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ESITLIK ILKESI VE POZITiF AYRIMCILIK

Prof. Dr. Devrim ULUCAN’

GIRIS

Esitlik ilkesini degisik yon ve boyutlart ile incelemek miimkiin. Bu
konuda uluslararasi kuruluslarca ¢ikarilan diizenlemeler, i¢ hukuk diizenle-
meleri ve yayinlanmig bilimsel eserlerin yan1 sira, yargi kararlar1 da bulun-
maktadir. Ancak, bu yoldan olusturulmaya ve igerik kazandirilmaya calisilan
esitlik ilkesinin her zaman uygulanma alani buldugu ve pratik sonuglar
verdigi sdylenemez. Genellikle bu yonde ortaya ¢ikan bir soruna somut
diizenlemeler ile bir ¢dziim bulunamadigi zaman, uygunlugu Olgiisiinde
esitlik ilkesine basvurulur.

Esitlik ilkesinin oOlgiilerinin, kapsam ve sinirlar1 yasalarda (6zellikle
Anayasa ve Is Kanununda) bir 6l¢iide ortaya konmus olmasina karsin, gene
de her somut olayda esitlik ilkesi Olgiilerinin igerigi yeniden arastirilip,
uygulanmaya ¢aligilir. Ozellikle pozitif ayrimeilik yolu ile gercek anlamda
esitligin saglanmaya c¢alisilmasi, surlt bir bicimde yasa veya toplu is
sozlesmesi konusu olsa da ve bu konuda yargi kararlarina da pek rastlanmasa
da pozitif ayrimeilik belli ve smirl ilkeler ile her somut olaym 6zelligine
gore irdelenmelidir.

Avrupa Birliginin Kurucu Soézlesmesi olan 25 Mart 1957 tarihli
sozlesmeyi degistirerek yenileyen Avrupa Birligi’nin Isleyisine iliskin
1.12.2009 tarihli Lizbon Antlagmasinin (eski 141. maddeyi degistiren) 157
maddesi, liye devletlerin, kendisini yeteri kadar temsil edemeyen kadin veya
erkekler i¢in, var olan esitsizligi gidermek amaci ile pozitif ayrimeilik konu-
sunda bunlarin mesleklerini uygulamalarini kolaylagtiracak 6l¢iide 6nlemler

Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi

Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 15, Ozel S., 2013, .369-383 (Basim Yih: 2014)



370 Prof. Dr. Devrim ULUCAN

alabileceklerini kabul etmistir. Bu 6nlemler esitligi saglama amaci ile alina-
cagina gore, once esitlik ilkesini irdelemek gerekmektedir. Bu konuda 6nce
onemi nedeni ile tarihi bir olguyu ele almak dogru olur.

1. 1935 TARIHLI 12. ULUSLARARASI KADINLAR KONGRESI

Ozellikle, giiniimiize kadar pek giindeme getirilmemesine karsin, kadin
erkek esitliginin saglanmasi ve kadinlara esit haklar verilmesi ile ilgili olarak
18-24 Nisan 1935 tarihleri arasinda Istanbul’da gerceklestirilen ve 39 iilke-
den gelen kadin temsilcilerin katildigi 12. Uluslararas1 Kadinlar Birliginin
Kongresinin bu konuda tarihi bir degeri vardir. Yildiz Sarayinda toplanan bu
kongre cumhuriyet tarihimizin baginda kadmna verilen 6nemi gostermek-
tedir.

Kadin sorunlari dogal olarak kongre giindemindeki ilk maddeydi.
Kadinlar i¢in 6zgiirliik ve insanlar i¢in barig sozleri ile kongreyi agan baskan
Corbett Ashby “Kadinlarin serbestce ve tam anlamiyla gelisimini istiyoruz.
Yeni olsun eski olsun bu gelisime ket vuran geleneklerin engellemelerine
kars1 savasacagiz. Erkek ve kadinlara serbest ve esit egitim olanaklart
istiyoruz. Yasalar oniinde esit, iy yasaminda ayrim gézetilmeksizin ayni
ozgiirliikleri  istiyoruz” acgiklamasini  yapiyordu. 1902 de ilk defa
Washington’da toplanan kongre daha sonra gesitli {ilkelerde degisik tarih-
lerde toplanmisti. 1920 Cenevre Kongresinde yirmiden fazla iilke kadinina
se¢cme ve se¢ilme hakkinin verildigi ilan edilmisti. 1923 Roma kongresinde
Amerikali kadinlarin se¢im hakki elde ettikleri kaydedilmisti.

1935 Uluslararast1 Kadinlar Birligi Kongresi’'ne ev sahipligi yapan
Kadinlar Birligi 7 Subat 1924 giinii istanbul’da kurulmus tek kadin 6rgii-
tilydi. Kadinlara ilk siyasi haklar 1930 tarihinde Belediyeler Kanunu ile
tanimustl. Ardindan 1934 yilinda Malatya Milletvekili Ismet Inonii ve 191
arkadasinin verdikleri bir anayasa degisikligi teklifi ile kadinlara milletvekili
se¢mek ve se¢ilmek hakki taninmis oldu. Bu durum kendilerine heniiz segme
ve secilme hakki taninmamig bir¢ok batili kadin delege tarafindan Gvgii ile
karsilanmaisti.

Kongrede ilk olarak iktisadi esitlik hakkindaki karar tasarisi onaylan-
misti. Bu tasarida evli olsun, olmasin kadinin ¢calismasinin engellenme-
mesi; kadin-erkek ayrim gozetilmeksizin esit ise esit iicret verilmesi;
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kadina erkek gibi isinde ilerleme olanaklarmin taninmasi isteniyordu.
Bu giin uluslararasinda ve iilkemizde de kabul edilen ama hala tartismali
olan ve bir tiirlii tam anlami ile yasama gegirilemeyen bu ilkeler daha 1930
yillarda Istanbul’da yapilan bir Uluslararasi Kadinlar Kongresinde kabul
ediliyor ve karara baglaniyordu.

Ancak, kadimin 6zgiirlesmesinde siyasi ve temel haklara kavusmasinda
samimi olan hiikiimetin, diger yandan ikinci Diinya savasi oncesi savas
korkusu ile askeri alanda giiclenme durumunda olmasi ve bu nedenle kadin
haklarimin yam sira barig ilkesinin de savunulmasiin dogurdugu kaygilar
nedeniyle, belki de dolayli etki yapmast sonucu, Tiirk Kadinlar Birligi
istenen haklarin elde edildigi gerekgesi ile kendiliginden dagilma karart
aliyordu. (Zafer Toprak, 1935 Istanbul Uluslararasi “Feminizim Kongresi”
ve Barig” Diisiin Dergisi, Kadin ve Toplum, Mart 1989; ayrica bak Nazli
Okten, 1935 Istanbul Uluslararasi Kadimlar Birligi Kongresi, Otuz Yurdun
Kadini, Tarih ve Toplum Dergisi 2002, s. 183-187).

II. HUKUKI ACIDAN ESITLIK ILKESI VE POZITIF
AYRIMCILIK

Gilinlimiizde esitlik ilkesini kamu hukuku agisindan incelersek bunun
dayanagini Anayasa m. 10 da bulabiliriz. Anayasa m. 10 hiikkmiine goére
“Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. Kadinlar ve
erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama geg¢mesini sagla-
makla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri
olarak yorumlanamaz. Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehit-
lerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik
ilkesine aykirt olamaz. Hi¢hir kisiye, aileye, ziimreye veya simifa imtiyaz
tamnamaz. Devlet organlari ve idare makamlart biitiin islemlerinde kanun
ontinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadiriar.”

Anayasanin 11. maddesi hiikkmiine gore de “Anayasa hiikiimleri,
yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger kurulug
ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir.”

Goriildiigii gibi Anayasada ifadesini bulan esitlik ilkesi 6ncelikle kamu
erkini kullanan yasama, yiiriitme, yargi, idare makamlari gibi devletin
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organlarin1 baglamakta ve bunlarin islevini yerine getirirken vatandaslara
karst esitlik ilkesini gozetmekle yiikiimlii kilmaktadir. Ancak, Anayasa
bununla da yetinmeyip Anayasa hiikiimlerinin kamu organlar disinda diger
kurulus ve kisileri de bagladigini diizenleyerek sadece dikey etki bakimindan
degil, yatay olarak da 6zel hukuk kurulus ve kisiler arasindaki iligkilerde de
esitlik ilkesinin gegerli olacagini kabul etmektedir. Boylece Anayasa esitlik
ilkesini salt bir kamu hukuku kurumu olarak gdrmemekte, 6zel hukuk
iligkileri bakimindan da gecerli bir temel ilke olarak benimsemektedir. Bu
temel ilke, Is Hukuku alaninda esit islem yapma ilkesi olarak isverenin
hareket alanini, daha dogrusu yonetim yetkisini sinirlayan veya bigimlen-
diren bir kurum olarak somutlagmaktadir.

Ancak, ilging olan ve irdelenen konu bakimindan bir 6zellik ortaya
koyan bir olgu da, ilk defa 07.05.2004 tarihinde Anayasada yapilan bir degi-
siklikle 10. maddesinin 2. fikrasinda yer verilen pozitif ayrimcilik ile ilgili
diizenlemedir. Buna gore “kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama gecmesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu mak-
satla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz. Aym
sekilde “Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve
yetimleri ile malul ve gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri
sayllmaz””. (07.05.2010 tarihinde yapilan degisiklikle eklenen ciimleler).
Bu degisiklikler AB sozlesmelerinde ve ileride incelenecek olan ilgili AB
direktiflerine uygun olarak ilk defa pozitif ayrimcilig1 Anayasa diizeyinde bir
temel ilke olarak kabul etmekte, bundan da Gteye devleti bu ilkeyi yasama
gecirme bakimindan yiikiimlii kilmaktadir. Devleti ve organlarini esitlik
ilkesini yasama gecirme konusunda yiikiimlii kilan bu diizenleme kisileri de
bagladigma goére Is Hukukunun 6zellikleri iginde &ncelikle igverenleri de
baglayacaktir. Bunun anlami esitligi saglamakla yiikiimlii olan igveren bu
maksatla bazi durumlarda pozitif ayricalik yapma durumunda kalirsa bu
islemleri esitlik ilkesine aykiri olarak degerlendirilmeyecektir.

III. iS HUKUKU ACISINDAN ESITLIK ILKESI VE POZITIF
AYRIMCILIK

Esitlik ilkesini, 6zel hukuk (is hukuku) alaninda kamu hukukunda
oldugu kapsamda ve genisglikte uygulamak miimkiin degildir. Bu kapsam ve
genislikte uygulanmaya konmasi halinde calisma ve sozlesme 6zglrliigi,
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girisim Ozgiirliigl (AY m. 48), miilkiyet hakki (AY m. 35) ilkeleri ile agik
bir ¢eliskinin ortaya c¢ikmasi olasiligi vardir. Ozel hukuk iliskisi iginde
sozlesme Ozgiirliigli cergevesinde kisilerin birbirine karst bu kapsamda bir
esit davranma yiikiimliiliigli bulunmamaktadir. Gergi 6zel hukuk kisilerinin
de AY m. 10 da sayilan nedenlerle agik bir bigimde din, dil, irk ayrimi
yapmalar1 gene de miimkiin degildir. Ancak, alim satim s6zlesmeleri, kira
sozlesmeleri ve is sozlesmesi yapan taraflarin ¢ikarlarini korumak, maddi
varliklarint korumak ve gelistirmek amaci ile ve 6zellikle yatirnm yaparken
bir risk iistlenmeleri nedeni ile sdzlesme tarafin1 segme, s6zlesmenin igeri-
gini kendi yararina belirleme ve usuliine uygun bir bi¢imde sona erdirme
hakki vardir.

Ancak, ozellikle is hukuku alaninda esitlik ilkesi, esit islem yapma
ylikiimliiligii olarak anlam kazanmaktadir. Ciinkii ¢alisma yasaminda
ig¢inin, igverene gore ekonomik ve sosyal agidan zayif durumda olmasi onun
0zel olarak korunmasini gerektirmektedir. Bu nedenle yasa koyucu sosyal
devlet geregi ve Anayasanin da verdigi yiikiimliiliik nedeni ile is hukuku
alaninda koruyucu diizenlemeler getirmistir.

Bu arada isverenin yoOnetim yetkisini kullanirken kendisine bagimli
olarak calisan isgilere esit davranmasi hakkaniyet geregi kabul edilmekten
oteye, bu konuda 6zel somut diizenlemeler getirilerek isverenin sézlesme
Ozgurliigiinii ve yonetim yetkisini sinirlamustir.

2003 tarihinde yiiriirliige giren 4857 sayili Is Kanunun 5. maddesi
esitlik ilkesi bakimindan kapsamli ve ayrintili diizenlemeler getirerek diger
yasalarda ve gene Is Kanununda yer alan diger diizenlemeler disinda ayrica
pozitif ayrimciliga dayanak olusturacak ilkeler belirlemistir.

Hukukumuzda yukarida da belirtildigi gibi AY. m. 10 esitlik ilkesi
bakimindan getirdigi Ol¢iiler ile bir bakima mutlak ayrimcilik yasagi getirmis
bulunmaktadir. Bu yasak hem kamu hukuku bakimindan hem de 6zel hukuk
iliskileri bakimindan gecerlidir. Is Kanunun 5 maddesinin Kriterleri de bu
yonde oldukea agiktir igveren is¢iyi ise alirken, calisma kosullarini belir-
lerken ve is¢inin isine son verirken kesin olarak onu dini inanglarindan veya
konustugu dilden veya mensup oldugu irktan dolay1 acik bir bigimde ayri
islem yapamaz. Bu anlamda ayrimcilik yasagi bir bakima mutlaktir. Cinsiyet



374 Prof. Dr. Devrim ULUCAN

dolayisi ile farkli iicret 6denmesi de ayni niteliktedir. Bu konuda sézlesme
Ozgiirliigiiniin bir 6nceligi olamaz.

Ancak, bunun disinda 6zel hukukta ayrimeilik yasagi ve esit islem
yapma yiikiimliiliigii kademelendirilmistir ve agik ayrimcilik disinda mutlak
degildir. Bu bakimdan esit islem yapma yiikiimliiliigline aykir1 davranislari
belirlemek her zaman kolay olamayacagi gibi, giiniimiiz kosullar1 iginde
pozitif ayrimciliga gitmek suretiyle esitligi saglama kaygis1 bazi durumlarda
ve kosullar esitsizlige bile yol agabilecektir. Bigimsel anlamda esitlik ilke-
sinin ters islemesi olarak nitelendirilebilecek bu durum konunun baska bir
gozle yeniden gozden gegirilmesini gerektirmektedir.

Is Kanununun 5. maddesi “Esit Davranma lkesi” bashig1 altinda, isve-
renin esit islem borcunu kapsamli bir bigcimde diizenlemistir. Birinci
fikrasinda temel ilke belirlenmistir “Is iliskisinde dil, ik, cinsiyet, siyasal
diigiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim yapila-

”»

macz.

IsK. m. 5. fikra 3 hiikmiine gore “Isveren, biyolojik veya isin niteligine
iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a, bir is¢iye, is sozlesmesinin yapilma-
sinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde,
cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkl islem yapa-
maz.

Ayni maddenin 4 ve 5. fikralar1 uyarinca da “Ayni ve Esit degerde bir
is icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret kararlastirilamaz. Iscinin
cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik bir
ticretin uygulanmasint hakl kilmaz.”

Is Kanunun 74. maddesi de bu ilkeden hareket ederek, kadin iscilerin
dogumdan once sekiz ve dogumdan sonra sekiz hafta olmak iizere toplam
onalt1 haftalik siire i¢in ¢aligtirilamayacaklarini diizenlemektedir.

4857 sayili Is Kanunun gecici 6. maddesi kidem tazminati ile ilgili eski
Is Kanunun 14. maddesini bu konuda yeni bir diizenleme getirilinceye kadar
yuriirliikte kilarak, kadmn is¢iler bakimindan esitlik ilkesinden Gteye bir
pozitif ayrimcilik yaparak, kadinlarin evlendigi tarihten itibaren bir yil i¢inde
kendi arzusu ile is s6zlesmesini sona erdirmesi...halinde kidem tazminatina
hak kazanacagini diizenlemis bulunmaktadir.
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Sermaye Piyasasinin, Kurumsal Yénetim Ilkelerin Belirlenmesine ve
Uygulanmasina iligkin 30 Kasim 2011 tarihli 57 Numarali Tebligde de halka
acik sirketlerin yonetim kurullarinda en az bir kadin iiye bulunmasi zorun-
lulugu 6ngoriilmiistiir.

6356 say1li Sendikalar ve Toplu Is S6zlesmesi Kanununun 26. madde-
sinin 3 fikrasina gore de “Kuruluslar, faaliyetlerinden yararlanmada iiyeleri
arasinda esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasaklarina uymakla yiikiimliidiir. Kuru-
luslar, faaliyetlerinde toplumsal cinsiyet esitligini gozetir.” diizenlemesi ile
sendikal faaliyetler bakimindan da sendikalarin esitlik ilkesine uymalar1 ve
ayrim yasagina aykirt davranmamakla yiikiimlii kilmugtir.

Is Kanununun 5. maddesi ile Sendikalar ve Toplu Is Sozlesmesi
Kanunun 26/3. maddesi esitlik ilkesi ile ayrimcilik yasagini bir biitlin olarak
diizenlemis ve iki kavram arasinda acik bir ayrim yapmamistir. Ogretide ise
bu konuda bir ayrim yapildig1 goriilmektedir. Buna gore isK m. 5’in bashg
“esit davranma Ilkesi” olmasina karsin, madde metni incelendiginde
ayrimeilik yasagmin diizenlendigi goriilmektedir. Oysa, genel esitlik ilkesi
deger ve yiiklerin dagiliminda dagitici adaleti ifade eder. Bu baglamda, esit
olana esit davranma diislincesinden hareket eder, ancak esitligin saglanma-
sinda bu hareket noktasinin yeterli olmamas1 karsisinda, farkliliklar1 kal-
dirmaya yonelik eylem ve islemler de zaman igerisinde ilkenin kapsami
iginde yer bulmustur. Ayrimcilik yasaklarinin kokiinde ise, insanlik onuru-
nun taninmasi diisiincesi vardir. Belirli 6zellik ve niteliklerin bir diizenleme
veya tek tarafli bir tedbirin uygulanmasinda ayirim kriterinin olusturmasini
yasaklar. Ama¢ bu yolla kisilerin kiigiik diistiriilmesi, sinirlanmasi, diglan-
masi veya haklarina tecaviiz edilmesinin 6nlenmesidir. Her hangi bir 6zellik
ve nitelik -6rnegin cinsiyet, 1rk, dil, sendika iiyeligi gibi- esas alinmaksizin
kisiye farkli muamele esit davranma ilkesi ¢er¢evesinde degerlendirilirken,
bu gibi 6zellikler nedeniyle farkli muamele aymrimcilik yasagi kapsaminda
degerlendirilir (Bak. G. Alpagut, “Is [Iliskisinin Sona Ermesi ve Kidem
Tazminati Agisindan Yargitay in 2010 Yili Kararlarimin Degerlendirilmesi”
Ankara 2012, s. 46-47 orada belirtilen yazarlar).

Esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagi ve pozitif ayrimcilik birbirleri ile i¢ ige
giren kavramlardir. Kisinin din, dil, cinsiyet, siyasi goriis veya etnik kdkeni
nedeni ile bir ayrimeiliga ugramasi kargisinda bu kisilere ayrimcilik yapil-
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mamast ve digerleri konumuna getirilmeleri bir bakima esit davranma
ilkesini gerekli kilar. Boyle bir ayirim olmaksizin bazi kisilere digerlerine
gore esit davranilmamasi karsisinda benzerler arasinda bir olumsuzlugu
gidermek de gene esit davranma ilkesi devreye sokar. Pozitif ayrimeilik da
sonugta var olan bir esitsizligin giderilmesi i¢in bu defa pozitif ayrimciligin
uygulanmasini gerekli kilar ki bu da sonugta bir esit islem yilikiimliliigiidiir.

Bu diizenlemeler ile ilgili olarak, irdelenen konu bakimindan ¢ikari-
lacak sonug, Anayasanin 10. maddesinin ve Is Kanununun 5. maddesinin,
esitlik ilkesinden s6z ederken bir yandan da cinsiyet ayrimi ve ayrimecilik
yasagi getirdigi ve bu yasak kapsaminda sadece kadinlar1 degil, kural olarak
erkek ve kadini aym sekilde esit bir bicimde degerlendirdikleridir. Is
Kanunun 5. maddesi is sozlesmesinin yapilmasinda, sartlarin olusturulma-
sinda, uygulanmasi ve sona ermesinde, cinsiyet nedeni ile dogrudan veya
dolayli farkli islem yapilamayacagini belirlerken kadin erkek ayrimi yapma-
maktadir. Sadece gebelik hali i¢in kadin is¢ileri farkli bir bicimde dikkate
almaktadir.

Ancak, 5. madde, “Is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra
hiikiimlerine aykiri davranmildiginda isgi, dort aya kadar iicreti tutarindaki
uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigr haklarim da talep edebilir.”
diyerek agik bir bigimde esitlige aykiri islemler bakimindan getirdigi yapti-
rimlarin is iligkisinin kurulmasindan sonraki donemi kapsadigini kabul
etmekte, i sozlesmesi yapma safhasi ile ilgili bir yaptirrm 6n gérmemek-
tedir.

Teknolojinin gelismesi, emek yogun {iretimi arka plana ittikge genis
is¢i kitlelerine gereksinimi azaltip, bilgi birikimi deneyim ve donanimi olan,
yeni teknolojiye ¢abuk uyum saglayan kisiler ile {iretme yOntemlerinin
ortaya c¢ikmasma neden olmaktadir. Bu olgular karsisinda, isletmeler,
rekabet edebilmek i¢in teknoloji yogun yatirimlar tercih etmekte ve maliyeti
diisiirmek i¢in az sayida ve kalifiye is¢i ¢alistirma yoluna gitmektedirler.

Bu gelisme dogal olarak esitlik ilkesinin yasama ge¢mesini engelledigi
gibi pozitif ayrimciligr uygulama alanini da iyice smirlamaktadir. Gergi
kamu hukuku alaninda devlet bir 6l¢iide bu konuda pozitif ayrimeilik yolu
ile 6zellikle kadinlar1 koruyarak esitligi saglama yoluna gitmektedir.
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Aymi gelismeyi 6zel hukuk alaninda gdrmek miimkiin degildir. Orne-
gin, isverenin farkli yeteneklere ve niteliklere sahip isciler arasinda 6zellikle
iicretler yoniinden ayirim yapmasi miimkiindiir ve bunun esit islem yapma
ylikiimliiligiine aykir1 bir yonii yoktur. Esitlik sadece esit nitelikte ve
konumda olanlar arasinda s6z konusu olabileceginden, esit islem borcu
O0grenim derecesi, yas, kidem gibi nesnel ve caligkanlik, verimlilik, yetenek,
bilgi ve liyakat gibi siibjektif niteliklerle smirlandirilmis olmaktadir. Isveren,
her zaman boyle bir farklilik 6ne siirebilecegine gore etkili olarak esitlik
ilkesinin {icretler konusunda uygulama alani bulmasi pek olasi degildir.
Ancak seyyanen iicret zammi yapilmasi halinde isgiler arasinda bir ayirim
yapilmasi ve bazi is¢ilerin bu zamdan yararlandirilmamasi esit islem borcuna
aykir1 olur. Bu arada kadm iscilerin seyyanen yapilan zamdan yararlandi-
rilmamast agik bir bi¢cimde cinsiyet ayirimina dayanan esit iglem borcuna
aykirilik olusturur.

Avrupa Birligi Adalet Divani’nin verdigi bir kararda belirttigi gibi,
igverenin alenen belirli bir etnik ya da irksal kdkenden olanlar ise alma-
yacagmi beyan etmesi, irk veya etnik kokenlerine bakilmaksizin insanlarin
esit muamele gormesi prensibini yiiriirliige koyan 19.7.2000 sayili AB
Direktifinin 2(a) maddesindeki “ise alinmada dogrudan ayrimcilik” duru-
munu olusturmaktadir. Bu gibi beyanlar belirli adaylarin adayliklarini
koymaktan ¢ekinmelerine ve dolayistyla is piyasasina erisimlerinin engellen-
mesine neden olmaktadir (Karar ve ayrintili ag¢uamalar igin bak. Can
Tuncay, Calisma Iliskilerinde Irk ve Etnik Kokene Dayali Ayrimcilik, Sarper
Stizek Armagani, I, s. 747).

Ancak, esit islem borcunun erkek iscilerin durumlarimi koétiilestirme-
mesi gerekir. Bir drnek vermek gerekirse, kadin isgilerin yarar1 gozetilerek
getirilen kota ile esit sayida kadin ve erkek caligtirilmasina ve bunlara esit
iicret 6denmesine iliskin bir diizenleme erkek isciler aleyhine sonug¢ dogu-
rabilir. Esit islem yapiliyor gerekgesi ile (pozitif) ayirim yaparak esit sayida
kadinla erkek is¢inin ige alinmasinin esitlik ilkesi ile bir ilgisi yoktur. Aksine
sirf kadin olmalar1 nedeni ile belli bir say1y1 tutturmak ve bu yoldan esitligi
saglamak amaci ile aslinda hak etmedigi halde nitelikli bir erkek is¢i yerine
bir kadin is¢inin ise alinmasi ve bundan 6teye gene olasi bir nitelik farkina
bakmadan ayni iicretin ddenmesi esitlik ilkesinin ters islemesi sonucunu
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dogurabilir. Ornegin bir hastanede tiim personelin kadin olmasinin benim-
senmesi halinde ortada bir pozitif ayrimcilik degil gercek anlamda erkekler
aleyhine bir ayrimcilik séz konusudur. Esit sayida kadin ve erkek calisti-
rilmast veya belirli bir kota Ongdrerek belirli sayida kadin is¢inin ise
alinmast ve bu karar dogrusunda ayrimi kaldirma savi ile ayni iicret alma-
larmin kabuliiniin de esit islem yapmakla bir alakasi yoktur. Aksine sirf
kadin olmalari nedeni ile belli sayiy1 tutturmak ve bu yoldan esitligi
saglamak amaci ile aslinda hak etmedigi halde daha nitelikli veya ise daha
uygun bir erkek is¢inin yerine bir kadin is¢inin alinmasi ve bundan oOteye
gene olas1 bir nitelik farkina bakmadan ayni {icretin 6denmesini 6ngérmekte
esitlik ilkesinin ters islemesine yol agabilir.

Ipek Ilkkaracan’a gore “siyaset ya da istihdamda pozitif ayrimcilik su
anlama geliyor, s6z konusu pozisyona talip kadin ve erkekler arasinda
pozisyonun gerektirdigi kalifikasyonlara (egitim, deneyim birikimi, donanim
ve becerilere) sahip olan esitler arasindan cinsiyeti nedeni ile kadin olam
tercih etmek. Yani bir pozisyonun gerektirdigi kalifikasyonlara sahip olma-
yan kadinin, bunlara sahip olan erkegin yerine tercih edilmesi anlamina
gelmiyor.” Bir baska soyleyisle pozitif ayrimecilik esit egitim ve kalifikas-
yonda iki aday varsa kadina oOncelik verilmesi anlamima geliyor (HRM,
Sirketlerde Yeni Trent Kadin Erkek Esitligi, www.hrm.com.tr).

Avrupa Birliginde de son yillarda pozitif ayrimeilik ve kadin ¢aliganlara
kota uygulanmas ile ilgili baz1 gelismeler gozlenmektedir. Biiyiik sirketlerin
yonetici kademelerindeki kadmnlarin oraninin 2020 yilina kadar yiizde 40
olmasini 6ngéren AB tasarisini savunan komisyon sozciisii 6zellikle pozitif
ayrimciliktan kagindiklarini ileri siirerken “ kadin aday, cinsiyeti yoniinden
degil, erkek adayla ayni nitelikler sahip oldugu i¢in segilecektir” goriisiinii
benimsemektedir. Bu agiklamadan ¢ikarilabilecek sonug pozitif ayrimciligin
kota uygulamasi ile bir iliskisi olmadigidir. Oysa yukarida da belirtildigi gibi
Ilkkaracan’a gére, pozitif ayrimcilik esitler arasinda, yani bilgi, beceri ve
deneyimi bakimindan esit olan erkek ve kadin is¢iler arasindan kadin isgi
yararina bir ayrimecilik yapilmasidir. Béyle olunca bu iki goriis agisindan bir
sonuca varmak gerekirse, dogru olan goriis aslinda kota uygulamasinin da
bir pozitif ayrimcilik oldugudur.
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IV. ULUSLARARASI DUZENLEMELER ACISINDAN POZITIiF
AYIRIMCILIK

Giriste belirtildigi gibi, daha 25 Mart 1957 tarihli AB Kurucu so6zles-
mesinin 141. maddesi ve onu izleyen 1.12.2009 tarihli Lizbon Antlasmasinin
157. maddesi iiye devletlerin pozitif aymrimeilik konusunda oOnlemler
alabilecegini kabul etmistir. Ancak bu dnlemler, yeterli temsil giicli olmayan
cinsiyetlerin (kadin ve erkeklerin) meslege girmelerini kolaylastiracak veya
esitsizliklerini gidermeyi saglayacak olciide olacaktir.

Bu diizenlemeye gore “Is hayatinda erkeklerin ve kadinlarin efektif bir
bicimde esit duruma getirilmeleri icin iiye devletlerin temsil giicii olmayan-
larin ¢alismalarmi kolaylagtirmak veya meslek yasami icindeki olumsuz-
luklar: gidermek igin onlara taninan 6zel ayricaliklarin korunmalari veya bu
konuda karar almalart esitlik ilkesine bir aykirilik olusturmaz.”

“Istihdam ve Meslek Konularinda Kadin ve Erkege Esit Muamele ve
Firsat Esitligi Ilkesinin Uygulanmasina Dair 5 Temmuz 2006 tarihli Avrupa
Parlamentosu ve Konseyinin 2006/54/EC sayili Direktifinin  “Analik
(dogum)” izninden doniis baglikly 15. maddesinde de “dogum iznindeki bir
kadinin, dogum izninin bitiminden sonra isine veya esdeger bir pozisyona
kendisi i¢in daha dezavantajli olmayan kosul ve sartlarda geri dénmeye ve
yoklugu siwrasinda ¢alisma kosularinda yararlanmis olacagi her tiirlii
iyilestirmeden yararlanmaya hakki vardir” seklinde kurala yer verilmistir.

Bu diizenlemelere gore, ayirimciligin yasaklanmasi belli bir cinsiyete
mensup kisi gruplarinin maruz kaldig1 dezavantajlar1 dnlemeyi veya bunlari
tazmin etmeyi hedefleyen tedbirlerin benimsenmesine ve korunmasina
aykirilik olusturmaz. Anlagsmanin 157 maddesine uygun olarak ve uygula-
mada kadin erkek arasinda ¢aligma hayatinda tam esitligi saglama amacuyla,
esit muamele ilkesi liye devletleri, yeterli sekilde temsil edilmeyen cinsiyetin
mesleki bir faaliyet yapmasini kolaylastirmak veya mesleki kariyerinde
dezavantajlar1 engellemek veya bunlari tazmin etmek igin belirli avantajlar
saglayan tedbirleri benimsemelerini veya muhafaza etmelerini engelleme-
yecektir.

Avrupa Birligi Sozlesmeleri veya Direktifleri kural olarak iiye devlet-
leri, kadin erkek esitliginin saglanmasi icin ve gerektiginde pozitif ayirim-
cilik dahil 6nlemler almakla yiikiimlii kilmakta, fakat ayni1 konuda kisilere
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dogrudan bdyle bir yiikiimliilik getirmemektedir. Ancak, bu diizenlemelerin
15181 altinda isverenlerinde esitligi saglama ytlkiimliligiinde olduklarn
agiktir.

Bu konuda ilging bir gelismeyi yukarida da deginildigi gibi, AB sirket-
lerinde uygulanmasi istenen kadin kotasi ile ilgili ¢aligmalar olusturmak-
tadir. Avrupa Birligi’nin halka acik sirketlerinin yonetim kurullarinda 2020
yilina kadar yiizde 40°lik kadin kontenjani ayrilmasi yoniinde bir Oneri
bulunmaktadir. Oneriye gore, 2020 yilina kadar yénetim kurulu koltuklarinin
ylizde 40’11 kadinlara ayirmak zorundadirlar bu kurala aykirilik halinde bir
yaptirim uygulanacaktir. Ancak, dnerinin iilke yasalarina uygunluguyla ilgili
sorunlar ve bazi blok iilkelerin plana itirazi lizerine 23 Ekim’de geri ¢ekilmis
bulunmaktadir. Bu {ilkelerin ilgili makamlari, tasariy1 hazirlayan AB Adalet
Komiseri Reding’e sirket yonetim kurullarinda yetersiz sayida kadin oldu-
gunu kabul ettiklerin bildirmekle birlikte, Avrupa diizeyinde yasal agidan
baglayic1 tedbirlerin alinmasina karsi oluklarini da ileri stirmektedirler
(www.britann 247.Com/haber, s. 2/6).

Eger taslak kabul edilirse, 1 Ocak 2020 yilina kadar AB’ye iiye 27
iilkede faaliyet gosteren sirketler esitlik geregi kotaya riayet ederek kadin-
erkek calisanlarin sayilarin1 bu yonde dengelemek zorunda kalacaklardir.
Komisyon sozciisii, 6zellikle pozitif ayrimeiliktan kacginildigimi belirterek “
kadin aday, cinsiyeti yliziinden degil, erkek adayla ayni niteliklere sahip
oldugu i¢in segilecek” diyerek taslagin amacini agiklamaya c¢alismistir.
Ancak, bir kota uygulanmasindan s6z edilirken diger yandan bu uygula-
manin bir pozitif ayrnimcilik yapildigi anlamina gelmeyecegi yoOniinde
komisyon sozciisiiniin sdzleri daha 6nce belirtildigi gibi yoruma agiktir.

Taslagin kurallart her yonetim kurulu igin gegerli olmayacak. Ornegin
250’den az personele sahip, yillik kazanci 50 milyon euro civarinda olan
kiicik ve orta Olcekli islemelere uygulanmayacaktir (www.Britannia
247 .com/haber/kadin-kotasi-son-adm.htlm 2904.2013).

AB normlart disinda bu konuda 6rnegin “Kadinlara Kargi Her Tiirli
Ayirmmeiligi Onlenmesine Dair Sézlesme” (CEDAW) de dnemli diizenle-
meler getirmektedir. Bu s6zlesmede diger insan haklar1 belgelerinde yer alan
“kanun Oniinde esitlik” ilkesine ek olarak, fiili esitligin gerceklesmesi
amacina yonelik onlemlere yer verilmistir.
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Sozlesmenin 4/1.maddesine gore “Erkekler ile kadinlar arasinda
esitligi fiilen gerceklestirmeyi hizlandirmak icin Taraf Devletlerin aldiklar:
gegici tedbirler, bu sozlesmede tamimlanan bir ayrimcilik seklinde gorii-
lemez; ancak bunlar hi¢hbir sekilde esitlik¢i olmayan veya farkl tiirden
standartlarin siirdiiriilmesi sonucunu dogurmaz; firsat ve muamele esitligini
saglama amaci gergeklestiginde bu tedbirlerin uygulanmasina son verilir.”

4/2.ye gore “Anneligin korunmasi amaciyla bu sézlesmedeki tedbirler
de dahil Taraf Devletler tarafindan alinan biitiin 6zel tedbirler ayrimcilik
seklinde goriilemez.”

Ayrica, 1993 yilinda toplanan Birlesmis Milletler insan Haklar1 Konfe-
ransinda kadinin insan haklar1 konusuna odaklanilmis ve kadin haklarmin
insan haklan ¢ercevesinde diisiiniilmesi gerektigi aciklanmigtir. 1995 tari-
hinde Pekin’de Birlesmis Milletler ¢ercevesinde yapilan Diinya Kadin
Konferanslarindan dérdiinciisiinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu “Pekin
5” kararlarimi almistir. Kadinin insan haklar1 konusunda kisa ve uzun vadeli
hedeflerini ortaya koymak ag¢isindan 6nemlidir. Pekin 5 Sonug¢ Belgesi kota
uygulamalart da dahil olmak {izere *“ olumlu ayrimcilik” politikalarinin ve
toplumsal cinsiyet esitliginin gelistirilmesi ve gergeklestirilmesi yolunda
hiikiimler icermektedir.

Ikinci 6zel oturum 2005 yili Diinya Zirvesi’dir. Pekin Konferansinin
10. Yilinda BM Genel Kuruluna sunulan ve kadin Komisyonunun 49.
Oturumunda kabul elden Sonu¢ Raporunda, kadinin sdmiiriine yonelik her
tiirli ayrimeiligin ulusal politikalardan arindirilmasi igin hukuk diizenle-
meleri yapilmasi talep edilmistir. Bu raporda kadin haklarinin son 10 yilinin
degerlendirilmesi yapilmis “olumlu ayrimcilik” (pozitif ayrimcilik) politi-
kalar1 yer almigtir (bu konuda ayrintili bilgi i¢in bak. Bihterin Dingkol,
“Kadm-Erkek Esitligi igin Pozitif Ayrimcilik”, istanbul Ticaret Universitesi
Dergisi, Y1l 4, say1 8 Giiz, s. 101-117).

SONUC

Anayasa ve yasalar ile esitlik ilkesi kapsamli bir bigimde diizenlen-
mistir. Ozellikle ¢alisma yasamu ile ilgili ¢ok sayida diizenleme vardir. Bu
diizenlemeler arasinda Anayasanin 10. maddesi agikca esitligi saglamak
amaci ile pozitif ayrimcilik yolunu da agmistir. Bu konuda devlet 6zellikle
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gebe kadinlar ile dogum yapan kadinlara iliskin veya engelliler i¢in 6zel
diizenlemeler getirmis, bazi durumlarda kadinlara dncelik tanimigtir. Ancak,
esit islem borcu kapsaminda Is Kanunu 5. maddesi ayrintili bir diizenleme
getirmigse de pozitif ayirimeilik konusu yasa kapsamina dogrudan alinma-
mis, bu konu yoruma ve igtihatlara birakilmigtir. Bdyle olunca, ise alinmada
kadinlara pozitif ayirimcilik yapma ancak sinirli ve belli durumlarda miim-
kiin olabilecektir. Belirli bir cinsiyete (konumlar1 geregi ¢ogunlukla bunlar
kadinlardir) bir ayricalik tanimak, ancak efektif olarak esitligi sagliyorsa
mesrudur, ancak bdyle bir durumda bigimsel olarak esit islem borcu ilke-
sinden bir 6l¢iide uzaklasilabilinir. Bunun i¢in de yapilan iglemin bu amaci
gerceklestirme icin gerekli ve uygun olmasi gerekir. Ornegin kadm iscilere
sirf kadin olduklar i¢in diisiik {icret 6denmeyecegi gibi, sirf kadin olduklar
icin fazla iicret de ddenemez. Is Kanunun 5/4. maddesine gore, ayni veya esit
degerde bir is i¢in cinsiyet nedeniyle daha diisiik {icret kararlastirilamaz. IsK.
m. 5/5’e gore de iscinin cinsiyeti nedeni ile 6zel koruyucu hiikiimlerin
uygulanmasi, daha diisiik bir ticretin uygulanmasini hakli kilmaz. Bu nedenle
kural olarak iicretler konusunda pozitif ayrima pek yer yoktur. Ancak ¢ok
diisiik kalmus ticretlerin dengelenmesi agisindan kadin iscilere farkli bir ticret
politikasi uygulanabilir.

Ise almada ise, belirli kosullarda ve var olan esitsizligi gidermek amaci
ile cinsiyetler bakimindan farkli islem yapilmasi olanagi vardir. AB normlari
ve hukukumuz agisindan bir degerlendirme yapmak gerekirse ise almada,
igverenin sdzlesme 6zgiirliigii geregi ve bundan da 6teye tasidigi risk nedeni
ile sahip oldugu yonetim yetkisi sonucu ige alinacak isgileri segcme hakk1
vardir. Kisinin 1rki, cinsiyeti, dini, dili gibi nedenlerle farkli iglem yapmak
mutlak olarak ayirimeilik yasag kapsamindadir. Buna karsilik isveren, isin
ozelligi geregi ve gerektigi olgiide belirli bir dili, drnegin Ingilizce bilenleri
tercihen ise alabilecegi gibi, salt Ingilizce bilenleri ise alabilir. Aslinda bu
islem bir pozitif ayirimcilik olarak da degerlendirilemez.

Oysa, igyerinde calisan is¢ilerin tamaminin veya tamamina yakininin
erkek olmasi halinde isin niteligine ve bagvuranlarin (bilgi, deneyim gibi)
kalifikasyonunun uygun olmasi kosulu ile igveren belirli sayida kadin is¢iyi
tercihen ise alabilir. Bu durumda ortada agik bir esitsizlik bulunmaktadir.
Boyle bir durumda pozitif ayrimcilik uygulamas: dogrudan esitsizlige karsi
bir 6nlem niteliginde ise miimkiindiir. Ancak, burada da 6l¢iilii davranmak
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ve pozitif ayrimcilik yapiliyor gerekgesi ile yeniden bir esitsizlik yaratma-
mak gerekir. Objektif Ol¢iilere ve belirlenen tercih nedenlerine de uymak
kosulu ile ise alinmada bireysel olarak kadinlara 6ncelik taninabilecegi gibi
sinirli bir kadin kotasi da uygulanabilir.

Esit islem, is pozisyonlarinin hem kadinlara hem de erkeklere agik
olmasi, kadmlarin ve erkeklerin bu pozisyonlara bagvurabilmeleri anlamin-
dadir. Isin niteligi ve 6zellifine gore bazi tercih nedenleri nesnel &lgiiler
belirtilerek aranabilir ve bu konu ilan edilebilir. Kanunda belirtilenler
disinda (Maden ocaklari ile kablo désemesi, kanalizasyon ve tiinel ingaati
gibi yer altinda veya su altinda calisacak islerde kadinlarin ¢aligmasi yasaktir
Is K.m. 72) sirf kadinlara veya erkeklere 6zgii is ayirimi istisnaidir.

Bu nedenle, esit 6zelliklere sahip kadin ve erkek adaylardan kadinlara,
sirf bu Ozellikleri nedeni ile Oncelik taninamaz. Kadinlarin galistirilmast
yasak olan isler disindaki igler i¢in ilan yolu ile veya yonetmelige konan
hiikiimle sirf kadinlara veya erkeklere oncelik taniyan kotalar uygulanamaz.

Insanlar mutlak olarak her yénleri ile esit niteliklere sahip olmadiklar:
icin, ise almada yapilan sinav sonuglarina bagh kalmak kosulu ile miilakat-
larda, genel kiiltlir, uyum yetenekleri gibi bazi farkliliklar g6z Oniinde
tutularak isveren tercih yapabilir. Ise yatkinliklar1 ve isin 6zelligi nedeni ile
sirf kadinlara 6zgii kabul edilen tekstil, temizlik, sekreterlik, hosteslik gibi
iglerin de kadinlara oncelik tanima bakimindan bugilin bir anlami kalma-
mistir. Ancak kadin elbiseleri teshir edilecekse kadin manken igin ilan
verilebilir. Is Kanunun 5 maddesi ¢ok acik bir bicimde temel ilkeyi koymus-
tur. Buna gore “Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler
zorunlu kilmadik¢a, bir igciye is sozlesmesinin yapilmasinda..., cinsiyet veya
gebelik nedeni ile dogrudan veya dolayli farkl islem yapilamaz.”

Ancak, yogun olarak veya tamamen erkeklerin ve ya tersine sirf kadin-
larin ¢alistig1 isyerlerinde dengeyi saglamak i¢in yukarida verilen 6rneklerde
oldugu gibi pozitif ayrimcilik yolu ile ayni nitelikte veya benzer niteliklere
sahip olan adaylardan duruma gore veya cogunlukla kadin isciler tercih
edilebilir veya bu konuda bir kota uygulanabilir.






