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Prof. Dr. Mesut GÜLMEZ 

1943 y›l›nda Denizli / Ac›payam’da do¤du. ‹lk ve orta okulu Ac›payam’da, li-
seyi Denizli’de okudu. 1966 y›l›nda, ‹stanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi’ni bi-
tirdi. 1971 y›l›nda, Fransa’da Rennes Üniversitesi Hukuk ve Ekonomi Bilimleri
Fakültesi’nde, “Yönetim Bilimi” alan›nda doktora ö¤renimini tamamlad›.

Dönüflte, burslusu oldu¤u Milli E¤itim Bakanl›¤›’nda (Yüksek Ö¤retim Genel
Müdürlü¤ü’nde) bir y›l kadar “aday memur” olarak çal›flt›. 1973 y›l›nda, asistan
olarak Türkiye ve Orta Do¤u Amme ‹daresi Enstitüsü’ne girdi. 1981’de, “Sosyal
Siyaset” dal›nda doçent ve 1988’de de, “Çal›flma Ekonomisi ve Endüstri ‹lifl-
kileri” dal›nda profesör oldu. Enstitü’de, 1990-1997 y›llar› aras›nda kendi iste-
¤iyle ayr›ld›¤› TODA‹E ‹nsan Haklar› Araflt›rma ve Derleme Merkezi Müdürü gö-
revini yürüttü. Nisan 2008’de, kendi iste¤iyle emekliye ayr›ld›.

TODA‹E’de; “Türkiye’de Çal›flma ‹liflkileri”, “Uluslararas› Çal›flma ‹liflki-
leri”, “‹nsan Haklar›n›n Uluslararas› Korunmas›” derslerini verdi. Ayr›ca, “Bir-
leflmifl Milletler Sisteminde ‹nsan Haklar›n›n Korunmas›”, “Avrupa Birli-
¤i’nde Sosyal Politika” ve “Memur Sendikac›l›¤›” vb konularda seminer ders-
leri yapt›. 1992-2003 y›llar› aras›nda, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakül-
tesi’nde “Uluslararas› Sosyal Politika” dersini okuttu. Ankara Üniversitesi Sos-
yal Bilimler Enstitüsü Çal›flma Ekonomisi ve Endüstri ‹liflkileri doktora program›n-
da, “‹nsan Haklar› Belgelerinde Sendikal Hak ve Özgürlükler” dersini verdi.
2009’da, istek üzerine, bu derse yeniden bafllad›.

1998-1999 y›llar›nda, Birleflmifl Milletler ‹nsan Haklar› E¤itimi Ony›l› Ulusal
Komitesi’nin üyesi olarak görev yapt› ve bir y›l sonra, kendi iste¤iyle ayr›ld›. 1994
y›l›ndan beri, “I. P. V. Ius Primi Viri, ‹nternational Association’›n (‹lk Hak Ya-
flam Hakk› Uluslararas› Derne¤i’nin) ‹nsan Haklar› E¤itimi Ony›l›n›n Uygulanma-
s› Uluslararas› Komitesi’nin Dan›flma Kurulu üyesidir. 

Kitaplar›n›n d›fl›nda; çeflitli Arma¤anlarda; özellikle, Amme ‹daresi Dergisi,
Turkish Public Administration Annual, ‹nsan Haklar› Y›ll›¤› ve Turkish Yearbook
of Human Rights’ta; Toplum ve Bilim, Yap›t, ODTÜ Geliflme Dergisi, Mülkiyeli-
ler Birli¤i Dergisi, Görüfl, abece, E¤itim-‹fl Bülteni, E¤itim Dünyas›, Sendika, Sen-
dikal Birlik, Sendikal Notlar, Gün›fl›¤› gibi süreli yay›nlarda; Tanzimat’tan Cum-
huriyet’e Türkiye Ansiklopedisi, Sosyalizm ve Toplumsal Mücadeleler Ansiklope-
disi ve Türkiye Sendikac›l›k Ansiklopedisi’nde; insan haklar› ve sosyal politika ile
ilgili kimi ortak kitaplarda; Cumhuriyet, Milliyet, Bir Gün ve Radikal gazetelerin-
de, çeflitli konulara iliflkin makale, yaz›, inceleme ve bildirileri yay›mland›.
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Yay›mlanm›fl (Telif, Çeviri ve Derleme) Yap›tlar›:

• Türkiye’de Çal›flma ‹liflkileri (1936 Öncesi), TODA‹E Yay›n›, 1. Ba-
s› 1983, (xxiv+443 s.), Ankara; 2. Bas› 1991 (xxvii+531);

• Türkiye Belgesel Çal›flma ‹liflkileri Tarihi (1936 Öncesi), TODA‹E
Yay›n›, Ankara, 1983 (xxiv+538 s.);

• Sendikal Haklar›n Uluslararas› Kurallar› ve Türkiye (UÇÖ / ILO
Sözleflme ve ‹lkeleri), TODA‹E Yay›n›, 1988 (xxiv+487 s.);

• Memurlar ve Sendikal Haklar (Türkiye’de ve Dünya’da), ‹mge Yay›n›,
1990 (x+318 s.);

• Memurlar›n ve Ö¤retmenlerin Sendikal Haklar›, E¤itim-‹fl Yay›n›,
1990 (60 s.);

• Ö¤retmenlerin Statüsü Tavsiyesi, E¤itim-‹fl Yay›n›, 1991 (63 s.);

• ‹nsan Haklar› ve Kamu Görevlileri (Yay. Haz.), TODA‹E / ‹HM Yay›-
n›, 1992 (vi+222 s.);

• Avrupa Sosyal fiart› ve Türkiye Kollokyumu (Yay. Haz. ), TODA‹E
/ ‹HM Yay›n›, 1993 (x+288 s.);

• Belgelerle Yönetim, Yarg› ve Memur Sendikalar› (1990-1993),
TODA‹E Yay›n›, 1993 (xxiv+272 s.);

• Türkiye’de Memurlar ve Sendikal Haklar (1924-1994), Yeni Bö-
lümler Eklenerek Geniflletilmifl 2. Bas›, TODA‹E Yay›n›, No:255, Ankara,
1994 (xx››+251 s.);

• ‹nsan Haklar› ve Demokrasi E¤itimi (Uluslararas› Belgeler ve Türki-
ye), TODA‹E, Ankara, 1994 (xvi+232 s.);

• Meclislerde ‹flçi Sorunu ve Sendikal Haklar (1909-1961), Öteki
Yay›n›, Ankara, 1995 (334 s.);

• Dünyada Memurlar ve Sendikal Haklar, TODA‹E, Ankara, 1996
(xxiii+299 s.);

• ‹nsan Haklar› E¤itimi Hakk›, ‹HDE Elkitaplar› Dizisi 1, TODA‹E ‹nsan
Haklar› Araflt›rma ve Derleme Merkezi Yay›n›, Ankara, 1996 (xii+67 s.);

• ‹nsan Haklar›n›n Uluslararas› Korunmas›, ‹HDE Elkitaplar› Dizisi 4,
TODA‹E ‹nsan Haklar› Araflt›rma ve Derleme Merkezi Yay›n›, Ankara,
1996 (xii+62 s.);

• Ailede ve Okulda ‹nsan Haklar› E¤itimi, (Yay. Haz., Nesrin Ünal ile
birlikte), Ankara Anadolu Lisesi Koruma Derne¤i Yay›n›, Ankara, 1998
(viii+72 s.);
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• Belgelerle ‹nsan Haklar› E¤itimi Birleflmifl Milletler Ony›l›, TO-

DA‹E Yay›n›, Ankara, 1998 (xviii+122 s.);

• Yasalar›n Uygulanmas› ‹çin ‹nsan Haklar›na ‹liflkin Uluslararas›
Kurallar, Polisler ‹çin Cep Kitab› (Çeviri), TODA‹E Yay›n›, Ankara, 1998

(vi+58 s.);

• Uluslararas› Sosyal Politika, TODA‹E Yay›n›, Ankara, 2000 (xvi+265

s.);

• Tüm ‹nsanlar... ‹nsan Haklar› E¤itimi ‹çin Elkitab› (Çeviri), Türkiye

‹nsan Haklar› Kurumu Vakf› Yay›n›, Ankara, 2000 (‹kinci Bas› 2001, (160

s.);

• ‹nsan Haklar› ve Demokrasi E¤itimi: Egemenlik ‹nsan›nd›r, TO-

DA‹E ‹nsan Haklar› Araflt›rma ve Derleme Merkezi Yay›n›, Ankara, 2001

(xxxii+476 s.);

• Kamu Görevlileri Sendika ve Toplu Görüflme Hukuku, 788’den
4688’e, 1926-2001, TODA‹E Yay›n›, Ankara, 2002 (xxxiv+590 s.);

• Avrupa Birli¤inde Sosyal Politika, Türkiye-AB Sendikal Koordinas-

yon Komisyonu Yay›n›, Ankara, 2003 (xviii+235 s.);

• Birleflmifl Milletler Sisteminde ‹nsan Haklar›n›n Korunmas›, Tür-

kiye Barolar Birli¤i Yay›n›, Ankara, May›s 2004 (xxxiv +542 s.);

• Sendikal Haklarda Uluslararas› Hukuka ve Avrupa Birli¤ine
Uyum Sorunu, Belediye-‹fl Yay›n›, “AB’ye Sosyal Uyum Süreci” Dizisi,

No: 1, Ankara, Eylül 2005 (xxxiii +342 s.);

• Uluslararas› Sosyal Politika, Güncellefltirilmifl ve Geniflletilmifl 2. Bas-

k›, Hatibo¤lu Yay›n›, Ankara, Nisan 2008 (xxii+394 s.);

• Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, Yeni Bölümler Eklenmifl, Gelifltiril-

mifl ve Güncellefltirilmifl 2. Bask›, Hatibo¤lu Yay›n›, Ankara, May›s 2008

(xxvi+526 s.);

• ‹nsan Haklar› ve Avrupa Birli¤i Hukukunda Ayr›mc›l›¤›n Kald›r›l-
mas› ve Türkiye, Belediye-‹fl Yay›n›, “AB’ye Sosyal Uyum Süreci” Dizi-

si, No: 5, Ankara, Nisan 2009 (xxxxii +740 s.).
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ÖNSÖZ

Bilindi¤i gibi, Türkiye-Avrupa Birli¤i iliflkileri ve süreci, 31 Temmuz 1959 ta-
rihinde yap›lan ortakl›k (tam üyelik) baflvurusuyla bafllam›flt›r. Ancak Avrupa Eko-
nomik Toplulu¤u, bu baflvuruya, “Türkiye’nin kalk›nma düzeyinin tam üyeli¤in
gereklerini yerine getirmeye yeterli olmad›¤›” yan›t›n› vermifl ve tam üyelik koflul-
lar› gerçekleflinceye kadar geçerli olacak bir “ortakl›k anlaflmas›” imzalanmas›
önerisinde bulunmufltur. Bunun üzerine, “Ankara Anlaflmas›” olarak bilinen kat›-
l›m ortakl›¤› anlaflmas›, 12 Eylül 1963 tarihinde imzalanm›fl ve böylece, k›rkbefl
y›l› aflan, iniflli ç›k›fll› zorlu bir süreç bafllam›flt›r. 

Bu sürecin, Türkiye’nin, Avrupa Konseyi’nin 10 Aral›k 1999’da Helsinki’de
yapt›¤› toplant›da “aday üye” olarak kabul edilmesini izleyen evresindeki önemli
kilometre tafllar›ndan biri; Avrupa Konseyi’nin 16-17 Aral›k 2004’te yapt›¤› top-
lant›da, baz› koflullarla, Türkiye’nin Avrupa Birli¤i’ne üyeli¤i ere¤iyle müzakerele-
rin aç›lmas›na karar verilmifl ve 3 Ekim 2005’te de, Lüksemburg’ta yap›lan Hü-
kümetleraras› Konferans ile Türkiye’nin resmen AB’ye kat›l›m müzakerelerine
bafllanm›fl olmas›d›r. Ard›ndan, 29 Haziran 2005 tarihli Türkiye ‹çin Müzakere
Çerçevesi belgesi ile, müzakerelerde ele al›nacak konu bafll›klar› 35 madde ola-
rak belirlenmifltir. 

Bu bafll›klardan biri de, 19. s›rada yer alan ve “erkek ve kad›nlar aras›nda
f›rsat eflitli¤i” ile “ayr›mc›l›kla mücadele”yi de içerdi¤i aç›klanan “sosyal po-
litika ve istihdam”d›r. Ancak, bu karardan dört y›l› ve 4 Eylül 2006 tarihli
Türkiye Tarama Raporu’ndan iki y›l› aflk›n bir süre sonra da, bu bafll›¤a iliflkin mü-
zakereler hâlâ bafllamam›flt›r. 

Brüksel’den son haftalarda yap›lan aç›klamalarda ise; bir yandan 1982 Anaya-
sas› ile 2821, 2822 ve 4688 say›l› sendikal yasalarda uyum sa¤lay›c› de¤ifliklikler
yap›lmas›n›n, öte yandan da her türlü ayr›mc›l›¤›n uygulamadan kald›r›lmas›n›n “ku-
rumsal” araçlar›ndan olan bir “Eflitlik Kurulu” oluflturulmas›n›n, “sosyal politika ve
istihdam” alan›nda müzakerelerin bafllamas›n›n önkoflulu oldu¤u belirtilmektedir.

Kuflkusuz, “sosyal politika ve istihdam” bafll›¤›n›, “Avrupa sosyal modeli”nin
tüm ö¤e ve bileflenlerini kapsayan en genifl anlam›yla de¤erlendirmek gerekir. Ni-
tekim, gerek 1998 y›l›ndan beri Avrupa Komisyonu taraf›ndan haz›rlanm›fl ‹lerle-
me Raporlar›nda de¤inilen sorunlar, gerekse AB Müktesebat›n›n Üstlenilmesine
‹liflkin Türkiye Ulusal Programlar›nda “siyasi kriterler” ile “üyelik yükümlülükleri-
ni üstlenebilme yetene¤i” bafll›klar› alt›nda yap›lan tespitler göz önüne al›nd›¤›n-
da, “sosyal politika ve istihdam”›n genifl kapsaml› ve çetin sorunlar› içeren bir mü-
zakere bafll›¤› oldu¤u görülebilir.

ÖNSÖZ
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Müzakere sürecinde etkin roller yerine getirmesi beklenen ve istenen sivil top-
lumun sendikal alandaki temsilcilerinden biri olan Belediye-‹fl; 2003 Ulusal Prog-
ram›’nda belirtilen konu bafll›klar›n› göz önüne al›p, 2005 y›l›n›n bafllar›nda Av-
rupa Birli¤i’ne uyumun “sosyal” yönüne bir projeyle katk›da bulunmaya karar ver-
mifl ve haz›rlad›¤› “AB’ye sosyal uyum” dizisinin yan› s›ra, 26-27 Eylül 2005
tarihlerinde, Ankara’da, “Avrupa Sosyal Modeli ve Sendikal Haklar” konusun-
da bir Uluslararas› Sempozyum düzenlemifltir. 

Belediye-‹fl, “AB’ye sosyal uyum” projesini gerçeklefltirmek amac›yla, alan›n-
da uzman ve yay›nlar›yla tan›nm›fl olan ö¤retim üyeleriyle görüflerek katk›lar›n› ri-
ca etmifltir. Sendikam›z uzmanlar› ve ö¤retim üyelerinin yapt›klar› toplant›larda,
sorun bir proje bütünlü¤ü içinde tart›fl›lm›fl, konu bafll›klar› ve uyum sorunu teme-
linde öngörülen incelemeleri yapacak isimler belirlenmifltir. 

“Avrupa Sosyal Modeli”ni temel ö¤e ve bileflenleriyle topluca ortaya koyaca-
¤›n› düflündü¤ümüz, sekiz kitaptan oluflan proje çerçevesinde, elinizdeki bu yay›n-
la afla¤›daki befl kitap yay›mlanm›flt›r:

- Sendikal Haklarda Uluslararas› Hukuka ve Avrupa Birli¤ine
Uyum Sorunu, Belediye-‹fl Yay›n›, “AB’ye Sosyal Uyum” Süreci Dizisi,
No: 1, Ankara, Eylül 2005 (Prof. Dr. Mesut Gülmez);

- Kat›l›m Sürecinde Avrupa Birli¤i ve Türkiye’de ‹flgücü ve ‹stihda-
m›n Görünümü, “AB’ye Sosyal Uyum” Dizisi 2, 1. Bask›, Belediye-‹fl Ya-
y›n›, Kas›m 2006, Ankara (Prof. Dr. Kuvvet Lordo¤lu / Prof. Dr. Ahmet
Selamo¤lu);

- Avrupa Birli¤i ve Türkiye’de Sosyal Diyalog, Belediye-‹fl Yay›n›,
“AB’ye Sosyal Uyum” Süreci Dizisi, No: 1, Birinci Bask›, Ankara, May›s
2007 (Prof. Dr. Meryem Koray / Aziz Çelik);

- Uluslararas› Belgeler ve Avrupa Birli¤i Direktifleri Ifl›¤›nda Çal›fl-
ma Hayat›m›zda Kad›n Erkek Eflitli¤i, AB’ye Sosyal Uyum Dizisi, Be-
lediye-‹fl Yay›n›, Ankara, Mart 2008 (Doç. Dr. fiükran Ertürk);

- ‹nsan Haklar› ve Avrupa Birli¤i Hukukunda Ayr›mc›l›¤›n Kald›r›l-
mas› ve Türkiye, AB’ye Sosyal Uyum Dizisi, Belediye-‹fl Yay›n›, Ankara,
Mart 2008 (Prof. Dr. Mesut Gülmez).

“AB’ye Sosyal Uyum” dizisinin, birincisi bask›da olan di¤er üç kitab› da flu ko-
nular› kapsamaktad›r:

- ‹fl Sa¤l›¤› ve Güvenli¤inde Uyum (Dr. Bülent Piyal);

- Bireysel ‹fl Hukukunda Uyum (Prof. Dr. Ali Güzel / Doç. Dr. Nurflen Ca-
niklio¤lu);

- Sosyal Koruma ve Sosyal Güvenlikte Uyum (Prof. Dr. Ali Güzel / Doç.
Dr. Nurflen Caniklio¤lu).

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

x



“AB’ye Sosyal Uyum” bafll›¤› alt›nda yay›mlanan ve yay›mlanacak olan kitap-
lar›n, “sosyal politika ve istihdam” genel bafll›¤› alt›nda yürütülecek müzakere ve
tarama sürecine önemli katk›lar sa¤lad›¤›na ve sa¤layaca¤›na inan›yoruz. Bu sü-
reçte görev alacak resmi yetkililer ile kamu görevlilerinin; uzmanlar›n ve ö¤retim
üyelerinin titiz ve özenli araflt›rmalar›n›n ürünü olan çal›flmalardan oluflan bu dizi-
den yararlanmalar›n› diliyor ve bekliyoruz. Ayr›ca bu dizinin, Türkiye sendikal ha-
reketi için de önemli bir baflvuru kayna¤› olaca¤›na inan›yoruz.

Avrupa Birli¤i’ne uyumun “sosyal” boyutunun çözüm bekleyen ivedi bir sorun
oldu¤una inanan Belediye-‹fl, “AB’ye kat›l›p kat›lmama” ya da “AB’ye evet / ha-
y›r” gibi ikilemler karfl›s›nda bir tutum tak›nmak yerine, sosyal ve sendikal hakla-
r›n gelifltirilmesini, ifl ve sosyal güvenlik hukukumuzdaki ayk›r›l›klar›n kald›r›lmas›-
n› önemsemekte ve “sosyal politika ve istihdam” alan›ndaki müzakere sü-
recini öncelikle bu aç›dan de¤erlendirmektedir.

Belediye-‹fl; tüm çal›flanlanlar›n ve onlar›n sendikalar›n›n yan› s›ra, iflverenlerin
ve iflveren sendikalar›n›n; iflsizleri, emeklileri, vb kesimleri yak›ndan ve do¤rudan
ilgilendiren bir proje çerçevesinde gerçeklefltirdi¤i “AB’ye Sosyal Uyum” dizi-
sinin, sosyal mevzuat ve uygulamalar›m›za somut ve olumlu yans›malar›n›n yak›n-
dan izleyicisi olacakt›r. 

Sendikam›z›n bu projesinde görev üstlenmeyi kabul ederek, tüm çal›flanlara ve
sendikal örgütlerimize destek ve katk›lar›n› esirgemeyen bilim insanlar›m›za ve uz-
manlara içten teflekkürlerimizi sunar›z.

Belediye-‹fl
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SUNUfi

Bu çal›flman›n sonunda da yinelemek istedi¤im ilk sözüm fludur: Ayr›mc›l›k ya-
sa¤› ile genel eflitlik ve onun çal›flma hukuku alan›na özgülenmifl anlat›m› olan eflit
ifllem ilkeleri, aralar›nda su s›zd›rmaz duvarlar bulunan ilkeler de¤il-
dir. Birbirinin ikizi oldu¤unu düflündü¤üm bu ilkeler; özellikle insan haklar›n›n
kullan›lmas› ba¤lam›nda, birinin söz konusu edilmedi¤i durumlarda ve düzenleme-
lerde de, birlikte varolan, çok daha önce baflka yazarlarca da belirtildi¤i gibi, özün-
de ayn› ve tek ilkenin olumlu ve olumsuz iki yüzünü anlatan ilkelerdir.

Bu yaklafl›m›n sonucu olarak ve bölünmezliklerini vurgulamak üzere, “ayr›m-
c›l›k yasakl› eflitlik (yada hukuk önünde eflitlik)” olarak adland›r›labile-
ce¤ini düflündü¤üm bu ilkenin, insan haklar› sözleflmelerinde hukuksal güvenceye
ba¤lanm›fl ayr› bir “hak” (temel hak) olmas›n›n yan› s›ra, kavram›n tan›m›n›n te-
mel ö¤elerinden birini oluflturdu¤unu düflündü¤üm bir baflka özelli¤i yada rolü var-
d›r: Üstün ve ölçü ilke yönüyle, tüm insan haklar›n›n somut ve eylemli olarak kul-
lan›lmas›n›n da güvencesi olma ifllevi. 

I. 

“Ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem” olarak nitelendirdi¤im bu ilke, öncelikle, Avru-
pa Birli¤i ba¤lam›nda vurgulanan bu özelli¤inin yan› s›ra, ‹nsan Haklar› Uluslara-
ras› Hukuku’nun bir “üstün ilkesi”dir; antlaflmasal ve sözleflmesel kaynaklar›n,
hem genel olarak herkes için, hem de kimi haklardan yararlanma konusunda özel
olarak belirli hak özneleri için hukuksal güvenceye ba¤lad›¤› “evrensel bir
hak”t›r.

Evrensel ve bölgesel ölçekli insan haklar› belgelerinin hemen hepsinde tüketi-
ci olmaks›z›n say›lan ›rk, cinsiyet, etnik köken, din yada inanç, yafl, engel ve cin-
sel yönelim gibi nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m; bir yandan birçok
kifli kümesi ve özellikle korunma gereksinimi içinde bulunan hak özneleri için ve
öte yandan da, giderek geniflleyen birçok alanda sürekli biçimde yürütülmesi ge-
reken ve baflar›ya ulaflabilmesi için hukukun yan› s›ra baflka araçlar›n da uygula-
mada devreye sokulmas›n›; ulusal ve uluslararas› resmi kurumlar›n yan› s›ra, sivil
toplumdan birçok kifli ve kuruluflun da tüm düzeylerde çaba ve katk›lar›n›, iflbirli-
¤i yapmalar›n› gerektiren çokboyutlu bir sorundur.

II.

Kimi zaman de¤iflik terimlerle anlat›lsa ve aralar›na de¤iflik ba¤laçlar konulsa
da, olumlu ve olumsuz anlat›mlar›yla ayn› gerçe¤i yada olguyu dile getiren, bir an-
lamda ayn› madalyonun iki yüzü say›labilecek iki ilkenin, yani eflit ifllem ve ayr›m
gözetmeme ilkelerinin, “Avrupa sosyal modeli”nin (de) temel bileflenleri aras›nda,
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“oda¤›nda” yer ald›¤› belirtilmektedir. 1 Ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas› yada önlenmesi
sorununun; Avrupa Birli¤i’nin geniflleme sürecine koflut olarak, gerek Avrupa Bir-
li¤i’nin kendisi ve üye devletleri için, gerekse Aral›k 1999’daki Helsinki doru¤un-
da al›nan “Türkiye’nin bir aday devlet” oldu¤u karar›ndan beri de ülkemiz için, da-
ha da önemli bir boyut kazand›¤›na, a¤›rl›¤›n›n giderek artt›¤›na kuflku yoktur. 

III.

Bir “insan haklar› sorunu” olarak ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›n›n ve daha eksiksiz
bir tan›mla, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi”nin, Türkiye aç›s›ndan genel olarak
bir “uyum sorunu” ve çal›flma hukuku ve sosyal politika alanlar›yla s›n›rl› olan bu
çal›flmada ise bir “sosyal uyum sorunu” ba¤lamlar›nda incelenmesi; dar anlamda
AB hukuku ve müktesebat› ile s›n›rl› olmaks›z›n, ayn› zamanda Avrupa Birli¤i’ni
de kapsamak üzere genifl anlamda evrensel ve bölgesel düzeyli ve de¤iflik nitelik-
li tüm belgelerin yan› s›ra, sözleflmelerce oluflturulan yetkili denetim organlar›n›n
kararlar›n›n da ele al›nmas›n› gerektirmektedir. Olabildi¤ince eksiksiz bir incele-
me, ayr›mc›l›k karfl›t› insan haklar› ortak hukukuyla yap›labilir. Bir yandan, gerek
oluflum ve gerekse uygulama süreçlerinde kendi aralar›nda etkileflim içinde bulu-
nan, öte yandan da ulusal hukukumuza esin kayna¤› olan evrensel ve bölgesel öl-
çekli uluslararas› pozitif hukuk ile içtihat hukuku bir bütün olarak ele al›nmad›kça,
bu alanda yap›lacak çal›flmalar›n ve kuflkusuz uyum düzenlemelerinin eksik kalma-
s› kaç›n›lmazd›r.

Öncelikle Türkiye aç›s›ndan, ‹nsan Haklar› Uluslararas› Hukuku’nun bu konu-
daki “pozitif” ilke ve kurallar›, ülkemizi “hukuksal” yönden ba¤layan ve “ulusalüs-
tü” nitelik kazand›r›ld›¤›ndan do¤rudan uygulanmas› gereken insan haklar› sözlefl-
meleri, denetim organlar›n›n kararlar›yla birlikte göz önüne al›narak incelenmeli-
dir. Kan›mca bu uluslararas› çerçeve, ulusal hukukla bütünlefltirilme biçimlerine
göre, kuflkusuz yaln›zca Türkiye’yi de¤il, üye devletlerin üstlendi¤i yükümlülükle-
rin yerine getirilmesi ba¤lam›nda Avrupa Birli¤i’ni de “alt s›n›r” olarak ba¤lamak-
tad›r. Çünkü, hak özneleri aç›s›ndan “ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk›” ve üye dev-
letler ile Avrupa Birli¤i aç›s›ndan da eflit ifllem ilkesini uygulamaya aktarmak ama-
c›yla tüm biçimleriyle ayr›mc›l›klar› kald›rma ve bu amaçla somut önlemler alma
yükümlülü¤ü, Avrupa Birli¤i’nin kurucu belgelerindeki temel ilkelerden olan “in-
san haklar›na ve temel özgürlüklere sayg› gösterilmesi” ilkesi kapsam›ndad›r
ve bu, “antlaflmasal” ilkenin bir gere¤idir. 

Antlaflmalarda yer alm›fl olmas› nedeniyle “anayasal” nitelik ve de¤er tafl›yan
bir yükümlülük olarak ayr›mc›l›k yasa¤›n›n hukuksal çerçevesi ve içeri¤i ise; Avru-
pa Konseyi gibi bölgesel, Birleflmifl Milletler ve Uluslararas› Çal›flma Örgütü gibi
evrensel ölçekli uluslararas› kurulufllarca kabul edilmifl genel ve özel nitelikli ulus-
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lararas› insan haklar› haklar› belgelerinde ve bunlara uyulmas›n› sa¤lamakla gö-
revli koruma ve denetim organlar›n›n yerleflik kararlar›nda gösterilmifltir. Avrupa
Birli¤i ve üyesi devletler, kurucu ilkeler kapsam›ndaki ayr›mc›l›¤› kald›rmaya yö-
nelik bu belgelerle ba¤l›d›r. 2

Bu nedenledir ki, ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas› sorunu, türevsel hukuk belgelerinde
ayr›mc›l›k yasa¤›na yüklenen eflit ifllem ilkesiyle do¤rudan ba¤lant›l› olan anlam da
göz önüne al›nd›¤›nda, salt dar anlamda -kurumlar›n iradesinin ürünü olan kay-
naklar›n oluflturdu¤u- AB hukuku ve müktesebat› yaklafl›m›yla incelenemez, ince-
lenmemelidir. Sözünü etti¤im, birbiriyle iletiflim ve etkileflim içinde olan ve birbi-
rinden esinlenen, ço¤u kez de pozitif hukuku önceleyen insan haklar›na iliflkin or-
tak uluslararas› hukuksal çerçeve, genifl anlamda AB hukuk ve müktesebat›n›n da
bir parças›d›r.

IV.

Ayr›mc›l›¤›n önlenmesi ve kald›r›lmas›, kuflkusuz ki salt yasal ve / yada yönet-
sel düzenlemelerle ve yaln›zca kamu yetkililerinin bu tür “resmi” çabalar›yla çözü-
lebilecek “hukuksal” bir sorun de¤ildir. Uluslararas› sözleflmelere ve denetimini
yapan yarg›sal yada yar›-yarg›sal nitelikli mahkeme yada komitelerin içtihatlar›na
uygun asgari bir hukuksal çerçevenin oluflturulmas› gerekli ama yeterli de¤ildir. 

Tek boyutlu bir nitelik tafl›mayan ve uygulamada yeni ve “dolayl›” biçim ve tür-
leriyle karfl›lafl›lan bu sorunla savafl›mda baflar›l› ve elle tutulur sonuçlar al›nmas›,
baflka alanlarda da oldu¤u gibi, kökeninde farkl› ve çok say›da etkenin bulundu¤u
tutum ve davran›fllar›n da de¤ifltirilmesine ba¤l›d›r. Bu da, bu konuda ayr›mc›l›k
yasa¤› ilkesini uygulamakla görevli tüm kamu yetkililerini de kapsamak üzere, de-
¤iflik hedef kitlelere yönelik kapsaml›, ciddi ve sürekli bir insan haklar› e¤iti-
mi (‹HE) yap›lmas›na ba¤l›d›r. 

Kan›mca, varolan ulusal, uluslararas› ve ulusalüstü hukuku eksiksiz uygulama-
n›n, hak öznelerinin hak ve özgürlüklerden, çal›flanlar›n ve iflçilerin sosyal haklar-
dan eflit ifllem ilkesi uyar›nca ve ayr›mc›l›k gözetmeksizin yararlanmalar›n› sa¤la-
man›n ön koflullar›ndan biri, hak öznelerinin yan› s›ra, yasal, yönetsel ve sözlefl-
mesel düzenlemelerin uygulanmas›ndan sorumlu olan kamu yetkililerine ve iflve-
renlere, k›sacas› eflitlik hakk›n›n yükümlülerine yönelik kapsaml› ve sistemli bir in-
san haklar› e¤itimi program›n›n gerçeklefltirilmesidir.

V.

Ayr›mc›l›k sorunu; özellikle ›rk, etnik köken, yurttafll›k vb temellere dayal› ay-
r›m gözetme politika ve uygulamalar›, kendi bafl›na bir insan haklar› ihlali olmas›-
n›n d›fl›nda, “ekonomik”ten “siyasal” bütünleflmeye yönelmifl bir Uluslarüstü Bir-
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lik için ayn› zamanda -temelde ekonomik bütünleflmenin gölgesinde kalm›fl- “sos-
yal bütünleflme” aç›s›ndan da son derece önemlidir. Kimi hak özneleri için yok-
sulluk riskinin artmas›na ve yoksullu¤un yayg›nlaflmas›na yol açan ekonomik ve
sosyal eflitsizliklerin nedenlerinden biri de, yaln›zca “tekil” de¤il ço¤u zaman “ço-
¤ul” ayr›mc›l›klar›n, ayn› kiflinin yada kifli gruplar›n›n ma¤duru olabildi¤i çok ne-
denli ayr›mc› politika ve uygulamalar›n sürmesi, sürdürülmesidir. 

Ayr›mc›l›k sorunu, AB ülkelerinde yaflayan ve çal›flan üçüncü ülkelerin yurttafl-
lar›n›n yada bu ülkelerin yurttafl› olmakla birlikte farkl› ›rk yada etnik kökenli, fark-
l› din yada inançl› kiflilerin yada kifli kümelerinin sosyal ve siyasal bütünleflmelerini
gerçeklefltirmenin önündeki en önemli engellerden biridir. Amsterdam Antlaflma-
s›’yla getirilen korumadan k›sa bir süre sonra kabul edilen 2000/43 ve 2000/78
say›l› yönergeler ve uygulanan Topluluk eylem programlar›, genifllemenin daha da
büyüttü¤ü ve ciddilefltirdi¤i böyle bir tehlikeye karfl› al›nan “hukuksal” önlemlerden
biridir. Ayr›mc›l›k sorunu, afl›r› ulusalc› (milliyetçi) ve etnik çat›flmalar›n böldü¤ü bir
k›tada yeniden uzlaflmay› sa¤lamada en ivedi misyonlardan biri say›lmaktad›r. 3

VI.

Bu çal›flman›n temel konusu, “Avrupa Birli¤i’ne Sosyal Uyum” dizisinin ana
düflüncesine uygun olarak, ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas› sorununun tüm insan haklar›
de¤il temel olarak sosyal haklar ve tüm hak özneleri de¤il özellikle çal›flanlar (ifl-
çiler, kamu görevlileri vb) ba¤lam›nda incelenmesidir. Bununla birlikte, ayr›mc›l›k
yasa¤›n›n, özellikle Türkiye’nin onaylad›¤› sözleflmeler temelinde “ulusalüstü hu-
kuksal çerçeve”sinin olabildi¤ince eksiksiz biçimde incelenmesinde, konu ikinci
kuflak insan haklar›n› güvenceye alan sözleflmelerle s›n›rland›r›lmak istenmemifl-
tir. Üstelik, kimi zaman, salt “sözleflme”lerdeki ilke yada kurallarla da yetinilme-
mifltir. Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, tüm hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›nda göz önün-
de bulundurulmas› gereken “üstün” ve “ölçü” ilke olarak “birincil” kaynaklardaki
dayanaklar›n›n araflt›r›l›p ortaya konulmas› gerekti¤i inanc›yla, incelemeye ulusla-
raras› kurulufllar›n “anayasalar›” olan kurucu belgelerinden, antlaflmalardan bafl-
lanm›flt›r. Antlaflmalardaki ilkelerin, ikincil belgelere dayanak olmas›n›n d›fl›nda,
insan haklar›n›n uluslararas› korunmas› alan›nda da önemi bulunmaktad›r. 

Öte yandan, birçok sözleflmede de örnekleri bulundu¤u gibi, ayr›mc›l›k yasa¤›
ayn› zamanda genel eflitlik ilkesi yada sosyal haklar ba¤lam›nda eflit ifllem ilkesi ile
birlikte ve aç›kça düzenlenmifltir. Uluslararas› insan haklar› pozitif hukuku ile Av-
rupa Birli¤i hukuku da, de¤iflik terimler kullanm›fl olmakla birlikte, bu iki ilkenin
birbirini tamamlad›¤›n›, birbirinin ayr›lmaz parças›n› oluflturdu¤unu yada aralar›n-
da nedensellik ba¤› bulundu¤unu, k›sacas› bölünmezli¤ini, yapt›klar› düzenleme-
lerle ortaya koymufl; ilgili denetim organlar› da, bu özelli¤in alt›n› çizmifltir. ‹ki il-
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kenin aç›k yada örtük biçimde içiçe geçmiflli¤i, ilkelerden yaln›zca birini göz önün-
de bulundurarak bir inceleme yapman›n hem olanaks›zl›¤›n› kan›tlamakta ve hem
de, yap›ld›¤›nda yetersiz kalaca¤›n› ortaya koymaktad›r. Bu nedenledir ki çal›flma-
n›n konusunu, uluslararas› ve ulusal belgelerde genel olarak “yasa (hukuk) önün-
de eflitlik ilkesi” biçiminde tan›n›p güvenceye ba¤lanan ilke ile cinsiyetleraras› eflit-
li¤e iliflkin özgül kurallar› göz ard› ederek, “dar anlamda ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›”
ile s›n›rland›rman›n, benimsenen yaklafl›mla ba¤daflmayaca¤› düflünülmüfltür. 

Dolay›s›yla, antlaflmasal / anayasal nitelikli kurucu belgelerden bafllayarak ve
“sözleflme” nitelikli olanlarla s›n›rl› olmaks›z›n, bildirge, tavsiye yada karar nitelik-
li olanlar› da kapsamak üzere bafll›ca insan haklar› belgelerindeki “genel” ve “öz-
gül” kurallar›n taranmas›n›n, olabildi¤ince eksiksiz bir karfl›laflt›rmal› inceleme ya-
p›labilmesi aç›s›ndan yararl› olaca¤› sonucuna var›lm›flt›r. ‹fllem eflitli¤i ve ayr›mc›-
l›k yasa¤›na iliflkin bir yandan genel olarak tüm özneler ve tüm haklar için geçer-
li “genel” ilkeleri ve öte yandan da, çeflitli yönlerden elveriflsiz konumdaki belirli
özne kümeleri ve belirli haklar özelinde, genel olarak sa¤lanan korumay› “pekifl-
tirici” ve “güçlendirici” olmak üzere yinelenen “özgül” kurallar› da göz önünde bu-
lunduran bir incelemenin do¤ru olaca¤› yaklafl›m› benimsenmifltir.

VII.

Bu yaklafl›m, evrensel ölçekli kurulufllardan ve kabul ettikleri belgelerden bafl-
lay›p bölgesel ölçekli kurulufllara ve belgelerine geçerek, konunun, sonuncusu
Türkiye’ye iliflkin olan alt› kapsaml› bölümde incelenmesini gerektirmifltir. Bölüm-
lerden ilk üçünde, temel amac› eflitli¤i hukuk ve uygulama boyutlar›yla gerçeklefl-
tirmek olan ayr›mc›l›k karfl›t› uluslararas› insan haklar› hukukunun çizdi¤i çerçeve
ortaya konulmufltur. Evrensel ve bölgesel ölçekli bu çerçeve, Türkiye aç›s›ndan,
sözleflmelerin ço¤unun onaylanm›fl olmas› nedeniyle özel bir önem -ulusalüstü bir
nitelik- tafl›d›¤› gibi, özellikle Avrupa Topluluklar› Adalet Divan›’n›n kararlar›nda
s›kça yap›lan yollamalar nedeniyle Avrupa Birli¤i aç›s›ndan da göz ard› edilmeme-
si gereken bir kurallar bütünü oluflturur.

Bölünmezli¤i ve tekli¤i, özellikle üstün ve ölçü ilke olarak insan haklar›n›n tü-
münden yararlanmadaki ifllevi nedeniyle “ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi” biçimin-
de tan›mlad›¤›m eflitli¤i ve / yada ayr›mc›l›k yasa¤›n›, evrensel ve bölgesel nitelik-
li belgeler temelinde incelemeden önce, gerek ö¤retide, gerek kimi belgelerde ve
gerekse kimi denetim organlar›n›n kararlar›nda verilen tan›mlar›n birlikte topluca
incelenmesinin; hem karfl›laflt›rma yapma olana¤› vermesi, hem kimi yinelemele-
rin önlenmesini sa¤lamas› ve hem de ayr›nt›l› biçimde incelenen uluslararas› çer-
çevenin daha kolay okunmas›nda yard›mc› olmas› yönlerinden yararl› olaca¤›n›
düflündüm (Girifl).

Ay›rmc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi; Birleflmifl Milletler belgeleri ile e¤itim ala-
n›ndaki UNESCO belgeleri temelinde, hem genel kurallara yer veren ve hem de
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belirli nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› özel ve ayr›nt›l› koruma öngören bel-
geler göz önüne al›narak, önce evrensel nitelikli kaynaklar›ndan bafllanarak ince-
lenmifltir (Birinci Bölüm). 

Uluslararas› Çal›flma Örgütü belgeleri; Örgüt’ün 1945’te kurulan Birleflmifl
Milletler ailesi içinde yer almas›na karfl›n, sosyal politika ve sosyal haklar alan›n-
da BM’nin kural üretme yetkisiyle donat›lm›fl en eski “uzman” kuruluflu olmas› ve
bu alanlarda ilk uluslararas› düzenlemeleri gerçeklefltirmesi nedeniyle, ayr› bir bö-
lümde ayr›nt›l› olarak incelenmifltir. Ayr›ca bu bölümde, asla unutulmamas› gere-
ken bir ayr›mc›l›k sorunu olarak, 111 say›l› sözleflmenin siyasal ve ideolojik gö-
rüfller temelinde ayr›mc›l›k yap›larak çal›flma hakk›ndan yoksun b›rak›lan
“1402’likler”e uygulanmas›na iliflkin denetim organlar›n›n tüm kararlar›na da yer
verilmifltir (‹kinci Bölüm). 

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ve ifllem eflitli¤inin bölgesel düzeydeki uluslararas› kay-
naklar›n› oluflturan ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ile 1961 ve 1996 tarihli es-
ki ve yeni Sosyal fiartlar, Avrupa Birli¤i’nin genel olarak birinci ve ikinci kuflak in-
san haklar›, özel olarak da “ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi” aç›s›ndan ayr›k
önemi olan belgelerdir. AB ve AT Antlaflmalar›n›n yirmi y›l› aflk›n ve Adalet Di-
van›’n›nsa çok daha uzun bir süreden beri s›k s›k göndermelerde bulundu¤u Av-
rupa Konseyi’nin bu belgeleri, aralar›nda Türkiye’ye yönelik olanlar›n›n da bulun-
du¤› denetim organlar›n›n kararlar›na olabildi¤ince genifl yer verilerek incelenme-
ye çal›fl›lm›flt›r (Üçüncü Bölüm). 

Çal›flman›n izleyen iki bölümü; Avrupa Birli¤i hukuku ve belgeleri ile ilgilidir.
Antlaflmasal ve türevsel kaynaklar ile baflka AB belgelerindeki ayr›mc›l›k yasa¤› ve
eflit ifllem konusundaki düzenlemelerin oluflturdu¤u içeri¤i giderek zenginleflen hu-
kuksal çerçeve, elli y›l› aflan bir evrim süreci temelinde ve Adalet Divan›’n›n
önemli kararlar› da göz önüne al›narak incelenmifltir. “Eflit ifllem” ilkesinin tan›m›
konusunda birincil ve özellikle ikincil kaynaklarda benimsenen yaklafl›m nedeniy-
le, belirli alanlarda “cinsiyet”e dayal› ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas›n› amaçlayan ku-
rallara ve yönergelere de yer verilmifltir (Dördüncü Bölüm).

Avrupa Birli¤i’nin ayr›mc›l›k karfl›t› hukukunun incelenmesinin ard›ndan, bu
hukuksal çerçeve ba¤lam›nda Türkiye’deki hukuksal durumu ve uygulamay›
1998’den beri izleyip elefltirel bir yaklafl›mla de¤erlendirmek, gerçeklefltirilen iler-
lemeleri ve eksik de olsa sürdü¤ü belirtilen ayk›r›l›klar› ortaya koymak üzere Av-
rupa Komisyonu’nca haz›rlanan ‹lerleme Raporlar› ile Kat›l›m Ortakl›¤› Belgeleri-
nin bu konudaki de¤erlendirme, elefltiri ve önerileri incelenmifltir. Bu belgelerle
ba¤lant›s› nedeniyle, Ulusal Programlardaki düzenlemelere de, birincisinden bafl-
layarak bu bölümde yer verilmifltir (Beflinci Bölüm).

Ayr›mc›l›k yasa¤›na ve eflit ifllem ilkesine iliflkin evrensel ve bölgesel kurallar ile
AB düzenlemelerinin incelenip ortaya konulmas›n›n ve böylece de, Türkiye’nin



eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki yükümlülüklerinin uluslararas› ve ulu-
salüstü hukuksal çerçevesinin çizilmesinin ard›ndan, son olarak, Anayasalardaki
kurallar› ve Anayasa Mahkemesi’nin 1961 ve 1982 Anayasalar› dönemlerinde
verdi¤i kararlar›n› da kapsamak üzere, ulusal hukuk ele al›nm›flt›r. Temelde birey-
sel ve toplu çal›flma / ifl hukukunun bu konudaki  düzenlemelerine yer verilen son
bölümde; AB’ye üyelik süreci içinde bu alanda gerçeklefltirilen uyum sa¤lay›c›
anayasal ve yasal düzenlemeler, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkesi konusundaki ku-
rallar›yla s›n›rl› olmak üzere, do¤rudan çal›flma yaflam ve iliflkilerine iliflkin olma-
yan yasalar ile ö¤retide dile getirilen görüflleri de kapsamak üzere, elefltirel bir
yaklafl›mla incelenmifltir (Alt›nc› Bölüm).

VIII.

“Sosyal uyum” dizisindeki konu bölüflümünü göz önüne alarak s›n›rl› bir çer-
çevede bafllad›¤›m bu çal›flmada, benimsedi¤im yaklafl›m nedeniyle eflitlik alan›n-
da bu s›n›r› zorlay›p aflt›¤›m›, aflmak zorunda kald›¤›m› belirtmeliyim. 

Öte yandan, çal›flmada; temelde ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin evrensel
ve bölgesel ölçeklerdeki “hukuksal çerçevesi”ni ortaya koyma ve bu çerçevenin
k›lavuzlu¤unda çal›flma hukuku alan›ndaki ilgili ulusal düzenlemeleri de¤erlendir-
me amac› benimsedi¤imden ve bunu da sosyal haklar ve sosyal uyum ile s›n›rlan-
d›rd›¤›mdan, Avrupa Birli¤i’ndeki çal›flmalar d›fl›nda, çok boyutlu oldu¤una sürek-
li vurgu yapt›¤›m ayr›mc›l›k sorununun “hukuk d›fl›” boyutlar›na girmedim. Çal›fl-
man›n oylumunun da belirleyici oldu¤u bu eksikli¤in, baflka incelemelerle gideril-
mesinin tafl›d›¤› önemi belirtmeye gerek yoktur.

Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik konusundaki uyum sorununa yaklafl›rken, bunun salt
Avrupa Birli¤i’nin bu alandaki birkaç yönergesiyle s›n›rl›, çözümü “kolay” bir so-
run oldu¤u san›lmamal›d›r. Genel olarak insan haklar› alan›nda oldu¤u gibi, sos-
yal haklar alan›nda da, 1961 Avrupa Sosyal fiart›’ndan do¤an çok s›n›rl› yüküm-
lülüklerimizin önemli bir bölümünü neredeyse yirmi y›ldan beri yerine getirmemifl,
getirememifl, daha do¤rusu getirmek istememifl olmam›zdan da anlafl›ld›¤› gibi,
ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin gereklerine tam uyum sa¤lanmas›, san›ld›¤›n-
dan daha ciddi ve çetin bir sorundur. 

Uyum sorununun gerçek boyutlar›, ancak yetkili denetim organlar›n›n pozitif
kurallar konusundaki yerlefliklik kazanm›fl kararlar›yla anlafl›labilir. Ço¤u zaman
yap›ld›¤› gibi, denetim organlar›n›n, ancak “yarg›sal” nitelik tafl›d›¤› zaman karar-
lar›na uyma zorunlulu¤unun bulundu¤unu düflünmek son derece yanl›flt›r. Onay-
lanan sözleflmelerin iç hukukta “ulusalüstü” hukuksal ba¤lay›c›l›¤› konusunda, hak
özneleri için do¤rudan ileri sürebilecekleri öznel haklar yarat›p yaratmamalar›na
yada “aflamal›” biçimde uygulama yükümlülü¤ü içerip içermemelerine iliflkin fark-
l› niteliklerinin sonucu olanlar d›fl›nda hiçbir fark yoktur. 
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IX.

Sendikal haklarda uyum sorunu konusundaki görüflümü, Avrupa Birli¤i’nin
üye devletlerin yetki alan›nda b›rakt›¤› sendikal haklara oranla çok kapsaml› bir
kurallar bütünü oluflturmufl olmas›na karfl›n, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesine
uyarlayarak yinelemekte yarar görüyorum: 

Tüm bileflenleriyle ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesine tam
uyumun yolu; salt Brüksel’den de¤il, ayn› zamanda New York, Ce-
nevre ve Strazburg’tan; daha aç›k bir söyleyiflle Birleflmifl Millet-
ler, Uluslararas› Çal›flma Örgütü ve Avrupa Konseyi’nden, bu ku-
rulufllar›n onaylad›¤›m›z “ulusalüstü” sözleflmelerine ve özellikle
denetim organlar›n›n kararlar›na uygun düzenlemeler yap›lmas›n-
dan geçer. 

Bu uyum ayn› zamanda ve öncelikle, birlikte göz önünde bulun-
durulmas› zorunlu olan insan haklar›na sayg›l› ve dayal› devlet,
hukuk devleti ve sosyal devlet ilkelerinin de gere¤idir. 

Mesut Gülmez 

Datça - Ankara, 8 Mart 2009 
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KAVRAMLAR VE TANIMLAR

Efi‹TL‹K, Efi‹T ‹fiLEM VE AYRIMCILIK

Ayr›mc›l›¤›n; aç›k ve do¤rudan, gizli ve dolayl› yada baflka biçimleriyle, yal-
n›zca özellikle korunmas› gereken kifli kesimleri için de¤il tüm hak özneleri için,
insan haklar›ndan eflitlik koflullar›nda yararlanmalar›n› engelleyen en eski ve en
yayg›n ihlallerden biri oldu¤una, bu nedenle de eflitli¤in gerek hukuksal ve gerek-
se olgusal yönleriyle gerçeklefltirilmesinin önündeki temel engellerden birini olufl-
turdu¤una kuflku yoktur. 

Günümüzde insan haklar› sözleflmelerinin tüketici olmaks›z›n yasaklad›¤› ne-
denlere, örne¤in “yurttafll›k” yada “cinsiyet” temellerine dayal› ayr›mc›l›klar››n dü-
flünsel kökenlerinin, ‹lk Ça¤daki kimi ünlü filozoflara de¤in uzand›¤› yads›nabilir
mi? “Eflitlik, özgürlük ve kardefllik” u¤runa gerçeklefltirilen 1789 Devrimi’nin he-
men ertesinde, örne¤in seçme ve seçilme haklar› yönünden “servet” temeline da-
yal› “aktif yurttafllar” ve “pasif yurttafllar” ayr›mc›l›¤› unutulabilir mi? Ünlü filozof-
lar›n yan› s›ra, dinlerin de ayr›mc›l›k yapmad›¤› ileri sürülebilir mi? De¤ifltirilemez
“tanr›sal” buyruklardan olufltu¤u için, “din ve inanç” temeline dayanan ayr›mc›-
l›klar›n büsbütün ortadan kalkt›¤› söylenebilir mi?

Hangi alanda uygulanm›fl ve uygulanmakta, hangi nedene dayand›r›lm›fl ve
dayand›r›lmakta ve hangi hak öznesi kesimine yada kifli grubuna yöneltilmifl ve
yöneltilmekte olursa olsun, do¤ufltan öznesi olduklar› insan haklar›n›n herhangi
birinden eflitlik koflullar› içinde somut ve eylemli olarak yararlanmada herhangi bir
nedenle farkl› ifllemler yaparak yada farkl› uygulamalara baflvurarak çeflitli biçim-
leriyle ayr›mc›l›klar yap›lmas›, her fleyden önce, o kifliler yada kesimler için hak-
lar›n ya hiç kullan›lmamas› yada eksik kullan›lmas› sonucunu do¤urmaktad›r. Ay-
r›mc›l›k, özellikle belirli kifli kesimlerine yöneldi¤i ve / yada belirli alanlarda belir-
li haklar› kapsad›¤› zaman, sonuç olarak insan haklar›n›n kapsam ve kifliler yö-
nünden uygulama alan›n›n daralt›lmas›na ve ifllevsizlefltirilmesine yol açmakta, bu
da insan haklar›ndan yararlanmada kayna¤› / nedeni oldu¤u varolan “olgusal”
eflitsizliklerin kald›r›lmas› ve hatta hafifletilmesi flöyle dursun, daha da kökleflip de-
rinleflmesine, do¤rudan ba¤lant›l› oldu¤u yoksullu¤un artmas›na yol açmaktad›r. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›, tarihsel evrim süreci içinde de tan›k olundu¤u gibi, hak öz-
neleri aç›s›ndan olumsuz etkileri ve eflitsizlik yaratan sonuçlar›, as›l kurala ba¤lan-
mad›¤›, yani hukuksal destekten yoksun b›rak›ld›¤› zaman ve alanlarda daha ko-
lay yada çarp›c› biçimde görülebilecek önemli bir sorundur. Ancak yasaklan›p ku-
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rala ba¤lanmas› da, say›s›z örnekleriyle görüldü¤ü ve bilindi¤i gibi, tek bafl›na so-
runun çözümüne yetmemifl ve yetmeyecektir.

Ayr›mc›l›k yasa¤›, hak ve özgürlüklerden eflit koflullarda yararlanman›n onsuz
olmaz kofluludur. Kan›mca, birçok insan haklar› belgesinde birçok hak ve özgür-
lük için hak öznelerinin “herkes” yada “her kifli”, kimi sosyal haklar için “çal›flan-
lar” olarak belirlenmifl olmas›, özünde “onur yönünden eflit do¤an” hak özneleri
aras›nda ilkece ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› da içeren bir düzenleme ve güvencedir.
Dolay›s›yla, herhangi bir hakka iliflkin ayr›mc›l›k bulunup bulunmad›¤›n›, aç›k ve
do¤rudan bir yasak getirilmifl olup olmad›¤›n› araflt›rmadan, daha ilk bak›flta o
hakk›n öznelerinden anlamak olanakl›d›r. Örne¤in, öznelerinin “herkes” olmas›
gereken yada oldu¤u bir sosyal hakk›n yaln›zca “çal›flanlar”a yada “çal›flanlar” ol-
mas› gereken bir sosyal hakk›n da yaln›zca “iflçiler”e özgülenmifl olmas›, daha ba-
fl›ndan aç›k ve “do¤rudan” ayr›mc›l›k oluflturmaktad›r. Bunun örneklerine, birinci
ve ikinci kuflak insan haklar› sözleflmelerinde rastlama olana¤› bulundu¤u gibi, ay-
k›r› ve k›s›tlay›c› kurallara yer veren anayasal ve yasal nitelikli ulusal düzenleme-
lerde de rastlanabilir. Bu nedenle, ayr›mc›l›¤›, hak öznelerinin niteli¤ine iliflkin dü-
zenlemelerden, haklar›n kifliler yönünden uygulama alan› konusundaki yasak ya-
da s›n›rlamalardan bafllayarak araflt›rmak gerekir. 

Ayr›mc›l›k gözetilmemesi ilkesinin, tüm insan haklar›ndan eflit biçimde yarar-
lanman›n ön koflullar›ndan biri oldu¤una kuflku yoktur. Sosyal haklar alan›ndan
somut bir örnek vermek gerekirse, herkesin diledi¤i ifli seçme ve o iflte çal›flma
özgürlü¤ü, ancak çeflitli nedenlere dayal› ayr›mc› düzenleme ve uygulamalara bafl-
vurulmamas›yla somutluk ve gerçeklik kazanabilir. Durumuna ve yetene¤ine uy-
gun bir iflte çal›flma hakk›, “nesnel ve hakl› olmayan” kimi nedenlere dayal› ola-
rak aç›kça ve do¤rudan s›n›rland›r›l›yorsa yada yaz›l› hukukta böyle bir yasak ol-
mamas›na, hukuksal çerçevede görünüflte herhangi bir yasak yada s›n›rlama bu-
lunmamas›na karfl›n, hakk›n önemli say›da kimi hak özneleri grubunca kullan›l-
mas› dolayl› biçimde engelleniyorsa, haktan yararlan›lmas›n› sa¤layan koflullarda
kimi sorunlarla ve güçlüklerle karfl›lafl›l›yorsa, eflitlik ilkesini yada ayr›m gözetme
yasa¤›n› görkemli yada fliirsel bir dille “biçimsel” tan›ma ve güvenceye ba¤lama-
n›n bir anlam› ve de¤eri kalmaz. 

I. ‹NSAN HAKLARI OLARAK Efi‹TL‹K,

Efi‹T ‹fiLEM VE AYRIMCILIK 

Herkes için yasa (hukuk) önünde eflitlik ve ayr›mc›l›k görmeme, hem ulusla-
raras› kurulufllar›n kurucu “anayasal” belgelerinin, hem de kabul ettikleri bafll›ca
insan haklar› belgelerinin güvenceye ald›¤› “evrensel bir insan hakk›”d›r. ‹ster bir-
birine göndermede bulunmaks›z›n tek bafl›na yada ayr› ayr›, ister birbirine gön-
dermede bulunarak birlikte düzenlenmifl olsun, hukuk önünde eflit ifllem görme ve
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ayr›mc›l›¤a u¤ramama, uluslararas› insan haklar› sözleflmelerinin korudu¤u bir
“temel hak”t›r. 1

‹nsan haklar›ndan yararlanman›n ön koflulu olmas›, öncelikle genel olarak
eflitlik ve bir anlamda onun çal›flma ve sosyal güvenlik hukuku alan›na uyarlanm›fl
biçimi olarak eflit ifllem ilkesi ile ayr›mc›l›k yasa¤›n›n özündeki temel “etik de¤er”
ve birbiriyle iliflkisi ba¤lam›nda “bölünmezlik” özelli¤i üzerinde durulmas›n› gerek-
tirmektedir. 

1. Ayr›mc›l›k Yasa¤›n›n Dayand›¤› Etik De¤er: ‹nsan Onuru

Tüm insanlar›n, salt “insan” olmalar› ve özlerine içkin olarak tafl›d›klar› “in-
san onuru” nedeniyle hak ve özgürlüklerin öznesi say›lmas›, kaç›n›lmaz olarak,
hak ve özgürlüklerden somut biçimde yararlanmada farkl› ifllem ve uygulamalarla
karfl›laflmamalar›n› gerektirir. ‹nsanlar›n, ›rk, renk, cinsiyet ve etnik köken gibi ki-
milerini ellerinde olmayan nedenlerle do¤ufltan yada din ve inanç, siyasal ve ideo-
lojik görüfl, yafl, anal›k, aile sorumluluklar›, cinsel yönelim gibi sonradan yada za-
manla edindikleri yada tafl›d›klar› özelliklerinden yada konumlar›ndan baz›lar›na
dayanarak kimi hak ve özgürlükleri kullanmalar› konusunda farkl› ve kuflkusuz
“olumsuz” ifllem ve uygulamalarla karfl›laflmalar›, sonuç olarak o haklar›n ortadan
kald›r›lmas›na kadar uzanan sorunlara, farkl› derecelerde hak ihlallerine yol açar
ki, bunun da “insan onuru”nu zedeledi¤i kuflku götürmez. 

Genel olarak olumsuz nitelikli bu ifllem, hukuksal düzenleme, uygulama ve
politikalar; kimi zaman belirli bir hak öznesi kümesi için toptan ve kesin yasakla-
ma, kimi zaman da haklar›n kullan›lmas›n› “nesnel ve hakl›” gerekçelere dayan-
mayan koflullara ba¤l› tutma biçiminde kendini gösterebilir. Kimi hak öznelerini
kimi haklar yönünden “farkl›”, “olumsuz” yada “elveriflsiz” biçimde ele al›p hak-
l›l›¤› kan›tlanamayan daha k›s›tlay›c› bir çerçevede de¤erlendiren ayr›m gözetici
bu yaklafl›m›n, kural olarak “hak özneli¤inde eflitlik ilkesi” ile ba¤daflmad›¤›
aç›kt›r. 

Ne var ki ve ne yaz›k ki, insan haklar›n›n düflünsel ve eylemsel gelifliminin
ilk evrelerinden beri, kimi insanlar›n -kimilerini elinde olmaks›z›n edindikleri-
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1 Eflitlik kavram›n›, özgürlük ve insan onuru kavramlar›yla birlikte “özgürlükler hukukunun kurucu kav-
ram ve ö¤eleri”nden, “eksen kavramlar›ndan biri” sayan Kabo¤lu’na göre; hukuksal eflitlik, salt an-
lamda eflitli¤i ifade etmez. Ancak hukuksal güvenli¤in tek kayna¤› olarak eflitlik, sadece kabul edi-
lebilir ve hoflgörülebilir bir ‘farkl›laflma’ya olanak tan›yabilir; yasad›fl› ve kabul edilemez bir ‘ayr›m-
c›l›k’, hukuksal eflitli¤in d›fl›nda kal›r. (...) ‘Eflitliksiz özgürlük, keyfiliktir. Özgürlük herkes taraf›ndan
ulafl›labilir de¤ilse özgürlük yoktur.’ (Cl.-A. Colliard’dan)  (...) Hukuk önünde sadece özgür insanlar
eflit olabilirler ve bu eflitlik, herkes için eflit bir normdan hareketle onlara hukuk özneleri olarak ta-
n›nd›¤›n› ifade eder. (Nersessiants’dan) fiu halde eflitlik, özgürlü¤ün geliflimini de¤erlendirme ara-
c› oldu¤u denli onu ilerletme ilkesidir.” “Farkl› olma hakk›, eflitlik ilkesinin bir görünümü olup, farkl›
olanlar›n hukuk önünde eflit oldu¤unu ifade eder.” (‹brahim. Ö. Kabo¤lu, Özgürlükler Hukuku,
Gözden Geçirilmifl ve Geniflletilmifl 6. Bask›, ‹mge Yay›n›, Ankara, Kas›m 2002, s. 13, 18 ve 19).



fizyolojik, biyolojik, siyasal, sosyal vb özellikleri yada konumlar› nedeniyle ken-
dilerine karfl› olumsuz farkl› ifllem ve davran›fllarda bulunulmas› yada hukuksal
düzlemde belli bir düzeyde koruma sa¤lanm›fl olmas›na karfl›n uygulamada bu
olumsuz yaklafl›mlar›n sürdürülmesi ve olumsuz ifllem yada uygulamalar›n aç›k
yada gizli yeni biçimlerinin türetilmesi, yaln›zca geçmiflin de¤il ça¤›m›z›n da ger-
çeklerindendir. 

Hak öznelerini, ço¤u kez bilerek ve isteyerek kazanmad›klar› kimi özellikleri
yüzünden farkl› gören ve sonuç olarak insanlar aras›nda, kan›mca insan›n “eksik
özne” say›lmas› ve sonuç olarak da onurunun zedelenmesi anlam›na gelen yak-
lafl›m, politika ve uygulamalar, bir hukuk sorunu olmadan önce bir “zihniyet” so-
runudur. Bunu da, yaln›zca hukuksal araçlarla ve hukuk deste¤i sa¤layarak de¤ifl-
tirme olana¤› yoktur. Ayr›mc›l›k karfl›t› ve eflit ifllem yanl›s› yasal önlemlerin, ay-
r›mc›l›k konusundaki olumsuz davran›fl ve önyarg›lar› bir anda de¤ifltirmesi bekle-
nemez. Dolay›s›yla da, de¤iflik nedenlerden kaynaklanan ayr›mc›l›k çokboyutlu
bir sorun olarak, çok de¤iflik ve birbirini destekleyen ve tamamlayan önlemle-
rin al›nmas›n›, resmi ve sivil, farkl› kesimlerin iflbirli¤i yapmas›n› gerektirir. Yasal
önlemlerin uygulamaya aktar›lmas›, bu anlamda eylem programlar› oluflturulma-
s›na ve sürekli biçimde uygulanmas›na ba¤l›d›r.

Kimi zaman hak özneleri; siyasal, sosyal, ekonomik, kültürel vb çeflitli neden
yada etkenlerle yahut izlenen politikalar nedeniyle, yaflamlar› boyunca yada belli
bir döneminde önceden tan›k olmad›klar› kimi olumsuzluk, elveriflsizlik yada eflit-
sizlikler ile karfl› karfl›ya kalabilirler. “Soyut ve biçimsel eflitlik” ilkesinin öngörül-
mesi ve uygulanmas›, çok yayg›n olan yada çok genifl bir hak öznesi kesimini il-
gilendiren bu elveriflsizlik ve olgusal eflitsizliklerin afl›lmas› için yeterli olmayabilir.
Bu nedenle de ayr›ca, biçimsel eflitli¤e ayk›r› olan ama süregelen yayg›n eflitsizlik-
leri hafifletici politikalar izlenmesi ve “eylemli ve somut eflitlik”i sa¤lay›c› olumlu
önlemler al›nmas› gerekir. Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n sa¤lad›¤› koruma, bu du-
rumlar› da kapsamal›d›r.

‹nsanlar›n, istemeden edindikleri özelliklerine dayal› insan haklar› ihlalleri va-
roldukça, özellikle sosyal haklardan eflit yararlan›lmas›n›n kayna¤›ndaki ekonomik
ve sosyal eflitsizlikler her geçen gün dünyada ve ülkemizde daha da derinlefltikçe,
ulusal ve uluslararas› düzeylerde sosyal adalet sa¤lanmad›kça, dönemsel bunal›m-
lar›n eflitsizlikleri art›ran yükü emekçi s›n›flar›n s›rt›na y›k›ld›kça, k›sacas› temelde
vars›llar› daha vars›l ve yoksullar› daha yoksul k›lan yeni liberal politika ve uygu-
lamalar sürdürüldükçe, uygulaman›n ard›ndan gelen hukuksal düzlemde küçümse-
nemeyecek düzeyde kurallar üretilmifl ve ka¤›t üzerinde ileri düzeyde uluslararas›
koruma sa¤lanm›fl olsa da, yasaklanan ve önlenmek istenen alanlarda da ayr›m-
c›l›k, yeni ölçütlere dayanan biçimlerinin eklenmesiyle, bir insan haklar› ihlali so-
runu olmay› sürdürmektedir, sürdürecektir. 
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2. Eflitlik ve Eflit ‹fllem ile Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Aras›ndaki ‹liflki: Bölünmezlik

Ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda üzerinde durulmas› gereken öncelikli sorunlar-
dan biri, genel olarak eflitlik ve özel olarak da eflit ifllem ilkesi ile ayr›mc›l›k göze-
tilmemesi yada ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki iliflki ve bu iliflkinin niteli¤i ile derece-
si yada yo¤unlu¤u konusudur. 

Eflitlik ve eflit ifllem ile ayr›mc›l›k gözetmeme ilkeleri aras›ndaki iliflkinin nite-
li¤i, gerek ö¤retide ve gerekse ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi (‹HAM) ve Av-
rupa Topluluklar› Adalet Divan› (ATAD) içtihatlar›nda tart›fl›lm›fl, pozitif hukuka
da yans›yan düzenlemelere konu olmufltur. Bu iki kavram aras›ndaki iliflki, birkaç
soruyla somutlaflt›r›labilir: Örne¤in, bu iki kavram eflanlaml› m›d›r? Aralar›nda bir
tür “genellik-özellik” iliflkisi var m›d›r? Bir “nedensellik ba¤›” söz konusu mudur?
Ayr›mc›l›k yasa¤›, eflitlik ve eflit ifllem ilkelerinin tamamlay›c›s› yada gerçeklefltiril-
mesinin arac› m›d›r? Aç›k ve do¤rudan bir anlat›mla belirtilmedi¤i zaman, ayr›m-
c›l›k yasa¤› örtük olarak eflitlik ve eflit ifllem ilkelerini de kapsar m›?

Bu ve benzeri baflka sorulara ö¤retide verilen yan›tlar ve yarg› kararlar› ile bu
alandaki uluslararas› belgelerdeki düzenlemelerde benimsenen görüfllerin incele-
nip de¤erlendirilmesi, ilkece bu çal›flman›n konusu d›fl›nda kalmakla birlikte, bu
sorulara yan›t oluflturabilecek kimi görüfllere özetle de¤inmekte yarar vard›r.

Örne¤in, Bossuyt’nün vurgulad›¤› gibi, ayr›m gözetilmemesi eflitli¤in olum-
suz bir anlat›m›d›r. Ayn› yaklafl›m› benimsedi¤i anlafl›lan Lochak’a göre de, bu iki
kavram, “ayn› gerçe¤in iki yüzüdür; ama kimi zaman olumlu, kimi zaman da
olumsuz olarak anlat›l›r.” Bu yaklafl›m, eflitlik (ve eflit ifllem) ilkesi ile ayr›m gözet-
meme aras›nda, birinin olumlu ve birinin de olumsuz anlat›ml› olmas› d›fl›nda, ara-
lar›nda herhangi bir farkl›l›¤›n bulunmad›¤› özdefllik iliflkisi bulundu¤unu savun-
maktad›r. Ayr›mc›l›¤›n, Avrupa Birli¤i yönergelerinde de beninsenen yaklafl›ma
koflut olarak, eflitlik ilkesinin bir ihlalini oluflturdu¤unu belirten Hernu’ye göre, bu
iki kavram aras›nda temel bir nedensellik ba¤› vard›r. 2 Eflitlik ilkesini “genel” il-
ke olarak gördü¤ü, ancak ayn› zamanda ikisi aras›nda özdefllik iliflkisi de kurdu¤u
anlafl›lan Guy Braibant’a göre ise, “ayr›m gözetmeme kural›, eflitlik ilkesinin ta-
mamlay›c›s›d›r. Her ikisi de, bireyler yada gruplar aras›nda haks›z ifllem farklar›
gözetilmesini yasaklar.” 3 Topluluk hukukunda eflitlik ve ayr›mc›l›k gözetmeme
aras›ndaki iliflki sorunu konusunda, birçok yazar›n bu iki kavram›n birbiriyle de-
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2 Aktaran Rémy Hernu, “Principe d’égalité et principe de non – discrimination dans la jurisprudence
de la Cour de justice des communautés européennes”, Définir la discrimination, Préface de
Gérard Soulier, L.G.D.J., Paris, 2003, s. 246.

3 Guy Braibant, La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, Editions du Seuil,
Points, Paris, novembre 2001, s. 154.



¤ifltirilebilece¤i ve ayn› gerçe¤in iki yüzünü oluflturdu¤u görüflünü tafl›d›klar›n›
an›msatan Martin ise, Adalet Divan›’n›n ve -1988’de kurulan ‹lk Derece Mahke-
mesi’nin- kararlar›n›n okunmas›ndan da bu sonuca ulafl›labilece¤i görüflündedir. 4

Gerçekten, Adalet Divan› kararlar›nda eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› aras›nda
iliflki kurulmufltur. Eflitlik, hukuk düzeninin temeli ve amac› iken, ayr›mc›l›k gözet-
meme Antlaflmalar›n uygulama alan›yla s›n›rl› ve etkili gerçeklefltirilmesinin hiz-
metinde bir araç olarak tasarlanm›flt›r. 1965’teki bir karar›nda (Manessman), “...
her tür ayr›mc›l›k olas›l›¤›n› kald›rarak ... ifllem eflitli¤ini sa¤lama”dan söz eden Di-
van, 1977 y›l›ndaki bir baflka karar›nda (Ruckdeschel), iki kavram aras›nda kur-
du¤u ba¤› flu anlat›mla aç›kça ortaya koymufltur:

“Antlaflmada (AETA / RA, m. 40/3, 2) öngörülen ayr›mc›l›k ya-
sa¤›, yaln›zca Topluluk hukukunun temel ilkelerinden olan genel eflit-
lik ilkesinin özgül bir anlat›m›d›r.”

Adalet Divan›, 9 Kas›m 1993 tarihli bir karar›nda (Birds Eye Walls / Ro-
berts), bu görüflünü 119. madde ba¤lam›nda ortaya koymufl, bu maddede öngö-
rülen ücret konusunda ifllem eflitli¤inin ayr›mc›l›k gözetmeme genel ilkesinin bir
“özgül” bir anlat›m› oldu¤unu yinelemifltir. Divan’a göre: 

“Antlaflma’n›n 119. maddesindeki ifllem eflitli¤i ilkesi; eflitlik ilkesinin
kendini göstermesi olan, özgül anlat›m› niteli¤indeki ayr›mc›l›k gözet-
meme genel ilkesi gibi, bundan yararlanan erkek ve kad›n iflçilerin öz-
defl durumlarda bulunduklar›n› varsayar.”

Divan, bu iki terimin Topluluk hukukunun ayn› genel ilkesinin iki anlat›m›
oldu¤unu, 2005 y›l›nda yeniden onam›flt›r. Martin, bu saptaman›n k›smen do¤-
ru oldu¤unu savunmakta, Divan’›n kararlar›nda -bu görüflünü do¤rular nitelikte-
örne¤in flu farkl› terimlerin kullan›ld›¤›n› eklemekte ve -kan›mca Divan’›n özen
göstermedi¤ini belirtmek amac›yla- kulland›¤› ba¤laçlara dikkat çekip flu örnekle-
ri vermektedir: Ayr›m gözetmeme ve eflitlik ilkesi, eflit ifllem ve ayr›m gözetmeme
ilkeleri, eflitlik yada ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesi. 5

Eflitli¤in, farkl› ayr›mc›l›k yasaklar›na sayg› gösterilmesinde tükenmedi¤ini ve
iki kavram›n göreceli bir özerkli¤inin bulundu¤u görüflünü savunan Hernu’ye gö-
re, ayr›mc›l›k gözetmeme bir eflitlik durumunun hukuksal anlat›m› ise de, her iki
kavram›n özdefl bir anlam› ve ifllevi yoktur. Bu iki kavram›n özerkli¤i, Divan ka-
rarlar›nda, iki yönde somutlaflmaktad›r. Ayr›mc›l›k gözetmeme, eflitlik ve eflit ifl-
lem kavramlar›ndan k›smen özerktir. Öte yandan da, eflitli¤e sayg›, ayr›mc›l›k ya-
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4 Denis Martin, Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire, Etude criti-
que à la lumière d’une approche comparatiste, Bruylant, Collection du Centre des droits de l’hom-
me de l’Université Catholique de Louvain, Bruxelles, 2006, s. 4.

5 a.y.



saklar›na sayg›da tükenmez. 6 Martin’e göre de Adalet Divan›, (hukukun genel il-
kesi olan) eflitlik ve (Antlaflma’n›n özgül terimi olan) ayr›m gözetmemeyi sistemli
biçimde benzerlefltirmifltir. Ancak, bu iki ilkenin ço¤u zaman ayn› gerçe¤i kapsa-
mas›na ve ihlal edilmelerinin ayn› ak›l yürütmeye dayanmas›na karfl›n, Divan yi-
ne de bu ilkelerin ayr› bir kapsam ve uygulama alan›n› korumakta olduklar›n›
unutmufl görünmektedir. 7

‹nsan haklar›n›n evrensel ilkeleri ve bunlardan biri ile belirtmek gerekirse, ka-
n›mca öncelikle, eflitlik ve eflit ifllem ilkesi ile ayr›mc›l›k yasa¤› aras›nda, “birbiri-
nin ayr›lmaz parças›n› oluflturma” anlam›nda bir “bölünmezlik” ve “bütün-
sellik” iliflkisinin bulundu¤unu vurgulamak gerekir. Özellikle, insan haklar›ndan
yararlanma ba¤lam›nda söz konusu olan bu iliflki, afla¤›da da görülece¤i gibi, ge-
rek ayr›mc›l›k kavram›n› kendi kapsamlar› aç›s›ndan tan›mlayan uluslararas› insan
haklar› sözleflmelerinde, gerekse amac› eflit ifllem ilkesini uygulamaya aktarmak
olan AB yönergelerinde de yer alm›flt›r. 8

Eflitlik ve eflit ifllem ilkesi ile ayr›mc›l›k yasa¤›, bir tür “siyam ikizleri”dir.
Genel olarak insan haklar› uluslararas› hukuku ve özel olarak da sosyal politika ve
çal›flma hukuku söz konusu oldu¤unda, belirli konular ve / yada hak öznesi belir-
li kesimler için özellikle ayr›mc›l›klar› önlemeye yada kald›rmaya yönelik “özel”
uluslararas› sözleflmeler kabul edilmifl olmakla birlikte, bu özel ve ayr› düzenleme-
ler eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n biribirinden ba¤›ms›z, kopuk ilkeler oldu¤u anla-
m›na gelmez. Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›, kimi belgelerde birlikte yada birbirine
aç›k ve do¤rudan yollamada bulunarak ve kimi belgelerde ise tek bafl›na düzen-
lenmifltir, ama özellikle uygulama boyutuyla ço¤u zaman içiçe geçmifltir. Bu ilke-
ler; yukar›da aktar›lan görüfllerde de belirtildi¤i gibi, ayn› gerçe¤in yada olgunun
birbirinden ayr›lamaz, madalyonun biri olumlu ve biri de olumsuz iki yüzünü
oluflturan, aç›kça belirtilmedi¤i durumlarda da örtük olarak birbirini içeren, hatta
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6 Rémy Hernu, a.g.m., s. 248. Yazar, çok k›sa biçimde özetlenen bu görüflünü, irdeledi¤i Adalet Di-
van› kararlar›ndan örnekler vererek ayr›nt›l› biçimde ortaya koymaktad›r (s. 248-254).

7 Denis Martin, a.g.y., s. 31.
8 Bu ba¤lamda, Türk ‹fl Hukuku ö¤retisinde benimsenen yayg›n görüflün, ‹fl Yasas›’ndaki eflit davran-

ma ilkesinin (iflveren borcunun yada yükümlülü¤ünün), Anayasa’n›n 10. maddesinde güvencelenen
genel eflitlik ilkesinin bu alana özgülenmifl biçimi oldu¤u yolundad›r. Bu konuda ayr›nt› için bkz.: Al-
t›nc› Bölüm, s. 584-588.

Ancak önemle belirtmekte yarar görüyorum ki, ifl hukuku yaz›n›m›zda, ‹fl Yasas›’n›n 5. mad-
desindeki eflit davranma ilkesini inceleyen yazarlar, genel olarak konuyu “iflverenin eflit davranma
borcu” ba¤lam›nda ele al›rken, eflitlik ve eflit ifllem ilkeleri ile ayr›mc›l›k yasa¤› aras›nda bu anlam-
da bir ba¤ kurmam›fl, ba¤›n niteli¤i ile ilgili bir de¤erlendirme yapmam›fllard›r. Oysa, “eflit davran-
ma ilkesi” bafll›kl› 5. maddenin, eflitlik ilkesinin “olumsuz” yönüne iliflkin somut kurallara yer vermifl
olmakla birlikte, göz ard› edilmemesi gereken bafll›¤› nedeniyle, ayn› zamanda eflitli¤i ve ayr›mc›l›k
yasa¤›n›, yani temelde ayn› yada tek ilkenin olumlu ve olumsuz yönlerini birlikte düzenlemifl oldu-
¤u kabul edilmelidir.



birbirinin “onsuz olmaz” koflulu say›lmas› gereken, ayn› bütünün parçalar› olan,
kimi zaman yaln›zca olumlu ve ilkesel, kimi zaman da yaln›zca olumsuz ve özgül
yönüyle düzenlenen “bölünemez” ilkelerdir. 

‹fl hukukuna uyguland›¤›nda, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n eflit ifllem ilkesini tamamla-
d›¤›n›n söylenmesine olanak veren bu yaklafl›m, “haks›z” olmayan, yani hakl› ol-
du¤u kan›tlanan ifllem farklar›n›n ayr›mc›l›k say›lmamas›n› içermektedir. Bir bafl-
ka deyiflle, benzer durumda olmayanlar için öngörülen “hakl›” ifllem farklar›, ay-
r›mc›l›k de¤ildir; hakl›l›¤› kan›tlanabilen, nesnel ve makul nedenlere dayand›r›labi-
len farkl› ifllemler yap›labilir, hatta kimi zaman da zorunludur. Dolay›s›yla bura-
dan, eflit ifllem ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, hiçbir koflulda istisnas› olmayan
“mutlak” ilkeler olmad›¤› sonucu ç›kar›labilir. Bunun tersini düflünmek ve savun-
mak, baflka eflitsizliklere ve ayr›mc›l›klara yol açar. 

Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki “tamamlay›c›l›k” anlam›nda kurulan ilifl-
ki, baflka bir anlat›mla flöyle dile getirilmifltir: “Eflitlik ilkesinin içinin doldurulma-
s›nda ayr›mc›l›k yasa¤› yard›mc› olmufl ve eflitlik ilkesi Topluluk hukukunda ayr›m-
c›l›k yasa¤› biçiminde normatif yap›ya dahil edilmifltir.” 9 Bu yaklafl›ma göre; eflit-
lik genel ve soyut bir ilke iken, ayr›mc›l›k yasa¤› somut ve özgül bir hukuksal ka-
tegoridir; eflitlik, ayr›mc›l›k yasa¤›yla somutlafl›r. Kan›mca, AB hukukundaki özel-
likle türevsel düzenlemeleri göz önüne alarak, eflitlik ilkesinin ayr›mc›l›k yasa¤›
olarak AB hukuk düzenine kat›ld›¤›n› söylemek yerine, eflitlik ilkesinin ayr›mc›l›k
yasa¤›yla anlat›lan “olumsuz” yönünün yada yüzünün -uygulamadaki ayr›mc›l›kla-
r› kald›rmak amac›yla- daha güçlü ve özel, aç›k ve ayr›nt›l› düzenlemelere konu ol-
du¤unun belirtilmesi daha do¤ru olur. Bir baflka anlat›mla, soyut eflitlik ilkesi,
onun olumsuz anlat›m› olan ayr›mc›l›k yasa¤› ayr›nt›l› biçimde düzenlenip etkili
yapt›r›mlarla donat›lmad›kça ne somutlaflabilir, ne de gerçeklefltirilebilir. Farkl› ne-
denlere dayal› “özel” ayr›mc›l›k yasa¤› sözleflmelerinin varl›k nedeni de, bir anlam-
da budur. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›n› öngören ancak eflitlik ilkesinden söz etmeyen ‹nsan Hak-
lar› Avrupa Sözleflmesi’ne ek 12 say›l› protokole iliflkin aç›klay›c› raporda, sözlefl-
medeki bu bofllu¤a de¤inilmifl ve eflitlik ilkesinin 14. maddede aç›kça yer almam›fl
olmas›na karfl›n, “ayr›mc›l›k gözetilmemesi ve eflitlik ilkelerinin s›k› s›-
k›ya birbirine ba¤l›” oldu¤u vurgulanm›flt›r. Eflitlik ilkesinin, genellikle benim-
senen tan›m do¤rultusunda, “eflit durumlarda eflit biçimde ifllem yap›lmas›n› ve
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9 Barnard C’den (“Gender Equality in the EU: A Balance Sheet”, The EU and Human Rights, edited
by P. Alston, Oxfortd Universty Press, 1999’dan) aktaran Kübra Do¤an Yenisey, “Kad›n-Erkek Eflit-
li¤i Bak›m›ndan Türk ‹fl Hukuku’nun Avrupa Birli¤i Hukuku ‹le Olas› Uyum Sorunlar›”, Kamu-‹fl, Cilt
6, Say› 4, 2002, s. 38.



eflitsiz durumlarda da farkl› ifllem yap›lmas›n› gerektir(di¤ini)” belirten söz ko-
nusu rapor, nesnel ve makul bir kan›tlama olmad›kça, bu konuda her tür zedele-
menin bir ayr›mc›l›k say›laca¤›n› da eklemifltir. 10 Bu yaklafl›m› benimseyen ‹nsan
Haklar› Avrupa Mahkemesi de, 11 14. maddeye iliflkin kararlar›nda, sözleflmede
tan›nm›fl hak ve özgürlüklerden yararlanmada “ifllem eflitli¤i” (égalité de traite-
ment) 12 ve “cinsiyetlerin eflitli¤i” (égalité de sexe) 13 ilkelerine yollamalarda bu-
lunmufltur.

Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “bölünmezlik” özellili¤ini, Uluslararas› Çal›fl-
ma Örgütü’nün iki temel belgesini oluflturan 100 ve 111 say›l› sözleflmelere ilifl-
kin iki ayr› Toplu ‹nceleme (Genel Yorum) haz›rlay›p yay›mlayan UÇÖ Uzman-
lar Komisyonu da, y›llar önce bu terimi aç›kça kullanarak vurgulam›flt›r.

Gerçekten Uzmanlar Komisyonu, 100 say›l› sözleflmeye iliflkin Toplu ‹ncele-
mesinde, “eflitli¤in bölünmezli¤i”nin (indivisibilité de l’égalité) alt›n› çizmifl; bu
sözleflmenin güvenceye ba¤lad›¤› “eflit de¤erde ifl için eflit ücret” ilkesinin ger-
çeklefltirilmesinde karfl›lafl›lan say›s›z güçlüklerin, erkeklerin ve kad›nlar›n istihdam
ve toplumdaki genel statüsüne ba¤l› oldu¤unu; iflin eflit de¤erlendirilmesinin ve üc-
retin tüm ö¤elerine eflit hakk›n genel bir eflitsizlik ba¤lam›nda gerçekleflemeyece-
¤ini vurgulam›flt›r. Tavsiyenin, ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› çeflitli meslek
ve görevlere eflit girifle ve mesleksel e¤itim alan›nda eflit kolayl›klardan yararlan›l-
mas›na ba¤layan 6. maddesi bunu tan›m›flt›r. 111 say›l› sözleflme ise, eflitli¤in bu
yönlerini, daha genel bir anlat›mla istihdam ve meslek alan›nda erkek ve kad›nlar
için ifllem ve f›rsat eflitli¤ini güvenceye alm›flt›r. Komisyon, say›s› giderek artan ül-
kede, e¤er ulusal politikalar farkl› düzeydeki ifllere girifl konusunda cinsiyete daya-
l› ayr›mc›l›klar› da kald›rmay› amaçlam›yorsa, eflit ifl için eflit ücret alan›nda erkek
ve kad›n ücretleri aras›ndaki ayr›mc›l›¤› kald›rma hedefine doyurucu biçimde eri-
flilemeyece¤ini belirtmifltir. Komisyon bu görüflünü, 111 say›l› sözleflmeye iliflkin
1988 Toplu ‹ncelemesinde de an›msat›p yinelemifltir. 14
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10 CE, Protocole no 12 à la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fonda-
mentales, Rapport explicatif, parag. 15.

11 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 242 vd.
12 CEDH (Plenière), Affaire relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseignement

en Belgique c. Belgique (au Principale), arrêt du 23 juillet 1968, Requête no 1474/62; 1677/62;
1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64, parag. 10.

13 CEDH, Abdulaziz, Cabales, Balkandali c. Royaume-Uni, Requête no 9214/80; 9473/81;
9474/81, arrêt du 28 mai 1985, Série A, no 94, parag. 78.

14 BIT, Egalité de rémunération, Commission d’experts sur l’application des conventions et des re-

commandations, Rapport III, Partie 4B, Etude d’ensemble, CIT, 72e session 1986, Genève, 1986
(ilolex: 251986G01), parag. 1000; BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, Commission d’ex-
perts sur l’application des conventions et des recommandations, Rapport III, Partie 4B, Etude d’en-

semble, CIT, 75e session 1988, Genève, 1988 (ilolex: 251988G01), parag. 118.



Eflitlik yada yasa önünde eflitlik ilkesinin, ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirge-
si’nden (‹HEP) bafllayarak, insan haklar› uluslararas› sözleflmelerinde bir yada bir-
kaç f›kral› maddelerde genel bir anlat›mla öngörülmüfl olmas›na karfl›n, bununla
yetinilmeyerek, öteden beri en yayg›n insan haklar› ihlalleri aras›nda yer alan ve
günümüzde de yer almay› sürdüren ›rk ve cinsiyet temellerine dayanan yada istih-
dam ve meslek ile e¤itim alanlar›nda birçok ülkede uygulamada karfl›lafl›lan yay-
g›n ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas›n› amaçlayan özel ve ayr›nt›l› uluslararas› sözleflme-
ler üretilmesine gereksinim duyulmufl olmas›, bir anlamda ancak bu tür ayr›nt›l›
düzenlemeler içeren ve “hukuksal çerçeve”yi güçlendiren ayr›mc›l›k karfl›t› özel
sözleflmelerle eflitli¤in sa¤lanabilece¤ini göstermektedir. Bu yaklafl›m, dolayl› ola-
rak, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkelerinin birbirini bütünledi¤ini de ortaya koy-
maktad›r. Eflitli¤in uygulamada eylemli olarak gerçeklefltirilmesi, onu bozan, ihlal
eden ve sonuç olarak derinleflmesine, ama ayn› zamanda yoksullu¤un da artma-
s›na yol açan ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas›na ba¤l›d›r. Ayr›mc›l›klar›n sürdü¤ü alan-
larda ise, eflitli¤in sa¤lanmas› olanaks›zd›r. Hakl› nedenlere dayanmayan ayr›mc›-
l›klar varsa, eflitlik yoktur, hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›nda eflitsizlik vard›r, bu
da olgusal eflitsizliklerin kökleflmesine yada derinleflmesine yol açar. Ayr›mc›l›k
yasakl› eflit ifllem ilkesini çeflitli alanlarda uygulamaya koymay› amaçlayan AB yö-
nergelerinin bu ilkeye iliflkin tan›m› da, bu ba¤lamda ve bu anlay›flla yap›lm›flt›r.
Dolay›s›yla da, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›, “ikiz ilkeler”dir: Eflitlik ilkesinin çi¤-
nenmesi, bir biçimde ayr›mc›l›k içerdi¤i, ayr›mc› bir uygulama bulundu¤u anlam›-
na gelir; herhangi bir nedenle ayr›mc›l›k gözetilmesi de, soyut ve biçimsel eflitli-
¤in uygulamada gerçeklefltirilmesine, somut ve eylemli eflitli¤e engel olur.

II. ULUSLARARASI ‹NSAN HAKLARI HUKUKUNDA
Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK TANIMLARI

Ayr›mc›l›k, daha do¤rusu ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik kavram›n›n uluslararas› in-
san haklar› ortak hukukundaki tan›m›, hukuk ve uygulama boyutlar›yla, özellikle
1950’li y›llardan beri büyük bir evrim geçirmifltir. Bu evrim, özellikle denetim or-
ganlar›n›n yerleflik kararlar›n›n katk›s›yla, biçimsel / hukuksal niteli¤i a¤›r basan
ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesinden, olgusal (eylemli, maddi) eflitlik boyutunu da
kapsayan ayr›mc›l›k yasakl› bir eflitlik ilkesine geçifl yönünde olmufltur.  

Ayr›mc›l›¤a karfl› koruma, bafllang›çta “do¤rudan ayr›mc›l›k” aç›s›ndan, bu-
nunla s›n›rl› olarak düflünülüyordu. Bu kavram ise, örne¤in bir iflverenin, hukuk
kurallar›yla aç›kça yasaklanan bir gerekçeye dayanarak farkl›l›k yaratan bir uygu-
lama yapmas› yada bir kural kabul etmesi durumunda söz konusu oluyordu. Do¤-
rudan ayr›mc›l›k, bir dönemde, farkl› bir ifllemin ma¤duru oldu¤unu ileri süren ki-
fliye düflen bir niyet kan›tlamas›na ba¤lanm›flt›. 15
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Özünde tüm insanlar›n, kural olarak, “onur ve haklar” yönünden eflit olduk-
lar›, onur ve haklar yönünden eflit do¤duklar› düflüncesinin bulundu¤u ayr›mc›l›k
yasa¤›, bu önkabul yada düflünceyi aç›kça ortaya koyan ‹nsan Haklar› Evrensel
Bildirgesi’nden, hatta daha önce 1945 tarihli Birleflmifl Milletler Antlaflmas›’ndan
beri, uluslararas› insan haklar› yaz›l› hukukunda aç›kça tan›n›p düzenlenen, içtihat
hukukuyla da hukuksal çerçevesi ve içeri¤i tamamlan›p zenginlefltirilmeye çal›fl›-
lan bir ilkedir. Ayr›mc›l›¤a u¤ramama; devlet için, insan haklar›n›n tümünün dü-
zenlenmesinde ve uygulamada onlardan yararlan›lmas›nda ifllevi olan bir “ölçü il-
ke”; hak özneleri için ise, devlete ve iflverenlere karfl› ileri sürebilecekleri bir “ev-
rensel insan hakk›”d›r. 

Ancak bu ilke, uluslararas› insan haklar› hukuku alan›nda, Evrensel Bildir-
ge’den önce, ilk kez UÇÖ kaynaklar›nda yer alm›flt›r. ‹lk uluslararas› düzenleme-
ler, UÇÖ Anayasas›’nda ve buna dayan›larak kabul edilen sözleflme ve tavsiyeler-
le yap›lm›flt›r. 16 ‹nsan haklar›n›n yaz›l› hukuk alan›nda “sosyal haklar”dan baflla-
yarak “uluslararas›laflmas›” sürecinin 1919’da UÇÖ’nün kurulmas›yla “ikinci ku-
flak” olarak nitelenen sosyal haklar alan›nda bafllam›fl oldu¤u gerçe¤i karfl›s›nda,
UÇÖ’nün bu alandaki ilk düzenlemeleri yapm›fl olmas›n› yad›rgamamak gerekir.

Ayr›mc›l›k, do¤al olarak, bu alanda koruyucu düzenlemeler yapan uluslarara-
s› sözleflmelerde ve bu sözleflmelerin uygulanmas›n› izleme ve denetleme yetkisi
bulunan organlar›n kararlar›nda tan›mlanm›flt›r. Kendi uygulama alanlar›yla s›n›r-
l› olan bu tan›mlar, kimi zaman do¤rudan, kimi zaman da dolayl› bir anlat›mla
kavram›n kimi ö¤elerini vermektedir.

Ayr›mc›l›k kavram› konusunda ö¤retide ve farkl› uluslararas› kurulufllar ve
sözleflmeler ba¤lam›nda görev yapan denetim organlar›n›n kararlar›nda yer alan
tan›mlar, do¤al olarak ayr›mc›l›k türlerine iliflkin olanlardaki kimi farkl›l›klar sakl›
kalmak üzere, özünde birbirinden farkl› de¤ildir ve benzer ö¤e yada bileflenlerden
oluflmaktad›r. 

‹nsan hak ve özgürlüklerinden eflitlik koflullar›nda yararlanmay› engelleyen
ayr›mc›l›k, ayn› gerçe¤in yada olgunun “olumsuz” yüzü ve temelde eflitli¤in hu-
kuksal anlat›m› olmas› biçimindeki tan›m› d›fl›nda, yasaklanan do¤rudan ve dolay-
l› biçimleri için geçerli olmak üzere daha somut biçimde tan›mlanm›flt›r. Adalet
Divan›’n›n kararlar›nda oldu¤u gibi, en genel anlat›mla maddi ayr›mc›l›k gözet-
meme kavram›, benzer durumlarda farkl› ifllemin ve farkl› durumlar-
da da benzer ifllemin yasaklanmas› biçiminde tan›mlan›r ve Topluluk hu-
kukunun tümüne uygulanan genel nitelikli bu tan›m, birbirinin simetri¤i olan iki
yüzlü bir görünüm sunar. 17
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16 Bkz.: ‹kinci Bölüm, s. 120, 122 ve 149.
17 Rémy Hernu, a.g.y., s. 255.



Ayr›mc›l›k yasa¤›n›, belirli alanlarda ve genellikle tüketici olmayan nedenlere
dayal› olarak öngören ve ço¤u zaman “ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi” olarak gü-
venceye ba¤layan ilk uluslararas› sözleflmeler, kronolojik olarak belirtmek gerekir-
se, UÇÖ sözleflmeleridir. Evrensel ölçekli belgeler aras›nda, kuflkusuz Birleflmifl
Milletler sözleflmelerinin, gerek “genel” ve gerekse özel” nitelikli olanlar›n›n özel
bir yeri vard›r. Avrupa Konseyi’nin sözleflmelerinde ise, kavram›n tan›m›ndan
çok, yasaklanan ayr›mc›l›¤›n ö¤elerine yer verilmifltir. Bu yaklafl›m da, ayr›mc›l›k
kavram›n›n dolayl› bir tan›m› olarak de¤erlendirilebilir.

‹lgili bölümlerde ayr›nt›l› olarak incelenen bu sözleflmelerin kurallar›nda yer
alan ve ayr›ca denetim organlar›nca da yap›lan tan›mlara, burada topluca ve kar-
fl›laflt›rmal› biçimde de¤inmenin yararl› olaca¤› düflünülmüfltür.

1. Uluslararas› Çal›flma Örgütü Ba¤lam›nda Ayr›mc›l›k Tan›mlar›

UÇÖ, anayasal yetki ve etkinlik alan›na giren çal›flma / emek ile ilgili baz›
sözleflmelerinde, özellikle “istihdam ve meslek” alan›ndaki ayr›mc›l›klara karfl› ko-
ruma öngören 1958 tarihli sözleflmesinde, ayr›mc›l›k kavram›n›n kendisinden
sonraki kimi BM sözleflmelerinde ve AB yönergelerinde yap›lan tan›mlar›na esin
kayna¤› olan baz› ö¤elere yer verilmifltir. 18 Uzmanlar Komisyonu da, bu alanda
111 say›l› sözleflmeyi onaylayan devletlerin yasal düzenleme ve uygulamalar› ba¤-
lam›nda, ayr›mc›l›k kavram›n› tan›mlam›flt›r.

a. ‹stihdamda ve Meslekte Ayr›mc›l›k Yasa¤› Sözleflmesi

1958 tarihli 111 say›l› sözleflmeye göre, üye devletlerce kapsam›n›n geniflle-
tilmesine olanak tan›nan “ayr›mc›l›k” terimi, flu anlama gelmektedir: 

“‹stihdam yada meslek alan›nda f›rsat yada ifllem eflitli¤ini ortadan
kald›rma yada bozma (sapt›rma) etkisi olan ›rk, renk, cinsiyet, din, siya-
sal görüfl, ulusal yada sosyal köken temeline dayal› her tür ayr›l›k (fark)
gözetme (distinction), ayr› tutma / d›fllama (exclusion) yada üstün tutma
/ ye¤leme (préférence).”

Sözleflmenin konusuyla s›n›rl› olan bu tan›mdan yola ç›karak, tan›m›n ö¤ele-
rine iliflkin kimi saptamalar yapmak olanakl›d›r. 

‹lk olarak sözleflme, ayr›mc›l›¤› f›rsat ve ifllem eflitli¤inden ba¤›ms›z olarak ele
almam›flt›r. Ayr›mc›l›k, f›rsat ve ifllem eflitli¤ini ortadan kald›r›r yada bozar, sapt›-
r›r. Dolay›s›yla yasaklanan ayr›mc›l›k, f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gerçeklefltirmenin
bir arac›d›r. Ayr›mc›l›klar kald›r›lmad›kça, f›rsat ve ifllem eflitli¤i sa¤lanamaz. Do-
lay›s›yla 11 say›l› sözleflmenin, “ayr›mc›l›k yasakl› f›rsat ve ifllem eflitli¤i ilkesi”ni
tan›mlad›¤› ve güvenceye ba¤lad›¤› söylenebilir.
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Belirtmek gerekir ki, yasaklanan ayr›mc›l›k biçimlerini kapsayan anlam›yla
eflit ifllem ilkesi, AB yönergelerinde yer alm›flt›r. Eflit ifllem ilkesinin, say›lan “ay-
r›mc›l›k türlerinin bulunmad›¤›” bir durum anlam›na geldi¤i, yerleflik bir pozitif hu-
kuk tan›m› olarak yap›lm›fl ve yinelenmifltir. 

‹kinci saptama, ayr›mc›l›k nedenlerine iliflkindir. 111 say›l› sözleflme, kendi-
sinden önce ve sonra kabul edilen uluslararas› sözleflmelerde yayg›n olan yakla-
fl›mdan ayr›larak, yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenlerini “s›n›rl›” biçimde saym›flt›r.

Üçüncü saptama, ayr›mc›l›k kavram›n›n salt “fark gözetme” eylemiyle de¤il,
ayn› zamanda “ayr› tutma” yada “üstün tutma” eylemleriyle de gerçekleflece¤inin
öngörülmüfl olmas›d›r. Bu eylemlerin, daha sonra kabul edilen BM sözleflmelerin-
de de yer alm›fl olmas›, 19 111 say›l› sözleflmenin tan›m›ndan esinlenilmifl olabi-
lece¤ini düflündürmektedir.

Dördüncü saptama da, tan›mda yasaklanan ayr›mc›l›k biçimi yada biçimleri
ile ilgilidir. Tan›m›n sözel anlat›m›, yaln›zca “do¤rudan” ayr›mc›l›¤› kapsad›¤›n›n
ileri sürülmesine yol açabilir. Sözleflmenin kabul edildi¤i tarih göz önüne al›nd›-
¤›nda, bunu do¤al karfl›lamak gerekir. Ancak 111 say›l› sözleflmenin, yasaklad›¤›
“fark gözetme”, “ayr› tutma” yada “üstün tutma” eylemlerinin “her türü”nü kap-
sad›¤›n› belirtmifl olmas› nedeniyle, yap›lan tan›m salt “do¤rudan” ayr›mc›l›kla s›-
n›rl› de¤ildir. Nitekim, Uzmanlar Komisyonu’nun görüflü de bu yöndedir.

b. Uzmanlar Komisyonu’nun Tan›m›

Uzmanlar Komisyonu, 1988 ve 1999 Toplu ‹nceleme (Etude d’ensemble /
General Survey) raporlar›nda, 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas› ba¤lam›nda,
koruma kapsam›na giren dolayl› ayr›mc›l›k kavram›n› flöyle tan›mlam›flt›r:

“Dolayl› ayr›mc›l›k, görünüflte yans›z olan düzenlemelerin yada uygu-
lamalar›n, kimi özellikler tafl›yan yada (›rk, renk, cinsiyet, din gibi) belir-
li özellikleri bulunan kimi gruplar›n üyesi olan kiflilere karfl› eflitsizlik so-
nucu do¤uran durumlar› anlat›r.” 

Komisyon’a göre dolayl› ayr›mc›l›klar, ayn› koflullar›n, ayn› ifllemin yada ay-
n› ölçütün tüm kiflilere uyguland›¤›, ancak orant›s›z biçimde, ilgili istihdama iliflkin
gerekliliklerle s›k› bir ba¤› olmaks›z›n, ›rk, renk, cinsiyet yada din gibi baz› özellik-
ler nedeniyle kimi kifliler üzerinde elveriflsiz sonuçlara ulafl›lan durumlarda
söz konusu olur. 20

Bu tan›m ve aç›klama, dolayl› ayr›mc›l›k kavram›yla ilgili olarak, flu iki önem-
li ö¤eyi içermektedir: 1) Yasal düzenlemelerin yada uygulamalar›n, “görünüflte”
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yans›z olmas›, yani aç›k ve do¤rudan bir ayr›mc›l›k içermemesi; 2) Ancak bu ni-
telikleri tafl›mas›na karfl›n, sonuç olarak yada sonuçlar› aç›s›ndan, kimi gruplar yö-
nünden “eflitsizlik” yaratmas›.

Bu yaklafl›m ve tan›m, 111 say›l› sözleflmenin yaln›zca “do¤rudan” ayr›mc›-
l›klara karfl› güvence getirmedi¤ini belirtmesi yönünden de¤il, ayn› zamanda, do-
layl› ayr›mc›l›¤›n afla¤›da de¤inilen AB yönergelerindeki tan›m›yla örtüflmesi, do-
lay›s›yla kavram›n tan›m›ndaki “evrensel ortaklaflma” yönünden de önemlidir. 

2. Birleflmifl Milletler Ba¤lam›nda Ayr›mc›l›k Tan›mlar›

Birleflmifl Milletler ba¤lam›nda ayr›mc›l›k kavram›n›n ayr›nt›l› tan›mlar›, bu
konudaki “›rk” ve “cinsiyet” temellerine dayal› ayr›mc›l›klar›n önlenmesi amac›y-
la kabul edilen iki özel sözleflmede yer almaktad›r. Ayr›ca, genel düzenleme ya-
pan Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin (KSHUS) denetim orga-
n› olan ‹nsan Haklar› Komitesi de, bu sözleflmelerin tan›m›ndan yola ç›karak ay-
r›mc›l›k kavram›n› tan›mlam›flt›r. 21

Do¤al olarak, sözleflmelerin özel / kendi konular›yla s›n›rl› olan bu “sözlefl-
mesel” tan›mlar›, ayr›mc›l›k kavram›n›n “genel” bir tan›m›n›n verilmesini amaçla-
mamaktad›r. Bununla birlikte, sözleflmelerdeki tan›mlar, ayr›mc›l›k kavram›n›n or-
tak olan kimi temel ö¤elerinin saptanmas›na olanak sa¤lamaktad›r.

a. Sözleflmelerdeki Tan›mlar

1965 tarihli Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Tüm Biçimlerinin Kald›r›lmas› Uluslarara-
s› Sözleflmesi (IATBKUS), 1. maddesinin ilk f›kras›nda, sözleflmede geçen “›rk
ayr›mc›l›¤›” kavram›n› flöyle tan›mlam›flt›r: 

“Siyasal, ekonomik, sosyal ve kültürel alanlarda yada kamusal yafla-
m›n baflka her alan›nda, insan haklar›n›n ve temel özgürlüklerin eflitlik
koflullar›nda tan›nmas›n›, kullan›lmas›n› ve bunlardan yararlan›lmas›n›
bast›rma yada tehlikeye koyma amac› tafl›yan yada sonucu do¤uran ›rk,
renk, soy yada ulusal yahut etnik köken üzerine dayal› her tür ay›rdet-
me (distinction), d›fllama (exclusion), k›s›tlama (restriction) yada ye¤leme
(préférence).” 

BM ba¤lam›nda “sözleflmesel” tan›mlardan ikincisi, 1979 tarihli Kad›nlara
Karfl› Tüm Ayr›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nde (KKTABKS /
CEDAW) yer almaktad›r. Bu sözleflme de, 1965 sözleflmesi gibi, sözleflmede kul-
lan›lan “kad›nlar hakk›nda ayr›mc›l›k” kavram›n› tan›mlamakla yetinmifltir. Sözlefl-
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menin tüm kurallar› için geçerli olan 1. maddesinde yapt›¤› genifl anlamda “cin-
siyet” temelli tan›m, büyük ölçüde benzerlik tafl›maktad›r. Yaflam›n tüm alanlar›-
n› kapsayan bütünsel ve “biyolojik” cinsiyet kavram›n› aflan bir yaklafl›mla yap›lan
tan›m flöyledir:

“Erkek ve kad›n›n eflitli¤i temeline dayanarak, evlilik durumlar› ne
olursa olsun, kad›nlar›n siyasal, ekonomik, sosyal, kültürel, kiflisel alan-
larda yada baflka her alanda insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden
yararlanmas›n› yada bu hak ve özgürlüklerin tan›nmas›n› ve kullan›lma-
s›n› tehlikeye koyma yada kald›rma sonucu do¤uran yada amac› tafl›yan,
cinsiyete dayal› her tür ay›rdetme, d›fllama yada k›s›tlama.”

BM sözleflmelerinin pozitif tan›mlar› çerçevesinde vurgulanmas› gereken ilk
nokta, ayr›mc›l›k yasa¤› ile eflitlik ilkesi aras›nda varolan ba¤d›r ve
bu ayn› zamanda, tan›m›n önemli bir ö¤esini oluflturur. Bu yaflamsal ba¤, tan›m-
larda, asl›nda eflitlik ilkesinin özünde varolan bir ö¤enin aç›k biçimde ortaya ko-
nulmas›, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesinin cinsiyet temeline dayal› olarak tan›m-
lanmas› / düzenlenmesi demektir. Ayr›mc›l›k, her türüyle, bu tür eylemlerin ma¤-
duru olan hak öznelerinin insan hak ve özgürlüklerinden “eflitlik koflullar›” için-
de yada “erkek ve kad›n›n eflitli¤i temeline dayanarak” yararlanmalar›n› orta-
dan kald›r›r. Daha aç›k bir deyiflle ve afla¤›da da belirtti¤im gibi, eflit ifllem ve ay-
r›m gözetmeme, birbirini bütünleyen, birbirinden ayr›lamayan ilkelerdir. Sözlefl-
melerde eflitlik ilkesine yap›lan ortak gönderme, eflitlik ve ayr›mc›l›¤›n, ancak bir-
birini tamamlayan bu iki yönü göz önüne al›narak do¤ru bir tan›m›n›n yap›labile-
ce¤ini ortaya koyan pozitif kan›tlard›r ve örneklerine, baflka belgelerde de rastlan-
maktad›r. 

Kan›mca, eflit ifllemden söz etmeksizin salt ayr›mc›l›k yasa¤› öngören yada
tersine, ayr›mc›l›ktan söz etmeksizin salt ifllem eflitli¤ini güvenceye alan pozitif dü-
zenlemelerin, aç›kça belirtilmeyen öteki ö¤eyi de örtük olarak içerdi¤i unutulma-
mal›d›r. 

‹kinci nokta, özel konulu iki BM sözleflmesinin tan›mlar›nda “farkl›” ifllemleri
anlatmak için kullan›lan “eylemler”in (fiillerin) benzer olmas›d›r. Baflka bir deyifl-
le, sözleflmeler aç›s›ndan ayr›mc›l›k say›lacak eylemler, kan›mca s›n›rl› olmaks›z›n
“ay›rdetme”, “d›fllama” yada “k›s›tlama” biçiminde belirlenmifltir. Buna karfl›l›k,
1965 sözleflmesinde yer alan “ye¤leme”ye, 1979 sözleflmesinde yer verilmemifl-
tir.

BM sözleflmelerdeki tan›m›n bir baflka ortak noktas›, an›lan farkl› ifllem yada
eylemlerin do¤urdu¤u sonuçla ilgilidir ve bu da, yaln›zca “›rk” yada “cinsiyet” de-
¤il baflka nedenlere dayanan ayr›mc›l›klarda oldu¤u gibi, hak ve özgürlüklerden
yararlanmad›r. Ayr›mc›l›k yasa¤› öngören insan haklar› belgelerinin neredeyse tü-
mü, bir anlamda do¤al olarak, ayr›mc› ifllem yada eylemlerle “hak ve özgürlükler-
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den yararlanma” aras›nda s›k› bir ba¤ kurmufl; “ilgili sözleflmede” güvenceye al›-
nan haklar›n “kullan›lmas›” üzerinde olumsuz etkisi olan ayr›mc›l›klar› yasaklam›fl-
t›r. Bu da, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n insan haklar›n›n eylemli olarak kullan›lmas›n› sa¤-
layan vazgeçilemez bir araç oldu¤u gerçe¤inin sonucudur. Her iki sözleflme, ay-
r›mc› uygulamalar›n eylemli olarak yararlanma aç›s›ndan olumsuz etkiledi¤i hak
ve özgürlüklerin kapsam› yönünden bir s›n›rland›rma yapmam›flt›r. Daha aç›k bir
deyiflle, sa¤lad›klar› ayr›mc›l›k karfl›t› koruma, tüm insan haklar›n› kapsamaktad›r.
Çünkü bu sözleflmeler, örne¤in ikiz sözleflmeler gibi, çeflitli hak ve özgürlükleri gü-
venceye alan “genel” sözleflmeler de¤ildir.

BM sözleflmeleri ile 111 say›l› sözleflmenin tan›mlar›n› k›saca karfl›laflt›rmak
gerekirse; gerek eflitlik yada eflit ifllem ilkesine yap›lan yollama ve kurulan ba¤, ya-
ni ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik boyutuyla düzenleme, gerekse ayr›mc›l›k oluflturan ey-
lemler yönlerinden benzerlikler bulundu¤u söylenebilir.

b. ‹nsan Haklar› Komitesi’nin Tan›m›

‹nsan Haklar› Komitesi (‹HK), uygulamas›n› denetlemekle görevli oldu¤u Ki-
flisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nde “ayr›mc›l›k” kavram›n›n ta-
n›mlanmad›¤›n› ve ayr›mc›l›k oluflturan davran›fl yada olaylar›n da gösterilmedi¤i-
ni belirttikten sonra, ›rk ve cinsiyet ayr›mc›l›klar›na iliflkin iki özel BM sözleflmesi-
nin tan›mlar›n› aktarm›fl, ancak bu belgelerin yaln›zca belirli nedenlere dayal› ay-
r›mc›l›k durumlar›yla ilgili oldu¤unu da, hakl› olarak an›msatm›flt›r. 

Komite, 1989 y›l›nda kabul etti¤i 18 say›l› genel gözleminde, sözleflmede kul-
lan›lan anlamda “ayr›mc›l›k” terimini, kan›mca bu konudaki kurallar› da göz önün-
de bulundurup, örnek olarak sayd›¤› nedenleri geniflleterek flöyle tan›mlam›flt›r:

“Ayr›mc›l›k terimi; özellikle ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal yada
baflka görüfller, ulusal yada sosyal köken, servet, do¤um yada baflka her
tür durum temeline dayanan ve insan haklar›n›n ve temel özgürlüklerin
tümünün herkes için eflitlik koflullar› içinde tan›nmas›n›, yararlan›lma-
s›n› yada kullan›lmas›n› tehlikeye sokma yada ortadan kald›rma sonucu
(etkisi) do¤uran yada amac› tafl›yan her tür farkl›l›k, d›fllama, k›s›tlama
yada ye¤lemeyi kapsamal›d›r.” 22

Kan›mca, Komitenin, temel ö¤eleri yönünden sözleflmelerdeki tan›mlara
benzeyen bu tan›m›ndaki temel farkl›l›k, do¤al olarak, ayr›mc›l›k nedenlerinin
“›rk” ve “cinsiyet” ile s›n›rl› olmaks›z›n ucu aç›k biçimde say›lm›fl olmas›d›r. Bu ne-
denler aras›nda, özellikle 2000’li y›llarda belgelerde ve denetim organlar›n›n ka-
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rarlar›nda öne ç›kan “yafl”, “engel” ve “cinsel yönelim”e yer verilmemifl olmas›
dikkat çekmektedir. Yasaklanm›fl ayr›mc›l›k nedenlerini tüketici biçimde saymama
yaklafl›m›, ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nde (‹HEB), KSHUS’de, Gözden Ge-
çirilmifl Avrupa Sosyal fiart›’nda (GG ASfi) ve baflka belgelerde de benimsenmifl-
tir. Buna karfl›l›k kimi belgelerde, örne¤in AB’nin ayr›mc›l›k karfl›t› hukukuna an-
cak 1997’de Amsterdam Antlaflmas› ile eklenen 13. maddede, ayr›mc›l›k neden-
leri s›n›rl› yada tüketici olarak say›lm›flt›r. 

Komite, ayr›mc›l›k kavram›n›n temel ö¤elerinden birini oluflturan “insan hak
ve özgürlüklerinden eflitlik koflullar› içinde yararlanma”ya da yer vermifltir. Bu
yaklafl›m, ayr›mc›l›k yasa¤›n›, yasa önünde eflitlik ve yasan›n (hukukun) eflit ko-
rumas› ile ayn› nitelikte ve düzeyde olmak üzere, insan haklar›n›n korunmas›
alan›nda temel ve genel bir ilke olarak kabul etmesinin 23 do¤al bir sonucudur. 

Komitenin tan›m›nda, ayr›mc›l›k konusu olabilecek hak ve özgürlükler de,
sözleflmede güvenceye al›nanlarla s›n›rl› tutulmam›flt›r. ‹nsan haklar›n›n ve temel
özgürlüklerin tümü, ister uluslararas› insan haklar› hukukunda isterse iç hukukta
güvenceye al›nm›fl olsun, ayr›mc›l›k yasa¤›na karfl› koruma kapsam›ndad›r. Her-
kes; statüsü, niteli¤i, durumu vb özellikleri ne olursa olsun, ayr›mc›l›¤a u¤ramama
hakk›n›n öznesidir. Haklar›n do¤ufltan ve kendili¤inden öznesi say›lmak; kaç›n›l-
maz biçimde bu haklardan da, eflitli¤e uygun olarak yararlanmay› gerektirir; hak
öznelerinin farkl› durumu, konumu, özelli¤i yada görüflü, haklardan hiç yararlana-
mamalar›n›n yada eksik yararlanmalar›n›n gerekçesi olamaz. Hak özneli¤i, kural
olarak ayr›mc›l›¤a u¤ramamay› da içerir; bu, insan haklar› kapsam›ndad›r. 

Komitenin tan›m›nda vurgulanmas› gereken bir baflka ö¤e, ayr›mc›l›k yasa¤›-
n›n ayn› zamanda hukuksal planda ve uygulamada geçerli olmas›d›r. Bu ö¤e, Ko-
mitenin tan›m›nda aç›k biçimde belirtilmemifl olsa da, kan›mca, ayr›mc›l›¤›n hak
ve özgürlüklerin “tan›nmas›n›, kullan›lmas›n› yada onlardan yararlan›lmas›n›” teh-
like sokma yada yok etme etkisi do¤urmas› yada amac› tafl›mas› ö¤esinden ç›ka-
r›labilir. Özellikle de, “tan›nma”n›n yan› s›ra söz edilen “yararlanma” yada “kul-
lanma” eylemlerinin, uygulamayla ilgili oldu¤una, soyut de¤il somut olarak yarar-
lanma ve kullanmay› içerdi¤ine kuflku yoktur.

Komitenin tan›m›yla ilgili bir baflka nokta, ayr›mc›l›¤›n kan›tlanmas› sorunu-
dur. Komite, tan›mda yer vermedi¤i bu noktaya, genel gözleminin son paragra-
f›nda de¤inmifl; “her türlü farkl›l›¤›n (différenciation), e¤er makul ve nesnel öl-
çütlere dayan›yorsa ve yine e¤er sözleflme bak›m›ndan meflru / hakl› bir
amaca yönelmiflse, bunun bir ayr›mc›l›k oluflturmad›¤›na dikkat çekmifltir. 24 Do-
lay›s›yla, ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk›, tüm özneler ve tüm haklar için istisnas›z
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de¤ildir; hakl›l›¤›, nesnel ve makul gerekçelerle kan›tlanabilen farkl›l›klar (farkl› ifl-
lem ve uygulamalar) ayr›mc›l›k say›lmaz. 

‹nsan Haklar› Komitesi’nin bu görüflü, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin
yerleflik kararlar›ndaki yaklafl›m›yla örtüflmektedir. 25 Ancak kan›mca, bunun bir
istisna oldu¤u, dolay›s›yla da “keyfi” biçimde alabildi¤ine geniflletilemeyece¤i ve
dar yorumlanmas› gerekti¤i unutulmamal›d›r.

Kan›mca ‹nsan Haklar› Komitesi’nin tan›m›; nedenler, özneler, haklar ile
amaç ve etkisi yönlerinden, hem hukuksal ve hem de uygulama boyutlar›yla ay-
r›mc›l›k kavram› için yeterli bir tan›m olarak de¤erlendirilebilir. 

3. Avrupa Konseyi Ba¤lam›nda Ayr›mc›l›k Tan›mlar›

Avrupa Konseyi’nin ayr›mc›l›k konusunda iki temel belgesi vard›r. Birincisi,
1950 tarihli ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’dir (‹HAS). ‹kincisi de, Sosyal fiart-
lar›n 1961 ve 1996 tarihlerinde kabul edilen ve her ikisi de yürürlükte olan ilk (es-
ki) ve gözden geçirilmifl (yeni) metinleridir: Avrupa Sosyal fiart› (ASfi) ve Gözden
Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart› (GGASfi). Gerek ‹HAS ve 2000 tarihli ve 12 sa-
y›l› ek protokol, gerekse Sosyal fiartlar, koruma kapsam›na ald›klar› hak ve öz-
gürlüklerden yararlanma ile s›n›rl› olmak üzere, ayr›mc›l›k yasa¤› içeren kurallara
yer vermifllerdir. 

Do¤al olarak, bu “pozitif” düzenlemelerde, do¤rudan bir ayr›mc›l›k tan›m›
yoktur; ancak ayr›mc›l›k kavram›n›n kimi ö¤elerinin ç›karsanabilece¤i bir düzen-
leme söz konusudur. Dolay›s›yla, denetim organlar›, bu kurallardan yola ç›karak,
ayr›mc›l›k kavram›n›n kimi ö¤elerini içeren tan›mlar yapm›flt›r.

a. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ve Mahkeme Kararlar›

Ne ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin ayr›mc›l›k yasa¤› öngören 14. mad-
desinde, ne de sözleflmeden elli y›l sonra kabul edilen 4 Kas›m 2000 tarihli 12
say›l› protokolün 1. maddesinde, eflitlik ilkesine do¤rudan ve aç›k bir gönderme
yap›lm›flt›r. Sözleflmede güvenceye al›nan haklar ve tüketici olmaks›z›n say›lan ne-
denler temelinde, ayr›mc›l›k yasa¤› getirilmifltir. Ancak, sözleflmenin 1. maddesi-
nin sözleflmeci devletler için öngördü¤ü “kendi yetki alanlar› içinde bulunan her-
kese bu sözleflmenin birinci bölümünde aç›klanan hak ve özgürlükleri tan›ma” yü-
kümlülü¤ü getirmifl olmas›, eflitlik ilkesini, daha aç›k bir anlat›mla, hak ve özgür-
lüklerden yararlanman›n kifliler yönünden uygulama alan›nda ayr›mc›l›k yap›lma-
mas›n› içermektedir. 

Bununla birlikte sözleflmenin, esinlendi¤i Evrensel Bildirge’de oldu¤u gibi,
eflitlik ilkesine do¤rudan göndermede bulunmaks›z›n ayr›mc›l›k yasa¤› getirmifl ol-
mas›na karfl›n, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, “ifllem eflitli¤i” ve “cinsiyetle-
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rin eflitli¤i” ilkelerine göndermelerde bulunmufl, sözleflme ve protokolün an›lan
maddelerinin bu ilkeleri içerdi¤ine karar vermifltir. 26

Öte yandan, 12 say›l› protokolün kurallar›n› yorumlayan aç›klay›c› raporda;
14. maddenin pozitif metnindeki bu eksiklik an›msat›ld›ktan sonra, “ayr›mc›l›k
gözetilmemesi ve eflitlik ilkeleri s›k› s›k›ya birbirine ba¤l›d›r” deni-
lerek, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki ba¤ vurgulanm›flt›r. Ayr›ca, eflitlik il-
kesinin genel bir tan›m› da yap›larak, bu ilkenin, “eflit durumlarda eflit biçimde
ifllem yap›lmas›n› ve eflitsiz durumlarda da farkl› ifllem yap›lmas›n›” gerektir-
di¤i eklenmifltir. 27, 28

‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, ayr›mc›l›k kavram›n› tan›mlad›¤› gibi, söz-
leflmenin sa¤lad›¤› koruman›n do¤rudan ayr›mc›l›klar›n yan› s›ra dolayl› ayr›mc›l›k-
lar› da kapsad›¤›n› belirtmifltir. ‹HAM’a göre ayr›mc›l›k kavram›, “bir birey yada
gruba, uygun hakl› gösterme olmaks›z›n, sözleflme daha elveriflli bir ifllem gerektir-
mese bile, bir baflkas›na oranla daha az iyi davran›ld›¤› durumlar› kapsar.” 29

Strazburg Mahkemesi’nin 14. maddeye iliflkin kararlar›n› irdeleyip de¤erlen-
diren De Schutter, “geçifl evresi”nde oldu¤unu ileri sürdü¤ü içtihat çerçevesinde,
do¤rudan ayr›mc›l›k yasa¤›n› aflma çabas› içinde olan ‹HAM’›n, dolayl› ayr›mc›l›k
biçimlerine iliflkin sistemli bir içtihat oluflturmad›¤›n› ve dolayl› ayr›mc›l›¤›n üç
farkl› biçimde ortaya ç›kaca¤›n› örnekleriyle belirtmektedir. 30, 31

b. Sosyal fiartlar ve Sosyal Haklar

Avrupa Komitesi Kararlar›

1961 Avrupa Sosyal fiart› ile 1996 Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›,
özellikle GG ASfi’nin E maddesi, ‹HAS sisteminde oldu¤u gibi, eflitlik ve eflit ifl-
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27 CE, Protocole no 12 à la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fonda-
mentales, Rapport explicatif, parag. 15.

28 Anayasa Mahkemesi’nin 31 May›s 2006 tarihli yeni kararlar›ndan birinde yineledi¤i yerleflik görüflü-
ne göre de, “herkesin her yönden ayn› kurallara ba¤l› tutulaca¤› anlam›na gelme(yen)”, yani mutlak
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rallara ba¤l› tutul(mas›d›r).” Yüksek Mahkeme, “ayn› statüde bulunmayanlar›n bu statülerinin gerek-
li k›ld›¤› kurallara ba¤l› tutulmalar›(n›n) Anayasa’n›n 10. maddesinde belirtilen kanun önünde eflitlik
ilkesinin do¤al bir sonucu” oldu¤unu belirtmifltir (Bkz.: Alt›nc› Bölüm), s. 573-576.

29 CEDH, Affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, parag. 82.
30 O. De Schutter, L’interdiction de discrimination dans le droit européen des droits de l’hom-

me, Commission européenne, Emploi et affaires sociales, Manuscrit terminé en février 2005, s. 16.
31 Ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 267-268.



lem ilkelerine do¤rudan göndermede bulunmaks›z›n, salt ayr›mc›l›k yasa¤›na yer
vermekle yetinmifltir. 

GG ASfi, ayr›mc›l›k yasa¤› ile güvenceledi¤i haklardan yararlanma aras›nda-
ki ba¤› vurgulam›fl, “s›n›rl›” olmaks›z›n sayd›¤› nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara kar-
fl› koruma öngörmüfltür. Nesnel ve makul gerekçesi bulunan farkl› ifllemi ayr›mc›
saymayan bu pozitif düzenleme, ilgili ‹HAM karar›na göndermede bulunan Sos-
yal Haklar Avrupa Komitesi’nce dolayl› ayr›mc›l›klar› da kapsar biçimde yorum-
lanm›flt›r. 32

III. AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA 

Efi‹T ‹fiLEM VE AYRIMCILIK TANIMLARI

Avrupa Birli¤i hukuku, her birinin tan›m›n› ayr›ca verdi¤i “ayr›mc›l›k biçimle-
rinin yoklu¤u” olarak k›saca tan›mlad›¤› eflit ifllem ilkesi konusunda en ayr›nt›l› tü-
revsel düzenlemeleri içermektedir. ‹lk kurucu Antlaflmalardan beri Topluluk huku-
kunun birincil ve ikincil kaynaklar›nda yer alan s›n›rl› düzenlemelerle bafllayan
uzun evrimi istihdam ve çal›flma alanlar›n›n afl›ld›¤› bir noktaya ulaflan eflit ifllem
ve ayr›mc›l›k yasa¤› kavramlar›, aralar›ndaki s›k› ba¤lant› vurgulanarak tan›mlan-
m›flt›r. Özellikle eflit ifllem ve ayr›mc›l›k türlerine iliflkin olan bu tan›mlarda benim-
senen yaklafl›m›n genel nitelik tafl›d›¤› ve temelde birbirinin yinelenmesi niteli¤in-
de oldu¤u söylenebilir. 

Giderek geniflleyen çeflitli alanlarda “ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi”nin uy-
gulamaya konulmas›n› amaçlayan yönergelerde, hem eflit ifllem ilkesinin, hem de
ayr›mc›l›¤›n de¤iflik türlerinin tan›mlar› yap›lm›flt›r. Adalet Divan› kararlar›nda da,
özellikle dolayl› ayr›mc›l›k üzerinde yo¤unlaflan tan›mlar bulunmaktad›r.

‹lgili yönergeler bölümünde daha genifl olarak incelendi¤inden, burada, ta-
n›mlardaki evrime de¤inmeksizin, 2000’li y›llarda kabul edilen yönergelerde ve
Divan’›n kimi kararlar›nda yer alan tan›mlar çerçevesinde, söz konusu kavram ve
tan›mlar›n temel ö¤elerini göz önünde bulunduran toplu bir de¤erlendirme yap›l-
mas›yla yetinilecektir.

1. Eflit ‹fllem Kavram› ve Tan›m›

Eflit ifllem ilkesinin, bu ilkeyi uygulamaya koyma amac›yla kabul edilen yöner-
gelerde yinelenen “her tür ayr›mc›l›¤›n yoklu¤u” biçimindeki yayg›n tan›-
m›, ilk kez 76/207 say›l› yönergede yer alm›flt›r. 33 Ne var ki bu yönergedeki ay-
r›mc›l›k yasa¤›, yaln›zca “cinsiyet” temeline dayal› olanlarla s›n›rl› idi, ama tan›m›-
n› yapmad›¤› “dolayl›” ayr›mc›l›¤› da kaps›yordu.
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Eflit ifllem ilkesine 1976’da yüklenen ayr›mc›l›k yasakl› bu anlam, izleyen y›l-
lardaki yönergelerde de sürekli biçimde yinelenmifl, 34 ortak bir tan›m niteli¤i ka-
zanm›flt›r. Ayr›mc›l›k karfl›t› korumay› “istihdam ve çal›flma” alanlar› d›fl›nda ge-
niflleten 2004/113 say›l› yönergede, erkekler ve kad›nlar aras›nda eflit ifllem ilke-
sinin, bu yönerge aç›s›ndan, her birinin tan›mlar› yap›lan do¤rudan ve dolayl› ay-
r›mc›l›klar›n yan› s›ra, ayr›mc›l›k türlerine eklenen “taciz” ve “cinsel taciz” ile
“emirle ayr›mc›l›k yapt›rma”n›n da yoklu¤u, k›sacas› say›lan tüm ayr›mc›l›k türle-
rinin bulunmamas› anlam›na geldi¤i belirtilmifltir. 

Bu tan›ma egemen olan yaklafl›m aç›kt›r: Eflit ifllem ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa-
¤›, birbirinin ayr›lmaz parças›d›r. Cinsiyete yada baflka nedenlere dayal› ayr›mc›-
l›klar›n varl›¤›, ifllem eflitli¤inin yoklu¤u anlam›na gelir. Eflit ifllem, ancak sözü edi-
len ayr›mc›l›klar›n bulunmamas›, yani kald›r›lm›fl olmas› durumunda söz konusu
olabilir. Ayr›mc›l›k yasa¤›, ifllem eflitli¤ini uygulamada gerçeklefltirmenin “olmaz-
sa olmaz” arac›d›r.

Ancak, eflit ifllemin ö¤elerini kapsamayan bu tan›m›n, asl›nda eflit ifllem ile
ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki iliflkinin, ba¤›n derecesini ve yo¤unlu¤unu belirten bir
aç›klama niteli¤i a¤›r basmaktad›r. Bununla birlikte, ayr›mc›l›k kavram›n›n ö¤ele-
rinden yola ç›karak, eflit ifllem kavram›n›n ö¤elerinin belirlenmesi olanakl›d›r. 

Adalet Divan›’n›n -yukar›da de¤inilen- 9 Ekim 1977 tarihli Rückdeschel ka-
rar›, gerek kendisinin ve gerekse ö¤retinin, bir yandan AT Antlaflmas›’n›n getir-
di¤i ayr›mc›l›k yasa¤›n›n yaln›zca “genel eflitlik ilkesinin özgül bir anla-
t›m›” oldu¤u görüflünün do¤ruland›¤›n›, öte yandan da bu ilkenin kuramsal bir
tan›m›n› verdi¤ini belirtmek için s›kl›kla göndermede bulunduklar› bir karard›r. Ka-
rara göre:

“Antlaflmada (madde 34/2’de) aç›klanan ayr›mc›l›k yasa¤›, yaln›zca
Topluluk hukukunun temel ilkelerinden olan genel eflitlik ilkesinin özgül
bir anlat›m›d›r. (...)

Bu ilke, bir farkl›l›k nesnel olarak hakl› gösterilmedikçe, karfl›laflt›r›-
labilir durumlarda farkl› biçimde ifllem yap›lmamas›n› ister.” 

Bu tan›m, bir ayr›mc›l›¤›n gözlemlenmesi için yararl› ve zorunlu olan ö¤eler
içermektedir. Biri, “durumlar›n karfl›laflt›r›labilirli¤i”, ikincisi de “nesnel kan›t-
lama”d›r. Ancak bu karar, bir yandan birinci ö¤eyle ilgili olarak “karfl›laflt›r›lacak”
gruplar›n nas›l seçilece¤ini belirleme olana¤› veren ö¤elere yer vermemifl olmas›,
öte yandan da ikinci ö¤ede nesnel kan›tlaman›n tam olarak ne oldu¤una iliflkin
bilgilerin eksikli¤i nedeniyle elefltirilmifltir. 35
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Hernu bu tan›mla, Divan’›n, eflitli¤i Topluluk hukukunun temeline dönüfltür-
dü¤ünü ileri sürmüfl ve eflitli¤in, farkl› ayr›mc›l›k yasaklar›n›n anlat›m› oldu¤unu
belirtmifltir. 36

2. Ayr›mc›l›k ve Ayr›mc›l›k Biçimleri

Avrupa Birli¤i hukukunda, “do¤rudan” ve “dolayl›” ayr›mc›l›klar›n yan› s›ra,
baflka ayr›mc›l›k biçimleri de vard›r. Bunlar, yönergelerde ve Adalet Divan› karar-
lar›nda tan›mlanm›flt›r. Özellikle, türevsel hukuk alan›ndaki en son düzenlemeleri
oluflturan 2004/113 ve 2006/54 say›l› yönergelerde, do¤rudan ve dolayl› ayr›m-
c›l›klar d›fl›nda taciz, cinsel taciz ve emirle ayr›mc›l›¤a özendirme biçimindeki ay-
r›mc›l›klar da tan›mlanm›flt›r. Bu türlerinin d›fl›nda, ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesi-
nin, ayr›mc›l›¤›n “sistemli ayr›mc›l›k” (discrimination systémique) olarak kategori-
lefltirilmesine yol açt›¤› da belirtilmektedir. 37

Ayr›mc›l›k yasa¤›, gerek Avrupa Kömür ve Çelik Toplulu¤u (AKÇT) Antlafl-
mas›’nda ve gerekse Avrupa Ekonomik Toplulu¤u (AET) Antlaflmas›’nda yer al-
d›¤›ndan, farkl› konular ba¤lam›nda Adalet Divan›’n›n çok say›da karar›na konu
olmufl ve de¤iflik türleriyle tan›mlanm›flt›r. 

Örne¤in Adalet Divan›, 23 Nisan 1956 tarihli ilk kararlar›ndan birinde (gro-
upement des industries sidérurgiques luxembourgeoises), ayr›mc›l›k kavram›-
n› ilk kez özel / özgül biçimde tan›mlam›flt›r. 38 Buna göre “Antlaflma (AKÇTA),
Ortak Pazar’da eflit olmayan koflullar›n karfl›laflt›r›labilir anlaflmalara (transacti-
ons) uygulanmas›n› içeren uygulamalar› ayr›mc› saym›flt›r.” 17 Temmuz 1963 ta-
rihli karar›nda (‹talya / Komisyon davas›) ise, ayr›mc›l›k için daha kapsaml› ve iz-
leyen y›llarda benimsenip yinelenen bir tan›m yapm›flt›r:

“Ayr›mc›l›k, ya benzer durumlarda farkl› biçimde ifllem
yapmaktan yada farkl› durumlarda benzer biçimde ifllem
yapmaktan ibarettir.”

Divan bu karar›nda, maddi ayr›mc›l›¤›n genel bir tan›m›n› vermifltir. Divan’a
göre:

“Karfl›laflt›r›lamayan durumlarda farkl› ifllem, otomatik olarak bir ay-
r›mc›l›¤›n varl›¤› sonucuna ulafl›lmas›na olanak vermez;

(...) biçimsel bir ayr›mc›l›k görünüflü, uygulamada, maddi bir ayr›mc›-
l›k yoklu¤una tekabül edebilir;

(...) maddi ayr›mc›l›k, ya benzer durumlarda farkl› biçimde ifllem
yapmaktan yada farkl› durumlarda özdefl biçimde ifllem yapmaktan iba-
rettir.” 
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36 Rémy Hernu, a.g.m., s. 247.
37 Michèle Rivet, a.g.m., s. 250.
38 Rémy Hernu, a.g.m., s. 255.



Divan için, ayr›mc›l›¤›n her zaman iki simetrik yüzü vard›r. O halde, çözüm
kolayca tersine çevrilebilir ve maddi ayr›mc›l›k gözetmemenin, ya benzer durum-
larda özdefl biçimde ifllem yapmaktan yada farkl› durumlarda farkl› biçimde ifllem
yapmaktan ibaret oldu¤u söylenebilir. 39

ATAD’›n yerleflik kararlar›na göre, genel olarak “ayr›mc›l›k, özdefl
(identique) durumlarda farkl› biçimde yada farkl› durumlarda öz-
defl biçimde ifllem yapmaktan ibarettir.” 40 Divan, “benzer” yerine “öz-
defl” terimini koyarak, ayr›mc›l›k kavram›n› en dar anlam›na indirgemifltir. 41

‹fllem eflitli¤ini “genel nitelikli bir kural” olarak niteleyen Adalet Divan›’n›n 2
Aral›k 1982 tarihli karar›na göre,“bir ayr›mc›l›¤›n varolmas› için, eflit olmayan bir
ifllemin özdefl yada karfl›laflt›r›labilir durumlara uygulanm›fl olmas› gerekir. (...) Ay-
r›mc›l›k yasa¤›n›n ihlal edilmesi, yaln›zca farkl›l›¤›n nesnel olarak kan›tlanmad›¤›
eflit olmayan ifllem durumlar›nda olabilir.” 42

a. Do¤rudan Ayr›mc›l›k

Do¤udan ayr›mc›l›k, uluslararas› sözleflmelerin öncelikle yasaklamay› amaçla-
d›¤› ayr›mc›l›k türlerinin bafl›nda gelir. ‹lke olarak, hiçbir tan›m yada niteleme güç-
lü¤ü tafl›maz. Topluluk hukuku ba¤lam›nda yap›lan genel ve yal›n bir tan›ma gö-
re; bir yetkilinin, do¤rudan ve kan›tlamaks›z›n, Topluluk hukuk düzeninin yasak-
lad›¤› bir ölçüte dayanan bir önlem almas›, do¤rudan ayr›mc›l›k oluflturur. 43

2000/78 say›l› yönergeye göre do¤rudan ayr›mc›l›k ise, sayd›¤› dört ne-
denden biri temelinde, bir kifliye, karfl›laflt›r›labilir bir durumda, baflka bir kifliye
oranla daha az elveriflli bir davran›flta bulunulmas›d›r. Bu tan›m, ayr›mc›l›k neden-
lerine iliflkin farkl›l›k d›fl›nda, örne¤in 2002/73 say›l› yönergede de yinelenmifltir.
Do¤rudan ayr›mc›l›kta, pozitif hukukun aç›kça yasaklad›¤› nedenlere dayal› bir uy-
gulama söz konusudur ve bu nedenle de, dolayl› ayr›mc›l›¤a oranla tan› konulma-
s› daha kolayd›r. 44
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39 a.k., s. 257.
40 CJCE, Kommanditesgesellschaft in der Firma Wagner GmbH / Bundesanstalt für landwirtschaftlic-

he Martorndnung, 23 février 1983, 8/82, parag 18. 
41 Rémy Hernu, a.g.m., s. 259.
42 CJCE, Micheli e.a. / Commission des Communautés européennes, 2 décembre 1982, 198 à

202/81, parag. 7.
43 Rémy Hernu, a.g.m., s. 267.
44 Örne¤in, sunulan bir ifl (istihdam) için, “engelli kifliler baflvuruda bulunamaz” yolunda bir aç›klama

yap›lmas›nda, do¤rudan ayr›mc›l›k vard›r. Yine, bir haz›r giyim ma¤azas›nda sat›fl yard›mc›l›¤› gö-
revine aday olan 40 yafl›nda bir kad›na, görüflme s›ras›nda yaln›zca 20 yafllar›nda olan kiflilerin ifle
al›nd›¤›n›n söylenmesinde de do¤rudan ayr›mc›l›k vard›r. Ev sahibinin, bir daire kiralamak isteyen
Nijeryal› bir çifte apartmanda oturanlar›n renkli kiflileri istemeyeceklerini söylemesinde de do¤rudan
ayr›mc›l›k söz konusudur (Commission européenne, Lutter contre la discrimination au sein de
l’Union européenne, Edition révisée, Berlin, 2005, s. 6). Bu örneklerinden ilkinde “yafl”, ikincisin-
de de “renk” nedeniyle do¤rudan ayr›mc›l›k uygulamalar› söz konusudur.



Barnar C.’ye yollamada bulunarak do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramla-
r›n› tan›mlayan Yenisey’e göre, “s›rf cinsiyeti nedeniyle bir iflçinin aleyhine veya
di¤er cinslere göre farkl› davran›lmas› cinsiyete dayal› do¤rudan ayr›mc›l›kt›r.” 45

Bu, genel de¤il “cinsiyet” temeline dayal› bir do¤rudan ayr›mc›l›k tan›m›d›r. Er-
türk’e göre, “ayr›mc›l›k iki kifli yada durum aras›nda bir farkl›l›k olmamas›na ra¤-
men farkl› davran›fllarda bulunmak veya kifli ya da durumlar aras›nda ay›r›m yap-
mak yaratmak, yada farkl› durumlar söz konusu olmas›na ra¤men benzer flekilde
davranmakt›r.” 46

b. Dolayl› Ayr›mc›l›k

Dolayl› ayr›mc›l›k, Adalet Divan›’n›n bu konudaki bir dizi kararar›n›n ard›n-
dan, “cinsiyet” temeline dayanan ayr›mc›l›klarda kan›tlama yükümlülü¤üne iliflkin
15 Aral›k 1997 tarihli ve 97/80 say›l› yönergede tan›mlanm›flt›r. 2. maddenin 2.
f›kras›ndaki bu tan›m flöyledir:

“Görünüflte yans›z olan bir kural, ölçüt yada uygulama, bir cinsiyet-
ten olan kiflilerin aç›kça daha yüksek bir oran›n› etkiliyorsa, dolayl› ay-
r›mc›l›k vard›r. Yeter ki bu kural, ölçüt yada uygulama, uygun ve gerek-
li olsun ve ilgililerin cinsiyetinden ba¤›ms›z olan nesnel etkenlerle hakl›
gösterilebilsin.”

Kuflkusuz 97/80 say›l› yönergenin konusuyla s›n›rl› olarak yap›lan bu dolay-
l› ayr›mc›l›k tan›m›, izleyen y›llardaki yönergelerde, kendi kapsamlar› aç›s›ndan
yap›lan kimi eklemeler d›fl›nda, yinelenmifltir. Örne¤in 2000/43 ve 2000/78 sa-
y›l› yönergeler ile 2002/73 ve 2004/113 say›l› yönergelerde, bir farkl› ifllemin
dolayl› ayr›mc›l›k say›labilmesi için gerekli olan koflullara yer verilmifltir. 

2000/78 say›l› yönergenin, koruma sa¤lad›¤› dört ayr›mc›l›k nedeni temelin-
de yapt›¤› tan›m, kan›tlama ö¤esini de içerecek biçimde flöyle kaleme al›nabilir:

Belli bir din yada inançtan olan, bir engeli bulunan, belli bir yaflta
olan yada cinsel yönelimi olan kifliler için di¤er kiflilere oranla özel bir
dezavantaj do¤urmaya elveriflli olan görünüflte yans›z bir kural, bir öl-
çüt yada bir uygulama, nesnel olarak meflru bir amaçla hakl› gösteril-
medikçe ve bu amac› gerçeklefltirme araçlar› (yollar›) uygun ve zorunlu
olmad›kça, dolayl› ayr›mc›l›k oluflturur. 47

Dolayl› ayr›mc›l›k tan›mlar›nda yinelenen en temel ve belirleyici ö¤e, biçim-
sel düzenlemenin “yans›z” olmas›, yani kaleme al›nan metni itibar›yla belirli bir ki-
fli kesimine yönelik aç›k ve do¤rudan ayr›mc›l›k içermemesidir. Ancak bu görün-
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45 Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2002, s. 41 
46 fiükran Ertürk, a.g.y., s. 87
47 Bu tan›mda, engelliler için öngörülen koflula, uzun oldu¤u için yer vermedim. Bu konuda bkz.: Dör-

düncü Bölüm, s. 406.



tüye, hukuksal plandaki ayr›mc› olmayan düzenlemeye karfl›n, uygulamada özel-
likle kimi kifli kesimleri için olumsuz ve olgusal eflitsizlikler içeren sonuçlar ortaya
ç›kmaktad›r. Görünüflteki ayr›mc› olmayan düzenleme yada uygulama, bu sonu-
ca engel olamamakta, üstelik tersine eylemli (fiili) eflitsizliklerin belirli kesimler için
artmas›na da yol açmaktad›r. Düzenli ve güvenilir say›lar veriler (istatistikler), bel-
li bir zaman kesiti içinde karfl›laflt›rmal› olarak de¤erlendirildi¤inde, ya eflitsizlikte
hiçbir olumlu geliflme olmamas› yada tersine daha artmas› nedeniyle, bu sonucu
nesnel olarak ortaya koymaktad›r. Böylece, kural “yans›z” olsa ve biçimsel olarak
ayr›m gözetici olmasa da, uygulamadaki ç›plak gerçek, yani sonuç kimi kesimler
aç›s›ndan ayr›mc›d›r. Dolayl› ayr›mc›l›k, iflte bu tür somut sonuçlar›n, biçimsel
do¤rudan ayr›mc›l›k yasa¤›n›n engel olamad›¤› olgusal eflitsizliklerin önlenmesi ve
böylece de soyut ve biçimsel eflit ifllem ilkesinin somut ve daha etkili biçimde uy-
gulamaya aktar›lmas› gereksiniminden do¤mufltur. 

Görüldü¤ü gibi dolayl› ayr›mc›l›k, bir iflverenin, ilk bak›flta yans›z görünen ve
tüm çal›flanlara uygulanan, ancak bir çal›flan yada bir çal›flan grubu için özel bir
dezavantaj yaratmaya elveriflli olan bir kural kabul etti¤i yada bir uygulamaya bafl-
vurdu¤u zaman kendini göstermektedir. 48

Dolayl› ayr›mc›l›k kavram›, Topluluk yaz›l› hukukunu önceleyen Adalet Di-
van› kararlar›nda tan›mlanm›flt›r. Örne¤in Divan’›n, 1612/68 say›l› tüzü¤ün
Bafllang›c›na 49 dayand›¤› 12 fiubat 1974 tarihli iflçilerin serbest dolafl›m› konu-
sundaki karar›na (Sotgiu) göre; “iflçilerin ifllem eflitli¤inin hukuksal planda ve uy-
gulamada sa¤lanmas› gerekir; bir iflçinin do¤du¤u yer yada evi gibi ölçütler de,
durum ve koflullara göre, pratik etkileri itibar›yla, Antlaflma’n›n yasaklad›¤› yurt-
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48 Dolayl› ayr›mc›l›¤a verilen örneklerden biri, ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda aç›kça yer almayan
“anadil”e iliflkindir. Belli bir ifl için baflvuruda bulunan tüm kiflilerden, bu iflin yerine getirilmesi için
zorunlu olmayan özel bir dilde s›nava girmelerinin zorunlu tutulmas›, dolayl› ayr›mc›l›kt›r. Bu s›nav,
baflka bir anadili olan tüm kiflileri d›fllad›¤›ndan, dolayl› ayr›mc›l›k söz konusudur (http://www.stop-
discrimination.info/index.php? ‹d=152&type=98, 23.04.2005). Yine, sa¤l›k nedenleriyle, bir fabri-
kan›n, sakal tafl›ma yasa¤› öngörmesinin de, kimi dinsel gruplar›n üyelerine karfl› ayr›mc› nitelik
tafl›d›¤› belirtilmifltir (http://ec.europa.eu/employement_social/fondamental_rights/faq/faq7_fr.htm,
eriflim: 27.07.2007).

49 ‹flçilerin Avrupa Ekonomik Toplulu¤u’nda serbest dolafl›m›yla ilgili 15 Ekim 1968 tarihli Konsey tü-
zü¤ünün Adalet Divan› karar›nda göz önüne al›nd›¤›n› düflündü¤üm bafllang›c›nda; serbest dolafl›-
m›n iflçiler ve aileleri için bir “temel hak” oldu¤u; bu hakk›n, nesnel özgürlük ve onur koflullar› için-
de kullan›labilmesi için, ücretli bir ifl yap›lmas› ve konuta eriflilmesi ile ilgili her konuda ifllem eflitli-
¤inin hem uygulamada ve hem de hukuksal planda sa¤lamas›n› gerektirdi¤i; Topluluk iflçileri
(çal›flanlar›) aras›nda ayr›m gözetilmemesi ilkesinin üye devletlerin tüm uyruklar›na yurttafl iflçilerin
yararland›¤› istihdamda ayn› önceli¤in tan›nmas›n› içerdi¤i belirtilmifltir.

“‹stihdam ve ifllem eflitli¤i” ise, Tüzü¤ün 7-12. maddelerinde ayr›nt›l› olarak düzenlemifltir. Di-
van karar›nda an›lan 7. maddede; üye devletlerin uyruklar›na, yurttafll›klar› nedeniyle, özellikle üc-
ret, iflten ç›karma, yeniden istihdam konular›n› da kapsamak üzere, tüm istihdam ve çal›flma koflul-
lar› için yurttafl iflçilerden farkl› bir ifllem yap›lmas› yasa¤› öngörülmüfltür (Règlement, CEE. No
1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif à la libre circulation des travailleurs à l’intérieur de
la Communauté, Journal officiel, No L 257 du 19/10/1968, s. 0002 – 0012).



tafll›¤a dayal› bir ayr›mc›l›¤›n eflde¤erini oluflturabilir.” 50 Öyleyse dolayl› ayr›m-
c›l›k, do¤rudan ayr›mc›l›¤›n bir eflde¤erini oluflturur. 51 Divan’›n, iflçilerin serbest
dolafl›m› özel ba¤lam›nda verdi¤i ve Martin’nin, “en az›ndan Rückdeschel karar›
kadar temel bir karar” olarak niteledi¤i bu karar›na göre, Topluluk hukukunun çe-
flitli kurallar›, yaln›zca gözle görülür biçimde Antlaflma yada türevsel hukuk tara-
f›ndan aç›kça yasaklanm›fl bir yak›nmaya dayanan do¤rudan ayr›mc›l›klar› yasak-
lamaz, ayn› zamanda yans›z görünüfllü önlemlerin gerisinde gizli olan, belli ol-
maks›z›n uygulanabilen, ancak etkileri itibar›yla özel bir grubu (örne¤in yabanc›-
lar›, kad›nlar› yada baflka bir üye devlet kökenli ürünleri) dezavantajl› k›lma so-
nucu do¤uran dolayl› ayr›mc›l›klar› da yasaklar. 52

Yaz›l› hukuktaki do¤rudan ayr›mc›l›k yasa¤›n›n uygulamadaki belirli kifli kü-
melerini etkileyen sonuçlar›n› da göz önüne alarak de¤erlendirme yapan ve böy-
lece yasa¤›n kapsam›n› geniflleten Divan karar›n›n 11. paragraf› flöyledir:

“Antlaflma’n›n ve 1612/68 say›l› tüzü¤ün 7. maddesinin ifllem eflit-
li¤i kurallar›, yaln›zca yurttafll›¤a dayanan gözle görülen (aç›k) ayr›mc›l›k-
lar› de¤il, ayn› zamanda, baflka ay›rdetme ölçütlerinin uygulanmas› yo-
luyla, gerçekte (uygulamada) ayn› sonuca ulaflan tüm gizli ayr›mc›l›k bi-
çimlerini de yasaklar. 

Toplulu¤un temel ilkelerinde birinin etkilili¤ini güvenceye almak için
gerekli olan bu yorum, iflçileri ifllem eflitli¤inin “hukuksal olarak ve uy-
gulamada” sa¤lanmas›n› gerektiren 1612/68 say›l› tüzü¤ün Bafllang›c›-
n›n beflinci gerekçesinde aç›kça kabul edilmifltir.”

Adalet Divan› bu karar›nda; tüzü¤ün gerekçesinden yola ç›karak, “gizli ayr›m-
c›l›k” olarak niteledi¤i dolayl› ayr›mc›l›klar› yasak kapsam›na al›rken, bu ayr›mc›-
l›k biçiminin temel ö¤elerinden biri olarak yaz›l› hukukun görünüflte yans›z olan
düzenlemesiyle yetinmemifl, ayn› zamanda bu düzenlemenin belli bir kifli kesimi
için uygulamada yaratt›¤› ayr›mc› sonuçlar› da göz önünde bulundurmufltur. Bu,
biçimsel eflitlikten, sonuçlarda eflitli¤e önem veren, maddi yada somut eflitlik
anlay›fl›na geçilmesidir. 

ATAD, ilk kez, Jenkins / Kingsgate Ltd. davas›nda verdi¤i 31 Mart 1981
tarihli karar›nda, 53 k›smi zaman çal›flma ve dolayl› ayr›mc›l›¤›n söz konusu ol-
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50 CJCE, Sotgiu, Arrêt du 12 février 1974, parag. 11.
51 Rémy Hernu, a.g.m., s. 268.
52 Denis Martin, a.g.y., s. 54 ve 5.
53 CJCE, Affaire 96/80, Jenkins / Kingsgate Ltd., Arrêt du 31 mars 1981, RJ 1981, s. 911; Ingeborg

Heide, “La lutte contre la discrimination selon le sexe au niveau supranational: l’égalite de
rémunération et de traitement dans l’Union européenne”, Revue internationale du travail, Volu-
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matière d’emploi”, Revue internationale du travail, Volume 123, Numéro 1, janvier-février 1984,
s.64-65.



du¤u bir ücret eflitli¤i sorunuyla ilgili olarak görüflünü aç›klam›fl, dolayl› ayr›mc›l›k
kavram›n› tan›mlam›flt›r. Divan bu davada; kad›nlar için giysi üreten ve çal›flanla-
r›n›n biri d›fl›nda tümünün kad›n oldu¤u bir iflletmede, k›smi zamanl› bir kad›n ifl-
çiye (tam gün çal›flma süresinin %75’i oran›nda çal›flan Bayan Jenkins’e), saat üc-
reti olarak, tam zamanl› çal›flan erkek iflçi(ler)den daha düflük ücret ödenmesinin,
karfl›laflt›r›labilir durumlarda farkl› bir ifllem bulunmas› (yap›lm›fl olmas›) nedeniy-
le, ücret konusunda cinsiyete dayanan dolayl› bir ayr›mc›l›k oluflturdu¤una karar
vermifltir. Divan’a göre, tam gün çal›flanlar ile k›smi zaman çal›flanlar aras›ndaki
ücret farkl›l›¤›, 119. (141.) maddenin yasaklad›¤› bir ayr›mc›l›k oluflturmaz. An-
cak bu ayr›mc›l›k; gerçekte, k›smi zaman çal›flanlar›n ücret düzeyini düflürmek için
dolayl› bir araç ise ve k›smi zaman çal›flanlar yaln›zca yada bask›n biçimde ka-
d›nlardan olufluyorsa, cinsiyete dayal› dolayl› bir ayr›mc›l›k vard›r. Yans›z önlemin
erkeklerden daha önemli say›da kad›nlar› etkilemesi gerekti¤ini do¤rulayan Di-
van; 141. maddenin, yaln›zca cinsiyete dayal› do¤rudan ayr›mc›l›klar› de¤il, ayn›
zamanda ayn› sonuca varan baflka farkl›l›k ölçütlerinin sonucu olan dolayl› ayr›m-
c›l›klar› da yasaklad›¤›na karar vermifltir. 54

ATAD, dolayl› ayr›mc›l›k kavram›n›, “Bilka-Kaufhaus GmbH / Weber von
Hartz davas›nda verdi¤i 13 May›s 1986 tarihli karar›nda da aç›klam›flt›r. Bilka ifl-
letmesinde 12 y›l tam zaman ve 4 y›l da k›smi zaman çal›flan davac› bayan, an-
cak en az 15 y›l tam zaman çal›flanlar›n yararlanabildi¤i emeklilik rejiminden ya-
rarland›r›lmam›flt›r. K›smi zaman çal›flanlar›n neredeyse tümünün kad›n oldu¤unu
ileri süren davac› bayan›n açt›¤› dolayl› ayr›mc›l›k davas›nda, Divan emeklilik
ödemelerinin “ücret” oldu¤unu da belirtti¤i karar›nda, 119. maddenin çi¤nen-
di¤i sonucuna varm›flt›r. Çünkü, iflletmenin emeklilik rejimi k›smi zaman çal›flan-
lar› d›fllamakta ve bu önlem, say›s› erkeklerden çok yüksek olan kad›nlar› (olum-
suz) etkilemektedir. Ne var ki iflletme, uygulad›¤› bu özel önlemin hakl›l›¤›n› nes-
nel ve cinsiyete dayal› her türlü ayr›mc›l›¤a yabanc› etkenlerle kan›tlarsa, dolayl›
ayr›mc›l›k oluflturmaz. Böylece ATAD, iflverenin -görünüflte dürüst -yans›z- bir bi-
çimde, gerek kad›n ve gerekse erkek k›smi zaman çal›flanlar›n tümü için öngör-
dü¤ü iflletme emeklilik rejiminin, k›smi zaman çal›flanlar›n temelde kad›nlar olma-
s› nedeniyle, cinsiyet temeline dayal› bir dolayl› ayr›mc›l›k do¤urmaya elveriflli ol-
du¤u sonucuna varm›flt›r. 55 ‹flletmede k›smi zaman çal›flanlar için öngörülen
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54 Denis Martin, a.g.y., s. 5, 29 ve 88-90. Landau, ald›¤› çok say›da elefltiriye karfl›n, Jenkins karar›-
n›n eflitlik konusundaki AB mevzuat›na olumlu katk› sa¤lad›¤›n› belirtmektedir. Çünkü karar, k›smi
zaman çal›flmada daha düflük ücret ödenmesinin söz konusu oldu¤u oldu¤u durumlarda da, 119.
maddenin do¤rudan uygulanabilirli¤ini yinelemifltir. ‹kinci olarak da Divan, k›smi zaman iflçileri ile
tam zaman iflçileri aras›ndaki ayr›mc›l›¤›n kendi bafl›na cinsiyete dayal› bir ayr›mc›l›k oluflturmad›¤›-
n› kabul etmekle birlikte, iflverenin “nesnel etkenlerle bunu kan›tlamas› gerekti¤ini”, dolay›s›yla ka-
n›tlama yükümlülü¤ünün iflverene düfltü¤ünü belirtmifltir (C. E. Landau, a.g.m., s. 65; ayr›ca bkz.:
Dördüncü Bölüm).  

55 Michèle Rivet, a.g.m., s. 249.



emeklilik rejiminin biçimsel olarak cinsiyet temeline dayal› “do¤rudan” ayr›mc›l›k
içermemesi, kad›nlar› çok daha genifl bir çerçevede etkilemesi nedeniyle, bu dü-
zenleme ve uygulaman›n “dolayl›” ayr›mc›l›k say›lmas›na engel olmam›flt›r. 

Bu karar, bir politikan›n Avrupa hukuku kurallar›na göre ayr›mc› say›lmas› için
“ayr›mc› bir niyet”in asla gerekli olmad›¤›n› aç›kça ortaya koymaktad›r. Dolayl› bir
ayr›mc›l›¤›n varl›¤› için, davac›n›n (ma¤durun) izlenen politikan›n belli bir cinsiyet-
ten olan çal›flanlar› ötekilere oranla daha çok olumsuz etkiledi¤ini kan›tlamas› ge-
rekir. ‹flveren, tart›flma konusu politikas›n›, iflletmenin aç›k bir gereksinimini karfl›-
layan nesnel düflüncelerle (gerekçelerle) kan›tlayabilir. Sonuç olarak Bilka, hakl›l›-
¤›n› gösteremedi¤inden, politikas›n› gözden geçirmek zorunda kalm›flt›r.56

c. Taciz

Yönergelerde tan›mlanan ayr›mc›l›k türlerinden biri de, 2000 y›l›nda bu an-
lamda Topluluk yaz›l› hukukuna giren “taciz”dir (harcelement / harasement). Eflit
ifllem ilkesi, ayr›mc›l›k biçimi olarak “taciz yoklu¤u”nu da gerektirir. Baflka bir de-
yiflle, ayr›mc›l›k yoklu¤u anlam›nda eflit ifllem, tacizi de kapsar. Taciz, 2000/43
ve 2000/78 say›l› yönergelerde, ayr›mc›l›k nedenleriyle ilgili ö¤esi d›fl›nda, ayn›
içerikle tan›mlanm›fl ve 2002/73 say›l› yönergede de yinelenmifltir. 

2000/78 say›l› yönergenin 2. maddesinin 3. f›kras›, “cinsel taciz”den aç›kça
söz etmeksizin, genel bir kavram olarak tacizi flöyle tan›mlam›flt›r: 

“1. maddedeki nedenlerden birine ba¤l› olarak, bir kiflinin onuruna
zarar verme ve onu y›ld›rma, ona karfl› düflmanca, afla¤›lay›c›, küçük
düflürücü yada sald›rgan bir çevre yaratma amac› tafl›yan yada etkisi
olan (sonucu do¤uran) istenmeyen bir davran›fl.” 

Cinsel tacizi de kapsayan bu genel tan›m›n ö¤eleri irdelendi¤inde; taciz, yö-
nergede yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerine ba¤l› olarak ortaya ç›kan “istenme-
yen” bir tutum, bir davran›flt›r. Ma¤durun iste¤i d›fl›nda ve iste¤ine karfl›n gerçek-
leflen bu davran›fl, onun, insan haklar›n›n özündeki etik de¤erlerin bafl›nda gelen
onurunu zedeleme (incitme) amac› tafl›r yada aç›kça bu amac› tafl›masa da, ayn›
etkiyi yarat›r. Yine bu davran›fl, ma¤dur için olumsuz / elveriflsiz bir çevre yarat-
ma amac›ndad›r yada böyle bir etki do¤urur. Bu çevre; ma¤duru y›ld›ran, ona kar-
fl› düflmanca, afla¤›lay›c›, küçük düflürücü yada sald›rgan bir çevredir. 57

Kimi zaman tek bir olaydan ibaret olabilen taciz, birçok olay›n dönemsel ola-
rak yinelenmesi biçiminde de kendini gösterebilir. Taciz; tehditler, y›ld›rma yada
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56 Ingeborg Heide, a.g.m., s. 439.
57 Ertürk’ün, G. Wiskirchen’den aktard›¤› tan›m flöyledir: 

“Taciz bir kimsenin, cinsiyetine dayal› olarak, onurunu çi¤nemeyi amaçlayan ve y›ld›r›c›, düfl-
manca, de¤ersizlefltirici, afla¤›lay›c› ya da incitici bir ortam oluflturan her türlü istenmeyen davra-
n›flt›r. Taciz ayr›mc›l›¤›n bir alt türü olarak da kabul edilmektedir” (fiükran Ertürk, a.g.y., s. 193).



sözlü istismar; etnik aidiyet, din, engel yada yafl gibi konularda üzücü (can s›k›c›,
bezdirici, incitici, çirkin) flakalar gibi birçok biçimde kendini gösterebilen bir ay-
r›mc›l›k türüdür. Baflka kiflilere sald›ran yada onlar› afla¤›lay›p gururlar›n› k›ran her
türlü istenmeyen davran›fl, tacizdir. ‹flyerinde bir iflçinin engeli konusundaki gönül
k›r›c› (incitici) düflünceler yada bir örgüt toplant›s› s›ras›nda yap›lan ›rkç› flakalar
da taciz say›l›r. 58

111 say›l› sözleflmenin uygulanmas› ba¤lam›nda, üye devletlerce yap›lan dü-
zenlemeleri göz önüne alan UÇÖ Uzmanlar Komisyonu, “cinsel taciz” yada “is-
tenmeyen cinsel dikkat çekmeler” gibi bafll›klar alt›nda, flu örnekleri s›ralamakta-
d›r: Bir kiflinin giysileri, vücudu, yafl›, aile durumu vb. durumlar konusunda özel-
likle küfürler, dikkat çekmeler, flakalar, an›flt›rmal› (imal›) sözler yada kötü yorum-
lar; insan onuruna zarar veren alçak gönüllü yada paternalist bir davran›fl; tehdit-
lerin efllik etti¤i yada etmedi¤i, örtük yada aç›k, can s›k›c› (tedirgin edici) istekler
yada davetler; cinselli¤e iliflkin tensel (kösnül) istekli bak›fllar yada baflka hareket-
ler; elle dokunmalar, okflamalar, çimdikler ve oldu bittiler gibi yarars›z fiziksel te-
maslar. Uzmanlar Komisyonu ayr›ca, bu tür bir eylemin cinsel taciz olarak nitele-
nebilmesi için, flu özelliklerden birini de tafl›mas› gerekti¤ini belirtmektedir: Bun-
lar›n, tam olarak, bir istihdam (iflinde kalma, iflini koruma) koflulu yada istihdam›n
bir önkoflulu olarak alg›lanmas›; bu alanda al›nan kararlar› etkilemek, mesleksel
verimlili¤e zarar vermek; böyle bir eylemle karfl›laflan kifliyi afla¤›lamak, ona ha-
karet etmek yada y›ld›rmak. Cinsel taciz, bir cinse yada öteki cinse yönelik, genel
olarak düflmanca bir iklimden de kaynaklanabilir. Cinsel taciz, bir yandan kiflisel
bütünlük ve esenliklerini tehlikeye koyarak (k›sacas› onurunu zedeleyerek) çal›flan-
lar için ve öte yandan da çal›flma iliflkilerini temelinden sapt›rarak ve verimlili¤e
zarar vererek iflyerinde eflitli¤i tehlikeye sokar ve iflletme için potansiyel bir tehdit
oluflturur. Bu nedenle kimi ülkeler, cinsel tacizi yasaklay›p hukuki ve/yada ceza-
i yapt›r›mlara ba¤lam›flt›r. 59

d. Cinsel Taciz

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerde yasaklanan ayr›mc›l›k biçimleri
aras›nda yer almayan “cinsel taciz”, 2002/73 ve 20006/54 say›l› yönergelerde
ayn› anlat›mla tan›mlanm›fl, böylece, türü ne olursa olsun, “ayr›mc›l›klar›n yoklu-
¤u” anlam›nda eflit ifllem ilkesinin kapsam›na al›nm›flt›r. 

Genel olarak tan›mlanan “taciz”in ö¤elerini içeren ve tacizin özel bir biçimi-
ne aç›kça yer veren an›lan yönergelere göre cinsel taciz:

“Bir kiflinin içinde bulundu¤u, onun onuruna zarar verme ve özellik-
le y›ld›rma, düflmanca, afla¤›lay›c›, küçük düflürücü yada sald›rgan bir
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58 http://ec.europa.eu/employement_social/fondamental_rights/faq/faq8_fr.htm, eriflim: 27.07.2007.
59 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1988, parag. 45, s. 44-47; BIT, Egalité dans l’emploi

et la profession, 1996, parag. 39-40, s. 16.



çevre yaratma amac› tafl›yan yada (böyle bir) etkisi olan (sonucu do¤u-
ran), fiziksel olarak, sözlü olarak yada sözsüz olarak dile getirilen, cinsel
imal› istenmeyen bir davran›fl durumudur.”

Avrupa Komisyonu’nun 27 Kas›m 1991’de kabul etti¤i çal›flmada kad›n ve
erkeklerin onurunun korunmas›na iliflkin tavsiyesinde de yer alan bu tan›m›n ö¤e-
leri flunlard›r: Cinsel taciz, ma¤durun istemedi¤i, iste¤ine karfl›n gerçeklefltirilen
bir davran›flt›r. Fiziksel ve / yada sözlü olarak yap›lmas› gerekmez. Uzmanlar Ko-
misyonu’nun örneklerini s›ralad›¤› “sözsüz” eylemlerle de gerçeklefltirilebilir. Han-
gi yol yada yöntemle gerçeklefltirilmifl olursa olsun, amac› ma¤durun onurunun
zedelenlenmesidir. Özellikle de, ma¤dur için, y›ld›rma, düflmanca, afla¤›lay›c›, kü-
çük düflürücü yada sald›rgan bir çevre yaratma amac› tafl›mas›d›r. Bu amaçlar söz
konusu olmasa bile, ma¤dur üzerinde bu tür etkiler yaratan davran›fllard›r. Cinsel
taciz tan›m›nda, eylemin “karfl›” cinsiyetler aras›nda yap›lmas›na iliflkin bir s›n›r-
lama yoktur. Cinsel taciz eylemlerinin, “ayn›” cinsiyetten olan kifliler aras›nda da
yap›lmas› olanakl›d›r.

Bu tan›ma göre, -4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n gerek iflçi ve gerekse iflveren için
“hakl› nedenlerle fesih”te yer verdi¤i, Ceza Yasas›’n›n da cinsel sald›r› suçlar›ndan
biri olarak yapt›r›ma ba¤lad›¤›- 60 cinsel tacizi özel bir biçimi oldu¤u tacizden ay›-
ran ö¤e, do¤al olarak, istenmeyen davran›fl›n “cinsel imal›” olmas›d›r. Bu davran›fl,
sözlü yada sözsüz dile getirilebilece¤i gibi, fiziksel olarak da yap›labilir. 61

‹flyerinde psikolojik taciz (mobbing) kavram›, “iflyerinde di¤er çal›flanlar ve-
ya iflverenler taraf›ndan tekrarlanan sald›r›lar fleklinde uygulanan bir çeflit psiko-
lojik terör” olarak nitelenmekte; kavram›n, “çal›flanlara üstleri, astlar› veya eflit dü-
zeydeki çal›flanlar taraf›ndan sistematik biçimde uygulanan her kötü muamele,
tehdit, fliddet, afla¤›lama gibi davran›fllar› ifade eden anlamlar içer(di¤i)” belirtil-
mektedir. 62
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60 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 678-681.
61 ‹flyerinde cinsel taciz konusunda ulusal hukuk ve uluslararas› hukuktaki durum ile Kuzey Amerika,

Avrupa, Asya ve Pasifik ve Afrika’dan karar örnekleri konusunda karfl›laflt›rmal› bir inceleme için
bkz.: Jane Aeberhard-Hodges, “Le harcèlement sexuel sur le lieu de travail: jurisprudence récen-
te”, Revue internationale du travail, Volume 135, Numéro 5, 1996/5, s. 545-583. 

Bu konuda ayr›ca, örne¤in bkz.: Kadriye Bak›rc›, ‹flyerinde Cinsel Taciz, Yasa Yay›nlar›, ‹s-
tanbul, Kas›m 2000; Erdem Özdemir, “‹flyerinde Cinsel Taciz”, Çal›flma ve Toplum, 2006/4, Say›
11, s. 83-96; Gaye Burcu Y›ld›z, ‹flverenin Eflit ‹fllem Yapma Borcu, Yetkin Yay›n›, Ankara, 2008,
s. 100-116.

62 P›nar T›naz, “Mobbing: ‹flyerinde Psikolojik Taciz”, Çal›flma ve Toplum, 2006/3, Say› 10, s. 11-12.
Psikolojik taciz konusunda ayr›ca bkz.: P›nar T›naz, “‹flyerinde Psikolojik Taciz”, Çal›flma ve Top-
lum, 2006/4, Say› 11, s. 13-28; Fuat Bayram, “Türk ‹fl Hukuku Aç›s›ndan ‹flyerinde Psikolojik Taciz
(Mobbing)”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Nisan - May›s - Haziran 2007,
Say›: 14, s. 552-574; Ali Güzel / Emre Ertan, “‹flyerinde Psikolojik Tacize (Mobbing) Hukuksal Ba-
k›fl: Avrupa Hukuku ve Karfl›laflt›rmal› Hukuk”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Der-
gisi, Nisan - May›s - Haziran 2007, Say›: 14, s. 509-549.



e. Emirle Ayr›mc›l›kYapt›rma 

2000 yönergelerinde aç›kça tan›mlan›p yasaklanan ayr›mc›l›k biçimlerinden
biri de, “emirle ayr›mc›l›k yapt›rma”d›r. Yönergelerdeki tan›ma göre bu ayr›mc›-
l›k türü, belirtilen nedenlerden biri için kiflilere karfl› bir kimseye bir ayr›mc›l›k uy-
gulamas› yapt›rmak için buyruk (emir, talimat) verilmesidir. 

Bu ayr›mc›l›k biçimiyle, do¤rudan ayr›mc›l›k için bir yak›nma nedeni olabile-
cek davran›fl tiplerinin geniflletidi¤i belirtilmektedir. 63 Ancak kan›mca, emirle ay-
r›mc›l›k yapt›rma eylemi, do¤rudan ayr›mc›l›k uygulamas› d›fl›ndaki ayr›mc›l›k bi-
çimlerinin tan›m›na uygun olarak da gerçeklefltirilebilir. 

f. Gebeli¤e yada Anal›k ‹znine Ba¤l›

Daha Az Elveriflli Davran›fl

2006/54 say›l› yönerge, 92/85 say›l› yönergeye yollamada bulunarak, bu
yönerge anlam›nda gebeli¤e yada anal›k iznine ba¤l› daha az elveriflli davran›fl› da
“resmen” ayr›mc›l›k biçimleri aras›na katm›flt›r. Burada, kuflkusuz, çal›flan bir ka-
d›na yönelik belirtilen nedenlere dayal› bir farkl› ifllem ve do¤rudan ayr›mc›l›k söz
konusudur.

3. Ö¤retiden Tan›m Örnekleri
Ö¤retide, gizli niteli¤i nedeniyle, daha çok dolayl› ayr›mc›l›k kavram› üzerin-

de durulmufl, tan›m yada aç›klamalar yap›lm›flt›r.

Dolayl› ayr›mc›l›¤›n yönergelerde ve Adalet Divan› kararlar›nda yer alan ö¤e-
lerinden yola ç›kan bir yazar›n yapt›¤› tan›m flöyledir:

“Görünüflte ifllem eflitli¤i ilkesine uygun ve kad›nlar ve erkekler hak-
k›nda yans›z olan yasal, sözleflmesel yada baflka nitelikte kurallar›n, ka-
d›nlar ve erkekler için farkl› etkileri oldu¤u zaman, örne¤in istatistikler,
çok az say›da kad›n›n erkeklere oranla kimi ödemelerden yararland›¤›n›
yada kimi görevlere eriflebildi¤ini ortaya koydu¤u zaman dolayl› ayr›m-
c›l›k vard›r. Benzer bir durum yaratan her tür kural yada uygulama, ilgi-
lilerin cinsiyetinden ba¤›ms›z olarak hakl› gösterilmedikçe, (ayr›mc› ola-
rak) suçlanabilir.” 64

Dolayl› ayr›mc›l›k için “ters etkili ayr›mc›l›k” nitelemesini yapan bir baflka
yazar›n daha k›sa tan›m›nda da, türevsel mevzuattaki ö¤eler temel al›nm›flt›r:

“Görünüflte yans›z olan bir uygulama yada ölçütün, bireyin ait oldu-
¤u grup üzerinde hakl› gösterilemeyen zarar verici etkilerinin olmas›.”65
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Hepple, bu konudaki en iyi örnekleri, elveriflsiz durumdaki bir grubun üyele-
ri için sorunlar› daha da a¤›rlaflt›ran ifle alma, yükselme yada aç›¤a alma konusun-
daki seçme ölçütlerinin oluflturdu¤unu belirtmifltir. Bu kavram, “özsel / maddi
eflitlik” kavram›n›n ilk kabulü çerçevesinde, -ifllemin birey için zarar verici olma-
s› ölçüsünde- “sonuçlar” üzerine yönelmifltir. Ancak ayn› zamanda, ikinci kabul
çerçevesinde, sonuçlar›n eflitli¤ini de varsayar. Bununla birlikte dolayl› ayr›mc›-
l›k kavram›n›n, üçüncü kabul çerçevesinde, yeniden da¤›t›m etkisi yoktur: Hiçbir
farkl› yans›ma hakl› gösterilemiyorsa yada uygulama ticari yada yönetsel aç›dan
nesnel olarak hakl› gösterilmiflse, yasaya ayk›r›l›k yoktur. Bu kavram›n kökeninin,
ABD’nin kifli haklar› konusundaki yasas›ndan kaynaklanan 1960’l› y›llardaki içti-
hada de¤in uzand›¤› genel olarak söylense de, gerçekte temeli 1958 tarihli ve
111 say›l› sözleflmenin 1. maddesiyle at›lm›flt›r.

Do¤rudan ayr›mc›l›¤a oranla gün ›fl›¤›na ç›kar›lmas›n›n çok daha güç oldu¤u-
nu belirten bir yazara göre de, dolayl› ayr›mc›l›¤›n, görünüflte yans›z düzenleme
yada uygulamalar söz konusu olmakla birlikte, baflkalar›na oranla özellikle kimi
gruplar› olumsuz etkiler. Örne¤in, kimi ifller için öngörülen “boy” koflulu, kimi et-
nik az›nl›k kümelerini etkileyebilir. Yine, kimi iflçi kümeleri için uygulanan -sosyal
güvenlikle ilgili- bir özel rejim, dolayl› bir ayr›mc›l›¤a yol açabilir. Öteki ücretliler
gibi ço¤u kez sosyal korumadan yararlanmayan “ev çal›flanlar›” örnek al›nd›¤›n-
da, ayn› zamanda cinsiyet, etnik aidiyet yada yurttafll›k temellerine dayal› -birle-
flik, çokboyutlu- dolayl› ayr›mc›l›klara neden olabilir. Gerçekten, ev çal›flanlar›n›n
genellikle “kad›nlar” ve temelde kimi etnik az›nl›k gruplar›n›n üyeleri yada göç-
men iflgücü oldu¤u göz önüne aln›rsa, böyle bir özel rejim belirtilen temellere da-
yanan dolayl› ayr›mc›l›klar yaratabilir. 66

Tomei’ye göre, izlenecek eylem çizgilerine iliflkin olarak, dolayl› ayr›mc›l›k ol-
gular›n›n gözlemlenmesi, flu üç saptaman›n yap›lmas›na olanak vermektedir: 67

1) Elveriflsiz elemanlar›n özel durumu göz önüne al›nmaks›z›n ayn›
kurallar›n tüm nüfusa tekbiçimli olarak uygulanmas›, kimi durumlarda,
azaltmak yerine eflitsizliklerin sürmesine ve hatta daha da a¤›rlaflmas›na
yol açabilir. Dolay›s›yla, eflitli¤i sa¤lamak için, kimi gruplara özel kural-
lar uygulanmas› zorunlulu¤u do¤abilir.68 Buradaki sorun, farkl› ifllemin
hakl› olup olmamas›d›r; 

2) Yürütülecek eylem aç›s›ndan önemli olan ikinci gözlem, dolayl› ay-
r›mc›l›¤›n kurumsal sistemin ve iflletmenin örgütlenmesinin etkisini orta-
ya koymaktad›r ve kimi kifli gruplar› için olumsuz etkileri olan kural ya-
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da uygulamalar›n kald›r›lmas› amac›yla elefltirel bir inceleme ve gözden
geçirme önem tafl›maktad›r. Ayr›mc›l›k, iflverenden kaynaklanmamakta,
ancak -örne¤in engelli olmayan ve ev iflleri ile çocuklar›na bakan bir ka-
d›nla evli olan bir erkek gibi- bir “iflçi tipi”ne uygun olmayan bireyleri
d›fllayan yada cezaland›ran örgütlenme ilkeleri bulunan iflletmelerin iflle-
yiflinden ileri gelmektedir; 

3) Üçüncü pratik gözlem, görünüflte yans›z olan kurallar›n d›fllanm›fl
yada elveriflsiz konumdaki kimi gruplar üzerinde öteki gruplara oranla
yaratabilece¤i ayr›mc› etkileri istatistiksel olarak belirleme zorunlulu¤u
ile ilgilidir. ‹statistiksel inceleme ve irdeleme, kimi zorluklar› olsa da, ih-
mal edilen dolayl› ayr›mc›l›klar› aç›¤a ç›karabilir.

Adalet Divan›’n›n kararlar›na ve korumas›na da konu oldu¤u gibi, cinsiyete
dayal› dolayl› ayr›mc›l›k, kad›nlar›n daha yayg›n olarak istihdam edildi¤i “k›smi za-
man çal›flma”larda görülebilir.

Eflitli¤e iliflkin AB mevzuat›n›n ifllem eflitli¤i ilkesini “ayr›mc›l›¤›n yasaklanma-
s›”, daha aç›k belirtmek gerekirse, cinsiyet ve aile durumu temeline dayal› her tür-
lü ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas› olarak tan›mlad›¤›n› belirten baflka bir yazar, -yöner-
gelerde yinelenen- bu tan›m›n ayr›mc›l›¤›n do¤rudan ve dolayl› biçimlerini içerdi-
¤ini eklemektedir. Herhangi bir ödeme alma hakk›n›, ald›¤› ücret belirli bir efli¤in
üzerinde olan yada haftada belirli bir çal›flma süresinin üstünde çal›flan kiflilere öz-
güleyen bir yasal düzenleme, dolayl› ayr›mc›l›k örne¤i oluflturur. Bu durumda, ay-
n› kural tüm çal›flanlara uygulan›r, ancak ücrete ve haftal›k çal›flma süresine göre
farkl›laflma etkisi vard›r: Bu etki, ald›¤› ücret yada çal›flma süresi efli¤in alt›nda
olanlar (yani düflük ücretli iflçi ve kamu görevlileri ile k›smi zaman çal›flanlar) için,
ödemelere hak kazanamamalar› nedeniyle olumsuzdur. Böyle bir kural, erkekler-
den daha çok kad›nlar› cezaland›r›yorsa (yada tersi söz konusu ise), “nesnel” öl-
çütlerle hakl›l›¤› kan›tlanmad›kça, cinsiyete dayal› dolayl› ayr›mc›l›k oluflturur. 69

Dolayl› ayr›mc›l›k kavram›n›n do¤rudan ayr›mc›l›k “yaklafl›m›n(›n) ötesine ge-
çerek, tarafs›z ölçütler ard›nda yatan ayr›mc› olgular› kavramaya çal›flmakta” ol-
du¤unu belirten Do¤an Yenisey’e göre, 70 “görünüflte eflit bir davran›fl›n ayr›m-
c› sonuçlar do¤urmas› anlam›nda dolayl› ayr›mc›l›k maddi eflitlik anlay›fl›n›n bir
yans›mas› olup, davran›fl›n sonuçlar› üzerinde yo¤unlaflan bu anlay›flta amaç, mut-
laka sonuçta eflitli¤in sa¤lanmas› de¤ildir. Dolayl› ayr›mc›l›k konusu ölçütler a
priori meflrudur. Taraflar›n subjektif niyeti önemli de¤ildir.” Görünüflte eflitli¤e uy-
gun olmas›na karfl›n uygulamada ayr›mc› sonuçlar yaratan bir düzenlemenin (ya-
da davran›fl›n), dolayl› ayr›mc›l›k oluflturup oluflturmad›¤›, yazara göre “iki aflama-
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l› bir inceleme” ile yap›l›r: “‹lk aflamada davac› iflçi, görünüflte tarafs›z bir ölçütün
yada önlemin a¤›rl›kl› olarak bir cinse mensup olanlar› etkiledi¤ini ispatlayacak,
daha sonra iflveren iflletmenin ihtiyaçlar›n› karfl›lamaya yönelik objektif nedenler-
le bu ölçütleri hakl›laflt›rabilip hakl›laflt›ramad›¤› araflt›r›lacakt›r. Do¤rudan ayr›m-
c›l›k hallerinden farkl› olarak bu halde ayr›mc›l›k teflkil etti¤i iddia edilen ölçüt ob-
jektif nedenlerle hakl›laflt›r›labilir.” 71 Sözü edilen iki aflama, asl›nda dolayl› ayr›m-
c›l›k kavram›n›n ö¤elerini oluflturur.

IV.TÜRK HUKUKUNDA Efi‹TL‹K, 

Efi‹T DAVRANMA VE AYRIMCILIK TANIMLARI

Uluslararas› insan haklar› ortak hukuku ile AB hukukunun ard›ndan, pozitif
hukukumuzun kurallar›; Anayasa Mahkemesi ile Yarg›tay kararlar› ve çal›flma hu-
kuku ö¤retisi ba¤lamlar›nda, eflitlik, yasa önünde eflitlik, eflit ifllem ve eflit davran-
ma gibi de¤iflik kavramlarla anlat›lan ilkeye iliflkin tan›mlara özetle de¤inmek ya-
rarl› olacakt›r. 

‹çerik ve ö¤eleri ayr›nt›l› olarak incelenen bu kavramlardan Anayasa’da ve ‹fl
Yasas›’nda geçen ikisinin, ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ile bu ilkenin ken-
dine özgü nitelikleri bulunan bir iliflkiler düzenine uyarlanmas› olan eflit davranma
ilkesinin temel özellikleri konusunda kimi genel saptamalar yap›lacak, önerilecek
tan›m›n içermesi gereken ö¤elerinin neler oldu¤u tart›fl›l›p, ayr›mc›l›k yasakl› eflit-
lik / eflit davranma ilkesinin genel bir tan›m› verilecektir.

1. Anayasa ve ‹fl Yasas›’nda Eflitlik ve Ayr›mc›l›k Tan›mlar›

Yürürlükteki kurallar temelinde, yasa önünde eflitlik ve eflit davranma ilkele-
ri, as›l olarak, Anayasa ile 4857 say›l› ‹fl Yasas›’nda ve Sendikalar Yasas›’nda yer
alm›flt›r. Bu konudaki düzenlemelerin, söz konusu kavramlar›n tan›m›nda bulunan
kimi ö¤eleri içermekle birlikte, eksiksiz bir tan›m verdikleri söylenemez. Tan›m›n
ö¤eleri yönünden de kimi farkl›l›klar ve önemli eksiklikler vard›r. Uluslararas› söz-
leflmelerde de örnekleri bulunan ancak içtihat hukukuyla eksiklikleri giderilen bu
durum, temel amac›n tan›m yapmak de¤il hak öznelerini ayr›mc›l›klara karfl› ko-
rumak olmas› nedeniyle do¤ald›r.

Gerek 1982 Anayasas›’n›n 10. maddesinin 1. f›kras›ndaki ve gerekse ‹fl Ya-
sas›’n›n 5. maddesinin 1. f›kras›ndaki kendi ba¤lamlar›nda “genel” nitelik tafl›yan
düzenlemelerin kimi ortak özellikleri vard›r. Eflit davranma ilkesinin, anayasal ya-
sa önünde eflitlik ilkesini ifl iliflkilerine özgülemesinin do¤al bir sonucu olan bu or-
tak özelliklerden biri, yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerinin “s›n›rl›” biçimde say›lma-
m›fl olmas›d›r. Nedenler tüketici olmaks›z›n s›raland›¤›ndan anayasal ve yasal ko-
ruma kapsam›nda olduklar›na kuflku bulunmasa da, “yafl”, engel” ve “cinsel yö-
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nelim” gibi nedenlerin, her iki düzenlemede aç›kça yer almam›fl olmas›n›n alt›n›
çizmek gerekir. Anayasal ve yasal düzenlemelerin bir baflka ortak özelli¤i, yaln›z-
ca “do¤rudan” ayr›mc›l›¤› yasaklam›fl olmalar›d›r. Kuflkusuz, tan›m› yap›lmasa da,
kimi ayr›mc›l›k biçimlerinin (örne¤in cinsel tacizin) yapt›r›mlara ba¤land›¤›n› unut-
mamak gerekir. Ortak noktalardan bir baflkas› da, söz konusu iki düzenlemede,
eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “mutlak” olmad›¤›n› ortaya koyan aç›k bir anlat›m›n
bulunmamas›d›r. Bu boflluk, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n her durum ve koflulda uygulan-
mas› gereken ve hiçbir istisnas› bulunmayan bir ilke oldu¤u izlenimi yaratabilmek-
tedirler. Bununla birlikte, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 2. ve 3. f›kralar›ndaki özgül
ayr›mc›l›k yasaklar›na iliflkin kurallarda, “esasl› sebepler” yada “biyolojik veya iflin
niteli¤ine iliflkin sebepler”, ayr›mc›l›k oluflturmayan farkl› ifllemler yap›lmas›n› hak-
l› k›labilir. Yine, Anayasa’n›n ve ‹fl Yasas›’n›n içerdi¤i “özgül” ayr›mc›l›k yasakla-
r›na iliflkin kimi kurallar›ndan da, ayr›mc›l›¤›n mutlak olmad›¤›, örne¤in “görevin
gerektirdi¤i nitelikler”e dayal› farkl› ifllem ve düzenlemelerin ayr›mc›l›k oluflturma-
yaca¤› anlafl›lmaktad›r. Ayr›ca, madde 10/1 ve madde 5/1’deki pozitif düzenle-
melere karfl›n, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “mutlak” nitelik tafl›mad›¤›, gerek Anayasa
Mahkemesi ve Yarg›tay’›n, gerekse ifl hukuku ö¤retisinin ortak ve yerleflik görü-
flüdür. 

Buna karfl›l›k, sözel metinleri çerçevesinde, madde 10/1 ile madde 5/1’de-
ki düzenlemelerde kimi farkl›l›klar da bulunmaktad›r. Anayasa, madde bafll›¤›na
uygun bir içerikle, ilkeyi olumlu ve olumsuz yönleriyle bir bütün olarak düzenle-
mifltir. ‹fl Yasas› ise, madde bafll›¤›ndaki anlat›ma yer vermeksizin, ilkeyi yaln›zca
olumsuz yönüyle güvencelemifl görünmektedir. Ancak kan›mca, yasan›n 5. mad-
desinin 1. f›kras›ndaki ayr›mc›l›k yasa¤›, bafll›¤›ndaki “eflit davranma ilkesi”ni de
içerir; çünkü düzenlemenin amac›, bu ilkenin uygulanmas›n› sa¤lamakt›r. 

Eflitlik hakk›n›n “özneleri” ve “yükümlüleri” yönünden yap›lacak bir karfl›lafl-
t›rma ise, flu saptamalar› yapma olana¤› vermektedir: Anayasal ilkenin öznesi
“herkes” ve yükümlüleri de “devlet organlar› ve idare makamlar›”d›r. Eflit davran-
ma ilkesinin özne ve yükümlüleri ise, “ifl iliflkisi”nin taraflar› olarak, s›ras›yla “ifl-
çi” ve “iflveren”dir. Ancak, anayasal eflitlik ilkesinin yükümlülerinin kapsam›na,
11. madde gere¤ince “yasama, yürütme ve yarg› organlar›, idare makamlar› ve
di¤er kurulufl ve kifliler” de girmektedir. Dolay›s›yla, “herkes” kapsam›nda olan ifl-
çiler, eflitlik hakk›n›n özneleri ve “di¤er kifliler” kapsam›nda olan iflverenler de, ay-
r›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesinin yükümlüleri aras›ndad›r.

Kan›mca, bu anayasal ve yasal düzenlemelerdeki -ayn› zamanda yarg› karar-
lar›ndaki- en önemli eksiklik, Anayasa’n›n Bafllang›ç bölümündeki düzenleme sak-
l› kalmak üzere, eflitlik ilkesi ile hak ve özgürlüklerden yararlanma aras›nda aç›k
ve do¤rudan bir ba¤ kurmam›fl olmalar›d›r. Bu da, özellikle ifl hukuku alan›nda,
eflit davranman›n bir iflveren borcuna indirgenmesine yol açmakta, insan haklar›-
n›n kullan›lmas› yönünden tafl›d›¤› önem ikinci planda kalabilmekte ve sonuç ola-
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rak, iflçilerin, eflitlik ve eflit ifllem görme hakk›n›n özneleri oldu¤unun göz ard› edil-
mesine yol açabilmektedir.

2. Anayasa Mahkemesi Kararlar›nda

Eflitlik ve Ayr›mc›l›k Tan›mlar›

Anayasa Mahkemesi’nin, 10. maddenin güvenceledi¤i yasa önünde eflitlik il-
kesiyle ilgili olan ve bu çal›flmada incelenen kararlar›yla s›n›rl› olmak üzere, be-
nimsedi¤i yasa önünde eflitlik anlay›fl›ndan yola ç›karak, tan›m›n özellik ve ö¤ele-
ri belirlenebilir. 

Hak özneleri olarak kimi “yurttafllar”dan ve kimi zaman da “herkes”ten söz
eden Anayasa Mahkemesi kararlar›na göre; yurttafllar›n hepsi, her yönden ayn›
hükümlere ba¤l› tutulamaz. Kimi yurttafllar, hakl› nedene dayanmas› kofluluyla,
baflka kurallara ba¤l› tutulabilir ve bu, eflitli¤in ihlali olmaz. Ayn› hukuksal durum-
lar ayn›, ayr› hukuksal durumlar ayr› kurallara ba¤l› tutulursa, Anayasa’n›n öngör-
dü¤ü eflitlik çi¤nenmifl olmaz. Eflitlik, hukuki aç›dan kiflisel nitelikleri ve durumla-
r› özdefl olanlara de¤iflik uygulama yap›lmas›n› ve yasa önünde ayr›m› ve ayr›ca-
l›k tan›nmas›n› yasaklar. 10. maddede amaçlanan, “eylemli” de¤il “hukuksal”
eflitliktir. Eflitlikten amaç, eflitlerin eflitli¤idir ve eflit olmayanlar›n eflitsizli¤i, eflitlik
ilkesine ayk›r›l›k oluflturmaz. Bu anlamda eflitlik, benzer durumda bulunan kiflile-
re benzer hukuk kurallar›n›n, farkl› durumda olanlara ise farkl› kurallar›n uygulan-
mas›n› gerektir. Eflitlik, hukuk devletinin vazgeçilmez koflullar›ndan biridir.

Anayasa Mahkemesi’nin, 1961 ve 1982 Anayasalar› dönemlerinde verdi¤i
kararlar›ndaki bu yaklafl›m›n, biçimsel / hukusal eflitlik yaklafl›m› ba¤lam›nda, ‹n-
san Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin ve AB Adalet Divan›’n›n yerleflik kararlar›n-
daki yaklafl›mla örtüfltü¤ü söylenebilir. 72

3. Yarg›tay Kararlar›nda Eflit Davranma ve Ayr›mc›l›k Tan›mlar›

Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, gerek 1961 Anayasas› ve gerekse 1982 Anaya-
sas› dönemlerinde verdi¤i kararlar›nda, 2007 ortalar›n› izleyen dönemdekiler ay-
r›k tutulursa, anayasal eflitlik ilkesi ile ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesindeki “eflit davran-
ma ilkesi” konusunda, bu kavramlar› ö¤elerini içeren bir yaklafl›mla tan›mlama ça-
bas› içinde olmam›flt›r. Bununla birlikte, 1475 say›l› yasa ile 4857 say›l› yasa dö-
nemlerindeki kimi kararlar›nda, eflit davranma borcunun, “ayn› durumda” bulu-
nan iflçiler için uygulanaca¤›n› belirterek, bu ilkenin en çok yinelenen ö¤elerinden
birine de¤inmifltir. 

9. HD, 2007 ortalar›ndan sonraki -örnekleri çok s›n›rl› olan- kararlar›nda ise,
Anayasa Mahkemesi’nin ve ifl hukuku ö¤retisinin “biçimsel eflitlik” anlay›fl›n› be-
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72 Anayasa Mahkemesi’nin eflitlik anlay›fl›n›n, Dan›fltay’ca da benimsendi¤i söylenebilir. Örne¤in Da-
n›fltay’a göre, “ayn› hizmet koflullar›na sahip ve ayn› statüye tabi iflçiler aras›nda farkl› uygulama
yap›lmas› eflitlik ilkesine ayk›r› olacakt›r” (bkz.: Alt›nc› Bölüm), s. 568-569.



nimsemifl; 22 Nisan 2008 tarihli karar›nda, eflit davranma ilkesi kavram›n›n kimi
ö¤elerini kapsayan aç›klamalarda bulunmufl ve ayr›ca, ilkenin kimi uluslararas›
sözleflmelerde yer ald›¤›n› da belirtmifltir. Buna göre, hakl› nedenlere dayanarak,
ayn› durumda bulunmayan iflçilere farkl› ifllem yap›lmas›, eflit davranma ilkesine
ayk›r› olmaz; eflit davranma borcu, tüm iflçilerin hiçbir farkl›l›k gözetmeksizin ay-
n› duruma getirilmesini gerektirmez. 

4. Çal›flma Hukuku Ö¤retisinde

Eflit Davranma ve Ayr›mc›l›k Tan›mlar› 

Çal›flma (ifl) hukuku ö¤retisinde, iflverenin borç yada yükümlülüklerinden biri
olarak -4857 say›l› ‹fl Yasas›’yla- güvenceye ba¤lanan eflit davranma / eflit ifllem
kavram›n›n aç›klanmas›na, genel eflitlik ilkesinin tan›m›ndan bafllanm›flt›r. 73

Eflit ifllem ilkesinin, genel eflitlik ilkesinin ifl hukukuna uyarlanmas› olarak ta-
n›mlanmas›, ö¤retide yayg›n bir yaklafl›md›r. Örne¤in Tuncay, “Anayasa Huku-
kunda eflitlik ilkesi olarak ifade edilen bu kavram(›n), ‹fl Hukukunda eflit davranma
ilkesi ad›n› al(d›¤›n›)” belirtir. Yazara göre, “özel hukuktaki ED‹ ile Anayasa Hu-
kukundaki eflitlik ilkesi temelde ayn› fleyler olmaktad›r.” 74 Bu ilke, “genel eflitlik
ilkesinin ‹fl Hukukundaki görünüm biçimidir.” 75 Terim olarak ye¤ledi¤i “eflit dav-
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73 Daha genifl bilgi için bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 584 vd.
74 A. Can Tuncay, ‹fl Hukukunda Eflit Davranma ‹lkesi, ‹stanbul Üniversitesi Yay›n›, ‹stanbul, 1992,

s. 8-9. 
75 A. Can Tuncay, “‹fl Hukukunda Eflit Davranma ‹lkesi”, ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukukuna

‹liflkin Sorunlar ve Çözüm Önerileri, 03-04.06 2007, ‹stanbul Barosu Yay›n›, ‹stanbul, Haziran
2007, s. 21. 

Birçok yazar bu görüflü paylaflmaktad›r. Örne¤in, Altan’a göre, eflit davranma ilkesi, “hukuka
egemen olan ‘eflitlik ilkesi’nin ‹fl Hukuku alan›na yans›mas› olarak da nitelendirilebil(ir).” Bkz.: Ömer
Zühtü Altan, “Cinsiyetler Aras›nda Eflit Davranma”, Avrupa Birli¤inin Sosyal Politikalar› ve Tür-
kiye Semineri, Ölüdeniz-Fethiye, 16-19 May›s 1997, Çimento Müstahsilleri ‹flverenleri Sendikas›
Yay›n›, Ankara, 1997, s. 159.

Ö¤retideki genel yaklafl›ma koflut olarak Onaran Yüksel de, 4857 say›l› yasa öncesindeki ça-
l›flmas›nda, eflit davranma ilkesini, “eflitlik ilkesinin ifl hukukundaki ortaya ç›k›fl biçimi” olarak gör-
mektedir (Melek Onaran Yüksel, Karfl›laflt›rmal› Hukuk Ifl›¤›nda Türk ‹fl Hukukunda Kad›n-Er-
kek Eflitli¤i, Beta Yay›n›, 1. Bas›, ‹stanbul, Ekim 2000, s. 37).

“Eflit davranma ilkesi(nin), eflitlik ilkesinin ifl hukukundaki ortaya ç›k›fl flekli” oldu¤unu yazan
Ertürk, Tuncay’a ve Alman yaz›n›na göndermede bulunarak, “eflit davranma ilkesi(nin), anayasal
eflitlik ilkesinin ifl hukukundaki görünüm flekli” oldu¤unu belirtmektedir (fiükran Ertürk, a.g.y., s. 36
ve 37). 

Yine, “Türk hukuk sisteminde iflverenin eflit ifllem borcu(nun) hizmet akdinden kaynaklanan
iflveren borçlar›ndan biri” oldu¤unu belirten Do¤an Yenisey’e göre, bu borç “genel eflitlik ilkesinin
iflyerinde uygulamas›”d›r ve iflvereni, “iflçileri aras›nda kural olarak eflit davranmakla yükümlü” k›-
lar” (Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2002, s. 45 ve 46). Yazar, daha sonraki bir çal›flmas›nda, “‹flK.
M. 5/1 Anayasan›n 10. maddesinin ifl iliflkisine uyarlanm›fl bir hali olarak (...) ayr›m› yasaklam›flt›r”
demektedir (Kübra Do¤an Yenisey, “‹fl Kanununda Eflitlik ‹lkesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›”, Çal›flma ve
Toplum, 2006/4, Say› 11, s. 65). 



ranma ilkesi”ni, dar ve genifl anlamlarda olmak üzere ikiye ay›ran Tuncay’a gö-
re, “genifl anlamda eflit davranma ilkesi, ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Huku-
kunun tüm alanlar›nda geçerlidir. (...) Dar anlamda eflit davranma ilkesi ise, iflve-
renin hizmet akdinin taraf› olarak, iflyerinde çal›flt›rd›¤› iflçiler aras›nda eflitli¤e uy-
gun hareket etmesi, hakl› ve akla uygun nedenler yoksa iflçileri aras›nda ayr›m gö-
zetmemesi anlam›na gelir.” Dar anlam›yla, “sadece bireysel ifl iliflkisini ilgilendi-
rir.” 76 Yazara göre eflit davranma ilkesi, “iflverenin farkl› ifllem yapmamas›n› ge-
rektiren hakl› nedenlerin bulunmamas› durumunda, iflçilerine eflit davranmas›, ifl-
çileri aras›nda keyfi ay›r›m yapmamas› demektir.” 77

Altan’a göre, eflitlik ilkesi, “bireyler aras›nda nitelikleri nedeniyle haklara sa-
hip k›l›nmada ve kullanabilmelerinde farkl›l›k gözetilmemesini ifade eder.” ‹fl hu-
kukundaki eflit davranma ilkesi ise, “iflyerinde çal›flan iflçilere eflit davranma ve eflit
de¤erdeki ifllerde çal›flan iflçilere eflit çal›flma koflullar›n›n uygulanmas› anlam›n› ta-
fl›r.” 78 Kuflkusuz, eflitlik ilkesinin bu tan›m›nda, ö¤retide çok örne¤i bulunmayan
bir yaklafl›mla, eflitlik ile haklar›n kullan›lmas› aras›ndaki ba¤›n vurgulam›fl olmas›
önemlidir. Ancak tan›m, hak öznesi olma ve haklar› kullanmada bireyler aras›n-
da fark gözetmeme yükümlülü¤ünü, onlar›n “nitelikleri” ile s›n›rland›rm›fl ve “hak-
l›” nedenlere dayal› farkl› ifllemlere baflvurulabilece¤ine de¤inmemifl olmas› yön-
lerinden eksiktir. 

Eflitlik ile ilgili “bafll›ca” üç kavramdan söz eden Onaran Yüksel, “kad›n
haklar› konusunda yap›lan mücadelelerden do¤mufl bir kavram” oldu¤unu ve
“salt hukuki bir eflitlik öngörme(di¤ini)” belirtti¤i “eflit haklara sahip olma ilke-
si” için, yabanc› yaz›na göndermede bulunarak k›sa ve kan›mca birçok ö¤esi
eksik olan flu tan›m› vermifltir: “... kad›nlar›n ve erkeklerin her alanda eflit hak-
lara sahip olmas› ve eflit f›rsatlardan yararlanmas›.” 79 Bu ilke ile aras›nda “öz
itibariyle fark” bulunmad›¤›n› belirtti¤i ve daha k›sa aç›klamalarda bulundu¤u
“eflit davranma ilkesi” için de, tan›m olarak de¤erlendirilebilecek ve kavram›n
kimi ö¤elerini içeren flu aç›klamay› yapm›flt›r: “Eflit davranma ilkesi iflverenin
ayn› konumda bulunan kiflilere makul olmayan sebeplerle, keyfi olarak farkl›
muamele etmesini yasaklar.” 80 Yazar›n, eflitlikle ilgili olarak söz etti¤i üçüncü
kavram da, “ayr›mc›l›k”t›r ve yabanc› yaz›na göndermede bulunarak verdi¤i ta-
n›m flöyledir: “Genel olarak bir kiflinin bir gruba mensup olmas› veya bir niteli-
¤i sebebiyle di¤erlerine nazaran farkl› muamele görmesi ve ma¤dur edilmesi
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76 A. Can Tuncay, a.g.y., s. 5, 6 ve 7. 
77 A. Can Tuncay, a.g.m., s. 21.
78 Ömer Zühtü Altan, a.g.m., s. 159.
79 Melek Onaran Yüksel, a.g.y., s. 28, 29 ve 31.
80 a.k., s. 37.



‘ayr›mc›l›k’ olarak tan›mlan›r.” 81 Eflit davranma ve ayr›mc›l›k kavramlar›na ilifl-
kin aç›klama yada tan›mlarda, hak ve özgürlüklerden yararlanma ile ba¤lant›-
dan söz edilmemifltir.

Eflit davranma ilkesinin, Anayasa’n›n 10. maddesinin “özel olarak”, “ifl iliflki-
leri ba¤lam›nda” düzenlenmesi oldu¤u yaklafl›m›n› benimseyen Süzek’e göre,
“genel anlamda eflit davranma borcu, ayn› veya benzer durumda bulunan kiflile-
rin farkl› iflleme tabi tutulmamas›, hakl› ve objektif nedenler olmad›kça kifliler
aras›nda ayr›m yap›lmamas› ve kiflilere ayr›cal›k (imtiyaz) tan›nmamas› biçimin(d)e
tan›mlanabilir.” 82 Bu tan›m, içerdi¤i iki ö¤e yönünden, Anayasa Mahkemesi’nin
yerleflik tan›m›na benzemektedir. Ancak, ö¤retideki tan›mlarda genel olarak gö-
rüldü¤ü gibi, eflitlik (ve eflit davranma) ilkesi ile hak ve özgürlüklerden yararlanma
aras›ndaki ba¤lant›ya de¤inilmemifltir.

Anayasa’da güvencelenen yasa önünde eflitlik ilkesinin, madde 11/1 kural›
da göz önüne al›nd›¤›nda, “salt bir kamu hukuku kurumu olmay›p özel hukuk ilifl-
kileri alan›nda da geçerli bir ilke” oldu¤u görüflünü paylaflan Mollamahmuto¤lu,
“mutlak eflitli¤i” içermeyen eflit davranma borcunu flöyle tan›mlam›flt›r: “‹flvere-
nin, hakl› nedenler bulunmaks›z›n iflçileri aras›nda farkl› davranmamas›, ya-
ni; haks›z ayr›mda bulunmamas›, keyfi davran›fllardan kaç›nmas›; hakl› nedenler
varsa ayr›mda bulunmas›, farkl› davranmas› yükümlülü¤ü.” 83 Bu tan›mda, yaln›z-
ca, iflçiler aras›nda farkl› davranman›n “hakl› nedenler”e dayand›r›lmas› üzerinde
durulmakla yetinilmifl; buna karfl›l›k farkl› ifllemin ayn› yada farkl› durumlardaki ki-
flilere (iflçilere) uygulan›p uygulanmad›¤›na de¤inilmemifl, böylece tan›m›n ö¤ele-
rinden biri -ve kuflkusuz baflkalar›, özellikle haklardan yararlanma ile ba¤lant›s›-
eksik b›rak›lm›flt›r.

“‹fl hukukuna iliflkin eflit davranma yükümlülü¤ü(nün) Anayasan›n 10. mad-
desinde düzenlenen kanun önünde eflitli¤e aynen uyan bir eflitli¤in gerçeklefltiril-
mesini öngörme(di¤ini)” ileri süren 84 ve “ayn› ifli yapsalar bile bütün iflçilere ay-
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81 a.k., s. 38.
82 Sarper Süzek, ‹fl Hukuku, Yenilenmifl 4. Bas›, Beta Yay›n›, ‹stanbul, Eylül 2008, s. 397; Ayr›ca

bkz.: Sarper Süzek, “‹flverenin Eflit Davranma Borcu”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Say› 12, Aral›k
2008, s. 24-25.

83 Hamdi Mollamahmuto¤lu, ‹fl Hukuku (Genel Kavranlar – Bireysel ‹fl ‹liflkileri), Gözden Geçirilmifl,
Yenilenmifl 3. Bask›, Turhan Kitabevi Yay›n›, Ankara, Kas›m 2008, s. 542 ve 536. 

Yazar, Pelissier / Supiot / Jeammaud’ya göndermede bulunarak, eflitlik ilkesinin “flekli anlam-
da, kifliler aras›ndaki farkl›l›klar› dikkate almay› yasaklamaya yönelik iken maddi anlamda, tam ter-
sine bu fiili eflitsizliklerle farkl› durumlara uygun kurallar koyarak mücadele etmeye yönelik” oldu¤u-
nu belirtmektedir (s. 536).

84 Ertürk’ün bu görüflü, yani ‹fl Yasas›’ndaki eflit davranma yükümlülü¤ünün Anayasa’daki yasa önün-
de eflitlik ilkesine “aynen uyan” bir yükümlülük içermedi¤i görüflü ile ilgili olarak, öncelikle Anaya-
sa’n›n 10. maddesi ve özellikle 1. f›kras› ile ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 1. f›kras›n›n karfl›laflt›r›lma-



n› ücretin ödenmesi(nin) mümkün” olmad›¤›n› belirten Ertürk’e göre, “eflit dav-
ranma yükümlülü¤ü iflverene tüm iflçilere flematik olarak aynen davran›lmas› ko-
nusunda bir yükümlülük getirmez. Aksine, gerçekte eflit olmayana flekli olarak
eflit davran›lmas›, eflit davranma yükümlülü¤ünü zedeler. Ay›r›m yapma, eflit
davranma yükümlülü¤ü ile ba¤daflmal› veya aç›kça bir hukuk normu ile düzenlen-
melidir. ‹fl hukukunda geçerli olan eflit davranma yükümlülü¤ünün sonucu olarak,
ayn› durumda olanlar aras›nda maddi aç›dan farkl› davran›lmas›n› gerektirecek
hakl› sebepler bulunmad›¤› sürece, farkl› davran›lmas› yasaklanmaktad›r.” 85 ‹fl
Yasas›’ndaki eflit davranma yükümlülü¤ünün “mutlak” olmad›¤›n›n aç›klanmas›na
yönelik olan bu sat›rlar›n son cümlesinde, bu yükümlülü¤ün iki ö¤esinin yer ald›-
¤› dolayl› bir tan›m yap›ld›¤› söylenebilir. 

Eflitlik kavram›n›, baflka anlay›fllar bulundu¤unu da belirterek hukuksal / bi-
çimsel eflitlik anlay›fl› çerçevesinde aç›klayan Y›ld›z’a göre, “eflitlik, hukuki aç›-
dan, eflitlere eflit veya benzer durumlarda benzer ifllem yap›lmas› olarak alg›lan-
maktad›r.” Bu biçimsel anlay›fla göre, eflitlik ilkesinin “herkese, her durumda ay-
n› davran›lmas› anlam›na” gelmedi¤ini, “aksine bireyler aras›nda makul görülebi-
lecek farkl›l›klar›n varl›¤› durumunda bireylere farkl› davran›lmas›na olanak tan›(d›-
¤›n›)” belirten yazar, flöyle ba¤lamaktad›r: “Dolay›s›yla eflitlik ilkesi, ayn›, benzer
veya eflit durumdakiler eflit davran›lmas›n›; ayn›, benzer veya eflit durumda bulun-
mayanlara ise eflit davran›lmamas›n› gerektirmektedir.” 86 Bu aç›klama ve tan›m-
da da, ifl hukuku ö¤retisindeki yaklafl›m do¤rultusunda, biçimsel eflitlik ile hak ve
özgürlüklerden yararlanma aras›ndaki ba¤lant›, eflitli¤in bu konudaki rolü ve iflle-
vi eksik b›rak›lm›flt›r. 

‹fl Yasas›’n›n 5. maddesindeki düzenlemenin amac›n› ve “genel hüküm-
ler”den biri olmas›n› göz önüne alan Do¤an-Yenisey’e göre, “4857 say›l› yasa
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s›n› öneriyorum. Bu karfl›laflt›rma, sözü edilen ilkeler aras›nda, adlar› d›fl›nda, içerik olarak temel bir
farkl›l›k bulunmad›¤›n› gösterecektir, göstermektedir. Anayasa’n›n, eflitli¤i ayr›mc›l›k yasakl› olumlu
ve olumsuz boyutlar›yla birlikte düzenlerken, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 1. f›kras›nda ilkenin yal-
n›zca “olumsuz” boyutuna, yani ayr›mc›l›k yasa¤›na yer vermifl olmas›ndan, bafll›¤› “eflit davranma
ilkesi” olan bu yasan›n 5. maddesinin söz konusu ilkeyi tan›mad›¤› sonucuna ulafl›lamayaca¤› aç›k-
t›r. 

Dolay›s›yla, e¤er her iki ilkeden do¤an yükümlülüklerin “aynen uyan” yükümlülükler olmad›¤›-
n› belirtmekten amaç, eflit davranma ilkesinin “mutlak” olmad›¤›n› vurgulamak ise (ki izleyen sat›r-
lardan böyle oldu¤u anlafl›l›yor), yasa önünde eflitlik ilkesi de “mutlak” de¤ildir; Anayasa Mahkeme-
si’nin belirtti¤i gibi, hakl› nedenlerle, farkl› durumlarda farkl› ifllemler yap›lmas›, anayasal ilkeye de
ayk›r› düflmez. Kan›mca, kuflkusuz kendi uygulama alan› (ifl iliflkileri) ile s›n›rl› olmak üzere, eflit
davranma ilkesi, yasa önünde eflitlik ilkesine uygun olan bir eflitli¤i gerektirir. Tersini düflünmek,
Anayasa ile de ba¤daflmaz; eflit davranma ilkesi, anayasal yasa önünde eflitlik ilkesine uygun ola-
rak yorumlanmal›d›r. 

85 fiükran Ertürk, a.g.y., s. 37 ve 38.
86 Gaye Burcu Y›ld›z, ‹flverenin Eflit ‹fllem Yapma Borcu, Yetkin Yay›n›, Ankara, 2008, s. 32.



çerçevesinde eflit davranma ilkesinin iflverenin borçlar›ndan biri olman›n ötesin-
de, ifl hukukunun temel ilkelerinden biri haline geldi¤i söylenebilecektir.” 87 ‹flve-
renin eflit davranma borcunun birbiriyle ilgili iki bilefleninden birinin “ayr›mc›l›k
yasaklar›” oldu¤unu belirten yazara göre, “ayr›mc›l›k yasaklar› temelde temel hal
(hak) ve özgürlüklerle iliflkili iken, dar anlamda eflit davranma borcu daha çok ifl-
verenin yönetim hakk› ile iliflkilidir” ve “ayr›mc›l›k yasa¤› hem bir temel hak ve
özgürlük, hem de di¤er temel hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›n›n bir flart› olarak
belirmektedir.” 88 Böylece yazar, söz konusu ilkenin temel ö¤elerinden birine de-
¤inmifltir. Öte yandan Do¤an Yenisey, ifl hukuku alan›nda, “iflverenin eflit davran-
ma yükümlülü¤ü(nün) hiçbir zaman mutlak, sonuçta maddi anlamda eflitli¤i hedef-
leyen bir içerik kazanmam›fl” oldu¤unu belirterek, “amaçlanan(›n) sonuca iliflkin
bir maddi eflitlik, örne¤in iflverenin bütün iflçilerinin eflit mali imkanlara kavuflma-
s›” olmad›¤›n›, tersine “amaçlanan(›n) ayn› nitelikteki ve ayn› durumdaki, ayn› k›-
dem ve statüde çal›flan iflçiler aras›nda farkl›l›k yaratmamak, benzerlere benzer
davran›lmas› biçimindeki flekli eflitlik anlay›fl›n›n gere¤i, ayn› gruptakiler aras›nda
keyfi veya hukuken hakl› görülemeyecek nedenlerle farkl› ifllem yapma yasa¤›n-
dan ibaret” oldu¤u görüflünü savunmufltur. 89

V. TANIMIN Ö⁄ELER‹ VE TANIM ÖNER‹S‹

Olumlu ve olumsuz yönleriyle anayasal ve yasal güvenceye al›nan eflitlik ilke-
sini, daha do¤rusu ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitlik ilkesini, gerek uluslara-
ras› insan haklar› ortak hukuku, gerek AB hukuku ve gerekse iç hukukumuzun
pozitif kurallar› ile Anayasa Mahkemesi ve Yarg›tay kararlar› ve kimi örneklerine
de¤inilen ö¤retideki görüfller çerçevesinde bir tan›m denemesine giriflebilmek
için, önce bu tan›mda yer almas› gereken temel ö¤eleri belirlemek gerekir. Ka-
n›mca, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik yada eflit ifllem kavramlar›n›n tan›m›nda, “olmaz-
sa olmaz” nitelikli dört ö¤enin birlikte bulunmas› gerekir.

Bu ö¤elerden birincisi, ayr›mc›l›k yasakl› eflitli¤in, öncelikle insan haklar›ndan
yararlanma, bireylerin öznesi olduklar› hak ve özgürlükleri eylemli olarak kullan-
malar›nda söz konusu olmas›d›r. Bunu, sosyal haklar›n da kapsam›nda oldu¤u
“insan haklar›ndan yararlanmada eflitlik” olarak da anlatmak yanl›fl olmaz. Bu
özelli¤i nedeniyledir ki, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik, devlet ve iflverenlerin uymas› ge-
reken “üstün” bir ilke, bir “ölçü” ilkedir; buna karfl›l›k hak özneleri aç›s›ndan, bir
“insan hakk›”d›r, uluslararas› / ulusalüstü insan haklar› hukukunun ve ulusal hu-
kukun güvenceye ald›¤› bir “temel hak”t›r. 
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‹kinci ö¤e, ayr›mc›l›k yasakl› eflitli¤in ve eflit ifllemin, hak öznelerinin her du-
rumda, her koflulda, her konuda ve her zaman “mutlak” biçimde eflit olmad›kla-
r›, eflitlefltirilmelerine olanak bulunmad›¤› gerçe¤iyle ilgilidir. Tersine bir deyiflle,
kimi zaman ayn›, benzer yada özdefl olmayan “farkl›” durum yada koflullarda bu-
lunan kiflilere, ayn› kurallar›n uygulanamamas›, uygulanmas›n›n eflitli¤i sa¤lama
yerine daha da bozma, eflitsizli¤i art›rma sonucu do¤urmas›d›r. Daha yal›n bir an-
lat›mla, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik, farkl› durumlarda bulunan kifliler için farkl› kural-
lar konulmas›na ve uygulanmas›na engel olmaz. Varolan eflitsizlikler bunu gerek-
tirmektedir.

Üçüncü ö¤e, ikinci ö¤eyle ba¤lant›l›d›r. Birbirinin ayn› olmayan durumlarda
farkl› kurallar›n uygulanabilmesinin “hakl›” say›labilecek gerekçeleri, ölçütleri ol-
mal›; böyle bir uygulama, keyfi nitelik tafl›mamal›d›r. Kimi hak özneleri için öngö-
rülen farkl› ifllemler, nesnel, makul, inand›r›c›, k›sacas› “hakl›” nedenlere dayan›-
yorsa ayr›mc› say›lmaz. 

Dördüncü ve sonuncu ö¤e, eflitlikle ba¤daflmayan ayr›mc› eylem(ler)e iliflkin-
dir. Hakl› nedenlere dayanmayan ayr›mc› bir eylem yada farkl› ifllem, hak ve öz-
gürlüklerin eflitlik koflullar›na uygun biçimde kullan›lmas›n› do¤rudan yasaklama
ve / yada k›s›tlama biçiminde gerçeklefltirilebilece¤i gibi, hak öznelerinin d›fllan-
mas› yada ye¤lenmesi biçiminde de kendini gösterebilir. 

Bu dört ö¤eyi kapsayan ve özellikle uluslararas› insan haklar› ortak hukukun-
dan esinlenen ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik (eflit ifllem) tan›m› flöyle yap›labilir:

“Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik, ayn› durumda bulunan hak öznelerinin;
hakl› nedenler olmad›kça, özellikle ›rk, cinsiyet, dil, din ve inanç, siyasal
yada baflka görüfller, yafl, engel, cinsel yönelim ve benzeri nedenlere da-
yal› ayr›m gözetilmeksizin ayn› kurallara ba¤l› olmas›n› ve yasaklama, k›-
s›tlama, d›fllama yada ye¤leme gibi eylemlere baflvurmaks›z›n, insan
haklar›ndan eflitlik koflullar› içinde devletçe yararlanmalar›n›n sa¤lanma-
s›n› amaçlayan üstün bir ilke, temel bir hakt›r.” 

Bu genel tan›m›, birkaç sözcük de¤iflikli¤iyle eflit davranma ilkesinin tan›m›
olarak ifl iliflkilerine uyarlamak hiç de zor de¤ildir:

“Ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma, ayn› durumda bulunan iflçilerin
(çal›flanlar›n); hakl› nedenler olmad›kça, özellikle ›rk, cinsiyet, dil, din ve
inanç, siyasal yada baflka görüfller, yafl, engel, cinsel yönelim ve benze-
ri nedenlere dayal› ayr›m gözetilmeksizin ayn› kurallara ba¤l› olmas›n› ve
yasaklama, k›s›tlama, d›fllama yada ye¤leme gibi eylemlere baflvurmak-
s›z›n, insan haklar›ndan eflitlik koflullar› içinde devlet ve iflverenlerce ya-
rarlanmalar›n›n sa¤lanmas›n› amaçlayan üstün bir ilke, bir temel hakt›r.”
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B‹RLEfiM‹fi M‹LLETLER ÖRGÜTÜ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

‹nsan haklar› yaz›l› hukuku alan›ndaki “uluslararas›laflma” sürecini ikinci kuflak
haklardan bafllatan Uluslararas› Çal›flma Örgütü (UÇÖ / ILO) sözleflmeleriyle ya-
p›lan düzenlemeler unutulmamak kofluluyla, ayr›mc›l›¤›n önlenmesi alan›nda bir
yandan genel ve ilkesel, öte yandan da özel nitelikli ayr›nt›l› kurallar›n üretilmesi,
temelde Birleflmifl Milletler Örgütü’nün (BMÖ / BM) kurulmas›n› izleyen dönem-
de gerçeklefltirilmifltir. Ayr›mc›l›k yasa¤›, Birleflmifl Milletler Antlaflmas› ve özellik-
le ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nden (‹HEB) bafllayarak, birçok evrensel ve
bölgesel ölçekli insan haklar› sözleflme ve belgesinin kabul edildi¤i bu dönemde,
hem genel nitelikli belgelerde aç›kça uluslararas› koruma alt›na al›nan ve hem de
salt bu soruna iliflkin özel belgelerde ayr›nt›l› olarak düzenlenip güvenceye ba¤la-
nan ilkelerden biridir. Bu da, ‹kinci Dünya Savafl› sonras›nda evrensel ve bölgesel
düzeylerde kabul edilen bildirge, sözleflme yada tavsiye niteli¤indeki belgelerin
oluflturdu¤u insan haklar› uluslararas› hukukunda aç›kça güvencelenen ayr›mc›l›k
yasa¤› yada ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk›n›n, bir “insan hakk›” oldu¤unu ortaya
koymaktad›r. 

‹nsanlar aras›nda -ve yasa önünde- eflitlik, temel insan haklar›ndan birini olufl-
turur. Dahas›, baflka haklar›n, ancak herkese tan›nm›fl olmas›yla de¤er kazanma-
s› ölçüsünde, eflitlik ilkesi baflka haklar›n da temel ö¤elerinden biri olarak görü-
nür. 1 Ayr›mc›l›k yasa¤› ise, bir yandan kimi zaman eflitlik ilkesiyle birlikte ve ki-
mi zaman da biçimsel olarak tek bafl›na düzenlenen, öte yandansa uygulama ala-
n› yer ald›¤› sözleflmelerin güvenceye ald›¤› haklarla s›n›rl› tutulan yada bu haklar-
dan ba¤›ms›z biçimde “özerk” bir hak olarak güvenceye ba¤land›¤› belirtilen yön-
leriyle, eflitli¤in ayr›lmaz parças›d›r.

Ayr›mc›l›k yasa¤›, yaln›zca birinci ve ikinci kuflak insan haklar›n› güvenceye
alan “genel” nitelikli belgelerde bir maddeyle yer almas›n›n d›fl›nda, örne¤in ›rk,
cinsiyet, istihdam ve meslek ve e¤itim gibi kimi alanlarda, “çal›flanlar”, “kad›nlar”
yada “herkes” gibi kimi hak özneleri için “özel konulu” sözleflmelerle de ayr›ca ve
ayr›nt›l› biçimde düzenlenmifl; böylece, hakk›n en çok ihlal edildi¤i alanlar yada
hakk› en çok çi¤nenen elveriflsiz konumdaki kifli kesimleri için genel ilke ve söy-
lemlerin çerçevesini aflan somut ve ayr›nt›l› güvenceler getirilmifltir.

Birleflmifl Milletler’ce kabul edilen bafll›ca insan haklar› belgelerinde, bu iki yak-
lafl›m›n örnekleri bulunmaktad›r. Bir yandan, ayr›mc›l›¤›n “hangi nedenlere” da-
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yal› olarak ve öte yandan da “hangi alanlarda” yasakland›¤›n› belirten bu belge-
lerden kimileri, yaln›zca bir maddesiyle, güvenceye ald›¤› hak ve özgürlüklerden
yararlan›lmas›nda ayr›mc›l›¤› yasaklarken, kimileri de belirli bir alanda yada belli
bir kifli kesimine yönelik ayr›mc›l›klar› yasaklayan ayr›nt›l› düzenlemeler yapm›fl-
t›r. Bunun BM ba¤lam›ndaki ›rk ayr›mc›l›¤›n›n önlenmesiyle ilgili ilk örne¤ini,
1963’te bildirge ve 1965’te de sözleflme olarak kabul edilen belgeler; ikinci ör-
ne¤ini de, kad›nlara yönelik ayr›mc›l›klar› önlemek için yine 1967’de bildirge ve
1979’da sözleflme olarak kabul edilen belgeler oluflturmaktad›r. 

Ayr›mc›l›k, belirli alanlarda daha yo¤un ve yayg›n biçimde tan›k olunan bir so-
run olarak, BM ailesi içindeki baflka uzman kurulufllarca da ayr› ve özel belgelerle
ayr›nt›l› biçimde düzenlenmifltir. “E¤itim” alan›nda ayr›mc›l›¤›n önlenmesine iliflkin
ilk uluslararas› özel düzenleme UNESCO’da yap›lm›flt›r. 1960 y›l›nda, UÇÖ’nün
“istihdam ve meslek” alan›nda ayr›mc›l›k yasa¤› getiren 111 say›l› sözleflmesinden
iki y›l sonra, sözleflme ve tavsiye olmak üzere iki belge kabul edilmifltir.

Ayr›mc›l›k yasa¤›, BM, UÇÖ ve UNESCO gibi evrensel ölçekli ve ikisi belirli
alanlarda uzman uluslararas› kurulufllar d›fl›nda, bu çal›flmada incelenen Avrupa
ile bu çal›flman›n kapsam› d›fl›nda tutulan Amerika, Afrika ve Arap co¤rafyalar›n-
daki devletlerce kurulan bölgesel ölçekli uluslararas› kurulufllarca kabul edilen bel-
gelerde de yer alm›flt›r.

I. B‹RLEfiM‹fi M‹LLETLER ANTLAfiMASI VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Birleflmifl Milletler’in, 1948 sonras›nda, gerek genel bir ilke olarak sözleflmeler-
le tan›y›p güvenceye ald›¤›, gerekse kimi konular ve kifli  kümeleri için özel olarak
ayr›nt›l› biçimde düzenleme gereksinmesi duydu¤u ayr›m gözetmeme ilkesinin “ana-
yasal” dayana¤› say›labilecek kural, BM Antlaflmas›’n›n birçok maddesinde yaklafl›k
olarak birbirine benzer anlat›mlarla yer alm›flt›r. Bu da, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, “ant-
laflmasal” (anayasal) nitelikte ve tüm insan haklar›n›n tan›nmas› ve kullan›lmas›nda
geçerli olan, “genel” ve “üstün” bir ilke de¤eri tafl›d›¤›n› göstermektedir. 

“‹nsan haklar›n›n ilk kez aç›kça uluslararas› hukuka konu ol(du¤u)” 2 BM Ant-
laflmas›’n›n bafllang›c›nda ve 1. maddesinde, ayr›m gözetmeme ilkesiyle do¤rudan
ilgili de¤erler ve kurallar yer almaktad›r. Bafllang›ç bölümünde, BM halklar›n›n “te-
mel insan haklar›na, insan kiflili¤inin onur ve de¤erine, erkeklerle kad›nlar›n hak
eflitli¤ine olan inançlar›n›” yeniden ilan ettikleri belirtilmifltir. Antlaflma’n›n 1. mad-
desinin 3. f›kras›nda ise, BM’nin amaçlar›ndan birinin, herkesin; “… ›rk, cinsiyet,
dil yada din ayr›m› gözetmeksizin, insan haklar›na ve temel özgürlüklere sayg›-
n›n gelifltirilip güçlendirilmesinde uluslararas› iflbirli¤ini sa¤lamak” oldu¤u belirtil-
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mifltir. Böylece, öznesi “herkes” olan insan haklar›na evrensel ve eylemsel sayg› il-
kesi, ayr›mc›l›k yasa¤›yla birlikte, BM’nin amaçlar›ndan birini ouflturmaktad›r.

BM Genel Kurulu’nun görevleri aras›nda da, ayr›m gözetmeksizin insan hak-
lar›ndan yararlanman›n sa¤lanmas›na yer verilmifltir. Gerçekten, 13. maddenin
1. f›kras›n›n (b) bendine göre Genel Kurul; “… ›rk, cinsiyet, dil yada din ayr›m›
gözetmeksizin herkesin insan haklar› ile temel özgürlüklerden yararlan›lmas›n›
kolaylaflt›rmak için incelemeler yap›lmas›na önayak olur ve bu amaçla tavsiyeler-
de bulunur.” Burada da, ayr›m gözetme yasa¤›, insan haklar›ndan “yararlanma”
konusunda getirilmifl, baflka bir anlat›mla ayr›mc›l›k yasa¤› ile insan haklar›ndan
yararlanma aras›ndaki ba¤lant› aç›kça vurgulanm›flt›r. Daha aç›k bir anlat›mla,
BM’ye verilen görev, hukuksal (biçimsel) düzenlemelerle s›n›rl› de¤ildir, uygulama-
da da eylemli olarak hak ve özgürlüklerden herkesin yararlanmas›n›n kolaylaflt›r›l-
mas›n› kapsamaktad›r.

Yine, Antlaflma’n›n 55. maddesinin (c) bendinde de; “BM’nin, ›rk, cinsiyet,
dil yada din ayr›m› gözetmeksizin herkesin insan haklar›na ve temel özgürlük-
lerine, tüm dünyada etkin bir biçimde sayg› gösterilmesini kolaylaflt›rma” görevi-
nin bulundu¤u yinelenmifltir. 56. madde ise, bu (ve öteki) amaçlara ulaflmak için,
BM üyelerinin gerek birlikte gerekse ayr› ayr› olmak üzere BM Örgütüyle iflbirli¤i
içinde hareket etme yükümlülü¤ü bulundu¤unu belirtmifltir. 

Görüldü¤ü gibi Birleflmifl Milletler Antlaflmas›’n›n çeflitli maddelerinde, ayn› za-
manda Örgüt’e ve üye devletlere yönelik olarak, birlikte ve / yada ayr› ayr› olmak
üzere getirilen herkesin insan haklar›ndan ayr›m gözetilmeksizin yararlanmas›n›
sa¤lama ve kolaylaflt›rma, “antlaflmasal” amaç ve görev olarak öngörülmüfltür. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n kifliler yönünden kapsam› konusunda bir s›n›rlama getir-
meyen Antlaflma, ayr›mc›l›k nedenleri yönünden ayn› yaklafl›m içinde olmam›flt›r.
Çünkü, gerek BM’nin ve gerekse baflka bölgesel kurulufllar›n insan haklar› belge
ve sözleflmelerinde s›kça rastlan›lan bir anlat›mla, nedenlerin bafl›nda “özellikle”
yada sonunda “baflka her durum” denilmedi¤i için, ayr›mc›l›k nedenlerini s›n›rl›
biçimde saym›flt›r. Öte yandan, örnek niteli¤i tafl›mayan ayr›mc›l›k nedenleri, tür-
leri yönünden de s›n›rl›d›r. Ayr›m gözetmeme ilkesi, yaln›zca ›rk, cinsiyet, dil ya-
da din olmak üzere dört nedenle s›n›rl› tutulmufl, say›lan nedenlere dayal› ayr›m-
c›l›k yasa¤› yinelenmifltir. Ne var ki bu, BM’nin sözleflmelerde de benimsedi¤i bir
yaklafl›m de¤ildir.

BM Antlaflmas›’n›n yaz›l› metninin kan›mca elefltiriye aç›k olan ancak dar yo-
rumlanmamas› gereken bu yaklafl›m›, 10 Aral›k 1948 tarihinde Evrensel Bildir-
ge’nin kabul edilmesiyle de¤iflmifl ve 1966’da ise, Kiflisel ve Siyasal Haklar Ulus-
lararas› Sözleflmesi’nin (KSHUS) yasa önünde eflitlik ilkesini özerk bir hak kimli-
¤iyle hukuksal güvenceye ba¤lamas›yla, sözleflmenin sözel metninde güvenceye
al›nan haklar› da aflan bir genifllik kazanm›flt›r.
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II. B‹RLEfiM‹fi M‹LLETLER BELGELER‹ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Birleflmifl Milletler, kurucu belgesindeki ayr›m gözetmeme ilkesini; bir yandan,
1948’de Evrensel Bildirge ve 1966’da “ikiz sözleflmeler” ile genel olarak, öte
yandan da 1965 ve 1979 tarihlerinde, ayr›mc›l›¤›n BM Antlaflmas›’nda aç›kça
belirtilip yasaklanan “›rk” ve “cinsiyet” temellerine dayanan en yayg›n iki biçimi-
ne karfl› korumay› özel olarak düzenleyip hukuksal güvenceye alm›flt›r. 

UÇÖ’nün, üye devletlerin onaylad›klar› sözleflmeler için gönderdikleri düzenli
raporlar›n› inceleyerek denetim ifllevi gören Uzmanlar Komisyonu, özellikle
BM’nin ikiz sözleflmelerine yollamada bulunmaktad›r. 3 Yine, ‹nsan Haklar› Av-
rupa Mahkemesi (‹HAM) ile Avrupa Topluluklar› Adalet Divan› da (ATAD), Ev-
rensel Bildirge ve ikiz sözleflmelerin eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki kural-
lar›na göndermelerde bulunmaktad›r. Örne¤in Adalet Divan›; istihdam ve çal›fl-
mada din yada inanç, yafl, engel yada cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›m-
c›l›klar›n önlenmesi ve böylece de eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas› ama-
c›yla genel bir çerçeve oluflturmay› amaçlayan 2000/78 say›l› yönergeye iliflkin
22 Kas›m 2005 ve 16 Ekim 2007 tarihli kararlar›nda, “herkesin yasa önünde
eflitlik ve ayr›mc›l›¤a karfl› korunma hakk›n›n evrensel bir hak” oldu¤unu vurgu-
layarak, bu hakk› güvenceye alan söz konusu BM belgelerinin tümüne ve
UÇÖ’nün 111 say›l› sözleflmesine göndermede bulunmufltur. 4 Bu nedenle, Ev-
rensel Bildirge’den bafllayarak ve ilgili denetim organlar›n›n konuyla ilgili genel
gözlemlerini göz önüne alarak, BM belgelerinin oluflturdu¤u hukuksal çerçevenin
incelenmesinde yarar vard›r.

1. ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi

‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin 5 2. maddesi ile baflka kimi maddelerin-
de aç›kça yer alan ve esin kayna¤› oldu¤u sonraki bölgesel ve evrensel nitelikli in-
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3 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, Commission d’experts sur l’application des conven-
tion et des recommandations, Rapport III, Partie 4B, Etude spéciale sur l’égalité dans l’emploi et

la profession relative à la convention no 111, Conférence internationale du Travail (CIT), 83e ses-
sion 1996, première édition, Genève, 1996 (ilolex: 251996G01), parag. 244, s. 105.

4 CJCE, Affaire C-144/04, Affaire C-144/04, Werner Mangold, contre Rüdiger Helm, La Cour (gran-
de chambre), demande de décision préjudicielle, arrêt du 22 novembre 2005, parag. 4; CJCE, Af-
faire C-411/05, Félix Palacios de la Villa contre Cortefiel Servicios SA, La Cour (grande chambre),
demande de décision préjudicielle, arrêt du 16 octobre 2007, parag. 4.

5 Baz› kaynaklarda ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin ülkemizce “onayland›¤›” belirtilmektedir.
Oysa Bildirge, ad› üstünde, “hukuksal” yükümlülük do¤urmaya yönelik bir belge de¤ildir. Bakanlar
Kurulu’nun 6 Nisan 1949 tarih ve 9119 Say›l› Bakanlar Kurulu karar›yla, “‹nsan Haklar› Evrensel
Beyannamesi’nin Resmi Gazete ile yay›nlanmas› (,) yay›mdan sonra okullarda ve di¤er e¤itim mü-
esseselerinde okutulmas› ve yorumlanmas› ve bu Beyanname hakk›nda radyo ve gazetelerde mü-
nasip neflriyatta bulunulmas›” öngörülmüfltür. Bakanlar Kurulu’nun bu karar› da, 27 May›s 1949 ta-
rih ve 7217 say›l› Resmi Gazete’de yay›nlanm›flt›r. Kuflkusuz, Bildirge’nin Resmi Gazete’de yay›m-
lanmas›, 1961 ve 1982 Anayasalar› anlam›nda “onay” say›lamaz. Özellikle hukukçular›n, kavram-
lar› yerinde ve do¤ru kullanmaya herkesten daha çok özen göstermeleri gerekir.



san haklar› belgelerinde de benzer biçimde yinelenen ayr›m gözetmeme ilkesinin
felsefi ve düflünsel kökenleri ve dayanaklar›, Bafllang›çta ve 1. maddede yer alan
“onurda ve haklarda eflitlik” ilkesidir. 

Bafllang›c›n ilk paragraf›nda; “insanl›k ailesinin tüm üyelerinin özünde bulunan
onur ile eflit ve devredilemez haklar›n›n tan›nmas›n›n, dünyada özgürlük, adalet
ve bar›fl›n temelini oluflturdu¤u”; beflinci paragraf›nda da, Birleflmifl Milletler halk-
lar›n›n, temel insan haklar›na, insan kiflili¤inin onur ve de¤erine, erkek ve kad›n-
lar›n eflit haklar›na inançlar›n› Antlaflma’da yeniden duyurduklar›” belirtilerek,
hak ve özgürlüklerden yararlanmada ayr›m gözetilmemesi ilkesinin özündeki de-
¤erlere yer verilmifltir. 

Bildirge’nin 1. maddesi de, olumlu bir dille, “tüm insanlar, onur ve haklar yö-
nünden özgür ve eflit do¤arlar” derken, insan haklar›n›n do¤ufltan öznesi olan ve
bu nedenle haklardan eflit yararlanmalar› öngörülen insanlar aras›nda ayr›m gö-
zetilemeyece¤ini öngörmüfl, ayr›mc›l›¤›n insan›n özüne içkin onur ile ba¤daflma-
yaca¤›n›, son çözümlemede “onurda ayr›mc›l›k” anlam›na gelece¤ini belirtmek is-
temifltir. Prof. Sudre’ün, 1. maddedeki tüm insanlar›n onur yönünden eflitli¤i ge-
nel postülas›ndan ç›kan ayr›mc›l›k yapmama ilkesinin, insan haklar›n›n uluslara-
ras› korunmas›nda bir tür ölçü ayar› ifllevi gören (matriciel) bir ilke oluflturdu¤u
görüflü, 6 kan›mca da do¤rudur. 

a. Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Genel nitelikli insan haklar› belgelerinin bafl›nda gelen ‹nsan Haklar› Evrensel
Bildirgesi’nin 2. maddesi, Antlaflma’da yer almayan “özellikle” sözcü¤üne yer
vermekle, sayd›¤› ayr›mc›l›k nedenlerini s›n›rl› tutmad›¤›n› belirtmifl; “herkes”in,
Bildirge’de aç›klanan tüm hak ve özgürlüklerden yararlanaca¤›n› ve bu konuda
ayr›mc›l›k yap›lmayaca¤›n› öngörmüfltür. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›na, kan›mca 1. maddedeki haklar yönünden eflit do¤man›n,
daha aç›k bir deyiflle haklardan eflitlik ilkesi uyar›nca yararlanman›n bir uzant›s›
olarak, do¤rudan bir anlat›mla yer veren 2. madde flöyledir: 

“1. Herkes; hiçbir yönden, özellikle ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal
görüfl yada baflka her tür görüfl, ulusal yada toplumsal köken, servet, do-
¤um yada baflka her durum yönlerinden ayr›m gözetilmeksizin, bu Bildir-
ge’de duyurulan tüm haklardan ve tüm özgürlüklerden yararlanabilir.

2. Ayr›ca, bir kiflinin uyru¤u oldu¤u ülkenin yada (egemenli¤i alt›n-
daki) topra¤›n; bu ülke yada toprak, ister ba¤›ms›z olsun, ister vesayet
alt›nda bulunsun, isterse özerk olmas›n yada herhangi bir egemenlik s›-
n›rlamas›na ba¤l› tutulmufl olsun; siyasal, hukuksal yada uluslararas› sta-
tüsü temeline dayanan hiçbir ayr›m gözetilmeyecektir.”
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6 Fréderic Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, 7e édition, PUF, Paris,
avril 2005, s. 255.



Görüldü¤ü gibi ayr›m gözetme yasa¤›, eflitlik ilkesine do¤rudan bir yollama ya-
p›lmam›fl olmakla birlikte, hem hak özneleri ve hem de Bildirge’nin içerdi¤i birin-
ci ve ilkine oranla say›ca az ikinci kuflak insan hak ve özgürlüklerinin tümü için
geçerlidir ve bu aç›dan bir istisna öngörülmesi söz konusu de¤ildir. Hak ve özgür-
lüklerden (somut ve eylemli olarak) yararlanma konusunda öngörülen ayr›mc›l›k
yasa¤›, genel ve üstün bir kurald›r. Herhangi bir nedenle yada kimi koflullarla, ki-
mi kifli kesimleri ve/yada kimi hak ve özgürlükler için ayr›mc›l›k yap›lmas›na ola-
nak veren istisnalar getirilemez. 

Bidirge, kendisinden sonraki sözleflmelerde yer alan yaklafl›mla, ayr›mc›l›k ya-
sa¤›n› “hak ve özgürlüklerden yararlanma” konusunda getirmifltir. Dolay›s›yla,
yaln›zca hukuksal planda ayr›mc›l›k yasa¤› öngörmek yeterli de¤ildir. Bu ilke uy-
gulamada da, somut ve eylemli olarak, hak ve özgürlüklerden yararlanman›n sa¤-
lanmas›n› içermektedir.

Yine, hak öznelerinin uyru¤u olduklar› ülkelerin belirtilen farkl› statülerine gö-
re de, hak ve özgürlüklerden yararlanma konusunda hiçbir ayr›m gözetilemez.
Ba¤›ms›z olmayan, örne¤in vesayet alt›nda bulunan yada kendi kendini yönete-
meyen ülkelerin uyruklar› ile ba¤›ms›z ülkelerin uyruklar› aras›nda da, Evrensel
Bildirge’deki haklar temelinde ayr›m gözetilemez. K›sacas›, kifliler, uyru¤u (yurtta-
fl›) oldu¤u ülkelerin farkl› siyasal, hukuksak yada uluslararas› statülerinden ba¤›m-
s›z olarak hak öznesidir.

Evrensel Bildirge, sonraki belge ve sözleflmelere, örne¤in 1950’de ‹nsan
Haklar› Avrupa Sözleflmesi’ne ve 1961’de de Avrupa Sosyal fiart›’na esin kay-
na¤› olan düzenlemesinde, ucunu aç›k tuttu¤u ayr›mc›l›k nedenlerini “örnek
olarak” saym›fl; “özellikle” ve “baflka her durum” demekle, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n
dayand›¤› nedenleri s›n›rland›rmak istemedi¤ini aç›kça belirtmifltir. Daha sonra
yap›lacak uluslararas› yada ulusal düzenlemelerde, baflka nedenlere dayal› ay-
r›mc›l›k yasa¤› getirilebilir. Bildirge,  örne¤in madde 2/1’de say›lmayan engel-
lilik, cinsel yönelim ve yafl gibi nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› da koruma
sa¤lamaktad›r. 

Bununla birlikte Bildirge, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n hak ve özgürlükler yönünden uy-
gulama alan›n›, “bu Bildirge’de aç›klanan” tüm haklar ve tüm özgürlükler
diyerek, kendi maddi içeri¤i ile s›n›rland›rm›flt›r. Herkesin ayr›mc›l›k görmeme
hakk›, Bidirgedeki hak ve özgürlüklerle s›n›rl›d›r. 7 Bildirge’de yer almayan ancak
baflka uluslararas› belgelerde tan›nan hak ve özgürlüklerden yararlanma aç›s›ndan
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7 Evrensel Bildirge’de yer alan, ayr›mc›l›k yasa¤› ve yasa önünde eflitlik ilkesinin gözetilip uygulana-
ca¤› hak ve özgürlükler flunlard›r: Yaflama, kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i hakk› (m. 3); Kölelik ve kul-
luk yasa¤› (m. 4); ‹flkence yasa¤› (m. 5); Hukuk önünde kiflili¤in tan›nmas› hakk› (m. 6); Hukuk
önünde eflitlik (m. 7); Yarg› yerlerine baflvuru hakk› (m. 8); Keyfi yakalama, tutuklama ve sürgün
yasa¤› (m. 9); Hakça ve aç›kça yarg›lanma hakk› (m. 10); Suçsuz say›lma, suç ve cezan›n yasal-
l›¤› (m. 11); Özel yaflam, aile ve konut dokunulmazl›¤› (m. 12); Seyahat, yerleflme ve ülkeden ay-



bir koruma öngörülmemifltir. 2. maddenin sözel metni çerçevesinde yap›lan bu
yorum ve yaklafl›m, ‹HAS’›n 14. maddesinde de benimsenmifl ve ‹HAM’›n ayr›m-
c›l›k yasa¤›n›n niteli¤iyle ilgili birçok karar›na konu olmufltur. 8 Kan›mca, ayr›m-
c›l›k yasa¤› kural›n›n uygulama alan›n›n bu anlamda daralt›lm›fl olmas›n›n, Bildir-
ge’nin 1. maddesindeki tüm insanlar›n onur ve haklar yönünden eflit do¤duklar›
kural›yla çeliflti¤i ileri sürülebilir.

b. Yasa Önünde Eflitlik ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Evrensel Bildirge’nin 7. maddesi, “yasa (hukuk) önünde eflitlik” ilkesini düzen-
lemifltir. Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin 26. maddesinin esin
kayna¤›n› oluflturan bu maddeye göre:

“Herkes, yasa önünde eflittir ve herkesin, ayr›m gözetmeksizin ya-
san›n eflit korunmas›na hakk› vard›r. Herkesin, bu Bildirge’yi çi¤neyen
her tür ayr›mc›l›¤a ve böyle bir ayr›mc›l›¤a yönelik her tür k›flk›rt›c›l›¤a
karfl› eflit korunma hakk› vard›r.”

Ayn› ilkeyi “olumlu” ve “olumsuz” yönleriyle birlikte düzenleyen 7. madde,
yaln›zca yasa (hukuk) önünde eflitli¤i tan›makla yetinmemifl, ayn› zamanda eflitlik
ilkesinin “olumsuz” anlat›mla tan›mlanan ve ayr›lmaz parças›n› oluflturan ayr›mc›-
l›k yasa¤›na da yer vermifl; herkesin, hukukun eflit korumas›ndan yararlanma hak-
k›n› kullanmas›nda ayr›m gözetilmesi yasa¤›n› getirmifltir. Bu nedenle, 7. madde-
nin “ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi”ni güvenceledi¤i söylenebilir. Ka-
n›mca, Bildirge’nin 2. ve 29. maddelerindeki kurallar, 7. maddedeki bu yasak için
de geçerlidir. 

Öte yandan, 7. maddenin öngördü¤ü ayr›mc›l›¤a karfl› koruma, herkesi kapsa-
yan, ancak “Bildirge’yi ihlal eden” ayr›mc›l›kla s›n›rl› olan bir korumad›r. Baflka bir
deyiflle, “her tür ayr›mc›l›¤a”, yani hangi nedenlere dayal› ve hangi kiflilere yada ki-
fli kesimlerine yönelik olursa olsun tüm ayr›mc›l›k biçimlerine karfl› herkese eflit ko-
runma hakk› tan›yan 7. madde de, 2. maddede oldu¤u gibi, bu koruman›n haklar
yönünden uygulama alan›n› Bildirge’de yer alan hak ve özgürlüklerin ihlali sonucu-
nu do¤uran ayr›mc›l›klarla, k›sacas› kendi maddi içeri¤i ile s›n›rland›rm›flt›r.  
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r›lma hakk› (m. 13); S›¤›nma hakk› (m. 14); Uyrukluk hakk› (m. 15); Evlenme ve aile kurma hakk›
ve ailenin korunmas› (m. 16); Mülkiyet hakk› (m. 17); Düflünce, vicdan ve din özgürlü¤ü hakk› (m.
18); Görüfl ve anlat›m özgürlü¤ü hakk› (m. 19); Toplanma ve dernek özgürlü¤ü hakk› (m. 20); Ül-
ke yönetimine kat›lma ve kamu hizmetlerine girme hakk› (m. 21); Sosyal güvenlik hakk› ve ekono-
mik, sosyal ve kültürel haklar›n gerçeklefltirilmesi hakk› (m. 22); Çal›flma, hakça çal›flma koflullar›
ve hakça ücret ve sendika haklar› (m. 23); Dinlenme, bofl zaman, ücretli izin haklar› (m. 24); Ye-
terli yaflam düzeyi hakk› ve ana ve çocuklar›n özel korunma hakk› (m. 25); E¤itim hakk› ve e¤iti-
min amaçlar› (m. 26); Kültürel yaflama kat›lma hakk› (m. 27); Hak ve özgürlüklerin gerçekleflti¤i
sosyal ve uluslararas› düzen hakk› (m. 28); Bireyin ödevleri ve haklar›n s›n›rlanmas› koflullar› (m.
29); Haklar›n yok edilmesini amaçlayan etkinlik ve eylemlerin yasaklanmas› (m. 30).

8 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 247-258.



Oysa, afla¤›da de¤inilece¤i gibi, KSHUS’nin 26. maddesinde öngörülen koru-
mada, bu sözleflmede güvencelenen haklarla bir iliflki kurulmam›fl, koruman›n uy-
gulama alan› sözleflmenin tan›d›¤› haklarla s›n›rl› tutulmam›flt›r.

c. Baflka Maddelerde Eflitlik ‹lkesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Eflitlik ilkesi ve ayr›m gözetme yasa¤›, 2. ve 7. maddelerin Evresel Bildirge’de-
ki tüm hak ve özgürlükler için geçerli olmak üzere yer verdi¤i genel nitelikli kural-
lar d›fl›nda, Bildirge’nin kimi maddelerinde yer alan “özgül” kurallarda ayr›ca ön-
görülmüfltür. ‹kiz sözleflmelerde de görülen bu yaklafl›m, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa-
¤›n›n temel ve üstün bir ilke oldu¤unu ortaya koymaktad›r.

Bildirge’nin “hakça ve aç›kça yarg›lanma hakk›”na iliflkin 10. maddesine göre:

“Her kiflinin; gerek haklar› ve borçlar› gerekse kendisine yönelik her
tür cezai suçlaman›n hakl›l›¤› konusunda karar verecek ba¤›ms›z ve yan-
s›z bir mahkemece, tam bir eflitlikle, hakça (adil) ve aç›kça yarg›lanma
hakk› vard›r.”

Hakça yarg›lanma hakk›n›n “tam bir eflitlik” ile tan›nm›fl olmas›, hak arama
yollar›na baflvuran kifliler aras›nda bu hak aç›s›ndan hiçbir ayr›m gözetilmemesini
gerektirir. Bu maddede belirtilmemifl olmas›na karfl›n, Bildirge’deki haklardan ya-
rarlanmada 2. maddede say›lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas› yasa¤›n›n
hakça yarg›lanma hakk›n›n kullan›lmas›n› da kapsad›¤› aç›kt›r.

Eflitlik ilkesi, Bildirge’nin “evlenme ve aile kurma hakk›”n› düzenleyen 16.
maddesinin 1. f›kras›n›n ikinci cümlesinde de yer alm›flt›r. Evlenme konusunda
“cinsiyet” temeline dayal› ayr›m yap›lmas›n›n önünü kapatan ve asl›nda 2. mad-
dedeki genel ayr›mc›l›k yasa¤›n›n yinelenmesi anlam›na gelen bu kurala göre:  

“1. (...) Erkek ve kad›nlar›n, evlilik süresince ve boflanma s›ras›nda,
evlenme konusunda eflit haklar› vard›r.”

Bildirge’nin 21. maddesinin 2. f›kras› ise, kamu hizmetlerine girme hakk›-
n›n kullan›lmas›n› eflitlik koflullar›na uyulmas›na ba¤l› tutmufltur: 

“2. Her kiflinin, eflitlik koflullar› içinde, ülkesinin kamu hizmetlerine
girme hakk› vard›r.” 

Kuflkusuz, kamu hizmetlerine girme hakk› da Bildirge’de öngörülen haklardan
oldu¤u için, asl›nda 2. maddenin korumas› alt›ndad›r ve dolay›s›yla ayr›m gözet-
me yasa¤› vard›r. 9
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9 BM Antlaflmas›’ndaki erkeklerin ve kad›nlar›n haklarda eflitli¤i ilkesini uygulamaya koymak ama-
c›yla 20 Aral›k 1952’de kabul edilen ve 7 Temmuz 1954’te yürürlü¤e giren Kad›n›n Siyasal Hak-
lar› Sözleflmesi de; ilk üç maddesinde, erkeklerle eflitlik koflullar› içinde ve hiçbir ayr›m gözetil-
meksizin, kad›nlara, tüm seçimlerde oy hakk› (m. 1), ulusal düzenlemeler gere¤ince oluflturulmufl,
aç›kça seçilmifl tüm organlara seçilme (m. 2) ve tüm kamu makamlar›na gelebilme ve tüm kamu
görevlerini yerine getirme hakk› (m. 3) tan›m›flt›r. 



Eflitlik ilkesinin yinelendi¤i bir baflka madde, Evrensel Bildirge’nin çok az say›-
da yer verdi¤i sosyal haklardan birine iliflkindir. “Çal›flma, hakça çal›flma koflul-
lar› ve hakça ücret ve sendika haklar›”n› tan›yan 23. maddenin 2. f›kras›, Eko-
nomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleflmesi’nde güvenceye ba¤lanan ücret eflit-
li¤i ilkesini, ayn› zamanda ayr›m gözetme yasa¤› da öngörerek eflitlik ilkesine flöy-
le yer vermifltir: 

“2. Herkesin, hiçbir ayr›m gözetilmeksizin, eflit ifl için eflit ücret hakk›
vard›r.”

Ücret konusunda “cinsiyet” nedeniyle ayr›mc›l›k yap›lmas› yasa¤›n› da kapsa-
yan eflit ifl için eflit ücret hakk›, afla¤›da de¤inildi¤i üzere, Ekonomik, Sosyal ve
Kültürel Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin 7. maddesinde daha ayr›nt›l› bir dü-
zenlemeyle hukuksal güvenceye al›nm›flt›r. ASfi ise, “eflit de¤erde ifl” için eflit üc-
ret hakk›n› ayr›ca düzenlemifltir. 10

d. S›n›rlama Rejimi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Ayr›mc›l›k yasa¤› ve hukuk önünde eflitlik kurallar›na getirilebilecek istisnalar›n
s›n›rlar›, Bildirge’nin “bireyin ödevleri ve haklar›n s›n›rlanmas› koflullar›”n› dü-
zenleyen 29. maddesinin 2. ve 3. f›kralar›nda öngörülen kural ve koflullara ba¤-
l›d›r. Buna göre:

“2. Herkes; haklar›n› kullan›rken ve özgürlüklerinden yararlan›rken,
yaln›zca baflkas›n›n hak ve özgürlüklerinin tan›nmas›n› ve onlara sayg›
gösterilmesini sa¤lamak ere¤iyle ve demokratik bir toplumda (genel) ah-
lak ve kamu düzeni ve genel gönencin hakl› gereklerini karfl›lamak ama-
c›yla, ancak yasayla konulan s›n›rlamalara ba¤l›d›r.

3. Bu hak ve özgürlükler, hiçbir durumda, Birleflmifl Milletler’in
amaçlar›na ve ilkelerine ayk›r› olarak kullan›lamaz.”

Bildirge sonras›ndaki evrensel ve bölgesel sözleflmelerde de yer alan 2. f›k-
radaki s›n›rlama rejimine iliflkin düzenleme, hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›na
getirilebilecek s›n›rlaman›n üç koflulunu belirtmifltir. Buna göre s›n›rlamalar›n;
1) “Yasa” ile getirilmesi; 2) Say›lan nedenlere dayanmas›; 3) Demokratik top-
lum gereklerine uygun olmas› gerekir. S›n›rlamalar›n dayand›r›labilece¤i neden-
ler de, baflkas›n›n hak ve özgürlüklerinin tan›nmas› ile genel ahlak, kamu düze-
ni ve genel gönencin hakl› gereklerinin karfl›lanmas›d›r. ‹leride de görülece¤i gi-
bi, bu üç kofluldan “demokratik toplum gerekleri”, asl›nda “s›n›rlaman›n s›n›r›”
ifllevini gören ve böylece kurala dönüflü sa¤layan bir kofluldur. Daha aç›k bir de-
yiflle, hak ve özgürlü¤ün kural, s›n›rlaman›nsa istisna oldu¤unu gösterir. Bu ko-
flullar›n varl›¤› da, istisnalar›n dar yorumlanmas›n› gerektirir.
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10 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 294-296.



Kan›mca, ayr›mc›l›k yasa¤› ile hukuk önünde eflitlik ilkeleri de, Bildirge’de yer
alan “hak ve özgürlükler”den biri olarak, bu s›n›rlama rejimine ba¤l›d›r. Ancak,
ayr›mc›l›k yasa¤› ve hukuk önünde eflitlik kurallar›na, örne¤in “genel ahlak” yada
“kamu düzeni” gerekçeleriyle getirilebilecek kimi yasal s›n›rlamalar›n “demokra-
tik toplum gereklerinden” olmas› gerekti¤i aç›kt›r. Yerel yada ulusal gelenek ya-
da göreneklere dayand›r›lacak s›n›rlamalar, Bildirge’ye uygun say›lamaz.

2. Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Tüm Biçimlerinin Kald›r›lmas›

Uluslararas› Sözleflmesi 

Irkç›l›k ve ›rk ayr›mc›l›¤›, uluslararas› toplulu¤u kayg›land›ran ilk ayr›mc›l›k biçim-
lerindendir. 11 Bu sorun, yasaklanan ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda ve genellikle de
en bafl›nda “›rk” teriminin an›ld›¤› bildirge, sözleflme ve tavsiyeler d›fl›nda, ilk kez
BM’ce ayr›nt›l› bir uluslararas› düzenlemede ele al›nm›flt›r. Sözleflmenin Bafllang›ç
bölümünde, BM Anayasas›, Evrensel Bildirge ve 1963 tarihli Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Tüm
Biçimlerinin Kald›r›lmas› Bildirgesi’nin 12 yan› s›ra, UÇÖ’nün 1958 tarihli ve 111
say›l› ‹stihdamda ve Meslekte Ayr›mc›l›k Sözleflmesi ile UNESCO’nun 1960 tarihli
E¤itim Alan›nda Ayr›mc›l›k Sözleflmesi’ne de göndermede bulunulmufl; 1963 bildir-
gesinde aç›klanan ilkelerin uygulamaya geçirilmesi ve bu amaçla, olabildi¤ince h›zl›
biçimde pratik önlemler al›nmas›n›n sa¤lanmas› iste¤i vurgulanm›flt›r.

Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Tüm Biçimlerinin Kald›r›lmas› Uluslararas› Sözleflmesi
(IATBKUS), 21 Aral›k 1965 tarihinde kabul edilmifl ve 4 Ocak 1969 tarihinde
yürürlü¤e girmifltir. 17 A¤ustos 2008’deki güncellemeye göre, fiubat 2009 bafl-
lar›nda, sözleflmeyi 85 devlet imzalam›fl, 173 devlet de onaylam›flt›r. 13

‹lerleme Raporlar›nda aday devletlerce onaylanmas› istenen insan haklar›
sözleflmeleri listesinde yer alan Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi, ülke-
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11 BIT, L’heure de l’égalité au travail, Rapport du Directeur Général, Rapport global en vertu du sui-

vi de la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, CIT, 91e ses-
sion, 2003, Rapport I (B), Genève, 2003, s. 8.

12 Sözleflmeden iki y›l önce, BM Genel Kurulu’nun 20 Kas›m 1963 tarihli ve 1904 [XIII] say›l› karar›y-
la, “Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Tüm Biçimlerinin Kald›r›lmas› Birleflmifl Milletler Bildirgesi” kabul edil-
mifltir. Genel Kurul’un, dünyan›n tüm bölgelerinde ›rk ayr›mc›l›¤›n›n tüm biçimlerini ve tüm belirtile-
rini h›zla kald›rmak ve insan onuruna sayg›y› ve anlay›fl› sa¤lamak zorunlulu¤unu onaylayarak
aç›klad›¤› Bildirge’nin 1. maddesine göre; “›rk, renk ya da etnik köken nedenleriyle (yap›lan) insan-
lar aras›ndaki ayr›mc›l›k, insan onuruna bir sald›r›d›r ve Birleflmifl Milletler Anayasas› ilkelerinin
bir yads›nmas›, ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nde aç›klanan insan haklar›na ve temel özgürlük-
lere bir sald›r› (ihlal), uluslar aras›ndaki dostça ve bar›flç› iliflkilere bir engel ve halklar aras›ndaki
bar›fl ve güvenli¤i bozmaya elveriflli bir olgu olarak k›nanmas› (mahkum edilmesi) gerekir.” 3. ma-
deye göre de, “özellikle kifli haklar›, yurttafll›¤a ulaflma (kabul), e¤itim, din, istihdam, u¤rafl ve ko-
nut konular›nda, ›rk, renk ya da etnik köken üzerine dayal› her tür ayr›mc›l›¤› önlemek için özel ça-
balar harcanacakt›r.”  

13 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/2.htm, eriflim: 10.02.2009.



mizce 13 Ekim 1972’de imzalanm›fl ve bundan otuz y›la yak›n bir süre sonra,
ancak 16 Haziran 2002’de 14 “Avrupa Birli¤inin siyasal ölçütlerine uyum sa¤-
lanmas›” gerekçesiyle onaylanm›flt›r. 15 Onay, 16 Ekim 2002 tarihi itibar›yla
uluslararas› hukuk alan›nda yürürlü¤e girmifltir. 16 Birinci ve ikinci raporlar›n› sü-
resi içinde Komite’ye göndermeyen Türkiye, ancak 12 Kas›m 2007 tarihinde,
15 Ekim 2007 tarihinde göndermek zorunda oldu¤u üçüncü raporunu -bir ayl›k
gecikmeyle- sunmufltur. Komite bu raporu, 16 fiubat-6 Mart 2009 tarihleri ara-
s›nda yapaca¤› 74. toplant›s›nda incelemeyi planlay›p gündemine alm›flt›r. 17

Dolay›s›yla Türkiye, bu sözleflmeye uygunluk denetimini ilk kez 2009’un ilk çey-
re¤inde geçirecektir.

a. Ayr›mc›l›k Tan›m›

BM sözleflmeleri aras›nda kendi kapsam› aç›s›ndan -benzer- tan›mlar veren iki
sözleflmeden biri olan bu sözleflme, ›rk ayr›mc›l›¤›n› tan›mlad›ktan sonra, taraf
devletler için öngördü¤ü yükümlülükleri ilk yedi maddesinde s›ralam›flt›r. 18 Daha
önce de genel olarak de¤inildi¤i gibi, 19 1. maddenin ilk f›kras›nda yap›lan tan›m
flöyledir: 

“Siyasal, ekonomik, sosyal ve kültürel alanlarda yada kamusal yafla-
m›n baflka her alan›nda, insan haklar›n›n ve temel özgürlüklerin eflitlik
koflullar›nda tan›nmas›n›, kullan›lmas›n› ve bunlardan yararlan›lmas›n›
bast›rma yada tehlikeye koyma amac› tafl›yan yada sonucu do¤uran ›rk,
renk, soy yada ulusal yahut etnik köken üzerine dayal› her tür ayr›m,
d›fllama, k›s›tlama yada ye¤leme.” 

Sözleflmenin, kan›mca genifl anlamda ›rk ayr›mc›l›¤› özelinde “eflitlik” ilkesine
göndermede bulunarak yapt›¤› tan›m, maddi içerik yönünden son derece kap-
saml›d›r. Hiç kuflkusuz sözleflme, ›rk ayr›mc›l›¤›n›n yaln›zca hukuksal planda ya-
saklanmas›n› öngörmemifl; hak ve özgürlüklerin “kullan›lmas›” ve “yararlan›lma-
s›”ndan söz etti¤i için, uygulamay› da kapsayan bir yasak getirmifltir. Yasal düzen-
lemelerle s›n›rl› kalan bir ›rk ayr›mc›l›¤›, sözleflmeye uygunluk için yeterli de¤ildir. 
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14 Resmi Gazete, 16 Haziran 2002, Say›: 24787, s. 11-41.
15 Bu sözleflme konusunda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Birleflmifl Milletler Sisteminde ‹n-

san Haklar›n›n Korunmas›, TBB Yay›n›, Ankara, 2004, s. 175-191.
16 http://www.ohchr.org/FR/Countries/ENACARegion/Pages/TRIndex.aspx, eriflim: 19.06.2008.
17 http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/5038ebdcb712174dc1256a2a002796da/87e6557160d17064c12

57220006043e1?OpenDocument, eriflim: 24.06.2008.
18 Irk ayr›mc›l›¤›n›n; kuramlar, olgular ve stratejiler boyutlar›yla, kuramsal ve görgül araflt›rmalar te-

melinde, emek piyasas›ndaki karfl›laflt›rmal› bir de¤erlendirmesi için örne¤in bkz.: Marco Fugazza,
“La discrimination raciale: Théories, faits, stratégies”, Revue internationale du travail, volume
142, numéro 4, 2003/4, s. 547-588.

19 Bkz.: Girifl, s. 16-18.



Irk ayr›mc›l›¤› yasa¤›; özel yada kamu kesimleri ayr›m› söz konusu olmaks›z›n
siyasal, ekonomik, sosyal ve kültürel alanlar›n yan› s›ra kamusal yaflam›n baflka
alanlar› için de geçerlidir. Tan›m›n ikinci ö¤esi olarak ›rk ayr›mc›l›¤› yasa¤›n›n ama-
c› ise, insan haklar›n›n ve temel özgürlüklerin eflitlik koflullar›nda tan›nmas›, kulla-
n›lmas› ve bunlardan yararlan›lmas›d›r. Önemle belirtmek gerekir ki, insan hakla-
r›n›n niteli¤i yada türleri aç›s›ndan herhangi bir ayr›m söz konusu de¤ildir. Birinci
ve ikinci kuflak insan haklar› ayn› derecede koruma alt›ndad›r. Bu nokta, afla¤›da
belirtilen 5. maddeden ve Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Komitesi’nin (IAKK /
CERD) bu maddeye iliflkin XX say›l› ve 1996 tarihli “genel tavsiyesi”nden de an-
lafl›lmaktad›r. Tan›mda yer alan üçüncü ö¤e, tüm insan hak ve özgürlüklerinin ta-
n›nmas›n›, kullan›lmas›n› ve bunlardan yararlan›lmas›n› engelleyen “her tür ayr›m,
d›fllama, k›s›tlama yada ye¤leme” eylemleridir. Öte yandan, sözleflme, “›rk” d›fl›n-
da “renk, soy yada ulusal köken yahut etnik köken” temellerine dayanan ayr›mc›,
d›fllay›c›, k›s›tlay›c› yada ye¤leyici ifllem (düzenleme) ve eylemleri de tan›m kapsa-
m›na ald›¤›ndan, ›rk ayr›mc›l›¤›n›n çerçevesini son derece genifl tutmufltur.

IAKK, XIV say›l› ve 1993 tarihli genel tavsiyesinde, madde 1’deki tan›m›n ki-
mi ö¤eleri konusunda taraf devletlerin dikkatini çekmifl; kimi haklar›n yada kimi
özgürlüklerin kullan›lmas›na zarar verme amac› tafl›yan yada sonuçta böyle bir et-
ki yaratan her tür ayr›m›n (fark gözetmenin) sözleflmeye ayk›r› oldu¤unu vurgula-
m›flt›r. Komite’nin, uluslararas› ortak hukuka koflut olarak alt›n› çizdi¤i bir baflka
nokta da, bir farkl› ifllemin, sözleflmenin amaç ve hedefleriyle karfl›laflt›r›lan, fark-
l›laflt›rma ölçütlerinin meflru yada sözleflmenin 1. maddesinin 4. f›kras› kurallar›-
na uygun olmas› durumunda ayr›m gözetici bir ifllem oluflturmamas›d›r. 20 IAKK,
sözleflmenin 1. maddesine iliflkin XXIV say›l› ve 1999 tarihli genel tavsiyesinde
de, tan›m›n uygulama alan›na giren hak öznelerine iliflkin aç›klama yapm›flt›r. Bu-
na göre, farkl› ›rklar›n yada ulusal yahut etnik gruplar›n üyesi olan tüm kifliler,
sözleflmenin kapsam›ndad›r. Komite, gerekti¤i gibi de¤erlendirme yapabilmesi
için, taraf devletlerden, düzenli raporlar›nda ülkelerindeki benzer gruplara iliflkin
bilgiler sa¤lamalar›n› istemifltir. 21

Kan›mca, sözleflmenin verdi¤i ›rk ayr›mc›l›¤› tan›m›, “do¤rudan” ayr›mc›l›k ya-
n› s›ra, “dolayl› ayr›mc›l›¤›” da kapsamaktad›r. Çünkü sözleflme, yaln›zca “insan
haklar›n›n ve temel özgürlüklerin eflitlik koflullar›nda tan›nmas›n›, kullan›lmas›n› ve
bunlardan yararlan›lmas›n› bast›rma yada tehlikeye koyma amac› tafl›yan” ifllem
ve eylemleri de¤il, do¤rudan ve aç›kça “bast›rma yada tehlikeye koyma” amac›
tafl›mamakla birlikte, ayn› zamanda bast›rma yada tehlikeye koyma “sonucu do-
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20 Nation Unies (NU), Récapitulation des observations générales ou recommandations généra-
les adoptées par les organes créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux dro-
its de l’homme, Instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, (NU, Récapitula-
tion, 2008, II), Volume II, HRI/GEN/Rev.9, 27 mai 2008, s. 21.

21 NU, Récapitulation, 2008, II, s. 34.



¤uran” ifllem ve eylemleri de tan›m kapsam›na alm›flt›r. Dolayl› ayr›mc›l›k kavra-
m›n›n tan›m›nda oldu¤u gibi, görünüflte ayr›mc› bir amaç izlenmemifl olsa bile uy-
gulamada insan haklar›n›n kullan›lmas›n› tehlikeye koyma sonucu do¤uran ifllem
ve eylemler de, dolayl› ayr›mc›l›k olarak sözleflmenin korumas› alt›ndad›r.

b. Taraf Devletlerin Yükümlülükleri

Sözleflme, sözleflmeyi onaylayan devletlerin; politika izlemeden bafllay›p, ala-
caklar› somut önlemlerle hak ve özgürlüklerden uygulamada eylemli olarak eflitlik
koflullar›nda yararland›rmaya de¤in uzanan yükümlülüklerini saym›flt›r. Irk Ayr›m-
c›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Komitesi de, bafllang›çtan beri kabul etti¤i ve gözden geçire-
rek gelifltirdi¤i “genel tavsiyeleri” ile, bu pozitif yükümlülüklerin somut içeri¤ini
belirlemifltir. 

Sözleflmenin öngördü¤ü yükümlülükler, siyasal, ekonomik, sosyal ve kültürel
alanlar› ve karfl›l›¤› olan haklar› ve özgürlükleri kapsamaktad›r. Sözleflmenin, ta-
raf devletler için “olumlu eylem”i de kapsamak üzere öngördü¤ü ve çeflitli yol-
lara baflvurarak yerine getirmelerini istedi¤i bafll›ca yükümlülükler, ayr›nt›l› bi-
çimde flöyle s›ralanm›flt›r (m. 2-7):

• Irk ayr›mc›l›¤›n› k›nama / yasaklama ve tüm uygun yollarla ve gecikmeksi-
zin, ›rk ayr›mc›l›¤›n›n her biçimini kald›rmay› ve tüm ›rklar aras›nda anlafl-
may› kolaylaflt›rma amac› tafl›yan bir politika izlemeyi üstlenme (m. 2/1);

• Ortam ve koflullar gerektiriyorsa, sosyal, ekonomik, kültürel ve baflka alan-
larda kimi ›rk gruplar›n›n yada bu gruplara üye bireylerin geliflmesini yada
korunmas›n› sa¤lamak için özel ve somut önlemler alma; bu önlemlerin,
eflitlik koflullar› içinde, insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden yararlan-
malar›n› güvenceye ba¤lama amac› tafl›mas›; bu önlemlerin, hiçbir durum-
da, karfl›lad›¤› (yan›t verdi¤i) hedeflere eriflildi¤inde, farkl› ›rk gruplar› için
eflitsiz yada farkl› haklar›n sürdürülmesi sonucunu do¤urmas› (m. 2/2);

• Özellikle ›rk ayr›m›n› ve aparteid’› k›nama (yasaklama) ve bu nitelikteki tüm
uygulamalar› önleme, yasaklama ve kald›rmay› üstlenme (m. 3);

• Bir ›rk›n yada belli bir renkten yahut belli bir etnik kökenden olan kifliler
grubunun üstünlü¤üne dayal› düflünce yada kuramlardan esinlenen yada
her tür ›rksal nefret ve ayr›mc›l›k biçimini hakl› gösterme yada yüreklendir-
me sav›nda olan her propaganday› ve tüm örgütleri k›nama; böyle bir ay-
r›mc›l›¤a yada tüm ayr›mc›l›k eylemlerine isteklendirmeyi kald›rmaya yöne-
lik olumlu önlemler almay› üstlenme (m. 4);

• 2. maddedeki  yükümlülüklere uygun olarak tüm biçimleriyle ›rk ayr›mc›l›-
¤›n› yasaklamay› ve kald›rmay› ve ›rk, renk, ulusal yada etnik köken ayr›m›
yapmaks›z›n herkesin hukuk önünde eflitli¤i ilkesini güvenceye ba¤lamay›
üstlenmesi; bu yükümlülü¤ünü, özellikle afla¤›da somut biçimde say›lan (ve
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genellikle Evrensel Bildirge ile 1966 sözleflmelerinde tan›nan) birinci ve
ikinci kuflak haklardan yararlanma konusunda yerine getirmesi (m. 5):

• Mahkemelerde ve adalet yönetimiyle ilgili öteki tüm organlarda eflit ifllem
görme hakk›;

• ‹ster hükümet (devlet) memurlar›ndan, ister tüm birey, grup yada kurum
görevlilerinden kaynaklans›n, müessir fiile  yada kötü ifllemlere (fliddete)
karfl› kifli güvenli¤i ve devlet korumas› hakk›;

• Siyasal haklar, özellikle seçimlere kat›lma hakk› ve eflitlik koflullar› içinde
kamu görevlerine girme hakk›;

• Öteki kifli haklar›, özellikle:

- Bir devlet içinde serbestçe dolaflma (seyahat) ve yerleflece¤i yeri seçme
hakk›;

- Kendisininkini de kapsamak üzere, ülkeden ayr›lma ve ülkesine geri
dönme hakk›,

- Yurttafll›k (uyrukluk) hakk›, 

- Evlenme ve eflini seçme hakk›,

- Tek yada ortaklafla mülkiyet hakk›,

- Miras hakk›,

- Düflünce, inanç ve din özgürlü¤ü hakk›,

- Görüfl ve anlat›m (ifade) özgürlü¤ü hakk›,

- Bar›flç› toplant› ve dernek özgürlü¤ü hakk›,

• Ekonomik, sosyal ve kültürel haklar, özellikle:

- Çal›flma, iflini özgürce seçme, adil ve doyurucu çal›flma koflullar›, iflsizli-
¤e karfl› korunma; eflit ifl için eflit ücret, adil ve doyurucu ücret haklar›,

- Sendikalar kurma ve sendikalara üye olma hakk›,

- Konut hakk›,

- Sa¤l›k, t›bbi bak›m, sosyal güvenlik ve sosyal hizmetler hakk›,

- E¤itim ve mesleksel e¤itim hakk›,

- Eflitlik koflullar› içinde kültürel etkinliklere kat›lma hakk›.

• Ulafl›m araçlar›, oteller, lokantalar, kahveler, gösterimler ve parklar gibi
halk›n kullan›m›na aç›k yerlere ve hizmetlere girme hakk› (m. 5);

• Yarg›lama yetkisi içindeki tüm kiflilere, bu sözleflmeye ayk›r› olarak bireysel
haklar›n› ve temel özgürlüklerini çi¤neyen tüm ›rk ayr›mc›l›¤› eylemlerine
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karfl› ulusal mahkemelerde ve yetkili devlet organlar›nda eylemli (fiili, ger-
çek) bir koruma ve baflvuru yolu ile böyle bir ayr›mc›l›k sonucu u¤rad›¤› za-
rar için bu mahkemelerden adil ve uygun bir tazminat isteme hakk› sa¤la-
ma (m. 6);

• Irk ayr›mc›l›¤›na götüren önyarg›lara karfl› savafl›m, uluslar ile ›rksal yada et-
nik gruplar aras›nda anlay›fl, hoflgörü ve dostlu¤u desteklemek ve BM Ana-
yasas›, Evrensel Bildirge, Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Tüm Biçimlerinin Kald›r›lmas›
BM Bildirgesi ve bu sözleflmenin amaç ve ilkelerini gelifltirmek için, özellik-
le ö¤retim, e¤itim, kültür ve bilgi alanlar›nda ivedi ve etkili önlemler alma-
y› üstlenme (m. 7).

K›saca belirtmek ve an›msatmak gerekirse, “›rk” temeline dayal› ayr›mc›l›k ya-
sa¤›, güvenceye ald›klar› hak ve özgürlükler temelinde, gerek BM, gerek UÇÖ,
gerek AK ve gerekse AB özelinde de aç›kça öngörülmüfltür. 22 Dolay›s›yla, bu
sözleflmenin sa¤lad›¤› “özgül” koruman›n yan› s›ra, evrensel ve bölgesel sözlefl-
meler de, birinci ve ikinci kuflak insan haklar›ndan yararlanmada ›rk ayr›mc›l›¤›n›
yasaklam›flt›r. 

c. Komite’nin Genel Tavsiyeleri

Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Komitesi, 1999 y›l›nda kabul etti¤i 5. madde-
ye iliflkin XX say›l› genel tavsiyesinde, bu maddede say›lan hak ve özgürlükler lis-
tesinin “s›n›rland›r›c› bir liste” oluflturmad›¤›n›n alt›n› çizmifltir. Taraf devletler,
kayna¤›n› BM Anayasas›’nda, Evrensel Bildirge’de ve ikiz sözleflmelerde bulan
bu hak ve özgürlükleri tan›mak ve kullan›lmas›n› sa¤lamakla yükümlüdür. Komi-
te, 5. maddenin insan haklar›n›n her tür ›rk ayr›mc›l›¤›ndan korunmufl olarak
kullan›lmas›n› gerektirmekle birlikte, kendi bafl›na siyasal kiflisel, ekonomik,
sosyal ve kültürel haklar yaratmaz; bu haklar›n varoldu¤unu ve tan›nd›¤›n›
varsayar. Sözleflme, taraf devletlere, insan haklar›n›n kullan›lmas›nda ›rk ayr›m-
c›l›¤›n› yasaklama ve kald›rma yükümlülü¤ü getirir. Komite’ye göre, e¤er bir dev-
let 5. maddede say›lan haklardan birinin kullan›lmas›na görünüflte ülkesindeki
tüm kiflilere uygulanan bir k›s›tlama dayat›rsa, bu k›s›tlaman›n hem amac› ve
hem de etkisi yönünden, insan haklar›na iliflkin uluslararas› kurallar›n ayr›lmaz
parças›n› oluflturan bir belge olarak sözleflmenin 1. maddesi ile ba¤daflmazl›k
içinde olmamas› gerekir. Mahkemeler önünde eflit ifllem hakk› gibi 5. maddede
say›lan birçok hak ve özgürlük, belli bir üye devlette yaflayan tüm kiflileri ilgilen-
dirirken, seçimlere kat›lma, oy kullanma ve aday olma hakk› gibi baflka haklar,
yurttafllara özgüdür. 23
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Komite, 2000 tarihli ve XXVII say›l›, Romanlara yönelik ayr›mc›l›kla ilgili ge-
nel tavsiyesinde; Roman topluluklar›n›n yarar›na taraf devletlerce al›nmas›n› iste-
di¤i önlemleri ayr›nt›l› ve sistemli biçimde s›ralam›flt›r. Bunlar; genel nitelikli ön-
lemler, ›rksal fliddete karfl› koruyucu önlemler, e¤itim alan›nda al›nacak önlemler,
yaflam koflullar›n›n düzeltilmesine yönelik olarak al›nacak önlemler, medya ala-
n›ndaki önlemler ve kamusal yaflama kat›l›mla ilgili önlemler bafll›klar› alt›nda s›-
ralanm›flt›r. Yaflam koflullar›n›n iyilefltirilmesi amac›yla al›nmas› istenen önlemler-
den kimileri flunlard›r: 

• ‹stihdamda ayr›mc›l›¤› yada Roman topluluklar›n›n üyelerine yönelik olarak
emek piyasas›ndaki tüm ayr›mc› uygulamalar› yasaklayan yada daha etkili
k›lan bir mevzuat kabul etmek;

• Romanlar›n, yönetim ve kamusal kurulufllar ile özel iflletmelerde istihdam›-
n› özendirmeye yönelik özel önlemler almak;

• Oturan (ikamet eden) statüsünün elde edilmesi ve konuta eriflme konusun-
da, Romanlara yönelik olarak temelde yerel otoritelerden (yönetimlerden)
ve özel mülkiyet sahiplerinden kaynaklanan tüm ayr›mc› uygulamalara kar-
fl› kararl›l›kla müdahale etmek; 

• Romanlar›n, sa¤l›k (bak›m, tedavi) hizmetlerine ve sosyal yard›mlara eflit
eriflimini sa¤lamak ve bu alandaki tüm ayr›mc› uygulamalar› kald›rmak;

• Romanlar ve özellikle kad›n ve çocuklar yarar›na sa¤l›k alan›nda program
ve projeler haz›rlamak ve uygulamak;

• Roman topluluklar› üyelerinin, özellikle lokanta, otel, tiyatro ve kabare, dis-
kotek gibi kamusal kullan›ml› tüm yer ve hizmetlere eriflimi konusunda, tüm
ayr›mc› uygulamay› uygun biçimde önlemek, kald›rmak ve yapt›r›ma ba¤la-
mak. 24

Komite, madde 1/1 ile ilgili 2002 tarihli ve XXIX say›l› genel tavsiyesinde de,
geldi¤i soy temeline dayal› ayr›mc›l›klara karfl› taraf devletlerce al›nmas›n› öngör-
dü¤ü önlemler aras›nda, ekonomik ve sosyal haklarla ilgili olanlara da yer vermifl-
tir. Bunlardan, Romanlara iliflkin olarak yukar›da say›lanlar›n d›fl›ndaki yükümlü-
lükler flunlard›r:

• Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› temeline dayanan ekonomik ve sosyal kalk›nma
plan ve programlar› haz›rlamak, kabul etmek ve uygulamak;

• Gelinen soy temeline dayanan topluluklarda yoksullu¤u kald›rmak amac›y-
la özsel ve etkili önlemler almak;

• Kamusal ve özel kesimlerde etkilenen topluluk üyelerinin istihdam›n› gelifl-
tirmek amac›yla özel önlemler almak;
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• ‹fl isteyenlerden (arayanlardan) gelinen soya dayal› bilgiler araflt›ran kamu
organlar›na, özel flirketlere ve baflka örgütlere karfl› önlemler almak;

• Bu topluluklardaki çocuklar›n güçsüzlük ve dayan›ks›zl›¤›na, çocuk çal›flma-
s›n›n (iflçili¤inin) sömürülmesine çözüm bulmak ere¤iyle önlemler almak;

• Gelinen soy temeline dayal› ayr›mc›l›¤a ba¤l› afla¤›lay›c› çal›flma koflullar›n›
ve borç için köleli¤i kald›rmak amac›yla kesin önlemler almak. 25

IAKK, taraf devletlerin uyruk olmayanlara yönelik ayr›mc›l›k konusundaki so-
rumluluklar›na aç›kl›k kazand›r›lmas›n›n zorunlu oldu¤u gerekçesiyle, 1993’te XI
say›l› ve bunun yerini almak üzere de, 2005’te XXX say›l› genel tavsiyelerini ka-
bul etmifltir. Sözleflme kurallar›na ve özellikle 5. maddesine dayanan komite, bu
sorumluluklar› sistemli biçimde ortaya koymufltur. Yukar›da s›ralanan 5. madde-
deki haklar›n, kimilerinin uyruklara özgülenebilmesine karfl›n, ilkece herkes tara-
f›ndan kullan›lmas› gerekti¤ini; taraf devletlerin, uluslararas› hukukun öngördü¤ü
çerçeve içinde, uyruklar›n ve uyruk olmayanlar›n bu haklar› eflit biçimde kullan-
mas›n› sa¤lamakla yükümlü oldu¤unu yinelemifltir. Yine Komite, sözleflmeye gö-
re, yurttafll›k yada göçmenlik ile ilgili statü temeline dayanan bir farkl› ifllem uygu-
lanmas›n›n, sözleflmenin hedef ve amaçlar› ›fl›¤›nda de¤erlendirilen farkl›laflt›rma
ölçütlerinin meflru bir amaç tafl›mamas› ve bu amaca ulafl›lmas›yla orant›l› olma-
mas› durumunda ayr›mc›l›k oluflturur. XXX say›l› genel tavsiye, “ekonomik, sos-
yal ve kültürel haklar” bafll›¤› alt›nda, taraf devletlerin yükümlülüklerini, yukar›da
Romanlar için s›ralad›klar›na benzer biçimde belirtmifltir. 26

3. Aparteid Suçunun Cezaland›r›lmas› ve 

Kald›r›lmas› Uluslararas› Sözleflmesi

Ayr›mc›l›k yasa¤›, belirli / say›lan nedenlere dayal› olarak yada belirli alanlar-
da genel yada özel belgelerle yasaklanmas›n›n d›fl›nda, 1960’l› y›llardan 1990’l›
y›llar›n ortalar›na de¤in Güney Afrika’da hükümetin kararl› bir politikas›n›n sonu-
cu olarak uygulanan sistemli ›rk ayr›mc›l›¤› (apartheid) biçimiyle de uluslararas› dü-
zenlemelere konu olmufltur.

Örne¤in UÇÖ Genel Konferans›, 1964’te, Güney Afrika Cumhuriyeti’nde
apartheid politikas› ile ilgili bir bildirge kabul etmifltir. Filadelfiya Bildirgesi’ne ve
UÇÖ Anayasas›’n›n Bafllang›c›’na dayanan Bildirge ile apartheid politikas› mah-
kum edilmifl ve Güney Afrika Cumhuriyeti hükümetinden ald›¤› çeflitli önlemleri
kald›rmas› istenmifltir. Ayr›ca UÇÖ, çal›flma alan›nda apartheid politikas›n›n kal-
d›r›lmas› için ayr›nt›l› bir program haz›rlam›flt›r.

UÇÖ’nün 1981 y›l›nda gözden geçirdi¤i 1964 Bildirgesi’nin kabul edilmesin-
den bafllayarak, UÇB Genel Müdürü’nün her y›l Bildirge’nin uygulanmas› konu-
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sunda özel bir rapor haz›rlayarak Genel Konferansa sunmas› öngörülmüfltür. Bu
raporlarda, Güney Afrika’da ve ayr›ca uluslararas› alanda ayr›mc›l›kla ilgili olaylar
irdelenmifl, çal›flma alan›nda al›nmas› gereken olumlu önlemlerle politika de¤iflik-
li¤i yap›lmas›na yönelik önerilerde bulunulmufltur.

UÇÖ Bildirgesi’nden dokuz y›l sonra 20 Kas›m 1973’te kabul edilen ve 18
Temmuz 1976’da yürürlü¤e giren Apartheid Suçunun Cezaland›r›lmas› ve Kald›-
r›lmas› Uluslararas› Sözleflmesi, Güney Afrika’da ›rk ayr›mc›l›¤› sorununun çözül-
mesinden sonra ask›ya al›nm›flt›r. 27

Sözleflme, Bafllang›ç bölümünde and›¤› belgeler aras›nda bulunan 1965 Irk
Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi ile 9 Aral›k 1948 tarihli Soyk›r›m Suçunun
Cezaland›r›lmas› ve Önlenmesi Sözleflmesi’ni tamamlayan bir belgedir. Sözleflme,
Güney Afrika’da “apartheid” olarak an›lan sistemli ›rk ayr›mc›l›¤› uygulamalar›-
n›n cezaland›r›lmas›n› ve önlenmesini amaçl›yordu. 28

a. Aparteid Tan›m› ve Kapsam›

Sözleflme, “apartheid suçu” terimini tan›mlam›flt›r. Bu terim, Güney Afri-
ka’da uygulanan biçimiyle, bir ›rksal grubun baflka herhangi bir ›rksal grup üzerin-
de egemenli¤ini kurmak yada sürdürmek ve bu grubu sistemli biçimde bask› alt›n-
da tutmak ere¤iyle ifllenen benzer ayr›mc›l›k ve ›rk ayr›mc›l›¤› politika ve uygula-
malar›n› kapsamaktad›r (m. II). 

Sözleflme, bu kapsama giren insanl›kd›fl› eylemleri ayr›nt›l› biçimde flöyle be-
lirtmiflti: 

• Bir ›rksal grup üyesine yada üyelerine yaflam hakk› ve kifli özgürlü¤ü hakk›
tan›mamak; 

• Bir ›rksal gruba, tümüyle yada k›smen bedensel y›k›mlar›na yol açmaya yö-
nelik yaflam koflullar› dayatmak; 

• Bir ›rksal grubun ülkenin siyasal, sosyal, ekonomik ve kültürel yaflam›na ka-
t›lmas›n› engellemeye yönelik yasal yada baflka önlemler almak ve özellik-
le bir grubun üyelerini temel insan haklar›ndan yoksun b›rakarak, grubun
eksiksiz geliflimine engel oluflturan koflullar yaratmak;

• Halk› ›rksal ölçütlere göre bölmeyi amaçlayan yasal yada baflka nitelikte ön-
lemler almak; 
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27 mars 1997, s. 5.



• Özellikle zorunlu çal›flmaya ba¤l› tutarak, bir ›rksal grup üyelerinin eme¤ini
sömürmek; 

• Apartheid’a karfl› ç›kmalar› nedeniyle, temel hak ve özgürlüklerden yoksun
b›rakarak, örgütleri yada kiflileri ezmek (m. II/a, b, c, d, e, f).

Sözleflme, gerekçesi ne olursa olsun, kimi kiflileri (eylemlerin sürdü¤ü devletin
ülkesinde yada baflka bir devlette oturan devlet temsilcilerini, örgüt ve kurulufl
üyelerini ve kiflileri) uluslararas› planda cezai yönden sorumlu tutmufltur. Bunlar;
yukar›da s›ralanan II. maddedeki eylemleri iflleyen, bu eylemlere kat›lan, aparthe-
id suçunun sürmesine do¤rudan destek veren yada onu özendiren yahut do¤ru-
dan iflbirli¤i yapan kifliler, örgüt ve kurulufl üyeleri ve devlet temsilcileridir. Bu ki-
flilerin, eylemlerin sürdü¤ü devlette yada baflka bir devlette oturmas› önemli de¤il-
dir (m. III/a, b).

Sözleflme, II. maddedeki eylemlerle suçlanan kiflilerin, bu kifliler hakk›nda yar-
g›lamas› bulunan sözleflmeye taraf her devletin yetkili bir mahkemesinde yada yet-
kisini kabul edecek taraf devletler hakk›nda yetkili olan bir uluslararas› ceza mah-
kemesince yarg›lanabilmelerine olanak tan›m›flt›r (m. V).

Sözleflmenin taraf devletler için öngördü¤ü bir baflka yükümlülük de fludur: BM
Güvenlik Konseyinin, apartheid suçunun önlenmesi, kald›r›lmas› ve cezaland›r›l-
mas› amac› tafl›yan kararlar›n› BM Antlaflmas›’na uygun olarak kabul etmeyi ve
uygulamay› üstlenmek, sözleflme amaçlar›na eriflmek ere¤iyle BM’nin baflka yet-
kili organlar›nca al›nan kararlar›n yerine getirilmesine katk›da bulunmak (m. VI).

Sözleflme, tüm taraf devletlere, BM’nin yetkili organlar›ndan herhangi birine
baflvurmak, BM Anayasas›’na uygun olarak, apartheid suçunun önlenmesi ve kal-
d›r›lmas› için uygun oldu¤unu düflündü¤ü önlemler almas›n› isteme yetkisi tan›-
m›flt›r (m. VIII).

Sözleflme, taraf devletlerin ‹nsan Haklar› Komisyonu’nu flu konularda yetkilen-
dirmelerini öngörmüfltür (m. X/1 a, b, c):

• Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nin 15. maddesine uygun dilek-
çe örneklerini gönderdikleri zaman, BM organlar›ndan II. maddede say›lan
eylemlerle ilgili yak›nmalara dikkat etmelerini istemek;

• BM’nin yetkili organlar› ile sözleflmeye taraf devletlerin dönemsel raporla-
r›na dayanarak, II. maddede say›lan suçlardan sorumlu oldu¤u san›lan kifli,
örgüt, kurulufl ve devlet temsilcileri ile kendilerine karfl› taraf devletlerce
yarg›sal kovuflturma yap›lan kiflilerin listesini haz›rlamak;

• BM’nin yetkili organlar›ndan, vesayet at›ndaki ve özerk olmayan topraklar›n
/ ülkelerin yönetiminden sorumlu makamlarca II. maddedeki suçlardan so-
rumlu olabilecek kifliler hakk›nda al›nan önlemler konusunda bilgiler istemek.
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Bu sözleflme kurallar›, sömürge ülke ve halklar›na ba¤›ms›zl›k verilmesi bildir-
gesinin amaçlar›na ulafl›lmas› beklenirken, bu halklara baflka uluslararas› belgeler-
ce yada BM ve uzman kurulufllar›nca tan›nan dilekçe hakk›n› hiçbir biçimde k›s›t-
lamaz (m. X/2).

b. Taraf Devletlerin Yükümlülükleri

Sözleflmenin taraf devletler için öngördü¤ü yükümlülüklerden kimileri flunlard›:

• Apartheid’›n insanl›¤a karfl› bir suç oldu¤unu aç›klama ve apartheid ile ben-
zer ›rk ayr›mc›s› politika ve uygulamalardan kaynaklanan insanl›kd›fl› ey-
lemlerin uluslararas› hukuk kurallar›na ayk›r› suç oldu¤unu ve uluslararas›
bar›fl ve güvenlik için ciddi bir tehdit oluflturdu¤unu aç›klama (m. 1/1);

• Apartheid suçu iflleyen örgüt, kurulufl ve bireyleri suçlu sayma (m. 1/2);

• Apartheid suçunun ve benzer baflka politikalar›n yada belirtilerinin, hangi
biçimde olursa olsun özendirilmesini engellemek, bu nitelikteki her tür
özendirmeyi kald›rmak ve bu suçun eylemcilerini (faillerini) cezaland›rmak
için gerekli yasal yada baflka tüm önlemleri alma (m. IV/a);

• Sözleflmenin II. maddesinde tan›mlanan eylemlerden sorumlu tutulan yada
bu eylemlerle suçlanan kiflileri, kendi yarg› düzenine uygun olarak kovufl-
turmak, yarg›lamak ve cezaland›rmak için yasal, yarg›sal ve yönetsel ön-
lemler alma (m. IV/b);

• Apartheid suçunu önlemek, kald›rmak ve cezaland›rmak amac›yla Güven-
lik Konseyince al›nan kararlar› BM Anayasas›’na uygun olarak kabul etme
ve yerine getirme, sözleflme amaçlar›na ulaflmak için BM’nin öteki yetkili
organlar›nca kabul edilen kararlar›n yerine getirilmesine katk›da bulunma
(m. VI).

4. Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararas› Sözleflmesi

Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararas› Sözleflmesi (ESKHUS), 29

16 Aral›k 1966’da kabul edilmifl ve 3 Ocak 1976’da yürürlü¤e girmifltir. 5 Ocak
2009’da yap›lan güncellemeye göre, sözleflmeyi imzalayan ve onaylayan devlet
say›lar›, s›ras›yla 69 ve 160’t›r. 30

Türkiye, sözleflmenin 4 Haziran 2003 tarihli ve 4867 say›l› yasayla onaylan-
mas›n› uygun bulmufl 31 ve ard›ndan da, Bakanlar Kurulu’nun 10 Temmuz 2003
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29 Sözleflme ve denetim organ› Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Komitesi’nin yap›s›, iflleyifli ve
ifllevleri konusunda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Birleflmifl Milletler Sisteminde ‹nsan
Haklar›n›n Korunmas›, s. 227 vd.

30 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/3.htm, eriflim: 10.02.2009.
31 Resmi Gazete, 18 Haziran 2002, Say›: 25142, s. 11.



tarihli ve ve 2003/5923 say›l› karar›yla onaylayarak taraf olmufltur. 32 Uluslara-
ras› hukuk alan›nda ise, sözleflme 23 Aral›k 2003 tarihinde yürürlü¤e girmifltir.
33 Ancak ülkemiz, 30 Haziran 2005 tarihinde sunmak zorunda oldu¤u ilk rapo-
runu, 34 çok gecikmeli olarak göndermifltir. May›s ve Kas›m aylar›nda, bir hafta-
s› çal›flma grubu ön toplant›s› olmak üzere üç hafta süreyle y›lda iki kez toplanan
Komite, Türkiye’nin ilk raporunu May›s 2010 toplant›s›n›n gündemine alm›flt›r.35

Böylece, sözleflmeye iliflkin ilk hukuksal uygunluk denetimi, ilk raporun gönderil-
mesi gereken tarihten befl y›l gibi uzun süre sonra yap›labilecektir. Ne yaz›k ki bu
durum, sözleflmenin güvencesindeki ekonomik, sosyal ve kültürel haklar›n birin-
cil aktörleri olan iflçi ve kamu görevlisi sendikalar›n›n da ilgi ve dikkatini çekme-
mifl ve çekmemektedir. 

“Ulusalüstü” niteli¤i nedeniyle, bu sözleflmenin, genel olarak bireysel ve toplu
ifl iliflkilerine ve sosyal haklara iliflkin tüm hukuksal düzenlemelerde ve özel olarak
da, ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesine uygunluk konusunda “do¤ru-
dan” uygulanmas› ve göz önünde bulundurulmas› gerekir.

a. Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Sözleflmenin madde 2/2 kural›, Evrensel Bildirge’nin ayr›mc›l›k yasa¤›na ilifl-
kin kural›na, taraf devletler için hukuksal yükümlülük do¤urmaya yönelik bir
anlat›m ve içerikle yer vermifltir. Ayr›mc›l›¤›n dayand›r›laca¤› nedenleri, “özellik-
le” dememifl olsa da, s›n›rland›rmaks›z›n saym›flt›r. Ancak sözleflme, Bildirge’de
ve baflka sözleflmelerde oldu¤u gibi, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n haklar yönünden uygu-
lama alan›n› güvenceye ald›¤› haklarla s›n›rl› tutmufltur. Dolay›s›yla, madde 2/2
kural›, sözleflmedeki haklardan 36 “ba¤›ms›z” bir koruma sa¤lamamakta, yani ay-
r›mc›l›k yasa¤› “özerk” bir hak niteli¤i tafl›mamaktad›r. 37
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32 Resmi Gazete, 11 A¤ustos 2003, Say›: 25196, s. 121-147.
33 http://www.ohchr.org/FR/Countries/ENACARegion/Pages/TRIndex.aspx, eriflim: 19.06.2008.
34 Rapor ‹ngilizce olarak sunulmufltur: “Advance Unedited Version, Implementation of The Interna-

tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Initial Reports Submitted by States Par-
ties Under Articles 16 and 17 of the Covenant, Republic of Turkey, Ministry of Foreign Affairs of
The Republic of Turkey, Deputy Directorate General For Council of Europe nnd Human Rights”,
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/AdvanceVersions/E-C12-TUR-1.doc, eriflim:
06.02.2009.

35 http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/sessions.htm, eriflim: 06.02.2009.
36 Sözleflmenin üçüncü bölümünde güvenceye ald›¤› haklar, bafll›k olarak k›saca flunlard›r: Çal›flma

hakk› (m. 6); Çal›flma koflullar›ndan yararlanma hakk› (m. 7); Sendika hakk› (m. 8); Sosyal güven-
lik hakk› (m. 9); Ailenin korunmas› ve aileye yard›m hakk› (m. 10); Yeterli yaflam düzeyi hakk› (m.
11); Sa¤l›k hakk› (m. 12); E¤itim hakk› (m. 13); Kültürel yaflama kat›lma ve bilimsel ilerlemeden ya-
rarlanma hakk› (m. 15).

37 ‹HAS’›n 14. maddesiyle karfl›laflt›rmak için bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 243 vd.



Bu kurala göre, sözleflmeye taraf devletler: 

“Sözleflmede aç›klanan haklar›n, ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal
görüfl yada baflka her tür görüfl, ulusal yada sosyal köken, servet, do-
¤um yada baflka her tür durum temellerine dayanan hiçbir yönden
ayr›m (discrimination) gözetilmeksizin kullan›lmas›n› güvenceye alma
yükümlülü¤ü üstlenirler.”

Sözleflmenin, ayr›mc›l›k yasa¤›n› onaylayan devletlere yönelik bir yükümlülük
olarak öngörmüfl olmas›n›n temel nedeni, güvencelenen haklar›n salt yasal plan-
da tan›nmakla “kendili¤inden” kullan›labilir, hak öznelerince uygulamada somut
olarak yararlan›labilir nitelik tafl›mamas›; hukuksal tan›maya ek olarak devletin bu
amaçla somut edimde bulunmas›n› gerektirmesidir.

Madde 2/2’de, hak özneleri yönünden bir aç›kl›k olmamakla birlikte, sözlefl-
menin çeflitli maddelerinde güvenceye al›nan haklar›n her biri için belirlenen öz-
nelerin say›lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› korundu¤una kuflku yoktur.

Bu maddenin öngördü¤ü yükümlülük, sözleflmedeki “haklar›n kullan›lmas›n›n”
güvenceye al›nmas›ndan söz edilmifl olmakla birlikte, asl›nda iki boyutludur. Bir yan-
dan, hukuksal plandaki ayr›mc› nitelik tafl›yan tüm anayasal, yasal ve yönetsel dü-
zenlemelerin de¤ifltirilmesini ve ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› sa¤lama yükümlülü¤ü içer-
mektedir. Kan›mca bu yükümlülük, toplu sözleflmeler ile ifl sözleflmelerini ve iflyeri
düzenlemelerini de kapsar. Öte yandan da, uygulamadaki ayr›mc›l›klar›n ve ayr›m-
c› davran›fllar›n da kald›r›lmas›n› gerektirmektedir. Kuflkusuz, sözleflmede aç›klanan
haklar›n ayr›m gözetilmeksizin eylemli olarak “kullan›lmas›n›” güvence alt›na alma
yükümlülü¤ünü yerine getirmenin önkoflulu, bunu öncelikle Anayasadan bafllayarak
tüm yasal ve yönetsel düzenlemeleri kapsayacak biçimde gerçeklefltirmektir. Sözlefl-
menin, haklar›n ayr›m gözetilmeksizin “kullan›lmas›”ndan söz etmifl olmas›, biçim-
sel / hukuksal düzenlemelerin tek bafl›na yeterli olmayaca¤›n› ve devlete düflen as›l
sorumlulu¤un, bu ilkeyi uygulamaya geçirmek ve hak öznelerinin sosyal haklardan
eylemli olarak yararlanmalar›n› sa¤lamak oldu¤u gerçe¤ini görmesidir. 

Sözleflme gere¤ince, onaylayan devletlerin yükümlülü¤ü, ayr›mc›l›¤a yol açan
yasa ve uygulamalar› de¤ifltirmekle ve her tür ayr›mc› davran›fltan vazgeçmekle s›-
n›rl› de¤ildir; kamusal yaflam›n hangi sektöründe olursa olsun, ayr›mc›l›k uygula-
yan özel kiflilere ve organlara yasak getirmeyi de kapsar. Dolay›s›yla, ayr›mc›l›k
yapmaks›z›n haklardan yararland›rma yükümlülü¤ünün, özel kesim iflverenlerini
de kapsad›¤›na kuflku yoktur. Bu güvencenin hukuksal boyutuyla ilgili bir baflka
ve çok önemli ö¤esi, hak arama yollar›n›n da tan›nm›fl olmas›d›r. Ayr›mc›l›k du-
rumunda, yarg›sal yada baflka (yönetsel) bir baflvuru yoluna gidebilmenin olanak-
l› k›l›nmas› gerekir. 

Sözleflmenin sa¤lad›¤› koruma, Bildirge’de oldu¤u gibi say›lan nedenlerin
önünde “özellikle” dememifl olsa da, sonunda “baflka her tür durum” dedi¤i için
sayd›¤› nedenlerle “s›n›rl›” de¤ildir. Ayr›mc›l›¤›n uygulamada en yayg›n biçimde
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görülen örneklerini s›ralayan sözleflme, örne¤in ekonomik, sosyal ve kültürel hak-
lardan yararlanmay› engelleyen yafl, malvarl›¤› (patrimoine), gelir düzeyi, engel
yada cinsel yönelim gibi baflka nedenlere yer vermemifltir. Ancak, maddede aç›k-
ça say›lmayan bu gibi nedenlere ba¤l› olan ve sözleflmedeki haklar›n kullan›lmas›-
na zarar veren baflka ayr›mc›l›k biçimlerinin de önlenmesi, onaylayan devletlerin
yükümlülükleri kapsam›ndad›r. 38

Sözleflmenin uygulanmas›yla ilgili olan ve 2-6 Haziran 1986’da kabul edilen
Limburg ilkelerine 39 uygun olarak, yaln›zca ekonomik, sosyal ve kültürel hak-
lar›n› kullanabilmeleri için korunma gereksinimi bulunan kimi gruplar yada birey-
lerin geliflmesini sa¤lamak amac›yla al›nan özel önlemler ayr›mc›l›k say›lmaz;
daha aç›k bir deyiflle, uygulamadaki eflitsizlikleri görece hafifletmeye ve giderek
kald›rmaya yönelik “özgül önlemler”le gerçeklefltirilecek olumlu ayr›mc›l›k da söz-
leflmenin sa¤lad›¤› koruma kapsam›ndad›r. Ancak bu özel önlemlerin, farkl› grup-
lar için ayr› haklar›n sürdürülmesi sonucu do¤urmamas› ve öngörülen amaçlara
eriflildi¤inde süreklilik kazanmamas› gerekir. 40

Sözleflmenin, KSHUS’den farkl› olarak, taraf devletlerce hukuk ve uygulama
boyutlar›yla sa¤lanmas›n› istedi¤i ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n haklar yönünden
uygulama alan›n› -Bildirge’deki yaklafl›mla- “sözleflmede aç›klanan haklar” 41 ile
s›n›rl› tutmufl olmas›, kan›mca elefltiriye aç›kt›r. ESKHUS’nin bu düzenlemesine
karfl›n, KSHUS’nin 26. maddesinde “özerk” bir hak olarak güvencelenen ayr›m-
c›l›k yasa¤›, kan›mca ESKHUS’de tan›nmayan sosyal haklar› da kapsar.

Madde 2/2’de öngörülen ayr›mc›l›k yasa¤› kural›, ayr›mc›l›k nedenleri yönün-
den UÇÖ’nün 111 say›l› sözleflmesiyle karfl›laflt›r›ld›¤›nda, 42 flu saptamalar yap›-
labilir: Ayr›mc›l›k ölçütleri 111’de say›lanlara benzemekle birlikte, bu sözleflmede
say›lmayan dil, servet ve do¤um (do¤umun meflrulu¤u, evlilik içi olup olmamas›
anlam›nda) ölçütlerine de yer verilmifltir. Ayr›ca, yaln›zca “siyasal görüfl” de¤il -si-
yasal nitelikli olmayan- “baflka her tür görüfl” de, ölçütler aras›nda say›lm›flt›r.43
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38 NU, Haut-Commissariat des Nations Unies aux Droits de l’Homme, Droits économiques, sociaux
et culturels, Manuel destiné aux institutions nationales des droits de l’homme, s. 15; NU, Le Co-
mité des droits économiques, sociaux et culturels, Fiche d’information, No 16 (Rév.1),
http://www2.ohchr.org/french/about/publications/docs/fs16_fr.htm, eriflim: 24.07.2008.

39 NU, Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels..., 1996, s. 30.
40 NU, Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Fiche d’information, No 16 (Rév.1).
41 Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n korumas› kapsam›nda olan, yani ESKH Komitesi’nin de belirtti¤i gibi tümünün

3. maddeyle birlikte okunmas› gereken ekonomik, sosyal ve kültürel haklar flunlard›r: Çal›flma hak-
k› (m. 6); Hakça ve elveriflli çal›flma koflullar›ndan yararlanma hakk› (m. 7); Sendika ve grev hak-
lar› (m. 8); Sosyal güvenlik hakk› (m. 9); Ailenin, annenin, çocuklar›n ve gençlerin korunma hakk›
(m. 10); Beslenme, konut, açl›¤a karfl› korunma haklar› (m. 11); Sa¤l›k hakk› (m. 12); E¤itim hak-
k› (m. 13); Kültürel yaflama kat›lma hakk› (m. 14).

42 Bkz.: ‹kinci Bölüm, s. 127-131.
43 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, Etude d’ensemble, 1996, parag. 244, s. 105.



Öte yandan, genel bir ölçüt olarak “baflka her durum”a da yer verilerek, ayr›mc›-
l›k ölçütlerinin ucu aç›k b›rak›lm›flt›r. Bu k›sa karfl›laflt›rma, daha genifl bir sosyal
haklar yelpazesini korumaya yönelik olmas›n›n do¤al sonucu olarak, ayr›mc›l›¤a
karfl› koruman›n kapsam›n›n “istihdam ve meslekte” ayr›mc›l›k yasa¤› öngören
111 say›l› sözleflmeden daha genifl oldu¤unu göstermektedir.

Madde 2/2 kural›n›n, GG Avrupa Sosyal fiart›’n›n E madddesiyle karfl›laflt›r›l-
mas› durumunda da, 44 k›saca flu saptamalar yap›labilir: ESKHUS’den otuz y›l
sonra kabul edilen GG ASfi’de say›lan “örnek” ayr›mc›l›k yasa¤› nedenleri, bu ye-
ni oluflunun da sonucu olarak daha genifltir ve madde 2/2’de yer almayan “sa¤-
l›k ve ulusal az›nl›¤a üyelik” nedenlerini de kapsamaktad›r. Her iki belgede de ne-
denler s›n›rl› olmaks›z›n belirtildi¤inden, bu fark asl›nda çok önemli de¤ildir. Çün-
kü ayr›mc›l›k yasa¤›, her iki belgedeki haklar temelinde (yararlanmak yada kullan-
mak üzere) ileri sürülebilece¤inden, aralar›nda nitelik olarak bir fark yoktur.

b. Cinsiyet Temeline Dayal› Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Sözleflme 3. maddesinde, ölçüt olarak madde 2/2’de aç›kça belirtmifl olmak-
la birlikte, “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›¤› ayr›ca ve aç›kça yasaklam›flt›r. Bu
özgül kural ve yans›tt›¤› yaklafl›m, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkesinin birbirine s›-
k› s›k›ya ba¤l› olan ve birbirini güçlendiren güvenceler oldu¤unu göstermektedir.
Madde 2/2 ile birlikte ikinci kuflak insan haklar›n›n ayr›mc›l›klara karfl› korunma-
s›nda güçlü bir koruma sa¤layan 3. madde, eflitli¤e göndermede bulunarak, söz-
leflmeyi onaylayan devletler için, kad›nlar›n ve erkeklerin güvenceye al›nan hak-
lar›n tümünden eflit biçimde yararlanmalar›n› öngören hukuksal bir yükümlülük
getirmifltir. BM Anayasas›’n›n 1. maddesi ile Evrensel Bildirge’nin 2. maddesine
dayanan 3. maddeye göre: 

“Sözleflme’ye taraf devletler, kad›n ve erkeklerin sözleflmede say›lan
tüm ekonomik, sosyal ve kültürel haklardan eflit yararlanma hakk›n› sa¤-
lamay› üstlenirler.”

Ayn› zamanda hukuksal düzenlemeleri ve uygulamalar› (kuramsal/biçimsel ve
eylemli/somut eflitli¤i) kapsayan bu yükümlülük, kad›n ve erkeklerin “sözleflme-
nin” güvenceye ald›¤› tüm haklardan eflit olarak yararlanma hakk›n›n taraf devlet-
lerce güvenceye al›nmas›n› zorunlu tutmaktad›r. Devletler, gerekti¤inde, eflitlik
durumunu sa¤lamak amac›yla özel önlemler almakla yükümlüdür. 45 3. madde
de, eflit yararlanma hakk›n› “bu sözleflmede say›lan haklar” ile s›n›rland›rm›flt›r. 

Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözleflmesi’nin -afla¤›da de¤inilen- 3. maddesindekine
benzer bir anlat›mla, kad›nlar›n ve erkeklerin hak ve özgürlüklerden eflit yararlan-
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ma hakk›n› güvenceleyen bu maddenin haz›rl›k çal›flmalar›nda, madde 2/2 kura-
l›yla bir yineleme olufltursa da, 3. maddenin yaln›zca ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas› de-
¤il ayn› zamanda  ayn› haklar›n eflitlik temelinde kad›nlara ve erkeklere tan›nmas›
için her iki sözleflmeye konuldu¤u belirtilmifltir. Birçok önyarg›n›n kad›nlar›n ve er-
keklerin haklardan eflit yararlanma hakk›n›n tam olarak uygulanmas›na engel olufl-
turmay› sürdürmesi nedeniyle, bu “temel” ilkenin bir kez daha do¤rulanmas› -söz-
leflmelerin haz›rl›k aflamas›nda- zorunlu görülmüfltür. 46 ESKH Komitesi de, 25 Ni-
san-13 May›s 2005 tarihlerinedeki 34. toplant› döneminde kararlaflt›rd›¤› 3. mad-
deye iliflkin 16 say›l› “genel gözlem”inde; 47 taraf devletlerin dönemsel ra-
porlar›n›n incelenmesi s›ras›nda, devletlerden kad›nlar›n ve erkeklerin güvencele-
nen haklar› eflit kullanmalar› konusunda bilgiler istedi¤ini belirtmifltir.

Sözleflmenin sözel metni, taraf devletler için “eflit” yararlanma hakk›n› sa¤la-
ma yükümlülü¤ü getirmifl, ancak sosyal haklardan yararlanma konusunda kad›n
ve erkekler aras›nda uygulamada görülen somut ve olgusal eflitsizliklerin gideril-
mesine yönelik özel önlemler alma yükümlülü¤ü öngörmemifltir. Bununla birlik-
te ESKH Komitesi, 3. maddenin bu yükümlülü¤ü de içerdi¤ini kararlaflt›rm›flt›r. 

Gerçekten Komite’ye göre, 3. maddenin güvenceye ald›¤› “temel ilke”, anaya-
sa, yasalar ve hükümet politikalar›ndaki “kuramsal” eflitli¤in ötesinde, sözleflmede-
ki haklar›n kullan›lmas› aç›s›ndan erkeklerin ve kad›nlar›n “somut” eflitli¤ini de kap-
sar. ‹nsan haklar› belgelerindeki ayr›mc›l›k gözetmeme ve eflitlik konusundaki ko-
rumalar, ayn› zamanda hukuk ve uygulamay› kapsar (de facto ve de jure). Biçim-
sel eflitlik, bir yasan›n yada bir politikan›n erkekleri ve kad›nlar› yans›z biçimde ele
almas›d›r. Somut yada eylemli eflitlikte ise, yasal düzenlemelerin, politika ve uygu-
lamalar›n etkisi / sonucu önemlidir; kimi kifli kümelerinin durumuna iliflkin elverifl-
sizliklerin (dezavantajlar›n) sürüp gitmemesi ve fakat azalmas›na dikkat etme zorun-
lulu¤u vard›r. Eflitli¤i somut olarak yerlefltirmek için, kuramsal olarak erkeklere ve
kad›nlara fark gözetmeksizin uygulanan yasalar ç›karmak yada politikalar belirle-
mek yeterli olmaz. Taraf devletler, 3. maddeye ifllerlik kazand›rmak için, bu yasa,
politika ve uygulamalar›n, e¤er varolan ve özellikle kad›nlar›n ma¤duru olduklar›
ekonomik, sosyal ve kültürel eflitsizlikleri göz önünde bulundurmazsa, erkekler ve
kad›nlar aras›nda eflitsizli¤e çözüm getiremez, hatta sürüp gitmesini sa¤lar. 48
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46 NU, Projet de Pactes internationaux relatifs aux droits de l’homme, Rapport de la Trosième
Commission A/5365, 17 décembre 1962, parag. 85.

47 NU, CES, Observation générale no 16 (2005), Droit égal de l’homme et de la femme au bénéfi-
ce de tous les droits économiques, sociaux et culturels (art. 3 du Pacte...), E/C.12/2005/4, 11 ao-
ût 2005; NU, Instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, Récapitulation des ob-
servations générales ou recommandations générales adoptées par les organes créés en vertu
d’instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, Volume I, HRI/GEN/Rev.9, 27 mai
2008, (NU, Récapitulation, 2008, I) s. 133-143.

48 NU, CES, Observation générale, No 16 (2005), parag. 6-8; NU, NU, Récapitulation, 2008, I, s.
134.



Komitenin gözleminde; eflitlik ve ayr›m gözetmeme ilkelerinin “gerçek” bir
eflitli¤i güvenceye ba¤lamak için kendi bafl›na yeterli olmad›¤› vurgulanm›fl, elve-
riflsiz konumdaki kiflilerin yada gruplar›n ötekilerle ayn› düzeye getirilmesi için ge-
çici özel önlemler uygulanmas›n›n gerekli olabilece¤i belirtilmifltir. Geçici özel
önlemler, yaln›zca biçimsel / hukuksal eflitli¤i de¤il ayn› zamanda kad›nlar ve er-
kekler aras›nda somut yada eylemli eflitli¤i yerlefltirmeyi amaçlar. Bununla birlik-
te, eflitlik ilkesinin uygulanmas›, kimi zaman, ayr›mc›l›¤›n sürüp gitmesine katk›da
bulunan koflullar› hafifletmek yada kald›rmak ere¤iyle devletlerin kad›nlar yarar›-
na önlemler almas›n› gerektirir. 49 Kuflkusuz, sözü edilen bu önlemler, olumlu ay-
r›mc›l›k içeren önlemlerdir.

Komite, 1990 tarihli ve 3 say›l› genel gözleminde de belirtti¤i gibi, 50 taraf
devletlerin 3. maddeden do¤an yükümlülüklerinin “zorlay›c› ve derhal uygulana-
bilir” nitelik tafl›d›¤›n›n alt›n› çizmifl ve bu yükümlülükleri “sayg› gösterme”, “ko-
ruma” ve “uygulama” olmak üzere üç bafll›kta toplam›flt›r. 51

‹lk olarak “sayg› gösterme yükümlülü¤ü”, devletlerin, kad›nlar›n ve er-
keklerin sözleflmedeki haklardan eflit yararlanma hakk›ndan do¤rudan yada do-
layl› biçimde yoksun kalmalar›na yada bu hakk›n ihlaline neden olan ayr›mc› ön-
lemlerden kaç›nmalar›n› gerektirir. Özellikle, taraf devletler, görünüflte yans›z
olan yasa, politika ve programlar›n uygulamaya konulmas›n›n etkilerini göz önün-
de bulundurmal› ve haklardan eflitlik temelinde yararlanma kapasitesi üzerinde
olumsuz yans›malar›n›n bulunup bulunmad›¤›n› incelemelidir. Daha aç›k bir anla-
t›mla, bu yükümlülük, dolayl› ayr›mc›l›klar› da kapsar.

‹kinci olarak “koruma yükümlülü¤ü”, devletlerin, cinsiyetlerden birinin
afla¤›l›¤› yada üstünlü¤ü ve kad›nlar ve erkekler için kal›plaflm›fl roller kavram›n›
(anlay›fl›n›) sürdüren geleneksel yada her türlü önyarg› ve uygulaman›n do¤rudan
kald›r›lmas›na yönelik önlemler almas›n› gerektirir. Komite bu yükümlülük kapsa-
m›nda flunlar› s›ralamaktad›r: Eflit yararlanma hakk›na iliflkin anayasal ve yadal
düzenlemeler kabul edilmesi ve onlara uyulmas› ile her türlü ayr›mc›l›¤›n yasak-
lanmas›; bu hakk›n kullan›lmas›na do¤rudan yada dolayl› olarak karfl› ç›kan üçün-
cü kiflileri cayd›rmay› ve her türlü ayr›mc›l›¤› kald›rmay› amaçlayan yasalar ç›ka-
r›lmas›; kad›nlar› ayr›mc›l›¤a karfl› korumak için, yönetsel önlemler al›nmas› ve
programlar kabul edilmesi, kamusal programlar, birimler ve kurumlar kurulmas›.
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50 NU, CES, Observation générale, No 3: La nature des obligations des Etats parties (art. 2, par. 1,
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Bu yükümlülük, örne¤in, kamu hizmetlerinin k›smen yada tümüyle özellefltirildi¤i
durumlarda da uygulan›r. Taraf devletlerin, haklardan eflit yararlanma hakk›n› ih-
lal etmemelerini güvenceye almak için, devlet d›fl›ndaki aktörlerin davran›fl›n› da
izlemesi ve düzenlemesi gerekir.

Üçüncü olarak, taraf devletlerin “ifllerli¤e / uygulamaya koyma yü-
kümlülü¤ü”, kad›n ve erkeklerin sözleflmedeki haklardan somut olarak yarar-
lanmalar›n› sa¤lay›c› önlemler almalar›n› gerektirir. Komite, ekonomik, sosyal ve
kültürel haklar yönünden nitelikleri nedeniyle ayr›ks› önem tafl›yan bu önlemleri
dokuz maddede flöyle s›ralam›flt›r:

• Uygun önlemlerin varl›¤›na dikkat etmek. Bu önlemler flunlard›r: Tazmi-
nat, eski duruma geri döndürme, rehabilitasyon, yinelenen ihlale karfl› ko-
ruma, aç›klamalar, kamusal özür dilemeler, e¤itim programlar›, önleme
programlar› ve bu önlemlere eriflme;

• Uygun baflvuru organlar› kurmak. Bunlar, en yoksul, en elveriflsiz ve en
marjinal erkek ve kad›nlar› kapsamak üzere eflitlik koflullar›nda herkesin eri-
flebilece¤i ba¤›ms›z yarg›sal ve yönetsel mekanizmalard›r; 

• Gözetim (denetim) organlar› uygulamaya koymak. Bunun amac›, kad›n
ve erkeklerin sözleflmedeki haklara eflit eriflmeyi özendirmeye yönelik yasa
ve politikalar›n uygulamaya konulmas›n›n, elveriflsiz yada marjinallefltirilmifl
kifliler yada gruplar, özellikle kad›nlar ve küçük k›zlar üzerinde olumsuz so-
nuçlar›n›n bulunmad›¤›ndan emin olmakt›r;

• Uzun dönemde, sözleflmedeki haklar›n erkekler ve kad›nlar taraf›ndan eflit-
lik koflullar›nda kullan›lmas›n› güvenceye almak ere¤iyle, politikalar olufl-
turmak ve uygulamak;  

• Yarg›çlar ve kamu görevlileri için, insan haklar›na iliflkin e¤itim ve yetifl-
tirme programlar› düzenlemek;

• Ekonomik, sosyal ve kültürel haklar yarar›na erkek ve kad›nlar›n haklardan
eflit yararlanmalar› ilkesini örgün ve yayg›n ö¤retim sistemine koymak ve
kad›n ve erkeklerin, erkek ve k›z çocuklar›n okullarda ve baflka ö¤retim
programlar›nda eflit kat›l›mlar›n› özendirmek;

• Erkek ve kad›nlar›n kamu görevinde ve kamusal karar alma organlar›nda
eflit temsil edilmelerini gelifltirmek; 

• Kad›n ve erkeklerin, kalk›nman›n planlanmas›na, kalk›nmaya iliflkin ka-
rarlara, kalk›nman›n iyiliklerine ve ekonomik, sosyal ve kültürel haklar›n
gerçeklefltirilmesiyle iliflkili olan tüm programlara eflit kat›l›mlar›n› özen-
dirmek.
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ESKH Komitesi’nin belirledi¤i üç boyutlu yükümlülükler, 52 sözleflmeyi onay-
laman›n hukuksal ve uygulama düzlemlerinde somut önlemler al›nmas›n› gerek-
tirmekte, biçimsel eflitli¤in ancak bu önlemlerle sözleflmenin amaçlad›¤› eylemli
eflitli¤e dönüflebilece¤ini, yasal düzenlemeler aflamas›nda kalan bir uyum sa¤la-
man›n sözleflmenin ihlalini oluflturaca¤›n› ortaya koymaktad›r. 

Önemle belirtmekte yarar var ki, Komite bu yaklafl›m›n›n do¤al sonucu olarak,
16 say›l› genel gözleminde, 3. maddedeki yükümlülü¤ün tüm sözleflme haklar›n›
kapsayan “genel” bir yükümlülük oldu¤unu göz önüne alarak, erkek ve kad›nla-
r›n haklardan eflit yararlanmalar› ilkesini 6-15. maddelerdeki haklarla birlikte oku-
yup verdi¤i örneklerle, taraf devletlerin bu konudaki yükümlülüklerini nas›l somut
olarak yerine getirmifl say›lacaklar›n› aç›klam›flt›r. 53

Komite gözleminde, yükümlülüklerin ulusal düzeyde uygulamaya konulup ye-
rine getirilmesi konusuna da de¤inmifltir. Al›nmas› gerekli önlemler alan›nda bel-
li bir “takdir yetkisi” bulunan taraf devletlerin, kad›n ve erkeklerin sözleflmedeki
haklardan eflit yararlanma hakk›n› güvenceye almak amac›yla uygun stratejileri in-
san haklar›na iliflkin ulusal eylem planlar›na koymalar› gerekir. Bu stratejilerin; il-
gili devletin özel durumuna ve ba¤lam›na uygun politika, program ve etkinliklerin
sistemli biçimde tan›mlanmas›na dayanmas›; sözleflmedki tüm haklardan yararla-
n›lmas›nda her türlü ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›na özel bir dikkat göstermesi gerekir.
Haklardan eflit yararlanmay› h›zland›rmak için -ayr›mc› say›lmamas› gereken- ge-
çici özel önlemler almalar› konusunda taraf devletleri özendiren Komite, ulusal
politika ve stratejilerinde; e¤er yoksa, özellikle yönetsel makamlar, arabuluculuk
ve baflka insan haklar›n›n korunmas› ulusal kurulufllar› gibi etkili kurum ve meka-
nizmalar öngörmeleri; bu kurumlar›n, 3. maddenin ihlaline iliflkin yak›nmalar ko-
nusunda soruflturmalar (anketler) açmalar›; ulusal politika ve stratejilerde, kad›n ve
erkeklerin haklardan eflit yararlanma haklar›na iliflkin uygun gösterge ve ölçütle-
re yer vermeleri gerekti¤ini belirtmifltir. 54

Eflitlik ilkesinin, sözleflmedeki haklardan yararlanmalar› için temel oldu¤unu bir
kez daha vurgulayan Komite, haklardan herhangi biri konusunda biçimsel ve so-
mut (eylemli) eflitli¤in güvenceye al›nmamas›n›n sözleflmenin ihlali oldu¤unu, bu-
nun hukuksal ve eylemli (fiili) ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›n› gerektirdi¤ini belirtmifl; ih-
lalin, taraf devletlerin yada ulusal yahut yerel kurulufl ve kurumlar›n›n do¤rudan
bir eyleminden, eylemsizli¤inden yada savsaklamas›ndan do¤abilece¤inin alt›n›
çizmifltir.  
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52 Bu yükümlülüklerin, GG ASfi’nin hükümet raporlar›na ve toplu yak›nmalara dayal› hukuksal uygun-
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Ulusal hukukumuzun ayr›mc›l›k yasa¤› ve yasa önünde eflitlik konusundaki dü-
zenlemelerinin, yaln›zca AB yönergeleriyle de¤il, ayn› zamanda bu genel gözle-
min çerçevesini çizdi¤i ESKHUS ile de uyumlu olmas› gerekir.

c. Baflka Maddelerdeki Eflitlik ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤›, “temel” niteliklerinin ve birbirinin ayr›lmaz
parças›n› oluflturmalar›n›n do¤al sonucu olarak, ESKHUS’nin çeflitli maddelerin-
de yer alan özgül kurallarda da, birlikte yada tek olarak yinelenmifltir.

Örne¤in, “herkesin hakça (adil) ve elveriflli çal›flma koflullar›ndan yararlanma
hakk›”na iliflkin 7. maddede, bu hakk›n kapsam›nda olan “eflit de¤erde ifl için
eflit ücret” ilkesi, Evrensel Bildirge’den daha ayr›nt›l› olarak düzenlenip hukuksal
güvenceye al›nm›flt›r (m. 7/1, a [i]):

“Hiçbir ayr›m yap›lmaks›z›n eflit de¤erde bir ifl için eflit hakça (adil)
bir ücret ve ayl›k; özellikle kad›nlara, kendilerine sunulan çal›flma koflul-
lar›n›n erkeklerin çal›flma koflullar›ndan daha afla¤› olmayaca¤› güvence-
sinin verilmesi ve kad›nlar›n, ayn› ifl için erkeklerle ayn› ücreti almalar›.”

Sözleflme bu kural›yla, hiçbir fark (distinction) gözetilmeksizin, öncelikle herkesi
kapsamak üzere eflit de¤erde ifl için hakça ücret ilkesini güvenceye alm›flt›r. 55 Da-
ha sonra da, kad›nlara yönelik olarak, yaln›zca ayn› ifl için ayn› ücret güvencesi sa¤-
lanmas› konusunda de¤il, tüm çal›flma koflullar›n› içerecek biçimde, kad›nlara erkek-
lerin yararland›klar›ndan daha geri (kötü) koflullar sunulmamas› güvencesinin öngö-
rülmesini de istemifltir. Bu kural› 3. maddeyle birlikte okuyan Komite, devletlerin bu
konudaki yükümlülü¤ü kapsam›nda, ücret eflitsizli¤inin derin nedenlerini aç›¤a ç›kar-
man›n ve ortadan kald›rman›n, ifl teftifli yoluyla özel kesimin ulusal çal›flma mevzu-
at›n› uygulama biçimini denetlemesinin de bulundu¤unu belirtmifltir. 56

Sözleflmenin bir baflka kural›nda, yani ailenin, annenin, çocuklar›n ve gençle-
rin korunmas›na iliflkin 10. maddesinin 1. f›kras›n›n 3. bendinde, taraf devletler-
ce tüm çocuklar ve gençler için “özel koruma ve yard›m önlemleri” al›nmas›n› zo-
runlu tutmufltur:

“(...) 3. Tüm çocuklar ve gençler yarar›na, ebeveynlik yada baflka
nedenlerle hiçbir ayr›m (discrimination) gözetilmeksizin, özel koruma
ve yard›m önlemleri al›nmas› gerekir.” (...)

Sözleflme, özellikle yafllar› nedeniyle özel olarak korunan çocuklar ve gençler
için “olumlu ayr›mc›l›k” yap›lmas›n› ayr›mc›l›k saymam›flt›r. Komite, bu maddeyi
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55 GG Avrupa Sosyal fiart›’n›n ayn› hakka iliflkin madde 4/3 kural›yla karfl›laflt›rmak için bkz.: Üçün-
cü Bölüm, s. 294-296.

56 NU, CES, Observation générale, No 16 (2005), parag. 24; NU, Récapitulation, 2008, I, s. 138.



de 3. madde ile birlikte okuyarak, devletlerin yükümlülüklerinin somut içeri¤ini s›-
ralam›fl; örne¤in ço¤unlu¤u kad›nlar olan aile içi fliddet kurbanlar›n›n güvenli bir
konuta ve baflvuru yollar›na eriflmeleri; bedensel, ruhsal ve duygusal zararlar›n›n
karfl›lanmas› gerekti¤ini belirtmifltir. 57

Komite, sözleflmenin 8. maddesinin güvencesindeki sendika hakk› konusunda
da, 3. maddeyle birlikte yapt›¤› de¤erlendirmede, özellikle evde çal›flanlara, k›rsal
kesim kad›nlar›na, kad›n a¤›rl›kl› iflkollar›nda çal›flan kad›nlara ve kendi evlerinde
çal›flan kad›nlara özel bir dikkat gösterilmesi gerektini belirtmifltir. 58

d. S›n›rlama Rejimi

Sözleflmenin 4. maddesi, haklar›n s›n›rland›r›lma koflullar›n› düzenlemifltir. S›-
n›rland›rman›n, demokratik bir toplumda, ancak haklar›n niteli¤i ile ba¤daflt›¤› öl-
çüde ve yaln›zca genel gönenci (refah›) özendirmek ere¤iyle, yasayla konulmufl k›-
s›tlamalara ba¤l› tutulmas› gerekir.

Bu s›n›rlama rejimi, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n hukuksal boyutuyla ilgili düzenleme-
ler için de geçerlidir.

5. Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi

Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi (KSHUS), 16 Aral›k 1966 ta-
rihinde kabul edilmifl ve 23 Mart 1976 tarihinde de yürürlü¤e girmifltir. 5 Ocak
2009 tarihindeki güncellemeye göre, fiubat 2009’da, sözleflmeyi 72 devlet imza-
lam›fl ve 164 devlet de onaylam›flt›r. 59

Türkiye, 15 A¤ustos 2000’de imzalad›¤› sözleflmenin onaylanmas›n›, 4 Hazi-
ran 2003 gün ve 4668 say›l› yasayla uygun bulmufltur.60 Bakanlar Kurulu’nun
2003/5851 say›l› karar›yla 7 Temmuz 2003 tarihinde sözleflmeyi onaylanmas›y-
la da, 61 onay ifllemleri tamamlanm›fl ve sözleflmenin öngördü¤ü hukuksal yüküm-
lülükler iç hukukta ba¤lay›c›l›k ve ifllerlik kazanm›flt›r. Bu onay›n uluslararas› hu-
kuk alan›nda yürürlü¤e girme tarihi ise, 23 Eylül 2003’tür. Türkiye, bireysel ya-
k›nmalar›n incelenmesi (denetimi) konusunu düzenleyen seçmeli protokolü de, 62

3 fiubat 2004’te imzalam›fl ve 24 Kas›m 2006’da onaylam›flt›r. 63
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57 a.k., parag. 27; NU, Récapitulation, 2008, I, s. 139.
58 a.k., parag. 25; NU, Récapitulation, 2008, I, s. 138.
59 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/4.htm, eriflim: 10.02.2009.
60 Resmi Gazete, 18 Haziran 2003, Say›: 25142, s. 11.
61 Resmi Gazete, 21 Temmuz 2003, Say›: 25175, s. 48-90.
62 Bu denetim sistemi konusunda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Birleflmifl Milletler Sistemin-

de..., s. 216-226.
63 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/5.htm, eriflim: 24.01.2009. Seçmeli protokolü, 5

Mart 2008 itibar›yla 35 devlet imzalam›fl ve 111 devlet ise onaylam›flt›r.



Ancak Türkiye, ‹nsan Haklar› Komitesi’nin toplant› takviminden anlafl›ld›¤›na
göre, 64 sözleflme gere¤ince 16 Aral›k 2004’te göndermekle yükümlü oldu¤u ilk
ayr›nt›l› raporunu, dört y›l› aflk›n bir süre geçmifl olmas›na karfl›n, fiubat 2009 iti-
bar›yla göndermemifl, dolay›s›yla denetim yap›lamam›flt›r. 65 An›msatmakta yarar
vard›r ki, ikiz sözleflmelerin imzalanmas› ve onaylanmas›, Türkiye’nin Aral›k
1999’da yap›lan Helsinki Doru¤u’nda “aday üye devlet” statüsünü elde etmesin-
den sonra gerçekleflmiflti. 66 Ne var ki, her ikisi için de, fiubat 2009 itibar›yla de-
netim süreci iflleyebilmifl, ilgili mevzuat›n ve uygulamalar›n sözleflmelere uygun
olup olmad›¤› konusunda bir de¤erlendirme yap›labilmifl de¤ildir. ESKHUS için,
ilk denetimin May›s 2010’da yap›lmas›n›n öngörüldü¤ünü yineliyorum.

a. Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

Sözleflmenin ikinci bölümündeki 2. maddenin 1. f›kras›nda yer alan ayr›mc›l›k
yasa¤›, büyük ölçüde haz›rl›k çal›flmalar› birlikte yürütülen ESKHUS’deki düzenle-
meye benzemektedir. ‹kizi gibi ayr›mc›l›k kavram›n›n›n tan›m›n› vermeyen sözlefl-
meye göre: 

“Sözleflmeye taraf devletler, sözleflmede tan›nan haklar›, özellikle
›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal görüfl yada baflka her tür görüfl, ulu-
sal yada sosyal köken, servet, do¤um yada yada baflka her tür durum
yönlerinden hiçbir fark (distinction) gözetmeksizin,  ülkelerinde bulunan
ve yetkilerine ba¤l› olan tüm bireyler için güvenceye almay› ve bu hak-
lara sayg› göstermeyi üstlenirler.” 

Böylece dayana¤›n› BM Antlaflmas› ile Evrensel Bildirge’den alan KSHUS de,
onaylayarak hukuksal yükümlülük üstlenen devletler için öngürdü¤ü yükümlülük-
ler aras›nda, genel ve mutlak bir anlat›mla ayr›mc›l›k yasa¤› öngörmüfltür. Bu ya-
sak, sözleflmece hem güvenceye al›nan haklar›n tümünü ve hem de tüm hak öz-
nelerini kapsamaktad›r. 

KSHUS’nin denetim organ› olan ‹nsan Haklar› Komitesi’nin (‹HK) 67 1989 ta-
rihli ve 18 say›l› “genel gözlem”inde belirtti¤i gibi, ayr›mc›l›k yasa¤›, insan hak-
lar›n›n korunmas› alan›nda yasa önünde eflitlik ilkesi gibi “temel ve genel” bir il-
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64 Türkiye, ‹nsan Haklar› Komitesi’nin 2009’un Mart, Temmuz ve Ekim aylar›nda yapaca¤› üç toplan-
t›s›n›n gündeminde yer almamaktad›r. Bkz.: http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/sessions.
htm, eriflim: 10.02.2009.

65 http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/5038ebdcb712174dc1256a2a002796da/80256404004ff315
c125638c005fa8f1?OpenDocument. D›fliflleri Bakanl›¤›’ndan edindi¤im bilgiye göre, KSHUS’ye
iliflkin ilk rapor üzerindeki çal›flmalar sürmektedir ve “k›sa süre” içinde gönderilecektir.

66 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, “2000’in Bafl›nda ‹nsan Haklar› Sözleflmeleri ve Türkiye’nin Onay
Durumu”, Amme ‹daresi Dergisi, Cilt 33, Say› 1, Mart 2000, s. 1-26.

67 ‹nsan Haklar› Komitesi’nin yap›s›, ifllevleri ve iflleyifli konular›nda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gül-
mez, Birleflmifl Milletler Sisteminde..., s. 205-212.



kedir. 68 Ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesinin bu özelli¤i, sözleflmenin baflka kimi mad-
delerinde de ilkenin yinelenmifl olmas›ndan anlafl›lmaktad›r.

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n kifliler yönünden uygulama alan›na giren hak özneleri yö-
nünden ikiz sözleflmeler aras›nda önemli bir fark bulunmaktad›r. ESKHUS, bu ko-
nuda bir aç›kl›k içermezken, KSHUS öngördü¤ü ayr›m gözetmeme yükümlülü¤ü-
nün taraf devletlerin “ülkelerinde bulunan ve yetkilerine ba¤l› olan tüm birey-
ler” için geçerli oldu¤unu öngörmüfltür. Dolay›s›yla, ayr›mc› düzenleme ve uygu-
lamalar›n dayand›r›labilece¤i nedenler aras›nda aç›kça say›lmam›fl olmakla birlik-
te, sözleflmeyi onaylayan devletlerin hak özneleri yönünden “yurttafll›k” temeline
dayanan bir ayr›m gözetmemesi gerekir. Kan›mca ayn› yükümlülük, kural olarak
ESKHUS için de geçerlidir. 

KSHUS, ayr›mc›l›k nedenlerini sayarken, ESKHUS’den farkl› olarak “özellikle”
sözcü¤üne de yer verip ayr›mc›l›k nedenlerini s›n›rlamam›fl, ayr›ca “hiçbir yönden”
diyerek, mutlak bir yasak getirmifltir. ‹kizi gibi 111 say›l› UÇÖ sözleflmesinden da-
ha genifl biçimde yer verdi¤i ayr›mc›l›k nedenlerini tüketici olmaks›z›n ve örnek ola-
rak sayan 2. madde, öngördü¤ü koruman›n haklar yönünden uygulama alan›n› “bu
sözleflmede tan›nan haklar” ile s›n›rland›rm›flt›r. 69 Dolay›s›yla ayr›mc›l›k yasa¤›, söz-
leflmede güvencelenen haklarla s›n›rl› bir koruma sa¤lamaktad›r. Ancak bu yakla-
fl›m, sözleflmenin üçüncü bölümündeki -afla¤›da de¤inilen- 26. maddede benimsen-
memifl, benzer bir s›n›rlama öngörülmemifl; ayr›mc›l›¤a u¤ramama, sözleflmenin
içeri¤inden ba¤›ms›z biçimde “özerk” bir hak olarak güvencelenmifltir.

KSHUS’nin ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda yapt›¤› düzenlemenin ESKHUS’den
ayr›lan bir yönü üzerinde durmakta yarar vard›r. KSHUS’nin sözel metni, ESK-
HUS’den farkl› olarak, taraf devletlerin ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki yükümlülü-
¤ünün sözleflmedeki haklar›n “kullan›lmas›”n› güvenceye ba¤lamak oldu¤unu
belirtmemifltir. KSHUS, haklar›n kullan›lmas›ndan söz etmemifl; taraf devletler
için, ayr›mc›l›k gözetmeksizin, yaln›zca haklar› “güvenceye alma ve onlara say-
g› gösterme” yükümlülü¤ü getirmifltir. 

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

78

––––––––––––––––––––

68 NU, CDH / HRC, Observation générale No 18: Non-discrimination, Trente-septième session,
1989, parag. 1; NU, Récapitulation, 2008, I, s. 229.

69 Sözleflmenin üçüncü bölümünde tan›d›¤› haklar k›saca flunlard›r: Yaflam hakk› (m. 6); ‹flkence gör-
meme hakk› (m. 7); Kölelik ve kulluk yasa¤› (m. 8); Kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i hakk› (m. 9); Öz-
gürlü¤ünden yoksun kiflilere insanca davranma (m. 10); Sözleflmeden do¤an yükümlülü¤ünü yeri-
ne getirmedi¤i gerekçesiyle hapsedilmeme (m. 11); Seyahat hakk› (m. 12); Yabanc›n› s›n›r d›fl›
edilmemesi (m. 13); Hakça yarg›lanma hakk› (m. 14); Yasas›z suç olmaz ilkesi (m. 15); Hukukça
kifli olarak tan›ma hakk› (m. 16); Özel ve aile yaflam›na, konuta ve iletiflime kar›fl›lmamas› (m. 17);
Düflünce, vicdan ve din özgürlü¤ü hakk› (m. 18); ‹fade özgürlü¤ü hakk› (m. 19); Savafl propagan-
das› yasa¤› (m. 20); Bar›flç› toplanma hakk› (m. 21); Sendikalar› da kapsayan örgütlenme hakk›
(m. 22); Ailenin korunmas›, evlenme ve aile kurma hakk› (m. 23); Çocu¤un korunmas› hakk› (m.
24); Kamusal ifllere kat›lma, seçme ve seçilme haklar› (m. 25); Yasa önünde eflitlik (m. 26); Etnik,
dinsel ve dilsel az›nl›klar›n korunmas› (m. 27). 



‹ki sözleflme aras›ndaki bu fark›n, güvenceye ald›klar› haklar›n niteli¤inden ile-
ri geldi¤i kan›s›nday›m. KSHUS, tan›d›¤› haklar›n ilkece -geleneksel yaklafl›ma uy-
gun olarak- devletin olumsuz kar›flma ve engellemeleri olmad›kça “kendili¤inden”
kullan›labilir nitelik tafl›mas› nedeniyle, bu konuda ESKHUS’den farkl› bir düzen-
leme yapm›flt›r. Ancak, haklar› güvenceye alma ve onlara sayg› gösterme yüküm-
lülü¤ü, asl›nda kullan›lmalar›n›, onlardan uygulamada eylemli ve somut olarak ya-
rarlan›lmas›n› da kapsar. Sözleflmeyi onaylayan bir devletin, haklar›n ayr›mc›l›k
yap›lmaks›z›n “kullan›lmas›”n› güvenceleme, k›sacas› bu yönüyle ayn› zamanda
olumlu edimde bulunma yükümlülü¤ü de vard›r.

‹HK, taraf devletlerin ayr›mc›l›k yasa¤›ndan do¤an yükümlülüklerinin, salt ya-
sal düzenlemelerle s›n›rl› olmad›¤›n›n alt›n› çizmifltir. Raporlar›nda ço¤u kez, hu-
kuksal planda ayr›mc›l›kla ilgili yasal ve yönetsel düzenlemeler ile yarg› kararlar›
konusunda bilgiler vermekle yetinip uygulamadaki ayr›mc›l›klara de¤inmeyen dev-
letlerden, kamu yetkililerinden yada toplumdan yahut kiflilerden yada özel kuru-
lufllardan (iflveren ve iflletmelerden) kaynaklanan “fiili ayr›mc›l›¤a ba¤l› sorunlar”
bulunup bulunmad›¤›,  bu tür ayr›mc›l›klar› hafifletmeye yada kald›rmaya yönelik
yasal kurallar ile yönetsel önlemlerin varl›¤› konular›nda da kendisini bilgilendir-
melerini istemifltir. 70

b. Cinsiyet Temeline Dayal› Ayr›mc›l›k Yasa¤›

KSHUS de ikizi gibi, ayr›mc›l›¤›n dayand›r›lamayaca¤› nedenler aras›nda “cin-
siyet”e yer vermifl olmas›na karfl›n, kad›nlar›n ve erkeklerin haklardan “eflit yarar-
lanma hakk›”n› ayr›ca tan›m›flt›r. Cinsiyetleraras› eflitli¤i güvenceye alan 3. mad-
denin bu özgül kural›na göre:

“Sözleflmeye taraf devletler, erkek ve kad›nlar›n sözleflmede say›lan
tüm kiflisel ve siyasal haklardan eflit yararlanma hakk›n› sa¤lamay› üstle-
nirler.”

Ayr›m gözetmeme “temel” ilkesini pekifltiren 3. maddenin taraf devletler için
öngördü¤ü erkek ve kad›nlar›n birinci kuflak haklardan “eflit yararlanma hakk›”n›
sa¤lama yükümlülü¤ü, sözleflmede aç›klanan haklarla s›n›rl›d›r. ‹HK, 2000 tarihli
ve 28 say›l› gözleminde, bir kiflinin, tüm haklardan eflitlik koflullar› içinde eksiksiz
biçimde yararlanmas›n›n yads›nmas› durumunda, 3. maddenin ihlal edilmifl say›-
laca¤›n›n alt›n› çizmifltir. 71

‹HK’nin 1981 tarihli ve 4 say›l› çok k›sa ve eski “genel gözlem”inde, taraf dev-
letlerin bu madde gere¤ince “olumlu yükümlülük” üstlendikleri belirtilmifltir.
Komite’ye göre 3. madde; madde 2/1 ve madde 26 için de oldu¤u gibi, kimi ay-
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70 NU, CDH, Observation générale No 18, parag. 9; NU, Récapitulation, 2008, I, s. 230-231.
71 NU, Récapitulation, 2008, I, parag. 2, s. 267.



r›mc›l›k biçimlerinin, özellikle de cinsiyete dayal› ayr›mc›l›klar›n önlenmesi söz ko-
nusu oldu¤unda, yaln›zca koruma önlemleri gerektirmez, ayn› zamanda haklar-
dan olumlu yararlanmay› sa¤lamaya yönelik yap›c› bir eylemi de gerektirir ki, bu
da salt yasalar ç›karmakla gerçeklefltirilemez. Bu nedenle ‹HK, 3. maddenin zo-
runlu k›ld›¤› aç›k ve olumlu yükümlülükleri etkili k›lmak (gerçeklefltirmek) için al›-
nan yada al›nacak olan önlemleri ö¤renmek, bu alanda gerçeklefltirilen ilerleme-
leri yada karfl›lafl›lan güçlükleri anlay›p de¤erlendirmek için devletlerden ek bilgi-
ler istemifltir. 72

‹HK, 3. maddeye iliflkin genel gözlemini 2000 y›l›nda gözden geçirip güncel-
lemifl ve 4 say›l› eskisinin yerini alan 28 say›l› genel gözlemini kabul etmifl-
tir.

Komite’ye göre, tüm insanlar›n sözleflmedeki haklar›n tümünden tam olarak
ve eflitlik temelinde yararlanmalar›, 3. maddenin gere¤idir. Bir kiflinin tam ve eflit
olarak tüm haklardan yararlanmamas›, 3. maddenin ihlali anlam›na gelir. Dolay›-
s›yla devletlerin, erkek ve kad›nlar›n sözleflmedeki tüm haklar› “kullanmalar›”nda
eflitli¤i sa¤lamalar› gerekir. 2. ve 3. maddelerde tan›nan haklar›n tüm bireyler için
güvenceye al›nmas› yükümlülü¤ünün anlam›, bu haklar›n herkesçe kullan›lmas›na
olanak vermek için tüm gerekli önlemlerin al›nmas›d›r. Bu yükümlülük, haklar›n
eflitlik koflullar›nda kullan›lmas›n› önleyen güçlük ve engellerin kald›r›lmas›n›, hal-
k›n ve devlet görevlilerinin insan haklar› alan›nda e¤itilmelerini ve iç hukuk kural-
lar›n›n sözleflmeye uygun duruma getirilmesini gerektirir. Devletler, hiçbir ayr›m
gözetmeksizin haklardan eflit yararlanmay› sa¤lamakla yükümlüdür. 2. ve 3. mad-
deler, kamusal ve özel kesimlerde haklar›n eflit kullan›lmas›na zarar veren ayr›m-
c› uygulamalara son vermek için, cinsiyete dayal› tüm ayr›mc›l›¤› da kapsamak
üzere, gerekli tüm önlemlerin al›nmas›n› gerektirir. 73 K›sacas›, 3. maddeye uy-
gunluk, hukuk ve uygulamay› birlikte kapsamakta, gerekti¤inde olumlu ayr›mc›l›k
yap›lmas›n› da içermektedir.

‹nsan Haklar› Komitesi de, ESKH Komitesi gibi, KSHUS’de güvenceye al›nan
tüm haklar› 3. maddeyle birlikte okuyarak, taraf devletlerin üstlendikleri yükümlü-
lüklerin somut içeri¤i konusunda örnekler vermifltir. 74

An›msatmakta yarar var ki sözleflme, ayr›mc›l›k yasa¤›n› ola¤anüstü du-
rumlarda da geçerli, istisna getirilemeyecek bir temel ilke, bir “sert çekirdek”
olarak güvencelemifltir. 4. madde uyar›nca, ulusun varl›¤›n› tehdit eden ola¤anüs-
tü bir durum varsa ve bu resmen ilan edilmiflse, taraf devletler, ancak durumun
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gerektirdi¤i ölçüde, sözleflmedeki yükümlülüklerinden sapan (istisna niteli¤i tafl›-
yan) kimi önlemler alabilirler. Ancak bu önlemler, hem uluslararas› hukukun da-
yatt›¤› baflka yükümlülükler ile ba¤dafl›r olmak, hem de ›rk, renk, cinsiyet,
dil, din, yada sosyal köken temellerine dayal› bir ayr›mc›l›k getir-
memek zorundad›r.

c. Özerk Bir Hak Olarak Yasa Önünde Eflitlik ve
Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin üçüncü bölümünde yer
alan 26. maddede, yasa önünde eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›, sözleflmenin güven-
ceye ba¤lad›¤› haklarla s›n›rl› olmaks›z›n, ba¤›ms›z ve özerk bir hak olarak düzen-
lenmifltir. Ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n kapsam›n› sözleflmede güvenceye ba¤la-
nan kiflisel ve siyasal haklar›n d›fl›na tafl›yarak geniflleten 26. maddeye göre, taraf
devletlerin onayla üstlendikleri yükümlülüklerden biri de fludur:

“Tüm kifliler yasa (hukuk) önünde eflittir ve ayr›m gözetilmeksizin, ya-
san›n eflit korumas›na haklar› vard›r. Bu konuda, yasan›n her tür ayr›m-
c›l›¤› yasaklamas› ve özellikle ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal görüfl
yada baflka her görüfl, ulusal yada sosyal köken, servet, do¤um yada
baflka her durum (temellerine dayanan) her tür ayr›mc›l›¤a karfl› tüm ki-
flilere eflit ve etkili bir korumay› güvenceye almas› gerekir.”

Evrensel Bildirge’nin yaklafl›m›na koflut biçimde, 26. maddede hukuksal gü-
venceye ba¤lanan ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitlik ilkesi, tüm kifliler için
geçerlidir ve Evrensel Bildirge ile ESKHUS’den (m. 2/2 ve 3) ve ayr›ca ‹nsan
Haklar› Avrupa Sözleflmesi (‹HAS, m. 14) ile GG Avrupa Sosyal fiart›’ndan (m.
E) farkl› olarak, 75 “sözleflmedeki” haklar›n kullan›lmas› yada sözleflmede “güven-
ceye al›nan” haklar ile de s›n›rl› de¤ildir. Sözleflme, yasa önünde eflit koruman›n
ayr›m gözetilmeksizin gerçeklefltirilmesi için, yasayla “her tür ayr›mc›l›¤›n” yasak-
lanmas›n› öngörmüfltür. Yaln›zca “hukuksal” planda yasaklamay› yeterli görme-
yen 26. madde, tüm kifliler için “eflit ve etkili” bir koruman›n uygulamada da gü-
venceye al›nmas›n› istemifltir. Etkili hak arama yollar›n› da kapsamas› gereken bu
güvence, “her tür ayr›mc›l›k” için sa¤lanacakt›r.

26. madde, ayr›mc›l›k nedenlerini, Bildirge’de oldu¤u gibi “s›n›rl›” biçimde
saymam›flt›r. Ayr›mc›l›¤a karfl› eflit ve etkili koruma, hukuk ve uygulama boyutla-
r›yla, gerek örnek olarak say›lan nedenlerin ve gerekse sözleflmede güvenceye al›-
nan haklar›n d›fl›nda da sa¤lanmak zorundad›r. 26. maddenin önemli ve ‹HAS ile
GGASfi’ye oranla yenilik oluflturan ileri yan›, koruman›n sözleflmedeki kiflisel ve
siyasal haklar› aflan genifl bir çerçevede sa¤lanmas›n› zorunlu tutmufl olmas›d›r.
Bunun önemi, özellikle, sözleflmeyi onaylayan devletlerin ulusal hukuk düzenlerin-
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de tan›d›¤› hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›nda kendini gösterir ve onlardan ya-
rarlan›lmas›n› koflulland›ran üstün bir ilke ifllevi görür.

‹nsan Haklar› Komitesi, 1989’daki 37. toplant›s›nda kabul etti¤i 18 say›l› ge-
nel gözleminde, 76 “ayr›m gözetmeme” ilkesini yorumlam›fl; 26. maddenin gü-
venceye ald›¤› hakk›n, kapsam› salt sözleflmede aç›klanan haklarla s›n›rl› olmayan
“özerk bir hak” oldu¤unu aç›kça belirtmifltir. Komite’ye göre, ayr›m gözetme-
me, insan haklar›n›n korunmas› alan›nda, yasa önünde eflitlik ve yasan›n eflit ko-
rumas› ile ayn› nitelikte, “temel ve genel” bir ilkedir; bu niteli¤i dolay›s›yla, kimi
zaman özel hak kategorilerine iliflkin maddelerde de ayr›ca yer alm›flt›r. 

26. madde, devletlerin tüm alanlarda, kamusal ve özel organlar (iflletmeler ve
iflverenler) eliyle ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermelerini gerektirir. Örne¤in, sosyal
güvenlik mevzuat› gibi alanlarda kad›nlara karfl› ayr›mc›l›k gözetilmesi ve yurttafl-
l›k yada yurttafl olmayanlar›n haklar› alan›nda ayr›mc›l›k yap›lmas›, 26. maddenin
ihlalini oluflturur. Zina durumunda kad›nlar için erkeklerden daha kat› cezalar ön-
görülmesi, cinsiyetlerin yasa önünde eflitli¤i ilkesini ihlal eder. Devletlerin rapor-
lar›n›n incelenmesi s›ras›nda, kad›nlar›n büyük bir oran›n›n ifl mevzuat›n›n koru-
mad›¤› alanlarda istihdam edildiklerini, geleneklerin kad›nlar hakk›nda -özellikle
ücretli ifllere girme ve eflit de¤erde ifl için eflit ücret konusunda- ayr›mc› oldu¤unu
gözlemledi¤ini belirten ‹HK, devletlerden mevzuat ve uygulamalar›n› gözden ge-
çirmelerini istemifltir. Devletler, tüm alanlarda kad›nlara karfl› ayr›mc›l›¤› önlemek
için, örne¤in istihdam, e¤itim ve siyasal etkinlikler ile konut, mal ve hizmetler sa¤-
lanmas› gibi alanlarda özel aktörlerce (özel kifli yada kurulufllarca) yap›lan her tür-
lü ayr›mc›l›¤› yasaklamal›d›rlar. Komite, tüm bu önlemler konusunda rapor ve ay-
r›mc›l›k ma¤durlar› için öngörülen baflvurular konusunda da taraf devletlerden bil-
gi vermelerini istemifltir. 77

Sözleflmede “ayr›mc›l›k” teriminin tan›m›n›n yer almad›¤›n› ve nelerin ayr›m-
c›l›k oluflturdu¤unun gösterilmedi¤ini belirten ‹HK, sözleflmede kullan›lan anlam-
da ayr›mc›l›¤›n tan›m›n› da yapm›flt›r. 78

Sözleflmenin 2. maddesiyle 26. maddesini karfl›laflt›ran Komite’ye göre, 2.
maddede ayr›mc›l›¤a karfl› korunan haklar sözleflmede aç›klananlarla s›n›rl› iken,
26. maddede böyle bir s›n›rlama bulunmamaktad›r. Dolay›s›yla 26. madde
“yaln›zca 2. maddede daha önce güvenceye ba¤lanan hakk› yeni-
den ele almamakta, fakat özerk bir hak öngörmektedir. 26. madde,
kamu yetkililerince düzenlenen ve korunan her türlü alanda her türlü ayr›mc›-
l›¤› hukuksal planda ve uygulamada yasaklamaktad›r. Böylece, herhangi bir yasal
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-yada yönetsel- düzenleme yapan bir devletin, 26. maddeye uygun olarak, bu dü-
zenlemenin içeri¤inin ayr›mc› olmamas›na çaba göstermesi gerekir. 79 Baflka bir
deyiflle, ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesinin uygulanmas›, sözleflmedeki haklarla s›n›r-
l› de¤ildir. Dolay›s›yla sözleflmeyi onaylayan bir devletin Anayasa yada yasalar›n-
da tan›nan ancak sözleflmede tan›nmayan bir hak konusunda hiçbir ayr›mc›l›k gö-
zetmeme yükümlülü¤ünün hukuksal çerçevesinin belirlenmesinde 26. maddenin
göz önüne al›nmas› gerekir.

Komitenin 1989 tarihli ve 18 say›l› genel gözlemine göre, her tür farkl›l›k bir
ayr›mc›l›k oluflturmaz. ‹HK de, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin ve Sosyal
Haklar Avrupa Komitesi’nin yerleflik kararlar›nda oldu¤u gibi, 80 nesnel ve ma-
kul ölçütlere dayanan ve sözleflme karfl›s›nda amac› meflru olan farkl›l›kla-
r›n ayr›mc› say›lmayaca¤›n› belirtmifltir. 81

d. Öteki Maddelerdeki Eflitlik ‹lkesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

KSHUS, Evrensel Bildirge’de oldu¤u gibi, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkesi ko-
nusundaki genel düzenlemelerinin yan› s›ra, kimi haklar özelinde de bu ilkeleri yi-
neleyip güçlendiren özgül kurallara yer vermifltir.

Örne¤in sözleflmenin 23. maddesi, ailenin, toplumun do¤al ve temel birimi
olarak toplum ve devletçe korunma hakk›n›n bulundu¤unu belirttikten sonra 4.
f›kras›nda; taraf devletlerin, evlilik konusunda, efllerin evlilik süresince ve boflan-
ma s›ras›nda haklarda ve sorumluluklarda eflitli¤ini sa¤lamak için uygun ön-
lemler almas›n› öngörmüfltür. Komite, 1981 tarihli ve 4 say›l› genel gözleminin
yerini almak üzere 2000’de kabul etti¤i 3. maddeye iliflkin 28 say›l› genel gözle-
minde; evlenme yada evlenmeme konusunda özgürce karar vermeyi engelleyen
etkenlerden birinin asgari evlilik yafl› oldu¤unu belirtmifltir. Komite’ye göre, taraf
devletin bunu erkek ve kad›nlar için ayn› ölçüte göre belirlemesi ve bu ölçütlerin
de kad›na, her fleyi bilerek ve bask› alt›nda kalmaks›z›n karar verme olana¤› sa¤-
layacak biçimde belirlenmesi gerekir. 82

Her çocu¤un; ailesi, toplum ve devlet taraf›ndan, ergin olmama (küçük olma)
durumunun gerektirdi¤i korunma önlemlerine hakk› bulundu¤unu belirten 24.
madde, bu konuda ayr›mc›l›k yasa¤› getirmifl; ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, ulusal
yada sosyal köken, servet yada do¤um temellerine dayanan hiçbir ayr›m gözetil-
mememesini öngörmüfltür. Komite’ye göre bu maddede geçen aile kavram›, “ev-
li olmayan çiftler ve çocuklar› ile tek ebeveynli aileler gibi farkl› aile biçimlerini
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kapsar. Devletlerin, bu durumlaki aileler için hangi destekleyici önlemleri ald›¤›n›
belirtmesi gerekir. 83

Sözleflmenin 25. maddesinde ise, tan›d›¤› haklar, göndermede bulundu¤u 2.
maddedeki ayr›mc›l›k yasa¤›n›n korumas›na al›nm›fl, ancak uygulama alan› daral-
t›lm›flt›r. Buna göre; her yurttafl›n, 2. maddedeki ayr›mc›l›klar›n hiçbiri olmak-
s›z›n ve ayr›ca makul olmayan k›s›tlamalar bulunmaks›z›n flu haklar› vard›r: 

a) Do¤rudan do¤ruya yada özgürce seçilmifl temsilcileri arac›l›¤›yla, kamusal
ifllerin yönetilmesine kat›lma hakk› ve olana¤›; 

b) Dürüst, genel ve eflit oya dayal› ve seçmenlerin özgür iradesinin dile getiril-
mesini sa¤layacak gizli say›mla yap›lan dönemsel seçimlerde seçme ve se-
çilme hakk›; 

c) Genel eflitlik koflullar›nda, ülkesinin kamu görevlerine girme hakk›.

‹HK, madde 25’te tan›nan kamusal yaflama kat›lma hakk›yla ilgili olarak, dev-
letlerin, kad›nlar›n kamusal ifllerin yürütülmesine kat›lmalar›n› ve kamu görevleri-
ne eriflmelerini güvenceye almak ve özendirmek için etkili ve olumlu önlemler
almalar› gerekti¤ini belirtmifltir. Komite, devletlerden, seçilmifl görevlerdeki, ka-
mu görevinin üst basamaklar›ndaki ve yarg›daki kad›nlar›n oran› konular›nda is-
tatistiksel veriler sa¤lamalar›n› da istemifltir. 84

Sözleflmenin 27. maddesinde de, ayr›mc› politika ve uygulamalarla s›kl›kla
karfl›laflan etnik, dinsel yada dilsel az›nl›klar için kendi kültürel yaflamlar›, dinleri
yada dilleri konular›nda taraf devletlere yükümlülükler getirilmifltir: “Etnik, dinsel
yada dilsel az›nl›klar›n bulundu¤u ülkelerde, bu az›nl›klardan olan kiflilerin, kendi
gruplar›n›n öteki üyeleriyle birlikte, kendi kültürel yaflamlar›na sahip olma, kendi
dinine inanma ve dinini uygulama (ibadet etme) yada kendi dillerini kullanma hak-
k›ndan yoksun b›rak›lamamas›.”

6. Kad›nlara Karfl› Tüm Ayr›mc›l›k Biçimlerinin

Kald›r›lmas› Sözleflmesi 

Kad›nlara Karfl› Tüm Ayr›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›lmas› Sözleflmesi
(KKTABKS / CEDAW), 85 BM Genel Kurulu’nun 34/180 say›l› karar›yla 18
Aral›k 1979 tarihinde kabul edilmifl ve 3 Eylül 1981’de de yürürlü¤e girmifltir. 86

Son onay güncellemesinin yap›ld›¤› 15 fiubat 2008 tarihinden beri, sözleflmeyi
98 devlet imzalam›fl ve 185 devlet de onaylam›flt›r. 87
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Bu sözleflmenin onaylanmas›n› 3232 say›l› ve 11 Haziran 1985 tarihli yasay-
la uygun bulan Türkiye, 88 Bakanlar Kurulu’nun 85/9772 say›l› ve 24 Temmuz
1985 tarihli karar›yla onaylan›p yay›mlanmas›yla hukuksal yükümlülük üstlenmifl-
tir. 89 Türkiye, bireysel yak›nmalara dayal› denetim ve soruflturma yolunu açan90

sözleflmeye ek seçmeli protokolü 8 Eylül 2000’de imzalam›fl ve 18 Eylül 2002’de
onaylam›flt›r. 91 Onay, 29 Ekim 2002’de uluslararas› hukuk önünde yükümllük
do¤urmufltur. 92

Raporlar›n› çok gecikmeli olarak gönderen Türkiye, 19 Ocak 2007 tarihinde
göndermekle yükümlü oldu¤u alt›nc› raporunu Ocak 2009 itibar›yla hala sunma-
m›flt›. Komite’nin Ocak-fiubat 2009, Temmuz-A¤ustos 2009 ve Ocak 2010 ta-
rihlerinde yapaca¤› toplant› gündemlerinde Türkiye yoktur. 93 Son denetim, dör-
düncü ve beflinci raporlar›n birlikte (birlefltirilerek) incelenmesiyle, Ocak 2005’te
yap›lm›flt›. 94

a. Ayr›mc›l›k Tan›m› 

Sözleflme, “toplumsal cinsiyete dayal› ‘ay›r›mc›l›¤›n yayg›n varl›¤›’ gerçe¤inden
yola ç›karak”, 95 tüm kurallar› için geçerli olan 1. maddesinde, yaflam›n tüm alan-
lar›n› kapsayan bütünsel bir yaklafl›mla, eflitli¤e göndermede bulunarak, “kad›n-
lara karfl› ayr›mc›l›k” terimini flöyle tan›mlam›flt›r:

“Erkek ve kad›n›n eflitli¤i temeline dayanarak, evlilik durumlar› ne
olursa olsun, kad›nlar›n siyasal, ekonomik, sosyal, kültürel, kiflisel alan-
larda yada baflka her alanda insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden
yararlanmas›n› yada bu hak ve özgürlüklerin tan›nmas›n› ve kullan›lma-
s›n› tehlikeye koyma yada kald›rma sonucu do¤uran yada amac› tafl›-
yan, cinsiyete dayal› her tür ayr›m, d›fllama yada k›s›tlama.”

Bu tan›m, büyük ölçüde, Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nin tan›m›na
benzemektedir ve ayr›ca Engelli Kiflilerin Haklar› Sözleflmesi’nin tan›m›yla da örtüfl-
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88 Resmi Gazete, 25 Haziran 1985, Say›: 18792.
89 Resmi Gazete, 14 Ekim 1985, Say›: 18898.
90 Bu denetim sistemi konusunda bkz.: Mesut Gülmez, Birleflmifl Milletler Sisteminde..., s. 265-

271.
91 Resmi Gazete, 18 Eylül 2002, Say›: 24880.
92 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/5.htm, eriflim: 24.01.2009. Seçmeli protokolü, 17

Aral›k 2008 itibar›yla 79 devlet imzalam›fl ve 96 devlet ise onaylam›flt›r.
93 http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/sessions.htm, eriflim: 10.02.2009.
94 http://www.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/5038ebdcb712174dc.1256a2a002796da/80256404004ff31580

25646100600b52?OpenDocument.
95 Feride Acar, “Kad›nlar›n ‹nsan Haklar›: Uluslararas› Yükümlülükler”, 20. Yüzy›lda Kad›n ve Gele-

cek (Editör: Oya Çitci), TODA‹E ‹nsan Haklar› Araflt›rma ve Derleme Merkezi Yay›n›, Ankara, Ka-
s›m 1998, s. 27.



mektedir. 96 Ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n maddi içeri¤i yönünden iki tan›m aras›n-
da bir fark yoktur. Her iki sözleflme, korumay› yaflam›n tüm alanlar›na yaym›fl ol-
mas›n›n do¤al sonucu olarak, Evrensel Bildirge’den ve ikiz sözleflmelerden farkl› bi-
çimde, “sözleflmedeki haklar” ile s›n›rl› tutmam›flt›r. Dolay›s›yla sözleflme, taraf dev-
letlerin yükümlülükleri ba¤lam›nda sayd›¤› insan hak ve özgürlüklerini de aflan genifl
bir çerçevede koruma öngörmüfltür. ‹kiz sözleflmelerin güvenceledi¤i kiflisel ve siya-
sal haklar ile ekonomik, sosyal ve kültürel haklar›n yan› s›ra, birinci ve ikinci kuflak
olarak an›lan bu haklar›n d›fl›ndaki yeni belgelerle güvencelenen yada gelecekte gü-
venceye al›nacak olan insan hak ve özgürlükleri de, koruma kapsam›ndad›r. Sözlefl-
mede, “kad›nlara karfl› ayr›mc›l›k probleminin görülebilece¤i alanlar›n, klasik ilk iki
kuflak insan haklar›yla s›n›rl› tutulmayarak ‘ya da herhangi bir baflka alandaki’ iba-
resiyle esneklefltirilmifl olmas›(n›n) son derece isabetli” oldu¤u belirtilmifltir. 97

Sözleflme, tüm kad›nlar›n, erkeklerle eflitlik ilkesi temelinde, tüm insan hakla-
r›ndan ayr›mc›l›¤a u¤ramaks›z›n yararlanmalar›n› sa¤lamay› amaçlam›flt›r. Kad›n-
lar›n evlilik durumunun önemi yoktur. Daha aç›k bir deyiflle, evli kad›nlar, evlilik
d›fl› birleflmelerle yaflam›n› sürdüren kad›nlar, boflanm›fl / dul kad›nlar ve hiç ev-
lenmemifl kad›nlar, ayr›m gözetilmeksizn ayn› derecede sözleflmenin korumas›n-
dan yararlan›rlar. 

Ayr›mc›l›¤a karfl› koruma; genel olarak insan haklar› alan›nda benimsendi¤i
üzere, salt anayasal, yasal ve yönetsel düzenlemeleri de¤il, ayn› zamanda uygula-
mada da eylemli olarak insan haklar›n›n kullan›lmas›n› kapsamaktad›r. Sözleflme
verdi¤i tan›mla, kad›nlar›n hem insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden “ya-
rarlanmas›”ndan ve hem de “bu hak ve özgürlükleri “kullanmas›”ndan söz ede-
rek, salt biçimsel eflitli¤i de¤il, ayn› zamanda  elemli eflitli¤i de amaçlad›¤›n›, ko-
ruman›n bu iki boyutu kapsad›¤›n› ortaya koymufltur. 

KKAK Komitesi de, madde 4/1 ve 2’deki “özel geçici önlemler”e iliflkin 25
say›l› “genel gözlem”inde, sözleflmenin genel amaç ve hedefinin, kad›nlar›n te-
mel insan hak ve özgürlüklerinden eylemli olarak (fiilen) yararlanmada erkek ve
kad›nlar aras›nda hukuksal ve olgusal eflitli¤i (égalité de droit et de fait) yer-
lefltirmek oldu¤unu vurgulam›flt›r. Komite’ye göre taraf devletlerin, hukuksal oa-
rak, ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk›na sayg› gösterme, güvenceye ba¤lama, hakk›
koruma ve gelifltirme; kad›n›n durumunu erkeklerle hukuksal ve olgusal eflitli¤e
yak›nlaflt›rmak amac›yla, kad›n›n durumunu gelifltirmeye ve iyilefltirmeye dikkat
etme yükümlülükleri vard›r. 98
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96 KKTABKUS ile IATBKUS’nin ve ‹HK’nin yapt›¤› tan›mlar konusunda genel saptamalar için bkz.: Gi-
rifl, s. 16-20.

97 Mehmet Semih Gemalmaz, a.g.y., s. 479.
98 NU, CEDAW, Recommandation générale No 25 concernant le premier paragraphe de l’article 4

de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes,
portant sur les mesures temporaires spéciales, Vingtième session, 1999, parag. 4; NU, Récapitu-
lation, 2008, II), s. 131-139.



Cinsiyet temeline dayal› tüm ayr›mc›, d›fllay›c› yada k›s›tlay›c› eylemleri yasak-
layan sözleflmenin yapt›¤› tan›m, ›rk ayr›mc›l›¤›nda oldu¤u gibi, dolayl› ayr›mc›l›k-
lar› da kapsamaktad›r.

b. Taraf Devletlerin Yükümlülükleri

Sözleflmenin 24. maddesi, taraf devletlerin yükümlülü¤ünü aç›kça düzenlemifl-
tir. Taraf devletler, sözleflmenin tan›d›¤› haklar›n tam olarak (eksiksiz biçimde) kul-
lan›lmas›n› sa¤lamak amac›yla, ulusal düzeyde gerekli olan tüm önlemleri almay›
üstlenmifllerdir. 

Komite, sözleflmenin özle ilgili maddeler bütününün zorlay›c› çerçevesini olufl-
turan 1-5 ve 24. maddelerinin paralel okumas›ndan, taraf devletlerin kad›nlar
hakk›ndaki ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mlar›n›n oda¤›nda yer alan üç yükümlülü¤ünün
bulundu¤unu belirtmektedir. Bütüncü bir biçimde yerine getirilmesi gereken ve
basit biçimsel ifllem eflitli¤i yükümlülüklerini aflan bu yükümlülüklerden birincisi;
yasada do¤rudan yada dolayl› her tür ayr›mc›l›¤›n olmamas›n› güvenceye ba¤la-
mak ve kad›nlar›, kamusal ve özel kesimlerde, yetkili makamlardan, yarg› erkin-
den, organlardan, iflletmelerden ve kiflilerden kaynaklanan her tür ayr›mc›l›¤a kar-
fl› yetkili mahkemeler, yapt›r›mlar ve baflvuru yollar› ile korumakt›r. ‹kinci yüküm-
lülük, somut politika ve programlarla, kad›n›n uygulamadaki (fiili) durumunu iyi-
lefltirmektir. Üçüncüsü de, cinsiyetler aras›nda egemen olan iliflkileri düzene koy-
mak ve kad›nlara zarar veren cinsiyete dayal› basmakal›pç› davran›fllara karfl› sa-
vafl›m vermektir. Bunlar›n etkileri, salt bireysel davran›fllarda de¤il ayn› zamanda
mevzuatta, yarg›da, sosyal yap›da ve kurumlarda da görülmektedir. 99

Komite, hukuksal ve olgusal eflitlik ayr›m›n› göz önüne alarak, taraf devletlerin
sözleflmeden do¤an yükümlülüklerinin eflitli¤i her iki boyutuyla gerçeklefltirmek ol-
du¤unu flöyle dile getirmifltir: ‹ster hukuksal yada programa dayal› olsun, salt biçim-
sel bir yaklafl›m, erkek ve kad›nlar aras›nda olgusal (fiili) eflitli¤i, yani Komitenin an-
lay›fl›na göre “gerçek (yada somut) eflitli¤i (égalité réelle (ou concrète) yerlefltire-
mez. Ayr›ca sözleflme, kad›nlar›n, bafllang›çta f›rsat eflitli¤inden ve sonuçlar›n
eflitli¤ine ulaflmaya elveriflli bir ortamdan yararlanmalar›n› gerektirir. Kad›n ve
erkekler için özdefl bir ifllem güvencesi sa¤lanmas› yeterli de¤ildir. Kad›n ve erkek-
ler aras›ndaki biyolojik farkl›l›klar ile kültürel ve sosyal üretim sonucu olan farkl›l›k-
lar› göz önünde bulundurmak gerekir. Gerçek bir eflitli¤e ulaflmak için kad›nlar›n
alt-temsiline karfl› etkili bir savafl›m, erkek ve kad›nlar aras›nda sorumluluk ve kay-
naklar›n yeniden bölüflümü stratejisi izlemek gerekir. Sonuçlar›n eflitli¤inin  olgusal
yada gerçek eflitli¤in mant›ksal sonucu oldu¤unu ve sonuçlar›n nicel ve nitel olabi-
lece¤ini belirten Komite, kad›n›n durumunun, ayr›mc›l›¤›n örtük / gizli nedenleri
ve ifllem eflitsizli¤i kald›r›lmad›kça iyilefltirilemeyece¤ini vurgulam›flt›r. 100
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99 NU, CEDAW, Recommandation générale No 25, parag. 7; NU, Récapitulation, 2008, II, s. 132.
100 a.k., parag. 8, 9 ve 10; NU, Récapitulation, 2008, II, s. 132.



Kad›nlar›n haklardan eflitlik koflullar› içinde yararlanmalar›n› sa¤lamaya yöne-
lik “olumlu ayr›mc›l›k” yap›lmas›na da yer veren sözleflmenin, taraf devletler
için öngördü¤ü yükümlülükler, hukuksal çerçeveyi, etkili baflvuru yollar›n› ve
yapt›r›mlar›, yaflam›n her alan›nda görülebilen cinsiyete dayal› ayr›mc›l›klara kar-
fl› al›nmas›n› istedi¤i önlemleri, ayr›nt›l› biçimde flöyle s›ralanm›flt›r (m. 2-15):

• Kad›nlara karfl› ayr›mc›l›¤›n tüm biçimleriyle k›nanmas›, tüm uygun araçlar-
la ve gecikmeksizin bu ayr›mc›l›¤› kald›rmaya yönelik bir politika izleme
konusunda anlaflmaya var›lmas› (m. 2). 

Sözleflme, bu amaçla taraf devletlerce hukuk ve uygulama düzeylerinde al›-
nacak (olumlu) önlemleri yedi bentte s›ralam›flt›r. Bunlardan kimileri flunlard›r:

- Kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitlik ilkesinin, e¤er henüz öngörülme-
miflse, Anayasaya yada baflka yasal düzenlemeye konulmas› ve yasal ya-
da baflka uygun yollardan bu ilkenin gerçekten (eylemli olarak) uygulan-
mas›n›n sa¤lanmas›;

- Kad›nlar hakk›nda her tür ayr›mc›l›¤› yasaklayan, gerekti¤inde yapt›r›m-
lar içeren yasal yada baflka uygun önlemler al›nmas›;

- Kad›nlar›n haklar›n›n erkeklerle eflitlik temelinde yarg›sal korumas›n›n
sa¤lanmas› ve yetkili ulusal mahkemeler ve baflka kamusal kurulufllar
arac›l›¤›yla, kad›nlar›n her tür ayr›mc›l›¤a karfl› eylemli korunmas›n›n gü-
venceye ba¤lanmas›;

- Kad›nlar hakk›nda her tür ayr›mc› ifllem yada uygulamadan kaç›n›lmas›;

- Bir kifli, örgüt yada herhangi bir iflletmece (iflverenlerce) uygulanan ay-
r›mc›l›¤›n kald›r›lmas› için tüm uygun önlemlerin al›nmas›;

- Kad›nlar hakk›nda bir ayr›mc›l›k oluflturan yasa, yönetsel kural, gelenek
yada uygulamay› kald›rmak yada de¤ifltirmek için, yasal kurallar› da kap-
samak üzere tüm uygun önlemlerin al›nmas›;

- Kad›nlar hakk›nda bir ayr›mc›l›k oluflturan tüm ceza kurallar›n›n kald›-
r›lmas›.

• Erkeklerle eflitlik temeline dayal› olarak kad›nlar›n insan haklar› ve temel
özgürlükleri kullanmas›n› ve onlardan yararlanmas›n› güvenceye ba¤lamak
ere¤iyle, kad›nlar›n tam geliflmesini ve ilerlemesini sa¤lamak için, tüm
alanlarda özellikle siyasal, sosyal, ekonomik ve kültürel alanlarda, ya-
sal alanlar› da kapsamak üzere tüm uygun önlemlerin al›nmas› (m. 3);

• Kad›n ve erkekler aras›nda olgusal (fiili, eylemli) eflitli¤in kurulmas›n›
(gerçeklefltirilmesini) h›zland›rmay› amaçlayan özel geçici önlemler ka-
bul edilmesinin, sözleflmede tan›mlanan anlamda ayr›mc›l›k say›lamamas›;
ancak hiçbir biçimde, (özel önlemlerin) eflitsiz yada farkl› normlar›n sürdü-
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rülmesi sonucunu do¤urmamas›, f›rsat ve ifllem eflitli¤i konusunda hedefle-
re eriflilir eriflilmez kald›r›lmas› gerekti¤i; anal›¤› korumaya yönelik özel ön-
lemler kabul edilmesinin de ayr›mc›l›k say›lmamas› (m. 4); 101

• Erkek yada kad›ndan birinin afla¤›l›¤› yada üstünlü¤ü yada erkek ve kad›n-
lar›n kal›plaflm›fl bir rolünün bulundu¤u düflüncesine dayanan önyarg›lar›n
ve töresel uygulamalar›n kald›r›lmas›na eriflmek ere¤iyle, erkek ve kad›n›n
sosyo-kültürel davran›fl flema ve modellerini de¤ifltirmek için aile e¤itiminin,
anal›¤›n sosyal bir görev oldu¤unun iyice anlafl›lmas› ve çocuklar›n›n yetifl-
tirilmesi ve geliflmelerinin sa¤lanmas›nda erkek ve kad›n›n ortak sorumlulu-
¤unun kabul ettirilmesine katk›da bulunmas› için tüm uygun önlemlerin
al›nmas› (m. 5);

• Tüm biçimleriyle kad›n ticaretini ve kad›nlar›n fahifleli¤inin sömürülmesini kal-
d›rmak için, yasal kurallar› da kapsayan tüm uygun önlemlerin al›nmas› (m. 6);

• Ülkenin siyasal ve kamusal yaflam›nda ayr›mc›l›¤› kald›rmak için tüm uy-
gun önlemlerin al›nmas› ve özellikle erkeklerle eflitlik koflullar› içinde: 

a) Tüm seçimlerde ve halkoylamalar›nda oy verme ve halk›n seçti¤i tüm
organlara seçilebilme hakk›n›n sa¤lanmas›; 

b) Devlet politikas›n›n haz›rlanmas›na ve yürütülmesine kat›lma, kamu gö-
revi alma ve tüm yönetsel düzeylerde kamu ifllevleri (hizmetleri) yerine
getirme hakk›n›n sa¤lanmas›; 

c) Ülkenin kamusal ve siyasal yaflam›yla ilgilenen hükümet d›fl› örgüt ve
derneklere kat›lma hakk›n›n sa¤lanmas› (m. 7); 102

• Kad›nlar›n, erkeklerle eflitlik koflullar› içinde ve hiçbir ayr›m gözetilmeksizin,
hükümeti uluslararas› düzeyde temsil etmeleri ve uluslararas› örgütlerin
çal›flmalar›na kat›lma olana¤› elde etmeleri için tüm uygun önlemlerin al›n-
mas› (m. 8);

• Kad›nlara; uyrukluk kazan›lmas›, de¤ifltirilmesi ve korunmas› ile çocuklar›-
n›n uyruklu¤u konular›nda erkeklere eflit haklar tan›nmas› (m. 9);

- Türkiye, 9. maddenin 1. f›kras›na imza s›ras›nda koydu¤u ve onayda
sürdürdü¤ü çekincesini henüz kald›rmam›flt›r. 103
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101 Komitenin, afla¤›da ayr›ca incelenen “özel geçici önlemler” konusundaki 5 ve 25 say›l› genel tav-
siyeleri için bkz: NU, Récapitulation, 2008, II, s. 76 ve 131-139.

102 Komite, 1997 tarihli ve 23 say›l› “siyasal ve kamusal yaflam” konulu genel tavsiyesinde, sözleflme-
nin 7. ve 8. maddelerinden do¤an yükümlülükleri ele alm›fl ve taraf devletlere yönelik tavsiyelerini
ayr›nt›l› olarak ortaya koymufltur. Bkz.: NU, Récapitulation, 2008, II, s. 111-122.

103 Türkiye’nin çekinceleri ve bildirimi (beyan›) konusunda bkz: http:www.unhchr.ch./french/html/me-
nu3/b/treaty9_asp_fr.htm, eriflim: 13.06.2003 (Déclarations et réserves). Yine, 29. maddenin 1. f›k-
ras›na konulan çekince de, 20 Eylül 1999’da kald›r›lmam›flt›r.



• E¤itim konusunda kad›nlara erkeklerle eflit haklar sa¤lamak amac›yla, ay-
r›mc›l›¤› kald›rmak için tüm uygun önlemlerin al›nmas› ve özellikle, ayn›
mesleksel yönlendirme koflullar›, tüm ö¤retim kurumlar›nda ö¤renim gör-
me ve diploma alma, ayn› program ve s›navlara girme, karma e¤itimi ve
baflka e¤itim tiplerini özendirerek tüm ö¤retim düzey ve biçimlerinde erkek
ve kad›n rollerinin kal›plaflm›fl rol anlay›fl›n› kald›rma, ayn› burs ve sürekli
e¤itim programlar›na girme olanaklar›, k›z ö¤rencilerin okuldan ayr›lma
oran›n› düflürme, spor ve beden e¤itimine etkin olarak kat›lma ve ailelerin
sa¤l›k ve gönencini sa¤lamaya yönelik e¤itsel nitelikli özel bilgiler almas›
konular›nda, erkek ve kad›n›n eflitli¤i temeline dayanan tüm uygun önlem-
lerin al›nmas› (m. 10);

• ‹stihdam alan›nda ayr›mc›l›¤› kald›rmak için tüm uygun önlemlerin al›nma-
s›, özellikle çal›flma hakk›, ayn› istihdam olanaklar› hakk›, meslek ve iflini
özgürce seçme hakk›, yükselme ve ifl güvencesi hakk›, mesleksel e¤itim
hakk›, eflit ücret hakk›, eflde¤er bir ifl için ifllem eflitli¤i hakk›, sosyal güven-
lik hakk›, sa¤l›¤›n korunmas› ve çal›flma koflullar› güvenli¤i hakk› konular›n-
da ayn› haklar›n tan›nmas›n› sa¤lamak için tüm uygun önlemlerin al›nma-
s›; evlilik yada anal›k nedeniyle ayr›mc›l›¤› önlemek ve gerçek çal›flma hak-
lar›n› güvenceye almak için uygun önlemler almay› üstlenmesi, gebelik ya-
da anal›k izni nedeniyle iflten ç›karman›n yapt›r›mlara ba¤lanarak yasaklan-
mas›, ücretli anal›k izni verilmesi, gebe kad›nlara özel koruma sa¤lanmas›
konular›nda uygun önlemlerin al›nmas›n› üstlenme (m. 11);

• Kad›nlara, aile planlamas›n› ilgilendirenleri de kapsamak üzere t›bbi bak›m
hizmetlerinden yararlanmalar›n› sa¤lamak ere¤iyle, sa¤l›k bak›m hizmetleri
alan›nda ayr›mc›l›¤› kald›rmak için tüm uygun önlemleri almak; bu kuralla-
ra karfl›n gebelik, do¤um ve do¤um sonras› dönemlerde kad›nlara, gerekir-
se ücretsiz, uygun hizmetler ve gebelik ve emzirme s›ras›nda uygun beslen-
me sa¤lanmas› (m. 12); 104

• Ekonomik ve sosyal yaflam›n öteki alanlar›nda ayr›mc›l›¤› kald›rmak için,
eflitlik temeline dayal› olarak, ayn› haklar›, özellikle aile yard›mlar› hakk›,
banka kredileri hakk›, e¤lence etkinliklerine, spor ve kültürel yaflam›n tüm
yönlerine kat›lma hakk› sa¤lamak amac›yla tüm uygun önlemlerin al›nma-
s› (m. 13);

• Sözleflme kurallar›n›n k›rsal kesimdeki kad›nlara uygulanmas›n› sa¤lamak
için tüm uygun önlemlerin al›nmas›; bunlara, k›rsal kalk›nmaya kat›l›mlar›-
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n› sa¤lamak amac›yla tüm uygun önlemlerin al›nmas› ve özellikle (say›lan)
çeflitli haklar›n tan›nmas› (m. 14);

• Kad›na erkekle yasa önünde eflitlik tan›nmas›: Medeni hukukla ilgili alan-
da kad›na erkekle ayn› hukuksal yetene¤in tan›nmas›, özellikle sözleflme ba-
¤›tlama ve mallar›n›n yönetimi ile ilgili olarak ayn› haklar›n tan›nmas› ve
yarg›laman›n tüm evrelerinde kad›nlara ayn› davran›fl›n gösterilmesi; ser-
best dolafl›m, oturma ve konut haklar›na iliflkin yasal düzenlemeler konu-
sunda ayn› haklar›n tan›nmas› (m. 15); 105

- Türkiye, 15. maddenin 2. ve 4. f›kralar›na imza ve onay s›ras›nda koy-
du¤u çekinceleri 20 Eylül 1999 tarihinde kald›rm›flt›r. 106

• Evlilikten kaynaklanan sorunlarda ve aile iliflkilerinde ayr›mc›l›¤› kald›rmak
için tüm uygun önlemlerin al›nmas› ve özellikle, evlilik hakk›n›, eflini özgür-
ce seçme hakk›n›; evlilik ve boflanma s›ras›nda ayn› hak ve sorumluluklar›;
çocuklar›na iliflkin sorunlarda anne-baba olarak ayn› hak ve sorumluluklar›;
çocuklar›n say›s›na ve zamanlanmas›na özgürce karar vermede ayn› hakla-
r›; vesayet, velayet, yuva, evlat edinme yada benzer kurumlar konusunda
ayn› hak ve sorumluluklar›; aile ad›, meslek ve ifl seçmede kocaya ve kar›-
ya ayn› kiflisel haklar›; mülkiyet, mallar›n edinilmesi, yönetilmesi, iflletilme-
si ve bunlardan yararlan›lmas› konular›nda efllerin her birine ayn› haklar›
sa¤lamalar› (m. 16).

- Türkiye, 16. maddenin 1. f›kras›n›n c, d, f ve g bentlerine koydu¤u çe-
kinceyi de ayn› tarihte kald›rm›flt›r. 107

Sözleflmenin 23. maddesinde, örneklerine baflka uluslararas› sözleflmelerde de
rastlanan bir ilkeye yer verilmifltir. Buna göre, kad›n ve erkek eflitli¤inin gerçek-
lefltirilmesi için daha elveriflli yada ileri olan kurallar›n üstünlü¤ü yada önceli-
¤i ilkesi geçerlidir. Sözleflme, bir taraf devletin daha ileri nitelikteki mevzuat›nda
yada bu devlette yürürlükte olan baflka her sözleflme yada uluslararas› anlaflmada
yer alan kurallara zarar vermez, yani onlar›n yerine (önüne) geçerek uygulanmaz
(m. 23). 

Sözleflme, kad›nlara yönelik ayr›mc›l›k biçimlerinin sosyal ve siyasal yaflamlar-
da karfl›lafl›lan her türünün önlenmesini; bu amaçla politika izlemenin ötesinde ve
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106 http:www.unhchr.ch./french/html/menu3/b/treaty9_asp_fr.htm, eriflim: 13.06.2003 (Déclarations et
réserves).

107 http:www.unhchr.ch./french/html/menu3/b/treaty9_asp_fr.htm, eriflim: 13.06.2003 (Déclarations et
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hukuksal düzenlemelerin yan› s›ra, uygulamada görülen eylemli (fiili) eflitsizlikleri
kald›ran (kald›rmay› amaçlayan)  somut ve gerekti¤inde özel (olumlu) önlemler
al›nmas›n› öngörmüfltür. Cinsiyetleraras› eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n› her alanda
vurgulayan sözleflme, özetlenen içeri¤i ve yans›tt›¤› yaklafl›m›yla, kan›mca salt
“toplumsal cinsiyet” de¤il daha genifl ba¤lamda “siyasal, sosyal, ekonomik
ve yönetsel cinsiyet” ba¤lamlar›nda kad›nlara yönelik dolayl› yada dolays›z,
aç›k yada örtük tüm ayr›mc›l›klar›n ayn› zamanda hukuk düzeninden ve uygula-
madan kald›r›lmas›n› istemifltir. Kuflkusuz bu kurallar›, çal›flma yaflam ve koflulla-
r›n› da bireysel ve toplu ifl iliflkileri, sosyal koruma ve sosyal güvenlik boyutlar›yla
da kapsar. K›sacas› sözleflme, kad›nlar›n tüm alanlarda “eksiksiz yurttafl” olmala-
r›n› amaçlam›flt›r. “Toplumsal cinsiyet” kavram›, bu kapsaml› yaklafl›m› yeterince
anlatmamakta, sosyal yaflamla s›n›rland›rd›¤› izlenimi yaratmaktad›r.

c. Komitenin Genel Tavsiyeleri

Kad›nlara Karfl› Ayr›mc›l›¤›n Kald›r›lmas› Komitesi, sözleflmeye uygun olarak
ve taraf devletlerin raporlar›na ve ilettikleri bilgilere dayanarak kabul etti¤i “genel
tavsiyeleri”nde; devletlerin sözleflmeden do¤an pozitif yükümlülüklerinin içerik ve
kapsam› konusundaki öneri ve telkinlerini ortaya koymufltur. Bu genel tavsiyeler
temelinde, sözleflme maddelerinde yer alan kimi belirsizliklere ve dolay›s›yla ka-
d›nlara yönelik ayr›mc›l›k kavram›na aç›kl›k kazand›rarak, sözleflme kurallar›n›n
onaylayan devletlerce birörnek uygunlamas›na katk›da bulunmaktad›r.

Komite, 1987’de kabul etti¤i e¤itim ve bilgilendirme programlar›yla ilgili 3 sa-
y›l› ilk genel tavsiyelerinden birinde; sözleflmede hukuksal güvenceye al›nan hak-
lar›n uygulamaya aktar›lmas›n›n en temel koflullar›ndan biri olan “insan hakla-
r› e¤itimi”ni, sözleflme özelinde ele alm›flt›r. Bu amaçla, kad›nlar›n sosyal eflitli-
¤i ilkesinin tam olarak uygulanmas›na engel olan önyarg›lar›n ve güncel uygula-
malar›n kald›r›lmas›na katlk›da bulunan etkili e¤itim ve bilgilendirme programlar›
kabul etmelerini istemifltir. 108

Komitenin, 1988 tarihli ve 6 say›l› genel tavsiyede üzerinde durdu¤u konu,
AB’nin eflit ifllem yönergelerinde aç›kça düzenlenen ve ‹lerleme Raporlar›n›n da,
ülkemizde henüz oluflturulmad›¤› için elefltiri konusu yapt›¤› eflitli¤i gelifltirici
kurumlar oluflturulmas›d›r. Komite taraf devletlere, yüksek düzeyde (hükümet
düzeyinde), gerekli kaynak ve yetkilerle donat›lm›fl etkili ulusal kurulufllar ve me-
kanizmalar kurma yada -varolanlar›- güçlendirme önerisinde bulunmufltur. Bu ku-
rulufllar›n görevi ise; tüm hükümet politikalar›n›n kad›nlar üzerindeki yans›malar›
konusunda görüfl bildirmek, kad›nlar›n durumunu izlemek, yeni politikalar olufltu-
rulmas›na ve ayr›mc›l›¤a son vermek üzere etkili strateji ve önlemlerin uygulama-
ya konulmas›na yard›mc› olmakt›r. 109

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

92

––––––––––––––––––––

108 NU, Récapitulation, 2008 II, s. 74.
109 a.k., s. 77.



Komite, kad›nlara yönelik fliddet konusunda, 1989 ve 1992 y›llar›nda
iki genel tavsiye kabul etmifltir. 12 say›l› olan ilkinde, üye devletlerin raporlar›n-
da; günlük yaflamda her tür fliddete karfl› kad›nlar› korumak için yürürlükte olan
mevzuat, bu fliddeti kald›rmak için al›nan baflka önlemler, sald›r› yada kötü ifllem
ma¤duru kad›nlar için destek hizmetlerinin varl›¤› ve fliddet kurban› kad›nlar üze-
rinde tüm biçimleriyle görülen fliddetin yans›mas› konusunda istatistik verileri ko-
nular›nda bilgiler vermelerini istemifltir. 110 Komite, 19 say›l› ikinci genel tavsiye-
sinde ise, konuyu çok ayr›nt›l› biçimde ve sözleflmenin kimi maddeleri temelinde
inceleyip önerilerini s›ralam›flt›r. Komite’ye göre, hükümetlerce gönderilen rapor-
lar, kad›nlar hakk›nda ayr›mc›l›k ile cinsiyete dayal› fliddet ve insan haklar› ihlalle-
ri aras›nda varolan s›k› ba¤› yeterince yans›tmamaktad›r. Devletlerin, sözleflmenin
eksiksiz uygulanmas› için, kad›nlara yönelik fliddetin tüm biçimlerini kald›rma
amac› tafl›yan yap›c› önlemler almalar› gerekir. 1. maddedeki ayr›mc›l›k ta-
n›m›, “cinsiyete dayal› fliddeti kapsar” ve bu da, 1. madde anlam›nda bir
ayr›mc›l›k oluflturur. Komite’ye göre cinsiyete dayal› fliddet, “kad›nlar›n, uluslara-
ras› hukukun genel ilkeleri yada insan haklar›na iliflkin özel sözleflmeler gere¤in-
ce bireysel haklardan ve temel özgürlüklerden yararlanmalar›n› tehlikeye koyan
yada ortadan kald›ran” bir ayr›mc›l›kt›r. Sözünü etti¤i hak ve özgürlükleri örnek
olarak sayan komite, sözleflme anlam›nda ayr›mc›l›¤›n hükümetlerce yada onlar
ad›na yap›lan ifllemlerle s›n›rl› olmad›¤›n› vurgulam›flt›r. Örne¤in taraf devletler,
madde 2/e bendi gere¤ince, herhangi bir kifli, örgüt yada iflletmenin kad›nlar
hakk›nda uygulad›¤› ayr›mc›l›¤› kald›rmak için tüm uygun önlemleri alma yüküm-
lülü¤ü üstlenmifllerdir. Genel olarak uluslararas› hukuk ve insan haklar› sözleflme-
leri gere¤ince, devletler, e¤er haklar›n ihlalini önlemek yada fliddet eylemleri ko-
nusunda soruflturma yapmak, onlar› cezaland›rmak ve onar›mda bulunmak için
gereken özen ve uyan›kl›kla hareket etmez ise, özel ifllemlerden de sorumludur-
lar. Komite 19 say›l› genel tavsiyesinde, sözleflmenin birçok maddesi konusunda
da önerilerde bulunmufltur. Örne¤in, 11. maddeye iliflkin olarak, kad›nlar›n iflye-
rinde cinsel taciz gibi cinsiyete dayal› fliddete u¤ramalar› durumunda, istihdamda
eflitli¤in a¤›r biçimde tehlikeye girece¤ini vurgulam›flt›r. Komite’ye göre cinsel ta-
ciz; özellikle fiziksel temaslar dayatmaktan, cinsel an›flt›rmal› ileri gitmeler ve aç›k-
lamalar (dikkat çekmeler) yapmaktan, pornografik eserler göstermekten ve ister
sözle ister eylemle olsun cinsel isteklerin tatmin edilmesini istemekten ibaret olan
cinsel güdülerin belirledi¤i istenmeyen bir davran›flla kendini gösterir. Böyle bir
davran›fl, küçük düflürücü olabilir ve sa¤l›k ve güvenlik plan›nda bir sorun yarabi-
lir; bu davran›fl, kad›n›n reddetmesinin kendisini iflinde, özellikle ifle girmede ya-
da yükselmede dezavantajl› bir konuma sokaca¤›na inanmas› temeline dayand›¤›
yahut bu davran›fl düflmanca bir çal›flma ortam› yaratt›¤› zaman ayr›mc›d›r. Komi-
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te, özetlenen bu genel ve kimi maddeler özelindeki aç›klamalardan sonra, her bi-
rine iliflkin somut tavsiyelerini de s›ralam›flt›r. Bunlar aras›nda; taraf devletlerce,
zarar›n giderilmesini de kapsamak üzere, yak›nma ve baflvuru yollar› yöntemi ön-
görülmesinin; devlet raporlar›nda, cinsel taciz ile kad›nlar› fliddete, bask›ya ve ifl-
yerinde cinsel tacize karfl› korumak amac›yla al›nan önlemler konular›nda bilgile-
re yer vermeleri bulunmaktad›r. 111

Eflit de¤erde ifl için eflit ücret konusundaki 1989 tarihli ve 13 say›l› ge-
nel tavsiyesinde, flu önerilerde bulunmufltur: 100 say›l› UÇÖ tavsiyesinin onaylan-
mas›; cinsiyete dayal› olmayan ölçütlere dayal› ifl de¤erlendirme sistemlerinin in-
celenmesi, haz›rlanmas› ve kabul edilmesi; uygulama mekanizmalar›n›n ifllerli¤e
geçirilmesini ve bu ilkenin uygulanmas›n› sa¤lamak için toplu sözleflme taraflar›n-
ca gösterilen çabalar›n desteklenmesi. 112

Komite, aile iflletmelerinde ücretsiz çal›flan kad›nlara iliflkin 1991 ta-
rihli ve 16 say›l› genel tavsiyesinde, taraf devletlerden raporlar›nda bilgi vermelerini
istedi¤i konular› flöyle s›ralam›flt›r: Bu kad›nlar›n hukuksal ve sosyal durumu; bu ko-
nuda istatistiksel verilerin derlenmesi; bu kad›nlar için ücret, sosyal güvenlik ve bafl-
ka sosyal avantajlardan yararlanmalar›n› sa¤lay›c› gerekli önlemlerin al›nmas›. 113

Komite, engelli kad›nlara iliflkin 1991 tarihli ve 18 say›l› genel tavsiyesin-
de; bu kad›nlar›n durumu, özel durumlar›na karfl› koymak için al›nan önlemler,
özellikle e¤itim ve istihdama, sa¤l›k hizmetlerine ve sosyal güvenli¤e eflit eriflme-
leri ve sosyal ve kültürel yaflam›n tüm alanlar›na kat›labilmeleri için al›nan özel ön-
lemler ile ilgili bilgilere raporlar›nda yer vermelerini devletlerden istemifltir. 114

d. Geçici Özel Önlemler

Komite, sözleflmenin 4. maddesinin 1. f›kras›nda öngörülen ve haz›rl›k çal›fl-
malar›nda -ve baflka uluslararas› sözleflmelerde- farkl› terimlerin kullan›ld›¤› ve bu-
na ba¤l› olarak de¤iflik anlamlar içerdi¤i belirtilen “geçici özel önlemler” konusu-
na iliflkin 25 say›l› “genel tavsiye”sinde, kavram› oluflturan üç terimin her biri-
nin anlam, de¤er ve niteli¤ini aç›klam›flt›r. 115

Buna göre; 1. f›krada, 2. f›kradan farkl› olarak “sürekli” de¤il “geçici” özel ön-
lemler söz konusudur. F›krada da aç›kça belirtildi¤i üzere, geçici özel önlemlerin
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amac›, erkeklerle “olgusal (fiili, eylemli) yada gerçek eflitli¤i yerlefltirmek için ka-
d›n›n durumunun iyilefltirilmesinin “h›zland›r›lmas›” ve kad›nlar hakk›ndaki ayr›m-
c›l›¤›n geçmiflteki ve flimdiki biçimlerini ve etkilerini kald›rmak için gerekli olan ya-
p›sal, sosyal ve kültürel evrimi yüreklendirmek ve kad›nlara, bunlar› telafi etme
olanaklar› tan›mak oldu¤unu belirtmifltir. Devletlerce al›nan önlemlerin, kad›nla-
r›n siyasal, sosyal, ekonomik, kültürel vb yaflama eflit kat›l›mlar›n›n yerlefltirilme-
sini h›zland›rma amac› tafl›mas› gerekir. 

Komite, geçici özel önlemler uygulanmas›n›n ayr›mc›l›k yapmama kural›na bir
istisna oluflturmad›¤›n›, bu önlemlerin temel hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›yla
ilgili olarak cinsiyetler aras›nda olgusal yada gerçek eflitli¤i yerlefltirmek
için kabul etmeleri gereken stratejinin ayr›lmaz bir parças› oldu¤unu belirtmifltir.
Geçici özel önlemler, kad›nlar hakk›nda geçmiflteki ayr›mc›l›¤›n etkilerine çözüm
getirme arac› iken, sözleflmenin erkeklerle olgusal yada gerçek eflitli¤i yerlefltir-
mek amac›yla devletler için öngördü¤ü yükümlülük geçmiflteki ayr›mc›l›k kan›t›n-
dan ba¤›ms›z olarak vard›r. Komite’ye göre, devletlerce sözleflmenin öngördü¤ü
önlemlerin kabul edilmesi ve uygulanmas›n›n hedefi, erkeklere bir ayr›mc›l›k da-
yat›lmas› de¤ildir.

Komite, devletlerin geçici özel önlemleri, kad›nlar›n ve k›zlar›n durumunu iyi-
lefltirmek amac›yla kabul edilen baflka genel sosyal politikalardan aç›kça ay›r-
detmeleri gerekti¤inin de alt›n› çizmifltir. Kad›nlar için potansiyel olarak yada ger-
çekten elveriflli (koruyucu) nitelik tafl›yan tüm önlemler, geçici özel önlemler de-
¤ildir. Kad›nlar ve k›zlar için, kiflisel ve siyasal haklar ile ekonomik, sosyal ve kül-
türel -yani tüm- haklar›n› kullanmalar›n› güvenceye kavuflturmak için öngörülen
genel koflullar ve ayr›mc›l›ktan ba¤›fl›k ve onurlu bir yaflam koflullar›, geçici özel
önlemler olarak nitelendirilemez.

Madde 4/1’in aç›kça “geçici” olarak niteledi¤i özel önlemler, “geçici” nitelik-
leri çok uzun süreli bir uygulamayla ortaya ç›ksa da, sonsuza de¤in gerekli oldu-
¤u düflünülmemelidir. Bu süre, somut bir soruna yan›t olmak üzere, önlemin so-
nuçlar› temel al›narak belirlenmelidir. Söz konusu önlemler, önceden beklenen
(umulan) sonuç elde edilir edilmez kald›r›labilir.

Komite, madde 4/1’deki “özel” teriminin, insan haklar› terminolojisine uygun
olsa da, özel bir hedefin gerçeklefltirilmesi amac›yla al›nan önlemleri aç›klamak
için kullan›ld›¤›n› ve “önlem” teriminin de genifl bir politikalar, uygulamalar ve ya-
sal, yönetsel vb araçlar yelpazesini kapsad›¤›n› belirtmifltir. Dayan›flma ve destek
programlar›, kaynak ay›rma, tercihli davranma (ifllem), süreye ba¤lanm›fl rakaml›
hedefler ve kota, bu araçlardand›r. 

Komite’ye göre, madde 1, 2, 3, 5 ve 24 ›fl›¤›nda yorumlanan madde 4/1 ku-
ral›, taraf devletlerin “tüm uygun önlemleri” alacaklar›n›” öngören 6-16. mad-
deler göz önünde tutularak uygulanmal›d›r. Taraf devletler, sonuç olarak, kad›n-
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lar aç›s›ndan olgusal yada gerçek bir eflitli¤in yerlefltirilmesini h›zland›rmak için
kaç›n›lmaz ve uygun ise, ister genel ve isterse özel bir hedef söz konusu olsun, ge-
çici özel önlemler kabul etmek ve uygulamakla yükümlüdür. 116

Komite, taraf devletlerin madde 4/1’den do¤an pozitif yükümlülüklerinin an-
lam ve içeri¤ine aç›kl›k getiren bu gözlemlerinin ard›ndan, bu konular›n her biri-
ne iliflkin öneri yada tavsiyelerini ayr›nt›l› olarak s›ralam›flt›r. 117

7. Tüm Göçmen ‹flçilerin ve Aile Üyelerinin Korunmas›

Uluslararas› Sözleflmesi

Özellikle 1970’li y›llar›n bafllar›ndan itibaren gösterilen çeflitli çabalar›n ürünü
olan Tüm Göçmen ‹flçilerin ve Aile Üyelerinin Korunmas› Uluslararas› Sözleflme-
si, BM Genel Kurulu’nca 18 Aral›k 1990 tarihinde kabul edilerek imzaya aç›lm›fl-
t›r. 118 1 Haziran 2003 tarihinden bafllayarak yürürlü¤e giren sözleflmeyi, 17
Aral›k 2008 tarihindeki güncellemeye göre, 30 devlet imzalam›fl ve 40 devlet de
onaylam›flt›r. 119

Türkiye, 13 Ocak 1999’da sözleflmeyi imzalam›fl, 26 Nisan 2001 tarihli ve
4662 say›l› yasayla onaylanmas›n› uygun bulmuflur. Onay, kararnamenin yay›m-
land›¤› 8 Temmuz 2004’te iç hukukta 120 ve 27 Eylül 2004’te de uluslararas› hu-
kukta geçerlik kazanm›flt›r. Türkiye, 1 Ocak 2006 tarihinde göndermesi gereken
ilk raporunu, üç y›ll›k gecikmeye karfl›n, fiubat 2009 itibar›yla sunmam›fl ve de-
netim süreci ifllerlik kazanmam›flt›r. Komitenin 20 Nisan-1 May›s tarihlerindeki
toplant› gündeminde Türkiye, yoktur. 121

Uzun bir haz›rl›k sürecinin ürünü olan ve öteki sözleflmelere oranla “göçmen
iflçi” kavram›n› daha eksiksiz biçimde tan›mlayan sözleflme, insan haklar› ile göç
aras›ndaki iliflkiyi vurgulayan çok genifl kapsaml› bir belgedir. 122 Dokuz bölüm-
den oluflan sözleflmenin ikinci k›sm›ndaki (bölümündeki) 7. maddesi, “haklar ko-
nusunda ayr›mc›l›k yap›lmamas›” bafll›kl›d›r. Sözleflmenin 8-35. maddelerinde,
göçmen iflçilerin ve aile üyelerinin insan haklar› tan›nm›fl, ikiz sözleflmeler ile bafl-
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116 NU, CEDAW, Recommandation générale No 25, parag. 18-24; NU, Récapitulation, 2008, II, s.
134-135.

117 a.k., parag. 25-39; NU, Récapitulation, 2008, II, s. 136-138.
118 NU, Les droits des travailleurs migrants, Fiche d’information, No 24, Genève, 1996, s. 11-15.
119 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/13.htm, eriflim: 10.02.2009.
120 Resmi Gazete, 8 Temmuz 2004, Say›: 25516.
121 http://www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/sessions.htm, eriflim: 10.02.2009.
122 NU, Haut Commisariat des Nations Unies aux droits de l’homme, Convention internationale sur

la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille et
son Comité, Fiche d’information, No 24 (rév. 1), mai 2006, s. 1-4.



ka insan haklar› sözleflmelerinde güvenceye al›nan hak ve özgürlüklerin göçmen
iflçilere uygulanmas› öngörülmüfltür. Sözleflmede, göçmen iflçilerin özel gereksi-
nimlerini karfl›lamaya yönelik kurallar da bulunmaktad›r (m. 15, 21-23, 25-28,
30-33 ve 35).

a. Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Sözleflmenin, kifliler yönünden “kapsam” ile ilgili 1. maddesinde, “bundan
sonra belirtilen durumlar istisna olmak üzere” (yani sözleflmede baflka biçimde dü-
zenlenmifl olmad›kça) denilerek, 7. maddedeki “tüketici” olmayan “ayn›” neden-
lere dayal› “hiçbir farkl›l›k gözetilmeksizin, tüm göçmen iflçilere ve ailelerine uy-
gulan(aca¤›)” belirtilmifltir.

Sözleflmenin 7. maddesi, taraf devletler için öngördü¤ü ayr›mc›l›k yasa¤›n›,
ikiz sözleflmelerde oldu¤u gibi, tan›d›¤› haklarla s›n›rl›, ancak nedenler yönünden
daha genifl kapsaml› olarak flöyle düzenlemifltir:

“Taraf devletler, insan haklar›na iliflkin uluslararas› belgelerin kural-
lar›na uygun olarak, ülkesinde bulunan ve yarg› yetkisi alan›na giren
tüm göçmen iflçiler (çal›flanlar) ve aile üyeleri için; özellikle cinsiyet,
›rk, renk, dil, din yada inanç, siyasal yada baflka görüfller, ulusal, etnik
yada sosyal köken, yurttafll›k, yafl, ekonomik durum, servet (mülkiyet),
medenî durum, do¤um yada baflka her durum yönlerinden hiçbir fark
gözetmeksizin (sans distinction aucune), 123 bu sözleflmede tan›nan
haklara sayg› göstermeyi ve bu haklar› güvence alt›na almay› üstlenir-
ler.” 124

Sözleflme, 7. maddesinde “örnek” olarak sayd›¤› ayr›mc›l›¤›n dayand›r›labile-
ce¤i nedenlerin niteli¤i yönünden ikiz sözleflmelere benzemektedir. Bir baflka
benzerlik, taraf devletlerin ayn› zamanda “sayg› gösterme” ve “güvenceye alma”
yükümlülüklerinin haklar yönünden uygulama alan›na iliflkindir. Devletlerin yü-
kümlülü¤ü, “bu sözleflmede tan›nan haklar” ile s›n›rl›d›r. Ancak, sözleflmede tüke-
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123 7. maddenin bafll›¤›nda “discrimination” terimi kullan›lm›flken, metin içinde “distinction” denilmifltir.
124 Bu maddenin Frans›zca ve ‹ngilizce orijinallerinde, ayr›mc›l›k nedenlerinin önünde “özellikle” söz-

cü¤ü (notamment / such as) yer alm›flken, resmi çeviride bu sözcük atlanm›flt›r. Say›lan ayr›mc›-
l›k nedenlerinin tüketici olup olmamas› yönünden kuflku yaratmakla birlikte, nedenlerin sonuna ek-
lenen “gibi nedenlerle” sözcükleri dolay›s›yla niteli¤i üzerinde etkisi olmad›¤›n› düflündü¤üm “özel-
likle”siz ve “baflka durum”suz resmi çeviri flöyledir: 

“Taraf Devletler, insan haklar› ile ilgili uluslararas› sözleflmeler uyar›nca, kendi ülkeleri içinde
yaflayan veya yasal yetki alan›na giren tüm göçmen iflçilere ve aile fertlerine, cinsiyet, ›rk, renk,
dil, din veya inanç, siyasal veya di¤er görüfller, millî, etnik veya sosyal köken, vatandafll›k, yafl,
ekonomik durum, mülkiyet, medenî durum, do¤um veya di¤er statüler gibi nedenlerle hiçbir ay›-
r›mc›l›k yapmaks›z›n bu Sözleflmede öngörülen haklara sayg› göstermeyi ve uygulamay› taah-
hüt ederler.”



tici olmaks›z›n say›lan nedenlerin ikiz sözleflmelerden daha genifl kapsaml› olma-
s›, belirtilmesi gereken farklardan birini oluflturmaktad›r. Bir baflka fark da, dev-
letlerin üstlendikleri “sayg› gösterme” ve “güvenceye alma” yükümlülüklerini, in-
san haklar›na iliflkin uluslararas› belgelerin kurallar›na uygun olarak yerine getir-
melerinin öngörülmüfl olmas›d›r.

Ayr›mc›l›¤a karfl› korunan kifliler, taraf devletin ülkesinde bulunan ve yarg› yet-
kisi alan›na giren tüm göçmen iflçiler ve aile üyeleridir. Öteki sözleflmelere oran-
la daha eksiksiz bir tan›m veren sözleflmeye göre “göçmen iflçi” kavram›, “uyru-
¤u (yurttafl›) olmad›¤› bir devlette ücretli bir iflte çal›flacak olan, çal›flmakta olan ya-
da çal›flm›fl olan kiflileri anlat›r” (m. 2/1). Sözleflme, kifliler yönünden uygulama
alan›na girmeyen kiflileri ise, 3. maddesinde ayr›nt›l› biçimde saym›flt›r. 

Sözleflme, sa¤lad›¤› korumadan yararlanacak “aile üyeleri” kavram›n› da, 4.
maddesinde tan›mlam›flt›r. Buna göre; bu sözleflmenin amaçlar› çerçevesinde “ai-
le üyeleri” terimi, flu kiflileri kapsar ve anlat›r: a) Göçmen iflçilerle evli kifliler; b)
Uygulanan yasa gere¤ince, göçmen iflçilerle evlili¤e eflde¤er sonuçlar do¤uran ilifl-
kileri bulunan kifliler; c) Bakmakla yükümlü olduklar› çocuklar›; d) Uygulanan mev-
zuat yada ilgili devletler aras›nda uygulanan iki yada çok yanl› anlaflmalar gere¤in-
ce aile üyeleri olarak tan›nan bakmakla yükümlü olduklar› baflka kifliler. 

b. Çeflitli Maddelerdeki Kurallar 

Sözleflmenin çeflitli maddelerinde, göçmen iflçilerin bulunduklar› devletin yurt-
tafllar› ile kimi haklardan eflit biçimde yararlanmalar› güvenceye al›nm›fl, dolay›-
s›yla “uyrukluk” temeline dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas› yasaklanm›flt›r. Bu maddeler
flunlard›r:

• Yarg› yerleri önünde ilgili devletin yurttafllar› ile ayn› haklar›n öznesi olma;
yetkili, ba¤›ms›z ve yans›z bir mahkemece adil ve aç›k olarak yarg›lanma
hakk› (m. 18);

• Ücret ve baflka çal›flma koflullar› konusunda, çal›flt›¤› devletin yurttafllar›n›n
yararland›¤› davran›fltan daha az elveriflli olan bir davran›fltan yararlanma-
ma, yani eflit ifllem ilkesine göre yararlanma (m. 25);

• Sosyal güvenlik konusunda, mevzuat›n öngördü¤ü gerekli koflullar› yerine
getirdikleri ölçüde, yurttafllarla ifllem eflitli¤inden yararlanma (m. 27);

• Yurttafllarla eflit ifllem temeline dayal› olarak, yaflamlar›n› korumak yada
sa¤l›klar› için onar›lamaz bir zarar› önlemek için ivedilikle gerekli olan her
tür t›bbi bak›m görme hakk› (m. 28);

• Yurttafllarla eflit ifllem temeline dayal› olarak, e¤itim hakk›; anne-babadan
birinin oturma yada çal›flma konusundaki yasaya ayk›r› durumu nedeniyle
göçmen iflçi çocu¤unun kamusal okul öncesi yada ilkö¤retim kurulufllar›na
girmesinin reddedilmemesi yada s›n›rland›r›lmamas› (m. 30);

• Çeflitli konularda (örne¤in e¤itim kurum ve hizmetlerine girme, mesleksel
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yönlendirme ve ifle yerlefltirme hizmetlerine eriflme, mesleksel e¤itim ve rö-
siklaj kolayl›k ve kurumlar›na girme [eriflme], sosyal konut programlar›n› da
kapsamak üzere konuta eriflme, sosyal ve t›bbi hizmetlere girme, koopera-
tiflere ve özyönetimli iflletmelere girme, kültürel yaflama girme ve kat›lma
konular›nda), çal›flt›¤› devletin yurttafllar›yla ifllem eflitli¤inden yararlanma;
taraf devletlerin, göçmenlerin bu haklardan yararlanmalar›na olanak ver-
mek ere¤iyle, onlara etkin ifllem eflitli¤i sa¤layan koflullar› oluflturmak için
çaba göstermeleri; çal›flt›ran devletin, göçmenleri çal›flt›ran iflverenlerin
kendi niyetlerine göre konutlar yada sosyal yahut kültürel hizmetler olufltur-
mas›na engel olmamas› (m. 43/1, 2 ve 3);

• Göçmen iflçilerin aile üyelerinin, çal›flt›ran devletlerde, bu devletin uyrukla-
r›yla e¤itim kurulufl ve hizmetlerine girme (eriflme), sosyal ve t›bbi hizmet-
lere eriflme ve kültürel yaflama girme ve kat›lma konular›nda ifllem eflitli¤in-
den yararlanmalar›; çal›flt›ran devletlerin, gerekti¤inde göçmenlerin devle-
tiyle iflbirli¤i yaparak, göçmen çocuklar›n›n yerel e¤itim sistemiyle, özellik-
le yerel dilin ö¤retilmesiyle ilgili olarak, bütünleflmelerini kolaylaflt›rmay›
amaçlayan bir politika yürütmeleri; çal›flt›ran devletlerin, göçmenlerin ço-
cuklar›na ana dil ve kültürlerini ö¤retmeye çaba göstermeleri ve bu konu-
da, göçmenlerin devletinin iflbirli¤i yapmas›; çal›flt›ran devletlerin, gerekti-
¤inde göçmenlerin devletiyle iflbirli¤i yaparak, göçmenlerin çocuklar›n›n
ana dil ö¤retiminde özel programlar sa¤layabilmeleri (m. 45/1, 2, 3 ve 4);

• ‹flten ç›karmaya karfl› koruma, iflsizlik yard›m›, iflsizli¤i önlemeye yönelik kamu-
ya yararl› programlara girme, iflini yitirme yada baflka bir ücretli ifle ara verme
durumunda baflka bir ifle girme konular›nda çal›flt›ran devletin uyruklar›yla ifl-
lem eflitli¤inden yararlanma; iflvereninin sözleflmesini çi¤nedi¤ini düflünen göç-
men iflçinin, madde 18/1’de öngörülen koflullarda, bu durumu çal›flt›ran dev-
letin yetkili organlar›na götürme hakk›n›n bulunmas› (m. 54/1 ve 2); 

• Ücretli bir etkinlik yerine getirme izni elde eden göçmen iflçilerin, bu etkin-
li¤i yerine getirirken çal›flt›ran devletin uyruklar›yla ifllem eflitli¤inden yarar-
lanmalar› (m. 55).

Sözleflme, bireysel ve toplu çal›flma iliflkileri ile sosyal güvenli¤i aflan genifl bir çer-
çevede, göçmen iflçilerin ülkesinde bulunduklar› devletlerin yurttafllar›yla ifllem eflitli¤i
ilkesi temelinde korunmalar›n›, kendilerine ve aile bireylerine yönelik ayr›mc› politi-
kalar izlenmemesini ve eflit ifllem ilkesinin gerçeklefltirilmesini öngörmüfltür.

8. Engelli Kiflilerin Haklar› Sözleflmesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Engelli Kiflilerin Haklar› Sözleflmesi, kamu yetkililerinin ve genel olarak toplu-
mun engelli kiflilere yaklafl›m›n›n Birleflmifl Milletler ve Avrupa Birli¤i 125 ba¤lam-
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125 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 411-413.



lar›nda de¤ifliminde önemli bir aflama oldu¤u belirtilen 126 BM Genel Kurulu’nun
20 Aral›k 1993 tarihli ve “Engelli Kiflilerin fianslar›n›n Eflitlenmesi ‹çin Genel
Kurallar” bafll›kl› bu karar›ndan 127 onüç y›l sonra, 13 Aral›k 2006’da kabul edil-
mifltir. 50 maddeden oluflan ve 3 May›s 2008’de yürürlü¤e giren sözleflmeyi, 2
fiubat 2009 itibar›yla 138 devlet imzalam›fl ve 47 devlet de onaylam›flt›r. 128

Türkiye, sözleflmeyi 30 Mart 2007 tarihinde imzalam›flt›r. Onay›n hukuksal
yükümlülük do¤uracak birinci ifllemini de, 3 Aral›k 2008 günlü ve 5825 say›l› ya-
sayla onaylanmas›n› uygun bularak gerçeklefltirmifltir. 129 Avrupa Birli¤i de, söz-
leflmeyi 30 Mart 2007 tarihinde imzalam›flt›r. 

Engelli Kiflilerin Haklar› Sözleflmesi, UÇÖ’nün 1983 y›l›nda kabul etti¤i 159
say›l› sözleflmeden yirmi üç y›l, toplumsal kat›l›m ve bütünleflme ile eksiksiz yurt-
tafll›k temellerine dayanan yeni bir yaklafl›mla düzenlenen GG Avrupa Sosyal fiar-
t›’n›n 15. maddesinden on y›l sonra kabul edilmifltir. Ülkemizde, 1 Temmuz 2005
tarihinde kabul edilen 5378 say›l› Özürlüler ve Baz› Kanun ve Kanun Hükmün-
de Kararnamelerde De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun ile, bu sözleflmenin
kabul edilmesinden yaklafl›k birbuçuk y›l önce, temel yaklafl›m yönünden uyumlu
olmakla birlikte, içerik yönünden kimi önemli uyumsuzluklara yer veren bir yasal
düzenleme yap›lm›flt›r. 130

Sözleflmenin Bafllang›ç bölümünde, dayand›¤› eksiksiz bir kat›l›m ve bütünlefl-
meyi amaçlayan temel düflünceler vurgulanm›flt›r. Bunlardan kimileri flunlard›r: 

- Tüm insan haklar› ve tüm temel özgürlükler evrensel, bölünemez, karfl›-
l›kl› ba¤›ml›d›r ve bu hak ve özgürlüklerden ayr›m gözetmeksizin engelli
kiflilerin yararlanmalar›n›n güvenceye ba¤lanmas› zorunludur. 

- Engel kavram› evrilmifltir ve engel, yetersizlikler ile engellilerin
baflkalar›yla eflitlik temelinde topluma tam ve etkili kat›l›mlar›n› önleyen
davran›flsal ve çevresel engeller sunan kifliler aras›ndaki karfl›l›kl› etkile-
flimin sonucudur. 
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126 20 Aral›k 1993 tarihli karardan önceki dönemde geçerli olan yaklafl›m, özetle, engelli kiflilerin öz-
gül önlemler (uzmanlaflm›fl e¤itim enstitüleri, istihdam yard›mlar›, kiflisellefltirilmifl ödemeler vb.)
yoluyla sosyal içerilmesini öneren farkl›laflm›fl bütünlefltirici bir model idi. D›fl çevreye uyumu göz
ard› eden bu yaklafl›m›n yerini, 1993 karar›ndan sonra, “sosyal kat›l›m”› temel alan yeni bir pers-
pektifin ald›¤› belirtilmektedir. (Sylvain Laurent, “Discrimination: Le plan d’action européen en fa-
veur des personnes handicapées”, Droit social, No: 5, mai 2008, s. 588). 

127 Nations Unies, Assemblée Générale, Résolution adoptée par L’Assemblée générale, Règles pour
l’égalisation des chances des handicapés, RES/48/96, 4 Mars 1994.

128 http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/15.htm, eriflim: 10.02.2009.
129 “Engellilerin Haklar›na ‹liflkin Sözleflmenin Onaylanmas›n›n Uygun Bulundu¤una Dair Kanun”,

Resmi Gazete, 18 Aral›k 2008, Say›: 27084. Onay iflleminin ikincisi, bu çal›flman›n bask›ya girdi-
¤i tarihte gerçekleflmemiflti. 

130 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 671-676.



- Engele dayal› her tür ayr›mc›l›k, insan›n kiflili¤ine içkin olan (özünde bu-
lunan) onur ve de¤erin yads›nmas›d›r. 

- Tüm engelli kiflilerin insan haklar›n›n gelifltirilmesi ve korunmas› zorun-
ludur. 

- Çeflitli belgelere ve üstlenilen yükümlülüklere karfl›n, engelli kiflilerin eflit
üyeleri olarak topluma kat›l›mda engellemelerle karfl›laflmay› ve tüm
dünyada insan haklar› ihlallerinin konusu olmay› sürdürmeleri kayg› ve-
ricidir. 

- Yine, ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal görüfl yada baflka her tür görüfl,
ulusal, etnik, yerli yada sosyal köken, servet, do¤um, yafl yada baflka her
durum temellerine dayanan ayr›mc›l›¤›n çeflitli yada a¤›rlaflm›fl biçimle-
riyle karfl› karfl›ya olan engelli kiflilerin karfl›laflt›klar› güçlükler de kayg›
vericidir.

Sözleflme, 1. maddesinde amac›n› flöyle ortaya koymufltur: Engelli kiflilerin
tüm insan haklar›ndan ve tüm temel özgürlüklerden tam ve eflit olarak yararlan-
mas›n› gelifltirmek, korumak ve sa¤lamak ve içkin olan onurlar›na sayg› gösteril-
mesini gelifltirmek. 

1. madde “engelli kifliler”i tan›mlam›flt›r. Tan›m›n ö¤eleri olarak, engelli kiflile-
rin yetersizsizliklerinin; zihinsel, entellektüel ve duyumsal oldu¤u ve “sürekli” nite-
lik tafl›d›¤› belirtilmifltir. Tan›mda, bu iki ö¤enin yan› s›ra, sözleflmenin benimse-
di¤i yaklafl›m› da yans›tan, bir baflka ö¤eye daha yer verilmifltir. An›lan yetersiz-
likleri nedeniyle engelli kiflilerin çeflitli zorluk ve engellerle karfl›l›kl› etkileflimi, bafl-
kalar›yla eflitlik temelinde, topluma tam ve etkili kat›l›mlar›na engel oluflturmakta-
d›r. K›sacas›, sürekli fiziksel, zihinsel, entellektüel ve duygusal yetersizlikleri olan
kifliler, engelli kiflilerdir ve çeflitli engellerle karfl›l›kl› etkileflimi, baflkalar›yla toplu-
ma tam ve etkili kat›l›mlar›na engel olabilir. 

Sözleflme, “engele dayal› ayr›mc›l›k” kavram›n›, yukar›da incelenen ›rk ve
cinsiyet temellerine dayanan ayr›mc›l›klara iliflkin BM sözleflmelerindeki tan›mlar-
dan esinlenip, engellilere uyarlayarak ve tan›m›n tüm ayr›mc›l›k biçimlerini kap-
sad›¤›n› da ekleyerek, flöyle tan›mlam›flt›r: 

“Engele dayanan ayr›mc›l›ktan; siyasal, ekonomik, sosyal, kültürel,
sivil yada baflka alanlarda, tüm insan haklar›n›n ve tüm temel özgürlük-
lerinin, baflkalar›yla eflitlik temelinde, tan›nmas›n›, kulllan›lmas›n› yada
(bu hak ve özgürlüklerden) yararlan›lmas›n› tehlikeye koyma yada hiçe
(s›f›ra) indirgeme amac› tafl›yan yada sonucu do¤uran engele dayal› her
tür ayr›m, d›fllama yada k›s›tlama anlafl›l›r. Engele dayal› ayr›mc›l›k, ma-
kul düzenlemenin reddedilmesini de kapsamak üzere, tüm ayr›mc›l›k
biçimlerini kapsar ” 
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Sözleflmenin yapt›¤› engele dayal› ayr›mc›l›k tan›m›, aç›kça görüldü¤ü gibi, en-
gelli kiflilerin “eksiksiz yurttafllar” olarak, en genifl anlam›yla toplumsal yaflam›n
tüm alanlar›nda, kan›mca sözleflmede tan›nanlarla da s›n›rl› olmaks›z›n tüm insan
hak ve özgürlüklerinden eflitlik koflullar›nda eylemli olarak yararlanmalar›n›n sa¤-
lanmas›n› öngörmüfltür. Engelli kifliler, hak ve özgürlüklerden somut olarak yarar-
lanma konusunda, engeli d›fl›nda di¤er insanlardan hiçbir fark› bulunmayan hak
özneleridir. Sözleflme, salt “do¤rudan” ayr›mc›l›klar› de¤il ayr›mc›l›¤›n tüm biçim-
lerini kapsayan bir tan›m yapm›flt›r. AB yönergelerinde -özellikle 2000/78 say›l›
yönergede- tan›mlar› yap›lan 131 dolayl› ayr›mc›l›k, taciz ve cinsel taciz, emirle ay-
r›mc›l›k uygulatma ve özellikle “makul düzenlemeler yapmay› reddetme” de, “en-
gele dayal› ayr›mc›l›k” kavram›n›n kapsam› içindedir.

Sözleflme, her biri için “di¤er (yani engelsiz) kiflilerle eflitlik koflulla-
r› içinde ve ayr›m gözetilmeksizin yararlanma ilkesi”ni ayr› ayr› yine-
leyerek hukuksal güvenceye ba¤lad›¤› haklar› ve taraf devletlere getirdi¤i yüküm-
lülükleri ayr›nt›l› biçimde düzenlemifltir. 132

Sözleflme, 1990’l› y›llar›n bafllar›nda benimsenen engelli kiflilerin toplum ve
çevreyle her yönden etklili bütünleflmelerini yans›tan genel ilkelerini 3. mad-
desinde flöyle s›ralam›flt›r:

a) ‹çkin (insan›n özündeki) onura, kendi seçimlerini yapmay› da kapsamak
üzere bireysel özerkli¤e ve kiflilerin ba¤›ms›zl›¤›na sayg› gösterilmesi;

b) Ayr›m gözetilmemesi;
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131 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 404-407.
132 Bu haklar ve yükümlülükler flunlard›r: Yasa önünde eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤› (m. 5); Engel-

li kad›nlar (m. 6); Engelli çocuklar (m. 7); Duyarl›laflt›rma (m. 8); Eriflebilirlik (m. 9); Yaflam hakk›
(m. 10); Tehlike durumlar› ve ivedi insani durumlar (m. 11); Eflitlik koflullar›nda hukuksal kiflili¤in
tan›nmas› (m. 12); Adalete eriflme (m. 13); Kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i hakk› (m. 14); ‹flkenceye,
zalimce, insanl›k d›fl› yada afla¤›lay›c› ceza yada davran›fllara ba¤l› tutulmama hakk› (m. 15); Sö-
mürüye, fliddete ve kötü iflleme ba¤l› tutulmama hakk› (m. 16); Bedensel ve zihinsel bütünlü¤ünün
korunmas› hakk› (m. 17); Özgürce seyahat hakk›, konutunu seçme hakk› ve yurttafll›k hakk› (m.
18); Yaflam özerkli¤i ve toplumla eksiksiz bütünleflme, toplum içinde yaflama ve topluma kat›l›m
hakk› (m. 19); Kiflisel hareketlilik (m. 20); Anlat›m ve görüfl (düflünce) özgürlü¤ü ve bilgiye eriflme
özgürlü¤ü (m. 21); Özel yaflama sayg› (m. 22); Konuta ve aileye sayg› (m. 23); E¤itim hakk› (m.
24); Olanakl› en iyi sa¤l›k durumundan yararlanma hakk› (m. 25); Uyum ve yeniden uyum (m. 26);
Çal›flma ve istihdam (m. 27); Uygun yaflam düzeyi ve sosyal koruma hakk› (m. 28); Siyasal ve ka-
musal yaflamlara kat›lma hakk› (m. 29); Kültürel yaflama ve hofl vakit geçirmeye, serbest zamana
ve spora kat›l›m (m. 30); Taraf devletlerin istatistikler ve uygun say›sal veriler / bilgiler derleme yü-
kümlülü¤ü (m. 31); Uluslararas› iflbirli¤i (m. 32); Sözleflmenin ulusal düzeyde uygulanmas› ve uy-
gulaman›n izlenmesi (m. 33); Engelli Kiflilerin Haklar› Komitesi (m. 34); Üye devletlerin raporlar›
(m. 35); Raporlar›n incelenmesi (m. 36); Taraf devletler ve Komite aras›nda iflbirli¤i (m. 37); Komi-
tenin di¤er organlarla iliflkileri (m. 38); Komitenin raporu (m. 39); Di¤er konulara iliflkin düzenleme-
ler (m. 40-50).



c) Topluma tam ve etkili kat›l›m ve bütünleflme;

d) Farkl›l›¤a sayg› gösterilmesi ve engelli kiflilerin, insansal çeflitlili¤in ve insan-
l›¤›n parças› olarak kabul edilmesi;

e) F›rsat eflitli¤i;

f) Eriflilebilirlik;

g) Erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitlik;

h) Engelli çocu¤un yeteneklerinin gelifltirilmesine sayg› gösterilmesi ve engel-
li çocuklar›n kimliklerini koruma hakk›na sayg› gösterilmesi.

Sözleflme, üye devletlerin, engelli kiflilerin tüm insan haklar›n› ve temel özgür-
lükleri engele dayal› hiçbir ayr›m gözetilmeksizin tam olarak kullanmalar›n› güven-
ceye alma ve gelifltirme konusunda üstlendiklar› yükümlülükleri ayr›nt›l› olarak
saym›flt›r (m. 4).

“Eflitlik ve ayr›m gözetmeme” bafll›kl› 5. maddede, sözleflmeye taraf
devletlerin yükümlülükleri dört bentte say›lm›flt›r. Yasa (hukuk) önünde eflitlik ilke-
sini ayr›mc›l›k yasa¤›n› da kapsayan olumsuz boyutuyla güvenceye ba¤layan söz-
leflme, salt hukuksal / biçimsel eflitli¤i yeterli görmemifl; eflitli¤i uygulamada da
gerçeklefltirmek için bir yandan yap›lacak “makul düzenlemeler” için gerekli ön-
lemlerin al›nmas›n› istemifl, öte yandan da uygulamadaki olgusal (fiili) eflitsizlikle-
rin kald›r›lmas› amac›yla “olumlu ayr›mc›l›k” yap›lmas›n› öngörmüfltür. Özgül
önlemleri yapt›¤› ayr›mc›l›k tan›m›n›n kapsam› d›fl›nda tutan 5. madde flöyledir: 

1) Taraf devletler, tüm kiflilerin yasa önünde ve yasa gere¤ince eflit olduklar›-
n› ve ayr›m gözetmeksizin, eflit korunmaya ve yasadan eflit yararlanmaya
haklar› oldu¤unu tan›rlar; 

2) Taraf devletler, engele dayal› tüm ayr›mc›l›klar› yasaklar ve engelli kiflilere,
temeli ne olursa olsun, her tür ayr›mc›l›¤a karfl› eflit ve etkili bir hukuksal
korumay› güvenceye al›rlar;

3) Eflitli¤i gelifltirmek ve ayr›mc›l›¤› kald›rmak amac›yla, taraf devletler makul
düzenlemeler yap›labilmesi için tüm uygun önlemleri al›rlar;

4) Engelli kiflilerin fiili eflitli¤ini h›zland›rmak yada sa¤lamak için gerekli olan
özel / özgül önlemler, bu sözleflme anlam›nda ayr›mc›l›k oluflturmaz.

Sözleflme, “e¤itim hakk›”n› 24. maddesinde çok ayr›nt›l› biçimde düzenleyip
güvenceye ba¤lam›flt›r. Taraf devletlerin, bu hakk›n ayr›m gözetilmeksizin ve f›rsat
eflitli¤i temelinde kulllan›lmas›n› sa¤lamak ere¤iyle, e¤itim sisteminin tüm düzeyler-
de e¤itsel içermeyi sa¤lay›p yerlefltirmesine ve -engelliler konusundaki yeni yakla-
fl›ma uygun hedeflerini de s›ralad›¤›- yaflam boyunca e¤itim olanaklar› sunmas›na
çaba göstermelerini istemifltir. Taraf devletlerin e¤itim hakk›n›n kullan›lmas›n› sa¤-
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lamak amac›yla üstlendikleri yükümlülükleri de ayr›nt›l› biçimde belirten sözleflme,
örne¤in engelli kiflilerin engelleri nedeniyle genel e¤itim sisteminden d›fllanmama-
lar›n› öngörmüfl ve engellilerin her birinin gereksinimlerine göre makul düzenleme-
ler yap›lmas›n› istemifltir. Taraf devletlere, e¤itim hakk›n›n kullan›lmas›n› kolaylafl-
t›rmaya yönelik önlemler alma yükümlülü¤ü getiren ve ve bu önlemleri belirten
sözleflme, baflkalar›yla eflitlik temelinde ve ayr›m gözetilmeksizin, engelli kiflilerin
mesleksel e¤itime, yetiflkinler e¤itimine ve sürekli e¤itime eriflebilmelerini ve bu
amaçla engelliler yarar›na makul düzenlemeler yapmalar›n› öngörmüfltür.

Sözleflmenin 27. maddesinde, “çal›flma ve istihdam” konusunda ayr›nt›-
l› düzenleme yap›lm›fl ve taraf devletlerin yükümlülükleri s›ralanm›flt›r. Buna göre
taraf devletler, engellilere eflitlik temelinde çal›flma hakk› tan›makla, özellikle öz-
gürce seçti¤i bir ifli yaparak yaflamlar›n› kazanma olana¤› sa¤lamakla yükümlüdür
ve bu hakk›n kullan›lmas›n› güvenceye almak amac›yla, yasal olanlar›n› da kapsa-
mak üzere, uygun (yani somut ve olumlu) önlemleri al›rlar. Bu önlemlerden kimi-
leri flunlard›r: 

a) ‹stihdama iliflkin tüm konularda, özellikle ücret, ifle alma ve istihdam koflul-
lar›, isithdam› koruma (ifl güvencesi), (meslekte) ilerleme, ifl sa¤l›¤› ve gü-
venli¤i koflullar› ile ilgili olarak engele dayal› her türlü ayr›mc›l›¤› yasakla-
mak;

b) Engelli kiflilerin, baflkalar›yla (yani engeli olmayan kiflilerle) eflitlik temelin-
de, f›rsat eflitli¤ini, eflit ifl için eflit ücreti, iflyerinde güvenlik ve sa¤l›¤›, taci-
ze karfl› korunmay› ve uyuflmazl›klar› çözme yöntemlerini kapsamak üzere,
hakça ve elveriflli çal›flma koflullar›ndan yararlanma hakk›n› korumak;

c) Engelli kiflilerin çal›flma ve sendikal haklar›n› baflkalar›yla eflitlik temelinde
kullanabilmelerine çaba göstermek;

d) Engelli kiflilerin teknik ve mesleksel yönlendirme programlar›na, ifle yerlefl-
tirme hizmetlerine ve genel olarak halka sunulan mesleksel ve sürekli e¤i-
tim hizmetlerine etkili biçimde eriflme olana¤› tan›mak;

e) Engelli kiflilerin emek piyasas›nda istihdam ve ilerleme ile araflt›rmaya, ifl
bulmaya, iflte kalmaya ve ifle geri dönmeye yard›m olanaklar›n› gelifltirmek;

f) Ba¤›ms›z bir ifl yerine getirme olanaklar›n› gelifltirmek;

g) Engelli kiflileri kamu kesiminde istihdam etmek;

h) Gerekti¤inde olumlu eylem önlemlerini de kapsamak üzere, uygun politika
ve önlemler uygulamaya koyarak, engelli kiflilerin özel kesimde istihdam›n›
kolaylaflt›rmak; 

i) Engelli kifliler yarar›na iflyerlerinde makul düzenlemeler yap›lmas›na çaba
göstermek;
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j) Engelli kiflilerin, genel emek piyasas›nda mesleksel deneyim edinmelerini
desteklemek;

k) Engelli kifliler için, teknik ve mesleksel yeniden uyum, istihdamda tutma ve
istihdama geri dönme programlar›n› gelifltirmek.

27. maddenin 2. f›kras›nda, taraf devletlerin, engelli kiflilerin kölelik ve kulluk
durumunda olmamalar›na ve baflkalar›yla eflitlik temelinde, zorla yada zorunlu ça-
l›flmaya karfl› korunmalar›na dikkat etmeleri istenmifltir.

“Uygun yaflam düzeyi ve sosyal koruma” bafll›kl› 28. madde, taraf
devletler için flu yükümlülükleri öngörmüfltür: Engelli kiflilerin kendileri ve aileleri
için uygun bir yaflam düzeyi, özellikle uygun beslenme, giysi ve konut ile yaflam
koflullar›n›n sürekli iyilefltirilmesi hakk›n›n tan›nmas› ve bu hakk›n, engele dayal›
bir ayr›m gözetilmeksizin kullan›lmas›n› korumak ve gelifltirmek için uygun önlem-
lerin al›nmas› (m. 28/1).

Sözleflme, engelli kiflilerin sosyal korunma hakk›n›n tan›nmas› ve bu haktan
engele dayal› ayr›m gözetilmeksizin yararlan›lmas› hakk›n›n tan›nmas›, bu hakk›n
kullan›lmas›n›n korunmas› ve gelifltirilmesi amac›yla uygun önlemler al›nmas› ko-
nusunda da, taraf devletlere yükümlülükler getirmifltir (m. 28/2). Bu önlemler,
flöyle s›ralanm›flt›r:

a) Temiz su hizmetlerine eriflmede eflitli¤in sa¤lanmas› ve engellerinin yaratt›-
¤› gereksinimleri karfl›layan hizmetlere, ayg›tlara ve aksesuvarlara ve baflka
yard›mlara eriflmelerinin sa¤lanmas›;

b) Engelli kiflilerin, özellikle kad›nlar ve k›zlar ile yafll› kiflilerin, sosyal koruma
programlar›na ve yoksullu¤un azalt›lmas› programlar›na eriflmelerinin sa¤-
lanmas›;

c) Engelli kiflilere ve ailelerine, yoksulluk içinde yaflad›klar› zaman, engele
ba¤l› giderleri, özellikle uygun bir e¤itim, bir psikolojik destek, bir mali yar-
d›m sa¤lama olana¤› veren giderleri kapsamak için kamu yard›m›na erifl-
melerinin sa¤lanmas›;

d) Engelli kiflilerin, sosyal konut programlar›na eriflmelerinin sa¤lanmas›;

e) Engelli kiflilerin, emeklilik program ve ödemelerine eflit eriflmelerinin sa¤-
lanmas›. 

9. Din yada ‹nanca Dayanan Tüm Hoflgörüsüzlük ve

Ayr›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›lmas›na ‹liflkin Bildirge

BM Genel Kurulu’nun 36/55 say›l› ve 25 Kas›m 1981 tarihli karar›yla kabul
edilen Bildirge, din yada inanç temellerine dayanan her tür hoflgörüsüzlük ve ay-
r›mc›l›k biçimlerinin kald›r›lmas›n› amaçlamaktad›r.
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‹HEB ve ikiz sözleflmelerdeki ayr›mc›l›k yasa¤› ve yasa önünde eflitlik ilkelerini
göz önünde bulunduran, dünyan›n kimi bölgelerinde din yada inanç konusunda
hala gözlemlenen hoflgörüsüzlük ve ayr›mc›l›klardan kayg› duyan Genel Kurul,
bunlar› önlemek için gerekli önlemleri alma kararl›l›¤›yla Bildirge’yi kabul etmifl-
tir.

Bildirge, hiç kimsenin, din yada inanc› nedeniyle, bir devlet, bir kurum, bir
grup yada herhangi bir kifli taraf›ndan ayr›mc›l›¤a u¤rayamayaca¤›n› belirtti¤i 1.
maddesinde, Bildirge anlam›nda “din yada inanca dayanan hoflgörüsüzlük ve ay-
r›mc›l›¤›” flöyle tan›mlam›flt›r: 

“Din yada inanca dayanan hoflgörüsüzlük ve ayr›mc›l›k terimlerin-
den, din yada inanca dayanan ve insan haklar› ve temel özgürlüklerin
eflitlik temelinde tan›nmas›n›, kullan›lmas›n› ve onlardan yararlan›lmas›-
n› kald›rma yada s›n›rland›rma amac› tafl›yan yada etkisi / sonucu do¤u-
ran her tür fark gözetme, d›fllama, k›s›tlama yada ye¤leme anlafl›l›r.”

3. maddeye göre, din yada inanç gerekçeleriyle insanlar aras›nda ayr›mc›l›k,
insan onuruna bir sald›r› oluflturur ve BM Anayasas› ilkelerinin yads›nmas› demek-
tir. Bu ayr›mc›l›¤›n, Evrensel Bildirge ile ikiz sözleflmelerde aç›klanan insan hak ve
özgürlüklerinin ihlali olarak mahkum edilmesi gerekir.

Bildirge’nin 4. maddesi ise, tüm devletlerin; kiflisel, ekonomik, siyasal, sosyal
ve kültürel yaflam›n tüm alanlar›nda insan haklar›n›n ve temel özgürlüklerin tan›n-
mas›, kullan›lmas› ve bunlardan yararlan›lmas› s›ras›nda din ya da inanca daya-
nan her tür ayr›mc›l›¤› önlemek ve ortadan kald›rmak için etkili önlemler al-
malar›n› öngörmüfltür (m. 4/1). 5. maddenin 3. f›kras› da, çocu¤un, din ya da
inanca dayanan her türlü ayr›mc›l›¤a karfl› korunmas› gerekti¤ini belirtmifltir.

III. UNESCO BELGELER‹

Ayr›mc›l›k yasa¤›, özellikle ö¤retim ve e¤itim alanlar›nda, BM ailesi içindeki uz-
man kurulufllardan biri olan BM E¤itim Bilim ve Kültür Örgütü’nün (UNESCO)
belgelerinde de,133 özellikle 1960 sözleflmesinde güvenceye al›nm›flt›r. Bu sözlefl-
menin dayana¤›, ayr›mc›l›k yasa¤›na “üstün bir ilke” olarak yer veren ve 16 Ka-
s›m 1945’te kabul edilen UNESCO Anayasas›’d›r.

Örgüt’ün kurucu belgesinin 1. maddesi, BM Anayasas› gibi, “amaç ve ifllevler”
aras›nda, ayr›mc›l›k yasa¤›n› da aç›kça öngörmüfltür. Göndermede bulundu¤u BM
Anayasas›’n›n tüm halklara tan›d›¤› ›rk, cinsiyet, dil yada din fark› (distinction)
gözetmeksizin, herkes için temel hak ve özgürlüklere, adalete ve yasaya (huku-
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ka) evrensel sayg›y› sa¤lamak amac›yla, e¤itim, bilim ve kültür yoluyla uluslar ara-
s›nda iflbirli¤ini s›klaflt›rarak bar›fl›n ve güvenli¤in korunmas›na katk›da bulunmak,
Örgüt’ün amaç ve ifllevlerinden biridir. Örgüt bu amaçla, ›rk, cinsiyet ve hiçbir
ekonomik yada sosyal koflul (durum) fark› gözetmeksizin, herkes için eflit bir
e¤itim f›rsat› idealini aflamal› olarak gerçeklefltirmek amac›yla uluslar›n iflbirli¤ini
(ortak çal›flmas›n›) sa¤lar ve bu yolla halk e¤itimine ve kültürün yay›lmas›na güç-
lü bir at›l›m kazand›r›r (m. 1/1 ve 2,b).  

1. Ö¤retim Alan›nda Ayr›mc›l›¤a Karfl› Savafl›m Sözleflmesi

UNESCO’nun kabul etti¤i insan haklar› sözleflmelerinin en önemlilerinden bi-
ri, Ö¤retim Alan›nda Ayr›mc›l›¤a Karfl› Savafl›m Sözleflmesi’dir. Sözleflme, 14
Aral›k 1960 tarihinde kabul edilmifl ve 22 May›s 1962’de yürürlü¤e girmifltir. 

Çekince konulamayan sözleflme, ülkemizce ne imzalanm›fl, ne de onaylanm›flt›r. 

31 May›s 2007 tarihi itibar›yla, 93 ülke sözleflmeyi onaylam›flt›. 134 Sözleflme-
ye taraf devlet say›s›, Temmuz 2008 itibar›yla 94’tür. 135 Dolay›s›yla, Örgüt’e üye
191 devletin ancak yar›s›na yak›n› (%49,21’i) sözleflmeyi onaylam›flt›r. 

UNESCO Genel Konferans›’n›n, ö¤retim alan›nda ayr›mc›l›¤›n ‹nsan Haklar›
Evrensel Bildirgesi’nde aç›klanan haklara bir sald›r› (ihlal) oluflturdu¤unu gözönü-
ne alarak kabul etti¤i sözleflme, yaln›zca e¤itimde ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m konu-
sunda de¤il, ayn› zamanda e¤itim alan›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmeye
yönelik önlemler al›nmas› konusunda da kurallar koymufltur.

a. Ayr›mc›l›k Tan›m›

Sözleflme 1. maddesinde, önce “ayr›mc›l›k” terimini tan›mlam›fl ve tan›m kap-
sam›na giren örnekler vermifltir. 2. maddesinde ise, sözleflme anlam›nda ayr›mc›-
l›k say›lmayan durumlar› s›ralam›flt›r.

Sözleflmeye göre “ayr›mc›l›k” terimi; ›rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal yada
baflka her görüfl, ulusal yada toplumsal köken, ekonomik durum yada do¤um te-
mellerine dayanan, ö¤retim konusunda davran›fl (ifllem) eflitli¤ini ortadan kald›r-
may› yada sapt›rmay› kapsar. 

Sözleflme, afla¤›daki kimi ayr›m, d›fllama, s›n›rland›rma yada ye¤lemelerin de,
özellikle “ayr›mc›l›k” örnekleri oluflturdu¤unu belirtmifltir:

• Herhangi bir kifli yada bir grubu, ö¤retimin çeflitli tip yada düzeylerinin d›-
fl›nda b›rakma;
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• Herhangi bir kifli yada bir grubun e¤itimini düflük bir düzeyle s›n›rland›rma;

• Bu sözleflmenin 2. maddesinde söylenenler sakl› kalmak üzere, kifliler yada
gruplar için ayr› ö¤retim sistemleri yada kurumlar› kurma yada sürdürme;
yada

• Herhangi bir kifli yada bir grubu insan onuruyla ba¤daflmayan bir duruma
sokma.

Sözleflmenin 2. maddesi ise, devletin kabul edece¤i yada etti¤i afla¤›daki du-
rumlar›n, yukar›da verilen tan›m anlam›nda ayr›mc›l›k oluflturmayaca¤›n› belirt-
mifltir:

• Kimi koflullarla (ö¤retime giriflte eflde¤er kolayl›klar sunma, ayn› nitelikleri
tafl›yan bir ö¤retim personeli ile ayn› nitelikte okul binalar›na ve donan›ma
-araç-gerece- sahip olma ve ayn› yada eflde¤er ö¤renim programlar›n› izle-
me olana¤› verme), her iki cinsten -erkek ve k›z- ö¤renciler için ayr› ö¤re-
tim sistem yada kurumlar› kurulmas› yada sürdürülmesi;

• Kimi koflullarla (bu sistemlere kat›lman›n yada bu kurumlara devam etme-
nin iste¤e ba¤l› olmas› ile yap›lan ö¤retimin, özellikle ayn› derecedeki ö¤-
retim için yetkili makamlarca konulmufl yada onaylanm›fl olabilen kurallara
uygun olmas› koflullar›yla), dinsel yada dilsel nitelikli gerekçelerle ö¤rencile-
rin anne-babalar›n›n yada yasal vasilerinin seçimine uygun olan bir ö¤retim
yapan ayr› sistem yada kurumlar kurulmas› yada sürdürülmesi;

• Kimi koflullarla (bu kurumlar›n amac›n›n herhangi bir grubun d›fllanmas›n›
sa¤lamak de¤il ve fakat kamu yetkililerinin sunduklar›na ö¤retim olanakla-
r› eklemek olmas› ve iflleyifllerinin bu amac› karfl›lamas›, yap›lan ö¤retimin
özellikle ayn› derecedeki ö¤retim için yetkili makamlarca konmufl yada
onaylanm›fl olabilen kurallara uygun olmas› koflullar›yla), özel ö¤retim ku-
rumlar› kurulmas› yada sürdürülmesi.

b. Taraf Devletlerin Yükümlülükleri

Ö¤retim Alan›nda Ayr›mc›l›¤a Karfl› Savafl›m Sözleflmesi, tan›mlad›¤› anlamda
her tür ayr›mc›l›¤› kald›rmak ve önlemek amac›yla, taraf devletlere flu yükümlü-
lükleri getirmifltir (m. 3):

• Ö¤retim alan›nda bir ayr›mc›l›k içerecek tüm yasal ve yönetsel kurallar› kal-
d›rma ve tüm yönetsel uygulamalar› durdurma;

• Ö¤rencilerin ö¤retim kurumlar›na kabul edilmesinde hiçbir ayr›mc›l›k yap›l-
mamas› için, gerekti¤inde yasal yoldan, gerekli önlemleri alma;

• Okul giderleri, ö¤rencilere burslar verilmesi yada baflka her biçimde yard›m
sa¤lanmas›, yabanc› ülkelerde ö¤renimin sürdürülmesi için zorunlu olabilen
izin ve kolayl›klar›n sa¤lanmas› ile ilgili olarak, yetenek yada gereksinmele-
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re dayal› olanlar d›fl›nda, kamu yetkililerince yurttafllar aras›nda hiçbir dav-
ran›fl fark›n› kabul etmeme;

• Hangi biçim alt›nda olursa olsun kamu yetkililerince ö¤retim kurumlar›na
sa¤lanmas› olas›  yard›mda, yaln›zca ö¤rencilerin belirli bir gruptan olmala-
r› olgusuna dayal› olan hiçbir ye¤leme yada k›s›tlamay› kabul etmeme;

• Ülkelerinde oturan yabanc› uyruklulara kendi yurttafllar› ile ayn› ö¤retime
girifli sa¤lama.

Sözleflmenin 4. maddesi de, taraf devletlere, ulusal koflullara ve geleneklere
uyarlanm›fl yöntemlerle, ö¤retim konusunda f›rsat ve davran›fl (ifllem) eflitli¤ini ge-
lifltirmeyi amaçlayan ulusal bir politika oluflturma, gelifltirme ve uygulama yü-
kümlülü¤ü getirmifltir. Bu yükümlülük, özellikle flunlar› kapsar:

• ‹lk ö¤retimi zorunlu ve paras›z k›lma; orta ö¤retimi de¤iflik biçimleriyle ge-
nellefltirme ve herkes için eriflilebilir k›lma; yüksek ö¤retimi, tam bir eflitlik-
le, her birinin yeteneklerine göre, herkes için eriflilebilir k›lma; yasayla ko-
nulan ö¤renim (okula gitme) yükümlülü¤ünün herkesçe yerine getirilmesini
sa¤lama;

• Ayn› derecedeki tüm kamu kurumlar›nda ayn› düzeyde ö¤retim ve yap›lan
ö¤retimin niteli¤i ile ilgili olarak eflde¤er koflullar sa¤lama;

• ‹lk ö¤renim görmemifl olan yada ilk ö¤renimini tamamlamam›fl olan kiflile-
rin e¤itimini uygun yöntemlerle özendirmeyi ve yo¤unlaflt›rmay› ve onlara,
yeteneklerine göre ö¤renimlerini sürdürme olana¤› sa¤lama;

• Ayr›m gözetmeksizin ö¤retmenlik mesle¤ine haz›rlamay› sa¤lama.

Ö¤retim Alan›nda Ayr›mc›l›¤a Karfl› Savafl›m Sözleflmesi’nin 5. maddesi, taraf
devletlerin e¤itimin amac›yla ilgili yükümlülüklerini de flöyle s›ralam›flt›r:

• E¤itimin, insan kiflili¤inin tam geliflmesini ve insan haklar›na ve temel özgür-
lüklere sayg›y› güçlendirmeyi amaçlamas› ve tüm uluslar ve tüm ›rk yada din
gruplar› aras›nda anlay›fl, hoflgörü ve dostlu¤u ve Birleflmifl Milletler’in bar›-
fl›n sürdürülmesi yolundaki etkinliklerinin geliflmesini özendirmesi;

• Anne-babalar›n ve gerekti¤inde yasal vasilerin; 

• Çocuklar› için kamu yetkililerinkiler d›fl›nda ancak yetkili makamlarca kon-
mufl yada onaylanm›fl olabilen asgari kurallara uygun kurumlar seçme öz-
gürlü¤üne sayg› gösterilmesi; ve 

• ii) Her devletin mevzuat›na özgü uygulama biçimlerine göre, kendi inançla-
r›na uygun olarak çocuklar›n›n din ve ahlak e¤itimini sa¤lama özgürlü¤üne
sayg› gösterilmesi; bundan baflka, hiçbir kiflinin ne de grubun inançlar›yla
ba¤daflmayan bir din ö¤renimi görmeye zorlanmamas›;
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• Ulusal az›nl›klar›n üyelerine, okullar›n yönetimini ve, her devletin e¤itim ko-
nusundaki politikas›na göre, kendi dilinin kullan›m›n› yada ö¤retimini de
kapsamak üzere, kendi e¤itim etkinliklerini yerine getirme hakk› tan›nma-
s›; bununla birlikte flu koflullara da uyulmas›: 

• Bu hakk›n, az›nl›k üyelerinin toplulu¤un tümünün kültür ve dilini anlamala-
r›na ve etkinliklerine kat›lmalar›na engel olacak yada ulusal egemenli¤i teh-
likeye düflürecek biçimde kullan›lmamas›; 

• ii) Bu okullardaki ö¤retim düzeyinin, yetkili makamlarca konulmufl yada
onaylanm›fl genel düzeyden düflük olmamas›; ve iii) Bu okullara devam›n,
iste¤e ba¤l› olmas›.

• Sözleflmeye taraf devletlerin, 5. maddenin 1. f›kras›nda aç›klanan yukar›-
daki ilkelerin uygulanmas›n› sa¤lamak için tüm zorunlu önlemleri almay›
üstlenmesi.

2. Ö¤retmenlerin Statüsü Tavsiyesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Ö¤retmenlerin Statüsü Tavsiyesi, UNESCO ile ILO’nun kendi uzmanl›k ve so-
rumluluk alanlar›na giren sorunlar konusunda yapt›klar› s›k› iflbirli¤inin ürünü bir
belge olarak, 5 Ekim 1966 tarihinde UNESCO Genel Konferans›’nca kabul edil-
mifltir. ‹lk ve orta ö¤retim personelinin statüsünü tüm yönleriyle düzenleyen ve
146 maddeden oluflan tavsiye, içeri¤i yönünden özgün de¤ildir. Bafllang›ç bölü-
münde yollamada bulundu¤u 87, 98, 100, 111 say›l› UÇÖ sözleflmeleri ile 1966
UNESCO sözleflmesinde yer alan ve kuflkusuz ö¤retmenleri de kapsayan ulusla-
raras› sözleflmelerdeki kurallar› ö¤retmenler özelinde biraraya getirmifltir. 136

“Dünya Ö¤retmenler Yasas›” say›labilecek 1966 tavsiyesinin çeflitli maddele-
rinde yer alan eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤›, uluslararas› sözleflmelere -örne¤in
Evrensel Bildirge’ye ve ayn› y›l kabul edilen BM ikiz sözleflmelerine- oranla daha
geri ve yetersiz bir içerikle yinelenmifltir. 

“Temel ilkeler” bafll›kl› bölümde, ayr›mc›l›k yasa¤› istihdam ve e¤itim alan›nda
flu anlat›mla yer alm›flt›r (m. 7): “Ö¤retmenlerin e¤itim (formation) ve istihdam›,
›rk, renk, cinsiyet, din, siyasal görüfller, ulusal yada sosyal köken yada ekonomik
durum temellerine dayanan hiçbir ayr›mc›l›k biçimine yol açmamal›d›r.” Tavsiye,
ayr›mc›l›k nedenlerini, uluslararas› sözleflmelerdekinden ayr›larak, “s›n›rl›” olma-
d›¤›n› gösteren bir anlat›mla s›ralamam›flt›r. Dolay›s›yla, yafl, engellilik ve cinsel
yönelim gibi belirtilmeyen nedenler aç›s›ndan e¤itim ve istihdam alan›nda ö¤ret-
menlere yönelik ayr›mc›l›klar için, kapsam›nda olduklar› uluslararas› sözleflmele-
rin sa¤lad›¤› güvence geçerlidir.
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“Ö¤retimin amaçlar› ve e¤itim politikas›” bafll›kl› bölümde; bütüncül bir e¤itim
politikas›n›n belirlenmesinde yetkili makamlar›n göz önünde bulundurmakla yü-
kümlü oldu¤u ilke ve hedeflerden birinin, ayr›mc›l›k yasa¤› oldu¤u flöyle belirtil-
mifltir (m. 10/b): “Ö¤renim (e¤itim) hakk›n›n kullan›lmas›nda, cinsiyet, ›rk, renk,
din, siyasal görüfller, ulusal yada sosyal köken yada ekonomik durum nedenleri-
ne dayanan hiçbir ayr›mc›l›k yap›lmaks›z›n, herkese eflit kolayl›klar tan›nmal›d›r.”
Ayn› nedenleri burada da yineleyen 1966 tavsiyesinin bu yaklafl›m› için de, yuka-
r›daki elefltiriyi an›msat›yorum.

Tavsiye, aile yükümlülükleri olan bayan ö¤retmenler için evlilik yada gebelik
nedenleriyle ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› öngören kimi kurallara yer vermifltir. Evlili-
¤in, kad›nlar›n ö¤retimde bir konum (görev) elde etmelerine ve onu korumalar›-
na (sürdürmelerine) engel olmamas›; ücret ve çal›flma koflullar›n› etkilememesi ge-
rekir (m. 54). ‹flverenin, gebelik yada anal›k izni nedeniyle bir bayan ö¤retmenin
sözleflmesini bozmas› yasaklanmal›d›r (m. 55).

1966 Tavsiyesi, UÇÖ’nün 1994 ve AB’nin de 1997 y›llar›nda kabul ettikleri
175 say›l› sözleflme ile 97/81 say›l› yönergeden s›ras›yla yirmi sekiz ve otuz bir
y›l önce, eflit ifllem ilkesini k›smi zamanl› ö¤retmenler için öngörmüfl ve güvence-
ye alm›flt›r. K›smi zaman çal›flanlar›n büyük bir bölümünün kad›nlar oldu¤u ger-
çe¤ini göz önünde bulunduran Tavsiye, k›smi zamanl› olarak düzenli bir hizmet
yerine getiren ö¤retmenlere yönelik ayr›mc›l›klar› önlemek istemifltir. K›smi za-
manl› ö¤retmenlerin, tam zamanl› olarak çal›flan ö¤retmenlerle belli bir oran için-
de ayn› ücreti almalar›n› ve temelde ayn› çal›flma koflullar›ndan yararlanmalar›n›
öngörmüfltür (m. 60/a). Ücretli izinler, hastal›k izinleri ve anal›k izinleri konula-
r›nda ayn› kurallar›n uygulanmas› sakl› kalmak üzere, tam zamanl› olarak çal›flan
ö¤retmenlerin haklar›n›n karfl›l›¤› (dengi) olan haklardan yararlanabilmelerini iste-
mifltir (m. 60/b). Yine k›smi zamanl› ö¤retmenlerin, iflverenlerce karfl›lanan (öde-
nen) emeklilik rejimlerini de kapsamak üzere, sosyal güvenlik alan›nda hakça
(adéquate) ve uygun bir korumadan yararlanabilmeleri gerekir (m. 60/c).

Tavsiyenin ayr›mc›l›k yasa¤› öngördü¤ü bir baflka ve “özgün” konu da, “ö¤ret-
men de¤iflimi”dir. Ö¤retmen de¤ifliminden yararlanan ö¤retmenlerin hiçbir ayr›m
gözetilmeksizin seçilmesi ve hiçbir siyasal görüflün temsilcisi olarak düflünülmeme-
si gerekir (m. 105). 

3. Yüksek Ö¤retim Akademik Personelinin Durumu

Tavsiyesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

11 Kas›m 1997’de kabul edilen Yüksek Ö¤retim Akademik Personelinin Du-
rumu Tavsiyesi, 1966 tavsiyesinin uygulama alan› d›fl›nda b›rakt›¤› yüksek ö¤re-
timin tüm ö¤retim (akademik) personelini kapsar (m. 2).

Öncelikle belirtmek gerekir ki, tavsiye kendisinden daha ileri güvenceler sa¤-
layan sözleflme ve tavsiyeler karfl›s›nda ikincil de¤erde, tamamlay›c› niteliktedir.
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77. maddeye göre, yüksek ö¤retim akademik personeli kimi alanlarda bu tavsi-
yeye oranla daha elveriflli bir statüden yararlan›yorsa, tavsiye kurallar› daha önce
tan›nm›fl olan avantajlara geri dönmek için ileri sürülemez. K›sacas›, daha geri
olan tavsiye kurallar› de¤il, daha ileri hak ve özgürlük güvencesi içeren uluslara-
ras› belgelerdeki kurallar uygulan›r. 

1966 UNESCO sözleflmesi ile sendikal haklar, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› ko-
nular›ndaki ILO sözleflmelerine göndermelerde bulunan 1997 tavsiyesinin çeflitli
maddelerinde, bu ilkelere yer verilmifltir. 

Yüksek ö¤retim kurulufllar›n›n, uygulanmas›ndan hesap verebilir olmalar› ge-
reken ilkeler aras›nda, “tüm ö¤renciler için, hiçbir ayr›m gözetmeksizin hakça ve
adil bir ifllem güvencesi sa¤lamak” da bulunmaktad›r (m. 22/f).

“Yüksek ö¤retim akademik personelinin hak ve özgürlükleri” bafll›kl› bölümde,
yüksek ö¤retimde akademik mesle¤e giriflin, yaln›zca istenilen (gerekli olan) aka-
demik niteliklere, yetene¤e (yeterlili¤e) ve deneyime dayanmas› gerekti¤i; bu mes-
le¤in, hiçbir ayr›m gözetilmeksizin tüm yurttafllara aç›k olmas› gerekti¤i belirtil-
mifltir (m. 25).

1997 tavsiyesi, akademik personele, hiçbir türde ayr›mc›l›kla karfl›laflmak-
s›z›n, yüksek ö¤retim kurulufllar›n›n yönetici organlar›n›n çal›flmalar›na kat›lma ve
bu kurulufllar›n iflleyiflini elefltirme hak ve olana¤› tan›m›flt›r (m. 31).

Akademik özgürlüklerin kullan›lmas›n›n her akademik personele dayatt›¤› yü-
kümlülüklerden biri, ö¤retim görevini yerine getirirken ö¤rencilere yönelik ayr›m-
c›l›k yapmamas›d›r. Ö¤retim üyeleri ve yard›mc›lar›; ›rk, din yada, gerekti¤inde,
bir engel temeline dayanan ayr›m ve cinsiyet fark› gözetmeksizin, tüm ö¤ren-
ciler hakk›nda adalet ve hakkaniyet düflüncesiyle, yüksek ö¤retim kuruluflunun ve
devletin sa¤lad›¤› olanaklar›n izin verdi¤i ölçüde, ö¤rencilerle fikir al›fl veriflini
özendirerek ve derslerinde onlara yol göstererek etkili bir ö¤retim vermekle yü-
kümlüdür (m. 34/a).

Tavsiyenin “mesle¤e haz›rl›k” bölümünde, akademik personelin haz›rlamas›-
n›n, tüm yönleriyle her tür ayr›mc›l›ktan ba¤›fl›k tutulmas› gerekti¤i belirtilmifl-
tir (m. 38). Yüksek ö¤retimde bir kariyere yönelen adaylar aras›nda, kad›nlar›n ve
az›nl›k üyelerinin, eflit akademik nitelikler ve deneyim kofluluyla, f›rsat ve ifllem
eflitli¤inden yararlanmalar› gerekir (m. 39). 

Tavsiye, istihdam koflullar›nda da ayr›mc›l›k yasa¤› getirmifltir. Yüksek ö¤retim
akademik personelini istihdam eden iflverenlerin sundu¤u istihdam (çal›flma) ko-
flullar›n›n; ö¤retimin ve/yada araflt›rman›n ve/yada incelemenin etkinli¤i sa¤la-
maya özgü olmas›n›n yan› s›ra, hangi nitelikte olursa olsun tüm ayr›mc›l›klar-
dan da ba¤›fl›k olmas› gerekti¤ini belirtmifltir (m. 40). Bu yükümlülü¤ün özel ke-
sim yüksek ö¤retim iflverenlerini de kapsad›¤›na kuflku yoktur. Baflka uluslararas›
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sözleflmelerde oldu¤u gibi, olumlu ayr›mc›l›¤a olanak tan›yan 1997 tavsiyesi, üni-
versite toplulu¤unun elveriflsiz (dezavantajl›) durumdaki üyeleri için eylemli (fiili)
eflitli¤e daha h›zl› biçimde eriflmek ere¤iyle al›nan geçici önlemlerin ayr›mc›l›k sa-
y›lmamas›n› öngörmüfltür. Ancak bunun koflulu, geçici önlemlerin f›rsat ve ifllem
eflitli¤i hedeflerine eriflilir eriflilmez kald›r›lmas› ve bu eflitli¤in sürdürülmesini sa¤-
layacak mekanizmalar›n uygulamaya konulmas›d›r (m. 41). Bu yaklafl›m, uluslara-
ras› sözleflmelerdeki düzenlemelere kofluttur.

Tavsiye, yüksek ö¤retimde akademik kad›n personel için f›rsat ve ifllem eflit-
li¤ini gelifltirmek amac›yla gerekli tüm önlemlerin al›nmas›n› öngörmüfltür. Bu
önlemlerin, erkeklerle eflitlik içinde, tavsiyenin ekinde yer alan uluslararas› belge-
lerdeki 137 haklar› kad›n akademik personel için güvenceye ba¤layacak biçimde
al›nmas› gerekir (m. 70). 

Tavsiye, engelli yüksek ö¤retim akademik personelinin çal›flma koflullar›n› ilgi-
lendiren kurallar›n ekteki uluslararas› belgelerde aç›klanan ilgili kurallara uygun ol-
mas› için gerekli tüm önlemlerin al›nmas› gerekti¤ini öngörmüfltür (m. 71). 

1997 tavsiyesi de 1966 tavsiyesi gibi, düzenli biçimde k›smi zamanl› olarak ça-
l›flan akademik yüksek ö¤retim personelinin tam zaman çal›flan akademik perso-
nel ile ayn› çal›flma koflullar›ndan yararlanmas›n› ve orant›l› olarak ayn› ücreti al-
malar› gerekti¤ini; ücretli izinler, hastal›k izinleri ve anal›k izinleri konular›nda tam
zamanl› akademik personelinkine benzeyen koflullardan yararlanmalar› gerekti¤i-
ni; sosyal güvenlik konusunda, özellikle iflverenlerce gerekti¤inde oluflturulan
emeklilik rejimleri konusunda, hakça ve uygun bir korumadan yararlanmalar›n›
öngörmüfltür (m. 72/a, b ,c).

IV. GENEL DE⁄ERLEND‹RME

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, insan hakk› olarak evrensel düzeyde “genel” nitelikli bir
düzenleme konusu olmas›, ilk kez 1945’te Birleflmifl Milletler Antlaflmas›’yla ger-
çekleflmifltir. ‹zleyen y›llarda BM çerçevesinde kabul edilen belgelerin yan› s›ra,
baflka bölgesel ölçekli belgelere de esin kayna¤› olan bu düzenleme, ayr›mc›l›k ya-
sa¤›n› “antlaflmasal” düzeyde öngörmüfl olmas› nedeniyle de önemlidir. Çünkü ilk
olarak, gerek BM organlar›na ve gerekse BM üyesi devletlere, birlikte ve ayr› ol-
mak üzere ayr›mc›l›¤› önleme yükümlülü¤ü getirmifltir. ‹kinci olarak da, devletle-
rin üstlendikleri yükümlülük, BM’nin insan haklar› sözleflmelerinin onaylanmas›n-
dan ba¤›ms›zd›r. BM’ye “üye olan” devletler, içinde ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesi (BM
ve üye devletler için ayr›mc›l›k gözetmeme amac› / görevi / yükümlülü¤ü) bulu-
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137 Bu belgeler aras›nda, insan hak ve özgürlükleriyle ilgili bafll›ca bildirge, sözleflme ve tavsiyelerin
neredeyse tümü ve toplam 49 belge say›lm›flt›r. Bunlar›n, 5’i sözleflme ve 5’i de bildirge olmak üze-
re 10’u Birleflmifl Milletler’in; 2’si sözleflme, 5’i tavsiye ve 1’i bildirge olmak üzere 8’i UNESCO’nun;
19’u sözleflme ve 9’u tavsiye olmak üzere de, 28’i ILO’nun belgeleridir ve ayr›ca 3 çeflitli belge de
bu listede yer almaktad›r.



nan BM Antlaflmas›’n› onaylamakla bu niteli¤i kazand›klar› için, bunun do¤al so-
nucu olarak, örne¤in ›rk yada cinsiyet temellerine dayanan ayr›mc›l›klar›n kald›r›l-
mas›n› öngören “özel” sözleflmelerini yada birinci ve ikinci kuflak insan haklar›n›
güvenceleyen “genel” nitelikli -ikiz- sözleflmelerini onaylamam›fl olsalar da, “BM
üyesi devlet” olarak ayr›mc›l›k yasa¤›yla ba¤l›d›rlar. Daha aç›k bir anlat›mla, “üye”
devletlerin her biri, ayr›m gözetmeksizin herkesin insan haklar›ndan ve temel öz-
gürlüklerden yararlanmas›n› kolaylaflt›rma yükümlülü¤ü üstlenmifllerdir. 

‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi, ayr›mc›l›k yasa¤›na, ayn› zamanda birinci ve
ikinci kuflak insan haklar›n› içermesi nedeniyle, kifli haklar›n›n yan› s›ra sosyal
haklardan yararlanmay› da kapsayan bir yaklafl›mla, “genel” ilke olarak yer ver-
mifltir. Bununla yetinmeyen Bildirge, esin kayna¤› oldu¤u kendisinden sonraki ev-
rensel ve bölgesel sözleflmelerde “insan hakk›” olarak tan›n›p hukuksal güvence-
ye al›nan eflit ifllem hakk›n› da öngörmüfl, daha do¤ru bir anlat›mla “ayr›mc›l›k ya-
sakl› yasa önünde eflitlik ilkesi”ne yer vermifltir.

Birleflmifl Milletler, Evrensel Bildirge sonras›ndaki ayr›mc›l›k yasa¤› ve ifllem
eflitli¤i ilkeleri konusundaki düzenlemelerine, belgelerin ayr›mc›l›k nedeni olarak
ilk s›rada sayd›¤› “›rk” temeline dayal› ayr›mc›l›¤›n önlenmesinden bafllam›fl; bu
“özel” nitelikli ilk sözleflmeyi “cinsiyet” temeline dayal› sözleflme izlemifltir. Ard›n-
dan da, “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›klar›n en önemli ma¤dur kesimlerini
oluflturan “göçmen iflçiler” için 1990 ve “engelli kifliler” için de 2006 y›llar›nda
iki özel sözleflmenin kabul edilmesiyle, uluslararas› hukuksal çerçevedeki çok
önemli iki bofll›k çok gecikmeli olarak doldurulmufltur. 

Kuflkusuz, 1966 tarihli ikiz sözleflmeler, yürürlük tarihleri on y›l gecikmifl olsa
da, ayr›mc›l›k yasa¤›n› ve eflit ifllem ilkesini, kiflisel ve siyasal haklar ile ekonomik,
sosyal ve kültürel haklar alan›nda hukuksal güvenceye ba¤layan “genel” sözlefl-
meler olarak önem tafl›maktad›r. Özellikle, Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözleflme-
si’nin, yasa önünde eflitli¤i ayr›mc›l›k yasakl› boyutuyla birlikte ve “özerk” bir hak
olarak hukuksal güvenceye alan kural›, sözleflmenin kendi maddi içeri¤ini aflan ve
ulusal düzenlemelerdeki hak ve özgürlüklerden yararlanmada da üstün bir ilke ola-
rak uygulanmas› gereken bir kural olarak, evrensel insan haklar› hukuku alan›nda
ayr›ks› bir önem tafl›maktad›r.

Türkiye, BM’nin bu ilkelerin yer ald›¤› alt› önemli insan haklar› sözleflmesini
onaylayarak, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem konusunda da uluslararas› hukuksal
yükümlülük üstlenmifltir. Ancak, onaydan do¤an yükümlülüklerinin denetlenmesi-
nin temelini oluflturan ikiz sözleflmelerin ilk ayr›nt›l› raporlar›ndan birini gönder-
mifl, birini ise göndermemifl, ›rk ve cinsiyet ayr›mc›l›klar›na karfl› koruma öngören
sözleflmelerin raporlar›n› da çok gecikmeli olarak göndermifl olmas› nedeniyle,
2000’li y›llar›n bafllar›nda onayalanan üç sözleflmenin denetim süreci, 2009 bafl-
lar› itibar›yla bafllamam›flt›. ESKHUS’ye iliflkin ilk rapor, May›s 2010’da Komite-
ce incelenecektir.
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Engelli Kiflilerin Haklar› Sözleflmesi’nin de onay sürecinin son aflamas›na ge-
linmifl ve böylece de BM’nin sekiz temel insan haklar› sözleflmesinin tümünün
onaylanmas›n›n tamamlanm›fl olmas› karfl›s›nda, bunlardan ayr›mc›l›k yasakl› eflit-
lik ilkesi için oluflturdu¤u genel ve özel toplam alt› sözleflmeyi kapsayan evrensel
hukukun, ülkemiz için “ulusalüstü” bir nitelik tafl›d›¤› unutulmamal›d›r. 

Oysa, bu alandaki uyum politika ve düzenlemelerine bak›ld›¤›nda, uyumun
uluslararas› hukuksal çerçevesinde bu evrensel hukuk, özellikle ikiz sözleflmeler
genellikle göz ard› edilmektedir. Uyumun uluslararas› çerçevesinin, Ulusal Prog-
ramlarda oldu¤u gibi, UÇÖ sözleflmeleri, GG Avrupa Sosyal fiart› ve AB mükte-
sebat› ile s›n›rl› oldu¤u san›lmamal›d›r. Daha önemli bir nokta ise, ayr›mc›l›k kar-
fl›t› evrensel hukuksal çerçevenin, salt sözleflmelerin pozitif metinleriyle s›n›rl› ol-
mamas›, ayn› zamanda yetkili denetim organlar›n›n kararlar›n› da kapsamas›d›r.
Bu nedenle, ifllerli¤e geçirilmesi geciktirilen ikiz sözleflmelere uyumda, her iki söz-
leflmenin denetim organ›n›n genel gözlemleri ve baflka ülkelere iliflkin olarak ver-
dikleri yerleflik kararlar› göz önüne al›nmal›; uyumun, ‹nsan Haklar› Komitesi ile
Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Komitesi’nin ilk raporlar›m›za iliflkin karar-
lar› beklenmeksizin sa¤lanmas›na çaba gösterilmelidir. 
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‹K‹NC‹ BÖLÜM

ULUSLARARASI ÇALIfiMA ÖRGÜTÜ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Ayr›mc›l›k Karfl›t› Uluslararas› Hukuk alan›ndaki ilk ilke ve kurallar, iflçilere (ça-
l›flanlara) ve özellikle sanayi kesiminde çal›flan kad›nlara yönelik olarak, dolay›s›y-
la “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› ba¤lam›nda, kurulufluyla yafl›t ve
antlaflmasal de¤erde / anayasal düzeyde olmak üzere, Uluslararas› Çal›flma Ör-
gütü’nce (UÇÖ / ILO) konulmufltur. ‹çerik, kifliler yönünden uygulama alan› ve
ölçütler aç›s›ndan kapsam› s›n›rl› olan bu kurallar, ‹kinci Dünya Savafl›’n› izleyen
dönemde hem say›ca ve hem de içerik olarak gelifltirilip zenginlefltirilmifltir.
1951’de kabul edilen 100 say›l› sözleflme ile 1958’de kabul edilen 111 say›l› söz-
leflme, “siyam ikizleri” gibi birbirine yap›fl›k olan eflitlik ve ayr›mc›l›k gözetmeme
ilkelerini hukuksal güvenceye ba¤layarak, bu alanda önemli bir aflamay› simgele-
yen ilk “özel” belgeler olmufltur.

111 say›l› sözleflme, ülkemiz aç›s›ndan da özel önemi olan bir sözleflmedir.
Gerçekten, Türkiye’nin sendikal hak ve özgürlükler d›fl›nda, 12 Eylül 1980 son-
ras›nda Uluslararas› Çal›flma Örgütü denetim organlar› önünde sorguland›¤› 1 ve
bu denetim sisteminin en a¤›r yapt›r›m›n› oluflturan “özel paragraf”a al›nd›¤› te-
mel konulardan biri, ‹stihdam ve Meslek Alan›nda Ayr›mc›l›k ile ilgili 111 say›l›
sözleflme kurallar›n›n çi¤nenmifl olmas›d›r.

Bu sözleflme, AB Adalet Divan›’n›n ve baflka uluslararas› denetim organlar›n›n
istihdam ve meslek alan›ndaki ayr›mc› düzenleme ve uygulamalar dolay›s›yla s›k-
ça göndermede bulunduklar›, alan›ndaki ilk belge olmas› aç›s›ndan da önem tafl›-
maktad›r. Bu nedenle, ayr›ca ve özellikle ülkemize yönelik uygulama boyutuyla da
incelenmesinde yarar vard›r.

Eflit de¤erde ifl için eflit ücret konusunda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤› yasaklayan
100 say›l› sözleflme ve 90 say›l› tavsiye ile istihdamda ve meslekte ayr›mc›l›k ya-
sa¤›na iliflkin genel nitelikli bir düzenleme yapan olan 111 say›l› sözleflme ve tav-
siye d›fl›nda, UÇÖ’nün belirli konulara iliflkin çok say›da baflka sözleflme ve tavsi-
yesinde, örne¤in cinsiyet, yafl, yurttafll›k, engellilik, sendika üyeli¤i, aile sorumlu-
lu¤u gibi ayr›mc›l›k nedenlerinden biri yada birkaç› ile ilgili kurallar ve belgeler var-
d›r. Bunlardan kimileri, 111 say›l› sözleflmenin koruma sa¤lamad›¤› ayr›mc›l›k ne-
denleridir. Yine, UÇÖ’nün, özel olarak korunma gereksinimi içinde bulunan el-
veriflsiz (dezavantajl›) konumdaki kimi kifliler yada çal›flanlar kesimine yönelik söz-
leflme ve tavsiyeleri de bulunmaktad›r. Bunlar aras›nda; göçmen iflçiler, yerli halk
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ve kabileler, yafll› iflçiler, engelliler ve A‹DS (V‹H/S‹DA) ma¤duru olan kifliler sa-
y›labilir. Dolay›s›yla, UÇÖ’nün ayr›mc›l›k hukukunun eksiksiz incelenmesi, bu söz-
leflmelere de k›saca de¤inilmesini gerektirmektedir.

Uluslararas› Çal›flma Örgütü’nün ifl ve meslek alan›nda ayr›mc›l›¤›n yasaklan-
mas› konusunda yapt›¤› düzenlemelerin temelinde birbiriyle ba¤lant›l› iki kayg›n›n
bulundu¤u belirtilmektedir. Biri, ifllem eflitsizli¤inin kald›r›lmas›; ikincisi de, f›rsat
eflitli¤inin gelifltirilmesidir. 2 Bu kayg›lar, eflit ifllem ilkesi ile ayr›mc›l›k yasa¤›n›n
birbirini tamamlad›¤›n› ve birbirinin “onsuz olma” koflulunu oluflturdu¤unu göster-
mektedir.

I. UÇÖ ANAYASASI VE AYRIMCILI⁄IN ÖNLENMES‹

UÇÖ’nün eflitlik ve ayr›mc›l›¤›n önlenmesi alan›ndaki ilk temel ve sözleflmele-
rin hukuksal dayana¤›n› oluflturan ad›m›, kurucu belgesiyle anayasal düzeyde ger-
çekleflmifltir. 

1. Versay Bar›fl Antlaflmas›

Öncelikle belirtmek gerekir ki, Versay Bar›fl Antlaflmas›’n›n (daha sonra ve gü-
nümüzde UÇÖ Anayasas›’n›n) Bafllang›ç bölümünde, “evrensel ve sürekli bir ba-
r›fl(›n), ancak sosyal adalet temeline dayal› olarak kurulabil(ece¤i)” belirtilerek si-
yasal bar›fl›n onsuz olmaz koflulu anlam›nda vurgu yap›lan “sosyal adalet”, her
tür ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›, hak ve özgürlüklerden eflitlik koflullar› içinde yararlan-
maman›n sonucu ve göstergesi olan yoksullu¤un kald›r›lmas› için savafl›m verilme-
si yükümlülü¤ünü de içerir. 

Örgüt’ün dayand›¤› temel bir de¤er ve ilke olan ve eflitli¤in sosyal alanda da
gerçeklefltirilmesini, k›sacas› “sosyal eflitli¤i” gerektiren anayasal sosyal adalet il-
kesinin yan› s›ra, “özel ve ivedi bir önem tafl›d›¤›” vurgulanarak UÇÖ’nün kurucu
belgesine konulmas› kabul edilen “Genel ‹lkeler”den afla¤›da belirtilen üçü de, eflit
ifllem ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤› ile do¤rudan ilgilidir: 

- “Eme¤in, yaln›zca bir “mal” yada bir ticari meta say›lmamas› (VBA, m.
427/1);

- Cinsiyet ayr›m› gözetmeksizin, eflit de¤erde ifl için eflit ücret ilkesi (VBA,
m. 427/7);

- Çal›flma koflullar› konusunda her ülkede yay›mlanan kurallar›n (ç›kar›lan
yasalar›n), bir ülkede yasal olarak oturan tüm (yabanc›) iflçilere hakça
(adaletli) bir ekonomik davran›fl sa¤lamas› (o ülke yurttafllar›yla ayn› iflle-
me ba¤l› tutulmalar›) (VBA, m. 427/8).” 3

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

120

––––––––––––––––––––

2 Nicolas Valticos, Droit international du Travail, deuxième édition, Dalloz, Paris, 1983, s. 283.
3 Mesut Gülmez, Uluslararas› Sosyal Politika, 2008, s. 66 ve 68.



Kan›mca, “Genel ‹lkeler”in ilk s›ras›nda; “eme¤in yaln›zca bir mal yada bir ti-
cari meta say›lmamas›”n›, k›sacas› eme¤in mal olmamas› ilkesinin yer almas›n›,
özünde insanlar›n (iflçilerin) onurda eflit say›lmas›n›n do¤al bir sonucu olarak de-
¤erlendirmek gerekir. ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin otuz y›l kadar sonra
tüm insanlar›n “onur (ve haklar) yönünden eflit do¤duklar›n›” belirtmesinin teme-
linde eflitlik ilkesinin bulundu¤u söylenebilir. VBA da, eme¤i mal saymamakla, in-
sanlar›n onurda eflit olduklar› ilkesini benimsemifltir. Örgüt’ün kuruluflundan beri
etkinliklerinin dayana¤›n› oluflturan 4 bu ilke, temelde “emek özneleri”nin, emek-
çilerin, çal›flanlar›n onurunu korumay› amaçlamaktad›r.

UÇÖ’nün kurucu belgesi Versay Bar›fl Antlaflmas›’n›n 427. maddesinin 7. ve
8. bentlerinde, “cinsiyet” ve “yurttafll›k” temellerine dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas›
yasaklanm›flt›r. Yukar›da de¤inildi¤i gibi, üye devletlerin çal›flma koflullar›n›n dü-
zeltilmesinde uygulamaya çaba göstermek zorunda olduklar›, özel ve ivedi önem
tafl›d›¤› belirtilen ilkelerden biri, “cinsiyet ayr›m› gözetilmeksizin, eflit de¤erde
ifl için eflit ücret ilkesi”dir (m. 427/7). UÇM Komisyonu’nun Bar›fl Antlaflma-
s›’n›n “Emek” bafll›kl› XIII. Bölümüne konulmas›n› kabul etti¤i metinde ise, bu il-
keye flu anlat›mla yer verilmiflti: “Cinsiyet ayr›m› gözetmeksizin, nitelik ve ni-
celik olarak eflit ifle eflit ücret.” 5 Bu anayasal ilke, 1951 y›l›nda kabul edilen
100 say›l› Ücret Eflitli¤i Sözleflmesi’yle uluslararas› güvenceye al›nm›flt›r.

‹kinci ilkede ise, çal›flma koflullar› konusunda her ülkede yay›mlanan kurallar›n
(ç›kar›lan yasalar›n), bir ülkede yasal olarak oturan tüm yabanc› iflçilere hakça
(adaletli) bir ekonomik davran›fl sa¤lanmas› (yani o ülkenin yurttafllar›yla ayn› (eflit)
iflleme ba¤l› tutulmalar›” öngörülmüfltür (m. 427/8). Bu kural, özel olarak korun-
ma gereksinimi olan gruplardan göçmen iflçilerin, “yurttafll›k” temeline dayal› ay-
r›mc›l›klara karfl› korunmas›n› amaçlamaktad›r. 

Böylece UÇÖ’nün kurulufl belgesiyle, “ayr›mc›l›k” kavram›n›n kullan›lmam›fl
olmas›na karfl›n, kan›mca bir yandan ücret konusunda, kad›n ve erkekler aras›n-
da “eflit de¤erde ifl için” cinsiyet temeline ve öte yandan da yerli ve yabanc› iflçi-
ler aras›nda “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas› yasaklanm›flt›r. Bu
yasaklar, “anayasal”d›r ve Filadelfiya Bildirgesi’yle birlikte, sonraki sözleflmelere
dayanak olmufltur.

2. Filadelfiya Bildirgesi

10 May›s 1944’te kabul edilen ve 1946’da UÇÖ Anayasas›’na eklenen ve
UÇÖ’nün ‹kinci Dünya Savafl› sonras›ndaki hedef ve amaçlar›n› “insan haklar›”
yaklafl›m›yla ortaya koyan Filadelfiya Bildirgesi, 6 Örgüt’ün genel felsefesinin te-
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melini oluflturan dört ilkenin ilk s›ras›nda, “emek mal de¤ildir” diyerek, VBA’da-
ki kurulufl ilkesini daha aç›k ve kesin bir dille yinelemifl; böylece de, hak özneleri-
nin kapsam›n› iflçilerden çal›flanlara ve hatta tüm insanlara do¤ru geniflleten Fila-
delfiya Bildirgesi de, örtük olarak, eme¤iyle geçinen insanlar›n onur yönünden
eflit olduklar›n› kabul etmifltir. Kan›mca, “emek mal de¤ildir”in özünde yatan dü-
flünce, eme¤in öznelerinin “mal” de¤il “insan” ve insan olarak da “onurlu” bir
varl›k oldu¤udur. K›sacas›, eme¤i mal olmayan emekçiler, öteki insanlar gibi, in-
san haklar›n›n özündeki etik de¤erlerden biri ve bafll›cas› olan onur yönünden
eflittirler. Bu, ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’ndeki yaklafl›ma kofluttur, ama onu
önceler.

Bildirge, UÇÖ’nün etkinlik alan›n›n kifliler ve konular yönünden geniflledi¤ini
ortaya koyan ikinci bölümünde, ayr›mc›l›k yasa¤›na daha aç›k bir anlat›mla yer
vermifltir. UÇÖ’nün amaç ve hedeflerini en genifl terimlerle yeniden belirleyen,
Örgüt’ün etkinlikleri ve üye devletlerin izleyece¤i sosyal politikalar için bir “esin
kayna¤›” ve gelecek için bir “eylem program›” olan Bildirge, BM’nin kurul-
mas›ndan ve ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’ni insanl›¤a duyurmas›ndan önce
aç›kça yer verdi¤i ve benimsedi¤i insan haklar› anlay›fl›n›n somutlaflt›¤› dört ilke-
den biri olarak, yani özgürlük, onur ve ekonomik güvenlik ilkelerinin yan› s›ra “f›r-
sat eflitli¤i” ilkesini de tüm insanlara tan›m›flt›r: 

“Irk, inanç yada cinsiyetleri ne olursa olsun, tüm insanlar›n, öz-
gürlük ve onur ile ekonomik güvenlik içinde ve f›rsat eflitli¤i ile mad-
di ilerleme ve manevi geliflmelerini izleme hakk› vard›r.” 

“Hak özneleri” yönünden “çal›flanlar”a yönelik bir s›n›rlama getirmeyen bu
kural, ayr›mc›l›k yasa¤› ile f›rsat eflitli¤ini üstün ilkeler olarak anayasal düzeyde
güvenceye alm›flt›r. Ancak, BM Antlaflmas›’nda oldu¤u gibi, ayr›mc›l›k nedenleri-
ni s›n›rl› biçimde saym›fl olmas› aç›s›ndan yetersiz ve elefltiriye aç›kt›r. Ba¤›ml› ya-
da ba¤›ms›z olsun, “çal›flan ve çal›flt›ranlar”la s›n›rl› olmaks›z›n “tüm insanlar”a
maddi ve manevi ilerleme ve geliflmelerini sa¤lama hakk› konusunda, “›rk, inanç
ve cinsiyet” olmak üzere üç nedene / temele dayal› ayr›m gözetme yasa¤› getiril-
mifltir. Filadelfiya Bildirgesi’nin sözel metninde, bunlar›n “örnek” olarak say›ld›¤›-
na iliflkin bir anlat›ma yer verilmemifltir. Bununla birlikte, söz konusu nedenlere
dayal› “anayasal” ayr›mc›l›k yasa¤›, tüm sosyal ve sendikal haklar, daha do¤ru bir
anlat›mla UÇÖ’nün kural üretme yetkisi kapsam›ndaki tüm konular için geçerli-
dir.

Filadelfiya Bildirgesi, ikinci bölümünün izleyen maddelerinde, bu temel ama-
c›n hem ulusal ve uluslararas› politikalarda ve hem de tüm eylem programlar›nda
göz önüne al›nmas› gerekti¤ini aç›kça flöyle belirtmifltir:

- Bu sonuca ulafl›lmas›na olanak veren koflullar›n gerçeklefltirilmesi, her
ulusal ve uluslararas› politikan›n temel amac›n› oluflturmal›d›r;
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- Tüm eylem programlar› ve özellikle ekonomik ve mali alanda ulusal ve
uluslararas› planda al›nan önlemler, bu aç›dan de¤erlendirilmeli ve yal-
n›zca, bu temel amac›n yerine getirilmesini engelleyici de¤il kolay-
laflt›r›c› nitelik tafl›d›klar› ölçüde kabul edilmelidir;

- Tüm eylem programlar› ile ekonomik ve mali nitelikli önlemlerin, ulus-
lararas› alanda bu temel amaç ›fl›¤›nda incelenmesi ve gözönüne al›nma-
s›, UÇÖ’ye düflen bir ödevdir.

Filadelfiya Bildirgesi, UÇÖ’nün, dünyan›n çeflitli uluslar›nda (devletlerinde) ger-
çeklefltirilmesi sa¤lanacak programlar›n uygulanmas›na yard›m etme yükümlülü-
¤ünü tan›d›¤› ve Örgüt’ün gelecekteki eylem ve etkinliklerine k›lavuzluk edecek on
somut amac› s›ralad›¤› Üçüncü Bölümünde de, 7 “e¤itim ve meslek alan›nda f›r-
sat eflitli¤i güvencesi”nin sa¤lanmas›n› aç›kça belirtmifltir.

Versay Bar›fl Antlaflmas›’ndaki ve Filadelfiya Bildirgesi’ndeki anayasal ilkelerin
ba¤lay›c›l›¤› konusunda önemle belirtmek gerekir ki, bir devlet, ayr›mc›l›k yasa¤›
ve / yada eflitlik ilkelerine iliflkin sözleflmeleri onaylamam›fl olsa da, “UÇÖ üyesi
devlet” niteli¤ini kazanmakla, ayr›mc›l›¤› önleme ve eflitli¤i gelifltirme yükümlülü-
¤ü üstlenmifltir. 8 Anayasa’s›n› onaylayarak kazan›lan UÇÖ üyeli¤inin sonuçlar›
vard›r ve bunlar›n en bafl›nda, anayasal ilkelere uyma, bu ilkeleri hukuk ve uygu-
lama düzeylerinde gerçeklefltirmek için çaba gösterme yükümlülükleri gelmekte-
dir. 9 K›sacas›, ayr›mc›l›k yap›lmamas› yada ayr›mc›l›k yasa¤›, UÇÖ Anayasa-
s›’n›n temel ilkelerinden biridir. UÇÖ üyesi devletler için bu ilkeyi hukuksal düz-
lemde gelifltirmek ve uygulamada da gerçeklefltirmek anayasal bir yükümlülüktür. 

3. Temel Haklar ve ‹lkeler Bildirgesi

Uluslararas› Çal›flma Konferans›, ekonomik büyümeye sosyal adaletin efllik et-
mesi gerekti¤i kayg›s›na yan›t vermek için, 10 18 Haziran 1998 tarihinde kabul
etti¤i Çal›flmaya ‹liflkin Temel Haklar ve ‹lkeler ‹le ‹zlenmesi UÇÖ Bildirgesi
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417-419.

10 BIT, Un travail décent, Rapport du Directeur général, CIT, 87e session 1999, Genève, s. 14, 15.



ile,11 aralar›nda ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkesinin de bulundu¤u temel insan
haklar› kümesi içinde yer alan sekiz sözleflmeye iliflkin denetimi güçlendirmeyi
amaçlam›flt›r. 12 Bildirge’de aç›klanan ilkeler, Türkiye’nin tümünü onaylad›¤›,
sendikal haklar, zorunlu çal›flma, ayr›mc›l›k yasa¤›, ücret eflitli¤i ve çocuklar›n ça-
l›flmas› konular›ndaki temel insan haklar› sözleflmelerinde güvenceye al›nan hak-
larla ilgilidir ve bunlardan dördüncü kümede yer alan›, 1951 ve 1958 tarihli, 100
ve 111 say›l› sözleflmelerle düzenlenen “istihdam ve meslekte ayr›mc›l›¤›n yasak-
lanmas›”d›r. 13

Temel Haklar Bildirgesi, öngördü¤ü kurallar›n yaflama geçirilmesini sa¤lamak
için, onaydan ba¤›ms›z ve raporlar temeline dayanan “özendirici, güvenilir ve et-
kili bir izleme mekanizmas›”n›n ifllerli¤e konulmas›n› ve bunlar›n da; onaylanma-
yan temel sözleflmelere iliflkin olarak verilecek y›ll›k raporlar ile geçen dört y›ll›k
dönemde gözlemlenen olaylar konusunda Genel Müdür’ün haz›rlayaca¤› küresel
(global) rapora dayal› olmak üzere, iki yoldan gerçeklefltirilmesini öngörmüfltür.
Küresel raporun amac›, geçen dört y›ll›k bir dönem s›ras›nda gözlemlenen, her
bir küme temel ilke ve hakka iliflkin küresel ve dinamik bir imaj sunmak ve Ör-
güt’ün yapt›¤› yard›m›n etkilili¤ini de¤erlendirmede temel almak ve özellikle ko-
nusu, uygulanmalar› için gerekli iç ve d›fl kaynaklar› seferber etmek olan teknik ifl-
birli¤i alan›nda eylem planlar› biçiminde olmak üzere, gelecek dönemlere yönelik
olarak öncelikleri belirlemektir. 

Genel Müdür, küresel izleme yöntemi çerçevesinde, 14 ilki 2003’te ve ikincisi
de 2007’de olmak üzere, 100 ve 111 say›l› sözleflmelerin önceki dört y›ll›k dö-
nemde uygulanmas›n› kapsayan iki küresel rapor yay›mlam›flt›r. 15

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

124

––––––––––––––––––––

11 BIT, Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son sui-
vi, adoptée par la Conférence internationale du Travail à sa quatre-vint-sixième session, Genève,
18 juin 1998.

12 Bidirge’nin haz›rl›k süreci ve içeri¤i ile oluflturdu¤u küresel ve y›ll›k izleme yöntemleri, 100 ve 111
say›l› sözleflmelerin 1999-2008 y›llar› aras›ndaki onay say›lar›n›n evrimi konular›nda genifl bilgi için
bkz.: Mesut Gülmez, a.g.y., 2008, s. 148-155 ve 327-343.

13 Bidirge’de yer alan öteki temel ilkeler ve ilgili sözleflmeler de flunlard›r:
- Örgütlenme özgürlü¤ü ve toplu pazarl›k hakk›n›n eylemsel olarak tan›nmas› (1948 ve 1949 ta-

rihli, 87 ve 98 say›l› sözleflmeler);
- Tüm biçimleriyle zorla yada zorunlu çal›flman›n kald›r›lmas› (1930 ve 1956 tarihli, 29 ve 105 sa-

y›l› sözleflmeler);
- Çocuklar›n çal›flmas›n›n yasaklanmas› (1973 ve 1999 tarihli, 138 ve 182 say›l› sözleflmeler).

Bkz.: Mesut Gülmez, a.g.y., 2008, s. 148-155.
14 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, 2008, a.g.y., s. 336-338.
15 BIT, L’heure de l’égalité au travail, Rapport du Directeur Général, Rapport global en vertu du sui-
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Directeur Général, Rapport global en vertu du suivi de la Déclaration de l’OIT relative aux princi-

pes et droits fondamentaux au travail, CIT 96e session, 2007, Rapport I (B), Genève, 2007.



Bu raporlarda da belirtildi¤i gibi, kuflkusuz, UÇÖ’nün eflit ifllem ve ayr›mc›l›k
yasa¤› konusundaki etkinlikleri “kurallar üretilmesi”, genel nitelikli sözleflmeler ka-
bul edilmesi ve özel konulu sözleflmelerde de ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kurallara
yer vermesi ile s›n›rl› de¤ildir. Örgüt’ün etkinlikleri aras›nda çok önemli ve genifl
bir yeri bulunan çeflitli kurallar›n›n yan› s›ra, teknik yard›m etkinlikleri de
önemli bir yer tutmaktad›r. Özellikle, 1990’l› y›llar›n ortalar›nda, Güney Afrika,
Namibya ve Brezilya’da gerçeklefltirilen ›rkç› yasal düzenlemelerin de¤ifltirilmesi
ve emek piyasas›nda her türlü ayr›mc›l›¤›n önlenmesi için 111 say›l› sözleflmenin
uygulanmas› konular›ndaki teknik iflbirli¤i ve yard›m etkinlikleri önem tafl›makta-
d›r. 16

II. ‹ST‹HDAM VE MESLEK ALANINDA 

AYRIMCILIK SÖZLEfiMES‹ VE TAVS‹YES‹ 

UÇÖ’nün, 1919’dan beri, 1958 öncesinde ve sonras›nda kabul etti¤i çeflitli
sözleflmelerde farkl› neden yada ölçütlere dayal› ayr›mc›l›klar›n önlenmesine ve
yasaklanmas›na iliflkin özel kurallar› bulunmakla birlikte, istihdam ve meslek ala-
n›nda ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki temel belgesi, ikisi de 1958 tarihli ve 111
say›l› olan sözleflme ile tavsiyedir. Kuflkusuz, bu sözleflmeler aras›nda, 111 say›l›
sözleflmenin “ikizi” olarak gördü¤üm, eflit de¤erde ifl için eflit ücret hakk›n› cinsi-
yete dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› koruyan 1951 tarihli ve 100 say›l› sözleflmenin ayr›k
bir yeri vard›r. 

Bafllang›ç bölümünde, Filadelfiya Bildirgesi’nin; “›rk (soy), inanç yada cinsiyet-
leri ne olursa olsun tüm insanlar›n özgürlük ve onur ve ekonomik güvenlik içinde
ve f›rsat eflitli¤i ile maddi ve manevi geliflmesini sürdürme hakk› vard›r” ilkesine yol-
lamada bulunan 111 say›l› sözleflme, kayna¤›n› UÇÖ Anayasas›’ndan (yani Ana-
yasa’n›n eki olan Filadelfiya Bildirgesi’nden) ald›¤›n› vurgulam›fl ve bu Bildirgeye
koflut bir yaklafl›mla, (istihdam ve meslek alan›nda gözetilecek) ayr›mc›l›¤›n, ‹n-
san Haklar› Evrensel Bildirgesi’nde aç›klanan haklar›n ihlalini
oluflturdu¤unu an›msatm›flt›r. Bunun, kan›mca ayr›mc›l›k kavram›n›n temel
ö¤elerinden birini oluflturan “insan haklar›ndan yararlanma ile ayr›mc›l›k yasa¤›
aras›ndaki ba¤›”n, erken say›labilecek bir aflamada vurgulanm›fl olmas› yönünden
önemli oldu¤unu belirtmek gerekir. Kuflkusuz, 111 say›l› sözleflmenin yasaklad›¤›
ayr›mc›l›k, yaln›zca sözleflmenin kabul edilmesinden önceki y›llarda bafll›ca kaynak
olan Evrensel Bildirge’deki de¤il, örne¤in ESKHUS ile GG ASfi’nin hukuksal gü-
venceye ald›¤› ekonomik ve sosyal haklar›n da ihlalini oluflturur. 

Kapsam ve uygulama alan›na tüm çal›flanlar›n, tüm etkinlik kollar›n›n ve hu-
kuksal yada uygulama planlar›ndaki “do¤rudan” yada “dolayl›”, örtük yada aç›k
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tüm ayr›mc›l›klar›n girdi¤i sözleflme ve tavsiye, istihdam ve meslek alan›ndaki ay-
r›mc›l›klar›n önlenmesinde uluslararas› düzeyde önemli bir kilometre tafl› olufltu-
rur. 1958 sözleflmesinin kabul edilmesi s›ras›nda belirtildi¤i üzere, çal›flanlar ara-
s›nda ayr›mc›l›¤›n ortadan kald›r›lmas›, insanl›¤›n siyasal, sosyal ve kültürel gele-
ce¤i için ortaya ç›kan en önemli sorunlardan birini oluflturmaktad›r ve çal›flanla-
r›n eflitli¤inin gerçeklefltirilmesi, tart›flmas›z, adalet ve sosyal ilerleme düflüncesi-
nin yöneldi¤i büyük amaçlardan biridir. 17

111 say›l› sözleflmenin haz›rl›k çal›flmalar›, BM ‹nsan Haklar› Komisyonu ka-
rar›n›n ard›ndan, Ekonomik ve Sosyal Konsey’in 29 Temmuz 1954 tarihli ve
545 (XVIII) say›l› karar›yla, istihdam ve meslek alan›nda ayr›mc›l›¤›n incelenmesi-
ni UÇÖ’den istemesi üzerine bafllat›lm›flt›r. UÇÖ Yönetim Konseyi, üye devlet-
lerdeki yasal düzenleme ve uygulamalara iliflkin olarak haz›rlanacak rapora daya-
narak, sorunu UÇK’nin 1957’deki 40. toplant› gündemine yazmaya karar› ver-
mifltir. 18

25 Haziran 1958 tarihinde UÇÖ Genel Konferans›’nca kabul edilen sözlefl-
me, 15 Haziran 1960 tarihinde yürürlü¤e girmifltir. 12 fiubat 2009 tarihi itiba-
r›yla, sözleflmeyi 168 devlet onaylam›flt›r. 19

Türkiye, bu sözleflmenin 13 Aral›k 1966 gün ve 811 say›l› yasayla onaylan-
mas›n› uygun bulmufl 20 ve 19 Temmuz 1967’den bafllayarak da UÇÖ’ye karfl›
uluslararas› yükümlülük alt›na girmifltir. Onaylanmakla Anayasa’n›n 90. maddesi
uyar›nca iç hukukla bütünleflerek “ulusalüstü” bir hukuksal de¤er kazanan, yasa-
man›n yan› s›ra yürütme ve yarg› organlar›n› da, k›sacas› yasa yap›c› ve uygulay›-
c›lar›n› ba¤layan ve do¤rudan uygulanmas› gereken 21 111 say›l› sözleflme, iç hu-
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kukun, yasalara ve Anayasa’ya ayk›r› olmas› durumunda da öncelikle uyulmas› ve
uygulanmas› gereken bir parças›na dönüflmüfltür. 22

1. Ayr›mc›l›k Tan›m› ve Ö¤eleri 

‹stihdam ve Meslek Alan›nda Ayr›mc›l›k Sözleflmesi’nin bu konudaki içerik ku-
rallar› ilk befl maddesinde yer almaktad›r. Bunlardan 1, 4 ve 5. maddelerde, “ay-
r›m” yada “ayr›mc›l›k” teriminin sözleflme yönünden tan›m› verilerek s›n›rlar› gös-
terilmifltir. 2 ve 3. maddelerde ise, üye devletler için ifl ve meslek alan›nda ayr›m
gözetmeme politikas› izleme yükümlülü¤ü, bunun temel ilke ve gerekleri düzen-
lenmifltir. 111 say›l› tavsiyenin 1. maddesinde de, sözleflmedeki tan›mlar yinelen-
mifltir. 

Sözleflmenin 1. maddesinin a ve b bentleri, “ayr›m” yada “ayr›mc›l›k” terimi
ile korunan alanlar› belirten “istihdam” ve “meslek” sözcüklerinin tan›mlar›n› yap-
m›flt›r. Sözleflmedeki ayr›mc›l›k, istihdam ve meslek kavramlar›n›n tan›mlar›n› yi-
neleyen (m. 1/1 a, b, 3) tavsiye ise, koruma kapsam›ndaki alanlar› daha somut
ve ayr›nt›l› biçimde saym›flt›r (m. 2/6). 

Sözleflme, f›rsat yada ifllem (davran›fl) eflitli¤ini (égalité de chance ou de traite-
ment / equality of opportunity or treatment) etkileyebilecek durumlar›n kapsan-
mas›na olanak verecek biçimde, “ayr›mc›l›k” teriminin kapsam›n› flöyle belirlemifl-
tir:

“‹stihdam yada meslek alan›nda f›rsat yada ifllem eflitli¤ini ortadan
kald›rma yada bozma (sapt›rma) etkisi olan ›rk, renk, cinsiyet, din, siya-
sal görüfl, ulusal yada sosyal köken temeline dayal› her tür ayr›l›k (fark)
gözetme, ayr› tutma (d›fllama) yada üstün tutma (ye¤leme).”

Önce vurgulamak gerekir ki, sözleflmenin bu tan›m› eflit ifllem ilkesi ve ayr›m-
c›l›k yasa¤› aras›ndaki yak›n, hatta birbirinden ayr›lmas› olanaks›z iliflkiyi aç›kça
ortaya koymaktad›r. Ayr›mc›l›k, eflitli¤i ortadan kald›ran yada bozan bir olgudur.
De¤iflik bir anlat›mla f›rsat yada ifllem eflitli¤i, ister do¤rudan ister dolayl› olsun,
ayr›mc›l›klar›n olmamas›n› varsayar, hatta gerektirir. Bu yaklafl›m›n, Avrupa Bir-
li¤i hukukunda eflit ifllem ilkesinin, tan›mlanan ayr›mc›l›k biçim yada türlerinin
yoklu¤u olarak tan›mlanmas›yla örtüfltü¤ü söylenebilir. 23

Sözleflme, madde 1/a’da s›n›rl› biçimde sayd›¤› 24 yedi neden aras›nda, özel-
likle dil, yafl, “siyasal” nitelik tafl›mayan görüfller gibi baflka uluslararas› sözleflme-
lerde bulunan ölçütlere yer vermemekle birlikte, ayr›mc›l›k kavram›n› f›rsat yada
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ifllem eflitli¤i ilkesi üzerinde olumsuz etkilerde bulunabilecek tüm ayr›mc›l›k du-
rumlar›n› kapsamak üzere çok genifl biçimde tan›mlam›flt›r. Bu tan›m›n, Uzman-
lar Komisyonu’nun 111 say›l› sözleflmeye iliflkin 1988 ve 1996 tarihli “Toplu ‹n-
celeme” yada “Genel Yorum” bafll›kl› raporlar›nda da belirtildi¤i gibi, üç ö¤esi
vard›r. 25

Ayr›mc›l›k tan›m›n›n birinci ö¤esi, ifllem farkl›l›¤› oluflturan bir ayr›l›k yada fark
gözetme, ayr› tutma (d›fllama) yada üstün tutma eylemlerinin varl›¤›d›r. De¤iflik
eylemlerle anlat›lan bu ö¤e, ifllem farkl›l›¤›n› oluflturan olgudur.

Tan›m›n ikinci ö¤esi, bu ifllem farkl›l›¤›n› yaratan bir yada birden çok ölçüttür.
Sözleflmenin aç›kça öngördü¤ü ayr›mc›l›k ölçütlerinin (nedenlerinin) say›s› yedidir.
Ancak, madde 1/6’da öngörüldü¤ü ve afla¤›da da de¤inildi¤i üzere, UÇÖ’ye öz-
gü üçlü dan›flma yöntemiyle bu ölçütlerin geniflletilmesi olanakld›r. 

‹fllem farkl›l›¤›n›n sonucu ile ilgili olan üçüncü ö¤e de, istihdam ve meslekte f›r-
sat yada ifllem eflitli¤inin yok edilmesi yada bozulmas›d›r. Ayr›mc›l›k nedenlerin-
den birine yada birkaç›na dayanan ve ayr›l›k gözetme, ayr› tutma yada üstün tut-
ma niteli¤i tafl›yan bir yasal düzenleme yada uygulama, sözleflmenin gelifltirmeyi
amaçlad›¤› f›rsat ve ifllem eflitli¤ini bozmakta yada tümüyle ortadan kald›rmakta-
d›r. Dolay›s›yla sözleflmenin yapt›¤› ayr›mc›l›k tan›m›nda, belirtti¤i eylemlerin eflit-
lik üzerindeki etki yada sonuçlar›na gönderme yap›lm›flt›r.

Tan›m›n ö¤eleriyle ilgili bu irdeleme, Uzmanlar Komisyonu’nun belirtti¤i gibi,
111 say›l› sözleflme, ayr›mc› bir iflleme (yada eyleme) baflvuran kiflinin “niyetini”
söz konusu etmeksizin, her türlü ayr›mc›l›¤a karfl› koruma sa¤lar. Üstelik, dolayl›
ayr›mc›l›kta yada cinsiyete dayal› mesleksel ayr›flmada oldu¤u gibi, ayr›mc›l›¤› ger-
çeklefltiren kiflinin belirlenmesi de gerekmez. 26 Dolay›s›yla, ifllem farkl›l›klar›n›n
etkisiyle ayr›mc›l›¤›n getirdi¤i engellemelere yada k›s›tlamalara yönelen 111 say›-
l› sözleflmenin perspektifi içinde, bir niyetin varl›¤› hesaba kat›lmaz. 27

Sözleflmenin kendi kapsam› ve sa¤lad›¤› koruma aç›s›ndan yapt›¤› üç ö¤eli ay-
r›mc›l›k tan›m›n›n, hem hukuk ve uygulama planlar›ndaki ayr›mc›l›klar›, hem de
“do¤rudan” ve “dolayl›” ayr›mc›l›klar› kapsad›¤›na kuflku yoktur. Ölçüt olarak ön-
lemlerin nesnel sonuçlar›n› temel alan 1958 belgelerinin ayr›mc›l›k tan›m›, dolay-
l› ayr›mc›l›klara, cinsiyete dayal› mesleksel ayr›flma / bölünme gibi olgulara karfl›
da koruma sa¤lar. Sözleflmede tan›mlanmayan dolayl› ayr›mc›l›k kavram› ise,
Avrupa Birli¤inin ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem yönergeleri gibi, görünüflte yans›z
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olan düzenlemelerin yada uygulamalar›n, kimi özellikler tafl›yan yada (›rk, renk,
cinsiyet, din gibi) belirli özellikleri bulunan kimi gruplar›n üyesi olan kiflilere karfl›
eflitsizlik sonucu do¤uran durumlar› anlat›r. Dolayl› ayr›mc›l›klar, ayn› koflullar›n,
ayn› ifllemin yada ayn› ölçütün tüm kiflilere uyguland›¤›, ancak orant›s›z biçimde,
ilgili istihdama (ifle) iliflkin gerekliliklerle s›k› bir ba¤› olmaks›z›n, ›rk, renk, cinsiyet
yada din gibi baz› özellikler nedeniyle kimi kifliler üzerinde elveriflsiz sonuçlara ula-
fl›lan durumlarda söz konusu olur. 28 Baflka bir anlat›mla, görünüflte yans›z olan
kural yada uygulamalar›n istihdam için yerine getirilmesi gereken yeteneklerinden
ba¤›ms›z olarak, herhangi bir grupta çal›flanlar›n orant›s›z bir bölümü üzerinde
olumsuz etkileri oldu¤unda dolayl› ayr›mc›l›ktan söz edilir. 29 111 say›l› sözleflme
ba¤lam›nda yap›lan dolayl› ayr›mc›l›k kavram›yla ilgili bu aça›klamalar›n, belirtildi-
¤i gibi, AB yönergelerindeki tan›mlarla örtüfltü¤ü söylenebilir.

Sözleflme, ayr›mc›l›k kavram›n›n ikinci ö¤esi olarak, sözünü etti¤i eylemlerin
dayand›r›ld›¤› yedi ölçüt saym›flt›r. Bunlar; ›rk, renk, cinsiyet, din, siyasal görüfl,
ulusal yada sosyal kökendir. 30 Dolay›s›yla, istihdam ve meslek alan›ndaki tüm ay-
r›l›k (fark) gözetme, ayr› tutma (d›fllama) yada üstün tutma (ye¤leme) eylemleri,
sözleflme anlam›nda ayr›mc›l›k oluflturmaz. Sözleflme, 1. maddesinin a bendinde
sayd›¤› ve b bendinde de eklenmesine olanak tan›d›¤› ölçütlere dayal› ayr›mc›l›k-
lar› yasaklam›flt›r. Yedi ölçüt aras›nda, UÇÖ’nün baflka sözleflmelerinde yer alan
kimi ölçütlere yer verilmemifl oldu¤unu ve ayr›ca, sözleflmenin haz›rl›k çal›flmala-
r›nda dil, yafl, sakatl›k, sendikaya üye olma yada olmama gibi ölçütlere de yer ve-
rildi¤ini an›msatmak gerekir. 31

Kuflkusuz, bir kiflinin ayn› zamanda bu ölçütlerden yaln›zca birine de¤il birço-
¤una dayanan ayr›mc›l›¤a u¤ramas›, ayr›mc›l›k nedenlerinin birleflmesi olanakl›-
d›r. Hangi ölçüte dayan›rsa dayans›n, ayr›mc› ifllem ve uygulamalar›n adalet dü-
flüncesine ve insan onuruna ayk›r› oldu¤u evrensel olarak kabul edilmektedir. 32

111 say›l› sözleflme, “ayr›mc›l›k” teriminin kapsam›n› ilkece belirli ölçütlerle s›-
n›rland›rm›fl, ayr›mc›l›¤›n dayand›r›laca¤› nedenleri, baflka insan haklar› belgele-
rinde oldu¤u gibi, “özellikle” yada “baflka her durum” diyerek “örnek” olmak üze-
re sayd›¤›n› belirtmemifltir. Ancak sözleflme, bu konuda baflka bir yaklafl›m izle-
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28 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1988, parag. 28, s. 23-24; BIT, Egalité dans l’emp-
loi et la profession, 1996, parag. 26, s. 13.

29 BIT, L’heure de l’égalité au travail, 2003, s. 21; BIT, L’égalité au travail: relever les défis,
2007, s. 9.

30 Uzmanlar Komisyonu’nun, 111 say›l› sözleflmenin sayd›¤› ölçütlerin her birine iliflkin olarak yap›-
lan genifl aç›klamalar ve ulusal düzenlemelerin sözleflme aç›s›ndan de¤erlendirilmesi konusunda
ayr›nt›l› bilgi için bkz.: BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1988, parag. 30-47; BIT, Ega-
lité dans l’emploi et la profession, 1996, parag. 27-47, s. 13-19.

31 BIT, Egalité de rémunération, 1988, parag. 65, s. 67-69.
32 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1996, parag. 28, s. 13. 



mifl, baflka uluslararas› sözleflmelerde oldu¤u gibi “özellikle” yada “baflka her du-
rum” gibi anlat›mlara yer vermemekle birlikte, ayr›mc›l›k neden yada ölçütlerinin
üçlü dan›flma yoluyla geniflletilmesine olanak tan›m›flt›r. Sözleflmenin, UÇÖ’nün
yap›lanmas›nda temel al›nan üçlülük ilkesinin do¤al bir sonucu olan bu kural›na
göre, “ayr›mc›l›k” terimi flu eylemleri de kapsayabilir:

“‹lgili üyenin (üye devletin), temsil yetene¤i bulunan çal›flan (iflçi) ve
çal›flt›ran örgütlerine ve e¤er varsa, baflka uygun organlara dan›flarak
özellikle belirtilebilecek (saptanabilecek) istihdam ve meslek alan›nda f›r-
sat (flans) yada ifllem eflitli¤ini ortadan kald›rma yada bozma etkisi olan
baflka her tür ayr›l›k (fark) gözetme, ayr› tutma yada üstün tutma.”

Görüldü¤ü gibi, hukuksal yada eylemsel, do¤rudan yada dolayl› tüm ayr›mc›l›k
biçimlerini kapsayan 1958 sözleflme ve tavsiyesine göre, öngördü¤ü yönteme uy-
mak kofluluyla, say›lan yedi ölçüt d›fl›nda, örne¤in baflka uluslararas› sözleflmeler-
de s›kça rastlanan yafl, sakatl›k, dil, sendikaya üye olma yada olmama gibi ne-
denlere dayanan 33 baflka ayr›mc›l›k ölçütleri de belirlenebilir. Yine, AB yönerge-
lerinde yasaklanan ayr›mc›l›k biçimlerinden biri olarak tan›mlanan taciz ve cinsel
taciz ile emirle ayr›mc›l›k uygulatma da, 111 say›l› sözleflmenin kapsam›na al›na-
bilir. Devletler, sözleflmenin sayd›klar›n›n d›fl›nda, çal›flan ve iflveren sendi-
kalar› ile varsa baflka örgütlere dan›flarak, baflka ayr›mc›l›k nedenleri
öngörebilir. 34 Sözleflmenin bu kural›ndan, 1996 Toplu ‹ncelemesinin yap›ld›¤›
tarihe de¤in, geride kalan k›rk y›l içinde, hiçbir devletin yararland›¤›n› aç›klama-
d›¤›, bununla birlikte anayasal, yasal yada yönetsel iç hukuk düzenlemelerinde ye-
di ölçüt d›fl›nda baflka ek ölçütlerin de öngörüldü¤ü belirtilmektedir. 35 111 ve
100 say›l› sözleflmelere iliflkin 2007 tarihli küresel raporda ise, Uzmanlar Komis-
yonu’nun, birçok devletin 111 say›l› sözleflmede öngörülen nedenler d›fl›nda bafl-
ka nedenleri de tan›d›¤›; son y›llarda, 111’dekilere örne¤in engel, yafl, sa¤l›k du-
rumu, sendika üyeli¤i ve evlilik durumu gibi nedenlerin de eklendi¤ini not etti¤i
belirtilmektedir. 36

111 say›l› sözleflmenin üye devletlere, çal›flan (iflçi) yada iflveren örgütlerinin
görüflünü alarak ayr›mc›l›k yasa¤›n›n kapsam›n› geniflletme konusunda takdir yet-
kisi tan›m›fl olmas›, kuflkusuz hem UÇÖ sözleflmelerinin “asgari” nitelikli olmas›-
n›n ve hem de ulusal çal›flma iliflkisi sistemlerindeki çeflitlilikleri göz önünde bulun-
duran -çok say›da sözleflmenin de benimsedi¤i- “esneklik” yaklafl›m›n›n ürünüdür.
Ancak kan›mca bu olanak, temel insan haklar›n› ilgilendiren çok önemli bir ko-
nuda ülkeler aras›nda de¤iflik nedenlere dayal› bir düzenleme ve uygulama farkl›-
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34 Jean-Michel, Servais, a.g.y., s. 112.
35 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1996, parag. 49 ve 295, s. 19 ve 133.
36 BIT, L’égalité au travail: relever les défis, 2007, s. 9.



l›klar›n›n ortaya ç›kmas›na ve bunun da rekabet eflitsizli¤ine yol açmaya elveriflli
olmas› nedeniyle elefltiriye aç›kt›r.

Sözleflmenin öngördü¤ü yedi ölçüt d›fl›nda, gerek iç hukuk düzenlemelerinde
ve gerekse kimi UÇÖ sözleflmelerinde ayr›mc›l›klara karfl› korunan kifli kesimleri
yada ayr›mc›l›k ölçütleri aras›nda, örne¤in flunlar say›labilir: Aile sorumluluklar›
olan her cinsten çal›flanlar, engelli kifliler, sa¤l›k durumu, yafl ve sendika üyeli¤i.37

Sözleflmenin haz›rl›k ve oluflum aflamas›nda, bu nedenlerden kimileri, örne¤in
sendikalara üye olup olmama taslaklarda yer alm›flsa da, 87 say›l› sözleflmede gü-
venceye al›nan bu ölçütün yinelenmesine gerek bulunmad›¤› gerekçesiyle redde-
dilmifltir. 38

2. Sözleflmenin Kifliler Yönünden Uygulama Alan›

‹stihdam ve Meslek Alan›nda Ayr›mc›l›k Sözleflme ve Tavsiyesi, “özel konusu”
istihdam ve meslek alan›nda ayr›mc›l›k ve uygulama alan› “genel” olan ilk UÇÖ
belgeleridir. En genifl anlam›yla hiçbir ifl ve hiçbir meslek, 1958 belgelerinin uy-
gulama alan› d›fl›nda de¤ildir. Bunun do¤al sonucu olarak da, kifliler yönünden uy-
gulama alan›, tüm çal›flanlar› kapsayacak denli genifltir. 111 say›l› sözleflme ve
tavsiyenin uygulama alan›na, yaln›zca istihdama, e¤itime ve de¤iflik mesleklere
girme de¤il, afla¤›da de¤inildi¤i üzere, ayn› zamanda ve en genifl anlamda tüm ça-
l›flma koflullar› da girmektedir. 39

Sözleflme, ayr›mc›l›¤›n önlenmesi sorununu belirli çal›flan kümeleriyle s›n›rl› ol-
maks›z›n genel bir yaklafl›mla düzenlemifltir. Sözleflmenin hiçbir kural›, kiflisel ve
mesleksel uygulama alan›n› s›n›rland›rmaz. Yaln›zca bir ifl yada mesle¤i olanlar
de¤il, ayn› zamanda ifl arayan kifliler de f›rsat ve ifllem eflitsizli¤ine karfl› korun-
mufltur. 40 Sözleflme, tüm kiflileri, istihdam ve meslek alan›ndaki ayr›mc›l›klara
karfl› korumay› amaçlam›flt›r. Sözleflmenin sa¤lad›¤› korumay›, onu tamamlayan
tavsiye, “göçmen iflçiler”in özel durumuna göndermede bulunarak geniflletmifltir.
Afla¤›da de¤inilen 1949 tarihli ve 97 say›l› Gözden Geçirilmifl Göçmen ‹flçiler
Sözleflmesi’ne göre ise, UÇÖ belgeleri anlam›nda göçmen iflçi, “kendi ad›na ve
hesab›na olmaks›z›n” bir ifl bulmak (ve çal›flmak) amac›yla bir ülkeden baflka bir
ülkeye göç eden kiflidir. Bu terim, göçmen iflçi niteli¤iyle yasal olarak kabul edil-
mifl her kifliyi kapsar (m. 11/1). 41 111 say›l› tavsiyenin 8. maddesi, yabanc› uy-
ruklu göçmen iflçiler ve aile üyeleri (bireyleri) için, bir yandan f›rsat ve ifllem eflit-
li¤ini ve öte yandan istihdama yönelik k›s›tlamalar›n kald›r›lmas›n› amaçlayan 97
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say›l› sözleflme ile onu tamamlayan tavsiyenin özel kurallar›n›n göz önünde bulun-
durulmas›n› istemifltir. 1975 tarihli ve 143 say›l› Göçmen ‹flçiler Sözleflmesi (Ta-
mamlay›c› Kurallar) ile onu tamamlayan 151 say›l› tavsiye, 111 say›l› sözleflme-
nin tan›mlar›n› temel alm›fllard›r.

Dolay›s›yla, 111 say›l› sözleflmeyi imzalay›p onaylayan bir devletin ülkesinde
yasal olarak yerleflmifl olan göçmen iflçilerin, yaln›zca 97 say›l› sözleflmedeki ifl-
lem eflitli¤i ilkesinden (m. 6) de¤il, ayn› zamanda f›rsat eflitli¤ini gelifltirmeye yö-
nelik ulusal politikadan yararlanmalar› gerekir (143 say›l› sözleflmenin II. bölümü).
Bu da, göçmen iflçilere iliflkin olarak “olumlu önlemler” al›nmas›n› gerektirir. 42

Sözleflme, ayr›mc› ifllemlere karfl› kifliler yönünden kapsam›n› s›n›rlay›c› hiçbir
kurala yer vermemifltir. Dolay›s›yla, ifl / çal›flma yada meslek yaflam›ndaki tüm ki-
fliler için, yasal düzenlemelerle yap›lan “iflçi”, “memur”, “kamu görevlisi”, “söz-
leflmeli personel”, “geçici personel” gibi tan›mlar, sözleflmenin kifliler yönünden
uygulama alan›n› s›n›rland›ramaz. Sözleflme, esnek (atipik) çal›flma biçimleri çer-
çevesinde çal›flanlar› da kapsad›¤› gibi, kan›mca kay›t d›fl› çal›flt›r›lanlar için de gü-
venceler sa¤lar. Baflka bir anlat›mla, sözleflmenin gerek kifliler, gerek etkinlik ke-
simleri ve gerekse istihdam edilenlerin üretim sürecindeki konumlar› yönlerinden
uygulama alan› s›n›rland›r›lmam›flt›r. Statüsü ne olursa olsun, ister ücretli olarak
ve isterse ba¤›ms›z çal›flan olarak etkinlikte bulunsun yada ister tar›m, ister sana-
yi ve isterse hizmetler kesimlerinde çal›fls›n, tüm kifliler sözleflme güvencelerinden
yararlan›rlar. Sözleflmenin haz›rl›k çal›flmalar› s›ras›nda, ba¤›ms›z mesleklerin
(kendi ad›na ve hesab›na çal›flanlar›n) sözleflmenin uygulama alan› d›fl›nda b›rak›l-
mas›n› amaçlayan de¤ifliklik önergelerinin birçok kez reddedilmifl olmas› da, söz-
leflmenin kifliler ve etkinlik kesimleri yönlerinden uygulama alan›n› s›n›rland›rma
amac› gütmedi¤ini göstermektedir. 43

Afla¤›da de¤inildi¤i üzere, örne¤in aile sorumluluklar› bulunan kifliler, yerli halk
ve kabileler, kad›nlar ve engelliler gibi kifli kesimlerini özel olarak koruyan baflka
sözleflmeler, 111 say›l› sözleflme ve tavsiyenin kifliler yönünden koruma alan›n›
geniflletmifllerdir.

3. Sözleflmenin Maddi Uygulama Alan› ve ‹çeri¤i: 

‹stihdam ve Meslek Kavramlar›

Sözleflmenin 1. maddesinin 3. bendinde, maddi içeri¤iyle ilgili “istihdam” ve
“meslek” kavramlar›n›n tan›m›, daha do¤rusu içeri¤i belirtilmifltir. Bu iki kavram,
herhangi bir ayr›m yap›lmaks›z›n; mesleksel e¤itime eriflmeyi (girifli), istihdama
ve farkl› mesleklere girifli ve çal›flma koflullar›n› kapsar. UÇÖ denetim or-
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ganlar›, ilk ve orta ö¤retimi, üniversite ö¤retimini ve mesleksel e¤itim kurumlar›-
na eriflmeyi de, mesleksel e¤itime eriflme kapsam›nda görmüfl ve böylelikle dene-
tim alan›n› geniflletmifllerdir. 44

Kuflkusuz sözleflme, yaln›zca daha önce bir ifl edinmifl yada bir mesle¤e girmifl
kifliler için koruma getirmemifltir. Ayn› zamanda, bir ifle yada mesle¤e girme ola-
s›l›klar›n› da aç›kça kapsamaktad›r. 45 Sözleflmenin, istihdam›n önkoflulu olan
mesleksel e¤itime eriflme konusunda da ayr›mc›l›klara karfl› aç›kça koruma sa¤la-
m›fl olmas› son derece önemli ve anlaml›d›r. Uygulamada, çal›flma yaflam›n›n ba-
fl›nda yada sonraki aflamalar›nda bu korumadan yararlanmaks›z›n istihdama erifl-
me, farkl› ifl yada mesleklere girme ve meslek de¤ifltirme güvencesine ifllerlik ka-
zand›r›lamaz.

Tavsiye, afla¤›da belirtildi¤i üzere, bu kavramlara aç›kl›k kazand›rm›fl; üye dev-
letlerin bu alanda saptayacaklar› ve uygulayacaklar› ulusal politikan›n ö¤elerinden
biri olarak, bireylerin f›rsat ve ifllem eflitli¤inden yararlamalar›n›n zorunlu tutulaca-
¤› konular› daha ayr›nt›l› biçimde flöyle saym›flt›r (m. 2/b):

i. “Mesleksel yönlendirme ve ifle yerlefltirme hizmetlerine eriflme (bu
hizmetlerden yararlanma);

ii. Mesleksel e¤itim yada seçti¤i ifl için (tafl›d›¤›) kiflisel yeteneklerine gö-
re, mesleksel e¤itime ve seçti¤i ifle girme; 

iii. Mesleksel niteliklerine, deneyimine, yeteneklerine ve iflteki becerisi-
ne göre yükselme (meslekte ilerleme);

iv. ‹stihdam güvenli¤i (ifl güvencesi);

v. Eflit de¤erde ifl için ücret;

vi. ‹fl süresini, dinlenme dönemlerini, ücretli y›ll›k izinleri, ifl sa¤l›¤› ve
güvenli¤i önlemlerini kapsayan çal›flma koflullar›, sosyal güvenlik ön-
lemleri ve istihdamla ilgili sosyal hizmetler ve sosyal ödemeler.” 46

Tavsiyenin 2/d maddesine göre de, iflverenlerin flu konularda ayr›mc›l›k gözet-
memesi yada ayr›mc›l›klar› hofl görmemesi gerekir: ‹fle girme, e¤itim, yükselme,
iflte kalma (iflin korunmas›, ifl güvencesi) yada istihdam koflullar›. ‹flverenlerin, bu
politikan›n uygulanmas›nda, bireylerden yada örgütlerden kaynaklanan, do¤ru-
dan yada dolayl›, hiçbir engellemeye yada kar›flmaya (müdahaleye) konu olmama-
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lar› gerekir. Bu yükümlülük de, afla¤›da incelenen ulusal politikan›n ö¤elerinden
biridir.

4. Ayr›mc›l›¤›n ‹stisnalar›

Üç ö¤eli ayr›mc›l›k tan›m› yapan sözleflme, kimi önlemlerin ve özellikle olumlu
eylemin ayr›mc›l›k say›lmayaca¤›n› aç›kça belirtmifltir. Dolay›s›yla, istihdamda ve
meslekte ayr›mc›l›k yasa¤›, istisnas› bulunmayan mutlak bir ilke de¤ildir. Ancak,
hemen belirtmek gerekir ki, sözleflmenin öngördü¤ü afla¤›daki istisnalar, niteli¤i
gere¤i genifl yorumlanmamal›, kuraldan sapmaya olanak verecek ve sa¤lanan ko-
ruman›n kapsam›n› daraltarak de¤erini düflürecek biçimde geniflletilmemelidir. 

a. Belirli Bir ‹fl ‹çin Gerekli Olan Nitelikler

Sözleflmenin öngördü¤ü istisnalardan biri, “belirli bir ifl için gerekli olan ni-
teliklere dayanan ayr›l›k (fark) gözetmelerin, ayr› yada üstün tutmalar›n (tercihle-
rin) ayr›mc›l›k say›lmamas›d›r” (m. 1/2). Böylece, kimi ifllerin gerektirdi¤i nitelik-
ler, ayr›mc›l›k ilkesine istisna getirme olana¤› vermektedir. Örne¤in, büyük bir fi-
ziksel (bedensel) güç harcanmas›n› gerektiren ifllerde “cinsiyet” temeline dayal›
ayr›mc›l›k, sözleflmeye ayk›r› düflmeyecektir. Buna karfl›l›k, kad›nlar›n, kamu hiz-
metlerinde kimi “otorite makamlar›”ndan d›fllanmas› yada (hükümet politikalar›-
n›n uygulamaya konulmas›nda özel sorumluluklar içeren kimi yüksek konumlar›n
ötesinde), kamu yönetimine yap›lacak atamalarda siyasal görüfllerin göz önünde
bulundurulmas› sözleflmeyle ba¤daflmaz. 47

‹stihdamda ve meslekte ayr›mc›l›k yasa¤›na getirilen istisnalar›n kapsam› ile
oynamak kolay olmad›¤› gibi, kötüye kullanmalara da elverifllidir. Kimi konumlar
için aranan niteliklerin, öncelikle nesnel ve orant›l› olmas› gerekir. Böyle bir
soruna, Norveç ile ilgili bir olayda, dinsel kurulufllarda, alt düzeylerde olsa da ki-
mi konumlara (görevlere) aday olan kiflilerin Hristiyanl›¤a inançlar› konusundaki
anketlerle ilgili olarak tan›k olunmufltur. UÇÖ’nün yetkili organ›na göre, söz ko-
nusu her konumun gerçek gerekliliklerinin ve istihdam eden kuruluflun hedefleri
üzerindeki etkilerinin özenle incelenmesi uygun olur. K›sacas›, herhangi bir konu-
ma (temizlikçilik, aflç›l›k, bekçilik…) aday olan kiflilere, belirli bir dine mensup ol-
ma zorunlulu¤u dayat›lamaz: Her fley, sa¤lanacak konumun niteli¤ine ba¤l›d›r.

Bu ilkeler, siyasal görüfller konusunda da uygulan›r. Örne¤in kamu yönetiminde,
siyasal görüfllerin yaln›zca özel bir güven içeren yada daha zorlay›c› bir s›r saklama
(gizlilik) ödevi içeren kimi üst düzey konumlar için göz önüne al›nmas› gerekir. 48
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b. Devlet Güvenli¤ine Zarar Veren Eylemler

“Ayr›mc›l›k” kavram›n›n sözleflme yönünden tafl›d›¤› anlam› ve s›n›rlar› ile is-
tisnalar›n çerçevesini belirleyebilmek için 4 ve 5. maddeleri de gözönünde bulun-
durmak gerekir. Gerçekten 4. madde, devlet güvenli¤ine zarar veren eylemler yö-
nünden ayr›mc›l›k teriminin içeri¤ine aç›kl›k getirmifl ve ayr›mc›l›k oluflturmayaca-
¤›n› belirtti¤i ikinci küme önlemlere yer vermifltir. Tavsiyenin 7. maddesinde de
aynen yinelenen 4. madde kural›na göre: 

“Devlet güvenli¤ine zarar veren bir etkinli¤e giriflmekten bireysel ola-
rak hakl› bir kuflkuya konu olan yada böyle bir etkinli¤e gerçekten girifl-
ti¤i ortaya konulan bir kifliyi etkileyen tüm önlemler, ilgili kiflinin ulusal
uygulamaya göre oluflturulan yetkili bir organa baflvuru hakk›na sahip
olmas› kofluluyla, ayr›mc›l›k say›lmaz.” 

Öncelikle belirtmek gerekir ki 4. madde, sözleflmenin kural olarak istihdam ve
meslekte ayr›mc›l›¤a karfl› sa¤lad›¤› korumaya bir istisna getirdi¤i için, dar yorum-
lanmas› gerekir ve ola¤and›fl› bir s›n›rlama getirilmesine izin vermez. 49 4. mad-
de kural›, içerik ve biçim yada yöntem ile ilgili olmak üzere koflullar öngörmüfltür.

‹çerik kofluluyla ilgili olarak 4. madde, “ayr›m” kavram›n›n kapsam›n› bir ölçü-
de daraltm›fl ve özellikle siyasal görüfl temeline dayal› ayr›mc›l›k için sa¤lad›¤› ko-
rumay›, devlet güvenli¤ini (sécurité de l’Etat) zedeleyen eylemler söz konusu oldu-
¤unda tan›mam›flt›r. 

Devlet güvenli¤ine zarar verme gerekçesine dayanan ayr›mc› önlemlerin, yal-
n›zca giriflti¤i etkinlikleri nedeniyle kendisine yönelik “hakl› bir kuflku duyulan” ya-
da “gerçekten böyle bir etkinli¤e giriflti¤i ortaya konulan” kiflileri kapsamas› gere-
kir. Dolay›s›yla, bir kifliye karfl›, etkinlikleri göz önüne al›narak de¤il yaln›zca bel-
li bir grup yada topluluk üyesi olmas› nedeniyle al›nan önlemler ayr›mc› nitelik ta-
fl›yacakt›r. 50

1963 Toplu ‹ncelemesinde belirtti¤i görüflünü 1988 ve 1996’da da yineleyen
Uzmanlar Komisyonu, 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas›n› denetleme ifllevi do-
lay›s›yla, önlemlerin hangi koflullarla ayr›mc› say›lmayaca¤›n› belirtmifltir. 

‹lk olarak 4. maddeye göre, bir kifliye karfl› bireysel olarak yapt›¤›na inan›lan
ve yasal olarak kuflkulan›lan etkinlikleri göz önüne al›narak kabul edilen önlem-
ler ayr›mc› say›lmaz. 4. madde, öncelikle, etkinlikler göz önüne al›narak de¤il, salt
belirli bir gruba yada toplulu¤a üye olunmas› nedeniyle al›nan önlemleri d›fllar ve
bu gibi önlemler ayr›mc› nitelik tafl›r, yani istisna kapsam›nda say›lamaz ve söz-
leflmenin korumas›ndan yararlanamaz. Buradaki amaç, ayr›mc›l›k gözetmeme
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politikas›ndan yararlanman›n, gerçekte devlet güvenli¤ine zarar verebilecek etkin-
liklerde bulunan kiflilerce ileri sürülmesini engellemektir. Ne var ki bu önlemlerin,
bir gruba yada belirli bir toplulu¤a üyeli¤e göre al›nmam›fl olmas› gerekir, yoksa
bu önlemler ayr›mc› say›l›r. 

‹kinci olarak, 4. maddedeki istisna, yaln›zca devlet güvenli¤i için zarar verici
olarak nitelenen bir etkinlikte bulunulmas›n› amaçlar ve bu etkinli¤in yap›lmas› ya-
da meflru biçimde kuflkulan›lmas›na olanak veren aç›k ve uygun / uyarl› karinele-
rin bulunmas› gerekir. Bu nedenle, dinsel, siyasal yada felsefi görüfl ve inançlar›n
d›fla vurulmas›, tek bafl›na devlet güvenli¤ine zarar veren eylemlere benzetilemez
ve istisna kural›n›n uygulanmas›na olanak verdi¤i düflünülemez. fiiddet yöntemle-
rine baflvurmaks›z›n, devlet kurulufllar›nda temel de¤ifliklikler getirilmesini amaç-
layan doktrinlerin propagandas›n› yapan bir kifli, sözleflmenin korumas›ndan ya-
rarlan›r. Bu istisna kural›n›n amac›, devlet güvenli¤ini ileri sürerek al›nan önlem-
lerin, gerçekte, bu koruma önlemlerine efllik edecek koflul ve güvenceleri sapta-
yarak, ayr›mc›l›k gözetmeme politikas› aleyhine olmas›n› engellemektir.

Üçüncü olarak da Uzmanlar Komisyonu, 4. madde anlam›nda devlet güvenli-
¤ini sa¤lamaya yönelik önlemlerin, sözleflmenin birinci hedefi olan f›rsat ve ifllem
eflitli¤ini ortadan kald›rabilecek siyasal görüfllere yada dine dayal› ayr›mc›l›klara
dönüflmemesi için yeterince tan›mlanm›fl ve s›n›rland›r›lm›fl olmas› gerekti¤i görü-
flündedir. Özellikle “rejime ba¤l›l›k”, “kamu yarar›” yada “antidemokratik davra-
n›fllar” temellerine dayal› olsa da, bu önlemlerin uygulanmas›, o etkinli¤in söz ko-
nusu kiflinin istihdam› yada mesle¤i üzerinde yapabilece¤i etkinin sonuçlar› ›fl›¤›n-
da incelenmelidir. Yoksa, bu önlemlerin, siyasal görüfl yada din temeline dayal›
farkl›l›klara ve d›fllamalara yol açmas› tehlikesi ve hatta olas›l›¤› vard›r ki, bu da
sözleflmeye ayk›r›d›r. 51 Bu gibi önlemlerin uygulanmas›, belirli etkinliklerin söz
konusu kiflinin istihdam›, görevi ve mesle¤i fiilen yerine getirmesinin üzerinde
gösterece¤i etkiler ›fl›¤›nda irdelenmelidir. 52

Belirteyim ki, ayr›ca de¤inece¤im 1402 say›l› yasaya dayan›larak s›k›yönetim
komutanl›klar›nca al›nan görevden uzaklaflt›rma kararlar›, sözleflmenin bu madde-
sinin uygulanmas› yönünden sorun yaratm›fl ve denetim organlar›nda, “özel pa-
ragraf” yapt›r›m›n›n uygulanmas›na varan elefltirilere konu olmufltur.

Sözleflmenin 4. maddesi, içerikle ilgili koflullar›n yan› s›ra, biçim yada yöntem-
le (usulle) ilgili ikinci bir koflula da yer vererek, benzer bir gerekçeyle ayr›mc› bir
ifllemle karfl›laflan kiflilerin yetkili makamlara (hak arama yollar›na) baflvuru
hakk›n› sakl› tutmufltur. Avrupa Birli¤i’nin ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkinin yönerge-
lerinde koruman›n önemli bir ö¤esi olarak ayr›nt›l› biçimde düzenlenen bu güven-
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cenin bulunmas›, sözleflmenin 4. maddesinin do¤ru uygulanmas› için kaç›n›lmaz,
gerekli bir kofluldur, ama yeterli de¤ildir. Baflka bir anlat›mla, salt bu biçim koflu-
lunun varl›¤›, sözleflmeden do¤an yükümlülü¤ün yerine getirilmifl say›lmas› için
yeterli de¤ildir. Öte yandan, hak arama yollar›, “hakça yarg›lanma hakk›”n›n ko-
flullar›n› tafl›mal›, ba¤›ms›z ve nesnel bir yarg›lanma söz konusu olmal›d›r. UÇÖ
denetim organlar›, yarg› denetiminin, e¤er uygulanacak kurallar gerekli içerik ko-
flullar›na sayg› göstermiyorsa, yeterli olmayaca¤›n› belirtmifllerdir. Ayr›ca, baflvu-
rulacak organ›n yönetsel yada hükümetsel makamlardan ayr›lmas›, nesnellik ve
ba¤›ms›zl›k güvenceleri sunmas› ve baflvurucuya savunmas›n› eksiksiz biçimde
yapma olana¤› vermesi gerekti¤ini de vurgulam›fllard›r. 53 UÇÖ Soruflturma Ko-
misyonu, 54 1975 y›l›nda fiili ile ilgili bir olayda, bu ilkeleri an›msatm›flt›. 55

c. Özel Koruma yada Yard›m Önlemleri

UÇÖ, 111 say›l› sözleflme öncesinde de, salt olumsuz yasaklama önlemlerini
yeterli görmeyerek, eflitli¤in gelifltirilmesine yönelik önlemler al›nmas›n› öngör-
müfltür. 56 Hepple’e göre, 1998 Bildirgesi ve 111 say›l› sözleflme, genifl biçim-
de, yeni bir aç›dan yorumlanmal›d›r. “Ayr›mc›l›¤›n önlenmesi”, salt olumsuz yü-
kümlülü¤ü kapsamamal›d›r. Kavram›; hükümetlere, örgütlere ve bireylere düflen
olumlu eylemler yoluyla de¤iflimi kolaylaflt›rma sorumlulu¤unu vurgulayacak bi-
çimde yeniden düflünülmelidir. 57

111 say›l› sözleflmenin ayr›mc› nitelik tafl›mayaca¤›n› aç›kça belirtti¤i üçüncü
istisna, 5. maddede öngörülen özel koruma yada yard›m önlemleridir. Uygula-
mada da önlenmesi için salt yasaklanmas›n›n yeterli olamayaca¤› yaklafl›m›n› ka-
bul eden sözleflme, “olumlu ayr›mc›l›k” yap›lmas›na olanak veren söz konusu ön-
lemler yönünden ayr›mc›l›k kavram›n›n s›n›rlar›n› 5. maddesinde flöyle göstermifl-
tir: 

“1. Uluslararas› Çal›flma Konferans›’nca kabul edilen baflka sözleflme
ve tavsiyelerde öngörülen özel koruma yada yard›m önlemleri ayr›m-
c›l›k say›lmaz.

2. Her üye (devlet), varsa temsil yetene¤i olan iflçi ve iflveren örgüt-
lerine dan›flt›ktan sonra, cinsiyet, yafl, sakatl›k (engel), aile yükümlülük-
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leri yada toplumsal yahut kültürel düzey gibi nedenlerle haklar›nda
(kendileri için) özel bir koruma yada yard›m›n gerekli oldu¤u genel bir
biçimde kabul edilen kiflilerin özel gereksinmelerini gözönünde bulun-
durmaya yönelik baflka tüm özel önlemlerin ayr›mc›l›k say›lmamas›na
karar verebilir.”

Görüldü¤ü üzere, 5. maddenin 1. ve 2. f›kralar›, özel koruma yada yard›m ön-
lemlerinin iki tür olabilece¤ini belirtmifltir. 58 Birincisi, UÇÖ’nün kabul etti¤i 111
say›l› sözleflme d›fl›ndaki baflka sözleflme ve tavsiyelerde öngörülen elveriflsiz ko-
numdaki kifli kesimlerini korumaya yönelik özel (olumlu) önlemlerin ayr›mc›l›k ta-
n›m›n›n kapsam› d›fl›nda tutulmufl olmas›d›r. “Kabul edilen” sözcükleri, “kabul edi-
lecek” olanlar› da kapsamaktad›r. Bu nitelikteki önlemlere örnek olmak üzere, ka-
d›nlar›, yerli halk ve kabileleri, engelli ve yafll› kiflileri kapsayan önlemler ile ana-
l›¤›n ve kad›nlar›n sa¤l›¤›n›n korunmas›na yönelik önlemler verilebilir. ‹leride ay-
r›ca aç›klanan baflka UÇÖ sözleflmelerindeki özel koruyucu önlemlerin 111 say›-
l› sözleflme anlam›nda ayr›mc› say›lmamas›n›n önemi, özellikle 111 say›l› sözlefl-
menin onaylanmas›n›n özel önlemler içeren öteki sözleflmelerin onaylanmas›na
yada uygulanmas›na engel olmamas›ndad›r. Baflka bir deyiflle, UÇÖ sözleflmeleri
aras›ndaki olas› çat›flma bu kuralla önlenmifltir. 

Kan›mca, madde 5/1’de yaln›zca UÇÖ sözleflmelerine yollamada bulunulmufl
olmas› önemli bir eksikliktir. Bu kural›n karfl›t kavram yoluyla yorumlanmas›,
UÇÖ d›fl›nda örne¤in BM yada Avrupa Konseyi’nce kabul edilen sözleflmelerde-
ki özel koruyucu önlemlerin ayr›mc› say›lmas› sonucuna ulafl›lmas› gerekir. Böyle
bir yorum, kan›mca do¤ru olmaz. UÇÖ Anayasas›’n›n UÇÖ sözleflmelerinin “as-
gari” nitelik tafl›d›¤›n› belirten kural› karfl›s›nda, UÇÖ sözleflmeleri d›fl›nda daha
ileri özel koruyucu kurallar içeren, ilgili devletçe baflka tüm uluslararas› insan hak-
lar› sözleflmelerindeki önlemler de ayr›mc› say›lmamal›d›r.

‹kinci tür özel önlemler ise, tavsiyenin 6. maddesinde aynen yinelenen, üye
devletlerin üçlü dan›flma yöntemine uygun olarak alaca¤› özel koruma yada ken-
dilerine yard›m etme önlemleridir. Önemle belirtilmelidir ki, söz konusu özel ön-
lemler, kimi kiflileri “koruma” yada “yard›m” amac›yla al›nm›fl olmal›d›r. Öte yan-
dan, sözleflmenin “köfle tafl›” olarak nitelenen 59 2. f›kras›, “gibi” diyerek, bu ön-
lemlerin dayand›r›laca¤› neden yada ölçütleri s›n›rl› olmaks›z›n saym›flt›r. Örnek
olarak s›ralanan ölçütler, kimileri baflka UÇÖ sözleflmelerinde de bulunan “cinsi-
yet, yafl, sakatl›k (engel), aile yükümlülükleri yada toplumsal yahut kültürel dü-
zey”dir. Bunlardan yafl, sakatl›k (engel), toplumsal yahut kültürel düzey, 111 sa-
y›l› sözleflmede yer almayan ölçütlerdir. Üye devlet ve sosyal ortaklar›n, örnek
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olarak s›ralanan ölçütler d›fl›nda da, herhangi bir nedenle elveriflsiz konumda bu-
lunan kimi kiflilerin yada kifli kesimlerinin özel gereksinimleri gerektiriyorsa, ay-
r›mc›l›k say›lmayacak baflka tür özel önlemler alabilirler. Hangi kiflilerin hangi öl-
çüte dayal› olarak al›nacak özel önlemlerle korunaca¤›na, devlet ve temsil yetkisi
bulunan sendikal örgütler karar verecektir. En çok temsil yetene¤i bulunan iflve-
ren ve çal›flan örgütlerine dan›fl›lmas›n›n zorunlu tutulmas›, UÇÖ’nün, gerek ku-
rallar›n üretilmesi ve gerekse uygulanmas›n›n denetlenmesi aflamalar›nda uygu-
lanmas›na özel önem verdi¤i ve örgütsel yap›s›nda da öngördü¤ü üçlülük ilkesi-
nin60 ola¤an bir gere¤idir. Kan›mca dan›flma, temsil yetkisi bulunan sendikal ör-
gütlerle s›n›rl› olmamal›; koruma kapsam›na al›nacak ayr›mc›l›k ölçütüyle ilgili et-
kinliklerde bulunan sivil toplum örgütlerini de kapsamal›d›r. Devlet ve sendikal ör-
gütlerin buna karar vermelerine bir engel yoktur.

Sözleflmenin 5. maddesinin 2. f›kras›ndaki kural, madde 1’de yap›lan ayr›m-
c›l›k tan›m›nda da benimsenen yaklafl›ma kofluttur ve üye devletlere, üçlü dan›fl-
ma yöntemini iflleterek özel koruma yada yard›m önlemlerinin kapsam›n› genifl-
letme olana¤› tan›m›flt›r. Bu düzenlemenin, sözleflmeyi onaylayan devletlerin, di-
lediklerinde olumlu ayr›mc›l›k önlemlerine baflvurma konusunda serbest oldukla-
r›n›n öngörüldü¤ü belirtilmektedir. 61 Bu kural, olumlu ayr›mc›l›k önlemleri al›n-
mas›n› devletlerin takdirine b›rakm›fl, sözleflmeden do¤an bir “yükümlülük” olarak
öngörmemifltir. Dolay›s›yla, devletlerce al›nacak olumlu ayr›mc›l›k önlemleri, söz-
leflme anlam›nda ayr›mc›l›k say›lmayacakt›r. 

Tavsiyenin 6. maddesi, ayr›mc›l›k gözetmeme politikas›n›n uygulanmas›n›n,
özel önlemlere zarar veren bir etkisinin olmamas›n› öngörmüfltür. Tavsiyede de,
sözleflmede say›lan alt› ölçüt örnek olarak yinelenmifltir.

UÇÖ denetim organlar›, eflitli¤i gelifltirmeye yönelik olumlu eylemlerin ayr›m-
c›l›k olmad›¤›n›, tersine ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda meflru araçlar olarak kabul
edilmesi gerekti¤ini belirtmifllerdir. 62

Sözleflmenin öngördü¤ü istisnalar›n, kural›n “ayr›mc›l›k yasa¤›” olmas› nede-
niyle geniflletilmesinin söz konusu olmad›¤›n› ve dar yorumlanmas› gerekti¤ini bir
kez daha an›msatmakta yarar vard›r.

5. Ayr›mc›l›k Gözetmeme Ulusal Politikas› ve ‹lkeleri

Sözleflmeyi onaylayan devletlerin üstlendikleri yükümlülüklerinin bafl›nda, istih-
dam ve meslek alan›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤inin uygulamada gerçeklefltirilmesi,
söz konusu alanlardaki her tür ayr›mc›l›¤› ortadan kald›rmak üzere, bir “ulusal po-
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litika” belirlenmesi gelmektedir. 111 say›l› sözleflmeden do¤an yükümlülük, tüm
öteki insan haklar› sözleflmelerinde de odu¤u gibi, ayn› zamanda hukuk ve uygu-
lamay› kapsayan bir yükümlülüktür. Ayr›mc›l›¤›n önlenmesi, salt hukuksal düzlem-
de yasaklanmas›yla s›n›rl› olmayan, uygulamay› da içeren ve bu nedenle her fley-
den önce bir ulusal politika belirlenmesini gerektiren bir yükümlülüktür. Bu ulusal
politika, tüm çal›flanlar›n istihdam ve meslek alan›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤inden
somut olarak yararlanmalar›n› sa¤layan koflullar› yaratmaya yönelik olmal›d›r. 63

Dolay›s›yla, sözleflmeyi onaylayan devletlerin yükümlülü¤ü, salt bir ulusal politika
belirlemekle s›n›rl› de¤ildir; bundan daha önemlisi, saptanan politikay› uygulay›p
sözleflmenin temel amac› olan f›rsat ve ifllem eflitli¤ini uygulamada gelifltirmek ve
gerçeklefltirmektir. 

111 say›l› sözleflme ve tavsiye, öngördükleri ilkelerin uygulamaya aktar›lmas›-
n›, s›ras›yla 2 ve 3. maddeleri ile 2 ve 10. maddelerinde düzenlemifllerdir. Bunun
için de, amac› istihdam ve meslek alan›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤inin 64 gelifltiril-
mesi olan bir ulusal politikan›n belirlenmesi öngörülmüfltür. Yay›nlanan ve uygu-
lanan somut programlar içermesi gereken ulusal politikan›n saptanmas›nda üye
devletlere çok büyük bir esneklik ve ulusal koflullara uyarlama konusunda genifl
olanaklar tan›yan 65 sözleflme ve tavsiye, f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmeye yö-
nelik ulusal politikan›n içeri¤ine iliflkin kimi ilkelere yer vermifltir. Sözleflme, ay-
r›mc›l›k yasa¤› konusunda izlenecek ulusal politikan›n temel ilke ve yöntemle-
rini, 2. maddesinde flöyle belirlemifltir:

“Bu sözleflme kendisi için yürürlükte olan her üye (devlet), ulusal ko-
flullara ve geleneklere (uygulamalara) uyarlanm›fl (uygun) yöntemlerle, is-
tihdam ve meslek alan›ndaki her tür ayr›mc›l›¤› ortadan kald›rmak (ön-
lemek) amac›yla, bu alanda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirme amac› gü-
den bir ulusal politika saptama ve izleme yükümlülü¤ü üstlenir.”

Görüldü¤ü gibi sözleflme, afla¤›da de¤inilen niteli¤ine uygun olarak ve uygu-
lanmas› aç›s›ndan kaç›n›lmaz olan esnekli¤i korumak amac›yla, ayr›mc›l›klar› or-
tadan kald›rma konusunda benimsenecek yöntemlerin ulusal koflullara ve gele-
neklere uyarlanmas›na olanak vermifltir. Yöntemler saptayarak devletlere dayat-
mayan sözleflme, “ayr›mc›l›klar›n derhal kald›r›lmas›n› da zorunlu tutmam›fl, dev-
letlere araçlar› ve uygulama süresini seçme konusunda bir serbestlik tan›m›flt›r.”66

Genel olarak evrensel ve bölgesel ölçeklerde belirlenen sosyal politika kurallar›
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alan›nda “ulusal” ba¤lamlar›n her yönüyle belirleyici oldu¤u; bu konuda tarihsel,
siyasal, ekonomik, sosyal, kültürel, töresel, çevresel, vb. koflullar›n rol oynad›¤› ve
farkl› çal›flma iliflkileri sistemlerinin oluflmas›na yol açt›¤› an›msan›rsa, “do¤rudan”
ve “derhal” uygulanabilecek nitelikte kurallar içermeyen sözleflmenin ulusal poli-
tikan›n uygulanmas›nda baflvurulacak yasal, sözleflmesel yada yarg›sal yöntem
yada araçlar›n seçilebilmesine iliflkin bu esnek yaklafl›m›n›n gerçekçi oldu¤unu ka-
bul etmek gerekir. ‹stihdam ve meslekte ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas›; sorunun kay-
nakland›¤› nedenlere, niteli¤ine, özellikle etkiledi¤i çal›flan kesimlerine yada sek-
törlere vb etkenlere göre ülkeden ülkeye de¤iflen yöntemler belirlenmesini, içeri-
¤i ulusal koflullara uyarlanm›fl farkl› politikalar saptanmas›n› ve bunlar›n hemen
de¤il, zaman içinde ve birbirini izleyen önlemler dizisi olarak aflamal› biçimde uy-
gulanmas›n› gerektirebilir. 

Sözleflme, saptanmas›n› ve izlenmesini yani uygulamaya konulmas›n› zorunlu
tuttu¤u ulusal politikan›n amac›n›, istihdam ve meslek alan›nda f›rsat ve ifllem eflit-
li¤ini gelifltirme olarak belirlemifltir. F›rsat ve ifllem eflitli¤inin gelifltirilmesi ise, her
türlü ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›yla sa¤lanabilir. Vurgulamak gerekirse, 111 say›l›
sözleflme, verdi¤i “ayr›mc›l›k” tan›m›nda oldu¤u gibi, ulusal politikan›n temel ilke-
leri konusunda da, ayr›mc›l›k yasa¤› ile f›rsat ve ifllem eflitli¤i aras›nda birbirinin
“ayr›lmaz parças›” olma anlam›nda varolan örtük ba¤› aç›kça yinelemifltir. Dola-
y›s›yla denilebilir ki, 111 say›l› sözleflme anlam›nda, istihdam ve meslek alan›nda
ne ayr›mc›l›k önlenmeden f›rsat ve ifllem eflitli¤i sa¤lanabilir, ne de f›rsat ve ifllem
eflitli¤i gelifltirilmeden ayr›mc›l›k önlenebilir.

Bu yaklafl›m ve kurallar›yla 111 say›l› sözleflme, k›sa, orta ve uzun erimli ulu-
sal politikalarla, “aflamal›” biçimde uygulamaya konulacak sözleflme-
lerdendir. Kuflkusuz, sözleflmenin bu niteli¤i, “ulusal koflullar ve gelenekler” ge-
rekçesiyle, edilgin yada “yasak sav›c›” türden ayr›mc›l›k karfl›t› bir ulusal politika
uygulanmas›na olanak vermez. Aflamal› uygulama; ayr›mc›l›k sorununun, bulun-
du¤u noktadan bafllayarak, birbirini izleyen somut ve olumlu önlemlerle, sürekli
biçimde ilerlemeler sa¤lay›p somut sonuçlar elde ederek çözülmeye çaba göste-
rilmesini; istihdam ve meslek alan›ndaki her tür ayr›mc›l›¤› hukuksal ve uygulama
planlar›nda ortadan kald›rmaya yönelik politikalar›n saptanmas›n› ve al›nan so-
nuçlara göre de sürekli biçimde gözden geçirilerek uygulanmas›n› gerektirir.

Üye devletlerin belirleyip uygulayacaklar› ulusal politikan›n amac›, f›rsat ve
davran›fl eflitli¤inin gelifltirilmesidir. Devletler bu amaca eriflmek için, ulusal koflul-
lara ve geleneklere uygun yöntemleri seçebilirler. Yöntemleri seçme özgürlü¤ü,
bu amaçtan kaç›nman›n, ayr›mc›l›¤›n her türünün ortadan kald›r›lmas› için f›rsat
ve davran›fl eflitli¤ini gelifltirmeden sapman›n gerekçesi yada özrü olamaz. Sözlefl-
menin “ulusal”a yapt›¤› gönderme, belirlenmesi zorunlu politikan›n uygulanmas›-
n› sa¤lamak amac›yla seçilecek yöntemlere iliflkindir ki, bu nokta unutulmamal›-
d›r.
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Sözleflmenin 3. maddesi, ulusal ayr›mc›l›k politikas›n›n belirlenip izlenmesinde
hangi ilkelere uyulaca¤›n›, bu politikaya somut programlarla nas›l ifllerlik kazand›-
r›laca¤›n› göstermifltir. Ulusal politikan›n kapsamas› gereken kimi alanlar› ve ey-
lem araçlar›n› aç›klayan bu madde uyar›nca, sözleflme kendisi için yürürlükte olan
her üye devlet, ulusal koflullara ve geleneklere (uygulamalara) uygun yöntemlerle
flu yükümlülükleri üstlenmifltir:

- “Bu politikan›n kabul edilmesini ve uygulanmas›n› desteklemek (ko-
laylaflt›rmak) için çal›flan (iflçi) ve iflveren örgütlerinin ve baflka uygun
organlar›n (ilgili / uzman örgütlerin) iflbirli¤ini elde etmeye çaba har-
camak;

- Bu (politikan›n) kabul edilmesini ve uygulanmas›n› sa¤lamaya özgü
yasalar ç›karmak ve e¤itim programlar›n› özendirmek;

- Bu politika ile ba¤daflmayan her tür yasa kural›n› kald›rmak ve her
tür yönetsel kural yada uygulamay› de¤ifltirmek;

- Ulusal bir makam›n do¤rudan denetimine ba¤l› görevler (ifller) konu-
sunda bu politikay› izlemek;

- Ulusal bir makam›n denetimine ba¤l› mesleksel yönlendirme, mes-
leksel yetifltirme ve ifl bulma hizmetleri çal›flmalar›nda bu politikan›n
uygulanmas›n› sa¤lamak;

- Sözleflmenin uygulanmas› konusundaki y›ll›k raporlarda, bu politika-
ya uygun olarak al›nan önlemleri ve elde edilen sonuçlar› belirtmek.” 

Tavsiyede de, ulusal politikan›n saptanmas›nda ve uygulanmas›nda uyulacak il-
kelerden kimilerine yer verilmifltir. Tavsiyenin, sözleflmede de öngörülen yüküm-
lülüklerin hukuksal boyutuyla ilgili 5. maddesine göre, her üye devletin, ayr›m gö-
zetmeme politikas›na ayk›r› olan her tür yasal düzenlemeyi (mevzuat›) kald›rmas›
ve her tür yönetsel kural yada uygulamay› de¤ifltirmesi gerekir. Tavsiyenin 9.
maddesinde ise, ayr›m gözetmeme ilkelerinin uygulanmas›n› sa¤lamak için, ulu-
sal koflullara göre gerekli olabilecek baflka olumlu önlemlerin incelenmesi ere¤iy-
le, yetkili makamlar, çal›flan ve iflveren temsilcileri ve uygun organlar aras›nda sü-
rekli bir iflbirli¤inin kurulmas› gerekti¤i öngörülmüfltür. Tavsiye, “tüm alanlarda
ayr›mc›l›¤a karfl› önlemlerin eflgüdümlenmesi” bafll›kl› III. Bölümünün 10. madde-
sinde de, istihdam ve meslek alan›nda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermekle görevli
yetkililerin, bu amaçla al›nan tüm önlemlerin eflgüdümlenmesini sa¤lamak için,
baflka alanlarda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mla yükümlü olan yetkililerle s›k› ve sürek-
li biçimde iflbirli¤i yapmalar›n› öngörmüfltür.

Sözleflme ve tavsiyenin bu kurallar›na göre üye devlet, bir yandan içerik ve s›-
n›rlar› sözleflmenin 1, 4 ve 5. maddelerinde gösterilen ayr›mc›l›k alan›nda izleye-
ce¤i politikan›n benimsenmesini ve uygulanmas›n› sa¤lamak için iflçi ve iflveren
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örgütleriyle iflbirli¤i yapman›n, üçlü dan›flma sistemini iflletmenin yan› s›ra, ulu-
sal politikayla ba¤daflmayan yasal ve yönetsel engelleri kald›rma ve bu amaçla
yasal düzenlemelere gitme, ayk›r› yönetsel uygulamalar› de¤ifltirme, e¤itim prog-
ramlar› düzenleme yükümlülü¤ü üstlenmifltir. Öte yandan devlet, ulusal bir ma-
kam›n denetimine ba¤l› kimi görevlerde ve çal›flmalarda ayr›mc›l›k gözetmeme
politikas› izleme ve bu politikan›n uygulamas›n› sa¤lama yükümlülü¤ü alt›ndad›r.

Sözleflmeden do¤an yükümlülüklerin, hukuksal planda kimi olumlu düzenleme
yada de¤ifliklikler yap›lmas›yla s›n›rl› olmad›¤›n› bir kez daha vurgulamak gerekir.
Bu ba¤lamda, örne¤in, ulusal politikan›n önemli ö¤eleri olsa da, ne ayr›mc›l›k ya-
sa¤›n› da içeren hukuk önünde eflitlik ilkesinin Anayasa’ya konulmas›, ne sözlefl-
menin onaylanarak iç hukukla bütünlefltirilmesi -ona ulusalüstü bir de¤er kazand›-
r›lmas›-, ne de iç hukukta eflitsizliklerle ilgili yasal yada yönetsel kurallar›n bulunma-
s›, sözleflme anlam›nda ulusal politikan›n gereklerinin, sonuç olarak her türlü ay-
r›mc›l›¤›n ortadan kald›r›lmas›n› amaçlayan sözleflmeden do¤an yükümlülüklerin
yerine getirilmifl say›lmas› için yeterlidir. 67 Uzmanlar Komisyonu, ulusal politika-
n›n, sözleflmenin hedefledi¤i tüm kifli kesimleri için tüm istihdam ve meslek alan-
lar›nda, kamu ve özel kesimlerde sözleflmenin temel amac› olan f›rsat ve ifllem
eflitli¤ini gelifltirmeye yönelmesini, bu amaçla tamamlay›c› önlemler al›nmas›n›n ta-
fl›d›¤› önemi vurgulam›flt›r. 68 Anayasa’dan bafllayarak, 111 say›l› sözleflmenin ay-
r›m gözetmeme ilkesine uygunluk sa¤layan tüm yasal, yönetsel ve sözleflmesel dü-
zenleme ve de¤ifliklikleri yapmak, üstlenilen yükümlülüklerin tümüyle yerine geti-
rilmesi ve ayr›mc›l›k sorununun çözülmesi için yeterli de¤ildir. ‹fl ve meslek alan›n-
daki ayr›mc›l›klar›n önlenmesi için önemli bir dayanak oluflturdu¤una kuflku bulun-
mayan pozitif hukuk alan›ndaki önlemlere karfl›n, sorunun büyük ölçüde belirtilen
etkenlerin ürünü olan uygulamalardan kaynakland›¤› unutulmamal›d›r. Sözleflme
de, sorunun bu boyutunu göz ard› etmemifl; salt ifllem eflitsizli¤inin kald›r›lmas› de-
¤il, ayn› zamanda eflitli¤in gelifltirilmesi konusunda da devletlere yükümlülükler ge-
tirmifltir. Hem genel olarak e¤itimin ve hem de mesleksel e¤itimin, sözleflmenin de
öngördü¤ü gibi, bunun en baflta gelen araçlar›ndan biri oldu¤una kuflku yoktur.

Sözleflme gibi tavsiye de, f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmeyi amaçlayan bir
ulusal politikan›n ortak ilkelerini ve devletlerin ortak yükümlülüklerini belirlemifl-
tir. Tavsiyenin 2. maddesi de, her üye devletin, istihdam yada meslek alan›nda f›r-
sat yada davran›fl eflitli¤ini ortadan kald›rmay› amaçlayan bir ulusal politika belir-
lemesi gerekti¤ini zorunlu tutmufl; saptanacak ulusal politikan›n da, yasal düzen-
lemeler, temsil yetene¤i bulunan çal›flan ve iflveren örgütleri aras›ndaki toplu ifl
sözleflmeleri yada ulusal koflullara ve geleneklere uygun baflka her yolla uygulan-
mas›n› öngörmüfltür. Ancak tavsiye, söz konusu ulusal politikalar›n tümüyle (ek-
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siksiz biçimde) göz önünde bulundurmalar› gereken ilkeleri de ayr›nt›l› biçimde be-
lirtmifltir. Sözleflmede yer almayan ve gerek hükümetler, gerekse sosyal ortaklar
için yükümlülükler içeren bu ilkeler, 2. maddede flöyle s›ralanm›flt›r:

a) ‹fl ve meslek alan›nda f›rsat ve davran›fl eflitli¤ini gelifltirmeye yönelik
önlemlerin, bir kamu yarar› sorunu oluflturmas›;

b) Her bireyin, ayr›m gözetilmeksizin, “sözleflmenin maddi uygulama
alan› ve içeri¤i” altbafll›kl› bölümde alt› maddede s›ralanan madde
2/b’deki konularda f›rsat ve davran›fl eflitli¤inden yararlanmas›n›n
zorunlu olmas›:

i. Mesleksel yönlendirme ve ifle yerlefltirme hizmetlerine eriflme (bu
hizmetlerden yararlanma);

ii. Mesleksel e¤itim yada seçti¤i ifl için (tafl›d›¤›) kiflisel yeteneklerine
göre, mesleksel e¤itime ve seçti¤i ifle girme; 

iii. Mesleksel niteliklerine, deneyimine, yeteneklerine ve iflteki bece-
risine göre yükselme;

iv. ‹stihdam güvenli¤i (ifl güvencesi);

v. Eflit de¤erde ifl için ücret;

vi. ‹fl süresini, dinlenme dönemlerini, ücretli y›ll›k izinleri, ifl sa¤l›¤› ve
güvenli¤i önlemlerini kapsayan çal›flma koflullar›, sosyal güvenlik
önlemleri ve istihdamla ilgili sosyal hizmetler ve sosyal ödemeler;

c) Hükümet organlar›n›n, hiçbir ayr›m gözetmeksizin, tüm etkinliklerin-
de bir politika uygulamas› gerekir;

d) ‹flverenlerin flu konularda ayr›mc›l›k gözetmemesi yada ayr›mc›l›klar›
hofl görmemesi gerekir: ‹fle girme, e¤itim, yükselme, iflte kalma (iflin
korunmas›) yada istihdam koflullar›. ‹flverenlerin, bu politikan›n uygu-
lanmas›nda, bireylerden yada örgütlerden kaynaklanan, do¤rudan
yada dolayl›, hiçbir engellemeye yada kar›flmaya (müdahaleye) konu
olmamalar› gerekir;

e) Taraflar›n, toplu pazarl›klarda (toplu ifl iliflkilerinde) ve mesleksel ilifl-
kilerde (bireysel iflçi-iflveren iliflkilerinde), istihdamda ve meslekte f›r-
sat ve ifllem eflitli¤i ilkesine sayg› göstermeleri ve toplu ifl sözleflme-
lerinin, ifle girme, e¤itim, yükselme, iflte kalma yada istihdam koflul-
lar› ile ilgili olarak ayr›m gözetici nitelikte hiçbir kural içermemesine
dikkat etmeleri gerekir;

f) ‹flveren ve çal›flan örgütlerinin, üyeli¤e kabul, üyeli¤in sürmesi yada
sendikal ifllere (yönetim ve etkinliklere) kat›l›m konular›nda hiçbir ay-
r›mc›l›k uygulamamas› yada ayr›mc›l›klar› hofl görmemesi gerekir.
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Tavsiyenin 3. maddesi, üye devletlere, ayr›m gözetmeme ilkelerinin uygulamada
gerçeklefltirilmesine yönelik olarak, afla¤›daki konularda yükümlülükler getirmifltir:

a) Ayr›m gözetmeme ilkelerinin (afla¤›daki ifl ve etkinliklere) uygulanma-
s›n› sa¤lamak:

i. Ulusal bir makam›n do¤rudan denetimine ba¤l› tutulan ifller konu-
sunda;

ii. Ulusal bir makam›n denetimine ba¤l› mesleksel yönlendirme,
mesleksel e¤itim ve ifle yerlefltirme (ifl bulma) etkinliklerinde (hiz-
metlerinde);

b) Olanakl› ve gerekli oldu¤u ölçüde, bu ilkelerin baflka ifllerde ve baflka
mesleksel yönlendirme, mesleksel e¤itim ve ifle yerlefltirme hizmetle-
rinde de uygulanmas›n› destekleyip özendirmek. Özellikle:

i. Bu ilkelerin, kurucu (merkezi) devletin yönetimlerinin yada fede-
ratif bir devletin taflra yönetimlerinin (federe devletlerin yada eya-
letlerin), yerel yönetimlerin ve kamusal mülkiyetli yada bir kamu-
sal makam›n denetimine ba¤l› tutulmufl sanayi ve iflletmelerin or-
ganlar› ve hizmet birimleri taraf›ndan uygulanmas›n› desteklemek;

ii. Kamusal harcamalar yap›lmas›n› gerektiren sözleflmeler bahfledil-
mesini (octroi), söz konusu ilkelerin uygulanmas›na ba¤l› tutar;

iii. Mesleksel e¤itim kurulufllar›na yard›mlar verilmesi ile ifle yerlefltir-
me ve mesleksel yönlendirme özel bürolar›na izin verilmesini, söz
konusu ilkelerin uygulanmas›na ba¤l› tutmak.

Tavsiyenin 4. maddesi, kamusal ve özel istihdam alan›nda bu politikan›n uy-
gulanmas›n› özendirmek ere¤iyle, uygun organlar kurulmas›n› öngörmüfltür. Bu
organlar, olanakl› oldu¤u yerde iflveren ve çal›flan örgütlerinin temsilcilerinden
oluflan dan›flsal komisyonlarca ve e¤er varsa, ilgili baflka organlarca yard›m edi-
len organlard›r. Tavsiye, bu politikan›n özendirilmesinin “özellikle” hangi konu-
larda olaca¤›n›, örnek olarak flöyle s›ralam›flt›r:

a) Ayr›m gözetmeme ilkelerini halka anlatmaya ve kabul ettirmeye yö-
nelik her tür önlemi almak;

b) Kabul edilen politikaya uyulmamas›na dayanan yak›nmalar› kabul et-
mek ve incelemek, bu gibi yak›nmalar konusunda anket yapmak ve,
bu politikayla ba¤daflmad›¤› düflünülen tüm uygulamalara, gerekirse
bir uzlaflt›rma yöntemiyle çözüm bulmak;

c) Uzlaflt›rma yönteminin çözüm getiremedi¤i tüm yak›nmalar› yeniden
incelemek ve gözlemlenen ayr›m gözetici uygulamalar› düzeltmek
için al›nacak önlemler konusunda görüfller kabul etmek yada karar
almak.
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Tavsiyenin, ulusal politikan›n uygulamaya aktar›lmas›n› özendirmek için ön-
gördü¤ü araçlardan, kamu oyunun ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin ilkeler konusunda
bilgilendirilmesi, özellikle ayr›mc› tutum ve davran›fllar›n de¤ifltirilmesi aç›s›ndan
önem tafl›maktad›r. ‹stihdam ve meslekte f›rsat ve ifllem eflitli¤inin etkili biçimde
uygulanmas›, bir yandan halk›n bu alanda do¤ru bilgilenmesinin ve e¤itilmesinin
sa¤lanmas›na ve öte yandan da ayr›mc›l›k olgular›n›n belirlenmesine ba¤l›d›r. 69

Tavsiyenin, “tüm alanlarda ayr›mc›l›¤a karfl› önlemlerin eflgüdümlenmesi” bafl-
l›kl› III. Bölümünün 10. maddesine göre, istihdam ve meslek alan›nda ayr›mc›l›¤a
karfl› savafl›m vermekle görevli yetkililerin, bu amaçla al›nan tüm önlemlerin efl-
güdümlenmesini sa¤lamak için, baflka alanlarda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mla yü-
kümlü olan yetkililerle s›k› ve sürekli biçimde iflbirli¤i yapmalar› gerekir.

6. 111 Say›l› Sözleflmenin Niteli¤i

‹stihdamda ve Meslekte Ayr›mc›l›k Sözleflmesi, aç›klanan kurallar› göz önünde
bulunduruldu¤unda, onaylayan devletler için ulusal düzeyde yasal, yönetsel, söz-
leflmesel yada baflka türden önlemler al›nmaks›z›n kendili¤inden ve do¤rudan uy-
gulanabilir nitelikte bir sözleflme de¤ildir. ‹çerik kurallar›yla ilgili toplam befl mad-
desinde; tan›mlar d›fl›nda, temelde devlete yönelik yükümlülükler getirmekte, bu-
na karfl›l›k hak öznelerine örne¤in yarg› yerlerinde ileri sürebilecekleri ve yarg›
yerlerince de do¤rudan uygulanabilecek öznel haklar tan›mamaktad›r. Sözleflme-
nin bu özelli¤i, UÇÖ sözleflmeleri aras›nda baflka örnekleri de bulunan “pragma-
tik” nitelikli bir sözleflme oldu¤unu göstermektedir. Genel bir anlat›mla kaleme
al›nan kurallar› “özendirici” (incitatif) nitelik tafl›yan sözleflme, 70 al›nacak çeflitli
önlemlerle uygulamada eriflilecek amaçlar› belirlemifl; istihdam ve meslek alan›n-
daki ayr›mc›l›klar›n uygulamada kald›r›lmas› için ulusal politikalar saptay›p somut
eylem programlar› yürütme yükümlülü¤ü öngörmüfltür.

111 say›l› sözleflmenin “program” nitelikli olufluna ve aflamal› biçiminde uy-
gulanabilir nitelik tafl›mas›na bakarak, onun devletleri ba¤lay›c› nitelik tafl›mad›¤›
yan›lg›s›na düflmemek gerekir. Onaylayan devletler, Türkiye’ye yönelik olanlar›n-
da da aç›kça görüldü¤ü gibi, denetim organlar›nca ulusal ayr›mc›l›k politikalar›n›
uygulamada gerçeklefltirme düzeyi konusunda sorgulanmaktad›rlar. Bu politikala-
r›n› denetim organlar› önünde kan›tlamakla, özellikle bunu söz konusu politikaya
ayk›r› olan her tür yasa (düzenleme) ve eylem konusunda yerine getirmekle yü-
kümlüdür. Bu yönüyle ve bu anlamda, 111 say›l› sözleflme kurallar›n›n “do¤rudan
zorlay›c›” (directement contraignant) bir niteli¤i vard›r. Denetim organlar› da, söz-
leflmenin ayn› zamanda hem “program” ve hem de “zorlay›c›” nitelik tafl›ma özel-
li¤ini vurgulam›fllard›r. Sözleflmenin öngördü¤ü ilkelerin uygulamaya konulmas›n›

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

146

––––––––––––––––––––

69 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1996, parag. 286-287, s. 126.
70 Jean-Michel Servais, a.g.y., s. 120.



amaçlayan politika ve programlar› izlemekle yetinmeyen denetim organlar›, bu il-
kelerle ba¤daflmad›¤›n› gördü¤ü mevzuat›n yada uygulamalar›n de¤ifltirilmesini is-
temektedir. 71

Kan›mca denetim organlar›n›n bu tutumu, sözleflmenin “program” nitelikli
“özendirici” bir belge olma özelli¤ini de¤ifltirmifltir. 111 say›l› sözleflmenin “temel
insan haklar› sözleflmeleri” aras›nda yer ald›¤›n› göz önünde bulundurarak, ka-
n›mca hak öznelerinin, devletin sözleflmelerden do¤an yükümlülüklerine ayk›r› dü-
zenlemelere karfl›, sözleflmeye dayanarak hak arama yollar›n› iflletmelerine (yarg›
yerlerine baflvurmalar›na) bir engel yoktur.

7. Genel De¤erlendirme ve Uzmanlar Komisyonu’nun

Ek Protokol Önerisi

UÇÖ’nün istihdam ve meslek alanlar›nda ayr›mc›l›klar›n önlenmesi konusun-
daki genel nitelikli belgelerin› oluflturan 111 say›l› sözleflme ve tavsiyenin kabul
edilmesinin üzerinden yar›m yüzy›l› aflk›n bir süre geçmifltir. Uzmanlar Komisyo-
nu’nun belirtti¤i gibi, sözleflmenin haz›rl›k çal›flmalar› s›ras›nda dünya ekonomik
büyüme aflamas›nda bulunuyordu ve “tam çal›flma”n›n gerçeklefltirilmesi ve sür-
dürülmesinin, istihdam alan›nda f›rsat eflitli¤ine en etkili biçimde katk›da bulunma-
ya elveriflli ö¤elerden birini oluflturdu¤u düflünülüyordu. 72

1958 belgelerinin kabul edildi¤i y›llardaki ekonomik, sosyal ve siyasal koflul-
larda, özellikle 1980’li y›llardan bafllayarak, son derece önemli de¤iflikliklerin
gerçekleflti¤ini, bunun da emek evrenini yak›ndan etkiledi¤ini belirtmeye gerek
yoktur. Uluslararas› insan haklar› hukuku alan›nda da, 1958 sözleflmesi sonra-
s›nda, ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas› ve hukuk önünde eflitli¤in uluslararas› güvence-
ye al›nmas› alan›nda önemli geliflmeler olmufltur. Özellikle sosyal haklar alan›n-
da, Avrupa Konseyi ve Birleflmifl Milletler ba¤lamlar›nda 1961 ve 1996 Sosyal
fiartlar› ile 73 1966 Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleflmesi kabul edil-
mifl; 74 Avrupa Birli¤i ba¤lam›nda da Antlaflma ve türevsel hukuk düzeylerinde,
eflit ifllem ilkesini uygulamada gerçeklefltirmek amac›yla, ayr›mc›l›¤a karfl› koru-
may› nedenler ve alanlar yönünden geniflleten düzenlemeler yap›lm›fl, özellikle
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler ç›kar›lm›flt›r. 75

UÇÖ 1958’den günümüze de¤in kimi sözleflmelerle elveriflsiz durumdaki kimi
kifli ve/yada çal›flan kesimleri için ayr›mc›l›klara karfl› 111 say›l› sözleflmede bu-
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lunmayan ölçütlere dayal› koruma getirilmifl olmakla birlikte, ayr›mc›l›k yasa¤› ko-
nusunda uluslararas› hukuksal çerçevedeki geliflmeler göz önüne al›nd›¤›nda,
1958 belgelerinin özellikle ayr›mc› düzenleme ve uygulamalar›n dayand›r›ld›¤› öl-
çütler yönünden, üçlü dan›flma yoluyla geniflletilmesine olanak verilmifl olsa da,
bunun gereksinimleri karfl›lamada yetersiz kald›¤› söylenebilir. Küreselleflmenin
olumsuz sosyal sonuçlar›n›n ürünü olan eflitsizliklerin çeflitlenerek artmas› ve de-
rinleflmesi, özellikle kimi kifli yada çal›flan kesimlerinin bu eflitsizliklerden giderek
daha çok etkilenmesi ve hukuksal planda tan›nan sosyal haklardan uygulamada
yararlanamamalar› karfl›s›nda, 1958 belgelerinin hiç olmazsa 1990’l› y›llarda göz-
den geçirilmifl olmalar› gerekirdi. Ne var ki, UÇÖ’nün bu alandaki kural üretme
etkinli¤i, ayr›mc›l›¤a karfl› gelifltirilmifl ve güncellenmifl “genel” nitelikli bir belgey-
le sonuçlanmam›fl, belirli kesimlere ve belirli ölçütlere dayal› ek korumalar getir-
mekle s›n›rl› kalm›flt›r. Uzmanlar Komisyonu’nun 1996 Toplu ‹ncelemesinde
önerdi¤i ek protokol de kabul edilmemifltir. 

Komisyon, 111 say›l› sözleflmenin 1. maddesinde belirtilen yedi ölçüte yenile-
rinin eklendi¤i bir ek protokol kabul edilmesi olana¤›n›n düflünülmesini önerirken,
UÇÖ’de s›n›rl› say›da da olsa örnekleri bulunan bu yöntemle (ek protokolle), 111
say›l› sözleflmenin hem UÇÖ’nün öteki kurallar›yla ve hem de insan haklar›na ilifl-
kin baflka uluslararas› sözleflmelerle uyumunun sa¤lanaca¤›n› düflünmüfltü. 111
say›l› sözleflmenin, kimi zaman ulusal düzenleme ve uygulamalardan daha s›n›rl›
bir kapsam›n›n bulundu¤unu ve kimi zaman da baflka uluslararas› sözleflmeler ka-
dar genifl bir kapsam› olmad›¤›n› belirten Komisyon, Yönetim Konseyi ve
UÇK’nin önerdi¤i flu ölçütlerden kimilerinin yada tümünün 111 say›l› sözleflme-
ye ek bir protokole konulmas› konusunu incelemelerini önermifltir: Sendika üye-
li¤i, yafl, medeni durum, sa¤l›k durumu, servet, engelli kifliler, dil, yurttafll›k, cin-
sel yönelim ve aile sorumluluklar›. Komisyon’un düflündü¤ü iki seçenekten birin-
cisinde, devletlere ölçütlerden bir yada birço¤unu seçme olana¤›n›n tan›nmas›,
ikincisinde ise onay s›ras›nda kabul edilmesi zorunlu olan bir ek ölçütler “zorunlu
çekirde¤i”nin bulunmas› yer al›yordu. Komisyon ayn› zamanda, ayr›mc› uygula-
malar› kan›tlamada karfl›lafl›lan büyük güçlükler nedeniyle, örne¤in ‹nsan Haklar›
Avrupa Mahkemesi ve Sosyal Haklar Avrupa Komitesi kararlar› ile AB’nin eflit ifl-
lem yönergelerinde ve Adalet Divan› kararlar›nda oldu¤u gibi, kan›tlama yüküm-
lülü¤ünün de¤ifltirilmesine iliflkin bir öneride de bulunmufl; elveriflsiz (ayr›mc›) iflle-
min yasaklanan ölçütlerden hiçbirine dayanmad›¤›n› kan›tlama yükümlülü¤ünün
devlete düflmesini önermifltir. Komisyon, ek protokolün seçmeli olmas›n› önerdi-
¤inden, 111 say›l› sözleflmenin varolan çerçevesinin sürmesine engel olmayaca-
¤›n› ve onaylamayan devletler için yeni ve ek yükümlülükler getirmeyece¤ini de
belirtmifltir. 76

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

148

––––––––––––––––––––

76 BIT, Egalité dans l’emploi et la profession, 1996, parag. 294-300, s. 132-134.



Kan›mca, Uzmanlar Komisyonu’nun, Avrupa Konseyi ve Avrupa Birli¤i ba¤-
lamlar›ndaki geliflmelere uyum sa¤lamak üzere, on y›l› aflk›n bir süre önce yapt›-
¤› ek protokol önerisi, 111 say›l› sözleflmenin ölçütlerinin s›n›rl›l›¤›n›n yan› s›ra,
“temel insan haklar› sözleflmeleri”nden biri olarak kabul edilmesi ve 1998 Temel
Haklar Bildirgesi’yle iki yoldan denetlenmesi karfl›s›nda son derece yerindedir. Ek
protokol önerisinin sonuçsuz kalmas› ise, temelde UÇÖ’nün “küreselleflme söz-
leflmeleri”nin 77 kabul edildi¤i y›llardaki yaklafl›m›n›n bir ürünüdür.

Bir görüfle göre 111 say›l› sözleflme, eflitli¤i gelifltirici olumlu politikalar kabul
edilmesi, iflveren ve çal›flan örgütlerinin yan› s›ra baflka uygun organlar›n kat›l›m›
için bir temel olarak kalmaktad›r. Sözleflme ve tavsiye, eflitli¤e ve eylem erkinin
güçlendirilmesine vurgu yap›lacak biçimde gözden geçirilmelidir. 78 Kan›mca, ay-
r›mc›l›k karfl›t› koruyucu hukuksal çerçevedeki geliflmeler karfl›s›nda, 111 say›l›
sözleflmenin köklü biçimde yenilenmesi gerekir.

III. ÜCRET Efi‹TL‹⁄‹ SÖZLEfiMES‹ (1951)

Ücret Eflitli¤i Sözleflmesi, 29 Haziran 1951 tarihinde kabul edilmifl ve 23 Ma-
y›s 1953’te yürürlü¤e girmifltir. Türkiye bu sözleflmeyi, 111 say›l› sözleflmeyle bir-
likte 1966’da onaylam›fl ve onay, 19 Temmuz 1967’de uluslararas› hukuk aç›s›n-
dan yürürlü¤e girmifltir. 100 say›l› sözleflmeyi, 12 fiubat 2009 tarihi itibar›yla
onaylayan devlet say›s› 166’d›r. 79

Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda Versay Bar›fl Antlaflmas›’ndaki üç ilke-
den birini hukuksal güvenceye ba¤layan 100 say›l› sözleflme, ücret ayr›mc›l›¤›na
karfl› savafl›mdaki ilk temel ad›mlardan biridir. 80 UÇÖ’nün çal›flma alan›nda f›r-
sat ve ifllem eflitli¤ini düzenleyen, temel insan haklar›na iliflkin önemli sözleflme-
lerinden biri olarak da ayr›k bir önem tafl›maktad›r. 

Sözleflme, “kad›n ve erkek iflgücü aras›nda eflit de¤erde ifl için eflit ücret” ilke-
sinin uygulanmas›n› sa¤lamak, özendirmek yada kolaylaflt›rmak için, onaylayan
devletlerce al›nmas› gereken bir dizi önlem içermektedir. Üye devletlerin ekono-
mik ve sosyal koflullar›n›n çeflitlili¤ini, geliflme düzeylerinin ve çal›flma iliflkileri sis-
temlerinin farkl›l›¤›n› göz önüne alan 100 say›l› sözleflme de, 111 say›l› sözleflme
gibi, tümüyle zorlay›c› kurallar içeren bir sözleflme de¤ildir. Uzmanlar Komisyo-
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nu’nun, “özendirici” nitelikteki sözleflmeler (convention promotionnelle) 81 için
benimsedi¤i yaklafl›m› aç›klarken de belirtti¤i gibi bu sözleflme, onaylayan devlet-
lerin uygulamakla yükümlü olduklar› kat› kurallar içermeyen, tersine sürekli bir ey-
lem program› arac›l›¤›yla izleyip gerçeklefltirecekleri hedefleri saptayan bir sözlefl-
medir. Devletlerin üstlendi¤i yükümlülük; yetkililer, ücret oranlar›n›n saptanmas›-
n› cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k gözetmeksizin ister do¤rudan isterse dolayl› biçimde
kontrol edebilecek durumda olsun yada olmas›n, ücret eflitli¤i ilkesinin uygulan-
mas›n› özendirmek yada sa¤lamakt›r. 82 Sözleflme, eriflilmesi gereken hedefi ya-
da amac› saptamakla yetinmifl, buna ulafl›lmas›n› sa¤layacak (yasal, yönetsel, söz-
leflmesel vb.) araçlar›n seçilmesine de olanak tan›m›flt›r. 100 say›l› sözleflme de,
111 say›l› sözleflme gibi uygulanmas› birbirini izlemesi gereken somut program-
larla gerçeklefltirilen ve öncekilere oranla daha ileri ve somut sonuçlar elde edil-
mesini gerektiren “özendirici” yada “aflamal›” bir sözleflmedir.

Nitekim tavsiye, çal›flan ve iflveren örgütlerine “dan›flt›ktan” sonra, afla¤›da de-
¤inilen 1, 2 ve 3. maddelerindeki ifller konusunda ücret eflitli¤i ilkesinin “derhal”
uygulamaya konulmas›n›n olanaks›z oldu¤unun ortaya ç›kmas› durumunda, “afla-
mal› olarak” uygulanmas› ere¤iyle uygun kurallar kabul edilmesinin uygun oldu-
¤unu belirtmifltir (m. 4). Tavsiye, aflamal› biçimde al›nacak önlemlere flu iki örne-
¤i vermifltir: a) Eflit de¤erde ifl için erkek ve kad›n ücretleri aras›ndaki farklar›n
azalt›lmas› ve, b) Ücret art›fl sistemleri yürürlükte oldu¤unda, eflit de¤erde ifl ya-
pan erkek ve kad›n çal›flanlara eflit ücret art›fl› yap›lmas› (m. 4/a, b). Böylece tav-
siye, sözleflmedeki yaklafl›mla, ekonomik ve sosyal geliflmifllik düzeyleri ve koflul-
lar›, ilkenin “hemen” uygulanmas›na olanak vermeyen devletler için, ücret eflitli-
¤i ilkesini kabul edecekleri somut ve birbirini izleyen programlarla “aflamal›” bi-
çimde uygulama olana¤› tan›m›flt›r. Ancak, sosyal taraflara dan›fl›lmas›, bu ola-
naktan yararlanman›n koflullar›ndan biridir.

100 ve 111 say›l› sözleflmeleri, eflitlik ilkesi ile ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ayn› olgu-
nun biri olumlu ve biri de olumsuz iki farkl› yüzünü dile getirmeleri nedeniyle, bir-
birini tamamlayan ve hatta “ikiz” sözleflmeler” olarak nitelemek yanl›fl olmaz.
Bununla birlikte, 100 say›l› sözleflmenin, 111 say›l› sözleflmedeki tüm ayr›mc›l›k
nedenleri ile tüm çal›flma koflullar›n› kapsad›¤› anlam›nda ikiz oldu¤u kuflkusuz
söylenemez. Uzmanlar Komisyonu, daha önce de de¤inildi¤i gibi, 83 100 say›l›
sözleflmeye iliflkin Toplu ‹ncelemesinde, “eflitli¤in bölünmezli¤i”nin alt›n› çizmifl;
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eflit de¤erde ifl için ücret eflitli¤i ilkesinin gerçeklefltirilmesinde karfl›lafl›lan say›s›z
güçlüklerin, erkeklerin ve kad›nlar›n istihdamda ve toplumdaki genel statüsüne
ba¤l› oldu¤unu; iflin eflit de¤erlendirilmesinin ve ücretin tüm ö¤elerine eflit hakk›n
genel bir eflitsizlik ba¤lam›nda gerçekleflemeyece¤ini vurgulam›flt›r. Tavsiyenin,
ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› çeflitli meslek ve görevlere eflit girifle ve mes-
leksel e¤itim alan›nda eflit kolayl›klardan yararlan›lmas›na ba¤layan 6. maddesi
bunu tan›m›flt›r. 111 say›l› sözleflme ise, görüldü¤ü gibi, eflitli¤in bu yönlerini, da-
ha genel bir anlat›mla istihdam ve meslek alan›nda erkek ve kad›nlar için ifllem ve
f›rsat eflitli¤ini güvenceye alm›flt›r. Komisyon, say›s› giderek artan ülkenin, e¤er
ulusal politika farkl› düzeydeki ifllere girifl konusunda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤› da
kald›rmay› amaçlam›yorsa, eflit ifl için ücret alan›nda erkek ve kad›n ücretleri ara-
s›ndaki ayr›mc›l›¤› kald›rma hedefine doyurucu biçimde eriflilemeyece¤ini belirt-
mifltir. Komisyon bu görüflünü, 111 say›l› sözleflmeye iliflkin 1988 Toplu ‹ncele-
mesinde de an›msat›p yinelemifltir. 84

1. Tan›mlar: Ücret, Ücret Eflitli¤i, Çal›flanlar,

Eflit De¤erde ‹fl Kavramlar› 

100 say›l› sözleflmenin 1. maddesinin a ve b bentlerinde, ücret ve eflit de¤er-
de ifl için kad›n iflgücü ile erkek iflgücü aras›nda ücret eflitli¤i kavramlar› tan›mlan-
m›flt›r. Ancak sözleflme, herhangi bir tan›m yapmaks›z›n, kifliler yönünden uygu-
lama alan›n› göstermek amac›yla yaln›zca “çal›flanlar” demekle yetinmemifl, “tüm
çal›flanlar” diyerek, asl›nda bir tan›m yap›lmas›na da gerek b›rakmam›flt›r.

1. maddenin a bendine göre, sözleflme anlam›nda ücret terimi: 

“Ola¤an, temel yada asgari ücret yada ayl›¤› (salaire ou traitement)
ve çal›flan›n istihdam edilmesi nedeniyle iflverence çal›flana do¤rudan
yada dolayl›, parasal yada aynî (en nature) olarak ödenen baflka tüm
avantajlar› kapsar.” 

Görüldü¤ü gibi sözleflme, ücret kavram›n› dar anlam›yla tan›mlamam›fl, böyle-
ce de ücret eflitli¤i ilkesinin yaln›zca temel yada kök ücretle s›n›rl› olarak uygulan-
mamas›n› güvenceye ba¤lam›flt›r. Bu tan›m ve yaklafl›m, örne¤in kendisinden al-
t› y›l sonra kabul edilen AET (Roma) Antlaflmas›’n›n 119. maddesine de esin kay-
na¤› olmufltur. 85 Ücret kavram›n›, yasalardaki düzenlemelerde baflvurulabilecek
kimi farkl› anlat›mlarla s›n›rland›rma sözleflmeye ayk›r›d›r. Tan›mda geçen ve söz-
leflmede örneklerinin verilmesine gerek görülmeyen “baflka tüm avantajlar”
terimleri de, nicel ve nitel olarak çok çeflitli ödemeleri, çok de¤iflik ücret eklerini
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ve ö¤elerini kapsar ve sözleflmenin sa¤lad›¤› korumadan yararlan›r. Daha aç›k bir
anlat›mla, ücret eflitli¤i ilkesini uygulama yükümlülü¤ü, parasal olan yada olma-
yan her tür -do¤rudan yada dolayl›- ödemeyi içerir ve temel ücret d›fl›ndaki bu
ödemeler için de cinsiyet temeline dayal› ayr›m gözetilmemesi gerekir. Örne¤in,
k›deme dayal› ücret art›fllar›, anal›k ödene¤i (yard›m›), hayat pahal›l›¤› ödene¤i,
konut sa¤lanmas› yada konut ödene¤i verilmesi, aile ödene¤i, ifl elbisesi verilme-
si ve temizli¤i, iflverenin yönetti¤i ortak bir fondan ödenen izin ödene¤i örne¤in-
de oldu¤u gibi “do¤rudan” de¤il “dolayl›” yapt›¤› ödemeler, sözleflme anlam›nda
ücret kavram›n›n kapsam ve korumas›ndad›r. 86

100 say›l› sözleflmenin kifliler yönünden uygulama alan›na “tüm çal›flan-
lar” (tous les travailleurs) ve “erkek iflgücü ile kad›n iflgücü” girmektedir (m. 2/1).
Dolay›s›yla, ulusal düzenlemelerin de¤iflik çal›flan kesimleri için yapt›¤› çeflitli ta-
n›mlar, ücret eflitli¤i ilkesinin kifliler yönünden uygulama alan›n›n s›n›rland›r›lma-
s›na yol açamaz. Daha aç›k bir anlat›mla, sosyal hukukumuzda rastlanan “iflçi”,
“kamu görevlisi”, “devlet memuru”, “sözleflmeli personel”, “geçici personel”,
“sözleflmeli ö¤retmen” gibi biçimsel tan›mlar, kesin ve aç›k bir anlat›mla güven-
ceye al›nan ilkenin uygulama alan›n› daraltamaz. Kamusal yada özel kesimde ya-
hut sanayi, tar›m ve hizmetler sektörlerinden birine giren bir iflte çal›flman›n da,
ücret eflitli¤i ilkesi aç›s›ndan s›n›rland›r›c› bir etkisi yoktur. K›sacas›, çal›flan-çal›fl-
t›ran iliflkisi içinde bulunan tüm “ba¤›ml› çal›flanlar” aras›nda eflit de¤erde ifl için
ücret konusunda cinsiyete dayal› ayr›m gözetilmemesi gerekir. Sözleflmenin ha-
z›rl›k çal›flmalar› s›ras›nda da, ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanaca¤› iflkollar›n›n say›l-
mas›na gerek görülmemifltir. ‹fli, iflyeri, iflkolu, yasal niteli¤i ne olursa olsun, ka-
musal yada özel kesimlerde ve de¤iflik yada farkl› etkinliklerde (iflkollar›nda) istih-
dam edilen tüm çal›flanlar, sözleflmenin korumas›ndan yararlan›rlar. 100 say›l›
sözleflmenin sa¤lad›¤› koruman›n, k›smi yada belirli süreli ifl sözleflmeleri gibi es-
nek çal›flma iliflkileri çerçevesinde çal›flt›r›lanlar› da kapsad›¤›na kuflku yoktur.

Sözleflmeyi tamamlamak üzere ayn› tarihte kabul edilen 90 say›l› Eflit Ücret
Tavsiyesi, ilgili çal›flan örgütlerine dan›flarak, merkezi kamu yönetimi hizmet ve
birimlerinde istihdam edilen tüm kifliler için, erkek ve kad›n iflgücü aras›nda eflit
de¤erde ifl için ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› sa¤lamak amac›yla tüm uygun
önlemlerin al›nmas› gerekti¤ini belirtmifltir (m. 1/a). Dolay›syla devlet, yasal niteli-
¤i yada statüsü ne olursa olsun, kamu yönetiminde istihdam edilen tüm kifliler için,
ilkenin uygulanmas›n› “sa¤lamak” amac›yla uygun önlemler almakla yükümlüdür.
Tavsiye, sözleflmeden daha esnek bir yaklafl›mla, bu yükümlülü¤ün yerine getiril-
mesi s›ras›nda, çal›flan örgütlerine “dan›fl›lmas›n›” (consultation) zorunlu tutmakla
yetinmifl, sözleflme gibi “iflbirli¤i” yap›lmas›n› istememifltir. Tavsiye, ücret eflitli¤i il-
kesinin, 1. maddede belirtilenler d›fl›nda ücret oranlar›n›n kamusal bir düzenleme-
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ye yada denetime ba¤l› tutuldu¤u tüm mesleklerde de uygulanmas›n›n sa¤lanmas›
için, olabildi¤ince h›zl› önlemler al›nmas›n› da öngörmüfltür. Tavsiye, “özellikle” di-
yerek flu üç örne¤i saym›flt›r: a) Asgari ücret oranlar›n›n saptanmas› s›ras›nda ya-
da bu oranlar›n bir kamu makam›nca saptand›¤› sanayilerde yada hizmetlerde; b)
Kamu mülkiyetinde olan yada bir kamusal makam›n denetimine ba¤l› tutulan sa-
nayilerde ve iflletmelerde; c) Bir kamu makam›nca imzalanan sözleflmeler gere¤in-
ce yerine getirilen ifller için, bunun uygun olaca¤› zamanda (m. 3/a, b, c).

UÇÖ Anayasas›’n›n Bafllang›ç bölümündeki -daha önce de¤inilen- ilkeden esin-
lenen sözleflme, “özdefl” yada “benzer” (identique ou similaire) kavramlar›n›n öte-
sinde, “eflit de¤erde ifl için eflit ücret” diyerek, karfl›laflt›rman›n iflin “de¤er”i alan›n-
da yap›lmas›n› öngörmüfltür. Sözleflmenin madde 1/b kural›na göre, “erkek iflgü-
cü ve kad›n iflgücü aras›nda eflit de¤erde ifl için ücret eflitli¤i” terimi, cin-
siyete dayal› ayr›m gözetmeksizin saptanm›fl ücret oranlar›na göndermede
bulunur.” Bu tan›m, çal›flanlar›n cinsiyetine iliflkin her tür düflünceyi aç›kça d›fllar.
Ancak bu olumsuz tan›m, iflin (çal›flman›n) “de¤er”inin nas›l belirlenece¤ine iliflkin
olumlu (pozitif) bir aç›klama yada herhangi bir ölçüt içermemektedir. Sözleflmenin
haz›rl›k çal›flmalar› s›ras›nda UÇB’nin haz›rlad›¤› raporda, bu ölçütler flu üç küme-
de toplanm›flt›: 1) Karfl›laflt›r›labilir nitelikteki ifllerde çal›flan erkek ve kad›nlar›n her
birinin verimlili¤i; 2) ‹flveren için üretim giderleri yada toplu de¤eri; 3) ‹flin niteli¤i.
‹lgili taraflar›n üçüncü ölçütü daha doyurucu bulmalar› üzerine UÇB, “erkek iflgü-
cü ve kad›n iflgücü aras›nda eflit de¤erde ifl için ücret eflitli¤i” terimini flöyle tan›m-
lam›flt›r: “Ücret oranlar›, çal›flan›n cinsiyetine göre ayr›m gözetilmeksizin iflin nite-
li¤ine göre saptanacakt›r.” Ancak uzun tart›flmalardan sonra, “iflin niteli¤i”ne ya-
p›lan gönderme “eflit de¤erde ifl” tan›m›ndan ç›kar›lm›fl ve sözleflmenin madde 1/b
kural›nda yer alan yukar›daki tan›m temel al›nm›flt›r. 87

Sözleflmenin, afla¤›da da de¤inilen 3. maddesinin 3. f›kras›, “ifllerin de¤erlen-
dirilmesi” konusunda madde 1/b’de yap›lan “ayr›m gözetmeksizin” biçimindeki
olumsuz tan›m› tamamlay›c› niteliktedir. Buna göre, e¤er ücret oranlar› aras›nda-
ki farkl›l›klar, cinsiyete dayanmayan nesnel bir de¤erlendirmenin sonucu olan
farkl›l›klar niteli¤indeyse, ücret eflitli¤i ilkesine ayk›r› say›lmaz. Sözleflme, yap›la-
cak çal›flmalar temelinde ifllerin nesnel olarak de¤erlendirilmesi ere¤iyle önlemler
al›nmas› konusunda koflulsuz bir yükümlülük öngörmemifl ve bu amaçla özel de-
¤erlendirme yöntemi seçilmesini de dayatmam›flt›r. Ancak, madde 3/3 kural›na
göre, içerdi¤i çal›flmalar (travaux) temelinde ifllerin (emplois) nesnel de¤erlendiril-
mesi biçimi, ücret oranlar›n› eflitlik ilkesine uygun olarak farkl›laflt›rmak için söz-
leflmenin öngördü¤ü tek araçt›r. Komisyon’a göre, eflit de¤erde ifl kavram›n›n ka-
bul edilmifl olmas›, mant›ksal olarak ifllerin karfl›laflt›r›lmas›n› içermektedir; çeflitli
ifllevlerin de¤eri karfl›laflt›rmaya uygun oldu¤u zaman, cinsiyet temeline dayal› her
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türlü ayr›mc›l›ktan ba¤›fl›k bir de¤erlendirmeyi güvenceye almaya özgü bir meka-
nizma yada yöntemler bulunmal›d›r. 88

Tavsiye de; üye devletlerin, ücret eflitli¤i ilkesine uygun olarak ücret oranlar›
oluflturulmas›n› kolaylaflt›rmak ere¤iyle uygun oldu¤unu düflünmeleri durumunda,
ifllerin içerdi¤i çal›flmalar›n nesnel biçimde de¤erlendirilmesine olanak veren
yöntemler oluflturulmas›n› öngörmüfltür. 5. maddeye göre, nesnel de¤erlendirme
yöntemi, ilgili iflveren ve çal›flan örgütleriyle anlaflarak oluflturulacakt›r. Söz konu-
su de¤erlendirme de, ya iflin analizi yada baflka yöntemler ile yap›lacakt›r. Üye
devletin yükümlülü¤ü, an›lan yöntemleri “oluflturmak” yada cinsiyet düflüncesine
yer vermeksizin bu gibi yöntemlerin oluflturulmas›n› “kolaylaflt›rmak”t›r. Tavsiye
bu yöntemlerin, sözleflmenin 2. maddesindeki kurallara uygun olarak uygulanma-
s› gerekti¤ini belirtmifltir.

100 say›l› sözleflme, bölgeler, iflkollar› yada iflletmeler aras›nda ücretlerin ge-
nel düzeyindeki farkl›l›klar›n kald›r›lmas›n› gerektirmemektedir. Ücret eflitli¤i ilke-
si, yaln›zca ayn› iflyerinde benzer bir iflin yap›ld›¤› durumlar› ve karma bir iflgücü-
nün yerine getirdi¤i iflleri ilgilendirmez. Her fleyden önce ayr›mc›l›k, kad›nlara öz-
gülenmifl ifllevlerin yada meslek kategorilerinin varl›¤›n›n sonucu olabilir. Kad›n ifl-
gücünün ço¤u kez baz› ifllerde ve baz› iflkollar›nda yo¤unlaflmas› olgusunun, nite-
liklerin geleneksel olarak “kad›ns›” biçimindeki önyarg›l› de¤erlendirmesinden ka-
ç›nmak yada bunu düzeltmek amac›yla göz önünde bulundurulmas› gerekir. 89

Ücret oranlar›n›n saptanmas›nda cinsiyet temeline dayal› ayr›mc›l›k yap›lma-
mas›n› öngören sözleflme anlam›nda ayr›mc›l›k, erkek yada kad›nlardan birine yö-
nelik “aç›k” (do¤rudan) ayr›mc›l›kla s›n›rl› olmay›p, ayn› zamanda “örtük” ayr›m-
c›l›klar› da kapsayan bir kavramd›r. Ücretlerin belirlenmesi s›ras›nda, cinsiyete
dayal› tüm önyarg›lar›n kald›r›lmas› da, sözleflmenin gere¤idir. Örne¤in Komis-
yon’a göre, verimlilik ölçütü, kendi bafl›na meflru olsa da, yaln›zca kad›n çal›flan-
lardan verimliliklerini kan›tlamalar›n›n istenmesi yada farkl› ücret kategorilerinin
her iki cinsin ortalama verimlili¤ine göre belirlenmesi durumunda kabul edilemez.
Yine, kad›nlar›n baz› iflleri yapmalar›n›n yasalar yada toplu ifl sözleflmeleri ile ya-
saklanmas› örne¤inde oldu¤u gibi, koruyucu nitelik tafl›yan çeflitli kurallar, cinsi-
yete dayal› farkl› ücret baremlerini hakl› göstermek için kullan›lamaz. 90

Görüldü¤ü gibi 100 say›l› sözleflme, ayr›mc›l›k yasa¤›n›, 111 say›l› sözleflmeye
oranla, konusu ve nedenleri yönünden s›n›rl› biçimde kurala ba¤lam›flt›r. Ayr›m
gözetme yasa¤›, yaln›zca “cinsiyet” temeline dayal› olarak öngörülmüfltür. Yasak
kapsam› ise, sözleflme anlam›nda “ücret” ile s›n›rl›d›r. Ücret kavram› da, iflveren-
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ce çal›flana yap›lan her tür ödemeyi kapsamak üzere en genifl anlam›yla tan›m-
lanm›flt›r.

2. Ücret Eflitli¤i ‹lkesinin Uygulanmas›nda 

Devletlerin Rolü ve Yükümlülükleri

Sözleflme ve tavsiye, eflit de¤erde ifl için kad›n ve erkek iflgücü aras›nda eflit
ücret ilkesinin uygulanmas› konusunda, onaylayan devletlere düflen rol ve yüküm-
lülüklere iliflkin düzenleme yapm›fllard›r.

Sözleflmenin 2. maddesine göre, her üye devletin, ücret oranlar›n›n saptan-
mas› için (öngörülen) yürürlükteki yöntemlere uyarlanm›fl araçlar yoluyla, eflit de-
¤erde ifl için erkek iflgücü ile kad›n iflgücü aras›nda ücret eflitli¤i ilkesinin tüm ça-
l›flanlara uygulanmas›n› özendirmesi ve bunun söz konusu yöntemlerle ba¤dafl›r-
l›¤› ölçüsünde sa¤lanmas› gerekir. 

Görüldü¤ü gibi 100 say›l› sözleflme, onaylayan devletlerin ücret eflitli¤i ilkesi-
nin uygulanmas› konusundaki yükümlülü¤ünü, “aflamal›” nitelik tafl›mas›n›n do¤al
bir sonucu olarak, iki “yüklem” ile belirlemifl ve ayn› zamanda s›n›rlam›flt›r. Bun-
lar; ilkenin uygulanmas›n›, ilk s›rada ve genel olarak “özendirme”, ikinci s›rada
ve koflula ba¤l› olarak “sa¤lama”d›r. Sözleflmeyi onaylayan devletlerin, ücret eflit-
li¤i ilkesinin uygulanmas›n› “sa¤lama” yükümlülü¤ü, devletin eyleminin ücret
oranlar›n› saptamak için yürürlükteki -ulusal- yöntemlerle ba¤daflt›¤›, yani yetkili-
lerin ücret oranlar›n›n saptanmas› üzerinde do¤rudan yada dolayl› bir etkisinin bu-
lundu¤u alanlarla s›n›rl›d›r. Devletin, çal›flanlara ve iflverenlere tan›d›¤› özgür ve
gönüllü toplu pazarl›k hakk› ve toplu ifl sözleflmesi özerkli¤i nedeniyle ücretlerin
saptanmas›nda do¤rudan bir yetkisinin bulunmad›¤› durumlarda ise, ücret eflitli¤i
ilkesinin uygulanmas›n› “özendirme” yükümlülü¤ü vard›r. Kan›mca, devletin bu
gibi durumlarda özendirme yükümlülü¤ünü yerine getirmesi, özgür ve özerk top-
lu pazarl›kla ba¤dafl›r ve bundan kaç›nmas› ise sözleflmeye ayk›r› düfler.

Maddenin 2. f›kras›, ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n›n özendirilmesi yada sa¤-
lanmas› yükümlülü¤ünün hangi yöntemler yada araçlar ile yerine getirilece¤ini gös-
termektedir. Devletlere, çal›flma iliflkileri sistemlerine göre de¤iflebilen seçenekler su-
nan sözleflme, “s›n›rl›” olmad›¤›n› düflündü¤üm bu yöntemleri flöyle s›ralam›flt›r:

a) Ulusal mevzuat yoluyla;

b) Mevzuat›n öngördü¤ü yada tan›d›¤› tüm ücret saptama sistemleri yo-
luyla;

c) ‹flverenler ile çal›flanlar aras›nda imzalanm›fl toplu ifl sözleflmeleri yo-
luyla;

d) Bu (yukar›daki) çeflitli yollar›n bileflimi yoluyla.

Ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›nda yöntemsel bir s›n›rlama getirmeyen
100 say›l› sözleflmeden do¤an yükümlülüklerin yasal, yönetsel, sözleflmesel yön-
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temlerle, ayr› ayr› yada bunlardan tümünün yada birkaç›n›n kullan›ld›¤› karma bir
yöntemle yerine getirilmesi olanakl›d›r. Sözleflmenin tan›d›¤› bu genifl yöntemsel
esneklik, baflka konularda da etkisini gösteren ulusal sosyal politika ve çal›flma ilifl-
kisi sistemlerindeki çeflitlili¤in bir sonucudur. Maddede say›lmam›fl olmakla birlik-
te, kan›mca “yarg›sal” yöntem de, sözleflmeden do¤an yükümlülüklerin yerine ge-
tirilmesinde kullan›labilir yada, örne¤in karma yöntem benimsenmiflse, yarg› ka-
rarlar› k›smen etkili olabilir. 

Tavsiyenin 3. maddesinin 1. f›kras› ise, ücret oranlar›n›n saptanmas› konusun-
da yürürlükteki yöntemlerin olanak vermesi durumunda, ücret eflitli¤i ilkesinin uy-
gulanmas›n›n yasa kurallar› arac›l›¤›yla sa¤lanmas›n› öngörmüfltür. Tavsiyenin
yasal yönteme tan›d›¤› öncelik, öteki yöntemlerin, özellikle de toplu pazarl›k sis-
teminin buna olanak tan›m›fl olmas›na ba¤l›d›r. Böylece tavsiye, asl›nda toplu pa-
zarl›k yöntemine üstünlük tan›m›flt›r. Kuflkusuz, ücret oranlar›n›n belirlenmesi ko-
nusundaki ulusal yöntemlerin toplu pazarl›ktan ibaret olmad›¤›n›, toplu pazarl›¤›n
tüm çal›flanlar› kapsamad›¤›n› da unutmamak gerekir.

Uzmanlar Komisyonu’nun 1986 Toplu ‹ncelemesinde; devletin, ücret eflitli¤i
ilkesinin uygulanmas›n› sa¤lama yükümlülü¤ünün bulundu¤u ve dolay›s›yla eyle-
minin yürürlükteki yöntemlerle ba¤daflt›¤› durumlara flu üç örnek verilmifltir: a) ‹fl-
veren konumunda oldu¤u yada iflletmeleri denetledi¤i durumlar; b) Ücretleri do¤-
rudan saptama yetkisinin bulundu¤u durumlar; c) Ücret alan›nda ifllem eflitli¤ine
iliflkin bir mevzuat›n varoldu¤u durumlar. 91

Devletin ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› “özendirme” yükümlülü¤ünün kap-
sam› konusunda” bir kez daha yinelemek gerekirse, ilkenin uygulanmas›n› “sa¤la-
ma” yükümlülü¤ü yoksa, “özendirmek”le yükümlüdür. Kan›mca, ücret oranlar›n›n
saptanmas› konusundaki ulusal yöntemlerin hangisi kullan›l›rsa kullan›ls›n, devlet üc-
ret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› ve uygulama alan›n›n geniflletilmesini özendir-
mekle yükümlüdür. Sözleflme, bu ilkenin uygulanmas› amac›yla al›nacak önlemlerin
yürürlükteki ücretleri saptama yöntemlerine uyarlama konusunda getirdi¤i esnekli-
¤in bir baflka gere¤i ve sonucu, devletin onayla üstlendi¤i yükümlülü¤ünden s›yr›la-
bilmek için, örne¤in “ücretlerin saptanmas›na kar›flamama” gibi bahaneler yarata-
mamas›d›r. ‹lkenin uygulanmas›n› özendirmek ve sözleflme kurallar›n› uygulamaya
aktarmak için çal›flan ve iflveren örgütlerine dan›flma konular›ndaki yükümlülükler,
“olumlu bir eylem” gerektirir. Sözleflme ve tavsiye, ilkenin tüm çal›flanlara uygulan-
mas›n›n gelifltirilmesi için al›nacak çeflitli önlemlere yer vermifltir. 100 say›l› sözlefl-
me, Uzmanlar Komisyonu’nun da alt›n› çizdi¤i gibi, uygulanmas› için al›nacak ön-
lemlerin -ve baflvurulacak araçlar›n- seçilmesi konusunda esnek olmakla birlikte, eri-
flilecek hedef konusunda her tür uzlaflmaya kapal›d›r. 92 Bu hedef ise, devletin ala-
ca¤› somut ve olumlu önlemlerle, ilkenin uygulanmas›n› özendirmesi ve kendisinin
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do¤rudan yada dolayl› etkili oldu¤u durumlarda da sa¤lamas›d›r. Özendirme yüküm-
lülü¤ü de, kimi soyut söylem ve demeçleri aflan bir yükümlülüktür.

Sözleflmenin 3. maddesi, devlet için bir baflka yükümlülük daha getirmifltir.
Buna göre, benzer önlemler sözleflmenin uygulanmas›n› kolaylaflt›r›c› nitelikte
olacaksa, ifllerin (emplois) içerdikleri çal›flmalar (travaux) temelinde nesnel de¤er-
lendirmesi için önlemler al›nacakt›r. 2. f›kraya göre, bu de¤erlendirme için izle-
necek yöntemler, ya ücret oranlar›n›n saptanmas› konusunda yetkili makamlar›n
kararlar›na yada ücret oranlar›n›n toplu ifl sözleflmeleri gere¤ince saptanmas› du-
rumunda bu toplu sözleflmelerin taraflar›n›n kararlar›na konu olacakt›r. Yukar›da
da de¤inilen 3. f›kraya göre de, cinsiyet düflüncesi olmaks›z›n, yap›lacak çal›flma-
larda böyle bir nesnel de¤erlendirmenin sonucu olan farkl›l›klara tekabül eden üc-
ret oranlar› aras›ndaki farkl›l›klar, erkek iflgücü ile kad›n iflgücü aras›nda eflit de-
¤erde bir ifl için ücret eflitli¤i ilkesine ayk›r› say›lmayacakt›r.

Sözleflmenin, ücret eflitli¤i ilkesine iliflkin son içeriksel ve UÇÖ’nün hemen her
alanda uygulamaya özen gösterdi¤i “üçlü dan›flma” yönteminin gere¤i olan bir ku-
ral›, her üye devletin, sözleflme kurallar›n› etkili k›lmak (uygulamaya aktarmak) ere-
¤iyle, ilgili iflveren ve çal›flan örgütleriyle uygun biçimde iflbirli¤i yapmas›na iliflkin-
dir (m. 4). Üye devlet için öngörülen sendikal örgütlerle iflbirli¤i yükümlülü¤ü, ayn›
zamanda çal›flan ve iflveren örgütlerinin ücret eflitli¤i ilkesinin tüm çal›flanlara uygu-
lanmas› konusunda sorumluluklar›n›n bulundu¤unu da ortaya koymaktad›r. Baflka
bir deyiflle, ilgili çal›flan ve iflveren örgütlerinin, ilkenin uygulanmas› konusunda dev-
letçe iflbirli¤i önerilmesini bekleyen ve iflbirli¤iyle yetinen edilgen bir tutum içinde ol-
mamalar›, devletin ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› özendirme ve sa¤lama yü-
kümlülüklerini yerine getirmesini ve bu s›rada da kendileriyle iflbirli¤i yapmas›n› is-
temeleri gerekir. Kan›mca, sözleflmenin kullland›¤› iflbirli¤i terimi, ilgili sendikal ta-
raflardan görüfl alman›n yada onlara dan›flman›n ötesinde daha yak›n ve etkili diya-
log içeren, ortak çal›flmay› gerektiren daha ileri bir yükümlülü¤ü anlatmaktad›r.

3. Tavsiyenin Öteki Kurallar›

90 say›l› Eflit Ücret Tavsiyesi, sözleflmeyi tamamlay›c› nitelik tafl›mas› ve dev-
letler için yol gösterici olmas› nedeniyle, yukar›da de¤inilenlerin yan› s›ra, sözlefl-
mede düzenlenmeyen kimi konularda da kurallara yer vermifltir.

Tavsiyenin 6. maddesi, ilkenin uygulanmas›n› kolaylaflt›rmak amac›yla, çal›flan
kad›nlar›n verimlili¤ini art›rmak için, gerekti¤inde, özellikle diyerek örneklerini s›-
ralad›¤› -afla¤›daki- uygun önlemlerin al›nmas› gerekti¤ini belirtmifltir: 

a) Her iki cinsten çal›flanlara, mesleksel yönlendirme, mesleksel kurul-
lar, mesleksel e¤itim ve ifl bulma alanlar›nda, eflit yada eflde¤er ko-
layl›klar sa¤lama;
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b) Kad›nlar›, mesleksel yönlendirme, mesleksel kurullar, mesleksel e¤i-
tim ve ifl bulma alan›ndaki kolayl›klardan yararlanmaya özendirmek
için uygun önlemler alma; 

c) Kad›n çal›flanlar›n, özellikle de aile yükümlülükleri olanlar›n gereksi-
nimlerini karfl›layan sosyal hizmetler öngörme ve bu hizmetleri çeflit-
li yollardan (genel olarak kamu fonlar›, sosyal güvenlik fonlar› yada
cinsiyet düflüncesi olmaks›z›n çal›flanlar›n yarar›na yap›lan ödemeler-
le oluflturulan iflletme fonlar› yoluyla) finanse etme; 

d) Kad›nlar›n sa¤l›k ve esenli¤inin korunmas›yla ilgili uluslararas› düzen-
lemelerin ve ulusal mevzuat kurallar›n›n sakl› kalmas› kofluluyla, çe-
flitli meslek ve görevlere girme konusunda kad›n ve erkekler aras›n-
da eflitli¤i özendirme.

Ücret eflitli¤i ilkesinin salt yasal düzenlemelerle tam olarak uygulanmas›n›n ko-
lay ve gerçekçi olmad›¤›n› göz önüne alan tavsiyenin son iki maddesi, e¤itim, in-
celeme ve araflt›rmalar yap›lmas›yla ilgilidir. 7. madde, kamuoyunun (halk›n), üc-
ret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› gerektiren nedenler konusundaki bilincinin ge-
lifltirilmesi için tüm çaban›n gösterilmesinin uygun oldu¤unu belirtmifltir. 8. mad-
de ise, söz konusu ilkenin uygulanmas›na ulaflmak için istenen her türlü inceleme
ve araflt›rmaya giriflilmesinin uygun olaca¤›n› öngörmüfltür. Kan›mca bu yüküm-
lülükler, ayn› zamanda devlet ve sendikal örgütlerin yan› s›ra, bu alanda etkinlik-
lerde bulunan sivil toplum örgütleri için de söz konusudur. Öte yandan, 7. mad-
dedeki ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n›n gerekçeleri konusundaki bilinçlendir-
me ve bu amaçla yap›lacak e¤itim etkinlikleri, kan›mca öncelikle ilkenin uygulan-
mas›n› özendirme ve sa¤lama yükümlülü¤ü bulunan kamu yetkilileri için geçerli-
dir. Kuflkusuz, sendika yöneticileri, üyeleri ve çal›flanlar da bu kapsamdad›r.

IV. ELVER‹fiS‹Z K‹fi‹ KES‹MLER‹NE ‹L‹fiK‹N SÖZLEfiMELERDE

Efi‹T ‹fiLEM ‹LKES‹ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

UÇÖ, ayr›mc›l›k sorununu bütünsel bir yaklafl›mla düzenleyen, kifliler yönün-
den uygulama alan› ile maddi içeri¤i yönlerinden genel nitelik tafl›yan 111 say›l›
sözleflme ve tavsiye öncesinde ve sonras›nda (Filadelfiya Bildirgesi’ni izleyen y›l-
larda), baflka sözleflme ve tavsiyelerinde de ayr›mc›l›k yasa¤›na yer veren özel ku-
rallar koymufltur. 93 Bu kurallardaki yaklafl›m, örne¤in kad›nlar, göçmen iflçiler,
tar›m iflçileri, yabanc›lar, yerli halk ve kabileler, anakara d›fl›ndaki topraklarda ça-
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l›flanlar, engelliler, yafll› çal›flanlar, A‹DS ma¤durlar› gibi genellikle herhangi bir
nedenle elveriflsiz konumda bulunan belirli çal›flan (iflçi) kümelerinin 1958 belge-
lerinde say›lmayan nedenlerden birine yada birkaç›na dayal› ayr›mc›l›k biçimleri-
ne karfl› korunmas›d›r. 

Öte yandan, anal›¤›n korunmas›, aile sorumluluklar›, ifl bulma hizmetleri, mes-
leksel e¤itim, ücret, sosyal güvenlik ve ifl güvencesi (iflten ç›karma) gibi konulara
iliflkin sözleflme ve tavsiyelerde de, eflit ifllem ve ayr›mc›l›k gözetme yasa¤› öngö-
rülmüfl; uyru¤u, yafl›, engeli, cinsiyeti, vb nedenlerle elveriflsiz durumda olan çe-
flitli çal›flan kesimleri de, kendileriyle ilgili olarak kabul edilen “özel” sözleflmeler-
le ayr›mc›l›¤a karfl› korunmufltur. Böylece, bir anlamda, 111 say›l› sözleflmenin
ayr›mc›l›k nedenlerinin “örnek” olarak say›lmam›fl olmas›ndan ileri gelen eksikli-
¤i tamamlanm›flt›r. 

UÇÖ’nün, içerdi¤i yaklafl›mla yeni bir dönemi bafllatan Filadelfiya Bildirge-
si’nin kabul edilmesinden günümüze de¤in uzanan örgütsel yaflam› boyunca, güç-
süz ve elveriflsiz durumdaki kiflileri yada gruplar› belirli nedenlere dayal› ayr›mc›-
l›klara karfl› özel olarak korumak için kabul etti¤i sözleflme, tavsiye, karar, bildir-
ge gibi de¤iflik nitelikler tafl›yan belgelerinden kimilerinin özetle incelenmesi ya-
rarl› olacakt›r. 

1. Göçmen ‹flçilere ‹liflkin Sözleflmeler (1949, 1975)

UÇÖ, göçmen iflçilerle ilgili ilk düzenlemeyi, 28 A¤ustos 1939’da kabul edi-
len 66 say›l› Göçmen ‹flçiler Sözleflmesi ile yapm›flt›. Ancak öngörülen onay sa-
y›s›n›n gerçekleflmemesi nedeniyle hiçbir zaman yürürlü¤e giremeyen bu sözlefl-
me, 30 May›s 2000 tarihinde geri çekildi ve onaya da kapat›ld›. 94 Bu alandaki
uygulanan ilk düzenleme, 1949’da yap›ld› ve 1975’te gözden geçirildi. 95

a. 97 Say›l› Sözleflme

1 Temmuz 1949 tarihli ve 97 say›l› GG Göçmen ‹flçiler Sözleflmesi, 22 Ocak
1952’de yürürlü¤e girmifltir. Türkiye bu sözleflmeyi onaylamam›flt›r. 12 fiubat
2009 itibar›yla, sözleflmeyi 48 devlet onaylam›flt›r. 96

Sözleflmenin 6. maddesi, sayd›¤› konularda ayr›mc›l›k yasa¤› getirmifltir. Taraf
devletler, “yurttafll›k, ›rk, din, cinsiyet ayr›m› gözetmeksizin, yasal olarak ülkesinin
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une économie mondialisée, Rapport VI, CIT, 92e session 2004, première édition, Genève, 2004.
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s›n›rlar› içinde bulunan göçmenlere, sayd›¤› konularla ilgili olarak, kendi uyrukla-
r›na uygulad›¤›ndan daha az elveriflli olan bir ifllem uygulamama yükümlülü¤ü üst-
lenmifllerdir. Bu konular flunlard›r: 

a) Mevzuatla düzenlenmesi yada yönetsel makamlara ba¤l› olmas› ölçü-
sünde; 

i. Ücret (ücretin parças› olan aile ödeneklerini de kapsar), çal›flma
süresi, fazla çal›flma, ücretli izinler, evde çal›flmaya getirilen k›s›t-
lamalar, ifle kabul yafl›, ç›rakl›k ve mesleksel e¤itim, kad›nlar›n ve
gençlerin çal›flmas›; 

ii. Sendikal örgütlere üyelik ve toplu ifl sözleflmeleriyle sa¤lanan
avantajlardan yararlanma; 

iii. Konut; 

b) Sosyal güvenlik (yani ifl kazalar›na, meslek hastal›klar›na, anal›¤a,
hastal›¤a, yafll›l›k ve ölüme, iflsizli¤e ve aile ödeneklerine ve ulusal
mevzuata uygun olarak, bir sosyal güvenlik sisteminin kapsad›¤› bafl-
ka her tür risk [sözleflme bu konuda baz› kay›tla öngörmüfltür]); 

c) Çal›flan (iflçi) s›fat›yla al›nan vergiler, harçlar ve ifle iliflkin katk›lar;

d) Sözleflmede an›lan sorunlar konusunda yarg›ya baflvuru.

1 Temmuz 1949’da kabul edilen 86 say›l› Gözden Geçirilmifl Göçmen ‹flçi-
ler Tavsiyesi, sözleflmeyi tamamlayan ayr›nt›l› düzenlemeler yapm›flt›r.

b. 143 Say›l› Sözleflme

23 Haziran 1975’te kabul edilen ve 9 Aral›k 1978’de yürürlü¤e giren Göç-
men ‹flçiler Sözleflmesi (Tamamlay›c› Kurallar), 12 fiubat 2009 tarihi itibar›yla,
aralar›nda Türkiye’nin bulunmad›¤› onaylayan devlet say›s› yaln›zca 23’tür. 97

Sözleflmenin bafllang›ç bölümünde 111 say›l› sözleflmenin “yurttafll›¤a dayal›
farklar› zorunlu olarak içermedi¤ini” an›msatm›flt›r. 1. maddesinde taraf devletle-
rin “tüm göçmen iflçilerin (çal›flanlar›n) temel insan haklar›na sayg› göstermeyi
üstlendiklerini” belirten sözleflme, 8. maddesinde özellikle baz› alanlar için göç-
men iflçilerin yurttafllarla ifllem eflitli¤i ilkesinden yararlanmalar›n› öngörmüfltür.
111 say›l› sözleflmenin eksikli¤ini tamamlayan 8. maddeye göre:

“1. Ülkede istihdam amac›yla yasal olarak oturmufl olmas› kofluluy-
la, göçmen iflçiye, oturma izninin ve hatta gerekti¤inde çal›flma izninin
geri al›nmamas› sonucunu do¤urmamas› gereken iflini kaybetmesi nede-
niyle olsa bile, yasa d›fl› yada kaçak durumda oldu¤u gözüyle bak›lamaz.

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

160

––––––––––––––––––––

97 http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, eriflim: 12.01.2009.



2. Dolay›s›yla göçmen iflçinin, özel olarak ifl güvencesine, yeniden s›-
n›fland›rmaya, yard›m ifllerine ve yeniden uyuma iliflkin güvencelerle il-
gili olarak, yurttafllara eflit ifllemden yararlanmas› gerekir.”

Bu kural›n öngördü¤ü eflit ifllem güvencesi, iflini yitiren bir göçmen iflçi için ön-
celi¤i olan konular›n “özellikle” denilerek say›lm›fl olmas› nedeniyle, belirtilen ko-
nularla s›n›rl› de¤ildir. 

Sözleflmenin 9. maddesi, göçmen iflçiye ve ailesine, baz› durumlarda da eflit ifl-
lemden yararlanma hakk› tan›maktad›r. 1. f›kraya göre; göçmen iflçilerin ulusal s›-
n›rlardan (ülkeye) girmelerini ve ülkede ilgili mevzuata uygun olarak çal›flmalar›n›
sa¤layarak istihdam amaçl› uluslararas› göç hareketlerini denetlemeye yönelik ön-
lemlere zarar vermeksizin, ilgili mevzuat›n uyulmad›¤› ve göçmen iflçinin durumu-
nun yasallaflt›r›lamad›¤› durumlarda, göçmen iflçinin kendisinin ve aile üyelerinin,
ücret, sosyal güvenlik ve baflka avantajlar konusunda önceki iflinden kaynaklanan
haklar› konusunda eflit ifllemden yararlanmas› gerekir. 2. f›krada ise, söz konu-
su haklar›n›n verilmemesi durumunda, göçmen iflçiye, kiflsel olarak yada temsilci-
leri arac›l›¤›yla, yetkili bir organ önünde haklar›n› ileri sürme, yani baflvuru (hak
arama) olana¤› tan›nm›flt›r.

Sözleflmenin “f›rsat ve ifllem eflitli¤i” bafll›kl› ikinci bölümünde yer alan 10
maddesi, 111 say›l› sözleflmeyi tamamlamakta ve onaylayan devletlerin, olufltu-
rup uygulayacaklar› bir ulusal politikayla, belirtti¤i birçok alanda eflit ifllem hakk›-
n› güvenceye almalar› yükümlülü¤ü getirmektedir. Bu maddeye göre:

“Kendisi için sözleflme yürürlükte olan her üye devlet; ulusal koflulla-
ra ve geleneklere uyarlanm›fl yöntemlerle, göçmen iflçi yada aile üyesi
olarak ülkesinde yasalara uygun biçimde bulunan kifliler için, istihdam ve
meslek, sosyal güvenlik, sendikal ve kültürel haklar, bireysel ve toplu öz-
gürlükler konular›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmeyi ve güvence
alt›na almay› amaçlayan bir ulusal poitika oluflturmay› ve uygulamay›
üstlenir.”

10. maddenin öngördü¤ü bu yükümlülük, taraf devletlerin alacaklar› somut
önlemlerle “aflamal›” biçimde ve seçecekleri ulusal koflullar›na uygun yöntemlerle
uygulamaya konulmas›n› içermekte; göçmen iflçiler ve aile bireyleri için, belirtilen
konularda yurttafllara tan›nan haklardan eflit olarak yararlanma güvencesi getir-
mektedir. 

12. madde, üye devletlerin, ulusal koflullar›na uyarlayacaklar› yöntemlerle ye-
rine getirecekleri yükümlülüklerini s›ralam›flt›r. Bunlardan (e) ve (g) bentlerinde yer
alan ikisinde, eflit ifllem ilkesi flöyle vurgulanm›flt›r:

“e. Göçmen iflçilerin ve aile üyelerinin, devletin kendi uyruklar›na ta-
n›d›¤› avantajlardan yararlanabilmeleri için, -f›rsat ve ifllem eflitli¤i ilkesi-

ULUSLARARASI ÇALIfiMA ÖRGÜTÜ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

161



ne zarar vermeksizin- istihdam eden ülke toplumuna uyumlar›n›n ger-
çekleflti¤i ana de¤in özel gereksinimlerini göz önünde bulundurarak,
temsil yetene¤i bulunan çal›flan ve iflveren örgütlerine dan›flarak, ulusal
koflul ve uygulamalar›na uygun bir sosyal politika oluflturmak ve uy-
gulamak”;

“g. ‹fllerinin özel koflullar› ne olursa olsun, ayn› etkinlikte bulunan
göçmen iflçiler aras›nda çal›flma koflullar› alan›nda ifllem eflitli¤ini gü-
venceye almak.”

24 Haziran 1975’te kabul edilen 151 say›l› Göçmen ‹flçiler Tavsiyesi de, bir
üye devletin ülkesinde bulunan göçmen iflçilerin ve aile bireylerinin ulusal uyruk-
lular ile etkili bir f›rsat ve ifllem eflitli¤inden yararlanmalar› gerekti¤ini belirtmifl ve
bu ilkenin uygulanaca¤› alanlar› dokuz bentte kapsaml› biçimde saym›flt›r (m. 2).

2. Yafll› Çal›flanlar Tavsiyesi (1980)

23 Haziran 1980’de kabul edilen 162 say›l› Yafll› Çal›flanlar Tavsiyesi, bafllan-
g›ç bölümünde, 1958 tarihli ve 111 say›l› istihdam ve meslekte ayr›mc›l›k konu-
sundaki sözleflme ve tavsiyede, sayd›klar› ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda “yafl”›n yer
almad›¤›n›, ancak listeye eklenmesi olana¤›n›n bulundu¤unu an›msatarak, bu bofl-
lu¤u doldurma amac› tafl›d›¤›n› belirtmifltir. Gerçekten, yine bafllang›çta, f›rsat ve
ifllem eflitli¤i ile ilgili varolan belgelerin yafll› çal›flanlar yarar›na tamamlanmas›n›n,
istihdam alan›nda korunmalar› ile emeklili¤e haz›rlanma ve eriflmelerinin istendi-
¤inin göz önünde bulunduruldu¤u da belirtilmifltir.

‹lerleyen yafllar› nedeniyle istihdam ve meslek alan›nda güçlüklerle karfl›laflabi-
lecek tüm çal›flanlara uygulanan (m. 1/1) tavsiyenin, “f›rsat ve ifllem eflitli-
¤i” bafll›kl› ikinci bölümünde yer alan 3. madde, çal›flanlar aras›nda yafla dayal›
ayr›mc›l›¤ önlemeye yöneliktir. Bu maddeye göre:

“Her üye devletin; çal›flanlar için f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmeyi
amaçlayan bir ulusal politika çerçevesinde, yafl› ne olursa olsun, bu ko-
nudaki mevzuat ve uygulamas› çerçevesinde, yafll› çal›flanlar hakk›nda is-
tihdam ve meslekte her tür ayr›mc›l›¤› önlemek için önlemler almas› ge-
rekir.”

Tavsiyenin 5. maddesi, yafll› çal›flanlar›n, yafllar›na ba¤l› ayr›mc›l›¤a u¤ra-
maks›z›n, öteki çal›flanlarla birlikte f›rsat ve ifllem eflitli¤inden yararlanmalar› ge-
rekti¤ini belirtmifltir. 5. madde, “özellikle” diyerek, yani afla¤›da sayd›¤› konular
yönünden bir s›n›rland›rma getirmeksizin, yafll› çal›flanlar için ayr›mc›l›¤a karfl› ko-
ruma öngördü¤ü konular› flöyle s›ralam›flt›r:

a) Mesleksel yönlendirme ve ifle yerlefltirme hizmetlerine girifl;

b) Kiflisel yetenekleri, deneyimleri ve nitelikleri göz önünde bulunduru-
larak:
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i. ‹stisna olarak baz› ifllere özgü gereklilikler, koflullar yada düzenle-
meler nedeniyle özel olarak belirtilebilecek yafl koflullar› sakl› kal-
mak üzere, kamu kesiminde ve özel kesimde, seçtikleri istihdam
(ifl);

ii. Mesleksel e¤itim kolayl›klar›, özellikle yetkinlefltirme ve rösiklaj;

iii. Özellikle sendikal e¤itim amaçl› ücretli e¤itim izni;

iv. ‹lerleme ve görevlerin hakça bölüflümü;

c) ‹flten ç›karmaya iliflkin ulusal yasa ve uygulamalar ve bu tavsiyenin
22. maddesinde an›lan inceleme sonuçlar› sakl› kalmak üzere, ifl gü-
vencesi;

d) Eflit de¤erde bir ifl için ücret,

e) Sosyal güvenlik önlemleri ve sosyal ödemeler;

f) ‹fl güvenli¤i ve sa¤l›¤› önlemlerini de kapsamak üzere, çal›flma koflul-
lar›;

g) Konuta, sosyal hizmetlere ve sa¤l›k kurulufllar›na eriflme, özellikle bu
eriflme mesleksel etkinli¤e yada istihdama ba¤l› oldu¤u zaman.”

Devletlerin, 3. maddede belirtilen “ulusal politika”ya uyarlamalar› ere¤iyle ilgi-
li yasalar› ve yönetsel kural ve uygulamalar› incelemelerini öngören tavsiyeye gö-
re (m. 6); yafll› çal›flanlar›n, sendikal örgütlerin, iflverenlerin ve örgütlerinin, bu po-
litikaya ayk›r› oldu¤u düflünülen tüm uygulamalar› düzeltmek için f›rsat ve ifllem
eflitli¤ine iliflkin yak›nmalar›n incelenmesi ve haklar›nda soruflturmalar yap›lmas›
ile görevli organlara eriflebilmeleri gerekir (m. 8). Tavsiye, yönlendirme, e¤itim ve
ifle yerlefltirme hizmetlerinin yafll› çal›flanlara, f›rsat ve ifllem eflitli¤inden tam ola-
rak yararlanmalar›n› sa¤lamak amac›yla, gereksinimleri olan kolayl›k, ö¤üt ve yar-
d›m› sa¤lamak için devletlerce uygun önlemlerin al›nmas› gerekti¤ini de belirtmifl-
tir (m. 9).

Tavsiye, emeklili¤e haz›rl›k ve geçifl ile ilgili ayr›nt›l› düzenlemeler de yapm›flt›r.

3. Engelli Kiflilerin Mesleksel Yeniden Uyumu ve 

‹stihdam› Sözleflmesi

20 Haziran 1983’te kabul edilen 159 say›l› sözleflme, iki y›l sonra 20 Haziran
1985’te yürürlü¤e girmifltir. 12 fiubat 2009’da, 80 devlet sözleflmeyi onaylam›fl-
t›r. Türkiye de, Haziran 2000’de bu sözleflmeyi onaylayan devletlere kat›lm›flt›r.98
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Sözleflme, kendi amaçlar› aç›s›ndan “engelli kifli”yi, “gere¤ince tan›nm›fl be-
densel yada zihinsel bir engeli sonucunda uygun bir ifl bulma ve ifli koruma pers-
pektifleri önemli ölçüde azalan her kifli” olarak tan›mlam›flt›r (m. 1). Üye devlet-
ler için, ulusal koflul ve uygulamalar›na uygun olarak ve olanaklar›na göre, engel-
li kiflilerin yeniden mesleksel uyumu ve istihdam› ile ilgili bir “ulusal politika” be-
lirlemelerini, uygulamaya koymalar›n› ve dönemsel olarak da gözden geçirmeleri-
ni öngören (m. 2) 159 say›l› sözleflme, bu politikan›n amac›n› 3. maddesinde flöy-
le belirlemifltir: “Uygun yeniden mesleksel uyum önlemlerinin tüm engelli kifli ka-
tegorileri için eriflilebilir olmas›n› güvenceye ba¤lamak ve serbest emek piyasas›n-
da engelli kiflilerin istihdam olanaklar›n› gelifltirmek.” 

Sözleflme, söz konusu ulusal politikan›n, “engelli çal›flanlar ile genel olarak ça-
l›flanlar aras›nda f›rsat eflitli¤i ilkesine dayanmas› gerekti¤ini öngörmüfl; erkek ve
kad›n engelli çal›flanlar aras›nda f›rsat ve eflit ifllem ilkesine sayg› gösterilmesi ge-
rekti¤ini belirtmifltir. 159 say›l› sözleflme, engelli çal›flanlar ile öteki çal›flanlar ara-
s›nda etkili f›rsat ve ifllem eflitli¤i ilkesini güvenceye almay› amaçlayan özel olum-
lu önlemlere, öteki çal›flanlar hakk›nda ayr›mc› oldu¤u gözüyle bak›lamayaca¤›-
n› da belirterek, engelli çal›flanlar yarar›na olumlu ayr›mc›l›k yap›lmas›na olanak
tan›m›flt›r (m. 4). 99

4. Yerli Halk ve Kabilelere ‹liflkin Sözleflmeler (1957, 1989)

Birçok ba¤›ms›z devlette, henüz ulusal toplulukla bütünleflmemifl yerli halklar›n
ve baflka kabilelerin ve yar› kabilelerin bulundu¤unu ve bunlar›n ekonomik, sosyal
ve kültürel durumlar›n›n nüfusun geri kalan›n›n yararland›¤› haklardan ve avantaj-
lardan tam olarak yararlanamad›klar›n› göz önünde bulunduran UÇK, bu konu-
daki ilk düzenlemeyi 1957 y›l›nda 107 say›l› sözleflme ve onu tamamlayan 104
say›l› tavsiye ile yapm›fl ve 1989’da da, sözleflmeyi gözden geçirip yenilemifltir. 

a. 107 Say›l› Sözleflme

26 Haziran 1957’de kabul edilen ve 2 Haziran 1959’da yürürlü¤e giren 107
say›l› Yerli Halk ve Kabilelere ‹liflkin Sözleflme’yi, 12 fiubat 2009 itibar›yla, ara-
lar›nda ülkemizin bulunmad›¤› 17 devlet onaylam›flt›r.

107 say›l› sözleflme, ilgili halklar›n korunmas› ve ülkelerindeki yaflamla bütünlefl-
tirilmeleri ere¤iyle, devletlerin eflgüdümlü ve sistemli programlar uygulamalar›n›
öngörmüfltür (bafllang›ç). Bu programlar›n kapsayaca¤› önlemlerden biri de, söz ko-
nusu halklar›n, ulusal mevzuat›n nüfusun öteki kesimine tan›d›¤› hak ve olanaklar-
dan “eflitlik koflullar› içinde” yararlanmalar›n›n sa¤lanmas›d›r (m. 2/1, 2, a). 
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‹lgili halklar›n kurumlar›n›, kiflilerini, mallar›n› ve çal›flmas›n› korumak için
“özel önlemler” al›nmas› gerekti¤ini belirten sözleflme, “bu özel koruma önlemle-
rinin, yurttafl niteli¤ine ba¤l› haklar›n tümünden, ayr›mc›l›k gözetmeksizin yarar-
lanmaya hiçbir zarar veremeyece¤ini öngörmüfltür (m. 3/3).

Sözleflme, “ifle girme ve istihdam koflullar›” bafll›kl› üçüncü bölümünde; taraf
devletlerin, yerli halklardan olan çal›flanlara ifle girme ve istihdam koflullar› konu-
sunda etkili bir koruma sa¤lamak ere¤iyle özel önlemler almalar›n› zorunlu tut-
mufl; yerli halk çal›flanlar› ile öteki çal›flanlar aras›nda her tür ayr›mc›l›ktan kaç›n-
mak için, “özellikle” denildi¤inden s›n›rl› olmaks›z›n say›lan afla¤›daki konularda
yetkisine giren her fleyi yapmas›n› istemifltir (m. 15): 

a) Nitelikli iflleri de kapsamak üzere, istihdama (ifle) girifl;

b) Eflit de¤erde ifl için eflit ücret;

c) Sosyal ve t›bbi yard›m, ifl kazalar›n›n ve meslek hastal›klar›n›n önlen-
mesi, ifl sa¤l›¤› ve konut;

d) Örgütlenme (sendika hakk›), yasalara ayk›r› olmayan tüm sendikal et-
kinliklere özgürce kat›lma hakk›, iflverenlerle yada iflveren örgütleriy-
le toplu ifl sözleflmeleri ba¤›tlama hakk›.

107 say›l› sözleflme, yerli halktan olan kiflilerin öteki yurttafllarla ayn› (eflit)
mesleksel e¤itim kolayl›klar›ndan yararlanmalar›n› öngörmüfl (m. 16) ve devletle-
rin, nüfusun geri kalan bölümüyle eflitlik temelinde tüm düzeylerde ö¤renim (e¤i-
tim) görme olanaklar›n› sa¤layacak önlemler almalar›n› istemifltir (m. 21).  

b. 169 Say›l› Sözleflme

107 say›l› sözleflme, 27 Haziran 1989 tarihinde kabul edilen ve 5 Eylül 1991’de
yürürlü¤e giren 169 say›l› Yerli Halk ve Kabilelere ‹liflkin Sözleflme ile gözden geçi-
rilmifltir. 12 fiubat 2009’da, sözleflmeyi yaln›zca 20 devlet onaylam›flt›r.

169 say›l› sözleflmenin bafllang›ç bölümünde de, öncekinde oldu¤u gibi, dün-
yan›n birçok bölümünde yerli halk ve kabilelerin, içinde yaflad›klar› devletlerin nü-
fusunun geri kalan bölümüyle ayn› derecede temel insan haklar›ndan yararla-
namad›klar›n› ve ço¤u kez yasalar›n›n, de¤erlerinin, geleneklerinin ve perspek-
tiflerinin erozyona u¤rad›¤› kaydedilerek, insan haklar› alan›nda ayr›mc›l›k bulun-
du¤u belirtilmifltir. 

107 say›l› sözleflme gibi, taraf devletlerin, yerli halklar›n haklar›n› korumak ve
bütünleflmelerine sayg› gösterilmesini güvenceye almak için, onlar›n kat›l›m›yla,
eflgüdümlü ve sistemli bir eylem gelifltirmelerini öngören 169 say›l› sözleflme, bu
eylemin kapsayaca¤› önlemleri flöyle s›ralam›flt›r (m. 2/1 ve 2): 

a) Yerli halklar›n, ulusal mevzuat›n nüfusun öteki bölümüne tan›d›¤› hak
ve olanaklardan eflitlik temelinde yararlanmalar›n› sa¤lamak;
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b) Yerli halk›n sosyal ve kültürel kimli¤ine, geleneklerine ve kurumlar›-
na sayg› içinde, onlar›n sosyal, ekonomik ve kültürel haklar›n›n tam
olarak gerçeklefltirilmesini gelifltirmek;

c) Yerli halk üyelerine, özlemleri ve yaflam biçimleri ile ba¤dafl›r biçim-
de, kendileri ile ulusal toplulu¤un öteki üyeleri aras›nda bulunan sos-
yal ve ekonomik farkl›l›klar› kald›rmalar›na yard›m etmek.

Sözleflmeye göre, yerli halklar›n ve kabilelerin, engelleme ve ayr›mc›l›k ol-
maks›z›n, insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden tam olarak yararlanmalar›
ve bu kural›n, yerli halktan kad›n ve erkeklere ayr›mc›l›k yap›lmaks›z›n uygulan-
mas› gerekir (m. 3).

Sözleflmenin 4. maddesi, al›nmas› ve ilgili halklar›n özgürce dile getirdikleri is-
teklerine ayk›r› olmamas› gereken “özel önlemler” kapsam›na “kültür ve çevre”yi
de katarak, 107 say›l› sözleflmenin 3. maddesini aynen yinelemifl, yurttafll›k hak-
lar›ndan ayr›m gözetilmeksizin yararlanmalar›n› güvenceye ba¤lam›flt›r.

169 say›l› sözleflme de, 107 say›l› sözleflmenin 15. maddesinde taraf devletler
için ifle girme ve istihdam koflullar› alan›nda öngörülen “özel önlemler” alma yü-
kümlülü¤ü ve kapsam›na “özellikle” girdi¤i belirtilen konular ile ilgili kural›, birkaç
yeni ekleme d›fl›nda yinelemifl, daha aç›k bir deyiflle (a) ve (c) fl›klar› afla¤›da oldu-
¤u gibi yeniden kaleme al›nm›fl, dolay›s›yla kapsam k›smen geniflletilmifltir (m. 20):

a) Nitelikli iflleri de kapsamak üzere, istihdama (ifle) girifl ve “yükselme
ve ilerleme önlemleri”; 

c) T›bbi ve sosyal yard›m, ifl güvenli¤i ve sa¤l›¤›, tüm sosyal güvenlik
ödemeleri ve istihdamdan kaynaklanan tüm baflka avantajlar ve
konut.

169 say›l› sözleflmenin yeni bir kural›na göre, al›nacak önlemlerin amaçlar›
aras›nda, “yerli halktan olan çal›flanlar›n, istihdamda erkekler ve kad›nlar aras›n-
da f›rsat ve ifllem eflitli¤inden ve cinsel tacize karfl› korumadan yararlanmalar›”
öngörülmüfltür (m. 20/3, d).

Sözleflme, mesleksel e¤itimle ilgili olarak, 107 say›l› sözleflmedeki kural›, “ilgi-
li yerli halk üyelerinin, mesleksel e¤itim olanaklar›ndan, en az›ndan öteki yurttafl-
lara tan›nanlara eflit olarak yararlanmalar› gerekti¤i” biçiminde yeniden kaleme
alm›flt›r (m. 21). 169 say›l› sözleflmenin yeni bir kural›na göre ise, sosyal güven-
lik rejimlerinin ilgili (yerli) halklara aflamal› olarak yayg›nlaflt›r›lmas› ve kendilerine
yönelik ayr›mc›l›k yap›lmaks›z›n uygulanmas› gerekir (m. 24). 

107 say›l› sözleflmenin ö¤renim (e¤itim) görme olanaklar›yla ilgili kural›n› ay-
nen yineleyen 169 say›l› sözleflme (m. 26), yerli halk çocuklar›na verilecek e¤iti-
min, “onlar›n, kendi topluluklar›na ve ulusal toplulu¤a tam olarak ve eflitlik teme-
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linde kat›lmalar›na yard›mc› olan yetenekler ve genel bilgiler vermeyi amaçlama-
s› gerekti¤ini belirtmifltir (m. 29).

V. ANALI⁄IN KORUNMASINA VE KADINLARA ‹L‹fiK‹N 

SÖZLEfiMELERDE Efi‹T ‹fiLEM VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Anal›¤›n korunmas› ve çocuklarla birlikte sanayi devriminin “ac›mas›z kurban-
lar›”n›n ilk s›ras›nda yer alan kad›nlar›n çal›flmas›, UÇÖ’nün kuruluflundan beri
kural etkinli¤inin en önemli yönlerinden birini oluflturmufltur. 111 say›l› sözleflme-
nin “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›¤› yasaklam›fl ve 100 say›l› sözleflmenin de
eflit de¤erde ifl için eflit ücreti güvenceye alm›fl olmas›na karfl›n, bu ilkeler baflka
birçok sözleflmede de kendi ba¤lamlar›nda yinelenmifltir.

1. Anal›¤›n Korunmas› Sözleflme ve Tavsiyeleri 

(1919, 1952, 2000)

Anal›¤›n korunmas›, UÇÖ’nün 1919’da kabul etti¤i ilk alt› sözleflmeden birin-
de, ilk kez uluslararas› kurallara ba¤lanan konulardan biri olmufltur. 28 Kas›m
1919’da kabul edilen ve 13 Haziran 1921’de yürürlü¤e giren 3 say›l› Anal›¤›n
Korunmas› Sözleflmesi, 1952 ve 2000 y›llar›nda olmak üzere iki kez gözden ge-
çirilmifltir. Öte yandan, 1952 tarihli ve 95 say›l› tavsiye ile 2000 tarihli ve 191
say›l› tavsiye de, anal›¤›n korunmas› konusunda sözleflmeleri tamamlay›c› kurallar
öngörmüfltür. 100

Türkiye, bu sözleflmelerin üçünü de onaylamam›flt›r. 12 fiubat 2009 tarihi iti-
bar›yla, 3 say›l› sözleflmeyi 31, 103 say›l› sözleflmeyi 32 ve 183 say›l› sözleflme-
yi de 15 devlet onaylam›flt›r. 101

a. 3 Say›l› Sözleflme (1919)

UÇÖ, anal›¤›n korunmas›n›, ilk sözleflmelerinden biriyle 1919’da düzenlemifl-
tir. 3 say›l› Anal›¤›n Korunmas› Sözleflmesi’nde kad›n terimi; “kad›n cinsiyetinden
her kifli (herkes), yafl› yada uyruklu¤u ne olursa olsun, ister evli isterse bekar
olsun, bu sözleflmenin uygulanmas› aç›s›ndan kad›nd›r” biçiminde tan›mlanm›flt›r.
Çocuk ise, “meflru olsun yada olmas›n her çocuk çocuktur” biçiminde tan›mlan-
m›flt›r (m. 1). 

Sözleflmenin çok k›sa olan metninde, istihdamda ayr›mc›l›k yasa¤›yla “do¤ru-
dan” ilgili bir kural bulunmamaktad›r. Ancak kan›mca, sözleflmenin “kad›n” ve
“çocuk” tan›mlar›, ayr›mc›l›k yasa¤› içermektedir. Sözleflmenin öngördü¤ü güven-
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celerden yararlan›lmas›nda, sözleflme anlam›nda kad›nlar aras›nda ayr›m gözeti-
lemez. Örne¤in, çal›flan kad›nlar aras›nda “yafl”, “uyrukluk” yada “medeni du-
rum” nedenleriyle ayr›mc›l›k yap›lamayaca¤› gibi, evlilik d›fl› çocu¤u olan bir ka-
d›n da, evli kad›n gibi sözleflmenin güvenceye ald›¤› haklardan yararlan›r. 

b. 103 Say›l› Sözleflme (1952)

3 say›l› sözleflmede ilk gözden geçirme, 1952 y›l›nda 103 say›l› sözleflme ile
gerçeklefltirilmifltir. 26 Haziran 1952’de kabul edilen ve 7 Eylül 1955’te yürürlü-
¤e giren 103 say›l› Anal›¤›n Korunmas› Sözleflmesi, 2. maddesinde “kad›n” teri-
minin, daha ayr›nt›l› ve 1919’daki ayr›mc›l›k nedenlerini biraz daha geniflleten bir
tan›m›n› yapm›flt›r. Sözleflmenin, ekledi¤i yeni ayr›mc›l›k nedenlerini içeren kad›n
tan›m› flöyledir: “Kad›n cinsiyetinden her kifli (herkes), yafl› yada uyruklu¤u, ›rk›
yada dinsel inançlar› ne olursa olsun, ister evli isterse bekar olsun, kad›nd›r.”
Çocuk terimini ise, özünde bir fark olmaks›z›n, “bir evlilikten do¤mufl olan yada
olmayan her çocuk” biçiminde tan›mlam›flt›r (m. 2). 

Böylece kad›n teriminin kapsam›, yafl ve uyruklu¤un yan› s›ra, “›rk yada din-
sel inançlar” nedeniyle ayr›m yap›lmas› yasa¤›n› da kapsayacak biçimde geniflle-
tilmifltir. Kuflkusuz, bu tan›m da ayr›mc›l›k nedenleri aç›s›ndan yetersizdir. Bu ye-
tersizlikler, ancak 2000 y›l›ndaki ikinci gözden geçirmede önemli ölçüde gideril-
mifltir. Öte yandan, 103 say›l› sözleflmeden sonra 111 say›l› sözleflmenin de
1958’de kabul edildi¤ini, istihdam ve meslek alan›nda ayn› zamanda cinsiyet te-
meline dayal› genel bir ayr›mc›l›k yasa¤› getirdi¤ini, böylece hem 103 ve hem de
183 say›l› “anal›¤›n korunmas›” ile ilgili sözleflmelerdeki boflluklarda 111 say›l›
sözleflmenin uygulanaca¤›n› unutmamak gerekir. Ayr›ca, 103 say›l› sözleflmenin
4. maddesinin 7. bendi, anal›k ödenekleri öngören bir zorunlu sigorta sisteminde
gerekli olan her katk›n›n yada ödenen ücretler temelinde hesaplanan ve bu öde-
neklerin sa¤lanmas› için al›nacak (toplanacak) her verginin; ister yaln›zca iflveren-
lerce ödensin isterse iflverenler ve çal›flanlarca birlikte ödensin, “cinsiyet ayr›-
m› yap›lmaks›z›n”, ilgili iflletmelerde istihdam edilen erkek ve kad›nlar›n top-
lam say›s›na göre ödenmesi gerekti¤ini öngörmüfltür.

28 Haziran 1952’de kabul eddilen 95 say›l› Anal›¤›n Korunmas› Tavsiyesi,
103 say›l› sözleflmeyi tamamlayan düzenlemeler yapm›flt›r.

c. 183 Say›l› Sözleflme (2000)

15 Haziran 2000’de kabul edilen ve 7 fiubat 2002’de yürürlü¤e giren 183 sa-
y›l› Anal›¤›n Korunmas› Sözleflmesi, 1952 tarihli sözleflmenin ikinci kez gözden
geçirilmesinin zorunlu görülmesi üzerine, Bafllang›ç bölümünde belirtildi¤i gibi,
çal›flan tüm kad›nlar›n eflitli¤ini daha da gelifltirmek amac›yla kabul edilmifltir. Söz-
leflme, gebeli¤in korunmas›n›n›n sa¤lanmas› zorunlulu¤unu, kamu yetkililerinin ve
toplumun ortak sorumlulu¤una düflen bir sorun olarak görmüfltür. 

Atipik (esnek) ba¤›ml› çal›flma biçimleri çerçevesinde çal›flt›r›lanlar› da kapsa-
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mak üzere istihdam edilen tüm kad›nlara -kural olarak- uygulanan (m. 2/1) 183
say›l› sözleflmenin “kad›n” ve “çocuk” terimlerine iliflkin tan›m› daha genifltir ve
her iki terim, tüm ayr›mc›l›k nedenlerini kapsayan bir anlat›mla tan›mlanm›flt›r.
Buna göre kad›n, “ne olursa olsun ayr›m gözetmeksizin, kad›n cinsiyetinden olan
her kiflidir” ve çocuk da, “ne olursa olsun, her çocuktur” (m. 1). 

Bu tan›mlar›n, 103 say›l› sözleflmede say›lan ve özellikle say›lmayan tüm ay-
r›mc›l›k nedenlerini kapsad›¤› kan›s›nday›m. Daha önemlisi 183 say›l› sözleflme,
“iflin korunmas› ve ayr›mc›l›k yap›lmamas›” bafll›kl› 8. maddesinde, 1 ve
103 say›l› sözleflmelerden farkl› olarak özel bir düzenleme yapm›fl, sözleflmenin
feshine karfl› güvence getirmifltir. Bu maddeye göre, iflverenin, bir kad›n› gebeli-
¤i yada 4 yahut 5. maddelerde öngörülen anal›k ve hastal›k izinleri s›ras›nda ya-
da ulusal mevzuatça belirlenecek (ifle) geri dönüflünü izleyen dönem s›ras›nda ifl-
ten ç›karmas› yasakt›r. Cinsiyete dayal› bu ayr›mc›l›k yasa¤›; gebelik, çocu¤un
do¤umu yada emzirme ile ba¤› (iliflkisi) bulunmayan gerekçeler d›fl›nda geçerlidir.
‹flten ç›karman›n, gebelik, çocu¤un do¤umu yada emzirme ile bir ba¤› bulunma-
yan gerekçelere dayand›¤›n› kan›tlama yükümlülü¤ü iflverene düfler (m. 8/1).
Sözleflme, anal›k izninin bitiminde, kad›n›n eski ifline dönmesini de güvenceye al-
m›fl, bu konudaki olas› ayr›mc›l›klar›, özellikle ücret kay›plar›n› önlemek istemifl-
tir. ‹zninin bitiminde yeniden çal›flmaya bafllayan kad›n›n, iflverence “ayn› göreve
yada ayn› oranda ücretlendirilmifl eflde¤er bir göreve dönmesinin sa¤lanmas› ge-
rekir” (m. 8/2). Kad›n›n eski görevine dönmesine olanak bulunmamas› durumun-
da, ücretinde bir eksilme olmamas› güvenceye al›nm›flt›r.

Sözleflme, anal›¤›n, istihdam alan›nda bir ayr›mc›l›k kayna¤› olmamas›n› sa¤-
lamaya özgü önlemler almas› konusunda üye devletler için yükümlülük getirmifl-
tir. Bu yükümlülük, madde 2/1’e karfl›n, istihdama girifli de kapsar (m. 9/1). Söz-
leflme, maddenin 1. f›kras›nda öngörülen önlemlerin kapsam› konusunda ise, bir
göreve adayl›¤›n› koyan bir kad›n›n, bir gebelik testine ba¤l› olmas›n›n yada gebe-
lik durumunu do¤rulayan yada do¤rulamayan bir sertifika sunmas›n›n gerekli gö-
rülmesinin yasakland›¤›n› belirtmifltir (m. 9/2). Ancak, ulusal mevzuat›n öngördü-
¤ü kimi çal›flmalar için bu yasa¤a istisna getirilmifltir. Bu çal›flmalar da; a) ulusal
mevzuat›n, gebe yada emziren kad›nlar için k›smen yada tümüyle yasaklad›¤› ça-
l›flmalar yada, b) kad›n›n yada çocu¤un sa¤l›¤› için tan›nm›fl olan yada anlaml› bir
tehlike oluflturan çal›flmalard›r (m. 9/2).

15 Haziran 2000’de kabul edilen 191 say›l› Anal›¤›n Korunmas› Tavsiyesi,
bu sözleflmeyi tamamlayan kurallar içermektedir.

2. Yeralt› Çal›flmalar› (Kad›nlar) Sözleflmesi (1935)

21 Haziran 1935’te kabul edilen ve 30 May›s 1937’de yürürlü¤e giren 45 sa-
y›l› sözleflmeyi, 12 fiubat 2009 itibar›yla 70 devlet onaylam›flt›r. 102
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Sözleflme, kad›nlar›n her tür maden oca¤›nda (madenlerin) yeralt› ifllerinde ça-
l›flt›r›lmalar›n› yasaklam›flt›r. 2. maddeye göre, “kad›n cinsiyetinden olan hiçbir ki-
fli, yafl› ne olursa olsun, madenlerde yeralt› ifllerinde çal›flt›r›lamaz.” Bu yasaktan
ba¤›fl›k tutulabilecek kiflileri 3. maddesinde sayan sözleflme, “maden” teriminin,
yeralt›ndaki madenleri ç›karmaya yönelik kamusal yada özel her tür iflletmeyi kap-
sad›¤›n› öngörmüfltür (m. 1).

Türkiye’nin, yürürlü¤e girmesinden çok k›sa bir süre sonra onaylad›¤› ilk UÇÖ
sözleflmesi olan 45 say›l› sözleflme, 103 kural olarak, tüm kad›nlar›n, yafl›na bak›l-
maks›z›n madenlerde yeralt› ifllerinde çal›flt›r›lmas›n› yasaklam›flt›r. Bu yasa¤›n,
yafl d›fl›nda, örne¤in “uyrukluk” gibi baflka nedenleri de kapsay›p kapsamad›¤›
aç›kça belirtilmemfltir. Bununla birlikte, yasak öznesi için “kad›n cinsiyetinden
olan hiçbir kifli” denilmifl olmas›, medeni durumu ne olursa olsun, yasa¤›n tüm ka-
d›nlar için geçerli oldu¤unun kabul edilmesini, “yafl” d›fl›nda da herhangi bir ay-
r›mc›l›k yap›lmamas›n› gerektirir. Öte yandan, bu kural›n istisnalar› 3. maddede
s›n›rl› biçimde say›ld›¤›ndan, bu istisnalar›n baflka belgelerde say›lan ayr›mc›l›k ne-
denlerine dayanarak geniflletilmesi de, kuflkusuz olanak d›fl›d›r.

3. Gece Çal›flmas› Sözleflmeleri, Tavsiyesi ve Protokolü

a. 89 Say›l› Sözleflme (GG, 1948)

9 Temmuz 1948 tarihli ve 89 say›l› Kad›nlar›n Gece Çal›flmas› Sözleflmesi
(GG), 27 fiubat 1951’de yürürlü¤e girmifltir. Aralar›nda Türkiye’nin bulunmad›¤›
46 devlet, 12 fiubat 2009’da sözleflmeyi onaylam›flt›r. 104

“Yafl” nedeniyle ayr›mc›l›k yasa¤› öngören sözleflme, “sanayi iflletmesi” ve
“gece” kavramlar›n› tan›mlad›ktan sonra, 3. maddesinde öngördü¤ü bu yasa¤a,
4. maddesinde istisnalar getirilmesine olanak tan›m›flt›r.

Kad›nlar, yafl ayr›m› yap›lmaks›z›n, kamusal yada özel hiçbir sanayi iflletme-
sinde yada bu iflletmelerin hiçbir flubesinde geceleyin çal›flt›r›lamazlar. Ancak bu
yasak, yaln›zca aile üyelerinin çal›flt›r›ld›¤› iflletmelerde uygulanmaz (m. 3). Ayr›ca
4. madde, bu yasa¤›n iki durumda uygulanmayaca¤›n› da öngörmüfltür:

b. 89 Say›l› Protokol (1990) 

6 Haziran 1990 tarihinde kabul edilen 89 say›l› sözleflmeye iliflkin protokol,
kad›n çal›flanlar için f›rsat ve ifllem eflitli¤ine gönderme bulunmufltur. 

3 devletin onaylad›¤› 105 protokolün 1. maddesine göre, ulusal mevzuat; yet-
kili makam›n karar›yla, temsil yetene¤i bulunan çal›flan ve iflveren örgütlerine da-
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n›flarak, sözleflmenin 2. maddesinde tan›mlanan gece dönemi süresinde de¤iflik-
likler ve 3. maddesinde öngörülen gece çal›flmas› yasa¤›nda da istisnalar geti-
rebilir. Protokolün arad›¤› koflullardan biri, belirli bir iflkolunda yada meslekte ge-
tirilebilecek bu de¤ifliklik ve istisnalar konusunda, temsil yetene¤i bulunan ilgili ça-
l›flan ve iflveren örgütlerinin bir anlaflma imzalam›fl yada olurlar›n› vermifl olmala-
r›d›r (m. 1/a). 

Protokol, 1. maddenin “a bendine uygun olarak al›nm›fl bir karar›n kapsama-
d›¤› ve b bendine uygun olarak da bir anlaflman›n yap›lamad›¤› belirli bir iflyerin-
de”, üçlü dan›flma koflulunun yan› s›ra, yetkili makam›n, iflyerinde ifl güvenli¤i ve
sa¤l›¤›, sosyal hizmetler ve kad›n iflçiler için f›rsat ve ifllem eflitli¤i konusunda
uygun güvencelerin bulundu¤undan emin olmas› gerekir (m. 1/c, ii).

c. 171 Say›l› Sözleflme (1990)

26 Haziran 1990’da kabul edilen ve 4 Ocak 1995’te kabul edilen Gece Ça-
l›flmas› Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009 itibar›yla 11 devlet onaylam›flt›r. 106

89 say›l› sözleflme ile 1990 protokolüne yollamalarda bulunan 171 say›l› sözlefl-
mede ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi ile ilgili bir kural yoktur.

d. 178 Say›l› Tavsiye (1990)

178 say›l› Gece Çal›flmas› Tavsiyesi, 8. maddesinde, gece çal›flmas›n›n genel
olarak uygun bir ücret denklefltirmesine (telafisine) neden olmas› ve denklefltirme-
nin de, ayn› gün gereklerine göre yap›lan özdefl (ayn›) bir ifl için ödenen ücrete
eklenmesi gerekti¤ini belirtmifl ve ayn› zamanda “erkekler ve kad›nlar aras›nda
özdefl yada eflit de¤erde bir ifl için eflit ücret ilkesine sayg› göstermesi gerekti-
¤ini öngörmüfltür (m. 8/1, a).

4. Aile Sorumluluklar› Bulunan Çal›flanlara 

‹liflkin Tavsiye ve Sözleflme 

‹fle girme ve meslekte ilerleme yönünden özellikle kad›n çal›flanlar› olumsuz et-
kileyen “aile sorumluklar›”, anal›¤›n korunmas›na iliflkin sözleflmeler d›fl›nda,
UÇÖ’nün önce 1965’te bir tavsiye ve sonra da 1981’de ayn› zamanda bir söz-
leflme ve tavsiye ile düzenledi¤i ayr›mc›l›k konusu olabilen sorunlardan biridir.

a. 123 Say›l› Tavsiye (1965)

Aile ve meslek (çal›flma) yaflam› alan›ndaki sorumluluklar›n uzlaflt›r›lmas›n› sa¤-
lamaya yönelik ilk UÇÖ düzenlemesi, 22 Haziran 1965’te kabul edilen 123 sa-
y›l› Aile Sorumluluklar› Bulunan Çal›flanlar Tavsiyesi ile yap›lm›flt›r. 

Bakmakla yükümlü olduklar› çocuklar› için aile sorumluluklar› bulunan her iki
cinsten çal›flanlara uygulanan 1965 tavsiyesi, say›lar› giderek artan ve aktif nüfu-

ULUSLARARASI ÇALIfiMA ÖRGÜTÜ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

171

––––––––––––––––––––

106 http://www.ilo.org/ilolex/french/convdisp1.htm, eriflim: 12.01.2009.



sun ayr›lmaz bir parças›n› oluflturan evleri d›fl›nda çal›flan ve aile sorumluluklar› bu-
lunan kad›nlar›n karfl› karfl›ya kald›klar› aile ve çal›flma yaflamlar›n› uzlaflt›rma ve
“sosyal uyumu” sa¤lama sorununa çözüm olarak kabul edilmifltir. UÇK’nin, üye
devletlerlerce ulusal koflullar›n›n olanak tan›d›¤› ölçüde, eksiksiz ve h›zl› biçimde uy-
gulamalar›n› önerdi¤i tavsiyenin “genel ilke” bafll›kl› 1. maddesi, yetkili kamusal
makamlar›n, ilgili kamusal ve özel örgütlerle, özellikle çal›flan ve iflveren örgütleriy-
le iflbirli¤i yaparak, yerel ve ulusal planlardaki olanak ve gereksinimlere göre izle-
yecekleri politikalar› belirlemifltir. Buna göre, izlenmesi gereken uygun ulusal poli-
tikan›n, evleri d›fl›nda çal›flan aile sorumluluklar› bulunan kad›nlar›n, hem 111 sa-
y›l› sözleflmedeki ve hem de UÇK’nin kabul etti¤i kad›nlar› ilgilendiren baflka bel-
gelerdeki ilkelere uygun olarak ve hiçbir ayr›mc›l›¤a u¤ramaks›z›n çal›flma hakla-
r›n› kullanmalar›na olanak vermesi gerekir (m. 1/a). Tavsiye, yetkili organlar›n, ai-
le sorumluluklar› bulunan kad›nlar›n öteki çal›flanlarla eflitlik temelinde bütünleflti-
rilmelerine olanak vermek amac›yla alacaklar› önlemler aras›nda; genç k›zlar›n,
cinsiyete dayal› her tür ayr›mc›l›ktan ba¤›fl›k olarak genel ö¤retim, mesleksel yön-
lendirme ve e¤itim almalar›n›n sa¤lanmas› da bulunmaktad›r (m. 8/a).

Bu sorunla ilgili ilk “sözleflmesel” düzenleme, 1965 tavsiyesinden onalt› y›l
sonra yap›lm›flt›r. 

b. 156 Say›l› Sözleflme (1981)

23 Haziran 1981 tarihinde kabul edilen ve 11 A¤ustos 1983’te de yürürlü¤e
giren 156 say›l› Aile Sorumluluklar› Bulunan Çal›flanlara ‹liflkin Sözleflme’yi, ara-
lar›nda Türkiye’nin bulunmad›¤› 40 devlet onaylam›flt›r. 107

Bafllang›çta da belirtildi¤i gibi, 156 say›l› sözleflme, temelde 111 say›l› sözlefl-
menin “aile sorumluluklar›” temeline dayanan farkl›l›klar› (distinctions) -yasakla-
nan ayr›mc›l›k nedeni olarak- aç›kça kapsamamas›ndan do¤an hukuksal bofllu¤u
doldurmaya yöneliktir.

Bafllang›ç bölümünde Filadelfiya Bildirgesi’ne, 1975 tarihli Kad›n Çal›flanlar
‹çin F›rsat ve ‹fllem Eflitli¤i Bildirgesi’ne, 100 ve 111 say›l› sözleflmelere, BM söz-
leflmelerine ve özellikle Kad›nlar Hakk›nda Tüm Ayr›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›l-
mas› Sözleflmesi’nin bafllang›c›n›n 14. paragraf›na yollamalarda bulunan 156 sa-
y›l› sözleflme, 1. maddesinde kifliler yönünden uygulama alan›n› belirlemifltir: Söz-
leflme, bakmakla yükümlü olduklar› çocuklar› hakk›nda sorumluluklar› bulunan iki
cinsten çal›flanlara, bu sorumluluklar›n ekonomik etkinli¤e haz›rlanma, bu etkinli-
¤e girme, kat›lma yada bu etkinlikte ilerleme olanaklar›n› s›n›rlad›¤› zaman uygu-
lan›r. Sözleflme kurallar› ayn› zamanda, bak›m yada desteklerine aç›kça gereksin-
mesi bulunan ailelerinin baflka üyeleri hakk›nda do¤rudan sorumluluklar› olan iki
cinsin çal›flanlar›na da, bu sorumluluklar›n ekonomik etkinli¤e haz›rlanma, bu et-
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kinli¤e girme, kat›lma yada bu etkinlikte ilerleme olanaklar›n› s›n›rlad›¤› zaman
uygulanacakt›r. 3. f›krada da, baz› terimlerin anlam›, 9. maddedeki yöntemlere
yollama yap›larak belirlenmifltir.

Sözleflmenin 2. maddesi, gerek konu ve gerekse kifli yönlerinden uygulama
alan›n› aç›k ve kesin bir anlat›mla flöyle belirlemifltir: Sözleflme, tüm ekonomik et-
kinlik dallar›na ve tüm çal›flan kesimlerine uygulan›r. Dolay›s›yla sanayi, tar›m ve
hizmetler kesimlerinde, kamusal yada özel kesimlerde çal›flan herkese, statüsü ya-
da konumu ne olursa olsun sözleflme uygulan›r.

Aile sorumluluklar›n› ifle son vermek için geçerli bir gerekçe saymayan (m. 8)
sözleflmenin 3. maddesi, her iki cinsten çal›flanlar için f›rsat ve ifllem eflitli¤ini uygu-
lamal› olarak yerlefltirmek ere¤iyle üye devletlere yükümlülük getirmifltir. Her üye
devletin, ulusal politika hedefleri aras›nda, bir ifli olan yada bir ifl edinmek isteyen ai-
le sorumluluklar› olan kiflilere, ayr›mc›l›¤a konu olmaks›z›n ve olanaklar ölçü-
sünde, mesleksel ve ailesel sorumluluklar aras›nda çat›flma olmaks›z›n, bir ifl edinme
yada ifl elde etme haklar›n› kullanmalar›na olanak vermeyi amaçlamas› gerekir. Söz-
leflme, burada geçen “ayr›mc›l›k” teriminin, 111 say›l› sözleflmenin 1. ve 5. madde-
lerinde tan›m› anlam›nda anlafl›laca¤›n› belirtmifltir (m. 3/1 ve 2).

4. madde ise, erkek ve kad›n çal›flanlar için f›rsat ve ifllem eflitli¤ini eylemli ola-
rak sa¤lamak amac›yla, ulusal koflul ve olanaklarla ba¤daflan ve kuflkusuz ayr›m-
c›l›k içermeyen- tüm önlemlerin al›nmas›n› öngörmüfltür. Bu önlemler; a) aile so-
rumluluklar› bulunan çal›flanlar›n ifllerini serbestçe seçmelerine olanak vermelidir;
b) istihdam koflullar› ve sosyal güvenlik konusundaki gereksinimlerini göz önünde
bulundurmal›d›r.

c. 165 Say›l› Tavsiye (1981)

156 say›l› sözleflmeyi tamamlamak üzere 23 Haziran 1981’de kabul edilen ve
bakmakla yükümlü olduklar› çocuklar› için aile sorumluluklar› bulunan her iki cin-
siyetten iflçiler (çal›flanlar) ile tüm ekonomik etkinlik kollar›na ve tüm çal›flan ka-
tegorilerine uygulanan (m. 4) 165 say›l› tavsiye, her cinsiyetten çal›flanlar için f›r-
sat ve ifllem eflitli¤ini yerlefltirmek amac›yla üye devletlere yönelik yükümlülükler
öngörmüfltür. 1965 tavsiyesinin yerini alan ve daha ayr›nt›l› kurallar içeren 165
say›l› tavsiye, konuyla ilgili çeflitli UÇÖ belge ve sözleflmeleri ile BM’nin 1979 ta-
rihli sözleflmesini and›ktan ve 1965 tavsiyesinin kabul edilmesini izleyen y›llarda
de¤iflimler oldu¤unu an›msatt›ktan sonra, aile sorumluluklar› bulunan her iki cins-
ten çal›flanlar için gerçek (eylemli) f›rsat ve ifllem eflitli¤ini yerlefltirme zorunlulu¤u
kabul ederek ayr›nt›l› düzenleme yapm›flt›r.

Tavsiyenin, “ulusal politikalar” bafll›kl› ikinci bölümündeki 6. maddeye göre;
aile sorumluluklar› tafl›yan her (iki) cinsiyetten çal›flanlar için f›rsat ve ifllem eflitli-
¤ini yerlefltirmek amac›yla, her bir üye devletin, ulusal politikalar›n›n hedefleri ara-
s›nda, ayr›mc›l›¤a u¤ramaks›z›n ve olabildi¤ince, ailesel ve mesleksel sorumluluk-
lar› aras›nda bir çat›flma olmaks›z›n, bir iflte çal›flan yada çal›flmak isteyen aile so-
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rumluluklar› olan kiflilerin çal›flmalar›na olanak tan›may› amaçlamas› gerekir. 7.
maddede de; f›rsat ve ifllem eflitli¤ini her iki cinsiyetten için gelifltirmeyi amaçla-
yan bir ulusal politika çerçevesinde, evlilik (medeni) durumuna yada aile sorumlu-
luklar›na dayanan do¤rudan yada dolayl› ayr›mc›l›klar› önlemek ama-
c›yla önlemler al›nmas› ve uygulamaya konulmas› gerekti¤i belirtilmifltir. 8. mad-
de ise, bu iki maddede geçen ayr›mc›l›k teriminin, 111 say›l› sözleflmenin 1-5.
maddelerinde tan›mlanan ayr›mc›l›k anlam›na geldi¤ini; geçici bir dönem süresin-
ce, her iki cinsiyetten çal›flanlar aras›nda gerçek / eylemli bir eflitli¤e eriflme ama-
c› tafl›yan özel önlemlerin (yani olumlu ayr›mc›l›k say›labilecek önlemlerin) ayr›m-
c› say›lmayaca¤›n› öngörmüfltür. Tavsiyenin 9. maddesi, her iki cinsiyetten çal›-
flanlar için gerçek bir f›rsat ve ifllem eflitli¤ini yerlefltirmek amac›yla, ulusal koflul
ve olanaklar ile ba¤daflan tüm önlemlerin al›nmas› gerekti¤ini, bu önlemlerin han-
gi amaçlarla al›naca¤›n› belirtmifltir (m. 9/a, b, c).

165 say›l› tavsiyeye göre, aile sorumluluklar› olan çal›flanlar›n, istihdama haz›r-
l›k ve girifl, istihdamda ilerleme ve ifl güvencesi konular›nda öteki çal›flanlarla f›rsat
ve ifllem eflitli¤inden yararlanmalar› gerekir (m. 15). Evlilik durumu, aile durumu ve
aile sorumluluklar›, bir çal›flana istihdam› reddetmek yada ifl iliflkisini sona erdirmek
için geçerli bir neden oluflturamaz (m. 16). Baflka bir deyiflle, an›lan üç durum, ifl
iliflkisinin kurulmas› ve sona erdirilmesi için ayr›mc›l›k nedeni olamaz.

VI. SEND‹KAL HAKLARA ‹L‹fiK‹N SÖZLEfiMELER VE

DENET‹M ORGANLARININ KARARLARI

(1948, 1949, 1960, 1975, 1978)

111 say›l› sözleflmenin ayr›mc›l›k nedenleri yönünden bir eksi¤i de, “sendika
üyeli¤i” ve “sendikal etkinlikler” nedeniyle iflverenlerin baflvuraca¤› ayr›mc› ifllem
ve eylemlere yer vermemifl olmas›d›r. Kan›mca bunun temel nedeni, 111 say›l›
sözleflmeden önce kabul edilen sendika özgürlü¤ü ve özgür toplu pazarl›¤› düzen-
leyen ve bu yönüyle birbirini tamamlayan 87 ve 98 say›l› sözleflmelerde, ayr›mc›-
l›¤a karfl› koruma sa¤layan özgül kurallar›n yer alm›fl olmas›d›r. 1948 ve 1949 y›l-
lar›nda kabul edilen bu sözleflmeler ile sendika özgürlü¤ü ve toplu pazarl›k alanla-
r›ndaki öteki sözleflme ve tavsiyelerde öngörülen kurallar ve ayr›ca denetim or-
ganlar›n›n bunlara iliflkin yerleflik kararlar›, UÇÖ’nün ayr›mc›l›k yasa¤› hukuku-
nun çok önemli bir bölümünü oluflturmaktad›r.

1. Sendika Özgürlü¤ü ve Sendika Hakk›n›n

Korunmas› Sözleflmesi (1948) 

9 Temmuz 1948’de kabul edilen ve 4 Temmuz 1950’de yürürlü¤e giren 87
say›l› Sendika Özgürlü¤ü ve Sendika Hakk›n›n Korunmas› Sözleflmesi’ni, 12 fiu-
bat 2009 tarihi itibar›yla onaylayan devlet say›s› 149’dur. 108
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Türkiye, 25 Kas›m 1992 tarihli ve 3847 say›l› yasayla onaylanmas›n› uygun
buldu¤u 109 87 say›l› sözleflmeyi, Bakanlar Kurulu’nun 8 Ocak 1993 tarihli ve
93/3967 say›l› karar›yla onaylam›fl 110 ve onay, 12 Temmuz 1993’ten bafllaya-
rak uluslararas› hukukta yürürlü¤e girmifltir.

Sözleflmenin 1. maddesi, sendika kurma ve sendikalara üye olma hakk›n›n üç
evrensel ilkesinden birinin “hiçbir fark (distinction) gözetmeme” oldu¤unu belirt-
mifltir. Çal›flanlar ve iflverenler aras›nda, Filadelfiya Bildirgesi’ndeki üç nedene da-
yal› olarak de¤il “hiçbir yönden” ayr›m gözetmeme, çok s›n›rl› istisnalar› bulunan
bir kurald›r. ‹stisnalar ise, genifl yorumlanmamas›, örne¤in “sivil” olanlar› kapsama-
mas› gereken “silahl› kuvvetler” ve “polis” üyeleri / görevlileri ile ilgilidir.111

Sendika kurma ve sendikalara üye olma hakk›n›, “çal›flanlar”a ve “iflverenler”e
tan›yan 87 say›l› sözleflmenin 2. maddesi, çal›flanlar›n özgür iradesinin üstünlü¤ü-
nü somutlaflt›ran üç evrensel ve temel ilkeye yer vermifltir. Sendika hakk›n› gü-
venceye alan bu ilkelerden biri, ayr›mc›l›¤›n, nedenlerinin örnek olarak da say›l-
maks›z›n mutlak bir anlat›mla yasakland›¤›, “hiçbir biçimde ayr›m gözetme-
me”ilkesidir. Öteki iki ilke de, önceden izin almama ile seçtikleri (istedikleri) ör-
gütleri kurma ve onlara üye olma ilkeleridir. 

Sözleflme, denetim organlar›n›n kararlar›nda da vurguland›¤› gibi, yapt›klar› ifl
yada hizmetin niteli¤i, çal›flt›klar› ekonomik etkinlik kesimleri (tar›m, sanayi yada
hizmet sektörleri), ba¤l› olduklar› istihdam biçimleri yada memur, kamu görevli-
si,112 iflçi, sözleflmeli personel gibi iflverenleriyle çal›flma iliflkileri temelinde tan›m-
lanm›fl yasal nitelikleri, hiyerarflide bulunduklar› düzey gibi yönlerden, tüm çal›-
flanlar aras›nda hiçbir ayr›m yap›lmamas›n› öngörmüfltür. Örne¤in, itfaiye hiz-
metlerinde çal›flanlar ile cezaevi personeli, sendika hakk› aç›s›ndan “çal›flanlar”
kapsam›ndad›r. Çal›flanlar aras›nda ayr›m yapmama ilkesi, genel ve mutlak bir il-
kedir; ›rk, dil, din, cinsiyet, sosyal yada ulusal köken, siyasal yada ideolojik görüfl
vb. yönlerden ayr›m gözetilmemesini oldu¤u kadar, örne¤in hak öznelerinin “uy-
ruklu¤u” temeline dayal› ayr›mc›l›k yapma yasa¤›n› da kapsamakta, dolay›s›yla ya-
salara uygun olarak oturdu¤u yada çal›flt›¤› devletin yurttafl› olmayan “yabanc›-
lar”›n (örne¤in, bulundu¤u devletin yurttafl› olmayan göçmen iflçilerin) sendika
hakk›n› da uluslararas› güvenceye almaktad›r. 113
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109 Resmi Gazete, 11 Aral›k 1992, Say›: 21432.
110 Resmi Gazete, 25 fiubat 1993, Say›: 21507.
111 Bu konuda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda ... Uyum Sorunu, 2005, s.

146-147.
112 Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas›’n›n, birçok kamu görevlisini ve adaylar›, sendika kurma ve

sendikalara üye olma hakk›ndan yoksun b›rakan düzenlemeleri, statü ve görevlerin niteli¤i temeli-
ne dayal› do¤rudan ayr›mc›l›k niteli¤i tafl›r ve 87 say›l› sözleflmeye aç›kça ayk›r›d›r (bkz.: Alt›nc›
Bölüm, s. 655-658).

113 Sendikalar Yasas›’n›n kuruculuk koflullar› aras›nda yer verdi¤i “Türk vatandafl› olma”, ayn› zaman-
da UÇÖ denetim organlar›n›n 87 say›l› sözleflme ve Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin de Avru-
pa Sosyal fiart› çerçevesinde elefltirdi¤i ve kald›r›lmas›n› istedi¤i ayk›r›l›klardan biridir (bkz.: Alt›n-
c› Bölüm, s. 638-642).



87 say›l› sözleflme, kifliler yönünden uygulama alan› aç›s›ndan yaln›zca gü-
venlik görevlileri için s›n›rlama olana¤› getirmifl; tan›d›¤› güvencelerin “silahl›
kuvvetler” ile “polis”e “hangi ölçüde” uygulanaca¤›n›n belirlenmesi yetkisini
“ulusal mevzuat”a b›rakm›flt›r (m. 9/1). Bu, s›n›rl› bir yetkidir ve geniflletilmesi,
“kural” olan sendika özgürlü¤üne ayk›r› düfler. Bunlar›n d›fl›nda kalan hiçbir ça-
l›flan, örne¤in ev hizmetlerinde, informel sektörde, serbest bölgelerde, yard›mse-
verlik kurulufllar›nda çal›flanlar, sözleflmenin kapsam› d›fl›nda tutulamaz, baflka
bir deyiflle sendika hakk› yönünden ayr›mc› ifllem ve uygulamalara konu edile-
mezler. 

Öte yandan, silahl› kuvvetler ve polis ile ilgili düzenlemenin genel kurala geti-
rilmifl bir “istisna” kural› oldu¤u ve genifl yorumlanmamas› gerekti¤i de unutulma-
mal›d›r. Daha aç›k bir deyiflle, her iki güvenlik personeli, dar anlamda “silahl› kuv-
vetler” ve “polis”i kapsamal›, bu kiflilerin çal›flt›r›ld›¤› kurum ve kurulufllardaki “si-
vil” personeli de içerecek biçimde genifl yorumlanmamal›d›r; bu personele yöne-
lik olarak “hizmetin özelli¤i” nedeniyle ayr›mc›l›k yap›lmamal›d›r. 114

87 say›l› sözleflme, çal›flan ve iflveren örgütlerine, bu üç ilkeden yararlanarak,
federasyon ve konfederasyonlar kurma ve bunlara üye olma hakk› tan›m›flt›r. Bu
üst örgütlerin de, uluslararas› çal›flanlar ve iflverenler örgütlerine kat›lma (üye ol-
ma) hakk› vard›r (m. 5). Daha aç›k bir anlat›mla, öteki iki ilkeyle birlikte hiçbir bi-
çimde ayr›m gözetmeme, alt düzey sendikal örgütler kurulmas›nda oldu¤u gibi,
federasyon ve konfederasyonlar›n yan› s›ra, üst düzeydeki baflka örgütlenmeler ve
uluslararas› sendikal üyelikler için de geçerlidir. Kan›mca, sözleflmenin “federas-
yon ve konfederasyon” olarak belirledi¤i üst düzey sendikal örgütlerin, bunlarla s›-
n›rl› oldu¤u sonucuna varmamak gerekir. Çünkü ayr›mc›l›k yasa¤›, “hiçbir biçim-
de” yap›lmamas› gereken “mutlak” bir ilkedir.

2. Örgütlenme ve Toplu Pazarl›k Hakk› Sözleflmesi (1949) 

1 Temmuz 1949 tarihinde kabul edilen ve 18 Temmuz 1951’de yürürlü¤e gi-
ren 98 say›l› Örgütlenme ve Toplu Pazarl›k Hakk› Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009
tarihi itibar›yla, 159 devlet onaylam›flt›r. 115
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114 87 say›l› sözleflme, Uluslararas› Çal›flma Örgütü Anayasas›’n›n madde 19/8 kural› gere¤ince, söz-
leflmeyi onaylayan bir devletin yasa, yarg› karar›, gelenek yada antlaflma ile silahl› kuvvetlere ve
polise bu sözleflmedeki hak ve güvenceleri sa¤lam›fl olmas› durumunda, onay›n bunu etkilemeye-
ce¤ini öngörerek (m. 9/2), daha ileri ulusal hukukun üstünlü¤ü ilkesine yer vermifltir. Bu ilke, asl›n-
da UÇÖ Anayasas›’nda (m. 19/8) yer alan daha genel nitelikli “çal›flanlar yarar›na olan ulusal ku-
rallar›n geçerlili¤i, üstünlü¤ü” ilkesinin yinelenmesinden baflka bir fley de¤ildir (Bu ilke konusunda
bkz.: Mesut Gülmez, Uluslararas› Sosyal Politika, 2008, s. 252).

115 BIT, Rapport de la Commission d’experts..., 2008 (II), s. v-x; 
http://www.ilo.org/ilolex/french/convdisp1.htm, eriflim: 12.02.2008. 



Türkiye, 98 say›l› sözleflmeyi 8 A¤ustos 1951 tarihli ve 5834 say›l› yasayla
onaylam›flt›r. 116 Onay ifllemi, 23 Ocak 1952’den bafllayarak uluslararas› hukuk-
ta geçerlik kazanm›flt›r. 

98 say›l› sözleflme, örgütlenme (sendika) özgürlü¤ünü “iflverenlere ve iflveren
örgütlerine” karfl› korumay›, iflverenlerden gelebilecek engelleme, ayr›m gözet-
me, kar›flma vb. eylem ve ifllemlere karfl› güvenceye almay› ve böylece de 87 sa-
y›l› sözleflmeyi tamamlamay› amaçlar. 117 Sözleflmeye göre çal›flanlar›n, iflveren-
lerin istihdam alan›nda sendika özgürlü¤üne zarar verme amac› tafl›yan tüm ay-
r›mc› eylemlerine karfl› eksiksiz (tam) bir korumadan yararlanmalar› gerekir.
2821 say›l› yasada da yer alan bu koruma (m. 31), özellikle flu iki küme ayr›mc›
eyleme baflvurulmas› durumunda uygulan›r: 

1. Bir çal›flan›n çal›flt›r›lmas›n› (istihdam edilmesini), bir sendikaya
girmemesi yada bir sendikadan ç›kmas› kofluluna ba¤l› tutma; 

2. Bir çal›flan›, sendika üyeli¤i yada ifl saatleri içinde sendikac›l›k et-
kinliklerine kat›lmas› nedeniyle iflten ç›karma yada baflka yollarla ona
zarar verme amac› gütme (m. 1). 

K›saca belirtmek gerekirse, 98 say›l› sözleflme, iflverenin ayr›m gözetici bu ey-
lemlerini “örnek” olarak saym›flt›r, dolay›s›yla da koruma sendika üyeli¤i ile sen-
dikal çal›flmalara iliflkin iki küme eylemle s›n›rl› de¤ildir. Çal›flma iliflkisinin ifle gir-
meden iflten ç›kar›lmaya de¤in tüm aflamalar›n› kapsayan ayr›mc›l›k karfl›t› koru-
ma, “tam / eksiksiz” bir korumad›r. Uzmanlar Komisyonu’nun yerleflik karar›na
göre, iflverenin ayr›mc› iflleminin ma¤duru olan bir iflçiye “tazminat” ödenmesi
yeterli de¤ildir; sözleflmenin öngördü¤ü tam koruma, bu iflçinin ifline geri döndü-
rülmesini da kapsar. 118

3. S›nai ve Ulusal Düzeylerde Dan›flma Tavsiyesi (1960)

20 Haziran 1960’ta kabul edilen 113 say›l› S›nai ve Ulusal Düzeylerde Dan›fl-
ma Tavsiyesi, 94 say›l› tavsiyeyi tamamlamay› amaçlar. 

Tavsiye, bir yandan kamu yetkilileri ile iflveren ve çal›flan örgütleri aras›nda,
öbür yandan da bu örgütler aras›nda s›nai ve ulusal düzeylerde dan›flma ve iflbir-
li¤i süreçlerini gelifltirmek ere¤iyle, ulusal koflullara uygun önlemler al›nmas›n› ön-
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116 T. C. Resmi Gazete, 14 A¤ustos 1951, Say›: 7884, s. 1-2. Bu onay, Cahit Talas’›n giriflimiyle ger-
çekleflmifltir (bkz: Mesut Gülmez, “K›rk›nc› Y›l›nda, 98 Say›l› ILO Sözleflmesi Üzerine Prof. Dr. Ca-
hit Talas ‹le Bir Söylefli”, Mülkiyeliler Birli¤i Dergisi, Say› 109, Temmuz 1989, s. 31-35 ve Cahit
Talas’a Arma¤an, Mülkiyeliler Birli¤i Yay›n›, Ankara, 1990, s. 59-68.

117 Mesut Gülmez, Sendikal Haklar›n Uluslararas› Kurallar› ve Türkiye, s. 54 vd.
118 Sendikalar Yasas›’n›n bu konuda öngördü¤ü tazminat yapt›r›m›, 98 say›l› sözleflmenin bu kural›y-

la ba¤daflmamaktad›r (bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 644 vd.).



görmüfltür. Söz konusu önlemlerin, iflveren ve çal›flan örgütlerine karfl› ve bu ör-
gütler aras›nda üyelerinin say›, cinsiyet, din, siyasal görüfl ve ulusal köken gi-
bi ölçütler üzerine temellenen hiçbir ayr›m yap›lmaks›z›n uygulanmas› gerekir
(m. 1/1, 2). Tavsiye, ayr›mc›l›¤›n dayand›r›labilece¤i nedenleri s›n›rl› olmaks›z›n
saym›flt›r. 

4. ‹flçi Temsilcileri Sözleflmesi

‹flletmelerde ‹flçi (Çal›flan) Temsilcilerinin Korunmas› ve Temsilcilere Tan›na-
cak Kolayl›klar Sözleflmesi, 23 Haziran 1971 tarihinde kabul edilmifl ve 30 Ha-
ziran 1973’te yürürlü¤e girmifltir. 12 fiubat 2009 itibar›yla 82 devletin taraf ol-
du¤u 119 135 say›l› sözleflmeyi, Türkiye 25 fiubat 1993 tarihinde onaylam›fl 120

ve onay, 12 Temmuz 1993’te uluslararas› hukuk önünde (UÇÖ’ye karfl›) yürür-
lü¤e girmifltir. 121

Çal›flanlara, temsilcilerini özgürce seçme hakk› tan›yan 87 say›l› sözleflme ile ifl-
verenin ayr›mc› eylemlerine karfl› örgütlenme özgürlü¤ünü koruyan 98 say›l› söz-
leflmeyi tamamlama gereksiniminden do¤an 135 say›l› sözleflme, temsilcilerin,
kendilerine zarar verebilecek tüm önlemlere karfl› “etkili” bir korumadan (protecti-
on efficace / effective protection) yararlanmalar›n› öngörmüfltür. Bu koruma, yal-
n›zca ifl iliflkisinin sürdü¤ü dönem içinde de¤il, ayn› zamanda iflten ç›karmada da
uygulan›r. Temsilcilere zarar veren önlemler, onlar›n çal›flan (iflçi) temsilcisi niteli-
¤inden, temsilcilik etkinliklerinden, sendika üyeli¤inden yada sendikac›l›k etkinlik-
lerine kat›lmalar›ndan ileri gelmifl, bu nedenlerden birine dayand›r›lm›fl olabilir. Bu
korumadan yararlanmak için temsilcilerin yürürlükteki yasalara, toplu sözleflmele-
re ve baflka sözleflmesel düzenlemelere uygun davranmas› gerekir (m. 1).

Kuflkusuz, sözleflmenin temsilcilere (Sendikalar Yasas›’nda öngörülen iflyeri
sendika temsicilerine) sa¤lad›¤› koruma, 122 iflverenin kendilerine yönelik ay-
r›mc› ifllem ve eylemlerini de kapsar. ‹flletmedeki ifllevlerini h›zl› ve etkili biçim-
de yerine getirmelerine olanak vermek üzere kendilerine tan›nmas› gereken ko-
layl›klardan yararlanarak gerçeklefltirdikleri tüm etkinlikleri nedeniyle, örne¤in
iflten ç›kar›lmalar› durumunda yararlanmalar› gereken “etkili koruma”, iflten ç›-
karman›n haks›zl›¤› yarg› karar›yla saptand›¤›nda, ifle geri dönmeyi de içeren ve
salt tazminat ödenmesiyle yetinmeyen bir hukuksal yapt›r›m öngörülmesini ge-
rektirir. 
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119 http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, eriflim: 12.02.2009.
120 T. C. Resmi Gazete, 25 fiubat 1993, Say›: 21507, s. 2-4.
121 Uzmanlar Komisyonu, onay›n yürürlü¤e girmesinden beri UÇK’ye sundu¤u raporlar›nda, 135 say›-

l› sözleflmeye iliflkin herhangi bir gözleme yer vermemifltir. 
http://www.ilo.org/ilolex/french/newcountryframeF.htm, eriflim: 12.02.2009.

122 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 652 vd.



5. K›rsal Kesim Çal›flan Örgütleri Sözleflmesi (1975) 

23 Haziran 1975 tarihinde kabul edilen ve 24 Kas›m 1977’de yürürlü¤e gi-
ren 141 say›l› sözleflmeyi, 12 fiubat 2009 itibar›yla -aralar›nda ülkemizin bulun-
mad›¤›- 40 devlet onaylam›flt›r. 123

141 say›l› sözleflme, ücretli yada kendi hesab›na çal›flan tüm k›r çal›flanlar›na
önceden izin almaks›z›n, istedikleri örgütleri kurma ve onlara üye olma hakk› ta-
n›m›flt›r. Bu örgütler, ba¤›ms›z ve gönüllülük temeline ba¤l› olarak kurulur; hiçbir
kar›flma, zorlama ve bask›c› önleme ba¤l› tutulamaz. Tüzel kiflilik kazanmalar›, bu
kurallar›n uygulanmas›n› tart›flma konusu yapacak nitelikte koflullara ba¤l› ola-
maz. Ulusal mevzuat›n, sözleflme güvencelerine zarar vermemesi ve zarar vere-
cek biçimde uygulanmamas› gerekir (m. 3). 

Sözleflmeyi onaylayan devletler, k›r örgütlerinin kurulmas›na, geliflmesine ve
yasal etkinliklerini yerine getirmesine karfl› koyan engeller ile kendilerine ve
üyelerine yönelik yasal ve yönetsel ayr›mc›l›klar› ortadan kald›r-
may› amaçlayan bir politika benimsemek ve uygulamak zorundad›r (m. 5).
Örne¤in, kooperatiflerin varl›¤›, k›r çal›flanlar›n›n sendikal örgütler kurmas›na en-
gel olmamal›d›r ve k›r çal›flanlar› da, grev hakk›ndan yararlanmal›d›r. 

6. Kamu Yönetiminde Çal›flma ‹liflkileri Sözleflmesi (1978) 

Türkiye, 27 Haziran 1978 tarihinde kabul edilen ve 25 fiubat 1981’de yürür-
lü¤e giren 151 say›l› sözleflmeyi, 87 say›l› sözleflmeyle birlikte -1993’te- onayla-
m›fl ve onay, yine ayn› tarihte uluslararas› hukukta geçerlik kazanm›flt›r. 12 fiubat
2009 itibar›yla sözleflmeyi onaylayan devlet say›s›, 44’tür. 124

151 say›l› sözleflme, hem “birey” olarak kamu görevlilerini ve hem de kurduk-
lar› örgütleri, istihdam konusunda sendika özgürlü¤ünü zedeleyen ayr›mc› eylem-
ler ile iflveren konumundaki kamu yetkililerinden gelen kar›flma (müdahale) ey-
lemlerine karfl› tam koruma amac› sa¤layan kurallara yer vermifltir (m. 4). Bun-
lar, 98 say›l› sözleflmede yer alan kurallar›n benzeridir. 125

7. Denetim Organlar›n›n Ayr›mc›l›k Yasa¤›na ‹liflkin Kararlar›

UÇÖ denetim organlar›n›n (Uzmanlar Komisyonu ile Sendika Özgürlü¤ü Ko-
mitesi’nin), birço¤u ülkemizdeki sendikal düzenlemelerle ilgili olarak da yinelenen
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123 http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, eriflim: 12 fiubat 2009.
124 http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, eriflim: 12 fiubat 2009.
125 151 say›l› sözleflme, Türkiye’nin 87 ve 98 say›l› sözleflmeleri onaylam›fl ve temelde bu iki sözlefl-

mede güvenceye al›nan sendikal haklar› kamu görevlileri özelinde düzenlemifl olmas› nedeniyle,
ço¤u kez ileri sürüldü¤ünün tersine, kamu görevlileri için 87 ve 98 say›l› sözleflmeleri göz ard› ede-
rek öncelikle uygulanmas› gereken bir sözleflme de¤ildir. Bu, sözleflmenin 1. maddesinin bu konu-
da daha elveriflli kurallar içeren sözleflmelerin uygulanaca¤›n› aç›kça belirten kural›n›n bir gere¤i-
dir (Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda ... Uyum Sorunu, s. 154-155).



ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki yerleflik kararlar›ndan kimilerini, 87 ve 98 say›l›
sözleflmelerin güvenceye ald›¤› haklar ba¤lam›nda ayr› ayr› s›ralamakta yarar var-
d›r. 

a. 87 Say›l› Sözleflmeye ‹liflkin Kararlar 

SÖK ve Uzmanlar Komisyonu’nun afla¤›daki kararlar›; 126 sendika hakk›n›n
özneleri (çal›flanlar) aras›nda, hukuksal nitelikleri, uyru¤u, gördükleri iflin yada hiz-
metin niteli¤i, çal›flt›klar› iflkolu, kamu yada özel kesimde çal›flmalar› vb nedenler-
le yap›lan yasaklay›c› yada k›s›tlay›c›, sonuç olarak ayr›m gözetici düzenleme ve
uygulamalar›n, 87 say›l› sözleflmenin güvenceye ald›¤› sendika özgürlü¤ü ilkesiy-
le ba¤daflmad›¤›n›, gerek iflçilere ve gerekse kamu görevlilerine iliflkin anayasal ve
yasal düzenlemelerimizin ço¤unun bu sözleflmeye ayk›r›l›¤›n› ortaya koymakta-
d›r.127

• 87 say›l› sözleflmeyi onaylayan bir ülke, bu sözleflmeyi “tüm çal›flan-
lara hiçbir ayr›m gözetmeksizin” uygulama konusunda uluslararas›
bir yükümlülük alt›na girmifltir.

• 87 say›l› sözleflmenin 2. maddesi, sendikal alanda ayr›m gözetmeme
ilkesini öngörür ve “hiçbir ayr›m yapmama” ilkesi, sendika özgürlü-
¤ünün u¤rafl (ifl yada hizmet), cinsiyet, renk, ›rk, inanç, uyrukluk, si-
yasal görüfller vb. yönlerden hiçbir ayr›m gözetilmeksizin, yaln›zca
ekonominin özel kesimindeki çal›flanlar›na de¤il ayn› zamanda me-
murlara ve genel olarak kamu hizmetlerinin görevlilerine de tan›nd›-
¤› anlam›na gelir.

• 87 say›l› sözleflme kurallar›, hiçbir ayr›m gözetmeksizin tüm çal›flan-
lara uygulan›r ve dolay›s›yla devlet personelini de kapsar. Gerçek-
ten, ç›karlar›n› savunmak amac›yla baflkalar› gibi örgütlenecek du-
rumda ve yetenekte olmalar› gereken kamu görevlileri ile özel kesim
çal›flanlar› aras›nda, sendika hakk› alan›nda ayr›m yapmak denkser-
li¤e (hakkaniyete) ayk›r›d›r.
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126 BIT, La liberté syndicale, Recueil de décisions et de principes du Comité de la liberté syndi-
cale du Conseil d’administration du BIT, Cinquième édition (révisée), 2006, Genève, s. 61-82;
BIT, Bureau international du Travail (BIT), Liberté syndicale et négociation collective (Etude
d’ensemble de la Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandations),

Rapport III (Partie 4B), CIT, 81e session 1994, Genève, 1994, s. 23-34. Ayr›ca, SÖK karar ve ilke-
leri derlemesinin 4. bas›s›ndan yap›lan ve ‹ngilizce orijinali ile birlikte yay›mlanan flu kayna¤a da
bak›labilir: Ça¤la Ünlütürk (çev), Örgütlenme Özgürlü¤ü, UÇÖ Örgütlenme Özgürlü¤ü Komitesi
Yönetim Kurulu’nun Karar ve ‹lkelerinin Özeti, Belediye-‹fl, BES, Genel-‹fl, Sa¤l›k-‹fl, SES, Tüm
Bel-Sen, Türk Harp-‹fl, Yap› Yol-Sen, Yol-‹fl, Birinci Bas›m, Ankara, Haziran 2007. 

Önemle belirteyim ki, alt bafll›¤› flöyle okumak gerekir: UÇÖ Yönetim Konseyi (Kurulu) Sen-
dika (Örgütlenme) Özgürlü¤ü Komitesi’nin Karar ve ‹lkeleri Derlemesi (MG).

127 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 638 vd.



• Tüm kamu görevlilerinin, özel kesim çal›flanlar› gibi, üyelerinin ç›-
karlar›n› korumak ve gelifltirmek için seçtikleri örgütleri kurabilmele-
ri gerekir. Bunun tek istisnas›, 9. madde gere¤ince, silahl› kuvvetler
ve polistir. 

• Yabanc›lara sendikal haklar›n tan›nmas› konusunda, sözleflmenin 2.
maddesi karfl›s›nda karfl›l›kl›l›k koflulu kabul edilemez.

• Özellikle kamu görevlilerini sendika özgürlü¤ü karfl›t› (anti-sendikal)
ayr›mc›l›¤a karfl› korumay› ve kamu hizmetinin (yönetiminin) tümüne
uygulanabilir çal›flma iliflkilerinin ve koflullar›n›n saptanmas›n› amaç-
layan baz› kurallar aç›klayarak (98 say›l›) Örgütlenme ve Toplu Pa-
zarl›k Sözleflmesi’ni tamamlamak üzere kabul edilen 151 say›l› söz-
leflme, hiçbir biçimde 87 say›l› sözleflmece tüm çal›flanlara sa¤la-
nan temel örgütlenme hakk›n› geçersiz k›lamaz yada küçültemez
(daraltamaz).

• Memurlar›n da, özel kesim çal›flanlar› gibi üyelerinin ç›karlar›n› sa-
vunmak ve ilerletmek (gelifltirmek) amac›yla, seçtikleri örgütleri kura-
bilme ve bu örgütlerin de etkinliklerini düzenleme ve özellikle kamu
yetkililerinin kar›flmas› olmaks›z›n toplant›lar yapma hakk›n›n bulun-
mas› gerekir.

• Sendika kurma yada tescil ettirme hakk›n›n devlet yada yerel yöne-
timler görevlileri için tafl›d›¤› önem gözönüne al›nd›¤›nda, devlet hiz-
metinde çal›flanlara örgütlenme hakk›n›n yasaklanmas›, çal›flanlar›n
ayr›ms›z ve önizinsiz olarak seçtikleri sendikalar› kurma hakk›na sa-
hip olmalar› konusunda genellikle benimsenmifl olan ilke ile ba¤dafl-
maz.

• Özel kesim çal›flanlar›n›n sahip oldu¤u sendika kurma hakk›n›n ka-
mu kesimi çal›flanlar›na tan›nmas›n›n yads›nmas›, bunlar›n “der-
nekler”inin gerçek anlam›yla “sendikalar”a tan›nan avantaj ve ayr›-
cal›klardan yoksun b›rak›lmas› sonucu do¤urur. Ayr›ca yads›ma, hü-
kümetçe istihdam edilen çal›flanlar ve onlar›n örgütleri için, özel ke-
sim çal›flanlar›na ve örgütlerine oranla bir ayr›mc›l›k içerir. Böyle bir
durumsa, bu ayr›mc›l›¤›n, çal›flanlara “hiçbir ayr›m gözetilmeksizin”
ve önceden izin almaks›z›n seçtikleri örgütleri kurma ve onlara üye
olma hakk› tan›yan 87 say›l› sözleflmenin 2. maddesinin yan› s›ra, 3.
ve 8. (2. f›kra) maddeleri ile de ba¤dafl›rl›¤› sorunu do¤urur.

• Yerel yönetimler çal›flanlar›n›n, uygun oldu¤unu düflündükleri ör-
gütleri kurabilmeleri ve bu örgütlerin de, temsil ettikleri çal›flanlar›n
ç›karlar›n› tam olarak gelifltirme ve savunma hakk›na sahip olmalar›
gerekir.
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• Sözleflmenin 9. maddesinin 1. f›kras›, bu sözleflmede öngörülen gü-
vencelerin silahl› kuvvetlere ve polise uygulanma ölçüsünün belir-
lenmesini ulusal mevzuata b›rakm›flt›r. Uluslararas› Çal›flma Konfe-
rans›’n›n, bu kural gere¤ince, sözleflmede öngörülen haklar›n silahl›
kuvvetlere ve polise tan›nmas›n›n uygun olup olmad›¤› konusundaki
ölçünün belirlenmesini devletlere b›rakma dile¤inde bulundu¤una
hiçbir kuflku yoktur. Bu, sözleflmeyi onaylayan devletlerin, sözleflme-
deki haklar› bu personel kesimlerine tan›makla yükümlü olmad›klar›-
n› içerir. 

• Sözleflmenin 9. maddesinin 1. f›kras›ndaki (sözleflmede öngörülen
güvencelerin silahl› kuvvetlere ve polise uygulanma ölçüsünü belir-
leme yetkisini ulusal mevzuata b›rakan) kural, bir devlet mevzuat›n›n
silahl› kuvvetlerin ve polisin sendikal haklar›n› s›n›rland›rma yada
kald›rmas›n›n, bu sorunun UÇÖ üyesi devletlerin de¤erlendirmesine
(takdirine) b›rak›lm›fl olmas› nedeniyle, sözleflmeye ayk›r› oldu¤u biçi-
minde düflünülmesine yol açmaz.

• 87 say›l› sözleflmenin uygulama alan› d›fl›nda tutulabilecek silahl›
kuvvetler üyelerinin s›n›rlay›c› / k›s›tlay›c› (restrictif) biçimde (yani
dar olarak) belirlenmesi gerekir. Kuflkulu durumlarda, çal›flanlar›n
(silahl› kuvvetler ve polis üyelerinin) “sivil” say›lmas› gerekir.

• Silahl› kuvvetlerin yap›mevi kurulufllar›ndaki (imalathanelerdeki) sivil
çal›flanlar›n›n, sözleflmeye uygun olarak, önceden izin almaks›z›n
seçtikleri örgütleri kurma hakk› vard›r.

• Silahl› kuvvetler bankas›n›n istihdam etti¤i sivil personelin, öteki sen-
dika militan ve yöneticileri ile ayn› koflullarda, sendikal örgütler kur-
ma ve bunlara üye olma hakk› ile sendika özgürlü¤ü karfl›t› (anti-sen-
dikal) ayr›mc› ifllemlere karfl› uygun korunma hakk›ndan yararlanma-
s› gerekir.

• Tar›m çal›flanlar›n›n sendikal örgütler kurma hakk›ndan yararlan-
mas› gerekir. 

• Uluslararas› hava yollar›nda sendikal etkinliklerin yasaklanmas›, sen-
dika özgürlü¤ünün a¤›r bir ihlalini oluflturur.

• Sözleflmenin 2. maddesindeki sendika hakk›, hastane personelini
de kapsayan temel bir hakt›r. 

• Çeflitli ülkelerde sendika kurma hakk›ndan yoksun b›rak›lan itfaiye-
ciler ile birçok ülkede örgütlenme hakk› yönünden polise benzetilen
cezaevi personelinin yerine getirdikleri ifllevler, sözleflmenin 9. mad-
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desine dayanarak sendika hakk›n›n ortadan kald›r›lmas›n› hakl› gös-
termez. 

• Çal›flanlar›n sendikalaflma hakk›ndan yoksun b›rak›lmas›na olanak
veren “güven konumu” kavram›n›n afl›r› genifl yorumu, sendikal
haklar›n kullan›m›n› a¤›r biçimde k›s›tlayabilir ve hatta küçük iflletme-
lerde, sendikalar kurulmas›n› engelleyebilir, bu da sendika özgürlü¤ü
ilkesine ayk›r›d›r.

• Yönetim personelinin (yöneticilerin) çal›flan sendikalar›na üyeli¤inin
yasaklanmas›yla ilgili olarak, “yönetici” (dirigeant) kavram›n›n yaln›z-
ca iflverenlerin ç›karlar›n› gerçekten temsil eden kiflilerle s›n›rland›r›l-
mas› gerekir.

• ‹ster sürekli çal›flanlar isterse geçici bir dönem için ifle al›nan çal›-
flanlar yada geçici çal›flanlar (iflçiler) olsun, tüm çal›flanlar›n, hiçbir
ayr›m gözetilmeksizin seçtikleri sendikalar› kurma ve onlara üye ol-
ma haklar› vard›r.

• Deneme döneminde bulunan çal›flanlar›n, istiyorlarsa, seçtikleri
sendikalar› kurma ve onlara üye olma haklar› vard›r. Deneme (aday-
l›k) dönemindeki çal›flanlara sendika hakk›n›n yasaklanmas›, 87 say›-
l› sözleflme aç›s›ndan sorunlar yarat›r.

• Serbest bölgelerde çal›flanlar›n da, ileri sürülen ekonomik gerekçe-
lere karfl›n, aynen öteki çal›flanlar gibi, hiçbir ayr›m gözetilmeksizin,
sendika özgürlü¤ü konusundaki sözleflmelerde öngörülen sendikal
haklardan yararlanmalar› gerekir.

• Bir sendika kurmak için çal›flanlar›n yaln›zca bir iflverenin ücretlisi ol-
ma koflulunun aranmas›, sendika özgürlü¤ü ilkelerine ayk›r›d›r.

• Hükümet, kamu iflletmelerinde (K‹T’lerde) memur ve sözleflmeli
personel statüsünde olan kiflilere, seçtikleri örgütleri kurma ve onla-
ra üye olma olana¤› vermek amac›yla, yürürlükteki ulusal mevzuat
kurallar›n› de¤ifltirmelidir.

• 98 say›l› sözleflme, yaln›zca devlet yönetiminde görevli olan memur-
lar› kapsamaz. Hükümet (Türkiye), kamu iflletmelerindeki memur ve
sözleflmeli personel statüsündeki kiflilere istihdam koflullar›n› ve üc-
retlerini, 98 say›l› sözleflmenin 4. maddesine uygun olarak toplu pa-
zarl›k yoluyla belirleme olana¤› vermek amac›yla yürürlükteki ulusal
mevzuat kurallar›n› de¤ifltirmelidir. 128
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b. 98 Say›l› Sözleflmeye ‹liflkin Kararlar 

SÖK ve Uzmanlar Komisyonu’nun taraf devletlerce 98 say›l› sözleflmenin uy-
gulanmas›na iliflkin afla¤›daki yerleflik kararlar›; 129 bu sözleflmenin iki ana konu-
sundan birini oluflturan “örgütlenme özgürlü¤ünün iflveren kaynakl› ayr›mc› ey-
lemlere karfl› korunmas›”na iliflkindir. Çal›flma (istihdam) hakk›n›n, kamusal yada
özel iflverenin ayr›mc› ifllem ve eylemlerine karfl› korunmas›, salt çal›flanlar›n dile-
dikleri sendikalara üye olmas› ve sendikalar›n›n etkinliklerine eylemli olarak kat›l-
mas› yada baflka biçimlerde destek vermesini de¤il, ayn› zamanda 87 say›l› söz-
leflmenin güvencesindeki toplu eylemlere ve greve kat›lmay› da kapsamaktad›r.

• Sendika özgürlü¤ü karfl›t› ayr›mc›l›k eylemlerine karfl› koruma, sendi-
ka üyelerine, eski sendikal sorumlulara ve görevdeki sendika yöne-
ticilerine uygulan›r.

• Hiç kimse, istihdam alan›nda, sendika üyeli¤i yada meflru sendikal
etkinliklerde bulunmas› nedeniyle iflten ç›kar›lamaz ve baflka zarar
veren önlemlere konu olamaz. Uygulamada tüm ayr›mc›l›k eylemle-
rinin yasaklanm›fl ve yapt›r›ma ba¤lanm›fl olmas› gerekir.

• ‹steyen sendikac›lar›n, bir sendika kurma etkinlikleri nedeniyle iflten
ç›kar›ld›klar›nda, yeniden görevlerine dönmeleri için önlemler
al›nmas› uygun olur.

• Çal›flanlar›n, meflru (yasal) bir grev nedeniyle iflten ç›kar›lmas›, istih-
dam konusunda bir ayr›mc›l›k oluflturur.

• Uygulamada iflverenlere, tüm haks›z iflten ç›karma durumlar› için ya-
sayla öngörülen tazminat› ödeme kofluluyla bir çal›flan› iflten ç›-
karma olana¤› tan›yan bir mevzuat, e¤er gerçek neden sendika üye-
li¤i yada sendikal etkinlik ise, 98 say›l› sözleflmenin amaçlad›¤› sen-
dika özgürlü¤ü karfl›t› ayr›mc› eylemlere karfl› yeterli bir koruma
sa¤lam›fl say›lamaz. 

• Sendika yönetici ve militanlar› için kara liste oluflturma uygulamas›,
sendikal haklar›n özgürce kullan›lmas›n› a¤›r biçimde tehlikeye düflü-
rür ve hükümetler, bu gibi uygulamalara karfl› kat› önlemler almal›d›r.

• Ekonomik (amaçl›) iflten ç›karmalar kisvesi alt›nda sendika özgürlü¤ü
karfl›t› ayr›mc›l›k eylemlerine izin verilmemelidir.

• Bir iflverenin; bir grev, lokavt yada baflka benzer eylemler sonun-
da, bu çal›flanlara, ba¤›ms›z bir mahkemeye baflvurarak iflten ç›kar-
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malara karfl› ç›kma (itiraz etme) hakk› tan›maks›z›n, çal›flanlar›n›n bir
bölümünü yada tümünü yeniden ifle almay› reddetmesine olanak ver-
mek, grev hakk› ile ba¤daflmaz. 

• Hükümetin, sendika özgürlü¤ü karfl›t› tüm ayr›mc›l›k eylemlerini ön-
leme sorumlulu¤u vard›r ve bu tür ayr›mc› uygulamalar nedeniyle ya-
p›lan yak›nmalar›n, h›zl›, yans›z ve etkili olmas› gereken usuller (etki-
li baflvuru / hak arama yollar›) çerçevesinde incelenmesini gözetme-
si gerekir.

• Çal›flanlar›n, cezai ve hukuksal yapt›r›mlar içeren özel kurallarla, ifl-
verenlerden kaynaklanan sendika özgürlü¤ü karfl›t› ayr›mc›l›k eylem-
lerine karfl› korunmas›n› sa¤lama zorunlulu¤u vard›r.

• Sendika özgürlü¤ü karfl›t› iflten ç›karmalar durumunda çok a¤›r para
cezalar›, yönetime çal›flanlar› ifle geri alma emri vermeyi ve iflletmenin
kapat›lmas› olas›l›¤›n› içeren (sendika özgürlü¤ü karfl›t› ayr›mc›l›k ey-
lemlerine karfl›) bir koruma sistemi, 98 say›l› sözleflmeye zarar vermez.

VII. ÖTEK‹ UÇÖ SÖZLEfiMELER‹ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Kuflku yok ki, en genifl anlam›yla istihdam ve meslek alan›nda geleneksel ve
yeni, tüm ayr›mc›l›k biçimlerine karfl› genel nitelikli tek bir belgeyle karfl› koymak
olanakl› de¤ildir. Belirli özel sorunlara ve kifli kesimlerine yönelik olarak kabul edi-
len sözleflme ve tavsiyelerin çoklu¤u ve özellikle çeflitlili¤i de bunun göstermekte-
dir. 130

UÇÖ’nün, gerek “elveriflsiz konumdaki kifli kesimleri”ne yönelik sözleflme ve
tavsiyelerindeki, gerek “sendikal haklar”a iliflkin sözleflmelerindeki ve gerekse
anal›¤›n korunmas›na ve kad›nlara iliflkin belgelerindeki ayr›mc›l›k karfl›t› kuralla-
r›n›n yan› s›ra, baflka sözleflmelerinde de eflit ifllem ve ayr›m gözetmeme ilkeleri-
ne yer veren sözleflme ve tavsiyeleri de bulunmaktad›r.

1. Sosyal Politika Sözleflmeleri 

Türkiye’nin onaylamad›¤›, 82 ve 117 say›l› sosyal politikaya iliflkin iki sözlefl-
me, genifl bir konular yelpazesi için ayr›mc›l›k yasa¤› öngörmüfltür. Bu sözleflme-
leri, 12 fiubat 2009 tarihi itibar›yla onaylayan devlet say›s› s›ras›yla 4 ve
29’dur.131

a. 82 Say›l› Sözleflme (1947)

Filadelfiya Bildirgesi’nden k›sa bir süre sonra 11 Temmuz 1947’de kabul edi-
len ve 19 Haziran 1955’te yürürlü¤e giren 82 say›l› Sosyal Politika Sözleflmesi

ULUSLARARASI ÇALIfiMA ÖRGÜTÜ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

185

––––––––––––––––––––

130 BIT, L’heure de l’égalité au travail, 2003, s. 89.
131 http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, eriflim: 12 fiubat 2009.



(Anakara Olmayan Topraklarda), ayr›mc›l›k yap›lmamas› ilkesine genel bir an-
lat›mla yer vermifltir. 

“Çal›flanlar aras›nda ›rk, renk, cinsiyet, inanç, geleneksel bir gruba üyelik ya-
da sendika üyeli¤i temellerine dayanan her tür (tüm) ayr›mc›l›¤› kald›rmak”,
sözleflmenin 18. maddesinde aç›kça öngörülmüfltür. Sosyal politikan›n amaçlar›n-
dan biri olan bu yasak flu konular› kapsar (m. 18/1): 

a) Ülkede yasal olarak oturan yada çal›flan herkese hakça bir ekonomik
ifllem (davran›fl) sunmas› gereken çal›flmaya iliflkin yasal düzenleme-
ler ve ifl sözleflmeleri; 

b) Özel yada kamusal istihdama (ifle, hizmete) girme; 

c) ‹fl verme (ifle alma) ve ilerleme koflullar›; 

d) Mesleksel e¤itim kolayl›klar›; 

e) Çal›flma koflullar›; 

f) ‹fl sa¤l›¤› ve güvenli¤ine iliflkin önlemler; 

g) Disiplin; 

h) Toplu ifl sözleflmeleri pazarl›¤›na kat›lma;

i) Ücret oranlar›. Ücret oranlar›n›n, ayn› süreç içinde ve ayn› iflletme-
de, bu ilkenin tan›nm›fl olmas› ölçüsünde, “eflit ifl için eflit ücret” ilke-
sine uygun olarak belirlenmesi gerekir.

18. maddenin 2. f›kras›na göre, 1. f›kran›n i bendindeki kurallar sakl› kalmak
üzere, say›lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›klar›n sonucu olan ücret oranlar›ndaki
tüm farkl›l›klar› azaltmak ere¤iyle, tüm pratik ve olanakl› önlemlerin al›nmas› ge-
rekir. Ücret oranlar›ndaki söz konusu farkl›l›klar›n azalt›lmas›, en düflük ücret öde-
nen çal›flanlara uygulanabilen oranlar›n yükseltilmesi yoluyla yap›l›r.

Sözleflmeye göre, ayr›mc›l›k yasa¤›yla ilgili bu kurallar, yetkili makam›n anal›-
¤›n korunmas› ve kad›n çal›flanlar›n sa¤l›k, güvenlik ve esenli¤ini güvenceye ba¤-
lamak amac›yla al›nmas›n› gerekli yada uygun gördü¤ü önlemlere zarar vermez
(m. 18/4). Baflka bir deyiflle, anal›¤› ve kad›n çal›flanlar› koruyan yasal yada yö-
netsel önlemler, ayr›mc›l›k say›lmaz. Bu, kad›nlar yarar›na “olumlu ayr›mc›l›k” ya-
p›lmas›n›n sözleflmeye ayk›r› düflmeyece¤ini gösterir. 

b. 117 Say›l› Sözleflme (1962)

22 Haziran 1962 tarihinde kabul edilen ve 23 Nisan 1964’te yürürlü¤e giren
117 say›l› Sosyal Politika Sözleflmesi (Temel Amaçlar ve Kurallar), 82 say›l›
sözleflmenin gözden geçirilmifl yeni metnidir. 

Bafll›¤› -ve dolay›s›yla yer yönünden uygulama alan›- de¤ifltirilen ve geniflleti-
len sözleflmenin “›rk, renk, cinsiyet, inanç, geleneksel bir gruba aidiyet yada
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sendika üyeli¤i konusunda ayr›mc›l›k yap›lmamas›” bafll›kl› beflinci bölümünün
14. maddesi, 82 say›l› sözleflmenin 14. maddesini aynen yinelemifl; her türlü ay-
r›mc›l›¤›n sosyal politikan›n amaçlar›ndan biri olarak kald›r›lmas› öngörülen konu-
lara yenilerini eklememifltir. 

Aynen yinelenen 2. f›kradaki tek de¤ifliklik, 1. f›kran›n i bendinin sakl› tutul-
mas›na iliflkin kayd›n kald›r›lmas›d›r. 

Sosyal Politika Sözleflmesi’nin sayd›¤› ayr›mc›l›k nedenleri son derece s›n›rl›d›r
ve örne¤in yafl, engel, medeni durum, sa¤l›k durumu gibi nedenleri kapsamamak-
tad›r. Yasa¤›n kapsad›¤› konular aras›nda ise, sosyal güvenli¤e yer verilmemifltir.

2. Sosyal Güvenlik (Asgari Norm) Sözleflmesi (1952)

28 Haziran 1952’de kabul edilen ve 27 Nisan 1955’te yürürlü¤e giren 102
say›l› sözleflmeyi, 12 fiubat 2009 itibar›yla 44 devlet onaylam›flt›r. 132

Türkiye, 102 say›l› sözleflmenin onaylanmas›n› 29 Temmuz 1971 tarihli ve
1451 say›l› yasayla uygun bulmufl ve onay kararnamesinin 15 Ekim 1974’te Res-
mi Gazete’de yay›mlanmas›yla, sözleflme iç hukukta yürürlü¤e girmifltir. Onay›n
uluslararas› hukukta geçerlik kazanmas› ise, 29 Ocak 1975’te gerçekleflmifltir.

Sözleflmenin, “yabanc›lara eflit ifllem” bafll›kl› ikinci bölümünde yer alan 68.
maddesi, oturdu¤u ülkenin uyruklu¤unu tafl›mayanlar (yabanc› uyruklu mukimler)
için ifllem eflitli¤i ilkesini güvenceye alm›fl; ülkede oturan uyruklarla (yurttafllarla)
ayn› haklara sahip olmas› gerekti¤ini belirterek, uyrukluk temeline dayal› ayr›mc›-
l›k yap›lmamas›n› öngörmüfltür. Bununla birlikte, yaln›zca yada bask›n (a¤›rl›kl›)
biçimde kamu fonlar›yla finanse edilen yard›mlar yada yard›mlar›n bir bölümü ile
geçici rejimler konusunda, uyruk olmayanlar ve üye devlet d›fl›nda do¤an uyruk-
lar için özel kurallar konulabilir (m. 68/1).

Öte yandan, ücretlilere uygulanan katk›ya dayanan / primli sosyal güvenlik sis-
temlerinde, sözleflmenin ilgili bölümünden do¤an yükümlülükleri kabul eden bafl-
ka bir üye devletin uyruklar› olan korunan kiflilerin, bu bölüm konusunda ilgili üye
devletin uyruklar›yla (yurttafllarla) ayn› haklara sahip olmalar› gerekir. Bununla bir-
likte, bu f›kran›n uygulanmas›n›, “karfl›l›kl›l›k” koflulu öngören iki yanl› yada çok
yanl› bir anlaflman›n varl›¤›na ba¤l› tutmak olanakl›d›r (m. 68/2).

3. Zorla Çal›flman›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi (1957)

111 say›l› sözleflmeden önce, 25 Haziran 1957’de kabul edilen ve 17 Ocak
1959’da yürürlü¤e giren 105 say›l› Zorla Çal›flman›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi’ni,
12 fiubat 2009 itibar›yla 169 devlet onaylam›flt›r. 133
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Türkiye, 14 Aral›k 1960 tarihli ve 162 say›l› yasayla sözleflmenin onaylanma-
s›n› uygun bulmufl ve onay kararnamesinin yay›mlanmas›yla iç hukukta ba¤lay›c›-
l›k kazanm›flt›r. 134 Uluslararas› hukukta ise, onay 29 Mart 1961’den bafllayarak
yürürlü¤e girmifltir.

Sözleflme, onaylayan devletler için zorla çal›flt›rma yada zorunlu çal›flmay› kal-
d›rma ve hiçbir biçimine baflvurmama yükümlülü¤ü getirmifltir. Sözleflmenin ya-
saklad›¤› bu zorla çal›flt›rma biçimlerinden biri de, “›rksal, sosyal, ulusal yada
dinsel ayr›mc›l›k önlemi olarak” zorla çal›flt›rmaya baflvurulmas›d›r (m. 1/1, e).
Bunun yan› s›ra sözleflme, örne¤in, siyasal bir bask› yada kimi siyasal görüflleri di-
le getirmifl olan yahut yerleflik siyasal, sosyal yada ekonomik düzene ideolojik ola-
rak karfl› olduklar›n› belirten kifliler için bir yapt›r›m olmak üzere, ifl disiplini önle-
mi olarak yada grevlere kat›lm›fl olmay› cezaland›rma önlemi olarak zorla yada zo-
runlu çal›flt›rmaya baflvurulmas›n›n yasaklanmas›n› da öngörmüfltür (m. 1/1, a. B.
c). ‹flvrenin, bu önlemlere baflvurmas› da ayr›mc›l›k oluflturabilir.  

Sözleflme, devletlerin zorla çal›flt›rmay› yada zorunlu çal›flmay› derhal ve tüm-
den kald›rmalar› için etkili önlemler alma yükümlülü¤ü de öngörgörmüfltür (m. 2). 

4. ‹fllem Eflitli¤i Sözleflmesi (Sosyal Güvenlik, 1962)

28 Haziran 1962’de kabul edilen ve 25 Nisan 1964’te yürürlü¤e giren 118
say›l› sözleflmeyi, 12 fiubat 2009 itibar›yla 37 devlet onaylam›flt›r. 135

Türkiye bu sözleflmein onaylanmas›n› 1453 say›l› ve 19 Temmuz 1971 tarih-
li yasayla uygun bulmufl 136 ve 6217 say›l› ve 5 Nisan 1973 tarihli Bakanlar Ku-
rulu karar›yla da onaylam›flt›r. 137 Onay, uluslararas› hukuk aç›s›ndan, 25 Hazi-
ran 1974’te geçerlik kazanm›flt›r. 

Sosyal güvenlik alan›nda ifllem eflitli¤ini “yurttafllar” ve “yurttafl olmayanlar”
aras›nda sa¤lamaya yönelik olan 118 say›l› sözleflmenin 3. maddesine göre, söz-
leflme kendisi için yürürlükte olan her üye devlet, kendi ülkesinde, yine sözleflme
kendisi için yürürlükte olan baflka her üye devletin uyruklar›na mevzuat› karfl›s›n-
da kendi uyruklar›yla ifllem eflitli¤ini tan›mak zorundad›r. Eflit ifllem yükümlülü¤ü,
sosyal güvenli¤e ba¤l› olma hakk›n› ve yard›mlardan yararlanmaya hak kazanma-
y› kapsar (m. 3/1). Ölüm yard›mlar› söz konusu oldu¤unda, sözleflmeyi onayla-
yan baflka bir devletin yurttafl› olan hak sahipleri, uyruklar›na bak›lmaks›z›n eflit
ifllemden yararlan›rlar (m. 3/2). 
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Bununla birlikte, sosyal güvenli¤in belirli bir dal›n›n ödenekleri ile ilgili olarak,
bir üye devlet, bu dala iliflkin bir mevzuat›n›n bulunmas›na karfl›n, sosyal güvenli-
¤in bu dal›nda bu üye devletin uyruklar›na ifllem eflitli¤ini tan›mayan baflka her üye
devletin uyruklar› hakk›nda, 3. maddenin 1. ve 2. f›kralar›ndaki kurallara ayk›r›
düzenleme yapabilir (m. 3/2).

Sözleflmenin 4. maddesine göre, yard›mlardan yararlanma konusunda, ifllem
eflitli¤inin, kural olarak, “oturma” (ikamet) koflulu aranmaks›z›n sa¤lanmas› gere-
kir. Bununla birlikte, belirli bir sosyal güvenlik dal›ndaki yard›mlardan yararlan-
mak için böyle bir koflul arayan bir üye devletin uyruklar› için oturma koflulu ön-
görülebilir. Bu, ödeneklerden yararlanman›n “karfl›l›kl›l›k” temeline dayanmas›n›n
bir gere¤idir (m. 4/1).

Sözleflmenin 5. maddesine göre de, bu f›krada (yani m. 5/1’de) söz konusu
olan sosyal güvenlik dallar›ndan biri yada birço¤u için bu sözleflmenin yükümlü-
lüklerini kabul eden her devlet, 4. madde kurallar›ndan fazla olarak, gerek kendi
uyruklar›na ve gerekse bu sözleflmenin yükümlülüklerini kabul eden baflka her
devletin uyruklar›na, karfl›l›¤› olan (ayn›) sosyal güvenlik dal› için, yabanc› ülkede
oturma durumunda, malullük, yafll›l›k, ölüm ve cenaze yard›mlar› ile ifl kazas› ve
meslek hastal›klar› dolay›s›yla ba¤lanan gelirlerin ödenmesini, 8. madde uyar›nca
gerekti¤inde al›nacak önlemler sakl› kalmak üzere, sa¤lamak zorundad›r (m. 5/1). 

5. Ücretli E¤itim ‹zni Sözleflmesi (1974)

24 Haziran 1974’te kabul edilen ve 23 Eylül 1979’da yürürlü¤e giren 140 sa-
y›l› Ücretli E¤itim ‹zni Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009 itibar›yla, aralar›nda Türki-
ye’nin bulunmad›¤› 34 devlet onaylam›flt›r. 138

S›n›rl› olarak sayd›¤› nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› getiren 140 say›l› söz-
leflmenin 1. maddesinde, ücretli e¤itim izninin, “bir iflçiye (çal›flana), e¤itim ama-
c›yla belirli bir süre için, çal›flma saatleri s›ras›nda, uygun mali ödemeler yap›larak
verilen izin” anlam›na geldi¤ini belirten sözleflme, ayr›mcl›k terimi kullan›lmaks›-
z›n, tüm çal›flanlar›n ücretli e¤itim izni hakk›ndan yararlanmas›nda ayr›mc›l›k gö-
zetilmemesini öngörmüfltür. 

8. maddeye göre, “ücretli e¤itim izninin; ›rk, renk, cinsiyet, din, siyasal gö-
rüfl, ulusal köken yada sosyal kökenleri nedeniyle çal›flanlara reddedilmemesi
gerekir.” Bu kural, yasal / biçimsel niteliklerine, yerine getirdikleri ifle, çal›flt›klar›
iflkollar›na ve kesimlere bak›lmaks›z›n, tüm çal›flanlar› kapsamaktad›r. Ayr›mc›l›k
nedenlerinin “örnek” olarak say›ld›¤›n›n belirtilmemifl, örne¤in yafl, engel, yurt-
tafll›k gibi nedenlerin say›lmam›fl olmas›, kan›mca önemli bir eksikliktir. 

ULUSLARARASI ÇALIfiMA ÖRGÜTÜ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

189

––––––––––––––––––––

138 http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, eriflim: 12 fiubat 2009.



6. ‹stihdam Politikas›na ve ‹stihdam›n

Gelifltirilmesine ‹liflkin Sözleflmeler

Ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi, istihdam politikas› ile istihdam›n gelifltiril-
mesi ve iflsizli¤e karfl› korunma sa¤lanmas› konusundaki iki sözleflmede de yer al-
m›flt›r.

a. 122 Say›l› Sözleflme (1964)

9 Eylül 1964’te kabul edilen ve 15 Temmuz 1966’da yürürlü¤e giren 122 sa-
y›l› ‹stihdam Politikas› Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009 itibar›yla onaylayan devlet
say›s› 99’dur. 139

Türkiye, 122 say›l› sözleflmenin onaylanmas›n› 9 Kas›m 1976 tarihli ve 2027
say›l› yasayla uygun bulmufl ve Bakanlar Kurulu’nun onay karar› 23 Ekim
1977’de Resmi Gazete’de yay›mlanm›flt›r. 13 Aral›k 1977’de ise, onay uluslara-
ras› hukukta yürürlü¤e girmifltir.

Onaylayan devletler için, temel hedef olarak, “tam istihdam”› gelifltirmeye yö-
nelik aktif bir isitihdam politikas› belirleme ve uygulama yükümlülü¤ü öngören söz-
leflme, tam istihdam politikas›n›n güvenceye almas›n› öngördü¤ü noktalar aras›n-
da ayr›mc›l›k yasa¤›na da yer vermifltir. Her çal›flan›n, kendisine uygun bir ifl edin-
mek için gerekli nitelikleri kazanma ve bu iflte, ›rk›, rengi, cinsiyeti, dini, si-
yasal görüflü, ulusal yada sosyal kökeni ne olursa olsun, nitelik ve ye-
teneklerini kullanma olanaklar›na sahip olmas›n› öngörmüfltür (m. 1/2, c).

b. 168 Say›l› Sözleflme (1988)

21 Haziran 1988’de kabul edilen ve 17 Ekim 1991’de yürürlü¤e giren 168
say›l› ‹stihdam›n Gelifltirilmesi ve ‹flsizli¤e Karfl› Koruma Sözleflme-
si, 12 fiubat 2009’da yaln›zca 7 devletin onaylad›¤› bir sözleflmedir. 140

‹flsizli¤e karfl› koruma rejimini ve isitihdam politikas›n› eflgüdümlemek için ön-
lemler alma yükümlülü¤ü getiren (m. 2) sözleflmenin taraf devletler için öngördü-
¤ü yükümlülüklerden biri de, ayr›mc›l›k yasa¤›d›r. 6. maddeye göre “her taraf
devlet; ›rk, renk, cinsiyet, din, siyasal görüfl, ulusal köken, yurttafll›k, etnik
yada sosyal köken, sakatl›k yada yafl temellerine dayal› ayr›m gözetmeksizin,
tüm korunmufl kifliler için eflit ifllem güvencesini sa¤lamak zorundad›r.”

Sözleflme, bu maddenin 2. f›kras›nda da, elveriflsiz konumdaki çal›flan kesim-
ler için olumlu ayr›mc›l›k yap›lmas›na olanak tan›m›flt›r. 1. f›kra kural›, madde
12/2’de amaçlanan rejimler çerçevesinde, belirli gruplar›n durumunun hakl› gös-
terdi¤i yada emek piyasas›nda özel sorunlarla karfl›laflan kifli kesimlerinin, özellik-
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le dezavantajl› gruplar›n özgül gereksinimlerini karfl›lamaya yönelik “özgül ön-
lemler” al›nmas›na engel de¤ildir. Yine, karfl›l›kl›l›k temelinde, devletler aras›n-
da iflsizlik ödemelerine iliflkin iki yanl› yada çok yanl› anlaflmalar da imzalanabilir.

7. ‹nsan Kaynaklar›n›n De¤erlendirilmesi Sözleflmesi (1975)

23 Haziran 1975’te kabul edilen ve 19 Temmuz 1977’de de yürürlü¤e giren
142 say›l› ‹nsan Kaynaklar›n›n De¤erlendirilmesi Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009
itibar›yla, aralar›nda Türkiye’nin de bulundu¤u 65 devlet onaylam›flt›r. 141

Ülkemiz, 26 Kas›m 1992 tarihli ve 3850 say›l› yasayla onaylanmas›n› uygun
buldu¤u sözleflmeyi, 87 ve 151 say›l› sözleflmelerle birlikte onaylam›fl ve 12 Tem-
muz 1993’ten bafllayarak da, uluslararas› yükümlülük üstlenmifltir. 

Sözleflmenin 1. maddesinde; eksiksiz mesleksel yönlendirme ve e¤itim politi-
ka ve programlar›n›n kabul edilmesi ve gelifltirilmesi; bu politika ve programlar›n
da, özellikle kamusal istihdam hizmetleri sayesinde, mesleksel yönlendirme ve
e¤itim ile istihdam aras›nda s›k› bir iliflki kurarak oluflturulmas› gerekti¤i öngörül-
müfltür.

142 say›l› sözleflme, 1. maddesinin 5. bendinde; “bu politika ve programlar›n,
eflitlik temelinde ve hiçbir ayr›m gözetilmeksizin, toplumun gereksinimlerini de
göz önünde bulundurarak, tüm kiflilerin kendi yararlar›na ve özlemlerine uygun
olarak, mesleksel yeteneklerini gelifltirmelerine ve kullanmalar›na yard›mc› olma-
s› ve özendirmesi gerekti¤i belirtilmifltir. 

8. ‹fl ‹liflkisine Son Verme Sözleflmesi (1982)

22. Haziran 1982’de kabul edilen ve 23 Kas›m 1985’te yürürlü¤e giren 158
say›l› ‹fl (Hizmet) ‹liflkisine ‹flverence Son Verilmesi Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009
itibar›yla 34 devlet onaylam›flt›r. 142 Sözleflmeyi tamamlayan ayn› bafll›kl› 166 sa-
y›l› tavsiye de, ayn› tarihte kabul edilmifltir.

Türkiye, 9 Haziran 1994 tarihli ve 3999 say›l› yasayla, 158 say›l› sözleflme-
nin onaylanmas›n› uygun bulmufltur. 143 Bakanlar Kurulu’nun 94/5971 say›l› ve
10 A¤ustos 1994 tarihli karar›yla da onay için zorunlu olan ikinci ifllemi tamam-
lanan 144 sözleflmeden do¤an hukuksal yükümlülüklerimiz, 4 Ocak 1995’te bafl-
lam›flt›r.

158 say›l› sözleflme, genel bir kural olarak, tüm ekonomik etkinlik kollar›nda,
yurttafl ve yabanc› ayr›m› yap›lmaks›z›n tüm ücretlilere ve kimi koflullarla kapsam›
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d›fl›nda tutulabilen kamu görevlilerine de uygulan›r. Ancak sözleflme, onaylayan
devletlere büyük bir esneklik tan›yarak, sayd›¤› kimi ücretli kesimleri ve iflkollar›
için sözleflmenin tümünü yada bir bölümünü uygulama alan› d›fl›nda tutma olana-
¤› da tan›m›flt›r (m. 2). 

Bununla birlikte sözleflme, kapsam d›fl›nda b›rakma olana¤›n›, ifl sözleflmesinin
niteli¤ine dayanan istisnalar için uygun güvencelerle kuflat›r; “zorunlu oldu¤u ka-
dar›yla” kabul edilen kimi ücretli kategorilerinin kapsam d›fl›nda b›rak›lmas› için,
özellikle iflçi ve iflveren örgütlerine dan›fl›lmas›n› öngörerek, koflullar›n› ve ölçütle-
rini aç›klar. Hükümetlerce haz›rlanacak raporlara iliflkin formatta, bu esneklik for-
müllerinin uygulanmas› konusunda -Komisyon’a iletilmesi gereken- aç›k bilgiler
yer almaktad›r. Uzmanlar Komisyonu, kapsam d›fl› b›rakma olana¤›ndan yararla-
n›lmas›n›n, koruman›n atlat›lmas› yada belgelerin (sözleflme ve tavsiye-
nin) uygulama alan›n›n haks›z biçimde s›n›rland›r›lmas› ile sonuç-
lanmas›ndan gerçekten kaç›nmak gerekti¤inin alt›n› çizmifltir. 145 K›saca-
s›, sözleflmenin sa¤lad›¤› korumay› daraltma olana¤› veren istisnalar, temel amaç
olan korumadan kurtulman›n (bir yolunu bulup ifl güvencesinden s›yr›lman›n) ge-
rekçesi olarak kötüye kullan›lamayacakt›r. 146

158 say›l› sözleflme, iflverenin tek yanl› olarak ifl iliflkisine son vermesinde “ge-
çerli” olmad›¤›n› belirtti¤i nedenlere iliflkin 5. maddesinde, kan›mca ayr›mc›l›k ya-
sa¤›yla da do¤rudan ba¤lant›l› olan bir düzenleme yapm›flt›r. 

158 say›l› sözleflmenin, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 18. maddesinin 3. f›kras›na
çevrilerek al›nan 5. maddesinin “özellikle” diyerek tüketici olmaks›z›n s›ralad›¤›
“geçerli” (hakl›) say›lmayan bu nedenler flunlard›r: 

a) “Sendika üyeli¤i yada çal›flma saatleri d›fl›nda yada iflverenin izniyle
çal›flma saatleri süresince sendikal etkinliklere kat›lma;

b) ‹flçi temsilcisi olmay› istemek, temsilcilik yapm›fl olmak ve yap›yor
olmak;

c) Mevzuat› ihlal etti¤i sav›yla iflverene karfl› yak›nmada (flikayette) bu-
lunmufl yada (bu nedenle) bafllat›lm›fl olan bir usule (sürece) kat›lm›fl
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olmak yahut yetkili yönetsel makamlara bir baflvuruda bulunm›fl ol-
mak;

d) Irk, renk, cinsiyet, medeni durum, aile sorumluluklar›, gebelik,
din, siyasal görüfl, ulusal köken (ascendance) yada sosyal köken;

e) Anal›k (do¤um) izni s›ras›nda ifle gelmeme.”

158 say›l› sözleflmenin 5. maddesinin befl bendinde “s›n›rl›” olmaks›z›n say›-
lan nedenlerden herhangi birine dayal› bir “haks›z” iflten ç›karma ifllemi, ayn› za-
manda ayr›mc›l›k içerir ve bu nedenle, ilgili baflka sözleflmelere de ayk›r› ve ge-
çersizdir. Kan›mca, 5. maddenin d bendinde say›lan nedenleri de, belirtilenlerle
s›n›rl› saymamak gerekir; maddenin tüm bentlerini kapsayan “özellikle” sözcü¤ü-
nün, bu bentte say›lanlar için de geçerli oldu¤una kuflku yoktur.

4857 say›l› ‹fl Yasas›, “fesih için geçerli sebep oluflturmayaca¤›n›” öngördü¤ü
bu kural›n (ifl güvencesini düzenleyen kurallar›n) uygulama alan›n›, 158 say›l› söz-
leflmenin 2. maddesinde tan›d›¤› istisnalara ayk›r› olarak geniflletmifltir. 147

Uzmanlar Komisyonu’nun 4857 say›l› yasadaki bu s›n›rlamaya iliflkin kararla-
r›, yasan›n sözleflmeye uygun olmad›¤›n› göstermektedir.

Örne¤in, Uzmanlar Komisyonu’nun 2005 raporunda, 158 say›l› sözleflme-
nin uygulanmas› konusunda; Türk-‹fl’in sözleflmenin uygulanmad›¤› yolundaki ya-
k›nmas› ile 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n kabul edilmesini ve D‹SK’in yorumlar›n› not
ettikten sonra, flu saptamalarda bulunmufltur:

‹fl Yasas›’n›n 18 maddesinde, sözleflmenin 4, 5 ve 6. maddelerine uygun ola-
rak, “feshin geçerli sebebe dayand›r›lmas›”n›n öngörüldü¤ünü, kimi nedenlerin
yasakland›¤›n› not etmekle birlikte, yasan›n 1-4. maddelerinin, birçok iflçi ka-
tegorisini uygulama alan› d›fl›nda tuttu¤unu da belirtmifltir. Yasan›n
25. maddesindeki “iflverenin hakl› nedenle derhal fesih hakk›”n› düzenleyen ku-
rallar›na (özellikle II. ve III. f›kralardaki kurallara) da de¤inen Uzmanlar Komisyo-
nu, 18. maddenin öngördü¤ü s›n›rland›rmay› not ederek; “feshin geçerli sebebe
dayand›r›lmas›”n› düzenleyen 18. maddenin, “otuz veya daha fazla iflçi çal›flt›ran
iflyerlerinde en az alt› ayl›k k›demi olan iflçileri” kapsad›¤›n› an›msatm›flt›r. Komis-
yon, yasan›n otuzun alt›nda iflçi çal›flt›ran iflyerlerini uygulama alan› d›fl›nda b›ra-
kan bu kural› konusunda, D‹SK’in 18. maddenin sa¤lad›¤› koruman›n uygulama
alan›n› daraltarak, tüm iflyerlerinin yaklafl›k %95’ini kapsam› d›fl›nda b›rakt›¤›ndan
yak›nd›¤›n› not edip, hükümetten gelecek raporunda flu konularda bilgi istemifltir: 

1) Sözleflmenin öngördü¤ü korumaya eflde¤er asgari bir koruman›n,
kapsam d›fl›nda tutulan tüm iflçi kesimleri -özellikle otuzun alt›nda ifl-
çinin çal›flt›¤› iflyerlerindeki iflçiler- için nas›l sa¤land›¤›n›n belirtilmesi; 
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2) Sözleflmenin 2. maddesinde öngörüldü¤ü gibi, kimi iflçi kesimlerinin
‹fl Yasas›’n›n uygulama alan› d›fl›nda b›rak›lmas› amac›yla yap›lan üç-
lü görüflmelere iliflkin bilgi verilmesi.

Uzmanlar Komisyonu, sözleflmenin 7, 8, 9 ve 10. maddelerine uygun olarak,
‹fl Yasas›’n›n “fesih bildirimine itiraz ve usulü”nü düzenleyen 20. maddesinde hak-
s›z iflten ç›karmaya karfl› dava açma hakk› tan›nmas›n› ve “geçersiz sebeple yap›-
lan feshin “sonuçlar›”na iliflkin 21. maddenin de haks›z iflten ç›karman›n sonuç-
lar›n› düzenlemifl olmas›n› hoflnutlukla not etmifltir. Komisyon, hükümetten bu ku-
rallar›n uygulamas› konusunda bilgiler istemifltir.

Komisyon ayr›ca, 2000 raporu ile 2001 UÇK Komisyonu’ndaki tart›flmalar-
da ortaya konulan sorunlara iliflkin bilgileri de, gelecek raporunda sunmas›n› hü-
kümetten istemifltir. Yine, 854 ve 5953 say›l› yasalardaki de¤ifliklikler konusun-
da da bilgiler istemifltir. 148

Uzmanlar Komisyonu’nun 2008 raporunda; 4857 say›l› yasan›n 18. mad-
desindeki “otuz veya daha fazla iflçi çal›flt›rma koflulu” ile ilgili olarak, otuz iflçi
s›n›rlamas›n› da az bulan T‹SK’in, bu koflula yönelik elefltirileri yer almaktad›r. Ra-
porda belirtildi¤ine göre; hükümet, sözleflmenin madde 2/5 kural›na gönderme-
de bulunmufl; buna karfl›l›k T‹SK, bu koflulun (say›n›n) çok düflük oldu¤unu ve
emek-yo¤un sektörlerdeki iflletmelerin ifl güvencesi sa¤layan kurallara ba¤l› olma-
mak için otuz iflçi s›n›r›n› aflmamaya çaba göstermeleri nedeniyle istihdam duru-
munun iyilefltirilmesine engel oldu¤unu ileri sürmüfltür. Komisyon ise, madde
2/5’e uygun olarak kapsam d›fl›nda b›rak›labilecek iflçi kategorilerinin taraf dev-
letlerin gönderdikleri ilk raporda belirlenmesi ve say›lmas› gerekti¤ini an›msatm›fl-
t›r. Oysa hükümet, Komisyon’un Aral›k 2007’de ald›¤› ilk raporunda, sözleflme-
nin madde 2/5 ve 6. f›kra kurallar›na uygun olarak, sözleflmenin uygulama alan›
d›fl›nda b›rak›lan otuzdan daha az iflçi çal›flt›ran iflletmelerde (iflyerlerinde) istihdam
edilen iflçileri bildirmemifltir. Bu nedenle de, sözleflmeye hukuksal uygunluk dene-
timi ifllevini yerine getiremeyen Komisyon, hükümetten, otuzun alt›nda iflçi-
nin çal›flt›¤› iflyerlerinde istihdam edilen iflçilerin sözleflmenin 4.
maddesinin sa¤lad›¤› korumadan nas›l yararland›klar›n› belirtme-
sini rica etmifltir.

Komisyon ayr›ca, Türk-‹fl’in kendisine iletti¤i gözlemlerine dayanarak, 18.
maddede öngörülen “en az alt› ay k›demi olma” koflulunu da ele alm›flt›r. Belir-
li süreli ifl sözleflmesiyle geçici yada mevsimlik ifllerde çal›flt›r›lan iflçiler ile alt› ay-
dan daha az bir süreden beri bir iflyerinde istihdam edilen iflçilerin sözleflme ku-
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rallar›ndan (güvencelerinden) yararlanmamalar› konusunda, hükümetten, “söz-
leflmeden do¤an korumay› atlatmay› (korumaya yan çizmeyi)
amaçlayan belirli süreli ifl sözleflmesine baflvurulmas›na karfl›
hangi güvencelerin öngörüldü¤ünü belirtmesini rica etmifltir.” 149

Uzmanlar Komisyonu’nun 2005 ve 2008 raporlar›, hükümetin istisnalar›n sa-
y›sal boyutu ve kapsam d›fl›nda b›rak›lan iflçiler için öngörülen güvenceler konu-
lar›nda bilgi verme yükümlülü¤ünü yerine getirmedi¤ini, bu nedenle de sözleflme-
ye uygunluk konusunda henüz bir de¤erlendirme yapamad›¤›n› ortaya koymakta-
d›r. Ancak, Komisyon’un hükümetten bilgi isterken de belirtti¤i gibi, 18. madde-
deki koflullar nedeniyle sözleflmenin sa¤lad›¤› korumadan yoksun b›rak›lan iflçile-
rin, büsbütün güvencesiz b›rak›lamayacaklar›, sözleflmenin 4. maddesinde öngö-
rülen güvenceden yararland›r›lmalar›n›n gerekti¤i anlafl›lmaktad›r. Sözleflmenin 2.
maddesinin 3. f›kras›nda, Toplu ‹ncelemesinde de vurgulad›¤› gibi, bu sözleflme-
den kaynaklanan korumay› atlatmaya yönelik belirli süreli ifl sözleflmelerine bafl-
vurulmas›na karfl› uygun güvenceler öngörülmesi istenmifltir. Tavsiye de, bu ko-
nuda al›nabilecek önlemleri, örnek olarak saym›flt›r (m. 3/2, a, b ve c). 

9. K›smi Zaman Çal›flma Sözleflmesi (1994) 

24 Haziran 1994 tarihinde kabul edilen ve 28 fiubat 1998’de yürürlü¤e giren
175 say›l› K›smi Zaman Çal›flma Sözleflmesi, 12 fiubat 2009 itibar›yla 11 devlet-
çe onaylanm›flt›r. 150

Türkiye’nin onaylamad›¤› sözleflme, k›smi zamanl› iflçiyi (çal›flan›), “normal ça-
l›flma süresi, karfl›laflt›r›labilir bir durumda bulunan tam zamanl› iflçilerin çal›flma
süresinde daha az olan ücretli” olarak tan›mlam›flt›r (m. 1/a).

100 ve 111 say›l› sözleflmeler ile 1981 tarihli aile sorumluluklar› olan çal›flan-
lara iliflkin sözleflmeye yollamada bulunan 175 say›l› sözleflmenin 4. maddesinde,
k›smi zaman çal›flanlar›n benzer bir durumda bulunan tam zaman çal›flanlar›n ya-
rarland›klar› ayn› korumadan yararlanmalar› için önlemler al›nmas›n› öngörmüfl-
tür. Bu önlemler aras›nda; örgütlenme, toplu pazarl›k ve çal›flanlar› temsil etme
haklar› ile ifl güvenli¤i ve sa¤l›¤›n›n yan› s›ra, “istihdamda ve meslekte ayr›mc›-
l›k” da bulunmaktad›r.

Kan›mca, bu kurala yer verilmemifl olsayd› bile, k›smi zamanl› çal›flanlar da
tam zamanl› çal›flanlar gibi istihdam ve meslek alan›nda 111 say›l› sözleflmenin
sa¤lad›¤› korumadan yararlanabilirlerdi. Ancak, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n aç›kça belir-
tilmifl olmas›, bu genel korumay› k›smi zamanl› çal›flanlar için pekifltirmifltir.
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K›smi zaman çal›flma, sosyal ortaklar›n 1997’de imzalad›¤› bir çerçeve anlafl-
mayla (97/81 say›l› yönergeyle) Avrupa Birli¤i’nde ve 4857 say›l› yasayla da ül-
kemizde düzenlenmifltir. 151

10. Evde Çal›flma Sözleflmesi (1996)

20 Haziran 1996’da kabul edilen ve 22 Nisan 2000’de yürürlü¤e giren Evde
Çal›flma Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009 itibar›yla yaln›zca 5 devlet onaylam›fl-
t›r.152

177 say›l› sözleflmenin 4. maddesi, evde çal›flma konusundaki ulusal politika-
n›n, olabildi¤ince, evde çal›flman›n özel niteliklerini ve uygun oldu¤unda da, ifllet-
mede yap›lan özdefl yada benzer tipte bir çal›flmaya uygulanabilen koflullar› göz
önünde bulundurarak, evde çal›flanlar ile baflka ücretli çal›flanlar aras›nda ifl-
lem eflitli¤ini gelifltirmek zorundad›r. Sözleflme, eflit ifllem yükümlülü¤ünün
özellikle gelifltirilmesini istedi¤i konular› afla¤›daki sekiz fl›kta s›ralam›flt›r:

a) Seçtikleri örgütleri kurma ve etkinliklerine kat›lma;

b) ‹stihdam ve meslekte ayr›mc›l›¤a karfl› koruma;

c) ‹fl güvenli¤i ve sa¤l›¤› konusunda koruma;

d) Ücret;

e) Yasal sosyal güvenlik rejimlerinde korunma;

f) (Mesleksel) e¤itime eriflme;

g) ‹stihdama yada ifle kabul edilme asgari yafl›;

h) Anal›¤›n korunmas›.

UÇÖ sözleflmelerinin say›lan bu konularda sa¤lad›¤› ifllem eflitli¤i ve ayr›mc›l›k
yasa¤› konusundaki güvencelerin, sözleflmenin tan›mlad›¤› anlamda evde çal›flan-
lara uygulanmas›, bu kuralla aç›kça güvenceye al›nm›flt›r. 

Ayn› tarihte kabul edilen 184 say›l› tavsiyede, benzer bir kural yinelenmemifltir.

11. Özel ‹stihdam Ajanslar› Sözleflmesi (1997)

19 Haziran 1997’de kabul edilen ve 10 May›s 2000’de yürürlü¤e giren 181
say›l› Özel ‹stihdam Ajanslar› Sözleflmesi’ni, 12 fiubat 2009 itibar›yla 21 devlet
onaylam›flt›r. 

Bu sözleflme, “emek piyasas›n›n iflleyiflinde esnekli¤in bilincinde” oldu¤unu be-
lirterek, 1933 ve 1949 tarihli ücretli ifl bulma bürolar› ile ilgili sözleflmeleri göz-
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den geçiren, bir “küreselleflme dönemi” sözleflmesidir. Sözleflme, üye devletlerin,
özel istihdam ajanslar›n›n çal›flanlar›n sayd›¤› çeflitli nedenlere dayal› ayr›mc›l›k
ma¤duru olmamas›na dikkat etmesini zorunlu tutmufltur. 5. maddeye göre her
üye devlet; istihdama (ifle) ve farkl› mesleklere girifl konusunda f›rsat ve ifllem eflit-
li¤ini gelifltirmek amac›yla, özel istihdam ajanslar›n›n, çal›flanlar› ›rk, renk, cinsi-
yet, din, siyasal görüfl, ulusal köken, sosyal köken temellerine dayanan yada yafl
yahut engel gibi ulusal mevzuat yada uygulaman›n öngördü¤ü baflka her tür (bi-
çim) ayr›mc›l›¤a u¤ratmamas›n› gözetmekle yükümlüdür (m. 5/1). Ancak bu f›k-
ran›n uygulamaya konulmas›, özel istihdam ajanslar›n›n, istihdam araflt›rma çal›fl-
malar›nda en elveriflsiz konumdaki çal›flanlara yard›m etmek için tasarlad›klar›
özel programlar gerçeklefltirmelerine yada özel hizmetler sa¤lamalar›na engel ol-
maz (m. 5/2).

Sözleflmenin 1. f›krada öngördü¤ü nedenler, öteki insan haklar› sözleflmeleri
yada 2000 yönergeleri ile karfl›laflt›r›ld›¤›nda, eksiktir. Kan›mca, sözleflme “bafl-
ka her tür ayr›mc›l›k” (toute autre forme de discrimination) demifl olmakla
birlikte, sayd›¤› yedi nedenin “s›n›rl›” olmad›¤›n› yada “örnek” olarak s›raland›¤›-
n› belirtmek için, bu terimlere yer vermemifltir. Tersine, ulusal mevzuat yada uy-
gulamaya yapt›¤› gönderme ba¤lam›nda belirtmifltir. Maddede, “yafl yahut engel
gibi ulusal mevzuat yada uygulaman›n öngördü¤ü baflka her tür (biçim) ayr›mc›-
l›k” denilmifl olmas› karfl›s›nda, say›lan nedenlerin s›n›rlar›n›n ulusal mevzuatlara
göre de¤iflmesi ve geniflletilebilmesi söz konusudur. 

12. Baflka UÇÖ Belgeleri: Kararlar, Bildirgeler, Eylem Planlar›

UÇÖ’nün, bir yandan ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kural üretme ve öte yandan
da bu kurallar›n yer ald›¤› sözleflme ve tavsiyelerin uygulanmas›n› denetleme et-
kinliklerinin yan› s›ra, baflka belgeleri ile kimi özel programlar› ve özgül etkinlik-
leri de bulunmaktad›r. Yönetim Konseyi, istihdam alan›nda ayr›mc›l›¤› önlemek
için bilgilendirme, e¤itim ve gelifltirme eylemi bafllatm›flt›r. Hükümetler ile iflveren
ve çal›flan örgütlerinin iste¤i üzerine, kimi durumlara iliflkin özel incelemeler yap-
ma olana¤›, bu eylemlerden biridir. UÇB Genel Müdürü’nün, 1978 y›l›ndan be-
ri, iflgal edilmifl Arap topraklar›ndaki çal›flanlar›n durumuna iliflkin
her y›l Genel Konferans’a sundu¤u rapor da, UÇÖ’nün ayr›mc›l›k yasa¤› alan›n-
daki özel etkinliklerinin bir baflka örne¤idir.

UÇK, Güney Afrika’daki apartheid uygulamas› konusunda bir bildiri kabul
etmifl ve ard›ndan (Yönetim Konseyi Ayr›mc›l›k Komitesi’nce ve sonra da UÇK
özel komisyonunca incelenen özel raporlar haz›rlanmas› ve apartheid kurban›
olan halk yarar›na teknik iflbirli¤i gibi) bir dizi özgül eylemler gerçeklefltirmifltir. Bu
bildirinin gözden geçirilmifl 1988 tarihli metninde, devletlerden G. Afrika hakk›n-
da özellikle “ekonomik” yapt›r›mlar uygulamalar› istenmifltir. Yönetim Konseyi,
bu yapt›r›mlar›n ve apartheid’a karfl› baflka eylemlerin uygulamaya konulmas›n›
izlemekle ve denetlemekle görevli olan bir ba¤›ms›z uzmanlar grubu oluflturmufl-
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tur. Bu yönteme, apartheid’in 1994 y›l›nda resmen kald›r›lmas› üzerine son veril-
mifltir. 153

UÇB, 2001 y›l›nda, A‹DS (VIH/SIDA) ma¤duru kifliler için, “A‹DS ve emek
dünyas›” üzerine bir pratik yönergeler derlemesi haz›rlam›fl ve bu hastal›k ma¤du-
ru çal›flanlara yönelik her türlü ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m verilmesi gerekti¤ini vur-
gulam›flt›r. Örgüt de, sekiz kurulufltan biri olarak, Birleflmifl Milletler’in SIDA
(ONUSIDA) konusundaki program›nda yer alm›flt›r. 154 2007’de, yaklafl›k 40
milyon SIDA ma¤durunun bulundu¤u dünyada, bu kiflilere yönelik olarak istih-
damda ayr›mc›l›¤›n tüm dünyada sürdü¤ü, silahl› kuvvetlerde ve sa¤l›k sektörün-
de ifle almada s›kl›kla ayr›mc›l›k yap›ld›¤› belirtilmektedir. 2006 y›l›nda, 73
devletin ifl mevzuat›nda yada ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mla ilgili yasal düzenlemele-
rinde, VIH/SIDA’ya iliflkin kurallar koymufltur. Ancak, bu konuda hukuksal koru-
man›n bulundu¤u ülkelerde bile, ayr›mc›l›k sürmektedir. Bu da, tek bafl›na yasal
düzenlemelerin yeterli olmad›¤›n›, bu kiflilere karfl› iflverenlerin ve meslektafllar›-
n›n tutum ve davran›fllar›n›n de¤iflmesi için iflyerinde giriflimlerde bulunarak yasa-
lar›n tamamlanmas› gerekti¤ini göstermektedir. UÇB’nin pratik yönergeler derle-
mesinin kabul edilmesi ve tafl›mac›l›k gibi çal›flanlar›n hastal›¤a özellikle elveriflli
oldu¤u baz› sektörlerde iki yanl› anlaflmalar imzalanmas›, bu konudaki olumlu ge-
liflmelerdendir. 155

a. UÇK Karar› (1938)

UÇÖ, kuruluflunu izleyen y›llarda kabul etti¤i sözleflme ve tavsiyeler d›fl›nda,
UÇK’nin, ‹kinci Dünya Savafl› öncesi dönemde 1938’de kabul etti¤i bir kararla
da, tüm üye devletleri, “ülkelerinde oturan tüm çal›flanlar için ifllem eflitli¤i ilkesi-
ni uygulamaya ve kimi ›rk yada inançlara mensup çal›flanlar›n kamusal ve / yada
özel ifllere kabul edilmeleri için ayr›mc›l›klar yapmaya yönelik tüm istisna önlem-
lerinden vazgeçmeye” ça¤›rm›flt›r.

b. Kad›n Çal›flanlar ‹çin F›rsat ve

‹fllem Eflitli¤i Bildirgesi (1975)

Uluslararas› Kad›n Y›l› dolay›s›yla kabul edilen bu bildirgede; kad›n çal›flanlar›n
f›rsat ve ifllem eflitli¤ine hakk› bulundu¤u, bu eflitli¤i ortadan kald›ran yada s›n›r-
land›ran her türlü ayr›mc›l›¤›n kabul edilemez oldu¤u ve ortadan kald›r›lmas› ge-
rekti¤i; geçici bir dönem için cinsiyetler aras›nda gerçek bir eflitli¤i amaçlayan özel
bir pozitif ifllemin, ayr›mc› say›lmayaca¤› belirtilmifltir (m. 1/1 ve 2).
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‹lgili BM belgelerine ve UÇÖ’nün 100, 103 ve 111 say›l› sözleflmeleri ile on-
lar› tamamlayan tavsiyelerine yollamada bulunan 1985 karar›, içerdi¤i 15 mad-
desiyle ayr›nt›l› bir düzenleme yapm›flt›r.

c. Kad›n ve Erkek Çal›flanlar Aras›nda 

F›rsat ve ‹fllem Eflitli¤i Karar› (1985)

UÇK’nin 1985’te yap›lan 71. toplant› döneminde kabul edilen çok ayr›nt›l› bu
kararda, 1975 bildirgesi ile eylem plan›n›n geçerlili¤i do¤rulanm›fl; üye devletler-
den, ulusal plandaki çal›flmalarla ilgili olarak “sonuçlar” bölümündeki önerileri iz-
lemeleri ve Genel Müdür’den de, UÇÖ’nün eylem programlar›nda ve etkinlikle-
rinde karar› göz önünde bulundurmas› istenmifltir. 156

1975 bildirgesinden sonra yads›namayacak ilerlemeler gerçeklefltirildi¤ini be-
lirten karar, “ulusal düzeydeki çal›flmalar konusunda, bu bildirgede aç›klanan ilke-
lerin uygulanmas›n› sa¤lamak amac›yla, istihdam alan›nda kad›nlar ve erkekler
aras›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmek ve gerçeklefltirmek için al›nan önlem-
lerin güçlendirilmesini istemifl ve bu hedeflere ulaflma olana¤› verecek öncelikleri
son derece ayr›nt›l› biçimde s›ralam›fl; ücret eflitli¤i, anal›¤›n korunmas›, aile so-
rumluluklar› olan çal›flanlar, sosyal güvenlik, kat›lma, f›rsat ve ifllem eflitli¤ini ge-
lifltirmeye yönelik yönetsel yap›lar ve temel verilerin iyilefltirilmesi konular›nda
önerilerde bulunmufltur. Karar›n “UÇÖ’nün eylemi” bafll›kl› bölümünde de, Ör-
güt’e yönelik önerilere yer verilmifltir. 

VIII. 111 SAYILI SÖZLEfiME VE TÜRK‹YE: 

DENET‹M ORGANLARININ KARARLARI

‹stihdamda ve meslekte ayr›mc›l›k sözleflmesinin uygulanmas›, özellikle 12 Ey-
lül sonras›nda 1402 say›l› yasaya göre, geri dönmemek üzere gerçeklefltirilen gö-
revden uzaklaflt›rmalar dolay›s›yla Türkiye’nin UÇÖ denetim organlar›nca sorgu-
lan›p elefltirilmesine yol açm›flt›r. Ancak 1980 öncesinde de bu sözleflme, UÇÖ
Anayasas›’ndan kaynaklanan y›ll›k rapor verme yükümlülü¤ünün sürekli biçimde
yerine getirilmemifl olmas› yönünden, UÇÖ denetim sistemi çerçevesinde ülkemi-
ze en a¤›r yapt›r›mlar›n uygulanmas›na de¤in varan sorunlar yaratm›flt›r.

1. 12 Eylül 1980 Öncesi

Türkiye, 12 Eylül 1980 öncesinde, 1967 y›l›ndan bafllayarak y›ll›k rapor sun-
ma yükümlülü¤ü alt›na girdi¤i 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas›yla ilgili olarak
üç kez Uzmanlar Komisyonu gözlemine konu olmufltur. Dolay›s›yla, içerik kural-
lar› yönünden sözleflmenin denetimi yap›lamam›fl, yürürlükteki mevzuat›n sözlefl-
meye uygunlu¤u denetlenememifltir. 
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Uzmanlar Komisyonu’nun 1970, 1974 ve 1975 y›llar›na iliflkin raporlar›ndan
anlafl›ld›¤›na göre hükümet, onaylanan 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas› konu-
sundaki rapor verme yükümlülü¤ünü yerine getirmemifltir. Uzmanlar Komisyonu,
111 ve 119 say›l› sözleflmelere iliflkin 1970 y›l› raporlar›n› almad›¤›n›, hüküme-
tin bu konudaki yükümlülü¤ünü gelecekte (izleyen rapor dönemlerinde) yerine ge-
tirmekten geri kalmayaca¤› umudu tafl›d›¤›n› belirtmifltir. 157

Ancak Komisyon’un bu umudunun, izleyen y›llarda da karfl›l›ks›z kald›¤› anla-
fl›lmaktad›r. Genel Konferans’›n 59 ve 60. toplant› dönemi için haz›rlad›¤› rapor-
lar›nda da Uzmanlar Komisyonu, hükümetin 111 say›l› sözleflmeye iliflkin 1974
ve 1975 y›l› raporlar›n› alamad›¤›n› belirtmifltir.

Sözleflmenin uygulanmas› konusundaki daha önceki istemlerine de yan›t veril-
medi¤ini üzülerek ekleyen Komisyon, her iki y›ldaki k›sa gözleminde, bir kez da-
ha yineledi¤i bir “do¤rudan istem”de yer alan noktalar konusunda, hükümetin ek-
siksiz yan›tlar içeren bir raporu gelecek toplant› döneminde (yani önce 1975’te,
sonra da 1976’da) incelenmek üzere göndermekten geri kalmayaca¤›na inand›-
¤›n› belirtmifltir. 

Uzmanlar Komisyonu’nun 1970, 1974 ve 1975 y›llar›ndaki gözlemlerinden
aç›kça anlafl›ld›¤› gibi, Türk hükümetleri onaylanan 111 say›l› sözleflmenin uygu-
lanmas› konusunda Örgüt Anayasas›’n›n öngördü¤ü y›ll›k rapor verme yükümlü-
lü¤ünü yerine getirmemifltir. Nitekim, Uygulama (Konferans) Komisyonu’nun
1975 y›l› raporunda iflçi grubu baflkan›n›n belirtti¤ine göre, hükümet birbiri ard›-
na üç y›l Uzmanlar Komisyonu’nun istedi¤i bilgilere yan›t vermekten kaç›nm›fl-
t›r.158

Hükümet, 1975 y›l›nda Uzmanlar Komisyonu’nun yorumlar›na yan›t niteli¤i
tafl›yan bilgiler içeren bir raporu, Genel Konferans’›n toplanmas› s›ras›nda -ge-
cikmeli olarak- Uygulama Komisyonu’na sunmufltur. Hükümet temsilcisinin üç-
lü yap›daki Konferans Komisyonu’nda yapt›¤› aç›klamaya göre rapor, Türkiye’de
ayr›m gözetmeme ilkesiyle ilgili bir dizi sorunu, özellikle istihdam politikas›, ka-
mu hizmetlerinde göreve alma ve görevde yükselme, mesleksel e¤itim, erkek-
ler ve kad›nlar aras›nda hak eflitli¤i ve e¤itim sorunlar›n› içermektedir.

Komisyon’un iflçi grubu baflkan›, üstüste üç y›l gönderilmeyen bir raporun su-
nulmas›na sevindiklerini, raporun Uzmanlar Komisyonu’na iletilmesi ve bundan
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158 BIT, Compte rendu des travaux, CIT, 60e session 1975, s. 752.



sonra da tüm bilgilerin zaman›nda gönderilmesi gerekti¤ini vurgulam›flt›r. ‹flveren
grubu baflkan› da, raporlar›n ve istenen bilgilerin zaman›nda iletilmesinin tafl›d›-
¤› öneme de¤inmifl ve bunun UÇÖ denetim usullerinin uygun iflleyifli için temel
(bir yükümlülük ve ilke) oldu¤unu anlatm›flt›r. Uygulama Komisyonu da sonuç ola-
rak, özellikle Uzmanlar Komisyonu’nca do¤rudan istemlerde bulunuldu¤u yada
gözlemler dile getirildi¤i durumlarda, sözleflmelerin uygulanmas› konusunda za-
man›nda rapor sunma zorunlulu¤unun alt›n› çizmifltir. 159

Ancak bu uyar›ya karfl›n, hükümetler anayasal rapor yükümlülü¤ünü yerine
getirmeme davran›fl›n› sürdürmüfltür. Üstelik bu davran›fl, salt 111 say›l› sözlefl-
meye özgü de¤ildir; onaylanan öteki sözleflmeler (örne¤in 98 say›l› sözleflme) için
de y›ll›k raporlar gönderilmemifltir. 160

Gerçekten de, Uygulama Komisyonu’nun 1977 y›l› raporunda hükümet tem-
silcisince yap›lan aç›klama bunu ortaya koymaktad›r. Çünkü temsilci, raporlar›n
gönderilmesindeki ve Uzmanlar Komisyonu yorumlar›na verilen yan›tlar›n iletil-
mesindeki gecikmelerin, hükümetin UÇÖ ilkelerine inanmad›¤› anlam› tafl›mad›-
¤›n› aç›klam›fl ve gecikmenin yönetsel güçlüklerden ileri geldi¤ini (!) ve hükü-
metin bunlar› ortadan kald›rmaya kararl› oldu¤unu belirtmifltir.

Hükümet temsilcisinin güçlüklerin varl›¤›n› onaylayan bu aç›klamas›ndan mut-
lu olmakla birlikte, befl sözleflmeye iliflkin yan›tlar›n iletilmemifl olmas›ndan duy-
duklar› üzüntüyü belirten iflçi grubu baflkan›, “özel liste”nin beflinci ölçütüne bafl-
vurulmas›n› önermek zorunda kald›klar›n› aç›klam›flt›r. 161 ‹flveren üyeler de bu
öneriyi desteklemifltir.

Sonuç olarak Uygulama Komisyonu, aç›klamalar› ve Türkiye’nin beflinci ölçü-
te göre “özel liste”ye al›nmas›n› do¤rulayacak durumun varl›¤›n› kabul etmifl ol-
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gönderilmemesi;
2) Onaylanan sözleflmeler konusunda en az iki y›l ilk raporlar›n gönderilmemesi;
3) Onaylanmam›fl Sözleflmeler ve tavsiyeler konusunda son befl y›l içinde hiçbir rapor gönderilme-

mesi;
4) ‹lgili Genel Konferans’›n son yedi toplant› döneminde kabul edilen sözleflmelerin yetkili makam-

lara sunulmas› konusunda bilgi iletilmemesi;
5) Uzmanlar Komisyonu’nun gözlem ve do¤rudan istemlerinin tümü yada ço¤u konusunda bilgi ile-

tilmemesi;
6) Komisyon’un sürekli ça¤r›lar›na karfl›n, hükümetin ülkesiyle ilgili tart›flmaya kat›lmamas›;
7) Komisyon’un daha önce tart›flt›¤› Sözleflmelerin uygulanmas›ndaki ayr›l›klar›n (ayk›r›l›klar›n) bir-

çok y›l sürekli biçimde ortadan kald›r›lmamas› (Nicolas Valticos, a.g.y., s. 591/35 say›l› dipnot).



mas› dolay›s›yla hükümet temsilcisine teflekkür etmifltir. Ancak bu teflekkür, Tür-
kiye’nin düzenli raporlara dayal› denetim sisteminin en a¤›r yapt›r›m› olan “özel
liste”ye girmesini de önleyememifltir. Böylece ülkemiz, saptayabildi¤im kadar›yla
ilk kez 1977 y›l›nda “beflinci ölçüt” olarak an›lan “Uzmanlar Komisyonu’nun
gözlem ve do¤rudan istemlerinin tümü yada büyük ço¤unlu¤u konusunda
bilgi gönderilmemesi” ölçütü uyar›nca “özel liste”ye al›nm›fl, yani Genel Kon-
ferans’a sunulan Uygulama Komisyonu raporunda durumu özel olarak (Konfe-
rans’›n, yani dünya kamuoyunun dikkatini çekmek üzere) belirtilmifltir.

2. 12 Eylül 1980 Sonras›

Türkiye, 12 Eylül sonras›nda 1402 say›l› S›k›yönetim Yasas›’na dayan›larak
gerçeklefltirilen görevden uzaklaflt›rmalar nedeniyle, 162 UÇÖ denetim organla-
r›nca 111 say›l› sözleflme aç›s›ndan sorgulanm›flt›r. Ancak, onaylanm›fl sözleflme-
lerin uygulanmas›yla ilgili denetim sistemi, sözleflmeye ayk›r› uygulaman›n baflla-
mas›ndan üç y›l sonra ifllerlik kazanm›flt›r. Gerçekten, s›k›yönetim komutanlar›na
kamu görevlilerini görevden uzaklaflt›rma konusunda yetki veren yasal de¤iflikli-
¤in 12 Eylül’ün ilk haftas› içinde gerçeklefltirilmifl olmas›na karfl›n, 163 bu sözlefl-
menin uygulanmas›n› denetlemekle görevli Uzmanlar Komisyonu ancak üç y›l
sonraki gözleminde soruna de¤inmifltir. Komisyon bu yasa de¤iflikli¤ini ve uygu-
lamay›, bir uluslararas› sendikal örgütün bir baflka denetim organ›na iletti¤i yak›n-
madan ö¤renerek çok gecikmeli biçimde gündemine alm›flt›r.

a. 69. Genel Konferans Dönemi (1983)

aa. Uzmanlar Komisyonu Raporu

Uzmanlar Komisyonu, 12 Eylül sonras›nda 69. Genel Konferans için haz›rla-
d›¤› 1983 y›l› raporundaki gözlemlerinde, ilk kez 111 say›l› sözleflmenin ülkemiz-
ce uygulanmas› sorununa de¤inmifltir.

Komisyon, 1402 say›l› S›k›yönetim Yasas›’nda s›k›yönetim kumandanlar›n›
kamu kesiminde görevden uzaklaflt›rma yetkisiyle donatan de¤ifliklikler yap›ld›¤›-
n›, Dünya Sendikalar Federasyonu’nun Sendika Özgürlü¤ü Komitesi’ne iletti¤i
haberden (yak›nmadan) ö¤renmifltir. Bu habere göre, devlet iflletmeleri (K‹T) ça-
l›flanlar›ndan 20.000 kifli 1981 y›l›n›n ilk alt› ay›nda iflten ç›kar›lm›fl ve son (izle-
yen) iki y›l (1982 ve 1983) içinde de, 5.040 ö¤retim üyesi ve ö¤retmen “ideolo-
jik nedenler” ile görevden uzaklaflt›r›lm›flt›r.
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162 12 Eylül’ün en “ac›mas›z uygulamalar›ndan” biri olan ve ödünsüz bir savafl›mla çözüm yolu aray›fl-
lar› 14 y›l süren “1402’likler sorunu” konusunda, yaz›l› ve sözlü tarih belgeseli niteli¤indeki flu ça-
l›flmaya bkz.: Haldun Özen, Entelektüelin Dram›, 12 Eylül’ün Cad› Kazan›, ‹mge Yay›n›, Anka-
ra, 1. Bask›, Mart 2002.

163 Resmi Gazete, 21 Eylül 1980, Say›: 17112.



Uzmanlar Komisyonu, 19 Eylül 1980 tarihli 2302 say›l› yasan›n 1. maddesiy-
le, 1402 say›l› S›k›yönetim Yasas›’n›n 2. maddesinin son f›kras›na, afla¤›daki ku-
ral›n (f›kran›n) eklendi¤ini not etmifltir: 

“S›k›yönetim komutanlar›n›n, bölgelerinde genel güvenlik, asa-
yifl veya kamu düzeni aç›s›ndan çal›flmalar› sak›ncal› görü-
len veya hizmetleri yararl› olmayan kamu personelinin sta-
tülerine göre atanmas› veya ifline son verilmesi, yerel yönetimde çal›flan-
lar›n görevden uzaklaflt›r›lmas› veya ifllerine son verilmesi hakk›ndaki is-
temleri ilgili kurum ve organlarca derhal yerine getirilir.”

Komisyon, bu konuda ayr›mc›l›k ile ilgili 1971 tarihli Toplu ‹ncelemesinin 38.
paragraf›nda vurgulad›¤› flu ilkeye yollamada bulunmufltur: 

“Sözleflmenin 4. maddesi anlam›ndaki devletin güvenli¤ine yönelik
önlemlerin, 1958 belgelerinde (ayr›mc›l›k sözleflme ve tavsiyelerinde)
yer alan kurallarla ba¤daflmayan salt siyasal görüfllere dayal› ay-
r›mc›l›klar ile kendini göstermesi için, yeterli biçimde iyi tan›mlanm›fl
ve s›n›rlar›n›n belirlenmifl olmas› gerekir.”

Komisyon bu konuda, baflka vesilelerle dile getirdi¤i flu görüflü de an›msatm›fl-
t›r: “Çal›flanlar› siyasal görüfl temeline dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› korurken, sözleflme
bu koruman›n yerleflik siyasal ilkelere karfl› ç›k›lmas›n› (muhalefet edilmesini)
dile getiren yada ortaya koyan etkinlikler konusunda da tan›nmas›n› içerir. Çün-
kü dile getirilmeyen ve aç›¤a vurulmayan görüfller hakk›ndaki koruman›n amac›
(konusu) yoktur.” 

Komisyon ayn› zamanda, sözleflmenin korumay› yerleflik ilkeler çerçevesinde-
ki görüfl ayr›l›klar› ile s›n›rl› tutmad›¤›na daha önce dikkat çekmifl oldu¤unu da
an›msatm›flt›r. E¤er kimi ö¤retiler devlet kurulufllar›na temel de¤ifliklikler getiril-
mesini amaçl›yorsa, istenilen sonuca ulaflmak ere¤iyle fliddet yöntemlerine bafl-
vurmaks›z›n yada onlara ça¤r›da bulunmaks›z›n, bu an›lan ö¤retileri yayman›n
sözleflmenin sa¤lad›¤› koruma d›fl›nda kald›¤›n› düflünmek için bir neden olufltur-
maz.

Komisyon; memurlar, görevliler ve kamu görevi (memur) adaylar› hakk›nda si-
yasal görüfl temeline dayanan tüm ayr›mc›l›klar› ortadan kald›rmak ere¤iyle ge-
rekli önlemlerin çok yak›n bir sürede al›nm›fl olaca¤›na ve hükümetin bu yönde
gerçeklefltirilen önlemleri belirtece¤ine inanmak istedi¤ini vurgulayarak gözlemini
noktalam›flt›r. Ayr›ca hükümetten, 69. Genel Konferans’a (1983) bütün verileri
sa¤lamas›n› da rica etmifltir. 164
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164 BIT, Rapport de la Commission d’experts sur l’application des conventions et des recom-

mandations, Rapport III (Partie 4 A), CIT, 69e session 1983, Genève, s. 237.



bb. Uygulama Komisyonu Raporu

Türkiye’nin “özel paragraf”a al›nmas›yla noktalanan 1983 Konferans Ko-
misyonu’ndaki tart›flmalar, hükümet temsilcisinin yapt›¤› afla¤›daki aç›klamalar-
la bafllam›flt›r: 

“Hükümetin Dünya Sendikalar Federasyonu’nun kamu kesimindeki
iflten uzaklaflt›rmalara iliflkin yorumlar›ndan sonra yapt›¤› anket, Eylül
1981 ile 1 Nisan 1983 tarihleri aras›nda kamu kesiminde yaln›zca 422
kiflinin S›k›yönetim Yasas› gere¤ince görevden uzaklaflt›r›ld›¤›n›; bundan
baflka 477 kiflinin disiplin ve 449 kiflinin de uzayan (sürekli) devams›zl›k
nedenleriyle iflten ç›kar›ld›¤›n›, böylece toplam 1 348 kiflinin ifline son
verildi¤ini ortaya koymufltur. Bu sorun, Komisyon’da siyasal nedenlerle
tart›flma konusu olmufltur. Tart›flmay› rakamlar de¤il, Türkiye’nin özel
kurulufllar› üzerine yöneltmek gerekir. Ülke, terörizmden çok afl›r› dere-
cede ac› çektikten sonra halen üç y›ll›k bir geçifl dönemi yaflamakta ve
bireysel özgürlüklerin güvence alt›na al›naca¤› parlamenter bir sisteme
yönelmektedir. Bu y›l seçimler yap›lacakt›r ve siyasal partiler flimdiden
buna haz›rlanmaktad›r; gelecek y›l özgürce seçilmifl bir parlamento ola-
cakt›r. Hatal› yarg›lardan kaç›nmak için, Türkiye’nin (12) Eylül
1980’den önce içinde bulundu¤u özel koflullar› göz önünde bulundur-
mak gerekir. Hiç kimse, bu dönemde Türkiye’de yaflamaks›z›n durumun
a¤›rl›¤›n› tam olarak de¤erlendiremez. Anarfli ve terörizm d›fl›nda, ülke
ekonomisi de tam iflas durumundayd›. Söz konusu olan, sanayileflmifl
ülkelerin karfl›laflt›¤› yüzde befl yada yüzde on oran›nda bir enflasyon ile
yüzde on oran›nda bir iflsizlik de¤il, yüzde yüzden fazla bir enflasyon ile
yüzde beflten fazla bir iflsizliktir. fiu yada bu sözleflmeye karfl› konulan k›-
s›tlama önlemlerini ekonomik durgunlukla hakl› gösterme e¤ilimindeki
ülkelerin, Türkiye’nin durumu için biraz anlay›fll› olmalar› gerekir.” 

‹flçi grubu baflkan›, iflten ç›karmalar› Türkiye’nin yaflad›¤› genel siyasal du-
rumla aç›klay›p hakl› oldu¤unu savunmaya çal›flan hükümet temsilcisinin bu görü-
flünü benimsemedi¤ini flöyle ortaya koymufltur:

“Uzmanlar Komisyonu’nca an›lan gerçek iflten ç›karma nedenleri
terörizm de¤il, sendikal etkinliktir. Bundan dolay› da, iflçi grubu hükü-
met temsilcisince yap›lan aç›klamalardan hoflnut de¤ildir ve Sendika Öz-
gürlü¤ü Komitesi’nin, siyasal görüfl nedeniyle yap›lan tüm ayr›mc›l›¤› ya-
saklayan 111 say›l› sözleflme konusunda ulaflt›¤› sonuçlar› benimser. Ko-
misyon, hükümetin iyi niyetini ve sürdürülmesi gereken UÇÖ ile diyalo-
¤u bafllatma iste¤ini not etmekle birlikte, kayg›s›n› bildirmek zorundad›r.”

‹flçi grubu baflkan›, iflveren grubunca desteklenen ve Komisyonca da karara
ba¤lanan bir “özel paragraf”›n onaylad›¤›m›z 95, 98 ve 111 say›l› sözleflme-
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lerle ilgili olarak Komisyon raporuna konulmas›n› önermifltir. Bu özel parag-
rafta ise, “bu konuda yap›lmas› gerekli ilerlemeler bulundu¤u, Sendika Özgürlü¤ü
Komitesi’nin yorumlar›n›n onayland›¤›, tart›flma konusu tüm sorunlar› incelemek,
tutuklu sendikac›lar›n durumu konusunda daha çok bilgi edinmek ve yürürlükteki
mevzuat›n bu üç sözleflme ile uygunlu¤unun nas›l sa¤lanabilece¤ini incelemek için
durumun a¤›rl›¤› nedeniyle do¤rudan iliflkilerin yararl› olaca¤›”n›n belirtilmesi-
ni istemifltir.

‹flveren grubu baflkan› da, 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas›n› çok kayg›
verici bulmufl; görevden uzaklaflt›rmalar›n siyasal görüfl temeline dayal› tüm ay-
r›mc›l›klar gibi çok a¤›r bir sorun niteli¤i tafl›d›¤›n›, istatistikler ne olursa olsun her
ayr›mc›l›k durumunun kabul edilemez oldu¤unu vurgulam›flt›r. Bu ayr›mc›l›k olay-
lar›n›n süren ola¤anüstü duruma ba¤l› oldu¤unu ve Komisyon’un bu durumu yar-
g›lamas› gerekmedi¤ini belirten iflveren üye, sözleflmenin aç›kça çi¤nenmesini de
görmezlikten gelemeyece¤ini, siyasal durumdaki olumlu geliflmelere (normallefl-
meye ve serbest seçimlerin yap›lacak olmas›na) karfl›n sözleflmeye iliflkin flu anda-
ki durumun kayg› verici oldu¤unu ve iflçi grubunun önerdi¤i gibi do¤rudan iliflki
misyonunun 165 yararl› olaca¤›n› belirtmifltir. Komisyon’un kayg›s›n› bildirmek
için bir “özel paragraf”›n gerekli oldu¤u görüflüne kat›lan iflveren grubu baflkan›,
tüm sözleflmelerin uygulanmas›n›n yeni bir siyasal ba¤lamda güvenceye al›naca¤›
umudunu dile getirerek konuflmas›n› bitirmifltir.

Bunun üzerine hükümet temsilcisi, hükümetin 111 say›l› sözleflme konusunda
bir “do¤rudan iliflki misyonu”nu kabul edebilece¤ini aç›klam›flt›r. Komisyon da,
hükümetin sa¤lad›¤› bilgileri gözönünde bulundurarak flu sonuca varm›flt›r:

“Siyasal ortam ve koflullar, s›k›yönetim durumunun sözleflmeye ayk›-
r› olarak kiflileri görevden uzaklaflt›rmak için kullan›lmas›n› hakl› göster-
mez. Komisyon, hükümetin söz etti¤i geçifl döneminin çok yak›n bir ge-
lecekte sona ermesini, mevzuat ve uygulanman›n ifl ve meslek-
te siyasal görüfl temeline dayanan her tür ayr›mc›l›¤› ya-
saklayan sözleflmeye uygun duruma getirilmesini umar. Ay-
r›ca Komisyon, hükümetçe kabul edilen do¤rudan iliflki misyonunun
güçlüklerin üstesinden gelmek için zorunlu olan yard›m› ve h›zl› geliflme-
leri sa¤layaca¤› umudunu da dile getirir.

Komisyon, özellikle 98 ve 111 say›l› sözleflmelerin uygulanmas› üze-
rindeki olumsuz etkileri kesin olan s›k›yönetim nedeniyle Türkiye’deki
durum konusundaki kayg›s›n› dile getirir. Dolay›s›yla Komisyon, Sendi-
ka Özgürlü¤ü Komitesi’nin önerilerini destekler. Durumun yak›nda dü-
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165 Do¤rudan iliflki misyonu konusunda ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Birleflmifl Milletler Sis-
teminde ‹nsan Haklar›n›n Korunmas›, 2004, s. 99-102; Mesut Gülmez, Uluslararas› Sosyal Po-
litika, 2008, s. 313-318.



zelece¤i umudunu dile getirir. Hükümetin 111 say›l› sözleflme konusun-
da bir do¤rudan iliflki misyonuna ça¤r›da bulunaca¤›n› not eder ve bu
misyondan 98 say›l› sözleflmenin uygulanmas›yla ilgili güçlüklerin üste-
sinden gelmek için de yararlan›laca¤› umudunu dile getirir. Komisyon,
raporuna yukar›da an›lan anlat›mla, bir özel paragraf koymaya ka-
rar vermifltir.” 166

b. 70. Genel Konferans Dönemi (1984) 

aa. Uzmanlar Komisyon Raporu

Uzmanlar Komisyonu 1984 y›l› gözleminde, 1402 say›l› yasada yap›lan de¤i-
flikli¤i ve bu konuda yollama yapt›¤› görüflünü an›msatt›ktan sonra, hükümetin ra-
porunda ve 1983 Konferans Komisyonu’nda DSF’nin yorumlar› konusunda yap-
t›¤› aç›klamalar› yinelemifltir.

Komisyon, hükümetçe yap›lan görevden uzaklaflt›rma say›s›n›n pek çok abar-
t›ld›¤› ve kamu iflletmelerindeki iflten ç›karma olaylar›n›n büyük ölçüde çal›flmada
disiplinsizli¤e ve devams›zl›¤a dayand›¤› yolundaki 1402 say›l› yasan›n uygulan-
mas› çerçevesinde an›lan önlemlerin geniflli¤ine (yo¤unlu¤una) ve sözleflmeye
de¤gin aç›klamalar› not ederek flu noktay› vurgulam›flt›r: “Bu aç›klamalar, bu ku-
rallar›n sözleflme ile uygunlu¤unu sa¤lamak ere¤iyle giriflilmifl hiçbir eylemden söz
etmemektedir.”

Milli Güvenlik Konseyi’nin 1402 say›l› yasan›n 19 Kas›m 1983’ten bafllayarak
dört ay daha yeniden uzat›lmas› konusundaki 10 Kas›m 1983 tarihli karar›n› not
eden Komisyon, bundan baflka do¤rudan iliflki misyonuna de¤inmifl ve Eylül
1983’te UÇÖ Genel Müdür temsilcisi ile hükümet aras›nda gerçeklefltirilen do¤-
rudan iliflkiler s›ras›nda Devlet Bakan›n›n flu aç›klamalarda bulundu¤unu belirt-
mifltir: 

“6 Eylül 1983’te 69 ö¤retim üyesi (maîtres de conférences), 2 442
ö¤retmen, 1 595 memur ve kamu hizmetlerinde görevli 424 iflçi görev-
den uzaklaflt›r›lm›flt›r. Görevine son verilen 2 442 ö¤retmen, toplam
526 000 ö¤retmenin yüzde 0,5’inden az›n› temsil etmektedir. Bundan
baflka, 29 Aral›k 1982 tarihli ve 2766 say›l› yasa, 167 görevden al›nan
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167 Resmi Gazete

Bunlar hakk›nda, tabi olduklar›; 5335 say›l› T.C. Emekli Sand›¤› Kanunu veya



tüm kiflilerin durumunun gözden geçirilmesine ve kamu hizmetine uy-
gun oldu¤u kan›s›na var›lan kiflilerin yeniden göreve al›nmas›na olanak
vermifltir. Bu usule uygun olarak 645 ö¤retmen, 52 memur ve kamu
hizmetlerinde görevli 14 iflçi ifllerine yeniden al›nm›flt›r. Bu gözden ge-
çirme usulü sürmekte ve baflka göreve yeniden almalar beklenmekte-
dir.”

Bu bilgilerle yap›lan aç›klama ve gösterilen niyetleri dikkate alan Uzmanlar Ko-
misyonu; “devlet güvenli¤ini yada kimi görevlerin gereklerini gözönünde bulun-
durmak için sözleflmenin izin verdi¤i önlemler, bunlar› ifl konusunda siyasal görüfl
temeline dayal› ayr›m yap›lmamas› temel ilkesi ile çeliflkiye sokacak biçimde uy-
gulanamaz” ilkesine verdi¤i önemi bir kez daha an›msatm›flt›r.

Hükümetin, gözden geçirilmekte olan görevden alma durumlar›n›n sonuçlar›
konusunda ayr›nt›l› bilgiler vermeyi sürdürmesini rica eden Uzmanlar Komisyonu,
SÖK’ün 232. raporunda yer alan kimi yak›nmalar konusunda bilgi edindi¤ini de
eklemifltir. Türkiye’deki UÇB Genel Müdürü temsilcisine iletilen bu yak›nmalara
göre, hapishaneden b›rak›lan kiflilerin büyük bir bölümünün iflsiz kalmas›n›n yan›
s›ra, kimi iflverenler D‹SK ile ba¤lant›s› oldu¤u için bu kiflilere karfl› ayr›mc›l›k yap-
makta ve kimi hizmet sözleflmeleri de eski tutuklular›n bir ifle al›nmas›n› yasakla-
yan kurallar içermektedir. Komisyon bu konuda, 1402 say›l› yasan›n 3. madde-
sinin (d) bendini de¤ifltiren 3 Haziran 1983 tarihli ve 2836 say›l› yasan›n 1. mad-
desinin, 168 s›k›yönetim kumandanlar›na ulusal güvenlik yada kamu düzeni için
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di¤er sosyal güvenlik kurumlar› hakk›ndaki kanun hükümleri uygulan›r. Bu flekilde ifllerine son
verilen memurlar, di¤er kamu görevlileri ve kamu hizmetlerinde görevli iflçiler bir daha kamu hiz-
metlerinde çal›flt›r›lamazlar. Bu kanunun 21 inci maddesi kapsam›na girenlere iliflkin istemler
hakk›nda kendi özel kanunlar›ndaki hükümler uygulan›r.”

2766 say›l› yasan›n, görevlerine son verilenlerin durumlar›n›n yeniden incelenmesine olanak
veren geçici maddesi flöyledir:

“Bu Kanunun yürürlü¤e girdi¤i tarihten önce, 1402 say›l› S›k›yönetim Kanunu’nun 2 nci mad-
desine 19/9/1980 tarih ve 2301 say›l› Kanunla eklenmifl bulunan f›kra hükümlerine göre, s›k›-
yönetim komutanlar›n›n istemeleri üzerine ifllerine son verilenlerin durumlar›; s›k›yönetim ko-
mutanl›klar›nca yeniden tetkik edilip, kamu hizmetlerinde görevlendirilemeyecekleri tespit
edilen memurlar, di¤er kamu görevlileri ve kamu hizmetlerinde görevli iflçiler bir daha kamu hiz-
metlerinde çal›flt›r›lamazlar. Bunlar hakk›nda tabi olduklar› 5334 say›l› T.C. Emekli Sand›¤› Ka-
nunu veya di¤er sosyal güvenlik kurumlar› hakk›ndaki kanun hükümleri uygulan›r.”

168 Resmi Gazete, 4 Haziran 1983, Say›: 18067.
1402 say›l› yasan›n 3. maddesinin 2936 say›l› yasayla de¤ifltirilen (d) bendi flöyledir:
“Kamu düzeni, Devlet kuvvetleri, kifli hürriyeti, kamu selameti aleyhine ifllenen cürümlerle,

adam öldürmek veya kiflilere karfl› müessir fiilde bulunmak suçlar›ndan yükümlülü¤ü bulunan-
lardan veya genel emniyet gözetimi alt›nda olanlardan veya s›k›yönetim bölgesinde belirli bir
ikametgah› olmayanlardan veya di¤er flüpheli olan veya genel güvenlik ve kamu düzeni bak›-
m›ndan zararl› faaliyette bulunduklar› anlafl›lan kiflilerden gerekli görülenlerin s›k›yönetim böl-
gesi içinde yerlerini de¤ifltirmek veya bu bölge içinde belirli yerlere girmelerini veya yerleflme-
lerini yasaklamak, s›k›yönetim bölgesi içinde bulunmalar› sak›ncal› görülenleri de, s›k›yönetim
bölgesi d›fl›na ç›karmak,



bir tehdit sundu¤undan (tafl›d›¤›ndan) kuflku duyulan yada daha önce ulusal güven-
li¤e ve kamu düzenine zarar veren eylemlerinden dolay› cezaya çarpt›r›lan kiflile-
ri befl y›l süre ile s›k›yönetim bölgesi d›fl›na ç›karma yetkisi tan›d›¤›n› da gözlem-
lemifltir. 

Hükümeti yeniden çok yak›n bir süre içinde, sözleflmeye ayk›r› tüm ayr›mc›l›k-
lar› ortadan kald›rmak ere¤iyle gerekli önlemleri almaya ça¤›ran ve bu yönde ger-
çeklefltirilen geliflmeleri belirtmesini dileyen Komisyon, 70. Genel Konferans’a
eksiksiz veriler sa¤lamas› için de hükümete ricada bulunmufltur. 169

bb. Uygulama Komisyonu Raporu

Hükümet temsilcisi, Konferans Komisyonu’nda 111 say›l› sözleflmeye ayk›r›
uygulamay› tümüyle yads›yan flu aç›klamalarda bulunmufltur:  

“Siyasal görüfl, Türkiye’de geçerli bir iflten ç›karma gerekçesi olufltu-
ramaz. ‹flten ç›kar›lan 24 084 çal›flan, gerçekte 1980-1984 döneminin
toplam›n› temsil eder ve bunlar yaln›zca ekonomik nitelikli gerekçelere
dayan›r. Kamu görevinde (ise), görevden uzaklaflt›rmalar disiplin yada
kusur yahut mesleksel yeteneksizlik nedenlerine dayanm›flt›r ve hiçbir
durum siyasal görüfle dayal› bir ayr›mc›l›k oluflturmam›flt›r. 29 (28) Ara-
l›k 1982 tarihli bir yasa (2766), görevden alma durumlar›n›n yeniden in-
celenmesine olanak vermektedir ve 880 memur, görevlerine yeniden
dönebilmifltir. ‹fl mahkemelerine baflvurular yap›lm›flt›r. Bundan baflka,
s›k›yönetimin kald›r›ld›¤› bölgelerdeki iflten ç›karmalar› denetlemek için
yeni yasal kurallar incelenmektedir. SÖK’ün raporu, yeni özgürlefltirilen
kiflilerin iflsizli¤ine ve D‹SK ile iliflkileri bulunan iflçilere karfl› kimi iflve-
renlerce uygulanan ayr›mc›l›¤a göndermede bulunmaktad›r. ‹flsizlik,
Türkiye’nin en önemli sorunlar›ndan biridir ve bu koflullarda eski tutuk-
lular›n ifle yerlefltirilmesinin kimi sorunlar yaratabilmesini kabul etmek
gerekir. 2869 say›l› yasayla de¤ifltirilen 1475 say›l› ‹fl Yasas›, 50 yada
daha çok iflçi çal›flt›ran iflyerlerini %2 oran›nda eski hükümlüyü meslek-
lerine uygun bir iflte çal›flt›rmakla yükümlü tutmufltur.”

Hükümet temsilcisinin bu aç›klamas›ndan sonra 111 say›l› sözleflme üzerinde-
ki tart›flmalar, 98 say›l› sözleflme ile birlikte yap›lm›flt›r. 

‹flçi grubu baflkan›, önce tart›flma konusu olan 98 ve 111 say›l› sözleflmelerin
uygulanmas›yla ilgili sorunlar›n 1978, 1979, 1980 ve 1983 y›llar›nda “özel pa-
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ragraf”lara al›nd›¤›n› an›msatm›flt›r. Çal›flanlar›n siyasal ve sendikal gerekçelerle
iflten ç›kar›ld›¤›n› vurgulayarak 111’in uygulanmas› konusundaki kayg›lar›n›n sür-
dü¤ünü yineleyen iflçi grubu sözcüsü, bu konuda hükümet temsilcisinden flu iki so-
ruyu yan›tlamas›n› istemifltir: “‹lk olarak hükümet, SÖK’ün karar ve önerilerini
tam olarak ve k›sa süre içinde kabul etmeye ve uygulamaya haz›r m›d›r? ‹kinci ola-
rak da hükümet, ifl ve meslekte ayr›mc›l›kla ilgili tüm bireysel durumlar›n Uzman-
lar Komisyonu’nca incelettirilmesine haz›r m›d›r?”

Hükümet temsilcisi, Komisyon’un iflçi kanad› üyelerinin özellikle 98 say›l›
sözleflme ile tutuklu D‹SK yönetici ve üyelerinin durumu konusundaki elefltirilerin-
den sonra, yukar›da aktar›lan konuflmas›nda yapt›¤› aç›klamalar› yineleyerek bu
sorular› flöyle yan›tlam›flt›r: “Çal›flanlar›n iflten ç›kar›lma gerekçeleri konusunda is-
tenen bilgiler, diyalo¤un ve do¤rudan iliflkiler misyonunun yararl› olabilece¤i bir
aland›r. (...) Eski hükümlülerin ifle al›nmas› konusundaysa, iflletmeler için belli bir
oranda ifle alma yükümlülü¤ü vard›r. Ancak Türkiye’de herkesi etkileyen bir iflsiz-
lik sorunu vard›r.”

Genel Sekreter temsilcisinin, iflçi grubunun sorusu üzerine 111 say›l› sözlefl-
menin uygulanmas› için Türkiye’de daha önce do¤rudan iliflkiler misyonuna bafl-
vuruldu¤unu an›msatmas›ndan sonra, iflçi grubu baflkan›, do¤rudan iliflkilerin ön-
görülmemesi durumunda 98 ve 111 say›l› sözleflmeler için “özel paragraf” öne-
receklerini belirtmifltir.

Hükümet temsilcisinin, diyalo¤a olumlu bir nitelik kazand›rmak konusunda hü-
kümetin niyetine iliflkin güvence vermesinden ve yeni do¤rudan iliflkiler misyonu-
nun da önceki gibi çok yap›c› olaca¤› umudunu belirtmesinden sonra, Konferans
Komisyonu 111 say›l› sözleflme konusunda flu sonuca varm›flt›r:

“Komisyon, bu olay›n 1983 y›l›nda Komisyon’da tart›fl›lmas›n›n ar-
d›ndan gerçeklefltirilen do¤rudan iliflkiler misyonu s›ras›nda elde edi-
len bilgilerden ve aç›klamalardan dolay› sevinir. Hükümetin sözleflmeye
ayk›r› tüm ayr›mc›l›klar› ortadan kald›rmak için gerekli olan önlemleri
alaca¤›n› ve bu sorun konusunda, Uzmanlar Komisyonu’nun istedi¤i gi-
bi, tüm bilgileri sa¤layaca¤›n› umut eder.”170

c. 71. Genel Konferans Dönemi (1985)

aa. Uzmanlar Komisyonu Raporu

S›k›yönetim Yasas›’nda 2301 say›l› yasayla yap›lan de¤iflikli¤e daha önceki
gözlemlerinde de¤indi¤ini an›msatan Komisyon, 1985 y›l› gözleminde befl nokta
üzerinde durmufltur. 
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Komisyon, önce hükümet raporunun içerdi¤i baz› bilgileri not etmifltir. Buna
göre, TBMM’nin 19 Mart 1984 tarihli karar›yla 13 ilde s›k›yönetim kald›r›lm›flt›r.
Dolay›s›yla, 50 ilde s›k›yönetim uygulanmaktad›r. Hükümetin aç›klamas›na göre,
s›k›yönetim komutanlar›ndan memurlar›n yerini de¤ifltirme yada onlar› görevden
alma kararlar› ile görevli olmalar›n›, bu usullerin siyasal ayr›mc›l›klara neden ol-
mad›¤›n›n bir kan›t› olarak düflünmek gerekir. Bununla birlikte Komisyon, s›k›yö-
netim komutanlar›n›n yer de¤ifltirmeye yada görevden almaya iliflkin bir karar al-
d›klar› zaman, mevzuat›n bir memura sitem edilen etkinliklerin iflgal etti¤i fonksi-
yona özgü hizmetlerin yerine getirilmesi üzerinde sahip olabilece¤i etkiyi gözönü-
ne almalar›n› istemedi¤ini gözlemlemifltir. Bundan baflka Komisyon, s›k›yönetim
komutanlar›n›n “çal›flman›n gerekli olmad›¤› düflünüldü¤ü” zaman da yer de¤ifltir-
me yada görevden alma önlemlerine baflvurabildi¤ini not etmifl ve bu ölçütün,
devlet güvenli¤inin korunmas› konusunda do¤ru (yerinde) olmad›¤›n› ve kullan›l-
mas›n›n, do¤rudan do¤ruya memuru çal›flt›ran yetkililerin karar›na ve sorumlulu-
¤una ba¤l› olmas› gerekti¤ini vurgulam›flt›r.

Bu konuda 1971 Toplu ‹ncelemesinin 38. paragraf›na bir kez daha yollama-
da bulunan Komisyon, memurlar›n yaln›zca titizlikle belirlenmifl ölçütlere dayana-
rak yerlerinin de¤ifltirilmesini yada görevden al›nmas›n› sa¤lamak ere¤iyle, hükü-
metin tart›flma konusu kurallar› çok yak›n bir süre içinde kald›rmak yada de¤ifltir-
mek için gerekli önlemleri alaca¤› ve bu kararlar›n, an›lan ölçütlere sayg› göster-
meyen kararlara karfl› eksiksiz (tam) bir koruma sa¤layacak usullere konu olaca¤›
umudunu dile getirmifltir. Komisyon, bu gibi önlemler kabul edilmesi beklentisiy-
le, hükümetin 1402’in 2. maddesinin yürürlükte oldu¤u illerde uygulanmas› ko-
nusunda ayr›nt›l› bilgiler iletilmesini de rica etmifltir.

Uzmanlar Komisyonu ikinci nokta olarak, görevden al›nan 4 530 memurdan
880’inin yasa gere¤ince yeniden ifle al›nd›¤›n› hükümet raporuna dayanarak not
etmifl ve sürmekte olana görevden alma durumlar›n›n gözden geçirilmesinin so-
nuçlar› konusunda hükümetin ayr›nt›l› bilgiler vermeyi sürdürmesini istemifltir.

Üçüncü nokta olarak, s›k›yönetimin kald›r›ld›¤› bölgelerde tüm görevden uzak-
laflt›rmalar› denetlemek için incelenmekte olan yeni yasal düzenlemelere iliflkin
hükümet aç›klamas›n› not eden Komisyon, kabul edilir edilmez bu metinleri ken-
disine iletmesini hükümetten rica etmifltir.

Komisyonca üzerinde durulan dördüncü nokta, eski hükümlülerin istihdam›na
iliflkindir. Bu konuda daha önceki yorumlar›na yollamada bulunan Komisyon, hü-
kümetin ‹fl Yasas›’n›n de¤ifltirilen kural›na (m. 25/B) karfl›n istihdam durumunun
tüm eski hükümlülerin yeniden ifle al›nmas›n› kolaylaflt›rmad›¤› yolundaki aç›kla-
mas›n› dikkate alm›fl ve hükümetten sözleflmeye (m. 3/b) uygun olarak ayr›m gö-
zetmeme politikas›n›n kabul edilmesini ve uygulanmas›n› kolaylaflt›rmak için iflçi
ve iflveren örgütlerinin iflbirli¤ini elde etmek amac›yla ald›¤› yada almay› düflündü-
¤ü önlemleri bildirmesini rica etmifltir.
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Uzmanlar Komisyonu’nun 1985 gözleminde de¤indi¤i son nokta, 1402’in
2836 say›l› yasayla de¤ifltirilen kural›n›n (m. 3/d) s›k›yönetim komutanlar›na ta-
n›d›¤› kamu düzeni yada güvenli¤i için bir tehdit sundu¤undan kuflkulan›lan kiflile-
ri bölgeleri d›fl›na ç›karma yetkisiyle ilgilidir. Bu konuda da önceki yorumlar›na
göndermede bulunan Komisyon, hükümetin “bu gibi geçici önlemlerin kötü niyet-
li kiflilerin olas› kötü eylemlerini önlemek amac› tafl›d›¤› yolundaki aç›klamas›n›
not etmifl ve yeniden 1971 Toplu ‹ncelemesi’ndeki 38. paragraf› an›msat›p yine-
lemifltir. Hükümetten bölge d›fl›na ç›karma kararlar›n›n siyasal görüfllere dayal› ay-
r›mc›l›klara yol açmamas›n› sa¤lamak için ald›¤› yada almay› düflündü¤ü önlemle-
ri bildirmesini rica eden Komisyon, yürürlükte kald›¤› sürece bu kurallar›n uygu-
lanmas› konusunda ayr›nt›l› bilgiler vermesini de istemifltir. 171

bb. Uygulama Komisyonu Raporu

Hükümet temsilcisi, Uzmanlar Komisyonu’nun bilgi verilmesini istedi¤i konu-
larda aç›klamalar yapm›flt›r. 

Hükümetin son amac›n›n tüm ülkede s›k›yönetimi kald›rmak oldu¤unu belirten
temsilci, parlamenter demokrasinin yeniden kuruldu¤u iki y›ldan beri s›k›yöneti-
min 50 ilde kald›r›ld›¤›n›, böylece s›k›yönetimin uygulamas›ndan ileri gelen tüm
kayg›lar›n kuramsal nitelik tafl›d›¤›n› savunduktan sonra, 1402’nin 2. maddesine
2301 say›l› yasayla eklenen kural› flöyle aç›klam›flt›r: 

“Bu maddeyle s›k›yönetim komutanlar›na verilen yetki, yaln›zca ça-
l›flt›r›lmas› tehlikeli olan yada tehlikeli oldu¤u düflünülen kifliler için kul-
lan›labilir. Komutanlar›n kamu görevlilerini yerine getirdikleri görevlerin
niteli¤ine de¤gin nedenlerle görevden uzaklaflt›rma yada yerlerini de¤ifl-
tirme hakk› yoktur. Bir memurun yerine getirdi¤i hizmetlerin yararl›
olup olmad›¤›na karar verebilecek tek yetkili makam, onu çal›flt›ran ka-
mu kurumu yada kurulufludur. Son iki y›l içinde bu yetki kullan›lmam›fl-
t›r. (...) Uzmanlar Komisyonu, bir kamu görevlisinin s›k›yönetim komu-
tanlar›nca görevden al›nmas›n›n yada yerinin de¤ifltirilmemesinin ancak
“kamu görevlisinin çal›flmas›n›n gerekli oldu¤unun düflünülmemesi” öl-
çütüne dayanmamas› gerekti¤ini, çünkü bu ölçütün devlet güvenli¤i ve
koruma (devlet güvenli¤inin korunmas›) konusunda do¤ru olmad›¤›n›,
bundan baflka karar›n memuru çal›flt›ran yetkililerce al›nmas› gerekti¤i-
ni belirtmifltir. Bu ölçüt konusunda bir yanl›fl anlama olabilir. Önce be-
lirtildi¤i gibi, 2301 say›l› yasayla s›k›yönetim komutanlar›na verilen yet-
ki, yaln›zca çal›flmalar› genel güvenlik yönünden tehlikeli oldu¤u düflü-
nülen kifliler hakk›nda kullan›l›r. Genel olarak, görevden alma durumun-
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da kamu görevlileri Dan›fltay’a yada bölge idare mahkemelerine baflvu-
rabilirler ve bu yeterli bir güvencedir.”

Temsilci, Uzmanlar Komisyonu’nun bilgi istedi¤i görevden alma durumlar›n›n
gözden geçirilmesiyle ilgili ikinci nokta konusunda ise flu aç›klamay› yapm›flt›r: 

“Görevden al›nan kiflilerin yeniden çal›flt›r›lmas›na olanak vermek
için 2766 say›l› yasaya geçici bir kural konulmufltur. Bu kural flimdiye
de¤in 2 079 memurun yeniden görevine bafllamas›na olanak vermifltir.
Bu yasadaki ilkelere uygun biçimde her Bakanl›kta bir “gözden geçirme
kurulu” oluflturulmufltur. Böylece geçerli olmayan nedenlerle görevden
al›nan memurlar yeniden görevlerine dönebilmifllerdir. Eski görevlerine
dönmek yada baflka konumlara geçmek (nakil) isteyen memurlar için s›-
k›yönetim bölgesinde bofl bir göreve atanmak için seçilebilirlik ile ilgili
resmi belge, Nisan 1985’ten beri, bu kiflileri çal›flt›ran kurumlarca yada
kamu yetkililerince art›k gerekli de¤ildir. Bundan baflka, görevden al›nan
ancak henüz göreve geri dönmeyen kifliler için de parlamentoya bir ge-
nel af yasas› tasar›s› sunulmufltur.”

Hükümet temsilcisi, Uzmanlar Komisyonu’nun bilgi verilmesini rica etti¤i
üçüncü nokta, yani s›k›yönetimin kald›r›ld›¤› bölgelerde görevden uzaklaflt›rmala-
r›n denetlenmesini amaçlayan yasal düzenlemeler konusunda flunlar› söylemifltir:
Bir iflçinin iflten ç›kar›lmas› iflverene önemli mali yükümlülükler getirir. Bu konu-
da bankalar›n iflas› ile ilgili yasada yak›ndan bir de¤ifliklik yap›lm›flt›r. Bununla ifl-
çilerin ücretleri ve ödünleyici (telafi edici) ödemeler, ayr›cal›k s›ralamas›nda alt›n-
c›dan birinciye al›nm›flt›r.

Eski hükümlülerin istihdam› konusunda da, hükümet temsilcisi özetle flu aç›k-
lamalarda bulunmufltur: 

“Hükümet, eski hükümlülerin ve özürlü kiflilerin çal›flt›r›lmas›n› da
kapsamak üzere, çal›flma yaflam›n›n tüm yönleri konusunda temsil yete-
ne¤i olan iflçi ve iflveren örgütleriyle sürekli biçimde iflbirli¤i yapmakta-
d›r. ‹fl Yasas›’n›n 25. maddesinin 8. bendine titizlikle uyulmaktad›r. Ba-
kanl›k yak›nma durumunda ifl müfettiflleri göndererek sorunu incele-
mekte, yasal çerçevede h›zl› ve hakl› çözüm yollar› araflt›r›lmas›na önce-
lik vermektedir. Birkaç hafta önce eski hükümlülerin yeniden çal›flt›r›l-
mas›n› kolaylaflt›rmak ve çal›flma koflullar›n› iyilefltirmek için al›nacak
önlemlerle ilgili yönetmelik tasar›s› üzerindeki incelemeler tamamlanm›fl
ve onaylanmas› için Bakanlar Kurulu’na sunulmufltur.”

Hükümet temsilcisi, Uzmanlar Komisyonu’nun bilgi istedi¤i s›k›yönetim komu-
tanlar›n›n bölge d›fl›na ç›karma kararlar›n›n siyasal görüfl temeline dayal› ayr›mc›-
l›kla sonuçlanmamas› konusuyla ilgili son noktaya iliflkin olarak da flu aç›klamay›
yapm›flt›r: 1402’nin 3. maddesinin d bendi, uygulamada siyasal görüfle dayal› ay-
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r›mc›l›klara götürmemifltir. Ne olursa olsun, bu madde on y›ldan beri uygulanma-
m›flt›r. S›k›yönetimin giderek kald›r›lmas› son evresindedir.

Hükümeti temsilcisinin Uzmanlar Komisyonu raporundaki noktalara yönelik
bu aç›klamalar›ndan sonra, Konferans Komisyonu iflçi ve iflveren gruplar› baflkan-
lar› ile Norveç iflçi üyesi söz alm›flt›r.

‹flçi grubu baflkan›, özellikle s›k›yönetim komutanlar›n›n kan›t göstermeksizin
görevden uzaklaflt›rma yetkileriyle ba¤lant›l› olarak 111 say›l› sözleflmenin uygu-
lanmas›n›n do¤urdu¤u güçlüklere de¤indikten sonra, görevden al›nan memurlar›n
yeniden göreve dönmesi sorununa dikkat çekerek flunlar› söylemifltir: 

“Görevden al›nan memurlar›n büyük bir bölümü yeniden ifle al›nma-
m›flt›r. Hükümet temsilcisinin oluflturuldu¤unu belirtti¤i gözden geçirme
komisyonunun, siyasal konumlar› nedeniyle görevden uzaklaflt›r›lan ya-
da yerleri de¤ifltirilen memurlar› göreve geri döndürmesini dilemek ge-
rekir. Türkiye’de ola¤an toplumsal (çal›flma) iliflkilerin yeniden kurulabil-
mesi için, ayn› zamanda eski hükümlülerin de ola¤an haklar›yla yeniden
bütünlefltirilmeleri gerekir. Gelecek y›l, yasalarda ve uygulamada yeni
geliflmeler ve ola¤an duruma hemen hemen tam bir dönüfl saptayabil-
meyi ummak gerekir.”

111 say›l› sözleflmenin uygulanmas›n›n a¤›r güçlükler do¤urdu¤unu belirten ifl-
veren grubu sözcüsü ise flu noktalara de¤inmifltir: 

“Burada nitelik olarak geçici bir önlem olan, ancak sonuçlar› daha
uzun bir dönem için hissedilen s›k›yönetim sorunu ile karfl› karfl›yay›z.
Sonuçlar göz önüne al›nd›¤›nda, bir dizi sorunla karfl› karfl›yay›z. Tem-
silci, hükümetin s›k›yönetimi aflamal› olarak kald›rmaya haz›r oldu¤unu
ve iflten ç›kar›lan kiflilerin yeniden ifle al›nmas› olana¤›n›n düflünüldü¤ü-
nü söyledi. (...) Hükümet, uygun önlemler almak ve Uzmanlar Komis-
yonu’na ayr›nt›l› bilgiler sunmak zorundad›r. Durum düzelmifltir, iyi yol-
dad›r, önceki y›llarda durum böyle de¤ildi ve e¤er ba¤lam (durum) daha
çok düzelirse sonuçlar daha iyi olacakt›r.”

Konferans Komisyonu’nun Norveçli iflçi kanad› üyesi, Uzmanlar Komisyonu
gözlemlerine yollamada bulunduktan sonra, Türkiye’de sendikac› ve gazeteci olarak
düflüncelerini aç›klam›fl olmas› nedeniyle tutuklanan bir Norveçli gazetecinin duru-
muna da de¤inerek, “bu ülkede insanlar düflüncelerini dile getirmifl ve siyasal sorun-
lara de¤inmifl olmalar› nedeniyle tutuklanabilir ve hapse konulabilir” demifltir.

Bu konuflmalardan sonra göreve dönen memur say›s›n›n 2 079 oldu¤unu be-
lirten hükümet temsilcisi, ekonomik, siyasal ve toplumsal alanda karmafl›k sorun-
larla karfl› karfl›ya olan hükümetin, uluslararas› kurallar› ülkenin özel koflullar›n› gö-
zönünde bulundurarak olabilen en iyi biçimde uygulamaya çal›flt›¤›n› savunmufltur.
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Temsilcinin iletti¤i bilgileri dikkate alan Uygulama Komisyonu, iflten ç›kar›lan
kiflilerin yeniden göreve al›naca¤› ve Uzmanlar Komisyonu’nun ortaya koydu¤u
noktalar konusunda tam bilgilerin sunulaca¤› umudunu dile getirmifltir. Özellikle,
111 say›l› sözleflmenin uygulanmas› konusunda 1983’te bir do¤rudan iliflki mis-
yonu gerçeklefltirildi¤ini belirten Komisyon, hükümetin kamu kesimindeki tüm ay-
r›mc›l›klar› ortadan kald›rmak için alaca¤› önlemler konusundaki tutumunu göz-
den geçirmemifl göründü¤ünü vurgulayarak flu sonuca varm›flt›r: 

“Uygulama Komisyonu, bir kez daha, mevzuat ve uygulaman›n
sözleflme ile uygunlu¤unu sa¤layarak yak›n bir gelecekte gerçek bir
ilerleme yap›laca¤› umudunu dile getirir. 172

ç. 73. Genel Konferans Dönemi (1987)

aa. Uzmanlar Komisyonu Raporu

Komisyon 1987 y›l› gözleminde, hükümet raporunda verilen bilgileri ve
1985’te Konferans Komisyonu’nda yap›lan aç›klamalar› not etti¤ini belirttikten
sonra, 1402’de 2301 say›l› yasayla yap›lan de¤iflikli¤e iliflkin önceki yorumlar›n›
yinelemifl ve hükümetten, memurlar›n yaln›zca titizlikle belirlenmifl ölçütlere daya-
narak görevden al›nmas›n› yada yerlerinin de¤ifltirilmesini sa¤lamak ve bu görev-
den alma yada yer de¤ifltirme kararlar›n›n bu ölçütlere uyulmas›na sayg› göster-
meyen kararlara karfl› eksiksiz bir koruma sa¤layan usullere konu olmas›n› güven-
ceye ba¤lamak amac›yla bu kurallar›n ortadan kald›r›lmas› için önlemler almas›n›
rica etti¤ini an›msatm›flt›r. 

Bu kurallar›n s›k›yönetimin kald›r›lmad›¤› illerde uygulanmas› konusunda ay-
r›nt›l› bilgiler istedi¤ini de ekleyen Komisyon, hükümet raporunda flu bilgilerin
gönderildi¤ini belirtmifltir: S›k›yönetim, Mart 1986’da 62 ilde kald›r›lm›flt›r ve iki
y›ldan beri de, an›lan kurallar uygulanmam›flt›r. S›k›yönetim komutanlar›na veri-
len yetkiler, salt genel güvenlik, asayifl yada kamu düzeni aç›s›ndan çal›flmalar› sa-
k›ncal› görülen yada hizmetlerinin art›k gerekli olmad›¤› düflünülen kifliler için kul-
lan›lm›flt›r.

Komisyon bu aç›klamalar› not ettikten sonra, bir kez daha 2. maddeye iliflkin
yorumunu an›msatm›flt›r. Bilindi¤i gibi bu yorumda Komisyon, sözleflmenin 4.
maddesi anlam›nda devlet güvenli¤ini sa¤lamaya yönelik önlemlerin, sözleflmeyle
ba¤daflmayan aç›kça siyasal nitelikli görüfl temeline dayal› ayr›mc›l›klar biçiminde
kendini göstermemesi için yeterince belirlenmifl / tan›mlanm›fl ve s›n›rland›r›lm›fl
olmas› gerekti¤ini vurgulam›flt›r. Komisyon bir kez daha hükümetin, çok yak›n bir
süre içinde, s›k›yönetimin varl›¤›na karfl›n memurlar›n yaln›zca titizlikle belir-
lenmifl ölçütlere dayanarak görevden al›nmalar›na yada görev yerlerinin de-
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¤ifltirilmesine ve bu memurlar›n an›lan ölçütlere uyulmas›na sayg› göstermeyen
kararlara karfl› eksiksiz bir koruma sa¤layan usullere baflvurabilmesine çaba gös-
termek için önlemler alaca¤›na inanmak istedi¤ini yinelemifl ve benzer önlemle-
rin al›nmas› beklentisi içinde, hükümetten 1402’nin yürürlükte oldu¤u befl ilde uy-
gulanmas› konusunda ayr›nt›l› bilgiler iletmesini rica etmifltir.

Uzmanlar Komisyonu’nun 1987 gözleminde üzerinde durdu¤u ikinci nokta,
2766 say›l› yasan›n geçici kural› gere¤ince görevden al›nan memurlar›n durumu-
nun yeniden incelenmesi ile ilgilidir. Konferans Komisyonu’nda 1985’te (4 530
memurdan 2 079’unun yeniden göreve dönmesi, bir gözden geçirme komisyonu
oluflturulmas› ve parlamentoya genel bir af yasas› tasar›s› sunulmas› konular›nda)
yap›lan aç›klamalar ile hükümet raporunda sunulan durumu incelenen görevden
al›nm›fl memur say›s›n›n 880’den 3 999’a yükseldi¤i yolundaki bilgileri not eden
Komisyon, flu noktay› an›msatm›flt›r: “2766 say›l› yasa, ayn› geçici maddesinde
s›k›yönetim komutanlar›nca yürütülen inceleme sonunda kamu görevinde ‘istenil-
meyen kifli’ olarak düflünülen memurlar›n ve kamu görevlilerinin hiçbir zaman
kamu görevinde çal›flt›r›lmamas›n› da kurala ba¤lam›flt›r.”

Uzmanlar Komisyonu, bu nokta ile ilgili olarak hükümetten flu konularda bil-
giler iletmesini rica etmifltir: Görevden al›nan memurlar ve kamu görevlileri konu-
sunda af yasas›n›n içeri¤i, kapsam› ve kabul edilmesi sürecinin durumu; kamu gö-
revinde “istenilmeyen” olarak düflünülen kiflilerin say›s›, bu kiflilerin yeniden gö-
reve al›nmas› yada al›nmamas› için kullan›lan ölçütler; ilgili yasal ve yönetsel me-
tinleri de kapsamak üzere, her bakanl›kta oluflturulan komisyonlar ve görevden
alma durumlar›n›n gözden geçirilmesi ve eski görevlerine dönen kiflilerin say›s›.

Komisyon’ca üzerinde durulan üçüncü nokta, 1402’de 2836 say›l› yasayla
yap›lan de¤ifliklikle s›k›yönetim komutanlar›na tan›nan kimi kuflkulu kiflileri böl-
ge d›fl›na ç›karma yetkisine iliflkindir. Bu kural›n iki y›ld›r uygulanmad›¤› yolun-
daki hükümet raporunda sunulan bilgiyi dikkate alan Komisyon, sözleflmenin 4.
maddesi konusundaki görüflünü bir kez daha an›msatarak, devlet güvenli¤ini sa¤-
lamaya yönelik önlemlerin siyasal görüfle dayal› ayr›mc›l›klarla aç›¤a vurulmama-
s› için yeterince belirlenmifl ve s›n›rland›r›lm›fl olmas› gerekti¤ini vurgulam›flt›r.
Hükümetin, an›lan kurallar›n uygulanmas› çerçevesinde al›nan kararlar›n siyasal
görüfl temeline dayal› ayr›mc›l›klara yol açmamas›n› sa¤lamak için al›nan yada
al›nmas› tasarlanan önlemleri bildirmesini rica eden Komisyon, söz konusu ku-
rallar›n yürürlükte kald›¤› befl ilde uygulanmas›na iliflkin ayr›nt›l› bilgiler iletmesi-
ni de istemifltir.173
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bb. Uygulama Komisyonu Raporu

Ayr›mc›l›k sözleflmesi konusundaki tart›flmalar›n 98 say›l› sözleflmeye iliflkin
sorunlarla birlikte yap›ld›¤› 73. Genel Konferans Komisyonu, hükümet temsilci-
sinin flu aç›klamalar›yla bafllam›flt›r: 

“1402 say›l› yasa gere¤ince yürürlükte olan s›k›yönetim, 19 Tem-
muz 1987’den bafllayarak halen uygulanmakta oldu¤u befl ilde de kald›-
r›lacakt›r. S›k›yönetimin varl›¤›ndan ba¤›ms›z olarak, ulusal mevzuatta
siyasal görüfle dayal› ayr›mc›l›k tehlikesine karfl› bir dizi güvence vard›r.
Anayasa’n›n 10. maddesine göre herkes, özellikle siyasal düflüncesi ne
olursa olsun, (ayr›m gözetilmeksizin) yasa önünde eflittir ve devlet organ-
lar› ile yönetsel makamlar (bütün ifllemlerinde) yasa önünde eflitlik ilke-
sine uygun olarak hareket etmek zorundad›rlar. Bundan baflka, Anaya-
sa’n›n 125. maddesi gere¤ince, yönetimin tüm eylem ve ifllemlerine
karfl› yarg› yolu aç›kt›r. Bu hükümlerin uygulanmas›yla, görevden uzak-
laflt›r›lan toplam 4 530 memurdan 3 999’unun durumu yeniden ince-
lenmifltir. S›k›yönetimin uyguland›¤› 5 ilde, son üç y›l içinde yaln›zca 5
memur görevden al›nm›flt›r ve son görevden alma tarihi de fiubat
1986’d›r. O halde 1402 say›l› yasan›n uygulanmas›, siyasal yada baflka
nitelikli ayr›mc›l›klar yap›lmas›na engel olan gerekli hukuksal usullerle
donat›lm›flt›r. Ayr›ca bu yasa, fiubat 1986’dan beri uygulanmam›flt›r ve
s›k›yönetimin tümüyle kald›r›laca¤› 19 Temmuz 1987’den bafllayarak
da yürürlükten kald›r›lacakt›r.” 174

Temsilcinin, Uzmanlar Komisyonu’nun raporunu görmezlikten gelen bu aç›k-
lamalar›ndan sonra söz alan Komisyon’un iflçi kanad›ndan ‹sveçli, Yunan ve Fran-
s›z üyelerin yan› s›ra Türk üye de, yaln›zca 98 say›l› sözleflmenin uygulanmas›yla
ilgili sorunlara de¤inmifllerdir. Özellikle Komisyon’da ilk kez konuflan
Türk-‹fl temsilcisi üyenin 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas›ndan
do¤an sorunlara bir cümle ile de olsa hiç de¤inmemifl olmas› an-
laml›d›r. 175

Buna karfl›l›k ABD’li ve Norveç’li iflçi üyeler ile iflçi ve iflveren grubu baflkanla-
r›, 98’in yan› s›ra 111’e de de¤inmifllerdir. ABD’li iflçi üye, k›sa konuflmas›nda
2821’in sendikalara siyaset yasa¤› getiren 37. maddesinin 111 say›l› sözleflme-
nin 1. maddesiyle do¤rudan çeliflki içinde oldu¤unu öne sürerken, Norveç’li iflçi
üye bu sözleflme ile ilgili olarak flu noktalar› an›msatmay› uygun görmüfltür:
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“‹nsan haklar›yla ilgili uluslararas› kurallara göre s›k›yönetim ilan edil-
mesi ve sürdürülmesi, ancak ulus yaflam›n› etkileyen ola¤anüstü ivedi
durumlarda hakl› görülebilir. Bu koflullarda, Türkiye’de s›k›yönetimin
sürdürülmesi, UÇÖ Anayasas› ve sözleflme ile ‹nsan Haklar› Avrupa
Sözleflmesi’nin 15. maddesinde tan›nan biçimiyle temel insan haklar›na
ciddi bir sald›r› (ihlal) oluflturur. S›k›yönetimin sürdürülmesi, hükümet
için 111 say›l› sözleflmenin onaylanmas›ndan do¤an yükümlülüklerini
yerine getirmemesinin bir kan›t› olamaz. Birçok y›ldan beri bu mevzuat
memurlar›n yada kamu görevine aday olan kiflilerin ciddi ve say›s›z ay-
r›mc›l›klara u¤ramas›na neden oldu. ‹lgili görevliler, salt siyasal gerekçe-
lere dayanan ayr›mc›l›klara karfl› hiçbir kesin güvence vermeyen ölçüt-
lerle iflten ç›kar›ld›, yerleri de¤ifltirildi yada baflka bölgelere gönderildi
(sürüldü). Öyleyse Komisyon’un, kurallar› memurlar hakk›nda 111 sa-
y›l› sözleflmeye ciddi sald›r›lar (ihlaller) içeren S›k›yönetim Yasas›’n›n 5
ilde sürdürülmesi karfl›s›ndaki derin kayg›s›n› dile getirmesi gerekir.”

Daha çok 98 say›l› sözleflmenin uygulanmas›na iliflkin sorunlar üzerinde duran
iflçi grubu baflkan›, 111 say›l› sözleflme çerçevesinde hükümetçe verilen bilgileri
aç›kl›ktan yoksun bulmufl ve Uzmanlar Komisyonu’nun gözlemlerine hiçbir geçer-
li yan›t verilmedi¤ini, hiçbir somut geliflmeden söz edilmedi¤ini, yaln›zca vaat ve
aç›klamalar yap›ld›¤›n› ve bu koflullarda hükümetin iflçi üyelerce belirtilen kayg›y›
ciddiye almas› gerekti¤ini vurgulam›flt›r.

‹flveren grubu baflkan› ise, 111 say›l› sözleflme konusunda hükümet temsilci-
sinin s›k›yönetimi kald›rma karar›n›n resmen al›n›p al›nmad›¤›n› ve Resmi Gaze-
te’de yay›mlan›p yay›nlanmayaca¤›n› belirtmesini istemifltir. Özellikle, iflten ç›kar-
malar ve hapis cezas›na çarpt›rmalar ile ilgili olarak al›nan önlemler konusunda
çok az bilgi sa¤land›¤›n› söyleyen iflveren grubu baflkan› ek bilgilerin gerekli oldu-
¤unu, çünkü flu andaki durumun sözleflmeye uygun olmad›¤›n› belirtmifltir.

Kuflkusuz, Komisyon’un sözünü etti¤i “baflka araçlar”dan biri ve bafll›cas›,
“özel paragraf”t›r.

Hükümet temsilcisinin, s›k›yönetimin uyguland›¤› illerden kald›r›lmas› karar›-
n›n parlamentoca al›nd›¤› ve 19 Temmuz 1987’den bafllayarak yürürlü¤e girece-
¤i bilgisini vermesinden ve böylece 111 say›l› sözleflme ile ilgili olarak art›k ask›-
da hiçbir sorunun kalmayaca¤›n› öne sürmesinden sonra, Komisyon ayn› zaman-
da 98 say›l› sözleflme için de geçerli olan flu sonuca varm›flt›r:

“Komisyon, ulusal mevzuat ve uygulama ile 98 ve 111 say›l› sözlefl-
meler aras›nda her zaman varolan ciddi ayr›l›klar (ayk›r›l›klar) konu-
sundaki derin kayg›s›n› dile getirir. Komisyon, çok yak›n bir gelecek-
te bu vaatlerin yerine getirilece¤i ve gelecek toplant› döneminde gelifl-
meler kaydedilece¤i umudunu belirtir. E¤er durum böyle olmazsa, Ko-
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misyon sözleflmeler ile uygunlu¤u sa¤lamak ere¤iyle baflka araçlara (yol-
lara) baflvurmak zorunda kalacakt›r.”

Böylece, 1987 Uygulama Komisyonu’ndaki 111 say›l› sözleflmeye iliflkin tar-
t›flmalar, alt›n› çizdi¤i “ciddi ayk›r›l›klar” giderilmezse, gelecek Konferans döne-
minde Türkiye’nin “özel paragraf”a al›nabilece¤i uyar›s›yla sonuçlanm›flt›r.

d. 76. Genel Konferans Dönemi (1989) 

aa. Uzmanlar Komisyonu Raporu

Uzmanlar Komisyonu, hükümetin iletti¤i bilgileri, 1987’de Uygulama Komis-
yonu’nda yap›lan tart›flmalar› ve Türk-‹fl’in gözlemlerini not ettikten sonra, sözlefl-
menin 4. maddesi ba¤lam›nda -yani 1402’ye göre al›nan önlemlerin ayr›mc› ni-
telik tafl›d›¤›- konusunda, uzun süreden beri dile getirdi¤i gözlemlerini yinelemifl
ve 1402’nin 2301’le de¤ifltirilen 2. maddesinin kald›r›lmas› yada de¤ifltirilmesi
için gerekli önlemlerin al›nmas›n› istedi¤ini an›msatm›flt›r.

S›k›yönetimin tüm ülkede 19 Temmuz 1987’den bafllayarak kald›r›ld›¤›
ve s›k›yönetimin uyguland›¤› illerde 1985’ten beri yaln›zca befl kamu görevlisinin
görevden al›nd›¤› yolunda hükümetçe iletilen bilgiler ile Anayasa’n›n 10. ve 125.
maddelerine dayanarak yap›lan aç›klamalar› not eden Komisyon, iflten ç›kar›lan
yada görev yerleri de¤ifltirilen çal›flanlar›n durumunun yeniden incelenmesi konu-
sunda 1985’te yapt›¤› yorumlar› ve ayr›ca 1988 tarihli Toplu ‹ncelemesinde yer
alan görüflünü an›msatm›flt›r. Buna göre, devlet güvenli¤ini korumay› amaçlayan
önlemlerin uygulanmas›n›n, belli etkinliklerin, söz konusu (iflten ç›kar›lan) kiflinin
istihdam›n›, görevini yada mesle¤ini yerine getirmesi üzerinde yaratabilece¤i etki-
ler ›fl›¤›nda incelenmesi gerekir. 176

Komisyon, Türk-‹fl’in iletti¤i belgelere dayanarak, 1402’nin kimi maddelerinin
de¤ifltirilmesini öngören bir yasa tasar›n›n Meclis’e sunuldu¤unu, s›k›yönetim ko-
mutanlar›na tan›nan görevden uzaklaflt›rma yetkisine kimi s›n›rlamalar getirilmifl
olmakla birlikte, devlet güvenli¤ini sa¤lamaya yönelik önlemlerin tan›mlanmad›¤›-
n› ve s›n›rlanmad›¤›n›, örne¤in görevden ç›karman›n hangi ölçütlere dayanaca-
¤›n›n belirlenmedi¤ini an›msatm›fl ve gerçeklefltirilecek ilerlemeler konusunda -
bu soruna hiç de¤inmeyen- hükümetin bilgi vermesini; yasa tasar›s›n›n kabul edil-
mesi s›ras›nda, 1402’nin m. 3/d kural›na dayanarak s›k›yönetim komutanlar›nca
al›nan “bölge d›fl›na ç›karma” önlemlerinin siyasal görüfllere dayal› ayr›mc›l›klara
yol açmamas›n›n sa¤lanmas›n› rica etmifltir.

Komisyon, bir önceki raporunda da de¤indi¤i görevden uzaklaflt›r›lanlar›n du-
rumunun yeniden incelenmesi sorunu konusunda, hükümetin iletti¤i genel af ya-
sas›n›n kabul edilmedi¤ine ve toplam 4 530 kifliden 3 999’unun durumunun ye-

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

218

––––––––––––––––––––

176 BIT, Etude d’ensemble, 1988, parag. 136.



niden incelendi¤ine iliflkin bilgileri not etmifltir. Türk-‹fl’in iletti¤i belgelere göre,
göreve geri dönme baflvurular›n›n ancak s›k›yönetimin kald›r›lmas›ndan sonra ya-
p›ld›¤›n›, fakat reddedildi¤ini; Dan›fltay ve bölge idare mahkemelerinin 1987 ve
1988 y›llar›nda verdikleri kararlar›n hukuk (devleti) ilkeleriyle daha uyumlu oldu-
¤unu belirten Komisyon, 1402’nin kimi maddelerinin de¤ifltirilmesine iliflkin ya-
sa tasar›s›nda, yürürlü¤e girmesinden bafllayarak bir y›l içinde çal›flt›¤› kuruma
baflvurma hakk› tan›nd›¤›n›, tasar›n›n kimi kurallar›nda yarg› kararlar›na oranla
daha az güvence ve koruma öngörüldü¤ünü belirtmifl ve hükümetten, göreve ge-
ri dönmeye iliflkin yarg› kararlar›n› 177 göndermesini istemifl ve tasar›n›n geri
ad›m oluflturmayaca¤› umudu tafl›d›¤›n› eklemifltir. 178

bb. Uygulama Komisyonu Raporu  

76. Genel Konferans dönemi, Uygulama Komisyonu’ndaki tart›flmalardan
sonra, iki y›l önce baflvurulabilece¤i uyar›s› yap›lan ve bu denetim yöntemi çerçe-
vesinde en a¤›r yapt›r›m› oluflturan özel paragrafa al›nmas›yla sonuçlanm›flt›r.179

Komisyon tart›flmalar›, hükümet temsilcisinin, geliflmeler konusunda verdi¤i
bilgilerle bafllam›flt›r. Buna göre; 1402 say›l› yasa 19 Temmuz 1987’den sonra
tüm bölgelerde yürürlükten kald›r›lm›fl ve yasadaki kimi kusurlar› düzeltmek üzere
Meclis’e bir tasar› sunulmufltur. Meclis’te tart›fl›lmakta olan bu tasar›yla, yürürlük-
teki yasan›n baz› kurallar›nda iyilefltirmeler yap›lmas› ve özellikle s›k›yönetim ko-
mutanlar›n›n baz› yetkilerinin s›n›rland›r›lmas› amaçlanm›flt›r. Temsilci ayr›ca, Uz-
manlar Komisyonu raporunun yan›tlanmas› s›ras›nda, sözünü etti¤i tasla¤›n son
metni ile 1402’ye göre görevine son verilen kiflilerin göreve iade kararlar›n›n da
eklenece¤i bilgisini sunmufltur.

Norveç’li iflçi üye, ülkesinin yan› s›ra Finlandiya, Danimarka ve ‹sveç ulusal
sendikalar› ad›na da yapt›¤› konuflmada; Türk iflçi üyenin 98 say›l› sözleflmeye ilifl-
kin görüfllerini destekledi¤ini aç›klad›ktan sonra, bu sorunla ilgili olarak, flu görüfl-
leri dile getirmifltir: 1402 say›l› yasan›n uygulanmas›, 12 Eylül 1980 darbesinden
bu yana üniversite ö¤retim üyelerini, ö¤retmenleri, kamu görevlilerini ve iflçileri
kapsayan yaklafl›k 8 500 kiflinin iflten ç›kar›lmas›na ya da sürülmesine yol açm›fl-
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177 Hükümet temsilcisinin 1987 Uygulama Komisyonu’nda söz etmedi¤i bu kararlardan biri, Dan›fltay
5. Dairesi’nce 24 Mart 1987 tarihinde verilmifltir. “1402’likler”in görevlerine dönmelerinde bir döne-
meç olan bu karara göre: 

“S›k›yönetim komutanl›¤›n›n istemi üzerine görevine son verilen ve daha sonra göreve iade-
si uygun görülen davac›n›n, fiili ve hukuki imkans›zl›klar bulunmad›¤› takdirde eski görevine ia-
de edilmesi ve aç›kta geçen süreye iliflkin her türlü özlük haklar›ndan yararland›r›lmas›
gerekir.” 

(Karar No: 452, Esas No: 442; http://www.danistay.gov.tr/kerisim/container.jsp), 
178 BIT, Rapport de la Commission d’experts sur l’application des conventions et des recom-

mandations, Rapport III (Partie 4 A), CIT, 76e session 1989, Genève, s. 429-433.
179 ILO, International Labour Conference, Seventy-sixth session 1989, Record of Proceedings, Pro-

visional Record 26, Geneva, 1987, s. 26/100-101. 



t›r. Kamu görevli ve iflçilerine yönelik ayr›mc›l›k, tüm ülkede sürmektedir ve “is-
tenmeyen” bu kiflilerin yaflam boyu kamu hizmetlerinde ve devlet iflletmelerinde
görev üstlenmeleri yasaklanm›flt›r. Bu yapt›r›m, bir yarg› karar›na de¤il, keyfi yö-
netsel (idari) karara dayand›r›lm›flt›r. Meclis’e sunulan yeni tasar›, s›k›yönetim ko-
mutanlar›n›n kimi yetkilerini s›n›rland›rmakla birlikte, iflten ç›karma yada görev
yerini de¤ifltirme ölçütleri hala titizlikle belirlenmifl de¤ildir. Güvenlik soruflturma-
lar›yla ilgili düzenlemeler, kamu görevlilerinin ve devlet memurlar›n›n siyasal gö-
rüflleri konusunda bilgi toplanmas›, hiçbir mahkeme karar› olmaks›z›n uygulan-
maktad›r. Oysa, bu tür bir güvenlik (istihbarat) hizmeti, UÇÖ Anayasas›’na ve
111 say›l› sözleflmeye uymay› kabul etmifl hiçbir üye devlette hakl› gösterilemez. 

Söz konusu dört ülkenin sendikalar› ad›na yap›lan bu konuflman›n ard›ndan,
Uygulama Komisyonu’nca, siyasi görüflleri nedeniyle memurlara ve kamu çal›flan-
lar›na (iflçilerine) ayr›mc›l›k uygulanmas›na son verilmesi için hükümete ivedi ça¤-
r›da bulunulmas› istenmifltir. Bu sendikalara göre, S›k›yönetim Yasas› 15 Tem-
muz 1987’de yürürlükten kald›r›lm›fl olsa da, 111 say›l› sözleflme aç›s›ndan du-
rumda de¤ifliklik yoktur ve ola¤anüstü hal süresince kimi ola¤and›fl› disiplin yap-
t›r›mlar› sürmüfltür. Yasa tasla¤›, Türk-‹fl’in ve Uzmanlar Komisyonu’nun içeri¤i
konusundaki kimi kayg›lar›na karfl›n, iyilefltirmeler getirmifltir; ancak durum, bu-
gün için de de¤iflmeksizin sürmektedir. Kamu hizmetlerinde çal›flmalar› yasakla-
nan binlerce kamu çal›flan›n›n, adil bir yarg›lamayla görevlerine geri dönme-
leri ve kendilerine tazminat ödenmesi gerekir. Uzmanlar Komisyonu,
bu kiflilerle ilgili yarg› karar› örneklerini birçok kez istemifl, ancak hü-
kümet yan›t vermemifltir. Bu durum karfl›s›nda ise, Türk-‹fl’in sa¤lad›¤› bilgi-
lere baflvurulmas› gerekir ve sonuç olarak, üzülerek belitmek gerekir ki Türk hü-
kümeti, onaylad›¤› 111 say›l› sözleflmeyi uygulamam›flt›r. 

Uygulama Komisyonu’nda söz alan Türk iflçi üye ise, 1402’nin s›k›yönetim
komutanlar›na tan›d›¤› yetkiyi ve bu konuda birçok kez de¤ifliklik yap›lmas› iste-
¤inde bulunduklar›n› an›msatm›flt›r. Türk-‹fl temsilcisi, özetle flu görüfl ve elefltiri-
leri dile getirmifltir: Yetkili makamlar, 1402 say›l› yasa uyar›nca s›k›yönetim ko-
mutanlar›n›n hizmetlerini genel güvenlik, kamu düzeni, kamu güvenli¤i ve mevzu-
at aç›s›ndan sak›ncal› bulduklar› kamu görevlilerinin görevine son verilmesine ve-
ya sürülmesine yönelik isteklerini an›nda yerine getirmek zorundad›r. Hükümet-
ten, yasan›n bu uygulamaya olanak veren kurallar›n›n kald›r›lmas› yada de¤ifltiril-
mesi ile göreve son verme yada sürgün ifllemlerini aç›k biçimde tan›mlanm›fl / be-
lirlenmifl ölçütlere dayand›racak düzenlemeler yap›lmas› konular›nda birçok kez
istekte bulunulmufltur. Bu konunun, “do¤rudan iliflki misyonu” çerçevesinde gö-
rüflülmesi istekleri de yan›ts›z kalm›flt›r. Eylül 1980’den bu yana, pek çok kifli; tüm
bölgelerde kamu görevinden uzaklaflt›r›lm›flt›r. Zararl› olduklar›n›n belirlenmesin-
de, güvenilirlikten uzak çeflitli bilgi kaynaklar› (M‹T ve polis raporlar› ile ihbarc›lar
ve iftiralar) kullan›lm›flt›r. Kabul edilemez olan bu uygulamalarda, 95 ö¤retim üye-
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si, 2515 ö¤retmen, 1298 kamu görevlisi ve 317 iflçi iflten ç›kar›lm›fl, 4509 ka-
mu görevlisi sürgüne gönderilmifltir. Bunlar›n baz›lar› göreve geri döndürülmüfl,
ama ço¤unlu¤u döndürülmemifltir. Meclis’e sunulan tasar›, s›k›yönetim komutan-
lar›n›n yetkilerini s›n›rlamam›fl, yaln›zca iflten atma yada sürgün cezalar›n› s›k›yö-
netim uygulamas› süresiyle s›n›rland›rm›fl ve uygulamadan etkilenen kifliler için ye-
niden inceleme olana¤› sa¤lam›flt›r. Tasar›, devletin güvenli¤ini sa¤lama amac› ta-
fl›yan önlemleri tan›mlamam›fl yada k›s›tlamam›flt›r; örne¤in, iflten atma ve sürgün
uygulamalar›n›n dayand›r›laca¤› ölçütleri titizlikle belirlememifltir. Taslak, mahke-
melerde elde edilen tüm olumlu sonuçlar› ortadan kald›rm›fl; ayr›ca, göreve
iade edilenlerin iflsiz kald›klar› dönemlerle ilgili haklar›n› almalar›n› da önle-
mifltir. Böylece taslak, bir ilerleme sa¤lamad›¤› gibi, var olan sorunlar›n çözümü-
ne de katk› yapmam›flt›r. Türk-‹fl temsilcisi, sözlerini, Türkiye’nin Avrupa Sosyal
fiart›’n› onaylarken, sendika özgürlü¤ü ve toplu pazarl›k hakk› ile ilgili 5. ve 6.
maddelere çekince koydu¤unu an›msatarak bitirmifltir. 180

‹spanyol iflçi üye, 1402’nin s›k›yönetim komutanlar›na tan›d›¤› yetkilerin de-
¤ifltirilmesine de¤in, tasar› ile sözleflmenin uygulanmas›nda bir ilerleme sa¤lana-
mayaca¤›n›; iflten uzaklaflt›rma ve sürgünler konusunda tek çözümün, bu kiflilerin
kazan›lm›fl bütün haklar› da korunarak görevlerine geri dönmelerini sa¤layacak
bir genel af ç›kar›lmas› oldu¤unu belirtmifltir.

Uygulama Komisyonu’nun iflveren kanad›n›n temsilcisi, S›k›yönetim Yasas›
ile ilgili durumun ILO’nun do¤rudan yetki alan›na girmedi¤ini belirterek bafllad›¤›
konuflmas›nda, özetle flunlar› söylemifltir: S›k›yönetim dönemlerinde, s›k›yönetim
komutanlar›n›n kamu görevlilerinin iflten ç›kar›lmas›n› yada görev yerlerinin de-
¤ifltirilmesini isteme yetkileri vard›r. Haz›rlanan taslak, iflten ç›karma önleminin
uygulama süresinin s›n›rlanmas›na olanak sa¤lamaktad›r. Uzmanlar Komisyo-
nu’nun, hükümetçe bu konuda daha fazla bilgi sa¤lanmas› yolundaki iste¤ini ve
yasada de¤ifliklik yap›lmas› önerisini destekleyen iflveren temsilcisi, Komis-
yon’nun iflten ç›kar›lan görevlilerine mahkemeye baflvurma ve durumlar›n›n göz-
den geçirilmesini isteme hakk›n›n tan›nmas› iste¤ini de not ettikten sonra, konufl-
mas›n› flöyle bitirmifltir: Hükümet temsilcisinin, parlamentodaki tasla¤a iliflkin bil-
gi edinme iste¤ini karfl›lamamas›n› anlama olana¤› yoktur. Oysa, Sendika Özgür-
lü¤ü Komitesi, son üç raporunda, Türkiye’nin istenen bilgileri sa¤lad›¤›n› belirt-
mifltir. Hükümet, koflullar izin verdi¤inde sözleflme gereklerini h›zla yerine getire-
cektir. Komisyon sonuçlar›nda (karar›nda), ola¤anüstü halin sonuçlar›n›n ortadan
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180 An›msatmakta yarar var: Türkiye 1989 UÇÖ Genel Konferans›’na, “eli kula¤›nda olan” özel parag-
raf yapt›r›m›n› önlemek için, UÇÖ’nün örne¤in 87 ve 151 say›l› sözleflmelerini de¤il, Avrupa Kon-
seyi’nin Avrupa Sosyal fiart›’n›, üstelik yaln›zca 5. ve 6. maddelerini de¤il neredeyse kurallar›n›n
yar›s›n› onay kapsam› d›fl›nda tutarak, onaylama yolunu seçmiflti. Ancak bu önlem, özel paragra-
f› engelleyemedi (bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, “Avrupa Sosyal fiart›’na Genel Bir Bak›fl”, s.
120-122; GG ASfi’nin onay gerekçeleriyle karfl›laflt›rmak için bkz.: Mesut Gülmez, “Gözden Geçi-
rilmifl Avrupa Sosyal fiart›na Uyum Sa¤layabilecek miyiz?”, s. 32 vd.).



kalkmas› ve Türk toplumunun tüm siyasal bask›lardan kurtulmas› umudu vurgu-
lanmal›d›r.

‹flçi ve iflveren kanatlar› temsilcilerinden sonra yeniden söz al›p elefltirileri ya-
n›tlayan hükümet temsilcisi; özet olarak, hükümetten istenen bilgilerin en k›sa
sürede sa¤lanaca¤›n›, ancak yasal önlem konusunda hükümetin taslak haz›rlay›p
Meclis’e sunmak d›fl›nda bir fley yapamayaca¤›n› belirtmifltir. Anayasa’n›n 125.
maddesi uyar›nca hükümetin tüm ifllemlerinin yarg› denetiminde oldu¤unu an›m-
satan temsilci, iflten ç›kar›lan 4891 kifliden %70’ini oluflturan 3406 kiflinin yarg›
karar›yla görevine geri döndü¤ünü eklemifltir.

Uygulama Komisyonu, verilen bilgileri ve tart›flmada dile getirilen görüfllerin
yan› s›ra, Uzmanlar Komisyonu’nun “ayn› zamanda hukuk ve uygulama düzey-
lerinde 111 say›l› sözleflmeden derin (önemli) sapmalar oldu¤u” yönündeki
de¤erlendirmesini de not etmifltir. Komisyon, hükümetin yerine getirece¤i konu-
sunda umutlu oldu¤unu belirtti¤i istekleri flöyle s›ralam›flt›r: S›k›yönetim Yasa-
s›’n›n kimi maddeleri de¤ifltirilirken, UÇÖ denetim organlar›n›n gözlemlerinin göz
önüne al›nmas›; hükümetin, devletin güvenli¤ini koruyacak (güvenceye ba¤laya-
cak) önlemlerin siyasal görüflü temel alan ayr›mc›l›k uygulamalar›n› önleyecek bi-
çimde belirlenmesi için çaba göstermesi; geliflmelere iliflkin bilgileri yak›n gelecek-
te sa¤lamas›. 

Uygulama Komisyonu, iflçi kanad› üyelerinin iflveren kanad›
üyelerince de desteklenen önerisi uyar›nca, bu olaya raporunun
özel bir paragraf›nda yer verme karar› alm›flt›r.

Türkiye’nin “özel paragraf”ta an›lmas› karar› üzerine yeniden söz alan hükü-
met temsilcisi, baflka ülkelere iliflkin sonuçlarla karfl›laflt›r›ld›¤›nda, Komisyon’un
orant›s›z sonuçlara varmas›ndan üzüntü duydu¤unu dile getirmifl; ayr›ca iflçi ve ifl-
veren kanad› temsilcilerinin Türkiye’nin özel paragrafa al›nmas› önerisine kat›l-
mad›¤›n› da eklemifltir. 

e. 77. Genel Konferans Dönemi (1990) 

aa. Uzmanlar Komisyonu Raporu

Konferans Komisyonu’nda 1989’da yap›lan tart›flmalar›, hükümetin -çok ge-
cikmeli olarak- 15 fiubat 1990’da gönderdi¤i raporunu ve Türk-‹fl’in, Mart
1989’da ald›¤› gözlemlerini not eden Uzmanlar Komisyonu, hükümet raporunu
ancak ekli belgelerin ve özellikle Dan›fltay’›n 7 Aral›k 1989 tarihli içtihad› birlefl-
tirme karar›n›n 181 çevirilerinin yap›lmas›ndan sonra inceleyece¤ini belirtmifltir.
Bununla birlikte Komisyon, bir yandan yasa ile uygulama ve öte yandan da söz-
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181 Dan›fltay ‹çtihatlar› Birlefltirme Kurulu’nun 7 Aral›k 1989 tarihli (Esas No: 88/6, Karar No: 89/4)
karar›nda, kan›mca da do¤ru bir yaklafl›mla, yasada yer alan “bir daha kamu hizmetinde çal›flt›r›l-
mama” kural›n›n, tüm zamanlar için de¤il, yaln›zca s›k›yönetim süresince geçerli olacak biçimde
anlafl›lmas› ve uygulanmas› gerekti¤i belirtilmifltir. Karara göre:



leflme gerekleri aç›s›ndan Konferans Komisyonu’nun önem verdi¤i üç nokta ko-
nusunda hükümetin dikkatini çekmifltir.

Birinci nokta, görevden uzaklaflt›r›lan memurlar›n konumudur. Bu konuda hü-
kümet; Dan›fltay’›n 7 Aral›k 1989 tarihli karar›na göre, 1402’nin 2. maddesinde
öngörülen kural›n yaln›zca “s›k›yönetim yasas›n›n yürürlükte oldu¤u dönem-
de” uygulanaca¤›, s›k›yönetimin sona erme nedeniyle görevden uzaklaflt›r›lanla-
r›n, baflka hukuksal engeller sakl› kalmak üzere, görevlerine geri dönebilecekleri;
bu karar›n yönetim ve idare mahkemeleri için ba¤lay›c› oldu¤u; YÖK’ün de 11
Aral›k 1989’da bir genelge ç›kararak, fakültelerine geri dönmek isteyenlere ön-
celik tan›nmas›n› öngördü¤ü bilgilerini Komisyon’a iletmifltir. Bu bilgileri ilgiyle
not eden Komisyon üniversitelerin yan› s›ra baflka kamu kurulufllar›n› da kapsa-
yan aç›klamalar yapmas›n› istemifltir. Türk-‹fl’in iletti¤i fiubat 1989 tarihli bir bel-
geye göre, baflka bölgelerde iflten ç›kar›lan toplam 9 400 memurdan 4 125’inin
hala “tehlikeli” görüldü¤ü belirten Komisyon, bu konuda da hükümetten aç›k sa-
y›sal bilgiler istemifltir. Ayr›ca, ilgililerin eski hizmetlerine ba¤l› haklar›n›n tan›n-
mas› ve tazminat almalar› amac›yla al›nan önlemler konusunda da bilgi edinmek
istedi¤ini eklemifltir.

Komisyon’un de¤indi¤i ikinci nokta, 1402 say›l› yasaya iliflkin de¤ifliklik öne-
risidir. TBMM’de bulunan bu konudaki yasa tasar›s›n›n, devlet güvenli¤i aç›s›ndan
“tehlikeli” yada “istenmeyen” kifliler olarak görülen kiflilere karfl› istihdam› etki-
leyen önlemler al›nmas›na engel olmayaca¤›n› an›msatan Komisyon, sözleflmenin
4. maddesi konusundaki -Toplu ‹ncelemenin 136 ve 137. paragraflar›nda yer
alan- yorumunu yinelemifltir.

Üçüncü nokta olarak da, güvenlik soruflturmalar› temelinde al›nan önlemlere
de¤inen Komisyon, bu konudaki yönetmeli¤in Dan›fltay’›n karar›yla flekil yönün-
den iptal edildi¤i bilgisini not etmifl ve kabul edilecek yeni yönetmelik ile sözlefl-
meye uygunlu¤u sa¤lamak için al›nacak önlemler konusunda hükümetten bilgi is-
temifltir. 182

bb. Uygulama Komisyonu Raporu

Bulgaristan, ‹ran ve Çekoslovakya’n›n yan› s›ra, 111 say›l› sözleflmenin uygu-
lanmas›ndaki ayk›r›l›klar nedeniyle 1990 Konferans Komisyonu’nda tart›fl›lan
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“S›k›yönetim komutanlar›n›n istemi üzerine görevlerine son verilen kamu personeli ile ilgili
olarak 1402 say›l› s›k›yönetim yasas›n›n 2. maddesinin 2766 say›l› yasa ile de¤iflik son f›kras›nda
yer alan ‘... Bir daha kamu hizmetlerinde çal›flt›r›lamazlar’ hükmünün s›k›yönetim süresiyle
s›n›rl› olarak uygulanmas› gerekir.” 

(Karar›n tam metni için bkz.: Dan›fltay Dergisi, Say›: 78-79, Ankara, 1990, s. 50-67; Resmi
Gazete, 9 fiubat 1990, Say›: 20428; http://www.danistay.gov.tr/kerisim/container.jsp).

182 BIT, Rapport de la Commission d’experts sur l’application des conventions et des recom-

mandations, Rapport III (Partie 4 A), CIT, 77e session 1990, Genève, s. 385-388.



dördüncü devlet olan Türkiye, 1989’daki “özel paragraf” uygulamas›n›n ard›n-
dan bir kez daha gündeme al›nm›flt›r.

Hükümet temsilcisi, 1402 say›l› yasan›n art›k uygulanmad›¤›n› belirterek bafl-
lad›¤› konuflmas›nda, Uzmanlar Komisyonu raporunda yer alan ve üç bafll›kta
toplanan gözlemleri temelinde aç›klamalar yapm›flt›r. Dan›fltay (içtihad› birlefltir-
me) karar›n›n yaln›zca ö¤retim üyelerine de¤il tüm kamu görevlilerine uygu-
land›¤›n› belirten ve ÇSG Bakan›’n›n TBMM Adalet Komisyonu baflkan›na bir
mektup göndererek, 1402 say›l› yasan›n de¤ifltirilmesi s›ras›nda, onaylanarak ulu-
sal mevzuat›n bir parças› olan 111 say›l› sözleflmenin göz önüne al›nmas› gerek-
ti¤ini aç›klayan hükümet temsilcisi, 13 Nisan 1990’da güvenlik soruflturmalar› ko-
nusunda yeni bir yönetmelik yay›mland›¤›n›, bu nedenle Uzmanlar Komisyonu’na
gönderilemedi¤ini eklemifltir.

Konferans Komisyonu, iflçi kanad› temsilcilerinin (Türkiye, B. Krall›k, Norveç,
Hollanda ve Yunanistan) elefltirilerini ve iflveren kanad›n›n da ortak görüflünü
aç›klamalar›ndan, hükümet temsilcisinin ayn› do¤rultudaki özel paragrafta yer
alan sonuçlar› göz önüne alarak, hükümet raporunun çok geç gönderilmifl ve
bu nedenle Uzmanlar Komisyonu’nun ayr›nt›l› inceleme yapamam›fl olmas›ndan
duydu¤u üzüntüyü belirtmifltir. Komisyon’a göre, tart›fl›lan üç konudaki sorunlar
ve kuflkular sürmektedir. Bu nedenle Komisyon, kayg›s›n› yeniden dile getirmifl ve
Uzmanlar Komisyonu’nun yaln›zca niyetleri de¤il al›nan önlemleri inceleyebilme-
si için eksiksiz raporlar›n en k›sa sürede gönderilmesi gerekti¤inin alt›n› çizmifltir.
Sonuç olarak Komisyon, hükümetin, kabul edilen yeni metinleri, verilen yarg› ka-
rarlar›n› ve tasarlanan önlemlere iliflkin bilgileri, olabildi¤ince h›zl› biçimde, UÇÖ
denetim organlar›na gönderece¤i konusundaki sars›lmaz umudunu dile getirmifl-
tir. 183

f. 78. Genel Konferans Dönemi (1991) 

aa. Uzmanlar Komisyonu Raporu

1991 UÇK dönemi, Dan›fltay’›n 1989 sonunda verdi¤i içtihad› birlefltirme ka-
rar›ndan sonra, “1402’likler”in görevlerine dönmeye bafllad›klar›, bu nedenle de
Komisyon’un uygulamaya dönük aç›k ve istatistiksel bilgiler edinmeye daha çok
özen gösterdi¤i y›llard›r.

1990’da UÇK’de yap›lan tart›flmalar›, hükümetin 7 fiubat 1991’de ald›¤› ra-
porunu ve T‹SK’in, 1402’nin özel kesimde uygulanmas›nda hiçbir sorun yaflan-
mad›¤›n› belirten gözlemlerini not eden Komisyon, hükümet raporuna ekli mev-
zuat ile Dan›fltay ve idare mahkemeleri kararlar›n›n çevirilerini inceleyerek, üç
bafll›kta toplad›¤› gözlemlerini ortaya koymufltur. 
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1980-1987 aras›nda görevden uzaklaflt›r›lan yada yerleri de¤ifltirilen ka-
mu görevlilerinin durumu konusunda; içeri¤ini özetledi¤i Dan›fltay karar›n›
“hoflnutlukla” not eden Komisyon, Dan›fltay savc›s›n›n s›k›yönetim komutanlar›-
n›n görevden uzaklaflt›rma kararlar›n› sözleflmenin 4. maddesine ayk›r› bulmas›n›
ilgiyle not etmifl ve bu görüfllerin önceki gözlemlerinde dile getirdi¤i görüfllerle
uyum içinde oldu¤unu belirtmifltir. Hükümet raporuna göre, 1402’nin uygulan-
mas›ndan etkilenen toplam kamu görevlisi say›s› 9 400’dür. Bunlar›n 453’ü, gö-
revden uzaklaflt›r›lm›flt›r. Görevine geri dönenlerin, dönme iste¤i reddedilenlerin
ve istekte bulunmayanlar›n say›s›, s›ras›yla 4 097, 358 ve 75’tir. 4 870 kamu gö-
revlisinin de yeri de¤ifltirilmifltir. 

Dan›fltay karar›ndan sonra, hükümetin üniversitelerde al›nan önlemleri belirt-
mesini isteyen Komisyon, görev yeri de¤ifltirilenlerin eski görevlerine dönmesi ve
gelir kayb› nedeniyle tazminat isteyenler konusunda say›sal bilgiler vermesini rica
etmifltir. 

Komisyon, 1402 say›l› yasaya iliflkin de¤ifliklik önerileri konusundaki;
TBMM’de bekleyen yasa tasar›s›nda Uzmanlar Komisyonu’nun görüfllerinin de-
¤erlendirilmesi için ÇSB Bakan›’nca ikinci kez Adalet Komisyonu baflkan›na yaz›
yaz›ld›¤› bilgisine yer verildi¤ini; baflvuru hakk› tan›nmas›n›n sözleflmenin 4. mad-
desinin gereksinmelerini karfl›lama aç›s›ndan yeterli olmad›¤›n› ve devlet güvenli-
¤ini korumak için al›nan önlemlerin yeterince aç›k ve s›n›rland›r›lm›fl olmas› ge-
rekti¤ini; tasar›n›n an›lan görüfllerini tam olarak göz önünde bulunduraca¤› umu-
du tafl›d›¤›n› belirtmifltir. 

Komisyon, güvenlik soruflturmalar› temelinde al›nan önlemlerle ilgili ola-
rak da; Bakanlar Kurulu’nun 90 / 245 say›l› ve 8 Mart 1990 tarihli karar›yla ka-
bul edilen güvenlik soruflturmalar› yönetmeli¤ini, kapsam›n›n genifl olmas›, güven-
lik soruflturmas›yla ilgili sorunlar›n ideolojik ve y›k›c› etkinlikleri kapsamas›, de¤er-
lendirme komisyonu karar›na karfl› itiraz hakk› tan›nmamas› gibi nedenlerle elefl-
tirmifltir. Hükümete, Toplu ‹ncelemesinin 135 ve 136. paragraflar›n› an›msatan
Komisyon, güvenlik soruflturmalar›na iliflkin raporlar›n hangi ölçüde haz›rland›¤›
ve kullan›ld›¤›n› ve güvenlik soruflturmas›na dayanarak al›nan kararlardan etkile-
nen kiflilerin, 4. madde uyar›nca baflvuru hakk›n›n bulunup bulunmad›¤›n› belirt-
mesini hükümetten istemifltir. 184

bb. Uygulama Komisyonu Raporu

Uygulama Komisyonu’nun 1991 gündemine al›nan üç ülkeden (Küba ve M›-
s›r) biri olan Türkiye, bir kez daha 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas› nedeniyle
tart›fl›lm›flt›r.
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Hükümet temsilcisinin, temelde Uzmanlar Komisyonu raporundaki bilgileri yi-
neleyen aç›klamalar›na, bu Komisyon’un 111 say›l› sözleflmenin uygulanmas›yla
ilgili ilerleme durumlar› aras›nda göstermifl olmas›na karfl›n Uygulama Komisyo-
nu’nda tart›fl›lmas›na flafl›rd›¤›n› belirterek bafllamas›na, iflçi grubu baflkan› bunun
tart›flmaya engel olmad›¤›n› ve gerçeklefltirilen ilerlemeleri gözlemlemesine ola-
nak verdi¤ini söyleyerek yan›tlam›flt›r.

‹flçi kanad› üyeleri, yeni geliflmelere karfl›n, özellikle a¤›r bir durumun söz ko-
nusu oldu¤unu, bunun hukuksal ve uygulama boyutlar›yla izlenmesi gerekti¤ini,
kimi alanlardaki ilerlemelere karfl›n yap›lacak çok fley bulundu¤unu belirterek,
1402’nin hala de¤ifltirilmemifl olmas›n› düfl k›r›kl›¤›yla karfl›lam›fllard›r.
TBMM’deki yasa tasar›s›n›n incelenmek üzere Uzmanlar Komisyonu’na iletilme-
sini isteyen bu üyeler, iflveren grubu üyeleri gibi, güvenlik soruflturmalar› konusun-
da sunulan bilgilerden hoflnut olmad›klar›n› belirtmifllerdir. ‹sveç ve Finlandiya ifl-
çi üyeleri ad›na da konuflan Norveç iflçi üyesi, güvenlik soruflturmalar›n›n gizli bel-
gelere eriflme olana¤› bulunanlar d›fl›ndaki tüm kamu görevlilerini kapsamas›n›n
sözleflmeye ayk›r› oldu¤unu; ard›ndan söz alan ‹spanya iflçi temsilcisi de, s›k›yö-
netimi kald›rma konusundaki siyasal iradenin, sonuçlar›n›n da çok h›zl› biçimde
kald›r›lmas›n› içermesi gerekti¤ini belirtmifltir. Almanya iflçi üyesi de, bu durumun
incelenmesinin ancak (görevden al›nan yada görev yeri de¤ifltirilen) tüm kiflilerin
evlerine ve ifllerine yada iflyerlerine döndükleri ve gerekli tazminatlar› ald›k-
lar› zaman sona ermifl say›laca¤›n›, henüz kesin çözümün kabul edilmedi¤ini söy-
lemifltir.

Hükümet temsilcisinin “yap›lacak az fley kald›¤›” yolundaki görüflünü paylafl-
mayan iflçi grubu üyeleri; ilerlemelerin yavafl ve gerçeklefltirilmesinin güç oldu¤u-
nu, 1402’yi de¤ifltirecek yasa tasar›s›n›n Uzmanlar Komisyonu’nca dile getirilen
kayg›lar› göz önüne bulundurmas› gerekti¤ini, hükümetin yak›n bir gelecekte ge-
rekli tüm önlemleri alaca¤›n›, mevzuat ve uygulaman›n sözleflmeyle tam uygunlu-
¤unu sa¤lamak için çabalar›n› sürdürece¤ini ve denetim organlar›nca gerçekleflti-
rilen ilerlemeler konusunda istenen ayr›nt›l› bilgilerin sa¤lanaca¤›n› belirtmifller-
dir.185

g. 80. Genel Konferans Dönemi (1993) 

1991 y›l›nda Konferans Komisyonu’nda yap›lan tart›flmalar›, hükümet rapo-
runu ve buna ekli T‹SK ve Türk-‹fl gözlemlerini not eden Uzmanlar Komisyonu,
1993 raporundaki üç bafll›k çerçevesinde gözlemlerini belirtmifl ve ayr›ca 12 Ni-
san 1991 tarihli ve 3713 say›l› Terörle Mücadele Yasas›’n› da de¤erlendirmifltir.

Görevden uzaklaflt›r›lan memurlar›n durumu konusunda; 1991 gözlemle-
rini an›msatan Komisyon, görevine geri dönme baflvurusunda bulunan 72 ö¤re-

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

226

––––––––––––––––––––

185 BIT, CIT, 87e session 1990, Compte rendu provisoire 24, s. 24/90-92.



tim üyesinden 68’inin görevine yeniden bafllamas›n› ilgiyle not etmifltir. Geri dön-
me istekleri kabul edilmeyen 358 kamu görevlisi hakk›nda bilgi istedi¤ini an›msa-
tan Komisyon, hükümetin verdi¤i Terörle Mücadele Yasas›’ndan sonra 161 ka-
mu görevlisinin eski görevine döndü¤ü bilgisini ilgiyle not etmifl ve bu yöndeki is-
teklerin sürece¤i umudunu dile getirmifltir. Baflka bir bölgeye gönderilen (sürgün
edilen) 4870 kamu görevlisi konusunda, hükümetin eski görevine dönen kifliler
ile tazminat iste¤inde bulunan kiflilerin say›lar›n› kapsayan daha aç›k bilgiler ve is-
tatistikler sunmas› iste¤ini yinelemifltir.

1402 say›l› yasaya iliflkin de¤ifliklik önerileri konusunda; hükümet rapo-
rundaki önceki yasa tasar›s›n›n kadük oldu¤u ve yeni bir tasar›n›n Bakanlar Kuru-
lu’na sunuldu¤u, tasar›da görevden ç›kar›lan yada yeri de¤ifltirilenlerin geri dön-
me ve tazminat istemelerinin öngörüldü¤ü yolundaki bilgileri not eden Komisyon,
madde 3/d’nin de¤ifltirilece¤ine inand›¤›n› ve ayr›ca salt baflvuru hakk› tan›man›n
yeterli olmayaca¤› yolundaki görüflünü belirtmifltir. Yeni yasa tasar›s›n›n kamu yö-
netimindeki güvenlik soruflturmalar›n› s›n›rland›raca¤›n› belirten hükümetten,
1402 say›l› yasa gibi yönetmeli¤i de de¤ifltirip de¤ifltirmeyece¤ini sormufltur. 

Güvenlik soruflturmalar› temelinde al›nan önlemler konusunda; önceki
gözlemlerine göndermede bulunan Komisyon, 8 Mart 1990 tarihli yönetmeli¤e
yönelik elefltirilerini yinelemifl; TMK’daki terörizm ve propaganda kavramlar›n›n
çok genifl tan›mland›¤›n› belirtmifl, 4. madde aç›s›ndan baflvuru hakk› tan›nmas›-
n›n yeterli olmad›¤› görüflünü yinelemifl ve yönetmeli¤in uygulanmas›n›n sözlefl-
me anlam›nda ayr›mc›l›¤a yol açmamas›n› sa¤lamak için al›nan yada al›nmas› ta-
sarlanan önlemleri belirtmesini hükümetten istemifltir.

1993 raporunda TMK’y› da de¤erlendiren Uzmanlar Komisyonu, aktard›¤› te-
rörizm ve propaganda tan›mlar›n›n son derece genifl oldu¤u görüflünü yinelemifl,
bunlar›n yeterince aç›k ölçütler getirmedi¤ine de¤inerek, TMK’dan mahkum olan
kiflilerin ifllerinden yoksun kalmamalar›n› sa¤lamak için al›nan önlemleri belirtme-
sini hükümetten istemifltir. 186, 187

h. 83. Genel Konferans Dönemi (1996) 

Hükümet raporunun yan› s›ra T‹SK ve Türk-‹fl’in yorumlar›n› da not eden ve
ayr›ca her iki konfederasyondan k›sa Türkçe raporlar alan, ancak incelemesini
gelecek döneme erteleyen Komisyon, görevden uzaklaflt›r›lan yada görev yeri
de¤ifltirilen kamu görevlileriyle ilgili flu bilgileri alm›flt›r: Görevden uzaklaflt›r›lan
4 614 memurdan 3 541’i göreve dönme iste¤inde bulunmufltur. Bunlar›n 3 515’i
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göreve dönmüfl ve 3 399’u tazminat alm›flt›r. Görev yeri de¤ifltirilen 7 023 me-
murdan 6 270’i eski görevlerine dönmüfltür. 267 kamu hizmetleri ajan›ndan yal-
n›zca 65’i eski görevine dönmüfltür. Komisyon, eski görevlerine dönemeyenlerle
ilgili olarak, bunun nedenlerini aç›klayan bilgiler vermesini istemifltir. 

1402’ye iliflkin de¤ifliklik önerileri konusunda; 1402’yi de¤ifltiren 26 Ekim
1994 tarihli ve 4045 say›l› yasan›n 188 kabul edilmesini ilgiyle not eden Komis-
yon, bu yasan›n 2. maddeyi kald›rmay›p s›k›yönetim komutanlar›n›n yetkisini s›-
n›rland›racak biçimde de¤ifltirmifl olmas›n› ve 3/d maddesini de¤ifltirmemesini
elefltirmifltir. 

1991 tarihli TMK konusunda; hükümet raporundan, bu yasan›n de¤ifltiril-
mesine yönelik çal›flmalar›n sürdü¤ü, Anayasa Mahkemesi’nin kimi maddelerini
iptal etmekle birlikte kendisinin elefltirdi¤i 1. ve 8. maddelerini Anayasaya uygun
buldu¤u bilgilerini edinen Komisyon, an›lan maddelerin sözleflmede belirtilen ne-
denlere dayal› ayr›mc›l›klar› olanakl› k›ld›¤›n› yinelemifltir. Hükümetin, istihdam ve
meslek alan›nda ayr›mc›l›k yap›lmamas› konusundaki ulusal politika plan› üzerin-
deki etkilerine iliflkin bilgi vermesini istemifltir. 189

›. 86. Genel Konferans Dönemi (1999) 

Uzmanlar Komisyonu 1999 raporunda, hükümet raporu ile T‹SK yorumlar›-
n›, yine son (bir önceki, 1998) toplant›s›nda inceleyemedi¤i hükümet raporu ile
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188 “Güvenlik soruflturmas›, baz› nedenlerle görevlerine son verilen kamu personeli ile kamu görevine
al›nmayanlar›n haklar›n›n geri verilmesine ve 1402 numaral› s›k›yönetim kanununda de¤ifliklik ya-
p›lmas›na iliflkin 26 Ekim 1994 tarihli ve 4045 say›l› yasan›n geçici 2. maddesine göre:

“1402 numaral› S›k›yönetim Kanunu ile ek ve de¤iflikliklerine göre 12/09/1980 tarihinden bafl-
layarak s›k›yönetim komutanl›klar›n›n istemleri üzerine, bölgelerinde genel güvenlik, asayifl ve-
ya kamu düzeni aç›s›ndan çal›flmalar› sak›ncal› görülen veya hizmetlerinin yararl› olmamas› ne-
deniyle bir daha kamu hizmetlerinde çal›flt›r›lmamak üzere görevlerine son verilenler, ilk
kez kamu görevine girdikleri tarihte bu görev için ilgili mevzuat›nda veya toplu ifl sözleflmelerin-
de öngörülen nitelikleri yitirmemifl olmalar› ve bu Kanunun yürürlük tarihinden itibaren alt› ay
içinde müracaatlar› halinde yafl koflulu aranmaks›z›n ve emeklilik yafl haddinin afl›lmam›fl bu-
lunmas› kofluluyla, görevlerine son verildikleri tarihte almakta olduklar› ayl›k derecesine eflit de-
recenin ayn› kademesinden, ayr›ld›klar› tarihteki eski görevlerine veya eflde¤er bir göreve,
baflvurma tarihinden itibaren en geç 60 gün içinde iade edilirler. Bu suretle göreve ve ifle
al›nanlarla iade edilenlere, geçmifle yönelik olarak ayl›k ve di¤er özlük haklar› verilmez ve
aç›kta geçen süreleri de¤erlendirilmez.”

4045 say›l› yasan›n geçici 3. maddesinde de, “3713 numaral› Terörle Mücadele Kanununun
23 üncü maddesi ile yürürlükten kald›r›lan Türk Ceza Kanununun 140, 141, 142 ve 163 üncü mad-
deleri kapsam›na giren fiillerden dolay› yarg›lanarak mahkum olmalar› nedeniyle görevlerine son
verilen memurlar ve di¤er kamu görevlileri ile toplu ifl sözleflmesi hükümlerine göre ifl sözleflmele-
ri feshedilmifl olan iflçiler” için de benzer düzenleme yap›lm›flt›r (Resmi Gazete, 3 Kas›m 1994, Sa-
y›: 22100). 

189 BIT, Rapport de la Commission d’experts sur l’application des conventions et des recom-

mandations, Rapport III (Partie 4 A), CIT, 83e session 1996, Genève, s. 330-333.



Türk-‹fl ve T‹SK’in önceki yorumlar›n› not edip, geçmifl y›llardaki raporlar›nda ele
ald›¤› sorunlar konusundaki gözlemlerine yer vermifltir. 

Komisyon, 1980-1987 S›k›yönetim Yasas›’n›n uygulanmas› döneminde
görevden ç›kar›lan yada görev yeri de¤ifltirilen memurlar›n durumu konusun-
da; Dan›fltay’›n 1402 say›l› yasaya göre siyasal nedenlere dayal› ayr›mc›l›k kurba-
n› olanlar›n yeniden göreve dönmeleriyle ilgili 1989 tarihli karar›n› yerine getir-
mek için binlerce memurun göreve geri döndürülmesi sürecini özledi¤i önceki
gözlemine de¤inmifltir. Yeniden göreve dönmek isteyen 753 kamu görevlisi ile
202 kamu hizmetlisinin (employés publics) görevlerine dönmemelerin nedenleri
konusunda bilgi istedi¤ini belirtmifltir. Hükümet, bunlar›n ya baflvuruda bulunma-
d›¤›n› yada söz konusu görevin gereklerini yerine getirmediklerini bildirmifltir. Ko-
misyon bu konuda hükümetten, görev yeri de¤ifltirilen tüm memurlar›n yeniden
göreve geri dönme hakk› konusunda bilgilendirilip bilgilendirilmediklerini bildir-
mesini ve ele al›nan baflvuru say›s› ve sonuçland›r›lmas› ile ilgili ayr›nt›l› bilgiler
vermeyi sürdürmesini istemifltir. Yine, önceki gözleminde de¤indi¤i 4045 say›l›
yasaya göre güvenlik güçleri üyeleri ile silahl› kuvvetlerin sivil ve asker üyelerinin
göreve geri dönmesi konusunda, hükümetten kimi bilgiler rica etmifltir.

Komisyon, 1402 say›l› yasada de¤ifliklikler konusunda; önceki gözlemlerin-
de, 4045 say›l› yasan›n 1402’nin madde 3/d kural›n› de¤ifltirmedi¤ini, bu mad-
denin s›k›yönetim komutanlar›na genifl yetkiler tan›d›¤›n› ve de¤iflikli¤in buna do-
kunmad›¤›n› belirtti¤ini an›msatm›flt›r. Yine, özellikle siyasal görüfl temeline daya-
l› bir ayr›mc›l›¤a götürmemesi için, devletin güvenli¤ini korumaya yönelik önlem-
lerin yeterince tan›mlanm›fl ve s›n›rlar›n›n belirlenmifl olmas›n› sa¤lamak için uy-
gun de¤iflikliklerin yap›lm›fl olmas› umudunu dile getirdi¤ini de eklemifltir.

Türk-‹fl’in gözlemlerinde, 1402’nin s›k›yönetim komutanlar›n›n, sözleflmenin 4.
maddesindeki itiraz hakk›na uymaks›z›n ve bir yarg› karar› olmaks›z›n iflçileri ve me-
murlar› görevden almalar›na yada baflka bölgelere göndermelerine izin verdi¤ini be-
lirtmifltir. S›k›yönetimin, Anayasa’n›n 122. maddesinde tan›mland›¤› gibi ola¤anüs-
tü ve geçici bir önlem oldu¤u, s›k›yönetimin 19 Temmuz 1987’den itibaren kald›-
r›ld›¤› ve s›k›yönetim komutanlar›na kimi s›n›rlamalar getirildi¤i yolundaki hükümet
aç›klamas›n› not eden Komisyon, flu görüfle yer vermifltir: S›k›yönetim komutanla-
r›, sözleflme ile çeliflkili biçimde ve kamu görevlilerinin istihdam›nda siyasal görüfl te-
meline dayal› olarak bir ayr›mc›l›¤a götürebilecek genifl yetkilerle donat›lm›fl olmay›
sürdürmektedirler. Bu nedenledir ki Komisyon, hükümetten, bir kez daha, bu yasa-
y› kald›rmak yada de¤ifltirmek için hemen çal›flmaya bafllamas›n› rica etmifltir. Hü-
kümetin yan›t›nda verdi¤i, 1402’nin madde 3/d kural›n›n uygulanmas› için itiraz
hakk›n›n Anayasa madde 125’e göre bulundu¤u ve daha sonra da idari davalar usu-
lü ile ilgili 2577 say›l› yasayla sa¤land›¤› yolundaki güvenceleri not eden Komisyon,
hükümetten bu madde çerçevesindeki itirazlar›n say›s› ve sonuçlanmas› konular›nda
istatistiksel bilgiler sa¤lamas›n› hükümetten bir kez daha rica etmifltir. 
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Güvenlik soruflturmalar› konusunda 1990 yönetmeli¤ine göre al›nan ön-
lemlere iliflkin olarak; Komisyon, 4045 say›l› yasan›n “geçici” maddelerinin yal-
n›zca yürürlü¤e girdi¤i 2 Kas›m 1994’ü izleyen alt› ayl›k bir dönem için uygula-
nabilir oldu¤unu, ancak hükümete göre, yasan›n geçici 7. maddesi uyar›nca, ya-
san›n yürürlü¤e girmesini izleyen alt› ay içinde kabul edilmesi gereken uygulama
yönetmeliklerinin henüz kabul edilmemifl ve 4045 say›l› yasa kurallar›yla çeliflme-
yen 1990 yönetmelik kurallar›n›n uygulanmakta oldu¤unu belirtmifltir.

Komisyon, uygulama yönetmeliklerinin durumu ile güvenlik soruflturmalar›na
iliflkin 1990 yönetmeli¤inin sonradan kald›r›lmas› konusunda bilgiler ve söz konu-
su yönetmeli¤in kullan›lmas› konusunda ayr›nt›lar elde etmek istedi¤ini belirtmifltir.

Terörizmle Mücadele Yasas› konusunda; bu yasan›n bir hapis cezas›na çarp-
t›r›lma olana¤› veren çok genifl bir propaganda tan›m› içeren 8. maddesinde 27
Ekim 1995’te yap›lan ve niyet (kas›t) yada gerekçe ö¤esi getiren, böylece genifl
yorumlar› ve ayr›mc›l›k olana¤›n› k›s›tlayan de¤iflikli¤i ilgiyle not eden Komisyon,
yasan›n (hapis cezas›na çarpt›r›lma olana¤› veren çok genifl bir terörizm tan›m›
yapan) 1. maddesinin de¤ifltirilmedi¤ini belirtmifltir. Bununla ilgili olarak ve önce-
ki gözlemine göndermede bulunarak, BM Alt Komisyonu’nun Türkiye’nin ayd›n-
lar›, bilim insanlar›n›, yazarlar›, gazetecileri ve parlamenterleri görüflleri nedeniy-
le hapsetmesinden dolay› kesin olarak mahkum etti¤ini an›msatm›flt›r. 190

TMY’nin 1. maddesinin önceki gözlemlerinde an›ld›¤›n›, sözleflmenin yasakla-
d›¤› gerekçelere dayal› bir ayr›mc›l›¤› olanakl› k›ld›¤›n› ve kapsam›n›n çok genifl ol-
du¤unu belirtti¤ini an›msatan Komisyon, hükümetin dikkatini istihdam ve meslek-
te eflitlik konusunda 1996 Toplu ‹ncelemesine çekmifltir. Bu incelemede, sözlefl-
menin öngördü¤ü siyasal görüfl temeline dayal› istihdamda ve meslekte ayr›mc›l›-
¤a karfl› bireylerin korunmas›n›n, bu koruman›n yerleflik siyasal ilkelere muhale-
fet gösterisi yada anlat›m› (ifadesi) etkinlikleri için yada yaln›zca farkl› bir görüfl
için tan›nmas›n› içerdi¤ini belirtti¤ine de¤inmifltir. Ayn› zamanda, siyasal görüfl
korumas›n›n, yaln›zca ister dile getirilen ister d›fllat›lan görüfllere uyguland›¤›n›, bu
anlat›m için fliddet yöntemleri kullan›ld›¤› zaman uygulanmad›¤›n› da eklemifltir.
Komisyon, sözleflmenin madde 1/1’in a bendinde tan›mlanan ölçütlerden birine
dayal› bir ayr›mc›l›k sonucu olarak, bu yasaya göre kiflilerin hapis yoluyla iflinden
yoksun kalmamas›n› sa¤lamak için yasada de¤ifliklikler yapmay› düflünmeye de-
vam etmesini hükümetten rica etmifltir.

Komisyon, Medeni Yasa’n›n 159. maddesinin iptal edilmesi konusunda;
Anayasa Mahkemesi’nin Medeni Yasa’n›n kad›n›n çal›flabilmesi için kocan›n izin
vermesini zorunlu tutan 159. maddesini Anayasa’ya ayk›r›l›k nedeniyle iptal et-
mesini 191 ilgiyle not etmifltir. 

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

230

––––––––––––––––––––

190 UN, E/CN.4/Sub-2/1995/L.10/Add. 7 A¤ustos 1995.
191 29 Kas›m 1990 tarihli bu karar (Esas Say›: 1990/30, Karar Say›s›: 1990/31; Resmi Gazete, 2 Tem-

muz 1992) için bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 566-567.



Komisyon, baflka noktalar için de hükümete do¤rudan istemler göndermifl-
tir.192

i. 89. Genel Konferans Dönemi (2001) 

Uzmanlar Komisyonu, hükümet raporu ile T‹SK ve Türk-‹fl’in yorumlar›n› not
etti¤i 2001 raporunda; bir iflçi örgütü olan ‹ran ‹slam Cumhuriyeti Çal›flanlar›
Evi’nin (sendikas›n›n) 9 May›s 1999’da yapt›¤› -Merve Kavakç› olay›yla ilgili- bir
yak›nma d›fl›nda, 1402’liklerin durumunu, yasaya iliflkin de¤iflikli¤i, güvenlik so-
ruflturmalar›yla ilgili 1990 yönetmeli¤i gere¤ince al›nan önlemleri ve TMK’y› de-
¤erlendirmifltir.

Hükümet raporundan, görev yeri de¤ifltirilen toplam 955 görevliden kimileri
baflvuruda bulunmad›klar› ve kimileri de Ceza Yasas› uyar›nca ald›klar› hapis ce-
zalar› nedeniyle eski görevlerine dönemedikleri bilgisini alan Komisyon, hüküme-
tin hapis cezas› nedeniyle görevine dönemeyenlerin oran› ve her birinin suçu ve
ald›¤› ceza konular›nda ayr›nt›l› bilgi vermesini istemifltir. 1402’nin madde 3/d
kural›n›n de¤ifltirilmesi konusunda hükümet raporunun hiçbir bilgi içermemesi
karfl›s›nda, hükümetten bu maddenin uygulanmas›na karfl› yap›lan baflvurulara
iliflkin istatistiksel bilgiler sa¤lamas›n› bir kez daha istemifltir.

TMK’n›n 1. maddesinin terörizm tan›m›n› fliddet eylemleriyle s›n›rland›rd›¤›n›
belirten hükümetin dikkatini bir kez daha 1996 Toplu ‹ncelemesinin 45. parag-
raf›na çeken Komisyon, 111 say›l› sözleflmenin sa¤lad›¤› koruman›n yerleflik si-
yasal ilkelere karfl› bir muhalefeti yada gösteriyi yahut sadece bir görüfl ayr›l›¤›n›n
(divergence) dile getirilmesini kapsad›¤›n› an›msatm›fl ve hükümeti, hiç kimsenin
siyasal görüfl gerekçesiyle ifl yada mesle¤inden yoksun kalmamas›n› güvenceye
alacak biçimde 1. maddenin uygulama alan›n› s›n›rland›rmay› düflünmeye ça¤›r-
m›flt›r. Ayr›ca, TMK’n›n 8. maddesinin de¤ifltirilmesini öngören bir yasa tasar›s›
konusunda bilgi vermesini, 1 ve 8. maddelere iliflkin yönetsel ve yarg›sal kararla-
r›n örneklerini göndermesini istemifltir.

Uzmanlar Komisyonu, baflka ölçütler temelinde ayr›mc›l›k yap›lmamas› konu-
sunda, önceki do¤rudan istemlerinde sözleflmenin madde 1/1, a bendinde yer
alan kuraldaki çeflitli ölçütler konusunda bilgiler istedi¤ini, hükümet raporunun,
Kürtler gibi az›nl›k gruplar› konusunda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmek için al›-
nan önlemlere iliflkin bir yan›t içermedi¤ini ve dolay›s›yla bu konudaki iste¤ini yi-
nelemifltir. 193
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192 BIT, Rapport de la Commission d’experts sur l’application des conventions et des recom-

mandations, Rapport III (Partie 4 A), CIT, 87e session 1999, s. 498-500.
193 BIT, Application, Conventions internationales du travail, CIT, 89e session, 2001, Rapport III

(Partie 4 A), Genève, 2001, s. 536-540.



k. 91. Genel Konferans Dönemi (2003) 

Uzmanlar Komisyonu, hükümet raporu ile T‹SK ve D‹SK’in yorumlar›n› not
etti¤i 2003 raporunda, 1402’liklerle ilgili konulara de¤inmeyi sürdürmüfltür.

Görev yeri de¤ifltirilen 955 kiflinin hapis cezas› almas› nedeniyle görevlerine
geri dönememifl olmas› sorunu konusunda, her biriyle ilgili suçlama nedeni ve ve-
rilen cezalar›n aç›klanmas›n›, daha önce istedi¤i bu konudaki bilgileri yetkili ba-
kanl›k ve kurulufllar›n arflivlerindeki bilgilerin elde edilemedi¤ini (kullan›labilir ol-
mad›¤›n›) bildiren hükümetten, gelecek raporunda bu bilgileri iletmesi iste¤ini yi-
nelemifltir.

‹kinci olarak Komisyon, 1402’nin sözleflmeye ayk›r› biçimde siyasal görüfl te-
meline dayal› ayr›mc›l›klara yol açt›¤›n› belirtti¤i madde 3/d kural›n›n de¤ifltirilme-
si iste¤ine hükümetin yan›t vermemesini elefltirmifl; benzer ayr›mc›l›klar› önlemek
için devlet güvenli¤ini korumaya yönelik önlemlerin aç›kça tan›mlan›p s›n›rland›-
r›lmas›n› sa¤layan uygun de¤ifliklikler yap›lmas› gerekti¤i görüflünü yinelemifl ve
madde 3/d’nin uygulanmas› çerçevesinde verilen kararlara karfl› yap›lan itirazla-
ra iliflkin istatistiksel bilgiler iletmesi iste¤ini bir kez daha yinelemifltir. 

Güvenlik soruflturmalar› konusunda, 14 fiubat 2000 tarihli yönetmeli¤in kabul
edildi¤ini not eden Komisyon, 6. maddeye göre, gizli bilgileri elinde bulunduran
birim ve daire say›lan bakanl›k ve baflka kamu kurumlar›n›n birim ve dairelerinin
hangileri oldu¤unu aç›klamas›n› ve yine yönetmeli¤in madde 4/f ve g bentlerin-
de geçen kimi terimlere aç›kl›k getirmesini, ayr›ca madde 4/k’nin uygulanmas›
konusunda bilgiler verilmesini istemifltir. 

TMK’ye (1991) de de¤inen Komisyon, kas›t ö¤esine yer vererek afl›r› genifl
yorumlar› ve ayr›mc›l›k tehlikesini s›n›rland›ran 8. madde de¤iflikli¤ini not etmifl;
ancak görüfllerini aç›klayan gazetecilerin cezaya çarpt›r›ld›¤›n› da belirterek, 1.
maddenin her tür belirsizli¤i önlemek için, yasan›n hiçbir maddesinin fliddete da-
yanmayan yollardan siyasal görüfllerin aç›klanmas› nedeniyle cezaya çarpt›r›lma-
may› güvenceye alacak biçimde gözden geçirilmesinin düflünülmesini bir kez da-
ha rica etmifltir. Gazeteci, yazar ve editörlerin mahkumiyetlerine iliflkin davalar›n
say› ve nitelikleri konusunda da bilgi istemifltir.

Baflka ölçütlere dayal› ayr›mc›l›klar konusunda; tüm Türk yurttafllar›n yasa
önünde eflitli¤inin güvenceye ba¤land›¤› ve günümüz Türkiye’sinin etnik, dinsel
ve kültürel bileflenleri kapsad›¤›, Kürtlerin de içinde bulundu¤u çeflitli etnik kim-
likleri tan›y›p kabul etti¤i yolunda hükümetçe iletilen bilgileri not eden Komis-
yon, bu kararlar›n sözleflmenin 2. maddesindeki eflitli¤e dayal› bir ulusal politi-
kan›n önemli bir ö¤esi olmakla birlikte kendi bafl›na bir politika oluflturmad›¤›n›
an›msatm›flt›r. Komisyon’a göre sözleflme, ayr›mc›l›¤›n uygulama ve hukuk alan-
lar›nda önlenmesini öngörmekte, bu amaçla da, tüm çal›flanlar›n f›rsat ve ifllem
eflitli¤i için kararl› önlemler al›nmas›n› buyurmaktad›r. Özel okullarda Türk-
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çe’den baflka bir dilde ö¤renim olana¤› getiren yeni reformlara iliflkin bilgileri not
eden Komisyon; ›rk, renk, ulusal yada sosyal köken temellerine dayanan ayr›m
gözetmeksizin istihdamda ve meslekte eflitli¤i gelifltirmek için al›nan yada düflü-
nülen tüm önlemler ve sözü edilen reform konusunda bilgiler sa¤lamas›n› hükü-
metten rica etmifltir.194

Uzmanlar Komisyonu’nun 2003 raporunda, “cinsiyet ve din temeline dayal›
ayr›mc›l›k” bafll›¤› alt›nda, ‹ran iflçi örgütünün yak›nmas›yla ilgili de¤erlendirmeler
de yer almaktad›r.

l. 93. Genel Konferans Dönemi (2005) 

Hükümet, 2005 Konferans dönemi raporunu göndermemifltir. Bu nedenle de
Uzmanlar Komisyonu, bir de¤erlendirme yapmam›fl, 2003 raporundaki gözlem-
lerinin tümünü aynen 2005 raporuna koyup yinelemifl; hükümetin yak›n bir ge-
lecekte gerekli tüm önlemleri almaya çaba gösterece¤i umudunu dile getirmifltir.

Komisyon, Uluslararas› Özgür Sendikalar Konfederasyonu’ndan 195 15 Ara-
l›k 2003 tarihli bir yaz› ald›¤›n› ve 111 say›l› sözleflme konusunda daha önce de-
¤indi¤i sorunlara iliflkin olan bu yaz›n›n de¤erlendirmesini de, hükümetin gönde-
rece¤i rapor ve ilgili yorumlar ile birlikte yapaca¤›n› belirtmifltir. 196

m. 94. Genel Konferans Dönemi (2006) 

Uzmanlar Komisyonu’nun 2006 raporunda, hükümetin 2005’te göndermedi-
¤i raporunun yan› s›ra D‹SK, Türk-‹fl, T‹SK ve Türkiye Kamu-Sen’in yorumlar› ile
ICFTU’nun 2003’te gönderdi¤i yaz›s› temelinde de¤erlendirmeler yap›lm›flt›r.

Komisyon, sözleflmenin 1. maddesi çerçevesinde, 22 May›s 2003 tarihli ve
4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 1, 3 ve 6. f›kralar›n› de¤erlendirmifltir. Bu
kurallar› olumlu karfl›layan Komisyon, ifl teftiflli¤ince al›nan önlemleri, adli ve yö-
netsel yarg› kararlar›n› ve yasaya uyulmamas› nedeniyle uygulanan tüm yapt›r›m-
lar› kapsamak üzere, ‹fl Yasas›’n›n eflit davranma ilkesi konusundaki kurallar›n›n
pratikteki uygulamas›na iliflkin bilgileri iletmesini hükümetten istemifltir. ‹fl Yasa-
s›’n›n eflit davranma konusundaki kurallar›n› sözleflme gerekleri çerçevesinde de-
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194 BIT, Rapport de la Commission d’experts sur l’application des conventions et des recom-

mandations, CIT, 91e session 2003, Rapport III (Partie 1 A), s. 568-573.
195 ICFTU / CISL ile Dünya Emek (Çal›flma) Konfedersyonu, varl›klar›n› sona erdirerek, Kas›m

2006’da, yeni bir uluslararas› sendikal oluflum olan Uluslararas› Sendikalar Konfederasyonu’nu
(USK / CSI / ITUC) kurmufllard›r. 8 ba¤›ms›z sendikal örgütün de kat›ld›¤› USK, 168 milyon çal›-
flan› temsil eden ve 155 ülkeden 311 ulusal üyesi bulunan bir örgüttür.
http://www.ituc-csi.org/spip.php?rubrique2&lang=fr., eriflim: 14.02.2009.

196 BIT, Application des normes internationales du travail, 2005 (I), Rapport de la Commission
d’experts sur l’application des conventions et des recommandations, Rapport III (Partie 1 A), CIT,

93e session 2005, Genève, s. 310-312.



¤erlendirebilmek için, hükümete gönderdi¤i “do¤rudan istem”de 197 yer alan bir
dizi noktaya iliflkin ek bilgiler de rica etmifltir. 

Siyasal görüfl temeline dayal› ayr›mc›l›k konusunda; gazeteci, yazar ve editör-
lerle ilgili önceki gözlemlerini an›msatan Komisyon, hükümetin bu konuda verdi¤i
TMK madde 8’in kald›r›lmas› ve 1. maddesinin de¤ifltirilmesi ve Ceza Yasas›’n›n
159. ve 312. maddelerinin de¤ifltirilmesi konular›ndaki bilgileri not ettikten sonra,
ad› geçenlerin dile getirdikleri siyasal görüflleri nedeniyle mesleklerini yerine ge-
tirmelerinin k›s›tlanmamas› amac›yla önlemler almay› sürdürmesini ve ayr›ca, bu
kiflilerin TMK ve TCK çerçevesinde çarpt›r›ld›klar› cezalar›n say›s›, niteli¤i ve sonu-
cu konular›nda bilgi vermesini, hapis cezalar› niteli¤i ve sonucu konular›nda bilgi
vermesini, hapis cezalar› verilip verilmedi¤ini bildirmesini hükümetten istemifltir.

Din yada cinsiyet temeline dayal› ayr›mc›l›k konusunda, islami baflörtüsü
(foulard islamique) tafl›yan üniversite ö¤rencilerinin karfl›laflt›¤› k›s›tlamalara iliflkin
önceki yorumlar› ile Türk-‹fl’in ve bu k›s›tlamalar›n Anayasa’ya ve ‹HAS’a uygun
oldu¤unu belirten D‹SK’in yorumlar›n› an›msatan Uzmanlar Komisyonu,
‹HAM’›n 29 Haziran 2004 tarihli Leyla fiahin / Türkiye davas›nda verdi¤i kara-
r›n› ve ‹HAM Büyük Dairesi’nin de 29 Haziran 2005 tarihli karar›n› not ederek,
flu yorumu yapm›flt›r: ‹lke olarak, dinsel bir uygulamaya dayal› k›s›tlama yada
d›fllamalar kararlaflt›r›ld›¤› ve bunlar ifl ve meslekte f›rsat ve ifllem eflitli¤i il-
kesini önlemek yada tehlikeye sokmak sonucu do¤urdu¤u zaman, sözleflme-
de tan›mlanan biçimiyle ayr›mc›l›klara yol açabilir. Baflörtüsüne getirilen k›s›t-
lamalar, dinsel inançlar› yada yükümlülükleri nedeniyle baflörtüsü tafl›mak isteyen
yada kendini yükümlü sayan kad›nlar›n üniversiteye girmesini önleme yada tehli-
keye sokma sonucu (etkisi) do¤urabilir. Komisyon, genel nitelikli bu k›s›tlaman›n
zorunlu olup olmad›¤›n› belirlemek ve dinsel inançlar› nedeniyle bir baflörtüsü ta-
fl›mak isteyen yada zorunlu oldu¤unu düflünen kad›nlar yarar›na, 111 say›l› söz-
leflmeye ayk›r› koflullarda e¤itime, ö¤retime ve üniversiteye eflit eriflme hakk›na
bir k›s›tlama olup olmad›¤›n› gözlemek konusunda hükümete güvenmektedir. Ko-
misyon, kad›nlar›n üniversiteye devam etmelerini ve e¤itimi (formation) uy-
gulamada engelleyebilecek bu (güncel) k›s›tlamalardan kayg› duymaktad›r.
Durumu daha iyi anlayabilmek için, hükümetten gelecek raporunda, üniversite
ö¤rencileri için (öngörülen) dinlerini aç›¤a ç›karan giysiler tafl›ma yasa¤›n›n kad›n-
lar›n yüksek ö¤retime kat›lmalar› üzerindeki etkisini de¤erlendirmesini ve üniver-
site binalar›nda baflörtüsü tafl›d›klar› gerekçesiyle üniversiteden ç›kar›lan ö¤renci-
lerin say›s›n› belirtmesini istemifltir.

Sözleflmenin 2. maddesi (kad›nlar ve erkekler aras›nda f›rsat ve eflit ifllem
ilkesi) ba¤lam›nda, Anayasa’n›n 10. maddesindeki -2004’te yap›lan- de¤iflikli¤i il-
giyle not eden Komisyon, 1 Ocak 2002’de yürürlü¤e giren yeni Medeni Ya-
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197 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, Uluslararas› Sosyal Politika, 2008, s. 265 ve 271.



sa’dan sonra kad›n ve erkekler aras›nda eflitlik alan›nda önemli ilerlemeler gerçek-
lefltirildi¤ini de belirtmifltir. Ancak Komisyon, UÇB istatistiklerinde verdi¤i örnek-
lerle, kad›nlar›n emek piyasas›na kat›l›mlar›n›n çok zay›f olmas›n› da kayg›y-
la not etmifltir. Hükümetin iletti¤i bilgilere dayanarak yüksek ö¤renimli kad›nla-
r›n yürütme ve yönetme görevlerinde alt düzeyde temsil edildiklerini de belirten
Komisyon, e¤itimde ve istihdamda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmek için önlem-
ler almay› ve gerçeklefltirilen ilerlemeler konusunda bilgiler sa¤lamay› sürdürme-
sini, ayr›ca Anayasa’n›n 10. maddesine uygun olarak erkekler ve kad›nlar aras›n-
da istihdam alan›nda eylemli (fiili) eflitli¤i güvenceye ba¤lamak için al›nan somut
önlemlere iliflkin bilgiler vermesini de istemifltir.

Yeni ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin dil ve ›rk temeline dayal› ayr›mc›l›¤› yasakla-
d›¤›n› not eden Komisyon, 5. maddeye renk, ulusal köken ve sosyal
köken nedenlerinin de ayr›mc›l›k yasa¤› nedenleri olarak eklenme-
sini önermifltir. Ayr›ca, ›rk›, rengi, etnik yada sosyal kökeni ne olursa olsun,
istihdama ve mesle¤e eflit eriflimi güvenceye ba¤lamak ve gelifltirmek için al›nan
yada al›nmas› düflünülen önlemleri belirtmesini de hükümetten istemifltir.

14 fiubat 2004 tarihli yönetmelik gere¤ince yap›lan güvenlik soruflturmala-
r›na da sözleflmenin madde 3/d kural› ba¤lam›nda de¤inen Komisyon, güvenli¤e
dayal› soruflturma tipinin, sözleflme gereklerine, örne¤in siyasal görüfllerini bar›fl-
ç› yollardan dile getirme gerekçesinde oldu¤u gibi, sözleflme gereklerine ayk›r›
olarak istihdamdan d›fllanmalara yol açabilece¤ini belirttikten sonra, hükümetten
önceki raporunda da ortaya koydu¤u flu isteklerde bulunmufltur: Güvenlik sorufl-
turmas› yapma izni olan yetkililerce al›nan önlemlerin, uygulamada sözleflme ge-
reklerine uygun olmas›na dikkat edilmesi gerekir. Hükümet, kamusal istihdamdan
d›fllanmayla sonuçlanan güvenlik soruflturmalar›n› de¤erlendirmelidir. Hükümet,
Türkiye’de sürmekte olan reformlar çerçevesinde, güvenlik soruflturmalar›n›n
kapsam›n› daha da s›n›rland›rma olana¤›n› incelemeli, bu konuda al›nan önlem-
leri belirtmelidir.

Komisyon’un 2006 raporunda, baflka noktalara iliflkin bir “do¤rudan istem”in
de hükümete gönderildi¤i belirtilmifltir. 198

n. 97. Genel Konferans Dönemi (2008) 

2008 raporunda, 199 hükümet ile Türk-‹fl, T‹SK ve KESK’in raporlar›n› ald›-
¤›n› not eden Uzmanlar Komisyonu, kad›nlar ve erkekler aras›nda f›rsat ve ifllem
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eflitli¤i konusunda, çal›flan kad›nlar›n 2004’te %25,4 olan oran›n 2005’te
%24,8’e gerilemifl ve üniversite diplomal› çal›flan kad›nlar›n ise 2004’te %17
olan oran›n 2005’te %14,2’ye düflmüfl olmas›ndan duydu¤u derin kayg›y› belirt-
mifltir. Komisyon hükümetten; kad›nlar ve erkekler aras›nda f›rsat ve ifllem eflitli-
¤ini gelifltirmek için ve özellikle, fiubat 2006’da ‹stanbul’da toplanan Kad›nlar›n
‹stihdam› Doru¤u’nda dile getirilen önerilerin çal›flan ve iflveren örgütleriyle iflbir-
li¤i yaparak gerçeklefltirilmesi konusunda al›nan önlemlere iliflkin ayr›nt›l› bilgiler
sa¤lamas›n› istemifltir.

KESK’in, yürürlükteki yasal düzenlemelere karfl›n cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤›n
uygulamada yayg›n oldu¤unu belirten 31 May›s 2006 tarihli yaz›s› üzerine, Ko-
misyon önceki gözlemlerini hükümete an›msatm›flt›r. Komisyon ayr›ca, ‹fl Yasa-
s›’n›n 5. maddesinde öngörülen koflullar çerçevesinde, eflit davranma ilkesine ilifl-
kin ifl mevzuat› (yasas›) kurallar›na uyulmas›n› sa¤lamak amac›yla ifl teftiflli¤ince
al›nan önlemler ile uygulanan yapt›r›mlar› da belirterek, yönetsel yada yarg›sal or-
ganlarca al›nan kararlar konusunda ayr›nt›l› bilgiler sunmas›n› da istemifltir. 

Uzmanlar Komisyonu, 2006 raporunda da dile getirdi¤i ancak hükümetin ya-
n›tlamad›¤› yüksek ö¤retim kurumlar›nda ö¤rencilerin bafllar›n› örtmesi (türban)
konusunda yürürlükte bulunan k›s›tlamalara iliflkin bilgiler iletilmesi yolundaki is-
te¤ini yinelemifltir. Hükümetin, türban yasa¤›n›n sonuçlar›, dinsel inanc› gere¤i
yada zorunlu olarak türban tafl›mak isteyen kad›nlar›n yüksek ö¤retim kurumlar›-
na devam etmesi ve türban tafl›d›klar› için bu kurumlardan uzaklaflt›r›lan bayan
ö¤rencilerin say›s› konular›ndaki görüfl ve yorumlar›n› iletmesini istemifltir.

Komisyon, siyasal görüfl temeline dayal› ayr›mc›l›k konusunda da,
önceki raporunda yer alan gözlemlerini an›msatm›flt›r. 2006 raporunda Komis-
yon, ifl yada mesleklerini yerine getirirken gazetecilere, yazarlara yada editörlere
dile getirdikleri siyasal görüflleri nedeniyle k›s›tlamalar dayat›lmamas› için güven-
ce sa¤layaca¤› konusunda hükümete yönelik dile getirdi¤i umudunu ve bu mes-
lekleri yapan kiflilerin Terörle Mücadele Yasas›’na yada Türk Ceza Yasas›’na da-
yal› olarak mahkum olmalar›na neden olan davalara iliflkin bilgiler istedi¤ini an›m-
satm›flt›r. Hükümetin Komisyon’a iletti¤i raporunda yer alan bilgilere göre, 1 068
davada an›lan yasalara göre gazeteci, yazar yada editörler hakk›nda kovuflturma
aç›lm›fl ve bunlardan kimileri de hapis ve para cezalar› ile sonuçlanm›flt›r. Bu bil-
gileri de¤erlendiren Komisyon, hükümetin kendisine bilgi vermeyi sürdürmesini
ve gazeteci, yazar yada editörlere ifl yada mesleklerini yerine getirirken k›s›tlama-
lar dayat›lmamas›n› güvenceye ba¤lamak üzere, yasal düzenlemeleri de kapsamak
üzere ald›¤› yada almay› düflündü¤ü önlemler belirtmesini rica etmifltir. 

Uzmanlar Komisyonu, KESK’in; TCK’n›n 301. ve 216. maddelerine dayana-
rak haklar›nda aç›lan kovuflturmalar›n kald›r›ld›¤› kamu görevlileri ile sol görüfller
dile getirmifl olmalar› nedeniyle disiplin cezalar›na çarpt›r›lan kamu görevlilerinin,
mahkemelerin kararlar›na karfl›n görevlerine geri döndürülmedikleri, buna karfl›-
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l›k hükümete yak›n dinsel görüflleri bulunan kamu görevlilerinin baflkalar›n›n za-
rar›na -görevlerinde- yükseltildikleri konular›ndaki savlar› için de hükümetten ya-
n›t istemifltir.

Komisyon’un 2008 raporunda yer alan son konu, 111 say›l› sözleflmenin
madde 3/d bendi kural› ba¤lam›nda “güvenlik soruflturmalar›” ile ilgilidir. Ko-
misyon; gündeminden düflürmedi¤i güvenlik soruflturmalar› önleminin kamu gö-
revinin reddedilmesi yada görevden d›fllanma sonucu do¤urmas› konusunu de¤er-
lendirip sonucunu bildirmesini ve ayr›ca, ilgili kiflilerce yap›lan yönetsel baflvuru-
lar ile sonuçlar› konusunda da, hükümetten bilgi iletmesini istemifltir.

IX. GENEL DE⁄ERLEND‹RME

Ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi, uluslararas› insan haklar› hukuku alan›n-
da, tarihsel olarak, ilk kez Uluslararas› Çal›flma Örgütü çerçevesinde “yaz›l› hu-
kuk” kurallar›na konu olmufltur. ‹nsan haklar›n›n “uluslararas›laflmas›”n›n da,
“sosyal adalet”i anayasal ilke olarak benimseyen UÇÖ’nün kuruluflu ile birlikte
sosyal haklardan bafllam›fl olmas› karfl›s›nda, bunu ola¤an karfl›lamak gerekir. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›na ve eflit ifllem ilkesine iliflkin ilk genel ve üstün ilkelere ku-
rucu belgesi Anayasas›’nda ve daha sonra amaç ve felsefesini insan haklar› yak-
lafl›m›yla yeniledi¤i Filadelfiya Bildirgesi’nde yer veren UÇÖ; özellikle temel ifllev-
lerinin bafl›nda gelen “kural üretme etkinli¤i” çerçevesinde, sözleflmelerle ulusla-
raras› hukuksal güvenceye ald›¤› sosyal haklar alan›nda, belirli nedenlere yada be-
lirli kesimlere yönelik “genel” ve “özel” yada “özgül” düzenlemeler yaparak, “sos-
yal eflitli¤i” sa¤lama çabas› içinde olmufltur.

Bu düzenlemelerden, ayr›mc›l›k yasa¤›n› içeren boyutuyla “eflitlik ilkesinin bö-
lünmezli¤i”nin de belgeleri olan 1951 ve 1958 y›llar›nda kabul edilen ikisi, ayn›
zamanda sekiz “temel insan haklar› sözleflmesi” aras›nda yer almas› ve varolan
denetim yöntemleri d›fl›nda yeni bir izleme yönteminin de konusu olmas› yönün-
den de önem tafl›r. Birbirini tamamlayan 100 ve 111 say›l› bu sözleflmeler, Av-
rupa Konseyi, Birleflmifl Milletler ve Avrupa Birli¤i ba¤lamlar›nda kendilerinden
sonra kabul edilen çeflitli belgelere esin kayna¤› olmufltur. Onaylayarak “ulusalüs-
tü” nitelik kazand›rd›¤›m›z bu iki sözleflme, denetim organlar›n›n, özellikle Uz-
manlar Komisyonu’nun Toplu ‹ncelemelerinde derledi¤i yerleflik kararlar›yla içe-
rik olarak zenginlefltirilmifl, öngördükleri pozitif koruma gelifltirilmifltir. 

Güvenceledikleri sendika özgürlü¤ünün, kamusal ve özel iflverenlerin sendikal
nitelikli ayr›mc› ifllem ve eylemlerine karfl› ifle girmeden iflten ç›kar›lmaya de¤in
uzanan çal›flma iliflkileri süreci boyunca korunmamas›n›n, sendikal haklar›n tüm
bileflenleriyle eylemli ve etkili kullan›m›na engel olaca¤› aç›kt›r. Dolay›s›yla, 100
ve 111 say›l› sözleflmeler d›fl›nda, ayn› zamanda ayr›mc›l›¤a karfl› koruma yönün-
den ayr›k önemi bulunan sendikal haklarla ilgili 87 ve 98 say›l› sözleflmeler,
UÇÖ’nün bu alandaki korumas›n›n özellikle toplu ifl iliflkileri alan›ndaki en önem-
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li belgeleridir. 151 say›l› sözleflme ise, san›ld›¤›n›n ve savunuldu¤unun tersine, bir-
birini tamamlayan 87 ve 98 say›l› sözleflmelerin ülkemizce onaylanm›fl olmas› ne-
deniyle, kamu görevlileri ve sendikal haklar› aç›s›ndan, ancak “tamamlay›c›” bir
nitelik tafl›r; dolay›s›yla da, uyumda 87 ve 98’in önceli¤i vard›r. Öte yandan bu
sözleflmelere uyum, ancak Uzmanlar Komisyonu ile Sendika Özgürlü¤ü Komite-
si’nin yerleflik kararlar›na uygun düzenlemelerle sa¤lanabilir. Anayasa ve sendikal
yasalar›m›zda, yaln›zca sendikal haklar alan›nda de¤il, ayr›mc›l›k yasa¤› konusun-
da da bu sözleflmelerle ba¤daflmayan birçok kural bulunmaktad›r. Örne¤in, sen-
dikal haklar›n öznelerine yönelik ölçüsüz ve haks›z yasak ve k›s›tlamalar, ayn› za-
manda ayr›mc›l›kt›r ve “hiçbir yönden ayr›m gözetmeme” ilkesine ayk›r›d›r. 

Bu sözleflmelerin yan› s›ra, “onaylanan” ve “onaylanmayan” ayr›m› gözetil-
meksizin taran›p incelenen çok say›da baflka sözleflme ve tavsiyeden de anlafl›ld›-
¤› gibi, UÇÖ’nün ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi konusundaki pozitif huku-
ku, genel nitelikli bu iki sözleflmeden oluflmamaktad›r. Çal›flma yaflam ve iliflkile-
rinin belirli sorunlar› ve / yada belirli kifli kesimleri için yap›lan özgül düzenleme-
lerde de, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi güveceye al›nm›flt›r. Kuflkusuz, UÇÖ
ba¤lam›nda da, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin koruyucu çerçevesinin salt
sözleflmelerin pozitif kurallar›yla s›n›rl› olmad›¤›n›, denetim organlar›n›n bu konu-
daki yerleflik kararlar›n› göz önüne almaks›z›n sözleflmelere tam uygunluk sa¤la-
namayaca¤›n› an›msat›p yinelemekte yarar vard›r.

Genel olarak bireysel ve toplu çal›flma iliflkileri alanlar›nda, özel olarak da ay-
r›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi ba¤lam›nda, görece yeni olan kimi yasal düzenle-
meleri de kapsamak üzere, yürürlükteki hukukumuzun bu bölümde incelenen söz-
leflmeler ile Uzmanlar Komisyonu’nun ve Sendika Özgürlü¤ü Komitesi’nin karar-
lar›na ayk›r› olan birçok düzenlemesi bulunmaktad›r. TBMM gündeminde bulunan
-4688 say›l› Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas›’n› kapsamayan- 2821 ve 2822
say›l› yasalarda uyum sa¤lay›c› de¤ifliklikler yap›lmas›n› öngören yasa önerilerinin
varolan içerikleriyle yasalaflt›r›lmas› durumunda, denetim organlar›n›n kararlar›
göz ard› edildi¤i, daha do¤rusu bir bütün olarak göz öününe al›nmad›¤› için, an-
cak s›n›rl› bir uyum sa¤lanm›fl olacak, dolay›s›yla da “kronik uyum sorunu”, gün-
demde kalmay› sürdürecektir.
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AVRUPA KONSEY‹ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ve 12 say›l› ek Protokolü ile 1961 Avrupa
Sosyal fiart› ve 1996 Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›, ayr›mc›l›k yasa¤›
aç›s›ndan do¤rudan düzenlemeler içeren bafll›ca Avrupa Konseyi belgeleridir. Ay-
r›mc›l›k yasa¤› ve / yada ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi konusunda genel ve /
yada özgül kurallar içeren bu belgeler, onaylanmayan 12 say›l› protokol d›fl›nda,
Türkiye için “do¤rudan” uygulanmas› gereken “ulusalüstü” bir hukuksal de¤er ta-
fl›maktad›r. Sosyal haklar aç›s›ndan, ikiye katlanan yükümlülüklerimizin ulusalüs-
tü hukuksal çerçevesini, onay›n uluslararas› hukuk yönünden yürürlü¤e girdi¤i 1
A¤ustos 2007’den sonraki “referans dönemleri” için GG ASfi oluflturacakt›r. 

Birinci ve ikinci kuflak insan haklar› alan›nda 1966 Birleflmifl Milletler sözlefl-
meleri gibi birbirinin ikizi say›labilecek bu belgelerden 1950 ‹nsan Haklar› Avru-
pa Sözleflmesi ile 1961 Avrupa Sosyal fiart›, Avrupa Birli¤i ve Avrupa Toplulu-
¤u Antlaflmalar›nda do¤rudan ve AB Adalet Divan› kararlar›nda s›kl›kla yollama
yap›lan iki Avrupa Konseyi belgesi olarak ayr›ca önem tafl›r. Kan›mca, hem bu
yollamalar ve hem de AB ve AT Antlaflmalar›ndaki kurallar 1 nedeniyle, her iki
belge AB hukukunun “dolayl›” müktesebat› içinde yer al›r. 2

Öte yandan, kuflkusuz, pozitif düzenlemeleri yorumlayarak, ayr›mc›l›k yasa¤›
konusunda zengin bir içtihat oluflturan ‹HAS ve ASfi / GG ASfi denetim organ-
lar›n›n (‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi ile Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin)
kararlar› da, önemli kaynaklar›n ilk s›ras›nda yer al›r.

I. AVRUPA KONSEY‹ STATÜSÜ VE AYRIMCILIK

Ocak 2009 itibar›yla 47 üyesi bulunan Avrupa Konseyi’nin kurucu belgesi
olan Statüsü, 5 May›s 1949’da Londra’da imzalanm›fl ve 3 A¤ustos 1949’da da
yürürlü¤e girmifltir. Türkiye, Konsey Statüsü’nü 13 Nisan 1950’de onaylam›flt›r.

Avrupa Konseyi Statüsü’nde, BM Antlaflmas›’nda ve UÇÖ Anayasas›’nda ol-
du¤u gibi, sözleflmelere birincil kaynak olmak üzere, eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k ya-
sa¤› ile ilgili do¤rudan bir düzenleme aç›kça yer almam›flt›r. Statü’ye göre Kon-
sey, üye devletlerin ortak malvarl›klar›n› oluflturan ideal ve ilkeleri korumak ve ge-
lifltirmek, ekonomik ve sosyal ilerlemelerini desteklemek amac›yla, üyeleri aras›n-
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1 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 345, 351-352.
2 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda Uluslararas› Hukuka ve Avrupa Birli¤ine

Uyum Sorunu, s. viii-xii ve 219-220. 



da daha s›k› bir birlik gerçeklefltirmek için kurulmufltur (m. 1/a). Statü’de, bu “si-
yasal” birlik amac›n›n izlenmesinde baflvurulacak araçlardan biri olarak, “insan
haklar› ve temel özgürlüklerin korunmas› ve gelifltirilmesi”ne yer verilmifltir
(m. 1/b). ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ve Konsey’in kabul etti¤i baflka insan
haklar› belgelerinin genel hukuksal dayana¤›n›, kan›mca kurucu belgedeki “insan
haklar›n› koruma ve gelifltirme” ilkesi oluflturmaktad›r.

Statü’nün Bafllang›ç bölümünde, Avrupa Konseyi’nin dayand›¤› temel ilkeler
say›lm›flt›r, ancak eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› bunlar aras›nda da yer almam›flt›r.
Üye devletlerin; halklar›n›n ortak malvarl›klar›n› oluflturan ve tüm gerçek demok-
rasilerin dayand›¤› “kifli özgürlü¤ü, siyasal özgürlük, hukukun üstünlü¤ü” ilke-
lerinin kökeninde yatan manevi ve ahlaki de¤erlere sars›lmaz biçimde ba¤l› olan
Avrupa Konseyi’ni kurduklar› belirtilmifltir. 

Sonuç olarak Avrupa Konseyi, üstün ilkeler olarak eflit ifllem ve ayr›mc›l›k ya-
sa¤›n›, Birleflmifl Milletler ve Uluslararas› Çal›flma Örgütü gibi antlaflmasal düzey-
de, do¤rudan ve aç›k bir anlat›mla güvenceye almam›flt›r. Konsey’in kurulufl te-
mellerini oluflturan hukukun üstünlü¤ü ilkesi ile insan haklar› ve temel özgürlükle-
ri koruma ve gelifltirme ilkesinin örtük olarak içerdi¤ini düflündü¤üm eflit ifllem ve
ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, birinci ve ikinci kuflak insan haklar›ndan yararlanma konu-
sunda aç›k sözleflmesel dayanaklar› vard›r.

II. ‹NSAN HAKLARI AVRUPA SÖZLEfiMES‹’NDE 

AYRIMCILIK YASA⁄I

Bafllang›ç bölümünde, “amac›n›n, içerdi¤i haklar›n evrensel ve eylemsel (fiili)
olarak tan›nmas› ve uygulanmas› oldu¤unu” belirtti¤i Evrensel Bildirge’ye ve bu
ba¤lamda Konsey Statüsü’ne yollamada bulunan ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflme-
si, Konsey Statüsü’nde oldu¤u gibi ne eflitlikten ve ne de ayr›mc›l›k yasa¤›ndan
söz etmifltir. 3 Ancak ayr›mc›l›k yasa¤›, esinlendi¤i Evrensel Bildirge’deki anlat›m
ve yaklafl›mla, sözleflmede aç›kça yer alm›flt›r. Buna karfl›l›k sözleflmede, ‹HEB’in
öngördü¤ü “yasa önünde eflitlik ve herkesin her türlü ayr›mc›l›¤a karfl› yasan›n
eflit korumas›na hakk› bulunmas›”na iliflkin kurallar›na benzer bir düzenleme yok-
tur. 

Sözleflmenin 14. maddesi ile elli y›l sonra kabul edilen 12 say›l› protokolü, ay-
r› alt bafll›klarda ve ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin bu alandaki içtihad›n›
göz önünde bulundurarak incelemeden önce an›msatmakta yarar vard›r ki, bu ku-
rallar hem AB Antlaflmalar›nda ve hem de AB Adalet Divan› kararlar›nda sözlefl-
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3 ‹HAS, 14. maddesinin dar kapsam› ve eflitlik hakk›na iliflkin bir baflka düzenlemeye yer vermemifl
olmas› ve sözleflmeyi haz›rlayanlar da, “eflitsizlik ve ayr›mc›l›kla ilgili sorunlara oldukça s›n›rl› ilgi
göster(mifl)” olmalar› nedeniyle elefltirilmifltir (Yasemin Özdek, Avrupa ‹nsan Haklar› Hukuku ve
Türkiye, TODA‹E Yay›n›, Ankara, Mart 2004, s. 288-289).



meye yap›lan do¤rudan yollamalar nedeniyle, kan›mca ayn› zamanda bu alanda
AB hukuk ve müktesebat›n›n çerçevesini belirleme aç›s›ndan da önem tafl›r. 

1. Ayr›mc›l›k Yasa¤›: 14. Madde ve Mahkeme Kararlar›

‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 14. maddesi, kendisinden iki y›l önce ka-
bul edilen ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin madde 2/1 kural›ndan esinlenmifl-
tir. Ayr›mc›l›k kavram›n› tan›mlamayan 14. madde, ayr›mc›l›k yasa¤›n› gerek ne-
denler ve gerekse yasa¤›n hak ve özgürlükler yönünden uygulama alan› aç›lar›n-
dan Evrensel Bildirge’ninkine benzer bir yaklafl›mla, flöyle düzenlemifltir:

“Bu sözleflmede tan›nan hak ve özgürlüklerden; özellikle cinsiyet,
›rk, renk, dil, din, siyasal veya baflka tüm görüfller (kanaatler), ulusal ve-
ya sosyal köken, ulusal bir az›nl›¤a mensupluk, servet, do¤um veya bafl-
ka her durum temeline dayanan hiçbir fark gözetilmeksizin yararlan-
man›n sa¤lanmas› gerekir.” 

Öncelikle, sözleflmenin yapt›¤› pozitif düzenlemenin içeri¤ine de¤inmeden, yu-
kar›da Frans›zca’s›ndan çevrilerek aktar›lan 14. maddenin Frans›zca ve ‹ngilizce
orijinal metinlerinde, “ayr›mc›l›k” terimi ile “hiçbir” ve “herhangi bir” terimi yön-
lerinden bir fark bulundu¤unu belirtmek gerekir. 4 ‹nsan Haklar› Avrupa Mahke-
mesi de, afla¤›da de¤inilen ayr›mc›l›kla ilgili ilk karar›nda, bu terim farkl›l›¤› üze-
rinde durmufltur. 

a. Terim Sorunu

14. maddenin Frans›zca metninin bafll›¤›na, 11 say›l› protokolle yap›lan de¤i-
fliklikle “ayr›mc›l›k yasa¤›” (interdiction de discrimination) terimlerinin eklenmifl
olmas›na karfl›n, maddenin içeri¤inde “hiçbir fark gözetmeksizin” (sans distincti-
on aucune) terimlerine yer verilmifltir. Buna karfl›l›k, 14. maddenin ‹ngilizce met-
ninin bafll›¤›nda ve içeri¤inde kullan›lan terimler yönünden Frans›zca’s›na benzer
herhangi bir tutars›zl›k bulunmamakta; bafll›kta “ayr›mc›l›k yasa¤› (prohibition of
discrimination) ve içeri¤inde de “herhangi bir ayr›mc›l›k gözetmeksizin” (witho-
ut discrimination on any ground) terimleri kullan›lmaktad›r. Oysa, Evrensel Bil-
dirge’nin ‹ngilizce orijinalinin 2. maddesinin 1. f›kras›nda da, Frans›zca’s›ndan
farkl› olarak “herhangi bir fark gözetmeksizn (without distinction of any kind)
terimleri yer almaktad›r. Dolay›s›yla, ‹HAS’›n 14. maddesinin Frans›zca orijinalin-
deki terim farkl›l›¤›n›n kayna¤›, esinlendi¤i Evrensel Bildirge’dir. 

‹HAM, ayr›mc›l›k kavram›n›n tan›m› ve 14. maddenin kapsam ve de¤eri so-
runlar›n› ilk kez inceledi¤i 5 “Belçika’da e¤itim dili rejiminin kimi yönle-
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4 BM belgeleriyle karfl›laflt›rmak için bkz.: Birinci Bölüm.
5 Denis Martin, Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire, Etude cri-

tique à la lumière d’une approche comparatiste, Bruylant, Collection du Centre des droits de
l’homme de l’Université Catholique de Louvain, Bruxelles, 2006, s. 227.



rine iliflkin olarak Belçika’ya karfl› aç›lan dava”da (dil rejimi) ortaya ç›-
kan bu terminoloji sorunu konusunda, 23 Temmuz 1968 tarihli karar›nda flu sap-
tamay› yapm›flt›r: 

“Frans›zca metnin çok genel olan anlat›m›na karfl›n, 14. madde söz-
leflmede tan›nan hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›nda her tür ifllem fark-
l›l›¤›n› (ayr›mc›l›¤›n›) yasaklamam›flt›r. Frans›zca metnin, daha k›-
s›tlay›c› olan ‹ngilizce metin ›fl›¤›nda okunmas› gerekir.
Bundan baflka ve özellikle, e¤er 14. madde Frans›zca metnin içerdi¤i-
nin san›ld›¤› kadar genifl yorumlan›rsa, saçma (anlams›z) sonuçlara ula-
fl›labilecektir. Gerçekten, tan›nan hak ve özgürlüklerden yararlanmada
herkese tam bir ifllem eflitli¤i sa¤lamayan çok say›da yasal yada yönet-
sel kural›n her birinin sözleflmeye ayk›r› oldu¤u yarg›s›na (düflüncesine)
var›labilecektir.” 6

Böylece, Anglo-sakson ayr›mc›l›k anlay›fl›n› benimsedi¤i belirtilen 7 Mahkeme,
genel bir koruma getirmeyen 14. maddeyi, daha k›s›tlay›c› olan ‹ngilizce met-
ni temel alarak yorumlam›fl ve bu maddenin hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›n-
da her tür ifllem farkl›l›¤›n› yasaklamad›¤›n›, yasa¤›n tüm farkl›l›klarla de¤il ve fa-
kat yaln›zca keyfi olanlarla ilgili oldu¤unu belirtmifltir. 8

Sözel metin çerçevesinde, flu ikinci saptaman›n yap›lmas›nda da yarar vard›r:
14. madde ve sözleflmenin öteki maddeleri, 7 say›l› protokol d›fl›nda, 9 eflitlik il-
kesinden herhangi bir do¤rudan anlat›mla söz etmemifltir. Bununla birlikte ‹nsan
Haklar› Avrupa Mahkemesi (ve Avrupa Birli¤i Adalet Divan›), sözleflme (yada Ant-
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6 CEDH (Plenière), Affaire “relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseigne-
ment en Belgique” c. Belgique (au Principale), arrêt du 23 juillet 1968, Requête no 1474/62;
1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64, parag. 10. ‹HAM, daha sonraki kararlar›nda da, bu
karar›na yollamada bulunarak terminoloji sorununa de¤inmifltir (CEDH, [Plénière] Syndicat
national de la police belge c. Belgique, arrêt du 27 octobre 1975, Requête no 4464/70, parag.
46).

7 Rémy Hernu, Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de
la Cour de Justice des Communautés européennes (Préface de Gérard Soulier), L.G.D.L,
Paris, 2003, s. 251.

8 Jean-François Renucci, Droit européen des droit de l’homme, 3e édition, LGDJ, Paris, 2002, s.
108-109.

9 Bu protokol, 22 Kas›m 1984’te imzaland› ve 1 Kas›m 1988’de yürürlü¤e girdi. Türkiye’nin, 19 Ekim
1992’de imzalad›¤› ve 23 fiubat 1994 gün ve 3975 say›l› yasa ile onaylanmas›n› uygun buldu¤u,
9 Haziran 1994 tarihinde de onaylad›¤› 7 say›l› ek protokol , efllerin kifli haklar›ndan eflit yararlan-
malar›n› öngörmektedir. Protokolün, “efller aras›nda eflitlik” bafll›kl› 5. maddesi flöyledir:

“Efller evlilikte, evlilik süresince ve evlili¤in sona ermesi durumunda, kendi aralar›nda ve
çocuklar› ile iliflkilerinde medeni haklar ve sorumluluklardan eflit flekilde yararlan›rlar. Bu madde
devletlerin çocuklar yarar›na gereken tedbirleri almalar›n› engellemez.” 



laflma) kurallar›n›n eflitlik ilkesinden somut olarak söz etmedi¤i zaman bile, bu il-
kenin an›lan kurallarda bulundu¤una gecikmeksizin karar vermifllerdir. 10

12 say›l› protokolün kurallar›n› yorumlayan aç›klay›c› rapor, 14. maddedeki
bu eksikli¤e de¤inmifl ve ‹HAM’›n kararlar›na egemen olan yaklafl›m›n› göz önün-
de bulundurarak, iki ilke aras›ndaki yaflamsal ba¤ ile eflitli¤in tan›m› konusunda,
kan›mca da do¤ru olan ve daha önce de¤inilen 11 flu de¤erlendirmeyi yapm›flt›r: 

“Eflitlik ilkesi, sözleflmenin 14. maddesinin metninde aç›kça yer al-
mam›fl olsa da, ayr›mc›l›k gözetilmemesi ve eflitlik ilkeleri s›-
k› s›k›ya birbirine ba¤l›d›r. Örne¤in, eflitlik ilkesi, eflit durumlarda
eflit biçimde ifllem yap›lmas›n› ve eflitsiz durumlarda da farkl› ifllem ya-
p›lmas›n› gerektirir. Bu konuda her tür zedeleme (atteinte) bir ayr›mc›l›k
say›lacakt›r, me¤er ki nesnel ve makul bir kan›tlama olmas›n.” 

‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi de, aç›klay›c› raporda belirtildi¤i gibi, 12 14.
maddeye iliflkin kararlar›nda, sözleflmede tan›nm›fl hak ve özgürlüklerden yarar-
lanmada “ifllem eflitli¤i” (égalité de taritement) 13 ve “cinsiyet eflitli¤i” (égalité de
sexe) 14 ilkelerine yollamada bulunmufltur.

14. maddeyi, Strazburg Mahkemesi kararlar›yla birlikte, sözel metninin aç›kça
içerdi¤i ve içermedi¤i yönleriyle birlikte incelemek yararl› olacakt›r. Bunlar; ayr›m-
c›l›k nedenleri, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n haklar yönünden uygulama alan›, olumlu ay-
r›mc›l›k, yasaklanan ayr›mc›l›k türleri, vb konulard›r.

b. Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Haklardan Yararlanma

Aras›ndaki ‹liflki 

14. madde, esin kayna¤› Evrensel Bildirge gibi, sözleflmenin güvenceye ba¤-
lad›¤› hak ve özgürlükler ile ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki ba¤› aç›kça vurgulam›flt›r.
Bu, örnekleri sonraki y›llarda da görülen bir yaklafl›md›r ve kan›mca, ayr›mc›l›k,
yada daha genel bir anlat›mla, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik kavram›n›n temel ö¤ele-
rinden birini oluflturur. 15

Afla¤›da de¤inildi¤i gibi, kapsam› haklar yönünden sözleflmenin ve ek proto-
kollerinin tan›d›¤› haklar ile s›n›rl› olan ayr›mc›l›k yasa¤›n›n amac›, hak özneleri-
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10 Denis Martin, a.g.y., s. 225.
11 Bkz.: Girifl, s. 20-21.
12 CE, Protocole no 12 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fonda-

mentales, Rapport explicatif, parag. 15.
13 CEDH (Plenière), Affaire “relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseigne-

ment en Belgique” c. Belgique (au Principale), arrêt du 23 juillet 1968, Requête no 1474/62;
1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64, parag. 10.

14 CEDH, Abdulaziz, Cabales, Balkandali c. Royaume-Uni, Requête no 9214/80; 9473/81;
9474/81, arrêt du 28 mai 1985, Série A, no 94, parag. 78.

15 Bkz.: Girifl, s. 43-44.



nin eflitlik koflullar› içinde söz konusu haklar› kullanmalar›n›n sa¤lanmas›d›r. Eflit-
lik ilkesine do¤rudan göndermede bulunulmam›fl olmas›, 14. maddenin eflitlik ve
ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki ba¤› göz ard› etti¤i anlam›na gelmez. 

c. Nedenleri S›n›rl› Olmayan Bir Yasak 

14. maddenin sözel metninin içeri¤i konusunda yap›labilecek ilk saptama, hiç-
bir ayr›m gözetmeme kural›n›, do¤rudan esinlendi¤i Evrensel Bildirge’deki s›ray›
de¤ifltirerek aynen sayd›¤› çok say›da nedenle s›n›rland›rmam›fl olmas›d›r. Ayr›m-
c›l›k nedenlerinin “örnek” olarak say›ld›¤›n›, bir yandan nedenlerin bafl›nda “özel-
likle” denilmifl, öte yandan da sayd›¤› nedenlerin sonunda “baflka her durum”
(toute autre situation / other status) terimine yer verilmifl olmas› aç›kça göster-
mektedir. 16

Sözleflmenin “tüketici” olmaks›z›n s›ralad›¤› -ve afla¤›da ayr› bir alt bafll›kta in-
celenen 12 say›l› protokolde de aynen yinelenen- ayr›mc›l›k nedenleri flunlard›r:
Cinsiyet, ›rk, renk, dil, din, siyasal görüfller yada baflka tüm görüfller, ulusal yada
sosyal köken, bir ulusal az›nl›k üyesi olma, servet, do¤um yada baflka her durum.
Sözleflme, Evrensel Bildirge’deki ilk üç nedene iliflkin s›ralamay› de¤ifltirerek,
“cinsiyet”i birinci s›raya alm›fl ve ayr›ca, ‹HEB’te yer almayan “bir ulusal
az›nl›k üyesi olma”y› da, 14. maddesine eklemifltir. Bunun d›fl›nda, ayr›mc›
ifllemlerin dayand›r›laca¤› nedenler yönünden bildirge ile sözleflme ve elli y›l son-
ra kabul edilen ek protokolü aras›nda bir fark yoktur. Do¤al olarak, sözleflmenin
14. maddede ucu aç›k olmak üzere s›ralad›¤› ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda, bildir-
ge gibi do¤rudan bir anlat›mla aç›kça yer vermedi¤i nedenler de bulunmaktad›r.
Örne¤in, “baflka durumlar” kapsam›na giren ve kimileri baflka bölgesel ve evren-
sel ölçekli insan haklar› belge ve sözleflmeleri ile Avrupa Birli¤i’nin “ayr›mc›l›k ya-
sakl› eflit ifllem ilkesi”ni uygulamaya koymay› amaçlayan yönergelerinde aç›kça
say›lan ve yasaklanan nedenler aras›nda yurttafll›k, genetik özellikler, engelli
olma, yafl ve cinsel yönelim örnek olarak verilebilir. Bunlar›n da, sözleflmedeki
hak ve özgürlüklerden yararlanmada göz önünde bulundurulmas› gerekti¤ine kufl-
ku yoktur. Bu ayn› zamanda, “özellikle” vurgusunun yap›lm›fl olmas›n›n da gere-
¤idir. K›sacas›, sözleflmenin sa¤lad›¤› koruma, sözel anlat›m›nda saymad›¤› ayr›m-
c›l›k nedenlerini de kapsamaktad›r. Uluslararas› insan haklar› mevzuat›nda yasak-
lanm›fl olan geleneksel ayr›mc›l›k biçimleri listesinde yer alan yada almayan her
tür farkl›laflma ölçütü, potansiyel olarak 14. maddeye göre incelenebilir. 17
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16 Frédéric Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, 7e édition refondue,
PUF, Paris, avril 2005, s. 262-263; Jean-François Renucci, a.g.y., s. 108; Denis Martin, a.g.y., s.
225.

17 O. De Schutter, L’interdiction de discrimination dans le droit européen des droits de
l’homme, Commission européenne, Emploi et affaires sociales, Manuscrit terminé en février 2005,
s. 13.



‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi de, 14. maddenin sayd›¤› ayr›mc›l›k neden-
lerinin s›n›rlay›c› (limitatif) olmad›¤›n› belirtmifl 18 ve verdi¤i listenin içermedi¤i
nedenlere dayal› ayr›mc› ifllem ve uygulamalarda da 14. maddeyi duraksama
göstermeksizin uygulam›flt›r. Mahkeme, dayand›¤› ölçüt (neden) ne olursa olsun,
her tür ayr›mc›l›¤›n yasakland›¤›n›; 19 ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin, örne¤in subay-
lar (ve kan›mca sivil kamu görevlileri) aras›nda rütbeye / dereceye (grade) daya-
l› bir fark gözetmeye 14. maddenin uygulanaca¤›n› ve bundan baflka, bir yap-
t›r›m›n yada özgürlükten yoksun b›rak›c› bir önlemin de sözleflmenin (m. 5/1’in)
tan›d›¤› bir haktan yararlanman›n sa¤lanma biçimi üzerinde yans›malar› olabile-
ce¤i için, 14. maddenin etki alan›ndan kurtulamayaca¤›n› karara ba¤lam›flt›r. 20

Yine Strazburg Mahkemesi’ne göre 14. madde, “cinsel yönelim” temeline da-
yal› ifllem farkl›l›klar›nda da uygulan›r; 21 “baflka her tür durum” kavram›, örne-
¤in “yurttafll›k” 22 ve “evlilik d›fl› do¤um” 23 nedenlerini de (bu nedenlere da-
yal› ayr›mc›l›klar› da) kapsar. Böylece ‹HAM, “ayr›mc›l›k nedenleri” yönünden
pozitif metne uygun olarak ilkece dar yoruma ba¤l› kalmam›flt›r. Ne var ki bu
yaklafl›m, afla¤›da görülece¤i üzere, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n mutlak oldu¤u biçimin-
de anlafl›lmamal›d›r. 

d. Haklar Yönünden Uygulama Alan› S›n›rl› Bir Yasak 

ve 14. Maddenin Niteli¤i Sorunu 

14. maddenin pozitif metni çerçevesinde yap›lmas› gereken ikinci saptama,
ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “genel” nitelikli bir ilke olmamas›d›r. Sözleflme, hak ve özgür-
lükler yönünden ayr›m gözetmeme ilkesinin uygulama alan›n› s›n›rland›rm›flt›r.
Gerçekten, maddede geçen, “bu sözleflmede tan›nan hak ve özgürlüklerden (...)
yararlanma” sözcükleri, Evrensel Bildirge ile -KSHUS’nin 26. maddesi d›fl›nda-
ikiz sözleflmelerde ve GG Avrupa Sosyal fiart›’nda (E maddesinde) oldu¤u gibi, ay-
r›mc›l›klara karfl› koruman›n yada 14. maddenin uygulama alan›n›n sözleflmede
ve ek protokollerinde tan›nm›fl hak ve özgürlüklerle s›n›rl› tutuldu¤unu göstermek-
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18 CEDH, Engel et autres c. Pays-Bas, Requête no 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72,
arrêt du 8 juin 1976, Série A, no 22, parag. 72.
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1984, parag. 34.

20 CEDH, Engel et autres c. Pays-Bas, parag. 72.
21 CEDH, Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal, Requête no 33290/96, arrêt du 21 décembre

1999, définitif, 21/03/2000; parag. 28; CEDH, Affaire Fretté c. France, Requête no 36515/97,
arrêt du 26 février 2002, Définitif, 26/05/2002, parag. 32.

22 CEDH, Affaire ‹brahim Gueye et autres c. France, no 196 / 1985, arrêt du 3 avril 1989, Revue
universelle des droits de l’homme, 1989, s. 62.

23 CEDH, Affaire Inze c. Autriche, arrêt du 28 octobre 1987, Série A, no 126, parag. 41.



tedir. Kuflkusuz, maddedeki “sözleflme” terimi, güvenceli hak ve özgürlükler liste-
sini geniflleten tüm ek protokolleri de kapsamaktad›r. 24

Böylece, Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin 26. maddesin-
deki benzer bir içerikle, ayr›mc›l›¤a karfl› “genel” ve “ba¤›ms›z” bir koruma sa¤la-
mayan 14. madde, ancak sözleflmenin yada ek protokollerin tan›y›p güvenceye
ald›¤› bir hakka iliflkin baflka kural ile birlikte ileri sürülebilir. 25

14. maddenin sundu¤u pozitif koruman›n haklar yönünden uygulama alan›
“s›n›rl›” olan bu özelli¤i, 12 say›l› protokole iliflkin “aç›klay›c› rapor”da da belirtil-
mifl; an›lan maddenin, baflka uluslararas› belgelerden farkl› olarak, “ayr›mc›l›¤a
iliflkin ba¤›ms›z bir yasak getirmedi¤i” saptamas› yinelenmifltir. 26 ‹HAM da, afla-
¤›da incelenen birçok karar›nda, bu yaklafl›m› benimsemifltir.

Sözleflmenin 14. maddesinin salt sözel anlat›m›na ba¤l› kal›nd›¤›nda, Lam-
bert’in de 1998’de yazd›¤› gibi, bu maddenin yasa önünde eflitlik hakk›n› de¤il,
ancak daha s›n›rl› biçimde sözleflme ve protokollerinde tan›nan haklar›n kullan›l-
mas›nda ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› güvenceye ba¤lam›fl oldu¤u savunulabilir. Ayn›
yaklafl›m› benimsedi¤i anlafl›lan Eissen de, ‹HAM’›n 14. maddeyle ilgili ilk kara-
r›yla ayn› tarihte yay›mlanan -1968 y›l›ndaki eski- bir yaz›s›nda, 14. maddenin
“yasa (hukuk) önünde eflitlikten çok sözleflme önünde eflitlik” getirdi¤ini belirtmifl-
ti. 14. madde, sözleflmedeki haklar›n yan› s›ra ek bir hak yaratmam›flt›r, dolay›-
s›yla da sözleflmeye taraf devletlere karfl› ileri sürülemez. 27 Bu ba¤lamda, ayr›m
gözetmeme ilkesinin, Topluluk hukukundan farkl› olarak, ‹HAS sisteminde mer-
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24 Sözleflme ve protokollerindeki -birkaç istisna d›fl›nda büyük bir bölümü birinci kuflaktan olan- insan
hak ve özgürlükleri, madde bafll›klar›yla flunlard›r: 

Yaflama hakk› (m. 2); ‹flkence yasa¤› (m. 3); Kölelik ve zorla çal›flt›rma yasa¤› (m. 4); Özgür-
lük ve güvenlik hakk› (m. 5); Adil yarg›lanma hakk› (m. 6); Cezalar›n yasall›¤› (m. 7); Özel hayat›n
ve aile hayat›n›n korunmas› (m. 8); Düflünce, vicdan ve din özgürlü¤ü (mç 9); ‹fade özgürlü¤ü (m.
10); -Sendika hakk›n›n da kapsayan- dernek kurma ve toplant› özgürlü¤ü hakk› (m. 11); Evlenme
hakk› (m. 12); Etkili baflvuru hakk› (m. 13); Mülkiyetin korunmas› (1 say›l› ek protokol, m. 1); E¤itim
hakk› (1 say›l› ek protokol, m. 2); Serbest seçim hakk› (1 say›l› ek protokol, m. 3); Borçtan dolay›
özgürlü¤ünden yoksun b›rak›lma yasa¤› (4 say›l› ek protokol, m. 1); Serbest dolafl›m özgürlü¤ü (4
say›l› ek protokol, m. 2); Vatandafllar›n s›n›r d›fl› edilmeleri yasa¤› (4 say›l› ek protokol, m. 3);
Yabanc›lar›n topluca s›n›r d›fl› edilmeleri yasa¤› (4 say›l› ek protokol, m. 4); Ölüm cezas›n›n
kald›r›lmas› (6 say›l› ek protokol, m. 1); Yabanc›lar›n s›n›r d›fl› edilmelerine iliflkin usuli güvenceler
(7 say›l› ek protokol, m. 1); Cezai konularda iki dereceli yarg›lanma hakk› (7 say›l› ek protokol, m.
2); Adli hata halinde tazminat hakk› (7 say›l› ek protokol, m. 3); Ayn› suçtan iki kez yarg›lanmama
ve cezaland›r›lmama hakk› (7 say›l› ek protokol, m. 4); Efller aras›nda eflitlik (7 say›l› ek protokol,
m. 5); Ayr›mc›l›¤›n genel olarak yasaklanmas› (12 say›l› ek protokol, m. 1); Ölüm cezas›n›n
kald›r›lmas› (13 say›l› ek protokol, m. 1).

25 O. De Schutter, a.g.y., s. 20.
26 CE, Protocole no 12 à la Convention ..., Rapport explicatif, parag. 1.
27 Paul Lambert’den (“Vers une évolution de l’interprétation de l’article 14 de la CEDH?”, Revue

trimestrielle des droits de l’homme, 1998, s. 497’den) aktaran Denis Martin, a.g.y., s. 223.



kezi bir yerinin bulunmad›¤› bile ileri sürülmektedir. 28 F. Sudre’ün anlat›m›yla
14. madde, güvenceye al›nm›fl haklar listesine bir ekleme yapmaz, onlar›n korun-
mas›n› güçlendirir. 29 Sözleflme yada protokollerdeki hak ve özgürlüklerin birin-
den yararlanma ile ba¤lant›s› olmayan bir ayr›mc›l›k sav›, sözleflmece korunma-
m›flt›r.

Kan›mca, 14. maddenin bu özelli¤i, sözleflme sistemi aç›s›ndan önemsiz oldu-
¤u yolunda anlafl›lmamal›d›r. Tersine, sözleflme ve protokollerde tan›nan tüm hak
ve özgürlüklerin hiçbir yönden ayr›m gözetilmeksizin hak öznelerince kullan›lma-
s›n›n sa¤lanmas›, haklara uygulamada gerçeklik ve ifllerlik kazand›r›lmas› yönün-
den önemli ve “genel” bir ifllevi vard›r. Öte yandan, 14. madde yasa önünde eflit-
li¤e aç›k bir göndermede bulunmam›fl olmakla birlikte, temelde hak öznelerinin
sözleflmede tan›nan haklardan eflitlik koflullar›nda yararlanmalar›n› sa¤lama ama-
c› tafl›r; ayr›mc›l›k yasa¤›n›n amac› bunu sa¤lamakt›r. Bu nedenle de, örtük ola-
rak eflitlik ve eflit ifllem ilkelerini içerir. Ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi ara-
s›ndaki s›k› ve yaflamsal ba¤lant› da bunu gerektir. 30 Sözleflmenin kendi içeri¤iy-
le s›n›rl› tuttu¤u ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n maddi içeri¤i, afla¤›da incelenen 12
say›l› protokolle geniflletilmifltir.

14. maddenin güvencelenen haklardan ba¤›ms›z say›lmayan niteli¤ine karfl›n,
ayr›mc›l›¤a u¤ramama, sözleflmenin güvenceledi¤i haklardand›r. Daha aç›k bir
anlat›mla, sözleflmedeki haklardan birinin ihlali sav›yla birlikte ileri sürülebilse de,
söz konusu hakk›n ihlal edilmedi¤i sonucuna var›lmas› durumunda da, ayr›mc›l›k
sav›n›n incelenmesi gerekir. Haklar›n ihlal edilmedi¤ine karar verilmesi, otomatik
olarak ayr›mc›l›k sav›n›n da düflmesi yada reddedilmesi sonucunu do¤urmamal›-
d›r. Bu, Strazburg Mahkemesi’nin birçok karar›nda yineledi¤i gibi, ayr›mc›l›k ya-
sa¤› kural›n›n sözleflmedeki haklar›n “ayr›lmaz parças›” niteli¤i tafl›mas›n›n, ger-
çekten “özerk” bir varl›¤› bulundu¤unun kabul edilmesinin do¤al gere¤idir. Nite-
kim Mahkeme de, ayr›ca de¤inece¤im kimi sendikal davalarda, 11. maddenin ih-
lal edilmedi¤ine karar vermifl olmas›na karfl›n, baflvuranlar›n 11. maddeyle birlik-
te ileri sürdükleri 14. maddeye iliflkin savlar›n› da inceleyip karara ba¤lam›flt›r.

Bununla birlikte 14. maddenin bu özellik yada niteli¤inin; afla¤›da de¤inilece-
¤i gibi, ‹HAM’›n 14. maddenin “ba¤›ms›z” ve / yada “özerk” bir varl›¤›n›n bulu-
nup bulunmad›¤› yada sözleflmedeki her bir maddenin (hakk›n) “ayr›lmaz parça-
s›” oldu¤u yolundaki “çeliflik” kararlar› çerçevesinde tart›fl›l›p de¤erlendirilmesi ge-
rekir. Baflka bir anlat›mla, 14. maddenin sözel anlat›m›n›n, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n
yaln›zca sözleflmenin tan›d›¤› hak ve özgürlükler için ileri sürülebilece¤ini öngör-
müfl olmas› ve buna dayanarak da, 14. maddenin ek bir hak yaratmad›¤› görüflü-
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29 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 256.
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nün belirtilmesi, Martin’in hakl› olarak de¤indi¤i gibi, bu yasa¤›n kapsam ve ro-
lünün ne oldu¤u sorununu tam olarak çözmemektedir. Örne¤in 14. madde, söz-
leflmedeki bir hak ihlal edilmeksizin ihlal edilebilir mi? K›sacas›, 14. maddenin
“özerk” bir de¤eri var m›d›r? 31 Mahkemenin çeflitli kararlar›nda kulland›¤› 14.
maddenin sözleflme maddelerinin her birinin “ayr›lmaz parças›” olmas›n›n yada
“özerk bir de¤eri” bulundu¤u terimlerinin anlam›n›n ne olmas› gerekir? Bu terim
yada nitelemeler, eflanlaml› m›d›r? 14. maddenin, bir yandan sözleflmenin öteki
maddelerinden “ba¤›ms›z bir varl›¤›” bulunmad›¤› belirtilirken, öte yandan “ayr›l-
maz parça” yada “özerk” terimleriyle nitelenmesi çeliflkili de¤il midir? 

14. madde için farkl› nitelemelerde bulunan ‹HAM kararlar›n›n bu konuda be-
lirsizlikler içerdi¤ini ve nitelemelerin do¤al gere¤i olan tutarl›l›ktan uzak bulundu-
¤unu ileri sürmek, kan›mca da yanl›fl olmaz. 

‹HAM, ilk kez 1968 Belçika dil davas› karar›nda; AB Adalet Diva-
n›’ndan farkl› olarak, 32 14. maddenin, yaln›zca “sözleflmede tan›nan hak ve öz-
gürlükler”i amaçlam›fl olmas› anlam›nda, “ba¤›ms›z bir varl›¤›” bulunmad›-
¤›n› belirtmifltir. Bununla birlikte, Strazburg Mahkemesi’ne göre, tart›flma konu-
su hak yada özgürlü¤ü tan›yan maddenin gereklerine uygun olan bir önlem, 14.
madde ile birlikte, ayr›mc› bir niteli¤i oldu¤u gerekçesiyle, bu maddeyi ihlal ede-
bilir. 33 Mahkeme bu görüflünü, örne¤in 27 Ekim 1975 tarihli Belçika Ulusal
Polis Sendikas› davas›nda, 14. maddenin, ba¤›ms›z bir varl›¤› olmamakla
birlikte, “sözleflme ve protokollerin baflka kurallar›n› tamamlad›¤›n›” belirterek
yinelemifltir. 34 Yine, 9 Ekim 1979 tarihli Airey karar›nda da; 14. maddenin,
yaln›zca sözleflmedeki hak ve özgürlükleri amaçlam›fl olmas› anlam›nda “ba¤›ms›z
varl›¤›” olmad›¤›n›, sözleflmenin korudu¤u haklar›n her birinin “özel bir ö¤esini”
(élément particulier), yani o haktan yararlanma konusunda ayr›mc›l›k yap›lmama-
s›n› temsil etti¤ini belirtmifltir. 35

‹HAM’›n, 14. maddenin sözleflme sistemindeki yerine iliflkin bir baflka yaklafl›-
m› da, bu maddede güvenceye ba¤lanan ayr›m gözetmeme ilkesinin sözleflmenin
bir baflka özgül maddesinde yer alm›fl olmas› durumunda, bu özgül maddenin ih-
lal edildi¤ine daha önce karar verdi¤i zaman, genel kural olan 14. maddeye ilifl-
kin olas› bir ihlal bulunup bulunmad›¤› konusunu ele almay› gereksiz görmüfl ol-
mas›d›r. Örne¤in iki davada; “adil yarg›lanma hakk›”n› güvenceye alan 6. mad-
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31 Denis Martin, a.g.y., s. 234.
32 Rémy Hernu, a.g.y., s. 289.
33 CEDH (Plénière), Affaire “relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseigne-

ment en Belgique” c. Belgique (au Principale), parag. 9.
34 CEDH, [Plénière] Syndicat national de la police belge c. Belgique, parag. 44.
35 CEDH (Chambre), Affaire Airey c. ‹rlande, Requête no 6289/73, arrêt du 9 octobre 1979, parag.

30.



denin 3. f›kras›n›n “duruflmada kullan›lan dili bilmeyen bir san›k ile bu dili bilen
ve konuflan san›k aras›ndaki eflitsizli¤i önlemeyi amaçlayan 3. f›kras›n›n (yani söz-
leflmedeki özel kural›n) ihlal edildi¤ine karar verdi¤i için, genel kural olan -ve dil
temeline dayanan ayr›mc›l›¤› aç›kça yasaklayan- 14. madde çerçevesinde yarg›la-
ma yapmay› gereksiz saym›flt›r. 36

Mahkeme, “dil rejimi” karar›nda, “özerk bir de¤eri” bulundu¤unu kabul
etti¤i 14. maddenin, sözleflmenin hak ve özgürlükleri tan›yan mad-
delerinin her birinin “ayr›lmaz bir parças›” oldu¤unu da vurgulam›fl;
hak ve özgürlükler ile bunlar›n karfl›l›¤› olan yükümlülüklerin niteli¤ine göre, ör-
ne¤in söz konusu hakka sayg› gösterilmesinin olumlu bir eylem (action positive)
yada yal›n bir kar›flmama (simple abstention) içerip içermemesine göre fark göze-
tilmesinin uygun olmad›¤›n› karara ba¤lam›flt›r. Mahkemeye göre, 14. maddede
kullan›lan “bu sözleflmede tan›nan hak ve özgürlüklerden yararlanman›n sa¤lan-
mas› gerekir” biçimindeki terimlerin çok genel niteli¤i bunu kan›tlamaktad›r. 37

Dolay›s›yla ayr›mc›l›k görmeme hakk›, Sudre’ün de¤iflik bir deyifliyle, sözleflme-
nin güvenceye ald›¤› haklar›n her birine sinir kollar› vermektedir. 38 Uygulanma-
s›, sözleflmenin bir baflka maddesiyle eflzamanl› olarak ihlal edilmesine ba¤l› olma-
yan 14. maddedeki ayr›mc›l›k yasa¤› kural›, güvenceye al›nm›fl haklardan biri ya-
da baflkas›n›n bulunmamas›nda da (haklardan birinin ihlal edildi¤i sav›n›n ileri sü-
rülmemifl olmas› durumunda da) devreye sokulabilir. Örne¤in, sözleflmenin gü-
venceledi¤i özel ve aile yaflam›na sayg› hakk›na (m. 8’e) uygun bir önlem, ayr›m-
c› bir niteli¤e bürünebilir. Bu, sözleflmeye ayk›r› olacakt›r. 39 Böylece 14. madde,
sayg› gösterilen bir hakk›n kullan›lmas›ndan da ayr›mc›l›¤› sansürleme olana¤› ver-
mektedir. 40

Baflka bir anlat›mla, 14. maddenin uygulanmas› için, sözleflmenin korudu¤u
hak ve özgürlüklerden birinin mutlaka ihlal edilmifl olmas› gerekmez. Ayr›m-
c›l›k yasa¤› kural›n›n, birlikte ileri sürüldü¤ü sözleflme kural›n›n (örne¤in 11. mad-
dedeki sendika hakk›n›n) ihlal edilmedi¤i sonucuna var›lmas› durumunda da, (14.
maddenin) ihlal edilip edilmedi¤inin araflt›r›lmas› gerekti¤i sonucuna var›labilir.
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36 CEDH (Chambre), Affa›re Luedicke, Belkacem et Koç c. Allemagne, Requête no 6210/73;
6877/75; 7132/75, Arrêt du 28 novembre 1978, Série A, no 29, 1978, parag. 53; CEDH, (Chambre)
Affaire Kamasinski c. Autriche, Requête no 9783/82, arrêt du 19 décembre 1989, Série A, no
168, 1989, parag. 75.

37 CEDH (Plénière), Affaire “relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseigne-
ment en Belgique” c. Belgique (au Principale), parag. 9. Mahkeme, bu yaklafl›m›n› flu karar›nda
da yinelemifltir: CEDH, Syndicat national de la police belge c. Belgique, parag. 44.

38 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 256.
39 CEDH, Affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, arrêt du 28 mai 1985, Série

A, no 94, parag. 69 ve 83.
40 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 257.



Örne¤in Mahkeme, “Belçika polisi ulusal sendikas›” karar›nda; madde
11/1’in ihlal edilmedi¤i sonucuna varm›fl olmas›na karfl›n, davac› sendikan›n ya-
k›nd›¤› ifllem farkl›l›klar›n›n birlikte 11 ve 14. maddelere ayk›r› olup olmad›¤›n›n
araflt›r›lmas›n›n uygun oldu¤unu belirtmifltir. 14. maddenin, karfl›laflt›rmal› bir du-
rumda bulunan bireyleri yada topluluklar› sözleflme ve protokollerin tan›d›¤› hak
ve özgürlüklerden yararlanmada her tür ayr›mc›l›¤a karfl› korudu¤unu an›msatan
Mahkemeye göre, söz konusu hak yada özgürlü¤ü tan›yan maddenin gereklerine
uygun olan bir önlem, bu maddeyi 14. madde ile birlikte ayr›mc› bir nitelik tafl›-
d›¤› gerekçesiyle ihlal edebilir. Her fley, sanki 14. maddenin, hak ve özgürlükleri
güvenceye ba¤layan çeflitli maddelerin, hak ve özgürlüklerin niteli¤i ne olursa ol-
sun, ayr›lmaz parças›ym›fl gibi cereyan eder. Bu düflünceler; özellikle, sözleflme-
deki bir hak ve devletin bu konudaki yükümlülü¤ü somut biçimde tan›mlanmam›fl-
sa ve dolay›s›yla da, söz konusu hakk›n kullan›lmas›n›n olanakl› ve etkili k›l›nma-
s› için devletin seçim yapabilece¤i birçok araç varsa uygulama alan› bulur. 41

Ancak, yinelemek gerekir ki, ayr›mc›l›k sav›n›n 14. maddenin uygulama alan›-
na girmesi için, ayr›mc›l›¤›n sözleflmenin tan›d›¤› hak ve özgürlüklerden en az bi-
rinin “uygulama alan›” kapsam›nda olmas› gerekir. 14. madde, sözleflme ve ek
protokolleri d›fl›ndaki haklar için bir koruma sa¤lamaz. ‹HAM, bu nedenle, 14.
maddenin, sözleflmenin ve protokollerin öteki normatif kurallar›n› tamam-
lad›¤›n›, yaln›zca bu kurallar›n güvenceye ald›¤› hak ve özgürlüklerden yararla-
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41 CEDH, Affaire Syndicat national de la police belge c. Belgique, parag. 44. 
‹HAM, sözleflmenin 11. maddesinin güvenceye ald›¤› sendika hak ve özgürlü¤üne iliflkin ilk

kararlar›nda, 11. maddeye yönelik bir ihlal karar› vermemifl olmakla birlikte, baflvuranlarca 14.
madde kapsam›nda farkl› ifllem yap›ld›¤› yolundaki savlar› incelemifltir. Mahkemenin bu kararlarda
benimsedi¤i yaklafl›m, 14. maddenin “özerk” bir varl›¤›n›n bulunup bulunmad›¤›n›n yada
sözleflmenin öteki maddelerinin “ayr›lmaz parças›” olup olmad›¤›n›n tart›fl›lmas› aç›s›ndan önem
tafl›maktad›r. 

‹HAM, karar›ndan al›nt› yapt›¤›m “Belçika polisi ulusal sendikas› davas›”nda, uyuflmazl›k
konusu olan farkl› ifllemin “ayr›mc›” bir nitelik tafl›y›p tafl›mad›¤›n› araflt›rm›flt›r. Bununla birlikte
Strazburg Mahkemesi, yapt›¤› denetimin yaln›zca al›nan önlemlerin sözleflme gerekleriyle uygun-
lu¤unu araflt›rmaya de¤gin oldu¤unu, uygun önlemleri seçmekte serbest olan ulusal yetkililerin
yerini alamayaca¤›n› da eklemifltir. Mahkeme, yapt›¤› araflt›rma ve inceleme sonucunda, dava
konusu farkl› ifllemin orant›l›l›k ilkesine ayk›r› olmad›¤›n› ve 11 ile 14. maddelerin (4’e karfl› 10 oyla)
ihlal edilmedi¤ine karar vermifltir (parag. 47-49). Dört üye, karara ayr›k görüfl yazm›flt›r. 

Mahkeme bu yaklafl›m›n›, ikisi de 6 fiubat 1976 tarihli olan kararlar›nda da sürdürerek, 11. mad-
denin ihlal edilmedi¤i sonucuna varm›fl olmas›na karfl›n, 11. ve 14. maddelerin birlikte ihlal edildi¤i
savlar›n› incelemifltir. Ancak Mahkeme, önceki kararlar›na göndermede bulunarak, benzer
gerekçelerle, orant›l›l›k ilkesinin ihlal edilmedi¤i kan›s›na varm›fl ve oybirli¤iyle 11. ve 14. mad-
delerin birlikte ihlal edilmedi¤ini kararlaflt›rm›flt›r (CEDH, Syndicat suédois des conducteurs de
locomotives c. Suède, parag. 44-48; CEDH, Affaire Schmidt et Dahlström, série A: Arrêts et
décisions, vol. 21, Carl Heymanns Verlag KG., Köln-Berlin-Bonn-München, 1976, parag. 38-42).

Buna karfl›l›k Strazburg Mahkemesi, afla¤›da k›saca de¤inilen Türkiye’ye yönelik üç sendika
davas›nda, 11. maddenin ihlal edildi¤ine karar vermifl, 14. maddeye iliflkin ayr›mc›l›k savlar›n› ise
araflt›rmaya gerek görmemifltir. 



n›lmas›nda ileri sürülebildi¤i için “ba¤›ms›z bir varl›¤› bulunmad›¤›n›” bir-
çok karar›nda belirtip yinelemifltir. Mahkemeye göre 14. madde çerçevesinde bir
de¤erlendirme yap›lmas›, sözleflme kurallar›n›n gerekleriyle ilgili bir eksikli¤in (ay-
k›r›l›¤›n, ihlalin) bulunmad›¤› durumlarda da söz konusu olabilir ve bu durumda (ve
kan›mca bu anlamda) özerk bir de¤eri (portée autonome) vard›r; 14. mad-
denin uygulanmas› için, anlaflmazl›¤a iliflkin olgular›n an›lan kurallardan hiç ol-
mazsa birinin etki / uygulama alan›na girmesi yeterlidir. 42

Bu nedenle, Mahkemenin 14. madde için söz etti¤i “özerk de¤er”, tam ve ger-
çek anlamda kullan›ld›¤› yolunda anlafl›lmamal›d›r; kan›mca Mahkemenin yaklafl›-
m› ba¤lam›nda, 14. maddenin “yar›-özerk bir de¤eri” bulundu¤unu düflün-
mek daha do¤ru olur. 43

Dolay›s›yla, ileri sürülen ayr›mc›l›k sav›, sözleflmenin korudu¤u bir haktan ya-
rarlanma çerçevesinde ortaya ç›kmam›flsa yada sözleflmenin güvenceye ald›¤› bir
hakk›n kullan›lmas›na dayanm›yorsa, 14. maddenin uygulanmas› söz konusu de-
¤ildir. Bu nedenle de, istihdama (ifle) giriflte bir dizi ayr›mc›l›k örne¤inin 14. mad-
denin uygulama alan›na girdi¤i düflünülmeyecektir. 44 Çünkü bu hak, sözleflme-
nin tan›d›¤› haklar aras›nda yoktur.

Mahkeme, 14. maddeyi öteki maddelerin “ayr›lmaz parças›” sayan görüflünün
sonucu olarak, e¤er bafllang›çta sözleflmenin özel bir maddesinin ihlal edildi¤i so-
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42 CEDH, Affaire Thlimmenos c. Grèce, Requête no 34369/97, arrêt du 6 avril 2000, Srtrasbourg,
parag. 40. ‹HAM, bu yaklafl›m›n› baflka birçok karar›nda da yinelemifltir: CEDH, Abdulaziz,
Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, parag. 71; CEDH, Inze c. Autriche, arrêt du 28 octobre
1987, parag. 36;CEDH, Karlheinz Schmidt c. Allemange, arrêt du 18 juillet 1994, parag.
22;CEDH, Van Raalte c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1997, parag. 33;CEDH, Petrovic c.
Autriche, arrêt du 27 mars 1998, parag. 22; CEDH, Haas c. Pays-Bas, arrêt du 13 janvier 2004,
parag. 41; CEDH, Affaire Fretté c. France, parag. 27.

43 Denis Martin, Mahkemenin -benzerlerinin çok seyrek oldu¤unu yazd›¤›- 2000 tarihli ‹brahim
Aksoy karar›nda, 14. maddenin “gerçekten özerk niteli¤ini kabul ederek, bu maddenin gerçek
yerini tan›d›¤› görüflündedir. Mahkeme bu karar›nda, sözleflmenin 10. maddesinin ihlal edildi¤i
sonucuna ulaflm›flt›r (CEDH, Affaire ‹brahim Aksoy c. Turquie, Requête no 28635/95, 30171/96
et 34535/97, arrêt du 10 octobre 2000, définitif, 10/01/2001, parag. 66, 73 ve 80). Ancak, ihlal
karar›na karfl›n, yak›nmac›n›n ileri sürdü¤ü 14. maddenin de ihlal edildi¤i sav›n› incelemifltir (Denis
Martin, a.g.y., s. 242.) 

Belirteyim ki ‹HAM, “Kürt” kökenli baflvuran›n, üç mahkumiyetinden son ikisinin, “etnik
köken”ine dayal› bir ayr›mc›l›k oldu¤unu ve dolay›s›yla 10. maddeyle birlikte 14. maddenin de ihlal
edildi¤ini ileri sürmesi üzerine, bu sav› incelemifl, ancak 14. maddenin ihlal edilmedi¤i sonucuna
ulaflm›flt›r. Mahkeme, anlat›m özgürlü¤üne getirilen k›s›tlamalar›n baflvuran›n etnik kökenine
dayal› bir ifllem farkl›l›¤›na ba¤lanabilmesini inand›r›c› bulmam›flt›r (parag. 83).

44 O. De Schutter, a.g.y., s. 22-23. Kimi istisnai durumlarda, genel yasaklar dayat›ld›¤› zaman, kiflinin
kimi mesleklere girme yetene¤inin bulunmamas›, özel yaflama sayg› hakk›na bir kar›flma olufltura-
bilir (‹HAM, 2. section), Affaire Sidabras ve Dziautas c. Lituanie, Requête no 55480 / 00 ve
59330 / 00, arrêt du 27 juillet 2004, parag. 48.



nucuna varm›flsa, 14. maddenin olas› ihlali konusuna e¤ilmeyi (bu sorunu ele al-
may›) gereksiz bulmaktad›r. Örne¤in Strazburg Mahkemesi, ülkemiz kamu görev-
lileri sendikalar›n›n sendika, toplu ifl sözleflmesi ve toplu eylem haklar› konusun-
da Türkiye’ye karfl› yapt›klar› baflvurulara iliflkin kararlar›nda, sendikalar›n 11.
maddenin yan› s›ra 14. maddenin de ihlal edildi¤i yolundaki savlar›n›, 11. mad-
denin ihlaline karar verdi¤inden, incelememifltir.

Demir-Baykara davas›nda; baflvuranlar sendika kurma ve toplu ifl sözlefl-
meleri ba¤›tlama haklar›n›n tan›nmad›¤›n› ileri sürerken, 11. madde ile birlikte 14.
maddeyi de dayanak göstermifl; sendikalar kurma ve toplu ifl sözleflmeleri ba¤›tla-
ma özgürlüklerine getirilen k›s›tlamalar›n, 11. madde ile birlikte, sözleflmenin 14.
maddesi anlam›nda ayr›m gözetici bir fark (ay›r›c›l›k) oldu¤unu da savunmufllard›r.
Ancak ‹HAM, 11. madde konusundaki sonuçlar›n› göz önünde bulundurarak, ya-
ni her iki sav nedeniyle 11. maddenin ihlal edildi¤i sonucunu göz önüne alarak,
14. maddeye iliflkin yak›nmalar›n ayr›ca incelenmesini zorunlu görmemifltir. 45

Mahkeme, Sat›lm›fl ve di¤erleri davas›nda, baflvuranlar›n betimledi¤i
olaylar›n özellikle 11. maddenin uygulanma alan›na girdi¤i kan›s›na varm›fl ve ile-
ri sürülen yak›nmalar› yaln›zca bu aç›dan incelemeye karar vermifltir. Dilekçede
yer alan 14. madde ile 1 say›l› protokolün 1. maddesinin ihlal edildi¤i savlar›n›
“kabul edilemez” bulan ‹HAM, yaln›zca 11. madde kapsam›na giren yak›nmalar›
inceleyip oybirli¤iyle ihlal karar› alm›flt›r. Baflvuranlar›n, ayr›mc›l›k yap›lmas›na ve
üç saatlik ifl b›rak›m› nedeniyle dava konusu para cezalar› ödemeleri nedeniyle
mallar›na sayg› gösterilmesi (mülkiyet) haklar›na sald›r› oldu¤una iliflkin yak›nma-
lar›n› kabul etmemifltir. 46

‹HAM, 27 Mart 2007 tarihli Karaçay davas› karar›nda, baflvuran›n sözlefl-
menin 6, 11, 13 ve 14. maddelerinin ihlal edildi¤ine iliflkin yak›nmalar›ndan 11
ve 13. maddelere iliflkin olanlar›n› kabul etmifl ve ihlal karar› vermifltir. Mahkeme,
bir toplu eyleme kat›lm›fl olmas› nedeniyle kendisine “uyar›” cezas› verilmesinin
sözleflmenin an›lan maddelerini ihlal etti¤ini ileri süren baflvuran›n, 11 ve 14.
maddelere iliflkin ihlal savlar›n› 11. madde aç›s›ndan incelemeye karar vermifl ve
bu maddenin ihlal edildi¤i sonucuna varm›flt›r. Baflvuran›n ihlal gerekçelerini aç›k-
lamad›¤› 14. maddeyi ise ele almam›flt›r. 47
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45 CEDH, Affaire Demir et Baykara c. Turquie, Requête no 34503/97, arrêt du 21 novembre 2006,
parag. 24, 47 ve 48). 

Büyük Daire de, 12 Kas›m 2008 tarihli karar›nda ayn› görüflü benimsemifltir (CEDH, Affaire
Demir et Baykara c. Turquie, Requête No 34503/97, Arrêt, Grande Chambre, 12 novembre 2008,
Strasbourg, parag. 172 ve 183; Mesut Gülmez, “Toplu Sözleflmesiz Sendika Hakk›, Özünden
Yoksundur”, Radikal ‹ki, 23 Kas›m 2008, s. 7.

46 CEDH, Affaire Sat›lm›fl et autres c. Turquie, Requête no 74611/01, 26876/02 et 27628/02, arrêt
du 17 juillet 2007, parag. 54.

47 CEDH, Affaire Karaçay c. Turquie, Requête no 6615/03, arrêt du 27 mars 2007, définitif,
27/06/2007, parag. 3, 18 ve 39.



Martin’e göre, bu içtihad›n (yaklafl›m›n) bir benzeri de fludur: Mahkeme; söz-
leflmenin bir kural›yla birlikte yada ondan ba¤›ms›z olarak ele al›nan 14. madde-
nin ihlal edildi¤i sonucuna vard›¤› zaman, tek bafl›na ele al›nan, hatta kimi zaman
baflka bir özel kuralla birlikte ele al›nan, özel kural›n ihlal edildi¤ini araflt›rman›n
art›k zorunlu olmad›¤› kan›s›na varmal›d›r. Ayn› flekilde Mahkeme, baflka bir ku-
ralla birlikte ele ald›¤› özel bir yak›nmaya dayanan bir ayr›mc›l›k nedeniyle 14.
maddenin ihlali sonucuna vard›¤› zaman, bu kez baflka bir yak›nmaya dayanan bir
ayr›mc›l›k nedeniyle, ayn› kurallarda bir ihlalin varl›¤›n› incelememektedir. 48

De Schutter, 14. maddenin uygulama alan› s›n›rl› olsa da, sözleflme sistemi-
nin bir dizi etkenle bu s›n›rl›l›¤› telafi etti¤ini belirtmektedir. 49

‹lk olarak, ‹HAM’›n, özel ve aile yaflam›n› koruyan 8. maddeyi genifl yorumla-
m›fl olmas› nedeniyle, ayr›m gözetmeme zorunlulu¤u, sözleflmenin sözel ve daha
k›s›tlay›c› bir okumas›yla kapsam d›fl›nda tutulabilecek durumlar›n çeflitlili¤ini de
kapsamaktad›r. Örne¤in, bu zorunluluk, engelli kiflilere tazminatlar›n ödenme bi-
çimlerinin 14. maddeye uygun olmas›n› içerebilir. Bununla birlikte ‹HAM, kamu
yetkililerinin 8. madde gere¤ince engelli kiflilerin sosyal yada mesleksel bütünlefl-
melerini kolaylaflt›rmak için önlemler alma yükümlülü¤ü bulunmad›¤› görüflünde-
dir. 8. madde uygulanamayaca¤› için, 14. madde de ileri sürülemez. 

‹kinci olarak 14. madde, 1 say›l› protokolün korudu¤u mallara sayg› (mülkiyet)
hakk›yla (m. 1) birlikte ileri sürülüyorsa, bu madde avantajlar tan›nmas›nda her tür
ayr›mc›l›¤› yasaklar. Bu, sözleflmenin sosyal güvenlik yada sosyal yard›m alan›n-
da her türlü ayr›mc›l›k yap›lmas›n› yasaklamas›n› içerir. Ancak bu içtihat, 14.
maddenin uygulama alan›n›n kapsam›n› kimi avantajlar için kazan›lm›fl bir hakk›n
bulundu¤u durumlar›n ötesinde geniflletmez. 

Üçüncü olarak, ›rk yada etnik kökene, cinsiyete, dine yada cinsel yönelime da-
yanan ayr›mc›l›klar›n belli bir a¤›rl›k efli¤ine ulaflmas› durumunda, sözleflmenin 3.
maddesinin mutlak biçimde yasaklad›¤› afla¤›lay›c› bir davran›fl oluflturmas› da ola-
nakl›d›r.

Bu aç›klamalara karfl›n, ‹HAS’ta güvencelenen haklar›n s›n›rl›l›¤› nedeniyle,
14. maddenin uygulama alan› da s›n›rl›d›r. ‹stihdamda ve çal›flmada ayr›mc›l›k,
sözleflmedeki bir hakk›n kullan›lmas› temeline dayanmad›¤› sürece, ilke olarak,
14. maddenin uygulama alan›na girmez. 12 say›l› protokolün kabul edilmesinin
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48 Mahkemenin bu konudaki, aralar›nda Türkiye’ye iliflkin olanlar›n›n da bulundu¤u çok say›daki
karar›ndan kimi örnekler için bkz.: Denis Martin, a.g.y., s. 235-236’da 624-630 say›l› dipnotlar.
Ayr›ca, Türkiye’ye yönelik baflvurularda, ‹HAM’›n kimi zaman 14. madde aç›s›ndan bir ihlal
olmad›¤›, kimi zaman da 14. madde yönünden bir inceleme yap›lmas›na gerek bulunmad›¤› yolun-
daki kararlar› için bkz.: Yasemin Özdek, a.g.y., s. 292-294 ve ilgili dipnotlar. 

49 O. De Schutter, a.g.y., s. 23-24.



temel nedeni, sözleflme sisteminde ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n haklar yönünden
uygulama alan›n›n geniflletilmek istenmesidir. Ne var ki bu geniflleme, devletlerin
siyasal iradesine (hem protokolü onaylamalar›na ve hem de yasayla koruma kap-
sam›na al›nacak haklar› belirlemelerine) ba¤l›d›r. 12 say›l› protokolü onaylayan
AK üyesi devletlerin say›s›n›n ancak üçte birin biraz üstünde olmas›, devletlerin
ayr›mc›l›k karfl›t› koruman›n haklar yönünden uygulama alan›n› geniflletmeye,
sözleflmenin denetim sistemine ba¤l› olmaya istekli olmad›klar›n› göstermektedir. 

Bununla birlikte ‹HAM, 14. maddenin uygulama alan›n›, sözleflme ve ek pro-
tokollerde aç›kça güvenceye al›nmam›fl haklar› da kapsayacak biçimde genifllet-
mifltir. 1 say›l› protokolün 1. maddesindeki mülkiyet hakk›n›n örtük olarak tazmi-
nat hakk›n› da içermesi 50 ve sendika özgürlü¤ünü kullanman›n çeflitli
biçimleri (dan›flma, toplu pazarl›k ve toplu ifl sözleflmeleri ba¤›tla-
ma ve grev) konular›nda, ayr›m gözetmeme ilkesine uyulmas› ge-
rekir. Ancak ‹HAM, genel kural olarak, sözleflmenin korudu¤u bir haktan ba¤›m-
s›z (ayr›) bir ihlâl gözlemledi¤i zaman, davay› 14. madde aç›s›ndan incelemenin
(yani ayr›mc›l›k yak›nmas› konusunda karar vermenin) gereksiz oldu¤u kan›s›nda-
d›r. Örne¤in, evlilik d›fl› bir çiftin k›z›n›n ‹HAS’›n 8. maddesindeki haklar›n›n ba-
z› ‹rlanda yasalar›nca tan›nmad›¤›n›n 14. maddeyle birlikte ileri sürüldü¤ü bir da-
vada, madde 8’e ayk›r›l›¤› saptayan Mahkeme, sorunun 14. madde çerçevesinde
incelenmesini gerekli görmemifltir. 51 Bunun istisnas›, Airey karar›nda belirtti¤i
üzere, 52 söz konusu haktan yararlanmada (hakk›n kullan›lmas›nda) aç›k bir ifl-
lem eflitsizli¤inin bulunmas› ve bu eflitsizli¤in, yak›nman›n / uyuflmazl›¤›n te-
mel yönünü oluflturmas›d›r. 53

‹HAM kararlar›, 14. maddenin uygulama alan›n› son y›llarda iki yönden genifl-
letmifltir. 54 ‹lk olarak, 14. maddenin uygulanabilirlik koflullar›n› çok esnek yorum-
lamakla, korumay› kimi sosyal haklar› kapsayacak biçimde genifllet-
mifltir. Bu nedenle kimi yazarlar, Strazburg Mahkemesi’nin ayr›mc›l›¤a karfl› ko-
rumada yüksek bir standarda ulaflt›¤›n› ve böylece de, bu koruman›n Avrupa ka-
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50 CEDH, Affaire James c / Royaume-Uni, arrêt du 21 février 1986, parag. 76; CEDH, Affaire
Lithgow c. Royaume-Uni, arrêt du 8 juillet 1986, parag. 109.

51 CEDH, (Plénière), Affaire Johnston et autres c. Irlande, Requête no 9697/82, arrêt du 18
décembre 1986, parag. 76 ve 78.

52 CEDH (Chambre), Affaire Airey c. ‹rlande, Requête no 6289/73, arrêt du 9 octobre 1979, parag.
30.

53 CEDH (Plénière), Affaire Dudgeon c. Royaume-Uni, Requête no 7525/76, arrêt du 22 octobre
1981, parag. 67. 

Bu davada, bir eflcinsel, K. ‹rlanda yasalar›n›n, 21 yafl›n›n üzerindeki bir erkek ile bir küçük
aras›ndaki cinsel iliflkileri yasaklamas›n›n 8. maddeye ve 14. maddeye ayk›r› oldu¤unu ileri
sürmüfltü. ‹HAM, 8. maddeye ayk›r›l›¤› saptam›fl, ancak, baflvuran›n bir ayr›mc›l›¤a u¤ray›p
u¤ramad›¤›n› araflt›rmada “bir hukuksal yarar bulunmad›¤›” sonucuna varm›flt›r. Ayr›ca bkz.:
Frédéric Sudre, a.g.y., s. 257.

54 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 258-260.



mu düzeninin bir ö¤esine dönüflmesine katk›da bulundu¤unu belirtmektedir. 55

Örne¤in bu ba¤lamda Mahkeme, 16 Eylül 1996 tarihli Gaygusuz / Avustur-
ya karar›nda; ivedi ödenek hakk›n›n sonuna gelmifl bir iflsizin hakk›n›, 45 yafl›n-
dan büyük olan ve çocu¤u bulunmayan bekar erkeklere aile ödenekleri yasas›na
göre getirilmifl ödenti verme yükümlülü¤ünü, yafll›l›k, dulluk ve emeklilik ayl›¤›
hakk›n›, engelliler için ödenek hakk›n› mülkiyet hakk›na ba¤lam›flt›r. Mahkeme s›-
ras›yla, aile yaflam›na sayg› hakk›na ve özel yaflama sayg› hakk›na, anne-baba iz-
ni ödene¤i hakk›na ve yaflam›n› çal›flmayla kazanma hakk›na ba¤lam›flt›r. Sudre’e
göre bu yap›c› yorum, sosyal bir ödenek (yard›m) hakk›n›n kullan›lmas›nda ayr›m-
c›l›k görmeme hakk›n› güvenceye alarak, ayr›m görmeme hakk›n›n “özerklefltiril-
mesine” katk›da bulunmufltur. 56 Avrupa hukukunu etkileyen 57 bu kararla, sos-
yal ödemelerin (yard›mlar›n) 1 say›l› protokolün 1. maddesi anlam›nda mülkiyet
hakk›n›n uygulama alan›na girdi¤i ve dolay›s›yla 14. maddenin ayr›mc›l›¤a karfl›
sa¤lad›¤› korumadan yararlanaca¤› kabul edilmifltir.

‹kinci olarak Mahkeme, Fransa’ya karfl› Fretté davas›ndaki 2002 tarihli
karar›yla ek bir ad›m atm›flt›r. Mahkeme, bekar bir eflcinsele evlat edinme izni ve-
rilmesi iste¤inin reddedilmifl olmas›n›n, ne “aile” ve ne de “özel” yaflama girdi¤i-
ni onaylam›flt›r. Sözleflmenin evlat edinme hakk›n› güvenceye almad›¤›n› ve aile
yaflam›na sayg› hakk›n›n ise bir ailenin varl›¤›n› varsayd›¤›n›, sözleflmenin basit bir
aile kurma iste¤ini korumad›¤›n› birçok karar›na yollamada bulunarak an›msatan
Mahkeme, baflvurunun sözleflmedeki bir hakka (evlat edinme hakk›na) iliflkin ol-
mas› nedeniyle “8. maddenin etki alan›na” girdi¤ini düflünmüfltür. Evlat edinme
izni verilmemesinin; kendi bafl›na, baflvuran›n kiflili¤ini serbestçe gelifltirmesine
yada sürdürdü¤ü yaflam, özellikle cinsel yaflam biçimine zarar verdi¤inin düflünü-
lemeyece¤i sonucuna varan Mahkeme, bununla birlikte Frans›z hukukunun her
bekar için evlat edinme iste¤inde bulunmas›na izin verdi¤ini ve oysa söz konusu
reddin, yaln›zca baflvuran›n cinsel yönelimine dayand›¤›n› eklemifltir. Dolay›s›yla
da, Strazburg Mahkemesi’ne göre, baflvuran›n cinsel yönelimine daya-
nan bir farkl› ifllem vard›r, bu da hiç kuflkusuz, sözleflmenin 8. maddesiyle
birlikte, 14. maddesinin kapsam›ndad›r. 58 Sözleflmenin 8. maddesinin etki alan›
(kapsam›) içinde kalan Frans›z hukukunun güvenceledi¤i evlat edinme hakk›, bafl-
vuran›n cinsel yöneliminin temeli konusunda zedelenmifltir. Böylece Avrupa yar-
g›c›, 12 say›l› protokolün yürürlü¤e girmesini öncelemifltir. 59
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55 Rémy Hernu, a.g.y., s. 289.
56 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 258.
57 Jean-Michel Belorgey / Régis Brillat, “Quelle justice internationale pour les droits sociaux”, Droit

social, No: 7-8, juillet-août 2008, s. 775.
58 CEDH, Affaire Fretté c. France, parag. 32 ve 33.
59 ‹HAM’›n bu karar› ve benimsedi¤i yaklafl›mdaki belirsizli¤in elefltirisi konusunda bkz.: Denis Martin,

a.g.y., s. 232-234, 247-250 ve 278.



‹HAM, 14. maddeye bir “yatay etki” tan›yarak, ayr›mc›l›k görmeme hakk›n›n
kiflileraras› iliflkiler çerçevesinde uygulanmas›n› da kabul etmifltir.

14. maddenin uygulama alan› yönünden bir baflka sorun da fludur: Bu madde,
sözleflmenin güvenceledi¤i haklara s›n›rlama rejimine uygun (hakl›) k›s›tlamalar
getirilmesi durumunda, bu k›s›tlamalara da uygulanacak m›d›r? Soruya verilmesi
gereken yan›t olumludur: Sözleflmedeki herhangi bir hak yada özgürlük s›n›rlan-
d›r›ld›¤›nda, bu s›n›rlaman›n benzer durumda bulunan farkl› gruplar aras›nda bir
ayr›mc›l›¤a yol açmamas› gerekir. 60 Baflka bir deyiflle, söz konusu haklara “hak-
l›” oldu¤u düflünülerek getirilen yasal yada yönetsel k›s›tlamalar da, ayr›mc›l›k
içermemelidir.

Örne¤in, sözleflmenin 11. maddesinin “herkes” için güvenceye ald›¤› sendika
hakk›na kamu görevlileri için sözleflme aç›s›ndan geçerli say›labilecek “hakl› k›s›t-
lamalar” getirildi¤inde, kamu görevlileri aras›nda “statü” yada yerine getirilen hiz-
metlerin niteli¤i temeline dayanan bir ayr›mc›l›k sonucu do¤urmamas› -örne¤in,
4688 say›l› yasada oldu¤u gibi “aday” kamu görevlileri için sendika yasa¤› öngö-
rülmemesi- gerekir. Bu tür yasaklar, nesnel ve makul -sözleflme anlam›nda “hak-
l›”- gerekçelerle kan›tlanamaz ve 14. maddeye ayk›r› düfler. Yine, ‹HAM’›n “De-
mir-Baykara”, “Karaçay” ve “Sat›lm›fl ve Di¤erleri” kararlar›yla aç›kça
ortaya konuldu¤u üzere, 61 11. maddedeki sendika hakk›n›n “üyelerin ç›karlar›-
n›n savunulmas›” amac›yla kamu görevlileri sendikalar› için de kamu iflvereniyle
toplu ifl sözleflmesi imzalama ve / yada toplu eylemlere baflvurma haklar›n› da
içermesi karfl›s›nda, söz konusu haklardan yararlanacak kamu görevlileri aras›nda
yap›lacak farkl› yada ayr›m gözetici düzenleme ve eylemlerin 11. maddenin yan›
s›ra “ayr›lmaz parças›” olan 14. maddeye de uygun olmas›, kullan›lan araçlar ile
var›lmak istenen amaç aras›nda makul bir orant›l›l›k ba¤›n›n bulunmas› gerekir.
Örne¤in, 657 say›l› Devlet Memurlar› Yasas›’n›n öngördü¤ü kesin ve mutlak grev
yasa¤›, ‹HAM’›n yerleflik içtihad› çerçevesinde, ne nesnel ve ne de makul neden-
lerle hakl› gösterilebilir. 62

e. Nesnel ve Makul Biçimde Hakl› Gösterme 

14. madde, daha önce de belirtildi¤i gibi, sözleflme ve protokollerince tan›nan
haklar›n kullan›lmas›nda her tür ifllem fark›n› mutlak ve kesin olarak yasaklamaz.
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60 CEDH, “Affaire Irlande c. Royaume-Uni” karar›ndan (Série A, no 25, 1978, parag. 228’den)
aktaran Denis Martin, a.g.y., s. 254.

61 Bu kararlar konusunda, Mahkemenin 11. maddeye iliflkin ilk kararlar›ndan bafllayarak yap›lan
ayr›nt›l› bir de¤erlendirme için bkz.: Mesut Gülmez, “Sendika Hakk›, Toplu Sözleflme ve Grevi de
‹çeren Toplu Eylemler Hakk›n› Kapsar m›?”, Çal›flma ve Toplum, Say› 18, 2008/3, s. 137-170;
Mesut Gülmez, “Toplu Sözleflmesiz Sendika Hakk›, Özünden Yoksundur”, Radikal ‹ki, 23 Kas›m
2008, s. 7.

62 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 663.



Sözel metinde farkl› ifllemin (ayr›mc›l›¤›n) kimi ölçütlere göre kan›tlanmas› yada
hakl› oldu¤unun ortaya konulmas› ile ilgili bir aç›kl›k olmamas›na karfl›n, Mahke-
me, benimsedi¤i ayr›mc›l›k kavram›n›n tan›m›ndan yola ç›karak, taraf devletler
için baflvurduklar› ayr›mc› ifllemleri nesnel ve makul biçimde kan›tlama yükümlü-
lü¤ü getirmifltir. Strazburg Mahkemesi’nce benimsenen bu yaklafl›m›n, Avrupa
Birli¤i içtihat ve türevsel hukukuyla uyumlu oldu¤u söylenebilir.

‹HAM’a göre, “ayr›mc›l›k kavram›, bir birey yada gruba, uygun hakl› gös-
terme olmaks›z›n, sözleflme daha elveriflli bir ifllem gerektirmese bile, bir baflkas›-
na oranla daha az iyi davran›ld›¤› durumlar› kapsar.” 63

Dolay›s›yla, her türlü ifllem fark›n› yasaklamayan 14. maddenin yorumlanma-
s›nda daha k›s›tlay›c› ‹ngilizce orijinalin göz önünde bulundurulmas› görüflünü be-
nimseyen ‹HAM kararlar› çerçevesinde, ayr›mc›l›k kavram›n›n tan›m›nda birlikte
bulunmas› gereken -ancak ikincisi 14. maddenin sözel metninde aç›kça yer alma-
yan- iki ölçüt (yada koflul) bulundu¤u belirtilmektedir: 64

1. Sözleflmenin tan›d›¤› haklardan yararlanmada yada birinin kulla-
n›lmas›nda ifllem fark›;

2. Nesnel ve makul bir hakl› göstermenin (kan›tlama-
n›n) olmamas›.

‹fllem farkl›l›¤›, e¤er farkl›l›k yaln›zca benzer yada karfl›laflt›r›labilir durum-
lar aras›ndaysa vard›r. Avrupa içtihad›n›n bu konuda belirsiz oldu¤unu, durumla-
r›n benzerli¤inin (yada karfl›laflt›r›labilirli¤inin) aç›k biçimde seyrek olarak ortaya
konuldu¤unu -kararlardan örnekler vererek- belirten Sudre, durumlar›n benzerli-
¤i sorununun Büyük Daire’nin 6 Nisan 2000 tarihli Thlimmenos c / Yuna-
nistan karar›yla yenilendi¤ini ve 14. maddedeki yasa¤›n uygulama alan›n›n
önemli ölçüde geniflledi¤ini yazmaktad›r. Gerçekten Mahkeme ad› geçen karar›n-
da; “devletlerin, nesnel ve makul bir hakl› gösterme (kan›tlama, meflrulaflt›rma) ol-
maks›z›n, durumlar› belirgin (gözle görülecek) biçimde farkl› olan kiflilere
farkl› bir ifllem uygulamas› durumunda, ayr›mc›l›k görmeme hakk›n› (14. mad-
deyi) ihlâl ettikleri sonucuna varm›flt›r. 65 Sudre’e göre böyle bir çözüm, sözlefl-
menin tan›d›¤› haklardan yararlanmak için zorunlu olan olumlu ayr›mc›l›klar geti-
ren bir düzenleme yapma olumlu yükümlülü¤ü do¤urmufl gibi görünmektedir. 66
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63 CEDH, Affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, parag. 82.
64 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 254-270.
65 CEDH, Affaire Thlimmenos c. Grèce, parag. 46. Bu davadaki baflvuran Thlimmenos, ‹HAM’›n

bar›flç› bir dinsel grup oldu¤unu belirtti¤i “Yahova Tan›klar›”n›n üyesidir ve dinsel inanc› nedeniyle
üniforma tafl›may› reddetti¤i için cezaya çarpt›r›lm›fl ve bu yüzden de muhasebe uzman› olarak
atanmam›flt›. Baflvuran, sözleflmenin 9 ve 14. maddelerinin ihlal edildi¤ini ileri sürmüfltü. 

66 Frédéric Sudre, a.g.y., s. 265.



Hernu’ye göre, Topluluk hukukundaki 17 Temmuz 1963 tarihli “‹talya / Komis-
yon” karar› ne ise, “Thlimmenos / Yunanistan” karar› da ‹nsan Haklar› Avrupa
Hukuku’nda odur ve ‹HAM karar›, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n maddi niteli¤i konusunda
Strazburg ve Lüksemburg Mahkemelerinin içtihad›ndaki yak›nlaflmay› göstermek-
tedir. 67 Bununla birlikte, ‹HAM’›n ayn› yönde olmayan kararlar› da vard›r. 68

‹HAM, ikinci öçüt yada koflulla ilgili olarak, Belçika dil davas›na iliflkin karar›n-
dan bafllayarak birçok karar›nda; bir fark gözetmenin, “nesnel ve makul bir
kan›tlama”dan (justification objective et raisonnable) yoksunsa, yani kullan›lan
araçlar ile ulafl›lmak istenen amaç aras›nda “makul bir orant›l›l›k ba¤›” (rap-
port raisonnable de proportionnalité) yoksa, 14. madde aç›s›ndan ayr›mc› oldu-
¤u görüflünü yinelemifltir. 69 1968 y›l›ndaki ilk karar›nda, sözleflmede tan›nan hak
ve özgürlüklerden birinin kullan›lmas›na iliflkin bir farkl› ifllemin 14. maddeye ay-
k›r› olup olmad›¤›n› belirleme olana¤› veren ölçütlerin araflt›r›lmas› gerekti¤ini sa-
vunan Mahkeme, demokratik ülkelerin büyük bir ço¤unlu¤unun yarg› prati¤inden
ç›kard›¤› ilkeleri göz önünde bulundurarak flu sonuca varm›flt›r: E¤er farkl› ifllem,
nesnel ve makul bir kan›ttan yoksunsa, ifllem eflitli¤i ihlal edilmifltir. Böy-
le bir hakl› göstermenin varl›¤›, genellikle demokratik ülkelerde egemen olan ilke-
ler göz önüne al›narak, önlemin amaç ve sonuçlar›na göre de¤erlendirilmek zo-
rundad›r. Sözleflmenin tan›d›¤› bir hakk›n kullan›lmas›nda bir farkl› ifllemin, yaln›z-
ca meflru (légitime) bir amaç izlemesi gerekmez: 14. madde, baflvurulan araçlar
ve izlenen amaç aras›nda makul bir orant›l›l›k iliflkisinin bulunmad›¤›n›n
aç›kça ortaya konulmufl oldu¤u zaman da ihlal edilmifltir. 70

Nesnel ve makul kan›tlamada, demokratik bir toplumda meflru bir amaç izlen-
mesi ve kullan›lan araçlar ile istenen amaç aras›nda “makul bir orant›l›l›k
iliflkisi”ne sayg› gösterilmesi söz konusudur. Makul orant›l›l›k ba¤›n›n yoklu¤u,
ayr›mc›l›¤› ifllem eflitsizli¤i olarak nitelemeye olanak veren kesin ölçüttür. ‹HAM,
Avusturya yetkililerinin, Avusturya sosyal sigortalar yasas› gere¤ince aranan ko-
flullardan biri olan salt “Avusturya yurttafl›” olmamas› nedeniyle -Türk yurttafl›-
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68 Chapman karar›nda ‹HAM, baflvuran›n haklar›na kar›flman›n meflru amaç (çevrenin korunmas›
amac›) ile orant›l› oldu¤u yolundaki sözleflmenin 8. maddesi aç›s›ndan ulaflt›¤› sonucu göz önünde
bulundurarak, 14. maddeye ayk›r› bir ayr›mc›l›k bulunmad›¤› sonucuna varm›flt›r (CEDH, Affaire
Chapman c. Royaume-Uni, parag. 129). Martin, hakl› olarak, böyle bir görüflün 14. maddenin
“özerk karakteri” oldu¤unu kabul etmenin gerçek anlam›n›n sorgulanmas›n› gerektirdi¤ini belirt-
mektedir (Denis Martin, a.g.y., s. 241). 

69 CEDH (Chambre), Afaire Rasmussen c. Danemark, parag. 38; Ayr›ca bkz.: CEDH, (Plénière)
Syndicat national de la police belge c. Belgique, parag. 46; CEDH (Plenière), Marckx c.
Belgique, Requête no 6833/74, arrêt du 13 juin 1979, Série A, no 31, parag. 33; CEDH, Petrovic
c. Autriche, arrêt du 27 mars 1998, parag. 30.

70 CEDH (Plenière), Affaire “relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseigne-
ment en Belgique” c. Belgique (au Principale), parag. 10; CEDH, (Plénière) Syndicat nation-
al de la police belge c. Belgique, parag. 46.



bir iflsize ivedi ödenek (avans) verilmesini reddetmesinin makul olmad›¤›n› ve ay-
r›mc› bir ifllem niteli¤i tafl›d›¤›n› belirtmifltir. 1996 tarihli karar›nda Mahkeme, bu
yasan›n izledi¤i amac›n meflrulu¤unu incelemeye gerek görmeden, “yaln›z ve an-
cak çok güçlü düflüncelerin” kendisini, münhas›ran yurttafll›¤a dayanan bir fark-
l› ifllemin sözleflmeyle ba¤dafl›r oldu¤u kan›s›n› tafl›mas›na götürebilece¤ini belirt-
mifltir. 71 Mahkeme, 14. maddede aç›kça yer almayan “(evlilik d›fl›) do¤um” te-
meline dayanan bir ayr›mc›l›¤›n söz konusu oldu¤u 1987 tarihli bir baflka karar›n-
da da; Avrupa Konseyi üyesi devletlerin, kifli haklar› alan›nda, evlilik içi çocuklar
ile evlilik d›fl› çocuklar aras›nda eflitli¤e önem verdiklerini belirttikten sonra, yal-
n›zca “çok güçlü nedenler”in kendisini evlilik d›fl› do¤um temeline dayal› bir ay-
r›m gözetmenin sözleflmeyle ba¤dafl›r oldu¤u kan›s›na götürebilece¤ini yinelemifl-
tir. 72 K›sacas› Strazburg Mahkemesi’ne göre, yurttafll›k yada (evlilik içi ve d›fl›) do-
¤um temellerine dayal› farkl› ifllemler, ancak çok güçlü nedenler varsa 14. mad-
deye uygun say›labilir. Taraf devletin, yapt›¤› bu ayr›mc›l›¤› kan›tlamas› gerekir.

‹HAM, sosyal güvenlik alan›nda cinsiyete dayal› bir ayr›mc›l›¤›n ileri sürüldü¤ü
bir davada, “çok güçlü düflünceler” yada “çok güçlü nedenler” kavramlar› yerine,
ilk kez AB Adalet Divan›’n›n kulland›¤› bir kavrama yer vermifltir. 73, 74 Bu kav-
ram, erkek ve kad›nlar aras›ndaki ifllem fark›n› kan›tlama olana¤› veren “zorlay›c›
nedenler”dir (raisons impérieuses). Bekar ve çocuksuz bir Hollanda yurttafl› olan
bir bay, sosyal güvenlik alan›nda ödenek vermekle yükümlüdür. Oysa, 45 yafl ve
üstündeki çocuksuz ve bekar bayanlar, aile ödenekleri (yard›mlar›) genel yasas› uya-
r›nca ödenek verme yükümlülü¤ünden ba¤›fl›k tutulmufltur. Mahkeme, 14. madde-
nin ihlal edildi¤i sav›n› inceledikten sonra, bu maddenin 1 say›l› protokolün mad-
de 1/1 kural› ile birlikte ihlal edildi¤ine oybirli¤iyle karar vermifltir. ‹HAM’a göre:

“Taraf devletler, sözleflme karfl›s›nda, ödenti verme yükümlülü¤ün-
den kaç›nmalar›na izin veren ba¤›fl›kl›klar getirilmesiyle ilgili olarak belli
bir takdir yetkisinden yararlan›yorlarsa, 14. madde, bir ifllem fark›n› ka-
n›tlayan zorlay›c› nedenler d›fl›nda, bu tip tüm önlemlerin ilke olarak er-
kek ve kad›nlara ayn› koflullarda uygulanmas›n› gerektirir.” 75
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71 CEDH, Affaire Gaygusuz c. à Autriche, parag. 42; CEDH, Petrovic c. Autriche, parag. 37.
72 CEDH, Affaire Inze c. à Autriche, parag. 41.
73 Denis Martin, Strazburg Mahkemesi’nin bu kavram› AB Adalet Divan›’ndan “ithal etti¤ini” belirtmek-

tedir (a.g.y., s. 286). 
74 Tam bir karfl›laflt›rmadan söz edilemese de, ‹HAM ve ATAD’›n kararlar›na koflut biçimde, ‹fl

Yasas›’n›n 5. maddesinin son f›kras›nda da, iflverenin ayr›mc› davran›fllar›na karfl› iflçinin kural
olarak kendisine düflen kan›tlama yükümlülü¤ünden kurtulmas› için, “bir ihlalin varl›¤› ihtimalini
güçlü bir biçimde gösteren bir durumu ortaya koy(mas›)” yeterli görülmüfltür. Kan›tlama yüküm-
lülü¤ünün yer de¤ifltirmesi için aranan bu koflulun yaz›m›nda ‹HAM ve / yada ATAD kararlar›ndan
esinlenilmifl olabilece¤i düflünülebilir mi? bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 613-614.

75 CEDH, Affaire von Raalte c. Pays-Bas, arrêt du 21 février 1997, parag. 42.



‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi, “zorlay›c› nedenler” kavram›n›, Türkiye’ye
karfl› yap›lan Tekeli baflvurusunda da kullanm›flt›r. Evli kad›nlar›n genç k›zl›k so-
yadlar›n› tafl›malar›n›n yasaklanmas›yla ilgili bu karar›nda Mahkeme, bu “do¤ru-
dan” ayr›mc›l›¤›n “zorlay›c› nedenler”le aç›klan›p aç›klanamayaca¤›n› yine de in-
celemifltir. 76 Taraf devletlerin, aile birli¤ini ortaya koymak (sa¤lamak yada koru-
mak) için al›nacak önlemlerle ilgili olarak belli bir takdir yetkisinden yararland›k-
lar›n› belirten Mahkeme, 14. maddenin bu tür her önlem için ilkece erkek ve ka-
d›nlara uyguland›¤›, bunun istisnas›n›n ise ifllem fark›n› kan›tlayan “zorlay›c› ne-
denler”in bulunmas› oldu¤u, bu davada da benzer nedenlerin varoldu¤u kan›s›n›
tafl›mad›¤› sonucuna varm›flt›r. 77

Buna karfl›l›k, ‹HAM’›n 1970’li y›llar›n ortalar›nda önüne gelen, 11. madde-
nin güvencesindeki sendika hakk›na iliflkin ilk davalarda verdi¤i kararlar›nda gö-
rülece¤i gibi, sendikal dan›flma sisteminde sendikalar aras›nda gözetilen ifllem far-
k›, sendikal temsili göz önünde bulundurarak “sendikal anarfli”ye karfl› savafl›m
verme iradesi nedeniyle, makul ve hakl› görülmüfltür. 

Makul orant›l›l›k iliflkisi, ‹HAM’›n, ulusal yetkililerin takdir yetkisinin s›-
n›rlar›n› saptamas›na olanak vermektedir. Avrupa yarg›c›n›n, aç›k bir orant›s›zl›¤›
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76 Denis Martin, a.g.y., s. 286 / dipnot 732.
77 Bu davada, avukatl›k staj› yapan baflvuran (Ayten Ünal Tekeli), -baflvuru tarihinde yürürlükte olan

eski Medeni Kanun’un 153. maddesi gere¤ince- tek bafl›na k›zl›k soyad›n› tafl›ma izni ver-
ilmemesinin özel yaflam›n korunmas› hakk›n› haks›z biçimde zedeledi¤ini, yaln›zca evli bir erke¤in
evlilik sonras›nda baban›n soyad›n› tafl›yabilmesi nedeniyle ayr›mc›l›¤a u¤rad›¤›n› ileri sürmüfltür.
Bunun, tek bafl›na ve 14. maddeyle birlikte, sözleflmenin 8. maddesine ayk›r› oldu¤unu
savunmufltur. 

Mahkeme, ileri sürülen savlar›n niteli¤ini göz önünde bulundurarak, 8. maddeyle birlikte
do¤rudan do¤ruya 14. madde kapsam›nda yarg›lama yapmay› uygun bulmufltur. Soyad›n, kiflisel
kimlik ve aileye ba¤lanma arac› olmas› nedeniyle, yak›nman›n 8. madde kapsam›nda oldu¤una
karar veren Mahkeme, “her tür ifllem fark›n›n otomatik olarak 14. maddenin ihlaline yol açmad›¤›n›”
belirtmifl; ayr›mc› iflleme 14. maddenin uygulanmamas› için “nesnel ve makul” nedenlerin bulun-
mas›, amaç ve araçlar aras›nda “makul bir orant›l›l›k ba¤›”n›n bulunmas› gerekti¤i konular›ndaki
yerleflik içtihad›n› yinelemifltir. Aile birli¤ini sa¤lamak için al›nacak önlemler konusunda hükümetin
belli bir takdir yetkisi bulundu¤unu, ancak, ifllem farkl›l›¤›n› nesnel ve makul biçimde kan›tlayan
“zorlay›c› nedenler”in söz konusu olmad›¤›n› belirtmifltir. 

Türkiye’nin, Avrupa Konseyi üyeleri aras›nda kocan›n soyad›n› yasal olarak dayatan ve böylece
kad›n›n k›zl›k soyad›n› yitirmesine yol açan tek devlet oldu¤unu an›msatan Mahkeme, ancak ve
yaln›z “çok güçlü düflünceler” varsa salt cinsiyete dayal› bir farkl› ifllemin sözleflmeyle ba¤dafl›r
say›labilece¤i görüflünü, eski bir karar›na (CEDH, Schuler-Zgraggen c. Suisse, arrêt du 24 juin
1993, série A no 263, parag. 67) yollamada bulunarak yinelemifl ve AB Adalet Divan›’n›n kulland›¤›
terimlerle “zorlay›c› nedenler”in bulunmad›¤›n› ve aile birli¤inin, evli bir çiftin ortak bir aile
soyad›n› tafl›mamay› seçmeleri durumunda da korunmas› ve güçlendirilmesinin
düflünülebilece¤ini belirtmifl, -yasal olarak dayat›lan- ortak bir soyadla aile birli¤ini sa¤lama
hedefinin cinsiyete dayal› ifllem fark›n› hakl› gösteremeyece¤i sonucuna vararak, 8. maddeyle bir-
likte 14. maddenin ihlal edildi¤ine oybirli¤iyle karar vermifltir. Bkz.: CEDH (Quatrième section),
Affaire Ünal Tekeli c. Turquie, Requête no 29865/96, arrêt du 16 novembre 2004, définitif,
16/02/2005, parag. 3, 39, 40, 42, 49-54, 58, 61, 66, 68 ve 76.



düzeltme olana¤› vard›r. Üye devletlerin hukuk sistemleri için ortak bir paydan›n
varl›¤›, Mahkeme için ifllem eflitli¤inin makul olan yada olmayan niteli¤ini belirle-
yen bir ö¤edir. 78

‹HAM, ilk kez “dil rejimi” karar›nda, taraf devletlere b›rakt›¤› “takdir yetkisi”
(de¤erlendirme kolayl›¤›, marge d’appréciation) üzerinde durmufltur. Mahkeme; so-
mut bir olayda, keyfi bir fark gözetme (ayr›mc›l›k) olup olmad›¤›n› araflt›r›rken, kar-
fl› ç›k›lan (ayr›mc› oldu¤u ileri sürülen) bir önleme taraf devlet olarak yan›t veren dev-
lette toplum yaflam›n› karakterize eden hukuksal ve eylemsel (fiili) verileri görmez-
likten gelemez. Mahkeme bunu yaparken, kendisini yetkili ulusal makamlar›n yeri-
ne koyamaz; böyle davranmas›, sözleflmenin oluflturdu¤u uluslararas› ortak güven-
ce sisteminin ikincil / yedek / tamamlay›c› niteli¤ini gözden kaç›rmas› demektir.
Ulusal yetkililer, sözleflmenin düzenledi¤i alanlarda uygun oldu¤u
kan›s›n› tafl›d›klar› önlemleri seçmekte serbesttirler. Mahkemenin de-
netimi, yaln›zca bu önlemlerin sözleflmenin gerekleriyle uygunlu¤una iliflkindir. 79

Mahkeme, baflka birçok karar›nda, bu konudaki yaklafl›m›n› flu anlat›mla yine-
lemifltir: Ulusal yetkililer, baflka bak›mlardan benzer durumlar aras›ndaki farkl›l›k-
lar›n farkl› hukuksal ifllemleri hakl› gösterip göstermedi¤ini ve hangi ölçüde hakl›
gösterdi¤ini belirlemek için takdir yetkisinden yararlanabilirler. Mahkemenin rolü,
Avrupa Konseyi üyesi devletlerin hukuk sistemlerinde bir ortak paydan›n (görüfl
birli¤inin) bulunmad›¤› “kritik” sorunlar (örne¤in bekar bir eflcinselin evlat edinme-
si) konusunda tek bir çözüm dayatmak için kendisini ulusal yetkililerin yerine koy-
mak de¤ildir. Ulusal yetkililer, ülkelerinin dinamik güçleriyle do¤rudan ve sürekli
iliflki içinde bulunduklar›ndan, yerel (ulusal) duyarl›l›klar› ve ba¤lam› de¤erlendir-
mek için uluslararas› yarg› sistemine oranla çok daha iyi durumdad›rlar. 80

Ancak Strazburg Mahkemesi’ne göre, taraf devletlere tan›nmas› gereken tak-
dir yetkisi (alan›), devletlerin “keyfi bir yetki” kullanmas›na dönüfltürülemez. Ulu-
sal yetkililerin karar›, bunun 14. maddenin gerekleriyle ba¤dafl›p ba¤daflmad›¤›n›
belirleme aç›s›ndan ‹HAM’›n denetimine ba¤l›d›r. 81
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78 CEDH (Chambre), Afaire Rasmussen c. Danemark, parag. 40).
79 CEDH (Plenière), Affaire “relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseigne-

ment en Belgique” c. Belgique (au Principale), parag. 10; Örne¤in ayr›ca bkz.: CEDH, Petrovic
c. Autriche, parag. 38.

80 CEDH, Afaire Rasmussen c. Danemark, parag. 40; CEDH, Affaire Abdulaziz, Cabales et
Balkandali c. Royaume-Uni, parag. 78; CEDH, Syndicat national de la police belge c.
Belgique, parag. 47; CEDH, Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Suède,
parag. 47; CEDH, Affaire Engel et autres c. Pays-Bas, parag. 72; CEDH, Affaire Fretté c.
France, parag. 36, 40 ve 41.

81 CEDH, Affaire Fretté c. France, parag. 41. Mahkeme bu davada, Frans›z hükümetinin
kan›tlar›n›n “nesnel ve makul” oldu¤u kan›s›na vararak, uyuflmazl›k konusu farkl› ifllemi, 14. madde
anlam›nda ayr›mc› bulmam›fl ve 3’e karfl› 4 oyla, 8. maddeyle birlikte 14. maddenin ihlal
edilmedi¤ine karar vermifltir (parag. 43).



f. Olumlu Eylem ve Yükümlülük 

14. madde, sözleflmedeki haklardan ayr›m gözetilmeksizin yararlanman›n
“sa¤lanmas›”n› öngörmekle, devletler için “olumlu eylem”de bulunma yükümlülü-
¤ü de getirmifl midir? 

Bu soruya olumsuz yan›t verilemeyece¤i aç›kt›r. Kuflkusuz 14. maddenin, tüm
maddelerin ayr›lmaz parças› olarak, devlet için salt haklar›n ayr›ms›z biçimde kul-
lan›lmas› anlam›nda olumsuz bir yükümlülük içerdi¤i düflünülemez. Sözleflmenin
1. maddesinin taraf devletler için öngördü¤ü “yarg›lama yetkisi içinde bulunan
herkese haklar› ve özgürlürlükleri tan›ma” yükümlülülü¤ü, 14. maddeyi de kapsa-
maktad›r. Kan›mca devletin bu yükümlülü¤ü, ayn› zamanda hak ve özgürlükler-
den uygulamada da eylemli olarak yararlan›lmas›n›n sa¤lanmas›n›, bu amaçla da
olumlu eylem ve somut edimlerde bulunulmas›n› kapsar. 

Nitekim, 12 say›l› ek protokolün aç›klay›c› raporunda da, protokolün 1. mad-
desinin 1. f›kras›ndaki -ve dolay›s›yla ayn› anlat›ma yer veren 14. maddedeki-
“sa¤lama” (assurer) ödevinin, olumlu yükümlülükler içerdi¤i belirtilmifltir.
Bu sorun, özellikle, ulusal hukukun ayr›mc›l›¤a karfl› sundu¤u korumada aç›k bir
boflluk bulunmas› durumunda ortaya ç›kabilir. Özellikle kifliler aras›ndaki iliflkiler-
le ilgili olarak, bu iliflkilerde ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n bulunmamas› o denli aç›k
ve a¤›rd›r ki, aç›k biçimde devletin sorumlulu¤unu do¤urabilir ve dolay›s›yla da,
protokolün genel ayr›mc›l›k yasa¤› öngören 1. maddesi kapsam›na girer. 82, 83

Özel taraflar aras›ndaki iliflkilerde ayr›mc›l›¤a karfl› bir koruma sa¤lamak için
devletlere kimi olumlu yükümlülükler dayat›lsa da, taraf devletler, ayr›mc›l›¤a kar-
fl› bir koruma sa¤lama bahanesiyle, sözleflmenin 8. maddesinde güvenceye ba¤-
land›¤› gibi, özel yada aile yaflam›na sayg› gösterilmesi hakk›na orant›s›z kar›flma-
larda bulunamazlar. Öyleyse, De Schutter’e göre, üç hukuksal iliflki tipi ara-
s›nda üçlü bir ayr›m yap›lmal›d›r: i) Kamu yetkilileri ve özel kifliler aras›ndaki
karfl›l›kl› etkileflimlerde, kamu yetkililerinin özel kiflilere ayr›mc› davranmas› ya-
sakt›r. ii) Piyasa alan›ndaki iliflkiler ba¤lam›nda ortaya ç›kan özel kifliler ara-
s›ndaki karfl›l›kl› etkileflimlerde, devlet, çok aç›k ayr›mc›l›k durumlar›n› önlemek
ve ma¤durlara baflvuru olanaklar› sunmak için kar›flmakla yükümlü tutulabilir.
Özel yaflam alan›n› ilgilendiren özel ve aile yaflam› kavram›n›n ilk anlam›nda, özel
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82 CE, Protocole no 12 à la Convention ..., Rapport explicatif, parag. 26.
83 Kan›mca, öncelikle, ‹HAS’›n “insan haklar›na sayg› yükümlülü¤ü” bafll›kl› 1. maddesi de, taraf dev-

letler için bu yükümlülü¤ü içermektedir. Sözleflmenin güvenceye ba¤lad›¤› hak ve özgürlükleri “ta-
n›ma” yükümlülü¤ü, “hukuksal” boyutuyla hem mevzuatta var olan tüm ayk›r› kurallar› kald›rma, ge-
çersiz k›lma ve sözleflmeye ve içtihatlara uygun düzenlemeler yapma yükümlülüklerini kapsar. An-
cak, 1. maddeden do¤an yükümlülük, ayn› zamanda uygulamay› ve uygulamada görülen eflitsiz-
liklerin kald›r›lmas›n› da kapsar. 1. madde flöyledir: 

“Yüksek Sözleflmeci Taraflar kendi yetki alanlar› içinde bulunan herkese bu Sözleflme’nin
birinci bölümünde aç›klanan hak ve özgürlükleri tan›rlar.”



alan› ilgilendiren özel kifliler aras›ndaki karfl›l›kl› etkileflimlerde de, kamu yetkilile-
rinin, ayr›mc› eylemlere karfl› daha iyi koruma sa¤lamak amac›yla hareket etseler
de, aile ve özel yaflam hakk›na orant›s›z bir kar›flmaya ulaflan kar›flmalarda bulun-
mas› yasakt›r. iii) Yar› kamusal yada ara alanda ise, devletin yükümlülükleri
aç›kl›kla tan›mlanmam›flt›r: Burada, ayr›mc›l›¤› yasaklamak için ayr›mc› davran›fl
düzenlenebilir, ancak kimi durumlarda, 12 say›l› protokolün 1. maddesi gere¤in-
ce bir yükümlülü¤ün söz konusu olup olmamas› tart›fl›labilir. 84

‹HAM’›n, olumlu eylem önlemleri konusunda 14. maddeyle ba¤dafl›rl›¤›na ilifl-
kin hiçbir içtihad› bulunmad›¤›n› belirten De Schutter, bununla birlikte, bu gibi
önlemlerin ayr›m gözetmeme zorunlulu¤u karfl›s›nda kabul edilebilir oldu¤unu dü-
flünmektedir. 85

Nitekim, 12 say›l› protokolün bafllang›c›nda, ayr›m gözetmeme ilkesi-
nin, taraf devletlerin etkili / gerçek ve tam bir eflitli¤i gelifltirmek için önlemler
almalar›na engel olmad›¤›n› do¤rulad›klar›, ancak bu önlemlerin -yukar›da de¤i-
nildi¤i gibi- nesnel ve makul bir kan›tlamas›n›n bulunmas› gerekti¤i aç›kça belir-
tilmifltir (parag. 3). Aç›klay›c› rapor, benzer bir ilkenin ›rk ve cinsiyet ayr›mc›l›kla-
r›n›n yasaklanmas›na iliflkin BM sözleflmelerinde de bulundu¤unu an›msatarak, ki-
mi gruplar›n yada kifli kategorilerinin elveriflsiz durumda olmas› yada kimi fiili
eflitsizliklerin varl›¤› olgusunun, eflitli¤i gelifltirmek ere¤iyle özel avantajlar
tan›yan önlemlerin kabul edilmesi için bir kan›tlama (yani nesnel ve makul bir
gerekçe) oluflturabilece¤ini belirtmiflitir. Devletlere olumlu önlemler alma yüküm-
lülü¤ü getiren birçok uluslararas› belge bulundu¤unu belirten aç›klay›c› rapora gö-
re, 12 say›l› protokol hiçbir olumlu önlem alma yükümlülü¤ü da-
yatmamaktad›r. Çünkü “program” nitelikli böyle bir yükümlülük, sözleflmenin
ne global niteli¤i ve ne de kan›tlanabilir olmak için yeterince özgül terimlerle aç›k-
lanan bireysel (kiflisel) haklar›n ortak güvenceye al›nmas› temeline dayanan dene-
tim sistemi ile uyuflur. 86

Kan›mca, aç›klay›c› rapordaki bu görüfl, dar sözel yoruma ba¤l› kal›nd›¤›nda,
yukar›da aktar›lan “sa¤lama” ödevinin içeri¤ine iliflkin görüflle aç›kça çeliflmekte-
dir. 12 say›l› protokolün pozitif metninde, 14. maddede de oldu¤u gibi, olumlu
önlemler alma konusunda aç›k bir yükümlülük öngörülmedi¤i ortadad›r. Ancak,
protokolün madde 1/1 kural›ndaki “sa¤lama” ödevi de, 14. madde gibi, özellik-
le elveriflsiz konumdaki hak öznelerinin karfl› karfl›ya bulundu¤u aç›k ve olgusal
eflitsizlikleri hafifletmek ve giderek kald›rmak amac›yla olumlu önlemler al›narak
“pozitif ayr›mc›l›k” yap›lmas›na engel olmad›¤› gibi, bunu içermektedir. Çünkü
ayr›mc›l›k yasa¤›n›n son amac›, eflitli¤in uygulamada somut olarak gerçeklefltiril-
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84 O. De Schutter, a.g.y., s. 25. 
85 a.k., s. 19.
86 CE, Protocole no 12 à la Convention ..., Rapport explicatif, parag. 16-19.



mesidir. Özellikle elveriflsiz konumdaki hak öznelerinin hak ve özgürlüklerden uy-
gulamada yararlanmalar›n› engelleyen olgusal / eylemli (fiili) eflitsizliklerin temel
nedenlerinden biri, sözleflmenin soyut olarak yasaklad›¤› ayr›mc›l›klar›n sürmesi-
dir. Protokolün bafllang›c›nda sözü edilen “etkili / gerçek ve tam bir eflitli¤i ge-
lifltirme” amac›n›n, salt kar›flmamakla yada ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin hukuksal
bofllu¤u doldurma ve ayk›r› düzenlemeleri kald›rma amac› tafl›yan düzenlemelerle
sa¤lanamayaca¤› aç›kt›r. Mahkemenin farkl› ifllemin nesnel ve makul biçimde ka-
n›tlanmas›na iliflkin yerleflik içtihad›, olumlu ayr›mc›l›k önlem ve uygulamalar› için
de geçerlidir. 

De Schutter’in de belirtti¤i gibi, sözleflmenin 14. maddesi yada 12 say›l› pro-
tokolün 1. maddesi gere¤ince olumlu eylemin kabul edilebilir say›lmas› gerekir,
yeter ki ifllem farkl›l›¤› nesnel ve do¤ru biçimde hakl› gösterilebilsin; baflka bir de-
yiflle, yeter ki olumlu eylem meflru bir amaç izlesin ve bu amaç orant›s›z araçlar-
la gerçeklefltirilmesin. 87

g. Sözleflmenin Yasaklad›¤› Ayr›mc›l›k Biçimleri 

14. maddenin sözel metni, sayd›¤› nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yap›lmaks›z›n
sözleflmenin güvenceledi¤i haklardan yararlan›lmas›n› sa¤lama yükümlülü¤ü geti-
rirken, kimi Birleflmifl Milletler sözleflmelerinde oldu¤u gibi, 88 ayr›mc›l›k biçimle-
rini örtük olarak içerdi¤i söylenebilecek bir düzenleme yapmam›flt›r. Yine, Avru-
pa Birli¤i’nin ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesine iliflkin yönergelerinden farkl› ola-
rak, yasak kapsam›ndaki ayr›mc›l›k biçimleri de tan›mlanm›fl de¤ildir. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, ister hukuksal ve isterse uygulama plan›nda olsun, önce-
likle “do¤rudan” ayr›mc›l›k tan›m› kapsam›ndaki ifllem ve eylemleri kapsad›¤›na
kuflku yoktur. Yaln›zca hak ve özgürlükleri s›f›rlayan ayr›mc› yasal ve yönetsel k›-
s›tlamalar, yani hak ve özgürlüklerden yararlanmay› kesin ve mutlak bir dille be-
lirli hak özneleri için yasaklayan yasal ve yönetsel düzenlemeler de¤il, ayn› za-
manda hakl›l›¤› nesnel ve makul biçimde kan›tlanamayan s›n›rlamalar da, do¤ru-
dan ayr›mc›l›k olarak 14. maddeyle ba¤daflmaz. 

1950 y›l›nda yaz›lan 14. maddenin aç›k olmayan pozitif anlat›m› çerçevesin-
de, “dolayl›” ayr›mc›l›k biçimleri için de koruma sa¤lay›p sa¤lamad›¤›n›n tart›fl-
maya aç›k oldu¤u ileri sürülebilir. Nitekim Martin, 2000 AB yönergelerinde ya-
p›lan “do¤rudan” ve “dolayl›” ayr›mc›l›k türlerine benzer biçimde, ‹HAS’ta da
ayn› ayr›m›n bulunup bulunmad›¤› sorusunu ortaya att›ktan sonra, “yan›t›n(›n)
olumsuz oldu¤unu” belirtmektedir. Yazar›n ileri sürdü¤ü gerekçelerden biri flu-
dur: 14. maddeki ayr›mc›l›k nedenleri, 1957 AET Antlaflmas›’ndaki nedenler-
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88 Bkz.: Birinci Bölüm.



den daha geniflti ve bu nedenle de, dolayl› ayr›mc›l›k kavram›na baflvurulmas› zo-
runlu de¤ildi. Ne var ki yazar, bu gerekçesinin kan›mca do¤ru olan yan›t›n› da
kendisi vermektedir: 2000 yönergeleri çok genifl bir ayr›mc›l›k nedenleri listesi
içermelerine karfl›n, 89 aç›k ve gizli ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas›n› da aç›kl›kla
öngörmektedir. Yazar›n ikinci gerekçesi de, ‹HAM’›n “dil rejimi” davas›nda yap-
t›¤› ayr›mc›l›k tan›m›n›n, kendisine genifl bir takdir alan› sunan çok esnek bir ta-
n›m olmas›d›r. 90

Kan›mca, 14. maddenin tür yada biçimlerini belirtmeksizin öngördü¤ü ayr›m-
c›l›k yasa¤›, dolayl› ayr›mc›l›klar için de koruma sa¤lar. Tersine bir yorum, hem
maddenin uygulama alan›n›n örtük yada gizli biçimde daralt›lmas›na yol açar ve
hem de, özellikle elveriflsiz konumdaki hak özneleri aç›s›ndan, sözleflmenin 1.
maddesinde taraf devletler için öngörülen “insan haklar›na sayg› gösterme yü-
kümlülü¤ü” ile de ba¤daflmaz ve 14. maddeyi ifllevsiz b›rakma sonucuna götürür. 

Nitekim, ‹HAM içtihatlar› çerçevesinde de, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k ör-
nekleri aras›nda bir ayr›m yap›ld›¤› ve kararlar›n bu s›n›fland›rmaya göre incele-
nebilece¤i belirtilmektedir. 91 Yazar›n yapt›¤› bu s›n›fland›rmada ve afla¤›da ver-
di¤i do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k tan›mlar›nda ATAD kararlar›ndan ve bu konu-
daki yönergelerden esinlendi¤i söylenebilir.

Do¤rudan ayr›mc›l›k; kimi kifli kesimlerine farkl› biçimde davran›lmas› ve
bu ifllem farkl›l›¤›n›n, ister meflru bir amaç izlememesi nedeniyle ve isterse kulla-
n›lan araçlar ile izlenen amaç aras›nda makul bir orant›l›l›k iliflkisinin bulunmama-
s› nedeniyle olsun, nesnel ve makul biçimde kan›tlanamamas› (hakl› gösterileme-
mesi) durumunda kendini gösterir. 

Dolayl› ayr›mc›l›k ise; üç farkl› biçimde ortaya ç›kar: 

a) ‹lk bak›flta bir ifllem farkl›l›¤› yaratmayan (ve dolay›s›yla görünüflte
yans›z olan) bir düzenleme yada uygulaman›n, belli bir kesimin üye-
leri için özellikle dezavantajl› oldu¤unun anlafl›lmas› ve bu dezavanta-
j› yaratan kural›n nesnel ve makul biçimde hakl› gösterilememesi du-
rumunda dolayl› ayr›mc›l›k; 

b) Uygulanan genel bir önlemin belirli bir kesimin yüksek (önemli) say›-
daki üyelerini orant›s›z biçimde etkilemesinden, bu denli orant›s›z bir
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89 Kan›mca, yazar›n 2005 sonu itibar›yla yapt›¤› çal›flmas›nda ileri sürdü¤ü bu görüflünün tersine,
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenleri listesinin “çok genifl”
oldu¤u savunulamaz. Geçmifle oranla, bu ve baflka yönergelerle yasaklanan ayr›mc›l›k neden-
lerindeki genifllemeye karfl›n, Topluluk hukukunun bu alandaki boflluklar›n› doldurma çabalar›
sürmektedir (bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 447-452).

90 Denis Martin, a.g.y., s. 284-285.
91 O. De Schutter, a.g.y., s. 16.



etki yaratan önlemin nesnel ve makul biçimde hakl› gösterilmifl olma-
mas›ndan kaynaklanan, k›sacas› orant›s›z etkiden do¤an dolayl› ay-
r›mc›l›k); 

c) Genel bir önlemin sahibinin, nesnel ve makul biçimde hakl› gösteril-
meksizin, bir kifliye yada özel bir kifli kesimine, bu kifli yada kifli kesi-
minin üyeleri için genel kural›n uygulanmas›nda bir istisna öngörerek
farkl› biçimde davranmamas›n›n (örne¤in, engeli olan bir kifli yada
dinsel yasaklamalar nedeniyle özgül gereksinimleri olan bir kifli için
etkili bir düzenleme öngörülmemesinin) sonucu olan dolayl› ayr›mc›-
l›k. 

De Schutter, ‹HAM içtihad›n›n geçifl evresinde oldu¤unu, 14. maddenin sa¤-
lad›¤› korumay› güçlendirmek amac›yla do¤rudan ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas› evre-
sini aflmaya çal›flt›¤›n›, ancak henüz belirlenen farkl› dolayl› ayr›mc›l›k biçimlerine
iliflkin sistemli bir içtihat oluflturmad›¤›n› yazmaktad›r. Yazara göre ‹HAM, 2000
y›l›nda Thlimmenos / Yunanistan davas›nda içtihad›n› geniflletmifl ve 14.
madde çerçevesinde, kimi kesimlerin özgül gereksinimlerini karfl›lamak için fiili /
gerçek düzenleme yap›lmamas›n›n (hukuksal bofllu¤un) bu maddenin ihlalini olufl-
turdu¤una karar vermifltir. 92 Mahkeme, yaklafl›m de¤iflikli¤ini belirtti¤i bu kara-
r›nda; 14. maddenin, yaln›zca “do¤rudan ayr›mc›l›¤›” kapsamad›¤›,
ayn› zamanda durumu onlar› ço¤unluktan ay›ran kiflilerin özgül gereksinimlerine
yan›t veren her tür düzenlemenin bulunmamas›n› da bir ayr›mc›l›k biçimi olarak
kapsad›¤› sonucuna varm›flt›r. Mahkeme bu karar›na de¤in, 14. maddenin, dev-
letlerin, nesnel ve makul biçimde hakl›l›¤›n› göstermeksizin, benzer
durumlarda bulunan kiflilere farkl› davranmas›yla ihlal edildi¤i
yaklafl›m›n› benimsiyordu. 93 Bununla birlikte Strazburg Mahkemesi’ne gö-
re bu (yaklafl›m), 14. maddenin içerdi¤i her türlü ayr›mc›l›k yasa¤›n›n tek yüzü de-
¤ildir. Sözleflmenin güvencesindeki haklardan ayr›mc›l›¤a u¤ramaks›z›n yararlan-
ma hakk› (yani 14. madde), ayn› zamanda, devletlerin, nesnel ve makul biçimde
kan›tlamaks›z›n, durumlar› anlaml› biçimde farkl› olan kiflilere farkl›
bir ifllem uygulamad›¤› zaman da ihlal edilmifl olur. 94

‹HAM, son zamanlarda ayr›mc›l›k kan›t›n› kolaylaflt›rarak ikinci bir do¤rultu-
ya yönelmifl, sa¤lanan istatistiksel verilerin ayr›mc›l›k kan›t› olarak sunul-
mas›n› kabul etmifltir. Bu tür kan›tlar da, 14. maddenin yasaklad›¤› bir ayr›mc›-
l›k biçimi olarak bir yasan›n yada uygulaman›n orant›s›z etkisinin sonucu olan ay-
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r›mc›l›klar›n da, 14. maddenin yasaklad›¤› bir ayr›mc›l›k biçimi olarak tan›nma-
s›na götürebilir. 95

‹HAM, Nachova ve ötekiler / Bulgaristan davas›nda; 96 ilk kez, ayr›m-
c› davran›fllar›n baflvuranlardan birinin küçük o¤lunun ölümüne neden olan yay-
l›m ateflinde önemli bir rolünün bulunup bulunmad›¤›n› ö¤renme konusunda yet-
kililerce anket yap›lmam›fl olmas› nedeniyle, sözleflmenin 2. maddesiyle
birlikte 14. maddenin de ihlal edildi¤i sonucuna varm›flt›r. Mahkeme, 2004 ta-
rihli bu karar›nda, baflvurunun, kamu gücünün çingenelere karfl› ölümle sonuçla-
nan fliddet içeren davran›fllar› nedeniyle Bulgaristan’a karfl› yap›lan ilk baflvuru ol-
mad›¤›n› da ekleyip an›msatm›flt›r. 97

Roman kökenli iki asker kaça¤›n›n devlet görevlilerince öldürülmesinin ve et-
kili anketler (soruflturmalar) yap›lamamas›n›n söz konusu oldu¤u bu davada,
Avrupa Birli¤i Konseyi’nin 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerine (ayr›mc›l›k
kan›t›na iliflkin kurallar›na) yollamada bulunan Mahkeme flu sonuca varm›flt›r:
“Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n etkili biçimde uygulamaya konulmas›n›n, ayr›mc›l›k kan›t›n-
da ileri sürülen güçlükleri göz önünde bulunduran özgül önlemler al›nmas›n› ge-
rektirdi¤i, art›k Avrupa’da yerleflik bir düflünce olmufltur.” Mahkeme ayn› zaman-
da, 14. maddede öngörülen koruman›n daha genifl bir yoruma ge-
reksinim gösterdi¤ini de vurgulam›flt›r. Mahkemeye göre: 

“Yetkililer, devlet görevlilerince ifllenen fliddet eylemleri konusunda-
ki anketlerinde, tüm yollar› izlememifl ve olas› bir ayr›mc›l›k kan›t›n› göz
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95 Ancak Mahkeme, 2001 tarihli bir karar›nda, ayr›mc› uygulamay› kan›tlamak üzere sunulan istatis-
tiksel bilgileri yeterli görmemifltir. Bu davada ‹HAM’a, 25 y›ll›k bir dönemde (1969-1994), büyük ço-
¤unlu¤u katolik yada milliyetçi topluluktan olan 357 kiflinin güvenlik güçlerince Kuzey ‹rlanda’da öl-
dürüldü¤ünü gösteren istatistiksel bilgiler sunulmufltu. Silahs›z olmas›na karfl›n güvenlik güçle-
rince o¤lu öldürülen baflvurana göre, proteston toplulu¤undan olan öldürülmüfl kiflilerin say›s›yla
karfl›laflt›r›l›rsa ve ayr›ca göreli olarak daha az yarg›sal soruflturma yap›ld›¤› ve yaln›zca birkaç
mahkumiyet cezas› verildi¤i göz önüne al›n›rsa, tüm bunlar öldürücü gücün ayr›m gözetici biçimde
kullan›ld›¤›n› ve ulusal köken yada bir ulusal az›nl›k ile ortakl›k etme nedeniyle toplulu¤un bir bö-
lümü için hukuksal koruman›n olmad›¤›n› kan›tlar (parag. 152). 

Ancak Mahkeme bu davada, baflvuran›n o¤lunun öldürülmesi konusunda uygun anketler ya-
p›lmam›fl olmas› nedeniyle sözleflmenin 2. maddesinin güvenceledi¤i yaflam hakk›n›n ihlal edildi-
¤ine karar vermifl ise de, yal›n istatistiksel verilerin bir ayr›mc›l›¤›n varl›¤›n› kan›tlamak için
yeterli olmad›¤› gerekçesiyle, baflvuran›n dilekçesinin ayr›mc›l›k sav›na iliflkin bölümünü reddet-
mifltir. Strazburg Mahkemesi’ne göre, istatistikler, kendi bafl›na, bir uygulaman›n 14. madde

anlam›nda ayr›mc› olarak s›n›fland›r›labilmesi için yeterli de¤ildir (CEDH (3e section), Hugh
Jordan c. Royaume – Uni, Requête no 24746/94, arrêt du 4 mai 2001, parag. 154). Ayr›ca bkz.:
O. De Schutter, a.g.y., s. 16-18.

96 CEDH (1er section), Affaire Nachova et autres c. Bulgarie, Requête no 43577/98 et 43579/98,
arrêt du 26 février 2004, parag. 158. 

97 Denis Martin, a.g.y., s. 257-258.



önünde bulundurmam›flt›r. Mahkeme, 14. maddeye dayanan dilekçele-
ri inceledi¤i zaman, olumsuz ç›karsamalara dayanabilir yada kan›tlama
yükümlülü¤ünü savunan (daval›) devlete dayatarak tersine çevirebi-
lir.” 98

De Schutter’e göre, ‹HAM’›n bu tutumu, devlet organlar›nca ifllenmifl bir ›rk
ayr›mc›l›¤› sav›yla karfl› karfl›ya kald›¤› zaman sergiledi¤i daha ihtiyatl› olan eski
tutumuyla çeliflmektedir. 99

Büyük Daire ise, 6 Temmuz 2005 tarihli karar›nda bu görüflü k›smen kabul
ederek, k›saca flu sonuca varm›flt›r: Devletin, fliddet eylemleri durumunda, olas›
bir ›rkç› gerekçenin varl›¤› konusunda anket yapma yükümlülü¤ü vard›r .
Bulgar yetkilileri, ileri sürülen ›rkç› davran›fllar ile ilgilinin ölümü aras›nda bir ne-
densellik ba¤›n›n bulunup bulunmad›¤›n› araflt›rma yükümlülü¤ünü yerine getir-
memifllerdir. Bu nedenle de Büyük Daire, baflvuranlar›n, iki kiflinin ölümüyle so-
nuçlanan olaylar›n “›rkç› bir fliddet eylemi oluflturdu¤u”na iliflkin savlar› konusun-
da, 6’ya karfl› 11 oyla 14. maddenin 2. maddeyle birlikte ihlal edilmedi¤ine; bu-
na karfl›l›k, yetkililerin, iki kiflinin ölümüyle sonuçlanan olaylar›n “›rkç› bir gerek-
çesinin olup olmad›¤›”n› araflt›rmad›klar› için (yani yaln›zca “usul yönüyle”), 14.
maddenin 2. maddeyle birlikte ihlal edildi¤ine oybirli¤iyle karar vermifltir. 100

2. 12 Say›l› Ek Protokol ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda 14.
madde ve yaln›zca efller aras›nda eflitlik öngören 7 say›l› ek protokol ile sa¤lad›¤›
koruman›n uygulama alan› öteki uluslararas› sözleflmelere oranla s›n›rl› oldu¤un-
dan, 1960’l› y›llardan bafllayarak Avrupa Konseyi çerçevesinde yeni ek güvence-
ler getirmek için çeflitli araçlar önerilmifl yada incelenmifltir. Özellile 1990’l› y›l-
larda yo¤unlaflan çal›flmalar, 101 2000 ortalar›nda ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki
korumaya “genel” nitelik kazand›ran ‹nsan Haklar›n›n ve Temel Özgürlüklerin
Korunmas› Avrupa Sözleflmesi’ne Ek 12 Say›l› Protokol’ün, 4 Kas›m 2000 ta-
rihinde Roma’da kabul edilmesiyle sonuçlanm›flt›r. 

a. Protokolün Onay Durumu 

Yürürlü¤e girmesi için öngörülen on devletçe onay koflulunun gerçekleflmesin-
den sonra, ancak 1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü¤e girebilen 12 say›l› protoko-
lü, 14 fiubat 2009 tarihi itibar›yla, 20 devlet imzalam›fl ve yaln›zca 17 devlet de

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

270

––––––––––––––––––––

98 CEDH (1er section), Affaire Nachova et autres c. Bulgarie, parag. 169.
99 O. De Schutter, a.g.y., s. 19. 
100 CEDH (Grande Chambre), Affaire Nachova et autres c. Bulgarie, Requêtes no 43577/98 et

43579/98, arrêt du 6 juillet 2005, parag. 160 ve 168.
101 CE, Protocole no 12 à la Convention ..., Rapport explicatif, parag. 2 vd.



onaylam›flt›r. 10 devlet ise, ne imzalam›fl, ne de onaylam›flt›r. 102 Türkiye, proto-
kolü 18 Nisan 2001’de imzalam›fl, ancak hala onaylamam›flt›r. 

47 Avrupa Konseyi üyesinin yaln›zca üçte birinden biraz fazlas›n›n (%36,17’si-
nin) protokolü onaylayarak yükümlülük üstlenmifl olmas›, özellikle de onaylamayan
otuz devlet aras›nda AK’nin eski kurucu üyelerinin bulunmas› düflündürücüdür.
Gerçekten, AB üyelerinden yaln›zca Finlandiya, ‹spanya, K›br›s, Lüksemburg ve
Romanya 12 say›l› protokolü onaylam›fllard›r. Buna karfl›l›k Bulgaristan, Danimar-
ka, Fransa, Malta, Polonya, Birleflik Krall›k, Litvanya ve ‹sveç, protokolü ne imza-
lam›fl, ne de onaylam›fllard›r. Bu kümede, Monako ve ‹sviçre de bulunmaktad›r.

Bu onay tablosu karfl›s›nda flu saptaman›n yap›lmas› gerekmektedir: 12 say›l›
ek protokol, hukuksal planda ayr›mc›l›k yasa¤›n›n uygulama alan›n› 14. maddeye
oranla önemli ölçüde geniflletmifl, daha do¤rusu genellefltirmifltir. Ne var ki bu ko-
ruma, ne tüm Avrupa Konseyi ve ne de tüm Avrupa Birli¤i co¤rafyas› için geçer-
lidir. Protokolü onaylamayan üçte ikiye yak›n ço¤unluk (Konsey üyesi devletlerin
% 63,8’i) için 14. maddenin öngördü¤ü “s›n›rl›” koruma uygulan›rken, onaylayan
az›nl›k için protokolün getirdi¤i “genel” koruma uygulanmaktad›r. Bu da, hakl›
olarak, Prof. E. Décaux’nun belirtti¤i gibi, ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda “iki vitesli
bir sistem”in uygulanmas› sonucunu do¤urmaktad›r. 103 Baflka bir deyiflle, 12 sa-
y›l› protokolün genellefltirdi¤i ayr›mc›l›k yasa¤›, onay koflulu nedeniyle genel bir
uygulamaya dönüflememektedir. 12 say›l› protokolün onay kofluluna ba¤lanm›fl
olmas›, ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda ayr›mc›l›k yaratmaktad›r.

Göçmen iflçi istihdam›n›n ve buna ba¤l› olarak ayr›mc›l›k sorunlar›n›n yafland›-
¤› geliflmifl AK ve AB üyesi devletler, bu iki vitesli sistemin bafll›ca sorumlusudur. 

b. Ayr›mc›l›k Yasa¤›n›n Nitelik ve ‹çeri¤i

12 say›l› ek protokolün “genel ayr›mc›l›k yasa¤›” bafll›kl› 1. maddesinde, bafl-
l›ktan da anlafl›ld›¤› gibi, “genel” bir yasak öngörülmüfltür. Buna göre: 

“1. Yasaca öngörülen her türlü haktan yararlanman›n, özellikle
cinsiyet, ›rk, renk, dil, din, siyasal görüfller yada baflka tüm görüfller, ulu-
sal yada sosyal köken, ulusal bir az›nl›k üyesi olma, servet yada baflka
her durum temeline dayanan hiçbir ayr›m gözetmeksizin sa¤lanmas›
gerekir.
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102 12 say›l› ek protokolü onaylayan devletler flunlard›r: Arnavutluk, Andora, Ermenistan, Bosna-Her-
sek, K›br›s, H›rvatistan, ‹spanya, Finlandiya, Gürcistan, E. Yugoslavya Makedonya Cumhuriyeti,
Lüksemburg, Karada¤, Romanya, San Marino, S›rbistan, Ukrayna. Aç›kça görüldü¤ü gibi, Avrupa
Birli¤i’nin üyelerinden yaln›zca befl devlet 12 say›l› protokolü onaylam›flt›r. 
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=177&CM=8&DF=2/14/2009&CL
=FRE, eriflim: 14.02.2009.

103 http://www.coe.int/t/com/dossiers/interviews/20051012_inter_Prof_decaux.asp, eriflim: 14.10.2005.



2. Hiç kimse, kamu yetkililerinin, özellikle 1. f›krada an›lan gerekçe-
lere dayanan bir ayr›mc›l›¤›na konu olamaz.” 

Öncelikle, 12 say›l› protokolün Frans›zca ve ‹ngilizce metinleri aras›nda, “ay-
r›mc›l›k” terimiyle ilgili olarak 14. maddedekine benzeyen bir terim tutars›zl›¤›n›n
bulunmad›¤›n›, Frans›zca orijinalde de “discrimination” teriminin kullan›ld›¤›n› be-
lirtmek gerekir. 

12 say›l› protokol, 14. maddedeki ayr›mc› ifllem ve uygulamalar›n dayand›r›la-
bilece¤i ölçüt yada nedenleri aynen yinelemifl, ‹HAM içtihatlar›ndan da esinlene-
rek ve AB’nin ›rk ve istihdam alanlar›nda ayr›mc›l›k yasa¤› öngören 2000/43 ve
2000/78 say›l› yönergelerini göz önünde bulundurarak, bunlara yenilerini ekle-
memifltir. Asl›nda, “özellikle” diyerek sayd›¤› için, protokol de ayr›mc›l›k neden-
lerini tüketmeksizin ve örnek olarak s›ralad›¤›ndan, böyle bir eklemenin, hukuk-
sal yönden zorunlu olmad›¤› aç›kt›r. Dolay›s›yla, yeni nedenlerin eklenmemifl ol-
mas› bu yönüyle bir eksiklik oluflturmaz. Protokole iliflkin aç›klay›c› raporda da,
ayr›mc›l›k nedenlerinin s›n›rland›r›c› olmamas› ve her tür özel eklemenin yap›lma-
s›n›n, eklenmeyen nedenlere dayal› ayr›mc›l›kla ilgili istenmeyen “karfl›t kavram”
yorumlar›na yol açmas› olas›l›¤› nedenleriyle, böyle bir eklemede hukuksal yarar
bulunmad›¤› -hakl› olarak- belirtilmifltir. Ayr›ca ‹HAM’›n, aç›kça say›lmayan ne-
denler -örne¤in yurttafll›k, rütbe / derece, cinsel yönelim- için de, ilgili maddeler-
le birlikte 14. maddeyi de uygulayarak ihlal kararlar› verdi¤ini bir kez daha yine-
lemekte yarar vard›r. 

12 say›l› protokolün ayr›mc›l›¤a karfl› sa¤lad›¤› koruma ile 14. maddenin sa¤-
lad›¤› koruma karfl›laflt›r›ld›¤›nda flu saptamalar yap›labilir: 

Protokol, belirtildi¤i gibi, koruman›n haklar yönünden maddi kapsam›n› söz-
leflmeye oranla geniflletmifltir. Daha do¤ru bir anlat›mla, sözleflmenin öngördü¤ü
s›n›rland›rmay› kald›rm›flt›r. Sözleflme, yaln›zca “sözleflmede (ve ek protokoller-
de)” güvenceye al›nan hak ve özgürlüklerden yararlanmada, 12 say›l› protokol ise
-sözleflmedeki haklarla s›n›rl› olmaks›z›n- “yasan›n öngördü¤ü her türlü
haktan” yaralanmada da ayr›mc›l›¤a karfl› güvence sa¤lam›flt›r. Ayr›ca, protoko-
lün öngördü¤ü ayr›mc›l›¤a karfl› koruma, salt “her türlü hak” ile de s›n›rl› de¤ildir,
ayn› zamanda kamu yetkililerinin ifllemlerinden yada hareketsizli¤inden (eylemsiz-
li¤inden, suskunlu¤undan, ifllem yapmamas›ndan) do¤an “pasif” ayr›mc›l›klara
karfl› da koruma getirilmifltir. Böylece protokol, “s›n›rl›” korumay› “genellefltir-
mifl”, sözleflmenin BM ve AB hukuku karfl›s›nda ayr›mc›l›k yasa¤› alan›ndaki
önemli bir bofllu¤unu doldurmufltur. Art›k, sözleflmede korunan haklardan birinin
kullan›lmas›ndan ba¤›ms›z olarak, ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin ‹HAM önünde ileri
sürülmesi olanakl›d›r. “Ba¤›ms›z hak” niteli¤i kazanan ayr›mc›l›k yasa¤›, söz-
leflmenin güvenceye ald›¤› haklara ba¤l› olmaks›z›n Strazburg Mahkemesi’ne gö-
türülebilecektir. Ancak bu olana¤›n, yaln›zca 12 say›l› protokolü onaylayan dev-
letler için söz konusu oldu¤unu unutmamak gerekir. 
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1. maddenin ilk f›kras›ndaki “yasa” (loi / law) terimi, ulusal hukukun yan› s›-
ra, aç›klay›c› raporda da belirtildi¤i gibi, ayn› zamanda uluslararas› hukuku da
kapsar; ancak bu, söz konusu kural›n Strazburg Mahkemesi’ne baflka uluslarara-
s› belgelerde yer alan hukuk kurallar›na sayg› gösterilmesini inceleme yetkisi ver-
mez. 104 Uluslararas› hukukun, öncelikle de onaylanan insan haklar› sözleflmele-
rinin güvenceye ald›¤› hak ve özgürlüklerden ayr›m gözetmeksizin herkesin yarar-
lanmas›n› sa¤lama konusunda, ulusal yetkililerin yükümlülü¤ü 12 say›l› protokol-
le genifllemifltir. 

Sosyal güvenlik sorunlar›, Gaygusuz davas›ndan beri 1 say›l› ek protoko-
lün 1. maddesinin kapsam›nda oldu¤undan, özellikle ilgili alanlar, kamusal yerle-
re eriflme, mallara eriflme, sigorta yard›mlar›na eriflme, yurttafll›¤a eriflme ve kimi
durumlarda da, istihdama eriflme olacakt›r. Ayr›mc›l›k, sözleflmeye göre korunan
haklar›n kullan›lmas› d›fl›nda baflka gerekçelere dayand›¤› zaman, ‹HAM’›n 14.
maddenin kapsad›¤› durumlarda yetkisini geniflletmek için 12 say›l› protokolü ile-
ri sürmesi olanakl›d›r. 105

12 say›l› protokolün 1. maddesindeki ayr›mc›l›k kavram› ile sözleflmenin 14.
maddesindeki ayr›mc›l›k kavram› aras›nda bir fark yoktur. ‹HAM’›n 14. madde te-
melinde oluflturdu¤u yerleflik içtihada göre, tüm ifllem farkl›l›k yada ayr›mlar› bir
ayr›mc›l›k oluflturmaz. Bir farkl›l›k, e¤er nesnel ve makul bir kan›ttan yok-
sun ise, yani “hakl› bir amaç” izlemiyorsa yada kullan›lan araçlar ile amaç aras›n-
da makul bir orant›l›l›k iliflkisi yoksa, ayr›mc›d›r. 

Bir yandan, her ifllem farkl›l›¤›n›n ayr›mc›l›k oluflturmamas› ve öte yandan da
ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesinin genel bir nitelik tafl›mas› nedeniyle, protokole k›-
s›tlay›c› bir kural konulmas› gerekli ve yararl› görülmemifltir. 

c. Kamu Yetkililerinin Ayr›mc›l›k Yapmama Yükümlülü¤ü

12 say›l› ek protokolün 14. maddeden farkl› olarak getirdi¤i yenilik, 1. mad-
desinin 2. f›kras›nda öngördü¤ü kamu yetkililerine (autorité publique / public aut-
hority) yönelik ayr›mc›l›k yapmama yükümlülü¤üdür. Buna göre, kamu yetkilisi-
nin, hiç kimseye özellikle 1. f›krada an›lan nedenlere dayanan ayr›mc›l›k yapma-
mas› gerekir. Kuflkusuz, bu yükümlülü¤ün kapsam› da, say›lan nedenlerle s›n›rl›
de¤ildir. 

12 say›l› protokole iliflkin aç›klay›c› raporda da belirtildi¤i gibi, 1. maddenin
birbirini tamamlayan her iki f›kras› göz önüne al›nd›¤›nda, getirilen ek koruman›n
kapsam›, sözleflmede tan›nan haklar›n çerçevesini aflm›fl ve afla¤›da
belirtilen ayr›mc›l›k durumlar›na karfl› dört madde olarak s›ralanan bir genifllik ka-
zanm›flt›r:
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105 O. De Schutter, a.g.y., s. 25.



1) Ulusal hukukun bireye (kifliye) özel olarak tan›d›¤› her türlü haktan
yararlanmada ayr›mc›l›k yap›lmas›;

2) Kamu yetkililerinin ulusal hukuktaki aç›k yükümlülüklerinden kaynak-
lanan her türlü haktan yararlanmada ayr›mc›l›k yap›lmas›;

3) Kamu yetkililerinin takdir yetkisini kullan›rken ayr›mc›l›k yapmas› (ör-
ne¤in kimi yard›mlar yap›lmas›nda ayr›mc›l›k);

4) Kamu yetkililerinin baflka ifllemlerinden yada ifllem yapmamas›ndan
kaynaklanan ayr›mc›l›klar› (örne¤in, bir ayaklanman›n bast›r›lmas›n-
da yasalar›n uygulanmas›ndan sorumlu olanlar›n tutumundan ileri
gelen ayr›mc›l›k). 106

2. f›kradaki “kamu yetkilisi” terimi kapsam›na kimler girer? Bu terim, yö-
netsel yetkililerle yada yürütme erkiyle s›n›rl› olarak m› anlafl›lmal›d›r, yoksa ayn›
zamanda yasama ve yarg›y› da kapsar biçimde mi yorumlanmal›d›r? 

De Schutter’e göre, 12 say›l› protokolün 1. maddesi, yaln›zca do¤rudan do¤-
ruya (devletin ister yürütme, ister yasama yada isterse yarg› erklerine mensup ol-
sunlar) kamu yetkililerine (pouvoirs publics) dayatmada bulunmaktad›r. Aç›klay›c›
rapora göre de, sözleflmenin madde 8/2 ve madde 10/1 kurallar›ndan al›nan ve
ayn› anlam› tafl›yan “kamu yetkilisi” formülü, yaln›zca yönetsel yetkilileri
de¤il, ayn› zamanda mahkemeleri ve yasama organ›n› da kap-
sar.107 Bununla birlikte, devletlerin (kamu yetkililerinin) özel kiflilerce (iflverenler-
ce) uygulanan ayr›mc›l›¤› yasaklamak amac›yla önlemler alma yükümlülü¤ü de
vard›r. Özel taraflarca ayr›mc›l›k uygulamas›n› yasaklamaya yönelik önlemler al-
mak ere¤iyle, bu gibi önlemler al›nmamas›n›n aç›kça makul olmad›¤› ve kiflileri
yasayla öngörülen haklardan yoksun b›rakma sonucu do¤urabilece¤i durumlarda,
taraf devletlere olumlu bir yükümlülük dayat›labilir. 

12 say›l› protokole iliflkin aç›klay›c› rapora göre 1. madde, kifliler aras›ndaki
iliflkilerde her tür ayr›mc›l›k durumunu önlemek için önlemler al›nmas› konusun-
da taraflara genel bir olumlu yükümlülük dayatmaya yönelik de¤il-
dir. Bir ek protokol, program nitelikli bu denli genifl bir yükümlülü¤ün çeflitli
ö¤elerinin tan›mlanmas› aç›s›ndan uygun bir araç de¤ildir. Baflka uluslararas› söz-
leflmelerde (örne¤in BM’nin ›rk ve cinsiyet temellerine dayal› ayr›mc›l›klarla ilgili
sözleflmelerinde) özel ve daha ayr›nt›l› kurallar vard›r. Bu protokolü, ayr›mc›l›¤a
karfl› koruma öngören iç hukuk yada uluslararas› sözleflmelerdeki kurallar› k›s›tla-
d›¤› yada bir sapma oluflturdu¤u biçiminde yorumlamamak gerekti¤i aç›kt›r. 1.
maddenin olas› olumlu ayr›mc›l›klar konusunda “dengeli bir yaklafl›m”› yans›tt›-
¤›n› belirten aç›klay›c› rapora göre, burada söz konusu olan sorun, 1. maddenin
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106 CE, Protocole no 12 à la Convention ..., Rapport explicatif, parag. 22.
107 a.k., parag. 30.



hangi ölçüde taraf devletler için ayr›mc›l›¤› önlemeye yönelik önlemler alma zo-
runlulu¤u getirmifl oldu¤udur. Ayn› sorun, ayr›mc›l›k durumlar›na çözüm getirme-
ye yönelik önlemler hakk›nda da söz konusudur. Benzer olumlu yükümlülüklerin
tümüyle d›fllanmas› olanakl› de¤ilse de, 1. maddenin temel amac›, taraf devletler
için olumsuz (yani bireylere karfl› her tür ayr›mc›l›ktan kaç›nma) yükümlülü¤ü yer-
lefltirmektir. 108

Öte yandan, bir kez daha vurgulamak gerekirse, 12 say›l› protokolün öngör-
dü¤ü ayr›mc›l›k yasa¤›n›n hak ve özgürlükler yönünden uygulama alan›n›n belir-
lenmesinde, “yasa” teriminin “uluslararas› hukuk”u da kapsad›¤›, dolay›s›yla ge-
nifl anlamda kamu yetkililerinin ayr›m gözetmeme yükümlülü¤ünün insan haklar›
sözleflmelerinin güvencesindeki haklar› da kapsad›¤› göz ard› edilmemelidir.

12 say›l› protokolün, ‹HAM için sosyal haklar alan›nda daha ileri yaklafl›ml› ka-
rarlar vermesi aç›s›ndan bir dayanak oluflturup oluflturmayaca¤› konusunda bir
görüfl ileri sürmek için zaman henüz erkendir. Çünkü ‹HAM, yürürlü¤e girmesi-
nin üzerinden üç y›l geçen 12 say›l› protokolün uygulanmas› konusunda henüz bir
karar vermifl de¤ildir. Bu konuda ihtiyatl› bir yaklafl›m içinde olduklar› anlafl›lan
Belorgey ve Brillat; 12 say›l› protokolün, sosyal haklarla ilgili olan kararlar› da
kapsamak üzere ayr›mc›l›klar›n söz konusu oldu¤u tüm karar kategorilerine bak-
ma olana¤› verdi¤ini belirterek, Strazburg Mahkemesi’nin 12 say›l› protokolün te-
meli konusunda belki de daha ileri gidece¤ini yazmaktad›rlar. 109

III. SOSYAL fiARTLAR S‹STEM‹ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Avrupa Konseyi insan haklar› hukukunda ayr›mc›l›¤a karfl› koruma alan›ndaki
ikinci belge, ‹HAS’›n sosyal haklar alan›ndaki ertelenmifl 110 eksikli¤ini gidermek ve
böylece de ‹HAS’› tamamlamak amac›yla kabul edilen Avrupa Sosyal fiart›’d›r (ASfi).
18 Ekim 1961 tarihinde imzalanan ve 26 fiubat 1965’te yürürlü¤e giren ASfi’yi, 14
fiubat 2009 itibar›yla 27 devlet onaylam›fl ve 5 devlet de imzalam›flt›r.111

Türkiye, ASfi’yi 14 Ekim 1989 tarihinde onaylam›flt›r. Onay için zorunlu olan
alt s›n›r› yaln›zca bir madde yada bir f›kra (paragraf) geçerek gerçeklefltirilen bu
onay, 24 Aral›k 1989’da yürürlü¤e girmifltir. Ancak, GG ASfi’nin onaylanmas›n-
dan ve bu onay›n yürürlü¤e girmesinden sonra, Türkiye’nin 1961 ASfi’sinden
do¤an yükümlülüklerinin yerini, iç hukukta 9 Nisan 2007 ve uluslararas› hukukta
ise 1 A¤ustos 2007 tarihlerinden bafllayarak, GG ASfi’den do¤an daha kapsam-
l› yükümlülükler alm›flt›r. 
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108 a.k., parag. 16 ve 24.
109 Jean-Michel Belorgey / Régis Brillat, a.g.m., s. 775.
110 Mesut Gülmez, “Avrupa Sosyal fiart›na Genel Bir Bak›fl ve Türkiye”, ‹nsan Haklar› Y›ll›¤› Cilt 12,

Y›l 1990, s. 91 vd.
111 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=035&CM=8&DF=2/14/2009&CL

=FRE, eriflim: 14.02.2009.



Özellikle Berlin Duvar›’n›n çökmesini izleyen 1990’l› y›llarda kabul edilen iki
protokol ve yeni Sosyal fiart ile, Sosyal fiartlar Sistemi (SfiS) içerik ve denetim
sistemi olarak gelifltirilmifl ve etkinlefltirilmifltir. 112 Bafllang›ç bölümünde, ister ki-
flisel ve siyasal, ister ekonomik, sosyal ve kültürel olsun, tüm insan haklar›n›n bö-
lünmezli¤inin korunmas› zorunlulu¤unun alt›n› çizen Gözden Geçirilmifl Avrupa
Sosyal fiart› (GG ASfi), Bakanlar Komitesi’nce 2 Nisan 1996 tarihinde kabul edil-
mifl ve 3 May›s 1996’da imzaya aç›lmas›ndan üç y›l› aflk›n bir süre sonra, 1 Tem-
muz 1999’da yürürlü¤e girmifltir. 14 fiubat 2009 itibar›yla, GG ASfi’yi 25 dev-
let onaylam›fl ve 18 devlet de imzalam›flt›r. 113

Türkiye’nin, ASfi ve 1988 ek protokolünde yer alan haklar›n tümünü tek bir
metinde toplayan ve bunlara yeni haklar ekleyen GG ASfi’yi imzalamas› ve ard›n-
dan onaylanmas›yla ilgili anayasal ifllemleri gerçeklefltirmesi, Avrupa Birli¤i’ne üye-
lik sürecine ba¤l› olarak üç y›la yak›n bir süre içinde gerçekleflebilmifltir. Avrupa
Birli¤i’nden müzakerelere bafllama tarihinin al›nd›¤› 3 Ekim 2004’ten üç gün son-
ra 6 Ekim 2004’te imzalanan GG ASfi’nin onaylanmas›n›n uygun bulunmas›na
iliflkin 5547 say›l› yasa, bundan ancak üç y›l sonra 27 Eylül 2006’da kabul edilmifl
ve birkaç gün sonra yay›mlanarak 114 onay iflleminin birincisi tamamlanm›flt›r. GG
ASfi’nin Cumhurbaflkan› ve Bakanlar Kurulu’nun 22 Mart 2007 tarihli ve
2007/11907 say›l› ortak kararnamesiyle onaylan›p Resmi Gazetede yay›mlanma-
s› ise, onay› uygun bulma yasas›ndan bir y›l› aflk›n bir süre sonra, 9 Nisan 2007
tarihinde gerçekleflmifltir. 115 Uluslararas› hukuk alan›ndaysa, GG ASfi 27 Hazi-
ran 2007’de onaylanm›fl ve onay, 1 A¤ustos 2007’de yürürlü¤e girmifltir. 116

Ülkemiz, GG ASfi’nin 31 maddeli ikinci bölümünün içerdi¤i toplam 98 f›kra-
dan 91’ini onay kapsam›na alarak onaylam›fl ve dolay›s›yla yaln›zca 7 f›kras›na
çekince koymufltur. De¤iflik bir anlat›mla, GG ASfi’nin 31 sosyal hakk› güvence-
ye ba¤layan maddelerinden ikisi (tek f›kral› 5. ve dört f›kral› 6. maddeler) ve ayr›-
ca 2. ve 4. maddelerin birer f›kras› (m. 2/3 ve m. 4/1) onay kapsam› d›fl›nda tu-
tulmufltur. Böylece Türkiye, 1961 ASfi’si ile üstlendi¤i yükümlülükleri, iki kat›na
ç›kararak kan›mca olumlu karfl›lanmas› gereken bir ad›m atm›flt›r. Ancak, onay
kapsam› d›fl›nda tutulan kurallar aras›nda, ‹lerleme Raporlar›nda da sürekli eleflti-
ri konusu olan 117 -sendikal haklara iliflkin- 5 ve 6. maddelere konulan çekince-
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112 Mesut Gülmez, “Gözden Geçirilen ‹çeri¤i ve Etkinlefltirilen Denetim Sistemi ‹le Yeni Avrupa Sosyal
fiart›”, Prof. Dr. Metin Kutal’a Arma¤an, Kumu-‹fl Yay›n›, Ankara, 1998, s. 327-358.

113 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=163&CM=7&DF=2/14/2009&CL
=FRE, eriflim: 14.02.2009. 

114 Resmi Gazete, 3 Ekim 2006, Say›: 26308, s. 1.
115 Resmi Gazete, 9 Nisan 2007, Say›: 26488, s. 1.
116 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?PO=TUR&MA=44&SI=2&DF=&CM=3

&CL=FRE, eriflim: 20.08.2008.
117 Bkz.: Beflinci Bölüm.



lerin kald›r›lmam›fl olmas›, kan›mca “bir çuval inciri berbat etmifl”, 118 genifl kap-
saml› onay›n de¤erini düflürdü¤ü gibi, etkisini de azaltm›flt›r.

1. 1961 Avrupa Sosyal fiart› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Yap› olarak ‹HAS’tan ve baflka insan haklar› sözleflmelerinden ayr›lan Avrupa
Sosyal fiart›, 119 eflit ifllem ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda, biri “genel” ve
kimileri de çeflitli maddelerinde yer alan “özel” nitelikli kurallar içermektedir. Bun-
lar, cinsiyet, yurttafll›k, aile sorumluluklar›, engel gibi nedenlere dayal› ayr›mc›l›k-
lara karfl› koruma getiren kurallard›r. 120

a. Bafllang›çtaki Ayr›m Gözetmeme ‹lkesi

‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nden “k›smen” esinlenen Avrupa Sosyal
fiart›, ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin genel bir kurala, ne güvenceye ald›¤› ondokuz
sosyal hakk› “ilkeler” olarak s›ralad›¤› birinci bölümünde, ne de ayn› haklar› taraf
devletlerin onaylamas›na aç›k olan hukuksal kategoriler olarak güvenceye ald›¤›
ikinci bölümünde yer vermifltir. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›, ASfi’nin bafllang›ç bölümünün dördüncü paragraf›nda, ka-
n›mca sosyal haklar›n tümünü kapsayan bir yaklafl›mla, afla¤›daki anlat›mla yer
vermifltir:
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118 Bu konuda daha genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, “Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›na
Uyum Sa¤layabilecek miyiz?”, Çal›flma ve Toplum, 2007/1, Say› 12, s. 27-52.; “Prof. Dr. Mesut
Gülmez: Sosyal fiarta Çekince Koymak Gereksiz ve Anlams›zd›r”, TSS Türk Sa¤l›k-Sen, Say› 12,
Ocak-fiubat-Mart 2007, s. 33-37; “Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart› ve Türkiye’nin
Çekinceleri”, TÜRK-‹fi/SAK, “Avrupa Birli¤i Müzakere Sürecinde Avrupa Sosyal Modeli ve
Sendikal Haklar” Uluslararas› Sempozyumu, 3-4 Ekim 2006, Ankara, Türk-‹fl, Say› 373, Temmuz-
Ekim 2006; “Prof. Dr. Mesut Gülmez ‹le Yeni Sosyal fiart Üzerine Söylefli: Sosyal Haklar ‹nsan
Haklar›d›r, Sosyal fiart ‹nsan Haklar› Sözleflmesidir”, Sendikal Notlar, Aral›k 2006, Say›: 31, s. 40-
65; Gülnur Erdo¤an, “Avrupa Sosyal fiart› ve Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›”, Türkiye
Barolar Birli¤i Dergisi, Say› 78, Eylül-Ekim 2008, s. 123-165.

119 Avrupa Sosyal fiart›’n›n, taraf devletlerce “gerçeklefltirilecek sosyal politikan›n amac›n› oluflturan
haklar ve ilkeleri” kapsayan Birinci Bölüm ile onaylayan devletler için hukuksal yükümlülükler
do¤uran ve “güvenceye al›nan sosyal haklar›” içeren ‹kinci Bölümden oluflan kendine özgü yap›s›
konusunsa bkz.: Mesut Gülmez, a.g.m., 1990, s. 100.

120 ASfi ve GG ASfi’nin ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin çeflitli maddelerinde yer alan ve her biri afla¤›da
ayr›ca incelenecek olan bu kurallar›ndan kimileri, “ayr›mc›l›k gözetmeme” bafll›¤› alt›nda k›saca
flöyle s›ralanm›flt›r:

• Kad›n ve erkeklerin, isithdam alan›nda ifllem ve f›rsat eflitli¤i;
• Yasal olarak oturan ve / yada çal›flan yabanc›lara ve yurttafllara, ›rk, cinsiyet, yafl, renk, dil,

din, görüfller, ulusal yada sosyal köken, sa¤l›k durumu yada bir ulusal az›nl›¤a mensup olma
yada olmama temeline dayal› ayr›m gözetmeksizin, ASfi’deki haklar›n güvenceye al›nmas›;

• Aile sorumluluklar› temeline dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›;
• Engelli kiflilerin, sosyal bütünleflme ve topluluk yaflam›na kat›lma hakk›.
(http://www.coe.int/t/f/droits_de_l%27homme/cse/1_pr%E9sentation_g%E9n%E9rale/
CharterGlance_fr.asp#TopOfPage, eriflim: 20.08.2008). 



“Sosyal haklar›n kullan›lmas›n›n, ›rk, renk, cinsiyet, siyasal görüfl,
ulusal yada sosyal köken temeline dayanan ayr›mc›l›k gözetilmeksizin
sa¤lanmas› gerekir.” 

Komitenin, ASfi’nin güvenceye ald›¤› tüm sosyal haklarla birlikte okunmas›n›
istedi¤i bu ilkenin hak özneleri (kifliler), etkinlikler (ifl ve meslekler) ve haklar yön-
lerinden kapsam ve uygulama alan› nedir? 

Sorunun yan›tlar›ndan kimileri, ilkenin pozitif metninde vard›r. Ayr›mc›l›k ya-
sa¤› ilkesinin kifliler yönünden uygulama alan›, bafllang›çtaki ilkenin belirsizli¤ine
karfl›n, ASfi’nin ikinci bölümündeki sosyal haklar›n her birinin özneleridir. ‹lkece,
tüm çal›flanlar; cinsiyetlerine, yasal konumlar›na (statülerine), çal›flt›klar› ekono-
mik (kamusal ve özel) kesimlere, yerine getirdikleri iflin niteliklerine ba¤l› olmak-
s›z›n ve bak›lmaks›z›n, ayr›mc›l›k yasa¤›na karfl› getirilen koruma kapsam›ndad›r.
Bu arada, “yabanc›lar” konusunda ASfi’ye Ek’te yap›lan aç›klamay› göz önünde
bulundurmak gerekir. Daha aç›k bir anlat›mla, madde 12/4 ve 13/4’te öngörü-
len kurallar sakl› kalmak üzere, ASfi’nin madde 1-17 kurallar›nda amaçlanan ki-
fliler, “yabanc›lar”› flu koflullarla kapsar: ‹lgili taraf devletin ülkesinde yasal olarak
oturan ve düzenli olarak çal›flan ve baflka sözleflmeci taraflar›n (yani ASfi’yi onay-
layan öteki devletlerin) uyru¤u olan yabanc›lar, madde 1-17’de sözü edilen kifliler
kapsam›nda sayl›l›rlar. “Karfl›l›kl›l›k” kofluluna da yer veren ASfi’ye Ek’teki bu yo-
rum kural›, sözleflmeci taraflardan herhangi birinin benzer haklar›n baflka kiflilere
yönelik olarak geniflletilmesine engel de¤ildir. 

Ayr›m gözetmeme ilkesi, kamusal ve özel kesimde, 121 serbest meslekleri de
kapsamak üzere tüm mesleklerde, 122 ve örne¤in evde yap›lan çal›flmay› da kap-
samak üzere istisnas›z tüm ifllerde uygulan›r. ‹flyerinde çal›flt›r›lan iflçi say›s› yönün-
den de, ilkenin uygulama alan› s›n›rland›r›lamaz. Komiteye göre, 5’ten çok iflçi
çal›flt›rmayan iflletmelerde ayr›mc›l›k yasa¤›n›n uygulanmamas›, madde 1/2’ye
ayk›r›d›r. 123 Dolay›s›yla, ‹fl Yasas›’n›n çok say›da ifli ve ifl iliflkisini uygulama ala-
n› d›fl›nda b›rakm›fl (m. 4) ve ifl güvencesi kurallar›ndan (m. 18-21) yararlanmak
için “otuz veya daha fazla iflçi çal›flt›ran iflyerinde çal›flma” ile baflka koflullar ara-
m›fl olmas› (m. 18/1), 124 ayr›m gözetmeme ilkesine aç›kça ayk›r› bir do¤rudan
ayr›mc›l›kt›r.

Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin (SHAK, eski ad›yla Ba¤›ms›z Uzmanlar
Komitesi, BUK), görülen iflin (yerine getirilen görevin) niteli¤i yönünden istihdam-
da ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesi için öngördü¤ü kimi istisnalar bulunmaktad›r. Komite-
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121 CE, CEDS, Conclusions XIII-1, s. 50-51; CE, CEDS, Conclusions XIII-2, s. 242.
122 CE, CEDS, Conclusions VII, introduction générale, s. x›.
123 CE, CEDS, Conclusions IX-1, s. 25 ve 38; CE, CEDS, Conclusions XI-1, Birleflik Krall›k, s. 49.
124 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 614 vd.



ye göre, madde 1/2’deki hak, hiçbir çal›flana, ister kamu görevinde olsun isterse
olmas›n, niteliklerinden ba¤›ms›z biçimde bir iflte çal›flma hakk› tan›maz. Irk, renk,
cinsiyet, din, siyasal görüfl vb temellere dayanan kimi gereklilikler ASfi’ye (bafllan-
g›ca) göre kabul edilemez. Bunun anlam› fludur: ASfi, kabul edilemez sayd›¤› ge-
rekliliklere dönüflmemesi ve 31. maddenin göz önünde bulundurulmas› kofluluy-
la, iflverenin isteyebilece¤i tüm nitelikleri özel olarak belirlemesine engel ol-
maz.125 ‹flverenin kimi özel nitelikler belirleme yetkisinin s›n›r›, 31. maddedir.
Özellikle de, 31. maddenin öngördü¤ü üç k›s›tlama koflulundan birini, ayn› za-
manda “kural”›n “özgürlük” oldu¤unu da gösteren “demokratik toplum gerekle-
ri”nin oluflturdu¤u unutulmamal›d›r.

‹stihdamda “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›k konusunda, dev-
letler yabanc› uyruklular›n ülkelerinde ifle girebilmelerini, çal›flma izni el-
de edilmesi kofluluna ba¤l› tutabilirler. Ancak, GG ASfi’nin “k›s›tlama-
lar”a iliflkin G maddesinde -ve ASfi’nin de ayn› konuyu (k›s›tlama rejimi-
ni) ayn› anlat›mla düzenleyen 31. maddesinde- belirtilen gerekçeler d›-
fl›nda, genel bir yasak getiremezler. Yabanc›lara kapal› tutulabilecek ifl-
ler, kamu düzeninin yada ulusal güvenli¤in korunmas›na s›k› biçim-
de ba¤l› olan ve kamu gücü kullan›lmas›n›n içeren ifllerdir. 126 Kifllerin
“siyasal etkinlikler” nedeniyle ifle al›nmamas› yada iflten ç›kar›lmas›, G
maddesi anlam›nda -yani demokratik bir toplumda- “zorunlu” olmad›k-
ça yasakt›r. 127

Bafllang›çtaki bu düzenleme, kimi yönlerden ‹HAS’›n 14. maddesindeki dü-
zenlemeye benzemekte, kimi yönlerden ise ondan ayr›lmaktad›r. 14. maddeye
benzeyen yönü, ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesini, “sosyal haklar›n kullan›l-
mas›” için öngörmüfl olmas›d›r. Ancak, tüm insan haklar› sözleflmeleri için ortak
olan bu benzerlik mutlak de¤ildir. Çünkü ASfi, “bu sözleflmede tan›nan hak ve öz-
gürlükler” diyerek bafllayan 14. maddeden farkl› olarak, “bu Sosyal fiartta” ön-
görülen sosyal haklar dememifl, böylece de ayr›mc›l›k yasa¤›n›n haklar yönünden
uygulama alan›n›, kan›mca ASfi ile s›n›rland›rmam›flt›r. Kuflkusuz bu yönüyle,
‹HAS’tan daha ileri bir düzenleme niteli¤i tafl›d›¤› söylenebilir. Dolay›s›yla da, ay-
r›m gözetmeme ilkesinin haklar yönünden uygulama alan›, ASfi ile s›n›rl› olma-
yan bir geniflliktedir. Dar ve sözel bir yorumla, “sosyal haklar›n kullan›lmas›” te-
rimlerinin örtük olarak ASfi’deki sosyal haklar› anlatt›¤›n› düflünmek ve ileri sür-
mek, ayr›m gözetmeme ilkesinin uygulama alan›n›n daralt›lmas› anlam›na gelir ki,
“özgürlük yarar›na olmayan” böyle bir yorum kan›mca kabul edilemez. Bununla
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125 CE, CEDS, Conclusions VII, s. 28.
126 CE, ECSR, ECS (revised), Conclusions 2006, Volume 1 (Albania, Bulgaria, Cyprus,Estonia,

Finland, France, Ireland, Italy), s. 30.
127 CE, ECSR, ECS (revised), Conclusions 2006, Volume 2 (Lithuania, Moldova, Norvay, Portugal,

Romania, Slovania, Swedon), s. 487-489.



birlikte, ASfi denetim organlar›n›n, ASfi’nin aç›kça tan›mad›¤› sosyal haklar›n kul-
lan›lmas›nda ayr›mc›l›k yap›ld›¤› yolundaki savlar› incelememesi olas›l›¤› da yük-
sektir. Afla¤›da belirtildi¤i gibi, GG ASfi’nin E maddesi, ASfi’nin bafllang›c›nda
öngörülmeyen “bu Sosyal fiartta” sözcüklerine yer vererek, bu konudaki belirsiz-
li¤i sona erdirip ayr›mc›l›k yasa¤›n›n haklar yönünden uygulama alan›n› s›n›rlan-
d›rm›fl, ayk›r› yorumlara olanak tan›mamflt›r.

Bafllang›çtaki ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesi, özellikle ayr›mc› ifllem ve uygulamalar›n
dayand›r›labilece¤i nedenler yönünden de ‹HAS’›n 14. maddesinden ayr›lmak-
tad›r. ‹lk fark, öngörülen ayr›mc›l›k nedenlerinin -yar› yar›ya azalt›lm›fl- say›s›yla il-
gilidir. Gerçekten, bafllang›çta, alt› neden say›lm›flt›r ve flunlard›r: Irk, renk, cinsi-
yet, siyasal görüfl, ulusal yada sosyal köken. Oysa 14. maddede, üstelik s›n›rlay›-
c› olmaks›z›n onbir neden s›ralanm›flt›r. Dolay›s›yla da, bu nedenlerden kimileri
sözleflmeden onbir y›l sonra kabul edilen ASfi’nin bafllang›c›nda yer almam›flt›r.
Bunlar; “dil, din, baflka (siyasal olmayan) görüfller, ulusal bir az›nl›¤a mensup-
luk, servet ve do¤um”dur. 

Bafllang›c›n yer vermedi¤i bu nedenlerin, sosyal haklar›n kullan›lmas›nda kar-
fl›lafl›labilecek ayr›mc›l›klarda söz konusu olmayaca¤› düflünülemez. Baflka bir de-
yiflle, çal›flanlar›n sosyal haklardan yararlanmalar›nda, say›lmayan nedenlere da-
yal› ayr›mc› düzenleme ve uygulamalarla karfl›laflmayacaklar› düflünülemez ve ile-
ri sürülemez. Nitekim, UÇÖ’nün 111 say›l› sözleflmesinde öngörülen ayr›mc›l›k
nedenleri aras›nda, bafllang›c›n yer vermedi¤i “din” ile “ulusal yada sosyal köken”
de bulunmaktad›r. 128 Yine, ASfi’den befl y›l sonra kabul edilen Ekonomik, Sos-
yal ve Kültürel Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin daha genifl biçimde sayd›¤› ve
nedenlerin sonuna ekledi¤i “baflka her durum” sözcükleriyle örnek olarak s›rala-
d›¤› ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda da, ASfi’nin bafllang›c›nda yer almayan flu ne-
denler öngörülmüfltür: Dil, din, baflka her tür görüfl, servet, do¤um. 129

Öte yandan, ayr›mc›l›k nedenleri yönünden ASfi’nin bafllang›c›ndaki ilke ile
‹HAS’›n 14. maddesini ve ayr›ca ESKHU Sözleflmesi’ni biribirinden ay›ran önem-
li noktalardan bir baflkas› da, bafllang›çta nedenlerin önünde “özellikle” ve so-
nunda da “baflka her durum” sözcüklerine -bunlardan birine- yer verilmemifl ol-
mas›d›r. Bu, ASfi’nin bafllang›c›ndaki ayr›mc›l›k nedenlerinin 14. maddede oldu-
¤u gibi “örnek” olarak de¤il “s›n›rl›” biçimde say›ld›¤›n›, dolay›s›yla ayr›mc›l›¤a
karfl› getirilen koruman›n da bu yönüyle yetersiz oldu¤unu göstermektedir. 

Bu k›sa karfl›laflt›rma ve saptamalar, Avrupa Sosyal fiart›’n›n, ekonomik ve
sosyal geliflmifllik düzeyi yönlerinden görece daha uyumlu bir siyasal co¤rafyada
ve UÇÖ sözleflmelerine oranla çok daha s›n›rl› bir bölgesel düzeyde uygulanmak
üzere, üstelik görece ileri bir tarihte -1961 y›l›nda- kabul edilmifl olmas›na karfl›n,
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maddi içeri¤inin yetersiz oldu¤unu, ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin “yasak savma” ni-
telikli bu ürkek kural›yla da ortaya koymaktad›r.

Bununla birlikte SHAK, gerek ikinci bölümde hukuksal güvenceye al›nan sos-
yal haklar›n bu ilkeyle birlikte okunmas›n› öngörerek, gerekse sözel metnin say-
mad›¤› nedenlere dayal› ayr›mc› ifllem ve uygulamalar›n da ASfi’ye uygun olma-
d›¤›n› belirterek, bafllang›c›n ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesini dar yorumlamam›flt›r.

b. ‹stihdamda Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Hukuksal Çerçevesi

Asgari çerçeve olarak ASfi’nin tan›d›¤› sosyal haklar›n tümünün kullan›lmas›n-
da ayr›mc›l›k gözetilmemesini öngören bafllang›çtaki ilkeye karfl›n, devletlerin
onaylayarak hukuksal yükümlülük üstlenecekleri sosyal haklar›n tan›nd›¤› ikinci bö-
lümde bu nitelikte “ ifllem eflitli¤i” yada “ayr›m gözetmeme” ilkesini içeren genel
bir kurala yer verilmemifltir. SHAK, bu bofllu¤u bafllang›çtaki ilkeyle doldurmufltur.

Bunun iki nedeni olabilir. Birincisi, bafllang›çtaki ayr›m gözetmeme ilkesinin
ikinci bölümde hukuksal yükümlülük do¤uracak biçimde daha ayr›nt›l› olarak ta-
n›mlanan sosyal haklar için de geçerli olaca¤›n›n düflünülmüfl olmas›d›r. ‹kincisi
de, ikinci bölümdeki 1. maddenin 2. f›kras›n›n ve baflka maddelere serpifltirilmifl
kimi “özgül” kurallar›n yeterli olaca¤›n›n varsay›lm›fl olmas›d›r. Gerekçesi ne olur-
sa olsun, ‹HAS’taki 14. madde örne¤i ortada dururken, sosyal haklardan eflit ifl-
lem ve ayr›mc›l›k gözetmeme ilkeleri çerçevesinde yararlan›laca¤›n›n ayr› ve ge-
nel bir kuralla öngörülmemifl olmas›, kan›mca önemli ve ciddi bir eksikliktir ve Av-
rupa Konseyi üyesi devletlerin ve dolay›s›yla Konsey’in, 1950’li y›llarda yükümlü-
lük alt›na girmekten kaç›nd›klar› sosyal haklara “mesafeli” bak›fllar›n›n ve ayn› za-
manda birinci ve ikinci kuflak haklar aras›nda ikincisini “üvey evlat” olarak gören
ayr›m gözetici yaklafl›m›n›n göstergelerinden biridir. 

ASfi denetim organ› Sosyal Haklar Avrupa Komitesi, hiçbir de¤ifliklik yada ek-
leme yapmaks›z›n GG ASfi’de de aynen yinelenen “çal›flma hakk›” bafll›kl› 1.
maddenin 2. f›kras›nda yer alan kurala dayanarak, istihdamda tüm ayr›mc›l›k biçim-
lerinin yasakland›¤›n› yerleflik kararlar›yla (sonuçlarla) ortaya koymufltur. SHAK’nin,
Türkiye için de yineledi¤i kararlar›n›n pozitif dayana¤›n› oluflturan ve GG ASfi’de
de, de¤ifliklik yada ekleme yap›lmaks›z›n aynen korunan bu kural flöyledir:

“Sözleflmeci taraflar, çal›flma hakk›n›n etkili kullan›m›n› sa¤lamak
ere¤iyle; (…)

2) Çal›flan›n, özgürce giriflti¤i bir çal›flma (ifl) ile yaflam›n› kazanma
hakk›n› etkili biçimde korumay›, (…) üstlenirler.” 130
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130 Bu kural›n resmi çevirisi flöyledir: 
“Akit Taraflar çal›flma hakk›n›n etkili bir biçimde kullan›lmas›n› sa¤lamak amac›yla; 
(....) 
2- Çal›flanlar›n özgürce edindikleri bir iflle yaflamlar›n› sa¤lama haklar›n› etkili bir biçimde

korumay› (...) tahhüt ederler.”



Kolayca görülebilece¤i gibi, çal›flma hakk›n›n etkili biçimde korunmas›n› güven-
ceye almay› amaçlayan bu kural, do¤rudan ve aç›k bir anlat›mla, ayr›mc›l›k yasa¤›
getirmifl de¤ildir. Taraf devletlerin yükümlülü¤ü, çal›flma hakk›n› etkili biçimde ko-
rumakt›r. Devletin, çal›flma hakk›n›n “çal›flanlar” için “etkili” kullan›m›n›, daha aç›k
bir anlat›mla çal›flma hakk›ndan uygulamada eylemli olarak yararlan›lmas›n› sa¤la-
ma yükümlülü¤ü, ayr›mc›l›k gözetmeksizin ve hatta uygulamada süregelen eflitsiz-
likleri hafifletmeye ve giderek kald›rmaya yönelik somut önlemler almaks›z›n -k›sa-
cas›, kimi durumlarda ve kimi kesimler için olumlu ayr›mc›l›k yapmaks›z›n- gerçek-
lefltirilebilir mi? Bu soruya olumlu yan›t verilemeyece¤ine göre, çal›flanlar›n özgür-
ce edinecekleri bir ifl ve / yada meslek arac›l›¤›yla yaflamlar›n› kazanma haklar›n›n
“etkili” biçimde korunmas›n›n öngörülmüfl olmas›n›n, do¤al olarak ayr›mc›l›klar›n
hukuk ve uygulamadan kald›r›lmas›n› da içerdi¤ini kabul etmek gerekir.

ASfi’yi onaylayan devletlerin, 131 31 Aral›k 1967 itibar›yla sunduklar› ilk ra-
porlar›n› inceleyen Ba¤›ms›z Uzmanlar Komitesi, madde 1/2’ye iliflkin sonuçla-
r›nda; bu f›kran›n iki önemli sorunu ilgilendirdi¤ini belirtmifltir. Bunlar; “zorla ça-
l›flt›rma yasa¤›” ile “istihdamda her türlü ayr›mc›l›k biçiminin kald›-
r›lmas›” idi. Komite daha sonra, madde 1/2’nin güvence sa¤lad›¤› bu iki soru-
na, bir üçüncüsünü de eklemifltir. Bu da, “çal›flma hakk›na zarar verebilen her
tür baflka yasaklama”d›r. 132 BUK, bu f›kran›n güvenceye ba¤lad›¤› ayr›mc›l›¤a
u¤ramama hakk›n›n tam olarak yerine getirilmesini sa¤lamak ere¤iyle, taraf dev-
letlerin üstlendikleri yükümlülüklerin aras›nda, e¤itim ve mesleksel e¤itimin de
bulundu¤unu vurgulam›flt›r. ‹kinci olarak bu f›kran›n, çal›flanlar›n, “devletin yaln›z-
ca kimi görevlere (ifle, hizmete) giriflini önleyen hukuksal engellerin kald›r›lmas›n›
de¤il, ama ayn› zamanda uygulamada da tam bir ifllem eflitli¤ini sa¤lamaya elve-
riflli bir ortam yaratmak ere¤iyle olumlu ve somut bir eylemde bulunmas›n› ge-
rektirdi¤ini” belirtmifltir. 133 Böylece BUK, istihdamda ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›-
n›n, uygulamadaki olgusal eflitsizlikleri giderici somut önlemler alma yükümlülü¤ü
de içerdi¤ini ortaya koymufltur. 

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

282

––––––––––––––––––––

131 Bu devletler, ‹talya, ‹sveç, Norveç, Birleflik Krall›k ve Danimarka idi.
132 CE, CEDS, Conclusions XVI-1, Tome 2, Pologne, s. 555-561; CE, CEDS, Conclusions II,

Observation interprétative de l’article 1/2, s. 4. 
Madde 1/2 konusundaki ilgili içtihatlardan al›nt›lar ve genel aç›klamalar için, Sosyal Haklar

Avrupa Komitesi’nin 1 Aral›k 2008 tarihi itibar›yla güncelledi¤i yerleflik kararlar›n› içeren flu der-
lemesine bkz: CE, Comité européen des droits sociaux (CEDS), Digest de Jurisprudence du

Comité européen des droits sociaux, 1er décembre 2008 (Etablit par le Secrétariat), Article 1/2,
s. 18-22 ve 180-186; CE, La femme dans le monde du travail, égalité et protection dans la
Charte sociale européenne, Droits de l’homme, Cahiers de la Charte sociale, No 2, Strasbourg,
1995, s. 12-20; Lenia Samuel, Droit sociaux fondamentaux, Jurisprudence de la Charte sociale
européenne, Editions cu Conseil de l’Europe, Srtasbourg, 1997, article 1/2, s. 21-36. 

133 CE, CEI de la CSE, Conclusions I, Srasbourg, 1969-1970, s. 15.



Kuflkusuz, madde 1/2’nin sa¤lad›¤› koruma, belirtilen üç yönüyle, salt “tam
zamanl› istihdam”› de¤il, de¤iflik biçimleriyle “k›smi zamanl› istihdam”› da kapsa-
maktad›r. Bu ba¤lamda SHAK, madde 1/2’nin ilk iki yönüyle ilgili olarak, taraf
devletlerden k›smi zaman çal›flanlar için hangi güvenceleri sa¤lad›klar›n›, fazla
çal›flma süreleri çerçevesinde kay›t d›fl› istihdam›n önlenmesine olanak veren ku-
rallar›n neler oldu¤unu, tüm ö¤elerini kapsayacak biçimde tam zamanl› ve k›smi
zamanl› çal›flanlar aras›nda eflitlik ilkesinin bulunup bulunmad›¤›n› sormakta, bilgi
istemektedir. 134 Kan›mca bu koruma, kural olarak, baflka esnek çal›flt›rma ve
do¤rudan ayr›mc›l›k d›fl›ndaki ayr›mc›l›k biçimleri için de geçerlidir.

Komite, kan›mca da do¤ru bir yaklafl›mla, ASfi’ye taraf devletlerin söz konu-
su 2. f›kra uyar›nca üstlendi¤i “çal›flan›n özgürce seçilen bir mesleksel etkinlik-
te özgürce yaflam›n› kazanma hakk›n› etkili biçimde koruma” hakk›n›, bafllan-
g›çtaki ayr›m gözetmeme ilkesiyle birlikte de¤erlendirmifltir. Böylece Komite, bir
anlamda, ayr›m gözetmeme ilkesinin madde 1/2’deki kural›n “ayr›lmaz parças›”
niteli¤i tafl›d›¤›, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n çal›flma hakk›na içkin oldu¤u yaklafl›m›n› be-
nimsemfltir. Gerçekten, SHAK’nin bu kurala iliflkin yerleflik yorumu flöyledir:

“Komite, fiart›n 1. maddesinin 2. f›kras›n›, devletlerin, istihdam-
da, do¤rudan yada dolayl›, her tür ayr›mc›l›¤› hukuksal
olarak yasaklamalar›n› gerektirdi¤i biçiminde yorumla-
maktad›r. Cinsiyet yada bir ›rk yahut bir etnik gruba üyelik gibi kimi
nedenlere dayal› güçlendirilmifl bir koruma öngörülebilir. Bu kuralla ya-
saklanan ayr›m gözetici eylem ve kurallar›n tümü, genellikle ifle alma
/ ifl verme (recrutement) s›ras›nda ve genel olarak çal›flma koflullar›yla
(temel olarak ücret, e¤itim, ilerleme, baflka bir yere yada ifle verme, ifl-
ten ç›karma ve baflka zararlarla) iliflkili olarak ortaya ç›kabilecek olanlar-
d›r.” 135

Komiteye göre, ASfi’nin madde 1/2 kural›n› onaylayan taraf devletlerin; “ay-
r›mc›l›k yasa¤›n› etkili biçimde güvenceye almak, yasa¤›n etkili¤ini (l’effectivité de
l’interdiction) sa¤lamak amac›yla hukuksal önlemler almalar›”, ö¤elerine afla-
¤›da de¤inilen ASfi’ye ve yerleflik kararlara uygun bir hukuksal çerçeve olufltur-
malar› gerekir. Burada alt› özellikle çizilmesi gereken noktalardan birincisi, ayr›m-
c›l›k yasa¤›n›n madde 1/2’deki maddi içeri¤inin kapsam›yla ilgilidir. Komite kara-
r›nda aç›kça belirtildi¤i gibi, “ifle alma yada ifl verme” de koruma kapsam›ndad›r.
Dolay›s›yla, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n madde 5/1 kural›nda geçen “ifl iliflkisi” kav-
ram›n›n, iliflkinin ifle alma aflamas›n› da kapsayacak biçimde anlafl›lmas›, “ulusa-
lüstü” olmas› nedeniyle ASfi’nin (ve GG ASfi’nin) ‹fl Yasas›’na üstün tutulmas› ge-
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134 CE, CEDS, Conclusions XVI-1, Tome 1, Islande, s. 333.
135 CE, CEDS, Conclusions XVI-1, Tome 2, Luxembourg, novembre 2002, s. 401.



rekir. 136 ‹kinci nokta, madde 1/2’den do¤an yükümlülü¤ün, ayn› zamanda “do¤-
rudan” ve “dolayl›” ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas›n› da kapsamas›d›r. Kan›mca, ka-
rarda “her tür ayr›mc›l›k” (toute discrimination) denilmifl olmas›, ASfi’nin do¤ru-
dan ve dolayl› ayr›mc›l›klar d›fl›ndaki ayr›mc›l›k biçimlerine karfl› da koruma içer-
di¤ini gösterir. 137 Bir baflka önemli nokta ise, Komitenin bafllang›çta say›lmayan
“etnik” köken temeline dayal› ayr›mc›l›klar› da koruma kapsam›na alm›fl olmas›-
d›r. Bu korumadan, ASfi’nin kapsam›na giren tüm kifliler (hak özneleri) yararla-
n›r. Tüm kifliler, ilgili devletlerin uyruklar› ile “karfl›l›kl›l›k ilkesi” dolay›s›yla ASfi’ye
taraf öteki devletlerin uyruklar›n› da kapsar, ancak üçüncü ülkelerin uyruklar› ko-
ruma kapsam› d›fl›ndad›r. 

Kan›mca, madde 1/2’nin sa¤lad›¤› koruma, salt “hukuksal önlemler” al›nma-
s›yla s›n›rl› görülmemelidir. Ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesiyle ilgili hukuksal boflluk-
lar›n doldurulmas›n›n ve ayk›r› düzenlemelerin kald›r›lmas›n›n yan› s›ra, ayr›mc›l›k
karfl›t› kurallar›n etkili biçimde yaflama geçirilmesini ve bu amaçla aktif politikalar
belirlenip uygulanmas›n›, uygulamadaki olgusal eflitsizliklerin olumlu eylem ve so-
mut edimlerde bulunarak sürekli ve aflamal› biçimde hafifletilmesini, elle tutulur
sonuçlar sa¤lanmas›n› ve kald›r›lmas›n› da kapsayan bir yükümlülük söz konusu-
dur.

Komite, istihdamda ayr›mc›l›¤› yasaklayan hukuksal çerçevenin, her türlü
farkl›l›k (ay›r›c›l›k) ölçütüne ve hiç olmazsa siyasal görüfl, din, ›rk, dil, cinsiyet, yafl
ve sa¤l›k ölçütlerine dayanan ayr›mc›l›¤a karfl› bir koruma sa¤lamas› gerekti¤ini
belirtmifltir. Örne¤in bu nedenle Komite, Anayasa’daki ayr›mc›l›k yap›lmamas›y-
la ilgili düzenlemeyi yetersiz bulmufltur. 138 10. maddenin, etnik ve ulusal köke-
ne ba¤l› nedenleri de kapsad›¤› yolunda yorumland›¤›n› önceki raporunda not et-
ti¤ini an›msatan SHAK, an›lan bu nedenlere dayal› ayr›mc›l›klar›n ifl mahkemele-
rinde ileri sürüldü¤ü davalar›n say›s› ile ilgili (yani uygulamadaki somut durum ko-
nusunda) bilgiler istemifltir. Komiteye göre, istihdamda ayr›mc›l›¤a de¤gin, istih-
dam edilenleri mesleksel yaflamlar›n›n tüm yönleriyle korumak için yeterince ay-
r›nt›l› olan özel bir mevzuat›n, Anayasa’n›n “kanun önünde eflitlik” bafll›kl› 10.
maddesi gere¤ince sa¤lanan koruma konusunda ç›kar›lmas› gerekir.139

SHAK’nin söz etti¤i bu “özel mevzuat”, 22 May›s 2003’te kabul edilen -ancak
ulusalüstü sözleflmelere k›smen uyum sa¤layan- ‹fl Yasas› ile gerçeklefltirilmifltir.
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f›kras›n›n eklenmesinden önce belirtti¤ini an›msatmakta yarar vard›r. 

139 CE, CEDS, Conclusions XVI-1, Tome 2, Turquie, s. 676-677.



Komite, zaman zaman, yaln›zca bu gerekçelerden kimileri hakk›nda ayr›mc›l›-
¤› yasaklayan bir ulusal yasan›n madde 1/2 kural›yla ba¤dafl›rl›¤› konusunda kufl-
kular dile getirmifltir. Bununla birlikte Komite, örne¤in Danimarka’da 1996 tarih-
li bir yasa gere¤ince ayr›m gözetmeme ilkesine getirilebilecek istisnalar› irdelemifl
ve aç›k bir biçimde, bir siyasal görüflü yada özel bir dinsel inanc› gelifltirmek ere-
¤iyle kurulmufl iflletmeler yarar›na getirilebilecek bu istisnalar›n an›lan kuralla (m.
1/2) uygunluk sorunlar› ç›karmad›¤› kan›s›nda oldu¤unu aç›klam›flt›r. 140

Komitenin birçok kez yineledi¤i yerleflik içtihad›na göre, madde 1/2 ile ba¤-
daflan -uygun- bir hukuksal çerçeve oluflturmak için, devlet, “etkili” bir ayr›mc›l›k
yasa¤›n› güvenceye alan hukuksal önlemleri almakla yükümlüdür. Bu önlemler,
asgari olarak k›saca flunlard›r: 

1) Hukuksal engellere karfl› güvence sa¤lanmas›; 

2) Etkili baflvuru yollar› öngörülmesi; 

3) ‹flverenin misilleme eylemine karfl› koruma; 

4) Uzmanlaflm›fl bir organ kurma. 141

Dört bafll›kta s›ralanan ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal önlemler bütünü, genel ola-
rak Avrupa Birli¤i’nin eflit ifllem yönergelerinde yap›lan düzenlemelerle uyumlu-
dur. 142

1) Hukuksal çerçeve, korunan çal›flanlar›n istihdama eriflmelerinin
önündeki her tür hukuksal engele karfl› güvence sunmal›d›r. 143

Komite birçok karar›nda, ifllem eflitli¤i ilkesine sayg› göstermeyen statüter, dü-
zenleyici yada yönetsel tüm kurallar›n taraf devletlerce kald›r›lmas› gerekti¤ini yi-
nelemifltir. ASfi’ye uygunluk için ayr›m gözetici ulusal mevzuat›n uygulanmamas›
yeterli de¤ildir. 144 Komite, denetim ifllevini yerine getirirken, isithdamda ayr›m-
c›l›¤› önlemek amac›yla yap›lan yasal düzenlemeler konusundaki bilgilerle yetin-
memekte; durumu bütünsel olarak de¤erlendirebilmek için, ayr›ca bu amaçla uy-
gulamada al›nan somut önlemler konusunda da bilgi ve belgeler istemektedir.145

Örne¤in Komite, Lüksemburg’tan, istihdamda cinsiyete dayal› ifllem eflitli¤i ilkesi-
ne ayk›r› olan her türlü sözleflmesel, yönetsel yada yasal (statüsel) düzenlemeyi ge-
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144 CE, CEDS, Conclusions XIII-3, Antilles néerlandaises), s. 72; CE, CEDS, Conclusions XVI-1,

Volume 2, Austria, s. 22-27.
145 CE, CSE, Conclusion XIII-3, 1996, s. 73.



çersiz sayan bir yasal düzenlemesi konusunda, ifllem eflitli¤i ilkesinin, özellike is-
tihdama girifl ve ücret konusunda, bu yasan›n nas›l uyguland›¤›na iliflkin bilgiler
istemifltir. Yabanc›lar›n entegrasyonu ile ilgili bir baflka yasan›n öngördü¤ü ayr›m-
c›l›k yasa¤› konusunda da, uygulamada al›nan somut önlemlere iliflkin benzer is-
tekte bulunmufltur. 146 Ayr›ca hukuksal çerçevenin, ifllem eflitli¤i ilkesine ayk›r›
olan toplu ve bireysel ifl sözleflmelerindeki yada iflletme yönetmeliklerindeki her
tür kural›n hukuksal olarak geçersiz say›lmas›n› yada iptal edilmesini, kald›r›lma-
s›n› yada de¤ifltirilmesini öngörmesi gerekir. 147 K›sacas›, yasal, yönetsel, sözlefl-
mesel, yarg›sal vb niteliklerdeki ayr›mc› kurallar›n tümünün, ister kamu görevlile-
ri ister iflçiler yada baflka çal›flanlarla ilgili hukuksal düzenlemeler söz konusu ol-
sun, kald›r›lmas› gerekir.

2) ‹kinci olarak, ayr›mc›l›k ileri sürülmesi durumunda uygun ve etkili
baflvuru yollar› bulunmal›d›r. 

Komite, örne¤in Romanya’ya iliflkin sonuçlar›nda, üzülerek flu gözlemde bu-
lunmufltur: Ayr›mc›l›k sav› durumunda kan›tlama yükümlülü¤üne iliflkin hiçbir
düzenleme yoktur. Ayr›mc›l›k karfl›t› kurallar›n ihlal edildi¤ini kan›tlama yükü tü-
müyle ma¤dur oldu¤unu düflünen kifliye düflmektedir. Bu durumun, ayr›mc›l›k ya-
sa¤›n›n sa¤lad›¤› koruman›n etkilili¤ine zarar verici nitelik tafl›d›¤›n› belirten Ko-
mite, ASfi’nin, ister aç›kça dile getirilen bir kuralda yada uygulamada ortaya ç›k-
s›n, her tür ayr›mc›l›¤› yasaklad›¤›n›, uygulamadaki bir ayr›mc›l›k durumunda is-
temde bulunan ma¤dur (davac› iflçi) için bir ifllem farkl›l›¤›n›n varl›¤›n› ortaya koy-
mak güç, hatta olanaks›zd›r. 148 Dolay›s›yla, ayr›mc› uygulamada kan›tlama yü-
kümlülü¤ünün tek bafl›na ma¤dur iflçiye / çal›flana düflmesi, etkili bir koruma ge-
re¤i ile ba¤daflmaz.

3) Hukuksal çerçevenin, iflverenin iflten ç›karma yada baflka her tür mi-
silleme eylemine karfl› yak›nmada bulunan yada bir dava açan iflçi
(çal›flan) için koruma sa¤lamas› gerekir. 149

Ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal çerçevenin içermesi gereken bu koruma, asl›nda
genifl anlamda “etkili baflvuru yollar› sa¤lanmas›” kapsam›na girer. Ancak, uygu-
lamada iflverenlerin, hak arama yollar›na baflvuran, iflverenin sendikalara üye olan
yada daha ileri giderek sendikal etkinliklerde bulunan çal›flanlara (iflçilere ve kamu
görevlilerine) karfl›, en yal›n disiplin yapt›r›mlar›n›n uygulanmas›ndan iflten ç›kar-
maya de¤in uzanan sindirme, y›ld›rma, göz da¤› verme vb eylemlerine karfl› cay-
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d›r›c› nitelikte etkili bir koruma sa¤lanmas›n›n tafl›d›¤› önem, ayr›ca belirtilme-
sini gerektirmifltir.

4) Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ihlal edilmesi durumunda, iflveren için yeterince
cayd›r›c› ve ma¤durun u¤rad›¤› zararla orant›l› olan yeterli bir onar›m
(yapt›r›m) öngörülmelidir.

Komite, güvenceli bir hukuksal çerçeveyi bu dört koflulla s›n›rl› görmemifl, ay-
r›mc›l›k yasa¤› alan›ndaki koruman›n uygulamada daha etkili k›l›nmas›n› kolaylafl-
t›r›c› baflka önlemler al›nmas›n› da istemifltir. Gerçekten Komite, madde 1/2 ku-
ral›yla ba¤l› olan taraf devletlerin yükümlülükleri aras›nda, afla¤›daki ko-
flullar›n da bulundu¤unu, bunlar›n yukar›daki “asgari” nitelikli dört koflula eklendi-
¤ini belirtmifltir: 

1. Kifliler ad›na da olmak üzere, sendikalar›n istihdamda ayr›mc›l›k du-
rumlar›nda hareket etme (dava açma) hakk›n›n tan›nmas›;150

2. Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ihlal edildi¤ini ortaya koyan bir karar elde edil-
mesinde ç›kar› bulunan gruplarca giriflilen bir toplu eylem olana¤›-
n›n göz önünde bulundurulmas›; 151

3. ‹fllem eflitli¤ini ba¤›ms›z biçimde gelifltirmekle görevli uzmanlaflm›fl
bir organ kurulmas› ve özellikle, ayr›mc›l›k ma¤durlar›na kovufltur-
malar bafllatmak için gereksindi¤i deste¤in sa¤lanmas›. 152

Kan›mca, ilk ikisi “etkili baflvuru” güvencesiyle ilgili olan bu koflullar, ayr›mc›
uygulamalara karfl› sendikalar›n do¤al say›lmas› gereken yasal giriflim ve toplu ey-
lemlerini öngörmektedir. Bunun tam olarak gerçekleflmesinin, sendikal haklarla
ilgili 5 ve 6. maddelere, Komitenin yerleflik kararlar›na uygun bir içerikle, uygu-
lamada ifllerlik kazand›r›lmas›na ba¤l› oldu¤u aç›kt›r.

Hukuksal çerçeve, ayr›mc›l›k karfl›t› ve ifllem eflitli¤ini güvenceye alan yasal,
yönetsel, sözleflmesel kurallardan oluflmaz. Bu alanda, çeflitli ülkelerde örnekleri
bulunan “uzman” bir kurum oluflturulmas›, hukuksal çerçevenin önemli bir parça-
s›d›r. Bu istek yada gereklilik, Avrupa Birli¤i ba¤lam›nda da yinelenmektedir. 153

Örne¤in SHAK, Norveç’in 1998-2001 y›llar›nda uygulad›¤› ›rkç›l›k ve ayr›mc›l›-
¤a karfl› eylem plan›nda, ›rk ayr›mc›l›¤›n› denetlemek ve din yada inanç, ›rk, renk,
ulusal yada etnik köken gibi çeflitli nedenlere dayanan ayr›mc›l›klara u¤rayan ki-
flilere hukuksal yard›m sa¤lamak amac›yla 1999 y›l›nda “etnik ayr›mc›l›¤a karfl›
savafl›m merkezi” kurulmufl olmas›n›, olumlu bir anlat›mla not etmifltir. 154
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Özetlemek gerekirse, madde 1/2’ye uygun -ayr›m gözetmeyen, koruyucu, et-
kili- bir hukuksal çerçeve oluflturulmas›; her düzey ve nitelikteki mevzuatta yer
alan ayr›mc› kurallar›n titizlikle ay›klan›p kald›r›lmas› ve / yada de¤ifltirilmesi; tüm
ayr›mc› uygulamalara karfl› etkili baflvuru yollar›na yer verilmesi, daha genel bir
anlat›mla, ayr›mc›l›k ma¤durlar›na adil yarg›lanma hakk›n›n tüm güvencelerinin
tan›nmas›; kamusal ve / yada özel iflverenlerin baflvurabilecekleri misilleme yada
y›ld›rma eylemlerine karfl› koruma sa¤lanmas› ve ifllem eflitli¤i konusunda ba¤›m-
s›z bir uzman kurulufl öngörülmesi koflullar›na ba¤l›d›r. Bu koflullardan birinin ek-
sik, yetersiz yada etkisiz olmas›, taraf devletlerin madde 1/2’den do¤an yüküm-
lülü¤ün yerine getirilmemesi anlam›na gelir.

ASfi’de öngörülen ilkelerin güvenceye ba¤lanmas› ve uygulamaya aktar›lmas›
için ulusal mevzuat düzeyinde al›nan ASfi’ye uygun düzenlemelerin (yani hukuk-
sal düzlemdeki önlemlerin) gerekli ama her zaman yeterli olmad›¤›n› belirten Sos-
yal Haklar Avrupa Komitesi’ne göre, taraf devletlerin istihdamda tam bir ifllem
eflitli¤ini kolaylaflt›rmak amac›yla somut önlemler almalar› gerekir 155; “istih-
dama eriflme / ifle girifl (l’accès à l’emploi) konusunda salt ayr›m-
c›l›k yasa¤›n›n öngörülmesi ve ayk›r› düzenlemelerin kald›r›lmas›
yeterli olmad›¤›ndan, böyle bir ayr›mc›l›k ayn› zamanda uygula-
mada da önlenmelidir. Oysa emek piyasas›ndaki kad›nlar›n durumu, al›-
nan önlemlerin yeterli olmad›¤›n› göstermektedir.” 156 Örne¤in taraf devlet-
ler, az›nl›klar›n bütünlefltirilmesini özendirme çabas› gösteren aktif bir istihdam
politikas› yürütmelidir. Komite, kad›nlar›n yada kimi az›nl›klar›n istihdam piyasa-
s›ndaki durumunun doyurucu olmamas›n›, al›nan önlemlerin yetersizli¤ini göster-
di¤i yolunda de¤erlendirmektedir. Belirtelim ki Komite, istihdam politikas› konu-
sunda, zaman zaman Avrupa Birli¤i’nde ‹stihdam ‹çin Avrupa Stratejisi çerçe-
vesinde kabul edilen Yönlendirici ‹lkelere de 157 yollamalarda bulunmufltur. 158

Komite bu karar›nda da, ASfi’nin “istihdamda ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas›” ko-
nusundaki madde 1/2 kural›n›n ifle girifli, ifle almay› da kapsad›¤›n› aç›kça yinele-
mifltir. ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 1. f›kras›ndaki “ifl iliflkisi” teriminin dar ve sö-
zel anlam›yla s›n›rl› yorumu benimsenecek olursa, bunun 5. maddeye üstün olan
madde 1/2 ile ba¤daflmad›¤› kabul edilmelidir. 

Komite, ilk denetim döneminde, madde 1/2 kural›n›n kabul edilmifl olmas›n-
dan, taraf devletler için, bu maddede güvenceye ba¤lanan hakk›n eksiksiz biçim-
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de kullan›lmas›n› sa¤lamak amac›yla, özellikle, uygun bir e¤itim (éducation) ve
mesleksel e¤itim (formation) sunma yükümlülü¤ü bulundu¤u sonucuna varm›fl-
t›r.159 ASfi’nin bu kural› ba¤lam›nda, salt ulusal hukuksal çerçevenin uygunlu¤u-
nu araflt›rmakla yetinmeyen ve ayn› zamanda geleneksel olarak emek piyasas›n-
dan d›fllanm›fl kimi hedef (elveriflsiz) gruplar›n bütünlefltirilmesinde ulafl›lan sonuç-
lar› da inceleyen Komiteye göre, bu gruplar›n üyelerine bir e¤itim ve mesleksel
e¤itim sunulmas› olgusu, taraf devletler için bu kural gere¤ince üstlendikleri yü-
kümlülüklerine sayg› göstermelerinin bir arac›n› oluflturur. 160 K›sacas›, yükümlü-
lükler, sosyal haklardan yararlanman›n önkoflulu olan e¤itimi de kapsar.

SHAK’nin belirtilmesinde yarar gördü¤üm bir yaklafl›m› da, Avrupa Birli¤i’nin
ayr›mc›l›k yasa¤› alan›ndaki hukukuna da yollamalarda bulunmufl ve ASfi’ye taraf
devletleri, istihdamda ayr›mc›l›k yap›lmamas› alan›nda AB hukukunun dayatt›¤›
yükümlülüklere uymaya özendirmifl olmas›d›r. 161 De Schutter’e göre, ayr›mc›l›k
davalar›nda kan›tlama yükümlülü¤ü ile ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda ç›kar› bulunan
sendikalar›n ve örgütlerin rolünü de kapsamak üzere, ayr›mc›l›¤a karfl› gerekli et-
kililikle koruma sa¤layan bir hukuksal çerçeve oluflturulmas› konusundaki ›srar›n›n
da gösterdi¤i gibi, SHAK’nin içtihad›nda gözlemlenen geliflmeler, ayr›mc›l›¤a kar-
fl› savafl›m alan›nda Topluluk mevzuat›n›n evriminden esinlenmifl göründü¤ünü
ortaya koymaktad›r. 162

2. Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

1961 ASfi’si ile 5 May›s 1988’de kabul edilen ASfi’ye Ek Protokol’deki sos-
yal haklar› kapsayan ve ayr›ca getirilen de¤ifliklikler ile eklenen sekiz yeni ve top-
lam otuzbir sosyal hakk› tek bir belgede toplayan Gözden Geçirilmifl Avrupa Sos-
yal fiart›, 163 ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda gecikmifl ve uygulamay› izleyen bir yeni-
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159 CE, CEDS, Conclusions 1, s. 15.
160 Özellikle Romanlar için e¤itim ve mesleksel e¤itim yükümlülü¤ü konusunda bkz.: CE, CEDS,

Conclusions XVI-1, Volume 1, s. 125-129.
161 CE, CEDS, Conclusions XVI-1, Volume 1, Allemagne, s. 236-242.
162 O. De Schutter, a.g.y., s. 33.
163 GG ASfi’nin güvenceledi¤i, ayr›m gözetilmeksizin yararlan›lmas› gereken sosyal haklar, madde

bafll›klar› olarak s›ras›yla flunlard›r: 
Çal›flma hakk› (m. 1; zorunlu çekirdek [ZÇ]); Adil çal›flma koflullar› hakk› (m. 2); ‹fl güvenli¤i ve

iflçi sa¤l›¤› hakk› (m. 3); Adil ücret hakk› (m. 4); Örgütlenme (sendika) hakk› (m. 5, ZÇ); Toplu
pazarl›k hakk› (m. 6, ZÇ); Çocuklar›n ve gençlerin korunmas› hakk› (m. 7); Çal›flan kad›nlar›n
korunma hakk› (m. 8); Mesle¤e yöneltme hakk› (m. 9); Mesleksel e¤itim hakk› (m. 10); Sa¤l›¤›n
korunmas› hakk› ( m. 11); Sosyal güvenlik hakk› (m. 12; ZÇ); Sa¤l›k ve sosyal yard›m hakk› (m.
13; ZÇ); Sosyal refah hizmetlerden yararlanma hakk› (m. 14); Bedensel yada zihinsel özürlülerin
mesleksel e¤itim ile mesleksel ve sosyal yeniden uyum hakk› (m. 15); Ailenin sosyal, hukuksal ve
ekonomik korunma hakk› (m. 16; ZÇ); Anan›n ve çocu¤un sosyal ve ekonomik korunmas› hakk›
(m. 17); Öteki sözleflmeci taraflar›n ülkelerinde gelir getirici bir ifl yapma hakk› (m. 18); Çal›flan
göçmenlerin ve ailelerinin korunma ve yard›m hakk› (m. 19; ZÇ); Cinsiyete dayal› ayr›m gözetmek-



lik getirmifltir. Aç›klay›c› raporda; ekonomik ve sosyal haklar alan›nda baflka ulus-
lararas› sözleflmelerdeki ve üye devletlerin mevzuat›ndaki geliflmeler ile yürürlük-
teki sözleflmelerde düzenleme konusu olmayan yeni sosyal sorunlar›n göz önün-
de bulunduruldu¤u belirtilerek, “tüm de¤iflikliklerin erkekler ve kad›nlar aras›n-
da ifllem eflitli¤ini sa¤lama zorunlulu¤unu unutmaks›z›n yap›lmas› gerekti-
¤i”nin alt› çizilmifl olmakla birlikte, 164 bu alandaki yenili¤in s›n›rl› kald›¤› aç›kt›r.

Gerçi, ASfi’nin 1961’de çal›flma hakk› gere¤ince istihdamda ayr›mc›l›¤a karfl›
sa¤lad›¤› s›n›rl› ve yetersiz koruma, 1996’da kabul edilen GG ASfi ile istihdam›
aflan ve güvenceye al›nan sosyal haklar›n tümünü kapsayan bir geniflli¤e kavufltu-
rulmufltur. Ne var ki bu olumlu ad›m›n, ‹HAS’›n 14. maddesinden esinlendi¤ini
ve temelde SHAK’nin yerleflik kararlar›n›n GG ASfi kural› olarak düzenlenmesi
anlam›na geldi¤ini, içtihat hukukunun pozitif hukuku önceledi¤ini bafltan belirt-
mekte yarar vard›r.

GG ASfi’de -ve ASfi’de-, ASfi’nin istihdamda ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin de¤i-
nilen düzenlemeleri (bafllang›ç ilkesi ve m. 1/2) d›fl›nda, birinci ve ikinci bölümler-
deki çeflitli maddelere serpifltirilmifl biçimde, baz› sosyal haklar›n kullan›lmas›yla il-
gili olarak da, eflit ifllem ve ayr›m gözetmeme konusunda kimi “özgül” kurallar yer
almaktad›r. Komiteye göre, istihdamda ayr›mc›l›¤a karfl› hukuk ve uygulama dü-
zeylerinde koruma sa¤layan madde 1/2 kural›, bu özgül kurallar›n özünde vard›r,
onlara içkindir. 165

a. Genel Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Hukuksal Çerçevesi 

Avrupa Konseyi pozitif hukukunda sosyal haklar listesini geniflleten GG
ASfi,166 ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda da ASfi’ye oranla görece önemli bir yeni-
lik getirmifltir. ASfi’nin bafllang›c›nda öngörülen “sosyal haklardan ayr›mc›l›k gö-
zetmeksizin yararlanma” ilkesine bafllang›ç bölümünde yer vermeyen GG ASfi,
V. bölümüne eklenen ve dolay›s›yla içerdi¤i tüm sosyal haklar için uygulanabilen
E maddesi ile afla¤›daki düzenlemeyi yapm›flt›r:
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sizin istihdam ve meslek konusunda f›rsat ve ücret eflitli¤i hakk› (EP, m. 1; GGASfi, m. 20 [ZÇ]);
Bilgi alma ve dan›fl›lma hakk› (EP, m. 2; GGASfi, m. 21); Çal›flma koflullar›n›n ve ifl çevresinin
belirlenmesine ve iyilefltirilmesine kat›lma hakk› (EP, m. 3; GGASfi, m. 22); Yafll› kiflilerin sosyal
korunma hakk› (EP, m. 4; GGASfi, m. 23); ‹flten ç›karma durumunda korunma hakk› (m. 24);
‹flverenin iflas› durumunda çal›flanlar›n alacaklar›n›n korunmas› hakk› (m. 25); Onurlu çal›flma
hakk› (cinsel tacize ve sald›rgan davran›fllara karfl› korunma hakk›) (m. 26); Aile sorumluluklar›
tafl›yan çal›flanlar›n f›rsat ve ifllem eflitli¤i hakk› (m. 27); Çal›flan temsilcilerinin iflletmede korunma
hakk› ve kendilerine tan›nacak kolayl›klar (m. 28); Toplu iflten ç›karma yöntemlerinde bilgilenme ve
dan›fl›lma hakk› (m. 29); Yoksullu¤a ve sosyal d›fllanmaya karfl› korunma hakk› (m. 30); Konut
hakk› (m. 31). 

164 CE, Charte sociale européenne (révisée), (STE no 163), Rapport explicatif, parag. 7.
165 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, Article 1/2, s. 18.
166 Bkz.: Mesut Gülmez, a.g.m., 1998, s. 327-358.



“Bu fiartta tan›nm›fl haklardan yararlanman›n, özellikle ›rk, renk,
cinsiyet, dil, din, siyasal görüfller yada baflka her türlü görüfl, ulusal ç›k›fl
(köken) yada sosyal köken, sa¤l›k, ulusal bir az›nl›¤a üyelik, do¤um ya-
da baflka her durum temeline dayanan hiçbir ayr›m gözetmeksizin sa¤-
lanmas› gerekir.”

GG ASfi’nin ayr›lmaz parças›n› oluflturan ve E maddesine yap›lan Ek’te de,
esinlendi¤i ‹HAM içtihad›n› pozitif hukuk kural›na dönüfltüren ve bu maddedeki
ayr›mc›l›k tan›m›n› tamamlayan flu yeni düzenlemeye yer verilmifltir:

“Nesnel ve makul bir gerekçeye dayanan bir ifllem fark› ayr›mc› say›lmaz.”

E maddesi ile Ek’indeki bu kurallar konusunda öncelikle belirteyim ki, ayr›m-
c›l›k terimi aç›s›ndan E maddesinin Frans›zca ve ‹ngilizce orijinalleri aras›nda
‹HAS’›n 14. maddesindekine benzer -daha önce de¤indi¤im- bir tutars›zl›k bulun-
maktad›r. Kuflkusuz bunun nedeni, E maddesinin her iki dildeki metinlerinin, 14.
maddenin Frans›zca ve ‹ngilizce orijinallerinin temel al›narak yaz›lm›fl olmas›d›r.

E maddesi, SHAK’nin GG ASfi’nin yürürlü¤e girmesinden önce verdi¤i karar-
lar›nda da s›kl›kla belirtti¤i gibi, salt “do¤rudan” de¤il “dolayl›” ayr›mc›l›kla-
ra karfl› da koruma sa¤lar. Örne¤in, ‹talya’ya yönelik 27 say›l› toplu ya-
k›nmada verdi¤i 7 Aral›k 2005 tarihli karar›nda; E maddesinin içerdi¤i ayr›m gö-
zetmeme ilkesinin dolayl› ayr›mc›l›¤› da kapsad›¤›n› an›msatm›fl ve Romanlar›n
farkl› durumunu göz önünde bulundurmay› ve sosyal konutlara gerçekten eriflme
olana¤›n› da kapsamak üzere konut koflullar›n› iyilefltirmek amac›yla uyarlanm›fl
önlemler almay› ihmal eden ‹talya’n›n, konut hakk›n› güvenceye alan 31. madde-
nin 1. ve 3. f›kralar›n›, E maddesiyle birlikte ihlal etti¤i sonucuna varm›flt›r. 167

Ayr›mc›l›k yasa¤›, ‹HAS’›n 14. maddesindekine koflut bir yaklafl›m› benimse-
yen E maddesiyle, 1961 ASfi’sinde (m. 1/2’de) oldu¤u gibi art›k yaln›zca belirli
bir alanda de¤il, GG ASfi’deki tüm haklar için geçerli olan genel bir yükümlü-
lük niteli¤i kazanm›flt›r. Böylece pozitif hukuk ba¤lam›nda, ayr›m gözetme yü-
kümlülü¤ünün sosyal haklar yönünden uygulama alan› geniflletilmifl ve genelleflti-
rilmifltir. Nitekim, eklenen E maddesinin getirdi¤i yenilik ve sonuç olarak “içtiha-
d› yasalaflt›rmak”la s›n›rl› olan özelli¤i, aç›klay›c› raporda da flöyle belirtilmifltir: E
maddesi, -SHAK’nin ilk ve eski ad›yla- Ba¤›ms›z Uzmanlar Komitesi’nin, ASfi’ye
iliflkin içtihad›n› onaylam›fl, yani bafllang›c›n ayr›m gözetmeme ilkesinin ASfi’nin
tüm kurallar›na uyguland›¤›n›, sonuç olarak da GG ASfi’nin içindeki haklar›n her
biriyle ilgili olarak, bu maddede say›lan nedenlerden birine dayal› ayr›mc›l›¤a izin
verilmedi¤ini belirtmifltir. 168
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167 CE, CEDS, Réclamation no 27/2004, Centre européen des droits des Roms c. Italie, Décision
sur le bien-fondé, 7 décembre 2005, parag. 46. SHAK’nin E maddesi konusundaki içtihatlar› için
bkz.: CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, Article 1/2, s. 180-186.

168 CE, Charte sociale européenne (révisée), (STE no 163), Rapport explicatif, parag. 135.



GG ASfi’nin E maddesinin, “bu fiartta tan›nm›fl haklardan yararlanmada”
uygulanabilmesi, yani yaln›zca GG ASfi’deki haklardan birinin ihlaliyle birlikte ile-
ri sürülebilmesi nedeniyle, ‹HAS’›n 14. maddesi gibi “ba¤›ms›z bir varl›¤›”
yoktur; örne¤in toplu yak›nmalar sistemi çerçevesinde, güvenceye al›nm›fl sos-
yal haklardan ba¤›ms›z biçimde ileri sürülemez. Ancak kan›mca, ‹HAM’›n sözlefl-
menin 14. maddesinin uygulanmas›nda benimsedi¤i yaklafl›mda oldu¤u gibi, ihlal
edildi¤i ileri sürülen sosyal hak yada haklar›n ihlal edilmedi¤i sonucuna var›lsa da,
E maddesine ayk›r›l›k söz konusu olabilir ve SHAK’nin, bu maddenin ihlal edildi-
¤ine karar vermesine herhangi bir engel olmamak gerekir. 

Otizm-Avrupa derne¤inin Fransa’ya karfl› toplu yak›nmas›nda; SHAK, E
maddesinin GG ASfi’ye “ayr› bir kural” olarak konulmas›n›n, GG ASfi yazarlar›-
n›n bu fiart›n öngördü¤ü temel haklar›n gerçeklefltirilmesinde ayr›mc›l›k yap›lma-
mas› ilkesine verdikleri önemi kan›tlad›¤›n› belirttikten sonra, söz konusu kural›n
nitelik ve ifllevini, ‹HAM’›n yaklafl›m›na koflut olarak aç›klam›flt›r. Komiteye göre
E maddesi, (güvenceye al›nan sosyal) haklar›n tümünden kimi kiflilere yada kifli
gruplar›na özgü karakteristiklerden ba¤›ms›z olarak etkili biçimde yararlanman›n
güvenceye ba¤lanmas›na katk›da bulunmay› amaçlar. Bu nedenle E maddesi, tek
bafl›na bir yak›nmaya yeterli temel sunabilecek “özerk bir hak” (droit auto-
nom) oluflturmaz. 169

SHAK, yine Fransa’ya yöneltilmifl 26 say›l› toplu yak›nmada verdi¤i 15 Ha-
ziran 2005 tarihli karar›nda, ‹HAM’›n “Belçika’da dil rejimi davas›”na iliflkin ka-
rar›na yollamada bulunarak, “E maddesinin ‹HAS’›n 14. maddesine benzer bir
rol oynad›¤›n› ve GG ASfi’nin bir maddi kural›yla birlikte olmas› (ileri sürülmesi)
gerekti¤ini, ilgili maddi kurala uygun olan bir durumun, E maddesiyle ba¤lant›l›
olarak okundu¤unda, ayr›mc› bir nitelik tafl›d›¤› gerekçesiyle söz konusu kural› ih-
lal edebilece¤ini belirtmifltir. 170

GG ASfi’de yer alan (m. 24-31) sekiz yeni sosyal hakk›n, AT yönergelerinden
esinlenmifl olmas›n›n, 171 SHAK’nin bu haklar ile öteki haklar konusundaki ka-
rarlar›n›n AT hukuku üzerinde de etkide bulunmas›n› kolaylaflt›raca¤› belirtilmek-
tedir. 172 Kan›mca, uluslararas› insan haklar› hukuku ve uygulamas› aras›ndaki et-
kileflimin bölgesel ve evrensel düzeylerde giderek yo¤unlaflt›¤›, ‹HAS’›n 14. mad-
desinin E maddesinin esin kayna¤›n› oluflturdu¤u ve bunun baflka örneklerinin de
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169 CE, CEDS, Réclamation no 13/2002 par Autisme-Europe contre la France, Décision sur le
bien-fondé, parag. 51.

170 CE, CEDS, Réclamation no 26/2004 par le Syndicat des Agrégés de l’Enseignement
Supérieur (SAGES) c. France, Décision sur le bien-fondé, 15 juin 2005, parag. 34. Komite bu
toplu yak›nmada, 5. maddeyle birlikte E maddesinin ihlal edilmedi¤ine oybirli¤iyle karar vermifltir. 

171 Mesut Gülmez, a.g.m., 1998, s. 327-358.
172 O. De Schutter, a.g.y., s. 33-34.



bulundu¤u göz önüne al›nd›¤›nda, SHAK’nin de ‹HAM içtihatlar›na s›kl›kla yolla-
malarda bulunmas›n›n kaç›n›lmaz olaca¤› öngörülebilir. 

GG ASfi’deki düzenleme, ASfi’nin bafllang›c›ndan daha genifl biçimde say›lan
ayr›mc›l›k nedenlerinin niteli¤i yönünden esinlendi¤i ‹HAS’›n 14. maddesi ile 12
say›l› protokole benzemektedir: S›ralanan ayr›mc›l›k nedenleri “s›n›rl›” de¤ildir; bu
alandaki koruma, E maddesinde say›lmayan nedenler için de geçerlidir. Çünkü
nedenler, ASfi’nin bafllang›c›nda say›lanlardan farkl› biçimde, hem “özellikle” de-
nilerek örnek olmak üzere s›ralanm›flt›r, hem de sonuna say›lmayanlar› da kapsa-
mak üzere “baflka her durum” sözcükleri eklenip ucu aç›k b›rak›lm›flt›r. Aç›klay›-
c› raporda da belirtildi¤i gibi, bu nedenlerden kimileri, SHAK kararlar›yla ASfi’de
güvencelenen haklara daha önce de uygulanm›flt›. Örne¤in SHAK, 13 say›l› top-
lu yak›nmada, E maddesinde aç›kça yer almayan “engel”in, “baflka her durum”
kapsam›nda oldu¤unu belirtmifltir. 173 Aç›klay›c› rapora göre, E maddesinin uy-
gulanaca¤› iki örnekten biri, bu kural›n gebe bir kad›n istihdam›n›n reddedilmesi-
nin yasaklanmas› ve yard›mlara eriflme konusunda ayr›m gözetmemenin öngörül-
mesidir. 

Öte yandan, E maddesine ‹HAM’›n yerleflik içtihad›ndan esinlenilerek yap›lan
eklemeyle, nesnel ve hakl› bir kan›tlamaya dayanan bir ifllem farkl›l›¤›n›n
ayr›mc› say›lmayaca¤› belirtilmifltir. Nesnel ve makul kan›tlama örne¤i olarak, ki-
mi e¤itim biçimlerine eriflmek için yafl yada nitelik koflullar› verilebilir. Ulusal kö-
ken, kabul edilebilir bir ayr›mc›l›k nedeni olmamakla birlikte, kimi durum ve ko-
flullarda, örne¤in silahl› kuvvetlerde yada yönetimde istihdam edilebilmek için
yurttafll›k koflulunun gereklili¤i kabul edilebilir. 174

Ayr›ca E maddesinin, GG ASfi’nin ekte tan›mlanan kifliler yönünden uygula-
ma alan›n› geniflletecek biçimde yorumlanmamas› gerekir. GG ASfi, ilgili taraf
devletin ülkesinde yasal olarak oturan yada düzenli (yasalara uygun) olarak çal›flan
yabanc›lara, baflka sözleflmeci taraf devletlerin uyru¤u olduklar› ölçüde, yani kar-
fl›l›kl›l›k ilkesi gere¤ince uygulan›r. 175

b. Ayr›mc›l›k Yasa¤›na ve ‹fllem Eflitli¤ine ‹liflkin Özgül Kurallar

GG ASfi’nin -ve ASfi’nin- çeflitli maddelerinde, ayr›mc›l›k yasa¤›na ve / yada
ifllem eflitli¤ine iliflkin “özgül” kurallar bulunmaktad›r. Yukar›da ASfi’nin madde
1/2 kural› olarak incelenen -ve daha önce de belirtildi¤i gibi GG ASfi’de de ay-
nen yinelenen- “istihdamda ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kural d›fl›nda, her birini k›-
saca ve SHAK kararlar›n› göz önünde bulundurarak, ilkece madde s›ras›yla aç›k-
lamakla yetinece¤imiz bu kurallar, temelde E maddesinin sa¤lad›¤› korumay› pe-
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173 CE, CEDS, Réclamation no 13/2002..., parag 51.
174 CE, Charte sociale européenne (révisée), (STE no 163), Rapport explicatif, parag. 136.
175 CE, Charte sociale européenne (révisée), (STE no 163), Rapport explicatif, parag. 137.



kifltiren, güvencelenen baz› sosyal haklardan elveriflsiz konumdaki kimi hak özne-
lerinin yararlanmas›n› sa¤lamak için ayr›mc›l›k yasa¤›n› ve / yada f›rsat eflitli¤i ile
eflit ifllem görme hakk›n› özgüllefltiren düzenlemelerdir. 

aa. Eflit De¤erde ‹fl ‹çin Eflit Ücret Hakk›

GG ASfi’nin, 1961 ASfi’sinden aynen al›nan “adil bir ücret hakk›” bafll›kl›
4. maddesinin, hakça (adil) bir ücret hakk›n›n etkili kullan›m›n› sa¤lamak üzere
taraf devletler için öngördü¤ü ve befl f›krada s›ralad›¤› yükümlülüklerden biri, 3.
f›kras›nda flöyle düzenlenmifltir:

“Erkek ve kad›nlar aras›nda eflit de¤erde bir ifl için eflit ücret hakk›n›
tan›mak.”176

Bu kural, “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›¤› ayr›ca ve aç›kça yasaklayan bir
düzenlemedir. Kan›mca, “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›klar› yasaklayan E
maddesi, ücret konusundaki her tür ayr›mc›l›¤a karfl› da öncelikle koruma sa¤la-
maktad›r. SHAK’nin yerleflik içtihad›na göre, cinsiyete dayal› ayr›m gözetmeksi-
zin eflit ücret hakk›n› güvenceye alan madde 4/3 kural›, 1988 ek protokolünün
1. ve GG ASfi’nin 20. maddesinin güvenceledi¤i daha genifl mesleksel eflitlik hak-
k›n›n bir yönünü oluflturur. 177 Bu nedenle de, SHAK’nin 20. maddeye iliflkin iç-
tihad› “mutadis mutandis” madde 4/3’e de uygulan›r. 178

Komitenin, ASfi’nin onay kapsam› d›fl›nda tutulan kimi maddelerine iliflkin ilk ra-
porunda vurgulad›¤› gibi, madde 4/3 kural›n›n korudu¤u hak, do¤rudan do¤ruya
ASfi’nin temel ilkelerinin birinden, yani cinsiyete dayal› ayr›m gözetilmeksizin sos-
yal haklardan yararlanma ilkesinden kaynaklanm›fl oldu¤u için çok büyük önem ta-
fl›maktad›r. Bu nedenledir ki, onaylanmayan maddelere iliflkin ilk denetim yön-
temi, 179 madde 4/3’e de (ve ayr›ca madde 7/1 ile 8/1 ve 2’ye) uygulanm›flt›r.

Ba¤›ms›z Uzmanlar Komitesi, söz konusu ilk denetim dönemindeki sonuçla-
r›nda; madde 4/3’ün, “yaln›zca hukuksal planda de¤il ayn› zamanda uygulama-
da da, taraf devletlerin eflit de¤erde ifl için eflit ücret ilkesini tan›malar›n› zorunlu

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

294

––––––––––––––––––––

176 Bu f›kra, “eflit de¤erde ifl” (une rémunération égale pour un travail de valeur égale / equal pay for
work of equal value) yerine “eflit ifl” kavram›n›n kullan›ld›¤› resmi çeviride flöyledir: 

“Çal›flan erkekler ile kad›nlar›n eflit ifle eflit ücret hakk›na sahip olduklar›n› tan›ma.” 
Bu çeviri, ister ‹ngilizce, ister Frans›zca orijinal temel al›nm›fl olsun, kuflkusuz önemli bir yanl›flt›r.

177 Bu nedenle, her iki maddeyi onay kapsam›na alarak yükümlülük üstlenen devletler, yaln›zca 20.
maddenin uygulanmas› aç›s›ndan denetlenmektedirler ve dolay›s›yla da, madde 4/3’e iliflkin rapor
sunma yükümlülü¤ünden ba¤›fl›kt›rlar. 

178 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, article 4/3, s. 60.
179 ‹lk kez 1981 y›l›nda iflletilen bu denetim yöntemi konusunda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez,

“Avrupa Sosyal fiart› Koruma Sistemi ve Türkiye”, Türk-‹fl Y›ll›¤› 99, Cilt 2, (Yüzy›l / Biny›l Biterken
Dünyada ve Türkiye’de Durum), Türkiye ‹flçi Sendikalar› Konfederasyonu / Türk-‹fl Araflt›rma
Merkezi, Ankara 1999, s. 98-99.



k›ld›¤›n›” belirtmifltir. Bu f›kran›n yorumu konusunda da, erkekler ve kad›nlar ara-
s›nda ücret eflitli¤inin eflit de¤erde ifllere uygulanmas› gerekti¤ini ve bunun da, il-
gili devletlerin hükümetlerince (inceleme komisyonlar›, anketler vb.) uygun yön-
temlere dayanan, bu ifllerin nesnel de¤erlendirilmesi ölçütlerinin oluflturulmas›n›
varsayd›¤›n› belirtmifltir. 180 Eflit de¤erde ifl kavram› ise, BUK’a göre, karfl›laflt›r-
malar›n yaln›zca bir (tek) ve ayn› iflletme ile s›n›rl› olmamas›n› ve farkl› ifller ara-
s›nda da yap›lmas› olanaklar›n› içerir. 

Ücretin tüm ö¤e ve yönlerini (yani genifl anlamda ücreti) kapsayan eflit ücret
ilkesine, tam ve k›smi zaman çal›flanlar için de uyulmas› gerekir. ASfi, bu ilkeyi
(yasa, yönetmelik, toplu ifl sözleflmesi vb.) uygulamaya koyma araçlar›n› seçme
özgürlü¤ünü hükümetlere b›rakm›flt›r. 181 Eflit ücret ilkesi, toplu sözleflmeler yo-
luyla uygulamada tam olarak gerçeklefltirilemiyorsa, ilkece araçlar› seçme serbest-
li¤i bulunan devletin yasal ücret saptama yöntemleri yada baflka uygun bir yolla
kar›flmas› gerekir. 182 ‹ç hukuk, ücretle ilgili ayr›mc›l›k savlar› durumunda uygun
baflvuru yollar› öngörmelidir. Komiteye göre, durumun madde 4/3’e uygun sa-
y›labilmesi için, kötü niyetli iflten ç›karmada, öngörülen yapt›r›m›n ilkece “ifle ye-
niden geri dönme” (ifle iade) olmas› gerekir. Tazminat ise, bunun ola-
naks›z olmas› yada ilgilinin istememesi durumunda ödenmelidir.
Ancak, cinsiyete dayal› ücret ayr›mc›l›¤› ma¤durlar›na, iflveren için cayd›r›c› ve ifl-
çi için de u¤rad›¤› zarar› onar›c› nitelik tafl›yan yeterli bir tazminat ödenmesi sa¤-
lanmal›d›r. 183 Devletler, ücretler aras›ndaki fark› olabildi¤ince azaltmak ere¤iyle,
örne¤in ücret istatistiklerinin kapsam ve niteli¤ini iyilefltirirci önlemler getirilmesi
ve eflit ücret sorununun istihdam için ulusal eylem plan›nda göz önünde bulundu-
rulmas› gibi olumlu önlemler al›nmas›n› özendirmelidirler. 184

Ayr›ms›z eflit ücret hakk›ndan etkili biçimde yararlanman›n gerektirdi¤i güven-
celer konusunda çok titiz davranan SHAK, sürekli ve sistemli bir denetim yapmak-
tad›r. Mevzuat›n, salt “ayn› ifl” için de¤il, ayn› zamanda “eflit de¤erde ifl” için de
eflit ücret öngörmesi gerekti¤ini belirten SHAK, istihdamda ayr›mc›l›k yasa¤›n›n
hukuksal çerçevesine iliflkin kararlar›nda oldu¤u gibi; a) Toplu ifl sözleflmeleri ile ifl
sözleflmelerindeki olas› ayk›r› kurallar›n geçersiz say›lmas›; b) Hakk›n uygun baflvu-
ru yollar› ile korunmas› ve c) Eflit ücret hakk›ndan yararlanmak isteyen, örne¤in bu
amaçla yarg›ya (hak arama yollar›na) baflvuran çal›flanlara yönelik olarak iflverenin
misilleme önlemlerine karfl› etkili koruma sa¤lamas› gibi güvencelerin de tan›nma-
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180 CE, Comité d’experts indépendants (CEI) de la CSE, Conclusions I, Srasbourg, 1969-1970, s. 29.
181 CE, CEI, Conclusions I, Srasbourg, 1969-1970, s. 30.
182 CE, CEI, Conclusions I, Observation introductive, 29-30.
183 CE, CEI, Conclusions XIII-5, Observation introductive de l’article 1er du Protocole additionnele,

s. 270-271; CE, CEDS, Conclusions XVI-2, Tome 2, Malte, juillet 2003, s. 534.
184 CE, CEI, Conclusions XVII-2, République tchèque, s. 117-119.



s›n› (öngörülmesini) istemifltir. 185 Komiteye göre, “temel hak” olarak nitelendirdi-
¤i eflit ücret  hakk›n› kullanan bir iflçinin yak›nmas›n› (davas›n›) geri almak zorunda
kalmas›, bu hakk›n anlam›n›n büyük ölçüde içinin boflalt›lmas› anlam›na gelir 186

ve bu gerekçeye dayal› iflten ç›karma yasaklanmal› ve iflten ç›karma durumunda uy-
gulanmas› gereken yapt›r›m da, ilkece ifle geri döndürme olmal›d›r. 187

‹fl Yasas›’n›n, iflverenin, ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma ilkesine ayk›r› ifllem-
leri için öngördü¤ü yapt›r›m›n (m. 5/6), sözleflmenin sona erdirilmesi durumunda
ifle geri dönmeyi içermemesi, SHAK’nin yerleflik kararlar›yla ba¤daflmamaktad›r.

bb. Sosyal Güvenlik Haklar›nda Eflit ‹fllem ‹lkesi 

GG ASfi’nin 12. maddesi, sosyal güvenlik hakk›n›n etkili kullan›m›n› sa¤la-
mak amac›yla taraf devletler için öngördü¤ü yükümlülükler aras›nda, sosyal gü-
venlik haklar› konusunda eflit ifllem ilkesine yer vermifltir. 12. maddenin de¤iflik-
lik yapmaks›z›n ASfi’den aynen GG ASfi’ye al›nan 4. f›kras›n›n a bendi; taraf
devletlerin uygun ikili yada çok tarafl› sözleflmeler yaparak yada baflka araçlarla,
bu anlaflmalardaki koflullar sakl› kalmak kofluluyla, sosyal güvenlik haklar›nda
“yurttafll›k” (uyrukluk) temeline dayal› farkl› ifllem yap›lmamas›n› sa¤lama yü-
kümlülü¤ü öngörmüfltür: 

“Korunan kiflilerin taraf devletlerin ülkeleri aras›nda gerçeklefltirecek-
leri yer de¤ifltirmeler ne olursa olsun, sosyal güvenlik mevzuat›n›n tan›-
d›¤› avantajlar›n korunmas›n› da kapsamak üzere, sosyal güvenlik hak-
lar›yla ilgili olarak, taraf devletlerin her birinin yurttafllar› ile
di¤er taraf devletlerin uyruklar› aras›nda ifllem eflitli¤i(ni
sa¤lama).” 188

Bu kural›n kifliler yönünden uygulama alan› -daha önce de de¤inilen- ASfi’ye
Ek’in 1. paragraf›na göre belirlenir. Karfl›l›kl›l›k ilkesinin uygulanmad›¤› 189 mad-
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185 CE, CEI, Conclusions VIII, s. 65; CE, La femme dans le monde du travail, s. 35-40; Lenia
Samuel, a.g.y., s. 91-101.

186 CE, CEDS, Conclusions VII, s. 27.
187 CE, Charte sociale européenne (CSE), Vade-Mecum, Strasbourg, juillet 2000, s. 140-141; Lenia

Samuel, a.g.y., s. 328-335.
188 12. maddenin 4. f›kras›n›n a bendinin resmi çevirisi flöyledir: 

“Korunan kiflilerin Taraf Ülkeler aras›nda ne suretle olursa olsun yer de¤ifltirmeleri s›ras›nda,
sosyal güvenlik mevzuat›ndan do¤an yard›mlar›n muhafazas› da dahil olmak üzere sosyal
güvenlik haklar› aç›s›ndan di¤er Taraflar›n vatandafllar› ile kendi vatandafllar›n›n eflit muamele
görmelerini (sa¤lama).”

189 Sosyal fiart’a Ek, ASfi’nin madde 1-17’de amaçlanan kiflilerin, yaln›zca, ilgili taraf devletin
ülkesinde yasal olarak oturan yada çal›flan baflka sözleflmeci taraf devletlerin uyruklar› olduklar›
ölçüde “yabanc›lar”› kapsamas›n› öngörmüfltür. Ancak Ek, ASfi’nin madde 12/4 ile madde 13/4
kurallar›n› sakl› tutarak, bu “karfl›l›kl›l›k” ilkesinin uygulanmayaca¤›n› belirtmifltir. Komite de, bu
kural› göz önünde bulundurarak, flu sonuca varm›flt›r:



de 12/4’ün kapsam›na; ülkede yasal olarak oturan yada düzenli olarak çal›flan
ulusal uyruklulardan baflka, art›k ülkede oturmayan ancak geçmiflte yasal olarak
oturmufl yada düzenli biçimde çal›flm›fl olan ve bu nedenle de ülke mevzuat› gere-
¤ince kazan›lm›fl sosyal güvenlik haklar›n› koruyan öteki taraf devletlerin uyrukla-
r› da girer. S›¤›nmac›lar ve vatans›zlar, ba¤›ms›z çal›flanlar ve uzun dönemli risk-
ler d›fl›nda baflka bir göreve (ifle) verilmifl iflçiler (çal›flanlar), madde 12/4’ün kap-
sam›ndad›r.  

Do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›klar› kapsayan madde 12/4’ün maddi içeri¤i ile
ilgili olarak k›saca belirtmek gerekirse; bu kural taraf devletin, bir sosyal ödemeyi
salt kendi uyruklar›na özgülemesine yada yaln›zca yabanc›lara uygulanan ek yada
daha k›s›tlay›c› koflullar dayatmas›na olanak vermez. Bunun istisnas›, ASfi Eki’in-
de ilkece kabul edilen, katk›da bulunmay› içermeyen ödemeler yap›lmas› için
bir oturma döneminin tamamlanmas›d›r. Ancak, bu koflulun (sürenin) izlenen
amaçla orant›l› olmas› ve afl›r› uzun olmamas› gerekir. Komite, bu sürenin “ma-
kul” olmas›n› denetlemektedir. Komiteye göre, katk›da bulunmay› içeren öde-
meler ile ilgili olarak öngörülen oturma yada oturma süresi yahut istihdam sü-
resi ile ilgili koflullar, dolayl› ayr›mc›l›k say›l›r. Bu nedenle, uyruklara ve yabanc›-
lara fark gözetmeksizin uygulanan kural yada koflullar›n, özellikle oturma zorun-
lulu¤u yada oturma süresi ile ilgili olanlar›n, gerçekte temel olarak yada yaln›z ya-
banc›lar› amaçlayabilece¤ini ve dolay›s›yla da dolayl› ayr›mc›l›klara yol açabilece-
¤ini unutmamak gerekir. 190

Kan›mca, madde 12/4’ün a bendindeki farkl› ifllem yasa¤› da, asl›nda E mad-
desinin korumas› alt›ndad›r. “Yurttafll›k” yada “uyrukluk” temeline dayal› ayr›mc›-
l›k yasa¤› E maddesinde aç›kça öngörülmemifl olsa da, bu ölçütün “özellikle” de-
nilerek bafllanan ve “baflka her durum” denilerek bitirilen nedenler kapsam›na gir-
di¤ine kuflku yoktur. Kan›mca, uluslararas› iflgücü hareketlerinin Bat› Avrupa co¤-
rafyas›nda özendirilmesini ve gereksinim duyulan yabanc› iflgücünün sosyal gü-
venlik haklar›n› yitirme kayg›s›na kap›lmas›n› önlemek için, bu kural›n 1961 y›l›n-
da ASfi’ye aç›kça yaz›lmas› gerekli görülmüfltür.

Nitekim, ASfi’den dört y›l önce, kurucu devletler aras›nda “ekonomik” bütün-
leflmeyi amaçlayan Roma Antlaflmas›’yla 1957’de kurulan Avrupa Ekonomik
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“Gerçekten bu kural karfl›l›kl›l›k temeline dayanmaz ve sözleflmeci taraflar, iki yanl› yada çok
yanl› anlaflmalar imzalamaks›z›n baflka araçlarla, madde 12/4’teki ilkeleri do¤rudan bu madde
nedeniyle uygulamaya koymakla ödevlidir. Komite bu konuda, tek yanl› önlemlerin söz konusu
olabilece¤ini aç›klam›flt›r. Sosyal güvenlik konusunda anlaflmalar›n bulunmamas› durumunda,
her sözleflmeci taraf, madde 12/4’ün ilkelerinin öteki sözleflmeci taraflar›n uyruklar› hakk›nda
uygulanmas›n› sa¤lamak amac›yla tek yanl› önlemler almakla yükümlüdür.” Bkz.: CE, CEDS,
Conclusions XIII-4, Inroduction générale, Observation interprétative de l’article 12, s. 57.

190 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, article 12, s. 103; CE, CSE, Vade-
Mecum, s. 176.



Toplulu¤u’na “sosyal politika” alan›nda tan›nan “istisna” nitelikli yetkilerden biri-
ni oluflturan “iflgücünün serbest dolafl›m›” alan›nda, üye devletlerin iflçileri aras›n-
da uyruklu¤a (vatandafll›¤a) dayal› her tür ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas› öngörülmüfl;
serbest dolafl›m hakk›n›n do¤al sonucu olarak göçmen iflçilerin sosyal güvenli¤i
sorunu ele al›n›p, göçmen iflçilere ve onlar›n hak sahiplerine sosyal güvenlik ala-
n›nda kimi olanaklar sa¤lanm›flt›r. 191

cc. Engelli Kiflilerin Özerklik, Sosyal Bütünleflme ve 

Topluluk Yaflam›na Kat›lma Hakk› 

GG ASfi’nin E maddesi, sayd›¤› ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda “engel”e yer
vermemifltir. Ancak, söz konusu nedenlerin s›n›rlay›c› olmama özelli¤i nedeniyle,
tüm engelliler, yaln›zca bedensel, zihinsel yada entellektüel engelleri de¤il ayn› za-
manda bu maddedeki baflka nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara u¤ramaks›z›n da gü-
vencelenen tüm sosyal haklardan yararlanma konusunda E maddesinin koruma-
s› kapsam›ndad›r. 

An›msatmak gerekirse, Türkiye, 1961 ASfi’sinin 15. maddesini, ne yaz›k ki
onay kapsam› d›fl›nda tutmufltu. Ancak, GG ASfi’onaylanmas› ile bu çekince kal-
d›r›lm›fl ve maddenin de¤ifliklik ve yenilikler içeren yeni metninin tümü onay kap-
sam›na al›nm›flt›r. 

Temelde, madde 1/2’deki genel yükümlülü¤ü engelliler özelinde ayr›nt›l› ola-
rak güvenceleyen 15. maddenin, de¤ifltirilen ve yeni içeri¤ine uygun olarak dü-
zenlenen bafllang›ç bölümünde (ilk cümlesinde); taraf devletlerce üstlenilen yü-
kümlülü¤ün, engellilerin “yafllar›, engellerinin nitelik ve kökeni ne olur-
sa olsun”, onlar›n “özerklik, sosyal bütünleflme ve topluluk yaflam›na kat›lma
hakk›n›n etkili kullan›m›n› sa¤lama” amac› tafl›d›¤› vurgulanm›flt›r. ASfi’de yer al-
mayan bu yeni düzenlemeyle, uluslararas› insan haklar› alan›ndaki yeni yaklafl›m
ve korumadan esinlenilmifl, engelin nitelik ve kökenine dayal› ayr›mc›l›klara karfl›
engellileri korumay› amaçlayan özgül bir kural getirilmifltir. SHAK’nin anlat›m›y-
la, 15. maddenin özünde yatan düflünce, engelli kiflilerin “yurttafll›ktan tam ola-
rak yararlanmalar›”d›r. Engellili¤i, eskiden oldu¤u gibi art›k “hedef grup, birey-
sel sorun” prizmas›ndan de¤il, duvarlar› kald›rmas› ve d›fllamalar› tümden uzaklafl-
t›rmas› gerekenin tüm toplum oldu¤u anlay›fl›n› getiren, “tüm toplumla ilgili bir
yurttafll›k sorunu” olarak gören 15. madde, ilk iki f›kras›nda engellilerin gelenek-
sel olarak karfl›laflageldi¤i iki büyük sorunu oluflturan “e¤itim ve istihdam”› ele al-
m›fl; 3. f›kras›nda da bu alanlar›n ötesine geçerek, e¤itim ve istihdam konusunda
eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›n›n toplumsal yaflam›n di¤er alanlar›n-
dan soyutlanamayaca¤›n› göstermifltir. 192
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191 Ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 171-175.
192 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, article 15, s. 118-120.



Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin (92)6 say›l› Tavsiyesindeki yaklafl›m›
benimseyen ve engelliler için e¤itim ve mesleksel e¤itim ile s›n›rl› olmayan daha
genifl bir koruma öngören GG ASfi’nin 15. maddesinin de¤ifltirilen 1. f›kras›na
göre, taraf devletler flu yükümlülü¤ü üstlenmifltir: 

“Engelli kiflilere, olanakl›ysa ortak hukuk çerçevesinde yada olanakl›
de¤ilse, uzmanlaflm›fl özel yahut kamusal kurulufllar arac›l›¤›yla, yönelt-
me / yönlendirme, e¤itim ve mesleksel e¤itim sa¤lamak için gerekli
önlemleri almak.” 

Madde 15/1’de öngörülen bu yükümlülük gere¤ince, çocuk, genç ve yetiflkin
tüm engellilerin ö¤retim, e¤itim ve mesleksel e¤itiminin “genel yada ola¤an yap›-
lar içinde” düzenlenmesi gerekir. Ancak bunun olanaks›zl›¤› durumunda, daha
aç›k bir deyiflle, özel yada ayr› bir ö¤retimi hakl› gösteren zorlay›c› gerekçeler
(motif impérieux) varsa, bu kurala istisna getirilebilir. Engele dayal› ayr›mc›l›¤› ya-
saklamas› gereken taraf devletlerin, bütünleflmeye olanak veren önlemler almas›
ve hiç kimseyi d›fllamayan ö¤retim ve e¤itim sistemlerini uygulamaya koymak
için, durumun elle tutulur biçimde düzeldi¤ini kan›tlamas› gerekir. Ayr›mc›l›¤a u¤-
ramaks›z›n e¤itim hakk›ndan d›flland›¤› yada yararlanamad›¤› kan›s›n› tafl›yan en-
gellilere, etkili baflvuru yollar› tan›nmal›d›r. 193 Engelli kiflilerin hukuksal durumu,
özellikle e¤itim ve mesleksel e¤itim alan›nda ayr›mc›l›k karfl›t› bir mevzuat›n varl›-
¤›n› zorunlu k›lar. 194

Engellilerin istihdam hakk›n› güvenceye alan 15. maddenin 2. f›kras›ndaki ye-
ni kural›n getirdi¤i yükümlülük ise, iflverenlerin engele dayal› ayr›mc› ifllem ve uy-
gulamalar›n› önleme amac› tafl›maktad›r ve flöyledir: 

“‹flverenleri, engelli kiflileri ifle almaya ve ola¤an ifl çevresinde etkin-
likte tutmaya ve çal›flma koflullar›n› bu kiflilerin gereksinmelerine uyarla-
maya özendirmeye elveriflli önlemler yoluyla yada, özür nedeniyle ola-
naks›zl›k durumunda, iflgöremezlik derecesine göre korunmufl istihdam
yaratarak yada düzenleyerek, (engellilerin) ifle girifllerini kolaylaflt›rmak.”

Engellilerin, çal›flma koflullar›n›n gereksinimlerine uyarlanmas› yoluyla, “ola-
¤an emek piyasas›”na girmelerini öngören 2. f›kra, mevzuat›n, engele dayal› ay-
r›mc›l›¤› yasaklamas›n›; iflverenler için engelli bir kifliyi yada ifl kazas› yahut mes-
lek hastal›¤› sonucu engelli olan bir iflçiyi iflten ç›karmama yükümlülü¤ü içermesi-
ni; korunmufl istihdam yap›lar›n›n (kotal› ifllerin), engeli nedeniyle ola¤an emek pi-
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193 CE, CEDS, Charte sociale européenne (révisée), Introduction Générale, Conclusions 2007,
Observation interprétative de l’article 15/1, décembre 2007, parag. 9; CE, CEDS, Charte sociale
européenne (révisée), Conclusions 2005, Tome 1 (Bulgarie, Chypre, Estonie, France, Irlande,
Italie, Lituanie), Editions du Conseil de l’Europe, Strasbourg, septembre 2005, s. 102.

194 CE, CEDS, CSE (révisée), Conclusions 2003, Tome 2 (Romanie, Slovenie, Suède), s. 538.



yasas›nda yer bulamayan engelli kiflilere ayr›lmas›n› gerektirir. Bu nitelikteki ifller-
de üretime yönelik olarak çal›flan kifliler, özellikle hakça ücret ve sendikal haklar
baflta olmak üzere, ifl hukukunun bafll›ca kurallar›ndan yararlanmal›d›rlar. 195

1. ve 2. f›kralar› yukar›daki biçimde de¤ifltirilen 15. maddeye, taraf devletlere
engellilerin sosyal yaflama eksiksiz kat›l›mlar›n› ve kimi hizmet yada olanaklardan
yararlanmalar›n› sa¤lama konular›nda yeni ve “olumlu” yükümlülükler getiren
afla¤›daki yeni 3. f›kra eklenmifltir: 

“Engelli kiflilerin, özellikle iletiflim ve hareketlilik engellerini aflmay›
amaçlayan, teknik yard›mlar› da kapsayan önlemlerle sosyal yaflama
tam kat›l›mlar›n› ve onunla bütünleflmelerini kolaylaflt›rmak ve onlara,
ulafl›m araçlar›na, konuta, kültürel etkinliklere ulaflma ve serbest zaman
kullanma olana¤› vermek.” 196

GG ASfi’nin 15. maddesi, E maddesiyle birlikte çeflitli toplu yak›nmalara ko-
nu olmufltur. Afla¤›da ayr›ca belirtilece¤i gibi SHAK, 4 Kas›m 2003 tarihli kara-
r›nda, Fransa’ya karfl› yap›lan 13 say›l› toplu yak›nmada, madde 15/1 (ve
17/1) kurallar›n›n, E maddesiyle birlikte yada tek bafl›na okundu¤unda, ihlal edil-
di¤i sonucuna varm›flt›r. SHAK; BM, UÇÖ ve AB ba¤lamlar›nda benimsenen
yaklafl›mlarla örtüflen bu karar›nda; GG ASfi’nin 15. maddesinin de¤erler siste-
minin evriminde bir dönemeci simgeledi¤ini; tüm Avrupa ülkelerinde son on y›l-
d›r biçimlenen bu anlay›fla göre, art›k engelli kiflilere “özel bir hedef grup” ola-
rak davranman›n yerini onlara “eksiksiz yurttafllar olarak sayg› göster-
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195 CE, CEDS, Conclusions I, s. 202; CE, CEDS, CSE (révisée), Conclusions 2003, Tome 2
(Romanie, Slovenie, Suède), s. 538-542; CE, CEDS, Conclusions XIV-2, Belgique, s. 168-170 ve
République tchèque, s. 151-152; CE, CEDS, Charte sociale européenne (révisée), Introduction
Générale, Conclusions 2007, Observation interprétative de l’article 15/2, décembre 2007, parag.
10.

196 15. maddenin resmi çevirisi flöyledir:
“Âkit Taraflar, yafllar› ve özürlerinin nedenleri ve niteli¤i ne olursa olsun, özürlülerin toplum-

sal yaflamda ba¤›ms›z olma, sosyal bütünleflme ve kat›lma hakk›n› etkili bir biçimde kullan-
abilmelerini sa¤lamak amac›yla: 

1- Mümkün oldu¤unda genel plan çerçevesinde, ya da bu mümkün de¤ilse, kamusal ya da
özel uzmanlaflm›fl organlar arac›l›¤›yla özürlülerin yönlendirilmesini, ö¤renimini ve mesleki
e¤itimini sa¤lamak için gerekli önlemleri almay›; 

2- Normal çal›flma ortam›nda özürlüleri istihdam etmek ve onlar›n istihdam›n› sürdürmek ve
çal›flma koflullar›n› özürlülerin gereksinimlerine uyarlamak, ya da özürlülük nedeniyle bunun
mümkün olmad›¤› durumlarda çal›flmay› buna göre düzenlemek ya da özrün düzeyine göre
güvenli bir istihdam türü yaratmak için, iflverenleri özendirmeye yönelik bütün önlemlerle onlar›n
istihdam edilmelerini teflvik etmeyi; Baz› durumlarda bu önlemler uzmanlaflm›fl yerlefltirme ve
destekleme hizmetlerine baflvurmay› gerekli k›labilir. 

3- Özellikle, teknik yard›mlar› da içermek üzere, iletiflim ve hareket engellerinin üstesinden
gelmeyi ve ulafl›m, bar›nma, kültürel etkinlikler ve bofl zaman kullan›m›n› sa¤lamay› hedefleyen
önlemler yoluyla özürlülerin toplumla tam olarak bütünleflmelerini ve toplum yaflam›na
kat›lmalar›n› teflvik etmeyi; Taahhüt ederler.”



me” yaklafl›m›n›n ald›¤› vurgulam›flt›r. 15. maddenin alt›nda (özünde), “engelli ki-
flilerin yurttafll›ktan tam olarak yararlanmalar› gerekti¤i” ana düflüncesinin bulun-
du¤unun alt›n› çizen SHAK, hiç kuflkusuz, bu hedefe eriflmenin koflulunun, bir en-
geli bulunan çocuklara ve baflka kiflilere e¤itim hakk› güvencesinin sa¤lanmas› ol-
du¤unu belirtmifltir. Komiteye göre, e¤itimin 15. maddede özel olarak an›lmas›-
n›n nedeni budur ve yine 1. f›kran›n, söz konusu e¤itimin “olanakl›ysa ortak hu-
kuk çerçevesinde” sürmesi ve gerçekleflmesi zorunlulu¤u üzerinde ›srarla durma-
s› da bundand›r. 15. madde, engellerinin nitelik ve kökeni ve engelli kiflilerin yafl-
lar› ne olursa olsun, tüm engelli kifllere uygulan›r, dolay›s›yla çocuklar› ve yetiflkin
otistleri kapsar. 197

dd. Göçmen ‹flçilere Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

ASfi’nin iki yeni f›kra eklenerek GG ASfi’de aynen yinelenen 19. maddesi, ça-
l›flan göçmenlerin ve aile üyelerinin bir baflka taraf devletin ülkesinde korunma ve
yard›m hakk›n›n etkili biçimde kullan›lmas›n› sa¤lamak amac›yla, taraf devletler
için toplam oniki f›kras›nda s›ralad›¤› yükümlülükler getirmifltir. Bunlardan 4. ve
5. f›kralarda öngörülen yükümlülükler, bir taraf devlet için, sayd›¤› konularda, ül-
kesinde yasal durumda bulunan göçmen çal›flanlara kendi yurttafllar›ndan daha az
elveriflli olmayan ifllemlerde bulunmas›n› öngörmektedir. SHAK’ye göre bu mad-
de, yabanc› iflçiler ile ulusal (uyruklu) iflçiler aras›nda basit bir ifllem eflitli¤ini aflan
bir de¤er tafl›r. Devletin üstlendi¤i yükümlülük, kendi uyruklar›na oranla daha el-
veriflli ve daha olumlu (pozitif) önlemler al›p uygulamaya koymalar›n› öngörmek-
tedir. 198

4. f›kraya göre taraf devletler, ülkelerinde yasal olarak bulunan göçmen çal›-
flanlara, afla¤›daki konularla ilgili olarak, kendi yurttafllar›ndan daha az elveriflli ol-
mayan bir ifllemde bulunma güvencesi sa¤lamay› üstlenmifltir. Yasalara yada tü-
zük ve yönetmelik gibi yönetsel düzenlemelere konu olan ve yönetsel yetkililerin
denetimine ba¤l› tutulan ve ayn› zamanda hukuk ve uygulama düzeylerinde taraf
devletler için yükümlülükler içeren bu konular flunlard›r:

a) Ücret ve baflka istihdam ve çal›flma koflullar›,

b) Sendikal örgütlere üyelik ve toplu ifl sözleflmeleriyle sunulan (sa¤la-
nan) avantajlardan yararlanma,

c) Konut.
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197 CE, CEDS, Réclamation no 13/2002, par Autisme - Europe contre la France, Décision sur le
bien-fondé, 4 novembre 2003, parag. 48. 

198 CE, Comité d’experts indépendants (CEI), Conclusion I, s. 81. SHAK’nin içtihatlar›ndan al›nt›lar
ve daha genifl bilgi için ayr›ca bkz.: CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, arti-
cle 19/4, 5, 7, s. 133-135 ve 287-291; CE, Les travailleurs migrants et leurs familles, Protection
dans la Charte sociale européenne, Droits de l’Homme, Cahiers de la Charte sociale, No 4,
Strasbourg, 1996, s. 33-56; Lenia Samuel, a.g.y., s. 434-458.



5. f›kraya göre, taraf devletler, ülkelerinde yasal olarak bulunan göçmen çal›-
flanlara, çal›flan kifli olarak al›nan, çal›flmaya de¤gin vergiler, harçlar ve primler
ile ilgili olarak, kendi yurttafllar›ndan daha az elveriflli olmayan bir ifllemde bulun-
ma yükümlülü¤ü üstlenmifllerdir. 199

7. f›kraya göre de, taraf devletlerin mahkemelere eriflme ve adli yard›mdan
ayn› koflullarla yabanc›lar›n yararlanmalar›n› sa¤lama yükümlülükleri vard›r ve
19. maddenin güvenceye ald›¤› tüm haklara iliflkin uyuflmazl›klarda (örne¤in üc-
ret, çal›flma koflullar›, sendikal haklar, konut, vergi konular›nda) geçerlidir. 200

Taraf devletlerin, istihdam s›ras›ndaki e¤itim ve ilerlemeyi de kapsayan 4. f›k-
radan do¤an yükümlülükleri, gerek hukuksal düzlemde gerekse uygulamada, do¤-
rudan yada dolayl› hiçbir ayr›mc› kural bulunmad›¤›n›n kan›tlanmas›n› içermekte-
dir. Devletler ayr›ca, göçmen iflçilere daha elveriflli ifllem sa¤layan olumlu ve sü-
rekli eylemler sürdürmekle de görevlidir. 201 4. f›kra kural›, sendikal örgütlere
üyelik ve sendikalarda yöneticilik ifllevleri üstlenme konusunda da, yasal dü-
zenlemelerdeki ve uygulamadaki ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas›n› gerektirdi¤i gibi,202

toplu pazarl›¤›n (sözleflmenin) sundu¤u avantajlardan yararlanmay› da kapsar. ‹le-
ride de¤inilece¤i gibi, 2821 ve 2822 say›l› yasalar›n madde 19/4, b bendi kura-
l›yla ba¤daflmayan kurallar› vard›r. 203 Konutla ilgili yükümlülükler, kamusal ve
özel konutlar edinme ile sosyal konutlara eriflme yada konut yard›m›ndan yarar-
lanma konusunda, ne yasal düzenlemelerde ve ne de uygulamada ayr›mc›l›k ya-
p›lmas›n› gerektir. 204

ee. ‹stihdamda ve Meslekte F›rsat Eflitli¤i ve

Eflit ‹fllem Görme Hakk›  

‹stihdamda ve meslekte f›rsat eflitli¤i ve eflit ifllem görme hakk›, Sosyal fiartlar
Sistemi’nde ilk kez 5 May›s 1988’de imzalanan ve 4 Eylül 1992’de yürürlü¤e gi-
ren Avrupa Sosyal fiart›’na Ek Protokol ile güvenceye al›nm›flt›r. 1961 ASfi’sinin
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199 Bu iki f›kran›n resmi çevirisi flöyledir: Taraf devletler: 
“4- Kendi ülkesinde yasal olarak bulunan bu tür çal›flanlara, yasalar ya da yönetmeliklerle

düzenlenmek ya da idari makamlar›n denetimine ba¤l› olmak üzere; 
a- ücret, di¤er istihdam ve ifl koflullar›,
b- sendika üyeli¤i ve toplu pazarl›¤›n sa¤lad›¤› olanaklardan yararlanma,
c- bar›nma konular›nda kendi vatandafllar›na oldu¤undan daha az lehte davran›lmamas›n›

sa¤lamay›;
5- Kendi ülkelerinde yasal olarak bulunan bu tür çal›flanlar›n, çal›flt›r›lan kifliler için ödenmesi

gereken istihdam vergileri, harç ve primler bak›m›ndan kendi vatandafllar›ndan daha az lehte
bir muameleye tabi olmamalar›n› sa¤lamay› (taahhüt ederler).”

200 CE, CSE, Vade-Mecum, s. 202-203.
201 CE, CEI, Conclusions III, s. 101; CE, CEI, Conclusions I, s., 84.
202 CE, CEI, Conclusions XIII-3, s. 431.
203 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 638 vd., s. 653-654.
204 CE, CEI, Conclusions III, s. 102.



maddi içeri¤ini ekledi¤i dört yeni sosyal hakla geniflleten 1988 ek protokolü, 205

GG ASfi’ye 20. madde olarak aynen aktar›lan 1. maddesinde, 206 istihdam ve
meslek alan›nda, cinsiyete dayal› ayr›m gözetmeksizin, f›rsat ve ifllem eflitli¤i
hakk›n› güvenceye alm›flt›r. Bu hakk›n etkili kullan›m›n› sa¤lamak amac›yla, taraf
devletlerin bu hakk› tan›may› ve say›lan alanlarda uygulanmas›n› sa¤lamak yada
özendirmek için uygun önlemler almay› üstlendiklerini öngörmüfltür. Bu alanlar,
dört bafll›kta somut olarak flöyle s›ralanm›flt›r:

- ‹fle (istihdama) girifl (accès à l’emploi), iflten ç›karmalara karfl› koru-
ma ve yeniden mesleksel bütünlefltirme (ifle yerlefltirme);

- Mesleksel yönlendirme ve e¤itim, rösiklaj, mesleksel yeniden uyum;

- Ücreti de kapsamak üzere, istihdam ve çal›flma koflullar›;

- Yükselmeyi de kapsamak üzere, meslekte ilerleme (kariyer yapma).

Görüldü¤ü gibi, “ifle alma”dan bafllayarak mesleksel yaflam›n (ifl iliflkisinin) tüm
aflamalar›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤i hakk›n› güvenceye alan 20. madde, salt “cin-
siyet”e dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› öngörmekle birlikte, taraf devletler için madde
1/2’den daha genifl yükümlülükler getirmifltir. SHAK’nin yerleflik kararlar›nda, bu
maddeye uygunlu¤un gerektirdi¤i koflullar flöyle s›ralanm›flt›r: 

a) Yasa d›fl› yada kötü niyetli iflten ç›karma (fesih) durumunda, iflçinin
ifline geri dönmesi (ifle iade) yada istihdamda kalmas› (iflini
sürdürmesi); 

b) E¤er iflçi ifline geri dönmek istemiyorsa yada ifl iliflkisini sürdürme
olana¤› yoksa, u¤ran›lan ekonomik ve moral (maddi ve manevi) za-
rar› gideren orant›l› bir tazminat ödenmesi; 

c) Baflka tüm durumlarda, ayr›mc›l›¤›n durdurulmas› ve zararla orant›l›
bir tazminat ödenmesi. 207
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205 Türkiye, 13 Haziran 2008 itibar›yla, ancak 10 devletin imzalad›¤› ve 13 devletin de onaylad›¤› 1988
ek protokolünü, 5 May›s 1988’de imzalam›flt›.
Bkz.: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=128&CM=1&DF=6/13/2008
&CL=FRE, eriflim: 14 fiubat 2009. 

GG ASfi’nin ek protokollerden aktar›lan maddeleri de (m. 20-23) onay kapsam› içinde
oldu¤undan, art›k 1988 protokolünün onaylanmas›n›n gere¤i ve anlam› kalmam›flt›r. Kuflkusuz,
GG ASfi’yi onaylayan tüm devletler için ayn› durum söz konusudur.

206 Bu aktarma s›ras›nda yap›lan ve içeri¤i etkilemeyen teknik düzenlemelere göre, ek protokolün 1.
maddesinin 2, 3 ve 4. f›kralar› GG ASfi’nin 20. maddesinin metninden ç›kar›lm›flt›r. Ancak bu
f›kralar›n yeri de¤ifltirilerek, GG ASfi’nin -ayr›lmaz parças› olan- eki’ne aktar›lm›fl ve ek 20. mad-
denin 2, 3 ve 4. f›kralar› olarak aynen yinelenmifltir. Uyum gerekçesiyle yap›lan bu yer de¤ifltirme,
üstlenilen yükümlülüklerin uygulama alan›n› hiçbir biçimde etkilememektedir. Bkz.: CE, Charte
sociale européenne (révisée), Rapport explicatif, parag. 81.

207 CE, CEDS, Conclusions XVII-2, Tome 1, article 1er du Protocole additionnel de 1988,
(République chèque), s. 160-161. Örne¤in SHAK, iflçinin cinsiyete dayal› bir ayr›mc› ifllemle iflten
ç›kar›lmas› durumunda, ifle geri dönme hakk›n› öngörmeyen bir yasal düzenlemenin (Finlandiya)
madde 20’ye uygun olmad›¤›na karar vermifltir (s. 256).



Bu yönüyle madde 1/2 karfl›s›nda özel kural (lex specialis) niteli¤i tafl›yan 20.
madde, ilke olarak, sosyal güvenlik konusunda da ifllem eflitli¤ini güvenceye ba¤-
lar. 208 Ancak, taraf devletlerin, sosyal güvenli¤i 20. maddenin uygulama alan›
d›fl›na ç›karmalar› olanakl›d›r. 1988 ek protokolünün (GG ASfi’nin) eki’ne göre
taraf devletlerin, onay yada 20. maddenin kabul edilmesi s›ras›nda yapacaklar› bir
bildirimle, sosyal güvenlikle ilgili konular ile iflsizlik, yafll›l›k ve dul ve yetim ayl›k-
lar›na (yard›mlar›na) iliflkin kurallar›n tümünü yada bir bölümünü 1. maddenin
(GG ASfi’nin 20. maddesinin) kapsam› d›fl›nda tutabilirler (m. 1; GG ASfi’ye Ek,
m. 20/1). Sosyal güvenlik konusunda eflit ifllem, özellikle sosyal güvenlik rejimle-
rinin uygulama alan›, bu rejimlere eriflme koflullar›, ödeneklerin (yard›mlar›n) he-
saplanmas› ve süresi konular›nda cinsiyete dayanan her tür ayr›mc›l›¤›n kald›r›l-
mas›n› gerektirir.

1988 ek protokolünün madde 1/1 (GG ASfi’nin m. 20) kural› ile ASfi’nin
madde 1/2 kural› aras›nda içerik ve uygulama alanlar› ile ilgili olarak yap›lacak
bir karfl›laflt›rma, flu saptamalara olanak vermektedir: Madde 20, madde 1/2 ile
madde 4/3’ü tamamlar. Ancak, söz konusu maddelerin konu yönünden uygula-
ma alanlar› farkl›d›r. Madde 1/2, istihdamda cinsiyet d›fl›ndaki baflka nedenlere
dayal› ayr›mc›l›klar› da kapsarken, madde 20 yaln›zca “cinsiyet”e dayal› ayr›mc›-
l›klarla ilgilidir. Madde 4/3 ise, eflit de¤erde ifl için eflit ücret ilkesine iliflkindir.
Madde 20, ücret ile ilgili sorunlar› kapsar ve daha genifl bir uygulama alan› var-
d›r; taraf devletler için madde 1/2 ve madde 4/3’te öngörülenden daha genifl yü-
kümlülüklere yer verir. 

SHAK’nin yerleflik ve tüm sosyal haklar için yineledi¤i kararlar›na göre, erkek-
ler ve kad›nlar aras›nda eflit ifllem ilkesinin içerdi¤i yükümlülükler; madde 1/2 ile
madde 4/3’te de oldu¤u gibi, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas›n›,
ayn› zamanda hukuk ve uygulama planlar›nda güvenceye al›nmas›n› gerektirir.
Salt ayr›mc› bir kural›n uygulanmamas›, GG ASfi’ye uygunluk aç›s›ndan yeterli
de¤ildir. 20. madde, yasal / biçimsel nitelik yada statülerine bak›lmaks›z›n, kamu-
sal ve özel kesimlerde çal›flan tüm ücretlileri kapsayan bir koruma sa¤lar. 

Eflit de¤erde ifl için eflit ücret hakk›n› güvenceleyen madde 4/3 kural›na iliflkin
içtihatlara de¤inilirken de belirtildi¤i gibi, hukuksal güvenceler ba¤lam›nda özet-
le; eflit ifllem hakk› tüm yönleriyle ve aç›kça güvencelenmeli; bireysel ve toplu ifl
sözleflmeleri ile iç yönetmelikleri de kapsamak üzere yasal, yönetsel ve sözleflme-
sel her tür ayk›r› düzenleme yok ve geçersiz say›lmal›; ma¤dura (ücretliye) uygun
ve etkili baflvuru (hak arama) yollar› ile u¤rad›¤› maddi ve manevi zararlar› karfl›-
layan ve iflveren için de ayr›mc› ifllem ve eylemlerden kaç›nmas›n› sa¤layan -ayr›-
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208 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, article 20, s. 141-142; CE, CEDS, CSE
(révisée), Conclusions 2002, Italie, s. 109-114.



ca tavan s›n›rlamas› olmayan-, k›sacas› “orant›l›, onar›c› ve cayd›r›c›” bir tazmi-
nat elde etme hakk› tan›nmal›; cinsiyete dayanan bir ayr›mc›l›k nedeniyle -yasa-
ya, GG ASfi’ye ayk›r›- iflten ç›karma durumunda eski ifle geri dönme hakk›
tan›nmal›; ücretliler, örne¤in eflit ücrete iliflkin hak istemleri ileri sürdükleri için
iflverenlerce iflten ç›kar›lma, çal›flma koflullar›n› de¤ifltirme, ilerlemeyi durdurma
vb. misilleme eylemlerine karfl› korunmal›; sendikal yada baflka örgütlere bireysel
uyuflmazl›klarda taraf olarak baflvuru (dava) hakk› tan›nmal›, ifllem eflitli¤i hakk›na
ayk›r› kurallar›n geçersizli¤inin saptanmas›nda yarar› bulunan kiflilere aç›k bir top-
lu baflvuru olana¤› verilmeli; ifllem eflitli¤i hakk›n›n gelifltirilmesi ve ma¤durlara hu-
kuksal yard›mda bulunulmas› amac›yla ba¤›ms›z bir organ kurulmal›d›r. 209

Yine, daha önce de belirtildi¤i gibi, cinsiyet temeline dayanan ayr›mc›l›k duru-
munda, kan›tlama yükümlülü¤ünün k›smen tersine çevrilmesi öngörülmelidir.
Buna göre, ifllem eflitli¤i ilkesine ayk›r› bir uygulama sav›nda bulunan kifli (davac›
iflçi), mahkemede yada baflka bir yetkili önünde ayr›mc›l›¤›n varl›¤› sonucuna gö-
türebilecek olaylar› ortaya koymal›d›r. Görünüflteki bu ayr›mc›l›¤›n, cinsiyete da-
yal› herhangi bir ayr›mc›l›ktan ba¤›ms›z biçimde nesnel etkenlere ba¤l› oldu¤unu
ve bu nedenle de ifllem eflitli¤i ilkesinin ihlalini oluflturmad›¤›n› kan›tlama yüküm-
lülü¤ü daval› tarafa (iflverene) düflmelidir. 210

‹nsan haklar›n› koruma belgesi olarak GG ASfi’nin amac›n›n “kuramsal de¤il
ve fakat gerçek (effectif) haklar›n korunmas›” oldu¤undan, 211 salt yasal düzenle-
meler yapmakla GG ASfi’ye uygunluk sa¤lanamaz ve devletler, f›rsat ve ifllem
eflitli¤i hakk›n› gelifltirmek amac›yla somut önlemler almak zorundad›r. Bu neden-
le de, SHAK’ye göre, genel nitelikli bir anayasal kuralla ayr›mc›l›k yasa¤› öngör-
mek, madde 1/2’nin gerektirdi¤i asgari güvenceye ifllerlik kazand›rmak için ye-
terli de¤ildir. Bu kural, devletlerin yaln›zca eflit ifllem ilkesine sayg› gösterme ça-
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209 SHAK’nin, daha önce de belirtildi¤i gibi, gerekli uyarlamalarla madde 1/4 ve madde 20 için geçer-
li olan yerleflik kararlar›ndan seçmeler ve al›nt›lar için bkz.: CE, CEDS, Digest de Jurisprudence
du Comité..., 2008, article 20, s. 139-144 ve 292-295; CE, CEDS, Conclusions XVII-2, Tome 1,

article 1er du Protocole additionnel de 1988, Grèce, s. 348-349. 
SHAK, Danimarka’da bir yasal düzenlemenin, iflverenin misilleme olarak iflten ç›karma eylem-

inin sonuçlar› konusunda; iflçiye, k›demine göre de¤iflmek üzere en çok 36 haftal›k ücreti tutar›nda
bir tazminat hakk›n›n tan›nmas›, buna karfl›l›k ifline geri dönme olana¤› verilmemesi ile ilgil olarak,
devletlerin iflverenler için yeterince cayd›r›c› olan yapt›r›mlar ve u¤ran›lan zararla orant›l› ve yeter-
li bir tazminat öngörmesi gerekti görüflünü yinelemifltir (s. 207). 

210 SHAK, 1988 ek protokolünün 1. maddesi ile ASfi’nin madde 1/2 ve madde 4/3’teki kurallar›na
iliflkin “genel gözlemler”ni, karfl›laflt›rmal› biçimde ortaya koymufltur. Örne¤in bkz.: CE, CSE,

ConclusionsXIII-5, Observation interprétative de l’article 1er du protocole additionnel; CE, CEDS,
CSE (révisée), Conclusions 2004, Tome 2 (‹talie, Lituanie, Norvège, Roumanie, Slovénie,
Suède), septembre 2004, s. 530-531; CE, CSE, Vade-Mecum, s. 207.

211 CE, Réclamation No 1/1998, Commission internationale des juristes c. Portugal, Décision sur le
bien-fondé, 9 septembre 1999, parag. 32.



bas› içinde olmalar›n› de¤il, ayn› zamanda kad›nlar›n ve erkeklerin istihdamda ve
e¤itimde ayr›mc›l›¤a karfl› korunmas› yükümlülü¤ü de dayat›r. Bu ise, eflit ifllem il-
kesini tüm yönleriyle güvenceye ba¤layan aç›k bir yasal düzenleme yapma yü-
kümlülü¤ünü içerir. SHAK, bu ba¤lamda, örne¤in ‹HAS’›n 14. maddesi ile
KSHUS’nin 26. maddesinin uygulanmakta olmas›n›n da, yeterli bir hukuksal te-
mel oluflturmad›¤›n›, istihdamda ayr›mc›l›¤›n daha aç›k yasaklay›c› bir
kuralla düzenlenmesi gerekti¤ini belirtmifltir. Yine SHAK, bir ülkenin,
ESKHUS’nin 7. maddesinin uyguland›¤›n› bir yüksek mahkeme karar›yla destek-
leme biçimindeki yaklaflm› dolay›s›yla da, bu kural›n ASfi’nin madde 4/3 kural›-
na eflde¤er terimlerle yaz›lmad›¤›n› ve 7. maddenin uygulanmas›n›n da, ek proto-
kolün 1. maddesinin (GG ASfi’nin 20. maddesinin) ifllerli¤e geçirilmifl oldu¤u an-
lam›na gelmeyece¤ine karar vermifltir. 212

Komite, istihdamda ve meslekte cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k gözetilmeksizin f›r-
sat ve ifllem eflitli¤i hakk›na uygulamada gerçeklik ve ifllerlik kazand›rmaya yöne-
lik önlemlere flu örnekleri vermektedir:

- F›rsat eflitli¤i yarar›na bir ulusal eylem plan› kabul edilmesi ve uygu-
lanmas›;

- Kad›nlar ve erkekler aras›nda daha büyük eflitli¤e ulaflmak için, ifllet-
melerce iflletme planlar› kabul edilmesinin zorunlu tutulmas›;

- Sosyal ortaklar›n (sendikalar›n), eflit ifllem ilkesini toplu ifl sözleflme-
lerinde ele almalar›n›n özendirilmesi;

- Cinsiyetleraras› eflitlik sorununun, istihdam için ulusal eylem planla-
r›nda göz önünde bulundurulmas›. 213

Tüm boyutlar›yla cinsiyetlerleraras› eflitli¤i, emek piyasas›yla ilgili (ücrete, mes-
lekte ilerlemeye ve e¤itim sistemine iliflkin) tüm politikalarda göz önünde bulun-
durmay› amaçlayan genifl (global) bir stratejiye dayanan politikalar yürütülmelidir.
Bu amaçla, Bakanlar Komitesi’nin 7 Ekim 1998 tarihinde Avrupa Konseyi üye-
si tüm devletlere gönderdi¤i “kad›nlar ve erkekler aras›nda bütünlüklü eflitlik
yaklafl›m›”na iliflkin 98(14) say›l› tavsiye göz önünde bulundurulmal›d›r.

GG ASfi’ye Ek’in 20. maddesinin 2. f›kras›nda (yani 1988 protokolünün 1.
maddesinin 2. f›kras›nda), özellikle gebelik, do¤um ve do¤um sonras›yla ilgili ola-
rak, kad›n›n “biyolojik” korunmas›na iliflkin -8. maddedeki- kurallar›n, 20. mad-
de (m. 1/1) anlam›nda ayr›mc› say›lmayaca¤› öngörülmüfltür. Ayr›mc›l›ktan ba¤›-
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212 CE, CEDS, Conclusions XVII-2, Tome 2, article 1er du Protocole additionnel de 1988, Pays-Bas
(Aruba), s. 643 ve (Antiller), s. 647.

213 CE, CEDS, Conclusions XVII-2, Tome 1, article 1er du Protocole additionnel de 1988, Grèce, s.
348-351.



fl›k tutulan -ve 8. maddeyle güvenceye al›nan- bu tür koruyucu kurallar›n hakl›l›-
¤›n›n, anal›k gibi kad›nlara özgü gereksinimlerle nesnel olarak kan›tlanmas› gere-
kir.

Ek’in 3. f›kras›nda ise, 20. maddenin (m. 1/1’in), olgusal / eylemli (fiili) eflit-
sizliklere çözüm bulmay› amaçlayan özgül önlemler al›nmas›na (yani olumlu ay-
r›mc›l›k içeren somut önlemlere) engel olmad›¤› öngörülmüfltür. 1988 ek proto-
kolünün -geçerlili¤ini sürdüren- aç›klay›c› raporunda, genellikle kad›nlar› etkileyen
bu özgül kurallar›n, zorunlu olmad›¤› ve geçici nitelik tafl›yaca¤›, eflitlik hedefine
eriflilince aflamal› olarak kald›r›laca¤› belirtilmifltir. 214 Komite, GG ASfi’ye Ek’in
3. f›kras›ndaki bu kural›n amac›n›n, 20 maddenin güvenceye ald›¤› f›rsat ve ifllem
eflitli¤i hakk›n›n desteklenmesi oldu¤unu göz önüne alarak, söz konusu kural›n
devletler için “olumlu yükümlülük” içeren bir düzenleme niteli¤i tafl›d›¤› so-
nucuna varm›flt›r. Mevzuat›n, hem olumlu önlemler kabul edilmesini yada olumlu
eylemlerde bulunulmas›n› engellememesi, hem de olgusal eflitsizliklere çözüm bul-
maya yönelik özgül önlemler almas› gerekir. Bu asl›nda, 20. maddenin devletler
için öngördü¤ü f›rsat ve ifllem eflitli¤i hakk›n›n gerçekten (eylemli olarak) kullan›l-
mas›n› uygulamada da sa¤lama (gerçeklefltirme) yükümlülü¤ünün bir gere¤idir.
Komite, kad›nlar ve erkekler aras›ndaki farkl›l›klar› hafifletmek ve 20. maddeye
uygun olarak cinsiyetler aras›nda olgusal (fiili) eflitli¤e ulaflmak ere¤iyle al›nacak
olumlu önlemlerin önemini vurgulam›fl; bu yükümlülü¤ü gerçeklefltirmenin, niteli-
¤i gere¤i “aflamal›” oldu¤unu da eklemifltir. 215

GG ASfi’ye Ek’in 4. f›kras›nda da (m. 1/4), taraf devletlerin, nitelikleri yada
yerine getirilme koflullar› nedeniyle, yaln›zca belli bir cinsiyetten olan kiflilere ay-
r›labilecek (özgülenebilecek) mesleksel etkinliklerin, 20. maddenin (tümünün) ya-
da kurallar›ndan bir bölümünün uygulama alan› d›fl›nda tutulabilecekleri öngörül-
müfltür. Ancak, bu f›kran›n ikinci cümlesine göre 4. f›kra kural›, taraf devletler
için, nitelikleri yada yerine getirilme koflullar› nedeniyle, yasal yada yönetsel dü-
zenlemelerle yaln›zca belirli bir cinsiyetten olan kifliler için sakl› tutulabilecek mes-
leksel etkinlikler listesi belirleme zorunlulu¤u içerdi¤i biçiminde yorumlanamaz.
Bu aç›klama, ek protokolün aç›klay›c› raporunda da yinelenmifltir. 216

Polis ve silahl› kuvvetler gibi “cinsiyetin” belirleyici bir rol oynad›¤› ve koflul
oluflturdu¤u kimi mesleksel etkinliklere iliflkin bir “istisna” kural› oldu¤undan, 4. f›k-
ran›n dar yorumlanmas› gerekir. Bu mesleksel etkinliklerin niteli¤i ve yerine geti-
rilme koflullar›, GG ASfi’ye uygunluk aç›s›ndan üç koflullu s›n›rlama rejimiyle ilgili
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26.

215 CE, CEDS, Conclusions XIII-5, 1997, Observation générale sur l’article 1 du Protocole addition-
nel, s. 270-273 ; CE, CEDS, CSE (révisée), Conclusions 2002, Tome 2, Romanie, s. 167-173.

216 CE, Protocole additionnele à la Charte..., Rapport explicatif, parag. 27.



düzenleme yapan G maddesine göre incelenir ve denetlenir; özellikle istisnay› hak-
l› gösteren “meflru amaç” (örne¤in kamu düzeni yada ulusal güvenlik) ve getirilen
istisnan›n (yani ayr›mc› kural›n) “demokratik bir toplum için zorunlu olmas›” koflul-
lar›n›n bulunmas› gerekir. Örne¤in Komite, Yunanistan’›n kad›nlar›n polis okulla-
r›na al›nmas›na getirdi¤i s›n›rlamay› (kad›nlar›n %85’inin polis gücü / örgütü gö-
revlerinden d›fllanmas›n›), kamu düzenini yada ulusal güvenli¤i güvenceye almak
için demokratik bir toplumda gerekli oldu¤unun ortaya konulamad›¤›, dolay›s›yla
durumun ek protokolün 1. maddesine uygun olmad›¤› sonucuna varm›flt›. 217 Yu-
nanistan, 2003’te yapt›¤› bir yasal düzenlemeyle bu ayk›r›l›¤› kald›rm›flt›r.

ff. Onurlu Çal›flma Hakk› ve

Ayr›mc›l›k Biçimi Olarak Taciz Yasa¤› 

GG ASfi’nin, AB yönergeleri ile UÇÖ sözleflmelerinden esinlenerek güvence-
ye ba¤lad›¤› yeni sosyal haklardan birini oluflturan “onurlu çal›flma hakk›”, tüm
çal›flanlar›n çal›flmada onurlar›n›n korunmas› hakk›n›n gerçekten ve etkili biçimde
kullan›lmas›n› sa¤lama amac›n› tafl›maktad›r. GG ASfi’nin 2 f›kradan oluflan ve
onay s›ras›nda ayr› ayr› kabul edilmesi olanakl› 26. maddesi, taraf devletlerin, ça-
l›flan ve iflveren örgütlerine dan›flarak, flu önlemleri almas›n› öngörmüfltür:

“1. ‹flyerinde yada iflle iliflkili olarak, cinsel taciz konusunda duyarl›-
l›¤›, bilgilenmeyi ve önleyici önlemleri gelifltirmek ve çal›flanlar› bu gibi
davran›fllara karfl› korumak için uygun her önlemi almak;”

“2. ‹flyerinde yada iflle iliflkili olarak, her ücretliye karfl› sürekli ola-
rak yinelenen k›nanabilir yada aç›k biçimde düflmanca (olumsuz) ve
sald›rgan (suç oluflturan) eylemler konusunda duyarl›l›¤›, bilgilenmeyi
ve önleyici önlemleri gelifltirmek ve çal›flanlar› bu gibi davran›fllara karfl›
korumak için uygun her önlemi almak.”

Eflit ifllem ilkesine ayk›r› bir davran›fl oluflturan cinsel taciz davran›fllar› ve ey-
lemleri konusunda duyarl›laflt›rma ve önleyici önlemler alma etkinliklerini ge-
lifltirmenin alt›n› çizen bu madde, taraf devletler için bu gibi davran›fllara karfl› ko-
ruma sa¤layan özel bir yasal düzenleme yapma yükümlülü¤ü getirmemifltir. Ek’te
de belirtildi¤i gibi, 26. madde taraf devletlerin bu konuda özel yasa ç›karmas›n›
zorunlu k›lmaz, ancak varolan ayr›mc›l›¤a karfl› bir genel yasa yada tacize karfl›
özel bir yasa çerçevesinde etkili bir koruman›n sa¤lanmas› gerekir. Cinsel taciz
ma¤durlar›na, maddi ve manevi zararlar›n› karfl›layabilecekleri etkili baflvuru yol-
lar› tan›nmal›; SHAK’nin her zaman yineledi¤i gibi, tazminat tutar› iflveren için
cayd›r›c› ve ma¤dur için de zarar›n› onar›c› düzeyde olmal›d›r. 218
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217 CE, CEDS, Conclusions XVI-2, Tome 1, juin 2003, Grèce, article 1er du Protocole additionnel, s.
396-397.

218 CE, CSE (révisée)..., Rapport explicatif, parag. 97.



26. maddenin 1. f›kras›n›n düzenledi¤i cinsel taciz, GG ASfi’nin haz›rl›k çal›fl-
malar› s›ras›nda aç›klay›c› raporda; cinsel nitelikli istenmeyen bir davra-
n›fl yada, üstlerin ve meslektafllar›n davran›fllar›n› da kapsamak
üzere, çal›flanlar›n onurunu zedeleyen cinsiyete dayal› baflka her
davran›fl biçiminde tan›mlanm›flt›r. 219

GG ASfi’ye Ek’te de belirtildi¤i gibi (m. 26/2), cinsel tacizi kapsamayan 2. f›k-
ra, bir kiflinin kendine özgü niteliklerine ba¤l› bir çal›flma evreni (çevresi, ortam›)
yarat›c› tacize karfl› insan onurunu koruma hakk›n› güvenceye al›r. Ba¤›ms›z bir
organa baflvuru hakk›n› da içeren bu koruma, onurlu çal›flma hakk›n› zedeleyen
sözlü taciz yada kas›tl› y›ld›rma biçimlerine yöneliktir. ‹flverenin yada ifl arkadaflla-
r›n›n sevmemesi gibi nedenlerle, iflin düzenlenip örgütlenmesiyle ilgili tart›flmalar-
dan sistemli biçimde d›fllanan yada benzer nedenlerle bürosu (odas›) olmayan ya-
da derecesine uygun görevler verilmeyen bir çal›flan›n durumu, bu f›kran›n tan›m-
lad›¤› eylemler kapsam›na girer. 220

Cinsel taciz, hakl› nedenle fesih hakk›na dayanak olan nedenlerden biri olarak
‹fl Yasas›’nda düzenlendi¤i gibi; Ceza Yasas›’nda da, cinsel dokunulmazl›¤a karfl›
ifllenen suçlardan biri olarak yapt›r›ma ba¤lanm›flt›r. 221

gg. Aile Sorumluluklar› Olan Çal›flanlar ‹çin

F›rsat Eflitli¤i ve Eflit ‹fllem Görme Hakk› 

27. maddede düzenlenen bu hak, üstlendikleri yada üstlenebilecekleri “aile so-
rumluluklar›” yüzünden çal›flma yaflam›n›n her aflamas›nda çeflitli güçlüklerle (ve
bu nedene dayal› ayr›mc›l›klarla) karfl›laflan çal›flanlar› korumay›, onlara gerek ifle
girme, gerek iflini koruma, gerekse yeni ifl bulma vb. konularda öteki çal›flanlarla
f›rsat ve ifllem eflitli¤i tan›may› öngörmektedir. 222 UÇÖ’nün ayn› konuyu düzen-
leyen 1981 tarihli ve 156 say›l› sözleflmesi ile 165 say›l› tavsiyesinden esinlenile-
rek güvenceye al›nan 223 bu hak, 27. maddede üç f›krada düzenlenmifltir. Aile so-
rumluluklar› bulunan çal›flanlar›n bu nedenle ayr›mc›l›¤a u¤ramamas›n› sa¤lamak
amac›yla önlemler almas› gereken taraf devletlerin üstlendi¤i yükümlülükler flöyle
belirtmifltir:
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219 CE, Assemblée parlementaire, Demandes d’avis du Comité des ministres à l’Assemblée par-
lementaire sur le projet de Charte sociale européenne révisée, Doc. 7242, 10 février 1995,
FDOC 7242, s. 48; CE, CSE (révisée), Rapport explicatif, parag. 99.

220 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, article 24/2, s. 159; CE, CSE (révisée),
Rapport explicatif, parag. 100.

221 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 678-681.
222 CE, CEDS, Digest de Jurisprudence du Comité..., 2008, article 27, s. 160-162; CE, CSE

(révisée), Rapport explicatif, parag. 102.
223 Bu sözleflme ve tavsiye konusunda bkz.: ‹kinci Bölüm, s. 172-174.



“1. a) Aile sorumluluklar› olan çal›flanlara, etkin yaflama girmelerine
ve orada kalmalar›na yada bu sorumluluklar› nedeniyle ayr› kald›ktan
sonra oraya geri dönmelerine olanak vermek için, mesleksel yöneltme
ve e¤itim alan›ndaki önlemleri de kapsamak üzere, uygun önlemler al-
mak;

b) ‹stihdam koflullar› ve sosyal güvenlik ile ilgili olarak gereksinmele-
rini gözönünde bulundurmak için uygun önlemler almak;

c) Kamusal yada özel hizmetleri, özellikle gündüz çocuk bak›m (koru-
ma) hizmetlerini ve baflka koruma biçimlerini gelifltirmek ve destekle-
mek için uygun önlemler almak.

2. Her ana-baba için, anal›k izni sonras›nda bir dönem s›ras›nda bir
çocu¤a bakmak için, süresi ve koflullar› ulusal mevzuat, toplu sözleflme-
ler yada uygulama yoluyla saptanacak bir ana-baba izni elde etme ola-
na¤› öngörmek;

3. Aile sorumluluklar›n›n, bu niteli¤iyle, geçerli bir iflten ç›karma ne-
deni oluflturmamas›n› sa¤lamak.”

Geçerli bir iflten ç›karma gerekçesi say›lmayan “aile sorumlulu¤u” nedeniyle ifl-
ten ç›kar›lan bir iflçi (çal›flan), madde 1/2’nin ayr›mc› iflten ç›karmalara karfl› sa¤-
lad›¤› korumadan ayn› düzeyde yararlan›r. Özellikle mahkemelerin yada baflka
yetkili organlar›n, iflveren için yeterince cayd›r› nitelik tafl›yan ve iflten ç›kar›lan ifl-
çi için de u¤rad›¤› zararla orant›l› olan bir tazminata karar vermesi gerekir. Taz-
minat için bir üst s›n›r öngörülmesi, GG ASfi ile ba¤daflmaz. 224

GG ASfi’ye Ek’te yap›lan aç›klamaya göre 27. madde, bakmakla yükümlü ol-
duklar› çocuklar› ile bak›m ve desteklerine aç›kça gereksinmeleri bulunan öteki ya-
k›n (do¤rudan) aile üyeleri hakk›nda, aile sorumluluklar› ekonomik çal›flma yap-
ma, ona kat›lma yada orada ilerleme olanaklar›n› s›n›rland›rd›¤› zaman, bu tür so-
rumluluklar tafl›yan her iki cinsiyetten çal›flanlara uygulan›r. 

c. Sosyal Haklar Avrupa Komitesinin Kararlar›

SHAK, bir yandan raporlara ve bir yandan da toplu yak›nmalara dayal› dene-
tim sistemleri çerçevesinde, GG ASfi’nin çeflitli maddelerine iliflkin kararlar›yla ay-
r›mc›l›k yasa¤›n›n hukuksal çerçevesini göstermifltir. 

Örne¤in Komitenin, Otizm-Avrupa Örgütü’nün Fransa’ya karfl› yapt›¤›
13/2002 say›l› toplu yak›nmas›na iliflkin karar›nda, Fransa’n›n GG ASfi’nin mad-
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de 15/1 ve madde 17/1 kurallar›n› ihlal etti¤ini belirtmifltir. Komite, oyçoklu¤uy-
la (2’ye karfl› 11’le) ald›¤› karar›nda, genel yada uzmanlaflm›fl okullarda ö¤renim
gören otist çocuklar›n oran›n›n, engelli olsun yada olmas›nlar, daha düflük olma-
s›n›n, yetiflkin otistler için yard›m ve destek sa¤layan alt yap›daki kronik eksiklik
nedeniyle, Fransa’n›n madde 15/1’i ihlal etti¤i sonucuna varm›flt›r. Komite bu
karar›nda, GG ASfi’ye ayr› bir madde konulmas›n›n, yazarlar›n›n, bu fiartta ön-
görülen farkl› normatif haklar›n elde edilmesi konusunda ayr›mc›l›k yap›lmamas›
ilkesine verdikleri önemi gösterdi¤ini eklemifltir.

SHAK ayr›ca, söz konusu karar›nda, ‹HAM’›n Thlimmenos / Yunanistan da-
vas›nda verdi¤i karar› da anm›flt›r. An›msanaca¤› gibi bu karar›nda ‹HAM, ayr›m
gözetmeme ilkesinin, devletlerce nesnel ve makul bir kan›tlama sa¤lamaks›z›n,
durumlar› farkl› olan kiflilere farkl› bir ifllem uygulamamas› durumunda da
çi¤nenmifl say›laca¤›n› belirtmifltir. SHAK, ‹HAM’›n bu karar›na yapt›¤› yollama-
n›n ard›ndan flu sonuca varm›flt›r:

“Baflka bir deyiflle, demokratik bir toplumda, yaln›zca insani çeflitlili-
¤i olumlu biçimde alg›lamak de¤il, ayn› zamanda gerçek ve etkili bir
eflitli¤i güvenceye ba¤lamak için de uygun biçimde tepki göstermek
gerekir. Bu ba¤lamda Komite, madde E’nin yaln›zca do¤rudan ayr›mc›-
l›¤› de¤il ayn› zamanda tüm dolayl› ayr›mc›l›k biçimlerini de yasakla-
d›¤›n› düflünmektedir. Dolayl› ayr›mc›l›klar, ya kimi durumlarda uygun
olmayan ifllemleri, ya bu durumlarda bulunan kiflilerin ve baflka yurttafl-
lar›n çeflitli toplu avantajlara eflitsiz eriflimini ortaya ç›karabilir.” 225

Komite bu karar›nda, bütçe üzerinde önemli yans›malar› olan baz› haklar›n
gerçeklefltirilmesinin zamana yay›lmas›n› gerektirdi¤ini kabul etmifl ve bu ba¤lam-
da, ESKH Komitesi’nin benimsedi¤i “aflamal› gerçeklefltirme” yaklafl›m›ndan
esinlenerek, 226 görüflünü flöyle ortaya koymufltur:

“Tart›flma konusu haklardan birinin gerçeklefltirilmesi ola¤anüstü bi-
çimde karmafl›k ve özellikle pahal› ise, taraf devlet fiart’›n öngördü¤ü
hedeflere makul bir süre içinde ve ölçülebilir ilerlemelerle, seferber ede-
bilece¤i kaynaklar› en iyi biçimde kullanarak eriflmeye çaba göstermeli-
dir. Ayr›ca taraf devletlerin, yapt›klar› seçimin en elveriflsiz durumdaki
gruplar üzerindeki etkisine özellikle dikkat etmeleri gerekir.” 227

SHAK, Fransa’n›n GG ASfi’nin “uygun ve yeterli kurulufllar yada hizmetler
öngörerek yada var olanlar› sürdürerek e¤itim hakk›”n› güvenceye alan madde
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karar› bulunmaktad›r.
227 CE, CEDS, Réclamation no 13 / 2000, parag. 53.



17/1 kural›n› da ihlal etti¤ine karar vermifltir. Komiteye göre Fransa, ilgili grubun
(otistlerin) önemi ve üstlenilecek uygun stratejiler konusunda yirmi y›l› aflan ulusal
tart›flmaya karfl›n, otist kifliler için e¤itim hakk›n›n gerçeklefltirilmesinde yeterli bi-
çimde ilerlememifltir. Fransa, yaln›zca belirli bir sonuca ulaflmam›fl olmas› nede-
niyle de¤il, ayn› zamanda engelli kifliler gibi elveriflsiz gruplar›n durumunu bir ön-
celik olarak ele almak ere¤iyle eldeki kaynaklar›n›n üst s›n›r› ölçüsünde önlemler
ald›¤›n› kan›tlayamad›¤› için de söz konusu maddeyi ihlal etmifltir. Komitenin bu
karar›, De Schutter’e göre, ayr›m gözetmeme zorunlulu¤unun, e¤itim hakk› gibi
sosyal ve ekonomik haklar›n gerçeklefltirilmesinin, özel elveriflsizlikleri nedeniyle
özel bir dikkat gösterilmesini hak eden kifli kesimlerini belirleyerek yönlendirme-
ye götürme biçimini ayd›nlatmaktad›r. 228

GG ASfi’nin bir baflka katk›s›, ASfi’nin 15. maddesinin de¤ifltirilmesindedir.
1961 ve 1996 Sosyal fiartlar›n›n madde bafll›klar› da, engelli kiflilerin korunma-
s›ndaki yaklafl›m farkl›l›k ve de¤iflikli¤ini aç›kça yans›tmaktad›r. 1961 Sosyal fiar-
t›’n›n 15. maddesi, “bedensel yada zihinsel yönden güçsüz kiflilerin mesleksel e¤i-
tim ve sosyal ve mesleksel yeniden uyum hakk›”n› tan›nm›flt›r. 1996 Sosyal fiar-
t›’n›nn 15. maddesi ise, yukar›da de¤inildi¤i gibi, “engelli kiflilerin özerklik, sosyal
bütünleflme ve topluluk yaflam›na kat›lma hakk›”n› güvenceye ba¤lam›flt›r. SHAK,
GG Afifi’nin 15. maddesine iliflkin ilk yorumlar›nda, bu kural›n, son on y›lda ge-
liflen engel (ve engelliler) konusundaki politikan›n de¤iflip ilerlemesine olanak ver-
di¤ini, bu maddenin ayr›m gözetmeme zorunlulu¤unu kapsad›¤›n› belirtmifltir.

Komite; GG ASfi’nin 15. maddesinin 1. f›kras›n›n, taraf devletler “engelli ki-
flilere bir e¤itim (…) sa¤lamak için gerekli önlemleri almay› üstlenirler” diyerek
e¤itimi aç›kça anm›fl olmas› karfl›s›nda, engelli çocuklar›n genel yada geleneksel
ö¤retim programlar›nda aflamal› olarak içertilmesinin (bütünlefltirilmelerinin)
önemli bir arac› olarak, ayr›mc›l›¤› yasaklayan bir mevzuat›n varl›¤›n›
gerekli görmüfltür. Böyle bir mevzuat›n, hiç olmazsa, özel yada ayr› ö¤retim sis-
temleri oluflturulmas›n›n kan›tlamas›n› / hakl› gösterilmesini zorunlu tutmas› ve
yasaya ayk›r› biçimde d›fllanm›fl yada gerçek bir e¤itim hakk›ndan yoksun b›rak›l-
m›fl kiflilere etkili bir baflvuru hakk›n› güvenceye almas› gerekir. 229

SHAK, GG ASfi’nin engelli kiflilerin topluluk (toplum) yaflam›yla bütünlefltiril-
mesi ve ona kat›l›m› ile ilgili 15. maddesinin 3. f›kras›n›n, engellilerin konut, ula-
fl›m, iletiflim, kültür ve serbest zaman alt yap›lar› konular›nda bütünleflmelerini el-
de etmek (bunlara eriflmelerini sa¤lamak) için olumlu önlemler al›nmas›n› gerek-
tirdi¤ini belirtmifltir. Engelli kifliler ile onlar› temsil eden örgütlere benzer olumlu
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önlemlerin tasarlanmas›nda ve incelenmesinde dan›fl›lmas›n› isteyen SHAK’ye
göre, bu amaçlara uygun bir forum bulunmal›d›r.

Ayr›ca madde 15/3 kural›, engellilerin toplum yaflam›yla bütünlefltirilmeleri ve
kat›l›mlar›n›n tam olarak gerçeklefltirilmesi amaçlar› nedeniyle konut, ulafl›m, kül-
tür ve serbest zaman etkinlikleri gibi konularda “olumlu önlemler” al›nmas›n›
ve bu konuda kendilerine ve onlar› temsil eden örgütlere dan›fl›lmas›n› da gerek-
tirir. 230 Taraf devletler, gerek kamusal ve gerekse özel alanlar› kapsamak üzere,
konut, ulafl›m, kültür ve serbest zaman etkinlikleri gibi konularda ayr›mc›l›¤› ya-
saklayan ve haks›z ifllemle karfl›laflan kifliler için baflvuru yollar› öngören bir ya-
sal düzenleme yapmal›d›r. 231 Komitenin birçok ülke için yineledi¤i bu karar, ay-
r›mc›l›¤a karfl› sosyal haklardaki koruman›n hukuksal çerçevesinde olumlu ön-
lemler içeren yasal ve yönetsel düzenlemelerin tafl›d›¤› önemi ortaya
koymaktad›r. Etkili bir yönetsel ve yarg›sal baflvuru, hak arama yollar› tan›nma-
d›kça, madde 15/3’ten do¤an yükümlülük yerine getirilmifl say›lamaz ve bu kura-
l› yaflama geçirmek de zorlafl›r.

SHAK, GG ASfi’nin yafll›lar›n sosyal koruma hakk›n› güvenceye alan 23.
maddesi konusunda; bu kural›n, yafll› kiflilerin yafla dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› ko-
runmalar›n› sa¤layan ayr›m gözetmeme yükümlülü¤ü öngören bir mevzuat kabul
etmelerini gerektirdi¤ini belirtmifltir. 232 Komite ayn› zamanda, madde 23’ün,
yafll› kiflilere emeklilik ayl›klar› (pensions) ya yeterli ücret almamalar› durumunda
baflka mali yard›m yollar›yla yada uygun bir ücret düzeyi yoluyla yeterli kaynaklar
sunulmas› üzerinde de ›srar etmifltir. Yine Komite, (özellikle Alzheimer hastal›¤›-
na tutulmufl yafll› kifliler için) evde yard›m hizmetleri ve gündüz bak›m merkezleri-
ni kapsamak üzere alt yap› oluflturulmas› ve hizmetler sunulmas›; yafll› kiflilerin ge-
reksinimlerinin ulusal ve yerel konut politikalar›nda yer almas›; yafll› kifliler, ailele-
ri ve sosyal ve sendikal örgütleri için kurumda bak›m ve davran›fl konusunda ya-
k›nmada bulunma olana¤› tan›nmas› üzerinde de ›srar etmifltir. 233

3. Toplu Yak›nmalar Protokolü ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Befl belgeli Sosyal fiartlar Sistemi’nin ayr›mc›l›k yasa¤› ve ifllem eflitli¤i konu-
sundaki genel ve özgül kurallar›, yer yer yap›lan al›nt›lardan da anlafl›ld›¤› gibi,
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1998’de uygulanmaya bafllayan yeni bir denetim sistemi çerçevesinde de ele al›n-
maya bafllanm›flt›r. 

Bu denetim sistemini getiren Toplu Yak›nmalar Sistemi Öngören Avrupa
Sosyal fiart›’na Ek Protokol 234, Bakanlar Komitesi’nce 22 Haziran 1995’te
kabul edilmifl ve 9 Kas›m 1995’te de imzaya aç›lm›flt›r. 235 Ancak 1 Temmuz
1998 tarihinde yürürlü¤e girebilen protokolü, 14 fiubat 2009 itibar›yla 6 devlet
imzalam›fl ve aday üye olan biri (H›rvatistan) d›fl›nda Avrupa Birli¤i üyesi olan 12
devlet de onaylam›flt›r. 236 Bunlar; Belçika, Finlandiya, Fransa, H›rvatistan, Hol-
landa, K›br›s, ‹rlanda, ‹talya, ‹sveç, Norveç, Portekiz ve Yunanistan’d›r. Dolay›s›y-
la, 27 AB üyesinden 15’i, toplu yak›nmalar yoluyla gerçeklefltirilebilecek sendikal
ve sivil denetim yolunu açmam›flt›r. Ayr›mc›l›k yasa¤›n› düzenleyen E maddesini
içeren GG ASfi’yi onaylayan 24 devlet aras›nda, kendisine yönelik toplu yak›n-
malarda bulunulan 7 devletten yaln›zca Yunanistan yoktur. Dolay›s›yla, Yunanis-
tan’a yönelik 2 toplu yak›nman›n ikisi de, onaylad›¤› ASfi’nin 16. maddesiyle bir-
likte bafllang›ç bölümündeki ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin ihlal edildi¤i savlar›na da-
yand›r›lm›flt›r.  

Türkiye, ‹lerleme Raporlar›nda da onaylanmad›¤› için elefltirilen bu protokolü
ne imzalam›fl, ne de onaylam›flt›r. 

GG ASfi’nin, güvenceye ald›¤› tüm sosyal haklardan sayd›klar›n›n d›fl›ndaki ne-
denlere de dayal› olarak hiçbir yönden ayr›m gözetilmeksizin yararlan›lmas›n› ön-
gören E maddesi, 6 Ocak 2009 tarihi itibar›yla, 237 Toplu Yak›nmalar Protoko-
lü’nün yürürlükte oldu¤u on y›l› aflk›n süreden beri yap›lan toplam 54 yak›nmadan
22’sinde (%40,7) ileri sürülmüfltür ve bunlar›n 9’u Fransa’ya karfl› gerçeklefltirilmifl-
tir. 5 toplu yak›nma Bulgaristan’a, 2 toplu yak›nma Yunanistan’a ve 1’er toplu ya-
k›nma da Hollanda, ‹talya, ‹rlanda ve Portekiz, Slovenya ve H›rvatistan’a yönelik
olarak gerçeklefltirilmifltir. Sosyal Haklar Avrupa Komitesi, bu toplu yak›nmalardan
9’u için gerekçeli ihlal karar› vermiflti. Toplu yak›nmalardan 2’si (28 ve 36 say›l›
olanlar›) için, kabul edilmezlik karar› al›nm›flt›r. Buna karfl›l›k, yaln›zca H›rvatistan’a
yönelik 1 toplu yak›nma konusunda, henüz kabul edilebilirlik incelemesi sonuçlan-
mam›flt› (bkz.: Çizelge). 
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234 1995 Protokolünün öngördü¤ü “onay” koflullu bu denetim sisteminin, UÇÖ’nün benzer koflullar›
bulunan denetim sistemiyle karfl›laflt›r›lmas› için bkz.: Mesut Gülmez, Uluslararas› Sosyal

Politika, 2008, s. 281-285.
235 Toplu Yak›nmalar Protokolü konusunda daha ayr›nt›l› bilgi için bkz.. Mesut Gülmez, “Gelifltirilen

‹çeri¤i ve Etkinlefltirilen Denetim Sistemi ‹le Yeni Avrupa Sosyal fiart›”, Prof. Dr. Metin Kutal’a
Arma¤an, Türk A¤›r Sanayii ve Hizmet Sektörü Kamu ‹flverenleri Sendikas›, Ankara, 1998, s. 327-
358. 

236 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=158&CM=8&DF=2/14/2009&CL
=FRE, eriflim: 14.02.2009.

237 http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Complaints/complaints_fr.asp, eriflim: 06.01.2009.



Çizelge.- Toplu Yak›nmalar ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› (1999-2008)

Kaynak: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/

Complaints/complaints_fr.asp, eriflim: 16.02.2009.

IV. AYRIMCILIK YASA⁄I VE TÜRK‹YE: 

UYGUN VE AYKIRI DÜZENLEME ÖRNEKLER‹

Türkiye, ASfi’yi 1989’da onaylamas›ndan 2006 y›l›na de¤in, toplam 13 ra-
por sunmufltur. 238 14. rapor ise, 31 Ekim 2007’de sunulmas› gerekirken 29 fiu-

No

6

13

14

15

24

26

27

28

31

33

36

41

42

44

46

47

48

49

50

51

52

53

Sonuç

Karar

Karar

Karar

Karar

Karar

Karar

Karar

Karar

KE (-)

Karar

Karar

KE (-)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

KE (+)

Say›

RecChS (2001)1

ResChS(2004)1

ResChS(2005)6

ResChS(2005)11

ResChS(2006)5

ResChS(2005)14

ResChS(2006)4

ResChS(2007)2 

ResChS (2008)7 

Tarih

30.01.01

10.03.04

04.05.05

08.06.05

12.05.06

07.09.05

03.05.06

05.09.07

02.07.08

Yak›nma

Tarihleri

30.08.99

27.07.02

03.03.03

04.04.03

06.02.04

27.04.04

28.06.04

12.07.04

22.04.05

01.02.06

03.07.06

20.02.07

26.07.07

08.08.07

22.10.07

04.02.08

28.03.08

28.03.08

01.04.08

17.04.08

25.08.08

28.02.08

Yak›n›lan

Ülkeler

Fransa

Fransa

Fransa

Yunanistan

Fransa

Fransa

‹talya

Fransa

Bulgaristan

Fransa

Portekiz

Bulgaristan

‹rlanda

Bulgaristan

Bulgaristan

Hollanda

Bulgaristan

Yunanistan

Fransa

Fransa

H›rvatistan

Slovenya

Yak›n›lan

Maddeler

1/1, 2, 4, 10/1, 3a,b; E

15, 17, E

13, 17, E

16, Bafllang›ç

1/2

5, E, G, I

31, E

1/2 

16, E

16, 30, 31, E

6/2, E

17/2, E

23, E, 12/4

13/1, E

11, 13, E

31, 11, 13, 16, 17, 30, E

13/1, E

16, Bafllang›ç

4, 12, 18, 19, E

16, 19, 30, 31, E

16, E

16, 31, E

ASfi/

GGfi

GGfi 

GGfi 

GGfi

ASfi

GGfi

GGfi 

GGfi 

GGfi 

GGfi 

GGfi 

GGfi

GGfi

GGfi

GGfi

GGfi

GGfi

GGfi

ASfi

GGfi

GGfi

GGfi

GGfi
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238 Her denetim döneminin olumlu ve olumsuz sonuçlar› ile bilgi eksikli¤i nedeniyle ertelenen
sonuçlar›n ayr›nt›l› bir dökümü için bkz.: Mesut Gülmez, “Avrupa Sosyal fiart› Koruma Sistemi ve
Türkiye”, 1999, s. 83-137.

Bakanlar Komitesi

Tavsiyeleri



bat 2008’de gönderilmifltir. 239 Türkiye’nin, 13 raporunu kapsayan onyedi y›ll›k
süre boyunca yap›lan denetimlerde, gerçeklefltirdi¤i ilerlemeler ile varl›¤›n› sürdü-
ren ayk›r›l›klar›n afla¤›da de¤inilen genel / toplu listesi özet olarak ç›kar›lm›flt›r. 

28 Ocak 2009 tarihi itibar›yla güncellenen bu listede; ASfi’nin onaylad›¤›m›z
46 f›kras›ndan (madde yada f›kras›ndan) do¤an yükümlülüklerle s›n›rl› bir deneti-
min yap›ld›¤› yaklafl›k onsekiz y›ll›k döneme iliflkin ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem
ilkesiyle ilgili sonuçlar yer almaktad›r. Liste; Komite kararlar›n›n ard›ndan gerçek-
lefltirilen ilerlemeler (uygunluk sa¤lay›c› düzenlemeler) ile ayk›r›l›¤› süren konu ve
düzenlemeleri, raporlardan derleyerek k›sa bafll›klar biçiminde özetlemifltir. 240

Dolay›s›yla, 1 Temmuz 2007 itibar›yla listelenen bu olumlu ve olumsuz sonuçlar
(ASfi’ye uygun ve ayk›r› kurallar), onaylad›¤›m›z GG ASfi’den do¤an -46 f›kradan
91 f›kraya yükseltilerek iki kat›na ç›kan- yükümlülüklerin rapora dayal› denetimi-
nin henüz bafllamad›¤› y›llara iliflkindir. 

1. Uygun Düzenlemeler

“Ayr›mc›l›k gözetmeme” bafll›¤› alt›nda, SHAK’nin hükümet raporlar› te-
melinde yapt›¤› ASfi’ye hukuksal uygunluk denetimi çerçevesinde ald›¤› “sonuç-
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239 Türkiye 14. raporunu, Bakanlar Komitesi’nin 3 May›s 2006 tarihli karar›yla belirlenen yeni rapor
sunma yöntemi uyar›nca sunmufltur. 

“1. Grup: ‹stihdam, E¤itim ve F›rsat Eflitli¤i” bafll›¤› alt›nda toplanan maddelere iliflkin
olan 14. raporun “referans dönemi”, maddelere göre flöyledir: 18. madde için 1 Ocak 2003 ile
31 Aral›k 2006 tarihleri; 1., 9. ve 10. maddeler için de, 1 Ocak 2005 ile 31 Aral›k 2006 tarihleri. 

Sonraki (15.) rapor ise, “2. Grup: Sa¤l›k, Sosyal Güvenlik ve Sosyal Koruma” bafll›¤›
alt›nda toplanan 3., 11., 12., 13., 14. maddelere (ve ek protokol m. 4’e) iliflkin olacakt›r. 2005-
2007 referans dönemine iliflkin olan bu raporun gönderilmesi için belirlenen son tarih, 31 Ekim
2008 idi. 

15. ulusal rapor, ayn› zamanda 1961 ASfi’sinin ve 1996 GG ASfi’nin belirli maddelerinin
farkl› referans dönemlerinde uygulanmas›na iliflkin olmak üzere haz›rlanm›flt›r (European

Social Charter, 15th National Report on the Implementation of The European Social Charter
submitted by The Government of The Republic of Turkey for the period between August 1, 2007
to December 31, 2007 (Revised Charter) on Articles 3,23 & 30 For the period between January
1, 2003 to July 31, 2007 (1961 Charter) and August 1, 2007 to December 31, 2007 (Revised
Charter) on Articles 11,12,13 & 14). 

Ancak, 6 Mart 2009 tarihi itibar›yla, Avrupa Konseyi’nin ASfi / GG ASfi’ye iliflkin internet say-
fas›nda yer alm›yordu. Bu da, 15. raporun, gönderilmesi gereken tarihten dört ay› aflan bir süre
sonra, henüz gönderilmedi¤ini göstermektedir (MG).

“3. Grup: Çal›flmaya ‹liflkin Haklar” (madde 2, 4, 5, 6, 21, 22, 26, 28 ve 29) ile ilgili ve 2005-
2008 referans dönemine iliflkin olan raporlar›n, 31 Ekim 2009’da; “4. Grup: Çocuklar, Aile ve
Göçmenler” (madde 7, 8, 16, 17, 19, 27, 31) ile ilgili olan ve 2005-2009 referans dönemini kap-
sayan raporlar›n da 31 Ekim 2010’da sunulmas› öngörülmüfltür. 
Bkz.: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/ReportCalendar/CalendarNRS_fr.asp,
eriflim: 01.03.2009.

240 http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/CountryFactsheets/Turkey_fr.pdf, eriflim:
16.02.2009.



lar” (conclusions) olarak bilinen kararlar› do¤rultusunda “gerçeklefltirilen ilerle-
meler (yani ASfi’ye uygun düzenlemeler) flöyle s›ralanm›flt›r:

- ‹stihdamda ayr›mc›l›¤a karfl› genel düzenleme yap›lmas› (4857 say›l›
‹fl Yasas›): ‹stihdam kavram›n›n geniflletilmesi, ma¤durun yeniden bü-
tünlefltirilmesi (ifle geri al›nmas›) olana¤› ve u¤ran›lan zarar›n orant›l›
olarak karfl›lanmas› vb; 241

- 17 Ocak 1997’den beri, yurttafll›k fark› gözetilmeksizin, ayl›k yoksul-
luk ödene¤i (muhtaçl›k ayl›¤›) verilmesi; 

- Uzun erimli risklerle ilgili olarak yabanc›lar›n üyeli¤ini kapsam d›fl›n-
da tutan 506 say›l› ve 1964 tarihli Sosyal Sigortalar Yasas›’n›n mad-
de 3-II A kural›n›n kald›r›lmas›; 

- Efller, anne-babalar (ebeveynler) aras›nda eflitli¤i sa¤layan yeni Me-
deni Yasa’n›n 1 Ocak 2002’de yürürlü¤e girmesi; 242

- 573/97 say›l› kararnamenin, engelli kiflilerin özel ö¤retim kurum-
lar›na ve yüksek ö¤retime eriflmelerine olanak vermesi.

“‹stihdam” alan›nda gerçeklefltirilen ilerleme olarak ise, 4817 say›l› ve 6 Mart
2003 tarihli yasan›n 6 Eylül 2003’te yürürlü¤e girmesi; Türkiye’de yabanc›-
lar›n çal›flmas›na olanak veren bu yasayla çal›flma izni olan bir yabanc›
iflçinin ÇSGB’nin izniyle iflyerini ve iflkolunu de¤ifltirme hakk›n›n tan›nm›fl olmas›
belirtilmifltir. 243

2. Ayk›r› Düzenlemeler

ASfi’ye ayk›r› olan kurallar›n önemli bir bölümü, “yurttafll›k” ve “cinsiyet” te-
mellerine dayanan ayr›mc› kurallara iliflkindir. 

Yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›l›klar (yani ASfi’ye uygun olmayan kural-
lar) flunlard›r:

- Madde 1/2: Özgürce edinilen ifl (ayr›m gözetmeme, zorla çal›flt›rma
yasa¤›, baflka yönler): Baz› istihdam (ifl) kategorilerinin Türk yurttafl-
lar›na ayr›lm›fl olmas›;

- Madde 12/4: Sosyal güvenlik alan›nda eflit ifllem hakk›: 

1) Türkiye’ye bir anlaflmayla ba¤l› olmayan ASfi’ye yada GG
ASfi’ye taraf olan devletlerin uyruklar›n›n, uzun süreli riskler için
sigorta kapsam›nda olmamas›; 
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241 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 584 vd.
242 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 666-668.
243 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 688-692.



2) Bu durumdaki 244 yabanc›lar›n iflsizlik ödene¤i hakk›n›n olmamas›;

- Madde 19/4 ve 19/10: Sendika hakk› ve istihdam alan›nda eflit ifl-
lem hakk›: 

1) Yabanc›lar›n, sendika kurucusu olamamas›; 245

2) Mevzuat›n, istihdam alan›nda, göçmen iflçilerin eflit ifllem hakk›-
n›n yeterince korumamas›; 

3) Ba¤›ms›z çal›flanlar için de, ayn› durumun söz konusu olmas›;

- Madde 19/6 ve 19/10: Ailenin biraraya gelme hakk›: 

Göçmen iflçilerin 18 ve 21 yafllar› aras›ndaki çocuklar›n›n, ailenin biraraya gel-
me (birleflme) hakk›ndan yararlanmamas›.

Cinsiyet temeline dayal› ayr›mc›l›klar (ASfi ile uyumsuz kurallar) ise flöyle s›-
ralanm›flt›r:

- Madde 4/3: Eflit ücret hakk›: 

1) Ekonominin birçok kesiminin, eflit ücret ilkesinin uygulama alan›
d›fl›nda olmas›; 246

2) Bakmakla yükümlü olunan çocuklar için verilen aile yard›m› öde-
ne¤inin, efllerin devlet memuru olmas› durumunda kocaya yada
kocan›n r›zas›yla ve eflin cinsiyetine dayal› olmayan baflka ölçütle-
re göre kad›na ödenmesi. 247

‹stihdamda ayr›m gözetmeme alan›ndaki ASfi’ye uygun olmayan durum,
ASfi’nin madde 1/2 kural›yla ilgilidir ve; özgürce edinilen ifl (ayr›m gözetmeme,
zorla çal›flt›rma yasa¤›, baflka yönler) bafll›¤› alt›nda; istihdamda ayr›mc›l›k duru-
munda ödenen tazminat›n dört ayl›k ücretle s›n›rl› tutulmas›, yani komitenin
yerleflik kararlar›na ayk›r› olarak tavan s›n›rlamas› öngörülmüfl olmas›d›r. 

3. Ayk›r› Düzenleme Örnekleri 

Yukar›da bafll›klar biçiminde özetlenen ASfi’ye ayk›r› düzenlemelerin “istih-
dam”, “eflit ücret ilkesi”, “sosyal güvenlik” ve “göçmen iflçiler” ile ilgili örnekleri-
ni, 248 Komite raporlar›ndaki inceleme ve kararlar temelinde daha ayr›nt›l› olarak
incelemek gerekir. 
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244 Burada, ASfi’nin 12. maddesinin 4. f›kras› konusunda “karfl›l›kl›l›k” ilkesinin uygulanmad›¤›n›
an›msatmakta yarar vard›r. Sözü edilen yabanc›lar, Türkiye’nin iki yada çok yanl› bir anlaflma
imzalamad›¤› ASfi’yi yada GG ASfi’yi onaylayan -taraf olan- devletlerin uyru¤u olan yabanc›lard›r.

245 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 638 vd.
246 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 588 vd.
247 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 665.
248 Bu konuda genel olarak bkz.: Mesut Gülmez, “Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›na Uyum

Sa¤layabilecek miyiz?”, s. 48-50.



a. ‹stihdam Alan›nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›na Ayk›r› Düzenlemeler

Sosyal Haklar Avrupa Komitesi, madde 1/2 kural›na iliflkin olarak, hüküme-
tin 1 Ocak 2003 ile 31 Aral›k 2004 referans dönemine iliflkin 12. raporunun de-
netiminde, yukar›da k›saca de¤inilen ayk›r›l›klar› saptarken flu de¤erlendirmeleri
yapm›flt›r: 249

Bu kural gere¤ince, mevzuat›n, istihdamda cinsiyet, ›rk, etnik köken, din, en-
gel, yafl, cinsel yönelim ve siyasal görüfllere dayal› her tür ayr›mc›l›¤› yasaklama-
s›, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›klar› da kapsamas› gerekti¤i yolundaki yerleflik gö-
rüflünü yineleyen Komite, dolayl› ayr›mc›l›klar konusunda 13 say›l› toplu yak›n-
madaki karar›na göndermede bulunmufltur.  

Türkiye’nin UÇÖ’nün 100 say›l› özleflmesi ile BM’nin KKTABKUS’yi onayla-
d›¤›n› ve ayn› zamanda AB’nin 75/117 76/207 ve 86/378 say›l› yönergelerini
iç hukuka aktard›¤›n› an›msatan Komite, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin
istihdamda dil, ›rk, cinsiyet, siyasal görüfller, felsefi inançlar, din ve baflka benzer
gerekçelere dayanan her tür ayr›mc›l›¤› yasaklad›¤›n› belirtmifl; ancak yafl, en-
gel ve cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda
tamamlay›c› bilgiler elde etmek istedi¤ini eklemifl ve ayn› zamanda, istihdam-
da ayr›mc›l›¤›n ifle alma (le recrutement) ve e¤itimi de kapsamak üzere tüm
alanlarda yasaklan›p yasaklanmad›¤›n› sormufltur. 

Kad›n ve erkeklerin eflit de¤erde ifl için eflit ücret hakk›n›n -madde 1/2 de¤il-
madde 4/3 kural› aç›s›ndan incelendi¤ini belirten Komite, ayr›mc›l›k yasa¤› için
kabul edilebilir istisnalar (örne¤in temel mesleksel gereklilikler) konusunda aç›kla-
malar istemifl ve mevzuat›n tüm istihdam sektörlerini kapsay›p kapsamad›¤› ko-
nusunda bilgi istemifltir. Ayn› zamanda Komite, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k
kavramlar›n›n yasa metinlerinde tan›mlan›p tan›mlanmad›¤› ve mahkemelerce de
yorumlan›p yorumlanmad›¤› konular›nda bilgi istemifltir.

Baflvuru yollar›yla ilgili olarak, ayr›mc›l›k ma¤duru olan iflçinin yarg›da tazmi-
nat isteme hakk›n›n bulundu¤unu ve yasan›n böyle bir durumda, kan›tlama yü-
kümlülü¤ünün tersine çevrilmesini öngördü¤ünü ve iflçinin ayr›mc› uygulamalar
ileri sürdü¤ü zaman, ayr›mc›l›k bulunmad›¤›n› kan›tlama yükümlülü¤ünün iflvere-
ne düfltü¤ünü belirtmifltir.

‹flçinin, karfl›laflt›¤› yasa d›fl› ayr›mc›l›k için tazminat isteyebilece¤ine, ancak bu-
nun tutar›n›n dört ayl›k ücretle s›n›rl› oldu¤una de¤inen Komite, oysa madde 1/2
kural›n›n ayr›mc›l›k durumunda ödenecek tazminat›n “etkili, orant›l› ve
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cayd›r›c›” olmas›n› gerektirdi¤ini, dolay›s›yla, baz› durumlarda bir “ta-
van” dayat›lmas›n›n verilen tazminatlar›n gerçekten karfl›lafl›lan
zararla bir ba¤›n›n olmamas› sonucu do¤urabilece¤ini ve iflveren için
yeterince cayd›r›c› olmama riski tafl›yabilece¤ini belirtmifl ve sonuç olarak da, be-
timlenen bu durumun ASfi’ye uygun olmad›¤› sonucuna varm›flt›r.

Ayr›mc›l›k yasa¤›na uymayan iflverenlerin karfl›laflabilece¤i olas› yapt›r›mlar
hakk›nda aç›klamalar yap›lmas›n› isteyen Komite, ayr›ca mahkemelerdeki ayr›m-
c›l›k davalar›n›n say›s›n› ve sonuçlar›n› da ö¤renmek istedi¤ini eklemifl ve madde
1/2 uyar›nca, örgütler, dernekler ve baflka tüzel kiflilerin ayr›mc›l›k
ma¤duru için dava açma yetkisinin bulunmas› gerekti¤ni ve böyle
bir olana¤›n bulunup bulunmad›¤›n› da sormufltur. Komite, (kamusal) yetkililerin
ifllem eflitli¤ini gelifltirmekle görevli bir organ kurmay› düflünüp düflünmediklerini
de ö¤renmek istemifltir. 

Ayr›mc›l›k karfl›t› mevzuat›n ancak eflitli¤e eksenli genifl bir strateji çerçevesin-
de gerçekten etkili olabilece¤ini vurgulayan Komite, bunu kolaylaflt›r›p destekle-
mek amac›yla hangi önlemlerin al›nd›¤›n› ve özellikle de istihdamda kad›nlar›n
eflitli¤ini özendirmek için neler yap›ld›¤›n› sormufltur.

Yine, sendika üyeli¤ine dayal› ayr›mc›l›¤›n yasakland›¤›n› belirten SHAK’nin
hükümetten sordu¤u bir baflka konu da, 2821 say›l› yasan›n bu durumda öngör-
dü¤ü iflçinin en az bir y›ll›k ücreti tutar›na eflit olan “sendikac›l›k tazminat›”n›n
1475 say›l› yasan›n 13. maddesi gere¤ince tan›nan tazminata eklenip eklenme-
di¤i yada onun yerine geçip geçmedi¤idir.

Komite, istihdamda “yurttafll›k”a dayal› ayr›mc›l›k konusunda, madde 1/2
çerçevesinde, flu an›msatmada bulunmufltur: Devletler, yabanc› uyruklu kiflilerin
ülkelerinde bir ifle girifllerini çal›flma izni elde etmelerine ba¤l› tutabilirler. Ancak,
31. maddede amaçlanan gerekçeler d›fl›ndaki baflka gerekçelerle, taraf devletle-
rin uyruklar›n›n ifl edinmelerini genel olarak yasaklayamazlar. 31. maddenin ön-
gördü¤ü üç s›n›rlama koflulunu (yasayla öngörme, hakl› nedene dayanma ve de-
mokratik bir toplum için gerekli olma koflullar›n›) an›msatan SHAK’ye göre, ya-
banc›lara kapat›labilecek biricik ifl, hizmet yada görevler (istihdam), kamu düze-
ninin yada ulusal güvenli¤in korunmas›na s›k› biçimde ba¤l› olanlar ve kamu
gücünün kullan›lmas›n› içerenlerdir. 

Komite, daha önceki sonuçlar›nda, ASfi’ye taraf baflka devletlerin uyrukla-
r›n›n birçok istihdam / ifl kategorisinden d›fllanm›fl olmas›n› uygun bulmad›¤›-
n› an›msatm›fl; hükümet raporunda bu durumun düzeltildi¤i bilgisinin yer ald›¤›n›,
ancak baflka bir aç›klama bulunmad›¤›n› belirtmifltir. Komite, elinde bu konuda
daha önce yapt›¤› de¤erlendirmeyi de¤ifltirmesine iliflkin hiçbir bilgi olmad›¤› ge-
rekçesiyle, durumun ASfi’nin madde 1/2 kural›na uygun olmad›¤› sonucuna var-
m›flt›r. 
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Komite, Türk yurttafllar›na ayr›lan ifller konusunda güncel bilgiler istemifl ve
ayr›ca, ideolojik ve y›k›c› / bozguncu olas› etkinlikler konusunda bilgiler elde et-
mek amac›yla baz› kamu kurulufllar› personel kategorilerine yönelik soruflturma-
lar› düzenleyen kurallara iliflkin bilgi iste¤ini yinelemifltir. 

Komite, önceki denetim dönemlerinde, 250 görevleri genel olarak güvenlik,
yasa ve kamu düzeni yada kamu güvenli¤i için bir tehdit oluflturdu¤u yada gerek-
li olmad›¤› için yerel yönetimlerin görevlilerinin görevden al›nmas›na yada baflka
yere nakledilmesine izin veren -ve 4045/1994 ve 2935/1983 say›l› ve tarihli ya-
salarla de¤ifltirilmifl olan- 1402 say›l› yasan›n kimi kurallar›n›n, ASfi’nin 31.
mddesinin izin verdi¤i s›n›rlar›n ötesine geçti¤i sonucuna varm›flt›. 12. rapor bu
konuda yeni bilgi içermedi¤inden, durumu gelecek raporda güncellefltirmek iste-
di¤ini belirtmifl, ancak bu arada da, durumun madde 1/2 kural›na uygun olmad›-
¤› kan›s› tafl›d›¤›n› eklemifltir. 251

Türkiye’nin, iki y›l öncesine iliflkin olmak üzere, “istihdam, e¤itim ve f›rsat
eflitli¤i” konusunda dört ay gecikmeyle 29 fiubat 2008’de sundu¤u 14. raporu-
nu inceleyen Sosyal Haklar Avrupa Komitesi, çal›flma hakk›na iliflkin 1. madde-
nin de denetim kapsam›nda oldu¤u bu dönemde, 6 uygunluk ve 5 ayk›r›l›k sap-
tam›flt›r. Ayk›r›l›klar, ASfi’nin madde 1/2, madde 1/4, madde 18/2 ve madde
18/3 kurallar›na iliflkindir. 252

Komite, iç hukukumuzun madde 1/2 karfl›s›ndaki durumunu de¤erlendirdi¤i
2008 raporunda, Anayasa’n›n 10. maddesi ile ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesini ve ayr›-
ca özürlülere iliflkin yasan›n 14. maddesini an›msatm›flt›r. “Yafl” ve “cinsel yöne-
lim”in, mevzuat›n yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda bulunmad›¤›n› saptayan
Komite, önceki kararlar›nda da yer alan bu ayr›mc›l›k nedenleri konusundaki bilgi
iste¤ine hükümetin yan›t vermedi¤ini belirtip ayn› iste¤ini, özellikle Türkiye’ye gö-
re, bu iki nedenin -Anayasa madde 10 ile ‹fl Yasas› madde 5’te geçen- “ve benze-
ri nedenler” aras›nda bulunup bulunmad›¤›n› ö¤renmek için yinelemifltir.

Komite karar›ndan anlafl›ld›¤›na göre hükümet raporunda, mevzuat›n tüm is-
tihdam sektörlerini kapsad›¤› aç›klamas›na yer verilmifl, ayr›mc›l›k yasa¤›na geti-
rilen istisnalar›n da, özellikle kad›nlar› yada 18 yafl›ndan küçük genç iflçileri koru-
mak amac›yla, olumlu ayr›mc›l›¤a ba¤l› oldu¤u eklenmifltir. Oysa, ‹fl Yasas›’n›n 4.
maddesini -ve ayr›ca ifl güvencesi kurallar›ndan yararlanma koflullar›n›- görmezlik-
ten gelen hükümetin verdi¤i bu bilginin, gerçe¤i yans›tmad›¤› ortadad›r.
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SHAK, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramlar›n›n yasal metinlerde tan›m-
lanmad›¤›n› belirterek, bu kavramlar›n mahkemelerce yorumlan›p yorumlanmad›-
¤›n› ve nas›l yorumland›¤›n› yeniden sormufltur. 

Komite, XIX. denetim döneminde kabul etti¤i kan›tlama yükümlülü¤ü konu-
sundaki gözleminde (genel yorumunda), -uluslararas› hukuktaki ortak yaklafl›ma
uygun olarak-, Sosyal fiart’›n kapsad›¤› alanlarda ayr›mc›l›k sav›na iliflkin uyufl-
mazl›klarda, kan›tlama yükümlülü¤ünün yaln›z bafl›na davac›ya (yak›nmac›ya, iflçi-
ye) düflmemesi, fakat uygun bir düzenleme konusu olmas› gerekti¤ini an›mmsat-
m›flt›r. 253 Baflvuru yollar› konusunda ise, ayr›mc›l›k ma¤duru olan bir iflçinin taz-
minat isteme hakk› bulundu¤unu, yasan›n böyle bir durumda kan›tlama yükümlü-
lü¤ünün tersine çevrilmesini öngördü¤ünü belirten ve yasan›n ilgili kural›n› yine-
leyen Komite, feshin geçerli nedene dayand›r›lmas›na iliflkin 18. maddenin -1.
f›kras›n›n- korumay› s›n›rland›rd›¤›n›n alt›n› çizmifltir.

Komiteye göre madde 1/2 kural›, ayr›mc›l›k durumunda onar›m›n etkili, oran-
t›l› ve cayd›r›c› olmas›n› gerektirdi¤ini; bunun sonucu olarak da, kimi durumlarda
bir tavan dayat›lmas›n›n ödenen tazminat›n gerçekten karfl›lafl›lan zararla iliflkili
(orant›l›) olmamas› sonucunu do¤urabilece¤ini ve ayn› zamanda iflveren için de
yeterince cayd›r›c› olmayaca¤›n› bir kez daha vurgulam›flt›r.

“‹fl Yasas›’nda birçok tazminat tipinin öngörüldü¤ünü” an›msatan ve 4857’nin
17/6, 5/6 ve 21. maddeleri ile 2821’in 31. maddesinde öngörülen tazminatlar›
k›saca aç›klayan SHAK’nin, bu düzenlemeler karfl›s›nda ulaflt›¤› sonuç, duru-
mun ASfi’ye uygun olmad›¤›d›r. Çünkü, sendikaya üye olup olmamaya ba¤-
l› ayr›mc›l›k durumu d›fl›nda, ma¤dur iflçiye ödenecek tazminatlara tavan s›n›r-
lamas› konulmufltur. 

‹fl Yasas›’n›n 5. maddesine ayk›r› davranan iflveren için madde 99’da öngörü-
len 50 YTL’lik (26 Avro’luk) para cezas› ile TCK’da öngörülen 6 ayl›k hapis ya-
da para cezas› yapt›r›mlar›na de¤inen SHAK, ASfi’nin madde 1/2 kural› karfl›-
s›nda, derneklerin ve baflka tüzel kiflilerin ayr›mc›l›k ma¤duru kifli yarar›na dava
açma yetkisinin bulunmas› gerekti¤ini an›msatm›fl ve hükümet raporunda böyle
bir olanak bulundu¤unun belirtildi¤ini eklemifltir.

Komite, AB ‹lerleme Raporlar›n›n da sürekli vurgulad›¤› bir baflka uyumsuzluk
konusu olarak, hükümet raporundan, eflit ifllem ilkesini gelifltirmekle görevli bir
özel kurumun bulunmad›¤›n›n anlafl›ld›¤›n› da belirtmifltir. Hükümet raporunda,
genel olarak insan haklar› ile ilgili birçok organdan (insan haklar›yla görevli ba-
kanl›k, Baflbakanl›k ‹nsan Haklar› Baflkanl›¤›, il ve ilçe insan haklar› kurullar›ndan)
söz edildi¤ine de¤inen SHAK, bir kez daha, özel olarak ifllem eflitli¤ini gelifltir-
mekle görevli organlar kurmay› düflünüp düflünmedi¤ini hükümete sormufltur.
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Komitenin üzerinde durdu¤u bir baflka konu da, yabanc› uyruklular›n istihda-
m›d›r. ASfi’nin madde 1/2 kural› çerçevesinde, devletlerin yabanc› uyruklular›n
ülkelerinde istihdam›n› çal›flma izni almalar›na ba¤l› tutabileceklerini belirten Ko-
mite, ASfi’ye taraf olan devletlerin uyruklar›na madde 31’de öngörülen koflullar
d›fl›nda, genel bir yasaklama getiremeyeceklerini an›msatm›flt›r. 31. maddedeki
koflullar› s›ralad›ktan sonra, “yabanc›lara kapat›labilecek (yasaklanabilecek) ifllerin,
yaln›zca özüne içkin olarak (intrinsèquement) kamu düzeninin yada ulusal güven-
li¤in korunmas›na ba¤l› olan ve kamu gücünün kullan›lmas›n› içeren ifller oldu¤u-
nu” 254 belirtmifltir. 

Komite, daha önceki raporunda, 255 taraf devletlerin uyruklar›n›n birçok istih-
dam kategorisinden d›fllanm›fl olmas› nedeniyle, durumun ASfi’ye uygun olmad›-
¤› sonucuna vard›¤›n› an›msatm›flt›r. Türk yurttafllar›na ayr›lan ticaret ve meslek-
ler hakk›ndaki 2007 say›l› ve 1932 tarihli yasan›n kald›r›ld›¤›n› not eden Komite,
bununla birlikte özellikle doktorluk, diflçilik, eczac›l›k, tayfal›k, dok iflçili¤i, oftal-
molog ve veterinerlik mesleklerine eriflme konusundaki k›s›tlamalar›n de¤iflmedi-
¤ini, bu nedenle de durumun madde 1/ 2’ye uygun olmad›¤› görüflünü ve Türk
yurttafllar›na ayr›lm›fl istihdam kategorileri konusunda güncellenmifl bilgi iletilme-
si iste¤ini yinelemifltir. Komite, önceki raporunda, 1932 yasas›yla yabanc› uyruk-
lulara genel bir anlat›mla getirilen yasaklar›n ASfi’nin 31. maddesiyle ba¤daflma-
d›¤›n›, çünkü yabanc›lara yasaklanan ifllerin nitelik olarak kamu düzeninin yada
kamu gücünün kullan›lmas›yla iliflkisinin bulunmad›¤›n› belirtmiflti. 256

Komitenin üzerinde durdu¤u son bir nokta da, güvenlik soruflturmalar›d›r. Ka-
mu kurum ve kurulufllar›n›n kimi personel kategorileri için olas› ideolojik ve y›k›-
c› etkinlikleri konusunda bilgiler elde etmek amac›yla yap›lan soruflturmalar› dü-
zenleyen kurallara iliflkin olarak birçok kez bilgi istedi¤ini an›msatan Komite, hü-
kümet raporunun bu konuda hiçbir bilgi içermedi¤ini saptam›fl ve bu soruflturma-
lar›n çerçevesini belirleyen kurallar›n ve kimi personel kategorilerine karfl› ayr›m-
c›l›k durumlar› sonucu do¤urmas›ndan kaç›nman›n tafl›d›¤› önemi vurgulam›fl, bil-
gi iste¤ini bir kez daha yinelemifltir.
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b. Eflit De¤erde ‹fl ‹çin Eflit Ücret ‹lkesine Ayk›r›l›klar

SHAK, Türkiye’nin 1 Ocak 2003 ve 31 Aral›k 2004 tarihleri aras›ndaki dö-
nemi kapsayan 12. raporuna iliflkin denetim sonuçlar›nda, 4. maddenin 3. f›kra-
s›yla ilgili olarak saptamalarda bulunmufl; bir yandan hukuksal düzlemdeki olum-
lu geliflmelerin uygulamaya yans›t›lmas›n›, öte yandan da süren ayk›r›l›klar›n kal-
d›r›lmas›n› istemifltir. 

Gerçekten SHAK, yeni ‹fl Yasas›’n›n kabul edlmesi ile Anayasa’n›n 10. mad-
desinde yap›lan olumlu de¤ifliklikleri not ettikten sonra, bundan böyle yetkililerce
bu düzenlemelerin etkili biçimde uygulamaya konuldu¤unu kan›tla-
malar› gerekti¤ini vurgulam›flt›r. 12. hükümet raporunda, 4857 say›l› yasa-
n›n kapsam› d›fl›nda b›rak›lan ifller bulundu¤unun kabul edildi¤ini not eden ve bu
iflleri sayan SHAK, daha önceki sonuçlar›nda da an›msatt›¤› gibi, 257 bu duru-
mun, “ekonominin birçok sektörünün eflit ücret ilkesinin uygulama
alan› d›fl›nda b›rak›lm›fl olmas› nedeniyle”, ASfi’nin madde 4/3 kural›na
uygun olmad›¤›n› bir kez daha yinelemifltir. 258

Önceki sonuçlar›nda da ayk›r›l›¤›n› belirtti¤i bu konuyla ilgili bir geliflme olma-
d›¤› sonucuna varan SHAK, 657 say›l› Devlet Memurlar› Yasas›’ndaki çal›flmayan
efl ve çocuklar›n her biri için verilen aile yard›m› ödeneklerine iliflkin düzenleme-
de de “cinsiyet” temeline dayal› ücret ayr›mc›l›¤› yap›ld›¤› sonucuna varm›flt›r. Ko-
mite, aile yard›m› ödeneklerinin ücret eklerinden oldu¤unu an›msatarak ve bu ne-
denle de madde 4/3 kapsam›na girdi¤ini belirterek, 657 say›l› yasan›n 203. mad-
desindeki düzenlemeyi 259 bu maddeye ayk›r› bulmufltur. Çünkü, aile yard›m› alan
kiflinin belirlenmesi, “ödeneklerin verildi¤i kocan›n erkek olan cinsiye-
ti ölçütüne dayanmaktad›r” ve bu da, ASfi’nin madde 4/3 kural›na uygun
de¤ildir. 

Öte yandan SHAK, önceki sonuçlar›nda, ücret farkl›l›klar›n› azaltmak için
al›nan somut önlemlere iliflkin bilgi verilmesi istemine hükümetin yan›t verme-
di¤ini de an›msatarak bu iste¤ini yinelemifl, özellikle Türkiye’nin gelecek rapo-
runda, kad›nlar ve erkekler aras›nda ücret farkl›l›klar›n›n geliflimini kavrama ola-
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259 657 say›l› yasan›n, “aile yard›m› ödene¤inin ödeme usulü” bafll›kl› 203. maddesine göre; “aile
yard›m› ödene¤i Devlet memurlar›na her ay ayl›klariyle birlikte ödenir. Kar› ve kocan›n her ikisi
de memur iseler bu ödenek yaln›z kocaya verilir. Aile yard›m› ödenekleri hiç bir vergi ve kesin-
tiye tabi tutulmaks›z›n ödenir ve borç için haczedilemez.” Yasan›n 204. maddesinde ise, “aile
yard›m› ödene¤ine hak kazanma” flöyle düzenlenmifltir: “Memur, efl için ödenen aile yard›m›
ödene¤ine evlendi¤i; çocuk için ödenen yard›ma da çocu¤unun do¤du¤u tarihi takip eden ay
bafl›ndan itibaren hak kazan›r.”



na¤› veren istatistikler sunmas›n› istemifltir. 12. raporda, eflit de¤erde ifl için eflit
ücret ile ilgili davalarda birçok Yarg›tay karar›na göndermelerde bulunuldu¤unu
da not eden SHAK, gelecek raporda hem bu kararlar›n içeri¤i ve hem de er-
kek ve kad›n çal›flanlar›n eflit de¤erde bir ifl için eflit ücret hakk› sorunuyla ilgili
olarak tafl›d›¤› yararlar›n neler oldu¤u konular›nda da aç›klamada bulunmas›n›
istemifltir.260

c. Sosyal Güvenlik Alan›nda Ayr›mc›l›k

SHAK, ikili ve çok yanl› anlaflmalar çerçevesinde, ASfi’ye ve GG ASfi’ye ta-
raf olan baflka devletlerin uyruklar›n›n sosyal güvenlik ve kazan›lm›fl haklar›n›n ko-
runmas›, istihdam ve sigorta dönemlerinin birlefltirilmesi konusunda ifllem eflitli-
¤inden yararland›¤›n› not etmifltir. Ancak kimi devletlerle (Andora, Ermenistan,
Azerbaycan, Estonya, Finlandiya, ‹zlanda, ‹rlanda, K›br›s, Litvanya, Letonya, Ma-
caristan, Malta, Moldovya, Polonya, Gürcistan, Yunanistan, Slovakya ve Sloven-
ya ile) bu gibi güvenceler sa¤layan hiçbir anlaflma yoktur. Hükümetin 12. rapo-
runda, 506 say›l› yasan›n Türkiye’de çal›flan yabanc›lar›n iste¤e ba¤l› üyelik teme-
linde de¤il otomatik olarak uzun dönemli riskler için sigorta kapsam›na al›nmala-
r› amac›yla de¤ifltirildi¤i belirtilmifltir. Ancak SSK’n›n yabanc› iflçilere uygulanma-
s›, iki yada çok yanl› anlaflmalara ba¤l› tutulmufltur. Bu nedenle de, belirtilen dev-
letlerin uyruklar› sigorta kapsam› d›fl›ndad›r. Komite, bu durumun ASfi’ye uygun
olmad›¤› sonucuna varm›flt›r.

‹flsizlik ödemeleri için de ifllem eflitli¤i güvenceye al›nmam›flt›r; ancak -yaban-
c›lara da tazminat ödenebilmesi için- karfl›l›kl›l›k koflulunun kald›r›lmas›n› öngören
bir yasa tasa›s› haz›rland›¤› belirtilmifltir. 

Komiteye göre, taraf devletler, ister iki yada çok yanl› anlaflmalar imzalanma-
s› ve isterse tek yanl› önlemler al›nmas› söz konusu olsun, yükümlülüklerini uygu-
lamaya koymak için araçlar› seçmekte serbesttir. Taraf devletlerce madde 12/4
kural› çerçevesinde üstlenilen yükümlülüklerin, sosyal güvenlik alan›nda uygulana-
bilecek her tür çok yanl› anlaflmadan ba¤›ms›z olarak yerine getirilme-
si gerekir. 261 ASfi’ye ve GG ASfi’ye taraf devletlerin bir anlaflmayla Türkiye’ye
ba¤l› olmayan uyruklar› uzun dönemli riskler için sigorta kapsam›nda olmad›kla-
r›ndan ve bu durumdaki yabanc›lar›n iflsizlik ödene¤i (yard›m›) alma hakk›n›n bu-
lunmamas›ndan dolay›, Türkiye’nin durumu madde 12/4’e uygun de¤ildir. 262

AVRUPA KONSEY‹ VE AYRIMCILIK YASA⁄I

325

––––––––––––––––––––

260 CE, CSE, CEDS, Charte sociale européenne, Conclusions XVIII-2, (Turquie), juin / décembre
2007, Articles 1/4, 4, 9 et 10 de la Charte.
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/State/TurkeyXVIII2_fr.pdf.

261 CE, CSE, CEDS, Conclusions XVI-1, Belgique, Article 12/4, p. 79.
262 CE, CSE, CEDS, Charte sociale européenne, Conclusions XVIII-1, Tome 2, s. 800-801.



d. Göçmen ‹flçilerin Sendika Kurucusu Olma ve 

Aile Birleflmesi Konular›nda ‹fllem Eflitli¤i Hakk›

Komite, önceki karar›nda oldu¤u gibi bu kez de, yabanc› iflçilerin -kurucu- sen-
dika üyeli¤i hakk›n›n güvenceye al›nmam›fl ve 2821 say›l› yasadaki sendika kuru-
cusu olabilmek için “Türk vatandafl›” olma zorunlulu¤u getiren kural›n (m. 5) de-
¤iflmemifl olmas› nedeniyle, bu rapor döneminde de de¤iflmeyen durumun mad-
de 19/4’te öngörülen ifllem eflitli¤ine ayk›r› oldu¤unu belirtmifltir. Komite, yeni ‹fl
Yasas›’n›n da, hükümetin önceki raporunda ileri sürdü¤ünün tersine, göçmen ifl-
çilere sendika kurucusu olma hakk› tan›yan hiçbir kural içermedi¤ini eklemifl-
tir.263 Hükümet raporunda, 2821’i de¤ifltirmeyi ve yurttafll›k koflulunu kald›rma-
y› öngören bir yasa tasar›s› haz›rland›¤› bilgisinin yer ald›¤›n› belirten SHAK, bu
konudaki ilerlemelerden bilgi edinme iste¤ini dile getirmifltir.

Komite, yasan›n 18 yafl›na kadar aile birleflmesi hakk›n› tan›m›fl olmas›na kar-
fl›n, hükümetin göçmen iflçilerin 18 ve 21 yafllar› aras›ndaki çocuklar›n›n bu hak-
tan yararland›klar›n› ortaya koymad›¤›n› belirterek, ASfi’nin madde 19/6 kural›
aç›s›ndan ayk›r› durumun bu kez de de¤iflmedi¤i sonucuna varm›flt›r.

SHAK’nin 19. madde ba¤lam›nda saptad›¤› baflka bir ayk›r›l›k da, 10. f›kra-
s›yla ilgilidir. Komite, hükümet raporundaki bilgiler çerçevesinde ücretli göçmen
iflçiler ile ba¤›ms›z göçmen iflçiler aras›nda ayr›mc›l›k bulunmad›¤›n› gözlemlemifl-
tir. Bununla birlikte, ücretli ve ba¤›ms›z göçmenler aras›nda ve ba¤›ms›z ulusal uy-
ruklular (nationaux) aras›nda ifllem eflitli¤i durumunda, 19. maddenin 1-9, 11 ve
/ yada 12. f›kralar› çerçevesindeki bir ayk›r›l›k saptamas›, bu f›kralarda aç›klanan
ayk›r›l›k durumu ayn› biçimde ba¤›ms›z iflçilere de uygulanaca¤›ndan, 10. f›kra
çerçevesinde de bir ayk›r›l›k sonucuna götürmektedir. Madde 19’un 4. ve 6. f›k-
ralar›na iliflkin ayk›r›l›k saptamalar›na göndermede bulunan SHAK, Türkiye’nin
durumunun 10. f›kraya da uygun olmad›¤›na karar vermifltir. 264
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263 CE, CSE, CESD, Conclusions XVII-1, Tome 2, p. 530.
Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin raporlar›nda, yabanc› iflçilerin sendika -kurucu- üyeli¤i

konusunda yap›lan de¤erlendirmeler, sonuç olarak do¤ru olmakla birlikte, yanl›fl anlafl›lmaya
elveriflli flöyle bir genel aç›klama ile bafllamaktad›r: “Yabanc› iflçilerin, sendika üyeli¤i (affiliation
syndicale / membership of trade unions) ve istihdam ile ilgili olarak eflit ifllem haklar› güvenceye
al›nmam›flt›r” (Conclusions XVII-1, Tome 2, p. 530; Conclusions XVIII-1, Tome 2, s. 811-812;
European Committee of Social Rights, Conclusions XVIII-1, Volume 2, s. 791). 

Genel olarak sendika üyeli¤ini kapsayan bu anlat›m, sendika “kurucusu” olan üyelerle s›n›rl›
olmad›¤›ndan yan›lt›c›d›r. Ancak SHAK, bu genel anlat›m›n ard›ndan, ASfi’nin madde 19/4
kural›na ayk›r› olan durumun yabanc› iflçilerin “kurucu sendika üyeli¤i” ile ilgili oldu¤unu belirtmifltir.
Dolay›s›yla, ifllem eflitli¤i ilkesine ayk›r›l›k genel olarak sendika üyeli¤ine iliflkin de¤ildir. Sendikalar
Yasas› da, yabanc› iflçiler için böyle genel bir üyelik yasa¤› içermemektedir (bkz.: Alt›nc› bölüm, s.
638 vd).

264 CE, CSE, CEDS, Charte sociale européenne, Conclusions XVIII-1, Tome 2, s. 811-812.



V. GENEL DE⁄ERLEND‹RME

Avrupa Konseyi insan haklar› hukukunun birbirini tamamlayan “ikiz” belgeler
olarak ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ile 1961 ve 1996 Sosyal fiartlar›n›n gü-
vencesindeki ayr›mc›l›k yasa¤› ve ifllem eflitli¤i konusundaki düzenlemeleri genel
olarak ve karfl›laflt›rmal› biçimde de¤erlendirildi¤inde, kimi özet saptamalar yap-
mak olanakl›d›r.

Pozitif düzenlemeler olarak, 1950 tarihli ‹HAS’›n Evrensel Bildirge kaynakl› ve
“genel” nitelikli 14. maddesi, ‹HAM’›n içtihatlar› çerçevesinde, sözleflmenin gü-
venceledi¤i tüm haklar için uygulanmakla birlikte, ancak bunlardan birinin ihlal
edildi¤i iddias›na ba¤l› olarak koruma sa¤lamaktad›r. Ayr›mc›l›k görmeme, bu an-
lamda “özerk” bir hak de¤ildir. Strazburg Mahkemesi’nin, do¤rudan ve dolayl›
tüm ayr›mc›l›k biçimlerine karfl› koruma getirdi¤ini belirtti¤i 14. madde, ayr›mc›-
l›¤›n her koflulda yasaklanmas›n› öngörmemekte, AB hukukunda da oldu¤u gibi
hakl›l›¤› “nesnel ve makul” gerekçelerle kan›tlanan ayr›m gözetici ifllemlere ola-
nak tan›maktad›r. ‹HAS’›n, geleneksel olarak kabul edildi¤i gibi, devletin “olum-
suz” edimini, yani kar›flmamas›n› gerektiren birinci kuflak hak ve özgürlükleri gü-
venceye almas›na karfl›n, haklardan somut olarak yararlanmay› engelleyen olgu-
sal (fiili) eflitsizliklerin giderilmesi için geçici olumlu önlemler al›nmas› olanakl›d›r. 

14. maddenin ayr›mc›l›¤a karfl› sa¤lad›¤› koruman›n haklar yönünden uygula-
ma alan›n› geniflletici bir ad›m, sözleflmeden ancak elli y›l sonra at›labilmifltir. Ne
var ki bu ad›m, ancak 12 say›l› ek protokolün tüm Avrupa Konseyi üyesi devlet-
lerce onaylanmas› kofluluyla anlam kazanacakt›r. 12 say›l› protokolü onaylayan
devlet say›s›n›n ancak 17 olmas›, insan haklar›ndan eflitlik koflullar›nda yararlan-
ma aç›s›ndan tafl›d›¤› önem aç›k olan ayr›mc›l›¤a karfl› koruma konusunda, en ge-
nifl Avrupa co¤rafyas›nda “iki vitesli” bir uygulama varl›¤›n› sürdürmektedir. Av-
rupa Konseyi, bu duruma son vermek için ciddi bir çaba göstermelidir.

‹nsan haklar›ndan sosyal haklar› gecikmeli olarak güvenceye alan ve maddi
içeri¤ini de yine gecikmeli olarak geniflleten 1961 ve 1996 Sosyal fiartlar›, ay-
r›mc›l›k yasa¤› ve ifllem eflitli¤i konusunda “genel” nitelikli düzenlemeler yapm›fl-
lard›r. Birincisi, ancak 1961 ASfi’sinin bafllang›c›nda yer al›rken, ikincisi
SHAK’nin ve ‹HAM’›n içtihatlar›na uygun bir yaklafl›mla ayr›mc›l›k yasa¤›na yer
vermifltir. Sosyal fiartlar Sistemi’nde de, Birleflmifl Milletler sözleflmelerinde ve
Avrupa Birli¤i Antlaflmalar›nda oldu¤u gibi, bu genel düzenlemeler d›fl›nda, kimi
haklar özelinde söz konusu ilkeleri ve korumay› pekifltiren “özgül” kurallar da bu-
lunmaktad›r. 

SHAK de ‹HAM gibi, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkelerinin, salt hukuksal
düzenlemeler yap›lmas›yla somut olarak gerçeklefltirilemeyece¤ini, onaydan do-
¤an yükümlülü¤ün yerine getirilmifl say›lmayaca¤›n›, bu alandaki yükümlülü¤ün
ayn› zamanda hukuk ve uygulama boyutlar›n› kapsad›¤›n› belirtmifltir. Komitenin,
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ASfi’nin onay kapsam›nda bulunan s›n›rl› maddeleri temelinde yapt›¤› ülkemize
yönelik denetimlerde “ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi” konusunda ulaflt›¤› so-
nuçlar, genel olarak oldu¤u gibi, bu alanda da uyumsuzluklar›n uygun kurallardan
daha çok oldu¤unu ortaya koymufltur. Anayasa’da ve 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n
uyum sa¤lay›c› düzenlemelerini de kapsamak üzere yasalarda yap›lan de¤ifliklikle-
re karfl›n, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi konusunda ortak hukukun benimsedi-
¤i yerleflik kurallarla ba¤daflmayan çok say›da ayk›r› kural yürürlüktedir. 

Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›’n›n onaylanmas›yla, yükümlülüklerimi-
zin maddi içeri¤inin neredeyse iki kat›na ç›kmas› ve GG ASfi’ye iliflkin raporlar›n
denetiminin bafllamas›, yürürlükteki kurallar de¤ifltirilmedikçe, uyumsuz kurallar›n
say›s›n› daha da artt›racakt›r. Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin ayr›mc›l›k yasa-
¤› ve eflit ifllem ilkesi ba¤lam›nda yapt›¤› denetimlerde, 1961 ve 1996 Sosyal
fiartlar› aras›nda bir de¤iflikli¤in bulunmad›¤› madde 1/2 ve madde 4/3 kurallar›
ile ilgili olarak, saptanan uyumsuzluklarda da herhangi bir de¤ifliklik olmayaca¤›;
ayk›r›l›k saptamalar›n›n, E maddesi çerçevesinde, onay kapsam›na al›nan yeni
sosyal haklar› kapsayaca¤›, bunun da uyumsuz kurallar›n say›s›n› art›raca¤› öngö-
rülebilir. 

‹nsan haklar›na sayg›l› ve dayal› bir devlete düflen yükümlülük, kuflku yok ki,
uyumsuzlu¤u aç›k olan kurallar›n yeniden ortaya konulmas›n› beklemeksizin, GG
ASfi’ye iliflkin denetimin bafllamas›ndan önce gerekli de¤ifliklikleri yapmakt›r.

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

328



DÖRDÜNCÜ BÖLÜM

AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA
AYRIMCILIK YASA⁄I





AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASA⁄I

331

DÖRDÜNCÜ BÖLÜM

AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASA⁄I

Evrensel ve bölgesel ölçekli insan haklar› sözleflmelerinde de örnekleri görül-
dü¤ü gibi, ayn› zamanda bir hak ve üstün ilke olarak eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›-
n›n birbirinden ayr›lmazl›¤› nedeniyle, Avrupa Birli¤i’nde ayr›mc›l›k yasa¤› konu-
sunu, eflitlik ilkesine iliflkin antlaflmasal kurallar ile türevsel hukuk belgelerini göz
ard› ederek incelemek, yaln›zca zor de¤il, ayn› zamanda olanaks›zd›r. Çünkü, her-
hangi bir nedene dayal› olarak kimi hak özneleri için yada hak özneleri aras›nda
hak ve özgürlüklerden yararlanmada “eflitlik”ten söz edilmesi ve bunu sa¤lay›c›
düzenlemeler yap›lmas›, örtük olarak ayr›mc›l›k bulundu¤u ve / yada yap›ld›¤›, bu
nedenle de eflitsizliklerin uygulamada sürdü¤ü, hatta giderek derinleflti¤inin kabul
edildi¤i anlam›na gelir. Kald› ki bu, türevsel hukukun benimsedi¤i bir yaklafl›md›r.

Avrupa Birli¤i hukukunun ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin yar›m yüzy›ll›k evrimin
ürünü olan antlaflmasal ve türevsel kökenli ilke ve düzenlemeleri, temelde Birlefl-
mifl Milletler, Uluslararas› Çal›flma Örgütü ve Avrupa Konseyi gibi evrensel ve böl-
gesel ölçekli uluslararas› kurulufllar›n kurallar›n› tamamlayan düzenlemelerdir. Bu
düzenlemelerden kimilerinin de, sözü edilen uluslararas› hukukla çeliflti¤i belirtil-
mektedir. 1

Avrupa Birli¤i’nin ayr›mc›l›k yasa¤›na karfl› oluflturdu¤u pozitif hukuk ile içti-
hat hukukunun evriminde, bunlardan antlaflmasal düzeyde yap›lan düzenleme ve
de¤ifliklikler göz önünde bulunduruldu¤unda, Amsterdam Antlaflmas› (AA) bir ki-
lometre tafl› olarak temel al›nabilir. Her ne kadar Amsterdam Antlaflmas›, Adalet
Divan›’n›n daha önce oluflturdu¤u içtihatlar› yasalaflt›rma ifllevini yerine getirmifl
ve özellikle ayr›mc›l›k nedenlerini “tüketici” bir yaklafl›mla saym›fl ise de, 13. mad-
desinin öngördü¤ü kural; türevsel hukuk alan›nda yap›lan ve “ulusalüstü” kurallar
olarak baflka uluslararas› kurulufllar ba¤lam›nda örnekleri bulunmayan kapsaml›
düzenlemelerin, özellikle 2000/43, 2000/78 ve 2004/113 say›l› yönergelerin
dayana¤›n› oluflturmufltur; eflit ifllem ilkesinin emek piyasas› d›fl›nda da uygulama-
ya konulmas›na yönelik yeni yönerge girifliminin dayana¤›n› oluflturmay› sürdür-
mektedir. Ayr›ca, tek bafl›na çözüm olmayan ayr›mc›l›k karfl›t› pozitif hukukunu
güçlendiren Avrupa Birli¤i, uygulamadaki ayr›mc› tutum ve davran›fllar› de¤ifltir-
meye yönelik eylem planlar›n› da, bu dönemde bafllatm›flt›r.

––––––––––––––––––––

1 Francis Kessler / Jean-Philippe Lhernould, “Un marché sans discriminations entre hommes et
femmes”, Chapitre II, Droit social et politiques sociales communautaires, Editions liaisons,
Paris, 2003, s. 112. Bu çeliflkinin Fransa’da tan›k olunan örneklerinden birinde, Fransa 89 say›l›
UÇÖ sözleflmesini feshetmek zorunda kalm›flt›r.



Dolay›s›yla, AB’nin ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi konusunda uzun bir ev-
rimle oluflturdu¤u ve yeni yönerge önerisiyle boflluklar›n› doldurmak istedi¤i hu-
kuksal çerçeveyi; kronolojik bir yaklafl›mla, flu ana bafll›klar çerçevesinde incele-
mek uygun olacakt›r: Önce, Roma Antlaflmas›’ndan Lizbon Antlaflmas›’na de-
¤in, yönergelerin dayana¤›n› oluflturan Antlaflmalardaki düzenleme ve de¤ifliklik-
ler ele al›nacakt›r. Ard›ndan, örne¤in Çal›flanlar›n Temel Sosyal Haklar› Toplu-
luk fiart› ve Temel Haklar fiart› gibi baflka AB belgelerindeki kurallara yer veri-
lecektir. Üçüncü olarak, dayana¤›n›, kaynak (birincil) hukuku oluflturan Antlafl-
malardan alan ve sözü edilen baflka AB belgelerine de s›kl›kla yollamalarda bu-
lunan türevsel hukuk alan›ndaki -birçok de¤ifliklik geçiren ve 2006’da tek bir yö-
nergede derlenen- düzenlemeler, yani k›saca eflit ifllem ilkesini çeflitli alanlarda
uygulamaya koyarak ifllerlik kazand›rmay› amaçlayan yönergeler incelenecektir.
AB’nin ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki çok kapsaml› türevsel hukukunu; “ayr›m-
c›l›klar›n yoklu¤u” olarak tan›mlanan eflit ifllem ilkesinin istihdam ve çal›flma
alanlar› d›fl›nda da uygulanmas›n› sa¤lamaya yönelik giriflimi de göz önüne ala-
rak, Amsterdam Antlaflmas›’ndan sonra kabul edilen 2000/43 ve 2000/78 sa-
y›l› yönergeler öncesi ve sonras› olarak iki büyük bafll›kta ele almak uygun ola-
cakt›r. Bu arada, belirtilen bafll›klarda yer yer de¤inilen ve ço¤u zaman türevsel
hukukun önünden giden ve de¤ifliklikler yap›lmas›na neden olan Adalet Divan›
kararlar›ndan, 2000/78 say›l› yönergeye iliflkin olan yenileri daha genifl olarak
incelenip de¤erlendirilecektir. 

AB’nin, giderek geniflleyen ve çeflitlenen nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yasakl›
eflit ifllem ilkesi konusundaki çal›flmalar› “hukuksal çerçeve” ile s›n›rl› olmad›¤›n-
dan, bu ilkeyi yaflama geçirmeye yönelik baflka etkinlikleri de bulunmaktad›r ve
bunlar›n da ele al›nmas› gerekmektedir. Dolay›s›yla son olarak, salt hukuksal araç-
larla kald›r›lmas›na olanak bulunmayan ayr›mc›l›klara karfl› savafl›mda, 2000 yö-
nergelerini izleyen y›llarda uygulanmaya bafllanan Topluluk eylem programlar›n›n
incelenmesi ve Komisyon’un, “geniflleyen Avrupa Birli¤i’nde eflitlik ve ayr›m gö-
zetmeme” bafll›kl› “yeflil kitap”›na yer verilmesi yararl› olacakt›r. 

Ancak önce, Avrupa Birli¤i ba¤lam›nda ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin hukuksal
çerçevenin belirlenmesi, salt Birlik kurumlar›n›n iradesinin ürünü olan düzenleme-
lerden oluflup oluflmad›¤› sorunu üzerinde durmak gerekmektedir. Kuflkusuz bu
çerçeve, birbirinden ayr›lmazl›klar› nedeniyle, ayn› zamanda eflit ifllem ilkesi için
de geçerlidir.

I. HUKUKSAL ÇERÇEVEY‹ BEL‹RLEME ZORUNLULU⁄U

Genel bir deyiflle, AB’nin eflitlik ve ayr›mc›l›k karfl›t› hukukunda, özellikle ku-
rucu Antlaflmalarda, uluslararas› insan haklar› sözleflmelerinde hukuksal güvence-
ye ba¤lanan ve insan haklar›ndan yararlanmada koruyucu ifllev yerine getiren üs-
tün bir ilke olarak “yasa (hukuk) önünde eflitlik” ilkesinin karfl›l›¤›n› oluflturan bir
düzenleme yoktur. Renucci’ye göre de, Avrupa Birli¤i hukukunda, ‹nsan Haklar›
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Avrupa Sözleflmesi’nin “ayr›mc›l›k yasa¤›”na iliflkin 14. maddesindeki -ve 12 sa-
y›l› ek protokolündeki- kurala benzer biçimde, tüm alanlarda ayr›mc›l›k yap›lma-
mas›n› öngören, ayr›mc›l›k nedenleri yönünden s›n›rl› olmayan “genel ve tek” bir
kural bulunmamaktad›r. Amsterdam Antlaflmas›, bunu bir ölçüde (asgari düzeyde)
gerçeklefltirmifltir. Bu nedenledir ki Adalet Divan›, ayr›mc›l›k yasa¤›n› “temel bir
Topluluk ilkesi”ne dönüfltürmüfltür. 2 Kan›mca, bu saptamayla ilgili olarak, iki
noktaya aç›kl›k getirmekte yarar vardr. Birincisi, yazar›n ileri sürdü¤ü gibi,
‹HAS’taki ve ek protokoldeki ayr›mc›l›k karfl›t› koruma “tüm alanlarda” de¤il, yal-
n›zca ‹HAS’›n güvenceledi¤i ve yasan›n öngördü¤ü haklar›n kullan›lmas›yla s›n›r-
l› olarak söz konusudur. ‹kinci nokta da, yazar›n saptamas›n›n, Amsterdam Ant-
laflmas› öncesi için ve Antlaflmalar ba¤lam›nda do¤ru oldu¤udur. Çünkü, 2000’de
kabul edilen Temel Haklar fiart›, hukuksal ba¤lay›c›l›¤› tart›flma konusu olsa da,
afla¤›da görülece¤i üzere, “tüm kifliler hukuk önünde eflittir” diyerek, bu “genel il-
ke” bofllu¤unu doldurmufltur. Bu arada, Temel Haklar fiart›’n›n, Lizbon Antlafl-
mas›’n›n yürürlü¤e girmesiyle, hukuksal ba¤lay›c›l›¤›na iliflkin tart›flmalar›n da so-
na erece¤ini an›msatmak gerekir.

Ayr›mc›l›k kavram›n›n amaçsal okumas›na (yorumuna) ayr›cal›kl› bir önem ve-
ren Adalet Divan›, insan haklar›na aç›l›m› büyük ölçüde beslemifltir. 3 Divan, eflit-
lik ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesine yer veren BM ve UÇÖ sözleflmelerine s›kl›kla yap-
t›¤› göndermelerde, “yasa önünde eflitlik ve ayr›mc›l›¤a karfl› koruma”n›n evren-
sel bir hak oldu¤unu yinelemektedir. Örne¤in Divan, 11 Temmuz 2006 tarihli
karar›nda; “Topluluk hukukunun genel ilkelerinin ayr›lmaz parças›-
n› oluflturan temel haklar aras›nda, özellikle ayr›mc›l›k gözetme-
me ilkesinin bulundu¤unu”, aç›k bir dille ve “kesinlikle” diyerek vurgulam›fl-
t›r. 4 Adalet Divan›, 3950/92 say›l› Konsey tüzü¤ünün yorumlanmas›na iliflkin 13
Nisan 2000 tarihli daha önceki bir karar›nda da; 5 “Topluluk hukuk düzeninde
temel haklar›n korunmas›ndan kaynaklanan gereklerin, Topluluk düzenlemelerini
uygulamaya koyduklar› zaman, üye devletleri ba¤lad›¤›n› da an›msatm›fl 6 ve bu
ba¤lamda, “genel eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, temel haklar ara-
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2 Jean-François Renucci, Droit européen des droits de l’homme, 3e édition, LGDJ, Paris, 2002,
s. 387.

3 Michèle Rivet, “La discrimination dans la vie du travail, Rapport général”, in La discrimination,
journées Franco-Belges, Tome LI / 2001, Travaux de l’Association Henri Capitant des amis de la
culture juridique Française, Société de législation comparée (SLC), Paris, 2004, s. 246.

4 CJCE, Affaire C-13/05, Affaire C-13/05, Sonia Chacón Navas contre Eurest Colectividades SA,
(demande de décision préjudicielle, arrêt du 11 juillet 2006, parag. 52.

5 CJCE, Arrêt de la Cour (sixième chambre), Kjell Karlsson e.a., affaire C-292/97, 13 avril 2000,
parag. 37; http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-(...). 

6 Adalet Divan›’n›n bu konudaki önceki karar› için bkz.: CJCE, arrêt du 24 mars 1994, Bostock, C-
2/92, Rec. p. I-955, parag. 16.



s›nda yer ald›¤›n›” belirtmiflti. 7 K›sacas› temel haklar, Topluluk hukuk düze-
ninin genel ilkeleri olarak üye devletleri ba¤lar.

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, “genel ilke” olarak Antlaflmalara konulmas› sorunu,
Amsterdam Antlaflmas›’yla, belirli ölçüde gerçekleflmifl, ancak yine de “s›n›rl›” ol-
maks›z›n tüm ayr›mc›l›k nedenlerini kapsayan “genel” nitelikli bir kural getirileme-
mifltir. Bu nedenle, Avrupa Birli¤i’nin say›lan nedenlerle s›n›rl› olan ayr›mc›l›k ya-
sa¤› konusundaki kurallar›n›n Roma Antlaflmas›’ndan Lizbon Antlaflmas›’na 8 de-
¤in uzanan yar›m yüzy›l› aflk›n dönemdeki evrimine de¤inmeden önce, ayr›mc›l›k
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7 CJCE, Arrêt de la Cour (sixième chambre), Kjell Karlsson e.a., affaire C-292/97, 13 avril 2000,
parag. 38. 

Divan, ayr›mc›l›k yasa¤› ile eflitlik ilkesi aras›ndaki ba¤› vurgulad›¤› bu karar›nda; “eflit ifllem
ilkesi”nin tan›m› konusundaki görüflünü de (bkz.: Girifl, s. 8-9 ve 23), önceki kararlar›na gönder-
mede bulunarak flöyle yinelemifltir:

“Antlaflma’n›n ortak tar›m politikas› çerçevesinde her tür ayr›mc›l›¤›n yasakland›¤›n› belirten
40. maddesinin 3. f›kras›n›n 2. bendi, genel eflitlik ilkesinin dile getirilmifl olmas›ndan ibarettir.
Genel eflitlik ilkesi, karfl›laflt›r›labilir durumlarda farkl› biçimde davran›lmamas›n› (farkl›
ifllem yap›lmamas›n›) ve farkl› durumlarda da eflit biçimde davran›lmamas›n› (eflit ifllem
yap›lmamas›n›) gerektirir, yeter ki farkl›laflt›rma (farkl› ifllem) nesnel olarak kan›tlanm›fl
olmas›n.” (parag. 39).
Adalet Divan›’n›n bu konuda göndermede bulundu¤u öteki iki karar› için bkz.: CJCE, arrêt du

20 septembre 1988, Espagne/Conseil, 203/86, Rec. p. 4563, parag. 25 et arrêt du 17 avril 1997,
EARL de Kerlast, C-15/95, Rec. p. I-1961, parag. 35).

8 Bilindi¤i gibi ‹rlanda halk›, 13 Haziran 2008 tarihinde yap›lan referandumda, Lizbon Antlaflmas›’na
% 46,6’ya karfl› %53,4 ile “hay›r” dedi ve bu da, Lizbon Antlaflmas›’n›n öngörülen tarihte (1 Ocak
2009’da) yürürlü¤e girmesini olanaks›zlaflt›rd›. 

Bu sorun, Komisyon Baflkan› Barrosso’nun “tarihsel kararlar” olarak niteledi¤i 12 Aral›k 2008
Brüksel doru¤unda kabul edilen kararlardan biri ile çözüme ba¤lanm›fl görünmektedir. Avrupa
Konseyi, iklim de¤iflikli¤i ve mali kriz konular›n›n yan› s›ra, Lizbon Antlaflmas›’n›n onaylanmas›
konusunda ‹rlanda ile uzlafl›lmas›n› sa¤layan bir çözüm yolu bulmufltur. Avrupa Konseyi’nde; çok
say›da ‹rlandal›’n›n, Lizbon Antlaflmas›’n›n mali politikalar›, askeri yans›zl›klar› yada çocuk
düflürme gibi kimi etik sorunlar üzerindeki sonuçlar›ndan kayg›land›¤› göz önüne al›narak,
Antlaflma’n›n bu sorunlar konusunda ‹rlanda hükümetinin egemenli¤ine zarar vermeyece¤i
konusunda hukuksal güvenceler sa¤lam›flt›r. ‹rlandal›lar›n, Komisyon üyelerinin say›s›n›n
azalt›lmas› tasar›s›na da karfl› ç›kmalar›na çözüm olmak üzere de, Konsey, Lizbon Antlaflmas›’n›n
yürürlü¤e girmesi durumunda, AB’nin 27 üyesinin her birinin Brüksel’e birer komiser göndermeyi
sürdürmesini sa¤lamak için gerekli hukuksal önlemleri almay› kabul etmifltir. ‹rlanda da, bu ödün-
ler karfl›l›¤›nda, 2009 içinde ikinci referandumu düzenlemeyi kabul etmifltir.
Bkz.: http://ec.europa.eu/news/economy/081212_1_fr.htm, eriflim: 15.01.2009. 

Brüksel Avrupa Konseyi sonuçlar›nda, Lizbon Antlaflmas›’n›n yürürlü¤e girmesi kofluluna
ba¤lanan ve ilkelerden sapma anlam›na gelen bu “büyük” uzlaflma flu anlat›mla yer alm›flt›r: 

“‹rlanda Anayasas›’n›n yaflam hakk›, e¤itim ve aile ile ilgili kurallar›n›n, Lizbon
Antlaflmas›’n›n AB Temel Haklar fiart›’na hukuksal bir statü kazand›rmas›ndan ve Lizbon
Antlaflmas›’n›n adalet ve içifllerine iliflkin kurallar›ndan hiçbir biçimde etkilenmeyece¤i güvence-
si”; 

“Lizbon Antlaflmas›’n›n yürürlü¤e girmesi kofluluyla, her üye devletten bir uyru¤un
Komisyon’da bulunmas›n› sürdürmek için, gerekli hukuksal yöntemlere uygun olarak, karar
al›nmas›.”



karfl›t› Avrupa Birli¤i hukukunun -yaz›l› hukuk alan›ndaki Birlik düzenlemelerini
aflan- çerçevesinin belirlenmesi zorunlulu¤u üzerinde durmak yararl› olacakt›r.

Kan›mca, ayr›mc›l›¤a karfl› Avrupa Birli¤i hukukunun çerçevesini ve evriminin
temel aflamalar›n› belirlerken, öncelikle “do¤rudan” ve “dolayl›” müktesebat ayr›-
m› yapmak ve her ikisini birlikte göz önüne almak gerekir. 9 Daha aç›k bir anla-
t›mla, ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki AB hukuku ve müktesebat›n›n, yaln›zca AB
kurumlar›n›n iradesinin ürünü olan birincil ve ikincil kaynaklarla, Antlaflmalar ve
türevsel belgelerle, bunlara dayanarak -ancak ço¤u zaman bu kaynaklar› öncele-
yen- Adalet Divan›’nca oluflturulmufl içtihat hukukuyla, k›sacas› “AB’nin do¤ru-
dan hukuk ve müktesebat›” ile s›n›rl› tutulmamas› gerekir. 

Ayr›mc›l›k yasa¤›, daha genel bir anlat›mla ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi,
kan›mca AB hukuk düzeninin içinde yer alan ve genel olarak insan haklar› alan›n-
da ve ba¤lam›nda göz önünde bulundurulmas› gereken “AB’nin dolayl› hu-
kuk ve müktesebat›”n› oluflturan kaynaklarda da yer alan bir ilkedir. Bu ilke,
gerek AB kurumlar›n› ve gerekse üye devletleri ba¤layan kaynaklarda da yasak-
lanm›flt›r. ‹nsan haklar› alan›nda, nas›l ulusal hukuk düzenleri art›k salt “ulusal”
kaynaklardan oluflmuyorsa, AB hukuk düzeni de art›k yaln›zca AB üyelerinin, AB
kurumlar›n›n ve AB sosyal ortaklar›n›n iradelerinin ürünü olan kaynaklardan olufl-
mamaktad›r. AB’nin “ulusalüstü” olan kaynaklar› aras›nda, AB üyesi devletler ile
AB kurumlar›n›n iradelerinin ürünü olmayanlar da vard›r. AB hukuk düzeni, in-
san haklar›na iliflkin bu kaynaklar›n tümünü kapsayan “kendine özgü” bir kural-
lar bütünü oluflturmaktad›r.

Dolay›s›yla, hukuksal ba¤lay›c›l›¤› olan ve olmayan birincil ve ikincil (ve ayr›ca,
kökeninde sosyal ortaklar›n iradesinin bulundu¤u -kimileri yönergeye dönüfltürü-
len- sözleflmesel) kaynaklar, “do¤rudan müktesebat” olarak bu konuda kimi genel
ve özel düzenlemeler içermektedir. Ancak, bu kaynaklar›n yan› s›ra, Avrupa Bir-
li¤i Antlaflmas› ile Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’ndaki ilkeler dolay›s›yla, özellik-
le aç›kça yollama yap›lan ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ve Avrupa Sosyal
fiart› gibi Avrupa Konseyi belgelerinin d›fl›ndaki evrensel belgeler de dikkate al›n-
mal›d›r. Avrupa Birli¤i’nin, antlaflmasal yollama d›fl›nda, ‹nsan Haklar› Avrupa
Sözleflmesi’ne “kat›lmak” istemesi ve bunu Lizbon Antlaflmas›’na da koymufl ol-
mas›, dolayl› müktesebat› içsellefltirerek “do¤rudan” müktesebata dönüfltürme an-
lam›na gelmektedir.
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Bkz.: Conseil de l’Union européenne, Conseil européen de Bruxelles, 1-12 décembre 2008,
Conclusions de la présidence, Conc 5, 17271/1/08, REV 1, Bruxelles, le 13 février 2009 (la ver-
sion révisée des conclusions de la présidence du Conseil européen de Bruxelles), 11 et 12 décem-
bre 2008; CE, Le Rapport général sur l’activité de l’Union européenne, 2008;
http://europa.eu/generalreport/fr/welcome.htm, 06.03.2009.

9 “Do¤rudan müktesebat” ve “dolayl› müktesebat” ayr›m›n›, ilk kez sendikal haklar ba¤lam›nda öner-
mifl ve incelemifltim. Bkz.: Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda... Uyum Sorunu, s. 4-5 ve 219-220.



Öte yandan, AB’nin kurucu ilkelerinden biri, “insan haklar›na ve temel
özgürlüklere sayg›” gösterilmesidir. AB’nin varl›k nedenini oluflturan, AB ku-
rumlar›n›n yan› s›ra üye devletleri de ba¤layan insan haklar›na sayg› ilkesi, “ant-
laflmasal” bir ilkedir; soyut, siyasal yada ahlaksal bir ilke olman›n ötesinde, bir po-
zitif hukuk belgesinde yer alan, somut içeri¤inin evrensel ve bölgesel ölçekli ulus-
lararas› kurulufllar›n kabul etti¤i insan haklar› sözleflmelerine yetkili denetim or-
ganlar›n›n kararlar›na göre belirlenmesi gereken bir ilkedir. ‹nsan haklar› sözlefl-
melerinin tümüne yollamada bulunmas›na olanak ve gerek bulunmayan Antlafl-
malar, bu sözleflmelerden ayn› zamanda AB ve Avrupa Konseyi üyesi olan dev-
letlerce “Avrupa” düzeyinde kabul edilmifl olan ikisine do¤rudan ve aç›k yollama-
da bulunmakla yetinmifltir. AB kurumlar›n›n ve üye devletlerin insan haklar› ve ay-
r›mc›l›k yasa¤› alan›ndaki yükümlülüklerinin çerçevesini belirlerken, yaln›zca birin-
ci ve ikinci kuflak insan haklar›n›n somut içeri¤ini s›n›rl› biçimde ortaya koyan
‹HAS ve ASfi ile s›n›rl› kal›nmamal›, ayn› zamanda öteki insan haklar› sözleflme-
leri de göz önünde bulundurulmal›d›r. Nitekim, baflta Adalet Divan› kararlar›nda
olmak üzere, gerek BM ve gerekse UÇÖ sözleflmeleri AB hukuk düzeni içinde
an›lan, esinlenilen ve yararlan›lan “dolayl›” kaynaklar aras›nda yer almaktad›r. 

Bu yaklafl›m, baflka örneklerinin yan› s›ra, 2000/43 ve 2000/78 yönergele-
rinde de aç›kça benimsenmifltir. Bu yönergelerde, s›ras›yla ›rk ve cinsiyet temel-
lerine dayal› iki özel Birleflmifl Milletler sözleflmesi (IATBKUS ve KKTABKUS) ile
UÇÖ’nün yine istihdamda ve meslekte ayr›mc›l›k yasa¤›n› düzenleyen 111 say›l›
sözleflmesine, konular› nedeniyle yollamada bulunulmufl, böylece de özellikle
Adalet Divan›’n›n -bu tür yollamalarda bulunmaks›z›n da- öteden beri yararland›-
¤› uluslararas› kaynaklara yer verilmifltir. Kuflkusuz, ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin AB
hukukunun ve müktesebat›n›n çerçevesi belirlenirken, aç›kça yollamada bulunu-
lanlarla s›n›rl› olunmaks›z›n, örne¤in BM’nin genel insan haklar› sözleflmelerinde-
ki (ESKHUS ve KSHUS) ilgili maddeler de dikkate al›nmal›d›r.

Sonuç olarak, Adalet Divan›’n›n yerleflik kararlar›nda; genel eflitlik ilkesinin ve
özgül bir anlat›m› say›lan ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, üye devletleri ba¤layan “temel hak-
lar” olarak nitelenmifl olmas›, Topluluk hukuk düzeninin salt “do¤rudan” kaynak-
lar (müktesebat) ile s›n›rl› olmad›¤›n›n kabul edilmifl, AB kurumlar›n›n do¤rudan
iradesinin ürünü olmayan uluslararas› insan haklar› ortak hukukunun da “dolayl›
hukuk ve müktesebat” olarak benimsenmifl oldu¤u anlam›na gelmektedir. 

II. ANTLAfiMALARDA AYRIMCILIK YASA⁄I 

Eflitlik ilkesi, üstün bir hukuk kural› olarak, birincil ve ikincil tüm Topluluk
hukukunun içerdi¤i kurallar›n ba¤l› oldu¤u yüksek yorum referans› oluflturan hu-
kukun genel ilkelerinden biridir. Avrupa Toplulu¤u, bu ilkeler bütününe dayan›r
ve ayr›ms›z tüm Topluluk yetkilileri (kurumlar›), kendilerine tan›nan tüm yetkilerin
kullan›lmas›nda, söz konusu ilkelerle ba¤l›d›rlar. Eflitlik ilkesi, Adalet Divan›’n›n
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kararlar›nda da belirtildi¤i gibi, Toplulu¤un genel kurucu ilkelerinin ilk s›ras›nda
yer alan ve üstelik, Antlaflma kurallar›nda (Antlaflma’n›n köfle tafl› olarak 12. mad-
desinde) aç›kça düzenlenen tek ilke olma özelli¤i tafl›maktad›r. 10

Kan›mca, Roma Antlaflmas›’n›n “yurttafll›k” ve “cinsiyet” nedenlerine dayal›
ayr›mc›l›klar› yasaklayan düzenlemeler yapt›¤› göz önüne al›n›rsa, daha çok
2000’li y›llardaki Topluluk yaklafl›m›n› yans›tan yukar›daki görüfllerin, ayn› za-
manda ayr›mc›l›k yasa¤› ile eflitlik ilkesinin birbirinin onsuz olmaz koflulunu olufl-
turduklar› yaklafl›m›n›n, do¤al olarak bafllang›çtan beri benimsendi¤i söylenebilir. 

Eflitlik ilkesini gerçeklefltirmenin bafll›ca araçlar›ndan biri olarak ayr›mc›l›k ya-
sa¤›, nedenler ve konular yönünden kapsam› giderek geniflleyen bir yaklafl›mla,
türevsel hukuk düzenlemelerinin kayna¤› olarak Roma Antlaflmas›’ndan itibaren
yer alan temel de¤erlerden biri olmufltur.

Avrupa Birli¤i hukukunun Antlaflmalar ve türevsel hukuk alanlar›nda ayr›mc›-
l›k yasa¤› konusundaki yar›m yüzy›l› aflk›n evrimi, Roma Antlaflmas›’n›n “s›n›rl›”
birkaç nedene dayanan ve temelde ortak pazar›n iflleyiflinin araçlar› olan kuralla-
r›ndan, Adalet Divan›’n›n yerleflik kararlar›n›n ard›ndan “temel hak” anlay›fl›n›n
benimsendi¤i Maastricht, Amsterdam ve Nis Antlaflmalar› ile Lizbon Antlaflma-
s›’na de¤in uzanmaktad›r. Özellikle, temel bir yasal aflamaya damgas›n› vuran 11

Amsterdam Antlaflmas›’n›n yürürlü¤e girmesinden hemen sonra ise, türevsel hu-
kuk alan›nda, bir yandan her tür ayr›mc›l›¤›n yoklu¤u anlam›nda eflit ifllem ilkesi-
nin uygulama alan›n› geniflleten, öte yandan da önceki yönergeleri yal›nlaflt›rma,
birlefltirme / derleme ve iyilefltirme amac› tafl›yan son derece önemli düzenleme-
ler yap›lm›flt›r ve hukuksal çerçevenin, istihdam ve çal›flma alan› d›fl›ndaki boflluk-
lar›n› doldurmaya yönelik çabalar da sürdürülmektedir. 

Kan›mca, bu süreç k›saca, bir yandan ayr›mc›l›k nedenlerinin ve koruma alan-
lar›n›n genifllemesi ve öte yandan da Toplulu¤a, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilke-
sini uygulamaya geçirmek amac›yla önlemler alma yetkisinin tan›nmas› biçiminde
evrilmifltir. Ancak ayn› zamanda, ekonomik bütünleflmenin ve ortak pazar›n iflle-
yiflinin araçlar› olmas›n›n ötesinde, 1990’l› y›llardan bafllayarak düzenlemelerin
amac› yönünden de önemli bir de¤iflime tan›k olunmufltur. 

Sürecin Antlaflmalar ba¤lam›ndaki son aflamas› olarak, özellikle Temel Haklar
fiart›’n› içsellefltiren ve ona “anayasal” bir de¤er kazand›rarak içerdi¤i tüm haklar-
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10 Denis Martin, Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire, Etude cri-
tique à la lumière d’une approche comparatiste, Collection du Centre des droits de l’homme de
l’Université Catholique de Louvain, Bruylant, Bruxelles, 2006, s. 18.

11 Agence des droits fondamentaux de l’Union européenne (FRA), Tendances et évolutions de
1997-2005, Combattre la discrimination ethnique et raciale et promouvoir l’égalité dans
l’Union européenne, Hongrie, 2007, s. 9.



la birlikte eflitlik ilkesini de “anayasallaflt›rma” 12 yönünden önem ve anlam tafl›-
yan -ama art›k sadece tarihsel bir belge olan- AB Anayasa Tasar›s› 13 ve Temel
Haklar fiart›’n› içsellefltirmemifl olmakla birlikte ayr› bir protokolle hukuksal de¤er
ve ba¤lay›c›l›¤›n› aç›kça kabul ederek bu konudaki tart›flmalara son veren Lizbon
Antlaflmas› da göz önünde bulundurulmal›d›r. 

1. Avrupa Ekonomik Toplulu¤u Antlaflmas›’nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›
25 Mart 1957’de Roma’da imzalanan ve 1 Ocak 1958’de yürürlü¤e giren Av-

rupa Ekonomik Toplulu¤u / Roma Antlaflmas›’nda (AETA / RA), eflitlik ve ay-
r›mc›l›k yap›lmamas› ilkesiyle ilgili “genel” bir düzenleme yoktu. Kurucular›n sos-
yal politikay› ekonomik bütünleflmenin arac› olarak gören temel ideolojisi an›m-
sand›¤›nda, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi için Toplulu¤a genel bir yetki tan›-
yan ve tüm alanlar› kapsayan bir kurala yer verilmesi, kuflkusuz beklenemezdi.
Dolay›s›yla, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda Roma Antlaflmas›’nda, birinci-
si ekonomik ve ikincisi de sosyal kayg›larla, yaln›zca iki nedene dayal› “s›n›rl›” bir
koruma öngörülmüfltür: Yurttafll›k ve cinsiyet.

AET Antlaflmas›’n›n “yurttafll›k” ve çal›flma koflullar›ndan yaln›zca “ücret” ile
s›n›rl› olarak “cinsiyet” temellerine dayal› ayr›m gözetilmemesiyle ilgili 7. (AT Ant-
laflmas›’nda 12.) ve 119. (AT Antlaflmas›’nda 141.) maddelerinde yer alan iki po-
zitif kural›n›n nedenler yönünden s›n›rl› olan kapsam› ve uygulama alan›, türevsel
hukukla geniflletilmifltir. Kad›n ve erkekler aras›ndaki ayr›mc›l›k yasa¤›, bir yandan
kad›n ve erkeklerin mesleksel yaflam›n›n tümünü kapsayan bir genifllik kazan›r-
ken, öte yandan Toplulukta yasal olarak oturan Topluluk uyru¤u olmayanlar›n
da benzer haklardan yararlanmas› üzerinde durulmaya bafllanm›flt›r. 

Ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin pozitif hukukun öngördü¤ü s›n›rl› uygulama alan›n›n
geniflletilmesinde, kuflkusuz en önemli katk›y› Adalet Divan›’n›n kararlar› sa¤lam›flt›r.
Divan’›n, ücretle s›n›rl› ayr›mc›l›¤›, cinsiyete dayal› genel bir “ifllem eflitli¤i” ilkesine
dönüfltürmüfl olmas›n› özellikle vurgulamak gerekir. Divan kararlar›n›n türevsel hu-
kukla gelifltirilip tamamlanmas›yla da, çal›flma iliflkileri alan›nda uluslararas› hukuk ku-
rallar›n› tamamlayan yada onun yerine geçen ayr›mc›l›k yapmama kurallar›n› tamam-
layan eksiksiz bir savunma / koruma çerçevesi yürürlü¤e konulmufltur. 14, 15
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12 Marie-Thérèse Lanquetin, “L’égalite de traitement entre les hommes et les femmes en matière
d’emploi et de travail, A propos de la directive 2000/54 (2006/54) CE du 5 juillet 2006”, Droit
social, No 7/8, juillet- août 2007, s. 862.

13 Anayasa Tasar›s›’n›n bu konudaki kurallar›, içsellefltirdi¤i Temel Haklar fiart› bafll›¤› alt›nda ince-
lendi¤inden ayr›ca ele al›nmam›flt›r. Bu konuda genel ve daha genifl bilgi edinmek için bkz.: Mesut
Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 280-289.

14 Francis Kessler / Jean-Philippe Lhernould, a.g.y., s. 111.
15 Kan›mca, yazar›n ileri sürdü¤ü gibi bu çerçevenin “eksiksiz, tam” (complet) oldu¤u savunulamaz.

Çünkü Komisyon da, ileride de¤inildi¤i gibi, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin uygulamaya konul-
mas›na iliflkin hukuksal çerçevenin özellikle koruma alanlar› yönünden hala varolan boflluklar›n›
doldurmak için 2008 ortalar›nda yeni bir yönerge girifliminde bulunmufltur.



a. Yurttafll›k Temeline Dayal› Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

AET Antlaflmas›’n›n 7. maddesi, “yurttafll›k” (nationalité) nedeniyle yap›lan
her tür ayr›mc›l›¤› kesin bir dille yasaklam›fl, Konseyi de bu amaçla gerekli düzen-
lemeyi yapmakla görevli k›lm›flt›r. Bu maddenin, 17 fiubat 1986’da imzalanan ve
1 Temmuz 1987’de yürürlü¤e giren Avrupa Tek Senedi’nin 6. maddesi ile de¤ifl-
tirilen ilk metnine göre:

“Antlaflma’n›n uygulama alan›nda ve öngördü¤ü özel kurallara zarar
vermeksizin, yurttafll›k nedeniyle yap›lan her tür ayr›mc›l›k yasakt›r.

Konsey, Komisyon’un önerisi üzerine ve Meclise (Avrupa Parlamen-
tosu’na) dan›flt›ktan sonra, nitelikli ço¤unlukla (251. maddedeki yönte-
me uygun olarak) bu ayr›mc›l›klar› yasaklamak ere¤iyle her tür düzenle-
meyi yapacakt›r.” 

Antlaflma’n›n tan›d›¤› ekonomik özgürlüklerin kullan›lmas›nda ve bir “ortak
pazar”›n kurulmas›nda, Topluluk uyruklar›n›n üye devletlerin yurttafllar› ile eflit
olarak yararlanmalar›n› amaçlayan 16 bu yasak, ilke olarak, Antlaflma’n›n uygula-
ma alan›na giren tüm konular için geçerlidir ve uygulanmas›, öngördü¤ü özel ku-
rallara zarar vermemesine ba¤l›d›r. Baflka bir deyiflle, bu maddenin öngördü¤ü
“yurttafll›k” nedeniyle ayr›mc›l›k yapma yasa¤›, “genel” bir kurald›r. Dolay›s›yla
ayr›m gözetmeme ilkesine, dolafl›m özgürlü¤ünün kapsad›¤› alanlar›n tümünde
sayg› gösterilmesi gerekir. Bu ilkenin uygulama alan›na, yaln›zca çal›flma ve ya-
flam koflullar› de¤il, ayn› zamanda sosyal yard›mlar da girer. Eflitlik, toplu haklar
konusunda, özellikle sendikal planda mutlakt›r. Öte yandan, çal›flanlara tan›nan
ifllem eflitli¤i hakk›, aile üyelerini de kapsar. Topluluk uyru¤unun, ulusal uyruklu
kiflilerle, konut yada ö¤renim alanlar›nda ayn› haklar› vard›r. 17

Maddedeki ayr›m gözetmeme ilkesi, Antlaflma’y› önceleyen temel ve üstün bir
ilke olarak, Antlaflma’n›n özel kurallarla düzenledi¤i durumlar›n d›fl›nda, uygulan-
mas›n›n söz konusu olabilece¤i tüm durumlar için geçerlidir ve uygulanmas› gere-
kir. 18 Gerçekten, Antlaflma’n›n kimi baflka maddelerinde (örne¤in m. 31/1, m.
39/2 [kiflilerin serbest dolafl›m›], m. 43, m. 49-50 ve 54), “yurttafll›k” temeline
dayal› ayr›mc›l›klar›n yasakland›¤› özel olarak belirtilmifl, yani kimi özel durumlar-
da bu genel yasak ayr›ca yinelenmifltir. 19 Dolay›s›yla, RA’n›n 7. (ATS’nin 6. ve
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16 Pierre Rodière, a.g.y., s. 153.
17 Jean-François Renucci, a.g.y., s. 392-393.
18 Denis Martin, a.g.y., s. 19.
19 Örne¤in, serbest dolafl›m hakk›, istihdam, ücret ve öteki çal›flma koflullar› (örne¤in iflten ç›karma

ve sendikal haklar) ile ilgili olarak, üye devletlerin iflçileri aras›nda uyruklu¤a (vatandafll›¤a) dayal›
her tür ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›n› içerir (m. 48/2; AA, m. 39/2). Bu, çal›flanlar›n serbest dolafl›m
hakk›ndan yararlanmas›n›n ön kofluludur. Dolay›s›yla, 3. f›krada say›lan dört hakka, 2. f›krada
öngörülen bu kural nedeniyle, “eflit ifllem görme hakk›”n› da, beflinci hak olarak eklemek gerekir
(Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 171-175).



AT Antlaflmas›’n›n 12.) maddesindeki genel kural ile özel kurallar aras›nda bir
seçme yapma sorununun söz konusu olmas› durumunda, Topluluk yarg›c›n›n,
“özel kural›n genel kural›n yerini almas›” ilkesi gere¤ince, özel kurala öncelik
tan›mas› gerekecektir (speciala generalis bus derogant). 20

Antlaflma’ya, özgül kurallardaki ayr›mc›l›k yasa¤›yla yetinilmeyip “yurttafll›k”
temeline dayal› genel bir kural konulmas›n›n özünde, AET’nin kurulufl y›llar›nda-
ki sosyal politikas›n›n dayand›¤› temellerden birini oluflturan “yüksek bir istihdam
düzeyi sa¤lama” düflüncesinin bulundu¤u da söylenebilir. 21 Baflka bir anlat›mla,
yurttafll›k nedeniyle ayr›mc›l›k yap›lmamas› ilkesinin kökeninde, iflgücü gereksin-
mesini içeren bir ekonomik büyüme ba¤lam›nda tasarlanan bir Avrupa istihdam
piyasas› oluflturma düflüncesi bulunuyordu. 22

Topluluk yarg›c›, 12. maddenin uygulama alan›n›, gerek zaman, gerek konu,
gerekse kifli yönlerinden belirlemifltir. Kat›lma belgesinde özel ulusal kurallar›n bu-
lunmamas› durumunda, 12. madde hemen uygulanabilir. 12. maddenin “emredi-
ci” (contraignant) niteli¤i, yeni bir hak olarak ve geçifl kurallar›n›n bulunmamas›
durumunda, geçmifle etkili olarak ve hemen uygulanmas›n› hakl› göstermektedir.
12. maddenin konular yönünden uygulama alan›yla ilgili olarak da, Topluluk yar-
g›c›, yarg›sal koruman›n hiçbir s›n›rlamadan etkilenmemesi gerekti¤ini belirtmifl-
tir. Ancak, 12. maddenin 1. f›kras›n›n aç›kça belirtti¤i gibi, yaln›zca Topluluk hu-
kukunun -Antlaflma’n›n- uygulama alan›na giren durumlara uygulanabilece¤i kufl-
kusuzdur. 12. maddenin kifliler yönünden uygulama alan› konusundaysa, Toplu-
luk yarg›c›, ayn› zamanda üye devlet ve üçüncü devlet yurttafl› olan bir kiflinin,
Topluluk uyruklu¤unu tafl›mas› nedeniyle 12. maddeyi ileri sürebilece¤ini belirt-
mifltir. Kan›mca, 12. maddede yurttafll›k nedeniyle uygulanan “her tür ayr›mc›l›k”
denildi¤i -ve kesin bir dille yasakland›¤›- için, bu koruman›n üye devletlerin yurt-
tafl› olmayan kiflileri de kapsad›¤› tart›flmas›zd›r. 

Adalet Divan›, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi gibi, yurttafll›k temeline da-
yal› ayr›mc›l›klar› belirlerken “orant›l›l›k” denetimi yapmaktad›r. Nesnel koflullar-
da farkl› ifllemi hakl› gösteren olgunun olas› varl›¤›n›n yan› s›ra, yapt›r›m yada yü-
kümlülü¤ün orant›s›z olup olmad›¤›n› da do¤rulamaktad›r. 23

12. maddenin 2. f›kras› ise, Konsey’e, yutttafll›k nedeniyle yap›lan ayr›mc›l›k-
lar›n yasaklanmas› ere¤iyle, 251. maddedeki yönteme uygun olarak (nitelikli ço-
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Ayr›mc›l›k yasa¤› içeren (çal›flanlar›n, mallar›n ve hizmetlerin serbest dolafl›m›, ortak tar›m poli-
tikas› ile ilgili) bu özel kurallar konusunda daha genifl bilgi için bkz.: Denis Martin, a.g.y., s. 21-28.

20 Jean-François Renucci, a.g.y., s. 389.
21 Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 170.
22 Claire Aubin / Benjamin Joly, “De l’égalité à la non-discrimination: le développement d’une poli-

tique européenne et ses effets sur l’approche française”, Droit social, No. 12, décembre 2007, s.
1296.

23 Jean-François Renucci, a.g.y., s. 390-391.



¤unlukla) her tür düzenlemeyi yapma olana¤› tan›m›flt›r. Toplulu¤a türevsel kay-
naklar düzeyinde kural üretme yetkisi tan›yan bu f›kraya dayanarak, yurttafll›k ne-
deniyle ifllem eflitli¤i ilkesinin uygulamaya aktar›lmas› için tüzük ve yönergelerle
özel düzenlemeler yap›lm›flt›r. Örne¤in, 1408/71 say›l› tüzükle, 24 üye devlete,
Topluluk uyruklar› aras›nda yurttafll›k temeline dayanan ayr›m gözetmeksizin ifl-
lem eflitli¤ini sa¤lama konusunda “olumlu yükümlülük” getirilmifltir. 15 Ekim
1968 tarihli ve 1612/68 say›l› tüzükte de, 25 sosyal ve mali avantajlar konusun-
da ayn› yaklafl›m geçerlidir. Topluluk yarg›c›, ifle girme alan›nda da ayn› titizli¤i
göstermektedir. 26

12. maddede öngörülen yasak, Topluluk / Birlik üyesi olan ve olmayan dev-
letlerin uyruklar›n›n yurttafll›¤› nedeniyle yap›lan ayr›mc›l›klarla ilgilidir; yasal ola-
rak üye devletlerde bulunan üçüncü ülkelerin yurttafllar›n› da kapsar. Ayn› zaman-
da gerçek ve tüzel kiflileri kapsayan yurttafll›k nedeniyle yap›lan ayr›mc›l›k yasa¤›,
ister üye devletler, ister kurumlar ve isterse kifliler söz konusu olsun, Topluluk hu-
kukunun tüm konular› için geçerlidir. Amaç, kullan›lan araç ne olursa olsun, her
tür haks›z ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas›d›r. Öte yandan, yurttafll›¤a dayal› “do¤ru-
dan” ayr›mc›l›¤›n yan› s›ra, çal›flan›n konutu gibi ölçütler koyan yada orant›s›z dil
gereklilikleri dayatan ve böylece de sonunda ayn› sonucu do¤uran “dolayl›” ay-
r›mc›l›klar da yasakt›r. K›sacas›, ifllem eflitli¤inin hukuk ve uygulama boyutlar›yla
gerçeklefltirilmesi gerekir.

1992’de Maastricht’te imzalanan Avrupa Birli¤i Antlaflmas›’n›n getirdi¤i “Bir-
lik yurttafll›¤›” kavram›n›n, afla¤›da de¤inilece¤i üzere, yurttafll›¤a dayal› ayr›mc›l›k
alan›nda da olumlu etkileri olmufltur.

b. Kad›nlar ve Erkekler Aras›nda Eflit Ücret ‹lkesi

Avrupa Ekonomik Toplulu¤u Antlaflmas›, “yurttafll›k” d›fl›nda, ücretle s›n›rl›
olarak “cinsiyet” temeline dayanan ayr›mc›l›k yasa¤›na, kad›n ve erkekler aras›n-
da ayn› ifl için ücret konusunda ayr›m yap›lmamas›na da yer vermifltir (m. 119).
Topluluklar›n kurucu belgelerinde, kad›n-erkek eflitli¤i konusunda “genel kurallar”
yoktur. 

Topluluk organlar›na, ekonomik bütünleflmenin sosyal politika araçlar› niteli-
¤indeki “serbest dolafl›m”, “Avrupa sosyal fonu” ve “mesleksel e¤itim” d›fl›nda, be-
lirlenen hedeflere ulafl›lmas›n› öngören özel / özgül kurallarla tan›nan yetkilerden
biri, kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitlik ilkesidir (AETA / RA, m. 119; SPP /
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24 Sosyal güvenlik rejimlerinin, Topluluk içinde yer de¤ifltiren ücretli iflçilere, ücretsiz iflçilere ve aile
üyelerine uygulanmas›na iliflkin Konsey tüzü¤ü.

25 ‹flçilerin Toplulukta serbest dolafl›m› konusunda ifllem eflitli¤ine iliflkin Konsey tüzü¤ü.
26 Jean-François Renucci, a.g.y., s. 391.



SPA, m. 6; AA ve NA, m. 141). 27 “Fransa’n›n tutumuna karfl› verilen ödünleri
temsil eden” 28, sosyal ve ekonomik olmak üzere iki amac›n›n bulundu¤u belirti-
len 29 ve UÇÖ’nün 100 say›l› sözleflmesinden esinlenen 30 kad›n ve erkekler ara-
s›nda eflit ücret ilkesi, AB’nin ortak de¤erlerinden ve sosyal Avrupa’n›n temel bile-
flenlerinden biri olarak, Avrupa Ekonomik Toplulu¤u’nun kurulmas›ndan beri ant-
laflmasal dayana¤› olan bir ilkedir, Topluluk yaz›l› hukukunun güvenceye ald›¤› bir
temel hakt›r. K›rk y›la yaklaflan bir süre içinde birçok alanda Avrupa mevzuat›yla
düzenlenen, Adalet Divan› kararlar›yla gelifltirilen ve Komisyon’ca da uygulanmas›
sa¤lanmaya çal›fl›lan bu ilke, AB Anayasa Tasar›s›’nda ayr›nt›l› biçimde düzenlen-
miflti (m. III-214). Lizbon Antlaflmas›, madde 141’de de¤ifliklik yapmam›flt›r.

Roma Antlaflmas›’n›n, serbest rekabeti olumsuz etkilemeye elveriflli bir özel ay-
r›mc›l›k tipini, yani ücret konusunda cinsiyet temeline dayanan ayr›mc›l›¤› önle-
meyi amaçlayan 31 ve sosyal politikan›n belirli (özel) alan›ndaki “nadir” kurallar›n-
dan birine yer veren 119. maddesinin 1. f›kras›na 32 göre: 

“Her üye devlet, erkek iflçiler ile kad›n iflçiler aras›nda ayn› ifl için üc-
ret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›n› ilk aflamada sa¤lar ve daha sonra da
sürdürür.”

Roma Antlaflmas›, ortak pazar›n aflamal› olarak kurulmas›n› öngördü¤ü oniki
y›ll›k geçifl dönemini, dörder y›ll›k üç aflamaya böldü¤ünden (m. 8), üye devletle-
rin cinsiyetler aras› ücret eflitli¤i ilkesini sa¤lama yükümlülü¤ünü ilk dört y›l içinde
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27 Öteki konu da, “ücretli izin rejimlerinin eflde¤erlili¤i”dir (RA, m. 120; eski m. 119/A; NA, m. 142).
28 Hugh G. Mosley, a.g.m., s. 160; Mesur Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 182-

183.
29 Roger Blanpain / Jean-Claude Javillier, Droit du travail communautaire, 2e édition, L.G.D.J.,

Paris, 1995, s. 217. 
30 Bob Hepple, a.g.m., s. 9.
31 J. Megret, a.g.y., s. 42-43.
32 Genifl bilgi için örne¤in bkz.: J. Megret / Marie Wolfcarius / Théophile Margelos, a.g.y., s. 85 vd.;

Pierre Rodière, a.g.y., s. 261 vd.; Bernard Teyssié, a.g.y., s. 240 vd.; Annick Mallet, a.g.y., s. 217
vd.; Gérard Lyon -Caen / Antoine Lyon-Caen, a.g.y., s. 292 vd.; Roger Blanpain / Jean-Claude
Javillier, a.g.y., s. 216 vd.; Oya Çitçi, “Avrupa Toplulu¤u, Kad›n Çal›flmas› ve Türkiye”, Cahit
Talas’a Arma¤an, Mülkiyeliler Birli¤i Yay›n›, Ankara, 1990, s. 139-159; Ercüment Tezcan,
“Çal›flma Yaflam›nda Kad›n-Erkek Eflitli¤i ve Avrupa Birli¤i Çerçevesindeki Uygulamalar”, 20.
Yüzy›lda Kad›n ve Gelecek (Editör: Oya Çitci), TODA‹E ‹nsan Haklar› Araflt›rma ve Derleme
Merkezi Yay›n›, Ankara, Kas›m 1998, s. 173-206; Zeki Erdut, “Avrupa Birli¤i’nde Çal›flan
Kad›nlar›n Haklar›”, Prof. Dr. Nusret Ekin’e Arma¤an, TÜH‹S Yay›n›, Ankara, 2000, s. 353-374;
Pir Ali Kaya, “Avrupa Birli¤i ‹fl Hukukunda Eflitlik ‹lkesi”, Cahit Talas An›s›na, Güncel Sosyal
Politika Tart›flmalar› (Yay. Haz.: Berrin Ceylan Ataman), A Ü SBF Yay›n›, Ankara, 2007, s. 417-
428; Pir Ali Kaya, Avrupa Birli¤i ve Türk ‹fl Hukuku Ba¤lam›nda Eflitlik ‹lkesi, Nobel Yay›n
Da¤›t›m, 1. Bask›, Ankara, fiubat 2007, s. 59-128; fiükran Ertürk, Uluslararas› Belgeler ve
Avrupa Birli¤i Direktifleri Ifl›¤›nda Çal›flma Hayat›m›zda Kad›n Erkek Eflitli¤i, AB’ye Sosyal
Uyum Dizisi, Belediye-‹fl Yay›n›, Mart 2008, Ankara, s. 88-123.



yerine getirmesini ve izleyen aflamalarda da bunu sürdürmesini (bu ilkeye uyma-
s›n›) istemifltir. Ancak, hakl› olarak belirtildi¤i gibi bu kural, salt ücreti amaçlad›-
¤›ndan eflitlik ilkesinin uygulama alan›n› k›s›tlam›flt›r. Oysa bu ilke, çal›flanlar›n
serbest dolafl›m›nda hem istihdam› ve hem de öteki çal›flma koflullar›n› kapsar, 33

kapsamal›d›r. Ancak, eflitlik ilkesine maddi içerik ve konu yönünden getirilen bu
s›n›rlama, daha sonra yönergelerle geniflletilmifltir. 

119. maddenin çifte amac›ndan birincisi ve kan›mca belirleyici olan›, ekono-
mik amac›n izlenmesi; üye devletlerin kad›nlara yönelik düflük ücret politikas›yla
“sosyal damping” uygulamalar›n›n engellenmesi, 34 kad›n iflçilerin düflük ücretle-
rine ba¤l› olas› rekabetten kaç›n›lmas›d›r. 35 1950’li y›llar›n sonlar›nda, kad›n ifl-
gücünün yo¤un oldu¤u kimi sektörlerde kad›nlar›n ücretlerinin düflük olmas›ndan
kaynaklanan rekabetin s›n›rland›r›lmas› söz konusuydu. 36 ‹kinci plandaki “sos-
yal” nitelikli amaç ise, Uluslararas› Çal›flma Örgütü’nün 1951 y›l›nda kabul edilen
ve ülkemizce de 1953’te onaylanan 100 say›l› “Eflit Ücret Sözleflmesi”nde 37 gü-
venceye ba¤lanan bu ilkenin -ancak alt› y›l sonra 1957’de- bir Topluluk ilkesi ola-
rak tan›nmas›d›r. 

An›lan maddenin öngördü¤ü “ücret eflitli¤i” ilkesinin s›n›rlar›n› aflan
Topluluk ve özellikle Avrupa Topluluklar› Adalet Divan›, kad›n ve erkeklerin ça-
l›flmada eflitli¤i (ifllem eflitli¤i) ba¤lam›nda, türevsel düzenlemeleri etkileyen ayr›n-
t›l› ve ileri bir hukuk oluflturmufltur. ‹stihdam ve sosyal güvenlik ile ilgili haklar› da
kapsayan bu ilke, ilk on y›ldaki eylemsizlikten sonra, Topluluk sosyal politikas›n›n
en güçlü etkisinin söz konusu oldu¤u bir alan olmufltur. 38

Roma Antlaflmas›, ücretin tan›m›n› yapt›¤› gibi, ücret eflitli¤i ilkesinin içeri-
¤ini de göstermifltir. 119. maddenin 2. f›kras›na göre:

“Bu madde anlam›nda ücretten, temel yada asgari ola¤an ücret ya-
da ayl›k ve iflverenin, iflçinin çal›flmas› nedeniyle kendisine dolayl› yada
dolays›z biçimde, para yada mal olarak ödedi¤i tüm öteki avantajlar (yar-
d›mlar) anlafl›l›r.”

Ücret kavram›n› “as›l” yada ç›plak” ücretle s›n›rl› tutmayan ve tüm ücret ekle-
rini de kapsar biçimde genifl anlamda tan›mlayan 119. maddenin 2. f›kras›; Ada-
let Divan›’nca, örne¤in iflverenin emeklilik rejimlerine yapt›¤› ödemeleri, ifl iliflki-
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33 Denis Martin, a.g.y., s. 28.
34 Francis Kessler / Jean-Philippe Lhernould, Droit social et politiques sociales communautaires,

Editions liaisons, Paris, 2003, s. 112.
35 Claire Aubin / Benjamin Joly, a.g.m., s. 1295-1296.
36 Brigitte Favarel – Dapas / Odile Quintin, a.g.y., 2007, s. 76.
37 Bkz.: ‹kinci Bölüm, s. 149-158.
38 Hugh G. Mosley, a.g.m., s. 164.



sinin sona ermesi durumunda ödenen tazminatlar›, hastal›k durumunda ücretin
kesilmesi için yap›lan ödemeleri, kötü niyet tazminat›n› k›demli ücretlilere iflveren-
lerce tan›nan avantajlar› kapsad›¤› biçiminde genifl yorumlanm›flt›r. 39 Dolay›s›y-
la, Divan’›n geniflletici yorumu eflitlik ilkesinin ve bu konuda ayr›m gözetme yasa-
¤›n›n ücretle ilgili maddi içerik ve çerçevesini belirlemifltir. 40, 41

119. madde, erkek ve kad›n iflçiler (çal›flanlar) aras›nda yasaklad›¤› “cinsiyet”e
dayal› ücret ayr›mc›l›¤›n›n maddi içeri¤ini de belirlemifltir. Buna göre: 

“Ücret eflitli¤i, cinsiyete dayal› ayr›m gözetilmeksizin, flu iki noktay›
içerir: 

1) Görülen ifle göre (parça bafl›na) ayn› ifl için verilen ücret, ayn› öl-
çü birimi temeline göre saptanmal›d›r; 

2) Zamana göre ayn› ifl için verilen ücret, ayn› ifl konumu için ayn›
olmal›d›r.”

119. madde, afla¤›da görülece¤i gibi, 1990’l› y›llar›n birinci ve ikinci yar›s›nda
yap›lan kimi de¤ifliklik ve eklemelerle gelifltirilmifl; özellikle SP Anlaflmas›’n›n
Amsterdam Antlaflmas›’na konulmas›yla, emek piyasas›nda f›rsat eflitli¤i ile ifllem
eflitli¤i ilkeleri, nitelikli ço¤unluk yöntemiyle kural üretilebilecek sosyal politika
alanlar› aras›nda yer alm›flt›r. 

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

344

––––––––––––––––––––

39 Ingeborg Heide, a.g.m., s. 435-437.
40 Ancak Adalet Divan›’n›n, Belçika Dan›fltay›’n›n as›l karar öncesinde yapt›¤› baflvuru üzerine verdi¤i

ve “119. maddeyi ilk kez yorumlad›¤›” 25 May›s 1971 tarihli karar›nda (Defrenne I); “iflçi ve
iflverenlerin katk›lar› ve devletin yard›m› ile finanse edilen sosyal güvenlik rejimi çerçevesinde
yap›lan (ödenen) emeklilik ayl›¤›n›n, 119. madde anlam›nda iflverence iflçiye (çal›flana) dolayl›
olarak ödenen bir avantaj oluflturup oluflturmad›¤›” sorusuna olumsuz yan›t vermifltir. Divan’a göre,
sosyal güvenlik rejimleri yada ödemeleri, özellikle do¤rudan yasayla düzenlenen emeklilik ayl›klar›
ücret kavram› kapsam›nda de¤ildir. Buna karfl›l›k, iflverence ödenen yada bu amaçla kurdu¤u bir
fon arac›l›¤›yla ödenen emeklilik ayl›klar›, 119. madde anlam›nda “ücret” say›l›r (C. E. Landau, “La
CE et l’égalité entre hommes et femmes en matière d’emploi”, Revue internationale du travail,
Volume 123, Numéro 1, janvier-février 1984, s. 62-63; Roger Blanpain / Jean-Claude Javillier,
a.g.y., s. 227-229; Nurhan Süral, a.g.y., s. 79). 

Bu karar üzerine Komisyon, 119. maddenin bu bofllu¤unu doldurmak amac›yla, sosyal güven-
lik alan›nda erkekler ve kad›nlar aras›nda ifllem eflitli¤i ilkesinin aflamal› biçimde uygulanmas›na
iliflkin bir yönerge önerisi haz›rlay›p Konsey’e sunmufltur. Bu öneri, 79/7 say›l› yönerge olarak
kabul edilmifltir. 

Adalet Divan›, 8 Nisan 1976 tarihli karar›nda da (Defrenne II), do¤rudan ayr›mc›l›k
durumlar›nda 119. maddenin “do¤rudan uygulanabilirli¤i” konusundaki tüm kuflkulara son vermifl,
kiflilerin bu madde kuralllar›n ulusal yarg› yerleri önünde ileri sürebileceklerini belirtmifltir. Ayr›ca,
“do¤rudan ve aç›k ayr›mc›l›klar ile dolayl› ve gizli ayr›mc›l›klar” aras›nda ayr›m yapm›fl, kad›nlar ve
erkekler için ücret eflitli¤i ilkesinin “sosyal ve eflitlikçi” yönlerini vurgulam›flt›r (C. E. Landau, a.g.m.,
s. 63; Roger Blanpain / Jean-Claude Javillier, a.g.y., s. 245-246; Nurhan Süral, a.g.y., s. 78). 

41 Dolay›s›yla, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinde öngörülen “ayr›mc›l›k tazminat›” için “as›l
ücret”in temel al›naca¤› konusundaki görüfller, Roma Antlaflmas›’n›n 119/2. maddesine ayk›r›d›r
(bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 609 vd.).



2. Maastricht Antlaflmas›’nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Avrupa bütünleflmesini daha ileri düzeye götürmek, ekonomik ve parasal bir-
lik ile siyasal birli¤i de gerçeklefltirmek amac›yla 7 fiubat 1992’de imzalanan ve
1 Kas›m 1993’te yürürlü¤e giren Maastricht Antlaflmas› (Avrupa Birli¤i Antlafl-
mas›), sosyal politika alan›nda “sözleflmesel sosyal diyalo¤u” kurumsallaflt›ran
önemli bir ad›m atm›flt›r. 

Tüzel kiflili¤i bulunmayan “Avrupa Birli¤i”ni kuran ve “Avrupa Ekonomik
Toplulu¤u”nun ad›n› “Avrupa Toplulu¤u” olarak de¤ifltiren 42 Maastricht Antlafl-
mas›, 119. maddeye bir f›kra eklenmesinin yan› s›ra, kan›mca eflit ifllem ilkesine
de yans›yan bir yaklafl›m de¤iflikli¤i yönünden önem tafl›yan “temel haklara say-
g›” ile ilgili kimi kurallara yer vermifltir. 

Yine, “bir üye devletin uyru¤u olan her kifliyi Birlik yurttafl›” olarak tan›mla-
yan, ancak ulusal yurttafll›¤›n Birlik yurttafll›¤›n› tamamlad›¤›n› ve onun yerine
geçmedi¤ini de belirten AB Antlaflmas› (m. 17, eski m. 8), öngördü¤ü “Birlik
yurttafll›¤›” kavram› ve Birlik yurttafllar›na tan›d›¤›, “Antlaflmada öngörülen s›n›r-
lama ve koflullar sakl› kalmak üzere, üye devletlerin ülkelerinde serbestçe dolafl-
ma ve oturma hakk›” (m. 18, eski m. 8/A) ile, yurttafll›¤a dayal› ayr›mc›l›k konu-
sunda da önemli bir katk› getirmifltir.

a. ‹nsan Haklar›na ve Temel Haklara Yollama ve 

Temel Haklar›n Korunmas›

Antlaflmasal düzeyde “insan haklar›” belgelerine yollama, ilk kez Roma Antlafl-
mas›’nda ilk de¤ifliklikleri yapan 1986 Avrupa Tek Senedi (ATS) ile gerçeklefltiril-
mifltir. Yollama yap›lan belgeler, ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kurallar da içeren ve bi-
rinci ve ikinci kuflak insan haklar›n› güvenceye alarak birbirini tamamlayan iki “Av-
rupa” belgesi (‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ile Avrupa Sosyal fiart›) idi. 43
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42 Önemle belirtmekte yarar var ki, Maastricht Antlaflmas›’yla Avrupa Ekonomik Toplulu¤u, ne
Avrupa Birli¤i’ne dönüflmüfl, ne Avrupa Birli¤i ad›n› alm›fl, ne de onun yerine geçmifltir.
K›saltmalar›yla aç›klamak gerekirse, AET’nin “E”si ç›kar›lm›fl ve AT olmufltur. Ancak AT, AB
de¤ildir; Maastricht’ten bafllayarak, hem AB vard›r ve hem de AT vard›r. AT, AB’nin en önemli
aya¤›d›r, kanad›d›r. AT’nin tüzel kiflili¤i vard›r; AB ise, tüzel kiflilikten yoksundur. Lizbon
Antlaflmas›, AB’ye tek bir tüzel kiflilik tan›maktad›r (yeni m. 46/A); yürürlü¤e girdi¤inde, AT’nin yeri-
ni alacak ve ard›l› olacakt›r (m. 1, 2/m 1/b) (Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, s.
1-3, 66 ve 208-209). 

43 ‹HAS’› uygulama al›flkanl›¤› edinen Lüksemburg yarg›çlar›n›n, AB üyesi tüm devletlerin onaylad›¤›
Avrupa Sosyal fiart›’na karfl› ayn› çabay› göstermediklerini ve ASfi’ye ayn› önemi vermediklerini
belirterek hakl› bir elefltiri yönelten Belorjey ve Brillat, ATAD’›n 1961 Sosyal fiart›’na yapt›¤› yolla-
man›n, “bireysel haklar kayna¤› de¤il, yaln›zca AB üyesi devletlerce izlenmesi gereken bir hede-
fler kayna¤›” niteli¤i tafl›d›¤›n› belirtmektedir. SHAK üyesi  olarak görev yapan yazarlar, Divan’›n
genel avukat (tetkik hakimi) Jacobs’un “Albany International” davas›nda sundu¤u sonuçlardan etk-
ilendi¤ini belirtmektedir (Jean-Michel Belorgey / Régis Brillat, “Quelle justice internationale pour les
droits sociaux”, Droit social, No: 7-8, juillet-août 2008, s. 775).



Ancak, “insan haklar›na ve temel özgürlüklere ba¤l›l›k” ile “temel haklara say-
g›” konusundaki vurgu, ilk kez Maastricht Antlaflmas› ile yap›lm›flt›r. Antlaflma’n›n
Bafllang›ç bölümünde tüm üye devletleri ve Avrupa Birli¤i’ni ba¤layan ilkeler ara-
s›nda, “insan haklar›na ve temel özgürlüklere sayg›” da yer almaktad›r. 44 Bu
antlaflmasal genel ilke, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin genel hukuksal daya-
naklar›ndan biridir. Birli¤in dayand›¤› kurucu ilkelerden özellikle “insan haklar›na
ve temel özgürlüklere sayg›”n›n, insan haklar›n›n evrensel ilkelerinden bölünmez-
lik ve bütünsellik ilkesi nedeniyle, kiflisel ve siyasal haklar›n yan› s›ra ekonomik,
sosyal ve kültürel haklar› da kapsad›¤›na kuflku yoktur. Daha aç›k bir anlat›mla,
insan haklar›na sayg› yükümlülü¤ü, AB’nin “dolayl› müktesebat›”n›n en önemli
kaynaklar› aras›nda yer alan taraf olduklar› uluslararas› insan haklar› sözleflmele-
rine sayg› demektir. 

Birli¤in sayg› gösterece¤i “temel haklar”›n iki kayna¤›ndan biri ‹HAS, biri
de Topluluk hukukunun genel ilkeleri olarak, üye devletlerin ortak anayasal ge-
leneklerinden do¤an haklard›r. Antlaflma’n›n ‹HAS’a ve ASfi’ye yollamada bu-
lunmufl olmas›, kan›mca eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin “dolayl› müktese-
bat” olarak güvenceye al›nm›fl olmas› yönünden önemlidir.

AB Antlaflmas›’n›n F maddesinin 2. f›kras›, kan›mca Adalet Divan›’n›n bu ko-
nudaki yerleflik içtihad›n›n etkisiyle, ATS’nin ‹HAS’a yapt›¤› yollamay› yineleye-
rek, “temel haklara sayg›”n›n, Avrupa Birli¤i’nin kurucu ilkelerinden biri ol-
du¤unu belirtmifltir:

“Birlik, 4 Kas›m 1950’de Roma’da imzalanan ‹nsan Haklar›n›n ve
Temel Özgürlüklerin Korunmas› Avrupa Sözleflmesi’nce güvenceye al›-
nan ve Topluluk hukukunun temel ilkeleri olarak üye devletlerin or-
tak anayasal geleneklerinden do¤an biçimiyle, temel haklara sayg› gös-
terir.”

Belirtmek gerekir ki, Avrupa Birli¤i’nin kurucu ilkelerinden biri ve meflruiye-
tinin kaç›n›lmaz koflulu olan “temel haklara sayg› gösterilmesi”, Antlaflmalar-
da yer almadan önce Adalet Divan› içtihatlar›yla saptanm›flt›r. Divan, Antlaflma-
lardaki “suskunluk ve bofllu¤a” karfl›n 45 Topluluk hukukunun “temel haklar”›
korudu¤unu aç›kça karara ba¤lam›flt›r. Örne¤in 17 Aral›k 1970 tarihli bir kara-
r›nda (International Handelsgesellschaf); temel haklar›n, Toplulu¤un yap›s› ve
hedefleri çerçevesinde sayg› gösterilmesini sa¤lamakla görevli hukukun genel il-
kelerinin ayr›lmaz bir parças›n› oluflturdu¤unu belirtmiflti. Yine, 15 Haziran
1978 tarihli Defrenne III karar›nda da, cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤›n önlenmesi-
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44 Bu ilkeler, Aral›k 2000 Nis doru¤unda kabul edilen ve 1 fiubat 2003’te yürürlü¤e giren Nis
Antlaflmas› ile de aynen korunmufltur (m. 6).

45 François-Xavier Priollaud / David Siritzky, a.g.y., s. 50 ve 51.



nin, Topluluk hukukunun sayg› gösterilmesini sa¤lama “misyon”u bulunan te-
mel haklar›n bir parças› oldu¤unu yinelemiflti. Divan bu karar›nda, cinsiye-
te dayal› ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas› anlay›fl›n›n 1961 Avrupa Sosyal fiart› ile
UÇÖ’nün 25 Haziran 1958 tarihli ve 111 say›l› ‹stihdam ve Meslekte Ayr›mc›-
l›k Sözleflmesi’nde tan›nd›¤›n› belirterek, bu iki belgeye de yollamada bulunmufl-
tur.46

Divan, Antlaflma’da öngörülen “hukuka sayg› gösterilmesi” görevini Toplu-
lu¤un yaz›l› kurallar›yla s›n›rl› tutmam›fl, bunun kapsam›na “temel insan hakla-
r›”n› da alm›flt›r. Temel insan haklar›n› Topluluk hukukunun genel ilkelerinden sa-
yan Divan’›n yerleflik içtihad›na göre: 

Temel haklar, hukukun genel ilkelerinin ayr›lmaz bir parças›d›r. Üye devletle-
rin ortak anayasal gelenekleri ve onaylad›klar› insan haklar› sözleflmele-
ri (örne¤in ‹HAS), Topluluk hukuk düzeni içinde temel haklar›n ko-
runmas›n›n hukuksal dayanaklar›n› oluflturur.

Böylece Adalet Divan›, üye devletlerce onaylanan ve hukuk önünde eflitlik il-
kesi ile ayr›mc›l›k yasa¤›n› da “temel hak” olarak tan›y›p güvenceye ba¤layan in-
san haklar› sözleflmelerini Topluluk hukuk düzeninin kaynaklar› aras›nda görmüfl-
tür. Bu sözleflmelerin, ‹HAS ile s›n›rl› olmad›¤›n› belirtmeye gerek yoktur.

Divan’›n, AB üyesi devletlerin onaylad›klar› insan haklar› sözleflmelerini Top-
luluk hukuk düzeniyle bütünlefltirirken, bu sözleflmeleri AT / AB hukuk düzeni
içinde temel haklar› koruyan kaynaklar aras›na katan içtihad›, kan›mca, ayn› za-
manda insan haklar› uluslararas› hukukunun da do¤al bir gere¤idir. Onaylayan
üye devletleri ba¤layan insan haklar› sözleflmelerinin AB üyelerini ve AB kurum-
lar›n› ba¤lamad›¤› sonucuna ulafl›lmas› düflünülemezdi. Kuflkusuz, sözü edilen
onaylanm›fl insan haklar› sözleflmeleri kapsam›nda, hukuk önünde eflitlik ilkesine
ve ayr›mc›l›k yasa¤›na yer veren örne¤in Evrensel Bildirge, ikiz sözleflmeler ve ay-
r›mc›l›¤› “›rk” ve cinsiyet” nedenlerine dayal› biçimleriyle yasaklayan sözleflmeler
ile UÇÖ’nün 100 ve 111 say›l› sözleflmeleri de vard›r. Dolay›s›yla, eflit ifllem ilke-
sinin ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n çerçevesinin belirlenmesinde, yaln›zca do¤rudan yol-
lamada bulunulan AB d›fl›nda kabul edilmifl belgeler (‹HAS, ASfi) de¤il, aç›kça
gönderme yap›lmayan öteki evrensel belgeler de göz önünde tutulmal›d›r. 

AB Antlaflmas›, Birli¤in dayand›¤› ilkelerin çi¤nenmesini yapt›r›ma ba¤la-
d›¤›ndan, özgürlük, demokrasi, insan haklar›na ve temel özgürlüklere sayg› ve
hukuk devleti ilkeleri, soyut ilkeler de¤ildir. Eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesi-
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46 CJCE, arrêt de la Cour du 14 juin 1978 (619775JO49), Gabrielle Defrenne contre Société
anonyme belge de navigation aérienne SABENA (http://europa.eu.int/eur-lex/lexUriServ...,
29.03.2005); Pierre Rodière, a.g.y., s. 147-148.



nin a¤›r ve sürekli biçimde ihlal edilmesi durumunda da, bu yapt›r›mla-
r›n uygulanmas› olanakl›d›r. 47

b. F›rsat ve ‹fllem Eflitli¤i ‹lkesi

Avrupa Toplulu¤u’nu Kuran Antlaflma’ya (k›saca AT Antlaflmas›’na) eklenen
Sosyal Politika Protokolü’nün eki Sosyal Politika Anlaflmas› (B. Krall›k ve K. ‹r-
landa d›fl›ndaki AT üyelerinin imzalad›¤› “11’ler Anlaflmas›”), 48 2. maddesinde,
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47 Gerçekten, AB Antlaflmas›’n›n Nis Antlaflmas›’yla de¤ifltirilen 7. maddesine eklenen 1. f›krada, bir
üye devletin 6. maddede aç›klanan ilkelerin a¤›r biçimde ihlali konusunda aç›k bir tehlike bulunup
bulunmad›¤›n›n nas›l saptanaca¤› düzenlenmifltir. 

Bu saptaman›n yap›lmas› için, önce üye devletlerin üçte birinin, Avrupa Parlamentosu’nun yada
Komisyon’un gerekçeli öneride bulunmas› gerekir. Konsey, bu öneri üzerine, Parlamento’nun
uygun görüflünden sonra, üyelerinin beflte dördünün ço¤unlu¤u ile “aç›k bir a¤›r ihlal tehlikesi”
bulundu¤una karar verebilir. Bunun üzerine Konsey’in, bu üye devlete “uygun tavsiyeler” gönder-
mesi olanakl›d›r. Konsey, bu aç›k bir a¤›r ihlal tehlikesini gözlemlemeden önce, söz konusu üye
devleti dinler ve üyelerinin beflte dördünün ço¤unlu¤uyla, ba¤›ms›z kiflilerden söz konusu üye
devletteki durum konusunda makul bir süre içinde bir rapor sunmalar›n› isteyebilir. Konsey, böyle
bir aç›k a¤›r ihlal tehlikesi bulundu¤u konusunda gözlemde bulunmas›na yol açan gerekçelerin
do¤rulu¤unu düzenli olarak inceleyip denetler. 

‹lkelere ayk›r› davranma durumunda uygulanacak yapt›r›m›n bundan sonraki aflamas› flöyledir:
Devlet ve hükümet baflkanlar› düzeyinde toplanan Konsey, önce ilgili üye devleti gözlemlenen aç›k
bir a¤›r ihlal tehlikesi konusunda gözlemlerini sunmaya ça¤›r›r. Sonra da, üye devletlerin üçte
birinin yada Komisyon’un önerisi üzerine ve Parlamentonun uygun görüflünü ald›ktan sonra, üye
devletçe a¤›r ve sürekli bir ihlalin varl›¤›n› gözlemleyebilir. Konsey, bu gözlemini oybirli¤iyle karara
ba¤lar (m. 7/2). 

Konsey bu karardan sonra, AB Antlaflmas›’n›n tart›flma konusu üye devlete uygulanmas›ndan
do¤an kimi haklar›n ask›ya al›nmas›na karar verebilir. Bu haklar, söz konusu üye devletin
hükümet temsilcisinin Konsey’deki oy haklar›n› da kapsar. Konsey, haklar›n geçici olarak
kullan›lmamas› karar›n› nitelikli ço¤unlukla al›r. Kimi haklar› ask›ya al›nan üye devletin Antlaflma
gere¤ince üstlendi¤i yükümlülükleri ortadan kalkmaz, bu devlet için her durum ve koflulda zorlay›c›
(ba¤lay›c›) olmay› sürdürür (m. 7/3).

Konsey, daha sonra, nitelikli ço¤unlukla, ald›¤› önlemleri de¤ifltirebilir yada bu önlemlerin uygu-
lanmas›n› gerektiren durumun de¤iflmesi üzerine, tümüyle kald›rabilir (m. 7/4). Konsey’in 7.
maddedeki yapt›r›m konusunda ald›¤› kararlarda, söz konusu ihlalci devletin hükümet temsilcisinin
oyu göz önüne al›nmaz (m. 7/5).

Özetlemek gerekirse, AB’nin dört kurucu ilkesinin üye devletlerce çi¤nenmesi durumunda, oy
hakk›n› da kapsamak üzere, Antlaflma’dan do¤an kimi haklardan geçici olarak, yani ihlal durumu-
nun sona erdirilmesine de¤in yoksun b›rak›lmas› olanakl›d›r. Böyle bir karar için öngörülen yöntem
uzundur ve kimi koflullara ba¤l›d›r. ‹lk aflamada, aç›k bir a¤›r ihlal tehlikesinin varl›¤›n›n gözlemlen-
mesi ve Konsey’ce “uygun tavsiyeler” gönderilmesi söz konusudur. E¤er bu tavsiyelerle a¤›r ihlal
durumu sona ermezse, Konsey’in a¤›r ve sürekli bir ihlalin varl›¤›na karar vermesi olanakl›d›r. Bu
karar›n ard›ndan da, kimi haklar›n ask›ya al›nmas› söz konusudur.

Kan›mca, temel / kurucu ilkelerin üye devletlerce ihlal edilmesi, bu “siyasal” yapt›r›m d›fl›nda,
AB yarg› sürecinin de iflletilmesine yol açabilir. 

Bu konuda örne¤in bkz.: Mesut Gülmez, “‹nsan Haklar›nda, Uluslararas›l›ktan Ulusalüstülü¤e
Geçifl Süreci ve Türkiye’de Durum”, Sivil Toplum, Düflünce ve Araflt›rma Dergisi, 04 (13-14),
Ocak-Haziran 2006, s. 83-96.

48 Sosyal Politika Protokolü ve Anlaflmas› konusunda genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa
Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 212-221.



Avrupa Toplulu¤u’nun 1. maddedeki hedeflerini (yani istihdam› gelifltirme, yaflam
ve çal›flma koflullar›n› iyilefltirme, uygun bir sosyal koruma, sosyal diyalog, insan
kaynaklar›n› gelifltirme hedeflerini) gerçeklefltirmek ere¤iyle, üye devletlerin ey-
lemlerini destekleyece¤i ve tamamlayaca¤› alanlar› saym›flt›r. Bunlardan biri olan
cinsiyete dayal› f›rsat eflitli¤i ilkesi ile ifllem eflitli¤i ilkesine, uygulama alan› yönün-
den ayr›m yaparak, flu anlat›mla yer verilmifltir: 

“Erkekler ve kad›nlar aras›nda, emek piyasas›nda f›rsat eflitli¤i ve ça-
l›flmada eflit ifllem (davranma).” 49

Bu düzenleme, ikincillik ilkesi gere¤ince, üye devletlerin istihdamda ve çal›fl-
mada f›rsat ve cinsiyetler aras› ifllem eflitli¤ini gelifltirmeye yönelik çal›flmalar› ko-
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49 Toplulu¤un, üye devletlerin eylemlerini destekleyip tamamlayaca¤› alanlardan birini oluflturan bu
ilkelerin, Amsterdam ve Nis Antlaflmalar›nda da aynen yer alan (NA, m. 137/1, i) Frans›zca ve
‹ngilizceleri, s›ras›yla flöyledir: 

“Egalité entre homme et femmes en ce qui concerne leurs chances sur le marché du travail
et le traitement dans le travail.” 

“Equality between men and women with regard to labour market opportunities and treatment
at work.” 
AT Antlaflmas›’da kullan›lan “f›rsat eflitli¤i” kavram›, eflitli¤e hukuksal yaklafl›m konusundaki üç

kavramdan biridir ve “her türlü ayr›mc›l›¤›n yoklu¤u” biçiminde tan›mlanan “eflit ifllem” ilkesinin
uygulamaya konulmas›na iliflkin yönergelerde de kullan›lan bir kavramd›r. Ayn› zamanda farkl›
adalet anlay›fllar›n› da yans›tan bu üç kavram, Komisyon’un bir yay›n›nda flöyle aç›klanmaktad›r:

Biçimsel eflitlik, kiflilere yönelik davran›fllarda kurallara uygunluk gerektirdi¤inden, nitelik
olarak usulle ilgilidir. Benzer durumdaki kiflilere, benzer biçimde davran›lmas›n› gerektirir; bu
davran›fl›n (ifllemin), kiflilerin, belli bir durumda nesnel olarak do¤ru / uygun olmayan niteliklerine
dayanmamas› gerekir. Biçimsel eflitlik ilkesi, her türlü ayr›mc›l›¤›n kat› biçimde yasaklanmas›yla
uygulamaya konulur. Biçimsel eflitli¤in gerçeklefltirilmesi, bireysel ayr›mc›l›k eylemlerinin
üstünlü¤ünün de¤erlendirilmesi yoluyla ölçülebilir. 

Sonuçlar›n eflitli¤i, politikalar›n en son sonuçlar› üzerinde odaklaflt›¤›ndan, daha somuttur ve
mallar›n ve yararlar›n hakça bölüflümünü amaçlar. Bu eflitlik yaklafl›m›n›n gerçeklefltirilmesi,
ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m konusundaki temel yasa ve politikalar›n uygulamaya konulmas›n›n
ötesinde bir eylemde bulunulmas›n›, kota yada baflka kamusal politika kar›flmalar›n› gerektirir.
Örne¤in, gruplar aras›ndaki zenginlik ve gelir farklar›n› ölçen sonuçlara iliflkin istatistiklerle
ölçülmesi olanakl›d›r. 

F›rsat eflitli¤i, “biçimsel eflitlik” ile “sonuçlarda eflitlik” kavramlar›n› (yada yaklafl›mlar›n›)
uzlaflt›rma çabas› tafl›r. Bu kavram, kiflilerin, e¤itim, istihdam ve sa¤l›k hizmetlerine ve etkinlikler-
ine eflit kat›lma f›rsatlar›n›n bulunmas› için çaba gösterilmesine yönelik bir yaklafl›m› anlat›r. F›rsat
eflitli¤i yaklafl›m›, ayr›mc› sonuçlara ulaflan önyarg›lar›n ve süreçlerin ortadan kald›r›lmas› gibi
önlemler alarak, olumlu eylemlerle dezavantajlar› (elveriflsizlikleri, eflitsizlikleri) telafi ederek (den-
klefltirerek), kiflilerin eflitlik koflullar› içine konulmas›n› amaçlar. F›rsat eflitli¤ini, büyük bir aç›kl›kla
ölçme olana¤› yoktur. Kuramsal olarak, birbirine uyan yetenek ve de¤erleri bulunan gruplar
aras›nda sonuçlar› karfl›laflt›rarak ölçmek olanakl›d›r. Sonuç olarak, biçimsel eflitli¤i ve sonuçlar›n
eflitli¤ini ölçmek için kullan›lan yöntemler, ço¤u kez f›rsat eflitli¤inin dolayl› önlemleri olarak
kullan›l›r.

(Timo Makkonen, Manuel européen sur les données relatives à l’égalité, Commission
européenne, Office des publications officielles des Communautés européennes, novembre 2006,
s. 114-115).



nusunda Toplulu¤a yaln›zca “destek olma” ve “tamamlama” görevi vermekle ye-
tinmifltir. 

Roma Antlaflmas›’n›n 119. maddesindeki “ayn› ifl için” ücret eflitli¤i ilkesinin -
afla¤›da k›saca de¤inilen- 75/117 say›l› yönerge ile geniflletilmesinden sonra, da-
ha önce incelenen kurallar› aynen korunan bu maddeye ilk kez 1992’de yeni bir
kural / f›kra eklenmifltir. AB Antlaflmas›’n›n ayr›lmaz parças›n› oluflturan Sosyal
Politika Protokolü’nün eki olan Sosyal Politika Anlaflmas›’n›n 6. maddesine 3.
f›kra olarak yap›lan bu ekleme flöyledir:

“Bu madde, bir üye devletin, bir mesleksel etkinli¤in kad›nlarca yeri-
ne getirilmesini yada mesleksel kariyerlerindeki dezavantajlar› önlemeyi
yada telafi etmeyi kolaylaflt›rmaya yönelik özel avantajlar öngören ön-
lemler almas›na yada ald›¤› önlemleri sürdürmesine engel olamaz.”

Böylece, kad›n çal›flanlar›n uygulamada karfl›laflt›klar› “dezavantajlar›”, yani ol-
gusal eflitsizlikleri önleme yada giderme amaçlar›yla üye devletlerce al›nm›fl yada
al›nacak özel önlemlerin eflit ücret ilkesine ayk›r› say›lmamas› sa¤lanm›flt›r. Ancak
bu ekleme, üye devletlere olumlu ayr›mc› önlemler alma yükümlülü¤ü getirmemek-
te, ürkek bir anlat›mla bu nitelikte önlemler alabileceklerini, alanlar›n da almay› sür-
dürebileceklerini belirtmekle yetinmektedir. Olumlu ayr›mc›l›k öngören önlemlerin
amac›, kad›nlar›n ifl ve meslek yaflamlar›nda karfl›laflt›klar› olumsuzluklar›n (eylem-
li eflitsizliklerin) kald›r›lmas›n› kolaylaflt›rmak; daha aç›k bir deyiflle, soyut eflitlik il-
kesini somut olarak gerçeklefltirilmesi için olumlu ayr›mc›l›k yapmakt›r.

Bu madde ve eklenen 3. f›kra, afla¤›da görülece¤i gibi, 1997’de Amsterdam
Antlaflmas›’yla daha da gelifltirilecektir.

c. Yurttafll›¤a Dayal› Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Maastricht Antlaflmas›’n›n, her tür ekonomik etkinli¤in yerine getirilmesinden
ba¤›ms›z olarak Birlik yurttafllar›na tüm üye devletlerin ülkelerinde -kimi koflullarla,
ancak belirtilen koflul aranmaks›z›n- serbest dolaflma ve oturma hakk›n›n tan›nm›fl
olmas›, Antlaflma’n›n en büyük katk›lar›ndan biri olarak de¤erlendirilmektedir.50

Antlaflma’n›n Birlik yurttafll›¤›na iliflkin -eski- madde 8/A kural›n› ilk kez yorum-
layan Adalet Divan›, Birlik yurttaflll›¤› statüsüne, Antlaflma’n›n kifliler yönünden uy-
gulama alan›nda, yurttafll›k nedeniyle ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk› tan›m›flt›r.

Divan, 12 May›s 1998 tarihli karar›nda (Martinez-Sala); 51 Almanya’da oturan
ve 1989’dan beri çal›flmayan ‹spanyol uyruklu bir kad›na, oturma izninin bulunma-
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51 CJCE, Arrêt du 12 mai 1998, Martinez-Sala, C-85/96, Rec. s. I-2708; Sean Van Raepenbusch,
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d›¤› gerekçesiyle çocu¤u için e¤itim ödene¤i verilmesinin Alman yetkililerce redde-
dilmesini, Antlaflma’n›n 6. maddesine (12. maddesine) ayk›r› bulmufltur. Divan,
1612/68 ve 1408/71 say›l› yönergelerin uygulanabilirli¤inden ba¤›ms›z biçimde,
bir üye devletin uyru¤u kimli¤iyle bir baflka üye devlette yasal olarak oturan kiflinin,
Antlaflma’n›n Birlik yurttafll›¤›na iliflkin kurallar›n›n kapsam›nda oldu¤una, oturma
hakk›yla ilgili 90/364 ve 90/365 say›l› yönergelerdeki koflullar› yerine getirip ge-
tirmedi¤inin do¤rulanmas›na gerek bulunmad›¤›na karar vermifltir. Divan’a göre,
Antlaflma’n›n 8. maddesinin 2. f›kras›, Birlik yurttafll›¤› statüsüne, haklar ve ödev-
ler ba¤lam›flt›r. Bu haklardan biri, Antlaflma’n›n kifliler yönünden uygulama alan›n-
da, 6. maddede öngörülen yurttafll›¤a dayal› ayr›mc›l›k görmeme hakk›d›r. Dolay›-
s›yla ilgili kifli (çal›flmayan ‹spanyol yurttafl›), yasal olarak oturdu¤u Almanya’ya kar-
fl› 6. maddeyi ileri sürebilir ve Almanya, kendi uyruklar›ndan istemedi¤i bir belge-
nin bulunmad›¤› gerekçesiyle, çocuk için e¤itim ödene¤ini reddedemez. 

Adalet Divan›, 20 Eylül 2001 tarihli bir baflka karar›nda (Grzelczyk), Marti-
nez-Sala karar›n› onaylam›flt›r. Bu karar›nda Divan, üniversite ö¤renimini Belçi-
ka’da yapan Fransa uyruklu bir ö¤renciye, salt uyruklu¤u nedeniyle bir sosyal
avantaj›n (asgari geçim ödene¤inin) verilmemesini 6. maddeye ayk›r› bulmufltur.
Divan’a göre 6. madde, kifliler yönünden uygulama alan›n›n belirlenmesinde,
Antlaflma’n›n Birlik yurttafll›¤›na iliflkin maddeleriyle, özellikle madde 8/A ile bir-
likte okunmal›d›r. 52, 53

3. Amsterdam Antlaflmas›’nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›

2 Ekim 1997’de imzalanan ve 1 May›s 1999’da yürürlü¤e giren Amsterdam
Antlaflmas›, Sosyal Politika Anlaflmas›’ndan aktar›lan ve yukar›da de¤inilen emek
piyasas›nda f›rsat ve çal›flmada eflit ifllem ilkeleriyle ilgili kurallar›n›n (AA, m. 137)
yan› s›ra, içerdi¤i baflka ilke ve kurallar›yla da -özellikle 13. maddesiyle- eflitlik ala-
n›nda yeni antlaflmasal dayanaklar ve perspektifler getirmifltir. Eflitlik ilkesi, Ams-
terdam Antlaflmas›’yla, “anayasal” de¤erde yeni bir boyut kazanm›flt›r. 54

a. Temel Sosyal Haklara Ba¤l›l›k

AB Antlaflmas›’nda AA ile yap›lan de¤iflikler aras›nda; Bafllang›ca eklenen ye-
ni bir gerekçe ile, Maastricht Antlaflmas›’nda yer alan “temel haklara sayg›”, ka-
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Tolérence, Mélanges en hommages au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, Volume I, Bruylant,
Bruxelles, 2004, s. 189-218.

54 Katell Berthou, “Sur les discriminations positives (CJCE, 28 mars 2000, Badeck)”, Droit social, No
9-10, septembre-octobre 2000, s. 903.



n›mca bu kez “temel sosyal haklara ba¤l›l›k” ile daha da güçlenmifl ve insan hak-
lar›n›n bölünmezli¤i ilkesi ba¤lam›nda, bu konuda Maastricht Antlaflmas›’n› ta-
mamlam›flt›r: 

“Üye devletler, 18 Ekim 1961’de Torino’da imzalanan Avrupa Sos-
yal fiart› ile 1989 tarihli Çal›flanlar›n Temel Sosyal Haklar› Topluluk
fiart›’nda tan›mlanan temel sosyal haklara ba¤l›l›klar›n› do¤rular.”

Avrupa Konseyi’nin ve Avrupa Birli¤i’nin sosyal haklar› güvenceye alan iki
belgesine “temel sosyal haklar” alan›nda ba¤l›l›¤›n maddi içeri¤i ve çerçevesi aç›-
s›ndan önem tafl›yan bu gerekçe, her iki belgenin eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›na ilifl-
kin kurallar içermesi nedeniyle de önem tafl›maktad›r. ASfi’ye yap›lan bu gönder-
me, bu alanda ASfi’de güvenceye ba¤lanm›fl olan genel ve özgül kurallara 55 ba¤-
l›l›k anlam›na gelmektedir.

Temel haklara sayg›n›n sa¤lanmas› amac›yla, AB Antlaflmas›’n›n F maddesi-
nin 1. f›kras› afla¤›daki gibi de¤ifltirilmifltir: 

“Birlik; üye devletler için ortak ilkeler olan özgürlük, demokrasi, in-
san haklar› ve temel özgürlüklere sayg› ve hukuk devleti ilkelerine da-
yan›r.”

Ayr›ca, ilkelerin “a¤›r ve sürekli ihlali” durumunda denetim sürecinin iflleyifline
iliflkin yeni bir f›kra eklenmifltir.

Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’n›n Amsterdam Antlaflmas›’yla de¤ifltirilen 2.
maddesinde; Toplulu¤un bir ortak pazar, ekonomik ve parasal birlik kurarak,
Toplulu¤un tümünde gelifltirme “misyonu” üstlendi¤i konulardan birinin “erkek-
ler ve kad›nlar aras›nda eflitlik” oldu¤u belirtilmifltir. De¤ifltirilen 3. maddeye de,
flu yeni f›kra eklenmifltir:

“Topluluk, bu maddede amaçlanan tüm eylemler için eflitsizlikle-
ri kald›rmaya ve erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitli¤i gelifltirmeye ça-
ba gösterir.”

Bu yeni düzenleme, cinsiyete dayal› eflit ifllem ilkesinin uygulamaya aktar›l-
mas›nda yeni bir yaklafl›m›, “özsel (maddi) eflitlik” yaklafl›m›n› yans›tmaktad›r:
Topluluk, Antlaflma’da ilk kez söz edilen “eflitsizlikler”i (inégalités) kald›rmaya
ve erkekler ile kad›nlar aras›ndaki eflitli¤i gelifltirmeye çaba gösterme görevini,
tüm eylemlerini kapsamak, say›lan tüm etkinlikleriyle bütünlefltirmek üzere ye-
rine getirecektir. Toplulu¤a verilen bu görev, esnek bir dille, “çaba gösterme”
ile s›n›rl› olsa ve zorlay›c›l›k içermese de, sürekli ve düzenli bir çabay› içermek-
tedir. Kan›mca bu esnekli¤in nedeni, olgusal eflitsizliklerin, bir yandan aflamal›
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olarak belirlenecek ve uygulanacak sosyal ve ekonomik polikalarla kald›r›labil-
mesi, öte yandan da Topluluk eylemlerinin ikincillik ve orant›l›l›k ilkeleriyle s›-
n›rl› olmas›d›r. 

b. Eflit Ücret ‹lkesine Ekleme

Sosyal Politika Anlaflmas›’n› metnine tafl›yan ve kendisiyle bütünlefltiren Ams-
terdam Antlaflmas›, AT Antlaflmas›’n›n 117-120. maddelerinde ve dolay›s›yla
119. maddede de¤ifliklikler getirmifltir. Bunlardan biri, erkekler ve kad›nlar ara-
s›nda “eflit ücret ilkesi”nin uygulanmas›n› güvenceye alan 1. f›kraya “eflit de¤er-
de ifl” ö¤esinin eklenmesidir. Bir baflka ekleme de, SP Anlaflmas› (m. 6/3) ile
maddeye eklenen 3. f›krada, “çal›flma yaflam›nda erkekler ve kad›nlar aras›nda
tam eflitli¤i somut olarak sa¤lama” (assurer concretèment une pleine
égalité) amac› öngörülmüfl ve 4. f›kra olarak yeniden kaleme alm›flt›r. 

SP Anlaflmas›’nda, olumlu ayr›mc›l›k önlemlerinin izleyece¤i tam eflitli¤i somut
olarak sa¤lama hedefiyle ilgili eklemenin yan› s›ra, madde 141/4’teki flu yenilik-
lerin de vurgulanmas› gerekir: ‹lk olarak bu f›kra, yaln›zca “kad›n”› de¤il, daha ge-
nel biçimde “düflük düzeyde temsil edilen cinsiyet”i amaçlar. ‹kinci olarak da, 1.
f›kradan farkl› biçimde, yaln›zca “ücret eflitli¤i”nden söz etmez ve “ifllem eflitli¤i il-
kesi”ne yer verir. 56

Ayr›ca Amsterdam Antlaflmas›, SP Anlaflmas›n›n bu maddesine yeni bir f›kra
daha eklemifl ve 141. madde olarak AT Antlaflmas›’na koymufltur. 3. f›krayla ya-
p›lan bu yeni düzenlemeyle, Konsey’e ayn› zamanda “f›rsat ve ifllem eflitli¤i ilke-
leri”ne (principe de l’égalite des chances et de l’égalité de traitement) ifllerlik ka-
zand›r›c› önlemler alma yetkisi tan›nm›flt›r. Nis ve Lizbon Antlaflmalar›yla yap›lan
de¤ifliklikler s›ras›nda dokunulmayan 141. madde, dört f›kral› bu biçimiyle yürür-
lüktedir. Böylece, 119. maddenin 1957’deki ilk metni, ancak 1992 ve 1997’de
pozitif hukuk ba¤lam›nda iki yönden gelifltirilip zenginlefltirilebilmifltir. 141. mad-
denin söz konusu 3. ve 4. f›kralar›na göre:

“Konsey, 251. maddedeki yönteme göre ve Ekonomik ve Sosyal
Konsey’e dan›flt›ktan sonra alaca¤› kararla, ayn› ifl yada ayn› de¤erde ifl
için ücret eflitli¤i ilkesini de kapsamak üzere, istihdam ve çal›flma alan›n-
da erkek ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤i ilkesinin ve ifllem eflitli¤i ilke-
sinin uygulanmas›n› sa¤lamaya yönelik önlemler al›r.”

‹fllem eflitli¤i ilkesi; bir üye devletin, çal›flma yaflam›nda erkekler ve
kad›nlar aras›nda tam eflitli¤i somut olarak sa¤lamas› için, (bir meslek-
te) alt düzeyde temsil edilen bir cinsin (erkeklerin yada kad›nlar›n) bir
mesleksel etkinli¤i yerine getirmesini kolaylaflt›rmaya yada mesleksel ka-
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riyer içindeki dezavantajlar› önlemeye yada telafi etmeye yönelik özel
avantajlar öngören önlemleri sürdürmesine yada (bu tür önlemler alma-
m›flsa) bu amaca yönelik önlemler almas›na engel de¤ildir.” 

Adalet Divan›’nca ayn› zamanda “dolayl› ayr›mc›l›klar› da yasaklad›¤› kararlafl-
t›r›lan 141. maddeye 3. ve 4. f›kralar›n eklenmesiyle, bir yandan, -daha önce de
belirtildi¤i gibi- üye devletlerin an›lan ilkelerin uygulamada tam olarak somut ger-
çekli¤e dönüflmesini sa¤lay›c› olumlu ayr›mc›l›k içeren önlemler almas›na olanak
verilmifltir. Öte yandan da, “ücret”i aflan “istihdam ve çal›flma”y› kapsayan genifl
bir sosyal politika alan›nda, Konsey’den f›rsat ve ifllem eflitli¤i ilkelerinin “uygu-
lanmas›n› sa¤lay›c›” önlemler almas› istenmifltir. Baflka bir deyiflle, bu f›kralarla,
Avrupa Toplulu¤u’na çal›flma yaflam›nda olumlu eylem önlemleri almas› konu-
sunda gerekli yetkiler tan›nm›fl; 57 f›rsat eflitli¤i ve ifllem eflitli¤i ile ücret (ifllem /
f›rsat) eflitli¤i konusunda “olumlu ayr›mc›l›k” yap›lmas›na olanak sa¤lanm›fl-
t›r.58 Üye devletlerin, kad›nlar›n bir mesleksel etkinlik yerine getirmesini (çal›flma-
s›n›) kolaylaflt›rmaya yada mesleksel kariyerlerindeki dezavantajlar› önlemeye ya-
hut gidermeye yönelik özel avantajlar (olumlu ayr›mc›l›klar) öngören önlemleri -
varsa- sürdürmesi yada -yoksa- almas› olanakl›d›r. 59 Olumlu ayr›mc›l›kla ilgili ön-
lemlerin amac›, “çal›flma (meslek) yaflam›nda kad›n ve erkekler aras›nda tam (ek-
siksiz, olgusal) bir eflitli¤i somut olarak sa¤lamakt›r.” 

Adalet Divan›, 6 Temmuz 2000 tarihli bir karar›nda; ‹sveç’te kamu görevinde
erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitli¤i sa¤lamay› amaçlayan bir yasal düzenlemeyi
hem 76/207 say›l› yönergeye, hem de 141. maddeye ayk›r› bulmufltur. Bu dü-
zenleme, kad›n ve erkek adaylar›n her birinin yeteneklerindeki farkl›l›k hizmete
(ifle) alma s›ras›nda tüm nesnelli¤i bozacak nitelikte olmad›kça, bir görev için ye-
terli nitelikleri tafl›yan bir kad›n aday›n daha nitelikli olan erkek adaya ye¤lenme-
si gerekti¤ini öngörüyordu. Divan, olumlu eylemin kabul edilebilmesi için, nitelik-
lerin eflit olmas› durumunda, daha düflük düzeyde temsil edilen cinsiyete “oto-
matik ve koflulsuz bir öncelik” tan›nmamas› gerekti¤ini an›msatm›flt›r. Ay-
r›ca, adayl›klar›n, kiflisel nitelikli özel durumlar›n› göz önünde bulunduran nesnel
bir de¤erlendirme konusu olmas› gerekti¤ini de belirtmifltir. Oysa bu düzenleme-
de, seçme yöntemi, aç›k ve belirli ölçütlere göre yeteneklerin nesnel bir karfl›lafl-
t›rmas›n›n yap›lmas›na olanak vermiyordu. Çünkü, bir kad›n bir göreve gelebil-
mek için niteli¤inin yeterli oldu¤unu ileri sürdü¤ünde, adayl›¤›, kendisinden daha
yüksek nitelikleri bulunsa da, erkek adaya üstün tutuluyordu. 60
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c. Ayr›mc›l›¤› Önlemede Genel Yetki 

Avrupa Birli¤i’nin, ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda antlaflmasal düzeyde att›¤› ilk ve
önemli ama kan›mca çok geç kalm›fl bir ad›m, Amsterdam Antlaflmas›’n›n 13.
maddesiyle gerçekleflmifltir. Antlaflma’n›n 13. maddesi, eflitlik ilkesinin uygulama
alan›n› geniflleten hukuksal plandaki kilometre tafllar›ndan biridir. Bu madde,
ATAD’›n ifllem eflitli¤i alan›ndaki içtihad›n› Antlaflma ile bütünlefltiren, böylece de
Toplulu¤un yap›lanmas›ndaki temel aflamalardan biri say›lan 61 bir düzenlemedir.
Amsterdam Antlaflmas›, kad›nlar ve erkekler aras›nda ayr›m gözetilmemesine
odaklanan eylemleri, ayr›mc›l›klara karfl› savafl›mda daha genifl bir çerçeve içinde
bütünlefltirdi¤inden, bu alanda yeni bir aflama say›lmaktad›r. 62

‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nden kopyaland›¤› belirtilen 63 -ve afla¤›da
de¤inilen Nis Antlaflmas›’yla 2. f›kras› eklenen- 13. maddeye göre: 

“Konsey; Antlaflma’n›n öteki maddelerindeki kurallara zarar vermek-
sizin ve Antlaflma’n›n Toplulu¤a tan›d›¤› yetkilerin s›n›rlar› içinde kala-
rak, Komisyon’un önerisi üzerine ve Parlamento’ya dan›flt›ktan sonra
oybirli¤iyle karar vererek, cinsiyet, ›rk yada etnik köken, din yada
inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temeline dayal› her türlü ay-
r›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermek amac›yla gerekli önlemleri alabilir.”

Bu düzenlemeyle, Topluluk hukukunun yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenleri genifl-
letilmifl ve Toplulu¤a, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ere¤iyle ilk kez gerekli önlemleri
alma yetkisi tan›nm›flt›r. 64

13. madde konusunda yap›lmas› gereken ilk saptama, Toplulu¤a ilk kez, yurt-
tafll›k ve cinsiyet nedenleri d›fl›ndaki ayr›mc›l›klara karfl› da hukuksal araçlarla sa-
vafl›m olana¤› tan›m›fl olmas›d›r. 65 Topluluk bu yetkisini, AA’n›n yürürlü¤e gir-
mesinden k›sa bir süre sonra kullanm›fl, 13. maddenin sayd›¤› nedenlere karfl› ko-
ruma getiren 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeleri kabul ederek ayr›mc›l›k
karfl›t› hukuksal çerçevesini güçlendirmifltir.

13. maddede yer alan düzenleme konusundaki ikinci saptama, bu kural›n ni-
teli¤iyle ilgilidir. 13. madde, ancak öngörülen bir dizi koflulu yerine getirdikten
sonra Konsey’ce al›nacak önlemlerle uygulanabilir. Daha teknik bir deyiflle, aç›k-
ça “do¤rudan etki”den yoksun olan 13. madde, ancak Konsey’in öngörü-
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len koflullar› yerine getirerek ç›karaca¤› yönergelerle uygulamaya konulabilir. 66

Bu koflullar ise; Antlaflma’n›n çeflitli maddelerinde yer alan ayr›mc›l›k yasa¤›yla il-
gili “özgül” kurallara zarar verilmemesi; Konsey’in, ancak -yasama sürecinin bafl-
lat›lmas›n› tekelinde tutan- Komisyon’un önerisi üzerine ve Parlamento’ya dan›-
flarak karar verebilmesi, karar›n› da ancak oybirli¤iyle almas› ve Antlaflma’n›n
Toplulu¤a tan›d›¤› yetkilerin s›n›rlar› içinde kalmas›d›r. Daha aç›k bir anlat›mla,
Toplulu¤un “ikincillik ilkesi”ne uymas›; yani ancak üye devletlerin ulusal anayasal
sistemleri çerçevesinde giriflecekleri eylemle yeterli biçimde gerçeklefltiremeyip
Toplulu¤un eylemiyle daha iyi gerçeklefltirebilecekleri hedefler için önlemler ala-
bilmesi olanakl›d›r. 67

13. maddeye iliflkin bir baflka saptama da, ayr›mc›l›k nedenlerini görece ge-
niflletmifl, kan›mca özellikle dolayl› ayr›mc›l›klara karfl› da “antlaflmasal” koruma
sa¤lamak için “her tür ayr›mc›l›k” demifl olmas›na karfl›n, ayr›mc›l›k nedenleri
yönünden bir esneklik getirmemifl olmas›d›r. Çünkü, “özellikle” yada “ve ben-
zeri nedenler” sözcüklerine yer vermeyen 13. madde, ayr›m gözetme yasa¤›n›n
dayand›r›labilece¤i nedenleri “s›n›rl›” biçimde saym›flt›r. 68 Bu nedenle de, 13.
maddenin yasaklanan ayr›mc›l›k nedenleri yönünden uygulama alan›n›n, örne-
¤in ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin ayr›mc›l›k nedenlerini s›n›rl› biçimde
saymayan 14. maddesine 69 oranla daha dar oldu¤u kuflkusuzdur. Dolay›s›yla
13. madde, hem “genel” ve “do¤rudan” uygulanabilir nitelik tafl›mad›¤› ve hem
de ayr›mc›l›k nedenlerini “örnek” olarak saymad›¤› için, iki yönden s›n›rlama ge-
tirmektedir. Rodière bu s›n›rlamalar›, Topluluk hukukunun temel amac›n›n insan
haklar›n›n korunmas› de¤il ekonomik özgürlüklerin kullan›lmas› yada sosyal
haklar›n verilmesi oldu¤unu an›msatarak, “anlafl›l›r” bulmaktad›r. 70 Kuflkusuz,
söz konusu iki s›n›rlamaya bir üçüncüsünün, yani “oybirli¤i” kural›n›n da eklen-
di¤ini -Parlamento’ya dan›flma ile s›n›rl› bir yükümlülük bulundu¤unu- unutma-
mak gerekir. 

Bununla birlikte 13. maddenin, yurttafll›¤a dayal› ifllem farkl›l›klar› ile kad›n
ve erkekler aras›nda ücret eflitli¤i alanlar›n›n yan› s›ra, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m-
da ›rk yada etnik köken, din yada inançlar, 71 yafl, engel ve cinsel yönelim ola-
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66 a.k., s. 20.
67 Francis Kessler / Jean-Philippe Lhernould, a.g.y., s. 114.
68 Ayn› görüfl için bkz.: Pierre Rodière, a.g.y., s. 154.
69 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 246-247.
70 Pierre Rodière, a.g.y., s. 154. Kan›mca, yazar›n bu görüflü temelde do¤ru olmakla birlikte,

Maastricht Antlaflmas›’yla insan haklar›na vurgunun yo¤unlaflt›¤›n›, AB’nin dayand›¤› ilkelerin
(içinde insan haklar›na ve temel özgürlüklere sayg› gösterilmesinin de bulundu¤u ilkelerin) ihlal
edilmesinin yapt›r›mlara ba¤land›¤›n›, her fleye karfl›n unutmamak gerekir.

71 Belirtelim ki ›rk ve din nedenlerine dayanan ayr›mc›l›k yasa¤›, 13. maddeye girmeden önce, ilk kez
Avrupa Memurlar›n›n Statüsü’nde (m. 27) yer alm›flt› (Denis Martin, a.g.y., s. 30).



rak say›lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m konusunda Konseyi
(Topluluk kurumlar›n›) yetkilendirmifl ve böylece savafl›m alan›n› geniflletmifl ol-
mas› görece ileri bir ad›md›r. Bu, kan›mca gecikmifl bir ad›md›r. Ancak, AB üye-
si devletlerin -o tarihte- tümünün onaylad›¤› uluslararas› insan haklar› sözleflme-
lerinin ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesine iliflkin yürürlükte olan kurallar› karfl›s›n-
da, Toplulu¤a tan›nan bu yetkinin, say›lan ayr›mc›l›k nedenleriyle s›n›rl› oldu¤u-
nu, “do¤rudan etki”sinin bulunmad›¤›n› ve “genel” nitelik tafl›mad›¤›n› bir kez
daha yinelemekte yarar vard›r.

4. Nis Antlaflmas›’nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›

7-9 Aral›k 2000’de kabul edildikten sonra 26 fiubat 2001’de imzalanan ve 1
fiubat 2003’te yürürlü¤e giren Nis Antlaflmas› ile 13. maddeye afla¤›daki 2. f›kra
eklenmifltir. 

Konsey, 1. f›kraya ayk›r› olarak, üye devletlerin yasal ve yönetsel dü-
zenlemelerinin her türlü uyumlulaflt›r›lmas› söz konusu olmaks›z›n, üye
devletlerce 1. f›krada amaçlanan hedeflerin gerçeklefltirilmesine katk›da
bulunmak ere¤iyle baflvurduklar› (girifltikleri) eylemleri desteklemek için,
özendirici Topluluk önlemleri kabul etti¤i zaman, karar›n› 251. mad-
dede öngörülen yönteme uygun olarak al›r.”

Bu düzenlemeyle, Konsey’e, 1. f›kraya ayk›r› olarak, oybirli¤iyle de¤il nitelik-
li ço¤unlukla özendirme önlemleri kabul etme olana¤› tan›nm›fl ve bunun için de
baz› koflullar öngörmüfltür. Konsey, özendirici Topluluk önlemlerini, 1. f›kradaki
hedeflerin gerçeklefltirilmesine (yani say›lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›klar›n ön-
lenmesine) katk›da bulunmak ere¤iyle üye devletlerin eylemlerini desteklemek için
alacakt›r. Bu önlemler, üye devletlerin yasal ve yönetsel düzenlemeleri aras›nda
bir uyumlulaflt›rma amac› tafl›mayacakt›r. 

Buna karfl›l›k, nitelikli ço¤unluk yöntemine do¤ru evrilmek amac›yla Avrupa
Sözleflmesi çerçevesinde Komisyon’ca sunulan önlemlere karfl›n, yasal önlemler,
Konsey’in oybirli¤iyle onamas›na ba¤l›d›r. 72

5. Lizbon Antlaflmas›’nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Avrupa Birli¤i ve Avrupa Toplulu¤u Antlaflmalar›n› de¤ifltiren ve üye devlet-
lerce 13 Aral›k 2007 tarihinde imzalanan Lizbon Antlaflmas›, özellikle Temel
Haklar fiart›’n›n hukuksal ba¤lay›c›l›¤›n› aç›kça öngörmüfl olmas› yönünden
önem tafl›maktad›r. ‹rlanda’n›n “hay›r”› nedeniyle öngörüldü¤ü gibi 1 Ocak
2009’da yürürlü¤e giremeyen Lizbon Antlaflmas›, genel olarak Avrupa kurum-
lar› ve çal›flma yöntemleri, Birli¤in demokratik meflruiyetinin güçlendirilmesi ve
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72 CCE, Livre vert – Egalité et non-discrimination dans l’Union européenne élargie, COM(2004)379
final, 28 mai 2004, s. 6.



dayand›¤› temel de¤erler bütününün sa¤lamlaflt›r›lmas› yönlerinden kimi yenilik-
ler getirmifltir. 73

Özellikle, Nis Antlaflmas›’na oranla, Birli¤in üzerine oturdu¤u temel ilkelerin
daha da güçlendirilmesi ba¤lam›nda, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkelerine iliflkin
olarak flu saptamalar yap›labilir: AB Antlaflmas›’n›n Bafllang›ç bölümünde, evren-
sel de¤erleri oluflturan “insan›n dokunulamaz ve devredilemez haklar› ile özgür-
lük, demokrasi, eflitlik ve hukuk devletinin”, Avrupa’n›n kültürel, dinsel ve in-
sanc›l miras›ndan esinlenilerek gelifltirildi¤i belirtilmifltir (m. 1/a). Antlaflma’ya ko-
nulan yeni 1. maddede, Birli¤in dayand›¤› de¤erler aras›nda “eflitlik” ilkesi yine-
lenmifl; bu de¤erlerin, “ço¤ulculu¤un, ayr›m gözetilmemesinin, hoflgörünün,
adaletin, dayan›flman›n ve kad›nlar ile erkekler aras›nda eflitli¤in” karakterize
etti¤i demokratik bir toplumda bütün üye devletler için ortak oldu¤u vurgulanm›fl-
t›r (madde 1 bis).

De¤ifltirilen 2. maddede, Birli¤in sosyal d›fllanma ve ayr›mc›l›klara karfl› sava-
fl›m verece¤i ve kad›nlar ile erkekler aras›nda eflitlik vaad etti¤i yinelenmifltir. 

6. maddenin yeni metninde, “Birli¤in, 7 Aral›k 2000 tarihli Avrupa Birli¤i Te-
mel Haklar fiart›’nda aç›klanan haklar›, özgürlükleri ve ilkeleri tan›d›¤›” ve daha
önemlisi, 12 Aral›k 2007’de Strazburg’ta kabul edilen biçimiyle, Temel Haklar
fiart›’n›n “Antlaflmalarla ayn› hukuksal de¤erinin bulundu¤u” belirtil-
mifltir. Ayr›ca, Birli¤in ‹nsan Haklar›n›n ve Temel Özgürlüklerin Korunmas› Avru-
pa Sözleflmesi’ne kat›ld›¤›” da, aç›kça belirtilmifltir.

Ne var ki, gerek Temel Haklar fiart›’n›n Antlaflmalar gibi (düzeyinde) hukuksal
de¤erinin bulundu¤unun kabul edilmesi, gerek ‹HAS’a kat›lma, hiçbir biçimde,
Birli¤in Antlaflmalarda belirlenen yetkilerinin geniflletilmesi ve de¤ifltirilmesi
anlam›na gelmemektedir.

Elefltiriye aç›k olan bu düzenlemenin, özellikle sosyal politika alan›nda Birlik
kurumlar›na tan›nan yetkiler üzerindeki hukuksal sonuçlar› aç›s›ndan tart›fl›lmas›
gerekmektedir. 

Lizbon Antlaflmas›, Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’nda da de¤ifliklikler getir-
mifltir. Avrupa Birli¤i’nin iflleyiflini düzenleyen bu Antlaflma’ya, ayr›mc›l›k yasa¤›
konusunda flu yeni madde (article 3 ter) eklenmifltir:

“Birlik, politika ve eylemlerinin belirlenmesinde, cinsiyet, ›rk yada
etnik köken, din ve inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temeline
dayanan her tür ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermeye çaba gösterir.”
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73 Yürürlü¤e girme sürecinde ‹rlanda’n›n “hay›r”›n›n yaratt›¤› engelin -yukar›da de¤indi¤im- 11-12
Aral›k 2008’deki Avrupa Konseyi’nde çözüme ba¤land›¤› Lizbon Antlaflmas›’n›n, s›ras›yla kurum-
sal yap›da, hukuk düzeninde, sosyal politika ve sosyal diyalog konular›nda getirdi¤i de¤ifliklik ve
yenilikler konusunda bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 65-69, 105-
112, 237-240 ve 422-424



Görüldü¤ü gibi, ayr›mc›l›k nedenleri yine -2000/43 ve 2000/78 say›l› yöner-
gelerin öngördükleriyle- “s›n›rl›” kalm›fl, esnetilmesine olanak tan›nmam›flt›r. Zor-
lay›c› gücü ve do¤rudan etkisi söz konusu de¤ildir; daha önce de oldu¤u gibi, Bir-
lik için “çaba gösterme” ile s›n›rl› bir yükümlülük vard›r. Ancak, yeni olmamakla
birlikte alt› çizilmesi gereken nokta, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n Birli¤in tüm politika ve
eylemlerinin belirlenmesinde göz önünde tutulmas›n›n öngörülmesidir. Öte yan-
dan bu “çaba”n›n, süreklili¤i olan somut politika ve uygulamalarla olumlu sonuç-
lar elde edilmesini içerdi¤i kabul edilmelidir. 

Antlaflma’n›n ikinci bölümünün “ayr›m gözetmeme ve yurttafll›k” bafll›¤›, “ay-
r›m gözetmeme ve Birlik yurttafll›¤›” biçiminde de¤ifltirilmifltir. 

III. BAfiKA B‹RL‹K BELGELER‹NDE AYRIMCILIK YASA⁄I 

Avrupa Birli¤i’nin hukuksal ba¤lay›c›l›¤› olmayan yada tart›flma konusu olan
belgelerinden kimilerinde, çeflitli temellere dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kural-
lara yer verilmifltir. Bunlardan Topluluk fiart› ve özellikle Temel Haklar fiart›, ge-
rek yönergelerin gerekçelerini oluflturan Bafllang›ç bölümlerinde ve gerekse Ada-
let Divan› kararlar›nda s›kça göndermede bulunulan belgelerdir.

1. Kopenhag Ölçütleri ve Ayr›mc›l›k

Avrupa Konseyi’nin 1993’te Kopenhag doruk toplant›s›nda kabul etti¤i siya-
sal ve ekonomik ölçütler ile üyelikten do¤an yükümlülükleri üstlenebilme yetene-
¤ini k›saca ortaya koyan ve özellikle eski Orta ve Do¤u Avrupa ülkelerinin Bat›
demokrasileriyle bütünlefltirilmesi temel amac›na yönelik olan ilkeler aras›nda,
“insan haklar› ve az›nl›klar›n korunmas›” bulunmaktad›r. Komisyon’un, 28 May›s
2004 tarihli yeflil kitab›nda da, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n Kopenhag “siyasal ölçütle-
ri”nden biri oldu¤u belirtilmifltir.

‹nsan haklar›na yap›lan bu genel yollama, özellikle adayl›k sürecinde bulunan
devletler için, ‹lerleme Raporlar›nda görüldü¤ü üzere, 74 yirmi dolay›nda temel in-
san haklar› sözleflmelerinin onay durumunun Komisyon’ca düzenli biçimde izlen-
mesinin dayana¤›n› oluflturmufltur. “‹nsan haklar›” ölçütü, do¤al olarak, tüm insan
haklar›ndan eflitlik koflullar›nda ve ayr›m gözetilmeksizin yararlan›lmas›n› kapsar. 

2. Topluluk fiart›’nda Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve ‹fllem Eflitli¤i

Çal›flanlar›n Temel Sosyal Haklar› Topluluk fiart›, 75 ASfi’de de oldu¤u gibi,76

Bafllang›ç bölümünde ayr›mc›l›¤› aç›kça yasaklam›flt›r. Ancak, ayn› yaklafl›m, “te-
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74 Bkz.: Beflinci Bölüm, s. 485 vd. 535-536.
75 Topluluk fiart› için bkz.: Ali Güzel, “Avrupa Toplulu¤u Çal›flanlar›n Temel Sosyal Haklar› Topluluk

fiart›”, Çimento ‹flveren, Cilt 6, Say› 3, May›s 1992, s. 9 vd.; Ali Güzel / fiebnem Gökçeo¤lu,
“Çal›flanlar›n Temel Sosyal Haklar› Topluluk fiart›”, Çimento ‹flveren, Cilt 6, Say› 5, Eylül 1992, s.
3 vd.; Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, s. 200 vd.

76 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 277-281.



mel sosyal haklar›” düzenleyen bölümde söz konusu de¤ildir. Bafllang›çta, “ifllem
eflitli¤ini sa¤lamak için, her biçimiyle (türüyle) ayr›mc›l›klara, özellikle cinsiyet,
renk, ›rk, görüfl ve inanç temellerine dayal› olan ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m ver-
menin uygun olaca¤› belirtilmifltir (parag. 8). Ayr›mc› ifllemlerin dayand›r›labilece-
¤i nedenlerin s›n›rl› olmaks›z›n say›ld›¤› bu paragraf›n kan›mca vurgulanmas›nda
yarar bulunan -ve ASfi’den ayr›lan- yan›; genellikle benimsenen yaklafl›m do¤rul-
tusunda, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n özünde ayn› olan olgunun birbirinden ay-
r›lmayan iki yüzünün bulundu¤unu ortaya koymas›d›r. K›sacas›, “ayr›mc›l›k yasak-
l› eflit ifllem ilkesi”ne yer vermesi, yönergelerde de benimsenen yaklafl›m ve ta-
n›mda görüldü¤ü gibi, ifllem eflitli¤inin uygulamada gerçeklefltirilmesi, ayr›mc›l›k-
lar›n yasaklanmas›yla sa¤lanabilecektir. 

“Mesleksel e¤itim”e iliflkin 15. madde, “her Avrupa Toplulu¤u çal›flan›n›n
mesleksel e¤itime eriflebilmesini ve aktif çal›flma yaflam› boyunca bundan yararla-
nabilmesini” öngörmüfltür. Maddeye göre, “bu e¤itime eriflme koflullar›nda yurt-
tafll›¤a dayal› ayr›mc›l›k” yap›lamaz. Böylece 15. madde, ayr›mc›l›k yasa¤›n›, mes-
leksel e¤itime eriflme koflullar›nda yaln›zca “yurttafll›k” ile s›n›rl› olarak öngör-
müfltür. Bununla, kan›mca bir yandan AB üyesi devletlerin yurttafllar›, öte yandan
da AB üyeleri ile üçüncü ülkelerin yurttafllar› aras›nda ayr›m yap›lmas›n› yasakla-
m›flt›r. Ancak 15. madde, öteki insan haklar› belgelerinde say›lan baflka nedenle-
re dayal› ayr›mc›l›¤› yasaklamam›flt›r. 

Topluluk fiart›’n›n, “erkekler ve kad›nlar aras›nda ifllem eflitli¤i”ni düzenle-
yen 16. maddesinde, “do¤rudan etki”si olan bir ayr›mc›l›k yasa¤› öngörülmemifl,
daha do¤ru bir anlat›mla eflit ifllem ilkesi ayr›mc›l›k yasakl› olumsuz yönünü de içe-
ren bir yaklafl›mla düzenlenmemifltir. Erkekler ve kad›nlar aras›nda ifllem eflitli¤i-
nin “sa¤lanmas›” (güvencelenmesi) ve f›rsat eflitli¤inin de “gelifltirilmesi” gerekti¤i
öngörülmüfltür. Bu amaçla, özellikle istihdama (ifle / hizmete) girifl, ücret, çal›flma
koflullar›, sosyal koruma, e¤itim, mesleksel e¤itim ve kariyerlerin evrimi için, er-
kekler ve kad›nlar aras›nda eflitli¤in uygulamaya konulmas›n› güvenceye almak
amac›yla, gerekli oldu¤u her yerde, çal›flmalar›n yo¤unlaflt›r›lmas›n›n uygun oldu-
¤u belirtilmifltir (m. 16/2). Ayn› zamanda, erkekler ve kad›nlar için mesleksel ve
ailesel yükümlülüklerini uzlaflt›rma olana¤› veren önlemlerin gelifltirilmesinin “uy-
gun oldu¤u” da eklenmifltir (m. 16/3). 2. f›kradaki “esnek bir dille” yap›lan dü-
zenleme, say›lan konularda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas›n› içeren
çal›flmalar› da kapsar.

‹fllem eflitli¤i maddesinin dili, muhataplar›na (kan›mca ayn› zamanda Topluluk
kurumlar›na ve üye devletlere) yönelik bir eflitli¤i uygulamada gerçeklefltirme ko-
nusunda yükümlülükler dayatmaktan özenle kaç›nm›flt›r. Topluluk fiart›’n›n ken-
disi gibi, bu maddesi de do¤al olarak “zorlay›c›” nitelik tafl›mamakta, do¤rudan
yükümlülük getirmekten kaç›nan, niteli¤i gere¤i “yumuflak hukuk” tan›m›na uy-
gun düflen bir dil kullanmaktad›r. 
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Topluluk fiart›’n›n sendikal haklarla ilgili maddelerinde yap›lan düzenleme göz
önüne al›nd›¤›nda, dolayl› yada örtük olarak, ayr›mc›l›k yasa¤› içeren kurallar bu-
lundu¤u söylenebilir.

‹lk olarak, sendika hakk›n›n öznelerinin, genel kural olarak “çal›flanlar” ve “ifl-
verenler” olarak belirlenmifl olmas›, hakk›n kifliler yönünden uygulama alan› aç›-
s›ndan çal›flanlar aras›nda bir ayr›m gözetilmedi¤ini ve gözetilmemesi gerekti¤ini
gösterir. Bununla birlikte bu konuda, afla¤›da de¤inilen ve kimi istisnalara yer ve-
ren 14. maddeyi de göz önünde bulundurmak gerekir. 

Topluluk fiart›’n›n 11. maddesi, ayn› zamanda sendika özgürlü¤ünü, bireysel
düzlemde olumlu ve olumsuz yönleriyle iflverenlere karfl› da korumufltur. Sendika
özgürlü¤ünü kullanan yada kullanmayan, yani iflyerinde etkinlikte bulunan sendi-
kalara üye olmayan çal›flan›n, bundan “kiflisel yada mesleksel” olarak hiçbir zarar
görmemesi gerekir. Dolay›s›yla, özel yada kamusal iflverenlerin, sendikalara üye
olmalar› yada olmamalar› nedeniyle çal›flanlar aras›nda ifle giriflte ve ifl içinde, ya-
ni meslek yaflam› süresince tüm çal›flma koflullar› yönünden ayr›m gözetmemesi
gerekir. Üye olup olmaman›n yan› s›ra sendikac›l›k etkinliklerinde bulunmay› da
kapsayan bu güvence, asl›nda 98 say›l› sözleflmenin sa¤lad›¤› ve kimi somut ör-
neklerini aç›kça belirtti¤i (m. 1) ayr›mc›l›k yasa¤› güvencesidir.

Topluluk fiart›, üye devletlerin iç hukuk düzenine, fiart›n 11 ve 13. maddele-
rinde öngörülen sendikal haklar›n tümünün, yani sendika, toplu pazarl›k ve grevi
de kapsayan toplu eylemler haklar›n›n silahl› kuvvetlere, polise ve kamu görev-
lilerine hangi koflullarda ve hangi ölçüde uygulanaca¤›n› belirleme yetkisi tan›m›fl-
t›r (m. 14). Bu düzenleme, 87 say›l› sözleflme ile Ekonomik, Sosyal ve Kültürel
Haklar Sözleflmesi’nden ayr›lan bir yaklafl›mla, haklar›n kifliler yönünden kapsa-
m›n›n daralt›lmas›na, dolay›s›yla hem kamu görevlilerine ve hem de an›lan iki gü-
venlik görevlisi kesimine yönelik olarak “statü”leri nedeniyle ayr›m gözetilmesine
olanak vermektedir. 

3. Temel Haklar fiart›’nda Hukuk Önünde Eflitlik,

Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Cinsiyete Dayal› Genel Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Temel Haklar fiart›’n›n “eflitlik” bafll›kl› üçüncü bölümünde, eflitlik ve ayr›mc›-
l›k yasa¤›; ilk ikisi “genel” ve üçüncüsü de “özgül” olmak üzere, üç ayr› maddede
düzenlenmifltir. Bunlar; “hukuk önünde eflitlik” (égalite en droit / equality before
the law); “ayr›mc›l›k gözetmeme” (non-discrimination) ve “erkekler ve kad›nlar
aras›nda eflitlik”tir. 

a. Hukuk Önünde Eflitlik

Temel Haklar fiart›’n›n, Adalet Divan› kararlar›nda da belirtildi¤i gibi “Avru-
pa demokrasisinin temeli” olan 77 eflitlik ilkesine daha iyi vurgu yapmak ama-
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c›yla,78 “eflitlik” bafll›¤› alt›nda toplad›¤› bu üç maddeden ilki olan 20. madde-
nin çok k›sa düzenlemesine göre, “tüm kifliler hukuk önünde eflittir.” 

Böylece THfi, olumsuz yönünü ayr› bir maddede ve daha ayr›nt›l› biçimde dü-
zenledi¤inden, öznesi “tüm kifliler” olan hukuk önünde eflitlik ilkesini, yaln›zca
olumlu yönüyle güvenceye alm›flt›r. Kan›mca, hukuk önünde eflitlik ilkesinin hak
özneleri yönünden kapsam›, Birlik yurttafllar› ile s›n›rl› de¤ildir. Bu ilke, üye dev-
letlerde yasal olarak oturan ve çal›flan, üçüncü ülkelerin uyru¤u olan kifliler için de
koruma sa¤lar. Uyrukluk nedeniyle, hiç kimse hukuk önünde eflitlik ilkesinin gü-
vencesinden yoksun b›rak›lamaz. Daha genel bir anlat›mla, 21. maddeyle birlikte
okunmas› gerekti¤inden, eflitlik ilkesinin kifliler yönünden uygulama alan›nda, 21.
maddenin yasaklad›¤› nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yap›lamaz. 

Kan›mca, 20. maddenin en önemli eksikli¤i, ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin 21.
maddede de oldu¤u gibi, konusunu, yani haklar yönünden uygulama alan›n› be-
lirlememifl olmas›d›r. Hukuk önünde eflitlik, kuflkusuz öncelikle, THfi’nin güven-
celedi¤i tüm haklardan yararlanmay› güvenceye alan bir üstün ilkedir. Buna kar-
fl›l›k, 20. maddenin suskunlu¤u karfl›s›nda, THfi’nin tan›mad›¤› haklar için de ko-
ruma sa¤lay›p sa¤lamad›¤›, kimi tart›flmalara yol açabilir. Bununla birlikte, insan
haklar› sözleflmelerinin ço¤unlu¤unun (örne¤in ‹HEB’in ve -KSHUS’nin 26. mad-
desi d›fl›nda- ikiz sözleflmelerin ilgili maddelerinin, ‹HAS’›n 14. maddesi ile GG
ASfi’nin E maddesinin), ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitlik ilkesinin uygula-
ma alan›n› “güvenceye ald›klar› haklarla” s›n›rl› tuttuklar›n› aç›k ve do¤rudan bir
anlat›mla belirtmifl olmalar› an›msan›rsa, THfi’nin benzer bir s›n›rlay›c› düzenle-
meye yer vermemifl olmas› karfl›s›nda, hukuk önünde eflitlik ilkesinin haklar yö-
nünden uygulama alan›n› THfi’deki haklarla s›n›rland›rmamak gerekir. Kan›mca,
20. maddenin yapt›¤› düzenleme, hukuk önünde eflitlik ilkesinin sa¤lad›¤› koru-
may›, KSHUS’nin 26. maddesinde oldu¤u gibi, THfi’deki haklar listesiyle s›n›rl›
tutulmamas› gereken daha genifl bir çerçeveye tafl›m›flt›r. 

Hukuk önünde eflitlik ilkesi, genel anlay›fla ve Adalet Divan›’n›n yaklaflm›na
uygun olarak, her koflulda ve her durumda, tüm kifliler için “mutlak” bir koruma
sa¤lamaz; hakl› ve nesnel nedenlere dayand›¤› kan›tlanan farkl› ifllemler, eflitli¤e
ayk›r› düflmez. 20. maddenin k›sa anlat›m› da böyle anlafl›lmal›d›r.

b. Ayr›mc›l›k Yasa¤›

THfi, örne¤in ‹HEB’in 26. ve KSHUS’nin 26. maddelerinin hukuk önünde
eflitlik ilkesini ve ayr›mc›l›k yasa¤›n› ayn› maddede ve birlikte düzenlemesinden
farkl› biçimde, ayr›mc›l›k yasa¤›n› ayr› bir maddeyle güvenceye alm›flt›r. 
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THfi, kan›mca 20. maddenin devam› niteli¤indeki “ayr›m gözetmeme” bafl-
l›kl› 21. maddesi, “özellikle” diyerek sayd›¤› nedenlere dayal› her türlü ayr›mc›l›¤›
yasaklam›flt›r. Ancak THfi, ne hukuk önünde eflitlik ilkesinde, ne de ayr›mc›l›k ya-
sa¤›nda, haklardan yararlanma ile ba¤ kurmufltur. ‹nsan haklar› sözleflmelerinde
benimsenen bu yayg›n yaklafl›mdan ayr›lan THfi’in, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n
temel bileflenlerinden birine yer vermemesi önemli bir eksikliktir. Bu bofllu¤un,
korumay›, THfi’deki haklar listesiyle s›n›rland›r›c› dar bir yoruma yol açmamas›
gerekti¤ini yineliyorum.

THfi, AT Antlaflmas›’n›n 13. maddesi ile ‹HAS’›n 14. maddesinden ve ‹nsan
Haklar› ve Biyot›p Sözleflmesi’nin 11. maddesinden esinlenen, 79 ancak Antlafl-
ma’n›n 13. maddesinden farkl› biçimde, 80 ‹HEP’te ve ‹HAS’ta oldu¤u gibi “vb.
nedenler” yada “baflka her durum” dememifl olmak birlikte “özellikle” diyerek,
birçok nedene dayal› her tür ayr›mc›l›¤› kesin bir dille yasaklam›flt›r (m. 21/1). 

THfi, her ne kadar “hiçbir yönden” dememifl olsa da, kan›mca “her türlü ay-
r›mc›l›k” (toute discrimination / any discrimination) demekle, ayr›mc›l›¤›n tüm bi-
çimlerini -2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerde ayr›mc›l›k biçimlerinden biri
say›lan tacizi de- yasaklam›flt›r. Bunun anlam›, say›lan nedenlerin tüketici yada
“s›n›rland›r›c›” olmamas›, 81 ayr›mc›l›k yasa¤›n›n belirtilenler d›fl›ndaki neden ya-
da etkenler için de geçerli, k›sacas› aç›k uçlu olmas›d›r. S›ralanan “örnek” neden-
ler flunlard›r: Cinsiyet, ›rk, renk, etnik yada sosyal kökenler, genetik özellikler, dil,
din yada inançlar, siyasal yada baflka her türlü görüfller, bir ulusal az›nl›k üyesi ol-
ma, servet (vars›ll›k), do¤um, bir engel, yafl yada cinsel yönelim (m. 21/1). Bu ne-
denlerin yar›s›ndan ço¤u, örne¤in etnik yada sosyal kökenler, genetik özellikler,
dil, siyasal yada baflka her türlü görüfller, bir ulusal az›nl›k üyesi olma, servet (var-
s›ll›k), do¤um, AT Antlaflmas›’n›n 13. maddesinde yer alm›yordu. 

THfi’nin sayd›¤› nedenler, afla¤›da incelenen 2000/43 ve 2000/78 say›l› yö-
nergelerde belirtilen nedenlerle karfl›laflt›r›ld›¤›nda, do¤al olarak, yasak kapsam›-
n›n geniflletildi¤i görülmektedir. Söz konusu yönergelerde yer almayan nedenler
flunlard›r: Cinsiyet, renk, sosyal köken, genetik özellikler, dil, siyasal yada baflka
her türlü görüfller, bir ulusal az›nl›k üyesi olma, servet ve do¤um. Böylece THfi,
ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n çerçevesini çok geniflletmifltir. THfi, Avrupa Toplu-
lu¤u Antlaflmas›’yla karfl›laflt›r›ld›¤›nda, 13. maddede say›lan alt› nedene yedi ye-
ni neden daha eklendi¤i görülmektedir. Bunlar da; sosyal köken, genetik özellik-
ler, dil, siyasal yada baflka her türlü görüfl, bir ulusal az›nl›¤a üyelik, servet ve do-
¤umdur.
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THfi’nin bir insan haklar› belgesi olarak sayd›¤› ayr›mc›l›k yasa¤› kapsam›nda-
ki nedenler, baflka bölgesel ve evrensel ölçekli insan haklar› belgelerinde de ge-
nellikle yer almaktad›r. ‹HEB ve 1966 sözleflmeleri, ‹HAS ile 12 say›l› protokol
ve GG ASfi, güvenceye ald›klar› haklardan ayr›m gözetilmeksizin yararlan›lmas›-
n›, çeflitli nedenleri sayarak güvenceye alm›fllard›r. Bu belgelerle THfi karfl›laflt›r›l-
d›¤›nda, genel olarak, THfi’de yer alan nedenlerin daha genifl tutuldu¤u söylene-
bilir. Özellikle, “genetik özellikler” ile “cinsel yönelim”e dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›,
bu belgelerde aç›kça öngörülmemifltir.

THfi’nin 21. maddesinin 2. f›kras›, “yurttafll›k” temeline dayal› her türlü ay-
r›mc›l›¤› yasaklam›flt›r. Ancak 1. f›kradan farkl› olarak, yurttafll›¤a dayal› ayr›mc›-
l›¤›n uygulama alan›n› s›n›rland›rm›flt›r. 1. f›krada yasaklanan genel ayr›mc›l›k ne-
denleri aras›nda say›lmayan “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›, bir yan-
dan AB ve AT Antlaflmalar›n›n uygulama alanlar›nda geçerlidir; öte yandan da,
bu Antlaflmalar›n “özel kurallar›na zarar vermeme kofluluna ba¤lanm›flt›r. Baflka
bir anlat›mla, AB ve AT Antlaflmalar›nda yer alan -örne¤in kiflilerin / çal›flanla-
r›n, mallar›n serbest dolafl›m› ve ortak tar›m politikas› gibi konulardaki- kimi özel
düzenlemeler, baz› alanlarda yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas›na ola-
nak tan›m›flsa, bu düzenlemelerin uygulanmas› sürdürülecektir. Böylece THfi,
Antlaflmalardaki “istisna” nitelikli yurttafll›¤a dayal› ayr›mc›l›k yapma olana¤› tan›-
yan kurallar› sakl› tutmufl, yasa¤›n kapsam›n› bu aç›dan daraltm›flt›r. Yaln›zca söz
konusu Antlaflmalar›n s›n›rlar› içinde uygulanmas› nedeniyle, üçüncü ülke uyruk-
lar›n›n ayr›m gözetmeme ilkesinden tam olarak yararlanmamalar› elefltirilmifltir.
Ancak THfi yazarlar›, AT Antlaflmas›’n›n -2. f›kradaki her iki koflula yer veren-
12. maddesiyle ba¤l› olduklar›ndan, yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›l›k için bu
tür bir düzenleme yap›ld›¤› belirtilmektedir. 82

THfi’nin kapsaml› bir ayr›mc›l›k yasa¤› öngören madde 21/1 kural›, büyük öl-
çüde ‹HAS’›n da kayna¤› olan ‹HEB’ten esinlenmifltir. Evrensel Bildirge’deki dü-
zenleme, daha önce de de¤inildi¤i gibi, ayr›m gözetmeme yasa¤›n›n öznelerini,
THfi’den ayr›larak aç›kça göstermifl ve dokuz nedeni “örnek” olarak sayd›ktan
sonra, bir de “baflka her durum” diyerek yasa¤›n kapsam›n› saymad›¤› nedenleri
de içerecek biçimde esnetip geniflletmifltir. THfi; kendisinden elli y›l önce kabul
edilen ‹HEB’te belirtilmeyen flu nedenleri de yasak kapsam›na alm›flt›r: Genetik
özellikler, ulusal az›nl›k üyesi olma, engel, yafl ve cinsel yönelim. ‹HAS’›n 14.
maddesinde öngörülen ayr›mc›l›k yasa¤›nda, Evrensel Bildirge’deki nedenlere
“bir ulusal az›nl›k üyesi olma” da eklenmifltir. 83 Ancak THfi’de yer alan dört ne-
den (genetik özellikler, engel, yafl ve cinsel yönelim) 14. maddede say›lmam›flt›r.
Avrupa Konseyi’nce kabul edilen 12 say›l› protokol ise, koruman›n maddi içeri¤i
yönünden ayr›mc›l›¤a karfl› daha genifl bir koruma getirmifltir.
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c. Cinsiyete Dayal› Genel Ayr›mc›l›k Yasa¤›

GG ASfi’nin 20. maddesi ile Topluluk fiart›’n›n 16. ve AT Antlaflmas›’n›n da
2, 3/2 ve özellikle 141/3 ve 4. maddelerinden esinlenen THfi, eflitlik ilkesini,
“cinsiyet”e dayal› özgül boyutuyla ayr›ca düzenlemifltir. Konu yada alan yönün-
den hiçbir s›n›rlama getirmeyen 23. madde, erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitlik
ilkesini, olumlu ayr›mc›l›k önlemlerini de içerecek biçimde, Antlaflmadan daha öz-
lü ve zorunluluk içeren bir anlat›mla güvenceye ba¤lam›flt›r:

“Erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitli¤in, istihdam, çal›flma ve ücret
konusunu da kapsamak üzere, tüm alanlarda sa¤lanmas› gerekir.”

Eflitlik ilkesi, alt düzeyde temsil edilen cinsiyet yarar›na özgül avantaj-
lar öngören önlemler al›nmas›na yada (al›nm›fl olanlar›n) sürdürülmesi-
ne engel olmaz.”

Kad›nlar›n ve kad›n örgütlerinin enerjik, etkili ve uyumlu eylemiyle özel bir
madde olarak THfi’ye konuldu¤u belirtilen 84 23. madde, cinsiyetler aras› eflitli-
¤in “tüm alanlar” için sa¤lanmas› gerekti¤ini; bunun kapsam›na, özellikle kad›n-
lar aç›s›ndan eflitsizliklerin yayg›n biçimde sürdü¤ü, önemi nedeniyle örnek olarak
belirtti¤i -ve madde 141/3’te de geçen- istihdam, çal›flma ve ücretin de girdi¤ini,
dolay›s›yla çal›flma yaflam›nda da eflitli¤in sa¤lanmas›n›n zorunlu oldu¤unu belirt-
mifltir. 

Kan›mca, THfi’nin 2000’de yapt›¤› bu düzenlemenin (23. maddenin), Antlafl-
malardaki kurallara oranla getirdi¤i yenilik, cinsiyetleraras› eflitli¤in, çal›flma yafla-
m› yada sosyal sorunlarlar ile s›n›rl› olmaks›z›n “tüm alanlar” için öngörülmüfl ol-
mas›d›r. Oysa, AT Antlaflmas›’n›n 141/3. maddesindeki koruma “istihdam ve ça-
l›flma ile ücret” konular›n› kapsar. Braibant, bu nedenle THfi’nin AT Antlaflma-
s›’ndan (m. 141/3’ten) daha ileri oldu¤unu belirttikten sonra, eflitli¤in “tüm alan-
larda” kabul edilmesinin hukuksal nitelikli uluslararas› bir belgede ilk kez gerçek-
leflti¤ini, THfi’nin de bu anlamda kad›nlar›n hakk›n›n (kad›n haklar›n›n) geliflimin-
de bir aflama say›labilece¤ini ileri sürmektedir. 85 Oysa, salt “cinsiyet” temeline
dayal› ayr›mc›l›kla s›n›rl› olmaks›z›n ama yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda
“cinsiyet”e de aç›kça yer veren KSHUS’nin 26. maddesi, “tüm kifliler” için ve
“tüm konularda” yada “tüm haklarda” demeksizin ancak bu sözleflmedeki haklar-
la da s›n›rl› olmaks›z›n, ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitli¤i “özerk bir hak”
olarak güvenceye alm›flt›r. 86 Bu konuda, ‹HAS’ek 12 say›l› protokolün sözleflme-
deki haklarla s›n›rl› olmaks›z›n “genel ayr›mc›l›k yasa¤›” getiren 1. maddesinin de
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unutulmamas› gerekti¤i kan›s›nday›m. 87 Yazar›n bu görüflü, AB hukuku ba¤la-
m›nda do¤rudur.

Erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitli¤in sa¤lanaca¤› “tüm alanlar”, THfi’nin içer-
di¤i haklarla s›n›rl› de¤ildir. Bu kavram›, örne¤in BM’nin Kad›nlara Karfl› Tüm Ay-
r›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nin öngördü¤ü genifl çerçeve içinde
anlamak; eflitli¤i sa¤lama yükümlülü¤ünün de, ayn› zamanda hukuk ve uygulama
boyutlar›n›, yani hukuksal ve olgusal eflitli¤i gerçeklefltirme yükümlülü¤ünü kapsa-
d›¤›n› kabul etmek gerekir. 

4. Irkç›l›k ve Yabanc› Düflmanl›¤›na Karfl› Bildirge

Avrupa Birli¤i kurumlar›n›n (Parlamento, Konsey, Konsey bünyesinde toplan-
t› yapan üye devletlerin temsilcileri ve Komisyon) ortaklafla ilan ettikleri 11 Hazi-
ran 1986 tarihli bildirgede; “›rk temeline dayal› ayr›mc›l›¤›n çeflitli biçimlerinin or-
tadan kald›r›lmas›n›n (…) üye devletlerin ortak kültürel ve hukuksal miraslar›n›n
bir parças› oldu¤u” göz önüne al›narak, flu noktalara de¤inilmifltir:

• Irk (…) fark› gerekçesiyle kiflileri yada gruplar› hedef alan hoflgörü-
süzlü¤ün, düflmanl›¤›n ve fliddet kullan›m›n›n tüm biçimlerinin kesin-
likle k›nanmas›;

• (…) Vatandafllar›n ›rkç›l›k (…) tehlikesine karfl› bilinçlendirilmesinin
ve ayr›mc›l›¤›n her biçiminin ve ayr›mc› eylemlerin önlenmesinin ve
bast›r›lmas›n›n öneminin vurgulanmas›.

5. Temel Haklar ve Özgürlükler Bildirgesi

Avrupa Parlamentosu’nca 12 Nisan 1989’da kabul edilen Temel Haklar ve
Özgürlükler Bildirgesi’nin “yasa önünde eflitlik” bafll›kl› 3. maddesi, Topluluk hu-
kukunun uygulanmas›nda bu ilkeyi “herkes” için 1. f›kras›nda güvenceye ald›ktan
sonra, 2. f›kras›nda da ayr›mc›l›k yasa¤›n› öngörmüfltür. ‹HEB ile ‹HAS’tan esin-
lendi¤ine kuflku bulunmayan bu f›krada, flu nedenlere dayal› “hiçbir ayr›m yap›la-
mayaca¤›” belirtilmifltir: Irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal yada baflka konularda-
ki görüfl, ulusal yada sosyal köken, bir ulusal az›nl›k üyesi olma, servet (mülkiyet),
do¤um yada baflka bir durum (statü).

3. f›kra, Avrupa yurttafllar› aras›nda “milliyet” düflüncesiyle herhangi bir ayr›m
yap›lmas›n› yasaklam›flt›r. 4. ve son f›krada da, çeflitli alanlarda kad›nlar ve erkek-
ler aras›nda yasa önünde eflitlik sa¤lanmas› öngörülmüfltür.

IV. TÜREVSEL HUKUK BELGELER‹NDE AYRIMCILIK YASA⁄I

Ücretler, çal›flma koflullar› ve sosyal güvenlik konular›nda “cinsiyet” temeline
dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m mevzuat›, türevsel hukuk alan›nda 1970’li y›llar›n

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

366

––––––––––––––––––––

87 Bkz. ve karfl.: Üçüncü Bölüm, s. 271-273.



ortalar›ndan bafllayarak oluflturulmufltur. ATAD, kararlar›yla bu mevzuata aç›kl›k
kazand›rm›flt›r. Ancak, ifllevi bununla s›n›rl› kalmam›fl; ayr›mc›l›k karfl›t› AB huku-
kunu, ço¤u kez esin kayna¤› oldu¤u ve önceledi¤i pozitif hukukun ötesinde daha
da güçlendirmifltir. Cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k konusunda edinilen bu deneyim,
1990’l› y›llar›n ortalar›nda, baflka alanlarda ve baflka nedenlere dayal› ayr›mc›l›k-
lara karfl› da savafl›m verilmesi ve kiflilerin bu tür farkl› davran›fllara karfl› da ko-
runmas› konusunda bir oydaflma sa¤lanmas›na yol açm›flt›r. Böylece, 1997’de
Amsterdam Antlaflmas› ile, antlaflmasal düzeyde daha kapsaml› bir düzenlemeye
olanak veren kural (m. 13) konulmufltur.

Amsterdam Antlaflmas›’n›n ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m alanlar›n› geniflleten 13.
maddesinin yürürlü¤e girmesinden k›sa say›labilecek bir süre sonra, 29 Haziran
2000 ve 27 Kas›m 2000 tarihlerinde s›ras›yla 2000/43 ve 2000/78 say›l› yö-
nergelerin kabul edilmesiyle, AB’nin bu alandaki çabalar› yeni ve önemli bir evre-
ye ulaflm›flt›r. Hukuksal dayana¤›n› 13. maddeden alan yönergeler, bu maddenin
uygulamaya konulmas› amac›n›n gerçeklefltirilmesinde önemli bir ad›md›r.

“Ayr›mc›l›¤›n tüm biçimlerinin yoklu¤u” olarak tan›mlanan eflit ifllem ilkesi ko-
nusundaki düzenlemeler ve düzenleme giriflimleri, afla¤›da görülece¤i gibi,
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerden sonra da sürmüfltür.

A. AYRIMCILIK YASA⁄I YÖNERGELER‹

ÖNCES‹NDEK‹ DÜZENLEMELER

Antlaflmasal dayana¤› bulunan kad›nlar ve erkekler aras›nda ücret eflitli¤i ilke-
si alan›ndaki ilk türevsel hukuk düzenlemeleri, 1974 tarihli ilk Topluluk sosyal
eylem program›n›n ard›ndan 88 ve bu program›n “dümen suyunda” kabul edilmifl-
tir. Ancak, 119. maddeyi tamamlayan yönergelerin dayana¤›n›n, Roma Antlafl-
mas›’n›n, Toplulu¤un yarar› (ç›kar›) tart›flma konusu oldu¤unda bir genel yetki ta-
n›yan 100. ve 235. maddeleri oldu¤unu belirtmek gerekir. 89 Söz konusu yöner-
geler, özellikle ve ayn› zamanda istihdam, mesleksel e¤itim, mesleksel ilerleme ve
çal›flma koflullar› ile sosyal koruma (yasal / zorunlu ve mesleksel / özel sosyal gü-
venlik) alanlar›nda ücret eflitli¤i ve ifllem eflitli¤i konular›na iliflkindi ve “cinsiyet”
temeline dayal› ayr›mc›l›klara karfl› koruma öngörüyordu. Ortak amaç, k›saca
“ayr›mc›l›klar›n yoklu¤u” biçimde tan›mlanan cinsiyetleraras› eflit ifllem ilkesinin,
sosyal politikan›n çeflitli alanlar›nda uygulamaya konulmas› idi. 

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler öncesinde kabul edilen ifllem eflitli¤i
yönergelerinin üye devletler için öngördü¤ü yükümlülükler, özetle flunlard›r: Eflit-
lik ilkesine ayk›r› tüm kurallar›n her türlü mevzuattan ay›klanmas›, etkili bir yarg›-
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89 Francis Kessler / Jean-Philippe Lhernould, a.g.y., s. 115.



sal baflvuru yolunun güvenceye al›nmas›, çal›flanlara haklar› konusunda bilgi veril-
mesi, çal›flanlar›n iflverenlerin y›ld›rma (misilleme) önlemlerine karfl› korunmas›.90

Ücret eflitli¤i ilkesi, Roma Antlaflmas›’ndan on sekiz y›l sonra kabul edilen
75/117 say›l› ve 10 fiubat 1975 tarihli yönergeden bafllayarak, izleyen y›llarda
ç›kar›lan baflka yönergelerle kapsam›n› geniflletecek biçimde ayr›nt›l› olarak dü-
zenlenmifltir. 91

Öngördükleri neden ve konular ile s›n›rl› olmak üzere, yapt›klar› tan›mlarda ay-
r›mc›l›k yasa¤›n› da aç›kça içeren ücret ve ifllem eflitli¤i ilkelerine ifllerlik kazand›r-
may› amaçlayan türevsel Topluluk düzenlemelerinden kimilerini, 92 bu yönlerine
vurgu yaparak özetlemekte yarar vard›r. 93 Böylece, Toplulu¤un ayr›mc›l›k karfl›-
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90 Ingeborg Heide, a.g.m., s. 428.
91 Bu konudaki tüm Topluluk düzenlemelerinin derlendi¤i flu yeni kayna¤a bak›labilir: Commission

européenne, Emploi et et affaires sociales, Egalité entre les femmes et les hommes, Textes
communautaires, Manuscrit terminé en septembre 2005, Communautés européennes,
Luxembourg, 2006.

92 Bu bafll›k alt›nda, eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›yla ilgili olmayan, metninde ve gerek-
çelerinde bu konuya de¤inmeyen 92/85 say›l› ve 19 Ekim 1992 tarihli yönergeye yer verilmemifl-
tir. 

Bu yönerge k›saca; gebe (hamile), do¤um yapm›fl (lo¤usa) yada emzikli kad›n çal›flanlar›n
güvenlik ve sa¤l›¤›n›n iyilefltirilmesini gelifltirmeye yönelik önlemlerin uygulamaya konulmas›yla
ilgilidir. 89/391 say›l› yönergenin madde 16/1 kural› anlam›nda kabul edilmifl onuncu özel yön-
ergedir. Antlaflma’n›n 118 A maddesine dayan›larak kabul edilen bu yönerge, sa¤l›k ve güvenlik
alan›nda “çerçeve yönerge”dir ve anal›k iznini (aral›ks›z 14 hafta) ve bu izin süresince, statüsü ne
olursa olsun tüm kad›n çal›flanlar için güvenceye al›nm›fl “uygun” ücretin sürdürülmesini öngör-
müfltür.

TBMM komisyonlar›nda bekletilen “Devlet Memurlar› Kanunu ve ‹fl Kanununda De¤ifliklik
Yap›lmas›na Dair Kanun Tasar›s›” ile, genel gerekçesinde de aç›kland›¤› gibi, 92/85 say›l› yöner-
genin yan› s›ra, 96/34 say›l› yönergeye -ve kimi uluslararas› sözleflmelere- uyum sa¤lay›c›
de¤ifliklikler getirilmesi öngörülmektedir. 

‹fl Yasas›’n›n 74. maddesinin 5. f›kras›nda yap›lmas› öngörülen de¤ifliklikle, “ebeveyn izni
müessesesi kurularak bu Kanuna tabi çal›flan anne ve baban›n ücretsiz izin hakk›n› ayr› ayr› kul-
lanabilmeleri, bu süreyi efllerin talebi halinde birbirini izleyen iki dönem halinde kullanabilme ve
kad›n iflçi veya eflinin istekleri halinde ücretsiz izin süresini(n) on iki aya kadar uzat›labilmesi
imkan›, alt›nc› f›kra de¤iflikli¤i ile (de) süt izinleri konusunda iflçi ve memur kad›nlara paralel düzen-
leme getirilm(esi)” öngörülmektedir.

14 Ocak 2005 tarihinde TBMM’ye sunulan, ancak önceki yasama döneminde ç›kar›lmam›fl
olmas› nedeniyle dört y›l sonra 24 Ocak 2008’de aynen yenilenen ve 6 fiubat 2008 tarihinde esas
ve tali komisyonlara gelebilen, “tali” komisyon Avrupa Birli¤i Uyum Komisyonu’nun raporunu
verdi¤i, buna karfl›l›k tali komisyon Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve Sosyal ‹fller Komisyonu ile esas
komisyon Plan ve Bütçe Komisyonu’nun raporlar›n› vermedi¤i 1/510 Esas say›l› bu tasar› metni
için bkz: 
http://www.basbakanlik.gov.tr/sour.ce/index.asp?wpg=detay&did=basbakanlik.783558;
http://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/kanun_tasarisi_sd.onerge_bilgileri?kanunlar_sira_no=6079.

93 Bu yönergeler (kimileri) konusunda genel bilgi için, örne¤in ayr›ca bkz.: Ercüment Tezcan, a.g.m.,
s. 175-184; Nurhan Süral, Avrupa Toplulu¤unun Çal›flma Yaflam›nda Kad›n-Erkek Eflitli¤ine



t› hukukunun, 1975’ten 2000’li y›llara de¤in uzanan çeyrek yüzy›ll›k dönemdeki,
hatta Komisyon’un 2008 ortalar›nda sundu¤u yeni yönerge önerisi de göz önü-
ne al›n›rsa, daha uzun bir zaman kesitindeki evriminin bafll›ca aflamalar› ortaya
konulabilecektir.

Bu bafll›k alt›nda, eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kurallar›yla s›n›rl› ol-
mak üzere, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler öncesindeki türevsel düzen-
lemelerin yan› s›ra, sektörleraras› sözleflmesel sosyal diyalo¤un ürünleri olan ve
hiçbir de¤ifliklik yap›lmaks›z›n Konsey’ce yönergeye dönüfltürülerek yürürlü¤e ko-
nulan üç “çerçeve anlaflma”ya da (ilk Avrupa toplu ifl sözleflmelerine de) yer veri-
lecektir. Çünkü, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin gerekçesinde; “Ulusal Program da
kad›n ve erkek eflitli¤ine k›sa vadeli önlemler aras›nda yer verdi¤i için”, yürürlü¤e
girdi¤i belirtilen 75/117, 76/207, 79/7, 86/613, 86/378 say›l› cinsiyetlerara-
s› eflit ifllem yönergelerinin “bu hususta(ki) gerekli hükümlerin(in) ‹fl Kanununa
al›nmas›(n›n) gerekli ol(du¤u)” belirtilmifltir. Ayr›ca, ‹lerleme Raporlar›nda da,
2000 yönergelerinin yan› s›ra, yasal (zorunlu) ve mesleksel (özel) sosyal güvenlik
sistemleriyle ilgili eflit ifllem yönergelerine de uyum sa¤lanmas› gerekti¤inden söz
edilmifltir. Dolay›s›yla, bu yönergelere k›saca de¤inmekte yarar vard›r.

1. Cinsiyetleraras› Eflit Ücret ‹lkesi: 75/117 Say›l› Yönerge

Kad›n ve erkekler aras›nda ücret eflitli¤i ilkesinin uygulanmas›na iliflkin üye
devletlerin mevzuatlar›n›n yak›nlaflmas›yla ilgili, 10 fiubat 1975 tarihli ve 75/117
say›l› yönerge, 94 119. maddedeki ücret eflitli¤i ilkesinin gerçeklefltirilmesinin,
“ortak pazar›n kurulmas›n›n ve iflleyiflinin ayr›lmaz parças›n› olufl-
turdu¤u” göz önüne al›narak ç›kar›lm›flt›r. 1974 Sosyal Eylem Program›’n›n ar-
d›ndan kabul edilmifl olmas›na karfl›n, gerekçe bölümünün ilk s›ras›nda yer alan
bu aç›klama, kan›mca yönergenin birincil amac›n›n “sosyal” de¤il “ekonomik” ol-
du¤unu, “sosyal”in “ekonomik” olana ba¤l› ve ba¤›ml› tutuldu¤unu ortaya koy-
maktad›r.

Kamu ve özel kesimlerde uygulanabilen 75/117 say›l› yönerge, Roma Antlafl-
mas›’n›n 100. maddesine dayan›larak ç›kar›lm›flt›r. 95 Yönerge, erkek ve kad›n ifl-
çiler (çal›flanlar) aras›nda ücret eflitli¤i ilkesini tan›mlarken, “ayn› ifl”in yan› s›ra,
özdefl yada benzer olmayan, ancak kendisine ayn› de¤er ba¤lanabilen ifller anla-
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Dair Düzenlemeleri ve Türkiye, T. C. Baflbakanl›k Kad›n›n Statüsü ve Sorunlar› Genel Müdürlü¤ü
Yay›n›, Ankara, Eylül 2002, s. 80-102; fiükran Ertürk, a.g.y., s. 101-119; Dilek Baybora,
“Türkiye’de Çal›flma Hayat›nda Kad›n-Erkek Eflitli¤i”, Çimento ‹flveren, Cilt 21, Say› 2, Mart 2007,
s. 38-57; Ertan ‹ren, Avrupa Birli¤i ‹fl Hukuku Yönergeleri Karfl›s›nda 4857 Say›l› ‹fl
Kanununun Durumu, Çimento Endüstrisi ‹flverenleri Sendikas› Yay›n›, Ankara, 2008, 118-137.

94 Commission européenne, Egalité entre les femmes et les hommes, Textes communautaires,
s. 67-68.

95 C. E. Landau, a.g.m., s. 59.



m›nda “eflit de¤er ba¤lanabilen ifl” kavram›na da yollama yapt›ktan sonra, bu il-
kenin, “cinsiyete dayal› her tür ayr›mc›l›¤›n”, ücretin tüm ö¤elerinden ve
koflullar›ndan kald›r›lmas›n› içerdi¤ini belirtmifltir. Yönergeye göre, özellikle ücret-
lerin belirlenmesinde kullan›lan mesleksel s›n›fland›rma sisteminin, erkek ve kad›n
iflçiler (çal›flanlar) için ortak olan ölçütlere dayanmas› ve cinsiyete dayal› ayr›mc›-
l›klar› d›fllayacak biçimde oluflturulmas› gerekir (m. 1/1 ve 2). 

Yönergenin 3. maddesinde, üye devletler için, yasal, yürütmesel yada yönet-
sel kurallardan kaynaklanan ve “ücret eflitli¤i ilkesine ayk›r› olan” erkek-
ler ve kad›nlar aras›ndaki (yani cinsiyete dayal›) ayr›mc›l›klar› kald›rma yükümlülü-
¤ü öngörmüfltür. 4. maddesinde de, üye devletler için benzer bir yükümlülü¤e yer
veren yönerge, toplu ifl sözleflmelerinde, ücret baremlerinde yada anlaflmalar›nda
ve bireysel ifl sözleflmelerinde yer alan ve “ücret eflitli¤i ilkesine ayk›r›
olan” kurallar›n geçersiz say›lmas› yada de¤ifltirilmesi için üye devletlerce gerek-
li önlemlerin al›nmas›n› istemifltir. 

Kan›mca bu düzenlemelerde, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerde oldu-
¤u gibi do¤rudan ve aç›k bir tan›m yap›lmam›fl olsa da, “ücret eflitli¤i ilkesinin,
cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤›n bulunmamas›” anlam›na geldi¤i yaklafl›m› benimsen-
mifl, hatta dolayl› bir tan›m verilmifltir.

75/117 say›l› yönergenin daha sonraki yönergelerde yinelenecek kurallar›n-
dan biri, iflverenin, iflçilerin yak›nmas›na yada yarg›ya baflvurmas›na karfl› tepki
olarak baflvurdu¤u tüm iflten ç›karmalara karfl› korunmalar› amac›yla gerekli ön-
lemlerin al›nmas›d›r (m. 5). Bir baflkas› da, yönergenin uygulanmas› için al›nan ve
daha önceden yürürlükte bulunan önlemlerin, iflyerlerinde bilgilendirme gibi, uy-
gun her yoldan iflçilerin bilgisine sunulmas›d›r (m. 7). 

75/117 say›l› yönergenin 1. maddesi, 2006/54 say›l› ve 5 Temmuz 2006 ta-
rihli yönergenin “her tür ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas›” bafll›kl› 4. maddesinde -her-
hangi bir ekleme yap›lmaks›z›n- de¤iflik bir anlat›mla yinelenmifltir. 

2. Belirli Konularda Cinsiyetleraras› Eflit ‹fllem ‹lkesi:

76/207 Say›l› Yönerge

‹stihdama (ifle) girifle, mesleksel e¤itime ve iflte ilerlemeye (yükselmeye) eriflme
ve çal›flma koflullar› konusunda kad›n ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤i ilkesinin
uygulanmas›na iliflkin 9 fiubat 1976 tarihli ve 76/207 say›l› yönerge, 96 “eflit ifl-
lem ilkesi”ni tan›mlarken, “ifle alma” aflamas›n› da kapsayan ayr›mc›l›k yasa¤›y-
la do¤rudan ve aç›k bir ba¤lant› kurmufltur. 2000/43 ve 2000/78 say›l› yöner-
gelerde oldu¤u gibi, bu yönerge anlam›nda eflit ifllem ilkesi, annelik yada aile
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2003, s. 247-266.



durumuna yollama yoluyla, ister do¤rudan isterse dolayl› olsun, “cinsiyete da-
yal› her türlü ayr›mc›l›¤›n yoklu¤unu içerir” (m. 2/1). Ancak, yaln›zca
cinsiyete dayal› ayr›mc›l›klara iliflkin olan yönerge, örne¤in özellikle gebelik ve
anal›k konusunda, kad›n›n korunmas›na iliflkin kurallara engel olmaz (m. 2/3). ‹fl-
lem eflitli¤i tan›m›n› 3. ve 5. maddelerinde de yineleyen yönerge, do¤rudan ve do-
layl› ayr›mc›l›k kavramlar›n› tan›mlamam›flt›r. Bu tan›mlar, 2002/73 say›l› yöner-
gede yer alacakt›r.

Hukuksal dayana¤›n› RA’n›n 235. maddesinden alan ve eflit ifllem ilkesinin uy-
gulama alan›n› 119. maddedeki “ücret” sorununu aflarak geniflleten 76/207 sa-
y›l› yönerge, 97 olumlu ayr›mc›l›k ile ilgili olarak, özellikle uygulama alan›na gi-
ren konularda kad›nlar›n f›rsat eflitli¤ini etkileyen “olgusal (fiili) eflitsizlikler”e çö-
züm getirerek, erkekler ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤ini gelifltirmeye yönelik
önlemler al›nmas›na engel olmad›¤›n› belirtmifltir (m. 2/4). Yukar›da görüldü¤ü
gibi, Antlaflmalara daha sonra yaz›lan bu kural, Topluluk hukukunda cinsiyetlera-
ras› olgusal eflitsizliklere karfl› olumlu eylem önlemleri al›nmas›na olanak veren ilk
düzenleme olma özelli¤i tafl›r.

76/207 say›l› yönerge, sayd›¤› konular›n yan› s›ra, eflit ifllem ilkesinin “sosyal
güvenlik alan›nda” da aflamal› biçimde uygulamaya konulmas›n› sa¤lamak ere¤iy-
le, içerik, kapsam ve uygulama koflullar›n›n aç›klanaca¤› kurallarla, Konsey’ce be-
lirlenmesini öngörmüfltür (m. 1/2).

Cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› öngördü¤ü konular›n her biri konusunda üye
devletlerce al›nmas› gereken önlemleri (k›saca belirtmek gerekirse, ifllem eflitli¤i il-
kesine ayk›r› yasal, yürütmesel ve yönetsel nitelikli kurallar› kald›rma, geçersiz
sayma ve gözden geçirme olarak) s›ralayan (m. 3, 4, 5) bu yönerge de, 75/117
say›l› yönergede oldu¤u gibi ma¤durlar›n baflvuru hakk›, iflçilerin iflveren tepkisi-
ne karfl› korunmas› ve al›nan önlemlerin iflçilerin bilgisine sunulmas› konular›nda
benzer düzenlemeler yapm›flt›r (m. 6, 7, 8).

Yönergenin yasaklad›¤› ve üye devletlerce önlemler al›nmas›n› istedi¤i cinsiye-
te dayal› ayr›mc›l›k konular› aras›nda çal›flma koflullar› da bulunmaktad›r. ‹fllem
eflitli¤i ilkesinin, iflten ç›karma koflullar›n› da kapsamak üzere, çal›flma koflullar›
alan›nda uygulanmas›, cinsiyete dayal› hiçbir ayr›m gözetilmeksizin, erkekler ve
kad›nlar için ayn› koflullar›n sa¤lanmas›n› içerir (m. 5/1). Bu yasak, ifl sözleflme-
nin örne¤in belirli yada belirsiz, tam yada k›smi süreli olmas› yönlerinden fark gö-
zetilmesine olanak vermez; öngörülen güvence, esnek çal›flma biçimleri için de
geçerlidir.

76/207 say›l› yönergenin bu kurallar›, afla¤›da görülece¤i gibi, önce 2002/73
say›l› yönergeyle büyük ölçüde de¤ifltirilmifl ve ard›ndan da, Adalet Divan› karar-
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lar› do¤rultusunda yeni kurallar ekleyen ve dört yönergeyi biraraya getiren (birlefl-
tiren, teklefltiren) 2006/54 say›l› yönergeyle gözden geçirilmifltir. 2002/73 say›-
l› yönergenin yapt›¤› eklemelerden biri (m. 8bis), afla¤›da görülece¤i üzere,
2000/43 say›l› yönergede öngörülen eflitli¤i gelifltirme birim yada birimleri olufl-
turulmas›yla ilgilidir.

AT Adalet Divan›, 76/207 say›l› yönergenin -2002/73 say›l› yönerge ile de-
¤ifltirilmesinden önceki- olumlu ayr›mc›l›¤a iliflkin kural› konusunda 1995, 1997
ve 2000 y›llar›nda verdi¤i çeflitli kararlarda, giderek geniflleyen bir yaklafl›m be-
nimsemifltir.

Divan, 17 Kas›m 1995 tarihli ilk karar›nda (Kalanke), 98 madde 2/4 kural›n›
dar yorumlam›fl; bunun aç›k ve s›n›rl› amac›n›n, görünürde ayr›mc› olmakla birlik-
te, sosyal yaflam›n gerçekli¤i içinde bulunabilen (görülebilen) eylemli eflitsizlikleri
kald›rmaya yada azaltmaya yönelik önlemlere olanak tan›mak oldu¤unu belirtmifl-
tir. Dolay›s›yla madde 2/4’teki kural, örne¤in bir atama yada yükselme s›ras›nda,
f›rsat eflitli¤ini gelifltirmenin ötesinde, kad›nlara mutlak ve koflulsuz bir önceli¤i
güvenceye alan bir ulusal düzenlemenin meflrulaflt›r›lmas›n›n gerekçesi olamaz.
Baflka bir deyiflle, sonuç eflitli¤ini f›rsat eflitli¤inin yerine koyan bir sistem (ulusal
düzenleme) yönergeye ayk›r›d›r. 99

Adalet Divan›, 11 Kas›m 1997 tarihli ikinci karar›nda da (Marschall), 100 te-
melde bu görüflünü yinelemifltir. Divan; yükselme konusunda, yetenek eflitli¤i du-
rumunda, say›lar› erkeklerden daha az oldu¤u zaman, kad›nlara öncelik tan›yan
bir ulusal düzenlemenin yönerge karfl›s›nda yasall›¤›n› kabul etmifltir. ‹lk karar›n-
dan farkl› olarak, bu düzenlemede öngörülen ve özel koflullar› göz önünde bulun-
durma olana¤› tan›yan “aç›kl›k kayd›”na göre, bir aday›n kiflili¤ine iliflkin gerek-
çelerin, teraziyi gene de kendi lehine çevirmesi olanakl›yd› ve bu da, önlemin oto-
matikli¤ini ortadan kald›r›yordu. Divan’›n bu somut eflitlik yaklafl›m› için arad›¤›
iki koflul vard›: ‹lk olarak ulusal kural›n; kad›n adaylara eflit nitelikleri bulunan er-
kek adaylara, adaylar›n kiflili¤ine iliflkin tüm ölçütleri göz önünde bulundurarak
adayl›klar›n nesnel bir de¤erlendirme konusu olmas› konusunda güvence ver-
mesi ve bu ölçütlerden birinin yada birço¤unun dengeyi erkek aday lehine çevir-
di¤i zaman da, kad›n adaylara tan›nan önceli¤i kald›rmas› gerekir. Divan’›n ara-
d›¤› ikinci koflul da, adaylar›n kiflili¤ine iliflkin ölçütlerin kad›nlar için ayr›mc› olma-
mas›d›r. Ancak Divan, bu ölçütlerin neler oldu¤u konusunda ayr›nt›l› aç›klama
yapmam›flt›r. 101
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Adalet Divan›, olumlu ayr›mc›l›klar konusundaki 28 Mart 2000 tarihli üçüncü
karar›nda (Badeck), 102 daha genifl bir yaklafl›m benimsemifl ve bu eylemlerin
orant›l›l›¤›na vurgu yapan bir dizi koflul öngörmüfltür. Divan’a göre yap›lan ulusal
düzenleme, çal›flma evrenine girmelerini ve kariyerlerini kolaylaflt›rmak için nite-
likli kad›nlara ek olanaklar sunma amac› tafl›maktad›r. Niteliklerin eflitli¤i duru-
munda, nitelikli kad›nlar›n hizmete (ifle) al›nma görüflmelerine ça¤r›lmalar› için on-
lara güvence vermifltir ve bu da, yönergenin madde 2/4 kural› anlam›nda erkek-
ler ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤ini gelifltirme amac› tafl›maktad›r (parag. 60-
63). Divan’a göre 76/207 say›l› yönerge, kad›nlar›n daha düflük oranda temsil
edildi¤i kamu görevi sektörlerinde, ayr› cinsiyetlerden adaylar aras›nda eflit nite-
likler durumunda, kad›nlar›n gelifltirilmesi plan›n›n hedeflerine sayg› gösterilmesi-
ni sa¤lamak için gerekli oldu¤u zaman, kad›n adaylara öncelik tan›yan bir ulusal
düzenlemeye karfl› de¤ildir. Me¤er ki, hukuksal planda, üstün önemi olan bir ge-
rekçe -örne¤in engel- buna karfl› olmas›n. Ayr›ca, -önceki kararlar›nda da belirt-
ti¤i gibi- söz konusu düzenlemenin; adayl›klar›n, tüm adaylar›n kiflisel nitelikli özel
durumlar›n› göz önünde bulunduran nesnel bir de¤erlendirme konusu olmas›n›n
güvenceye al›nmas› koflulunu da yerine getirmesi gerekir (parag. 68). 

Badeck karar›n›n ard›ndan, ATAD içtihad›n› göz önüne alan Komisyon yasa-
ma girifliminde bulunarak, 76/207 say›l› yönergenin özellikle madde 2/4 kural›-
n› de¤ifltirmek amac›yla 7 Haziran 2000 tarihinde bir yönerge önerisi kabul et-
mifl ve Konsey de bu öneriyi -afla¤›da incelenen- 2002/73 say›l› yönerge olarak
kabul etmifltir.

Öte yandan Adalet Divan›, ikisi de 4 Ekim 2001 tarihli olan iki karar›nda (Ji-
menez Melgar ve Tele Danmark); bir kad›n iflçiyi (çal›flan›) gebelik nedeniyle ifl-
ten ç›karma yasa¤›n›n belirli süreli ifl sözleflmelerine de uygulanaca¤›n› belirtmifl-
tir. Divan’a göre, 76/207 ve 92/85 say›l› yönergeler (s›ras›yla m. 5/1 ve m. 10);
gebe, do¤um yapm›fl yada emzikli kad›n iflçilerin iflten ç›kar›lmas› yasa¤› konusun-
da ifl iliflkisinin süresine göre hiçbir ayr›m gözetmemifltir ve Topluluk yasa koyu-
cusu isteseydi bunu aç›kça yapabilirdi. 92/85 say›l› yönergenin 10. maddesinde-
ki iflten ç›karma yasa¤›, belirsiz süreli ifl sözleflmeleri gibi belirli sürelileri de kap-
sar. ‹flverenin gebeli¤e ba¤l› devams›zl›k nedeniyle u¤rad›¤› ekonomik zarar›n ni-
teli¤i ve kapsam› (yayg›nl›¤›) ne olursa olsun, gebelik nedeniyle bir kad›n iflçinin
iflten ç›kar›lmas› “do¤rudan ayr›mc›l›k” oluflturur. ‹fl sözleflmesinin belirsiz yada
belirli süreli olmas›n›n, iflten ç›karman›n ayr›mc› niteli¤i üzerinde etkisi yoktur.
Ancak Divan, bir baflka karar›nda (Hertz), kad›n iflçinin, kökeni gebelikte yada
do¤um yapm›fl olmakta bulunmayan (gebelikten ileri gelmeyen) yinelenen hasta-
l›k izinleri nedeniyle iflten ç›kar›lmas›n›n, benzer hastal›k izinlerinin bir erkek iflçi-
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nin de ayn› koflullarda iflten ç›kar›lmas›na neden olmas› ölçüsünde, cinsiyete da-
yal› bir do¤rudan ayr›mc›l›k oluflturmad›¤›n› belirtmifltir. 103

3. Sosyal Güvenlikte Cinsiyetleraras› Eflit ‹fllem ‹lkesi: 
79/7 Say›l› Yönerge 

Konsey, 76/207 say›l› yönergede öngörülen düzenlemeyi, sosyal güvenlik ala-
n›nda erkekler ve kad›nlar aras›nda eflit ifllem ilkesinin aflamal› olarak uygulama-
ya konulmas›na iliflkin, 19 Aral›k 1978 tarihli ve 79/7 say›l› yönerge ile gerçek-
lefltirmifltir. 104

Eflit ifllem ilkesine yasal (zorunlu) sosyal güvenlik rejimlerinde ifllerlik kazand›r-
may› amaçlayan ve dolay›s›yla özel sosyal güvenlik rejimlerini kapsamayan
79/7 say›l› yönerge; hastal›k, sakatl›k, yafll›l›k, ifl kazas› ve meslek hastal›¤› ve ifl-
sizlik risklerine karfl› koruma sa¤layan yasal rejimler ile bu yasal rejimleri tamam-
lay›c› oldu¤u ölçüde sosyal yard›m ile ilgili kurallara uygulan›r (m. 3/1, a ve b). 

79/7 say›l› yönerge, eflit ifllem ilkesini “ayr›mc›l›k yoklu¤u” anlam›nda, ayn›
yaklafl›mla tan›mlam›flt›r. Bu yönerge anlam›nda eflit ifllem ilkesi, annelik ya-
da aile durumuna yollama yoluyla, ister do¤rudan isterse dolayl› olsun, “cinsiye-
te dayal› her tülü ayr›mc›l›¤›n yoklu¤unu içerir” (m. 4/1). Özellikle be-
lirtti¤i kimi konulardaki ayr›mc›l›k yoklu¤unu da tan›m kapsam›na alan yönerge,
örne¤in “yafll›l›k ve emeklilik yafl›n›n saptanmas›” gibi baz› konular›n uygulama
alan› d›fl›nda b›rak›labilece¤ini kabul etmifltir (m. 7). 

79/7 say›l› yönerge, üye devletler için, eflit ifllem ilkesinin uygulanmamas›n-
dan zarar gören kiflilere yarg›sal baflvuru yoluyla haklar›n› aramas›na olanak ve-
ren önlemler alma yükümlülü¤ü öngörmüfltür (m. 6).

2006/54 say›l› yönergeyle oluflturulan eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤› hukuku-
nun “zorunlu çekirde¤i”, yasal sosyal güvenlik rejimlerini kapsamamaktad›r. 105

4. Özel Sosyal Güvenlik Rejimlerinde 
Cinsiyetleraras› Eflit ‹fllem ‹lkesi: 86/378 Say›l› Yönerge:

Özel (mesleksel) sosyal güvenlik rejimlerinde 106 erkekler ve kad›nlar aras›nda
eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›na iliflkin 86/378 say›l› ve 24 Temmuz
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105 Marie-Thérèse Lanquetin, a.g.m., s. 865. 
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“Bir iflletme yada iflletmeler grubu, ekonomik bir iflkolu yada mesleksel yahut meslekleraras›
sektör çerçevesinde biraraya gelen ücretli yada ba¤›ms›z çal›flanlara, bu rejimlere kat›lma ister
zorunlu isterse iste¤e ba¤l› olsun, yasal sosyal güvenlik rejimlerinin ödemelerini tamamlamaya
yönelik ödemeler sa¤lama amac› tafl›yan rejimler.” 

(http://europa.eu/scadplus/leg/fr/cha/c10908.htm, eriflim: 11.11.2008).



1986 tarihli yönerge, 107 79/7 say›l› yönergeyi tamamlam›flt›r. “Özel sosyal gü-
venlik rejimi”, 79/7 say›l› yönergenin kapsam› d›fl›nda kalan ve, kat›lma ister zo-
runlu ister iste¤e ba¤l› olsun, yasal (zorunlu) sosyal güvenlik rejimlerini tamamla-
maya yada onlar›n yerini almaya yönelik yard›mlar sa¤lamay› amaçlayan rejimler
anlam›na gelir (m. 2/1).

Hastal›k, sakatl›k, erken emeklilik durumlar›n› da kapsamak üzere yafll›l›k, ifl
kazas› ve meslek hastal›¤› ve iflsizlik risklerine karfl› koruma sa¤layan “özel” sos-
yal güvenlik rejimlerine uygulanan (m. 4/a) bu yönerge, eflit ifllem ilkesi konu-
sunda 79/7 say›l› yönergenin cinsiyete dayanan ayr›mc›l›k yasa¤› içeren tan›m›-
n› (m. 5/1) ve üye devletlerin yükümlülükleri (m. 7 ve 8) ile baflvuru yollar› (m.
10) ve iflverenin misilleme olarak iflçiyi iflten ç›karmas›na karfl› korunmas› (m. 11)
konular›ndaki kurallar›n› yinelemifltir.

Bu yönergede, Divan’›n, mesleksel (özel) emeklilik ödeneklerini Antlafl-
ma’n›n 141. maddesi anlam›nda “ücret” sayan 17 May›s 1990 tarihli Barber ka-
rar›ndan sonra, 108 afla¤›da de¤inilen 96/97 say›l› ve 20.12.1996 tarihli yöner-
geyle önemli de¤ifliklikler yap›lm›flt›r. 2006/54 say›l› yönerge ise, bu iki yönerge-
yi kapsaml› biçimde gözden geçirip, madde bafll›klar› ve kimi yeni kurallar ekleye-
rek, daha sistemli biçimde düzenlemifltir.

5. Ba¤›ms›z Çal›flmada Cinsiyetleraras› 

Eflit ‹fllem ‹lkesi: 86/613 Say›l› Yönerge:

Kad›nlar ve erkekler aras›ndaki ifllem eflitli¤i ilkesinin, tar›m kesimini de kap-
samak üzere ba¤›ms›z çal›flma yapan erkek ve kad›nlara uygulanmas›n› öngören
86/613 say›l› yönerge, 109 11 Aral›k 1986 tarihinde kabul edilmifltir.

Yönerge, 76/207 ve 79/7 say›l› yönergelerin kapsamad›¤› “kendi ad›na ka-
zanç (gelir) sa¤lay›c› bir etkinlik yapan (m. 2/a) “ba¤›ms›z” çal›flanlar ve katk›da
bulunanlar (efller) için eflit ifllem ilkesinin uygulama alan›n› geniflletmifl (m. 1) ve
eflit ifllemin, cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k yoklu¤u anlam›ndaki yerleflik tan›m›n› yi-
nelemifltir (m. 3). 

2006/54 say›l› yönerge, ileride de¤inilece¤i gibi, ücretli ve ba¤›ms›z çal›flanla-
r›n özel sosyal güvenlik rejimlerini de kapsamak üzere ücretler sorununu da uygu-
lama alan› içine ald›¤›ndan, ba¤›ms›z çal›flmaya da uygulan›r. Bu nedenle de,
86/613 say›l› yönergenin içeri¤inin k›smen boflalt›ld›¤› belirtilmektedir. 110
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107 Commission européenne, Egalité entre les femmes et les hommes, Textes communautaires,
s. 59-61.

108 CJCE, Affaire C-262/88, Barber c. Guardian Royal Exchange Assurance Group, arrêt du 17 mai
1990.

109 Journal officiel des Communautés européennes, No L 359, 19/12/1986, s. 56-58.
110 Marie-Thérèse Lanquetin,, a.g.m., s. 864.



6. Anne-Baba ‹zni Çerçeve Anlaflmas›: 96/34 Say›l› Yönerge 

Avrupa sosyal ortaklar›n›n (Avrupa Sendikalar Konfederasyonu, Avrupa Sana-
yi ve ‹flveren Konfederasyonlar› Birli¤i 111 ve Kamu ‹flletmeleri Avrupa Merke-
zi’nin), 31 Ekim 1991’de imzalad›klar› “Sosyal Politika Anlaflmas›’n›n öncülü
olan” anlaflman›n 112 AT Antlaflmas›’n›n eklerinden biri olan Sosyal Politika Pro-
tokolü’ndeki 11’ler Anlaflmas›’na 113 konulmas›n›n -ve 1997’de de Amsterdam
Antlaflmas›’yla bütünlefltirilmesinin- en önemli sonuçlar›ndan biri, sosyal ortakla-
r›n sosyal politika alan›nda Topluluk karar sürecine kat›lmas› olmufltur. 

Kurumsallaflan sektörleraras› sosyal diyalo¤un (sözleflmesel toplu pazarl›¤›n)
sonucu olarak 14 Aral›k 1995’te imzalanan ilk çerçeve anlaflma ile anne-baba iz-
ni düzenlenmifltir. Bafllang›çta belirtildi¤i gibi, sosyal ortaklar›n, çal›flma ve aile ya-
flam›n› uzlaflt›rman›n ve “erkekler ile kad›nlar aras›nda f›rsat ve ifllem eflitli¤ini ge-
lifltirmenin önemli bir arac›” olarak imzalad›klar› bu ilk “Avrupa toplu sözleflme-
si”, onlar›n ortak iste¤i üzerine, Konsey’in 3 Haziran 1996 tarihli ve 96/34 sa-
y›l› yönergesiyle yürürlü¤e konularak Topluluk düzeyinde zorunlu hale getirilmifl-
tir. 114

Çerçeve anlaflman›n Bafllang›c›nda, 1989 Topluluk fiart›’n›n ifllem eflitli¤ine
iliflkin 16. maddesi ile Konsey’in 6 Aral›k 1994 tarihli karar›na göndermede bu-
lunulmufltur. Bu kararda; etkili bir f›rsat eflitli¤i politikas›n›n, çal›flma süreleri-
nin daha iyi düzenlenmesine, daha büyük bir esnekli¤e ve çal›flma yaflam›na da-
ha kolay bir geri dönüfle olanak veren global ve bütünlefltirilmifl bir stratejinin bu-
lunmas›n› varsayd›¤› belirtiliyordu. 

Asgari kurallar içeren çerçeve anlaflma (m. 1/1), her üye devlette yürürlükte
olan yasal düzenlemeler, toplu sözleflmeler yada uygulamalarca tan›mlanm›fl bir ifl
sözleflmesi yada bir ifl iliflkisi bulunan tüm çal›flanlara, erkeklere ve kad›nlara, uy-
gulan›r (m. 1/2). Dolay›s›yla, çerçeve anlaflman›n kifliler yönünden uygulama ala-
n›n›n belirlenmesinde, cinsiyet temeline dayal› ayr›m gözetilemez. Ayr›ca ve
kuflkusuz, anne-baba izninden yararlanma konusunda, çal›flanlar›n statüsü, yerine
getirdikleri ifl yada hizmetin niteli¤i, ifl yada hizmetin girdi¤i iflkolu yada hizmet
kolu, bulunduklar› hiyerarflik düzey vb yönlerden de ayr›m gözetilemez. Kald› ki
bu tür olas› ayr›mc› uygulamalar, öteki uluslararas› sözleflmelerin de korumas› al-
t›ndad›r. 
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111 Avrupa Sanayi ve ‹flveren Konfederasyonlar› Birli¤i (UNICE), 2007’de ad›n› de¤ifltirerek, Avrupa
‹flletmeler Konfederasyonu (BUSINESSEURPE) olmufltur.

112 Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s., 355-359.
113 SPP ve SPA’n›n öngördü¤ü sözleflmesel sosyal diyalog konusunda ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Mesut

Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 363-376.
114 Journal officiel des Communautés européennes, No L 145, 19/06/1996, s. 4-9.



Topluluk hukukunun kad›nlar ve erkekler aras›ndaki ifllem eflitli¤i ilkesi ve Ada-
let Divan›’n›n bu konudaki kararlar› ile ba¤daflt›¤› belirtilen 115 çerçeve anlaflma;
anne-baba iznini, madde 2/2 sakl› kalmak üzere, bir çocu¤un do¤mas› yada ev-
lat edinilmesi nedeniyle, 116 bu çocu¤a bakmak amac›yla, erkek yada kad›n çal›-
flanlara bireysel bir hak olarak tan›m›flt›r. ‹znin süresi, üye devletler ve / yada
sosyal ortaklarca belirlenecek, sekiz yafl›na kadar gidebilen belirli bir yafla de¤in
(yani 0-8 yafllar›n› kapsayan dönem içinde), en az üç ayd›r (m. 2/1). Madde
2/2’de ise, çerçeve anlaflman›n imzac› taraflar›n›n, kad›nlar ile erkekler aras›n-
da f›rsat ve ifllem eflitli¤ini gelifltirmek amac›yla, madde 2/1’de tan›nan anne-
baba izin hakk›n›n, ilke olarak, devredilemeyecek biçimde verilmesi gerekti¤ini
düflündükleri belirtilmifltir. Baflka bir deyiflle, anne-baba izin hakk›, insan haklar›
gibi, devredilemeyen bireysel bir hakt›r. 117

5 Temmuz 2006 tarihli ve 2006/54 say›l› yönergenin “ortak” kurallar› ara-
s›nda yer alan kan›tlama yükümlülü¤üne iliflkin 19. maddesinin ilk üç f›kras›nda-
ki kurallar, cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤›n söz konusu oldu¤u durumlarda 96/34 sa-
y›l› yönergeye de uygulan›r (m. 19/4).

7. Özel Sosyal Güvenlik Rejimlerinde

Cinsiyetleraras› Eflit ‹fllem ‹lkesi: 96/97 Say›l› Yönerge:

Özel (mesleksel) sosyal güvenlik rejimlerinde erkekler ve kad›nlar aras›nda eflit
ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›na iliflkin 86/378 say›l› yönergeyi de¤ifltiren
96/97 say›l› ve 20 Aral›k 1996 tarihli yönerge, 118 Bafllang›ç (gerekçeler) bölü-
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115 Pierre Rodière, a.g.y., s. 485.
116 14 Ocak 2005 tarihinde TBMM Baflkanl›¤›’na sunulan, ancak dört y›l sonra 24 Ocak 2008’de

de¤ifltirilmeksizin “yenilenen” bir yasa tasar›s› (Devlet Memurlar› Kanunu ve ‹fl Kanununda
De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun Tasar›s›) ile, 96/34 say›l› yönergeye uyum sa¤lay›c› kimi
de¤ifliklikler öngörülmektedir. 

Dört y›l› aflk›n bir süreden beri bekletilen tasar›n›n genel gerekçesinde aç›kland›¤› gibi, 96/34
say›l› “direktif do¤rultusunda do¤um sonras› çocuk bak›m› için verilen ücretli ve ücretsiz izin
hakk›ndan sadece do¤um halinde de¤il, 0-2 yafl grubunda bir çocu¤un evlat edinilmesi halinde de
kad›n ve erkek çal›flanlar›n yararlanabilmeleri hususu” da tasar›da yer almaktad›r. 4857 say›l›
yasan›n 74. maddesinin 1. f›kras›n›n sonuna eklenmesi öngörülen cümle ile, do¤um yapan kad›na
verilen sekiz haftal›k ücretli izin hakk›n›n, evlat edinen kad›n ve erke¤e de tan›nmas› öngörülmek-
tedir. Böylece, “iflçi ve memur çal›flanlar aras›nda var olan do¤um izinlerine iliflkin ayr›m
kald›r›larak uluslararas› platformlarda onaylanm›fl olan f›rsat eflitli¤i ve muamele eflitli¤i prensibi de
yerine getirilmifl olacakt›r.” 

Tasar› metni ve gerekçeleri için bkz.:
http://www.basbakanlik.gov.tr/sour.ce/index.asp?wpg=detay&did=basbakanlik.783558;
http://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/kanun_tasarisi_ sd.onerge_bilgileri?kanunlar_sira_no=6079. 

117 Anne-baba izni çerçeve anlaflmas›n›n haz›rl›k süreci ve öteki kurallar› konusunda bkz.: Mesut
Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 380-381; Nurhan Süral, a.g.y., s. 98-100;
fiükran Ertürk, a.g.y., s. 116-118.

118 Journal officiel des Communautés européennes, No L 14, 20/01/1998, s. 6-8..



münde belirtilen Adalet Divan› kararlar›ndan da anlafl›ld›¤› gibi, geçen on y›l için-
de oluflan içtihat hukukuna uyum sa¤lanmas› amac›yla kabul edilmifltir.

Örne¤in, Adalet Divan›’n›n 17 May›s 1990 tarihli Barber karar›nda, tüm
mesleksel ödenek (yard›m) biçimlerinin, 119. madde anlam›nda ücretin bir ö¤e-
sini oluflturdu¤unun kabul edildi¤i an›msat›lm›flt›r. Yine, 14 Aral›k 1993 tarihli
Moroni karar›nda; Divan’›n 119. maddeyi mesleksel (özel) sosyal güvenlik rejim-
lerinde erkekler ve kad›nlar aras›ndaki tüm ayr›mc›l›klar›n, yaln›zca emeklilik ya-
fl›n›n saptanmas› söz konusu oldu¤u zaman yada bir mesleksel ödeme (yard›m)
ekonomik nitelikli bir iflten ç›karman›n telafi edilmesi yerine yap›ld›¤› zaman de-
¤il, genel olarak yasakland›¤› biçiminde yorumland›¤› belirtilmifltir. 

Yönergenin Bafllang›c›nda, 119. maddenin “do¤rudan uygulanabilir” nitelik
tafl›d›¤›n› ve ulusal yarg› yerleri önünde, ister gerçek kifli isterse tüzel kifli olsun,
iflverenlere karfl› ileri sürülebilece¤ini an›msatan Konsey, “hukuk güvenli¤i”ni
sa¤lamak için 86/378 say›l› yönergenin Barber karar›n›n etkiledi¤i kurallar›n›n
uyarlanmas› amac›yla de¤ifltirilmesinin zorunlu oldu¤unu vurgulam›flt›r. 

Böylece, türevsel pozitif hukuku önceleyen içtihat hukukuna uyum sa¤lanm›fl;
86/378 say›l› yönergenin, birçok maddesi (2, 3, 6, 8 ve 9. maddeleri) de¤ifltiril-
mifl, 9. maddeye de bir ekleme (m. 9 bis) yap›lm›flt›r. 

Dolay›s›yla, 86/378 say›l› yönergenin, ifllem eflitli¤i ilkesinin uygulamaya ko-
nulmas› (m. 1), cinsiyete dayanan ayr›mc›l›k yasa¤› içeren eflit ifllem ilkesinin ta-
n›m› (m. 5/1), baflvuru yollar› (m. 10) ve iflverenin misilleme olarak iflçiyi iflten ç›-
karmas›na karfl› korunmas› (m. 11) konular›ndaki kurallar›nda bir de¤ifliklik söz
konusu de¤ildir.

2006/54 say›l› yönerge, bu yönergenin de¤ifliklikler yapt›¤› 86/378 say›l› yö-
nergeyi elden geçirip daha sistemli bir düzenleme yapm›flt›r.

8. Kan›tlama Yükümlülü¤ünün K›smen Paylaflt›r›lmas›: 

97/80 Say›l› Yönerge 

Cinsiyete dayanan ayr›mc›l›k durumlar›nda kan›tlama yükümlülü¤üne iliflkin
97/80 say›l› ve 15.12.1997 tarihli yönerge, 119 nitelikli ço¤unluk gerektiren Ma-
astricht Antlaflmas›’n›n eki olan Sosyal Politika Protokolü’ne dayanarak kabul
edilmifltir. 120

Bu yönerge, eflit ifllem ilkesinin uygulanmas›nda üye devletlerce al›nacak ön-
lemlerin daha etkili olmas›n› güvenceye ba¤lamay› amaçlam›flt›r. Yönergeye gö-
re bu ilke, ilkenin kendisi için uygulanmamas›ndan zarar gören herkese, baflka
yetkili organlara baflvurduktan sonra, yarg›sal yoldan haklar›n› ileri sürme olana-
¤› tan›maktad›r (m. 1).
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Yönerge, kendi kapsam› aç›s›ndan, eflit ifllem ilkesinin, ister do¤rudan isterse
dolayl› olsun, cinsiyete dayal› her tür ayr›mc›l›¤›n yoklu¤unu içerdi¤i anlam›na gel-
di¤ini bir kez daha yinelemifltir (m. 2/1). 97/80 say›l› yönerge, ayr›mc›l›¤›n “do-
layl›” olmas› ölçüsünde ayr›mc›l›k kan›t›n›n o denli zorlaflt›¤›n› belirterek (parag.
19), Adalet Divan›’n›n kararlar› do¤rultusunda “dolayl› ayr›mc›l›k” kavram›n›
flöyle tan›mlam›flt›r (m. 2/2):

“Görünüflte yans›z olan bir kural, ölçüt yada uygulama, bir cinsiyet-
ten olan kiflilerin aç›kça daha yüksek bir oran›n› etkiliyorsa, dolayl› ay-
r›mc›l›k vard›r. Yeter ki bu kural, ölçüt yada uygulama, uygun ve gerek-
li olsun ve ilgililerin cinsiyetinden ba¤›ms›z olan nesnel etkenlerle hakl›
gösterilebilsin.”

Antlaflma’n›n 119. maddesi ile 75/117 ve 76/207 say›l› yönergelerin ve cin-
siyete dayal› ayr›mc›l›k bulundu¤u ölçüde, 92/85 ve 96/34 say›l› yönergelerin
kapsad›¤› durumlara uygulanan yönerge ( 3/1, a), 4. maddesinde kan›tlama yü-
kümlülü¤ünü düzenlemifltir. 97/80 say›l› yönergeden üç y›l sonra kabul edilen
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin esinlendi¤i ve al›nt›lad›¤› bu düzenleme
flöyledir: Bir kifli (davac› iflçi), kendisi hakk›nda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k yasakl›
eflit ifllem ilkesine uyulmad›¤› kan›s›n› tafl›yorsa ve do¤rudan yada dolayl› bir ay-
r›mc›l›¤›n bulundu¤unu varsayma olana¤› veren olgular› yarg› yada yetkili bi-
rim önünde ortaya koymuflsa, ifllem eflitli¤i ilkesinin çi¤nenmedi¤ini kan›tlama
yükümlülü¤ü daval›ya (iflverene) düfler. Üye devletler, yarg› sistemlerine uygun
olarak, bunu sa¤lay›c› gerekli önlemleri al›rlar (m. 4/1). Yönerge, üye devletler-
ce, davac› için daha elveriflli bir rejim dayat›lmas›na engel de¤ildir. Ayr›ca üye dev-
letlerin, olgular› soruflturma görevinin yarg›ya yada yetkili birime düfltü¤ü durum-
larda 1. f›kray› uygulamamas› da olanakl›d›r (m. 4/2 ve 3). 

Yönergenin uygulanmas› için al›nan önlemler ve bu konuda yürürlükte olan
kurallar, üye devletlerce uygun biçimlerde ilgili her kiflinin bilgisine sunulmal›d›r
(m. 5). 97/80 say›l› yönerge, “koruma düzeyinin korunmas›”na iliflkin 6. madde-
sinde, içerdi¤i kurallar›n üye devletlerce uygulamaya konulmas›n›n, hiçbir durum-
da, kapsad›¤› alanlarda iflçilerin genel korunma düzeyinde bir gerilemeyi hakl›
gösterme gerekçesi (yani daha ileri ulusal kurallar› geri çekmenin, de¤ifltirme ya-
da uygulamaktan vazgeçmenin dayana¤›) olamayaca¤›n› öngörmüfltür. 

Bu düzenlemenin, Adalet Divan›’n›n 1980’li y›llardan bafllayarak uygulamaya
koydu¤u kan›tlama rejimindeki de¤iflikli¤in ard›ndan yap›ld›¤›n› an›msatmak gere-
kir. Divan, Jenkins / Kingsgate Ltd. davas›nda verdi¤i 31 Mart 1981 tarih-
li karar›nda, 121 ayr›mc› uygulamay› yapana oranla bu konudaki bilgilere eriflme-
si daha güç olan ma¤durlar için daha elveriflli bir kan›tlama rejimi öngörmüfltür.
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Birçok üye devletin bu konudaki hukuksal gelene¤inden bir sapma anlam›na ge-
len bu karar›n ard›ndan, kan›tlama rejimindeki bu de¤ifliklik 97/80 say›l› bu yö-
nergenin özel konusunu oluflturmufltur. 122

4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin son f›kras›ndaki kan›tlama yükümlülü-
¤üne iliflkin kural, madde gerekçesinde aç›kland›¤› gibi, bu yönergeye “uyum sa¤-
layan bir hüküm” olarak maddeye eklenmifltir. 123

9. K›smi Zaman Çal›flma Çerçeve Anlaflmas›: 97/81 Say›l› Yönerge

Avrupa Birli¤i’nde “her geçen y›l daha fazla önem ve yo¤unluk kazanan” 124

esnek çal›flma biçimlerinden k›smi zaman çal›flmay› düzenleyen 97/81 say›-
l› ve 15 Aral›k 1997 tarihli yönerge, 125 sosyal ortaklar›n, anne-baba izninden
sonra, 6 Haziran 1997’de imzalad›klar› ikinci çerçeve anlaflmay› yürürlü¤e koy-
mufltur. 

Sosyal ortaklar, birincisi gibi Konsey’ce hiçbir de¤ifliklik yap›lmaks›z›n yöner-
gelefltirilen bu çerçeve anlaflman›n hedeflerinden birinin, “k›smi zaman çal›flanla-
ra yönelik ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas› amac›yla genel bir çerçeve oluflturma isten-
ci” oldu¤unu belirtmifllerdir (parag. 11 ve Bafllang›ç). Bu hedef, çerçeve anlaflma-
n›n 1. maddesinde de, “k›smi zaman çal›flanlar hakk›ndaki ayr›mc›l›klar›n kald›r›l-
mas›n› sa¤lamak” denilerek yinelenmifltir. 

Çerçeve anlaflman›n “ayr›m gözetmeme ilkesi” bafll›kl› 4. maddesinin 1. f›k-
ras›nda, istihdam koflullar›yla ilgili olmak üzere, k›smi zaman çal›flanlara salt bu
nedenle karfl›laflt›r›labilir tam zamanl› çal›flanlara oranla daha elveriflsiz davran›l-
mamas› öngörülmüfltür. Ancak 4. f›krada, nesnel nedenlerin hakl› gösterdi¤i
farkl› davranma (ifllem) olanakl›d›r. Sosyal ortaklara dan›flt›ktan sonra, ulusal mev-
zuata, toplu sözleflmelere yada uygulamalara uygun olarak üye devletler ve / ya-
da sosyal ortaklar, gerekti¤inde, özel istihdam koflullar›na eriflmeyi k›dem süresi-
ne, ifl süresine yada ücret koflullar›na ba¤l› tutabilirler. K›smi zaman çal›flanlar›n
özel istihdam koflullar›na eriflme ölçütlerinin, 1. f›kradaki ayr›m gözetmeme ilke-
si göz önünde bulundurularak düzenli biçimde yeniden incelenmelidir. 

“K›smi zaman çal›flma olanaklar›” bafll›kl› 5. maddede, 1. madde ile k›smi za-
man ve tam zaman çal›flanlar aras›nda ayr›m gözetmeme ilkesi ba¤lam›nda,
üye devletlerin ve sosyal ortaklar›n, öngörülen koflullara uyarak, k›smi zaman ça-
l›flma olanaklar›n› s›n›rland›rabilen yada kald›ran hukuksal yada yönetsel nitelikli
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engelleri belirlemeleri ve incelemeleri gerekti¤i öngörülmüfltür. Üye devletler bu-
nu, sosyal ortaklara dan›flt›ktan sonra ulusal düzenleme ve uygulamalara uygun
olarak; sosyal ortaklar da, kendi yetki alanlar›nda kalarak ve toplu sözleflmelerde
öngörülen yöntemlerle yerine getireceklerdir (m. 5/1, a ve b). 

Kurallar›n yürürlü¤e konulmas›n› düzenleyen 6. maddede, bu çerçeve anlafl-
man›n, daha özel nitelikli Topluluk kurallar›na, özellikle de erkekler ve kad›nlar
aras›nda ifllem ve f›rsat eflitli¤ine iliflkin Topluluk kurallar›na (düzenlemelerine) za-
rar vermedi¤i belirtilmifltir (m. 6/4). 126

10. Belirli Süreli Çal›flma Çerçeve Anlaflmas›:

99/70 Say›l› Yönerge 

Avrupa sosyal ortaklar›, 18 Mart 1999’da, esnek çal›flman›n bir baflka türü
olan belirli süreli çal›flma konusunda üçüncü bir çerçeve anlaflma ba¤›tlam›flt›r. 28
Haziran 1999 tarihli ve 99/70 say›l› yönerge, 127 öncekiler gibi bir de¤ifliklik
yapmaks›z›n ekine koydu¤u bu çerçeve anlaflmaya ba¤lay›c›l›k kazand›rm›flt›r.

Sosyal ortaklar›n, “ayr›m gözetmeme ilkesinin uygulanmas›n› güvenceye ala-
rak belirli süreli çal›flman›n niteli¤ini iyilefltirme istencini ortaya koyduklar› bu çer-
çeve anlaflma (parag. 14), 128 Amsterdam Antlaflmas›’n›n yürürlü¤e girmesinden
-SP Anlaflmas›’n› Antlaflma ile bütünlefltirmesinden- sonra, madde 139/2’ye da-
yanarak imzalanm›flt›r. B. Krall›k’la birlikte tüm üye devletleri kapsayan anlaflma-
da, belirli süreli sözleflmesi olan iflçiler ile belirsiz süreli sözleflmesi olan iflçiler ara-
s›nda ayr›m gözetilmemesi öngörülmüfltür. 

Yönerge ile eki çerçeve anlaflman›n Bafllang›ç bölümünde; bu anlaflmayla sos-
yal ortaklar›n belirli süreli çal›flanlar› ayr›mc›l›¤a karfl› koruyarak onlar için
eflit ifllem ilkesini sa¤layan genel bir çerçeve oluflturma isteklerini ortaya koy-
duklar› ve AB’de belirli süreli çal›flanlar›n yar›s›ndan ço¤unun kad›n oldu¤u 129 ve
dolay›s›yla bu anlaflman›n f›rsat eflitli¤inin iyilefltirilmesine katk›da bulunaca¤›
belirtilmifltir.

AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASA⁄I

381

––––––––––––––––––––

126 K›smi zaman çal›flma çerçeve anlaflmas›n›n öteki kurallar› konusunda bkz.: Mesut Gülmez,
Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 381-383.

127 Journal officiel de l’Union eurppéenne, No L 175, 10/07/1999, s. 43-48.
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lenen- Adalet Divan›’n›n kararlar› konusunda bkz.: Ali Güzel – Emre Ertan, “‹flyerinde Psikolojik
Tacize (Mobbinge) Hukuksal Bak›fl: Avrupa Hukuku ve Karfl›laflt›rmal› Hukuk”, Legal ‹fl Hukuku
ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Nisan - May›s - Haziran 2007, Say›: 14, s. 405-407.
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cadre européen sur le travail à durée déterminée”, Droit social, No 11, novembre 1999, s. 928-
937; Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 383-385. 

129 AB’de belirli süreli istihdam›n say›sal boyutuyla ilgili irdeleme ve de¤erlendirmeler için bkz.: Ahmet
Selamo¤lu / Kuvvet Lordo¤lu, a.g.y., s. 78-80.



Anlaflman›n iki hedefinden birincisi, ayr›m gözetmeme ilkesine sayg› gösteril-
mesini sa¤layarak belirli süreli çal›flman›n niteli¤ini iyilefltirmektir. ‹kinci hedefi de,
birbirini izleyen (zincirleme) belirli süreli sözleflme yada ifl iliflkilerinden kaynakla-
nan kötüye kullanmalar› önleyecek bir çerçeve oluflturmakt›r (m. 1). 

Çerçeve anlaflma, uygulama alan›n› 2. maddesinde ve “belirli süreli çal›flma”
ile “karfl›laflt›r›labilir belirsiz süreli çal›flma” kavramlar›n› 3. maddesinde tan›mla-
d›ktan sonra, 4. maddesinde “ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesi”ne yer vermifl-
tir. Buna göre, istihdam koflullar› ile ilgili olarak, belirli süreli çal›flanlara, salt be-
lirli süreli çal›fl›yor olmalar› gerekçesiyle belirsiz süreli çal›flanlara oranla daha az
elveriflli davran›lmamas› gerekir. Ancak, farkl› ifllemlerin nesnel nedenlerle hakl›-
l›¤›n›n kan›tlanmas›na da olanak verilmifltir. 

Anlaflmaya göre iflverenlerin iflletme yada iflyerindeki bofl görevler konusunda,
öteki çal›flanlarla eflit biçimde sürekli görevlere geçebilmelerini sa¤lamak amac›y-
la, belirli süreli çal›flanlar› bilgilendirmesi ve onlar›n, mesleksel yeteneklerini, kari-
yerlerinin ve mesleksel hareketliliklerinin geliflmesini iyilefltirmek için uygun e¤i-
tim olanaklar›na eriflmelerini kolaylaflt›rmas› zorunludur (m. 6). 

Önceki çerçeve anlaflmalar gibi “asgari” nitelikli kurallar içeren bu anlaflma,
daha özel nitelikli Topluluk düzenlemelerine, özellikle kad›nlar ve erkekler aras›n-
daki ifllem ve f›rsat eflitli¤ine iliflkin kurallara zarar vermez. Sosyal ortaklar›n uy-
gun düzeylerde ve Avrupa düzeyinde bu anlaflma kurallar›n› uyarlayan ve / yada
tamamlayan anlaflmalar ba¤›tlamalar›na da engel olmaz (m. 8). 130 Adalet Diva-
n›’n›n 22 Kas›m 2005 tarihli karar›na göre, belirli süreli çerçeve anlaflman›n 8.
maddesinin 3. f›kras›n›n flöyle yorumlanmas› gerekir: Bu kural, istihdam› gelifltir-
me zorunlulu¤una ba¤l› gerekçelerle ve bu çerçeve anlaflman›n yürürlü¤e konul-
mas›ndan ba¤›ms›z olarak, yafl indirimi yapan bir düzenlemeye karfl› de¤ildir. Bu
yafl›n ötesinde, k›s›tlama olmaks›z›n belirli süreli ifl sözleflmeleri imzalanabilir.131

B. IRK AYRIMCILI⁄I VE ‹ST‹HDAMDA AYRIMCILIK

YASAKLARI:  2000/43 VE 2000/78 SAYILI YÖNERGELER

13. maddenin 1997’de Amsterdam Antlaflmas›’na konulmas›ndan ve 1 May›s
1999’da da yürürlü¤e girmesinden sonra, Komisyon 1999 sonlar›nda bu madde-
nin uygulamaya aktar›lmas›n› sa¤lamak amac›yla yönerge önerileri sunmufltur.
Konsey de, 2000 y›l›n›n Temmuz ve Aral›k aylar›nda 2000/43 ve 2000/78 sa-
y›l› yönergeleri kabul ederek, ayr›mc›l›k karfl›t› Birlik mevzuat›n› güçlendirme ve
hukuksal çerçeveyi tamamlama yolunda önemli bir ad›m atm›flt›r. Böylece, Roma
Antlaflmas›’ndan beri varolan “yurttafll›k” ve “cinsiyet” temellerine dayanan ay-
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r›mc›l›k nedenlerine, bu iki yönergede say›lanlar›n eklenmesiyle pozitif koruma-
n›n kapsam› geniflletilmifltir.

Cinsiyet temeline dayal› ayr›mc›l›k nedenlerinin tümünü kapsayarak birbirini
tamamlayan 132 bu iki yönergede geçen çok say›da tan›m ve kavram, kad›n ve
erkekler aras›nda eflitli¤e iliflkin mevzuat ile ATAD’›n bu alandaki içtihatlar›nda
kökenlerini bulmaktad›r. Tersine, kad›n ve erkekler aras›nda eflitlik konusundaki
Topluluk mevzuat›n›n güçlendirilmesi de, bu iki yönergedeki kimi yeniliklerin ka-
bul edilmesiyle gerçeklefltirilmifltir. 133 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin
getirdi¤i yenilik, temelde daha önceden varolan ifllem eflitli¤i alan›ndaki Adalet Di-
van› kararlar›yla oluflturulan “Topluluk kazan›mlar›n› genellefltirmifl”, 134 ve Top-
luluk türevsel hukukuna tafl›m›fl olmas›d›r.

2000/43 ve 2000/78 yönergelerinin dayand›¤› temel ilke, tüm yurttafllar
hakk›nda ifllem eflitli¤i ve yans›zl›kt›r. Yönergelerde de aç›kland›¤› gibi, bu ilke bir
“özgürlük, güvenlik ve adalet alan›” gelifltirmek isteyen Avrupa Birli¤i için temel-
dir. Yönergeler, ayr›mc›l›¤›n; ATA’n›n, özellikle yüksek bir istihdam ve sosyal ko-
ruma düzeyi, yaflam düzeyi ve niteli¤inin yükseltilmesi, ekonomik ve sosyal uyum,
dayan›flma hedeflerinin gerçeklefltirilmesini tehlikeye koyabilece¤ini belirtmifller-
dir (2000/43, Bafllang›ç/9; 2000/78, Bafllang›ç/11). 

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler, cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k konusun-
da kurallar içermemektedir. Çünkü 1957’den beri, Roma Antlaflmas›’nda kad›n
ve erkekler aras›ndaki ücret eflitsizli¤ini yasaklayan bir kural (m. 119) bulunuyor-
du. 1975’ten beri ise, bu konuda birçok yönerge kabul edilmifl ve ATAD da bir-
çok karar vermiflti. 

2000 yönergelerinin, bir temel hak olarak THfi’nin ve Adalet Divan› içtihat-
lar›n›n korudu¤u sözleflme özgürlü¤ü ilkesini ihlal edip etmedi¤i sorunu konusun-
da flu saptamalar yap›labilir: Yönergeler, kimi istisnalara yer vermekle birlikte, ön-
gördükleri nedenlere dayal› ayr›mc›l›klar› yasaklam›fl olmalar› nedeniyle, kötüye
kullan›lma olas›l›¤›na karfl› sözleflme özgürlü¤ünü s›n›rland›rmaktad›r. Bu aç›dan
da, ifllem eflitli¤i ilkesi ile sözleflme özgürlü¤ü ilkesini uzlaflt›rm›flt›r. 135

Çok say›da üye devlet, yönergeleri iç hukuka tafl›ma süresini (19 Temmuz
2003 ve 2 Aral›k 2003) aflm›flt›r. Öte yandan, kimi üye devletler Topluluk mev-
zuat›n›n öngördü¤ü asgari ölçütleri aflan düzenlemeler yapm›fllard›r. Örne¤in, is-
tihdama ba¤l› olmayan alanlarda da, din yada inanç, engel, yafl yada cinsel
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yönelim temellerine dayal› ayr›mc›l›¤› yasaklam›fllard›r. Birçok üye devlet, yaln›z-
ca cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤a de¤il ayn› zamanda her iki yönergede belirtilen ne-
denlere dayal› ayr›mc›l›klara da uygulanan tek bir hukuksal çerçeve oluflturmufl-
lard›r. Bir baflka olumlu gözlem de fludur: Yönergelerin uyguland›¤› tüm ayr›m-
c›l›k nedenlerini ele al›p de¤erlendirmekle yükümlü bir eflitli¤i gelifltirme bi-
rimleri kurma e¤ilimi. Bu ulusal birimler, cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k ve 13.
maddede öngörülen ayr›mc›l›k biçimleriyle ilgilenmektedir. Komisyon, eflitli¤i
gelifltirme kurumlar›yla ilgili olarak, bu kurumlar›n ba¤›ms›z olmas›, kaynaklar›-
n›n bulunmas› ve gerekli yeteneklere sahip olmas› konular›nda kayg› duydu¤unu
belirtmifltir. 136

Komisyon, afla¤›da incelendi¤i gibi, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeleri,
öngörülen süre içinde (s›ras›yla 19 Haziran 2003 ve 2 Aral›k 2003 tarihlerinde)
ulusal hukuklar›na tafl›mayan üye devletlere (Avusturya, Almanya, Finlandiya, Yu-
nanistan ve Lüksemburg’a) karfl› Avrupa Topluluklar› Adalet Divan›’na baflvur-
mufltur. 

Aday devletler, üye olmadan önce ayr›mc›l›k yasa¤› getiren yönergeleri
ulusal hukuklar›na tafl›mak zorundad›r. Nitekim, gerek ulusal programlarda, ge-
rekse ‹lerleme Raporlar›nda ve Kat›l›m Ortakl›¤› Belgelerinde, bu konudaki istek
ve elefltiriler ortaya konmufltur. 137

Ayr›mc›l›¤a karfl› korumay› daha da güçlendirmek amac›yla üye devletlerce ka-
bul edilecek yasal düzenlemelerde, kan›tlama yükümlülü¤ünün paylafl›lmas› il-
kesine yer verilecektir. 138 Ayr›mc›l›¤a karfl› korumaya “etkililik” ve “cayd›r›c›l›k”
nitelikleri kazand›r›lmas› aç›s›ndan önem tafl›yan bu yükümlülük, bir ifllem eflitsiz-
li¤i ile karfl›laflt›¤›n› ve bundan ma¤dur oldu¤unu ileri süren kifli (iflçi) ile kendisine
karfl› bu savla yak›nmada bulunulan kifli (iflveren) aras›nda paylaflt›r›lm›flt›r. Önce
yak›nan taraf›n, olaylar›n bir ifllem eflitsizli¤i (ayr›mc›l›k) durumuna uydu¤unu ve
bu konuda baflvuru yolu bulundu¤unu kan›tlamas› gerekir. Ayr›mc›l›k yapmakla
suçlanan kiflinin ise, daha sonra, haks›z ve ayr›m gözetici bir biçimde davranma-
d›¤›n› yada böyle davranmas›n› gerektiren hakl› nedenler bulundu¤unu kan›tlama-
s› gerekir. 

Ayr›mc›l›k nedeniyle yak›nmada bulunan kiflilerin misillemelere (y›ld›rma
amaçl› tepkilere) karfl› korunmas› da, hukusal çerçevenin bir baflka önemli ö¤esi-
dir. Bu koruma sa¤lanmad›kça, ifllem eflitli¤i hakk›n›n kullan›lmas› olanaks›zd›r.
Tan›klar için bu koruma çok önemlidir. 139
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1. Irk yada Etnik Kökene Dayal› Ayr›mc›l›k Yasa¤›: 

2000/43 Say›l› Yönerge 

Konsey’in, Antlaflma’n›n 13. maddesine ifllerlik kazand›rmak amac›yla, 29
Haziran 2000 tarihinde oybirli¤iyle kabul etti¤i 2000/43 say›l› yönerge, 140 kifli-
ler aras›nda ›rk yada etnik köken ayr›m› gözetmeksizin ifllem eflitli¤i ilkesinin uy-
gulamaya konulmas›na iliflkindir. Genifl bir konu yelpazesi için bu nedenlere da-
yal› ayr›mc›l›k yasa¤› öngören yönerge, Avrupa Toplulu¤u Resmi Gazetesi’nde
yay›mland›¤› 19 Temmuz 2000 tarihinde yürürlü¤e girmifltir (m. 18).

Avrupa Birli¤i Temel Haklar Ajans›’n›n, üye devletlerdeki hukuksal durumla il-
gili olarak verdi¤i bilgilere göre; 2000/43 say›l› yönerge öncesinde, bu devletle-
rin ço¤unda konuya iliflkin kurallar vard›. Tüm üye devletler, BM’nin bu konuda-
ki sözleflmesini onaylam›flt›. Ancak, özellikle uygulama konusunda önemli farkl›-
l›klar da gözleniyordu. Üye devletlerden kimileri (örne¤in Belçika, ‹rlanda, Hollan-
da, ‹sveç ve Birleflik Krall›k), bu alandaki mevzuat› sistemli biçimde uygulam›flt›r.
Kimileri (örne¤in Avusturya, Danimarka, Fransa, Finlandiya, Yunanistan, ‹talya
ve Portekiz) ise, 1970 ve 1980 y›llar›nda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m konusunda
BM sözleflmesi ba¤lam›nda yasal düzenlemeler yapm›fl olmakla birlikte, bunlar›
sistemli biçimde uygulam›yorlard›. Kimi üye devletler de (örne¤in Çek Cumhuri-
yeti, K›br›s, Almanya, Macaristan, Estonya, ‹spanya, Letonya, Litvanya, Lüksem-
burg, Malta, Polonya, Slovakya ve Slovenya), bu alana iliflkin yeterince ayr›nt›l›
yasal düzenlemelerden yoksundu. 141

Üye devletlerdeki ›rk ayr›mc›l›¤› konusundaki bu durum, 2000/43 say›l› yö-
nergenin üye devletlerce iç hukuka aktar›lmas›ndan do¤an yükümlülü¤ün hem
kapsam›n›n ve hem de rolünün devletten devlete de¤iflebilece¤ini de ortaya koy-
maktad›r.

a. Yönergenin Ulusal Hukuka Aktar›lmas›

Yönergenin ulusal hukuka aktar›lmas›, yasal ve sözleflmesel olmak üzere iki
yoldan gerçeklefltirilebilir. ‹ç hukuka aktarmada seçilecek yöntem yönünden bir s›-
n›rland›rma yoktur. Yönergenin 16. maddesi uyar›nca, en geç üç y›l sonra 19
Temmuz 2003’te, üye devletlerce kabul edilecek gerekli yasal, yürütmesel ve yö-
netsel kurallarla ulusal hukuka aktar›lmas› öngörülmüfltür. Üye devletlerin, ortak
istekleri üzerine, yönergenin uygulamaya konulmas›n› sosyal ortaklara b›rakmala-
r› da olanakl›d›r. Bu durumda, üye devletlerin; sosyal ortaklar›n en geç 19 Tem-
muz 2003’te, anlaflma (toplu ifl sözleflmeleri) yoluyla gerekli kurallar› uygulamaya
koyduklar› konusunda güvence vermeleri gerekir. ‹lgili üye devletler, sosyal ortak-
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lar›n yönergenin dayatt›¤› sonuçlar› her zaman güvenceye ba¤layabilmelerine ola-
nak veren her türlü gerekli önlemi almal›d›r. Bu konuda derhal Komisyon’a bilgi
verirler. Üye devletlerce yap›lan bu düzenlemelerde yönergeye yollamada bulu-
nulmal›d›r yada böyle bir yollama, söz konusu düzenlemenin resmen yay›mlanma-
s› s›ras›nda yap›lmal›d›r (m. 16/2).

Bafllang›c›n 27. paragraf›nda da, yönergenin uygulamaya konulmas›n›n sosyal
ortaklara b›rak›labilece¤i, ancak yönergenin zorunlu tuttu¤u sonuçlar› güvenceye
alan gerekli her tür önlemin al›nmas› koflulu yinelenmifltir.

b. Genel Olarak

2000/43 say›l› yönerge, befl bafll›kta düzenlenen, toplam 19 maddeden olufl-
maktad›r. Bafllang›çta yer alan 28 paragrafta, yönergenin dayanaklar›, daha ön-
ce yap›lan düzenlemeler ve içeri¤ine iliflkin aç›klamalar vb noktalar ele al›nm›flt›r.
2000/78 say›l› yönergede geçen “genel çerçeve” terimlerinin 2000/43 say›l› yö-
nerge için de kullan›labilece¤i belirtilmektedir. 142

Yönergenin “genel kurallar” bafll›kl› ilk bölümünde; konusu, ayr›mc›l›k kavra-
m›, uygulama alan› ve istisnalar›, ulusal düzeyde daha ileri düzenlemeler yap›labi-
lece¤i gibi noktalara iliflkin düzenlemeler yap›lm›flt›r.

Yönergenin konusu (yada amac›), ifllem eflitli¤i ilkesinin üye devletlerde uygu-
lamaya konulmas› ere¤iyle, ›rk yada etnik köken temeline dayal› ayr›mc›l›¤a kar-
fl› savafl›m vermek için bir çerçeve oluflturmakt›r (m. 1). 

Böylece yönerge, belirtilen nedenlere dayal› ayr›mc›l›kla savafl›m›, daha genel
nitelikli ifllem eflitli¤i ilkesine ifllerlik kazand›rman›n araçlar›ndan biri olarak gör-
müfltür. Yönerge anlam›nda, her birini tan›mlad›¤› dört ayr›mc›l›k biçiminin bu-
lunmamas› demek olan “ifllem eflitli¤i” kavram›na iliflkin tan›m›n (m. 2/1) sonucu
olan bu yaklafl›m›n, ayn› zamanda eflit ifllem ve ayr›m gözetme yasa¤› aras›ndaki
bölünmez ba¤lant›y› da ortaya koydu¤unu an›msatmak gerekir. 

2000/43 say›l› yönergenin Bafllang›c›nda; AB Antlaflmas›’n›n 6. maddesi yi-
nelenmifl (parag. 2); herkese tan›nan yasa önünde eflitlik ve ayr›mc›l›¤a karfl› ko-
runma hakk›n›n, belirtilen uluslararas› belgelerde (‹HEB, KKTABKUS, IATB-
KUS, KSHUS, ESKHUS ve ‹HAS’ta) tan›nan evrensel bir hak oldu¤u an›msat›l-
m›flt›r (parag. 3). Örgütlenme / dernek hakk›n› da kapsayan bu temel haklara ve
özgürlüklere sayg› gösterilmesinin önemini vurgulayan Bafllang›ç, ayn› zamanda
mallara ve hizmetlere eriflilmesi ile bunlar›n sa¤lanmas› ba¤lam›nda, özel yaflam
ile aile yaflam›n›n korunmas›na sayg› gösterilmesinin de önem tafl›d›¤›n›n alt›n›
çizmifltir (parag. 4).

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

386

––––––––––––––––––––

142 Pierre Rodière, a.g.y., s. 155-156.



Avrupa Parlamentosu’nun AB’de ›rkç›l›¤a karfl› savafl›m konusunda bir dizi ka-
rar kabul etti¤ini (parag. 5) ve AB’nin, farkl› insan ›rklar›n›n varl›¤›n› belirlemeye
yönelik her tür kuram› reddetti¤ini ve 2000/43 say›l› yönergede “›rk” sözcü¤ü-
nün kullan›lm›fl olmas›n›n hiçbir biçimde bu gibi kuramlar›n kabul edilmesini içer-
medi¤ini (parag. 6) an›msatan Bafllang›ç, yönergenin oluflum sürecindeki geliflme-
leri an›msatm›flt›r. Buna göre; 15-16 Ekim 1999’da toplanan Tampere Avrupa
Konseyi, Komisyon’dan olabildi¤ince h›zl› biçimde, ›rkç›l›¤a ve yabanc› düflmanl›-
¤›na karfl› savafl›mla ilgili olarak AB Antlaflmas›’n›n 13. maddesinin uygulamaya
konulmas›n› amaçlayan öneriler sunmas›n› istemifltir (parag. 7). 10-11 Aral›k
1999’daki Helsinki Avrupa Konseyi’nin onad›¤› 2000’de istihdam için yönlendi-
rici ilkelerde, etnik az›nl›klar gibi gruplar hakk›nda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›ma yö-
nelik bir uyumlu politikalar bütünü oluflturarak sosyal içermeye elveriflli bir emek
piyasas› gelifltirme zorunlulu¤unun vurguland›¤›n› an›msatan Bafllang›ç (parag. 8),
›rk yada etnik kökene dayanan ayr›mc›l›¤›n AT Antlaflmas›’n›n hedeflerinin, özel-
likle yüksek bir istihdam ve sosyal koruma düzeyinin, yaflam düzey ve niteli¤inin
yükseltilmesinin, ekonomik ve sosyal uyumun ve dayan›flman›n gerçeklefltirilme-
sini ve ayn› zamanda, AB’nin bir özgürlük, güvenlik ve adalet alan› olarak geliflti-
rilmesi hedefini tehlikeye sokabilece¤ini belirtmifltir (parag. 9).

Komisyon’un Aral›k 1995 tarihli ›rkç›l›k, yabanc› düflmanl›¤› ve Yahudi düfl-
manl›¤› konusundaki bildirisi ile Konsey’in 15 Temmuz 1996’da kabul etti¤i ›rk-
ç›l›k ve yabanc› düflmanl›¤›na karfl› eylemle ilgili 96/443/JAI say›l› ortak eylemi-
ni an›msatan Bafllang›ç (parag. 10 ve 11), ›rk yada etnik köken temeline daya-
nan ayr›mc›l›k alan›nda özel bir eylemin hangi konular› kapsayaca¤›n› belirtmifl-
tir. Tüm bireylerin, ›rk yada etnik kökenleri ne olursa olsun kat›l›mlar›na olanak
veren demokratik ve hoflgörülü toplumlar›n geliflmesini sa¤lamak için gerekli gö-
rülen bu özel eylemin, ücretli yada ücretsiz etkinliklere eriflmenin ötesinde, e¤i-
tim, sosyal koruma (sosyal güvenlik ve sa¤l›k bak›m›n› kapsar), sosyal avantajlar,
mallara ve hizmetlere eriflme ve mal ve hizmetlerin sa¤lanmas› gibi alanlara da
yay›lmas› gerekti¤i belirtilmifltir (parag. 12).

Bu amaçla, yönergenin kapsam›ndaki alanlarda ›rk yada etnik kökene daya-
nan do¤rudan yada dolayl› her tür ayr›mc›l›¤›n Toplulukta yasaklanmas› ve bu ya-
saklaman›n üçüncü ülke uyruklar›na da uygulanmas› gerekti¤i, ancak yurttafll›¤a
dayanan ifllem farkl›l›klar›n› amaçlamad›¤› ve üçüncü ülke uyruklar›n›n (Toplulu-
¤a) girmesi ve oturmas›n›, istihdama ve ifle girmelerini yöneten kurallara zarar
vermedi¤i belirtilmifltir (parag. 13). 

c. Ayr›mc›l›k Kavram›: Türleri ve Tan›mlar›

2000/43 say›l› yönergenin “ayr›mc›l›k kavram›” bafll›kl› 2. maddesi, önce “ifl-
lem eflitli¤i ilkesi”ni, ard›ndan da ayr›mc›l›k türlerini tan›mlam›flt›r. Yönerge anla-
m›nda “ifllem eflitli¤i”, ›rk yada etnik kökene dayal› her tür do¤ru-
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dan yada dolayl› ayr›mc›l›¤›n bulunmamas›d›r (m. 2). Bu tan›m, cinsi-
yetleraras› eflit ifllem yönergelerinde yinelenen tan›mlarda da görüldü¤ü gibi, eflit
ifllem ilkesi ile ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki yaflamsal ba¤lant›y› ve bir yönüyle de,
genellik-özellik iliflkisini ortaya koymaktad›r.

Yönerge, kendi kapsam›yla s›n›rl› olarak, “do¤rudan ayr›mc›l›k” ve “dolayl› ay-
r›mc›l›k” kavramlar›n›n tan›mlar›n› vermifltir. ‹fllem eflitli¤i anlam›nda bir ayr›mc›-
l›k biçimi olarak olarak, “taciz” kavram›n› da tan›mlayan 2000/43 say›l› yöner-
ge, dördüncü bir ayr›mc›l›k türünü de, 2. maddenin son f›kras›nda tan›mlam›flt›r.
2000/78 say›l› yönerge de, yasaklanan bu dört ayr›mc›l›k türüne yer vermifltir.

2000/43 say›l› yönerge, do¤rudan ayr›mc›l›k tan›m›nda, daha önce varolan
bir türevsel düzenlemeden (15 Aral›k 1997 tarihli ve 97/80 say›l› cinsiyete daya-
l› ayr›mc›l›k durumunda kan›tlama yükümlülü¤üne iliflkin yönergeden) esinlenir-
ken, dolayl› ayr›mc›l›k tan›m›nda Adalet Divan›’n›n çal›flanlar›n serbest dolafl›m›
konusundaki kararlar›na dayanm›flt›r. 143 Yönergeye göre: 

Do¤rudan ayr›mc›l›k, ›rk yada etnik köken nedenleriyle, bir kifliye,
karfl›laflt›r›labilir bir durumda, baflka bir kifliye oranla daha az elveriflli
bir davran›fl›n gösterildi¤i, gösterilmifl oldu¤u yada gösterilece¤i zaman
söz konusu olur. 

Dolayl› ayr›mc›l›k, ise, görünüflte yans›z olan bir kural, bir ölçüt ya-
da bir uygulama, belli bir ›rktan yada etnik kökenden olan kifliler için di-
¤er kiflilere oranla özel bir dezavantaj do¤urmaya elveriflli oldu¤u za-
man ortaya ç›kar. Yeter ki bu kural, bu ölçüt yada bu uygulama, nesnel
olarak meflru bir amaçla hakl› gösterilebilsin ve bu amac› gerçeklefl-
tirme araçlar› (yollar›) uygun ve zorunlu olsun. 

Görüldü¤ü gibi, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramlar›, do¤all›kla genel ola-
rak de¤il yaln›zca “›rk yada etnik köken” özelinde tan›mlanm›flt›r. Yönerge, dolayl›
ayr›mc›l›ktan söz edebilmek için, tan›m›n afla¤›daki dört koflulunu öngörmektedir: 

1) Görünüflte yans›z olan bir kural, bir ölçüt yada bir uygulaman›n bu-
lunmas›;

2) Bunun, belli bir ›rk yada etnik kökenden olan kiflilere uygulanmas›;

3) Bu uygulaman›n, özel bir dezanvaj do¤urmas›;

4) Bunun nesnel olarak kan›tlanamamas›. 144
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Rodière, k›smen Adalet Divan› içtihatlar›ndan ve önceki metinlerden al›nan
do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k tan›mlar›n› elefltirmekte, doyurucu bulmamakta ve
bunu ortaya koyan hakl› sorular yöneltmektedir. Do¤rudan ayr›mc›l›k tan›m›, ifl-
lem farkl›l›¤›n›n aç›k aç›k yada kesin olarak, saklan›p gizlenmeden (göz göre gö-
re) yasaklanan bir ölçüte (›rk, cinsiyet, yurttafll›k vb....) dayanmas› olgusunu anla-
fl›lacak biçimde (aç›kça) dile getirmemektedir. “Karfl›laflt›r›labilir durum” (situation
comparable) kavram›, iyi seçilmifl midir? Benzer (similaire, semblable) terimleri
daha uygun olmaz m›yd›? Karfl›laflt›r›labilirlik gereklili¤i, dolayl› ayr›mc›l›klar› da il-
gilendirmez mi? Öte yandan, dolayl› ayr›mc›l›k tan›m› da, yazara göre anlafl›lmaz-
d›r, kapal›d›r. Bu tan›m, özellikle, görünüflte yans›z olan (cinsiyet, ›rk, din, vb. öl-
çütlerden ç›kar›lmayan) bir ölçütün uygulanmas›n›n, yasaklanan bir ölçütün (cinsi-
yet, ›rk, din, vb.) uygulanmas›na benzeyen yada ona eflde¤er olan bir sonuca ulafl-
mas›n› aç›kl›¤a kavuflturmamaktad›r. 145

Yönerge, taciz (harcèlement) kavram›n› da ayr›ca tan›mlam›flt›r. Böylece taciz
de, ayr›mc›l›k kavram›n›n kapsam›na al›nm›fl, 2. maddenin 1. f›kras› anlam›nda
ayr›mc›l›k biçimlerinden biri (üçüncüsü) say›lm›flt›r. 2000/43 say›l› yönergeye gö-
re, ›rk yada etnik kökene ba¤l› istenmeyen bir tutum kendini gösterdi¤i zaman,
taciz bir ayr›mc›l›k biçimidir. Bu tutum, bir kiflinin onuruna zarar verme ve onu
y›ld›rma, ona karfl› düflmanca, afla¤›lay›c›, küçük düflürücü yada sald›rgan bir çev-
re yaratma amac› tafl›yan yada etkisi olan tutumdur. Bu ba¤lamda, taciz kavram›,
üye devletlerin ulusal mevzuat ve uygulamalar›na uygun olarak tan›mlanabilir (m.
2/3). 2000/78 say›l› yönergede de yer alan bu tan›mla, cinsel taciz durumunu
aflan, genel nitelikli ayr›mc› taciz kavram›na yer verilmifltir. Ancak, çeliflkili bi-
çimde, kad›n ve erkekler aras›nda eflitli¤e iliflkin yönergelerde cinsel taciz kavra-
m›na aç›kça yer verilmemifltir. 146

Yönerge, bir baflka ayr›mc›l›k biçimine karfl› da koruma sa¤lamaktad›r: Emir-
le ayr›mc›l›k uygulatma. 2. maddenin son f›kras›; herhangi bir kifliye, ›rk yada
etnik köken nedenleriyle kiflilere karfl› (yasaklanm›fl) bir ayr›mc›l›k uygulamas› için
emir (talimat) verilmesi biçimindeki her davran›fl›, 1. f›krada tan›mlad›¤› “ifllem
eflitli¤i” anlam›nda ayr›mc›l›k saym›flt›r (m. 2/4). Rodière bunu, “bir baflka dolay-
l› ayr›mc›l›k biçimi” 147 olarak nitelemektedir. Oysa yönerge, “1. f›kra anlam›nda
ayr›mc›l›k say›l›r” demekle, “dolayl› ayr›mc›l›¤›” de¤il, bu f›kradaki do¤rudan yada
dolayl› her tür ayr›mc›l›¤›n bulunmamas› anlam›nda “eflit ifllem” tan›m›n› amaçla-
m›flt›r. Emir vererek ayr›mc›l›k uygulatma biçimindeki dördüncü ayr›mc›l›k türüne,
do¤rudan yada dolayl› olarak da rastlanabilir. Ancak, uygulamada en s›k rastlan-
ma olas›l›¤›n›n, “dolayl›” yada “gizli, örtük” ayr›mc›l›k biçimi için söz konusu ola-
ca¤› söylenebilir. 
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d. Ayr›mc›l›k Yasa¤›n›n Uygulama Alan› 

Yönergenin kifliler yönünden uygulama alan›n› belirleyen 3. maddeye göre,
Toplulu¤a verilen yetkinin s›n›rlar› içinde, yönerge kamu ve özel kesimlerdeki
tüm kiflilere uygulan›r. Kamusal birimler de kapsam içindedir. Böylece yönerge,
kifliler yönünden uygulama alan› aç›s›ndan, kiflilerin özel yada kamu kesimlerinde
olmalar›na (yada çal›flmalar›na) göre ayr›m gözetmemifltir. Yönergenin Bafllang›-
c›nda da, ›rk yada etnik kökene dayanan ayr›mc›l›¤a karfl› tüm gerçek kiflilerin ko-
runmas›n›n önem tafl›d›¤› belirtilmifltir. Dolay›s›yla çal›flanlar›n, ne çal›flt›klar› ke-
simlere, ne de hukuksal statü yada niteliklerine göre ayr›mc›l›k yap›labilir. Üye
devletlerin, gereksinime ve ulusal uygulamalara ve geleneklere uygun olarak, üye-
lerinin (örne¤in sendika yada dernek üyelerinin) bu tür ayr›mc›l›klar›n kurban› ol-
mas› durumunda, tüzel kiflilerin (sendika ve dernekleri) korunmas›n› da sa¤lama-
lar› gerekir. Kan›mca yönerge, kay›t d›fl› çal›flan ve çal›flt›r›lanlar› da kapsar. 

Yönergenin, 2000/78 say›l› yönergeden farkl› olarak, “istihdam ve çal›flma” ile
s›n›rland›r›lmayan konular yönünden uygulama alan› ise flöyledir (m. 3/1, a-h):

a) ‹flkolu ne olursa olsun ve yükselmeyi de kapsamak üzere, mesleksel
hiyerarflinin tüm düzeylerinde, seçme ölçütlerini ve ifle (hizmete) gir-
me koflullar›n› da kapsamak üzere, istihdama, ücretli olmayan et-
kinliklere (kendi ad›na çal›flmaya) yada çal›flmaya (ifle) girme koflul-
lar› (les conditions d’accès à l’emploi);

b) Pratik bir deneyim kazan›lmas›n› da kapsamak üzere, tüm meslek-
sel yönlendirme (rehberlik), mesleksel e¤itim, yetkinlefltirme (ileri
düzeyde mesleksel e¤itim) ve yeni koflullara uyuma iliflkin e¤itim
(yeniden e¤itim) tip ve düzeylerine girme;

c) ‹flten ç›karma ve ücret koflullar›n› da kapsamak üzere, istihdam ve
çal›flma koflullar›;

d) Bir çal›flan (iflçi yada kamu görevlisi) örgütüne yada iflveren örgütüne
(dernek ve sendikalara) yada üyeleri belli bir mesle¤i yerine getiren
her tür örgüte (meslek örgütlerine) üyelik yada bu tip örgütlerce sa¤-
lanan avantajlar› (yard›mlar›) da kapsamak üzere, bu örgütlerde gö-
rev üstlenme;

e) Sosyal güvenlik ve sa¤l›k bak›mlar›n› kapsamak üzere, sosyal koru-
ma;

f) Sosyal avantajlar (yard›mlar);

g) E¤itim; 

h) Mal ve hizmetlere eriflme ve konut konusunu da kapsamak üzere, ka-
munun hizmetindeki mal ve hizmetlerin sa¤lanmas› (m. 2/1, a-h). 
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Görüldü¤ü gibi, her tür ayr›mc›l›¤›n yoklu¤u demek olan eflit ifllem ilkesinin -ifle
alma koflullar›ndan bafllayarak- “s›n›rl›” biçimde say›lan uygulama alan›na giren ko-
nular›n ço¤u, sosyal hukuk alan› ve özellikle de çal›flma iliflkileri ile ilgilidir.148 An-
cak yasak kapsam›, dar anlamda çal›flma ve istihdam koflullar›n›, k›sacas› -sat›fl›n
reddini de içeren son bentte oldu¤u gibi- “sosyal”i aflarak ticaret yada tüketici huku-
ku kapsam›na giren ayr›mc›l›klara karfl› da koruma sa¤layan geniflliktedir.149

Bafllang›c›n 12. paragraf› da kapsamla ilgilidir ve konular yönünden kapsam›n,
“ücretli olan yada olmayan etkinlikler” ile s›n›rl› olmad›¤›n›, bu çerçeveyi aflt›¤›-
n› aç›kça yinelemifltir. Irk yada etnik köken temellerine dayal› ayr›mc›l›k alan›nda-
ki özel eylemin (yap›lacak özel çal›flmalar›n), e¤itim ve sosyal koruma gibi alanlar›
da kapsamas› gerekti¤ini ve sosyal koruman›n ise sosyal güvenlik ve sa¤l›k bak›m-
lar›n›, sosyal avantajlar› (yard›mlar›), mal ve hizmetlere ulaflmay›, mal ve hizmetler
sa¤lanmas›n› içerdi¤ini belirtmifltir. Bu kapsamda bir özel eylemin amac›n›n da, ›rk
yada etnik kökenleri ne olursa olsun tüm bireylerin kat›l›m›na olanak veren demok-
ratik ve hoflgörülü toplumlar›n geliflimini sa¤lamak oldu¤u belirtilmifltir. 

e. Ayr›mc›l›k Yasa¤›n›n ‹stisnalar›

2000/43 say›l› yönerge, ayr›mc›l›k yasa¤›na üç durumda istisnalar getirme
olana¤› tan›m›flt›r. 150

‹lk olarak, “olumlu eylem” bafll›kl› 5. maddeye göre, uygulamada tam eflit-
li¤i sa¤lamak için, ifllem eflitli¤i ilkesi bir üye devletin, ›rk yada etnik kökene ba¤-
l› dezavantajlar› önlemeye yada telafi etmeye yönelik özel önlemleri sürdürmesi-
ne yada özel önlemler almas›na engel olmaz. Böylece yönerge, elveriflsiz bir grup
yarar›na olmak üzere, “mesleksel yaflamda tam bir eflitlik sa¤lamak”, f›rsat eflitli-
¤ini iyilefltirmek için olumlu eylemlerde bulunmaya olanak tan›m›flt›r. Benzer bir
düzenleme, 2000/78 say›l› yönergede de yap›lm›flt›r.

Komisyon, 2000/43 say›l› yönergenin uygulanmas› konusunda haz›rlad›¤› ra-
porda, 5. maddenin olanak tan›d›¤› olumlu eylem önlemleri ile bu yönergeyle
ba¤daflmayan olumlu ayr›mc›l›¤›n birbirinden ayr›lmas› gerekti¤ini belirtmifltir.
Örne¤in, mesleksel e¤itime genellikle eriflme olana¤› bulunmayan kimi ›rksal ya-
da etnik gruplara üye kiflilere yönelik olarak özel mesleksel e¤itim önerilmesi ya-
da ifl sunumlar› konusunda tam olarak bilgilendirilmeleri için özel önlemler al›n-
mas›, 5. madde kapsam›ndad›r. Yönergenin olanak tan›mad›¤› “olumlu ayr›mc›-
l›k” önlemlerinde ise, belirli bir grubun üyelerine, bu gruba üyelik d›fl›nda baflka
hiçbir temeli olmaks›z›n, baflkalar›na oranla (örne¤in ifle giriflte) otomatik ve mut-
lak bir ye¤leme söz konusudur. 151
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148 Bernard Teyssié, a.g.y., s. 241-242.
149 Pierre Rodière, a.g.y., s. 159 ve 164.
150 a.k., s. 159-160.
151 CCE, COM(2006) 643 Final/2, Bruxelles, Le 15.12.2006, s. 8.



‹kinci istisna olarak 2000/43 say›l› yönerge, üye devletlere “temel ve belir-
leyici mesleksel gereklilik” gerekçesiyle, ›rk yada etnik kökene ba¤l› bir
özelli¤e dayal› ifllem farkl›l›¤› öngörme olana¤› tan›m›flt›r. Ancak bunun, 2. mad-
denin 1. ve 2. f›kralar›na zarar vermemesi gerekir. Öte yandan, böyle bir farkl›
ifllemin, bir mesleksel etkinli¤in niteli¤i yada yerine getirilmesi koflullar› gerekçe-
siyle öngörülmesi olanakl›d›r. Ayr›ca, amaç meflru ve gereklilik de orant›-
l› olmal›d›r (m. 4). 2000/78 say›l› yönergede de yer alan bu istisna, kad›n ve
erkek çal›flanlar aras›nda çal›flma koflullar›nda ifllem eflitli¤i ile ilgili 76/207 say›l›
yönergeden al›nm›flt›r. 152 Bafllang›c›n 18. paragraf›nda, çok s›n›rl› durum ve ko-
flullarda, bir ›rk yada etnik kökene ba¤l› bir karakteristik (özellik) temel ve belirle-
yici bir mesleksel gereklilik oluflturdu¤u zaman, bir ifllem farkl›l›¤›n›n hakl› göste-
rilebilece¤i, ancak amac›n meflru (hakl›) ve gereklili¤in de orant›l› olmas› öngörül-
müfltür. Üye devletler, bu durum ve koflullar› Komisyon’a sa¤lad›klar› bilgilerde
belirteceklerdir. Mesleksel gereklili¤in “temel belirleyici” nitelikleri tafl›y›p tafl›ma-
d›¤›, sonuç olarak yarg›c›n de¤erlendirmesine ba¤l›d›r.

Üçüncü olarak da, “dolayl›” ayr›mc›l›¤›n, meflru bir amaçla hakl› göste-
rilmesi (kan›tlanmas›) olanakl›d›r. Kullan›lan araçlar›n, bu amac›n gerçeklefltiril-
mesi için uygun ve zorunlu olmas› gerekir. 

Bu üç durumun yan› s›ra, 2000/43 say›l› yönergenin -2000/78 say›l› yöner-
ge gibi-, ilke olarak “yurttafll›¤a” (nationalité) dayal› ayr›mc›l›klar› da
kapsam d›fl›nda tuttu¤unu eklemek gerekir. Yönergenin, yurttafll›¤a dayal› ifllem
farkl›l›klar›n› amaçlamad›¤› ve üye devletlerin ülkelerinde bulunan üçüncü ülke uy-
ruklar›n›n (yurttafllar›n›n) ve vatans›z kiflilerin kabul edilmesine ve oturmas›na ilifl-
kin kurallara ve koflullara zarar vermeksizin anlafl›laca¤› belirtilmifltir. Yine yöner-
ge, üçüncü ülke uyruklar›n›n ve ilgili vatans›z kiflilerin statüsüne ba¤l› her tür iflle-
me zarar vermeksizin anlafl›l›r / uygulan›r (m. 3/2). Böylece, bir yandan “uyruk-
luk” temeline dayal› “ifllem farkl›l›klar›”, öte yandan üye devletlerde bulunan üçün-
cü ülke uyruklar› ve vatans›z kiflilere iliflkin düzenlemeler, yönergenin uygulama
alan› d›fl›nda b›rak›lm›flt›r. Bu aç›klama, Bafllang›çta da flöyle yer alm›flt›r: Yöner-
ge, ›rk yada etnik kökene dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›n›n üçüncü ülke uyruklar›na da
uygulanmas›n› öngörmüfltür. Ancak yönerge, yurttafll›¤a dayal› ifllem farkl›l›klar›-
n› amaçlamaz ve üçüncü ülke uyruklar›n›n girifl ve oturmas› ile istihdama ve ifle
girmesini yöneten (düzenleyen) kurallara zarar vermez (parag. 13). 

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin bu konudaki anlat›m›n› “belirsiz” bu-
lan Rodière, yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›l›¤›n kapsam d›fl›nda tutulmas› yolun-
daki d›fllaman›n, “yurttafll›¤a dayal› tüm ifllem farkl›l›klar›n› m›, yoksa yaln›zca Avru-
pa Birli¤i’nde bulunan üçüncü ülke uyruklar›n› m›” kapsad›¤› sorusunu ortaya atm›fl-
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152 Marie-Ange Moreau, a.g.m., s. 1117.



t›r. Yazara göre, yurttafll›¤a dayal› ayr›mc›l›klar›n ifllem eflitli¤ine iliflkin genel çerçe-
venin d›fl›nda b›rak›lmas›, yabanc›lar› ve özellikle Topluluktan olmayan uyruklar› il-
gilendiren ›rk, din, engel (özür) vb gibi temellere dayal› ayr›mc›l›klar›n bu iki yöner-
geye ba¤l› olmamas› anlam›na gelmez. Yaln›zca yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›-
l›klar kapsam d›fl›nda b›rak›lm›flt›r; bunun d›fl›ndaki tüm ayr›mc›l›klar, ma¤durun
yurttafll›¤› ne olursa olsun, her iki yönergenin çerçevesi (kapsam›) içine girer. 153

Belirtmek gerekir ki, yurttafll›k nedeniyle ayr›mc›l›k, Topluluk uyruklar›n› ilgi-
lendirdi¤i zaman, kiflilerin, mallar›n, hizmetlerin ve sermayenin serbest dolafl›m›
ba¤lam›nda ele al›nmaktad›r. Öte yandan, üçüncü ülke yurttafllar›n›n eflit ifllem
haklar› da, Birli¤in üçüncü aya¤› çerçevesinde yürütülen eylem ve etkinlikler kap-
sam›na girmekte ve bu çerçevede, özgürlük, güvenlik ve adalet ile görevli genel
müdürlü¤ün yetki alan›na girmektedir. Ancak, etnik yada ›rksal köken, din yada
inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim nedeniyle ayr›mc›l›klar› yasaklayan yö-
nergeler, ifllem farkl›l›¤› yurttafll›k temeline dayanmad›¤› sürece ve üçüncü ülke
yurttafllar›n›n üye devletlere kabul edilmesine ve bu devletlerde oturmas›na iliflkin
kurallara zarar vermeksizin, üçüncü ülke uyruklar›na da uygulanabilir. 154

2000/78 say›l› çerçeve yönerge, ifllem eflitli¤i alan›nda daha ileri ve güçlü bir
koruma sa¤layan ve sa¤layacak olan ulusal düzenlemeleri geçersiz k›lmaz. Bu
alanda var olan koruma düzeyinin düflürülüp geri çekilmesine de izin vermez. 155

Gerçekten, yönergenin 6. maddesi, öngörülen koruma kurallar›n›n “alt s›n›r” ol-
du¤u yaklafl›m›yla flu düzenlemeyi yapm›flt›r: Üye devletler, ifllem eflitli¤i ilkesinin
korunmas› için yönergede öngörülenlerden daha elveriflli kurallar kabul edebilir
yada önceden varolan bu nitelikteki kurallar› sürdürebilirler. Yönergenin uygula-
maya konulmas›, hiçbir durumda, yönergenin düzenleme yapt›¤› alanlarda üye
devletlerce daha önce tan›nm›fl olan koruma düzeyini düflürme (geriye çekme) ge-
rekçesi oluflturamaz (m. 6/1 ve 2). Bafllang›çta da, yönergenin asgari gereklilik-
leri saptad›¤› ve üye devletlerin daha elveriflli kurallar› sürdürme yada kabul etme
olanaklar›n›n bulundu¤u belirtilmifltir (parag. 25). Dolay›s›yla, yönergenin kapsam
d›fl›nda tuttu¤u “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›klar›n da koruma kapsam›na
al›nmas›na bir engel yoktur. 156

f. ‹fllem Eflitli¤ini Gelifltirme Birimleri

2000/43 say›l› yönerge, ›rk yada etnik kökene dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› koru-
may› güçlendirmek için, her üye devlette kimilerini sayd›¤› “ba¤›ms›z” yetkilerle
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153 Pierre Rodière, a.g.y., s. 156-157.
154 http://ec.europa.eu/employement_social/fundamental_rights/faq/faq23_fr.htm, eriflim: 27.07.2007.
155 Colm O’Cinneide, a.g.y., s. 14.
156 2000/43 say›l› yönergenin “baflvuru yollar› ve hukukun uygulanmas›” bafll›kl› bölümünde (m. 7-12)

yer alan kurallar, 2000/78 say›l› yönergede de aynen yinelendi¤inden, afla¤›da ayr› bir bafll›k
alt›nda incelenmifltir.



donat›lm›fl bir yada birden çok birim (kurum / organ) belirlenmesini öngörmüfl-
tür. 157

Bafllang›c›n 24. paragraf›nda, sorunlar› irdelemek, olas› çözüm yollar›n› ince-
lemek ve ayr›mc›l›k ma¤durlar›na somut yard›mlarda bulunmak için yetkili olan
bir yada birçok organ›n üye devletlerde bulunmas›n›n ayr›mc›l›¤a karfl› korumay›
güçlendirece¤i belirtilmifltir. 13. maddeye göre, üye devletlerin, ›rk yada etnik kö-
kene dayal› ayr›m gözetmeksizin tüm kifliler aras›nda ifllem eflitli¤ini gelifltirmekle
yükümlü bir yada birçok birim belirlemesi gerekir. Ülkemizce kurulmam›fl olmas›
nedeniyle ‹lerleme Raporlar›nda elefltiri konusu olan 158 bu birimlerin, ulusal dü-
zeyde insan haklar›n› savunmakla yada kiflilerin haklar›n› korumakla görevli or-
ganlar›n parças› olmas› da olanakl›d›r. Yönerge, yeni bir eflitlik kurumu yada biri-
mi kurulmas›n› zorunlu tutmam›fl, görev ve yetkileri yönünden do¤rudan ba¤lan-
t›l› ve ilgili gördü¤ü insan haklar› kurulufllar›n›n da yönergede say›lan yetkilerle do-
nat›labilece¤ini belirtmifltir. Ancak bu kurulufllar›n “ulusal” düzeyde kurulmufl ve
üstlenece¤i yetkilerin niteli¤inden de kolayca anlafl›laca¤› üzere, ba¤›ms›z ve özerk
yap›l› olmas› gerekir. 

“Kamusal” olmas› gerekti¤i yolunda bir aç›kl›k bulunmayan ve dolay›s›yla
“özel” nitelik tafl›yabilece¤i de belirtilen 159 bu organlar›n yetkileri üç madde ola-
rak flöyle s›ralanm›flt›r:

a) Madde 7/2’de öngörülen ma¤durlar›n, derneklerin, örgütlerin ve
baflka tüzel kiflilerin haklar›na (yetkilerine) zarar vermeksizin, bir ay-
r›mc›l›k ma¤duru olan kiflilere, ayr›mc›l›k davas› açmak için ba¤›ms›z
bir yard›m sa¤lamak,

b) Ayr›mc›l›klarla ilgili ba¤›ms›z incelemeler yürütmek,
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157 2000/43 say›l› yönergenin yan› s›ra 2002/73 ve 20006/54 say›l› yönergelerin eflitli¤i gelifltirme birim
yada birimleri konusundaki kurallar›n›n karfl›laflt›rmal› incelemesi için özellikle bkz.: Fatma
Baflterzi, “Eflitlik Kurumu: Bir Alternatif Uyuflmazl›k Çözüm Modeli”, T‹SK Akademi, Cilt 2, Say› 3,
2007/1, s. 109-111; ayr›ca bkz.: Gaye Burcu Y›ld›z, ‹flverenin Eflit ‹fllem Yapma Borcu, Yetkin
Yay›n›, Ankara, 2008, s 136. 

Y›ld›z, 2000/43 say›l› yönergenin 13. maddesinde yap›lan düzenleme için, flu de¤erlendirmeyi
yapm›flt›r: 

“Bu maddeden de aç›kça anlafl›ld›¤ üzere ›rk veya etnik kökene dayal› ayr›mc›l›kla ilgili
olarak çal›flacak bu kurulufllar›n belli oranda ba¤›ms›zl›¤a sahip olmalar› gerekmektedir.” 
Kan›mca, eflitlik birimlerinin -2006/54 say›l› yönergeyle geniflletilen- yetkilerinin her biri

konusunda “ba¤›ms›z” sözcü¤ünü yineleyen, ma¤dura yapaca¤› yard›m›n “ba¤›ms›z” olmas›n›,
gerçeklefltirece¤i incelemelerin “ba¤›ms›z” niteli¤ini ve yay›mlayaca¤› raporlar›n “ba¤›ms›z”
olmas›n› üç kez vurgulayan yönergenin, bu yetki ve ifllevleri görecek kurumlarda “belli oranda”
ba¤›ms›zl›k arad›¤› savunulamaz.

158 Bkz.: Beflinci Bölüm, örne¤in s. 492, 497, 500, 502, 504, 506 ve 510.
159 Pierre Rodière, a.g.y., s. 164.



c) Bu ayr›mc›l›klara iliflkin tüm sorunlar konusunda ba¤›ms›z raporlar
yay›mlamak ve tavsiyeler ç›karmak (önerilerde bulunmak).

2000/78 say›l› yönergenin öngörmedi¤i eflitlik birimlerinin “asgari” nitelikli
bu yetkilerinin tümünde yinelenerek vurgulanan “ba¤›ms›zl›k” özelli¤i son derece
önemlidir. Siyasal iktidardan ve uzant›s› yönetimden ba¤›ms›z bir yap›da olmad›k-
ça, yönergenin s›ralad›¤› yetkilerin “ba¤›ms›z” kullan›lmas› da beklenemez.

Ekleyelim ki, 2000/43 say›l› yönergede öngörülen ifllem eflitli¤ini gelifltirme
birim yada birimleri konusunda, 76/207 say›l› yönergeyi de¤ifltiren 2002/73 sa-
y›l› yönerge, bu birim yada birimlerin kurulufl amaç ve görevleriyle ilgili olarak,
afla¤›da da de¤inildi¤i gibi, “›rk yada etnik köken” yerine “cinsiyet” temeline da-
yal› ayr›mc›l›k gözetmeksizin kurulmalar›n› öngörmüfltür. Bu birim yada birimle-
re, ifllem eflitli¤ini “gelifltirme”nin yan› s›ra, “analiz”, “izleme” ve “destekleme”
görevleri de vermifl ve ayr›ca, üye devletlerin yükümlülü¤üne, “gerekli önlemleri
alma”y› da eklemifltir (m. 8bis). Öte yandan, dört yönergeyi teklefltiren 2006/54
say›l› yönerge, eflitlik birim yada birimlerinin yetkilerine flu eklemeyi yapm›fl ve
böylece geniflletmifltir:

d) “Eldeki bilgilerin, Cinsiyetlerin Eflitli¤i Avrupa Enstitüsü gi-
bi benzer Avrupa örgütleri ile uygun düzeyde de¤iflimini yapma yet-
kisi” (m. 20/2, d).

g. Uygunluk Sa¤lama, Yapt›r›mlar ve Yönergenin Uygulanmas›

Yönergenin beflinci ve “son kurallar” bafll›kl› son bölümünde, üye devletlerin
yönergeye uygunluk sa¤lama yükümlülü¤ü, yapt›r›mlar, yönergenin uygulamaya
konulmas› ve üye devletler ile Komisyon’un rapor haz›rlama yükümlülükleri ko-
nular›nda düzenlemeler yap›lm›flt›r.

Üye devletlerce al›nacak eflit ifllem ilkesine uygunluk sa¤lay›c› önlemler,
mevzuat›n tüm düzenlemelerini kapsamaktad›r ve flöyle s›ralanm›flt›r (m. 14):

a) ‹fllem eflitli¤i ilkesine ayk›r› olan yasal, yürütmesel ve yönetsel kural-
lar›n kald›r›lmas›;

b) Sözleflmelerde yada toplu ifl sözleflmelerinde, iflletmelerin iç yönet-
meliklerinde, kar amac› güden yada gütmeyen dernekleri, ba¤›ms›z
(serbest) meslekler ile çal›flan ve iflveren örgütlerini yöneten kurallar-
da (tüzük yada yönetmeliklerde) yer alan ifllem eflitli¤i ilkesine ayk›r›
kurallar›n yok yada geçersiz say›lmas› yada de¤ifltirilmesi.

Komisyon, ifllem eflitli¤i ilkesinin emek piyasas› d›fl›nda da korunmas› amac›y-
la bafllatt›¤› yeni bir yönerge kabul edilmesi girifliminde, eflitlik birimlerinin yetki-
lerini kullan›rken ve sorumluluklar›n› yerine getirirken, Birleflmifl Milletler’ce ta-
n›mlanan “Paris ‹lkeleri” ile ba¤daflacak biçimde davranmalar› gerekti¤ini be-
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lirterek, do¤ru ve yerinde bir öneride bulunmufltur (Bafllang›ç, parag. 28). BM Ge-
nel Kurulu’nun 20 Aral›k 1993 tarihli ve 48/134 say›l› karar›yla kabul edilen Pa-
ris ‹lkeleri, insan haklar›n›n korunmas› ve gelifltirilmesi konusunda etkinliklerde
bulunan ulusal kurulufllar›n statüsünü ve iflleyiflini düzenlemektedir. 160

Tam uygunluk sa¤lay›c› bir hukuksal çerçeve oluflturma yükümlülü¤ü, tüm dü-
zeylerdeki kurallar›yla ulusal mevzuat› kapsad›¤› gibi, yaln›zca Topluluk hukukuna
ayk›r› kurallar›n de¤ifltirilmesini yada geçersiz say›lmas›n› de¤il, ayn› zamanda uy-
gunluk sa¤lay›c› gerekli önlemleri alma, daha aç›k bir anlat›mla, gerekli de¤ifliklik-
lere yer veren olumlu düzenlemeler yapma yükümlülü¤ünü de içermektedir. Ulusal
yetkililerin, özellikle sosyal ortaklar›, iflverenleri, mesleksel federasyonlar› vb. kuru-
lufllar›, yapt›klar› anlaflma yada düzenlemeleri düzeltmeye (uygunluk sa¤lay›c› de¤i-
fliklikleri yapmaya) özendirmesi gerekir. Bu düzeltmelerin yap›lmamas› durumun-
daysa, Topluluk hukukuna ayk›r› kurallar›n kald›r›lmas› gerekir. Her iki yönerge, bu
konuda kad›n ve erkeklerin eflitli¤ine iliflkin yönergelerdeki kurallar› alm›flt›r. 161

Yönerge, öngördü¤ü yükümlülüklere uyulmamas›n› yapt›r›mlara ba¤lam›flt›r.
Bafllang›c›n 26. paragraf›nda, yönergeden do¤an yükümlülüklere uyulmamas› duru-
munda uygulanabilecek etkili, orant›l› ve cayd›r›c› yapt›r›mlar›n üye devletlerce uy-
gulamaya konulmas› gerekti¤i belirtilmifltir. Bu ilkeyi daha somut biçimde düzenle-
yen 15. maddeye göre üye devletlerin, yönergenin uygulanmas› amac›yla kabul edi-
len ulusal kurallar›n ihlal edilmesi durumunda uygulanacak yapt›r›mlar rejimini
belirlemeleri ve ulusal kurallar›n uygulanmas›n› sa¤lamak için gerekli her tür önlemi
almalar› gerekir. Öngörülen yapt›r›mlar›n, ma¤dura tazminat ödenmesini de içe-
rebilece¤ini aç›kça belirten yönerge, yapt›r›mlar›n “etkili, orant›l› ve cayd›r›c›” ol-
mas›n› zorunlu görmüfltür. Kan›mca, tazminat›n, an›lan üç özelli¤iyle düzenlenmesi
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160 2000/43 say›l› yönerge gibi 2006/54 say›l› yönergenin de göndermede bulunmad›¤› Paris ‹lkeleri,
özetle belirtmek gerekirse; insan haklar›n›n korunmas› ve gelifltirilmesi yetkisiyle donat›lacak ulusal
kurulufllar›n (yönerge ba¤lam›nda eflitlik birim yada birimlerinin), “yetki ve görevleri”, “oluflum ve
ba¤›ms›zl›k ve ço¤ulculuk güvenceleri” ile “iflleyifl biçimleri” konular›n› ayr›nt›l› olarak
düzenlemifltir. 

Örne¤in, ulusal kuruluflun (eflitlik kurul yada komisyonunun) oluflum ve üyelerin belirlenmesinin,
ister seçim yoluyla ister baflka bir yolla olsun, insan haklar›yla ilgili sosyal güçlerin (sivil toplumun)
ço¤ulcu temsilini sa¤lamak için zorunlu olan tüm güvenceleri tafl›yan bir yönteme göre yap›lmas›
gerekti¤ini öngörmüfltür. Yine, ulusal kurulufl üyelerinin görev sürelerinin istikrar›n›n sa¤lanmas›
için, üyelerin atanmalar›n›n görev süresini belirten resmi bir iflleme dayanmas› gerekir. Bu sa¤lan-
mad›kça, gerçek bir ba¤›ms›zl›ktan söz edilemez, (Nations Unies, HCDH, Droits de l’homme,
Recueil d’Instruments internationaux, Instruments universels, Volume I (deuxième partie),
New York et Geneva, 2002, s. 537-540.

Bu yaklafl›ma dayanmayan bir eflitlik birimi oluflturulmas›, göstermelik olmaktan öte bir anlam
tafl›mayackt›r. TBMM içinde, 25 fiubat 2009 tarihli ve 5840 sayl› yasayla uzmanl›k komisyonlar›n-
dan biri olarak kurulan Kad›n-Erkek F›rsat Eflitli¤i Komisyonu’nun da, yönergelerin gerektirdi¤i
bir komisyon say›lmas› olanaks›zd›r (Bu konuda bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 628-633). 

161 Pierre Rodière, a.g.y., s. 163.



zorunlu olan yapt›r›m rejiminde mutlaka yer almas› gereken bir yapt›r›m türü olarak
öngörülmemifl, üye devletlere “takdir yetkisi” tan›yan bir esnekli¤e yer verilmifl ol-
mas› elefltiriye aç›kt›r. Ayr›mc›l›k tazminat›, öngörülecek yapt›r›mlar rejiminde yer
almas› gereken ortak bir ö¤e olmal›yd›. Öngörülen yapt›r›mlar, u¤ran›lan haks›zl›k-
la (karfl›lafl›lan ayr›mc› ifllemle) orant›l› olmal› ve sonraki olas› benzer davran›fllardan
kaç›n›lmas›n› ve yayg›n biçimde uygulanmamas›n› sa¤lamak üzere de cayd›r›c› ni-
telik tafl›mal›d›r. Teyssié bu anlamda, yapt›r›mlar›n “biçimi”nin (türünün) önemli ol-
mad›¤›, önemli olan›n bu özellikleri tafl›mas› gerekti¤i görüflündedir. 162 Üye devlet-
lerin bu kurallar› en geç yönergenin yürürlü¤e girdi¤i 19 Temmuz 2003 tarihinde
Komisyon’a bildirmelerini öngören yönerge, bu konularda daha sonraki tüm de¤i-
flikliklerin çok fazla gecikmeksizin Komisyon’a bildirilmesini istemifltir.

Adalet Divan›’n›n, cinsel ayr›mc›l›kla ilgili içtihad›nda, üye devletlerin “gerçek
ve etkili” bir korumay› güvenceye ba¤layan baflvuru yollar›na yer vermeleri ve bu
yollar›n da, iflverenler için gerçekten cayd›r›c› bir etkisinin olmas› gerekti¤i kara-
ra ba¤lanm›flt›r. Ayr›ca üye devletlerin, ayr›mc›l›k ma¤duru bir kiflinin ileri sürebi-
lece¤i tazminat için bir üst s›n›r getirmeleri gerekti¤i de belirtilmifltir. 163

Yönerge, bir yandan üye devletlerce uygulanmas›n›n Komisyon’ca izlenmesi-
ni sa¤lamak, öte yandan da elde edilen bilgiler ›fl›¤›nda genel de¤erlendirme yap-
mak ve gerekli de¤ifliklikleri gerçeklefltirmek amac›yla rapor yükümlülü¤ü getir-
mifltir (m. 17).

Üye devletlerin ilk raporlar›n›n, en geç 19 Temmuz 2005’te gönderilmesi ön-
görülmüfltür. Böylece, yönergeyi ulusal hukuka aktarma yükümlülü¤ünün son ta-
rihini izleyen ikinci y›l›n sonunda, Komisyon’un haz›rlayaca¤› rapor için gerekli
olan tüm bilgilerin gönderilmesi gerekir. ‹zleyen bilgiler (rapor) ise, befl y›lda bir
Komisyon’a iletilecektir (m. 17/1).

h. Komisyon’un Uygulama Raporu Sunmas›

2000/43 say›l› yönerge, Komisyon’un, üye devletlerden ald›¤› bilgiler ve bafl-
ka kaynaklar temelinde haz›rlayaca¤› yönergenin uygulanmas› konusundaki rapo-
runu Parlamento’ya ve Konsey’e sunmas›n› öngörmüfltür. Komisyon raporunda,
Irkç› ve Yabanc› Düflman› Olgular Avrupa Gözlemevi’nin 164 görüflü ile sosyal or-
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162 Bernard Teyssié, a.g.y., s. 243.
163 Affaire 14/83 Von Colson et Affaire C-271 Marshall II (Rap. Ann. 2005, s. 9).
164 2 Haziran 1997 tarihli ve 1035/97 say›l› tüzü¤üyle kuruluflundan on y›l sonra, Irkç›l›k ve Yabanc›

Düflmanl›¤› Olgular› Avrupa Gözlemevi’nin ard›l› olarak, Avrupa Birli¤i Temel Haklar Ajans›
(ABTHA / FRA) kurulmufltur. Merkezi Viyana’da olan Gözlemevi’nin varl›¤›, görevlerini geniflletmek
amac›yla kurulan AB Temel Haklar Ajans›’n›n ifllerli¤e geçti¤i 1 Mart 2007’den bafllayarak sona
ermifltir. 15 fiubat 2007 tarihli Konsey tüzü¤ünün 1 Mart 2007’de yürürlü¤e girmesiyle ifllerli¤e
geçen Temel Haklar Ajans›, ›rkç›l›k ve yabanc› düflmanl›¤› alan›nda da görevlidir (Genifl bilgi için
bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, 2008, s. 60-62).



taklar›n ve ilgili hükümetd›fl› kurulufllar›n görüflleri de göz önünde bulundurulur.
Kad›n ve erkekler aras›nda f›rsat eflitli¤i sorununun sistemli biçimde göz önüne
al›nmas› ilkesine uygun olarak, bu rapor, baflkalar› aras›nda, al›nan önlemlerin er-
kekler ve kad›nlar üzerindeki etkisinin bir de¤erlendirmesini de içerir. Bu rapor-
da, e¤er gerekirse, al›nan bilgiler ›fl›¤›nda, yönergeyi gözden geçirme ve güncel-
lefltirme amac› tafl›yan önerilere yer verilir (m. 17/2).

Komisyon, ›rk yada etnik kökene dayal› ayr›mc›l›k yapmaks›z›n eflit ifllem ilke-
sinin uygulamaya konulmas›na iliflkin 2000/43 say›l› yönerge konusundaki -afla-
¤›da özetlenen- raporunu haz›rlay›p Konsey ve Parlamento’ya sunmufltur. 165

Yönerge, Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’n›n 5. maddesinde aç›klanan ikincil-
lik ilkesi ile orant›l›l›k ilkesine uygun olarak, 166 tüm üye devletlerde ay-
r›mc›l›klara karfl› ortak bir koruma düzeyi sa¤lamak amac›yla ç›kar›ld›¤›ndan, bu
amac›n üye devletlerce yeterli biçimde gerçeklefltirilemeyece¤i ve dolay›s›yla, ey-
lemin boyutlar› ve etkileri nedeniyle, Topluluk düzeyinde (amac›n) daha iyi ger-
çeklefltirilebilece¤i düflünülerek ç›kar›lm›flt›r. Bu amaçlara eriflmek için gerekli ola-
n› aflmad›¤› belirtilen (Bafllang›ç, parag. 28) yönerge, ayr›mc›l›k yasa¤› sorununa
Topluluk düzeyinde çözüm getirmeyi amaçlam›flt›r.

i. Komisyon’un 2000/43 Say›l› Yönergenin

Uygulanmas›na ‹liflkin Raporu

Avrupa Komisyonu’nun, 15 Aral›k 2006 tarihli Konsey ve Parlamento’ya
sundu¤u ilk uygulama raporundan anlafl›ld›¤›na göre, alt› y›l önce kabul edilen
2000/43 say›l› yönergenin baz› üye devletlerce ulusal hukuka aktar›lmas›nda ge-
cikmeler olmufltur ve bu konuda çabalar harcanmas› gerekmektedir. 167

Yönergenin 17. maddesi gere¤ince, bu raporunu haz›rlamas› için en geç 19
Temmuz 2005’e de¤in gönderilmesi zorunlu olan bilgilerin, uyar›ya karfl›n iletil-
medi¤ini ve Aral›k 2005 itibar›yla birçok üye devletin (Avusturya, Polonya, B.
Krall›k, Fransa, Almanya, Litvanya’n›n) ve ETUC d›fl›nda sosyal ortaklar›n hiçbir
yan›t vermedi¤ini belirten Komisyon, sosyal ortaklara (ETUC, UNICE / BUSI-
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165 CCE, COM(2006) 643 Final/2, Bruxelles, Le 15.12.2006.
166 Bu ilkeler konusunda ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika,

2008, s. 100-105.
167 Commission des Communautés Européennes (CCE), Rapport de la Commission au Conseil et au

Parlement Europeen sur l’application de la directive 2000/43/CE du 29 juin 2000 relative à la mise
en oeuvre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou
d’origine ethnique, Bruxelles, le 15.12.2006, COM(2006) 643 final/2. Ayr›ca, ayn› zamanda
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin uygulamaya konulmas›nda, iç hukuka aktarma süresinin
sona ermesinden sonra da kimi üye devletlerin Nisan 2005 ile Haziran 2006 aras›nda yapt›klar›
düzenlemeler konusunda bkz.: CE, Egalité et non-discrimination, Rapport annuel 2006,
Manuscrit achevé en septembre 2006, Italy, 2006, s. 7-28.



NESSEUROPE, CEEP, CEC, UEAPME, EUROCADRES) ve kimi sivil toplum
kurulufllar›na dan›flm›flt›r.

Amac›n›n, yönergenin üye devletlerce iç hukuka aktar›lmas›n›n ayr›nt›l› bir dö-
kümünü yapmak de¤il, özellikle önem tafl›yan yada sorunlu olan kimi yönlerini ve
iyi uygulamalar› belirlemek oldu¤unu aç›klayan Komisyon; yönergenin etkileri,
ulusal hukuka aktarmayla ilgili sorunlar, bilgilerin yay›lmas›, haklara sayg› göste-
rilmesi, eflitli¤i gelifltirme birimleri ile sosyal ortaklar›n ve sivil toplum kurulufllar›-
n›n rolü, olumlu eylem ve gelecek için olumlu eylemler ve tavsiyeler üzerinde
odaklanm›flt›r.

Komisyon raporuna göre 2000/43 say›l› yönerge, ›rk temeline dayal› ayr›m-
c›l›k konusunda önceden yasal düzenlemeler yapm›fl olanlar› da kapsamak üzere,
tüm üye devletlerin yönergeye uygunluk sa¤lamak amac›yla ulusal hukuklar›nda
de¤ifliklikler yapmalar›na neden olmufltur. Bafll›ca sorunlar aras›nda; ayr›mc›l›k bi-
çimlerinin ulusal hukuktaki tan›mlar›n›n yönergeden farkl› olmas›, istisnalar›n ge-
niflletilmesi, kan›tlama yükümlülü¤üne, derneklerin ayr›mc›l›k ma¤durlar›na yar-
d›m etmesine, baflvuru yollar›na ve yapt›r›mlara iliflkin kurallar›n kötü (eksik, ye-
tersiz ve uyumsuz biçimde) aktar›lmas› bulunmaktad›r.

Alt› çizilmesi gereken bir nokta da, çok say›da ma¤durun, maliyet ve misille-
me korkusuyla yarg›ya baflvurmam›fl olmas›d›r. Ma¤durlar, daha çok bir sivil top-
lum kurulufluna yada eflitli¤i gelifltirme birimine baflvurma e¤ilimindedir. Yarg›ya
yada eflitlik birimlerine tafl›nan yak›nmalar›n ço¤u, önce istihdama iliflkindir ve bu-
nu, mal, hizmet ve konut sa¤lanmas› izlemektedir. On üye devletin ço¤unlu¤un-
da, en çok yak›nmada bulunan, dolay›s›yla yönergeye uygulamada ifllerlik kazan-
d›ran grup Romanlard›r. 

Üye devletlerin ço¤u, yönergede olanak tan›nd›¤› gibi, ya yeni bir eflitlik biri-
mi kurmufl yada varolan bir birimin yetkilerini art›rm›flt›r. Kimi devletler de, Top-
luluk mevzuat›n›n kapsad›¤› tüm ayr›mc›l›k nedenleriyle görevli eflitlik birimlerini
ifllerli¤e geçirmifllerdir. Eflitli¤i gelifltirmekle görevli birimler aras›nda arabulucu-
lar (ombudman), ifl müfettifllikleri, komisyonlar bulunmakta ve kimi zaman yö-
nergedeki yetkileri paylaflmaktad›rlar. Bu birimler, ma¤durlara hukuksal tavsiye-
lerde bulunmakta, ancak yarg›daki çok az davaya destek sa¤lamaktad›r. Kimi dev-
letlerde, yak›nmac›lara hukuksal destekten çok, f›rsat eflitli¤inin gelifltirilmesi ve
ayr›mc›l›¤›n önlenmesi ilk planda gelmektedir. Belçika, K›br›s ve B. Krall›k’ta, hü-
kümet ve / yada eflitli¤i gelifltirme birimleri, yasal yükümlülüklerini yerine getir-
melerine yard›mc› olmak ve ayr›mc›l›k sorunlar› konusunda duyarl›laflt›rmak ama-
c›yla, iflverenler için özel yönlendirici ilkeler yay›mlamaktad›rlar. 168

AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASA⁄I

399

––––––––––––––––––––

168 Üye devletlerde oluflturulan eflitlik kurumlar›n›n de¤erlendirilmesi, görevleri, zay›f ve güçlü yanlar›
ile ‹zlanda ve Hollanda örnekleri ba¤lam›nda iki ülkenin yaklafl›m› konular›nda ayr›nt›l› ve
karfl›laflt›rmal› bilgi için bkz.: Fatma Baflterzi, a.g.m., s. 111-130.



Yönergenin öngördü¤ü, üye devletlerin “bilgileri yayma” konusundaki yü-
kümlülü¤ünü yerine getirmelerine iliflkin çok az bilgi bulundu¤unu belirten Komis-
yon raporuna göre, Portekiz’de yeni haklar›n iflyerinde as›lmas› zorunlu tutulmufl-
tur. Devletler bu konuda Topluluk Eylem Plan›’na ve bilgilendirme kampanyas›na
göndermelerde bulunmufllard›r.

Sosyal ortaklar›n ve HDK’lar›n rolü konusundaki bilgilere göre, bu yüküm-
lülük üye devletlerce de¤iflik biçimlerde yerine getirilmifltir. Hollanda gibi kimi
devletler, sendikalar›n etnik az›nl›klarla iflbirli¤i yaparak yürüttükleri projeleri des-
teklemifltir. Belçika’da, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m için iyi bir araç olarak toplu ifl
sözleflmelerine kay›tlar konulmufltur. ‹talya’da ise, eflitli¤i gelifltirme birimince, ifl-
çi ve iflveren örgütlerinin temsilcilerine ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m› ve çeflitlili¤i des-
teklemeyi amaçlayan e¤itimler verilmektedir.

ETUC, hükümetlerin, sosyal ortaklardan çok HDK’lar ile ayr›mc›l›k konusun-
da diyalo¤u destekleme e¤iliminde olduklar›n› belirtmektedir.

Sendikalar, ayr›mc›l›k ma¤duru üyelerine yard›m ederek de önemli bir rol oy-
namaktad›rlar. Portekiz’de, ayr›mc›l›k davas›nda iflçiyi temsil hakk›, sendikan›n te-
kelindedir. ‹sveç’te de, sendikalar dava açma yetkisi konusunda temel örgütlerdir.

Komisyon, yönergenin madde 17/2 kural›na uygun olarak, toplumsal cinsiyet
(genre) boyutunun bütünlefltirilmesi konusunda özel olarak bilgi istemifl olmas›na
karfl›n, çok az devletin buna yan›t verdi¤ini belirtmektedir. ETUC’a göre, devlet-
ler bu konuya sistemli bir yaklafl›m içinde olmam›flt›r.

Rapora göre, üye devletlerin “olumlu eylemler” konusundaki tutumlar›, birin-
den ötekine de¤iflmektedir. Örne¤in Hollanda’da, yaln›zca cinsiyet, ›rk yada en-
gele dayal› yap›sal bir ayr›mc›l›k bulundu¤u kan›tland›¤›nda olumlu eylemlere ola-
nak tan›nm›flt›r. Finlandiya’daki olumlu eylemler, Lapon’lara yöneliktir. Slovak-
ya’da, Romanlar›n sosyal d›fllanmas›na karfl› savafl›m›n özel bir arac› say›l›r.

Sonuç olarak, tüm üye devletlerde eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda daha
önce de kimi düzenlemeler bulunmakta ise de, devletlerin ço¤u, yönergeyi iç hu-
kuka aktarmak amac›yla önemli yasal de¤ifliklikler yapm›fl, hatta tümüyle yeni ya-
salar kabul etmifltir. Gecikmeli -ve eksik- de olsa, Komisyon raporuna göre yö-
nergenin aktar›lmas› gerçekleflmifltir. Üç y›l› aflk›n bir süreden beri (2006 sonu iti-
bar›yla), yeni hukuksal çerçeve yürürlüktedir. Ancak bu süre, tüm etkilerinin de-
¤erlendirilmesi için k›sad›r. Bu tarihe de¤in, ulusal yarg› yerleri ATAD’a baflvuru-
da bulunmam›flt›r.

Komisyon, yönergenin 17. maddesi uyar›nca, bu tarih itibar›yla yönergeyi
gözden geçirmek ve güncellefltirmek için bir öneride bulunmas›n›n zorunlu olma-
d›¤› kan›s›ndad›r. Yönergenin uygulanmas›ndaki deneyim eksikli¤i ile ATAD içti-
had›n›n oluflmam›fl olmas›, bu sonuca ulaflmas›n› gerektirmifltir. Komisyon yeni
yönerge giriflimini, 2008’in ikinci yar›s›nda gerçeklefltirmifltir.
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Komisyon, 2000/43 say›l› yönergenin uygulanmas›nda gözlemledi¤i -ve uy-
gulama raporunda da de¤indi¤i- bafll›ca boflluklar›, 2007 ortalar›nda da yine-
leyip flöyle s›ralam›flt›r:

• “Irk eflitli¤i” yönergesi, ayn› zamanda sosyal koruma, e¤itim, malla-
ra ve hizmetlere eriflme (konut) konular›ndaki ayr›mc›l›¤› da yasaklar-
ken, ulusal düzenlemelerin uygulama alan› iflyeri ile s›n›rl›d›r;

• Ayr›mc›l›k tan›mlar›, yönergede yap›lan tan›mlardan farkl›d›r (özellik-
le dolayl› ayr›mc›l›k ve taciz); 

• Ayr›mc›l›k ma¤duru kiflilere yard›m etmeye yönelik kurallardaki
uyumsuzluklar (özellikle, misilleme önlemlerine karfl› koruma, kan›t-
lama yükümlülü¤ünün tersine çevrilmesi yada sendikalar›n / dernek-
lerin [örgütlerin] ma¤durlara yard›m götürme hakk›). 169

2. ‹stihdam ve Çal›flmada Ayr›mc›l›k Yasa¤›: 

2000/78 Say›l› Yönerge

Konsey’in, 2000/43 say›l› yönergeden befl ay sonra 27 Kas›m 2000 tarihin-
de oybirli¤iyle kabul etti¤i 2000/78 say›l› yönerge, istihdam ve çal›flma alan›n-
da ifllem eflitli¤i yarar›na genel bir çerçeve oluflturulmas›na iliflkindir. 170 Daha
aç›k bir deyiflle bu yönerge, bafll›¤›nda da aç›kça belirtildi¤i üzere, istihdam ve ça-
l›flma, yani k›saca emek piyasas› d›fl›nda kalan alanlarda, öngördü¤ü ayr›mc›l›k bi-
çimlerine karfl› koruma sa¤lamamaktad›r. 

Komisyon, bu bofllu¤u doldurmak için, Temmuz 2008’de -afla¤›da de¤inilen-
yeni bir yönerge önerisi girifliminde bulunmufltur.

Hukuksal dayana¤› Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas› ve özellikle 13. maddesi
olan yönerge, Avrupa Toplulu¤u Resmi Gazetesi’nde yay›mland›¤› 2 Aral›k 2000
tarihinde yürürlü¤e girmifltir. 171

a. Yönergenin Uygulamaya Konulmas›

2000/78 say›l› yönergenin, 2000/43 say›l› yönerge gibi, üye devletlerce ön-
görülen süre içinde -15’ler için en geç 2 Aral›k 2003 tarihinde- ulusal hukuka ak-
tar›lmas› istenmifltir (m. 18/1). Bu tarih, beflinci genifllemede üye olan 10 devlet
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169 IP/07/928, Bruxelles, le 27 juin 2007 (Egalité raciale: La Commisssion agit pour que les lacunes
de certains législations nationales soient comblées).

170 200/78 say›l› yönerge konusunda genel bilgi ve ifl hukukundaki düzenlemeler konusunda bkz.: Ali
Naz›m Sözer, “-AB’nin ‹stihdama ‹liflkin 2000/78 EG Say›l› Çerçeve Yönergesi Ifl›¤›nda- Türk ‹fl
Hukukunda Din, Dünya Görüflü, Özürlülük, Yafll›l›k ve Cinsel E¤ilime ‹liflkin Düzenlemeler”, Sicil
‹fl Hukuku Dergisi, Say› 2, Haziran 2006, s. 184-208.

171 2000/78 say›l› yönergenin -Bafllang›ç bölümü d›fl›nda- ‹ngilizce orijinalden yap›ld›¤›n› düflündü¤üm
Türkçe çevirisi için bkz.: fiükran Ertürk, a.g.y., s. 359-365. 



için 1 May›s 2004 ve Bulgaristan ile Romanya için de 1 Ocak 2007’dir. Ulusal
hukuka tafl›ma konusundaki düzenleme, 2000/43 say›l› yönergedeki gibidir: Yö-
nergeye uygunluk sa¤lanmas› yasal, yürütmesel ve yönetsel yollardan olabilece¤i
gibi, bu sorumluluk, ortak istekte bulunmalar› durumunda sosyal ortaklara da ve-
rilebilir. Bu durumda, “sözleflmesel yöntem”le yönergenin iç hukuka tafl›nmas› da
söz konusudur. Bu, Topluluk sosyal politikas› alan›nda araçlar›n seçilmesinde ta-
n›nan esnekli¤in örneklerinden biridir.

Ancak bu yönerge, 2000/43 say›l› yönergeden ayr›larak, öngördü¤ü ayr›mc›-
l›k nedenlerinden ikisi için üye devletlere üç y›ll›k bir ek süre tan›m›flt›r. 2 Aral›k
2003’ten bafllayarak (2 Aral›k 2006’ya de¤in) üç y›ll›k bir ek süre ve dolay›s›yla
da toplam olarak alt› y›ll›k bir süre içinde, “yafl” ve “engel” temellerine dayal› ay-
r›mc›l›¤a iliflkin yönerge kurallar›n›n iç hukukta uygulamaya konulmas› olanakl›-
d›r. Ek sürenin nedeni, “özel koflullar”›n göz önünde bulundurulmas›d›r. Yöner-
ge, bu ek süreden yararlanmak isteyen üye devletler için kimi yükümlülükler ön-
görmüfltür. ‹lk olarak, bu konuda hemen Komisyon’a bilgi vermeleri gereken üye
devletlerin, ayr›ca her y›l rapor sunmalar› da zorunlu tutulmufltur. Komisyon’a su-
nacaklar› y›ll›k raporlarda, yafl ve engele dayal› ayr›mc›l›¤a (bu sorunun çözülme-
sine) yönelik olarak ald›klar› önlemleri ve yönergenin uygulamaya konulmas›nda
gerçeklefltirdikleri önlemleri (ilerlemeleri) belirtmeleri gerekir. Komisyon da, yine
her y›l Konsey’e (ek süreden yararlanan üye devletlerin durumu konusunda) ra-
por sunmakla yükümlüdür (m. 18/2).

Almanya, Belçika, B. Krall›k, Hollanda ve ‹sveç, “yafl” konusunda üç y›ll›k ek
süreden yararlanmak amac›yla baflvuruda bulunmufllard›r. Danimarka ise, ayn›
konuda bir y›ll›k ek süreden yararlanm›flt›r. Ancak Belçika, Danimarka ve Hollan-
da, ‹spanya ve ‹talya gibi ek süreden yararlanmayan devletlerin ço¤unlu¤u gibi,
ek sürelerinin dolmas›n› beklemeksizin, yafl gerekçesiyle ayr›mc›l›k yap›lmas›na
karfl› savafl›m konusunda düzenlemeler yapm›fllard›r. 2004’te üye olan Litvan-
ya’da, yürürlükteki yasalar›n yönergeyle uyumunu sa¤layacak kimi de¤iflikliklerin
Ocak 2005’te yürürlü¤e girmesinin öngörüldü¤ü, Malta’n›n da yürürlükteki mev-
zuat›nda uyarlama yapmay› üstlendi¤i belirtilmifltir. 172

2000/43 say›l› yönergede oldu¤u gibi, üye devletler yönerge kurallar›n› kabul
ettiklerinde, yönergeye yollamada bulunurlar yada böyle bir yollamaya, kurallar›n
yay›mlanmas› s›ras›nda yer verirler. Üye devletler, yollaman›n biçimlerini karar-
laflt›r›rlar (m. 18/3).

b. Genel Olarak

2000/78 say›l› yönerge, üçü 2000/43 say›l› yönergeyle ayn› olan flu dört bö-
lümden oluflmaktad›r: Genel kurallar, baflvuru yollar› ve hukukun uygulanmas›,
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172 Colm O’Cinneide, a.g.y., s. 18; Rapport Annuel 2005, s. 7.



özel kurallar ve son kurallar. Üçüncü bölümdeki “özel kurallar” ise, Kuzey ‹rlan-
da’ya iliflkindir. ‹fllem eflitli¤ini gelifltirme birimlerinin 2000/78 say›l› yönergede
düzenlenmedi¤ini bir kez daha yineliyorum

2000/78 say›l› yönergenin toplam 37 paragraftan oluflan Bafllang›ç bölümün-
de, 2000/43 say›l› yönergede oldu¤u gibi, AB Antlaflmas›’n›n -Birli¤in dayand›-
¤› kurucu ilkelere yer veren- 6. maddesi yinelenmifl; ifllem eflitli¤i ilkesinin Toplu-
luk hukuku metinlerinde, özellikle de 76/207 say›l› ve 9 fiubat 1976 tarihli yö-
nergede yer ald›¤› an›msat›lm›fl; Toplulu¤un, eflit ifllem ilkesinin uygulamaya ge-
çirilmesinde, AT Antlaflmas›’n›n madde 3/2 kural›na uygun olarak eflitsizlikleri
önlemeye ve kad›nlar ile erkekler aras›nda eflitli¤i gelifltirmeye çal›flt›¤› belirtilmifl-
tir (parag. 1-3). Ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n ve tüm kiflilerin yasa önünde eflitli¤i
hakk›n›n, Evrensel Bildirge’nin yan› s›ra, BM’nin kad›nlara karfl› her tür ayr›mc›-
l›¤› kald›rmay› amaçlayan sözleflmesi ile ikiz sözleflmelerinde ve UÇÖ’nün de 111
say›l› sözleflmesinde tan›nd›¤›n› an›msatan Bafllang›ç (parag. 4), bu temel hak ve
özgürlüklere uyulmas›n›n tafl›d›¤› önemin ve bu yönergenin, örgütlenme (sendika)
özgürlü¤üne zarar vermedi¤inin alt›n› çizmifltir (parag 5). 1989 Topluluk fiar-
t›’n›n, yafll› ve engelli kiflilerin sosyal ve ekonomik bütünleflmeleri yarar›na uygun
önlemler al›nmas›n› da kapsamak üzere, her tür biçimiyle ayr›mc›l›klara karfl› sa-
vafl›m›n önemini kabul etti¤ini an›msatm›fl (parag. 6) ve AT Antlaflmas›’n›n, he-
defleri aras›nda üye devletlerin istihdam politikalar›nda eflgüdümün gelifltirilmesi-
ne de yer verdi¤ini eklemifltir (parag. 7). 

“2000 y›l›nda istihdam için yönlendirici ilkeler”e de yollamada bulunan Bafl-
lang›ç, engelli kifliler gibi gruplar hakk›nda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›ma yönelik
uyumlu bir politikalar bütünü oluflturarak sosyal içermeye elveriflli bir emek piya-
sas›n› gelifltirme zorunlulu¤u ile mesleksel yaflama daha çok kat›lmalar› için yafll›
kiflilere yard›m edilmesi gerekti¤ini vurgulam›flt›r (parag. 8).

Bafllang›ç, istihdam ve çal›flman›n, herkes için f›rsat eflitli¤ini güvenceye ba¤-
laman›n temel ö¤elerini oluflturdu¤unu ve yurttafllar›n ekonomik, kültürel ve sos-
yal yaflama tam olarak kat›lmalar› ile kiflisel geliflmelerine büyük ölçüde katk›da
bulundu¤unu belirtmifltir (parag. 9).

Bafllang›ç, 2000/43 say›l› yönergenin kabul edildi¤ini ve kendi alan›nda koru-
ma sa¤lad›¤›n› an›msatt›ktan sonra (parag. 10), din yada inançlara, engele, yafla
yada cinsel yönelime dayanan ayr›mc›l›¤›n; AT Antlaflmas›’n›n hedeflerinin, özel-
likle yüksek bir istihdam ve sosyal koruma düzeyinin, yaflam düzey ve niteli¤inin
yükseltilmesinin, ekonomik ve sosyal uyumun ve dayan›flman›n gerçeklefltirilme-
sini ve ayn› zamanda, AB’nin bir “özgürlük, güvenlik ve adalet alan›” olarak ge-
lifltirilmesi hedefini tehlikeye sokabilece¤ini vurgulam›flt›r (parag. 11).

Bu amaçla, yönergenin kapsam›ndaki alanlarda say›lan nedenlere dayanan
do¤rudan yada dolayl› her tür ayr›mc›l›¤›n Toplulukta yasaklanmas› ve bu yasak-

AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASA⁄I

403



laman›n ayn› zamanda üçüncü ülke uyruklar›na da uygulanmas› gerekti¤i be-
lirtilmifltir. 

Bafllang›c›n izleyen paragraflar›nda da, yap›lan pozitif düzenlemelerin uygula-
ma alan›, anlam ve içeri¤i konular›nda aç›klamalar yer almaktad›r.

c. Ayr›mc›l›k Kavram›: Türleri ve Tan›mlar› 

2000/78 say›l› yönergenin 1. maddesinde, ayr›mc›l›k nedenleri say›larak,
2000/43 say›l› yönergedeki yaklafl›ma benzer biçimde, amac› (konusu) flöyle be-
lirtilmifltir: 

“Üye devletlerde ifllem eflitli¤i ilkesinin, istihdam ve çal›flma (ifl) ile il-
gili olarak uygulamaya konulmas› ere¤iyle, din yada inançlara, 173

engele,174 yafla yada cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› sa-
vafl›m verilmesi için genel bir çerçeve oluflturulmas›.”
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173 Belirtelim ki Sözer, 2000/78 say›l› yönergenin yasaklad›¤› dört ayr›mc›l›k nedeninden birini ve bi-
rincisini oluflturan “din yada inançlar”› iki ayr› neden olarak düflünmüfl; “inançlar” terimini, ulusla-
raras› insan haklar› belgelerinde de rastlanmayan bir terim kullanarak, “dünya görüflü” biçiminde
çevirmifltir (Ali Naz›m Sözer, a.g.m., s. 184 vd). 

Oysa, yönergenin Frans›zca ve ‹ngilizce metinleri göz önüne al›nd›¤›nda (la religion ou les con-
victions / religion or belief), “inanç” teriminin kullan›lmas›n›n, beflinci bir ayr›mc›l›k nedeni olarak
ayr›ca ele al›nmamas› gerekmektedir. “‹nanç”, “din” olmayan kimi inanç yada inançs›zl›klar› da
koruma kapsam›na almaktad›r. 

Kan›mca, dikkat edilmesi gereken bir baflka nokta da, her iki dilde, gerek yönergenin
Bafllang›c›ndaki ilgili paragraflarda (örne¤in 11, 12 ve 23. paragraflarda), gerekse metninde
“din”den sonra “yada (veya)” ba¤lac›n›n kullan›lm›fl olmas›d›r. Bu da, “din” ile “inanç”›n birbirinden
tümüyle ayr› ve farkl› ayr›mc›l›k nedenleri olmad›¤›n› göstermektedir. 

Din yada inanc›n iki ayr› / farkl› ayr›mc›l›k nedeni olmad›¤›, Komisyon’un bu yönergenin uygu-
lanmas›na iliflkin bildirisinden de (communication) anlafl›lmaktad›r. Yönergenin “yenilikçi” yön-
lerinden birini aç›klarken, dört yeni gerekçeye dayal› ayr›mc›l›klar› yasaklad›¤›n› birçok kez
yineleyen Komisyon, bu nedenlerin de, bir cümlesinde “inanç” sözcü¤üne yer vermeksizin “din,
cinsel yönelim, yafl ve engel” oldu¤unu belirtmekte; ayn› paragraftaki birkaç cümle sonra yapt›¤›
aç›klamas›nda da, bu kez “ve” ba¤lac›n› kullanarak, dört nedenin “cinsel yönelim, din ve
inançlar, yafl ve engel” oldu¤unu belirtmektedir. Bildirinin “din yada inançlar” bafll›kl›
paragraf›nda da, “din” ve “inançlar” aras›ndaki s›n›r›n, özellikle etnisiteye ba¤l› oldu¤u zaman,
belirlenmesinin sorunlu olabilece¤i görüflüne yer vermektedir (COM(2006) 643 Final/2,
Bruxelles, Le 15.12.2006, s. 3 ve 4). 

Ayr›ca belirteyim ki, örne¤in Avrupa Birli¤i Temel Haklar fiart›’n›n “düflünce, vicdan ve din
özgürlü¤ü” bafll›kl› 10. maddesinin Frans›zca ve ‹ngilizce metinlerinde de, bu özgürlük hakk›n›n,
“din yada inanç de¤ifltirme özgürlü¤ünü de içerdi¤i” belirtilirken, 2000/78 say›l› yönergedeki ayn›
terimler ve ayn› ba¤laç (veya) kullan›lm›flt›r (liberté de changer de religion ou de convintion /
change religion or belief).

174 Ertürk’ün yapt›¤› 2000/78 say›l› yönergenin çevirisinde, “engel” (özür) ve “sakatl›k” (maluliyet)
kavramlar› birbirine kar›flm›fl; engel yada özür yerine maluliyet, maluliyet yerine de özür terimleri
kullan›lm›flt›r (fiükran Ertürk, a.g.y., s. 359-365). 

Örne¤in, yönergenin ayr›mc›l›k nedenlerini sayan 1. maddesi ile yönergenin silahl› kuvvetlere
uygulanmamas›na iliflkin 3. maddesinin 4. f›kras›ndaki “engel” (disability / handicap) terimi
“maluliyet” olarak çevrilmifltir. 



Böylece 2000/78 say›l› yönerge, dört farkl› nedene dayal› ayr›mc› politika ve
uygulamalara karfl› güvence sa¤lamaktad›r. Ne var ki, belirtilen nedenlere dayal›
ayr›mc›l›k, ancak istihdam ve çal›flma alan›nda söz konusu oldu¤unda yönerge-
nin sa¤lad›¤› korumadan yararlanacakt›r. K›sacas›, emek piyasas› ile s›n›rl› bir ko-
ruma söz konusudur.

Yönerge, gerek genel olarak “eflit ifllem ilkesi” ve gerekse bu ilkeyle ba¤lant›-
l› do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k ile taciz ve emirle ayr›mc›l›k uygulatma kavram-
lar›n›n tan›m›nda 2000/43 say›l› yönergedeki yaklafl›mdan ayr›lmam›flt›r. Yöner-
ge anlam›nda “eflit ifllem ilkesi”nden, 1. f›kradaki nedenlere dayal› her tür do¤ru-
dan yada dolayl› ayr›mc›l›¤›n bulunmamas› anlafl›l›r (m. 2/1). 

1. f›kra anlam›nda do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramlar›, 2. f›kran›n a
ve b bentlerinde, taciz kavram› da 3. f›krada tan›mlanm›flt›r. Ayr›mc›l›k nedenle-
rinin uyarlanmas›yla, temelde 2000/43 say›l› yönergedeki tan›mlar yinelenmifltir.
Buna göre:

Do¤rudan ayr›mc›l›k, 1. f›kradaki nedenlerden biri temelinde, bir
kifliye, karfl›laflt›r›labilir bir durumda, baflka bir kifliye oranla daha az el-
veriflli bir davran›flta bulunuldu¤u, böyle bir davran›fl›n gösterilmifl oldu-
¤u yada gösterilece¤i zaman söz konusu olur. 

Dolayl› ayr›mc›l›k, ise, görünüflte yans›z olan bir kural, bir ölçüt ya-
da bir uygulama, belli bir din yada inançtan olan, bir engeli bulunan, bel-
li bir yaflta olan yada cinsel yönelimi olan kifliler için di¤er kiflilere oran-
la özel bir dezavantaj do¤urmaya elveriflli oldu¤u zaman ortaya ç›kar.
Yeter ki:

i. bu kural, bu ölçüt yada bu uygulama, nesnel olarak meflru bir
amaçla hakl› gösterilebilsin ve bu amac› gerçeklefltirme araçlar›
(yollar›) uygun ve zorunlu olsun; yada

ii. belli bir engeli bulunan kiflilerin durumunda; iflveren yada yöner-
genin uyguland›¤› her kifli yada örgütün; ulusal mevzuat gere¤in-
ce, bu kural, bu ölçüt yada bu uygulaman›n getirdi¤i (onun sonu-
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Yine, yafla dayal› ifllem farkl›l›klar›n›n hakl› gösterilmesini düzenleyen 6. maddenin 2. f›kras›nda
“emeklilik yada sakatl›k / malullük ödemeleri (yard›mlar›)” (retirement or invalidity benefits /
prestations de retraite ou d’invalidité) söz konusu iken, bu terim “özürlü yard›m›” biçiminde çevril-
mifltir. 

‹ngilizcesi, Frans›zcas›ndan farkl› olarak yaln›zca “Olumlu Eylem” bafll›¤›n› tafl›yan 7. maddenin
2. f›kras›nda da, “engelli kifliler”den (disabled person / personnes handicapées) söz edilmifl iken,
bu terim de “sakatlar” olarak çevrilmifltir. 

Bu yanl›fl çevirilere karfl›n, engelli kifliler için makul düzenlemeler (yard›mlar) bafll›kl› 5.
maddede geçen “engelli kifliler” (disabled persons / personnes handicapées) terimi ile “engelli bir
kifli” (a person with disabilities / une personne handicapée) terimi, s›ras›yla “özürlüler” ve “özürlü
bir kimse” biçiminde -do¤ru olarak- çevrilmifltir. 

Ayr›ca, Ertürk’ün çevirisinde 11. madde de eksiktir.



cu olan) dezavantajlar› kald›rmak amac›yla, 5. maddede öngörü-
len ilkelere uygun önlemler alma yükümlülü¤ü bulunmas›n.

2000/78 say›l› yönerge, do¤all›kla, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramla-
r›n› genel olarak de¤il, yaln›zca “din yada inançlar, engel, yafl yada cinsel yö-
nelim” olarak s›ralad›¤› dört neden özelinde tan›mlanm›flt›r. Yönerge, dolayl› ay-
r›mc›l›ktan söz edebilmek için de, tan›m›n afla¤›daki koflullara uyumunu öngör-
mektedir: 

1) Görünüflte yans›z olan bir kural, bir ölçüt yada bir uygulaman›n bu-
lunmas›;

2) Bunun, belli bir din yada inançtan olan, bir engeli bulunan, belli bir
yaflta olan yada cinsel yönelimi bulunan kiflilere uygulanmas›;

3) Bu uygulaman›n, görece özel bir dezanvaj do¤urmas›;

4) Bunun nesnel olarak kan›tlanamamas›; 175

5) Engelliler konusunda, ulusal mevzuat›n dezavantajlar› kald›rmak için,
“engelli kifliler için makul düzenlemeler” yap›lmas›n› düzenleyen 5.
madde ilkelerine uygun önlemler alma yükümlülü¤ü öngörmemifl ol-
mas›.

Yönergenin 2. maddesinin 1. f›kras› anlam›nda ayr›mc›l›k biçimlerinden biri
say›lan “taciz” kavram› da, ayr›mc›l›k nedenlerindeki farkl›l›k d›fl›nda, 2000/43
say›l› yönergedeki ayn› anlat›mla tan›mlanm›flt›r. Dört ayr›mc›l›k nedenine ba¤l›
istenmeyen bir tutum kendini gösterdi¤i zaman, bir ayr›mc›l›k biçimi olarak ta-
ciz vard›r. Bu eylemin ay›r›c› özelliklerinden biri, ma¤durun iste¤i d›fl›nda ve iste-
¤ine karfl›n gerçeklefltirilmifl bir tutum olmas›d›r. ‹stek d›fl› bu tutumun, bir kiflinin
onuruna zarar verme ve onu y›ld›rma, ona karfl› düflmanca, afla¤›lay›c›, küçük dü-
flürücü yada sald›rgan bir çevre yaratma amac› tafl›mas› yada etkisi göstermesi söz
konusudur. 2000/78 say›l› yönergenin 2. maddesinin 3. f›kras›na göre taciz: 

“1. maddedeki nedenlerden birine ba¤l› olarak, bir kiflinin onuruna
zarar verme ve onu y›ld›rma, ona karfl› düflmanca, afla¤›lay›c›, küçük dü-
flürücü yada sald›rgan bir çevre yaratma amac› tafl›yan yada etkisi olan
(sonucu do¤uran)  istenmeyen bir tutum kendini gösterdi¤i zaman, 2.
maddenin 1. f›kras› anlam›nda bir ayr›mc›l›k biçimi olarak say›l›r. Bu
ba¤lamda, taciz kavram›, üye devletlerin ulusal mevzuat ve uygulamala-
r›na uygun olarak tan›mlanabilir.” 

Bu tan›mla, 2000/43 say›l› yönergede de oldu¤u gibi, aç›kça sözü edilmeyen
cinsel taciz durumunu aflan, genel nitelikli ayr›mc› taciz kavram›na yer verilmifl-
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tir. Daha aç›k bir deyiflle, yukar›daki taciz tan›m›, kuflkusuz “cinsel” amaçl› tacizi de
kapsamakta, istihdam ve çal›flmada, cinsel tacize karfl› da koruma sa¤lamaktad›r.
Ancak, çeliflkili biçimde, kad›n ve erkekler aras›nda eflitli¤e iliflkin yönergelerde cin-
sel taciz kavram›na aç›kça yer verilmemifl olmas› hakl› olarak elefltirilmektedir. 176

Yine, 2000/43 say›l› yönergede öngörüldü¤ü gibi, 1. maddede belirtilen ne-
denlerden biri için kiflilere karfl› bir kimseye bir ayr›mc›l›k uygulamas› yap›lmas›
için buyruk (emir, talimat) verilmesi de, 2. maddenin 1. f›kras› anlam›nda ayr›m-
c›l›k say›lm›flt›r (m. 2/4). Böylece, do¤rudan ayr›mc›l›k için bir yak›nma nedeni
olabilecek davran›fl tipleri genifllemifltir. 177 Kuflkusuz, emirle ayr›mc› uygulama
yapt›rma biçimindeki ayr›mc›l›k, dolayl› ayr›mc›l›k yada taciz biçiminde de kendi-
ni gösterebilir.

2000/78 say›l› yönerge, s›n›rlama rejimi konusunda, 2000/43 say›l› yöner-
gede bulunmayan ancak bafll›ca insan haklar› sözleflmelerinde (örne¤in ‹HAS ve
GG ASfi ile 1966 BM sözleflmelerinde) yer alan flu düzenlemeyi yapm›flt›r: Bu
yönerge, 2. maddesinin son f›kras›nda, ulusal düzenlemelerle, üç koflullu s›n›rla-
ma rejimine uygun olarak önlemler al›nmas›na olanak tan›m›flt›r. Yönerge, “ulu-
sal mevzuat”›n, demokratik bir toplumda, kamu güvenli¤i, düzenin korunmas›
(kamu düzeni), cezai suçlar›n önlenmesi, (genel) sa¤l›¤›n korunmas› ve baflkas›-
n›n hak ve özgürlüklerinin korunmas› için zorunlu olan önlemler al›nmas›na za-
rar vermez (m. 2/5).

Böylece yönerge, ulusal mevzuatla (législation nationale) al›nacak s›n›rlay›c›
önlemlerin koflullar›n› belirtmifltir. ‹lk olarak, önlemler, daha esnek bir yaklafl›m-
la, uluslararas› insan haklar› sözleflmelerinde oldu¤u gibi yaln›z ve ancak “yasa”
ile de¤il, “ulusal düzenlemeler” ile al›nabilecektir. Dolay›s›yla, yasan›n yan› s›ra,
gerekti¤inde, kanun hükmünde kararname, kararname, tüzük ve yönetmeliklerle
de önlemler al›nabilir. Kan›mca, yönetsel düzenlemelerle de önlemler al›nabilme-
si, öngörülen korumay› zay›flat›c› niteliktedir. Bu esnekli¤in, sosyal politika ala-
n›nda üye devletlere araçlar› seçme konusunda tan›nan takdir yetkisinin bir sonu-
cu oldu¤u söylenebilir. Ne var ki bu esneklik, insan haklar›na s›n›rlama getirilme-
si konusunda kabul edilemez ve uygulanamaz. ‹kinci koflul, say›lan befl nedenden
birinin yada birkaç›n›n bulunmas›, al›nan önlemlerin bu nedenlere dayand›r›lma-
s›d›r. Kan›mca bu nedenler s›n›rl› biçimde say›ld›¤›ndan, belirtilenler d›fl›nda bafl-
ka nedenlerle al›nan önlemler yönergeye ayk›r› düfler. Üçüncü ve en önemli ko-
flul da, önceki iki koflula uyularak al›nacak önlemlerin “demokratik bir toplumda
zorunlu” nitelik tafl›mas›d›r. Üye devletlerden herhangi birinin de¤il genel olarak
demokratik toplum gereklerinin göz önüne al›nmas› gerekir.
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d. Yönergenin Uygulama Alan› 

2000/78 say›l› yönergenin kifliler ve konular yönlerinden uygulama alan›, 3.
maddesinde belirlenmifltir. Bu konuda iki yönerge aras›ndaki benzerlikler, farkl›
düzenlemelerden daha çoktur. 

Bu yönerge de, kamusal birimleri de kapsamak üzere, özel ve kamu kesimle-
rindeki tüm kiflilere uygulan›r. Dolay›s›yla, ne sektörel yönden, ne de kiflilerin
yapt›¤› ifllerin niteli¤i yada bulunduklar› düzeyler vb yönlerden, yönergenin uygu-
lanmas›nda bir ayr›m gözetilemez. Kamu görevlilerini de kapsad›¤›na kuflku bu-
lunmayan yönergenin sa¤lad›¤› korumadan, ba¤›ms›z çal›flanlar ile kay›t d›fl› istih-
dam edilenler de yararlan›rlar. Yönergenin, Birlik üyesi devletlerin ülkesinde bu-
lunan tüm kiflilere uygulanmas›, temel kurald›r. 

Yönergenin, kifliler yönünden uygulama alan›na getirilmesine olanak tan›d›¤›
istisna, silahl› kuvvetler personeline iliflkindir. ‹stihdam ve çal›flmay› genifl biçim-
de tan›mlayan 178 3. maddenin son f›kras›na göre, üye devletlerin engel ve yafl
temeline dayal› ayr›mc›l›klarla ilgili olarak silahl› kuvvetlere (forces armées) uygu-
lanmamas›n› öngörmeleri olanakl›d›r. Böylece, say›lan nedenlerden yaln›zca be-
lirtilen bu ikisiyle ilgili ve s›n›rl› olarak silahl› kuvvetlerde kimi ayr›mc› düzenleme-
ler yap›lmas› olanakl›d›r. Ancak, din yada inançlar ve cinsel yönelim nedenlerine
dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›, silahl› kuvvetleri de kapsamaktad›r. 

Bafllang›c›n 18. paragraf›nda, 3. maddenin son f›kras›n› geniflletici ve esneti-
ci nitelikte olmak üzere, iç ve d›fl güvenlik hizmetlerini yerine getiren kurulufllarla
ilgili olarak flu aç›klamaya yer verilmifltir: Bu yönerge, özellikle silahl› kuvvetler
ile polis, cezaevi yada (can ve/yada mal) kurtarma hizmetlerinin (birim yada
kurulufllar›n›n), bu hizmetlerin operasyonel niteli¤ini koruma meflru amac› bak›-
m›ndan yürütmeleri istenebilecek ifllevler bütününü yerine getirmeleri için gerekli
olan yetenekleri (özel koflullar›) tafl›mayan kiflilerin hizmete al›nma yada onlar›n
istihdamda tutulmalar›n› zorlama sonucu do¤urmaz. 19. paragrafa göre de, üye
devletlerin silahl› kuvvetlerinin kapasitesini korumaya devam edebilmeleri için, si-
lahl› kuvvetlerin tümüne yada bir bölümüne, yönergenin engel ve yafl ile ilgili ku-
rallar›n› uygulamama yolunu seçmeleri olanakl›d›r. Bu seçene¤e baflvuran üye
devletlerin, bu sapman›n (istisnan›n) uygulama alan›n› belirlemeleri gerekir.

Bu konudaki önemli noktalardan biri, “silahl› kuvvetler”den ne anlafl›lmas› ge-
rekti¤idir. Kan›mca, gerek ILO’nun sendikal haklarla ilgili sözleflmelerinde, gerek
GG Avrupa Sosyal fiart›’nda ve gerekse Birleflmifl Milletler sözleflmelerinde öngö-
rülen kurallar ve ilgili denetim organlar›n›n yerleflik kararlar›na yans›yan yaklafl›m-
lar da göz önüne al›nd›¤›nda, 179 “silahl› kuvvetler” terimini, bununla ilgili kurum
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ve kurulufllarda çal›flanlardan “subay” say›lmayan sivil görevlileri de kapsayacak
biçimde genifl yorumlamamak gerekir. Bir baflka önemli nokta da, 2000/78 sa-
y›l› yönergenin pozitif metninde, “engel” ve “yafl” nedenlerine dayal› ayr›mc›l›k-
lara uygulanmamas› konusunda “polis”e istisna getirilmesine aç›kça olanak tan›n-
mam›fl olmas›d›r. Polisin, yönergenin uygulanmayaca¤› kifli kesimleri aras›nda
aç›kça belirtilmemifl olmas›, özellikle “engel”e dayal› ayr›mc›l›klar aç›s›ndan kimi
görevlerde sorunlar yaratmas› olanakl›d›r. Ancak bu tür istisna kurallar›n›n, belir-
li ifllevlerle s›n›rl› olmak üzere, bir yandan madde 2/5’te öngörülen üç koflullu s›-
n›rlama rejimine uyularak, öte yandan da 4. maddeye dayan›larak getirilmesi ola-
nakl›d›r.

2000/78 say›l› yönergenin konular yönünden uygulama alan›, 2000/43 sa-
y›l› yönergede say›lan konular›n ilk dördünün ayn›s›d›r ve flöyledir (m. 3/1, a-d):

a) ‹flkolu ne olursa olsun ve yükselmeyi de kapsamak üzere, mesleksel
hiyerarflinin tüm düzeylerinde, seçme ölçütlerini ve istihdama gir-
me (ifle eriflme) koflullar›n› (les conditions d’accès à l’emploi) da kap-
samak üzere, istihdama, ücretli olmayan etkinliklere (kendi ad›na
çal›flmaya) yada çal›flmaya (ifle) girme koflullar›;

b) Pratik bir deneyim kazan›lmas›n› da kapsamak üzere, tüm meslek-
sel yönlendirme (rehberlik), mesleksel e¤itim, yetkinlefltirme (ileri
düzeyde mesleksel e¤itim) ve yeni koflullara uyuma iliflkin e¤itim
(yeniden e¤itim) tip ve düzeylerine girme;

c) ‹flten ç›karma ve ücret koflullar›n› da kapsamak üzere, istihdam ve
çal›flma koflullar›;

d) Bir çal›flan (iflçi yada kamu görevlisi) örgütüne yada iflveren örgütüne
(dernek ve sendikalara) yada üyeleri belli bir mesle¤i yerine getiren
her tür örgüte (meslek örgütlerine) üyelik yada bu tip örgütlerce sa¤-
lanan avantajlar› (yard›mlar›) da kapsamak üzere, bu örgütlerde gö-
rev üstlenme.

Konular yönünden karfl›laflt›rmak gerekirse, ifllem eflitli¤ini yaln›zca “istih-
dam ve çal›flma” alan›nda, yani emek piyasas› ile s›n›rl› ve ba¤lant›l› olarak ko-
ruyan ve genel bir çerçeve oluflturmay› amaçlayan 2000/78 yönergesinin uygu-
lama alan› daha dar tutulmufltur. 2000/43 yönergesinde say›lan sosyal koruma
ve sosyal avantajlar ile mal ve hizmetlere eriflme konular›, 2000/78 yönergesinin
uygulama alan› d›fl›nda b›rak›lm›flt›r. 

e. Ayr›mc›l›k Yasa¤›n›n ‹stisnalar›

2000/78 say›l› yönerge, 2000/43 say›l› yönerge gibi, ne yurttafll›k temeline
dayanan farkl› ifllemleri kapsar, ne de üye devletlerin ülkelerinde bulunan üçüncü
ülke uyruklar› ile vatans›zlar›n kabul edilmesine (Toplulu¤a girmesine) ve (üye ül-
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kelerde) oturmas›na iliflkin kurallara ve koflullara, istihdama ve ifle girmelerini dü-
zenleyen kurallara zarar verir. Yine yönerge, üçüncü ülke uyruklar›n›n ve ilgili va-
tans›z kiflilerin statüsüne ba¤l› her tür iflleme de zarar vermeksizin anlafl›l›r / uy-
gulan›r (m. 3/2; parag. 12). 

3. maddenin 3. f›kras›nda; yönergenin, sa¤lad›klar› avantajlar Topluluk mev-
zuat› anlam›nda “ücret”e benzer say›lmad›¤›ndan, sosyal güvenlik yada sosyal ko-
ruma kamusal rejimlerini de kapsamak üzere, kamusal yada benzer rejimlerce ya-
p›lan her tür ödemeye uygulanmamas› öngörülmüfltür. Bafllang›çta, söz konusu
avantajlar›n, Antlaflma’n›n 141. maddesinin uygulanmas› anlam›nda ücrete ben-
zemedi¤i ve yönergenin bu nedenle sosyal güvenlik ve sosyal koruma rejimleri ile
devletin, istihdama eriflmeyi yada istihdamda kalmay› hedefleyerek yapt›¤› her tür
ödemeye uygulanmad›¤› aç›klamas› yer almaktad›r (parag. 13)

Yönergenin uygulama alan›na getirilen bu k›s›tlama, kamusal sosyal güvenlik
rejimlerini yönergenin genel kurallar›n›n kapsam› d›fl›nda b›rakmaktad›r. Yine, ya-
fla dayal› farkl›l›klar›n gerekçesinin kan›tlanmas› zorunlulu¤unun da, yönergenin
kapsam› d›fl›nda kald›¤› belirtilmektedir. 180

Bafllang›c›n 14. paragraf›ndaki aç›klamaya göre yönerge, “emeklilik yafllar›n›
saptayan ulusal kurallara zarar vermez.” Anlam› aç›k bulunmayan bu cümlenin,
emeklilik ödemesine iliflkin olarak devletçe dayat›lan emeklilik yafllar›n›n yönerge-
nin yafl konusundaki kurallar›n›n uygulama alan›n›n d›fl›nda kalmas›n› do¤rular
göründü¤ü ileri sürülmüfltür. 181 2000/43 yönergesinde öngörülen yurttafll›¤a
dayal› ifllem farkl›l›klar› ile ilgili kural, 2000/78 yönergesinde de aynen yinelen-
mifltir; dolay›s›yla yönerge, bu farkl›l›klara uygulanmaz (m. 3/2).

2000/78 yönergesi, 2000/43 yönergesi gibi “mesleksel gereklilikler”e
dayal› ifllem farkl›l›klar›n›n ayr›mc›l›k oluflturmamas›n› öngörmüfltür. 2. maddenin
1 ve 2. f›kralar›na karfl›n, üye devletlerin, 1. maddede amaçlanan nedenlerden bi-
rine ba¤l› bir özelli¤e dayanan bir ifllem farkl›l›¤› ayr›mc›l›k oluflturmaz. Ancak bu
ifllem farkl›l›¤›, bir mesleksel etkinli¤in niteli¤i yada yerine getirilmesi koflullar› ne-
deniyle söz konusu özelli¤in temel ve mesleksel bir gereklilik oluflturmas›, amac›n
meflru ve gereklili¤in de orant›l› olmas› durumunda ayr›mc›l›k say›lmaz. 182 Yö-
nerge, 2000/43 say›l› yönerge gibi, gereklili¤in niteliklerini göstermifl ve de¤er-
lendirilmesini de ulusal yarg›ca b›rakm›flt›r. 183
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180 Colm O’Cinneide, a.g.y., s. 16.
181 a.k., s. 17.
182 Örne¤in, bir inflaat firmas›n›n, tehlikeli bir flantiyede çal›flan tüm iflçilerin kask takmas›n› zorunlu

tutmas›, bafllar›nda türban tafl›yan Sihler için sorun yaratabilirse de, burada sa¤l›k ve güvenlik
nedenlerinin söz konusu olmas› dolay›s›yla, böyle bir ayr›mc›l›k yasa d›fl› de¤ildir (Commission
européenne, Lutter contre la discrimination au sein de l’Union européenne, Edition révisée,
Berlin, 2005, s. 7).

183 Marie-Ange Moreau, a.g.m., s. 1117.



2000/78 say›l› yönerge, 2000/43 yönergesinden farkl› olarak, öngördü¤ü
genel ayr›mc›l›k yasa¤›na, “kimi dinsel örgütlerin özel niteli¤ini korumak ya-
da daha yafll› yahut daha genç çal›flanlar›n emek piyasas›yla bütünleflmeleri yara-
r›na önlemler getirilmesine olanak vermek için” istisnalar getirilebilece¤ini öngör-
müfltür. 184

Üye devletlerin, yönergenin yürürlü¤e girdi¤i tarihte yürürlükte olan mevzuat-
lar›ndaki yada yönergenin kabul edildi¤i tarihte varolan ulusal uygulamalar› alan
(yineleyen) daha sonraki bir mevzuatta öngörülen kurallarda, bir kiflinin din ya-
da inançlar›na dayanan bir ifllem farkl›l›¤› ayr›mc›l›k oluflturmaz. Söz
konusu kurallar gere¤ince, kiliselerin ve eti¤i, din yada inançlara dayanan kamu-
sal yada özel baflka örgütlerin mesleksel etkinlikleri durumunda öngörülen ifllem
ayr›l›¤› (farkl› ifllem) ayr›mc›l›k say›lmaz. Ancak bunun için, bu etkinliklerin niteli-
¤i yada yerine getirildikleri ba¤lam yoluyla, din yada inançlar›n temel, meflru ve
örgütün eti¤i bak›m›ndan hakl› bir mesleksel gereklilik oluflturmas› gerekir. Ay-
r›ca bu ifllem farkl›l›¤›, üye devletlerin anayasal kural ve ilkeleri ile Topluluk huku-
kunun genel ilkelerine sayg› içinde yerine getirilmelidir ve baflka bir nedene daya-
l› ayr›mc›l›k hakl› gösterilemez (m. 4/2). Örne¤in, cinsel yönelime dayal› bir ay-
r›mc›l›k uygulamas›n› hakl› göstermek için bu istisna ileri sürülemez. An›lan örgüt-
lerin, ayn› din yada inançtan olmay› bir istihdam koflulu olarak öngörmeleri, yö-
nergeye ayk›r› bir ayr›mc›l›k de¤ildir.

Yönerge, bu kuralar›na sayg› gösterilmesi için, anayasal ve yasal kurallarla
uyumlu olarak hareket eden kiliseler ile eti¤i (ahlak›, felsefesi) din yada inançla-
ra dayanan baflka kamusal yada özel örgütlerin, örgütün eti¤i konusunda iyi ni-
yetle ve dürüst davran›flla kendileri için çal›flan kiflileri ifle alma haklar›na (yetki-
lerine) zarar vermez (m. 4/2, 2). Bafllang›çtaki aç›klamaya göre, Avrupa Birli¤i,
Amsterdam Antlaflmas›’n›n son belgesine ekli kiliselerin ve baflka inançsal (dinle
ilgili) olmayan örgütlerin statüsüne iliflkin 11 say›l› bildirgesinde, ulusal hukuk ge-
re¤ince üye devletlerdeki kiliseler ile dinsel dernek yada topluluklar›n yararlan-
d›klar› statüye sayg› gösterdi¤ini ve önyarg›s› bulunmad›¤›n› ve yine felsefi ve
inançsal olmayan örgütlerin statüsüne de sayg› gösterdi¤ini örtük biçimde kabul
etmifltir. Üye devletlerin, bu perspektif içinde, bir mesleksel etkinli¤i yerine ge-
tirmek için gerekli olmaya elverifllili¤i kan›tlanm›fl, meflru ve temel mesleksel ge-
reklilikler konusunda özgül kurallar öngörmesi yada varolanlar› sürdürmesi ola-
nakl›d›r (parag. 24).

Engellilerin çal›flma yaflam›yla bütünlefltirilmesini sa¤layan olumlu ve özel ön-
lemler al›nmas›na olanak veren 2000/78 yönergesi, engelli kifliler için ma-
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184 http://www.stop-discrimination.info/index.php?id=150&type=98, eriflim: 08.06.2005.



kul düzenlemeler (yard›mlar) yap›lmas›n› öngörmüfltür. 185 Bunun nedeni, ifl-
lem eflitli¤i ilkesine engelli kifliler için sayg› gösterilmesini güvenceye ba¤lamakt›r.
Böylece yönerge, yaln›zca engele dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›na yer vermekle yetin-
memifltir. Ayn› zamanda, dört ayr›mc›l›k biçiminin de yoklu¤u anlam›nda ifllem
eflitli¤ini gerçeklefltirmek ve önemli bir yenilik olmak üzere, iflveren için ikinci bir
yükümlülük öngörmüfltür. Çal›flt›r›laca¤› ifl için gerekli nitelikleri tafl›yan engelli bir
kiflinin, engelinden ba¤›ms›z olarak, ifle al›nmas›, iflte (meslekte) ilerlemesi, bu
amaçla gerekli mesleksel e¤itimden yararlanmas›n› sa¤lay›c› “makul” düzenleme-
lerin gerçeklefltirilmesi, iflverenin yükümlülükleri aras›ndad›r.

2000/43 say›l› yönergede öngörülmeyen ve “eflit ifllem ilkesinin ayr›lmaz bir
parças›n› oluflturan” 186 “makul” düzenlemelerin anlam› 5. maddede flöyle aç›k-
lanm›flt›r: ‹flverenin, somut bir durumda gereksinimlere göre, engelli bir kiflinin is-
tihdama (ifle) girmesine, bu ifli yerine getirmesine yada bu iflte ilerlemesine olanak
vermek yada bir e¤itimin engelli kifliye verilmesini sa¤lamak için uygun önlemler
almas› gerekir. Bunun istisnas›, bu önlemlerin iflveren için orant›s›z bir yük ge-
tirmesidir. Ancak bu yük, ilgili üye devlette engelli kifliler yarar›na yürütülen poli-
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185 Engel kavram›n›n ve engelli kiflilere yaklafl›m›n BM’nin 1993 tarihli karar›n› izleyen y›llardaki
de¤iflimine (bkz.: Birinci Bölüm, s. 99 vd.), Avrupa Birli¤i ba¤lam›nda da tan›k olunmufltur.
Engellileri toplum ve çevreden d›fllayan eski yaklafl›m›n yerini alan eksiksiz, etkili ve bütünlefltirici
bir toplumsal kat›l›m yaklafl›m› çerçevesinde, Avrupa Komisyonu 30 Temmuz 1996’da “engelli
kiflilerin f›rsat eflitli¤i – Avrupa Toplulu¤u için yeni bir strateji” bafll›kl› bir bildiri kabul etmifltir
(COM (96) 406 final). “Engelli kiflilerin yeniden uyumu ere¤iyle y›llard›r yürütülen politikalar›n yeter-
sizli¤inin kan›tland›¤›n›” belirten Komisyon, engelli kiflilerin ekonomik, sosyal ve baflka süreçlere,
kiflisel seçimlere sayg› göstererek bir bütün olarak (eksiksiz) kat›l›m›n› desteklemeyi amaçlayan
politikalar belirleme zorunlulu¤unun alt›n› çizmifltir. Konsey de, 20 Aral›k 1996’da ayn› konuda bir
karar kabul ederken (JOCE, C-12, 13 janvier 1996), Avrupa Parlamentosu, 11 Nisan 1997 tarihli
karar›yla, bu yeni yaklafl›ma destek vermifltir. 

Bu yaklafl›m, 1961 ASfi’sinin 15., 1996 GG ASfi’sinin 23. maddeleri ile Tfi’nin 26. maddesin-
den esinlenen Temel Haklar fiart›’n›n “engelli kiflilerin bütünlefltirilmesi” bafll›kl› 26. maddesine,
öznel haklardan çok siyasal hedefleri içerdi¤i belirtilen (Guy Braibant, a.g.y., s. 170) flu k›sa
anlat›mla yans›m›flt›r: “Birlik, engelli kifllerin özerkli¤ini, sosyal ve mesleksel bütünleflmesini ve
topluluk yaflam›na kat›l›mlar›n› sa¤lamay› amaçlayan önlemlerden yararlanma hakk›n› tan›r ve bu
hakka sayg› gösterir.” 

Komisyon, 30 Ekim 2003 tarihinde kabul etti¤i “engelli kiflilerin f›rsat eflitli¤i – Avrupa eylem
plan›” bafll›kl› bildirisinde, engelli kifliler hakk›nda saptanacak öncelikleri yeniden flöyle
tan›mlam›flt›r: Çeflitlili¤e sayg›y› iyilefltirmek, çevreyi daha eriflilebilir k›lmak, istihdam yoluyla içer-
meyi özendirmek, marjinalizasyona ve ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermek, engelli kiflilerin
özerkleflmesini kolaylaflt›rmak, vb. (COM (2003) 650 final). Daha genifl bilgi için bkz.: Sylvain
Laurent, “Discrimination: Le plan d’action européen en faveur des personnes handicapées”, Droit
social, No: 5, mai 2008, s. 586-597.

186 Commission des Communautés Européennes (CCE), Communication de la Commission au
Conseil, au Parlement Européen, au Comité économique et social européen et au Comité des
régions, L’application de la directive 2000/78/CE du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre
général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail, SEC(2008)524,
COM(2008) 225 Final/3, Bruxelles, le 2.9.2008, s. 6.



tika çerçevesinde varolan önlemlerle yeterli biçimde telafi edildi¤i zaman orant›-
s›z de¤ildir. Baflka bir deyiflle, üye devletlerin, pahal› uyarlamalar için iflverenlere
parasal destek sa¤lamas› durumunda, söz konusu yükün “makul olmad›¤›” ileri sü-
rülemez. 187

Bafllang›çta da, iflte engelli kiflilerin gereksinimlerini göz önüne bulundurmaya
yönelik önlemlerin uygulamaya konulmas›n›n, bir engele dayanan ayr›mc›l›¤a kar-
fl› savafl›mda temel bir rol oynad›¤› belirtilmifltir (parag. 16). Yönerge, engelli ki-
fliler için makul düzenlemeler öngörme yükümlülü¤üne zarar vermeksizin, ilgili
görevin temel ifllevlerinin yerine getirilmesi yada bir e¤itimin izlenmesi için yet-
kin, yetenekli ve elveriflli olmayan bir kiflinin ifle al›nmas›n›, yükseltilmesini yada
iflte kalmas›n› yahut ona bir e¤itim verilmesini gerektirmez (parag. 17).

Yine Bafllang›ca göre, uygun, yani engele göre ifli (görev pozisyonunu) düzen-
lemeye yönelik etkili ve pratik önlemler öngörülmesi yararl› olur. Örne¤in, iflyer-
lerinin düzenlenmesi yada ekipmanlar›n uyarlanmas›, ifl temposunun düzenlen-
mesi, görevlerin bölüflülmesi yada e¤itim yada kadrolama olanaklar› sunulmas› gi-
bi uygun önlemler öngörülebilir (parag. 20). Söz konusu önlemlerin orant›s›z bir
yüke yol aç›p açmad›¤›n› belirlemek için, özellikle içerdi¤i mali ve baflka nitelikte-
ki maliyetlerin, örgütün yada iflletmenin büyüklük ve mali kaynaklar›n›n, kamusal
fon yada baflka her tür yard›m elde etme olana¤›n›n göz önünde bulundurulmas›
gerekir (parag. 21).

f. Yafla Dayanan ‹fllem Farkl›l›klar›n›n Kan›tlanmas› 

Yönergenin 6. maddesi, “yafl” nedeniyle yap›lan farkl› ifllemlerin hakl›l›¤›na,
hakl›l›¤›n›n kan›tlanmas›na iliflkindir. Do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramlar›n›n
yafl özelinde tan›mland›¤› 2. maddenin 2. f›kras›na karfl›n, üye devletlerin öngö-
rebilecekleri yafla dayal› ifllem farkl›l›klar›, kimi koflullarla bir ayr›mc›l›k olufltur-
maz. Bu koflullar; ifllem farkl›l›klar›n›n, ulusal hukuk çerçevesinde, meflru bir
amaçla, özellikle meflru istihdam, emek piyasas› ve mesleksel e¤itim politikas›
amaçlar›yla nesnel ve makul biçimde hakl› gösterilmesi ve bu amac› gerçeklefltir-
me araçlar›n›n uygun ve gerekli olmas›d›r. Yafl›n, geleneksel olarak, yasaklanan
ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda bulunmamas›, tersine yafla dayal› ifllem farklar›n›n
temel insan haklar› aras›nda yer almas› karfl›s›nda, yönergenin öngördü¤ü genifl
sapma olanaklar›n› ola¤an karfl›lamak gerekir. ‹lkesel yasak, büyük bir esneklik
içermektedir. 188

Yönerge, yafla dayal› ifllem farkl›l›klar›n›n özellikle afla¤›daki konular› kapsa-
yabilece¤ini belirtmifltir (m. 6/1, a, b, c): 
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188 Pierre Rodière, a.g.y., s. 165.



a) ‹stihdama ve mesleksel e¤itime girifl, istihdam ve çal›flma özel koflul-
lar›n›n uygulamaya konulmas›; istihdam ve çal›flma koflullar›, gençler,
yafll› çal›flanlar ve bakmakla yükümlü olduklar› kifliler bulunan çal›flan-
lar için, mesleksel bütünleflmelerini ‘kolaylaflt›rmak’ yada korunmala-
r›n› sa¤lamak ere¤iyle, iflten ç›karma ve ücret koflullar›;

b) ‹stihdama yada istihdama ba¤l› kimi avantajlara eriflmek için, istih-
damda asgari yafl, mesleksel deneyim yada k›dem koflullar›n›n sa¤-
lanmas›;

c) ‹lgili görev için gerekli e¤itime dayanan hizmete (ifle) girifl için azami
bir yafl saptanmas› yada emeklilikten önce makul bir istihdam döne-
minin zorunlu olmas›.

6. maddenin 2. f›kras›nda, yafla dayal› ayr›mc›l›¤a baflka bir istisna daha geti-
rilmifltir. 2. maddenin 2. paragraf›na karfl›n, üye devletlerin, sosyal güvenlik mes-
leksel rejimleri için, emeklilik yada sakatl›k (malullük) ödemelerine kat›lma yada
kabul edilme yafllar› saptamas›, yafla dayanan bir ayr›mc›l›k oluflturmaz. Buna, bu
rejimler için, çal›flanlar yada çal›flan gruplar› yada kategorileri için farkl› yafllar›n
belirlenmesi ve bu rejimler çerçevesinde, cinsiyete dayal› ayr›mc›l›klara dönüflme-
mesi kofluluyla, aktüarya hesaplar›nda yafl ölçütlerinin kullan›lmas› da dahildir, ya-
ni yafla dayal› ayr›mc›l›k say›lmaz.

Bu iki istisnan›n ortak etkisinin anlam› fludur: Kamusal emeklilik ve sosyal gü-
venlik rejimlerinde yafla dayal› farkl›l›klar›n kullan›lmas›n›, 6. madde gere¤ince
nesnel olarak kan›tlamak gerekmeyecektir. Bununla, üye devletlere, sosyal gü-
venlik sistemlerinin reformu konusunda belirli bir esneklik tan›nmas› amaçlan›yor-
du. Ancak bu genifl istisna, (kamu yetkililerini kapsamak üzere), tüm avantajlara
ve özellikle iflverenlerce ulusal sosyal güvenlik ödeneklerini tamamlamak için su-
nulan emeklilik ve sosyal güvenlik rejimlerine uygulanmaz.Yine bu istisnan›n, ulu-
sal mevzuat›n iflverenlere zorunlu emeklilik rejimleri kabul etmelerine izin verdi¤i
zaman bile, iflverenlerce dayat›lan zorunlu emeklilik yafllar›na da uygulanmayaca-
¤›n›n san›ld›¤› belirtilmektedir. Öyleyse, iflverenlerce yafl s›n›rlar›na baflvurulmas›,
madde 6/1 gere¤ince nesnel kan›tlama getirilmesine ba¤l› olacakt›r. Ancak, mad-
de 6/2 ile madde 3/2’yi unutmamak gerekir. 189

Bafllang›ç, yafla ba¤l› ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas›n›n, istihdam ve istihdamda
çeflitlili¤i özendirme konusundaki yönlendirici ilkelere eriflmek için temel bir ö¤e
oluflturdu¤unu belirtmifltir. Bununla birlikte, yafla ba¤l› ifllem farkl›l›klar› kimi ko-
flullarda hakl› gösterilebilir ve üye devletlerin durumuna göre de¤iflebilen özgül ku-
rallar gerektirebilir. O halde, istihdam politikas›n›n, emek piyasas›n›n ve meslek-
sel e¤itimin meflru hedeflerinin hakl› gösterdi¤i ifllem farkl›l›klar› ile yasaklanmas›
gereken ayr›mc›l›klar aras›nda fark gözetilmesi temeldir (parag. 25).
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189 Colm O’Cinneide, a.g.y., s. 17.



Yönergenin genel çerçevesinin uygulanma biçimini de¤ifltiren, yafla özgü ol-
mayan ancak yafla iliflkin kurallar›n uygulanma biçimi yönünden son derece
önemli oldu¤u belirtilen 190 baflka kurallar da vard›r ve bunlardan, yukar›da da de-
¤inilen kimileri flunlard›r:

• Varolan dezavantajlar› önlemek yada telafi etmek için olumlu bir ey-
leme izin verilmesi (m. 7/1);

• Do¤rudan ayr›mc›l›¤a olanak tan›yan temel mesleksel gerekliliklere
izin verilmesi, ancak bu iznin yaln›zca amac›n meflru (hakl›) ve gerek-
lili¤in de orant›l› olmas› durumunda söz konusu olabilmesi (m. 4/1);

• Yönergenin, ulusal mevzuatta; demokratik bir toplumda, sayd›¤› ne-
denlerle (kamu güvenli¤i, kamu düzeninin korunmas› ve ceza-
i suçlar›n önlenmesi, genel sa¤l›¤›n korunmas› ve baflkalar›n›n hak ve
özgürlüklerinin korunmas› için) zorunlu olan önlemler al›nmas›na en-
gel olmamas› (m. 2/5).

g. Olumlu Eylem ve Özel Önlemler

2000/78 say›l› yönerge, 2000/43 say›l› yönergedekine benzer bir anlat›mla,
mesleksel yaflamda eflitli¤i tam olarak sa¤lamak için, ifllem eflitli¤i ilkesi-
nin, bir üye devletin, 1. maddenin 1. f›kras›nda amaçlanan nedenlerden birine
ba¤l› dezavantajlar› kald›rmaya yada telafi etmeye yönelik özel önlemleri sürdür-
mesi yada kabul etmesine engel olmad›¤›n› belirtmifltir (m. 7/1). 2000 yönerge-
lerinin, ayr›mc›l›k karfl›t› uluslararas› ortak hukuka koflut yaklafl›m›, olumlu ayr›m-
c›l›k öngören önlemlerin amac›, yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerinden herhangi bi-
rine ba¤l› olarak uygulamada süregelen “dezavantajlar”›n (olgusal eflitsizliklerin)
kald›r›lmas› yada telafi edilmesidir. Çünkü, çal›flma yaflam›n›n tüm evrelerinde
“tam eflitli¤in sa¤lanmas›”, ancak yönerge anlam›nda ayr›mc›l›k say›lmayan bu
“özel önlemler”le olanakl›d›r. 

“Olumlu eylem ve özel önlemler” bafll›kl› 7. maddenin 2. f›kras›nda da, engel-
li kiflilerle ilgili flu kurala yer verilmifltir: ‹fllem eflitli¤i ilkesi, üye devletlerin sa¤l›¤›n
ve iflyerinde güvenli¤in korunmas› ile ilgili kurallar› sürdürmesi yada kabul etmesi
hakk›na (yetkisine) engel oluflturmaz. Yine bu ilke, engelli kiflilerin çal›flma dünya-
s›yla bütünlefltirilmelerini korumak yada özendirmek ere¤iyle kurallar koymaya
yada kolayl›klar getirmeye yada bunlar› sürdürmeye yönelik önlemlere de engel
olmaz. 

‹stihdam ve çal›flmada ayr›mc›l›k yasa¤› öngören yönergenin “asgari kurallar”
bafll›kl› 8. maddesi, 2000/43 say›l› yönergenin 6. maddesini aynen yinelemifltir.
Böylece yönerge, insan haklar› alan›ndaki genel yaklafl›ma da uygun olarak, ken-
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disinden daha ileri ve elveriflli koruma sa¤lanmas›na ve güvenceler öngörülmesi-
ne engel olmad›¤› gibi, varolan koruma düzeyini geriye çekmenin de gerekçesi
olamaz. 191

h. Özel Kurallar

2000/78 say›l› yönerge, Kuzey ‹rlanda’ya iliflkin özel bir maddeye yer vermifl-
tir. 

15. maddenin 1. f›kras›na göre, bafll›ca dinsel topluluklardan birinin Kuzey ‹r-
landa polis hizmetlerinde eksik / yetersiz temsiline karfl› koymak için, destek per-
soneli de kapsamak üzere, bu hizmetlerde ifle / hizmete alma konusundaki ifllem
farkl›l›klar›, ulusal mevzuat›n söz konusu ifllem farkl›l›klar›na aç›kça izin vermesi
ölçüsünde bir ayr›mc›l›k oluflturmaz.

15. maddenin 2. f›kras›na göre ise, yönergenin din yada inançlar konusunda-
ki kurallar›, ulusal mevzuatça aç›kça izin verildi¤i ölçüde, Kuzey ‹rlanda okullar›n-
da ö¤retmelerin hizmete al›nmas›nda uygulanmaz. Bu istisna kural›n›n amac›, Ku-
zey ‹rlanda’da bulunan bafll›ca dinsel topluluklar aras›ndaki tarihsel bölünmelerin
üstesinden gelinmesine katk›da bulunarak, bu ülkede ö¤retmenler için istihdam
olanaklar›nda bir dengenin korunmas›d›r. Bafllang›c›n 34. paragraf›na göre, Ku-
zey ‹rlanda’n›n bafll›ca topluluklar› aras›nda bar›fl ve yeniden uzlaflt›rmay› gelifltir-
me gereksinmesi, yönergeye özel kurallar konulmas›n› gerektirmifltir.

i. Son Kurallar

Yönergenin dördüncü ve son bafll›¤›nda yap›lan düzenlemeler de, birkaç kü-
çük uyarlay›c› farkl›l›k d›fl›nda, 2000/43 say›l› yönergenin yinelenmesinden iba-
rettir. Üye devletlerin yönergeye uygunluk sa¤lamak için gerekli önlemleri alma-
lar› (m. 16), ihlallere uygulanacak yapt›r›mlar rejimini belirlemeleri (m. 17)
ve bir yandan üye devletlerin Komisyon’a ve öte yandan da Komisyon’un Kon-
sey’e ve Parlamento’ya sunacaklar› raporlar (m. 19) konusunda ayn› kurallar yi-
nelenmifltir. Raporlar konusundaki tek do¤al farkl›l›k, Komisyon’un raporunu
haz›rlarken 2000/43 yönergesinde oldu¤u gibi Irkç› ve Yabanc› Düflman› Olgu-
lar Avrupa Gözlemevi’nin görüfllerini göz önünde bulundurmakla yükümlü olma-
mas›d›r.

2000/78 say›l› yönerge, 2000/43 say›l› yönergeden ayr›larak, araflt›rma / in-
celeme ve destek ifllevleriyle donat›lm›fl ba¤›ms›z bir organ kurulmas›n› gerekli
görmemifltir. 192
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k. Komisyon’un Yönergenin Uygulanmas›na ‹liflkin Raporu

Komisyon, Konsey ve Parlamento’nun yan› s›ra Avrupa Ekonomik ve Sosyal
Komitesi ile Bölgeler Komitesi’ne sundu¤u 2 Eylül 2008 tarihli bildirisinde, 193

2000/78 say›l› yönergenin uygulanmas› konusundaki kimi gözlemlerini ortaya
koymufltur. 

Komisyon, 2000/43 say›l› yönergeye iliflkin uygulama raporundakine benzer
bir yaklafl›mla, bu raporunda da amac›n›n yönergenin tüm kurallar›n›n üye dev-
letlerde iç hukuka tafl›nmas›n› ayr›nt›l› olarak incelemek de¤il, özellikle sorunlu ya-
da önemli kimi yönleri üzerinde durmak oldu¤unu belirtmifltir. Üye devletlerdeki
duruma -15 Aral›k 2007 itibar›yla- yapt›¤› yollamalar›n da, yönergeyle kesin bir
uygunluk irdelemesi olmad›¤›n› ekleyen Komisyon, yönergenin do¤ru biçimde uy-
guland›¤›ndan emin olmak için, tüm ulusal hukuka aktarma önlemlerini incele-
mekte oldu¤unu aç›klam›flt›r. 

Yönergenin öngördü¤ü ayr›mc›l›k nedenlerinden kimilerinin iç hukuka aktar-
ma s›ras›nda ulusal düzenlemelerde bulunmas›na karfl›n, özellikle cinsel yönelim
ile yafl gibi kimi nedenlerin aktar›lmas›nda kimi sorunlar yaflanm›flt›r.

Cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, hemen hemen tüm üye devlet-
ler için yeni oldu¤unun belirtildi¤i rapora göre, devletler, bu alanda ilk kez yasal
düzenleme yapmak zorunda kalm›fllard›r. Art›k, üye devletlerin tümünde cinsel
yönelime dayanan ayr›mc›l›k yasa¤› bulunmaktad›r. Ancak devletlerin ço¤unda,
bu ayr›mc›l›k türüne iliflkin mahkemelere yans›yan davalar seyrektir yada yok gi-
bidir. Komisyon bu durumu, bu ayr›mc›l›k yasa¤›n›n üye devletlerin ço¤u için ye-
ni olmas› ile yak›nmac›lar›n cinsel yönelimlerini aç›kça ortaya koyma konusunda-
ki karars›zl›klar›na ba¤lam›flt›r. Bu ba¤lamda, Avrobarometrenin Ocak 2007’de
yapt›¤› bir anketin verilerini aktaran Komisyon, Avrupal›lar›n yar›s›na yak›n›n›n,
cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›¤› ülkelerinde yayg›n bir uygulama ve tabu say›lan
bir konu olarak de¤erlendirdiklerini belirtmifl ve bu konuda, Adalet Divan›’n›n -
afla¤›da de¤inilen- iki karar›ndan söz etmifltir. 194

Din yada inançlar konusunda, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n tüm üye devletlerde ak-
tar›ld›¤›, ancak ço¤unda koflullar›n tan›mlanmad›¤› bilgisini veren Komisyon, kimi
durumlarda “din” ve “inançlar” aras›ndaki s›n›r› belirlemenin “sorunlu” olabilece-
¤ini, bu durumun özellikle ya bir dinsel grubun etnik nitelik tafl›d›¤›n›n düflünülme-
si yada bir dinin üyelerinin ço¤unlu¤unun özel etnik gruplara üye olmas› nedeniy-
le “etnisite”ye ba¤l› oldu¤u zaman ortaya ç›kabilece¤ini belirtmifltir. Komisyon’un
raporuna göre, birçok üye devlet madde 4/2’deki istisna kural›na uygun düzen-
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lemeler yapm›fl, kimi devletler ise yönergenin sözlerinin ötesine geçmifl yada be-
lirsiz kalm›fl, kimileri de bu istisnaya yer vermemeyi ye¤lemifltir. 195

Üye devletlerin büyük bir ço¤unlu¤unun yafl temeline dayanan ayr›mc›l›k ko-
nusunda ulusal mevzuat› yokken, biri d›fl›nda tüm üye devletler bu ayr›mc›l›k türü-
nü yasaklam›flt›r. Bu ayr›mc›l›¤› yasaklayan yeni düzenlemelerin ayr›mc› baflka dü-
zenlemelere yada toplu sözleflmelere üstün oldu¤u varsay›l›rken, yafla dayal› fark-
l›l›klarla ilgili eski düzenlemelerin ço¤u yerinde kalmaktad›r. Devletlerin ço¤unlu-
¤u, 6. maddeden esinlenen genel yasal düzenlemelere gitmifltir. Ancak kimi dev-
letler, yafla dayal› ayr›mc›l›¤a 6. maddede öngörülen “hakl› gösterme”den daha
genifl genel istisnalar getirmifltir. Buna karfl›l›k, 6. maddedeki istisnay› iç hukuka
aktarmam›fllard›r. Devletlerin ço¤unda, ulusal düzenlemeler, yafl ile ilgili çeflitli ge-
reklilikler içermektedir. Bunlar›n her birinin, 6. madde ›fl›¤›nda ayr›ca de¤erlendi-
rilmesi gerekir. Hemen hemen tüm devletlerde, genç iflçiler (çal›flanlar) ile yafll› ifl-
çileri korumaya yönelik yasal kurallar bulunmaktad›r. Temel sorunlardan biri olan
emeklilik konusundaki ulusal uygulamalar›n çok de¤iflik oldu¤unu belirten Komis-
yon raporuna göre, bir üye devlet hiçbir zorunlu emeklilik yafl› öngörmezken, bir
baflka üye devlet kamusal ve özel iflverenlere belirli bir yaflta emeklili¤i zorunlu tut-
ma olana¤› tan›yabilmektedir. Birçok üye devlette, belirli bir yaflta emeklilik zo-
runludur ve bu yafl› doldurduktan sonra da çal›flan bir iflçi, kötü niyetli iflten ç›kar-
maya karfl› korunmaz. 196

‹ki yönü bulunan engele dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “yasak”la ilgili birinci yö-
nü konusunda, tüm üye devletlerin yönergeyi iç hukuka aktard›¤›n›, buradaki tek
sorunun -yönergede yap›lmayan- engel kavram›n›n tan›mlanmas› oldu¤unu belir-
ten Komisyon, devletlerin yar›s›na yak›n›n›n da özel bir tan›m vermedi¤ini ekle-
mektedir. Yasa¤›n, iflveren için öngörülen “makul düzenlemeler” yükümlülü¤ü ile
ilgili ikinci yönü konusunda ise, devletlerin ço¤unun bu yükümlülü¤ü iç hukuka ak-
tard›¤›n› belirtmektedir. Birçok üye devletin, engelli kiflilerin istihdam›n› “kota”
yada “sakl› tutulan ifller” gibi sistemlere göre düzenlemeyi sürdürdü¤ünü belirten
Komisyon’a göre, bu sistemlerin, makul düzenlemeler ve ayr›mc›l›k görmeme bi-
reysel hakk› zarar›na uygulanmamas› gerekir. 197

Komisyon, 2000/78 say›l› yönergenin yaln›zca istihdam, çal›flma ve meslek-
sel e¤itim alanlar›nda uygulanmas›na karfl›n, birçok devletteki dört nedene daya-
l› ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n daha genifl oldu¤unu; üye devletlerin ço¤unun yö-
nerge gereklerinin ötesinde, tüm ayr›mc›l›k nedenleri yada ço¤u için benzer bir
koruma uygulad›klar›n› belirtmektedir. 
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2000/43 say›l› yönergenin öngördü¤ü ifllem eflitli¤ini gelifltirme birimleri de,
2000/78 say›l› yönergenin öngördü¤ü nedenlere dayal› ayr›mc›l›k durumlar›nda
da yetkili birimler olarak hareket etmektedirler. Bu konudaki egemen model, eflit-
lik biriminin, ifllem eflitli¤i sorunlar› üzerinde uzmanlaflm›fl ve tüm ayr›mc›l›k ne-
denleriyle ilgilenen bir eflitlik kurumu olmas›d›r. Birkaç devlet ise, ayr›mc›l›k
sorunlar›n› da ele almak üzere, önceden varolan genel olarak insan haklar› sorun-
lar›yla görevli bir örgütü (genellikle arabulucuyu) seçmifltir. Az say›da devletin bu
konudaki seçimi ise, yaln›zca ›rk ve etnik kökene ba¤l› sorunlarla ilgilenen bir eflit-
lik birimi kurulmas› olmufltur. 198

Komisyon raporunun “uygulamaya ba¤l› sorunlar” bafll›kl› bölümünde;
üye devletlerin ço¤unun “olumlu eylemler”e olanak tan›d›¤›, hepsinin engel ile
ilgili olarak bir mevzuat›n›n bulundu¤u; ancak bu olumlu eylem önlemlerinin ger-
çek de¤erinin Adalet Divan›’n›n kararlar›yla belirlenece¤i, bununla birlikte tüm
AB üyelerinde bu kavram›n genifl bir kabul görme e¤ilimi bulundu¤u; birçok dev-
letin eflitli¤in özendirilmesiyle ilgili genel yada özel yasal yükümlülükler öngördü-
¤ü belirtilmektedir. 

Yönergenin, “bilgilerin yay›lmas› ve sosyal diyalog” ile ilgili kurallar›, daha
az formel bir yaklafl›mla iç hukuka aktar›lm›fl ve devletlerde de¤iflik tepkilere yol
açm›flt›r. Az say›da devlet, bunu “yasal gereklilik” olarak öngörmüfl; iç hukuka ak-
tarma s›ras›nda da, ayr›mc›l›k sorunlar›yla ilgili yo¤un tart›flmalar yap›lm›flt›r. 

“Kan›tlama yükümlülü¤ü ve yapt›r›mlar” konusunda; devletlerin ço¤u 10.
maddeye uygun biçimde bir kural koymufltur. Yaln›zca birkaç devlet, bu kural›
tam olarak iç hukukuna aktarmam›flt›r. Üye devletlerin ço¤unda ayr›mc›l›k konu-
sundaki içtihat azl›¤›, yönergenin henüz afl›r› bir yarg› kovuflturmas›na yol açma-
d›¤›n› ortaya koymaktad›r. Öte yandan, potansiyel ayr›mc›l›k ma¤durlar›, henüz
haklar›n›n bilincinde de¤ildir. Ocak 2007 Avrobarometre anketine göre, Avrupa-
l›lar›n üçte birinden az›, ayr›mc›l›k ma¤duru olmalar› durumunda haklar›n›n bilin-
cindedir. 

Birçok devlette, misillemelere karfl› koruma öngören kural›n iç hukuka aktar›l-
mas› eksik kalm›flt›r. Tüm devletler, hukuksal, yönetsel yada cezasal yapt›r›mlar
öngörmüfl ise de, koruma düzeyi eflit de¤ildir. Komisyon, her üye devlette duru-
mun hoflnut edici olup olmad›¤›n› belirlemek amac›yla, yapt›r›mlar›n düzeyi ve sü-
renin uzunlu¤u konusunda karfl›laflt›rmal› bir inceleme yapaca¤›n› belirtmifltir.199

Raporun, “yasal çerçevenin haz›rlanmas›” bafll›kl› son bölümünde; her iki yö-
nergenin uygulama alan› an›msat›ld›ktan sonra, 2006’da tamamlad›¤› inceleme-
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nin sonuçlar›na göre, devletlerin ço¤u varolan Topluluk gereklerinin ötesinde bir
yasal koruma biçimi öngörmektedir. Ancak, koruman›n kapsam› (geniflli¤i) ve ni-
teli¤i yönlerinden üye devletler aras›nda büyük farkl›l›klar bulunmaktad›r. Ko-
misyon, bu bilgiler temelinde ve Parlamento’ya karfl› önceki yükümlülüklerine uy-
gun olarak, “2008 y›ll›k siyasal strateji”sinde, emek piyasas›n›n d›fl›nda cinsiyet,
din, inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›mc›l›klar›
önlemeye ve bu ayr›mc›l›klara karfl› koymaya yönelik yeni yasal giriflimlerde bu-
lunma niyetini aç›klam›flt›r. 

Komisyon, varolan hukuksal çerçevenin geniflletilmesini amaçlayan bir yöner-
ge önerisi sunarak, bu niyetini gerçeklefltirme yolundaki ilk ad›m›n› atm›flt›r. Eflit
ifllem ilkesini emek piyasas› d›fl›nda da uygulanmas›n› amaçlayan bir yönerge
önerisi kabul edilmesini öngören 2008 çal›flma program›na uygun olarak, bir yö-
nerge önerisi haz›rlay›p yasal giriflimde bulunmufltur. Bu giriflimin nedeni, -afla¤›-
da da de¤inilece¤i üzere- din yada inançlar, yafl, engel yada cinsel yönelim neden-
lerine dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› koruma düzeyinin yürürlükteki ›rk temeline dayal›
ayr›mc›l›¤a karfl› koruma düzeyinin alt›nda olmas› olgusudur. Komisyon, bu giri-
flimde bulunurken, ikincillik ve orant›l›l›k ilkelerine ba¤l› sorunlar› da göz önünde
bulunduraca¤›n› eklemifltir. 200

Sonuç olarak, 2000/78 say›l› yönergeyi Avrupa Birli¤i’nde ayr›mc›l›¤a karfl›
savafl›mda önemli bir aflama sayan Komisyon’a göre, yönergenin iç hukuka ak-
tar›lmas› “baflar›l›” say›labilir. Devletlerin ço¤undaki hukuksal çerçeve eksiksizdir
ve bafll›ca sorun, “uygulama düzeyi”nde ortaya ç›kmaktad›r. Kendini gösteren
özel bir sorun ise, ayr›mc›l›¤a karfl› yasal düzenlemelere sayg› gösterilmesi soru-
nudur. Eksiksiz bir ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal çerçeve oluflturulmas›n›n temel ö¤e-
leri; mahkemelerde kan›tlama yükümlülü¤ünün yer (taraf) de¤ifltirmesi, cayd›r›c›
yapt›r›mlar ve destekleme kurulufllar›n›n varl›¤›, özellikle ifllevlerini yerine getirme-
si için tam yetkili eflitlik birimlerinin kurulmas›d›r. 201

3. Baflvuru Yollar› ve Hukukun Uygulanmas›

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin ikinci bafll›klar›nda yer alan 6’flar
maddede (s›ras›yla 7-12 ve 9-14. maddelerde), tüm ayr›mc›l›k biçimlerinin yoklu-
¤u anlam›nda ifllem eflitli¤i ilkesinin ihlal edilmesine karfl› “baflvuru yollar› ve hu-
kukun uygulanmas›” düzenlenmifltir. 

Her iki yönergede ortak olan ve Komisyon’un yeni yönerge önerisinde de yi-
nelenen bu kurallar, ›rk yada etnik köken ile istihdam ve çal›flma alan›nda din ya-
da inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temellerine dayanan her tür ayr›mc›-
l›¤a karfl› savafl›m vermek için “genel bir çerçeve” oluflturmay› ve bu ayr›mc›l›kla-
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r›n yoklu¤u anlam›nda ifllem eflitli¤i (eflit davranma) ilkesine uygulamada ifllerlik
kazand›rmay› amaçlamaktad›r. 

a. Yarg›sal, Yönetsel ve Baflka Baflvuru Yollar›:

Haklar›n Savunulmas›

2000/43 say›l› yönergenin 7. ve 2000/78 say›l› yönergenin 9. maddeleri;
üye devletlerin, yönerge anlam›nda ayr›mc›l›k ma¤duru tüm kiflilerin eriflebilece¤i
(yararlanabilece¤i) de¤iflik nitelikli yöntemler konusundaki yükümlülüklerini dü-
zenlemifltir. Buna göre üye devletler, yönergeden kaynaklanan yükümlülüklere
sayg› gösterilmesini (uyulmas›n›) amaçlayan yöntemlerin, kendisi hakk›nda ifllem
eflitli¤i ilkesine sayg› gösterilmemifl olmas›ndan ma¤dur oldu¤u (zarar gördü¤ü, in-
cindi¤i) kan›s›n› tafl›yan tüm kiflilerce eriflilebilir olmas›na dikkat etmekle yüküm-
lüdürler. Bunlar, yarg›sal ve / yada yönetsel yöntemler olabilece¤i gibi, uygun
gördüklerinde uzlaflt›rma yöntemlerini de kapsayabilir. Yönergeler, baflvuru yön-
temlerinin türünü belirleme konusunda üye devletlere seçme serbestli¤i tan›m›fl-
t›r. Eflit ifllem ma¤durlar›, varsay›lan ayr›mc›l›¤›n ortaya ç›kt›¤› iliflkilerin sona er-
mesinden sonra da, bu yöntemlerden yararlanabilirler (m. 7/1 ve m. 9/1). 

Üye devletlere düflen bir baflka yükümlülük, örgütlerin de, yak›nmac›lar için ya-
da onlar› desteklemek amac›yla yarg›sal ve/yada yönetsel baflvuru yollar›n› ifllete-
bilmelerine dikkat etmesidir. Baflvuru yöntemlerinin salt ma¤durlarca eriflilebilir ol-
mas› yeterli de¤ildir. Dernekler, örgütler yada tüzel kifliler de, ulusal mevzuat›n
saptad›¤› ölçütlere uygun olarak, yönergeden kaynaklanan yükümlülüklere sayg›
gösterilmesini sa¤lamak için sözü edilen baflvuru yollar›n› iflletebilirler, iflletebilme-
lidirler. Ancak an›lan örgütlerin, yönerge kurallar›na uyuldu¤unu sa¤lamada mefl-
ru bir yarar› bulunmal›d›r (m. 7/2). Komisyon’un ülkemiz için haz›rlad›¤› 2005
‹lerleme Raporunda, derneklere dava açma hakk›n›n tan›nmas› gerekti¤i belirtil-
mifltir. 202 Bunun, yönergelerin uygulamaya konulmas› konusunda Komisyon’ca
haz›rlanan raporlarda da, üye devletlerce iç hukuka aktarmada rastlan›lan önemli
eksikliklerden biri oldu¤u belirtilmifltir. Yönergelerin yasaklad›klar› nedenlere daya-
nan bir ayr›mc›l›¤a konu olan kiflilerin, baflvurabilecekleri uygun hukuksal koruma
araçlar›n›n bulunmas› gerekti¤ini belirten Bafllang›ca göre de, daha etkili bir koru-
ma düzeyi sa¤lamak için derneklere yada (baflka) tüzel kiflilere de, üye devletlerce
belirlenecek kurallara göre, yarg› yerlerinde savunma ve temsile iliflkin ulusal usul
kurallar›na zarar vermeksizin, ayr›mc›l›k kurban› olan kifli ad›na yada onu destek-
lemek için dava açma yetkisi tan›nmal›d›r (2000/43, parag. 19 ve 2000/78, 29).

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler, 1. ve 2. f›kra kurallar›n›n, ifllem eflit-
li¤i ilkesiyle ilgili olarak bir baflvuruda bulunmak için tan›nan sürelere iliflkin ulusal
kurallara zarar vermeyece¤ini belirtmifltir (m. 7/3 ve m. 9/3).
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Bir üye devlet yönergeleri ulusal hukuka gerekti¤i gibi tafl›mam›fl olsa da, kifli-
ler yönerge kurallar›n›n sa¤lad›¤› korumadan yararlanabilirler. 203 Kurallar› aç›k,
belirli ve koflulsuz olan bir yönerge, süresi içinde hiç yada do¤ru biçimde iç hu-
kuka aktar›lmam›flsa, üye devletin yarg› organlar› önünde do¤rudan ileri sürüle-
bilir (do¤rudan dikey etki). Bununla birlikte bu dikey etki, yaln›zca kamusal bir or-
gana yada örne¤in yerel otoriteler (yönetimler), polis yada hatta devlet denetimi
alt›nda kamusal hizmetler gören özel iflletmeler (devlete ait gaz tekeli yada özel-
lefltirilmifl bir telefon iflletmesi) gibi devletten kaynaklanan birimlere karfl› yap›lan
yak›nmalarda söz konusu olur ve uygulan›r. Buna karfl›l›k ATAD kararlar›na gö-
re, yönergenin “do¤rudan yatay etkisi” bulunmad›¤›ndan, bir kifliye yada özel bir
organa karfl› ileri sürülmesine olanak yoktur. 204

b. Kan›tlama Yükümlülü¤ü

2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin kan›tlama yükümlülü¤ünü düzenle-
yen 8. ve 10. maddelerine göre, üye devletler, yarg› sistemlerine uygun olarak,
bir kiflinin (davac›n›n) ifllem eflitli¤i ilkesine kendisi hakk›nda uyulmamas›ndan in-
cindi¤i (ma¤dur oldu¤u, zarar gördü¤ü) kan›s›nda olmas› ve do¤rudan yada dolay-
l› bir ayr›mc›l›k bulundu¤unu varsayma olana¤› veren olgular› ortaya koymas›
durumunda, ifllem eflitli¤i ilkesinin çi¤nenmedi¤ini kan›tlaman›n daval› tarafa (ifl-
verene) düflmesi için gerekli önlemleri al›rlar (m. 8/1 ve m. 10/1). Böylece ya-
k›nmac›n›n (ayr›mc› ifllem ma¤duru davac› iflçinin) ayr›mc›l›k yap›ld›¤›n› düflünme-
ye yol açacak olaylar›n bulundu¤unu ileri sürmesi durumunda, ifllem eflitli¤i ilkesi-
nin çi¤nenmedi¤ini kan›tlama yükümlülü¤ü karfl› tarafa (daval›ya) düflmektedir. Bu
f›kra, üye devletlerin, yak›nmac›lar için daha elveriflli kan›tlama kurallar› koyma-
lar›na engel olmaz ve ceza davalar›nda uygulanmaz (m. 8/2, 3 ve m. 10/2, 3).
Kan›tlama yükümlülü¤ü kurallar›n›n tüm ayr›mc›l›k türleri için geçerli oldu¤una
kuflku yoktur. 

Bu üç f›kra, madde 7/2 ve madde 9/2 uyar›nca dernekler, örgütler ve tüzel
kiflilerce aç›lan tüm davalarda da uygulan›r (m. 8/4 ve m. 10/4). Üye devletlerin,
olaylar›n soruflturulmas›n›n yarg›ya yada yetkili birime (organa) düfltü¤ü davalar-
da, 1. f›kray› uygulamamas› olanakl›d›r (m. 8/5 ve m. 10/5). Bu davalarda, da-
vac› taraf kan›tlama yükümlülü¤ünden (olaylar›n kan›tlanmas›ndan) ba¤›fl›k tutul-
mufltur. Bafllang›ca göre, bir ayr›mc›l›k karinesinin varl›¤›ndan itibaren kan›tla-
ma yükümlülü¤üyle ilgili kurallar›n düzenlenmesi gerekir ve bu durumun do¤ru-
land›¤› durumlarda, eflit ifllem ilkesinin gerçekten uygulamaya konulmas›, kan›tla-
ma yükümlülü¤ünün daval› tarafa (iflverene) düflmesini gerektirir (parag. 21 ve pa-
rag 31). Bununla birlikte, 2000/78 say›l› yönerge ba¤lam›nda, daval›, davac›n›n
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belli bir dinden oldu¤unu, belli inançlar› tafl›d›¤›n›, belli bir engelinin bulundu¤u-
nu, belli bir yaflta oldu¤unu yada belli bir cinsel yöneliminin bulundu¤unu kan›tla-
makla yükümlü de¤ildir (parag. 31, 2. cümle). Üye devletler, olaylar›n soruflturul-
mas›n›n yarg›ya yada yetkili organa düfltü¤ü davalarda, kan›tlama yükümlülü¤üy-
le ilgili kurallar› uygulamayabilirler (parag. 22 ve parag. 32). Komisyon’un yeni
yönerge önerisinin bafllang›c›nda da aç›kland›¤› gibi, kan›tlama yükümlülü¤ü ile
ilgili kurallar›n düzenlenmesi, e¤er bir ayr›mc›l›k karinesi varsa ve bu durum do¤-
rulan›yorsa, ifllem eflitli¤i ilkesinin etkili uygulamas› kan›tlama yükümlülü¤ünün
daval›ya düflmesini gerektirir (parag. 24).

Her iki yönergenin Bafllang›c›na göre, do¤rudan yada dolayl› bir ayr›mc›l›k bu-
lundu¤unun varsay›lmas›na olanak veren olaylar›n de¤erlendirmesini yapmak,
ulusal yarg› organ›na yada ulusal hukuka veya ulusal uygulamalara uygun olarak
yetkili bir baflka organa düfler. Dolayl› ayr›mc›l›¤›n, istatistiksel verileri de kapsa-
mak üzere, tüm yollarla saptanabilece¤i öngörülebilir (parag. 15).

2000 yönergelerinin kan›tlama yükümlülü¤ü konusundaki bu ortak düzenle-
mesinden, kimi zaman “yükümlülü¤ün paylaflt›r›lmas›” biçiminde söz edildi¤i gö-
rülebilmektedir. Kan›mca, burada, kan›tlama yükümlülü¤ünün, -nas›l gerçekleflti-
rilebilece¤i de tart›flmaya aç›k olan- “eflit” bir paylaflt›rmas› söz konusu de¤ildir.
Yükümlülük, as›l olarak iflverene düfler; ancak, bundan önce iflçiden, ayr›mc›l›k
bulundu¤unu varsayma olana¤› veren olgular› ortaya koymas› istenmektedir.
Dolay›s›yla bunu “paylaflt›rma” de¤il, “tersine çevirme” olarak de¤erlendirmek
do¤ru olur. Paylaflt›rmadan ise, yükümlülü¤ün küçük bir bölümünün iflçide kalma-
s› anlam›nda, olsa olsa “k›smen” söz edilebilir. 

c. Misillemelere Karfl› Koruma

Yönergelerin önemli kurallar›ndan biri, ayr›mc›l›k uygulamas› nedeniyle yak›n-
mada bulunan yada dava açan kiflilere yönelik misillemelere karfl› koruma
getirmifl olmalar›d›r. Üye devletlerin, ifllem eflitli¤i ilkesine sayg› gösterilmesini
amaçlayan bir yak›nma yada bir davaya tepki olarak ortaya konulan her tür iflle-
me yada elveriflsiz sonuca karfl› kiflileri korumak için iç hukuk sistemlerinde ge-
rekli önlemleri almalar› öngörülmüfltür (m. 9 ve m. 11). Bafllang›çta da, eflitlik il-
kesinin eylemli olarak uygulanmas›n›n, misillemelere karfl› uygun bir hukuksal ko-
ruma gerektirdi¤i belirtilmifltir (2000/43, parag. 20 ve 2000/78, parag. 30).
Özel yada kamusal iflverenin, yönergenin sayd›¤› konulardan birine iliflkin ayr›m-
c› ifllemine karfl› hak arama yollar›na baflvuran iflçinin do¤rudan ve / yada dolay-
l› tepkisel misillemelere karfl› etkili biçimde korunmas›, yönerge anlam›nda ifllem
eflitli¤ini uygulamada gerçeklefltirmenin önemli bir ö¤esidir. Bu koruman›n, yö-
nergenin tan›mlad›¤› dört ayr›mc›l›k biçimi için de geçerli oldu¤u aç›kt›r.

11. maddede düzenlenen misillemelere karfl› korumaya iliflkin kuralda ise,
sa¤lanan koruman›n içeri¤iyle ilgili (yönergenin konusuna uyarlamadan ileri ge-
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len) bir de¤ifliklik söz konusudur. Buna göre üye devletler, çal›flanlar› her tür ifl-
ten ç›karmaya yada -ayr›mc› uygulamalar nedeniyle- iflletme düzeyinde yap›lan
bir yak›nmaya yada ifllem eflitli¤i ilkesine sayg› göstermeyi amaçlayan bir dava aç-
ma eylemine misilleme / tepki olarak iflverence gerçeklefltirilen baflka her tür el-
veriflsiz iflleme karfl› korumak için, iç hukuk sistemlerinde gerekli önlemleri al›rlar.

d. Bilginin Yay›lmas›

Yönergeler, “bilginin yay›lmas›” bafll›kl› maddelerinde, ayr›mc›l›¤› önlemenin
hukukla s›n›rl› bir sorun olmad›¤›n› gördükleri için, ayr›mc›l›k karfl›t› hukuku yafla-
ma geçirmenin önemli araç ve yollar›ndan biri olarak e¤itime yer vermifllerdir.
Üye devletler için, yönergenin uygulanmas› amac›yla kabul edilen kurallar ile bu
alanda daha önce yürürlükte olan kurallar›, tüm uygun araçlarla ve tüm ülkede il-
gili kiflilerin bilgisine sunma yükümlülü¤ü vard›r (m. 10 ve m. 12). 

Yönergelerin, kan›mca anlat›m› yetersiz olan bu kural›, ö¤retim ve bilgilendir-
meyi aflan bir yaklafl›mla okunmal› ve bu alanda insan haklar› e¤itimi yap›lma-
s›na olanak veren bir düzenleme olarak de¤erlendirilmelidir. Kamusal kurum ve
kurulufllar›n yan› s›ra, sendikal ve sivil örgütler de yönerge konusundaki bilgilen-
dirme ve e¤itime katk›da bulunmal›, ama ayn› zamanda bu e¤itimin hedef kitlele-
rinin bafl›nda yer ald›klar›n› da unutmamal›d›rlar.

e. Sosyal Diyalog 

Genel ifllem eflitli¤i ilkesinin ve bu ilke kapsam›nda yer alan ›rk yada etnik kö-
ken ile istihdam ve çal›flma alan›nda din yada inançlar, engel, yafl yada cinsel yö-
nelim nedenlerine dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›n›n yaflama geçirilmesinde sosyal ortak-
lara önemli görev ve sorumluluklar düfltü¤ü aç›kt›r. Bafllang›ç, üye devletlerin sos-
yal ortaklar aras›nda ve hükümet d›fl› örgütler ile diyalo¤u özendirmesi gerekti¤ini
belirtmifltir (2000/43, parag. 23 ve 2000/78, parag. 33). Yönergelerin 11. ve
13. maddeleri, bunu göz önüne alarak, üye devletlerin ulusal gelenek ve uygula-
malar›na uygun olarak, sosyal ortaklar aras›ndaki diyalo¤u alacaklar› uygun ön-
lemlerle desteklemelerini öngörmüfltür. Ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki bu sosyal
diyalo¤un amac›, iflyerindeki uygulamalar›n gözetlenmesi (denetlenmesi) yolunu da
kapsamak üzere, ifllem eflitli¤inin toplu sözleflmeler, davran›fl kurallar› ve deneyim
ile iyi uygulamalar›n araflt›r›lmas› yada de¤iflimi yollar›yla desteklenmesidir. 

Üye devletlerin bu alandaki bir baflka yükümlülü¤ü, sosyal ortaklar›, özerklikle-
rine zarar vermeksizin, uygun düzeyde, toplu pazarl›klar›n uygulama alan›na giren
-her iki yönergenin 3. maddesindeki alanlarda ayr›mc›l›k gözetmeme kurallar› içe-
ren anlaflmalar (toplu ifl sözleflmeleri) ba¤›tlamaya (yada sözleflmelere yönerge do¤-
rultusunda ayr›mc›l›k yasa¤› öngören maddeler koymaya) özendirmektir. Bu anlafl-
malar›n, yönergenin ve yönergeyi ulusal hukuka aktaran önlemlerin belirledi¤i “as-
gari gereklilikler”e uymas› gerekir (m. 11/1, 2 ve m. 13/1, 2). Kan›mca, bu yön-
temle daha ileri koruma sa¤layan kurallar konulmas›, kuflkusuz olanakl›d›r.
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f. Hükümetd›fl› Örgütlerle Diyalog

Üye devletlerin, ilgili hükümetd›fl› örgütlerle de diyalo¤u destekleme yükümlü-
lü¤ü vard›r. ‹fllem eflitli¤i ilkesini gelifltirmek ere¤iyle, her iki yönergede öngörü-
len nedenlere dayal› tüm ayr›mc›l›klara karfl› savafl›ma katk›da bulunmakta “mefl-
ru bir yarar›” bulunan hükümetler d›fl› kurulufllar›n, ulusal uygulama ve düzenle-
melere uygun olarak desteklenmesi öngörülmüfltür (m. 12 ve 14).

4. 2000 Yönergelerine ‹liflkin Adalet Divan› Kararlar›

Ayr›mc›l›k karfl›t› 2000/43 ve 200078 say›l› yönergeler, bir yandan -daha ön-
ce de de¤inildi¤i gibi- üye devletlerce süresi içinde ve gerekti¤i gibi iç hukuka ak-
tar›lmam›fl olmalar›, öte yandan da kimi kurallar›na ayk›r› uygulamalar nedeniyle
Adalet Divan›’n›n kararlar›na konu olmufltur.

a. 2000 Yönergelerinin ‹ç Hukuka

Aktar›lmamas›na ‹liflkin Kararlar

2000/78 say›l› istihdam alan›nda eflitlik yönergesinin, öngördü¤ü sürenin so-
nunda kimi üye devletlerce iç hukuka aktar›lmam›fl olmas› nedeniyle de, Komis-
yon’ca davalar aç›lm›flt›r. 205 Üç aflamal› olan süreç, Komisyon’ca al›nan resmi
kararlarla ifllemekte ve yönergenin gerekti¤i gibi iç hukuka aktar›lmamas›n›n sür-
mesi durumunda, Divan’a baflvurulmas›yla sonuçlanmaktad›r. 206

Birincil ve türevsel hukukun uygulanmas›n› gözeten, bu ba¤lamda yönergeleri
iç hukukuna aktarmayan yada tam olarak uygulamayan üye devletlere karfl› “Ant-
laflmalar›n bekçisi” olarak Adalet Divan›’na baflvurma yetkisi bulunan Avrupa Ko-
misyonu, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeleri süresi içinde iç hukuklar›na ak-
tarmayan kimi üye devletlere karfl› Divan’a baflvurdu. 207 2000/43 say›l› yöner-
geyi de süresi içinde iç hukuka tafl›mam›fl olmaktan Divan’ca cezaya çarpt›r›lm›fl
olan bu devletler; Avusturya, Almanya, Finlandiya, Yunanistan ve Lüksemburg
idi. 
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205 IP/04/1512, Bruxelles, 20 dècembre 2004.
206 Komisyon, bu sürecin ilk aflamas›nda, üye devlete bir mektup (yaz›l› uyar›, ihtarname) gönderir ve

mektupta, yönergenin hangi nedenle iç hukuka tam olarak aktar›lmad›¤›n› genel olarak aç›klar (mi-
se en demeure). Bu, ilk “uyar› mektubu” olarak nitelenebilir. Üye devlet, iki ay içinde buna yan›t
vermezse yada yan›t› Komisyon için inand›r›c› de¤ilse, sürecin ikinci aflamas›na geçilir. Bu aflama-
da Komisyon, ilgili üye devlete “gerekçeli bir görüfl” (avis motivé) gönderir ve yönergeye uyumsuz-
lu¤un hukuksal gerekçelerini ayr›nt›l› olarak aç›klar. Komisyon, üye devletin iki ay içinde verece¤i
yan›t› inand›r›c› bulmazsa ve yönergenin gerekti¤i gibi iç hukuka aktar›lmad›¤› kan›s›n› sürdürüyor-
sa, Divan’a baflvurur (MEMO/08/69, 31 janvier 2008).

207 Komisyon bu davalar›, temel görevlerinden biri olan “üye devletlerin Antlaflmalara ve türevsel hu-
kuka uymalar›n› sa¤lamak, ATAD ile birlikte Topluluk hukukuna sayg› gösterilmesini gözetmek”
ba¤lam›nda açm›flt›r (Bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, s. 27 ve 28-29).



ATAD, 24 Nisan 2005 tarihli karar›yla, Almanya’n›n 2000/43 say›l› yöner-
geyi öngörülen süre içinde (19 Temmuz 2003’te) iç hukukuna aktarmam›fl olma-
s› nedeniyle, Avrupa Birli¤i mevzuat›n› çi¤nemekten mahkum etmifltir. Komis-
yon’un, Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’na (m. 226) dayanarak 29 Temmuz 2004
tarihinde açt›¤› dava üzerine Divan (5. Daire), 28 Nisan 2005 tarihli karar›nda, ad›
geçen yönergeye uygun olarak öngörülen süre içinde gerekli yasal, yürütmesel ve
yönetsel kurallar› kabul etmeyerek yönergeden do¤an yükümlülü¤ünü yerine getir-
memifl olmas› nedeniyle Almanya’n›n tazminat ödemesine karar vermifltir. 208, 209

Komisyon, Almanya’n›n 2000/78 say›l› yönergeyi de öngördü¤ü süre içinde
ulusal hukukuna aktarmam›fl olmas› nedeniyle, Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’na
(m. 226) dayanarak 3 fiubat 2005 tarihinde dava açm›flt›r. Divan (4. Daire), bu
yönergeye uygun olarak öngörülen süre içinde (2 Aral›k 2003’e de¤in) gerekli ya-
sal, yürütmesel ve yönetsel kurallar› kabul etmeyerek yönerge gere¤ince üstlendi-
¤i yükümlülüklerini yerine getirmedi¤i için, 23 fiubat 2006 tarihli karar›yla Al-
manya’y› tazminat ödemeye mahkum etmifltir. 210

Adalet Divan›, Komisyon’un, ayn› tarihte (27 Temmuz 2004’te) Finlandiya
ve Lüksemburg’a karfl› 2000/43 say›l› yönergeyi süresi içinde iç hukuklar›na
tafl›mam›fl olmalar› nedeniyle açt›¤› davalarda da, bu iki üye ülkeyi, tazminat› da
içermek üzere 24 fiubat 2005 tarihli kararlar›yla mahkum etmifltir. 211, 212
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208 http://curia.eu.int/jurisp/egi-bin/gettext.pl?lang=fr&num=79949571C19040329&doc=T&au...
eriflim: 08.06.2005.

209 Komisyon; 2000/43 say›l› yönergenin 16. maddesi uyar›nca iç hukuka aktarma yükümlülü¤ünün
doldu¤u 19 Temmuz 2003’ten sonra, Avrupa Toplulu¤u Antlaflmas›’n›n 226. maddesine uygun
olarak 5 fiubat 2004 tarihinde Almanya’y› iki ayl›k süre içinde gerekli önlemleri almaya ça¤›rm›flt›r.
Almanya ise, 6 Nisan 2004 tarihli yan›t›nda, Parlamento’ya sunulmadan önce May›s 2004’te bir
yasa tasar›s›n›n Bakanlar Kurulu’nda kabul edilece¤ini bildirmifltir. Bunun d›fl›nda Almanya’dan
baflka hiçbir bilgi alamayan Komisyon, 29 Temmuz 2004’te dava açm›flt›r. 

Almanya hükümeti savunmas›nda, 2005 y›l›n›n bafl›nda yürürlü¤e girebilecek ayr›mc›l›¤a karfl›
korumaya iliflkin bir yasa çerçevesinde yönergenin iç hukuka aktar›lmas›n› sonuçland›rmaya yöne-
lik önlemlerin kabul edilece¤ini ileri sürmüfl ve böylece ayn› zamanda, 2000/78 say›l› yönergenin
de iç hukuka aktar›laca¤›n› belirtmifltir.

Ancak Divan, yerleflik karar›n› an›msatarak, bir üye devletçe yükümlülü¤ünün yerine getir-
ilmemesinin gerekçeli görüflte (avis motivé) saptanm›fl sürenin sonundaki duruma göre
de¤erlendirilmesi ve daha sonra ortaya ç›kan de¤iflikliklerin Divan’ca göz önüne al›nmamas›
gerekti¤ini belirtmifl ve, yönergenin iç hukuka eksiksiz aktar›lmas›n› sa¤lamaya yönelik önlemlerin
süresi içinde al›nmam›fl olmas› nedeniyle davay› hakl› bulmufl ve Almanya’y›, dava yönetmeli¤inin
69. maddesinin 2. f›kras› uyar›nca tazminat ödemesini de içerecek biçimde mahkum etmifltir.

210 CJCE, Affaire 43/05, arrêt de la Cour du 23 février 2006.
211 http://curia.eu.int/jurisp/egi-bin/gettext.pl?lang=fr&num=79949571C19040329&doc=T&au...

eriflim: 08.06.2005.
212 Her iki devletin savunmas› ayn› gerekçelere dayan›yordu: Finlandiya yetkilileri, Aland eyaleti

hükümetinde yönergenin aktar›lmas›n›n haz›rlanmakta oldu¤unu bildirirken; Lüksemburg
hükümeti de, bir yasa tasar›s›n›n parlamentonun oylamas›na sunuldu¤u bilgisini Komisyon’a ilet-
miflti. Her iki üye devletten baflka bir bilgi alamayan Komisyon davay› açm›fl ve Divan da an›lan
kararlar›n› vermifltir.



Divan, 2000/43 say›l› yönergeyi süresi içinde iç hukukuna tafl›ma yükümlülü¤ü-
nü yerine getirmemifl olmas› nedeniyle, Avusturya hükümetini de, tazminat öde-
meyi de kapsamak üzere 4 May›s 2005 tarihli karar›yla mahkum etmifltir.213,214

Komisyon, 2008 bafllar›ndaki durum itibar›yla, 2000/78 say›l› yönergeyi tam
olarak iç hukukuna aktarmayan on -ve Almanya ile onbir- üye devlete, ilk uyar›
mektubunun ard›ndan, 31 Ocak 2008’de “gerekçeli görüfller” göndermifltir. Bu
devletler; Çek Cumhuriyeti, Estonya, ‹rlanda, Yunanistan, Fran-
sa,215 Macaristan, Malta, Hollanda, Finlandiya ve ‹sveç’tir. 216 Ko-
misyon, her devlete gönderdi¤i gerekçeli görüflte, her birinin yönergenin hangi
kurallar›n› iç hukuka aktarmada ayk›r›l›k ve / yada eksiklikler bulundu¤unu gerek-
çeleriyle aç›klam›flt›r.
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213 http://curia.eu.int/jurisp/egi-bin/gettext.pl?lang=fr&num=79949571C19040329&doc=T&au...
eriflim: 08.06.2005.

214 Komisyon, 5 fiubat 2004 tarihli gerekçeli görüflüyle, Avusturya’y› bu tarihten bafllayarak iki ay
içinde gerekli önlemleri almaya ça¤›ran bir yaz› göndermiflti. Avusturya yetkilileri, 26 Mart 2004’te
yazdan önce kabul edilmesi ve 2004’ün ikinci üç ay›n›n sonundan önce yürürlü¤e girmesi olas›l›¤›
bulunan yasalarla iç hukuka aktar›laca¤› yolundaki bilgi d›fl›nda baflka hiçbir bilgi vermedi.
Hükümet, federal devletle ilgili olarak yönergenin iç hukuka aktar›ld›¤›n› belirtip, çeflitli federe
devletlerdeki (Länder) duruma iliflkin ayr›nt›l› bilgi verdi ve davan›n k›smen reddedilmesini istedi. 

Divan bu konudaki yerleflik içtihad›n› an›msatt› ve bir yönergenin öngördü¤ü yükümlülük ve
sürelere uymamas›n› hakl› göstermek için, federal örgütlenmesinden ileri gelenlerini de kapsamak
üzere iç hukuk düzeninin kural, uygulama yada durumlar›n› ileri süremeyece¤ini vurgulad›. Bir üye
devlet, iç/ulusal planda normatif yetkilerini diledi¤i gibi bölüfltürmekte özgür olsa da, Toplulu¤a
karfl›, Topluluk hukukundan kaynaklanan yükümlülüklerine sayg› gösterilmesinden tek bafl›na
sorumlu kal›r. 

Yine, yerleflik baflka bir içtihada göre de, bir devletin yükümlülü¤ünü yerine getirmemesinin,
gerekçeli Komisyon görüflünde saptanan sürenin sonundaki durumun sundu¤u gibi üye devletin
durumuna göre de¤erlendirilmesi gerekir. Daha sonra ortaya ç›kan de¤ifliklikler, dava konusu olan
yönergenin do¤ru biçimde aktar›ld›¤›n›n saptanmas›na karfl›n, göz önüne al›namaz. Bu nedenle,
Avusturya, kimi federe devletlerde gerekli tüm aktarma önlemlerinin süresi içinde henüz al›nmam›fl
olmas› ve daha önce al›nan önlemlerin de iki ayl›k sürenin dolmas›ndan sonra (28 Temmuz ve 1
Eylül 2004) Komisyon’a bildirilmifl olmas› nedeniyle, yönergeden do¤an yükümlülüklerini yerine
getirmedi. Komisyon’ca aç›lan davay› hakl› bulan Divan da, Avusturya’y› yönergeye ayk›r› davran-
maktan mahkum etti.

215 Fransa, Komisyon’un an›msatmalar›na karfl›n süresi içinde ve gerekti¤i gibi iç hukukuna aktar-
mad›¤› üç yönergeyi (2000/78, 2002/73 ve 2004/113 say›l› yönergeleri ve ayr›ca k›smen 2006/54
say›l› yönergeyi) iç hukukuna tafl›mak için 2008/496 say›l› yasay› 15 May›s 2008 tarihinde kabul
etmifltir. Ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m alan›nda Topluluk hukukuna uyum kurallar› bafll›kl› bu yasa,
“ivedi” notuyla 27 May›s 2008’de resmi gazetede yay›mlanm›flt›r. 

Lanquetin’e göre, Fransa ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m hukukunu çeflitli kereler tamamlam›fl ise
de, eflit ifllem ve ayr›mc›l›k gözetmemeye iliflkin yönergleri iç hukuka aktarma alan›nda Topluluk
hukukunun gereklerine Frans›z direnmeleri olan “unutkanl›klar” olmufltur ve bu yasa, bir dizi
Topluluk gere¤ine uygundur, ama tam bir uygunluk yoktur (Ayr›nt›l› bir inceleme için bkz.: Marie-
Thérèse Lanquetin, “Discriminations: la loi d’adaptation au droit communautaire du 27 mai 2008”,
Droit social, No 7-8, Juillet-Août 2008, s. 778-788.

216 MEMO/08/68, 31 janvier 2008.



Komisyon’un gözlemledi¤i -yayg›n yada ortak nitelik tafl›yan- bafll›ca boflluk ve
uyumsuzluklardan kimileri flunlard›r:

- Ulusal mevzuat›n uyguland›¤› kiflilerin ve alanlar›n, yönergede öngö-
rülenlere oranla daha s›n›rl› olmas› (örne¤in, kamu görevlilerinin üc-
retsiz ifllere eriflmelerinin korunmas›n›n her zaman sa¤lanmamas›);

- Kimi ayr›mc›l›k türlerine iliflkin tan›mlar›n (özellikle dolayl› ayr›mc›l›k,
taciz ve emir vererek ayr›mc›l›k uygulatma kavramlar›n›n tan›mlar›-
n›n) yönergedekinden farkl› olmas›;

- Engelli kifliler için iflveren yükümlülü¤ü olarak öngörülen makul dü-
zenlemelerin gerekti¤i gibi aktar›lmamas›;

- Ayr›mc›l›k ma¤durlar›na yard›m edilmesine yönelik kurallardaki
uyumsuzluklar (örne¤in kan›tlama yükümlülü¤ünün tersine çevrilme-
si (k›smen paylaflt›r›lmas›), özellikle derneklerin ma¤durlara baflvuru-
lar›nda yard›mc› olma hakk›). 217

Yine 31 Ocak 2008 tarihinde, sürecin ilk aflamas› olarak Almanya’ya gön-
derilen Komisyon mektubunda ise, Komisyonu kayg›land›ran yönergeye ayk›r›l›k-
lar flöyle s›ralanm›flt›r:

- Ulusal mevzuat›n iflten ç›karmalar› kapsam d›fl›nda tutmas›;

- ‹flverence engelli kifliler için sa¤lanmas› gereken koruman›n yetersiz
olmas› (yaln›zca büyük bir engeli olan iflçiler için makul düzenleme
yükümlülü¤ünün bulunmas›);

- Yak›nma için öngörülen iki ayl›k sürenin çok k›sa olmas›;

- Hükümetd›fl› kurulufllar›n davalarda ma¤durlar› savunma hakk›n›n s›-
n›rland›r›lmas›;

- Yafla dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› istisnas›n›n, yönergenin gerektirdi¤i bir
koflulu içermemesi. 218

Komisyon, öteki üye devletlerin mevzuat›n›n incelemesini henüz bitirmemifltir
ve süreç onbir devletin bulundu¤u aflamaya gelmemifltir. Kimi durumlarda, üye
devletlerce yeni bir ulusal yasal düzenleme yap›lmakta ve bunun Komisyon’ca in-
celenmesi de zaman gerektirmektedir. Kimi durumlarda ise, yeni sorunlar (uyum-
suzluklar) saptanmakta ve bu da, Letonya ve Litvanya için oldu¤u gibi, ek bir
uyar› mektubu gönderilmesini zorunlu k›lmaktad›r. 219
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217 IP/08/155, Bruxelles, le 31 janvier 2008.
218 MEMO/08/68, 31 janvier 2008. Komisyon, çok k›s›tlay›c› ayr›mc›l›k tan›m› yapmas› ve yafla dayal›

ayr›mc›l›k yasa¤›nda çok genifl istisnalara yer vermesi nedeniyle Letonya’ya ve yine yafla dayal›
ayr›mc›l›k yasa¤›nda çok genifl istisnalara yer vermesi nedeniyle Litvanya’ya ek mektuplar gönder-
mifltir.

219 MEMO/08/69, 31 janvier 2008.



31 Ocak 2008 tarihinde yap›lan aç›klamalara göre; Komisyon ilk kez Aral›k
2006’da, onyedi üye devlete uyar› mektuplar› göndererek süreci bafllatm›flt›r. Yö-
nergeyi gerekti¤i gibi iç hukuka aktarmad›klar› için Slovenya ve K›br›s’a kar-
fl› da bafllat›lan süreç, bu iki ülkenin Komisyon’un belirtti¤i kayg›lar› karfl›layan ye-
ni yasal düzenlemeler yapmas› nedeniyle, Aral›k 2007’de kapat›lm›flt›r. Belçika
ve Slovakya’ya karfl›, sürecin ilk aflamas› bafllat›lm›flt›r. Ancak bu iki ülke, yeni
bir yasal düzenleme yapm›flt›r. Sürecin ilk aflamas›n›n bafllat›ld›¤› ve izleyen afla-
malar›n›n sürdürüldü¤ü öteki ülkeler de; Danimarka, ‹talya, ‹spanya, Po-
lonya, Portekiz ve Birleflik Krall›k’t›r. Komisyon; yönergeyi iç hukuklar›-
na tafl›yan Avusturya, Bulgaristan, Lüksemburg ve Romanya’n›n yasal
düzenlemelerinin incelemesini sürdürüyordu. 220

b. 2000/78 Say›l› Yönergenin Uygulanmas›na ‹liflkin

Yeni Kararlardan Örnekler

Adalet Divan›’n›n, üye devletlerce iç hukuka tam olarak aktar›lmas›nda ve ak-
tar›lm›fl olanlar›n da gerekti¤i gibi uygulanmas›nda sorunlar bulunan 2000/78 sa-
y›l› yönergeye iliflkin ilk kararlar›ndan kimileri, 221 bir yandan bu yönergenin ilgi-
li kurallar›n›n nas›l anlafl›lmas› ve uygulanmas› gerekti¤i konusunda bilgiler ver-
mekte, öte yandan da ulusal hukuk düzenlerine tafl›nmas›nda özellikle karfl›lafl›lan
güçlüklerin yasaklanan ayr›mc›l›k nedenleri yönünden hangi noktalar üzerinde
topland›¤›n› göstermektedir. 222

Adalet Divan›’n›n Maruko davas›nda verdi¤i 1 Nisan 2008 tarihli karar›, 223

Komisyon’un üye devletlerin 2000/78 say›l› yönergeyi iç hukuka aktarmakta kar-
fl›laflt›klar› güçlüklerin bafl›nda geldi¤ini belirtti¤i ayr›mc›l›k nedenlerinden biri olan
“cinsel yönelim” ile ilgilidir. Ancak kararda, ayn› zamanda, özel bir emeklilik re-
jimi çerçevesinde yap›lan ödemelerin 141. madde anlam›nda ücret say›l›p say›l-
mayaca¤› sorunu da ele al›nm›flt›r.

‹lk olarak Adalet Divan›; genel olarak uygulanan ulusal düzenleme gere¤ince
yap›lan sosyal ödemelere ek olmak amac›yla, belirli bir çal›flan kesimi (tiyatro çal›-
flanlar›) için bir toplu ifl sözleflmesiyle oluflturulan özel bir sosyal koruma (güven-
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220 IP/08/155, Bruxelles, 31 janvier 2008.
221 Divan bu kararlar›n›, ulusal yarg› yerlerinin, önlerindeki as›l davada verecekleri karar öncesinde

kendisine yapt›klar› baflvurular üzerine vermifltir. 
222 Bu kararlar, Komisyon’un 2000/78 say›l› yönergenin uygulanmas›na iliflkin bildirisinde çok k›sa

olarak özetlenmifltir. Bkz.: CCE, COM(2008) 225 Final/3, Bruxelles, le 2.9.2008, s. 3-7.
223 CJCE, Affaire C-267/06, Tadao Maruko contre Versorgungsanstalt der deutschen Bühnen, La

Cour (grande chambre), demande de décision préjudicielle, arrêt du 1er avril 2008; Kararla ilgili
elefltiri ve de¤erlendirmeler ve Fransa’daki durumla karfl›laflt›rma konusunda bkz.: Jean-Philppe
Lhernould, “Les droits sociaux des couples homosexuels”, Droit social, No: 6, juin 2008, s. 712-
719.



lik) rejimi çerçevesinde (sa¤ kalana) yap›lan ödemeleri, daha önceki kararlar›na da
göndermede bulunarak, 224 Antlaflma’n›n 141. maddesi anlam›nda “ücret” olarak
nitelendirmifl ve 2000/78 say›l› yönergenin uygulama alan›na girdi¤ine karar ver-
mifltir. Özetle Divan, bu rejimin özel bir emeklilik sand›¤›nca yönetildi¤ini, yaln›z-
ca bu sektörün iflçi ve iflverenlerince finanse edildi¤ini ve hiçbir kamusal katk› ol-
mad›¤›n›, sa¤ kalana ödenen tutar›n (dulluk ayl›¤›n›n) iflçinin verdi¤i ödentilerin
(primlerin) toplam tutar›na ve üyelik süresine göre belirlendi¤ini (ifl iliflkisine dayan-
d›¤›n›) göz önüne alarak bu sonuca varm›flt›r (parag. 49-51, 53-57, 61). Divan’a
göre, sand›¤›n kamusal bir organ yada üyeli¤in zorunlu olmas›n›n önemi yoktur.

Maruko davas›nda çözülmesi istenen ikinci uyuflmazl›k konusu, cinsel yöneli-
me dayal› ayr›mc›l›¤a iliflkindir. Tiyatro giysi kreatörü olan bir eflçinsel ile yaflam
birlikteli¤i (partenariat de vie) 225 kuran Maruko, sand›¤a katk›da bulunan partö-
nerinin ölümü üzerine sand›ktan dulluk ödene¤i (ayl›¤›) istemifl, ancak bu iste¤i
“evlilik birli¤i”nin bulunmad›¤› -dolay›s›yla “efl” olmad›¤›- gerekçesiyle kabul edil-
memifltir. Böylece, sa¤ kalan›n alaca¤› dulluk ödene¤i ba¤lam›nda, ayn› cinsiyet-
ten olanlar›n “yaflam birlikteli¤i” ve ayr› cinsiyetten olanlar›n “evlili¤i” aras›nda
cinsel yönelime dayal› bir ayr›mc›l›k sorunu ç›km›flt›r. Divan; evlilik ve iki eflcinse-
lin yaflam birlikteli¤i sorunlar›n›n üye devletlerin ulusal yetki alanlar›nda kald›¤›n›
göz önüne almakla birlikte, 2000/78 say›l› yönergenin 1. ve 2. maddeleri çerçe-
vesinde flu sonuca varm›flt›r: Ulusal hukukun, dulluk ödene¤i (ayl›¤›) ile ilgili ola-
rak, yaflam birlikteli¤i ayn› cinsten olan kiflilerin (eflcinsellerin) durumunu “evli” efl-
lerin durumuna yaklaflt›rm›fl olmas›na karfl›n, 226 birlikte yaflad›¤› kiflinin ölümün-
den sonra, sa¤ kalan “partöner”in sa¤ kalan bir “efl”e verilen dulluk ödene¤ine
eflde¤er bir ödenek (ayl›k) almamas›, 2000/78 say›l› yönergeyle ba¤daflmaz. Söz
konusu ayr›mc›l›k, kan›tlanmas› gerekmeyen “do¤rudan” bir ayr›mc›l›kt›r. 

Divan’›n bu karar›n›n, evli olmayan efllerin her tür korunmas›n› kabul etmeyen
2000/78 say›l› yönerge öncesindeki kararlar› karfl›s›nda önemli bir evrim niteli¤i
tafl›d›¤› ve ilerleme oluflturdu¤u belirtilmektedir. Ancak karar, “evlilik” ve “yaflam
birlikteli¤i” durumlar›n›n karfl›laflt›r›labilir olmas› kayd›n› aram›flt›r. 227 Evlili¤e seçe-
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224 CJCE, Arrêt du 6 octobre 1993, Ten Oever, C-109/91, Rec. s. I-4879, parag. 8;CJCE, arrêt du 28
septembre 1994, Beune, C-7/93, Rec. p. I-4471, parag. 21.

225 Yaflam birlikteli¤inde; “birlikte yaflayanlar, karfl›l›kl› olarak birbirlerine yard›mda bulunmak zorun-
dad›r ve karfl›l›kl› olarak birbirlerine karfl› sorumluluklar üstlenmifllerdir.” Bu, “evlilik” kurumuna
eriflmeleri kabul edilmeyen eflcinsel çiftler için öngörülmüfl evlili¤in fleçene¤i olan bir formüldür
(Jean-Philppe Lhernould, a.g.m., s. 712-713). 

226 15 Aral›k 2004 tarihli bir yasa, sosyal güvenlik yasas›nda yapt›¤› de¤iflikliklerle, yasal emeklilik reji-
mi konusunda, dul ayl›¤› ile ilgili olarak, “yaflam birlikteli¤i”ni -özdefl olmamakla birlikte- “evlilik”e,
ayn› cinsiyetten olan kiflileri de efllere benzetmifltir (parag. 68-69). Oysa, özel emeklilik rejimi, sa¤
kalan›n bu ödemeden yararlanma hakk›n›, “evli efller” ile s›n›rl› tutmufltur. Bu da, cinsel yönelime
dayal› bir ayr›mc›l›k oluflturur ve yönergeye ayk›r›d›r.

227 Jean-Philppe Lhernould, a.g.m., s. 714.



nek olan ve eflcinsel çiftlere aç›k olan birlik (birliktelik) biçimlerinin, uyuflmazl›k ko-
nusu olan avantaj (sosyal güvenlik yard›m›) aç›s›ndan karfl›laflt›r›labilmesi için birbi-
rine yeterince benzeyip benzemedi¤ine karar verme yetkisi ulusal yarg›çlar›nd›r.
Karardaki anlat›mla; sa¤ kalan “partöner”in, söz konusu mesleksel rejimin öngör-
dü¤ü dulluk ödemesinden yararlanan bir “efl”in durumuna benzer bir durumda
olup olmad›¤›n› araflt›r›p do¤rulama, (ulusal) üst yarg› yerine düfler (parag. 73).

Divan’›n 22 Kas›m 2005 tarihli Mangold karar› da, 228 2000/78’in yasak-
lad›¤› ve üye devletlerin, öteki nedenlere oranla ulusal hukuka aktarmakta görece
daha çok güçlüklerle karfl›laflt›¤› “yafl” nedeniyle yap›lan ayr›mc›l›kla ilgilidir. ‹n-
san haklar› sözleflmelerinin yasa önünde eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki
kurallar›n› ve Avrupa Konseyi’nin 10-11 Aral›k 1999 Helsinki toplant›s›nda
onaylad›¤› “istihdam için yönlendirici ilkeler, 2000”de, yafll› çal›flanlar›n çal›fl-
ma yaflam›na daha çok kat›lmalar› için özel bir dikkat gösterilmesi zorunlulu¤unu
vurgulad›¤›n› an›msatan (parag. 8) Adalet Divan›’na göre, yafla dayal› ayr›mc›l›k
yap›lmamas› Topluluk hukukunun genel bir ilkesidir (parag. 75). Genel olarak
eflit ifllem ilkesine ve özel olarak da bu ilkeye sayg› gösterilmesi ise, yönergeyi iç
hukuka aktarma süresinin dolmas›na ba¤l› de¤ildir (parag. 76). 

Bu davaya konu olan bir Alman yasas›, 229 iflverenlerce ifle al›nmalar›n›n özen-
dirilmesi amac›yla, 52 yafl›n› doldurmufl iflçilerin k›sa süreli zincirleme sözleflme-
lerle ifle al›nmalar›na izin veriyordu. Divan, 22 Kas›m 2005 tarihli Mangold ka-
rar›nda; yafll› iflçilerin mesleksel bütünleflme yeteneklerini art›rma amac›n›n mefl-
ru oldu¤unu kabul etmekle birlikte, bu önlemin, izlenen amaca eriflmek için uy-
gun ve gerekli olan›n ötesine geçmifl olmas›, daha aç›k bir anlat›mla çok genifl
kapsaml› olmas› ve ayn› amaca daha az ayr›mc›l›kla eriflme olana¤›n›n bulunma-
s› gerekçesiyle, orant›l›l›k ilkesine uygun olmad›¤›na karar vermifltir. 230 Divan’a
göre, Topluluk hukukunun ve özellikle 2000/78 say›l› yönergenin 6. maddesinin
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228 CJCE, Affaire C-144/04, Affaire C-144/04, Werner Mangold, contre Rüdiger Helm, La Cour
(grande chambre), demande de décision préjudicielle, arrêt du 22 novembre 2005; Bu karar ve
de¤erlendirilmesi konusunda bkz.: Ali Güzel – Emre Ertan, “‹flyerinde Psikolojik Tacize (Mobbing)
Hukuksal Bak›fl: Avrupa Hukuku ve Karfl›laflt›rmal› Hukuk”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik
Hukuku Dergisi, Nisan - May›s - Haziran 2007, Say›: 14, s. 405-407.

229 25 Eylül 1996 tarihli yasayla de¤ifltirilen istihdam› gelifltirme amac› tafl›yan Alman yasas›n›n 1.
f›kras›na göre, belirli süreli ifl sözleflmelerini en çok iki y›ll›k bir süre için yapma ve bu üst s›n›r
çerçevesinde en çok üç kez yenileme olana¤› vard›. 2. f›kraya göre de, e¤er iflçi belirli süreli ifl
iliflkisinin bafllad›¤› s›rada 60 yafl›na ulaflm›flsa, 1, f›kradaki koflul aranmaks›z›n belirli süreli ifl
sözleflmeleri yap›labilirdi. 3. f›kraya göre ise, belirsiz süreli önceki bir ifl sözleflmesi yada ayn›
iflverenle belirli süreli bir önceki ifl sözleflmesi ile s›k› bir ba¤ bulundu¤u zaman, 1. ve 2. f›kralar
anlam›nda ifl sözleflmeleri imzalanamazd›. Özellikle, iki ifl sözleflmesi aras›ndaki zaman aral›¤›n›n
dört aydan daha düflük olmas› durumunda, böyle bir s›k› ba¤›n bulundu¤u varsay›l›rd›. Bu düzen-
lemenin de, 31 Aral›k 2000 tarihine de¤in uygulanmas› olana¤› vard›.

230 CCE, COM(2008) 225 final/3, 2.9.2008, s. 5.



1. f›kras›n›n, ayn› iflveren ile imzalanm›fl belirsiz süreli önceki bir ifl sözleflmesi ile
s›k› bir ba¤› bulunmad›kça, k›s›tlama olmaks›z›n, iflçinin 52 yafl›na ulaflt›¤› zaman
belirli süreli bir ifl sözleflmesi imzalanmas›na izin veren -bu davadakine benzer-
bir ulusal düzenlemeye karfl› oldu¤u biçiminde yorumlanmas› gerekir. Ulusal yar-
g›ya düflen görev, üstelik bu yönergeyi iç hukuka tafl›ma süresi henüz dolmam›fl
olsa da, ulusal yasan›n ayk›r› her tür kural›n› uygulanamaz (geçersiz) k›larak, yafla
göre ayr›mc›l›k gözetmeme genel ilkesinin tam etkisini sa¤lamakt›r (parag. 78).

Adalet Divan›, 2000/78’in yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenlerinden yine yafl ile il-
gili olan 16 Ekim 2007 tarihli Palacios del la Villa karar›nda, 231 ulusal hu-
kukun izin verdi¤i bir toplu ifl sözleflmesine dayanarak yasal (zorunlu) emeklilik ya-
fl› olan 65’i doldurdu¤u s›rada iflten ç›kar›lan bir iflçinin durumunu incelemifltir. Di-
van bu karar›nda, söz konusu ulusal düzenlemenin, 232 geçerli olmas› için, aç›k-
ça hakl› gösterilmesine gereksinim olmad›¤›n›, ancak söz konusu önlemin, istih-
dam politikas›n›n ve emek piyasas›n›n meflru hedefleriyle ulusal hukukta nesnel
ve makul biçimde hakl› gösterilmesi gerekti¤ini belirtmifltir. 

Divan’a göre, Topluluk hukukunda, üye devletlerin ve, gerekti¤inde, sosyal or-
taklar›n, sosyal politika ve istihdam konusunda yaln›zca belirli bir hedefin izlen-
mesi için de¤il, ama ayn› zamanda bu hedefi gerçeklefltirmeye elveriflli önlemle-
rin tan›mlanmas›nda da ulusal düzeyde genifl bir takdir yetkisi vard›r (parag. 68).
Farkl› ç›karlar aras›nda hakça bir denge bulma görevi, üye devletlerin yetkililerine
düflmektedir. Bununla birlikte, bu ba¤lamda öngörülen ulusal önlemlerin, ilgili üye
devletçe izlenen hedefe eriflmek için uygun ve gerekli olan›n ötesine geçmemeli-
dir (parag. 71), yani orant›l› olmal›d›r.

Ancak, üye devletler, emeklilik yafl›n› saptama konusunda yetkili olsalar da,
e¤er emeklilik bir ifl sözleflmesi sona erdirildi¤i (feshedildi¤i) için ortaya ç›k›yorsa,
bu durum 2000/78 say›l› yönergenin uygulama alan›na girer ve bunun, yönerge-
nin 6. maddesi anlam›nda hakl› gösterilmesi gerekir. Kararda belirtildi¤i gibi, dava
konusu olan düzenlemenin, iflçinin 65 yafl›na ulafl›r ulaflmaz, iflçi ile iflveren aras›n-
daki ifl iliflkisinin sona erdirilmesini geçerli saymas›, iflçinin gelecekte aktif yaflama
kat›lmas›na engel olarak taraflar› ba¤layan ifl iliflkisinin süresini ve daha genel bir
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231 CJCE, Affaire C-411/05, Félix Palacios de la Villa contre Cortefiel Servicios SA, La Cour (grande
chambre), demande de décision préjudicielle, arrêt du 16 octobre 2007.

232 ‹spanya’da, belirli bir yafla gelen iflçilerin zorunlu olarak emekli edilmesine iliflkin düzenleme,
ulusal istihdam politikas› çerçevesinde, iflsizlere ifl olanaklar› sunabilmek için yüksek bir iflsizlik
düzeyinin bulundu¤u 1980 y›l›nda yap›lm›flt›. ‹spanyol yasa koyucu, 2001’de bu kural› kald›rm›fl,
ancak 14/2005 say›l› yasayla, ifl arayan kiflilere f›rsatlar sunmak amac›yla, zorunlu emeklili¤i
yeniden getirmifltir. Yasa, toplu sözleflmelerde öngörülebilecek bir kay›tla, emeklilik yafl›na gelin-
di¤inde ifl sözleflmesinin bozulmas›na izin vermifltir. Ancak bu önlemin, “toplu sözleflmede
öngörülen -örne¤in geçici sözleflmelerin belirsiz süreli sözleflmelere dönüfltürülmesi ve yeni
iflçilerin istihdam›na destek olunmas› gibi- hedeflere ba¤l› ve istihdam politikas›yla ba¤dafl›r
olmas›” koflulunu aram›flt›r (parag. 60).



deyiflle, ilgili iflçinin mesleksel etkinli¤ini yerine getirmesini etkilemektedir. Dolay›-
s›yla böyle bir düzenleme, 2000/78’in madde 3/1, c’deki kural› anlam›nda, iflten
ç›karma ve ücreti de kapsamak üzere, “istihdam ve çal›flma koflullar›”na iliflkin ku-
rallar koydu¤u için yönergenin uygulama alan›na girer (parag. 45, 46 ve 47).

Divan’a göre, iflçinin emeklili¤e kabul edilmesi için saptanan yafla ulaflmas›-
n›n ifl sözleflmesinin sona ermesi sonucunu do¤uran bu ulusal düzenleme, bu ya-
fla eriflen iflçilerin çal›flmakta olan kiflilerin tümüne oranla daha az elveriflli bir
ifllem dayatan düzenleme say›lmal›d›r (parag. 51). 2000/78 say›l› yönergeye
göre (m. 6/1), bu gibi eflitsizlikler, ulusal hukuk çerçevesinde meflru bir amaçla
-daha somut olarak istihdam, emek piyasas› ve mesleksel e¤itim alan›nda izle-
nen politikan›n meflru amaçlar›yla- nesnel ve makul biçimde hakl› olduklar› ka-
n›tland›¤›nda, yönergenin 2. maddesi anlam›nda yasaklanan bir ayr›mc›l›k olufl-
turmaz (parag. 52).

Sonuç olarak Divan’a göre, 2000/78 say›l› yönergede öngörülen yafla dayal›
her tür ayr›mc›l›k yasa¤› flöyle yorumlanmal›d›r: Yönergedeki bu yasak; iflçinin,
emeklili¤e kabul edilmesi için ulusal düzenlemenin 65 olarak saptad›¤› yafl s›n›r›-
na ulaflmas› koflulu ile bir emeklilik ödene¤ine hak kazanmak için sosyal güvenlik
konusundaki öteki ölçütleri yerine getirmesi koflulunu -ve yaln›zca bu iki koflulu-
arayan toplu ifl sözleflmelerinde yer alan zorunlu emeklilik kay›tlar›n› geçerli sayan
bir ulusal düzenlemeye karfl› koymaz. Ne var ki, yafla dayal› bu önlem, ulusal hu-
kuk çerçevesinde, istihdam ve emek piyasas› politikas›na iliflkin nesnel bir amaç-
la, nesnel ve makul biçimde hakl› gösterilmeli (kan›tlanmal›) ve bu genel yarar
amac›n› gerçeklefltirmek için uygulamaya konulan araçlar uygun ve gerekli olma-
l›d›r (parag. 77). 

2000/78’in yasaklad›¤› dört ayr›mc›l›k nedeninden biri olan yafla iliflkin bu iki
karar (Mangold ve Palacios del la Villa kararlar›), istenen hakl› gösterme tipi ko-
nusunda kimi iflaretler vermektedir: Ulusal yetkililerin sosyal politika konusunda-
ki seçimlerinde genifl bir takdir yetkisi bulunmakla birlikte, her özgül durumda,
önlemin istenen amaca uyarlanm›fl ve onunla orant›l› olmas›na dikkat edilmesi
as›ld›r (temeldir). Örne¤in, yaln›zca yafla göndermede bulunan önlemlerden kaç›-
n›lmal› ve ayn› zamanda baflka uygun ölçütlere de göndermede bulunulmal›d›r.233

Divan’›n, 11 Temmuz 2006 tarihli Sonia Chacón Navas karar› da, 234,235

2000/78 say›l› yönergenin yasaklad›¤› ayr›mc›l›k nedenlerinden “engel” ile ilgi-
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233 CCE, COM(2008) 225 final/3, Bruxelles, le 2.9.2008, s. 5.
234 CJCE, Affaire C-13/05, Affaire C-13/05, Sonia Chacón Navas contre Eurest Colectividades SA,

Demande de décision préjudicielle, arrêt du 11 juillet 2006. 
235 Bu karar›n incelemesi için bkz.: fieyda Aktekin, “Hastal›k Nedeniyle ‹flten Ç›karma Özürlülük

Temelinde Ayr›mc›l›k Yasa¤›na Ayk›r›l›k Teflkil Eder mi?”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Y›l 2, Say› 6,
Haziran 2007, s. 233-238.



lidir. ‹flverenin, hastal›¤› nedeniyle sekiz ay çal›flmaya ara veren bayan Navas’›,
gerekçesini belirtmeksizin ancak tazminat ödeyerek iflten ç›karmas› ve Navas’›n,
ifllem eflitsizli¤i ve ayr›mc›l›k nedeniyle, ifline son verilmesinin geçersiz oldu¤unu
ileri sürerek yeniden ifle al›nmas›n› istemesiyle bafllayan yarg› sürecinde, ulusal
yarg› yeri Adalet Divan›’ndan flu sorular›na yan›t vermesini istemifltir: 1) 2000/78
say›l› yönerge, salt hastal›k nedeniyle iflten ç›kar›lan kad›n iflçiyi korur mu? 2) Ya-
n›t olumsuz ise, hastal›k, yönergenin engele dayal› ayr›mc›l›klara karfl› sa¤lad›¤›
koruyucu çerçevenin d›fl›nda ise, yönergenin yasaklad›¤› ayr›mc›l›klara eklenen bir
belirti say›labilir mi? Baflka bir deyiflle, engel ve hastal›k iki farkl› kavramsa ve yö-
nerge hastal›¤a do¤rudan uygulanam›yorsa, hastal›k özel olarak an›lmayan, an-
cak öteki nedenlere eklenebilecek bir belirti olarak görülebilir mi?

Divan’a göre, “engel” kavram›, yönergede tan›mlanmam›flt›r ve tan›m konu-
sunda da, üye devletlerin hukukuna göndermede bulunmam›flt›r. Oysa, Topluluk
hukukunun birörnek uygulanmas›n›n gerekleri, “özerk ve birörnek” -tüm üye dev-
letler için geçerli- bir yorumun araflt›r›lmas›n› gerektirmektedir. Yönergenin, istih-
dam ve çal›flma konusunda, aralar›nda “engel”in de bulundu¤u ayr›mc›l›k neden-
lerine karfl› genel bir çerçeve oluflturma amac› tafl›d›¤›n› anmsatan Divan, önce
yönergede tan›mlanmayan “engel” kavram›n› tan›mlam›flt›r. Divan’a göre bu ba¤-
lamda “engel” kavram›, “özellikle bedensel, zihinsel yada psikolojik bir
yetersizlikten ileri gelen ve ilgili kiflinin meslek (çal›flma) yaflam›-
na kat›lmas›na engel olan bir s›n›rlama” olarak anlafl›lmas› gerekir.” Av-
rupa yasa koyucusu, 1. maddede “engel” kavram›n› kullanmakla, “hastal›k” kav-
ram›ndan farkl› olan bir terimi bile bile seçmifltir. ‹ki kavram›n özdefl say›lmas› söz
konusu de¤ildir (parag. 42-44). 

Yönergenin Bafllang›ç bölümündeki 8. gerekçesini an›msatan Divan, engel du-
rumunda çal›flma yaflam›na kat›lman›n uzun bir süre engellendi¤ini ve bir s›n›rla-
man›n “engel” kavram›na de¤gin olmas› için “uzun süreli” olmas› gerekti¤ini; yö-
nergenin, çal›flanlar›n, herhangi bir hastal›k ç›kar ç›kmaz engele dayal› ayr›mc›l›k
yasa¤› ba¤lam›nda korunmufl olduklar›n› gösteren hiçbir belirti içermedi¤ini belir-
terek flu sonuca varm›flt›r: Bir kiflinin, iflverence salt hastal›k nedeniyle iflten ç›ka-
r›lmas›, yönergenin engele dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m amac›yla oluflturdu¤u
genel çerçeveye girmez (parag. 45-47). ‹flten ç›karma konusunda, 2000/78 sa-
y›l› yönergede (m. 2/1 ve 3, 1/c) öngörülen engele dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›; en-
gelli kifliler için makul düzenlemeler öngörme yükümlülü¤ü göz önünde bulundu-
rularak, ilgili kiflinin görevinin temel ifllevlerini yerine getirmek için yetkin, yete-
nekli ve haz›r olmamas› olgusuyla kan›tlanmam›fl olan engele dayal› iflten ç›kar-
maya karfl›d›r (parag. 52). 

Adalet Divan›’n›n, yerel yarg› yerinin ikinci sorusuna yan›t› ise flöyledir: AT
Antlaflmas›’n›n hiçbir kural›, hastal›¤a dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› içermez. AT Ant-
laflmas›’n›n 13. maddesi ve -136. maddeyle birlikte okunan- 137. maddesi, yal-
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n›zca Toplulu¤un yetkileriyle ilgili bir düzenleme içermektedir. 236 Öte yandan,
engele dayal› ayr›mc›l›k ötesinde, Antlaflma’n›n 13. maddesi de hastal›¤a dayal›
ayr›mc›l›¤› amaçlamamaktad›r, yani 13. maddenin “tüketici” olarak sayd›¤› ayr›m-
c›l›k nedenleri aras›nda “hastal›k” yer almamaktad›r. Dolay›s›yla 13. madde, Kon-
sey’in böyle bir ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermesini amaçlayan önlemlerin hukuk-
sal dayana¤›n› oluflturamaz. Kuflkusuz, Topluluk hukukunun genel ilkelerinin ay-
r›lmaz parças›n› oluflturan temel haklar aras›nda, özellikle ayr›mc›l›k gözetmeme
genel ilkesi vard›r. Bu ilke, ulusal durum Topluluk hukukunun uygulama alan›na
de¤gin oldu¤u zaman üye devletleri ba¤lar. Bununla birlikte, 2000/78 say›l› yö-
nergenin uygulama alan›n›n, 1. maddede “tüketici” biçimde say›lan gerekçelere
dayanan ayr›mc›l›klar›n ötesinde benzetme yoluyla geniflletilmesi gerekti¤i sonu-
cu ç›kmaz (parag. 53-57).

Adalet Divan›’n›n, 2000/78 say›l› yönergenin uygulanmas›na iliflkin olarak,
üye devletlerin yarg› yerlerince as›l karar öncesinde yapt›klar› baflvurular dolay›-
s›yla verdi¤i bu s›n›rl› karar örnekleri çerçevesindeki yaklafl›m›n›n, genelde yöner-
genin sözel metnine uygun bir çizgide oldu¤u söylenebilir.

C. 2000 AYRIMCILIK YÖNERGELER‹

SONRASINDAK‹ DÜZENLEMELER

Avrupa Birli¤i’nin ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi konusunda evrimci bir yak-
lafl›mla oluflturdu¤u hukuksal çerçeveyi gelifltirme ve tamamlama yolundaki çaba-
lar›, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerden sonra da sürmüfltür. Bu alanda-
ki düzenleme çal›flmalar›n› sürdüren Komisyon, 1 Mart 2006’da öteki Topluluk
kurumlar›na sundu¤u bir bildiride, 2006-2010 döneminde AB’nin kad›n ve er-
kekler aras›nda eflitli¤e iliflkin olarak çal›flmalar yapaca¤› alt› öncelikli alan› belir-
lemifl, 237 2008’in ikinci yar›s›nda da yeni bir yönerge önerisi sunmufltur.

1. Belirli Konularda Cinsiyetleraras› Eflit ‹fllem ‹lkesi: 

2002/73 Say›l› Yönerge

‹stihdama (ifle) girifle, mesleksel e¤itime ve iflte ilerlemeye (yükselmeye) eriflme
ve çal›flma koflullar› konusunda kad›nlar ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤i ilkesi-
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236 Antlaflma’n›n 136. ve 137. maddelerinde öngörülen, Toplulu¤un “sosyal hedefleri” ile nitelikli
ço¤unluk ve oybirli¤i yöntemleriyle kurallar üretebilece¤i soyal politika alanlar› ve üye devletlerin
“ulusal” yetki alanlar›nda b›rak›lan konular için bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal
Politika, s. 213-221.

237 CCE, Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité
économique et social et au Comité des régions, Une feuille de route pour l’égalite entre les
femmes et les hommes, 2006-2010, SEC (2006) 275, COM (2006) 92 final, Bruxelles, 01.03.2006.

238 JOUE, No L 269, 05/10/2002, s. 15-20.



nin uygulanmas›na iliflkin 2002/73 say›l› ve 23 Eylül 2002 tarihli bu yönerge,238

9 fiubat 1976 tarihli ve 76/207 say›l› yönergeyi de¤ifltirmifl ve esinlendi¤i 239 Di-
van kararlar›na uygun yeni düzenlemeler yapm›flt›r. 

Bafllang›ç bölümündeki birçok paragrafta 2000/78 say›l› yönergedeki gerek-
çeleri yineleyen 2002/73 say›l› yönerge, Antlaflma’n›n 2 ve 3/2. maddeleri ile
Divan içtihad›n› an›msatarak, kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitli¤in Topluluk için
bir “misyon” ve hedef oldu¤unu ve Toplulu¤a, tüm eylemlerinde bu ilkeyi “gelifl-
tirme” konusunda olumlu yükümlülük dayatt›¤›n› vurgulam›flt›r. 

2002/73 say›l› yönerge, 76/207 say›l› yönergenin dört maddesinde (m. 2, 3,
6 ve 7) ayr›nt›l› de¤ifliklikler yapm›fl, 1. maddesine bir f›kra ve 8. maddesine de,
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerden ald›¤› befl yeni madde eklemifltir. 

1. maddeye ekledi¤i f›krada, üye devletler için, eflit ifllem ilkesinin belirtilen alan-
larda, yasal, yürütmesel ve yönetsel kurallar ile politikalar›n ve etkinliklerin haz›rlan-
mas› ve uygulamaya konulmas› s›ras›nda, erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitlik hede-
fini etkili biçimde göz önünde bulundurma yükümlülü¤ü getirmifltir (m. 1 bis).

Eflit ifllem ilkesi konusunda, 76/207 say›l› yönergenin tan›m›n› yinelemekle
kalmayan 2002/73 say›l› yönerge, 76/207’nin tan›ms›z b›rakt›¤› ayr›mc›l›k bi-
çimlerinin her birini, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerde yer almayan “cin-
sel taciz”i de kapsamak üzere tan›mlam›flt›r (m. 2/2, 3, 4). 240 Üye devletler için
yeni bir yükümlülük getirerek, yasal düzenlemeler, toplu sözleflmeler yada ulusal
uygulamalar çerçevesinde, iflverenler ve mesleksel e¤itime eriflmeden sorumlu
kifliler için cinsiyete dayal› her tür ayr›mc›l›k biçimine engel olmak ve özellikle ifl-
yerlerinde taciz ve cinsel tacizi önlemek amac›yla önlemler almaya özen-
dirilmelerini öngörmüfltür (m. 2/5). Üye devletlere, “mesleksel gereklilik” say›la-
bilecek nedenlerle ayr›mc›l›k say›lmayacak cinsiyete ba¤l› bir ifllem farkl›l›¤› ön-
görme olana¤› tan›yan yönerge (m. 2/6), 92/85 say›l› yönerge anlam›nda gebe-
li¤e yada anal›k iznine ba¤l› daha az elveriflli her tür ifllemin bu yönerge anlam›n-
da ayr›mc›l›k oluflturaca¤›n› öngörmüfltür (m. 2/7, 3). 

Yönergenin 2. maddesinin 8. ve son bendinde de, Antlaflma’n›n 141. madde-
sinin 4. f›kras›na göndermede bulunarak, “olumlu ayr›mc›l›k önlemleri” konusun-
da flu kurala yer vermifltir: “Üye devletler, erkekler ve kad›nlar aras›nda tam bir
eflitli¤i somut olarak sa¤lamak için, Antlaflma’n›n 141. maddesinin 4. f›kras›
anlam›nda önlemler kabul edebilir yada bu tür önlemleri sürdürebilirler.” An›msa-
naca¤› gibi madde 141/4 kural›; al›nm›fl yada al›nacak “özgül avantajlar” öngö-
ren, yani olumlu ayr›mc›l›k içeren önlemler” yoluyla, yetersiz düzeyde temsil edi-
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239 Francis Kessler / Jean-Philippe Lhernould, a.g.y., s. 116.
240 2002/73 say›l› yönergenin bir ayr›mc›l›k biçimi sayd›¤› ve yasaklad›¤› “cinsel taciz” kavram›n›n

tan›m› için bkz.: Girifl, s. 31-32.



len cinsiyetin mesleksel etkinli¤inin kolaylaflt›r›lmas›n› yada mesleksel kariyerde
karfl›laflt›klar› dezavantajlar›n (eflitsizliklerin) önlenmesini yada telafi edilmesini,
böylece de tam eflitli¤in somut olarak sa¤lanmas›n› amaçlamaktad›r. 

Yönerge; kamusal birimleri de kapsamak üzere, kamu kesimi ile özel kesimde
cinsiyete dayal› do¤rudan yada dolayl› her tür ayr›mc›l›¤›n yoklu¤unu içeren eflit
ifllem ilkesinin uygulanmas›n›n afla¤›daki konular› kapsad›¤›n› belirtmifltir (m. 3/1,
a, b, c ve d):

- ‹stihdama, ücretli olmayan etkinliklere yada ifle girifl koflullar›
(hangi iflkolu olursa olsun, fleçme ölçütleri ve hizmete alma koflullar›-
n› kapsar);241

- Mesleksel yönlendirmenin, mesleksel e¤itimin, ileri mesleksel e¤iti-
min (yetkinlefltirmenin) ve ifl de¤ifltirmeye yönelik e¤itimin tüm türle-
rine ve tüm düzeylerine eriflme (pratik bir ifl deneyimi kazan›lmas›n›
da kapsar);

- ‹stihdam ve çal›flma koflullar› (iflten ç›karma koflullar›n› ve 75/117
say›l› yönergede öngörüldü¤ü gibi ücreti de kapsar);

- ‹flçi (çal›flan) yada iflveren örgütünde yada üyeleri belli bir mesle¤i ye-
rine getiren baflka her tür örgütte üyelik ve görev üstlenme (bu tip ör-
gütün sa¤lad›¤› avantajlar› da kapsar).

2002/73 say›l› yönerge, de¤ifliklik ve yeni eklemeler yapt›¤› maddelerinde,
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerde de ortak olan “baflvuru yollar› ve hu-
kukun uygulanmas›” bafll›¤› alt›nda düzenlenen konulara, 2000/43 say›l› yöner-
gede yer alan eflitli¤i gelifltirme birimlerine yer vermifltir. Ancak, yukar›da de¤inil-
di¤i gibi, ifllem eflitli¤ini gelifltirme amac›yla kurulmas› zorunlu tutulan birimlerin
2000/43 say›l› yönergede “gelifltirme” ile s›n›rl› olan kurulufl amac›na, “analiz et-
me”, “”izleme” ve “destekleme” de eklenmifltir. Ayr›ca, 2000/43 say›l› yönerge,
üye devletlerin, “›rk yada etnik köken” temeline dayal› ayr›mc›l›k yap›lmaks›z›n
kifliler aras›ndaki ifllem eflitli¤ini gelifltirmekle görevli olan birim yada birimler be-
lirlemesini öngörürken, 2002/73 say›l› yönerge, “cinsiyet”e dayanan ayr›mc›l›k
yap›lmaks›z›n kifliler aras›ndaki ifllem eflitli¤ini gelifltirmekle görevli olan birim ya-
da birimler belirlemesini öngörmüfl ve “gerekli önlemleri almalar›” yükümlülü-
¤ünü de eklemifltir (m. 8bis). Dört yönergeyi teklefltiren 2006/54 say›l› yönerge
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241 “‹fl iliflkisi”nin, “ifle girme, ifle alma” aflamas›n› da kapsad›¤›n› aç›kça ortaya koyan ve afla¤›da ince-
lenen 2006/54 sayl› yönergenin 14. maddesinde de aynen yinelenen bu bendin (m. 3/1, a’n›n),
Frans›zcas› flöyledir: 

“a) Les conditions d’accès à l’emploi, aux activités non salariées ou au travail, y compris
les critères de sélection et les conditions de recrutement, quelq que soit la branche d’ac-
tivité et à tous les niveaux de la hiérarchie professionnelle, y compris en matière de promotion.”



de, afla¤›da görülece¤i üzere, söz konusu birimlerin yetkilerine bir ekleme yapa-
rak geniflletmifltir (m. 20).

2002/73 say›l› yönerge, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerden farkl›
olarak, kendisine uygulanan ayr›mc›l›ktan zarar gören kifliye ödenecek tazminat
için, kural olarak, “önsel bir üst s›n›r (tavan)” getirilemeyece¤ini ön-
görmüfl, bununla birlikte flu istisnaya da yer vermifltir: ‹flverenin; davac›n›n, yö-
nerge anlam›nda bir ayr›mc›l›k sonucu olarak u¤rad›¤› tek zarar›n, onun istihdam
iste¤inin göz önüne al›nmas›n›n kabul edilmemesi oldu¤unu kan›tlamas› durumu
(m. 6/2). 

Komisyon’un, erkekler ve kad›nlar aras›ndaki beflinci y›ll›k raporunda belirtil-
di¤ine göre, 2002/73 say›l› yönergenin iç hukuka tafl›nma süreciyle ilgili ifllem-
ler, -k›smi bir eksiklik d›fl›nda- kapanm›flt›r; ulusal düzeyde yap›lan düzenlemele-
rin yönergeye uygunlu¤unun incelenmesi ise sürdürülmektedir. 242

2. Mal ve Hizmetlere Eriflimde Cinsiyetleraras› 

Eflit ‹fllem ‹lkesi: 2004/113 Say›l› Yönerge

Cinsiyetleraras› eflit ifllem ilkesinin sa¤lad›¤› korumay› çal›flma iliflkileri alan› d›-
fl›nda da sa¤lama yolundaki bir ad›m, 2004 sonlar›nda at›lm›fl; mal ve hizmetlere
eriflimde ve mal ve hizmetler sa¤lanmas›nda kad›nlar ve erkekler aras›nda eflit ifl-
lem ilkesinin uygulamaya konulmas›na iliflkin 2004/113 say›l› yönerge, 13 Ara-
l›k 2004 tarihinde kabul edilmifltir. 243 Komisyon’un Sosyal Politika Ajandas›’na
iliflkin bildirisinde, emek piyasas› d›fl›nda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k konusunda
bir yönerge önerisinde bulunma niyetini aç›klamas›ndan ve Avrupa Konseyi’nin
7-9 Aral›k 2000 Nis toplant›s›nda, istihdam ve mesleksel etkinlik d›fl›ndaki
alanlarda da kad›nlar ve erkekler aras›ndaki eflit ifllem ilkesinin gelifltirilmesi ama-
c›yla bir yönerge önerisi kabul edilmesi için Komisyon’a ça¤r›da bulunmas›ndan
sonra (parag. 6 ve 7), söz konusu boflluk bu yönergeyle doldurulmufltur. 

Taciz ve cinsel tacizi de kapsayan cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k, görüldü¤ü emek
piyasas› d›fl›ndaki alanlarda da zararl› olabilir ve kad›nlar›n ve erkeklerin ekono-
mik ve sosyal yaflamla tam ve baflar›l› bütünleflmelerine engel olabilir (parag. 9).
2000/43 say›l› yönergede oldu¤u gibi, bu alanda da Topluluk düzeyinde bir dü-
zenlemeyle amaca daha iyi ulafl›labilece¤i kabul edilmifltir (parag. 10). Bafllang›ç-
ta yer alan önemli bir aç›klama da, “mal” ve hizmet” kavramlar›na iliflkindir. Bu-
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2008, Rapport de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et
social européen et au Comité des régions, COM(2008) 10 final, Bruxelles, le 23.1.2008.

243 JOUE, No L 373, 21/12/2004, s. 37-43; CE, Egalité entre les femmes et les hommes, Textes
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na göre, “mallar”dan, Antlaflma’n›n mallar›n serbest dolafl›m›na iliflkin kurallar›
anlam›nda mallar ve “hizmetler”den de, Antlaflma’n›n 50. maddesi anlam›nda
hizmetler anlafl›lmal›d›r (parag. 11).

2004/113 say›l› yönerge, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramlar› ile taciz
ve cinsel taciz kavramlar›n› tan›mlam›fl (m. 2) uygulama alan›n› da flöyle belirle-
mifltir: Yönerge, ilgili kifliden ba¤›ms›z olarak halk›n hizmetine sunulan mal ve hiz-
metleri sa¤layan tüm kiflilere uygulan›r. Bu kapsama, kamusal birimleri de içer-
mek üzere, kamu kesimi kadar özel kesim de girer. Yönerge, özel ve aile yaflam›
alanlar› d›fl›nda sunulan mal ve hizmetleri sa¤layan tüm kifliler ile bu çerçevede yü-
rütülen anlaflmalara da uygulan›r (m. 3). 

Yönerge, ilgilinin cinsiyetine dayal› bir seçim yap›lmamas› kofluluyla, ortak
sözleflmeci (cocontractant) seçme konusundaki bireysel özgürlü¤e zarar vermez;
ancak ne medyan›n içeri¤ine, tan›t›ma ve e¤itime, ne de istihdam ve çal›flmaya
iliflkin sorunlara uygulan›r (m. 3/2, 3, 4).

Eflit ifllem ilkesinin “do¤rudan” ve “dolayl›” ayr›mc›l›klar› kapsayan anlam›, 4.
maddede flöyle aç›klanm›flt›r:

a) Gebelik ve annelik nedeniyle daha az elveriflli bir ifllemi de kapsamak
üzere, cinsiyete dayal› do¤rudan ayr›mc›l›k yap›lamamas›;

b) Cinsiyete dayal› dolayl› ayr›mc›l›k yap›lamamas›.

Gebelik ve annelik ile ilgili olarak kad›nlar›n korunmas›na iliflkin daha elveriflli
kurallara zarar vermeyece¤ini belirten yönerge, kendi kapsam› aç›s›ndan taciz ve
cinsel taciz kavramlar› ile emirle ayr›mc›l›k uygulatmay› tan›mlam›flt›r. Yönerge-
nin ifllem farkl›l›klar›n› d›fllamad›¤› bir durum da, mal ve hizmetlerin yaln›zca ya-
da temel olarak bir cinsiyetin üyelerine yönelik olarak sa¤lanmas›n›n meflru (hak-
l›) bir nedenle kan›tlanmas› ve bu amaca ulaflma araçlar›n›n uygun ve gerekli ol-
mas›d›r (m. 4/2-5).

Üye devletlere, özel önlemler alarak “olumlu eylem” ve daha elveriflli kurallar
kabul etme olanaklar› tan›yan yönerge (m. 6 ve 7), 2000/43 ve 2000/78 say›l›
yönergelerdeki baflvuru yollar› ve hukukun uygulanmas› ile eflitli¤i gelifltirme bi-
rimleri konular›ndaki kurallar› yinelemifltir (m. 8-15). Bu arada, kimi konularda
an›lan yönergelerden farkl› bir anlat›mla düzenleme yapm›flt›r. Örne¤in üye dev-
letlerin, ayr›mc›l›k ma¤duru kiflinin u¤rad›¤› zarar›n “gerçekten ve etkili biçimde”
onar›lmas› yada tazmin edilmesi ve bunun önsel bir tavan ile s›n›rland›r›lmamas›
için iç hukuk düzeninde gerekli önlemleri almas›n› öngörmüfltür (m. 8/2). Öteki
yönergelerde hükümetd›fl› kurulufllarla diyalogtan söz edilirken, 2004/113 say›l›
yönergede yine “meflru yarar›” bulunan ilgili taraflarla diyalog”tan söz edilmifltir
(m. 11). 
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3. Cinsiyetleraras› Eflitlik Yönergelerinin Teklefltirilmesi: 

‹stihdamda ve Çal›flmada Cinsiyetleraras› F›rsat Eflitli¤i ve 

Eflit ‹fllem ‹lkesinin Uygulamaya Konulmas›:

2006/54 Say›l› Yönerge

Temelde “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›klara karfl› farkl› alanlarda koruma
sa¤lamak için evrimci bir yaklafl›mla kabul edilen eflit ifllem yönergelerinin, bir
yandan Antlaflmalarda yap›lan de¤ifliklikler nedeniyle ve öte yandan da özellikle
pozitif hukukun önünden giden Adalet Divan› kararlar›na uyum sa¤lamak ama-
c›yla gözden geçirilip de¤ifltirilmifl olmas›, yal›nlaflt›rma, derleme, yenilefltirme /
iyilefltirme ve hukuk güvenli¤ini ve aç›kl›¤› sa¤lama yönlerinden köklü biçimde
gözden geçirilmelerini ve biraraya getirilmelerini kaç›n›lmaz k›lm›flt›r. 

‹flte, istihdam ve çal›flma alan›nda erkekler ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤i il-
kesi ile eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›na iliflkin 5 Temmuz 2006 ta-
rihli ve 2006/54 say›l› Parlamento ve Konsey yönergesi, 244 bu gereksinimi kar-
fl›lamak için kabul edilmifltir. K›saca “köklü elden geçirme yönergesi” (refonte)
olarak nitelenen bu yönergeyle, 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerden ön-
ce kabul edilen dört yönerge (bunlar› de¤ifltiren üç yönergeyle birlikte toplam ye-
di yönerge) bafltanbafla elden geçirilmifl ve tek bir metinde toplanm›flt›r. Bunlar;
75/117, 76/207, 86/378 ve 97/80 say›l› yönergelerdir ve ortak yanlar›, erkek-
ler ve kad›nlar aras›nda ifllem eflitli¤i ilkesinin, de¤iflik alanlarda olmak üzere, et-
kili biçimde uygulamaya konulmas›n› amaçlamalar›d›r. Daha önce belirtildi¤i gibi,
bunlardan 76/207 say›l› yönerge 2002/73 say›l› yönerge ile büyük ölçüde ve
86/378 say›l› yönerge de 96/97 say›l› yönerge ile önemli ölçüde de¤ifltirilmiflti.
Yine, 75/117 ve 97/80 say›l› yönergeler de -ikincisi 98/57 say›l› yönergeyle-
önemli de¤ifliklikler görmüfltü. 

a. Genel Olarak

Dayana¤›n› Antlaflma’n›n 141. maddesinin 3. f›kras›ndan alan 2006/54 say›-
l› yönerge, “aç›kl›k kayg›s›” ile söz konusu yönergelerin yürürlükteki kurallar›n› el-
den geçirerek ve Adalet Divan›’n›n kararlar›nda yer alan yeni ö¤eleri de ekleye-
rek, bu dört yönergeyi bir araya getirmifl; böylece, ifl ve istihdamda kad›nlar ve
erkekler aras›ndaki ifllem eflitli¤i alan›ndaki Topluluk mevzuat›n› yal›nlaflt›r›p iyi-
lefltirmeyi amaçlam›flt›r (parag. 1). Ancak, cinsiyetleraras› eflitlik ilkesini teklefltir-
me yönergesi, flu dört yönergeyi kapsam d›fl›nda b›rakm›flt›r: Sosyal güvenlik ile
ilgili 79/7 say›l› yönerge; ba¤›ms›z çal›flma ile ilgili 86/613 say›l› yönerge; gebe
(hamile), do¤um yapm›fl (lo¤usa) yada emzikli kad›n çal›flanlar›n güvenlik ve sa¤-
l›¤›n›n iyilefltirilmesinin gelifltirilmesini amaçlayan önlemlerin uygulamaya konul-
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mas› ile ilgili 92/85 say›l› yönerge; anne-baba izni çerçeve anlaflmas› ile ilgili
96/34 say›l› yönerge.

F›rsat ve ifllem eflitli¤i ile ayr›mc›l›k yasa¤› hukukunun “zorunlu çekirde¤i”ni
oluflturdu¤u belirtilen 245 bu kurallar bütünü (yani 2006/54 say›l› teklefltirme yö-
nergesi), erkekler ve kad›nlar aras›nda ifllem eflitli¤i konusunda kabul edilen kimi
yönergelerde köklü de¤ifliklikler yapm›flsa da, hukuksal dayana¤›n› Antlaflma’n›n
141. maddesinin 3. f›kras›nda bulamayan tüm yönergelerde bunu gerçeklefltire-
memifltir. An›msanaca¤› üzere bu madde, baz› koflullarla Konsey’e, istihdam ve
çal›flma alan›nda erkekler ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤i ve ifllem eflitli¤i ilkesi-
nin uygulanmas›n› sa¤layan önlemler alma yetkisi tan›maktad›r. Bu nedenle de,
ilgili yönergelerin yada “istihdam ve çal›flma”ya iliflkin alanlar› kapsayan baflka yö-
nergelerin kimi kurallar›n›n ayn› hukuksal temele dayal› olarak birarada toplanma-
s› (yeniden grupland›r›lmas›) uygun görülmüfltür. 2006/54 say›l› yönerge, bu
grupland›rmay› madde 141/3’e dayanarak, birlikte karar yöntemine göre gerçek-
lefltirmifltir. 246

2006/54 say›l› yönerge, iç hukukta uygulamaya konulmas› ile ilgili olarak,
k›saca flu düzenlemeyi yapm›flt›r: Üye devletlerin, en geç 15 A¤ustos 2008 ta-
rihine de¤in, yönergeye uygunluk sa¤lamak için gerekli yasal, yürütmesel ve yö-
netsel kurallar› uygulamaya koymalar› yada ayn› tarihe de¤in, sosyal ortaklar›n
anlaflma (toplu sözleflme) yoluyla gerekli kurallara yer vermelerini sa¤lamalar› ön-
görülmüfltür. Üye devletlere, e¤er özel güçlükler bulundu¤unu hakl› gösterirlerse
(kan›tlarlarsa), yönergeye uyum için bir y›l ek süreden yararlanma olana¤› tan›n-
m›flt›r. 

Üye devletlerin, yönergenin dayatt›¤› sonuçlar› güvenceye ba¤lama olana¤› ve-
ren tüm gerekli önlemleri almalar› ve bunlar› hemen Komisyon’a iletmeleri gere-
kir (m. 33/1). Yönergeyi ulusal hukuka aktarma yükümlülü¤ü, önceki yönergele-
re oranla köklü bir de¤ifliklik oluflturan kurallarla s›n›rl›d›r. De¤iflmeyen kurallar›
aktarma yükümlülü¤ü, önceki yönergelerden kaynaklan›r (m. 33/3). Üye devlet-
ler, yönergenin düzenledi¤i alanlarda kabul ettikleri bafll›ca iç hukuk kurallar›n›n
metnini Komisyon’a gönderirler (m. 33/4).

15 A¤ustos 2009 tarihi itibar›yla, 75/117, 76/207, 86/378 ve 97/80 sa-
y›l› yönergeler yürürlükten kald›r›lacakt›r. Ancak bu, üye devletlerin, Ek I/B’de
gösterilen yönergelerin (söz konusu dört yönerge ile 97/80, 98/52 ve 2002/73
say›l› yönergelerin) iç hukuka aktar›lmas› ve uygulanmas› süreleri ile ilgili yüküm-
lülüklerine zarar vermez (etkilemez). Kald›r›lan yönergelere yap›lan yollamalar,
2006/54 say›l› yönergeye yap›lm›fl say›l›r (m. 34/1 ve 2).
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AB Resmi Gazetesi’nde yay›mlanmas›n› izleyen yirminci günde yürürlü¤e giren
yönergenin (m. 35), en geç 15 fiubat 2013 tarihinde, Komisyon’ca uygulamaya
konulmas› incelenecek ve gerekli görülürse, de¤ifliklikler önerilebilecektir (m. 32).

b. Yönergenin ‹çeri¤i

Toplam 41 gerekçeden ve 36 maddeden oluflan 2006/54 say›l› yönerge; “ge-
nel kurallar”, “özgül kurallar”, “yatay (ortak) kurallar” ve “son kurallar” bafll›klar›
alt›nda, birarada toplaman›n yan› s›ra, kurallar›ndan esinlendi¤i ve al›nt›lar yapt›-
¤› önceki yönergelere oranla daha sistematik bir düzenleme yapm›flt›r. 

“Genel kurallar”›n yer ald›¤› I. ana bafll›ktaki ilk üç maddede; yönergenin
amac›, tan›mlar ve olumlu önlemler, temelde bir yenilik getirmeksizin düzenlen-
mifltir. ‹stihdam ve çal›flma konusunda erkekler ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤i
ve ifllem eflitli¤i ilkesinin uygulamaya konulmas›n› amaçlayan yönerge, “teklefltir-
di¤i” dört yönergenin düzenledi¤i afla¤›da say›lan -ve kuflkusuz yeni olmayan- üç
farkl› konuda (alanda) ifllem eflitli¤i ilkesinin uygulamaya konulmas›na yönelik ku-
rallar içermektedir (m. 1):

a) Mesleksel ilerlemeyi ve e¤itimi de kapsamak üzere, istihdama erifl-
me;

b) Ücretleri de kapsamak üzere, çal›flma koflullar›;

c) Mesleksel (özel) sosyal güvenlik rejimleri.

Maddi uygulama alan› 2002/73 say›l› yönergeden daha genifl olan bu yöner-
ge, eflit ifllem ilkesinin uygun yöntemlerle daha etkili olarak uygulamaya konulma-
s›na yönelik kurallar› da kapsar.

2. maddede, yönerge anlam›nda ayr›mc›l›k türlerinden “do¤rudan ayr›mc›l›k”
ve “dolayl› ayr›mc›l›k” ile eflit ifllem ilkesine ayk›r› olan “taciz” ve cinsel taciz”,
2002/73 say›l› yönergeden al›nt› yap›larak tan›mlanm›flt›r. Ancak, yönerge anla-
m›nda ayr›mc›l›k bu kavramlarla s›n›rl› de¤ildir. Ayr›mc›l›k kavram›, eflit ifllem il-
kesine ayk›r› olan flu ifllemleri de kapsamaktad›r: 

a) Taciz, cinsel taciz ve ilgili kifli taraf›ndan benzer davran›fllar›n redde-
dilmesine dayanan daha az elveriflli ifllem; 

b) Kiflilere karfl› emirle (talimatla) cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k uygulatma;

c) 92/85 say›l› yönerge anlam›nda gebeli¤e yada anal›k iznine ba¤l›
olarak bir kad›na yönelik daha az elveriflli her tür ifllem (m. 2/2, b
ve c). 247
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Üye devletlerce, çal›flma yaflam›nda erkekler ve kad›nlar aras›nda tam eflit-
li¤i somut olarak sa¤lamak amac›yla, Antlaflma’n›n madde 141/4 kura-
l› anlam›nda ald›klar› önlemleri sürdürebilecekleri yada önlemler alabilecekleri,
“olumlu önlemler” bafll›kl› 3. maddede belirtilmifltir. Teklefltirme yönergesinde-
ki bu anlat›m, kad›nlar için f›rsat eflitli¤ini etkileyen “eylemli (olgusal, fiili) eflitsiz-
likler”e çözüm getirmekten söz eden 76/117 say›l› yönergeden farkl›d›r ve kufl-
kusuz, çok daha güçlüdür. Böylece, “olumlu önlemler”in amac›, olgusal eflitsizlik-
lere çözüm getirmenin ötesinde, tam eflitli¤i somut biçimde gerçeklefltirmektir.

“Özgül kurallar”›n yer ald›¤› II. ana bafll›kta; ifllem eflitli¤i ilkesinin üç alan-
da etkili biçimde uygulamaya konulmas›n› sa¤lamak amac›yla, üç alt bafll›kta -da-
ha sistemli biçimde- düzenlemeler yap›lm›flt›r. Bunlar; 75/117 say›l› yönergede
düzenlenen “eflit ücret”, 86/378 say›l› yönergede düzenlenen -ve 96/97 say›l›
yönerge ile de¤ifltirilen- “özel sosyal güvenlik rejimleri” ve 76/207 say›l› yöner-
gede düzenlenen -ve 2002/73 say›l› yönerge ile de¤ifltirilen- “istihdama, mes-
leksel e¤itime ve yükselmeye eriflme ve çal›flma koflullar›” alanlar›d›r. 

2006/54 say›l› yönerge; 75/117 say›l› yönergede düzenlenen “eflit ücret
ilkesi” konusunda, yaln›zca “her tür ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas›” bafll›kl› 4.
maddesinde herhangi bir yenilik içermeyen bir düzenleme yaparak, 75/117’nin
1. maddesini de¤iflik bir anlat›mla yinelemifltir. Buna göre, ayn› ifl için yada eflit
de¤er ba¤lanan bir ifl için, cinsiyete dayal› do¤rudan yada dolayl› ayr›mc›l›k, ücre-
tin tüm ö¤e ve koflullar›n› kapsamak üzere kald›r›lm›flt›r. 141. maddenin 2. f›k-
ras›ndan al›nt› yap›larak tan›mlanan ücretlerin belirlenmesinde kullan›lacak mes-
leksel s›n›fland›rma sisteminin, erkek ve kad›n iflçiler (çal›flanlar) için ortak olan öl-
çütlere dayanmas› ve cinsiyete dayal› ayr›mc›l›klara yer vermeksizin oluflturulma-
s› gerekti¤i yinelenmifltir.

2006/54 say›l› teklefltirme yönergesi, en ayr›nt›l› düzenlemeyi, 79/7 say›l› yö-
nergenin kapsam› d›fl›nda kalan “özel sosyal güvenlik rejimlerinde ifllem
eflitli¤i” konusunda yapm›flt›r (m. 5-13). Bu konu, daha önce de belirtildi¤i ve
çok k›sa özetlendi¤i gibi, önce 86/378 say›l› yönerge ile düzenlenmifl, sonra da
86/378’in birçok maddesini yeniden ele alan 96/97 say›l› yönerge ile büyük öl-
çüde de¤ifltirilmifltir. 

Yasal (zorunlu) sosyal güvenlik rejimlerini kapsamayan 2006/54 say›l› yöner-
ge, 86/378 say›l› yönergede de oldu¤u gibi, cinsiyete dayal› do¤rudan yada do-
layl› her tür ayr›mc›l›¤›n, “özellikle” yasakland›¤›n› belirtti¤i konular› flöyle saym›fl-
t›r: 

a) Bu gibi rejimlerin uygulama alan› ve onlara eriflme koflullar›; 

b) Prim yükümlülü¤ü ve primlerin hesaplanmas›; 

c) Yard›mlar›n hesaplanmas› (m. 5). 
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Bu bafll›ktaki kurallar›n kifliler yönünden uygulama alan›n› gösteren 6. madde-
ye göre, özel sosyal güvenlik rejimlerine iliflkin madde 5-13’teki kurallar aktif nü-
fusun tümüne uygulan›r. Ba¤›ms›z çal›flanlar; çal›flmas› hastal›k, anal›k, ifl kazas›
yada iste¤e ba¤l› olmayan bir iflsizlik nedeniyle kesintiye u¤rayan iflçiler (çal›flan-
lar); ifl arayan kifliler, emekli iflçiler, sakat (malul) iflçiler ve -86/378 say›l› yöner-
gede yer almayan- ulusal düzenlemelere ve / yada uygulamalara uygun olarak, bu
iflçilerin hak sahipleri de, yönergenin uygulanaca¤› kifliler aras›ndad›r.

Teklefltirme yönergesi, daha önce de belirtildi¤i gibi, tar›msal etkinli¤i de içer-
mek üzere ba¤›ms›z bir çal›flma yapan erkek ve kad›nlar aras›nda eflit ifllem ilke-
sinin uygulanmas›n› düzenleyen 86/613 say›l› yönergenin kapsam›ndaki ba¤›m-
s›z çal›flmay› da uygulama alan› içine alm›fl, bu da içeri¤ini olumsuz etkilemifl-
tir.Çünkü ba¤›ms›zlar›n özel sosyal güvenlik rejimleri ile anal›¤›n korunmas› konu-
sundaki kurallar›na, 2006/54 say›l› yönerge uygulanacakt›r. 248

2006/54 say›l› yönergenin madde 5-13’teki kurallar›n›n “maddi” uygulama
alan›, ba¤›ml› çal›flanlar›n kimi özel kategorilerine yönelik emeklilik rejimleri ko-
nusundaki yeni kural d›fl›nda, temelde 86/378 say›l› yönergede oldu¤u gibi, 7.
maddede düzenlenmifltir. Buna göre, yönergenin madde 5-13’teki kurallar›:

• fiu befl riske karfl› koruma sa¤layan özel sosyal güvenlik rejimlerine
uygulan›r: i) hastal›k; ii) sakatl›k; iii) erken emeklilik durumlar›n› da
kapsamak üzere, yafll›l›k; iv) ifl kazas› ve meslek hastal›¤›; v) iflsizlik;

• Para yada mal olarak baflka sosyal ödemeler, özellikle hak sahipleri-
ne yap›lan ödemeler ve aile yard›mlar› öngören özel sosyal güvenlik
rejimlerine de uygulan›r. Yönergenin hak sahiplerine yap›lan ödeme-
ler ile aile yard›mlar›na uygulanmas›, iflverence iflçinin istihdam› ne-
deniyle yap›lan (sa¤lanan) avantajlar oluflturmas› kofluluna ba¤l›d›r.

• Kamu görevlileri gibi özel bir çal›flan kesimine yönelik emeklilik re-
jimlerine de uygulan›r. Ancak, söz konusu rejim gere¤ince yap›lan
ödemelerin, kamu iflvereni ile çal›flma iliflkisi nedeniyle ödenmifl ol-
mas› gerekir. Böyle bir rejimin, genel bir yasal (zorunlu) rejimin bir
parças› olmas› (onun içinde yer almas›), önceki kurala zarar vermez. 

2006/54 say›l› yönergenin Bafllang›c›nda, kamu görevlileriyle ilgili yeni ekle-
menin Adalet Divan›’n›n kararlar›na uyum sa¤lama olan gerekçesi flöyle aç›klan-
m›flt›r: Antlaflma’n›n 141. maddesi anlam›nda ücret kavram› sosyal güvenlik öde-
melerini kapsamasa da, kamu görevlileri için öngörülen bir emeklilik rejiminin eflit
ücret ilkesinin uygulama alan›na girdi¤ine kuflku yoktur. Yeter ki ödemeler, yuka-
r›da da belirtildi¤i gibi, kamu iflvereni ile kamu görevlisi aras›ndaki çal›flma iliflki-
sinin bir gere¤i olarak yap›lm›fl olsun. Adalet Divan›’n›n kararlar›na uygun olarak,
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e¤er emeklilik rejimi belli bir çal›flan kesimini ilgilendiriyorsa ve e¤er ödemeler
do¤rudan tamamlanan hizmet süresine ba¤l›ysa ve kamu görevlisinin son ayl›¤›
temel al›narak hesaplan›yorsa, bu koflul yerine getirilmifl say›l›r. ‹flte aç›kl›k kayg›-
s›yla, bu nedenle yeni kurallar koymak uygun olur (Bafllang›ç, parag. 14).

2006/54 say›l› yönergenin 8. maddesi, “maddi” uygulama alan›n›n d›fl›nda b›-
rak›lan, yani yönergenin uygulanmayaca¤› konular› saym›fl; “ayr›mc›l›k örnekleri”
bafll›kl› 9. maddesi de, 86/378 ve 96/97 say›l› yönergelerin bu konudaki kural-
lar›n› yineleyerek, ifllem eflitli¤ine ayk›r› olan cinsiyete dayal› do¤rudan yada do-
layl› ayr›mc›l›k oluflturan örnek kurallar› onbir bentte ayr›nt›l› olarak s›ralam›flt›r.
Eflit ifllem ilkesine ayk›r› say›lan bu örneklerden kimileri flunlard›r:

- Bir özel sosyal güvenlik rejimine kat›lmaya kabul edilmifl kiflileri be-
lirlemek (tan›mamak);

- Rejime kat›lman›n zorunlu yada iste¤e ba¤l› niteli¤ini saptamak;

- Rejime girme yafl› yada ödemeler elde etmek için asgari istihdam sü-
resi yada rejime üyelik konular›nda farkl› kurallar koymak;

- Farkl› emeklilik yafllar› dayatmak;

- Anal›k izni yada ailesel nedenlerle izin s›ras›nda haklar›n sürdürülme-
sini yada kazan›lmas›n› kesintiye u¤ratmak;

- ‹flçilerin primleri için farkl› düzeyler saptamak;

- ‹flverenlerin primleri için farkl› düzeyler saptamak.

Yönerge; 10. maddesinde, ba¤›ms›z çal›flanlar›n özel sosyal güvenlik rejimle-
rinin eflit ifllem ilkesine ayk›r› kurallar›n›n gözden geçirilmesi için gerekli önlemle-
rin üye devletlerce al›nmas›n› öngörmüfl; 11. maddesinde, üye devletlere, ba¤›m-
s›z çal›flanlar›n özel sosyal güvenlik rejimleri ile ilgili olarak, ifllem eflitli¤i ilkesinin
zorunlu olarak uygulanmas›n› erteleme olana¤› tan›m›fl; 12. maddesinde de “ge-
riye etki” konusunu düzenlemifltir. “Emeklilik yafl› saptanmas›nda esnek sistem”
bafll›kl› 13. maddeye göre ise, e¤er erkekler ve kad›nlar, emeklilik yafl› ile ilgili ola-
rak, ayn› koflullarda, esnek bir sistemden yararlanmak istiyorlarsa, böyle bir dü-
zenleme 5-13. maddelerdeki kurallarla ba¤dafl›r.

2006/54 say›l› yönerge, üçüncü konu yada alan olarak, 76/207 ve 2002/73
say›l› yönergelerle de¤ifliklikler yap›larak düzenlenen “istihdama, mesleksel
e¤itime ve yükselmeye eriflme ve çal›flma koflullar›” alan›nda eflit ifllem
ilkesine ifllerlik kazand›r›lmas› konusunda kimi yeni kurallara yer vermifltir.

“Her tür ayr›mc›l›k yasa¤›” bafll›kl› 14. maddede, kamusal birimleri de kapsa-
mak üzere, gerek kamu kesiminde ve gerekse özel kesimde “cinsiyet”e dayal›
do¤rudan yada dolayl› her tür ayr›mc›l›k, 2002/73 say›l› yönergede de oldu¤u gi-
bi, afla¤›daki konularda yasaklanm›flt›r:
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a) Hangi iflkolu olursa olsun, fleçme ölçütleri ile hizmete alma koflullar›-
n› kapsamak üzere, istihdama, ücretli olmayan etkinliklere
yada ifle girifl ve yükselmeyi de içermek üzere, mesleksel hiyerar-
flinin tüm düzeylerine girifl (eriflme) koflullar›; 

b) Pratik bir ifl deneyimi kazan›lmas›n› da kapsamak üzere, mesleksel
yönlendirmenin (rehberli¤in), mesleksel e¤itimin, ileri mesleksel
e¤itimin (yetkinlefltirmenin) ve ifl de¤ifltirmeye yönelik e¤itimin
tüm türlerine ve tüm düzeylerine eriflme;

c) ‹flten ç›karma koflullar›n› ve Antlaflma’n›n 141. maddesinde öngörül-
dü¤ü gibi ücreti de kapsamak üzere, istihdam ve çal›flma koflullar›;

d) ‹flçi (çal›flan) yada iflveren örgütlerine üye olma ve bu örgütlerde
görev alma yada üyeleri belli bir mesle¤i yerine getiren baflka her tür
örgütte, bu tip örgütün sa¤lad›¤› avantajlar› da kapsamak üzere, üye-
lik ve görev üstlenme.

Ayr›mc›l›k yasa¤› kapsam›ndaki sendikalara -yada belirtilen örgütlere- üyelik,
sendika -yada örgüt kurma- kurma hakk› ile sendikal etkinliklerde bulunmay› da
kapsamaktad›r.

14. maddenin 2. f›kras›, üye devletler için, kimi koflullarla, istihdama girifl ve
istihdama eriflme olana¤› veren e¤itim konusunda, cinsiyete ba¤l› bir özelli¤e da-
yanan farkl› ifllem öngörme olana¤› tan›m›flt›r. Bu farkl› ifllemin ayr›mc›l›k say›l-
mamas› için, cinsiyete ba¤l› böyle bir özelli¤in, ilgili özel mesleksel etkinliklerin
niteli¤i yada yerine getirildikleri çerçeve nedeniyle, gerçek ve belirleyici bir mes-
leksel gereklilik oluflturmas› gerekir. Ayr›ca, amaç meflru ve gereklilik de orant›-
l› olmal›d›r. 

2006/54 say›l› yönergede “aç›kl›k” sa¤lamak gerekçesiyle (bafllang›ç parag.
25), iki yeni kurala (15 ve 16. maddelere) yer verilmifltir. 15. maddeye göre, ana-
l›k iznini kullanan bir kad›n›n, izninin sona ermesinden sonra, daha az elveriflli ol-
mayan koflullarla eski ifline yada eflde¤er bir ifle geri dönme hakk› ile izni süre-
since hak kazanabilece¤i çal›flma koflullar›n›n her türlü iyilefltirilmesinden yarar-
lanma hakk› vard›r. Böylece, kad›n iflçinin anal›k iznini kullanmas›ndan kaynakla-
nabilecek olas› hak kay›plar›n›n karfl›lanmas› öngörülmüfltür.

“Anne-baba yada evlat edinme izni” bafll›kl› 16. maddede de, benzer bir düzen-
leme yap›lm›flt›r. Üye devletlerin ayr› (farkl›) anne-baba yada evlatl›k izni haklar› ta-
n›ma (düzenleme) seçene¤i (yetkisi) bulundu¤unu belirten yönergeye göre, benzer
haklar tan›yan üye devletlerin, bu haklar› kullanan erkek ve kad›n iflçilerin iflten ç›-
kar›lmalar›na karfl› korunmalar› amac›yla gerekli önlemleri almalar› gerekir. Yöner-
ge, bu iznin bitiminde de, daha az elveriflli olmayan koflullarla eski ifline yada efl-
de¤er bir ifle geri dönme ve izni süresince hak kazanabilece¤i çal›flma koflullar›n›n
her türlü iyilefltirilmesinden yararlanma haklar›n› güvenceye ba¤lam›flt›r. 

2006/54 say›l› teklefltirme yönergesinin, eflit ifllem ilkesinin uygulamaya ko-
nulmas› öngörülen konular›n üçü için de geçerli, yani ortak olan “yatay kural-
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lar” bafll›kl› bölümünde; ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin etkili biçimde korun-
mas› amac›yla, daha sistemli bir düzenleme yap›lm›flt›r. Üç alt bafll›kta, 2000/43
ve 2000/78 say›l› yönergelerin bu konudaki kurallar›ndan 2002/73 say›l› yöner-
geye al›nan bu kurallar; baflvuru yollar› ve hukukun uygulanmas› (m. 17-19), ifl-
lem eflitli¤ini gelifltirme - diyalog (m. 20-22) ve yatay (ortak) nitelikli genel kural-
lar (m. 23-30) konular›na iliflkindir. 

Sözü geçen yönergelerin incelendi¤i bölümlerde de¤inilen ve büyük ölçüde
bunlar›n yinelenmesinden oluflan bu kurallarla, özetle flu konularda düzenlemeler
yap›lm›flt›r: Ma¤durlar için hak arama (baflvuru) yollar› ve meflru yarar› bulunan
dernek ve örgütlerin dava açma hakk›; önsel olarak üst s›n›r konulmama-
s› ve etkili, cayd›r›c› ve orant›l› olmas› gereken tazminat yada onar›m; kan›tlama
yükümlülü¤ü; görevlerine, “eldeki bilgilerin Cinsiyetlerin Eflitli¤i Avrupa Ensti-
tüsü gibi benzer Avrupa örgütleri ile uygun düzeyde bilgi de¤iflimi yap›lmas›n›n
da eklendi¤i” ifllem eflitli¤ini gelifltirme birimleri; sosyal ortaklar ve HDK’lar ile di-
yalog; yönergeye uygunluk, misillemelere karfl› koruma, yapt›r›mlar, cinsiyete da-
yal› her tür ayr›mc›l›¤›n önlenmesi için iflverenlerin ve sorumlu kiflilerin özendiril-
mesi, üye devletlerin daha ileri kurallar koyabilmesi, bu yönergenin kad›n›n ko-
runmas›na iliflkin kurallara engel olmamas› ve 96/34 say›l› yönerge ile 92/85 sa-
y›l› yönergelerdeki kurallara zarar vermemesi, erkekler ve kad›nlar aras›nda eflit-
lik sorunlar›n›n çeflitli politikalarla bütünlefltirilmesi, bilgilerin yay›lmas›. 

4. Yeni Yönerge Önerisi: Eflit ‹fllem ‹lkesinin ‹stihdam 

ve Çal›flma D›fl›ndaki Alanlarda ‹fllerli¤e Konulmas›

Avrupa Komisyonu, 23 Ekim 2007’de kabul etti¤i yasama ve çal›flma program›n-
da; varolan ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal çerçeveyi tamamlay›c› yeni yasal giriflimlerde
bulunaca¤›na iliflkin aç›klamas›n›n ard›ndan, Antlaflma’n›n 13. maddesinin 1. f›kras›-
na dayanarak, 2 Temmuz 2008’de yeni yönerge önerisinde bulunmufltur. 249 Bu yö-
nerge önerisinin, uzun süreden beri beklendi¤i, Komisyon’un 2004’ten bafllayarak
genel kapsaml› bir yönerge önerisi sunma vaadinde bulundu¤u belirtilmektedir. 250
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249 Komisyon’un yeni yönerge önerisiyle ilgili aç›klamalar, gerekçe ve metin, afla¤›daki belgelerde yer
almaktad›r: 

CCE, COM(2008) 426 final, 2008/0140 (CNS), Bruxelles, le 2.7.2008, Proposition de directive
du Conseil relative à la mise en oeuvre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes
sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’âge ou d’orientation sexuelle,
{SEC(2008) 2180}, {SEC(2008) 2181), présentée par la Commission; 

CCE, COM(2008) 420 final, Bruxelles, le 2.7.2008, Communication de la Commission au
Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des
régions, Non-discrimination et égalité des chances: un engagement renouvelé, {SEC(2008) 2172}.

250 Parlement européen, 2004-2009, Commission des libertés civiles, de la justice et des affaires
intérieures, Projet de Rapport sur la proposition de directive du Conseil relative à la mise en oeu-
vre du principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de religion ou de con-
victions, de handicap, d’âge ou d’orientation sexuelle, COM(2008)0426 – C6-0291/2008 –
2008/0140(CNS)), 14.01.2009. 



Brüksel Avrupa Konseyi’nin 14 Aral›k 2007’deki ça¤r›s› 251 ile Avrupa Parla-
mentosu’nun 20 May›s 2008 tarihli karar›nda 252 yapt›¤› ça¤r›y› göz önünde bu-
lunduran Komisyon’un bu önerisi, bafll›¤›ndan da kolayca görülebilece¤i gibi,
özellikle 2000/78 say›l› yönergenin bofllu¤unu tamamlamay› amaçlad›¤›ndan “is-
tihdam ve çal›flma” alanlar› ile s›n›rl› de¤ildir. Yönerge önerisi, cinsiyet, ›rk ya-
da etnik köken, engel, cinsel yönelim, din yada inançlar temellerine dayanan ay-
r›mc›l›klar› yasaklayan 2000/43, 2000/78 ve 2004/113 say›l› yönergelerin bir
uzant›s› niteli¤indedir. 253

Komisyon’un, 2000 yönergeleri gibi “asgari” nitelikli olmas›n› öngördü¤ü ye-
ni önerisiyle izledi¤i amaç, kifliler aras›nda din yada inançlar, engel, yafl yada
cinsel yönelim nedenlerine dayal› ayr›m gözetmeksizin, eflit ifllem ilkesinin emek
piyasas› d›fl›nda uygulamaya konulmas›d›r. Böylece bu öneri, Toplulu¤un,
2000/78 say›l› yönergenin dört nedene dayal› ayr›mc›l›klar› yaln›zca “istihdam ve
çal›flma” alan›nda -ve bu alanlar kapsam›nda olan mesleksel e¤itim” alan›nda- ya-
saklayan, k›sacas› emek piyasas›yla s›n›rland›ran yürürlükteki ayr›mc›l›k karfl›t› hu-
kuksal çerçevesini geniflleterek tamamlamaya yönelik bir giriflim niteli¤indedir. 

Komisyon, yönerge önerisinde “ikincillik” ve “orant›l›l›k” ilkelerini göz önün-
de bulunduraca¤›n› da belirtmifltir. Bu, asl›nda Antlaflma’n›n 5. maddesinin bir ge-
re¤idir. 254 ‹kincillik ilkesi, yönerge önerisinin Toplulu¤un “inhisari” yetkisinden
kaynaklanmad›¤› ölçüde uygulanacakt›r. Yönergenin hedefleri, -uygulamadaki fark-
l›l›klar›n da gösterdi¤i gibi- üye devletlerin tek bafl›na hareket etmesiyle -yani ulusal
düzeydeki düzenlemelerle- yeterli biçimde gerçeklefltirilemez. Tüm üye devletlerde,
say›lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› etkili ve yeterli nitelikte asgari düzeyde
ortak (standart) bir koruma, yaln›zca Topluluk düzeyinde al›nacak önlemlerle da-
ha iyi sa¤lanabilir (bafllang›ç, parag. 30). Orant›l›l›k ilkesine uygun olarak da, yöner-
ge önerisi, tan›mlanan hedeflere eriflmek için gerekli olan›n ötesine geçmeyecektir.

‹kincillik ilkesine uygun olarak, Avrupa’n›n güçlü yanlar›ndan biri olan “top-
lumlar›n çeflitlili¤i”ne sayg› gösterilmesi gerekir. E¤itimin düzenlenmesi ve içeri¤i,
aile yada evlilik statüsünün tan›nmas›, evlat edinme gibi sorunlar›n “ulusal” düzey-
de ele al›nmas› ye¤lenir. Bu nedenle öneri, üye devletlerin bu sorunlara iliflkin ya-
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Avrupa Parlamentosu’nun kifli özgürlükleri, adalet ve içiflleri komisyonu raportörünce
haz›rlanan bu raporda; uygulama alan› farkl› olan iki yönergenin, ayr›mc›l›k nedenleri hiyerarflisi
oluflturdu¤u; Komisyon’un bu yönerge önerisinin, nedenleri ne olursa olsun, ayr›mc›l›¤a karfl› koru-
mada eflitli¤i gerçeklefltirme giriflimi niteli¤i tafl›d›¤› belirtilmekte ve kimi de¤ifliklik önerilerinde
bulunulmaktad›r.

251 CE, Conclusion de la présidence du Conseil européen de Bruxelles du 14 décembre 2007, parag.
50.

252 CE, Résolution du 20 mai 2008, P6_TA-PROV(2008)0212.
253 CCE, COM(2008) 426 final, 2008/0140 (CNS), s. 2.
254 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, s. 100-105 ve 111-112.



sa ve uygulamalar›nda de¤ifliklik yap›lmas›n› gerektirmez ve kiliselerin ve baflka
dinsel örgütlerin etkinliklerine iliflkin ulusal kurallar› etkilemez. 255

a. Yönerge Önerisi Öncesindeki Hukuksal Çerçeveye

K›sa Bir Bak›fl

AB’nin ayr›mc›l›k karfl›t› yürürlükteki koruyucu hukuksal çerçevesinde, bir yan-
dan ayr›mc›l›k nedenleri, öte yandan da koruma alanlar› ve düzeyi yönlerinden,
deyim yerindeyse ayr›mc›l›k yap›lm›flt›r. Gerçekten bu hukuksal çerçevenin, iki
nedene (cinsiyet ile ›rk yada etnik köken temellerine) dayal› ayr›mc›l›klar konu-
sunda sa¤lad›¤› koruman›n uygulama alan›, dört nedene (din yada inançlar, en-
gel, yafl yada cinsel yönelim nedenlerine) dayal› ayr›mc›l›klara karfl› sa¤lanan ko-
ruman›n uygulama alan›ndan daha genifltir ve koruma da, eflit ifllem ilkesini gelifl-
tirme birimleriyle daha güçlü bir konumdad›r. 

Çizelge 

Avrupa Birli¤i Hukunda Ayr›mc›l›k Karfl›t› Koruman›n 

Nedenler ve Alanlar Yönünden Yönerge Önerisi Öncesindeki Görünümü

AYRIMCILIK
NEDENLER‹

KORUMA 
ALANLARI
‹ST‹HDAM VE Var + Var Var Var Var Var +
MESLEKSEL E⁄‹T‹M Eflitlik Eflitlik

Birimi Birimi
E⁄‹T‹M Var + Yok Yok Yok Yok Yok

Eflitlik
Birimi

MALLAR VE Var + Yok Yok Yok Yok Var +
H‹ZMETLER Eflitlik Eflitlik

Birimi Birimi
SOSYAL KORUMA Var + Yok Yok Yok Yok Var +

Eflitlik Eflitlik
Birimi Birimi

Kaynak: CCE, COM(2008) 426 final, SEC(2008) 2180, s. 3’te yer alan 

“Avrupa Düzeyinde Varolan Yasal Çerçeve” bafll›kl› tablo.
Aç›klama: Ayr›mc›l›k karfl›t› koruman›n bulunup bulunmad›¤›n› 

daha aç›k bir dille ortaya koydu¤unu düflündü¤üm için, 

bu tablodaki “evet”i “var” ve “hay›r”› da “yok” ile de¤ifltirdim (MG).

AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASA⁄I

449

––––––––––––––––––––

255 CCE, COM(2008) 426 final, 2008/0140 (CNS), s. 6.
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Komisyon’un yönerge önerisi konusunda haz›rlad›¤› çal›flma belgesinde yer
alan Çizelge, yeni yönerge önerisi öncesinde, ayr›mc›l›k nedenlerine ve koruma
alanlar›na göre yürürlükte olan ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal koruman›n bu “ayr›m-
c›” durumunu ortaya koymakta ve özetlemektedir: Irka yada etnik kökene dayal›
ayr›mc›l›k dört alanda da güvencelenmifltir. Cinsiyet nedenine dayal› ayr›mc›l›k
da, “e¤itim” d›fl›nda koruma alt›ndad›r. Buna karfl›l›k, din, engel, yafl yada cinsel
yönelime dayal› ayr›mc›l›klar yaln›zca istihdam, çal›flma ve mesleksel e¤itim alan-
lar›nda korunmufl; ancak e¤itim, mallara ve hizmetlere eriflme ve sosyal koruma
alanlar›nda bu dört nedene dayanan ayr›mc›l›klar koruma kapsam› d›fl›nda b›ra-
k›lm›flt›r. 256 2000/78 say›l› yönerge, “mesleksel e¤itim”e eriflmede ayr›mc›l›¤›
yasaklam›fl ise de, yönerge önerisiyle, bu yasa¤›n mesleksel e¤itim say›lmayan
e¤itim biçimlerindeki ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas›n› da kapsayacak biçimde genifl-
letilmesi gerekli görülmüfltür (bafllang›ç, parag. 10).

Ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi konusunda sa¤lanan koruman›n hukuksal
çerçevesindeki farkl›l›¤›n, bir yandan kuramsal olarak, tekbiçimli asgari bir koru-
yucu çerçeve oluflturulmamas›yla hukuk güvenli¤i yönünden, öte yandan da uy-
gulama boyutuyla, kiflilerin, mallar›n ve hizmetlerin serbest dolafl›m›n› olumsuz
etkilemeye elveriflli olmas› yönünden sak›ncalar tafl›yaca¤› tart›flmas›zd›r.

Koruma düzeyi ve kapsam›n›n geniflli¤i yönlerinden, üye devletler aras›nda da
farkl›l›klar vard›r. Gerçekten, birçok üye devletin, yönergelerin “asgari” çerçeve-
sinin ötesinde düzenleme yapm›fl olmas›na karfl›n, çeflitli nedenlere dayal› ayr›m-
c›l›klara karfl› sa¤lanan koruman›n düzeyi ve geniflli¤i (yayg›nl›¤›), çok de¤iflken-
dir. Örne¤in, üye devletlerin yaln›zca beflinde (‹rlanda, Bulgaristan, Lüksemburg,
Slovenya ve Macaristan’da), din yada inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim ne-
denlerine dayanan ayr›mc›l›klara karfl› say›lan tüm alanlarda ayr›nt›l› ve olabildi-
¤ince eksiksiz bir koruyucu yasal çerçeve bulunmaktad›r. Öteki üye devletler ise,
nedenlerden baz›lar›yla s›n›rl› olan ve herkesi kapsamayan daha genel nitelikli
anayasal yada yasal kurallar kabul etmifltir. Koruma düzeyindeki bu farkl›l›klar, se-
yahat, çal›flma yada ö¤renim amaçlar›yla serbest dolafl›m hakk›n› kullanmak iste-
yen yurttafllar›n kararlar› üzerinde etkili olabilir. 257

Komisyon, Avrupa Birli¤i’nin temel de¤erlerinden birini oluflturan ayr›mc›l›k
yasa¤› konusunda; ayr›mc›l›k nedenleri, koruma alanlar› ve üye devletlerin yasal
düzenlemeleri yönlerinden varolan “ayr›mc›l›klar›” gidermek üzere, ilgili taraflara
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256 CCE, Bruxelles, le 2.7.2008, SEC(2008) 2181, Document de travail de la Commission accompa-
gnant la proposition de directive du Conseil relative à la mise en oeuvre du principe de l’égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’âge
ou d’orientation sexuelle, Résumé de l’analyse d’impact, {COM(2008) 426 final}, {SEC(2008)
2180}.

257 CCE, SEC (2008) 2181, s. 3.



dan›flma sürecini tamamlamas›n›n ard›ndan ve emek piyasas› d›fl›ndaki ayr›mc›l›k-
lar›n varl›¤›n›n incelendi¤i “etki analiz raporu”nun sonuçlar›n› göz önüne alarak,
varolan koruyucu asgari çerçeveyi tamamlay›c› yeni bir yönerge önerisi için giri-
flimde bulunmaya karar vermifltir. Etki analizi raporu, bu giriflimle eriflilmesi gere-
ken üç hedefi flöyle belirlemifltir:

• Ayr›mc›l›¤a karfl› korumay› iyilefltirmek;

• Ekonomik aktörler ile üye devletlerdeki tüm potansiyel ma¤durlar
için hukuk güvenli¤ini güvenceye almak;

• Sosyal içermeyi güçlendirmek ve halk›n tüm kesimlerinin, ekonomik
ve sosyal yaflama tam ve eksiksiz kat›l›m›n› özendirmek. 258

Komisyon’un yeni yönerge giriflimini temellendirdi¤i bir baflka gerekçe de, Bir-
leflmifl Milletler’ce kabul edilen, “ayr›mc›l›k gözetmeme, kat›lma, toplumla bütün-
leflme, f›rsat eflitli¤i ve eriflebilirlik ilkeleri”ne dayanan ve özellikle de “makul dü-
zenlemeler” yap›lmas›n›n reddedilmesini bir ayr›mc›l›k sayan Engelli Kiflilerin
Haklar›na ‹liflkin Sözleflmenin 259 üye devletlerin yan› s›ra, 30 Mart
2007’de Avrupa Birli¤i’nce de imzalanm›fl olmas›d›r.

b. Yönerge Önerisinin ‹çeri¤i

Toplam 31 paragrafta aç›klanan gerekçe ile 18 maddeden oluflan yönerge
önerisi, benzer madde bafll›klar›yla, örne¤in tan›mlar, olumlu eylem, asgari kural-
lar, “baflvuru yollar› ve hukukun uygulanmas›” bafll›kl› bölümdeki tüm kurallar ve
bu bölüme konulan ifllem eflitli¤ini gelifltirme birimleri, yapt›r›mlar ile ilgili düzen-
lemeler, boflluklar› doldurulmak istenen 2000 yönergelerinden esinlenmifl ve bu-
nun da ötesinde, kimileri aynen al›nm›flt›r. 

Öneri; istihdam ve çal›flma d›fl›ndaki baflka alanlarda ifllem eflitli¤i ilkesini üye
devletlerde uygulamaya koymak ere¤iyle, 2000/78 say›l› yönergede de yer alan
dört nedene dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m vermek için bir çerçeve oluflturmak-
tad›r (m. 1).

Ayr›mc›l›k kavram›na iliflkin 2. madde de, “eflit ifllem ilkesi”ni 2000 yönerge-
leri gibi tan›mlam›fl ve dört ayr›mc›l›k biçimine iliflkin tan›mlar, kimi anlat›m de¤i-
fliklikleri d›fl›nda, içerik olarak yinelenmifltir. Engelli kifliler yarar›na “makul dü-
zenlemeler gerçeklefltirilmesinin reddedilmesi” de, ayr›mc›l›k say›lm›flt›r (m. 2).

Yönerge önerisinin uygulama alan›na, Toplulu¤a devredilen yetkilerin s›n›rla-
r› içinde, kamu kesimi ile özel kesimdeki tüm kiflilere, afla¤›da say›lan (2000/43
say›l› yönergede yer alan, ancak 2000/78 say›l› yönergede olmayan) konular gir-
mektedir:
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a) Sosyal koruma (sosyal güvenli¤i ve sa¤l›k bak›mlar›n› da kapsar);

b) Sosyal avantajlar (yard›mlar);

c) E¤itim;

d) Mal ve hizmetlere eriflme ve konutu da kapsamak üzere, halka sunu-
lan mal ve hizmetler sa¤lanmas›.

‹kincillik ilkesi gere¤ince kapsam d›fl›nda tutulan konular› belirten ve yurttafll›-
¤a dayanan ayr›mc›l›klar› kapsamayan önerinin 4. maddesinde, engelli kiflilerin ifl-
lem eflitli¤ini güvenceye almak amac›yla, uygun de¤ifliklik ve uyarlamalar yap›la-
rak, yukar›da say›lan konulardan etkili biçimde ve ayr›mc›l›k gözetilmeksizin ya-
rarlanmalar›na olanak veren zorunlu önlemler öngörülmüfl ve orant›s›z yük ile il-
gili benzer kurallar getirilmifltir.

2000/43 say›l› yönergedeki baflvuru yollar›yla ilgili kurallar› aynen yineleyen
ve 2000/78 say›l› yönergede öngörülmeyen ifllem eflitli¤i ilkesini gelifltirme birim-
lerini yetkileriyle düzenleyen kurallar›n› da alan yönerge önerisi, yapt›r›mlar reji-
mi konusunda da her iki yönergedeki kurallar› yinelemifltir. Ancak öneri, Adalet
Divan›’n›n içtihad›na uygun olarak, 260 ifllem eflitli¤i ilkesinin ihlali durumunda
ödenecek tazminatlara önsel bir tavan s›n›rlamas› getirilemeyece¤ini ve yap-
t›r›mlar›n etkili, orant›l› ve cayd›r›c› olmas› gerekti¤ini aç›kça öngörmüfltür.

Yasalaflma süreci sürmekte olan yönerge önerisinin, “eflitsiz” olarak nitelenen
ayr›mc›l›k karfl›t› Topluluk mevzuat›n›n sa¤lad›¤› korumay› “istihdam ve çal›flma”
alanlar› d›fl›na yayan içeri¤i flu somut örneklerle aç›klanmaktad›r: Yönerge öneri-
si gere¤ince, görme engelli bir kiflinin, köpe¤inin eflli¤inde lokantas›na girmesini
engelleyen bir yöneticiye karfl› yada cinsel yönelimi nedeniyle eflcinsel bir çifte
oda vermeyi reddeden bir otel müdürüne karfl› kovuflturma aç›labilecektir. Bir si-
gorta flirketi, engelli bir kifliyi sigortalamaktan kaç›namayacak, nesnel olarak ka-
n›tlanmad›kça daha yüksek prim isteyemeyecektir. Ö¤rencilere oda kiralamay›
reddeden ev sahiplerine karfl› da, yafla dayal› ayr›mc›l›k nedeniyle kovuflturma ya-
p›labilecektir. Lokanta ve ma¤aza sahipleri / yöneticileri, engelli kiflilerin yap›la-
r›na (binalar›na) eriflmesini iyilefltirmek için gerekli önlemleri almakla yükümlü ola-
caklard›r. Bununla birlikte yönerge önerisi, “makul düzenleme” ilkesine yer ver-
mekte ve iflletmenin kaynaklar›na ve niteli¤ine göre belirli bir esneklik de getir-
mektedir. Tüm farkl› ifllemlerin yasaklanmas› söz konusu de¤ildir. Üye devletle-
rin, devletin laikli¤ini güvenceye ba¤layan önlemler almalar›, örne¤in okulda din-
sel simgeler tafl›nmas›n› yasaklama yada s›n›rland›rmalar› olanakl›d›r. 261
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V. AYRIMCILI⁄A KARfiI SAVAfiIMDA

TOPLULUK EYLEM PROGRAMLARI 

Ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal çerçevedeki boflluklar›n›n, antlaflmasal ve türevsel
düzeylerde yap›lan düzenlemelerle olabildi¤ince eksiksiz biçimde doldurulmas›n›n,
ayr›mc›l›¤›n kökünün kaz›nmas› ve özellikle de bu konudaki yayg›n olumsuz dav-
ran›fl ve önyarg›lar›n de¤iflmesi için tek bafl›na yeterli olamayaca¤› aç›kt›r. Örne-
¤in, eflit ücret ilkesinin gerek uluslararas› hukukta ve gerekse Avrupa hukukunda
1950’li y›llardan beri yer alm›fl olmas›na karfl›n, “Avrupa Birli¤i’nde hiçbir üye
devlet yoktur ki, kad›nlar›n ücretleri erkeklerinkine eflit olsun.” 262 Avrupa Komis-
yonu’nun “Kad›nlar ve Erkekler Aras›nda Eflitlik 2008” raporuna göre, cinsi-
yetleraras› ücret eflitsizli¤i (fark›), 2000 y›l›nda % 16 iken, 2003’ten beri %15 ola-
rak süregenlik kazanm›flt›r. 263, 264 Dolay›s›yla da, ayr›mc›l›k karfl›t› kural üretme-
nin d›fl›nda, bu kurallar›n titizlikle uygulanmas›, yaflam›n tüm alanlar›ndaki ay-
r›mc› flemalar›n etkin olarak belirlenmesi ve analiz edilmesi, ayr›mc›l›klar›n
kald›r›lmas› alan›nda gerçeklefltirilen ilerlemelerin izlenmesi, duyarl›laflt›rma
programlar›n›n kabul edilmesi ve koflullar uygunsa da, ayr›mc›l›k ma¤duru
olan elveriflsiz konumdaki kiflilere yada gruplara yard›mc› olmak için olumlu ey-
lem önlemleri al›nmas› gerekir. 265

Avrupa Birli¤i de, hukuksal düzenlemelerin, yönergelerde k›saca “her tür ayr›m-
c›l›¤›n bulunmamas›” olarak tan›mlanan eflit ifllem ilkesinin uygulamada yerlefltirilme-
sinde yetersiz kalaca¤›n› ve kald›¤›n› gördü¤ü için, hukuku uygulamaya aktarman›n
ancak uzun soluklu eylem programlar›n›n uygulanmas›yla sa¤lanabilece¤ini düflün-
müfl ve 2000 yönergelerinin ard›ndan, önce 2001-2006 y›llar›n›, sonra da 2007-
2013 y›llar›n› kapsayan iki eylem program›n›n uygulanmas›na karar vermifltir.

1. Birinci Eylem Program› (2001-2006)

Ayr›mc›l›kla savafl›m konusundaki birinci eylem program›, Konsey’in,
2000/78 say›l› yönergeyle ayn› tarihte kabul etti¤i 2000/750 say›l› karar›na da-
yanmaktad›r. 27 Kas›m 2000 tarihli bu kararla Konsey, 1 Ocak 2001’den 31
Aral›k 2006’ya de¤in sürmek üzere “Ayr›mc›l›¤a Karfl› Savafl›mda Topluluk Ey-
lem Program›”n›n (TEP) uygulanmas›n› öngörmüfltür. 2000/78 yönergesiyle ay-
n› tarihte yay›mlanarak yürürlü¤e giren Konsey karar›, 266 12 maddeden olufl-
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maktad›r ve karar›n Ek’inde de, “program›n uygulamaya konulmas› için bilgiler”
yer almaktad›r.

98,4 milyon Avro tutar›nda bir bütçe öngören program›n genel amac›, ayr›m-
c› tutum ve uygulamalar› somut biçimde de¤ifltirmektir. Program›n öncelikli üç ey-
lem alan› vard›r ve flunlard›r: 

- Ayr›mc›l›k olgusunun niteli¤inin irdelenmesini güçlendirmek, 

- Ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m üstlenmifl örgütleri desteklemek, 

- Ayr›mc›l›k olgular›na ve farkl›l›¤›n yararlar›na karfl› duyarl›l›k kazan-
d›rmak. 

Avrupa Birli¤i, bu program çerçevesinde, tüm üye devletlerde, sendikal örgütler,
iflverenler, hükümet d›fl› kurulufllar ve ulusal yetkililer ile s›k› bir iflbirli¤i yaparak ge-
nifl bir bilgilendirme kampanyas› bafllatm›flt›r. Amaç, iflyerinde farkl›l›¤›n yararlar›n›
aç›¤a ç›karmakt›r. Eylem Program›’n›n amaç ve eylem alanlar›, hukuksal düzenle-
melerin ve hukuk deste¤inin tek bafl›na yeterli olmad›¤›n› ortaya koymaktad›r.

a. Karar›n ‹çeri¤i

Geride kalan alt› y›ll›k bir dönemi kapsayan TEP, ›rk yada etnik köken, din ya-
da inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temellerine dayanan her türlü do¤ru-
dan yada dolayl› ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m önlemlerini gelifltirmeye / destekleme-
ye yöneliktir (m. 1). Maddenin sayd›¤› ayr›mc›l›k nedenlerinden de anlafl›labilece-
¤i gibi karar, 2000/43 ve 2000/78 yönergelerini kapsamaktad›r. Baflka deyiflle
TEP, her iki yönergenin sa¤lad›¤› ayr›mc›l›klara karfl› hukuksal korumay›, deyim
yerindeyse ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda ayr›m gözetmeksizin uygulamaya aktar-
may› amaçlamaktad›r. 

Karar›n bafllang›ç bölümündeki 5. paragraf, bu yaklafl›m› flöyle aç›klam›flt›r:
“Farkl› ayr›mc›l›k biçimleri önem s›ras›na göre s›n›fland›r›lamaz ve tümü de eflit
olarak hofl görülemez. Program, üye devletlerde daha önce yürürlükte olan iyi uy-
gulamalar›n de¤ifliminin yap›lmas› kadar, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda yeni uygu-
lama ve politikalar›n haz›rlanmas›n›n›n gelifltirilmesini de amaçlamaktad›r. Karar,
farkl› nedenlere dayal› her türlü ayr›mc›l›¤› yenmek için global bir stratejinin uy-
gulamaya konulmas›na katk›da bulunabilir.”

Yine, bafllang›c›n 7. paragraf›nda, program›n, cinsiyet d›fl›nda, özel bir Toplu-
luk eylemine konu olan tüm ayr›mc›l›k nedenlerini kapsamas›n›n uygun olaca¤›
belirtilmifltir. Çeflitli nedenlere dayanan ayr›mc›l›klar, benzer özellikler tafl›yabilir-
ler ve bunlara benzer araçlarla karfl› konulabilir. Cinsiyeti de kapsamak üzere ki-
mi nedenlere dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› uzun y›llardan beri edinilen deneyim biriki-
minden, baflka nedenlere dayanan ayr›mc›l›klar› alt etmek için yararlanmak ola-
nakl›d›r. Bununla birlikte, ayr›mc›l›¤›n de¤iflik biçimlerinin özelliklerini göz önün-
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de bulundurmak gerekir. Dolay›s›yla, etkinliklere ve sonuçlara eriflme konusunda
engelli kiflilerin özel gereksinimlerini hesaba katmak uygun olur.

Özellikle kad›n ve erkeklerin eflitli¤i alan›nda Topluluk düzeyinde yürütülen ey-
lemlerden edinilen deneyim, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m›n, önlemlerin uygulamada
ortaklaflt›r›lmas›n›, özellikle karfl›l›kl› olarak birbirini güçlendirmek için tasarlanan
somut eylemler ile yasal araçlar›n birlefltirilmesini gerektirmektedir. Irk ve etnik
köken ile engele dayanan ayr›mc›l›klara karfl› savafl›mdan kazan›lan deneyimden
de benzer dersler ç›kar›labilir (parag. 6).

Karar›n 2. maddesi, TEP’in alt› y›lda eriflilmesi öngörülen hedeflerini göster-
mektedir. TEP, Topluluk yetkilerinin s›n›rlar› içinde, gerekti¤inde, gelecek yasa-
ma etkinliklerini göz önünde bulunduran basit ve birçok (de¤iflik) ayr›mc›l›¤a kar-
fl› savafl›m ve önleme önlemlerini özendirmek için, Topluluk düzeyinde ve üye
devletlerde gösterilen çabalar› destekleme ve tamamlamay› amaçlam›flt›r. TEP’in
izledi¤i hedefler, hangi yollarla gerçeklefltirilece¤i de belirtilerek, üç maddede flöy-
le s›ralanm›flt›r:

a) Ayr›mc›l›k olgusuna iliflkin bilgiyi iyilefltirerek ve politikalar ile uygu-
lamalar›n etkisini de¤erlendirerek, ayr›mc›l›¤a ba¤l› sorunlar› daha
iyi anlatmak;

b) Özellikle örgütlerin eylem araçlar›n› güçlendirerek, bilgi ve iyi uygu-
lamalar de¤iflimini destekleyerek ve Avrupa düzeyinde a¤ olufltura-
rak, çeflitli ayr›mc›l›k biçimlerinin özelliklerini göz önünde bulundura-
rak, ayr›mc›l›¤› etkili biçimde önleme ve ayr›mc›l›¤a karfl› savafl
açma yetene¤ini gelifltirmek;

c) Duyarl›laflt›rma etkinliklerini de kapsamak üzere, ayr›mc›l›¤a karfl›
savafl›ma yönelen de¤erleri ve uygulamalar› gelifltirmek ve yay-
mak.

Konsey karar›n›n 3. maddesi, 2. maddede aç›klanan yukar›daki hedeflere erifl-
mek için ulusötesi bir çerçevede uygulamaya konulabilecek Topluluk eylemleri-
ni flöyle s›ralam›flt›r:

a) Ayr›mc›l›¤a ba¤l› etkenlerin irdelenmesi; bu irdelemenin, özellikle in-
celemeler gerçeklefltirme ve ulusal hukuk ve uygulamalara sayg› gös-
tererek, nitel ve nicel gösterge ve ölçüler oluflturma yollar›yla yap›l-
mas›; sonuçlar›n›n etkili biçimde yay›lmas›n› kapsayacak biçimde, ay-
r›mc›l›k karfl›t› mevzuat ve uygulamalar›n etki ve yans›malar›n›n de-
¤erlendirilmesi;

b) Ulusötesi iflbirli¤i ve Avrupa düzeyinde, HDK’lar› da kapsamak üze-
re, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda ve ayr›mc›l›¤›n önlenmesinde aktif
ortaklar a¤›n›n uygulamaya konularak gelifltirilmesi;
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c) Duyarl›laflt›rma, bunun özellikle ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m›n Avru-
pa boyutunu vurgulamak amac›yla ve Komisyon bildirileri, yay›nlar,
kampanyalar ve gösteriler yoluyla, program›n sonuçlar›n› kamuoyu-
na aç›klamak amac›yla yap›lmas›.

Karar, Topluluk eylemlerini uygulamaya koyma biçimlerini Ek’inin 1. parag-
raf›nda aç›klam›flt›r.

Karar›n 4. maddesinin 1. f›kras›nda, bir yandan program›n uygulanmas›nda
ve öte yandan da üye devletlerle iflbirli¤i yap›lmas›nda Komisyon’un görevleri
düzenlenmifltir. Buna göre Komisyon:

a) Program gere¤i yürütülen Topluluk eylemlerinin Ek gere¤ince uygu-
lamaya konulmas›n› sa¤lar;

b) HDK’lar›n ve Avrupa düzeyinde örgütlenmifl sosyal ortaklar›n
(ETUC, UNICE / BUSINESSEUROPE, CEEP) temsilcileriyle, prog-
ram anlay›fl›, program›n uygulamaya konulmas› ve izlenmesi ile bu
alandaki siyasal yönelimler konular›nda düzenli bir görüfl al›fl veriflin-
de bulunur. Bu amaçla da Komisyon, gerekli / yararl› bilgileri
HDK’lar›n ve sosyal ortaklar›n yararlanmas›na / hizmetine sunar.
Komisyon’a yard›mc› olmak üzere 6. madde gere¤ince oluflturulan
komiteye, bu görüfller konusunda bilgi verir.

Bafllang›ç, Topluluk eyleminin katma de¤erini güçlendirmek için, Komis-
yon’un üye devletlerle iflbirli¤i yaparak, bu karar çerçevesinde uygulamaya konu-
lan eylemlerinin ve Toplulu¤un bu konudaki, özellikle e¤itim ve yetifltirme, f›rsat
eflitli¤i ve sosyal içermeyi gelifltirme alanlar›nda Avrupa sosyal fonundan kaynak-
lanan baflka politika, araç ve eylemlerinin uyum ve tamamlay›c›l›¤›n›n tüm düzey-
lerde sa¤lamas›n›n zorunlu oldu¤unu belirtmifltir. Ayn› zamanda, Irkç› ve Yaban-
c› Düflman› Olgular Avrupa Gözlemevi’nin (yerine kurulan Temel Haklar Ajan-
s›’n›n) ilgili eylemleri ile uyum ve tamamlay›c›l›¤›n›n sa¤lanmas› da uygun olur (pa-
rag. 11).

Bafllang›ç, birçok hükümetd›fl› örgütün, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve ayr›mc›l›k
kurban› kiflilerin korunmas› alan›nda Avrupa düzeyinde deneyim ve yetkinli¤inin
bulundu¤unu an›msatm›flt›r. Dolay›s›yla bu HDK’lar, ayr›mc›l›¤›n çeflitli biçim ve
etkilerinin daha iyi anlafl›lmas›na önemli ölçüde katk›da bulunabilirler. Yine, söz
konusu HDK’lar›n, eylem program›n›n uygulamaya konulmas› ve izlenmesinde
ayr›mc›l›k kurban› olan kiflilerin deneyiminin göz önünde bulundurulmas›na çal›-
fl›lmas›nda da önemli katk›lar› olabilir. Topluluk, geçmiflte ayr›mc›l›k alan›nda ça-
l›flmalar yapan çeflitli örgütlere temel mali katk› sa¤lam›flt›r; bundan böyle etkili
HDK’lara temel bir finansman verilmesi, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda de¤erli / ya-
rarl› bir koz olabilir (parag. 9).
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Konsey karar› Komisyon’a, üye devletlerle iflbirli¤i yaparak afla¤›da belirtilen
amaçlarla gerekli önlemleri alma görevi vermifltir (m. 4/2):

• Tüm boyutlardaki hükümetd›fl› örgütleri de kapsamak üzere, tüm il-
gili taraflar›n programa kat›l›mlar›n› gelifltirmek;

• Özellikle ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda bütünsel ve eflgüdümlü bir yak-
lafl›m› özendirmek amac›yla, program›n tüm kat›l›mc›lar› aras›nda
aktif ortakl›¤› ve aktif diyalo¤u kolaylaflt›rmak; 

• Program çerçevesinde yürütülen eylemlerin sonuçlar›n›n yay›lmas›n›
sa¤lamak; 

• Program deste¤inden yararlanan eylemlerle ilgili olarak eriflilebilir
bilgiler sunmak ve uygun bir tan›tma ve izleme sa¤lamak.

Karar›n 5. maddesi, afla¤›da s›ralanan konularda uygulamaya konulmas› için
al›nmas› gerekli önlemleri düzenlemifltir. Bu önlemlerin, 6. maddenin 2. f›kras›n-
da amaçlanan yönetme usulüne 267 uygun olarak kararlaflt›r›lmas› öngörülmüfltür.
Konsey karar›n› ifllerli¤e geçirecek önlemler, flu konular› kapsamaktad›r:

a) Program›n uygulamaya konulmas› için genel yönelimler;

b) Program konular›n› uyarlama yada tamamlama olana¤›n› da kapsa-
mak üzere, program eylemlerinin uygulamaya konulmas› için y›ll›k
çal›flma plan›;

c) Toplulu¤un sa¤layaca¤› mali destek;

d) Y›ll›k bütçe ve program›n farkl› eylemleri aras›nda fonlar›n bölüfltü-
rülmesi;

e) Toplulu¤un destekledi¤i eylem ve örgütleri seçme biçimleri ve her
hangi bir destek için Komisyon’un sundu¤u eylem ve örgütler listesi-
nin tasar›s›;

f) Program› izleme ve de¤erlendirme ölçüleri ve özellikle de, maliyet-et-
kinlik raporu, sonuçlar› yayma ve aktarma biçimleri.

S›ralanan bu konular›n d›fl›ndaki baflka her tür sorun için, karar›n uygulamaya
konulmas› aç›s›ndan gerekli olan önlemlerin 6. maddenin 3. f›kras›ndaki dan›flsal
yönteme 268 uygun olarak kararlaflt›r›lmas› öngörülmüfltür (m. 5/2).
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267 Komisyon’a verilen görevlerin yerine getirilmesinde yard›mc› olmak üzere bir komite kurulmas›n›
ve bu komitenin iç yönetmeli¤ini yapmas›n› öngören karar›n 6. maddesi, yap›lan yollamalara
aç›kl›k getirmifltir. 

Buna göre, 6. maddenin 2. f›kras›na yap›lan yollama durumunda, 1999/468 say›l› Konsey
karar›n›n 4 ve 7. maddeleri uygulan›r. Bu karar›n 4. maddesinin 3. f›kras›nda geçen dönem iki ay
olarak saptanm›flt›r.

268 Karar›n 6. maddesinin 3. f›kras›na yap›lan göndermeler durumunda da, yine 1999/468 say›l›
karar›n 3 ve 7. maddeleri uygulan›r (m. 6/1, 2, 3 ve 4).



Konsey karar›, öteki komitelerle iflbirli¤i konusunu 7. maddesinde düzenle-
mifltir. Komisyon, 8. maddede amaçlanan öteki önlemlerle program›n uyum ve
tamamlay›c›l›¤›n› sa¤lamak amac›yla, Toplulu¤un ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›ma kat-
k›da bulunan öteki eylemleri konusunda komiteye düzenli olarak bilgi verir. Ge-
rekti¤inde Komisyon, bu komite ile bu alandaki baflka politikalar, araçlar ve ey-
lemler için kurulmufl izleme komiteleri aras›nda düzenli ve yap›sallaflt›r›lm›fl bir ifl-
birli¤i kurar. Karar›n Komisyon’a yükledi¤i bir baflka görev, üye devletlerle iflbir-
li¤i yaparak, Birli¤in ve Toplulu¤un baflka politika, araç ve eylemleri ile global bir
uyum sa¤lamas›d›r. 

Komisyon, özellikle program etkinliklerinin araflt›rma, istihdam, kad›n ve er-
kekler aras›nda eflitlik, sosyal bütünlefltirme, kültür, e¤itim, yetifltirme ve gençlik
politikas› ile Toplulu¤un d›fl iliflkileri alan›ndaki uygun etkinlikleri ile eflgüdümünü
sa¤lama olana¤› veren uygun mekanizmalar› ifllerli¤e geçirme yoluyla, söz konu-
su global uyumu sa¤lar (m. 8/1). Komisyon ve üye devletler, program gere¤i yü-
rütülen eylemler ile Birli¤in ve Toplulu¤un baflka uygun eylemleri, özellikle yap›-
sal fonlardan ve Toplulu¤un EQUAL girifliminden kaynaklanan eylemleri aras›n-
da uyum ve tamamlay›c›l›¤› sa¤larlar (m. 8/2). Üye devletler, program gere¤i olan
etkinlikler ile ulusal, bölgesel ve yerel düzeylerde yürütülen etkinlikler aras›ndaki
uyum ve tamamlay›c›l›¤› olabildi¤ince sa¤lamaya çok özen gösterirler.

Karar›n 9. maddesi, Topluluk Eylem Program›’na, Avrupa Ekonomik Alan›
(espace économique européen, AELE / EEE) ülkeleri ile (eski) Orta ve Do¤u Av-
rupa ülkelerinin, 269 K›br›s, Malta ve Türkiye’nin kat›l›m›n› düzenlemektedir.
Maddeye göre, program flu ülkelerin kat›l›m›na aç›kt›r:

a) EEE anlaflmas›nda saptanan koflullara uygun olarak AELE / EEE ül-
keleri;

b) Avrupa anlaflmalar›nda, ek protokollerinde ve her birinin kat›l›m
konseyi kararlar›nda saptanan koflullara uygun olarak Orta ve Do¤u
Avrupa’n›n aday ülkeleri (PECO);

c) K›br›s, Malta ve Türkiye, bu kat›l›ma bu ülkelerle uygun bulunacak
usullere göre ek kredilerle finanse edilecektir.

Bafllang›ca göre, Avrupa Ekonomik Alan› Anlaflmas›, bir yandan Avrupa Top-
lulu¤u ve üye devletler aras›nda ve öte yandan da AEA’ya kat›lan Avrupa Serbest
Mübadele Derne¤i üyeleri aras›nda sosyal alanda artan bir iflbirli¤i öngörmekte-
dir. Öte yandan, programa, Orta ve Do¤u Avrupa’n›n aday ülkelerinin, Avrupa
anlaflmalar›nda, ek protokollerinde ve her birinin dernek konseylerinin kararlar›n-
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269 Bu ülkeler (Polonya, Çek Cumhuriyeti, Macaristan, Slovakya, Slovenya, Estonya, Litvanya,
Letonya, K›br›s ve Malta), 1 May›s 2004’ten bafllayarak Avrupa Birli¤i’nin üyesi olmufltur.



da belirlenen koflullara uygun olarak, K›br›s, Malta ve Türkiye’nin kat›l›m›na aç›l-
mas›n› öngörmek uygun olur. Bu kat›l›m, söz konusu ülkelerde anlaflmaya var›la-
cak usullere göre ek kredilerle finanse edilir (parag. 12).

Karar, alt› y›ll›k program dönemi için toplam 98,4 milyon tutar›nda bir öde-
nek ayr›lmas›n› öngörmüfl; y›ll›k kredilere, mali perspektiflerin s›n›rlar› içinde büt-
çe makam›nca izin verilece¤ini belirtmifltir (m. 10).

Topluluk Eylem Program›’n›n Avrupa Komisyonu’nca izlenmesi ve de¤er-
lendirilmesi, karar›n 11. maddesinde düzenlenmifltir. Komisyon, üye devletler-
le iflbirli¤i yaparak ve 6. maddenin 2 yada 3. f›kralar›nda öngörülen usullere uy-
gun olarak, program›n düzenli biçimde izlenmesini sa¤lamakla görevlidir. Ko-
misyon’un bir baflka görevi de, program›n ba¤›ms›z uzmanlar›n yard›m›yla de-
¤erlendirilmesidir. Bu de¤erlendirme, flu konulara iliflkin olacakt›r: Uygulamaya
konulan eylemlerin 2. maddede aç›klanan amaçlara uygunlu¤u, etkilili¤i ve ma-
liyet - etkililik iliflkisi. De¤erlendirmenin ayn› zamanda, program›n bütünlü¤ü
içinde yans›mas›n› (etki ve sonuçlar›n›) tahmin etmeyi de amaçlamas› öngörül-
müfltür (m. 11/2, 1). 

Bundan baflka de¤erlendirme, program gere¤ince giriflilen eylemler ile baflka
Topluluk politikalar›, araçlar› ve eylemleri gere¤ince yürütülen eylemler aras›nda-
ki tamamlay›c›l›¤a da iliflkin olacakt›r (m. 11/2, 2). Karar, program›n uygulama-
ya konulmas›n›n de¤erlendirilmesine iliflkin bir raporun Komisyon’ca haz›rlanarak
31 Aral›k 2005’te Avrupa Parlamentosu’na, Konsey’e, Ekonomik ve Sosyal Ko-
mite’ye ve Bölgeler Komitesi’ne sunulmas›n› öngörmüfltür (m. 11/3).

b. Karar Eki : Program›n Uygulamaya Konulmas› 

TEP’in uygulamaya konulmas›na yönelik bilgiler içeren karar ekinde; 2000
yönergeleri eylem program›n›n, Antlaflma’n›n Topluluk için belirledi¤i s›n›rlar çer-
çevesinde, afla¤›daki eylem alanlar›na iliflkin olabilece¤i öngörülmüfltür:

a) Kamu yönetimlerinde ve kamu yönetimlerince ayr›mc›l›k yap›lma-
mas›;

b) Medyada ve medyaca ayr›mc›l›k yap›lmas›;

c) Siyasal, ekonomik ve sosyal karar almaya eflit kat›l›m;

d) Mal ve hizmetlere eflit eriflim ve özellikle konut, ulafl›m, kültür, e¤len-
ce ve spor alanlar›nda, kamunun hizmetine / yararlanmas›na mal ve
hizmet sunulmas›;

e) Birçok ayr›mc›l›¤› kapsamak üzere, ayr›mc›l›¤›n etkili gözetilmesi,

f) ‹fllem eflitli¤i ve ayr›mc›l›k yap›lmamas› konusunda haklara iliflkin bil-
gilerin etkin yay›lmas›;
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g) Ayr›mc›l›k karfl›t› politika ve uygulamalar›n baflka alanlarla bütünlefl-
tirilmesi.

Program, tüm etkinliklerinde kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitli¤i öteki alan-
larla bütünlefltirmeyi amaçlayan ilkeye sayg› gösterecek ve cinsiyetleraras› eflitlik,
bütünlefltirici bir yaklafl›mla ele al›nacakt›r.

Komisyon; program›n uygulamaya konulmas›nda, kimlik belirleme, program
yada projelerin haz›rlanmas›, yönetilmesi, izlenmesi, duyulmas› ve denetimi ile
iliflki içinde, ayn› zamanda Komisyon’un ve yararlan›c›lar›n karfl›l›kl› yarar›na ol-
mak üzere, teknik ve / yada yönetsel bir yard›ma baflvurabilir. 

Komisyon, ayn› zamanda incelemeler yürütebilir, uzmanlar›n buluflmas›n› ör-
gütleyebilir, do¤rudan program›n hedefine ba¤l› olan bilgilendirme ve yayma ey-
lemleri yürütebilir.

Programa girifl (kat›lma), Ekte aç›klanan yürütme koflullar› ve biçimleri çerçe-
vesinde, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda rol oynayan kamusal ve / yada özel birim /
organ ve kurulufllar›n tümüne aç›kt›r. Bunlar, “özellikle” denilerek, en önemlileri
ve akla ilk gelenleri olarak flöyle say›lm›flt›r:

a) Üye devletler;

b) Yerel ve bölgesel makamlar (yönetimler);

c) ‹fllem eflitli¤ini gelifltirme organlar› (birimleri);

d) Sosyal ortaklar (sendikalar);

e) HDK’lar;

f) Üniversiteler ve araflt›rma enstitüleri;

g) Ulusal istatistik ofisleri;

h) Medya.

Bafllang›çta da, programa giriflin ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›ma kat›lan kamusal ve
/ veya özel organ ve kurulufllar›n tümüne aç›k olmas›n›n uygun oldu¤u belirtilmifl-
tir (parag. 8).

Eylemler; “analiz ve de¤erlendirme”, “yeteneklerin güçlendirilmesi” ve “du-
yarl›laflt›rma” olarak üç kanat (bafll›k) alt›nda s›ralanm›flt›r.

“Analiz ve de¤erlendirme” bafll›¤› alt›nda, bir destekten yararlanabilecek etkin-
likler dört madde olarak say›lm›flt›r:

1) Ulusal hukuk ve uygulamalara sayg› içinde, Toplulukta ayr›mc›l›¤›n
yayg›nl›¤› (çoklu¤u) konusunda karfl›laflt›r›labilir istatistikler dizisi ha-
z›rlanmas› ve yay›lmas›;
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2) Ulusal hukuk ve uygulamalara sayg› içinde, ayr›mc›l›k karfl›t› politika
ve uygulamalar›n etkisini de¤erlendirme olana¤› veren yöntem ve
göstergelerin haz›rlanmas› ve yay›lmas›;

3) Y›ll›k raporlar yard›m›yla, etkisini de¤erlendirmek ve bundan kaynak-
lanan bilgileri yaymak ere¤iyle, ayr›mc›l›k karfl›t› mevzuat ve uygula-
malar›n analiz edilmesi;

4) Program›n öncelikli konular› çerçevesinde, ayr›mc›l›k nedenlerinin
her biri için oldu¤u kadar birinin ötekilerle iliflkilerini kapsamak üze-
re, kabul edilen yaklafl›mlar› karfl›laflt›ran (yüzlefltiren) konusal incele-
meler gerçeklefltirilmesi.

Komisyon, eylem program›n›n bu kanad›n›n uygulamaya konulmas› s›ras›nda;
Irkç› ve Yabanc› Düflman› Olgular Avrupa Gözlemevi’nin, Toplulu¤un araflt›rma
ve teknolojik geliflme çerçeve program›n›n ve Topluluk istatistik program›n›n et-
kinlikleri ile uyumuna ve tamamlay›c›l›¤›na özellikle dikkat edecektir.

“Yeteneklerin güçlendirmesi” bafll›kl› ikinci kanat kapsam›nda, program›n
kapsad›¤› alanlarda ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›ma kat›lan hedef aktörlerin kapasite ve
etkisini iyilefltirmek amac›yla, bir destekten yararlanabilecek etkinlikler iki madde-
de flöyle belirtilmifltir:

1) En az üç üye devletten bir aktörler yelpazesinin kat›ld›¤› ve bilgi, ö¤-
renme ve iyi uygulamalar›n aktar›lmas›ndan ibaret olan ulusötesi ey-
lemlerin de¤iflimi. Bu eylemler, süreç, yöntem ve araçlar›n seçilen
konulara oranla etkisinin karfl›laflt›r›lmas›n›; iyi uygulamalar›n karfl›-
l›kl› aktar›m ve uygulamas›n›; personel de¤iflimlerini; ürün, süreç,
strateji ve yöntemlerin ortaklafla ifllerli¤e konulmas›n›; iyi uygulama
olarak tan›mlanan yöntem, araç ve süreçlerin farkl› ba¤lamlara uyar-
lanmas›n› ve/yada sonuçlar›, görülebilirli¤i güçlendirmeyi amaçlayan
maddi ürünleri yayma ve gösteriler düzenleme ortak etkinlikleri. Ma-
li destek istemlerinin seçilmesi/ay›klanmas› s›ras›nda, program ay-
r›mc›l›¤›n›n çeflitlili¤ini göz önünde bulunduracakt›r.

2) Ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda bütünlefltirilmifl ve eflgüdümlü bir yakla-
fl›m›n uygulamaya konulmas›n› gelifltirmek amac›yla, ayr›mc›l›¤a kar-
fl› savafl›mda ve ayr›mc›l›k ma¤duru kiflilerin savunulmas›nda deneyi-
mi bulunan Avrupa düzeyinde örgütlenmifl HDK’lar için bir temel
mali destek.

Temel mali destek, bir destekten yararlanabilecek harcamalar›n %90’› tutar›n-
da bir tavanla s›n›rl›d›r.

Bu HDK’lar›n seçilme biçimlerinde, ayr›mc›l›kla karfl› karfl›ya olan / kalan
gruplar›n çeflitli ve ayr› nitelikte olufllar› göz önünde bulundurulabilir.
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“Duyarl›laflt›rma” bafll›kl› üçüncü kanatta yer alan afla¤›daki etkinliklerin bir
destekten yararlanmas› olanakl›d›r:

1) Avrupa düzeyinde konferans, seminer ve gösteriler düzenlenmesi;

2) Üye devletlerce, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve ulusal düzeyde örgüt-
lenmifl gösterilerde Avrupa boyutunun gelifltirilmesi konusunda Top-
luluk hukukunun uygulamaya konulmas›n› destekleyen seminerler
düzenlenmesi;

3) Bilgilerin ulusötesi de¤iflimi ile ikinci kanat çerçevesinde baflar›yla yü-
rütülen eylemlere ödül verilmesini de kapsamak üzere iyi uygulama-
lar›n say›lmas› ve yay›lmas›n› desteklemek amac›yla, Avrupa düzeyin-
de medyay› katan kampanya ve gösteriler düzenlenmesi;

4) Program sonuçlar›n› yaymaya yönelik araç - gereç yay›mlanmas› ve
özellikle, iyi uygulama örneklerini, düflünceler de¤iflimi forumu ve
ulusötesi de¤iflim eylemlerine kat›lmaya elveriflli ortaklara iliflkin te-
mel vericileri içeren bin Internet sitesi oluflturulmas›.

Ek, “destek istemlerini sunma yöntemi”ni, her üç kanat için ayr›ca flöyle dü-
zenlemifltir:

Kanat 1: Bu kanat, temelde sunum (arz) ça¤r›lar› yoluyla uygulamaya konula-
cakt›r.

Kanat 2: Kanat 2/1 ve 2, Komisyon’a sunulmas› gereken öneriler ça¤r›s› yo-
luyla uygulamaya konulacakt›r.

Kanat 3: Bu kanat, genel olarak sunum ça¤r›lar› yoluyla uygulamaya konula-
cakt›r.

-TEP uygulamas› yoluyla önemli say›da temel mali destek sa¤lanan örgütler
flunlard›r:

• Engelli Kifliler Avrupa Forumu (FEPH),

• Irkç›l›¤a Karfl› Avrupa A¤› (ENAR),

• Yafll› Kifliler Avrupa Platformu (AGE),

• ILGA - Europe (Lezbiyenler ve Eflcinseller Uluslararas› Derne¤i, In-
ternational Lesbian and Gay Association),

• Engelliler alan›nda etkin bir dizi küçük a¤.

Bu mali destekler, bu örgütlerin ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m›na, eflitli¤i özendir-
meye ve üyelerinin çeflitli etkinliklere kat›lmalar›na olanak verme amac›ndad›r.

Program çerçevesinde Avrupa ve ulusal düzeylerde yürütülen duyarl›laflt›rma
eylemleri de desteklenmifltir.
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Bu çabalar›n sonuçlar vermeye bafllad›¤›, ancak davran›fl ve zihin de¤ifliklikle-
rini özendirme zorunlulu¤unun uzun bir zaman süreci içinde yer almas› ve gele-
cekteki duyarl›laflt›rma etkinliklerinin daha çok belirli hedef kitlelere yöneltilmesi
gerekti¤i belirtilmifltir. 270

c. Hukuksal Çerçevenin Uygulamaya Konulmas›

Avrupa Birli¤i, özellikle 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerle oluflturdu¤u
ayr›mc›l›k karfl›t› türevsel hukukunu, yönergelerin üye devletlerde yürürlü¤e gir-
mesini izleyen dönemde yaflama geçirebilmifl, oluflturdu¤u hukuk ile uygulama
aras›ndaki uçurumu doldurabilmifl midir?

Yeflil kitap, yönergelerin yürürlü¤e girmesinden iki y›l› aflk›n bir süre sonra or-
taya att›¤› bu soruya, “›rkç› eylemler ve ›rk temeline dayal› ayr›mc›l›klar son y›llar-
da ço¤alm›flt›r” diyerek, olumsuz yan›t vermifltir. Avrupa Komisyonu’nun,
2005’te ve 2006’da Konsey’e ve Parlamento’ya her iki yönergenin uygulamaya
konulmas›ndaki ilerleme durumuna iliflkin olarak sundu¤u raporlarda, hukuk ve
uygulama aras›nda varolan uçurumun boyutlar›n› ayr›nt›lar›yla ortaya koymufltur.

Ancak Komisyon, yönergelerin kabul edilmesinden beri geride kalan üç y›l›n
üye devletlerin ço¤unca en iyi biçimde de¤erlendirilmedi¤ine iliflkin gözlemlerini
kayg›yla belirtmifltir. Komisyon ayn› zamanda, yönergelerin kimi üye devletlerde
ulusal hukuka aktar›lmas› sürecine damgas›n› vuran dan›flma yöntemine baflvurul-
mad›¤› konusunda sivil temsilcilerince dile getirilen elefltirilerin de bilincinde oldu-
¤unu belirtmifltir. 271

Komisyon, 13. maddeye dayanarak, mal ve hizmetlerin sa¤lanmas› konusun-
da kad›nlar ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤i ile ilgili yeni bir yönerge önerisi sun-
mufltur. 272 Öneri, Konsey’ce incelenmektedir.

2003’teki Engelli Kifliler Avrupa Y›l› s›ras›nda, engellileri temsil eden örgüt-
ler, istihdama iliflkin olmayan alanlarda engele dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m
için yeni önlemler al›nmas›n› sal›k vermifllerdir. Genel stratejisini tan›mlayan Av-
rupa Komisyonu, Ekim 2003’te kabul etti¤i bir Avrupa Eylem Plan›’nda engel-
liler yarar›na eylemini sürdürmek amac›yla, bu stratejisini uygulamak istedi¤ini be-
lirtmifltir. 273 Bu eylem plan›nda, engellilerin istihdama, e¤itime, yaflam boyunca
formasyona, yeni teknolojilere ve oluflturulmufl çevreye eriflmelerini destekleyip
gelifltirmeye yönelik bir dizi giriflim aç›klanm›flt›r. 
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Kimi ç›kar gruplar› ve uzmanlar, bir dizi ek önlem al›nmas›n› sa¤lamak için et-
kin bir lobicilik yapmaktad›rlar. Örne¤in, al›nmas›n› istedikleri önlemler aras›nda;
mal ve hizmetler sa¤lanmas› konusunda yafl temeline dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› sa-
vafl›m verilmesi, cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›k konusunda koruma düzeyinin
yükseltilmesi ve çingeneler gibi kimi az›nl›klar›n özel gereksinimlerine yan›t ver-
meyi amaçlayan önlemler al›nmas› bulunmaktad›r.

Komisyon, yeni önlemler al›nmas› yolundaki bu istemleri not ederek, varolan
hukuksal çerçevenin gerçekten uygulamaya konulmas›n› sa¤lamak gerekti¤inin bi-
lincinde oldu¤unu belirtmifltir. Ayr›mc›l›¤a karfl› Avrupa, ulusal ve bölgesel düzey-
lerde savafl›m vermek için mevzuat›n eldeki tek araç olmad›¤›n› not etmifltir. Uy-
gulamada ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› desteklemek amac›yla, bir siyasal ve mali ön-
lemler dizisini tam olarak kullanmak gerekti¤ini ve bu çabalar›n baflar›ya ulaflmas›
için ilgili çeflitli taraflar›n ortak eylemlerinin de temel oldu¤unu belirtmifltir.274

2000 yönergeleri “alt s›n›r” olmakla birlikte, kimi üye devletlerde daha ileri ko-
ruma getiren düzenlemeler yap›lm›flt›r. Örne¤in Belçika, Macaristan, ‹rlanda, K›b-
r›s, ‹sveç ve Litvanya’da, din yada inançlar, engel, yafl ve cinsel yönelim konusun-
daki ayr›mc›l›klar› yasaklayan mevzuat, mal ve hizmetlere eriflme ile istihdama gir-
me konusunda da uygulanmaktad›r. B. Krall›k’ta, yönergelerin maddi uygulama
alan›, engellilik için mal ve hizmetleri ve cinsel yönelim için e¤itim, din yada
inançlar› kapsayacak biçimde geniflletilmifltir. Bu ülkede, engelli kiflilerin haklar›-
n› gelifltirmekle görevli uzmanlaflm›fl bir birim de oluflturulmufltur. ‹sveç’te, engel-
lilik ve cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›mc›l›klar› önlemek için bir arabu-
lucu (ombudsman) vard›r. K›br›s, Belçika, ‹rlanda ve Hollanda’da ifllem eflitli¤ini
gelifltirmekle görevli kurum, yaln›zca etnik köken ve ›rk temellerine dayal› ayr›m-
c›l›klar için de¤il, tüm ayr›mc›l›k biçimleri için yetkilidir. 275

2. ‹kinci Eylem Program›: PROGRESS (2007-2013)

Avrupa Parlamentosu ve Konsey’in 1672/2006 say›l› ve 24 Ekim 2006 ta-
rihli karar›yla, 276 istihdam ve sosyal dayan›flma için ikinci Topluluk eylem prog-
ram› oluflturulmufltur. Befl farkl› bölümden oluflan ve Avrupa Sosyal Fonu etkin-
liklerine 277 koflut olarak yürütülmesi öngörülen PROGRESS, 1 Ocak 2007 ile
31 Aral›k 2013 tarihleri aras›ndaki yedi y›ll›k dönemi kapsamaktad›r. 

PROGRESS’in etkinlik alanlar› ve eylem tipleri; herbirinin operasyonel hedef-
leri ayr›ca belirlenen “istihdam, sosyal koruma ve içerme, çal›flma koflullar›, ay-
r›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve çeflitlilik (farkl›l›k) ve erkekler ve kad›nlar aras›nda
eflitlik” olmak üzere befl bölümden oluflmaktad›r. Üye devletlerin temsilcilerinden
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oluflan ve y›ll›k çal›flma planlar›n› onaylay›p beklenen sonuçlar›n elde edilmesini
gözeten bir komitenin yard›m›yla, do¤rudan Komisyon’ca yönetilmektedir.

Ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m›n salt pozitif hukuk alan›nda al›nan önlemlerle baflar›-
ya ulaflt›r›lamayaca¤› gerçe¤i, yeni bir program çerçevesinde al›nacak somut önlem-
lerle kurallar›n uygulamaya aktar›lmas›n› gerektirmifl ve ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m
ile cinsiyetleraras› eflitlik, PROGRESS’in befl kanad›ndan ikisi olmufltur. 4. bölümün
amac›, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n gerçekten uygulamaya konulmas›n› desteklemek ve ön-
görülen araçlarla, Toplulu¤un tüm politikalar›nda yer almas›n› özendirmektir. 

Yedi y›l için toplam 743,25 milyon Avro tutar›nda bütçesi olan PROG-
RESS’in, 2007-2013 döneminde finanse edece¤i etkinlikler, flu üç bafll›kta top-
lanm›flt›r: 1) Analiz etkinlikleri; 2) Karfl›l›kl› ö¤renme, duyarl›laflt›rma ve yayma et-
kinlikleri; 3) Bafll›ca aktörlere yard›m (yani Avrupa Birli¤i’nin bafll›ca a¤lar›n›n ifl-
leyifl giderlerine katk› sa¤lanmas›, çal›flma gruplar› oluflturulmas›, e¤itim seminer-
lerinin finance edilmesi, Birlik düzeyinde uzmanlaflm›fl a¤lar ve gözlemevleri ku-
rulmas›, ulusal yönetimler aras›nda personel de¤iflimi ve uluslararas› kurulufllarla
iflbirli¤i yap›lmas›).

Ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve çeflitlilik (farkl›l›k) bölümünün hedefi, k›saca flu-
dur: Ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin gerçekten uygulamaya konulmas›n› desteklemek ve
öngörülen araçlarla, Birlik politikalar›yla bütünlefltirilmesini özendirmek. Bu hedef-
lere ulaflmak için öngörülen araçlar da, dört madde olarak flöyle s›ralanm›flt›r:

• Ayr›mc›l›k alan›ndaki durumun anlafl›lmas›n› iyilefltirmek ve bunu
özellikle, analiz ve incelemeler yaparak, istatistik ve göstergeler ha-
z›rlayarak ve yürürlükteki mevzuat›n, politikalar›n ve uygulamalar›n
de¤erlendirmesini yaparak gerçeklefltirmek;

• Birli¤in ayr›mc›l›¤a karfl› mevzuat›n›n uygulamaya konulmas›n›, izle-
menin güçlendirilmesi, pratisyenlerin e¤itilmesi ve ayr›mc›l›¤a karfl›
savafl›m alan›nda uzmanlaflm›fl birimleri bir araya getiren a¤lar kurul-
mas› yollar›yla desteklemek;

• Duyarl›laflt›rmay›, bilgilerin yay›lmas›n› güçlendirmek ve ayr›mc›l›¤a
ve ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m›n Birlik politikalar›yla bütünlefltirilmesine
de¤gin bafll›ca meydan okumalar (temel sorunlar) ve siyasal sorunlar
konusundaki tart›flmay› tahrik etmek;

• Birli¤in bafll›ca a¤lar›n›n (örne¤in ulusal uzmanlar›n yada hükümetd›-
fl› kurulufllar›n), Birli¤in siyasal hedeflerini izleme kapasitesini gelifltir-
mek. 278
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PROGRESS, kamusal ve / yada özel birim, ortak ve kurulufllar›n (örne¤in üye
devletlerin, kamusal istihdam birimlerinin, yerel ve bölgesel yönetimlerin, Birlik
mevzuat›n›n öngördü¤ü uzmanlaflm›fl birimlerin, sosyal ortaklar›n, Birlik düzeyin-
de örgütlenmifl hükümetd›fl› kurulufllar›n, üniversite ve araflt›rma enstitülerinin,
ulusal istatistik enstitülerinin ve medyan›n), ayr›ca üçüncü ülkelerin kat›l›m›na
aç›kt›r.

2007-2013 dönemine iliflkin bütçenin oransal da¤›l›m› flöyledir: ‹stihdam
(%23); sosyal koruma ve içerme (%30); çal›flma koflullar› (%10); ayr›mc›l›¤a kar-
fl› savafl›m ve çeflitlilik (farkl›l›k) (%23) ve erkekler ve kad›nlar aras›nda eflitlik
(%12). Kalan %2’lik bölüm ise, program›n yönetim giderleri için harcanacakt›r.

Komisyon’un istihdam ve sosyal politika alan›ndaki mali araçlar› basitlefltirme
ve ussallaflt›rma iste¤ini de karfl›layan bu programa göre, Komisyon her y›l çal›fl-
ma raporu haz›rlay›p program komitesine sunacakt›r. Ayr›ca, program›n ortas›n-
da bir de¤erlendirme yap›lmas› da öngörülmüfltür.

“Ulusal duyarl›laflt›rma etkinlikleri” çerçevesinde, 2006-2007’de de¤iflik yak-
lafl›mlardan esinlenmifl birçok projeye Topluluk Eylem Program› arac›l›¤›yla des-
tek olan Avrupa Komisyonu, 2007-2008’de de, üye devletlerde yürütülen otuz-
befl projeyi PROGRESS Program› ile desteklemifltir. 279

3. Avrupa’da Ayr›mc›l›k Anketi ve Sonuçlar›

TEP çerçevesinde, 1 May›s 2004’te gerçekleflen 10 üyeli beflinci geniflleme-
den önce, AB’ye üye 15 devlette, insanlar›n ayr›mc›l›k hakk›ndaki tutumlar›n› in-
celemek amac›yla “Avrupa’da Ayr›mc›l›k” konusunda bir “Avro barometre anke-
ti” gerçeklefltirilmifltir. 280 Ankette; istihdam, e¤itim, konut alanlar›nda ve tüketi-
ci olarak, kad›n ve erkekler ma¤dur ve tan›k olarak ayr›mc›l›k deneyimleri konu-
lar›nda sorgulanm›fllard›r. TEP kapsam›ndaki ›rk yada etnik köken, din yada
inançlar, engel (bedensel engel, ö¤renme güçlükleri yada zihinsel hastal›k), yafl ve
cinsel yönelim nedenlerine dayal› ayr›mc›l›k hakk›ndaki alg›lamalar› konusunda
bir soru ka¤›d› haz›rlanm›flt›r. 

Ayr›mc›l›k terimi, sorular› yan›tlayanlara flöyle aç›klanm›flt›r: “Irk yada etnik
kökenleri, din yada inançlar›, engelleri, yafllar› yada cinsel yönelimleri temelinde
kiflilere farkl›, olumsuz ve elveriflsiz bir ifllem uygulanmas› olay›.”

Befl ayr›mc›l›k nedeni, sosyal ve ekonomik yaflam›n dört kilit alan›na göre ir-
delenmifltir. Bunlar çal›flma (ilerleme olanaklar›n› ve bir ifl aramay› kapsar), ö¤re-
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tim (ilk, orta ve yüksek ö¤retimlerdeki deneyimlerle ilgili farkl› sorular› kapsar), bir
konut aranmas› ve çeflitli hizmetlere (özellikle lokantalar, ma¤azalar yada sigorta
flirketlerinde ifle) girifl alanlar›d›r.

Anketi yan›tlayanlar›n flu konulardaki görüflleri ö¤renilmifltir: 

• Son iki y›lda, hangi nedene dayal› olarak ayr›mc›l›k ma¤duru olduk-
lar›;

• Son iki y›lda, bir baflka kifliye karfl› bir ayr›mc›l›¤a tan›k olup olma-
d›klar›;

• Böyle bir ayr›mc›l›¤›n hakl› yada haks›z oldu¤u kan›s›n› tafl›y›p tafl›-
mad›klar›;

• Baflka kiflilerin, böyle bir ayr›mc›l›¤›n hakl› yada haks›z oldu¤u konu-
sunda bir kan› tafl›malar›n› bekleyip beklemedikleri.

Böylece, 108 sorudan oluflan anket; deneyimler, tan›kl›klar, davran›fllar ve
baflka kiflilerin davran›fllar› konular›nda dört tip yan›t elde etme amac› tafl›yordu.
Bu yan›tlar da, yedi ayr›mc›l›k alan›nda alt› tip “ma¤dur kategorisi” için elde edil-
mek isteniyordu.

Anketi yan›tlayanlar, ayr›ca flu konularda da sorgulanm›flt›:

• ‹stihdam alan›nda f›rsat eflitli¤inin daha genel alg›lanmas› ve

• Ayr›mc›l›¤a karfl› mevzuat konusundaki bilgileri.

Anketi yan›tlayan az say›da kifli, kiflisel olarak alt› nedenden birine dayal› bir
ayr›mc›l›k kurban› oldu¤unu belirtmifltir. Oranlar›n da¤›l›m› flöyledir: 

- Yafl %5, 

- Irk yada etnik köken %3, 

- Din yada inançlar, bedensel engel ve ö¤renme güçlükleri / zihinsel
hastal›k %2 (her biri), 

- Cinsel yönelim %1. 

Üye devletler aras›nda, en çok Hollandal›lar, ›rka dayal› bir ayr›mc›l›k durumu-
nu belirtmifllerdir (%7). Bu oran, Lüksemburglular için %6, Frans›zlar için %5’tir.
‹spanya, ‹talya, Finlandiya, ‹rlanda ve Almanya için ise yaln›zca %1’dir. Bu oran-
lar›n, anketin özelliklerinden ve baflka etkenlerden ileri gelen nedenlerle, “ihtiyat-
la” yorumlanmas› gerekti¤i belirtilmifltir. 281
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Anketi yan›tlayanlar, kiflisel olarak yaflad›klar›ndan daha çok ayr›mc›l›k duru-
muna tan›k olduklar›n› aç›klam›fllard›r. “Gözlemlenen ayr›mc›l›k” için en çok an›-
lan nedenler, s›ras›yla flunlard›r: 

- Irk yada etnik köken %22, 

- Ö¤renme güçlükleri / zihinsel hastal›k %12, 

- Bedensel engel %11, 

- Din yada inançlar %9, 

- Yafl ve cinsel yönelim %6 (her biri). 

Ayr›mc›l›k ma¤duru oldu¤unu aç›klamaya en elveriflli yan›tlayan tipleri (genç-
ler ile sol siyasal görüflleri savunan yan›tlayanlar), aç›kl›kla ayr›mc› eylemlere ta-
n›k olmaya daha elveriflli idiler. 282

Anketin, istihdam alan›nda f›rsat eflitli¤inin alg›lanmas›yla ilgili sorusuna veri-
len yan›tlara göre, bu konuda en elveriflsiz durumda olan gruplar ve oranlar› s›ra-
s›yla flöyledir: 

- Ö¤renme güçlükleri bulunan yada zihinsel hastal›¤› olan adaylar
%87, 

- Bedensel engelliler %77, 

- Yafll› ifl arayanlar %71,

- Etnik az›nl›klar %62. 

Bu ilk dört grupta, ne gençler (25 yafl›ndan küçük olanlar), ne de homoseksü-
eller yada lezbiyenler yer almaktad›r. 283

Avrupa yurttafllar›n›n ço¤unlu¤u, alt› nedene dayal› her tür ayr›mc›l›¤a karfl› ol-
duklar›n› belirtmifltir. 284

Avrupa’da gözlemlenen noktalardan biri de fludur: Gençler, en çok e¤itilmifl
kifliler, düflün çal›flanlar› ve kad›nlar, ayr›mc›l›¤a karfl› ç›kmaya daha elverifllidirler.
Yafll› beden çal›flanlar›, az e¤itilmifl olanlar ve erkekler ise daha az karfl› ç›kmak-
tad›rlar. 285

Avrupa yurttafllar›n›n üçte birinden ço¤u, e¤er ticaret hizmetlerine eriflmede
ayr›mc›l›k yada taciz ma¤duru olsalard› haklar›n› bildiklerini, yar›s› ise bilmedikle-
rini aç›klam›fllard›r. 286
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Avrobarometrenin 2008 anketinin afla¤›da aktar›lan sonuçlar›, gelifltirilmesi
sürdürülen hukuksal çerçevenin, ayr›mc›l›k olgusunun uygulamadan kald›r›lmas›
için yeterli olmad›¤›n› bir kez daha göstermektedir: 

• Avrupal›lar, ayr›mc›l›¤›n ülkelerinde yayg›n oldu¤u kan›s›ndad›r ve
de¤iflik nedenlere dayal› ayr›mc›l›k konusundaki düflünceleri s›ras›yla
flöyledir: 

- Etnik kökene dayal› ayr›mc›l›k %62,

- Cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›k %51,

- Engele dayal› ayr›mc›l›k %45,

- Yafla dayal› ayr›mc›l›k %42,

- Dine dayal› ayr›mc›l›k %42,

• Avrupal›lar›n %15’i, son on iki ay içinde, ço¤u kez yafla dayal› olmak
üzere, kiflisel olarak ayr›mc› bir ifllem ma¤duru oldu¤unu belirtmifltir;

• On Avrupal›dan üçü, geride kalan y›l içinde, bir ayr›mc› iflleme yada
tacize tan›k oldu¤unu aç›klam›flt›r;

• Avrupal›lar›n %48’i, ülkelerinde ayr›mc›l›kla savafl›m için al›nan ön-
lemlerin yetersiz oldu¤u kan›s›ndad›r;

• Avrupal›lar›n yaln›zca %33’ü ise, kendilerine yönelik bir ayr›mc› ifl-
lem yada taciz durumunda sahip olduklar› haklar›n› bilmektedir. 287

VI. KOM‹SYONUN YEfi‹L K‹TABI VE ÇERÇEVE-STRATEJ‹S‹

Komisyon, 2004 ortalar›nda yay›mlad›¤› yeflil kitap konusunda kamuoyuna
dan›flarak görüflleri derledikten sonra, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ve herkes için f›rsat
eflitli¤inin pozitif ve aktif biçimde gelifltirilmesini amaçlayan bir çerçeve-strateji
oluflturmufltur. Bu stratejinin bafll›ca amaçlar›ndan biri, üye devletlerin tümünün
Toplulu¤un bu konudaki mevzuat›n›n tümünü ulusal hukuklar›na aktarmalar› sa-
yesinde, Avrupa Birli¤i topraklar›nda ayr›mc›l›¤a karfl› etkili bir hukuksal koruma-
n›n güvenceye ba¤lanmas›d›r. 

1. Yeflil Kitap: Geniflleyen Avrupa Birli¤i’nde

Eflitlik ve Ayr›m Gözetmeme

Komisyon, on devletin AB’ye kat›lmas›ndan k›sa bir süre sonra, 28 May›s
2004’te, “Geniflleyen Avrupa Birli¤i’nde Eflitlik ve Ayr›m Gözetmeme” bafll›k-
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l› yeflil kitab› kabul etmifl 288 ve gelecekte izlenecek öncelikli politikalar konusun-
da bir dan›flma (görüfl al›fl verifli) süreci bafllatm›flt›r. 1 May›s 2004’te on devletin
kat›lmas›yla geniflleyen Avrupa Birli¤i’nin eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konular›nda-
ki sorunlar›n› ortaya koyan Komisyon, geride kalan befl y›lda hukuksal planda bü-
yük ilerlemeler sa¤land›¤›n›, ancak hukuksal çerçevenin uygulamaya aktar›lmas›
için baflka ek çabalara da gereksinim oldu¤unu belirtmifltir. Yeflil kitaba dayana-
rak 1 Haziran 2005 tarihinde kabul etti¤i bildiride, 289 eylem önerilerini belirtmifl
ve özellikle 2007’de “F›rsat Eflitli¤i Avrupa Y›l›” düzenlenmesini öngörmüfl-
tür. 

Yeflil kitapta; hukuksal çerçevenin evrimi an›msat›larak, Avrupa Birli¤i’nin üc-
ret, çal›flma koflullar› ve sosyal güvenlik gibi alanlarda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤a
karfl› savafl›mda yasal araçlarla donat›ld›¤› belirtilmifl, ancak cinsiyet d›fl›ndaki ne-
denlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› da savafl›m verilmesinin zorunlu oldu¤u vurgu-
lanm›flt›r. Toplulu¤u yeni nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› savafl›mla yetkilen-
diren 13. maddenin bu amaçla Amsterdam Antlaflmas›’na konuldu¤unu ve Nis
Antlaflmas›’yla da de¤ifltirilerek Konsey’e nitelikli ço¤unlukla özendirici önlemler
alma yetkisi tan›nd›¤›n› belirten yeflil kitap, 2000 yönergeleriyle bu alanda önem-
li ilerlemeler sa¤land›¤›n›, bu iki yönergeyi tamamlayan ve zihniyet evrimini ko-
laylaflt›rmak amac›yla bir dizi önlemi desteklemeye yönelik bir Topluluk Eylem
Porgram› kabul edildi¤ini an›msatm›flt›r. 

Yeflil kitap, THfi’nin ayr›mc›l›k yasa¤›yla ilgili 21. maddesi ile uluslararas› hu-
kuksal çerçeveye k›saca de¤indikten sonra, genifllemeye ba¤l› sorunlar› ele alm›fl
ve “ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, 1993’te Kopenhag’ta kabul etti¤i üyelik ‘siyasal kriter-
leri’nden biri oldu¤unu ve Topluluk yasal müktesebat›n›n bir parças› olmalar› ne-
deniyle, üye devletlerin Birli¤e kat›lmadan önce ayr›mc›l›k karfl›t› iki yönergeyi
ulusal hukuklar›na aktarm›fl say›ld›klar›n› belirtmifltir.

Genifllemenin, tüm üye devletler için az›nl›klar›n, özellikle geniflleyen Avrupa
Birli¤i’nde en büyük etnik az›nl›¤› temsil eden Romanlar›n durumunu iyilefltirme-
ye özendirmesi gerekti¤ini belirten yeflil kitap, hukuksal çerçevenin etkili biçimde
uygulamaya konulmas› gerekti¤ini vurgulam›flt›r. Son y›llarda ›rkç› eylemlerin ve
›rk temeline dayanan ayr›mc›l›klar›n artt›¤›n› ve hukuk ile uygulama aras›ndaki
bofllu¤un doldurulmas›n›n zorunlu oldu¤unu, Komisyon’un birçok üye devletin yö-
nergeleri ulusal hukuka aktarmas›ndaki gecikmeden kayg› duydu¤unu ve bu yö-
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nergelere eksiksiz sayg› gösterme konusunda yap›lacak çok ifl bulundu¤unu belirt-
mifltir.

Verileri derleme ve ilerlemeleri izleme mekanizmalar› bulunmad›¤›ndan, ay-
r›mc›l›k karfl›t› mevzuat ve politikalar›n etkilili¤ini ve varolan meydan okumalar›n
geniflli¤ini de¤erlendirmenin güç oldu¤unun alt›n› çizen yeflil kitap, kamuoyunu
duyarl›laflt›rma hedefine TEP’le eriflildi¤ini, flimdi yap›lmas› gerekenin, Toplulu-
¤un stratejik finansman önceliklerinin saptanmas› oldu¤unu belirtmifltir.

Komisyon, ayr›mc›l›k gözetmeme ilkesinin öteki eylem alanlar›yla bütünlefltiril-
mesi ba¤lam›nda; kimi üye devletlerin, “‹stihdam ‹çin Avrupa Stratejisi” çerçeve-
sinde, elveriflsiz gruplar›n bütünlefltirilmesini amaçlayan önlemler ile ayr›mc› tu-
tum, davran›fl ve uygulamalara karfl› savafl›m önlemlerini birlefltiren bir strateji ge-
lifltirmeye bafllad›klar›n›, bu iki yaklafl›m› güçlendirmenin yararl› olaca¤›n› belirt-
mifltir. Cinsiyetler aras›nda eflitli¤i gelifltirme önlemlerini, 13. maddedeki baflka
nedenlere dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m önlemleri ile birlefltirme e¤ilimi gözlem-
leyen Komisyon’a göre, bütünlefltirilmifl bir yaklafl›m “çoklu ayr›mc›l›k” (dis-
crimination multiple) 290 durumlar›na karfl› koyma ve ifllem eflitli¤i alan›nda etkili
yaklafl›mlar› gelifltirme amac› tafl›r. Komisyon, ayr›mc›l›k yasa¤› ve herkes için f›r-
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290 Sosyal yaflam›n tüm alanlar›nda ortaya ç›kan, ancak çal›flma yaflam›nda en s›k rastlanan “çoklu
ayr›mc›l›k” kavram›n›n, 1980’li y›llar›n sonlar›nda ve 1990’l› y›llar›n bafllar›nda ortaya ç›kt›¤› ve
özellikle Kuzey Amerika’da kullan›ld›¤›; 2001’de Durban’da (G. Afrika) yap›lan “Irkç›l›¤a, Irk
Ayr›mc›l›¤›na, Yabanc› Düflmanl›¤›na ve Hoflgörüsüzlü¤e Karfl› BM Dünya Konferans›”nda da,
uluslararas› toplulukça tan›nd›¤› ve önlemler al›nmas›n›n kabul edildi¤i belirtilmektedir. 

‹lgili yaz›nda birçok anlam ve tan›m›n›n bulundu¤u, insan haklar› yada sosyoloji alanlar›nda
farkl› terimlerin kullan›ld›¤› çoklu ayr›mc›l›k kavram› konusunda, yazarlar›n ço¤unun uzlaflt›¤›
yaklafl›ma göre, çoklu ayr›mc›l›k, flu üç durumdan birini anlatan bir kavramd›r: 

a) Bir kiflinin birden çok nedene dayal› bir ayr›mc›l›¤a u¤ramas›; 
b) Bileflik ayr›mc›l›k; 
c) Enterseksiyonel ayr›mc›l›k. 

Çoklu ayr›mc›l›kta, birçok neden ayr› ayr› harekete geçer (etkide bulunur). Örne¤in, az›nl›k
üyesi olan bir kad›n, belli bir durumda kad›n olmas›, bir baflka durumda da etnik kökeni nedeniyle
ayr›mc›l›¤a u¤rayabilir. 

Bileflik ayr›mc›l›k, çoklu ayr›mc›l›¤›n tersine, bir kiflinin ayn› zamanda iki yada daha çok nedene
dayal› bir ayr›mc›l›¤a u¤ramas›, nedenlerden birinin ötekine eklenmesi, böylece bir ayr›mc›l›k
nedeninin baflka bir yada daha çok nedenle a¤›rlaflmas› durumunda söz konusu olur. 

Enterseksiyonel ayr›mc›l›k kavram›ndan da, birçok ayr›mc›l›k nedeninin ayn› zamanda harekete
geçti¤i (etkide bulundu¤u) ve birbirinden ayr›lamayacak biçimde birbiriyle karfl›l›kl› etkileflti¤i bir
durumda söz edilir. Örne¤in, bir etnik az›nl›k üyesi olan kad›nlar, özel önyarg› ve basmakal›p tip-
lerine konu olabilir; bu kad›nlar›n, ayn› az›nl›ktan olan erkeklerin karfl›laflmad›¤› ›rk ayr›mc›l›¤›n›n
özel bir tipine konu olma riskleri vard›r. 

Kiflilerin birçok kimliklerinin bulundu¤unu vurgulayan çoklu ayr›mc›l›k konusundaki yaz›nda, tek
bir nedenin temel al›nmas›na dayanan yaklafl›m yerine, enterseksiyonel bir yaklafl›m›n benimsen-
mesi gerekti¤i; hukukçu olan yazarlar›n ço¤unun, üye devletlerin ço¤unlu¤unun yürürlükte bulunan
ayr›mc›l›k karfl›t› yasal düzenlemelerinin, çoklu ayr›mc›l›k ma¤duru kiflilerin gereksinimlerini
karfl›lamakta baflar›s›z oldu¤u konusunda görüfl birli¤i içinde olduklar› belirtilmifltir.



sat eflitli¤i hedefinin tüm Topluluk politikalar›yla bütünlefltirilmesini “bütünlüklü
yaklafl›m” olarak nitelendirmifl ve “çoklu ayr›mc›l›k” durumlar›na öncelik tan›nma-
s›na katk›da bulunabilecek bu yaklafl›m› gelifltirme olana¤› veren araçlar› uygula-
maya koymak istedi¤ini belirtmifltir. 

Bu aç›klamalardan sonra Komisyon, cinsiyeti de kapsamak üzere 13. madde-
de an›lan çeflitli nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m konusunda bütün-
lükçü yaklafl›m› güçlendirme olanaklar› hakk›ndaki görüflleri derlemek istedi¤ini,
yeflil kitab›n ekindeki bir anketle 1 Haziran-31 A¤ustos 2004 tarihleri aras›nda
bir kamusal dan›flma haz›rlad›¤›n› belirtmifltir.

2. Çerçeve-Strateji: Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Herkes ‹çin F›rsat Eflitli¤i

Komisyon’un yeflil kitapla bafllatt›¤› dan›flmaya; tüm üye devletler ile Roman-
ya ve Türkiye’den, toplam 1 443 yan›t ve 150 yaz›l› katk› al›nm›flt›r. Komisyon’a
iletilen bu gözlem ve tepkiler; ulusal, bölgesel ve yerel yetkililerden, ifllem eflitli¤i-
ni gelifltirmekle görevli organlardan, HDK’lardan, sosyal ortaklardan, uzmanlar-
dan ve yurttafllardan gelmifltir. Dan›flman›n bafll›ca sonuçlar› da, Kas›m 2004’te
Hollanda’da düzenlenen “Gelece¤in Avrupas›nda Eflitlik” konferans›nda sunul-
mufltur. 291

Komisyon, 2004’te, temel haklar, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve f›rsat eflitli¤i
için yeni bir “komiserler grubu” oluflturarak, bu alanda yürüttü¤ü politikaya ver-
di¤i yüksek önceli¤i de ortaya koymufltur. Komisyon Baflkan›n›n baflkanl›¤›nda
toplanan bu grup, bu sorunun siyasal gündemde daha ileri götürülmesini sa¤la-
makla ve bu alandaki giriflimler aras›nda gerekli uyumu gerçeklefltirmekle görev-
lidir. Bir baflka geliflme de, Avrupa Temel Haklar Ajans› kurulmas› tasar›s›
idi 292 ve daha önce belirtildi¤i üzere, AB Temel Haklar Ajans›, 1 Mart 2007’de
ifllerli¤e geçirildi.
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Avrupa Komisyonu’nun iste¤i üzerine, 2007 y›l›n›n Ocak-May›s aylar›n› kapsayan kesitinde,
Avrupa Birli¤i’nin eski ve yeni üyelerinden oluflan on devletin bakanl›klar›n›n, ulusal eflit ifllem bi-
rimlerinin ve hükümetd›fl› kurulufllar›n›n temsilcilerinin yapt›¤› yaz›n taramas›, anketler ve yuvarlak
masa toplant›s›ndan oluflan çal›flmalar›n›n sonuçlar›n› kapsayan ve “kat›l›mc› araflt›rma-eylem
yöntemi” kullan›larak yap›lan inceleme sonunda haz›rlanan raporda; çoklu ayr›mc›l›¤›n etkilerinin
belirlenmesine, yaflanan çoklu ayr›mc›l›¤›n irdelenmesine, iyi (baflar›l›) uygulama örneklerinin der-
lenmesine ve yay›lmas›na, birçok ayr›mc›l›k nedenini kapsayan (yani çoklu ayr›mc›l›klar konusun-
da çal›flan) sivil toplum örgütlerinin gelifltirilmesine yönelik öneriler (tavsiyeler) yedi bafll›kta ortaya
konulmufltur. 

Araflt›rma, mevzuat, duyarl›laflt›rma, iyi uygulamalar›n gelifltirilmesi, verilerin derlenmesi, e¤itim
ve ö¤retim, birçok ayr›mc›l›k nedenini kapsayan hükümetd›fl› kurulufllar bafll›klar› alt›nda s›ralanan
bu öneriler konusunda ayr›nt›l› bilgi için bkz.: CE, Lutte contre la discrimination multiple: prati-
ques, politiques et lois, Direction générale de l’emploi, des affaires sociales et de l’égalité des
chances, Unité G. 4, Manuscrit en septembre 2007, Printed in Italy, 2007, s. 5-9. 

291 Rapport Annuel, 2005, s. 6.
292 a.k., s. 5.



Komisyon’un, yeflil kitaba ald›¤› gözlem ve tepkilerden yola ç›karak haz›rlad›-
¤› 1 Haziran 2005 tarihli ve “Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Herkes ‹çin F›rsat
Eflitli¤i” bafll›kl› çerçeve-strateji, 293 -kabul edildi¤i tarihte- 25 üyeli Birlikte bu
konudaki hukuksal korumay› güvenceye alma amac› tafl›maktad›r. Bunun için de,
tüm üye devletlerin bu konudaki tüm düzenlemeleri iç hukuklar›na aktarmalar› ge-
rekmektedir. 

Komisyon, 2000 yönergelerini k›saca an›msatt›¤› bildirisinde, son y›llarda üye
devletlerin mevzuat›nda kimi önemli de¤iflikliklerin gözlemlendi¤ini, bununla bir-
likte yönergelerin baz› önemli kurallar›n›n tam olarak aktar›lmad›¤›n› ve bu dev-
letlere karfl› Divan’a baflvuruda bulundu¤unu, 2006’da yönergelerin iç hukuka ak-
tar›lmas› konusunda bir rapor haz›rlayaca¤›n› belirtmifltir. Ayr›ca Komisyon, TEP
ve PROGRESS programlar› arac›l›¤›yla ayr›mc›l›¤a karfl› mevzuat›n uygulanmas›-
n› ve bu mevzuata gerçekten uyulmas›n› sa¤lamaya yönelik önlemleri (örne¤in bil-
gilerin yay›lmas›, duyarl›laflt›rma, deneyimlerin paylafl›lmas›, e¤itim, adalete bafl-
vurma vb konulardaki efllik eden önlemleri) desteklemek istedi¤ini de belirtmifltir.

2000 yönergeleri ile cinsiyet temeline dayal› ayr›mc›l›klara karfl› korumay›
2000/43 say›l› yönergenin öngördü¤ü tüm alanlar› kapsamaks›z›n mal ve hiz-
metler kesimine yayg›nlaflt›ran 2004/113 say›l› yönergeyi an›msatan Komisyon,
koruma düzey ve kapsam›ndaki bu farkl›l›klara karfl›n bu aflamada yeni öneriler-
de bulunmay› düflünmedi¤ini, varolan yasal çerçeveyi tamamlamaya yönelik yeni
giriflimler konusunda bir “yap›labilirlik incelemesi” bafllatmak istedi¤ini ve sonuç-
lar›n›n da, 2006 sonbahar›nda al›naca¤›n› belirtmifltir. Komisyon’un, bu giriflimi-
ni Temmuz 2008’de sundu¤u yönerge önerisiyle gerçeklefltirdi¤ini an›msatal›m.

2007-2013 döneminde; ASF’nin, EQUAL giriflimi temelinde, engelli kiflilerin
sosyal bütünleflmesini güçlendirmesi ve ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m konular›na
a¤›rl›k vermesi; PROGRESS program›n›n da, ASF’nin erkekler ve kad›nlar ara-
s›nda eflitlik ve ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m alanlar›ndaki çal›flmalar›n› tamamla-
mas› öngörülmüfltür.

Eflitlik konusunda daha pozitif bir yaklafl›m için 2007’yi “Herkes ‹çin F›r-
sat Eflitli¤i Avrupa Y›l›” olarak ilan eden ve ilgili taraflar› duyarl›laflt›rmak
amac›yla, y›lda bir kez bakanlar›n, eflitlikle ilgili ulusal birimlerin baflkanlar›n›n, Av-
rupa sosyal ortaklar›n›n, Avrupa HDK baflkanlar›n›n ve uluslararas› kurulufllar›n
temsilcilerinin kat›laca¤› bir eflitlik doruk toplant›s› düzenlemeyi öneren Ko-
misyon, iflyerlerinde ayr›mc›l›k yasa¤› sürecini gelifltirmek ve desteklemek için
özellikle iflverenlerle iliflkiler kurmak istedi¤ini belirtmifltir.

Çerçeve-stratejide; AB’nin, sosyal planda ve iflyerlerinde etnik az›nl›klar›n bü-
tünlefltirilmelerine olanak veren uyumlu ve etkili bir yaklafl›m tan›mlamas› gerek-
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ti¤i ve özellikle PHARE program› çerçevesinde yürütülen projelere karfl›n ayr›m-
c›l›k ve d›fllanmalar›n hedefi olmay› sürdüren Romanlar›n durumunun kayg› veri-
ci bir sorun oldu¤u vurgulanm›flt›r. Komisyon, bu alanda haz›rlanacak stratejileri
desteklemek amac›yla, elveriflsiz etnik az›nl›klar›n sosyal yönden ve iflyerlerinde
bütünlefltirilmeleriyle görevli üst düzeyde dan›flsal bir grup oluflturmay› düflünmek-
tedir. Bu grubun, 2006 bafl›nda ilk toplant›s›n› yapmas› ve ekonomik ve sosyal
yaflam›n, sivil toplumun ve uluslararas› toplulu¤un tan›nm›fl kiflilerinden oluflmas›
öngörülmüfltür.

Komisyon; afla¤›da sayd›¤› araç ve yollarla, geniflleme ve üçüncü ülkelerle ilifl-
kiler çerçevesinde, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ve herkes için eflitli¤in gelifltirilmesine dik-
kat edecektir:

• Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n gelifltirilmesini finanse eden önadayl›k araçlar›-
n› kullanma; 

• Adayl›k siyasal kriterlerinin ayr›lmaz parças›n› oluflturan az›nl›klara
sayg›y› da kapsamak üzere insan haklar›n› savunma; 

• Avrupa komfluluk politikas›; 

• HDK’lar›n ve uluslararas› kurulufllar›n uygulad›klar› projelerde de-
mokrasi ve insan haklar› için Avrupa giriflimi.

Komisyon, görevlerde uyum, tamamlay›c›l›k ve paylaflmay› güvenceye almak
amac›yla, özellikle Avrupa Konseyi, Avrupa’da Güvenlik ve ‹flbirli¤i Teflkilat›
(AG‹T / OSCE) ve BM ile iflbirli¤i yapmay› öngörmüfltür.

3. Herkes ‹çin F›rsat Eflitli¤i Avrupa Y›l›

Komisyon, Haziran 2006 tarihli çerçeve-stratejiye iliflkin bildirisinde aç›klad›¤›
temel giriflimlerden biri olarak, 2007 y›l›n›, “Herkes ‹çin F›rsat Eflitli¤i Av-
rupa Y›l›” olarak kararlaflt›rm›flt›r. 294 Daha dayan›flmac› bir toplum yaratmay›
amaçlayan Avrupa Y›l›’n›n, ayr›mc›l›¤a karfl› etkili bir savafl›m›, farkl›l›¤›n de¤eri-
nin art›r›lmas›n› ve herkes için f›rsat eflitli¤inin gelifltirilmesini güvenceye almay›
amaçlayan çerçeve-stratejinin temel tafllar›ndan biri olmas› öngörülmüfltür. 

Komisyon’un bu konudaki karar önerisinde hakl› olarak vurguland›¤› gibi, “her
tür mevzuat, ne denli özenle haz›rlanm›fl olursa olsun, bu düzenlemeleri uzun sü-
reli eyleme dönüfltürmek için siyasal istenç yoksa ve genifl bir halk deste¤inden
yararlanm›yorsa, ka¤›t üzerinde kalacakt›r.” 295 Komisyon’un bu konudaki birbi-
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rini izleyen iki eylem program›n›n temelinde de bu gerçek bulunmaktad›r. Ger-
çekten de, ne denli eksiksiz olursa olsun, soyut hukuksal çerçeveye somut ifllerlik
kazand›rman›n önkoflulu, ayn› zamanda yasama ve yürütme erklerinde bulunma-
s› gereken siyasal istençtir. 

1997’de ›rkç›l›k ve 2003’te engelliler konusundaki iki Avrupa Y›l› uygulama-
s›nda gerçeklefltirilenlerden yola ç›k›larak kararlaflt›r›lan “Herkes ‹çin F›rsat Eflitli-
¤i Avrupa Y›l›”n›n özel amaçlar›, dört bafll›kta k›saca flöyle aç›klanm›flt›:

• Kamuoyunu, Avrupa Birli¤i’nin ortak ilke ve de¤erlerini oluflturan
eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin Avrupa mevzuat› konusunda bil-
gilendirmek ve duyarl›laflt›rmak;

• Toplumun tüm kesim ve tüm düzeylerinde yetersiz temsil edilen
gruplar›n (örne¤in Romanlar›n) daha çok kat›l›m›n› kolaylaflt›rmak
amac›yla bir tart›flma ve uygun diyalog bafllatmak;

• Herkesi; cinsiyeti, ›rk› yada etnik kökeni, dini yada inançlar›, engeli,
yafl› ve cinsel yönelimi ne olursa olsun, toplumun bütününe pozitif
katk› konusunda bilinçlendirmek ve farkl›l›klara de¤er verilmesine el-
veriflli bir ortam yaratmak, Avrupa’n›n çeflitlili¤ini bir sosyo-ekono-
mik canl›l›k kayna¤› olarak tan›tmak ve tan›mak;

• Daha dayan›flmac› bir toplum için çaba harcamak, toplumu olufltu-
ran çeflitli gruplar, özellikle gençler aras›nda iyi iliflkileri destekleme-
nin önemi konusunda halk› duyarl›laflt›rmak.

1 Ocak 2006 ile 31 Aral›k 2007 dönemi için 13,6 milyon Avro tutar›nda bir
bütçesi olan Avrupa Y›l›’n›n yukar›daki amaçlara ulaflmak için Topluluk yada ulu-
sal düzeylerde gerçeklefltirilmesi öngörülen ve ço¤unun ulusal düzeye devredilme-
sinin uygun oldu¤u düflünülen eylem ve etkinlikler de flunlard›: 

• Toplant› ve gösteriler (örne¤in aç›fl ve kapan›fl konferans›, eflitlik ko-
nusundaki ilk y›ll›k doruk);

• Bilgilendirme ve gelifltirme kampanyalar› (logo, sloganlar, yar›flma-
lar, vb);

• Medya ve iflletmelerle iflbirli¤i;

• Topluluk ve ulusal düzeylerde anket ve incelemeler.

Üye devletlerin, AELE / EEE ülkelerinin ve aday ülkelerin, Bat› Balkan ülke-
lerinin kat›l›m›na aç›k olan Avrupa Y›l›; kat›l›mc› devletlerin bir “ulusal eflgüdüm
organ›” belirlemesini, istihdam, e¤itim, medya, ticaret ve karar sektörlerini de
kapsamak üzere, ilgili tüm stratejik alanlarda f›rsat eflitli¤i sorunlar›n› bütünlefltir-
mek amac›yla kapsaml› bir ortakl›k oluflturulmas›n› öngörmüfltü.
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Komisyon’un da; de¤erlendirme ve izleme amac›yla, en geç 31 Aral›k
2008’de, öngörülen bu önlemlerin uygulamaya konulmas›, sonuçlar› ve genel de-
¤erlendirmesi için Parlamento’ya, Konsey’e, Ekonomik ve Sosyal Komite ile Böl-
geler Komitesi’ne bir rapor sunmas› öngörülmüfltü. 

Tüm üye devletlerde, Birlik yurttafllar›n› eflit ifllem haklar› konusunda daha iyi
duyarl›laflt›r›lmalar› ve toplumda çeflitlili¤in yararlar›n› aç›klamak amac›yla; okul-
larda, sokaklarda ve iflyerlerinde tart›flmalar›n, sergilerin ve baflka etkinliklerin
gerçeklefltirildi¤i 2007 Avrupa Y›l›, 2008 y›l›nda “Kültürlararas› Diyalog Avru-
pa Y›l›” ile sürmektedir. 296

Üye devletler, Aral›k 2007 bafl›nda üstlendikleri birçok yükümlülük içinde, si-
vil toplumu ve sosyal ortaklar› süreçle tam olarak bütünlefltirerek, sosyal planda
ve emek piyasas›nda ayr›mc›l›¤a karfl› çabalar›n› yo¤unlaflt›rmak da bulunmakta-
d›r. Ayn› zamanda, “çoklu ayr›mc›l›k”lar›n önemini tan›yarak, eflitli¤i gerçekli¤e
dönüfltürmek için, bütünlefltirme, olumlu ayr›mc›l›k ve verilerin derlenmesi gibi
araçlar› kullanmay› da kabul etmifllerdir. 297

“Herkes ‹çin F›rsat Eflitli¤i Avrupa Y›l›”n›n sonuçlar› konusunda, iyimser ve
olumlu bir yaklafl›mla, özetle flu de¤erlendirmeler yap›lm›flt›r: Gerçeklefltirilen
430’dan çok ulusal eylem ve 600’den çok olay ile, 400 000’e yak›n kifliye ula-
flan Avrupa Y›l›, hedefine eriflmifltir. Art›k, ayr›mc›l›¤a u¤ramama haklar›n› bilen
Avrupal›lar›n say›s› daha çoktur ve Avrupa’da çeflitlili¤in yararlar› konusunda kap-
saml› bir tart›flma do¤mufltur, bafllam›flt›r. Avrupa Y›l› etkinlikleri konusunda ga-
zete ve dergilerde yay›mlanan makalelerle, yaklafl›k 328 milyon yurttafla eriflilmifl-
tir. Yaklafl›k 900 000 kifli, Avrupa Y›l›’n›n resmi web sayfas›n› t›klatm›flt›r.
450’den çok ulusal olay, yay›n ve makale, Internet sitesinin “ulusal bilgilendirme
sayfalar›”nda 22 dilde yay›mlanm›fl, böylece Avrupa yurttafllar›n›n ülkelerine öz-
gü bilgilere eriflmelerine olanak verilmifltir. Avrobarometre’nin bir anketine göre,
Avrupal›lar›n %37’si, 2007’nin “Herkes ‹çin F›rsat Eflitli¤i Avrupa Y›l›” oldu¤unu
biliyordu. Bu da, pek büyük (önemli) bir sonuçtur. 298

Bunca etkinli¤e karfl›n Avrupal›lar›n %63’ünün 2007’nin ne oldu¤unu ö¤re-
nememifl olmas›, kan›mca ne hedefe eriflildi¤ini gösterir, ne de önemsenecek bir
sonuç (résultat considérable) olarak de¤erlendirilebilir.
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7-8. 
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4. Ayr›mc›l›klara Karfl› Kamyonla Avrupa Turu

Komisyon’un (DG V) giriflimiyle, ayr›mc›l›k karfl›t› yönergelerin içerdi¤i haklar
ve ödevler konusunda yurttafllar›n› bilgilendirmek amac›yla, 1 Eylül 2004’te “Ay-
r›mc›l›klara Karfl› Kamyonla Avrupa Turu” (european track tour) bafllat›lm›flt›.
3 ay boyunca 10 üye devlette duran kamyon, ziyaretçilerin bilgilendirilmeleri
amac›yla 30 ton yük içeriyordu. Sar› ve mavi bilgilendirme kamyonu “Farkl›l›k
‹çin. Ayr›mc›l›klara Karfl›” 299 döviziyle, Mart - Temmuz 2005 tarihlerinde 23
ilde durarak, yurttafllar› ulusal ve Birlik mevzuatlar› konusunda bilgilendirmiflti.300

“Herkes ‹çin F›rsat Eflitli¤i Avrupa Y›l›” y›l› içinde, -aralar›nda yeni üyeler Bul-
garistan ve Romanya’n›n da bulundu¤u- ondokuz üye devlette otuzüç kenti dola-
flan kamyonun, Haziran 2008’de bafllayan y›ll›k turnesinde on üye devlette yirmi
kente u¤ramas› ve ayr›mc›l›k ile çeflitlilik konusundaki sorunlar› tart›flmak amac›y-
la, iflletmeleri, müzisyenleri, sanatç›lar› ve yurttafllar› biraraya getirmesi öngörül-
müfltür. 301 Bu turnenin, interaktif yöntemle Avrupa Y›l›’n›n mesajlar›n›n iletilme-
sine ve yaklafl›k üç milyon kifliye eriflilmesine olanak verdi¤i belirtilmifltir. 

VII. GENEL DE⁄ERLEND‹RME

Avrupa Birli¤i’nin eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki birincil ve ikin-
cil hukukunun evrimi, “sosyal Avrupa” hedefinin temel bileflenlerinden birini olufl-
turmas› nedeniyle, yaklafl›m ve kurallar bütünü olarak temelde sosyal politikan›n
genel evriminden ba¤›ms›z de¤ildir. Ekonomik ve sosyal bütünleflmeyi eflitlik ko-
flullar›nda ele almayan ve ikincisini birincisinin ba¤›ml› de¤iflkeni olarak kabul
eden bir yaklafl›m› benimseyen 1957 AET Antlaflmas›’yla bafllayan süreç, ancak
yar›m yüzy›ll›k bir evrim sonunda, hukuksal çerçevenin boflluklar›n›n önemli dü-
zeyde dolduruldu¤u bir noktaya ulaflabilmifltir. Piyasa yoluyla ekonomik bütünlefl-
menin amaçland›¤› kurulufl y›llar›ndaki temel ideoloji, 302 birkaç sorunla s›n›rl›
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299 Komisyon’un istihdam, sosyal ifller ve f›rsat eflitli¤i genel müdürlü¤ünce yürütülen “Çeflitlilik ‹çin.
Ayr›mc›l›klara Karfl›” (Pour la Diversité. Contre les Discriminations / For Diversity. Against
Discrimination) bilgilendirme kampanyas›n›n amac›, üye devletlerde, ayr›mc›l›k ve ayr›mc›l›¤a
karfl› savafl›m mevzuat› ile çeflitlili¤in yararlar› konular›nda duyarl›laflt›rma; konusu da, 2000/43 ve
2000/78 say›l› yönergelerin yasaklad›¤› nedenlere dayal› ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m verilmesidir.
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etkinlikleri gerçeklefltirilmifl, e¤itim konferans ve seminerleri düzenlenmifl, MTV müzik kanal› ile de
iflbirli¤i yap›lm›flt›r. 
http://www.stop-discrimination.info/790.0.html, eriflim: 25.02.2009.

300 http://www.stop.discrimination.info/index.php?fran, eriflim: 08.06.2005.
301 CE, Communiquer sur l’Egalité et la non-discrimination dans l’Union européenne, 2008, s.

7; http://www.trucktour.info/?language=en, eriflim: 25.02.2009.
302 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, s. 152 vd.



sosyal politika konular›na ve dolay›s›yla bunlardan biri olan s›n›rl› nedenlere da-
yal› ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kurallara da yans›m›flt›r.

Bafllang›çta “ortak pazar”›n iflleyiflinin ve iflletmeler aras› rekabet sapmalar›n›
önlemenin bir arac› olan, yüksek düzeyde istihdam gerçeklefltirme ve istihdam›n
niteli¤ini gelifltirme amac›na hizmet eden “yurttafll›k” ve “cinsiyet” gibi belirli ve
s›n›rl› nedenlere dayanan ayr›mc›l›klar›n yasaklanmas›yla at›lan ilk antlaflmasal
ad›mlar›n uygulamaya aktar›lmas› gecikmifltir. Ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi-
nin konular ve nedenler yönünden yetersiz ve s›n›rl› hukuksal çerçevesi, genellik-
le Topluluk pozitif hukukunun önünde giden yarg› kararlar›n›n att›¤› olumlu ad›m-
larla genifllemifl, bunu da türevsel hukuk belgeleriyle pozitif hukuka geçiren düzen-
lemelerin gerçeklefltirilmesi izlemifltir. 

Evrim, salt ayr›mc›l›klara karfl› koruma alanlar›n› giderek geniflleten ve daha
“etkili” koruman›n hukuksal araçlar›na yer veren düzenlemelerle s›n›rl› kalmam›fl-
t›r. Ayn› zamanda, eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesine yaklafl›mda da, Antlafl-
malardan bafllay›p giderek türevsel hukuk düzenlemelerine de yans›yan yavafl bir
de¤iflime tan›k olunmufltur. Daha aç›k bir deyiflle, “ekonomik” ve “sosyal”in eflit-
likçi bir yaklafl›mla ele al›nmaya bafllanmas›, daha do¤rusu ele al›nmak zorunda
kal›nmas› ile, ekonomik bütünleflmenin hizmetinde bir araç olarak düflünülen ay-
r›mc›l›k yasakl› eflit ifllem, bafllang›çtaki yaklafl›mdan farkl› olarak, önce Adalet Di-
van›’n›n kararlar›nda olmak üzere, bir “temel hak” yada “Topluluk hukukunun bir
genel ilkesi” 303 niteli¤i kazanm›fl, Avrupa Birli¤i’nin üzerine oturdu¤u “kurucu il-
ke ve de¤er”lerden biri düzeyine yükselmifl; izlenecek politikalarda, gerçeklefltiri-
lecek tüm eylem ve etkinliklerde ve dolay›s›yla yap›lacak hukuksal düzenlemeler-
de göz önünde bulundurulmas› gereken bir “misyon” olarak kabul edilmifltir. Bir
baflka anlat›mla, Roma Antlaflmas›’nda, ortak pazar›n iflleyiflinin bir arac› ve dü-
zenleyici bir ilkesi olarak tasarlanan ayr›mc›l›k yasa¤›, Topluluk sosyal politikas›-
n›n gelifliminin önemli bir ekseni olmufl; Toplulu¤un ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ala-
n›ndaki kar›flmas› (düzenlemeleri), kurulufl y›llar›ndaki hedeflere oranla özerklefl-
mifl ve ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m, “1990’l› y›llar›n sonlar›ndan bafllayarak, te-
mel haklar›n savunulmas›na dayanan özerk bir Avrupa politikas›” niteli¤i kazan-
m›fl; böylece de -2000 yönergeleriyle- ayr›mc›l›k yasa¤› ilkesinin kapsam›n› genifl-
leten Topluluk yasamas› ve yarg›s›, giderek dar ekonomik mant›ktan uzaklaflm›fl-
t›r. 304 Vurgu, geçmifle oranla, temel haklara ve yaln›zca “biçimsel eflitlik” de¤il
ayn› zamanda “özsel eflitlik” (maddi eflitlik) aray›fl›na yap›lm›flt›r. 305

Üye devletlerce Topluluk kurumlar›na yetki aktar›lan s›n›rl› konulardan biri
olan AET Antlaflmas›’n›n 119. maddesindeki “cinsiyetler aras› eflit ücret” kural›n-
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dan istihdam ve çal›flma alan› d›fl›ndaki konular› da kapsayan görece daha genifl
bir ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem hukukunun oluflmas›, uzun bir tarihsel evrim süre-
ci sonunda gerçekleflebilmifltir. Kuflkusuz, “genel” bir hukuksal çerçeveye ulafl›l-
mas› için, Roma Antlaflmas›’ndan k›rk y›l sonra kabul edilen 1997 Amsterdam
Antlaflmas›’n› beklemek gerekmifltir. 13. madde, ayr›mc›l›k hukukunun bofllukla-
r›n›n tamamlanmas› için bir dayanak ifllevi gördü¤ü gibi, ayn› zamanda bu sürece
ivme kazand›rm›flt›r. Ne var ki bu düzenleme, özellikle “do¤rudan etki”den yok-
sunluk ve nedenlerdeki “s›n›rl›l›k” gibi önemli eksiklikleri bulunan bir ad›md›r. 

S›kl›kla vurgulad›¤›m gibi, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi alan›ndaki hukuk-
sal düzenlemelere egemen olan yaklafl›mdaki evrimci de¤iflimde, “sosyal Avru-
pa”n›n oluflumunda önemli bir rolü olan, ancak “iç pazar›n ve serbest rekabetin
dayatmalar› ile Antlaflma’n›n sosyal hedefleri aras›ndaki zor hakemli¤e tan›kl›k
eden” 306 Adalet Divan› kararlar›n›n önemli bir rolü ve etkisi olmufltur. Örne¤in,
8 Nisan 1976 tarihli Defrenne II karar›nda, eflit ücretin sosyal temeli ön planda
de¤ildi ve ekonomik temel ile birlikte (eflit olarak) de¤erlendirilmiflti. Oysa Divan,
Amsterdam Antlaflmas›’n›n 13. maddesiyle birlikte yürürlü¤e girmesinden on ay
kadar sonra verdi¤i, 10 fiubat 2000 tarihli Deutsche Telekom karar›nda, sosyal
boyutu ekonomik boyutun önüne geçirmifltir. 307

Ne var ki, 2000’li y›llar›n ikinci yar›s›n›n ortalar›na gelindi¤inde, önemli ölçü-
de tamamlanan hukuksal çerçevenin uygulamaya aktar›lmas›nda ciddi ve yayg›n
sorunlar bulunmaktad›r. Bu sorunlar, özellikle 2004 ilkbahar›ndaki en büyük ge-
niflleme süreciyle daha da artm›flt›r. Ancak, ayr›mc›l›k karfl›t› 2000/43 ve
2000/78 say›l› yönergelerin uygulamaya aktar›lmas›n›n, salt yeni üyelerin soru-
nu oldu¤u söylenemez. 2004 öncesinin üyeleri de, 15’ler, 12’ler ve hatta ilk ku-
rucu 6’lar da, Komisyon’un uygulama raporlar›n›n ve ayn› zamanda Adalet Diva-
n›’n›n bu konudaki ilk kararlar›n›n ortaya koydu¤u gibi, 2000 yönergelerini eksik-
siz biçimde iç hukuklar›na aktar›p uygulama konusunda üstlendikleri yükümlülük-
leri yerine getirmemekte, özellikle cinsel yönelim ve yafl nedenlerine dayal› ayr›m-
c›l›k yasa¤› konusunda güçlüklerle karfl›laflmaktad›rlar. Bunun temel nedeninin,
önemli düzeyde yabanc› -ve dolay›s›yla ucuz, hatta kaçak / kay›t d›fl›- iflgücü istih-
dam›na göz yuman bu ülkeler aras›nda süregelen -ve süregidecek olan- ekonomik
rekabet oldu¤u söylenebilir. Ayr›ca bu ülkeler, sosyal politika alan›nda AB kurum-
lar›na genel bir yetki aktarmaktan da kaç›nd›klar› için, 308 sosyal politikan›n en
temel bileflenlerinden ve üstün kurallar›ndan olan eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa-
¤› konusunda att›klar› hukuksal / biçimsel ad›mlar› uygulamaya geçirmede diren-
mektedirler.
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306 Sean Van Raepenbusch, a.g.m., s. 752.
307 Marie-Thérèse Lanquetin, a.g.m., s. 863.
308 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politika, s. 164 vd.



Ayr›mc›l›kla savafl›m, koflullar›ndan birincisi olmakla birlikte, kuflkusuz salt
özenli ve olabildi¤ince eksiksiz bir hukuksal çerçevenin kabul edilmifl olmas›yla ba-
flar›lamaz. Genel olarak tarihten, geleneklerden, dinlerden, devletler aras›ndaki
savafllardan ve özel olarak da ekonomik rekabetten, k›sacas› tarihsel, siyasal, eko-
nomik, sosyolojik, psikolojik vb nedenlerden kaynaklanan sorunlar›, gerekli yap-
t›r›mlar› ve kurumsal araçlar› da içeren yasal düzenlemelerle aflmak beklenemez. 

AB kurumlar› da, bunun önemini bilerek, hukuk d›fl›nda att›¤› hukuka ifllerlik ka-
zand›r›c› ad›mlarla, ayr›mc›l›k sorununun di¤er boyutlar›yla da savafl›m verme ça-
bas› içinde olmufl; 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerin kabul edilmesinin he-
men ard›ndan, birinci ve ikinci “Topluluk eylem porgramlar›”n› uygulamaya koy-
mufl; “ayr›mc›l›k yasa¤› ve herkes için f›rsat eflitli¤i” ad›yla bir çerçeve strateji olufl-
turmufl; 2007’yi “herkes için f›rsat eflitli¤i Avrupa y›l›” ilan etmifl; kurumsal düzey-
de att›¤› bir ad›mla da, Irkç› ve Yabanc› Düflman› Olgular Avrupa Gözlemevi’nin
(EUMC) yetkilerini geniflleterek, Temel Haklar Avrupa Ajans›’n› (FRA) kurmufltur.

Çokboyutlu bu çabalar›n; çokboyutlu bir sorun olan ve eflit ifllem ilkesinin ek-
siksiz uygulanmas› ve insan haklar›ndan eflitlik koflullar›nda yararlan›lmas› için
yads›namaz bir önem tafl›yan, Toplulu¤un temel ilkeleri aras›nda yer ald›¤› sürek-
li vurgulanan ayr›mc›l›k sorununun tüm alanlarda ve tüm nedenlere dayal› farkl›
ve yeni biçimleriyle kökünün kaz›nmas› için yeterli olmad›¤›, daha do¤rusu göste-
rilen çabalar›n henüz özlenen bu noktaya gelmedi¤i ve sorunun, daha uzun y›llar,
Avrupa Birli¤i’nin gündemindeki yerini koruyaca¤› aç›kt›r. 

Bu genel de¤erlendirmeyi, emek piyasas› alan›ndan baz› somut verileri aktara-
rak noktalamakta ve böylece uygulamadaki durumu, bir yönüyle de olsa k›smen
ortaya koymakta yarar vard›r.

Örne¤in, EUMC’nin 2000 y›l›nda oluflturdu¤u “›rkç›l›k ve yabanc› düflman-
l›¤› konusunda Avrupa bilgi a¤›”n›n (RAXEN) 2000-2005 dönemini kapsayan
verileri, emek piyasas›n›n özelliklerini ve özellikle göçmen iflçiler ile az›nl›klar›n
Avrupa Birli¤i’nde istihdamda karfl› karfl›ya olduklar› sorunlar› ve eflitsizlikleri tüm
ç›plakl›¤›yla ortaya koymaktad›r: Bunlar, çal›flanlar›n ço¤unlu¤una oranla çok kö-
tü çal›flma koflullar› içinde, düflük ücretlerle, güvencesiz ve çekicili¤i en düflük ifl-
lerde çal›flmakta ve çal›flt›r›lmaktad›r. Özellikle, eflitsizlik -ve kan›mca ayr›mc›l›k-
göstergesi olarak en s›k an›lan iflsizlik oranlar› yönünden, tüm AB üyesi devletler-
de çal›flanlar›n ço¤unlu¤una oranla çok yüksek düzeydedirler ve son y›llarda da
hiçbir iyileflmeye tan›k olunmam›flt›r. RAXEN’in ayn› döneme iliflkin konut konu-
sundaki verileri de, göçmenlerin ve etnik az›nl›klar›n konut koflullar›n›n da çok kö-
tü oldu¤unu ve bunun da ekonomik ve sosyal eflitsizli¤e katk›da bulundu¤unu or-
taya koymufltur. 309
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309 Agence des droits fondamentaux de l’Union européenne (FRA), Tendances et évolutions de
1997-2005, Combattre la discrimination ethnique et raciale et promouvoir l’égalité dans
l’Union européenne, Hongrie, 2007, s. 22 ve 27.



Avrupa Komisyonu, AB’nin temel de¤erlerinden biri oldu¤u belirtilen kad›nlar
ve erkekler aras›nda eflitlik konusundaki 27 üyeli genifllemifl AB’yi kapsayan be-
flinci y›ll›k raporunda; kad›nlar›n istihdama kat›l›m›nda ilerlemeler olmakla birlik-
te birçok alanda meydan okumalar›n sürdü¤ünü, cinsiyetler aras›ndaki farkl›l›kla-
r›n, özellikle çal›flma biçimlerindeki farkl›l›klar›n önemini korudu¤unu belirtilmifl-
tir. Rapora göre, 2000-2006 aras›nda, 27 üyeli AB’de -2010 için %60 olarak
saptanan- kad›nlar›n istihdam oran› 3,5 puanl›k bir art›flla %57,2’ye ulaflm›flt›r.
Ancak, emek piyasas›nda ayr›flma, ücret ve kad›nlar›n karar konumlar›ndaki ye-
rine iliflkin göstergeler, birçok y›ldan beri hiçbir ilerleme olmad›¤›n› ortaya koy-
maktad›r. 2003’ten beri, ücret fark› %15’te kalm›fl ve 2000’den beri ancak 1 pu-
an inmifltir. K›smi zaman çal›flanlar›n üçte ikisinden ço¤u (%76,5’i) kad›nd›r. Ge-
çici ifl sözleflmeleri imzalanmas›, kad›nlarda daha yayg›nd›r (erkeklerden 1 puan
fazlas›yla %15,1’dir). Uzun süreli iflsizlik, kad›nlarda %4,5 ve erkeklerde ise
%3,5’tir. Mesleksel kariyerlerinin daha k›sa süreli, daha yavafl ve düflük ücretli ol-
mas›, kad›nlar›n tüm yafl gruplar›nda yoksulluk riskini de olumsuz etkilemektedir.
Bu risk, 18 yafl›ndan yukar› kad›nlarda %16 ve erkeklerde %14 iken, 65’ten yu-
kar› yafllarda, erkeklerde %16 ve kad›nlarda 5 puan fazlas›yla %21’dir; özellikle
de, bekar anneler ile daha yafll› kad›nlar aras›nda yükselmektedir. 310

Uygulamadan verilen bu s›n›rl› örnekler, bilinen ve yinelenen bir gerçe¤i, ne
denli gelifltirilmifl olursa olsun hukuksal çerçevenin her tür ayr›mc›l›¤›n kald›r›ld›¤›
eflitli¤i sa¤lamada tek bafl›na yeterli olamayaca¤›n›; sorunun, asl›nda, olgusal eflit-
sizliklerin kökenindeki ayr›mc›l›klar›n uygulamadan kald›r›lmas› sorunu oldu¤unu
ortaya koymakta; bu da, öncelikle sorunun tüm yönleriyle incelenmesi ve irdelen-
mesi, gerekli verilerin derlenmesi, hak öznelerinin bilgilendirilmesi ve bilinçlendi-
rilmesi, sendikalar ve hükümetd›fl› kurulufllar ile göstermelik olmayan iflbirli¤i ya-
p›lmas› gibi eylem ve etkinlikleri içeren politikalar oluflturulmas›n› ve uygulamaya
konulmas›n› gerektirmektedir.
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BEfi‹NC‹ BÖLÜM

‹LERLEME RAPORLARI VE 

TÜRK‹YE ULUSAL PROGRAMLARINDA AYRIMCILIK YASA⁄I

‹lerleme Raporlar› (‹R) ve Kat›l›m Ortakl›¤› Belgeleri (KOB) ile Türkiye Ulusal
Programlar›n›n (TUP) yaln›zca ayr›mc›l›k yasa¤›na ve eflit davranma (eflitlik) ilke-
sine iliflkin saptama, elefltiri ve önerilerinin ele al›nd›¤› bu bölümde, bir yandan
Avrupa Komisyonu’nun 1998-2008 y›llar› aras›ndaki onbir y›l› kapsayan sapta-
malar›n›n ve öte yandan da, ‹R ve KOB’lar do¤rultusunda gerçeklefltirilmesi ve
gerçeklefltirilece¤i planlanan uyum sa¤lama amaçl› ilerlemelerin on y›l› aflan evri-
mi, elefltirel bir yaklafl›mla de¤erlendirilmifltir. 

I. ‹LERLEME RAPORLARINDA AYRIMCILIK YASA⁄I

Avrupa Komisyonu, üyeli¤e aday devletler için uyum sürecinin “yol haritas›”
olmak üzere her y›l haz›rlay›p Sonbaharda yay›mlad›¤› ‹lerleme Raporlar›nda; 1

geride kalan bir y›l içinde gerçeklefltirilen ilerlemeleri; gerçekten kabul edilmifl
karar ve yasal düzenlemelere (yürürlü¤e girmifl ulusal mevzuata), gerçekten onay-
lanm›fl (yani Anayasa’ya uygun olarak onaylanmas›na iliflkin her iki ifllemin ta-
mamland›¤›) uluslararas› sözleflmelere ve gerçekten uygulanm›fl önlemlere göre
de¤erlendirmektedir. Komisyon, oluflum ve haz›rl›k aflamas›nda bulunan yada
Meclisin onamas›n› bekleyen karar yada tasar›lar› göz önüne almamakta, onayla-
nan sözleflmelerin uygulanmas›na da özel bir dikkat göstermektedir. Bununla bir-
likte, kimi zaman, ‹lerleme Raporlar›nda, parlamento gündeminde bulunan yasa
tasar›lar› ba¤lam›nda de¤erlendirmeler yap›ld›¤› da olmaktad›r. De¤erlendirmeler,
ayn› zamanda üyelik yolunda sa¤lanan olumlu geliflmeleri ve de¤ifltirilmesi gere-
ken olumsuzluklar› içeren bir yaklafl›mla yap›lmaktad›r. Dolay›s›yla raporlar, ad›
gibi yaln›zca “üyelik ölçütleri”ne uygun ilerlemelerin de¤il, bu ölçütlerle ba¤dafl-
mayan ayk›r›l›klar›n da yer ald›¤› belgelerdir. 

Yap›s› yönünden temelde birbirine benzeyen raporlarda, Türkiye-Avrupa Bir-
li¤i ‹liflkileri, Ortakl›k Anlaflmas› çerçevesinde betimlenmekte, ard›ndan 1993’te
Kopenhag Avrupa Konseyi’nde saptanm›fl “siyasal ölçütler” (yani demokrasi,
hukukun üstünlü¤ü, insan haklar› ve az›nl›klar›n korunmas›) temelinde durum ir-
delenmekte, yine ayn› tarihte belirlenmifl ekonomik ölçütler temelinde durum ve
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1 ‹lerleme Raporlar›n›n ad›, 1998-2004 y›llar› aras›nda, k›saca “düzenli rapor” (rapport régulier / re-
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poru” (rapport de suivi), ‹ngilizcesi de “ilerleme raporu” (progress report) olmak üzere, görünüflte
anlamdafl olmayan farkl› bafll›klar tafl›maktad›r. 



perspektifler de¤erlendirilmekte; son olarak da, “Türkiye’nin üyelikten do¤an
yükümlülüklerini (yani müktesebat›) üstlenme yetene¤i” incelenmektedir.  

Ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkesi konusundaki de¤erlendirmeler ile elefltiri ve öne-
riler, bu iki ana bafll›¤›n alt bafll›klar›nda (kiflisel ve siyasal haklar yada ekonomik,
sosyal kültürel haklar ile sosyal politika ve istihdam bölümlerinde) yer almaktad›r.

Birbirinin onsuz olmaz parças›n› oluflturmalar›n›n ve iç içe geçmiflliklerinin do-
¤al sonucu olarak, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik, yönergelerde oldu¤u gibi ‹lerleme
Raporlar›nda da birlikte ele al›nm›flt›r.

1. 1998 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

1998 ‹lerleme Raporu’nda, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin de¤erlendirme-
ler, “Kat›lma Ölçüleri” bafll›kl› bölümün “siyasal ölçütler” ile “kat›lmadan do¤an
yükümlülükleri üstlenme yetene¤i” olarak adland›r›lan alt bölümlerinde yer al-
maktad›r.

Kopenhag siyasal ölçütlerinden biri olan “insan haklar› ve az›nl›klar›n korun-
mas›” alt bafll›¤›nda, “kiflisel ve siyasal haklar”a iliflkin yap›lmakta olan reform-
lar, kad›nlara yönelik ayr›mc›l›klarla s›n›rl› olarak ele al›nm›fl ve bu tarihte de¤iflti-
rilmesi haz›rl›klar› bafllat›lan yeni Medeni Yasa Tasar›s› ile ayr›mc›l›klar›n ço¤unun
kald›r›laca¤› belirtilmifltir:

“Türkiye’de kad›n›n statüsü, AB ülkelerinin ço¤unda rastlan›lan sta-
tüye giderek benzemektedir. Hala varolan yasal ayr›mc›l›klar kald›r›lma
yolundad›r. Türkiye, 1985 y›l›nda kad›nlara karfl› tüm ayr›mc›l›k biçim-
lerinin kald›r›lmas›na iliflkin sözleflmeyi onaylam›flt›r. Yürürlükteki Mede-
ni Yasa’n›n, efllerin hak ve borçlar› konusunda hala ayr›mc› kurallar içer-
mesi nedeniyle, bu sözleflmeye uygunlu¤unun sa¤lanmas› gerekir. Ba-
kanlar Kurulu, yeni bir Medeni Yasa Tasar›s›’n› 25 A¤ustos 1998’de ka-
bul etti. (…) Bu yeni kurallar, erkekler ve kad›nlar aras›nda varl›¤›n› sür-
düren ayr›mc›l›klar›n ço¤unu kald›racakt›r. Ancak, aile içi fliddet yayg›n
bir olgu olarak kalmaktad›r.” 2

Ekonomik, sosyal ve kültürel haklar alan›nda eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› ilkele-
rinden söz etmeyen ve bu alandaki de¤erlendirmesini “kiflisel ve siyasal haklar”
bafll›¤› alt›nda yapan 1998 ‹lerleme Raporu, konusuyla ilgili k›sa bir saptamay›,
Birlik müktesebat›n› üstlenme yükümlülü¤ünün çeflitli sektörlere göre de¤erlendi-
rildi¤i “baflka sektörler”e iliflkin bafll›ktaki “istihdam ve sosyal politika” içinde
yapm›flt›r. ‹lerleme Raporu, “elindeki bilgiler temelinde, Türk mevzuat›n›n, Top-
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nelik Avrupa Komisyonu Taraf›ndan Haz›rlanan 1998 Y›l› ‹lerleme Raporlar›, Ankara (Tarih-
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luluk müktesebat› ile uyum derecesini de¤erlendirmesinin güç oldu¤unu” belirtti-
¤i üç konudan biri “f›rsat eflitli¤i”dir (öteki iki konu da sa¤l›k ve güvenlik ile ça-
l›flma, yani k›sacas› ifl sa¤l›¤› ve güvenli¤idir). 3

Türkiye’nin üyelik yolunda gerçeklefltirdi¤i ilerlemelerin ilk kez yer ald›¤› 1998
‹lerleme Raporu, sosyal politikan›n baflka alanlar›nda ve örne¤in sendikal haklar
konusunda oldu¤u gibi, 4 ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkeleri konusunda da eksik de-
¤erlendirme yapm›flt›r. Daha do¤ru bir deyiflle, konuyu salt cinsiyet temeline daya-
l› ayr›mc›l›k özelinde ele alm›fl; bilgilerin yetersiz yada eksik oldu¤u gerekçesiyle,
f›rsat eflitli¤i konusunda suskun kalm›flt›r. Onaylanan sözleflmeler ba¤lam›nda da,
yaln›zca -ilk ‹R’den onüç y›l önce onaylad›¤›m›z- BM’nin cinsiyete dayal› ayr›mc›-
l›klar›n kald›r›lmas›na iliflkin sözleflmesini (KKTABKUS) anm›fl, buna karfl›l›k
UÇÖ’nün 1966’da onaylad›¤›m›z cinsiyetleraras› ücret eflitli¤ine iliflkin 100 say›l›
sözleflmesi ile 1967’de onaylad›¤›m›z istihdamda ve meslekte ayr›mc›l›k yasa¤› ön-
gören 111 say›l› sözleflmesinden söz etmemifltir. Bu bilgilerin, Avrupa Komisyo-
nu’nca de¤erlendirme yap›labilmesi için, Türkiye taraf›ndan iletilmesine gerek ol-
mad›¤›, bunun Komisyon bürokratlar›n›n do¤al görevi oldu¤u kan›s›nday›m. Onay
konusundaki durum, ilgili uluslararas› kurulufllardan da kolayca sa¤lanabilirdi. 

K›sacas› 1998 raporu, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik ilkesini “ekonomik, sosyal ve
kültürel haklar” ba¤lam›nda ele almad›¤›ndan, de¤erlendirmesini çal›flma yaflam›
ve koflullar› temelinde yapmam›flt›r. Komisyon, bu alandaki ilerleme ve elefltirile-
rini kapsayan de¤erlendirmelerini, 2000 raporundan bafllayarak, ikinci kuflak
haklar ba¤lam›nda yapm›flt›r. Bunun nedeni, raporda da belirtildi¤i gibi, bilgi ve
belge eksiklik ve yetersizli¤idir. Kan›mca, bilgi ve belge eksikli¤i ciddi de¤il, özel-
likle onaylanm›fl uluslararas› sözleflmeler için yasak sav›c› bir gerekçedir.

2. 1999 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

1999 ‹lerleme Raporu’nun “kiflisel ve siyasal haklar” bafll›kl› alt bölümünde;
“din özgürlü¤ü” konusunda, “Türkiye’nin Lozan Antlaflmas›’na göre tan›d›¤› din-
sel az›nl›klar ve di¤erleri aras›nda bir ifllem (davran›fl) farkl›l›¤› (différence de tra-
itement) bulundu¤u” belirtildikten sonra, kad›nlar›n statüsü konusunda olumlu bir
geliflmenin sa¤land›¤›na, bunun da KKTABKUS’ye iliflkin çekincelerin Temmuz
1999’da kald›r›lmas› oldu¤una yer verilmifltir. Bu çekinceler, on dört y›l önce,
sözleflmenin, Medeni Yasa’n›n evlilik ve aile ile ilgili kurallar›yla çeliflti¤i gerekçe-
siyle konulmufltu .5
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3 CEE, Rapport régulier 1998, s. 55.
4 Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda Uyum Sorunu, s. 253.
5 CCE, Rapport régulier 1999 de la Commission sur les progrès réalisés par la Turquie sur la

voie de l’adhésion (RR 1999); Avrupa Komisyonu Türkiye Temsilcili¤i, AB’ye Kat›l›m Yolunda
12 Aday Ülkeye Yönelik Avrupa Komisyonu Taraf›ndan Haz›rlanan 1999 Y›l› ‹lerleme Rapor-
lar›, Ankara (Tarihsiz), s. 13-14.



‹lerleme Raporu’nun “istihdam ve sosyal politika” alt bafll›kl› bölümünde,
1998’deki k›sa de¤erlendirme yinelenmifltir. Komisyon bu kez “elindeki bilgiler”den
söz etmeksizin, Türk mevzuat›n›n müktesebata uyum yada uyarlama düzeyinin “s›-
n›rl› kald›¤›” alanlar aras›nda “f›rsat eflitli¤i”nin de bulundu¤u yinelenmifltir. 6

‹lk kez 1999 raporunun ekinde yer alan aday ülkelerin onaylad›klar› insan hak-
lar› sözleflmeleri listesine göre, Türkiye toplam 18 sözleflme ve protokolden yal-
n›zca 7’sini onaylam›flt›r. 7 Bu durum, öteki oniki aday devletin çok gerisindedir.8

3. 2000 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

2000 ‹lerleme Raporu’nda, önceki ikisinden farkl› olarak, f›rsat eflitli¤i konu-
su “ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bölümünde de¤erlendirilmifltir. An-
cak, bu raporda da, yürürlükteki -eski- Medeni Yasa ba¤lam›nda, konu “cinsiyet”
temelinde ele al›narak, ö¤retim alan›ndan verilen baz› istatistiklerle flöyle destek-
lenmifltir: 

“F›rsat eflitli¤i konusunda, cinsiyetler aras›ndaki farkl›l›k çok belirgin-
dir. Okuma-yazma bilmeyenlerin oran›, özellikle Türkiye’nin Do¤u-
su’nda k›zlar›n okullaflma oran›n›n düflük olmas› nedeniyle, erkeklerde
%6 iken kad›nlarda yaklafl›k %25’tir. Kad›nlar›n e¤itim alan›ndaki duru-
munu iyilefltirmek için Topluluk müktesebat›na uygunluk hala sa¤lanm›fl
de¤ildir. 9 Medeni Kanun konusunda, kad›nlar ve erkekler aras›nda,
özellikle aile ve kad›nlar›n mesleksel yaflam› konusunda, hukuksal dü-
zeyde baz› ayr›mc›l›klar sürmektedir. Yürürlükteki rejim, örne¤in kocay›
(erke¤i) aile reisi sayar ve koca, aile birli¤ini tek bafl›na temsil eder. (…)
Aile içinde kad›nlara yönelik fliddet sorunu, “namus cinayetleri”ni de
kapsamak üzere, hala a¤›r bir kayg› konusu oluflturmaktad›r.” 10

2000 raporunun “kat›lmadan do¤an yükümlülükleri üstlenme yetene¤i” bölü-
mündeki “sosyal politika ve istihdam” sektöründe, önceki raporlara oranla cin-
siyetler aras›nda eflitlik konusunda daha k›sa bir de¤erlendirme yap›lm›flt›r. An-
cak, Anayasa’n›n 10. maddesindeki yasa önünde eflitli¤in uygulamada gerçeklefl-
tirilmesine, bu amaçla e¤itim ve mesleksel e¤itimin özendirilmesine yönelik öne-
ri daha aç›kt›r:
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6 CCE, Rapport régulier 1999, s. 41.
7 a.k., s. 51-52.
8 Bu konuda karfl›laflt›rmal› bir inceleme için bkz.: Mesut Gülmez, “2000’in Bafl›nda ‹nsan Haklar›

Sözleflmeleri ve Türkiye’nin Onay Durumu”, Amme ‹daresi Dergisi, Cilt 33, Say› 1, Mart 2000, s.
1-26.

9 Rapor, 13. bafll›ktaki -afla¤›da aktar›lan- “sosyal politika ve istihdam” alt bafll›¤›na göndermede bu-
lunmufltur.

10 CCE, Rapport régulier 1999, s. 20.



“Türk Anayasas›, cinsiyetler aras›nda eflitli¤i güvenceye ba¤lar ve
ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› tan›r. Bununla birlikte, ifllem eflitli¤inin ey-
lemli olarak (fiilen) uygulanmas›n› ve ifllerli¤e geçirilmesini sa¤lamak için
gerekli çabalar›n gösterilmesi zorunludur. Özellikle, kad›nlar›n okuma-
yazma bilmeme oran›n› düflürmek ve e¤itim ve mesleksel e¤itim yoluy-
la kentlerde kad›n istihdam›n› özendirmek için eylemler (çal›flmalar) dü-
flünülmelidir.” 11

Görüldü¤ü gibi, 2000 raporunda da çal›flma (ve istihdam) alan›ndaki eflitsizlik
ve ayr›mc›l›klar ele al›nmam›fl; Avrupa Sosyal fiart› ile 100 ve 111 say›l› sözlefl-
melere uyum sorununa de¤inilmemifl; özellikle yürürlükteki 1475 say›l› ‹fl Yasa-
s›’n›n bu konudaki son derece yetersiz ve eksik olan kurallar›ndan söz edilmemifl,
mesleksel yaflamdaki ayr›mc›l›klar›n hukuksal planda sürdü¤ünün belirtilmesiyle
yetinilmifltir. Bu yaklafl›m, sosyal politika alan›ndaki eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› so-
rununun AB için ikincil önem tafl›d›¤›n› göstermektedir. 

4. 2001 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

2001 ‹lerleme Raporu, “ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bölümün-
de, “kad›nlar ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤inin güçlendirilmesi” konusunu da
saym›fl; 12 “sosyal politika ve istihdam” alt bafll›¤› alt›nda ise, TBMM gündemin-
de bulunan Medeni Yasa Tasar›s› çerçevesindeki geliflmelere de¤inmifltir:

“Kad›nlar ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤i (eflit davranma ilkesi) ala-
n›nda, halen parlamentoca incelenen yeni Medeni Yasa (Tasar›s›) çer-
çevesinde, anal›k izni ve varolan ayr›mc›l›klar›n kald›r›lmas› ile ilgili ola-
rak haz›rl›k çal›flmalar› bafllam›flt›r. Medeni Yasa, “aile reisi” kavram›n›n
kald›r›lmas›n› da amaçlamaktad›r. Baflka (izleyen) aflamalar, mükteseba-
t›n aktar›lmas›nda izlenecektir.” 13

2001 raporunun sonuç bölümünde, sosyal politika ve istihdam alan›nda ön-
lemler al›nd›¤›, ancak bunlar›n tümünün müktesebata uygun olmad›¤›, genel ola-
rak belirtilmekle yetinilmifltir. Ek’te sunulan aday devletlerin onaylad›klar› insan
haklar› sözleflmeleri listesinde de, Türkiye’nin 1999 raporundaki yetersiz duru-
munda bir de¤ifliklik olmam›flt›r. 14
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11 CCE, Rapport régulier 2000 de la Commission sur les progrès réalisés par la Turquie sur la
voie de l’adhésion, (Rapport régulier 2000), 8 novembre 2000, s. 54.

12 Commission des Communautés européennes, Rapport régulier 2001 de la Commission sur les
progrès réalisés par la Turquie sur la voie de l’adhésion (Rapport régulier 2001), Bruxelles,
le 13.11.2001, SEC (2001) 1756, s. 29.

13 CCE, Rapport régulier 2001, s. 73.
14 a.k., s. 116.



2001 raporunda da, Avrupa Komisyonu’nun dikkati gündemdeki Medeni Ya-
sa de¤ifliklikleri ve tasar›n›n eflit davranma ve ayr›mc›l›k gözetmeme ilkeleri teme-
linde getirece¤i olumlu düzenlemeler üzerinde odaklanm›flt›r. Kan›mca Avrupa
Komisyonu, bu y›llarda, örne¤in Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nce ASfi’den
do¤an yükümlülüklerimiz ba¤lam›nda çal›flma ve sosyal güvenlik hukuku, k›saca-
s› sosyal haklar alan›nda yap›lan elefltirilerden habersiz görünmektedir. Örne¤in
sendikal haklar konusunda onaylanan UÇÖ sözleflmelerinden ve denetim organ-
lar›n›n elefltirilerinden söz ederken, 15 SHAK’nin madde 1/2 ve madde 4/3 ile
ilgili elefltirilerine 16 yer vermemifl, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›yla ilgili bu konular-
da bir de¤erlendirme yapmam›fl olmas› görmezlikten gelinemez. Yine, Uzmanlar
Komisyonu’nun bu y›llarda 111 say›l› sözleflme ba¤lam›nda hala sürdürdü¤ü elefl-
tirileri de göz ard› edilmifltir. K›sacas›, ilk dört y›l›n ‹lerleme Raporlar›, yasak sav›-
c› bir “nakarat” görünümündedir.

5. 2002 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

2002 ‹lerleme Raporu’nun, “ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bafll›-
¤›nda, 1 Ocak 2002’de yürürlü¤e giren yeni Medeni Yasa’n›n, 2001 Anayasa
de¤iflikliklerine uygun olarak (m. 41), “aile reisi” kavram›n› ve ailede kad›nlar ve
erkekler aras›nda eflitli¤i, özellikle efllere eflit hak ve borçlar tan›nmas›n› güvence-
ye ba¤lad›¤› belirtilmifltir. 17 Baban›n çocu¤u tan›mamas› durumunda, annenin
gebelik ve do¤um ödenekleri haklar› geniflletilmifltir. 

2002 raporu, “kad›nlar›n baz› istihdam (ifl) türlerine eriflmelerini yasaklayan
yasal engeller” bulundu¤unu; uygulamada, kad›n ve erkeklerin eflit ücretlerden
(ücret eflitli¤inden) yararlanmad›klar›n› belirtmifl ve kad›nlar›n siyasal yaflama et-
kin kat›l›m›n›n zay›f oldu¤unu ve 550 milletvekilinden ancak 23’ünün kad›n oldu-
¤unu eklemifltir. Engelli kiflilerin sosyal haklar› ve ö¤renim hakk› konusunda hiç-
bir ilerleme kaydedilmedi¤ini -ilk kez- belirten rapor, mevzuat›n gerekti¤i gibi uy-
gulanmad›¤›n›n da alt›n› çizmifltir. 18

Raporun “az›nl›klar›n haklar› ve korunmas›”na iliflkin alt bafll›¤›nda; MEB’in
Ekim 2001 tarihli genelgesiyle, sözlüklerdeki tan›mlarda, Türkiye Çingene (Ro-
man) toplulu¤u hakk›nda afla¤›lay›c› söylemin kald›r›lmas›n› istemesinden sonra,
tüm resmi sözlüklerin düzeltildi¤i, ancak 1934 ‹skan Yasas›’n›n “göçmen çinge-
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17 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 666-668.
18 CCE, Rapport régulier 2002 de la Commission sur les progrès réalisés par la Turquie sur la
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nelere” uygulanmas›n›n sürdü¤ü ve hiçbir yasal önlem al›nmad›¤›, bunun da bu
kiflilerin, Türkiye’de göçmen olarak kabul edilmeyen kifli gruplar›ndan say›ld›¤›
anlam›na geldi¤i belirtilmifltir. Çingene toplulu¤un Türkiye’de birçok zarar gördü-
¤ü ve yürürlükteki mevzuat›n yeterli koruma öngörmedi¤i eklenmifltir. 19

2002 ‹lerleme Raporu, “sosyal politika ve istihdam” alt bafll›¤›nda, yeni Me-
deni Yasa’n›n “kad›nlar ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤i” alan›nda getirdi¤i -yu-
kar›da kimilerine de¤inilen- “temel iyilefltirmeler”i daha ayr›nt›l› olarak belirtmifl-
tir. Çocuklar ve konut konusunda kad›nlar›n kararlara kat›lma hakk›n›n tan›nd›¤›-
n›; art›k kocan›n, efllerin yaflayaca¤› yeri seçmesi ve kad›n›n bir iflte çal›flmas›n›n
yasaklanmas› konular›nda tek bafl›na karar alma yetkisinin bulunmad›¤›n›; kad›n-
lar›n, kocalar›n›n zina yapmas› durumunda mali statüsünün de iyilefltirildi¤ini be-
lirtmifl; evlenme yafl› ve evlat edinme konusundaki olumlu de¤ifliklikleri de s›rala-
m›flt›r. 20

2002 raporunun bu bafll›k alt›nda, mesleksel alanda, kad›nlar ve erkekler ara-
s›nda eflit davranma (ifllem eflitli¤i) konusunda yapt›¤› saptama ve yerinde elefltiri
fludur: Topluluk müktesebat›n›n iç hukuka aktar›lmas›nda az ilerleme olmufltur. 9
A¤ustos 2002’de kabul edilen ifl güvencesine iliflkin yasa, “cinsiyete dayal› ayr›m-
c›l›k durumunda kan›tlama yükümlülü¤ü” ile ilgili bir kural içermektedir.

2002 raporu, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m alan›nda da, kifliler aras›nda
›rk yada etnik köken fark› gözetmeksizin ifllem eflitli¤inin sa¤lanmas› ile istihdam
alan›nda ifllem eflitli¤i konular›nda pek az ilerleme kaydedildi¤ini yinelemifltir. 9
A¤ustos 2002 tarihli ve 4773 say›l› yasan›n 2. maddesiyle ‹fl Yasas›’n›n 13. mad-
desini de¤ifltiren ve madde 13/A’y› ekleyen düzenlemesini an›msatm›fl ve ifl söz-
leflmesinin “feshi için geçerli bir sebep oluflturma(yan)” noktalar aras›ndaki (d)
bendini aktarm›flt›r. 21 Bu bende göre, “›rk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile yü-
kümlülükleri, hamilelik, din, siyasi görüfl, etnik veya sosyal köken”, süresi belirli
olmayan sürekli hizmet sözleflmelerinin sona erdirilmesinde geçerli bir neden
oluflturmaz. 22
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19 Rapport régulier 2002, s. 44.
20 a.k., s. 100.
21 a.k., s. 100-101.
22 Bu düzenleme, Alt›nc› Bölümde ayr›ca incelenmifltir. 

Ancak, 4773 say›l› yasadaki bu bent ile 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n “feshin geçerli sebebe dayan-
d›r›lmas›”n› düzenleyen madde 18/3, d bendi kural› aras›nda ayr›mc›l›k nedenlerinin s›n›rl› olup ol-
mamas› yönünden önemli bir fark vard›r. 4773 say›l› yasa, ayr›mc›l›k nedenlerini “s›n›rl›” olarak
saym›fl ve 4857 say›l› yasada olmayan “etnik veya sosyal köken”e de yer vermifltir. Buna karfl›-
l›k 4857 say›l› yasa, fesih için geçerli neden oluflturmayan ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda “etnik ve-
ya sosyal köken”e yer vermemifltir. Ancak, bunu ve say›lmayan baflka nedenleri de kapsamak üze-
re, tüketici olmaks›z›n sayd›¤› nedenlerin sonuna “ve benzeri nedenler” eklemesini yapm›flt›r
(bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 614-623).



‹stihdam (ve iflsizlik) konusunda önemli sorunlar bulundu¤unu, kad›n iflsizlik
oran›n›n 2001’de %7,9’a ç›kt›¤›n›, özellikle kad›nlarla ilgili olarak istihdam oran›-
n›n çok düflük (%25) oldu¤unu, gençler ve kad›nlardaki yüksek iflsizlik ve düflük is-
tihdam oranlar›n›n, üstesinden gelinmesi gereken bafll›ca meydan okumalar (so-
runlar) oldu¤unu belirten 2002 raporu, s›ralad›¤› ilerlemelerden sonra, “kad›nlar
ve erkekler aras›nda ifllem eflitli¤i alan›nda” flu de¤erlendirmeyi yapm›flt›r: Yeni
Medeni Yasa, kad›nlar›n haklar›n›n tan›nmas› için kararl› bir ö¤edir (ad›md›r).
fiimdi (art›k), bu kurallar›n uygulanmas›n› sa¤lamak uygun olur (gerekir). ‹stih-
dama ve mesleksel e¤itime girme ile ilerleme ve çal›flma koflullar› konular›nda,
Türkiye’nin baz› ifllere eriflmede cinsiyete dayal› k›s›tlamalar› kald›rmas› gerek-
mektedir. Adalet Divan›’n›n yeni içtihad›n› da kapsamak üzere, müktesebat› ak-
tarmak için ek önlemler al›nmal›d›r.

Engelli kiflilerin durumunun iyilefltirilmesinin, ek ilerlemeler gerçeklefltirilme-
sini zorunlu k›ld›¤›n› belirten 2002 raporu, ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki
2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelere uyum sa¤lanmas› do¤rultusunda ve bu
yönergelerdeki ayr›mc›l›k nedenlerini sayarak, flu önerilerde bulunmufltur:

“Ayr›mc›l›kla ilgili olarak, ›rksal yada etnik kökene, din yada inançla-
ra, engele, yafl yada cinsel yönelime dayanan ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m
vermek amac›yla mevzuat›n müktesebata uyarlanmas› önlemlerinin al›n-
mas› gereklidir. Ayr›ca, müktesebatta öngörülen eflitlikle görevli birim
kurulmas› için de önlemler al›nmal›d›r.” 23

Komisyon, bir anlamda özelefltiri yaparak, 1998 raporunda, gerekli bilgilerin
elinde bulunmamas› nedeniyle f›rsat eflitli¤i ve baflka konularda mevzuat›m›z›n
müktesebata uygunluk derecesini de¤erlendirmesinin güç oldu¤u sonucuna vard›-
¤›n› an›msatt›ktan sonra, bu alandaki yineledi¤i olumsuz de¤erlendirmesini dört
y›l sonra flöyle ortaya koymufltur:

“Türkiye, 1998’den beri az ilerleme gerçeklefltirdi. Kad›nlar ve er-
kekler aras›nda ifllem eflitli¤ini sa¤lamak için önlemler al›nm›flt›r. Sosyal
koruma ve sosyal diyalog alan›nda durumda geliflme olmufltur. Yöneti-
min kapasitesi de güçlendirilmifltir. Bununla birlikte, müktesebat›n akta-
r›lmas› süreci, henüz çok az ilerlemifl bir aflamas›nda bulunmaktad›r.” 24

2002 ‹lerleme Raporu’nun sonuç bölümünde, sosyal politika ve istihdam ala-
n›nda önlemler al›nd›¤›, ancak müktesebatla tam bir uyumun bulunmad›¤›, ifllem
eflitli¤i ve ayr›mc›l›k yasa¤›na de¤inilmeksizin genel olarak belirtilip yinelenmifltir.
Dolay›s›yla da, uyumsuzluktan söz edilmekle, 2000/78 say›l› yönergeye mi gön-
dermede bulunulmak istendi¤i anlafl›lamamaktad›r.
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23 CCE, Rapport régulier 2002, s. 104.
24 a.y.



Raporun, “kat›l›m için ortakl›k ve müktesebat›n kabul edilmesi için ulusal
program: toplu de¤erlendirme” bafll›kl› bölümünde; kat›lmadan do¤an yüküm-
lülükleri üstlenme yetene¤i de¤erlendirilirken, Türkiye’nin, (2001 Ulusal Progra-
m›’nda yer verdi¤i) k›sa dönemdeki öncelikler konusunda, istihdam ve sosyal po-
litika alan›nda sektöre  özgü (iç hukuka) aktarma program›n› haz›rlamaya baflla-
mad›¤› belirtilmifltir. 25 Orta dönemdeki öncelikler konusunda ise, sosyal politika
ve istihdam bafll›¤›nda, ek ilerlemelerin zorunlu görüldü¤ü alanlar aras›nda, kad›n-
lar ve erkekler aras›nda f›rsat eflitli¤i ve ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m da bulunmakta-
d›r. 26 Say›lan öteki sosyal politika alanlar› ise flunlard›r: ‹fl hukuku, iflyerinde sa¤-
l›k ve güvenlik, sosyal diyalog ve genel sa¤l›k.

2002 raporunun aday devletlerce onaylanan sözleflmeler listesine iliflkin (15
Eylül 2002 tarihi itibar›yla) ek listesinde de, Türkiye’nin onay say›s›nda (7) bir de-
¤iflme olmad›¤› görülmektedir. 27

Görüldü¤ü gibi 2002 raporu, kan›mca 2000 yönergelerinin de kabul edilip yü-
rürlü¤e girmifl olmas›n›n etkisiyle, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit davranma ilkeleri ala-
n›nda hem hak özneleri ve hem de içerik yönlerinden daha kapsaml› de¤erlendir-
me ve elefltirilerin ortaya konulmufl olmas› aç›s›ndan önceki dört rapordan ayr›l-
maktad›r. Dolay›s›yla Komisyon’un ilgisi, “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›klar
d›fl›na ç›kmaya bafllam›flt›r.

6. 2003 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

6. ve 7. reform paketleriyle 28 gerçeklefltirilen de¤iflikliklerle k›s›tlamalar›n
azald›¤›n› belirten 2003 ‹lerleme Raporu, dernek özgürlü¤ü hakk›na yönelik k›-
s›tlamalar konusunda flu saptamay› yapm›flt›r: Irka, etnik guruba, dine tarikata,
bölgeye yada baflka bir az›nl›k grubuna mensup olma temeline dayal› dernekler
kurulmas› konusunda önemli k›s›tlamalar sürmektedir. 29

Alt›nc› reform paketi çerçevesinde, cinsiyetlerin eflitli¤iyle ilgili olarak, “namus
suçlar›”n›n artmas›na iliflkin kayg›lar›n üzerine gitmek amac›yla Ceza Yasas›’n›n de-
¤ifltirildi¤ini ve bu suçlar için indirimli cezalar öngören 462. maddenin kald›r›ld›¤›n›
belirten 2003 ‹lerleme Raporu, “ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bafll›-
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25 a.k., s. 160.
26 a.k., s. 165.
27 a.k., s. 169.
28 Aralar›nda Ceza Yasas›’n›n, Medeni Yasa’n›n ve Dernekler Yasas›’n›n bulundu¤u 4928 say›l› ve

15 Temmuz 2003 tarihli yasayla yap›lan alt›nc› ve 4963 say›l› ve 30 Temmuz 2003 tarihli yasayla
yap›lan yedinci uyum paketleri konusunda bkz.: T. C. D›fliflleri Bakanl›¤›, Avrupa Birli¤i Genel Sek-
reterli¤i, Avrupa Birli¤i Uyum Yasa Paketleri, Ankara, Nisan 2004, s. 40-46 ve 78-86. 

29 CCE, Rapport régulier 2003 de la Commission sur les progrès réalisés par la Turquie sur la
voie de l’adhésion (Rapport régulier 2003), s. 34.



¤›nda, 4857 say›l› ve 22 May›s 2003 tarihli ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesindeki “eflit dav-
ranma ilkesi”ne iliflkin 30 flu çok genel de¤erlendirme ve elefltiriyi yapm›flt›r:

“‹fl Yasas›; cinsiyeti, ›rk› yada etnik kökeni, dini ve ideolojisi ne olursa
olsun, kiflilere eflit davranma ilkesini tan›m›flt›r. Ancak mevzuat, çal›flma-
da ayr›mc›l›¤›n etkili / etkin yasaklanmas›n› henüz güvenceye ba¤lama-
m›flt›r ve AB mevzuat›nda yaz›l› oldu¤u ve ASfi’nin 1 ve 20. maddelerin-
de örtük biçimde tan›nd›¤› gibi cinsiyetlerin eflitli¤ini özendirmek / gelifltir-
mek için ek çabalar harcamal›d›r. Türkiye, Avrupa Sosyal fiart›’n›n, anal›-
¤›n korunmas› hakk›na iliflkin 8/1. maddesini hala kabul etmemifltir.” 31

Evlilik s›ras›nda edinilen mallar›n eflit paylafl›lmas›n› öngören Medeni Yasa ku-
rallar›n›n çok s›n›rl› olarak uyguland›¤›n› belirten 2003 raporu, kad›nlar›n seçilmifl
organlarda ve hükümette az temsil edildi¤ini, siyasal temsildeki eflitsizlik elefltirisi-
ni yinelemifltir.

Çingeneler (Roms) konusunda, göçebe çingeneleri (gitans nomades), Türkiye’de
göçmen olarak kabul edilmeyen befl kifli kesiminden biri sayan mevzuat›n (‹skan Ya-
sas›’n›n) yürürlükte oldu¤unu belirten 2003 raporuna göre, kimi Çingene topluluk-
lar› için, sosyal d›fllanmaya götüren kal›c› / direngen önyarg›lar sürmektedir.

2002 raporuna oranla daha k›sa de¤erlendirmelerde bulunan 2003 raporu-
nun, “sosyal politika ve istihdam” alt bafll›¤›nda yer alan kad›nlar ve erkekler
aras›nda eflit davranma konusundaki de¤erlendirmelere göre, yeni ‹fl Yasas›, üc-
ret eflitli¤i, istihdamda eflit ifllem ve kan›tlama yükümlülü¤ü konusunda 2000 yö-
nergelerine k›smen uygun olan baz› kurallar getirmifltir. Cinsiyet, ›rk ve etnik kö-
ken, din ve ideoloji fark› gözetmeden kifliler aras›nda eflit davranma ilkesini kabul
etmifl ve anal›k izni konusunda da kurallar koymufltur. 32

2003 raporu, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m konusunda, yeni ‹fl Yasas›’n›n yukar›-
da da de¤inilen 5. maddesinin 1. f›kras›n› yineleyerek eflit davranma ilkesini vur-
gulad›ktan sonra, 9 A¤ustos 2002 tarihli ve 4773 say›l› yasayla getirilen -yukar›-
da de¤indi¤im- s›n›rland›rmay› (m. 13 / A, d) an›msatm›flt›r. Yerinde bir elefltiriy-
le, ‹fl Yasas›’yla yap›lan de¤ifliklikle uygulama alan›n›n daralt›ld›¤›n› belirtmifl 33 ve
yasan›n 18. maddesinin 1. f›kras›n› aktarm›flt›r. 34
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30 ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesi Alt›nc› Bölümde incelendi (bkz.: s. 584 vd).
31 CCE, Rapport régulier 2003, s. 39-40.
32 a.k., s. 95.
33 “Feshin geçerli sebebe dayand›r›lmas›” güvencesinin yer yönünden uygulama alan›, 4773 say›l›

yasada “on veya daha fazla iflçi çal›flt›r›lan iflyerleri” olarak belirlenmiflken, 4857 say›l› ‹fl Yasas›
bu say›y› art›rarak otuza ç›km›flt›r (Bu konudaki Anayasa Mahkemesi karar› ve elefltirisi için bkz.:
Alt›nc› Bölüm, s. 615-619).

34 CCE, Rapport régulier 2003, s. 96.



2003 ‹lerleme Raporu’nda yap›lan elefltirel de¤erlendirmeye göre, özellikle
ücret eflitli¤i, istihdamda eflit davranma, anne-baba izni ve yasal (zorunlu) ve mes-
leksel (özel) sosyal güvenlik rejimlerinde eflit davranma konular›nda müktesebata
uygunluk sa¤lama sürdürülmelidir. 35

Genel de¤erlendirme bölümünde, ifl mevzuat› alan›nda erkekler ve kad›nlar
aras›nda eflitli¤i gelifltirmek için önlemler al›nd›¤›n› ve yönetsel kapasitenin güç-
lendirildi¤ini belirten 2004 raporu, “sonuç” bölümünde de bu saptamas›n›, “ifl
mevzuat›”na “istihdam politikas›”n› da ekleyerek aynen yinelemifltir. 36

2003 raporunun ekindeki onay listesine göre, Türkiye’nin onaylad›¤› sözlefl-
me say›s› 7’den 12’ye yükselmifltir. 37 Onaylanan yeni sözleflmeler aras›nda, ya-
sa önünde eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤› konular›nda kurallar içeren BM’nin
“ikiz sözleflmeler”i de bulunmaktad›r.

7. 2004 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

2004 ‹lerleme Raporu, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve eflitlik konusundaki saptama-
lar›n›, bu kez “insan haklar› ve az›nl›klar›n korunmas›” alt bafll›¤›nda yapm›flt›r.

Ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m alan›nda 1999’dan beri kaydedilen ilerlemelerin s›-
n›rl› oldu¤unu, ancak yeni Ceza Yasas›’n›n, özellikle cinsiyet, etnik köken, ›rk,
din, aile durumu, siyasal görüfller, felsefi inançlar ve sendikaya üyelik gibi çeflitli
nedenlerle yap›lan ayr›mc›l›¤› -122. maddesinde- suç sayd›¤›n› belirten -ancak
cinsel taciz suçunu yapt›r›ma ba¤layan 105. maddeye de¤inmeyen- rapor,
‹HAS’a ek 12 say›l› protokolün onaylanmad›¤›n› an›msatm›flt›r. 38

1999 y›l›ndan bu yana yap›lan reformlarla dernek özgürlü¤ü konusunda bir di-
zi k›s›tlaman›n kald›r›ld›¤›n› belirten 2004 ‹lerleme Raporu, Temmuz 2004’te ka-
bul edilen yeni yasan›n, 2003 ‹lerleme Raporu’nda say›lan “bir ›rka, etnik guruba,
dine tarikata, bölgeye yada baflka bir az›nl›k grubuna mensup olma temeline daya-
l› dernekler kurulmas›” konusundaki s›n›rlamalar› kald›rd›¤›n› belirtmifltir. 39

‹stihdam alan›nda eflit davranma ilkesini tan›yan yeni ‹fl Yasas›’n›n May›s
2003’te kabul edilmesine karfl›n, Türkiye’nin hala, ›rksal yada etnik köken, din
yada inanç, yafl, cinsel yönelim ve engel gibi yasaklanan tüm nedenlere dayanan
ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m mevzuat›n›n olmad›¤›n› -2000/43 ve 2000/78 say›l›
yönergelerdeki ayr›mc›l›k nedenlerini s›ralayarak- ileri süren rapor, Ekim 2003’te
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35 a.k., s. 97.
36 a.k., s. 143-150.
37 a.k., s. 157.
38 CEE, Rapport régulier 2004 de la Commission sur les progrès réalisés par Turquie sur la

voie de l’adhésion (Rapport régulier 2004), COM (2004) 656 final, Bruxelles, le 6.10.2004, SEC
(2004) 12001, s. 33-34.

39 CCE, Rapport régulier 2003, s. 41.



gönderilmifl olmas› gereken Irk Ayr›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nin öngör-
dü¤ü ilk düzenli / dönemsel raporumuzu BM’nin hala almad›¤›n› da an›msatarak,
raporun gönderilmesindeki gecikmeyi -ilginç ama hakl› olarak elefltirmifltir. 40

“Ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bafll›¤›nda da, cinsiyetlerin eflitli¤i
alan›nda, birçok reformla kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitlik ilkesinin güçlendi-
rildi¤ini belirten 2004 raporu, Anayasa’n›n 10. maddesinde May›s 2004’te ya-
p›lan de¤iflikli¤e de¤inmifl ve yeni Ceza Yasas›’n›n, kad›n haklar› konusunda ge-
nelde ilerici oldu¤unu, ancak kad›n›n toplumda tam bir yer edinmesini güvence-
ye almak için özenli çabalar›n zorunlu oldu¤unu vurgulam›flt›r. 2004 raporuna gö-
re, Baflbakanl›¤›n, Ocak 2004’te yay›mlad›¤› bir genelgeyle, kamu hizmetlerinde
ifle almada kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitli¤i güvenceye alma amac› güdülmüfl-
tür. ‹flte ayr›mc›l›¤›n etkili biçimde yasaklanmas›n› güvenceye ba¤lamaya yönelik
mevzuatla çok çekingen ilerlemeler gerçeklefltirilmifltir. ‹lerleme Raporu’nda;
Temmuz 2004’te yap›lan düzenlemeyle, kamu görevinde anal›k izninin 16 haf-
taya ç›kar›lmas› kabul edilmifl olmakla birlikte, ASfi’nin madde 8/1 kural›n›n ka-
bul edilmedi¤i yolundaki hakl› elefltiri yinelenmifltir. 41

2004 raporunun “genel de¤erlendirme” alt bafll›¤›nda; kad›nlar ve erkekler
aras›nda eflitli¤in Medeni Yasa ve Anayasa ile güçlendirildi¤i, (ancak) ayr›mc›l›k ve
kad›nlara yönelik fliddetin, özellikle “namus suçlar›”n›n temel bir sorun olarak kal-
d›¤› yinelenmifltir. 42

Raporun “sosyal politika ve istihdam” bafll›kl› bölümünde; Birlik sosyal mük-
tesebat›n›n, baflka sosyal politika konular›n›n yan› s›ra, kad›nlar ve erkekler ara-
s›nda eflit davranma ilkesi konusunda da asgari kurallar içerdi¤i ve kamu sa¤l›¤›
ile ›rksal ve etnik köken, din yada inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temel-
lerine dayanan her türlü ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas› konusunda uyulmas› zorunlu
nitelikte özel kurallar haz›rland›¤› (yani 2000 yönergelerinin kabul edildi¤i) an›m-
sat›ld›ktan sonra, 2004 ‹lerleme Raporu’nu izleyen dönemde gerçeklefltirilen iler-
lemeler s›ralanm›flt›r. Eflit davranma ilkesi alan›nda, 7 May›s 2004 tarihli yasayla
Anayasa’n›n 10. maddesinin 1. f›kras›na eklenen yeni f›kra aktar›lm›flt›r. 43 Ayr›-
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40 CCE, Rapport régulier 2004, s. 34. 
Belirteyim ki BM sistemindeki onaya dayal› sözleflmesel denetim yöntemi, birçok devletin rapor-

lar› çok gecikmeli olarak -ve birlefltirerek- göndermesi ve ayr›ca ilgili komitelerin de, çal›flma süre-
lerinin yetersizli¤i nedeniyle süresi içinde gönderilen raporlar› çok gecikmeli olarak incelemesi ne-
deniyle, genel olarak a¤›r ifllemekte, bu da denetimin etkisini daha da azaltmaktad›r (bkz.: MG, Bir-
leflmifl Milletler Sisteminde ‹nsan Haklar›n›n Korunmas›, s. 251-355). Kuflkusuz bu durum, ra-
porlar›n çok gecikmeli olarak gönderilmesini hakl› gösteremez.

41 CCE, Rapport régulier 2004, s. 46.
42 a.k., s. 55.
43 Cinsiyetleraras› eflitli¤i sa¤lama konusunda devlet için aç›k bir buyruk öngören bu f›kra flöyledir:

“Kad›nlar ve erkekler eflit haklara sahiptir. Devlet, bu eflitli¤in yaflama geçmesini sa¤lamakla yü-
kümlüdür.” Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 546-554.



ca, Türk mevzuat›n›n bu konudaki yönergesine uyum sa¤lamaya yönelik olarak,
4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n öngördü¤ü “gebe veya çocuk emziren kad›nlar” (m. 88)
ile “onsekiz yafl›n› doldurmufl kad›n iflçilerin gece postalar›nda çal›flt›r›lmas›” (m.
73) konular›nda öngördü¤ü yönetmeliklerin ç›kar›ld›¤›; Temmuz 2004’te yay›m-
lanan yeni bir yasayla da, kamu görevlilerinin onalt› haftal›k bir ücretli anal›k iz-
ninden yararlanmalar›n›n öngörüldü¤ü belirtilmifltir. 44

Ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m alan›nda belirtilmesi gereken hiçbir ilerleme olma-
d›¤›n› vurgulayan 2004 ‹lerleme Raporu, 45 kad›nlar ve erkekler aras›nda eflit
davranma konusunda ise, gerçeklefltirilen ilerlemelere yer veren ve ayn› zaman-
da, -cinsiyetleraras› eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›na iliflkin yöner-
gelerle ilgili- elefltirileri de ortaya koyan afla¤›daki “genel de¤erlendirme”de
bulunmufltur:

“(Bu konuda) Türkiye, yeni ‹fl Yasas› kabul ederek, Anayasa de¤iflik-
li¤i yaparak ve uygulama yönetmelikleri ç›kararak ilerlemeler gerçeklefl-
tirmifltir. (Sosyal müktesebata) uyarlaman›n, özellikle anne-baba izni,
eflit ücret, istihdama (ifle) girifl, kan›tlama yükümlülü¤ü, yasal (zorunlu) ve
mesleksel (özel) sosyal güvenlik rejimleri konular›nda sürmesi gerekir.
Bundan baflka, ifl hukukunun (yasas›n›n) halen uygulama ala-
n› d›fl›nda b›rak›lan sektör ve iflletmeleri kapsamas› gere-
kir. Kad›nlar›n statüsü ve sorunlar› ile görevli bir genel müdürlük kuran
yasa henüz kabul edilmemifltir. Ekonomik ve sosyal yaflamda cinsiyetle-
rin eflitli¤ini ilerletmek ve bununla ilgili mevzuat›n gerçekten ifllerli¤e ko-
nulmas›n› güvenceye ba¤lamak için ek çabalar›n gösterilmesi zorunlu-
dur.” 46

2004 raporunun, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m konusundaki genel de¤erlendirme-
sinde ise, ifl hukukunun (yasas›n›n) ayr›mc›l›k gözetmeme ve eflit davranma konu-
sunda bir dizi genel kural içerdi¤i, ancak istihdamda f›rsat eflitli¤i ve ›rk ayr›mc›l›-
¤› yapmaks›z›n eflit davranma konusundaki yönergelerin tam olarak aktar›lmas›
noktas›na eriflmek için ek çabalar gösterilmesinin zorunlu oldu¤u vurgulanm›flt›r.
Örnek olarak da, ›rk ayr›mc›l›¤› gözetmeksizin eflit davranma konusundaki
2000/43 say›l› Topluluk yönergesinin istihdama ba¤l› olmayan yönlerinin he-
nüz (ifl hukukumuza) aktar›lmad›¤› belirtilmifltir. Eflitlikle ilgili birimin henüz ku-
rulmad›¤› eklenmifl; ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m konusundaki kurallar›n gerçekten
uygulamaya konulmas› ve ifllerli¤e geçirilmesi konusunda, karfl› konulmas› (çözüm
aranmas›) gereken önemli meydan okumalar›n bulundu¤u vurgulanm›flt›r. 47
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44 CCE, Rapport régulier 2004, s. 112.
45 a.k., s. 113.
46 a.k., s. 114.
47 a.k., s. 115-116.



2004 raporunun sektörlere iliflkin “genel de¤erlendirme” bafll›¤›nda; düzenli
ilerlemelerin gözlemlendi¤inin belirtildi¤i “istatistikler” konusunda, 2003 rapo-
rundan sonraki dönemde ilerlemelerin kaydedildi¤i “sosyal politika ve istihdam”
sektörünün özellikle kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitlik ve ayr›mc›l›¤a karfl› sava-
fl›m alanlar›n›n (ayr›ca ifl hukuku ve sosyal diyalog alanlar›n›n da) sorunlu oldu¤u-
nun alt› çizilmifltir. Raporun “sonuç” bölümünde de, bu elefltiriler aynen yinelen-
mifltir. 48

Raporun üç aday ülkenin (Bulgaristan, Romanya ve Türkiye’nin) onaylad›klar›
sözleflmeler listesine göre, Türkiye 18 sözleflmeden 12’sini (öteki -01.01.2007’de
üye olan- iki ülke ise 16’s›n›) onaylam›flt›r.

8. 2005 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Avrupa Konseyi’nin, Aral›k 2004’teki toplant›s›nda; “Türkiye’nin, üyelik gö-
rüflmelerinin bafllamas› için Kopenhag siyasal ölçütlerini yeterli biçimde yerine ge-
tirdi¤ini” belirterek, Komisyon’a, 3 Ekim 2005’te görüflmelerin aç›lmas› amac›y-
la Türkiye ile bir görüflme (müzakere) çerçevesine iliflkin bir öneriyi Konsey’e sun-
mas›n›” istemesinin ard›ndan haz›rlanan 2005 ‹lerleme Raporu, öncekiler gibi
eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konular›n› ayn› sistem ve yaklafl›m çerçevesinde ve bafl-
l›klar alt›nda ele alm›flt›r.

“Ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bafll›¤›nda; Avrupa Parlamento-
su’nun haz›rlad›¤› Haziran 2005 tarihli bir raporda da, 49 kad›n haklar›yla ilgili
bafll›ca kayg›lar aras›nda “kad›nlar ve erkekler aras›nda f›rsat eflitli¤i”nin de bulun-
du¤unu an›msatan 2005 raporunda, “cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k sorununun, hu-
kuk ve uygulama alanlar›ndaki çeflitli giriflimlere karfl›n kayg› verici” oldu¤unu;
“kad›nlar›n ayr›mc› uygulamalara karfl›, temelde ö¤renim ve okuma-yazma oran-
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48 2004 ‹lerleme Raporu’nun genel olarak ifl hukuku ile ilgili saptama ve elefltirileri konusunda, iki ana
bafll›k alt›nda yap›lan bir inceleme için bkz.: Fuat Bayram, “Avrupa Birli¤i 2004 Y›l› Türkiye ‹lerle-
me Raporunda Türk ‹fl Hukukuna ‹liflkin Tespit ve Elefltiriler”, Ekim-Kas›m-Aral›k 2005, Legal ‹fl
Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Say›: 8, s. 1511-1519. 

Yazar›n, Anayasa’n›n madde 90/son f›kra kural›na uygun biçimde onaylanan sözleflmeleri iç
hukukumuzun bir parças› saymas›n›, bu ba¤lamda 138 say›l› UÇÖ sözleflmesinin onaylanm›fl ol-
mas› nedeniyle “Türk ‹fl Hukuku mevzuat›nda asgari çal›flma yafl› konusunda ‹fl Kanunu’nun kap-
sam›ndan kaynaklanan bir zaaf›n oldu¤u söylenemez” yolundaki görüflünü (s. 1513) ilkece payla-
fl›yorum. 

Ne var ki, onaylanan sözleflmeler; 2004 de¤iflikli¤inden sonra, yazar›n ileri sürdü¤ü gibi yaln›z-
ca “Anayasan›n 90. maddesi gere¤i bu sözleflme (87 ve 98 say›l› sözleflmeler) hükümleri kanun
hükmünde” (s. 1515) de¤ildir; son f›kraya eklenen üçüncü cümle gere¤i olarak, “2. cümledeki “ka-
nun hükmünde” say›lmas›n›n ötesinde, yasalarla çat›flmas› durumunda, yasalar›n üstündedir. 

Öte yandan, kamu görevlilerinin sendikal haklar› konusunda da, 87 ve 98 say›l› sözleflmeler
as›ld›r ve 151 say›l› sözleflmeye öncelikli olarak uygulan›r. 

49 Rapport sur le rôle des femmes en Turquie dans la vie sociale, économique et politique, commis-
sion des droits de la femme et de l’égalité des sexes, A6-0175 / 2005, 10 juin 2005.



lar›n›n düflük olmas› nedeniyle, zay›f (dayan›ks›z, elveriflsiz) konumda kald›¤›n›
vurgulam›flt›r. Kad›nlar›n emek piyasas›na kat›l›m›n›n OECD ülkeleri aras›nda en
düflük düzeyde oldu¤unu, çok say›da kad›n›n kay›t d›fl› sektörde çal›flt›¤›n› ve sos-
yal güvenli¤inin bulunmad›¤›n› belirten 2005 raporu, söz konusu kat›l›m›n baz›
mesleklerde görece yüksek oldu¤unu da eklemifltir. 50

1 Temmuz 2005’te kabul edilen engelli kiflilerle ilgili yasan›n, 51 özellikle en-
gellilerin ma¤duru olduklar› ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m verilmesi zorunlulu¤u üze-
rinde durdu¤unu ve yeni Ceza Yasas›’na -122. maddesinde ayr›mc›l›k nedenleri
aras›nda özürlülü¤ünün de bulunmas›na- dayanarak, engele / engellili¤e dayal›
her türlü ayr›mc›l›¤›n suç oluflturdu¤unu belirtmifltir. 52

Türkiye’nin, Avrupa Konseyi’nin ulusal az›nl›klar›n korunmas›yla ilgili çerçeve
sözleflmesi ile bölgesel yada az›nl›k dilleri konusundaki Avrupa fiart›’n› imzalama-
d›¤›n› 53 ve ‹HAS’a ek 12 say›l› protokolü onaylamad›¤›n› belirten 2005 rapo-
ru,54 az›nl›klar›n ço¤u kez yönetimde ve orduda görevlere eriflmede olgusal güç-
lüklerinin bulunmas› göz önüne al›nd›¤›nda, bunun özel bir önem tafl›d›¤›n› vurgu-
lam›flt›r. 55

Raporda, say›lar›n›n 500 000 ile 2 milyon aras›nda oldu¤unun tahmin edildi-
¤i belirtilen Çingenelerin Türkiye’ye göç etmelerini yasaklayan yasan›n yürürlük-
te oldu¤u, Çingenelerin uygun konut, e¤itim, sa¤l›k bak›m› ve ifl edinmede güç-
lüklerle karfl›laflabildi¤i; son y›llarda, befl büyük kentte Çingenelerce yönetilen der-
nekler kuruldu¤u ve Bilgi Üniversitesi’yle, Türkiye’deki Çingenelerin tam say›s›n›
belirlemeye yönelik araflt›rmalar bafllat›ld›¤› belirtilmifltir. 56

2005 raporunun “sosyal politika ve istihdam” bafll›¤›nda eflitlik ve ayr›mc›l›k,
daha kapsaml› ele al›nm›flt›r. Rapora göre, kad›nlar ve erkekler aras›nda eflit davran-
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50 CE, Turquie, Rapport de suivi 2005, COM (2005) 561 final, Bruxelles, le 9 novembre 2005, SEC
(2005) 1426, s. 37.

51 “Özürlüler ve Baz› Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda
Kanun”, Resmi Gazete, 7 Temmuz 2005, Say›: 25868.

52 CE, Rapport de suivi 2005, s. 38.
53 Belirteyim ki, ‹lerleme Raporlar›n›n sonuna eklenen aday devletlerce onaylanm›fl 18 insan haklar›

sözleflmesini ve ek protokollerini içeren listede, 1 fiubat 1995’te kabul edilen ve 1 fiubat 1998’de
yürürlü¤e giren, fiubat 2009 itibar›yla 4 devletin imzalad›¤› ve 39 devletin de onaylad›¤› Ulusal
Az›nl›klar›n Korunmas› ‹çin Çerçeve Sözleflme yer almaktad›r. Buna karfl›l›k, 5 Kas›m 1992’de ka-
bul edilen ve 1 Mart 1998’de yürürlü¤e giren, Avrupa Konseyi üyelerininden 10’unun imzalad›¤› ve
23’ünün onaylad›¤› Bölgesel yada Az›nl›k Dilleri Avrupa fiart› listede yoktur. Türkiye, her iki belge-
yi ne imzalam›fl, ne de onaylam›flt›r. 

54 4 Kas›m 2000’de kabul edilen 12 say›l› protokolün, 1 Nisan 2005’te yürürlü¤e girdi¤ini, -bu neden-
le olsa gerek- kabul edilmesinden sonraki ‹lerleme Raporlar›ndaki listede yer almad›¤›n› an›msat-
makta yarar vard›r. 

55 CE, Rapport de suivi 2005, s. 40.
56 a.k., s. 42.



ma (ilkesi) alan›nda, ifle almada her türlü ayr›mc›l›¤› yasaklayan Topluluk yönergele-
rinin (iç hukuka) aktar›lmas› konusunda, ‹R’de belirtilmesi gereken hiçbir ilerleme ol-
mam›flt›r. (Ancak) Ekim 2004’te, kad›n›n sosyal, ekonomik, kültürel ve siyasal ya-
flamlardaki konumunu güçlendirme görevini üstlenen Kad›n›n Statüsü Genel Müdür-
lü¤ü kurulmas›n› öngören yasan›n kabul edildi¤i 57 ve Haziran 2005’te yürürlü¤e gi-
ren yeni Ceza Yasas›’n›n, kad›nlar›n temel haklar›n› güçlü biçimde iyilefltirdi¤i; bu-
nunla birlikte kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitlik konusundaki yönergelerin tam
olarak iç hukuka aktar›lmas› gerekti¤i belirtilmifltir. Önceki raporlarda da
yer alan önerileri yineleyen 2005 raporu, uyarlaman›n, özellikle anne-baba izni, üc-
ret eflitli¤i, istihdama girifl, kan›tlama yükümlülü¤ü, yasal (zorunlu) ve mesleksel (özel)
sosyal güvenlik rejimleri konular›nda sürmesi gerekti¤inin alt› çizilmifltir.

2005 raporunda yer alan eksikliklerden biri de, 2000/43 ve 2000/78 say›l›
yönergelerde öngörülen ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n ihlaline karfl› getirilen baflvuru
yollar›, eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin koruman›n gelifltirilmesi konusun-
daki yönetsel kapasitenin güçlendirilmesi ile ilgilidir:

“Türk hukuku, eflit davranma ilkesinin uygulanmas›n›n güvenceye
ba¤lanmas›nda meflru bir ç›kar› bulunan derneklerin, müktesebat›n ön-
gördü¤ü gibi, yak›nanlar ad›na yada onlar› desteklemek için, hukuksal
yada yönetsel bir dava açabilmelerini aç›kça belirtmelidir. Bundan
baflka, müktesebat›n öngördü¤ü eflitli¤i gelifltirmekle yükümlü / görev-
li birimin kurulmas› gerekir. Ekonomik ve sosyal yaflamda cinsiyetle-
rin eflitli¤ini gelifltirip ilerletmek ve ilgili mevzuat›n gerçekten ifllerli¤e ge-
çirilmesini güvenceye almak için ek çabalar gösterilmesi zorunludur.” 58

Ayr›mc›l›k tazminat›na getirilen üst s›n›r›n yönergelere ayk›r› oldu¤una de¤in-
meyen 2005 raporu, ayr›mc›l›kla savafl›m ve engellilerin bu alandaki haklar› ko-
nusunda da, önceki bafll›kta de¤indi¤i geliflme ve elefltirilere yer vermifltir.

Ayr›mc›l›kla savafl›m konusunda, özellikle 2000/43 say›l› ›rk ayr›mc›l›¤› gözet-
meksizin eflit davranma yönergesinin istihdama ba¤l› olmayan yönlerini (kurallar›n›)
iç hukuka aktarma konusunda çabalar gösterilmesi zorunludur. Yeni Ceza Yasas›’n›n
öngördü¤ü yapt›r›m› aktaran 2005 raporuna göre; cinsiyete, ›rksal yada etnik köke-
ne, din yada inanca, engele, yafla ve cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›klar konusunda
Topluluk yönergelerinin tam olarak aktar›lmas› zorunlulu¤u sürmektedir. Az›nl›klar›n
durumu ve ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m konusundaki kurallar›n gerçekten uygulama-
ya konulmas› konular›nda önemli meydan okumalar (sorunlar) bulunmaktad›r. 59
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57 “Kad›n›n Statüsü Genel Müdürlü¤ü Teflkilat ve Görevlileri Hakk›nda Kanun”, Resmi Gazete, 6 Ka-
s›m 2004, Say›: 25635.

58 CE, Rapport de suivi 2005, s. 107-108.
59 a.k., s. 108.



Engellilerin haklar› konusunda 1 Temmuz 2005’te kabul edilen 5378 say›l› ya-
saya 60 de¤inen ve yapt›¤› kimi olumlu düzenlemelere yer veren 2005 raporu,
bununla birlikte, merkezi olan ve olmayan (yani merkez yönetimi ile yerel yöne-
timlerdeki) yap›lar›n ve tesislerin (hizmetlerin yada yak›n birimlerin) engelli kifliler
için iyilefltirilmesine ve engelli çocuklar›n e¤itime eriflmelerine daha büyük önem
verilmesi gerekti¤ini vurgulam›flt›r. 61

2005 raporunun “genel de¤erlendirme” bafll›kl› bölümünde, istatistikler konu-
sunda, “sosyal politika ve istihdam” alan›nda ilerlemeler kaydedildi¤i, ancak ka-
d›nlar ve erkekler aras›nda eflitlik ve ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m (ve sosyal diyalog)
alanlar›nda büyük çabalar gösterilmesinin zorunlu oldu¤u belirtilmifltir. 62

9. 2006 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

1 Ekim 2005 ile 30 Eylül 2006 tarihleri aras›ndaki dönemi kapsayan 2006
‹lerleme Raporu’nda, ‹HAS’a ek onaylamad›¤›m›z dört protokolden biri olan ay-
r›mc›l›¤›n genel olarak yasaklanmas›na iliflkin 12 say›l› protokolün -iki BM proto-
kolüyle 63 birlikte- onaylanmas›n›n, kat›l›m ortakl›¤›n›n bir önceli¤i oldu¤u vurgu-
lanm›flt›r. 64 “Ekonomik ve sosyal haklar” alt bafll›¤›nda, kad›n haklar›yla ilgili
olarak “namus cinayetleri ve kad›n ve çocuklara karfl› fliddet” konusundaki
Meclis Komisyonu raporunun tamamland›¤›, “aile içi fliddete dur” kampanyas›-
n›n ikinci aflamas›na geçti¤i, namus ad›na ifllenen suçlar›n ve kad›nlar›n aileleri-
nin bask›s›yla intihar etmesinin sürdü¤ü belirtildikten sonra, ayr›mc› uygulamalar
ve nedenleri konusunda önceki raporlarda yer alan de¤erlendirme ve görüfller yi-
nelenmifltir:

“Kad›nlar, temelde e¤itim eksikli¤i ve okuma yazma oran›n›n yük-
sekli¤i nedeniyle, ayr›mc› uygulamalara karfl› güçsüz kalmaktad›rlar.
MEB ve UNICEF’in k›zlar için yürüttü¤ü kampanya, 2005 y›l›nda, 62
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60 Bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 671-676.
61 CE, Rapport de suivi 2005, s. 108.
62 a.k., s. 151.
63 Bu protokollerden biri, Kiflisel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’nin güvenceye ald›¤› hak-

lardan herhangi birinin ihlal edildi¤ini ileri süren kiflilere, iç hukuktaki baflvuru yollar›n› tükettikten -
ve ayr›ca baflka koflullar› da yerine getirdikten- sonra, ‹nsan Haklar› Komitesi’ne yak›nmada bulun-
ma hakk› tan›yan KSHUS’ye ‹liflkin Seçmeli Protokol’dür ve 3 fiubat 2004’te imzalanm›flt›r. Bu pro-
tokol, 2006’da onaylanm›flt›r (http://www2.ohchr.org/french/law/ccpr-one.htm, eriflim: 22.02.2009). 

‹kinci protokol de, ‹flkenceye ve Baflka Zalimce, ‹nsanl›kd›fl› yada Afla¤›lay›c› Ceza yada Dav-
ran›fllara Karfl› Sözleflme’ye ‹liflkin Seçmeli Protokol’dür ve 14 Eylül 2005’te imzalanm›fl, ancak -
22 fiubat 2009 itibar›yla- hala onaylanmam›flt›r (http://www2.ohchr.org/french/bodies/cat/in-
dex.htm, eriflim: 22.02.2009). 

64 CE, Turquie, Rapport de suivi 2006, Document de travail des services de la Commission, Bru-
xelles, le 8.11.2006, s. 11.



000 k›z›n ilkokullara kaydedilmesine olanak vermifltir ki, bu k›zlar böy-
le bir olanak sa¤lanmasayd› okuyamayacaklard›. 2006’da, bu kampan-
ya 81 ilin tümüne yayg›nlaflt›r›lm›flt›r. Okula kay›t say›s›n› art›rmaya ve
okullar›n maddi koflullar›n› iyilefltirmeye yönelik kampanyalar sürmüfl-
tür.” (…)

Yönetsel kapasitelerle ilgili olarak, kad›n›n statüsüyle görevli genel
müdürlükte personel s›k›nt›s› sürmektedir. (…)

Genel olarak Türkiye’de kad›n haklar› sorunu, kamuoyunun giderek
artan biçimde dikkatini çekmektedir. Bununla birlikte, kad›n haklar›na
mutlak sayg›, özellikle ülkenin en elveriflsiz bölgelerinde, ciddi bir sorun
olarak kalmaktad›r.” 65

“‹stihdam ve sosyal politika” alt bafll›¤›nda; ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m ala-
n›nda Toplulu¤un ›rksal yada etnik, din yada inanç, engel, yafl ve cinsel yönelim
temeline dayal› ayr›mc›l›¤a iliflkin 2000 yönergelerinin iç hukuka tafl›nmas›n›n ta-
mamlanmad›¤› belirtilerek flu öneri ve elefltirilerde bulunulmufltur:

“Türkiye, ›rk fark› gözetmeksizin eflit davranmaya iliflkin (2000/43
say›l›) yönergenin istihdama ba¤l› olmayan yönlerine özel bir dikkat
gösterecektir. Ayr›m gözetmeme ve eflit davranma ilkelerini gelifltirmek
amac›yla, ifllevsel ve ba¤›ms›z bir eflitli¤i gelifltirme birimi kurulacakt›r.
Az›nl›klar›n durumu konusunda, önemli sorunlar varl›¤›n› sürdürmekte-
dir.” 66

F›rsat eflitli¤i konusunda, özellikle anne-baba izni, eflit ücret, istihdama giriflte
eflitlik, kan›tlama yükümlülü¤ü ile yasal (zorunlu) ve mesleksel (özel) sosyal sigor-
ta rejimleri ile ilgili olarak, uyum sa¤laman›n sürmesi gerekti¤ini belirterek geçmifl
raporlardaki öneriyi bu y›l da yineleyen 2006 raporu, eflitli¤i gelifltirmekle görev-
li birimin hala kurulmam›fl olmas›n› elefltirmifl; çal›flan kad›nlar›n oran›n›n %20’ye
düfltü¤ünü an›msatarak, kad›n›n statüsüyle görevli genel müdürlü¤ün yönetsel bi-
rimlerinin güçlendirilmesini istemifltir. 67

Engelli kiflilerin ifle al›nmas› için bir eylem plan› haz›rland›¤›n› ve engellilere
(özürlülere) iliflkin yasan›n, özellikle iflyerleri ve engellilere yönelik e¤itim hizmet-
leri ile ilgili olarak, ç›kar›lan uygulama yönetmelikleriyle tamamland›¤›n›, dolay›-
s›yla da özürlüler yasas›n›n uygulanmas›nda kimi ilerlemeler kaydedildi¤ini belirt-
mifltir. 68
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65 CE, Rapport de suivi 2006, s. 19.
66 a.k., s. 58.
67 a.k., s. 58.
68 a.k., s. 57 ve 58.



10. 2007 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Yap›s› öncekilere benzeyen 2007 ‹lerleme Raporu, siyasal ölçütlerden “insan
haklar› ve az›nl›klar›n korunmas›” ba¤lam›nda, BM’nin Aral›k 2006’da kabul
etti¤i engelli kiflilerin haklar›na iliflkin sözleflmenin Mart 2007’de imzaland›¤›n›
belirttikten sonra, “ekonomik ve sosyal haklar” alan›nda 2006 raporundaki ko-
nulara benzer saptamalarda bulunmufltur. 2007 raporu, kad›n haklar› alan›nda;
ailenin korunmas›na iliflkin yasan›n getirdi¤i de¤iflikliklerin, haklar› tüm aile üye-
lerini kapsayacak biçimde geniflletti¤ini; namus suçlar›na ve kad›nlara yönelik ai-
le içi fliddete karfl› savafl›m› amaçlayan Baflbakanl›k genelgesinin uygulamaya ko-
nulmas›n›n ve bu konudaki kampanyalar›n sürdü¤ünü; Temmuz 2007 seçimlerin-
de Meclise giren kad›n milletvekili say›s›n›n neredeyse ikiye katland›¤›n› (51) ve
genel olarak kad›nlar›n emek piyasas›nda düflük düzeyde temsil edildi¤ini yinele-
mifltir. Kad›n-erkek eflitli¤i konusunda, özünde ve içeri¤inde farkl› olmayan eski
saptama ve önerilerini de an›msatan, “hukuk” ile “uygulama” aras›ndaki “uçu-
rum”un alt›n› çizen 2007 ‹lerleme Raporu, Avrupa Birli¤i’nin hukuksal çerçeve
oluflturmakla yetinmeyen yaklafl›m›na uygun olarak, bu alandaki kurallar› yaflama
geçirecek önlemler al›nmas› gerekti¤ine bir kez daha vurgu yapm›fltr:

“Genel olarak, kad›nlar› fliddete karfl› korumay› amaçlayan önlemler
iyileflmifltir. Kad›n-erkek eflitli¤ini güvenceye alan hukuksal çerçeve yü-
rürlüktedir. Bununla birlikte, onu (hukuksal çerçeveyi) sosyal gerçekli¤e
dönüfltürmek için ek önlemler al›nmas› zorunludur. Kat›l›m ve ekonomik
perspektifler, ö¤renim düzeyi, sa¤l›k ve yaflama, siyasal özgürleflme konu-
lar›nda kad›nlar ve erkekler aras›nda hala önemli bir uçurum vard›r.” 69

2007 raporuna göre, engellilerin ö¤retime, sa¤l›¤a, sosyal ve kamusal hiz-
metlere eriflmesi konular›nda hiçbir ilerleme kaydedilmemifltir. Kamu binalar›na
giriflteki fiziksel engeller kald›r›lmam›flt›r. (…) Engellilere iliflkin yasan›n ve ilgili yö-
netmeliklerin ifllerli¤e geçirilmesi, bu kiflilerin haklar›n› ve yaflam koflullar›n› iyilefl-
tirmek için son derece önemlidir. 70

2007 ‹lerleme Raporu, “ayr›mc›l›k karfl›t› politikalar” konusunda, hukuksal du-
rumu ve boflluklar›n›, özellikle cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›klar konusundaki
ayk›r› uygulamalar› -ilk kez- belirtmifl ve bu konuda “özel koruma” öngörülmemifl
olmas›n› elefltirmifltir: 

“Ayr›mc›l›k karfl›t› politikalar konusunda, ayr›m gözetmeme ilkesi Ana-
yasa’ya yaz›lm›fl ve birçok yasada tan›nm›flt›r. Ancak, yafl yada cinsel yöne-
lim temeline dayanan ayr›mc›l›¤a karfl› hiçbir özel koruma yoktur. Lezbi-
yen, homoseksüel, çiftseksüel ve transseksüelleri koruma derne¤i kapat›l-
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69 CE, Turquie, Rapport de suivi 2007, Document de travail des services de la Commission, Bru-
xelles, le 8 novembre 2007, s. 20.

70 CE, Rapport de suivi 2007, s. 21.



ma tehdidi alt›ndad›r. Transseksüeller ve travestiler, kimi zaman fiziksel ta-
ciz ma¤durudur. Polis, bu gibi politikai uygun biçimde soruflturmal›d›r.” 71

2007 raporunda, Türkiye’de oturan ve seyahat eden yabanc›lar hakk›ndaki
yasay› de¤ifltirmek için hiçbir önlem al›nmad›¤›, oysa bu yasan›n Çingeneler hak-
k›nda, özellikle suçlular›n geri verilmesiyle ilgili olarak, ayr›mc› kurallar içerdi¤i be-
lirtilmifl ve Türkiye’nin, Çingenelerin Bütünlefltirilmesi Ony›l› (2005-2015) etkin-
li¤ine kat›lmad›¤› an›msat›lm›flt›r. 72

‹lerleme Raporu’nun “istihdam ve sosyal politika” bafll›¤›nda; ayr›mc›l›klara
karfl› savafl›m ve f›rsat eflitli¤i konusunda, ilerlemelerin yetersiz oldu¤u ve önceki
raporlarda da s›ralanan alanlarda uyum sa¤lay›c› düzenlemelerin sürdürülmesi ge-
rekti¤i belirtilmifltir. Sa¤lanan ilerlemelerin “s›n›rl›” oldu¤u saptamas›n›n yap›ld›¤›
2007 raporunda, 2000 yönergelerinin gerektirdi¤i uyum sa¤lay›c› düzenlemele-
rin gerçeklefltirilmedi¤i ve bu ba¤lamda, “ba¤›ms›zl›¤›” vurgulanan eflitlik kurumu-
nun oluflturulmad›¤› yolundaki elefltiriler bir kez daha flöyle yinelenmifltir:

“Ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m ve f›rsat eflitli¤i ile ilgili olarak, yaln›zca
s›n›rl› ilerlemeler gözlemlenmifltir ve uyarlaman›n sürdürülmesi zorunlu-
dur. ‹fl-Kur, ifle yerlefltirme hizmetlerinde cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤› ya-
saklayan bir genelge yay›mlam›flt›r. Art›k, erkeklerin hasta bak›c› olma
hakk› vard›r. Kad›n›n statüsüyle görevli genel müdürlü¤ün yönetsel hiz-
metleri güçlendirilmifltir. Kad›nlar›n emek piyasas›ndaki ve e¤itime erifl-
medeki yetersiz varl›¤›, kayg› verici noktalard›r. Irksal ve etnik köken, din
yada inanç, engel, yafl ve cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›mc›l›¤a
iliflkin Topluluk yönergelerinin iç hukuka aktar›lmas› tamamlanmam›flt›r.
Ayr›m gözetmeme ve eflit davranma (ilkelerini) gelifltirmek için, ifllevsel ve
ba¤›ms›z bir eflitli¤i gelifltirme birimi kurulmal›d›r.” 73

Bu bafll›¤a iliflkin “sonuç”ta da, kad›nlar ve erkekler aras›nda eflitli¤in ekono-
mik ve sosyal yaflam›n tüm yönlerinde (alanlar›nda) güçlendirilmesinin uygun (ge-
rekli) oldu¤u yinelenmifltir.

11. 2008 ‹lerleme Raporu ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Gelenekselleflmifl yap›s›n› koruyan 2008 ‹lerleme Raporu, 74 ayr›mc›l›k yasa-
¤›na iliflkin de¤erlendirmelerine “Siyasi Kriterler” ana bafll›¤›n›n “‹nsan Haklar› ve
Az›nl›klar›n Korunmas›” bafll›¤›nda yer vermifltir. 
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71 a.k., s. 22.
72 a.k., s. 24.
73 a.k., s. 61.
74 Avrupa Komisyonu, SEC (2008) 2699, Brüksel, 5 Kas›m 2008, Türkiye 2008 ‹lerleme Raporu

(Gayri Resmi Tercüme), (COM(2008) 674); http://www.abgs.gov.tr/files/AB_Iliskileri/AdaylikSure-
ci/IlerlemeRaporlari/turkiye_ilerleme_rap_2008.pdf.



“‹nsan haklar›na iliflkin belgelerin onaylanmas› ba¤lam›nda herhangi bir
geliflme olma(d›¤›n›)”, ‹flkenceye Karfl› BM Sözleflmesi’nin Eylül 2005’te imzala-
nan ‹htiyari Protokolü(nün) onaylanma(d›¤›n›)”, Engellilerin Haklar›na ‹liflkin BM
Sözleflmesi’nin onay süreci(nin) beklemede” oldu¤unu 75 ve “Avrupa ‹nsan Hak-
lar› Sözleflmesi’ne (A‹HS) iliflkin üç ek protokolü(n) onayla(nmad›¤›n›)” belirten
2008 ‹lerleme Raporu, 76 eflit ifllem ilkesinin etkili biçimde uygulanmas›n› sa¤la-
y›c› kurumsal araçlarda (kurulmad›¤› yinelenen eflitlik kurumunda) bulunmas› ge-
reken “ba¤›ms›zl›k” ve “kaynaklar” ile ilgili iki temel özellik yönünden flu önemli
ve do¤ru elefltirel saptamada bulunmufltur: 

“Genel olarak, insan haklar›n›n gelifltirilmesi ve güçlendirilmesine
iliflkin kurumlar ba¤›ms›zl›k ve kaynaklardan yoksundurlar.” 77

“Ekonomik ve sosyal haklar” alt bafll›¤›nda, “Kad›n haklar›” ile ilgili olarak,
“Baflbakanl›¤›n töre cinayetleri ve kad›nlara yönelik aile içi fliddet ile mücadele ko-
nusundaki genelgesi(nin), kamu kurumlar› aras›nda iflbirli¤inin gelifltirilmesine yar-
d›mc› ol(du¤unu)”; ancak “Türk toplumunda kad›n›n, ifl, akademi, kamu sektörü
ve siyaset dünyas›nda yüksek düzeyde varl›¤›n› gösteren kayda de¤er örnekler bu-
lunmakta” olsa da, “cinsiyet eflitli¤i(nin) Türkiye’de önemli bir sorun olmay›
sürdürmekte” oldu¤unu vurgulam›fl ve “resmi istatistiklere göre, kad›nlar›n iflgü-
cüne kat›l›m›(n›n) düflük” (ve 2007’de %24,8) oldu¤unu, ve bu kat›l›m›n “azalan
bir e¤ilim göster(di¤ini)”, “kad›nlar›n istihdam oran›(n›n) AB ile OECD üyesi ülke-
ler aras›nda en düflük seviyede bulun(du¤unu)” belirtmifltir. 78

“Diyanet ‹flleri Baflkanl›¤›’n›n web sitesinde yay›mlanan veriler(in), STK’ler ta-
raf›ndan kad›na karfl› ayr›mc› olarak alg›lanan bir dil içermekte” oldu¤unu be-
lirten ‹R; “kad›n›n e¤itime eriflimi(nin), AB ve OECD üyesi ülkeler aras›nda en dü-
flük seviyede bulun(du¤unu)”, “ilkö¤retimde cinsiyetler aras›ndaki dengesizli¤i
azaltmaya iliflkin olumlu sonuçlar(›n), özellikle k›zlar›n sürekli olarak okula devam
etmesi(nin) sa¤lan(mas›) ve okulu b›rakma olaylar›(n›n) saptan›p izlenme(si) sure-
tiyle, sürdürülme(si) ve güçlendirilme(si)” gerekti¤ini belirtmifltir. 79
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75 Bu sözleflmenin onaylanmas›, “bekleme” sürecinden ç›km›fl, 3 Aral›k 2008 tarihli ve 5825 say›l› ya-
sayla onaylanmas› uygun bulunarak, onay iflleminin birincisi gerçeklefltirilmifltir.

76 Türkiye 2008 ‹lerleme Raporu, s. 10.
77 a.k., s. 12.
78 a.k., s. 20.
79 a.y. 

2008 ‹lerleme Raporu’nda, kad›na yönelik fliddet ve kad›nlar›n hak arama yollar›na karfl› duy-
duklar› güvensizlik konusunda flu de¤erlendirmeler yap›lm›flt›r (s. 19):

“Aile içi fliddet, töre cinayetleri ile erken ve zorla yap›lan evlilikler hala ciddi bir sorun teflkil
etmektedir. Yarg›tay, töre cinayetlerinin, sadece cinayetin aile meclisi taraf›ndan verilmifl bir ka-
rardan sonra ifllendi¤ine dair kan›t oldu¤u takdirde cezaland›r›laca¤›na iliflkin hüküm vermifltir.
Sözkonusu karar, töre cinayetlerinin önüne geçilmesi için yürütülen çabalar› zorlaflt›raca¤› ge-



2008 ‹lerleme Raporu’nda, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesine iliflkin AB
müktesebat›na uyum yönünden önem verdi¤i ba¤›ms›z bir eflitlik kurumu olufltu-
rulmad›¤› saptamas› yinelenmifltir:

“Cinsiyet Eflitli¤i Kurulu ve Cinsiyet Eflitli¤ine iliflkin bir Meclis Ko-
misyonu halen kurulmam›flt›r. Kad›n sivil toplum örgütleri, tüm politika
alanlar›nda kad›n konular›n› gündemde tutmada temel rol oynayacak
tam teflekküllü bir komitenin kurulmas› için istekte bulunmufllard›r.” 80

Belirtelim ki 2008 ‹lerleme Raporu, iki ayr› eflitlik biriminden söz etmektedir.
Biri, Cinsiyetleraras› Eflitlik Kurulu, ikincisi de TBMM Cinsiyetleraras› Eflitlik Ko-
mitesi’dir (a Gender Equality Body and a Parliamentary Committee on Gender
Equality). Dolay›s›yla, yaln›zca TBMM çat›s› alt›nda bir eflitlik komisyonu olufltu-
rulmas›, ad› ve görevleri ne olursa olsun, özellikle “ba¤›ms›zl›k” yönünden, hem
AB’nin eflitlik yönergelerine ve hem de bu konudaki uluslararas› sözleflmelere
uyum sa¤lanmas› için yeterli olmayacakt›r. 81

2008 ‹lerleme Raporu’nda, “cinsiyet politikas›n›n yönü ve uygulanmas› konu-
sunda Hükümet taraf›ndan düzenlenen dan›flmalara iliflkin olarak STK’lardan ge-
len flikayetler bulun(du¤u)” belirtilmifl; bu “flikayetler(in) hem dan›fl›lan STK’lar›n
s›n›rl› say›da olmas›na, hem de ortaya konulan pozisyonlar›n niha-
i olarak dikkate al›nma derecesine iliflkin” oldu¤u eklenmifltir. 

“Genel olarak, kad›n haklar›n› ve cinsiyet eflitli¤ini garanti alt›na yasal mevzu-
at” bulundu¤unu belirten ‹lerleme Raporu, “ancak, ekonomik hayata kat›l›m, f›r-
sat eflitli¤i, e¤itim, sa¤l›k hizmetlerine eriflim ve siyasi yetkilendirme konular›nda
erkekler ve kad›nlar aras›nda dengesizliklerin giderilmesi amac›yla ilave önemli
çaba harcanmas› gerek(ti¤ini)”; “töre cinayetleri ile aile içi fliddeti engellemeye yö-
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rekçesiyle bir mahkeme üyesi taraf›ndan elefltirilmifltir. Baflbakanl›k ‹nsan Haklar› Baflkanl›¤›’na
göre 2007 y›l›nda ço¤unlu¤u büyük flehirlerde olmak üzere toplam 220 töre cinayeti rapor edil-
mifltir. Bu durum 2006’ya göre bir art›fl› göstermekte ve flehirlere göç eden halk aras›nda kad›n
haklar›na iliflkin bilincin art›r›lmas› için çabalar›n yönlendirilmesi ihtiyac›n› ortaya koymaktad›r.
Son olarak, tüm bu konulardaki verilerin güvenilirli¤inin art›r›lmas›na ihtiyaç bulunmaktad›r. 

Kad›nlar›n, etkili bir koruma sa¤lanaca¤›na dair duyduklar› güvensizlik nedeniyle, polise ve-
ya mahkemeye baflvuru konusunda isteksiz olduklar› belirtilmektedir. Kad›nlar›n ekonomik k›-
r›lganl›klar› bu e¤ilimi daha da pekifltirmektedir. Belediyeler Kanunu ve bu kanunun, özellikle s›-
¤›nma evlerine iliflkin hükümleri, henüz tam olarak uygulanmam›fl olup s›¤›nma evlerinin say›-
s› sözkonusu kanunda öngörülenin alt›nda kalmaktad›r. Kad›n STK’lar› uygun flekilde iflleyen
s›¤›nma evlerinin say›s›n› ve kapasitesini belirlemeye yönelik anketler yapmaktad›r. STK’lar bi-
linçlendirme kampanyalar›n›n etkilerinin kapsam›na ya da de¤erlendirilmesine iliflkin bilgi edin-
menin mümkün olmad›¤›n› bildirmifllerdir.”

80 Türkiye 2008 ‹lerleme Raporu, s. 20. 
81 Bilindi¤i gibi, üç siyasal partinin (s›ras›yla CHP, DSP ve AKP’nin) milletvekillerinin TBMM’ye ayr›

ayr› sunduklar› yasa önerilerinden AKP’li üyelerin “F›rsat Eflitli¤i Komisyonu” bafll›kl› önerilerinin
“esas al›narak” birlefltirilmesinden sonra, 25 fiubat 2009 tarihli ve 5840 say›l› yasayla “TBMM F›r-
sat Eflitli¤i Komisyonu” kurulmufltur. (bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 628-633).



nelik çabalar(›n) sürdürülmüfl” olmas›na karfl›n, “bu konular›n önemli birer sorun
teflkil etmeye devam et(ti¤ini)” ve bu alanda yürütülen çabalar(›n) güçlendiril-
me(si)” gerekti¤ini belirtmifltir. 82 Dolay›s›yla, cinsiyetleraras› eflitli¤in -önemli ek-
siklikleri bulunan- “hukuksal” düzenlemelerle güvenceye al›nm›fl olmas› yeterli de-
¤ildir; uygulamada görülen ve “f›rsat eflitli¤i”nin sa¤lanmad›¤›n› ortaya koyan eflit-
sizlikler bunun göstergeleridir. 

Genel olarak sosyal yönden güçsüz ve korunma gereksinimi bulunan kifliler ile
engelli kifliler konusunda kimi olumlu geliflmeler bulundu¤unu belirten 2008 ‹ler-
leme Raporu’na göre, engellilerin kamusal hizmetlere eriflimlerindeki engellerden
biri, eflitlik yönergelerinin hukuku uygulamaya aktarman›n araçlar›ndan biri ola-
rak öngördü¤ü “bilgileri yayma” yükümlülü¤ünün yerine getirilmesindeki yetersiz-
liktir ve bu konuda ayr›lan kaynaklar da, gereksinimlere oranla s›n›rl›d›r: 

“Sosyal olarak savunmas›z ve/veya engelli kifliler konu-
sunda, devlet, engelli kiflilerin istihdam›n› teflvik etmek için sosyal gü-
venlik primlerini ödeyecektir. Engellilerin bak›m hizmetleri için ayr›lan
kaynaklarda art›fl yap›lm›flt›r. Acil bak›ma ihtiyac› bulunan engelli kiflile-
rin hemen yerlefltirilmelerini sa¤lamak amac›yla bir genelge yay›mlan-
m›flt›r. Zihin sa¤l›¤›na iliflkin olarak, t›bbi standartlar ve hasta haklar›na
sayg› çerçevesinde hastanelerde uygulanan eleoktro konvulsif tedavi ala-
n›nda ilerleme kaydedilmifltir.

Bununla birlikte, engelli kifliler kamu hizmetlerinden yeterince ya-
rarlanamamaktad›r. Bu durum büyük ölçüde mevcut hizmetler konu-
sunda bilgi sahibi olunmamas›ndan ve baflta fiziki engeller ol-
mak üzere hizmetlere eriflimde yaflanan sorunlardan kaynaklanmakta-
d›r. Engeli olan kifliler ile zihinsel engellilerin bak›m koflullar› konusunda
veri ve araflt›rma eksikli¤i, bilgiye dayal› politika oluflturmay› engelle-
mektedir. Toplum temelli hizmetler kurumsallaflmaya alternatif olarak
yeterince geliflmemifltir ve kaynaklar ihtiyaçlara göre s›n›rl› kalmay›
sürdürmektedir. Zihinsel sa¤l›k hastaneleri ve rehabilitasyon merkezle-
rinde öteden beri yetersiz genel t›bbi bak›m ve tedavi sorunu bulunmak-
tad›r.” 83

2008 ‹lerleme Raporu, ayr›mc›l›¤›n önlenmesi alan›nda, daha ayr›nt›l› olarak
de¤indi¤i “cinsel yönelim”e dayal› ayr›mc›l›k sorununa, bu kez de önemli bir yer
ay›rm›flt›r. Anayasa ve yasalarda, dayand›¤› nedenler s›n›rl› olmaks›z›n yer alan
ayr›mc›l›k yasa¤›na karfl›n, yasan›n “cinsel yönelim” temeline dayal› ayr›mc›l›ktan
söz etmedi¤ini, kapat›lmas›na karar verilen “Lambda ‹stanbul” davas›n›n Dan›fl-
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tay’da incelenmekte oldu¤unu, u¤rad›klar› cinsel sald›r›lar›n etkili biçimde sorufl-
turulmas› gerekti¤ini belirtmifltir:

“Ayr›mc›l›¤›n önlenmesi ilkesi Anayasa’da güvence alt›na al›n-
m›flt›r ve bu ilke çeflitli kanunlarda da teyit edilmektedir. Türkiye’de ye-
tiflkinlerin kendi r›zalar›na dayanan homoseksüel iliflkilere izin verilmek-
tedir. Son y›llarda, lezbiyen, eflcinsel, biseksüel ve transseksüel topluluk-
lara ait dernekler (LGBT), Türkiye’de yasal statüye sahip olmak için bafl-
vurmufl ve ‹çiflleri Bakanl›¤›’n›n bu derneklerin kapat›lmas› talebi üzeri-
ne, savc›lar dava açmay› reddetmifltir. Bu durum, lezbiyen, eflcinsel, bi-
seksüel ve transseksüellerin haklar›n› savunmaya bafllamalar›na imkan
sa¤lam›flt›r.

Ancak kanun, cinsel tercih gibi, ayr›mc›l›¤›n tüm temellerinden ge-
rekti¤i gibi söz etmemektedir ve “alenen teflhircilik” ve “genel ahlaka
karfl› ifllenen suçlar” hakk›ndaki Türk Ceza Kanunu hükümleri zaman
zaman LGBT’ye karfl› ayr›mc›l›k yapmak amac›yla kullan›lmaktad›r. Ma-
y›s 2008’de ‹stanbul Valili¤i’nin itiraz› üzerine, ‹stanbul’da bir mahke-
me, tüzü¤ünün genel ahlaka ayk›r› olarak de¤erlendirilmesi nedeniyle
“Lambda ‹stanbul”un kapat›lmas›na karar vermifltir. Bu davada Dan›fl-
tay’a (the Council of State) temyiz baflvurusunda bulunulmufltur. 84

Eflcinsellerin askerlik hizmetinden muaf tutulma haklar› bulunmakta-
d›r. Böyle bir muafiyet talep etmeleri halinde bu kiflilerin cinsel tercihle-
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84 2008 ‹lerleme Raporu’nda sözü edilen bu dava, “Lambda ‹stanbul Lezbiyen, Gey, Biseksüel, Tra-
vesti, Transeksüel Kad›n ve Erkekler Aras› Dayan›flma Derne¤i”nin, Beyo¤lu 3. Asliye Hukuk Mah-
kemesi’nin 29 May›s 2008 tarihli karar›yla (Esas No: 2007 / 190, Karar No: 2008/236) kapat›lma-
s›na iliflkindir. 

Mahkeme, bu derne¤in feshi istemiyle, “ad›n›n ve amaçlar›n›n hukuka ve ahlaka ayk›r› oldu¤u
gerekçesiyle ve Türk Medeni Kanunu’nun 60. maddesi hükmüne göre aç›l(an)” davay› kabul etmifl-
tir. 

Yap›lan temyiz baflvurusu üzerine, (‹R’de belirtildi¤i gibi Dan›fltay de¤il) Yarg›tay 7. Hukuk
Dairesi, derne¤in feshi karar›n› oybirli¤iyle bozmufltur. 7. HD, 25 Kas›m 2008 tarihli bozma kara-
r›nda (Esas No: 2008/4109, Karar No: 2008/5196); Anayasa’n›n madde 90/son f›kra kural›yla, “ki-
fli hak ve özgürlükleri yönünden uluslararas› sözleflmelerin kanunlardan önce uygulanmas›na im-
kan tan›nm›fl” oldu¤unu belirtti¤i onaylad›¤›m›z sözleflmelerden kimilerinin dernek özgürlü¤ü ile il-
gili maddelerini (‹HEB, m. 20; KSHUS, m. 22; ‹HAS, m. 11 ve 14) ve bunlardan yaln›zca ‹HAS’›n
ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin maddesini aktarm›flt›r. Oysa, gerek ‹HEB’te ve gerekse onaylad›¤›m›z
KSHUS’de ve ESKHUS’de de, ayr›mc›l›k yasa¤› ve yasa (hukuk) önünde eflitlik ilkesi tan›n›p dü-
zenlenmifltir. 7. HD, davayla ilgili iç hukuk kaynaklar› olarak da, Anayasa’n›n (m. 10, 33 ve 90/son),
Medeni Yasa’n›n (m. 56-60 ve 89) ve Dernekler Yasas›’n›n (m. 3, 28, 30, 13 ve 36) belirtilen ilgili
kurallar›n› an›msatm›flt›r. Dernek tüzü¤ünün 1. ve 2. maddeleri çerçevesinde, derne¤in ad›n›n ve
amaçlar›n›n hukuka ve ahlaka ayk›r› olup olmad›¤n› inceleyen 7. HD, “daval› derne¤in ad›n›n ve
ad›n› oluflturan sözcüklerin kullan›lmas›n› yasaklayan baflka (MK ve DK’dan baflka) bir kanun hük-
mü de bulunma(d›¤›n›)” saptayarak, kamu ad›na aç›lan bu davada, afla¤›daki hakl› gerekçelerle
bozma karar› vermifltir:



ri afla¤›lay›c› t›bbi ve psikolojik testler ya da eflcinselli¤in kan›tlanmas› is-
tenerek teyit edilmektedir.

Transseksüeller, polis taraf›ndan da olmak üzere, bazen cinsel sald›-
r›lara maruz kalmaktad›r. Homofobi ayn› zamanda fiziksel ve cinsel flid-
det vakalar›yla da sonuçlanm›flt›r. Bu iddialar›n ivedi ve etkili olarak so-
ruflturulmas› gerekmektedir.” 85

2008 ‹lerleme Raporu’nun “sosyal politika ve istihdam” bafll›kl› bölümünde;
sosyal politikan›n çeflitli alanlar›ndaki ilerlemeler ve sürmekte olan sorunlar de¤er-
lendirilmifltir. Bu çerçevede, örne¤in ifl hukuku alan›nda ilerleme olmad›¤› ve Tür-
kiye’nin çal›flma hukuku alan›nda haz›r olmad›¤›; s›n›rl› ilerlemelerin oldu¤u sos-
yal diyalog [sendikal haklar] konusunda da Türkiye’nin haz›r olmad›¤›; yine s›n›r-
l› ilerlemelerin gerçekleflti¤i istihdam alan›nda ise sorunlar›n sürdü¤ü; sosyal içer-
me ve sosyal koruma alanlar›nda da s›n›rl› ilerlemeler oldu¤u belirtilmifltir. Rapor,
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“Mahkeme hükmünün gerekçesinde derne¤in ad›n›n ve amaçlar›n›n kanuna ve ahlaka ay-
k›r› oldu¤u belirtilmifl ise de, cinsel kimlik veya yönelim kiflilerin kendi istemleri ile seçtikleri bir
olgu olmay›p, do¤ufltan veya yetifltirilifl tarz›ndan kaynaklanan ve kiflilerin istemeyerek karfl›
karfl›ya kald›¤› bir olgudur. (...) Kiflilerin kendi istemi d›fl›nda gerçekleflen böyle bir cinsel yöne-
lime sahip olmas› ya da bu gibi kiflileri tan›mlayan sözcüklerin kullan›lmas› ahlaks›zl›k olarak ni-
telendirilemeyece¤i gibi, kanunlar›m›zda da yasaklanmam›flt›r. Hal böyle olunca derne¤in ad›n-
da ve tüzü¤ünde lezbiyen, gey, biseksüel, travesti ve transeksüel sözcüklerinin kullan›lm›fl ol-
mas›n›n hukuka ve ahlaka ayk›r›l›¤›ndan söz edilemez. (...)

Daval› derne¤in tüzü¤ündeki amaçlar›n›n aç›kland›¤› 2 ve bu amaçlar›n gerçeklefltirilmesi
için yap›lacak çal›flmalar›n aç›kland›¤› 3. maddesi hükmü birlikte incelenip de¤erlendirildi¤inde;
derne¤in amac›n›n genel olarak lezbiyen, gey, biseksüel, travesti ve transseksüel kifliler aras›n-
daki birlik ve dayan›flman›n güçlendirilmesi, bunlar›n toplumun bir parças› olarak varolduklar›-
n›n kan›tlanmas›, toplumda özgürlükçü bir ortam›n oluflturulmas›, bu ortamda lezbiyen, gey, bi-
seksüel, travesti ve transeksüel kiflilerin de kendilerini ifade etmelerinin sa¤lanmas›, bu kifliler
hakk›nda toplumda oluflan yanl›fl bilgi ve kanaatlerin düzeltilmesi, toplum d›fl›na itilmelerinin ön-
lenmesi ve bu konudaki ayr›mc›l›¤a son verilerek toplumla bütünleflmelerinin sa¤lanmas›
oldu¤u anlafl›lmaktad›r. (...) An›lan maddelerde hiçbir flekilde lezbiyen, gey, biseksüel, travesti
ve transseksüel yaflam› teflvik ve özendirmeden ve bu cinsel yönelimlerin yayg›nlaflt›r›lmas›n-
dan söz edilmemektedir. (...) Hal böyle olunca daval› derne¤in amaçlar›n›n hukuka ve ahkala
ayk›r› oldu¤undan da söz edilemez.”
7. Hukuk Dairesi, do¤al olarak, davan›n “Lambda‹stanbul LGBTT Dayan›flma Derne¤i”nin ka-

pat›lmas›na iliflkin olmas› nedeniyle, sorunu örgütlenme hakk› aç›s›ndan incelemifl, “cinsel yöne-
lim”e dayal› ayr›mc›l›k yönünden do¤rudan ve aç›k bir de¤erlendirme yapmam›flt›r. Oysa, söz ko-
nusu derne¤e yönelik kapatma davas›n›n özünde cinsel yönelime dayal› bir ayr›mc›l›k ve bu ne-
denle de örgütlenme hakk›n›n yasaklanmas› sorunu vard›r. Kan›mca, kapatma karar›n›n bozulma-
s› için yeterli hukuksal gerekçenin bulunmas›na karfl›n, dernek özgürlü¤ü hakk›na yönelik bu en-
gellemenin, onaylad›¤›m›z sözleflmelerde ve Anayasa’da güvenceye ba¤lanan “ayr›mc›l›k yasakl›
hukuk önünde eflitlik ilkesi” ve daha somut olarak cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›k yasa¤› aç›s›n-
dan da de¤erlendirilmesi gerekirdi. Bununla birlikte, 7. HD’nin, “toplum genelinde ahlaks›zl›k ola-
rak nitelenen old(g)u(nun)” söz konusu cinsel yönelimler ve bunlara iliflkin sözcüklerin kullan›lma-
s› olmad›¤›n› belirtirken ve özellikle de derne¤in amaçlar›nda alt›n› çizdi¤im noktalara dikkat çeker-
ken, örtük biçimde ayr›mc›l›k karfl›t› bir yaklafl›m benimsedi¤i de söylenebilir. 

85 a.k., s. 22-23.



ayr›mc›l›kla savafl›m ve f›rsat eflitli¤i konusundaki ilerlemelerin de “s›n›rl›” oldu¤u-
nu, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›k kavramlar›n›n tan›mlanmad›¤›n›, 2000/43 ve
2000/78 say›l› yönergelere uyumun tamamlanmad›¤›n› ve ba¤›ms›z ve etkili bir
eflitlik kurumu oluflturulmas›na gereksinim bulundu¤unu yinelemifltir: 

“Ayr›mc›l›kla mücadele ve eflit f›rsatlar konusunda ise, s›-
n›rl› ilerleme kaydedilmifltir. Kad›nlar›n istihdam oranlar› ve e¤itime
eriflim imkanlar›, AB üyeleri ve OECD ülkeleri aras›nda en düflük düzey-
dedir. Ulusal mevzuatta, do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›¤›n tan›mlan-
mas› gibi, önemli genel esaslar ve tan›mlar eksiktir. Irk, etnik köken, din
veya inanç, özür, yafl ve cinsel e¤ilim temelli ayr›mc›l›k hakk›ndaki mük-
tesebat›n aktar›lmas› henüz tamamlanmam›flt›r. Ayr›mc›l›¤›n önlenmesi
ve eflit muamelenin teflviki için, etkin ve ba¤›ms›z bir “Eflitlik Kuru-
mu”nun tesis edilmesine halen ihtiyaç duyulmaktad›r (Bkz. Ekonomik
ve sosyal haklar). Ayr›mc›l›kla mücadele alan›ndaki haz›rl›klar halen er-
ken bir aflamadad›r.” 86

Böylece Komisyon’un 1998’den itibaren haz›rlad›¤› ‹lerleme Raporlar›n›n on-
birincisinde, bir yandan ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ve f›rsat eflitli¤i ilkelerini gü-
venceye alan yönergelere uyumun “s›n›rl›” oldu¤u yinelenirken, öte yandan ek-
sikleri olan düzenlemelerin uygulanmas›n› sa¤lamaya yönelik önlemler al›nmas›n-
da da sorunlar bulundu¤u vurgulanmaktad›r.

II. KATILIM ORTAKLI⁄I BELGELER‹NDE AYRIMCILIK YASA⁄I

Avrupa Birli¤i müktesebat› içinde yer alan belgeler aras›nda, Konsey’in 2001,
2003, 2006 ve 2008 y›llar›nda kabul etti¤i kararlar›na eklenen, ayr›mc›l›k yasa-
¤› ve eflitlik ilkesi konusunda çok ayr›nt›l› kurallar içermeyen “kat›l›m ortakl›¤› bel-
geleri” de bulunmaktad›r. Konsey kararlar›n›n Ek’inde yer alan ve karar›n bir par-
ças› olan “Kat›l›m ‹çin Ortakl›k” bafll›kl› belgeler, Komisyon’un tavsiyesi üzerine,
genellikle iki y›lda bir gözden geçirilmifl ve dördüncü gözden geçirilmifl belge, AB
Resmi Gazetesi’nde yay›mland›ktan sonra, 2008 Mart› bafllar›nda yürürlü¤e gir-
mifltir. 

Konsey, kat›l›m ortakl›¤› belgelerine iliflkin kararlar›n›, 26 fiubat 2001 tarihli
ve 390/2001 say›l› tüzü¤e dayanarak alm›flt›r. Bu kararlarda, kat›l›m (üyelik) için
gerekli ilke, öncelik ve ara hedefler ile koflullar› belirlemifltir. Birinci KOB’a iliflkin
karar›nda, bunlar›n gerçeklefltirilmesi amac›yla takvimli bir ulusal program haz›r-
lanmas›n› öngörmüfltür. 

Konsey kararlar›nda, kat›l›m ortakl›¤› belgelerinin, bir öncekini güncellefltir-
mek ve yeni öncelikli alanlar› belirlemek amac›yla düzenli olarak gözden geçirile-
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ce¤i ve karar›n ayr›lmaz parças›n› oluflturdu¤u, her seferinde yinelenmifltir. Kat›-
l›m ortakl›¤›n›n uygulamaya konulmas›n›n; 2008/157 say›l› Konsey karar›nda ol-
du¤u gibi, Komisyon’ca sunulacak y›ll›k raporlar (‹lerleme Raporlar›) temelinde,
Ortakl›k Anlaflmas›’nca kurulan organlar ile Konsey’ce incelenip izlenece¤i de be-
lirtilmifltir.

Yine, 2008/157 say›l› kararda belirtildi¤i gibi, Türkiye’nin projelerin finanse
edilmesi için sa¤lanan Topluluk yard›m›ndan yararlanabilmesi kimi koflullara ba¤-
lanm›flt›r. Bunlar; Türkiye’nin, Avrupa Toplulu¤u-Türkiye anlaflmalar› çerçevesin-
de üstlendi¤i yükümlülüklerine, özellikle gümrük birli¤ine iliflkin 1/95 say›l› kara-
ra ve baflka kararlara uymas›, Kopenhag ölçütlerine gerçekten uymak için yeni
somut ilerlemeler gerçeklefltirmifl olmas›d›r. Konsey, genel koflullara sayg› göste-
rilmemesi durumunda, 2500/2001 say›l› tüzü¤ü yada 1085/2006 say›l› tüzü¤ü
(m. 21) gere¤ince, mali yard›m› kesebilecektir. 87

1. 2001 Kat›l›m ‹çin Ortakl›k Belgesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Konsey, önadayl›k stratejisi çerçevesinde Türkiye’ye yard›m konusundaki
390/2001 say›l› tüzü¤e 88 dayanarak kabul etti¤i 8 Mart 2001 tarihli karar›n-
da;89 Avrupa Konseyi’nin 1999 Helsinki doru¤u karar› ile tüzü¤ün 2. maddesini
göz önüne ald›¤›n› ve Topluluk yard›m›n›n kimi temel ö¤elere, özellikle 1993’te
Kopenhag doru¤unda belirlenen siyasal ve ekonomik ölçütlere uyum sa¤lamak
amac›yla gerçeklefltirilmifl ilerlemelere ba¤l› oldu¤unu, bu ö¤elerden birinin eksik
olmas› durumunda Konsey’in, Komisyon’un önerisi üzerine, önadayl›k yard›m›y-
la ilgili olarak uygun önlemleri alabilece¤ini öngörmüfltür. 

Önadayl›¤›n haz›rlanmas› çerçevesinde Türkiye’nin müktesebat›n kabul edil-
mesiyle ilgili bir ulusal program haz›rlamas› ve bu program›n, kat›l›m için ortak-
l›¤›n öncelik ve ara hedeflerinin gerçeklefltirilmesi amac›yla bir takvim içermesi
gerekti¤ini belirten Konsey, “Türkiye’nin Kat›l›m› ‹çin Ortakl›k ‹lkeleri, Önce-
likleri, Ara Hedefleri ve Koflullar›”n›, karar›n›n ayr›lmaz parças›n› oluflturan Ek-
te, k›sa ve orta dönemler için belirlemifltir. Kararda; her aday devlet için say›lan
öncelikli temel alanlar›n, aday›n Kopenhag ölçütlerinden do¤an yükümlülüklerini
üstlenme yetene¤ine ba¤l› oldu¤u ve Lüksemburg doru¤unda da, yasal planda
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87 Décision du Conseil du 18 février 2008 relative aux principes, aux priorités  et aux conditions du
partenariat pour l’adhésion de la République de Turquie et abrogeant la décision 2006/35/CE
(2008 / 157/ CE), Journal Officiel de l’Union européenne, 26.02.2008, s. L. 51/18.

88 Règlement (CE) No 390 / 2001 du Conseil du 26 février 2001, JOCE, L 58, 28.02.2001, s. 1-2.
89 Décision du Conseil du 8 mars 2001 concernant les principes, priorités, objectifs intermédiaires et

conditions du partenariat pour l’adhésion de la Turquie (2001 / 235/ CE), Journal Officiel des
Communautés européennes, 24.3.2001, s. L. 85/13-23. 

Bakanlar Kurulu’nun 19 Mart 2001 tarihli karar›yla kabul etti¤i 2001/235 say›l› KOB’un Türkçe
metni için bkz.: Resmi Gazete, 24 Mart 2001, Say›: 24352 (Mükerrer).



müktesebat›n aktar›lmas›n›n zorunlu oldu¤u, ancak etkin uygulamay› da üstlen-
mek gerekti¤inden bunun yeterli olmad›¤›, “ilkeler” aras›nda belirtilmifltir. 

“Türkiye: Kat›l›m ‹çin Ortakl›k 2000” bafll›kl› Ekte, 90 “k›sa dönem
2001” için, onbir maddede s›ralanan “Öncelikler ve Ara Hedefler” aras›nda,
“güçlendirilmifl siyasal diyalog ve siyasal ölçütler” alt bafll›¤›nda ayr›mc›l›kla
do¤rudan ilgili olan herhangi bir öncelik ve ara hedefe yer verilmemifltir.

Yine, 2001 sonuna de¤in uzanan bir zaman kesitini kapsayan “k›sa dönem
2001” için, “istihdam ve sosyal politika” bafll›kl› bölümde, ayr›mc›l›k yasa¤› ve
eflit ifllem (eflit davranma) ilkesiyle do¤rudan ilgili bir öncelik de yer almamaktad›r.
Ancak kan›mca, bu konuyu da kapsayan genel nitelikli bir öncelik olarak “mük-
tesebata uyum için ayr›nt›l› bir strateji ve program›n kabul edilmesi”ne yer veril-
mifltir.

Birinci kat›l›m ortakl›¤› belgesinin, 2001’den bafllayarak ele al›nmas› öngörü-
len “orta dönem” öncelik ve ara hedefleri aras›nda, yine “güçlendirilmifl siya-
sal diyalog ve siyasal ölçütler” alt bafll›¤›nda, ayr›mc›l›kla ilgili flu iki öncelik 91

bulunmaktad›r:

- “Tüm bireylerin; dil, ›rk, renk, cinsiyet, siyasal görüfller, felsefi yada
dinsel inançlar temellerine dayanan ayr›mc›l›k gözetilmeksizin
ve ayr›m yap›lmaks›z›n, temel özgürlüklerden ve insan haklar›n-
dan tam olarak yararlanmas›”;

- “Kökenleri ne olursa olsun, tüm yurttafllar için kültürel haklar›n ve
çeflitlili¤in güvenceye ba¤lanmas›. Özellikle e¤itim alan›nda, bu hak-
lardan yararlanmay› engelleyen her türlü kural›n kald›r›lmas› gere-
kir.” 

Bu önceliklerden birincisi, insan haklar›ndan yararlanmada ayr›mc›l›k yap›lma-
mas›n› öngörmektedir. Say›lan nedenler, “özellikle” yada “baflka” denilmedi¤i
için s›n›rl›d›r ve özellikle 2000 yönergelerine oranla çok yetersizdir. Örne¤in, “uy-
rukluk”, “yafl”, “engel” ve “cinsel yönelim” gibi aç›kça öngörülmesi istenen ay-
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90 Kat›l›m ortakl›¤›na iliflkin Konsey kararlar›n›n tarihi ile Ekindeki KOB’ta yer alan tarihler aras›nda
kimi tutars›zl›klar vard›r. ‹lk KOB’a iliflkin Konsey karar› 8 Mart 2001 tarihli iken, Ekteki KOB 2000
tarihlidir. 2003 KOB’u için böyle bir tutars›zl›k yoktur. Buna karfl›l›k, 2005 ve 2007 KOB’lar› için de
benzer bir tutars›zl›k vard›r ve Konsey kararlar›, s›ras›yla 23 Ocak 2006 ve 18 fiubat 2008 tarihli-
dir.

Bu durumda, KOB tarihleri için, Konsey karar›ndaki tarihin mi, yoksa karar Ekindeki KOB’un
bafll›¤›nda belirtilen tarihin mi temel al›naca¤› sorusu önem kazanmaktad›r. Ben, Konsey karar›n›
temel almay› ye¤ledim. 

91 Bu iki önceli¤e, ayr›mc›l›k yasa¤› ve hukuk önünde eflitlik ilkesi konusunda kurallar› bulunan Kifli-
sel ve Siyasal Haklar Uluslararas› Sözleflmesi ile seçmeli protokolünün onaylanmas› iste¤ini de ek-
lemek gerekir.



r›mc›l›k nedenlerini kapsamamaktad›r. Öte yandan, bu nedenlerin 2000 yöner-
gelerindeki ayr›mc›l›k nedenlerinin ardarda s›ralanmas›ndan oluflmad›¤› da aç›kt›r.
Kan›mca birinci öncelikte, ayr›mc›l›k nedenlerinin hak ve özgürlüklerden yarar-
lanmayla ba¤lant›s› çerçevesinde say›lm›fl olmas› göz önüne al›nd›¤›nda, ‹HAS’›n
14. maddesinden esinlenildi¤i söylenebilir. Kuflkusuz, “tüm bireyler”, iflçileri ve
kamu görevlilerini de kapsmaktad›r. Konu yada alan yönünden bir s›n›rlama ge-
tirilmedi¤i için, ayr›mc›l›k yapmaks›z›n insan haklar›ndan yararlanma, ekonomik
ve sosyal haklar için de söz konusudur. 

‹kinci öncelikte ise, kültürel haklardan ve özellikle e¤itim hakk›ndan yararlan-
mada yurttafllar aras›nda (etnik yada ulusal) kökene dayal› ayr›mc›l›k yap›lmama-
s› özel olarak belirtilmifltir.

“Orta dönem” için, “istihdam ve sosyal politika” bafll›kl› bölümde ise, hem
kad›nlara karfl› ve hem de genel olarak her türlü ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas› öngörül-
müfl; f›rsat eflitli¤inin, müktesebat›n aktar›laca¤› sosyal politika alanlar›ndan biri
oldu¤u ayr›ca belirtilmifltir:

- “Kad›nlar hakk›nda her türlü ayr›mc›l›¤›n ve cinsiyet, ›rk yada etnik
köken, din yada inançlar, engel, yafl yada cinsel yönelim temellerine
dayanan her türlü ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›”;

- AB mevzuat›n›n; ifl hukuku, erkekler ve kad›nlar aras›nda f›r-
sat eflitli¤i, ifl sa¤l›¤› ve güvenli¤i, kamu sa¤l›¤› alan›nda aktar›lma-
s›, ilgili yönetsel yap›lar›n ve sosyal güvenli¤in eflgüdümü için gerek-
li yap›lar›n güçlendirilmesi.”

Görüldü¤ü gibi, “orta dönem”e yönelik ayr›mc›l›kla ilgili öncelikler yönünden
“siyasal ölçütler” ve “sosyal politika” bafll›klar›nda belirtilenler aras›nda önemli
farkl›l›klar bulunmaktad›r. Birinci öncelikte, “kad›nlar”›n, tüm ayr›mc›l›k biçimle-
rine karfl› korunaca¤› ve bu koruman›n da, say›lan -ancak s›n›rl› olmad›¤› belirtil-
meyen- nedenlere dayal› tüm ayr›mc›l›k biçimlerini kapsayaca¤› öngörülmüfltür.
Dolay›s›yla, hak öznelerine iliflkin birinci farkl›l›k, ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›n›n s›ra-
s›yla “tüm bireyler” ve “kad›nlar” için öngörülmüfl olmas›ndad›r. Ayr›mc›l›¤›n
dayand›¤› nedenlerle ilgili olan ikinci farkl›l›k ise, kad›nlara yönelik ayr›mc›l›k ko-
nusunda, 2000/78 say›l› yönergedeki (m. 1) “yafl, engel ve cinsel yönelim” ne-
denlerinin aç›kça belirtilmifl olmas›d›r. Ayr›ca, kad›nlara yönelik ayr›mc›l›¤›n kal-
d›r›lmas› önceli¤inde, koruman›n “her türlü ayr›mc›l›¤›” kapsamas› öngörülmüfl-
tür. Kan›mca, gerek hak özneleri ve gerekse ayr›mc›l›k nedenleri yönünden “si-
yasal ölçütler” ile “sosyal politika” alanlar›nda öngörülen bu farkl›l›klar›n yasal bir
dayana¤› bulunmad›¤› gibi, inand›r›c› bir gerekçesi de olamaz. Yafl, engel yada
cinsel yönelim temellerine dayal› her türlü ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n “kad›nlar”
ile s›n›rl› olmaks›z›n “tüm bireyleri” kapsamas› gerekir. 
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2001 KOB’unda, Avrupa Birli¤i düzenlemelerinin (müktesebat›n) iç hukuka
aktar›lmas›n›n öngörüldü¤ü sosyal politika alanlar› aras›nda “kad›nlar ve erkek-
ler aras›nda eflitlik” de ayr›ca say›lm›flt›r.

2. 2003 Kat›l›m ‹çin Ortakl›k Belgesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Konsey, 26 fiubat 2001 tarih ve 390/2001 say›l› tüzü¤e dayanarak ald›¤›
2003/398 say›l› ve 19 May›s 2003 tarihli karar›nda; 92 2001/235 say›l› kara-
r›nda da oldu¤u gibi, Kopenhag Avrupa Konseyi’nin 1999’da Helsinki’de al›nan
Türkiye’nin “aday üye” oldu¤u konusundaki karar› göz önünde bulundurdu¤unu
ve Topluluk yard›m›n›n, Kopenhag ölçütlerine uyum sa¤lamak amac›yla gerçek-
lefltirilmifl ilerlemelere ba¤l› oldu¤unu ve Komisyon’un 2002 ‹lerleme Raporu’n-
da bir dizi öncelikli eylem alan›n› sayd›¤›n› belirttikten sonra, “Türkiye’nin Kat›l›-
m› ‹çin Ortakl›k ‹lkeleri, Öncelikleri, Ara Hedefleri ve Koflullar›”n›, karar›n ayr›l-
maz parças›n› oluflturdu¤unu yineledi¤i (m. 1) Ekte ortaya koymufltur. 

“Türkiye: Kat›l›m ‹çin Ortakl›k 2003” bafll›kl› Ekte, “güçlendirilmifl si-
yasal diyalog ve siyasal ölçütler” alt bafll›¤›nda yer alan ve 2001’e oran-
la daha ayr›nt›l› olan “Öncelikler (2003/2004)” aras›nda, genel olarak -Konsey
karar› tarihinde henüz onaylanmayan- BM ikiz sözleflmeleri ile -KSHUS’ye iliflkin-
seçmeli protokolün onaylanmas›, ayr›ca ‹HAS’a ve ‹HAM kararlar›na uyulmas› yi-
nelenmifltir. 

Yine, 2001’de öngörüldü¤ü gibi -ancak k›sa yada orta dönem önceli¤i ayr›m›
yap›lmaks›z›n- “tüm bireyler”e yönelik olarak ayr›mc›l›k gözetilmeksizin insan
haklar›ndan eksiksiz olarak yararlanmalar›n›n sa¤lanmas› yükümlülü¤ünün çerçe-
vesini geniflleten bir anlat›mla flöyle yer verilmifltir: 

“Hukuksal planda ve uygulamada, tüm bireyler için; dil, ›rk, renk,
cinsiyet, siyasal görüfller, din yada inançlar temeline dayanan ayr›m ve
/ yada fark gözetmeksizin, Türkiye’nin kat›ld›¤› uluslararas› ve Avru-
pa belgelerine uygun olarak insan haklar›ndan ve temel özgürlükler-
den tam olarak yararlanman›n güvenceye ba¤lanmas›.”

Hemen alt›n› çizmek gerekir ki, ayr›mc›l›k yasa¤› ile insan haklar›ndan yarar-
lanma aras›ndaki ba¤lant›y› vurgulayan bu öncelik, ilk olarak, söz konusu yarar-
lanman›n ayn› zamanda hukuk ve uygulama boyutlar›yla güvenceye ba¤lanmas›-
n›n da alt›n› çizmektedir. ‹kinci ve daha önemli nokta ise, söz konusu “tam” ya-
rarlanman›n uluslararas› hukuk alan›ndaki çerçevesini, Türkiye’nin onaylad›¤› böl-
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92 Décision du Conseil du 19 mai 2003 concernant les principes, priorités, objectifs intermédiaires et
conditions du partenariat pour l’adhésion de la Turquie (2003 / 398/ CE), Journal Officiel des
Communautés européennes, 12.6.2003, s. L. 145/40-56. Ayr›ca bkz.: Devlet Planlama Teflkila-
t›, Türkiye ‹çin Kat›l›m Ortakl›¤› Belgesi (14 Nisan 2003 Tarihinde AB Konseyi Taraf›ndan Kabul
Edilen Nihai Metin), Ankara, Nisan 2003. 



gesel (Avrupa) ve evrensel ölçekli tüm sözleflmelerin oluflturdu¤unun belirtilmifl ol-
mas›d›r. Bu yaklafl›m, ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda uyumun hukuksal çerçevesinin
AB hukuk ve müktesebat›n› aflt›¤›n› ortaya koymaktad›r. Baflka bir deyiflle, onay-
lanan sözleflmeler, bu yoldan AB hukuk ve müktesebat›na da kat›lm›fl olmaktad›r. 

Kuflkusuz, eflitlik ilkesine yada ayr›mc›l›k yasakl› eflitli¤e yer veren evrensel ve
bölgesel ölçekli uluslararas›, daha do¤rusu “ulusalüstü” sözleflmeler aras›nda, ör-
ne¤in, hem BM’in ikiz sözleflmeleri, hem Avrupa Konseyi’nin ‹HAS ve ASfi’si ve
hem de UÇÖ’nün 100 ve 111 say›l› sözleflmeleri bulunmaktad›r. Ayr›m ve / ya-
da fark gözetmenin dayand›¤› nedenleri de benzer biçimde yineleyen 2003
KOB’unda da, 2001’de oldu¤u gibi, 2000 yönergelerinde say›lan kimi ayr›mc›l›k
nedenleri (yafl, cinsel yönelim) say›lmam›flt›r. Ayr›ca, ayr›mc›l›¤›n dayand›r›laca¤›
nedenlerin s›n›rl› olmad›¤›n› gösteren bir anlat›ma da yer verilmemifltir. Oysa,
KOB’un göndermede bulundu¤u sözleflmeler, yasaklad›klar› ayr›mc›l›k nedenleri-
ni tüketici olmaks›z›n saym›fllard›r. Dolay›s›yla, say›lmayan bu nedenlere dayal›
ayr›mc›l›klar da, sa¤lanmas› öngörülen koruma kapsam›ndad›r.

“Tüm bireyler için, kökenleri ne olursa olsun kültürel haklar›n ve çeflitli-
li¤in güvenceye al›nmas›”n› yineleyen 2003 KOB’unda, “sosyal politika ve
istihdam” bafll›¤› alt›nda “k›sa dönem”li 93 alt› önceli¤in ilk s›ras›nda, müktese-
bat›n iç hukuka aktar›laca¤› sosyal politika alanlar›n› sayan bir program kabul edil-
mesi öngörülmüfl ve bunlar aras›nda cinsiyetleraras› f›rsat eflitli¤ine ve ayr›mc›l›k
yasa¤›na da yer verilmifltir:

“Müktesebat›n; ifl hukuku, kad›nlar ve erkekler aras›nda f›rsat eflit-
li¤i, ifl yerinde sa¤l›k ve güvenlik, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m ve kamu
sa¤l›¤› alanlar›nda (iç hukuka) aktar›lmas› program› kabul etmek.” 

2003 KOB’unda, “orta dönem”li önceliklerin üyelikten do¤an yükümlülükle-
ri üstlenme yetene¤inin sektörler temelinde belirtildi¤i bölümünün “sosyal politi-
ka ve istihdam” bafll›¤›nda, müktesebat›n aktar›lmas›na iliflkin k›sa dönemli ön-
celik, f›rsat eflitli¤i ve ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m› da kapsar biçimde flöyle yinelen-
mifltir:

“Avrupa Birli¤i düzenlemelerini (müktesebat›); ifl hukuku, erkekler
ve kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤i, iflyerinde sa¤l›k ve güvenlik, kamu
sa¤l›¤›, özellikle bulafl›c› hastal›klar›n gözetim ve denetim sistemi ve ay-
r›mc›l›¤a karfl› savafl›m alanlar›nda iç hukuka aktarmak ve ifllerli¤e
geçirmek; yönetsel yap›lar›, özellikle ifl teftifli hizmetlerini güçlendir-
mek.”
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93 2003 Ulusal Program›’nda yap›lan aç›klamaya göre, “k›sa vade” 2003/2004 y›llar›, “orta vade” ise
2005 y›l› sonu anlam›na gelecek flekilde kullan›lm›flt›r” (Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i, Avrupa
Birli¤i Müktesebat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye Ulusal Program›, Avrupa Birli¤i Genel
Sekreterli¤i Yay›n›, Ankara, 2003, s. x).



2001 KOB’unda da yer alan bu “orta dönem”li öncelik, ilk KOB’tan farkl› ola-
rak, tek maddeyle belirtilmifltir. Ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas›na yap›lan vurgu, 2003
KOB’unda müktesebat›n aktar›lmas›na ve ifllerli¤e geçirilmesine dönüflmüfl, dola-
y›s›yla daha somut bir içerik kazanm›flt›r. Ancak, müktesebat›n aktar›laca¤› sosyal
politika alanlar›nda bir de¤ifliklik yoktur.  

Kan›mca, burada aç›kça belirtilmeyen AB düzenlemelerinin bafl›nda, eflitlik ve
ayr›mc›l›k yasa¤› aç›s›ndan 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler bulunmakta-
d›r. Öte yandan, söz konusu olan salt müktesebat›n aktar›lmas› de¤il, ayn› zaman-
da aktar›lacak müktesebat›n uygulamada eylemli olarak gerçeklefltirilmesidir.

“Orta dönem”de gerçeklefltirilmesi öngörülen yukar›daki öncelik konusunda
flu saptama da yap›lmal›d›r: “Siyasal ölçütler”de, onaylanan -insan haklar›yla ilgi-
li- tüm sözleflmelere uyum sa¤lanmas› istenirken, “sosyal politika” alan›nda uyum
için müktesebatla yetinilmifltir. Oysa, insan haklar›n›n bütünlü¤ü ve bölünmezli¤i
ilkeleri gibi, insan haklar›na uyumda da ayn› ilkeler geçerli olmak zorundad›r. Eflit-
lik ve ayr›mc›l›k yasa¤›, hak ve özgürlüklerden yararlanmada uygulanaca¤›ndan,
onaylanan insan haklar› sözleflmeleri “siyasal ölçütler”de oldu¤u kadar “sosyal po-
litika” alan›nda da göz önüne al›nmal›d›r. Onaylanan sözleflmeler aras›nda sosyal
haklarla ilgili olanlar da bulundu¤undan, yukar›daki orta dönemli öncelikle ilgili
olarak onaylad›¤›m›z sözleflmelere göndermede bulunulmam›fl olmas› bir tutars›z-
l›kt›r ve “uyumun bölünmezli¤i” ile ba¤daflmamaktad›r. 

3. 2006 Kat›l›m ‹çin Ortakl›k Belgesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Türkiye’nin AB’ye üyeli¤i için haz›rlanan gözden geçirilmifl 2003 ikinci kat›-
l›m ortakl›¤› belgesi, Konsey’in, Komisyon’un önerisi üzerine, 94 390/2001 sa-
y›l› tüzü¤e dayanarak kabul etti¤i 23 Ocak 2006 tarihli ve 2006/35 say›l› kara-
r›yla, 95 yeniden gözden geçirilmifltir.

2006/35 say›l› karar›nda Konsey; Avrupa Birli¤i’nin, siyasal reformlar alan›n-
da tamamlanan ilerlemeleri dikkatle izlemesi gerekti¤ini vurgulam›fl; 3 Ekim
2005’te bafllayan AB’ye üyelik görüflmelerinde ilerlemenin, Türkiye’nin üyeli¤e
haz›rlanmas›nda gerçeklefltirece¤i ilerlemelere dayanaca¤›n› ve bu ilerlemelerin
de, düzenli olarak gözden geçirilecek (güncellenecek) kat›l›m ortakl›¤›n›n (belge-
deki k›sa ve orta dönemli önceliklerin) uygulamaya konulmas›na göre de¤erlendi-
rilece¤ini belirtmifltir. Türkiye’nin üyeli¤ini haz›rlamak amac›yla, içinde 2006 ka-
t›l›m ortakl›¤›n›n önceliklerini somutlaflt›rma olana¤› veren özgül (somut) önlem-
lerin ve takvimin yer ald›¤› bir plan haz›rlamas› gerekti¤ini de yinelemifltir.

Konsey karar›n›n ayr›lmaz parças› olan “Türkiye: Kat›l›m ‹çin Ortakl›k
2005” bafll›kl› EK’te, önceki KOB’larda oldu¤u gibi, bir yada iki y›l› kapsayan
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“k›sa erimli” ve üç yada dört y›l› kapsayan “orta erimli” öncelikler s›ralanm›flt›r.
Bu yap›l›rken de, ülkenin bu öncelikleri tam olarak yada genifl ölçüde gelecek y›l-
lar (belirtilen bu süreler) içinde gerçeklefltirmesini beklemenin gerçekçi oldu¤u il-
kesinden yola ç›k›lm›flt›r.

Ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda; öncelikleri, “insan haklar› ve az›nl›klar›n
korunmas›” bafll›¤›n›n “insan haklar› alan›nda uluslararas› mevzuata (hukuka)
sayg›” alt bafll›¤›nda, k›sa dönemli flu iki önceli¤e yer verilmifltir:

- Yasal (hukuksal) planda ve uygulamada, tüm bireylerin dil, siyasal
görüfller, ›rk, cinsiyet, ›rksal yada etnik köken, din yada inançlar, en-
gel, yafl yada cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›mc›l›k ve / ve-
ya fark gözetmeksizin insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden
tam olarak yararlanmas›n› güvenceye ba¤lamak;

- Ayr›mc›l›¤›n kamu yetkililerince genel olarak yasaklanmas›yla ilgili
‹HAS’a ek 12 say›l› protokolü onaylamak. 

‹nsan haklar›ndan “tam olarak” yararlanmada ayr›mc›l›k yap›lmamas›n›n hu-
kuk ve uygulama boyutlar›yla güvenceye ba¤lanmas›, nedenler yönünden 2003
KOB’una oranla geniflletilmifltir. 2003’te say›lmayan engel, yafl ve cinsel yönelim
de, 2000/43 ve 2000/78 yönergelerine uygun olarak, ancak gecikmeli biçimde
aç›kça belirtilmifltir. Bu öncelik konusunda alt› çizilmesi gereken nokta, 2003
KOB’undaki onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmelere yap›lan göndermenin yine-
lenmemifl olmas›d›r. Birkaç yeni neden eklenerek ve uygulama boyutu kat›larak,
2001 KOB’undaki anlat›ma geri dönülmüfl olmas›d›r. 

‹HAS’a Ek 12 say›l› protokolün onaylanmas› iste¤i ile ilgili ikinci öncelikte, fiu-
bat 2009 itibar›yla da onaylanmam›fl olan bu protokolün, sözleflmenin 14. mad-
desine oranla yenilik oluflturan kamu yetkililerinin ayr›mc› ifllem ve eylemlerine
karfl› koruma sa¤layan 2. f›kras›na yollama yap›lm›flt›r. 96

K›sa dönemli önceliklerden, ‹lerleme Raporlar›nda da sürekli de¤inilen ve ay-
r›mc›l›kla da yak›ndan ilgisi bulunan kad›n haklar›yla ilgili önceliklere, “ekonomik,
sosyal ve kültürel haklar” alt bafll›¤›nda üç ayr› fl›kta flöyle yer verilmifltir:

- Kad›n haklar›na iliflkin mevzuat›, özellikle Medeni Yasa’y›, yeni Ceza
Yasas›’n› ve ailenin korunmas› yasas›n› ifllerli¤e geçirmek (uygulama-
ya koymak);

- Namus ad›na ifllenen suçlar› da kapsamak üzere, kad›nlara yönelik
tüm fliddet biçimlerine karfl› savafl›m› amaçlayan önlemler almay› sür-
dürmek ve tüm büyük belediyelerde, yürürlükteki mevzuata uygun

‹LERLEME RAPORLARI VE TÜRK‹YE ULUSAL PROGRAMLARINDA AYRIMCILIK YASA⁄I

517

––––––––––––––––––––
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olarak, fliddet ma¤duru olma tehlikesiyle karfl› karfl›ya olan kad›nlar
için s›¤›nma evleri açmak;

- Kad›nlar›n toplumdaki rolünü, özellikle e¤itimlerini ve emek piyasa-
s› ile ekonomik ve sosyal yaflama kat›l›mlar›n› özendirmeyi sür-
dürmek ve bu hedeflere eriflmek için kad›n örgütlerinin geliflmesini
desteklemek.

4857 say›l› yasan›n yürürlükte olmas›na ve ‹lerleme Raporlar›nda uyum yö-
nünden giderilmesi gereken kimi eksiklikler bulundu¤unun yinelenmesine karfl›n,
2006 KOB’unda bu konuda hiçbir önceli¤e yer verilmemifl olmas› önemli bir ek-
sikliktir.

“Kat›lmadan (üyelikten) do¤an yükümlülükleri üstlenme yetene¤i” bafll›¤›-
n›n “sosyal politika ve istihdam” alt bafll›¤›nda; ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik konu-
sunda k›sa erimli bir önceli¤e yer verilmemifltir. Ancak bu konuyu da kapsad›¤›n›
düflündü¤üm genel nitelikli flu öncelik, bu bafll›kta yer alm›flt›r:

- “Bu alandaki müktesebat›n aktar›lmas›na kat›lan tüm kurulufllar›n ka-
pasitesini güçlendirmek.”

Orta erimli öncelikler, yaln›zca “sosyal politika ve istihdam” alt bafll›¤›nda
yer almaktad›r. Ancak bunlar›n aras›nda da, k›sa dönem için oldu¤u gibi, ayr›m-
c›l›k yada eflitlik ile ilgili olan öncelik yoktur. Bununla birlikte, “müktesebat›n ak-
tar›lmas›n› tamamlamak ve yönetsel yap›lar› güçlendirmek” ile “sosyal politika ve
istihdam politikas› alan›nda müktesebat›n uygulanmas› ve ifllerli¤e konulmas›n›
sa¤lamak” öncelikleri, ‹lerleme Raporlar›nda da vurguland›¤› gibi, ayr›mc›l›k yasa-
¤› ve eflitlik ilkesini de kapsamaktad›r.

2005’te ilk kez kat›l›m ortakl›¤› belgesine yaz›lan -kan›mca çok önemli- bir ön-
celik ise, “ders program ve kitaplar›n›n, ayr›m gözetici dilin kald›r›lmas›na ola-
nak vermek üzere, gözden geçirilmesi çabalar›n›n art›r›lmas›”d›r. 

4. 2008 Kat›l›m ‹çin Ortakl›k Belgesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

2007 ‹lerleme Raporu’nda belirtilen sonuçlar temelinde, öncelikli yeni alanla-
r› belirlemek amac›yla 2006 KOB’unun güncellefltirilmesinin uygun olaca¤›n› dü-
flünen Konsey, Komisyon’un 9 Kas›m 2005 tarihli önergesi üzerine, 18 fiubat
2008 tarihinde Türkiye için gözden geçirilmifl dördüncü kat›l›m ortakl›¤› belgesi-
ni kabul etmifltir. Konsey, öncekiler gibi 390/2001 say›l› ve tarihli tüzü¤üne da-
yanarak ald›¤› 2008/157/EC say›l› bu karar›nda, 97 önceki 2006/35 say›l› ka-
rar›n› ortadan kald›rm›flt›r.
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“Türkiye’nin Kat›l›m› ‹çin Ortakl›k 2007” bafll›kl› Ekte; Türkiye için say›lan
bafll›ca önceliklerin, 1993 Kopenhag Avrupa Konseyi’nde belirlenen ölçütleri ve
Konsey’in 3 Ekim 2005’te kabul etti¤i görüflme (müzakere) çerçevesinin gerekle-
rini karfl›lama (yerine getirme) kapasitesiyle ilgili oldu¤unu an›msatt›ktan sonra,
k›sa ve orta dönemler için öncelikleri s›ralanm›flt›r.

Bir yada iki y›l içinde tam olarak yada genifl ölçüde karfl›lanmas› beklenen k›-
sa dönemli öncelikler ba¤lam›nda, “insan haklar› ve az›nl›klar›n korun-
mas›”n›n “ekonomik, sosyal ve kültürel haklar” alt bafll›¤›nda; “kad›n haklar›”
ile “ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m politikalar›”nda ikifler önceli¤e yer verilmifltir.

- Namus ad›na ifllenmifl suçlar› da kapsamak üzere, kad›n haklar› ve
kad›nlar hakk›nda tüm fliddet biçimlerine karfl› yasal düzenlemeler
(mevzuat) ile ilgili olarak, yürürlükteki mevzuat› uygulamaya koymak
için önlemler almay› sürdürmek. Yarg›ç ve savc›lar, yasalar› uygula-
makla görevli organlar (görevliler), belediyeler ve baflka sorumlu ku-
rulufllar için uzmanlaflm›fl e¤itim sa¤lamak ve yürürlükteki mevzuata
uygun olarak, tüm büyük belediyelerde, fliddet ma¤duru olma tehli-
kesiyle karfl› karfl›ya olan kad›nlar için s›¤›nma evleri yapmaya yö-
nelik çabalar› güçlendirmek;

- Kamuoyunu ve özellikle erkekleri, cinsiyetlerin eflitli¤i sorunlar›na
karfl› duyarl› k›lmay› sürdürmek ve özellikle, kad›nlar›n e¤itime,
emek piyasas›na, siyasal ve sosyal yaflama giriflte eflitlikten yarar-
lanmalar›na dikkat ederek, toplumdaki rollerini gelifltirmek. Bu he-
deflere eriflmek için kad›n örgütlerinin geliflmesini desteklemek.” 98

“Ayr›mc›l›klara karfl› savafl›m politikalar›” bafll›¤›ndaki k›sa dönemli öncelikler
aras›nda, ikincisi ilk kez belirtilen ve birincisi de 2006 KOB’unda yer alan ve hat-
ta belirtti¤im kimi küçük eklemelerle 2001 KOB’undan beri yinelenegelen flu iki
öncelik vard›r:

- “Yasal (hukuksal) planda ve uygulamada, tüm bireylerin; dil, siyasal
görüfller, cinsiyet, ›rksal yada etnik köken, din yada inançlar, engel,
yafl yada cinsel yönelim temellerine dayanan ayr›mc›l›k ve / veya
fark gözetmeksizin insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden tam
olarak yararlanmas›n› güvenceye ba¤lamak;

- Ders program ve kitaplar›n›, ayr›mc› sözlerden (söylemlerden)
ay›klayacak biçimde gözden geçirmeyi amaçlayan çabalar› güçlen-
dirmek.” 99
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Birinci öncelikte, 2003 KOB’unun “siyasal ölçütler” bafll›¤›ndaki ayn› önceli-
¤inde yer alan “Türkiye’nin taraf oldu¤u uluslararas› sözleflmeler ile Avrupa söz-
leflmelerine uygun olarak” biçiminde onaylad›¤›m›z sözleflmelere ilk kez yap›lan
gönderme, 2006’da öncelik metninden ç›kar›lm›fl ve 2008 KOB’una da konul-
mam›flt›r. 

2008 KOB’unda, üç yada dört y›l içinde gerçeklefltirilmesi öngörülen orta dö-
nemli öncelikler bafll›¤›nda; “üyelikten do¤an yükümlülükleri üstlenme yetene-
¤i”nin “sosyal politika ve istihdam”› kapsamak üzere hiçbir alt bafll›¤›nda, ay-
r›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik konusunda aç›k ve do¤rudan bir öncelik yer almam›flt›r.
Bununla birlikte, “müktesebat›n aktar›lmas›n›n ve yönetsel yap›lar›n ve ba¤l› bi-
rimlerin, özellikle ifl teftiflinin sosyal ortaklarla iflbirli¤i yaparak güçlendirilmesinin
sürdürülmesi” öngörülmüfltür. Kan›mca, burada yer alan “müktesebat› iç hukuka
aktarma” önceli¤i, sosyal politika ve istihdam ile ilgili tüm konular›, ayr›mc›l›k ya-
sa¤›yla ilgili 2000 yönergelerini de kapsar. 

2006 KOB’unu gözden geçirip güncellefltiren 2008 KOB’unun, fiubat 2009
itibar›yla hala onaylamad›¤›m›z ‹HAS’a ek 12 say›l› protokolle ilgili (2006’da ilk
kez yer alan) onay isteklerini yinelememifl olmas› önemli bir eksikliktir. 

III. ULUSAL PROGRAMLARDA AYRIMCILIK YASA⁄I

2001 ve 2003 tarihli Ulusal Programlar ile 2008 Türkiye Ulusal Progra-
m›’n›n, 100 ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda, ‹lerleme Raporlar›nda saptanan -ve kufl-
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100 Avrupa Birli¤i müktesebat›n›n üstlenilmesine iliflkin Türkiye Ulusal Programlar›n›n üçüncüsü,
2008’in sonunda onaylanarak yürürlü¤e girdi. 

Bu program›n “uygulanmas›, koordinasyonu ve izlenmesi” konusundaki Bakanlar Kurulu kara-
r›nda belirtildi¤i gibi (Resmi Gazete, 31 Aral›k 2008, Say›: 27097 (5. Mükerrer); Ulusal Program,
“Türkiye’nin Avrupa Birli¤ine kat›l›m sürecinde, k›sa ve orta vadede gerçeklefltirilmesi öngörülen
çal›flmalar› kapsar” ve “(...) bu alanda yap›lacak çal›flmalar›n temel esas ve unsurlar›n› belirlemek
amac›yla haz›rlanm›flt›r” (m. 1). 

Program›n “takvim ve güncellefltirilmesi”ne iliflkin 2. maddesi; “tüm kamu kurum ve kurulufllar›-
n›n, gerekli çal›flmalar› Ulusal Program’da yer alan hedefler do¤rultusunda ve belirlenen zamanda
gerçeklefltirmeleri(nin) esas” oldu¤unu ve program›n, “y›ll›k gerçekleflmeler, Kat›l›m Ortakl›¤› Bel-
gesi, tarama sonu raporlar›, müzakere çerçeve belgeleri ve ilerleme raporlar› da dikkate al›narak,
Ülkemizin ihtiyaç ve önceliklerine göre gerekti¤inde güncellefltirilece(¤ini)” belirtmifltir. 

Kamu kurum ve kurulufllar›n›n bir baflka yükümlülü¤ü de, 3. maddeye göre, “Avrupa Birli¤i mük-
tesebat›n›n ulusal mevzuata aktar›lmas› ve uygulanmas› için Ulusal Program’da yer alan gerekli
idari düzenlemeleri ve personellerinin hizmet içi e¤itimini gerçeklefltir(mektir).” 

Programdaki hedeflerin belirlenen takvim içinde yerine getirilebilmesi için gerekli “takip ve koor-
dinasyon” görevi, Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i’ne verilmifltir (m. 5). 

Karar›n, Ulusal Program’›n izlenmesine iliflkin 8. maddesinin 2. f›kras›na göre, “Ulusal Progra-
m›n Bakanlar Kurulunca kabulünün ard›ndan, Ulusal Programda yer alan hukuki, idari ve kurum-
sal düzenlemelere ait tedbirlere iliflkin gerçekleflmeler, kamu kurum ve kurulufllar› taraf›ndan, 2009
y›l›n›n Ocak ay›ndan bafllamak üzere üç ayl›k dönemler itibar›yla dönem sonunu izleyen onbefl
gün içinde Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤ine bildirilir. Genel Sekreterlik, müteakip ay›n ilk hafta-
s›nda geliflmelere iliflkin olarak haz›rlayaca¤› bir raporu Bakanlar Kuruluna sunar.”



kusuz aç›kça de¤inilmeyen- onaylad›¤›m›z uluslararas› insan haklar› sözleflmeleri-
ne ve Avrupa Birli¤i müktesebat›na ayk›r› olan tüm düzenlemelerin ulusal mevzu-
attan ay›klanmas›na yan›t olacak ve yap›lacak de¤ifliklik ve düzenlemeleri eksiksiz
biçimde ortaya koyacak bir yaklafl›m benimsedi¤i söylenemez. 

1. 2001 Ulusal Program› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

‹lk üç ‹lerleme Raporu’ndan sonra, Bakanlar Kurulu’nca 19 Mart 2001’de ka-
bul edilen Türkiye Ulusal Program›’nda, 101 ayr›mc›l›k yasa¤› ile ilgili olarak iki
bafll›k alt›nda uyum konusunda düzenlemeler yap›lmas›ndan söz edilmifltir. Bun-
lar; Kopenhag kriterlerinden “Siyasi Kriterler” ile “Üyelik Yükümlülüklerini
Üstlenebilme Yetene¤i” bafll›klar› alt›nda yap›lan saptamalard›r.

2001 Ulusal Program›’n›n “siyasi kriterler” bölümündeki bafll›klardan biri, ge-
nel bir anlat›mla, insan haklar›ndan ayr›m gözetilmeksizin yararlanmaya iliflkindir.
Bu ilke, ayr›mc›l›k nedenlerinin belirtilenlerle s›n›rl› olmaks›z›n say›ld›¤›n› gösteren
“ve benzeri nedenler” eklemesine yer vermeyen bir anlat›mla, 2001 Kat›l›m Or-
takl›¤› Belgesi’nin öngördü¤ü orta dönem önceliklerden birini yineleyen Ulusal
Program’da flöyle yer alm›flt›r: 

“Tüm bireylerin, herhangi bir ay›r›m yap›lmaks›z›n ve dil, ›rk, renk,
cinsiyet, siyasî görüfl, felsefî inanç veya dinine bak›lmaks›z›n, tüm insan
haklar› ve temel özgürlüklerinden tam olarak yararland›r›lmas›; düflünce,
vicdan ve din özgürlükleri.” 102

2001 program›, “Anayasam›z›n yürürlükteki 10’uncu maddesi ay›r›mc›l›¤› çok
kapsaml› bir flekilde yasaklam›fl olup, Anayasa ve kanunlar önünde herkesin eflit
oldu¤u ilkesini benimsemifltir” diyerek, Anayasa’n›n 10. maddesinden söz ettik-
ten sonra, “bu anayasal ilkeye uygun olarak” ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda “k›sa
vade” içinde hukuksal planda at›lacak ad›mlar› flöyle s›ralam›flt›r:

• “BM Her Türlü Irk Ay›r›m›n›n Ortadan Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nin
sonuçland›r›lmas›; 103

• Kad›n ve erkeklerin eflit haklara sahip olduklar› ilkesine Anayasa’da
yer verilmesi, 

‹LERLEME RAPORLARI VE TÜRK‹YE ULUSAL PROGRAMLARINDA AYRIMCILIK YASA⁄I

521

––––––––––––––––––––

101 Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i (ABGS), Avrupa Birli¤i Müktesebat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin
Türkiye Ulusal Program› (TUP), Cilt I ve Cilt II, 1. Bas›m, Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i Yay›-
n›, Ankara, 2001; Resmi Gazete, 24 Mart 2001, Say›: 24352 (Mükerrer) ve Resmi Gazete, 6 Ni-
san 2001, Say›: 24365 (düzeltmeler).

102 Orijinalde tüm sözcükler büyük harflerle yaz›lm›flt›r (MG).
103 Bu sözleflme, 2002 ortalar›nda onayland›. Ne var ki, sözleflmeye iliflkin hükümet raporu ancak

2007 sonlar›na do¤ru gönderildi¤inden (bkz.: Birinci Bölüm, s. 57), ilk denetim ancak 2009 baflla-
r›nda yap›labilecek ve sözleflmeden do¤an yükümlülüklerin hangi ölçüde yerine getirildi¤i Irk Ay-
r›mc›l›¤›n›n Kald›r›lmas› Komitesi’nin karar›yla saptanacakt›r.



• Kad›n-erkek eflitli¤i alan›nda önemli de¤ifliklikler getiren Türk Mede-
nî Kanunu Tasar›s›n›n yasalaflmas›,

• Kad›n›n Statüsü ve Sorunlar› Genel Müdürlü¤ü ve Aile Araflt›rma Ku-
rumu Baflkanl›¤› Teflkilat Yasa Tasar›lar›n›n yasalaflmas›,

• 182 say›l› ILO En Kötü Biçimde Çocuk ‹flçili¤inin Önlenmesi Sözlefl-
mesi’nin onaylanmas› 104 ve çocuk iflçili¤inin önlenmesine yönelik
olarak, ILO ile iflbirli¤i içinde haz›rlanan Ulusal Eylem Plan›’n›n uy-
gulamaya konulmas› planlanmaktad›r.”

Görüldü¤ü gibi, 2001 program›n›n k›sa dönemli öncelikleri, o y›llarda henüz
onaylanmam›fl olan iki sözleflmenin onaylanmas› ile iç hukukta iki yasa tasar›s›-
n›n yasalaflt›r›lmas›d›r. Ayr›ca, Anayasa’n›n 10. maddesinin “ay›r›mc›l›¤› çok kap-
saml› bir flekilde yasaklam›fl” oldu¤unun belirtilmesine karfl›n, cinsiyet temeline
dayal› ayr›mc›l›¤› pekifltirmek üzere, Anayasa’da, “kad›n ve erkeklerin eflit hakla-
ra sahip olduklar› ilkesi”ne yer verilmesi önceli¤i de yer alm›flt›r.

2001 Ulusal Program›’n›n siyasal ölçütler alan›nda “orta vade” içinde ger-
çeklefltirilece¤ini belirtti¤i toplam yedi düzenlemeden dördünün ayr›mc›l›k yasa-
¤›yla ilgili oldu¤u görülmektedir 105 ve flunlard›r:

• “BM Kad›nlara Karfl› Her Türlü Ay›r›mc›l›¤›n Ortadan Kald›r›lmas›
Sözleflmesi’ne Ek ‹htiyarî Protokol’ün sonuçland›r›lmas›, 

• Avrupa Sosyal fiart›’n›n gözden geçirilmifl metni ile kollektif flikâyet-
ler sistemine iliflkin Ek Protokol’ün sonuçland›r›lmas›, 

• Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin ay›r›mc›l›k yasa¤›n› düzenleyen
14’üncü maddesinin kapsam›n› geniflleten 12 No.lu Ek Protokol’ün
sonuçland›r›lmas›,

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

522

––––––––––––––––––––

104 ‹lerleme Raporlar›n›n ekindeki aday devletlerce onaylanm›fl sözleflmeler listesinde yer almayan
182 say›l› UÇÖ sözleflmesi, 2 A¤ustos 2001’de onayland›.

105 Orta dönemde yap›lmas› öngörülen öteki üç düzenleme de flunlard›:
• Avrupa ‹nsan Haklar›n› ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözleflme’ye ‹liflkin, Bu Sözleflmede

ve Bu Sözleflmeye Ek 1. Protokolde Yer Alanlardan Baflka Baz› Hak ve Özgürlükleri Tan›yan 4
No.lu Protokol’ün sonuçland›r›lmas›, 

• Avrupa ‹nsan Haklar›n› ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözleflmeye Ek 7 No.lu Protokol’ün
sonuçland›r›lmas›, 

• Ülkemizde yaflayan ve Türk vatandafl› olmayan gayr›müslim kiflilerin de mensup olduklar› dinin
vecibelerini yerine getirmelerinde ve kendileriyle ilgili di¤er uygulamalarda gerekli pratik kolay-
l›klar›n kamu düzeninin korunmas›na iliflkin mevzuat›m›z çerçevesinde gelifltirilmesini sa¤laya-
cak tedbirlerin al›nmas›.
Belirtmeliyim ki, ‹HAS’ta yer alan hak ve özgürlükler d›fl›nda kimi hak ve özgürlükler tan›yan

sözleflmeye ek 4 ve 7 say›l› protokoller, fiubat 2009 itibar›yla da “sonuçland›r›lm›fl”, yani onaylan-
m›fl de¤ildir.



• Özürlülerin meslekî rehabilitasyonu ve istihdamlar› hakk›ndaki 159
No.lu ILO Sözleflmesine uygun tedbirlerin al›nmas› öngörülmekte-
dir.” 106

Onaylanmas› öngörülen GG Avrupa Sosyal fiart›, içerdi¤i tüm sosyal haklar-
dan yararlanmada ayr›mc›l›k gözetilmemesini öngören bir kurala yer vermifl ol-
mas› (madde E) ve 12 say›l› protokol de, ‹HAS’›n 14. maddesindeki ayr›mc›l›k ya-
sa¤›n› geniflleten bir düzenleme yapm›fl olmas› yönünden önem tafl›maktad›r. Bu
belgelerden ilki ancak 2007’de onaylanm›fl, ikincisi ise yaln›zca imzalanm›flt›r.
Buna karfl›l›k, Toplu Yak›nmalar Protokolü’nün onaylanmas› yolunda, fiubat
2009 itibar›yla, “imza” ad›m› bile at›lmam›flt›r. 107

2001 Ulusal Program›’n›n “sosyal politika ve istihdam” bafll›kl› bölümü-
nün “ifl hukuku” alt bafll›¤›nda say›lan “çal›flma hayat›nda temel düzenlemeler”
aras›nda, eflitlik ilkesine iliflkin olanlara da yer verilmifltir:

“Bireysel çal›flma (ifl) yasalar›n›n çeflitlili¤i özel sektördeki istihdam aç›s›ndan
sorun yaratmamaktad›r. Ancak, kamu kesiminde, ayn› ifli yapmakta olanlar›n
farkl› yasalara tabi olarak istihdam edilebilmeleri muamele ve f›rsat eflitli¤i aç›s›n-
dan sorunlara yol açabilmektedir. Bu sorunlar›n çözümü için kamu istihdam›na
iliflkin genel düzenleme çal›flmalar›n›n yan› s›ra muamele eflitli¤ine yönelik baz›
özel yasa de¤iflikli¤i haz›rl›klar› da yap›lmaktad›r.” 108

2001 Ulusal Program›’n›n “Kad›n ve Erkekler Aras›nda Eflit Muame-
le” bafll›kl› alt bölümünde, gerçe¤i yans›tmayan kimi saptamalar bulunmaktad›r.
2001 program›nda ileri sürüldü¤üne göre, kad›nlar ve erkekler aras›nda ayr›mc›-
l›k yasa¤› yada ifllem eflitli¤i yönünden 1475, 657, 2821 ve 2822 say›l› yasalar-
daki “mevcut durum”, dördü için de olumludur ve AB müktesebat› ile uyum söz
konusudur. Programa göre:

• “1475 say›l› ‹fl Kanunu ile 657 say›l› Devlet Memurlar› Kanunu, ka-
d›n-erkek ay›r›mc›l›¤› konusunda ücret, ifle girifl, çal›flma flartlar›,
mesleki e¤itimi bak›m›ndan AB müktesebat› ile uyumludur.

• 2821 say›l› Sendikalar Kanunu ile 2822 say›l› Toplu ‹fl Sözleflmesi,
Grev ve Lokavt Kanununda kad›n-erkek muamele eflitli¤ine ayk›r›
hükümler bulunmamaktad›r.

• Sosyal güvenlik mevzuat›m›zda kad›n-erkek muamele eflitli¤ine ayk›-
r› oldu¤u düflünülen baz› hususlar mevcuttur.” 109
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106 ABGS, TUP, 2001, s. 21-22. 
107 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 314.
108 ABGS, TUP, 2001, s. 276. 
109 a.k., 2001, s. 286-287.



2001 Ulusal Program›, “AB müktesebat› ile Türk mevzuat› karfl›laflt›rmas›
ve yap›lmas› gereken de¤ifliklik ve yeniliklerin uygulamaya geçirilmesi için
al›nmas› gereken önlemler” bafll›¤› alt›nda yürürlükteki yasalar›n yan› s›ra ona-
yalanan ilgili UÇÖ (45, 100, 111 ve 135 say›l›) sözleflmeleri ile BM sözleflmele-
rini (ikiz sözleflmeler ile KKTABKUS’ni) s›ralad›ktan sonra, 110 müktesebatla bü-
yük ölçüde uyumlu oldu¤unu ileri sürdü¤ü “Türk mevzuat›nda yap›lmas›
gereken de¤ifliklik ve yenilikler”i flöyle s›ralam›flt›r: 
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Öteki üç konu da flunlard›r:
• “1475 say›l› ‹fl Kanunu’nun 70. maddesine göre, kad›nlar›n do¤umdan önce 6 ve do¤umdan son-

ra 6 hafta olmak üzere toplam 12 hafta çal›flt›r›lmalar› ile yer ve su alt›nda ve geceleri (belirlenen
politikain d›fl›nda)  çal›flmalar› yasakt›r(68 ve 69’uncu maddeler). Devlet memurlar›n›n ücretli do-
¤um izinleri do¤umdan önce 3, do¤umdan sonra 6 hafta olmak üzere toplam 9 haftad›r.

• Do¤um öncesi ve sonras› ücretli izinler sosyal güvenlik kanunlar›nda düzenlenmifl durumdad›r.
Ücretsiz do¤um izinlerinin sosyal güvenli¤e tabi süreler aç›s›ndan de¤erlendirilebilmesine ilifl-
kin yasal düzenlemeler de yap›lm›fl durumdad›r.

• 617 say›l› Kanun Hükmünde Kararname ile ‹fl-Kur ad› alt›nda yeniden yap›land›r›lan ‹fl ve ‹flçi
Bulma Kurumunun görevleri istihdama yönelik aktif ve pasif iflgücü politikalar›n› uygulamak ola-
rak geniflletilmifltir. Bu yeni yap›lanma ile ‹fl-Kurun, VIII. Befl Y›ll›k Kalk›nma Plan›nda yer alan
hedefleri, Lüksemburg ve Lizbon ‹stihdam Zirvelerinin sonuçlar›n› dikkate alarak hayata geçir-
mesini mümkün k›lacakt›r. Bu çerçevede ‹fl-Kur, kad›nlar›n istihdam piyasas›ndaki konumlar›n›
güçlendiren tedbirleri alabilecek kapasitede bir kurum olarak ifllev görebilecektir.”

110 2001 Ulusal Program›, “Kad›n ve Erkekler Aras›nda Eflit Muamele” konusundaki 9 yönerge ve 2
karardan oluflan toplam 11 AB müktesebat›n› II. Ciltte flöyle saym›flt›r:
• 75/117/EEC: Kad›n ve erkek çal›flanlar aras›nda eflit ücret ilkesinin uygulanmas› hakk›nda üye

devletler mevzuatlar›n›n yak›nlaflt›r›lmas›na iliflkin 10 fiubat 1975 tarihli Konsey Direktifi;
• 76/207/EEC: ‹fle al›nma, mesleki e¤itime girifl ve çal›flma flartlar› ile ilgili olarak kad›n ve erkekler

aras›nda muamele eflitli¤i prensibinin uygulanmas›na iliflkin 9 fiubat 1976 tarihli Konsey Direktifi;
• 86/613/EEC: Tar›m da dahil ba¤›ms›z çal›flan kad›nlar›n hamilelik ve anal›k dönemlerinde ko-

runmas› ve tar›m da dahil ba¤›ms›z çal›flan kad›n ve erke¤e eflit muamele prensibinin uygulan-
mas›na iliflkin 11 Aral›k 1986 tarihli Konsey Direktifi;

• 92/85/EEC: Hamile, Lo¤usa veya Emzikli Kad›n Çal›flanlar›n ‹flyerinde Sa¤l›k ve Güvenliklerinin
‹yilefltirilmesine ‹liflkin Asgari Önlemlerin Belirlenmesi Konusundaki 19 Ekim 1992 tarihli Konsey
Direktifi (89/391/CEE say›l› direktifin 16.maddesi 1.paragraf› kapsam›nda onuncu direktif);

• 96/34/EC: UNICE, CEEP ve ETUC taraf›ndan sonuçland›r›lan EBEVEYN ‹ZN‹ konusunda çer-
çeve anlaflma hakk›nda 3 Haziran1996 tarihli Konsey Direktifi;

• 97/80/EC: Cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k durumlar› konusunda kan›t yükümlülü¤ü hakk›nda 15
Aral›k 1997 tarihli Konsey Direktifi;

• 79/7/EEC: Sosyal güvenlik alan›nda kad›n ve erke¤e muamele eflitli¤i hakk›nda 19 Aral›k 1978
tarihli Konsey Direktifi (yasal / zorunlu sosyal güvenlik);

• 86/378/EEC: Sosyal güvenlik sistemlerinde kad›n ve erke¤e muamele eflitli¤i prensibinin uygu-
lanmas› hakk›nda 24 Temmuz 1986 tarihli Konsey Direktifi (özel / mesleksel sosyal güvenlik);

• 82/43/EEC: Erkekler ile kad›nlar aras›nda f›rsat eflitli¤i hakk›nda Dan›flma komitesi kurulmas›-
na iliflkin 9 Aral›k 1981 tarihli Komisyon Karar›;

• 95/593/EC: (1996’dan 2000’e) Erkek ve kad›nlar için f›rsat eflitli¤i hakk›nda orta dönemli bir
Topluluk faaliyet program› oluflturulmas›na iliflkin 22 Aral›k 1995 tarihli Konsey Karar›;

• 98/52/EC: Cinsiyete dayal› ay›r›mc›l›k durumlar›nda ispat mecburiyeti hakk›nda 97/80/EC say›-
l› Konsey direktifinin ‹ngiltere ve Kuzey ‹rlanda’y› kapsayacak flekilde geniflletilmesine dair 13
Temmuz 1998 tarihli Konsey Direktifi.”

Bu yönergeler konusunda bilgi için bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 367-382.



• “Cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k uygulamalar›nda kan›tlama yükümlülü-
¤ünün iflverene ait olmas›na iliflkin yasal düzenlemenin yap›lmas› ge-
rekmektedir.

• Di¤er yandan, 506, 2925, 2926 ve 1479 say›l› sosyal güvenlik ya-
salar›m›zda kad›n-erkek muamele eflitli¤ine ayk›r› oldu¤u düflünülen
baz› hususlar tespit edilmifltir. Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›-
¤›’nca haz›rl›klar› sürdürülen “Sosyal Güvenlik Kanunlar›nda Avrupa
Toplulu¤u Sosyal Güvenlik Mevzuat›na Uyum Tasar›s› Tasla¤›” ile bu
hususlara düzenleme getirilmesi öngörülmektedir. Bu kapsamda;

• 2926 say›l› Tar›mda Kendi Ad›na ve Hesab›na Çal›flanlar Kanunun-
da kad›nlar›n sigortal› olmalar› için öngörülen “aile reisi” olma flart›-
n›n kald›r›lmas› gerekmektedir.

• Medeni Kanun’daki “aile reisi” kavram›n›n kald›r›lmas›: Halen
TBMM’nde ilgili Komisyonlarda görüflülmekte olan Medeni Kanun
de¤iflikliklerine iliflkin Tasar› “aile reisi” kavram›n› sona erdirmekte-
dir. Bu yolla, aile, çocuk yard›mlar›, lojman yard›m› vb. sosyal öde-
melerdeki muamele eflitsizli¤i sorunlar› çözümlenecek ve bu sosyal
yard›mlardan efllerin ortak karar›na dayanan tercihleri do¤rultusunda
yararlanmak mümkün hale gelecektir.” 111

2001 Ulusal Program›, düzenlemelerin, ilk üçü k›sa ve son ikisi de orta dö-
nemli olan “takvim”ini flöyle belirlemifltir:

• “Do¤um ‹zinlerinin Yeniden Düzenlenmesine ‹liflkin Kanun Tasar›s›
Tasla¤›n›n yasalaflmas›.

• “Aile reisi” kavram›n›n kald›r›lmas›na iliflkin yasal düzenlemenin ta-
mamlanmas›.

• Gerekli e¤itim programlar›n›n gelifltirilmesi ve uygulanmas›na yöne-
lik projelendirmelerin yap›lmas›.
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111 ABGS, TUP, 2001, s. 288. 
Ayr›mc›l›k yasa¤›yla ilgili olmayan üç konu ise flunlard›r:
• “Ebeveyn izni müessesesinin oluflturulmas› ve istihdam statülerine göre farkl›l›klar gösteren üc-

retli do¤um izinlerinin eflitlenmesi: Bu amaçla “Do¤um ‹zinlerinin Yeniden Düzenlenmesine ‹lifl-
kin Kanun Tasar›s› Tasla¤›” ilgili Devlet Bakanl›¤›nca haz›rlanm›fl ve Baflbakanl›¤a sunulmufl-
tur. Taslak, do¤um sonras›nda en çok 6 ay süreyle anneye verilen ücretsiz çocuk bak›m izninin
babaya da verilebilmesi imkan›n› yani ebeveyn iznine dönüfltürülmesini gerçeklefltirmeyi de he-
deflemektedir;

• 2926 say›l› Kanun, 2925 say›l› Tar›m ‹flçileri Sosyal Sigortalar Kanunu ve 1479 Say›l› Esnaf ve
Sanatkarlar ve Di¤er Ba¤›ms›z Çal›flanlar Sosyal Sigortalar Kurumu (BA⁄-KUR) Kanunu’nda
anal›k sigortas›na yer verilmesi;

• Mevcut ifl kanunlar›n›n kapsamlar›n›n darl›¤›ndan kaynaklanan kay›t-d›fl›/kapsam-d›fl› kad›n
çal›flmalar›n›n yasal düzenlemeye kavuflturulmas› gerekmektedir.”



• Sosyal güvenlikte cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤› sona erdiren düzenle-
melerin yap›lmas›.

• Cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k uygulamalar›nda ispat yükümlülü¤ünün ifl-
verene b›rak›lmas›na iliflkin yasal düzenlemenin yap›lmas›.”

2001 Ulusal Program›, “›rkç›l›¤a karfl› mücadele” konusunda, “mevcut
durum” ile ilgili olarak afla¤›daki saptamalarda bulunmufltur: 112

• “Irkç›l›k ve yabanc› düflmanl›¤› dahil olmak üzere, her türlü ayr›mc›
muamele Anayasada yasaklanm›flt›r;

• Türkiye, BM Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleflmesi ile BM
Kiflisel ve Medeni Haklar Sözleflmesi’ni imzalam›fl olup, söz konusu
sözleflmeler halen onay aflamas›ndad›r; 113

• Yabanc›lar›n çal›flma izinlerine iliflkin yasal düzenlemelerin da¤›n›kl›-
¤› nedeniyle, “Yabanc›lar›n Çal›flma ‹zinleri Hakk›nda Kanun Tasar›-
s› Tasla¤›” haz›rlanm›fl ve Baflbakanl›¤a sunulmufltur.” 114, 115

“Nihai hedef”in “AB mevzuat›n›n üstlenilerek uygulanmas›” oldu¤unu belirten
2001 Ulusal Program›, Anayasa ile 111 say›l› sözleflmeyi “Türk mevzuat›n›n
mevcut durumu” olarak and›ktan sonra, “Türk mevzuat›nda yap›lmas› gere-
ken de¤ifliklik ve yenilikler” altbafll›¤›nda, 1035/97 say›l› tüzü¤e “uyum(un)
Türkiye’nin AB’ye tam üyeli¤i halinde gerekli olacakt›r” demifl ve flu ekleme-
yi yapm›flt›r: “Yabanc›lar›n çal›flma izinleri ve sosyal güvenliklerine iliflkin husus-
lardaki Topluluk müktesebat› aç›s›ndan tam uyum serbest dolafl›mla iliflkili çerçe-
ve belirlendikten sonra kesinleflebilecektir.” Bu yasal düzenlemenin yap›lmas›n-
dan sonra al›nacak önlemler konusunda da, “yabanc›lar›n çal›flma izinlerine ilifl-
kin yeni yasal düzenlemenin gerçekleflmesi ile birlikte personel, e¤itim, donan›m,
veri taban› için gerekli yaz›l›mlar, yabanc› iflçilere verilecek hizmetlerde kullan›la-
cak yabanc› dillerde çeviri hizmetleri vb. alanlarda ortaya ç›kacak ihtiyaçlar›n kar-
fl›lanmas› gerekecektir.”

2001 Ulusal Program›, “›rkç›l›¤a karfl› mücadele” konusundaki k›sa ve orta
erimli “takvim” s›ras›yla birer önlem öngörmüfltür:
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112 Bu konudaki tek AB müktesebat› olarak, “1035/97/EC: Irkç›l›¤a ve Yabanc› Düflmanl›¤›na Karfl›
Avrupa Gözlemevinin Kurulmas›na ‹liflkin 2 Haziran 1997 tarihli Konsey Tüzü¤ü” gösterilmifl, buna
karfl›l›k 2000/43 say›l› yönergeye yer verilmemifltir.

113 ‹kiz sözleflmelerin onay ifllemleri 2003’te tamamlanm›fl ise de, ilk raporlar fiubat 2009 itibar›yla
gönderilmemifl, dolay›s›yla ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi ba¤lam›nda uyumlu ve
uyumsuz kurallar›n yetkili denetim organlar›nca saptanmas› son derece geciktirilmifltir (bkz.: Birin-
ci Bölüm, s. 67 ve 77).

114 ABGS, TUP, 2001, s. 289.
115 Bu yasa, 27 fiubat 2003 tarihinde kabul edildi (bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 688-692).



• Yabanc›lar›n Çal›flma ‹zinleri Hakk›nda Kanun Tasar›s› Tasla¤›n›n
yasalaflmas›.

• Türkiye, 1035/97 say›l› Konsey Tüzü¤ü ile kurulan Gözlemevine,
AB’ye tam üyelik sonras›nda üye olabilecektir. Bu nedenle, adayl›k
sürecinde, Türkiye’nin “gözlemci” statüsünde bu kuruma kat›lmas›-
n›n yararl› olaca¤› düflünülmektedir.

2. 2003 Ulusal Program› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

“Türkiye’nin Avrupa Birli¤i’ne kat›l›m sürecinde, k›sa ve orta vadede gerçek-
lefltirilmesi öngörülen çal›flmalar› kapsamak üzere, Bakanlar Kurulu’nun
2003/5930 say›l› ve 23 Haziran 2003 tarihli karar›yla kabul edilen “Avrupa Bir-
li¤i Müktesebat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye Ulusal Program›” 116, “bu alan-
da yap›lacak çal›flmalar›n esas ve unsurlar›n› belirlemek amac›yla haz›rlanm›flt›r.”
2003 program›, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 10 Haziran 2003’te yürürlü¤e girme-
sinden bir ay kadar sonra kabul edilmifltir. 

2001 Ulusal Program›’n›n ilk gözden geçirilmifl biçimi olan 117 2003 Ulusal
Program›’nda, “Siyasi Kriterler” ve “sosyal politika ve istihdam” bafll›klar›nda ay-
r›mc›l›k yasa¤›na iliflkin saptamalar bulunmaktad›r. 

“Siyasi Kriterler” bafll›¤› alt›nda, 2001 program›n› izleyen dönemde ger-
çeklefltirilen “anayasal ve yasal reformlar”, imzalanan yada onaylanan “siyasi kri-
terlerle ilintili çeflitli sözleflmeler”, kamu görevlilerine yönelik olarak “yo¤unlaflt›-
r›lm›fl ve yayg›nlaflt›r›lm›fl” insan haklar› e¤itim programlar› konular›nda k›saca bil-
gi verilen 2003 program›nda, hükümetin, “s›ralanan yasal düzenlemeleri
TBMM’nin 22. yasama dönemi 1. yasama y›l› içinde tamamlamaya kararl›” oldu-
¤u belirtilmifltir. Ayr›ca, “yap›lan tüm reformlar›n eflzamanl› olarak, lafz›yla ve ru-
huyla uygulamadaki etkisinin ilke olarak Haziran 2004’e kadar görülece¤i konu-
sunda Hükümetin iradesi(nin) tam” oldu¤u da eklenmifltir. 118

Kopenhag siyasal ölçütleri temelinde dokuz bafll›kta s›ralanan yasal düzenle-
melerden biri, “Tüm Bireylerin Ay›r›m Yap›lmaks›z›n Tüm Temel Hak
ve Özgürlüklerden Tam Olarak Yararland›r›lmas›” konusuna iliflkindir
ve flöyledir:
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116 Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i, Avrupa Birli¤i Müktesebat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye
Ulusal Program›, Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i Yay›n›, Ankara, 2003 (“Avrupa Birli¤i Müktese-
bat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye Ulusal Program›n›n Uygulanmas›, Koordinasyonu ve ‹zlen-
mesine Dair Karar”, Resmi Gazete, 24 Temmuz 2003, Say› 25178 [Mükerrer]).

117 Belirtmeliyim ki, ne 2003 Ulusal Program›’na iliflkin Bakanlar Kurulu karar›nda, ne de program›n
“Aç›klamalar” ve “Girifl” bölümlerinde, bu program›n 2001 program›n›n güncellenmifl yada gözden
geçirilmifl metni oldu¤una iliflkin herhangi bir bilgiye rastlanmaktad›r.

118 ABGS, TUP, 2003, s. 3.



“Hükümet, tüm bireylerin herhangi bir ay›r›m yap›lmaks›z›n tüm in-
san haklar›, temel özgürlükler ve kültürel haklardan tam ve eflit
olarak yararlanmalar›n› güvence alt›na alman›n temel görevi oldu-
¤una inanmaktad›r. Bu çerçevede, Türkiye’nin taraf oldu¤u tüm
uluslararas› sözleflmelerden kaynaklanan yükümlülükleri-
ni yerine getirmeyi sürdürecektir. Tüm bireylerin düflünce, vic-
dan, din ve inanç özgürlükleri A‹HS’nin 9. maddesi çerçevesinde titiz-
likle korunacakt›r. Kad›n-erkek eflitli¤inin özellikle uygulama-
da sa¤lanmas› bir öncelik alan› olacakt›r. Bu çerçevede,

- “‹badet özgürlü¤ü ile ilgili olarak, A‹HS ve Ek 1. Protokolü ›fl›¤›nda,
de¤iflik din ve inanç gereksinimleri dikkate al›nacak flekilde uygula-
malar kolaylaflt›r›lacak,

- Türk vatandafllar›n›n günlük yaflamda geleneksel olarak kulland›klar›
farkl› dil ve lehçelerde yay›n yap›lmas› veya farkl› dil ve lehçelerin ö¤-
renilmesine iliflkin hükümler uygulanacak,

- Özürlülerin mesleki rehabilitasyonu ve istihdamlar› hakk›nda 159
No.lu ILO Sözleflmesine uygun önlemler al›nacak,

- ILO En Kötü Biçimde Çocuk ‹flçili¤inin Önlenmesi Sözleflmesinin uy-
gulanmas›na önem verilecektir.”

2003 Ulusal Program›’n›n “Üyelik Yükümlülüklerini Üstlenebilme
Yetene¤i” ad›n› tafl›yan IV. ana bafll›¤›n›n 13. alt bafll›¤›n› oluflturan “sosyal po-
litika ve istihdam” bölümündeki, “AB Mevzuat›n›n Türk ‹fl Hukukuna Yans›t›l-
mas›” bafll›kl› önceliklerden ikisi, “kad›n-erkek eflitli¤i” ve “ayr›mc›l›¤›n önlenme-
si” konular›na iliflkindir. 119

“Ana Unsur 13.1.4 Kad›n-Erkek Eflitli¤i” bafll›¤›nda; Türkiye’nin, Kon-
sey’in 20 Aral›k 2000 tarihli ve 2001/51 say›l› karar›yla 120 kabul edilen ve
2001-2005 y›llar› aras›nda uygulanmas› öngörülen “kad›nlar ve erkekler aras›n-
da eflitlik konusunda Topluluk stratejisi ile ilgili Topluluk Eylem Program›’na (k›-
saca f›rsat eflitli¤i için -beflinci- Topluluk eylem program›na) kat›ld›¤› ve bu
alandaki hukuksal çerçeveye iliflkin olanlar›n yan› s›ra, özellikle sivil toplum kuru-
lufllar›n›n bilgilendirilmesi yönünden tafl›d›¤› önem vurgulanan bu program çerçe-
vesinde yap›lacak etkinlikler flöyle belirtilmifltir: 

“KOB kad›n ve erkeklere eflit muamele konusunda k›sa vadede ilgili
AB mevzuat›n›n iç hukuka aktar›m› için bir program›n kabul edilmesini,
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119 a.k., s. 487.
120 JOCE, L 17/22-29, 19.01.2001; CE, Egalité entre les femmes et les hommes, Textes commu-

nautaire, s. 78-85.



orta vadede de bunlar›n iç hukuka aktar›lmas›n› ve uygulanmas›n› ön-
görmektedir. Di¤er taraftan, Türkiye, 21 fiubat 2003 tarih ve 25027
say›l› Resmi Gazetede yay›mlanan 3 fiubat 2003 tarih ve 2003/5224
say›l› Bakanlar Kurulu Karar›yla, AB’nin sosyal politika programlar›n-
dan olan Cinsiyet Eflitli¤i Topluluk Program›na kat›lm›fl bulunmakta-
d›r.

Ülkemizde kad›n ve erke¤e eflit muamele konusu yasal uyum, uygu-
lama ve uygulaman›n denetlenmesinin ötesinde, ilgili tüm taraflar›n
özellikle de bu alanda faaliyet gösteren sivil toplum kurulufllar›n›n ayd›n-
lat›lmas›n› içermektedir. Bu bak›mdan da Çal›flma ve Sosyal Güvenlik
Bakanl›¤› AB Koordinasyon Dairesi Baflkanl›¤› eliyle yürütülecek olan
Cinsiyet Eflitli¤i Topluluk Program› özel bir önemi haizdir. Bu çerçe-
vede, Mart 2003 tarihinden itibaren ilgili tüm taraflarla her ay düzenli
seminerler yap›lmaya bafllanm›flt›r. Bilahare bu toplant›lar ve buna da-
yal› olarak yap›lan araflt›rmalar›n sonuçlar› yay›nlanacak ve 2004 y›l›
Sonbahar›nda Bratislava’da uluslararas› bir platformda tart›fl›lacakt›r. 

Bu ana unsur alt›nda yer alan 2002/73/EC say›l› Konsey Di-
rektifinin tamam›na ‹fl Kanunu ile uyum sa¤lanm›flt›r.
2002/73 say›l› Konsey Direktifine dair ayr›nt›lar, ‹fl Kanunun yay›mlan-
mas›n› takip eden 6 ay içerisinde ç›kar›lacak yönetmelikle düzenlene-
cektir. Yine ‹fl Kanunu ile k›smen uyum sa¤lanm›fl olan 75/117/EEC,
76/207/EEC ve 97/80/EC say›l› Konsey Direktiflerine uyu-
mun tamamlanmas›na dair takvim, Tablo 13.1.1’de verilmifl-
tir.”121

Görüldü¤ü gibi son paragrafta, “istihdama, mesleksel e¤itime ve ilerlemeye
eriflme ile çal›flma koflullar› konusunda erkekler ve kad›nlar aras›nda eflit ifllem il-
kesinin uygulamaya konulmas›”na iliflkin 76/207 say›l› yönergeyi de¤ifltiren
2002/73 say›l› Konsey ve Parlamento yönergesinin tümüne 4857 say›l› ‹fl Ya-
sas› ile uyum sa¤land›¤› ileri sürülmüfl ve bu alandaki ayr›nt›lar›n da, süresi içinde
ç›kar›lacak yönetmeliklerle düzenlenece¤i belirtilmifltir. Öte yandan, ‹fl Yasas› ile
üç yönergeye de 122 “k›smen” uyum sa¤land›¤› ve “uyumun tamamlanmas›na”
iliflkin takvimin de verildi¤i eklenmifltir. Bu takvime göre, ifllem eflitli¤ine iliflkin
toplam on yönerge konusunda, Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›¤›’n›n sorum-
lulu¤unda her biri için yap›lacak “hukuki düzenleme”nin yada haz›rlanacak “ka-
nun tasar›s›”n›n TBMM’de kabul edilmesi ve yürürlü¤e girmesi için öngörülen ta-
rih (beklenen tarih) 31 Aral›k 2004’tür.
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121 ABGS, TUP, 2003, s. 489.
122 Bu yönergeler için bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 369-374 ve s. 435-438.



“Ana Unsur 13.1.5 Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi” bafll›¤›nda; Türkiye’nin
2001-2006 y›llar› aras›nda uygulanmas› öngörülen birinci Topluluk eylem prog-
ram›na 123 1 Haziran 2003’ten bafllayarak kat›laca¤› ve bu alandaki temel AB
müktesebat›n› oluflturan 2000 yönergelerine 4857 say›l› ‹fl Yasas›’yla “k›smen”
uyum sa¤land›¤› flöyle belirtilmifltir:

“KOB, kad›n-erkek eflitli¤i alan›nda oldu¤u gibi, ay›r›mc›l›kla müca-
dele konusunda da k›sa vadede bu konudaki AB mevzuat›n›n iç hukuka
aktar›m› için bir program kabul edilmesini, orta vadede ise bunlar›n iç
hukuka aktar›m› ve uygulanmas›n› karara ba¤lamaktad›r. 

2000/750/EC say›l› Konsey Karar› çerçevesinde bafllat›lan Ayr›mc›-
l›kla Mücadele Alan›ndaki Topluluk Program›na Dair Mutabakat Zapt› 25
Kas›m 2002 tarihinde imzalanm›flt›r. Mutabakat Zapt›, 3 fiubat 2003 ta-
rih ve 2003/5224 say›l› Bakanlar Kurulu Karar›yla onaylanarak, 21 fiu-
bat 2003 tarih ve 25027 say›l› Resmi Gazetede yay›mlanm›flt›r. Türkiye
1 Haziran 2003 tarihinden itibaren Programa dahil olabilecektir.

Yine kad›n ve erkeklere eflit muamele yap›lmas› konusunda oldu¤u
gibi, ay›r›mc›l›k konusunda da Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›¤› AB
Koordinasyon Dairesi Baflkanl›¤› Ayr›mc›l›kla Mücadele Topluluk Prog-
ram›n› yürütmekle görevlendirilmifltir. 

Bu ana unsur alt›nda yer alan 2000/43/EC ve 2000/78/EC sa-
y›l› Konsey Direktiflerine uyum ‹fl Kanunu ile k›smen sa¤-
lanm›fl olup, bu Direktiflere uyumun tamamlanmas›na dair takvim,
Tablo 13.1.1’de verilmifltir.” 124

Ayr›mc›l›¤›n önlenmesi alan›nda belirlenen takvim de, kad›n-erkek eflitli¤i ko-
nusundaki takvimden farkl› de¤ildir. 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelere
“k›smi” uyumu “tamamlayacak” hukuksal düzenlemelerin 2004 y›l› sonunda ger-
çeklefltirilmesi öngörülmüfltür. 125

3. 2008 Ulusal Program› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

A¤ustos 2008’de “taslak” olarak aç›klanan “Avrupa Birli¤i Müktesebat›n›n
Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye Ulusal Program›” ile “Avrupa Birli¤i Müktese-
bat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye Ulusal Program›n›n Uygulanmas›, Ko-
ordinasyonu ve ‹zlenmesine Dair Karar”, Cumhurbaflkan› ve Bakanlar Kuru-
lu’nun 2008/14481 say›l› karar›yla kabul edilip yay›mlanmas›yla, 2008’in son
günü kesinleflmifltir. 126
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123 Bu eylem program› konusunda ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 453-464.
124 ABGS, TUP, 2003, s. 489.
125 a.k., s. 499.
126 Resmi Gazete, 31 Aral›k 2008, Say›: 27097 (5. Mükerrer).



2008 Ulusal Program›, “Siyasi Kriterler” ana bafll›¤›nda; Türkiye’nin “kap-
saml› anayasal ve yasal reformlar gerçeklefltirmifl ve bu reformlar› uygulamaya ge-
çirmek üzere gerekli ad›mlar› süratle atm›fl” oldu¤unu belirterek bafllad›¤› aç›kla-
malar› örnekler vererek sürdürmüfl; yap›lan düzenlemeler aras›nda “kad›n-erkek
eflitli¤inin gelifltirilmesi”ne iliflkin olanlar›n da bulundu¤unu eklemifltir. ‹mzalanan
yada onaylanan -ancak ayr›mc›l›kla ilgili olmayan- sözleflmeleri an›msatan prog-
ram, “gerçekleflen reformlar›n ayn› zamanda etkili bir flekilde uygulanmas›na yö-
nelik olarak bafllat›lan çal›flmalar(›n) sürmekte” oldu¤unu belirtmifl; yeniden dü-
zenlenen yasalar aras›nda ayr›mc›l›k yasa¤› ba¤lam›nda ‹lerleme Raporlar›nda ya-
da denetim organlar›n›n kararlar›nda an›lan kimi yasalar›n (Ceza Yasas›, Dernek-
ler Yasas› ve ‹skan Yasas›’n›n) da bulundu¤unu an›msatm›fl; hükümetin, onbir
bafll›k alt›nda s›ralanan “yasal düzenlemeleri tamamlamaya kararl›” oldu¤unu be-
lirtmifltir. 2008 program› ayr›ca, “Türkiye(’nin), a¤›rl›kl› olarak siyasi kriterler ala-
n›nda gerçeklefltirilen reformlar›n uygulanmas›n›n iyilefltirilmesi ve süregelen
zihniyet de¤iflikli¤inin pekifltirilmesi dönemine girmifl” bulundu¤unu da ekleyerek,
yasal düzenlemeleri uygulamaya aktarma konusundaki siyasal iradeyi aç›k bir dil-
le ortaya koymufltur. 127

Tamamlanmas› öngörülen yasal düzenlemelere iliflkin bafll›klardan biri, “Tüm
Bireylerin, Ay›r›m Yap›lmaks›z›n Tüm Temel Hak ve Özgürlüklerden Tam
olarak Yararland›r›lmas›”, biri de “Kad›n Haklar›”d›r. 

Temel hak ve özgürlüklerin tümünden tüm bireylerin ayr›m gözetilmeksizin ya-
rarland›r›lmas› konusunda yap›lan 128 ve yap›lmas› öngörülen yasal düzenlemeler
ile al›nacak önlemler flöyle s›ralanm›flt›r:

“Türk Ceza Kanunu”nda ayr›mc›l›k fiili suç olarak düzenlenmifltir.
“Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin ‹nfaz› Hakk›nda Kanun”da da, infazda
ayr›mc›l›k yasa¤›na yer verilmifltir. Namus cinayetlerinin daha a¤›r flekil-
de cezaland›r›lmas›n› öngören yeni “Türk Ceza Kanunu” hükümlerinin
etkin olarak uygulanmas› sa¤lanacakt›r.

Ders kitaplar›nda ay›r›mc›l›k içerebilecek ifadelerden
ar›nmas› da dâhil olmak üzere müfredat›n yeniden gözden
geçirilmesi çal›flmalar›na devam edilecektir. 

Özel veya resmi tüm hizmetlere engellilerin tam eriflimi sa¤lana-
cakt›r. Engellilere yönelik ayr›mc›l›k Türk Ceza Kanunu’nda suç kapsa-
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127 Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i, Avrupa Birli¤i Müktesebat›n›n Üstlenilmesine ‹liflkin Türkiye
Ulusal Program›, Avrupa Birli¤i Genel Sekreterli¤i Yay›n›, Ankara, Aral›k 2008, s. 4-5.

128 Sözü edilen yasal düzenlemelerden Ceza Yasas›’n›n 122. maddesiyle yapt›r›ma ba¤lanan ayr›m-
c›l›k suçu konusunda bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 682-684.



m›na al›nm›flt›r. ‹flyerinde ve meslekte eflit muamele konusunda AB
müktesebat›na tam uyum gerçeklefltirilecektir.” 129, 130

2008 program›, 2005 ve 2008 kat›l›m ortakl›¤› belgelerinde yer alan ders ki-
taplar›n› ayr›mc› söylemlerden ay›klama önceli¤ini yinelemifl; engelli kiflilerin ister
özel ister kamusal olsun, tüm hizmetlere erifliminin “tam” olarak sa¤lanaca¤›n›
belirtmekle birlikte, eflit ifllem ilkesine “tam uyum”un AB müktesebat› içinde yer
alan hangi yönergeler çerçevesinde gerçeklefltirilece¤i konusunda somut bilgi ver-
mekten kaç›nm›fl görünmektedir.

“Üyelik Yükümlülüklerini Üstlenme Yetene¤i” ana bafll›¤›n›n 19.
fasl›nda yer alan “sosyal politika ve istihdam” bafll›¤›nda yer alan bilgiler de,
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129 ABGS, TUP, 2008, s. 9-10. 
“Siyasal kriterler”in 2, 3, 4 ve 6. paragraflar›nda flunlar vard›:

“Din özgürlü¤ünü tam anlam›yla tesis etmek amac›yla, hoflgörü ortam›n›n oluflmas› için ge-
rekli görülen tedbirlerin al›nmas›na devam edilecektir.

“Özel Ö¤retim Kurumlar› Kanunu” kabul edilmifl olup, gayrimüslim cemaatlerin din adam› ih-
tiyac›n›n karfl›lanmas› için Anayasa’m›z›n temel ilkeleri ve laik milli e¤itim anlay›fl› çerçevesin-
de uygun görülecek tedbirler al›nacakt›r. 

Türkiye Radyo ve Televizyon Kanunu ile Radyo ve Televizyonlar›n Kurulufl ve Yay›nlar›
Hakk›nda Kanunda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun’la beraber Türk vatandafllar›n›n günlük
hayatlar›nda geleneksel olarak kulland›klar› dil ve lehçelerde yay›n imkânlar› daha da geniflle-
tilmifltir. Bu kapsamda, uygulamaya yönelik ad›mlar›n at›lmas›na devam edilecektir. 

Kültürel haklar alan›nda gerçeklefltirilen kapsaml› reformlar›n en iyi flekilde uygulanmas›na
devam edilecektir.”

130 Siyasal ölçütlerin “Kad›n Haklar›” bafll›kl› bölümünde, kimileri eflit ifllem ilkesiyle dolayl› biçimde
ilgili olan flu aç›klamalar yer almaktad›r:

“Kad›nlar›n e¤itimi, iflgücü, siyasi ve sosyal hayata kat›l›mlar› da dahil olmak üzere toplum-
daki statüsü daha da güçlendirilecektir. Bu çerçevede kad›n örgütlerinin desteklenmesine de-
vam edilecektir.

Yürürlükteki mevzuata uygun olarak hâkim ve savc›, belediye, kolluk kuvvetleri ve ilgili di¤er
kurum ve kurulufllara yönelik kad›n haklar› konusunda özel e¤itimler verilecektir. fiiddet tehdidi
alt›nda olan kad›nlar için belediyelerce s›¤›nma evleri kurulmas› çal›flmalar›na devam edilecek-
tir. Kolluk personeline ve sa¤l›k çal›flanlar›na kad›nlara yönelik fliddetle mücadeleye iliflkin bil-
gilendirme ve bilinçlendirme amaçl› e¤itimler verilmektedir.

Kad›na yönelik fliddetin sebep ve sonuçlar›n›n belirlenmesine yönelik faaliyetler gerçeklefl-
tirilecektir.

Kad›nlar›n iflgücüne kat›l›m›n› artt›rmak amac›yla çeflitli illerdeki mikrokredi uygulamalar›n›n
di¤er illeri de kapsayacak flekilde geniflletilmesi sa¤lanacakt›r.

Kad›nlara yönelik fliddetin önüne geçmek için al›nan önlemler, yo¤un bir biçimde takip edi-
lecek ve bu konudaki e¤itim ve bilinçlendirme faaliyetlerine destek verilecektir. Toplumun, ka-
d›na yönelik fliddetle mücadele konusunda bilinçlendirilmesi için kapsaml› ve yayg›n kampan-
yalar düzenlenmesine devam edilecek ve toplumun bütün kesimlerinin kat›l›m› sa¤lanacakt›r.

“Töre Cinayetleri ile Kad›nlara ve Çocuklara Yönelik fiiddetin Sebeplerinin Araflt›r›larak Al›n-
mas› Gereken Önlemlerin Belirlenmesi Amac›yla Kurulan Meclis Araflt›rma Komisyon Raporu”
Hükümetimizce benimsenmifltir. 2006/17 Baflbakanl›k Genelgesi çerçevesinde, Raporda yer
alan kad›na yönelik fliddet ve töre-namus cinayetlerine iliflkin tavsiyeler hayata geçirilmektedir”
(ABGS, TUP, 2008, s. 10).



gerçeklefltirilecek uyum de¤iflikliklerinin içeri¤i yönünden yeterli aç›kl›ktan
uzakt›r. 

Örne¤in, “Öncelik 19.1 Sendikalar›n faaliyetlerini s›n›rlayan hükümleri
kald›ran ve sendikal haklar›n tamam›n› sa¤layan yeni mevzuat›n kabul edil-
mesi suretiyle, tüm düzeylerde, etkili bir sosyal diyalog için koflullar›n olufl-
turulmas›” bafll›¤›nda; 2821 ve 2822 ile 4688 say›l› yasalarda “de¤ifliklik(ler) ya-
p›lmas›na dair kanun”lar›n (taslaklar›n) kapsam›n›n, genel olarak “sendikal özgür-
lükleri art›racak biçimde yeniden düzenlenmesi” oldu¤unun belirtilmesiyle yetinil-
mifltir. 2009’da yay›mlanmas› öngörülen bu düzenlemelere iliflkin “yürürlükteki
AB mevzuat›” olarak, içinde hiçbirinin AB kurumlar›nca kabul edilmifl “do¤rudan
müktesebat”›n bulunmad›¤› sözleflmeler olan “87, 98 ve 151 say›l› ILO Sözlefl-
meleri (ile) Avrupa Sosyal fiart›” yer almaktad›r. Bu yasalardaki de¤ifliklikler do¤-
rultusunda, 2009’da, ilgili tüzük ve yönetmeliklerde de düzenlemeler yap›lmas›,
yine çok genel bir anlat›mla öngörülmüfltür. Uyum sa¤lay›c› somut de¤ifliklikler,
ancak yasa taslaklar›nda görülebilecektir. 131 Uyum sa¤lanacak “yürürlükteki AB
mevzuat›” an›lan sözleflmeler oldu¤una göre, öncelikle UÇÖ denetim organlar› ile
SHAK’nin saptad›¤› ve bir bölümü ‹lerleme Raporlar›nda yinelenen ayk›r›l›klar›n
göz önüne al›nmas›n› beklemek do¤ald›r.

Yine, “Öncelik 19.4 AB müktesebat›n›n iç hukuka aktar›lmas›na devam
edilmesi ve ifl teftifli de dahil olmak üzere, ilgili idari ve uygulay›c› yap›lar›n
sosyal ortaklarla iflbirli¤i içinde güçlendirilmesi” bafll›¤› alt›nda s›ralanan “mev-
zuat uyum takvimi”nde (19.4.1); ayr›mc›l›k yasakl› ifllem eflitli¤i ilkesinin uygula-
maya konulmas›na iliflkin kimi yönergelerin (örne¤in 2006/54, 2004/113,
2000/78 ve 2000/43 say›l› yönergelerin) yer ald›¤› ve “sosyal uyum paketi flek-
linde ç›kar›laca¤›” belirtilen “baz› kanunlarda de¤ifliklik yap›lmas› hakk›nda ka-
nun” aç›klamas›na ve yasalar aras›nda 4857 say›l› yasa ile baflka yasalara da yer
verildi¤i görülmektedir. Ancak, “2011 sonras›”›nda yay›mlanmas› öngörülen bu
“torba” sosyal uyum yasas›n›n “kapsam›” ile ilgili olarak, flu aç›klamalar yap›lm›fl-
t›r:

“22/5/2003 tarihli ve 4857 say›l› ‹fl Kanunu sosyal politika ve istih-
dam alan›nda yer alan AB müktesebat› dikkate al›narak haz›rlanm›fl ol-
sa da, gerek bu Kanunda ve gerekse Devlet Memurlar› Kanunu, Deniz
‹fl Kanunu, Türk Ceza Kanunu ve Medeni Kanun gibi kanunlarda halen
de¤ifliklik yap›lmas› (.)

Bununla birlikte 4857 say›l› Kanunun kabulünden sonra AB mevzu-
at›n›n bir k›sm›nda de¤ifliklikler yap›lm›flt›r. Bunlardan ayr› olarak sosyal
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131 2821 ve 2822 say›l› yasalarda de¤ifliklikler yap›lmas›na yönelik yasa önerisinin ayr›mc›l›k yasa¤›-
na iliflkin kurallar› ile 4688 say›l› yasada de¤ifliklikler yap›lmas›na iliflkin yasa tasla¤› konusunda
bkz.: Alt›nc› Bölüm, s. 657, 263 say›l› dipnot.



politika ve istihdam alan›nda düzenleme yapan kanunlar›n da de¤iflen
koflullara göre revizyon ihtiyac› vard›r. Sosyal politika ve istihdam ala-
n›nda halen uyum sa¤lanamam›fl olan hususlarda haz›rlanacak eylem
plan› çerçevesinde gerçeklefltirecek düzenlemeleri içeren bir paket-
tir.”132, 133

Kuflkusuz, AB’ye sosyal uyum sürekli bir süreçtir. Toplulu¤un, ayr›mc›l›k ya-
sakl› eflit ifllem ilkesinin yaflama geçirilmesini, koruman›n konular yönünden kap-
sam›n›n geniflletilmesini ve etkili biçimde uygulanmas›n› sa¤lamaya yönelik yasa-
ma etkinli¤inin dinamikli¤i, ulusal düzenlemelerin de düzenli ve sürekli biçimde
gözden geçirilmesini zorunlu k›lmaktad›r. Bunun en yeni ve somut bir örne¤i, Ko-
misyonun eflit ifllem ilkesinin emek piyasas› d›fl›nda da uygulanmas›n› sa¤layan
ve 2000/78 say›l› yönergenin bofllu¤unu tamamlamay› amaçlayan bir yönerge
önerisi sunmufl olmas›d›r. 134

Bununla birlikte, “k›smi” uyum sa¤layan düzenlemelerin gerçeklefltirildi¤i ta-
rihlerde, örne¤in 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n kabul edildi¤i tarihte yürürlükte olan
ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem yönergelerinin ve özellikle de, UÇÖ Uzmanlar Komis-
yonu ile Sendika Özgürlü¤ü Komitesi’nin 87 ve 98 say›l› sözleflmelere ve Sosyal
Haklar Avrupa Komitesi’nin de ASfi’ye ayk›r›l›klar› y›llard›r ortaya koyan kararla-
r›n›n göz ard› edilmifl oldu¤u unutulmamal›d›r. 

“Do¤um nedeniyle verilen ücretsiz iznin anne ve baba aras›nda paylafl›lmas›y-
la ebeveyn izni oluflturulmas›” amac›yla, 657 ve 4857 say›l› yasalarda 96/34 ve
92/85 say›l› yönergelere uyum sa¤lay›c› de¤iflikliklerin, Kad›n›n Statüsü Genel
Müdürlü¤ü’nün sorumlulu¤unda, 2009 y›l›nda gerçeklefltirilmesi öngörülmüfltür.

IV. GENEL DE⁄ERLEND‹RME

Genel olarak denilebilir ki, her ‹lerleme Raporu’nda, ayn› zamanda, bir önce-
ki dönemde kabul edilen yasal düzenlemelerle gerçeklefltirilen ilerlemeler de¤er-

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

534

––––––––––––––––––––

132 ABGS, TUP, 2008, s. 211.
133 “2011 sonras›”nda yay›mlanmas› öngörülen de¤ifliklikler yapma önceli¤i, yasalar›n yan› s›ra yö-

netmelikleri de kapsamaktad›r. “Baz› kanunlarda de¤ifliklik yap›lmas› hakk›nda kanunun uygulan-
mas›na iliflkin yönetmelikler”, sözü edilen yasan›n kabul edilmesinden sonra ç›kar›lacakt›r. Prog-
ram, bu yönetmeliklerin “kapsam›” konusunda, do¤al olarak, yasalarda yap›lacak de¤iflikliklere ko-
flut olan flu aç›klamalara yer vermifltir:

“22/5/2003 tarihli ve 4857 say›l› ‹fl Kanunu sosyal politika ve istihdam alan›nda yer alan AB
müktesebat› dikkate al›narak haz›rlanm›fl olsa da, gerek bu kanunda ve gerekse Devlet Memur-
lar› Kanunu, Deniz ‹fl Kanunu, Türk Ceza Kanunu ve Medeni Kanun gibi kanunlarda halen de-
¤ifliklik yap›lmas›.

Bununla birlikte 4857 say›l› Kanunun kabulünden sonra AB mevzuat›n›n bir k›sm›nda de¤i-
fliklikler yap›lm›flt›r. Bunlardan ayr› olarak sosyal politika ve istihdam alan›nda düzenleme yapan
kanunlar›n da de¤iflen koflullara göre revizyon ihtiyac› vard›r.” Bkz.: ABGS, TUP, 2008, s. 212. 

134 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 447-452.



lendirilmifl, eksiklik ve uyumsuzluklar ortaya konulmufl, kimi elefltiri ve önerilere
yer verilmifltir. 135 Raporlarda, engelliler, kad›n›n statüsü ve ailenin korunmas›
konular›ndaki yeni yasal düzenlemelere de¤inilmifl ve elefltiriler yinelenmifltir. ‹ler-
leme Raporlar›n›n tümü (1998-2008) göz önüne al›nd›¤›nda, an›lan yasalar ara-
s›nda Medeni Yasa, Ceza Yasas›, ‹fl Yasas›, Kad›n›n Statüsü Genel Müdürlü¤ü Ya-
sas›, Özürlüler Yasas› bulunmaktad›r. Ancak kimi zaman, ‹lerleme Raporlar›n›n
giriflinde yinelenen ilkeye karfl›n, yasa tasar›lar›na iliflkin de¤erlendirmelere de yer
verildi¤i olmufltur.

‹lerleme Raporlar›n›n ilk dördünde, birinci kuflak haklar ile s›n›rl› de¤erlendir-
melere yer verilmifltir. 1998-2001 y›llar› aras›nda, Komisyon bürokratlar› da,
özellikle onaylad›¤›m›z uluslaras› sözleflmeler konusunda eksik inceleme ve de¤er-
lendirmeler yapm›flt›r. 2002 raporundan sonra ise, de¤erlendirmeler daha ayr›n-
t›l› bir nitelik kazanm›fl ve 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergeler ile zorunlu ve
özel sosyal güvenlik rejimlerinde eflit ifllem konusundaki yönergelere uyumdaki
yetersizlikler yinelenmifltir. 2002 ‹lerleme Raporu ile, ayr›mc›l›¤a u¤rayan kifli ke-
simleri aras›nda engelliler ve Romanlar da an›lmaya bafllanm›fl, böylece ayr›mc›-
l›k ma¤duru hak özneleri yönünden bir geniflleme olmufltur. Yine, kad›nlar teme-
linde istihdam ve iflsizlik oranlar› aktar›larak elefltiriler ortaya konulmufltur. Asl›n-
da, eflit davranma ilkesi, kan›mca 1975’ten bafllayarak kabul edilen yönergelerin
ayr›mc›l›k yasakl› cinsiyetleraras› eflit ifllem ilkesini uygulamaya koymay› amaçla-
m›fl olmalar›n›n da etkisiyle, temelde cinsiyet yönünden ele al›nm›fl, bu ba¤lamda
Medeni Yasa’n›n getirdi¤i kimi yeniliklere a¤›rl›k verilmifltir. 2002 ‹lerleme Rapo-
ru’yla birlikte, ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›m, yürürlü¤e giren 2000/43 ve 2000/78
say›l› yönergeler temelinde ele al›nm›fl ve ayr›ca, 2001’de kabul edilen ilk Türki-
ye Ulusal Program› da, de¤erlendirmelerde yer bulmaya bafllam›flt›r. 

‹lerleme Raporlar›nda düzenli biçimde de¤inilen uyum konular›ndan biri, öte-
ki aday devletlerle birlikte ülkemizin de insan haklar› sözleflmelerini onay durumu-
nun izlenerek, yedi y›l boyunca bu alandaki ilerleme ve eksikliklerin belirtilmifl,
1998’den bafllayarak onay tablosunun “karfl›laflt›rmal›” biçimde liste olarak veril-
mifl olmas›d›r. Bu liste, son olarak 2004 ‹lerleme Raporu’nda yer alm›fl, izleyen
y›llarda ise raporlara ek olarak konulmas›ndan vazgeçilmifltir. ‹lerleme Raporlar›n-
da onaylanmas› iste¤i yinelenen belgeler aras›nda, özellikle -listenin ilk kez olufl-
turuldu¤u tarihte (1998’de) henüz kabul edilmedi¤i için- listede yer almam›fl olma-
s›na karfl›n ‹HAS’a ek 12 say›l› protokol ile Avrupa Konseyi belgelerinden olan
Bölgesel ve Az›nl›k Dilleri Avrupa fiart› ve Ulusal Az›nl›klar›n Korunmas› ‹çin
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135 1998-2006 y›llar› aras›nda haz›rlanan ‹lerleme Raporlar›n›n, “kad›n-erkek eflitli¤i ve ayr›mc›l›kla
mücadele”yi de kapsayan sosyal politikayla ilgili saptama ve elefltirileri konusunda toplu bir incele-
me için bkz.: Fuat Bayram, “Avrupa Birli¤i ‹lerleme Raporlar›ndaki (1998 - 2006) Tespit ve Eleflti-
riler Çerçevesinde Türk ‹fl Hukuku Mevzuat›nda Yap›lmas› Gerekli De¤ifliklikler”, Legal ‹fl Huku-
ku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Ocak - fiubat - Mart 2007, Say›: 13, s. 51-96. 



Çerçeve Sözleflme bulunmaktad›r. Sonuç olarak fiubat 2009 sonlar›nda, listede
yer alan sözleflme ve protokollerden ‹HAS’a ek 4 ve 7 say›l› protokollerin s›ras›y-
la 1992’de ve 1985’te imzaland›¤› ancak hala onaylanmad›¤› ve BM’nin iflken-
cenin önlenmesi sözleflmesine iliflkin ek protokolünün de 14 Eylül 2005’te imza-
land›¤› ancak onaylanmad›¤› görülmektedir. Raporlarda onaylanmad›¤› için elefl-
tirilere konu olan ‹HAS’a ek 12 say›l› protokol de onaylanm›fl de¤ildir.

Son y›llardaki ‹lerleme Raporlar›nda sürekli yinelenen önemli bir elefltiri de,
2000 yönergelerine uyum ve yönetsel kapasiteyi güçlendirme ba¤lam›nda, bir eflit-
lik biriminin (kurumunun) oluflturulmam›fl olmas›d›r. Ancak raporlarda, ayr›mc›l›k
yasakl› eflit ifllem ilkesinin etkili biçimde uygulanmas› ba¤lam›nda, AB yönergeleri-
ne ve Adalet Divan› kararlar›na ayk›r› olmas›na karfl›n, ‹fl Yasas›’n›n ayr›mc›l›k taz-
minat›na getirdi¤i üst s›n›ra yönelik herhangi bir elefltiride bulunulmam›flt›r.

2007 ve 2008 raporlar›nda, “cinsel yönelim” temeline dayal› ayr›mc›l›k ba¤-
lam›nda elefltiriler de yer almaya bafllam›flt›r. 2007 ‹lerleme Raporu’nda; lezbi-
yen, eflcinsel ve travestilerce kurulan bir derne¤in (LAMBDA) kapat›lmas› tehlike-
sinin bulundu¤u, dolay›s›yla da cinsel yönelime dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› “özel gü-
vence” öngörülmedi¤i belirtilmifl; 2008 raporunda da cinsel yönelime dayal› ay-
r›mc›l›kla ilgili sorunlara ve geliflmelere a¤›rl›k verilmifltir. Anayasa’n›n ayr›mc›l›k
yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesini “s›n›rl› olmayan” nedenlere dayal› biçimde gü-
venceye alm›fl olmas›na ve “cinsel yönelim”e dayal› ayr›mc›l›klar› da kapsamas›-
na karfl›n, ‹lerleme Raporlar› bunu yeterli bulmamakta; bunun gibi “yafl”a dayal›
ayr›mc›l›klar için de aç›k ve “özel” koruma getirilmesini zorunlu görmektedir. Bu
yaklafl›m›n, denetim organlar›n›n kararlar›yla da örtüfltü¤ü söylenebilir.

Gerek ‹lerleme Raporlar›, gerekse Ulusal Programlar, uyumun salt AB mükte-
sebat› ile s›n›rl› olmad›¤›n›, ayn› zamanda onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmeleri
de kapsad›¤›n› belirtmektedirler. Bu ba¤lamda özellikle, 2003 kat›l›m ortakl›¤›
belgesinde, tüm bireylerin, insan haklar›ndan ve temel özgürlüklerden “tam” ola-
rak yararlanmalar›n›n hukuk ve uygulama planlar›nda güvenceye ba¤lanmas›nda,
Türkiye’nin onaylad›¤› sözleflmelere yollama yap›lm›fl olmas›n› an›msatmakta ya-
rar vard›r. Kan›mca, sonraki belgelerde yer almasa da, uyumun uluslararas› çer-
çevesinde “ulusalüstü” bu sözleflmeler göz ard› edilemez. 

Nitekim, 2008 Ulusal Program›’nda da, “öncelik 19.1”deki sendikal faaliyet-
ler ve haklar ile sosyal diyalog konular›nda, “yürürlükteki AB mevzuat›” bafll›¤›
alt›nda “87, 98 ve 151 say›l› ILO Sözleflmeleri” ile “Avrupa Sosyal fiart›” da
say›lm›flt›r. 136 Ancak bu yaklafl›m, tüm öncelikler için benimsenmifl, daha do¤ru-
su yinelenmifl de¤ildir. Gerçekten, “AB müktesebat›n›n iç hukuka aktar›lmas›-
na devam edilmesi ve ifl teftifli de dahil olmak üzere, ilgili idari ve uygulay›c›

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

536

––––––––––––––––––––

136 ABGS, TUP, 2008, s. 204-205.



yap›lar›n sosyal ortaklarla iflbirli¤i içinde güçlendirilmesi” bafll›kl› “öncelik
19.4”te, “yürürlükteki AB mevzuat›” olarak yaln›zca AB yönergeleri yer alm›flt›r.
Oysa, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’nda de¤iflikliklerin ve örne¤in “Hava ‹fl Kanunu” ç›-
kar›lmas›n›n da öngörüldü¤ü bu öncelikte, ayr›mc›l›k yasa¤› ve yasa önünde eflit-
lik ilkesi konusunda uyum sa¤lanmas›nda; onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmele-
rin, örne¤in GG Avrupa Sosyal fiart› ve ‹HAS ile 100 ve 111 say›l› sözleflmele-
rin ve hiç kuflkusuz, BM’nin ikiz sözleflmelerinin de an›lmas› gerekirdi. 

‹lk Ulusal Programda, onaylanan sözleflmelere ve AB müktesebat›na gerçekten
uyum iradesinin bulundu¤u söylenemez. Bunun en aç›k kan›t›, 1475, 657, 2821
ve 2822 say›l› yasalardaki -ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi ile s›n›rl› olmayan-
çok say›da ayk›r› ve uyumsuz kural›n uyumlu oldu¤unun ileri sürülebilmifl olmas›-
d›r. ‹lk üç ‹lerleme Raporu’nda ayk›r›l›klar ciddi ve özenli biçimde saptanmad›¤›
için, ilk Ulusal Program’da da, birkaç konu d›fl›nda, neredeyse “tam uyum var”
yaklafl›m› sergilenebilmifltir. Oysa Avrupa Komisyonu bürokratlar›, k›smi uyum
sa¤layan 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n henüz kabul edilmedi¤i bu y›llarda, UÇÖ dene-
tim organlar›n›n 100 ve 111 say›l› sözleflmeler ile 87 ve 98 say›l› sözleflmelere ve
Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin de 1961 Sosyal fiart›’na iliflkin kararlar›na göz
atm›fl olsalard›, uyumsuzlu¤un gerçek boyutunu saptamalar› hiç de zor olmazd›.

Kald› ki, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit davranma ilkesi konusunda AB yönergelerine
“k›smi” uyum sa¤layan 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n kabul edilmifl olmas›, uyumsuzlu-
¤un 2001 Ulusal Program›’nda gösterildi¤i gibi olmad›¤›n› ortaya koymufltur. 

2002 ‹lerleme Raporu’nun öncekilere oranla daha ayr›nt›l› ve kapsaml› eleflti-
rilere yer vermifl olmas›n›n ard›ndan ç›kar›lan 4857 say›l› yasan›n yürürlü¤e gir-
mesinden k›sa bir süre sonra gözden geçirilmifl biçimiyle uygulanmaya bafllanan
2003 Ulusal Program›’nda; onaylanan sözleflmelerden do¤an yükümlülüklerin
yerine getirilmesi iradesi ortaya konmufl, ayr›mc›l›k gözetmeksizin tüm insan hak-
lar›ndan yararlanman›n güvencelenmesi öngörülmüfl, kad›n-erkek eflitli¤inin uy-
gulamada sa¤lanmas›na öncelik verilece¤i belirtilmifltir. Ne var ki, öngörülen tak-
vime uygun olarak, “k›smen” uyum sa¤land›¤› belirtilen AB yönergelerine tam
uyumu gerçeklefltirici anayasal ve yasal düzenlemeler yap›lmam›flt›r. Gerek birey-
sel ifl iliflkileri, gerekse toplu ifl iliflkileri alan›nda, hem ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem
ilkesinin -ve kuflkusuz sendikal haklar›n- ulusalüstü insan haklar› hukuku ve AB
müktesebat› ile ba¤daflmayan uyumsuzluklar› giderilmemifltir.

2008 Ulusal Program›’nda öngörülen düzenlemelerin yap›lmas›yla da, geride
kalan on y›l› aflk›n dönemde ortaya konulan “uyum ve uygulama iradesi”nin sü-
reklilik tafl›mamas›, “tam uyum” sa¤lama konusunda içtenlikten uzak olunmas›,
‹lerleme Raporlar›n›n yay›mlanmas› öncesine odaklanmas› ve daha önce de¤ini-
len baflka eksiklik ve yetersizlikleri nedeniyle, hem genel olarak ve hem de ayr›m-
c›l›k yasakl› eflitlik ilkesi ba¤lam›nda, uyum sorununun uzun y›llar gündemden düfl-
meyece¤i aç›kt›r.
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TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA

Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Ayr›mc›l›k yasa¤›n› ve eflitlik ilkesini, onaylanmayanlar› da kapsamak üzere,
üyesi oldu¤umuz evrensel ve bölgesel kurulufllar›n kabul etti¤i ve ayn› zamanda AB
hukuk ve müktesebat›n›n “dolayl›” kaynaklar›n› oluflturdu¤unu düflündü¤üm insan
haklar› sözleflmelerini pozitif hukuk ve özellikle ayk›r›l›klar› somut biçimde ortaya
koyan içtihat hukuku ba¤lam›nda inceledikten sonra, çal›flma hukukumuzu, temel-
de uyumsuzluk gerekçesiyle elefltiriler yöneltilen kurallar›yla s›n›rl› olarak, bir yan-
dan ayr›mc›l›k karfl›t› ulusalüstü insan haklar› hukuku, öte yandan da birincil ve
ikincil kaynaklar›yla incelenen AB hukuku çerçevesinde ele almak gerekiyor.

Çal›flma hukukumuzda ayr›mc›l›k yasa¤›n›, daha do¤ru bir anlat›mla “ayr›mc›-
l›k yasakl› eflitlik ve eflit ifllem ilkesi”ni, temelde, çal›flma yaflam ve iliflkileriyle ilgi-
li anayasal ve yasal kurallarla s›n›rl› olarak inceleyece¤iz. Bununla birlikte, konuy-
la ilgili olarak, Türk Ceza Yasas› gibi baflka yasalarda, yada engelliler gibi kimi ke-
simlere yönelik özel düzenlemelerde yer alan kurallar ile denetim organlar›n›n ka-
rarlar›nda ve ‹lerleme Raporlar›nda uluslararas› sözleflmelere yada AB hukukuna
ayk›r›l›klar› belirtilip elefltirilen kimi yasalar›n ilgili kurallar›na da yer verece¤iz.

Ayr›mc›l›k yasa¤›, uluslararas› hukuka iliflkin önceki bölümlerde örnekleriyle
görüldü¤ü gibi, gerek Anayasalarda ve gerekse ba¤›ml› çal›flanlar›n kamusal ve
özel iflverenlerle iliflkilerini düzenleyen bireysel ve toplu ifl iliflkileriyle ilgili yasalar-
da, ço¤u kez, “olumsuz” yönünü yans›tt›¤› yasa önünde eflitlik yada eflit davran-
ma (eflit ifllem) ilkesi ile birlikte düzenlenmifltir.

I. ANAYASALARDA VE ANAYASA MAHKEMES‹ KARARLARINDA 

YASA ÖNÜNDE Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

1982 Anayasas›’n›n eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki “genel” ve “özel”
yada “özgül” kurallar›na de¤inmeden, genel olarak yasa önünde eflitlik ilkesini gü-
venceye alan ve 1961 Anayasas›’ndan bafllayarak “ayr›mc›l›k yasakl›” boyutunu
da kapsayan bir yaklafl›m› benimseyen, ayr›ca kimi özgül kurallara da yer veren
önceki anayasal düzenlemelerin bu alandaki kurallar›n› k›saca an›msatmak yarar-
l› olacakt›r. 1
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1 Bu konuda, Tanzimat öncesinden bafllayarak genifl bilgi için bkz.: Merih Öden, Türk Anayasa Hu-
kukunda Eflitlik ‹lkesi, YetkinYay›n›, Ankara, 2003, s. 86 vd. Anayasa metinleri konusunda bkz.:
Server Tanilli, Türk Anayasalar› ve Mevzuat, ‹.Ü. Hukuk Fakültesi Yay›n›, ‹stanbul, 1980; Suna
Kili / A. fieref Gözübüyük, Türk Anayasa Metinleri, Senedi ‹ttifaktan Günümüze, Türkiye ‹fl Ban-
kas› Yay›n›, Ankara, 1985. 



A. 1982 ANAYASASI ÖNCES‹

1. Kanun-u Esasi (1876)

Kanun-u Esasi, “Tebaa-i Devlet-i Osmaniyenin Hukuku Umumiyesi” bafll›kl›
bölümündeki 17. maddesinde, tüm Osmanl›lar›n yasa (hukuk) önünde eflitli¤i il-
kesini afla¤›daki anlat›mla düzenlemiflti:

“Osmanl›lar›n kaffesi huzur-u kanunda ve ahval-i diniye ve mezhe-
biyeden maada memleketin hukuk ve vezaifinde mütesavidir.” 2

2. Teflkilat-› Esasiye Kanunu (1924)

1924 Teflkilat-› Esasiye Kanunu, “Türklerin Hukuku Ammesi” bafll›kl› beflinci
fasl›nda yer alan 69. maddesinde, yasa karfl›s›nda (hukuk önünde) eflitlik ilkesine
flöyle yer vermiflti:

“Türkler kanun nazar›nda müsavi ve bilaistisna kanuna riayetle mü-
kelleftirler. Her türlü zümre, s›n›f, aile ve fert imtiyazlar› mülga ve mem-
nudur.” 3

Eflitlik ilkesini, nedenlerini sayd›¤› ayr›mc›l›k yasa¤›ndan söz etmeksizin, yani
eflitlik ilkesinin olumsuz yönüne yer vermeksizin düzenleyen 1924 Anayasas›,
“yurttafll›k” temeline dayal› ayr›m gözetmifltir. Çünkü yasa önünde eflitli¤in özne-
si “herkes” de¤il “Türkler”dir. Türk ise, 88. maddede yurttafll›k ba¤› temelinde ta-
n›mlanm›fl ve “Türkiye’de din ve ›rk ay›rdedilmeksizin vatandafll›k bak›m›ndan
herkese ‘Türk’ deni(ldi¤i)” belirtilmifltir. Dolay›s›yla, farkl› din ve ›rklardan olan an-
cak Türk vatandafl› olmayan kifliler için hukuk önünde eflitlik güvencesi söz konu-
su de¤ildir. 4

1924 Anayasas›, 1876 Anayasas›’ndan farkl› olarak, zümre, s›n›f, aile ve kifli
ayr›cal›klar›n›n kald›r›ld›¤›n› ve yasakland›¤›n› belirtmifltir. Eflitlik ilkesinin do¤al
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2 Kanun-u Esasi’nin 19. maddesi, tüm Osmanl› uyruklar›n›n devlet memurlu¤una giriflte eflitli¤ine
iliflkindir: 

“Devlet memuriyetinde umum tebaa ehliyet ve kabiliyetlerine göre münasip olan memuriyet-
lere kabul olunurlar.”

3 1924 Anayasas›’n›n 1945’te sadelefltirilen metninde 69. madde flöyle idi: 
“Türkler kanun karfl›s›nda eflittirler ve ayr›ks›z kanuna uymak ödevindedirler. Her türlü grup,

s›n›f, aile ve kifli ayr›cal›klar› kald›r›lm›flt›r ve yasakt›r.” 
Bkz.: Düstur, Cilt 26, s.170; Resmi Gazete, 15/1/1945, Say›: 5905 (Kanun No: 4695, Kanun Ta-
rihi: 10/1/1945).

4 1924 Anayasas› da, devlet memurlu¤una girmede eflitlik ilkesini, 92. maddesindeki özgül bir kural-
la flöyle düzenlemifltir: 

“Hukuk-u siyasiyeyi haiz her Türk, ehliyet ve istihkak›na göre Devlet memuriyetlerinde istih-
dam olunmak hakk›n› hazidir.” 
Ne var ki, 1924 Anayasas›’n›n tan›d›¤› yasa önünde eflitlik, siyasal haklar alan›nda geçerli de-

¤ildi. Çünkü, 10 ve 11. maddelerin 1934 y›l›nda yap›lan de¤ifliklikten önceki ilk metinlerinde, seç-
me ve seçilme haklar› konusunda “cinsiyet” temeline dayal› ayr›mc›l›k gözetilmifl, kad›nlar bu hak-
lardan yoksun tutulmufltu.



gere¤i olan ayr›cal›k yasa¤›, önce 1961’de ve sonra da 1982’de Anayasalarda
yer almay› sürdürmüfltür.

3. 1961 Anayasas›

1961 Anayasas›, “Temel Haklar ve Ödevler” bafll›kl› ikinci k›sm›n “genel hü-
kümler” bafll›kl› birinci bölümünde yer alan “eflitlik” bafll›kl› 12. maddesinde, ge-
rekçesinde de belirtildi¤i gibi, “genel olarak rastlanan formüllere uygun” 5 bir yak-
lafl›m ve anlat›mla, ancak yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerinin “s›n›rl›” olmad›¤›n›
aç›kça belirtmeyen flu düzenlemeyi yapm›flt›:

“Herkes, dil, ›rk, cinsiyet, siyasi düflünce, felsefi inanç, din ve mez-
hep ay›r›m› gözetilmeksizin, kanun önünde eflittir.”

Hiçbir kifliye, zümreye veya s›n›fa imtiyaz tan›namaz.”

1961 Anayasas› bu kural›yla, yasa önünde eflitlik ilkesini ilk kez olumlu ve
olumsuz yönlerini birlikte tan›mlayarak 1924 Anayasas›’ndan ayr›lan bir yakla-
fl›mla, eflitli¤in kifliler yönünden uygulama alan›n› yurttafll›k ba¤›yla s›n›rl› tutma-
m›fl, bu güvenceden yararlanacak hak öznelerini, “Türk Devletine vatandafll›k ba-
¤› ile ba¤l› olan herkes” biçiminde tan›mlad›¤› “Türk”lere özgülememifltir. 

1961 Anayasas›, bu ilkeyi gerçeklefltirmenin bafll›ca arac› olan ve genel eflitlik
ilkesinin “olumsuz” yönünü oluflturan ayr›m gözetme yasa¤›na da yer vererek
“ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi” olarak güvenceye al›rken, 1924’e
oranla ayr›mc›l›k nedenlerini görece geniflletmifltir. Ancak, ayr›mc›l›k nedenlerini,
insan haklar› belge ve sözleflmelerinde oldu¤u gibi, ne “özellikle”, ne de “ve ben-
zeri nedenler” yada “baflka herhangi bir durum” gibi sözcüklere yer verdi¤i için,
anayasal eflitlik güvencesinin olumsuz yönünü s›n›rl› tutmufltur. 6 Ancak, yasa ko-
yucunun bu çerçeveyi geniflletmesine, ayr›mc›l›¤a karfl› korumay› 12. maddede
say›lan nedenlerin d›fl›nda da sa¤lamas›na bir engel yoktur. 1961 Anayasas›, bafl-
l›ca esin kayna¤› olan ‹nsan Haklar› Evrensel Bildirgesi ile ‹nsan Haklar› Avrupa
Sözleflmesi’nin, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n dayand›r›laca¤› nedenleri tüketici olmaks›z›n
sayan kurallar›ndan ayr›lm›flt›r. 7

12. maddedeki ilkenin “klasik eflitlik ilkesi” oldu¤unu ve “sosyal eflitlik kav-
ram›n› içine almaz gibi görün(dü¤ünü)” belirten, ancak “günümüzde art›k sos-
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5 Kaz›m Öztürk (Haz.), 1975 De¤ifliklikleriyle Gerekçeli Anayasa, Karfl›laflt›rmal› Gerekçeler ve ‹l-
gili Mevzuat, Bilgi Yay›n›, ‹kinci Bas›m, Ankara, May›s 1975, s. 33. 

Belirtmeliyim ki, 12. maddenin k›sa gerekçesinde, “‹nsan Haklar› Evrensel Beyannamesinde,
(...) yer alan eflitlik prensibinin lüzumunu izaha ihtiyaç yoktur” denilerek, Evrensel Bildirge’den esin-
lenilmifl olmakla birlikte, yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerinin örnek olarak say›ld›¤› Bildirge’ye ve ‹n-
san Haklar› Avrupa Sözleflmesi’ne koflut bir düzenleme yap›lmam›flt›r. 

6 Bir üye, Anayasa Mahkemesi’nin afla¤›da de¤inilen bir karar›nda, 12. maddenin bu yönünü farkl›
yorumlam›flt›r.

7 Karfl›laflt›rmak için bkz. Birinci ve Üçüncü Bölümler, s›ras›yla s. 50-54 ve 245-247.



yal eflitli¤i de içine al›r biçimde anlafl›l›yor ve uygulan›yor” oldu¤unu ekleyen
Tanör, Türkiye’deki durumu de¤erlendirirken, 1961 Anayasas›’n›n “sosyal ilke
ve kurallara ve sosyal haklara genifl bir flekilde yer vermifl olmas›(n›n), klasik
eflitlik ilkesinin (md. 12) sosyal eflitlik kavram› do¤rultusunda yorumlanmas› ge-
re¤ini belli ölçüde hafifletmifl say›labil(ece¤i)” görüflünü dile getirmifltir. 8 1961
Anayasas›n›n “iktisadi ve sosyal bak›mdan zay›f olan kiflileri, gruplar› korumak”
amac›yla “temel haklar” aras›na “sosyal ve iktisadi haklar”› kat›p güvenceye
ba¤lam›fl olmas›,9 asl›nda 12. maddedeki eflitli¤i “klasik eflitlik” olmaktan ç›kar-
m›flt›r. Ne var ki, ö¤reti ve Anayasa Mahkemesi, eflitli¤i biçimsel eflitlik olarak
yorumlam›flt›r.

Kan›mca 12. madde, yasa önünde eflitlik ilkesini kural olarak “herkes” için gü-
venceye alarak kifliler yönününden uygulama alan›n› s›n›rland›rmad›¤›ndan, ilgili
maddelerinde belirledi¤i hak öznelerinin, Anayasa’n›n güvencesindeki tüm “te-
mel” hak ve özgürlüklerden eflit koflullarda yararlanma haklar›n› da güvenceye
ba¤lam›flt›r. Dolay›s›yla, 1961 Anayasas›’n›n 12. maddesinde “eflit haklara sahip
olma sözü geçmemekle beraber, (...) bireylerin eflit haklara sahip olduklar›n›n an-
lat›lmak istendi¤i sonucuna var›l›r” yolundaki görüfl, 10 kan›mca da do¤rudur.

1961 Anayasas›, eflitli¤i yaln›zca olumlu yönüyle ve kifliler aç›s›ndan bir “te-
mel hak” 11 olarak güvenceye almakla yetinmemifltir. Hukuk önünde eflitlik, bu
kimli¤inin ötesinde “sadece ba¤›ms›z bir temel hak olmay›p, tüm hukuk dü-
zenine egemen olan genel bir hukuk ilkesidir. Do¤uflu itibariyle yaz›l›
olmayan, hukuka ait olan bu ilke, Anayasa’da yer almasayd› bile yine de geçerli
olacakt›.” 12

1961 Anayasas›, 1982 Anayasas›’nda oldu¤u gibi, madde 12/1’de öngördü-
¤ü “ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflitlik yükümlülü¤ü”nün yükümlülerini aç›kça belirtme-
mifltir. Ancak, 8. maddenin 2. f›kras›na göre, “Anayasa hükümleri, yasama, yü-
rütme ve yarg› organlar›n›, idare makamlar›n› ve kiflileri ba¤layan temel hu-
kuk kurallar›” oldu¤undan, üç anayasal erkin yan› s›ra, tüm yönetsel yetkililer ve
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8 Bülent Tanör, Anayasa Hukukunda Sosyal Haklar, May Yay›n›, 1. Bas›m, ‹stanbul, fiubat 1978,
s. 336 ve 337. 

Tanör, B. N. Esen’e göndermede bulunarak, 12. maddenin “yasamay› sadece eflitsizlik yarat-
mamak de¤il, ayn› zamanda eflitli¤i sa¤lay›c› yönde davranmak ödeviyle yükledi¤i(nin) de” ileri sü-
rüldü¤ünü eklemifltir (s. 337).

9 TBMM, T. C. Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi, Temsilciler Meclisi S. Say›s›: 35 (Türkiye
Cumhuriyeti Anayasa Tasar›s› ve Anayasa Komisyonu Raporu [5/7], Cilt 2, 1961, s. 7.

10 A. Can Tuncay, a.g.y., s. 9-10.
11 Bülent Tanör / Necmi Yüzbafl›o¤lu, 1982 Anayasas›na Göre Türk Anayasa Hukuku, 2. Bask›,

YKY Yay›n›, ‹stanbul, 2001, s. 114; Y›lmaz Aliefendio¤lu, “Eflitlik ‹lkesi”, Prof. Dr. ‹lhan Ak›n’a Ar-
ma¤an, ‹stanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Yay›n›, ‹stanbul, 1999, s. 86.

12 A. Can Tuncay, a.g.y., s. 23 (alt›n› ben çiziyorum, MG).



kifliler (ister tüzel, ister gerçek kifliler olsun), 12. madde ile ba¤l›d›rlar. 13 Daha
aç›k bir deyiflle, ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi, ayn› zamanda, özel
yasalar›nda ayr›ca öngörülmemifl olsa bile, genel ilke olarak çal›flan-çal›flt›ran ilifl-
kileri ba¤lam›nda da geçerlidir. Anayasa kural› olarak, özel iflverenleri de ba¤lar.
Kan›mca da, sa¤lad›¤› yasa önünde eflitlik güvencesi, nedenleri s›n›rl› olan ayr›m-
c›l›k yasa¤›n› aflan, kamu ve özel hukuk iliflkilerini kapsayan bir geniflliktedir. 14

1961 Anayasas›’n›n, “Anayasa’n›n üstünlü¤ü ve ba¤lay›c›l›¤›” bafll›kl› 8. mad-
desinin 2. f›kras›na göre, “Anayasa hükümleri, yasama, yürütme ve yarg› organ-
lar›n›, idare makamlar›n› ve kiflileri ba¤layan temel hukuk kurallar›d›r.” Eflitlik il-
kesinin, bir anayasal kural olarak, üç erk ile idare makamlar›n›n yan› s›ra “kifliler”i
de ba¤lad›¤›n›n aç›kça öngörülmüfl olmas›, do¤rudan etkisinin özel hukuk iliflkile-
rini de kapsad›¤›n› ortaya koymaktad›r. Dolay›s›yla, “Anayasa kurallar›n›n (...) ki-
fliler aras›ndaki iliflkilere, yani yatay iliflkilere de etkili olduklar›” görüflünün, ö¤re-
tide genellikle benimsendi¤i belirtilmektedir. 15 1982 Anayasas›’nda da yer alan
bu kural gere¤ince, eflitlik ilkesinin yükümlüleri aras›nda iflverenler de bulunmak-
tad›r. 

B. 1982 ANAYASASI

1982 Anayasas›, ayr›mc›l›k yasa¤›n› içeren “olumsuz” boyutunu da kapsayan
bir yaklafl›mla 10. maddesinde güvenceye ald›¤› yasa önünde eflitlik ilkesi d›fl›nda,
ayr›mc›l›k yasa¤›yla do¤rudan ve dolayl› ilgili baflka “özgül” kurallara da yer ver-
mifltir. 16
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13 Ayn› görüfl için bkz.: Sibel ‹nceo¤lu, “Türk Anayasa Mahkemesi ve ‹nsan Haklar› Avrupa Mahke-
mesi Kararlar›nda Eflitlik ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›”, Çal›flma ve Toplum, 2006/4, Say› 11, s. 48. Ya-
zar›n, bu konuda daha önce yay›mlanan flu makalesine de bkz.: Sibel ‹nceo¤lu, “Türk Anayasa
Mahkemesi ve ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi Kararlar›nda Eflitlik ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› Çerçe-
vesinde Af, fiartla Sal›verilme, Dava ve Cezalar›n Ertelenmesi”, Anayasa Yarg›s›, Anayasa Mah-
kemesi’nin 39. Kurulufl Y›ldönümü Nedeniyle Düzenlenen Sempozyumda Sunulan Bildiriler, Ana-
yasa Mahkemesi Yay›n›, Ankara, 2001, s. 48.

14 1961 Anayasas›’n›n kimi maddelerinde, ayr›mc›l›k yasa¤›yla ilgili özgül kurallar da vard›. Örne¤in,
bunlardan biri, “çal›flma flartlar›” bafll›kl› afla¤›daki 43. madde idi: 

“Kimse, yafl›na, gücüne ve cinsiyetine uygun olmayan bir iflte çal›flt›r›lamaz. 
Çocuklar, gençler ve kad›nlar, çal›flma flartlar› bak›m›ndan özel olarak korunur.”
1961 Anayasas›’n›n kamu hizmetlerine girme hakk›n› güvenceye ba¤layan 58. maddesi ise,

flöyle idi:
“Her Türk, kamu hizmetlerine girme hakk›na sahiptir.
Hizmete al›nmada, ödevin gerektirdi¤i niteliklerden baflka hiçbir ayr›m gözetilemez.”

15 Merih Öden, a.g.y., s. 155 vd.
16 Eflitlik ilkesi, Anayasa’n›n ayr›ca incelenen eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›yla ilgili “özel” kurallar› d›fl›n-

da, kimi baflka maddelerinde de yer almaktad›r. 
Örne¤in Anayasa’n›n “süreli ve süresiz yay›n hakk›”na iliflkin 29. maddesinin son f›kras› ile “par-

ti kurma, partilere girme ve partilerden ayr›lma” bafll›kl› 68. maddesinin 3. f›kras›, eflitlik ilkesini
afla¤›daki biçimde düzenlemifltir: 



1. Yasa Önünde Eflitlik ‹lkesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Eflitlik, öncelikle 1982 Anayasas›’n›n “Bafllang›ç” bölümünde, ikinci k›s›m-
da güvenceye ba¤lanan, temel hak ve özgürlüklerden yararlanman›n koflulu olan
bir ilke olarak, flöyle yer almaktad›r:

“Her Türk vatandafl›n›n bu Anayasadaki temel hak ve hürriyet-
lerden eflitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak
millî kültür, medeniyet ve hukuk düzeni içinde onurlu bir hayat sürdür-
me ve maddî ve manevî varl›¤›n› bu yönde gelifltirme hak ve yetkisine
do¤ufltan sahip oldu¤u.”

1982 Anayasas› Bafllang›ç bölümündeki bu kural›nda, 10. maddeden farkl›
olarak, eflitlik ile temel hak ve özgürlüklerden yararlanma aras›ndaki ba¤› görmüfl
ve vurgulam›flt›r. Ancak, eflitlik ve sosyal adalet gereklerince Anayasa’daki temel
hak ve özgürlüklerden yararlanacaklar›n “herkes” de¤il “Türk vatandafllar›” oldu-
¤unu belirtmifltir. “Maddi eflitlik kavram›n›n, hukuki ve sosyal yönleri aras›nda s›-
k› bir iliflki oldu¤u kuflkusuzdur” diyen Öden’e göre, Bafllang›çtaki bu kuralda ge-
çen “eflitlik ve sosyal adalet gereklerince” ibaresi de, “maddi eflitlik kavram›n›n
hukuki ve sosyal yönleri aras›ndaki bu s›k› ba¤› ortaya koymaktad›r.” 17

1982 Anayasas›, 1961 Anayasas›’na benzer biçimde, “kanun önünde eflit-
lik” bafll›kl› 10. maddesinde yurttafll›k temeline dayal› bir “özne s›n›rlamas›” ge-
tirmemifltir. Ancak, sistematik -yani eflitlik ilkesinin Anayasa’daki yeri- yönünden
1961 Anayasas›’ndan ayr›lan 1982 Anayasas›, “Genel Esaslar” bafll›kl› birinci
k›sm›nda yer verdi¤i yasa önünde eflitlik ikesini, 2004 y›l›nda, AB’den müzakere
tarihi al›nmas›ndan dört ay kadar önce 2. f›kra olarak eklenen kural›yla birlikte,
afla¤›daki biçimde düzenlemifltir.

“Herkes, dil, ›rk, renk, cinsiyet, siyasî düflünce, felsefî inanç, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ay›r›m gözetilmeksizin kanun önünde
eflittir.

Kad›nlar ve erkekler eflit haklara sahiptir. Devlet, bu eflitli¤in yaflama
geçmesini sa¤lamakla yükümlüdür.

Hiçbir kifliye, aileye, zümreye veya s›n›fa imtiyaz tan›namaz.
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“Süreli yay›nlar, Devletin ve di¤er kamu tüzelkiflilerinin veya bunlara ba¤l› kurumlar›n araç
ve imkânlar›ndan eflitlik esas›na göre yararlan›r (m. 29/3);

“Siyasî partilerin tüzük ve programlar› ile eylemleri, Devletin ba¤›ms›zl›¤›na, ülkesi ve mille-
tiyle bölünmez bütünlü¤üne, insan haklar›na, eflitlik ve hukuk devleti ilkelerine, millet egemen-
li¤ine, demokratik ve lâik Cumhuriyet ilkelerine ayk›r› olamaz; s›n›f veya zümre diktatörlü¤ünü
veya herhangi bir tür diktatörlü¤ü savunmay› ve yerlefltirmeyi amaçlayamaz; suç ifllenmesini
teflvik edemez” (m. 68/3).

17 Merih Öden, a.g.y., s. 199.



Devlet organlar› ve idare makamlar› bütün ifllemlerinde 18 kanun
önünde eflitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundad›rlar.”

Önce belirtelim ki, 1982 Anayasas›’n›n 10. maddesinin 1. ve 3. f›kralar›, ya-
sa (hukuk) önünde eflitlik ilkesini, kimi farkl›l›klarla birlikte, 1876, 1924 ve 1961
Anayasalar›ndaki anlat›mla güvenceye alm›flt›r. 1982 Anayasas›’n›n kendisinden
önceki bu düzenlemelere yapt›¤› olumlu katk›, hem “renk” temeline dayal› ayr›m-
c›l›¤a karfl› da güvence sa¤lam›fl ve hem de özellikle, ayr›mc›l›k nedenlerinin ör-
nek olarak say›ld›¤›n› gösteren “ve benzeri sebepler” eklemesini yapm›fl ol-
mas›d›r. Ancak, kan›mca birlikte okunmas› gereken Bafllang›çta -ve uluslararas›
sözleflmelerde- aç›kça öngörüldü¤ü gibi, eflitli¤in öncelikle “hak ve özgürlüklerden
yararlanmada” söz konusu oldu¤unu aç›kça belirtmemifltir.

1982 Anayasas›’n›n, 1961’den ayr›larak, yasa önünde eflitlik ilkesine “Genel
Esaslar” içinde yer vermifl olmas›n›n, bu ilkeye “Anayasa’n›n tümüne ve devlete
egemen bir ilke” 19 niteli¤i kazand›rd›¤›; bu düzenleme biçiminin, yani ilkenin
Anayasa’daki yerinin, “eflitli¤in temel bir devlet yönetimi ilkesi olarak düflünülme-
si gerekti¤i görüflüne güç kat(t›¤›)” 20 belirtilmifltir. Yasa önünde eflitlik ilkesinin
demokrasinin vazgeçilmez üç ilkesinden birini oluflturdu¤unu vurgulayan 10.
maddenin gerekçesi göz önüne al›nd›¤›nda, 21 “eflitlik ilkesinin Genel Esaslar K›s-
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18 10. maddenin son f›kras›nda, 9 fiubat 2008 tarihli ve 5735 say›l› yasayla bir de¤ifliklik yap›lm›fl;
“bütün ifllemlerinde” ibaresinden sonra gelmek üzere “ve her türlü kamu hizmetlerinden yarar-
lan›lmas›nda” ibaresi eklenmifltir. 

Ancak 5735 say›l› yasa, Anayasa Mahkemesi’nin 5 Haziran 2008 tarihli ve E.: 2008/16, K.:
2008/116 say›l› karar›yla iptal edildi¤i için, bu yasan›n, “uygulanmas›ndan do¤acak sonradan gide-
rilmesi güç veya olanaks›z durum ve zararlar›n önlenmesi ve ‹ptal Karar›n›n sonuçsuz kalmamas›
için Karar›n Resmî Gazete’de yay›mlanaca¤› güne kadar Anayasa Mahkemesi’nin 5/6/2008 tarih-
li ve E.: 2008/16, K.:2008/16 (Yürürlü¤ü Durdurma) Karar› ile Yürürlü¤ünün Durdurulmas› hüküm
alt›na al›nm›flt›r.”

19 Bülent Tanör / Necmi Yüzbafl›o¤lu, a.g.y., s. 114.
20 Ergun Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, Gözden Geçirilmifl 9. Bask›, Yetkin Yay›n›, Ankara,

2008, s. 149-150. Ayn› görüfl için bkz.: Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku Dersleri, Geniflle-
tilmifl ve Güncellefltirilmifl 4. Bask›, Ekin Kitabevi Yay›n›, fiubat 2007, s. 105.

21 10. maddenin gerekçesi flöyledir: 
“Madde, demokrasinin üç vazgeçilmez ilkesinden birini teflkil etmektedir. ‹nsan›n insan

olmas› dolay›s›yla do¤ufltan bir de¤eri ve haysiyeti vard›r. Bu onun tabii bir hakk›d›r. Bu hak
dolay›s›yla herhangi bir niteli¤e veya ölçüye dayan›larak insanlar aras›nda ay›r›m yap›lamaz.
‹nsanlar aras›nda kanunlar›n uygulanmas› bak›m›ndan da hiçbir fark gözetilemez. ‹nsanlar ara-
s›ndaki eflitli¤in temellerinden birini de böylece kanunlar önünde eflitlik ilkesi sa¤lar.

Komisyonumuz bu hakka sayg› göstermenin Devlet organlar› ve idari makamlar için de bir
görev oldu¤unu belirtmektedir. Devletin organlar› ve idari makamlar›, bütün ifllemlerinde insan-
lar ars›nda ay›r›m yapmadan Devlet faaliyetlerini yürütmek zorundad›rlar.” 
Bkz.: Türkiye Cumhuriyeti Anayasas›, Komisyon Raporlar› ve Madde Gerekçeleri, Millet

Meclisi Vakf› Yay›n›, Ankara, 1983, s. 12 



m›ndaki devletin kurulufl unsurlar› ve dayanaklar›ndan biri oldu¤unu söylemek ge-
reklidir, t›pk› 2. ve 5. md’lerde belirtilen demokrasi, hukuk devleti ve insan hak-
lar› gibi.” 22

Kuflkusuz, Anayasa sistemati¤indeki de¤iflikli¤e karfl›n, hukuk önünde eflitlik,
hak özneleri için “temel hak” olma niteli¤ini sürdürmektedir 23 ve söz konusu de-
¤ifliklik, ilkenin “normatif de¤erini azaltmamaktad›r.” 24

1982 Anayasas›’n›n 10. maddesinde yap›lan düzenlemenin içeri¤i konusunda
yap›lmas› gereken ilk saptama, 1961 Anayasas›’nda da oldu¤u gibi, 1. f›krada
eflitlik ilkesine ayr›m gözetme yasa¤›yla birlikte yer verilmifl olmas›d›r. 25 Bu
nedenle, 1. f›kradaki yükümlülü¤ü salt “eflitlik yükümlülü¤ü” olarak de¤il, 26

“ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik yükümlülü¤ü” olarak tan›mlamak daha do¤ru
olur. Yasa önünde eflitli¤i “genel bir ilke” olarak kamu hukuku ve özel hukuk ilifl-
kilerini kapsamak üzere güvenceye alan bu düzenlemede benimsenen yaklafl›m,27

genel olarak uluslararas› belgelerde benimsenen yaklafl›mla uyumludur: Eflitli¤i
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22 Sibel ‹nceo¤lu, a.g.m., s. 48.
23 Bülent Tanör / Necmi Yüzbafl›o¤lu, a.g.y., s. 114; Ergun Özbudun, a.g.y., s. 137.
24 Mustafa Erdo¤an, Anayasa Hukuku, 3. Bask›, Orion Yay›n›, Ankara, Ekim 2005, s. 178.
25 Erdo¤an bu düzenlemedeki yaklafl›m›, “Anayasa’n›n 10. maddesi(nin) eflitli¤i hem negatif hem de

pozitif olarak tan›mla(m›fl)” oldu¤u biçiminde yorumlamaktad›r (Mustafa Erdo¤an, a.g.y., s. 178).
Öden ise, Anayasa koyucunun, 1961 ve 1982 Anayasalar›nda yasa önünde eflitlik ilkesini ay-

r›mc›l›k yasakl› boyutuyla birlikte düzenlemifl olmas›n›, “... kanun önünde eflitlik formülünü genifl-
letilmifl ayr›m yasa¤› formülüyle birleflik cümle yap›s› içinde bir araya getirmifltir” diyerek aç›kla-
maktad›r. “1961 ve 1982 Anayasalar›nda, kanun önünde eflitlik ile özgül ayr›m yasaklar›, yani iki
ayr› önerme bileflik cümle yap›s›nda birlefltirilmifltir” diyen yazara göre, “temel önerme”, 1. f›kran›n
herkesin kanun önünde eflit oldu¤una iliflkin bölümü, “yan önerme” ise, nedenleri say›lan ayr›mc›-
l›k gözetmeme ile ilgili bölümüdür. “Temel önerme ile yan önerme, çift görevli bir ö¤e olan ‘gözetil-
meksizin’ sözcü¤üyle ba¤lanm›fllard›r” (Merih Öden, a.g.y., s. 129 ve 130).

Süzek de, Anayasa’n›n 10. maddesinin 1. f›kras›ndaki düzenlemede, “kanun önünde eflitlik ve
ayr›m yasaklar›(n›n) yani iki ayr› önerme(nin) bileflik cümle yap›s›nda birlefltirilmifl” oldu¤unu yaza-
rak, Öden’in görüflünü paylaflmaktad›r (Sarper Süzek, ‹fl Hukuku, 4. Bas›, Beta Yay›n›, ‹stanbul,
Ekim 2008, s. 398). Yine, “Anayasan›n 10. maddesinin kanun önünde eflitlik ilkesi ile belli (alt›n›
ben çiziyorum) nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›n› kapsayan bir düzenleme oldu¤u maddenin dil-
bilgisi aç›s›ndan irdelenmesi sonucunda da anlafl›lmaktad›r” diyen Y›ld›z da, ayn› görüflü benim-
semifltir (Gaye Burcu Y›ld›z, ‹flverenin Eflit ‹fllem Yapma Borcu, Yetkin Yay›n›, Ankara, 2008, s.
55 ve 56). Y›ld›z’›n, 10. maddede aç›kça “ve benzeri sebeplerle” denilmifl olmas›na karfl›n “belli ne-
denler”e dayal› ayr›mc›l›ktan söz etmesi yan›lt›c›d›r.  

Kan›mca bu düzenlemede, baflka birçok uluslararas› belgede de örne¤i bulunan (bkz.: Girifl ve
öteki bölümler) bir yaklafl›m benimsenerek, ayn› ilke, birbirinin ayr›lmaz parças› niteli¤i tafl›d›¤›n›
belirtti¤im olumlu ve olumsuz yönleriyle birlikte düzenlenmifltir.

26 Bülent Tanör / Necmi Yüzbafl›o¤lu, a.g.y., s. 115. 
27 Tuncay, “Anayasam›z›n 10. maddesi(nin) sadece, yasama, yürütme ve yarg› organlar›n› de¤il özel

kurulufl ve kiflileri de ba¤layan temel bir eflitlik ilkesi getirmifl” oldu¤unu belirtmifltir (A. Can Tuncay,
“Türk ‹fl Hukukunun Avrupa Birli¤i Hukukuna Uyumu”, AB - Türkiye ve Endüstri ‹liflkileri, (Editör:
Alpay Hekimler), Beta Yay›n›, 1. Bas›, A¤ustos 2004, ‹stanbul, s. 58).



gerçeklefltirmenin bafll›ca arac›, öncelikle ayr›m gözetilmemesidir. Kan›mca, ay-
r›m gözetme yasa¤›na yer vermeksizin tan›nm›fl olsayd› da, eflitlik örtük olarak ay-
r›mc›l›k yasa¤›n› içeren üstün bir ilkedir. Ancak Anayasa, düzenlemeyi olum-
lu ve olumsuz yönleriyle birarada yapm›flt›r. 28

‹kinci saptama, anayasal düzenlemede kifliler ve nedenler yönlerinden kap-
samla ilgili olarak, herhangi bir s›n›rlaman›n getirilmemifl olmas›d›r. Yasa önünde
eflitlik, önceden yada sonradan edindi¤i yada kazand›¤› özellikleri, durumu yada
konumu ne olursa olsun, “herkes” için “genel” bir anayasal ilkedir, Anayasa gü-
vencesine ba¤lanm›fl bir temel hakt›r. 1961 ve 1982 Anayasalar›nda, onaylad›-
¤›m›z “ulusalüstü” insan haklar› sözleflmelerinde de oldu¤u gibi, öznenin “herkes”
olarak belirlenmifl olmas› da, asl›nda kifliler yönünden uygulama alan› ba¤lam›n-
da ayr›mc›l›k yap›lmad›¤›n› içerir. 29

Üçüncü olarak, ayr›m gözetmeme yükümlülü¤ü, s›n›rl› olmaks›z›n say›lan ne-
denlerin d›fl›nda da geçerlidir. Bunu vurgulamaya yada aç›kça belirtmeye yönelik
“özellikle” yada “hiçbir” gibi terimler kullan›lmam›fl olsa da, nedenlerin sonuna
“ve benzeri sebepler” sözcükleri eklenmifl oldu¤u için, ayr›m gözetmeksizin
hukuk önünde eflitlik güvencesi, örne¤in yafl, engel, ulusal yada etnik köken, cin-
sel yönelim gibi 1. f›krada say›lmayan nedenlere dayal› ayr›mc›l›klar› da kapsar. 

Anayasa’n›n, ayr›mc›l›k yasa¤›n› da kapsayan yönüyle güvenceye ald›¤› eflitlik
ilkesinin niteli¤i yada daha aç›k bir anlat›mla, salt “biçimsel eflitlik” ile mi s›n›rl› ol-
du¤u, yoksa ayn› zamanda “maddi eflitlik”i de mi kapsad›¤› konusu üzerinde dur-
makta yarar vard›r. Bir görüfle göre, 10. maddedeki “bu hüküm eflitli¤in sadece
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Süzek de, 10. maddede yaln›zca nedenleri say›lan “ayr›m yasa¤› hallerini(n) mi yoksa genel an-
lamda eflit davranma borcunu(n) da m› güvence alt›na al›nd›¤›” sorununun çözümlenmesi gereken
bir sorun oldu¤unu belirttikten sonra (Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 396); soruya, kan›mca da do¤-
ru olan flu yan›t› vermektedir: 

“Kan›m›za göre, Anayasan›n 10. maddesi tüm hukuk düzenimizde geçerli, bireyler aras›
iliflkilerde daima göz önünde tutulmas› gereken bir eflitlik ilkesi öngörmüfltür. Baflka bir deyiflle,
(...) bu madde, hem (...) ayr›m yapma yasa¤›n› hem de bunun d›fl›nda kalan hallerde de genel
anlamda eflit davranma borcunu düzenlemektedir.” (s. 397; vurguyu ben yapt›m, MG). 

28 Bu nedenle, 10. maddenin “ilk f›kras›(n›n) ayr›mc›l›k yasa¤› getir(di¤i)” görüflüne (Bülent Tanör /
Necmi Yüzbafl›o¤lu, a.g.y. s. 114) kat›lma olana¤› yoktur. Bu görüfl, 10. maddenin bafll›¤› ile de
ba¤daflmaz. 

Yine, flu görüfl de, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n birbirinden farkl› iki konu oldu¤u izlenimi ya-
ratmaya elverifllidir: 

“10. maddenin birinci f›kras› iki konuya dikkat çekmektedir. Birinci f›krada hem genel olarak
herkese uygulanacak olan yasa önünde eflitlik ilkesi yer almakta, hem de dil, ›rk, renk, cinsiyet,
siyasi düflünce, felsefi inanç din, mezhep ve benzeri sebeplere dayanarak ay›r›m yap›lmama-
s›n› özel olarak belirtmektedir.

Alt› çizilerek belirtilen sebepler eflitlik ilkesinin çekirdek alan›d›r.” (Sibel ‹nceo¤lu, a.g.m., s.
48-49). 

29 Eflitlik ilkesinin “yararlan›c›lar›” ve “muhataplar›” konusunda bkz.: Merih Öden, a.g.y., s. 150-157.



hukuki anlam›yla ilgilidir; dolay›s›yla bundan ‘maddi’ veya ‘sosyo-ekonomik’ eflit-
likle ilgili sonuçlar ç›kar›lamaz.” 30 Bu yaklafl›m, afla¤›da görülece¤i üzere, Ana-
yasa Mahkemesi kararlar›nda da benimsenmifl ve sürekli biçimde yinelenmifltir.

Kan›mca, anayasal eflitlik ilkesini, sözel metninde böyle bir s›n›rland›rma yap-
ma olana¤› verebilecek hiçbir aç›kl›k olmamas›na karfl›n, içini boflaltarak salt bi-
çimsel anlam›na indirgeyen bu görüfle kat›lmak olanaks›zd›r. Hukuk önünde eflit-
lik, ayn› zamanda “hukuk” ve “uygulama” düzeylerindeki eflitli¤i kapsayan bir il-
kedir ve bu ilke, ancak bu iki yönüyle gerçeklefltirildi¤i zaman anlam tafl›r ve ana-
yasal yükümlülük yerine getirilmifl olur. Biçimsel olarak eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa-
¤›na uygun düzenlemelerin yap›lmas› gerekli ancak yeterli de¤ildir. Bu ilkenin
“maddi eflitlik” yönünün tümden yads›nmas› ve anayasal güvence d›fl›nda tutulma-
s›, Anayasa’n›n tan›y›p güvenceye ald›¤› ekonomik ve sosyal haklardan “eflitlik
koflullar›” içinde yararlan›lmas›n› büsbütün olanaks›z k›lar. Kald› ki böyle bir da-
ralt›c› ve “ultra-liberal” yorum, Türkiye’nin onaylad›¤› “ulusalüstü” insan haklar›
sözleflmelerine ve yetkili denetim organlar›n›n kararlar›na da aç›kça ayk›r›d›r.

10. maddede geçen “kanun” teriminden genellikle benimsendi¤i gibi “hukuk”
anlafl›l›yorsa, bu kavram›n öncelikle kifli haklar› ve siyasal haklara iliflkin anayasal
kurallar gibi ekonomik ve sosyal haklara iliflkin kurallar› da kapsayaca¤› aç›kt›r.
Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik, hak ve özgürlüklerden yararlanmada söz konusu olma-
yacaksa, özünden soyutlanm›fl, anlams›z ve ifllevsiz bir ilkeye indirgenmifl olur. 

Ayn› yöndeki bir baflka görüfle göre de, 1. f›kradaki “ayr›mc›l›k yasa¤›n› key-
fi ayr›mlarla ilgili ve s›n›rl› olarak (arbitrary distinction) anlamak gerekir. Örne-
¤in sosyal haklar›n (sosyal güvenlik, sigortalar vb) ayn› anda herkese tan›nama-
mas› ya da baz›lar›n›n bundan yararlanamamas›, ayr›mc›l›k (keyfi ayr›mc›l›k) olufl-
turmaz.” 31 10. maddeye 2004’te yap›lan eklemeden önce belirtilen bu yaklafl›m
da, eflitlik ilkesinin Anayasa’n›n güvencesindeki tüm “temel” hak ve özgürlükleri
kapsad›¤›n› göz ard› etmektedir. Kuflkusuz, sosyal haklardan kimileri, salt hukuk-
sal düzenlemeler yap›lmas›yla bir ç›rp›da gerçeklefltirilemez. Ancak, kimi sosyal
haklar›n nitelik olarak devletin düzenli ve kesintisiz biçimde alaca¤› somut ve
olumlu edimlerle zaman içinde, “aflamal›” olarak gerçeklefltirilebilir olmas›, ana-
yasal eflitlik ilkesinin kapsam› d›fl›nda tutulmas›n›, eflitli¤in yaln›zca hukuksal / bi-
çimsel eflitli¤e indirgenmesini gerektirmez. Her iki yaklafl›m, eflitlik ilkesinin hem
özüne ayk›r› düfler, hem de ilkenin bütünsellik ve bölünmezli¤i ile ba¤daflmaz. 

10. maddeye 7 May›s 2004 tarihli ve 5170 say›l› yasayla 2. f›kra olarak eklenen
kural, temelde ilk f›kran›n “genel” olarak ve her iki yönüyle birlikte düzenledi¤i ilke-
yi, “cinsiyet” yönünden pekifltirmek, aç›kça ve özel olarak belirtmek amac›ndad›r. 2.
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30 Mustafa Erdo¤an, a.g.y., s. 178. 
31 Marc J. Bossuy’den aktaran Bülent Tanör / Necmi Yüzbafl›o¤lu, a.g.y. s. 114.



f›kran›n ilk cümlesi, kan›mca 1. f›kran›n güvencesinde olan “cinsiyet” nedeniyle ay-
r›m gözetmeksizin herkesin (yani kad›nlar›n ve erkeklerin) yasa önünde eflitli¤ini, hak-
lardan eflit olarak yararlanma biçiminde somutlaflt›rarak yineleyip güçlendirmifltir. 

Ancak, 2004 Anayasa de¤iflikliklerinde 10. maddeye eklenen 2. f›kran›n ge-
tirdi¤i as›l yenilik ve sa¤lad›¤› katk›, kan›mca 2. cümlesindedir. 1. f›krada devletin
genel eflitlik ilkesi karfl›s›ndaki yükümlülü¤ü aç›kça belirtilmemifltir. Oysa bu cüm-
lede, kad›nlar›n ve erkeklerin “haklar yönünden eflitli¤i”ni yaflama geçirmenin
devlete düflen anayasal bir yükümlülük oldu¤u aç›kça öngörülmüfltür. Bunun an-
lam›, devletin, haklar yönünden cinsiyet temeline dayal› ayr›mc› kural ve uygula-
malar› ortadan kald›rmas›, somut edimde bulunarak söz konusu eflitli¤i soyut bir
kavram olmaktan ç›karmas›, “biçimsel” eflitli¤i hak ve özgürlüklerden eylemli ola-
rak yararlan›lan somut bir gerçekli¤e, olgusal eflitli¤e  dönüfltürmesidir. Devletin
bu yükümlülü¤ü, gerekti¤inde, kad›nlar ve erkeklerin hak ve özgürlüklerden ey-
lemli olarak yararlanmalar›nda derin eflitsizliklerin bulunmas› durumunda, kad›n-
lar yarar›na “olumlu eylem”de bulunmas›n›, uluslararas› sözleflmelerin diliyle
“özel geçici önlemler”i de kapsar. Örne¤in Özbudun’a göre, “bu eklemeyle, dev-
letin kad›nlar lehine ayr›mc›l›kta bulunmas› mümkün k›l›nm›flt›r.” 32 ‹nceo¤lu’na
göre de, bu f›krayla devlet, “kad›n erkek eflitli¤inin yaflama geçmesini sa¤lama yü-
kümlülü¤ünü de üstlenmifltir. Di¤er bir deyiflle bu konuda pozitif yükümlülü¤ü var-
d›r.” 33 Buna karfl›l›k, ikinci cümlenin, “devlete kad›n-erkek eflitli¤ini sa¤lama yö-
nünde sadece genel bir ödev yüklemekte, ancak somut bir emir verememekte”
oldu¤u görüflü, 34 yap›lan düzenlemeyi anlams›z ve ifllevsiz k›ld›¤›ndan kabul edi-
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32 Ergun Özbudun, a.g.y., 2008, s. 151. Yaz›c›’ya göre de, 10. maddeye 2004’te eklenen kural, “ka-
d›nlar lehine pozitif ayr›mc›l›¤a olanak tan›yan bir hük(üm)”dür (Serap Yaz›c›, “Eflitlik ‹lkesinin De-
¤iflen Dinami¤i Çerçevesinde Kad›n Haklar›”, Hukuk Kurultay› 2006, 03-07 Ocak 2006, Cilt III, 1.
Bask›, Ankara Barosu Yay›n›, Ankara, 2006, s. 523).

33 Sibel ‹nceo¤lu, a.g.m., s. 49.
34 Mustafa Erdo¤an, a.g.y., s. 180. 

Yazar, kendisinin kaleme ald›¤› aç›klanan bir yay›nda da görüflünü yinelemifl; 10. maddeye ya-
p›lan eklemenin, bu maddenin “normatif etkisinde bir de¤ifliklik yaratm›fl oldu¤u(nun) söylene-
me(yece¤ini)” ileri sürerek, bunu “kad›n-erkek eflitli¤i(nin) bu maddenin cinsiyet ayr›m›n› da yasak-
layan ilk f›kras›n›n anlam›nda mündemiç” olmas› ile aç›klam›flt›r. Ek kural›n ise, “hukuk kurallar›y-
la kad›nlara sadece erkeklerden daha az hak verilemeyece¤ini göster(di¤ini)” ve ikinci cümlesinin
de, “devlete kad›n-erkek eflitli¤ini sa¤lama yönünde sadece genel bir ödev yükle(di¤ini)”, ancak so-
mut bir emir verme(di¤ini)”; bunun, kad›nlara erkeklerden daha fazla hak tan›mak yerine, onlar›n
durumunu genel olarak iyilefltirici sosyal tedbirler al›nmas›n› gerektiren bir program hükmü niteli-
¤inde” oldu¤unu savunmufltur (‹nsan Haklar›, Temel Bilgiler, Koruma Mekanizmalar›, ‹l ve ‹lçe ‹n-
san Haklar› Kurullar›, (Baflbakanl›k ‹nsan Haklar› Baflkanl›¤› Yay›n›), 1. Bask›, Ankara, 2006, s.
86). 

Cinsiyetleraras› her tür eflitsizli¤in, yaln›zca “sosyal” de¤il ayn› zamanda siyasal, ekonomik,
e¤itsel vb nitelikli olumlu önlemlerle aflamal› olarak kald›r›lmas› ve elde edilen (edilmesi gereken)
somut sonuçlarla olgusal eflitli¤in sa¤lanmas›na de¤in sürdürülmesi yükümlülü¤ü getiren 2. f›kra
kural›na iliflkin bu görüfle kat›lmad›¤›m› yineliyorum.



lemez. Kan›mca bu düzenleme, yaln›zca “olumlu ayr›mc›l›k” için anayasal bir da-
yanak oluflturmaz. Bunu da kapsamak üzere, hukuksal plandaki yasaklar›n kald›-
r›lmas›ndan bafllay›p, uygulamada siyasal, sosyal, kültürel, ekonomik vb. alanlar-
da karfl›lafl›lan çeflitli engellerin kald›r›lmas›n›, örne¤in e¤itim ve duyarl›l›k kam-
panyalar› haz›rlanmas›n›, bu amaçlarla somut politikalar belirlenmesine ve izlen-
mesine de¤in uzanan genifl bir yükümlülükler dizisini kapsamaktad›r. Bu yüküm-
lülük, her aflamada daha fazlas›yla elde edilmesi gereken “somut sonuçlar”la, eflit-
li¤in uygulamada gerçeklefltirilmesine de¤in sürekli çaba gösterilmesini gerektiren
bir yükümlülüktür.

Sözel ve karfl›t kavram yorum yöntemlerine baflvurarak, devletin eflitlik yüküm-
lülü¤ünün salt 2. f›krayla s›n›rl› oldu¤u da savunulamaz. 

Eflitli¤i gerçeklefltirmenin önündeki engellerden biri de, kimi kiflilere, kümele-
re yada s›n›flara tan›nan yada tan›nacak olan ayr›cal›klar oldu¤undan, 3. f›kra bu-
nu yasaklayan bir kural koymufltur. Ayr›mc›l›k yasa¤› gibi eflitlik ilkesinin ayr›lmaz
bir parças› olan ayr›cal›k yasa¤›, 1924’ten beri anayasal bir kurald›r. 

Devletin yasa önünde eflitlik ilkesi karfl›s›ndaki konumu, yani “ayr›mc›l›k ya-
sakl› eflitlik yükümlüleri”, 10. maddenin yeni olan son f›kras›nda düzenlen-
mifl, böylece 11. maddedeki anayasal ba¤lay›c›l›k pekifltirilmifltir. Bu ilkeyi önce-
likle uygulama, ona uyma ve uyulmas›n› sa¤lama yükümlülü¤ü, kuflkusuz devlete
düfler. ‹lkenin temel yükümlüsü olan devletin, her düzey ve nitelikteki tüm organ
ve görevlileriyle yasa önünde eflitlik ilkesine uygun davranmas› gerekir. “Devlet
organlar› ve idare makamlar›” için öngörülen bu yükümlülü¤ün, ilkenin ayr›m
gözetmeme boyutunu da kapsad›¤› kuflkusuzdur. Daha aç›k bir anlat›mla, yasa
önünde eflitlik ilkesine uygun hareket etme yükümlülü¤ü, 1. f›krada aç›k uçlu ol-
mak üzere say›lan nedenlere dayanan ayr›mc›l›k yap›lmamas›n› da kapsar. 4. f›k-
ran›n belirtti¤i yükümlüler, yasamay›, yürütmeyi ve yarg›y› kapsar. Yasama, ana-
yasal ve yasal düzenlemeler yaparken, yürütme ve yönetim yasalar› uygularken ve
bu amaçla de¤iflik düzey ve niteliklerde düzenlemeler yaparken ve uygulamalara
giriflirken, yarg› da kararlar›n› olufltururken hukuk önünde eflitlik ilkesiyle ba¤l›d›r-
lar. Yasa yap›c›lar›n, yasa uygulay›c›lar›n ve yasa yorumlay›c›lar›n, 10. maddenin
tüm kurallar›na uygun davranmas› anayasal bir buyruktur. Eflitli¤in, devlet yöneti-
minin tümüne dayat›lm›fl bir ilke say›lmas›n›n nedeni, 4. f›kradaki bu kurald›r. 4.
f›kra, eflitlik ilkesine uyma yükümlülü¤ünün kapsam›n› belirlerken “bütün ifllem-
ler”den söz etmifltir. Kan›mca, devlet organlar› ve idare makamlar›n›n ifllemleri-
nin yan› s›ra, tüm “eylem ve uygulamalar›” da, eflitlik ilkesine uygun olmak zorun-
dad›r. 

Öte yandan bu yükümlülük, devletin, iflverenlerin de hukuk önünde eflitlik ilke-
sine uygun davranmas›n› sa¤lamas›n› da kapsar. De¤iflik bir anlat›mla, eflitlik yü-
kümlülü¤ünün iflverenleri ba¤lamad›¤› düflünülemez. Asl›nda, eflitlik yükümlüleri,
10. maddenin 1. f›kras› gere¤ince, “devlet organlar› ve idare makamlar›”n›
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aflan bir geniflliktedir. 4. f›kra, kamusal yükümlüleri aç›kça ve özel olarak belirt-
mifl, ancak s›n›rl› olarak saymam›flt›r.

Kan›mca, 10. maddenin son f›kras› yasa önünde eflitlik ilkesinin yükümlüleri-
ni belirtmemifl olsayd› bile, “Anayasa’n›n ba¤lay›c›l›¤› ve üstünlü¤ü”nü düzen-
leyen 11. madde nedeniyle belirtilen üç anayasal erkin ve genifl anlamda yöneti-
min ve özellikle yasalar›n uygulanmas›yla görevli kiflilerin, anayasal bir “hüküm”
olan yasa önünde eflitlik ilkesiyle ba¤l› olacaklar›na kuflku yoktur. Bu anayasal il-
ke, herhangi bir yasal düzenlemenin bulunmad›¤› alanlar yada kifliler için de ge-
çerlidir ve yükümlüler kapsam› daha genifl olan 11. madde gere¤ince 10. madde
kural›; “yasama, yürütme ve yarg› organlar›n›, idare makamlar›n› ve di¤er ku-
rulufl ve kiflileri ba¤layan temel hukuk kural(›d›r).” 

Kan›mca, gerek 10. maddenin son f›kras›nda öngörülen yükümlüler ve gerek-
se 11. maddede Anayasa kurallar›yla ba¤l› oldu¤u say›lanlar öncelikle ve temelde
devlet erk ve organlar› olmakla birlikte, 11. maddede geçen “... ve di¤er kuru-
lufl ve kifliler” kapsam›nda özel kesim kurulufllar› ve (tüzel ve gerçek) kiflileri de
bulunmaktad›r. Daha aç›k bir deyiflle, yasa önünde eflitlik, “genel” bir ilke ve Ana-
yasa kural› olarak iflverenleri ve sendikal örgütleri de ba¤lar. Ulucan’›n belirtti¤i
gibi, “Anayasa eflitlik ilkesini salt bir kamu hukuku kurumu olarak görmemekte,
özel hukuk iliflkileri bak›m›ndan da geçerli bir temel ilke olarak be-
nimsemektedir. (...) Bu temel ilke, ‹fl Hukuku alan›nda ifl yasalar›ndaki düzen-
lemelerle veya kabul gören bir temel ilke olan eflit ifllem yapma ilkesi olarak ifl-
verenin hareket alan›n› s›n›rlayan veya biçimlendiren bir kurum olarak somutlafl-
maktad›r.” 35

Ancak Ulucan; madde 48’deki çal›flma ve sözleflme özgürlü¤ü, madde 17’de-
ki maddi ve manevi varl›¤›n› koruma ve gelifltirme hakk› ve madde 35’teki mülki-
yet hakk› ile “aç›k bir çeliflkinin ortaya ç›kmas› olas›l›¤›(n›n) artaca(¤›)” gerekçesiy-
le, “eflitlik ilkesini özel hukuk (ifl hukuku) alan›nda kamu hukukun-
da oldu¤u kapsamda ve genifllikte uygulamak mümkün de¤ildir”
görüflünü savunmaktad›r. 36

Kan›mca, bu görüfl tart›flmaya aç›kt›r ve anayasal eflitlik ilkesinin özellikle iflçi-
iflveren yada çal›flan-çal›flt›ran iliflkilerinde anayasal içerik ve özünden uzaklaflt›r›l-
mas›na olanak verebilecektir. ‹flveren de, Anayasa’n›n 11. maddesindeki “di¤er
... kifliler”den biri olarak, 10. maddedeki içeri¤iyle yasa önünde eflitlik ilkesini ifl-
yerinde ve iflletmesinde uygulamakla ve yaflama geçirmekle yükümlüdür.
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35 Devrim Ulucan, “Yeniden Yap›lanma Sürecinde ‹fl Hukuku Aç›s›ndan Eflitlik ‹lkesi ve Uygulamas›”,
Kamu-‹fl, Cilt 5, Say› 3, 2000, s. 192 (alt›n› ben çiziyorum, MG).

36 a.y. Ulucan, bu görüflünü Alman ö¤retisinden bir al›nt›yla desteklemektedir (s. 192, dipnot 2).



Nitekim Ulucan ayn› makalesinde, Alman Federal ‹fl Mahkemesi’nin bir kara-
r›na de¤indikten sonra, aktar›lan görüflüyle çeliflti¤ini düflündü¤üm flu görüflleri di-
le getirmifltir: 

“Hukukumuzda da yukar›da belirtildi¤i gibi AY m. 10, eflitlik ilkesi
bak›m›ndan getirdi¤i ölçüler ile bir bak›ma mutlak bir ayr›mc›l›k yasa¤›
getirmifl bulunmaktad›r. Bu yasak hem kamu hukuku bak›m›ndan hem
de özel hukuk iliflkileri bak›m›ndan geçerlidir. Kriterler olduk-
ça aç›kt›r (:) iflveren iflçiyi ifle al›rken, çal›flma koflullar›n› belirlerken ve
iflçinin ifline son verirken kesin olarak onu dini inançlar›ndan veya ko-
nufltu¤u dilden veya mensup oldu¤u ›rk’tan dolay› aç›k bir biçimde ayr›
ifllem yapamaz. Bu anlamda ayr›mc›l›k yasa¤› bir bak›ma mutlakt›r.” 37

Ulucan’›n 10. madde konusundaki görüflünü aktaran Keser’e göre de, “ifl hu-
kuku alan›nda iflverenin eflit ifllem borcunun Anayasal anlamda mutlak bir eflitlik
anlam› tafl›mad›¤›, ancak kanuni düzenlemelerde yer alan esaslar dahilinde, iflve-
renin sözleflme yapma özgürlü¤ünü zedelemeyen bir borç oldu¤u kabul edilebile-
cektir.” 38

Kan›mca, anayasal yasa önünde eflitlik ilkesini iflverenler yarar›na zay›flatan
yada esneten ve sözleflme özgürlü¤ünü, üstün bir ilke olarak tüm hak ve özgür-
lüklerden yararlanmada uyulmas› ve devletçe, iflverenlerce de uyulmas›n›n sa¤lan-
mas› gereken eflitli¤in üzerine ç›karan -ve afla¤›da ifl hukuku ö¤retisinden baflka
örnekleri de verilecek olan- bu görüfller kabul edilemez.

2. Özel Olarak Korunan Kifli Kesimleri ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Anayasa’n›n “çal›flma flartlar› ve dinlenme hakk›”n› düzenleyen 50. maddesi,
ayr›mc›l›k yasa¤›yla dolayl› ilgisi bulunan kurallara yer vermifltir. 1. ve 2. f›kralar-
da, yafl›, cinsiyeti ve gücü nedeniyle “özel olarak korunmas›” gerekti¤ini düflün-
dü¤ü kimi kifli kesimleri için afla¤›daki düzenlemeyi yapm›flt›r:

“Kimse, yafl›na, cinsiyetine ve gücüne uymayan ifllerde çal›flt›r›lamaz.

Küçükler ve kad›nlar ile bedenî ve ruhî yetersizli¤i olanlar çal›flma
flartlar› bak›m›ndan özel olarak korunurlar.
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37 Devrim Ulucan, a.g.m., s. 194 (alt›n› ben çiziyorum, MG). 
Bu arada, “ifle al›rken” sözcüklerinin alt›n› çizmifl olmam›n nedeni; yazar›n, anayasal bir ilke

olan ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesinin, “ifl iliflkisi”nin sözleflmenin biçimsel olarak ku-
rulmas›ndan önceki aflamas›n› (ifle almay›) da kapsad›¤› görüflünü benimsemifl oldu¤unu vurgu-
lamakt›r. Bunun, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinde güvenceye al›nan eflit davranma ilkesinin kapsam›y-
la ilgili olarak paylaflt›¤›m bir görüfl oldu¤unu belirtmeme gerek yoktur (s. 597 vd).

38 Hakan Keser, “4857 Say›l› ‹K’na Göre ‹flverenin ‹fl Sözleflmesi Yapma ve ‹fl ‹liflkilerinde Eflit ‹fllem
Yapma Yükümlülükleri ve Bunlara Ayk›r› Davranmas› Durumunda Karfl›laflaca¤› Yapt›r›mlar”, Ka-
mu-‹fl, Cilt 7, Say› 3, 2004, s. 60.



Dinlenmek, çal›flanlar›n hakk›d›r.

Ücretli hafta ve bayram tatili ile ücretli y›ll›k izin haklar› ve flartlar› ka-
nunla düzenlenir.”

50. maddenin 2. f›kras›ndaki kuralla; küçükler, kad›nlar ve -1961 Anayasa-
s›’n›n 43. maddesinde yer almayan- engelliler için, çal›flma koflullar›n›n, “özel”
olarak korunmalar› amac›yla ayr›ca düzenlenmesi, genel nitelikli yasal düzenleme-
lerde özel koruyucu kurallar öngörülmesi yükümlülü¤ü getirilmifltir. Dolay›s›yla,
an›lan kesimlere iliflkin bu nitelikteki kurallar, yafl, cinsiyet ve engel nedenleriyle
ayr›mc› say›lmayacakt›r. Kan›mca bu kural, 10. maddenin 1. f›kras›ndaki ayr›m-
c›l›k yasakl› genel eflitlik ilkesinin “mutlak eflitlik” anlam› tafl›mad›¤›n›, eflitli¤in -ki-
mi koflullarla- istisnalar›n›n bulunabilece¤ini de göstermektedir. Öte yandan, Ana-
yasa’n›n öngördü¤ü “özel olarak koruma”n›n anlam›, bu üç kesim için “olumlu
ayr›mc›l›k” yap›lmas›n›n bir anayasal buyruk niteli¤i tafl›mas›d›r.

Eyrenci-Taflkent-Ulucan’a göre bu düzenleme, “eflitli¤i sa¤lamaktan çok, sos-
yal korumay› hem devlet, hem de (...) iflverenler bak›m›ndan bir yükümlülük ola-
rak görmektedir.” 39 Bu görüfl, ilkece do¤rudur. 10. maddenin 1. f›kras›nda ge-
çen “cinsiyet” ile 1. f›krada belirtilmeyen -ama “ve benzeri sebepler” kapsam›n-
da oldu¤u kuflku götürmeyen- “yafl” ve “engel” temellerine dayanan “çal›flma ko-
flullar›” ile ilgili olan ve uygulamadaki eflitsizlikleri hafifletmeye ve giderek kald›r-
maya yönelik “özel koruma önlemleri” al›nmas› ayr›mc›l›k oluflturmaz ve 10.
maddeye ayk›r› düflmez. Bunlar, sosyal devletin gere¤i olan sosyal politika önlem-
leridir. Örne¤in, 111 say›l› sözleflme de, özel koruma önlemlerini ayr›mc›l›k istis-
nalar› aras›nda saym›flt›r. 

50. maddenin “2. f›kras›n›n” Anayasa’dan ç›kar›lmas›n› isteyen Bak›rc›’ya gö-
re bu düzenleme ile, “kad›nlar, fiil ehliyeti olmayan küçükler ve ruhi yetersizli¤i
olanlarla ayn› düzenlemeye tabi k›l›narak, eflit bireyler olarak de¤il, k›s›tl›, çaresiz,
zay›f ve korunmaya muhtaç varl›klar konumuna sokulmufltur.” 40 Bak›rc›’n›n, “2.
f›kra AY’dan ç›kar›lmal›” demifl olmakla birlikte, ortaya koydu¤u gerekçeden bu
f›kran›n tümünün de¤il, yaln›zca “kad›nlar”›n ç›kar›lmas›n› önerdi¤i sonucu ç›ka-
r›labilir. 

3. Kamu Hizmetlerine Girme Hakk› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Anayasa’da ayr›m gözetme yasa¤›n›n “özel” olarak öngörüldü¤ü bir baflka hak
da, 70. maddede güvenceye ba¤lanan “kamu hizmetlerine girme hakk›”d›r. Bu
hakk›, 1961 Anayasas›’nda da oldu¤u gibi “yurttafll›k” temelinde ve eflitlik ilkesi-
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39 Eyrenci-Taflkent-Ulucan, a.g.y., s. 144.
40 Kadriye Bak›rc›, “‹stihdamda Cinsiyetleraras› Eflitlik ve Mevzuatta ve Kamusal Politikalarda Yap›l-

mas› Gereken De¤ifliklikler”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Y›l 2, Say› 8, Aral›k 2007, s. 23.



ne uygun olarak tan›yan 70. madde, 10. maddede öngörülen yasa¤a karfl›n be-
lirtilen nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas›na “istisna” olarak yer vermifltir:  

“Her Türk, kamu hizmetlerine girme hakk›na sahiptir. 

Hizmete al›nmada, görevin gerektirdi¤i niteliklerden baflka hiçbir ay›-
r›m gözetilemez.” 

Anayasa, 66. maddenin “Türk devletine vatandafll›k ba¤› ile ba¤l› olan herkes”
biçiminde tan›mlad›¤› “Türk vatandafllar›”n›n kamu hizmetlerine al›nmas›nda, yal-
n›zca “görevin gerektirdi¤i nitelikler”e dayanan ayr›mc›l›klara olanak tan›m›flt›r.
Bu durumda, örne¤in insan haklar› belgelerinde ve Anayasa’n›n 10. maddesinde
say›lan ›rk, renk, cinsiyet, din ve/yada inanç, siyasal yada felsefi görüfl gibi ne-
denlere dayal› ayr›mc›l›klar, kamu hizmetlerine girme hakk› için de yasak kapsa-
m›ndad›r. Bu nedenlerin, “görevin gerektirdi¤i nitelikler” oldu¤u ileri sürülemez.
Buna karfl›l›k, ö¤renim düzeyi, ö¤renimin niteli¤i, yafl, engel, vb nedenler, “göre-
vin gerektirdi¤i nitelikler” olarak de¤erlendirilip kimi s›n›rlamalar getirilebilecek,
10. madde anlam›nda ayr›mc› say›lmayan düzenlemeler yap›labilecektir. Ancak,
Anayasa’n›n tan›d›¤› bu olanaktan yararlan›rken, ayr›m gözetmeye iliflkin kural›n
“istisna” oldu¤u ve dar yorumlanmas› gerekti¤i unutulmamal›d›r. Yine, görevlerin
de çok çeflitli olmas› nedeniyle, farkl› nitelikler gerektirebilece¤i aç›kt›r. Ayr›ca,
kamu hizmetlerine girme hakk› konusundaki ayr›mc›l›k yasa¤›, farkl› statülerde
(memur, iflçi, sözleflmeli)  hizmete al›nacak herkes için geçerlidir. 

Öte yandan, Anayasa’n›n 10. maddesindeki yasa önünde eflitlik ilkesi, kamu hiz-
metlerine girme hakk›n› da kapsayan “genel” bir ilke oldu¤undan, görevin gerektir-
medi¤i nedenler aç›s›ndan ayr›mc›l›k yap›lmas› 10. maddeye ayk›r› düfler. Baflka bir
anlat›mla, kamu hizmetlerine girme hakk›, 10. maddenin korumas› alt›ndad›r.

Kamu hizmetlerine girme hakk› ba¤lam›nda sözü edilen “görevin gerektirdi¤i
nitelikler”, yaln›zca kamu hizmetlerinde de¤il, ‹fl Yasas› anlam›nda “ifl iliflkile-
ri”nde de ayr›mc›l›k yasa¤›na ayk›r› say›lmayan düzenlemeler için hakl› neden sa-
y›labilir. 111 say›l› sözleflmeye ve baflka uluslararas› sözleflmelere göre, belirli bir
iflin gerektirdi¤i niteliklere dayal› farkl› ifllemler ayr›mc›l›k tan›m›n›n kapsam› d›fl›n-
da kal›r.

C. ANAYASA MAHKEMES‹ KARARLARINDA 

Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Anayasa Mahkemesi, 1961 ve 1982 Anayasalar› dönemlerinde, s›ras›yla 12.
ve 10. maddelerde tüm hukuk düzeni için geçerli olmak üzere güvenceye al›nan
“ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi”ne iliflkin kararlar›nda, genel olarak
eflitli¤in anlam›, iliflkili oldu¤u öteki ilkeler ve baflka konular üzerindeki görüflleri-
ni belirtmifltir. Bu davalar aras›nda, 3008, 1475 ve 4857 say›l› ‹fl Yasalar›n›n de-
¤iflik kurallar›n›n iptal edilmesine iliflkin olanlar da bulunmaktad›r. 
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1. 1982 Anayasas› Öncesindeki Kararlar

Tanör’e göre Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasas› döneminde verdi¤i ka-
rarlar›nda, sosyal ilke ve haklar› güvencelemifl olmas› nedeniyle, yasa önünde eflit-
lik ilkesini “daha çok kendi klasik çerçevesi içersinde ele almak e¤ilimindedir.” 41

Ancak bu e¤ilim, daha sonra da, de¤iflmedi¤i gibi güçlenerek sürmüfltür.

Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasas›’n›n yürürlü¤e girmesinin ilk y›llar›nda
verdi¤i 21 Ekim 1963 tarihli karar›nda, 42 12. maddedeki yasa önünde
eflitlik ilkesinin anlam ve içeri¤i konusunda herhangi bir de¤erlendirme yapma-
m›flt›r. Türkiye ‹flçi Partisi’nin açt›¤› davada, 25 A¤ustos 1971 tarihli ve 1475 sa-
y›l› ‹fl Yasas›’n›n yürürlükten kald›rd›¤› 3008 say›l› ve 8 Haziran 1936 tarihli ilk ‹fl
Yasas›’n›n 25 Ocak 1950 tarihli ve 5518 say›l› yasayla de¤ifltirilen kimi kuralla-
r›n›n iptal edilmesi istenmiflti. 43

Yüksek Mahkeme, 5518’le de¤iflik 3008’in, iflçi say›s› ve ifllerin niteli¤i ölçüt-
leri temelinde uygulama alan›n›n s›n›rland›r›lmas›na iliflkin madde 1/1 ile madde
2/A, C, Ç ve D f›kralar›ndaki kurallar›n›, Anayasa’n›n baflka kurallar›n›n yan› s›-
ra, 12. maddesine de ayk›r› bulmam›fl, “eflitlik hakk›n› zedeleyici nitelikte gör-
me(mifltir).” 44 Anayasa Mahkemesi’ne göre: 

“Zira bu f›kralar›n hükümleri kiflileri de¤il, belli nitelikteki ifl kollar›n›
veya ifl yerlerini hedef tutmaktad›r. Bu sebeple bu hükümleri kifli hak-
lar› ile ilgili görmek do¤ru olmaz. Yukar›da belirtildi¤i üzere bu
ayr›mlar, memleketin sosyal ve ekonomik yap›s›n›n imkânla-
r› gözönüne al›narak bir k›s›m ifl kollar› ile belli nitelikteki ifl yerlerinde
‹fl Kanunu hükümlerinin uygulanmas›na imkân görülmemifl olmas›ndan
ileri gelmektedir.
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41 Bülent Tanör; a.g.y., s. 337. Ancak Tanör, Anayasa Mahkemesi’nin, “klasik eflitlik ilkesini sosyal
hak yasalar›na uygulad›¤›(n›n) ve bu yasalar›n hak sahibi k›ld›¤› kimseler aras›nda yarat›lan farkl›
durumlar› eflitlik ilkesine ayk›r›l›klar› nedeniyle iptal etti¤i(nin) de görülmekte” oldu¤unu, örnekleri-
ni verdi¤i 1972 tarihli üç karara dayanarak belirtmifltir (s. 338). 

42 Esas No: 1963/172, Karar No: 1963/244, Karar tarihi: 21/10/1963; Resmi Gazete, 1.2.1964, Sa-
y›:11622; http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1963/K1963-244.htm.

43 Türkiye ‹flçi Partisi açt›¤› bu davada, “3008 say›l› ‹fl Kanununun 5518 say›l› kanunla de¤iflik l inci
maddesinin birinci f›kras›n›n, 2 nci maddesinin A, C, Ç, D f›kralar›n›n 38 inci maddesinin birinci f›k-
ras›n›n, 72., 73., 75., 127., 128., 129., 130., 132 nci maddelerinin ve ayr›ca di¤er baz› kanunlar›n
bir k›s›m hükümlerinin Anayasa’ya ayk›r› oldu¤u”nu ileri sürmüfltü. Bunlar aras›nda, Anayasa’n›n
12. maddesi de vard›.

44 Belirteyim ki Anayasa Mahkemesi’nin; 22 May›s 2003 tarihli ve 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n birçok
maddesinin, hem Anayasa’n›n aralar›nda 10. ve 11. maddelerinin de bulundu¤u çeflitli maddeleri-
ne ve hem de 158 say›l› UÇÖ sözleflmesine ayk›r› oldu¤unu ileri sürerek CHP’ce aç›lan “iptal” ve
“yürütmenin durdurulmas›” istemli davada verdi¤i 19 Ekim 2005 tarihli karar›, bu yasan›n ifl gü-
vencesine iliflkin kurallar›ndan yararlan›lmas›n› ayr›mc› nitelik tafl›yan koflullara ba¤l› tutan 18.
maddesinin incelendi¤i bölümde ele al›nm›flt›r (s. 614 vd).



O halde herhangi bir kifli, ‹fl Kanunun(un) kapsam›na giren bir ifl ko-
lunu ve ifl yerini seçti¤i zaman ‹fl kanununa tabi olacak, bunun d›fl›nda
kalan ifl kolunu veya ifl yerini seçti¤i zaman da bu kanuna tabi olm›ya-
cakt›r. fiu duruma göre bir vatandafl›n ‹fl Kanunundan yararlan›p yarar-
lanmamas› seçti¤i ‹fl koluna veya ifl yerine ba¤l› oldu¤una ve böylece
olayda kiflinin iradesi hâkim bulundu¤una göre ortada Anayasa’n›n 12
nci maddesindeki (Herkes, dil, ›rk, cinsiyet, siyasi düflünce, felsefi inanç
din ve mezhep ay›r›m› gözetilmeksizin, kanun önünde eflittir.) fleklinde
ifade edilen eflitlik ilkesine ayk›r› bir durum söz konusu bu-
lunmamaktad›r.”

Anayasa Mahkemesi karar›n›, ülkenin sosyal ve ekonomik yap›s›n›n s›n›rl› ola-
naklar›yla temellendirerek kifli haklar›yla ilgili olmad›¤› görüflünü benimsemifl ve
ayr›ca, yasadan yararlanmada iflkolunu yada iflyerini seçerek kiflilerin kendilerinin
belirleyici oldu¤unu ileri sürmüfltür. Oysa, iptali istenen kurallar, 45 yasan›n koru-
yucu kurallar›n›n uygulama alan›n› daraltan, daha aç›k bir anlat›mla iflçi say›s› ve
iflyeri büyüklü¤ü ile iflin niteli¤i temellerine dayal› ölçütlerle birçok iflçiyi yasa kap-
sam› d›fl›nda b›rakan kurallard›r. Dolay›s›yla bu iflçilerin, yasada öngörülen haklar-
dan yararlanmalar› söz konusu de¤ildir. Bu da, iptali istenen kurallar›n, hem ya-
sadaki kifli haklar›yla ilgili oldu¤unu, hem de kapsam içinde ve d›fl›nda b›rak›lan
iflçiler aras›nda eflitsizlik yaratt›¤›n› ortaya koymaktad›r. 

Anayasa Mahkemesi, 29 Kas›m 1966 tarihli karar›nda; 46 12. madde-
nin ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesini düzenleyen 1. f›kras› ile ayr›ca-
l›k yasa¤› öngören 2. f›kras›n›n, “bugün için, bir bütün meydana getir(di¤i-
ni)”, 47 2. f›kran›n bir tek kifliye veya birtak›m topluluklara, ayn› durumda bulu-
nan yurttafllardan daha çok veya daha genifl hak ve yetkiler tan›mak yoluyla Ka-
nun karfl›s›nda eflitlik ilkesinin çi¤nenmesini yasak etmekle birinci f›kra hükmünü
baflka bir yönden aç›kla(d›¤›n›)” belirtmifltir. Ne var ki Mahkeme, yasa önünde
eflitlik ilkesinin, olumsuz ve olumlu yönleriyle bir “bütün” oluflturdu¤unu, “bölün-
mezlik” özelli¤ini vurgulam›fl de¤ildir; vurgulanan, ayr›mc›l›k ve ayr›cal›k yasakla-
r›n›n bütünlü¤üdür. 
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45 Örne¤in, 3008 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5518 say›l› yasayla de¤iflik bu kurallar›ndan biri (m. 1/1), uzun
y›llar tart›fl›lan ve çok say›da düzenlemeye konu olan “iflçi-memur ayr›m›” sorununun kökeninde
olan iflçi tan›m›yla ilgili idi: 

“Bir ifl akdi dolay›s›yla, baflka bir flahs›n iflyerinde bedenen veyahut bedenen ve fikren çal›-
flan kimseye ‘iflçi’ denir.” 
Madde 2’deki Ç f›kras› da flöyle idi: 

“Deniz ve hava nakliyat› ile tar›m ifllerinde bu kanun hükümleri uygulanmaz. (...)”
46 Esas No: 1966/11, Karar No: 1966/44, Karar tarihi: 29/11/1966, Resmi Gazete, 27.12.1967, Say›:

12787.
47 Bu ve izleyen sayfalarda yer alan al›nt›lardaki tüm vurgular benimdir (MG).



Buna karfl›l›k Yüksek Mahkeme, yasa önünde eflitlik ilkesinin, daha sonra
“yerleflik içtihat” 48 niteli¤i kazanacak anlam ve içeri¤ini, karfl›laflt›rmal› kimi so-
mut örnekler vererek aç›klam›flt›r. Mahkeme, eflitlik kavram›n›n bafll›ca ö¤elerini
kapsad›¤› söylenebilecek bu karar›nda, “hakl› neden”e dayanan farkl› ifllemlerin
eflitlik ilkesine ayk›r› düflmeyece¤inin de alt›n› çizmifltir. Ancak, 1982 Anayasas›
döneminde verdi¤i baflka kararlar›nda da örnekleri görülece¤i üzere, eflitlik hak-
k›n›n özneleri olarak “herkes” yerine “yurttafllar”dan söz etmifltir. Anayasa Mah-
kemesi’ne göre:

“ (...) Kanun karfl›s›nda eflitlik demek, bütün yurttafllar›n hepsi-
nin, her yönden ayn› hükümlere ba¤l› tutulmalar› demek
de¤ildir. Bir tak›m yurttafllar›n baflka hükümlere ba¤l› tutulmalar› hak-
l› bir nedene dayanmakta ise, böyle bir durumda Kanun karfl›s›nda
eflitlik ilkesinin çi¤nenmifl olmas›ndan söz edilemez. ‹nsanlar aras›nda ya-
rad›l›fl veya çal›flma gücü veya sa¤l›k bak›m›ndan veya nitelikçe buna eflit
nedenler dolay›siyle pek çok ay›r›m bulundu¤u aç›k bir gerçektir. Örne-
¤in, bir kad›nla bir erke¤in, sakat bir kimse ile sa¤lam bir kimsenin, as-
kerlik yükümü bak›m›ndan, bir zenginle bir orta halli kimsenin belli bir
vergi yükümü bak›m›ndan çok baflar›l› bir ö¤renci ile orta baflar›l› bir ö¤-
rencinin baflar›l› ö¤rencilere ödenmesi gerekli bir yard›m paras› alaca¤›
bak›m›ndan; baflka baflka hükümlere ba¤l› tutulmalar›, eflitlik ilkesine ay-
k›r› olamaz; çünkü bu ayr› tutma, hakl› nedenlerin sonucudur.”

Anayasa Mahkemesi, oybirli¤iyle ald›¤› 19 Haziran 1969 tarihli kara-
r›nda, 49 12. maddedeki nedenlerin “s›n›rl›” olup olmad›¤› konusuna girmeksi-
zin, ret karar›nda söz konusu nedenlerin bu nitelikte oldu¤u görüflünü benimse-
mifltir. Anayasa Mahkemesi’ne göre:

“ (...) Anayasan›n 12. maddesinin getirdi¤i ilke, dil, ›rk, cinsiyet, siyasî
düflünce, felsefî inanç, din ve mezhep ay›r›mlar›n›n, kanun önünde eflitli-
¤i bozmas›n› yasaklar. Bunun d›fl›nda kanun önünde eflitlik ancak
kanunlara uyarl›k halinde ve uyarl›k oran›nda söz konusu olabilir.”

Karardan yap›lan iki cümlelik bu k›sa al›nt›, 12. maddedeki ayr›mc›l›k neden-
lerinin s›n›rl› olup olmad›¤› konusunda yeterince aç›k de¤ildir. Üstelik, “bunun d›-
fl›nda” sözcükleriyle bafllayan ikinci cümle, söz konusu nedenlerin s›n›rl› oldu¤u iz-
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48 Melih Öden, a.g.y., s. 145.
49 Bu karar, 8 Haziran 1936 günlü ve 3005 say›l› Meflhut Suçlar›n Muhakeme Usulü Kanununun 1.

maddesinin Anayasa’n›n 12. maddesine ayk›r› oldu¤u yolundaki Cumhuriyet Savc›s›’n›n görüflü-
nün mahkemece benimsenmesi ve Anayasa’n›n 151. maddesine dayan›larak Anayasa Mahkeme-
si’ne baflvurmas› üzerine verilmifltir. Esas Say›s›: 1969/8, Karar Say›s›: 1969/37, Karar Günü:
19/6/1969, Resmi Gazete, 18 May›s 1970, Say›: 13497;
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.



lenimi yaratmaya elveriflli oldu¤u gibi, eflitli¤i yasaya uygunluk kofluluna ba¤lam›fl
olmas› nedeniyle de elefltiriye aç›kt›r. 

Bu nedenledir ki, üye Recai Seçkin, kaleme ald›¤› “Gerekçenin Yaz›l›fl›na
‹liflkin Karfl› Oy Yaz›s›”nda, bu duruma de¤inmifltir. Mahkemenin eflitlik kavra-
m› konusundaki temel yaklafl›m›na kat›lmakla birlikte, 1. f›krada yasaklanan ay-
r›mc›l›k nedenlerinin s›n›rl› olufluna iliflkin Mahkeme karar›n› elefltiren Seçkin,
uluslararas› belgeler ve ulusal anayasalardan kimi örnekler vererek görüflünü te-
mellendirmeye çal›flm›flt›r. Seçkin’e göre, karar›n bu bölümü;

“... eflitsizli¤in yaln›zca ayn› yasa kural›na ba¤l› kifliler aras›nda ay›-
r›m yap›lmas› durumunda ve yaln›zca, dil, ›rk, cinsiyet, siyasî düflünce,
felsefî inanç, din ve mezhep düflüncelerine dayanmas› koflulu ile gerçek-
leflebilece¤i izlemini uyand›rmaktad›r; oysa eflitsizlik durumlar› ayn› ni-
telikte bulunan kiflilerin baflka baflka kurallara ba¤l› tutulmas›nda
dahi söz konusu olabilir ve uygulamada eflitsizlik ço¤unlukla bu biçim-
de ortaya ç›kar. Bundan baflka Anayasa’n›n 12. maddesi, yaln›zca
orada say›lan dil, ›rk, cinsiyet, gibi yönler dolay›siyle yap›lan hukukî
ay›r›mlar› de¤il, bunlardan baflka nedenlerle gerçeklefltirile-
cek hukukî eflitsizlikleri dahi yasaklamaktad›r. Çünkü Anaya-
sa’n›n 12. maddesinin dayand›¤› ilke, birbirinin ayn› olan durumlarda,
hakl› bir neden yok iken, baflka baflka hukuk kurallar›n›n öngörülmesi-
nin yasaklanmas›d›r. (...)

B) Eflitlik ilkesini yaln›zca Anayasa’n›n 12. maddesinin 1. f›kras›nda
öngörülen durumlar dolay›siyle ay›r›m gözetmekten kaç›nma anlam›nda
yorumlay›p orada say›lan durumlar d›fl›nda herhangi bir du-
ruma dayan›larak yap›lacak ayr›mlar(›) sözü edilen f›kra
kural›n›n kapsam› d›fl›nda saymak, hem Türk Anayasa hukuku-
nun tarihsel geliflmesine, hem de tart›flma konusu kurala iliflkin yasama
belgelerindeki yaz›lara ve maddenin her iki f›kras›n›n birlikte ve herkes
sözcü¤ü üzerinde durularak incelenip tümü bak›m›ndan yap›lacak yo-
rumda ç›kan sonuca, hem de insan haklar›na iliflkin uluslararas› belge-
lerle Alman, Avusturya, Fransa Anayasalar›ndaki metinlerdeki yaz›l›flla-
ra, uygun düflmemektedir. (...) 50
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50 Recai Seçkin, görüflünü flöyle sürdürmüfltür:
“Bunun üzerinde en küçük bir duraksama düflünülemeyecek olan bir olay, 1961 Anayasa’s›-

n›n daha önceki Türk Anayasalar›ndan hiç biriyle karfl›laflt›r›lam›yacak ölçüde genifl olarak te-
mel hak ve özgürlükleri tan›m›fl, korumas› alt›na alm›fl bulunmas›d›r; oysa; ço¤unlu¤un anla-
y›fl›na göre, eski metinlerde bireylere, hiç bir ay›r›m gözetilmeksizin tan›nm›fl bulunan eflitli¤in
1961 Anayasa’s›nda yaln›zca 12. maddenin 1. f›kras›nda yaz›l› durumlar aç›s›ndan tan›nm›fl,
orada an›lmayan durumlardan birine dayan›larak konulacak ayininin bu f›kra kural›n›n d›-
fl›nda b›rak›lm›fl olmas› gerekecektir.”



Seçkin’in elefltirisi, karar›n, ayr›mc›l›k nedenlerinin s›n›rl› oldu¤u izlenimi ya-
ratmas›, 12. maddenin niteli¤ini bu yönüyle aç›kça ortaya koymam›fl olmas› aç›-
s›ndan yerindedir. 51 Bununla birlikte, daha önce de belirtti¤im gibi, 1961 Ana-
yasas›’n›n 12. maddesi, ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesini güvenceye
al›rken, 1982 Anayasas›’n›n 10. maddesinden farkl› olarak, yasaklad›¤› ayr›mc›-
l›k nedenlerinin “s›n›rl› olmad›¤›n›” gösteren hiçbir anlat›ma (ibareye) yer verme-
mifltir. Bu nedenle, 12. maddenin pozitif metni, eflitlik ilkesinin ayr›mc›l›k yasa¤›-
na iliflkin “olumsuz” yönünün say›lmayan tüm nedenleri kapsad›¤›n› savunmaya
elveriflli de¤ildir. Öznenin “herkes” olmas›ndan yada ayr›cal›k yasa¤›ndan da, bu
sonuca ulafl›lamayaca¤› kan›s›nday›m. Ancak, ayr›mc›l›k nedenlerinin tüketici ol-
maks›z›n say›lmam›fl olmas›ndan yasa önünde eflitlik ilkesinin nedenler yönünden
kesin olarak s›n›rland›r›ld›¤›, yasal düzenlemelerle 12. maddede say›lmayan ne-
denlere dayal› koruma öngörülemeyece¤i sonucuna da ulafl›lamaz. Bu yaklafl›m
ve içerikle yap›lan düzenlemenin “anayasal güvence” sa¤lad›¤›, ayr›mc›l›k neden-
lerini geniflleten yasal düzenlemelere engel olmayaca¤› aç›kt›r. 

Anayasa Mahkemesi, 13 Mart 1979 tarihli bir karar›nda, 1961 Ana-
yasas›’n›n 12. maddesinde güvencelenen ilkenin anlam›n›, sonraki kararlar›nda
da sürdürece¤i bir yaklafl›mla, flöyle belirtmifltir:

“Anayasa’n›n 12. maddesindeki Yasa önünde eflitlik ilkesi uyar›nca,
benzer durumlarda bulunan kiflilerin benzer hukuk kural-
lar›na ba¤l› tutulmalar› gerekti¤i gibi, benzer durumda bulunan ki-
flilerin baflka kurallara ba¤l› tutulmalar› için de hakl› bir nedenin var
olmas› zorunludur. Ayn› maddenin ikinci f›kras›nda yer alan ‘hiçbir kifli-
ye, aileye, zümreye veya s›n›fa imtiyaz tan›namaz’ hükmü ile de ayn› du-
rumda bulunan kiflilerden veya topluluklardan bir bölümüne di¤erlerin-
den daha çok veya daha genifl hak ve yetkiler tan›narak Yasa önünde
eflitlik ilkesinin zedelenmesi önlenmekte, böylece birinci f›kra hükmü
baflka bir yönden aç›kl›¤a kavuflturulmaktad›r.” 52, 53
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51 Öden, Anayasa Mahkemesi’nin , “özellikle anayasa yarg›s›n›n erken döneminde verdi¤i baz› ka-
rarlar›nda, kanun önünde eflitlik ilkesinin yorumu konusunda duraksama yaratacak formüller de
kullanm›fl” oldu¤unu belirtmekte, benzer formüllerin kullan›ld›¤› kararlardan baflka örnekler ver-
mektedir (Melih Öden, a.g.y., s. 147 ve dipnot 80). 

52 Esas Say›s›: 1978/67, Karar Say›s›: 1979/14, Karar Günü: 13.3.1979;
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.

53 Üye Ahmet Erdo¤du’nun, kan›mca temel yaklafl›m› Anayasa Mahkemesi karar›ndan farkl› olmayan
karfl› oy yaz›s›nda flu görüfllere yer verilmifltir:

“Anayasan›n 12. maddesine göre herkes yasa önünde eflittir. Bu ilke nedeniyle hiçbir kifliye,
aileye, zümreye veya s›n›fa ayr›cal›k tan›namaz. Anayasan›n bu konuda güttü¤ü amaç, özdefl
koflullar içinde olan, özdefl nitelikte bulunan durumlar›n yasalarca eflit iflleme ba¤l› tutulmas›n›
sa¤lamakt›r. Yoksa kimi yurttafllar için hakl› nedenlere dayanarak ortaya ç›kan ayr›m, ya da ki-
mi yurttafllar›n durumlar›ndaki ayr›m›n gelifltirdi¤i zorunluklar dolay›siyle ayr› ayr› kurallar kon-



Anayasa Mahkemesi’nin, bir yandan eflitli¤in genel olarak tan›m›n› veren ve öte
yandan “mutlak” olmad›¤›n›, “hakl› nedenler”e dayanan ayr›mc›l›k yada farkl› ifl-
lemlerin eflitlik ilkesine ayk›r› düflmeyece¤ini belirten bu karar›n›n, büyük ölçüde ‹n-
san Haklar› Avrupa Mahkemesi kararlar›ndaki yaklafl›mla örtüfltü¤ü söylenebilir. 

Tuncay’a göre de, “Anayasa Mahkemesi’nin karar›ndan ç›kan sonuca göre,
e¤er hakl› ve akla uygun nedenler varsa benzer durumda bulunan kiflilere baflka
baflka kurallar›n uygulanmas› eflitlik ilkesini bozmufl olmaz. Bunun aksi ise mutlak
eflitlik anlam›na gelir ki bu da hukuk düzeniyle ba¤daflmaz.” 54

2. 1982 Anayasas› Sonras›ndaki Kararlar

Anayasa Mahkemesi, 1475 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 10. bendinin 55

1961 Anayasas›’n›n eflitlik ilkesine ayk›r›l›¤› nedeniyle aç›lan iptal davas›na iliflkin
28 Nisan 1983 tarihli karar›nda, 1982 Anayasas›’n›n 10. maddesinde dü-
zenlenen yasa önünde eflitlik ilkesi konusunda 1961 Anayasas› döneminde be-
nimsedi¤i “bu eflitli¤in ‘mutlak eflitlik’ anlam›na gelmedi¤i” yolundaki yerleflik yak-
lafl›m›n›, ayn› do¤rultudaki önceki kararlar›n› da an›msatarak yinelemifltir. 

Eflitlik hakk›n›n öznesi olarak “yurttafllar”dan söz eden ve “kamu yarar›”n›,
“veya baflka hakl› bir neden” diyerek hakl› neden örneklerinden biri olarak gö-
ren Yüksek Mahkemeye göre:

“Anayasan›n 10. maddesinde herkesin, hiç bir ay›r›m yap›lmadan
kanun önünde eflit oldu¤u kabul edilmifltir. Madde metninden de aç›kça
anlafl›laca¤› üzere, yasalar›n uygulanmas›nda dil, ›rk, renk, cinsiyet, si-
yasi düflünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle bir ay›r›m
yap›lam›yacak, yasalar herkese eflitlikle uygulanacakt›r. fiu kadar ki,
“Kanun önünde eflitlik ilkesi, Mahkememizin pek çok kararlar›nda belir-
tildi¤i gibi tüm yurttafllar›n mutlaka her yönden, her zaman
ayn› kurallara ba¤l› tutulmalar› zorunlulu¤unu da içer-
mez. Birtak›m yurttafllar›n baflka kurallara ba¤l› tutulmalar› hakl› bir
nedene dayanmakta ise böyle bir durumda kanun önünde eflitlik ilke-
sine ters düflüldü¤ünden söz edilemez.
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mas› ve uygulanmas› durumunda eflitlik ilkesinin zedelendi¤inden söz edilemez. Söz gelimi
Yüksek ö¤renim görmüfl bir Devlet görevlisinin ayl›k ve ödene¤inin Ortaokulu bitirmifl bir görev-
liye oranla yüksek tutulmas›nda eflitlik ilkesinin zedelendi¤i ileri sürülemez. Bunun gibi, yaflam-
boyu a¤›r hapis cezas›na hükümlü bir kiflinin iflledi¤i suç ve kendine verilen ceza ile geçici a¤›r
hapis cezas›na çarpt›r›lan kiflinin iflledi¤i suç ve uygulanan ceza aras›nda ayr›m vard›r. Bu iki
tür suçlulara uygulanacak ifllemlerde eflitlik olamaz. Yaflamboyu a¤›r hapis hükümlüsüne, af ya-
sas› dolay›siyle koflullu sal›vermede ceza evinde kalma süresi elbette ötekinden çok olacakt›r.”

54 A. Can Tuncay, a.g.y., s. 26.
55 Bu bent, 1475’in uygulanmamas›n›n öngörüldü¤ü “Yard›m Sevenler Derne¤i merkez ve taflra atel-

yelerinde çal›flanlar”a iliflkindir.



‹nsanlar aras›nda yarad›l›fl ve çal›flma gücü veya sa¤l›k bak›m›ndan
veya nitelikçe buna eflit nedenler dolay›s›yle pek çok ay›r›m bulundu¤u
aç›k bir gerçektir. Bundan dolay›d›r ki, eflitli¤i bozan bir kural›n varl›¤›,
ancak o kural›n kamu yarar›na veya baflka hakl› bir nedene
dayanmam›fl olmas› hallerinde ileri sürülebilecektir.” 56

22 May›s 1987 tarihli karar›nda 57 Anayasa Mahkemesi, ayr›mc›l›k ya-
sakl› eflitlik ilkesine iliflkin kimi kararlar›nda, “amaç ve araç aras›nda ölçülü bir
oran›n bulunmas›” ölçütünü de kullanmaktad›r. 58 Anayasa Mahkemesi, ileride
incelenen 19 Ekim 2005 tarihli karar›nda da, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 18. mad-
desinde öngördü¤ü koflullar› 13. maddedeki “ölçülülük ilkesi” yönünden incele-
mifl, ancak ayk›r›l›k görmemifltir. Bu karar›nda, radyo ve televizyonda propagan-
da yapma aç›s›ndan, seçime kat›lan TBMM’de grubu bulunan ve temsil edilen
partiler ile di¤er partiler aras›nda konuflma süreleri yönünden ayr›m gözetilmesi-
ni eflitlik ilkesine ayk›r› bulmayan Mahkemeye göre:

“Seçime kat›lan, TBMM’nde grubu bulunan ve temsil edilen partile-
re farkl› süreler tan›nmas› hakl› nedenlere dayand›kça eflitlik ilkesine
ayk›r›l›k oluflmaz. Düzenleme, bir önceki seçimlerde öbür partilere oran-
la daha büyük seçmen kitlesinin güvenini kazanm›fl partilere avantaj
sa¤lamaktad›r. (...) Düzenleme, bu esaslar›n tersine konuflma say› ve sü-
resi tan›sayd› büyük fark kabul edilebilir ölçünün afl›lmas›yla
eflitli¤e ayk›r› görülebilirdi. Oysa, makûl ölçünün afl›ld›¤›n› gösterir
bir durum yoktur. (...) Düzenlemeyle partiler aras›nda bir ay›rma de¤il
büyüklüklere göre fark yarat›lm›flt›r. Bu durum, Anayasa’n›n 10. mad-
desine uygundur.” 

Anayasa Mahkemesi, 28 Ocak 1988 tarihli karar›nda, 10. maddedeki
“yasa önünde eflitlik” teriminin eflanlaml›s› olarak “hukuksal eflitlik” terimini kul-
lanm›flt›r. Ancak, farkl› sözcüklere yer vermifl olsa da, temelde eflitlik ilkesinin an-
lam› yada tan›m› konusundaki yaklafl›m›nda bir de¤ifliklik söz konusu de¤ildir. 10.
maddede mutlak eflitli¤in amaçlanmad›¤› görüflünü yineleyen ve özneleri yurtafl-
lar ile s›n›rland›ran Yüksek Mahkemeye göre:

“Anayasa’n›n 10. maddesinde yer alan eflitlik ilkesiyle, yasa önünde
eflitlik, baflka bir deyiflle hukuksal eflitlik kastedilmifltir. Bu ilke ile gü-
dülen amaç, ayn› koflullar içinde bulunan özdefl nitelikteki durumlar›n
yasalarca ayn› iflleme tabi tutulmas›n› sa¤lamakt›r. Yasa karfl›s›nda eflit-
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56 Esas Say›s›: 1981/13, Karar Say›s›: 1983/8, Karar Günü: 28/4/1983;
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.

57 Esas Say›s›: 1986/17, Karar Say›s›: 1987/11, Karar Günü: 22/5/1987; 
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.

58 Sibel ‹nceo¤lu, a.g.m., s. 52.



lik, bütün yurttafllar›n hepsinin her yönden ayn› hükümlere tabi tutulma-
s› anlam›na gelmez. Kimi yurttafllar›n ayn› hükümlere ba¤l› tutulmalar›
hakl› bir nedene dayanmakta ise bu durumda eflitlik ilkesinin ihlalin-
den söz edilemez.” 59

Anayasa Mahkemesi, 27 Eylül 1988 tarihli karar›nda, “hukuki eflitlik”
terimini kullanmamakla birlikte, eflitlik anlay›fl›n› de¤ifltirmemifl, yaklafl›m›n› hukuk
felsefesi diliyle yinelemifltir:

“Anayasa’n›n öngördü¤ü eflitlik, ‘yasa önünde eflitlik’ olup, herkesin
ayn› hak ve yükümlülüklere sahip olmas› anlam›nda de¤ildir. Eflitlik, her
yönüyle ayn› hukuki durumda olanlar aras›nda söz konusudur. Hukuk
felsefesine girmifl bir deyimle ‘eflitlerin eflitli¤i’ anlam›ndad›r. Farkl› du-
rumda olanlara, farkl› kurallar uygulanmas›, yani ‘eflit olmayanlar›n
eflitflizli¤i’ eflitlik ilkesine ayk›r›l›k oluflturmaz.” 60

Anayasa Mahkemesi, 12 Ocak 1989 tarihli çok tart›fl›lan ve hakl› elefltiri-
lere konu olan oyçoklu¤uyla (7’ye 4) ald›¤› karar›nda, eflitlik ilkesinin özündeki de-
¤erler ve özellikle “insan onuru” ile ba¤daflmad›¤›n› düflündü¤üm bir yorum yap-
m›flt›r. “Hukuksal” ve “eylemli” eflitlik ayr›m› yapan ancak ikincisinin tan›m›n› ver-
meyen ve 10. maddenin salt birincisini amaçlad›¤›n› vurgulayan Mahkeme, eflitli-
¤e ayk›r› düflmeyecek ayr›mc›l›klar›n dayand›r›laca¤› nedenler konusundaki görüfl-
lerini -bir yenisini ekleyerek- yinelemifltir. Hakl› neden örneklerine, “durumlarda-
ki de¤iflikli¤in do¤urdu¤u zorunluluklar” biçiminde niteledi¤i bir yenisini ekle-
yen Anayasa Mahkemesi’ne göre: 

“Anayasa’n›n amaçlad›¤› eflitlik, eylemli de¤il hukuksal
eflitliktir. Ayn› hukuksal durumlar ayn›, ayr› hukuksal durumlar ayr›
kurallara ba¤l› tutulursa Anayasa’n›n öngördü¤ü eflitlik çi¤nenmifl ol-
maz. Baflka bir anlat›mla, kiflisel nitelikleri ve durumlar› özdefl olanlar
aras›nda, yasalara konulan kurallarla de¤iflik uygulamalar yap›lamaz.
Durumlardaki de¤iflikli¤in do¤urdu¤u zorunluluklar, ka-
mu yarar› ya da baflka hakl› nedenlere dayan›larak yasalarla
farkl› uygulamalar getirilmesi durumunda Anayasa’n›n eflitlik ilkesinin
çi¤nendi¤i sonucu ç›kar›lamaz.” 61

Zorla kaç›rma yada ›rza geçme suçunu iflleyen kad›nlara verilecek cezan›n, söz
konusu suçu iflleyen kad›n›n “fuhflu kendine meslek edinen”, yani “iffetsiz”
bir kad›n olma yada “iffetli” bir kad›n olma durumuna göre de¤iflmesinin -ikin-
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59 Esas Say›s›: 1987/2, Karar Say›s›: 1988/3, Karar Günü: 28.1.1988; 
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp. 

60 Esas Say›s›: 1988/7, Karar Say›s›: 1988/27, Karar Günü: 27.9.1988; 
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp. 

61 Esas Say›s›: 1988/4, Karar Say›s›: 1989/3, Karar Günü: 12.1.1989; 
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.



cisine birincisinden daha az ceza verilmesinin- eflitlik ilkesine ayk›r› olmad›¤› so-
nucuna varan Yüksek Mahkemeye göre:

“Irza geçmek ve kaç›rmak suçlar›n›n fuhflu kendine meslek edinen bir
kad›na karfl› ifllenmesinde, bu kiflinin u¤rad›¤› zarar ile ayn› eylemlerin if-
fetli bir kad›na karfl› yap›lmas› durumunda onun gördü¤ü zarar eflit say›la-
maz, iffetli bir kad›n›n zorla kaç›r›lmas› veya ›rz›na geçilme-
si onun onurunu, toplumdaki ve yaflad›¤› ortamdaki sayg›n-
l›¤›n›, giderilmesi olanaks›z ölçüde k›racakt›r. Oysa, ayn› ey-
lemlerle karfl›laflan fuhflu meslek edinmifl bir kad›n›n bu öl-
çüde zarar gördü¤ünü ileri sürmek ve kabul etmek güçtür.
Fahifle, fuhflu kendisine meslek edinmifl, onu ticarî bir ifl kabul etmifl oldu-
¤undan bu tür kad›nlar›n kifli ve cinsel özgürlükleri iffetli kad›nlar›nki ka-
dar bozulmufl say›lamaz. Kaç›rmak ve ›rza geçmek eylemleri iffete karfl› ifl-
lenen birer suç olmas› ve bu eylemlerle karfl›laflan fuhflu meslek edinen bir
kad›n›n u¤rayaca¤› zarar›n, iffetli bir kad›n›n u¤rayaca¤› zarara göre çok
daha az olaca¤› gerçe¤inden hareket eden Yasakoyucu bu nedenle Türk
Ceza Yasas›’n›n 438. maddesi ile böyle bir ay›r›ma yer vermifltir.

fiu halde, fuhflu kendisine meslek edinen kad›nlara karfl› ifllenen
zorla kaç›rmak veya ›rza geçmek suçlar›nda böyle bir kad›n›n u¤ra-
d›¤› zarar›n ayn› eylemlerle karfl›laflan iffetli bir kad›n›n u¤rad›¤› za-
rara göre daha az olmas› bu ay›r›m›n hakl› nedenini oluflturmaktad›r.
Bu bak›mdan eflitlik ilkesine ayk›r› oldu¤u iddia edilen itiraz konusu Türk
Ceza Kanunu’nun 438. maddesi, bu eylemlerle karfl›laflan kad›nlar›n de-
¤iflik durumlar›ndan kaynaklanan zorunluluklara ve dolay›s›yla
hakl› nedenlere dayand›¤›ndan Anayasa’n›n 10. maddesinde aç›klanan
eflitlik ilkesine ayk›r› de¤ildir.” 62

Zorla kaç›rma yada ›rza geçme eyleminin “iffetli” bir kad›n›n onurunu “fuhflu
meslek edinen bir kad›n”›n onurundan daha çok zedeleyece¤i ve birincisinin ikin-
cisine oranla daha çok kiflisel zarar görece¤i gerekçelerine dayanan bu karar, söz
konusu suçun “fuhflu meslek edinmifl” bir kad›n›n istek ve iradesi d›fl›nda zora, ka-
ba güce baflvurarak ifllenmifl oldu¤unu da göz önünde bulundurmam›flt›r. Anaya-
sa Mahkemesi’nin, kendisini “iffetli” yada “fuhflu meslek edinen” kad›n›n yerine
koyarak, söz konusu suçun onuru de¤iflik derecelerde zedeleyece¤i sonucuna var-
mas›, özünde onur yönünden yap›lan bir ayr›mc›l›k oluflturmakta, Evrensel Bildir-
ge’nin “tüm insanlar› onur yönünden eflit sayan” ilkesine ayk›r› düflmektedir. 63
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62 a.k.
63 Hiçbir kad›n üyenin yer almad›¤› Anayasa Mahkemesi’nin, 765 say›l› Türk Ceza Yasas›’n›n 438.

maddesinin iptali istemine iliflkin olan bu karar›na, 4 üye karfl›oy yaz›s› yazarak kat›lmam›flt›r. Bafl-
kan Mahmut Cuhruk ve Baflkan vekili Yekta Güngör Özden ile üyeler Necdet Dar›c›o¤lu ve Servet
Tüzün’ün karfl›oy yaz›lar›, karar› ciddi gerekçelerle elefltirmektedir.



Bu yaklafl›m, örne¤in eflit de¤erde ifl için eflit ücret” ilkesine uyguland›¤›nda, “fuh-
flu meslek edinen kad›n”a “iffetli” kad›ndan daha az ücret ödenmesi an›lan ilkeye
ayk›r› say›lmayabilecektir! 

Kabo¤lu’na göre bu karar, “ceza indiriminin hakl› nedenini, ‘özgürlüklerde bo-
zulma ölçüsü’nde bulmufl olmas› (nedeniyle), eflitlik ilkesi yönünden savunulur ol-
maktan uzakt›r. (...) söz konusu denetimde ‘onursal eflitlik ilkesi’ uygulanabilirdi. Zi-
ra bu ilke herkes için, aksi kan›tlanmad›kça, mutlak biçimde geçerli varsay›labilir.”64

Anayasa Mahkemesi, ‹zmir 4. Sulh Hukuk Mahkemesi’nin karar› üzerine Me-
deni Yasa’n›n “Kar›n›n meslek veya sanat›” bafll›kl› 159. maddesinin Anayasa’n›n
10., 59. ve 50. maddelerine ayk›r›l›¤› sav›yla iptaline karar verilmesi istemine ilifl-
kin 29 Kas›m 1990 tarihli karar›nda; 65 eflitlik ilkesinin anlam ve içeri¤i konu-
sundaki görüfllerini yinelememifltir. Ancak, 159. maddeyi, 10. ve 49. maddelere
ayk›r› oldu¤u için oybirli¤iyle iptal ederken, yasa önünde eflitlik ve ayr›mc›l›k ya-
sa¤›na iliflkin kurallar içeren uluslararas› belge ve sözleflmelere (‹HEB, ‹HAS,
KKTABKUS, ASfi) de dayanm›flt›r. 

“‹ncelemelerinde de kavram› gelifltirmeye devam et(ti¤ini); “böylece eflitlik kav-
ram›(n›), soyuttan somuta indirge(di¤ini)”; örne¤in 25 Ekim 1963 günlü karar›n-
daki (Esas: 1963/148, Karar: 1963/256), “cinsiyet yasa önünde eflitli¤i engelle-
yen bir neden de¤ildir” aç›klamas›yla, kad›n erkek eflitli¤ini belirgin duruma ge-
tir(di¤ini)” an›msatan Anayasa Mahkemesi’ne göre: 

“Kad›n erkek eflitli¤i, kad›n›n erkekle eflit konuma getirilmesi olarak
yorumlanmal›d›r. Bunun aksi, yani erke¤in, daha k›s›tl› haklar› olan ka-
d›nla eflit duruma getirilmesi eflitlik kural›n› olumsuz yönde yorumlama
ve uygulama anlam›na gelir. Oysa, kad›n-erkek eflitli¤inin amac›,
her iki cinsin benzer ancak eflit olmayan yönlerinin olum-
lu do¤rultuda hukuksal olarak eflit duruma getirilmesidir.
Kuflkusuz, benzemeyen yönleri için yap›lan farkl› hukuksal düzenleme-
ler -örne¤in kad›na do¤um izni verilmesi gibi- bu eflitli¤i etkilemez. Zira
kad›n ve erke¤in benzemeyen yönlerine iliflkin hukuk kurallar›n›n ama-
c›, eflitli¤i sa¤lamak de¤il; her iki cinsin farkl› özelliklerine hukuksal alan-
da çözüm getirmektir.”

Sonuç olarak, “Medeni Yasa’n›n 159. maddesi(nin) de bugün modern aile hu-
kukunun dayana¤› say›lan ‘efllerin eflit haklara sahip olmalar›’ ilkesi ve Anaya-
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64 ‹brahim. Ö. Kabo¤lu, Anayasa Hukuku Dersleri, (Genel Esaslar), Gözden Geçirilmifl 3. Bask›,
Legal Yay›n›, ‹stanbul, Kas›m 2006, s. 367; ‹brahim. Ö. Kabo¤lu, Anayasa Yarg›s›, Avrupa Mo-
deli ve Türkiye, Güncellenmifl ve Geniflletilmifl 4. Bask›, ‹mge Yay›n›, Ankara, Ekim 2007, s. 183-
184..

65 Esas Say›: 1990/30, Karar Say›s›: 1990/31, Karar Günü: 29.11.1990.



sa’n›n 10. maddesindeki kad›n erkek eflitli¤i kural›yla ba¤daflma(d›¤›n›n)” alt›n› çi-
zen Yüksek Mahkemeye göre: 

“Buna karfl›n, Medeni Yasa’n›n 159. maddesinin kocan›n, kar›n›n ifl
veya mesle¤ini yürütmesine izin vermesini öngören düzenlemesi; Türki-
ye Cumhuriyeti’nin de taraf oldu¤u, Türk iç hukuku bak›m›ndan kanun
niteli¤i kazanm›fl olan uluslararas› sözleflmelerde evrenselleflmifl “Kad›n,
erkek eflitli¤i” ve “kar› ile kocan›n eflit medeni haklara sahip olduklar›”
kural›na ve bu kurallarla uyum içinde olan Anayasa’n›n 10. maddesine
ayk›r›d›r. Aç›klanan nedenlerle Türk Medeni Kanunu’nun 159. madde-
sinin tümüyle iptali gerekir.”

“Medeni Yasa’n›n 159. maddesi, Anayasa’n›n 49. maddesinde yeri-
ni bulan temel haklardan olan çal›flma özgürlü¤üne de ayk›r›l›k olufltu-
rur. Bu nedenle Medeni Kanun’un 159. maddesinin iptali gerekir.”

Anayasa Mahkemesi, 506 say›l› Yasa’n›n 26. maddesinin 1. f›kras›n›n Anaya-
sa’ya ayk›r› oldu¤unun ileri sürüldü¤ü bir davada verdi¤i 2 May›s 1991 tarih-
li karar›nda, 10. maddeye iliflkin yerleflik görüflünü bir kez daha yinelemifl ve
ayk›r›l›k sav›n› “hakl› neden” gerekçesiyle reddetmiflir. Mahkemeye göre:

“Sonuç olarak, mahkemenin, Yasa’n›n 26. maddesinin birinci f›kra-
s› kural›n›n, maddenin ikinci f›kradaki hükme göre de eflitsizlik yarata-
rak Anayasa’n›n 10. maddesine ayk›r› düfltü¤ü düflüncesi yerinde bulun-
mam›flt›r. Çünkü iflveren, Sosyal Sigortalar Kurumu’na prim ödedi¤i
için onun Kurum’a karfl› sigorta mevzuat›na göre daha hafif sorumlu
tutulmas› da daha önce prim ödemifl bulunmayan üçüncü kiflinin ise
genel kurallara göre daha a¤›r biçimde sorumlu olmas› da do¤ald›r ve
iflveren yarar›na olan bu durum hakl› bir nedene dayanmaktad›r.
Bu düzenleme ile hukuka ayk›r›l›k giderilmekte, sigortal› çal›flanlara da-
ha iyi güvenlik olanaklar› kazand›rmaya yönelik Kurum’un mali kaynak-
lar›nda eksilme giderilmifl olmaktad›r.” 66

Görüldü¤ü gibi Mahkeme, prim ödeyen iflveren ile prim ödemeyen üçüncü ki-
fli aras›nda sorumluluk yönünden yap›lan ayr›m› eflitlik ilkesine ayk›r› bulmam›fl,
iptal istemini geri çevirmifltir.

Anayasa Mahkemesi, 19 fiubat 1992 tarihli karar›nda, her zaman ol-
du¤u gibi yerleflik görüflünü yineledikten sonra, eflitlik ilkesini zedelemeyen bir dü-
zenleme yap›lmas›na olanak veren “hakl› neden” için sayd›¤› -ve büyük harflerle
yazd›¤›- üç koflul yada ölçütten birinin bulunmas› gerekti¤ini belirtmifltir: 
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66 Esas Say›s›: 1990/28, Karar Say›s›: 1991/11, Karar Günü: 2.5.1991; 
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.



“Ancak, ‘kamu yarar›’ ve ‘hakl› neden’in a) ANLAfiILA-
B‹L‹R b) AMAÇLA ‹LG‹L‹ c) MAKUL ve AD‹L olmas› gere-
kir. 67 Getirilen düzenleme herhangi bir biçimde birbirini
tamamlayan, biribirini do¤rulayan ve biribirini güçlendi-
ren bu üç ölçütten birine uymuyorsa, eflitlik ilkesine ayk›-
r› bir yön vard›r denilebilir. Çünkü eflitli¤i bozdu¤u öne sürülen
kural hakl› bir nedene dayanmamakta ya da kamu yarar› amac›yla yü-
rürlü¤e konulmam›fl olmaktad›r. Bafllang›çta var olan uyum içindeki bu
koflullar, zamanla aralar›ndaki ba¤›n çözülmesi halinde de Anayasa ku-
ral›na ayk›r› hale gelebilirler.” 68

Anayasa Mahkemesi, Dan›fltay 10. Dairesi’nin Anayasa’n›n 10. maddesine
ayk›r› oldu¤u sav›yla yapt›¤› bir baflvuru üzerine verdi¤i 20 Haziran 1996 ta-
rihli karar›nda; 69 konut edindirme yard›m›ndan yararlanmada iflçi say›s› yada ifl-
yeri büyüklü¤ü temeline dayal› ayr›mc› bir yasal düzenlemeyi eflitlik ilkesine ayk›-
r› bularak oyçoklu¤uyla iptal etmifltir. 70

Dan›fltay 10. Dairesi; statüsü dört farkl› yasayla (657, 926, 2914 ve 2802
say›l› yasalarla) düzenlenmifl olan “kamu görevlileri ile yasayla veya yasan›n ver-
di¤i yetkiye dayal› olarak kurulan kurulufllarda çal›flanlar aras›nda hiçbir ayr›m ya-
p›lmadan hepsinin faydalanmas› öngörülmüfl” olmas›na karfl›n, “iflçiler aç›s›ndan
‘on ve daha fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde çal›flanlar’ ile ‘on’dan daha az iflçi ça-
l›flt›ran iflyerlerinde çal›flanlar’ aras›nda ayr›m yap›ld›¤›, eflitsizlik yarat›ld›¤›” sav›y-
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67 Bu sözcükler, kararda büyük harflerle yaz›lm›flt›r (MG).
68 Esas Say›s›: 1991/13, Karar Say›s›: 1992/10, Karar Günü: 19.2.1992; 

http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.
69 Esas Say›s›: 1996/9, Karar Say›s›: 1996/21, Karar Günü: 20.6.1996; 

http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.
70 Dan›fltay 10. Dairesi’nin iptal isteminde itiraz konusu; “11.11.1986 günlü, 3320 say›l› “Memurlar ve

‹flçiler ile Bunlar›n Emeklilerine Konut Edindirme Yard›m› Yap›lmas› Hakk›nda Kanun”un 1. mad-
desinin birinci f›kras›n›n (b) bendindeki “(10) ve (10)’dan fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde çal›flan...”
sözcükleri ile maddenin ikinci f›kras›n›n” iptali istemi idi.

Belirtmekte yarar var ki, 3320 say›l› yasa, bir sosyal yard›mdan yararlanma konusunda, ba¤›m-
l› çal›flanlar aras›nda “bileflik yada içiçe geçmifl  ayr›mc›l›k” örne¤i oluflturan bir düzenleme yap-
m›flt›r. Bir yandan, “kamu görevlisi” olanlar ile “iflçiler” aras›nda ayr›m gözetilirken, öte yandan ifl-
çiler aras›nda da çal›flt›klar› iflyerindeki iflçi say›s›n›n 10’dan çok yada az olmas›na göre ayr›m ya-
p›lm›flt›r. ‹flçi say›s›na dayal› bu ayr›mc›l›k, iflyerlerinin ezici bir ço¤unlu¤unun küçük ölçekli olma-
s› nedeniyle, genellikle asgari ücretle çal›flan ve toplu sözleflme düzeninin kapsam› d›fl›nda kalan
çok büyük bir iflçi kitlesini bu olanaktan yoksun b›rakt›¤› için ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik
ilkesiyle ba¤daflmamaktad›r. ‹çiçe geçmifl ayr›mc›l›klardan üçüncüsü ise, 10’dan daha az iflçinin
çal›flt›¤› iflyerlerinde, yard›mdan yararlanman›n iflverenin iste¤ine b›rak›lm›fl olmas›d›r. Çünkü, ifl-
verenlerin isteyip istememesine göre de, 10’dan az iflçisi olan iflyerleri aras›nda eflitlikle ba¤dafl-
mayan, farkl› uygulamalar ortaya ç›kabilecektir. 



la, iptal isteminde bulunmufltur. Oysa, eflitlik ilkesi konusundaki yaklafl›m› Anaya-
sa Mahkemesi’nden farkl› olmayan Dan›fltay 10. Dairesi’ne göre:

“1982 Anayasas›n›n 10. maddesinde yer alan, ‘yasa
önünde eflitlik’ ilkesi uyar›nca, kimli¤i, unvan›, görev, yet-
ki ve sorumlulu¤u, gördükleri hizmetin özellikleri ve ayr›n-
t›lar› ayn› veya benzer olan kiflilere ayn› kurallar›n uygu-
lanmas› gerekir. 

Ayn› hizmet koflullar›na sahip ve ayn› statüye tabi iflçi-
ler aras›nda farkl› uygulama yap›lmas› eflitlik ilkesine ay-
k›r› olacakt›r. 

Uyuflmazl›k konusu 3320 say›l› Yasadaki düzenlemeye bak›ld›¤›nda,
tüm kamu görevlilerinin ve (10)’dan fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde
çal›flan iflçilerin konut edindirme yard›m›ndan yararland›r›ld›klar›,
(10)’dan az iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde çal›flan iflçilerin ise bu haktan
mahrum edildikleri, konut edindirme yard›m›ndan yararland›r›lma-
lar›n›n iflverenin iste¤ine b›rak›ld›¤› görülmektedir. Konut edindirme
yard›m›ndan yararland›r›labilecekleri, s›rf, iflverenin, iflyerindeki
iflçi say›s›n›n (10)’un alt›nda tutmas› nedeniyle, baz› iflçile-
rin, kamu yarar› hakl› neden ve ola¤anüstü hal bulunma-
d›¤› halde yasayla tan›nan olanaktan yoksun b›rak›lmala-
r› ilkesine ayk›r› bulunmaktad›r.”

Anayasa Mahkemesi, 10. maddeyi yineledikten sonra, yerleflik eflitlik anlay›fl›
do¤rultusunda, yasan›n söz konusu kural›n›n iptaline karar vermifltir:

“Bu ilkeyle birbirlerinin ayn› durumunda olanlara ayr› kurallar›n uy-
gulanmas› ve ayr›cal›kl› kifli ve topluluklar yarat›lmas› engellenmektedir.
Yasa önünde eflitlik herkesin her yönden ayn› kurallara ba¤l› olaca¤› an-
lam›na gelmez. Ancak, kimilerinin Anayasa’n›n 13. maddesinde öngö-
rülen nedenlerle, de¤iflik kurallara ba¤l› tutulmalar› eflitlik ilkesine ayk›-
r›l›k oluflturmaz. Durum ve konumlar›ndaki özellikler kimi kifliler ya
da topluluklar için de¤iflik kurallar› ve de¤iflik uygulamalar› gerekti-
rebilir. Ayn› hukuksal durumlar ayn›, ayr› hukuksal durumlar ayr›
kurallara ba¤l› tutulursa Anayasa’da öngörülen eflitlik ilkesi zede-
lenmez.” 

3320 say›l› yasayla, konut edindirme yard›m›ndan yararlanma konusunda, on
iflçiden çok ve on iflçiden az iflçi çal›flt›r›lan iflyerleri aras›nda ayr›m yap›ld›¤›n› ve
ikinci durumdakiler için yard›mdan yararlanmay› iflverenin iste¤ine ba¤l› tutuldu-
¤unu belirten Anayasa Mahkemesi’ne göre, böyle bir düzenleme, “ayn› hukuk-
sal durumda bulunan iflçiler aras›nda ayr›m yarat›lmas›na neden olur. Ayn›
durumda olanlar›n farkl› kurallara ba¤l› tutulmas› Anayasa’n›n eflitlik ilkesi-
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ne ayk›r›l›k oluflturaca¤›ndan itiraz konusu kurallar›n iptali gerekir.” Anayasa
Mahkemesi, bu karar›n› oyçoklu¤uyla 71 alm›flt›r.

Anayasa Mahkemesi, 12 May›s 1998 tarihli karar›nda, eflitlik ilkesini hukuk
devletinin “vazgeçilmez koflullar›ndan biri” olarak nitelemifl ve 10. maddedeki il-
kenin “hukuksal” eflitlik anlam›na geldi¤i görüflünü yinelemifltir. Bu terimi yinele-
mekle kalmay›p anlam›n› da belirten Yüksek Mahkeme, eflitlik ilkesini, 10. mad-
denin hiçbir sözcü¤ünden ç›kar›lamayacak bir içerikle s›n›rland›rm›flt›r:

“Öte yandan hukuk devleti niteli¤ini kazanman›n vazgeçilmez ko-
flullar›ndan bir di¤eri ise yasalar önünde herkesin eflitli¤idir. Anayasa’n›n
l0. maddesinde yer alan eflitlik ilkesi Anayasa Mahkemesi karar›yla aç›k-
lanm›flt›r. Bu kararlarda belirtildi¤i üzere, eylemli de¤il, hukuksal
eflitli¤i öngören eflitlik ilkesi, hukuksal durumlar› ayn› olan kifliler
aras›nda hakl› bir nedene dayan›lmadan ay›r›m yap›lamayaca¤› esa-
s›n› içermektedir. Böylece eflitlik ilkesine yer veren Anayasa hükmü hu-
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71 Ço¤unluk görüflüne kat›lmay›p karfl›oy yazan üyelerden (G. Dinçer, A. N. Sezer, S. Akbulut, H. K›-
l›ç ve L. F. Tuncel) Sezer d›fl›nda dördünün ortak karfl›oy yaz›s›nda; kamu yarar›n›n ve kamu dü-
zeninin gözetildi¤i, küçük ölçekli iflyerlerinin korunmas›n›n amaçland›¤› savunulmufltur: 

“‹flyerleri, küçük ya da orta ölçekli olmalar›na göre de¤iflik kurallara ba¤l› tutulmaktad›rlar.
On’dan afla¤› iflçi çal›flt›ran iflyerleri ile on’dan fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinin durumlar› birbirin-
den kimi farkl›l›klar göstermektedir. On’dan az iflçi çal›flt›ran iflyerleri genellikle küçük ölçekli
olan ve büyük fedakârl›klarla ayakta durabilen, daha do¤rusu kendi ya¤›yla kavrulma durumun-
da bulunan iflletmelerdir. (...) 

Yasakoyucu, 3320 say›l› Yasa’n›n itiraz konusu kurallar›nda, kamu yarar›n› ve kamu düze-
nini gözeterek, on’dan az iflçi çal›flt›r›lan iflyerlerinin ayakta kalabilmeleri, hayatiyetlerini devam
ettirebilmeleri ve artan kimi malî yüklerin alt›nda zorlanmamalar› için onlar›n “konut edindirme
yard›m›” zorunlulu¤u d›fl›nda b›rakm›flt›r. Ancak bu yol tamamen de kapat›lmam›fl ve iflveren-
lerin isterlerse bu yard›m› yapabilecekleri kurala ba¤lanm›flt›r.

Anayasa Mahkemesi’nin eflitlik ilkesini yorumlayan kararlar›nda da belirtildi¤i gibi, durumlar-
daki de¤iflikli¤in do¤urdu¤u hakl› nedenler ve zorunluluklar, kamu yarar› ya da baflka hakl› ne-
denlere dayan›larak yasalarla farkl› uygulamalar getirilmesinden, Anayasa’n›n eflitlik ilkesinin
çi¤nendi¤i sonucu ç›kar›lamaz.

On’dan az iflçi çal›flt›ran iflyerlerinin devam›n› ve korunmas›n› amaçlayan itiraz konusu ku-
rallar, kamu yarar›n› ve kamu düzenini gerçeklefltirmeye yönelik olup, demokratik toplum düze-
ninin gerekleriyle de çeliflmedi¤inden Anayasa’ya ayk›r› de¤ildir.”
Sezer’in karfl›oy yaz›s›nda da, farkl› bir anlat›mla küçük iflyerlerinin korunmas›n› amaçlayan bu

ayr›mc› düzenlemenin kamu yarar›na ve hakl› nedene dayand›¤›, dolay›s›yla eflitlik ilkesine ayk›r›
olmad›¤› görüflü savunulmufltur:

“Oysa, durum ve konumlar›ndaki farkl›l›klar ya da Anayasa’n›n 13. maddesinde öngörülen
hakl› nedenlere dayan›larak yap›lan farkl› uygulamalar eflitlik ilkesine ayk›r›l›k oluflturmaz. 

On’dan daha az iflçi çal›flt›ran iflyerleri, sermaye yap›lar›, teknolojiden yararlanma olanakla-
r› ve üretim kapasiteleri yönünden küçük ve orta ölçekli iflletmelerdir. Çal›flanlar›n sigorta prim-
leri, ödenen vergiler ve iflçilere yap›lan sosyal yard›mlar belirtilen küçük iflletmeleri çok etkile-
yen büyük gider kalemleridir. Bu giderler karfl›s›nda çok zor koflullarda faaliyetlerini sürdüren
küçük iflletmelerin “Konut Edindirme Yard›m›”n›n getirece¤i yükümlülü¤ün olumsuz sonuçlar›n-
dan korunmak istenmesinde hem kamu yarar› ve hem de hakl› nedenler bulunmaktad›r.”



kuki aç›dan kiflisel nitelikleri ve durumlar› özdefl olanlara de¤iflik uygula-
ma yap›lmas›n›, yasa önünde ay›r›m› yasaklamaktad›r.” (...)

“Anayasa’n›n 10. maddesinde öngörülen yasa önünde eflitlik, herke-
sin her yönden ayn› kurallara ba¤l› tutulmas› anlam›na gelmez. Yasala-
r›n uygulanmas›nda dil, ›rk, renk, siyasî düflünce, felsefî inanç, din ve
mezhep ayr›l›¤› gözetilmesi ve bu nedenlerle eflitsizli¤e yol aç›lmas› Ana-
yasa kat›nda geçerli görülemez. Bu mutlak yasak, birbirinin ayn› du-
rumda olanlara ayr› kurallar›n uygulanmas›n› ve ayr›cal›kl› kifli ve toplu-
luklar›n yarat›lmas›n› engellemektedir. Kimi yurttafllar›n hakl› bir ne-
dene dayanarak de¤iflik kurallara ba¤l› tutulmalar› eflitlik ilkesine ayk›-
r›l›k oluflturmaz. Durum ve konumlar›ndaki özellikler, kimi kifliler ya da
topluluklar için de¤iflikli¤in do¤urdu¤u zorunluluklar, kamu yarar› ya
da baflka hakl› nedenlere dayanarak yasalarla farkl› uygulamalar
getirilmesi durumunda eflitlik ilkesinin zedelendi¤inden söz edilemez.”72

Anayasa Mahkemesi, hiçbir gerekçe göstermeksizin, 10. maddedeki
eflitli¤in -kulland›¤› terimle- “eylemli” (fiili) de¤il “hukuksal” oldu¤unu belirtmekle,
anayasal üstün ilkeyi içerik olarak ciddi biçimde s›n›rland›rm›flt›r. “Hukuksal” eflit-
lik, biçimsel (flekli) eflitliktir; devletin eflitlik yükümlülü¤ü, anayasal ve yasal düzen-
lemeler yapmakla yerine getirilmifl say›l›r. Sosyal devletin vazgeçilmez koflullar›n-
dan biri olan “eylemli” eflitlik ise, “maddi” eflitliktir; eflitlik ilkesine uygun hukuk-
sal düzenlemeleri aflan, hak öznelerinin Anayasa güvencesindeki hak ve özgürlük-
lerden somut olarak yararlanmalar›n›, al›nmas› gereken olumlu eylem önlemleriy-
le aflamal› biçimde yararland›r›lmalar›n› kapsayan bir kavramd›r. Hukuksal eflitlik,
biçimsel kurallara; eylemli (olgusal) eflitlik ise, uygulamaya ve dönemden döneme
elde edilen somut sonuçlara bakarak de¤erlendirme yap›lmas›n› gerektirir. Ana-
yasa Mahkemesi, hukuksal eflitli¤i hukuk devleti ilkesiyle iliflkilendirirken, 2. mad-
dede ayn› nitelikte olmak üzere sosyal devlet ilkesinin de yer ald›¤›n›, eflitlik ilke-
sinin ayn› zamanda sosyal devletin vazgeçilmez koflullar›ndan biri oldu¤unu gör-
mezlikten gelmifltir. 

Yüksek Mahkemenin temellendirmeksizin benimsedi¤i bu görüfl, belirtti¤im
gerekçeyle hem Anayasa’ya, hem de uluslararas› sözleflmelere ve aralar›nda
‹HAM’›n da bulundu¤u denetim organlar›n›n yerleflik içtihatlar›na ayk›r›d›r.

Anayasa Mahkemesi, 22 Eylül 1998 tarihli karar›nda da; “insan hak-
lar›na sayg› gösteren, bu haklar› koruyucu adil bir hukuk düzeni kuran, bunu sür-
dürmeye kendini yükümlü sayan, bütünüyle hukuka uyan devlet” olarak tan›mla-
d›¤› hukuk devleti ile eflitlik ilkesi aras›nda “olmazsa olmaz” anlam›nda bir ba¤ ku-
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72 Esas Say›s›: 1997/4, Karar Say›s›: 1998/15, Karar Günü: 12.5.1998;
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.



rarak, ancak eflitlik ilkesinin sosyal devletle iliflkisini unutarak, yerleflik görüflünü
bir kez daha yinelemifltir. Yasa önünde eflitlik hakk›n›n öznesinin, önceki kararla-
r›nda oldu¤u gibi “yurttafllar” de¤il “herkes” oldu¤unu belirten Mahkemeye göre: 

“Hukuk devleti niteli¤ini kazanman›n vazgeçilmez koflul-
lar›ndan birisi de yasalar önünde herkesin eflitli¤idir. Ana-
yasa’n›n 10. maddesinde yer alan eflitlik ilkesi Anayasa Mahkemesi ka-
rar›yla aç›klanm›flt›r. Bu kararlarda belirtildi¤i üzere, eylemli de¤il,
hukuksal eflitli¤i öngören eflitlik ilkesi, hukuksal durumlar› ayn›
olan kifliler aras›nda hakl› bir nedene dayan›lmadan ayr›m yap›lama-
yaca¤› esas›n› içermektedir. Böylece eflitlik ilkesine yer veren Anayasa
hükmü, hukuki aç›dan kiflisel nitelikleri ve durumlar› özdefl olanlara de¤i-
flik uygulama yap›lmas›n› ve yasa önünde ayr›m› yasaklamaktad›r.”73

Anayasa Mahkemesi’nin 17 Kas›m 1998 tarihli karar› da, yukar›da ak-
tar›lan görüfllerinin yinelenmesinden öteye bir yenilik içermemekte, farkl› bir aç›-
l›m getirmemektedir. “Eylemli eflitlik”ten ne anlad›¤›n› yine aç›klamayan Yüksek
Mahkeme, eflitlik ilkesine ayk›r› say›lmayacak düzenlemelerin, kamu yarar› ile
hakl› nedenler d›fl›nda, “özelliklere”, “ayr›l›klara” ve “durumlar›ndaki de¤iflikli¤in
do¤urdu¤u zorunluluklara” da dayanabilece¤ini yinelemifltir:

“Kanun önünde eflitlik ilkesi,” hukuksal durumlar› ayn› olanlar için
sözkonusudur. Bu ilke ile hukuksal eflitlik öngörülmektedir. Eflitlik il-
kesinin amac›, ayn› hukuksal durumda bulunan kiflilerin ayn› iflleme ba¤-
l› tutulmalar›n› sa¤lamak ve yasalarla kifliler aras›nda ayr›m yap›lmas›n›
ve ayr›cal›k tan›nmas›n› önlemektir. Bu ilkeyle, ayn› durumda bulunan
kimi kifli ve topluluklara ayr› kurallar uygulanarak kanun karfl›s›nda eflit-
li¤in çi¤nenmesi yasaklanm›flt›r. Ancak, durum ve konumlar›ndaki özel-
likler, kimi kifliler ya da topluluklar için de¤iflik kurallar› gerekli k›labilir.
Özelliklere, ayr›l›klara dayand›¤› için hakl› olan nedenler,
ayr› düzenlemeyi eflitlik ilkesine ayk›r› de¤il, geçerli k›lar.
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73 Esas Say›s›: 1997/69, Karar Say›s›: 1998/54, Karar Günü: 22.9.1998;
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.

Hak öznesi olarak hem “herkes”ten ve hem de “yurttafllar”dan söz edilen karar›n izleyen bölü-
mü, önceki kararlar›n yinelenmesinden ibarettir:

“Anayasa’n›n 10. maddesinde öngörülen yasa önünde eflitlik, herkesin her yönden ayn› ku-
rallara ba¤l› tutulmas› anlam›na gelmez. Yasalar›n uygulanmas›nda dil, ›rk, renk, siyasî düflün-
ce, felsefî inanç, din ve mezhep ayr›l›¤› gözetilmesi ve bu nedenlerle eflitsizli¤e yol aç›lmas›
Anayasa kat›nda geçerli görülemez. Bu mutlak yasak, birbirinin ayn› durumda olanlara ayr› ku-
rallar›n uygulanmas›n› ve ayr›cal›kl› kifli ve toplumlar›n yarat›lmas›n› engellemektedir. Kimi yurt-
tafllar›n hakl› bir nedene dayanarak de¤iflik kurallara ba¤l› tutulmalar› eflitlik ilkesine ayk›r›l›k
oluflturmaz. Durum ve konumlar›ndaki özellikler, kimi kifliler ya da topluluklar için de¤i-
flikli¤in do¤urdu¤u zorunluluklar, kamu yarar› ya da baflka hakl› nedenlere dayanarak ya-
salarla farkl› uygulamalar getirilmesi durumunda eflitlik ilkesi zedelenmez.”



Ayn› durumda olanlar için ayr› düzenleme ayk›r›l›k oluflturur. Anaya-
sa’n›n amaçlad›¤› eflitlik, eylemli de¤il hukuksal eflitliktir.
Ayn› hukuksal durumlar ayn›, ayr› hukuksal durumlar ayr› kurallara ba¤-
l› tutulursa Anayasa’n›n öngördü¤ü eflitlik ilkesi çi¤nenmifl olmaz. Du-
rumlar›ndaki de¤iflikli¤in do¤urdu¤u zorunluluklara, kamu
yarar› ya da baflka hakl› nedenlere dayan›larak yasalarla farkl› uygulama-
lar getirilmesi, Anayasa’n›n eflitlik ilkesine ayk›r›l›k oluflturmaz.” (...) Bu
nedenle, farkl› hukuksal durumda olanlar›n ayr› kurallara ba¤l› tutulma-
s›nda Anayasa’n›n 10. maddesinde öngörülen yasa önünde eflitlik ilke-
sine ayk›r›l›k bulunmamaktad›r.” 74

Anayasa Mahkemesi, 31 May›s 2006 tarihli ve 5510 say›l› Sosyal Sigortalar
ve Genel Sa¤l›k Sigortas› Kanununun birçok maddesinin iptali istemiyle aç›lan
davaya 75 iliflkin 15 Aral›k 2006 tarihli karar›nda, 76 eflitlik ilkesi konu-
sundaki yerleflik görüflünü bir kez daha yinelemifltir. 

5510 say›l› yasan›n 77 “kimi maddelerinin ya da bu maddelerin kimi kurallar›-
n›n Anayasa’n›n “sosyal devlet” ve “eflitlik” ilkeleri ile “sosyal güvenlik hakk›” yö-
nünden incelenmesi gerek(ti¤inin)” öne sürüldü¤ü -Sezer’in- iptal isteminde; Ana-
yasa Mahkemesi’nin eflitlik ilkesinin anlam›na iliflkin görüflleri an›msat›lm›fl; özetle,
“yasa önünde eflitlik (ilkesinin), hukuksal durumlar› ayn› olanlar için söz konusu”
oldu¤u; bu ilkenin, “ayn› durumda bulunan kiflilerin yasalarca ayn› iflleme ba¤l› tu-
tulmalar›n› sa¤lama ve kiflilere yasa karfl›s›nda ay›r›m yap›lmas›n› ve ayr›cal›k tan›n-
mas›n› önleme” amac› tafl›d›¤›; “durum ve konumlar›ndaki özellikler(in), kimi kifli-
ler ya da topluluklar için de¤iflik kurallar› gerektirebil(ece¤i)”, belirtilmifltir.

Anayasa Mahkemesi, “5510 say›l› Yasa’da, ayn› hukuksal konumda bulun-
mayan memurlar ve di¤er kamu görevlileri ile bunlar d›fl›nda kalan sigortal›lar›n
yukar›da belirtilen özellikleri gözetilmeksizin ayn› sisteme ba¤l› tutulmas›(n›), Ana-
yasa’n›n 2., 10. ve 128. maddelerine ayk›r›” bularak, “dava konusu düzenleme-
lerin memurlar ve di¤er kamu görevlileri yönünden iptali(nin) gerek(ti¤i)” sonucu-
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74 Esas Say›s›: 1997/74, Karar Say›s›: 1998/69, Karar Günü: 17.11.1998;
http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.

75 Bu dava, Cumhurbaflkan› Ahmet Necdet Sezer ile Türkiye Büyük Millet Meclisi(nin CHP’li) Üyesi
Haluk Koç ve Kemal K›l›çdaro¤lu ile birlikte 116 (CHP) milletvekilince aç›lm›flt›r.

76 Esas Say›s›: 2006/111, Karar Say›s›: 2006/112, Karar Günü: 15.12.2006; Resmi Gazete,
30.12.2006, Say›: 26392, 5. Mükerrer.

77 Bilindi¤i gibi 5510 say›l› yasayla, befl ayr› yasaya ba¤l› olanlar (yani 506 say›l› Sosyal Sigortalar
Kanunu, 1479 say›l› Esnaf ve Sanatkârlar ve Di¤er Ba¤›ms›z Çal›flanlar Sosyal Sigortalar Kurumu
Kanunu, 2925 say›l› Tar›m ‹flçileri Sosyal Sigortalar Kanunu, 2926 say›l› Tar›mda Kendi Ad›na ve
Hesab›na Çal›flanlar Sosyal Sigortalar Kanunu ve 5434 say›l› Türkiye Cumhuriyeti Emekli Sand›-
¤› Kanunu kapsam›nda bulunanlar) sosyal güvenlik ve sa¤l›k hizmetleri yönünden ayn› sisteme
ba¤l› tutulmufllard›r.



na var›rken, eflitlik ilkesiyle ilgili yerleflik görüfllerine dayanm›flt›r. Anayasa’n›n 2.,
60. ve 6. maddelerini an›msatan Yüksek Mahkemeye göre:

“Kiflilere sa¤lanan bu anayasal güvencelerin yaflama geçirilebilmesi
için Devlet tüm çal›flanlara sosyal güvenlik hakk›n› sa¤lamak ve bunun
için gerekli önlemleri almakla yükümlüdür. Ancak, bu do¤rultuda düzen-
lemeler yap›l›rken, sosyal güvenlik hakk›ndan yararlanacak olanlar›n hu-
kuksal konumlar› gözetilerek ayn› statüde bulunmayanlar›n bu statü-
lerinin gerekli k›ld›¤› kurallara ba¤l› tutulmalar› Anayasa’n›n 10.
maddesinde belirtilen kanun önünde eflitlik ilkesinin do¤al bir sonucu-
dur. Bu ilke, hukuksal durumlar› ayn› olanlar için söz konusudur.
Eflitlik ilkesinin amac›, ayn› durumda bulunan kiflilerin ya-
salar karfl›s›nda ayn› iflleme ba¤l› tutulmalar›n› sa¤lamak,
ay›r›m yap›lmas›n› ve ayr›cal›k tan›nmas›n› önlemektir. Bu
ilkeyle, ayn› durumda bulunan kimi kifli ve topluluklara ayr› kurallar uy-
gulanarak yasa karfl›s›nda eflitli¤in çi¤nenmesi yasaklanm›flt›r. Yasa
önünde eflitlik, herkesin her yönden ayn› kurallara ba¤l›
tutulaca¤› anlam›na gelmez. Durumlar›ndaki özellikler, kimi kifli-
ler ya da topluluklar için de¤iflik kurallar› ve uygulamalar› gerektirebilir.
Ayn› hukuksal durumlar ayn›, ayr› hukuksal durumlar
farkl› kurallara ba¤l› tutulursa Anayasa’da öngörülen eflit-
lik ilkesi zedelenmez. 

Çal›flma yaflam›nda kimilerinin hukuksal konumlar›ndan kaynakla-
nan de¤iflik kurallara ba¤l› tutulmalar›, di¤er çal›flanlardan ayr›cal›kl› du-
ruma getirilmeleri anlam›na gelmez. Yapt›klar› iflin özelli¤i nedeniyle ay-
n› kurallara ba¤l› tutulamayanlar için de koflut düzenlemeler getirilerek
ekonomik ve mali haklar yönünden eflitlik sa¤lanabilir.

Bu durumda, 5510 say›l› Yasa kapsam›nda bulunan memurlar ve di-
¤er kamu görevlileri ile di¤er sigortal›lar›n ayn› hukuksal konumda bulu-
nup bulunmad›klar›n›n saptanmas› Anayasal denetim yönünden önem
tafl›maktad›r.”

Anayasa Mahkemesi, memurlar ve di¤er kamu görevlileri ile 5510 say›l› yasa
kapsam›na al›nan öteki sigortal›lar›n hukuksal konumlar›ndaki farkl›l›¤›, Anaya-
sa’n›n iflçiler ve kamu görevlileri için yapt›¤› farkl› düzenlemeleri (128, 51, 53,
54, 68, 70, 76 ve 129. maddelerini) an›msatarak ortaya koymaya çal›flm›fl; bu
ba¤lamda, memurlar ve di¤er kamu görevlileri için sosyal güvenlik alan›nda fark-
l› bir düzenleme yap›lmas›n› eflitlik ilkesine ayk›r› bulmam›flt›r. Memurlar ile iflçi-
ler aras›ndaki çal›flma iliflkisi sisteminin dayand›¤› ilkelerdeki farkl›l›¤› 78 vurgula-
maya çal›flan Yüksek Mahkemeye göre:
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78 Bu konuda ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, “Çal›flma ‹liflkisi Sistemleri Aras›nda Etkileflim ve
Geçiflme”, ODTÜ Geliflme Dergisi, Cilt 7, Say› 1-2, Y›l 1980, s. 153-192.



“Kamu kesimi için özlük haklar› olarak de¤erlendirilen sosyal güven-
lik kapsam›ndaki haklar da Anayasa’n›n 128. maddesinde belirtilen di¤er
haklar gibi kamu hukuku kurallar›na ba¤l› olmas›na karfl›n, iflçi ile iflve-
ren aras›ndaki hak ve yükümlülükler taraflar›n özgür iradesi ile belirle-
nen ifl hukuku alan›na giren sözleflmelere dayan›r. Bu ba¤lamda, bir hiz-
met sözleflmesine dayanarak bir veya birkaç iflveren taraf›ndan çal›flt›r›-
lan iflçiler ile ba¤›ms›z çal›flanlar›n zorunlu ve iste¤e ba¤l› olarak sosyal
güvenlikleri de öteden beri memur ve di¤er kamu görevlilerinden farkl›
olarak prim esas›na dayal› sigorta sistemiyle sa¤lanmaktad›r. (...) 

“Hukuk sistemimizde de bugüne kadar emekli maafl›n›n hesaplanmas›nda,
belirtilen özellikler dikkate al›narak hizmet süresi, yafl, görevin önemi, al›nan
ve al›nmakta olan maafllar ve kesenekler gibi unsurlar›n etkili oldu¤u(nun)
görül(dü¤ünü)” belirten Anayasa Mahkemesi’ne göre, Anayasa’n›n 128. madde-
sinin 2. f›kras›nda say›lan konular›n “yasa” ile düzenlenmesinin “Anayasa buyru-
¤u haline getirilmesi(nin)” anlam›na de¤inmifltir. Mahkemeye göre bu zorunluluk;

“Devletin en temel ifllevlerinden olan kamu hizmetinin görülmesin-
deki yeri tart›flmas›z olan kamu görevlileri için statülerine, yapt›klar›
görevin gereklerine uygun, emeklileri için de önceki statüleri ile
uyumlu ayr› yasal düzenleme yap›lmas›n› gerekli k›lmaktad›r. An-
cak, düzenlemenin ayn› hukuksal konumda bulunmayanlar›n bu özel-
liklerini ve farkl›l›klar›n› yans›tmak kofluluyla ayn› veya
baflka bir yasa içinde yap›lmas› hususu kuflkusuz yasa ko-
yucunun takdiri içindedir.

Bu durumda, sosyal güvenlik hakk›n›n yans›malar›ndan biri olan
emekli maafl›n›n, sigorta esas›na göre ödenen yafll›l›k ayl›¤› ile benzer-
likleri bulunsa da amac› ve özellikleri bak›m›ndan önemli fark-
l›l›klar gösterdi¤i bir gerçektir. Bu farkl›l›klar›na karfl›n emekli ma-
afl›n›n hesaplanmas›nda da yafl, hizmet süresi ve emeklilik kesenekleri
gibi hususlar›n belirleyici olmas› do¤ald›r. 

Yasa koyucunun, memurlara ödenecek emekli maafl› ile di¤er çal›-
flanlara ödenecek yafll›l›k ayl›¤›n›n hesaplanmas›nda, bunlar›n benzerlik-
lerini ve farkl›l›klar›n› dikkate alarak, aktüeryal dengeleri bozmadan dü-
zenlemeler yapmas› olana¤› bulundu¤u ve bu konudaki takdirin ise ken-
disine ait oldu¤u aç›kt›r.”

Böylece Anayasa Mahkemesi, benimsedi¤i eflitlik tan›m›n›n sonucu olarak, ça-
l›flma iliflkisi sistemlerindeki niteliksel farkl›l›k ve tarihsel nedenlerle, memurlar ve
di¤er kamu görevlileri ile öteki sigortal›lar aras›nda sosyal güvenlik sistemi (emek-
lilik ve yafll›l›k ayl›klar›) aras›nda fark gözetilmesini, yasa önünde eflitlik ilkesine ay-
k›r› görmemektedir. Yasa koyucu isterse, düzenleme yetkisine dayanarak, ancak
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söz konusu ayl›klar›n hesaplanmas›nda aralar›ndaki benzerlik ve farkl›l›klar› göz
önünde bulundurarak ve aktüeryal dengeleri bozmaks›z›n düzenlemeler yapabilir.
K›sacas›, statülerdeki (hukuksal konumlardaki) farkl›l›klar› yans›tmak kofluluyla,
yasal (biçimsel) düzenlemeyi teklefltirmek olanakl›d›r. Hukuk önünde eflitlik ilkesi
yönünden önemli olan, biçimsel olarak farkl› hukuksal konumlar›n tek yada ayr›
yasalarla düzenlenmesi de¤il, ayn› yasayla gerçeklefltirilecek düzenlemede de,
hakl› ve nesnel gerekçelere dayal› farkl›l›klar› korumakt›r.

Son olarak, Anayasa Mahkemesi’nin, itiraz yoluyla yap›lan baflvurular üzerine
verdi¤i 18 Eylül 2008 tarihli kararlar›nda da, eflitlik ilkesi konusundaki görüflü-
nü mekanik biçimde, ayn› anlat›mla yineleyip sürdürdü¤ünü belirtmek isterim. 79

Bunlardan, “3.12.2001 günlü, 4722 say›l› Türk Medeni Kanununun Yürürlü¤ü
ve Uygulama fiekli Hakk›nda Kanun’un 10. maddesinin 80 Anayasa’n›n 2., 10.
ve 41. maddelerine ayk›r›l›¤› sav›yla iptali istemi”ne iliflkin olan ve oyçoklu¤uyla
ald›¤› ayn› tarihli ret kararlar›nda; 81 eflitlik ilkesi konusundaki görüflünü an›msat-
t›ktan sonra, hukuk devleti ve yasa önünde eflitlik ilkesi ile yasalar›n genelli¤i ara-
s›ndaki ba¤a da de¤inmifltir: 

“Yasalar›n ve yasalarla getirilen kurallar›n genel olmas›, hukuk dev-
leti ve yasa önünde eflitlik ilkelerinin bir sonucudur. Yasalar›n genelli-
¤inden anlafl›lan, belli kiflileri hedef almayan, özel bir durumu gözetme-
yen, önceden saptan›p soyut biçimde herkese uygulanabilecek kurallar
içermesidir. Buna göre yasa kurallar›n›n her fleyden önce genel ni-
telikte olmas›, herkes için objektif hukuki durumlar yaratmas› ve
ayn› hukuki durumda bulunan kiflilere ay›r›m gözetilmeksizin uy-
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79 Eylemli eflitli¤i içermeyen bu yerleflik biçimsel / hukuksal eflitlik anlay›fl› flu anlat›mla yinelenmifltir:
“Anayasa’n›n 10. maddesinde belirtilen yasa önünde eflitlik ilkesi, hukuksal durumlar› ayn›

olanlar için söz konusudur. Bu ilke ile eylemli de¤il, hukuksal eflitlik öngörülmüfltür. Eflitlik ilke-
sinin amac›, ayn› durumda bulunan kiflilerin yasalar karfl›s›nda ayn› iflleme ba¤l› tutulmalar›n›
sa¤lamak, ay›r›m yap›lmas›n› ve ayr›cal›k tan›nmas›n› önlemektir. Bu ilkeyle, ayn› durumda bu-
lunan kifli ve topluluklara ayr› kurallar uygulanarak yasa karfl›s›nda eflitli¤in çi¤nenmesi yasak-
lanm›flt›r. Yasa önünde eflitlik, herkesin her yönden ayn› kurallara ba¤l› tutulaca¤› anlam›na
gelmez. Durumlar›ndaki özellikler, kimi kifliler ya da topluluklar için de¤iflik kurallar› ve uygula-
malar› gerektirebilir. Ayn› hukuksal durumlar ayn›, ayr› hukuksal durumlar farkl› kurallara ba¤l›
tutulursa Anayasa’da öngörülen eflitlik ilkesi zedelenmez” (Esas Say›s›: 2003/103, Karar Say›-
s›: 2008/139, Karar Günü: 18.9.2008).

80 4722 say›l› bu yasan›n 10. maddesi flöyledir: 
“Türk Medenî Kanununun yürürlü¤e girdi¤i tarihten önce evlenmifl olan efller aras›nda bu ta-

rihe kadar tâbi olduklar› mal rejimi devam eder. Efller Kanunun yürürlü¤e girdi¤i tarihten baflla-
yarak bir y›l içinde baflka bir mal rejimi seçmedikleri takdirde, bu tarihten geçerli olmak üzere
yasal mal rejimini seçmifl say›l›rlar.”

81 Esas Say›s›: 2006/37, Karar Say›s›: 2008/141, Karar Günü: 18.9.2008. Ayn› do¤rultudaki bir bafl-
ka karar› için bkz.: Esas Say›s›: 2006/76, Karar Say›s›: 2008/142, Karar Günü: 18.9.2008.



gulanabilir olmas› gerekir. Bu anlamda itiraza konu kuralla 4721 sa-
y›l› Türk Medeni Kanunu’nun yürürlü¤e girmesinden önce boflanma
davas› açan efller aras›nda ay›r›m yapan bir düzenleme getirilmedi¤i,
her iki efle de eflit haklar tan›narak objektif hukuki durumlar yarat›ld›¤›
görülmektedir.”

Kuflkusuz, yasalar›n, tüm hak özneleri için nesnel hukuksal durumlar yaratmak
zorunda olmas› ve ancak hakl›l›¤› kan›tlanabilen nedenlere dayanarak genellik il-
kesinden ayr›lmas›, hukuk önünde eflitlik ilkesinin do¤al gere¤idir. Dolay›s›yla, ge-
rek hak özneleri aras›nda ve gerekse hakk›n içeri¤i konusunda hakl› nedenlere da-
yanmayan ve nesnel hukuksal durumlar yaratmayan yasal düzenlemeler, yasala-
r›n genelli¤i ve hukuk önünde eflitlik ilkeleriyle ba¤daflmayan, ayr›mc› düzenleme-
lerdir.

3. K›sa Bir De¤erlendirme

Anayasa Mahkemesi’nin, birbirinin yinelemesi niteli¤indeki çok say›da kara-
r›nda benimsedi¤i eflitlik yaklafl›m›, 82 bu çal›flmada incelenen kararlar›yla s›n›rl›
olmak üzere, 10. maddenin pozitif metnini s›n›rland›r›c› niteliktedir. Bu yaklafl›-
m›n, madde bafll›¤›nda ve içinde geçen “kanun” sözcü¤ünün “hukuk” olarak an-
lafl›lmas› gerekti¤ini belirtmek isterken, “hukuksal eflitlik” terimini kullanm›fl olma-
s›n›n sonucu olmad›¤› aç›kt›r. Yüksek Mahkeme, gerekçesini aç›klamaks›z›n, 10.
maddede “eylemli eflitlik”in söz konusu olmad›¤›n›n alt›n› çizerek, devletin eflitlik
yükümlülü¤ünü biçimsel düzenlemeler yap›lmas›na indirgemifl; Öden’in anlat›-
m›yla, 1961 ve 1982 Anayasalar›ndaki 12. ve 10. maddelerdeki “eflitlik ilkesini
yorumlayan birçok karar›nda eflitlik veya kanun önünde eflitlik ilkesinin eylemli
eflitli¤i de¤il, hukuki eflitli¤i öngördü¤ünü ›srarla vurgulam›flt›r.” 83

Oysa eflitlik ilkesi, hukuk devletinin yan› s›ra, devletin “de¤ifltirilemez” nitelikle-
rinden biri olan “sosyal devlet”i gerçeklefltirmede ve sosyal devletin en önemli
araçlar› olan sosyal haklardan eylemli olarak yararlanmada da vazgeçilemeyecek
koflullardan biridir. Sosyal haklardan yararlanmada “biçimsel eflitlik” anlay›fl›yla ye-
tinilmesi, sosyal devletin amaçlar›ndan olan sosyal adalet ve sosyal eflitlik ilkeleriy-
le, k›sacas› sosyal devlet ilkesiyle de ba¤daflmayan Anayasa’ya ayk›r› bir yaklafl›m-
d›r. Kan›mca, hukuk devleti ilkesi gibi sosyal devlet ilkesi ile de birlikte okunmas›
gereken 10. madde, hukuksal eflitli¤in yan› s›ra, bu anlamda “olgusal eflitli¤i” de
içermektedir. Bu eflitli¤in anayasal dayanaklar›, Anayasa Mahkemesi’nin kimi ka-
rarlar›nda söz etti¤i “güçsüzleri güçlüler karfl›s›nda koruyarak gerçek eflitli¤i yani
sosyal adaleti ve toplumsal dengeyi sa¤lamakla yükümlü olan” sosyal hukuk devle-
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82 Anayasa Mahkemesi kararlar› çerçevesinde eflitlik kavram›n›n tan›m› konusunda k›sa ve toplu bir
de¤erlendirme için bkz.: Girifl, s. 38.

83 Merih Öden, a.g.y., s. 198.



ti ilkesinde aranmal›d›r. 84 2. maddenin, anlat›m gere¤i olarak birlikte form ile et-
ti¤i bu üstün ilkenin, “sosyal devlet” ilkesini de içerdi¤ini belirtmeye gerek yoktur. 

Anayasa Mahkemesi’nin, bu yönüyle onaylad›¤›m›z ulusalüstü sözleflmelere ve
yerleflik içtihatlara aç›kça ayk›r› olan kararlar›, yasa önünde eflitlik ilkesinin “mut-
lak” olmad›¤›n›n ve “hakl› nedenler”e 85 dayanan ayr›mc› düzenlemelerin eflitlik
ilkesine ayk›r› düflmeyece¤inin belirtilmesi yönlerinden ise, söz konusu sözleflme
ve içtihatlarla ba¤daflmaktad›r.

Alt› çizilmesi gereken bir nokta da, Anayasa Mahkemesi’nin an›lan kararlar›-
n›n hiçbirinde, 4847 say›l› yasaya iliflkin karar›nda an›lan UÇÖ’nün 158 say›l›
sözleflmesi d›fl›nda, uluslararas› sözleflmelere göndermede bulunulmam›fl olmas›-
d›r. 86 Öte yandan Yüksek Mahkeme, ayr›mc›l›k türlerinden de söz etmemifl, 10.
maddedeki koruman›n ayn› zamanda do¤rudan ve dolayl› ayr›mc›l›klar› kapsay›p
kapsamad›¤› konusuna de¤inmemifltir. Oysa, bu konuda da 1970’li y›llardan be-
ri oluflturulmufl, gerek birinci kuflak ve gerekse ikinci kuflak insan haklar›yla ilgili
zengin bir uluslararas›, daha do¤rusu “ulusalüstü” içtihat vard›r.

D.YARGITAY KARARLARINDA Efi‹TL‹K VE

AYRIMCILIK YASA⁄I

Yarg›tay, gerek 1961 ve gerekse 1982 Anayasalar› dönemlerinde verdi¤i ka-
rarlar›nda, eflitlik ve eflit davranma ilkesinin mutlak bir nitelik tafl›mad›¤›, “ayn› du-
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84 Bu konuda, örne¤in Anayasa Mahkemesi’nin 26 Ekim 1988 tarihli bir karar› vard›r. Karar;
20.6.1987 günlü ve 3395 say›l› “506 Say›l› Sosyal Sigortalar Kanununun Baz› Maddelerinin De¤ifl-
tirilmesine ve Bu Kanuna Ek ve Geçici Maddeler Eklenmesine Dair Kanun”un 17. maddesiyle 506
say›l› Kanuna eklenen Geçici 5. maddenin (291 say›l› KHK ile “Geçici 70. Madde” olmufltur) Ana-
yasa’n›n 2., 10., 60. ve 65. maddelerine ayk›r›l›¤› nedeniyle aç›lan iptali istemi ile ilgili idi. Anaya-
sa Mahkemesi, Anayasa’n›n 2. ve 60. maddeleri yönünden yapt›¤› incelemede, “hukuki eflitlik”ten
de¤il “gerçek eflitlik”ten söz etmifl ve bunun dayana¤›n›n da “sosyal hukuk devleti” ilkesi oldu¤unu
flöyle vurgulam›flt›r. 

“Sosyal hukuk devleti, güçsüzleri güçlüler karfl›s›nda koruyarak gerçek eflitli¤i yani sosyal
adaleti ve toplumsal dengeyi sa¤lamakla yükümlü devlet demektir. Ça¤dafl devlet anlay›fl›, sos-
yal hukuk devletinin, tüm kurumlar›yla Anayasa’n›n özüne ve ruhuna uygun biçimde kurulmas›-
n› gerekli k›lar. Hukuk devletinin amaç edindi¤i kiflinin korunmas›, toplumda sosyal güvenli¤in
ve sosyal adaletin sa¤lanmas› yoluyla gerçeklefltirilebilir.

Böylece sosyal güvenlik, sosyal hukuk devleti içerisinde yer alan ve bu ilkeyi oluflturan te-
mel kavramlardan birisidir.

Sosyal güvenlik hukuku alan›nda oluflturulacak tüm kurallar›n, özde bu kavrama uygun ol-
mas› zorunludur.”
Bkz.: Esas Say›s›: 1988/19, Karar Say›s›: 1988/33, Karar Günü: 26.10.1988; 
http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1988/K1988-33.htm.

85 Anayasa Mahkemesi’nin çeflitli kararlar›nda yer verdi¤i, “hakl› neden kavram›n› somutlaflt›r›c› öl-
çüler” için bkz.: Merih Öden, a.g.y., s. 195.

86 Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi’nin, kimi kararlar›nda onaylad›¤›m›z insan haklar› sözleflme-
lerine “destek norm” olarak baflvurdu¤unu eklemek gerekir.



rumda” bulunan iflçiler için uygulanmas› gerekti¤i görüflünü benimsemifltir. Ancak
kararlarda, genel olarak eflitlik ve özel olarak eflit ifllem ilkelerinin anlam ve içeri-
¤ine iliflkin aç›klamalara yer verme yaklafl›m›, Yarg›tay kararlar›na çok gecikmeli
olarak yans›m›flt›r. 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n yürürlü¤e girmesini izleyen y›llardaki
kararlarda da, 2008’in bafllar›na de¤in, eflit davranma ilkesinden yaln›zca “iflve-
ren borcu” olarak söz edilmifltir. Bunun, Yarg›tay’›n yapt›¤› incelemenin nitelik
olarak Anayasa Mahkemesi’nden farkl› olmas›ndan ileri geldi¤inin düflünülmesi,
kan›mca bu tutumu aç›klamak için yeterli de¤ildir. 

1. 1982 Anayasas› Öncesindeki Kararlar

Yarg›tay, 1961 Anayasas› döneminde ve 1475 say›l› ‹fl Yasas›’n›n kabul edil-
mesinden önce ve sonra verdi¤i kimi kararlar›nda, eflitlik ilkesinin ifl iliflkileri ala-
n›nda da geçerli oldu¤u görüflündedir ve bu ilkenin “ayn› nitelikte”, “ayn› durum-
da” bulunan iflçiler için ayr›m yap›lmamas› anlam›na geldi¤ini belirtmifltir. 

Örne¤in, 9. Hukuk Dairesi’nin 11 Eylül 1967 tarihli karar›na göre, “ayn› ni-
telikteki iflçilerden bir k›sm›n› koruyucu hükümler d›fl›nda tutmak, hem Anaya-
sa’n›n eflitlik ilkesine, hem de ifl hukukunun temel kurallar›na uygun düflmez.” 9.
HD’nin 30 Mart 1973 tarihli karar›na göre de, “gördükleri ifl, gösterdikleri ba-
flar› ve liyakat nedeniyle baz› iflçilerin ücretlerinin art›r›lmas›, iflçiler aras›nda ay›-
r›m yapmak ve eflitlik ilkesinden ayr›lma(k) anlam›na gelmez.” Böylece, kararda
örnekleri verilen nesnel nedenlere dayal› farkl› ücret uygulamas›n›n, ayr›mc›l›k
oluflturmayaca¤› ve eflitli¤e ayk›r› düflmeyece¤i belirtilmifltir. 

Hukuk Genel Kurulu’nun 7 Haziran 1969 tarihli karar›na göre ise, “esasen
iflveren, iflçiye karfl› olan özen yükümünün (= ihtimam mükellefiyetinin) sonucu
olarak, ‘iflçilerine eflit ifllemde bulunma’ esaslar› çevresinde hareket etmek zorun-
dad›r. fiüphesiz ayn› durumda olmayan iflçilerin ücretleri aras›nda ay›r›m ya-
p›lmas› do¤ald›r. Bu karara göre de, durumlar› farkl› olan iflçilere farkl› ücret
ödenmesi ayr›mc›l›k say›lmaz. Çenberci, “1982 Anayasam›z›n 55/II’nci madde-
sinde öngörülen “çal›flanlar›n yapt›klar› ifle uygun adaletli ücret” esas›(n›n) da (bu)
içtihad› do¤rular nitelikte” oldu¤u görüflündedir. 87

2. 1982 Anayasas› Sonras›ndaki Kararlar

Bu dönemi, kendi içinde ikiye ay›rmak olanakl›d›r. Bu ayr›m, 1982 Anayasa-
s› öncesini de kapsamak üzere, asl›nda Yarg›tay’›n bu alandaki yaklafl›m›n› daha
do¤ru biçimde yans›tmaktad›r.
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87 Kararlar, s›ras›yla flunlard›r: Yarg›tay 9. HD., Tarih: 11.9.1967, Esas No: 8479, Karar No: 7519;
Yarg›tay 9. HD., Tarih: 30.3.1973 , Esas No: 37337, Karar No: 8164; Yarg›tay HGK., Tarih:
7.6.1969, Esas No: 606, Karar No: 607. Bu kararlar için bkz.: Mustafa Çenberci, ‹fl Kanunu fier-
hi, Alt›nc› Bask›, Olgaç Matbas›, Ankara, 1986, s. 698-699.



Yarg›tay, 4857 say›l› yasan›n yürürlü¤e girmesini izleyen tarihlerde ve
2007’nin ortalar›na de¤in uzanan dönemde, terim olarak daha yayg›n biçimde
kulland›¤› “eflit ifllem borcu”nu anmakla yetinmifl; zaman zaman yer verdi¤i biri
d›fl›nda, bu ilkenin içerik ve ö¤eleriyle ilgili herhangi bir aç›klama yapmam›flt›r.
Ancak, özellikle 2008 y›ll›nda verdi¤i kararlar›nda, eflit davranma ilkesinin kav-
ram olarak içerdi¤i ö¤eleri görece daha ayr›nt›l› biçimde de¤erlendirmifl; hem
Anayasa’daki eflitlik ilkesinden, hem kimi uluslararas› sözleflmelerden ve hem de
ö¤retiden söz etmifltir. K›sacas›, önceki kararlardaki yaklafl›mdan köklü bir ayr›l-
ma bafllam›flt›r. 

9. Hukuk Dairesi, 24 Ekim 1995 tarihli karar›nda, 2821 say›l› yasan›n s›-
ras›yla 31. maddesiyle ilgili olarak, iflverenin eflit davranma borcunun içeri¤ini,
Medeni Yasa’n›n 2. ve Anayasa’n›n 10. maddeleriyle aç›klam›flt›r: 

“Sendikalar Kanunu`nun 31/3 maddesinde; iflçiler aras›nda ücret,
ikramiye ve primlerin ödenmesi konusunda, bir ayr›m yap›lam›yac›¤›
öngörülmüfltür. MK`nun 2. maddesi de, hakl› bir neden olmadan iflçiler
aras›nda ücret, ikramiye, prim ve sosyal yard›mlar hakk›nda farkl› ifllem
yap›lmas›na cevaz vermez. Gerçekten böyle bir ay›r›m dürüstlük kural›-
na uygun düflmez. Esasen Anayasa`n›n 10. maddesi, ayn› ko-
numda bulunanlar aras›nda hakl› bir neden olmadan ay-
r›m yap›lam›yaca¤› kural›na yer vermifltir. Böyle bir ayr›m
eflitlik ilkesine ayk›r› düfler. Mahkemece de, davac› iflçi hakk›ndaki uygu-
laman›n eflitlik ilkesine ayk›r› oldu¤u kabul edilmifltir.” 88

Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin 6 Ekim 2003 tarihli karar›na göre, “çal›flan-
lara uygulanan ücret art›fl›ndan emekli olmas› planlanan iflçilerin yararland›r›l-
mamas› eflitlik ve adalete ayk›r›d›r. Zira uzun y›llar çal›flm›fl (olanlar) ve yafll›l›k ay-
l›¤› almaya hak kazananlar ücretleri art›r›lmayarak bir anlamda cezaland›r›lmakta-
d›rlar.” 89

8 Nisan 2004 tarihli karar›nda 9. Hukuk Dairesi, “davac›(n›n), daval›n›n eflit
ifle eflit ifllem borcuna ayk›r› davrand›¤›n›, emsallerine göre daha fazla zam veril-
di¤ini, (...) ileri sürmüfl” oldu¤unu belirtmifl, ancak bu konuda hiçbir de¤erlendir-
me yapmam›flt›r. 90
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88 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 1995/12072, Karar No: 1995/32880, Tarih: 24.10.1995 (Kay-
nak: www.legalbank.net).

89 Bu karar›n (E. 2003/3501, K. 2003/16308) incelemesi için bkz.: Erdem Özdemir, “Ücret Art›fl›nda
Eflitlik ve Adalet, Yarg›tay›n ‹ki Karar›na ‹liflkin ‹nceleme”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik
Hukuku Dergisi, Say› 5, 2005, s. 252-263).

90 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2004/18893, Karar No: 2004/7996, Tarihi: 08.04.2004 (Çal›fl-
ma ve Toplum, Say›: 4, 2005/1, s. 207-208).



9. HD, 25 Nisan 2005 tarihli karar›nda da, “... toplant›ya 30 iflçi kat›ld›-
¤›(n›n) belirtilmesine ra¤men, sadece davac›n›n da bulundu¤u 4 iflçinin ifl sözlefl-
melerinin feshi(nin), eflit ifllem yapma borcuna ayk›r›l›k teflkil etmektedir” de-
mekle yetinmifl, bu borcun anlam ve içeri¤ine de¤inmemifltir. 91

9. HD’nin -1475 say›l› yasa dönemine iliflkin- 4 Kas›m 2004 tarihli karar›-
na göre, “davac›n›n kafl›n› yararak yaralama fiilini ika eden N. S.’nin (iflçinin) hiz-
met akdi bu olay nedeniyle feshedilmeyerek eflit ifllem borcuna ayk›r› davra-
n›l(m›flt›r).” 92

9. HD’nin 7 Aral›k 2007 tarihli karar›ndaki yaklafl›m da farkl› de¤ildir. “K›-
demli iflçiler için öngörülen artt›r›lm›fl önel sürelerinin 1.3.1989 tarihinden sonra
ifle girenler için yasal ihbar öneli verilme uygulamas› eflitlik ilkelerine ayk›r›l›k
oluflturmaz” diyen 9. HD, ilkenin anlam›n› belirtmemifltir. 93

9. HD’nin 1 Ekim 2007 tarihli karar›nda da, eflit ifllem borcunun içerik ve
ö¤elerine iliflkin bir aç›klama bulunmamaktad›r. Kararda, “... söz konusu yaz›da
daha a¤›r ceza verilmesi istenen kiflinin de¤il de davac›n›n naklen atama için se-
çilmesi ‹fl Kanunu’nun 5. maddesinde öngörülen eflit ifllem borcuna da uygun
düflmemektedir” denilmekle yetinilmifltir. 94

Buna karfl›l›k 9. HD, 2007’nin ortalar›ndan sonra verdi¤i kararlar›nda, bir
yandan k›saca da olsa eflit davranma ilkesinin anlam›n› aç›klamaya, öte yandan
da ö¤retiden söz etmeye ve Anayasa’n›n ilgili maddelerini anmaya bafllam›flt›r. 

Örne¤in, 3 Temmuz 2007 tarihli karar›nda 9. HD, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n
5. maddesindeki ilkenin tan›m›yla ilgili ö¤elerden yaln›zca birine de¤inmekle ye-
tinmifltir. Buna göre, “4857 say›l› ‹fl Kanununun 5. maddesinde düzenlenen iflve-
renin eflit davranma borcu maddede sözü edilen ayn› durumdaki iflçiler bak›m›n-
dan bir anlam ifade etmektedir.” 95 Bu arada eklemek gerekir ki, 5. maddenin

TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

581

––––––––––––––––––––

91 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2005/11204, Karar No: 2005/14365, Tarihi: 25.04.2005 (Ça-
l›flma ve Toplum, Say›: 6, 2005/3, s. 216-218). Bu karara iliflkin bir inceleme için bkz.: Kübra Do-
¤an Yenisey, “‹flverenin Sözleflmenin Feshinde Eflit Davranma Borcuna ‹liflkin ‹ki Yarg›tay Karar›-
n›n Düflündürdükleri”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Say› 2, Haziran 2006, s. 60-65.

92 Bu karar›n incelemesi için bkz.: Fatih Uflan, “‹fl Sözleflmesinin Feshinde ‹flverenin Eflit Davranma
Borcu Var m›d›r?”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Say› 8, 2005, s. 1623-
1632; Kübra Do¤an Yenisey, “‹flverenin Sözleflmenin Feshinde Eflit Davranma Borcuna ‹liflkin ‹ki
Yarg›tay Karar›n›n Düflündürdükleri”, 2006, s. 60-65.

93 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2006/12851, Karar No: 2006/32166, Tarihi: 07.12.2006 (Ça-
l›flma ve Toplum, Say›: 14, 2007/3, s. 268-269).

94 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2007/14259, Karar No: 2007/28745, Tarihi: 01.10.2007 (Ça-
l›flma ve Toplum, Say›: 16, 2008/1, s. 207-210).

95 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2007/14473, Karar No: 2007/21553, 03.07.2007 (Çal›flma ve
Toplum, Say› 16, 2008/1, s. 286-288; Kamu-‹fl, Çal›flma Hayat› ‹le ‹lgili Yarg›tay Kararlar›, 2005
– 2007, Ankara, 2008, s. 166-168).



f›kralar›n›n hiçbirinde “ayn› durumdaki iflçiler”den söz edilmemifltir. 9. Hukuk Da-
iresi, san›yorum, bu maddenin öngördü¤ü eflit davranma borcunun “ayn› durum-
daki iflçiler” için söz konusu olabilece¤ini anlatmak, yani 5. maddeyi yorumlamak
istemifltir.

9. HD, ‹fl Yasas›’n›n, tam ve k›smi süreli ifl sözleflmeleri ile belirsiz ve belirli sü-
reli ifl sözleflmeleri aras›ndaki ayr›mc›l›¤›n ilkece yasaklanmas›n› düzenleyen 5.
maddesinin 2. f›kras› kapsam›na giren bir uyuflmazl›k dolay›s›yla verdi¤i 12 fiu-
bat 2008 tarihli karar›nda, 96 eflit ifllemle ilgili görece en kapsaml›s› olmakla bir-
likte, kan›mca ilkenin içerik ve ö¤elerini ortaya koyma yönünden yine de gerekli
aç›klamalara yer vermemifltir. Karar›n ilgili bölümü flöyledir:

“An›lan yasan›n yürürlü¤e girmesinden önce de, Yarg› kararlar›na
konu olmufl ve ö¤retide ayr›nt›l› biçimde ele al›nm›flt›r. Zira eflit ifllem
borcu iflverenin iflçiyi gözetme borcu kapsam›nda kalmakta ve do¤rudan
ifl sözleflmesinden do¤maktad›r. Öte yandan genel anlamda eflitlik ilke-
sini düzenleyen a(A)nayasa’n›n 10. maddesi ile ‘Ücrette Adalet Sa¤lan-
mas›’ kenar bafll›kl› 55. maddesi de iflverenin eflit davranma borcunu or-
taya koymaktad›r.”

9. HD, “eflit davranma borcuna ayk›r›l›k tazminat› ile mahrum kal›nan ücret
ve di¤er haklar›n ödetilmesi” isteminin söz konusu oldu¤u bir davada, ilk kez, 5.
maddedeki ilkeyi birçok yönüyle de¤erlendirmifltir. 22 Nisan 2008 tarihli ka-
rara göre: 

“Eflit davranma ilkesi tüm hukuk alan›nda geçerli olup, ‹fl Hukuku ba-
k›m›ndan iflverene, iflyerinde çal›flan iflçiler aras›nda hakl› ve geçerli bir
neden olmad›kça farkl› davranmama borcu yüklemektedir. Bu bak›m-
dan iflverenin yönetim hakk› s›n›rland›r›lm›fl durumdad›r. Baflka bir ifa-
deyle iflverenin ayr›m yapma yasa¤›, iflyerinde çal›flan iflçiler aras›nda
keyfi biçimde ayr›m yap›lmas›n› yasaklamaktad›r. Bununla birlikte, eflit
davranma borcu, tüm iflçilerin hiçbir farkl›l›k gözetmeksizin ayn› duruma
getirilmesini gerektirmemektedir. Bahsi geçen ilke, eflit durumdaki iflçi-
lerin farkl› iflleme tabi tutulmas›n› önlemeyi amaç edinmifltir.” 97

Eflit davranma ilkesini ö¤retidekilere benzer biçimde tan›mlayan kararda; eflit-
lik ilkesinin “Anayasan›n 10. ve 55. maddelerinde de ifade edilmifl” oldu¤u an›m-
sat›lm›fl, ele al›nd›¤› kimi uluslararas› belgelere -kan›mca eksik biçimde- de¤inil-
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96 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2007/31462, Karar No: 2008/108, 12.02.2008 (Çal›flma ve
Toplum, Say› 18, 2008/3, s. 387-390).

97 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2008/13930, Karar No: 2008/9885, 24.04.2008 (Çal›flma ve
Toplum, Say› 19, 2008/4, s. 361-364; Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi,
Temmuz - A¤ustos – Eylül, 2008, Say›: 19, s. 1165-1168).



mifl, 98 5. maddede “her durumda mutlak bir eflit davranma borcu(nun) düzenlen-
mifl” olmad›¤› belirtilmifl, bu anlamda 2. ve 3. f›kralarda geçen “esasl› sebepler”
ile “biyolojik veya iflin niteli¤ine iliflkin sebepler” an›msat›lm›flt›r. 1. f›kra aktar›l-
d›ktan sonra da, “belirtilen bu hususlar›n tamam›n›n mutlak ayr›m yasa¤› kapsa-
m›nda ele al›nmas› gerek(ti¤i)” ileri sürülmüfltür. Kararda, 5. maddenin öteki f›k-
ralar›n›n tümüne de de¤inilmifl, içeri¤i aç›klanm›flt›r. 

3. K›sa Bir De¤erlendirme

Bu çal›flma kapsam›nda incelenen kimi kararlar›yla s›n›rl› olmak üzere, Yarg›-
tay 9. Hukuk Dairesi’nin 2007 ortalar›na de¤in süren ve 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n
yürürlü¤e girmesini de kapsayan ilk dönemdeki kararlar›nda; genellikle eflitlik il-
kesi ile ayr›mc›l›k yasa¤› ve özellikle yasan›n 5. maddesinde düzenlenen “eflit dav-
ranma ilkesi” konusunda, bu ilkelerin birbiriyle iliflkisi, niteli¤i, tan›m› yada kav-
ram olarak içerdi¤i ö¤eler ile ilgili görüfllerini yeterli bir ayr›nt›yla belirtmifl de¤il-
dir. 9. HD, ilk derece mahkeme kararlar›n›n “temyiz” incelemesini yapmakla s›-
n›rl› bir ifllev görmekle yetinmifl, ilkelerle ilgili kavramsal aç›klamalara girmemifl-
tir. Anayasa’n›n 10. maddesini göz önüne alarak, öngördü¤ü eflitlik yükümlülü-
¤ünün -ö¤retide vurguland›¤› gibi- iflverenler için de ba¤lay›c› olup olmad›¤›n› ve
10. madde ile 5. madde aras›ndaki ba¤› tart›flarak, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem il-
kesinin ifl iliflkileri alan›ndaki anlam ve içeri¤ini ortaya koymam›flt›r. Yine, bu il-
kenin, Anayasa (m. 90/son f›kra ile m. 11 ve 138/1) gere¤i ba¤l› oldu¤umuz
“ulusalüstü” insan haklar› sözleflmelerindeki dayanaklar›na, “destek norm” olarak
da göndermede bulunmam›flt›r.

‹kinci dönem ise, asl›nda çok yenidir ve 2007 ortalar›nda bafllam›flt›r. Henüz
çok s›n›rl› örnekleri bulunan bu dönemde, 9. HD temel olarak Anayasa Mahke-
mesi’nin ve ifl hukuku ö¤retisinin “biçimsel eflitlik” anlay›fl›n› benimsemifl; yukar›-
da de¤inilen 22 Nisan 2008 tarihli karar›nda, eflit davranma ilkesine iliflkin bir ta-
n›mda bulunmas› gereken kimi ö¤eleri kapsayan aç›klamalarda bulunmufl ve ay-
r›ca, ilkenin kimi uluslararas› sözleflmelerde yer ald›¤›n› da eklemifltir. 

Bu dönemde verilecek kararlarla; ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitlik ilke-
sinin içerik ve tüm ö¤eleri, yarg› yerlerince gördükleri uyuflmazl›klarda do¤rudan
ve kendili¤inden uygulanmas› gereken “ulusalüstü” sözleflmeler ile denetim or-

TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

583

––––––––––––––––––––

98 Kararda, eflit davranma ilkesinin yer ald›¤› uluslararas› belgeler olarak, “‹nsan Haklar› Evrensel Bil-
dirgesi, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi, Avrupa Ekonomik Toplulu¤u Andlaflmas›, Uluslar Aras›
Çal›flma Örgütünin Sözleflme ve Tavsiye Kararlar›” an›lm›flt›r. 

Kararda unutulan uluslararas› sözleflmeler aras›nda, özellikle BM’nin ikiz sözleflmeleri ile GG
Avrupa Sosyal fiart› vard›r. Öte yandan, AB ba¤lam›nda sözü edilen tek belge olan “Avrupa Eko-
nomik Toplulu¤u Andlaflmas›”, asl›nda 1957 tarihli “Ortak Pazar”› kuran Antlaflmad›r ve henüz yü-
rürlükte bulunan Nis Antlaflmas›’na de¤in bir çok de¤iflikli¤e u¤ram›flt›r. Öte yandan, AB ba¤lam›n-
da özellikle unutulmamas› gereken belgeler aras›nda, bu alandaki çok say›da yönerge vard›r (bkz.:
Dördüncü Bölüm, s. 369 vd).



ganlar›n›n yerleflik kararlar›na ve AB yönergelerine uygun bir yaklafl›mla gelifltiri-
lerek yürürlükteki hukuksal çerçevenin boflluklar› doldurulmal›d›r. Bunun yerine
getirilmesi ile, hak özneleri aç›s›ndan bir “temel insan hakk›” ve iflverenler aç›s›n-
dan da anayasal bir yükümlülük olan eflit davranma ilkesinin uygulamaya yans›t›l-
mas›na katk› sa¤lanm›fl olacakt›r.

II. YASALARDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

4857 say›l› ‹fl Yasas› baflta olmak üzere, yürürlükteki yasalarda yer alan eflit
davranma ilkesine ve ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin düzenlemeleri, temelde çal›flma
yaflam ve iliflkileriyle ilgili yasalar› göz önüne alarak inceleyece¤iz. Öteki yasalar-
daki ayr›m gözetme yasa¤› konusundaki kurallardan kimilerine ise, k›saca yer ver-
mekle yetinece¤iz.

A. ÇALIfiMA YASALARINDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Bireysel ve toplu ifl iliflkileri (sendikal haklar) ile ilgili çal›flma yasalar›, anayasal
yasa önünde eflitlik ilkesini, kendi alanlar›na uyarlayarak “genel” ve / yada “öz-
gül” kurallarla düzenlemifllerdir. Ayr›ca, iflçilerin yan› s›ra kamu görevlileri ile ilgi-
li yasalarda ve baflka yasal düzenlemelerde de, ayr›mc›l›k yasakl› olan yada olma-
yan yönüyle eflitlik ilkesine iliflkin kurallar bulunmaktad›r. 

1. ‹fl Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasakl› Eflit Davranma ‹lkesi

‹fl ve sosyal güvenlik hukukunda “eflit ifllem”, “ifllem eflitli¤i”, “eflit davranma
ilkesi”, “eflit ifllem yapma borcu” gibi de¤iflik terimlerle anlat›lan ve tan›mlanan il-
ke, 99 kamu hukukundaki genel eflitlik ilkesinin yada anayasalarda “kanun önün-
de eflitlik” olarak yer alan ilkenin bu alana uyarlanm›fl, anlam› ve içeri¤i bu hukuk
dal›na özgülenmifl biçimidir. Ancak bu özgüllük, kuflkusuz, anayasal eflitlik yüküm-
lülü¤ünün ifl iliflkilerinde uygulanmayaca¤› anlam›na gelmez. Kan›mca “genellik
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99 Tuncay, ifl hukuku alan›ndaki farkl› terimlerle ilgili olarak; “doktrinde eflit davranma ilkesi yerine yer
yer, eflit muamele (ifllem) ilkesi, eflit ifllem (muamele) veya eflit davranma borcu, eflitlik ilkesi (...),
eflit haklara sahip olma (...) veya adalet eflitli¤i (...) sözcükleri(nin) de kullan›lmakta” oldu¤unu yaz-
makta ve “‹fl Hukukunda eflit davranma ilkesi ile eflit muamele (ifllem) ilkesi sözcükleri aras›nda
fark” bulunmad›¤›n›, “her ikisi(nin) de iflverenin iflçilerine -akla uygun ve hakl› nedenler olmad›kça-
eflit davranmas› gerekti¤ine iliflkin ilkeyi ifade e(tti¤ini)” belirtmektedir” (A. Can Tuncay, a.g.y., s.
6-7). 

“Doktrinde kargaflaya yol açacak flekilde, eflitlikle ilgili birçok kavram kullan›l(d›¤›n›) ve en çok
kullan›lan kavramlar›n “eflit davranma ilkesi, eflit ifllem veya eflit davranma borcu, eflitlik ilke-
si, eflit ölçüde davranma veya adalet eflitli¤i” oldu¤unu belirten Ertürk, “eflit davranma ilkesini
kullanmay› tercih e(tti¤ini)” eklemektedir (fiükran Ertürk, Uluslararas› Belgeler ve Avrupa Birli¤i
Direktifleri Ifl›¤›nda Çal›flma Hayat›m›zda Kad›n Erkek Eflitli¤i, AB’ye Sosyal Uyum Dizisi, Be-
lediye-‹fl Yay›n›, Ankara, Mart 2008, s. 36). 

Onaran Yüksel, “eflitli¤i anlatan belli bafll› kavramlar” olarak, flu üç kavram› aç›klam›flt›r: “Eflit
haklara sahip olma”, “eflit davranma ilkesi” ve “ayr›mc›l›k kavram›” (Melek Onaran Yüksel, a.g.y.,
s. 66-40).



ve özellik” iliflkisi olarak da nitelenebilecek bu yaklafl›m›n, ö¤retide yayg›n olarak
benimsendi¤i görülmektedir. 

Örne¤in Tuncay’a göre, “Anayasa Hukukunda eflitlik ilkesi olarak ifade edilen
bu kavram, ‹fl Hukukunda eflit davranma ilkesi ad›n› al›r. Anayasadaki eflitlik ilke-
si, do¤al hukuktaki adalet fikrinin pozitifleflmifl, somutlaflm›fl biçimidir. Eflit dav-
ranma ilkesi de anayasal eflitlik ilkesinin özel hukuktaki (dolay›s›yla ‹fl Hukukunda-
ki) görünüfl biçimidir.” 100 Alman yaz›n›na göndermede bulunan Çelik, iflyerinde
çal›flan iflçilere eflit davranman›n, “ça¤dafl ifl hukukunun tan›d›¤›, genellikle hak-
kaniyet esas›na dayand›r›lan bir borç” oldu¤unu, bunun “hukuki kayna¤›n› Ana-
yasadaki eflitlik ilkesi (m. 10) ile ‹fl Kanunundaki eflit davranma ilkesi(nin) (m. 5)
olufltur(du¤unu)” ve ‹fl Yasas›’n›n “Anayasan›n 10. maddesini temel al(d›¤›n›)”
yazmaktad›r. 101 “Eflit ifllem yapma zorunlulu¤u(nun), hukukun, temelini hakka-
niyet esas›ndan alan en genel ilkeleri aras›nda yer al(d›¤›n›)” belirten Süzek’e gö-
re de, bu ilke “anayasan›n 10. maddesinde genel olarak düzenlenmifltir” ve bu
maddedeki “anayasal ilkeler ‹fl Kanununun 5. maddesinin 1. f›kras›nda (...) ifl ilifl-
kileri ba¤lam›nda tekrarlanm›flt›r.” 102 Yazar, ayn› yöndeki görüflünü, yap›t›n›n
yeni bask›s›nda flöyle aç›klam›flt›r: “Anayasan›n 10. maddesinde öngörülmüfl bu-
lunan eflitlik ilkesi ‹fl Kanununun 5. maddesinde özel olarak düzenlenmifltir. Daha
do¤ru bir ifadeyle, ‹fl Kanununun an›lan maddesinde ‘Eflit davranma ilkesi’ bafll›-
¤› alt›nda ayr›m yasa¤› ifl iliflkileri ba¤lam›nda hükme ba¤lanm›flt›r.” 103 “‹flvere-
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100 A. Can Tuncay, a.g.y., s. 8-9; A. Can Tuncay, a.g.m., s. 21. 
Birçok yazar bu görüflü paylaflmaktad›r. Örne¤in, Altan’a göre, eflit davranma ilkesi, “hukuka

egemen olan ‘eflitlik ilkesi’nin ‹fl Hukuku alan›na yans›mas› olarak da nitelendirilebil(ir).” Bkz.:
Ömer Zühtü Altan, “Cinsiyetler Aras›nda Eflit Davranma”, Avrupa Birli¤inin Sosyal Politikalar›
ve Türkiye Semineri, Ölüdeniz-Fethiye, 16-19 May›s 1997, Çimento Müstahsilleri ‹flverenleri Sen-
dikas› Yay›n›, Ankara, 1997, s. 159.

“Eflit davranma ilkesi(ni), eflitlik ilkesinin ifl hukukundaki ortaya ç›k›fl biçimi” olarak gören Ona-
ran Yüksel, “eflit davranma(n›n) bir yükümlülü¤ü, eflit haklara sahip olma(n›n) bir hakk› ifade e(tti-
¤i)” kan›s›ndad›r (Melek Onaran Yüksel, a.g.y., s. 37).

“Eflit davranma ilkesi(nin), eflitlik ilkesinin ifl hukukundaki ortaya ç›k›fl flekli” oldu¤unu yazan
Ertürk, Tuncay’a ve Alman yaz›n›na göndermede bulunarak, “eflit davranma ilkesi(nin), anayasal
eflitlik ilkesinin ifl hukukundaki görünüm flekli” oldu¤unu belirtmektedir (fiükran Ertürk, a.g.y., s. 36
ve 37). 

Yine, “Türk hukuk sisteminde iflverenin eflit ifllem borcu(nun) hizmet akdinden kaynaklanan ifl-
veren borçlar›ndan biri” oldu¤unu belirten Do¤an Yenisey’e göre, bu borç “genel eflitlik ilkesinin ifl-
yerinde uygulamas›”d›r ve iflvereni, “iflçileri aras›nda kural olarak eflit davranmakla yükümlü” k›lar.”
Bkz.: Kübra Do¤an Yenisey, “Kad›n-Erkek Eflitli¤i Bak›m›ndan Türk ‹fl Hukuku’nun Avrupa Birli¤i
Hukuku ‹le Olas› Uyum Sorunlar›”, Kamu-‹fl, Cilt 6, Say› 4, 2002, s. 45 ve 46. Yazar, daha sonra-
ki bir çal›flmas›nda, “‹flK. M. 5/1 Anayasan›n 10. maddesinin ifl iliflkisine uyarlanm›fl bir hali olarak
(...) ayr›m› yasaklam›flt›r” demektedir (a.g.m., 2006, s. 65). 

101 Nuri Çelik, ‹fl Hukuku Dersleri, Yenilenmifl 21. Bas›, Beta Yay›n›, ‹stanbul, A¤ustos 2008, s. 174.
102 Sarper Süzek, ‹fl Hukuku, 3. Bas› (T›pk›bas›m), Beta Yay›n›, ‹stanbul, 2006, s. 362.
103 Sarper Süzek, ‹fl Hukuku, 4. Bas›, Beta Yay›n›, ‹stanbul, 2008, s. 398; Sarper Süzek, a.g.m., s. 25.



nin iflçiler aras›nda ayr›m yapmamas›(n›) ve onlara eflit davranmas›(n›) ifl hukuku-
nun temel ilkelerinden biri” sayan Eyrenci, Taflkent ve Ulucan, Anayasa’n›n 10.
maddesindeki eflitlik ilkesinin “çok kapsaml› ve keyfili¤i önleyici” oldu¤unu belirt-
tikten ve ayr›ca Anayasa’n›n 50. maddesini de and›ktan sonra, “‹fl Kanunu(nun)
bu genel ilkeler ile yetinme(di¤ini), eflitlik ilkesini 5. maddesinde özel olarak dü-
zenleyerek somutlaflt›r(d›¤›n›)” yazmaktad›rlar. 104 Demir de, iflverenin eflit ifllem
yapma borcunun, “kayna¤›n› Anayasan›n ‘kanun önünde eflitlik’ ilkesinden” ald›-
¤› ve bunun “iflçiyi koruma borcunun bir gere¤i” oldu¤u görüflündedir. 105 Vic-
her’e göndermede bulunan Mollamatmuto¤lu’na göre, “eflit davranma borcu (il-
kesi), hukukun her alan›nda gözetilmesi gereken ‘eflitlik ilkesi’nin ‹fl Hukukunda
dile geliflidir” ve “‹fl Hukukunda bu ilke ‘eflit davranma borcu’ ad› alt›nda daha zi-
yade iflverenin iflçileri aras›nda ayr›m yapmamas› fleklinde bir borç olarak somut-
lafl›r.” 106

Kan›mca da, ‹fl Yasas›’nda öngörülen “eflit davranma ilkesi”nin iç hukuktaki
dayana¤›, eflitlik ilkesini “ayr›mc›l›k yasakl›” içeri¤iyle aç›kça ve “genel olarak” dü-
zenleyen Anayasa’n›n 10. maddesidir. 107 ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesindeki düzen-
leme, kamusal ve özel iflverenleri de ba¤layan 10. maddedeki anayasal ilkenin, ifl
hukukunun konusunu oluflturan “ba¤›ml› çal›flma”dan do¤an iliflkilere -‹fl Yasa-
s›’yla düzenlenen bir bölümüne- özgülenmifl biçimidir. 

5. madde konusunda, flu noktay› bir kez daha vurgulamakta yarar görüyorum:
Bafll›¤› “eflit davranma ilkesi” olan, ancak içeri¤inde genel olarak ifl iliflkilerinde
ayr›mc›l›k yasa¤›n›n yan› s›ra, kimi esnek ifl sözleflmesi biçimlerine ba¤l› olarak ça-
l›flan iflçilere yönelik farkl› ifllemler ile cinsiyete dayal› farkl› ifllemleri ayr›ca yasak-
layan 5. maddenin, eflit davranma ilkesinin, yani ifl iliflkileri alan›nda eflitlik ilkesi-
nin yaln›zca “olumsuz” yönünü kapsayan ayr›mc›l›k yasa¤›na karfl› güvence sa¤-
lad›¤› düflünülmemelidir. Amac›, Avrupa Birli¤i hukukunda benimsenen yaklafl›-
ma koflut biçimde, eflit davranma ilkesini uygulamada eylemli olarak gerçeklefltir-
mek olan 5. madde, iflveren için, ilk befl f›kras›nda özel olarak öngördü¤ü ayr›m-
c›l›k ve farkl› ifllem yasaklar›n›n d›fl›nda, eflit davranma yükümlülü¤ü de içermek-
tedir. Baflka bir anlat›mla, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki yaflamsal ba¤lan-
t›y› göz ard› etmeyen 5. maddenin, ilkeyi ayn› zamanda olumlu ve olumsuz yön-
leriyle güvenceye ald›¤›na kuflku yoktur ve salt ayr›mc›l›k yasaklar›na indirgenme-
si düflünülemez. Anayasa’n›n 10. maddesindeki düzenlemeye benzer bir dille, 5.
maddenin pozitif metninde yer almayan yasa önünde eflitlik ilkesi, eflit ifllem (dav-
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104 Eyrenci - Taflkent – Ulucan, Bireysel ‹fl Hukuku, Yenilenmifl 3. Bas›, Legal Yay›n›, ‹stanbul, 2006.
105 Fevzi Demir, En Son Yarg›tay Kararlar› Ifl›¤›nda ‹fl Hukuku ve Uygulamas›, 4. Bask›, Dokuzey-

lül Üniversitesi Yay›n›, ‹zmir, Ekim 2005, s. 120-121.
106 Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 535 ve 536. 
107 Bkz.: s. 546 vd.



ranma) ilkesi olarak ‹fl Yasas› ba¤lam›nda da geçerlidir ve özgül ayr›mc›l›k yasak-
lar›n›n yan› s›ra, ifl iliflkisinin her aflamas›nda iflvereni ba¤lar. Kald› ki, Anaya-
sa’n›n 10. maddesinin güvenceledi¤i bu ilke, herkesi ba¤layan üstün bir anayasal
ilke olarak, ayn› zamanda olumlu ve olumsuz yönleriyle, özel ve kamusal kesim-
lerde, iflçi- iflveren ve devlet-kamu görevlileri iliflkilerinde de geçerlidir. 108

Öte yandan, gerek Anayasa’n›n 10. maddesinin ve gerekse ‹fl Yasas›’n›n 5.
maddesinin, ifl hukukunda ço¤u kez göz ard› edilen -iç hukukumuzla bütünleflmifl
ve do¤rudan uygulanmas› gereken- ulusalüstü insan haklar› sözleflmelerinden do-
¤an dayanaklar›n›n bulundu¤u da unutulmamal›d›r. Daha aç›k bir deyiflle, ifl hu-
kuku yaz›n›nda anayasal eflitlik ilkesi ile eflit ifllem ilkesi aras›nda kurulan “genel-
lik-özellik” iliflkisinin, ayn› zamanda ulusal ifl hukuku ve ulusalüstü insan haklar›
hukuku ba¤lam›nda da kurulmas›, ulusal hukukun ayk›r› kurallar› ile düzenleme
yapmad›¤› alanlarda, daha ileri hak ve güvenceler öngören uluslararas› hukukun
do¤rudan uygulanmas› gerekti¤i an›msanmal› ve an›msat›lmal›d›r. 

Yine ifl hukuku yaz›n›nda yayg›n olan yaklafl›mla, eflit davranma ilkesinin “ifl-
verenin borçlar›ndan biri” olarak ele al›nmas›, 109 ço¤u zaman bir “insan hakk›”
oldu¤unun göz ard› edilebilmesine de yol açmaktad›r. Yasa önünde eflitli¤in Ana-
yasa’n›n “genel esaslar” bölümünde düzenlenmifl olmas› gibi, eflit davranma ilke-
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108 Süzek de hakl› olarak, ayn› zamanda Anayasa’n›n 11. maddesini de an›msat›p, 10. maddedeki
“anayasal eflitlik ilkesi(nin) tüm hukuk düzeninde ve bu arada ifl iliflkilerinde geçerli bir ilke niteli¤i
tafl›(d›¤›n›)”, ö¤retideki kaynaklara da göndermede bulunarak belirtmifl, 5. madde özelinde görüflü-
nü flöyle ortaya koymufltur: “‹fl Kanununun 5. maddesinde sadece ayr›m yapmama borcunun dü-
zenlenmesi, hukukumuzda ifl iliflkilerinde sadece dil, ›rk, cinsiyet, siyasal düflünce, felsefi inanç,
din, mezhep ve benzeri nedenlere dayal› ayr›m yasa¤›n›n uygulanaca¤›, bunun d›fl›nda kalan hal-
lerde genel anlamda eflit davranma borcunun söz konusu olmad›¤› anlam›na gelmez” (Sarper Sü-
zek, a.g.y., 2008, s. 400; Sarper Süzek, a.g.m., s. 25). Bu görüflünü ifl sözleflmesinin feshinde eflit
davranma borcu ba¤lam›nda da yineleyen yazara göre, “anayasan›n 10. maddesi ve ‹fl Kanunu-
nun 5. maddesi ile 18. maddesinin 3/a, b ve d f›kralar›nda düzenlenmifl bulunan dil, ›rk, cinsiyet,
siyasi düflünce, felsefi inanç, sendikal nedenlerle ifl akdini feshederek ayr›m yasaklar›n› ihlal
eden iflveren eflitlik ilkesine ayk›r› davranm›fl olur” (s. 408-409; al›nt›daki vurguyu ben yapt›m,
MG).

Y›ld›z da, ifl sözleflmesinin feshinde eflit ifllem yapma borcu konusunda, ifl hukuk ö¤retisinde
bu borcun bulundu¤unu ve bulunmad›¤›n› ileri süren farkl› görüfller ile Yarg›tay uygulamas›na de-
¤indikten sonra (Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 248-256), “...iflverenin ifl sözleflmesinin feshinde de
eflitlik ilkesine uygun davranmas› gerekti¤i görüflünü paylafl(t›¤›n›)”, “iflverence yap›lan feshin türü
ve iflten ç›kar›lacak iflçi say›s› önem tafl›maks›z›n, ayr›mc›l›k yasaklar›na ve eflit ifllem yapma
borcuna uygun davran›lma(s›)” gerekti¤ini belirtmektedir (s. 257; vurguyu ben yapt›m, MG).

Alt›n› çizerek ve yineleyerek belirtmeliyim ki bu görüfller, hukuksal düzenlemelerde kimi zaman
birlikte ve kimi zaman da ayr› ayr› kaleme al›nan eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, özünde ayn› il-
kenin birbirinin ayr›lmaz parças› olan iki yönünü oluflturduklar›n›n kabul edildi¤i anlam›na gelmek-
tedir. 

109 Eflit davranma ilkesinin yada borcunun uygulanma koflullar›yla ilgili olarak, örne¤in bkz.: A. Can
Tuncay, a.g.y., s. 148-152; A. Can Tuncay, a.g.y., s. 28-29; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s.
542-544..



sinin de ‹fl Yasas›’n›n “genel hükümler” bafll›kl› birinci bölümünde düzenlenmifl ol-
mas› göz önüne al›nd›¤›nda, “eflit davranma ilkesinin iflverenin borçlar›ndan biri
olman›n ötesinde, ifl hukukunun temel ilkelerinden biri haline geldi¤i söylenebile-
cektir.” 110 Yinelemekte sak›nca yoktur ki, eflit davranma ilkesi anayasal eflitlik il-
kesinin özgül içerikli bir anlat›m› olarak, “temel hak” niteli¤i tafl›r.

a. Eflit Davranma ‹lkesinin Uygulanmayaca¤› 

‹fller ve ‹fl ‹liflkileri 

‹fl Yasas›’n›n eflit davranma ilkesine iliflkin düzenlemesini incelemeden, bu il-
kenin hangi ifllerde ve hangi ifl iliflkilerinde uygulanabilece¤ini, daha do¤rusu sa¤-
lad›¤› koruman›n kapsam› d›fl›nda b›rak›lan ifllerin ve ifl iliflkilerinin neler -gerçek
de¤erinin ne- oldu¤unu görmek için, öncelikle 4. maddeyi an›msamak ve an›m-
satmak gereklidir. Avrupa Komisyonu’nun 2004 ‹lerleme Raporu’nda da, 5.
madde ile ba¤lant›s› kurulmaks›z›n olsa da, ‹fl Yasas›’n›n bu iflleri ve iliflkileri kap-
samas› gerekti¤i -hakl› olarak- belirtilmektedir. 111 Yine, Sosyal Haklar Avrupa
Komitesi de, GG ASfi’nin madde 4/3 kural›na uygun olmad›¤›n›, çünkü birçok
iflkolunun eflit ücret ilkesinin uygulama alan› d›fl›nda b›rak›ld›¤›n› belirterek, 4857
say›l› yasan›n 4. maddesine hakl› bir elefltiri yöneltmifltir. 112

4857 say›l› yasa, kurallar›n›n, dolay›s›yla da eflit davranma ilkesinin uygulan-
mayaca¤› iflleri ve ifl iliflkilerini “istisnalar” bafll›kl› -istisnalar›n istisnalar›n› da be-
lirten- bu maddede genifl biçimde saym›flt›r:

“Afla¤›da belirtilen ifllerde ve ifl iliflkilerinde bu Kanun hükümleri uy-
gulanmaz;

a. Deniz ve hava tafl›ma ifllerinde, 
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110 Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2005, s. 974-975. Bir baflka yaz›s›nda, eflit davranma borcunu, “te-
melleri ve kapsam› farkl› iki ayr› borcun bilefleni” olarak inceleyen yazara göre, bu iki bileflenden
birincisi “... dar anlamda iflverenin eflit davranma borcu”dur ve “iflverenin genel anlamda iflçileri
aras›nda eflit davranma yükümlülü¤ü” anlam›na gelir; ikincisi de, “ayr›mc›l›k yasaklar›”d›r. “Ayr›m-
c›l›k yasaklar› temelde temel hal (hak) ve özgürlüklerle iliflkili iken, dar anlamda eflit davranma bor-
cu daha çok iflverenin yönetim hakk› ile iliflkilidir” (a.g.m., 2006, s. 66). 

Kan›mca, eflit davranma ilkesinin yaln›zca olumsuz boyutunu oluflturan ayr›mc›l›k yasa¤›n›n te-
mel hak ve özgürlüklerle iliflkili oldu¤u görüflü, insan haklar› sözleflmelerindeki yaklafl›m ve düzen-
lemelerle de ba¤daflmad›¤›ndan kabul edilemez. Eflit davranma yada eflit ifllem, iflverenler için bir
yükümlülük yada borç olmakla birlikte, iflçiler aç›s›ndan temel hakt›r. K›sacas› eflit ifllem, olumlu ve
olumsuz yönleriyle, bölünmez bir bütün olarak temel hakt›r. Nitekim yazar da, E. Dockes’in, kat›l-
d›¤›n› sand›¤›m -ve benim de paylaflt›¤›m- flu görüflüne göndermede bulunmufltur: “Eflitlik ilkesi
yaln›zca temel bir hak de¤il, ayn› zamanda di¤er insan haklar› için de gerekli temeli oluflturmakta-
d›r” (a.g.m., 2005, s. 975).

111 Bkz.: Beflinci Bölüm, s. 497.
112 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 294 vd., 324-325.



b. 50’den az iflçi çal›flt›r›lan (50 dahil) tar›m ve orman ifllerinin yap›l-
d›¤› iflyerlerinde veya iflletmelerinde, 

c. Aile ekonomisi s›n›rlar› içinde kalan tar›mla ilgili her çeflit yap› ifl-
leri, 

d. Bir ailenin üyeleri ve 3 üncü dereceye kadar (3 üncü derece da-
hil) h›s›mlar› aras›nda d›flardan baflka biri kat›lmayarak evlerde ve
el sanatlar›n›n yap›ld›¤› ifllerde, 

e. Ev hizmetlerinde, 

f. ‹fl sa¤l›¤› ve güvenli¤i hükümleri sakl› kalmak üzere ç›raklar hak-
k›nda, 

g. Sporcular hakk›nda, 

h. Rehabilite edilenler hakk›nda, 

i. 507 say›l› Esnaf ve Sanatkârlar Kanununun 2 nci maddesinin ta-
rifine uygun üç kiflinin çal›flt›¤› iflyerlerinde. 

fiu kadar ki;

a. K›y›larda veya liman ve iskelelerde gemilerden karaya ve karadan
gemilere yap›lan yükleme ve boflaltma iflleri, 

b. Havac›l›¤›n bütün yer tesislerinde yürütülen ifller, 

c. Tar›m sanatlar› ile tar›m aletleri, makine ve parçalar›n›n yap›ld›¤›
atölye ve fabrikalarda görülen ifller, 

d. Tar›m iflletmelerinde yap›lan yap› iflleri, 

e. Halk›n faydalanmas›na aç›k veya iflyerinin eklentisi durumunda
olan park ve bahçe iflleri, 

f. Deniz ‹fl Kanunu kapsam›na girmeyen ve tar›m ifllerinden say›l-
mayan, denizlerde çal›flan su ürünleri üreticileri ile ilgili ifller, 

Bu Kanun hükümlerine tabidir.”

‹nsan haklar›ndan biri olarak ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma ilkesine getirilen
ve ‹lerleme Raporlar›nda elefltirilen 113 bu istisnalar, 114 say›lan ifllerde ve ifl ilifl-
kilerinde iflverenlerin keyfi ayr›mc›l›klar›na olanak tan›mas› nedeniyle, salt onay-
lanan uluslararas› insan haklar› sözleflmelerine ve AB yönergelerine de¤il, ayn› za-
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113 Bkz.: Beflinci Bölüm, s. 497.
114 ‹fl Yasas›’n›n kapsam› d›fl›nda b›rak›lan ifller ve iflyerleri konusunda ayr›nt›l› bilgi ve elefltiri için, ör-

ne¤in bkz: Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 197-205. 



manda Anayasa’n›n 10. maddesine de ayk›r›d›r. Kan›mca, 4. maddedeki istisna
kural›n›n korunmas›n›n zorunlu görülmesi durumunda da, hiç olmazsa, 5. mad-
denin bu istisnalar kapsam› d›fl›nda b›rak›lmas›n› -‹fl Yasas›’n›n 5. maddesi d›fl›n-
daki kurallar›n›n bu ifllerde ve iliflkilerde uygulanmamas›n›, k›sacas› eflitlik yarar›-
na ayr›mc›l›k yap›lmas›n›- öngören bir düzenlemeye yer verilmesi gerekirdi. Nite-
kim, afla¤›da de¤inilece¤i gibi, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n “asgari ücret”e iliflkin 39.
maddesinin 1. f›kras›nda, Anayasa’n›n 55. maddesinin 2001’de de¤ifltirilen 3.
f›kras›na uygun olarak, saptanacak asgari ücretin “ifl sözleflmesi ile çal›flan ve bu
Kanunun kapsam›nda olan veya olmayan her türlü iflçi” için uygulanmas›n›
öngörmüfltür. 39. madde uyar›nca saptanan asgari ücretin uygulama alan›n›n ge-
niflletilmesini öngören bu kural, 4. maddeye getirilen do¤ru ve Anayasa ile ulusa-
lüstü sözleflmelere uygun bir istisna niteli¤indedir. Benzer bir düzenlemenin 5.
maddenin kifliler yönünden uygulama alan› konusunda da yap›lmas› gerekirdi. 

Öte yandan, kan›mca Anayasa’n›n 10. maddesi, ‹fl Yasas›’n›n kapsam› d›fl›n-
da b›rakt›¤› ifller ve iflyerlerinde de geçerlidir ve yarg›ç, bu istisnalara iliflkin eflitlik
ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki uyuflmazl›klarda, hem 10. madddeyi ve hem de
onaylanan insan haklar› sözleflmelerinin bu alanda daha ileri hak ve güvence sa¤-
layan “ulusalüstü” kurallar›n›, iç hukuka aktar›lm›fl olmalar›n› aramaks›z›n, “do¤-
rudan ve kendili¤inden” uygulamakla yükümlüdür. 

b. Genel ‹lke Olarak Eflit Davranma 

Eflit davranma ilkesi, Anayasa’n›n 10. maddesinde ayr›mc›l›k yasakl› yönüyle
güvenceye al›nan yasa önünde eflitlik ilkesinin ifl iliflkilerine uyarlanm›fl biçimi ola-
rak, özgül ayr›mc›l›k ve farkl› ifllem yasaklar›na yer veren içeri¤iyle, önceki ifl ya-
salar›ndan ve özellikle 1475 say›l› ‹fl Yasas›’ndan 115 ayr›lan ve uluslararas› söz-
leflmelere görece daha ileri düzeyde ama k›smi uyum sa¤layan bir yaklafl›mla, ilk
kez 4857 say›l› ‹fl Yasas› ile tan›nm›flt›r. 116
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115 Tuncay’›n da belirtti¤i gibi, 4857 say›l› ‹fl Yasas› öncesi dönemde, “‹fl Hukukumuzda eflit davran-
ma hallerine iliflkin yasa hükümlerinin adedi pek az olup, bunlar ‹flK md. 26/4, TSGLK md. 21/5,
SenK md.1/III, 14/II ve 19’dan ibarettir” (A. Can Tuncay, a.g.y., s. 2).

116 1961 Anayasas›’n›n güvenceye ald›¤› yasa önünde eflitlik ilkesi, 1475 say›l› ‹fl Yasas›’nda çok ye-
tersiz ve s›n›rl› biçimde düzenlenmiflti. Yürürlükte oldu¤u y›llardaki onaylanan uluslararas› sözlefl-
meler -özellikle UÇÖ’nün 100 ve 111 say›l› sözleflmeleri- ile de ba¤daflmayan 26. maddenin 4. f›k-
ras›, ayr›mc›l›k nedenlerinden yaln›zca birine, “cinsiyet” temeline dayal› olan›na yer vermifl ve yine
yaln›zca “ücret” ile s›n›rl› olarak yasaklay›c› bir düzenleme öngörmüfltü. 1971 tarihli yasan›n, iflçi
ve iflverenlerin bireysel ve toplu düzeylerdeki sözleflme özgürlü¤ünü de s›n›rland›rarak, ücret eflit-
sizli¤ini yasaklayan yada baflka bir deyiflle eflit ifle eflit ücret güvencesi sa¤lamakla yetinen bu dü-
zenlemesi flöyleydi:

“Bir iflyerinde ayn› nitelikte ifllerde ve eflit verimle çal›flan kad›n ve erkek iflçilere sadece cin-
siyet ayr›l›¤› sebebiyle farkl› ücret verilemez. Toplu ifl sözleflmelerine ve hizmet akitlerine buna
ayk›r› hükümler konulamaz.” 



2003 yaz bafllar›nda yürürlü¤e giren 4857 say›l› ‹fl Yasas›, bir yandan onayla-
nan uluslararas› sözleflmelere ve öte yandan da Avrupa Birli¤i çal›flma müktese-
bat›na uyum sa¤lamak amac›yla, 117 “eflit davranma ilkesi” bafll›kl› 5. maddesin-
de, hem genel olarak ve hem de cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k ile kimi esnek istih-
dam yada ifl iliflkisi biçimleri özelinde, kan›tlama yükümlülü¤ü ve yapt›r›m konula-
r›n› da kapsamak üzere, ayr›nt›l› bir düzenleme yapm›flt›r.

aa. Ayr›mc›l›k Nedenlerinin S›n›rl› Olmamas›

‹fl Yasas›’n›n “eflit davranma ilkesi” bafll›kl› 5. maddesinin ilk f›kras›, bu ilkeyi,
ayr›mc›l›k yasa¤›n› içeren olumsuz yönüyle, genel olarak “ifl iliflkileri” ba¤lam›nda
düzenlemifltir. Eflit davranma ilkesinin birinci ö¤esi olarak ifl iliflkisinde ayr›mc›l›k
yasa¤› öngören, ancak “her türlü” demedi¤inden “sözel metniyle” tüm ayr›mc›l›k
biçimlerini ve özellikle dolayl› ayr›mc›l›¤› kapsad›¤›n› aç›kça belirtmeyen 1. f›kra
flöyledir: 

“‹fl iliflkisinde dil, ›rk, cinsiyet, siyasal düflünce, felsefî inanç, din ve
mezhep ve benzeri sebeplere dayal› ay›r›m yap›lamaz.”

Ayr›mc›l›k kavram›n› ve biçimlerini tan›mlamayan 5. maddenin “genel” bir dil-
le ayr›mc›l›k yasa¤› öngören 1. f›kras›, ayr›mc› ifllem ve eylemlerin dayana¤› ya-
p›labilecek nedenleri, biri (renk) d›fl›nda, Anayasa’n›n 10. maddesinin 1. f›kras›n-
daki anlat›mla aynen yinelemifltir. Böylece, Anayasa’n›n “herkes” için güvenceye

TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

591

––––––––––––––––––––

117 “Hukuki çerçevenin belirlenmesi(nin)” gerekli oldu¤unu an›msatan 4857 say›l› yasan›n 5. madde-
sinin gerekçesinde, -örne¤in onaylanan Ekonomik Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararas› Sözlefl-
mesi ile Avrupa Sosyal fiart›’ndan söz etmeksizin eksik biçimde belirtilen- uluslararas› sözleflme-
lere ve AB’ye uyum amac›ndan aç›kça söz edilmifltir: 

“ (...) Türkiye Uluslararas› Çal›flma Örgütünün “Eflit De¤erde ‹fl ‹çin Erkek ve Kad›n ‹flçiler
Aras›nda Ücret Eflitli¤i Hakk›nda 100 Say›l› Sözleflmesi”ni onaylam›fl ve bu hususta 1475 say›-
l› ‹fl Kanununa düzenleme getirmifl oldu¤u halde, daha sonra onaylad›¤› Birleflmifl Milletlerin
“Kad›nlara Karfl› Her Türlü Ay›r›mc›l›¤›n Önlenmesi Sözleflmesi”ne uyum Kanununu henüz ç›-
karmam›flt›r. Yeni düzenleme sözleflmeye uyum sa¤lamaktad›r. Di¤er yandan Avrupa Birli-
¤i ülkelerinde görülen kad›n ve erkek aras›nda do¤rudan ve dolayl› ay›r›m için iç hukuklar›na
yans›yan Birlik Adalet Divan›’n›n çok say›da kararlar› yan›nda, birincil kaynaklardaki düzenle-
melerin gere¤i olarak tüzük ve yönergeler (75/117, 76/207, 79/7, 86/613, 86/378 say›l› Yöner-
geler gibi) de yürürlü¤e konulmufltur. Türkiye Avrupa Birli¤i adayl›k süreci aflamalar›n› tamam-
lamak üzere haz›rlad›¤› Ulusal Programda kad›n ve erkek eflitli¤ine k›sa vadeli önlemler aras›n-
da yer verdi¤i için, bu hususta gerekli hükümlerin ‹fl Kanununa al›nmas› gerekli olmufltur”
(TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 73, Dönem: 22, Yasama Y›l›: 1, ‹fl Kanunu Tasar›s› ve
Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve Sosyal ‹fller Komisyonu Raporu [1/534], s. 6-7).

4857 say›l› yasan›n gerekçesi için örne¤in ayr›ca bkz.: Bilim Komisyonu Taraf›ndan Ha-
z›rlanan ‹fl Kanunu Tasar›s› ve Gerekçesi, K›dem Tazminat Fonu Kanun Tasar›s› ve Ge-
rekçesi, 26 Haziran 2002, 2. Bask›, MESS Yay›n›, ‹stanbul, A¤ustos 2002; T‹SK, 4857 Say›l›
‹fl Kanunu ve Gerekçesi, (Kabul Edilen De¤ifliklik Önergeleri, Di¤er Kanunlarla Yap›lan De¤i-
fliklik Gerekçeleri ve 19 Ekim 2005 Tarihli Anayasa Mahkemesi Karar› ‹le Birlikte, T‹SK Yay›n›,
Ankara, Temmuz 2008).



ald›¤› ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk›n›, ucu aç›k b›rak›lan nedenlerle “ifl iliflkisi”ne
uyarlam›flt›r. Kan›mca “renk” temeline dayal› ayr›mc›l›ktan söz edilmemifl olsa da,
bunu “ve benzeri nedenler” kapsam›nda düflünmek olanakl›d›r ve bir eksiklik
oluflturmaz. 

5. madde, Anayasa’n›n 10. maddesinden ayr›larak, eflit davranma ilkesini
olumlu ve olumsuz yönlerini birlikte kapsayan “ayr›mc›l›k yasakl›” içeri¤iyle dü-
zenlememifl, eflit davranma ilkesinin ayr›mc›l›k yasa¤› içeren olumsuz yönüne yer
vermekle yetinmifltir. Kan›mca burada bir eksiklik söz konusu de¤ildir ve ilkenin
olumlu yönünün aç›kça belirtilmemifl olmas›, iflverenin eflit ifllem yükümlülü¤ünün
bulunmad›¤› anlam›na gelmez. 118 1. f›kradaki genel ayr›mc›l›k yasa¤›n›n amac›,
5. maddenin tümü için geçerli olan “eflit davranma ilkesinin uygulamaya geçiril-
mesini sa¤lamakt›r.

1. f›krada say›lan yedi nedenin ard›ndan gelen “ve benzeri sebepler”, ayr›m-
c›l›k yasa¤›n›n nedenler yönünden kapsam›n›n geniflletilmesine, yeni ayr›mc›l›k bi-
çim ve türlerine temel oluflturabilecek nedenlerin de göz önüne al›nmas›na olanak
vermektedir. Örne¤in, f›krada aç›kça say›lmayan “yafl, yurttafll›k, sendika üyeli¤i,
engel, cinsel yönelim” gibi nedenlere dayal› ayr›mc›l›klar da, iflverenin iflçilerine
karfl› eflit davranma yükümlülü¤ü kapsam›ndad›r. 119 Yasan›n, aç›kça sayd›¤› ne-
denler kadar saymad›¤› nedenler için de ayn› ölçüde koruma sa¤lad›¤›n› belirtme-
ye gerek yoktur. Daha önce de de¤inildi¤i gibi, Sosyal Haklar Avrupa Komitesi
de, Türkiye’ye yönelik 2008 kararlar›nda, “yafl” ile “cinsel yönelim” konusunda,
Anayasa’da ve ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinde yasaklanan ayr›mc›l›k nedenleri ara-
s›nda yer almad›¤›n› saptayarak bu konuda güvence sa¤lan›p sa¤lanmad›¤›n› sor-
mufltur. 120
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118 Y›ld›z da, “ifl hukukundaki eflitlik ilkesinin hem iflverenin belli (alt›n› ben çiziyorum) nedenlere da-
yal› olarak ayr›mc›l›k yapma yasa¤›n› hem de genel olarak ayn› veya benzer durumda bulunan ifl-
çilere eflit flekilde davranma yükümlülü¤ü getiren çift yönlü bir ilke oldu¤u görüflünü benimsiyoruz”
diyerek, bu görüflü paylaflmaktad›r (Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 64). Yazar›n, 1. f›kradaki neden-
lerin “s›n›rl›” oldu¤u anlam›na gelebilecek “belli nedenler”den söz etmesinin yan›lt›c› oldu¤unu yi-
neliyorum.

119 Sözer de, 2000/78 say›l› yönergenin 1. maddesindeki ayr›mc›l›k nedenleriyle ‹fl Yasas›’n›n 5. mad-
desindeki nedenleri karfl›laflt›rmakta; bu nedenlerden ikisinin (din ile “dünya görüflü”nü karfl›lad›¤›-
n› düflündü¤ü siyasal düflünce ve felsefi inanc›n) “do¤rudan” ve üçünün de (özürlülük [engellilik],
yafl ve cinsel yönelimin) “dolayl›” olarak kapsama al›nd›¤›n› belirtmektedir (Ali Naz›m Sözer,
a.g.m., s. 203). 

Ancak yazar›n, 5. maddedeki “siyasal düflünce” ile “felsefi inanç”›n, daha önce belirtti¤im gibi,
2000/78 say›l› yönergenin Frans›zca ve ‹ngilizce metinlerindeki “ou conviction / or belief” terimleri-
nin karfl›l›¤› olarak kulland›¤›  “dünya görüflü” ile karfl›land›¤› yolundaki görüflünü paylaflmad›¤›m›
yinelemeliyim (bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 404’te 176 say›l› dipnot ve s. 411).

120 CE, CSE, CEDS, Conclusions XIX-1, Chapitre 15 – Conclusions relatives aux Articles 1, 9, 10 et
18 de la Charte concernant la Turquie (s. 491-526), Editions du Conseil de l’Europe, Strasbourg,
2008, s. 495-499.



Madde 5/1 kural›n›n, salt “do¤rudan” ayr›mc›l›klara de¤il, kan›mca aç›kça ta-
n›mlanmayan “dolayl›” ayr›mc›l›klara karfl› da koruma sa¤lad›¤› kabul edilmelidir.
Bununla birlikte, gerek uluslararas› denetim organlar›n›n kararlar›nda ve gerekse
‹lerleme Raporlar›nda yap›lan elefltiriler do¤rultusunda, ayr›mc›l›k kavram›n›n ve
yasaklanan biçimlerinin tan›mlanmas›n›n; yafl, engel ve cinsel yönelime, yasaklar
kapsam›nda yer verilmesinin yararl› olaca¤›na kuflku yoktur.

Kan›mca “ifl iliflkisi” terimi, ister ifl sözleflmesi öncesinde eylemli ve ister son-
ras›nda hukuksal olarak söz konusu olsun, tüm esnek istihdam ve sözleflme biçim-
lerini de kapsar. 5. maddenin 2. f›kras›nda “özgül” bir kuralla ayr›mc›l›klara kar-
fl› korunmufl olmalar›, belirli ve k›smi süreli çal›flanlar›n 1. f›kra kapsam› d›fl›nda
kald›klar› biçiminde yorumlanamaz. “‹fl iliflkisi” terimi, ola¤an ifl / istihdam iliflki-
si ile s›n›rl› olarak anlafl›lamaz; 2. f›krada sözü edilmeyen baflka esnek istihdam bi-
çimlerini de kapsar. 

Bu f›krada, afla¤›da incelenen 2. f›krada oldu¤u gibi, “esasl› sebepler”den
aç›kça söz edilmemifl olmas›, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n her durum ve koflulda, tüm ifl-
çiler için, örne¤in öznel durumlar›na bak›lmaks›z›n uyulmas› zorunlu olan bir ilke
niteli¤i tafl›d›¤› anlam›na gelir mi? Baflka bir deyiflle, 1. f›kradaki ayr›m gözet-
me yasa¤› “mutlak” m›d›r? Yoksa, bu nedenlerden yada iflçilerden kimileri
için “hakl› nedenler”e dayal›, biçimsel olarak ve görünüflte ayr›mc› nitelik tafl›yan
ancak asl›nda baflka eflitsizliklere yol açmama amac›na yönelik farkl› ifllemler ya-
p›labilir mi? 

Kan›mca, eflitlik ilkesinin tan›m› gere¤i, bu sorulardan birincisine olumsuz,
ikincisine de olumlu yan›t verilebilir. Ne genel olarak eflitlik ilkesi, ne de ifl iliflki-
lerine özgülenen eflit davranma ilkesi, istisnas›z her durum ve koflulda herkes için
“mutlak” biçimde uyulmas› ve uygulanmas› gereken ilkelerdir. Ayn› kurallar›n,
farkl› farks›z, tüm durumlarda bulunan herkese (tüm iflçilere) uygulanmas› anla-
m›nda, do¤as›nda eflitsizlik bar›nd›ran bir “mutlak eflitlik” anlay›fl›, kuflkusuz söz
konusu olamaz. Böyle bir eflitlik, eflitsizliktir; yeni yada varolan olgusal eflitsizlik-
leri daha da derinlefltiren baflka eflitsizliklerin yarat›c›s›d›r. Eflitlik, ayr›mc›l›k yasak-
l› içeri¤iyle, içinde bulunulan durum ve koflullar, yerine getirilen ifl yada hizmetin
nitelik ve gerekleri, hak öznelerinin kiflisel ve mesleksel özellikleri yönlerinden
“göreceli” bir kavramd›r. Dolay›s›yla da, nesnel ve makul -hakl›- neden yada öl-
çütlere dayand›¤›, iflin yada mesle¤in nitelik yada gereklerinin dayatt›¤› kan›tlanan
ayr›mc›l›klar ve farkl› ifllemler, ilkece 1. f›kraya ayk›r› düflmez. Örne¤in, sendika-
lar›n “uluslararas› iliflkiler” yada “hukuk sekreterli¤i” gibi bölümlerinde çal›flt›r›la-
cak uzmanlar›n ifle al›nmas›nda, “çok iyi derecede yabanc› dil bilme” gibi “dil” ya-
da “hukuk fakültesini bitirmifl ve / yada belirli bir süre avukatl›k yapm›fl olma” gi-
bi “yüksek ö¤renim türü” ve / yada “uygulama deneyimi” gibi koflullar aranmas›
ve bu yönlerden ayr›m gözetici kimi özel koflullar öngörülmesi, “görevin gerektir-
di¤i nitelikler” olmas› nedeniyle ayr›mc›l›k say›lmamal›d›r. 
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Eflit davranma yükümlülü¤ünün “mutlak olmad›¤›” görüflü, ifl
hukuku ö¤retisinde yayg›n olarak benimsenmifltir. 

Örne¤in Tuncay, ifl hukuku alan›nda eflit davranma ilkesinin, “tüm iflçilerin
hiçbir farkl›l›k gözetilmeksizin ayn› duruma getirilmesini de¤il, gerçekten eflit du-
rumdaki iflçilerin farkl› iflleme tabi tutulmas›n› önlemeyi amaçla(d›¤›n›)”, iflverenin
ne durumda bulunurlarsa bulunsunlar, nas›l çal›fl›rlarsa çal›fls›nlar tüm iflçilerine
her bak›mdan eflit davranmas›n› öngörme(di¤ini)”; bu ilkenin, “herfleyi eflit duru-
ma, ayn› düzeye getirmeyi amaçlama(d›¤›n›)” belirtmifltir. 121

Genel olarak eflitlik tan›m›ndan yola ç›kan Eyrenci-Taflkent-Ulucan’a göre,
“... ifl hukuku alan›nda da mutlak bir eflitlikten söz edilemez. Eflitlik sadece eflit ni-
telikte ve konumda olanlar aras›nda söz konusu olabilece¤inden, eflit ifllem borcu
ö¤renim derecesi, yafl, k›dem gibi nesnel ve çal›flkanl›k, verimlilik, yetenek, dene-
yim gibi subjektif niteliklerle s›n›rland›r›lm›fl olmaktad›r.” 122

‹lkenin “nispi niteli¤i”ni vurgulayan Süzek’e göre, “eflit ifllem borcu, iflverenin tüm
iflçilere mutlak bir biçimde eflit davranaca¤› anlam›na gelmez. Bu borç ayn› nitelik-
teki veya ayn› ya da benzer durumdaki iflçiler için söz konusudur. ‹flveren gerek iflçi-
nin yapt›¤› ifl, uzmanl›¤›, ö¤renimi, k›demi gibi objektif nedenlere gerek çal›flkanl›k,
yetenek, liyakat gibi subjektif (hakl›) nedenlere dayanarak farkl› ifllem yapabilir.” 123

Çelik’e göre de, “eflit davranma borcu, herkesi mutlak olarak eflit k›lmak an-
lam›nda al›nmamal›d›r. Farkl› çal›flma koflullar›na tabi iflçiler için eflitlik ilkesinden
söz edilemez. Bu durumdaki iflçiler aras›nda ayr›m yap›labilir. Ancak bunun yap›-
lan iflin niteli¤ine, objektif ölçülere uygun olmas› gerekir.” 124 Yazar, bu görüflle-
ri çerçevesinde, örneklerini vererek, iflverenin eflit davranma borcunun “mutlak
olarak uygulanamayaca¤› durumlar” (ücretler ve ifl sözleflmesinin feshi) ve “mut-
lak olarak uygulanaca¤› durumlar” (sosyal yard›mlar›n verilmesi, yönetim hakk›na
iliflkin konular, greve kat›lmayan iflçilerin çal›flt›r›lmas›) ayr›m› yapmaktad›r.  

“Eflitlik ilkesini kamu hukukunda oldu¤u kapsam ve genifllikte ifl hukuku alan›n-
da uygulama(n›n) mümkün olma(d›¤›n›)” ileri süren Keser’e göre; “ifl hukuku ala-
n›nda iflverenin eflit ifllem borcunun Anayasal anlamda mutlak bir eflitlik anlam› ta-
fl›mad›¤›, ancak kanuni düzenlemelerde yer alan esaslar dahilinde, iflverenin söz-
leflme yapma özgürlü¤ünü zedelemeyen bir borç oldu¤u kabul edilebilecektir.”125
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121 A. Can Tuncay, a.g.y., s. 5 ve 120. Yazar, 2006’daki bir bildirisinde, bu görüflünü, çok k›sa bir an-
lat›mla, ‹fl Yasas›’n›n “mutlak de¤il, nisbi eflitli¤i öngör(dü¤ünü)” belirterek, yinelemifltir (A. Can
Tuncay, a.g.m., s. 21).

122 Eyrenci-Taflkent-Ulucan, a.g.y., s. 146.
123 Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 401; Sarper Süzek, a.g.m., s. 26-27.
124 Nuri Çelik, a.g.y., s. 176 ve 176-179.
125 Hakan Keser, “4857 Say›l› ‹K’na Göre ‹flverenin ‹fl Sözleflmesi Yapma ve ‹fl ‹liflkilerinde Eflit ‹fllem

Yapma Yükümlülükleri ve Bunlara Ayk›r› Davranmas› Durumunda Karfl›laflaca¤› Yapt›r›mlar”, Ka-
mu-‹fl, Cilt 7, Say› 3, 2004, s. 59 ve 60.



“‹flverenin eflit ifllem yükümlülü¤ü(nün) hiçbir zaman mutlak bir eflit davranma
zorunlulu¤u biçiminde anlafl›lmam›fl” oldu¤unun alt›n› çizen Do¤an Yenisey’e gö-
re, “aksi düflünce normla güdülen amac› orant›s›z biçimde aflarak, iflverenin söz-
leflme serbestisine bir müdahale olarak de¤erlendirilebilir.” 126

Bununla birlikte yazar, iflverenin eflit davranma yükümlülü¤ünün “mutlak” ol-
mad›¤›n› belirttikten sonra, “mutlak” eflitlik ve “maddi” eflitlik kavramlar›n›n eflan-
laml› biçimde kulland›¤› izlenimi yaratan aç›klamalarda bulunmufltur. Gerçekten
yazar, yukar›da aktar›lan görüfllerini flöyle sürdürmüfltür: 

“Öte yandan e¤er bu tip yükümlülüklerle amaçlanan baz› maddi
eflitsizlikleri ortadan kald›rmak ise ki kan›m›zca ifl hukukumuzda
böyle bir amac›n varl›¤› tart›fl›labilir nitelik tafl›maktad›r, genel bir eflit
davranma yükümlülü¤ünün varl›¤› bu tip bir amac›n elde edilmesini de
güvence alt›na almamaktad›r.” 127

Yazar, izleyen sayfada da bu görüflünü flu sat›rlarla yinelemifltir: 

“Belirtmek gerekir ki ifl hukukunda iflverenin eflit davranma yüküm-
lülü¤ü hiçbir zaman mutlak, sonuçta maddi anlamda eflitli¤i
hedefleyen bir içerik kazanmam›flt›r. Amaçlanan sonuca iliflkin bir mad-
di eflitlik, örne¤in iflverenin bütün iflçilerinin eflit mali imkanlara kavufl-
mas›, de¤ildir. Amaçlanan ayn› nitelikteki ve ayn› durumdaki, ayn› k›-
dem ve statüde çal›flan iflçiler aras›nda farkl›l›k yaratmamak, benzerlere
benzer davran›lmas› biçimindeki flekli eflitlik anlay›fl›n›n gere¤i, ayn›
gruptakiler aras›nda keyfi veya hukuken hakl› görülemeyecek nedenler-
le farkl› ifllem yapma yasa¤›ndan ibarettir.” 128

Kan›mca, farkl› cümlelerle ayn› görüflün dile getirildi¤i bu sat›rlarda, eflit dav-
ranma ilkesinin “mutlak” olmamas› ile “maddi eflitlik” kavram› aras›nda ba¤ ku-
rulmas› ve buradan, “maddi eflitsizlikleri ortadan kald›rma” yada “sonuca iliflkin
bir maddi eflitlik” yükümlülü¤ünün bulunmad›¤› sonucunun ç›kar›lmas› tart›flmaya
aç›kt›r. ‹lkenin “mutlak” olmamas›, “nispi” oldu¤u anlam›na gelir. ‹lkenin “maddi
eflitlik” anlam›na gelip gelmedi¤i ise, yaln›zca “hukuki eflitlik” içerdi¤i görüflleri
ba¤lam›nda söz konusu edilebilir, edilmelidir. Baflka bir deyiflle, gerek anayasal
yasa önünde eflitlik ilkesinin ve gerekse yasal eflit davranma ilkesinin, salt “biçim-
sel” bir ilke oldu¤u ve uygulamadaki olgusal eflitsizlikleri hafifletmeye yönelik bir
yükümlülük içermedi¤i ileri sürülecekse, bu sonuca “mutlak” nitelik tafl›mamas›n-
dan ulaflmaya gerek bulunmad›¤› kan›s›nday›m. 
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126 Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2005, s. 977. 
127 a.y.
128 a.k., s. 978-979.



Mollamahmuto¤lu’na göre, “eflit davranma borcu, nispi, göreceli nitelikte bir
iflveren borcudur” ve bu özelli¤i, “ayr›m yasa¤›n›n mutlak oldu¤u s›n›rl› nedenler
d›fl›nda” geçerlidir. Söz konusu borcun “mutlak bir nitelik” tafl›d›¤› durumlar ise,
kifli hak ve özgürlükleri ile ilgilidir. Yazar›n anlat›m›yla, “iflveren, iflçileri aras›nda
baz› nedenlere ba¤l› olarak hiçbir flekilde ay›r›m yapamaz; kifli hak ve özgürlük-
lerinin mutlak olarak riayeti gerektirdi¤i alanlarda eflit davranma borcu mut-
lak bir uygulama alan› bulur. Ayr›ca iflverenin iflyeri düzenine iliflkin ifllemlerin-
de ve sosyal yard›mlarda iflçileri aras›nda eflit davranma borcu kat’i, mutlak ola-
rak uygulanabilir; ancak objektif nedenler bu yükümlülükten iflvereni kurtarabilir.”
Yazar bu görüflünü, sigara içme yasa¤› ba¤lam›nda somut bir örnekle aç›klad›k-
tan sonra, eflit davranma borcunun mutlakl›¤› konusundaki görüfllerini flöyle sür-
dürmektedir: 

“Mutlak anlamda eflit davranma borcu, ço¤unlukla flekli anlam›nda
ayr›m yapmama yükümlülü¤ü bak›m›ndan söze konu olur; ›rk, etnik kö-
ken, cinsiyet, cinsel e¤ilim, dini ve felsefi inanç, siyasal düflünce gibi ne-
denlerle iflverenin ayr›m yapmama yükümlülü¤ü mutlakt›r. Bu itibarla
örne¤in, farkl› ›rk, etnik köken, cins, cinsel e¤ilim, dinden iflçiler aras›n-
da, ifle almadan ifl iliflkisinin devam› ve sona ermesine kadar tüm konu-
larda salt bu nedenlerle ayr›m yapmamak, eflit davranmak zorundad›r.
Bununla birlikte kanunun, cinsiyet, uyrukluk bak›m›ndan öngördü¤ü ku-
rallara göre iflverenin davranmas›n›n, eflit davranma borcuna ayk›r›l›k
olarak ileri sürülmesi mümkün de¤ildir. Kanuni yükümlülüklerinin gere-
¤i olarak iflverenin farkl› davranmas›, eflit davranma borcunun d›fl›nda
kal›r.” 129

Bu uzun al›nt›lar, yazar›n, eflit davranma borcunun niteli¤i konusundaki görüfl-
lerinde kimi çeliflkiler bulundu¤unu göstermektedir. Frans›z ifl hukukçular›na (Pe-
lissier / Supiot / Jeammaud’ya) göndermede bulunan yazar, eflit davranma bor-
cunun ilkece “göreceli” oldu¤u, ayr›m yasa¤›n›n “mutlak” nitelik tafl›d›¤› nedenle-
rin yada durumlar›n ise s›n›rl› oldu¤u görüflündedir. Ancak, örne¤in sosyal yar-
d›mlar ile ilgili olarak, ö¤retide oldu¤u gibi, bir yandan eflit davranma ytükümlülü-
¤ünün “mutlak” biçimde uyulmas› zorunlulu¤unun bulundu¤unu belirtmekte; öte
yandan ise, iflverenin “objektif nedenler”e dayanarak bu “kat’i, mutlak” yükümlü-
lükten kurtulabilece¤ini eklemektedir. Yine, bir yandan, ço¤u ‹fl Yasas›nda (m.
5/1’de) say›lan nedenlere dayanan ayr›mc›l›k yasaklar›na uyulmas›n›n da “mut-
lak” oldu¤unu belirtmekte; öte yandan da iflverenin, yasan›n “cinsiyet, -ve m.
5/1’de olmayan- uyrukluk bak›m›ndan öngördü¤ü kurallara” uygun davranmas›-
n›n eflit davranma borcuna ayk›r› oldu¤unun ileri sürülemeyece¤ini eklemektedir.

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

596

––––––––––––––––––––

129 Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 538. Yazar›n, madde/1’de say›lan nedenlere dayal› ayr›m yap-
mama zorunlulu¤u kapsam›nda “ifle alma”y› da belirtmifl olmas›n›n alt›n› çiziyorum.



Buradan, yazar›n, “mutlak” olana da istisna getirilebilece¤i görüflünde oldu¤u an-
lafl›lmaktad›r. Bu da, iflverenin uymakla yükümlü oldu¤u ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifl-
lem yükümlülü¤ünün, hiçbir koflulda istisnas› olmayan anlam›nda “mutlak” olma-
d›¤›n›, nesnel ve hakl› nedenlerle kimi farkl› ifllemlerin ve ayr›mc›l›klar›n kabul edi-
lebilir oldu¤unu göstermektedir.

bb. ‹fl ‹liflkisi Kavram›n›n Anlam› ve ‹çeri¤i

Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n hukuksal çerçevesini belirleyen 1. f›kra, anayasal eflitlik il-
kesini ifl hukuku alan›na tafl›y›p somutlaflt›r›rken, do¤al olarak bunu “ifl iliflkisi”
ile s›n›rland›rm›flt›r. Madde 5/1, Anayasa’n›n “herkes” diyen 10. maddesinden
farkl› olarak, ayr›mc›l›¤a u¤ramama hakk›n›n öznelerini aç›kça belirtmemifltir. An-
cak, ayr›mc›l›k yasa¤›n›n konular yönünden uygulama alan›n› gösteren “ifl iliflkile-
ri”, ayn› zamanda kifliler yönünden uygulama alan›n› da dolayl› olarak belirler. ‹fl
Yasas› anlam›nda bu kavram, ilke olarak, iflçiler ile iflverenler aras›ndaki hukuk-
sal / biçimsel çal›flma iliflkisini kuran ve onlara “iflçi” ve “iflveren” niteliklerini ka-
zand›ran “ifl sözleflmesi”ni amaçlamaktad›r. 2. maddeye göre iflçi, “bir ifl sözlefl-
mesine dayanarak çal›flan” kifli ve iflveren de, bu tan›ma uygun iflçi çal›flt›ran kifli
olduklar›ndan, yasan›n bu tan›mlar›n hemen ard›ndan kulland›¤› ifl iliflkisi kavram›
da, ilkece “iflçi ile iflveren aras›nda kurulan iliflki” anlam›na gelir. 

Ancak kan›mca, yasa koyucunun “fark›nda olmaks›z›n kulland›¤›” düflünüle-
meyecek bu terimin dar ve salt taraflarca imzalanarak hukuk evreninde yerini al-
m›fl olan bireysel “ifl sözleflmesi”ne ba¤l› olarak yorumlanmas›, hak özneleri (iflçi-
ler) aç›s›ndan bir “insan hakk›” olan ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem görme hakk›n›n
uygulama alan›n›n s›n›rland›r›lmas›na ve iflverenin, bu yükümlülü¤üne ayk›r› “key-
fi” ayr›mc›l›klara baflvurmas›na yol açacakt›r. Bu nedenle, bireysel düzeyde kuru-
lan “ifl iliflkisi”ni etkileyen toplu ifl sözleflmesinin de “ifl iliflkisi” kavram› kapsam›n-
da görülmesi, toplu ifl sözleflmesi taraflar›n›n da eflit davranma yükümlülü¤üne uy-
mas› gerekir. ‹fl sözleflmesinin kurallar› üzerinde etkileri olan toplu ifl sözleflmesin-
de de 5. maddeye ayk›r› hiçbir düzenleme yap›lamaz. Ayr›mc›l›k yasa¤›n›n mad-
di konusunu belirleyen “ifl iliflkisi”, ayn› zamanda bireysel ve toplu ifl iliflkilerini, bu
düzeylerde üretilen kurallar› ve ayr›ca bu sözleflmelere dayanarak yap›lan her tür
düzenlemeyi kapsar.

Öte yandan, “ifl iliflkisi” teriminin yasal / biçimsel tan›m› dolay›s›yla tart›flma-
ya aç›k en önemli konulardan biri de, 1. f›kradaki ayr›mc›l›k karfl›t› koruman›n
bafllang›c›yla ilgilidir. ‹flçi ile iflveren aras›nda ‹fl Yasas› anlam›nda “biçimsel” “ifl
iliflkisi” ne zaman kurulur? Bu sorunun yan›t›, yukar›da da belirtildi¤i gibi, yal›n ve
aç›kt›r: ‹lkece, ifl sözleflmesinin imzalanmas›yla, “hukuksal” olarak bu iliflki kurul-
mufl say›l›r. Ancak uygulamada, kimi zaman ve özellikle kay›t d›fl› çal›flt›rman›n
çok yayg›n ve küçük ölçekli bir s›nai yap›n›n egemen oldu¤u bir çal›flma iliflkileri
sisteminde, ifl iliflkisinin “eylemli” olarak kurulmas›, yasa anlam›nda biçimsel ilifl-
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kinin kurulmas›n› önceleyebilir. Bu durumda ve özellikle de birden çok iflçinin ifle
al›nmas›n›n söz konusu oldu¤u durumlarda, ifl iliflkisinin “hukuksal” olarak kurul-
mad›¤› aflamada ve hatta hiç kurulmadan sona erdirildi¤i durumlarda, salt “iflve-
renin borcu”na indirgenmemesi ve özneler aç›s›ndan bir insan hakk› oldu¤unun
unutulmamas› gereken “ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma ilkesi”nin uygulanama-
yaca¤›n›n, dolay›s›yla 1. f›kradaki “cinsiyet” d›fl›ndaki nedenlere dayal› olarak ay-
r›mc›l›k yap›labilece¤inin düflünülmesi, birçok hak öznesi için bir temel in-
san hakk› olarak çal›flma hakk›n›n ortadan kald›r›lmas›na eflde-
¤erdir; bunun da ötesinde, tüm insan haklar›n›n kullan›lmas›n›n ön koflulu ve
“üstün bir ilke” olarak eflit ifllem ilkesinin -zaten birçok ifli ve ifl iliflkisini kapsam›
d›fl›nda b›rakan yasayla s›n›rland›r›lm›fl olan- uygulama alan›n›n daha da daralt›l-
mas› sonucunu do¤urur. 

‹fl iliflkisinin yaln›z ve ancak “sözleflme” ile kurulaca¤›na dayanan görüfller, ge-
nel olarak 5. maddenin amac› ve 1. f›kran›n özüyle ba¤daflmamaktad›r. Tüm f›k-
ralar›yla bir bütün oluflturdu¤una kuflku bulunmayan 5. maddenin güvencesinde-
ki “eflit davranma ilkesi”, ilk befl f›krada yer alan genel ayr›mc›l›k yasa¤› ile özgül
farkl› ifllem yasaklar› d›fl›nda da, iflverenler için yükümlülük içerir. Ayr›ca, Anaya-
sa’n›n 10. maddesi de bu gibi durumlarda uygulan›r. Bu nedenle, Süzek’in, 5.
maddenin 1. f›kras›nda geçen “ifl iliflkisi’ ibaresi(nin), bu iliflkinin kurulmas›ndan
öncesini de¤il, kurulmas›ndan sonras›n› kapsayan bir anlam tafl›(d›¤›)” yolundaki
görüflünü, 130 hem bu noktay› göz ard› etti¤i ve hem de “iflçi yarar›na yorum” il-
kesiyle ba¤daflmad›¤› için paylaflma olana¤› yoktur. Bu görüflün bafll›ca dayana¤›,
ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin -afla¤›da incelenen- kimi özgül kurallarda (‹K, m. 5/3;
SK, m. 31/1; TCK, m. 122; ÖK, m. 14/1) “ifle alma”dan aç›kça söz edilmifl ve
dolay›s›yla ifl iliflkisinin bu aflamas›nda ayr›mc›l›k yasa¤›n›n öngörülmüfl olmas›d›r.
Bu gerekçe, temelde “karfl›t kavram yöntemi”ne dayanan bir yorumun ürünüdür.
Kan›mca, yasan›n bu alandaki bofllu¤unun, özellikle iflçilerin eflit ifllem görme
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130 ‹fl mevzuat›m›zda “iflverenin ifle almada ayr›m yapma yasa¤›n› aç›kça düzenleyen kurallar(›n) yer
alm›fl” oldu¤unu örnekleriyle aç›klayan Süzek’e göre, ‹fl Yasas›’n›n “5/1 ve 5/6 hükümlerinin iflve-
renin ‘ifle almada’ ayr›m yapma yasa¤›n›n bulunmad›¤› görüflünü destekledi¤i söylenebilir” (Sarper
Süzek, a.g.y., 2008, s. 403; Sarper Süzek, a.g.m., s. 27). Ayn› görüfl için bkz.: Pir Ali Kaya, a.g.y.,
s. 151. 

Tuncay, 4857 say›l› yasan›n  öngördü¤ü eflit davranma ilkesinin, “sözleflmenin kurulmas›ndan
sona ermesine kadar, ifl sözleflmesinin her aflamas›na yaymaktad›r” diyerek, ilkenin sa¤lad›¤› ko-
ruman›n ifl sözleflmesinin biçimsel olarak kurulmad›¤› aflamay› kapsamad›¤› görüflündedir (A. Can
Tuncay, a.g.m., s. 22). Yazara göre, ilkenin uygulanmas› için, “ifl iliflkisinin kurulmufl olmas› gere-
kir. Kural olarak ifl iliflkisi içine dahil olmayan iflveren ifllemleri ED‹’ye tabi de¤ildir.” Kural›n istisna-
s› ise, “mutlak ayr›m yasaklar›(n›n) söz konusu” olmas›d›r ve bu durumda, “art›k ifl iliflkisinin kurul-
mufl olup olmamas› önemini yitirir.” Yazara göre, “‹fl Kanunu md. 5 hep ‘ifl iliflkisinde’ ve ‘sona er-
mesinde’ ayr›m yasa¤›ndan söz etmifltir. ‹fl iliflkisi ise ifl iliflkisinin kurulmas›ndan sonraki safhay›
içine al›r” (s. 29 ve 34; a.g.y., s. 151 ve 152).



hakk›n› güvenceye alan 5. maddede oldu¤u gibi, insan haklar›ndan yararlanma-
n›n söz konusu oldu¤u durumlarda, sözel yada karfl›t kavram yöntemlerine göre
de¤il “kuflkulu durumlarda özgürlük yarar›na” (in dubio pro libertate) yorum yap›-
larak doldurulmas› gerekir. 131

“Türk hukukundaki bugüne dek gelen bask›n görüfl, eflit davranma borcunun
ifl sözleflmesi kurulmadan önce (ifle al›mda) söz konusu olmad›¤› yönündedir” di-
yen, ancak ‹fl Yasas›’n›n madde 5/3 kural› ile Sendikalar Yasas›’n›n madde 31/1
kural›ndaki “ayr›mc›l›k yasaklar›na ayk›r›l›¤›n ‘culpa in contrahendo’ çerçevesinde
de¤erlendirilmesi gere¤i(nin) de -ö¤retide- belirtil(di¤ini)” ekleyen ve ayr›ca Ceza
Yasas›’n›n 122. maddesindeki “kiflinin ifle al›nmas› veya al›nmamas›” konusunda-
ki ayr›mc›l›k suçuna iliflkin düzenlemeyi de an›msatan Sevimli, culpa in contra-
hendo (sözleflme görüflmelerinde kusur) çerçevesindeki sorumlulu¤un an›lan iki
kural›n yasaklad›¤› “ayr›mc›l›kla s›n›rl› kalmaks›z›n, hem ayr›mc›l›k nedenleri hem
de tazminat sor›mlulu¤unun do¤mas› için gerekli koflullar bak›m›ndan daha genifl
yorumlanmas›(n›n) yerinde olaca(¤›)” görüflündedir. Ancak yazar, ö¤retideki dar
ve sözel yorumla ulafl›lan görüfllere kat›lmamakla birlikte, ‹fl Yasas›’n›n madde
5/1 kural›ndaki “ifl iliflkisi” teriminin ifle almay› kapsay›p kapsamad›¤› konusunda
aç›k bir görüfl belirtmemifltir. Sevimli, ö¤retideki egemen düflüncenin do¤urdu¤u
duraksamalara son vermek ve uluslararas› sözleflmeler ile AB yönergelerine uyum
sa¤lamak amac›yla, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinde “ifle al›mda her türlü ayr›mc›l›¤›n
hukuki sorumluluk gerektirece¤in(e) aç›k flekilde iflaret eden bir düzenleme” yap›l-
mas›ndan yanad›r. “Giderek, ifle al›mda ayr›m yasa¤›n›n etkili flekilde uygulanma-
s›n› sa¤layacak bir yasal düzenleme gere¤i ortadad›r” diyen yazara göre böyle bir
düzenleme, “bu konudaki duraksamay› ortadan kald›raca¤› gibi; Uluslararas› Ça-
l›flma Örgütü, Birleflmifl Milletler ve Avrupa Birli¤i düzenlemelerine de uygun dü-
flecektir.” 132
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131 Bu ilke ile ilgili olarak, Sa¤lam’›n 1987’de yazd›¤› (Faz›l Sa¤lam, “Anayasa Hukuku Aç›s›ndan ‹flçi
Haklar›n›n Güncel Sorunlar›”, Öner Eyrenci / Faz›l Sa¤lam / Savafl Taflkent / Devrim Ulucan, Ça-
l›flma Hayat›m›z›n Güncel Sorunlar›, ‹stanbul, A¤ustos 1987, s. 18 ve 37) flu sat›rlar› an›msat-
makta yarar görüyorum: 

“... anayasalarda as›l olan haklar›n güvencesidir. Yasak ya da s›n›rlamalar, istisna olarak de-
¤erlendirilmelidir. ‘fiüphe halinde özgürlük lehine yorum (in dubio pro libertate) bu gerçe¤i ifa-
de eden anayasa hukukuna özgü temel yorum ilkelerinden biridir.” (...) 

Anayasa taraf›ndan güvence getirilmeyen, ama belli bir yasak kapsam› içine de al›nmayan
nesnel yaflam iliflkilerinde gerek kifli bak›m›ndan ve gerekse yasa koyucu bak›m›ndan serbest-
lik as›ld›r.”
Sa¤lam’›n “anayasa hukukuna özgü yorum ilkeleri”nden biri olarak belirtti¤i bu yorum ilkesi,

kuflkusuz yaln›zca Anayasa Hukuku alan›nda de¤il, ayn› zamanda hak ve özgürlüklerle ilgili her tür
ve her düzeydeki düzenlemeler için de, k›sacas› ‹nsan Haklar› Hukuku alan›nda da geçerlidir. 

132 K. Ahmet Sevimli, ‹flçinin Özel Yaflam›na Müdahalenin S›n›rlar›, Legal Yay›n›, Birinci Bask›, ‹s-
tanbul, Nisan 2006, s. 87 ve 150-151; K. Ahmet Sevimli, “‹flçinin Özel Yaflam Hakk› Ba¤lam›nda
‹flçi-‹flveren ‹liflkisi”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Say› 10, Haziran 2008, s. 58. 



Kan›mca, “ifl iliflkisi” teriminin, iliflkinin “kurulmas›ndan sonras›n›” kapsar bi-
çiminde anlafl›lmas› ve uygulanmas›, bu iliflkinin eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n
korumas›ndan yoksun olarak kurulmas›na f›rsat verecektir. Ayr›ca böyle bir uygu-
lama, hem özel iflverenleri de ba¤layan Anayasa’n›n 10. maddesine ve hem de
Anayasa’n›n madde 90/son f›kra kural› gere¤ince ‹fl Yasas›’na üstün tutularak
“do¤rudan” uygulanmas› gereken “ulusalüstü” sözleflmelere ayk›r› düflecektir. Ay-
r›ca, ifl iliflkisinin biçimsel olarak kurulmas›ndan önceki aflamay›, yani ifle girifli ay-
r›mc›l›k yasa¤›na karfl› öngörülen koruman›n kapsam› d›fl›nda tutmak, daha önce
belirtti¤im gibi, AB yönergelerine (2000/43, 2000/78, 2002/73 ve 2000/54
say›l› yönergelere) de ayk›r›d›r. 133 Kan›mca cinsiyet yada gebelik nedeniyle fark-
l› ifllem yasa¤› öngören 3. f›kra, “ifl iliflkisi” teriminin somut içeri¤inin saptanma-
s›nda, karfl›t kavram yorumu için de¤il, ifl iliflkisinin ifle almay› da içeren bir kav-
ram oldu¤unu saptamak için göz önüne al›nmal›d›r. 

Yasa koyucu bu terimi, eflit davranma yükümlülü¤ünün sa¤lad›¤› koruman›n
“sözleflme öncesinde eylemli (fiili) iliflki dönemini” de kapsamas›n› istedi¤i için “bi-
lerek ve isteyerek” kullanm›flt›r. Nitekim, bu görüflü do¤rulayan madde gerekçe-
sinde de, 1. f›kran›n, iflveren için “ifle almadan bafllayarak tüm çal›flma koflulla-
r› yönünden iflçilerine karfl› eflit davranma” yükümlülü¤ü içerdi¤i belirtilmekte-
dir.134 Demir de, madde 5/1’deki ifl iliflkisi teriminin “ifl sözleflmesi” yerine kul-
lan›lm›fl olmas›na dayanarak, bu f›kradaki ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “sözleflme yap›lma-
dan (ifle bafllamadan) önce kurulan ‘ifl iliflkisinde’ de” uygulama alan› bulabilece¤i
kan›s›ndad›r. 135 Do¤an Yenisey, eflit davranma yükümlülü¤ünün ayr›mc›l›k ya-
saklar›n› içeren ikinci “bilefleni”nin temel hak ve özgürlüklerle iliflkili oldu¤u görü-
flüyle ba¤lant›l› olarak ve bu iliflkiyi göz önüne alarak, “ifle al›mlarda da kanunda
belirtilen nedenlere dayal› olarak iflverenin ayr›m yapmas›n›n yasak” oldu¤u gö-
rüflünü paylaflmaktad›r. 136

“Eflit ifllem yapma borcu(nun), kural olarak ifl iliflkisinin do¤umu ile ortaya
ç›k(t›¤›)” görüflünde olan Y›ld›z, iflverenin eflit ifllem borcu ile uymakla yükümlü
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133 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 382 vd. 435 vd.
134 Bu arada, gerek y›ll›k ücretli izin hakk›n›n, gerekse k›dem tazminat›n›n hesaplanmas›nda, “ifle bafl-

lama” tarihinin temel al›nd›¤›n› an›msatmakta yarar vard›r. Gerçekten, 4857 say›l› yasan›n “y›ll›k
ücretli izin hakk› ve izin süreleri” bafll›kl› 53. maddesinin 1. f›kras›na göre, “iflyerinde ifle bafllad›-
¤› günden itibaren, deneme süresi de içinde olmak üzere, en az bir y›l çal›flm›fl olan iflçilere y›ll›k
ücretli izin verilir.” Yine, 4857 say›l› yasan›n 120. maddesi gere¤ince yürürlükte olan 1475 say›l› ‹fl
Yasas›’n›n “k›dem tazminat”na iliflkin 14. maddesinde de, k›dem tazminat›n›n hesaplanmas›na te-
mel olacak sürenin “iflçinin ifle bafllad›¤› tarihten itibaren” göz önüne al›naca¤› öngörülmüfltür.

5. madde gerekçesinde “ifle almadan bafllayarak” denilirken, iflçiyi koruyucu bu düzenlemelerin
temel al›nd›¤› söylenebilir. Y›ll›k ücretli izin ve k›dem tazminat› haklar›ndan daha az önemli olma-
yan ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma yükümlülü¤ü, tüm haklar›n kullan›lmas›nda gözetilmesi gere-
ken genel, anayasal ve ulusalüstü bir ilke olarak, “ifle alma”y› da kapsamal›d›r, kapsamaktad›r. 

135 Fevzi Demir, a.g.y., s. 122.
136 Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2006, s. 67.



oldu¤u ayr›mc›l›k yasa¤›n›n bafllang›c› konusunda farkl› düflünmektedir: “Dolay›-
s›yla eflit ifllem yapma borcu ancak ifl iliflkisi kurulduktan sonra ortaya ç›kan ve ifl-
vereni keyfi uygulamalar yapmaktan al›koyan bir borçtur. Buna karfl›l›k ayr›mc›-
l›k yasa¤› ifl iliflkisi kurulmadan önce, ifle alma aflamas›ndan ifl sözleflmesinin
feshedilmesine kadar her alanda geçerli olan, (...) bir hukuki kurumdur.” 137 Böy-
lece yazar›n, madde 5/1’de öngörülen ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, ifl sözleflmesinin im-
zalanmas›ndan önce de, “ifle alma” aflamas›ndan bafllayarak iflvereni ba¤lad›¤› gö-
rüflünü benimsedi¤i anlafl›lmaktad›r. Oysa, eflit davranma ilkesinin olumlu ve
olumsuz yönleri aras›nda böylesi bir ayr›m yap›lmas›, ne bu ilkenin bölünmezli¤iy-
le, ne de 1. f›kran›n pozitif metniyle ba¤dafl›r. 3. ve 6. f›kralardaki özgül düzen-
lemelerden -karfl›t kavram yöntemiyle- koruman›n kapsam›n› daralt›c› sonuca ula-
fl›lamaz. ‹flverenin eflit ifllem yükümlülü¤ü de, hem Anayasa’n›n ve hem de ulusa-
lüstü sözleflmelerin gere¤i olarak, ayr›mc›l›k yasa¤› gibi ve üstelik öncelikle, ifl ilifl-
kisinin biçimsel olarak kurulmas›ndan önceki aflamalarda vard›r. 

5. maddedeki “ayr›mc›l›k tan›m›(n›n) eksik” ve pozitif metnini temel ald›¤› 5.
maddenin “1. f›kras›nda ifl sözleflmesinin yap›lmas›nda, flartlar›n›n oluflturulma-
s›nda ayr›mc›l›k yasa¤›(n›n) düzenlenmemifl” oldu¤unu belirten Bak›rc›, 138 bu
ö¤elerin 1. f›kraya eklenmesini önermifltir. 139

Madde 5/1’deki “ifl iliflkisi” ba¤lam›nda verilmifl olmamakla birlikte, bu terimin
anlam ve içeri¤iyle ilgili olarak, Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin 8 Nisan 2008 ta-
rihli bir karar›na de¤inmekte yarar vard›r. Bu kararda, madde 18/1’de öngörü-
len ifl güvencesi kurallar›ndan yararlanma koflullar›ndan birini oluflturan alt› ayl›k
k›dem süresinin bafllang›c› konusunda, yasadaki y›ll›k ücretli izin ve k›dem tazmi-
nat›na iliflkin düzenlemeler örnek al›nm›fl ve “iflçi yarar›na yorum” ilkesi uygula-
n›p, bu k›demin bafllang›ç tarihi olarak “ifle bafllama”n›n göz önünde bulundu-
rulmas› görüflü benimsenmifltir. 140 ‹fl güvencesinden yararlanmay›, ifl sözleflme-
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137 Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 67 ve 68 (Al›nt›daki vurguyu ben yapt›m).
138 Kadriye Bak›rc›, a.g.m., s. 26.
139 Sözer de, 2000/78 say›l› yönergeyle karfl›laflt›rd›¤› 5. maddenin “do¤rudan” ve “dolayl›” ayr›mc›l›k

ile “taciz” yerine kulland›¤› “rahats›zl›k” kavramlar›n›n “çal›flma mevzuat›m›zda mevcut” olmad›¤›-
n› ve “iç hukukumuza al›nmalar› gereklili¤i” bulundu¤unu belirtmektedir (Ali Naz›m Sözer, a.g.m.,
s. 203-204). 

Kan›mca, madde 5/1’deki “pozitif” yasak, öncelikle do¤rudan ayr›mc›l›klara yöneliktir; bu mad-
denin önemli eksiklerinden biri, dolayl› ayr›mc›l›k ile tacizi kapsayan aç›k tan›mlar içermemesidir. 

140 9. Hukuk Dairesi karar›n›n bu bölümü aynen flöyledir: 
“Kanunda k›demin esas al›nd›¤› haklarda, k›dem tazminat› ve y›ll›k ücretli izinlerde k›dem

bafllang›c› için, ifl sözleflmesinin yap›ld›¤› tarih de¤il; iflçinin eylemli olarak ifle bafllad›¤› tarih
göz önünde tutuldu¤u için ifl güvencesine iliflkin k›demin bafllang›c›nda da ifle bafllama ta-
rihinin dikkate al›nmas› uygun olacakt›r, iflverenin ifli kabulde temerrüde düflmesi veya iflçi-
nin hastalanmas›, k›dem süresinin bafllang›c›m (bafllang›c›n›) engellemez, k›dem ifllemeye
bafllar. Ancak iflçi, kusuruyla ifle geç bafllarsa, fiilen ifle geç bafllad›¤› tarih, alt› ayl›k sürenin
bafllang›c› olarak kabul edilmelidir.” 8 Nisan 2008 tarihli ve E. 2007/27725, K. 2007/7812 say›-
l› bu karar için bkz.: Çal›flma ve Toplum, 2008/4, Say› 19, s. 380-385).



sinin “biçimsel olarak” imzalanmas› öncesine tafl›yan bu yaklafl›m›n, üstün bir il-
ke ve evrensel bir hak olarak eflitlik ve eflit ifllem konusunda da “evleviyetle” uy-
gulanmas› ve ifl iliflkisinin, madde 5/1’de an›lmayan “ifle alma” aflamas›n›n da ay-
r›mc› uygulamalara karfl› sa¤lanan genel koruma kapsam›nda oldu¤unun kabul
edilmesi gerekir. 

“‹fl iliflkisi” kavram›n›n yukar›da aç›klanan anlam ve içeri¤i çerçevesinde, cin-
siyet yada gebeli¤e dayal› özgül farkl› ifllem yasa¤› öngören 3. f›krada an›lan söz
konusu ö¤elerin 1. f›krada yer almam›fl olmas›, kan›mca bir eksiklik oluflturmaz.
‹fl sözleflmesiyle ilkece -ve biçimsel olarak- kurulan ve kurulmas› ile sona ermesi
aras›ndaki dönemi -ve kuflkusuz sona ermesini de- kapsayan “ifl iliflkisi”, ifle girifl
aflamas›n› da içerir. Bunun tersini, yani ifl iliflkisinin ancak sözleflmenin imzalana-
rak kurulmas›ndan sonraki evrelerini kapsad›¤›n› düflünmek, bu iliflkinin içeri¤inin
ayr›mc›l›k yasa¤›n›n sa¤lad›¤› korumadan yoksun olarak oluflturulmas› sonucuna
götürecektir. Bu nedenle, ifl iliflkisinin kurulmas› (ifle alma) aflamas›nda ilkenin
olumsuz yönünün (ayr›mc›l›k yasa¤›n›n) uygulanaca¤›, buna karfl›l›k olumlu yönü-
nün (eflit ifllem yükümlülü¤ünün) ancak iliflkinin kurulmas›ndan sonraki aflamala-
r›nda iflvereni ba¤layaca¤› yolunda -yada ters yönde- ileri sürülen görüfller, ilkenin
bütünsellik ve bölünmezli¤ini de göz ard› etmektedir. 

Sözel yorumlara ilginin yüksek oldu¤u, onaylanan sözleflmelerin 2004 de¤iflik-
li¤inden sonra da yasalara üstün tutularak do¤rudan uygulanmas›n›n anayasal bir
kural niteli¤i tafl›d›¤›n›n ö¤retide ve yarg›da göz ard› edildi¤i, denetim organlar›-
n›n da benzer durumlarda iç hukukta aç›k ve do¤rudan düzenlemeler yap›lmas›n›
istedikleri göz önüne al›nd›¤›nda, 5. maddenin 1. f›kras›n›n ifle almay› içerecek bi-
çimde de¤ifltirilmesi zorunlulu¤unun, ülkemizin bir gerçe¤i oldu¤unu kabul etmek
gerekir. Kuflkusuz ayn› gerekçeler, 5. maddedenin öteki uyumsuz kurallar›n›n aç›k
yasal düzenlemelerle giderilmesi için de geçerlidir.

c. Belirli Süreli ve K›smi Süreli ‹flçilerin

Farkl› ‹flleme Karfl› Korunmas›

5. maddenin 2. f›kras›, ‹fl Yasas›’n›n ayr›ca düzenledi¤i “atipik” çal›flt›rma bi-
çimlerinden belirli süreli çal›flma ile k›smi zaman çal›flma özelinde, iflverene “fark-
l› ifllem yapma” yasa¤› getirmifltir. Bu özgül yasak, 1. f›kran›n “kural” olan be-
lirsiz ve tam süreli ifl iliflkilerinde uygulanaca¤› yolundaki kimi olas› itirazlara kar-
fl› aç›k güvence getirmifl olmas› yönünden önemlidir. Ancak, 1. f›kradaki sözel an-
lat›mdan ayr›lan 2. f›kra, “hakl›” de¤il “esasl›” sebeplerden söz ederek, bunun
“mutlak” bir yasak olmad›¤›n› belirtmifltir. Eflit davranma ilkesinin ikinci ö¤esini
oluflturan bu özgül düzenleme, kan›mca ayn› zamanda 1. f›kra kapsam›nda da
olan esnek istihdam biçimlerine yönelik korumay› güçlendirmifltir. Avrupa Birli¤i
müktesebat›na 141 uyum amac›yla getirilen 142 bu f›kraya göre: 
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141 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 335.
142 ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin gerekçesinde, bu amaç flöyle belirtilmifltir:



“‹flveren, esasl› sebepler olmad›kça tam süreli çal›flan iflçi karfl›s›nda
k›smî süreli çal›flan iflçiye, belirsiz süreli çal›flan iflçi karfl›s›nda belirli sü-
reli çal›flan iflçiye farkl› ifllem yapamaz.”

Görüldü¤ü gibi iflveren, 1. f›krada aç›kça yer almayan “esasl› sebepler” var-
sa, tam süreli ve belirsiz süreli olarak çal›flan iflçiler ile k›smi süreli ve belirli süre-
li olarak çal›flan iflçiler aras›nda farkl› ifllem yapabilir. Yasa koyucunun, uluslara-
ras› ortak hukuktan ayr›larak ve terim birli¤ine özen göstermeksizin kulland›¤›, ay-
r›ca neler oldu¤unu yada niteli¤ini de aç›klamad›¤› “esasl› sebepler”in varl›¤›n›,
uygulad›¤› farkl› ifllemin (ayr›mc›l›¤›n) “hakl›” nedenlere dayand›¤›n› kan›tlama yü-
kümlülü¤ü iflverene düfler. Afla¤›da görülece¤i gibi yasa koyucunun, belirli süreli
ve k›smi süreli çal›flmalar yapan iflçilere yönelik ayr›mc›l›k yasa¤›na “hakl›” neden-
lerle istisna getirilebilece¤ini öngörmüfl olmas› karfl›s›nda, 2. f›kradaki “esasl› se-
bepler”i, gerekçede de kullan›lan “hakl› nedenler” olarak anlamak gerekir.

Bu iki esnek istihdam biçimine özgü farkl› ifllem yasa¤›n›n, dayand›r›laca¤› ne-
denlerden söz edilmemifl olmakla birlikte, farkl› ifllem yasa¤›n›n 1. f›krada tüketi-
ci olmaks›z›n say›lan nedenleri kapsad›¤›na kuflku yoktur. 

5. maddenin 2. f›kras›ndaki farkl› ifllem yasa¤›, ‹fl Yasas›’n›n bu konudaki ilgi-
li (12/1 ve 13/2) maddelerinde de, 143 de¤iflik bir anlat›mla yer almakta, böyle-
ce “çifte koruma” getirilmifl olmaktad›r. Gerçekten, Avrupa Birli¤i’ne uyum ge-
rekçesiyle, 144 “belirli ve belirsiz süreli ifl sözleflmesi ay›r›m›n s›n›rlar›” bafll›kl› 12.
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“Di¤er yandan ülkemizde esnek istihdam türleri için belirli ifl sözleflmesi türlerine iliflkin dü-
zenlemeler getirilirken Avrupa Birli¤i çal›flma müktesebat› da dikkate al›nm›fl, bunlardan bi-
ri olarak maddede belirli ve belirsiz süreli ifl sözleflmeleri ile tam ve k›smi süreli ifl sözleflmele-
rine göre çal›flmada ay›r›m› hakl› k›lan nedenler olmad›kça eflit davran›lmas› kural›na da yer ve-
rilmifltir” (TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 73, s. 7).

143 Bu konuda daha genifl bilgi için bkz.: Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 226-229.
144 12. maddenin afla¤›daki gerekçesinde, 5. madde gerekçesinde de oldu¤u gibi, bu düzenlemenin,

ayr›m gözetmeme ilkesine yer veren 28 Haziran 1999 tarihli ve 99/70 say›l› yönergenin göz önü-
ne al›narak yap›ld›¤› belirtilmektedir:

“Avrupa Birli¤i Konseyi’nin 99/70 say›l› Yönergesi ile yürürlü¤e konulan sosyal taraflar›n çer-
çeve anlaflmas›nda bu anlaflman›n konusunun, belirli ve belirsiz ifl sözleflmeleri aras›nda
ay›r›m yap›lmama ilkesinin uygulanmas› suretiyle belirli ifl sözleflmelerinde daha iyi koflullar-
la istihdam› gerçeklefltirmek oldu¤u belirtilmifltir. Bu ilke ve üye devletlerdeki uygulama flekille-
ri dikkate al›narak madde düzenlenmifltir. 

Öncelikle iflçiler salt belirli süreli ifl sözleflmesiyle çal›flmalar›ndan dolay› maddede tan›mla-
nan emsal iflçiye göre farkl› iflleme tabi tutulamaz. Di¤er yandan belirsiz süreli ifl sözleflme-
siyle çal›flan iflçiye bir zaman dilimine göre bölünebilir bir hak sa¤lanm›flsa, ayn› flekilde belirli
süreli ifl sözleflmesine göre ifl gören iflçi de çal›flt›¤› süreye orant›l› bu haktan yararlanabilecek-
tir. Örne¤in bir toplu ifl sözleflmesi veya personel yönetmeli¤inde, belirsiz süreli ifl sözleflmesi-
nin feshinde iflçiye, ikramiye tarihinde iflyerinde olmasa dahi çal›flt›¤› süreye orant›l› ikramiye
ödenece¤inin kabul edilmesi halinde, bölünebilir bir hak olan ikramiyeden belirli süreli ifl sözlefl-
mesine göre çal›flan iflçinin de yararland›r›lmas› gerekecek ve sözleflmesinin sona erme tari-
hinden sonra verilecek ikramiyeyi bu iflçi de çal›flt›¤› süreye orant›l› olarak alabilecektir.” (...)
(TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 73, s. 10).



maddenin 1. f›kras›, 145 belirli süreli çal›flan iflçiyi, iflverenden kaynaklanabilecek
olas› farkl› ifllemlere karfl› flu anlat›mla korumufltur:

“Belirli süreli ifl sözleflmesi ile çal›flt›r›lan iflçi, ay›r›m› hakl› k›lan bir
neden olmad›kça, salt ifl sözleflmesinin süreli olmas›ndan dolay› belirsiz
süreli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan emsal iflçiye göre farkl› iflleme tâbi tu-
tulamaz.”

12. maddenin 2. f›kras›n›n belirli süreli ifl sözleflmesiyle istihdam edilen iflçiler
için ayr›mc›l›k yasa¤› ba¤lam›nda öngördü¤ü bir baflka özgül koruma, farkl› k›dem
uygulanmas›yla ilgilidir:

“Belirli süreli ifl sözleflmesi ile çal›flan iflçiye, belirli bir zaman ölçüt al›-
narak ödenecek ücret ve paraya iliflkin bölünebilir menfaatler, iflçinin
çal›flt›¤› süreye orant›l› olarak verilir. Herhangi bir çal›flma flart›ndan ya-
rarlanmak için ayn› iflyeri veya iflletmede geçirilen k›dem arand›¤›nda
belirli süreli ifl sözleflmesine göre çal›flan iflçi için farkl› k›dem uygulan-
mas›n› hakl› gösteren bir neden olmad›kça, belirsiz süreli ifl sözleflme-
si ile çal›flan emsal iflçi hakk›nda esas al›nan k›dem uygulan›r.”

Bu düzenleme uyar›nca, 146 çal›flma koflullar›n›n herhangi birinden yararlan-
mak için iflyerinde yada iflletmede geçirilen k›demin aranmas› durumunda, belirli
süreli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan iflçi için ancak “hakl› neden” varsa farkl› k›dem
uygulamas›na gidilebilir. Böyle bir uygulama için hakl› neden yoksa, belirsiz süre-
li ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan emsal iflçi için temel al›nan k›demin uygulanmas› ge-
rekir. 147
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145 12. maddenin 3. f›kras›, 2. f›krada geçen “emsal iflçi”den ne anlafl›lmas› gerekti¤ini aç›klamakta-
d›r:

“Emsal iflçi, iflyerinde ayn› veya benzeri iflte belirsiz süreli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan iflçi-
dir. ‹flyerinde böyle bir iflçi bulunmad›¤› takdirde, o iflkolunda flartlara uygun bir iflyerinde ayn›
veya benzer ifli üstlenen belirsiz süreli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan iflçi dikkate al›n›r.” 

146 Madde 12/1 ve 2’deki düzenlemeler konusunda daha genifl bilgi için bkz.: Sarper Süzek, a.g.y.,
2008, s. 232-234.

147 “Geçici veya belirli süreli ifl sözleflmesi ile çal›flt›r›lan iflçilerin sa¤l›k ve güvenlikleri bak›m›ndan ifl-
yerinde çal›flan di¤er iflçilerle ayn› düzeyde korunmalar›n› sa¤lama” amac› tafl›yan (m. 1) Geçici
veya Belirli Süreli ‹fllerde ‹fl Sa¤l›¤› ve Güvenli¤i Hakk›nda Yönetmelik, “eflit davranma” bafl-
l›kl› 4. maddesinde, iflyerinde sa¤l›k ve güvenlik koflullar› yönünden ayr›mc›l›k yap›lmas›n› yasak-
lam›flt›r:

“‹flveren, bu Yönetmeli¤in 2 nci maddesinde belirtilen ifl iliflkisi ile çal›flt›rd›¤› iflçilere, iflye-
rinde sa¤l›k ve güvenliklerinin korunmas›n› içeren çal›flma koflullar› bak›m›ndan ayn› iflyerinde
çal›flan di¤er iflçilere sa¤lad›¤› düzeydeki korumay› sa¤layacak, özellikle kiflisel koruyucu do-
nan›mlara eriflim aç›s›ndan farkl› uygulamada bulunamaz” (Bkz.: Resmi Gazete, 15 May›s
2004, Say›: 25463).



‹fl Yasas›’n›n, “k›smî süreli ve tam süreli ifl sözleflmesi” bafll›kl› 13.
maddesinin 2. f›kras› da, 148 iflverenin, “tam süreli ifl sözleflmesiyle çal›flan em-
sal iflçiye göre önemli ölçüde daha az” çal›flma süresiyle çal›flt›r›lan k›smi süreli
çal›flan iflçilere yönelik farkl› ifllemlerini yasaklam›flt›r. 149 Bu esnek çal›flma biçi-
mini özendirmeyi ve belirli süreli çal›flma gibi, Avrupa Birli¤i’nde “sözleflmesel
sosyal diyalog” çerçevesinde kabul edildikten sonra Konseyce “yönergelefltiri-
len” 150 düzenlemeye (çerçeve anlaflmaya) uyum sa¤lamay› amaçlayan 151 bu
f›kraya göre:
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148 13. maddenin öteki f›kralar› flunlard›r:
“Emsal iflçi, iflyerinde ayn› veya benzeri iflte tam süreli çal›flt›r›lan iflçidir. ‹flyerinde böyle bir

iflçi bulunmad›¤› takdirde, o iflkolunda flartlara uygun iflyerinde ayn› veya benzer ifli üstlenen
tam süreli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan iflçi esas al›n›r.

‹flyerinde çal›flan iflçilerin, niteliklerine uygun aç›k yer bulundu¤unda k›smî süreliden tam sü-
reliye veya tam süreliden k›smî süreliye geçirilme istekleri iflverence dikkate al›n›r ve bofl yer-
ler zaman›nda duyurulur.”

149 Bu konuda daha genifl bilgi için bkz.: Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 229-233.
150 Mesut Gülmez, Avrupa Birli¤i ve Sosyal Politka, 2008, s. 381-385.
151 13. maddenin ayr›nt›l› gerekçesinde, k›smi ve tam süreli çal›flan iflçiler aras›nda ilkece ayr›m gö-

zetilmemesinin temel amac›n›n, bu yöntemin geliflmesini özendirmek oldu¤u aç›klanm›fl, ancak
getirilen farkl› ifllem yasa¤›n›n “mutlak” olmad›¤›, çal›flma koflullar›n›n tümü konusunda öngörüle-
cek bir eflitli¤in, hakl› olarak eflitsizlik do¤uraca¤› belirtilmifltir: 

“Ülkemizde de say›lar› gittikçe artan k›smi süreli çal›flmalar› teflvik etmek üzere, bu tür ifl
sözleflmesinin tan›m› yap›lm›fl ve ay›r›m› hakl› k›lan nedenler olmad›kça, emsal tam süreli
sözleflmeye göre çal›flan iflçiden farkl› bir iflleme tabi tutulmayaca¤› hükme ba¤lanm›flt›r.
Avrupa Birli¤i’nde Konsey taraf›ndan 97/81 say›l› Yönerge ile yürürlü¤e konulan sosyal tarafla-
r›n meydana getirdikleri “K›smi Süreli Çal›flma Hakk›nda Çerçeve Anlaflmas›”nda belirtildi¤i
üzere, bu anlaflman›n amac›, bir yandan k›smi süreli çal›flan iflçilere yönelik ayr›mc›l›¤› or-
tadan kald›rmak, di¤er yandan k›smi zamanl› çal›flman›n geliflmesini serbest irade temelinde
teflvik etmek ve iflverenlerle iflçilerin ihtiyaçlar›n› karfl›layacak flekilde çal›flma sürelerinin esnek
bir organizasyon çerçevesinde düzenlenmesine katk›da bulunmakt›r. (...)

K›smi süreli çal›flanlara yönelik ayr›mc›l›¤›n kald›r›lmas› hedef al›n›rken, tüm çal›flma flartla-
r›ndan yararlanmada tam süreli çal›flanlarla eflit duruma getirilmeleri de düflünülemez, aksi hal-
de tam bir eflitsizlik ortaya ç›kar. Bu aç›dan ayr›m› hakl› k›lan nedenlerin bulunmas› duru-
munda, her iki türde sözleflmelerle çal›flanlar aras›nda farkl›l›klar olmas› do¤al karfl›lanacakt›r.
K›smi süreli ifl sözleflmesine göre çal›flt›r›lan bir iflçi, iflyerinde haftan›n iki ifl günü ifl görmeyi
üstlendi¤inde bu çal›flma düzeni itibar›yla hafta tatili ücretine hak kazanamayaca¤› gibi, ö¤le-
den sonra çal›flmaya bafllayan iflçinin, iflverenin sabahlar› ifle bafllamak üzere tahsis etti¤i ser-
vis arac›ndan veya ö¤le yeme¤inden yararlanmas› da mümkün de¤ildir, bu durum bir ay›r›m ya-
p›ld›¤› anlam› da tafl›maz. K›smi süreli ifl sözleflmesine göre çal›flan iflçi, bölünebilir haklardan,
örne¤in her y›l verilen yakacak yard›m›ndan çal›flt›¤› süreye orant›l› olarak yararlanacakt›r. Ör-
ne¤in iflyerinde haftal›k çal›flma süresi 45 saat olan tam süreli çal›flan iflçi y›lda 60 milyon ya-
kacak yard›m› al›yorsa, haftada 15 saat k›smi süreli çal›flan iflçiye ayn› yard›m 20 milyon ola-
rak ödenecektir. Buna karfl›l›k bölünmeyen bir haktan, yararlanma flartlar› bulundu¤unda, her
iki türdeki sözleflmeler aras›nda bir farkl›l›k söz konusu olmayacakt›r. Örne¤in belirsiz süreli ve
k›smi süreli ifl sözleflmelerinde bildirim süresi, tam süreliden farkl› olamaz, gerek kanuni bildi-
rim süreleri ve gerek sözleflmeyle belirlenen süreler her iki sözleflme türünde de ayn› olabilir.
(...) (TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 73, s. 11).



“K›smî süreli ifl sözleflmesi ile çal›flt›r›lan iflçi, ay›r›m› hakl› k›lan bir
neden olmad›kça, salt ifl sözleflmesinin k›smî süreli olmas›ndan dolay›
tam süreli emsal iflçiye göre farkl› iflleme tâbi tutulamaz. K›smî süreli ça-
l›flan iflçinin ücret ve paraya iliflkin bölünebilir menfaatleri, tam süreli
emsal iflçiye göre çal›flt›¤› süreye orant›l› olarak ödenir.”

Görüldü¤ü üzere, her iki atipik ifl iliflkisi çerçevesinde, iflverenin belirli süreli ve
k›smi süreli iflçilere yönelik farkl› ifllem uygulamas›, 5. maddenin 2. f›kras›nda ol-
du¤u gibi, kural olarak yasaklanm›flt›r. ‹flverenin belirli ve belirsiz süreli iflçiler ile
k›smi ve tam süreli iflçiler aras›nda farkl› ifllem yapabilmesi için “ayr›m› hakl› k›lan
bir neden” bulunmas› zorunludur. K›smi süreli iflçiye tam süreli emsal iflçiye göre
çal›flt›¤› süre ile “orant›l›” olarak ücret ödenmesinin öngörülmüfl olmas› ayr›mc›l›k
say›lmaz. Böylece, 5. maddenin 2. f›kras›nda geçen “esasl› sebepler”, iki esnek ifl
sözleflmesiyle çal›flt›r›lanlar›n farkl› ifllemlere karfl› korunmas›n› öngören özgül ku-
rallarda (m. 12/1 ve m. 13/2’de) “hakl› k›lan neden”, k›saca “hakl› neden” biçi-
minde de¤ifltirilmifltir. Yasadaki terim birli¤ini bozan yasa yaz›m›ndaki birçok
özensizli¤in örneklerinden birini oluflturan bu sözcükler aras›nda anlam ve içerik
yönünden bir fark olmad›¤›, en az›ndan “esasl›” nedenlerin “hakl›” nedenler ola-
rak anlafl›lmas› gerekti¤i kan›s›nda oldu¤umu yineliyorum.

9. HD, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 2. f›kras› kapsam›na giren bir uyuflmazl›k
dolay›s›yla verdi¤i 12 fiubat 2008 tarihli karar›nda, 152 tam süreli ve k›smi süre-
li iflçiler aras›nda “ikramiye” ödemesi yönünden yap›lan ayr›mc›l›k konusunda,
bunun eflit davranma borcuna ayk›r› oldu¤u sonucuna varm›flt›r. Karara göre,
4857 say›l› “yasan›n yürürlükte oldu¤u dönemde iflçinin tam süreli ifl sözleflmesi
ile çal›flan iflçilere ikramiye ödendi¤i halde k›smi süreli ifl iliflkisi kapsam›nda çal›-
flan davac› iflçiye ödenmemifl olmas› eflit davranma borcuna ayk›r›l›¤› oluflturur.”

d. Cinsiyet Temeline Dayal› Farkl› ‹fllem Yasaklar›

5. maddenin s›ras›yla 3, 4 ve 5. f›kralar›nda, temelde “cinsiyet” temeline da-
yal› farkl› ifllem ve ayr›mc›l›klara karfl› koruma öngören ve böylece yasadaki eflit
davranma ilkesinin üçüncü ö¤esini oluflturan “özgül” kurallara yer verilmifltir. 

Öncelikle belirteyim ki, 5. maddenin yukar›da aktar›lan gerekçesinden anlafl›l-
d›¤›na göre, bu üç f›kra ile BM’nin 1985’te onaylad›¤›m›z Kad›nlara Karfl› Tüm
Ayr›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›lmas› Sözleflmesi’ne uyum sa¤lanmas› amaçlanm›fl-
t›r. Uyum yasas›n›n henüz ç›kar›lmad›¤›ndan söz eden gerekçeye göre, “yeni dü-
zenleme sözleflmeye uyum sa¤lamaktad›r.” Oysa, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’ndan
onsekiz y›l önce onaylanan bu sözleflme, an›lan üç f›krada belirtilen konular›n çer-
çevesini aflan ayr›mc›l›k karfl›t› son derece kapsaml› bir düzenleme yapm›flt›r. 153
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152 T. C. Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas No: 2007/31462, Karar No: 2008/108, 12.02.2008 (Çal›flma
ve Toplum, Say› 16, 2008/1, s. 387-390).

153 Bkz.: Birinci Bölüm, s. 84 vd.



Dolay›s›yla, sözleflmeye uyum sa¤land›¤› görüflü do¤ru de¤ildir; uyumun, olsa ol-
sa k›smen sa¤land›¤› söylenebilir.

Kuflkusuz, 5. maddenin 3, 4 ve 5. f›kralar›, öncelikle kad›n iflçileri korumay›
amaçlamaktad›r. Ancak farkl› ifllem ve / yada ayr›mc›l›k yasaklar›n›n; 3. f›krada
“cinsiyet veya gebelik nedeniyle”, 4. f›krada “cinsiyet nedeniyle” ve 5. f›krada da
“iflçinin cinsiyeti nedeniyle” öngörüldü¤ü göz önüne al›nd›¤›nda, söz konusu ko-
ruman›n salt kad›nlar› kapsamad›¤›n› belirtmek gerekir.

Kad›nlar› ayr›mc›l›klara karfl› korumay› amaçlayan daha genel ve kapsaml› bir
düzenleme yapan bu f›kralardan ilki flöyledir: 

“‹flveren, biyolojik veya iflin niteli¤ine iliflkin sebepler zorunlu k›l-
mad›kça, bir iflçiye, ifl sözleflmesinin yap›lmas›nda, flartlar›n›n oluflturul-
mas›nda, uygulanmas›nda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik ne-
deniyle do¤rudan veya dolayl› farkl› ifllem yapamaz.”

3. f›kran›n önemi ve getirdi¤i yenilik, “do¤rudan” ve “dolayl›” olmak üzere iki
farkl› ifllem (ayr›mc›l›k) türünden ilk kez söz etmifl ve her ikisini de, özellikle dolay-
l› farkl› ifllemleri de aç›kça yasak kapsam›na alm›fl olmas›ndad›r. Ne var ki, dolay-
l› ayr›mc›l›k, an›lmakla birlikte, kavram olarak söz edilmedi¤i 1. f›krada da oldu-
¤u gibi, tan›mlanm›fl de¤ildir. ‹flverenin, cinsiyet yada gebelik temeline dayal› fark-
l› ifllem yapmama yükümlülü¤ü; kan›mca 1. f›krada genel olarak söz edilen “ifl ilifl-
kisi” terimini de aç›kl›¤a kavuflturucu niteliktedir. Gerçekten bu yasak, “ifl sözlefl-
mesinin yap›lmas›”, 154 “flartlar›n›n oluflturulmas›”, “uygulanmas›” ve “sona
ermesi” konular›n›, yani ifl iliflkisinin sözleflmenin kurulmas›ndan önceki -ifle al-
ma- evresini de içermek üzere tüm aflamalar›n› kapsamaktad›r. 155, 156 Kad›n ifl-
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154 Süzek, “ifl iliflkisi” terimine yükledi¤i anlam ve içerik do¤rultusunda, 3. f›krada geçen “ifl sözleflmesi-
nin yap›lmas›” sözcüklerine dayanarak, “ifl mevzuat›m›zda baz› alanlarda iflverenin ifle almada ayr›m
yapma yasa¤›n› aç›kça düzenleyen kurallar(›n) yer alm›fl” oldu¤unu; bu kurallardan birinin, “ifle alma-
da cinsiyet nedeniyle ayr›m yap›lmas› yasa¤›” oldu¤unu, bir baflkas›n›n Sendikalar Yasas›’n›n 31.
maddesinde ve üçüncüsünün de 5378 say›l› Özürlüler Hakk›nda Yasa’n›n 14. maddesinde öngörül-
dü¤ünü belirtmektedir (Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 403; Sarper Süzek, a.g.m., 2008, s. 27-28).

Yukar›da da de¤indi¤im gibi, bu özgül kurallar, karfl›t kavram yöntemiyle, madde 5/1’deki koru-
man›n maddi içeri¤inin daralt›lmas›n›n gerekçesi olamaz. Öte yandan, 5. maddenin 1. f›kras›nda
genel olarak “ifl iliflkisi” terimine yer verilmiflken, 3. f›kras›nda “ifl sözleflmesinin yap›lmas›” terimi-
ne yer verilmifltir. Bu iki terimin, “ifl iliflkisi”nin içerik ve ö¤elerini saptamak için karfl›laflt›r›lamaya-
ca¤› kan›s›nday›m. Tersine, 3. f›kran›n, “ifl iliflkisi”nin tüm ö¤elerini say›p anlam ve içeri¤inin orta-
ya koydu¤u düflüncesinde oldu¤umu yineliyorum. 

155 Bayram, 2002/73 say›l› yönergenin öngördü¤ü “ifle girifl aflamas›nda(ki) ay›r›m yasa¤›”n› an›msat-
t›ktan sonra, ‹fl Yasas›’n›n madde 5/3 kural›n›n kapsam›n›n geniflletilmesini önermektedir. Yazara
göre, “her ne kadar ‹fl K. M. 5/III hükmünde ‘ifl sözleflmesinin yap›lmas›’ aflamas› kapsama al›n-
m›fl olsa da; bu aflama sözleflme öncesi dönemi kapsamamaktad›r. Türk hukukunda sözleflme ön-
cesi döneme iliflkin olarak culpa in contrahendo temelli sorumluluk öngören görüfller olsa da, m.
5/III hükmünün kapsam›n›n ‘ifle girifl’ aflamas›n› da içerecek biçimde geniflletilmesi yararl› olacak-
t›r” (Fuat Bayram, “Avrupa Birli¤i ‹lerleme Raporlar›ndaki (1998 - 2006) Tespit ve Elefltiriler Çerçe-
vesinde Türk ‹fl Hukuku Mevzuat›nda Yap›lmas› Gerekli De¤ifliklikler”, Legal ‹fl Hukuku ve Sos-
yal Güvenlik Hukuku Dergisi, Ocak - fiubat - Mart 2007, Say›: 13, s. 78-79).



çileri daha yo¤un biçimde etkileyen dolayl› farkl› ifllem (ayr›mc›l›k) yasa¤›n›n da
aç›kça öngörülmüfl olmas›, olumlu ve yeni bir düzenlemedir. 

‹flverenin, bir kad›n (iflçi) ile ifl sözleflmesi ba¤›tlamaktan kaç›nmas›, ancak “bi-
yolojik” yada “iflin niteli¤i”nin gere¤i olan nedenlerin dayatmas›n›n sonucu olma-
s› durumunda, cinsiyete yada gebeli¤e dayanan bir farkl› ifllem say›lmaz. 

5. maddenin 4. f›kras›, örne¤in 100 say›l› UÇÖ sözleflmesi ile GG ASfi’nin 4.
maddesinin 3. f›kras›nda tan›nan “erkek ve kad›nlar aras›nda eflit de¤erde bir ifl
için eflit ücret hakk›”n› güvenceye almaktad›r ve flöyledir: 

“Ayn› veya eflit de¤erde bir ifl için cinsiyet nedeniyle daha düflük üc-
ret kararlaflt›r›lamaz.”

Asl›nda 4. f›kradaki bu yasak, ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda “cinsiyet”e yer ver-
di¤inden ve “ücret” de ifl iliflkisinin en önemli ö¤esini oluflturdu¤undan, ayr›mc›l›-
¤a karfl› genel koruma sa¤layan 1. f›kran›n da kapsam›ndad›r. Ayr›ca, 4. f›krada
cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤a karfl› aç›kça korunan “ücret”in, 2. f›krada sözü edilen
“sözleflmenin (...) flartlar›n›n oluflturulmas›” kapsam›nda oldu¤una da kuflku yok-
tur. Dolay›s›yla 4. f›kra, bu kurallar› pekifltirici özgül bir düzenlemedir. Bu f›krada
sözü edilen “ücret”ten tüm ücret eklerini de kapsayan genifl anlamda ücretin an-
lafl›lmas› gerekti¤ine kuflku yoktur. 

5. maddenin 5. f›kras› da, “cinsiyet” nedeniyle gerek yasalarda ve gerekse bi-
reysel ve toplu ifl sözleflmelerinde öngörülen “özel koruyucu kurallar›” gerekçe
göstererek kad›nlara erkeklere oranla düflük ücret ödenmesine karfl› bir baflka
“özgül” güvence sa¤lamaktad›r: 

“‹flçinin cinsiyeti nedeniyle özel koruyucu hükümlerin uygulanma-
s›, daha düflük bir ücretin uygulanmas›n› hakl› k›lmaz.”
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“‹fl sözleflmesinin yap›lmas›”n›n da “sözleflme öncesi dönemi” kapsamad›¤› görüflüne kat›lmak
olanakl› de¤ildir. Burada söz konusu olan, henüz biçimsel olarak imzalanmam›fl olan sözleflmedir
ve bu da, sözleflme öncesi dönemi amaçlar. Kald› ki, madde 5/3’te, ifl sözleflmesinin “yap›lma-
s›”n›n hemen ard›ndan “flartlar›n›n oluflturulmas›nda”n da söz edilerek, yine sözleflmenin imza-
lanmas›ndan önceki dönemi kapsayan bir aflamada, cinsiyete yada gebelik temellerine dayal› do¤-
rudan yada dolayl› farkl› ifllemlere karfl› koruma sa¤lanm›flt›r. Bu sözcüklerin de “ifle girifl” aflama-
s›n› anlatmad›¤› görüflü, Türkçe yönünden de kabul edilemez. 

156 Y›ld›z, 5. maddenin 3. f›kras› ile yapt›r›ma iliflkin 6. f›kras› aras›ndaki tutars›zl›k nedeniyle, “mad-
denin lafz›na s›k› s›k›ya ba¤l› kal›nmas› durumunda, üçüncü f›kran›n ifl sözleflmesinin yap›lmas›n-
da ayr›mc›l›¤› yasaklam›fl olmas›(n›n) sadece ka¤›t üstünde kalaca(¤›), bu yasa¤a ayk›r› davranan
iflveren(in) herhangi bir yapt›r›ma tabi olmayaca(¤›)”; bu nedenle de, “maddenin beflinci f›kras›nda
ifl sözleflmesinin kurulmas› aflamas›nda cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas› halinin de aç›kça ifa-
de edilmesi(nin) gerekmekte” oldu¤u ve böylece 3. f›kradaki ayr›mc›l›k yasa¤›n›n “bir anlam tafl›-
yaca(¤›)” görüflündedir (Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 198). 

Kan›mca, 1. ve 6. f›kralarda geçen “ifl iliflkisi” terimine, 3. f›kradaki “ifl sözleflmesinin yap›lma-
s›”n› kapsamayan bir anlam yüklenmesi, bu ve benzeri görüfllerin ileri sürülmesine yol açmaktad›r. 



Kad›n iflçilere yönelik özel koruyucu kurallar›n yer ald›¤› kaynaklar›n niteli¤i
önem tafl›maz. Yasal, sözleflmesel, yönetsel vb. nitelikteki düzenlemelerde öngö-
rülen koruyucu kurallar, düflük ücret uygulamas›na dayanak yap›lamaz. Ne birey-
sel ve toplu ifl sözleflmelerinde, ne iflverenlerce yap›lan iflyerine özgü her türlü dü-
zenlemede yer alan özel koruyucu kurallar, düflük ücret uygulamas›n›n dayana¤›
olamaz. ‹fl Yasas›’ndan örnek vermek gerekirse, madde 74/4 kural›nda yer alan,
“hekim raporu ile gerekli görüldü¤ü takdirde, hamile kad›n(›n) iflçi sa¤l›¤›na uygun
daha hafif ifllerde çal›flt›r›l(mas›)” yada madde 74/son f›krada öngörülen, “kad›n
iflçilere bir yafl›ndan küçük çocuklar›n› emzirmeleri için günde toplam birbuçuk sa-
at süt izni veril(mesi)” ile ilgili özel koruyucu kurallar (iflveren yükümlülükleri), ka-
d›nlara ödenen yada ödenmek istenen düflük ücretlerin “hakl›” gerekçesi ola-
maz.157

e. Eflit Davranma ‹lkesine Ayk›r›l›¤›n Hukuksal Yapt›r›mlar›

Ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma ilkesinin “etkili” biçimde uygulanmas›n› sa¤-
lamak için, ‹fl Yasas› ile Ceza Yasas›’nda “hukuksal” ve “cezasal” yapt›r›mlar ge-
tirilmifltir. Yapt›r›mlar›n etkili ve iflveren için “cayd›r›c›” nitelik tafl›mas› ve ayn› za-
manda ayr›mc›l›¤›n do¤urdu¤u zararla “orant›l›” olmas›, kurallar›n yaflama geçiril-
mesi aç›s›ndan son derece önemlidir. 

Eflit davranma ilkesinin yapt›r›m ö¤esine de yer veren ‹fl Yasas›’n›n 5. madde-
sinin 6. f›kras›, iflverenin iflçilerine eflit davranma yükümlülü¤üne ayk›r› davran›fl-
lar›n›n hukuksal yapt›r›m›n› flöyle düzenlemifltir: 

“‹fl iliflkisinde veya sona ermesinde yukar›daki f›kra hükümlerine ay-
k›r› davran›ld›¤›nda iflçi, dört aya kadar ücreti tutar›ndaki uygun bir
tazminattan baflka yoksun b›rak›ld›¤› haklar›n› da talep edebilir. 2821
say›l› Sendikalar Kanununun 31 inci maddesi hükümleri sakl›d›r.”

Görüldü¤ü gibi 6. f›kra, iflverenin, “ifl iliflkisinde veya sona ermesinde” 5.
maddenin ilk befl f›kras›nda öngörülen genel ve özgül ayr›mc›l›k yasaklar›na ayk›-
r› davranmas›n› yapt›r›ma ba¤lam›flt›r. Bu yapt›r›m›n uygulanmas› için ifl iliflkisinin
sona ermesi yada erdirilmesi gerekmez; yapt›r›m›n ifl iliflkisi sürerken de uygulan-
mas›, yani ayr›mc› yada farkl› ifllem ma¤duru iflçinin hak arama yollar›na baflvur-
mas› olanakl›d›r. 

Ayr›mc›l›k ve farkl› ifllem yasaklar›na karfl› öngörülen temel yapt›r›m, üst s›n›-
r› belirlenen bir “tazminat”t›r. Ancak, yapt›r›m bununla s›n›rl› de¤ildir. ‹flçinin,
yoksun kald›¤› “baflka haklar›”n› (örne¤in hiç ödenmemifl yada eksik ödenmifl üc-
retini, ücret eklerini ve sosyal yard›mlar›) istemesi de olanakl›d›r. Yasa, tazminat
konusunda, Sendikalar Yasas›’n›n 31. maddesindeki özel düzenlemeyi sakl› tut-
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157 Sarper Süzek, a.g.y., 2006, s. 365 ve 2008, s. 407-408.



mufl, dolay›s›yla bu maddedeki ayr›mc›l›k durumunda 6. f›kradaki ayr›mc›l›k taz-
minat›na iliflkin düzenlemenin uygulanmayaca¤›n› belirtmifltir. 

Bu yapt›r›m›n uygulama alan› nedir? Özellikle, ifl iliflkisinin biçimsel / hukuk-
sal olarak kurulmas›ndan önceki aflamalar›, iflçinin sözleflmesiz olarak eylemli bi-
çimde çal›flt›r›ld›¤› dönemi kapsar m›? Sorunun yan›t›, “ifl iliflkisi” kavram›na yük-
lenen anlam ve içeri¤e göre de¤iflecektir. Kan›mca ifl iliflkisi bu dönemi -ifle giri-
fli- de kapsad›¤›ndan, iflverenin ayr›mc› ifllem ve eylemleri 6. f›kran›n korumas›
kapsam›ndad›r. Bu nedenle, gerek “‹fl Kanunu md. 5/6 da yer alan yapt›r›m, ifl
iliflkisinin kurulmas›ndan sonras›n› veya sona ermesini içine al(›r)” diyen Tun-
cay’›n; 158 gerek “ifle almada ayr›m yap›lmas› halinde bu tazminata hükmedile-
meyece¤inden genel hükümleri (culpa in contrehendo) uygulamak gerekmekte-
dir” diyen Süzek’in; 159 gerek “kanun aç›kça ‘ifl iliflkisinde veya sona ermesinde’
bu tazminat› öngördü¤ünden ifl iliflkisinin kurulmas›nda eflit davranma borcuna
ayk›r›l›k halinde talep edilememesi gerekir” görüflünü savunan Mollamahmuto¤-
lu’nun; 160 gerek “... ifl duyurular›nda, ifl sözleflmesi görüflmeleri ve ifl sözleflme-
si yap›lmas›nda yapt›r›m öngörülmemifltir” diyerek, 161 bu konularda da yapt›r›m
öngörülmesini öneren Bak›rc›’n›n ve gerekse yukar›da de¤inilen Y›ld›z’›n 162 gö-
rüfllerine kat›lma olana¤› yoktur. Önerilen bu eklemeler, olsa olsa, kan›mca varo-
lan ve uluslararas› hukukun yan› s›ra AB yönergelerinde de yer alan bu güvence-
ye aç›kl›k kazand›r›c› bir ifllev görebilir.

Yasa, ifl hukuku ö¤retisinde “ayr›mc›l›k tazminat›” olarak nitelenen bu
hukuksal yapt›r›m›, iflçinin en çok dört ayl›k ücretinin tutar›yla s›n›rland›rm›flt›r.
Yasan›n, denetim organlar›n›n kararlar›nda ve ‹lerleme Raporlar›nda en yo¤un
elefltirilere konu olan tavan s›n›rlamal› bu yapt›r›m, bir de 5. maddenin gerekçe-
siyle s›n›rland›r›lmak istenmifltir. Gerekçe, söz konusu tazminata temel olacak üc-
retin “as›l ücret” oldu¤unu ve “ücretin ekleri olan ikramiye, prim ve paraya ilifl-
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158 A. Can Tuncay, a.g.m., s. 34.
159 Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 414.
160 Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 552. Oysa yazar, “md. 5/1’deki ‘ifl iliflkisinde’ tabiri(nin) ifl söz-

leflmesinin uyguland›¤› süreç yan›nda sona erdirilmesini de içeren bir kapsama sahiptir” görüflünü
savunmaktad›r (s. 540). 

5. maddenin 1. f›kras›ndaki “ifl iliflkisi” terimi, -do¤al olarak- sözleflmenin “sona erdirilmesi”ni de
kaps›yorsa, 6. f›krada “veya sona ermesinde” denilmesine gerek bulunmamas› do¤al de¤il midir?
Öte yandan, 1. f›kradaki “ifl iliflkisi, 6. f›krada -ve ayn› zamanda 3. f›krada- geçen “sona ermesin-
de” sözcükleri nedeniyle sözleflmenin sona erdirilmesini kaps›yorsa, 3. f›kradaki “ifl sözleflmesinin
yap›lmas›nda” sözcükleri dolay›s›yla sözleflmenin imzalanmas›ndan önceki evreyi, yani sözleflme-
nin yap›lmas›n› / kurulmas›n›, daha aç›k bir deyiflle ifle almay› da kapsamaz m›?

Bu arada, yazar›n, daha önce de aktard›¤›m flu cümlesini yineliyorum: “...ifle almadan ifl iliflki-
sinin devam› ve sona ermesine kadar tüm konularda salt bu nedenlerle ayr›m yapmamak, eflit dav-
ranmak zorundad›r” (s. 538).

161 Kadriye Bak›rc›, a.g.m., 2007, s. 27.
162 Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 198.



kin sosyal yard›mlar(›n) buna dahil” olmad›¤›n› belirtmifltir. Bu görüfl, ifl hukuku
ö¤retisinde de yayg›n biçimde benimsenmifltir. 163 Kan›mca, 6. f›kran›n pozitif
metninden ç›kar›lamayacak ücretin “ç›plak ücret” oldu¤una iliflkin böyle bir s›n›r-
land›rma, yasal dayanaktan yoksun oldu¤u gibi, Anayasa’ya ve ulusalüstü sözlefl-
meler ile yetkili denetim organlar›n›n kararlar›na da aç›kça ayk›r›d›r. Üst s›n›r ay-
n› zamanda, AB’nin ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem yönergeleri (76/207, 2000/73
ve 2006/54 say›l› yönergelere) ile de uyumlu de¤ildir. 164 6. f›kradaki ve gerek-
çedeki çifte s›n›rlama, bu hukuksal yapt›r›m›n “etkili, cayd›r›c› ve orant›l›” olmas›
zorunlulu¤unu ortadan kald›rmakta, yarg›c›n takdir yetkisini de alabildi¤ine s›n›r-
land›rmaktad›r. Kald› ki gerekçede, 4. f›krada geçen ücret kavram› konusunda
aç›klay›c› bir yorum bulunmamaktad›r. Gerekçenin, ayr›mc›l›k yasa¤›n› düzenle-
yen bir maddede, 4. ve 6. f›kralardaki “ücret” konusunda ayr›m gözetmifl olmas›
ne anlafl›labilir, ne de kabul edilebilir. Dolay›s›yla, uluslararas› sözleflmelere ve AB
müktesebat›na aç›kça ayk›r› olan dört ay s›n›rlamas›n›n kald›r›lmas› gerekir. 165

Ayr›mc›l›k tazminat›na getirilecek bir s›n›rlama, olsa olsa, bir alt s›n›r olabilir ve
bu da, yapt›r›m›n etkili ve cayd›r›c› olma özelliklerini yans›tmal›d›r. 166

Öte yandan, ayr›mc›l›k tazminat›na hak kazanmak için iflçinin bir zarara u¤ra-
mas› yada ifl sözleflmesinin sona ermesi gerekmedi¤i gibi, 6. f›kra kural›n›n “nis-
pi emredici nitelik tafl›(mas›)” nedeniyle, “toplu ifl sözleflmeleri veya ifl akitleri ile
art›r›lmas›na (da) bir engel yoktur.” 167
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163 Örne¤in bkz.: Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 414-415; Nuri Çelik, a.g.y., s. 175/dipnot 205; Eyren-
ci-Taflkent-Ulucan, a.g.y., s. 146; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 553; Cevdet ‹lhan Günay,
a.g.y., s. 257; Öner Eyrenci, a.g.m., s. 37; Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., s. 77; Gaye Burcu Y›l-
d›z, a.g.y., s. 329; Murat Demircio¤lu, Sorularla Yeni ‹fl Yasas›, ‹stanbul Ticaret Odas› Yay›n›, ‹s-
tanbul, Ekim 2003, s. 29. 

Y›ld›z, yasan›n gerekçesini aktararak, ayr›mc›l›k tazminat›n›n tutar›n›n hesaplanmas›nda temel
al›nacak “as›l ücret”in ücret eklerini içermedi¤i yolundaki aç›klama konusunda bir görüfl belirtme-
mekle birlikte ve dolay›s›yla gerekçeye kat›lm›fl olmakla birlikte (s. 328-239), “eflitlik ilkesi konusun-
da ifl mevzuat›nda yap›lmas›n› önerdi¤i” de¤ifliklikler aras›nda, benim de kat›lmakta kuflku duyma-
yaca¤›m, “ayr›mc›l›k tazminat› iflçinin giydirilmifl ücreti üzerinden hesaplan›r” önerisinde bulun-
maktad›r (s. 350). 

164 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 370-374, 435-438 ve 440-447.
165 Üst s›n›r›n kald›r›lmas› konusunda ayn› görüfl için bkz.: Kadriye Bak›rc›, a.g.m., 2007, s. 27 ve 34;

Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., s. 77; Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 328-330. Bayram’a göre de,
“tazminat›n götürü olarak belirlenmesi ve dört ayla s›n›rland›r›lm›fl olmas› AB normlar›na uyum aç›-
s›ndan yerinde bir düzenleme de¤ildir.” Bu tazminata iliflkin “tavan s›n›rlamas› kald›r›lmal› ve taz-
minat›n zararla ilgisi kurulmal›d›r” (Fuat Bayram, a.g.m., 2007, s. 79).

166 Y›ld›z, AB müktesebat›na ayk›r›l›¤› nedeniyle hakl› olarak kald›r›lmas›n› istedi¤i “üst s›n›r” yerine,
“alt s›n›r öngörülme(sini)” önermekte ve bunun da “dört ayl›k ücret tutar› bir alt s›n›r olarak düflü-
nülebil(ece¤ini)” belirtmektedir (Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 330). Ancak yazar›n, “‹fl Kanununun
5. Maddesi Yerine Önerdi(¤i) Maddeler” aras›nda yer alan ayr›mc›l›k tazminat›n›n tutar› flöyle ka-
leme al›nm›flt›r: “Bu tazminat›n alt s›n›r› iflçinin üç ayl›k ücreti tutar›d›r” (s. 350). 

167 Sarper Süzek, a.g.y., 2008, s. 415; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 553; Gaye Burcu Y›ld›z,
a.g.y., s. 330.



Ayr›mc›l›k ve farkl› ifllem yasaklar›na ayk›r› davran›lmas› nedeniyle öngörülen
tazminat için getirilen üst s›n›r›n, iflçilerin düflük ve yüksek ücretli (asgari ücretli ya-
da toplu sözleflmesiz ve toplu sözleflmeli) olmalar›na göre de¤iflebilecek tutarlar›n
ödenmesine yol açmas›n›n bir sak›ncas› daha vard›r. Bu sak›nca, örne¤in ayn› ifl-
verenin ayr›mc› iflleminin ma¤duru olan biri toplu ifl sözleflmesinden yararlanan ve
biri de toplu sözleflmesiz ve asgari ücretli olan iki iflçiye farkl› tutarlarda ayr›mc›l›k
tazminat› ödenmesinde kendini gösterebilir ve söz konusu ayr›mc› ifllemin cinsiyet
temeline dayal› olmas› durumunda ise, daha çarp›c› biçimde ve çoklu ayr›mc›l›k
olarak ortaya ç›kabilir. Gerçekten, ifl sözleflmesinin uygulanmas›nda yada sona er-
dirilmesinde, düflük ve yüksek ücretli kad›n iflçilere bu nedenle ödenecek ayr›mc›-
l›k tazminat›n›n tutarlar›n›n farkl› olmas›, sonuç olarak bir insan hakk› ihlali olan
ayr›mc›l›k yasa¤›n›n parayla ölçülmesi ve derecelendirilmesi gibi insan onuruyla
ba¤daflmayan bir durum yaratmaktad›r. Bu nedenle, ayr›mc›l›k tazminat› için, olsa
olsa cayd›r›c›l›¤› sa¤layacak düzeyde bir alt s›n›r getirilmesi düflünülmelidir. 

“‹fl iliflkisi” kavram› konusunda daha önce yapt›¤›m aç›klama ve benimsedi¤im
görüfl nedeniyle, iflveren, ifle girifl aflamas›n› da kapsamak üzere, ifl sözleflmesinin
“hukuksal” olarak varl›k kazanmas›ndan önce iflçiyi “eylemli” olarak çal›flt›rd›¤›
dönemde baflvurdu¤u ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma yükümlülü¤üne ayk›r› ifllem
ve eylemleri nedeniyle de sorumludur. Bu ayn› zamanda, Anayasadan do¤an bir
sorumluluktur. Dolay›s›yla, 5. maddenin 6. f›kras›nda, 1. f›kradaki genel ve izle-
yen f›kralardaki özgül kurallarla yasaklanan ayr›mc› yada farkl› ifllemler için öngö-
rülen yapt›r›m, iflverenin eflit ifllem yükümlülü¤üne ayk›r› baflka davran›fllar› için
de geçerlidir. “Buradaki kanun bofllu¤u yarg›ç taraf›ndan ‹fl Kanununun 5. mad-
desinde düzenlenen ayr›mc›l›k tazminat› esas al›narak doldurulmal›d›r” diyen Y›l-
d›z da, kan›mca son derece hakl› olarak, “ayr›mc›l›k tazminat›n›n, (...) iflverenin
eflit ifllem yapma borcuna ayk›r› ifllemlerinde de talep edilebilece¤ini düflün(mek-
tedir).” 168

4857 say›l› ‹fl Yasas›, 5. maddeye ayk›r›l›¤›n cezasal yapt›r›m›n› “genel hüküm-
lere ayk›r›l›k” bafll›kl› 99. maddesinde öngörmüfltür. 5. maddede “öngörülen ilke
ve yükümlülüklere ayk›r› davranan (...) iflveren veya iflveren vekiline bu durumda-
ki her iflçi için elli milyon lira para cezas› verilir.” 50 TL’lik para cezas›n›n ayr›m-
c› uygulamalara baflvuran bir iflveren için “cayd›r›c›” olmayaca¤› aç›kt›r.
SHAK’nin de tutar›n› elefltirdi¤i bu para cezas›, hem art›r›lmal› ve hem de Türki-
ye ‹statistik Kurumunun düzenli olarak yay›mlad›¤› Tüketici Fiyatlar› Endeksine
(TÜFE) ba¤lanmal›d›r. Bak›rc› da, söz konusu idari para cezas›n›n art›r›lmas› “ve-
ya ayr›mc›l›k yapan iflverenler için iflyeri kapatma cezas› öngörülmesi” önerisin-
de bulunmaktad›r. 169
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168 Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 329.
169 Kadriye Bak›rc›, a.g.m., 2007, s. 26 ve 27.



Afla¤›da ayr›ca incelenen Türk Ceza Yasas›’n›n “ayr›mc›l›k” bafll›kl› 122.
maddesi de; ayr›mc›l›k yasa¤›na ayk›r› davran›fllar› ifl iliflkisinin yaln›zca “ifle alma
yada almama” aflamas› ile s›n›rl› olarak “cezai” yapt›r›mlara ba¤lay›p, ‹fl Yasa-
s›’ndaki yapt›r›mlar›n etkili ve cayd›r›c› olma koflullar›n› k›smen güçlendirmifl-
tir.170

f. Kan›tlama Yükümlülü¤ü

Do¤rudan yada dolayl› ayr›mc› uygulamalara karfl› etkili bir koruma, salt ya-
saklay›c› ve yapt›r›ml› kurallarla sa¤lanamaz. Ayr›mc›l›k ma¤duru bir iflçinin, ifl ilifl-
kisinin her yönden güçsüz yan› olarak, sav›n› kan›tlama yükümlülü¤ünü tek bafl›-
na üstlenmek zorunda kalmas›, ayr›mc›l›k karfl›t› kurallar›n ifllevsiz, koruman›n da
etkisiz kalmas›na yol açabilir. Bu nedenle, kan›tlama yükümlülü¤ünde “iddiac› id-
dias›n› kan›tlar” biçimindeki genel kuraldan 171 ayr›lan ve bunu paylaflt›ran yada
iflçi yarar›na hafiflefltiren bir düzenleme yap›lmas›, ayr›mc›l›¤a karfl› koruman›n
önemli bir parças›n› ve eflit davranma ilkesinin de kaç›n›lmaz bir ö¤esini olufltu-
rur. 

5. maddenin gerekçesinde de belirtildi¤i gibi, “Avrupa Birli¤i’nin konuya ilifl-
kin ispat yükümlülü¤ü hakk›ndaki 97/80 say›l› yönerge hükümlerine uyum sa¤la-
yan bir hüküm” olarak 5. maddeye eklenen 7. ve son f›kra, kural ve istisnas›n›
belirterek, kan›tlama yükümlülü¤ünü düzenlemektedir:

“20 nci madde hükümleri sakl› kalmak üzere iflverenin yukar›daki f›k-
ra hükümlerine ayk›r› davrand›¤›n› iflçi ispat etmekle yükümlüdür. An-
cak, iflçi bir ihlalin varl›¤› ihtimalini güçlü bir biçimde gösteren bir du-
rumu ortaya koydu¤unda, iflveren böyle bir ihlalin mevcut olmad›¤›n› is-
pat etmekle yükümlü olur.”

5. maddenin son f›kras›n›n sakl› tuttu¤u “fesih bildirimine itiraz ve usulü” ko-
nusunu düzenleyen 20. madde, ifl güvencesi kapsam›nda olan iflçinin, ifl sözlefl-
mesinin neden gösterilmeksizin feshedildi¤i yada gösterilen nedenin geçerli olma-
d›¤› sav›yla açaca¤› davaya iliflkindir. Geçersiz fesih nedeniyle fesih bildiriminin
tebli¤inden itibaren bir ay içinde aç›labilen bu davalarda, feshin geçerli bir nede-
ne dayand›¤›n› kan›tlama yükümlülü¤ü iflverene düflmektedir. Ancak yasa, iflçinin
“feshin baflka bir sebebe dayand›¤›n›” ileri sürmesi durumunda, kan›tlama yüküm-
lülü¤ünün iflverene de¤il kendisine düfltü¤ünü belirtmifltir (m. 20/2). 
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170 Ayr›mc›l›k tazminat›n›n, kötü niyet tazminat›, ifl güvencesi tazminat› ve sendikac›l›k tazminat› gibi
baflka tazminatlar ile birlikte uygulan›p uygulanamayaca¤› konusunda bkz.: Sarper Süzek, a.g.y.,
2008, s. 415-417; Nuri Çelik, a.g.y., 2008, s. 205-207; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 554-
557; Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 331-342; Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2006, s. 78-81. 

171 Bu kural, Medeni Yasa’n›n “ispat yükü” bafll›kl› 6. maddesinde flu anlat›mla yer alm›flt›r: “Kanunda
aksine bir hüküm bulunmad›kça, taraflardan her biri, hakk›n› dayand›rd›¤› olgular›n varl›¤›n› ispat-
la yükümlüdür.”



Son f›kra, bu kural› sakl› tutarak, iflverenin, 5. maddenin ayr›mc› ve farkl› ifl-
lem yasaklar› öngören f›kralar›na ayk›r› davranmas› durumunda, ayr›mc› davran›-
fl› kan›tlama yükümlülü¤ünün, kural olarak “iflçi”ye düfltü¤ünü belirtmifltir. Ancak
yasan›n, kan›tlama yükümlülü¤ü ba¤lam›nda iflçiden bekledi¤i, iflverenin “haks›z”
bir farkl› ifllem (ayr›mc›l›k) yaparak 5. maddeyi ihlal etti¤ini (ihlalin varl›¤› olas›l›-
¤›n›) “güçlü bir biçimde” ortaya koymas›ndan ibarettir. 172 Bu yükümlülük, ifl-
çinin farkl› ifllemi kesin olarak kan›tlamas› anlam›na gelmez. Ondan istenen, iflve-
rence uygulanan bir ayr›mc›l›k durumunu soyut olarak ileri sürmesi de¤il, böyle
bir olas›l›¤›n varl›¤›n› güçlü, yeterince ciddi ve olabildi¤ince inand›r›c› biçimde or-
taya koymas›d›r. Kan›tlama yükümlülü¤ünün bundan sonraki aflamas›nda tümüy-
le sorumlu olan iflverendir. ‹flçinin güçlü bir biçimde ortaya koydu¤u ayr›mc›l›k du-
rumunun, yani 5. maddeye ayk›r›l›¤›n bulunmad›¤›n›, baflvurdu¤u ifllemin ayr›mc›
nitelik tafl›mad›¤›n› kesin olarak kan›tlama yükümlülü¤ü iflverene düflmektedir. Ey-
renci-Taflkent-Ulucan’›n belirtti¤i gibi, “ayk›r›l›k iddias›nda bulunan iflçi, kan›tla-
ma zorlu¤u çekti¤i durumlarda karine olarak ayk›r›l›¤› gösteren bir durumu orta-
ya koymakla kan›tlama yükümlülü¤ünden kurtulmakta, bu defa iflveren böyle bir
durumun olmad›¤›n› kan›tlama zorunda kalmaktad›r.” 173 Y›ld›z, “hafifletilmifl bir
ispat yükü” olarak da niteledi¤i bu yükümlülük çerçevesinde, iflçiye düflen yükün,
“uyuflmazl›¤a bakan yarg›çta, kendisine karfl› ayr›mc›l›k yap›ld›¤› ya da eflit ifllem
yapma borcuna ayk›r› davran›ld›¤› konusunda yeterli bir kanaat uyand›rmaya ya-
rayacak maddi vak›alar› sunmaktan ibaret” oldu¤unu belirtmektedir. 174

‹fl Yasas›’n›n, 5. madde gerekçesinde de belirtti¤i 97/80 say›l› AB yönergesi
do¤rultusunda getirdi¤i kan›tlama yükümlülü¤ünün iflçinin yükünü önemli ölçüde
azaltacak biçimde “k›smen” paylaflt›r›lmas›yla, bu alandaki uluslararas› ortak hu-
kuka ve AB yönergelerine uygunluk sa¤lanmas› yolunda görece önemli bir ad›m
at›ld›¤› söylenebilir. Nitekim, 2003 ‹lerleme Raporu’nda, ‹fl Yasas›’n›n “k›smen”
uygun olan kurallar› aras›nda kan›tlama yükümlülü¤üne de yer verilmektedir. Yi-
ne, örne¤in 2004, 2005 ve 2006 ‹lerleme Raporlar›nda da, sosyal müktesebata
uyumun sürmesi gerekti¤i belirtilen konular aras›nda kan›tlama yükümlülü¤ü yer
almaktad›r. 175

g. Sözleflmenin Feshinde Geçerli Nedenler ve Ayr›mc›l›k 

‹fl Yasas›’n›n “feshin geçerli sebebe dayand›r›lmas›” bafll›kl› 18. maddesi,
kapsam›na giren iflyerlerinde çal›flan bir iflçinin belirsiz süreli ifl sözleflmesinin ifl-
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172 AT Adalet Divan› ile ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin kararlar›nda geçen “çok güçlü düflünce-
ler” yada “çok güçlü nedenler” ile ‹fl Yasas›’n›n iflçinin, iflverenin ayr›mc› davran›fl›n› kan›tlama yü-
kümlülü¤ünden kurtulmas› için arad›¤› ihlali “güçlü bir biçimde” ortaya koymas›n› istemesi aras›n-
da yaklafl›m benzerli¤i kurulabilir (karfl›laflt›rmak için bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 260-262).

173 Eyrenci-Taflkent-Ulucan, a.g.y., s. 146).
174 Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 300 ve 301.
175 Bkz. Beflinci Bölüm, s. 497, 500 ve 502.



verence feshedilmesi yetkisini, “fesih için geçerli bir sebep” oluflturmad›¤›n› “özel-
likle” diyerek en önemlilerini sayd›¤› “hususlar” ile s›n›rland›rm›flt›r. Bilindi¤i gibi
yasaya göre, iflçilerin ifl güvencesine iliflkin kurallardan yararlanmas›, birçok koflu-
la ba¤lanm›flt›r. Bunlar, 18. maddenin 1. f›kras›nda flöyle say›lm›flt›r: “Otuz veya
daha fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde” çal›flma, “en az alt› ayl›k k›demi olma”, “be-
lirsiz süreli ifl sözleflmesiyle çal›flma.” Bunlara, “‹fl Yasas›na yada Bas›n ‹fl Yasas›-
na ba¤l› olma”y› da eklemek gerekir. 176

‹flçi say›s›na ve iflyeri büyüklü¤üne, k›dem süresine ve sözleflmenin niteli¤ine
iliflkin bu koflullarla, ‹fl Yasas›’n›n dar olan kapsam› daha da daralt›lm›flt›r. Çünkü,
ayr›mc› nitelik tafl›yan söz konusu koflul yada ölçütler, yasan›n 4. maddesinde ön-
gördü¤ü “istisnalar” ile alabildi¤ine daralt›lm›fl olan uygulama alan›na giren ifller-
de ve ifl iliflkilerinde aranacakt›r. 

“Do¤rudan ayr›mc›l›k” biçiminin somut örneklerini oluflturdu¤una kuflku bu-
lunmayan bu koflullar›n tümü, ne 158 say›l› UÇÖ sözleflmesinin getirilmesine
olanak verdi¤i istisnalara iliflkin kurallar›, ne Anayasa’n›n hukuk önünde eflitlik
ilkesi ile temel hak ve özgürlüklerin s›n›rland›r›lmas›nda öze dokunma yasa¤›,
demokratik toplum düzeninin gereklerine ve ölçülülük ilkesine uygun olma ko-
flullar› ile uyumludur, ne de ulusalüstü insan haklar› sözleflmelerinde güvenceye
ba¤lanan ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitlik ilkesi ile ba¤daflmaktad›r. 177

4773 say›l› yasada “on veya daha fazla iflçi çal›flt›r›lan iflyerleri” koflulu öngö-
rülmüflken, bunun üç kat›na ç›kar›lmas›, iflyeri büyüklü¤ü anlam›na gelen iflçi
say›s› temelinde yap›lan ayr›mc›l›¤› ve ayk›r›l›¤› daha da aç›k ve çarp›c› duruma
getirmifltir. 

Ne var ki Anayasa Mahkemesi; 19 Ekim 2005 tarihli karar›nda; 178

madde 18/1’de öngörülen “otuz veya daha fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde” çal›fl-
ma koflulunu, “ölçülülük” ilkesine ayk›r› bulmad›¤› gibi, ne yaz›k ki, tart›flmaya bi-
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176 ‹fl güvencesi kurallar›n›n uygulanmas›na iliflkin koflullar konusunda ayr›nt›l› bilgi ve özellikle, “otuz
va daha çok iflçi çal›flt›ran iflyerinde çal›flma” konusundaki koflula iliflkin ifl hukuku ö¤retisinde be-
nimsenen yayg›n görüfl için bkz.: Sarper Süzek, a.g.y., s. 492-505; Nuri Çelik, a.g.y., s. 210-216;
Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 709-721.

Bu koflullar›n 158 say›l› sözleflme temelinde ayr›nt›l› bir elefltirel de¤erlendirmesi için bkz.: Ali
Güzel, “‹fl Güvencesine ‹liflkin Yasal Esaslar›n De¤erlendirilmesi”, ‹fl Güvencesi, Sendikalar Ya-
sas›, Toplu ‹fl Sözleflmesi, Grev ve Lokavt Yasas› Semineri, ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik
Hukukuna ‹liflkin Sorunlar ve Çözüm Önerileri, 2004 Y›l› Toplant›s›, 28-29 May›s 2004, ‹stan-
bul Barosu Yay›n›, Birinci Bas›m, ‹stanbul, Eylül 2004, s. 22-36.

177 Güzel’e göre de, otuz iflçi koflulu (tar›m iflyerlerinde ise 50’den çok (51) iflçi koflulu), çok say›da ifl-
çiyi ifl güvencesinden yoksun b›rakaca¤› için isabetli olmam›fl ve bu yönüyle Anayasa ile 158 sa-
y›l› ILO Sözleflmesine ayk›r›l›k oluflturmufltur” (Ali Güzel, a.g.m.,2004, s. 27 ve 28, 29).

178 Esas Say›s›: 2003/66, Karar Say›s›: 2005/72, Karar Günü: 19.10.2005; Resmi Gazete, 24.11.2007,
Say›: 26710; http://www.anayasa.gov.tr/general/kararbilgibank.asp.



le gerek görmeksizin, 10. maddeki eflitlik ilkesiyle de ba¤lant›l› bulmam›flt›r. 179

Yüksek Mahkeme bu yaklafl›m›, anayasa yarg›s›n›n çok erken dönemindeki 1963
tarihli karar›nda da benimsemiflti.

Anayasa Mahkemesi; “dava dilekçesinde 18. maddenin birinci f›kras›n›n, 30
iflçiden az iflçi çal›flt›r›lan iflyerlerinde çal›flan iflçiler için güvence sa¤lamamas›n›n
eflitsizli¤e neden oldu¤u, bu durumun çal›flma bar›fl›n› bozaca¤›, kapsam d›-
fl›ndaki iflçilerin çal›flma haklar›n› sa¤lamad›¤›, 158 say›l› ILO Sözleflmesindeki ifl
güvencesi hükümlerine uygun olmad›¤›, bu nedenlerle kural›n Anayasa’n›n 2., 5.,
10., 11., 13. ve 49. maddelerine ayk›r› oldu¤u ileri sürülmüfltür” diyerek,
CHP’nin iptal isteminin gerekçelerini özetlemifl 180 ve flu sonuca varm›flt›r:

(...) ‹fl güvencesi ölçütleri belirlenirken, her ülke kendi verilerini ve ifl
hayat› koflullar›n› göz önüne almaktad›r. ‹fl hayat›na iliflkin kurallar›n be-
lirlenmesinde kamu yarar› esast›r, ayr›ca iflçi ve iflveren aras›ndaki
denge de gözetilmektedir. 18. maddeyle getirilen 30 veya daha fazla ifl-
çi çal›flt›rma koflulunun iflveren aleyhine de¤ifltirilmesi durumunda iflve-
ren bak›m›ndan oluflacak ek mali külfetlerin kay›t d›fl› uygulamalara
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179 Bu davay›, “iptal” ve ayn› zamanda “yürütmenin durdurulmas›” istemiyle CHP açm›flt›r. Dava dilek-
çesinde, 4857 say›l› yasan›n, aralar›nda 18. maddenin 1. f›kras›n›n da bulundu¤u birçok maddesi-
nin, ifl güvencesinin kifliler ve iflyerleri yönünden uygulama alan›n› alabildi¤ine daraltan kural›n›n,
Anayasa’n›n aralar›nda 10. maddenin de bulundu¤u çeflitli maddelerinin yan› s›ra, 158 say›l› UÇÖ
sözleflmesine de ayk›r› oldu¤u ileri sürülmüfltür.

180 Kararda, CHP’nin 18. maddeye iliflkin ayk›r›l›k sav› ve dayand›¤› gerekçeler daha ayr›nt›l› olarak
flöyle belirtilmifltir: 

“18. maddenin birinci f›kras›yla ilgili olarak; 
Kural›n, 30 iflçiden az iflçi çal›flt›r›lan iflyerlerinde çal›flanlar›, ifl güvencesi kapsam›na alma-

y›p haks›z feshe karfl› korumad›¤›, anayasal bir hak olan ifl güvencesinin iflyerlerini de¤il, iflçi-
leri ilgilendiren nitelikte oldu¤u, iflyerleri aç›s›ndan gözetilen eflitli¤in, iflçilerin haklar›nda iflyer-
lerinde çal›flt›r›lan iflçi say›s›na göre bir ay›r›m yap›lmas› halinde eflitsizlik do¤uraca¤›, iflsizli¤in
büyük boyutlara ulaflt›¤› günümüzde ifl güvencesinin eflitlik temelinde yayg›n olarak uygu-
lanmamas›n›n çal›flma iliflkilerinin bütününü etkileyece¤i ve çal›flma bar›fl›n› bozaca¤›, Devle-
timizin taraf oldu¤u 158 say›l› ‹LO Sözleflmesindeki ifl güvencesi hükümlerine uygun olmad›¤›,
iflçi olmak niteli¤ini tafl›yan ve bu aç›dan durumlar› ayn› olan kimselerin bir k›sm›n›n ‘çal›flt›kla-
r› iflyerlerindeki iflçi say›s›’ gibi bir d›fl durum ölçüt al›narak ifl güvencesi koflulunun belirlenme-
sinin Anayasa’n›n 10. maddesindeki kanun önünde eflitlik ilkesine ayk›r› oldu¤u, Anaya-
sa’n›n 49. maddesindeki çal›flma hakk›n›n, iflçinin ifline geçerli bir neden olmadan son verile-
memesi hakk›n› da içerdi¤i, 30’dan az iflçi çal›flt›r›lan iflyerlerindeki iflçilerin ifl güvencesinden
mahrum b›rak›lmas›n›n çal›flma hakk›n› s›n›rland›rd›¤› için Anayasa’n›n 49. ve 13. maddelerine
ayk›r› oldu¤u, sosyal adaletin ve toplumsal dengenin sa¤lanmas›n› imkans›z hale getirdi¤i için
Anayasa’n›n 2. ve 5. maddelerine ayk›r› oldu¤u” 

ileri sürülmüfltür. 
Görüldü¤ü gibi CHP, 11.7.2003 günlü dava dilekçesinde, ayk›r›l›k sav›n›n ulusalüstü dayanak-

lar› olarak yaln›zca 158 say›l› sözleflmeden söz etmifl, buna karfl›l›k, ayn› zamanda ayr›mc›l›k olufl-
turan madde 18/1’deki koflullar›n tümünün 111 say›l› sözleflme ile Avrupa Sosyal fiart›’na da ayk›-
r› oldu¤unu ileri sürmemifltir. Ayr›ca, bu tarihte imzalanan ancak henüz onay ifllemi tamamlanma-
yan ikiz sözleflmelere de dayanmam›flt›r. 



neden olabilece¤i, ayr›ca ifl güvencesi ile oluflabilecek a¤›r mali yükten
küçük iflletmelerin uzak tutulmas› amaçlar› gözetildi¤inde, dava konu-
su kuralla getirilen flartlarla iflçi ve iflveren aras›nda kurulan
dengede bir ölçüsüzlük bulunmamaktad›r. Nitekim, Uluslara-
ras› Çal›flma Örgütünün 158 say›l› Sözleflmesinde de, iflçilerin özel istih-
dam flartlar› bak›m›ndan veya istihdam eden iflletmenin büyüklü¤ü veya
niteli¤i aç›s›ndan esasl› sorunlar bulunan durumlarda, iflçilerden bir ka-
tegorinin, ifl güvencesinin tamam› veya bir k›s›m hükümlerinin kapsam›
d›fl›nda tutulabilece¤i öngörülmektedir. 

‹flçi ile iflveren aras›nda hak ve yükümlülükler konusun-
da Anayasa’n›n 13. maddesinde öngörülen ölçülere uygun
bir denge oluflturuldu¤u görüldü¤ünden kural, Anayasa’n›n
2., 5., 13. ve 49. maddelerine ayk›r› de¤ildir, iptal isteminin reddi ge-
rekir.

‹ptali istenilen kural›n Anayasa’n›n 10. ve 11. maddele-
riyle ilgisi görülmemifltir.” 

Anayasa Mahkemesi’nin karar›n› de¤erlendirmeden önce, ‹fl Yasas›’n›n, 18.
maddenin de içinde bulundu¤u ve Anayasa’n›n güvencesindeki “çal›flma hak-
k›”n›n özüne içkin, onun ayr›lmaz parças› olan “ifl güvencesi”ne iliflkin kurallar›n-
dan yararlanman›n koflullar›ndan yaln›zca biri olarak öngördü¤ü “otuz ve daha
fazla iflçi çal›flt›ran iflyerleri” koflulunun gerçek boyutunu say›sal verilerle ortaya
koymakta yarar vard›r. 181

ÇSGB’nin verdi¤i Ocak 2008’e iliflkin iflyeri ve iflçi say›lar› göz önüne al›nd›-
¤›nda, toplam iflçi say›s› 4 802 471 ve toplam iflyeri say›s› da 731 256’d›r. Do-
lay›s›yla, iflyeri bafl›na düflen ortalama iflçi say›s›, ancak 6,567’dir. ‹flyerinde çal›-
flan iflçi ve iflyeri say›lar›na göre da¤›l›mda ise; 1-9 iflçinin çal›flt›¤› iflçi ve iflyeri sa-
y›lar›, s›ras›yla 1 500 711 ve 643 846; 10-24 iflçinin çal›flt›¤› iflçi ve iflyeri say›-
lar› da, s›ras›yla 827 700 ve 55 705’tir. 1-24 iflçinin çal›flt›¤› iflçi ve iflyeri say›la-
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181 Aziz Çelik, ‹fl Yasas›’n›n yürürlü¤e girdi¤i tarihlerde; “otuz yada daha çok iflçi çal›flt›ran iflyerleri”
koflulu, “çal›flanlar›n yaklafl›k yar›s›(n›n) kapsam d›fl›nda kalaca(¤›)”, “ülkemizde 4.8 Milyon sigor-
tal› çal›flan›n 2.3 milyonu(nun) 30’dan az iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde çal›fl(t›¤›)”, dolay›s›yla da “si-
gortal›lar›n yüzde 48’i(nin) yasa kapsam› d›fl›na ç›kart›ld›(¤›)” ve böylece de “ayr›ca toplam 723 bin
iflyerinin 698 bininin) yasa kapsam› d›fl›nda kalm›fl” oldu¤unu belirterek, ifl güvencesi kurallar›n›n
uygulama alan›n›n gerçek de¤erini ve boyutlar›n› ortaya koymufltu (Aziz Çelik, “Yeni ‹fl Yasas›’n›n
Anlam›”, Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi, , Say› 48, Eylül / Ekim 2003, s. 58. 

Güzel de, 28-29 May›s May›s 2004’te yap›lan bir seminere sundu¤u bildiride, “kapsam aç›s›n-
da iflyerinde otuz veya daha fazla iflçi çal›flt›rma koflulu(nun), ülkemiz koflullar›nda milyonlarca ifl-
çinin ifl güvencesi hükümlerinden yararlanamamas› sonucunu do¤urmufl” ve “bu düzenleme ile ifl
güvencesinin as›l gerekli oldu¤u ve ço¤unlukla kay›t d›fl› olan sektör(ün) kapsam d›fl› b›rak›lm›fl”
oldu¤unu vurgulam›flt› (Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 20 ve 140-141).



r› toplam› göz önüne al›nd›¤›nda ise, ifl güvencesi kurallar›n›n uygulama
alan› d›fl›nda b›rak›lan iflçi say›s›n›n toplam 2 328 411 (%48,48)
ve iflyeri say›s›n›n da toplam 699 551 (%95,66) oldu¤u görülmekte-
dir. 182 Kuflkusuz, 30 ve daha fazla iflçiye ve çal›flt›klar› iflyerlerine iliflkin veriler
olsayd› yada 24-30 aras›nda iflçinin çal›flt›¤› iflçi ve iflyeri say›lar› da istatistiklerde
bulunsayd›, bu say› ve oranlar daha yüksek olacakt›. 

Bu veriler, öngörülen “otuz veya daha fazla iflçi” s›n›rlamas›yla, ‹fl Yasas›’nda,
ifl güvencesi aç›s›ndan ikili bir rejim bulundu¤unu tüm aç›kl›¤›yla ortaya koy-
maktad›r. Kuflkusuz böylesi kapsaml› bir s›n›rland›rma, daha önce de¤indi¤im Uz-
manlar Komisyonu’nun rapor ve kararlar›nda da görüldü¤ü gibi, 183 158 say›l›
sözleflmenin tan›d›¤› “istisna” olana¤› ile ba¤daflt›r›lamaz. Çünkü bu sözleflmenin
2. maddesinin 5. f›kras›, ancak baz› koflullar yerine getirilerek sözleflmenin (tümü-
nün) yada kimi kurallar›n›n uygulama alan› d›fl›na ç›kar›lmas›na olanak tan›m›flt›r.
Zorunlu (gerekli) oldu¤unda, ilgili iflçi ve iflveren örgütlerine dan›flarak, yetkili ma-
kamlarca al›nabilecek önlemlerin, öncelikle “s›n›rl› bir ücretliler kategori-
si”ne iliflkin olmas› gerekir (d’autres catégories limitées de travailleurs salariés /
other limited categories of employed persons). ‹stihdam edilen bu s›n›rl› kifli / üc-
retli (iflçi) kategorisi konusunda da, “belirli bir önem kazanan özel sorunlar›n or-
taya ç›kmas›”, bu özel sorunlar›n da ilgili iflçilerin özel istihdam koflullar›na, bu ifl-
çileri istihdam eden iflletmenin büyüklü¤üne yada niteli¤ine iliflkin olmas› gerekir. 

Dolay›s›yla Anayasa Mahkemesi’nin, 158 say›l› sözleflmenin istisna nitelikli bu
kural›n›n dar yorumlanmas› gerekti¤ini göz ard› etmemesi ve 4857 say›l› yasa kap-
sam›nda olan sigortal› iflçilerin neredeyse yar›s›n› ifl güvencesinden yoksun b›rakt›-
¤›n› ve bunun “s›n›rl›” bir iflçi kategorisi say›lamayaca¤›n› görmesi gerekirdi. Ayr›-
ca Yüksek Mahkeme’nin, CHP dilekçesinde öne sürülmemifl olsa da, 2004’teki
90. madde de¤iflikli¤inden sonra ulusalüstü hukuksal de¤er kazanan 111 say›l› söz-
leflmeyi, ASfi’yi ve karar tarihinde onay ifllemleri tamamlanm›fl olan BM’nin ikiz
sözleflmelerini de, üstelik Anayasa’n›n 11. maddesi gere¤ince ba¤l› oldu¤unu
an›msayarak, kendili¤inden göz önüne al›p do¤rudan uygulamas› gerekirdi. 

Öte yandan bu koflul, Anayasa Mahkemesi’nin karar›nda benimsedi¤i görüflün
tersine, Anayasa’n›n, temel hak ve özgürlüklerin kullan›lmas›na getirilecek s›n›r-
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182 T. C. Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›¤›, Çal›flma Hayat› ‹statistikleri 2007, Labours Statis-
tics, Temmuz 2008, Ankara, s. 150.

183 Bkz.: ‹kinci Bölüm, s. 193-195.
184 Süzek de hakl› olarak, “bu ölçüde genifl bir iflçi kitlesinin ifl güvencesinin kapsam› d›fl›nda tutulma-

s›(n›n) ölçülülük ilkesine ayk›r›l›k olufltur(du¤unu)” belirtmektedir (Sarper Süzek, a.g.y., s. 495). Ay-
n› görüfl için, örne¤in bkz.: Nuri Çelik, a.g.y., s. 213; Fevzi Demir, “‹fle ‹ade (Feshin Geçersizli¤i)
Hükümlerinden Yararlanma Koflullar› ve Uygulama Sonuçlar›”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal
Güvenlik Hukuku Dergisi, Temmuz - A¤ustos – Eylül, 2008, Say›: 19, s. 888. 



lamalar›n, yaln›zca “ölçülülük ilkesine ayk›r› olama(yaca¤›)” kural›na de¤il, 184 ay-

n› zamanda “öze dokunma” yasa¤›na ve “demokratik toplum düzeninin (...) ge-

reklerine” ayk›r› olmamas›n› öngören kurallar› ile de (m. 13) aç›kça ba¤daflma-

maktad›r. Bu koflulla, sigortal› iflçilerin yaklafl›k yar›s›n›n ve iflyerlerinin de ezici bir

ço¤unlu¤unun, Anayasa’n›n ve ulusalüstü sözleflmelerin güvenceledi¤i insan hak-

lar›ndan hukuk önünde eflitlik ilkesine uygun olarak ayr›m gözetmeksizin yarar-

lanmalar›n›n engellendi¤i aç›kt›r. Böylece, bir yandan, “s›n›rl›” de¤il çok genifl bir

iflçi kitlesi için, eflitlik ve eflit ifllem görme hakk›n›n tümüyle kald›r›lmas›yla hakk›n

özüne dokunulmufltur. Öte yandan da, temel bir insan hakk›n›n kullan›lmas›na,

tüm ulusalüstü sözleflmelerde de öngörülen k›s›tlama rejimine iliflkin koflullardan

birini oluflturan ve “istisna” niteli¤i tafl›yan “s›n›rlama”dan “kural” olan “özgür-

lük”e dönülmesini sa¤layan “demokratik toplum için zorunlu önlem” say›lmas›

olanaks›z bir k›s›tlama getirilmifltir. 

“Otuz ve daha fazla iflçi çal›flt›ran iflyerleri” koflulu, daha do¤rusu 18. madde-

nin -birkaç istisnas›yla ifl güvencesi kurallar›n›n- tümü konusunda; ilkece “nispi

emredici” nitelik tafl›d›klar›n›, 185 dolay›s›yla toplu ifl sözleflmeleriyle otuz iflçi ko-

flulunun iflçi yarar›na de¤ifltirilmesi ve tümüyle kald›r›lmas› olana¤›n›n bulundu¤u-

nu belirtmek gerekir. Yarg›tay da, ifl hukuku ö¤retisinin do¤ru buldu¤u 26 Ma-

y›s 2005 tarihli karar›nda; bir toplu ifl sözleflmesinde öngörülen “ifl akdinin feshe-

dilece¤i durumlarda iflyerinde çal›flan iflçi say›s›na bak›lmaks›z›n 4857 say›l› ‹fl Ya-

sas›’n›n ifl güvencesine iliflkin hükümlerinin uygulanaca¤›” kural›n›n göz önüne

al›nmas›, “iflyerinde çal›flan iflçi say›s› otuz iflçinin alt›nda olsa dahi toplu ifl sözlefl-

mesinin bu (34.) maddesine itibar etmek” gerekti¤ini belirterek, 18. maddenin

“nispi emredici” bir madde oldu¤una karar vermifltir. 186
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Mollamahmuto¤lu ise, otuz iflçi s›n›rlamas›n› “Türkiye koflullar›na göre gerçekçi” bulmamakla
birlikte, Anayasa Mahkemesi’nin 19 Ekim 2005 tarihli karar›na de¤inmeksizin, bu s›n›rlaman›n eflit-
lik ilkesine ayk›r› olmad›¤›n› savunmufltur. Bu karar› görmedi¤i anlafl›lan yazara göre, “Anayasa
Mahkemesi bu kurallar›n Anayasa’n›n eflitlik ilkesine ayk›r› olduklar› yönünde bir karar da vermifl
de¤ildir. fiu halde, Türkiye’deki küçük iflyerlerinin durumu dikkate al›nd›¤›nda Kanunun uygulama
kapsam›n›n belli say›n›n üstünde iflçi çal›flt›ran iflyerleriyle s›n›rland›r›lmas›, Anayasa’n›n eflitlik il-
kesine ayk›r› kabul edilemez” (Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 717). 

Oysa bu koflul yada s›n›rlama ile, “ayn› durumda” bulunan kiflilere (iflçilere, hem de çok say›da
iflçiye) “farkl› kurallar” uygulanmas› sonucu do¤urmas› nedeniyle, “biçimsel / hukuksal eflitlik” ilke-
sine ayk›r› olan bir do¤rudan ayr›mc›l›k yap›lm›flt›r.

185 Sarper Süzek, a.g.y., s. 590-591; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 715.
186 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, E. 2005/12317, K. 2005/19404, 26.05.2005. Bu karara iliflkin bir incele-

me için bkz.: Gaye Burcu Y›ld›z, “‹fl Güvencesi Hükümlerinin Uygulanmas›nda Otuz ‹flçi Ölçütünün
Nispi Emredici Niteli¤i”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Say› 11, 2006, s.
901-911.



18. maddenin ifl güvencesi kurallar›ndan yararlanmak için öngördü¤ü koflul-
lardan ikincisi, “en az alt› ayl›k k›demi” olan iflçi olmakt›r. 187 ‹fl güvencesi
kurallar›n›n kapsam› d›fl›nda b›rak›lan iflçi ve iflyerleri say›s›n›n daha da artmas›na
yol açaca¤›n› düflündü¤üm bu koflul, otuz iflçi koflulu gibi, kan›mca ölçüsüz bir s›-
n›rlama getirmektedir. Deneme süreli ifl sözleflmeleri için öngörülen sürenin “en
çok iki ay” oldu¤u an›msan›rsa, bu koflulun anayasal ölçülülük ilkesiyle ba¤daflma-
d›¤› görülür. 188 Güzel’e göre bu koflul, “uygulamada, özellikle ifl güvencesi hü-
kümlerinden kaç›nmak isteyen iflverenler aç›s›ndan alt› ayl›k k›dem deneme süre-
si ifllevi görecektir.” 189 Bu koflul da, sözleflme özgürlü¤ü çerçevesinde iflçi yara-
r›na de¤ifltirilebilir.

‹fl güvencesi kurallar›ndan yararlanma koflullar›n›n üçüncüsü olan “belirsiz sü-
reli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lma” koflulu da, belirli süreli (esnek / atipik) istihdam
biçiminin özendirilmesine katk›da bulunmas›n›n yan› s›ra, ifl iliflkisinin niteli¤ine (ifl
sözleflmesinin türüne) dayal› bir do¤rudan ayr›mc›l›k oluflturmaktad›r. Bu koflulun,
ayr›mc›l›k yasa¤› öngören onaylad›¤›m›z ulusalüstü sözleflmelerde aç›kça belirtilen
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187 ‹fl Yasas›’n›n 18. maddesinin 2. f›kras›, “alt› ayl›k k›dem hesab›nda bu Kanunun 66 nc› maddesin-
deki süreler dikkate al›n›r” dedikten sonra, 4. f›kras›nda bu konuya iliflkin flu kurala yer vermifltir:

“‹flçinin alt› ayl›k k›demi, ayn› iflverenin bir veya de¤iflik iflyerlerinde geçen süreler birlefltiri-
lerek hesap edilir. ‹flverenin ayn› iflkolunda birden fazla iflyerinin bulunmas› halinde, iflyerinde
çal›flan iflçi say›s›, bu iflyerlerinde çal›flan toplam iflçi say›s›na göre belirlenir.” 
Yasa, 18. maddesinin son f›kras›nda da, “iflveren vekili kavram›n› çok daha genifl tut(arak)” (Ali

Güzel, a.g.m., 2004, s. 35), ifl güvencesi kurallar›n›n kapsam›n› daraltan bir baflka düzenleme ya-
p›lm›flt›r: 

“‹flletmenin bütününü sevk ve idare eden iflveren vekili ve yard›mc›lar› ile iflyerinin bütünü-
nü sevk ve idare eden ve iflçiyi ifle alma ve iflten ç›karma yetkisi bulunan iflveren vekilleri hak-
k›nda bu madde, 19 ve 21 inci maddeler ile 25 inci maddenin son f›kras› uygulanmaz.”
UÇÖ Uzmanlar Komisyonu 2008 raporunda, 18. maddenin “uygulama alan› d›fl›nda b›rak›lan

baflka iflçi kategorileri” olarak kapsam› d›fl›nda b›rakt›¤› iflveren vekilleri ve yard›mc›lar› konusun-
da, hükümetten “158 say›l› sözleflmenin iflveren vekillerine ve yard›mc›lar›na sundu¤u koru-
man›n nas›l sa¤land›¤›n› bildirmesini” istemifltir (BIT, Rapport de la Commission d’experts
sur l’application des convention et des recommandations, Rapport général et observations

concernant certain pays, Rapport III (Partie 1 A), CIT, 97e session 2008, première édition, Genève,
2008, s. 587). 

188 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi’nin 10 May›s 2004 tarihli karar›nda, somut olayda 5 ay ve 15 gün k›dem-
li bir davac› iflçinin, “henüz alt› ayl›k k›demi bulunma(d›¤›)” için “ifl güvencesi hükümleri olarak ad-
land›r›lan feshin geçersizli¤i ve ifle iade isteminden yararlanama(yaca¤›)” sonucuna var›lm›flt›r (E.
2004/10440, K. 2004/11007; Çal›flma ve Toplum, 2005/1, Say› 4, s. 231-231). 

9. Hukuk Dairesi’nin 8 Nisan 2008 tarihli karar›nda ise, alt› ayl›k sürenin nas›l hesaplanaca¤›n›
düzenleyen madde 18/2 ve 4. f›kralar›yla ilgili olarak, bu hesaba “deneme ve ask›da kalan süre-
ler(in) de dahil” edilece¤i belirtilmifl; “bireysel veya toplu ifl sözleflmesi ile alt› ayl›k sürenin k›salt›l-
mas›(n›n) ya da kald›r›lmas›(n›n) mümkün” oldu¤u, “çünkü bu hük(mün) nisbi emredici” nitelik ta-
fl›d›¤› an›msat›lm›flt›r (E. 2007/27725, K. 2007/7812; Çal›flma ve Toplum, 2008/4, Say› 19, s. 380-
385).

189 Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 34.



“baflka her durum” kapsam›na giren, yasaklanm›fl bir ayr›mc›l›k nedeni oldu¤u
aç›kt›r. 158 say›l› sözleflmenin tan›d›¤› istisnalardan biri belirli süreli ifl sözleflme-
lerine iliflkindir. Madde 2/2’nin a bendine göre, “belirli bir döneme yada belirli
bir ifle de¤gin ifl sözleflmelerine göre çal›flan iflçiler”, sözleflmenin yada kurallar›n-
dan bir bölümünün kapsam› d›fl›nda b›rak›labilir. Ancak bu, belirli süreli iflçilerin
güvencesiz b›rak›ld›klar› anlam›na gelmez. Çünkü Uzmanlar Komisyonu, kapsam
d›fl› tutulabilecek belirli süreli iflçiler için hangi güvencelerin sa¤land›¤›n› hükümet-
ten sormaktad›r. 190

‹fl Yasas›’n›n 18. maddesinin, ifl sözleflmesini sona erdirmek (fesih) için “geçer-
li” saymad›¤›, ancak kan›mca ayn› zamanda do¤rudan ayr›mc›l›k oluflturabilecek
nedenler, kuflkusuz yaln›zca d bendinde belirtilenler de¤ildir. 191 ‹lk üç bentte say›-
lanlar da, ayr›mc›l›k yasa¤› kapsam›nda ve sendika üyeli¤inin güvencesi ba¤lam›n-
da da Sendikalar Yasas›’n›n korumas›ndad›r. Bu f›kra kural›, ayr›mc›l›k yasa¤› ile
insan haklar›ndan yararlanma aras›ndaki ba¤lant›y› da göstermektedir. Çünkü, fe-
sih için geçersiz say›lan nedenler, asl›nda güvenceye al›nan haklar›n kullan›lmas›y-
la ilgilidir. Güzel’e göre de “bu düzenleme, iflçinin yasalarla güvence alt›na al›nm›fl
hak ve özgürlüklerini güvenceye kavuflturmak amac›n› tafl›makta(d›r).”192

18. maddenin 3. f›kras›nda örnek olarak say›lan ve fesih için “geçerli” olma-
yan bu nedenler flöyle s›ralanm›flt›r:

a) “Sendika üyeli¤i veya çal›flma saatleri d›fl›nda veya iflverenin r›zas› ile
çal›flma saatleri içinde sendikal faaliyetlere kat›lmak. 

b) ‹flyeri sendika temsilcili¤i yapmak. 

c) Mevzuattan veya sözleflmeden do¤an haklar›n› takip için iflveren
aleyhine idari veya adli makamlara baflvurmak veya bu hususta bafl-
lat›lm›fl sürece kat›lmak. 
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190 Bkz. ‹kinci Bölüm, s. 193-195. Ayn› görüfl için bkz.: Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 23.
191 Süzek de hakl› olarak, 18. maddenin 3. f›kras›n›, ‹fl Yasas›nda düzenlenen “ayr›m yasaklar›” kap-

sam›nda görmekte; “hukukumuzda eflitlik ilkesi genifl bir kavram olup hem ayr›m yasaklar›n› (‹K
5/1, 18/3, a, b, d) hem de bunun d›fl›nda kalan genel anlamda eflit davranma borcunu kapsar /AY
10)” demektedir (Sarper Süzek, a.g.y., s. 545). 

Ancak Süzek’in, 18. maddenin 3. f›kras›n›n c bendini “ayr›mc›l›k yasaklar›” aras›nda görmedi¤i
anlafl›lmaktad›r. Oysa, özellikle AB’nin eflit ifllem yönergelerinde, hak arama yollar›na baflvurdu¤u
için ayr›mc› ifllemlerle (iflverenin misilleme önlemleriyle) karfl›lafl›lmas› olas›l›¤›na karfl› da güven-
ce öngörülmüfltür ve ‹lerleme Raporlar›nda, derneklere yarg›ya baflvuru olana¤› tan›nmad›¤› yo-
lunda elefltiriler yer almaktad›r. SHAK de, ayn› elefltiriyi yapm›flt›r. 

Bak›rc›’ya göre de, madde 18/3’te “say›lan bu sebepler ve benzerleri, ayn› zamanda ayr›mc›l›k
sebepleridir. Bir baflka deyiflle kötüniyet oluflturan sebeplerle ayr›mc›l›k oluflturan sebepler ayn›-
d›r. ‹fl iliflkisinin sona ermesinde ayr›mc›l›k, ‹fl K. M. 5’te de yasaklanm›flt›r” (Kadriye Bak›rc›, “‹fl
Güvencesi Kapsam›ndaki ‹flçilerin Do¤rudan Tazminat Talep Haklar› ve Kötüniyet veya Sendikal
Tazminat ile Ay›r›mc›l›k Tazminat› ‹liflkisi”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Say› 11, Eylül 2008, s. 116).

192 Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 80.



d) Irk, renk, cinsiyet, medeni hal, aile yükümlülükleri, hamilelik,
do¤um, din, siyasi görüfl ve benzeri nedenler. 

e) 74 üncü maddede öngörülen ve kad›n iflçilerin çal›flt›r›lmas›n›n yasak
oldu¤u sürelerde ifle gelmemek. 193

f) Hastal›k veya kaza nedeniyle 25 inci maddenin (I) numaral› bendinin
(b) alt bendinde öngörülen bekleme süresinde ifle geçici devams›zl›k.” 

Yapt›r›mlar yönünden hukuksal sonuçlar› farkl› olmakla birlikte, madde 18/3,
d bendi ile madde 5/1 karfl›laflt›r›lacak olursa, flu saptamalar yap›labilir: ‹lk ola-
rak, d bendinde “fesih için geçerli bir sebep oluflturma(yan) hususlar”, yani neden-
ler, bendin sonuna eklenen “ve benzeri nedenler” ibareleri dolay›s›yla, 5/1’de
oldu¤u gibi tüketici olmaks›z›n say›lm›flt›r. Dolay›s›yla, yafl yada cinsel yönelim gi-
bi d bendinde aç›kça belirtilmeyen nedenlere dayal› -ayr›mc›l›k içerebilecek- fesih-
ler de geçersizdir. ‹kinci olarak, d bendindeki nedenler aras›nda, madde 5/1’de
yer almayanlar da bulunmaktad›r. Bunlar; “medeni hal, aile yükümlülükleri, ha-
milelik, do¤um”dur. Kan›mca madde 5/1, aç›kça saymad›¤› bu dört nedene da-
yal› ayr›mc›l›klara karfl› da koruma sa¤lar. Ancak “hamilelik”, 5. maddenin 1. f›k-
ras›nda yer almamakla birlikte, 3. f›kras›nda “do¤rudan veya dolayl› farkl› ifllem”
yapma yasa¤›n›n nedeni olarak öngörülmüfltür.

Madde 18/3’ün d bendinin yan› s›ra a, b ve c bentlerindeki nedenlere daya-
l› “geçersiz” fesihler de, ayn› zamanda yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerine dayal›
fesihler, daha do¤ru bir anlat›mla hak ve özgürlüklerden yararlanmay› engelle-
yen ayr›mc›l›klar olarak gerçeklefltirilebilir. 194 Sendika üyeli¤i, sendikac›l›k et-
kinliklerine kat›lma, sendika temsilcili¤i yapma, iflverene karfl› hak arama yolla-
r›na baflvurma nedenlerine dayal› ayr›mc›l›klar, uluslararas› hukukta ve AB huku-
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193 ‹fl Yasas›’n›n madde 18/3, e bendi kural›n›n, 14 Ocak 2005’te TBMM Baflkanl›¤›’na sunulan, an-
cak dört y›l sonra 24 Ocak 2008’de “yenilenen” “Devlet Memurlar› Kanunu ve ‹fl Kanunuunda De-
¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun Tasar›s›” ile de¤ifltirilmesi öngörülmektedir. 

Yasa tasar›s›n›n madde gerekçesinde belirtildi¤ine göre; “e bendi de¤ifltirilerek, kad›n iflçilerin
çal›flt›r›lmas›n›n yasak oldu¤u sürelere, evlat edinme nedeniyle geçici bak›m sözleflmesi yap›lma-
s› halinde verilecek izinler ile erkek iflçinin alm›fl oldu¤u izin sürelerinde ifle gelmemesi hükmü ek-
lenerek”, yürürlükteki kural›n yeniden düzenlenmesi öngörülmektedir.

14 Ocak 2005 tarihinde TBMM’ye sunulan, ancak 6 fiubat 2008 tarihinde esas ve tali komis-
yonlara gelebilen, “tali” komisyon Avrupa Birli¤i Uyum Komisyonu’nun raporunu verdi¤i, buna kar-
fl›l›k tali komisyon Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve Sosyal ‹fller Komisyonu ile esas komisyon Plan ve Büt-
çe Komisyonu’nun raporlar›n› vermedi¤i 1/510 Esas say›l› bu tasar› metni için bkz: 
http://www.basbakanlik.gov.tr/sour.ce/index.asp?wpg=detay&did=basbakanlik.783558;
http://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/kanun_tasarisi_sd.onerge_bilgileri?kanunlar_si-
ra_no=60797. 

194 ‹fl Yasas›’n›n 18. maddesinin (tasar›n›n 19. maddesinin) afla¤›da aktar›lan gerekçesinde, geçersiz
say›lan fesih nedenlerinin bu boyutuna iliflkin herhangi bir aç›klama bulunmamaktad›r. Gerekçenin
ilgili bölümü flöyledir:



kunda da korunmufltur. Kan›mca, yapt›r›m rejiminin farkl› biçimde düzenlenmifl
olmas›, madde 18/3’ün a-d bentlerinin “geçersiz” sayd›¤› fesih nedenlerinin ay-
n› zamanda yasaklanm›fl ayr›mc›l›k nedenleri olarak de¤erlendirilmesine engel
de¤ildir. 

h. Cinsel Taciz ve Hakl› Nedenle Fesih 

4857 say›l› ‹fl Yasas›, ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma ilkesini düzenleyen 5.
maddesinde, “taciz” ve “cinsel taciz”i ayr›mc›l›k biçimlerinden biri olarak tan›m-
lay›p do¤rudan yasaklamam›fl olmakla birlikte, iflyerinde iflçinin ve iflverenin “cin-
sel taciz” eylemlerini “hakl› neden” sayarak derhal fesih olana¤› tan›m›flt›r. Dola-
y›s›yla, “süresi belirli olsun veya olmas›n iflçi (ve iflveren), (...) ifl sözleflmesini sü-
renin bitiminden önce veya bildirim süresini beklemeksizin feshedebilir” (m. 24/1
ve 25/1). “... ‹flçi yahut iflverenden, ifl sözleflmesini (...) öngörülen süre içinde fes-
hedenlerin di¤er taraftan tazminat haklar› sakl›d›r” (m. 26/2). Fesih yetkisi, “iki
taraftan birinin bu çeflit davran›fllarda bulundu¤unu di¤er taraf›n ö¤rendi¤i günden
bafllayarak alt› iflgünü geçtikten sonra ve her halde fiilin gerçekleflmesinden itiba-
ren bir y›l sonra kullan›lamaz” (m. 26/1).

‹fl Yasas›, belirsiz süreli yada belirli süreli ifl sözleflmelerinin iflçi yada iflverence
“hakl›” nedenlerle sona erdirilmesini düzenleyen 24. ve 25. maddelerinde, “cin-
sel taciz”i, “ahlak ve iyi niyet kurallar›na uymayan haller ve benzerleri” aras›nda
saym›fl, sözleflmenin derhal feshedilmesine olanak veren “hakl› nedenler”den bi-
ri olarak düzenlemifltir. 195 Yasa, cinsel taciz yönünden, ifl iliflkisinin güçlü ve güç-
süz yanlar› aras›nda ilke olarak bir ayr›m gözetmemifl, iflçi gibi iflvereni de, hakl›
nedenle fesih ba¤lam›nda da olsa, bu ayr›mc›l›k biçimine karfl› korumufltur.

Ö¤retide de belirtildi¤i gibi, 196 cinsel tacizin ifl sözleflmesi için hakl› fesih ne-
deni say›lmas›, Ceza Yasas›’n›n 105. maddesinde “cinsel amaçl› taciz” olarak
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“Maddede ayr›ca özellikle fesih için geçerli sebep oluflturmayacak hususlar da tek tek ve ay-
r›nt›l› biçimde say›lm›flt›r. Böylece ifl yasalar› ile özellikle güvence alt›na al›nm›fl olan baz› hak ve
özgürlükler hiçbir flekilde fesih için geçerli bir sebep oluflturamayacaklard›r. Bu konu yoruma yer
vermeyecek bir biçimde hükme ba¤lanm›flt›r” (TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 73, s. 14). 
Bu arada, ikinci cümlenin anlam›n›n aç›k olmad›¤›n› belirtmek gerekir. Bununla anlat›lmak iste-

nen, e¤er güvenceye al›nm›fl hak ve özgürlüklerin iflçilerce kullan›lmas›n›n iflverenin ayr›mc› ifllem-
leriyle engellenmesi ve bu ifllemlerin fesih için geçersiz say›lmas› ise, ikinci cümleden bu anlam›n
ç›kar›lamayaca¤› aç›kt›r. Ancak kan›mca, gerekçede vurgulanmak istenen temel düflünce bu ola-
bilir, bu olmal›d›r. 

195 Bu konuda, ayn› zamanda 1475 say›l› yasa döneminde- daha genifl bilgi için örne¤in flu çal›flma-
lara bkz.: Kadriye Bak›rc›, ‹flyerinde Cinsel Taciz, Yasa Yay›nlar›, ‹stanbul, Kas›m 2000; Kadriye
Bak›rc›, “‹flyerinde Cinsel Taciz ve Türk ‹fl Hukukuna ‹liflkin Çözüm Önerileri”, Kamu-‹fl, Cilt 5, Sa-
y› 3, 2000, s. 437-458; Erdem Özdemir, “‹flyerinde Cinsel Taciz”, Çal›flma ve Toplum, 2006/4, Sa-
y› 11, s. 83-96; Berin Ergin, “Türk Hukuk Sisteminde Cinsel Suçlar – Taciz ve Çal›flma Hayat›”, Si-
cil ‹fl Hukuku Dergisi, Y›l 2, Say› 7, Eylül 2007, s. 145-165; Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 100-116.

196 Sarper Süzek, a.g.y., s. 649; Fevzi Demir, a.g.y., 2005, s. 252; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y.,
s. 612; fiükran Ertürk, a.g.y., s. 194. 



yapt›r›ma ba¤lanan suç niteli¤i tafl›mas›na, bunun yarg› karar›yla saptanmas›na
ba¤l› de¤ildir.

Görece olumlu bir ad›m olarak de¤erlendirilmesi gereken bu düzenlemenin,
do¤rudan ve aç›k tan›m› yap›lmayan cinsel tacizi “ahlak ve iyi niyet kurallar›na uy-
mayan haller ve benzerleri”nden biri saymakla, bu kavram› dolayl› olarak, ancak
çok genel bir anlat›mla tan›mlad›¤› söylenebilir. Kan›mca, yasan›n hakl› fesih ne-
denleri aras›nda yer verdi¤i cinsel tacizin, “psikolojik taciz”i de kapsayan bir an-
lam ve içerikle de¤erlendirilmesi olanakl›d›r. 197

“‹flçinin hakl› nedenle derhal fesih hakk›”n› düzenleyen 24. madde-
nin II/b ve d bentleri flöyledir: 

“b) ‹flveren iflçinin veya ailesi üyelerinden birinin fleref ve namusuna
dokunacak flekilde sözler söyler, davran›fllarda bulunursa veya iflçiye
cinsel tacizde bulunursa;”

d) “‹flçinin di¤er bir iflçi veya üçüncü kifliler taraf›ndan iflyerinde
cinsel tacize u¤ramas› ve bu durumu iflverene bildirmesine ra¤men ge-
rekli önlemler al›nmazsa.” 

“‹flverenin hakl› nedenle derhal fesih hakk›”n› düzenleyen
25. maddenin II/c bendi de flöyledir: 

“c) ‹flçinin iflverenin baflka bir iflçisine cinsel tacizde bulunmas›.” 

Öncelikle belirtelim ki, uygulamadaki örneklerine çok seyrek rastlama olas›l›¤›
bulunsa da, ‹fl Yasas›’n›n yapt›¤› bu düzenlemelerden anlafl›laca¤› gibi, iflverenin
iflçiye ve iflçinin yada üçüncü kiflinin bir baflka iflçiye yönelik cinsel taciz eylemle-
rinin her durum ve koflulda “karfl›” cinsiyetten olan kifliler aras›nda yada taraf›n-
dan gerçekleflmesi gerekmez. Hakl› nedenle fesih hakk›, “ayn›” cinsiyetten olan
söz konusu kiflilerin gerçeklefltirdi¤i cinsel taciz eylemleri için de geçerlidir. 198

Uygulamadaki yayg›n biçimine karfl›n eylemcileri aras›nda cinsiyete dayal› bir fark
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197 Psikolojik taciz (mobbing) konusunda genifl bilgi için örne¤in bkz.: P›nar T›naz, “Mobbing: ‹flyerin-
de Psikolojik Taciz”, Çal›flma ve Toplum, 2006/3, Say› 10, s. 11-22; P›nar T›naz, “‹flyerinde Psi-
kolojik Taciz”, Çal›flma ve Toplum, 2006/4, Say› 11, s. 13-28; Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 125-
130; Ali GÜZEL - Emre ERTAN, “‹flyerinde Psikolojik Tacize (Mobbing) Hukuksal Bak›fl: Avrupa
Hukuku ve Karfl›laflt›rmal› Hukuk”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Nisan
- May›s - Haziran 2007, Say›: 14, s. 509-540; Fuat BAYRAM, “Türk ‹fl Hukuku Aç›s›ndan ‹flyerin-
de Psikolojik Taciz (Mobbing)”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Nisan -
May›s - Haziran 2007, Say›: 14, s. 552-574.

198 Bak›rc›, “cinsel tacizde bulunanlar(›n), genellikle kad›nlara her türlü yaklafl›mda bulunabilecekleri
konusunda koflulland›r›lm›fl olan erkekler” oldu¤unu, ancak “kad›nlar› taciz edenler(in) erkekler ol-
makla beraber, çok nadiren de olsa kad›nlar(›n) da birbirlerini taciz edebilmekte” olduklar›n›, “ku-
ramsal olarak kad›nlar›n erkekleri tacizi(nin) olanakl› görünmekle beraber uygulamada buna nadi-
ren rastlanmakta” oldu¤unu belirtmektedir (Kadriye Bak›rci, a.g.y., s. 73).



gözetilmemifl olmas›, cinsel tacizin, öncelikle kiflinin onurunu zedeleyen bir insan
hakk› ihlali olmas›n›n gere¤idir.

‹flçi ve iflverenin hakl› nedenle fesih hakk›na iliflkin bu kurallar topluca ve kar-
fl›laflt›rmal› olarak de¤erlendirildi¤inde; ‹fl Yasas›’n›n, cinsel taciz nedeniyle ma¤-
dur iflçiye tan›d›¤› hakl› fesih olana¤›n›n eylemcilerini “iflveren”, “di¤er bir iflçi” ya-
da “üçüncü kifliler” olarak belirledi¤i görülmektedir. ‹flçi, hem iflverenin, hem de
baflka iflçi yada üçüncü kiflilerin cinsel taciz eylemlerine karfl› korunmufltur. An-
cak, iflverenin cinsel tacizi ile di¤er iflçilerin yada üçüncü kiflilerin cinsel tacizi ger-
çeklefltirecekleri yer konusunda farkl› bir düzenleme yapm›flt›r. Daha aç›k bir an-
lat›mla yasa, iflverenin -ve / yada iflveren vekilinin- 199 cinsel taciz eyleminin “ifl-
yerinde” olmas›na iliflkin bir s›n›rlama getirmemifl olmas›na karfl›n, di¤er iflçilerin
yada üçüncü kiflilerin gerçeklefltirecekleri cinsel tacizin “iflyerinde” olmas›n› ön-
görmüfltür. Bu fark, iflçinin, iflyeri d›fl›nda da iflverenden gelebilecek cinsel taciz
eylemlerine karfl› korundu¤unu göstermektedir. Öte yandan, yasa iflverenin yal-
n›zca “iflçiye” cinsel tacizde bulunmas›n› hakl› fesih nedeni saym›fl, buna karfl›l›k
iflçinin “aile üyelerinden birine” yönelik cinsel taciz için koruma öngörmemifl-
tir.200 Oysa, iflverenin iflçinin aile üyelerinden birinin “fleref ve namusa dokuna-
cak flekilde sözler söyle(mesi), davran›fllarda bulun(mas›)” da, iflçi için hakl› fesih
nedeni say›lm›flt›r. Ma¤durlar yönünden yap›lan inand›r›c› bulmad›¤›m bu ayr›m
da, cinsel taciz kavram›n›n tan›mlanmas›n› gerektirmektedir. 

Cinsel taciz ma¤duru olan iflçi, cinsel taciz eyleminin ayn› iflyerinde çal›flan bir
baflka iflçi yada (iflyerinde çal›flmayan) bir üçüncü kifli taraf›ndan iflyeri d›fl›nda
gerçeklefltirilmifl olmas› karfl›s›nda hakl› fesih olana¤›n› kullanamayacakt›r. Cinsel
tacizin sürekli ve sistemli biçimde iflyeri d›fl›nda -hatta iflyerinden ç›kar ç›kmaz- ya-
p›lmas› ve iflyerinde ise bu tür eylemlere hiç baflvurulmamas› durumunda, yasan›n
eylemin gerçeklefltirildi¤i “yer” yönünden arad›¤› koflul yerine getirilmemifl ola-
cakt›r. Kan›mca, ma¤dur iflçi yarar›na hakl› nedenle derhal fesih yetkisinin do¤-
mas› için baflka bir iflçinin yada üçüncü kiflilerin cinsel taciz eylemlerinin iflyerin-
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199 ‹flveren vekilini, “iflveren ad›na hareket eden ve iflin, iflyerinin ve iflletmenin yönetiminde görev alan
kimse” olarak tan›mlayan ‹fl Yasas› (madde 2/4), “iflveren için öngörülen her çeflit sorumluluk ve
zorunluluklar(›n) iflveren vekilleri hakk›nda da uygulan(mas›n›)” öngördü¤ü için, gerek cinsel taciz
eylemi, gerekse 5. maddede yer alan ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma yükümlülü¤ü konusunda ifl-
veren vekilleri de sorumludur. Ne var ki bu konuda, yasan›n “iflveren vekilinin bu s›fatla iflçilere kar-
fl› ifllem ve yükümlülüklerinden do¤rudan iflveren sorumludur” diyen kural› unutulmamal›d›r.

200 Demir, madde 24/II, b’ye de¤indikten sonra, bu konuda flöyle yazmaktad›r: “Bu anlamda, sadece
iflçiye de¤il, iflçinin ana, baba, kardefl, efl ve çocuklar›na ‘küfredilmesi’, ‘hakaret edilmesi’, “sark›n-
t›l›kta’ veya “cinsel tacizde’ bulunulmas› hakl› ve derhal fesih sebepleri aras›nda say›labilir” (Fevzi
Demir, a.g.y., 2005, s. 252). 

Kan›mca, maddenin yaz›l›m›, bu yoruma olanak vermemektedir. Çünkü, fleref ve namusa do-
kunacak söz ve davran›fllarla ilgili olarak “iflçinin veya ailesi üyelerinden birinin” denilmifl olmas›na
karfl›n, cinsel taciz ile ilgili olarak yaln›zca “iflçiye” denilmifltir. Bu ayr›m›, yerinde görmedi¤imi ekli-
yorum.



de gerçekleflmifl olmas› koflulunun aranmas›, yasan›n tan›mlamad›¤› bu ayr›mc›l›k
biçimine karfl› sa¤lanmak istenen koruman›n etkisini azaltm›flt›r. Özellikle ayn› ifl-
yerinde çal›flan bir iflçinin iflyeri d›fl›ndaki sürekli cinsel taciz eylemlerinin de ifl-
yeri düzenini bozabilece¤i kabul edilmeli, iflvereninin kendisine bildirilen bu ey-
lemler için de önlemler almas› gerekti¤i öngörülmelidir.

‹flyerinde çal›flan bir baflka iflçi yada bir üçüncü kiflinin iflyerinde gerçeklefltirdi-
¤i cinsel taciz eylemi nedeniyle hakl› fesih olana¤›n› kullanabilmesi için, ma¤dur
iflçinin bu durumu iflverene bildirmesi ve iflverenin de buna karfl›n “gerekli ön-
lemleri” almam›fl olmas› gerekir. Kan›mca, gerekçede de belirtildi¤i gibi, 201 iflve-
renin “olay›n tekrar etmemesi için çaba göstermesi” yeterli olmayabilir. ‹flverenin
gösterece¤i çabadan, cinsel taciz eylemine tümüyle son veren etkili önlemler al-
mas› anlafl›lmal›d›r. ‹flveren, savsaklamaks›z›n ald›¤› önlemlerin sonuçsuz kalmas›
durumunda da, son çözüm olarak iflten ç›karma yoluna gitmelidir. U¤rad›¤› cin-
sel taciz eylemini iflverene bildirmeksizin ve iflverenin alaca¤› önlemlerin sonucu-
nu beklemeksizin, iflçinin sözleflmesini derhal sona erdirmesine olanak yoktur. 

‹flveren de, bir iflçinin, kendisinin bir baflka iflçisine cinsel tacizde bulunma-
s› durumunda, eylemi gerçeklefltiren iflçiyi hakl› nedenle iflten ç›karabilir. Madde
25/II, c kural›n›n ayn› iflverene ba¤l› iflçiler aras›ndaki cinsel tacize karfl› sa¤lad›-
¤› bu koruma, 202 yasa koyucunun birincil amac›n›n eylemin her iki iflçinin çal›fl-
t›¤› ayn› iflyerinde yap›lmas› olas›l›¤›na karfl› koruma getirmek oldu¤u düflünülse
de, iflyeri ile s›n›rland›r›lmam›flt›r. Ayr›ca, ma¤dur iflçinin eylemi iflverene bildirme-
si ve buna karfl›n gerekli önlemlerin al›nmam›fl olmas› da gerekmez. Cinsel taciz
eylemi, ister eylemci ve ma¤dur iflçilerin çal›flt›¤› ayn› iflyerinde, ister iflyeri d›fl›n-
da gerçeklefltirilmifl olsun, iflverenin hakl› fesih yetkisi bulunmaktad›r. Yine, örne-
¤in, eylemci ve ma¤dur iflçilerden birinin iflverenin baflka bir iflyerinde çal›flmas›
durumunda da, iflveren yarar›na derhal fesih olana¤› do¤ar. 

‹fl Yasas›’n›n 24/II. maddesinin d bendinde öngörülen cinsel taciz eyleminin
ma¤duru olan iflçinin, sözleflmesini derhal fesih hakk›n›n yan› s›ra, ifl görmekten
kaç›nma (BK, m. 90 ve 325), maddi ve manevi tazminat isteme (BK, m. 41, 46,
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201 ‹flçinin hakl› nedenle derhal fesih hakk›n› düzenleyen 24. maddeye yap›lan eklemenin gerekçe-
si flöyle aç›klanm›flt›r: 

“(...) Maddeye “cinsel taciz”e iliflkin olarak yeni bir f›kra eklenmifltir. Buna göre, iflçinin iflye-
rinde baflka bir iflçi veya üçüncü kifliler taraf›ndan cinsel tacize u¤ramas› ve bu durumu iflvere-
ne bildirmesine ra¤men onun gerekli önlemleri almamas› durumunda, iflçi sözleflmeyi hakl› ne-
denle feshedebilecektir. Buradaki ‘gerekli önlemler’ sözü ile anlat›lmak istenen, iflverenin, ola-
y›n tekrar etmemesi için çaba göstermesi, sözgelimi iflçinin çal›flt›¤› yeri de¤ifltirmesi ya da ta-
cizin a¤›rl›¤› karfl›s›nda tacizci iflçinin ifline son vermesidir.”

202 ‹flverenin hakl› nedenle derhal fesih hakk›n› düzenleyen 25. maddeye yap›lan ekleme ise, içe-
ri¤e iliflkin bir aç›klama vermeyen gerekçede flöyle aç›klanm›flt›r: 

“(...) Ahlak ve iyi niyet kurallar›na uymayan haller çerçevesinde, (...) ‹flçinin iflverenin baflka
bir iflçisine cinsel tacizde bulunmas› bir derhal fesih nedeni olarak kabul edilmifltir.” 



47 ve 49), tespit ve tecavüze son verilme (MK, m. 24/a, 1) davalar› açma ola-
naklar› bulunmaktad›r. 203

Kuflkusuz bu kurallar, ne tan›m eksikli¤ini, ne de “fesih” ile s›n›rl› olan yapt›r›-
m›n etkili ve cayd›r›c› olmas› koflullar›n› karfl›lar. Dolay›s›yla, ‹fl Yasas›’n›n ayr›m-
c›l›k biçimleri aras›nda taciz ve cinsel tacize yer vermemifl olmas›, uyum aç›s›ndan
bir eksiklik olmay› sürdürmektedir. 204

i. Eflitlik Kurumu Öngörülmemesi

‹fl Yasas›’n›n 5. maddesi; genel olarak ifl iliflkisinde ve iki esnek ifl sözleflmesin-
de ayr›mc›l›k yasa¤› ile cinsiyete dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›, hukuksal yapt›r›m ve ka-
n›tlama yükümlülü¤ü konular›ndaki kimi eksiklik ve ayk›r›l›klar içeren kurallar› d›-
fl›nda, Avrupa Birli¤i’nin özellikle din yada inançlar, engel, yafl yada cinsel yöne-
lim nedenlerine dayal› ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin istihdam ve çal›flmada
uygulamaya konulmas› amac› tafl›yan 2000/78 say›l› yönergesine uyum sa¤lama
aç›s›ndan önem tafl›yan “kurumsal” bir düzenlemeye yer vermemifltir. Oysa, ge-
rek 2004, 2005, 2006 ve 2007 ‹lerleme Raporlar›nda, 205 ve gerekse Sosyal
Haklar Avrupa Komitesi’nin kararlar›nda, 206 eflitlik kurumu oluflturulmam›fl ol-
mas› elefltirilmektedir. 
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203 Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 111. 
Yazara göre, iflverenin gerçeklefltirdi¤i cinsel taciz eyleminin, “ayn› zamanda do¤rudan ayr›m-

c›l›k olufltur(mas›)” nedeniyle, 5. maddenin 6. f›kras›nda öngörülen iflçinin en çok dört ayl›k ücreti
tutar›ndaki tazminat istenebilir. Yine, iflyerinde baflka bir iflçinin yada üçüncü kiflinin cinsel taciz ey-
leminin ma¤duru olan bir iflçinin, bunu iflverene bildirmesine karfl›n iflverenin “sessiz” yada “kay›t-
s›z” kalmas› durumunda da, “bir anlamda iflverenin de cinsel tacize kat›lmas›(n›n)”, bundan böyle
art›k “iflverenin de bir parças›n› oluflturdu¤u cinsel taciz(in) söz konusu” olmas› nedeniyle, cinsel
tacizi önleme sorumlulu¤unu yerine getirmeyen iflverenden, 5. maddedeki ayr›mc›l›k tazminat› is-
tenebilir (s. 114 ve 115)

204 Bakanlar Kurulu’nca, 24 Aral›k 2007 tarihinde TBMM Baflkanl›¤›’na sunulmas› kararlaflt›r›lan “Türk
Borçlar Kanunu Tasr›s›”n›n “Hizmet Sözleflmeleri” bafll›kl› Alt›nc› Bölümünün “Genel Hizmet
Sözleflmesi” alt bafll›kl› Birinci Ay›r›m›nda yer alan ve “iflçinin kiflili¤inin korunmas›” ile ilgili kuralla-
r›ndan birini oluflturan 416. maddesinin 1. f›kras› flöyledir:

“‹flveren, hizmet iliflkisinde iflçinin kiflili¤ini korumak ve sayg› göstermek, sa¤l›¤›n› gerektir-
di¤i ölçüde gözetmek ve iflyerinde ahlâka uygun bir düzenin gerçeklefltirilmesini sa¤lamakla,
özellikle kad›n ve erkek iflçilerin cinsel tacize u¤ramamalar› ve cinsel tacize u¤ram›fl
olanlar›n daha fazla zarar görmemeleri için gerekli önlemleri almakla yükümlüdür”
(http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-0499.pdf).
TBMM Adalet Komisyonu’nun yapt›¤› de¤ifliklikle, “psikolojik taciz” de tasar›ya eklenmifltir. Ko-

misyonun kabul etti¤i 417. maddenin 1. f›kras› flöyledir:
“‹flveren, hizmet iliflkisinde iflçinin kiflili¤ini korumak ve sayg› göstermek ve iflyerinde dürüst-

lük ilkelerine uygun bir düzeni sa¤lamakla, özellikle iflçilerin psikolojik ve cinsel tacize u¤-
ramamalar› ve bu tür tacizlere u¤ram›fl olanlar›n daha fazla zarar görmemeleri için gerek-
li önlemleri almakla yükümlüdür.” 
TBMM, TBMM Tutanak Dergisi, Dönem: 23, Yasama Y›l›: 3, TBMM (S. Say›s›: 321), Türk

Borçlar Kanunu Tasar›s› ve Adalet Komisyonu Raporu (1/499), s. 455.
205 Bkz.: Beflinci Bölüm, s. 497, 500, 502 ve 504.
206 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 322.



Her ne kadar, eflitli¤i gelifltirme birimleri kurulmas› istihdam ve çal›flma alan›n-
da ifllem eflitli¤i için genel bir çerçeve oluflturmay› amaçlayan 2000/78 say›l› yö-
nergede de¤il, ›rk yada etnik köken temeline dayal› ayr›mc›l›¤›n yasaklanmas›na
iliflkin 2000/43 say›l› yönergede öngörülmüfl ise de, uygulamada Avrupa Birli¤i
üyesi devletlerde bu amaçla oluflturulan de¤iflik adl› birimlerin ayn› zamanda
2000/78 say›l› yönergeyi de kapsayacak biçimde görevlendirildikleri belirtilmek-
tedir. 207

K›saca belirtmek gerekirse, özellikle Anayasa’n›n 10., ‹fl Yasas›’n›n 5., Sendi-
kalar Yasas›’n›n 31. maddelerinde ve de¤iflik niteliklerdeki baflka tüm ulusal dü-
zenlemelerde yer alan eflitlik, eflit ifllem, ayr›mc›l›k ve farkl› ifllem yasaklar› konu-
lar›nda yetkili olan ve yetki ve ifllevlerinin asgari çerçevesi, özellikle ulusalüstü in-
san haklar› sözleflmelerinin ve Avrupa Birli¤i hukukunun belirledi¤i maddi içerik-
ten oluflan bir eflitlik birimi kurulmas› ivedi bir gereksinimdir.

Bu birimin, Paris ‹lkeleri uyar›nca, gerçekten ba¤›ms›z ve özerk yap›l› ol-
mas›, etkili ve ifllevsel olmas›n›n yaflamsal önkofluludur. Ad›ndan çok yap›s› ve ifl-
levleri önem tafl›yan eflitlik birimi, sorunun salt hukuksal boyutuyla s›n›rl› olmak-
s›z›n, her birinin tan›mlanmas›n›n gerekli olaca¤›n› düflündü¤üm tüm biçimlerini
kapsamak ve salt cinsiyetleraras› eflitlik ile s›n›rl› olmamak üzere, ayr›mc›l›k yasak-
l› eflit ifllem ilkesini olumlu ve olumsuz yönleriyle bir bütün olarak uygulamada ger-
çeklefltirme amac› tafl›mal›d›r. 208

k. TBMM Kad›n Erkek F›rsat Eflitli¤i Komisyonu’nun Kurulmas›

Türkiye Büyük Millet Meclisi’nde, kad›n-erkek eflitli¤i konusunda, görevlerinde
kimi ortak noktalar bulunan ancak adlar› farkl› bir komisyon kurulmas› amac›yla,
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207 Bkz.: Dördüncü Bölüm, s. 419.
208 Baflterzi, AB üyesi devletlerde oluflturulan eflitlik kurumlar› konusunda genifl bilgiler içeren yararl›

çal›flmas›nda, Türkiye’de benzer ifllev üstlenen yap›lanmalar› (‹nsan Haklar› Baflkanl›¤› ile Kamu
Denetçili¤i Kurumunu) inceledikten sonra, önerdi¤i modeli de ayr›nt›l› olarak ortaya koymufltur
(Fatma Baflterzi, a.g.m., s. 130-155). 

AB üyesi devletlerde oldu¤u gibi, yasayla düzenleme yap›lmas›n›n yararl› olaca¤›n› belirten ya-
zara göre; “kurulmas› olas› eflitlik kurumu hak aramada uzlaflt›r›c› rolü öne ç›kan bir flekilde yap›-
land›r›lmal›d›r. Eflit Muamele Komisyonu ad› alt›nda çal›flmas›n›n uygun olaca¤›n› düflündü¤ümüz
kurumun uzlaflt›rma faaliyetinin bafllang›çta kad›nlarla erkekler aras›nda f›rsat eflitli¤inin sa¤lan-
mas› alan›yla s›n›rl› tutulmas›, daha sonra yavafl yavafl di¤er alanlara da yay›lmas›, Türkiye koflul-
lar›na ve bu kurumun AB ülkelerindeki geliflim çizgisine uygun olur.” Yazar›n kurumsal yap› kadar
önemsedi¤i bir konu da, “eflitli¤e ayk›r› muameleye ya da ayr›mc›l›¤a maruz kalanlar›n adli ve ida-
ri makamlar önünde ortak meflru menfaati olan kurum ve kurulufllarca temsil edilebilmelerine ola-
nak veren düzenlemelerin getirilmesidir” (s. 154).

Y›ld›z’›n, eflitlik ilkesi konusunda ifl mevzuat›nda yap›lmas›n› önerdi¤i de¤ifliklikler aras›nda,
eflitlik birimine iliflkin bir aç›klama bulunmamaktad›r (Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 349-352).



CHP, DSP ve AKP milletvekillerince çesitli yasa önerileri sunulmufltur. 209 Ancak,
5840 say›l› “Kad›n Erkek F›rsat Eflitli¤i Komisyonu Kanunu”, ilk öneriden bir y›l iki
ay sonra 25 fiubat 2009 tarihinde kabul edilmifltir. Anayasa Komisyonu’ndaki gö-
rüflmeler s›ras›nda; “kad›n-erkek eflitli¤i alan›nda önemli yasal de¤ifliklikler yap›lma-
s›na ra¤men uygulamada sorun yafland›¤›, bu çerçevede parlamento içinde olufltu-
rulacak yap›lanman›n sorunun giderilmesinde ulusal mekanizmalar› tamam-
layacak, destekleyecek flekilde fonksiyon görece¤ine gerekçede dikkat çekil(di-
¤i)” belirtilmifltir. Sürecin h›zlanmas›n›n AB odakl› temel nedenlerinden biri, yasa
önerisinin tümü üzerinde yap›lan görüflmeler s›ras›nda aç›kça belirtilmifltir: 

“Bu Teklif uzun zamand›r tüm kad›nlar›n bekledi¤i son derece önem-
li bir ad›md›r. Avrupa Birli¤ine adayl›k sürecinde, sosyal po-
litikalar bafll›¤›n›n aç›lmas› yönünden önem arz etmekte-
dir.” 210

5840 say›l› yasa, TBMM komisyonunun amac›n›, kuruluflunu, görevlerini, yet-
kilerini, çal›flma usul ve esaslar›n›, ad›n› da ald›¤› AKP önerisi temelinde düzenle-
mifl, 211 görevlerine CHP önerisinde yer alan iki önemli ekleme yapm›flt›r. Yasa-
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209 Yasa önerilerinden birincisini oluflturan ve TBMM Baflkanl›¤›’na 27.12.2007’de gelen CHP millet-
vekillerinin 2/112 Esas say›l› yasa önerisinde “Kad›n Erkek Eflitli¤i ‹zleme Kurulu”; TBMM Baflkan-
l›¤›’na 23.07.2008’de gelen DSP milletvekillerinin 2/311 Esas say›l› yasa önerisinde “Kad›n Erkek
Eflitli¤i Komisyonu” ve TBMM Baflkanl›¤›’na 09.04.2008’de gelen AKP milletvekillerinin 2/211 Esas
say›l› yasa önerisinde de “F›rsat Eflitli¤i Komisyonu” kurulmas› öngörülüyordu. 

Yasa önerileri ve Anayasa Komisyonu’nda yap›lan görüflme ve de¤ifliklikler için bkz.: TBMM,
TBMM Tutanak Dergisi, TBMM (S. Say›s›: 328), Dönem: 23, Yasama Y›l›: 3, Cilt 39, Birleflim: 55
(10 fiubat 2009), ‹stanbul Milletvekili Nimet Çubukçu ve 25 Milletvekilinin; F›rsat Eflitli¤i Komisyo-
nu Kanunu Teklifi; Adana Milletvekili Nevin Gaye Erbatur ve 8 Milletvekilinin; Kad›n Erkek Eflitli¤i-
ni ‹zleme Kurulu Kanun Teklifi ve ‹stanbul Milletvekili Ayfle Jale A¤›rbafl ve 5 Milletvekilinin; Kad›n-
Erkek Eflitlik Komisyonu Kurulmas› Hakk›nda Kanun Teklifi ile Anayasa Komisyonu Raporu (2/211,
2/112, 2/311), s. 1-19; http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem23/yil01/ss328.pdf, eriflim:
03.02.2009. 

210 TBMM, S. Say›s›: 328, s. 12 ve 13. Eklemekte yarar var ki, sendikal yasalarda uyum sa¤lay›c› de-
¤ifliklikler yap›lmas› da, “sosyal politika ve istihdam” bafll›¤›n›n görüflmelere aç›lmas›n›n önkoflulu
oldu¤u belirtilmifltir (Örne¤in bkz.: Can Baydarol, “Sendikal Haklar Meydan Muharebeleri”, Kriter,
Say›: 33, Mart 2009, s. 40-41).

211 Anayasa Komisyonu’nun 29 Ocak 2009 günü yapt›¤› toplant›da, üç yasa önerisinin birlefltirilmesi-
ne ve görüflmelerin AKP’li üyelerin yasa önerisi üzerinden yürütülmesine karar verilmifltir (TBMM,
S. Say›s›: 328, s. 13). Ancak, “verilen bir önerge ile Komisyonun ad› “Kad›n Erkek Eflitli¤i Ko-
misyonu” olarak de¤ifltirilmifl, amaç maddesi Komisyonun esas komisyon olmas›n› da içerecek
flekilde yeniden yaz›lm›flt›r. Madde bu önerge do¤rultusunda kabul edilmifltir.”

Ne var ki, Anayasa Komisyonu’nda ad konusunda uzlaflma sa¤lanm›fl ve TBMM’ye “Kad›n Er-
kek Eflitli¤i Komisyonu Kanunu Teklifi” bafll›¤›yla sunulmas› kararlaflt›r›lm›fl olmas›na karfl›n,
AKP’li milletvekillerinin 10 fiubat 2009’daki 55. birleflimin 4. oturumunda verdikleri de¤ifliklik öner-
gesinin 11 fiubat’ta kabul edilmesiyle, komisyon AKP yasa önerisindeki adla kurulmufltur. Devlet
Bakan› Nimet Çubukçu, bunun gerekçesini flöyle aç›klam›flt›r:



n›n 3. maddesi, komisyonun görevlerini, kimileri 1. maddede s›ralanan amaçlar
aras›nda da yer alan yedi bentte flöyle s›ralam›flt›r: 

“a) Kendisine esas veya tali olarak havale edilen iflleri görüflmek,
Baflkanl›¤›n talebi üzerine ya da istenildi¤inde Türkiye Büyük Millet
Meclisi Baflkanl›¤›na sunulan kanun tasar› ve teklifleri ile kanun hük-
münde kararnamelerin kad›n erkek eflitli¤i konusunda T.C. Anayasas›-
na, uluslararas› geliflmelere ve yükümlülüklere uygunlu¤unu inceleyerek
ihtisas komisyonlar›na görüfl sunmak.

b) Her yasama y›l›n›n sonunda Türkiye’deki kad›n erkek eflitli¤inin
sa¤lanmas›na yönelik geliflmelere ve Komisyonun o y›lki faaliyetlerine
iliflkin bir de¤erlendirme raporu haz›rlamak ve bunu Türkiye Büyük Mil-
let Meclisine sunmak.

c) Kad›n haklar› ile kad›n erkek eflitli¤ini sa¤lamaya yönelik olarak di-
¤er ülkelerdeki ve uluslararas› kurulufllardaki geliflmeleri takip et-
mek, gerekti¤inde yurt d›fl›nda incelemelerde bulunmak ve bu geliflme-
ler konusunda Türkiye Büyük Millet Meclisini bilgilendirmek.

ç) Kad›n erkek eflitli¤i konusunda Türkiye Büyük Millet Meclisinin ça-
l›flmalar›na iliflkin gerekli bilgi ve dokümanlar› temin etmek.

d) Türkiye Cumhuriyetinin taraf oldu¤u uluslararas› anlafl-
malar›n kad›n erkek eflitli¤i ve kad›n haklar› konusundaki hükümleri ile
T.C. Anayasas› ve di¤er ulusal mevzuat aras›nda uyum sa¤lamak
için yap›lmas› gereken de¤ifliklikleri ve düzenlemeleri belirlemek.

e) Türkiye Büyük Millet Meclisi Baflkanl›¤›nca havale edilen kad›n
erkek eflitli¤inin ihlaline ve toplumsal cinsiyete dayal› ay-
r›mc›l›¤a dair iddialar ile ilgili baflvurular› incelemek ve ge-
rekli gördü¤ü hallerde ilgili mercilere iletmek.
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“CEDAW’›n Kad›nlara Karfl› Her Türlü Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi Uluslararas› Sözleflmesinin
öngördü¤ü kad›n erkek eflitli¤inin sa¤lanmas›, bu amaçla gerekti¤inde kad›nlar lehine pozitif
ayr›mc›l›¤›n gerçeklefltirilmesi kurulmas› gerekli komisyonun temel amac› olacakt›r. Bu ama-
ca ulafl›lmas› kad›n ve erkeklerin eflit f›rsatlardan yararlanmas› ile mümkün olacakt›r. Öngörü-
len bafll›k bu amac› daha iyi ifade etmektedir.”
Olumlu ayr›mc›l›k ile ilgili görüfllerin, Anayasa Komisyonu’ndaki görüflmelerde de dile getirildi¤i

anlafl›lmakta ve flöyle özetlenmektedir: 
“Kad›nlar›n, ezilmesinde olumsuzlu¤un erkeklerde oldu¤u, onlar›n e¤itilmesi gerekti-

¤i unutulmamal›d›r. Olumlu ayr›mc›l›k Anayasal zeminde de yer almal›, eflitlikle engellenme-
melidir. Önemli olan yar›fla eflit bafllamakt›r. Aksi taktirde eflitlik sözde kalmaktan öteye gide-
mez” (TBMM, S. Say›s›: 328, s. 13).
Ancak, bu düflüncelere destek ve dayanak olmak üzere yasan›n 3. maddesinin pozitif metnin-

de, komisyonun sözü edilen “temel amac›”n› gerçeklefltirmesine, olumlu ayr›mc›l›¤›n “anayasal ze-
minde yer ald›¤›n›” düflünmeye olanak verecek hiçbir görev bulunmamaktad›r. 



f) Kad›n erkek eflitli¤i konusunda kamuyu bilgilendirici etkinlik-
ler yapmak.”

Öncelikle, komisyonun ad› ile içeri¤i, yani kendisine verilen görevler aras›nda-
ki tutars›zl›¤›n ve kopuklu¤un alt›n› çizmek gerekir. Bu tutars›zl›k ve ba¤lant›s›zl›-
¤›n kayna¤› da, AKP’li milletvekillerinin sundu¤u yasa önerisidir. 

Gerçekten, gerek yasan›n amaçlar›, gerekse komisyonun görevleri belirtilir-
ken, yaln›zca ve birçok kez “kad›n erkek eflitli¤i”nden söz edilmifltir. Buna karfl›-
l›k “f›rsat eflitli¤i” yada daha do¤ru bir anlat›mla uygulamadaki cinsiyetleraras›
eflitsizliklerin giderilmesi için özel önlemler al›nabilece¤i, amaçlarda ve görevlerde
yer almam›flt›r: “f›rsat” sözcü¤ü, yaln›zca komisyonun ad›nda kullan›lm›fl, daha
do¤rusu bu sözcük TBMM’deki görüflmelerde komisyonun ad›na eklenmifltir. De-
¤iflik bir dille, ad› “Kad›n Erkek F›rsat Eflitli¤i Komisyonu” olan bu yeni TBMM
komisyonunun görevi; hem amaç maddesinde, hem de görev maddesindeki yedi
bendin tümünde “kad›n erkek eflitli¤i”inden söz edilmifl olmas› nedeniyle, “cinsi-
yetleraras› f›rsat eflitli¤i”ni de¤il “cinsiyetleraras› eflitli¤i” sa¤lamakt›r. Ad de¤iflik-
li¤inin gerekçesi olarak ileri sürülmüfl olsa da, yasan›n sözel metninde, komisyo-
nun görevlerinden hiçbirinde, uygulamadaki “olgusal (fiili) eflitsizlik”lerin gideril-
mesi amac›yla özgül önlemler al›nmas›na, yani olumlu ayr›mc›l›k yap›lmas›na ola-
nak veren bir kural bulunmamaktad›r. Ancak kan›mca, bu eksikli¤e ve bofllu¤a
karfl›n, “kad›n erkek eflitli¤ini sa¤lama” amac› ve görevi, yaln›zca “hukuksal” (bi-
çimsel) düzenlemeleri de¤il, ayn› zamanda siyasal, sosyal, ekonomik vb alanlarda-
ki olgusal eflitsizliklerin giderilmesini amaçlayan olumlu ayr›mc›l›k önlemlerini de
kapsar. Bu yaklafl›m, onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmelerin ve AB’nin cinsiyet-
leraras› f›rsat ve eflit ifllem ilkeleri ile ilgili yönergelerinin gere¤idir. TBMM yap›s›
içinde oluflturulan bir komisyonun, cinsiyetleraras› eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› ko-
nusundaki ortak insan haklar› hukukunu göz ard› ederek çal›flmas› düflünülemez.
Bu nedenle, komisyonun ad›n›n de¤ifltirilmifl olmas›, eflitlik anlay›fl›nda olumsuz
ve geriye götürülen bir de¤ifliklik oldu¤u anlam›na gelmez. 

5840 say›l› yasaya iliflkin olarak üzerinde durulmas› gereken bir baflka konu,
yasan›n benimsedi¤i bir eflitlik anlay›fl›n›n bulunup bulnmad›¤›d›r. Yasan›n yapt›-
¤› kan›mca “renksiz ve yetersiz” düzenlemeden bunu ç›karmak olanaks›zd›r ve ay-
r›ca da, komisyonun “görüfl sunma, rapor haz›rlama, geliflmeleri izleme, kamuyu
bilgilendirme, bilgi ve belge sa¤lama, ulusal mevzuatta yap›lmas› gereken de¤iflik-
lik ve düzenlemeleri belirleme” olarak say›lan görevlerinin niteli¤i göz önüne al›n-
d›¤›nda, benimsenen eflitlik anlay›fl›n› saptamaya çal›flmak gereksizdir. Onaylad›-
¤›m›z insan haklar› sözleflmeleri ve denetim organlar›n›n kararlar›, eflitli¤in “hu-
kuk” ve “uygulama” olmak üzere iki boyutunun bulundu¤unu, ayn› zamanda “bi-
çimsel” ve “özsel” eflitli¤i kapsad›¤›n› ortaya koymaktad›r ve bu ulusalüstü hukuk-
sal çerçeve, d bendinde aç›kça öngörülen görevi nedeniyle, komisyonun etkinlik-
leri için de geçerlidir. 
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Kan›mca, yasan›n en önemli eksikli¤i, cinsiyetleraras› eflitlik ile ayr›mc›l›k yasa-
¤› aras›ndaki ba¤› görmemifl, amaçlar› ve komisyonun görevleri aras›nda bu eflitli-
¤in ayr›mc›l›k gözetilmeksizin sa¤lanmas›na, cinsel tacizi de kapsamak üzere tüm
ayr›mc›l›k biçimlerinin kald›r›lmas›na vurgu yapmam›fl olmas›d›r. Oysa, gerek
onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmelerde ve gerekse Avrupa Birli¤i’nin cinsiyetlera-
ras› eflit ifllem ilkesinin uygulamaya konulmas›n› amaçlayan yönergelerinde yinele-
nen tan›mlarda tüm biçimleriyle ayr›mc›l›k yasa¤› yer almaktad›r. CHP ve DSP’li
üyelerin yasa önerilerinde de, yaln›zca, komisyonun “cinsiyete dayal› ayr›mc›l›¤a
dair iddialar ile ilgili baflvurular› inceleme” görevi ba¤lam›nda ayr›mc›l›ktan söz edil-
mifltir. TBMM Baflkanl›¤›’na iletilen metinde, “(...) toplumsal cinsiyete daya-
l› ayr›mc›l›¤a dair iddialar ile ilgili baflvurular› inceleme”, görev ola-
rak komisyona verilmifltir. Oysa, yasa önerilerinin en son tarihlisi olan AKP’li üye-
lerin sunduklar› öneride, ne amaçlarda ne de görevlerde ayr›mc›l›ktan söz edilmifl-
tir. 3. maddenin e bendinde kullan›lan sözcükler göz önüne al›nd›¤›nda, BM’nin bu
alandaki en kapsaml› sözleflmesinin amaçland›¤› söylenebilir. 

Yasan›n, çok seyrek olmakla birlikte, cinsiyetleraras› eflitlik ilkesinin “uluslara-
ras›” boyutuna göndermede bulunmufl olmas›, kan›mca görevlerinin uluslararas›
çerçevesi yönünden son derece önemlidir. Özellikle üçüncüsü CHP’li üyelerin ya-
sa önerisinden al›nan bu görevleri bir kez daha an›msatmakta yarar vard›r: 

• ‹htisas komisyonlar›na görüfl bildirmek amac›yla, yasa tasar› ve öne-
rilerinin “uluslararas› geliflmelere ve yükümlülüklere uygunlu¤unu
inceleme” görevi; 

• “Uluslararas› kurulufllardaki geliflmeleri takip etme”görevi; 

• Ulusal düzenlemeleri “Türkiye Cumhuriyetinin taraf oldu¤u ulus-
lararas› anlaflmalar›n kad›n erkek eflitli¤i ve kad›n haklar› konusun-
daki hükümleri” ile karfl›laflt›r›p yap›lacak düzenleme ve de¤ifliklikleri
belirleme görevi. 

Komisyonun yasal görevlerinin uluslararas› çerçevesi konusunda yap›lmas› ge-
reken ilk saptama, Avrupa Birli¤i’nin ve / yada bu konudaki belgelerinin aç›k bir
anlat›mla hiç an›lmam›fl olmas›d›r. Üç yasa önerisinin genel gerekçesinde de yol-
lamada bulunulan tek uluslararas› sözleflme KKTABK Sözleflmesi’dir ve yaln›zca
DSP önerisinde, belgelerden söz etmeksizin bu konudaki “AB politikalar›”na bir
gönderme vard›r. 

Kuflkusuz, AB’deki geliflmelerin izlenmesi de, “uluslararas› geliflmeler” yada
“uluslararas› kurulufllardaki geliflmeler” kapsam›na girmektedir. Dolay›s›yla ko-
misyon, gerek evrensel, gerek bölgesel ölçekli “uluslararas›” kurulufllardaki (özel-
likle üyesi oldu¤umuz BM, ILO, UNESCO, Avrupa Konseyi’ndeki), gerekse ken-
dine özgü yap›s› olan AB’deki geliflmeleri izlemekle görevlidir. Geliflmelerin izlen-
mesi, ayn› zamanda hukuksal ve uygulama boyutlar›n› kapsayan bir görevdir. Ka-
n›mca görevler içinde ayr›k bir önem tafl›yan ve komisyonun görev yükünü ve so-
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rumlulu¤unu art›ran görev, onaylad›¤›m›z sözleflmelere yap›lan göndermeden
kaynaklanmaktad›r. 3. maddenin d bendindeki görevin kapsam›na, öncelikle
onaylad›¤›m›z insan haklar› sözleflmeleri girmektedir. Bunlar, cinsiyetleraras› eflit-
lik konusunda özgül düzenlemeler yapan ve / yada kurallar› aras›nda birkaç mad-
deyle genel nitelikli yada özgül kurallara yer veren sözleflmelerdir. Daha aç›k bir
anlat›mla belirtmek gerekirse, örne¤in ‹HAS’›n yada GG ASfi’nin yaln›zca cinsi-
yetleraras› eflitli¤e iliflkin olmayan, ancak aralar›nda “cinsiyet”in de bulundu¤u ya-
saklanm›fl ayr›mc›l›k nedenlerini kapsayan kurallar› da komisyonun görev alan›na
girer. Komisyonun cinsiyetleraras› eflitlik konusundaki en önemli görevi; bu söz-
leflmelerin “ulusalüstü” oldu¤unu unutmaks›z›n ve yetkili denetim organlar›n›n ka-
rarlar›n› da göz önüne alarak, tüm ulusal mevzuattaki ayk›r› kurallar›n listesini ç›-
karmak ve uyum sa¤lay›c› de¤ifliklik ve düzenlemeleri belirleyip önerilerde bulun-
makt›r. Komisyonun, özellikle bu görevini eksiksiz yerine getirmesinde, üniversi-
teler ile sivil toplum örgütlerinin çal›flmalar›ndan yararlanmas› ve uzmanlar›n bil-
gisine baflvurmas› gerekecektir (m. 4/2 ve 3).

5840 say›l› yasayla, bu görevleri yerine getirmek üzere ve “Parlamento içinde
böyle bir yap›lanma(n›n)” uygulamada karfl› karfl›ya olunan “okuma-yazma oran›,
kad›n istihdam›, töre ve namus cinayetleri, fliddet, sa¤l›k gibi” pek çok sorunun
“giderilmesinde yürütmeyle birlikte daha etkin sonuç al›nmas›nda önemli rol oy-
nayaca(¤›)” düflüncesiyle kurularak TBMM’nin komisyonlar›na eklenen Kad›n Er-
kek F›rsat Eflitli¤i Komisyonu, ulusalüstü sözleflmelerin ve AB yönergelerinin ön-
gördü¤ü çerçeve içinde bir eflitlik birimi kurulmas› gere¤ini ortadan kald›rmamak-
tad›r. Çünkü bu komisyon; gerek “siyasal” yap›s›, gerekse görevlerinin “cinsiyet-
leraras› eflitlik” ile s›n›rl› olmas› nedeniyle, “Paris ‹lkeleri”ne uygun olarak olufltu-
rulmas› gereken eflitlik biriminin özelliklerini tafl›mamaktad›r. Dolay›s›yla, “cinsi-
yet” temeline dayanan ayr›mc›l›klar›n yan› s›ra baflka tüm nedenlerden kaynakla-
nan ayr›mc›l›klar›n da yol açt›¤› eflitsizliklerle görevli olan ve eflitlik ilkesini, tüm
ayr›mc›l›k biçimlerinin bulunmamas› anlam›nda tüm bileflenleriyle uygulamada
gerçeklefltirme amac› tafl›yan “genel ifllevli”, ba¤›ms›z ve özerk yap›l› bir eflitlik bi-
rimin kurulmas›, ivedi bir gereksinim ve bu alandaki uyumsuzluk nedenlerinden
biri olma özelli¤ini sürdürmektedir. 

l. Asgari Ücret ve “Yafl”a Dayal› Ayr›mc›l›k

Asgari ücret tutar›n›n, y›llardan beri, 16 yafl›n› dolduran ve doldurmayan iflçi-
lere göre farkl› ve “yafl”a dayal› ayr›mc›l›k yap›larak saptanmas› konusundaki yer-
leflik uygulama, 212 kan›mca anayasal ve yasal temeli olmayan Asgari Ücret Yö-
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212 Asgari ücret, Asgari Ücret Tespit Komisyonu’nun 25 Aral›k 2008 tarihli ve 2008/1 say›l› karar›yla,
2009’un ilk yar›s› için, 16 yafl›n› doldurmufl iflçilerin bir günlük normal çal›flma karfl›l›¤› asgari üc-
retlerinin 22,20 Türk Liras› ve 16 yafl›n› doldurmam›fl iflçilerin bir günlük normal çal›flma karfl›l›¤›
asgari ücretlerinin de 18,90 Türk Liras› olarak saptanm›flt›r (Resmi Gazete, 30 Aral›k 2008, Say›:
27096).



netmeli¤i’ne (m. 5 ve 7) dayanmaktad›r. Böylece, yasaman›n tan›mad›¤› bir yet-
kinin, Bakanl›¤›n ç›kard›¤› bir yönetmeli¤e dayal› olarak, hem iç hukukumuza ve
hem de iç hukukumuzun “ayr›lmaz parças›” niteli¤i tafl›yan ve “ulusalüstü” hukuk-
sal de¤er kazand›rd›¤›m›z uluslararas› insan haklar› sözleflmelerine ayk›r› biçimde
kullan›lmas› sürdürülmektedir. 213, 214 Dolay›s›yla, asgari ücretin kifliler yönünden
uygulama alan›n›n belirlenmesi konusunda bir ayr›mc›l›k sorunu vard›r ve bu so-
runun, Anayasa’dan bafllayarak incelenmesi gerekir. 

Ücreti “eme¤in karfl›l›¤›” olarak gören ve devlete, “çal›flanlar›n yapt›klar› ifle
uygun adaletli bir ücret elde etmeleri ve di¤er sosyal yard›mlardan yararlanmala-
r› için gerekli tedbirleri al(ma)” yükümlülü¤ü getiren (m. 55/1 ve 2) Anayasa’n›n
55. madddesinin 3. f›kras›n›n 4709 say›l› ve 3 Ekim 2001 tarihli yasayla de¤iflti-
rilen metninde, asgari ücretin saptanmas›nda, “çal›flanlar” aras›nda ayr›m yap›l-
mas› aç›kça yasaklanm›flt›r. Bu kurala göre:

“Asgari ücretin tesbitinde çal›flanlar›n geçim flartlar› ile ülkenin
ekonomik durumu göz önünde bulundurulur.” 215

Anayasa’n›n, asgari ücret saptan›rken geçim koflullar›n›n göz önünde bulun-
durmas›n› zorunlu tuttu¤u hak öznelerini “çal›flanlar” olarak belirlemifl olmas›, ay-
n› zamanda asgari ücret konusunda çal›flanlar aras›nda “yafl”a dayal› ayr›mc›l›k
yap›lmamas›n› da içerir. Bu, özellikle ve ad› üstünde “asgari” ücret söz konusu ol-
du¤unda, Anayasa’n›n 10. maddesinin de bir gere¤idir. Dolay›s›yla asgari ücretin
saptanmas›nda, “kamu görevlisi”, “iflçi”, “sözleflmeli personel”, “geçici iflçi” vb
yönlerden ayr›m gözetilmeksizin, çal›flanlar›n biçimsel statüsüne yada istihdam bi-
çimlerine dayal› ayr›mc›l›k yap›lmamas› gerekir. Bu kural›n, “düflük ücretleri iflçi-
nin geçimini sa¤layacak düzeye yükseltmek ilkesini göz önünde bulundurma ya-
n›nda, eflit ücret ödenmesini sa¤lama, iflverenler aras›nda haks›z rekabete engel
olma amaçlar› ile de uyumlu oldu¤u aç›kt›r.” 216 Kuflkusuz, burada sözü edilen
“eflit ücret ödenmesini sa¤lama” amac›, ücretin asgari tutar›na yöneliktir. 

Bu anayasal kural gere¤i olarak, 23 fiubat 1995 tarihli Kanun Hükmünde Ka-
rarname’nin 657 say›l› Devlet Memurlar› Yasas›’nda yapt›¤› de¤ifliklikle, memur-
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213 Mesut Gülmez, “Asgari Ücrette ‘Yafl’a Dayal› Ayr›mc›l›k”, Radikal ‹ki, 4 Ocak 2009, s. 8.
214 Ayr›mc›l›k yasa¤› ve yasa (hukuk) önünde eflitlik ilkesi  konusunda genellikle “herkes”i kapsayan

düzenlemeler yapan uluslararas› insan haklar› sözleflmelerine örnek olarak, onaylad›¤›m›z Birlefl-
mifl Milletler’in Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözleflmesi ile Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Söz-
leflmesi, Avrupa Konseyi’nin Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart› verilebilir. Bu ve baflka söz-
leflmeler ile AB hukuku konusunda bkz.: Birinci ve Üçüncü ve Dördüncü Bölümler.

215 1982 Anayasas›’n›n ilk metninde, bu kural flöyle idi: 
“Asgari ücretin tesbitinde ülkenin ekonomik durumu göz önünde bulundurulur.”

216 Nuri Çelik, a.g.y., s. 156 (Yazar, Metin Kutal’›n, Asgari Ücret” bafll›kl› yap›t›na [s. 32 vd] gönder-
mede bulunmufltur).



lar›n ücretinin yürürlükteki asgari ücretten düflük olmamas›n› öngören ve aradaki
fark›n tazminat olarak olarak ödenmesini zorunlu tutan flu kurala yer verilmifltir
(m. 146/3):

“Bu Kanun gere¤ince ödenecek ayl›k, taban ayl›¤›, k›dem ayl›¤› zam
ve tazminatlar ile di¤er ödemeler toplam›n›n brüt tutar›, bulunulan yer-
de ‹fl Kanunu gere¤ince iflçiler için tespit olunan asgari ücretin ay-
l›k tutar›ndan az olamaz; az olmas› halinde, aradaki fark memu-
run di¤er özlük haklar› ile ilgilendirilmeksizin tazminat olarak ödenir.”

4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 39. maddesi, Anayasa’n›n gere¤i olarak, ba¤›ml› ça-
l›flanlardan “iflçi” niteli¤ini tafl›yanlar aras›nda ayr›m gözetilmemesini öngörmüfl-
tür. Gerçekten yasa, “en geç iki y›lda bir belirlen(mesini)” zorunlu tuttu¤u asgari
ücretin kifliler yönünden uygulama alan›nda ‹fl Yasas›’na ba¤l› olanlar ve olmayan-
lar aras›nda ayr›mc›l›k yap›lmas›n› yasaklam›flt›r. Yasaya göre asgari ücret, “ifl
sözleflmesi ile çal›flan ve bu Kanununun kapsam›nda olan veya olma-
yan her türlü iflçinin ekonomik ve sosyal durumlar›n›n düzenlenmesi için (...)
belirlenir.” Ve en geç iki y›lda bir saptanmas› öngörülen asagari ücret, yasan›n
kapsam›nda olan ve olmayan iflçilerin “ücretlerinin asgari s›n›r›”d›r. Böylece, ka-
musal ve özel iflverenlerin bireysel ve toplu düzeylerdeki sözleflme özgürlü¤ü, üc-
retin en alt s›n›r› konusunda kesin olarak s›n›rland›r›lm›flt›r. ‹fl sözleflmesi ile çal›fl-
t›r›lmas› kofluluyla, 4. maddede belirtilen “ifllerde ve ifl iliflkilerinde” çal›flt›klar› için
kendilerine -eflit davranma ilkesini de içeren- kurallar› uygulanmayan -kapsam d›-
fl›nda b›rak›lan- iflçiler de asgari ücretten yararlan›rlar. 4857 say›l› yasan›n 39.
maddesinin bu kural›yla, “1475 say›l› yasadan farkl› olarak sosyal adalet ve hak-
kaniyet ilkelerine, anayasan›n 49 ve 55. maddelerine uygun bir biçimde hiçbir
istisna getirilmeksizin ifl akdi ile çal›flan tüm iflçilerin asgari ücretten yararla-
naca¤› hükme ba¤lanm›flt›r.” 217 Öteki ifl yasalar›n›n (Deniz ‹fl ve Bas›n ‹fl Yasa-
lar›n›n) yan› s›ra, Borçlar Yasas›’na ba¤l› olarak çal›flt›r›lan iflçileri de kapsad›¤›na
kuflku bulunmayan bu düzenlemenin, 1475 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 33. maddesindeki
düzenlemeden farkl› ve daha genifl kapsaml› oldu¤u aç›kt›r. 218 Çünkü 33. mad-
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217 Sarper Süzek, a.g.y., s. 317 (Vurgular› ben yap›yorum, MG).
218 Kapsam›n geniflledi¤i konusunda bkz.: Fevzi Demir, a.g.y., 2005, s. 118 ve 2006, 1. Cilt, s. 220;

Nuri Çelik, a.g.y., s. 156; Sarper Süzek, a.g.y., s. 317; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 482. 
Ne var ki bu yazarlar, Asgari Ücret Yönetmeli¤i’nin “yafl”a dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas›n› zorunlu

tutan kural›n›n Anayasa ve ‹fl Yasas›’na ayk›r›l›¤› konusunda herhangi bir görüfl belirtmemifllerdir. 
Y›ld›z da, yap›t›n›n “Türk Hukukunda Ücretlerde Cinsiyet Ayr›mc›l›¤› Yasa¤›” konusunu incele-

di¤i bölümünde, yönetmeli¤in “cinsiyet”in de yasaklanan ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda say›ld›¤› 5.
maddesini aktard›ktan sonra, “Burada ifade edilen ve kad›n-erkek aras›nda eflit de¤erde veya eflit
ifl için ücret ödenmesine iliflkin düzenlemeler konu ile ilgili Avrupa Birli¤i müktesebat› ile de uyum-
ludur” görüflünü savunmakla birlikte, yönetmeli¤in “asgari ücretin “iflçilerin 16 yafl›n› doldurmufl
olup olmad›klar›na göre ayr› ayr› belirlenir” diyen “emredici” kural›n›n yasaya ayk›r› olup olmad›¤›
konusuna de¤inmemifltir (Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 224).



deye göre asgari ücret, “hizmet akdi ile çal›flan ve bu kanunun kapsam›na
giren her türlü iflçi ile gemi adam› ve gazetecilerin ekonomik ve sosyal durumla-
r›n›n düzenlenmesi için (...) tespit edilir(di).” 

Kan›mca, yasa kapsam›nda olan ve olmayan iflçiler aras›nda ayr›mc›l›k yap›l-
mamas›n›n, 39. maddenin gerekçesinde belirtildi¤i gibi, yaln›zca “sosyal devlet”
ilkesinin gere¤i oldu¤unun vurgulanm›fl, buna karfl›l›k 10. maddenin güvencesin-
deki yasa önünde eflitlik ilkesiyle ba¤lant›s›na de¤inilmemifl olmas›, 219 çok önem-
li bir eksikliktir. Gerçekten, yasan›n 4. maddesiyle uygulama alan› d›fl›nda b›rak-
t›¤› ifllerde ve ifl iliflkilerinde çal›flan iflçilerin asgari ücretin de kapsam› d›fl›nda tu-
tularak ayr›mc›l›k yap›lmas›, salt sosyal devlet ilkesiyle de¤il, ayn› zamanda yasa
önünde eflitlik ilkesiyle de ba¤daflmazd›.

4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 39. maddesine dayan›larak haz›rlanan (m. 3) Asga-
ri Ücret Yönetmeli¤i de, 220 asgari ücretin uygulama alan› konusunda ayr›m-
c›l›¤› ilkece yasaklam›flt›r. 2004 yönetmeli¤i, kifliler yönünden uygulama alan› aç›-
s›ndan, ‹fl Yasas›’na ba¤l› olanlar yada olmayanlar aras›nda ayr›m gözetmemifltir.
2. maddeye göre yönetmelik kurallar›, “ifl sözleflmesi ile çal›flan ve 4857 say›l› ‹fl
Kanununun kapsam›nda olan yada olmayan” iflçiler aras›nda ayr›mc›l›k gözet-
meksizin “her türlü iflçinin çal›flt›¤› bütün iflkollar›n› kapsar.” 

Yönetmeli¤in, “ücretin belirlenmesine iliflkin ilke ve esaslar”› düzenleyen ikin-
ci bölümünün bu ilkelerden birini oluflturan “ücrette eflitlik ilkesi” bafll›kl› 5.
maddesi, 4857 say›l› yasan›n eflit davranma ilkesinin genel ayr›mc›l›k yasa¤›na
iliflkin madde 5/1 kural›n› asgari ücrete uyarlayan flu kurala yer vermifltir: 

“Bu Yönetmeli¤in 7 nci maddesinin birinci f›kras› hükmü sakl› kal-
mak flart›yla, asgari ücretin belirlenmesinde dil, ›rk, cinsiyet, siyasal dü-
flünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplere dayal› herhangi
bir ayr›m yap›lamaz.”

1972 tarihli ilk yönetmelik ise, “asgari ücrette eflitlik” bafll›kl› 2. maddesinde,
ayr›mc›l›k nedenleri yönünden farkl› ve s›n›rl› olan bir düzenleme yapm›flt›: “5 in-

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

636

––––––––––––––––––––

219 39. maddenin gerekçesinde, böyle bir ayr›mc›l›k yap›lmamas›n›n “sosyal devlet” ilkesinin gere¤i ol-
du¤u vurgulanm›fl, ancak 10. maddenin güvencesindeki yasa önünde eflitlik ilkesiyle ba¤lant›s›na
de¤inilmemifltir. “Bilim Komisyonu Taraf›ndan Haz›rlanan ‹fl Kanunu Tasar›s›”n›n 41. maddesinin
gerekçesinde de ayn› olan 39. maddenin gerekçesine göre:

“‹flçilerin insan onuruna yarafl›r asgari koflullarda bir yaflam sürdürebilmesi için devlet taraf›n-
dan tespit edilmesi öngörülen asgari ücret kurumundan, bir k›s›m iflçilerin yararland›r›l›p, bir k›sm›-
n›n yararland›r›lmamas›, Anayasam›zda temellerini bulan sosyal devlet ilkesine ayk›r› bir olgu ola-
rak karfl›m›za ç›kmaktad›r. Bu sak›ncay› gidermek amac› ile de tüm iflçilerin, bu güvenceden ya-
rarlanabilece¤i bir düzenleme getirilmifltir. Bunun d›fl›nda, asgari ücretin süresi ve tespiti usulüne
iliflkin mevcut düzenleme aynen korunmufltur.”

220 Resmi Gazete,1 A¤ustos 2004, Say›: 25540.



ci maddenin 1 inci f›kras› hükmü sakl› kalmak flart›yla asgari ücretin saptanma-
s›nda yafl ve cinsiyet fark› gözetilemez.” 221 Gönderme yap›lan 5. maddenin 1.
f›kras› da, yasaklanan iki ayr›mc›l›k nedeninden “yafl”a iliflkin olan›na -2004 yö-
netmeli¤inde de yer alan- flu s›n›rlamay› getirmiflti: “Asgari ücret, iflçilerin 16 ya-
fl›n› doldurmufl olup olmad›klar›na göre ayr› ayr› saptan›r.” 

2004 yönetmeli¤i, 4857 say›l› ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesiyle uyumlu bir düzen-
leme yaparak, 1. f›krada tüketici olmaks›z›n -ve 1972 yönetmeli¤inden daha ge-
nifl biçimde- say›lan ayr›mc›l›k nedenlerini yasaklam›flt›r. Yasaklanan nedenler
aras›nda, “benzeri sebepler”den biri olan “yafl” da vard›r. Ancak, 1972 yönetme-
li¤inde oldu¤u gibi, ilke olarak “ve benzeri sebepler” kapsam›nda olan “yafl”a da-
yal› ayr›mc›l›k yap›lmas›na olanak tan›m›flt›r. Gerçekten, göndermede bulunulan
7. maddenin 1. f›kras›na göre, “ücret en geç iki y›lda bir olmak üzere iflçilerin 16
yafl›n› doldurmufl olup olmad›klar›na göre ayr› ayr› belirlenir.” Bu kural, ifl söz-
leflmesinin temel ö¤elerinden biri olan ve “nispi emredicili¤i” bulunan asgari üc-
reti de kapsayan “ifl iliflkisi”nde, “benzeri sebepler”den biri olan yafl ayr›mc›l›¤› ya-
p›lmas›n› da yasaklayan madde 5/1 kural›na ayk›r›d›r.

De¤inilen anayasal ve yasal düzenlemeler karfl›s›nda, asgari ücretin tutar› ko-
nusunda “yafl ayr›mc›l›¤›”n›n hiçbir hukuksal dayana¤› yoktur; bu uygulama, hiç-
bir “nesnel ve hakl› neden”e de dayand›r›lamaz. Çünkü “yafl”a dayal› bu ayr›mc›-
l›k, genel olarak “ücret” konusunda de¤il, insan onuruna yarafl›r koflullarda yaflam
sürdürebilmenin “olmazsa olmaz” koflullar›n›n bafl›nda gelen “asgari ücret” konu-
sunda yap›lmaktad›r. Asgari ücret, eme¤ini satarak yaflamlar›n› sürdürmek zorun-
da olanlar›n elde edebildi¤i, “insan haklar›n›n birincisi” say›lan “yaflam hakk›”n›n
güvencesi olan en düflük ücrettir. Yönetmeli¤in yapt›¤› asgari ücret tan›m›nda da,
bu özellik vurgulanm›fl; asgari ücretin, “iflçilere normal bir çal›flma günü karfl›l›¤›
ödenen ve iflçinin g›da, konut, giyim, sa¤l›k, ulafl›m ve kültür gibi zorunlu ih-
tiyaçlar›n› günün fiyatlar› üzerinden asgari düzeyde karfl›lamaya yete-
cek ücret” oldu¤unun alt› çizilmifltir. 

Ayr›ca, asgari ücrette “yafl ayr›mc›l›¤›” yap›lmas›, asl›nda “onur ayr›mc›l›¤›”
yapma anlam›na geldi¤i gibi, çocuk iflçili¤ini de özendiren bir uygulamad›r.

Bu nedenle, asgari ücretin tutar›nda “yafl”a dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas›na ola-
nak veren bu istisna kural›, gerek Anayasa’n›n 10. maddesine, gerek onaylad›¤›-
m›z uluslararas› sözleflmelere ve gerekse AB hukukuna ayk›r›d›r. Bu kural, ‹fl Ya-
sas›’n›n madde 5/1 kural›na da aç›kça ayk›r›d›r; yasa kural›n›n yönetmelikle de-
¤ifltirilmesi, yasaya yönetmelikle istisna getirilmesi anlam›na gelmektedir. Asgari
Ücret Tespit Komisyonu’nun, bu yönetmelik kural›n› göz ard› etmesi ve yafl ay-
r›mc›l›¤› yapmaks›z›n yasaya, Anayasa’ya ve onaylad›¤›m›z sözleflmelere uygun

TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

637

––––––––––––––––––––

221 Resmi Gazete, 12 fiubat 1972, Say›: 14097.



olarak, yasan›n 39. maddesinin kapsam›na giren her türlü iflçiyi kapsayan “tek”
bir asgari ücret saptamas› gerekirdi. 

Ayr›ca, y›llardan beri Anayasa ve yasaya ayk›r›l›¤› sürdürülen yönetmelik kura-
l›n›n ve bu kural gere¤ince Komisyon karar›yla yap›lan ayr›m›n -karar›n 16 yafl›-
n› doldurmayan iflçilere iliflkin bölümünün- iptal edilmesi için de, sendikalarca yar-
g›ya baflvurulabilir, baflvurulmal›d›r. Asgari Ücret Tespit Komisyonu karar›n›n; yö-
netsel bir ifllem olmas› nedeniyle, Anayasa’n›n “‹darenin her türlü eylem ve ifllem-
lerine karfl› yarg› yolu(nun) aç›k” oldu¤unu öngören 125. maddesi gere¤ince, yö-
netsel yarg›n›n denetimine ba¤l› oldu¤una kuflku yoktur. 222 Bu hak, kan›mca, ör-
ne¤in ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin adil yarg›lanma hakk›na iliflkin 6.
maddesi ile Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözleflmesi’nin hak arama yollar›na iliflkin
14. maddesinin de güvencesindedir. 

2. Sendikalar Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Sendikalar Yasas›’nda, 1961 ve 1982 Anayasalar› dönemlerinde, kimilerinin
onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmelere ve AB müktesebat›na ayk›r› oldu¤u, eflit-
lik ve ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin kurallara yer verilmifltir. Sendikalar Yasas›’ndaki
bu kurallar›n, 4688 say›l› Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas›’n›n üyelik ve yöne-
ticilik güvencesine iliflkin kurallar›nda yer almayan konularda (örne¤in kan›tlama
yükümlülü¤ü ve yapt›r›m konular›nda) da uygulanaca¤›n›, flimdiden belirtmekte
yarar vard›r.

a. Sendika Kuruculu¤unda Yurttafll›k

Temeline Dayal› Ayr›mc›l›k

2821 say›l› Sendikalar Yasas›, “kuruculuk” koflullar›nda, gerek iflçi ve gerekse
iflveren sendikalar›n› kapsamak üzere, “yurttafll›k” ve “dil” temellerine dayal› ay-
r›mc›l›k yapm›flt›r. 223 Yasan›n, 3449 say›l› ve 25 May›s 1988 tarihli yasayla de-
¤iflik 5. maddesi, “kurucularda aranacak nitelikler” aras›nda “Türk vatandafl›” ve
“Türkçe okur-yazar” olma koflullar›n› aram›flt›r:

“Sendika kurucusu olabilmek için; Türk vatandafl›, medenî hakla-
r› kullanmaya ehil ve sendikalar›n kurulaca¤› iflkolunda fiilen çal›fl›r ol-
mak; kamu hizmetlerinden mahrum edilmemifl bulunmak; Türkçe
okur-yazar olmak; (...) flartt›r. 

‹flveren sendikas›n›n kurucusunun tüzelkifli olmas› halinde tüzelkifliyi
temsil eden gerçek kiflide de iflkolunda fiilen çal›flma flart› hariç yukar›-
daki bütün flartlar aran›r.” 
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222 Nuri Çelik, a.g.y., s. 158; Sarper Süzek, a.g.y., s. 320; Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 480.
223 2821 ve 2822 say›l› yasalardaki “vatandafll›k” temeline dayanan yasaklar konusunda bkz.: Zeki

Okur, “Türkiye’de Yabanc›lar›n Sendikal Haklar›”, Çimento ‹flveren, Cilt 19, Say› 2, Mart 2005, s.
28-35.



2821 say›l› yasan›n sendika kuruculu¤u için arad›¤› “Türk vatandafl›” olma ko-
fluluna, 25 Eylül 1981 tarihli ve 2527 say›l› “Türk Soylu Yabanc›lar›n Türki-
ye’de Meslek ve Sanatlar›n›n Serbestçe Yapabilmelerine, Kamu, Özel Kuru-
lufl veya ‹flyerlerinde Çal›flt›r›labilmelerine ‹liflkin Kanun” 224 ile s›n›rl› bir is-
tisna getirilmifltir. Bu yasan›n 7. maddesi uyar›nca, “bu kanuna göre kendilerine
izin verilenler, izin süresince, ikamet ve çal›flma ile ilgili kanunlar›n öngördü¤ü
Türk vatandafl› olma flart›ndan istisna edilirler.” Görüldü¤ü gibi 2527 say›l› yasa-
n›n uygulama alan›na “ikamet” ve “çal›flma” olmak üzere iki alanda düzenleme
yapan yasalar›m›zdaki yurttafll›k koflulunun aranmamas› öngörülmüfltür. Çal›flma
ile ilgili yasalar›n bafl›nda, ‹fl Yasas› ile sendikal haklar› düzenleyen (2821, 2822
ve 4688 say›l›) yasalar bulunmaktad›r.  

Siyasal haklardan da yararlanman›n önünü açmayan yasa, bu kural›yla, bir
yandan yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›l›¤›n uygulama alan›n› k›smen genifllet-
mifl, ama öte yandan da “Türk soylu olan” ve “Türk soylu olmayan” yabanc›lar
aras›nda “›rk” (soy) temeline dayanan baflka bir ayr›mc›l›k yapm›flt›r. Bu nedenle
de, getirdi¤i ayr›mc› düzenleme bu yönüyle hem elefltiriye aç›kt›r, hem de -baflta
87 say›l› sözleflme ve Avrupa Sosyal fiart› olmak üzere- 2821’in 5. maddesi gibi
uluslararas› sözleflmelere aç›kça ayk›r›d›r. 225 SHAK’nin, “yabanc›” göçmen iflçi-
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224 Resmi Gazete, 29 Eylül 1981, Say›: 17473.
225 Ö¤reti de, bu koflulun 87 say›l› sözleflmeye, ASfi’ye ve AB hukukuna ayk›r› ve kald›r›lmas›n›n do¤-

ru oldu¤u görüflündedir. 
Örne¤in Kutal, “AB müktesebat›na uyum aç›s›ndan bu de¤iflikli(¤i) isabetli” bulmaktad›r. (Metin

Kutal, “2821 Say›l› Sendikalar Kanunu ile 2822 Say›l› Toplu ‹fl Sözleflmesi Grev ve Lokavt Kanu-
nu’nda De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Yasa Teklifi Hakk›nda Bir ‹nceleme”, Sicil ‹fl Hukuku Dergi-
si, Say› 11, Eylül 2008, s. 73-95). Ancak Kutal, yasa önerisinde korunan “Türkçe okur-yazar olma”
kofluluna iliflkin bir görüfl aç›klamam›flt›r.

Tuncay, görece eski bir yaz›s›nda, 5. maddenin arad›¤› “kuruculuk için yabanc› olmama” koflu-
lunun 87 sayl› sözleflmeye ayk›r› oldu¤unu ve “derhal kald›r›lmas› gerek(ti¤ini)” belirtmiflti (A. Can
Tuncay, a.g.m., s. 50). 

Dereli de, üçlü bir bilim Komisyonunca haz›rlanan ön yasa tasla¤› ile ilgili de¤erlendirmesinde;
5. maddenin arad›¤› yurttafll›k kofluluna 87 say›l› sözleflmeye ayk›r›l›klar aras›nda yer vermemifl
olmakla birlikte, ön tasar›da yap›lan de¤ifliklikle, madde 5/1’de aranan “Türk vatandafl› olmak” ve
“Türkçe okur-yazar olmak” koflullar›n›n metinden ç›kar›lmas›yla “Avrupa Sosyal fiart›’na ve Avru-
pa Birli¤i’nin temel ilkeleri aras›nda yer alan ‘eme¤in serbest dolafl›m› ilkesine’ uyum sa¤lanm›fl
ol(du¤u)” görüflünü savunmufltur (Toker Dereli, “Uluslararas› Çal›flma Normlar›, Sendika Özgürlük-
leri ve Türkiye: ILO Elefltirileri Aç›s›ndan Yeni Yasa Ön Tasar›s›’n›n De¤erlendirilmesi”, AB - Tür-
kiye ve Endüstri ‹liflkileri, (Editör: Alpay Hekimler), Beta Yay›n›, 1. Bas›, A¤ustos 2004, ‹stanbul,
s. 170 ve 182). Bu ön taslakta, yasa önerisinin kald›rmad›¤› “Türkçe okur-yazar olma” koflulunun
da metinden ç›kar›lm›fl olmas›n›n alt›n› çizmekte yarar vard›r. 

Eyrenci de, her iki koflulun kald›r›lmas›n› öngören (ikincisi için yaln›zca “okur-yazar olma”y› ye-
terli bulan yasa tasla¤›na iliflkin de¤erlendirmesinde, “vatandafll›ktan kaynaklanan bu ayr›mc›-
l›(¤›n)”, 87 say›l› sözleflmeye ve Avrupa Sosyal fiart›’na ayk›r› oldu¤unu belirtmifltir (Öner Eyrenci,
“2821 Say›l› Sendikalar Kanunu ‹le Di¤er Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Öngören Kanun Tasar› Tas-
la¤› Hükümlerinin Genel De¤erlendirilmesi”, ‹fl Güvencesi, Sendikalar Yasas›, Toplu ‹fl Sözlefl-
mesi, Grev ve Lokavt Yasas› Semineri, ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukukuna ‹liflkin So-
runlar ve Çözüm Önerileri, 2004 Y›l› Toplant›s›, 28-29 May›s 2004, ‹stanbul Barosu Yay›n›, Bi-
rinci Bas›m, ‹stanbul, Eylül 2004, s. 202-203).



lerin sendika kurucusu olamamas›n›, ASfi’nin madde 19/4, b bendi kural›na ay-
k›r› buldu¤unu an›msatmakta yarar vard›r.

Kuruculuk için zorunlu tutulan yurttafl olma koflulu ile Anayasa’da ve sözlefl-
melerde yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerinden biri olan “dil” temeline dayal› bir ay-
r›mc›l›k oluflturan Türkçe okur-yazarl›k koflulu da, kan›mca hem Anayasa’n›n 10.
maddesine, hem de -daha önce de¤inilen- uluslararas› sözleflmelere ayk›r›d›r.
SÖK, yabanc›lara sendikal haklar›n tan›nmas› konusunda, “karfl›l›kl›l›k” koflulu-
nun 87 say›l› sözleflmenin 2. maddesine ayk›r› oldu¤unu belirtmifltir. 226

Ayr›ca bu -ve afla¤›da de¤inilen 2822 say›l› yasada öngörülen- yasaklar, Ana-
yasa’n›n hem yasa önünde eflitlik ilkesine ve hem de özellikle, “yabanc›lar›n du-
rumu”na iliflkin 16. maddesine de ayk›r›d›r. Gerçekten bu maddeye göre, “temel
hak ve hürriyetler, yabanc›lar için, milletleraras› hukuka uygun olarak
kanunla s›n›rlanabilir.” Anayasa’n›n, aralar›nda sendikal ve sosyal haklar›n da bu-
lundu¤u “yabanc›lar”›n temel hak ve özgürlüklerine yasayla getirilebilecek s›n›rla-
malar konusunda “uygun olma” koflulu arayarak “milletleraras› hukuk”a yapt›¤›
bu yollama, sözleflmeler için uygun bulma yasas›n›n kabul edilmesine ve onayla-
n›p yay›mlanmas›na gerek bulunmaks›z›n “do¤rudan” uygulanabilir nitelikte bir
düzenlemedir. 16. madde, yasama, yürütme ve yarg›y› ba¤layan “ulusalüstü” bir
kurald›r. 227 Bu nedenle yarg›n›n, önüne gelen bir uyuflmazl›kta, bu maddeyi do¤-
rudan uygulayarak, yabanc›lar›n “temel” haklar›ndan olan sendikal haklar›na ulus-
lararas› insan haklar› sözleflmelerine ayk›r› olarak getirilen k›s›tlama ve yasaklar›n
geçersizli¤ine karar vermesi anayasal bir zorunluluktur. 

Oysa, ifl hukuku ö¤retisinde kimi yazarlar›n, san›yorum 16. maddedeki “ka-
nunla s›n›rlama” getirme olana¤›na dayanarak, 2821 say›l› yasadaki s›n›rlaman›n
(Türk vatandafll›¤› koflulu aranm›fl olmas›n›n) Anayasa’ya ayk›r› olmad›¤›n› ileri
sürdü¤ü görülmektedir. Örne¤in Ertürk’e göre; kurucular (ve ayn› zamanda iflye-
ri sendika temsilcileri) için aranan yurttafll›k koflulunun “Anayasa’da yer alan eflit-
lik ilkesine ayk›r› olabilece¤i düflünülürse de”, Anayasa’n›n yukar›da de¤indi¤im -
yazar›n da al›nt›lad›¤›- 16. maddesi “karfl›s›nda yabanc›lar›n sendika kurucusu ve
iflyeri sendika temsilcisi olmas›n›n kanunla engellendi¤i ve bunun Anayasa’ya ay-
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Ertürk ise, “Türkçe okur-yazar olma” koflulunu, sekiz y›ll›k zorunlu e¤itim nedeniyle, düzey yö-
nünden yeterli görmemekte, iflyeri sendika temsilcileri (ve do¤al olarak sendika kurucular› için) “en
az ilkö¤retim seviyesinde bir e¤itimin tamamlanm›fl olmas› zorunlulu¤unun aranmas›n›n yerinde
olaca¤› düflüncesinde(dir)” (fiükran Ertürk, a.g.m., s. 14). 

Kan›mca, bu konuda sendikalar›n “özgür iradesi”ne öncelik tan›nmas› 87 say›l› sözleflmenin ge-
re¤i oldu¤undan, okur-yazar olmakla s›n›rl› bir düzenleme yeterlidir.

226 BIT, La liberté syndicale, 2006, s. 48 (parag. 215).
227 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, “Sendikal Haklara ‹liflkin Sözleflmelerin ‹ç Hukuka Üstünlü¤ü ve

Yasalar›m›zdaki Ayk›r›l›klar”, Çal›flma ve Toplum, Say› 4, 2005/1, s. 23-25.



k›r›l›k oluflturmayaca¤› söylenebilecektir.” 228 Bu görüfl, bir yandan, yabanc›lar›n
temel hak ve özgürlükleri için yasayla getirilecek s›n›rlaman›n “milletleraras› hu-
kuka uygun olmas›” gerekti¤ini unutmufl görünmektedir. Öte yandan da, Anaya-
sa’n›n 16. maddesinde sözü edilen “milletleraras› hukuk” kapsam›na giren ulus-
lararas› sözleflmelerin yabanc›lar için güvenceye ald›¤› temel hak ve özgürlüklere
iliflkin kurallar›n, Anayasa’n›n 90. maddesinde öngörülen koflullara gerek kalmak-
s›z›n do¤rudan uygulanmas› gerekti¤ini göz ard› etmifltir. Sendika kuruculu¤u (ve
afla¤›da de¤inilen iflyeri sendika temsilcili¤i) için öngörülen yurttafll›k koflulu, Ana-
yasa’n›n yan› s›ra, örne¤in onaylad›¤›m›z 87 say›l› sözleflmeye ve ASfi ile GG
ASfi’ye (m. 19/4, b’ye) de ayk›r›d›r.  

Her y›l oldu¤u gibi, UÇÖ Genel Konferans› öncesinde yasa tasla¤› yada öne-
risi haz›rlay›p parlamentoya sunmay› geleneksel bir al›flkanl›¤a dönüfltüren siyasal
iktidar(lar), 229 bunun yeni bir örne¤ini 21 May›s 2008 tarihinde TBMM Baflkan-
l›¤›’na sunulan “2821 Say›l› Sendikalar Kanununu ile 2822 Say›l› Toplu ‹fl
Sözleflmesi, Grev ve Lokavt Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun
Teklifi” ile bir kez daha ortaya koymufltur. Eksik bir uyum sa¤lamakla yetinen bu
teklifte, 2821 say›l› yasan›n 5. maddesindeki ayk›r›l›klardan birinin (Türk vatan-
dafll›¤› koflulunun) kald›r›lmas›, madde metninden ç›kar›lmas› öngörülmektedir. 

TBMM Komisyonlar›nda bekleyen ve UÇÖ Genel Konferans›’n›n 2009 Hazi-
ran›nda yap›lacak toplant›s›na de¤in bekletilece¤i anlafl›lan yasa teklifine iliflkin
Komisyon raporunun “genel gerekçesi”nde, AB’ye ve Avrupa Sosyal fiart›’na
uyum sa¤land›¤› ileri sürülmüfltür:

“Öte yandan Avrupa Birli¤i normlar›na uyum sa¤lanmas› da bu ya-
san›n haz›rlanmas›nda dikkate al›nan bir baflka husus olmufltur. Örne¤in
sendika kurucusu olabilmek için Türk Vatandafl› olma, üyelikte ve üye-
likten ayr›lmada noter flart› kald›r›lm›flt›r. Böylece Avrupa Sosyal fiart›-
n›n 19. maddesine uyum sa¤lanm›flt›r.”

5. maddesinde, “2821 say›l› Kanunun 5 inci maddesinin birinci f›kras›nda yer
alan ‘Türk vatandafl›’ ibaresi metinden ç›kar›lm›flt›r” diyen yasa teklifinde, bu de-
¤iflikli¤in gerekçesi daha ayr›nt›l› olarak flöyle aç›klanm›flt›r:

“Ülkemiz taraf›ndan 1989 y›l›nda onaylanarak yürürlü¤e sokulan
Avrupa Sosyal fiart›n›n, taraf ülke vatandafllar›n›n yasal olarak bulun-
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228 fiükran Ertürk, “‹flyeri Sendika Temsilcisi ve Güvencesi”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik
Hukuku Dergisi, Ocak - fiubat - Mart 2007, Say›: 13, s. 13. Yazar, bu görüflüyle ilgili olarak, fiah-
lanan (Sendikalar Hukuku, 1999, s. 35) ile Demir’e (“‹flyeri Sendika Temsilcili¤i, Prof. Dr. Nuri Çe-
lik’e Arma¤an, 2001, s. 1558) göndermede bulunmaktad›r. 

229 Her y›l ‹lkbaharda UÇÖ’ye ve Sonbaharda da AB’ye uyum sa¤lamak için haz›rlanan, kimileri
TBMM’ye bile sunulmayan bu taslak yada öneriler konusunda örne¤in bkz.: Mesut Gülmez, “Yine ILO
Mevsimi Geldi, Yine Taslaklar Haz›rland›…”, Sendikal Notlar, A¤ustos 2006, Say›: 30, s. 30-51.



duklar› bir di¤er akit taraf ülkesinde çal›flma, sendika üyeli¤i, toplu pa-
zarl›k haklar›ndan yararlanma ve bar›nma konular›nda o ülke vatandafl-
lar›yla eflit ifllem görmesini öngören 19 uncu maddenin 4 üncü parag-
raf hükmünün fiart denetim organlar›nca ülkemiz bak›m›ndan yap›lan
de¤erlendirilmesi sonucunda, “Sendika kuruculu¤u için Türk vatan-
dafl› olma” koflulunun fiarta ayk›r› görüldü¤ü bildirilmifltir. Avrupa
Sosyal fiart›na ve bunun yan›nda, tam üyesi olmay› amaçlad›¤›m›z Av-
rupa Birli¤inin temel ilkeleri aras›nda yer alan eme¤in serbest dolafl›m›
ilkesine uyum sa¤lamak amaçlar›yla, sendika kurucusu olmak için
Türk vatandafl› olma koflulu yabanc›lar için aranmam›flt›r.” 230, 231 

2821’in 5. maddesinden “Türk vatandafll›¤›” koflulunun ç›kar›lmas›yla, do¤al
olarak, bu maddeye yollamada bulunan öteki maddelerle getirilen k›s›tlamalar (ge-
nel kurul d›fl›ndaki zorunlu organlara seçilme ile iflyeri sendika temsilcisi olabilme
koflullar›ndaki k›s›tlamalar) da ortadan kalkacakt›r.

Türk-‹fl, sendika kuruculu¤unda yurttafll›k kofluluna iliflkin görüflünü, daha ön-
ceki bir tasar› tasla¤› dolay›s›yla aç›klam›flt›r. Bakanl›¤›n 18 Ekim 2005 tarihli ya-
z›s›n›n ekinde gönderdi¤i “Sendikalar Kanunu Tasar› Tasla¤›” ile 29 Kas›m 2006
tarihinde gönderilen “Alternatif Taslak” metnini inceleyen Türk-‹fl, 5. maddedeki
“Türk vatandafl›” olma koflulunun kald›r›lmas›n› “AB müktesebat› bak›m›ndan zo-
runlu gör(dü¤ü)”; buna karfl›l›k “Türkçe okur yazar olma” koflulunun de¤ifltirilme-
sine karfl› ç›karak, bu koflulun taslakta “sadece ‘okur yazar olma’ fleklinde de¤ifl-
tirilmesi(ni) isabetli gör(medi¤ini)” belirtmifltir. 232
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230 TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 235, Dönem: 23, Yasama Y›l›: 2 “Çorum Milletvekili Agah Kaf-
kas ve 6 Milletvekilinin; 2821 Say›l› Sendikalar Kanunu ile 2822 Say›l› Toplu ‹fl Sözleflmesi, Grev
ve Lokavt Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun Teklifi ile Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve
Sosyal ‹fller Komisyonu Raporu (2/240)”;
http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem23/yil01 /ss235m.htm).

231 ‹stanbul milletvekili Bayram Meral’in, sendika kuruculu¤unda yurttafll›k koflulunun kald›r›lmas›na
karfl› ç›km›fl olmas› ilginç ve kuflkusuz elefltiriye aç›kt›r. Türk-‹fl’in eski genel baflkan› yazd›¤› “mu-
halefet flerhi”nde, “6. Sendika kurucular› aras›nda Türk vatandafl› olmak flart›n›n kald›r›lmas›n›n
ileride yeni sorunlar getirmesi(nin) kaç›n›lmaz” oldu¤unu ileri sürmüfl, ancak “yeni sorunlar”›n ne-
ler oldu¤una de¤inmemifltir.

232 Türk-‹fl’in; “milliyetçi” yaklafl›mdan esinlenerek, “vatandafl” olma koflulunun kald›r›lmas›n› AB
normlar› aç›s›ndan “zorunlu” görürken “dil” aç›s›ndan ayk›r› olmad›¤›n› “sand›¤›n›” belirten, bu ne-
denle tutarl› ve inand›r›c› olmad›¤›n› düflündü¤üm “Türkçe okur yazar olma” kofluluna karfl› ç›k›fl
gerekçeleri flöyle aç›klanm›flt›r: 

“Her ne kadar uluslararas› normlar bak›m›ndan böyle bir de¤iflikli¤in gerekli oldu¤u ileri sü-
rülmekle birlikte ulus olman›n temel ölçüsü olan dil unsurunun önemi unutulmamal›, Anayasa-
m›zda resmi dilimizin Türkçe oldu¤u kural› göz ard› edilmemelidir. En az›ndan sendika kurucu-
su olacak kiflinin Türk vatandafl› olmasa bile Türkçe’yi okuyup yazabilmesi flart› aranmal›d›r. 

Türkçe okur yazar olma koflulunun aranmas›n›n AB normlar›na ayk›r›l›k teflkil edece¤i san›l-
mamaktad›r. Bu nedenle ‘Türkçe okur yazar olma’ koflulu muhafaza edilmelidir.” Bkz.: Türk-‹fl,
20. Ola¤an Genel Kurul, 6-9 Aral›k 2007, Belgeler, 2003-2007, Türk-‹fl Yay›n›, Ankara, Ekim
2007, s. 319-320. 



b. Genel Kurul D›fl›ndaki Zorunlu Organlara 

Seçilme Koflullar›nda Yurttafll›¤a Dayal› Ayr›mc›l›k

2821 say›l› yasa, 3449 say›l› ve 25 May›s 1988 tarihli yasayla de¤ifltirilen 14.
maddesinde, 5. maddeye yollamada bulunarak, “Türk vatandafl›” olma koflulunu
hem “iflçi sendikas› ve konfederasyonlar›n genel kurul d›fl›ndaki zorunlu organla-
r›na seçilebilmek için” ve hem de “flube zorunlu organlar›na seçilebilmek için”
aram›flt›r: 233

“‹flçi sendikas› ve konfederasyonlar›n genel kurul d›fl›ndaki zorunlu
organlar›na seçilebilmek için 5 inci maddede aranan flartlara ilaveten en
az on y›l bilfiil çal›flm›fl olmak, flube zorunlu organlar›na seçilebilmek için
ise 5 inci maddede aranan flartlar› haiz olmak gerekir. (...).”

Dolay›s›yla, “Türk soylu” olanlar d›fl›ndaki yabanc›lar, sendika ve konfederas-
yonlar ile flubelerinin -madde 9/1 gere¤ince, genel kurulun yan› s›ra zorunlu or-
ganlar› olan- yönetim, denetleme ve disiplin kurullar›n›n üyeliklerine seçilemezler.
Yasa, seçilme koflullar›na iliflkin bu düzenlemeyi, “yönetici” kavram›yla da s›n›rl›
tutmam›flt›r. 

Onaylad›¤›m›z uluslararas› sözleflmelerle, özellikle 87 say›l› sözleflmenin 2.
maddesinin güvencesindeki -kuruculuk ve yöneticilik için de geçerli olan- “hiçbir
yönden ayr›m gözetmeme ilkesi” ile ba¤daflmayan ve ayk›r›l›¤› yinelenen 234 bu
düzenlemeler karfl›s›nda, yabanc›lar›n ancak “sendika üyesi” ve “genel kurul de-
legesi” olmalar› yasaklanmam›flt›r. 

c. ‹flyeri Sendika Temsilcili¤inde Yurttafll›k

Temeline Dayal› Ayr›mc›l›k 

Sendikalar Yasas›’n›n 34. maddesinin 2. f›kras›, iflyeri sendika temsilcisi ola-
bilmek için 5. maddeye yollamada bulunarak, anayasal yasa önünde eflitlik ilkesi-
ne de ayk›r› olan 235 “yurttafll›k” koflulu aram›flt›r:

“‹flyeri sendika temsilcisi olabilmek için kurucu olabilmek hususunda
5 inci maddede belirtilen flartlar› haiz olmak gerekir.”
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233 Yasan›n, 25 May›s 1988 tarihli ve 3449 say›l› yasayla de¤ifltirilen 14. maddesinin bu bölümü flöy-
ledir: 

“‹flçi sendikas› ve konfederasyonlar›n genel kurul d›fl›ndaki zorunlu organlar›na seçilebilmek
için 5 inci maddede aranan flartlara ilaveten en az on y›l bilfiil çal›flm›fl olmak, flube zorunlu
organlar›na seçilebilmek için ise 5 inci maddede aranan flartlar› haiz olmak gerekir.”

234 Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda ... Uyum Sorunu, s.. 50 ve 70.
235 Yabanc›lar›n iflyeri sendika temsilcisi olmas›na engel olan bu yurttafll›k koflulunun, Anayasa’n›n

16. maddesi nedeniyle Anayasa’ya (m. 10’a) ayk›r›l›k oluflturmayaca¤› görüflü için bkz.: fiükran Er-
türk, a.g.m., s. 13.



Ancak iflyerinde uygulanan toplu ifl sözleflmesinin taraf› olan sendikaca atana-
bilen ve sendikan›n “iflyerinde çal›flan üyeleri aras›ndan” seçilen iflyeri sendika
temsilcili¤i için de, aralar›nda “Türk vatandafl›” ve “Türkçe okur-yazar” olmak ko-
flullar›n›n da bulundu¤u kuruculuk koflullar›n›n aranm›fl olmas›, “ulusalüstü” nite-
lik kazand›rd›¤›m›z sözleflmelere aç›kça ayk›r›d›r. 

d. Üyelik Özgürlü¤ünün Güvencesi ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin ayr›mc›l›k tazminat›na iliflkin 6. f›kras›n›n son
cümlesinde sakl› tutulan 2821 say›l› Sendikalar Yasas›’n›n, “sendikaya üye olup
olmama hürriyetinin teminat›” bafll›kl› 31. maddesi, üyelik güvencesini “ifl ilifl-
kisi”nin aç›kça belirtti¤i “ifle alma” aflamas›ndan bafllayarak “iflten ç›karma”ya de-
¤in uzanan tüm evrelerini kapsayacak biçimde düzenlemifltir. 236 Kan›mca bu gü-
vence kural›, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 1. f›kras›nda belirtilen nedenleri “tüke-
tici” olmayan ayr›mc›l›k yasa¤›n›n, yani iflveren yönünden “eflit davranma yüküm-
lülü¤ü”nün özgül bir biçimidir. Sendikaya üye olma yada olmama nedeniyle 31.
maddede belirtilen konularda ayr›m gözetilmemesi, hem madde 5/1 ve hem de
Anayasa madde 10/1 gere¤idir.

Sendikalar Yasas›, öncelikle, insan hakk› olarak çal›flma hakk›n›n kullan›lmas›-
n›n ilk -ifle girme- aflamas›nda, iflverenin ifle alma ile sendika üyesi olma yada ol-
mama aras›nda ba¤ kurmas›n›, böylece de bireysel sendika özgürlü¤ünün iflçiler-
ce olumlu yada olumsuz yönleriyle kullan›lmas›n› ifle alman›n bir kofluluna dönüfl-
türmesini engellemifltir. Koruma, izleyen f›kralardaki kurallarla, ifl iliflkisinin biçim-
sel olarak kurulmas›ndan sonraki aflamalar›nda da sürmektedir. Sendikalar Yasa-
s›, 31. maddenin bu emredici güvence kural›nda, ifl yada toplu ifl sözleflmeleriyle
geriye götürücü de¤ifliklikler yap›lmas›na da olanak tan›mam›flt›r. Kan›mca, gü-
venceyi gelifltiren ve pekifltiren kurallar konulmas› olanakl›d›r. 

‹flverenin ifle almada üyelik temeline dayal› ayr›m gözetmesini “mutlak” biçim-
de yasaklayan, böylece üyelik temeline dayal› ayr›mc›l›k yasa¤›n› sözleflme özgür-
lü¤ü ilkesine üstün tutan 31. maddenin 1. ve 2. f›kralar› flöyledir: 

“‹flçilerin ifle al›nmalar›, belli bir sendikaya girmeleri veya girmeme-
leri veya belli bir sendikadaki üyeli¤i muhafaza veya üyelikten istifa et-
meleri veya sendikaya girmeleri veya girmemeleri flart›na ba¤l› tutula-
maz.

Toplu ifl sözleflmelerine ve hizmet akitlerine bu hükme ayk›r› kay›tlar konula-
maz.” 

Bireysel sendika özgürlü¤ünü tüm yönleriyle korumaya yönelik bu düzenleme
karfl›s›nda, ne iflyerinde sendikas›z iflçilerin çal›flt›r›lmayacaklar›, ne de toplu ifl
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236 274 say›l› Sendikalar Yasas›, bu konudaki düzenlemeyi 19. maddesinde yapm›flt›.



sözleflmesine taraf olan sendikan›n üyesi olmayan kiflilerin ifle al›nmayacaklar› yo-
lunda koflullar öngörülebilir. Yine, kimi hukuk düzenlerinde uygulanan, ancak ça-
l›flma hakk›yla ba¤daflmayan “kapal› iflyeri” yada “sendikal› iflyeri” koflullar› da ge-
çersizdir. 237 1. f›kran›n sa¤lad›¤› koruma, bir sendikaya üye iken ifle al›nan bir
iflçinin bu sendikadan çekilerek sendikas›z kalmas›na yada baflka bir sendikaya
üye olmas›na yönelik ayr›mc›l›klar› da kapsamaktad›r. 

Sendikalar Yasas›’n›n 31. maddesi, sendika üyeli¤i temeline dayal› ayr›mc›l›k
yasa¤›n›, “ifle alma” ile s›n›rl› tutmam›flt›r. Gerçekten 3. f›kra, ifl iliflkisinin biçim-
sel olarak kurulmas›n› izleyen aflamalar› için de, iliflkinin tüm yönlerini kapsaya-
cak biçimde üyeli¤e dayal› ayr›mc›l›klara karfl› koruma öngörmüfltür. Bu koruma,
iliflkinin sona erdirilmesini de kapsamaktad›r. 98 say›l› sözleflmenin 1. maddesine
uygun olarak, 238 sendika özgürlü¤ünü iflverenden gelebilecek ayr›mc› eylemlere
karfl› korumay› amaçlayan 2821 say›l› yasa, ayr›mc›l›k yasa¤› kapsam›na ald›¤›
konulardan dördü için toplu ifl sözleflmeleriyle öngörülecek kurallar› sakl› tutmufl-
tur. 31. maddenin bu güvencelerin yer ald›¤› 3. ve 4. f›kralar› flöyledir: 

“‹flveren, bir sendikaya üye olan iflçilerle sendika üyesi olmayan iflçi-
ler veya ayr› sendikalara üye olan iflçiler aras›nda, iflin sevk ve da¤›t›-
m›nda, iflçinin mesleki ilerlemesinde, iflçinin ücret, ikramiye ve
primlerinde, sosyal yard›m ve disiplin hükümlerinde ve di¤er husus-
lara iliflkin hükümlerin uygulanmas› veya çal›flt›rmaya son verilmesi
bak›m›ndan herhangi bir ay›r›m yapamaz.

Ücret, ikramiye, prim ve paraya iliflkin sosyal yard›m konular›nda toplu ifl söz-
leflmesi hükümleri sakl›d›r.” 

Bu kurallar karfl›s›nda, “parasal” nitelik tafl›mayan “iflin sevk ve da¤›t›m›”, “ifl-
çinin mesleki ilerlemesi”, “disiplin hükümleri”, di¤er hususlara iliflkin hükümlerin
uygulanmas›” yada “çal›flt›rmaya son verilmesi” (ifl sözleflmesinin feshedilmesi)
konular›nda, toplu ifl sözleflmelerine konulacak kurallarla da iflçiler aras›nda üye-
lik temelinde (yani üye olan ve olmayan iflçiler yada farkl› (özellikle iflverenin iste-
medi¤i) sendikalara üye olan iflçiler aras›nda) ayr›m gözetilemez. Toplu sözleflme-
lerde daha ileri güvenceler getirilmesine bir engel yoktur. Buna karfl›l›k, toplu ifl
sözleflmelerinde “ücret, ikramiye, prim ve paraya iliflkin sosyal yard›m” konula-
r›nda, sendikaya üye olan yada olmayan iflçiler aras›nda nesnel ve hakl› neden-
lere dayal› farkl› ifllem yap›lmas› olanakl›d›r. Kan›mca, 3. f›krada geçen “di¤er hu-
suslar”, koruma kapsam›ndaki parasal nitelik tafl›mayan konular›n s›n›rl› olarak
say›lmad›¤›n› göstermektedir. Ancak, parasal nitelikli konular, s›n›rl› olarak say›l-
d›¤›ndan geniflletilemez. 

TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

645

––––––––––––––––––––

237 Nuri Çelik, a.g.y., s. 395.
238 98 say›l› sözleflmenin iflverenin tüm ayr›mc› eylemlerine karfl› sa¤lad›¤› tam (eksiksiz) koruma için

bkz.: Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda ... Uyum Sorunu, s. 149-250 ve 303-304.



31. maddenin ayr›mc›l›k konusunda sa¤lad›¤› koruma, üye olup olmama yada
üye kal›p kalmama ile s›n›rl› de¤ildir. Olumlu ve olumsuz yönleriyle bireysel sen-
dika özgürlü¤ünün olmazsa olmaz bir parças› ve uzant›s› olarak 5. f›krada öngö-
rülen bir baflka koruma, üyelik yada sendikac›l›k etkinlikleri nedeniyle iflten ç›kar-
ma yada baflka herhangi bir nedenle farkl› iflleme ba¤l› tutulma yasa¤› ile ilgilidir.
31. maddenin 3449 say›l› ve 25 May›s 1988 tarihli yasayla de¤iflik 5. f›kras› flöy-
ledir:

“‹flçiler, sendikaya üye olmalar› veya olmamalar›, ifl saatleri
d›fl›nda veya iflverenin r›zas› ile ifl saatleri içinde, iflçi sendika veya kon-
federasyonlar›n›n faaliyetlerine kat›lmalar›ndan dolay› iflten ç›ka-
r›lamaz veya herhangi bir nedenle farkl› muameleye tabi tutulamaz-
lar.”

‹flveren için öngörülen iflten ç›karma yasa¤› iki durumda söz konusudur: ‹lk ola-
rak iflveren, örne¤in iflçileri istemedi¤i bir sendikaya üye olduklar› yada tersine is-
tedi¤i bir sendikaya üye olmad›klar› (sendikas›z kald›klar›) gerekçesiyle iflten ç›ka-
ramaz. Böylece bireysel sendika özgürlü¤ü, olumlu ve olumsuz yönleriyle, iflvere-
nin en büyük silah› olan iflten ç›karmaya karfl› yasal güvenceye al›nm›flt›r. Ancak
bu güvence, iflten ç›kar›lmasa bile, iflçinin farkl› iflleme u¤rat›lmas›n› da kapsamak-
tad›r. ‹kinci olarak iflveren, sendika özgürlü¤ünü daha etkin biçimde ve eylemli
olarak kullanan, sendika yada konfederasyonlar›n etkinliklerine kat›lan iflçileri bu
nedenle iflten ç›karamaz yada bu yola baflvurmasa bile, farkl› ifllem uygulayamaz. 

Kan›mca, sendikal etkinliklere kat›lan iflçilerin, sendikalara üye olmas› gerek-
mez; 239 “üye” iflçilerle s›n›rl› olmayan bu yasak yada koruma, hiçbir sendikaya
üye olmayan ancak eylemlere kat›lan yada üyesi olmad›¤› bir sendikan›n yahut ör-
ne¤in “emek platformu” gibi tüzel kiflili¤i bulunmayan geçici oluflumlar›n herhan-
gi bir eylemine kat›lan iflçiler için de geçerlidir. Yine iflçiler, örne¤in kamu görev-
lileri sendikalar› yada konfederasyonlar›n›n etkinliklerine kat›lmalar› nedeniyle de
iflten ç›kar›lamaz. Yasan›n bu konuda getirdi¤i tek s›n›rlama, sendikal etkinlik ve
eylemlere kat›lman›n zaman› ile ilgilidir. Yasa, ifl saatleri içinde gerçeklefltirilen
sendikal etkinliklere kat›lman›n “iflverenin r›zas›” ile gerçekleflmesi koflulunu ara-
m›flt›r. ‹fl saatleri d›fl›nda ise, iflverenin ne oluru gerekir, ne de kendisine bilgi ve-
rilmesi zorunlulu¤u vard›r. 
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239 Benzer görüfl için örne¤in bkz.: Fevzi Demir, a.g.y., 2005, s. 358; Melda Sur, ‹fl Hukuku, Toplu
‹liflkiler, Güncellenmifl 2. Bas›, Turhan Kitabevi, Ankara, Eylül 2008, s. 46. 

Yarg›tay da bir karar›nda, “davac› iflçinin sendikas›z oldu¤u bir aflamada ifline son verilmifl ol-
mas›(n›n) feshin sendikal nedene dayanmad›¤›n› göstermez” diyerek, sendikac›l›k tazminat› iste-
minin kabul edilmesi gerekti¤i sonucuna varm›flt›r (Bu karar ile sendikal faaliyete iliflkin baflka ka-
rarlar konusunda bkz.: Murat Özveri, “Bireysel Sendika Özgürlü¤ünün Korunmas› Sendikal Tazmi-
nat ve Yarg› Kararlar›”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Say› : 8, Ekim-
Kas›m-Aral›k 2005, s. 1534-1535).



Yasa, iflçilerin kat›ld›klar› sendikal etkinliklerin “gerçeklefltirildi¤i yer”, yani ça-
l›flt›klar› iflyeri olup olmad›¤› konusunda bir aç›kl›k içermemektedir. Dolay›s›yla,
sendika özgürlü¤ünün son derece önemli bir yönünü oluflturan sendikal etkinlik-
lere kat›lma, ister iflçilerin çal›flt›klar› “iflyeri” yada “iflletme” içinde isterse d›fl›nda
olsun, yasan›n öngördü¤ü güvence geçerlidir. 240 Kan›mca, “iflverenin r›zas› ile ifl
saatleri içinde” ibaresinden bu anlamda bir s›n›rland›rma ç›kar›lamaz. 

Öte yandan, “sendika veya konfederasyonlar›n faaliyetleri” terimi, yasan›n 32.
ve 33. maddelerinde s›ralanan etkinliklerle s›n›rl› olmaks›z›n genifl anlamda yo-
rumlanmal›d›r. 241 Sendikalar Yasas› ile sendika tüzü¤ünde öngörülen “faaliyet-
ler”in yan› s›ra, ayn› zamanda ve özellikle onaylad›¤›m›z ulusalüstü insan haklar›
sözleflmelerinin güvencesindeki eylem ve etkinlikler de göz önünde bulundurulma-
l›; bu güvencenin, yasalar›n bu sözleflmelere ve denetim organlar›n›n yerleflik ka-
rarlar›na, haklar› k›s›tlama rejiminin koflullar›na ayk›r› olarak ve ölçüsüz biçimde
s›n›rland›rd›¤› yada yasaklad›¤› eylem ve etkinlikler için de geçerli oldu¤u kabul
edilmelidir. Bu nokta, özellikle grev ve baflka toplu eylem biçimleri konusunda son
derece büyük bir önem tafl›r. 

Yasan›n (m. 31/5’in), üyelik yada sendikac›l›k etkinlikleri nedeniyle iflveren
için öngördü¤ü ayr›mc›l›k gözetmeme yükümlülü¤ü, belirtti¤im gibi, iflten ç›kar-
mayla s›n›rl› de¤ildir. ‹flveren, iflten ç›karmaya baflvurmam›flsa, ayn› zamanda sen-
dikaya üye olan yada olmayan yahut sendikal etkinliklere kat›lan iflçilere yönelik
olarak, onlar› “herhangi bir nedenle farkl› muameleye tabi tut(mama)” ile de yü-
kümlüdür. Çünkü, “veya” ba¤lac›n› kullanan 5. f›kra, iflten ç›karmaya seçenek ol-
mak üzere, “farkl› ifllem” yasa¤› için “herhangi bir neden” diyerek, iflverenin,
sayd›¤› “sendikal” nitelikli nedenlerin d›fl›nda kalan baflka “herhangi” bir nedene
dayanarak baflvurabilece¤i farkl› ifllemi de yasaklay›p güvence kapsam›na alm›fl-
t›r. Kan›mca “herhangi bir neden” kapsam›nda, öncelikle ayr›mc›l›k yasa¤› öngö-
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240 Ayn› görüfl için bkz.: Nuri Çelik, a.g.y., s. 397.
241 Sur, 5. f›kra kural›n›n “her türlü sendikal faaliyeti kapsa(d›¤›n›)”; “örne¤in, propaganda yap›lma-

s›(n›n), bildiri da¤›t›lmas›(n›n), yasal bir greve kat›lma(n›n), korunan faaliyetler aras›nda yer al(d›-
¤›n›)” belirtmektedir (Melda Sur, a.g.y., s. 46). Koruman›n çerçevesi konusunda “yasal grev”den
söz eden yazar›n, 5. f›kran›n öngördü¤ü koruman›n çerçevesini ulusal hukukla s›n›rl› tuttu¤u anla-
fl›lmaktad›r. 

Demir’e göre de, “sendikal faaliyetten anlafl›lmas› gereken, sadece Kanunda say›lan ‘çal›flma
hayat›na iliflkin faaliyetler’ ile ‘sosyal faaaliyetler’ (Sen. K. Md 32, 33) de¤il, ayn› zamanda Kanu-
nun uygulanmas›yla ilgili tüm faaliyetler, bu arada sendikan›n örgütlenmesine (sendikaya üye kay-
dedilmesine), sendikan›n tan›t›lmas›na ve temsilcilerin yasa ve toplu ifl sözleflmeleri ile belirlenen
her türlü görev ve yetkilerine iliflkin faaliyetler de anlafl›lmak gerekir.” Ancak yazar, Yarg›tay’›n,
“sendikal faaliyeti ‘Kanunun 32. ve 33. maddelerindeki faaliyetlerle s›n›rl› tuttu¤u(nu)” ve ayr›ca
madde 35’te öngörülen temsilcilik görevini “sendikal faaliyet” saymad›¤›n› eklemektedir (Fevzi De-
mir, a.g.y., 2005, s. 358). Demir, sendikal etkinlik kavram›n›n çerçevesi konusunda uluslararas›
sözleflmelere göre bir de¤erlendirme yapmam›flt›r.



ren anayasal, yasal ve sözleflmesel kaynaklarda “örnek olarak” say›lan nedenler
bulunmaktad›r. 

2821 say›l› yasan›n 31. maddesinin 6. f›kras›, iflverenin 3. ve 5. f›kra kuralla-
r›na ayk›r› davranmas› durumunda uygulanacak hukuksal yapt›r›m›, “tazminat”
olarak belirlemifltir. Baflka bir anlat›mla, alt s›n›r› iflçinin bir y›ll›k ücret tutar› ka-
dar olan tazminat, ‹fl Yass›’n›n 5. maddesine ayk›r›l›klarda öngörülen yapt›r›mlar-
dan farkl› olarak, tek yapt›r›m› oluflturmaktad›r. 31. maddenin 4773 say›l› ve 9
A¤ustos 2002 tarihli yasayla de¤iflik 6. f›kras›, sözleflmenin sona erdirilmemesi
yada sona erdirilmesi durumlar›na göre farkl› bir düzenleme yapm›flt›r:

“‹flverenin, hizmet akdinin feshi d›fl›nda, üçüncü ve beflinci f›kra hü-
kümlerine ayk›r› hareket etmesi halinde, iflçinin bir y›ll›k ücret tutar›ndan
az olmamak üzere tazminata hükmedilir. Sendika üyeli¤i veya sendikal
faaliyetlerden dolay› hizmet akdinin feshi halinde ise, ‹fl Kanununun
18, 19, 20 ve 21 inci madde hükümleri uygulan›r. Ancak, ‹fl Kanunu-
nun 21 inci maddesinin birinci f›kras› uyar›nca ödenecek tazminat iflçi-
nin bir y›ll›k ücret tutar›ndan az olamaz.” 

Öncelikle, an›msatmakta yarar vard›r ki, ‹fl Yasas› da, sendika üyeli¤ini yada
çal›flma saatleri d›fl›nda yada iflverenin oluruyla çal›flma saatleri içinde sendikac›-
l›k etkinliklerine kat›lmay›, ifl sözleflmesinin feshi için geçerli bir neden saymam›fl
(m. 18/2, a) ve böyle bir feshin sonuçlar›n›, iflveren aç›s›ndan iflçiye ifle bafllatma
yada ona tazminat ödeme seçenekli olmak üzere düzenlemifltir (m. 21). 2821 sa-
y›l› yasan›n madde 31/6 kural›yla yap›lan düzenlemede ise, 3. ve 5. f›kralardaki
ayr›mc›l›k yasa¤›na ayk›r›l›k nedeniyle öngörülen yapt›r›m, sözleflmenin feshedil-
memesi yada feshedilmesi durumuna göre de¤iflmektedir.

Kan›mca da hakl› olarak, bireysel sendika özgürlü¤ünü “yeterince korumaktan
uzak” oldu¤u belirtilerek 242 elefltirilen 6. f›kra; iflverenin, “hizmet akdinin
feshi d›fl›nda”, yani ifl sözleflmesini sona erdirmemifl olsa da, 3. f›krada say›-
lan konularda ayr›m yapma yasa¤› ile 5. f›krada iflten ç›karma yada farkl› ifllem
yapma yasa¤›na ayk›r› davranmas›, k›sacas› sendikal nedenlere dayal› ayr›mc›l›k
yapmas› durumunda, “sendikac›l›k tazminat›” ödemesini öngörmüfltür. Bu,
2821’in öngördü¤ü tek yapt›r›md›r. Dolay›s›yla, ayr›mc›l›k yarg› karar›yla kesin-
leflmifl olsa da, iflçinin ifline geri dönmesi söz konusu de¤ildir. Böylece de iflvere-
nin, tazminat ödeyerek sendika özgürlü¤ünü çi¤neyen ayr›mc› eylemlerine olanak
tan›nm›fl olmaktad›r. Bu düzenleme, ne güvence ve yapt›r›m olarak etkili ve cay-
d›r›c›d›r, ne de 98 sayl› sözleflmeye ve Uzmanlar Komisyonu’nun yerleflik karar-
lar›na uygundur. 243 Güzel’in de vurgulad›¤› gibi, “sendika özgürlü¤ünün gerçek
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242 Nuri Çelik, a.g.y., s. 399 (ve yollamada bulundu¤u yazarlar).
243 Bkz. ‹kinci Bölüm, s. 176-177 ve 184.



anlamda bir güvenceye kavuflturulabilmesi için, sendika üyeli¤i veya sendikal fa-
aliyet nedeniyle ifl sözleflmesinin feshedildi¤i mahkeme karar›yla belirlendi¤inde,
söz konusu fesih iflleminin tüm hukuki sonuçlar› ile ifle iadesi söz konusu olmal›-
d›r.” 244

Buna karfl›l›k, iflverenin, 5. f›krada öngörülen sendika üyeli¤i yada sendikac›-
l›k etkinlikleri nedenleriyle iflten ç›karma yasa¤›na ayk›r› davranmas›, yani 6. f›k-
ran›n anlat›m›yla “hizmet akdini feshetmesi” durumunda, 245 ‹fl Yasas›’n›n
18-21. maddelerinin düzenledi¤i ifl güvencesi kurallar› uygulanacakt›r. Bilindi¤i
gibi bunlar; “feshin geçerli sebebe dayand›r›lmas›”n› düzenleyen 18., “sözleflme-
nin feshinde usul”e iliflkin 19., “fesih bildirimine itiraz ve usulü” konusunu düzen-
leyen 20. ve “geçersiz sebeple yap›lan feshin sonuçlar›”n› gösteren 21. madde-
lerdir. ‹flverenin sözleflmeyi sona erdirmesi durumunda ifl güvencesi kurallar›n›n
uygulanmas›n›n sonucu olarak, tazminat›n niteli¤i ve tutar› de¤iflecektir. Ancak,
2821’in 31. maddesinin 6. f›kras›n›n son cümlesinde öngörülen ve 4857’nin 21.
maddesine istisna getiren kural nedeniyle, tazminat›n tutar›, iflçinin en az dört ay-
l›k ve en çok sekiz ayl›k ücretine de¤il, en az bir y›ll›k ücretine denktir. Yarg›tay,
iflten ç›karmalar›n yan› s›ra, iflverenin ifl sözleflmesinin devam› s›ras›nda iflçiye kar-
fl› farkl› ifllem yapmas› durumunda da bu tazminat›n istenebilece¤ini kabul etmek-
tedir. 246

Dolay›s›yla, yasan›n ifl güvencesiyle ilgili bu kurallar›n›n kapsam› içinde bulu-
nan ve sözleflmesi üyelik yada sendikac›l›k etkinlikleri nedeniyle iflverence sona
erdirilen iflçiler, do¤rudan do¤ruya madde 31/6’da öngörülen “sendikac›l›k taz-
minat›” isteyemezler, yaln›zca ifle iade davas› açabilirler. Bu durumda, 20. mad-
denin 2. f›kras› uyar›nca, ifl sözleflmesinin feshedilmesinin geçerli bir nedene da-
yand›¤›n› kan›tlama yükümlülü¤ü iflverene düfler. ‹flçi, e¤er feshin baflka bir ne-
dene dayand›¤›n› ileri sürerse, bunu kan›tlama yükü kendisinindir. Mahkeme fes-
hin geçersizli¤ine karar verirse, iflverenin bir ay içinde iflçiyi ifle bafllatmas› zorun-
ludur. ‹flçinin bu süre içinde iflverence ifle bafllat›lmamas›n›n yapt›r›m› ise, iflçiye
en az dört ve en çok sekiz ayl›k ücreti tutar›nda bir tazminat ödenmesidir (m.
21/1). Yasa, iflçi için öngördü¤ü ifle bafllama hakk›ndan yararlanmas›n›, hak dü-
flürücü nitelikte bir süre kofluluna ba¤l› tutmufltur. ‹flçi, kesinleflen mahkeme kara-
r›n›n tebli¤inden itibaren on iflgünü içinde ifle bafllamak için iflverene baflvuruda
bulunmak zorundad›r. ‹flçinin bu süre içinde baflvuruda bulunmamas› durumunda,
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244 Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 130.
245 2821 say›l› yasan›n madde 31/6 kural›nda yap›lan de¤iflikli¤in, ifl güvencesi kapsam›nda bulunan

iflçiler için sendikac›l›k tazminat›n›n ba¤›ms›z bir tazminat olma niteli¤ini ortadan kald›r›p kald›rma-
d›¤›, niteli¤ini de¤ifltirip de¤ifltirmedi¤i ve 9. HD’nin, 4773 say›l› yasayla gerçeklefltirilen de¤ifliklik
sonras›nda verdi¤i kararlar ile ö¤retideki tart›flmalar konusunda bkz.: Murat Özveri, a.g.m., s.
1527-1530.

246 Nuri Çelik, a.g.y., s. 399 (ve an›lan kararlar); Sarper Süzek, a.g.y., s. 591-594.



iflverence yap›lan feshin geçerli bir fesih say›lmas›na yol açar (m. 21/5). 4773 sa-
y›l› yasa, madde 13/D (m. 21/1) uyar›nca ödenecek tazminat›n tutar›n›n iflçinin
bir y›ll›k ücret tutar›ndan az olamayaca¤›n› öngörerek, hiç olmazsa bu aç›dan bir
geri düzenlemeye olanak tan›mam›flt›r. 247

“2821 say›l› Sendikalar Kanununun 31/6 maddesinde de ifl güvencesi kapsa-
m›nda kalan iflçinin sendikal tazminat isteyemeyece¤i kural›na yer verilmifl” oldu-
¤unu belirten Yarg›tay’›n görüflü, 248 ifl güvencesinin kapsam›nda olan iflçilerin
‹fl Yasas›’n›n an›lan dört maddesinden yararlanacaklar› ve Sendikalar Yasas›’na
dayanarak sendikac›l›k tazminat› iste¤inde bulunamayacaklar› yolundad›r. 249

Mahkemenin ifl sözleflmesinin feshedilmesinin geçersizli¤ine karar vermesi
durumunda, -madde 31/6’n›n son cümlesinde yollama yap›lan- ‹fl Yasas›’n›n 21.
maddesinin 1. f›kras›nda öngörülen yapt›r›m flöyledir: “‹flveren iflçiyi bir ay içinde
ifle bafllatmak zorundad›r. ‹flveren, baflvurusu üzerine iflçiyi bir ay içinde ifle bafl-
latmaz ise, iflçiye en az dört ayl›k ve en çok sekiz ayl›k ücreti tutar›nda tazmi-
nat ödemekle yükümlü olur.” Madde 21/1’deki “ifl güvencesi tazminat›”n›n tu-
tar› “sendikac›l›k tazminat›”ndan düflük olmakla birlikte, madde 31/6’n›n 3. cüm-
lesi, bu eflitsizli¤i gidermifl, ifl güvencesi kapsam›ndaki iflçilerin de üyelik yada et-
kinlikler nedeniyle ifl sözleflmelerinin bozulmas› durumunda madde 21/1 gere¤in-
ce ödenecek tazminat›n da iflçinin en az bir y›ll›k ücreti tutar›nda olmas›n› öngör-
müfltür. 

Tazminat tutarlar›n›n eflitlenmifl olmas›na karfl›n, ‹fl Yasas›’n›n 18. maddesinin
1. f›kras›na göre, ifl güvencesi kurallar›ndan yararlanan iflçilerin, yukar›da da de-
¤inildi¤i gibi, “otuz veya daha fazla iflçi çal›flt›ran iflyerlerinde en az alt› ayl›k k›de-
mi olan” belirsiz süreli ifl sözleflmesiyle çal›flt›r›lan iflçiler oldu¤u unutulmamal›d›r.
Otuzdan daha az iflçinin çal›flt›r›ld›¤› küçük ve hatta Türkiye ölçülerinde orta öl-
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247 Bununla birlikte, 4773 say›l› yasayla yap›lan de¤ifliklik, baflka yönlerden ifl hukuku ö¤retisinin hak-
l› elefltirilerine konu olmufltur (Bu elefltiriler için örne¤in bkz.: Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 338-340;
Murat Özveri, a.g.m. s. 1538-1543).

248 Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas: 2007/661, Karar: 2007/8598, Karar Tarihi: 27.03.2007 (Çal›flma
ve Toplum, 2007/3, Say› 14, s. 189-191).

249 Örne¤in bkz.: Yarg›tay 9. Hukuk Dairesi, Esas: 2004/21425, Karar: 2004/22545, Karar tarihi:
7.10.2004 (Çal›flma ve Toplum, 2005/1, Say› 4, s. 183-200); Esas: 2005/20553, Karar: 2005/3170,
Karar tarihi: 29.09.2005 (Çal›flma ve Toplum, 2006/2, Say› 9, s. 258-259).

Baflka kararlar ve sendikac›l›k tazminat›n›n ifl güvencesi tazminat› ile iliflkileri konusunda bkz.:
Nuri Çelik, a.g.y., s. 397-400; Gaye Burcu Y›ld›z, a.g.y., s. 337-342; Fevzi Demir, a.g.y., s. 363-
3667. 

Süzek, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 6. f›kras›ndaki 2821’in 31. maddesi hükümlerini sakl› tutan
“aç›k hüküm karfl›s›nda yarg› organ› taraf›ndan SK 31’de yer alan sendikal tazminatla ayr›mc›l›k
tazminat›na birlikte hükmedilemez” demektedir. Buna karfl›l›k yazara göre, 31. maddenin an›lan
kural›n›n “mefhumu muhalifinden (karfl›t kavram›ndan) söz konusu tazminat›n kötü niyet tazmina-
t› ile birlikte istenebilece¤i sonucuna var›lmal›d›r” (Sarper Süzek, a.g.y., s. 415 ve 416). 



çekli iflyerlerindeki iflçiler ifl güvencesi kurallar›ndan yararlanamayacaklar›ndan,
bunlar için yaln›zca madde 31/6’daki sendikac›l›k tazminat›n› isteme olana¤› söz
konusudur. ‹fl Yasas›’n›n, ulusalüstü sözleflmelere ayk›r› olarak ifl güvencesi kural-
lar›n›n uygulama alan›n› daralt›c› bu kural›, iflverenin iflçilerin sendikal etkinlikleri
nedeniyle baflvuraca¤› ayr›mc› ifllemlerine karfl› sa¤lanan korumay› da s›n›rland›r-
m›flt›r. 

Kan›mca, “çifte s›n›rlamal›” ve “ölçüsüz / orant›s›z” nitelikli bu düzenleme, da-
ha önce de vurgulad›¤›m gibi, öncelikle Anayasa’n›n 10. maddesine, 250 ama ay-
n› zamanda onaylad›¤›m›z insan haklar› sözleflmelerine (örne¤in 158 say›l› UÇÖ
sözleflmesine, Ekonomik Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararas› Sözleflmesi’ne,
GG Avrupa Sosyal fiart›’na ve ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’ne) aç›kça ayk›-
r›d›r. 

31. maddeye, 4773 say›l› ve 9 A¤ustos 2002 tarihli yasayla eklenen 7. f›kra,
çeflitli yasalara ba¤l› iflçiler ile ‹fl Yasas›’n›n ifl güvencesi kurallar›n›n (m. 18-21’in)
uygulama alan› d›fl›nda b›rak›lan iflçilerin, ifl sözleflmesinin üyelik yada sendika-
c›l›k etkinlikleri nedeniyle sona erdirildi¤ini ileri sürerek açacaklar› davalarda ka-
n›tlama yükümlülü¤ünün iflverene düfltü¤ünü öngören flu düzenlemeyi yapm›flt›r:

“854 say›l› Deniz ‹fl Kanunu, 5953 say›l› Bas›n Mesle¤inde Çal›flan-
larla Çal›flt›ranlar Aras›ndaki Münasebetlerin Tanzimi Hakk›nda Kanun
ile 818 say›l› Borçlar Kanununa tâbi olan iflçiler ve tar›mdan say›lan ifl-
lerde çal›flanlar ile ‹fl Kanununun 18 inci maddesinin birinci f›kras› uya-
r›nca, ayn› Kanunun 13/A, 13/B, 13/C, 13/D ve 13/E (18, 19, 20 ve
21 inci) maddelerinin 251 uygulanma alan› d›fl›nda kalan iflçinin sendi-
ka üyeli¤i veya sendikal faaliyetlerden dolay› hizmet akdinin feshi iddias›
ile açaca¤› davada, ispat yükümlülü¤ü iflverende olmak üzere
5521 say›l› ‹fl Mahkemeleri Kanununun genel hükümleri uygulan›r.”

‹flverene düflen kan›tlama yükümlülü¤ünün kapsam›n› geniflleten bu düzenle-
meyle, Sendikalar Yasas›’n›n 31. maddesinin 6. ve 7. f›kralar› aras›nda “önemli
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250 Ayn› görüflü benimseyen ve s›n›rlamay› “haks›z ve ölçüsüz” sözcükleriyle elefltiren Eyrenci’ye gö-
re, bu düzenlemeyle, “... ülkemiz aç›s›ndan hiçbir flekilde küçük say›lamayacak iflyerleri de kap-
sam d›fl›nda b›rak›larak ifl güvencesinden yararlanabilecek iflçi say›s› önemli ölçüde azalt›lm›flt›r”
(bkz.: Öner Eyrenci, “4857 Say›l› ‹fl Kanunu ‹le Getirilen Yeni Düzenlemeler, Genel Bir De¤erlen-
dirme”, Legal ‹fl Hukuku ve Sosyal Güvenlik Hukuku Dergisi, Say› 1, 2004, s. 33).

251 22 May›s 2003 tarihli ve 4857 say›l› ‹fl Kanunun 117 ve 118 inci maddeleriyle, 30 uncu maddenin
birinci f›kras›nda geçen, “1475 say›l› ‹fl Kanununun” ibaresi, “‹fl Kanununun”, ikinci f›kras›nda ge-
çen “1475 say›l› Kanunun 13/D” ibaresi, “‹fl Kanununun 21 inci”; 31 inci maddenin alt›nc› f›kras›n-
da geçen “1475 say›l› Kanunun 13/A, 13/B, 13/C, 13/D, 13/E” ibareleri, “‹fl Kanununun 18, 19, 20
ve 21 inci “, “1475 say›l› Kanunun 13/D” ibaresi, “‹fl Kanununun 21 inci”, yedinci f›kras›nda geçen
“1475 say›l› Kanunun 13/A” ibaresi “‹fl Kanununun 18 inci”, “13/A, 13/B, 13/C, 13/D ve 13/E “ iba-
releri, “18, 19, 20 ve 21 inci” fleklinde de¤ifltirilmifltir.



bir farkl›l›¤›n yarat›lm›fl oldu¤u”, “ayn› maddenin iki f›kras›n›n uygulanmas›nda
gerek prosedür gerek ispat yükü bak›m›ndan gereksiz bir ay›r›m(›n) ortaya ç›k(t›-
¤›)” belirtilmektedir. 252 Kan›mca, bu ayr›m› “gereksiz” olarak nitelemek yerine,
sendika üyeli¤i yada sendikac›l›k etkinlikleri nedeniyle yap›lacak ayr›mc›l›klara
karfl› koruman›n “etkili, orant›l› ve cayd›r›c›” olup olmad›¤› aç›s›ndan de¤erlendi-
rilmesi do¤ru olur. Bu ba¤lamda da, kan›mca Sendikalar Yasas›’n›n madde 31/6
kural›ndaki iflçiye düflen kan›tlama yükümlülü¤ü uluslararas› düzenlemelerle ba¤-
daflmaz ve de¤ifltirilmesi gerekir.

Sendikalar Yasas›’n›n 31. maddesinin 8. f›kras›, “iflçiye ödenecek tazminat
miktar› için, alt›nc› f›kra hükmü(nün) esas al›n(mas›n›)” öngörmüfl; 4773 say›l› ya-
sayla eklenen sonuncu ve 9. f›kras› da, “iflçinin ifl kanunlar› ve di¤er kanunlara
göre haiz oldu¤u bütün haklar› sakl›” tutmufltur.

e. ‹flyeri Sendika Temsilcili¤i ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› 

(‹fl Güvencesi) 

Sendikalar Yasas›, bir yandan üyelik güvencesine iliflkin düzenlemesi ve öte
yandan da ‹fl Yasas›’n›n, “iflyeri sendika temsilcili¤i yapma”n›n ifl sözleflmesinin
iflverence sona erdirilmesi için “geçerli neden” oluflturmayaca¤›na iliflkin kural› ile
yetinmemifl; iflyerindeki sendikal etkinlik ve ifllevlerinin önemi nedeniyle, iflyeri
sendika temcilcileri için iflverenin ayr›mc› ifllem ve eylemlerine karfl› ayr› ve “öz-
gül” bir güvence getirmifltir. Ancak, 2821 say›l› yasan›n 4773 say›l› yasayla de-
¤ifltirilen 30. maddesinin 1. f›kras›, iflyeri sendika temsilcilerinin sendikac›l›k et-
kinlikleri nedeniyle iflverence baflvurulacak ayr›mc› ifllem ve eylemlere karfl› sa¤la-
nan güvence konusunda, öncekine oranla daha geri ve etkisiz, üyelik ve temsilci-
lik güvencesi aras›ndaki temsilcilik yarar›na olan ayr›m› kald›ran ve sonuç olarak,
UÇÖ’nün üçünü de onaylad›¤›m›z 98, 135 ve 158 say›l› sözleflmelerine aç›kça
ayk›r› olan bir düzenleme yapm›flt›r. 253

30. maddenin 4773’le de¤ifltirilmeden önceki kurallar›n› k›saca an›msatmak
gerekirse; iflveren, temsilcinin sözleflmesini ancak “hakl› bir neden”e dayanarak
ve bu nedeni “aç›k ve kesin” biçimde belirterek sona erdirilebilirdi. Temsilciye ya-
da sendikas›na tan›nan dava açma hakk›n›n kullan›lmas› ve mahkemenin de tem-
silcinin “ifline iade edilmesine karar vermesi” durumunda, fesih geçersiz say›l›rd›.
Böylece de temsilcinin, “iflinden ç›kar›ld›¤› tarihten bafllamak üzere temsilcilik sü-
resinin devam›nca ücreti(nin) ve di¤er bütün haklar›(n›n) iflveren taraf›ndan (ken-
disine) öden(mesinin)” yan› s›ra, öngörülen süre içinde ifline yeniden bafllamas› da
olanakl› idi. 
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252 Nuri Çelik, a.g.y., s. 398; Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 131 ve 133.
253 4773 say›l› yasayla yap›lan de¤iflik düzenleme konusunda farkl› görüfller için, örne¤in bkz.: Nuri

Çelik, a.g.y., s. 418-421; Sarper Süzek, a.g.y., s. 594-596; Ali Güzel, a.g.m., 2004, s. 133-140;
Fevzi Demir, a.g.y., s. 380-387; Melda Sur, a.g.y., s. 59.



Oysa, 30 maddenin de¤ifltirilen biçimi, temsilcinin sözleflmesinin iflverence so-
na erdirilmesinde uygulanacak kurallar› de¤ifltirip ‹fl Yasas›’n›n ilgili kurallar›n›n
uygulanmas›n› öngören afla¤›daki düzenlemeyi yapm›flt›r: 

“‹flyeri sendika temsilcisinin belirsiz süreli hizmet akdinin iflveren ta-
raf›ndan feshinde ‹fl Kanununun ilgili hükümleri uygulan›r. 

Temsilcinin hizmet akdinin sadece temsilcilik faaliyetlerinden dolay›
feshedilmesi halinde, ‹fl Kanununun 21 inci maddesinin birinci f›kras›
uyar›nca en az bir y›ll›k ücreti tutar›nda tazminata hükmedilir.

‹flveren, yaz›l› r›zas› olmad›kça iflyeri temsilcisinin çal›flt›¤› iflyerini de-
¤ifltiremez veya iflinde esasl› bir tarzda de¤ifliklik yapamaz. Aksi halde
de¤ifliklik geçersiz say›l›r.”

Her yönüyle farkl› görüfllerin savunulmas›na olanak veren bu düzenleme; sen-
dikay› iflyerinde somutlaflt›ran temsilcilik kurumunun, iflverenin ayr›mc› ifllem ve
eylemlerine karfl› etkili ve cayd›r›c› yapt›r›mlar içeren, iflçilerden ayr› ve özgül ku-
rallarla korunmas› gereksinimini, güvencenin “temsilcilik niteli¤i”ne ba¤l› oldu¤u-
nu, olmas› gerekti¤ini göz ard› etmifltir. 254

3. Toplu ‹fl Sözleflmesi, Grev ve Lokavt Yasas› ve

Yurttafll›¤a Dayal› Ayr›mc›l›k

“Türk vatandafl› olma” koflulu, 2822 say›l› yasada da, bar›flç› süreçlere iliflkin
kurallar›ndan ikisinde aranm›flt›r. 

2822 say›l› yasa, ilk olarak 56. maddesinde, “Yüksek Hakem Kuruluna iflçi ve
iflverenler ad›na seçilecek üyelerde aranacak nitelikler” aras›nda, “Türk vatanda-
fl› olma” koflulunu öngörmüfltür. Dolay›s›yla, “kendisine mensup iflçi say›s› en
yüksek olan” iflçi konfederasyonu ile “en çok iflveren mensubu olan iflveren kon-
federasyonu”nun kendi adlar›na seçecekleri ikifler üyenin “Türk vatandafl›” olma-
s› zorunludur. 2821 say›l› yasan›n sendika kuruculu¤unda yurttafll›k koflulunu ara-
mas› karfl›s›nda, bu koflulu ola¤an karfl›lamak gerekir.

‹kinci olarak da, 2822 say›l› yasan›n 59. ve 65. maddelerinin ç›kar›lmas›n› ön-
gördü¤ü “Hakeme ve Arabulucuya Baflvurma Tüzü¤ü”, 255 resmi arabulucular-
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254 TBMM gündeminde bulunan yasa önerisinin 19. maddesi, iflyeri sendika temsilcilerini, 4773 say›l›
yasa öncesinde (30. maddenin önceki metninde) öngörülen güvenceye kavuflturan, özellikle gü-
venceden yararlanmak için 18. maddede yer alan üç koflulun aran›p aranmayaca¤› ve ifle geri dön-
me konusundaki tart›flmalar› sona erdiren de¤ifliklikler getirmektedir. Bkz.: TBMM, TBMM Tutanak
Dergisi, S. Say›s›: 235, Dönem: 23, Yasama Y›l›: 2 “Çorum Milletvekili Agah Kafkas ve 6 Millet-
vekilinin; 2821 Say›l› Sendikalar Kanunu (...) Hakk›nda Kanun Teklifi ile (...) Komisyonu Raporu
(2/240)”; Melda Sur, a.g.y., s. 55-56.

255 Resmi Gazete, 16 Haziran 1984, Say›: 18433.



da aranan niteliklerden birincisinin “Türk vatandafl› olmak” oldu¤unu öngör-
müfltür (m. 26). Bu durumda, örne¤in ifl hukuku alan›nda uzmanlaflm›fl, Türkçe
bilen yabanc› uyruklu bir avukat›n yada ö¤retim üyesinin resmi arabulucu seçilme-
sine olanak bulunmamaktad›r. 

2527 say›l› ve 25 Eylül 1981 tarihli yasa gere¤ince, her iki konuda aranan
Türk vatandafl› olma koflulu, “Türk soylu yabanc›lar” için geçerli de¤ildir.

Kan›mca, gerek Yüksek Hakem Kurulu’na en çok temsil yetkisi bulunan iflçi
ve iflveren konfederasyonlar› ad›na seçilecek üyeler, gerekse resmi arabulucular
için öngörülen yurttafll›k koflulu ulusalüstü sözleflmeler ve denetim organlar›n›n
kararlar›yla ba¤daflmamaktad›r. 256 Yüksek Hakem Kurulu’ndaki üyelerini seçme
yetkisi, konfederasyonlara b›rak›lmal›d›r.

4. Türkiye ‹fl Kurumu Yasas› ve Yurttafll›¤a Dayal› Ayr›mc›l›k

25 Haziran 2003 tarihli ve 4904 say›l› Türkiye ‹fl Kurumu Yasas›, 257 “özel
istihdam bürolar›”n›n kurulmas›na iliflkin 17. maddesinde; “ifl arayanlar›n elverifl-
li olduklar› ifllere yerlefltirilmeleri ve çeflitli ifller için uygun iflçiler bulunmas›na ara-
c›l›k etme görevi”nin, “Türkiye ‹fl Kurumu”nun yan› s›ra, “bu amaçla gerçek ve-
ya tüzel kifliler taraf›ndan kurulan özel istihdam bürolar›nca” da yap›lmas›na ola-
nak tan›m›flt›r. 258 Maddeye göre, “özel istihdam bürolar›, Kurumca ifl piyasas›-
n›n ihtiyaçlar› dikkate al›narak belirlenecek say›da ve aranan koflullar çerçevesin-
de seçilmek ve izin verilmek kayd›yla, kamu kurum ve kurulufllar› d›fl›nda ifl ve ifl-
çi bulma faaliyetlerinde bulunabilirler.”

17. maddenin 2. f›kras›, özel istihdam bürolar› açmak isteyenlerde arad›¤› ko-
flullar içinde, “Türk vatandafll›¤›”n› da saym›flt›r:

“Kurumca yap›lacak duyuru üzerine, özel istihdam bürosu açmak
için baflvuracak gerçek kifliler ile tüzel kiflileri idare, temsil ve ilzama yet-
kili kiflilerin; 

a) Türk vatandafl› ve en az lisans düzeyinde ö¤renim görmüfl olma-
lar›, müflis veya konkordato ilân etmifl olmamalar›, (...)” gerekir. 
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256 “Çorum Milletvekili Agah Kafkas ve 6 Milletvekilinin; 2821 Say›l› Sendikalar Kanunu ile 2822 Say›-
l› Toplu ‹fl Sözleflmesi, Grev ve Lokavt Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun Tekli-
fi”nde, 2822 say›l› yasan›n bu maddesinin de¤ifltirilmesi öngörülmemifltir.

257 Resmi Gazete, 5 Temmuz 2003, Say›: 25159. 
258 4904 say›l› yasas›n›n genel gerekçesinde; özel istihdam bürolar› kurulmas›n›n, Türkiye’nin, 96 sa-

y›l› sözleflmeyi 1951 y›l›nda onaylarken, “kazanç gayesi takip eden ifl bulma bürolar› da dahil ol-
mak üzere ücretli ifl bulma bürolar›n›n bir nizama ba¤lanmas›n›” öngören III. Bölümünü ye¤lemifl
oldu¤u ve dolay›s›yla da, “ücretli ifl bulma bürolar› hakk›nda 96 say›l› ILO Sözleflmesinin II-
I üncü Bölümü hükümlerinin tatbik edilmesi(nin) gerekmekte” oldu¤u belirtilmifltir. Ancak, ne genel
gerekçede, ne de 17. madde gerekçesinde, “Türk vatandafll›¤›” kofluluna iliflkin bir aç›klamaya yer
verilmifltir. Bkz.: Pir Ali Kaya – Nejat Güneri, a.g.y., s. 562-568.



Ancak, Türk ‹fl Kurumu Yasas›’nda de¤ifliklikler yapan 15 May›s 2008 tarihli
ve 5763 say›l› yasayla, 259 yurttafll›k temelinde ayr›mc›l›k yapan bu koflul kald›r›l-
m›flt›r.

5. Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

25 Haziran 2001 tarihli ve 4688 say›l› Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasa-
s›,260 üyelik, kuruculuk ve sendikal etkinlik temellerine dayal› ayr›mc›l›k yasaklar›
öngörmesinin yan› s›ra, kimi kamu görevlileri için getirdi¤i sendika kurma ve sen-
dikalara üye olma yasaklar› nedeniyle “statü” temeline dayal› “do¤rudan” ayr›m-
c›l›k yapm›flt›r. Baflka bir anlat›mla, yasan›n öngördü¤ü genifl kapsaml› yasaklar,
asl›nda sendika hakk›ndan Anayasa’n›n güvencesindeki yasa önünde eflitlik ilke-
sine uygun olarak yararlan›lmas›n› engelleyen “do¤rudan” ayr›mc›l›k oluflturan
düzenlemelerdir.

a. Yasaklar ve Ayr›mc›l›k

4688 say›l› yasa, öncelikle 3. maddesinde kendi kapsam› aç›s›ndan yapt›¤›
“kamu görevlisi” tan›m› ile, “aday” statüsünde bulunan kamu görevlilerine ku-
ruculuk ve üyelik yasa¤› getirmifltir. 4688 say›l› yasan›n, sendika hakk›ndan ya-
rarlanmada “aday” olanlar ve olmayanlar aras›nda ayr›mc›l›k yapan madde
3/1’in a bendinde yer alan “kamu görevlisi” tan›m› flöyledir: 

“Kamu kurum ve kurulufllar›n›n iflçi statüsü d›fl›ndaki bir kadro veya
pozisyonunda daimi suretle çal›flan, adayl›k veya deneme süresi-
ni tamamlam›fl kamu görevlileri.”

Tan›mla getirilen bu yasak, 261 asl›nda “statü” temeline dayal› “do¤rudan” bir
ayr›mc›l›kt›r. Çünkü, ba¤l› olduklar› yasalar (yönetim hukuku) yönünden, kamu
görevlileri aras›nda bu tan›mdakine benzer bir ayr›mc›l›k yap›lmam›flt›r. Hatta ki-
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259 “‹fl Kanunu ve Baz› Kanunlarda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun”, Resmi Gazete, 26 May›s
2008, Say›: 26887.

260 Resmi Gazete, 12 Temmuz 2001, Say›: 24446. 4688 say›l› yasa konusunda, özellikle sendika ya-
sakl› kamu görevileri konusunda elefltirel bir de¤erlendirme için bkz.: Mesut Gülmez, Kamu Gö-
revlileri Sendika ve Toplu Görüflme Hukuku, 788’den 4688’e, 1926-2001, TODA‹E Yay›n›, No
309, Ankara, 2002, s. 437 vd. 

261 Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›¤› Çal›flma Genel Müdürlü¤ü’nce haz›rlanan “Kamu Görevli-
leri Sendikalar› Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun Tasar› Tasla¤›”, sendika
yasa¤›n›n kifliler yönünden kapsam›n› görece geniflletici kimi de¤ifliklikler öngörmektedir. 

Çal›flma Genel Müdürlü¤ü’nün 15 Ocak 2009 tarihli ve B.13.0 ÇGM-160-17 say›l› “çok acele
süreli” uyar›s›yla konfederasyonlara gönderdi¤i yaz›s›na ekledi¤i yasa tasar› tasla¤›n›n genel ge-
rekçesinde belirtildi¤ine göre; “Sendikalar›n ve konfederasyonlar›n gerek Bakanl›¤›m›za gerekse
ILO ‘Uluslararas› Çal›flma Örgütü’ne Kanunun uygulanmas›ndan kaynaklanan sorunlar ile ilgili
yapt›¤› baflvurularda (baflvurular da) dikkate al›narak Kanunun ilgili maddelerinde de¤ifliklik yap›l-
m›flt›r.” 



mi yönlerden aralar›nda farklar gözetilmifl olsayd› bile, bu farklar sendika yasa¤›-
n›n dayana¤› olamazd›. 

Yine, 4688 say›l› yasan›n 15. madde gerekçesinde, “ilke olarak tüm kamu
görevlilerinin sendikal haklardan yararlanmalar› benimsenmifl, ancak görev-
lerinin niteli¤i gere¤i s›n›rl› say›daki kamu görevlisi kapsam›n d›fl›nda tutul-
mufltur” denilmesine karfl›n, 262 “sendika üyesi olamayacaklar” listesinin bu
maddede çok kapsaml› biçimde say›lm›fl olmas› da, yasadaki do¤rudan ayr›mc›l›k-
lar›n baflka örneklerini oluflturmaktad›r. Üstlendikleri görevlerinin ve / yada yeri-
ne getirdikleri hizmetlerin niteli¤i temeline dayanan ayr›mc›l›k sonucu çok genifl
bir liste olarak sendika kurma ve üye olma hakk›ndan yoksun b›rak›lan kamu gö-
revlileri, 15. maddede flöyle say›lm›flt›r:

a. “Türkiye Büyük Millet Meclisi Genel Sekreterli¤i, Cumhurbaflkanl›¤›
Genel Sekreterli¤i ile Millî Güvenlik Kurulu Genel Sekreterli¤inde ça-
l›flan kamu görevlileri, 

b. Yüksek yarg› organlar›n›n baflkan ve üyeleri, hâkimler, savc›lar ve bu
meslekten say›lanlar, 

c. Bu Kanun kapsam›nda bulunan kurum ve kurulufllar›n müsteflarlar›,
baflkanlar›, genel müdürleri, daire baflkanlar› ve bunlar›n yard›mc›la-
r›, yönetim kurulu üyeleri, merkez teflkilâtlar›n›n denetim birimleri
yöneticileri ve kurul baflkanlar›, hukuk müflavirleri, bölge, il ve ilçe
teflkilâtlar›n›n en üst amirleri ile bunlara eflit veya daha üst düzeyde
olan kamu görevlileri, 100 ve daha fazla kamu görevlisinin çal›flt›¤›
iflyerlerinin en üst amirleri ile yard›mc›lar›, belediye baflkanlar› ve yar-
d›mc›lar›, 

d. Yüksekö¤retim Kurulu Baflkan ve üyeleri ile Yüksekö¤retim Denet-
leme Kurulu Baflkan ve üyeleri, üniversite ve yüksek teknoloji ensti-
tüsü rektörleri, fakülte dekanlar›, enstitü ve yüksek okullar›n müdür-
leri ile bunlar›n yard›mc›lar›, 
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“Çal›flma Hayat›na ‹liflkin Üçlü Dan›flma Kurulu”nun 22 Ocak 2009 tarihinde yap›laca¤› belirti-
len toplant›s›nda görüflülmek üzere alt› kamu görevlileri sendikalar› konfederasyonuna (Türkiye
Kamu-Sen, Memur-Sen, KESK, BASK, Birleflik Kamu-Sen ve Hak-Sen) gönderilen tasar› tasla¤›,
4688 say›l› yasa anlam›ndaki “kamu görevlisi” tan›m›n›n de¤ifltirilmesini öngörmektedir. Bu tan›ma
göre kamu görevlisi terimi; 

“Kamu kurum ve kurulufllar›n›n iflçi statüsü d›fl›ndaki bir kadro veya sözleflmeli personel po-
zisyonunda çal›flan kamu görevlilerini” kapsar. 
Görüldü¤ü gibi, bir yandan tan›mdaki “daimi suretle çal›flma” ile “adayl›k veya deneme süresi-

ni tamamlam›fl” olma koflullar›n›n kald›r›lmas›yla adaylara getirilen sendika yasa¤›na son verilme-
si öngörülmekte; öte yandan da, sözleflmeli personelin sendika hakk› aç›kça güvenceye ba¤lan-
maktad›r.

262 TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 683, s. 7.



e. Mülki idare amirleri, 

f. Silahl› Kuvvetler mensuplar›, 

g. Millî Savunma Bakanl›¤› ile Türk Silahl› Kuvvetleri kadrolar›nda (Jan-
darma Genel Komutanl›¤› ve Sahil Güvenlik Komutanl›¤› dahil) çal›-
flan sivil memurlar ve kamu görevlileri, 

h. Milli ‹stihbarat Teflkilât› mensuplar›, 

i. Bu Kanun kapsam›nda bulunan kurum ve kurulufllar›n merkezi dene-
tim elemanlar›, 

j. Emniyet hizmetleri s›n›f› ve emniyet teflkilat›nda çal›flan di¤er hizmet
s›n›flar›na dahil personel ile kamu kurum ve kurulufllar›n›n özel gü-
venlik personeli, 

k. Ceza infaz kurumlar›nda çal›flan kamu görevlileri.” 263
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263 4688’in de¤ifltirilmesine iliflkin tasar› tasla¤›, yasan›n 15. maddesindeki “sendika yasakl› kamu gö-
revlileri” listesinde de de¤ifliklikler yap›lmas›n›, bu maddenin c ve j bentlerinde yer alan kamu gö-
revlilerinden kimilerinin sendika yasa¤›n›n kald›r›lmas›n› öngörmektedir. 5. maddenin gerekçesine
göre, 

“‹lke olarak tüm kamu görevlilerinin sendikal haklar›ndan yararlanmalar› öngörülmektedir. An-
cak, ILO sözleflmelerinde yer alan ve ülkelerin kendi koflullar›na uygun düzenlemeler yapabilme-
lerine olanak sa¤layan hükümlere ba¤l› kal›narak, bu Kanun kapsam› d›fl›nda b›rak›larak kamu gö-
revlileri yeniden belirlenmifltir. 

Buna göre, özel güvenlik personeli, caza (ceza) infaz kurumlar›nda çal›flan, 100 ve daha fazla
kamu görevlisinin çal›flt›¤› iflyerlerinin en üst amirleri ile yard›mc›lar›n›n sendika üyesi olmas› sa¤-
lanm›flt›r.” 

Madde gerekçesinden de anlafl›ld›¤› gibi, 15. maddenin c bendindeki yasakl›lardan “100 ve da-
ha fazla kamu görevlisinin çal›flt›¤› iflyerlerinin en üst amirleri ile yard›mc›lar›” ile j bendinde-
ki yasakl›lardan “kamu kurum ve kurulufllar›n›n özel güvenlik personeli”, sendika hakk› kapsa-
m›na al›nmaktad›r. Ayr›ca, 15. maddenin k bendinin de yürürlükten kald›r›lmas›n› öngörülmesiyle,
“ceza infaz kurumlar›nda çal›flan kamu görevlileri” de yasakl›lar aras›ndan ç›kar›lm›fl olmakta-
d›r. 

Bu de¤iflikliklerle, 15. maddenin 87 say›l› sözleflmeye uyumunun sa¤lanmayaca¤› aç›kt›r. Ne
var ki, gerek tan›mda, gerekse 15. maddenin c ve j bentlerinde yap›lan de¤ifliklikler ile k bendinin
yürürlükten kald›r›lmas›n›n öngörülmesi, 87 say›l› sözleflmenin “hiçbir yönden ayr›m gözetilmeksi-
zin” “çal›flanlar”a tan›nmas›n› öngördü¤ü bireysel sendika özgürlü¤ü ilkesine son derece s›n›rl› bir
uyum sa¤lamakla kalmaktad›r. Böylece, kamu görevlilerinin statüsüne ve yerine getirdikleri hizme-
tin niteli¤ine dayal› ayr›mc›l›k oluflturan yasaklar›n büyük bir bölümü sürmektedir. 

Kald› ki, “yasak savmak” için haz›rland›¤› aç›k olan tasar› tasla¤›n›n gerekçesinde, ILO sözlefl-
melerine uyum sa¤lama iradesi bile ortaya konmam›flt›r. Ayr›ca madde gerekçesinde, “ILO sözlefl-
melerinde yer alan ve ülkelerin kendi koflullar›na uygun düzenlemeler yapabilmelerine olanak sa¤-
layan hükümlere ba¤l› kal›n(d›¤›)” yolunda, yasaklar› sürdürmenin gerekçesi olarak ileri sürülen dü-
flünce de dayanktan yoksundur. 87 say›l› sözleflmenin “ulusal mevzuat”a yapt›¤› yollama, yaln›z-
ca silahl› kuvvetler ve polis üyelerinin sendika hakk›n›n “hangi ölçüde uygulanaca¤›n›n belirlenme-
si” ile ilgili ve s›n›rl›d›r (m. 9/1). Ne yaz›k ki, baflka UÇÖ sözleflmelerinde de yer alan ve asl›nda
sözleflmeleri onaylayan devletlere, “hakk› iç hukukta düzenleme araçlar›n› seçme esnekli¤i” tan›-
yan bu tür yollamalar, yasakç›l›k ve k›s›tlay›c›l›k gerekçesi olarak anlafl›lmaktad›r. 



Anayasa’n›n, ne ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi (m. 10), ne “de-
mokratik toplum gerekleri”, ne de “ölçülülük” ilkesi (m. 13) ile ba¤daflan bu ay-
r›mc› yasaklar, ayn› zamanda onaylad›¤›m›z ulusalüstü sözleflmelere de aç›kça ay-
k›r›d›r. 264

4688 say›l› yasan›n “k›dem” temeline dayal› do¤rudan ayr›mc›l›k oluflturan bir
baflka kural› da, 6. maddesinin 2. f›kras›nda flu anlat›mla yer alm›flt›r: 

“Sendika kurucusu olabilmek için en az iki y›ldan beri kamu görevli-
si olarak çal›flmak yeterlidir.”

Bu yasak da, “kamu görevlisi” tan›m›na koflut bir yaklafl›mla, iki y›l›n› doldur-
mayan kamu görevlilerinin yeterli bili ve deneyimden yoksun olduklar› varsay›m›-
na dayanmakta; yasa koyucu, kendi iradesini, sendikal yasalara genel olarak ege-
men bir yaklafl›mla kamu görevlisinin özgür iradesinin üstüne ç›karmakta, önüne
geçirmektedir. 87 say›l› sözleflmenin “hiçbir yönden ayr›m gözetmeme” ilkesiyle
ba¤daflmad›¤› tart›flmas›zd›r. 265

b. Üyelik ve Yöneticilik Güvenceleri ve Farkl› ‹fllem Yasaklar›

Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas›, 2821 say›l› Sendikalar Yasas› gibi, 98 ve
151 say›l› sözleflmelerde öngörülen 266 üyelik ve yöneticilik güvencelerine yer ver-
mifltir. Yasa, üyelik ve yöneticilik güvencesine iliflkin 18. maddesinde, hem genel
olarak kamu görevlilerinin ve hem de sendika üyesi kamu görevlilerinin kamu ifl-
vereninin sendika özgürlü¤üyle ba¤daflmayan ayr›mc› ifllemlerine karfl› korunmas›-
n› güvenceye alan düzenleme yapm›flt›r. Maddenin gerekçesinde, üyelik güvence-
sinin 151 say›l› sözleflmenin 4. maddesi temel al›narak getirildi¤i belirtilmifl olmak-
la birlikte, ayn› güvence, kural olarak kamu görevlilerine de uygulanan 98 say›l›
sözleflmenin 1. maddesinde de vard›r. Güvence kapsam›na, 6 Temmuz 2004 ta-
rihli ve 5198 say›l› yasayla yap›lan de¤ifliklikle 267 eklenen 2. f›kra uyar›nca, iflye-
ri sendika temsilcisi ile sendika ve sendika flube yöneticileri de al›nm›flt›r. 

“Sendika üyelerinin ve yöneticilerinin güvencesi” bafll›kl› 18. maddenin
5198 say›l› yasayla yap›lan de¤ifliklikten sonraki metni (ilk üç f›kras›) flöyledir: 
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264 Bu konuda örne¤in bkz.: Mesut Gülmez, “Ayk›r›l›klarla Dolu Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas›”,
Amme ‹daresi Dergisi, Cilt 34, Say› 3, Eylül 2001, s. 3-21; Mesut Gülmez, “Sendikal Haklara ‹lifl-
kin Sözleflmelerin ‹ç Hukuka Üstünlü¤ü ve Yasalar›m›zdaki Ayk›r›l›klar”, Çal›flma ve Toplum, Eko-
nomi ve Hukuk Dergisi, 2005/1, Say› 4, s. 11-56.

265 Kamu Görevlileri Sendikalar› Kanununda De¤ifliklik Yap›lmas› Hakk›nda Kanun Tasar› Tas-
la¤›, bu ayr›mc› düzenlemenin de kald›r›lmas›n› öngörmektedir. 

266 Mesut Gülmez, Sendikal Haklar›n Uluslararas› Kurallar› ve Türkiye, s. 342-360; Mesut Gülmez,
Dünyada Memurlar ve Sendikal Haklar, s. 157-158 ve 160-161; Mesut Gülmez, Sendikal Hak-
larda ... Uyum Sorunu, s. 144 vd.

267 Resmi Gazete, 6 Temmuz 2004, Say›: 25514.



“Kamu görevlileri, ifl saatleri d›fl›nda veya iflverenin izni ile ifl saatle-
ri içinde sendika veya konfederasyonlar›n bu Kanunda belirtilen faali-
yetlerine kat›lmalar›ndan dolay› farkl› bir iflleme tâbi tutulamaz ve
görevlerine son verilemez.

Kamu iflvereni, iflyeri sendika temsilcisi ile sendika ve sendika flube
yöneticilerinin iflyerini hakl› bir sebep olmad›kça ve sebebini aç›k ve ke-
sin flekilde belirtmedikçe de¤ifltiremez.

Kamu iflvereni kamu görevlileri aras›nda sendika üyesi olmalar› veya
olmamalar› nedeniyle bir ay›r›m yapamaz.”

Kamu iflvereninin farkl› ifllem yapmama ve ayr›mc›l›k gözetmeme yükümlülük-
lerinin kifliler yönünden kapsam›nda, bir yandan sendikas›z kamu görevlileri ile
sendikal› kamu görevlileri, öte yandan da iflyeri sendika temsilcileri ile sendika ve
sendika flube yöneticileri bulunmaktad›r. 

Kan›mca, 1. f›krada tan›nan “sendika ve konfederasyonlar›n (...) faaliyetleri-
ne kat›lmalar›ndan dolay› farkl› iflleme tabi tutulma(ma)” güvencesi, yaln›zca
sendika üyesi kamu görevlilerini de¤il, hiçbir sendikaya üye olmaks›z›n yada üye-
likten ayr›lm›fl olmas›na karfl›n benzer etkinlik ve çal›flmalara kat›lan kamu görev-
lilerini de kapsar. Çünkü 18. madde, bafll›kta “sendika üyelerinin (...) güvencesi”
demifl ve do¤al olarak bu güvenceyi öncelikle sendika üyeleri için öngörmüfl olsa
da, 1. f›krada özne olarak “kamu görevlileri” dedi¤i için bu güvenceyi üyelere öz-
gülememifltir. Böylece yasa koyucu, hiçbir sendikaya üye olmayanlar›n da, örne-
¤in kurucu olarak sendikac›l›k etkinliklerine kat›labileceklerini kabul etmifl ve ay-
r›mc›l›k yasa¤› kapsam›na alm›flt›r. Bu yaklafl›m do¤rudur, çünkü sendikas›z kamu
görevlilerinin de, sendika yada konfederasyonlarca gerçeklefltirilen etkinliklere ka-
t›lmalar› söz konusu olabilir. Ayr›ca, sendikal› kamu görevlilerinin, üye olmad›k-
lar› sendikalar ile ba¤l› olduklar› konfederasyonlar›n etkinliklerine kat›lmalar› da
olanakl›d›r. K›sacas›, ister sendikal› ister sendikas›z olsun, tüm kamu görevlileri,
kat›lacaklar› tüm sendikal etkinlikler nedeniyle kamu iflvereninin farkl› ifllemlerine
ve görevlerine son verilmesine karfl› korunmufltur. 

Kamu görevlilerinin ayr›mc› ifllemlerle karfl›laflmaks›z›n kat›lmalar› güvenceye
al›nan “sendikal faaliyetler” kavram›; 2821 say›l› yasaya iliflkin olarak daha önce
belirtti¤im gibi, yaln›zca 4688 say›l› yasan›n 19. maddesinde say›lanlarla s›n›rl›
olarak de¤il, tüzükleri ve özellikle “ulusalüstü” sözleflmeler ve ilgili denetim organ-
lar›n›n yerleflik kararlar›n›n çerçevesini belirledi¤i etkinliklere kat›lmalar›n› da kap-
sayacak biçimde anlafl›lmamal›d›r. Özellikle, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkeme-
si’nin ülkemize iliflkin iki karar›, sendikalarca gerçeklefltirilen bar›flç› toplu eylem
ve gösterilere kat›lman›n da, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin 11. maddesi-
nin güvencesinde oldu¤unu ortaya koymufltur.

Sendikal çal›flmalara kat›lan ve kat›lmayan kamu görevlileri aras›nda yap›lan
her tür, yani do¤rudan yada dolayl› ayr›mc›l›klar, sendika özgürlü¤ünü zedeler. Bu
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nedenle yasa, farkl› iflleme ba¤l› tutulmay› ve göreve son vermeyi yasaklam›flt›r
(m. 18/1). Böylece, sendika / örgütlenme hakk›, kamu iflverenine karfl›, çal›flma
iliflkisinin kurulmas›, sürmesi ve sona erdirilmesi aflamalar›n› kapsayacak biçimde
korunmufltur. Yasada, güvencenin maddi içerik yada kapsam› belirtilmemifl ol-
makla birlikte, kamu iflvereninin -nesnel ve hakl› nedenlere dayanmad›kça- ayr›m
gözetmeme yükümlülü¤ü, örne¤in yaln›zca ücret yada ücret ekleriyle s›n›rl› ol-
maks›z›n, tüm çal›flma koflullar›n›, özlük haklar›n› kapsar. Etkinliklere kat›lma, ifl
saatleri d›fl›nda gerçekleflmifl olabilece¤i gibi, iflverenin izniyle ifl saatleri içinde de
olabilir.

1. f›kradaki farkl› ifllem yasa¤›n›n hizmete al›nmadan bafllay›p görevden ç›kar-
maya de¤in uzanan kapsam›nda, tüm çal›flma koflullar› ve özlük haklar› da bulun-
maktad›r. Örne¤in, uygulamada s›kça görüldü¤ü gibi, bir kamu görevlisinin bir
sendikaya üye olmas› yada sendikac›l›k etkinliklerine kat›lmas› nedeniyle, kendisi-
ne çeflitli disiplin yapt›r›mlar›n›n uygulanmas› ve bunlar›n en a¤›r›n› oluflturan ifl-
ten (memurluktan) ç›kar›lma cezas›yla karfl› karfl›ya kalmas› da, örgütlenme özgür-
lü¤ünü zedeler ve madde 18 ile Anayasa’n›n 10. maddesinin yan› s›ra, onaylad›-
¤›m›z, 2004’ten bafllayarak “ulusalüstü” nitelik kazanm›fl olan 98 ile 151 say›l›
sözleflmelere de ayk›r› düfler (m. 1 ve m. 4). Bu ayk›r›l›k, ‹HAS’›n 11. maddesi
aç›s›ndan da vard›r. Karaçay davas› ile Sat›lm›fl ve Di¤erleri davas›nda, bireysel
baflvuruda bulunanlar›n, sendikalar›n›n yada üst kurulufllar›n›n ald›¤› kararlara
uyarak kat›ld›klar› toplu eylemler (bir günlük ifl b›rakma ve üç saatlik ifl b›rakma
eylemleri) nedeniyle disiplin (uyar›) cezas›na çarpt›r›lm›fl ve hukuksal sorumluluk-
lar›na karar verilmifl olmas›, Strazburg Mahkemesi’nce 11. maddeye ayk›r› bulun-
mufltur. 268 Mahkeme, bu konudaki yayg›n tutumuna uygun olarak, baflvuranla-
r›n 14. maddeye iliflkin ayk›r›l›k savlar›n› incelemeye gerek görmemifltir. 269

Yasan›n, kamu iflvereninin sendika özgürlü¤ünü zedelemeye yönelik ayr›m gö-
zetici ifllemlerine karfl› sa¤lad›¤› ikinci koruma, 3. f›krada yer alan kamu görevli-
lerinin sendika üyesi olup olmama durumlar›n› kapsar. Ayr›mc›l›k yasa¤›na kar-
fl› sa¤lanan bu koruma, bireysel sendika özgürlü¤ünün olumlu ve olumsuz yönle-
riyle ilgilidir. Baflka bir anlat›mla, kamu iflverenine getirilen ayr›m gözetmeme yü-
kümlülü¤ü “sendika üyesi olmama” nedeniyle yap›lan ayr›mc›l›klar› da kapsamak-
ta ve “olumsuz” sendika özgürlü¤ünü de korumaktad›r. Kamu görevlilerinin yal-
n›zca istedikleri bir sendikaya üye olmalar› de¤il, hiçbir sendikaya üye olmamala-
r› yada iflverenin aç›kça yada örtük biçimde iflyerinde örgütlenmesine karfl› oldu-
¤u bir sendikaya üye olmalar› da ayr›mc› ifllemlere yol açabilir. Yasan›n öngördü-
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268 Ayr›nt›l› bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, “Sendika Hakk›, Toplu Sözleflme ve Grevi de ‹çeren Toplu
Eylem Haklar›n› Kapsar m›?”, Çal›flma ve Toplum, 2008/1, Say› 18, s. 159-164; Ayr›ca bkz.: fieb-
nem Gökçeo¤lu Balc›, “Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin ‘Sat›lm›fl ve Di¤erleri / Türkiye’ Kara-
r›”, Çal›flma ve Toplum, 2008/2, Say› 17, s. 217-235.

269 Bkz.: Üçüncü Bölüm.



¤ü güvence, bu gibi durumlar› da kapsar. Örne¤in, iktidardaki siyasal partiye ya-
da partilere yak›n üst –hatta orta- düzey kamu yönetici ve yetkililerinin sendikal›
yada sendikas›z kamu görevlilerine yönelik aç›k ve do¤rudan yada dolayl› tehdit,
telkin ve / yada bask›lar›, ayr›m gözetme yasa¤›na ayk›r› davran›fllard›r.

18. maddeye 2004’te 2. f›kra olarak eklenen “özgül” bir kuralla, temsilci ve
yöneticileri kapsayan güvence sa¤lanm›flt›r. Uygulamada kamu iflverenince s›kça
baflvurulan “iflyeri de¤ifltirme”, yani sürgün uygulamalar›, bu eklemenin ayr›ca ve
aç›kça yap›lmas›n› zorunlu k›lm›flt›r. ‹flyeri de¤ifltirme yasa¤›, hem iflyeri sendika
temsilcilerini ve hem de sendika ve sendika flube yöneticilerini kapsar. Daha yo-
¤un ve s›k biçimde sendikac›l›k etkinliklerinde bulunmalar› do¤al olan temsilci ve
yöneticilerin iflyerleri ancak “hakl› neden”le de¤ifltirilebilir. 

4688 say›l› yasa, “sendika ve sendika flube yöneticileri” diyerek, 2. f›kradaki
güvenceden yararlanacaklar aras›nda “konfederasyon” yöneticilerini saymam›flt›r.
Kan›mca, madde 18/2’deki güvence ba¤lam›nda, sendika kavram›n›n madde
3/f’deki tan›m› kapsam›nda konfederasyonlar›n da bulundu¤u kabul edilmeli-
dir.270 “Sendika” terimi, 4688 say›l› yasan›n alt düzeydeki örgütlenme modeli
için kullan›lm›fl olmakla birlikte, üst düzey örgütler olan konfederasyonlar da bu
tan›ma uygun sendikal örgütlerdir. Dolay›s›yla, konfederasyon yöneticileri de,
haks›z nedenle iflyeri de¤ifltirme güvencesinden yararlan›rlar.

c. Sendikalar Yasas›’n›n Uygulanmas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

4688 say›l› yasa, birçok yönden ve özellikle içerdi¤i yasaklay›c› ve k›s›tlay›c›
kurallar›yla 2821 say›l› yasan›n bir tür “matruflkas›” oldu¤undan, 271 düzenleme
yapmad›¤› konularda baflka yasalar›n ve özellikle de 2821’in uygulanmas›n› ön-
görmüfltür. 4688 say›l› yasan›n “di¤er kanunlar›n uygulanmas›” bafll›kl› 43. mad-
desine göre, “Bu Kanunda hüküm bulunmayan hallerde 2821 say›l› Sendikalar
Kanunu(nun) (...) ilgili hükümleri uygulan›r.” 272

2821’e yap›lan bu yollaman›n, farkl› ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusundaki
düzenlemeler yönünden de kimi hukuksal sonuçlar› vard›r. Örne¤in 18. madde,
gerek sendikal› ve sendikas›z kamu görevlileri, gerekse temsilci ve yöneticiler için
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270 4688 say›l› yasa, “sendika” kavram›n› flöyle tan›mlam›flt›r: 
“Kamu görevlilerinin ortak ekonomik, sosyal ve meslekî hak ve menfaatlerini korumak ve ge-

lifltirmek için oluflturduklar› tüzel kiflili¤e sahip kurulufllar.”
271 Bu konuda bkz.: Mesut Gülmez, “Ayk›r›l›klarla Dolu Kamu Görevlileri Sendikalar› Yasas›”, Amme

‹daresi Dergisi, Cilt 34, Say› 3, Eylül 2001, s. 3-21.
272 43. maddenin tam metni flöyledir: 

“Bu Kanunda hüküm bulunmayan hallerde 2821 say›l› Sendikalar Kanunu, 2908 say›l› Der-
nekler Kanunu, 743 say›l› Türk Medeni Kanunu ile sendika ve konfederasyonlarda görev ala-
caklar hakk›nda kamu görevlilerinin tabi olduklar› personel kanunlar›n›n ilgili hükümleri uygula-
n›r.”



öngördü¤ü ayr›mc›l›¤a karfl› güvencenin temel bileflenlerinden olan kan›tlama
yükümlülü¤ü konusunda özel bir düzenleme yapmam›flt›r. Dolay›s›yla da, ka-
mu iflvereninin sendika üyeli¤i yada sendikal etkinlikler nedeniyle farkl› ifllemlere
baflvurmas›, örne¤in disiplin yapt›r›mlar› uygulamas› yada iflyerini de¤ifltirmesi du-
rumunda, kan›tlama yükümlülü¤ünün genel kural uyar›nca bu ifllemlerin ma¤du-
ru oldu¤unu ileri süren kamu görevlisine mi, yoksa farkl› ifllem uygulayan kamu
iflverenenine mi düflece¤i sorusunun yan›t›, 4688 say›l› yasan›n 43. maddesinde-
dir. 4688’de kan›tlama yükümlülü¤ü düzenlenmedi¤inden, 2821’in ayr›mc›l›k ve
üyelik güvencesini düzenleyen 31. maddesinin 7. f›kras›nda öngörülen “ispat yü-
kümlülü¤ü” ile ilgili kural›n, 4688 say›l› yasan›n 18. maddesine ayk›r›l›k nedeniy-
le aç›lan davalarda da uygulanmas› gerekir. Dolay›s›yla, kamu görevlisinin, “...
sendika üyeli¤i veya sendikal faaliyetlerden dolay› hizmet akdinin feshi iddias› ile
açaca¤› davada, ispat yükümlülü¤ü (kamu) iflveren(in)de olmak üzere
5521 say›l› ‹fl Mahkemeleri Kanununun genel hükümleri uygulan›r.”

Yine, “4688 anlam›nda yönetici kimdir” sorusunun yan›t› da, 43. maddenin
yollamada bulundu¤u 2821 say›l› yasan›n “ortak hükümler” bafll›kl› 9. maddesin-
dedir. Bilindi¤i gibi bu maddede, sendika ve konfederasyonlar›n “zorunlu” organ-
lar›ndan yaln›zca ikisinin üyeleri “yönetici” olarak nitelenmifltir: “Bu Kanunun uy-
gulamas›nda yönetim ve denetim kurulu üyeleri yönetici s›fat›n› tafl›rlar.” Dolay›-
s›yla, sendika ve konfederasyonlar ile sendika flubelerinin yönetim ve denetim ku-
rullar›n›n üyelerinin çal›flt›klar› iflyerleri, aç›kça ve kesin biçimde belirtilen “hakl›”
nedenler olmad›kça de¤ifltirilemez.

4688 say›l› yasan›n 18. maddesinde tan›d›¤› ayr›mc›l›k karfl›t› güvenceler,
2821 say›l› yasan›n 31. maddesine oranla daha s›n›rl›d›r. Örne¤in, “iflveren(in),
bir sendikaya üye olan iflçilerle sendika üyesi olmayan iflçiler veya ayr› sendikala-
ra üye olan iflçiler aras›nda, iflin sevk ve da¤›t›m›nda, iflçinin mesleki ilerlemesin-
de, iflçinin ücret, ikramiye ve primlerinde, sosyal yard›m ve disiplin hükümlerinde
ve di¤er hususlara iliflkin hükümlerin uygulanmas› veya çal›flt›rmaya son verilme-
si bak›m›ndan herhangi bir ay›r›m yapama(mas›)” ile ilgili kural yada güvence (m.
31/3), 4688’de yer almam›flt›r. Kan›mca, 43. madde dolay›s›yla, belirtilen konu-
larda ayr›mc›l›k yapmama yükümlülü¤ü kamu iflvereni için de geçerlidir. 

Öte yandan, 4688 say›l› yasa, ayr›mc›l›k yasa¤›na ayk›r› davranan kamu iflve-
renlerine uygulanacak hukuksal ve cezasal yapt›r›mlar› da düzenlememifltir. Ger-
çekten, 4688 say›l› yasan›n 5728 say›l› ve 23 Ocak 2008 tarihli yasayla (m. 494)
de¤iflik “ceza hükümleri” bafll›kl› 38. maddesinde, 273 ayk›r› hareket edilen mad-
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273 38. maddenin 5728 say›l› ve 23/1/2008 tarihli yasan›n 494. maddesiyle de¤iflik 38. maddesi flöy-
ledir:

“Bu Kanunun; a) 20, 24 ve 26 nc› maddelerinde yer alan hükümlere ayk›r› hareket edenler,
alt› aydan bir y›la kadar hapis cezas›, b) 8, 14, 16 ve 17 nci maddelerinde yer alan hükümlere
ayk›r› hareket eden kifliler, elli günden az olmamak üzere adlî para cezas›, ile cezaland›r›l›r.”



deler aras›nda 18. madde bulunmamaktad›r. Dolay›s›yla, farkl› ifllem ve ayr›mc›-
l›k yapmama yükümlülüklerine ayk›r› davranan kamu iflverenleri için “ceza” yap-
t›r›m› öngörülmemifltir. 43. maddenin 2821’e yapt›¤› yollama, kan›mca yapt›r›m-
lar konusunda da geçerlidir ve 31. maddenin ilgili kurallar› uygulan›r. TCK’n›n
122. maddesinin 18. maddeye ayk›r› davranan kamu iflvereni için de uygulanma-
s› gerekti¤i düflünülebilirse de, 122. maddenin “ifle (hizmete) alma yada almama”
ile s›n›rl› olarak yapt›r›m öngördü¤ünü unutmamak gerekir. 

Ayr›ca, Anayasa’n›n ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesine uygun davranma yüküm-
lülü¤ünün, tüm kamu yetkilileri için de geçerli oldu¤unu, kamu iflverenlerinin de
bu yükümlüler kapsam›nda bulundu¤unu bir kez daha an›msatmakta yarar vard›r.

6. Devlet Memurlar› Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

14 Temmuz 1965 tarihli ve 657 say›l› Devlet Memurlar› Yasas›, öngördü¤ü
genel ve kesin grev yasa¤› ile çal›flanlar aras›nda yasal / biçimsel “statüleri” teme-
linde do¤rudan ayr›mc›l›k içeren kurallara yer vermifltir. Ancak, yasan›n devlet
memuru olma yönünden öngördü¤ü genel ve özel koflullar, genel olarak “görevin
gerektirdi¤i nitelikler” ile uyumlu görülmektedir.

a. Grev Yasa¤› ve Do¤rudan Ayr›mc›l›k

657 say›l› yasan›n 27. maddesi, tan›m›n› yapmaks›z›n ve ö¤elerini belirtmek-
sizin, devlet memurlar› için “grev yasa¤›” öngörmüfltür:

“Devlet memurlar›n›n greve karar vermeleri, grev tertiplemeleri, ilân
etmeleri, bu yolda propaganda yapmalar› yasakt›r.

Devlet memurlar›, herhangi bir greve veya grev teflebbüsüne kat›la-
maz, grevi desteklemez veya teflvik edemezler.”

Yasan›n, devlet memurlar›n›n hem kendilerinin karar verip düzenleyecekleri ifl
b›rakma eylemlerini, hem de baflka bir çal›flan kategorisinin, örne¤in iflçilerin uy-
gulad›¤› bir greve kat›lma yada destek olma eylemlerini yasaklayan “do¤rudan ay-
r›mc›” nitelikli bu kural›n, 274 yaln›zca 87 say›l› sözleflme ile Ekonomik Sosyal ve
Kültürel Haklar Sözleflmesi’ne de¤il, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’ne de ay-
k›r› oldu¤u, Strazburg Mahkemesi’nin iki karar›yla aç›kça saptanm›flt›r. 275

Bu yasak, “kamu görevlisi” olarak tan›mlanan tüm çal›flanlar›, aralar›nda hiz-
metin nitelikleri yönünden de fark gözetmeksizin yasaklad›¤›, farkl› durumlarda
bulunanlara farkl› kurallar›n uygulanmas›na olanak tan›mad›¤› için, ayr›mc›l›k ya-
sakl› anayasal eflitlik ilkesiyle de ba¤daflmamaktad›r. 
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274 Grev yasa¤› ile toplu eylem yasaklar› konusunda daha genifl bilgi için bkz.: Mesut Gülmez, Kamu
Görevlileri Sendika ve Toplu Görüflme Hukuku, s. 83-87.

275 Bu kararlara iliflkin bir inceleme ve de¤erlendirme konusunda bkz.: Mesut Gülmez, “Sendika Hak-
k›, Toplu Sözleflme ve Grevi de ‹çeren Toplu Eylem Haklar›n› Kapsar m›?”, Çal›flma ve Toplum,
Say› 18, 2008/1, s. 159-167.



b. Memurlu¤a Al›nman›n Genel ve Özel Koflullar› 

657 say›l› yasa, Anayasa’n›n, “hizmete al›nmada görevin gerektirdi¤i nitelik-
lerden baflka hiçbir ayr›m gözetilemez” diyerek güvenceledi¤i kamu hizmetlerine
girme hakk› konusunda kimi genel ve özel koflullar öngörmüfltür. 12 May›s 1982
tarihli ve 2670 say›l› yasayla de¤iflik 48. maddenin 1. f›kras›nda, 276 aranan top-
lam yedi kofluldan ilk dört “genel” koflul; yurttafll›k, yafl, ö¤renim ve kamu hakla-
r›ndan yoksun olmama ile ilgilidir. Bunlardan birincisi olan “Türk vatandafl›
olma” kofluluna bir istisna getirilmifltir. 27 Haziran 1989 tarihli ve 375 say›l›
KHK ile “Bulgaristan’dan Türkiye’ye mecburi göç eden Türk soyundan olanlarda
bu flart›n aranmayaca¤›” öngörülmüfltür. ‹zleyen üç koflul da, belirli suçlardan hü-
küm giymemifl olma, askerlik ve “...görevini devaml› yapmas›na engel olabilecek
(…) ak›l hastal›¤› (…) bulunmamak” ile ilgilidir. Bunlar›, genel olarak “görevin ge-
rektirdi¤i nitelikler” kapsam›nda, dolay›s›yla “nesnel ve hakl›” say›labilecek ne-
denler olarak de¤erlendirmek olanakl›d›r. 

Özel koflullar›n ilki, özel bir ö¤retim ve e¤itim; ikincisi de, kurumlar›n özel ya-
salar›nda arad›klar› koflullar ile ilgilidir. Bunlar› da, bu genel anlat›mlar›yla görevin
gerektirdi¤i nitelikler kapsam›nda de¤erlendirmek olanakl›d›r. Bununla birlikte, söz
konusu özel yasalardaki koflullar›n ayr› ayr› incelenip de¤erlendirilmesi gerekir.
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276 “Genel ve özel flartlar”, 12 May›s 1982 tarihli ve 2670 say›l› yasayla (m. 14) de¤ifltirilen 48. mad-
dede flöyle düzenlenmifltir:

“Devlet memurlu¤una al›nacaklarda afla¤›daki genel ve özel flartlar aran›r.
A) Genel flartlar:

1. Türk Vatandafl› olmak (Bulgaristan’dan Türkiye’ye mecburi göç eden Türk soyun-
dan olanlarda bu flart›n aranm›yaca¤› 27/6/1989 tarih ve 375 say›l› KHK’nin geçici
5 inci maddesi ile hükme ba¤lanm›flt›r),

2. Bu Kanunun 40 nc› maddesindeki yafl flartlar›n› tafl›mak,
3. Bu Kanunun 41 nci maddesindeki ö¤renim flartlar›n› tafl›mak,
4. Kamu haklar›ndan mahrum bulunmamak,
5. Taksirli suçlar ve afla¤›da say›lan suçlar d›fl›nda tecil edilmifl hükümler hariç olmak

üzere,a¤›r hapis veyahut 6 aydan fazla hapis veyahut affa u¤ram›fl olsalar bile Dev-
letin flahsiyetine karfl› ifllenen suçlarla, zimmet, ihtilas, irtikap, rüflvet, h›rs›zl›k, do-
land›r›c›l›k, sahtecilik, inanc› kötüye kullanma, dolanl› iflas gibi yüz k›zart›c› veya
fleref ve haysiyeti k›r›c› suçtan veya istimal ve istihlak kaçakç›l›¤› hariç kaçakç›l›k,
resmi ihale ve al›m sat›mlara fesat kar›flt›rma, Devlet s›rlar›n› aç›¤a vurma suçla-
r›ndan dolay› hükümlü bulunmamak (10.01.1991 tarihli ve 3697 say›l› yasayla [m.
1] de¤iflik).

6. Askerlik durumu itibariyle; a) Askerlikle ilgisi bulunmamak, b) Askerlik ça¤›na gel-
memifl bulunmak, c) Askerlik ça¤›na gelmifl ise muvazzaf askerlik hizmetini yapm›fl
yahut ertelenmifl veya yedek s›n›fa geçirilmifl olmak,

7. 53 üncü madde hükümleri sakl› kalmak kayd› ile görevini devaml› yapmas›na engel
olabilecek (…) ak›l hastal›¤› (…) bulunmamak.

B) Özel flartlar:
1. Hizmet görece¤i s›n›f için 36 ve 41 nci maddelerde belirtilen ö¤retim ve e¤itim ku-

rumlar›n›n birinden diploma alm›fl olmak,
2. Kurumlar›n özel kanun veya di¤er mevzuat›nda aranan flartlar› tafl›mak.”



c. Aile Yard›m› Ödene¤inin Ödenmesinde Ayr›mc›l›k

Sosyal Haklar Avrupa Komitesi, daha önce de de¤inildi¤i gibi, 657 say›l› ya-
san›n “aile yard›m› ödene¤inin ödeme usulü” bafll›kl› 203. maddesinin 2. f›kra-
s›n›n, Avrupa Sosyal fiart›’n›n “eflit de¤erde ifl için eflit ücret” ilkesini güvenceye
alan 4. maddesinin 3. f›kras› ile ba¤daflmad›¤›n› saptam›flt›r. 277

ASfi’ye ayk›r›l›¤› süren ve 2. f›kras› cinsiyete dayal› “do¤rudan” ayr›mc›l›k olufl-
turan 203. madde flöyledir:

“Aile yard›m› ödene¤i Devlet memurlar›na her ay ayl›klar›yle birlikte
ödenir. 

Kar› ve kocan›n her ikisi de memur iseler bu ödenek yaln›z ko-
caya verilir. 

Aile yard›m› ödenekleri hiç bir vergi ve kesintiye tabi tutulmaks›z›n
ödenir ve borç için haczedilemez.” 

Görüldü¤ü gibi yasa, efllerin her ikisinin de memur olmas› durumunda, cinsi-
yet temeline dayal› ayr›mc› bir düzenlemeyle, ödene¤in yaln›z “koca”ya (erke¤e)
verilmesini öngörmüfltür.

Yasan›n 204. maddesinde ise, “aile yard›m› ödene¤ine hak kazanma” flöy-
le düzenlenmifltir: 

“Memur, efl için ödenen aile yard›m› ödene¤ine evlendi¤i; çocuk için
ödenen yard›ma da çocu¤unun do¤du¤u tarihi takip eden ay bafl›ndan
itibaren hak kazan›r.”

Yasan›n, aile yard›m› ödene¤ine hak kazanma koflulu olarak “evlili¤i” temel al-
m›fl olmas›, uluslararas› ayr›mc›l›k hukuku aç›s›ndan tart›flmaya aç›kt›r. Evlilikten,
geleneksel anlamda iki farkl› cinsin (birbiriyle evlenecek erkek ve kad›n›n, MK, m.
134) resmi bir ifllem (evlenme töreni) ile birleflmesi anlafl›ld›¤›ndan, aile ödene¤i
bu tan›ma uymayan bir birliktelik içinde yaflayan efller için söz konusu olmayacak;
ne birlikte yaflama, ne de ayn› cinsten olanlar›n birlikteli¤i durumunda aile ödene-
¤ine hak kazan›lacakt›r. Bu kural, ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi ba¤lam›nda
de¤iflen aile kavram› karfl›s›nda, bu sözleflme ile de ba¤daflmamaktad›r. 278
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277 Bkz.: Üçüncü Bölüm, s. 324.
278 Ekleyelim ki, dört y›l› aflk›n bir süreden beri TBMM komisyonlar›nda bulunan “Devlet Memurlar› Ka-

nunu ve ‹fl Kanunuunda De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun Tasar›s›” ile, 657 say›l› yasan›n 104.
maddesinin A bendinin afla¤›daki biçimde de¤ifltirilmesi öngörülmektedir:

“A) Kad›n memurlara, do¤um haliyle ilgili olarak afla¤›daki esaslara göre izin verilir. 
Kad›n memura, do¤umdan önce sekiz, do¤umdan sonra sekiz hafta olmak üzere toplam on

alt› haftal›k süre ile ayl›kl› izin verilir. Ço¤ul gebelik halinde do¤um öncesi sekiz haftal›k ayl›kl›
izin süresine iki hafta eklenir. 



B. ÖTEK‹ YASALARDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

Eflitlik ilkesinin ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n yer ald›¤› ve ‹lerleme Raporlar›nda da
olumsuz ve olumlu yönlerine iliflkin de¤erlendirmelerin yap›ld›¤› öteki yasalar ara-
s›nda, Medeni Yasa, Ceza Yasas›, Dernekler Yasas› ve baflka yasalar da vard›r.

1. Türk Medeni Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Efller Aras› Eflitlik 

22 Kas›m 2001’de kabul edilen Medeni Yasa’n›n “Dernekler” bafll›kl› ikinci
bölümünde yer alan “eflitlik ilkesi” bafll›kl› 68. madde, dernek üyelerinin haklar
yönünden eflit oldu¤unu ve s›n›rl› biçimde say›lan nedenlere dayal› olarak üyeler
aras›nda “fark” gözetilemeyece¤ini öngörmüfltür:

“Dernek üyeleri eflit haklara sahiptirler. Dernek, üyeleri aras›nda dil,
›rk, renk, cinsiyet, din ve mezhep, aile, zümre ve s›n›f fark› gözete-
mez; eflitli¤i bozan veya baz› üyelere bu sebeplerle ayr›cal›k tan›yan uy-
gulamalar yapamaz.

Her üyenin, derne¤in faaliyetlerine ve yönetimine kat›lma hakk› vard›r. 

Dernekten ç›kan veya ç›kar›lan üye, dernek malvarl›¤›nda hak iddia
edemez.”
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Ancak, sa¤l›k durumunun uygun oldu¤unu doktor raporuyla belgeleyen kad›n memur, ister-
se do¤umdan önceki üç haftaya kadar iflyerinde çal›flabilir. Bu durumda kad›n memurun iste¤i
halinde, do¤um öncesinde çal›flt›¤› süreler ve do¤umun üç haftal›k izin süresi içinde gerçeklefl-
mesi halinde kullan›lmayan süreler do¤um sonras› ayl›kl› izin süresine eklenir. 

Ayl›kl› do¤um izni sürelerinden sonra kad›n memurlara çocuklar›n› emzirmeleri için dört ay
süre ile günde üç saat, daha sonraki alt› ay süre ile günde bir buçuk saat süt izni verilir. Süt iz-
ninin hangi saatler aras›nda ve kaça bölünerek kullan›laca¤› kad›n memurun tercihine b›rak›l›r. 

Do¤um sonras› kad›n memurlara verilen sekiz haftal›k ayl›kl› izin hakk›ndan, en fazla iki ya-
fl›nda bir çocu¤u evlat edinmek amac›yla geçici bak›m sözleflmesi yapan kad›n memur ile ayn›
koflullarla münferit olarak geçici bak›m sözleflmesi yapan erkek memur da sözleflme tarihinden
itibaren yararlan›r.” 
1/510 say›l› yasa tasar›s›, 108. maddenin 3. f›kras›n›n da, afla¤›daki biçimde de¤ifltirilmesini ön-

görmektedir:
“104 üncü maddenin (A) bendi uyar›nca, do¤um yapan kad›n memura verilen ayl›kl› izin sü-

relerinin bitiminden sonra çocu¤un bak›m› için kad›n memura veya Devlet memuru olan efline
istekleri üzerine alt› aya kadar ayl›ks›z izin verilir. Bu haktan en fazla iki yafl›nda bir çocu¤un ev-
lat edinilmesi amac›yla geçici bak›m sözleflmesi yapan kad›n memur veya Devlet memuru olan
efli de ayl›kl› izin süresinin bitiminden sonra yararlan›r. Bu süre efllerin talebi halinde birbirini iz-
leyen iki dönem halinde kullan›labilir. Kad›n memur veya eflinin istekleri halinde bu izin on iki
aya kadar uzat›labilir. 4857 say›l› ‹fl Kanununa tabi olarak çal›flan veya do¤um yapan veya ev-
lat edinen iflçinin memur olan efli de ayn› süre ve koflullara uygun olarak bu haktan yararlana-
bilir. Münferit olarak evlat edinme amac›yla geçici bak›m sözleflmesi yapan erkek ya da kad›n
memur da ayl›kl› izin süresinin bitiminden sonra ayn› izin haklar›ndan yararlan›r.”
1/510 Esas say›l› bu tasar› metni için bkz: 
http://www.basbakanlik.gov.tr/sour.ce/index.asp?wpg=detay&did=basbakanlik.783558; 
http://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/kanun_tasarisi_sd.onerge_bilgileri?kanunlar_si-
ra_no=60797.



Bu kurallar, dernek üyelerini dernek yönetiminin ayr›mc› ve eflitlik ilkesine ay-
k›r› uygulamalar›na karfl› korumay› amaçlamaktad›r. Üyeler aras›nda ayr›mc›l›k
gözetme yasa¤›n›n nedenleri s›n›rl› biçimde say›lm›flt›r. Örne¤in üyeler; yurttafll›k,
yafl, cinsel yönelim, siyasal yada ideolojik görüfl, ulusal yada sosyal köken gibi ne-
denlere yer verilmemifltir ve dolay›s›yla olas› ayr›mc› / fark gözetici uygulamalara
karfl› korumadan yoksun b›rak›lm›flt›r. Ancak, Anayasa’n›n “herkes”i yasa önün-
de eflit sayan ve ayr›mc›l›k nedenleri konusunda bir s›n›rlama içermeyen 10. mad-
desi kural›, dernek üyeleri için de uygulan›r. Yine dernek de, anayasal eflitlik yü-
kümlülü¤üyle ba¤l›d›r. Nedenlerin “örnek olarak” say›lmam›fl olmas›, Anayasa’n›n
yan› s›ra, kan›mca uluslararas› sözleflmelerle de uyumsuzluk içindedir. 

Medeni Yasa’n›n “evlili¤in genel hükümleri”ni düzenleyen üçüncü bölümünde,
efller aras›nda eflitli¤i sa¤lamaya yönelik kurallar bulunmaktad›r. Efllerin, “birlik-
te”, “beraberce” yada “elbirli¤i” ile üstlendi¤i yükümlülüklerden kimileri flunlard›r:

- “Efller, bu birli¤in mutlulu¤unu elbirli¤iyle sa¤lamak ve çocuklar›n bak›m›-
na, e¤itim ve gözetimine beraberce özen göstermekle yükümlüdürler” (m.
185/2);

- “Efller oturacaklar› konutu birlikte seçerler”; Birli¤i efller beraberce yöne-
tirler (m. 186/1 ve 2).

- Kad›n, evlenmekle kocas›n›n soyad›n› al›r; ancak evlendirme memuruna
veya daha sonra nüfus idaresine yapaca¤› yaz›l› baflvuruyla kocas›n›n soya-
d› önünde önceki soyad›n› da kullanabilir. Daha önce iki soyad› kullanan
kad›n, bu haktan sadece bir soyad› için yararlanabilir” (m. 187); 

- Efllerden her biri, ortak yaflam›n devam› süresince ailenin sürekli ihtiyaç-
lar› için evlilik birli¤ini temsil eder (m. 188/1);

- Efllerden her biri, meslek veya ifl seçiminde di¤erinin iznini
almak zorunda de¤ildir. Ancak, meslek ve ifl seçiminde ve bunlar›n
yürütülmesinde evlilik birli¤inin huzur ve yarar› göz önünde tutulur (m.
192/1);

- Kanunda aksine hüküm bulunmad›kça, efllerden her biri di¤eri ve üçüncü
kiflilerle her türlü hukukî ifllemi yapabilir (m. 193);

- Efllerden biri, di¤er eflin aç›k r›zas› bulunmad›kça, aile konutu ile ilgili ki-
ra sözleflmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu
üzerindeki haklar› s›n›rlayamaz;

- R›zay› sa¤layamayan veya hakl› bir sebep olmadan kendisine r›za verilme-
yen efl, hâkimin müdahalesini isteyebilir;

- Aile konutu olarak özgülenen tafl›nmaz mal›n maliki olmayan efl, tapu kü-
tü¤üne konutla ilgili gerekli flerhin verilmesini isteyebilir;

TÜRK ÇALIfiMA HUKUKUNDA Efi‹TL‹K VE AYRIMCILIK YASA⁄I

667



- Aile konutu efllerden biri taraf›ndan kira ile sa¤lanm›flsa, sözleflmenin tara-
f› olmayan efl, kiralayana yapaca¤› bildirimle sözleflmenin taraf› hâline ge-
lir ve bildirimde bulunan efl di¤eri ile müteselsilen sorumlu olur (m. 194/1,
2, 3, 4);

- Efller aras›nda edinilmifl mallara kat›lma rejiminin uygulanmas› as›ld›r (m.
202).

2. Dernekler Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

4 Kas›m 2004 tarihli ve 5253 say›l› Dernekler Yasas›, 279 dernek kurma hakk›
konusunda, ilke olarak, yurttafll›k temeline dayal› ayr›mc›l›k yapmam›fl, ancak silah-
l› kuvvetler ve kolluk kuvvetleri görevileri ile “memur” olarak tan›mlanm›fl görevlile-
re iliflkin özel yasalar›ndaki k›s›tlay›c› kurallar› sakl› tutmufltur. 3. maddeye göre:

“Fiil ehliyetine sahip gerçek veya tüzel kifliler, önceden izin almaks›-
z›n dernek kurma hakk›na sahiptir.

Ancak, Türk Silâhl› Kuvvetleri ve kolluk kuvvetleri mensuplar› ile ka-
mu kurum ve kurulufllar›n›n memur statüsündeki görevlileri hakk›nda
özel kanunlar›nda getirilen k›s›tlamalar sakl›d›r.”

Derneklerin uluslararas› etkinliklerini düzenleyen 5. maddeye göre:

“Dernekler, tüzüklerinde gösterilen amaçlar› gerçeklefltirmek üzere
uluslararas› faaliyette veya iflbirli¤inde bulunabilir, yurt d›fl›nda temsilci-
lik veya flube açabilir, yurt d›fl›nda dernek veya üst kurulufl kurabilir ve-
ya yurt d›fl›nda kurulmufl dernek veya kurulufllara kat›labilirler.

Yabanc› dernekler, D›fliflleri Bakanl›¤›n›n görüflü al›nmak suretiyle
‹çiflleri Bakanl›¤›n›n izniyle Türkiye’de faaliyette veya iflbirli¤inde buluna-
bilir, temsilcilik veya flube açabilir, dernek veya üst kurulufl kurabilir ve-
ya kurulmufl dernek veya üst kurulufllara kat›labilirler.”

Yasada, Medeni Yasa’da oldu¤u gibi, dernek üyelerinin ayr›mc›l›¤a karfl› ko-
runmas›yla ilgili bir kural bulunmamaktad›r. Ancak, bu konuda yasal bir boflluk
söz konusu de¤ildir ve Medeni Yasa’n›n -yukar›da de¤inilen- ilgili kurallar› ve kufl-
kusuz, Anayasa’n›n 10. maddesi uygulan›r. 280
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279 Resmi Gazete, 23.11.2004, Say›: 25649.
280 Bilindi¤i gibi, 1995 ve 2001 y›llar›nda de¤ifliklikler yap›lan Anayasa’n›n 33. maddesi “dernek kur-

ma hürriyeti”ni güvenceye alan düzenleme yapm›flt›r. 
33. maddenin ilk ve son f›kralar›nda; bu özgürlü¤ün hak özneleri yönünden, ilkece bir ayr›m gö-

zetilmemifl; “herkes(in), önceden izin almaks›z›n dernek kurma ve bunlara üye olma ya da üyelik-
ten ç›kma hürriyetine sahip” oldu¤u, ancak bu kural›n “Silahl› Kuvvetler ve kolluk kuvvetleri men-
suplar›na ve görevlerinin gerektirdi¤i ölçüde Devlet memurlar›na kanunla s›n›rlamalar getirilmesi-
ne engel” olmad›¤› öngörülmüfltür. Hak öznelerine yönelik bu s›n›rlamalar›n, “hakl›” nedenlere da-
yanmas› ve ulusalüstü sözleflmelere uygun olmas› gerekir. 



3. Kad›n›n Statüsü Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

27 Ekim 2004 tarihli ve 5251 say›l› Kad›n›n Statüsü Genel Müdürlü¤ü Teflki-
lat ve Görevleri Hakk›nda Kanun”, amaçlar› aras›nda, kad›nlar›n hak ve f›rsat eflit-
li¤inden yararland›r›lmalar›n›n sa¤lanmas›na yer vermifltir. 1. maddeye göre:

“Bu Kanunun amac›, kad›n›n insan haklar›n›n korunmas› ve geliflti-
rilmesine yönelik çal›flmalar yapmak, kad›nlar›n sosyal, ekonomik, kül-
türel ve siyasal yaflamdaki konumlar›n› güçlendirmek, hak, f›rsat ve im-
kânlardan eflit biçimde yararlanmalar›n› sa¤lamak üzere Baflbakanl›-
¤a ba¤l› Kad›n›n Statüsü Genel Müdürlü¤ünün kurulmas› ile teflkilat, gö-
rev ve yetkilerine iliflkin esaslar› düzenlemektir.”

Yasa, genel müdürlü¤ün görevleri aras›nda, her türlü ayr›mc›l›¤›n ve cinsel ta-
cizin önlenmesi ile eflitlik ilkesi konular›nda çal›flmalar yap›lmas›na yer vermifltir.
3. maddede befl bent olarak say›lan KSGM’nin görevleri flunlard›r:

“a) Kad›na karfl› her türlü ayr›mc›l›¤› önlemek, kad›n›n in-
san haklar›n› gelifltirmek, kad›n› ekonomik, sosyal ve kültürel alanlar-
da etkin hale getirmek ve e¤itim düzeyini yükseltmek amac›yla yap›la-
cak her türlü çal›flmaya destek vermek, bu konularda stratejiler gelifltir-
mek, plan ve programlar› oluflturmak ve temel politikalar›n belirlenme-
sine katk›da bulunmak.

b) Kanunlar› ve idari düzenlemeleri görev alan› çerçevesinde izleye-
rek kad›nlar›n eflit hak ve f›rsatlara ulaflmas›n› sa¤layacak çal›flma-
lar yapmak.

c) Kad›na yönelik her türlü fliddet, taciz ve istismar›n önlenmesi için
çal›flmalarda bulunmak; kad›n›n aile ve sosyal yaflamdan kaynaklanan
sorunlar›n›n çözümüne destek oluflturmak.

d) Kad›nlara kanunlarla verilen haklar›n tam ve eflit kullan›labilme-
si ve kad›n-erkek eflitli¤inin toplumsal kalk›nma sorunu olarak alg›-
lanmas› amac›yla kamuoyunu bilgilendirmek.

e) Sa¤l›k, e¤itim, kültür, çal›flma ve sosyal güvenlik baflta olmak üze-
re bütün alanlarda kad›nlar›n ilerlemesini sa¤lay›c› ve karar mekaniz-
malar›na kat›l›m›n› art›r›c› çal›flmalarda bulunmak.” 
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Bireysel dernek özgürlü¤ünü, “hiç kimse bir derne¤e üye olmaya ve dernekte üye kalmaya zor-
lanamaz” diyerek, olumlu ve olumsuz yönleriyle 2. f›kras›nda koruyan 33. madde, 3. f›kras›nda da
bu özgürlü¤ün s›n›rlama rejimini düzenlemifltir. Buna göre s›n›rlama; “ancak, millî güvenlik, kamu
düzeni, suç ifllenmesinin önlenmesi, genel sa¤l›k ve genel ahlâk ile baflkalar›n›n hürriyetlerinin ko-
runmas›” nedenlerine dayanabilir ve “kanunla” getirilebilir. Kuflkusuz, s›n›rlaman›n, ayn› zamanda
Anayasa’n›n 13. maddesindeki koflullara da uygun olmas› gerekir. Bunlar; öze dokunmama, “de-
mokratik toplum düzeninin ve lâik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine ayk›r› ol(ma-
ma)”d›r.



Bu amaçlardan kimileri, Kad›n›n Sosyal Statüsünü Gelifltirme Daire Baflkanl›-
¤›’n›n görevlerini belirleyen 8. maddede de yinelenmifltir: 

“a) Kad›n ve k›z çocuklar›na yönelik olumsuz kültürel tutum ve uygu-
lamalar› ortadan kald›racak, aile ve toplumda güçlenmesini sa¤layacak
çal›flmalar yapmak.

b) Kad›n ve k›z çocuklar›n›n örgün ve yayg›n e¤itimin tüm aflamala-
r›na kat›l›m›n› sa¤lamak üzere çal›flmalar yapmak, bu çal›flmalar› destek-
lemek ve e¤itim programlar›n›n f›rsat eflitli¤i sa¤layacak flekilde haz›r-
lanmas›na katk›da bulunmak veya kat›lmak.

c) Kad›n sa¤l›¤› ve anne çocuk sa¤l›¤› hizmetlerinin etkin bir flekilde
yürütülmesine katk›da bulunmak.

d) Kad›nlara yönelik her türlü fliddet, taciz ve istismar›n önlenmesi ve
ortadan kald›r›lmas›na iliflkin çal›flmalar yapmak, gerekli sosyal destek
sistemlerinin oluflturulmas› ve güçlendirilmesini desteklemek.

e) Kad›nlar›n karar alma süreçlerine eflit kat›l›mlar›n› sa¤layacak ça-
l›flmalar yapmak.

f) Genel Müdürün verece¤i benzeri görevleri yapmak.”

5251 say›l› yasan›n temel eksikliklerinden biri, uluslararas› geliflmelere ve bel-
gelere hiçbir ba¤lamda göndermede bulunmam›fl olmas›d›r. Yasan›n gerek amaç-
lar›nda ve gerekse KSGM’nin görevleri aras›nda, ne uluslararas› geliflmelerin hu-
kuksal ve uygulama boyutlar›yla izlenmesinden söz edilmifl, ne de bu do¤rultuda
çal›flmalar yap›lmas›na de¤inilmifltir. Oluflturaca¤› plan ve programlarda ve belir-
lenmesine katk›da bulunaca¤› temel politikalarda, uluslararas› geliflmelerin göz
öününde bulundurulmas› söz konusu de¤ildir. 

Öte yandan, “kamuoynunu bilgilendirme” görevinin konusu da, kad›nlara “ka-
nunlarla” verilen haklar ile s›n›rl›d›r, genel ve özel nitelikli “ulusalüsü” insan hak-
lar› sözleflmelerinin güvenceye ald›¤› haklar› kapsamamaktad›r. Daha önemlisi
ise, “bilgilendirme”, kad›nlara de¤il “kamuoyu”na yönelik olacakt›r. Oysa, amaç
ve görevler aras›nda yer alan “kad›n›n insan haklar›n›n korunmas› ve gelifltirilme-
si”nin önkoflullar›ndan biri, do¤rudan kad›nlar›n insan haklar› e¤itiminden geçiril-
mesidir. Bu haklar›n “tam ve eflit kullan›labilmesi”nin koflullar›ndan biri, kamuo-
yu kadar kad›nlar için de, bu alandaki sivil toplum örgütleriyle iflbirli¤i yaparak
kapsaml› bir e¤itim program›n›n uygulanmas›d›r. 

Uluslaras› boyutu görmezlikten gelen 5251 say›l› yasa, Kad›nlara Karfl› Tüm
Ayr›mc›l›k Biçimlerinin Kald›r›lmas› Sözleflmesi’nin taraf devletler için öngördü¤ü
yükümlülükleri kapsamaktan çok uzakt›r. Bununla birlikte, yasan›n bu alandaki
eksikliklerine karfl›n, yaln›zca bu sözleflmeden de¤il tüm ulusalüstü sözleflmelerin
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ayr›mc›l›k yasakl› cinsiyetleraras› eflitlik ilkesine iliflkin kurallar›ndan do¤an yüküm-
lülüklerin devleti ve KSGM’yi hukuksal olarak ba¤lad›¤›na hiç kuflku yoktur.

4. Özürlüler Yasas› ve Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Anayasa’n›n engellilere yönelik düzenlemeleri çok yetersizdir. Daha önce de
belirtildi¤i gibi, “engellilik”, Anayasa’n›n 10. maddesinde yasaklanan ayr›mc›l›k
nedenleri aras›nda aç›kça say›lmamakla birlikte “ve benzeri sebepler”den biri ola-
rak koruma kapsam›na girmektedir. 

Engellilere iliflkin tek özel anayasal düzenleme ise, 50. maddenin 2. f›kras›n-
da yer almaktad›r. Bu kuralla, “küçükler ve kad›nlar”›n yan› s›ra, “bedeni ve ru-
hi yetersizli¤i olanlar”›n da “çal›flma flartlar› bak›m›ndan özel olarak korun(ma-
lar›)” öngörülmüfltür. 281 Bu “anayasal” özel koruma buyru¤u, özel politikalar be-
lirlenip uygulanmas›n›, gerekti¤inde olumlu ayr›mc›l›k yap›lmas›n› öngören yasal
ve yönetsel önlemler al›nmas›n› gerektirir. Anayasada, engellilere yönelik yeni
yaklafl›mlar›n yans›mas›n› bulmak da olanaks›zd›r.

Ayr›mc› uygulamalar›n, genel olarak toplumsal yaflama eksiksiz yurttafllar ola-
rak kat›lmalar› ve özellikle insan hak ve özgürlüklerinden uygulamada eylemli ola-
rak yararlanmalar› yönünden kamu yetkililerine sesini duyuramayan en önemli
ma¤dur kesimlerinden birini oluflturan engellilere iliflkin yasal düzenleme, yeni
yaklafl›mlar do¤rultusunda, ancak 1 Temmuz 2005 tarihli ve 5378 say›l› “Özür-
lüler ve Baz› Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde De¤ifliklik Yap›l-
mas› Hakk›nda Kanun” 282 ile gerçeklefltirilebilmifltir. 

a. Yasan›n Yaklafl›m›

Yasan›n, “mevzuat içinde da¤›n›k flekilde bulunan özürlü bireylere yönelik ya-
sal düzenlemelerin ilkesel düzeyde yasal bir bütünlü¤e kavuflturulmas›(n›n) zorun-
lu” oldu¤unu belirten genel gerekçesi, 283 bu zorunlulu¤un “özürlülük konusunda
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281 5378 say›l› yasan›n “genel gerekçesi”nde; “Anayasam›zda özürlü bireylerin temel sorun alanlar›
olan; e¤itim, sa¤l›k, çal›flma hayat›, sosyal güvenlik ve toplumsal hayata uyum alanlar›nda özel dü-
zenlemeler yap›lm›fl ve özürlü bireylere bu alanlarda özel olarak korunacak grup olarak yer veril-
mifltir. Ancak, Anayasam›zda yer alan bu hükümlere ra¤men özürlü bireylerin sorunlar›n›n azalt›l-
mas›nda yeterli mesafe al›namam›flt›r” denilmektedir. 

Oysa, say›lan alanlardan e¤itim, sa¤l›k ve sosyal güvenlik konular›nda, engellilere yönelik
“özel” düzenlemeler yoktur. Anayasa’n›n, “sosyal güvenlik bak›m›ndan özel olarak korunmas› ge-
rekenler”e iliflkin madde 61/2’deki, “Devlet, sakatlar›n korunmalar›n› ve toplum hayat›na intibakla-
r›n› sa¤lay›c› tedbirleri al›r” kural›, engellilere de¤il “sakatlar”a yönelik özel düzenlemedir ve bu iki
kavram da eflanlaml› de¤ildir. Ancak engelliler, madde 60’taki “herkes” kapsam›nda ve 10. mad-
denin korumas› alt›ndad›r.

282 Resmi Gazete, 7 Temmuz 2005, Say›: 25868.
283 TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 969, Dönem: 22, Yasama Y›l›: 3, Özürlüler Hakk›nda ve Baz›

Kanunlar ile Kanun Hükmünde Kararnamelerde De¤ifliklik Yap›lmas›na ‹liflkin Kanun Tasar›s›; Te-
kirda¤ Milletvekili Mehmet Nuri Saygun’un Özürlüler ‹daresi Baflkanl›¤› Teflkilat ve Görevleri Hak-



kapsaml› bir bak›fl aç›s›n›n gerçekleflmesi ve sorunlara tüm toplum kesimlerinin
fark›ndal›k ve duyarl›l›¤›n›n sa¤lanarak ortak bir anlay›fla ulafl›lmas›yla” yerine ge-
tirilebilece¤ini belirtmifltir. Genel gerekçe, “bu bak›fl do¤rultusunda dünya gene-
linde özürlülükle ilgili tart›flmalar(›n), insan haklar› ve ayr›mc›l›k noktala-
r›nda devam etmekte” oldu¤unu belirttikten sonra, “son y›llarda özürlülerin olufl-
turdu¤u organizasyonlar(›n), özürlülü¤ün pozisyonunun yeniden belirlenmesi, in-
san haklar› ve vatandafll›k haklar› aç›s›ndan bir çok çal›flmalarda bulunmufl” olduk-
lar›n› an›msatarak, engellilere yönelik politikay› flöyle aç›klam›flt›r: 

“Bugünkü özürlü politikas› kiflilerin görme, iflitme, zihinsel ve beden-
sel yetersizlikleri olmas› gibi fiziksel özelliklerine odaklanmadan kiflinin
yeteneklerine, topluma kazand›rabileceklerine ve vatan-
dafl olarak, insan haklar›na sayg› duymaya odaklanmaktad›r.
Bu politika, özürlüler ile ilgili ayr›mc›l›¤› vurgulayan yasalarda, özürlüle-
re ve haklar›na zarar vermeden uygulanabilir yasal düzenlemelere gidil-
mesi yönündedir.”

Genel gerekçe, engellilerin insan haklar›n›n di¤er toplum ve kifli kesimlerinden
fark› bulunmayan hak özneleri olmalar›na karfl›n, “ayr›mc›l›k aç›s›ndan de¤erlen-
dirildi¤inde; toplumsal alan ve yaflam çevresi(nin), özürlü bireyler gözetilmeden
düzenlenmekte” oldu¤unu vurgulam›fl, bu yaklafl›m ve “yap›lanma(n›n), özürlü bi-
reyi korunmaya muhtaç ve dar bir çevreye ba¤›ml› k›l(d›¤›n›)” belirterek; yasal dü-
zenlemelere egemen olmas› gereken temel ilkeyi flöyle ortaya koymufltur: 

“Bu düzenlemelerdeki temel ilke; özürlü bireylerin ge-
reksinimlerinin di¤er bireylerinkiyle eflit önemde oldu¤u,
bu gereksinimlerin toplumsal planlamalarda esas al›nmas› ve bütün bi-
reylere ayr›mc›l›¤› ortadan kald›racak ve eflit kat›l›m f›rsat›n› tan›-
yacak biçimde kullan›lmas› olmal›d›r.” 

Hak ve özgürlükler yönünden bir ayr›mc›l›k söz konusu olmaks›z›n, engellile-
rin ulusal ve uluslararas› hukukun güvenceye ald›¤› haklardan yararlanmalar›n› ve
toplumsal yaflama eflit kat›l›mlar›n› sa¤lama yükümlülü¤ünün alt›n› çizen genel ge-
rekçeye göre:

“Bu do¤rultuda özürlüler alan›nda olsun veya olmas›n uluslarara-
s› ve ulusal mevzuatta yer alan bütün haklar özürlüler için
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k›nda Kanun Hükmünde Kararnamede De¤ifliklik Yap›lmas›na Dair Kanun Teklifi; ‹stanbul Millet-
vekili Lokman Ayva’n›n Özürlüler ve Baz› Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde De¤ifliklik
Yap›lmas› Hakk›nda Kanun Teklifi ile Cumhuriyet Halk Partisi  Grup Baflkanvekilleri ‹stanbul Mil-
letvekili Ali Topuz, ‹zmir Milletvekili Kemal Anadol, Samsun Milletvekili Haluk Koç ile 46 Milletveki-
linin Özürlüler Kanunu ile Baz› Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde De¤ifliklik Yap›lmas›
Hakk›nda Kanun Teklifi ve Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve Sosyal ‹fller ile Plan ve Bütçe Komisyonlar› Ra-
porlar› (1/1029, 2/215, 2/424, 2/437); http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss969m.htm.



de geçerlidir. Devletler bu haklar› ›rk›, rengi, dili, cinsiyeti, dini, siya-
sal veya di¤er alanlardaki görüflleri, ulusal, etnik veya toplumsal kökeni,
mülkiyet durumu, do¤umla ya da baflka türlü edinilmifl konumu, özrü
nedeniyle hiçbir ayr›m yapmaks›z›n tan›rlar.

Bu ba¤lamda dünya ölçe¤inde özürlülere yönelik yap›lan her türlü
çal›flman›n ana hedefi özürlülerin toplumsal yaflama tam ve
eflit kat›l›m›n›n sa¤lanmas› ve güçlendirilmesidir. ‹nsan hak-
lar› ve temel özgürlüklerin tam olarak hayata geçirilmesi, özürlülerin eflit
f›rsatlara sahip olmalar› ve güçlendirilmeleri için esast›r.”

b. Yasan›n ‹çeri¤i

5378 say›l› yasan›n 1. maddesinde, engellilerin çeflitli alanlarda yaflad›¤› so-
runlar›n çözülmesi, geliflmelerinin sa¤lanmas› ve buna yönelik önlemlerle toplum-
sal kat›l›mlar›n›n gerçeklefltirilmesinin amaçland›¤› flöyle belirtilmifltir: “Bu Kanu-
nun amac›; özürlülü¤ün önlenmesi, özürlülerin sa¤l›k, e¤itim, rehabilitasyon, is-
tihdam, bak›m ve sosyal güvenli¤ine iliflkin sorunlar›n›n çözümü ile her bak›mdan
geliflmelerini ve önlerindeki engelleri kald›rmay› sa¤layacak tedbirleri alarak top-
luma kat›l›mlar›n› sa¤lamak ve bu hizmetlerin koordinasyonu için gerekli
düzenlemeleri yapmakt›r.”

Yasa, “özürlü” kavram›n› flöyle tan›mlam›flt›r (m. 3/1, a): “Do¤ufltan veya son-
radan herhangi bir nedenle bedensel, zihinsel, ruhsal, duyusal ve sosyal yetenek-
lerini çeflitli derecelerde kaybetmesi nedeniyle toplumsal yaflama uyum sa¤lama
ve günlük gereksinimlerini karfl›lama güçlükleri olan ve korunma, bak›m, rehabi-
litasyon, dan›flmanl›k ve destek hizmetlerine ihtiyaç duyan kifli.”

5378 say›l› yasan›n 4. maddesi, “kapsam›nda bulunan hizmetlerin yerine ge-
tirilmesinde” uyulacak “esaslar”dan biri olarak, insan onurunun gere¤i olmak üze-
re, engelliler için sömürülmelerini önleyici sosyal politikalar gelifltirme yükümlülü-
¤ü öngörmüfl ve bu politikalar›n da, ayr›mc›l›k yasa¤› ve ayr›mc›l›kla savafl›m te-
meline dayanmas› gerekti¤ini belirtmifltir:

“Devlet, insan onur ve haysiyetinin dokunulmazl›¤› temelinde, özür-
lülerin ve özürlülü¤ün her tür istismar›na karfl› sosyal politikalar geliflti-
rir. Özürlüler aleyhine ayr›mc›l›k yap›lamaz; ayr›mc›l›kla mücadele
özürlülere yönelik politikalar›n temel esas›d›r.”

Yasan›n, “meslekî rehabilitasyon” bafll›kl› 13. maddesi, “özürlülerin yetenek-
lerine göre mesle¤ini seçme ve bu alanda e¤itim alma hakk›(n›n) k›s›tlanama(ya-
ca¤›n›)” öngörmüfltür. Madde gerekçesinde, “toplumun tüm bireyleri için önemli
olan çal›flma hakk›(n›n), özürlüler için, yaflad›klar› topluma ulaflmada kilit rol
oyna(d›¤›)”; “ancak, toplumsal önyarg›lar ve varsay›mlar nedeniyle özürlü birey-
ler(in) istedikleri mesle¤i seçmekte, çal›flmak istedikleri alan› belirlemekte engel-
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lerle karfl›lafl(t›klar›)” belirtilmifl ve 13. madde ile, “özürlülerin mesle¤ini seçme ve
bu alanda e¤itim alma hakk› önündeki engellerin kald›r›lmas›(n›n) hedeflen(di¤i),
ayr›ca bu hizmetlerin belediyeler taraf›ndan da verilebilmesi(nin) öngörül(dü¤ü)”
aç›klanm›flt›r. Maddenin 2. f›kras›na göre, “özürlülerin yetenekleri do¤rultusunda
yapabilecekleri bir iflte e¤itilmesi, meslek kazand›r›lmas›, verimli k›l›narak ekono-
mik ve sosyal refah›n›n sa¤lanmas› amac›yla meslekî rehabilitasyon hizmetlerin-
den yararlanmas›n›n sa¤lanmas› esast›r.”

Yasa, BM sözleflmesinin 27. maddesinde düzenlenen “çal›flma ve istihdam”
konusunu “istihdam” bafll›kl› 14. maddesinde düzenleyerek, ayr›mc›l›k ve fark-
l› ifllem yasaklar› öngörmüfl; ifle almadan bafllayarak ifl iliflkilerinin tüm evrelerin-
de ayr›mc›l›k yasa¤› getirmifltir. ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinin 1. f›kras›nda aç›kça
belirtilmeyen -ancak “ifl iliflkisi”nin kapsam›nda oldu¤unu düflündü¤üm- “ifle al›n-
ma” sürecinin tüm aflamalar› için ayr›mc› ve engele dayal› ifllem eflitli¤i ilkesine
ayk›r› uygulamalara karfl› güvence sa¤layan 14. maddenin 1. ve 2. f›kralar›na gö-
re: 

“‹fle al›mda; ifl seçiminden, baflvuru formlar›, seçim süreci, teknik
de¤erlendirme, önerilen çal›flma süreleri ve flartlar›na kadar olan safha-
lar›n hiçbirinde özürlülerin aleyhine ayr›mc› uygulamalarda bulunula-
maz.

Çal›flan özürlülerin aleyhinde sonuç do¤uracak flekilde, özrüyle ilgili
olarak di¤er kiflilerden farkl› muamelede bulunulamaz.”

14. madde, salt ayr›mc›l›k yasa¤› getirmekle yetinmemifl, engellilerin uygula-
mada karfl›laflt›klar› engeller bulundu¤u gerçe¤ini göz ard› etmeksizin, ayn› za-
manda, istihdam sürecinin tüm aflamalar›na iliflkin her tür önlemin al›nmas›n› zo-
runlu tutmufltur. Bu konuda, kamusal ve özel iflverenlere iflyerinde fiziksel düzen-
lemeler yapma yükümlülü¤ü getiren 14. maddenin 3. ve 4. f›kralar›na göre:

“Çal›flan veya ifl baflvurusunda bulunan özürlülerin karfl›laflabilece¤i
engel ve güçlükleri azaltmaya veya ortadan kald›rmaya yönelik istihdam
süreçlerindeki önlemlerin al›nmas› ve iflyerinde fiziksel düzenlemelerin
bu konuda görev, yetki ve sorumlulu¤u bulunan kurum ve kurulufllar ile
iflyerleri taraf›ndan yap›lmas› zorunludur. Özürlülük durumlar› sebebiyle
iflgücü piyasas›na kazand›r›lmalar› güç olan özürlülerin istihdam›, önce-
likle korumal› iflyerleri arac›l›¤›yla sa¤lan›r.

Korumal› iflyerleriyle ilgili usûl ve esaslar Çal›flma ve Sosyal Güvenlik
Bakanl›¤›, Maliye Bakanl›¤› ve Özürlüler ‹daresi Baflkanl›¤›nca müfltere-
ken ç›kar›lacak yönetmelikle düzenlenir.” 

14. maddenin gerekçesinde; “özürlülerin toplumla bütünleflmesinde kilit rol
oynayan istihdam›n önündeki engeller(in) çeflitli” ve bunlardan birinin “ülkenin
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ekonomik yap›s›ndan kaynaklanan iflsizlik sorunu” oldu¤u belirtilmifl; “özürlü-
ler(in), iflsizli¤in ekonomik ve sosyal sonuçlar›ndan en a¤›r flekilde etkilenen top-
lumsal kesimlerin bafl›nda gel(di¤i)” vurgulanm›flt›r. Engellilerin istihdam›nda, “ifl-
verenlerin özürlülere karfl› salt özürlü olmalar›ndan kaynaklanan bireyin çal›flama-
yaca¤› veya belirli iflleri yapamayaca¤›na yönelik varsay›mlar›(n›n), bilgi eksiklikle-
ri(nin) ve önyarg›lar›(n›n)” (...) “önemli bir engel teflkil et(ti¤i)” belirtilmifltir. ‹flve-
renlerin bu tutumu nedeniyledir ki, “özürlüler iflgücü piyasas›nda di¤er bireylerle
ayn› e¤itim düzeyine ve ayn› vas›flara sahip olsalar bile tercih edilmemekte, özür-
leri nedeniyle ifle al›mda ayr›mc›l›kla karfl›laflabilmektedirler.”

14. maddenin metni ve gerekçesi, engellilerin istihdam›yla ilgili güçlükleri kal-
d›r›c› önlemleri alma ve iflyerinde gerekli fiziksel düzenlemeleri yapma konusun-
daki görev, yetki ve sorumlulu¤un “kurum ve kurulufllar ile iflyerleri”ne düfltü¤ünü
belirsiz bir anlat›mla ortaya koymufltur. Kuflkusuz bu sorumluluk, kamusal ve özel
iflverenlere düflmektedir. 

Yasan›n “e¤itim ve ö¤retim” bafll›kl› 15. maddesinin 1. f›kras›nda, e¤itim
ve ö¤retim hakk›n›n, hiçbir biçimde engellenmeksizin, d›fllanmaks›z›n, farkl›l›klar›
göz önünde bulundurularak, eflitlik ilkesine göre sa¤lanmas› zorunlulu¤u getiril-
mifltir: 

“Hiçbir gerekçeyle özürlülerin e¤itim almas› engellenemez. Özürlü
çocuklara, gençlere ve yetiflkinlere, özel durumlar› ve farkl›l›klar› dikka-
te al›narak, bütünlefltirilmifl ortamlarda ve özürlü olmayanlarla eflit
e¤itim imkân› sa¤lan›r.” 

15. maddenin izleyen f›kralar›nda ise, bir merkez kurulmas›, yönetmelik ç›ka-
r›lmas›, iflaret dili sistemi oluflturulmas› ve e¤itim araç-gereçlerinin sa¤lanmas› ön-
görülmüfltür. 284
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284 15. maddenin izleyen f›kralar› flöyledir:
“Özürlü üniversite ö¤rencilerinin ö¤renim hayatlar›n› kolaylaflt›rabilmek için Yüksekö¤retim

Kurulu bünyesinde araç-gereç temini, özel ders materyallerinin haz›rlanmas›, özürlülere uygun
e¤itim, araflt›rma ve bar›nd›rma ortamlar›n›n haz›rlanmas›n›n temini gibi konularda çal›flma
yapmak üzere Özürlüler Dan›flma ve Koordinasyon Merkezi kurulur.

Özürlüler Dan›flma ve Koordinasyon Merkezinin çal›flma usûl ve esaslar›, Sa¤l›k Bakanl›¤›,
Millî E¤itim Bakanl›¤› ve Yüksekö¤retim Kurumu ile Özürlüler ‹daresi Baflkanl›¤›nca müfltere-
ken haz›rlanan yönetmelikle belirlenir.

‹flitme özürlülerin e¤itim ve iletiflimlerinin sa¤lanmas› amac›yla Türk Dil Kurumu Baflkanl›¤›
taraf›ndan Türk iflaret dili sistemi oluflturulur. Bu sistemin oluflturulmas›na ve uygulanmas›na
yönelik çal›flmalar›n esas ve usûlleri Türk Dil Kurumu Baflkanl›¤› koordinatörlü¤ünde, Milli E¤i-
tim Bakanl›¤›, Sosyal Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu Genel Müdürlü¤ü ve Özürlüler ‹da-
resi Baflkanl›¤›nca müfltereken ç›kar›lacak yönetmelikle belirlenir.

Özürlülerin, her türlü e¤itim ve kültürel ihtiyaçlar›n› karfl›lamak üzere kabartma, sesli, elek-
tronik kitap; alt yaz›l› film ve benzeri materyal üretilmesini teminen gerekli ifllemler, Millî E¤itim
Bakanl›¤› ve Kültür ve Turizm Bakanl›¤›nca müfltereken yürütülür.”



Bu al›nt›lara ve yasan›n incelenen kimi maddelerine egemen olan yaklafl›m›n;
kullan›lan dil farkl› ve anlat›m bu denli aç›k olmasa da, gerek 1996’da GG Avru-
pa Sosyal fiart›’na, ve gerek 2000’de Avrupa Birli¤i’nin 2000/78 say›l› yöner-
gesine ve gerekse 2006’da Birleflmifl Milletler’in sözleflmesine yans›yan yaklafl›m-
lara koflut olarak, geleneksel yaklafl›m›n b›rak›lmas› ve engellilerin öteki insanlar-
la eflit hak özneleri, baflka bir anlat›mla eksiksiz yurttafllar olarak toplumsal yafla-
m›n tüm alanlar›na kat›lmalar›n›n ve tüm insan haklar›ndan yararlanmalar›n›n
sa¤lanmas› oldu¤u söylenebilir.

Özürlüler Yasas›’n›n, istihdamda ayr›mc›l›k ve farkl› ifllem yasaklar› için özel
yapt›r›m öngörmemifl olmas›, “ve benzeri nedenler”den biri olan “engellilik” te-
meline dayal› ayr›mc›l›klar›n korumadan yoksun oldu¤u anlam›na gelmez. Kendi
tan›m ve kapsamlar› çerçevesinde, ‹fl Yasas›’nda (m. 5/6) ve Ceza Yasas›’nda (m.
122) öngörülen yapt›r›mlar, Özürlüler Yasas›’n›n 14. maddesine ayk›r› ayr›mc›l›k
ve farkl› ifllemlerde de uygulan›r. 285

5. Türk Ceza Yasas› ve Cinsel Taciz ve Ayr›mc›l›k Suçlar›

26 Eylül 2004 tarihinde kabul edilen 5237 say›l› Türk Ceza Kanunu (TCK), 286

bir yandan içerdi¤i kurallar›n uygulanmas›yla s›n›rl› olan, bir yandan da Anayasa
ve ‹fl Yasas› ile 2821 ve 4688 say›l› sendikal yasalar›n güvenceye ald›¤› eflitlik il-
kesi ile “ayr›mc›l›k yasa¤› konular›ndaki kurallara ayk›r› hareketleri yapt›r›mlara
ba¤layan düzenlemeler yapm›flt›r. 287 Özellikle, “cinsel özgürlü¤ü” korumak ama-
c›yla “cinsel taciz” ve “ayr›mc›l›k” suçlar›, ilk kez ceza hukuku alan›nda yasal dü-
zenleme konusu olmufltur.

a. Adalet ve Kanun Önünde Eflitlik ‹lkesi

Ceza Yasas›, “Adalet ve Kanun Önünde Eflitlik ‹lkesi” bafll›kl› 3. maddesi-
nin afla¤›daki 2. f›kras›nda, 288 yasan›n uygulanmas› aç›s›ndan, nedenlerini s›n›r-
l› biçimde sayd›¤› ayr›mc›l›k yapma ve ayr›cal›k tan›ma yasaklar› getirmifltir: 
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285 Kübra Do¤an Yenisey, a.g.m., 2006, s. 68; Gaye Burcu Y›ld›z, “Türk ‹fl Hukukunda Özürlülük
ve Sa¤l›k Durumuna Dayal› Ayr›mc›l›k Yasa¤›”, Sicil ‹fl Hukuku Dergisi, Say› 10, Haziran
2008, s. 81.

286 Resmi Gazete, 12 Ekim 2004, Say›: 25611.
287 Yeni Ceza Yasas›’n›n çal›flma yaflam›na iliflkin kurallar› konusunda bkz.: Tankut Centel, “Yeni Türk

Ceza Kanunu’nda Çal›flma Yaflam›na ‹liflkin Düzenlemeler”, Çimento ‹flveren, Cilt 19, Say› 5, Ey-
lül 2005, s. 4-17.

288 “Gerçekte bu (yani adalet ve kanun önünde eflitlik ilkesi) gibi hükümlerin Anayasa’larda yer alma-
s›, Ceza Kanunlar›nda da bulunmamas› gerek(ti¤i)” görüflünü ileri sürerek ilkenin içeri¤ine iliflkin
bir aç›klama yapmayan Yarsuvat, bu konuda, henüz “uygulamada herhangi bir karar” bulunmad›-
¤›n› belirtmektedir (Duygun Yarsuvat, “Türk Ceza Kanununun Temel ‹lkeleri”, Türk Ceza Kanunu-
nun 2 Y›l›, Teori ve Uygulama Karfl›lafl›lan Sorunlar, Türk Ceza Hukuku Derne¤i Yay›n›, ‹stan-
bul, Nisan 2008, s. 19).



“(1) Suç iflleyen kifli hakk›nda ifllenen fiilin a¤›rl›¤›yla orant›l› ceza ve
güvenlik tedbirine hükmolunur. 

(2) Ceza Kanununun uygulamas›nda kifliler aras›nda ›rk, dil, din,
mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya di¤er fikir yahut düflünce-
leri, felsefi inanç, millî veya sosyal köken, do¤um, ekonomik ve di¤er
toplumsal konumlar› yönünden ayr›m yap›lamaz ve hiçbir kimseye ay-
r›cal›k tan›namaz.”

3. maddesinin 1. f›kras›nda ceza ve güvenlik önlemlerinin fiilin a¤›rl›¤›yla
“orant›l›” olmas›n› öngören Ceza Yasas›’n›n ayr›mc›l›k ve ayr›cal›k yasa¤› konu-
sundaki 2. f›kras›yla ilgili ilk nokta, maddenin bafll›¤›nda yer alan “kanun önünde
eflitlik ilkesi”nin, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinde de oldu¤u gibi, f›kra metninde ayr›-
ca belirtilmemifl olmas›d›r. Böylece, Ceza Yasas› önünde eflitlik ilkesinin olumsuz
içeri¤i düzenlenmifltir. Bundan, yasa önünde eflitlik ilkesinin düzenlenmedi¤i so-
nucu ç›kar›lamaz. Ceza Yasas›, yasa önünde eflit olan kiflilere, aralar›nda ayr›m ve
ayr›cal›k gözetmeksizin uygulanacakt›r. 

‹kinci nokta, ayr›mc›l›k ve ayr›cal›k yapma yasa¤›n›n, yaln›zca Ceza Yasas›’n›n
uygulamas›yla s›n›rl› tutulmufl olmas›d›r. Baflka bir anlat›mla, kifliler aras›nda say›-
lan nedenlere dayal› ayr›mc›l›k ve ayr›cal›k yasa¤›, yaln›zca Ceza Yasas›’n›n uygu-
lanmas›nda gözetilecek, yasa herkese ayr›m gözetmeksizin uygulanacakt›r. 

Üçüncü nokta da, ayr›mc›l›k nedenlerinin, örnek olarak m›, yoksa s›n›rl› biçim-
de mi say›ld›¤› konusuyla ilgilidir. Gerçekten, 2. f›krada kullan›lan “ve di¤er top-
lumsal konumlar” sözcükleri, gerek ayr›mc›l›k yasa¤›na iliflkin uluslararas› belge
ve sözleflmelerdeki düzenlemelerde ve gerekse örne¤in ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesi-
nin 1. f›kras›nda ve özellikle de afla¤›da de¤inilen 122. maddede kullan›lan “ve
benzeri sebepler” sözcüklerinden farkl›d›r. Bu iki farkl› anlat›m›n “eflanlaml›” ol-
mad›¤›n›n düflünülmesi ve dolay›s›yla f›krada say›lmayan “engel”, “cinsel yöne-
lim” 289 ve “yafl” gibi nedenlere dayal› ayr›mc›l›k yap›lmas›na olanak tan›nmas›
durumunda, ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesinin uygulama alan› daral-
t›lm›fl, yasada belirtilenler d›fl›nda baflka bir nedene dayal› ayr›m gözetici ifllemle-
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Aktan da, Bayraktar’a göndermede bulunarak, “5237 say›l› Kanunun 3. maddesinin 2. f›kras›n-
daki düzenleme(nin) gerek Anayasan›n 10/1. maddesi ve gerekse uluslararas› anlaflmalarla esa-
sen güvenceye al›nm›flt›r” demekle yetinmekte, ancak ayr›mc›l›k nedenlerini tüketici olmaks›z›n
sayan Anayasa’n›n ve uluslararas› sözleflmelerin yapt›¤› düzenleme ile bir karfl›laflt›rma yapma-
maktad›r (Hamdi Yaver Aktan, “Türk Ceza Kanununun Temel ‹lkeleri ve Yarg›tay Uygulamas›”,
Türk Ceza Kanununun 2 Y›l›, Teori ve Uygulama Karfl›lafl›lan Sorunlar, Türk Ceza Hukuku
Derne¤i Yay›n›, ‹stanbul, Nisan 2008, s. 33-44).

289 Örne¤in, “3’üncü maddede yer alan Adalet ve Kanun Önünde Eflitlik ilkesini düzenleyen hüküm,
baz› kavramlara yer vermedi¤i için, söz gelimi cinsel e¤ilim konusunda suç tan›mlar› ortaya ç›ka-
bilecektir” diyen Yarsuvat’›n, 2. f›krada yasaklanan ayr›mc›l›k ve ayr›cal›k nedenlerinin s›n›rl› oldu-
¤unu düflündü¤ü anlafl›lmaktad›r (Duygun Yarsuvat, a.g.m., s. 19).



re baflvurulabilmesine olanak tan›nm›fl olacakt›r. Bunun, maddenin güvenceye al-
mak istedi¤i “adalet ve yasa önünde eflitlik ilkesi” ile ba¤daflt›¤› söylenemez. Kal-
d› ki, anayasal yasa önünde eflitlik ilkesi, tüm hukuk düzeni için geçerli oldu¤un-
dan, Ceza Yasas›’n›n uygulanmas›nda da uygulan›r.

Dördüncü nokta ise, yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerinin, ayk›r› davran›fllar›
yapt›r›ma ba¤layan 122. maddede yer alanlardan daha genifl olmas›d›r. Örne¤in,
“millî veya sosyal köken, do¤um, ekonomik ve di¤er toplumsal konum” gibi ulus-
lararas› sözleflmelerde yer alan nedenlere de yer verilmifltir. Ancak, belirtildi¤i gi-
bi, 122. madde yasaklanan ayr›mc›l›k nedenlerini “tüketici” olmaks›z›n sayd›¤›n-
dan, bu nedenleri de kapsamaktad›r.

b. Cinsel Taciz Suçu

Ceza Yasas›, “cinsel dokunulmazl›¤a karfl› suçlar”dan birini oluflturan
“cinsel taciz”i, elefltiriye aç›k biçimde, tan›m›n› vermeksizin 290 ve genel bir an-
lat›mla “cinsel amaçl›” demekle yetinerek, 105. maddesinde seçenekli bir ceza-
i yapt›r›ma ba¤lam›flt›r. Önceki Ceza Yasas›’n›n özel bir kuralla düzenlemedi¤i
cinsel taciz, 291 kiflinin bedenine dokunmaks›z›n, “cinsel amaçl›” de¤iflik davran›fl-
larla ifllenebilen bir suçtur ve bu yönüyle “cinsel sald›r›” suçundan 292 ayr›l›r. 

Cinsel tacizin, “karfl›” yada “ayn›” cinsiyetler aras›nda ve / yada taraf›ndan ya-
p›lmas› yönünden bir fark gözetmeyen ve 2. f›kras› 5377 say›l› ve 29 Haziran
2005 tarihli yasayla de¤ifltirilen 105. maddeye göre: 

“(1) Bir kimseyi cinsel amaçl› olarak taciz eden kifli hakk›nda, ma¤-
durun flikâyeti üzerine, üç aydan iki y›la kadar hapis cezas›na veya adlî
para cezas›na hükmolunur. 
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290 Cinsel taciz suçunun yasada tan›mlanmamas›n› “uygun” bulan Artuk’a göre, “bu hususun Yarg›tay
içtihatlar› taraf›ndan tamamlanmas› gereklidir” (Mehmet Emin Artuk, “Cinsel Taciz Suçu (TCK. M.
105)”, Çal›flma ve Toplum, 2006/4, Say› 11, s. 35).

291 Cinsel taciz suçunun, 765 say›l› önceki TCK’n›n 421. maddesinde yer alan “söz atma ve sark›nt›-
l›kta bulunma” suçuna “karfl›l›k olarak düzenlenmifl” oldu¤u belirtilmektedir (Mehmet Emin Artuk,
a.g.m., s. 30; Handan Yokufl Sevük, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanunu’nda Cinsel Sald›r› ve Cinsel
Taciz Suçlar›”, Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi, Say› 57, Mart-Nisan 2005, s. 269). 

Yokufl Sevük, cinsel tacizin, ö¤retide “ birey ve bireylerin edep ve iffetlerine yönelik rahats›z edi-
ci nitelikte hareketler” biçiminde tan›mland›¤›n› aktard›ktan sonra, flu tan›m› vermektedir:

“Cinsel taciz, bir kimsenin cinsel arzular›n› tatmin için bir baflkas›n›, cinsel dokunulmazl›¤›-
na yönelik ancak vücut dokunulmazl›¤›n› ihlali niteli¤i tafl›mayan bir baflka deyiflle cinsel sald›-
r› boyutuna ulaflmayan davran›fllarla rahats›z edilmesidir.” (a.g.m., s. 271 ve 280).

292 Korudu¤u hukuksal de¤erin “cinsel dokunulmazl›k ve cinsel özgürlük” (A. K›l›ç, s. 183), “kiflinin bi-
reysel cinsel tercih hak ve özgürlülü¤ü” (H. Yokufl Sevük, s. 246) oldu¤u kabul edilen ve cinsel do-
kunulmazl›¤›n da, “kiflilerin vücudu üzerinde gerçeklefltirilecek cinsel davran›fllarla ihlal edilebile-
ce¤i” belirtilen “cinsel sald›r›” suçu konusunda daha genifl bilgi için örne¤in bkz.: Abbas K›l›ç, “Cin-
sel Hakimiyet ve Yeni Türk Ceza Kanunu’nda Cinsel Sald›r› Suçu”, Türkiye Barolar Birli¤i Der-
gisi, Say› 78, Eylül-Ekim 2008, s. 167-204; Handan Yokufl Sevük, a.g.m., s. 247-269.



(2) Bu fiiller; hiyerarfli, hizmet veya e¤itim ve ö¤retim iliflkisinden ya
da aile içi iliflkiden kaynaklanan nüfuz kötüye kullan›lmak suretiyle ya da
ayn› iflyerinde çal›flman›n sa¤lad›¤› kolayl›ktan yararlan›larak ifllendi¤i
takdirde, yukar›daki f›kraya göre verilecek ceza yar› oran›nda art›r›l›r.
Bu fiil nedeniyle ma¤dur; ifli b›rakmak, okuldan veya ailesinden ayr›lmak
zorunda kalm›fl ise, verilecek ceza bir y›ldan az olamaz.”

105. maddenin 293 gerekçesinde de aç›kland›¤›na göre, Ceza Yasas› anlam›n-
da cinsel taciz, “kiflinin vücut dokunulmazl›¤›n›n›n ihlali niteli¤i tafl›mayan
cinsel davran›fllarla gerçeklefltirilebil(en)” bir eylemdir. Buna karfl›l›k, cinsel do-
kunulmazl›¤a karfl› ifllenen suçlardan biri olarak 102. maddede ceza-
i yapt›r›ma ba¤lanan “cinsel sald›r›” suçu, “cinsel davran›fllarla bir kimsenin vücut
dokunulmazl›¤›n›(n) ihlâl ed(ilmesi)”dir ve bu eylemde bulunan kifli, “ma¤durun
flikâyeti üzerine, iki y›ldan yedi y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›l›r.” 294

Gerekçe ayr›ca, cinsel taciz suçunun “tipik eylem unsuru”nu, “ma¤durun cin-
sel yönden ahlak temizli¤ine yönelik olarak rahats›z edilmesi” biçiminde belirt-
mifltir. “Ceza Hukukunun ahlak normlar›n›n bekçili¤ini yapma ödevi bulunmad›-
¤›(n›)” vurgulayarak gerekçenin bu anlat›m›na hakl› bir elefltiri yönelten Ünver’e
göre, bu gerekçelendirme “korunan hukuksal de¤erin bireyin cinsel özgürlü¤ü
oluflu olgusu ile çeliflmekte(dir).” Gerekçedeki bu anlat›m›n “dikkate al›nmama-
s›”n› isteyen yazar, cinsel taciz suçunda “tipik eylemin bireyin vücudu ile temas
etmeyen ve cinsel özgürlü¤üne haks›z müdahale nitelindeki hareketler olarak an-
lafl›lmal›d›r.” 295
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293 Türk Ceza Yasas›’n›n 105. maddesi ile cinsel dokunulmazl›k suçlar›n› düzenleyen öteki maddele-
rinin de¤ifltirilmesini öngören birçok yasa önerisi TBMM’ye sunulmufltur. Bu önerilerden “cinsel
amaçl› taciz”e iliflkin olanlar›nda, cinsel taciz eylemcisine ceza verilebilmesi için ma¤durun flikaye-
ti koflulunun kald›r›lmas› ve cezan›n alt s›n›r›n›n üç aydan alt› aya ç›kar›lmas› öngörülmektedir (Çe-
flitli yasa teklifleri için bkz.: http://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyonlar_sd.calisma-
lar?p_kom_kod=7&p_islem=1). 

294 Hakeri’ne göre, “bir kimseye dokunmak veya cinsel iliflki kurmak fleklindeki hareketler cinsel sald›-
r› suçunu olufltururken, bir kimseye dokunmaks›z›n cinsel amaçl› olarak taciz edilmesi cinsel taciz
suçunu oluflturmaktad›r” (Hakan Hakeri, Sorularla Ceza Hukuku, TBB Yay›n›, Eylül 2005, Anka-
ra, s. 192). 

295 Yener Ünver, “Cinsel Dokunulmazl›¤a ve Genel Ahlaka Karfl› Suçlar”, Türk Ceza Kanununun 2
Y›l›, Teori ve Uygulamada Karfl›lafl›lan Sorunlar, Türk Ceza Hukuku Derne¤i Yay›n›, ‹stanbul,
Nisan 2008, s. 331. Yokufl Sevük de, “belirsiz bir kavram olan ahlakl›l›k, görecelidir” diyerek, bu
gerekçeyi elefltirmektedir (a.g.m., s. 273-274).

Korunan temel hukuksal de¤er yönünden cinsel sald›r› ve cinsel taciz suçlar› aras›ndaki temel
fark› belirten Ünver’e göre cinsel taciz suçu, “vücut dokunulmazl›¤›n› ihlal etmeden gerçeklefltirilen
cinsel davran›fllar› cezaland›r(›r).” “Bu suç, kiflinin vücut dokunulmazl›¤›n› korumamakta, vücut do-
kunulmazl›¤›n› (...) ihlal eden hareketleri önlemeye veya vücut bütünlü¤ü hukuksal de¤erinin ihla-
lini önlemeye yönelik olmay›p, bireylerin özgür cinsel tercihleri hukuksal de¤erini korumay› amaç-
lamaktad›r. Cinsel özgürlük sadece vücut üzerinde gerçeklefltirilen davran›fllarla ihlal edilmez, vü-
cutla temas olmadan da ihlal edilebilir” (s. 296; bu al›nt›lardaki vurgular› ben yapt›m, MG). 



105. madde, “cinsel amaçl›” tacizi 1. f›kras›ndaki “basit hali” ile flikayete ba¤-
l› olan ve 2. f›kras›ndaki “nitelikli hali” ile de flikayete ba¤l› olmayan bir suç ola-
rak (seçenekli) bir yapt›r›ma ba¤lam›fl, 296 eylemin baz› durumlarda ifllenmesini de
cezan›n yar› oran›nda art›r›lmas›n› gerektiren “a¤›rlaflt›r›c› neden” olarak düzenle-
mifltir. Bunlar; ast-üst iliflkileri, hizmet iliflkileri (örne¤in iflçi-iflveren yada müdür-
sekreter iliflkileri), 297 e¤itim ve ö¤retim (ö¤retmen-ö¤renci) iliflkileri yada aile içi
iliflkiler gibi nüfuzun kötüye kullan›lmas›na elveriflli ortamlardan yada eylemi iflle-
yen ile ma¤durun ayn› iflyerinde (örne¤in 4857 ve 4688 say›l› yasalar anlam›nda
iflyerinde) çal›flmas›ndan kaynaklanan kolayl›klardan yararlanmad›r. Ma¤durun,
cinsel taciz nedeniyle iflini b›rakmak, okuldan yada ailesinden ayr›lmak zorunda
kalmas› durumunda, cezan›n alt s›n›r›n›n bir y›l olmas› öngörülmüfltür. 

Ceza Yasas›, cinsel taciz eyleminin ifllenebilece¤i “yerler” ve eylemi gerçek-
lefltirecek “kifliler” aç›s›ndan herhangi bir s›n›rlama getirmemifltir. Cinsel amaçl›
taciz, iflçilerin, kamu görevlilerinin ve / yada baflka nitelikteki kiflilerin çal›flt›kla-
r› iflyerinde, iflletmede, kamu kurum ve kurulufllar›nda, de¤iflik nitelikteki baflka
örgütlerin (sendika, dernek, vak›f, meslek kuruluflu gibi örgütlerin) merkez yada
flubelerinde ifllenmifl olabilir. Kan›mca, maddenin sa¤lad›¤› koruman›n, suçun ni-
telikli biçimine iliflkin 2. f›kras›ndan hareketle, bir hiyerarflik yap› yada düzenin
yahut genifl anlamda bir “hizmet iliflkisi”nin bulundu¤u tüm yerlerdeki cinsel
amaçl› taciz eylemlerini kapsad›¤› söylenebilir. Ancak, koruman›n bununla s›n›r-
l› olmad›¤›n› eklemekte yarar vard›r. Örne¤in, ‹fl Yasas›’n›n 4. maddesi gere¤i
uygulama alan› d›fl›nda tutulan ifller ve ifl iliflkileri de, 105. maddenin korumas›
kapsam›ndad›r. 

Öte yandan, cinsel taciz suçunun eylemci ve ma¤durlar›n›n, ayn› zamanda
karfl› yada ayn› cinsiyetten kifliler olmas› olanakl›d›r. Baflka bir anlat›mla, “fail
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Yazara göre yasa koyucu; bir yandan, madde 102’deki basit ve nitelikli “cinsel sald›r›” suçunun
korumay› amaçlad›¤› hukuksal de¤erin, madde gerekçesinde, “bu suçun kiflilerin cinsel dokunul-
mazl›¤›n›n kiflilerin vücudu üzerinde cinsel davran›fllarda bulunulmas› suretiyle ihlal edilerek ifllen-
di¤ine iflaret etmifl” oldu¤unu; öte yandan ise, cinsel tacize iliflkin 105. madde gerekçesinde, “ko-
runan hukuksal de¤ere ayr›ca de¤inmeyerek ayn› hukuksal de¤erin ihlal edildi¤ine iflaret ederek
korunmak istenen hukuksal de¤erin ayn› ve fakat bu de¤erin ihlal biçimlerinden taciz suçu ile ko-
runan fleklinin vücut dokunulmazl›¤›n› ihlal niteli¤i tafl›mayan cinsel davran›fllarla tacizin gerçeklefl-
tirilece¤ine de¤inerek, vücutla temas etmemekle birlikte ma¤dura yönelik her tür cinsel davran›fl›n
bu suça vücut verece¤ini belirtmifltir” (s. 330).

296 Hakan Hakeri, a.g.y., s. 193; Yener Ünver, a.g.m., s. 333.
297 Centel’in, 2. f›kradaki “hizmet iliflkisinden kaynaklanan nüfuz”un, “do¤rudan iflveren ile iflveren ve-

kil veya vekillerini hedef al(d›¤›n›)”, “ayn› iflyerinde çal›flman›n sa¤lad›¤› kolayl›ktan yararlan›larak”
anlat›m›(n›n) ise, daha çok iflyerindeki di¤er iflçileri amaçlamakta” oldu¤unu belirtmifl olmas› (Tan-
kut Centel, “Yeni Türk Ceza Kanunu’nda Çal›flma Yaflam›na ‹liflkin Düzenlemeler”, Çimento ‹flve-
ren, Cilt 19, Say› 5, Eylül 2005, s. 8-9), “hizmet iliflkisi”nin salt “iflçi-iflveren iliflkisi” olarak anlafl›l-
mas›na yol açmamal›d›r. ‹flveren devlet ile kamu görevlisi aras›ndaki iliflki de, 2. f›kra anlam›nda
hizmet iliflkisidir ve cinsel taciz suçunun nitelikli biçimlerinden birinin ifllenmesine yol açar.



veya ma¤durdan her ikisi de bayan veya erkek veya her biri farkl› cinsten kifli
olabilir.” 298

c. Sendikal Haklar›n Kullan›lmas›n›n Engellenmesi Suçu

Türk Ceza Yasas›’n›n 118. maddesi, özellikle 2821 ve 4688 say›l› sendikal ya-
salardaki “hukuksal” yapt›r›mlar› tamamlamak amac›yla, “sendikal haklar›n kul-
lan›lmas›n›n engellenmesi”ne karfl› “özgül” bir kurala yer vermifltir. Sendika öz-
gürlü¤ünü bireysel ve toplu yönleriyle güvenceye alan 118. madde, iki farkl› suç
için afla¤›daki yapt›r›mlar› öngörmüfltür: 

“(1) Bir kimseye karfl› bir sendikaya üye olmaya veya olmamaya,
sendikan›n faaliyetlerine kat›lmaya veya kat›lmamaya, sendikadan veya
sendika yönetimindeki görevinden ayr›lmaya zorlamak amac›yla, cebir
veya tehdit kullanan kifli, alt› aydan iki y›la kadar hapis cezas› ile ceza-
land›r›l›r. 

(2) Cebir veya tehdit kullan›larak ya da hukuka ayk›r› baflka bir dav-
ran›flla bir sendikan›n faaliyetlerinin engellenmesi hâlinde, bir y›ldan üç
y›la kadar hapis cezas›na hükmolunur.”

118. madde, gerek Sendikalar Yasas›’ndaki, gerekse Kamu Görevlileri Sendi-
kalar› Yasas›’ndaki ayr›mc›l›k karfl›t› kurallara ayk›r› eylem ve davran›fllar için “ce-
zasal” yapt›r›mlar öngörerek, olumlu ve olumsuz yönleriyle bireysel sendika öz-
gürlü¤ünü, sendika yönetimine ve sendikal etkinliklere kat›lma hakk›n› “cebir ve-
ya tehdit” eylemlerine yada hukuka ayk›r› baflka davran›fllara karfl› güvenceye al-
maktad›r. 2. f›krada öngörülen suç ise, tüzel kifli olarak sendikan›n eylem ve et-
kinliklerde bulunma özgürlü¤ünü korumay› amaçlamaktad›r. Bu tür eylem ve dav-
ran›fllar, ister ayn› yada rakip sendikan›n yahut konfederasyonun üye ve yöneti-
cilerinden, ister iflveren yada iflveren vekilinden, isterse sendika d›fl›ndan -örne¤in
kamu görevlileri sendikalar› için kamu yetkililerinden yada hiyerarflik üstlerden-
gelmifl olsun, yapt›r›ma ba¤lanm›flt›r. 299
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298 Yener Ünver, a.g.m., s. 331. Yazar, “suç(un) ancak özel kastla ifllenebil(ece¤ini)”, “suçun manevi
unsurunun gerçekleflmesi için, failin bir kimseyi taciz eylemini ‘cinsel amaçl› olarak’ taciz etme-
si(nin) gerekli” oldu¤unu, “suç(un) genel kastla veya taksirle iflleneme(yece¤ini)” belirtmekte, Yar-
g›tay 4. Ceza Dairesi’nin bu suça iliflkin 2006 tarihli yeni kararlar›nda, “taciz suçuna vücut verdi¤i
kabul edilen eylemler(in), ma¤dura cinsel organ›n› gösterme, cinsel içerikli telefon mesajlar› gön-
derme, ma¤dureye ‘çok güzelsin, seni öpmek istiyorum’ demesi gibi eylemler” oldu¤unu belirtmek-
tedir (s. 332). 

Cinsel taciz suçunun “fail” ve ma¤dur”unun, erkek veya kad›n olabilece¤ini belirten Artuk’a gö-
re de, bu suç, “erkek veya kad›n taraf›ndan ifllenebilir.” (...) Ma¤dur faille farkl› cinsten olabilece¤i
gibi, ayn› cinsten de olabilir” (Mehmet Emin Artuk, a.g.m., s. 35).

299 TCK’n›n 118. maddesindeki bu “suçun oluflumu için amaca ulafl›lmas›(n›n) gerekli olma(d›¤›), bu
suç(un) bir teflebbüs suçu” oldu¤u belirtilmektedir. Bkz.: Hakan Hakeri, a.g.y., s. 195.



“Daha önceki TCK’nda karfl›l›¤› olmayan yeni bir suç tipini yarat(an)” 118.
maddenin düzenledi¤i suç, bir “teflebbüs suçu” niteli¤indedir. 300 Öngörülen yap-
t›r›mlar›n uygulanmas›, sözü edilen eylemlerin tamamlan›p gerçekleflmesine, ör-
ne¤in sendikaya üye olmaya yada sendikadaki yönetim görevinden ayr›lmaya
ba¤l› de¤ildir. Önemli olan, cebir yada tehdit kullanarak, kiflilerin bu eylemleri
yapmaya zorlanmas›d›r.

d. Ayr›mc›l›k Suçu

Türk Ceza Yasas›’n›n 122. maddesinde yeni bir suç olarak düzenlenen “ay-
r›mc›l›k”, 301 sistematik yönden yasan›n ‹kinci Kitab›n›n ‹kinci K›sm›n›n “Hür-
riyete Karfl› Suçlar” bafll›kl› Yedinci Bölümünde yer almaktad›r. Bu, ayr›mc›l›¤›n,
hak öznelerinin insan hak ve özgürlüklerinden yararlanmas›yla ba¤lant›s› yönün-
den önemli ve alt› çizilmesi gereken bir noktad›r.

Ceza Yasas›, “ifle al›nma yada al›nmama” konusunda öngördü¤ü bu “özgül”
kuralla, “do¤rudan” ayr›mc›l›k yasa¤›na ayk›r› davran›fllar›, kimden gelirse gelsin,
ilk kez “cezai” yapt›r›mlara ba¤lam›flt›r. Önceki TCK’da benzeri bulunmayan bu
kurala göre: 

“1) Kifliler aras›nda dil, ›rk, renk, cinsiyet, özürlülük, siyasî düflünce,
felsefî inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ay›r›m yaparak; 

a) (...) kiflinin ifle al›nmas›n› veya al›nmamas›n› yukar›da say›lan
hallerden birine ba¤layan, (...) 

kimse hakk›nda alt› aydan bir y›la kadar hapis veya adlî para cezas›
verilir.” 

122. madde, ayr›mc›l›k nedenlerini, ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesinde yer almayan
ve 122. maddeye 1 Temmuz 2005 tarihli ve 5378 say›l› yasayla 302 eklenen
“özürlülük” ile birlikte ve gerek 5. maddede gerekse Anayasa’n›n 10. maddesin-
de de oldu¤u gibi, “ve benzeri sebepler” diyerek s›n›rl› olmaks›z›n saym›flt›r. 303
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300 Tankut Centel, a.g.m., s. 11.
301 Ayr›mc›l›k suçunun ö¤eleri ve tafl›d›¤› özellikler konusunda ayr›nt›l› bir inceleme için bkz.: Caner

Yenidünya, “5237 Say›l› Türk Ceza Kanunu’nda Ayr›mc›l›k Suçu”, Çal›flma ve Toplum, 2006/4,
Say› 11, s. 97-115. Ayr›ca, bkz.: Ulafl Karan, “Türk Hukukunda Ayr›mc›l›k Yasa¤› ve Türk Ceza Ka-
nunu’nun 122. Maddesinin Uygulanabilirli¤i”, Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi, Say› 73, Kas›m-Ara-
l›k 2007, s. 146-173.

302 Bu eklemeyi yapan “Özürlüler ve Baz› Kanun ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde De¤ifliklik Ya-
p›lmas› Hakk›nda Kanun”un 41. maddesi flöyledir: 

“26.9.2004 tarihli ve 5237 say›l› Türk Ceza Kanununun 122 inci maddesinin birinci f›kras›n-
da geçen “dil, ›rk, renk, cinsiyet,” ibaresinden sonra gelmek üzere “özürlülük,” ibaresi eklenmifl-
tir.” 

303 Oysa Centel, “an›lan hükümde ‘ve benzeri sebeplerle’ sözcüklerine yerverilmek suretiyle, haks›z
ayr›m nedenlerinin s›n›rl› (tüketici) nitelikte say›lmad›¤› belirtilmek istenmifltir” diyerek do¤ru bir



Ancak, kan›mca 122. madde, seçenekli olarak öngördü¤ü hapis yada adli para
cezas› yapt›r›mlar›n›n (ayr›mc›l›k suçunun) “kifliler” yönünden uygulama alan›n›, ‹fl
Yasas› anlam›nda “ifl iliflkisi”, “iflçi” ve “iflveren” kavramlar› ile s›n›rl› tutmam›flt›r.
Ayr›mc›l›k yasa¤›, kamu görevlileri ile devlet aras›ndaki ifl (çal›flma) iliflkileri için de
geçerlidir ve dolay›s›yla, kamu iflvereninin ve kamu yetkililerinin hizmete alma ya-
da almamada gözetece¤i ayr›mc› ifllem ve eylemlerde de uygulan›r. Baflka bir de-
yiflle 122. madde, Anayasa’n›n tan›d›¤› kamu hizmetlerine girme hakk›n›n kulla-
n›lmas›n› da güvenceye ba¤layan bir kurald›r.

Ne var ki, 122. maddenin eflit davranma yükümlülü¤üne ayk›r› davran›fllar için
sa¤lad›¤› koruma “konular” yönünden s›n›rl›d›r ve ‹fl Yasas›’n›n madde 5/1’de
öngördü¤ü ayr›mc›l›k yasa¤›na oranla çok dard›r. “Kiflinin ifle al›nmas› yada al›n-
mamas›”n›n anlam› nedir? ‹fl iliflkisinin hangi aflamalar›n› kapsar? ‹fle al›nma, ifl
iliflkisinin kurulmas› ve sözleflmenin imzalanmas› ile s›n›rl› m›d›r? ‹fle al›nmama,
ifle al›nm›fl ve bir süre çal›flt›r›lm›fl iflçinin ifline son verilmesi olarak yorumlanabi-
lir mi? Yoksa, çal›flt›r›lacak kifliyi seçme serbestli¤i bulunan iflverenin, bu yetkisini
olumsuz yönde kullanmas›ndan ibaret midir? Baflka bir deyiflle, ifle al›nma yada
al›nmama, örne¤in ifl iliflkisinin içeri¤inin (çal›flma koflullar›n›n) belirlenmesi, uy-
gulanmas› ve sona erdirilmesi evrelerinin tümünü kapsayacak biçimde geniflletile-
rek yorumlanabilir mi?

Yasa, olas› ayr›mc› eylemleri, birbiriyle ba¤lant›l› ve birbirinin seçene¤i olan
“ifle al›nma yada al›nmama” biçiminde tan›mlad›¤›ndan, öngördü¤ü ayr›mc›l›k su-
çunun çal›flt›r›lacak kiflinin özel yada kamusal iflverence seçilmesi aflamas›yla s›n›r-
l› oldu¤u söylenebilir. Bu, “yasall›k” ilkesinin gere¤idir. Kan›mca, Ceza Yasas›’n›n
sa¤lad›¤› koruma, ifl iliflkisinin tüm aflamalar›n› kapsamaktan uzakt›r. Bu nedenle
de, öngördü¤ü koruma, uluslararas› sözleflmeler ve AB yönergelerinin gerektirdi-
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saptama yapmakla birlikte, “sendikal nedenlerin belirtilen haks›z ayr›m nedenleri içine girip girme-
di¤i” sorunu konusunda, “ifle almada sendikal ayr›m yasa¤›n›n, TCK m. 122/a kapsam›nda yeral-
mad›¤›n› kabul etmek do¤ru olur” sonucuna varmaktad›r. Yazar, madde 122/a’da say›lan neden-
lerin “aynen Ay. m. 10’da belirtilmifl nedenler” oldu¤unu belirttikten sonra (oysa Anayasa’da özür-
lülük yoktur), sendikal ayr›m yasa¤›n›n, madde 122/a kapsam›nda yer almad›¤›” görüflünü, flöyle
gerekçelendirmifltir: “Anayasa, sendika hak ve özgürlü¤ünü ise, ayr› olarak Ay. m. 51’de düzenle-
mifltir. Yine, sendikal nedenle ayr›m yasa¤›na iliflkin ceza düzenlemesi; yasal düzeyde, Sendika-
lar Kanunu m. 31/1 ile onun yapt›r›m›n› içeren m. 59/bent 3’de ele al›nm›flt›r.” Yazara göre ayr›ca,
“suçta kanunilik ilkesi de; an›lan nedenlerin daha dar kapsaml› olarak ele al›nmas›n›, yani genel ni-
telikteki ayr›m nedenleri içine ayr› ve özel olarak düzenlenmifl bir haks›z ayr›m nedeninin kat›lma-
mas›n› zorunlu k›lmaktad›r” (a.g.m., s. 12). 

Kan›mca, sendika hakk›yla ilgili özel anayasal ve yasal kurallar, 122. maddede aç›kça yasakla-
nan ayr›mc›l›k nedenlerinin “örnek” olarak say›ld›¤›n› aç›kça gösteren “ve benzeri sebepler” anla-
t›m›n›n göz ard› edilmesini, ayr›mc›l›¤› Ceza Yasas› anlam›nda bir suç olarak düzenleyen bu mad-
denin uygulama alan›n›n özel düzenlemeye konu olmayan ayr›mc›l›k nedenleriyle s›n›rl› tutulma-
s›n› gerektirmez. Bu anlat›m, ifle alma yada almamada, say›lmayan baflka tüm nedenlere dayal›
ayr›mc›l›l›klar› da “cezai” yapt›r›ma ba¤lamaktad›r. Ne özel düzenlemeler, ne de yasall›k ilkesi, bu-
nu engelleyebilir. 



¤i düzeyde etkili ve cayd›r› de¤ildir. 304 122. madde, özel yada kamusal iflveren-
lerce, tüketici olmaks›z›n sayd›¤› nedenlerden birine yada birkaç›na dayal› olarak
“ifle ald›¤›” yada “ifle almad›¤›” kifliler aras›nda ayr›mc›l›k yap›lmas›n› yasaklamak-
tad›r. Baflka bir anlat›mla, ister “ifle al›nan” ve isterse “ifle al›nmayan” kifliler söz
konusu olsun, ifl iliflkisinin biçimsel olarak kurulmas› öncesinde yap›lan ayr›mc›-
l›k,305 yasaklan›p yapt›r›ma ba¤lanan bir suçtur. 

Ceza Yasas›, ifl iliflkisinin “ifle alma” yada “ifle almama” evreleri d›fl›nda bir ko-
ruma sa¤lamam›flt›r. Dolay›s›yla, kamu kesimi yada özel kesim iflverenlerinin “ifle
(hizmete) alma yada almama” d›fl›ndaki eflit ifllem yükümlülü¤üne ayk›r› davran›fl-
lar›na yaln›zca ‹fl Yasas›’nda öngörülen yapt›r›mlar›n uygulanmas›yla yetinilecek-
tir. 

6. Baz› ‹fllerde Yurttafll›k Koflulu ve

Yabanc›lara Çal›flma ‹zni Verilmesi

Yurttafll›k yada yabanc› olmaman›n, baz› sanat, hizmet yada ifllerin yap›labil-
mesi aç›s›ndan bir koflul olarak öngörülmesi, daha aç›k bir deyiflle yurttafll›k ne-
deniyle ayr›mc›l›k yap›lmas›, Cumhuriyetin ilk y›llar›nda gündeme giren ve
1930’lu y›llar›n ilk yar›s›nda da yasal düzenleme konusu olan bir sorun olmufltur. 

Bilindi¤i gibi 1982 Anayasas›, “Türk vatandafll›¤›” bafll›kl› 66. maddesinde,
“Türk Devletine vatandafll›k ba¤› ile ba¤l› olan herkes Türktür” dedikten sonra,
yurttafll›¤›n kazan›lmas› konusundaki 2. f›kras›nda, “Türk baban›n veya Türk
anan›n çocu¤u Türktür” kural›na yer vermifltir. Bu f›kran›n “yabanc› babadan ve
Türk anadan olan çocu¤un vatandafll›¤› kanunla düzenlenir” diyen son cümlesi
ise, 3 Ekim 2001 tarihli ve 4709 say›l› yasayla kald›r›lm›flt›r. 1982 Anayasas›’n›n
bu düzenlemesi, 2001’de kald›r›lmayan biçimiyle 1961 Anayasas›’n›n “vatandafl-
l›k” bafll›kl› 54. maddesinin ayn›d›r.

a. Sanat ve Hizmetlerin Türk Vatandafllar›na Özgülenmesi

11 Haziran 1932 tarihli ve 2007 say›l› Türkiye`deki Türk Vatandafllar›na
Tahsis Edilen Sanat ve Hizmetler Hakk›nda Kanun, 306 yurttafll›¤a dayal› ay-
r›mc›l›k konusunda ilk yasal düzenlemedir. 1924 Anayasas›’n›n, “Türkler(i) ka-
nun nazar›nda müsavi” sayan 69. maddesiyle ilkece çeliflmeyen bu düzenleme, iz-
leyen y›llarda getirilen çeflitli istisnalarla, 2003 y›l›na de¤in uygulanm›fl, ancak
4817 say›l› ve 27 fiubat 2003 tarihli yasayla, yürürlükten kald›rm›flt›r (m. 35).

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

684

––––––––––––––––––––

304 ‹fle al›nma yada al›nmama terimleri konusunda bir yorum yapmayan Yenidünya, “suçun haks›zl›k
içeri¤i ile yapt›r›m› nazara al›nd›¤›nda, 122 nci maddenin etkin ve cayd›r›c› bir düzenleme olmak-
tan uzak bulundu¤u belirtilmelidir” demektedir (Caner Yenidünya, a.g.m., s. 115).

305 Ayn› görüfl için bkz.: Ulafl Karan, a.g.m., s. 167.
306 Resmi Gazete, 16 Haziran 1932, Say›: 2126; Düstur, Üçüncü Tertip, ‹kinci Bas›l›fl, Cilt 13, s. 519-

520.



2007 say›l› yasan›n 1. maddesi, bir yandan olumlu bir anlat›mla “münhas›ran
Türk vatandafllar› taraf›ndan yap›l(mas›n›)” öngördü¤ü ve öte yandan da, bunu
pekifltiren olumsuz bir anlat›mla “Türk vatandafl› olmayanlar taraf›ndan yap›lma-
s›(n›n) memnu” (yasak) oldu¤unu belirtti¤i sanat ve hizmetleri, 307 ayr›nt›l› biçim-
de saym›flt›. 3. madde de, yasan›n Türk vatandafllar›na özgülemedi¤i sanat ve hiz-
metlerin yabanc›larca yap›lmas›n›n, gerekti¤inde, Bakanlar Kurulu karar›yla ya-
saklanmas›na da olanak vermiflti. Böylece, yabanc›lara yasaklanan, ancak genifl-
letilmesi olanakl› sanat ve hizmetler, 1. maddenin A ve B bentlerinde flöyle s›ra-
lanm›flt›:

“A) Ayak sat›c›l›¤›; çalg›c›l›k; foto¤rafç›l›k; berberlik; mürettiplik; sim-
sarl›k; elbise, kasket ve kundura imalcili¤i; borsalarda mubayaac›l›k;
Devlet inhisar›na tabi maddelerin sat›c›l›¤›; seyyahlara tercümanl›k ve
rehberlik; inflaat, demir ve ahflap sanayi iflçilikleri, umumi nakliye vesai-
ti ile su ve tenvir ve teshin ve muhabere ifllerinde daimi ve muvakkat ifl-
çilik; karada tahmil ve tahliye iflleri; floförlük ve muavinli¤i; alelümum
amelelik; her türlü müesseselerle ticarethane, apartman; han, otel ve
flirketlerde bekçilik, kap›c›l›k, odabafl›l›k; otel, han, hamam, kahvehane,
gazino, dansi¤ ve barlarda kad›n ve erkek hizmetçilik (garson ve ser-
vant); bar oyunculu¤u ve flark›c›l›¤›.

B) Baytarl›k ve kimyagerlik”.

Yabanc›lar›n il ve ilçe merkezi olmayan yerlerde dükkan açmalar›n› da yasak-
layan (m. 8) 1932 yasas›n›n 2. maddesi, kimi sanatlar›n yap›lmas›n›, ancak “‹cra
Vekilleri Heyeti karariyle ruhsat› mahsusa” al›nmas› kofluluna ba¤l› tutmufltu.
Bunlar da; “A) Tayyare makinistli¤i ve pilotlu¤u” ile “B) Devlete veya vilayetlere
merbut müessesat veya belediyeler ile bunlara merbut tesisat hizmetleri” idi. 5.
madde ise, kendilerine yasaklanan sanat ve hizmetleri gören yabanc›lara, yasan›n
yay›m›ndan bafllayarak bir y›l içinde ifllerini terketme zorunlulu¤u getirmiflti. 31
May›s 1933 tarihli ve 2249 say›l› yasayla iki y›la ç›kar›lan bu süreye uymayanlar
için de yapt›r›mlar öngörülmüfltü (m. 6).
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307 29 May›s 1929’da Meclis’e gönderilmesinden üç y›l sonra kabul edilen, temelde 1929 bunal›m›n›
görece daha da a¤›rlaflt›rd›¤› iflsizlik sorununa “milli iktisat” yaklafl›m› ba¤lam›nda çözüm getirme-
yi amaçlayan yasan›n, 1923’te ‹zmir’de yap›lan Türkiye ‹ktisat Kongresinde kabul edilen “iflçi gru-
bunun iktisat esaslar›”ndan biri olarak “memlekette aç›lacak bütün ifllerin Türk erbab-› sây ve ame-
line tahsisi” biçiminde yer almas›yla bafllayan oluflum sürecinin o y›llardaki siyasal ve ekonomik
ba¤lamlar çerçevesindeki geliflimi ve yasan›n “arka plan›” konusunda genifl bilgi için bkz.: Yüksel
Akkaya, “1929 Bunal›m› ve Bir Kanun: Türkiye`deki Türk Vatandafllar›na Tahsis Edilen Sanat ve
Hizmetler Hakk›nda Kanun”, Toplumsal Tarih, Cilt 12, Say›: 68, A¤ustos 1999, s. 42-52; Ahmet
Makal, Türkiye’de Tek Partili Dönemde Çal›flma ‹liflkileri: 1920-1946, ‹mge Yay›n›, Ankara, Ara-
l›k 1999, s. 344-351; Cahit Talas, Türkiye’nin Aç›klamal› Sosyal Politika Tarihi, Bilgi Yay›n›, Bi-
rinci Bas›m, fiubat 1992, s. 89-90.



b. Yabanc› Sermayeyi Teflvik Yasas› ve Yabanc›lar›n ‹stihdam›

2007 say›l› yasan›n öngördü¤ü yasaklara 18 Ocak 1954 tarihli ve 6224 say›-
l› Yabanc› Sermayeyi Teflvik Kanunu 308 ile de istisna getirilmifltir. “Ya-
banc›lar›n istihdam›” bafll›kl› 7. maddeye göre: 

“a) Bu Kanun gere¤ince kurulan bir teflebbüsün etüd, kurulma ve ifl-
letme devrelerinde 2007 ve 2818 say›l› Kanunlar›n koyduklar› flartlar ve
memnuiyeler böyle bir teflebbüse para yat›ran yabanc›lara, para yat›ran-
lar›n mümessili olan yabanc›lara, mütehass›s, ustabafl› ve di¤er yetiflkin
personele, Komitece teflebbüsün verimli surette kurulmas›, geniflletilme-
si, yeniden faaliyete geçirilmesi veya iflletilmesi için gerekli bir devre zar-
f›nda tatbik olunmaz.

b) Yukar›daki hüküm, Komitece, bu kanunun 1’inci maddesinin koy-
du¤u flartlara uygun oldu¤u kabul edilen yerli teflebbüslerin istihdam
edecekleri yabanc› mütehass›s, ustabafl› ve di¤er yetiflkin personel hak-
k›nda da tatbik olunur. (...).”.

Eklemek gerekirse, yasan›n “yerli ve yabanc› sermayenin müsavi muamele
görmesi” bafll›kl› 10. maddesi, eflit ifllem ilkesini flöyle güvenceye alm›flt›: “Yerli
Sermayeye ve teflebbüslere tan›nan haklar, muafiyetler ve kolayl›klardan, ayn› sa-
halarda çal›flan yabanc› sermaye ve teflebbüsler de ayn› flartlar dahilinde istifade
ederler.”

c. Do¤rudan Yabanc› Yat›r›mlar Yasas› ve

Yabanc› Personel ‹stihdam› 

6224 say›l› yasa, 5 Haziran 2003 tarihli ve 4875 say›l› “Do¤rudan Yaban-
c› Yat›r›mlar Kanunu”nun 5. maddesi ile yürürlükten kald›r›lm›flt›r. 309

4817 say›l› yasadan üç ay kadar sonra kabul edilen 4875 say›l› yasa, 3. mad-
desinin a/2 bendinde, “yabanc› yat›r›mc›lar(›n) yerli yat›r›mc›larla eflit muameleye
tabi” olduklar›n› belirtmifl; g bendinde ise, “yabanc› personel istihdam›”n› flöyle
düzenlemifltir:

“Bu Kanun kapsam›nda kurulan flirket, flube ve kurulufllarda istihdam
edilecek yabanc› uyruklu personele, Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakan-
l›¤›nca çal›flma izni verilir.

27.2.2003 tarihli ve 4817 say›l› Yabanc›lar›n Çal›flma ‹zinleri
Hakk›nda Kanunun 23 üncü maddesi uyar›nca Hazine Müsteflarl›¤› ve
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308 Resmi Gazete, 24 Ocak 1954, Say›: 8615.
309 Resmi Gazete, 17 Haziran 2003, Say›: 25141.



Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›¤›nca müfltereken haz›rlanacak yö-
netmelikte; yabanc› sermayeli flirket ve kurulufllardan hangilerinin bu
kapsama girece¤i ile söz konusu yönetmelik kapsam›nda izin verilecek
kilit personelin tan›m› ve çal›flma izinlerine iliflkin özel nitelikteki di¤er
esas ve usuller belirlenir.”

d. Türk Soylu Yabanc›lara Çal›flma Olana¤› Tan›nmas›

12 Eylül sonras›nda yap›lan konuyla ilgili ilk yasal düzenlemelerden biri olan
bu yasayla, 2007 say›l› yasan›n öngördü¤ü “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›-
¤a kimi istisnalar getirilmifltir. Bunlardan biri, “Türkiye’de ikamet eden Türk soy-
lu yabanc›lar›n ihtiyaç duyulan meslek ve sanatlar› serbestçe yapabilmelerine” ola-
nak sa¤layan 25 Eylül 1981 tarihli ve 2527 say›l› “Türk Soylu Yabanc›lar›n
Türkiye’de Meslek ve Sanatlar›n› Serbestçe Yapabilmelerine, Kamu, Özel
Kurulufl veya ‹flyerlerinde Çal›flt›r›labilmelerine ‹liflkin Kanun”dur. 310 Bu ya-
sa gere¤ince, yetkili makamlardan izin al›nmas› kofluluyla, 2007 say›l› yasan›n 1.
maddesinde belirtilen meslek ve sanatlar›n, Türk soylu yabanc›lar taraf›ndan da
yap›lmas› olanakl›d›r. 

2527 say›l› yasan›n amac›, “Türkiye’de ikamet eden Türk soylu yabanc›lar›n
ihtiyaç duyulan meslek ve sanatlar› serbestçe yapabilmelerine, Türk Silahl› Kuv-
vetleri ve Güvenlik Teflkilat› hariç olmak üzere kamu, özel kurulufl veya iflyerle-
rinde bu meslek ve sanat dallar›nda çal›flt›r›labilmelerine olanak sa¤lamakt›r” (m.
1). Yasa, kapsam›yla ilgili 2. maddesine göre, “Türk soylu yabanc›lar›n Türki-
ye’de çal›flmalar›na, kamu, özel kurulufl veya iflyerlerinde çal›flt›r›labilmelerine
izin verilmesine, meslek kurulufl ve sosyal güvenlik kurumlar› ile iliflkilerine hak ve
yükümlülüklerinin düzenlenmesine iliflkin hükümleri kapsar.” 

2527 say›l› yasan›n “çal›flma izni verilmesi” konusunu düzenleyen 3. madde-
sinin 2003’te 4817 say›l› yasayla de¤ifltirilen metnine göre, “Türk soylu yabanc›-
lar›n, kanunlarda Türk vatandafllar›n›n yapabilece¤i belirtilen meslek, sanat ve ifl-
lerde çal›flabilme ve çal›flt›r›labilmeleri için, özel kanunlarda aranan nitelikleri tafl›-
mak ve yükümlülükleri yerine getirmek flart›yla, bu kanun ve Yabanc›lar›n Çal›fl-
ma ‹zinleri Hakk›nda Kanununa göre, ‹çiflleri ve D›fliflleri Bakanl›klar› ile di¤er il-
gili bakanl›k ve kurulufllar›n görüflleri al›narak Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakan-
l›¤›nca izin verilir.” Bu de¤ifliklikle, çal›flma izni verme yetkisi ‹çiflleri Bakanl›¤›n-
dan Çal›flma ve Sosyal Güvenlik Bakanl›¤›’na devredilmifltir.

3. maddeye göre çal›flma izni verilen Türk soylu yabanc›lar, “özel kanunlar
uyar›nca Türk vatandafllar› gibi ilgili meslek kurulufllar›na kay›tlar›n› yapt›r-
makla yükümlü” tutulmufllar ve “girdikleri meslek kurulufllar›n›n; genel kurullar›-
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310 Resmi Gazete, 29 Eylül 1981, Say›: 17473.



na kat›lma, seçme ve seçilme d›fl›ndaki bütün haklardan yararlan(malar›)” öngö-
rülmüfltür (m. 4). Kuflkusuz, üye olmak zorunda bulunduklar› meslek kurulufllar›-
n›n genel kurullar›na kat›lma, yönetim organlar›na seçilme haklar›ndan yoksun b›-
rak›lm›fl olmalar› “do¤rudan” ayr›mc›l›k oluflturmaktad›r ve sözleflmelerle ba¤dafl-
maz. 

2527 say›l› yasan›n 7. maddesi de, “kendilerine izin verilenler(in), izin süresin-
ce, ikamet ve çal›flma ile ilgili kanunlar›n öngördü¤ü Türk vatandafl› olma flart›n-
dan  istisna edil(melerini)” öngörmüfl; ayr›ca bunlar›n (yani çal›flma izni verilenle-
rin) siyasal haklardan yararlanamayacaklar›n› da eklemifltir. 

e. Serbest Bölgelerde Yabanc› Çal›flt›r›labilmesi

Yurttafll›k kofluluna getirilen bir baflka istisna, 6 Haziran 1985 tarihli ve 3218
say›l› Serbest Bölgeler Yasas›’nda 311 yer alm›flt›r. 312

“Serbest bölgelerde faaliyet gösterecek iflyerlerinde yabanc› uyruklu yöneti-
ci ve vas›fl› personel çal›flt›r›labilir” diyen (m. 10) yasa, 1932 yasas›n›n kendisine
ayk›r› kurallar›n›n uygulanmamas›n› öngörmüfltür (m. 12). 

f. Yabanc›lara Çal›flma ‹zni Verilmesi

27 fiubat 2003 tarihinde kabul edilen 4817 say›l› Yabanc›lar›n Çal›flma ‹zin-
leri Hakk›nda Kanun, 313 genel gerekçesi ile komisyon raporlar›nda da aç›klan-
d›¤› gibi, ayn› zamanda hukuksal ve ekonomik nedenlerin gerektirdi¤i, kan›mca
gecikmifl bir düzenleme niteli¤i tafl›maktad›r.

Genel gerekçede aç›kland›¤› üzere, göç veren ülke olmas›n›n yan› s›ra yaban-
c› iflgücü göçü alan bir ülke niteli¤i de kazanan Türkiye’de bulunan yabanc›lar›n
çal›flmas›na iliflkin ulusal mevzuat›n “da¤›n›k ve çok bafll›” nitelik tafl›mas›, bunun
do¤rudan yada dolayl› kurallar›yla yetmifli aflk›n yasadaki kurallardan kaynaklan-
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311 Resmi Gazete, 15 Haziran 1985, Say›: 18785.
312 An›msanaca¤› gibi, 3218 say›l› yasan›n geçici 1. maddesinde; “serbest bölgenin faaliyete geçme-

sinden itibaren on y›l süreyle” 2822 say›l› yasan›n “grev ve lokavt ile arabuluculuk hükümleri uygu-
lanmaz” diyerek, özgür ve gönüllü toplu pazarl›k sistemini on y›l ask›ya alm›fl ve uyuflmazl›klar›n
Yüksek Hakem Kurulu’nca karara ba¤lanmas›n› öngörmüfltü. Bu düzenlemenin Anayasa’ya ayk›-
r›l›¤› ileri sürülerek iptali istenmifl, ancak Anayasa Mahkemesi iptal isteminin reddine karar vermifl-
tir (Mesut Gülmez, “Serbest Bölgelerde Grev Hakk› ve Anayasa Mahkemesi Karar›”, Prof. Bahri
Savc›’ya Arma¤an, Mülkiyeliler Birli¤i Vakf› Yay›n›, Ankara 1988, s. 274-281). Bu düzenleme, iz-
leyen y›llarda UÇÖ denetim organlar›n›n sistemli elefltirilerine konu olmufltur (Mesut Gülmez, Sen-
dikal Haklarda ... Uyum Sorunu, s. 30 vd). 

313 Resmi Gazete, 6 Mart 2003, Say›: 25040. Bu yasayla yap›lan düzenlemeler, çeflitli yasalardaki ya-
banc› istihdam›na iliflkin kurallar konusunda bilgi için bkz: Hamdi Mollamahmuto¤lu, a.g.y., s. 375-
379; Nejat Güneri, Yabanc› Uyruklu ‹flçi ‹stihdam›, TÜRMOB Yay›n›, Ankara, Ekim 2007; Aydo-
¤an Asar, Türk Yabanc›lar Mevzuat›nda Yabanc› ve Haklar›, 1. Bask›, Ankara, fiubat 2001; Bü-
lent Çiçekli, Yabanc›lar›n Çal›flma ‹zinleri, T‹SK Yay›n›, Ankara, fiubat 2004; .



mas›, ayr›ca ülkemizin taraf oldu¤u ikili yada çok tarafl› sözleflmelerde de bu ko-
nuya iliflkin kurallar bulunmas›, yürürlükteki mevzuat› teklefltirici bir yasal düzen-
leme yap›lmas›n› gerektirmifltir. 314 ÇSG Bakan›’n›n, Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve
Sosyal ‹fller Komisyonu’nda görüflülmesi s›ras›nda yapt›¤› aç›klamalara göre de;
“tasar› haz›rlan›rken öncelikle ulusal mevzuat›m›zdaki hükümler ile ülkemizin ta-
raf oldu¤u ikili ya da çok tarafl› sözleflmelerdeki hükümler” dikkate al›nm›fl;
tasar›, “Avrupa Birli¤i Türkiye Ortakl›k Hukuku ve karfl›l›kl›l›k esas› temel al›na-
rak” haz›rlanm›flt›r. 

Yukar›da de¤inildi¤i üzere, 1932 yasas›n› yürürlükten kald›ran 4817 say›l› ya-
sa, 315 1. maddesinde de belirtildi¤i gibi, “yabanc›lar›n Türkiye’deki çal›flmalar›n›
izne ba¤lamak ve bu yabanc›lara verilecek çal›flma izinleri ile ilgili esaslar› belirle-
mek” amac›yla kabul edilmifltir. 3. maddesinde, “403 say›l› Türk Vatandafll›¤›
Kanununa göre Türk vatandafl› say›lmayan kifliyi” yabanc› olarak tan›mla(yan)”
yasa, ilkece “çal›flma izninin tek merkezden verilmesi” amac›n› tafl›makla birlikte,
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314 4817 say›l› yasan›n “genel gerekçesi”nde, kabul edilmesinin hukuksal ve ekonomik nedenleri flöy-
le aç›klanm›flt›r: 

“Cumhuriyetin kuruluflundan günümüze kadar yetmiflin üzerinde kanunda yabanc›lar›n istih-
dam› ile do¤rudan ya da dolayl› olarak hükümler yer alm›fl bu durum, mevzuat›m›zda da¤›n›k
ve çok bafll› bir yap› yaratm›fl, yabanc›lar›n çal›flmalar›n›n düzenlenmesinde de yetersiz kalm›fl-
t›r.

Ülkemizin taraf oldu¤u ikili ya da çok tarafl› sözleflmelerde de yabanc›lar›n çal›flmalar›n› dü-
zenleyen hükümler bulunmaktad›r. Da¤›n›k mevzuat yap›m›z bu alandaki gereksinimleri de kar-
fl›layamamaktad›r.

Ayr›ca, Türkiye’nin bulundu¤u co¤rafyada yaflanan h›zl› kanunî ve ekonomik geliflmeler so-
nucunda Türkiye’ye yönelik yabanc› göçü, ülkemizde kay›t d›fl› yabanc› istihdam›nda çok bü-
yük art›fllar yaflanmas›na neden olmufltur. Mevzuat yap›m›z kay›t d›fl› yabanc› istihdam›n›n art-
mas›nda ve bu durum ile etkin mücadele verilmesinde olumsuz yönde etkili olmufltur.

Ülkemizde çal›flma bar›fl›, ücret düzeni, sendikal düzen üzerinde olumsuz etkileri belirgin-
leflmeden ve ülkemizin uluslararas› taahhütlerinin karfl›lanmas› bak›m›ndan yabanc›lar›n ülke-
mizdeki çal›flmalar›n›n izne ba¤lanmas›n› ve izinlerin prensip olarak tek merkezden verilmesini
sa¤layacak bir kanunî düzenleme büyük önem tafl›maktad›r.” 

(...) Böylece bu alanda çok önemli bir ihtiyaç olan ülkemizde çal›flan yabanc›larla ilgili ista-
tistik bilgi ve veriler tek merkezde toplanm›fl olacakt›r.

(...) Böylelikle, giderek boyutlar› büyüyen kaçak yabanc› istihdam›n›n önlenebilmesi konu-
sunda önemli aflama sa¤lanm›fl olacakt›r.

Tasar› haz›rlan›rken gerek ulusal mevzuat›m›zdaki hükümler, gerekse ülkemizin taraf oldu-
¤u ikili ya da çok tarafl› sözleflmelerdeki hükümler dikkate al›nm›flt›r.”

(TBMM Tutanak Dergisi, S. Say›s›: 38, Dönem: 22, Yasama Y›l›: 1, Yabanc›lar›n Çal›flma
‹zinleri Hakk›nda Kanun Tasar›s› ile ‹çiflleri ve Sa¤l›k, Aile, Çal›flma ve Sosyal ‹fller Komisyon-
lar› Raporlar› (1/308).

Yasaya iliflkin genel gerekçe ve ekler konusunda ayr›ca bkz.: Pir Ali Kaya-Nejat Güneri,
a.g.y., s. 681-702).

315 Madde gerekçesinde, benim de vurgulad›¤›m gibi, 2007 say›l› yasan›n, “Türkiye’nin taraf oldu¤u
çok tarafl› sözleflmelere ayk›r› düzenlemeler içer(di¤i)” ve “yürürlükten kald›r›lmas›yla mevzu-
at›m›zda herhangi bir boflluk oluflma(d›¤›)” belirtilmifltir.



kimi yabanc›lar› kapsam› d›fl›nda b›rakan istisnalara yer vermifltir. 2. maddeye gö-
re, yasan›n kapsamad›¤› yabanc›lar flunlard›r:

- “403 say›l› Türk Vatandafll›¤› Kanununun 29 uncu maddesinin ikin-
ci cümlesi” kapsam›na giren yabanc›lar; 316

- “5680 say›l› Bas›n Kanununun 13 üncü maddesi” kapsam›na giren
yabanc›lar;

- 231 say›l› Bas›n Yay›n ve Enformasyon Genel Müdürlü¤ünün Teflki-
lât ve Görevleri Hakk›nda Kanun Hükmünde Kararnamenin kapsa-
m›na giren” yabanc›lar;

- “Bakanl›klar, kamu kurum ve kurulufllar›nca kanunla verilen yetkiye
dayanarak çal›flma izni verilen veya istihdam edilen” yabanc›lar;

- “Karfl›l›kl›l›k ilkesi, uluslararas› hukuk ve Avrupa Birli¤i hukuku esas-
lar› dikkate al›narak çal›flma izninden muaf tutulan yabanc›lar.” 

Yasan›n kapsam› d›fl›nda b›rakt›¤› yabanc›lardan Türk Vatandafll›¤› Yasas›’n›n
29. maddesinin ikinci cümlesindeki yabanc›lar, do¤umla yurttafll›¤› kazanmakla
birlikte, daha sonra izin alarak yurttafll›ktan ayr›lanlard›r. 403 say›l› yasan›n 6
Temmuz 2004 tarihli ve 5203 say›l› yasayla de¤iflik 29. maddesinin ilk cümlesi,
“bu Kanun gere¤ince Türk vatandafll›¤›n› kaybeden kifliler, kay›p tarihinden bafl-
layarak yabanc› muamelesine tabi tutulur” diyerek, yurttafll›¤› yitirmenin “yaban-
c›” ifllemi görece¤ini belirttikten sonra, ikinci cümlesinde “sakl› tuttu¤u haklar›”
belirtmifltir. Yasan›n, yurttafll›¤›n “do¤um” yoluyla kazan›lmas›n› düzenleyen -ve
13 fiubat 1981 tarihli ve 2383 say›l› yasayla de¤ifltirilen- 1. maddesine göre,
“Türkiye içinde veya d›fl›nda Türk babadan olan ya da Türk anadan do¤an çocuk-
lar(›) do¤umlar›ndan bafllayarak Türk vatandafl(l›¤›n›)” kazananlar›n daha sonra
izin alarak yurttafll›ktan ayr›lmalar› ve dolay›s›yla “yabanc›” statüsüne geri dönme-
leri durumunda, kendilerine baz› koflullarla ve kimi haklara iliflkin istisnalar d›fl›n-
da, yurttafllara tan›nan haklardan yararlanmay› sürdürme olana¤› tan›m›flt›r. 29.
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316 403 say›l› yasan›n 6 Temmuz 2004 tarihli ve 5203 say›l› yasayla de¤iflik 29. maddesi, ilk cümle-
sinde “bu Kanun gere¤ince Türk vatandafll›¤›n› kaybeden kifliler, kay›p tarihinden bafllayarak ya-
banc› muamelesine tabi tutulur” dedikten sonra, do¤umla yurttafll›¤› kazanmakla birlikte, daha son-
ra izin alarak yurttafll›ktan ayr›lanlar için baz› koflullarla ve istisnalar d›fl›nda, yurttafllara tan›nan
haklardan yararlanmay› sürdürme olana¤› tan›m›flt›r. Maddenin ikinci cümlesi flöyledir:

“Ancak do¤umla Türk vatandafl› olup da, ‹çiflleri Bakanl›¤›ndan vatandafll›ktan ç›kma izni
alanlar ve bunlar›n vatandafll›ktan ç›kma belgesinde kay›tl› reflit olmayan çocuklar›; Türkiye
Cumhuriyetinin milli güvenli¤ine ve kamu düzenine iliflkin hükümler sakl› kalmak kayd›yla, as-
kerlik hizmetini yapma yükümlülü¤ü ve seçme-seçilme, kamu görevlerine girme ve muafen araç
veya ev eflyas› ithal etme haklar› d›fl›nda, sosyal güvenli¤e iliflkin kazan›lm›fl haklar› sakl› kal-
mak ve bu haklar›n kullan›m›nda ilgili kanunlardaki hükümlere tabi olmak flart›yla Türk vatan-
dafllar›na tan›nan haklardan aynen yararlanmaya devam ederler. Kanunun 33 ve 35 inci
madde hükümleri sakl›d›r.”



maddenin ikinci cümlesinin “özel statülü yabanc›” olarak nitelenen 317 bu kifli-
lere iliflkin düzenlemesi flöyledir:

“Ancak do¤umla Türk vatandafl› olup da, ‹çiflleri Bakanl›¤›ndan va-
tandafll›ktan ç›kma izni alanlar ve bunlar›n vatandafll›ktan ç›kma belge-
sinde kay›tl› reflit olmayan çocuklar›; Türkiye Cumhuriyetinin milli gü-
venli¤ine ve kamu düzenine iliflkin hükümler sakl› kalmak kayd›yla, as-
kerlik hizmetini yapma yükümlülü¤ü ve seçme-seçilme, kamu görev-
lerine girme ve muafen araç veya ev eflyas› ithal etme haklar› d›fl›n-
da, sosyal güvenli¤e iliflkin kazan›lm›fl haklar› sakl› kalmak ve bu hakla-
r›n kullan›m›nda ilgili kanunlardaki hükümlere tabi olmak flart›yla Türk
vatandafllar›na tan›nan haklardan aynen yararlanmaya
devam ederler. Kanunun 33 ve 35 inci madde hükümleri sakl›d›r.”

4817 say›l› yasa, kapsam› d›fl›nda tutulan bu yabanc›lar› sayd›ktan sonra, kap-
sam›na giren yabanc›lar› flöyle belirlemifltir:

- “Türkiye’de ba¤›ml› ve ba¤›ms›z olarak çal›flan yabanc›lar”; 

- “Bir iflveren yan›nda meslek e¤itimi gören yabanc›lar”;

- “Yabanc› çal›flt›ran gerçek ve tüzel kifliler.”

Yasan›n verdi¤i tan›ma göre; “ba¤›ml› çal›flan” kavram›, “gerçek veya tüzel
kiflili¤i haiz bir veya birden fazla iflveren emrinde ücret, ayl›k, komisyon ve ben-
zeri karfl›l›¤› çal›flan yabanc›y›” anlat›r. “Ba¤›ms›z çal›flan” kavram› da, “baflka fla-
h›slar› istihdam etsin veya etmesin kendi ad ve hesab›na çal›flan yabanc›” anlam›-
na gelir (m. 3).

4817 say›l› yasa, düzenledi¤i konular›n ço¤una iliflkin maddelerinde, ayn› an-
lat›mla, “Türkiye’nin taraf oldu¤u ikili ya da çok tarafl› sözleflmelerde aksi öngö-
rülmedikçe” diyerek, sözü edilen sözleflmelerin benzer konulardaki kurallar›n› sak-
l› tutmufltur. Örne¤in, “yabanc›lar›n Türkiye’de ba¤›ml› veya ba¤›ms›z çal›flmaya
bafllamadan önce izin almalar›(n›n) gerek(ti¤ini)” belirtirken, bu izin koflulunun,
an›lan sözleflmelerde tersine bir kural bulunmamas› durumunda aranmas›n› ön-
görmüfltür (m. 3). 

34. maddeden ve alt› bölümden oluflan yasa, yabanc›lara çal›flma izni verilme-
sini çeflitli boyutlar›yla ayr›nt›l› biçimde ele alm›fl; özellikle izin alma yükümlülü¤ü
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317 Feriha Bilge Tanr›bilir, “Türk Vatandafll›¤› Kanunu Tasar›s›n›n Haz›rlanmas› Nedenleri Üzerine”,
Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi, Say› 72, Eylül-Ekim 2007, s. 45. Yazar›n, 7 Nisan 2006 tarihinde
TBMM Baflkanl›¤›na sunulan ve o tarihten beri gündemde tutulan, ancak ‹çiflleri d›fl›nda hiçbir ko-
misyonun raporunu vermedi¤i yeni Türk Vatandafll›¤› Kanunu Tasar›s› konusunda flu makaleleri
de vard›r: Feriha Bilge Tanr›bilir, “Türk Vatandafll›¤› Kanunu Tasar›s›n›n Vatandafll›¤›n Kazan›lma-
s›na ‹liflkin Hükümleri”, Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi, Say› 75, Mart-Nisan 2008, s. 27-62; Feri-
ha Bilge Tanr›bilir, “Türk Vatandafll›¤› Kanunu Tasar›s›n›n Vatandafll›¤›n Kayb›na ‹liflkin Hükümle-
ri”, Türkiye Barolar Birli¤i Dergisi, Say› 76, May›s-Haziran 2008, s. 27-63.



ve izin verme yetkisi, 318 süreli ve süresiz izin türleri, izinden ba¤›fl›kl›k ve s›n›rla-
malar, izin isteminin reddedilmesi ve iznin iptali, yarg›ya baflvuru hakk›, ba¤›ms›z
çal›flan yabanc›lar için bildirim yükümlülü¤ü, “ülkemizde say›lar›(n›n) oldukça faz-
la oldu¤u tahmin edilen yabanc› kaçak iflçili¤inin önlenmesi için” yasa kapsam›n-
daki yabanc›lar›n ve iflverenlerin denetlenmesi ve yapt›r›mlar, yabanc›lar›n çal›flt›-
r›lmas›yla ilgili kurallar içeren çeflitli yasalarda çal›flma izni verme yetkisini tekelde
(ÇSG Bakanl›¤›’nda) toplamak için yap›lan de¤ifliklikler ve bir yönetmelik ç›kar›l-
mas› konular›nda düzenlemeler yapm›flt›r. 319

III. GENEL DE⁄ERLEND‹RME

Çal›flma Hukuku alan›nda, Anayasa ve yasalarla ulusal hukuksal çerçevesi be-
lirlenen yasa / hukuk önünde eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› alan›nda, on y›l› aflan
aday üyelik süreci boyunca, bir yandan bu konuya iliflkin kurallar› da bulunan ge-
nel insan haklar› sözleflmelerinin onaylanmas›, öte yandan da üyelik sürecinin
“kritik” evrelerinde uyum sa¤lay›c› düzenlemeler yap›lmas› do¤rultusunda gelifl-
meler olmufltur. ‹nsan haklar›n› hukuksal yönüyle bulundu¤u noktadan görece da-
ha ileri bir aflamaya tafl›yan bu düzenlemeler, do¤al olarak, gerek ulusalüstü söz-
leflmelere ve gerekse AB hukukuna ayk›r› kurallar içermeleri nedeniyle, hem Ana-
yasa’y› ve hem de yasalar› kapsam›flt›r. 

Ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesi alan›nda 2004’te Anayasa’n›n 10.
maddesine eklenen özgül bir kuralla, cinsiyetleraras› eflitlik ilkesi güçlendirilmifl,
devletin olumlu ayr›mc›l›k yükümlülü¤ü pekifltirilmifltir. 

Anayasa Mahkemesi, 10. maddeye yönelik ayk›r›l›k ve iptal savlar› temelinde
verdi¤i kararlar›nda, ilkece ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi kararlar›na koflut bir
eflitlik yaklafl›m› içinde olmufltur. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin, gerek hukuk
önünde eflitlik ilkesi ve gerekse ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda; ‹HAM d›fl›nda, Tür-
kiye’nin taraf oldu¤u baflka insan haklar› sözleflmelerinin kurdu¤u denetim organ-
lar›n›n kararlar› ve AB Adalet Divan›’n›n kararlar› ile karfl›l›kl› etkileflim içinde
oluflturulan uluslararas› ortak hukukun maddi içeri¤inden esinlenip onu ulusal
hukumuza tafl›d›¤› ve zenginlefltirdi¤i söylenemez. Anayasa’daki eflitlik ilkesini
“eylemli” de¤il “hukuksal” eflitlik ile s›n›rland›ran ve bu ilkeye, devletin somut ve
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318 Madde gerekçesinde, flu aç›klama yer almaktad›r: 
“Temel ilkelerde, Türkiye-Avrupa Ekonomik Toplulu¤u Ortakl›k Konseyi kararlar› paralelinde

düzenleme yap›lm›flt›r. Bunun yan› s›ra, Türkiye’nin taraf oldu¤u ikili ya da çok tarafl› sözleflme-
lere ayk›r›l›¤›n›n önlenmesi amaçlanmaktad›r.”

319 Çal›flma izni olan ve olmayan yabanc› çal›flanlar konusunda bkz.: Kuvvet Lordo¤lu, “Türkiye’deki
Çal›flma Hayat›n›n Bir Parças› Olarak Yabanc› Çal›flanlar”, Cahit Talas An›s›na, Güncel Sosyal
Politika Tart›flmalar›, (Yay. Haz.: Berrin Ceylan-Ataman), AÜ SBF Yay›n›, Sosyal Politika Araflt›r-
ma ve Uygulama Merkezi, Ankara, 2007, s. 489-510. Bu makale için ayr›ca bkz.: Çal›flma ve Top-
lum, Ekonomi ve Hukuk Dergisi, 2007/3, 14, s. 11-28; Nejat Güneri, Yabanc› Uyruklu ‹flçi ‹stih-
dam›, Sirküler Rapor, Say› 2007-10, Ekim 2007, TÜRMOB Yay›n›, Ankara, 2007.



olumlu edimde bulunmas›n› içeren bir anlam yüklemekten kaç›nan yerleflik yakla-
fl›m›yla, yasa önünde eflitli¤in özellikle sosyal haklardan yararlanma yönünden ta-
fl›d›¤› önemi göz ard› etmifl; k›sacas›, ulusalüstü yaz›l› ve ortak hukuka aç›l›mdan
uzak durmufl ve eflitli¤e, “sosyal devlet” ilkesi penceresinden de¤il, yaln›zca hu-
kuk devleti penceresinden bakm›flt›r.

Anayasa Mahkemesi’nin; 4857 say›l› yasaya iliflkin karar›nda, sigortal› iflçileri
“ifl güvencesinden yararlananlar” ve “ifl güvencesinden yararlanmayanlar” biçi-
minde neredeyse birbirine eflit iki parçaya bölerek “do¤rudan ayr›mc›l›k” yapan
ve böylece yasa önünde eflitlik ilkesine ayk›r› olarak ifl güvencesi aç›s›ndan ikili bir
rejim yaratan bir düzenlemeyi “ölçüsüz” bulmam›fl ve üstelik “eflitlik ilkesi” aç›s›n-
dan incelemeye bile de¤er görmedi¤ini belirtmekle yetinerek konuyu tart›flmaktan
kaç›nm›fl olmas›, de¤ifltirilemez “zorunlu çekirdek” ilkelerden 320 olan sosyal dev-
let ilkesini göz ard› etmesi demektir. Bu, iflçi-iflveren aras›ndaki dengenin güçlü ifl-
veren yarar›na kollanmas› anlam›na gelir.

Ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesi alan›nda, hem ulusalüstü insan haklar› ortak
hukukuna ve hem de AB hukukuna uyum sa¤lama yolunda çal›flma hukuku ala-
n›nda en önemli ad›m, 4857 say›l› ‹fl Yasas› ile at›lm›flt›r. Ne var ki, yasan›n bilim
komisyonunca haz›rland›¤› ve kabul edildi¤i tarihlerde, bu alanda uluslararas› or-
tak hukukun temel ilkelerinin yerleflik nitelik kazanm›fl olmas›na karfl›n, bu önem-
li ad›m, san›ld›¤›ndan da çok say›da eksiklik, ayk›r›l›k ve uyumsuzluk içeren kural-
lar›n yer ald›¤› bir düzenlemeyle sonuçlanm›flt›r. Bunlar, hem “tam uyum” konu-
sundaki “siyasal irade”nin eksikli¤inden kaynaklanan ve hem de izlenen ekono-
mik ve sosyal politikalar›n ürünü olan, dolay›s›yla asl›nda bilerek görmezlikten ge-
linen uyumsuzluklard›r. Çünkü, gerek 100 ve 111 say›l› sözleflmeler, gerek Avru-
pa Sosyal fiart› temelinde gerçeklefltirilen denetimlerde, uyumlu ve uyumsuz ku-
rallar›n dökümü yap›larak, hangi konularda uygunluk sa¤lay›c› düzenlemeler ya-
p›lmas› gerekti¤i an›msat›lm›flt›r. Avrupa Komisyonu’nun ‹lerleme Raporlar›nda
da, yap›lmas› istenen uyum sa¤lay›c› düzenlemelerin neler oldu¤u belirtilmifl, eflit
ifllem yönergelerine hala tam uyum sa¤lanmad›¤› yinelenmifltir. K›sacas›, ayr›m-
c›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesiyle ba¤daflmayan kurallar›n somut biçimde ortaya ko-
nulmas›na karfl›n, ‹fl Yasas› ve uyum paketleri eksik önlemler içeren bir yaklafl›m-
la haz›rlanm›flt›r. Böylece, her ‹lerleme Raporu döneminde (Sonbahar aylar›nda),
kimi konularda uyum sa¤lamaya yönelik “k›smi” önlemlerle yetinilen, kimi konu-
lar› gelecek Sonbahara erteleyen, bir tür “arkas› yar›n” (mabadi var) yaklafl›m› be-
nimsenmifltir. Gerek ‹fl Yasas›’n›n 5. maddesindeki ve gerekse Sendikalar Yasa-
s›’ndaki ayk›r›l›¤› y›llard›r bilinen kurallarda uyum sa¤lay›c› düzenlemelerin sonlan-
d›r›lmay›p, ya ILO Genel Konferans›’n›n toplanmas› yada ‹lerleme Raporlar›n›n
yay›mlanmas› öncesinde (her y›l›n ‹lkbahar›nda yada Sonbahar›nda) haz›rlanan
yasa taslak yada tasar›lar› ile “yasak sav›c›” bir politika izlenmesi, temelde de¤i-
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320 Mesut Gülmez, “Anayasan›n Zorunlu Çekirdekleri”, Radikal ‹ki, 4 Mart 2008, s. 4.



flen hükümetlere karfl›n de¤iflmeyen bu yaklafl›m›n belirgin özelli¤ini oluflturmufl-
tur, oluflturmaktad›r.

Yasal düzenlemeler ba¤lam›nda, uyumsuz düzenlemelerin elefltiri ald›¤› konu-
lardan birini oluflturan “yurttafll›k” temeline dayal› ayr›mc›l›k alan›nda gerçekleflti-
rilen çeflitli yasal düzenlemelerle önemli ölçüde uyum sa¤land›¤› görülmektedir.
Bununla birlikte, özellikle GG ASfi’den do¤an yükümlülükler çerçevesinde,
SHAK bu alanda elefltirilerini sürdürmektedir. Sendikal haklardan yararlanma ko-
nusundaki -bilinenlerden daha çok olan- ayk›r›l›klar›n ise, yasama gündemindeki
tasar›yla yaln›zca birinin kald›r›lmas› öngörülmektedir.

Ayr›mc›l›k karfl›t› hukuksal çerçevenin güçlendirildi¤i konulardan biri de, “cin-
sel taciz”dir. “Cinsel taciz”, ayr›mc›l›k biçimlerinden biri olarak öteki ayr›mc›l›klar
gibi tan›mlanmam›fl olmakla birlikte, ifl ve ceza hukuku alanlar›nda yap›lan düzen-
lemelerle, belirli güvencelerin sa¤land›¤›, hukuksal ve cezasal yapt›r›mlar›n getiril-
di¤i önemli konulardan biridir. 

“Engel”, gerek Anayasa’n›n 10. ve gerekse ‹fl Yasas›’n›n 5. maddelerinin 1.
f›kralar›nda yasaklanan ayr›mc›l›k nedenleri aras›nda aç›kça say›lmam›fl olmakla -
ancak “ve benzeri nedenler”den biri olarak koruma kapsam›nda bulunmakla- bir-
likte, engellilere yönelik ayr›mc›l›klar, Birleflmifl Milletler ve Avrupa Birli¤i çerçe-
vesinde benimsenen toplumsal bütünleflmeci ve kat›l›mc› bir yaklafl›m do¤rultu-
sunda özel bir yasal düzenlemeye konu olmufltur. Ne var ki, toplumsal yaflam›n
her alan›nda, ulusalüstü sözleflmelerin ve AB yönergelerinin öngördü¤ü,
engellilere yönelik “makul düzenlemeler” yap›lmamas›ndan kaynaklanan üzücü
sorunlar, ça¤dafl yaklafl›ml› biçimsel düzenlemelerle kendili¤inden sona ermemek-
tedir, ermeyecektir. 321

Kan›mca, aday üyelik süreci boyunca gerçeklefltirilen uyum sa¤lay›c› anayasal
ve yasal düzenlemelerdeki eksiklik ve yetersizlikler, ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem il-
kesi alan›na özgü olmay›p baflka alanlarda da örnekleri görülen bir yaklafl›m ve
olgudur. Geride kalan on y›l, gelecek on y›l›n da, hukuksal çerçevedeki uyumsuz-
luklar›n de¤ifltirilmesi çal›flmalar›yla geçece¤ini, geçirilece¤ini öngörme olana¤›
vermektedir. Buna karfl›l›k, ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitli¤in “sosyal”
boyutuyla da uygulamada gerçeklefltirilmesine yönelik etkili ekonomik ve sosyal
politikalar oluflturulup ifllerli¤e geçirilmesi konusunda iyimser olmak çok güçtür.
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321 Bunun çarp›c› yeni örneklerinden biri, Konya Ticaret Odas›’nda düzenlenen engelliler panelinde
yaflanm›flt›r. Panel salonuna tekerlekli sandalye ile gelen engelliler; TBMM Baflkan›’n›n eflinin de
kat›ld›¤› ve “engelliler için ç›kar›lan yasalar(›n) ve haklar›n yeterince bilinmedi¤inden yak›nd›(¤›)”
belirtilen panel salonuna, ancak “yard›msever yurttafllar›n yard›m›yla” merdivenlerden ç›kar›larak
ulaflmay› baflarabilmifllerdir (“Engellilere Merdiven Engeli”, Cumhuriyet, 1 Nisan 2009, s. 6).
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I.

Ayr›mc›l›k yasa¤›; gerek Sunufl’ta ve çeflitli bölümlerde yineleyerek vurgulad›-
¤›m gibi ve gerekse insan haklar› belge ve sözleflmelerinin büyük bir bölümünde
görüldü¤ü ve denetim organlar›n›n kararlar›nda aç›kça belirtildi¤i üzere, nedenle-
ri ister “s›n›rl›” ister “örnek” olarak say›lm›fl olsun, eflitlik ilkesinden ba¤›ms›z, ko-
puk, kendi bafl›na özerk bir ilke de¤ildir. Baflka bir anlat›mla, eflitlik ilkesi de, is-
ter ayr›mc›l›k yasa¤›yla birlikte, isterse hiçbir göndermede bulunulmaks›z›n tan›-
n›p güvenceye al›nm›fl olsun, birinci olas›l›kta aç›kça ve ikinci olas›l›kta da örtük
olarak ayr›mc›l›k yap›lmamas› ilkesini içerir. 

Genel olarak, hukuk düzeninin tümü için geçerli olan yasa önünde eflitlik ilke-
si ve özel olarak da çal›flma hukukundaki ad›yla eflit davranma / eflit ifllem ilkesi,
özellikle insan haklar›n›n kullan›lmas› söz konusu oldu¤unda, hak özneleri aras›n-
da ayr›m gözetilmemesini içerir. Bu, eflitlik ilkesiyle ayr›mc›l›k yasa¤› aras›ndaki
bölünmezli¤in bir gere¤i ve sonucudur. Eflitlik ve ayr›mc›l›k aras›ndaki iliflkinin ni-
teli¤i konusunda benimsenebilecek -asl›nda birbirinden çok farkl› olmayan- de¤i-
flik yaklafl›mlar, bu ba¤lant›n›n varl›¤›n› etkilemez, de¤ifltirmez ve kald›rmaz.

Kan›mca, eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤›, birlikte tan›n›p güvenceye al›nd›¤›
zaman, aralar›ndaki birbirinin “onsuz olmaz” nitelikli bu ba¤lant› ve bölünmezlik
nedeniyle, “ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi” olarak nitelenebilir. Hak boyu-
tu yönüyle belirtmek gerekirse, ayr›mc›l›k görmeme hakk›, insan hakk› olarak
eflitlik hakk›n›n temel ö¤esidir.

II.

Eflitlik ilkesi ve ayr›mc›l›k yasa¤›, bu yaklafl›mla, soyut ve biçimsel yönüyle ta-
n›n›p güvenceye ba¤lanmas›n›n yan› s›ra, özellikle insan hak ve özgürlükle-
rinden yararlanma konusunda üstün ve ölçü ilke olarak yaflamsal önem tafl›r.
Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesinin; gerek tüm insan hak ve özgürlüklerinden uygu-
lamada somut ve eylemli olarak yararlan›lmas›nda, gerekse temelde salt insan ol-
malar› nedeniyle do¤ufltan “hak öznesi” niteli¤ini kazanan tüm insanlar için -kimi
özelliklerine yada durumlar›na bak›lmaks›z›n- her zaman gözetilmesi gerekir. Bu
niteli¤i dolay›s›yla, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik; öncelikle tüm insan haklar›n›n kulla-
n›lmas› ba¤lam›nda, hem üstün bir ilkedir, hem hak öznelerinin ileri sürebilecek-
leri temel bir hakt›r ve hem de devlet ile kamusal ve özel iflverenlerin, insan hak-
lar›ndan yararlanmalar›n›n söz konusu olmad›¤› durumlarda da uymalar› ve ger-
çeklefltirilmesine çaba göstermeleri gereken anayasal ve yasal bir yükümlülüktür. 
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Usu›lüne göre yürürlü¤e koyarak çok önemli bir bölümüne “ulusalüstü” nitelik
kazand›rd›¤›m›z sözleflmeler, dayand›r›ld›¤› nedenleri tüketici olmaks›z›n say›p ya-
saklad›klar› ayr›mc›l›¤›, genel olarak güvenceye ald›klar› hak ve özgürlüklerden ya-
rarlanmayla s›n›rl› olarak düzenlemifller; ayr›ca, kimi haklar yada kimi hak özne-
leri için öngördükleri özgül kurallarla ayr›mc›l›k yasa¤›n› pekifltirmifllerdir. Bunlar-
dan Kiflisel ve Siyasal Haklar Sözleflmesi ise, baflka bir örne¤i bulunmayan bir dü-
zenleme yaparak, ayr›mc›l›k yasakl› yasa önünde eflitlik ilkesini güvenceye ald›¤›
haklarla -kendi maddi içeri¤iyle- s›n›rl› olmaks›z›n, “özerk bir hak” olarak da tan›-
m›flt›r. Ayr›mc›l›k yasa¤›n›, yasa / hukuk önünde eflitlik ve hukukun eflit koruma-
s› haklar› ile ayn› nitelikte bir “temel ve genel hak” olarak tan›yan sözleflme, ya-
salara üstün tutularak uygulanmas› gereken 26. maddesinin bu “ulusalüstü” kura-
l›yla; kendi maddi içeri¤ini (kifli haklar› ile siyasal haklar›) aflarak, iç hukuk düzen-
lerinde tüm alanlar› (iflleri ve ifl iliflkilerini), kamu görevlileri ve iflçiler ile s›n›rl› ol-
maks›z›n “tüm kiflileri” ve tüm ayr›mc›l›k biçimlerini kapsayan bir koruma sa¤la-
m›flt›r. Dolay›s›yla da sözleflme, gerek devlet ve gerekse iflverenler için, ayr›mc›l›-
¤a karfl› koruman›n yürürlükteki ulusal yasal çerçevesini -örne¤in ‹fl Yasas›’n›n 4.
maddesindeki s›n›rlamalar›- göz önüne almaks›z›n savafl›m verme, “eflit ve etkili”
bir korumay› güvenceye ba¤lama yükümlülü¤ü getirmifltir. Yarg› yerlerimizce
do¤rudan ve kendili¤inden uygulanmas› gereken bu kural, uyumun “ulusalüstü”
hukuksal çerçevesi aç›s›ndan öncelikle göz önünde bulundurulmal›d›r. 

III.

Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesine iliflkin insan haklar› uluslararas› hukuku; pozi-
tif düzenlemeler, oluflturulmufl içtihatlar ve genel yorum kararlar› boyutuyla, ilke-
nin içeri¤i ve özellikle kimi temel bileflenleri konusunda benzer yaklafl›mlar›n be-
nimsendi¤i bir “ortak hukuk” niteli¤i kazanm›fl görünmektedir. BM, UÇÖ ve AK
ba¤lamlar›nda, yirminci yüzy›l›n ikinci yar›s›nda kabul edilen belge ve sözleflmele-
rin yaz›l› kurallar›; yetkili denetim organlar›n›n, farkl› ülkelerdeki somut düzenle-
me ve uygulamalar temelinde verdikleri kararlar›yla, ka¤›t üzerindeki metinlerinin
ötesinde, yarg› güvencesini de kapsayan daha ileri düzeyde bir koruyucu içeri¤e
kavuflturulmufl, pozitif hukukun yürürlükteki çerçevesini aflan bir içtihat hukuku
oluflmufltur. 

Giderek ortaklaflan yerleflik yarg› kararlar› bütünü, kimi zaman varolan hukuk-
sal çerçeveyi güçlendirici yeni pozitif düzenlemeleri öncelemifl, bu düzenlemeler
an›lan kararlar› pozitif hukuka tafl›m›flt›r. Özellikle, Avrupa Birli¤i’nin, eflit ifllem
yönergelerini teklefltirmesinin ard›ndan, emek piyasas› d›fl›nda da koruma öngö-
ren yeni bir yönerge önerisiyle tamamlamaya çal›flt›¤› ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem
ilkesinin hukuksal çerçevesinin Antlaflmalar ve türevsel hukuk belgeleri ba¤lam›n-
daki yavafl ve uzun evrimi, bunun tipik örneklerinden birini oluflturmaktad›r. 

‹NSAN HAKLARI VE AVRUPA B‹RL‹⁄‹ HUKUKUNDA AYRIMCILI⁄IN KALDIRILMASI VE TÜRK‹YE

698



IV. 

Ne var ki, gerek Anayasa Mahkemesi ve gerekse Yarg›tay, Anayasa gere¤i iç
hukukta “do¤rudan etki” gücü bulunan ulusalüstü insan haklar› yaz›l› ve ortak hu-
kukunu bu yönüyle göz önüne almam›fl; genel olarak ve çal›flma hukuku alan›n-
da, “asgari ortak payda” nitelikli ulusalüstü hukuka koflut aç›l›mc› bir yaklafl›m
içinde olmam›flt›r.

Yüksek yarg› yerlerimizin, uygulaman›n hukuku öncelemesine olanak verme-
yen bu “ulusal yasac› / mevzuatç›” yaklafl›m› da, do¤al olarak, uyumun tüm yü-
kümlülü¤ünün yasaman›n sorumlulu¤una b›rak›lmas› sonucunu do¤urmufltur. 

Yasama ise, ço¤u kez, ‹nsan Haklar› Avrupa Mahkemesi’nin de vurgulad›¤› gi-
bi, kendi kusurunun sonucu olan hukuksal bofllu¤u, denetim organlar›nca geçerli
say›lmayan bir savunma gerekçesi olarak kullanm›flt›r.

V.

1919’dan beri kabul etti¤i sözleflmelerle insan haklar›n› sosyal haklar alan›n-
da “uluslararas›laflt›ran” UÇÖ’nün 100 ve 111 say›l› sözleflmelerinin, çeflitli alan-
lara ve kifli kesimlerine yönelik ayr›mc›l›k karfl›t› sözleflme ve tavsiyeleri aras›nda
ayr›cal›kl› bir yeri bulundu¤u gibi, ayr›mc›l›k karfl›t› uluslararas› hukukun oluflu-
munda da öncü bir rolü vard›r. 

Evrensel Bildirge ile ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi’nin d›fl›nda, ayr›mc›l›k
yasa¤› ve eflitlik ilkesi alan›nda hukuksal yönden ba¤lay›c› olmaya yönelik sözlefl-
melerin bulunmad›¤› 1950’li y›llarda kabul edilen bu iki sözleflme, Uzmanlar Ko-
misyonu’nun pozitif metinlerini daha ileriye tafl›yan yerleflik kararlar›n› da kapsa-
yan zenginlefltirilmifl içeri¤iyle, genel olarak kendisinden sonraki uluslararas› söz-
leflmelere ve ortak hukuka esin kayna¤› olarak katk›da bulunmufltur. 

111 say›l› sözleflme ise, Sunufl’ta da belirtti¤im gibi, Türkiye’nin istihdamda
ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda en uzun süreli ve en yo¤un denetimle karfl›laflt›¤› bir
sözleflme olmas› ve bu uygulamadan dersler ç›kar›lmas› yönünden özel bir önem
tafl›maktad›r. 

VI.

Avrupa Birli¤i hukukunda, “her tür ayr›mc›l›¤›n yoklu¤u” anlam›nda eflit ifllem
ilkesinin gösterdi¤i evrimin 2009 bafllar›nda vard›¤› nokta; koruman›n bafll›ca bi-
leflenlerini kapsayan olabildi¤ince ayr›nt›l› bir hukuksal çerçevedir. 

Birkaç ayr›mc›l›k nedenine dayal› olarak bafllayan evrim, koruma alanlar›n›n
giderek geniflledi¤i ve etki gücünün art›r›ld›¤› bir çizgi izlemifl, dar anlamda “hu-
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kuksal” düzenleme ve önlemleri aflan bir çerçeveye ulaflm›flt›r. Bafll›ca bileflenle-
riyle özetlemek gerekirse, tüm ayr›mc›l›k biçimlerinin tan›mland›¤›, olgusal / ey-
lemli eflitli¤i sa¤lamak için olumlu eylemin ayr›mc›l›k say›lmad›¤›; hak arama (bafl-
vuru) yollar›n›n düzenlendi¤i; kan›tlama yükümlülü¤ünün paylaflt›r›ld›¤›; ayk›r›
davran›fllar›n etkili, cayd›r›c› ve orant›l› nitelik tafl›mas› zorunlu olan yapt›r›mlarla
desteklendi¤i; ifllem eflitli¤ini gelifltirici ve destekleyici “ba¤›ms›z” ve “özerk” ku-
rumsal yap›lar›n yer ald›¤›; ilgili kiflileri bilgilendirmenin öngörüldü¤ü ve eflit ifllem
ilkesini gelifltirmek ere¤iyle sosyal ortaklar aras›ndaki diyalo¤u destekleyici önlem-
ler al›nmas›n›n istendi¤i, çok boyutlu ve kapsaml›, yasal / biçimsel düzenlemele-
re uygulamada ifllerlik kazand›r›lmas› boyutunu da unutmayan bir hukuksal çerçe-
ve oluflturulmufltur.

Ne var ki, pozitif hukuk alan›ndaki bu geliflme, asl›nda beklendi¤i gibi, ayr›m-
c›l›klar›n kald›r›ld›¤› bir ifllem eflitli¤i ilkesinin tam olarak yaflama geçirilmesi için
yeterli olmam›flt›r, olamamaktad›r, olamayacakt›r. Ayr›mc›l›k yasa¤›, olumlu yü-
züyle birlikte yada ondan söz etmeksizin göz önüne al›nd›¤›nda, hukuksal düzen-
lemeler ve siyasal söylemler ile gerçeklerin baflka baflka oldu¤u, olmay› sürdürdü-
¤ü ve sürdürece¤i bir konu, bir insan haklar› ihlali sorunudur. AB’nin “cinsiyet”
temeline odaklanan ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›ma iliflkin düzenlemelerinin konular
yönünden kapsam›n›n geniflletilmesi ve koruman›n neredeyse tüm ö¤elerini içe-
ren bir hukuksal çerçeveye ulafl›lmas›, madalyonun öbür yüzünün ve asl›nda buz-
da¤›n›n görünmeyen de¤il tüm ç›plakl›¤›yla görünen, hukuksal çerçevenin güçlen-
dirilmesine koflut biçimde giderek daha çok görünürlük kazanan yüzünün hiçbir
zaman göz ard› edilmemesi gerekti¤ini de an›msatmaktad›r. 

AB üyesi devletlerin, özellikle 2000/43 ve 2000/78 say›l› yönergelerde gö-
rüldü¤ü gibi, ortaklafla oluflturduklar› yönergelerin ülkelerinde öngörülen süreler
içinde uygulamaya konulmas› yükümlülü¤ünü tam olarak yerine getirmedikleri,
yarg› sürecinin iflletildi¤i, bu önlemlere karfl›n uyumdaki eksikliklerin sürdü¤ü gö-
rülmektedir. 

Oysa Avrupa Birli¤i, üye devletlerin tam olarak sa¤lamad›¤› uyumun adayl›k sü-
reci içinde gerçeklefltirilmesini Türkiye’den ve aday devletlerden istemektedir. Ka-
n›mca bu politika, gerek “ucu aç›k” bir süreç içinde bulunan Türkiye ve gerekse
Avrupa Birli¤i aç›s›ndan, tart›flmaya ve elefltiriye aç›k bir durumdur. Kuflkusuz, in-
san haklar› alan›nda uyum, ilkece uluslararas› kurulufllar›n istek ve bask›lar›ndan ba-
¤›ms›z biçimde, kendi özgür iradesiyle sa¤lanmal›d›r. Burada, AB’nin eski ve yeni
üyelerinin sosyal ve sendikal haklar konular›ndaki insan haklar› sözleflmeleriyle
uyumsuzlu¤u süren ve denetim organlar›nca elefltirilere konu olan yürürlükteki ku-
rallar›n› da göz önünde bulundurarak alt›n› çizmek istedi¤im nokta, kurucu üyele-
rin bile hala gerçeklefltirmedi¤i tam uyumun adaylardan istenmesindeki çeliflkidir. 

Kan›mca, Avrupa Birli¤i’nin öncelikli sorumluluklar›ndan biri, üye devletlerin,
kendisi için “dolayl› müktesebat” oluflturan insan haklar› sözleflmelerinin uygulan-
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mas› alan›nda denetim organlar›nca saptanan uyumsuz yasal düzenlemelelerini
de¤ifltirmelerini ve ayk›r› uygulamalar›na son vermelerini sa¤lamaya yönelik etki-
li bir politika izlemektir.

VII.

Çal›flma hukukumuzun ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesine uyumunun “ulusa-
lüstü” çerçevesi, her f›rsatta alt›n› çizdi¤im gibi, Avrupa Birli¤i yönergelerine in-
dirgenemez. Uyumun, Anayasa gere¤i olan “ulusalüstü” hukuksal çerçevesini bir
bütün olarak göz önüne alma zorunlulu¤u vard›r. Bu “uluslararas›” de¤il “ulusa-
lüstü” çerçeve, asl›nda AB’nin de kendisini (kurumlar›n›) ve üyelerini ba¤layan
“dolayl› hukuk ve müktesebat›”n› oluflturur. Nitekim, ‹lerleme Raporlar›nda da,
do¤ru bir yaklafl›mla, yaln›zca AB yönergelerine uyumdan de¤il, ayn› zamanda
Antlaflmalar›n göndermede bulunmad›¤› UÇÖ sözleflmelerine ve sosyal haklar
ba¤lam›nda göndermede bulundu¤u Avrupa Sosyal fiart›’na uyumdan da söz edil-
mektedir. 

Bu nedenle, Ulusal Programlarda da, uyum sa¤lay›c› yasal düzenlemeler ba¤-
lam›nda 87 ve 98 say›l› UÇÖ sözleflmeleri ile Avrupa Sosyal fiart›’ndan da söz
edilmifl ve bu belgelerin uyum sa¤lanacak uluslararas› mevzuat aras›nda say›lm›fl
olmas› do¤ru bir yaklafl›md›r. Gözden Geçirilmifl Avrupa Sosyal fiart›’n›n onay-
lanmas› ve 15. ulusal raporla birlikte hukuksal uygunluk denetiminin bafllamas›
nedeniyle, sosyal uyumda ASfi yerine GG ASfi’nin temel al›nmas› gerekti¤ine
kuflku yoktur.

VIII.

Uyumda unutulmamas› gereken önemli ve sürekli yineledi¤im bir nokta da,
ulusalüstü hukuksal çerçevenin, salt sözleflmelerin pozitif metinleriyle s›n›rl› olma-
mas›, ayn› zamanda yetkili denetim organlar›n›n kararlar›n› da kapsamas› gerçe-
¤idir. Genel olarak insan haklar› ve özel olarak da ayr›mc›l›k yasakl› hukuk önün-
de eflitlik alan›nda uyum sa¤lay›c› anayasal ve yasal düzenlemelerin yetersiz ve k›s-
mi kalmas›n›n temel nedenlerinden biri budur. 

Çal›flma hukukumuzun, genel olarak sosyal hukuk ve özel olarak da ayr›mc›l›k
yasakl› eflit ifllem ilkesi alan›ndaki uyumunun, GG ASfi’nin -hukuksal yükümlülük
üstlenmeyi kabul etti¤imiz madde yada f›kra say›s›n›n iki kat›na ulaflan bir maddi
içerikle- onaylanmas›yla ayk›r›l›klar›n artaca¤› daha sorunlu bir dönemin bafllad›-
¤›na kuflku yoktur. GG ASfi’ye, BM’nin hem ikiz sözleflmelerinin ve hem de göç-
men iflçilere ve engellilere iliflkin sözleflmelerinin eklenmifl oldu¤u da an›msan›r-
sa, üstlenilen yükümlülüklerin ne denli geniflledi¤i görülebilir. Özellikle, BM ikiz
sözleflmelerinin, hükümet raporlar›n›n süresi içinde gönderilmemesi nedeniyle
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çok geciktirilen rapora dayal› denetim sisteminin ifllemeye bafllamas› ve ilk sonuç-
lar›n al›nmas› ile birlikte, ayr›mc›l›k yasa¤› ve eflit ifllem ilkesi alan›ndaki uyumsuz-
luklar›n artaca¤›n› öngörmek hiç de güç de¤ildir. 

Ulusalüstü sözleflmelere iliflkin bu denetimler, komitelerin yerleflik kararlar›
çerçevesinde gerçeklefltirilece¤inden, ilk ayr›nt›l› raporlar›n incelenip de¤erlendi-
rilmesini önceleyen bir uyum çabas› gösterilmelidir. Geniflleyen ulusalüstü hukuk-
sal çerçeve ile ba¤daflan anayasal ve yasal uyum düzenlemelerinde, yetkili komi-
telerin gerek GG ASfi’ye ve gerekse ikiz sözleflmelere iliflkin ilk raporlar› beklen-
memelidir.

Böyle bir yaklafl›m, uyumun d›fl etkenlerle de¤il, “ulusal özgür irade” ile “ken-
dili¤inden ve kendi insan› için” gerçeklefltirildi¤i yolundaki -ne yaz›k ki inand›r›c›
olmayan ve gerçe¤i yans›tmayan- siyasal söylemleri de do¤rulayacakt›r.

IX. 

Ne var ki, genel olarak insan haklar› ve özel olarak da ayr›mc›l›k yasakl› eflit-
lik ilkesi alan›nda, uyum konusundaki “siyasal irade”; genellikle denetim organla-
r›n›n ayk›r›l›klar› saptayan kararlar›n›n ard›ndan ortaya konulmakta, üstelik gecik-
meli olarak ve “kritik” dönemlerde “parça parça” gerçeklefltirilen onay ifllemleriy-
le s›n›rl› kalmakta; ayr›ca, içtenli¤inden gerçekten kuflkuya düflülmesine yol aça-
cak biçimde, dönem dönem de¤iflmekte, ask›ya al›nmakta yada “yasak sav›c›l›¤a”
dönüflmektedir.

Genel olarak denilebilir ki, uyumda, “aday üye” olma ve insan haklar› alan›n-
da bunun gereklerini yerine getirme, insan haklar› sözleflmelerini onaylayarak ulu-
salüstü yükümlülük üstlenmifl olman›n önüne geçmifltir. Baflka bir anlat›mla, uyum
düzenlemelerinin birincil nedeni, Anayasa gere¤i olarak, onaydan do¤an ulusalüs-
tü hukuksal yükümlülüklerin yerine getirilmesi de¤il, “aday üyeli¤in” gereklerinin
yap›lmas›d›r. 

Oysa, “aday üyelik” ad›na gerçeklefltirilen uyum düzenlemelerinin, öncelikle
ulusalüstü hukuksal yükümlülükler nedeniyle yap›lmas› gerekir. Bunu ortak huku-
ka uygun olarak gerçeklefltirmek, asl›nda aday üyelikten do¤an yükümlülüklerin
de kendili¤inden yerine getirilmesi sonucunu do¤uracakt›r. AB üyeli¤ine aday
devlet olma ile sözleflmeleri onaylayan devlet olman›n insan haklar› ve dolay›s›y-
la ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi konular›nda do¤urdu¤u yükümlülükler aras›nda
bir farkl›l›k de¤il, koflutluk yada benzerlik vard›r; her ikisi de, ilkece birbirini des-
tekler. Dolay›s›yla, uyumda birincil neden yada etken, AB de¤ildir, olmamal›d›r;
AB’den önce, onaylanan insan haklar› sözleflmelerinden do¤an ulusalüstü yüküm-
lülükler vard›r.
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X.

Ayr›mc›l›k yasakl› eflit ifllem ilkesinin ulusalüstü hukuksal çerçevesine uyumda-
ki önemli eksikliklerin sürdü¤ünü göz ard› etmeksizin, uyumun uygulamada da
sa¤lanmas›n›n en önemli ö¤elerinden biri, hiç kuflkusuz, Sunufl’ta da de¤indi¤im
gibi insan haklar› e¤itimidir. Bu, ayr›mc›l›k sorununun bir “insan haklar› ih-
lali sorunu” olmas›n›n, daha aç›k bir anlat›mla, tüm hak öznelerinin tüm insan
haklar›ndan eflitlik koflullar›nda yararlanmalar›n›n eylemli olarak gerçeklefltirilme-
mesi sorunu niteli¤i tafl›mas›n›n do¤al sonucudur. Bunun için de, hukuksal çerçe-
vedeki uyumsuzluklar›n giderilmesini beklememek gerekti¤i aç›kt›r. Ayr›mc›l›k ya-
sakl› eflitlik konusundaki insan haklar› e¤itimi, “hukuksal ve sosyal eflitlik alan›n-
da uyum”a yönelik anayasal ve yasal de¤ifliklik ve düzenlemelerin tamamlanma-
s›na ertelenmemesi gereken bir sorundur. AB’nin eflit ifllem yönergeleri, insan
haklar› e¤itiminin ayr›mc›l›¤a karfl› savafl›mda tafl›d›¤› önceli¤i görerek, ayr›mc›l›k-
lara karfl› savafl›m›n bu önemli boyutu konusunda “bilginin yay›lmas›”, “sosyal or-
taklar (sendikalar) aras›ndaki sosyal diyalog” ve “hükümetd›fl› kurulufllar aras›nda-
ki diyalog” ile ilgili düzenlemeler yapm›fl, üye devletler için yükümlülükler getir-
mifltir. Bunlar, uyumsuzluk bulunan konulardan birini oluflturmaktad›r. 

Kuflkusuz, ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi konusundaki insan haklar› e¤itimi, yal-
n›zca bu alandaki sözleflmeler ve özgül kurallar› ile AB yönergeleri konusunda hak
öznelerinin bilgilendirilmesiyle s›n›rl› kalamaz. Çünkü eflitlik ilkesi, olumlu ve
olumsuz yönleriyle bir bütün olarak tüm insan haklar›n›n somut ve eylemli biçim-
de kullan›lmas›nda gündeme gelebilecek “genel”, “kapsay›c›”, “üstün” ve “ölçü”
bir ilkedir. Bu alandaki ayr›mc›l›k karfl›t› e¤itim ve bilgilendirmenin, bu çal›flmada
bafll›ca belgeleriyle ortaya koymaya çal›flt›¤›m uluslararas› ve ulusalüstü hukuksal
çerçeveyi kapsamas› gerekir. 

Kuflkusuz, sosyal haklar ve çal›flma hukukunda eflit ifllem ve ayr›mc›l›k yasa¤›
konusunda insan haklar› e¤itimi söz konusu oldu¤unda, birincil sorumluluk devle-
te düflmektedir. Devlet, kimi insan haklar› sözleflmelerinde özel olarak öngörülen
insan haklar› e¤itimi konusundaki yükümlülü¤ünü, haklar ve hak özneleri aras›n-
da ay›r›m gözetmeksizin yerine getirmelidir. Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi konu-
sundaki insan haklar› e¤itiminin önemli hedef kitlerinin bafl›nda, yasa uygulay›c›-
s› konumundaki kamu görevlileri ve yetkilileri (örne¤in, iflveren vekili konumunda
bulunanlar, güvenlik görevlileri ile savc› ve yarg›çlar) gelmektedir. Eflitlik ve ayr›m-
c›l›k yasa¤› konusundaki insan haklar› e¤itimi, yönetici ve ö¤retmenleri de kapsa-
yacak biçimde, örgün ö¤retim sisteminin tüm aflamalar›nda da (okul öncesi, ilk ve
orta ö¤retimde de) gerçeklefltirilmeli, ifle ders program ve kitaplar›n›n gözden ge-
çirilip gerekli de¤iflikliklerin yap›lmas›ndan bafllanmal›d›r.

Bu konuda, yeterince istekli olmayan ve çaba göstermeyen sendikalar›n da,
do¤rudan insan haklar›yla ilgili olan amaçlar› ve etkinlik alanlar› çerçevesinde

SONUÇ

703



görev ve sorumluluklar›n›n bulundu¤u tart›flmas›zd›r. ‹flçi ve kamu görevlisi sen-
dikalar›n›n, eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›n›n temelde “insan haklar›ndan eksiksiz
biçimde yararlanma ve yararland›rma sorunu” oldu¤unu görerek, sendika üye-
si, iflyeri sendika temsilcisi ve sendika yada flube yöneticisi ayr›m› yapmaks›z›n,
ciddi ve kapsaml› e¤itim programlar› haz›rlay›p uygulamalar› gerekir. Özellikle,
toplu ifl sözleflmeleri ile mutabakat metinlerine, hem ayr›mc›l›k yasakl› ifllem
eflitli¤ini ulusalüstü hukuksal çerçevesiyle uygulamaya koymaya ve hem de bu
konudaki e¤itim ve bilgilendirmeyi zorunlu tutmaya yönelik kurallar konulmal›-
d›r. 

Eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤› konusunda insan haklar› e¤itimi görev ve sorumlu-
lu¤u, kuflkusuz sendikalarla s›n›rl› tutulamaz. Çünkü, insan haklar› sözleflmelerinin
ço¤unda (örne¤in GG ASfi’de, KKTABKUS’de ve KSHUS’de), çal›flan-çal›flt›ran
iliflkilerinin geleneksel çerçevesini, dolay›s›yla sendikalar›n do¤al etkinlik alan›n›
aflan haklar ve yükümlülükler bulunmaktad›r. Baflka bir deyiflle, kimi haklar sen-
dikalar›n yan› s›ra baflka birçok hükümet d›fl› kuruluflu yada sivil toplum kuruluflu-
nu da do¤rudan ilgilendirmekte, onlar›n öncelikli etkinlik ve uzmanl›k alan›n› olufl-
turmaktad›r. Bu nedenledir ki, e¤itim ve bilgilendirmede, sendikalar ve sivil top-
lum örgütleri, tüm uygun araçlar› kullanarak, gerekti¤inde kendi aralar›nda da ifl-
birli¤i yapmal› ve yetersiz kald›klar› noktalarda birbirini desteklemeli, bilim çevre-
lerinin katk›s›na baflvurmal›d›r. 

Hukuksal güvenceye al›nm›fl soyut hak ve özgürlüklerin, hak özneleri için so-
mut gerçekli¤e dönüflmesinin önkoflulu, hiçbir yönden ayr›m gözetilmeksizin ya-
rarlan›lacak hak ve özgürlüklerin ö¤renilmesidir. Bunun, her f›rsatta an›lan Evren-
sel Bildirge’den bafllayarak, birçok insan haklar› sözleflmesinde de aç›kça öngö-
rülmüfl bir hukuksal yükümlülük oldu¤u unutulmamal›d›r.

XI. 

Ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ve eflit ifllem ilkesi alan›ndaki “sosyal uyum”un hukuk-
sal boyutuyla sa¤lanmas›, Anayasa’dan bafllayarak iç hukukta kapsaml› de¤ifliklik-
ler yap›lmas›n› gerektirmektedir. Gerçeklefltirilecek de¤iflikliklerin önemli bir bö-
lümü, gerek UÇÖ denetim organlar› ile Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin ka-
rarlar›nda, gerekse ‹lerleme Raporlar›nda s›ralanm›flt›r. Ancak, uyumsuzluklar›n
bunlarla s›n›rl› oldu¤u san›lmamal›; bu kararlar temelinde iç hukuk kapsaml› bi-
çimde incelenmelidir.

Kan›mca, kimi sendikal ve sosyal haklar› da kapsamak üzere, insan haklar›-
na “özneler” yönünden s›n›rlama ve / yada yasaklar getirilmesi ve öngörülen gü-
vencelerin uygulama alan›n›n daralt›lmas› da, ayk›r›l›k oluflturan bir s›n›rlama ya-
da yasak olmas›n›n ötesinde, bir ayr›mc›l›k oluflturur ve hukuk önünde eflitlik il-
kesiyle ba¤daflmaz. Yine, yasal koruma kapsam›n›n, nicelik yada nitelik ile ilgili
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s›n›rlama yada yasaklarla ölçüsüz ve orant›s›z -sonuç olarak haks›z- biçimde da-
ralt›lmas› da, ayr›mc›l›kt›r, hukuk önünde eflitlik ilkesinin ihlal edilmesidir. Sosyal
uyumun ve eflitli¤in eksiksiz sa¤lanmas›, yürürlükteki anayasal ve yasal düzenle-
melerin bu yönden de gözden geçirilerek de¤ifltirilmesine ba¤l›d›r. Bunun en aç›k
ve bilinen örnekleri; ‹fl Yasas›’n›n uygulanmamas›n›n öngörüldü¤ü ifller ve iliflki-
ler, ifl güvencesinden yararlanmay› k›s›tlayan koflullar, sendikal haklar›n öznele-
rinde gözetilen anayasal ve yasal ayr›mc›l›klar, çok say›da kamu görevlisine ge-
tirilen sendika yasa¤› ile tümüne yasaklanan toplu sözleflme ve grev haklar› ko-
nular›ndaki kurallard›r. Hiçbir “hakl›” yada “nesnel” nedenle aç›klanamayaca¤›-
n› ve demokratik toplum düzeninin gereklerinden olmad›¤›n› düflündü¤üm bu tür
“ölçüsüz” s›n›rlama ve / yada yasaklar›n, ayn› zamanda Kiflisel ve Siyasal Hak-
lar Sözleflmesi’nin 26. maddesinin “özerk hak” olarak güvenceye ba¤lad›¤› ay-
r›mc›l›k yasakl› hukuk önünde eflitli¤in sa¤lad›¤› korumaya da çarpmas›n›n kaç›-
n›lmaz oldu¤u kan›s›nday›m.

Denetim organlar›n›n kararlar›nda ve ‹lerleme Raporlar›nda yinelenen bafll›ca
ayk›r›l›klar› an›msatmak gerekirse; kuflkusuz bunlar›n “kurumsal” nitelikli en
önemlilerinden biri, gerek uluslararas› denetim organlar›n›n ve gerekse AB yöner-
ge ve raporlar›n›n kurulmas›n› istedi¤i ba¤›ms›z ve özerk bir eflitlik kurumudur.
TBMM’de oluflturulan ve ad› “f›rsat” görevi ise “eflitlik” olan Kad›n Erkek F›rsat
Eflitli¤i Komisyonu’nun, Paris ‹lkeleri’ne uygun olmayan yap›s›yla bu gereksinimi
karfl›lamad›¤› aç›kt›r. 

Denetim organlar›n›n ve ‹lerleme Raporlar›n›n üzerinde durup giderilmesini is-
tedikleri ortak bir uyumsuzluk yada ayk›r›l›k da, tüm ayr›mc›l›k biçimlerinin tan›m-
lar›yla birlikte yürürlükteki düzenlemelerde aç›kça yer almam›fl ve özellikle yafl,
engel ve cinsel yönelim gibi ayr›mc›l›k nedenlerinin aç›kça öngörülmemifl olmas›-
d›r. ‹fl Yasas› ba¤lam›nda; öncelikle ayr›mc›l›k yasakl› eflitlik ilkesi aç›s›ndan uygu-
lama alan›n›n s›n›rland›r›lmamas›n› ve ifl güvencesi kurallar›ndan yararlanmak için
öngörülen koflullar›n kald›r›lmas›n› öngören düzenlemeler yap›lmal›d›r. Hiç ol-
mazsa, ayr›mc›l›k yasakl› eflit davranma ilkesinin, uygulama alan› yönünden yü-
rürlükteki s›n›rlamalardan ba¤›fl›k tutularak, ‹fl Yasas›’n›n uygulanmayaca¤› belir-
tilen ifllerde ve ifl iliflkilerinde uygulanmas› öngörülmelidir. 5. maddenin 1. f›kra-
s›ndaki “ifl iliflkileri” terimine, istihdama girifl aflamas›n›, “ifle alma”y› da kapsayan
aç›kl›k getirilmesi, öncelikle ifl hukuku ö¤retisinde yayg›n olan dar ve sözel yorum-
lar›n afl›lmas› için gereklidir. Eflit davranma ilkesine ayk›r› davran›fllara uygulana-
cak yapt›r›mlar›n gerçekten daha etkili ve cayd›r›c› olmas›n› sa¤lamak için, önce-
likle tazminata getirilen üst s›n›r kald›r›lmal›, tutar›n›n hesaplanmas›nda ç›plak üc-
retin temel al›nmamas›n› öngören aç›k bir kurala yer verilmeli, özellikle de ayr›m
ve / yada fark gözetici ifllemlerin haks›zl›¤›n›n kan›tlanmas› durumunda “ifle geri
dönme” güvencesi getirilmelidir. ‹fl güvencesinden yoksun bir tazminat, ulusalüs-
tü hukukta uyum sa¤lay›c› bir yapt›r›m de¤ildir. 
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XII. 

Helsinki’den beri onuncu kilometresi dolan aday üyelik sürecinin uyum yolcu-
lu¤u, kaç›nc› kilometresinde “mutlu son”a eriflilece¤i kestirilemeyen bir belirsizlik
içinde, “sosyal politika ve istihdam” bafll›¤›n›n hâlâ görüflmelere bile aç›lamad›-
¤› “uzun ince” bir yolda sürmektedir, sürecektir; ne yaz›k ki, insan haklar› alan›n-
da “kendili¤inden” gerçeklefltirilemeyen olumlu geliflmelerin birincil etkeni ve iti-
ci gücü oldukça da, sürmesinde yarar vard›r. Bu konudaki karfl› yada yandafl gö-
rüfl yada dilekler bir yana b›rak›l›rsa, on y›l› geride kalan ayr›mc›l›k yasakl› hukuk
önünde eflitlik ilkesi alan›naki uyum süreci, gerek hukuksal ve gerekse uygulama
boyutlar›yla, en az›ndan önümüzdeki ikinci on y›lda da bir “sorun” olarak gün-
demde kalacakt›r. 

Siyasal iktidarlar›n, zaman zaman övünçle dile getirmekten kaç›nmad›klar›
söylemlerinin tersine ve insan haklar›na sayg›l› ve dayal› devlet ilkesine ayk›r› bi-
çimde, genel olarak insan haklar› ve özel olarak da eflitlik ve ayr›mc›l›k yasa¤›
alanlar›nda d›fl etkenlerden ba¤›ms›z bir yaklafl›mla kendiliklerinden yapmad›klar›
anayasal ve yasal düzenlemelerle sa¤lanan iyilefltirme ve ilerlemeler de, kuflkusuz
bu yolculu¤un art›lar› aras›nda yer alacakt›r.
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