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1) 06.04.2016 tarihli ve 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu
Kanunu’nun 7. maddesinin birinci fikrasinin a ve b bendlerinin Anayasaya Aykiriligi

1. 6701 sayili kanun 7. maddesi ile ayrimcilik yasaginin ileri siiriilemeyecegi halleri
diizenlemistir. Ayrimcilik yasagi, insan haklar1 arasinda esitlik ile beraber ana stitunu olusturan,
ayrimcilik temellerine dair ayrintili diizenlemeler ile “ayrimcilik yasagi hukuku” kavraminin
gelismesini saglayan ana ilke olup uluslararasi hukukta, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde
(AIHS) belirlenen diger haklarin kullaniminda esit muameleyi garanti eden AIHS 14.
maddesiyle diizenlenmistir. “Ayrimcilik yasagi’nin, Avrupa Konseyi tarafindan iiretilen yasal
belgelerin sekillenmesinde etkisi agik olup korunmasi gereken bir temel Ozgiirliik olarak
goriilmektedir. Avrupa Sosyal Haklar Sarti, Ulusal Azmliklarin Korunmasi Cergeve
Sézlesmesi, Insan Ticaretine Kars1 Avrupa Konseyi Sézlesmesi, Kadina Yonelik Siddet ve Aile
Ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin Avrupa Konseyi Sozlesmesi,
Cocuklarin Cinsel Istismar ve Somiiriiye karst Korunmasina Iliskin Avrupa Konseyi
Sozlesmesi’nde ayrimciliga karst ayrica koruma diizenlenmistir. Birlesmis Milletler nezdinde
ise, Uluslararas1 Medeni ve Siyasi Haklar Soézlesmesi Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve
Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi, Her Tiirli (tk Ayrimciligmin [rtadan Kaldirilmasi Sozlesmesi,
Kadina Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligi [Crtadan Kaldirilmasina Dair Sozlesme, Iskenceye Karsi
Sozlesme, Cocuk Haklar1 Sozlesmesi, Engelli Haklar1 S6zlesmesinde ayrimcilik yasagi yer
almaktadir. Birlesmis Milletler Insan Haklari Komitesi'nin 18 No’lu Genel Yorumu!
Ayrimcilik Yasagi’na 6zgiilenmistir.

2. Ayrimcilik yasagi dogrudan ve dolayli ayrimcilik olarak iki sekilde goriiniir
olmaktadir. Dogrudan ayrimcilik belli kategoride olan kisilere, objektif ve makul bir sebep
olmaksizin veya mesru bir ama¢ gozetmek veyahutta da gozetilen amagla yapilan muamele
arasinda orantililik iliskisi bulunmaksizin, farkli muamelede bulunmaktadir (Willis, paragraf
48). Dolayli ayrimcilikta bir kosul, bir dl¢iit ya da bir uygulama goriiniiste tarafsiz olmasina
karsin, yasal bir amag tarafindan nesnel olarak mesrulastirmaksizin, irk ya da etnik kdken ya da
inang, engellilik, cinsiyet, yas ya da cinsel yonelime mensup kisiler i¢in dezavantaj olugmast
anlamina gelmektedir. Bir baska deyisle, dolayli ayrimcilikta muamele farkli degildir ama
sonu¢ farklidir. Ayrimeilik yasagi hukuku, ayni durumdaki kisilerin veya gruplarin farkli
muamele gordiikleri ve farkli durumlardaki kisilerin veya gruplarin ayni sekilde muamele
gordiikleri tiim ihtimalleri yasaklar. Dolayli ayrimcilikta, goriiniiste tarafsiz olan diizenlemenin,
Olciit veya uygulamanin korunan bir grubu belli bir dezavantaja sokmasi anlamindadir.

3. Diizenlemenin a bendinde istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki
gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve orantili olan farkli muamele istisna olarak
diizenlenmistir. Istihdam ve serbest meslek alanlarinda calisacak kisilere yonelik farkli
muamelenin yasal dayanagi diizenleme ile olusturulmustur. Diizenlemede ifade edilen zorunlu
mesleki gerekliligin ne oldugu belli degildir. isveren tarafindan herhangi bir neden zorunlu
mesleki gereklilik olarak degerlendirilebilecek ve ayrimci muamele sayilmayacaktir. Her ne
kadar muamelenin orantili ve amaca uygun olmasi sartlart kanunda diizenlenmis olsa da bu
hususlarin degerlendirilmesinin objektif yapilmamasi ihtimali bulunmaktadir. Diizenlemenin b
bendi ise sadece belli bir cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan durumlari istisna olarak
diizenlemistir.

' tuz Yedinci Cturum, 1989, 10/11/1989
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4. Bu aciklamalar dogrultusunda Kanunun 7. maddesinin birinci fikrasinin (a) ve (b)
bendlerini tekrar degerlendirmek gerekirse, kanunda yer alan “zorunlu mesleki gereklilikleri”
ibaresi belirsiz ve muglaktir. Zorunlu mesleki gerekliliklerin sinirlar1 ve kapsaminin bireyler
tarafindan bilinmesi miimkiin degildir. Bir ise bagvurdugunda basvurusu reddedildiginde,
bireye yapilan agiklama sadece zorunlu mesleki gereklilikler olabilecektir. Yine ayni sekilde
diizenlemede yer alan “amaca uygun ve orantili olan farkli muamele” nesnel bir kavram
degildir. Anayasa’nin 2. maddesi uyarinca Tiirkiye Cumhuriyeti devleti bir sosyal hukuk
Devletidir. Kisilerin, devlete gliven duymalari, maddi ve manevi varliklarini gelistirebilmeleri,
temel hak ve oOzgiirliklerden yararlanabilmeleri ancak hukuk giivenligi ve istlinliigliniin
saglandig1 bir hukuk diizeninde gercgeklesebilir. Kisilere hukuk giivenliginin saglanmasi, hukuk
devletinin 6n kosullarindandir. Hukuk devleti, hukuk normlarinin 6ngoriilebilir olmasini,
bireylerin tim eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal
diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kac¢inmasini gerektirir
(2014/92 E. 2016/6K. 28/01/2016 R.G. Tarih-Say1 : 03.03.2016-29642). Hukuk devletinin 6n
kosullar1 arasinda, hukuki giivenlik ile belirlilik ilkeleri bulunmaktadir. Belirlilik ilkesi ise yasal
diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer
vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin
keyfi uygulamalaria kars1 koruyucu 6nlem icermesini ifade etmektedir. Diizenlenen istisna
belirsizlige yok a¢makta, hukuk gilivenligi ve dolayisiyla hukuk devleti ilkesi ile
bagdagmamaktadir.

5. Kanun koyucu diizenlemeler yaparken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan
“oOlciiliiliik” ilkesiyle baglidir. Bu ilke ise “elverislilik™, “gereklilik” ve “orantililik” olmak
iizere li¢ alt ilkeden olusmaktadir. “Elverislilik”, bagvurulan 6nlemin ulasilmak istenen amag
icin elverisli olmasini, “gereklilik” bagvurulan onlemin ulagilmak istenen amag¢ bakimindan
gerekli olmasini, “orantililik” ise bagvurulan 6nlem ve ulasilmak istenen amag arasinda olmasi
gereken Olciiyll ifade etmektedir. Bir kurala uyulmamasi nedeniyle kanun koyucu tarafindan
ongoriilen yaptirim ile ulagilmak istenen amag arasinda da “6l¢iiliiliik ilkesi” geregince makul
bir dengenin bulunmasi zorunludur. (Anayasa Mahkemesi Karar1 : 2014/196 E., 2015/103K.,
12.11.2015, R.G. Tarih — Say1 : 16.12.2015 — 29564). Hukuk devleti ilkesine aykir1 olan, kamu
yararini ve Olgiiliiliik ilkesini gdzetmeyen, kanun koyucunun takdir yetkisini anayasal sinirlar
cercevesinde kullanmamis olmasi gerekgeleri ile diizenleme, Anayasa’nin 2. maddesine
aykirilik teskil etmektedir.

6. (b) bendi diizenlemesi ise sadece belli bir cinsiyetin isttihdamini zorunlu kilan haller
tarifi mevcut pozitif normlardaki diizenlemeler ile dahi uyumsuzdur. Is Kanunu’nda kadinlarmn
caligmasiin kisitlandigi tek alan maden ocaklar: ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel
ingaat1 gibi yer altinda veya su altinda calisilacak islerdir. Bunun disindaki tiim diizenlemeler
pozitif ayrimcilik hiikiimleridir. Somutlastirmak gerekirse; Is Kanunu’nda kadinlara yonelik
istthdamdaki istisnai farklardan biri, gece postasinda calisma saatlerini yedi buguk saatle
sinirlayan  Kadin  Calisanlarin = Gece Postalarinda Calistirilma  Kosullart  Hakkinda
Yonetmelik’teki 4. maddedir ve s6z konusu madde bir pozitif ayrimcilik hitkkmiidiir. Benzer bir
pozitif ayrimeilik hiitkmii de igvereni gece postasinda calisan kadin iscilere evi ile isi arasinda
servis saglamakla ytlikiimlii kilar. Ancak Anayasa’nin 10. maddesinde acikc¢a zikredildigi lizere
kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla
yiikiimlidiir. Esitligin yasama ge¢mesi maksadiyla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri
olarak yorumlanamaz. Ancak iptali talep edilen belirsiz ibareler ile diizenlenmis normlar
Anayasa’nin ve diger i¢ hukuk normlarindaki esitligi saglayic1 diizenlemeler ile bireylere
saglanan giivenceleri bertaraf etmektedir. Ayrica, kanunun kendisi ile giivence altina alinan
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ayrimcilifa ugramama ve esitligin gergeklesmesi iglevini de bu istisnalar bozmaktadir. Bu
sebeple diizenleme Anayasa’nin 10. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

7. Ayrimcilik ¢alisma ve istihdam alanlarinda ¢ok sik goriiniir olmaktadir. Bazi
mesleklerin sadece bazi cinsiyetler tarafindan yapilabilecegi, cinsel yonelimi nedeniyle bazi
mesleklerin yapilamayacagi, engel durumu nedeniyle sadece belirli alanlarda istihdam edilme
Tiirkiye’de de yillardir yargiya da tasmmis olan ayrimcilik deneyimleridir. AIHM cinsiyet
kavramini, farkli muamelenin bagvurucunun cinsiyetiyle soyut bir anlamda baglantili oldugu
durumlar da icerecek sekilde yorumlanmis ve bdylece toplumsal cinsiyet kavramini da AIHS
kapsaminda koruma altinda olduguna hiikmetmistir. Toplumsal cinsiyet kavrami, biyolojik
cinsiyetten farkli olarak, bir kisinin “sosyal” veya “psikolojik” cinsiyetini ifade eder. Toplumsal
cinsiyet kimligi, sadece cinsiyet degistirme ameliyati gecirenleri (‘transseksiieller’) degil,
toplumsal cinsiyetlerini ifade etmek iizere diger cinsin kiyafetlerini giymek veya normal olarak
kars1 cinsin tiyeleriyle iligkili sayilan bir konugma tarzini veya kozmetiklerini benimsemek
(travestilik) gibi baska tercihleri bulunan kisileri de kapsar (Prof. Dr. [Jsman Dogru, insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi Aciklama ve Onemli Kararlar, Legal yayinevi, sayfa 612).. ATHM,
Tiirkiye’deki genel ve ayrimci yargi pasifliginin, kasith bi¢cimde olmasa da, esasen kadinlari
etkiledigini belirterek Tiirkiye’yi defaten mahkum etmistir. Devletin ayrimcilik yapmama
ylikiimliliigliniin yam1 sira, iiglincii kisilerin ayrimci muamelelerine karsi da Onleme ve
ayrimciligin yasandigi durumlarda etkili sorusturma yiikiimliiliigii bulunmaktadir. AIHM’e
gore devlet muhtemel ayrimcilik saiklerini 6zel olarak sorusturmakla ylikiimliidiir. (Nachova
ve Digerleri). Diizenleme uluslarars1 sézlesmelerde giivence altina alinan esitlik ilkesine,
ayrimcilik yasagina ve AIHM Kkararlarina aykirilik teskil etmektedir. Bu sebeple Anayasa’nin
90. maddesine de aykirilik tagimaktadir.

8. Aciklanan bu sebeplerle iptali talep edilen diizenleme Anayasa’nin 2., 10. ve 90.
maddelerine aykirilik teskil ettiginden iptal edilmesi zorunludur.

2) 06.04.2016 tarihli ve 6701 sayil Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu
Kanunu’nun 10. maddesinin ikinci fikrasinin ikinci ve ti¢iincii ciimleleri ile sekizinci fikrasinda
yer alan “Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayiyla” ibaresi

9. Kurul, kurumun karar organi olarak ongoriilmiistiir. Her ne kadar 10. maddenin
birinci fikrasinda Kurul’un, bu Kanunla ve diger mevzuatla verilen gorev ve yetkilerini kendi
sorumlulugu altinda, bagimsiz olarak yerine getirece8i ve kullanacagi diizenlenmis olsa da
kurul tiyeleri yiirlitme tarafindan belirlenmektedir. Gorev alanina giren konularla ilgili olarak
higbir organ, makam, merci veya kisi, Kurula emir ve talimat veremez, tavsiye ve telkinde
bulunamaz diizenlemesi bu bakimdan sadece kagit lizerinde kalan, islevi olmayan bir
diizenleme olacaktir. Nitekim kurul {iyesi olarak birden fazla defa se¢ilmek miimkiindiir.
Secimi yapacak olan yiiriitmeye kars1 kurul iiyeleri hiyerarsik olarak olmasa da organik olarak
bagimhdir.

10. Iptali talep edilen diizenleme uyarinca, Kurulun sekiz iiyesi Bakanlar Kurulu, ii¢
iiyesi Cumhurbagkani tarafindan segilecek; Bakanlar Kurulunca secgilecek bir {iye
Yiiksekogretim Kurulu tarafindan insan haklar1 alaninda ¢aligsmalar yapan 6gretim iiyelerinden
onerilecek iki aday arasindan; yedi tiye ise dordiincii fikrada aranan sartlar1 tasimak kaydiyla,
insan haklar1 alaninda calismalar yapan sivil toplum kuruluslari, sendikalar, sosyal ve mesleki
kuruluslar, akademisyenler, avukatlar, gérsel ve yazili basin mensuplar1 ve alan uzmanlarinin
gosterecegi adaylar veya iiyelik bagvurusu yapanlar arasindan belirlenecektir.
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11. Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu, insan haklari alaninda evrensel
standartlarin yakalanmasina katki saglayacak, insan haklar1 alaninda kamuoyunun bilincini
arttiracak ve bireyin insan hakki ihlallerine kars1 kendini daha fazla giivende hissedebilecegi
bir anlayisla hazirlanmamistir. Aksine; Paris prensiplerinde yer alan bagimsizlik, mali 6zerklik
ve cogulculuk gibi ¢cok 6nemli ilkelere tatmin edici diizeyde yer verilmeyerek, saglanmak
istenen hukuki menfaati saglamaktan oldukca uzak, gostermelik bir kanun olarak
diizenlenmistir.

12. Iskenceyi Onleme So6zlesmesinin Se¢meli Protokolii ([/PCAT) uyarinca
olusturulmasi gereken ulusal 6nleme mekanizmasini olusturmus gibi gortinmek, Avrupa Birligi
iiyeligi siirecinde “Katilim [Irtaklig1 Belgesi” ve “Ilerleme Raporlarinda” Tiirkiye'nin yerine
getirmesi gereken bir yiikiimliiligii yerine getiriyormus gibi goériinmek; vize muafiyeti
siirecindeki istenilen kriterleri yerine getirmis gibi goriinmek amaciyla kanunlasan bu
diizenlemeler iktidar tarafindan gorevini bir an 6nce yerine getirmenin aceleciligi ve 6zensizligi
ile, bu konuda yapilan tiim elestiriler gérmezden gelinerek ve genis tabanli bir miizakere
stirecinin ortaya ¢ikaracagi ortak akildan yeteri kadar faydalanilmadan yapilmstir.

13. Iskenceye Kars1 Komite, 26, 27 Nisan 2016 tarihlerinde diizenlenen 1406. ve 1409.
toplantilarinda (CAT/C/SR.1406 ve 1409) Tirkiye’nin dordiinci periyodik raporunu
degerlendirmis (CAT/C/TUR/4) ve 10, 11 Mayis 2016 tarihlerinde yaptigi 1424. ve 1426.
toplantilarinda asagidaki sonu¢ gozlemlerini kabul etmistir. Sonu¢ gozlemlerde Komite,
Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu’nun yerini alacak Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’nu
kuran yeni yasaya gOre kurum {iyelerinin sekizinin kabine tarafindan, iiclinlin ise
Cumhurbaskan1 tarafindan atanmasinin 6ngdriilmesini bu yeni insan haklar1 kurumunun
bagimsizligini zedelemesi nedeniyle kaygiyla karsilamaktadir (paragraf 27).

14. Komite sonug gozlemlerinde ayrica Tiirkiye, Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu’nun
islevsel, yapisal ve mali bagimsizligin1 saglamak ve {iiyelerin atanmasi igleminin insan
haklarinin gelistirilmesi ve korunmasi i¢in kurulan ulusal kurumlarin statiisii ile ilgili Ilkelerle
(Paris ilkeleri) tam uyumlu olmasini saglamak igin gerekli yasal énlemleri almalidir demektedir
(paragraf 28).

15. Sekizinci fikra diizenlemesinde Baskan, ikinci Baskan ve iiyelerin siireleri
dolmadan herhangi bir nedenle gorevlerine son verilemeyecegi diizenlenerek goéreve son
verilmesinin istisnalar1 yedi bend halinde sayilmistir. Bu yedi istisnanin birinin olmasi
hallerinin Kurul tarafindan tespit edilmesi iizerine Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin
onaylyla iiyeligine son verilecektir. Kurulun bagimsizligmma ilk engel kurul {iyelerinin
belirlenmesi iken ikinci biiyiik engel tiyelerin gorevlerine son verilmesi halinin Bagbakan veya
gorevlendirecegi bakanin onayina tabi kilinmasidir.

16. Kurul’un Kurul tiyelerinin Kanunda sayilan hallerden birisinin tespit etmis olmasi
halinde iiyeligine son verilmesi hususu diizenlenmistir. Uyenin segilmesi i¢in gerekli sartlart
tasimamasi ya da sonradan kaybetmesi, Kurul kararlarini siiresi iginde imzalamamasi, Kurul
tarafindan kabul edilebilir mazereti olmaksizin bir takvim yili i¢inde toplam bes Kurul
toplantisina katilmamasi, agir hastalik veya engellilik nedeniyle is goremeyeceginin saglik
kurulu raporuyla belgelenmesi, gorevi ile ilgili olarak isledigi suc¢lardan dolayr hakkinda verilen
mahkiimiyet kararinin kesinlesmesi, gegici is goremezlik halinin ii¢ aydan fazla siirmesi, 657
sayili Kanunun 48 inci maddesinin birinci fikrasinin (A) bendinin (5) numarali alt bendinde
belirtilen suclardan mahkim edilip de cezasinin infazina fiilen baslanmasi hallerinin Kurul
tarafindan tespit edilmesi lizerine iiyenin gorevine son verilebilecektir. Ancak iiyelige son
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verme yetkisi, iptali talep edilen, Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayina tabi
kilimmistir. Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayr ile bir {iyenin gorevine son
verilmesi, bagimsiz olmasi gerken yapmin ve iiyelerin yiiriitmeye baglanmasi anlamina
gelmektedir. Bu bakimdan Kurul’un bagimsizligina iliskin yukarida ayrintili olarak
acikladigimiz hususlar, iiyelerin gorevine son vermesi hususu ile de dogrudan ilintilidir. Bu
baglamda, iiyelerin gérevine yiirlitmenin onay1 ile son veriliyor olmasi; Anayasa’nin 90.
maddesi uyarinca taraf olunan uluslararsi sézlesmelerdeki insan hak ve ozgiirliiklerine iliskin
yapilarin 6zerkligi ve bagimsizlig ilkesine aykirilik teskil etmesinden hareketle Anayasa’nin
90. maddesine, Anayasa’nin 2. maddesinde diizenlenen insan haklarina saygili hukuk devleti
olma niteligi ile uyumsuz olmasindan hareketle Anayasa’nin 2. maddesine, Anayasa’nin 5.
maddesiyle diizenlenen kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet
ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan engeli olustumasindan hareketle Anayasa’nin 5.
maddesine aykiridir ve iptal edilmesi gerekir.

17. B.M. Insan Haklar1 Komisyonu’nun 3 Mart 1992 tarihli 1992/54 sayil1 ve B.M.
Genel Kurulu’nun 20 Aralik 1993 tarihli 48/134 sayili kararlariyla kabul edilen ve Paris Ilkeleri
olarak bilinen insan haklarmin gelistirilmesi ve korunmasi i¢in kurulan ulusal kuruluslarin
statlistine iligkin ilkeler, bu kurulun bagimsizlik ve ¢ogulculuk temelinde kurulmasinin esas
almas1 zorunludur. Paris ilkeleri geregince, kurulacak kurulun bagimsiz ve ozerk olmasi
gerekir. Iptali talep edilen diizenlemeler uluslararasi ilke ve standartlarla uyumsuzdur. Bu
sebeple Anayasa’nin 90. maddesine aykirilik teskil eder.

18. Anayasa’nin Devletin temel amag¢ ve gorevlerini saydigi 5. maddesi uyarinca
kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve
hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagmayacak surette sinirlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi
icin gerekli sartlar1 hazirlamaya calismak devletin amag ve gorevleri arasindadir. insan haklari
ihlallerinin tarafi devlettir. Hak ihlalli yapan, ayrimcilik uygulayan birimlerin veya kisilerin
etkili sorusturularak cezalandirilmasi, benzer olaylarin tekrarlanmasin1 6nlemek Anayasa’nin
5. maddesi uyarinca devletin sorumlulugu arasindadir. Bu gorevi yerine getirebilmesi i¢in etkili
bir ara¢ olabilecek kurulun yapisi, liyelerin kompozisyonu 6nemlidir. Bagimsiz ve tarafsiz
olmayan, Kurul’un tamaminin yliriitme tarafindan sekillendirildigi, gorevlerine yiiriitmenin
onaytyla son verilmesi hususlar1 kisilerin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan engelin kendisi olmustur. Bu sebeple iptali
talep edilen diizenleme Anayasa’nin 5. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

19. Anayasa’nin Cumhuriyetin nitelikleri bashkli 2. maddesi uyarinca Tiirkiye
Cumbhuriyeti, insan haklarina saygili, demokratik, l1aik ve sosyal bir hukuk Devletidir. Insan
haklarina saygili olmak, hakki ihlal etmemek, hak ihlallerinin olmasini onlemeye yonelik
tedbirleri almak ve haklarin etkin kullanimini saglamak anlamina gelmektedir. Bireylerin
haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla bagvurabilecekleri mekanizma, haklarin kullaniminin
giivencesi anlamima gelmektedir. Ancak bu mekanizma islevsel oldugu takdirde bir anlam
tagiyacaktir. Aksi takdirde yiirtitmenin taraf oldugu hak ihlallerini aklama mekanizmasi olarak
caligabilir. Iptali talep edilen mevcut diizenlemeler, kurulun yiiriitmeye bagl olarak
yapilandirilmasi anlamina gelmektedir. Hak ihlali yapanin, kendisini sorusturmasi evrensel ilke
ve standartlarla uyumsuz oldugu kadar insan haklarina saygili olma kavrami ile de
ortiismemektedir. Bu sebeple diizenleme Anayasa’nin 2. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

20. Aciklanan bu sebeplerle iptali talep edilen diizenlemeler Anayasa’nin 2., 5. ve 90.
maddelerine aykirilik teskil etmektedir.
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3) 06.04.2016 tarihli ve 6701 sayih Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu
Kanunu’nun 21. maddesinde yer alan “basvuranin iddiasinin gerceklegine iliskin kuvvetli
emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya koymasi halinde” ibaresi

21. Kanunun 21. maddesi miinhasiran ayrimcilik yasagmin ihlali iddiasiyla Kuruma
yapilan basvurulardaki ispat kiilfetini diizenlemektedir. Ayrimcilik yasaginda ispat kiilfeti
ayrimciliga ugrayan degil, ayrimci fiili isleyen, uygulamay1 yapan taraftadir. Bir baska deyisle
ayrimcilik iddialarinda, ispat kiilfeti iddiada bulunan tarafta degildir, ispat yiikii tersine doner
ve kars1 tarafa ytiklenir. Clinkii ayrimeiligi kanitlamak giigtiir. Ayrimeilik kendini kolayca tespit
edilebilir sekilde gostermez. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de Sozlesme tarafindan
belirlenen usiiliin her zaman siki bir sekilde addirmanti incumbit probatio (iddia eden iddiasini
kanitlamakla yiikiimliidiir) ilkesini uygulamay1 gerektirmedigini kabul etmistir (Aktas, paragraf
272).

22. AIHM, bir bagvurucunun farkli muameleye tabi tutuldugunu (ayrimeilik karinesini)
ortaya koymasi durumunda, bu farkli muamelenin hakli olup olmadigini ispatlama gorevinin
hiikiimete ait oldugunu belirtmistir (Chassagnou ve Digerleri, paragraf 91-92). Mahkeme D.H.
ve digerleri- Cek Cumhuriyeti Davasi kararinda, ayrimc1 muamelenin ispatlanmasi sézkonusu
oldugu zaman basvurucularin i¢inde bulunduklari zorlugu kabul etmis ve bagvurucularin
haklarinin etkili bir sekilde kullanimini giivence altina almak i¢in, dolayli ayrimcilik konusunda
kanitlarla ilgili kurallarin daha az sert bir sekilde uygulanmasi gerektigi sonucuna varmistir
(paragraf 186). Tiirkiye, Anayasa’nin 90. madde uyarinca temel hak ve ozgiirliikklere iliskin
uluslararas1 hukuku esas almak zorundadir. Uluslararas1 hukukta baglayici olan uluslararasi
sozlesmeler ile yargr yetkisinin kabul edildigi mahkeme kararlar1 da bulunmaktadir. AIHS
uyarinca yargilama yetkisine haiz olan ATHM kararlar da Tiirkiye bakimindan baglayicidir. Bu
sebeple iptali talep edilen diizenleme yukarida deginilen AIHM Kkararlar1 ile uyumsuzdur ve
Anayasa’nin 90. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

23. Iptali talep edilen diizenlemede, bagvuranin sadece ayrimcilifa ugradigini ileri
siirmesi ispat kiilfetinden kurtulmasini saglamamaktadir. Ayrimcilik iddiasinda bulunan
kisiden, iddiasinin gergekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin
varhigim1 ortaya koymasi beklenmektedir. Eger ayrimcilik iddiasinda bulunan kisiden,
iddiasinin gergekligine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya
koyabilirse, ispat kiilfeti uluslararas1 hukuktaki kabul edildigi hale doniismektedir. Bu kisitlama
bireylerin esitliginin saglanmasinin en énemli unsuru olan ayrimciliga ugramama giivencesini
dogrudan ihlal eder niteliktedir. Bir baska deyisle, ayrimcilik yasagi esitlik ilkesinin bir
unsurudur ve Anayasamizin 10. maddesi ile diizenlenmistir. Ispat kiilfetine dair getirilen bu
kisitlama Anayasa’nin 10. maddesine, ve ayrica Anayasa’nin 13. maddesine aykiridir. Nitekim
13. madde temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasinda kanunla olmasinin disinda, demokratik
bir toplum diizeninde gerekli olmas1 ve 6l¢iilii olmas1 kistaslarini getirmistir. Ancak yapilan
diizenleme esitlik ilkesinin yagama ge¢mesinde, ayrimcilik ile miicadelede ve dnlenmesinde
yeni bir kriter, sinirlama getirmektedir. Bu siirlama ayrimciliga ugrayan birey bakimindan
hakkini aramasini giiglestiren bir diizenlemedir. Esitligin ger¢eklesmesine yonelik dogrudan bir
engelleyici miidahaledir ve hakkin 6ziine dokunmaktadir. Bagvurucudan iddianin gergekligine
iligkin kuvvetli emareler ile karine olusturan olgular1 sunmasi neredeyse imkansizdir.
Ayrimciliga maruz kalan kisinin elinde kimi zaman sadece kendi yasanmigligi vardir. Bu
sebeple diizenleme iptal edilerek, miinhasiran ayrimcilik yasagiin ihlali iddiastyla Kuruma
yapilan bagvurularda, ayrimci muamelede bulunanlarin ayrimcilik yasagini ve esit muamele
ilkesini ihlal etmedigini ispat etmesi gerekmektedir.
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24. Anayasanin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan
kacinan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine ag¢ik olan
devlettir. Kanun koyucu diizenlemeler yaparken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan
Olciiliiliik ilkesiyle baghdir. Bu ilke ise "elverislilik", "gereklilik" ve "orantililik" olmak iizere
iic alt ilkeden olusmaktadir. "Elverislilik", bagvurulan 6nlemin ulasilmak istenen amag i¢in
elverisli olmasini, "gereklilik" bagvurulan 6nlemin ulagilmak istenen amag¢ bakimindan gerekli
olmasini, "orantililik" ise bagvurulan 6nlem ve ulagilmak istenen amag arasinda olmasi gereken
Olciiyli ifade etmektedir. Bir kurala uyulmamasi nedeniyle kanun koyucu tarafindan 6ngoriilen
yaptirim ile ulagilmak istenen amag arasinda da "6l¢iiliiliik ilkesi" geregince makul bir dengenin
bulunmasi zorunludur. iptali talep edilen diizenlemede bu denge gdzetilmemis, ayrimciliga
ugramis olan birey bakimindan esitligin tesisini saglayacak mekanizma bakimindan bir
kisithlik daha getirilerek giiclestirilmistir. Nitekim, ol¢iiliiliikk, ayn1 zamanda yasal 6nlemin
sinirlama amacina ulagsmaya elverisli olmasini, amag ve aracin 6l¢iilii bir oran1 kapsamasini ve
sinirlayict 6nlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasini da iceren bir
ilkedir. (Anayasa Mahkemesi Karar1 : 2014/196 E., 2015/103 K., 12.11.2015, R.G. Tarih - Say1:
16.12.2015 — 29564). Unutulmamalidir ki, 6ze dokunma yasagini ihlal etmeyen miidahaleler
yoniinden gdzetilmesi dngoriilen "demokratik toplum diizeninin gerekleri" kavrami, dncelikle
ilgili hak yoniinden getirilen sinirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir niteliginde olmalarini,
basvurulabilecek en son ¢are ya da alinabilecek en son 6nlem olarak kendilerini gostermelerini
gerektirmektedir. "Demokratik toplum diizeninin gerekleri"nden olma, bir siirlamanin
demokratik bir toplumda zorlayict bir toplumsal ihtiyacin karsilanmasi amacina yonelik ve
Olciilii olmasini ifade etmektedir. Anayasa'nin 13. maddesinde yer alan ve aralarinda siki bir
iligki bulunan, "temel hak ve hiirriyetlerin 6zii", "demokratik toplum diizeninin gerekleri" ve
"Olctliiliik ilkesi" kavramlari, bir biitiiniin pargalar1 olup, "demokratik bir hukuk devleti"nin
ozgiirliikkler rejiminde gozetilmesi gereken temel Olgiitleri olusturmaktadir. (2015/29 E.,
2015/95K., 22.10.2015, R.G. Tarih-Say1 : 12.11.2015-29530). iptali talep edilen diizenleme
demokratik toplumda gerekli olmamasi, hakkin 6ziine miidahele niteligi tasimasi ve 6l¢iiliiliik
ilkesi ile bagdagsmamakta ve bu sebeplerle Anayasanin 13. maddesine aykirilik teskil
etmektedir. Yine oOl¢iiliiliik ilkesi hukuk devletinin unsurlarindan biridir ve kanun koyucu
diizenleme yaparken Anayasa’nin 2. maddesinde ifade edilen hukuk devleti ile baghdir. Bu
sebeple iptali talep edilen diizenleme eylem ve islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili,
bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu
gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan kaginan, Anayasa ve hukukun
iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan devlet olma ile bagdasmadigi
icin Anayasa’nin 2. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

25. Iptali talep edilen diizenleme agiklanan sebeplerle Anayasa’nin 2., 10., 13. ve 90.
maddesine aykirilik teskil ettiginden iptal edilmesi gerekir.

1 YURURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCESI

20 Nisan 2016 tarihli ve 29690 sayili Resmi Gazetede yayimlanan, 06.04.2016 tarihli
ve 6701 sayili “Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu”nun; 7. maddesinin birinci
fikrasinin (a) ve (b) bendleri, 10. maddesinin ikinci fikrasinin ikinci ve ligiincli ciimleleri ve
sekizinci fikrasinda yer alan “Bagbakan veya goérevlendirecegi bakanin onayiyla” ibaresi, 21.
maddesinde yer alan “basvuranin iddiasinin gergeklegine iliskin kuvvetli emarelerin ve karine
olusturan olgularin varligin1 ortaya koymasi halinde” ibaresi, Anayasaya agikca aykiridir.
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Iptali talep edilen diizenlemeler, ayrimcilik ile miicadelede olmazsa olmaz hususlardir.
Bireyler arasindaki esitligin saglanamadigi veya ayrimcit muameleye maruz kalmalar1 halinde
bir ¢6ziim mercii olabilecek Kurulun bagimsizligi tarafsizligi, ayrimcilik alanlarina iligkin
istisnalarin belirsizligi, ispat kiilfetindeki diizenlemeler Anayasamiz ve uluslararasi insan
haklar1 hukuku ile ¢elismektedir.

Anayasal diizenin hukuka aykir1 kural ve diizenlemelerden en kisa siirede arindirilmast,
hukuk devleti sayllmanin en 6nemli gerekleri arasinda sayilmaktadir. Anayasaya aykiriliklarin
stirdiiriilmesi, 6zenle korunmasi gereken hukukun istiinliigii ilkesini de zedeleyecektir.
Hukukun {istiinliigiiniin saglanamadigi bir diizende, kisi hak ve 6zgilirliikleri giivence altinda
sayllamayacagindan, bu ilkenin zedelenmesi hukuk devleti yoniinden giderilmesi olanaksiz
durum ve zararlara yol agacaktir.

Bu zarar ve durumlarin dogmasini 6nlemek amaciyla, Anayasaya agikca aykiri olan ve
iptali istenen hiikiimlerin iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirliiklerinin de durdurulmasi
istenerek Anayasa Mahkemesine dava acilmistir.

V. SONUC VE ISTEM

20 Nisan 2016 tarihli ve 29690 sayili Resmi Gazetede yayimlanan, 06.04.2016 tarihli
ve 6701 sayili “Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu”nun;

1) 7. maddesinin birinci fikrasinin a ve b bendlerinin Anayasa’nin 2., 10. ve 90.
maddelerine,

2) 10. maddesinin ikinci fikrasinin ikinci ve {igiincli ciimleleri ve sekizinci fikrasinda
yer alan “Bagbakan veya gorevlendirecegi bakanin onayiyla” ibaresinin Anayasa’nin 2., 5. ve
90. maddelerine,

3) 21. maddesinde yer alan “bagvuranin iddiasinin gercekligine iliskin kuvvetli
emarelerin ve karine olusturan olgularin varligini ortaya koymasi halinde” ibaresinin
Anayasa’nin 2., 10., 13. ve 90. maddelerine,

aykirt olduklarindan iptallerine ve uygulanmalar1 halinde giderilmesi giic ya da
olanaksiz zarar ve durumlar olacagi icin, iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirliiklerinin
durdurulmasina karar verilmesine iliskin istemimizi saygi ile arz ederiz.”



