TURK HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASAGI
VE TURK CEZA KANUNU’NUN
122. MADDESININ UYGULANABILIRLIGI

Ulas KARAN "

1. GIRIS

Ttirk hukukunda son yillarda inanilmaz bir hizda degisim yasani-
yor ve temel kanunlar birbiri ardina yeniden yaziliyor. Yeni kanunlar
arasinda ozellikle 2004 yilinda kabul edilen ve 2005 yilinda ytirtrliige
giren Tiirk Ceza Kanunu (TCK) teorik oldugu kadar uygulamada da
elestirilerle karsilasti. Bu stirecte bazi konular eski diizenlemelere ben-
zer bicimde yeni kanunda da yer alirken daha once ceza hukukunda
yer almayan bazi suglar da TCK’da kendine yer buldu. Bunlar arasmn-
da bugiine kadar tilkemizde 6gretide tizerinde durulmayan ve ceza
hukuku bakimindan bir ka¢ yazar disinda inceleme konusu olmayan
122. maddede yer alan ayrimcilik sugu da bulunuyor.

122. madde ile, mukayeseli hukukta uzun yillardir akademik ve
uygulamaya yonelik ¢alismalarin konusu olan ayrimcilik yasagi, her
ne kadar daha once farkli hukuk dallarinda Tiirk hukukuna girmis
olsa da ilk kez ceza hukukunun bir parcas1 haline gelmistir. Bununla
birlikte diizenleme {izerinde bir kafa karisiklig1 s6z konusudur ve 122.
maddenin nasil uygulanacagi hentiz belirsizdir. Bu durumu destele-
mek noktasinda Yargitay’m bu madde ile ilgili ortaya ¢ikmis herhan-
gi bir igtihadina rastlanmadig: belirtilebilir. Ancak Adalet Bakanlig:
Adli Sicil ve Istatistik Genel Midiirligii 6zel ve genel ceza kanunla-
rinda yer alan bazi maddelerle ilgili 6zellikle istatistik toplamaktadir
ve olusturulan formlardan biri de “ADIS FORM: 37" adiyla TCK'nin
122. maddesini de icermektedir. Bu formda magdur sayilari, kovus-

* Istanbul Universitesi insan Haklar1 Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi uz-
mani
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turmaya yer olmadigina, gorevsizlik, yetkisizlik, birlestirme, kamu da-
vasinin ertelenmesi ve kamu davasi agilamasina dair kararlara iligskin
bilgiler yer almakta ve yillik olarak sayilar derlenmektedir. 2008 yil1
basinda bu sucla ilgili ortaya ¢ikacak istatistiklerle olduk¢a ¢nemli bir
konu olan ayrimcilik yasagr ile ilgili 122. madde uygulamasi konusun-
da bazi bilgiler edinilmis olacaktir.

Calismanin amaci ge¢gmisten bugtine insan haklar1 hukukunun bir
konusu olarak kabul edilen ve zamanla, is hukuku ve sosyal giivenlik
hukuku vs. gibi alanlarda diger hukuk dallarinin da bir parcas1 haline
gelen ayrimcilik yasagr ile ilgili TCK'nin 122. maddesini insan haklar1
hukuku baglaminda ve uygulanabilirlik agisindan degerlendirmektir.

II. GENEL OLARAK AYRIMCILIK YASAGI

Turkiye ayrimcilik yasagini farkli konular baglaminda diizenle-
yen uluslararas: insan haklar1 s6zlesmelerinin biiyiik ¢cogunlugunu
imzalamus ve usultine uygun bir sekilde onaylamistir. Bu sebeple taraf
olunan uluslararasi sozlesmeler i¢ hukukun bir parcasi haline gelmis-
tir. Anayasa’nin 90. maddesinde 2004 yilinda 5170 sayili yasa ile ya-
pilan degisiklik sonras1 maddenin son fikrasma su ctimle eklenmistir:
“...Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgtirliiklere iliskin mil-
letleraras: andlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkly hiikiimler icermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: andlasma hiikiimleri esas
alimir.”" Bu degisiklik sayesinde bir uyusmazligin yargi organi éniine
geldigi durumlarda Tiirkiye’de ytiriirliikte olan yasal mevzuat icerisin-
de dogrudan veya dolayli ayrimcilik igeren hiiktimlerin yerine, bunlar1
yasaklayan uluslararasi insan haklari sozlesmelerinin uygulanmasinin
yolu acilmistir. Gerek idare gerekse yargi organlari, insan haklar1 ko-
nulu uluslararas: sozlesmelerle i¢ hukuktaki bir yasal diizenlemenin
catistigt durumlarda dogrudan uluslararas: sozlesme hitkmiinti uy-
gulamak zorundadir. Ayrimcilik yasagini iceren maddeler uluslarara-
st hukuk tarafindan “dogrudan uygulanabilirlik” kriteri tasidigr kabul
edilen diizenlemelerdir ve taraf devletler tarafindan derhal uygulan-
malar1 gerekmektedir. Ayrimciligi yasaklayan uluslararas: andlas-
malar1 usuliine uygun bir sekilde onaylayarak i¢ hukukuna aktaran

' 5170 sayil Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistirilmesi

Hakkinda Kanun igin bkz., 22.05.2004 tarih ve 25469 sayil1 Resmi Gazete.
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Tuirkiye'nin Anayasa’nin 90. maddesi geregi uluslararasi insan haklari
standartlarini hayata gegirmesi gerekmektedir. 90. madde diizenleme-
sinin bir bagka anlami da taraf olunan uluslararas1 andlasmalar geregi
kurulan denetim organlarinin kararlarinin da taraf devletler i¢in iyini-
yetle yerine getirilmesi gereken kurallar olmasidir. Uluslararas: insan
haklar1 koruma mekanizmalarinin yargisal ve yari-yargisal nitelikteki
kararlar i¢ hukukta ayrimcilik yasag1 baglaminda yapilacak degerlen-
dirmelerde yol gosterici niteliktedir. Bu anlamda calismada baz1 de-
netim organlarin ayrimcilik yasagina yonelik yaklasimlari, uyguladig:
kriterler ve olusturdugu standartlara da kisaca deginilecektir.

Ayrimcilik yasags, yasa ontinde esitlik, yasalarca esit derecede ko-
runma gibi ilkeleri igcinde bulunduran temel bir prensip olarak kabul
edilmektedir.? Ayrimciligin uluslararasi sozlesmelerde dogrudan bir
tanimi yapilmamis ancak bircok sozlesmede farkli baglamlarda da
olsa kendine yer bulmustur. Bunlar arasinda, Medeni ve Siyasi Hak-
lar Sozlesmesi'nin 2. maddesi, Ekonomik, Sosyal ve Kiilttirel Haklar
Sozlesmesi'nin 2. maddesi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 14.
maddesi, Amerikan Insan Haklari Sozlesmesi'nin 1. maddesi ve Af-
rika Insan ve Halklarin Haklar1 Sart'nin 2. maddesi 6zellikle belir-
tilebilir.> Bu ve diger sozlesmelerde taraf devletler, kendi iilkelerinde
yasayan ve yetkisi altinda bulunan biitiin bireylere 1rk, renk, cinsiyet,
dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal kdken, miilki-
yet, dogum vb. statiiler bakimindan higbir ayrim gozetmeksizin ilgili
sozlesmelerde tanman haklar1 saglamak ve bu haklara saygi goster-
mekle ytiktimlii tutulmustur. Bu sozlesmelerde ayrimcilik yasagimin
kapsaminda bazi farkliliklar olmasina karsin,* maddelerin ortak 6zel-
ligi ilgili sozlesmelerde yer alan haklar konusunda ayrimcilig1 yasak-
lamis olmalaridir. Ayrica ayrimciligl yasaklayan sz konusu maddeler
genellikle kendi baslarina degil, sozlesmelerde yer alan diger haklarla
birlikte gtindeme gelmektedir.

2 Birlesmis Milletler Insan Haklar: Komitesi, 18 No'lu Genel Yorum, paragraf 1, Ge-

nel Yorum’'un Tiirkge gevirisi i¢in bkz., Lema Uyar (derleyen ve ceviren), Birlesmis
Milletler’de Insan Haklar: Yorumlari: Insan Haklar: Komitesi ve Ekonomik, Sosyal ve Kiil-
tiirel Haklar Komitesi 1981-2006, Bilgi Universitesi Yaynlari, Istanbul, 2006, s. 40-44.
Nihal Jayawickrama, The Judicial Application of Human Rights Law, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2002, s. 175.

Ornegin, Amerikan Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 1. maddesi “ekonomik statii” ifa-
desine yer vermektedir.
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Ayrimcilik yasagy ile ilgili olarak, hem bir hak, hem de insan hak
ve ozgiirliiklerinden yararlanilmasina yonelik, temel bir ilke denilebi-
lir. Calismanin konusu agisindan, Tuirkiye'nin de taraf olmasi sebebiy-
le Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin yaklasimi tizerinde 6zellik-
le durulacaktir. Tiirkiye i¢in ceza hukuku baglaminda yeni bir kavram
olan ayrimcilik yasagina dair diizenlemeler Sozlesme ile kurulan Insan
Haklar1 Komitesi'nin 6ntinde uzun bir stiredir giindeme gelmekte ve
uluslararasi alanda genel kabul goren standartlar ortaya konulmakta-
dir. Sozlesme'nin 26. maddesi kapsaminda ayrimcilik yasagina, yasa
ontinde esitlik ve esit korunma hakkinin negatif gortintisii seklinde
yer verilmistir. Esitlik ilkesinin ise ayrimcilik yasagimndan daha cok
pozitif yuikiimliiliik barindirdigy ifade edilmektedir.’ Medeni ve Siya-
si Haklar S6zlesmesi'nde, ayrimcilik yasagina hem 2. maddede hem
de 26. maddede yer vermistir. S6zlesme'nin 2. maddesinin 1. fikrast:
“Bu Sozlesme'ye Taraf her devlet kendi iilkesinde yasayan ve yetkisi altinda
bulunan biitiin bireylere irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir,
ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum ya da bagka bir statii bakimin-
dan hicbir ayirim gézetmeksizin bu Sézlesme’de taminan haklar: saglamak ve
bu haklara sayg1 gostermekle yiikiimliidiir.” seklindedir. Sozlesmenin 26.
maddesi ise: “Herkes yasalar oniinde egittir ve hicbir ayrim gozetilmeksizin
yasalarca esit derecede korunur. Bu bakimdan, yasalar her tiirlii ayrim: ya-
saklayacak ve 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da bagka fikir, ulusal ya
da toplumsal koken, miilkiyet, dogum veya diger statiiler gibi, her baglamda
ayrimciliga karsi esit ve etkili korumay: temin edecektir.” seklindedir.®

Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi baglaminda 26. maddeye
benzer sekilde esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagina dair benzer dii-
zenlemeler ise yine Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 12 No'lu Ek
Protokolii’niin 1. maddesinde, insan Haklari Evrensel Bildirgesi'nin 7.
maddesinde, Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 24. maddesi ve

5 Bertram Ramcharan, “Equality and Non-Discrimination”, The International Bill of

Rights: The Covenant on Civil and Political Rights, Columbia University Press, New
York, 1981, s. 254’den aktaran, Sarah Joseph; Jenny Schultz; Melisa Castan, The In-
ternational Covenant on Civil and Political Rights: Cases, Materials and Commentary,
Oxford University Press, New York, 2000, s. 519; Esitlik ve ayrimcilik yasagina ilis-
kin bir degerlendirme bu ¢alismanin sinurlarini asacagindan dolay: bu ayrim veya
benzerlik tizerinde durulmayacak ve konuya ayrimcilik yasagt baglaminda yakla-
silacaktir.

26. maddede yer verilen ifadelerle ilgili ayrintili agiklama icin bkz., Nihal Jayawick-
rama, 4. g. e., s. 820-841.
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Afrika Insan ve Halklarin Haklar1 Sart’nin 2. ve 3. maddelerinde de
yer almaktadir.” Anilan maddeler ayrimcilik yasaginin getirdigi koru-
may1 sadece ilgili sozlesme maddeleri ile sinurli tutmamis ve hukuken
taninmis diger haklar1 da kapsamina almistir.® Bu noktada uluslararasi
alanda baslangicta belli haklar kapsaminda giindeme gelen ayrimcilik
yasaginin zamanla hukuken taninmis tiim haklar agisindan s6z konu
hale geldigi soylenebilir. Gintimiizde ayrimcilik ile ilgili diizenleme-
lerin bu dogrultuda tiim haklar agisindan taninmasi insan haklar: dii-
stincesinin evrimine de uygun diismektedir.

Ayrimcilik yasagina yer veren yukaridaki sozlesmeler aslinda
ayrimcilig1r ayrintili olarak tamimlamamustir. Bu konuda Her Tiur-
li Irk Ayrmmciligrnin Ortadan Kaldirilmasima liskin Uluslararasi
Sozlesme'nin 1. maddesi® ve Kadinlara Kars1 Her Ttirltt Ayrimciligin
Onlenmesine Dair Sozlesme'nin 1. maddesi," sozlesmelerin ilgili ol-
duklar1 konular baglaminda ayrimciligr tanimlamistir. Calisma acisin-
dan 6nem tasiyan ve uluslararas: hukukta ayrimcilik ile ilgili 6nemli
sonuglar doguran kararlarin ortaya ¢ikmasini saglayan Medeni ve Si-
yasi Haklar Sozlesmesi ise ayrimcilig1 ayrica 26. maddesinde “yasalar
ontinde esitlik” ve “hukuken ayrimciliga karst korunma” seklinde diizenle-
mistir. Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi baglaminda insan Haklar1

" Diger uluslararas: belgelerin bir listesi igin bkz., Nihal Jayawickrama, a. g. e., s.

817.
Uluslararast hukukta ayrimcilik yasags ile ilgili 6zet bilgi ve belgelerin bir listesi
icin bkz., John Spencer, Maureen Spencer, “International Law and Discrimination”,
Discrimination Law, Malcolm Sargeant (editor), Pearson Longman, Harlow, 2004.
Her Tarli Irk Ayrmclhigmin Ortadan Kaldirilmasma fliskin  Uluslararasi
Sozlesme’nin 1. maddesinde irk ayrimeiligs, “...siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel veya
toplumsal yasamin herhangi bir alaninda, insan haklar: ve temel ozgiirliiklerin tanminma-
sini, uygulanmasini, bu hak ve ézgiirliiklerden yararlanilmasim ortadan kaldirmak veya
zayiflatmak amacina ya da etkisine yonelik, ik, renk, soy ya da ulusal veya etnik kokene
dayali her tiirlii ayrim, diglama, kisitlama ya da tercih anlamindadir...” seklinde tanim-
lanmugtir. S6zlesme’'nin resmi Tiirkge gevirisi igin bkz., 16.06.2002 tarihli ve 24787
sayili Resmi Gazete, http://rega.basbakanlik.gov.tr/eskiler/2002/06/20020616.
htm (erisim:02.01.2007)
Kadinlara Karg1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesine Dair Sozlesme nin 1. madde-
si kadinlara kars1 ayrimciligy, “...siyasal, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, kisisel veya diger
alanlardaki kadin ve erkek esitligine dayanan insan haklarinin ve temel ozgiirliiklerin,
medeni durumlart ne olursa olsun kadinlara taminmasimi, kadinlarim  bu  haklar-
dan yararlanmalarmi  veya kullanmalarim engelleme veya hiikiimstiz kilma amacim
tastyan veya bu sonucu doguran cinsiyete dayali her hangi bir ayrim, dislama veya kisitla-
ma anlanuna gelir...” seklinde tanimlamustir. S6zlesme nin resmi Tiirkge gevirisi i¢in
bkz., 14.10.1985 tarihli ve 18898 sayili Resmi Gazete.
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Komitesi ayrimcilik ile ilgili bir tanim yapmuistir. Komite, S6zlesme nin
40. maddesinin 4. fikrasinda belirtilen Sozlesme hiikiimlerinin netlesti-
rilmesine yonelik Genel Yorum yayinlayabilmektedir. Komite bu yet-
kisi dogrultusunda Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin 26. mad-
desinde yer verilen esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasag ile ilgili olarak,
s0z konusu maddenin ve ayrimciligin iceriginin belirlenmesine yone-
lik olarak 1989 yilinda ve 37. oturumunda 18 No'lu Genel Yorum'u
kabul etmistir. Anilan genel yorum “Ayrimcilik Yasagi” bashgini tasi-
maktadir ve yasalar 6niinde esitlik ve hi¢bir ayrim gozetilmeksizin ya-
salarca esit derecede korunmanin insan haklarimnin korunmasryla ilgili
olarak temel ve genel prensip oldugu belirtilmektedir." insan Haklar1
Komitesi, Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'nin ayrimcilik terimini
tanimlamadigini belirterek ayrimcilig1 tanimlamistir. Komite ayrimci-
lik ile “...ayirma, dislama, kisitlama veya 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, ulusal
ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum, siyasi veya diger goriislere dayali
olarak gergeklestirilen ve biitiin hak ve 6zgiirliiklerin herkes tarafindan ta-
mnmasint ve kullamlmasini engelleyecek veya taninmasini ve kullanilmasini
stmirlandiracak ayrimciligr...” kastetmektedir.

Burada belirtilmesi gereken ikinci bir olgu ise, Insan Haklari
Komitesi'nin 26. madde metninde, “her baglamda” ifadesine yer vere-
rek ayrimciligi madde metninde gegen ifadelerle siirli olmadigini be-
lirtmis olmasidir. “Baska bir statii” ifadesi Komite ontine gelen her va-
kada ayrica degerlendirilmis ve igtihatlarla gelistirilmistir.”* 26. madde
ucu acik (open-ended) bir madde olarak kabul edilmektedir. Bu durum
26. madde cinsel yonelime dair ayrimcilig1 icermemesine karsin 6zel-
likle escinsellere yonelik ayrimcilikla ilgili kararlarda one ¢ikan bir
durumdur." Komitenin, “Toonen v. Avustralya” kararimnda, “baska bir
statii” ifadesi kapsaminda sézlesmenin 2. ve 26. maddesinde bulunan
“cinsiyet” ibaresinin ayni zamanda cinsel yonelimi de kapsayacag: be-

Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi 18 No’lu Genel Yorum, paragraf 1, Lema
Uyar, a. g. e., s. 40.

Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komitesi 18 No’lu Genel Yorum, paragraf 7-8,
Lema Uyar, a. g. e., s. 42-43.

Scott Davidson, “Equality and Non-Discrimination”, Defining Civil and Political
Rights: The Jurisprudence of the United Nations Human Rights Committee, Alex Conte;
Scott Davidson; Richard Burchil, Ashgate, Aldershot, 2005, s. 172.

14 “Paugerv. Avusturya”, (CCPR/C/44/D/415/1990), (30.03.1992) ve “ Young v. Avus-
tralya” , (CCPR/C/78/D/941/2000), (18.09.2003), United Nations Treaty Bodies
Database, http:/ /www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf, (erisim: 02.01.2007)
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lirtilmistir.'” Ayni sekilde cesitli kararlarinda, cinsel yonelim disinda
engellilik, uyrukluk, evlilik dis1 dogan cocuk da “bagka bir statii” kap-
samu icerisinde diistiniilmiistiir.' TCK'nin 122. maddesinde de benzer
yaklasim sergilenmis ve Anayasa’nin 10. maddesi ile uyum hedeflen-
mistir. Ancak bu durum ileride goriilecegi {izere elestirilere de neden
olmustur.

Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin 26. maddesinde yer alan
ayrimcilik yasaginin smirlandirmaya tabi tutulacag: ve bu anlamda
mutlak bir hak olmadig: belirtilmistir.”” 26. madde baglaminda yer
alan yasalar ontinde esitlik ve yasalarca esit sekilde korunma ifadeleri
herkese mutlak esit ve simetrik muamele yapilmasini 6ngormemekte-
dir. Madde ile belli kisilere veya gruplara makul ve objektif kriterlere
dayanilarak farkli muamele yapilabilecegi ongoriilmiistiir. Bu kriter
asagida goriilecegi tizere Anayasa Mahkemesi tarafindan da kararla-
rinda kullanilmaktadir. Ornek olarak, gorme engellilere siiriicti ehli-
yeti verilmemesinin veya farkli gelir seviyesine sahip kisilerden farkl
oranlarda vergi alinmasinin farkli muamele olarak kabul edilebilecegi
ancak ayrimcilik teskil etmeyecegi ifade edilmistir.”* insan Haklar1 Ko-
mitesi ayrimcilig1 yasaklarken mevcut ayrimciligin 6nlenmesine yo-
nelik olarak gergekten gerekli oldugu durumlarda olumlu ayrimcilig
(pozitif ayrimcilik) mesru kabul etmekte ve sozlesmenin ihlali olarak
gormemektedir.” Insan Haklar1 Komitesi ayrimcilik yasagmin ihlali
i¢in agikca ayrimci bir diizenlemeyi de gerek gormemektedir. Komite
kararlarinda, uygulama ya da diizenlemeler iyiniyetli olsa da sonugla-
11 itibariyle ayrimcilik teskil edebilecegi yontindedir.** Bu durum 6g-

15 “Toonen v. Avustralya”, (CCPR/C/50/D/488/1992), (04.04.1994), paragraf 8.7, Uni-

ted Nations Treaty Bodies Database, http:/ /www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf, (erisim:

02.01.2007); benzer bir Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi karari icin bkz., Salgueiro

Da Silva Mouta v. Portekiz, ( bagvuru no: 33290/ 96), 21.12.1999, http:/ / cmiskp.echr.

coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en (erisim:10.04.2007)

Bu basliklar altinda érnek Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi kararlar: icin

bkz., Nihal Jayawickrama, a. g. e., s. 838-839; Sarah Joseph; Jenny Schultz; Melisa

Castan, a. . e., 5. 525.

Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi 18 No’lu Genel Yorum, paragraf 13,

Lema Uyar, a. g. e., s. 44.

Nihal Jayawickrama, a. g. e., s. 818.

Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komitesi 18 No’lu Genel Yorum, paragraf 7-8,

Lema Uyar, a. 8. e., s. 44.

2 Ornek kararlar icin bkz., “Singh Binher v. Kanada”, (CCPR/C/37/D/208/1986),
(28.11.1989), paragraf 6.1; “ Simunek v. Cek Cumhuriyeti”, (CCPR/C/54/D/516/1992)
(31/07/1995), paragraf11.7;“ Adamv. Cek Cumhuriyeti”, (CCPR/C/57/D/586/1994),
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retide dolayli ayrimcilik olarak kabul edilen ayrimcilik tiirtinde giin-
deme gelmektedir. TCK'nin 122. maddesi ise genel olarak dogrudan
ayrimcili1 yasaklamistir. Bagka bir deyisle ayni veya benzer konumda
olan kisilere yapilacak esit muamele sonucunda olusabilecek ayrimci-
l1g1 koruma kapsaminda tutmamustir.

Insan Haklar1 Komitesi'nin kullandigi kriterleri Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi de kararlarinda kullanmaktadir.?’ Mahkeme ka-
rarlarinda Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 14. maddesinde yer
alan benzer durumdaki kisilerin (ttizel kisilerde dahil olmak tizere)
farkli muameleye kars1 korundugunu, farkli muamelenin mesru ve
hakli gosterilebilir bir nedeni ve ulasilmaya calisilan amag ile vasitalar
arasinda orantisallik bulunmadig taktirde ayrime kabul edilecegini
belirtmistir.?

Ayrimcilik genellikle dogrudan ayrimcilik, dolayli ayrimcilik sek-
linde ikiye ayrilmaktadir. Dogrudan ayrimcilik, ayn veya benzer ko-
numda olan kisiler arasinda fark yaratilmasini engellemeyi amaglar ve
bu nedenle “sekli esitlik” anlayisinin bir ifadesi olarak gortilmektedir.
Dogrudan ayrimciligin, “ayrimciligin yasaklandig: nedenlerden birine da-
yamlarak, bir kisi veya kisi grubunun insan hak ve ozgiirliiklerinden, aym
veya benzer konumda oldugu diger kisilerle egit bir sekilde yararlanmasini ve
bunlart kullanmasin engelleme ya da zorlastirma niyet veya etkisine sahip
her tiirlii fark:, dislamayi, stmirlamay: ya da tercihi belirttigi” ifade edilmek-
tedir. Bu durumda ayn1 veya benzer konumdaki diger kisilerden biri
veya bir kism1 bakimindan daha olumsuz sonuglar yaratan veya boyle
bir sonucun ortaya ¢tkmasi ihtimalini doguran farkli muameleler s6z
konusudur.?® Dogrudan ayrimcilik igerisinde farkli unsurlar1 barindi-
rir. Bu anlamda ilk olarak, farkli bir muamelenin tespit edilmesi gerek-
mektedir. Ayrimcilik ayn1 veya benzer konumda olan kisiler arasinda

(25.07.1996), paragraf 12.7, United Nations Treaty Bodies Database, http:/ /www.
unhchr.ch/tbs/doc.nsf, (erisim: 02.01.2007)

Sibel Inceoglu, “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkeme-
si Kararlarinda Esitlik ve Ayrimcilik Yasag1”, Calisma ve Toplum Ekonomi ve Hukuk
Dergisi, Birlesik-Metal Is Sendikas1 Yayni, 2006/4, Say: 11, Istanbul, 2006, s. 58.

2 Lithgow ve Digerleri v. Birlesik Krallik, (Basvuru no. 9006/80; 9262/81;
9263/81,;9265/81; 9266/81; 9313/81; 9405/81), 08.07.1986, paragraf 177,
http:/ /cmiskp.echr.coe.int/tkp197 / default.htm (erisim:10.04.2007)

Idil Is1l Giil, Fiziksel Engellilerin Uluslararast Hukukta Korunmasi ve Uluslararas: Stan-
dartlarm I¢ Hukuka Yansimasi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstittisti Ya-
yimlanmamis Doktora Tezi, Istanbul, 2006, s. 201.
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olabilecegi icin kisilerin konumlar1 karsilastirilmaktadir. Ikinci olarak
ise, kisilerin ayn1 veya benzer bir konumda olduklar1 ortaya konul-
duktan sonra, yapilan farkli muameleyi mesru kilan bir nedenin olup
olmadig1 degerlendirilmektedir. Mesru amag “nesnel, makul ve varilmak
istenen amag ile kullamilan ara¢ arasinda orantisallik” olmalidir. Avrupa
Birligi tarafindan 2000 yilinda yayinlanan ve 6zelde irk ayrimciligina
karsi muicadeleyi ongoren 2000/43 / EC Sayil1 Konseyi Direktifi'ne gore
“...bir kimsenin; karsilagtinlabilir durumlarda, 1rk veya etnik kokene dayali
olarak, bir diger kisiye gore daha az tercih edilir bir muameleye tabi tutulmas,
simdiye kadar tutuluyor olmas: veya tutulma ihtimali olmas: halinde dogru-
dan ayrimciligin ortaya ¢iktigr anlagilir.”* Dogrudan ayrimcilik agisindan
bir siyahin kamu binalarina girisinin yasaklanmasi ya da bir restoran-
da Cingenelere/Romanlara servis yapilmamasi bu ttir ayrimciligin ti-
pik orneklerindedir.>

Dolayli ayrimcilik kavrama ise, sadece farkli muamelelerin degil,
herkes icin ayni1 sekilde gegerli ve goriiniiste tarafsiz olan, ancak bazi
kisi ve gruplar tizerinde digerlerinden farkli olarak veya diger grup-
lardan daha fazla olumsuz etkiler yaratan yasal diizenleme, uygulama
ve tedbirler olarak kabul edilmektedir.*® Burada farkli muamele ka-
dar ayni muamelenin de esit olmayan sonuglar yaratabilecegi dikkate
alinmakta ve muamelenin sonuglar: tizerinden bir degerlendirme ya-
pilmaktadir. Dogrudan ayrimciliktan farkli olarak burada farkli mu-
amelenin yasaklanmas1 degil ayrimc etkiler doguran ayn: muamele
yasaklanmaktadir. Dolayli ayrimciligin unsurlarina bakildiginda ilk
olarak ortada goriiniiste tarafsiz bir uygulama, tedbir ya da kuralin
bulunmasi gerekmektedir. Tkinci olarak ise tarafsiz bir uygulama, ted-
bir ya da kuralin olumsuz sonuclar dogurma veya boyle bir ihtimali
yaratmasi durumudur. Son olarak ise tarafsiz bir uygulama, tedbir ya
da kurali mesru kilacak bir nedenin bulunup bulunmadig: degerlen-
dirilmektedir. 2000/43/EC Sayili1 Avrupa Birligi Konseyi Direktifi'ne
gore “goriiniiste tarafsiz bir hiikiim, olciit veya uygulamanin; bir irk veya
etnik kékene sahip kisileri, diger kisilerle karsilastirildiginda belirli bir agi-

2% Council Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of equal
treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin, madde 2-a, http:/ /
europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2000/1_180,/1_18020000719en00220026.pdf
(erisim:11.04.2007)

2 Scott Davidson, a. g. e., s. 165.

2% [dil Is1l Giil, a. g. e., s. 244-250.
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dan dezavantajli konuma diisiirdiigii durumlarda; bu tarafsiz hiikiim, olgiit
veya uygulama; mesru bir amag ile nesnel olarak gerekcelendirilmemisse soz
konusu amaci gerceklestirmek icin kullanilan araclar uygun ve zorunlu degil-
se, dolayli ayrimciligin gergeklestigi anlagilir” » Dolayli ayrimciliga drnek
olarak ise 175 cm'nin altinda boy uzunluguna sahip olmayan kisilerin
polislik meslegine alinmamasi verilebilir. Burada gortintiste bir ayrim-
cilik yoktur ancak kadinlar ve bazi etnik gruplar degerlendirildiginde
sz konusu kuralin dolayli bir ayrimcilik yarattigi ortadadir.?

1. TURK HUKUKUNDA AYRIMCILIK YASAGI
A. Anayasa ve Diger Yasalarda Ayrimcilik Yasag:

Ayrimcilik yasagi Turk hukukunda uzun bir stiredir yer almak-
tadir. Oncelikle 1961 Anayasast’'ndan baslayarak anayasalarda ve pek
¢ok yasada ayrimciligin yasaklanmasi ile ilgili diizenlemeler vardir.
Anayasa yasalar oniinde esitligi “Kanun oniinde esitlik “ bashgz ile 10.
maddede diizenlemistir: Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, fel-
sefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun
ontinde esittir. Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin
yasama gecmesini saglamakla yiikiimliidiir. Hicbir kisiye, aileye, ziimreye
veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlar ve idare makamlar: biitiin
islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorun-
dadirlar.” Yine Anayasa’nin gesitli maddelerinde farkli konularla ilgili
ayrimcili1 yasaklayan diizenlemeler sz konusudur. Bunlar arasinda
68. maddede siyasi partilerin ttiziik ve programlari ile eylemlerinde,
70. madde de ise kamu hizmetlerine girme hakki agisindan ayrimcilik
yasaklanmuistir.

Yasalar diizeyindeise kamu hizmetlerinde yararlanma hakkibagla-
minda halen yiiriirliikte olan 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'nun
7. maddesi kamu hizmetini alanlara yonelik ayrimcili1 yasaklamustir.
Bu eylemi gerceklestiren memurlar igin ise ayni kanunun disiplin ce-
zalarmi diizenleyen 125. maddesinin D fikrasiin I bendinde, kademe
ilerleme cezas1 ongorulmistiir.

27 Council Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of equal
treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin, madde 2-b, http:/ /
europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2000/1_180,/1_18020000719en00220026.pdf
(erisim:11.04.2007)

2 Scott Davidson, a. g. e., s. 166.
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Siyasi haklar ve 6zgtrlikler baglaminda ayrimcilig1 engellemek
icin 2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu'nda Anayasanin 10. maddesi
ile de ngortilen “kanun dniinde esitlik” ilkesi dizenlenmistir. Kanunun
82. maddesi bolgecilik veya irkciligr yasaklarken, 83. maddesi siyasi
partilerin ayrimcilik iceren faaliyetlerde bulunmasim yasaklamistir.
Yine kanunun 12. maddesi ile parti tiiztiklerinde {iye olacak kisiler icin
ayrimcilik iceren ifadelere yer verilemeyecegi diizenlenmistir. Kanu-
nun 78. maddesi ile siyasi partilerin amaclar1 ve faaliyetleri ile ilgili
yasaklar kapsaminda ayrimcilik yine yasaklanmustir.

Ayrimciligin giindeme geldigi en 6nemli alanlardan biri olan is
yasaminda da ayrimcilig1 engelleyen diizenlemeler yapilmistir. 4857
sayili Is Kanunu eski diizenlemenin aksine 5. maddesinde ayrimcilik
yasagina yer vermistir.*’ Bu diizenleme olumlu olmakla beraber soz
konusu maddenin uygulamasi karsilikli bir is iliskisinin dogumun-
dan itibaren gecerli olmaktadir. Ayrica, tilkemizde dini, etnik, dilsel
azinliklarin, ise giriste maruz kaldiklari/kalabilecekleri ayrimcilik bu
maddenin kapsami disinda tutulmustur. Bu sebeple madde ancak
isttihdam dahilindeki kisilere kars1 ortaya cikabilecek ayrimcilik du-
rumunda gegerli olabilecektir. Tleride goriilecegi tizere TCK'nin 122.
maddesi ise bir is iliskisinin dogumdan 6nceki donemde yapilabilecek
baz1 hareketleri cezalandirmistir. Her iki madde de yer alan “ve benzeri
sebeplere dayali” ifadesi ise farkli hukuk dallarina dair olan diizenleme-
ler acisindan asagida goriilecegi tizere sikint1 yaratabilecektir.

Egitim hakkini ilgilendiren diizenlemeler arasinda 1739 sayil1 Milli
Egitim Temel Kanunu ayrimcilikla ilgili diizenlemelere yer vermistir.
S6z konusu kanunun 4. maddesinde “esitlik” baglaminda ayrimcilik
yasaklanmis, 7. maddesinde herkesin egitim hakki oldugu vurgulan-
mis ve 8. maddesinde de herkesin firsat esitligine sahip oldugu ifade
edilmistir. Kanunun dtizenlemesi, sadece “sinif, 1rk, dil, din, cinsiyet,
ziimre ve aile ” ifadelerine yer vererek Anayasa’nin 10. maddesi diizen-
lemesinde ayrilmustir.

3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hak-
kinda Kanun ile ayrimciligin yaym yoluyla gerceklesmesinin onitine
gecmek icin s6z konusu kanunun 4. maddesinde diizenleme yapilmis-

¥ Bu konuda bir makale igin bkz., Kiibra Dogan Yenisey, “is Kanununda Esitlik lkesi

ve Ayirimcilik Yasag”, Caligma ve Toplum Ekonomi ve Hukuk Dergisi, Birlesik-Metal
Is Sendikasi1 Yayini, 2006/ 4, Say1: 11, Istanbul, 2006.
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tir. 4. madde de yayinlarin sahip olmasi gereken nitelikler arasinda, 4
bentte ayrimcilig1 ilgilendiren diizenlemelere yer verilmistir. Bu ilkele-
re aykir1 hareketler ise 33. madde yer alan miieyyidelere tabi tutulmasi
ongorulmistur.

Cok kapsaml bir sekilde toplumsal iliskileri diizenleyen 4721 say1-
I1 Ttirk Medeni Kanunu'nda derneklerle ilgili olan maddeler arasinda
yer alan 68. madde dernek faaliyetleri kapsaminda ayrimcilig1 ortadan
kaldirmak amacini tasimaktadir. Ancak maddenin kapsami sadece bir
dernege iiye olan kisiler arasinda ayrimcilig1 yasaklamaktadir. Ayrim-
c1 faaliyetleri hedefleyen derneklerin kurulusunu ya da bu sekilde faa-
liyetler ytirtiten derneklerin faaliyetlerini yasaklamamaktadir.

Korunmaya, bakima veya yardima muhtag aile, cocuk, oziirld,
yasli ve diger kisilere gotiiriilen sosyal hizmetlere ve bu hizmetleri yii-
riitmek tizere kurulan teskilatin kurulus, gorev, yetki ve sorumluluk-
lar ile faaliyet ve gelirlerine ait esas ve usulleri diizenleyen 2828 sayil
Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu'nun 4. madde-
si ile sosyal hizmetlerden yararlanacaklar arasinda ayrimcilik yapila-
mayacag1 bir takim eksikliklere karsin (cinsiyet vs.) diizenlenmistir.
Kanunun diizenlemesi yine sadece “sinif, irk, dil, din, mezhep veya bélge
farklilig1” ifadelerine yer vererek Anayasa’nin 10. maddesi diizenleme-
sinde ayrilmstir.

B. Tiirk Ceza Kanunu’'nda Ayrimcilik Yasag1

Yukarida yer alan uluslararasi sozlesmeler her ne kadar ayrim-
cilik yasagini yer vermis olsa da ayrimcilik yasagmin ceza hukuku
anlaminda bir sug olarak diizenlenmesine dair bir yiikiimliliik iger-
memektedir. Her tilkenin kendi ceza politikasi ve toplumsal sorunlar
acisindan kriminalizasyona dair farkli yaklasimi vardir. Ancak ayrim-
alik yasagmin belli gortintimleri agisindan bazi belgelerde ceza hu-
kuku kapsaminda diizenleme yapilmas: tavsiye edilmektedir. Bun-
lardan biri de Avrupa Konseyi Irkcilik ve Hosgortistizliikle Miicadele
Komisyonu'nun yayinladig1 1 No'lu ve 7 No’lu Genel Politika Tavsiye
kararlaridir. Tavsiyelerde tiye devletlere irk ayrimcilig ile ilgili ceza
hukukuna dair diizenlemelerde dahil yasal diizenleme yapilmasi ge-
rektigi ifade edilmektedir.*® Ayrimcilik sugu seklinde bir sugun 6ngo-

3 European Commission against Racism and Intolerance General Policy Recommen-
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riilmiis olmasi1 devletin 6zel hukuk iliskilerine miidahalesi olarak da
algilanmaktadir. Diinya tizerinde biitiin toplumlarda varolan ayrimci-
lik olgusunun Tiirkiye’de olmadig1 savunularak ihtiya¢ duyulmayan
bir sucun diizenlenmis oldugu ifade edilmektedir.’’ Ancak ayrimcilik
hayatin hemen her alaninda degisik boyutlarda yasanmaktadir. Ay-
rimciligin engellenmesi noktasinda ceza hukukuna konu olmasi tarti-
silabilir olsa da ayrimcilik olgusunun varligimin tamamen yadsinmasi
miimkiin degildir.

2005 yilinda ytirtirltige giren 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu ile ay-
rimcilikla ilgili ilk defa bazi diizenlemeler getirmistir. Bunlarin basin-
da ise kanunun uygulanmasi sirasinda ayrimciligin yasaklanmasidir.
3. maddenin 2. fikrasinda: “Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler ara-
sida 1k, dil, din, mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir
yahut diisiinceleri, felsefi inang, milli veya sosyal koken, dogum, ekonomik
ve diger toplumsal konumlari yoniinden ayrim yapilamaz ve hicbir kimseye
ayricalik taminamaz.” denilmektedir.

Bir diger madde olan 216. maddede ayrimcilik ile baglantili olarak
toplumda olusabilecek kin ve diismanligin 6niine ge¢mek igin diizen-
lenmistir. Bu maddeye gore, 1irk¢1 veya baska bicimde ortaya ¢ikabi-
lecek cesitli hakaret iceren veya siddete yonelik, ifade ve hareketler,
kamu dtizeni icin tehlike dogurdugu veya acik ve mevcut bir tehlike-
nin ortaya ¢iktig1 durumlarda cezalandirmaktadir. Bu maddenin eski
diizenlemesi genellikle diistince ve ifade 6zgtirlugtinti kisitlanmasi
yoniinde kullanilmigsa da 6zellikle Ermeniler, Cingeneler vs. gibi et-
nik gruplar1 yogun olarak hedef alan s6z ve davranislar icin de kulla-
nilabilmesi miimkiindiir ve bu amagla olumlu bir diizenleme olarak
kabul edilebilir. Bu maddenin varlig: ileri stirtilerek ayrica ayrimcilik
sucu seklinde bir sugun diizenlenmesine ihtiya¢ bulunmadig ifade
edilmektedir. 122. maddede yer alan sucun ifade 6zgtirliigiine aykir
bir durum yarattig1, bir mali satmayan kisinin ortada bir siddet ¢agrisi

dation No:7 on national Legislation to Combat Racism and Racial Discrimination,
13.12.2002, s.4, http:/ /www.coe.int/T/e/human_rights/ecri/4-Publications/ (eri-
sim:10.04.2007); European Commission against Racism and Intolerance General
Policy Recommendation No:1 Combating Racism, Xenophobia, Anti-Semitism and
Intolerance, 04.10.1996, s. 4, http:/ /www.coe.int/T/e/human_rights/ecri/4-Pub-
lications/ (erisim:10.04.2007),

31" Ersan Sen, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Cilt:1, Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2006, s.
510.
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olmamasina ragmen cezalandirilarak ifade 6zgtirltigtintin ihlal edil-
digi belirtilmektedir.”? Ancak ayrimcilik sucu ile ilgili diizenlemenin
“halk: kin ve diismanliga tahrik” sugu ile bir ilgisi bulunmamaktadir. 122.
madde diizenlemesi bir diistince agiklamasini degil baska hareketleri
cezalandirmaktadir ve bu hareketler ifade 6zgiirltigii kapsaminda de-
gerlendirilemeyecek hareketlerdir. Aksine bu sekilde bir durum kabul
edilse dahi ifade 6zgtirliigti mutlak bir hak degildir. Ifade 6zgiirli-
guniin smirlanma nedenlerinde biri de bu sekilde ayrimc ifadelerdir.
Ayrica 216. madde diizenlemesi ile 122. maddede 6ngoriilen hareket-
lerin cezalandirilmasi imkani da bulunmamaktadir ve bu acidan da
216. madde diizenlemesinin varli$1 6ne siiriilerek 122. maddeye ihti-
ya¢ duyulmadiginin 6ne stirtilmesi mimkiin goziikmemektedir.

TCK'nin 153. maddesi de ayrimcilikla yakin baglantisi olan nefret
suclar1 acisindan ibadethanelere ve mezarliklara zarar verme su¢unu
diizenlemis ve diizenlemede “tahkir maksadiyla zarar verme” agirlastiri-
c1 neden olarak yer almistir. Yine TCK'nin 115. maddesinde kisilerin
inang ve duisiincelerinin agiklanmasi veya gereklerinin yerine getiril-
mesinin engellenmesi noktasinda da diizenlemeler mevcuttur. Ancak
calismanin sinirlar1 geregi ayrimcilik ile yakin iliskili olan nefret sugla-
r1 ve kin ve diismanliga tahrik suclari tizerinde durulmayacaktir.

Burada belirtilmesi gereken baska bir nokta, ayrimcilik s6z konu
oldugunda hukukun diger alanlarinda varolan yaklasimlarin benzer
bir bicimde ceza hukuku i¢inde benimsenmesinin miimkiin olama-
masidir. Ceza hukukunun temel ilkelerinden biri sanik haklarmin ko-
runmasi ve masumiyet karinesidir. Ayrimcilik sugcunun tam anlamiyla
ispat edilemedigi durumlarda cezalandirmas1 miimkiin degildir. Yine
ayrimcilik s6z konusu oldugunda hukukun temel ilkelerinden biri olan
ispat ytikii 6zel hukuk agisindan yer degistirebilmektedir. Ancak bu il-
kenin dogrudan ceza hukukunda uygulanabilmesi miimkiin degildir.
Dolayli ayrimcilik yapildig: iddia edildigi baz1 durumlarda, yapilan
uygulamanin esitsiz oldugu savunulabilir. Farkli muamele gordugu
ve ayrimciliga ugradigini iddia eden kisi maruz kaldig1 uygulamanin,
bir grubu orantisiz bir sekilde dezavantajli konuma diistirdtigtinii gos-
terebilir. Boyle bir durumda ise uygulamay: gerceklestiren kisi, soz ko-
nusu uygulamanin mesru bir hedefi oldugunu, uygulamanin makul ve
orantili oldugunu ispatlamak durumundadir. Bu konuda 6rnek olarak

32 Ersan Sen, a. §. e., s. 510.
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biittin motosiklet kullananlarin kask giymesi zorunlulugu getiren bir
trafik kural1 verilebilir. Bu kural kafanin bu sekilde ortiilmesinin ya-
saklandig1 6rnegin Sih dini mensuplarina kars: dolayli bir ayrimcilik
anlamina gelecektir. Ancak devlet, bu uygulamanin mesru amacinin
strtictilerin giivenligini saglamak oldugunu, bu zorunlulugun mev-
cut tehlike dikkate alindiginda uygun oldugunu ve kisinin giivenligi
acisindan kask giymenin mantikli bir zorunluluk oldugunu gostere-
rek, bu uygulamanin hakli oldugunu savunma yoluna gidebilecektir.*
Dolayli ayrimcilig1 iceren bu 6rnek baglaminda ceza hukukunda ispat
yilikiintin yer degistirmesi ve sanigin sucu islemedigini ispat etmek zo-
runda kalmas: diistiniilemez. Ayrica TCK'nin 122. maddesi dogrudan
ayrimcili1 diizenledigi icin bu anlamda bir sorun ortaya ¢cikmayacak-
tir. Ancak ifade etmek gerekir ki, ayrimcilik sugunun ispat1 genellikle
zordur ve ceza kanunu disindaki kanunlarda bu anlamda belirli sart-
larda ispat ytikiiniin yer degistirilmesine izin verilebilmektedir. Ceza
kanunlarinda bu sekilde bir diizenlemenin miimkiin olmamasi madde
ile hedeflenen korumanin zayiflamasini da beraberinde getirmekte-
dir.

IV. TURK CEZA KANUNU’NUN 122. MADDESI:
AYRIMCILIK SUCU

A.122. Maddenin Yasalasma Siireci ve Diizenlemesi

5237 sayili Tuirk Ceza Kanunu'nun ayrimcilik sucu ile ilgili diizen-
lemesi ile ayrimcilik bash basina bir sug¢ haline getirilmistir. Madde
metni biraz karisik ve kapsami dar olsa da ayrimcilik yasagina yak-
lasim bakimindan ge¢mise gore oldukga ileri bir bakis acisin1 yansit-
maktadir.

Ancak madde icerigine bakildiginda maddenin pratikte uygulan-
mas1 ¢ok miimkiin goziikmemektedir. Ayrica 6gretide de ceza kanu-
nunda bdyle bir suga yer verilmis olmasi elestirilmistir.** Asagida 122.
maddenin unsurlar1 ve uygulanabilirligi tizerinde durulacaktir.

33 Bu konuda benzer bir Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komitesi karar1 icin bkz.,
“Singh Binher v. Kanada”, (CCPR/C/37/D/208/1986), (28.11.1989), paragraf 4.4,4.5;
United Nations Treaty Bodies Database, http:/ /www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf, (eri-
sim: 11.04.2007)

3 Ersan Sen, s. 510 vd.
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122. maddede yer alan diizenleme ilk kez “Ddonmezer Tasaris1” ola-
rak adlandirilan 2003 tarihli TCK tasarisinin 184. maddesinden alinmis-
tir. Maddede yer alan para cezasi artirilmis ve 2003 yilinda TBMM'ye
sevk edilen kanun tasarisinin 170. maddesinde giindeme gelmistir.
Tasarr’da sug: “Kisiler arasinda koken, cinsiyet, aile durumu, orf ve adet,
siyasal diigiince, felsefi inang, sendika, bir etnik gruba mensupluk, 1rk, din,
mezhep nedeniyle ayirim yaparak;

a) Bir tasinir veya tasinmaz maln satilmasini, devrini veya bir hizmetin
icrasini veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasi-
n1 veya alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yap-
may: reddeden,

c) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,

Kimse hakkinda alt: aydan bir yila kadar hapis veya 750 milyon liradan 2
milyar liraya kadar agir para cezast verilir.

Bu maddede yazili suclar tiizel kisiler aleyhine islendiginde de ayni ceza-
lar uygulanmr.

Tiizel kisiler de bu maddede yazili su¢lardan dolay: sorumludurlar” sek-
linde diizenlenmisti.*

Hiiktimet tasarisinda yer alan diizenleme Adalet Alt Komisyonu
tarafindan hemen hemen aynen kabul edilmis, ancak madde metnine
“cinsel yonelim” ibaresi eklenmis ve cinsel yonelim temelli ayrimcilikta
sug haline getirilmistir. Ayrica agir para cezasi ve miktar yerine adli
para cezasi ifadesi eklenmistir. Bu durum maddenin son halinde yer
verilen “ve benzer sebepler” ifadesinin bulunmamasinin bir sonucu ola-
rak kabul edilebilir. Bir baska degisiklik ise madde metninde yer alan
tuzel kisilerin sorumluluguna dair diizenlemede yasanmustir. Bu di-
zenlemede 5237 sayil1 kanunla tiizel kisilerin sug faili olarak cezalandi-
rilmas1 miimkiin olmadig1 i¢gin madde metninden ¢ikarilmistir.*

Adalet Komisyonu ise Alt Komisyon tarafindan kabul edilen me-

35 A. Caner Yenidiinya, “5237 Say1li Tiirk Ceza Kanunu'nda Ayirimailik Sugu”, Calig-
ma ve Toplum Ekonomi ve Hukuk Dergisi, Birlesik-Metal Is Sendikas1 Yayni, 2006/4,
Say1: 11, Istanbul, 2006, s. 99.

3% TMMM Adalet Komisyonu TCK Gériisme Tutanaklari, 106-169. Maddeler, http:/ /
www.yayin.adalet.gov.tr/tck/106-169.maddeler.pdf (erisim:10.04.2007)
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tinde yine degisiklikler yapmis ve 122. maddenin simdiki haline ben-
zer bir diizenleme yapilmistir. Adalet Komisyonu, “cinsel yonelim”,
“sendika”, “bir etnik gruba mensupluk”, “orf ve adet” ve “koken” ifade-
lerini madde metninden ¢ikarmustir. Cikarilan ibareler tizerine yapi-
lan tartismalarin ardindan Anayasa’nin 10. madde metninde belirtilen
ifadenin kullanilmasi tercih edilmistir. Yine maddenin su anki hali ile
karsilastirildiginda, tasar1 nedenleri sinirh olarak sayarak diizenleme-
yi tercih ederken, yasa “ve benzeri sebeplerle” ibaresi ile maddeyi ucu
acik bir hale getirmistir. Bu anlamda metinden ¢ikarilan ifadelerin sug
kapsaminda olmadigini séylemek miimkiin degildir.’” 122. madde ge-
rekcesinde de diizenlemenin amaci, “insanlar arasinda, yiiriirliikteki ka-
nun ve nizamlarin izin vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi kisilerin hukukun
sagladigr olanaklardan yoksun hile getirilmelerini cezalandirmak...” olarak
ifade edilmistir.

Madde metninde son degisiklik ise 5378 sayili Oziirliiler ve Bazi
Kanun ve Kanun Hiitkmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun'un 41. maddesiyle “éziirliiliik” kavraminin eklen-
mesi ile gerceklesmistir. Mukayeseli hukukta da 122. maddeye ben-
zer diizenlemeler mevcuttur ancak calismanin smirlar: dogrultusunda
tizerinde durulmayacaktir.* Maddenin ytiriirliikteki hali su sekilde-
dir: “Kisiler arasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, 6ziirliiliik, siyasi diistince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;

a) Bir taginir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin
icrasini veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasi-
n1 veya alimmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yap-
mayr reddeden,

c) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,

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

37 Bu yonde bir ifade icin bkz., Necati Meran, Kisilere Kargi Suglar, Seckin Yayinevi,
Ankara, 2005, s. 422.

% Finlandiya, Fransiz ceza kanunlarinda yer alan benzer maddeler icin bkz., Legis-
lation to Counter Discrimination Against Persons with Disabilities, Council of Europe
Publishing, Strasbourg, 2003, s. 37-38, Baz1 iilke diizenlemeleri icin bkz., A. Caner
Yenidiinya, a. . e., s. 99-100.
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Gerek uluslararast hukukta ortaya cikan standartlar gerekse
Anayasa’nin 10. maddesinin diizenlemesi ayrimcilik yasag ile ilgili
ucu acik bir diizenlemeyi mesrulastirmaktadir. Anayasa Mahkemesi
de “... esitlik agisindan ayirim yapilmayacak hususlar madde metninde sa-
yilanlarla sinirl degildir. ‘Benzeri sebeplerle” de ayirim yapilamayacag esast
getirilmek suretiyle ayirim yapilamayacak konular genisletilmis ve boyle-
ce kurala uygulama agisindan da agiklik kazandinlmistir.” diyerek aym
yonelimi sergilemistir. Bu sekildeki bir diizenleme ile 122. madde her
somut olayda belli kriterlerin uygulanmasi ile somut hale gelecektir
ve ictihatlarla yol alacaktir. Diger bir yonden ise toplumsal yasamda
ortaya ¢ikan kimlik ve 6zelliklerin bir maddede sayilarak tiiketilmesi
miimkiin goziikmemektedir. Maddenin diizenlemesi ile zamanla top-
lumsal gelisme ile ortaya cikabilecek yeni olgulara uyum saglanmasi
kolaylastirilmustir.

Ancak yukarida belirtilen ceza hukuku alaninda gegerli olan “su¢-
ta ve cezada kanunilik ilkesi” geregi bu sekilde ucu agik bir diizenleme
yerinde olmamistir. Maddede “ve benzeri sebeplerle” ifadesine yer ve-
rilmesinin “sucta ve cezada kanunilik ilkesi“ne aykir1 oldugu vurgulan-
maktadir.*

B. 122. Madde Incelemesi
1. Maddenin Kapsami ve Korunan Hukuki Deger

Ayrimcilik yasag ile esitlik ilkesi arasinda yakin bir iliski mevcut-
tur. Esitlik ilkesi bir yandan hukuk kurallarimin genel olmasini baska
bir deyisle sekli esitligi diger yandan ise kisilere esit davranilmasinm
gerektirir.*' Yukarida belirtilen ayrimcilik yasag ile ilgili uluslararasi
diizenlemeler ve Birlemis Milletler Insan Haklar1 Komitesi'nin gorusi
de bu bag1 vurgulamakta ve acikca ortaya koymaktadir. 122. madde
diizenlemesi agisindan bakildiginda maddenin kapsaminin degerlen-
dirilmesinde Anayasa’nin 10. maddesine dair yapilan yorumlarin ve
Anayasa Mahkemesi kararlarini da goz ontinde tutulmas: dogru ola-
caktir. Bu durum maddenin diizenlenisi sirasinda agik¢a Anayasa’ya

¥ Anayasa Mahkemesi Karari, E. 1986/11, K. 1986/26, Karar tarihi 04.11.1986, Ana-
yasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 22, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara,
1987, s. 314.

0 Ersan Sen, a. . e., s. 510.

4 Sibel Inceoglu, a. g. e., 5. 47.
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yapilan atfin bir sonucudur. TCK'nin 122. maddesi ile Anayasa’nin 10.
maddesinde hedeflenen amacin saglanmasina yonelik bir diizenleme
oldugu ve 122. maddede belirtilen hareketlerle ihlalinin cezalandiril-
mas1 6ngorildigu ifade edilebilir.®

Anayasa’nin 10. madde gerekgesine gore, “Madde demokrasinin ii¢
vazgecilmez ilkesinin birini teskil etmektedir. Insanin insan olmast dolayisiy-
la dogustan bir degeri ve haysiyeti vardir. Bu onun tabi hakkidir. Bu hak do-
layistyla herhangi bir nitelige veya olgiiye dayanilarak insanlar arasinda ay-
rim yapilamaz. Insan arasmda kanunlarm uygulanmast agisindan da hicbir
fark gozetilemez...[nsanlar arasimdaki esitligin temellerinden birini de boylece
kanunlar oniinde esitlik ilkesi saglar. Komisyonumuz bu hakka sayg1 goster-
menin devlet organlart ve idari makamlar icinde bir gorev oldugunu belirt-
mektedir. Devletin organlar: ve idari makamlari, biitiin islemlerinde insanlar
arasmda ayirim yapmadan Devlet faaliyetlerini yiiriitmek zorundadirlar.”#
10. madde Anayasa’da genel esaslar arasinda diizenlenmistir ve hem
yasa ontinde esitligi hem de ayrimcilik yasagim ongormektedir. Bu
icerigi sahip olan 10. madde ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi'nin
oldukca fazla sayida karar1 vardir. Anayasa Mahkemesi Anayasa’nin
10. maddesinin kapsamu ile ilgili olarak, kararlarinda, eylemli bir esit-
lik degil hukuksal esitligin s6z konusu oldugunu, hukuksal durumlar:
ayni olanlar arasinda hakli bir nedene dayanmayan ayrim yapilama-
yacagini, ancak hakli neden varsa bazi kisilerin baska kurallara bagl
tutulabilecegini vurgulamistir. Bu yaklasim uluslararasi insan haklar1
standartlariyla da uyum tasimaktadir. Mahkemeye gore hukuk devle-
tinin 6nemli 6gelerinden biri benzer nitelik ve durumda olanlar ara-
sinda farkli uygulamay1 engelleyen, ayr1 nitelik ve durumda olanlarin
ayni kurallara bagh tutulmasmi zorunlu kilmayan esitlik ilkesidir.*
Mahkemeye gore, “...Ozgiirliiklerle ilgili olarak Anayasa’da yer alan kav-
ramlardan birini de yasa oniinde esitlik ilkesi olusturmaktadir. Bu kural 1982
Anayasasi’'nda 1961 Anayasasi'na nazaran daha ayrintil bir bicimde diizen-
lenmistir.*

# Necati Meran, a. g. e., s. 420.

# Mehmet Akad, Abdullah Dingkol, Gerekgeli I¢tihatl 1982 Anayasast Madde Gerekgele-
ri ve Maddelerle flgili Anayasa Mahkemesi Kararlari, Alkam Yaymevi, Istanbul, 1998, s.
38.

# Anayasa Mahkemesi Karari, E. 1988/16, K. 1988/8, Karar tarihi 19.04.1988, Anaya-
sa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 24, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara, 1989,
s. 97.

# Anayasa Mahkemesi Karari, E. 1986/11, K. 1986/26, Karar tarihi 04.11.1986, Ana-
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Anayasa Mahkemesi kanun ontinde esitlik prensibinin mutlak ol-
madig1 ve bazi hallerde bu ilkeden uzaklasilabilecegini de bir ¢ok ka-
rarinda belirtmistir. Mahkeme bu goriistinti, ve kanun 6niinde esitlik
ilkesi, “...tiim yurttaslarin mutlaka her yonden, her zaman aymi kurallara
bagl tutulmalar: zorunlulugunu icermez. Bir takim yurttaslarin baska ku-
rallara bagl tutulmalar: hakl bir nedene dayanmakta ise boyle bir durumda
kanun éniinde esitlik ilkesine ters diistildiigiinden soz edilemez.” seklinde
ifade edilmistir.* Mahkemeye gore, “...Esitlik ilkesi, ortada hakli bir ne-
den bulunmadik¢a hicbir kisiye, aileye, ziimreye ya da sinifa ayricalik tanin-
masina mutlak engeldir...”¥

Anayasa’nin 10. maddesi ile ilgili kararlar ve 122. maddenin ge-
rekgesi bir arada degerlendirildiginde, sucla korunan hukuki degerin,
insanlar arasinda hukukun izin vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi
kisilerin hukuken tanman hak ve ¢zgiirliiklerden keyfi olarak yok-
sun birakilmasinin engellenmesi olarak ifade edilebilir. Mahkemeye
gore, ayn1 hukuksal durumda olanlarin ayn kurallara tabi tutulacagt
ve benzer durumlara benzer ¢6ziim getirilmesi gerektigini belirtmistir.
Eger farkli bir durum varsa ortada “hakli bir neden” bulunmali ve bu
neden “anlagilabilir”, “amagla ilgili” ve “makul ve adil” olmalidir. Burada
hakli neden kavraminmi somutlastirmak igin “gereklilik”, “zorunluluk”,
“isin ozelliklerine ve gereklerine uygunluk”, “dengeli ve makul goriilebilecek
olgiiler” gibi degisik ifadelere basvurmustur. Ancak her somut durum
i¢in ayr1 bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.*

Anayasa Mahkemesi'nin kullandig 6lctitler ve uluslararasi insan
haklar1 standartlar1 TCK'nin 122. maddesinin somut uyusmazliklarda
uygulanmasinda yol agic1 olabilecek niteliktedir. 122. madde diizen-
lemesi agisindan vurgulanmasi gereken bir diger nokta ise diizenle-
menin dogrudan ayrimciligi yasaklamis olmasidir. Asagida sugun

yasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 22, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara,
1987, s. 314.

% Anayasa Mahkemesi Karari, E. 1981/13, K. 1983 /8, Karar tarihi 28.04.1983, Anaya-
sa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 20, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara, 1984,
s. 52.

4 Anayasa Mahkemesi Karari, E. 1987/3, K. 1987/13, Karar tarihi 22.05.1987,
Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Say1: 23, Anayasa Mahkemesi Yay1-
n1, Ankara, 1988, s. 269. Mahkemenin 10. madde ile ilgili 1196 yilina kadar
verdigi kararlarin bir listesi icin bkz., Mehmet Akad, Abdullah Dingkol, a.
g.e., s. 61-62.

“ Sibel Inceoglu, a. g. e., s. 53-54.
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manevi unsurunda belirtilecegi tizere sucun islenmesi igin 6zel kast
gerekmektedir.

2. Ayrimcilik Su¢unun Faili ve Magduru

TCK'nin 122. maddesinde yer alan sucun faili herkes olabilir. Her
ne kadar tasarida tiizel kisilerin sorumlulugu diizenlenmisse de yu-
karida belirtildigi tizere kanun genel olarak ttizel kisilerin cezalandi-
rilamayacagini diizenledigi icin (TCK 20. maddesi) tiizel kisilere kars:
sadece giivenlik tedbiri ongorilmiustiir. Burada diizenleme ile ilgili
getirilebilecek elestiri ise TCK'nin 60. maddesinde tiizel kisilere kars1
guvenlik tedbiri uygulanabilmesi i¢in 6ngoriilmiis olan kanunun il-
gili maddesinde bir hiikiim bulunmasi zorunlulugudur. 122. madde
diizenlemesinde bu yonde bir hitkiim bulunmadig: i¢in ayrimcilik
sucunu isleyen ttizel kisilerin cezalandirilmasi veya giivenlik tedbiri-
ne konu olmasi miimkiin goziikmemektedir. Ayrimcilik yasagi bag-
laminda hem bir sucun kanunen 6ngoriilmesi hem de bunun kapsa-
minin bu sekilde dar tutulmus olmas1 122. maddenin uygulanmasinm
daha da zorlagtirmaktadir. Ozellikle ayrimcilik gibi 6nemli bir konuda
glintimiizde toplumsal iliskiler bakimindan 6nemli bir yer tutan 6zel
hukuk ttizel kisileri agisindan sucun yaptirimsiz birakilmasi eksik bir
diizenleme olmustur.

Ayrimcilik su¢unun magduru madde metninden de anlasilacagi
tizere herkes olabilir. Maddede 6zellikle sayilanlar disinda “bagka bir
nedenle” ifadesi ile ucu acik hale getirilmistir. Maddede belirtilen 6zel-
liklerden herhangi birini tasiyan kisi magdur sifatini tasiyabilir.

3. Ayrimcilik Su¢gunun Maddi Unsuru

Ayrimcilik sugu birden fazla hareketle gerceklesebilecegi igin se-
¢imlik hareketli bir suctur. Failin, madde metninde belirtilen nedenleri
gozeterek hareketleri gerceklestirmesi aranmaktadir.* Bu sug ayrica

sirf hareket sugudur ve “engelleme”, “ise alinma veya alinmama”, “reddet-
me” hareketlerinin gerceklesmesi ile tamamlanir.*

Ayrimcilik sugunda yer alan secimlik hareketlerden ilki belirti-

¥ Necati Meran, a. g. e., 422.
% A. Caner Yenidiinya, a. . e., s. 107.
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len sebeplerle ayrim yaparak “tasinir veya tasinmaz maln devrini en-
gellemektir”. Bu duruma 6rnek olarak madde belirtilen 6zelliklerden
birini tasiyan kisinin kamuya agik miizayedeye alinmamasi, ihaleye
katilmasinin engellenmesi gibi hareketler verilebilir.” Bir baska 6rnek
ise kisinin kendisine ait bir mal1 diledigi kisiye satma ¢zgiirliigii soz
konusu iken, malin1t madde metninde belirtilen 6zellikleri tasiyan bir
kisiye satmamasi veya devretmemesi halidir. Bu durumda da ayrimci-
lik sucu olusacaktir.

Ayrimcilik sugunda belirtilen bir diger secimlik hareket, “bir hiz-
metin icrasinin veya bu hizmetten yararlanmanin engellenmesidir”. Bu du-
ruma Ornek olarak ise 6zel bir isletmenin metinde yer alan sebeplerle
engellenmesi veya sunulan hizmetten sadece belirli 6zelliklere sahip
kisilerin yararlanmasina izin verilmesi verilebilir. Bu engelleme mut-
lak olmay1p zorlastirma seklinde de olabilir. Gerek yukaridaki gerekse
bu paragrafta belirtilen hareketlerin hem icrai hem de ihmali olarak
gerceklestirilebilecegi belirtilmektedir.”? Bir diger husus ise her iki du-
rumda da sadece engellenmenin 6ngoriilmiis olmasidir. Baska bir de-
yisle somut durumda tasmir veya tasinmaz mali devretmeyen veya
hizmeti icra etmeyen kisi degil bu durumu engelleyen kisi cezalan-
dirilacaktir. Tek farkli nokta hizmetten yararlandirmayan kisinin ce-
zalandirilmasi olmaktadir. Bu sebeplerle her iki hareketin diizenlenisi
maddenin uygulanmasini oldukca dar bir kapsamda ele almustir.

Ayrimcilik sucunun diizenlemesinde yer alan tiglincii hareket ise,
“kisinin ise alinmast veya alinmamasimi” icermektedir. Burada madde-
de yer alan 6zelliklerin dolay1 bir kisi ayrimciliga ugrayarak ise alin-
mamakta veya sadece belli 6zelliklere sahip kisi ise alinmaktadir. Bu
hareket ile 4857 sayili Is Kanunu’'nun 5. maddesinde belirtilen ve is
sozlesmesinin gegerli oldugu donemde ayrimcilig1 yasaklayan diizen-
lemenin is sozlesmesinin kurulmasi 6ncesini diizenlenmekte ve cezai
yaptirim ongoriilmektedir. Kadin ya da erkek fark etmeksizin herke-
sin yapabilecegi bir is icin sadece erkeklerin veya sadece kadinlarin
alinmasi bu anlamda bir sug¢ olusturacaktir. Diizenleme bu anlamda
ayrimcilik yasagi agisindan olumlu kabul edilebilir. Ancak bu nokta-
da madde gerekgesi ve Adalet Komisyonu'nda yapilan goriisme tuta-
naklarinda yer alan ifadeler madde ile getirilen korumay1 etkisizles-

St g ge,s. 107,
2 a.g.e,s.109.
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tirmekte ve bir kafa karisiklig1 yaratmaktadir. Isverenin gonliine uyan
kimselerle calisabilmesi, aradig: kisisel 6zelliklere sahip kisiyi secebil-
mesi gibi muglak ifadelerle yapilan degerlendirmeler 6ngoriilen koru-
manin kapsamini daraltmaistir.

122. maddede yer alan dordiincti hareket ise “besin maddelerini
vermeyen veya kamuya arz edilen bir hizmeti yapmamak” dtizenlenmistir.
Daha 6nceki diizenlemenin aksine burada engelleyen kisi degil bizzat
“vermeyen” veya “yapmayan” kisi cezalandirilmaktadir. Bu hareketler
ihmali nitelik tasimaktadir. Bu hareketlere 6rnek olarak bazi 6zellik-
lere sahip kisilere yiyecek satilmamasi, hastaneye alinmamasi verile-
bilir.®

Ayrimcilik sugu bakimindan madde yer alan son hareket ise “bir
kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek“tir. Bu hare-
ket icrai veya ihmali olabilir ve 6rnek olarak bir kisinin isyerinin ka-
patilmasi, isten ¢ikarilmasi, bir kisiye gerekli izinlerin verilmemesi ve-
rilebilir. Bu hareketin lafz1 diizenlemesi oldukga farkli yorumlara yol
acabilecek niteliktedir ve bir agiklik tasimamaktadir. Bu durum “sucta
ve cezada kanunilik ilkesi” acisindan elestirilmistir.** Maddenin gerekge-
sinde de bu hareketle ilgili herhangi bir vurgu yoktur. Ancak parasal
yarar saglanmasina dayanan her tiirlti alisveris veya stzlesme iliskisi
olagan ekonomik etkinlik olarak degerlendirilebilecegi ifade edilmek-
tedir.”

Madde metninde 6ngoriilen hareketler bir biittin olarak degerlen-
dirildiginde madde kapsaminin dar ve sadece belli hareketlerle sinirlt
tutulmus olmas: ayrimcilik yasagi gibi toplumsal yasamin her alanin-
da karsilasilan bir olgu ile miicadele agisindan yetersiz kabul edilebilir.
Yasa koyucunun ayrimcilikla ilgili bir ceza hukuku normu olusturma-
st takdir yetkisi dahilindedir. Ancak asagida belirtilecegi tizere madde
kapsaminin bazi hareketlerle sinirlanmasi yerine genel bir diizenleme
yapilmasi ya da ayrimcilik yasaginin ceza hukukunun konusu olmak-
tan ¢ikarilmasi daha tutarl olacaktir.

3 A. Caner Yenidiinya, a. g. e, s. 109.
% Ersan Sen, a. §. e., s. 515.
% Necati Meran, a. g. ., s. 422.
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4. Ayrimcilik Su¢cunun Manevi Unsuru

Sug sayilan bir hareket nedeniyle kisinin cezalandirilabilmesi
ancak kastin varligi halinde miimkiindiir. 122. maddede yer alan ay-
rimcilik su¢cunun manevi unsuru kasttir ve taksirle islenmesi miimkiin
degildir. Sug ancak bilerek ve isteyerek islenebilir bir suctur. Kast, 6zel
ve genel kast olarak farklilasabilmekte ve sucun ancak belli bir amacla
islenmesinin 6ngoriildiigi durumlarda 6zel kast s6z konusu olmakta-
dir. Burada amacin gergeklesmesi sart degildir.* Ogretide sucun 6zel
bir kastla, baska bir deyisle “kisiler arasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, ziir-
liiliik, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle...” ger-
ceklestirilmesi gerektigi ifade edilmektedir.”” Maddenin gerekgesi de
bu yonde yorumlar: desteklemektedir. Ayrica 122. maddenin kanun
sistematigi icerisinde “Hiirriyete Kars: Islenen Suclar” baslig1 altinda yer
almasinin ve bu baslik altinda yer alan tiim suclarin insan hak ve 6z-
girliiklerini sinirlamaya yonelmis olmasinin 6zel kast iddiasini des-
tekledigi de belirtilmektedir.>*

Bu sugta 6zel kastin varliginin aranmas: ispat1 oldukga gti¢ bir
sugun ortaya ¢tkmasina neden olmustur. Bu konuda 6rnek olarak ti-
cari kaygilarla malin bedelinin tahsil edilemeyecegi endisesiyle belli
gruplara malin satilmak istenmemesi verilmektedir.” Yine bu sugta,
saik sucun temel seklinde aranan bir unsur oldugu icin olasi kastin s6z
konusu olamayacag: da ifade edilmistir.®

5. Sucun Ozel Goriiniis Sekilleri, Kovusturma ve Yaptirim

Ayrimcilik sucunda yazili hareketler gerceklestigi zaman sug olu-
sabilir ve bu anlamda icra hareketleri kisimlara boliindiigu taktirde
tesebbiise elverigli bir suctur. Ancak sug igerisinde bazi ihmali hare-
ketlerde soz konusu olabilecegi icin ihmali hareketlerde tesebbiis olus-
mas1 miimkiin degildir. Sug sikayete tabi bir su¢ degildir ve re’sen
kovusturulmas1 gerekmektedir. 122. maddede yer alan sug sulh ceza

% Faruk Erem, Ahmet Danisman, Mehmet Emin Artuk, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hii-
kiimler, Seckin Yayinevi, Ankara, 1997, s. 448.

Ersan Sen, a. . e., s. 514; Necati Meran, a. g. e., s. 423; A. Caner Yenidiinya, a. g. e., s.
112.

8 Idil Is1l Gidl, a. g.e.,s.242.

% Ersan Sen, a. §. e., s. 515-516.

A. Caner Yenidiinya, a. g. e., s. 112.
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mahkemesinin gorev alanina girmektedir. Istirak bakimindan genel
hiiktimler uygulanabilir niteliktedir.®’ Fail birden fazla kisiye birden
fazla farkh fiille ayrimecilik yaptigi durumda magdur sayisinca sug
gerceklesecektir. Yine ayni sug isleme kastiyla tek bir fiille ayn1 anda
birden fazla kimseye ayrimcilik yapildig1 zamanda zincirleme sug hii-
ktimlerini diizenleyen 43. maddenin 2. fikras1 uygulanir ve tek ceza ve-
rilerek cezanin artirilmasi yoluna gidilecektir.® Sucun cezasi alt1 aydan
bir yila kadar hapis ya da bes giinden az veya kanunda aksine hiikiim
bulunmayan hallerde yediytiizotuz giine kadar adli para cezasidir. Ha-
pis cezasinin smur1 secenek yaptirimlara cgevrilebilmesi olanagini ge-
tirmistir. Yine adli para cezas1 yerine hapis cezasi tercih edildiginde
ertelenmesi mimkiindiir.

V. SONUC

Ttirkiye'nin de taraf oldugu uluslararasi sézlesmeler geregi devlet-
ler ayrimcilig1 6nlemek, ortadan kaldirmak ve gerekirse tazmin etmek
konusunda pozitif bir yukitimliiliik igerisindedir. Bu anlamda gorii-
niiste tarafsiz da olsa, bir grubu ya da kisiyi dezavantajli hale getirme
amaci giitmeyen ama sonuglari itibariyle ayrimcilik yaratan yasalar:
ve uygulamalar1 da gozden gecirmek durumundadir. 122. maddede
dogrudan ayrimcilik sug olarak diizenlenmistir ve dolayli ayrimcilik
kapsam disinda tutulmustur.

Ayrica ayrimcilikla ilgili diizenlemelerin genel olarak ispat1 gtic-
tur. TCK'nin 122. maddesi bir ceza hukuku diizenlemesi oldugundan
dolay1 ispat ytikiiniin sanigin aleyhine yer degistirmesi diistintilemez.
Ancak maddede yer alan sucun 6zel kastla islenebilen bir su¢ olmasi
diger yonleri ile beraber bu sugun ispatlanmasini acikca kanuna aykir:
hareketler disinda neredeyse imkansiz hale getirmistir.

Yasalarimizda ilk kez ayrimcilik sucu seklinde bir su¢ diizenlen-
mistir ve madde metninde sadece bazi hareketlerin sug¢ sayilmis ol-
mas! ve toplumsal yasam icerisinde karsilasilabilecek diger bir cok
durumun kapsam disinda tutulmus olmas: bir eksiklik olarak goze
carpmaktadir. Maddenin yiirtirliikte olan halinin yukarida belirtilen
nedenlerden dolay1 uygulamada giindeme gelmesi oldukca zordur ve

1 A. Caner Yenidiinya, a. g. e., s.113.
2 Necati Meran, a. g. ., s. 423.
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beklenen fayday: saglamaktan uzaktir. Bu nedenle madde metninde
hareketlerin sayilmas: yontemi disinda “her ne sekilde olursa olsun kisiler
arasinda” seklinde bir diizenleme yapilmasi ayrimcilik sugunun ceza-
landirilmasindan beklenenlerin daha kolay hayata gecirilmesini sag-
layacaktir. Bir diger degisiklik ise maddenin ytirtirliikten kaldirilmast
ve ayrimciligin ceza hukukunun konusu olmaktan ¢ikarilmasidir. Mu-
kayeseli hukukta ayrimcilik yasag: biiytik oranda ceza hukuku disin-
da dtizenlemelere konu olmaktadir. Kanimizca tiim iyiniyete karsin
ayrimcilik yasagina iliskin 122. maddenin yukarida belirtilen TCK’da
yer almis diger diizenlemeler haricinde 122. madde seklinde ayrica bir
suc ihdas edilmesi ayrimcilikla miicadele agisindan uygulanabilirlik
tasimamaktadir. Ayrimcilik yasaginin ceza hukuku konusu olmaktan
cikarilmasi ayrimcilik yasagi karsisinda ortaya cikan yasal diizenle-
melerin uygulanabilirligini artiracak ve ayrimcilifa ugrayan kisilerin
konumunu giiclendirecektir. Ancak ayrimciligin ceza hukuku kapsa-
mi1 disinda korunmasina dair yapilan bu o6neri ¢calismanin sinirlarini
asacagindan dolay1 degerlendirme disinda tutulmustur.
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