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Avrupa Konseyi 
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi Eski Üyesi
01. Ayrımcılık, genellikle “eşitliğe aykırı durumlar/sonuçlar” biçiminde tanımlanır. Konumuz bakımından önemli olmamakla birlikte, her eşitliğe aykırı durum ayrımcılık ise neden eşitsizlik yerine ayrımcılık teriminin kullanıldığı sorulabilir: her eşitliğe aykırılık ayrımcılık mıdır, yoksa ayrımcılık özel bir durum mudur? 
02. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne (AİHS) Ek 12Nolu Protokol, “hakları ayrımcılık yoluyla çiğnenenlerin” Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne (AİHM) başvurabileceklerini kurala bağlamıştır. Onaylayan devletler bakımından AİHS’nin 14. maddesini genişleten bu Protokol, her konuda yapılan ayrımcılık nedeniyle AİHM’ne dava açma hakkı tanımaktadır. 2005’de yürürlüğe giren bu Protokol’e dayanılarak on kadar dava açılmış bulunmaktadır (2008). Yukarıdaki sorunun yanıtı için Mahkeme’nin içtihadını beklemek gerekir. Her eşitsizlik ayrımcılıktır yaklaşımı benimsenirse dava sayısının (n) sayıda olacağı beklenmelidir. Mahkeme ayrımcılığı eşitsizlik içinde özel bir kesim olarak kabul ederse dava sayısı göreli olarak azalacaktır.
03. Eşitlik; aynı/benzer durumlara aynı kuralın, ayrı durumlara ayrı kuralın yada her duruma, buna uyan kuralın uygulanmasıdır. Eşitliği sağlamak için aynı durum ile farklı durumların belirlenmesi gerekir. Bu nedenle eşitliğe aykırılık, bir kimsenin/şeyin olması gereken hukuki durumdan başka bir yerde olması yada oraya konulmasıdır.

04. Kuralların uygulanmasında farklı durumlar yaratılması/ kurulması zorunludur. Farklı durum doğru kurulamamışsa, o durum içinde olmaması gereken, orada yer almışsa, yada bir kimse veya şey içinde olması gereken duruma alınmamışsa, eşitliğe aykırılık vardır, bu bağlamda eşitlik ile ayrımcılık eş anlamlıdır. Tarihsel gelişme içinde farklı durum yaratma yasakları ortaya çıkmıştır. Ayrımcılık yasağı ile “öncelikli olarak reddedilen farklı durumlar” kastedilmektedir: ırk, dil, cinsiyet vd sebeplere dayalı ayrımlar yasaktır.

05. Bir bakıma dar anlamda ayrımcılık yasağı insanın kabulleneyemeceği ayrımlar yapılmaması anlamındadır. Bu bakımında insan onuruna aykırılık, ilk akla gelendir. Ayrımcılık yasağı tanımlarından biri de  “insan onuruna aykırı farklı durum yaratmama” biçimindedir. Bu yasak Evrensel Bildirge’nin (1948) “Bütün insanlar hür, onur ve haklar bakımından eşit doğarlar”
 biçimindeki 1. maddesinden kaynaklanmaktadır. Ayrımcılık yasağı sadece insan onuru ölçütü ile açıklanabilirse de, insan hakları belgelerinde örnek sayma yoluna gidilmiştir. Yapılmaması gereken ayrımların başında “ırk, renk, cinsiyet, dil, ulusal, soy yada dinsel köken ayrımcılığı” gelmektedir. Kısaca “ayrımcılık yasağı” denen ve ayrımcılık kesimleri bakımından sınırlı olmayan bu yasak günümüzde demokratik toplumların kendiliğinden kabul ettikleri bir ilkedir. Uluslararası buyurucu kural (jus cogens) niteliğindedir. Anayasa’nın 10. maddesinin ilk fıkrasında ayrımcılık yasağı “herkes, dil, ırk renk, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrım gözetilmeksizin kanun önünde eşittir” biçiminde ifade edilmiştir.
06. Ayrımcılıkla ilgili terimler ilk olarak, Türkiye’nin 2002’de onayladığı, Irk Ayrımcılığının Her Biçimiyle Kaldırılması Hakkında Sözleşme
 ile tanımlanmıştır. Sözleşme’ye göre (madde 1) ayrımcılık şu eylemlerden oluşur: fark gözetme (distinction), dışlama (exclusion), kısıtlama (restriction), yeğleme (preference). Bu eylemler şu temellere dayanır: ırk (race), renk (colour), aile kökeni (descent), ulus yada soy kökeni (national or ethnic origin). Bu eylemler şu sonuçları verir yada amaçlar: Toplum yaşamının siyasi, ekonomik, toplumsal, kültürel ve benzeri alanlarında insan hakları ve temel özgürlüklerin eşitlik temelinde tanınmasını, bunlardan yararlanılmasını veya bunların kullanılmasını, kaldırır veya bunlardan yoksun kılar, bunları zarara veya tehlikeye sokar.  Başka bir anlatımla, toplum içinde bazı insanların veya grupların dışlanması, bunlara farklı davranılması, haklarının salt bu nedenle daraltılması veya salt bu nedenle başkalarının bunlar yerine tercih edilmesi ayrımcılıktır.
07. Birleşmiş Milletler Kişisel ve Siyasal Haklar Sözleşmesi ile Ekonomik Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşmesi’nde de ortak 2. maddede ayrımcılık yasağı vurgulanmıştır. Sözleşmelerde yer alan haklardan yararlanmada “ırk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi ve sair düşünce, ulusal yada toplumsal köken, servet, soy yada başka her türlü benzer durumlar” ayrım nedeni olamaz.

08. Ayrımcılık yasağı, Türkiyenin 1989’da taraf olduğu, 1961 tarihli Şart’ın başlangıç (Preamble) kısmında yer almış
, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, Şart’ın 1. maddesinin 2. fıkrasını yorumlayarak genel nitelikli bir ayrımcılık yasağı oluşturmuştur. 1961 tarihli Şart’ın çeşitli kuralları özel bağlamlarda ayrımcılık ile ilgili hükümler getirmiştir.
09. Türkiye’nin 2007’de taraf olduğu 1996 tarihli Gözden Geçirilmiş Şart (yeni Şart) ayrımcılık yasağına ilke düzeyinde (E) maddesinde yer vermiş, Şart’ın 1. maddesinin 2. fıkrasına bağlı içtihat sürdürülmüş ve özel bağlamlara yenileri eklenmiştir. Bu nedenle önce (E) maddesi,  1. maddenin 2. fıkrası ve özel bağlamlara kısaca ve daha sonra Türkiye ile ilgili kararlara ve etkilerine değinilecektir.
010. Yeni Şart’ın (E) maddesi
. Ayrımcılık yasağı başlığını taiıyan bu maddeye göre: “Bu Şartla yer alan haklardan yararlanma ırk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi ya da başka görüşler, ulusal ya da sosyal köken, sağlık, ulusal bir azınlığa mensubiyet, doğum ya da başka statüler gibi nedenlere dayanan hiç bir ayrımcılığa tâbi olmaksızın sağlanacaktır”. Resmi çeviri pek başarılı olmadığından “başka statüler” deyimini “benzer sebepler” biçiminde anlamak gerekir. Komite toplu şikayet usulünde verdiği kararlardan birinde ayrımcılık sebeplerinin sınırlı tutulmadığını (E) maddesinde sayılanların benzerlerinin de kapsam içinde olduğunu vurgulamıştır
. Diğer kararlarda da (E) maddesinin AİHS m.14 gibi Şart’ta sayılan haklarla sınırlı bir ilke olduğu belirtilmiştir
. 
011. Komite 2003 yılında verdiği bir kararla (E) maddesinin sadece doğrudan ayrımcılığı değil dolaylı ayrımcılığı da yasakladığını, bu durumun olumlu ayrımcılık yapmayı da içerdiğini belirtmiştir. Buna göre, bir haktan yararlanmak için herkes için getirilen bir koşul, bazı kimseler için yerine getirilmesi imkansız veya çok zor olabilir. Bu durumda söz konusu koşul herkes için konmuş olsa da bazıları için haktan yoksun kalma anlamına gelir. Buna dolaylı ayrımcılık denir. Dolaylı ayrımcılığı kaldırmak için Devlete olumlu ödevler yada olumlu ayrımcılık yapma ödevi de düşer
. 
012. Yeni Şart’ın 1. maddesinin 2. fıkrasına ilişkin içtihat. Daha önce de belirtildiği gibi bu içtihat 1961 tarihli Şart zamanında oluşturulmuş, yeni Şart bağlamında da sürdürülmektedir. 1. Maddenin 2. fıkrasına göre herkesin “özgürce girdiği bir işle hayatını sağlama hakkı” vardır. Komite bu ifadeye dayanarak işe girişte, çalışma süresi içinde ve çalışmaya son verilmesinde doğrudan veya dolaylı ayrımcılık yapılmasının yasak olduğu ve taraf devletlerin bunu önleme ödevi altında olduğunu vurgulamıştır
. Ayrımcı uygulamalar ve buna imkan veren hükümler ayıklanmalıdır. Sadece mevzuatta değil, toplu iş sözleşmelerinde, bireysel iş sözleşmelerinde ve işyerlerinde çıkarılan kurallarda ayrımcı hüküm bulunmaması gerekir
. Şikayet veya dava eden veya kanuni bir eyleme katılan işçiye karşı işverenin misilleme yapması veya işe son vermesi önlenmelidir
. Ayrımcılık vakalarında mağdura sunulan kanuni imkanlar, uygun, orantılı ve caydırıcı olmaldır
. Ayrımcılık iddiasıyla yapılan başvurularda ispat yükü davacı lehine hafifletilmelidir
. Sendikalar ve ilgili gruplara çalışanlara karşı ayrımcılık iddiasıyla dava hakkı tanınmaldır, çalışma hayatında eşit muamele kuralının uygulanmasını geliştiren ve ayrımcılığa uğrayanların başvurularını kolaylaştıran tedbirler alan bir bağımsız kuruluş olmalıdır
.
013. Özel bağlamlar. Madde 4: 3- Çalışan erkekler ile kadınların eşit işe eşit ücret hakkına sahip oldukları… Madde 7: Çocukların ve gençlerin korunması hakkı (Özellikle 15 yaşaltı çalıştırma yasağı ve 18 yaşaltı çalışma sürelerinin daha fazla sınırlandırılması). Madde 8: Çalışan kadınların analığının korunması hakkı (Özellikle doğum ve emzirme izinleri ve gece çalıştırmanın sınırlandırılması ve yeraltında ve tehlikeli işlerde yasaklama ve uygun tedbir alma), Madde 15: Özürlülerin toplumsal yaşamda bağımsız olma, sosyal bütünleşme ve katılma hakkı (Tümü), Madde 20: İstihdam ve meslek konularında cinsiyete dayalı ayrım yapılmaksızın fırsat eşitliği ve eşit muamele görme hakkı (Tümü), Madde 23: Yaşlıların sosyal korunma hakkı (Tümü), Madde 24: İş akdinin sona erdiği durumlarda korunma hakkı (Tümü). Madde 27: Ailevi sorumlulukları olan çalışanların fırsat eşitliği ve eşit muamele görme hakkı (Tümü). Madde 28: Çalışanların temsilcilerinin işletmede korunma ve kolaylıklardan yararlanma hakkı (Tümü). Madde 30: Toplumsal dışlanma ve yoksulluğa karşı korunma hakkı (Tümü). Bu kurallara sosyal ve tıbbi yardımı düzenleyen 13. Madde ile sosyal hizmetlerden yararlanmayı düzenleyen 14. Madde hükümleri de eklenmelidir. Anılan maddeler sırasıyla muhtaç durumdakilere acil geçim ihtiyaçları ile hastalanmaları halinde ücretsiz yardıma hakları olduğunu, temel kamu hizmetlerinden yararlanmalarının sağlanması gerektiğini kurala bağlamaktadır. Özellikle 13. Madde Şart’ın bireysel talep hakkı veren ender maddelerinden biri olarak tanınmaktadır.
014. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi kararları doğrultusunda yapılan iyileştirmeler: 
-Gemiadamları Yönetmeliğinde yapılan değişiklik ile 18 yaşaltı çalışanların her 12 ayda bir zorunlu tıbbi muayenesi
, 1997’de zorunlu eğitim süresinin 8 yıla çıkarılması
, Yeni İş Kanunu’nun (4857/2003) 14 yaşını dolduranların mecburi eğitimlerini tamamladıkları takdirde hafif işlerde çalıştırılabilecekleri hükmü
, 
-Sosyal Sigortalar ve Genel Sağlık Sigortası Kanunu (5510/2006) ile 506 sayılı Kanun uyarınca çalışma izni olan yabancıların uzun vadeli risklere ve işsizliğe karşı sigorta olamamaları sakıncasının kaldırılması bu konunun ikili andlaşmalarla tanınması zorunluğu aranmaması, 3 ocak 2005 itibariyle iş bulma kuruluşlarına yapılan iş arama başvurularından ücret alınmaması
, 

-Ayrımcılık Yasağı: - İş Kanunu (4857/2003) istihdamda ayrımcılık yasağının geniş biçimde düzenlenmesi, bu şekilde işine son verilenin yeniden işe alınma ve tazminat mecburiyeti vs. – Muhtaçlık aylığı tahsisinde yerli, yabancı ayrımı yapılmaması
, - Medeni Kanuna (4721/2001) eşler arası eşitlik kuralının girmesi, - Engellilerin özel eğitim ve yüksek öğretime girişleri
.
15.Avrupa Sosyal Haklar Komitesi kararları doğrultusunda yapılması gereken iyileştirmeler:
a) istihdam, eğitim ve fırsat eşitliği: - Bazı meslekler sadece Türk vatandaşları tarafından yapılması, ayrımcılık mağdurlarına en fazla dört aylık tutarı kadar tazminat ödenmesi, -Sıkıyönetim Kanunu (1402/1971) çalışma hakkının Şartın 31. maddesine aykırı biçimde sınırlanmasına olanak tanıması (Conclusions XIX-1). 

b) Sağlık, sosyal güvenlik ve sosyal koruma: Şart m.13§ 1 uyarınca sosyal ve tıbbi yardımın herkese tanınan bireysel hak niteliğinde düzenlenmemiş olması,  Şart m.14§ 1 uyarınca sosyal hizmetlerin genel bir sistem olarak düzenlenmiş olmaması (Conclusions 2009), 

c) Çalışma hakları: - Şart m.4§3 uyarınca kadın erkek ücretlerinde eşitlik olmaması, -Şart m. 4§5 uyarınca ücretten kesintide ölçülülük ilkesi çalışanların tümüne uygulanmaması, asgari geçim koşullarının altına inen kesintiler yapılması (Conclusions XVIII-2),  

d) Çocuklar, aileler ve göçmenlerin korunması: - Şart m. 7§3 uyarınca mecburi ilk öğretim yaşında küçüklerin korunması gerekirken, ekonominin bazı kesimlerinde hâlâ çalıştırılmaktadır, - Şart m. 7§5 uyarınca adil ödenek almaları gerekirken, çırakların çıraklık süresi içinde aldıkları ödeneklerin denkliği kurala bağlanmamıştır, -Şart m. 7§6 uyarınca genç işçilerin mesleki eğitimde geçen sürelerinin çalışma süresi olarak sayılması kurala bağlanmamıştır, - Şart m. 7§8 uyarınca genel olması gerekirken sadece sınai işletmelerde 18 yaş altındakilere gece çalışması yasaklanmıştır, - Şart m. 7§9 uyarınca genç işçilerin zorunlu ve süreli tıbbi muayenelerinin ekonominin bütün kesimlerinde çalışanlar için düzenlenmesi gerekirken, özellikle tarım kesimi dışarıda bırakılmıştır, Şart m. 16 uyarınca olması gereken genel aile yardımları sistemi kurulmamıştır (Conclusions XVII-2).

� “All human beings are born free and equal in dignity and rights”.


� International Convention on the elimination of all forms of racial discrimination, BM New York 1965/1969.


� “Considering that the enjoy�ment of social rights should be secured without discrim�ina�tion on grounds of race, colour, sex, religion, political opinion, national extraction or social ori�gin;”.


� Article E –	Non-discrimination . The enjoyment of the rights set forth in this Charter shall be secured without discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national extraction or social origin, health, association with a national minority, birth or other status.


� Association internationale Autisme-Europe (AIAE) v. France, Complaint No. 13/2000, decision on the merits of 4 November 2003, §51: “Although disability is not explicitly listed as a prohibited ground of discrimination under Article E, the Committee considers that it is adequately covered by the reference to “other status”.”


� Association internationale Autisme-Europe (AIAE) v. France, Complaint No. 13/2000, decision on the merits of 4 November 2003, §52: “The Committee observes further that the wording of Article E is almost identical to the wording of Article 14 of the European Convention on Human Rights.”


� Association internationale Autisme-Europe (AIAE) v. France, Complaint No. 13/2000, decision on the merits of 4 November 2003, §52: “In this regard, the Committee considers that Article E not only prohibits direct discrimination but also all forms of indirect discrimination. Such indirect discrimination may arise by failing to take due and positive account of all relevant differences or by failing to take adequate steps to ensure that the rights and collective advantages that are open to all are genuinely accessible by and to all.”


� The discriminatory acts and provisions prohibited by this provision are ones that may occur in connection with recruitment or with employment conditions in general (in particular, remuneration, training, promotion, transfer and dismissal or other detrimental action).


� The power to set aside, rescind, abrogate or amend any provision contrary to the principle of equal treatment which appears in collective labour


agreements, in employment contracts or in firms’ own regulations.


� Protection against dismissal or other retaliatory action by the employer


against an employee who has lodged a complaint or taken legal action


� Appropriate and effective remedies in the event of an allegation of


discrimination; remedies available to victims of discrimination must be


adequate, proportionate and dissuasive. 


� Domestic law should provide for an alleviation of the burden of proof in 


favour of the plaintiff in discrimination cases.


� -Recognising the right of trade unions to take action in cases of employmentmdiscrimination, including action on behalf of individuals;– granting groups with an interest in obtaining a ruling that the prohibition of discrimination has been violated the right to take collective action;– setting up a special, independent body to promote equal treatment, particularly by providing discrimination victims with the support they need to take proceedings.


�	Gemiadamları Yönetmeliği,  RG 31/07/2002, Sayı: 24832, Madde 62 - Onsekiz yaşından küçük olan gemiadamları, "Gemiadamları Sağlık Yönergesi" ve Uluslararası Çalışma Örgütü (ILO) "77 Sayılı Çocukların ve Gençlerin İşe Elverişlilik Yönünden Sağlık Yoklaması Olmalarına İlişkin Sözleşme" hükümleri göz önüne alınarak her yıl periyodik sağlık yoklaması yaptırırlar.


�	Anayasa Mahkemesi bir kaç kararında Şart'a atıfta bulunmuştur. Ancak yollama yapılmış olması Şart'ın uygulandığı anlamına gelmemektedir. Zorunlu eğitimi sekiz yıla çıkaran yasaya karşı açılan davada Anayasa Mahkemesi  "Avrupa Sosyal Şartı'nın 9. ve 10. maddelerinde de eğitim hakkı ve kapsamıyla ilgili düzenlemelere yer verilmiştir" biçiminde bir yollama ile yetinmiştir.  Aslında bu davada iptali istenen kanun, mevzuatımızın  küçüklerin 15 yaştan önce çalıştırılmamasını öngören Şart (m.7/1) ile uyum içine girmesini sağlıyordu ve Avrupa Sosyal Haklar Komitesi (Komite) bu konuda Türkiye hakkında bir ihlâl kararı vermişti. Anayasa Mahkemesi iptal istemini red gerekçesinde bu durumu belirtseydi Şart'ın Türkiye'de uygulamaya ışık tuttuğunu göstermesi bakımından çok anlamlı olacaktı. Bkz. Anayasa Mahkemesi, T.16.9.1998, E.1997/62, K.1998/52, Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, Sayı 36, 1. Cilt, Ankara 2001, s. 260.


�	“Çalıştırma yaşı ve çocukları çalıştırma yasağı, m.71: Onbeş yaşını doldurmamış çocukların çalıştırılması yasaktır. Ancak, ondört yaşını doldurmuş ve ilköğretimi tamamlamış olan çocuklar, bedensel, zihinsel ve ahlaki gelişmelerine ve eğitime devam edenlerin okullarına devamına engel olmayacak hafif işlerde çalıştırılabilirler”. 


�	4904/2003 Türkiye İş Kurumu Kanunu m.19 özel istihdam bürolarının iş arayanlardan ücret almasını yasaklamış, işverenden ücret alınabileceğini belirtmiştir. Komite uzun süredir işverenden ücret alınmasını Avrupa Sosyal Şartına aykırı olduğuna karar vermiş ve Türkiye’den yasal değişiklik yapımasını istemiştir. Hükümet Komitesindeki Türk temsilci yasal değişikliğin gündemde olduğunu söylemiş fakat bugüne kadar değişiklik yapılmamıştır. Bkz Conclusions XIX – 1 (Turkey) November 2008: The Committee previously (Conclusions XVIII-1) found that the situation in Turkey was not in conformity with Article 1§1 as vacancy notification by employers to the employment services was subject to the payment of a contribution. In Conclusions XVIII-1, it took note of the information on the entry in force, as of January 2005, of a new law which eliminate the fee required by employers for a vacancy notification to the employment services. The Turkish delegate to the Governmental Committee had actually announced the adoption of this new law without indicating its reference (Detailed report on Conclusions XVIII-1). The present report does not provide any information on this issue. A letter was sent to the Turkish Government on 17 June 2008 to ask clarifications on this issue, but the latter has not replied.


�	Her ne kadar Komite web sayfasında, yaptığı yasal değişiklik sonucunda Türkiye’nin muhtaçlık aylığında yabancıları dışlamadığını belirtmekteyse de, ilgili kanunun adı bu imkanın Türklere tanındığını vurgulamaktadır.  65 yaşını doldurmuş muhtaç, güçsüz ve kimsesiz Türk vatandaşlarına aylık bağlanması hakkında Kanun (2022/1976). Komite Ocak 2010’da yayınlanan 2009 Kararlar derlemesinde GGŞartın 12 ve 23. maddelerine ilişkin olarak Türkiye raporlarında bilgi eksikliği olduğunu belirtmektedir: To ascertain the effects of the reform on the right to access and maintain old age pensions, the Committee asks the next report to contain information on the results obtained by the changes introduced, including statistical data.


�	Özürlüler Hakkında Kanun(5378/2005) Eğitim ve öğretim, Madde 15- Hiçbir gerekçeyle özürlülerin eğitim alması engellenemez. Özürlü çocuklara, gençlere ve yetişkinlere, özel durumları ve farklılıkları dikkate alınarak, bütünleştirilmiş ortamlarda ve özürlü olmayanlarla eşit eğitim imkânı sağlanır. Özürlü üniversite öğrencilerinin öğrenim hayatlarını kolaylaştırabilmek için Yükseköğretim Kurulu bünyesinde araç-gereç temini, özel ders materyallerinin hazırlanması, özürlülere uygun eğitim, araştırma ve barındırma ortamlarının hazırlanmasının temini gibi konularda çalışma yapmak üzere Özürlüler Danışma ve Koordinasyon Merkezi kurulur.
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