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CRIMINAL DISCRIMINATION
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Ozet: Ayinmailik sucu, 5237 sayil TCK ile yiiriirlige giren yeni
bir sug tipidir. Ancak ayrimcailik kavrami, Tiirk hukukuna yeni giren
bir kavram degildir. Basta Anayasa olmak {izere pek ¢cok kanunda ve
onaylanip yirirlige girmis uluslararasi sézlesmede yer almaktadir.
Her ne kadar temel hak ve 6zgiirliikler bu diizenlemelerle korunma-
ya calisilsa da, Tirkiye’de halen pek ¢ok alanda ayrimciligin yapildi-
gini gérmekteyiz. Bu makalede TCK’ya yeni bir sug tipi olarak giren
“ayinmacilik sugu” nu inceleyerek, toplumun ihtiyaclarini karsilayacak
bir hiikiim olup olmadigini degerlendirmeye ¢alisacagiz.

Anahtar Kelimeler: Ayrimcilik, dogrudan ayrimcilik, dolayli ay-
rimcilik, temel hak ve 6zgiirlikler, Avrupa Birligi Hukuku

Abstract: Discrimination is a new crime which has been put
into effect by Turkish Penal Code (TPC) number 5237. But it is not
a new conception in Turkish Law. This conception already exists in
the Constitution, and in many codes and international conventions
which have been legally adopted and put into force. Although
the aim of these regulations is to protect fundamental rights and
freedoms, still we can see discrimination in many areas in Turkey. In
this article we will try to examine “criminal discrimination”, which
entered the TPC as a new crime form, and try to appraise if it is able
to meet the needs of the society.

Key words: Discrimination, direct discrimination, indirect
discrimination, fundamental rights and freedoms, European law.

Giris
Gelisen ytizyillimizin gerekleri dikkate alinarak hazirlanan 5237

sayili TCK da, 765 sayili TCK’da yer almayan yeni sug tipleri diizen-
lenmistir. Bu yeni sug tiplerinden biri de madde 122'de diizenlenen
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10  Ayinmeilik Sugu

“ayinmalik” sugudur. “Ayirimcilik” kavrami Tiirkiye Cumhuriyeti
mevzuatina yeni girmis bir kavram degildir. Gerek Anayasa’da ge-
rekse Is Kanunu ve benzeri kanunlarda, usuliine gére onaylayip ig
hukuk kurali haline getirdigimiz temel hak ve 6zgtirliklere iliskin
uluslararasi s6zlesmelerde yer almaktadir. Ornegin, Anayasanin 10.
maddesinde (kanun 6ntinde esitlik) ve 70 maddesinde (kamu hizme-
tine girme hakki) ayirimciliga iliskin diizenlemeler bulunmaktadir.
Cerceve yasa olan Anayasa’da, en temel insan haklarindan biri olan
vatandaslarin esit muameleye tabi tutulmasinin diizenlenmis olmasi,
elbette ki olagandir. Ancak Anayasa’da yer alan diizenlemeler, devlet
ile vatandas arasindaki iligkileri diizenlemisken, TCK m. 122’deki dii-
zenleme ayrim gozetmemis, vatandaslar arasindaki iliskileri de kap-
samu icerisine almistir.

Cagdas diinya tilkelerinde artik insanlarin sadece insan olmasi ne-
deniyle sahip oldugu temel hak ve 6zgtirliikler siki sekilde korunmak-
ta ve uygulamalar da bu anlayis cercevesinde gelismektedir. Bireylerin
temek hak ve dzgtirliiklerini kullanmalar1 baz1 sart ve kurallara bag-
lanamaz veya sartlarla ve kurallarla sinirlandirilamaz. Onemi geregi
ayirimceilik yasagi cesitli uluslararasi sozlesmelere de konu olmustur.
Ayrica pek ¢ok tilke, ayirimcilik, irk¢ilik ve yabanci diismanligr ile mii-
cadele edebilmek i¢in ceza kanunlarinda buna yonelik hareketleri sug
olarak diizenlemistir.

Hig¢ kimse diinyaya gelirken annesini, babasini, ailesini, tilkesini,
irkini, cinsiyetini secemez. Sadece dogariz, sonra bir de bakariz ki bir
kimligimiz, bir cinsiyetimiz, bir irkimiz, ve bazi 6zelliklerimiz var. Biz-
ler bunlara sahip olmay1 6nceden secemeyiz. icinde yasadigimiz dev-
let, eger bir hukuk devleti ise, bize 1rk, cins, dil vs. gibi herhangi bir
ayrim gozetmeksizin sadece insan oldugumuz i¢in insanca yasama ve
diger insanlarla esit hak ve 6zgtirliiklere sahip olma hakkini tanur.

Giintimiizde egitimli gelismis insanlarm hemen hepsi ayrimci-
lik yapmanin yanlis oldugunu bilir. Ancak fotograf1 bir biittin olarak
degerlendirdigimizde, insanlarin cogunun ayrimcilik yaptigini gorii-
riz. Toplumda ayrimciligin yanhs ve kotii oldugu genel bir deger
yargisi olarak benimsenmis olsa da, tek tek bireylerin hareketlerine
baktigimizda, ayrimciligin etrafimizda ne kadar yaygin oldugunu
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gormemek miimkiin degildir. Ornegin baz1 mesleklerde veya isyer-
lerinde kadinlarin ¢alistirilmas: arzu edilmez veya isten ¢ikarmalar-
da ilk ¢ikarilanlarin kadinlar olmasi sik¢a duydugumuz haberlerdir.
Benzer sorunlar escinseller ve sabikali kisiler i¢in de gecerlidir. Ev
kiralarken kisilerin evli olup olmadiginin sorulmasi, sikga isittigimiz
baska bir konudur. Bazi mahallelerde ev satarken veya kiralarken
bile kisilerin kokenlerinin sorulmasi, bunlarin dikkate alinmasi, sade-
ce kadmn oldugu nedeniyle eslerinden kotii muamele goren ve asag-
lanan insanlar, kiz cocuga nazaran erkek cocuklarin evde daha fazla
itibar gormesi ve sevilmesi gibi pek cok 6rnek aslinda stirekli giinliik
hayatimizin icindedir.

Elbette ki ayrimciligin hukuki boyutu kadar ahlaki ve etik boyutu
da bulunmaktadir. Ancak calismamiz kapsaminda konuyu mimkiin
oldugunca TCK’daki diizenlemeleri one ¢ikararak smirlandirmaya
calisacagiz. Gergek su ki, konunun hukuki boyutunu tam anlamiyla
ortaya koymak icin felsefik ve ahlaki boyutunu da degerlendirme-
nin gerekli oldugunun bilincindeyiz. Bu nedenle yeri geldikge ilgili
hususlara simirli da olsa, kendi bakis acimizla deginmeye gayret gos-
terdik.

Calismamiz kapsaminda oncelikle kavram ve kaynaklar hakkin-
da bilgi verilecek daha sonra TCK’da diizenlenen ayirimcilik sucunun
ozellikleri agiklanarak degerlendirmesi yapilacaktir.

I- Genel Olarak Kavram

Kavram hakkinda genel bir degerlendirme yapmak icin ¢ncelikle
terminolojik olarak kavrami degerlendirmenin uygun olacagm di-
stndiik. Ancak, terminolojik bakimdan konuyu degerlendirmek igin
yaptigimiz calismalarda oncelikle Tuirk Dil Kurumu tarafindan hazir-
lanan sozliikte bu yazim sekliyle kelimenin yer almadigimi gordiik.
Sozliikte yer alan sozciik ‘ayrimcilik” kelimesiydi'. Ancak TCK’da ne
yazik ki Tiirkce yazim kurallarina uygun olmayarak “ayirimeilik” ola-
rak ifade edilmistir. Calismamizin kapsami, TCK bakimindan “ayirim-
cilik sugunu’ agiklamak oldugu igin, biz de kavrami TCK'nin kullanil-
dig1 sekliyle kullanacagiz.

1  http://tdkterim. gov. tr/bts/, erisim tarihi: 09. 03. 2012
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Hukuki bir tanim yapmak gerekirse ayirimcilik, insanlara karsi
onyargt veya dismanlik duygular: nedeniyle farkli davranmak ola-
rak degerlendirilebilir’. Bu kapsamda yapilan her ayirimcilik ahlak
dist olmakla birlikte hukuka aykir1 bir hareket olmayabilir®. Ornegin
bir kimse bazi irktan kisileri veya dini inangtan olan kisileri es olarak
segmeyebilir. Ctinkii bu gruplara kars: 6nyargisi olabilir. Burada ya-
pilan davranis da aslinda ayrimciliktir, ancak bu davranis ahlak dist
olarak kabul edilebilirse de hukuka aykir1 bir hareket olarak deger-
lendirilemez.

Ayrimcilik, kendi icerisinde dogrudan ayrimcilik ve dolaylh ay-
rimcilik olarak ikiye ayrilir. Dogrudan ayrimcilik, ayrimciligin en basit
seklidir. Bir kisinin diger bir kisiye sahip oldugu koruma altinda olan
temel ozellikleri (cinsiyet, 1rk, vs. gibi) nedeniyle daha az degerli gibi
davranmasidir. Ornegin bir is ilaninda “kiitiiphaneci araniyor, kadinlar
basvuramaz” yazmasit dogrudan ayrimcilik kapsamindadir®. Dogrudan
ayrimcilik, ayni veya benzer durumda olan kisiler arasinda fark yara-
tilmasidir®. Yukarida verdigimiz 6rnekte de goriilduigi tizere liyakat
ozellikleri ayni olmakla birlikte sadece kadin olmak nedeniyle bireyle-
rin ise alinmamasi dogrudan ayrimciliktir. Esitler arasinda farkli mu-
amele yapilmaktadir.

Dolayli ayrimcilik ise, dogrudan ayrimcilik ile izlenen amaca
farkli yollarla ulagilmasidir. Ornegin, “kiitiiphaneci aranyor, kadinlar
basvuramaz” ilam dogrudan ayrimcilik olustururken, “kiitiiphaneci arani-
yor, basvuracak adaylarin 1. 80 ve tizeri olmas: gerekliligi bulunmaktadir”
denilerek kadinlarin fiziksel 6zellikleri nedeniyle bu ise alinmama-
lar1 miimkiin hale getirilmektedir. Bu da dogrudan ulasilmak iste-
nen amaca, dolayl olarak ulasmay1 saglar. Diger bir ifade ile sadece
yasalarla ayrimcilik konusunda yasaklar diizenlemek yeterli degil-

2 Connoly Michael., Discrimination Law, 1st. Ed., London Sweet & Maxwell Ltd.
2006, s. 1

3 Alexander Larry., “What makes wrongful discrimination wrong? Biases, preferences,
sterotypes and proxies” University of Pennsylvania Law Review, November 1992, vol.
141:149, s. 201

4 Connolly M., Discrimination Law, s. 59

5 Karan Ulas, Avrupa Birligi Ulkelerinde Ayrimcilik Yasag: ve Esitlik Kurumlari, s.

9 http:/ /ihop. org. tr/dosya/ab-kurumlar. pdf, erisim tarihi: 27. 04. 2012
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dir®. Dolayli ayrimcilik ile, goriintiste herkes i¢in ayni ve tarafsiz ol-
dugu diistniilen ancak bazi kisi ve gruplar tizerinde farkli muamele
yaratacak olan uygulamalar, yasal diizenlemeler ve tedbirler kast
edilmektedir’”. Dogrudan ayrimciliktan farkl olarak, ayrimci etki so-
nucunu doguran her tiirlii muamele yasaklanmaktadir. Bunun dis
gorlinttstiniin nasil oldugu 6nem tasimaz, netice bakimindan deger-
lendirme yapilir.

TCK m. 122/1’de kavram, kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet,
ozgurluk, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebep-
lerle ayirim yapilarak, bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini dev-
rini veya hizmetin yararlanilmasini engellemek veya kisinin ise alin-
mas1 veya alinmamasi; besin maddelerini vermemek veya kamuya arz
edilmis bir hizmeti yapmay1 reddetmek, kisinin olagan bir etkinlikte
bulunmasini engellemek olarak ifade edilmis, agik¢a ayrimcilik kav-
rami tanimlanmamistir. Kanunda ayrimcilik yapma sebeplerinin ¢r-
nekleyici olarak sayilmis olmasi, sugta ve cezada kanunilik ilkesi (TCK
m. 2) ile celismektedir®. Bu yaklasim, ulusal ve uluslararas: diizenle-
melerde konunun niteligi geregi ucunun acik olarak diizenlenmis
olmasindan kaynaklanmuis olabilir. Ancak diizenleyici nitelik tasiyan
kurallarin i¢ hukuka aktarilmasinda TCK'nin genel ilkeleri ve uygula-
malarinin gézontinde bulundurulmasi gerekir.

Sucun maddi unsurunu olusturan hareketler secimlik ve sinirlayi-
c1 olarak sayilmustir. Aslinda ayrimcilik yapisi ve kapsami geregi ¢ok
genistir. Fakat kanun koyucu TCK’daki diizenleme bakimindan sinir-
I1 bir koruma getirmeyi tercih etmistir. Uygulamada dikkat edilmesi
gereken bir baska konu, se¢imlik hareketlerin degerlendirilmesi nok-
tasinda ortaya ¢ikacaktir. Bu degerlendirmelerde sadece goriintiste ay-
rimcilik ile siirl kalinmamalidir. Diger bir ifade ile, dogrudan veya
dolayli olarak maddede belirtilen saiklerle ilgili secimlik hareketlerin
gerceklestirilmis olmasi, ayirimcilik sucunun kapsami icerisinde de-
gerlendirilmelidir.

NS

Connolly M., Discrimination Law, s. 127-128

Karan Ulas, Avrupa Birligi Ulkelerinde Ayrimcilik Yasag: ve Esitlik Kurumlari, s.
9 http:/ /ihop. org. tr/dosya/ab-kurumlar. pdf, erisim tarihi: 27. 04. 2012

8  Benzer goriis igin bkz. Oztiirk Bahri, Erdem Mustafa R., Uygulamal Ceza Hukuku
ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara 2011, 11. baski, s. 48
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II- Kaynaklar:
1- Ulusal Kaynaklar
A. Anayasa

Degistirilmesi giindemde olan 1982 tarihli Ttirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nin 2. maddesinde, Tiirkiye Cumhuriyetinin insan hakla-
ria saygili, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti oldugu be-
lirtilmektedir. insan haklarina saygili demokratik, sosyal bir hukuk
devletinde bireylerin keyfi muamelelerden korunmasi en énemli te-
mel gerekliliklerden biridir. Zira Anayasa Mahkemesi de pek ¢ok ka-
rarinda’ Turkiye nin bir hukuk devleti oldugunu vurgulamistir.

Hukuk devleti ilkesinin® tizerine oturdugu {ii¢ temel unsur bu-
lunmaktadir. Bunlar, insan haklariin korunmasi, adaletin saglanmas:
ve giivenligin olusturulmasidir. Yasama, yiiriitme ve yargl organla-
11, kuvvetler ayrilif1 esasina dayanan bu sistemde, bu ti¢ temel unsu-
ru saglamak adina, birbirlerinin yetki alanlarina miidahale etmeden,
Anayasa’ya, Tiirkiye'nin imzalayarak ytirurltge soktugu uluslararasi
antlasmalarin getirdigi ytiktimliiliiklere ve diger kanunlara bagh ka-

9  Anayasa Mahkemesi 01. 02. 1996, 1995/20 E., 1996/4 K. RG. Say1 22713, 31. 07.
1996 “..Hukuk devleti ilkesinin ogeleri arasinda yasalarm kamu yararina dayanmasi,
kurallarin herkes icin konulmasi, kamu diizeninin kurulmast ve korunmas: amacina
yonelik bu kurallarda, adalet ve hakkaniyet dlciitlerinin de g6z oniinde tutulmas gerekliligi
bulunmaktadir. ” Sen Ersan., 1962-1997 Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Ceza Hukuku,
Ceza Ozel Hukuku, Ceza Yargilamast Hukuku, Ceza Infaz Hukuku, Beta, Istanbul 1998,
s. 13; “ ...Hukuk devleti olmak, yonetilenlere hukuk giivencesi saglar. Bu giivence yasama,
yargr ve yiiriitme organlarmnin tiim islemlerinin hukuk kurallart icerisinde kalmast ile
gergeklesebilir. Hukuk devletinin dgeleri arasinda, yasalarin kamu yararina dayanmas: ve
esitlik ilkesi vardir. ” AYM. 6. 6. 1991 T., 1990/35 E., 1991/13 K. Bkz. Yenidiinya Caner. ”
5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu’nda Ayirimcilik Sugu”, Caligma ve Toplum Dergisi, 2006/ 4,
s. 100

10 Hukuk devleti ile ilgili detayli agiklama igin bkz. Ozbudun Ergun., Tiirk Anayasa
Hukuku, Yetkin Yaymcilik, Ankara 2010, s. 123 vd. ; Demir Fevzi., Bakici Zeynel,,
Cmarli Serkan., Etkin Demokratik Hukuk Devleti, Orlon Yayincilik, {zmir 2011, s.
23 vd. ; Tezig Erdogan Anayasa Hukuku, Beta Yaymcilik, Istanbul 1996, s. 137;
Demir FeV21 Anayasa Hukuku, 7. baski, {zmir 2009, s. 313 vd., Erdogan Mustafa,
Anayasa Hukuku Orion Yayincilik,6. baski, Ankara 2011, s. 71 vd. ; Tanor Biilent.,
Yiizbasioglu Necmi., 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku Yap1 Kredi
Yayinlari, 2. baski, istanbul 2001 s. 99 vd. ; Gozler Kemal., Anayasa Hukukuna Girig
Genel Esaslar ve Ttirk Anayasa Hukuku, Ekm yaymeilik Bursa 2007, s. 209 vd. ; Oztiirk
Bahri., Tezcan Durmus., Erdem Mustafa R, Sirma Ozge., Saygilar Yasemm Alan
Esra., Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku Ders Kitabi, Seckin yay1nc1hk
Ankara 2009, s. 105 vd.
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larak hareket etmek mecburiyeti altindadirlar. Bu cercevede ayrimci-
ligin engellenmesi, gerekli tedbirlerin alinmas: ve gerektiginde etkili
yaptirimlarin uygulanmasi, hukuk devleti oldugunu ifade eden bir
devletin asli gorevleri arasinda yer alir.

Temelilke olanhukuk devletiilkesinin bir geregiolarak Anayasa’nin
10. maddesinde diizenlenen “esitlik” ilkesi cercevesinde, bireylerin ay-
rimciliga tabi olmadan kanun 6niinde esit olmalar1 giivence alta alin-
mustir. Esitlik, kural olarak esit paylasimi veya esit davranisi gerektirir;
haklar ve 6zgtirliikler konusunda insanlar arasinda ayrim yapilmamast
olarak degerlendirilir'’. Maddenin ilk fikrasi 6zellikle ayrimcilik yasagt
tizerinde yogunlasmaktadir. Ayrimcilik yasaginin icerigi keyfi ayrim-
larla sinirli olarak degerlendirilmeli, mutlak anlamda anlasiimamali-
dir. Ornegin, sosyal giivenlik, sigorta gibi haklarin herkese ayni1 ayda
taninmamas: veya bazilarmin bunlardan yararlanamamas: ayrimcilik
olarak kabul edilmez®. Ciinkii, bazi haklardan yararlanmak icin belli
kosullarin yerine getirilmis olmasinin beklenmesi mumkiindir. Zira
insanlar icinde bulunduklar1 kosullar, 6zellikleri ve ihtiyaclar1 baki-
mindan farkliliklara sahiptir®. Yine baz fiili esitsizlikleri dengelemek
veya gidermek amaciyla farkli diizenlemelerin veya uygulamalarin
yapilmasi esitlige aykiri, ayrimc yaklasimlar seklinde degerlendiril-
mez. Ornegin kadinlara verilen dogum izinleri, siit izinleri, (cocugun
rahatsizlig1 ve benzer nedenlerle verilen) mazeret izinleri gibi. Toplum
icerisindeki esitsizlikleri ve adaletsizlikleri gidermek amaciyla uygula-
nan pozitif ayrimecilik da ayrimcilik yasagini ihlal etmez'. Kisaca esit-
lik ilkesinden kast edilen, ayni durum ve sartlara sahip olan kisilerin
haklardan yararlanma ve ddevleri tistlenme bakimindan, yetki ve so-
rumluluk cergevesinde ayni smifta degerlendirilmesidir®. Buna karsi-
lik Anayasa’nin 10. maddesinin 1. fikrasinda ifade edilen 6zellikler, dil,
rk, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din mezhep ve benzeri
sebeplerle ayrim yapilmasi Anayasaya aykiridir; boyle bir anlayisla ya-
pilan kanunlar da elbette ki Anayasa’ya aykir1 olacaktir'.

11 Aliefendioglu Yilmaz., “Esitlik Ilkesi”, Prof. Dr. IThan Akin’a Armagan, Istanbul 1999,
s.79

12 Tanor B, Yiizbasioglu N., s. 114

13 Yenidiinya C., s. 101

14 Tanor B., Ytizbasioglu N, s. 114

15 Yenidiinya C., s. 101; Aliefendioglu Y., s. 80;

16 OzbudunE, s. 151
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Anayasa, devletin esitligin yasama ge¢mesini saglamakla ytiktim-
lti oldugunu agikca ifade etmis, devlet organlar1 ve idare makamlari-
nin biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun hareket
etmek zorunda olduklarini belirtmistir. Buna Anayasa hukukunda
esitlik yiikiimliiliigii ad1 verilmektedir”. Ancak Anayasa’daki bu di-
zenleme devlet organlari veya idare ile bireyler arasindaki iliskiye
yoneliktir. Diger bir ifade ile, kanun ontinde esitlik ilkesinin uygulan-
mas1 bakimindan korunan ve gozetilen devlet organlar1 veya idari ma-
kamlarla kars1 karsiya gelen bireylerdir. Bireyler arasindaki iliski bu
kapsamda degerlendirilmez. Bu itibarla hukuk devleti ilkesi, Anayasa
madde 10’da diizenelenen kanun oniinde esitlik ilkesinden daha ge-
nis bir diizenleme alanimna sahiptir ve TCK’da dtizenlenen ayirimcilik
sucuna iliskin diizenlemenin kaynagi durumundadir. Zaten Anayasa
Mahkemesi de esitlik ilkesine aykiriligin, ayn1 zamanda hukuk devleti
ilkesine aykirilik olusturdugunu kabul etmektedir'®. Buna karsilik 6g-
retideki bazi1 yazarlar, esitlik ilkesinin diizenlendigi yer itibariyle dev-
let yonetimine egemen olan bagimsiz bir temel ilke oldugunu, hukuk
devleti ilkesinin bir parcas1 gibi diistintilerek temel hak seklinde nite-
lendirilmesinin yerinde olmadigini ifade etmektedirler®.

Yasama organi gerekli i¢ diizenlemeleri yaparak bireylerin sadece
devlet ile olan iliskilerini degil, birbirleri ile olan iliskilerini de diizen-
leyebilir. Her ne kadar bireyler arasi iliskilerde sozlesme serbestligi
ilkesi hakimse de, hukukta iyiniyet kurali esastir ve hi¢ bir hak ko-
tiiye kullanilamaz. Bu cercevede bireylerin ¢zel hayatlarina, bireysel
tercihlerine miidahale etmeden, ancak ayn1 zamanda bireyler arasin-
daki iligkilerin de kotiiye kullanilmasini engelleyecek diizenleme ve
uygulamalarin yapilabilmesi miimkiindiir. TCK m. 122’de diizenlenen
ayirimcilik sucu, bu amaca hizmet eden ve kayanagimi Anayasa’nin 2.
ve 10. maddelerinden alan, TCKya kazandirilmis yeni diizenlemeler-
den biridir.

17 Tandr B., Ytizbasioglu N., s. 115

18 Any. Mah. 8. 10. 1991 tarih, E. 1991/34, K. 1991/34 RG. 12. 12. 1991; 19. 7. 1991
tarih, E. 1991/15, K. 1991/22, RG. 31. 7. 1991 Tanér B., Yiizbasioglu N., s. 115

19 Gozler K, s. 212; Ozbudun E., s. 150 Yazara gore, kanun oniinde esitlik ilkesinin
hukuki mahiyeti tartismalidir. Bu ilkenin hukuk devleti kavrami icinde mevcut oldugu
diistiniilebilecegi gibi temel bir hak ya da devlet yonetimine egemen bagimsiz bir ilke olarak
da degerlendirilmesi miimkiindiir.
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Ayrica Anayasanin 90. maddesine 2004 yilinda 5170 say1l1 yasa ile
eklenen son fikra cercevesinde, usuliine gore yiirtirltige konulmus te-
mel hak ve dzgtirliiklere iliskin uluslararas1 andlasmalarla kanunlarin
ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaz-
liklarda, uluslararasi andlasma hiikiimlerinin esas almacag: diizenlen-
mistir. Bu diizenleme sayesinde temel hak ve 6zgtirliklere iliskin dii-
zenleme getiren uluslararasi andlasmalar kanunlardan tistiin tutulmus
ve catisma halinde oncelikle uygulanir hale gelmistir. Devletin tim
organlar1 bu hususa dikkat etmek ve uluslararasi metinlerdeki diizen-
lemelerin dogrudan uygulanirligina imkan tanimakla ytikiimltidiir.
Bu kapsamda ayirimcilig yasaklayan ve usuliine uygun olarak kabul
edilen ve i¢ hukuka dahil edilen uluslararasi andlasmalarin hiikiimleri,
getirdigi standartlar giinltik hayata gegirilmelidir. Konuya iliskin ulus-
lararas1 andlasmalar1 asagida yeri geldikce ayrica degerlendirecegiz.

Yeni Anayasa yapma calismalarinin stirdtigti bu gtinlerde mevcut
Anayasa’da var olan diizenlemelerin ayrimcilik yasagi konusunda ge-
listirilmesinde fayda oldugunu diistiinmekteyiz. Ornegin AIHS ek 12
nolu® protokolde ayrimciligin genel olarak yasaklanmasina iligkin 1.
maddeye benzer bir diizenlemenin Anayasa’ya alinmasi bu anlamda
faydali olacaktr.

Sonug olarak, mevcut Anayasa'nin yukarida agikladigimiz hii-
ktimlerinin TCK m. 122’de yer alan “ayirimcilik” sugunun temel kay-
naklarindan biri oldugunu ve TCK’daki diizenlemeyi yorumlarken
birlikte degerlendirilmesi gerektigini belirtmeliyiz. Ancak yeni anaya-
sada konunun daha kapsamli diizenlenmesi faydali olacaktir.

B. TCK'nin Kanunlasma Siireci

TCK’da yer alan diizenlemenin ayrintilarini asagida detayli olarak
aciklayacagimiz icin bu baslik altinda sadece diizenlemenin kanunlas-
ma stirecindeki gelisimini ve mevcut halini, karsilastirmak suretiyle
acgiklamay1 uygun gordiik.

20 Maddel
Ayrimciligin genel olarak yasaklanmast
1. Hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma, cinsiyet, 1rk, renk,
dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal koken veya herhangi bir
diger statii bakimindan hicbir ayrimcilik yapilmadan saglanir.
2. Hig kimse, 1. paragrafta belirtildigi §ekil}é1e hi¢ bir gerekgeyle, hicbir kamu
makamu tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz.
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765 sayil1 TCK’da, ayirimcilik ile ilgili bir diizenleme yoktu. Ka-
nunun yirirliikte oldugu stire icinde konu ile ilgili yasanan sorunlar,
1982 Anayasasi ve ilgili uluslararasi s6zlesmeler, Is hukuku ve diger
mevzuat kapsaminda degerlendirilerek ¢oziilmeye ¢alisilmistir. Aslin-
da burada hemen belirtmekte yarar goérdiigtimiiz bir husus, bu dénem
icerisinde boyle bir sugun diizenlenmemis olmasinin ciddi bir sikint
yaratmamis olmasidir. Ornegin eski ve yeni is hukuku alaninda konu-
yailiskin yapilan diizenlemeler 5237 sayili TCK'nin ¢cok daha ttesinde-
dir. Bu konu ileride yeri geldikce detaylandirilacaktir.

Ayirimceilik sucu, 12. 05. 2003 tarihinde TBMM’ye sevk edilen
2003 tarihli Tiirk Ceza Kanunu Hiikiimet Tasarisinin 170. madde-
sinde; “Kisiler arasinda koken, cinsiyet, aile durumu, érf ve adet, siyasal
diisiince, felsefi inang, sendika, bir etnik gruba mensupluk, 1k, din, mezhep
nedeniyle ayirim yaparak;

1-  Bir tasimir veya tasinmaz maln satilmasini, devrini veya bir hizmetin
icrasini veya hizmetten yararlamilmasini engelleyen veya kisinin ise alin-
masint veya alimmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan;

2-  Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmig bir hizmeti yapma-
y1 reddeden;

3- Kiginin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen; kimse
hakkinda alt: aydan bir yila kadar hapis veya 750 milyon liradan 2 milyar
liraya kadar agir para cezas: verilir.

Bu maddede yazili suglar tiizel kisiler aleyhine islendiginde de ayni ceza-
lar uygulanr.

Tiizel kisiler de bu maddede yazili suclardan dolay: sorumludurlar. ” de-
nilmekteydi.

5237 say1ih1 Tiirk Ceza Kanununda yer alan diizenleme, Hiikiimet ta-
sarisindaki diizenlemeden bazi yonleriyle farklilik gostermektedir. Buna
gore; (TCK m. 122) “(1) Kisiler arasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet,oziirliiliik?,
siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;

a) Bir tasmir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hiz-
metin icrasini veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya ki-

21 “oziirliiliik” deyimi, 1. 7. 2005- 5378 sayilt kanunun 41. maddesi ile eklenmistir.
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sinin ise alinmasini veya alinmamasini yukarida sayilan hallerden
birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapma-
y1 reddeden,

c) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,

Kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi ve-
rilir.”

Iki diizenlemeyi kiyaslayacak olursak, hiikiimet tasarisindaki me-
tinde ayirimcilik sayilan hallerin yasa teknigine ve kanunilik ilkesini
uygun olarak smirlandirilarak belirtildigi; buna karsiik, TCK’da bu
hallerin drnekleyici olarak belirtildigini gormekteyiz*. Diger bir ifade
ile, TCK m. 122’de sayilan ayrimlar disinda kalan benzer nitelikteki
ayrimlar da bu sugun kapsamu icerisine girecektir, ancak bu durum
ceza kanunlariin belirlilik ve aciklik tasimasi gerekliligine tamamen
ters diismektedir. Benzer nitelikteki ayrimlar kapsaminda, tasarida yer
alip, kanun hitkmiinde belirtilmemis olan aile durumu, 6rf adet, sendi-
ka, koken ve etnik bir gruba mensup olmak degerlendirilebilir. Baska
bir ifade ile tasarida sinirli olarak sayilmis ancak sonra kanun metni-
ne girmemis durumlar, ‘ve benzeri sebeplerle ayrim yapilarak” ifadesi
kullanilarak aslinda yine kapsam icerisine girmistir. Bunlara ek olarak,
AIHS ek 12 numarali protokolde ifade edilen, servet, dogum, ulusal
bir azinliga mensup olma, ulusal veya sosyal koken veya herhangi bir
diger statti nedeniyle ayrimcilik gozetilmesi de benzeri sebepler ara-
sinda degerlendirilebilir.

Diger onemli bir fark ise, sugun magduru ve faili bakimindan kar-
simiza ¢ikmaktadir. Hiiktimet tasarisindaki metinde, sucun faili ger-
cek kisiler ve tiizel kisiler olarak ifade edilmistir; ayni sekilde magdur
da gercek veya ttizel kisi olabilir. Buna karsilik 5237 sayili TCK baki-
mindan su¢un magduru ve faili ancak gercek kisi olabilir. Ttizel kisile-
re iliskin diizenlemelere yer verilmis degildir. Bu konu asagida ayrica
degerlendirilecektir.

Yukarida da gortildigii tizere, hiikiimet tasarisi bir takim onemli
degisikliklere ugramis ve yasanin bugtinkii haline dontismiisttir.

22 Benzer goriis icin bkz. Yenidiinya C., s. 97
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2- Uluslararas1 Kaynaklar

Yukarida da agikladigimiz tizere Anayasa m. 90/son’a gore te-
mel hak ve 6zgtirliiklere ilikin hiikiimler iceren usuliine uygun olarak
onaylanip ytrtirliige konulmus olan uluslararasi sozlesmeler i¢c hukuk
kural1 haline gelmis ve kanun iistii konuma kavusmustur. Bu itibarla
bu sozlesmelerde yer alan diizenlemeler hakkinda bilgi vermek yerin-
de olacaktir. Asagida bazi 6nemli sozlesmeler bakimindan konu tize-
rinde durulacaktir. Genel diizenleme yapan sozlesmelerdeki diizenle-
meler daha detayli incelenecek; buna karsilik 6zel diizenleme yapan
sozlesmelerle ilgili olarak sadece ilgili tanimlar {izerinde durulacaktur.

Turkiye, ayrimcilik yasagina yer veren pek cok uluslararasi soz-
lesmeyi usuliine uygun olarak onaylamis ve i¢ hukuk kurali haline
getirmistir. Ayrimcilik yasagina yer veren uluslararasi sozlesmelere
baktigimizda, aslinda hi¢ birinin ayrintili olarak ayrimciligi tanimla-
madigim gormekteyiz. Genel olarak hepsi, bir takim nedenler belirt-
mis ve benzeri sebeplerle ayrimcilik yapilmasin yasaklamustir, gerekli
tedbirlerin alinmasi hususunda sozlesmeci devletlere pozitif ytikiim-
lilltikler getirilmistir. Bu husus, asagida s6zlesmeler hakkinda bireysel
degerlendirmeler yapilirken de goriilecektir. Kendi konular1 kapsa-
minda kalmak {izere ayirimciliga iliskin tamim getiren diizenlemeler
“Her Tiirlii Irk Ayrimciligimin Ortadan Kaldinlmasina Iliskin Uluslararasy
Sizlesme®” ve “Kadinlara Karst Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesine Dair
Sozlesme*” de yer almaktadir. Ancak, gerek ‘Her Turlt Irk Ayrimci-
ligin Onlenmesine [liskin S6zlesme’ de gerekse “Kadinlara Kars1 Her
Tiirlii Ayrimcihigin Onlenmesine Dair Sizlesme” de sadece diizenleme
konusu ayrimcilik kavramlar: tanimlanmistir. Bunlar yukarida da ifa-
de ettigimiz tizere genel tanimlar degildir, sadece 6zel olarak kendi
kapsamlarinda degerlendirilebilirler.

Tanimlar bakimindan tizerinde duracagimiz bir baska tanim da
Sozlesmede tanim olarak yer almamasina karsin Birlesmis Milletler
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi kapsaminda kurulan insan Hak-
lar1 Komitesi'nin, ayrimciliga iliskin yapmis oldugu tanimdir. Ancak
bu konu asagida ilgili s6zlesme kapsaminda degerlendirilecegi igin
tekrardan kaginmak i¢in burada ayrica tizerinde durmayacagiz.

23 http://www. tbmm. gov. tr/kanunlar/k4750. html erisim tarihi: 20. 04. 2012
24 http://www. unicef. org/turkey/cedaw/_gil8. html erisim tarihi: 04. 07. 2012
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Uluslararas1 Sozlesmeler, Anayasa m. 90/son kapsamindaki agitk
diizenleme itibariyle TCK m. 122 uygulamas1 bakimindan da oldukga
onemlidir. Zira TCK m. 122’de ayrimcilik tanimlanmamuistir. Sadece
maddede sayilan nedenler ve benzeri nedenlerle ayrimcilik yapilmasi
yasaklanmistir. Kavramin belirlenmesi ve gerekgelendirilmesi baki-
mindan uluslararas: sozlesmeler kapsaminda yapilan tanimlarin ve
diizenlemelerin dikkate alinmas: yerinde olacaktir.

A. Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi

Tiirkiye'nin de imzaladig1* Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi-
nin 2(1). maddesine gore “bu sézlesmeye taraf her devlet, bu sozlesmede
tamiman haklary irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya diger bir fikir, ulusal
veya sosyal koken, miilkiyet, dogum veya diger bir statii gibi herhangi bir ne-
denle ayrimcilik yapilmaksizin, kendi topraklar: iizerinde bulunan ve egemen-
lik yetkisine tabi olan biitiin bireyler icin giivence altina almay: bu ve haklara
sayqt gostermeyi taahhiit eder”; 2(2)'ye gore, Sozlesmede taninan haklar:
kendi mevzuatinda veya uygulamasinda hentiz tanimamis olup da
bu Sozlesmeye Taraf Devletler, kendi anayasal usullerine ve bu S6z-
lesmenin hiikiimlerine uygun olarak, S6zlesmede taninan haklar1 uy-
gulamaya gecirmek icin gerekli olan tedbirleri veya diger onlemleri
almay1 taahhtit ederler. Yine ayni sézlesmenin 2(3). maddesine gore,
sozlesmeye taraf devletlerin ilgili ytiktimltltiklerini yerine gettirmeye
yonelik taahhhtitleri arasinda;

a) Bu Sozlesme’de taninan haklar veya ozgiirliikleri ihlal edilenlere,
ihlal fiili resmi sifatlariyla hareket eden kisilerden bagka kimseler tarafin-
dan islense dahi, etkili bir hukuki yola basvurma hakki saglamak;

b) Bu tiir bir hukuki yola basvurmak isteyen kisinin hakkinin yetkili
yargisal, idari ve yasama organlar1 veya devletin hukuk sistemi-
nin dngordugi baska bir yetkili makam tarafindan karara bag-
lanmasin1 saglamak ve yargisal hukuki yollara basourma imkanini
gelistirmek;

25 Tirkiye, insan haklar1 ve demokratiklesme konusunda evrensel normlar: belirle-
yen en dnemli uluslararasi belgelerden biri olarak kabul edilen “Birlesmis Millet-
ler Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi”ni 15 Agustos 2000 tarihinde imzalamustir.
Bugtine kadar BM tiyesi 188 iilkeden 144’tiniin imzaladig1 Sozlesme, TBMM'de
onaylandiktan sonra ytirtirlige girecektir.
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c) Bu gibi hukuki yollarin taninmasi halinde, yetkili makamlar tarafin-
dan bu hukuki yollarin igletilmesini saglamak.

TCK m. 122, bu anlamda hukuki bir yol olarak karsimiza ¢ikmak-
tadir. Ancak etkili bir hukuki yol olup olmadig: tartismalidir. Bu nokta,
asagida anlatacagimiz hususlar gozetildiginde daha da iyi anlasilacaktir.

Yine ayni sozlesmenin 3. maddesinde cinsiyet esitligi diizenlen-
mis, sozlesmeye taraf devletler sozlesmede yer alan biitiin kisisel ve
siyasi haklarin kullanilmasinda farkl: cinsiyetlere esit haklar saglama-
y1 taahhtit etmistir.

Sozlesme'nin 26. maddesinde hukuk 6niinde esitlik diizenlenmis-
tir. ilgili diizenlemeye gore “Herkes, hukuk éniinde esittir ve hic bir ay-
rimeciliga tabi tutulmaksizin hukuk tarafindan esit olarak korunma hakkina
sahiptir. Hukuk bu alanda her tiirlii ayrimciligr yasaklar ve herkese 1rk, renk,
cinsiyet, dil, din, siyasal veya bagka bir fikir, ulusal veya toplumsal kéken,
milliyet, dogum veya baska bir statii ile yapilan ayrimciliga karsi etkili ve esit
koruma saglar. ”

Tiirk Ceza Kanunu bakimindan yeni bir kavram olan ayirimcilik,
ilgili S6zlesme ile kurulan Insan Haklar1 Komitesi'nin uzun siiredir ele
aldig1 bir kavramdir. Komite yaptig1 degerlendirmelerle uluslararasi
alanda kabul goren standartlar: olusturmaya calismaktadir®. Komite,
ayrimcilik kavraminin “ ...ayirma, dislama, kisitlama veya 1rk, renk, cinsi-
yet, dil, din, ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum, siyasi veya diger
goriislere dayali olarak gerceklestirilen ve biitiin hak ve dzgiirliiklerin herkes
tarafindan taminmasin ve kullamlmasini engelleyecek veya taninmasini ve
kullamilmasimi simlrlandiracak ayrimcilige...” ifade ettigini belirtmistir®.
Insan Haklar1 Komitesi, 26. maddede her tiirlii ayrimciligin yasaklan-
digini, madde metninde sayilan sebeplerle sinirli kalinmadigini, hat-
ta yapilan sayimmin yaninda ‘veya baska bir statii ile yapilan” ifadesini
eklendigini ve bu sebeple Komite niine gelen her basvurunun ayrica
degerlendirilmis ve karar baglanmis oldugunu belirtmistir. Bu yakla-
simdan da goriilecegi tizere 26. maddenin kapsami1 oldukga genistir.
Hatta herhangi bir sinir ¢izilmemis, ucu agik birakilmistir®.

26 Karan U, s. 149

27 Karan U, s. 151

28 Karan U, s. 151; Scott Davidson., “Equality and Non-Discrimination”, Defining Civil
and Political Rights: The Jurisprudence of the United Nations Human Rights Comittee,
Alex Conte, Scott Davidson, Richard Burchill, Ashgate, Aldershot, 2005, s. 172
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B. ATHS

AIHS m. 14’e gore “Bu sizlesmede taninan hak ve dzgiirliiklerden ya-
rarlanma ozellikle, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler,
ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya

herhangi baska bir durum bakinmindan hig bir ayrim yapilmadan saglanir®. ”

Maddede de belirtildigi tizere, ayrimcilik yasag1, ATHS ile taninan
hak ve ozgtirliiklerden yararlanma bakimindan herhangi bir ayrima
tabi olmadan herkes tarafindan yararlanmay1 garanti altina almakta-
dir. Maddede cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler,
ulusal veya sosyal koken, azinlik mensubiyeti, servet, dogum gibi se-
beplerle ayrima tabi tutulma siirlayici olarak degil, drnekleyici sebep-
ler olarak ifade edilmistir®.

Sozlesme’de diizenlenen haklarin Sozlesmeci Devlet tarafindan
insanlar arasinda hi¢ bir ayrima tabi kilinmadan herkese karsi yerine
getirilmesini diizenleyen bu madde aslinda diger hiikimlerle birlikte
yorumlanmasi gereken bir maddedir. Ctinkii ayrimcilik yasagini diizen-
leyen 14. madde, Sozlesmede ve ek protokollerde taninan ve giivence
altina alinan hak ve 6zgtirltiklerin herkes tarafindan kullanilabilmesi i¢in
getirilmis bir hiikiimdiir®'. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bu durumu
ilk kez Belcika-Dil Davasinda™ dile getirmistir. Mahkeme'ye gore, her ne
kadar 14. madde tek basina bir garanti getirmese de Sozlesme’deki diger
hak ve ozgtirliiklerin garanti altina aliabilmesi igin ilgili diger madde-
lerle baglantili olarak degerlendirilmesi gerekir. Stzlesmedeki haklarin
ve ozgtirliiklerin kullanilmas1 bakimindan 14. madde dikkate alimnir.

Sozlesme'nin 14. maddesi ile, ayrimcilik agikca yasaklanmustir. Bu
madde, Sozlesme’de taninan hak ve ozgtirliiklerin kullanilmas1 baki-
mindan ayni ya da benzer durumda bulunanlarin farkli uygulamalara
tabi tutulmasini engellemektedir™®.

29 Ceviri icin bkz. Golciikli Feyyaz., Gozitibiiyik Seref., Avrupa Insan Haklar:
Sdzlesmesi ve Uygulamasi, 3. basi, Ankara 2002, s. 452 ]

30 Tezcan Durmus, Erdem Mustafa R., Sancakdar Oguz, Onok Murat, Insan Haklar1
El Kitabi, Seckin yaymecilik Ankara 2011, s. 400

31 Golctikli F., Gozubiiyiik S., s. 400; Tezcan D., Erdem M. R., Sancakdar O., s. 400;
Janis Mark W., Kay Richard S., Bradley Anthony W., European Human Rights Law
Text and Materials, Oxford University Press, 3. baski, 2008, s. 457

32 Belgika Dil Davast (No 2), 23 Temmuz 1968, 1 E. H. R. R. 252, parag. 9

33 Golciiklii F., Goziibiiyiik S., s. 400
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ATHS madde 14'te yer alan ayrimcilik yasagi, Birlesmis Milletler
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'nin 26. maddesi* ve 12. Ek Proto-
kol® hiikiimleri ile tam olarak ortiismemektedir. Ancak bu durum 14.
maddenin etkisiz oldugu anlamina gelmez*.

Her ayrim m. 14 kapsaminda degerlendirilmez. Ornegin cocuk-
larin veya kadimnlarin korunmasi amaciyla getirilen koruyucu diizen-
lemeler ayrimcilik yasagi kapsamina girmezler. Burada ifade edilen
ayrim yasagl, esit durumda olanlara esit davranilmamasi nedeniyle
ortaya ¢ikmaktadir. Pek ok mahkeme kararinda® da belirtildigi tize-
re yasaklanan ayrim, “objektif ve makul bir nedenden mahrum bulunan”
diger bir ifade ile mesru amaca yonelik olmayan, gtidiilen amagla kul-
lanilan arag arasinda makul bir oran iliskisi bulunmayanlardir. Acikca
belirtmek gerekirse, farkli durumda veya konumda olan kisilerin fark-
I1 statii ya da isleme tabi tutulmalar1 ayrimcilik olarak tanimlanmaz™®.

Onceki dénemlerde AB uyum siireci cercevesinde, Anayasanin
10. maddesinde diizenlenen kanun ¢niinde esitlik ilkesinin yaninda,
ayrimcilik yasaginin dogrudan Anayasa’da diizenlenmesi girisimle-
ri sonugsuz kalmistir®. Ancak yeni anayasa calismalar1 kapsaminda

34 Hukuk 6ntinde esitlik m. 26, “Herkes, hukuk éniinde esittir ve hi¢ bir ayrumcilia tabi
tutulmaksizin hukuk tarafindan esit olarak korunma hakkina sahiptir. Hukuk bu alanda
her tiirlii ayrimcilig yasaklar ve herkese 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baska
bir fikir, ulusal veya toplumsal koken, milliyet, dogum veya baska bir statii ile yapilan
ayrimeiliga kargt etkili ve esit koruma saglar. ”

35 Zira Ek 12 Nolu Protokol, hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma
bakimindan ayrimcilik yasagini diizenleyerek oldukg¢a genis bir diizenleme
getirmistir.

“Madde 1:

Ayrimciligin Genel Olarak Yasaklanmasi
Hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma, cinsiyet, irk, renk,
dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal koken, ulusal bir azin-
liga mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir diger statii bakimindan
hicbir ayrimcilik yapilmadan saglanir.

2. Hic kimse, 1. paragrafta belirtildigi sekilde hic bir gerekceyle, hi¢ bir kamu
makamu tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz. ”

36 Janis M. W.,, Kay R. S., Bradley A. W., s. 457; Livingstone Stephen, “Article 14
and the Prevention of Discrimination in the European Convention on Human Rights”,
European Human Rights Law Review 1997, s. 25-34, parag. 26

37 Marckx/Belgika, 13. 6.1979, A 31, parag. 33; Abdulaziz, Cabales & Balkandali v. Birlesik
Krallik, 28. 5. 1985, A 94, parag. 72 parag. 78; Lithgow et autres/Ingiltere, 8.7.1986, A
102, parag. 177,181-183.

38 Golciikli F., Goziibiiytik S., s. 400; Tezcan D., Erdem M. R., Sancakdar O., s. 400

39 Tezcan D., Erdem M. R., Sancakdar O., s. 401



TBB Dergisi 2012 (102) Burcu DEMREN DONMEZ 25

ayrimcilik yasagimin Anayasal dayanak kazanmasi yerinde olacaktir.
TCK'da “ayirimcalik” sucunun diizenlenmis olmasi, mevcut Anaya-
sa’daki diizenlemeyi desteklese de, anayasal diizenlemenin sadece
devlet veya idari makamlar ile vatandas arasindaki iliskiye yonelik ol-
mas1 nedeniyle eksik bir diizenleme oldugu gercegini degistirmemek-
tedir. Zaten kabul edilip yiiriirlige girmesi halinde, AIHS Ek 12 nolu
protokol, her tiirlii yasal haktan faydalanma bakimindan daha genis
anlamda koruyucu bir diizenleme getirecektir. Bu gercevede konuya
iliskin yeni anayasal diizenlemenin, her tiirlii yasal hakk: kapsar nite-
likte olmasi gerektigini diistinmekteyiz.

C. Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin Ortadan Kaldirilmasina Iliskin
Uluslararas1 Sozlesme

1 Ekim 1972'de New York’ta imzalanan Sozlesme 03. 04. 2002 tari-
hinde 4750 sayili kanun ile onaylanmais ve 16. 02. 2002 tarihli 224787 sa-
yili1 Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmistir. S6zlesme nin
1. maddesinin 1. fikrasinda “irk ayrimciligi” terimi, “siyasi, ekonomik,
sosyal, kiiltiirel veya toplumsal yasamin herhangi bir alaninda, insan haklar:
ve temel 6zgtirliiklerin taninmasini, uygulanmasini, bu hak ve 6zgiirliiklerden
yararlamlmasin ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina ya da etkisine
yonelik, irk, renk, soy ya da ulusal veya etnik kékene dayali her tiirlii ayrim,

dislama, kisitlama ya da tercih anlamindadir®”, seklinde tanimlanmaistir.

Sozlesme ayrimciliga iliskin yasaklar: ve sozlesmeci devletlerin
yliktimliiliiklerini 6zellikle irk ayrimi bakimindan degerlendirdigi icin
daha 6zel niteliktedir. Ancak bir tanim yaptig1 icin 6zel olarak burada
ifade etme geregi duyduk.

D. Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimcaligin Onlenmesine Dair
Uluslararasi Sozlesme

Bu s6zlesme de Irk Ayrimcilig1 Sozlesmesi gibi 6zel nitelik tastyan
uluslararas: bir sozlesmedir’. Bu Sozlesme'nin 1. maddesinde kadin-
lara karst ayrimeilik kavrami tanimlanmistir. Kadinlara karst ayrimei-
ligin tanimi “siyasal, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, kisisel veya diger alanlarda-

40 http://www. tbmm. gov. tr/kanunlar/k4750. html erisim tarihi: 20. 04. 2012

41 http://www. resmigazete. gov. tr/main. aspx?home=http://www. resmigazete.
gov. tr/arsiv/18898. pdf&main=http://www. resmigazete. gov. tr/arsiv/18898.
pdf erisim tarihi: 20. 04. 2012
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ki kadin ve erkek esitliine dayanan insan haklarinin ve temel ozgiirliiklerin,
medeni durumlart ne olursa olsun kadinlara tammmmasini, kadinlarin bu hak-
lardan yararlanmalarini veya kullanmalarin engelleme veya hiikiimsiiz kil-
ma amacin tastyan veya bu sonucu doguran cinsiyete dayali her hangi bir
ayrim, dislama veya kisitlama” olarak yapilmistir®.

Sozlesme’'nin 2. maddesinde taraf devletler kadinlara kars: ayrim-
ciligin her bi¢cimini yasaklayip, her tiirlii vasitayla ve hi¢ vakit kay-
betmeden kadinlara karsi ayrimcilig: tasfiye etme politikas: izlemeyi
kabul etmis ve bu amacla cesitli taahhiitlerde bulunmustur.

3- Mukayeseli Hukuk
a. Ceza Mevzuatlarinda Ayrimcilik Suguna Yer Veren Ulkeler

Mukayeseli hukuka baktigimizda ayirimcilik suguna benzer dii-
zenlemelerin bagka Avrupa tilkelerinin ceza kanunlarinda da yer aldi-
g gorebiliyoruz.

Ornegin Isve¢ Ceza Kanunu'nun 2. kitabmin “Kamu Diizenine Kar-
st Suglar” baglikl1 16. bolimiiniin 9. paragrafinda®;

42 8. 3. 2012 tarih ve 6284 sayili Ailenin Korunmas: ve Kadina Karst Siddetin
Onlenmesine Dair Kanunun 2. maddesinde “kadina yonelik siddet” kadinlara,
yalnizca kadin olduklari icin uygulanan veya kadinlari etkileyen cinsiyete dayali
bir ayrimcilik ile kadinin insan haklar1 ihlaline yol acan ve bu kanunda siddet
olarak tanimlanan her tiirlii tutum ve davranis olarak belirtilmistir. Gortldugi
tizere, 20. 03. 2012 tarihinde yayimlanarak ytirtirlige giren kanunda tanimlar
yapilirken “Kadmnlara Kars: Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesine Dair Uluslararas:
Sozlesme” de yer alan esaslar temel kaynaklardan olmustur. Kadma Yonelik
Siddetin Onlenmesine Dair Avrupa Konseyi Sozlesmesi de bu kaynaklardan bir
tanesidir.

43 http:/ /legislationline. org/documents/section/criminal-codes ; erisim tarihi: 22.
05. 2012
“ A businessman who in the conduct of his business discriminates against a person
on grounds of that person’s race, colour, national or ethnic origin or religious
belief by not dealing with that person under the terms and conditions normally
applied by the businessman in the course of his business with other persons, shall
be sentenced for unlawful discrimination to a fine or imprisonment for at most one
year. The provisions of the foregoing paragraph relating to discrimination by a
businessman shall also apply to a person employed in a business or otherwise
acting on behalf of a businessman and to a person employed in public service or
having a public duty.

A sentence for unlawful discrimination shall also be imposed on any organiser
of a public assembly or gathering, and on any collaborator of such organiser,
who discriminates against a person on grounds of his race, colour, national or
ethnic origin or religious belief by refusing him access to the public assembly or
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“Belirli bir iskolunda faaliyet g0steren bir isveren, insanlari irklarina,
renklerine, milliyetlerine, etnik kokenlerine ve dini inamslarina gore ayrima
tabi tutarak, diger kisiler ile girdigi is iliskilerinde uyguladig normal sart ve
kosullarin altinda muamele ederse, bu hukuka aykir ayirimcilik dolayisiyla
para cezast veya bir yila kadar hapis cezasina mahkum edilir.

Onceki fikrada yer alan ayirimcilikla ilgili hiikiim, bir iste caligan veya
isveren adina hareket eden veya kamu hizmetinde ¢alisan veyahut kamu go-
revlisi hakkinda da uygulanr.

Yasadis: ayirimeiliga dair hiikiim, kamusal veya herhangi bir ozel toplan-
tida kisilerin 1rklari, renkleri, milliyetleri, etnik kékenleri veya dini inangla-
rindan dolay: toplantiya girisini engelleyen toplantinin organizatérleri veya
onlara yardim edenler hakkinda da tatbik edilir.

Yukanidaki fikralarda yer alan hiikiim, homosekstiel bir kimseye bu du-
rumundan dolay: ayirimcilik yapanlara da uygulanir” seklinde diizenlen-
mistir*. Bu son fikra, 1987 yilinda 610 sayil1 Kanun’la ilave edilmistir.

Yine Ispanyol Ceza Kanunu'nun 2. Kitabrmin 21. baghgmin 4. kis-
minda yer alan “Anayasa ile Garanti Altina Alinnug Temel Hak ve Hiirri-
yetlerin Icrasina Iliskin Suclar” a iliskin 1. bélim 512. maddede®;

“Her kim, meslegini ve isini yerine getirirken bir kimseye kars: diinya
gortisii, dini inanci, etnik gruba, irka veya milliyete mensubiyeti, cinsiyeti,
cinsel tercihi, ailevi durumu, hastaligi ve engelliligi nedeniyle is vermeyi red-
dederse, sahip oldugu bir meslek veya sanati veya ticareti yapma ehliyetini 1
yildan 4 yila kadar kaybeder”*® seklinde diizenlenmistir.

gathering under the terms and conditions normally applied to other persons.
A sentence for unlawful discrimination shall also be imposed on any person de-
signated in the first to third paragraphs above who, in the manner there indicated,
discriminates against another on the ground that the latter has a homosexual dis-
position. (Law 1987:610)”

44 Yenidtinya C., “5237 sayili TCK'da Ayirimeilik Sugu”, s. 100

45 http://www. google. com. tr/search?q=spanish %20penal %20

code&ie=utf-8&oe=utf-8&aq=t&rls=org. mozilla:tr:official&client=firefox-

a&source=hp&channel=np erisim tarihi: 22. 05. 2012

Article 512: “Those who, in the exercise of their professional or business activities, were

to deny a person a service to which he is entitled due to his ideology, religion or belief,
his belonging to an ethnic group, race or nation, his gender, sexual preference, family
situation, illness or handicap, shall incur the punishment of special barring from exercise
of profession, trade, industry or commerce, for a term of one to four years. ”

46 Yenidtinya C., “5237 sayili TCK'da Ayirimeilik Sugu”, s. 99-100
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Hem Isve¢ Ceza Kanunu'nda hem de Ispanyol Ceza Kanunu'nda
ayrimcilik ile ilgili sug tipleri is hukuku iligkileri esas alinarak diizen-
lenmistir. Ayrimcilik yaparak ise almamak, calistirdigr kisiye fark-
It muamele yapmak gibi. Bu anlamda yapilan diizenlemeler aslinda
is hukuku mevzuatin1 desteklemektedir. Oysa ki Tiirk Ceza Kanu-
nu'ndaki diizenleme, bu diizenlemelerden ¢ok daha genistir ve genel
niteliklidir. Sadece ise almamak degil, bir tasinir veya tasinmaz malin
satilmasini, devrini veya bir hizmetten yararlanilmasimni engellemek,
besin maddelerini vermemek, kisinin olagan ekonomik etkinlikte bu-
lunmasini engellemek seklinde gesitlendirilmistir.

b. Ayn Bir Ayrimcilik Mevzuati ile Diizenleme Yapan Ulkeler

Bu baslik altinda oncelikle Birlesik Krallik’taki diizenlemeler tize-
rinde duracagiz. Birlesik Krallik’ta yer alan diizenlemelere baktigi-
mizda, ayrimcilik hukuku (discrimination law) adi altinda bir bilim
alan1 olusturuldugu ve ayrimciligin konusuna ve ttirtine gore degisik
kanunlarda, degisik diizenlemelerin yapilmis oldugunu gormekteyiz.
Bunun temel nedeni, Birlesik Krallik’in ¢ok uluslu bir devlet yapisi-
na sahip olmasi ve somiirgecilik donemi nedeni ile tilkenin sémiirge-
lestirdigi yer insanlarma kendi pasaportunu vermis olmasidir. Cok
uluslu bir yapimin ve gesitli farkli kokenden gelen insanlarin birarada
yasamasi, ayrimcilik ile ilgili sorunlar1 da beraberinde getirmektedir.
Nitekim sadece Birlesik Krallik degil, benzer yapida olan diger tilke-
lerde de ayrimciliga iliskin mevzuatlar1 ulus devlet olanlara gore daha
genistir.

Birlesik Krallik mevzuatinda, yerel yasal diizenlemeler (statutory
law ve common law) kadar Avrupa Birligi Hukuku, Adalet Divani ta-
rafindan verilmis yargi kararlar1 da oldukca 6nemli bir yere sahiptir.
Ayrica, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 1998 tarihli Insan Hak-
lar1 Kanunu ile i¢ hukuka adapte edilmesi neticesinde gelisen uygula-
malar da buiyiik onem tasimaktadir®’.

Konuya iligkin temel yerel diizenlemelerden bazilar1 sunlardir:
1976 tarihli Irk Iliskileri Kanunu (Race Relations Act 1976); 1975 tarihli
Cinsiyet Ayrimciligi Kanunu (Sex Discrimination Act 1975); 1970 tarihli

47 Connolly M., s. 15-57
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Esit Ucret Kanunu (Equal Pay Act 1970) ve 1995 tarihli Engelli Ayrimci-
l1g1 Kanunu (Disability Discrimination Act 1995). Bu diizenlemeler is ali-
minda yasanan ayrimciliklar kadar; mal satimi, hizmet iliskileri, firsat
esitligi, egitim, iskan, miilkiyet, idari makamlarin faaliyetleri gibi di-
ger alanlarda da yapilan ayrimciliklar: kapsar. Ayrica, Avrupa Birligi
hukukunun gerektirdigi is hukuku kapsaminda din ve inan¢*, cinsi-
yet*, yas™ nedeniyle yapilan ayrimciliklara iliskin yasal diizenlemeler
de bulunmaktadir®.

Yukarida ifade ettigimiz yazili diizenlemeler, nerede ise ayrimci-
liklailgili her detayi tek tek degerlendirmistir. Ciinkii Birlesik Krallik'ta
ayrimcilik, kendine 6zgti mevzuat: bulunan ayr1 bir bilim dalidir. Bu
nedenle Birlesik Krallik ile ilgili agiklamalarimizda sadece konuya ilis-
kin yasal diizenlemelerin adlarin1 vermekle yetindik.

Sonug olarak Birlesik Krallik mevzuatina baktigimizda ayrimcilik
hukukuna iliskin ¢cok kapsamli diizenlemelerin ve uygulamalarin ol-
dugunu ifade edebiliriz. Yukarida da acikladigimiz tizere farkh irtan
gelen pek ¢ok insanin bir arada yasamasi bu diizenlemelerin yapilma-
sin1 zorunlu hale getirmistir. Britanya adas1 igindeki 1rk farkliliklarinin
yaninda, ayrica sémiirgecilik déneminde Ingiliz sémiirgesi olan pek
¢ok {iilke vatandasina Birlesik Krallik pasaportunun verilmis olmasi,
tilke icerisindeki kozmopolit yap1iy1 ve ayrimcili1 arttirmistir. Bunun
dogal sonucu olarak ortaya ¢ikan ve yasanan sikintilar1 ¢ozmek ama-
cyla ciddi diizenlemeler yapilmistir.

Federal Almanya’da da Birlesik Krallik’ta oldugu gibi, ayrimciliga
iligskin 6zel bir mevzuat bulunmaktadir. Kamu calisanlar: ve kamu hiz-
meti gibi kamu hukuku ile ilgili alanlarda esitlikle ilgili temel gtivence-
leri ieren hukuki diizenlemeler bulunmaktadir. Is hukukunda genel
bir ayrimcilik yasag1 ongoren diizenleme ve igtihatlar bulunmaktadir.
Engellilik, cinsel egilim, din ve inang alanlarinda gesitli normlar ka-
bul edilmistir. 2006 yilinda ayrimcilik ile ilgili yeni bir kanun (Gesetz
zur Umsetzung Europaisher Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung-General Equal Treatment Act) kabul edilmis ve

48 2 Aralik 2003’te ytirtrluge girmistir.
49 1 Aralik 2003’te yiuiriirliige girmistir.
50 1 Ekim 2006’da ytirtirliige girmistir.
51 Connolly M., s.15
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daha 6nce kabul edilmis olan Genel Esit Muamele Kanunu (Allgemei-
nes Gleichbehndlungsgesetz), Askerlere Esit Muamele Kanunu (Soldaten
und Soldatinnengleichbehandlungsgesetz) ve diger baz1 kanunlarda de-
gisiklikler yapilmis, ayrimcilik yasagi konusunda yasal diizenlemeler
yenilenmistir®.

2006 yilinda kabul edilen Genel Esit Muamele Kanununun en
onemli getirilerinden biri 25. maddesi ile Federal Alman Ayrimcilik
Karsitt1 Ajansi kurmus olmasidir. Ajans, Federal Aile Mliskileri, Va-
tandaslik, Kadinlar ve Genglik Bakanlig1 biinyesinde kurulmustur.
Gorevleri bakimindan idareden bagimsiz, kendi kanunu ile bagh
bir kurulustur. Ajans, bireylerin ayrimcilik yasagina karsi haklari-
nin korunmasinda destek sunma, temel haklar konusunda bilgilen-
dirme, diger hukuki kurumlarca hukuki yardim sunulmasini sagla-
ma, taraflar arasinda arabuluculuk yapma, genel olarak kamuoyunu
bilgilendirme,ayrimciligin onlenmesi i¢in harekete ge¢cme, bilimsel
calismalar yapma ve 4 yilda bir ayrimcilikla ilgili rapor sunma gorev-
lerini ytirtitmektedir®.

Federal Almanya’da ayrimcilik ile ilgili gorev yapan kuruluslar
bunlardan ibaret degildir. Federal ve federe yonetimlerde ayrimcilik
ile ilgili calismalar yapan, hiiktimete ve diger kamu kurumlarina tavsi-
yelerde bulunan, raporlar yayinlayan, ayrimcilik magdurlarina birey-
sel tavsiyelerde bulunmak gibi gorevleri yerine getiren Yabancilarin
Entegrasyonu Temsilcisi, Alman Etnik Kokenine Sahip Gog¢menler,
Ulusal Azinliklar ve Engelliler Temsilcileri veya Alman insan Haklar1
Enstittisti gibi kurumlar da bulunmaktadir™.

4- Avrupa Birligi Hukuku Kapsaminda Ayirimcilik

Avrupa Birligi dahilinde olan tim devletlerin mevzuatlarinda
ayrimcilik yasagina iliskin degisik diizenlemeler bulunmaktadir. Bu
tilkelerden bazilar1 konuyu ceza hukuku kapsaminda da degerlen-
dirmistir. Birligin temel ilkelerinden biri, {iye iilkelerde is ve sermaye
hareketliliginin saglanmas1 ve bu amacla gerek sermayenin gerekse
is glictintin Birlik icerisinde ayrim yapilmaksizin hareket etmesinin

52 Karan U., “Avrupa Birligi Ulkelerinde Ayrimcilik Yasagu...”, s. 82
53 Karan U., Avrupa Birligi Ulkelerinde Ayrimcilik Yasagi..., s. 85
54 Karan U., Avrupa Birligi Ulkelerinde Ayrimcilik Yasagz..., s. 85
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saglanmasidir. Bu da ancak ayrimcilik yapilmamasi ile miimkiin ola-
bilir. Oysa ki, son yillarda Avrupa’da irkcilik ve yabanci diismanli-
g1 suirekli artmaktadir. Avrupa Birligi'ne tiye olan devletlerin ceza
hukuklarindaki konuya iliskin diizenlemelerin birbirinde farklilik
teskil etmesi, ayrimcilik ile miicadele edilmesini her gegen giin zor-
lastirmaktadir. Yukarida mukayeseli hukuk kapsaminda baz tilkeler
bakimindan yaptigimiz agiklamalar da da goriilecegi {izere yekne-
saklik olusturulamamistir. Bu nedenle Avrupa Birligi diizeyinde de
ayrimcilik ile ilgili diizenlemeler yapilmaya baslanmistir®™. Ancak
bunlar degisik alanlarda ve farkli diizenlemeler ile gerceklestirilmek-
tedir. Ornegin 1rkeilik ile yabanci diismanlhig: ile miicadele (Lizbon
Antlasmast m. 67/3), istthdamda esit muamele (2000/78/EC) gibi
farkli farkli direktiflerde diizenleme altina alinmaktadir. Zira Av-
rupa Birligi'nin dogrudan uygulanabilir ceza hukuku kurali koyma
yetkisi bulunmamakta, bunun dogal sonucu olarak, Birlik organla-
rimin da kriminal bir cezaya hiikmetme yetkisi bulunmamaktadir.
Bu durum Avrupa Birligi Adalet Divani ve tiye tilke yarg: organlar:
kararlarinda ve 6gretide de dile getirilmekte ve vurgulanmaktadir.
Uye devletlerin ceza hukukuna iliskin yetkilerini Birlige devretme-
dikleri, Avrupa Birligi'nin dogrudan sug tipleri yaratma ve cezaya
hiikmetme yetkisinin bulunmadig1 konusunda genel bir gortis birligi
bulunmaktadir. Ciinkii Avrupa Birligi ceza hukuku alaninda hukuk
yaratma yetkisine sahip degildir ve ceza hukukuna iliskin yaptirim
uygulama yetkisi de bulunmamaktadir®.

Bununla birlikte, Avrupa Birligi'nin direktif ¢cikarma yetkisi bu-
lunmaktadir. Kural olarak, direktiflerin muhatabi olan tiye Devlet-
ler, i¢ hukukta diizenleme yapmadikga, Direktifin i¢ hukuka dog-
rudan bir etkisi olmaz. Antlasma tiiziikler i¢in agik olarak belirttigi
dogrudan etkiyi direktifler i¢in ongormemistir”. Bununla birlikte
uye tilkelerin ilgili direktifleri i¢c hukukun bir pargas1 haline getirme
zorunlulugu bulunmaktadir®. Bunun sekli ve metodu tiye iilkenin

55 Erdem Mustafa R., “Avrupa Birligi'nde Ayrimcilik, Irkcilik ve Yabanci Diismanligi
ile Ceza Hukuku Yoluyla Miicadele’, Fasikiil Hukuk Dergisi, yil. 3,say1. 16, Mart
2011, s. 61

56 Erdem Mustafa R, s. 8

57 Ozkan Isil,, Avrupa Birligi Kamu Hukuku, Seckin yayincilik, Ankara 2011, s. 102

58 Hartley Trevor C., The Foundations of European Union Law, Oxford University
Press, 7th ed., 2010, s. 229
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bizzat kendi takdirine birakilmistir. Verilen stire icerisinde direk-
tifin i¢ hukuk kurali haline getirilmemesi halinde, ﬂgili devlet Bir-
lik hukukundan kaynaklanan gorevlerini yapmamis olur. Boyle bir
durumda milli yargig, direktifi uygulayabilir. Nitekim Sace® ve Van
Duyn® kararlarinda direktiflerin dogrudan etkisi kabul edilmistir®.
Grad kararinda®, direktiflerin i¢ hukuka aktarilmasi i¢in 6ngoriilen
stirenin sona ermesi ile direk etki olusacag1 ve i¢ hukuka dogrudan
etki edecegi ifade edilmistir.

Direktifleri yasama gecirmeyen iiye devletlere Avrupa Birligi'nin
yaptirim uygulama imkani bulunmaktadir. Ancak bu direktifleri uy-
gulama zorunlulugu kamu kurumlarina aittir; 6zel kurumlar bakimin-
dan boyle bir baglayicilik bulunmamaktadir®. Ctinkii her iki tarafin da
ozel kisi oldugu durumlarda dogrudan etki s6z konusu olmaz*. Bu-
nunla birlikte 6zel bir kurumun direktife aykir1 uygulamasi nedeniy-
le birey herhangi bir zarara ugrarsa, zarar nedeniyle devlete tazminat
davasi agma hakkina sahip olmaktadir.

Direktiflerden farkli olarak Avrupa Birligi Konseyi'nin konuya
iliskin ¢ikardig1 cerceve kararlar da bulunmaktadir. Bu kapsamda
Konsey’in 06. 12. 2008 tarihinde yiirtirlige giren Irkcilik ve Yabanci
Dtimanliginin Belirli Ttirleri ve Ifade Bicimleri ile Ceza Hukuku Yo-
luyla Miicadele Hakkinda Cerceve karar1 (On Combating Certain Forms
and Expressions of Racism and Xenophobia by means of Criminal Law®)
onem tagimaktadir. Uye devletlerin s6z konusu cerceve karari 28.
11. 2010 tarihine kadar i¢ hukuklarina aktarmalar1 gereklidir. Ancak
gordugiimiiz kadari ile tiye devletlerin ancak bazilar1 bu ytikiimlii-
likklerini yerine getirmis durumdadir. Hgili cerceve karar ile rk¢ilik
ve yabanci diismanligi ile baglantili suclarin etkin, uygun ve caydirici

59 17.12.1970, 33/70 Rec, 1213

60 04.12.1974,41/74, Rec. 1337; 1974 ECR,1346

61 Ozkan L, s. 102; Bozkurt Enver, Ozcan Mehmet, Koktas Arif, Avrupa Birligi
Hukuku, Asil Yayin, 5. baski, Ankara 2011, s. 167

62 Grad v. Finanzamt Traunstein, 9/70, (1970) ECR., 825

63 Nyssens Harold, Lackhoff Klaous, “Direct Effect of Diectives in Triangular Situations”
European Law Review, 1998- 2, No. 5, s. 402

64 Weatherill Stephen, Beaumont Paul, EU Law, 3rd. Ed., Penguin, 1999, s. 401;
Steiner Josephine, Woods Lorna, Twigg-Flesner Christian EU Law, Oxford Unv.
Press, 9™ ed., 2006, s. 104; Nyssens H., Lackhoff K., s. 397-413

65 COUNCIL FRAMEWORK DECISION 2008/913/JHA of 28 November 2008, L
28/55
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cezalarla yaptirim altina alinmasi amaclanmistir (madde 3/1). Ayrica
3. maddenin 2. fikrasinda birinci madde kapsamina giren hareketlerin
cezalarmin sinirlar da belirtilmistir. Buna gore ceza asgari 1 y1l azami
3 yil hapis cezasi olabilir.

Gorildugi tizere cergeve karar ile, tiye devletlerin i¢ hukukuna,
ceza hukukuna dogrudan etki yaratacak bir diizenleme yapilmis ve
konu tizerindeki takdir yetkileri sinirlandirilmistir. Kural olarak cerge-
ve kararlar mevzuatin uyumlulastirilmasi icin kullanilir. Bunlar hedef
yoniinden baglayicit olmakla birlikte milli mahkemelerde ileri stirti-
lebilecek bagimsiz haklar saglamazlar®. Buna karsilik yukarida ifade
ettigimiz karar, uyumlulastirma kapsaminda dogrudan ceza hukuku
tizerinde etki yaratmistir. Uyumlulasma stirecinde ceza hukukunun
bir ara¢ olarak kullanilmasi tartismali bir durumdur®”. Yukarida da
bahsettigimiz tizere {iye iilkelerin bu konu tizerinde gekinceleri bulun-
maktadir.

Son olarak ayrica belirtmeliyiz ki, 13 Aralk 2007 tarihinde
Lizbon’da imzalanan ve 1 Aralik 2009 tarihinde ytirtirliige giren Liz-
bon Antlasmasi®®, AB Temel Haklar Sarti’'m1 hukuki olarak baglayic
hale getirmistir®. Temel Haklar Sartinin III. Boliim 20-23. maddelerin-
de 20. maddede kanun 6ntinde esitlik, 21. maddede ayrimcilik yap-
mama”, 22. maddede kiiltiir, din, dil gesitliligi ve 23. maddede kadin
ve erkek arasindaki esitlik diizenlenmistir. Lizbon Antlasmasi ile bu
diizenlemeler artik tiye devletlerin ic hukukunda tam bir hukuki bag-
layiciliga kavusmustur.

66 Cerceve Kararlarin hukuki niteligi hakkinda detayli bilgi igin bkz. Ozkan I,
Avrupa Birligi Kamu Hukuku, s. 118 vd.
67 Erdem Mustafa Ruhan., “Avrupa Birligi'nde Ayrimcilik, Irk¢ilik ve Yabanci
Diismanligi ile Ceza Hukuku Yoluyla Miicadele’, s. 15
68 Lizbon Antlasmas: icin detayli bilgi icin bkz. Topal Emre, “Lisbon Antlagmast ile
Avrupa Birligi'nde Yasama Niteligindeki Islemler ve Yasa Yapim Siireclerine Getirilecek
Degisikliklere Genel Bir Bakis”, Yasama Dergisi say1 9, Mayis-Haziran-Temmuz-
Agustos 2008, s. 17-34
69 http://www. mfa. gov. tr/lizbon-antlasmasi. tr. mfa ; erigim tarihi: 9. 08. 2012
70 Madde 21: Ayrimcilik yapmama
1- Cinsiyet, 1rk, renk, etnik veya koken, genetik 6zellikler, dil, din veya inang,
siyasi veya diger her tiirlii diistince, bir ulusal azinliga mensubiyet, server,
dogum, sakatlik, yas veya cinsel egilime dayali her ttirlti ayrimcilik yasaktir.
2-  Avrupa Toplulugunu Kuran Antlasmanin ve Avrupa Birligi Antlasmasinin
uygulama alani kapsaminda ve bu Antlasmalarin 6zel hiiktimlerine halel
gelmemek kaydiyla, milliyet esasina dayali her ttirlt ayrimcilik yasaktir.
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III- Ayirimcilik Su¢unun Unsurlar:
1- Korunan Hukuksal Yarar

Gerekgede, ‘bu sug ile insanlar arasinda yiirtirliikteki kanun ve
nizamlarin izin vermedigi ayrimlar yapilarak baz: kisilerin hukukun
sagladig1 olanaklardan yoksun hale getirilmelerinin cezalandirildigy’
belirtilmistir. Su¢un amacinin ise, vatandaslar arasinda cesitli etmenle-
re dayanan grup mensubiyeti nedeniyle ayrim yaptirmamak ve millet
bireyleri arasinda boliiciilitk yapilmasini dnlemek oldugu ifade edil-
mistir.

Turkiye Cumhuriyeti de Anayasasi’'nin 2. maddesinde ifade edil-
digi tizere, bir hukuk devletidir. Yine Tiirkiye'nin de imzalamis oldu-
gu Birlesmis Milletler Sozlesmesinin 13. maddesine gore, ‘herkesin in-
san haklarindan ve ana hiirriyetlerden faydalanmasini kolaylastirmak’
icin 6nlemeler almak Birlesmis Milletler Genel Kurulunun gorevleri
arasinda yer almustir. Birlesmis Milletlerin bu misyonu giintimiizde
uluslararasi hukukun temel kavramlarindan biri olmustur™.

AIHS m. 14 kapsaminda da ayrimcilik yasagi diizenlenmistir.
Buna gore, “bu Sozlesmede taninan hak ve ézgiirliiklerden yararlanma, cin-
siyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal ko-
ken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir
durum bakinindan higbir ayirimeilik yapilmadan saglanir”. Temel hak ve
ozgurliiklerin kullanilmasinda ayrimcilik yapilmasimin engellenmesi,
sozlesmeci devletlere yiiklenen 6nemli bir 6devdir. Ayrica, ek 12 nolu
Protokol ayrimcilig1 genel olarak yasaklayan temel bir diizenleme ge-
tirmis ve hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma ba-
kimindan her tiirlti ayrimeiligr yasaklamaistir.

Yukarida da agiklandig: tizere Tiirkiyenin de imzaladig1 Medeni
ve Siyasi Haklar S6zlesmesinin 2. maddesine gore Ttirkiye ayirimcili-
gin engellenmesi konusunda cesitli taahiitlerde bulunmustur.

Yine ayni sozlesmenin 3. maddesinde cinsiyet esitligi diizenlenmis
sozlesmeye taraf devletlerin sozlesmede yer alan biittin kisisel ve si-
yasi haklarmn kullanilmasinda farkl cinsiyetlere esit haklar saglamay1
taahhiit etmistir.

71 Oztiirk B, Tezcan D., Erdem M. R, Sirma O., Saygilar Y., Alan E., s. 86
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Elbetteki Turkiye'nin konuya iliskin olarak imzaladig1 uluslara-
rast sozlesmeler bunlardan ibaret degildir. Yukarida bunlar ifade et-
mistik. Ttirkiye gerek imzaladig1 uluslararasi sozlesmeler ile gerekse
Anayasasi ile temel hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasinda ayrimcilik
yapmayacagini ifade etmis; bunun dogal bir geregi olarak da TCK’da
“ayirimeilik” sugu diizenleme altina alinmistir. Ancak diizenlemenin
ne kadar yeterli oldugu konusu tartismalidir. Bu husus yeri geldikce
ilgili boliimlerde aciklanacaktir.

Ayirimeilik sucu, TCK'da ikinci kitap ikinci kisim yedinci bolim-
de “hiirriyete kars: suclar” bashig1 altinda diizenlenmistir. Bu kapsamda
temel bir hak ve 6zgiirliik olan farkli muameleye tabi olmamak hakki-
nin korunmasi s6z konusudur. Farkli muameleye tabi olmamak ama-
ayla degisik hukuk alanlarinda yapilmis olan diizenlemeler, cezai bir
diizenleme ile desteklenmistir’.

Tum bu aciklamalarin 15181 altinda sonug olarak sug ile korunan
hukuksal yarari, kisilerin sadece insan olmasi1 nedeniyle hukuk diize-
ni tarafindan taninan hak ve 6zgiirliikleri hi¢ bir ayrim yapilmaksizin
kullanmalarinin saglanmas: ve gerek devlet makamlar1 6ntinde, ge-

rekse bireyler arasinda esit muamele gorme hakkinin korunmasi ola-
rak ifade edebiliriz”.

2- Maddi Unsurlar

A. Fiil

TCK m. 122’de sucun maddi unsurunu olusturan hareketler se-
¢imlik olarak belirtilmis ve 3 bent altinda toplanmuistir. Failin madde-
de belirtilen saiklerle bu hareketlerden yalnizca birini gerceklestirmesi
yeterlidir™. Birden fazla hareketin somut olayda birlikte gerceklesmesi

halinde de yine tek suc olusur. Bunlar yer aldig1 bendler kapsaminda
asagida ayr1 ayr1 degerlendirilecektir.

72 Benzer yonde goriis i¢in bkz. Ozbek Veli O., Kanbur Nihat, Dogan Koray, Bacaksiz
Pmar, Tepe Ilker, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Seckin Yaymncilik, Ankara
2010, s. 480

73 Benzer goriis i¢in bkz. Artuk Emin, Gokcen Ahmet, YeniDiinya Caner, TCK Serhi,
Turhan Kitapevi, 3. cilt, Ankara 2009, s. 3023

74 Sugun bagli hareketli bir suc oldugununu ifade eden farkli goriis igin bkz. Ozbek
V. O., Kanbur N., Dogan K., Bacaksiz P., Tepe L, s. 480
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Ayirimeilik sugu salt hareket sugudur. Se¢imlik hareketin yapil-
mast ile tamamlanir. Ayrica bir neticenin dogmus olmasi aranmaz. Di-
ger bir ifade ile, maddede belirtilen “engelleme”, “ise almama veya alin-

V/ai

ma”, “reddetme” hareketlerinin yapilmasiyla tamamlanir”.

Ay1r1mc1hk sugu, TCK m. 122/1- a ve ¢ bendleri kapsaminda (a
bendinde yer alan ise almama haric) secimlik hareketler bakimindan
ancak icrai hareketle iglenebilir. Buna karsilik TCK m. 122/1-b bendi,
sucun secimlik hareketini gercek ihmali hareket olarak diizenlemistir.
5237 sayili1 TCK, gercek ihmali suclar disinda kalan gortintiste ihmali
suglar bakimindan sadece kasten ¢ldirme (TCK m. 83), kasten yara-
lama (TCK m. 88) ve iskence sugu (TCK m. 94/5) bakimindan sucun
ihmali hareketle islenebilecegini acikca diizenlemis ve bu baglamda,
ihmali hareketin icrai harekete esdeger sayilabilecegi durumlarin 3 sug
ile stnirh tutmus olmasindan dolayy; gortintiste ihmal, TCK'nin 6zel
bolumiinde ve yan ceza kanunlarinda yer alan diger suglar bakimin-
dan tipik hareket olarak kabul edilmemistir. Aksini kabul, tipikligi
genisletici bir etki olusturur. Genel hitkiimler kapsaminda da, icrai ha-
reketle islenebilen suclarin ihmali hareketle islenebilecegine dair 6zel
bir diizenleme yer almamaktadir. Oysa ki Alman Ceza Kanunu'nda
(m. 13/1) oldugu gibi Tiuirk Ceza Kanunu'nda da bu konuya iliskin
genel bir diizenleme yapilmasi gereklidir”. Bu diizenleme yapilmadig:
stirece yukarida agikladigimiz gerekgelerle ayirimeilik sugunun birinci
fikranin (a) ve (c) bentlerinde sayilan se¢imlik hareketlerinin (a ben-
dinde yer alan ise almama haric) sadece icrai hareketle islenebilecegi
kanaatindeyiz. Ancak 6gretide bu konuda farkli goriiste bulunanlar
da bulunmaktadir 7.

75 Yenidiinya C., s. 107

76 Oztiirk B, ErdemM R., Uygulamali Ceza Hukuku, s. 179; Koca Mahmut, Uztilmez
flhan, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayincilik, 3. basi, Ankara 2010,
s. 369; Zafer Hamide, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta, Istanbul 2010, s. 161;
Hakeri Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin, 11. baski, Ankara 2011, s.
141 “Hakeri daha énceki yayinlarimda biitiin suclarin garantérsel ihmali su¢ seklinde
islenebilecegini savunmussa da son basisinda bu goriisiinii degistirmis ve genel hiikiim
eksikligi nedeniyle TCK'da sadece acik olarak ifade edilen yukarida bizim de séziinii
ettigimiz sug:lar bakimindan icrai hareketin ihmali harekete es deger olarak kabul edilecegini
ifade etmistir.” Ozgeng Izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayncilik,
Ankara 2009, s. 218 “Ozgeng’e gire de TCK Genel Hiikiimler'de ihmali suglar ile ilgili
genel bir diizenlemenin yapilmas: gereklidir. Boyle bir diizenleme olmadan icrai hareketle
islenebilen suglarin ihmali hareketle islenebileceginin kabulii kanunilik ilkesi ile celisir”.

77 Farkl gorus icin bkz. Yenidiinya C., s. 107
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a. Birinci bent kapsamina giren hareketler

Birinci bent kapsamina giren hareketler sunlardir: Bir tasinir veya
tasinmaz malin satilmasini veya devrini engellemek; bir hizmetin ic-
rasini veya hizmetten yararlanilmasini engellemek; kisinin ise alin-
masini veya alinmamasini engellemektir. Maddede belirtilen (kisiler
arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, 6ztirliiluk, siyasi diistince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle) saiklerle ayrim yapilarak bu ha-
reketlerden birinin gergeklesmesi sugun olusmasi bakimindan yeterli
olacaktir. Bu bent altinda 3 secimlik hareketten bahsedildigi i¢in her
bir secimlik hareketi ayr1 baslik altinda degerlendirmek yerinde ola-
caktir.

aa- Bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini veya devrini
engellemek

Bir tasinir veya tasinmaz malin maddede belirtilen ve benzeri sa-
iklerle satilmasinin veya devrinin engellenmesi bu baslik altinda acik-
layacagimiz ilk harekettir. Tipik hareket yukarida da agikladigimiz
tizere ancak icrai bir hareket olabilir”.

Bir tasinir veya tasinmazin maddede belirtilen saiklerle ayrim ya-
pilarak satilmasmnin veya devrinin engellenmesi 6zel hukuk alanin-
da olabilecegi gibi kamu hukuku alaninda da olabilir. Kamu hukuku
kapsaminda gerceklesen sdzlesmelerin sartlar1 genellikle ilgili kanun-
lar gercevesinde (6rnegin 4734 sayili Kamu Ihale Kanunu) agik bir se-
kilde diizenlenmektedir. Buna karsilik 6zellikle 6zel hukuk alaninda
gerceklesecek sozlesmeler bakimindan “sdzlesme 6zgiirliigii” ne iliskin
simirin dikkatlice belirlenmesi gerekir. 1 Temmuz 2012 tarihinde yii-
rurltge giren 04. 02. 2011 tarih ve 6098 sayili yeni Bor¢lar Kanunu'nun
26. maddesine gore “ taraflar, bir sozlesmenin icerigini kanunda ongoriilen
stmirlar icinde ozgiirce belirleyebilirler”. Yine ayni Kanun'un 27. madde-
sinin birinci fikrasinda sdzlesme 6zgiirltigtintin sinirlar1 belirtilmistir.
Buna gore “kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik
haklarina aykir1 veya konusu imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak hiikiim-
stizdiir”. O halde sozlesme 6zgiirltiglintin sinir1 ne zaman asilacak ve
ilgili hareket ne zaman ayirimcilik su¢u kapsamina girecektir? TCK m.

78 TFarkli goriis icin bkz. Ozbek V. O., Kanbur N., Dogan K., Bacaksiz P., Tepe ., s. 482
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26/1’de "hakkin kullanilmas1” ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran
bir neden olarak diizenlenmistir. Simdi soruyu bir de soyle soralim.
Hakkin kullanim1 hukuka uygunluk nedeni bakimindan ‘s6zlesme 6z-
gurltigti hakki” nin sinir1 ne zaman asilacak yada yapilan hareket ne
zaman sozlesme 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilmeyecektir? Iste
biittin bu hususlarin dikkatlice somut olay bakimindan degerlendiril-
mesi ve tespit edilmesi gerekir”.

Bu noktada yasanacak bir baska sorun da ispat konusunda olacak-
tir. Cunkd ilgili hareketin sozlesme 6zgiirliigii kapsamina girmemesi
icin TCK m. 122"de belirtilen saiklerle yapilmis olmas: gerekir. Ancak
boyle bir ayrimin yapildigimn ispatlamak her zaman kolay olmaya-
caktir. Ornegin, (K) irkindan gelmesi nedeniyle o site icerisinde yer
alan konutlarin bu kisilere satilmamasi. Ancak bu hususun ispatlan-
mas1 biiytik bir sorun teskil edecek, yazili veya bilimsel delillerle bu
hususlarin acikliga kavusmasi nerede ise miimkiin olmayacaktir. Zira
bu tiir ayrimciliklar genellikle dolayli yollardan yapilir. Yazili olarak
metin haline getirilmezler. Ctinkii bu tarz ifadeler kat malikleri yone-
tim planlarina yazilmaz veya ilgili insaat firmas1 bu tarz yaklasimlarini
acikca ortaya koymaz. Giinliik hayatta en sik karsilastigimiz hallerden
bir tanesi homosekstiel kisilere tasinmaz satmama seklinde goriilmek-
tedir. Fuhus ile ugrasan veya taskin hareketlere sahip bir kisinin ilgili
site veya apartman igerisinde sikint1 olusturabilecegi diistiniilerek ev
satilmamasi ayrimcilik olarak m1 degerlendirilmeli yoksa s6zlesme 6z-
gurliig kapsaminda da mi1 degerlendirileecektir? Genellikle toplum-
sal onyargilar fiili durumlarin éniine ge¢cmekte ve sosyal hayatimiza
etkilemektedir. Deger yargilarimiz, korkularimiz, bireysel tercihleri-
mizin sekillenmesinde biiytik bir rol oynamaktadir. Iste bu noktada
ortada bir sug¢ olusup olusmadigmin tespitini yapmak, hakimler igin
oldukga gti¢ olacaktir. Genel olarak sadece cinsel tercihleri nedeniyle
kisilere kars1 ayrimcilik yapilip yapilmadigr somut olay bakimindan
mutlaka ispatlanmalidir, aksi halde bu sugun olustugundan bahset-
mek miimkiin olmayacaktir. Zaten asagida da goriilecegi tizere, ilgili
suctan dolayr mahkumiyet karar:1 verilen dava sayis1 neredeyse yok
denecek kadar azdir.

79 Artuk Emin, Gokcen Ahmet, Yenidiinya Caner, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,
Turhankitapevi, Ankara 2011, s. 355
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Mevzuatta yer alan kisitlamalarin uygulanmasi ayrimcilik sucu
kapsaminda degerlendirilmez. Ornegin yabancilara tasinmaz satimi
ile ilgili getirilen stnirlamalar bu kapsamda olacaktir. Bu gercevede bir
malin satiminin veya devrinin engellenmesi ayirimcilik sugu olarak ni-
telendirilmeyecektir®.

ab- Bir hizmetin icrasini veya bu hizmetten yararlanmay1
engellemek

TCK m. 122'nin birinci fikrasinda diizenlenen diger segimlik ha-
reket, bir hizmetin icrasini veya bu hizmetten yararlanmay1 engelle-
mektir. Elbetteki bu engellemenin hukukca mesru sayilabilecek hakl
bir nedene dayanmamas: gerekir. Gergeklestirilen hizmetin 6zellik-
lerine uygun, hakli ve makul sinirlamalar bu sugun olusmasini en-
geller ve tipik hareket gerceklesmis sayilmaz. Ornegin 4207 sayili
Tiitiin Urtinlerinin Zararlarmin Onlenmesi ve Kontrolii Hakkinda
Kanun'un 2. maddesine® 19. 01. 2008 tarih ve 5727 sayili Kanun'un

80 Yenidiinya C., s. 108

81 Tiitiin Uriinlerinin Yasaklanmas1

Madde 2 - (Degisik madde: 19/01/2008-5727 S. K. /3. mad)

(1) Tutun trtinleri;
a)Kamu hizmet binalarmin kapali alanlarinda,

b) Koridorlar1 dahil olmak tizere her tiirlii egitim, saglik, tiretim, ticaret, sosyal,
kiiltiirel, spor, eglence ve benzeri amagh 6zel hukuk kisilerine ait olan ve birden
¢ok kisinin girebilecegi (ikamete mahsus konutlar harig) binalarin kapalr alanla-
rinda,

c) Taksi hizmeti verenler dahil olmak tizere karayolu, demiryolu, denizyolu ve
havayolu toplu tasima araglarinda,

¢) Okul 6ncesi egitim kurumlarinin, dershaneler, 6zel egitim ve 6gretim kurumlar1
dahil olmak tizere ilk ve orta 6grenim kurumlarmin, kiiltiir ve sosyal hizmet
binalarinin kapalt ve acik alanlarinda,

d) Ozel hukuk kisilerine ait olan lokantalar ile kahvehane, kafeterya, birahane gibi
eglence hizmeti verilen isletmelerde,

tiiketilemez.

(2) Ancak;

a) Yasli bakim evlerinde, ruh ve sinir hastaliklar1 hastanelerinde, cezaevlerinde,
b) Sehirlerarasi veya uluslararasi giizergahlarda yolcu tasiyan denizyolu aragla-
rinin giivertelerinde, tiitiin tirtinleri titketilmesine mahsus alanlar olusturulabilir.
Bu alanlara onsekiz yasmi doldurmamus kisiler giremez.

(3) Otelcilik hizmeti verilen isletmelerde, tiitiin tirtinleri tiiketen miisterilerin konak-
lamasina tahsis edilmis odalar olusturulabilir.

(4) Acik havada yapilan her tiirlii spor, kiiltiir, sanat ve eglence faaliyetlerinin
yapildig: yerler ile bunlarin seyir yerlerinde tiitiin tirtinleri kullanilamaz. Ancak
bu tesislerde, tiitiin tirtinlerinin tiiketilmesine mahsus alanlar olusturulabilir.

(5) Bu Kanunun ttitiin tirtinleri tiiketilmesine tahsis edilen kapali alanlarmin koku
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3. maddesi ile yapilan degisiklik kapsaminda kapali mekanlarda si-
gara icilmesi bazi istisnalar disinda yasaklanmistir. Sigara kullanan
bir kisinin kapali mekanda sigara icmesi miimkiin olamayacag i¢in
kapali mekandaki hizmetten bu sebeple faydalanamayacaktir. Bu
gibi hallerde yapilan engellemeler, ayirimcilik sugu olarak degerlen-
dirilmeyecektir.

Ancak yapilan ayrim hig bir hukuki hakli gerekceye dayanmiyorsa,
ilgili hareket ayrimcilik sugunun olusmasina sebep olur. Ornegin, dini
inanclar1 nedeniyle restoran isleten bir kisinin bas1 agik gelen bir kadi-
n1, restorana girmesinin engellenmesi; teror olaylar1 nedeniyle farkl
etnik kokenli TC. vatandaslarina yonelik ayrim yapip sadece farkli et-
nik kokenden olduklar1 icin yemek vermemek amaciyla restorandan
cikartilmalar1 bu sugu olusturur. Bu 6rnekleri cogaltmak miimkiindiir.
Dini inanis, renk, cinsiyet, mezhep, irk gibi gerekgelerle yapilan insan
onuruyla bagdasmayacak davranislarla kamuya sunulmus hizmetler-
den bazi insanlarin faydalanmasini engellemek, bu sucun olusmasina
neden olacaktir.

Engelleme hareketi ancak icrai bir hareket olabilir. Bu nedenle yu-
karida verdigimiz orneklerin hepsi icrai hareketlidir. Diger bir ifade
ile, hiikiimde ifade edilen sebeplerle hizmetten yararlandirmamanin
ihmal suretiyle gerceklestirilmesi halinde su¢ olusmaz. Bu takdirde
yukarida verdigimiz 6rnekleri yemek vermemek seklinde degistirdi-
gimizde sugun olusmayacagini soylemek durumdayiz. Bu sonug, sug
ile korunan hukuksal yarar ve maddi unsuru birlikte degerlendirdigi-
mizde sikint1 yaratmaktadir. Ancak TCK'nin konuya iliskin yaklasimi
acikca ortadadir. Sadece bu sug tipi bakimindan degil, baska suglar
bakimindan da benzer sikintilarin dogmasi s6z konusu olabilmekte-
dir. Bu sikintilarin giderilebilmesi i¢cin TCK'nin genel hiiktimleri di-
zenleyen ilgili kismina en kisa zaman icerisinde ek bir diizenlemenin
yapilmasi gereklidir.

ve duman gecisini 6nleyecek sekilde tecrit edilmesi ve havalandirma tertibati ile
donatilmasi gerekir.

(6) Bu Kanunun uygulanmasinda “tiitiin diriinii” ibaresi tiittiirme, emme, ¢igneme ya
da buruna ¢ekerek kullanilmak tizere tiretilmis, hammadde olarak tamamen veya
kismen tiitiin yapragidan imal edilmis maddeyi ifade eder.
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Ayirimcilik sucu salt hareket sugudur. Bu nedenle maddede be-
lirtilen gerekgelerle hizmetten yararlandirilmanin engellenmesi ye-
terlidir. {lgili hareket nedeniyle magdurun ayrica bir zarara ugramast
gerekmez.

llgili hareket, ayrim yapilan kisinin bu hizmetlerden tamamen
faydalanmasini engellemek seklinde ortaya ¢ikabilecegi gibi ilgili hiz-
metin alinmasinin zorlastirilmasi seklinde de olabilir. Ciinkii zorlastir-
mak da engellemenin bir ¢gesitidir. Nitekim ilgili hizmetten faydalan-
mak isteyen kisinin bu hizmeti almasinin zorlastirilmasi, cogu zaman
magdurun bu hizmeti almaktan vazge¢mesine neden olabilmektedir.
Bu nedenle zorlastirmanin da engelleme igerisinde degerlendirilmesi
gerektigini diisinmekteyiz®. Ancak bu zorlastirma hareketinin de ic-
rai nitelik tasimasi gerekecektir.

ac- Bir kisinin ise alinmasi veya alinmamasini birinci fikrada
sayilan hallerden birine baglanmasi

TCK m. 122'nin birinci fikrasinin (a) bendinde sayilan tiglincii
se¢imlik hareket, bir kisinin ise alinmasi veya alinmamas: kararmin
maddede sayilan ve ornekleyici olarak bildirilen sebeplerden birine
baglanmasidir. Ise almak icrai bir hareket iken ise almamak fiili ihmali
bir hareket olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu anlamda ise almamalk,
gercek ihmali hareket olarak degerlendirilecektir.

Bu segimlik hareketin tespiti bakimimndan yapacagimiz degerlen-
dirmelerde Anayasa ve Is Kanununun ilgili maddelerini de dikkate
almaliy1z. Anayasa’nin 10. maddesinin 1. fikrasinda herkesin, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasi dustince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun 6niinde esit oldugu; 2004 y1-
linda 5170 sayili Kanun ile yapilan ekleme ile kadinlar ve erkeklerin
esit haklara sahip oldugu, devletin bu esitligin yasama ge¢mesini sag-
lamakla yiikiimli oldugu ifade edilmistir. ikinci fikraya 2010 yilinda
5982 sayili Kanun'un 1. maddesi ile yapilan ekleme ile bu maksatla
alinacak tedbirlerin esitlik ilkesine aykir1 olarak yorumlanamayacagi
ifade edilmistir. Anayasa’nin bu maddesine uygun olarak diizenlenen
2003 tarihli 4857 sayil1 Is Kanunu'nun 5. maddesinde esit davranma

82 Benzer goriis icin bkz. Yenidiinya C., s. 109
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ilkesi diizenlenmistir. Bu kapsamda m. 5/1’e gore “is iligkisinde dil, 1rk,
cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere da-
yali ayrim yapilamaz”. Bu hiikimde de TCK’daki diizenlemeye benzer
bir sekilde “benzer sebeplerle” ifadesi kullanilmis ve 6rnekleyici bir ta-
nim yapilmistir. Bu nedenle ayrim yapma yasag1 sadece sayilan sebep-
lerle sinirli tutulmamis benzer nedenleri de kapsam igerisine almistir®.

Bu ilke isverene, isyerinde ¢alisan isgilere makul ve hakli bir neden
olmadikga farkli davranmama borcu getirdigi igin isverenin davranis
ozgtirligini kisitlamaktadir. Isverenin keyfi ayrim yapmasini yasak-
lamaktadir. Esit davranma ilkesi tiim iscilere hig¢ bir farklilik gozetil-
meksizin ayn1 uygulamalarin yapilmasini degil, esit durumdaki isgile-
rin farkl isleme tabi tutulmasini 6nlemeyi amaclar®.

[s Kanunu'nun m. 5/3’e gore isveren, biyolojik veya isin niteligine
iliskin sebepler zorunlu kilmadikca, bir isciye is sozlesmesinin yapil-
masinda, sartlarmin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona er-
mesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl farkl
islem yapamaz. Ornegin, ¢ok sayida isci alinacak bir igyerinde, aranan
niteliklere sahip kadinlarin da olmasina ragmen ise alinan iscilerin
tamamen erkek olanlardan secilmesi veya hamile olan kadinlarin ise
alinmamasi gibi hallerde ayrimcilik yapilmasi sz konusu olacaktur.
Gerek Is Kanunu m. 5/3, gerekse TCK m. 122/1-a’da durum yasaklan-
mis ve TCK kapsaminda bu durum sug haline getirilmistir. Is Kanunu
m. 5/6’da ise tazminat sorumlulugu diizenlenmistir. Konuya iliskin
bir bagka diizenleme de Sendikalar Kanunu m. 1’de yer almaktadir.
31/71’e gore, iscilerin ise alimalarinin belli bir sendikaya girmeleri veya
girmemeleri ya da belli bir sendikadaki tiyeligi muhafaza veya tiyelik-
ten istifa etmeleri kosuluna bagl tutulamayacag: hitkkme baglanmstir.

[s Kanunu'nun m. 99/1-a’da bu kanunun 5. maddesinde ongoriilen
ilke ve ytiktimliiliiklere aykirilik halinde isveren veya isveren vekiline
idari para cezasi verilecegi diizenlenmektedir. Diger bir ifade ile Is Ka-
nunu esit davranma ilkesine aykiriligi ve de bu baglamda ayrimcilik
yapilmasini kabahat olarak diizenlemektedir. Konuya iliskin TCK m.
122"deki diizenleme ise ayrimcilik yapilarak bir kisinin ise alinmasi veya

83 Stizek Sarper, Is Hukuku,Beta, 2. basi, Istanbul 2005, s. 362 )
84 Tuncay A. Can., Is Hukukunda Esit Davranma Ilkesi, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul
1982,s.5
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alinmamas: karar1 verilmesini ayirimcilik sugu olarak diizenlemistir.
5326 sayil1 Kabahatler Kanunu m. 15/e gore, bir fiil hem kabahat hem
de sug olarak tanimlanmissa, sadece suctan dolay:1 yaptirim uygulanur.
Bu cercevede, eger bir isveren ayrimcilik yaparak bir kisiyi ise almamus
veya yine ayrimcilik yaparak bir takim kisileri ise almis ise, bu takdirde
Is kanunu m. 99, Is Kanunu m. 5/3 ile baglantili olarak uygulanmaya-
cak TCK m. 122’den hareket edilerek ilgili islemler yapilacaktir. Kisaca
[s Kanunu m. 5'te yer alan hallerin TCK m. 122 kapsamina girmesi ha-
linde, is Kanunu m. 99 artik uygulanmayacaktir. Ancak burada hemen
belirtmekte yarar var ki, TCK m. 122’de diizenlenen ayrimcilik yaparak
ise almama veya alma fiillerinin kapsami Is Kanunu m. 5'te yapilan dii-
zenlemeden ¢ok daha genistir. Zira Is Kanunu m. 5/3'te sadece cinsiyet
ayrimi ve gebelik ile sinirli bir diizenleme yapilmustir.

Liyakata iliskin hususlar dikkate alinarak gerceklestirilen farkl
uygulamalar bu madde kapsaminda degerlendirilmez. Zira yerine
getirilecek isin gerektirdigi uzmanliklara sahip olunmasmi aramak
her isverenin hakkidir. Maddede yasaklanan ayrimcilik keyfi olarak
yapilandir.

Son olarak tizerinde duracagimiz husus, ise alinmis olan kisilerin
daha sonra haklarinda 6grenilen bilgiler tizerine ayrimcilik yapilarak
isten ¢ikarilmasidir. Bu gibi hallerde ise alinmama kapsaminda deger-
lendirilebilecek midir? TCK m. 2/son da kanunlarin sug ve ceza iceren
hiiktimlerinde kiyasa yol acacak bicimde genisletici yorum yapilama-
yacag1 acikca ifade edildigi icin bu soruya olumsuz yanit vermemiz ge-
rekecektir. Bu gibi hallerde Is Kanunu'nun 5. maddesinde éngoriilen
ilke ve ytiktimlultiklere aykiriliktan hareket edilerek m. 99/1-a’daki
idari para cezasmin uygulanmasi s6z konusu olacaktir. Aslinda isten
¢ikarma ise almamaktan ¢ok daha agir bir durumdur. Hatta bu isten
¢ikarmanin ayrimcilik yapilarak gerceklestirilmis olmasini ispatlamak
TCK m. 122/1-a bendi kapsamindaki ise almamak eyleminin ispat-
lanmasina gore daha kolay olabilecektir. Daha agir nitelikte olan bir
hareketin kabahat olarak diizenlenmis daha hafif veya ayni diizeyde
kabul edebilecegimiz bir hareketin sug olarak diizenlenmis olmas1 pek
de isabetli bir yaklasim olmamustir. Bu durum esitlik ilkesine de ay-
kiridir. Zira ayrimcilik yaparak bir takim kimseleri ise almayan kisi
sug islemekle itham edilirken, ayrimcilik yaparak isten ¢ikarma sadece
idari para cezasi ile cezalandirilacaktir.
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b. Ikinci bent kapsamina giren hareketler

Ikinci grup kapsamina giren hareketler ise sunlardir: Besin mad-
delerini vermemek veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay1 red-
detmektir.

Kanun koyucu agik olarak ‘vermemekten’ ve ‘reddetmekten” bah-
settigi icin ikinci bend kapsamina giren hareketler, gercek ihmali sug
olarak diizenlenmistir.

Bu noktada oncelikle besin maddelerini vermeyi reddetmek tize-
rinde durulacaktir. Maddenin lafzinda ilgili hareketin mahiyeti biraz
bulanik kalmigtir. Ctinkii besin maddelerini kimin vermemesi halinde
boyle bir sorumlugun s6z konusu olacagi acik olarak ifade edilmemis-
tir. Elbette ki, hi¢ kimsenin sahip oldugu besin maddelerini bir baskas1
ile paylasmasi gerektigine iliskin bir zorunluluk hukuken getirilemez.
Burada besin maddesinin verilmemesinden anlasilmasi gereken, besin
maddesi satan kisilerin maddede sayilan sebeplerle ayirimcilik yapa-
rak kisilere satmamasidir. Aksi takdirde “farkli etnik kokenden geldigim
icin komsum bana yemek vermedi, ekmegini benimle paylasmadi” gibi gerek-
celerle gelen iddialarin hepsini degerlendirme kapsamina almak gere-
kir ki, boyle bir yaklasimin kabul edilmesi miimkiin degildir. Burada
besin maddesi saglamak, satmak, dagitmak ile hukuken yiiktimlii olan
kisilerin ayrimcilik saiki ile hareket edip, bu maddeleri vermemesi, su-
cun maddi unsuru olan hareketi olusturacaktir. Ornek olarak, bir bak-
kalin besin maddelerini maddede belirtilen sebeplerle ayrim yaparak
satmamasi, firinin ekmek vermemesi, kasabin et satmamasi, manavin
sebze veya meyve satmamasi gibi. Ozellikle escinsellere yonelik, top-
lumda gozle goriilen bir ayrimciligin varligi bu alanda ¢ok yaygindir.
Besin maddesi vermemenin yaninda pek ¢ok semtte bu kisilerin tar-
taklandig1, asaglandig ve doviildugii herkesce bilinmektedir. Glinii-
miizde pek ¢ok cagdas gelisime ragmen toplumun ciddi bir kesiminde
insanin insan oldugunu unutan yaklasimlar sikca sergilenmektedir.
Uziilerek ifade ediyoruz ki, bazi kisiler en temel ihtiyag¢ maddesi olan
besin maddelerini bile insanlara vermekten kaginacak kadar acimasiz
olabilmektedir. Devletin gerek uluslararas: ytiktimliliikleri gerekse
anayasal diizenlemeler nedeniyle TCK m. 122'de ayirimcilik sugunu
diizenlemis olmasi sevindirici bir yaklasim olarak degerlendirilebilirse
de, diizenlemenin etkisi asagida da tartistigimiz tizere gercekten ama-
ca hizmet edecek niteliklere sahip degildir.



TBB Dergisi 2012 (102) Burcu DEMREN DONMEZ 45

Kamuya arz edilmis bir hizmetin ayrimcilik nedeniyle yapilma-
sinin reddedilmesine ¢rnek olarak da bir lokantanin yemek vermeyi
reddetmesi, 6zel hastanenin hastay1 kabul etmemesi, eczanenin ilag
vermemesini 6rnek gostermek miimkundur®.

Sucun islenmesi icin, besin maddelerinin verilmemesi veya kamu-
ya arz edilmis hizmetin yapilmamasi yeterlidir. Ayrica bir neticenin
meydana gelmesi gerekli goriilmemistir. Ancak ilgili hizmetin yapil-
mamasi nedeniyle veya besin maddesinin verilmemesi nedeniyle ay-
rica bir netice dogmus ve bu da ayr1 bir sucun konusunu olusturmus
ise, bu takdirde fikri ictima kurallar1 cercevesinde hareket edilmelidir.
Ornegin fail ayrimcilik nedeniyle magdura ilag vermemis ve magdur
da baska agik nobetci eczane bulamadig icin ¢ok agir bir i¢ kanama
gecirmisse, burada hem ayirimcilik sugu hem de dogrudan veya olast
kastla yaralama (TCK m. 88) sucu olusur. Tek hareket ile birden fazla
kanun hiikmii ihlal edildigi igin fikri igtima kurallar1 cergevesinde fail,
en agir cezay1 gerektiren sug dikkate almarak cezalandirilmalidir.

c. Ugiincii bent kapsamina giren hareketler

Uctinci bent kapsaminda diizenlenen hareket, kisinin olagan bir
ekonomik faaliyette bulunmasini engellemektir. Hareketin kapsaminin
anlasilabilmesi icin oncelikle ‘olagan ekonomik faaliyet” kavraminin
aciklanmasi gerekir. Olagan ekonomik faaliyet, bir kisinin kendi karar-
lar1 cercevesinde yapabilecegi devletce izin verilen her tiirlti iktisadi
faaliyet olarak aciklanabilir. Bu kapsamda ticari is niteliginde olsun ol-
masin, her tirlt alisveris veya sozlesme iliskisi ekonomik faaliyet ola-
rak tanimlanabilir®. Ciinkii Turk Ticaret Kanununun (TTK) 3. maddesi
geregince ticari is, TTK'da diizenlenene hususlarla bir ticari isletmeyi
ilgilendiren her tuirlii islem ve fiillerdir®. Ancak TTK kapsaminda olma-
yan Borglar hukuku kapsaminda gerceklestirilen de pek ¢ok ekonomik
faaliyet s6z konusudur. Ornegin kira sozlesmesi de olagan ekonomik
faaliyet kapsaminda degerlendirilmelidir®. Bu anlamda ayirimcilik

85 Yenidiinya C., s. 111

86 Yasar Osman., Gokcan Hasan T., Artu¢ Mustafa, Tiirk Ceza Kanunu, Adalet
Yayincilik, c. 3, Ankara 2010, s. 3863

87 Arkan Sabih., Ticari Isletme Hukuku, Bankacilik ve Ticaret H. Aras. E, 15. bast,
Ankara 2011, s. 64

88 Ozbek V. O., Kanbur N., Dogan K., Bacaksiz P., Tepe 1., s. 483
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sucu ile ilgili degerlendirme yaparken daha genis anlamda konunun
degerlendirilmesi gerekecektir. Zira aksi halde kanun koyucu “ekono-
mik faaliyet” yerine sadece ‘ticari faaliyet’ ifadesini kullanabilirdi.

Ekonomik faaliyetleri sadece parasal deger tasiyan faaliyetlerle
siirlandirilmasi gerektigi dgretide bazi yazarlarca savunulmustur®.
Buna karsilik bazi yazarlar ise, boyle sinirlamanin yerinde olmaya-
cagini, her tiirlti mal veya hizmet {iretiminin, tiretime katilmanin ve
tiiketimin ekonomik faaliyet olarak kabul edilmesi gerektigini ifade
etmislerdir®. Biz de bu son goriisiin daha yerinde oldugunu diistin-

mekteyiz.

Kanunkoyucu tiglincti bent kapsaminda da hareketi ‘engellemek’
olarak dile getirdigi icin ekonomik faaliyette bulunmak ancak icrai bir
hareketle engellenebilecektir”. Bu nedenle 6rnegin bir kisinin ekono-
mik faaliyette bulunmasmi engellemek amaciyla maddede belirtilen
saiklerle gerekli ruhsatin verilmemesi, ayirimcilik sucu kapsaminda
degerlendirilmeyecektir. Ancak boyle bir durumda gorevi kotiiye kul-
lanma su¢unun ihmali hareketle islenmesi; eski tabiriyle gorevi ihmal
sucu; olusabilir (TCK m. 257/2).

B. Fail

Sucun faili agisindan herhangi bir 6zellik aranmis degildir. Bu ne-
denle sucun faili herkes olabilir. Sucun faili kamu gorevlisi olabilecegi
gibi kamu gorevlisi olmayan bir kisi de olabilir. Kanunkoyucu bu sugu
0zgt sug olarak diizenlememistir.

Bu noktada tartisilmasi gereken husus, ttizel kisilerin bu sugun fa-
ili olup olamayacagidir. Zira, bir tiizel kisinin verdigi hizmetten kisiler
arasinda ayrim yapilarak bireylerin faydalanmasini engellenmesi ha-
linde veya kisinin ise alinmasi veya alinmamasi bakimindan isin liya-
kat gerekliliklerinin disinda bir ayrim yapilarak is¢i alim politikasinin
belirlenmesi durumunda ttizel kisi bu eylemden dolay1 sorumlu tutu-
labilecek midir?

89 Meran Necati, Kisilere Karst Suglar, Seckin Yayincilik, 2005, s. 422

90 Yasar O., Gokcan H. T., Artu¢ M., s. 3864; Artuk E., Gokcen A., Yenidiinya C., Ceza
Hukuku Ozel Hiikiimler, Ankara 2011, s. 359

91 Farkh goriis igin bkz. Artuk E., Gokcen A., Yenidiinya C., Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, s. 359
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Maddenin lafzina baktigimizda, ilgili sucu isleyen gercek kisiden
bahsedildigini gormekteyiz. Ttizel kisilere iliskin herhangi bir acikla-
ma, madde metninde yer almadig gibi ilgili kisima iliskin tiizel kisilere
yonelik gtivenlik tedbiri uygulanmasini 6ngoren herhangi bir ortak hii-
kiim de bulunmamaktadir. Zira 60. maddenin 4. fikras1 geregince tiizel
kisiler hakkinda uygulanacak giivenlik tedbirleri, ancak kanunun ayri-
ca belirttigi hallerde s6z konusu olabilir. Bu nedenle tiizel kisi hakkinda
ayrica bir giivenlik tedbirinin uygulanmas1 miimkiin olmayacaktir.

Ttizel kisilere iliskin herhangi bir diizenlemenin yapilmamus ol-
mast ilgili su¢ bakimindan yerinde olmamustir. Zira toplumda, baz
ttizel kisilerce 6zellikle ise alimlarda bu ttir ayrimlarin yapildigina ilis-
kin kanaatler ¢ok yaygindir. Oysa ki 2003 tarihli Hiiktimet Tasaris1 m.
170/3'te tiizel kisilerin de maddede yazili suclardan sorumlu olacagt
belirtilmisti. Bu diizenlemenin tiizel kisilerin suc¢tan sorumlulugu ye-
rine gitivenlik tedbirine tabi tutulacag: seklinde degistirilerek kanuna
alinmis olmasi daha yerinde bir yaklagim olabilirdi. Ozellikle istthdam
konusunda ttizel kisilerin olusturdugu potansiyel diistinuldiigiinde,
boyle bir diizenlemenin ne kadar gerekli oldugu daha da net goriile-
bilir.

Sonug olarak, 5237 sayili TCK kapsaminda ayirimcilik sugunun
faili sadece gercek kisiler olabilir. Eger bir tiizel kisinin faaliyeti soz
konusu ise, ceza sorumlulugu, tiizel kisi adina hareket eden gercek
kisilere ait olacaktur. Hgili ttizel kisi 6zel hukuk tiizel kisisi olabilecegi
gibi kamu hukuku ttizel kisisi de olabilir.

E. Magdur

Sucun magduru, dil, irk, renk, cinsiyet, 6ziirliiluk, siyasi diistince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrima tabi tutulan
grup icerisinde bulunan kisilerdir. Magdurun Tirkiye Cumhuriye-
ti vatandast olup olmamasinin bir énemi bulunmamaktadir. Ancak
ozellikle tasinmazlarin satilmasi bakimindan, yabancilara iliskin yapi-
lan yasal smirlamalara iliskin diizenlemeler saklidir. Yabanci kisilerin
tasinmaz alimlarma iliskin devlet tarafindan getirilen sinirlamalar ve
uygulamalar TCK m. 122 kapsaminda degerlendirilmeyecektir.

Madde ayrim yapilmasina iliskin gerekgeleri smirlayici olarak be-
lirtmemis, ‘ve benzeri durumlarin kullanilarak kendisine kars1 ayirim-
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cilik yapilan kimse” demek suretiyle ¢rnekleyici bir tanim yapmustir.
Boyle bir durumda mahkeme, kanundaki metinde sayilan ayrimlar di-
sinda benzeri bir durumdan hareket edip sucun olusup olusmadigini
incelerken orf ve adetten faydalanacaktir. Bu durum da, 6rf ve adete
dayali olarak ceza normu yaratilamayacag1 geregini iceren kanunilik
ilkesi bakimindan sikintili bir durumun dogmasina neden olacaktir.
Zira maddenin diizenlemesi yukarida da belirttigimiz tizere, kanuni-
lik ilkesi ile celismektedir®2.

Hiukiimde ifade edilen ayirimlarin gozetilmedigi bir grup iceri-
sinde yer alan kisiler, bu sugun magduru olamazlar. Ornegin liyakat
sartlarina uymadig: gerekgesiyle ise alinmayan bir kisi kendisine kars1
ayirimeilik sugunun islendigini ileri stiremez.

2003 tarihli Hitkiimet Tasarisi’'nda, gercek kisilerin yaninda tiizel
kisilerin de sugun magduru olabilecegi ifade edilmisti. Yerinde olma-
digim distindtigimiiz bu dizenlemenin kanun metni icerisine alin-
mamasi yerinde olmustur. Zira ceza muhakemesi hukukunda sadece
gercek kisiler sucun magduru olabilirler, tiizel kisiler ise suctan zarar
goren olarak degerlendirilirler”. CMK m. 237 kapsaminda suctan zarar
goren ttizel kisi, davaya katilma hakkina sahiptir. Bu ¢ercevede TCK
m. 122 kapsaminda hakli bir menfati, diger bir ifade ile sucun islenme-
si ile hukuken korunan menfaati dogrudan veya dolayl olarak ihlal
edilen tiizel kisi yargilamaya katilan sifati ile katilabilir. Ancak sucun
magduru, ilgili tuzel kisiligin hisse sahipleri veya tiyeleri olacaktir®.

3- Manevi Unsur

Ayirimcilik sucu bakimindan kanunkoyucu, failin sugun objektif
unsurlarini belirli bazi saiklerle gerceklestirmesini aramistir. Bu nedenle

92 Benzer yonde goriis icin bkz. Ozbek V. O., Kanbur N., Dogan K., Bacaksiz P., Tepe
I.,s.483

93  “Sucun magduru suctan dogan ceza iliskisinin tarafi iken suctan zarar goren ancak
hukuk iliskisinin tarafidir ve iddiasi esas itibariyle yalnizca hukuksal nitelik tagimaktadir.
Bu durumda magduri dar anlamda suctan zarar gérmeyi ifade eder, buna karsilik bir
kimsenin hakly bir ¢ikari, islendigi iddia edilen sug ile zedelenmisse bu zedelenme onun
fiilin kovugturulmasini isteme yolundaki iste§ini hakli goriilebilecek duruma getiriyorsabu
kisi genis anlamda sugtan zarar gorendir. ” Oztiirk B., Tezcan D., Erdem M. R, Sirma
O., Saygilar Y., Alan E,, s. 223-224

94 Benzer goriis icin bkz. Yenidiinya C., s. 105
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sug, ancak ozel kast ile islenebilir®. Sugun genel kast ile islenmesi miim-
kiin olmadig1 icin olas1 kast ile islenmesi de miimkiin olmayacaktir.

Sucun dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik nedeniyle isle-
nebilmesi de miimkiin degildir. Zira bu sucun taksir kusur sekli ile
islenebilecegine iliskin bir diizenleme bulunmamaktadir. Zaten failin
hareketinin kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, oztirliiliik, siyasi dii-
stince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle gerceklestiril-
mesi arandigindan sugun dikkat ve 6zen ytkumlultigine aykir: dav-
ranarak islenebilmesi, fiili olarak da pek miimkiin goziikmemektedir.

Madde icerisinde bazi saikler sayildiktan sonra “ve benzeri sebep-
lerle” denilmis olmasi, kapsami ciddi sekilde genisletmistir. Ayrica
maddede belirtilen saiklerin dahi, somut olay bakimindan gercekles-
tigini ispatlamak oldukga gtig iken, sayillmayanlarin tespit edilmesi ve
ispatlanmasi oldukca sikintilidir. Somut olayda faildeki diistinceler dis
diinyaya yansimadig: siirece, sadece tipik hareketlerin yapilmis olma-
st sucun olusmast bakimindan yeterli olmayacaktir®.

Ayrica sozlesme serbestligi ilkesi ile de celisen bir durum s6z ko-
nusudur. Ornegin, bireyler tasinir veya taginmaz mallarini istedikleri
kisilere satmak veya devretmek konusunda 6zgtirdiirler. Belirtilen sa-
iklerle de olsa malikin malin1 satip satmama konusundaki 6zgtirlugii
ile ayirimcilik yasagi nasil birlikte degerlendirilecektir? Bize gore ka-
nunkoyucunun bu diizenleme ile korumaya calistig1 husus, 6zellikle
bireylerin onur ve sereflerinin incitilmesinin ve zedelenmesinin en-
gellenmesidir. Bir kisi farkli etnik kokten gelmesi nedeniyle bir kisi-
ye malin1 satmak istemeyebilir, ancak bunu o kisiyi kirarak inciterek
yapiyorsa ayirimcilik sucundan bahsetmek miimkiin olacaktir. Yok-
sa kisi boyle bir saikle hareket etmis olmasina ragmen, dis diinyaya
bu saikini yansitmamus ise, o takdirde ayirimcilik sucunin islendigini
ifade etmemiz miimkiin olmayacaktir. Zira bunun ispati da miimkiin
olmayacaktir. Belki yerine gore baska bir sucun islenmis olabilmesi,
somut olay bakimindan ayrica tartisilabilir.

95 C)gretideki baz1 yazarlar sucun genel kast ile islenebilecegini ancak olas1 kastla
islenmesinin miimkiin olamayacagin ifade etmektedirler. Farkli goriisler igin
bkz. Ozbek V. O., Kanbur N., Dogan K., Bacaksiz P., Tepe 1., s. 483-484

96 Benzer goriis i¢in bkz. Artuk E., Gokcen A., Yenidiinya C., Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, s. 359
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4. Sucun Ozel Gériiniis Sekilleri
A- Tesebbiis

Ayirimcilik sugu yukarida da cesitli defalar belirttigimiz tizere salt
hareket sucudur. Bu nedenle hareketin belirtilen saiklerle yapilmasi ile
gerceklesir. Ancak icra hareketleri kisimlara ayrilabiliyorsa, tesebbtis
gerceklesebilir.

Sug tipinde bazi hareketler ihmali hareket olarak diizenlenmistir.
Bu kapsamda yer alan hareketler bakimindan sugun tesebbiis asama-
sinda kalmasi miimkiin degildir. Thmali hareketin gerceklesmesi ile
birlikte su¢ tamamlanmis olur®”.

B- Istirak

Ayirimcilik sugu, istirak bakimindan 6zellik gostermez. Genel hii-
kiimler cercevesinde degerlendirme yapilir. Sugun birden fazla kisi
tarafindan islenmesi, sucun nitelikli hali olarak diizenlenmis degildir.
Bu nedenle konuya iliskin 6zel bir degerlendirme yapilmayacaktir .

C- I¢tima

Bu su¢ bakimindan zincirleme su¢ hiikiimlerinin uygulanmasi
miimkiindiir. Failin degisik zamanlarda, ayn1 magdura yonelik ayn
sug isleme karari ile birden fazla bu sucu islemesi, (ister ayn1 se¢im-
lik hareketi, isterse farkli secimlik hareketleri gerceklestirsin) halinde
TCK m. 43/1 uygulanacaktir. Failin tek bir hareketle birden fazla kisi-
ye kars1 ayirimeilik sucunu islemesi halinde ise, TCK m. 43/2 kapsa-
minda zincirleme sug hiikiimleri uygulanacaktir.

Failin hareketi ayn1 zamanda magdur tizerinde bagka etki ve so-
nuglar da dogurmus ve farkl sug tiplerinin olusmasima neden olmus-
sa, bu takdirde TCK m. 44 cercevesinde fikri ictima hiiktimleri uygula-
nacak, en agir cezay1 gerektiren sug ile fail cezalandirilacaktir. Ornegin
fail, maddede sayilan saiklerle ayrim yaparak ilgili hareketi yerine ge-
tirirken faile hakaret etmis de olabilir. Ornegin failin “hain pis kominist,
sana ev filan satmiyorum” demesi halinde, hem TCK m. 122 kapsaminda

97 Benzer goriis icin bkz. Artuk E., Gokcen A., Yenidiinya C., Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, s. 362
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aywrimeilik sugu, hem de TCK m. 125/3-b kapsaminda hakaret sucu-
nun nitelikli hali olusur. Bu durumda TCK m. 44 uyarinca fikri ictima
yapilmak suretiyle sorun giderilir.

Ornekleri cogaltmak miimkiindiir. Ornegin eczacimn ilag satma-
mast nedeniyle magdurun sagliginin bozulmasi s6z konusu olmussa,
yine TCK m. 44 uyarinca, kasten yaralama ve ayirimcilik sucu dikkate
alinarak, en agir ceza ile cezalandirilan sug esas alinip ceza tayin edi-
lecektir. Bu konuda gercek ictima hiikiimlerinin uygulancagini kabul
eden goriisler de bulunmaktadir®. Ancak kanun koyucu, ayirimeilik
sucu ile birlikte ilgili hareketin kasten yaralama suguna da sebebiyet
vermis olmasi halinde, diger baz1 baska suclarda oldugu gibi gercek
ictima hiiktimlerinin uygulanacagmna iliskin 6zel bir diizenleme getir-
medigi icin, bu goriise istirak etmiyoruz. Ancak fail, ayirimcilik sucuna
ek olarak ayrica kasten yaralama sucunu ayr1 bir hareketle islemisse, o
takdirde zaten gercek ictima kurallarinin uygulanacagi kuskusuzdur.
Ornegin fail, ayirimailik sugu kapsaminda magdurun bir hizmetten
yararlanmasini engellemek icin ayrica cebir veya tehdit kullanmissa,
bu suclardan dolay1 da gercek ictima kurallari cergevesinde cezalandi-
rilmasi gerekecektir®.

5- Yaptirim ve Kovusturma

TCK m. 122’de diizenlenen ayirimcilik sugunun yaptirimi alt1 ay-
dan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi olarak belirlenmistir. Su-
cun yaptirimi hapis cezasi veya adli para cezasi olmak tizere se¢imlik
ceza kapsaminda diizenlenmistir.

Adli para cezasimnin alt ve {ist sinirlari belirtilmedigi icin, adli para
cezasinin verilmesinin uygun bulunmasi halinde, TCK m. 52 hiikmii
kapsaminda uygulama yapilacaktir. Buna gore, “adli para cezasi, bes
glinden az ve kanunda aksine hiikiim bulunmayan hallerde yedi yiiz otuz
glinden fazla olamaz”.

Hakimin hapis cezasinin uygulanmasini takdir etmesi halinde,
her ne kadar kisa stireli hapis cezalar1 adli para cezasina cevrilebiliyor
ise de, hakim secimlik yaptirim olarak adli para cezasini uygulamay1

98 Artuk E., Gokcen A., Yenidiinya C., Ceza Hukuku Qzel Hiikiimler, s. 363
99 Artuk E., Gokcen A., Yenidiinya C., Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s. 363
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tercih etmedigi icin, artik kisa stireli hapis cezasini adli para cezasina
ceviremez (TCK m. 50/2). Ancak hapis cezasinin diger secenek yapti-
rimlardan birine gevrilmesi miimkiindur'®. Bu konuda herhangi bir
siirlama kanunkoyucu tarafindan diizenlenmemistir'®.

Sucun tekerriirti halinde, TCK m. 58 geregince artik secimlik yapti-
rimlarin diizenlendigi suclarda hakimin adli para cezas1 uygulama im-
kan1 ortadan kalkmaktadir. Hakim kural olarak kisa stireli hapis ceza-
sint uygulamak zorundadir. Bu durumda da yine hapis cezasinin adli
para cezasina gevrilmesi imkani ortadan kalkacaktir. Ogretideki baz
yazarlar burada hakimin takdir yetkisinden kaynaklanan bir durum
olmadigi icin, kisa stireli hapis cezasinin adli para cezasina cevrilebi-
lecegini ifade etmektedirler. Gerekge olarak, tekerriir hiikiimlerinin
hakimin adli para cezas1 verme konusundaki takdir yetkisini, teorik
olarak ortadan kaldirdigini belirtmektedirler'®®. Ancak biz bu goriise
katilmamaktay1z'®. Zira burada kanunkoyucu, failin sug isleme irade-
sini kirmaya yonelik tedbir almaktadir. Aksi yonde yaklasim sergile-
mis olsaydi, zaten boyle bir sinirlama getirmezdi. Bu nedenle, hakimin
tekerrtir halinde uyguladig1 hapis cezasinin segenek yaptirimlar kap-
saminda adli para cezasina gevrilmesini kabul etmek kanunun amaci
ile ters diismekte ve geliski yaratmaktadir.

TCK m. 51 kapsamindaki sartlarin olusmasi halinde hapis ceza-
nin ertelenmesi mumkiindiir. Ancak adli para cezasinin tercih edilme-
si halinde erteleme yapilmasi miimkiin olmaz. Bu itibarla ertelelme
yerine secenek yaptirimlarin uygulanmasi belki ¢ok daha faydal bir
yaklasim olabilecektir.

Sucun karsilig1 olan ceza, alt1 aydan bir yila kadar hapis veya adli
para cezasi olarak diizenlenmistir. Buna ragmen sucun takibi sikayete
baglanmamistir, re’sen kovusturmaya tabidir. Sugun muhakemesini
yapmakla gorevli mahkeme sulh ceza mahkemesidir (5235 sk. m. 10).

100 Oztiirk B., Erdem M. R., Uygulamalr Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku,
Seckin yaymcilik, 11. basi, Ankara 2011, s. 371; Koca Mahmut, Uziilmez Ilhan,
Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin yayincilik, 3. basi, Ankara 2010, s. 502

101 Benzer yonde bkz. Yenidtinya C., s. 114 )

102 Yenidiinya C., s. 114; Ozbey Ozcan., “Sucta Tekerriir ve Miikerrirlere Ozgii Giivenlik
Tedbirleri”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, s. 88, 2010, s. 94

103 Benzer goriis icin bkz. Uziilmez 1., “5237 Sayili Yeni TCK'da Sugta Tekerriir ve Ozel
Tehlikeli Suglar”, Hukuki Perspektifler Dergisi 2005/4, s. 218
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Ayrica sucun karsilig1 gelen yaptirimlarin miktar1 da azdir ve sug
karsilig1 ceza miktari, CMK m. 231/5'de diizenlenen hiikmiin agik-
lanmasinin geriye birakilmasi kapsami icerisindedir. Ola ki, hitkmiin
okunmasinin geriye birakilmasi sartlar1 gerceklesmedi, bu takdirde de
cezanin ertelenmesi mumkiindir. Tum bu hususlar birlikte degerlen-
dirildiginde, sugun ciddi bir yaptirnm getirmedigini soylemek miim-
kiin olacaktir.

Sonug olarak, maddenin uygulanabilirligi tartismalidir'™. Hiuik-
miin gerek genel 6nleme gerekse 6zel 6nleme bakimindan caydiricilik
tasidigini soylemek ne yazik ki miimkiin degildir.

Sonug¢

Giris kisminda da belirttigimiz {izere, ayrimcilik kavrami TC mev-
zuatina yeni girmis bir kavram degildir. Konunun 6nemi geregi, 5237 sa-
yili TCK m. 122’de “ayirimcilik” sugu ayrica diizenlemistir. Gerek ulusal
kaynaklar gerekse Ttirkiye'nin usuliine gore onaylayip ytrtirliige koy-
dugu uluslararasi kaynaklar dikkate alindiginda, ayrimcilik konusunda
pek ¢ok diizenlemenin mevzuatimizda var oldugunu gérmekteyiz. Bu
kapsamda TCK m. 122"de yer alan sug tipi, diger diizenlemelerin yanin-
da fazla bir agirhiga sahip bulunmamaktadir. Ayrimcilik kavrami son
derece genis bir kavram oldugu ve cesitli nedenlerle yapilmasi miimkiin
oldugu icin genelde yaklasim, her hukuk alanmin konuyu kendi igeri-
sinde degerlendirmesi seklinde ortaya ¢ikmistir. Bu alanda yukarida da
ifade ettigimiz gibi cesitli diizenlemeler ve gerekli oldugu dustintldtigi
noktalarda yaptirimlar, degisik kanunlarda yer almaktadir.

TCK m. 122°de yer alan “ayirimcilik” sugunu 6ncelikle terminojik
acidan elestirme geregi duyduk. Zira esas ifadenin “ayrimcilik” olarak
ifade edilmesi icap ederdi. Ilgili sug tipinin ad1 Tiirk Dil kurallarma
uygun olarak ifade edilmemistir.

Maddenin lafz1 degerlendirildiginde, sucun 6zel kast sugu oldugu
ve sucun iglenebilmesi i¢in, maddede belirtilen saiklerle maddi unsu-
ru olusturan secimlik hareketlerin gerceklestirilmesi gereklidir. Ancak

104 Benzer goriis icin bkz. Karan U., “Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasagr ve Tiirk Ceza
Kanunun 122. Maddesinin Uygulanabilirligi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, say1 73,
2007, s. 146
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ilgili saiklerden sadece bazilar1 maddede acik olarak belirtilmis, geri
kalan kismi1 “ve benzeri sebeplerle ayirim yapmak” denilerek, 6rnekleyici
olarak ifade edilmistir. Sucta ve cezada kanunilik ilkesi ¢ercevesinde
kanunkoyucunun ornekleyici saiklerle sucun islenebilecegini kabul
etmis olmasi, sugun belirlenmesinde muglaklik yartmis ve kanunilik
ilkesinin bir geregi olan aciklik ve belirlilik saglanamamuistir. Bu husu-
sun da ceza genel teorisi ile uyusmasi1 miimkiin degildir.

Sucun maddi unsuru, secimlik hareketlerden olusmus; bazila-
r1 icrai bazilar1 ise ihmali hareket olarak diizenlenmistir. Bu anlam-
da TCK m. 122’de yer alan ayirimcilik sugu, bazi secimlik hareketleri
bakimindan icrai, bazilar1 bakimindan ise, gercek ihmali sug olarak
diizenlenmistir. Ancak amaci geregi diizenlemenin gercekten etki do-
gurabilmesi icin icrai hareketle islenmesi gereken bazi se¢imlik hare-
ketlerin ihmali olarak islenebilmesinin miimkiin olabilmesi gereklidir.
Bu husustaki sikint1 da ancak, genel hiikiimlerde ihmali hareketin icrai
hareket gibi cezalandirilabilmesine imkan veren bir diizenlemenin ya-
pilmasi halinde giderilecektir. Zaten konuya iliskin tartismalar1 yuka-
rida agikga ifade ettigimiz i¢in burada bunlara tekrar deginmeyecegiz.

Sugun 6zel kast sucu olmasi ve ilgili saiklerin 6rnekleyici olarak
belirtilmis olmasi ispata iliskin ciddi sorunlar1 da giindeme getirmek-
tedir. Zira sucun karsilig1 gelen yaptirimlarin miktar1 da azdir. Bu iti-
barla TCK m. 122’deki diizenlemenin uygulamada gosterdigi etkinlik
(caydiricilik), yetersizdir. Bu gortistimtizii TC. Adalet Bakanligi Adli
Sicil ve Istatistik Genel Miidiirliigti tarafindan hazirlanan adli ista-
tistiklerdeki veriler de dogrulamaktadir. {lgili istatistiklere gore 5237
sayil1 TCK'min 2005 yilinda yiriirliige girmesinden itibaren TCK m.
122’den 2006'° y1linda agilan dava sayist bir, karara baglanan dava sa-
yist ise sifirdir; 2007 yilinda agilan dava sayis1 ve karara baglanan dava
sayisina iliskin hic bir bilgi girisi yoktur; 2008 yilinda agilan dava sa-
y1s1'® 6, karara baglanan dava say1s1'” 2, ancak her iki karar da beraat

105 http:/ /www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER/1996/ac cik/2006%20
ACILAN%20KARAR CEZA/FORMI10TCK TUR 2006. pdf erisim tarihi: 13. 04.
2012

106 http://www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER /1996 /ac_cik/2008 4. pdf
erisim tarihi: 13. 04. 2012

107 http://www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER /1996 /ac_cik/2008 2. pdf,
erisim tarihi: 13. 04. 2012
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ile sonuglanmustir; 2009 yilinda agilan toplam dava sayisi'® 27, karara
baglanan dava sayisi'™ 9, bunlardan biri mahkumiyet, 3'ti beraat ve
5i diger yollarda sonuglandirilmistir; 2010 yilinda acilan toplam dava
say1s1'!? 8, karara baglanan dava'"! sayisinin 14, mahkumiyet sayisinin
sifir, beraat sayisinin 12 ve diger sekilde sonuglananlarin sayisinin 4 ol-
dugunu gortiyoruz. 2011 yili istatistikleri hentiz yayimlanmadig igin
2011 yilma iliskin bilgileri bu calisma igerisinde degerlendiremedik.
Ancak 2005 yilindan bu yana TCK m. 122'nin uygulanmasinin sonug-
larmi degerlendirdigimizde, bu gitine kadar ayirimcilik sugundan do-
lay1 sadece bir mahkumiyet kararinin verilmis oldugunu gérmekteyiz.
Bu durum hiikmiin nerede ise yok denecek kadar az bir uygulama ka-
biliyeti oldugunu gozler niine sermektedir.

Oysa ki, konuya iliskin diger kanunlarda yer alan diizenlemeler
cok daha etkili ve caydirici nitelik tasimaktadir. Bu noktada ayirmmcilik
sucu ad1 altinda yeni bir sug tipinin varliginin gerekliligi gercekten tar-
tismalidir. Sug tipindeki unsurlarin daha net ve agik olarak diizenlen-
mesi ve belki yaptirimlarin daha caydirici olmasi veya konuya iliskin
uygulanabilecek secenek yaptirimlarin etkinlestirilmesi sayesinde, hii-
kiim islerlik kazanabilir ve kendisinden beklenen yarar1 uygulamaya
kazandirabilir.

Sonug olarak, her giin gozle gordiigimiiz, ancak bilmek gormek
ve konusmak istemedigimiz bir konu olan ayrimcilik ile miicadelenin
daha etkin yapilabilmesi i¢in, uygulamay etkinlestirmek kadar top-
lumda yasayan insanlar arasinda sevgi baglarimi kuvvetlendirmek, bo-
liicti degil toplayici ve buittinlestirici politikalar uygulamak ve bireyler
arasindaki iliskilerde saygili davranmay1 saglayacak sosyal, egitici ve
siyasi politikalarin hayata gecirilmesi gereklidir. Daha iyi bir yasam
i¢in sadece hukuk kurallarini gelistirmek yeterli degildir. Bunlarin di-
ger tim alanlarda da oldugu gibi, sosyal ve siyasi politikalarla destek-
lenmesi 6nemlidir.

108 http://www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER/1996/CEZA_5237 2009.
PDF, erisim tarihi: 13. 04. 2012

109 http://www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER/1996/CEZA 5237
KARAR_2009. PDF, erisim tarihi: 13. 04. 2012

110 http://www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER/1996/5237acilan2010.
pdf, erisim tarihi: 13. 04. 2012

111 http://www. adlisicil. adalet. gov. tr/ISTATISTIKLER/1996/5237kararveril
en2010. pdf, erisim tarihi: 13. 04. 2012
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