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Oz: Hukukun temel ilkelerinden biri olan esitlik kavramu, tarihsel gelisimi i¢inde farkli yorumlara tabi tutulmus
ve demokratik hukuk sistemlerinde normatif bir ilke olarak benimsenmistir. Avrupa Birligi, toplumsal cinsiyet
esitligini saglamaya yonelik cesitli hukuki diizenlemeler ve politika mekanizmalar1 gelistirmistir. Calismada,
Avrupa Birliginde is hukuku ve sosyal giivenlik mevzuatinda toplumsal cinsiyet esitligi perspektifinden yapilan
diizenlemeler, 6zellikle ikincil mevzuatin 6nemli bir boliimiinii olusturan yonergeleri kapsayacak sekilde,
Avrupa Adalet Divani ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlariyla birlikte ele alinarak incelenmektedir.
Ozellikle kadin ve erkek calisanlar arasindaki fiili esitligin saglanmasi amaciyla getirilen pozitif ayrimcilik
onlemleri, hukuki dayanaklariyla birlikte ele alinmaktadir. Ayrica, Avrupa Birligi'ne iiye iilkeler ile Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne taraf iilkelerde uygulanan cinsiyet kotalar1 ve bu politikalarin ¢alisma hayatina
etkileri degerlendirilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Toplumsal Cinsiyet Esitligi, Ayrimcilik Yasagi, Is ve Sosyal Giivenlik Hukukunda Esitlik,
Pozitif Ayrimcilik, Cinsiyet Kotalari.
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Abstract: The concept of equality, as one of the fundamental principles of law, has been subject to various
interpretations throughout history and has been adopted as a normative principle in democratic legal systems.
The European Union has developed various legal regulations and policy mechanisms to ensure gender equality.
This study analyzes the regulations made from a gender equality perspective in labor law and social security
legislation within the European Union, particularly focusing on directives, which constitute a significant part of
secondary legislation, alongside the case law of the European Court of Justice and the European Court of Human
Rights. In particular, affirmative action measures introduced to achieve de facto equality between male and
female workers are examined along with their legal foundations. Additionally, gender quotas implemented in
EU member states and countries party to the European Convention on Human Rights, as well as the impact of
these policies on the labor market, are evaluated.

Keywords: Gender Equality, Prohibition of Discrimination, Equality in Labor and Social Security Law,
Affirmative Action, Gender Quotas.
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Avrupa Birligi'nin Toplumsal Cinsiyet Esitligi Politikalar1 Isiginda is ve Sosyal Giivenlik Hukukunda Ayrimcilik Yasag1 ve
Esitlik ilkesi
The Principle of Equality and the Prohibition of Discrimination in Labor and Social Security Law in Light of the European Union's
Gender Equality Policies

1. Giris

Platon’un nispi esitlik anlayisina gore, diinyada hicbir sey tam anlamiyla birbirine esit degildir; yalnizca
cesitli derecelerde benzerlik gosteren varliklar bulunmaktadir. Bu nedenle, gercekte esit olmayanlara
tamamen ayni sekilde davranmak, adaletsizlige yol agabilir. Adaletin saglanabilmesi i¢in benzer 6zellikler
tasiyan bireylere aymi sekilde, farkli ozelliklere sahip olanlara ise bu farkhiliklarma uygun bicimde
yaklasilmalidir. Hukuk sistemleri de bu anlayis dogrultusunda nispi esitlik ilkesini benimsemis ve kanun
koyucular, benzer kabul ettikleri bireyleri ayni statiiye dahil ederek ortak kurallara tabi tutmustur. Boylece,
statil ici normatif esitlik saglanmaya ¢alisilmistir. Hukuki statiilerin belirlenmesi siirecinde ise ekonomik
ve idari gereklilikler, vatandaslik durumu, egitim seviyesi gibi ¢esitli faktorler dikkate alinmistir.

Demokratik hukuk sistemleri, oncelikle normatif diizeyde esitligi saglamay1 hedeflemistir. Bu baglamda,
yasa oniinde ayn1 hukuksal duruma sahip olanlar i¢in esitligin gecerli olacag ilkesi benimsenmistir. Ayrica
isverenlerin din, dil, irk, cinsiyet veya benzeri gerekgelerle ayrimcilik yapmasi yasaklanmistir. Bu
baglamda, isci statiisiinde bulunan kadin ve erkek ¢alisanlara, ise girislerinden isten ¢ikislarina kadar tiim
stireclerde esit muamele edilmesi gerekmektedir. Ancak, ayni statiiye sahip olmalarina ragmen, bireylerin
farkl: ozellikler tasidigr gercegi goz ardi edilerek tamamen esit bir yaklasim benimsemek, fiili esitsizlige
yol agabilir. Bu nedenle, statiiler aras: esitlik saglansa dahi, birbirinden farkli bireyler arasindaki nispi
esitligin gozetilmemesi adaletin tam anlamiyla gerceklesmesini engelleyecektir.

Fizyolojik, psikolojik ve anatomik olarak birbirinden farkli olan kadin ve erkek iscilere ayni statiide
olmalar1 sebebiyle, farkliliklarin tamamen g6z ardi edilerek ayni kurallarin uygulanmasi da esitsizlige
sebebiyet verecektir. Bu sebeple birgok hukuk sistemi bu esitsizligin dniine ge¢mek igin pozitif ayrimcilik
veya eylem olarak adlandirilan diizenlemeler meydana getirmislerdir. Is hukukunda, kadin ve erkek
calisanlarin esit haklara sahip olabilmesi igin gesitli yasal diizenlemeler hayata gegirilmistir. Dogum
izinlerinden esit islem tazminatina kadar pek ¢ok diizenleme, kadin calisanlara Onemli haklar
tanimaktadir. Bunun yani sira, is hukukunda yapilan reform niteligindeki yeni diizenlemeler, yalnizca
teorik haklar diizleminde esitlik saglamakla kalmayip, fiili esitligin hayata gegirilmesine yonelik adimlar
icermektedir.

Fiili esitlik, hukukun temel hedeflerinden biri olarak, calisanlar arasindaki yapisal ve toplumsal
farkliliklarin giderilmesini amaclar. Bu baglamda, 6zellikle toplumsal cinsiyet rolleri nedeniyle dezavantaj
yasayan gruplarin desteklenmesi, esitlik ilkesinin gercek anlamda hayata ge¢mesi igin elzemdir. Avrupa
Birligi, toplumsal cinsiyet esitligi politikasiyla, kadin ve erkek arasindaki ekonomik, sosyal ve politik
farkliliklar: ortadan kaldirmay1 hedefleyen gesitli mekanizmalar ve hukuki diizenlemeler gelistirmistir. Bu
mekanizmalar bir¢ok hukuk sistemini etkiledigi gibi, Birlige tiye ve Tiirkiye gibi {iyelik basvurusu yapmis
ve AIHS'ne taraf iilkelerin hukuk sistemini de ¢ogu zaman iktibas yontemiyle dogrudan olmak {izere,
etkilemektedir.

Kadin ve erkek iliskilerinde tarih boyunca yasanan sosyal, ekonomik ve kiiltiirel doniisiimler, ¢alisma
hayatina ve toplumsal cinsiyet rollerine iliskin algilar1 derinden etkilemistir. Avrupa Birligi, bu
degisimlerin dinamiklerini yakindan takip ederek, kadin ve erkek arasindaki esitligi saglamak amaciyla
mevzuatinda siirekli giincellemeler yapmaktadir. Bu ¢abalar hem is gilicii piyasasinda hem de toplumsal
yasamin diger alanlarinda cinsiyet esitligini garanti altina almay1 hedeflemektedir. AB mevzuati, kadin ve
erkek iligkilerindeki sosyal doniisiimlere uyum saglayarak, cinsiyet esitli§ini saglamaya yonelik proaktif
bir yaklasim benimsemistir. S6z konusu yaklasim, hem bireylerin esit haklara sahip oldugu bir toplumsal
diizen olusturmay1 hem de is giicii piyasasinda daha adil ve kapsayici bir ortam yaratmay: temel ilke
olarak kabul etmektedir.
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Bu makale, Avrupa Birligi'nin toplumsal cinsiyet esitligi politikalar1 ¢ercevesinde, is ve sosyal giivenlik
hukukunda esitlik ilkesinin uygulanmasina iliskin temel sorunlar ve son diizenlemeler dogrultusunda
¢ozlim Onerilerini ele almayir amaglar. Toplumsal cinsiyet esitligi politikalarinin gelistirilmesi ve
uygulanmasinda Avrupa Birligi'nin tistlendigi oncii rol ve kiiresel 6lgekte yarattig1 etki, 6zellikle Birlik
diizenlemelerinin ikincil mevzuatiyla birlikte ele alinmasini zorunlu kilmistir. Bu baglamda, cinsiyet kotasi
gibi uygulamalarin, cinsiyet esitligini fiilen saglamada 6nemli bir arag olarak degerlendirilmesi ve bu tiir
diizenlemelerin hukuki dayanaklarinin incelenmesi, toplumsal esitlik anlayisini derinlestirmek agisindan
kritik bir 6nem tasimaktadir. Ozellikle cinsiyete yonelik kota uygulamalar: is hukuku perspektifinden
incelenecek ve kadin ve erkek calisanlara yonelik pozitif ayrimcilik politikalarinin hukuki dayanaklari ile
uygulamada yasanan zorluklar ortaya konacaktir. Esitlik ilkesinin teorik temelinden hareketle, bu ilkenin
calisma hayatindaki etkileri ve toplumsal doniisiimii destekleyen yonleri tartisilacak ve bu kapsamda,
Avrupa Birligi'ne iiye iilkeler ile Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne taraf iilkelerdeki uygulamalar ele
alinarak, bu politikalarin s6z konusu hukuk sistemlerindeki etkileri ve yansimalari da degerlendirilecektir.

2. Esitlik ilkesi

Tarih boyunca bir¢ok farkli agidan tanimlanmaya ¢alisilmis olan esitlik kavraminin {izerinde uzlasilmis
evrensel bir tanim bulunmamaktadir. Farkli islevlere sahip olan esitlik kavrami, kullanim alanina bagh
olarak cesitli anlamlar tasimaktadir. Mantik ve aritmetik terimi olarak kullanilmasinin yamu sira, doga
bilimleri, deger yargilari, ahlak ve hukuk gibi alanlarda da farkli baglamlarda ele alinmaktadir. (Senel,
1969:242).

Toplumdaki is boliimii arttik¢a, bireyler arasinda sinifsal farklilasmalar ortaya ¢ikmistir (Senel, 1970: 318).
S0z konusu farklilasma siniflar arasi dengesizliklerin artmasina sebebiyet vermis ve esitlik kavraminin
tartisilmaya baslamasinmi saglamistir. Bu kapsamda Antik Yunanda sofistlerin bir kismi, insanlarin
dogustan esit olduklarini ileri stirmiis ve savunmuslardir (Senel, 1969:318). Platon ve Aristo, nesneler
diinyasinda miikemmel esitligin olmasmin miimkiin olmadigini ileri siirmiis ve esit olmayanlara esit
davranmanin esitsizlige yol acacagini savunmustur (Okgesiz, 2001: 225). Boylelikle asil olanin siflar arast
esitlik oldugu goriisii ortaya konulmustur (Topakkaya ve Ozyiirek, 2015: 196).

Giintimiizde ayni felsefe hukuksal smiflandirmalar i¢in kullanilsa da s6z konusu siniflar arasi esitlik
kavrami Aristo tarafindan giintimiizdeki siniflandirmadan tamamen farkl bir sekilde ele alinmistir. Aristo,
siniflar arasi esitlik kavramini, bilgeler arasi esitlik, koleler arasi esitlik ve hiirler arasi esitlik gibi toplumsal
is boliimiine baglh smiflandirmalar icin kullanmistir. Dolayisiyla esitlerin bulundugu smiflarin
olusturulabilmesi ig¢in 6ncelikle kimlerin benzer ya da farkli oldugunun saptanmasi gerekmektedir
(Bakirci, 2012: 16).

Orta gagda esitlik, tanrinin 6niinde kullarinin denk olmasiri ifade ediyorken, Fransiz devriminde kanun
oniinde esitlik, 19. Y{izyilin sonlarina dogru ise firsat esitligi olarak anlamlandiriliyordu (Yuvali, 2012: 9).
Sozlitk anlamiyla nitelik ve nicelik agisindan ayni olma hali olarak tanimlanabilecek esitlik, zaman
icerisinde olusmaya ve yesermeye baslayan demokratik hukuk devletlerinde liberalizmin de etkisiyle firsat
esitligi olarak tanimlanmastir. Firsat esitlig§inde bireyin ilerlemesi kisinin kendi beceri, azmi ve ¢alismasina
baglidir. Liberalizmin temel diisiincelerinden biri olan firsat esitliginde bireyin cinsiyet, irk gibi 6zellikleri
degil bireysel meziyetleri énemlidir (Rawis, 2007: 315-316). Boylelikle liberal diisiinceye gore siyasal
adaletin saglanmis olacag1 kabul edilmistir.

Firsat esitligi, herkes igin sartlarda esitligin saglanmasiyla olusturulabilecektir. Herkes igin sartlarin
esitlenmesi ise en zor olandir. Bireylerin firsat esitliginin saglanmasi icin, kimi zaman egitime ulasma, kimi
zaman ige girme gibi, dncelikle baslangi¢ noktalarinin esit olmasi gerekir. Esit sartlarda baslayan bireyler
yeteneklerini daha iyi sergileme imkanina kavusacaktir. Giiniimiiz demokratik hukuk devletlerinde ise
sadece baslangi¢ noktasinin esit olmasi, bir diger ifadeyle Aristo ve Platon’un sekli esitlik teorisi, sosyal
adaletin saglanmasi igin yeterli goriilmemis ayni zamanda sonug olarak da esitlik aranmistir. Pozitif
eylemde bulunularak saglanan bu esitlik tiirlinde dezavantajli gruplara bazi imtiyazlar vererek firsat
esitligi saglanmaktadir. Dolayisiyla pozitif bir eylemle aslinda, belli kisiler lehine ayrimcilik yapilmaktadir.
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Bu pozitif ayrimcilik, ulasilan sonug itibaryla fiili esitligi, yani gercek anlamda esitlige en yakin durumu
saglayarak adaletin tesis edilmesini amaglar.

Ozgiirliik kavramiyla birlikte insan haklarinin énemli bir unsuru olan esitlik kavrami (Nowak, 2005: 598),
ulusal ve uluslararast mahkeme ictihatlarinda birgok defa inceleme konusu yapilmistir. Tiirk Anayasa
Mahkemesi kararlarinda esitlik kavrami “herhangi bir nesnel ve makul dayanagi olmaksizin ayni
durumdaki bireylere farkli muamelede bulunulmamasina iliskin gereklilik” olarak ifade edilmistir
(Anayasa Mahkemesi, 606/1269, 08.05.2014). Anayasa Mahkemesi benzer bir kararinda, esitlik ilkesini,
uygulama seklini ve amacini su sekilde tanimlamistir: “aynm1 durumda bulunan kisilerin kanunla aym
isleme bagli tutulmalarini saglamak ve kisilere kanunlar karsisinda ayrim yapilmasmi ve ayricalik
taninmasimni Onlemektir. Bu ilkeyle, aynm1 durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri kurallar
uygulanarak kanun karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir. Kanun oniinde esitlik ilkesi herkesin her
yonden ayni1 kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez. Durum ve konumlardaki 6zellikler, kimi kisiler
ya da topluluklar icin degisik kurallara bagh tutulursa Anayasanin 6ngordiigii esitlik ilkesi ihlal edilmis
olmaz” (Anayasa Mahkemesi, 23/123, 15.03.2014).

56z konusu kararlardan Tiirk Anayasa Mahkemesinin de esitlik ilkesiyle temel olarak nispi esitligi kabul
ettigi anlasilmaktadir. Nispi esitligin hukuksal alanda yansimasi olan ve Fransiz devrimiyle birlikte ortaya
¢ikan Hukuk 6niinde esitlik kavramu yiiriirliikteki kanunlarin herkese esit uygulanmasidir (Asborn, 1994:
103). Bir konuda kanun ile konulmus kurallar herkese esit bir sekilde uygulanmalidir. Bu kural belli haklar
ve ylikiimliiliikler sagliyorsa kuralda belirtilen sartlar: saglayanlara uygulanacak, sartlar1 saglamayanlara
ise uygulanmayacaktir. Dolayisiyla esit olanlara esit, esit olmayana farkli, ancak farkliliklara uygun, esit
kurallar belirlenmelidir. S6z konusu kurallar kanun koyucu tarafindan belirlenecektir. Vatandaslarin bir
kisminin farkli statiiye konularak onlara farkli kurallar konulmasimin keyfilikten uzak olmasi
gerekmektedir.

Bu kapsamda konulacak kurallarin hangi kriterlere gore belirlenecegi onem arz etmektedir. Federal
Almanya Anayasa Mahkemesi, konulacak farkli kurallarin belirlenmesinde hangi kriterlerin uygulanmasi
gerektigini cesitli kararlarinda ortaya koymustur. Federal Mahkemeye gore yasama organi, keyfi
davranmama, adalet diisiincesi, mantiga ve esyanin dogasina uygun kurallar ihdas etmelidir (Almanya
Federal Mahkemesi, 14/152; 51/877; 1/14).

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, engelli bireylerin oy kullanma siireglerinde karsilagtiklar1 engelleri
degerlendirirken, devletin makul diizenlemeler yapmasi gerektigini, ancak bu diizenlemelerin orantili ve
gereksiz yiik olusturmayan bir sekilde saglanmasi gerektigini belirtmistir (Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi, 34591/42445, 29.02.2022). Mahkeme, "makul uyarlama" ilkesinin uygulanabilecegini
vurgulamis ve su sekilde ifade etmistir. Bir diizenlemenin makul olup olmadiginin tespiti i¢in cogunlukla
diizenleme ile adaletin saglanip saglanmadiginin degerlendirilmesi gerekmektedir. Adaletin siyaseten
saglanmasi icin, her seyden Once diizenlenecek kurallarla insanlik onurunun korunmas: gerekecektir.
Boylelikle, hukuk devletinin temelini olusturan insan korunarak, dislanmas: ve haklarina erisiminin
engellenmesi Onlenecektir. Dolayisiyla esitlik fiilen de saglanmis olacaktir. S6z konusu fiili esitligin
saglanabilmesi i¢in kanun koyucularin, ayni statiide olsalar dahi bazi zorluklar olan kisiler i¢in alternatif
diizenlemelerde bulunmas: gerekecektir.

Ogretide "maddi anlamda esitlik" olarak ifade edilen fiili esitlik, yalnizca yasa &niinde esitlik gibi soyut bir
kavramla smirli kalmayip, toplumsal hayatta gercek anlamda esitligin saglanabilmesi icin dezavantajli
gruplarin lehine etkin Onlemler alinmasini gerektirir. Bu sebeple esitligin saglanmasi icin gereken
onlemlerin kamu organlar: tarafindan alinmasi gerekmektedir (Yuvali, 2012:9). Kamu organlar1 maddi
esitligin saglanmasi igin belli dezavantajlara sahip bireylere ayrimcilik yapabilir. Bu ayrimcilik maddi
esitligin saglanmasi amaciyla, yapilan olumlu yonde bir ayrimciliktir. Boylelikle toplumun bireyleri
arasinda gergek esitlige en yakin durum olusturulabilecektir (Oden, 2003: 38).
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3-Dezavantajli Gruplarin Desteklenmesi ve Pozitif Ayrimcilik

Calisanlara esit davranma ve esit statiideki isgilere esit ¢alisma kosullarinin saglanmasi ¢agdas hukuk
sistemlerinde ve is hukukunda hakkaniyet esasina dayanan bir borgtur (Celik, Caniklioglu, Canbolat ve
Ozkara, 2021: 454). Esit davramlmasi gerektigi halde hakli bir sebebe dayanmaksizin farkli davranildig:
durumlarda ayrimcilik ortaya ¢ikar (Tamara, 1993: 24; Tobler, 2005: 42). Ayrimcilik dogrudan bir ayrimcilik
seklinde olabilecegi gibi, dolayl sekilde de gerceklesen bir ayrimcilik olabilir. Dogrudan ayrimailik, dil,
din, 1rk, cinsiyet, etnik koken, siyasal diisiince, inang gibi herhangi bir nedenle ayn1 veya benzer durumda
olan kisi veya kisilerin hak ve 6zgiirliiklerden esit bir sekilde yararlanmasinin kismen veya tamamen
engellenmesi olarak tanimlanabilir (Yildiz, 2008: 73; Onaran, 2000: 96; Erdem, 2020: 14). Baska bir ifadeyle
dogrudan ayrimcilik, ayni ya da benzer durumda bulunan kisilere kiyasla daha olumsuz sonugclara yol
acan veya boyle bir sonucun ortaya ¢ikma ihtimalini artiran farkli uygulamalarin gergeklestirilmesi
durumudur (Isil, 2006: 201).

Avrupa Birligi mevzuatinda dogrudan ayrimciliga yonelik gesitli tanimlar yapilmakla birlikte, tanimlarin
ortak noktasi, ayrimciliga maruz kalan kisinin benzer durumda olan veya olabilecek varsayimsal kisilere
gore daha olumsuz bir davranisa maruz birakilmasidir (Yildiz, 2008: 88). Avrupa Adalet Divaninin
igtihatlarinda, dogrudan ayrimcilik; ayrimcilik yasag1 kapsamina giren alanlardan birinde, bir kisinin
benzer durumdaki bir baskasina uygulanmis, uygulanmakta olan veya uygulanacak islem ya da
uygulamalara kiyasla daha olumsuz veya dezavantajli bir muameleye maruz birakilmasi seklinde
tanimlanmistir (Aydinéz, 2009: 174).

Dogrudan ayrimciligin tespitinde karsilastirma yontemi temel alinir dolayisiyla ayrimcilik tiirleri ile
sekilleri somut olaylarin 6zelliklerine gore degisebilir. (Aydindz, 2009: 177). Bu baglamda Adalet Divan,
Bilka-Kaufhaus davasinda emsal is¢inin se¢iminin, olayin baglami ve taraflarin durumlarina uygun olarak
belirlenmesi gerektigini, karsilastirmanin adil olabilmesi icin bu tiir bir esneklik saglanmasinin 6nemli
oldugunu vurgulanmistir (Avrupa Toplulugu Adalet Divani, 170/84, 13.05.1986).

Dolayli ayrimcilik ise, ylizeyde tarafsiz gibi goriinen bir uygulamanin, belirli bir grup veya birey tizerinde
digerlerine kiyasla daha olumsuz etkiler yaratmasi durumunda ortaya cikar (Yildiz, 2008: 75; Isil, Karan,
2011: 15-16). Bu tiir ayrimailik, goriiniirde esitlikci bir yaklasim benimseyen bir kural, uygulama veya
olciitlin, farkli 6zelliklere sahip bireyler {izerinde farkli sonuglar dogurmasiyla kendini gosterir. Dolayl
ayrimcilik  durumunda, ortaya ¢ikan olumsuz etkilerin hakli bir gerekgeye dayandirilip
dayandirilmadigimin ve bu uygulamanin mesru bir amaca hizmet edip etmediginin degerlendirilmesi
onemlidir (Isi, Karan, 2011: 15).

Bu baglamda, dolayli ayrimcilik, esit muamele gibi goriinen bir uygulamanin aslinda esitsizlik
yaratmasidir (Yildiz, 2008: 75). Hukuki metinlerde "6zel 6nlemler” olarak ifade edilen, genellikle “olumlu
eylem” veya "pozitif ayrimcilik" seklinde anilan uygulamalar ise, bu tiir esitsizlikleri gidermeyi amaglayan
gecici ya da kalic1 diizenlemeleri igerir. S6z konusu diizenlemeler Birlesmis Milletler Kadinlara Kars: Her
Tirlit Ayrimciligin Onlenmesine Dair S6zlesmesi'nin 4. Maddesi ve Uluslar aras1 Calisma Orgﬁtﬁ Calisma
(Is) ve Meslek Bakimindan Ayrimcilik Hakkinda 111 Sayili Sézlesmesi'nin 5. Maddesinde agik bir bigimde
yer almaktadir. Sonug¢ olarak, dolayli ayrimclik, esitlik ve tarafsizlik iddiasiyla ortaya konan bir
diizenlemenin, farkli gruplar tizerindeki farkli etkilerini ve sonuglarini dikkate almadan uygulanmasi
durumunda ortaya ¢ikar (Karan, 2009: 10).

Pozitif ayrimcilik kavraminin 6ziinde insanlik onurunun korunmasi amaci yer almaktadir. Maddi anlamda
esitligin saglanmasina yonelik olan bu anlayisa gore, vatandaslarin siibjektif durumlar1 gz oniine alinarak
fiili esitlik saglanmaya caligilir (Karan, 2012: 4; Oztan, 2005: 101-102). Bireylerin yasamlarina onurlu bir
sekilde devam edebilmeleri i¢in kendilerine yeten kisiler olmalar1 ¢ok énemlidir. Bu sebeple toplumdaki
diger bireylere gore bazi zorluklari olan kisilerin, bu zorluklar1 ortadan kaldirabilmeleri i¢in kamunun
yardimlarindan faydalanmasi gerekmektedir. Boylelikle diger bireylere gore fiili esitsizliklere sahip
bireyler de adil bir yarisma sansina kavusacak, yaratan ve tiireten bireyler olarak topluma katk:
saglayabileceklerdir.
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Toplumdaki diger kisiler ile esit kosullarda yasamadig1 diistiniilen belli gruplara, toplumdaki diger kisilere
gore daha fazla haklar taniyarak ve onlar1 destekleyerek fiili esitligin saglanmasi anlamina gelen pozitif
ayrimcilik uygulamas: uluslararasi diizenlemelerde de yerini almistir. Bu uluslararas: diizenlemeler,
toplumun genis bir kesimini dogrudan etkileyen ve gecim kaynag olan calisma hayatin1 da kapsayacak
sekilde hiikiimler ortaya koymustur.

Birlesmis Milletlere bagli Uluslararas: Calisma Orgﬁtﬁnﬁn 111 say1ili Ayrimcilik Sézlesmesi, cinsiyet, yas,
sakatlik, aile sorumluluklar: veya sosyal ve kiiltiirel durumlar1 dolayisiyla, 6zel sekilde korunmaya veya
yardima ihtiya¢ duyduklar1 genel olarak kabul edilmis bulunan kimselerin, 6zel ihtiyaglarini karsilamak
amacin1 giiden tedbirlerin alinmasi gerektigini belirtmistir. Benzer sekilde Lizbon Antlasmasi 157.
Maddesi, iiye iilkelere, kendisini yeterince temsil edemeyen Kkisilerin, dezavantajlarinin giderilmesi icin
pozitif ayrimcilik uygulayarak bu kisilerin mesleklerini icra etmelerini kolaylastiracak dnlemler almak
hususunda yetki vermistir.

Pozitif ayrimcilik, lehine ayrimcilik yapilan grubun fiili olarak ugradig: esitsizligi gidermeye yoneliktir.
Diger bir anlatimla pozitif ayrimcilik yapilan grubun, ge¢miste maruz kaldigi ayrimciliktan kaynaklanan
esitsizliklerin ortadan kaldirilmasi amaglanir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 14. maddesinde her tiirlii
ayrimciligin yani sira cinsiyete dayali ayrimcilik da yasaklanmistir. Ayrica Sozlesmeye ek 12 numaral
Protokol uyarinca, biitiin kamu otoritelerinin eylemlerinde cinsiyet temelli ayrimcilik dahil her tiirlii
ayrimcilik yasaklanmistir. Bununla birlikte Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nde pozitif ayrimciliga iliskin
dogrudan bir diizenleme bulunmamaktadir. Ote yandan, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin igtihatlart
pozitif ayrimciliga kap1 aralayan yorumlar yapmustir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, AITHS'nin 14. maddesi kapsaminda bir ayrimcilik olup olmadigim
degerlendirirken, belirli olgiitleri dikkate alir. Bu Olgiitlerden birisi, yapilan ayrimin “nesnel ve makul bir
gerekceye” dayanip dayanmadigidir (Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 16213/90, 22.02.1994; Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, 29865/96, 16.11.2004). Diger bir ifadeyle, ayrimcilik iddiasi, “mesru bir amaca”
hizmet etmiyorsa ayrimcilik yasagi ihlal edilmis sayilabilir. Tkinci 6lgiit ise, kullanilan araglar ile giidiilen
amag arasindaki “orantililik iligkisidir” (Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi, 14518/89, 24.06.1993; Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, 9214/80, 9473/81, 9474/81, 28.05.1985). Bu kapsamda 6ziinde insanlik onurunun
korunmasi amaci olan, maddi anlamda esitligi saglamaya yonelik pozitif ayrimcilik yapilmasi, AIHM
kararlarinda her olaymn kendine 6zgii sonuglar1 da goz oOniine alinarak, kabul edilmis ve gerekli
goriilmiistiir (Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 33401/02, 09.06.2009). Mahkeme sdz konusu iki kriteri her
olayin 6zgiin kosullarina gore ayri ayr1 degerlendirme yaparak uygulamaktadir. Bu sebeple her olayin
kendine 6zgii durumlari sebebiyle farkli sonuglar ortaya ¢ikmasi dogaldir.

Mahkeme bu yonde bir kararin1 Konstantin Martin v. Rusya davasinda vermistir. Rus Hukukuna gore,
askerlik gorevinde calisan annelere ¢ocuklariyla ilgilenmek icin, annenin talebi iizerine, belli siirelerle izin
verilirken, ayn1 iznin babalara verilmemesi S6zlesmeye aykir: bulunmustur. Cocuklarla daha ¢ok annelerin
ilgilenmesi ve bu sebeple ¢ocugun egitiminde 6nemli rol oynadig1 gerekgesiyle kadinlarin mesleki
gelismelerini saglamak igin pozitif yonde bir ayrimcilik olarak bu iznin sadece kadinlara verildigi
gerekcesi, Mahkeme tarafindan kabul edilmemistir. Mahkeme, “bu farkli muamelenin kadinin ¢ocugun
egitiminde oynadig1 rol ile hakli gosterilebilecegini kabul etmemektedir. Cagdas Avrupa toplumu,
¢ocuklarin egitimi konusunda kadinlar ile erkekler arasinda paylasimin daha esit bir sekilde yapilmasi
konusunda geligsmistir” (Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 450/93, 17.10.1995) gerekgesiyle, s6z konusu
diizenlemeden erkeklerin yararlanamamasini cinsiyet ayrimcilii olarak kabul etmistir. AIHM'nin benzer
bir kararinda tespit ettigi gibi, esit durumdaki kisilere esit muamelenin yapilip yapilmadiginin her somut
olayda dikkatlice incelenmesi gerekir. Bu kapsamda, ATHM kararlar1 1s1§inda degerlendirdigimizde,
pozitif ayrimcilikla yaratilan farkliligin, makul, nesnel ve mesru olmasi gerekir. Ancak bu durumda haksiz
bir cinsiyet ayrimciligina sebebiyet verilmeyecektir (Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 17209/02,
20.6.2006).
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Yukarida da belirttigimiz iizere, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde pozitif ayrimcilikla ilgili dogrudan
bir hitkiim bulunmamaktadir. Bununla birlikte Avrupa Birligi Miiktesebatinda gesitli alanlarda pozitif
ayrimciliga iliskin diizenlemeler bulunmaktadir. Ornegin, Mal ve Hizmetlere Erisim ve Mal ve Hizmet
Tedariginde Kadin ve Erkege Esit Muamele Ilkesinin Uygulamasina Iliskin 2004/113 sayili yonergenin
altinct maddesi “Olumlu eylem, uygulamada kadin ve erkek arasinda tam bir esitlik saglamak amaciyla,
esit muamele ilkesi hicbir Uye Devlet'i cinsiyetle baglantili dezavantajlar1 énlemek veya telafi etmek igin
belirli tedbirleri muhafaza etmek veya kabul etmekten alikoymaz” hitkmiinii diizenlemistir. Tam esitligin
saglanabilmesi icin pozitif yiikiimliiliik getiren daha agik diizenlemeler ise ayr1 baslik altinda detayli olarak
inceleyecegimiz Istihdam ve Meslek konularinda Kadin ve Erkege Esit Muamele ve Firsat Esitligi llkesinin
Uygulanmasina Iligkin 2006/54/ sayil1 Yonerge gibi diizenlemelerde yapilmistir.

Bu kapsamda Avrupa Adalet Divani'nin Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen davasinda, Almanya Bremen
eyaletinde uygulanan 20.11.1990 da yiiriirliige giren Bremen Kamu Hizmetinde Kadin ve Erkeklere Esit
Muamele (Landesgleichstellungsgesetz LGG) Yasas1 geregi esit niteliklere sahip iki aday arasinda kadin
calisana 6ncelik verilmesi karari ele alinmistir. Bu diizenleme nedeniyle, erkek bir ¢alisan olan Bay Kalenke,
kendisinin daha nitelikli oldugunu ileri siirerek s6z konusu uygulamanin hukuka aykir1 oldugunu iddia
etmis ve dava agmistir. Adalet Divani, kadinlara 6ncelik taniyan bu yasal diizenlemenin cinsiyete dayali
ayrimcilik tegkil ettigini belirtmekle birlikte, (daha sonradan 2006/54/EC sayil1 Yonerge ile giincellenmis ve
kapsami genisletilmis olan) 76/207 sayili Yonergenin 2/4. maddesi cercevesinde pozitif ayrimcilik
politikalarina izin verildigini vurgulamistir. Ancak, kota uygulamalarinin, esit durumda bulunan adaylar
arasinda her kosulda kadinlara 6ncelik verilmesi seklinde yorumlanamayacagina dikkat ¢ekmis ve bu
cercevede davayi karara baglamistir (Avrupa Toplulugu Adalet Divani, 423/04, 27.04.2006).

Benzer bir sekilde Marschall davasinda ayni kriter biraz daha ayrintili bir sekilde ortaya konulmustur. S6z
konusu davada Kuzey Ren Vestfalya eyaletinde ¢alisan bir kamu personeli, pozitif ayrimclik kural
nedeniyle terfi edemedigi gerekgesiyle Avrupa Adalet Divanina bagvurmustur. Adalet Divani kararinda,
pozitif ayrimcilik kuralimin erkek adaylarin ise girecekleri veya ytikseltilecekleri calisma kadrosu icin
objektif olarak degerlendirilmesi saglanamayacak derecede kati olamayacagma hiikmetmistir. Ancak
Divan, pozitif ayrimcilik yaptigr savunulan kural erkek adaylarin objektif olarak degerlendirilmesini
sagliyorsa, bu tiir tedbirlerin uygulanabilecegine hitkmetmistir. Bir diger ifadeyle pozitif ayrimcilik erkek
adaymn dikkate alinabilecegi durumlarda kabul edilebilir sayilmistir (Avrupa Toplulugu Adalet Divan,
409/95, 11.11.1997).

Adalet Divam kararlarina gore, cinsiyete yonelik pozitif ayrimcilik uygulamalari, cinsiyetler arasinda
mevcut esitsizliklerin giderilmesini hedeflemeli ve kadin adaylara mutlak ve kosulsuz avantaj
saglamamalidir. Tiim adaylarin bireysel durumlar1 objektif kriterlerle degerlendirilirken, performans
Olctitlerinin seffaf ve denetlenebilir sekilde belirlenmesi gerekmektedir. Degerlendirme yapilirken
liyakatin goz ardi edilmemesi gerekir (Avrupa Toplulugu Adalet Divani, 407/98, 06.07.2000). Farkli
muamelenin hakli bir nedene dayanmadig1 durumlarda, esitlere farkli davranmanin ayrimecilik tegkil ettigi
kabul edilmektedir. Bu baglamda, ayrimcilik yasagi, Avrupa Toplulugu'nun esitlik ilkesinin temelini
olusturan bir kavramdir. Esitlik ilkesinin somutlastirilmasinda “kime gore” veya “neye gore esit”
sorularinin 6znel yorumlara agik olmasi nedeniyle, bu ilkenin uygulanmasi ayrimcilik yasagi cercevesinde
degerlendirilmelidir (Yuvali, 2012: 84; Yildiz, 2008: 69; Goren, 2016: 3295).

Adalet Divani ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, iiye iilkelerin i¢ hukuklarini dogrudan etkileyen
esitlik, ayrimcilik ve pozitif eyleme iliskin kararlarinda, Birlik mevzuatimi biitiinciil bir yaklasimla
yorumlamis ve degerlendirmistir.

Bu kapsamda Avrupa Birligi'ne iiye devletlerin biiyiik bir ¢ogunlugu uluslararast mevzuatin getirdigi
ylikiimliiliiklere uygun olarak, cinsiyet esitsizliklerini ortadan kaldirmaya yonelik kendi i¢ hukuk
diizenlemelerini olusturmustur. S6z konusu hukuki metinlerin énemli bir boliimii Is Hukukuna yénelik
olmasi itibariyle ¢alisma hayatini diizenleme amacini tagimaktadir. Buna karsilik bazi iiye devletlerin
diizenlemeleri ise genel anlamda esitsizligi onlemeye yonelik olup, hayatin her alanini kapsamast itibariyle
calisma hayatina da etki etmektedir.
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4-Avrupa Birligi Birincil Hukuk Mevzuatinda Pozitif Ayrimcilik ve Esitlik Tlkesi

Avrupa Birligi'nin birincil mevzuatinin temelini olusturan Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlagma ile
Avrupa Birligi Antlasmasi, esitlik ilkesini Birligin en temel degerlerinden biri olarak kabul etmistir. Avrupa
Birligi Antlasmasi'nin baslangi¢ hiikiimlerinden ilham alinarak sekillenen esitlik ilkesi, Antlasma’nin ikinci
maddesinde 6zgiirlitk, demokrasi ve hukukun iistiinliigii gibi temel degerlerle birlikte yer almistir. Bu
baglamda, Avrupa Birligi'nin bu temel ilkeler iizerine insa edildigi ve esitlik ilkesinin, Birligin vazgegilmez
degerlerinden biri oldugu vurgulanmistir. AB'nin temel degerlerinden birinin esitlik olmasmin
yansimalar1 hem AB’ye iiye devletler arasinda hem de bireyler arasinda ayrim gozetmeksizin haklarin
korunmasi ve adaletin saglanmasinda kendini gosterir. Birlik iginde yer alan biitiin iiye devletler biiytikliik,
ekonomik gii¢ veya siyasi etki fark etmeksizin esit haklara sahiptir. Boylelikle karar alma siiregleri dahil
her tiirlii kurumsal yap1 icinde esit temsiliyet saglanir. Bu durum Birligin demokrasi ilkesine dayanan
yapisinu giiglendirir.

Avrupa Birligi'nin temel belgelerinde yer alan degerler, AB’de yasayan bireylerin cinsiyet, 1rk, dil, cinsel
yonelim gibi herhangi bir farkliliga dayali ayrimciliga maruz kalmaksizin esit haklara sahip olmalarini
giivence altina alir. Esitlik, insan haklar1 ve sosyal adaletin korunmasi icin temel bir ilke olmasi sebebiyle
Birlik politikalarinin merkezinde yer alir. Bu kapsamda Avrupa Anlasmasinin iiglincii maddesinde,
“sosyal dislanma ve ayrimcilik ile miicadele edilecegi ve sosyal adaletin, sosyal korumanin, kadin-erkek
esitliginin” desteklenmesi gerektigi diizenlenmistir. Bu, ayn1 zamanda bireylerin is, egitim, saglik gibi
alanlarda esit firsatlara sahip olmas1 anlamina gelir.

Esitlik ilkesi, ayrimcilikla miicadele ve toplumsal cinsiyet esitligi gibi alanlarda aktif politikalar
olusturulmasini saglar. Boylelikle Birlik organlari, kadinlar ve erkekler arasinda esit muamele, farkli etnik
kokenlerden kisilerin ayrimciliga ugramamasi ve dezavantajli gruplarin desteklenmesi gibi konularda
diizenlemeler yapma yiikiimliiliigiine tabi kilimuistir.

Bu kapsamda Avrupa Birligi Anlagsmasinin dokuzuncu maddesi Birligin, tiim faaliyetlerinde, kurumlarin,
organlarin, ofislerin ve ajanslarin vatandaslar arasinda esitlik ilkesini gozetecegi hitkmiinii diizenlemistir.
Dolayistyla Birlik biitiin alanlarda oldugu gibi ¢alisma hayatinda da bu esitligi saglamak zorundadir.
Kadinlarin fizyolojik farkliliklarindan kaynaklanan esitsizliklerin giderilmesi i¢in, bu dogrultuda pozitif
ayrimcilik saglayan hukuk diizenlemelerinin olusturulmasi gerekmektedir. Bu gereklilik, Avrupa
Birligi'nin Isleyisi Hakkinda Anlagsma’nin 153. maddesinde hiikme baglanmistir. Tlgili diizenlemeye gore,
iiye devletler, s6z konusu maddede belirtilen diger faaliyetlerin yan sira, is glicii piyasasindaki firsatlar ve
isyerindeki muamele agisindan kadin ve erkek arasinda esitligi saglamak amaciyla faaliyetleri destekler ve
tamamlar.

Boylelikle {iye devletlerin ¢alisma hayatin1 da kapsayacak sekilde kadin ve erkek arasinda esitligi
saglamaya yonelik sorumluluklari net bir sekilde ortaya konulmustur. Is giicii piyasasinda firsat esitliginin
desteklenmesi, yalnizca yasal diizenlemelerle sinirli kalmayip, ayni1 zamanda farkindalik olusturma, egitim
programlari gelistirme ve ayrimciligi dnleyici politikalarin uygulanmasini da kapsamaktadir. Is yerindeki
muamele agisindan ise kadinlarin ve erkeklerin esit haklara sahip olmasini giivence altina almak, {icret
esitligi, kariyer olanaklarina erisim ve isyerinde taciz ya da ayrimcilikla miicadele gibi konular:
icermektedir. Bu baglamda, {iye devletlerin ulusal politikalarini ve uygulamalarin1 AB diizeyindeki bu
temel ilkelerle uyumlu hale getirmeleri, toplumsal cinsiyet egitliginin saglanmasi i¢in énemli bir adimdr.

Birligin kurucu mevzuatinda ortaya konulan cinsiyet esitliginin saglanmasina yonelik yukarida
belirttigimiz yiikiimliiliikler geregi hem Avrupa Konseyi hem de Avrupa Parlamentosu gesitli alanlarda
diizenlemeler yaparak yonergeler ¢ikarmigtir.
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4.1. Sosyal Giivenlik Konularinda Kadin ve Erkekler Arasinda islem Esitligi Ilkesinin
Asamali Olarak Uygulamaya Konulmasina iligkin 79/7 Sayil1 Yonerge

79/7 sayil1 Yonerge, sosyal giivenlik alaninda kadinlar ve erkekler arasinda esit muamele ilkesinin hayata
gecirilmesini amaglamaktadir. Ayn1 zamanda, sosyal giivenlik kapsaminda cinsiyet temelli ayrimciligin
ortadan kaldirilmasini hedeflemektedir. Bu cercevede, kadin ve erkeklerin sosyal giivenlik haklarindan
esit kosullarda faydalanmalarini giivence altina almaktadir. Diizenleme sadece isci ve serbest ¢alisanlar:
degil, ayn1 zamanda istihdamla baglantili olmayan genel sosyal giivenlik sistemlerini de kapsamaktadir.
Genel olarak degerlendirecek olursak Yonerge, kadin ve erkeklerin issizlik, hastalik, is kazasi, meslek
hastaligi, yashilik ve emeklilik haklarindan esit bir sekilde yararlanmasi ve kadinlar ile erkeklerin esit
muamele gérmesi i¢in mevzuatin agsamali olarak uyarlanmasini diizenlemistir.

Sosyal gilivenlik alaninda kadin ve erkekler arasinda esit muamelenin saglanmasini amaglayan hiikiimleri
iceren Yonergenin dordiincii maddesi islem esitligi ilkesinin uygulama alanlarini detaylandirmistir. S6z
konusu maddeye gore, kadin ve erkeklerin sosyal giivenlik rejimlerine dahil olma ve bu haklardan
yararlanma kosullar: esit olmali ve prim 6deme zorunlulugu veya bu primlerin hesaplanmasi ile ilgili
uygulamalarda cinsiyete dayali bir ayrim yapilmamalidir. Ayrica yardimlarin miktari, yardimlardan
yararlanma hakkinin siiresi veya devamu gibi unsurlar da cinsiyete dayali herhangi bir ayrim yapilmadan
diizenlenmelidir. Ozellikle, evlilik veya aile durumu dikkate alinarak dolayli veya dolaysiz cinsiyet ayrimi
yapilmasi yasaklanmistir. Diizenlemenin ikinci fikrasinda ise, maddenin sosyal giivenlik haklar1 agisindan
kadin ve erkeklerin esit sekilde muamele gormesini saglamakla birlikte, kadinlarin analik nedeniyle
gereksinim duydugu 6zel korumanin devamini da giivence altina alacagi hiikiim altina alinmistir. Yonerge
bu yaklasimla, cinsiyet esitligini saglamaya calisirken, kadinlarin 6zel durumlarini da dikkate alarak
dengeyi korumak icin pozitif ayrimciligin 6niinii agmaistir.

Yonergenin besinci maddesi ile, AB’ye {iye devletlerin sadece mevcut diizenlemeler acisindan degil,
gelecekte ¢ikarilacak olan kanun ve diizenlemelerde de islem esitligi ilkesine uygun hareket etmeleri
giivence altina alinmustir. Boylelikle, toplumsal cinsiyet esitligini saglama amac1 dogrultusunda yasal
uyumluluk stiregleri stirekli hale getirilmistir. Bu ¢ergevede {iye tilkeler, sosyal giivenlik sistemleri basta
olmak {izere, calisma hayat1 ve sosyal haklar alanindaki yasal diizenlemelerini incelemek ve gerekirse
yenilemekle yiikiimlii tutulmuslardir.

Yonergenin yedinci maddesi cinsiyet esitligini bozmayacag: diistincesiyle, baz1 6zel durumlarda, erkek ve
kadin arasinda farkli diizenlemelere izin verilen haller kabul etmistir. Boylelikle bu durumlarda iiye
devletlerin pozitif ayrimcilik yapabilmesi miimkiin kilinmistir. Kadin ve erkekler arasinda esitligi
bozmayacagi icin farkli kosullar diizenlenerek pozitif ayrimcilik yapilmasina izin verilen hallerden bir
tanesi, cocuk yetistiren kisilere yoneliktir. Buna gore, ¢ocuk yetistirmeden dolay1 kesintiye ugrayan galisma
siirelerinin sonunda sosyal gilivenlik yardimlarindan yararlanma hakkinin ¢ocuk yetistirenlerce
kazanilmasmna yonelik kolaylastirici pozitif yonde ayrimci diizenlemeler {iye {ilkeler tarafindan
yapilabilecektir.

AB’ye iiye devletler, cocuk yetistiren kisilere yaslilik sigortas: avantajlar1 saglanmasi veya ¢ocuk bakimi
nedeniyle kesintiye ugrayan c¢alisma siirelerinin telafi edilmesi gibi durumlarda kadinlar lehine pozitif
ayrimcilik yapabilirler. Ayrica, kadin eslerin diger esin sigorta haklarindan (tiiremis haklardan)
yararlanarak yaslilik ve maluliyet yardimlarina erisimini de benzer sekilde diizenleyebilirler. Benzer
sekilde Birlige {iye {ilkeler, maluliyet, yaslilik, is kazasi veya meslek hastaliklari gibi durumlarda,
(gecindirilen) kadin es icin uzun siireli yardimlara ek yardimlar saglanmasia yonelik diizenlemeler
meydana getirebilirler.

Emeklilik ve yaglilik ayligiyla ilgili onemli bir diizenleme de Y&nergenin 7/1.a hiikmiinde yapilmigtir. S6z
konusu diizenlemeye gore emeklilik ve yaghlik ayliklar i¢in emeklilik yasinin tespit edilmesinde ayr
diizenlemeler yapilarak, Birlige liye devletlere kadin ve erkekler i¢in emeklilik yaglarinin birbirinden farkl
sekilde diizenlenmesi olanag: taninabilecektir. Dolayisiyla kadin ile erkek arasinda cinsiyet esitsizligi
yaratilarak kadinin veya erkegin diger cinse gore daha erken emekli olabilmesi imkani taninmustir.
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Diizenleme ¢iktig1 tarihte Birlige tiye {ilkelerin bircogunda kadinlara daha erken emekli olma imkani zaten
taninmisti. Dolayisiyla aslinda Yonergenin bu maddesiyle {iye iilkelerin bu yonde halihazirda meydana
getirdikleri pozitif ayrimciliga cevaz verilmistir. Bununla birlikte, emeklilik yasina iliskin pozitif
ayrimcilifa izin veren Yonergenin 7/1.a maddesi, Avrupa Adalet Divani kararlarinda ayrimcilik yarattig
gerekgesiyle elestirilmistir. Bu elestiriler dogrultusunda, s6z konusu diizenleme, kadin ve erkek arasinda
esitligi giiclendirmeyi amaglayan 2006/54/EC sayili Yeniden Yapilandirilmis Esit Muamele YOnergesi
tarafindan yiirtirlitkten kaldirilmstir.

79/7 Sayil1 Yonerge, Birlige tiye iilkelere i¢ hukuklarini s6z konusu diizenlemelere uyarlamas igin alt1 yillik
siire tamimustir. Dolayistyla Birlige tiye {ilkelerin bir¢ogu mevzuatlarinda degisikliklere gitme
mecburiyetinde kalmistir (Steiner, Woods, Twigg-Flesner, 2003: 523). Bu kapsamda Belgika, Hollanda,
Irlanda ve Birlesik Krallik kendi iilkelerinde kadinlarin aldiklar: sosyal giivenlik yardimlarina yonelik
kisitlamalar1 kaldirarak kadin erkek arasindaki ayrimcilig1 sona erdirmistir.

Yonergenin ylirtirlige girdigi donemde, Birlige iiye tilkelerin medeni kanunlarinda “hane reisi” veya “aile
reisi” kavrami neredeyse ortadan kalkmis olmasina ragmen, bu anlayis sosyal giivenlik sistemlerinde
gegerliligini korumaktaydi. (Prechal, Burrows, 1990: 65-68). Bu uygulama, evli ciftlerde bir esin digerine
bagimli oldugu veya mali acidan onun himayesi altinda bulundugu anlamina geliyordu. Kadinlar is gticii
piyasasina aktif olarak katilmaya basladiklarinda bile, sosyal giivenlik sistemleri hala bu bagimli es modeli
tizerine inga ediliyordu (Prechal, Burrows, 1990: 65-68). Bu sebeple kadinlar, genellikle bagimli bireyler
olarak degerlendirilmeye devam ediyor ve aldiklari yardimlar sinirh kaliyordu. Ote yandan, erkekler
otomatik olarak veya miinhasiran daha yiiksek ve daha uzun siireli yardimlara, ayrica bagimli es 6denegi
gibi ek haklara sahip olabiliyordu. Bu yapi, kadinlarin mali bagimli konumlarin pekistiriyor ve erkeklere
sosyal gilivenlik haklar1 agisindan avantaj saghiyordu. Kadinlarin is giicli piyasasindaki konumlarinm
giiglendirme ¢abalarina ragmen, bu sistemler toplumsal cinsiyet esitliginin 6niinde biiyiik bir engel
olusturuyordu. Sosyal giivenlik sistemlerindeki bu ayrima yapi, kadinlarin ekonomik bagimsizliklarin
elde etmelerini zorlastirtyor ve emeklilik haklar1 {izerinde de olumsuz bir etki yaratiyordu. AB, kadin ve
erkek iliskilerinde cinsiyet algilarinda yasanan degisimleri ve bu degisimlerin dinamiklerini yakindan
takip ederek, kadin ve erkek esitligini saglama hedefi dogrultusunda mevzuatinda siirekli giincellemeler
yapmustir. Bu kapsamda, 79/7 sayili Yonerge, soz konusu giincellemeler agisindan énemli bir doniim
noktasi olarak 6ne ¢ikmistir.

Yonerge, sosyal giivenlik alaninda kadin calisanlara yonelik yapilan s6z konusu dogrudan ayrimecilik
uygulamalarini yasakladigr igin ilgili {lkeler, sosyal giivenlik mevzuatlarinda Yonergeye uygun
degisiklikler yaparak yalnizca kadinlara yonelik tiim sosyal giivenlik yardimi kisitlamalarini kaldirmistir.
Bu reformlar, kadinlarin bireysel haklarini taniyan ve toplumsal cinsiyet esitligini yasal diizlemde
giiclendiren 6nemli bir adim olarak degerlendirilmistir (Europen Commission, Commission Staff Working
Document Evaluation of the Council Dir. 79/7/EEC on the Progressive Implementation of the Principle of
Equal Treatment for Men and Women in Matters of Social Security, Briiksel, 20.12.2019, 8).

4.2. ise Alma ve Mesleki A¢idan Esit Muamelenin Saglanmasi Icin Genel Bir Cerceve
Olusturan 2000/78 Sayil1 Yonerge

Birlige liye devletlerde esit muamele ilkesinin uygulanmasimni saglamak ve ayrimcilikla miicadele igin genel
gerceve cizmeyi hedefleyen 27.11.2001 tarihli Yonerge; ayni1 zamanda ise alinma ve meslek agisindan din,
inang, engellilik yas ve cinsel yonelime dayali ayrimciligi sona erdirmek amaciyla olusturulmustur.
Boylelikle is piyasasinda herkes icin esit firsatlar yaratilmasi, ayrimcili§in 6nlenmesi ve insan haklariin
giivence altina alinmasi hedeflenmistir. Yonergeyle dogrudan veya dolayli her tiirlii ayrimcilik
yasaklanmustir.
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Yonergeye gore dogrudan ayrimcilik, bir kisinin din, inang, engellilik, yas veya cinsel yonelim sebebiyle
benzer durumdaki baska bir kisinin gordiigii, gormekte oldugu veya gorebilecegi muameleden daha
olumsuz bir sekilde muamele gérmesi olarak tanimlanmistir. Bu tiir ayrimcilik, bireyi agik¢a dezavantajli
bir duruma diisiiren davramsglari kapsar ve dogrudan hedef alinan ayrimcilik olarak degerlendirilir.

Dolayli ayrimcilik ise, goriintiiste tarafsiz olan bir hiikiim, kriter ya da uygullamanin, belirli bir din veya
inanca, belirli bir engellilige, belirli bir cinsel yonelime veya belirli bir yas grubuna ait bireyler icin, diger
kisilere kiyasla dezavantaj yaratmas: durumunda ortaya gikar. Bu tiir bir durumda ayrimcilik, dolayh
olarak bu gruplar etkiler. Ancak, eger bu uygulama belirli bir amac1 gerceklestirmek icin objektif olarak
gerekliyse ve ulusal mevzuata gore uyumlu tedbirler alinmigsa ayrimcilik olarak kabul edilmez.
Dolayisiyla, esit muamele ilkesine uyum saglanirken, {iye devletlerin dezavantajli gruplarin zarar
gormesini onlemek veya telafi etmek amaciyla pozitif ayrimcilik uygulayabilecegi Yonergeyle kabul
edilmistir. Bu kapsamda, pozitif eylem ilkesi tam esitligi saglamaya yonelik 6nlemler ve dezavantajlilar
koruyucu ve tesvik edici tedbirler seklinde iki ana temelde ele alinmstir.

Oncelikle, tam esitligi saglamaya yonelik onlemler, din, inang, engellilik, yas veya cinsel yonelim gibi
nedenlerle ayrimciliga ugrama riski tasiyan bireylerin zararlarimi 6nlemek veya gidermek amaciyla
alinmaktadir. Bu Onlemler, iiye devletlerin ayrimcilikla miicadele igin gergeklestirdigi veya
gerceklestirecegi diizenlemelerle sinirlanamaz. Bbylece, iiye devletlere tam esitligin saglanmasi icin 6zel
diizenlemeler yapma imkan: taninmaktadr.

Ikinci olarak, esit muamele ilkesi, engelli bireylerin is sagligi ve giivenligi ile calisma ortamma
entegrasyonunu saglamak amaciyla, iiye devletlerin mevcut koruma hiikiimlerini stirdiirmesine veya yeni
diizenlemeler getirmesine engel tegkil etmemektedir. Bu durum, engelli caligsanlarin isyerlerinde daha iyi
desteklenmesine yonelik tesvik edici yasal diizenlemeleri, 6zel olanaklarin (6rnegin erisilebilir tesisler ve
Ozel egitim programlari) devam ettirilmesini veya yenilerinin olusturulmasini kapsamaktadir. Boylelikle,
ayrimcilikla miicadele ederken dezavantajli gruplara yénelik koruma ve tesvik saglamak amaciyla Uye
Devletlere ek yetkiler tanimstir.

Avrupa Birligi'nin Isleyisi Hakkinda Antlasma’nin 19. maddesi, diger ayrimalik tiirleriyle miicadele
ylukiimliiliigtine ek olarak, cinsel yonelim temelinde ayrimcilikla miicadele i¢in gerekli tedbirlerin
alinmasini 6ngormektedir. Bu hiikiim dogrultusunda ¢ikarilan yonerge, cinsel yonelim temelli ayrimciligin
yasaklanmasini diizenlerken, dolayli olarak cinsiyet kimligine dayal1 ayrimciligin 6nlenmesine de katkida
bulunmaktadir.

Cinsiyet kimliginin doktrinde kisinin kendi cinsiyetine iliskin kisisel duygusu olarak tanimlanmasi (Deana,
2006:3) nedeniyle, bireyin atanmis cinsiyetiyle uyumlu olabilecegi gibi ondan farkl: da olabilir (Bhargava,
Arnold, Bangasser, Denton, Gupta, Hilliard, Mayer, McCarthy, Miller, Raznahan ve Verma, 2021: 219-221).
Bu kimlik, kisinin toplumsal cinsiyetine dair derinden hissettigi icsel deneyimi ve bireysel tecriibesi ile
sekillenir.

Yonergeyle, AB'nin toplumsal cinsiyet esitligi politikalarinin kapsami genisletilmis, yalnizca cinsiyet
esitligi saglamakla kalmayip, dogumda atanan cinsiyetin her zaman bireyin cinsiyet kimligiyle
Ortlismeyebilecegi gercegi de dikkate alinmistir. BoOylece cinsel yonelim temelinde ayrimcilik
yasaklanirken, kisinin cinsiyet kimliginin de korunmasina katki saglanmaktadir. Bu dogrultuda, ayrimcilik
yasaginin kapsami genisletilmis ve bireyin hem atanmis cinsiyeti hem de kendini tanimladig1 cinsiyet
kimligi temelinde ayrimcilia ugramasinin 6niine gecilmesi hedeflenmistir.

Asagida inceleyecegimiz 2006/54 sayil1 Yonergeye benzer bir ayrimciligin ispatina yonelik hiikiim 2000/78
sayili Yonergede de bulunmaktadir. Buna gore iiye Devletler, ayrimcilik magdurlarinin mahkeme veya
yetkili makamlara bagvurabilmesi igin gerekli tedbirleri almak zorundadir. Iddia edilen ayrimcilik
durumunda, esit muamele ilkesinin ihlal edilmedigini ispat etme yiikiimliiliigii daval tarafa aittir. Uye
Devletler, sikayetci lehine kanit sunma kolaylig1 saglayan kurallar getirebilir. Bu, magdurlara kanit sunma
siireclerinde avantaj tanir. Ayni sekilde ispata iliskin bu diizenlemeler, cezai sorusturmalarda gegerli
degildir. Bu diizenleme, 6zellikle isci lehine kolaylik saglanmasi agisindan 6nemli bir yenilik getirmektedir.
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Ayrimalik iddiasinda bulunan bir ¢alisanin, ayrimciifa maruz kaldigini detayli sekilde ispatlama
yikiimliiliigii yerine, sadece iddiasin1 makul gerekcelere dayandirmas: yeterli goriilmektedir. Bunun
ardindan, esit muamele ilkesinin ihlal edilmedigini kanitlama yiikiimliiliigii isveren veya daval tarafa
birakilmaktadir. Bu yaklasim, ozellikle is¢ci ve ayrimcilik magdurlar igin adaletin saglanmasini
kolaylastiric1 bir mekanizma sunmaktadir. Ayrica, iiye devletlerin magdurlara kanit sunma siireglerinde
destekleyici kurallar getirme yetkisi, ayrimcilik davalarinin daha etkin bir sekilde ele alinmasim
saglamaktadir. Bu tiir hiikiimlerin is¢i haklarina getirdigi yenilikler ve ayrimcilik karsiti miicadelede
sagladig1 kolayliklar, 2006/54 sayil1 Yonergede de genis bir sekilde ele alinmustir.

4.3.Istihdam ve Meslek Konularinda Kadin ve Erkege Esit Muamele ve Firsat Esitligi
Ilkesinin Uygulanmasina fligkin 2006/54 Say1l1 Yonerge

Avrupa Birligi'nde kadin ve erkek arasinda esit muamele ilkesine iliskin bir¢ok diizenleme yapilmistir. Bu
kapsamda istihdam, mesleki egitim, terfi gibi calisma hayatina yonelik cinsiyet esitligini saglamak icin bir
dizi yOnerge yayinlamistir. Bu yonergeler biitiin ¢alisma hayatinda olabildigince cinsiyet esitligini
saglamay1 amaclamistir. Zira yukarida da belirttigimiz tizere kadin ve erkek arasinda esitlik, Avrupa’nin
Isleyisine Dair Anlagma ve Adalet Divani’'min kararlarinda Birlik hukukunun temel ilkelerinden biri olarak
kabul edilmistir. Bu kapsamda Birlik tarafindan ¢ikarilan bir¢ok yonerge bulunmakla birlikte mevzuatta
yeknesaklik saglamak ve eskimis yonergelerin Adalet Divani’nin giincel kararlarina uyumlu hale getirmek
tizere 2006/54 say1l1 Yonerge olusturulmustur.

2006/54 sayil1 Yonerge ile kadin erkek esitligine yonelik biitiin ikincil mevzuati tek bir yonerge altinda
toplamak miimkiin olmasa da bir¢ok yonerge birlestirme yontemiyle bir araya getirilmistir. Boylelikle
76/207 sayili Istihdam Etme, Mesleki Egitim, Yiikselme ve Calisma Kosullarinda Kadin ve Erkege Esit
Muamele flkesinin Uygulanmasina Dair Yonerge, 86/378 sayili Mesleki Sosyal Giivenlik Planlarinda Kadin
ve Erkege Esit Muamele Uygulanmasina Dair Yénerge, 75/117 sayili Kadin ve Erkege Esit Ucret Odenmesi
Ilkesinin Uygulanmasina Miskin Uye Ulkelerin Kanunlarimn Yakinlastirilmasina Dair Yonerge ve 97/80
sayili Cinsiyet Temelli Ayrimcilik Davalarinda Ispat Yiikiine Iliskin Yonerge, tek bir yonergede
giincellenerek birlestirilmistir. Bu baglamda hedeflenen amaglardan bir tanesi cinsiyet esitligi ilkesine dair
kurallarin hem daha net hale getirilmesi hem de uygulamasinin daha etkin hale getirilmesidir. Bu
yonergelerin ortak ozelligi, istihdam ve meslekle dogrudan iligkili olmalaridir. Bu sayede, yonergelerde
yer alan ortak ilkeler ve hiikiimler tek bir metin altinda birlestirilebilmistir. Bu ¢ercevede, 2006/54 say1il
Yonergenin amaci, meslek ve istthdam alanlarinda kadin ve erkek arasinda esit muamele ve firsat esitligi
ilkesinin hayata gecirilmesini saglamak olarak belirlenmistir.

Yonergenin tigiincii maddesiyle pozitif eylem baslig: altinda pozitif ayrimcilik diizenlenmistir. Buna gore
tiye devletler Avrupa Birligi'nin Isleyisi Hakkinda Sézlesmenin 153. Maddesine uygun olarak galisma
yasaminda kadin erkek esitligi ilkesinin tam olarak uygulanabilmesi igin fiili esitligi saglamaya yonelik
gerekli onlemleri alabilecektir.

Yonergeyle getirilen onemli bir degisiklik ise, emeklilik ve yashlik ayligiyla ilgili olarak Birlige {iye
devletlerin kadin ile erkekler igin sirf cinsiyete dayali olarak ayrim yapamayacagina yonelik diizenlemedir.
Yukarida belirttigimiz tizere 79/7 sayil Yonerge ile emeklilik ve yaghlik ayliklart i¢in emeklilik yaginin
tespit edilmesinde farkli diizenlemeler yapilarak, Birlige iiye devletlere kadin ve erkekler icin emeklilik
yaslarinin farkli diizenlenmesi olanag: taninabilecegi diizenlenmisti. Bununla birlikte Adalet Divani'nin,
s0z konusu uygulamanin esitlik ilkesine aykirilik teskil ettigi, bu nedenle 79/7 sayili Yonergenin dar
yorumlanmasi gerektigi yoniindeki kararlar1 dogrultusunda, mevzuatin bu kararlara uygun hale
getirilmesi zorunlulugu ortaya c¢ikmustir. Ozellikle Avrupa Toplulugu Adalet Divani'min Barber v.
Guardian Royal Exchange karar1 (Avrupa Toplulugu Adalet Divani, 262/88, 17.05.1990), Yonergenin
degismesi i¢in énemli bir doniim noktasi olmus daha sonra tekrarlanan benzer Adalet Divaru kararlar:
dogrultusunda Yonergenin degismesi elzem hale gelmistir.
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S0z konusu Adalet Divani kararlari, is¢gilerin emeklilik diizenlemelerinin de esit muamele ilkesine tabi
oldugunu ve cinsiyet ayrimciligini yasakladigini belirlemistir (Avrupa Toplulugu Adalet Divani, 423/04,
7.04.2006; 328/91, 7.01.1993).

Bu cergevede, Birlik iiyesi {ilkeler, ulusal mevzuatlarmi degistirerek Birlik diizenlemelerine uyum
saglamak zorunda kalmuistir. C)rnegin, Alman sosyal giivenlik ve emeklilik sisteminde cinsiyet ve emeklilik
yasini standartlastirmaya yonelik onemli reformlar gergeklestirilmistir. S6z konusu degisiklikler dncesinde
kadinlara erkeklere gore daha avantajli bir emeklilik yas1 taninmisti. Buna gore kadinlarin altmis yasinda
yaghlik aylig1 almalari miimkiin kilinmisti ancak erkeklere ise kural olarak altmis bes yasinda yashlik aylig:
baglaniyordu (Berkel, Borsch, 2003: 3-5). Birlik mevzuatina uyum zorunlulugu ¢ercevesinde cinsiyet esitligi
hedefiyle s6z konusu erken emeklilik avantaji Alman yasama organi tarafindan yapilan reformla
kaldirlmustir. Ozellikle 2012 yilinda yapilan Yonergeye yonelik son reformla emeklilik yasi kademeli
olarak yiikseltilmis her yil i¢in birkag¢ ay artirilarak 2029 yilinda kadin ve erkekler i¢in yaslilik aylig:
baglanma yasinin altmis yedi olarak esitlenmesi yoniinde hiikiim olusturulmustur (Colle, Borsch, 2021:
175). Bu sekilde kadin ve erkeler kanunda diizenlenmis erken emekliligi gerektiren bagka bir sebep yoksa
sirf cinsiyetlerinden dolay1 ayrima tabi tutulmadan ayni yasta emekli olabilecektir.

Benzer sekilde Hollanda sosyal giivenlik sisteminde 2012 yilinda yapilan reformlardan 6nce kadin ve
erkeklerin emeklilik yasi farkli diizenlenmis durumdaydi. Hollanda Genel Yashilik Yasasina gore
(Algemene Ouderdomswet) kural olarak kadinlara altmis, erkeklere ise altmis bes yasina kadar yaslilik
aylig1 baglanamiyordu (Courtney, Borsch, 2021: 297). 2006/54 sayili Yonergeye ve Adalet Divaninin
kararlarina uyum amaciyla yasada yapilan reformla kadin ve erkek sigortalilar icin emeklilik yast
esitlenmistir. Bu kapsamda kadin ve erkekler i¢cin emeklilik yas1 6nce altmis bes olarak belirlenmis ve yas
kosulunun kademeli olarak artirilmasina karar verilmistir. S6z konusu emeklilik yas1 kadin ve erkekler
agisindan nihai olarak altmis yedi olarak belirlenmistir (Courtney, Borsch, 2021: 297).

Sosyal giivenlik haklar1 ve emeklilik yasi agisindan kadin erkek esitligine yénelik Adalet Divani ve ATHM
kararlarini kodifiye eden Yonerge, ayn1 zamanda diger Birlik diizenlemelerinde yer almis, is hukukunda
esitlige yonelik ilkeleri de diizenleyerek aciklik getirmistir. Bu diizenlemelerden bir tanesi miilga
yonergelerde de yer alan esit ise esit iicret ilkesidir. Avrupa Birligi'nin Isleyisi Anlagmasinin 157.
Maddesinde ve Avrupa Birligi Temel Haklar Sart1 23. Maddesinde belirlenen ilke Yonergede 4. Maddede
tanimlanmustir. Diizenlemeye gore, ayni isi yapan veya esit degere sahip islerde calisan kadin ve erkeklere,
tiim 6deme ve calisma kosullar1 agisindan cinsiyet ayrimcilig1 yapilmadan esit iicret 6denir. Bu kapsamda,
{icret belirleme sistemlerinde cinsiyet ayrimciligim 6nlemek amaciyla esitlik kriteri benimsenir. Ucret
belirleme sistemi, cinsiyet temelinde herhangi bir ayrimciliga dayanmamali ve aksine, bu tiir ayrimciliklar
acikca dislayacak sekilde yapilandirilmalidir. Boylece, esit ise esit {icret ilkesi giivence altina alinir ve
ticretlendirme politikalarinda toplumsal cinsiyet esitligine katk: saglanur.

Yonerge ile sadece emeklilik ve yaslilik ayliginin baglanmasina yonelik ayrimlar yasaklanmamuis, ayrica
sosyal gilivenlik planlariylailgili dogrudan veya dolayli her tiirlii cinsiyet temelli ayrimcilik yasaklanmistir.
Bu kapsamda hastalik, maluliyet, endiistriyel kazalar ve meslek hastalig1 ile issizlik 6denegi gibi sosyal
giivenlik mevzuati ile calisanlara yonelik her tiirlii yardimda cinsiyet ayrimcilig1 yasaklanmistir. Boylelikle
bir cinsiyete veya oteki cinsiyete mensup isgiler icin sosyal yardimlarin saglanmasi veya bu yardimlarin
kisitlanmasi konusunda farkli kosullar belirlenmesinin 6niine gecilmistir.

Yonerge, Birlik iiyesi devletlere, esit muamele ilkesi ¢ercevesinde ayrimcilik iddialarinin ispat yiikiinii
belirli ilkelere uygun sekilde yasal diizenlemelerle belirleme sorumlulugu yiiklemektedir. Bu kapsamda,
Yonerge ile oncelikle iiye devletlere, ayrimct muamele iddiasinda bulunan davacinin bu iddiasinin dogru
kabul edilerek, aksini iddia eden davalinin bu iddiasini ispatla miikellef kilinmasini zorunlu kilan yasal
karine olusturma yiikiimliiliigii getirilmistir. S6z konusu karine adi bir karine olup davalinin da aksini
ispat hakkini elinden almamalidur.

Kendisine karsi ayrimcilik yapildigini iddia eden is¢inin ¢ogu zaman bu iddiasini ispatlamasinin zor
oldugunu goz oniine alan Avrupa Parlamentosu ve Konsey bu ispat zorunlulugunu davalinin iizerine
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birakmistir. Genellikle isveren veya sosyal giivenlik kurumu gibi idari kurum ve kuruluslar olan davalinin
aksi ispat aracglarina daha kolay ulasabilecegi 6ngoriilmiistiir. Bu durumda ¢ogunlukla davali olan isveren
dogrudan dogruya bir seyin olmadig1 olgusunu ispatla miikellef kilinmistir. Bu daha gii¢siiz ve korunmasi
gereken isci agisindan biiyiik kolaylik saglarken, her ayrimcilik iddiasinda ispat miikellefiyeti altina giren
isveren agisindan ise agir bir zorluk olusturacaktir. Her ne kadar Yonergenin on dokuzuncu maddesinin
birinci fikrasinda ispat miikellefiyetinin davaliya ait olmas: gerektigi yoniinde diizenleme yapilmissa da
bunu dar anlamiyla yorumlamamak gerektigi kanisindayiz. Bu sekilde yorumlandiginda, baz1 Birlik
Ulkelerinde (Heinz, Putzo, 2005: 294; Albayrak, 2013: 111) ve Tiirkiye’de uygulanan yaklasik ispat
kuralinin esitsizligin ispatinda kullanilmas1 Yonergeye aykirilik olusturmayacaktir. Yaklasik ispat,
davacinin dogrudan kesin delillerle bir olguyu ispatlamas: yerine, iddia edilen olgunun ornegin
ayrimciligin ortaya konulabilecegi kadar yeterli bilgi ve kanit sunulmasi anlamu tasir (Pekcanitez, Atalay,
Ozekes, 2016: 395). Yaklagik ispatla iddia edilen olayin kuvvetle muhtemel oldugu ortaya konulur ve
boylelikle mahkemede ispat yiikiiniin yer degistirmesi saglanir. Bu yonde bir hiikiim 6701 sayili Tiirkiye
Insan Haklar1 Esitlik Kurumu Kanunu ‘nun 21. Maddesinde de yer almaktadir. Ornegin isci ayrimcilikla
ilgili davalarda, ayrimailik iddialariyla ilgili somut emareler sunarak yaklasik ispat ylikiimliiliiglinii yerine
getirir (Celik ve digerleri, 2021: 467). Davacinin sundugu bu kanitlar ayrimciligin olasilikla gerceklesmis
oldugunu gosterirse, ispat yiikii davaliya gecer. Bu durumda davaliy, ayrimc bir muamelede
bulunmadigini veya farkli muamelenin ayrimcilik disinda mesru bir gerekceye dayandigini kanitlamakla
yukiimliidiir. Boylelikle, 6zellikle ayrimcilik gibi dogrudan kanitlamasi zor olan hak ihlallerinde, davaci
ispat yiikii altinda ezilmekten korunur ve adil yargilanma hakkini destekleyen bir hukuki arag olarak 6ne
cikar (Basozen, 2015: 659).

Yonergenin on dokuzuncu maddesinin ikinci fikrasindaki “birinci fikra hitkmii {iye devletlerin davacilar
acgisindan daha elverisli olan delil kurallarim yiiriirliige sokmalarini1 engellemez” ve tiglincii fikrasindaki
“Davanin esaslarini arastirmanin mahkeme veya yetkili bir organin sorumlulugunda oldugu
kovusturmalarda tiye devletlerin birinci fikra hiikiimlerini uygulamalar1 gerekmez”, hiikiimleri birlikte
yorumlandiginda iiye devletlerin yaklagik ispat kriterini benimseyebileceginin kabulii gerekir. Zira bu
diizenlemeler, bireylerin adil yargilanma ve esit muamele haklarin1 koruma amaci tasimakta olup,
mahkemelerdeki veya diger yetkili organlardaki ayrimcilik davalarinda kanit yiikiimliiliigiiniin nasil
isleyecegini belirler. Ayrica Yonergede de belirtildigi tizere, bu diizenlemenin masumiyet karinesinin esas
oldugu ceza davalarinda uygulanmasi s6z konusu olamaz.

Yonergenin on dokuzuncu maddesi, tiim bu diizenlemelere ek olarak, iiye devletlere iscinin veya isci
temsilcisinin ayrimciiga yonelik dava agma hakkini engellememek adina aktif koruma saglama
ylikiimliiliigli getirmistir. Buna gore, iiye devletler, esit muamele ilkesinin uygulanmasini amaglayan
herhangi bir hukuki siirece karsi isverenin isten ¢ikarma veya diger olumsuz davranislarda bulunmasini
onlemek amaciyla, isci temsilcileri de dahil olmak {izere tiim ¢alisanlar1 korumak igin gerekli tedbirleri
almakla sorumlu tutulmustur.

Yonerge ile yapilan 6nemli bir diizenleme de esit muamelenin tesvik edilmesi igin iiye devletlere getirilen
esitlik¢i organlar ihdas etme zorunlulugudur. Yonergenin 20. Maddesine gore iiye devletler biitiin
insanlara esit muamele edilmesini tesvik etmek, desteklemek, gozlemlemek, bu gozlemleri analiz etmek
icin bir organ veya birden fazla organi gorevlendirmeli ve bununla ilgili gerekli diizenlemeleri yapmalidir.
Bu kapsamda yeni organlar ihdas edilebilecegi gibi, bu organlar halihazirda var olan ve insan haklarini ve
bireysel haklar1 savunmak ve giivence altina almak i¢in ulusal diizeyde sorumluluga sahip ajanslarin bir
parcasi da olabilir.

2006/54 sayil1 Yonerge, bu organlara ayrimcilikla ilgili sikayetleri takip etmek, ayrimciliga maruz kalan
bireylere destek saglamak, ayrimcilikla ilgili bagimsiz incelemeler yaparak tavsiyelerde bulunmak ve
raporlar yayinlamak gibi gorev ve yetkiler verilmesi gerektigini diizenlemistir. Birligin birincil mevzuatina
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dayanarak c¢ikarilan Yonerge hiikmii; {ilkelere ayrimcilikla miicadele ve esit muamele ilkelerinin
uygulanmasini saglamak amaciyla ulusal esitlik organlarini gorevlendirme yiikiimliiliigii getirmistir.

Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti yirmi birinci maddesinde, cinsiyet dahil her tiirlii ayrimcilik
yasaklandiktan sonra, iiye devletleri esitligi saglamay: tesvik etmek, ayrimcilikla miicadele etmek ve fiili
esitligi saglamak amaciyla 6zel tedbir almakla yiikiimlii kilinmistir. Benzer diizenlemeler AB Calisma
Sartlar1 Antlasmasi, Irk ve Etnik Koken Esitligi Yonergesi (2000/43/EC), Istihdamda ve Is Yerinde Esitlik
Yonergesinde de (2000/78/EC) yapilmustir. Biitiin bu diizenlemeler karsisinda Birlige {iye iilkelerde,
ayrimcilikla miicadele ve esit muamele ilkelerinin uygulanmasini saglamak amaciyla gesitli ulusal esitlik
organlar1 gorevlendirilmistir. Bu organlar, genellikle ayrimcilig1 6nlemek, insan haklarini korumak ve
bireylerin haklarini giivence altina almak gibi gorevlerle donatilmistir.

AB'nin esitlik ilkesine katki saglamak amaciyla iiye iilkelerde olusturulan bu yapilar Yonergeye uygun
olarak benzer yetki ve gorevlerle donatilmistir. Ornegin, Birlik iiyesi iilkelerden Fransa’da (Défenseur des
droits) Haklarin Savunucusu Kurumu, cinsiyet, yas, engellilik, irk gibi temellere dayali ayrimcilik
iddialarimi incelemek ve esit muamele ilkesinin uygulanmasini saglamak iizere bagimsiz olarak faaliyet
gostermektedir (Chopin, Germain, 2024: 87). Bir diger 6rnek de Federal Almanya’da kurulmus olan
“Antidiskriminierungsstelle des Bundes” Federal Ayrimcilikla Miicadele Kurumu olarak verilebilir.
Almanya’da ayrimcilikla ilgili her tiirlii sikayeti inceleyen ve magdurlara bagimsiz destek sunan bu ajans,
ayrimcilikla miicadelede bagimsiz bir otorite olarak gorev yapar (Chopin, Germain, 2024: 34). Ispanya’da
toplumsal cinsiyet esitligi ile firsat esitligini saglamak ve cinsiyet temelli ayrimcilikla miicadele etmek
amactyla kurulmus, diger Birlik {ilkelerindeki 6rnekleriyle benzer yetkilerle donatilmis organizasyon ise
“Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades” Kadin ve Firsat Esitligi Kurumudur.
Belgika’da “UNIA” Esit Firsatlar I¢cin Fedaral Merkez ve Hollanda’da kurulmus Hollanda Insan Haklar1
Enstitiisti “College voor de Rechten van de Mens” insan haklar1 ve esit muamele ilkelerini korumak ve
cinsiyet esitligi dahil gesitli ayrimcilik tiirleriyle miicadele etmek icin kurulmustur. Isveg de ise bu gorev
Esitlik Ombudsmanina “Diskrimineringsombudsmanne” verilmistir.

S6z konusu organlar, AB yonergeleri dogrultusunda, ulusal diizeyde ayrimcilik magdurlarina destek
saglamak, bagimsiz arastirmalar yiiriitmek, rapor yayimlamak ve ayrimcilikla miicadelede uluslararas is
birligi yapmak gibi gorevler iistlenmektedir. Hatta Isveg'teki Esitlik Ombudsmani gibi organlarin belli
hallerde ayrimciliga iliskin uyusmazlig is mahkemesi 6niine tasima yetkisi dahi mevcuttur. Her tiye tilke,
kendi yasal gercevesine ve ihtiyaglarina uygun olarak bu organlarin isleyisini diizenler ve AB'nin esitlik
ilkesine katki saglamak amactyla bu yapilar siirekli olarak giiclendirir.

4.4. Cinsiyet Esitligini Saglamaya Yonelik Kota Uygulamalar1 ve Cinsiyet Dengesinin
Tyilestirilmesi ve Ilgili Onlemlere liskin 2022/2381 Sayil1 Yonerge

Yukarida inceledigimiz tizere Avrupa Birligi hukuku, cinsiyet esitligini saglamak amaciyla belirli
durumlarda pozitif eylemi tesvik etmektedir. Bu tiir 6nlemler, kadinlarin is giicii piyasasinda dezavantajli
oldugu alanlarda esit firsatlar yaratmak icin kullanilabilir. Pozitif ayrimcilikla, nihai, fiili esitlik
amaglanmaktadir; bu nedenle kadinlarin erkeklerle esit sartlarda rekabet edebilmesini saglamak icin
kullanilabilir. Bununla birlikte alinan 6nlemler hedeflenen esitlik amacini asmamalidir.

Kadin c¢alisanlarin ¢alisma hayatinda karsilastiklart dolayli ayrimcilik, mevzuattaki biitiin esitlik
diizenlemelerine ragmen hala biiyiik bir sorun olusturmaya devam etmektedir. Bu ayrimcilik genellikle
acik bir sekilde ortaya ¢ikmamakta, ancak belirli uygulama ve politikalarin kadinlar {izerinde olumsuz
etkiler yaratmasiyla kendini gostermektedir. S6z konusu ayrimcilik isverenlerce ayrimciligin 6nlenmesine
iliskin biitiin mevzuat hiikiimlerinin uygulanmasina ragmen nihai uygulamalarda ortaya ¢ikmaktadir.
Ozellikle kadinlarin iist ydnetim pozisyonlarina erisimde karsilastiklar1 zorluklar ile baz1 sirket politikalart
ya da bilingsiz 6nyargilar, kadinlarin esit firsatlara ulasmasini engellemektedir. Cam tavan veya cam tavan
ayrimciligl olarak adlandirilan bu durum, kadinlarin gerekli yeterliliklere sahip olmasina ragmen, terfi
konusunda adil olmayan simirlara takilmalarina, hiyerarsik basamaklarda yiikselirken, dnlerine ¢ikan
goriilmez engeller olarak ifade edilmektedir (Davis, Netzley, 1998: 339; Ginny, 1990: 39; Derin, 2020: 140).
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Bir bagka anlatimla cam tavan, kadinlarin veya azinlik gruplarinin kariyerlerinde belirli bir seviyenin
Otesine gecmelerini engelleyen, goriinmez ve ayrimci bariyerleri ifade eder. Bu engeller genellikle
toplumsal 6nyargilar ve kurumsal politikalarla iliskilendirilir.

Cam tavan ayrimciligiyla basa ¢ikmak ve kadinlarin liderlik pozisyonlarina erisimini artirmak amaciyla,
AB tarafindan, gesitli normatif diizenlemeler, politika girisimleri ve tegvik programlar: gelistirilmistir. Bu
onlemler, toplumsal cinsiyet esitligini tesvik etmeyi ve is diinyasinda kadinlarin temsiliyetini artirmay:
hedeflemektedir. S6z konusu diizenlemelerden 6nemli bir tanesi Borsada Islem Goren Sirketlerin
Yéoneticileri Arasindaki Cinsiyet Dengesinin Iyilestirilmesi ve Ilgili Onlemlere Tligkin (EU 2022/2381) Sayili
YoOnerge olarak karsimiza gikmaktadir. 56z konusu Yonergenin 6nemi dogrudan dogruya fiili ayrimcilig:
hedefleyen bir diizenleme olmasidir. Yonerge ile calisma hayatinda sirket yonetimi diizeyinde, kadinlar ve
erkekler arasinda tam esitligi saglamak hedeflenmektedir. Bu dogrultuda, borsada islem goren sirketlerin
yonetim kurullarinda kadin ve erkeklerin daha dengeli bir sekilde temsil edilmesi tesvik edilmektedir. Bu
baglamda, cinsiyet dengesinin saglanmasinda ilerlemeyi hizlandiracak etkili dnlemlerin gelistirilmesi ve
gerekli diizenlemelerin yapilmas: dngoriilmektedir.

S0z konusu Yonerge, iiye devletlerdeki halka acik biiyiik Olgekli sirketlere uygulanmak iizere
hazirlanmistir. Yonergenin ikinci maddesi ile kiigiik ve orta oOlgekli isletmeler bu kapsam disinda
tutulmustur. Yonergenin ti¢lincii maddesinde kapsam disinda birakilmis kiigiik ve orta dlgekli isletmeler
tanimlanmistir. Buna gore calisan sayis1 250 altinda olan, cirosu elli milyon avro altinda olan ve yillik
toplam bilangolar1 43 milyon avroyu asmayan halka agik sirketler kiiciik ve orta 6lgekli isletmelerdir ve
Yonergenin kapsami disinda birakilmislardir. Halka agik olmayan sirketler ise her haliikdrda Yonergenin
uygulama alani disinda tutulmustur.

Yonergenin besinci maddesi, halka agik sirketlere, yonetim kadrolarinda dezavantajli cinsiyetten olan
kisilere yonelik temsil oranini artirmay1 amagclayan iki kriterden birini karsilama zorunlulugu getirmistir.
Bu diizenleme, cinsiyet esitligini tesvik etmeyi ve is diinyasinda temsil dengesini saglamay:
hedeflemektedir. Bu cercevede Yonerge kapsamina giren halka agik sirketler biinyelerindeki icra yetkisi
olmayan yonetici pozisyonlarinin en az yiizde kirkini daha az temsil edilen cinsiyetin iiyelerine tahsis
etmek veya icra yetkisi olan veya olmayan ayrimi yapmaksizin biitiin yonetici pozisyonlarinin en az yiizde
otuz tiglinii daha az temsil edilen cinsiyetin iiyelerine tahsis etmek sartlarindan birini yerine getirmekle
miikellef kilinmistir. Gegis hitkmii olarak {iye devletlere sirketlerin s6z konusu hedefleri
gerceklestirebilmesi i¢in 30 Haziran 2026 tarihine kadar siire verilmistir.

Avrupa Adalet Divani, AB hukuku ¢ergevesinde olusturdugu yerlesik ictihatlarda, pozitif ayrimcilik
uygulamalarinin birey haklarina zarar vermemesi icin belirli sinurlamalarin ve etkili denetim
mekanizmalarinin gerekliligini vurgulamaktadir. Bu yaklasimla, pozitif ayrimcligin adalet ve esitlik
ilkelerine uygun bir sekilde hayata gecirilmesi hedeflenmektedir. Bu kapsamda Adalet Divani, pozitif
ayrimciligin uygulanmasinda esitlik ilkesini koruma ve hakli nedenler olmaksizin ayrimciligi dnleme
tizerine odaklanmistir. Buna gore, pozitif eylem ile dogrudan ve kosulsuz nitelikte bir 6ncelik taninmamast
ve pozitif eylem uygulamalarinda bireylerin niteliklerinin ve durumlarnin somut sekilde
degerlendirilmesi gerekmektedir. (Tiirkoglu Ustiin, 2017: 109) Ayrica pozitif ayrimcilik, mesru bir amaca
ulagmak i¢in uygun, gerekli ve orantili olmaly; diger cinsiyetin haklarini asir1 derecede sinirlamamalidir.

Son olarak ayrimciligin kosulsuz sekilde uygulanmamasi, bunun adil, dengeli bir sekilde nesnel ve seffaf
kriterlerle yiiriitiilmesi ve yalnizca bir cinsiyetin lehine degil, genel olarak cinsiyet dengesini saglama
amacina hizmet etmesi gerekmektedir. Biitiin bu sebeplerden belli bir cinsiyete yonelik dogrudan bir kota
getirmek yerine, Adalet Divani kararlarinda belirtilen ilkelere uygun kurallar ve kisitlamalarla birlikte s6z
konusu kotalar1 diizenleyen bir Yonerge olusturulmustur.

Avrupa Adalet Divani’'nin s6z konusu kararlarina dayanilarak, Yonergede iiye devletlere, yonetici
pozisyonlarina atama veya segim siireglerinde dogrudan bir cinsiyete dncelik vermek yerine, yalnizca
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liyakat, yeterlilik ve mesleki performans agisindan adaylarin esit oldugu durumlarda, daha az temsil edilen
cinsiyetin adayina oncelik taninmasin saglayacak diizenlemeler yapma yiikiimliliigii getirilmigtir.

Yonerge, Adalet Divaninin belirledigi ilkelere uygunlugu saglamak amaciyla yapilan diizenlemeler
cercevesinde, kota uygulamasinin kadin yoneticilere uygulanabilmesi i¢in 6ncelikle kadinlarin daha az
temsil edildigi bir sektoriin varligini sart kosmaktadir. Bu durum, kota uygulamasinin sadece toplumsal
cinsiyet dengesizliginin acikca goriildiigii alanlarda hayata gecirilmesini ve bu yolla esit temsilin tesvik
edilmesini amaglamaktadir. Boyle bir sektor s6z konusuysa kadin adaylara ancak erkek adaylara esit
niteliklere sahip olmasi durumunda bir 6ncelik taninmalidir. Boyle bir durum da dahi kadin adaylara
kosulsuz ve dogrudan nitelikte bir Oncelik taninamaz (Kaya, 2023: 158). Elbette, adayin kisisel
durumundan kaynaklanan baska bir koruma hiikmii s6z konusuysa, bu durumda Y&nergedeki kota ile
ilgili hiikiimler ve simirlamalardan ziyade, adayin 6zel durumuna (6rnegin, engellilige iliskin onceligi
diizenleyen kural) yonelik daha 0zel olan diizenleme uygulanacaktir (Kaya, 2023: 158). Bu amagla iiye
devletler agik ve tarafsiz bir sekilde olusturulmus net kriterler belirleyerek yonetici pozisyonlarinin
doldurulmasin saglayici diizenlemeler meydana getirmelidir.

Fiili esitligi saglamaya yonelik kota diizenlemeleri 6zellikle AB hukukunda ve iiye iilkelerin hukuk
sistemlerinde son donemlerde artarak uygulanan bir yontemdir. Cinsiyet kotalari, baslangicta kadinlarin
siyaset alaninda karar alma siireclerinde erkeklerle esit ve adil bir sekilde yer almasini saglamak amaciyla
tilkeler tarafindan olusturulan mekanizmalar olarak ortaya ¢ikmuslardir. Cinsiyete yonelik bu kotalar,
baslangicta kadinlarin veya belirli bir cinsiyetin se¢im cevrelerindeki toplam aday oramini ya da
parlamentoda kendilerine ayrilan sandalye sayisini belirleyen sayisal hedefleri ifade etmekteyken,
siyasetle sirli kalmayip, toplumsal cinsiyet esitsizliklerini gidermek amaciyla baska alanlara da
yayilmistir. Kadinlarin ekonomik yasamda kamu ve zel sektoriin tist yonetim diizeylerinde karar alma
stireclerine katilimi, uluslararas: kuruluslarda, spor alaninda ve bilimsel faaliyetlerde temsil edilmesi, is
giicii piyasasinda mesleki egitim ve istthdam gibi alanlarda bu kotalar farkl: seviyelerde kullanilmaktadir.

Bununla birlikte Birlik mevzuatinda is hukukuna veya diger calisanlara yonelik olarak dogrudan dogruya
uygulanan bir kota diizenlemesi bulunmamaktadir. Borsada islem goren sirketlerin yoneticileri arasindaki
cinsiyet dengesinin iyilestirilmesi ve ilgili onlemlere iliskin EU 2022/2381 sayili Yonerge, birinci
maddesinde diizenlendigi iizere halka acik sirketlerin “yonetim kurulu {iiyeleri arasinda kadin ve
erkeklerin daha dengeli bir sekilde temsil edilmesini” saglamaya yo6nelik olarak ¢ikarilmistir. Dolayisiyla
bu kisilerin is¢i veya herhangi bir isim ya da hukuki statii altinda {icret karsilig1 calisan kisiler olmasina
gerek bulunmamaktadir. 56z konusu diizenleme aslen sirketler hukuku alaminda sirketlerin yonetim
kurullarina yonelik bir diizenleme olarak ongoriilmiistiir. Bununla birlikte cinsiyet dengesinin sadece
sirketlerin icra organlarina yonelik olmasi yeterli degildir.

Cinsiyet dengesi isciler arasinda 6zellikle iist diizey kademelerde bulunan isveren vekilleriyle ilgili olarak
da kurulmalidir. Her alanda oldugu gibi ¢alisma hayatinda da fiili bir esitlik saglanilmak isteniyorsa,
miidiir, genel miidiir veya genel miidiir yardimcilig gibi tist diizey pozisyonlarda da cinsiyet ayrimciligina
yonelik cam tavan uygulamalarinin ortadan kaldirilmasi gerekmektedir. Bu alana yonelik olarak heniiz
dogrudan bir kota diizenlemesi bulunmamaktadir. Bununla birlikte 2022/2381 sayili Yonerge zaman icinde
calisma alanina iliskin benzer diizenlemelerin yapilabilmesine yonelik bir basamak olusturabilecegi igin
onem arz etmektedir. Baslangicta siyasal temsile yonelik olarak ortaya ¢ikan cinsiyet kotalarinin, ¢calisma
hayatinin tiim alanlarinin yanu sira, is hukukunda da zaman icerisinde etkili olmasi, her alanda oldugu gibi
calisanlar ve isciler arasinda da fiili esitligin saglanmasinda énemli bir rol oynayacaktir. Sirketlerin yonetim
organlarina iliskin bu Yonerge biitiin ilke ve kisitlamalariyla once iist diizey kademelerde bulunan isgiler
arasinda, daha sonra ise fiili esitsizligin olustugu biitiin ¢alisma alanlariyla ilgili olarak da cinsiyet
dengesinin saglanmasi i¢in kullanilabilir bir emsal tegkil etmektedir.

5. Sonug

Avrupa Birligi, toplumsal cinsiyet esitligini yalnizca bireysel hak ve 6zgiirliiklerin bir unsuru olarak degil,
ayni zamanda ekonomik ve sosyal kalkinmanin temel bir 6n kosulu olarak gormektedir. Bu dogrultuda, is
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hayatindaki cinsiyet esitsizliklerini gidermek amaciyla 6zellikle pozitif ayrimcilik uygulamalarina yonelik
kapsamli diizenlemeler yapilmistir. Is hayatinda kadin ve erkek caliganlar arasinda esitligi saglamaya
yonelik diizenlemeler, sadece hukuki bir yiikiimliiliik degil, ayn1 zamanda siirdiiriilebilir bir ekonomi ve
kapsayici bir toplum hedefinin temel unsurlarindan biri olarak goriilmektedir.

Toplumsal cinsiyet esitligi ilkesi dogrultusunda AB hukukunda, 6zellikle kadinlarin is giictine katilimirn
arirmak ve is hayatindaki firsat esitsizliklerini ortadan kaldirmak amaciyla pek ¢ok diizenleme
yapilmustir. Istihdamda esitlik, mesleki egitim ve terfi siireclerinde cinsiyet temelli ayrimciligin
yasaklanmasi, sosyal giivenlik haklarinda esitlik ve esit ise esit {icret ilkesi, bu diizenlemelerin temel
unsurlar1 arasinda yer almaktadir. Bunun yamu sira, pozitif ayrimcilik politikalariyla kadinlarin is
hayatinda karsilastiklar1 yapisal engellerin asilmasi hedeflenmistir. Bu gercevede, kadin ve erkek ¢alisanlar
arasindaki esitsizliklerin giderilmesi ve pozitif ayrimcilik uygulamalariyla dezavantajli gruplarin
desteklenmesi amaglanmaktadir. Bu hedeflerin gergeklestirilmesi i¢in hukuki diizenlemelerin yalnizca
normatif diizeyde kalmamasi, etkin bir sekilde uygulanmasi ve sonuglarimin dikkatle izlenmesi
gerekmektedir. Hedeflenen amaglarin gerceklesmesi i¢in Avrupa Birligi mevzuatinda sadece temel
diizenlemelerle yetinilmemis, ayrimciligin takibine ve nihai fiili ayrimciligin sonlandirilmasina yonelik
onemli yonergeler de yiiriirliige sokulmustur. Ornegin, Istihdam ve Meslek Konularinda Kadin ve Erkege
Esit Muamele ve Firsat Esitligi Ilkesinin Uygulanmasina iliskin Yénergenin yirminci maddesinde iiye
devletlere esit muameleyi ve buna aykiriliklar: gozlemlemek, bu gozlemleri analiz etmek ve bu gbzlem ile
analizler dogrultusunda fiili esitligi saglayic1 diizenlemeler yapma ytikiimliiltigii getirmistir.

Bu sekilde meydana getirilen yeni diizenlemeler, kadinlarin is hayatina katilimini artirirken, ayni zamanda
daha genis bir toplumsal doniistimiin yolunu agmistir. Bununla birlikte, bu tiir hukuki diizenlemelerin
etkili bir sekilde uygulanmasi i¢in isverenlerin, is¢i kuruluslarinin ve devlet kurumlarinin koordineli bir
sekilde calismasi gerekmektedir. Bu baglamda, bircok iiye devlet, i¢ hukuklarinda Birlik diizenlemelerin
gerekliliklerine uygun sekilde cinsiyet esitsizliklerini gidermeye yonelik yasal adimlar atmistir. Bu
diizenlemelerin bazilari, pozitif ayrimcilik hedeflenirken tam tersine, cinsiyet temelli ayrimciliga yol
acmistir. Ozellikle, Kadin ve Erkekler Arasinda Sosyal Giivenlik Islemlerinde Esitlik Ilkesinin Asamali
Olarak Uygulanmasini Ongdren Yonergenin Avrupa Birligi iiyesi iilkelerdeki uygulama sekli, kadin
calisanlara emeklilik yasinda daha erken emeklilik hakki taniyan i¢ hukuk diizenlemeleriyle cinsiyetler
arast ayrimciliga neden olmustur. Avrupa Adalet Divani, kadinlarin erkeklerden daha erken emekliligini
saglayan diizenlemelerin kadinlarin fiili dezavantajlarin1 gidermeye yonelik somut bir gerekgeye
dayandirilamadigin, cinsiyet esitligini saglamaya yonelik herhangi bir diizenlemenin orantili olmasi ve
her iki cinsiyetin haklarini1 da gozetmesi gerektigini belirtmistir. Kadinlara saglanan erken emeklilik hakki,
erkekler i¢in agik bir dezavantaj yarattigindan bu tip ayrimciligin pozitif bir eylem olmadig: ve ayrimcilik
yasagl ilkesini ihlal ettigine hiikmetmistir. Daha da Onemlisi Avrupa Adalet Divani, erken emeklilik
hakkinin kadinlara verilmesinin, geleneksel toplumsal cinsiyet rollerini pekistirdigini ve kadinlarin is gticii
piyasasindaki uzun vadeli konumunu zayiflattigini degerlendirmistir. Bu tiir diizenlemelerin, kadinlarin
is hayatindaki aktif katilimini sinirlayabilecegine ve ekonomik esitsizligi artiracagina karar vermistir.

Bu kararlar 1s181nda, Avrupa Birligi yonergelerinde yapilan degisikliklerle, kadinlarin fiili dezavantajlarin
gidermeye yonelik somut bir gerekceye dayanmayan diizenlemeler yeniden sekillendirilmis ve pozitif
ayrimcilik konusunda yargi kararlarinda belirtilen ilkeler daha net ve agik bir sekilde bu diizenlemelere
yansitilmistir. Avrupa Birligi'ne {iiye iilkeler, amacladiklari evrensel anlamda esitlik ilkesini uygularken
toplumsal cinsiyet esitligini de saglamak durumundadir. Bu esitligi yalmzca yasal haklar diizeyinde degil,
ayn1 zamanda pratikte de gerceklestirmelidir. Fiili egitligi saglamak icin gerekirse pozitif eylem tedbirlerine
bagvurulmalidir.

Devlet tarafindan gergeklestirilecek pozitif eylemin, gergekten pozitif ayrimecilik olarak kabul edilebilmesi
igin belirli temel ilkelere uygun olmasi gereklidir. Bu gercevede, tncelikle pozitif eylem niteligindeki
tedbirlerin acik bir amaci bulunmali ve bu amag, toplumsal esitsizliklerin giderilmesi veya dezavantajli
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gruplarin haklarinin korunmasi gibi mesru bir gerekgeye dayanmalidir. Alinan 6nlemler, hedeflenen
amaca ulasmak icin uygun, gerekli ve 6l¢iilii olmalidir.

Orantisiz bir sekilde belirli bir cinsiyete, gruba veya bireye ayricalik taniyan diizenlemeler pozitif
ayrimcilik kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Tedbirler, diger gruplarin haklarini asir1 derecede
sinirlamamali ve pozitif ayrimcilik kapsaminda bir gruba kosulsuz veya mutlak bir 6ncelik tanimamalidir.
Ozellikle cinsiyet esitligi baglaminda, liyakat ve yetkinlik gibi nesnel kriterlerin de dikkate alinmasi
gerekir. Pozitif ayrimcilik uygulamalarinda, esit durumda olan bireyler arasinda ayrim yapilmamasi
gerekir. Bu kapsamda, her iki cinsiyetin de esit firsatlara sahip olmas: ve kadinlara avantaj saglamak
amaciyla erkeklerin haklarimin ihlal edilmemesi gerekir.

Pozitif ayrimcilik tedbirleri, kalici esitlik saglanana kadar uygulanmali ve bu amaca ulasildiginda
sonlandirilmalidir. Bu tiir diizenlemelerin siirekli hale gelmesinden, toplumsal esitlik dengesi
bozulabileceginden kaginilmalidir. Pozitif ayrimcilik uygulamalarinda kullanilan kriterler seffaf ve objektif
olmalidir. Tedbirlerin dayanagi acikca belirtilmeli, uygulama siirecleri izlenebilir ve denetlenebilir
olmalidir. Bu, keyfi ayrimcilik yapilmasinin oniine gecer. Bir pozisyon veya firsat i¢in adaylarin nitelikleri,
yeterlilikleri ve performanslar: dikkate alinmalidir. Cinsiyet veya diger bir dezavantajli grup mensubiyeti,
bu niteliklerin oniine ge¢memelidir. Son olarak, pozitif ayrimcilik, dezavantajli gruplarin ge¢misten
kaynaklanan veya mevcut sistemik engeller nedeniyle yasadig1 esitsizlikleri giderme amaci tasir. Amag, bu
gruplarin topluma esit kosullarda katilimim saglamaktr.

Bu esit kosullarda katilimin saglanmas1 amaciyla kadinlara yonelik kota uygulamalari, toplumsal cinsiyet
esitligi saglama hedefinin bir parcasi olarak Avrupa Birligi'nin temel diizenlemeleri arasinda yer almaya
baglamistir. Ozellikle 2022 yilinda kadin yoneticilere yonelik olarak diizenlenen mevcut kotalar, toplumsal
cinsiyet esitligi agisindan onemli bir adim olmakla birlikte, yalmizca yonetim kademeleriyle simirh
kalmamalidir. Daha genis isci kesimlerini kapsayacak sekilde, ozellikle dezavantajli sektorlerde ve
pozisyonlarda kadinlara yonelik benzer kota uygulamalar1 hayata gegirilmelidir.

Bununla birlikte, bu kotalarin seffaf, objektif ve gegici nitelikte olmasi; nesnel ve mesru bir amaca hizmet
etmesi ve diger gruplarin haklarini asir1 derecede smirlamamasi biiyiik 6nem arz etmektedir. Avrupa
Birligi mevzuatinin bu konuda liderligi, Birlige {iye tilkelerin yani sira tiim diinya hukuk sistemleri igin de
ornek olusturmakta ve is hayatinda daha adil, esitlik¢i bir yapimin olusmas: i¢in kapsamli reformlar
yapilmasini tesvik etmektedir.
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