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Serkan Cengiz

A.Giriş

Bu çalışmanın amacı Türkiye Cumhuriyeti 1982 Anayasa’sının 53.maddesinin günümüze kadar geçirdiği değişiklikler ışığında mevcut durumun ortaya konulması  ve 12 Eylül 2010 Anayasa değişikliği ile özellikle kamu görevlilerine “sağlanan” toplu iş sözleşmesi yapma hakkının etkinliğinin ve işlevselliğinin tartışılmasıdır.

B.1982 Anayasası’nın 53. Maddesinin Geçirdiği Evrim ve İlgili Uluslararası Düzenlemeler 
· 2709 sayılı Yasa

18.10.1982 tarihinde kabul edilen 2709 sayılı Yasayla (R.G.T: 09.11.1982, no.17863 Mükerrer) yürürlüğe giren 1982 Anayasası’nın ilk halinde toplu sözleşme hakkı sadece işçilere lehine bir hak olarak düzenlenmiştir. Maddenin ilk metni şöyledir:

Madde 53 - İşçiler ve işverenler, karşılıklı olarak ekonomik ve sosyal durumlarını ve çalışma şartlarını düzenlemek amacıyla toplu iş sözleşmesi yapma hakkına sahiptirler.

Toplu iş sözleşmesinin nasıl yapılacağı kanunla düzenlenir.

Aynı iş yerinde, aynı dönem için, birden fazla toplu iş sözleşmesi yapılamaz ve uygulanamaz.

· 4121 sayılı Yasa

1991 seçimleri sonrasında DYP ile SHP arasında kurulan koalisyon hükümeti çalışmalarının bir sonucu olarak Türkiye, ILO’nun (International Labour Organisation – Uluslararası Çalışma Örgütü
)  87 nolu Sözleşmesini 12 Temmuz 1993 tarihinde onaylamıştır.

87 nolu Sözleşmenin 2.maddesi işçilerin ve çalışanların herhangi bir ön izne tabi olmaksızın kurumlar (sendikalar) tesis edebilmelerini ve kurulu sendikalardan dilediklerine üye olabilmelerini garanti altına almıştır:

87 nolu ILO Sözleşmesi, madde .2:   

Çalışanlar ve işverenler herhangi bir ayırım yapılmaksızın önceden izin almadan istedikleri kuruluşları kurmak ve sadece bu kuruluşların kurallarına tabi olarak, bu kurumlara üye olma hakkına sahiptirler.”
 

87 nolu ILO Sözleşme’sinin Türkiye tarafından onaylandığı günlerde Tüm Bel Sen (Tüm Belediye ve Yerel Yönetim Hizmetleri Emekçileri Sendikası) üyesi olan ve Gaziantep Belediyesi’nde görev yapan memurlar ile Belediye Meclisi arasında 27 Şubat 1993 tarihinde, 1 Ocak 1993 tarihinden itibaren iki yıl geçerli olacak bir toplu iş sözleşmesi akdedilmiştir. Söz konusu toplu iş sözleşmesi ile Belediye, uhdesinde memur olarak görev yapan kamu görevlilerinin sonraki iki yıl içindeki maaş, sağlık ve tahsisatlarına dair bir takım yükümlülükler üstlenmiştir.  

Gaziantep Belediyesi’nin memurlarına taahhüt etmiş olduğu toplu sözleşmeden kaynaklanan mali yükümlülüklerini yerine getirmemesi üzerine Tüm Bel Sen Genel Başkanı olan Vicdan Baykara, Sendikayı temsilen Gaziantep Belediyesi’ne karşı iş mahkemesinde dava açmıştır. Gaziantep İş Mahkemesi 22 Haziran 1994 tarihli kararıyla Sendikayı haklı bulmuş ve Belediye’nin toplu iş sözleşmesinden kaynaklanan mali taahhütlerini yerine getirmediğini tespit etmiştir. Buna karşın Yargıtay 4. Hukuk Dairesi 13 Aralık 1994 tarihli kararıyla kamu görevlilerinin sendika kurma ve sendikaya üye olma hakları açısından herhangi bir engel bulunmadığını, buna karşın konuyla ilgili Yasa’nın kamu görevlileri açısından bir toplu sözleşme yapma hakkı sağlamadığı gerekçesiyle işbu kararı bozmuştur.
 Gerçekten de toplu iş sözleşmelerini de düzenleyen 2822 sayılı Yasa uyarınca (Toplu İş Sözleşmeleri, Grev ve Lokavt Kanunu
) sadece işçilerden müteşekkil olan sendikalar, üyeleri adına toplu iş sözleşmesi akdetme hakkına sahiptirler. Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’ne göre, kamu görevlileri ile idare arasında bir toplu iş sözleşmesinin akdedilebilmesi için bu amaca özgülenmiş ayrı bir yasal düzenlemenin hayata geçirilmesi gerekmektedir. Yargıtay’ın bozma kararı karşısında yerel mahkeme ilk kararında direnmiştir. İlk derece mahkemesi yargıcı 28 Mart 1995 tarihli kararıyla ve benzeri az rastlanır bir cesaretle, kamu görevlileri ile idare arasında toplu sözleşme yapılmasına ilişkin yasal düzenlemenin bulunmamasına karşın bu alandaki yasal boşluğun konuyla ilgili, özellikle de Türkiye tarafından onaylanmış, uluslararası belgelerin amir hükümleriyle doldurabileceğini belirttikten sonra ilgili ILO Sözleşmelerine işaret etmiştir. İlk derece mahkemesi Yargıcı, Medeni Kanunu’nun 1.maddesi ve Anayasa’nın 36. maddesine atıfla adı geçen uluslararası düzenlemelerin görülmekte olan davada doğrudan uygulanabileceğini belirterek ilk kararında direnmiştir. 

Bu arada 23.07.1995 tarihinde kabul edilen 4121 sayılı yasa (R.G.T: 26.07.1995, no:22355) ile Anayasa’nın 53.maddesinin 2. ila 3. fıkraları arasına aşağıda alıntılanan fıkra eklenmiştir. Söz konusu bu değişiklik ile kamu görevlilerinden teşekkül eden sendikalara idare ile “toplu görüşme” yapma hakkı sağlanmıştır. Buna karşın söz konusu toplu görüşmedeki sendikanın rolü ve etkinliği tamamıyla idarenin (Bakanlar Kurulunun) inisiyatifine bırakılmıştır. 

“Anayasa Madde 53/3 

128 inci maddesinin ilk fıkrası kapsamına giren kamu görevlilerinin kanunla kendi aralarında kurmalarına cevaz verilecek olan ve bu maddenin birinci ve ikinci fıkraları ile 54 üncü madde hükümlerine tabi olmayan sendikalar ve üst kuruluşları, üyeleri adına yargı mercilerine başvurabilir ve İdareyle amaçları doğrultusunda toplu görüşme yapabilirler. Toplu görüşme sonunda anlaşmaya varılırsa düzenlenecek mutabakat metni taraflarca imzalanır. Bu mutabakat metni, uygun idari veya kanuni düzenlemenin yapılabilmesi için Bakanlar Kurulunun takdirine sunulur. Toplu görüşme sonunda mutabakat metni imzalanmamışsa anlaşma ve anlaşmazlık noktaları da taraflarca imzalanacak bir tutanakla Bakanlar Kurulunun takdirine sunulur. Bu fıkranın uygulanmasına ilişkin usuller kanunla düzenlenir.”

Yukarıdaki anayasal değişikliği rağmen Yargıtay Hukuk Genel Kurulu 6 Aralık 1995 tarihinde ilk derece mahkemesi’nin direnme kararını bozmuştur. Hukuk Genel Kurulu oldukça cesaret kırıcı olan bu kararında Anayasa’daki bazı hak ve özgürlüklerin davacılar açısından doğrudan uygulanabilir olmasına karşın, bazı hak ve özgürlüklerin uygulanması açısından bir yasal düzenlemenin bulunmasının zorunlu olduğunu belirtmiştir. Hukuk Genel Kurulu devamında böyle bir yasal düzenlemenin yokluğunda sendikaya katılma ve toplu olarak görüşme yapma hakları da dahil olmak üzere bir takım hak ve özgürlüklerin kullanılamayacağını hüküm altına almıştır. Hukuk Genel Kurulu kararının devamında, her ne kadar 23 Temmuz 1995 tarihinde yapılan anayasal değişiklikle kamu görevlilerine sendika kurma ve diledikleri sendikaya üye olma hakkı tanınmış olsa da, olay tarihinde ilgili yasal mevzuatın olmayışı nedeniyle kamu görevlilerinin sendika kurma ve/veya sendikaya üye olma hakkı bulunmadığını, bu nedenle de Tüm Bel Sen’in hukuken tüzel kişiliğinin bulunmadığını, sonuç olarak sendikanın üyeleri adına dava açma ve üyelerini savunma hakkının da bulunmadığına hükmetmiştir. Tüm Bel Sen’in karar düzeltme başvurusu 10 Nisan 1996 tarihinde reddedilmiştir.Davanın reddi üzerine Tüm Bel Sen, davanın dayanağını oluşturan toplu sözleşme hükümleri uyarınca Belediye tarafından yapılan ödentileri iade etmek durumunda kalmıştır.   

Anayasa’nın 53.maddesine eklenen yukarıdaki fıkra ile kamu görevlileri ile idare arasındaki toplu görüşmelerin bir yasa ile düzenleneceği hüküm altına alınmış olsa da her nedense! idare uzun yıllar bu konuda bir yasal mevzuat çalışması yürütmekten imtina etmiştir.

Uzun bir hazırlık döneminden sonra TBMM  25 Haziran 2001 tarihinde 4688 sayılı Yasayı (Kamu Görevlileri Sendikaları Yasası, R.G.T: 12.07.2001, R.G.No:24460) kabul etmiştir. Yasa uyarınca yetkili olan kamu görevlileri sendikasına, kamu görevlileri adına toplu görüşme yapma yetkisi tanınmıştır. Yasanın 2.maddesi uyarınca kimlerin yasanın kapsamı içinde olduğu açık bir şekilde tanımlanmıştır.
 

Yasanın 32.maddesi uyarınca idare adına Kamu İşveren Kurulu ile yetkili sendika temsilcileri her yıl Ağustos ayının 15’inde toplanırlar.
 Yasanın 34.maddesi uyarınca görüşmelerin 15 gün içinde sonuçlandırılması zorunludur. 15 günlük süre için mutabakata varılması durumunda mutabakat metni uygun idari ve icrai düzenlemelerin yapılabilmesi amacıyla imzalanarak Bakanlar Kuruluna gönderilir.
 Taraflar arasında bir uzlaşmanın mümkün olmaması durumunda, taraflardan her biri üç gün içinde akademisyenlerden oluşan Uzlaştırma Kurulu’nu toplantıya çağırabilir. Uzlaştırma Kurulu beş gün içinde salt çoğunlukla kararını açıklar. Tarafların kararı benimsemesi durumunda bu durum bir tutanakla Bakanlar Kuruluna bildirilir. Tarafların Kurul kararını benimsememesi durumunda üzerinde mutabakat sağlanan veya sağlanmayan hususlar bir tutanağa bağlanır ve durum Bakanlar Kuruluna bildirir.
 Yasanın lafzından da anlaşılacağı üzere 4688 sayılı Yasa ile tanınan toplu görüşme hakkı sonuçları bakımından sembolik, kamu görevlilerinin (sendikanın) iradesinin öne çıkmasını engelleyen, idarenin kararının ağır basmasına olanak veren bir mekanizma ile donatılmıştır.   

Bu arada 7 Mayıs 2004 tarihinde kabul edilen Yasa ile Anayasa’nın çeşitli maddeleri değiştirilmiştir. Değişiklikle Anayasa’nın 90. maddesine aşağıdaki fıkra eklenmiştir.  

Anayasa Madde 90/son:

Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası andlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası andlaşma hükümleri esas alınır.  

Bu düzenleme ile Devlet, onaylamış olduğu Uluslararası Çalışma Örgütü’nün (ILO) Sözleşmeleri de dahil olmak üzere insan hakları ve temel özgürlüklere dair uluslararası sözleşmelerin ilgili ulusal mevzuatla çatışması durumunda ilgili uluslararası sözleşme hükümlerinin esas alınacağını  kabul etmiştir.       

Toplu görüşme hakkına ilişkin, Anayasa madde 90/son yollamasıyla önem kazanan temel metinler  öncelikle ILO’nun konuyla ilgili Sözleşmeleri olmuştur:

· ILO’nun 98 nolu Sözleşmesi 

ILO’nun 98 sayılı Sözleşmesi (Teşkilatlanma ve Kollektif Müzakere Hakkı Prensiplerinin Uygulanmasına Müteallik Sözleşme) Türkiye Cumhuriyeti tarafından 8 Ağustos 1951 yılında kabul edilen 5834 sayılı Yasa ile onaylamıştır.
 

98 sayılı ILO Sözleşmesi’nin kamu görevlerinin toplu görüşmeleriyle ilgili hükümleri şöyledir:

MADDE 4
Çalışma şartlarını kollektif mukavelelerle tanzim etmek üzere işverenler veya işveren teşekkülleriyle işçi teşekkülleri arasında ihtiyari müzakere usulünden faydalanılmasını ve bu usulün tam bir surette geliştirilmesini teşvik etmek ve gerçekleştirmek için lüzumu halinde milli şartlara uygun tedbirler alınacaktır. 

MADDE 5
1. Bu sözleşmede derpiş olunan teminatın ne gibi hallerde silahlı kuvvetler ve zabıta kuvvetlerine hangi ölçüde uygulanacağı milli mevzuatla tayin edilecektir. 

2. Bu sözleşmenin bir üye tarafından onanması bu sözleşmede derpiş edilen teminatı silahlı kuvvetlere ve zabıta kuvvetleri mensuplarına veren mevcut bir kanuna karara teamüle veya antlaşmaya, Milletlerarası Çalışma Teşkilatı Anayasasının 19 uncu maddesinin 8 inci paragrafında yazılı prensipler gereğince, halel getirmez. 

MADDE 6
Bu Sözleşme, devlet memurlarından Devletin idaresinde faaliyet gösterenlerinin durumları ile alakalı olmamakla birlikte, onların haklarına veya statülerine halel getirecek şekilde anlamlandırılmayacaktır.
  

Sözleşme’nin yorumlanmasıyla görevli olan ILO’nun Uzmanlar Komitesi 98 nolu Sözleşmenin 6.maddesinin yorumunda, sadece Devletin idaresinde doğrudan çalışan devlet memurlarının maddenin kapsamı dışında bırakıldığını belirtmiştir. Uzmanlar Komitesine göre devletin doğrudan idaresinde çalışanlar haricinde Hükümet, kamu iktisadi kuruluşları veya kamusal nitelikli özerk kurumlar tarafından istihdam edilen kişiler bu madde kapsamında değerlendirilmelidir.

· ILO’nun 151 nolu Sözleşmesi 

Konuyla ilgili bir diğer İLO Sözleşmesi, İLO’nun 7 Haziran 1978 tarihinde kabul etmiş olduğu 151 nolu Sözleşmedir. “Kamu Hizmetinde Örgütlenme Hakkının Korunması ve İstihdam Koşullarının Belirlenmesi Yöntemlerine İlişkin Sözleşme” adıyla 25 Kasım 1992 gün ve 3848 sayılı Yasa ile kabul edilmiştir.
 Sözleşme’nin 1.ve 7.maddeleri şöyledir:   
   

MADDE 1

1. Bu Sözleşme, diğer uluslararası çalışma sözleşmelerinde bu kesime uygulanabilecek daha elverişli hükümler bulunmadığı durumlarda kamu makamlarınca çalıştırılan herkese uygulanır. 

2. Bu Sözleşmede öngörülen güvencelerin, görevleri izlenecek politikaları belirleme ve yönetim işleri kabul edilen üst düzey görevlilere veya çok gizli nitelikte görevler ifa edenlere hangi ölçüde uygulanacağı ulusal yasalarla belirlenecektir. 

3. Bu Sözleşme öngörülen güvencelerin silahlı kuvvetlere ve polise ne ölçüde uygulanacağı ulusal yasalarla belirlenecektir.

MADDE 7
Kamu görevlileri ve kamu makamları arasında çalışma şart ve koşullarının görüşülmesine olanak veren yöntemlerin ve kamu görevlileri temsilcilerinin anılan koşulların belirlenmesine katılmalarını sağlayan başka her türlü yöntemin en geniş biçimde geliştirilmesi ve kullanılmasını teşvik için gerektiğinde ulusal koşullara uygun önlemler alınacaktır. 

İşbu Sözleşme ile idare ile kamu görevlileri temsilcilerinin, sendika mensuplarının çalışma şartları ve koşullarına dair idare ile toplu görüşme yapabilmeleri ve bu yöntemin etkin olarak tesis edilebilmesi için Devlete atfen pozitif bir yükümlülük ihdas edilmiştir.  

C.Konuya İlişkin Avrupa Yaklaşımı 

Türkiye Cumhuriyeti’nin üyesi olduğu (örneğin Avrupa Konseyi) veya henüz olmadığı (örneğin Avrupa Birliği) bölgesel organizasyonların veya bu organizasyonlara ait düzenleyici belgelerin kamu görevlilerinin kendi menfaatlerini korumak, çalışma şart ve koşullarını iyileştirmek amacıyla sahip olmaları gereken hak ve yetkiler hususundaki ortak yaklaşımının irdelenmesi, meselenin sağlıklı bir şekilde ortaya konulması açısından oldukça önemli bir yer tutmaktadır.

Yukarıda alıntılanan Uluslararası Çalışma Örgütü’nün Sözleşmeleri dışında insan hakları ve temel özgürlüklere dair pek çok metin genel olarak örgütlenme özgürlüğünü, özel olarak da kamu görevlilerinin örgütlenme ve toplu görüşme yapma hakkını doğrudan veya dolaylı olarak garanti altına almaktadır.

Bu belgelerden ilki Avrupa Sosyal  Şartı’dır. Şartın kamu görevlilerinin örgütlenme ve toplu görüşme hakkına ilişkin hükümleri  şöyledir:

Madde 5 – Örgütlenme Özgürlüğü
 

Âkit Taraflar, çalışanların ve işverenlerin ekonomik ve sosyal çıkarlarını korumak için yerel, ulusal ve uluslararası örgütler kurma ve bu örgütlere üye olma özgürlüğünü sağlamak veya desteklemek amacıyla ulusal yasanın bu özgürlüğü zedelemesini veya zedeleyici biçimde uygulanmasını önlemeyi; taahhüt ederler.

Bu maddede öngörülen güvencelerin, güvenlik güçleri bakımından hangi ölçüde uygulanacağı ulusal yasalarla ya da yönetmeliklerle belirlenir. Bu güvencelerin silahlı kuvvetler mensuplarına uygulanmasına ilişkin ilke ile bu kesime hangi düzeyde uygulanacağı, yine ulusal yasalar ya da yönetmeliklerle saptanır.

Madde 6 - Toplu pazarlık hakkı

Akit Taraflar, toplu pazarlık hakkının etkili bir biçimde kullanılmasını sağlamak amacıyla;

1- Çalışanlar ve işverenler arasındaki ortak görüşmeleri teşvik etmeyi;

2- Gerekli ve uygun olduğu durumlarda, toplu sözleşme yoluyla ücretlerin ve iş koşullarının düzenlenmesi amacıyla işverenlerin ya da işveren örgütlerinin çalışanların örgütleriyle isteğe bağlı görüşmelerini sağlayacak yolları teşvik etmeyi;

3- İş uyuşmazlıklarının çözümü için uygun uzlaştırma ve isteğe bağlı hakemlik sisteminin kurulmasını ve işletilmesini teşvik etmeyi; taahhüt eder ve

4- Menfaat uyuşmazlığı durumunda çalışanların ve işverenlerin, daha önce yapılan toplu sözleşmelerden doğabilecek yükümlülüklere bağlı olmak koşuluyla grev hakkı dahil, toplu eylem hakkını tanır.

Şart’ın 5.maddesi silahlı kuvvetler mensupları ile güvenlik kuvvetlerinin bu haklardan hangi ölçüde yararlanacağı hususunu ülkenin ulusal mevzuatına bırakarak diğer kamu görevlileri açısından herhangi bir istisna kabul etmemiştir. Bir başka ifade ile devletin güvenliği alanında istidam edilenlerin haricindeki kamu görevlilerinin örgütlenme ve toplu sözleşme akdetme özgürlüğüne sahip olduğu hususunda herhangi bir kuşku bulunmamaktadır. Daha da önemlisi Şart’a Dair Bağımsız Uzmanlar Komitesi’nin 6.maddenin 2.fıkrasına ilişkin yorumu uyarınca, 6.madde tam olarak kamu görevlilerine uygulanabilir ve kamu görevlilerinin temsilcileri temsil ettikleri kamu görevlilerinin çalışma şart ve koşullarına ilişkin düzenlemelerin hazırlanmasında söz sahibi olabilmelidirler.   

Türkiye’nin de tarafı olduğu Avrupa Konseyi’nin icra kurulu olan ve taraf devletlerin Dışişleri Bakanlarından teşekkül eden Bakanlar Komitesi’nin R (2000) 6 sayılı Tavsiyesi’nin 8 nolu Prensibi de Avrupa’daki kamu görevlilerinin örgütlenme özgürlüğüne dair hükümler içermektedir.

Bakanlar Komitesi’nin R (2000) 6 sayılı Tavsiyesi, 8 nolu Prensip

Kamu görevlileri prensip olarak tüm yurttaşların yararlanmakta olduğu haklardan yararlanmalıdırlar. Buna karşın bu hakların kullanımı yasayla veya, icra ettikleri kamu görevleriyle uyumlu olabilmesi amacıyla, toplu anlaşma yoluyla düzenlenebilir. Kamu görevlilerinin hakları, özellikle de siyasal ve sendikal hakları, sadece yasayla ve kamusal görevlerinin uygun şekilde icarsı açısından zaruri olması durumunda sınırlandırılabilir.

Konuyla ilgili bir başka belge olan Avrupa Birliği Temel Haklar Şart’ının 28.maddesi toplu görüşme yapma ve grev hakkını açık bir şekilde garanti altına almıştır:

Madde 28 – Toplu sözleşme görüşmeleri yapma  ve grev hakkı 

İşçiler ve işverenler veya bunların ilgili kuruluşları, topluluk mevzuatı ve ulusal yasalar ve uygulamalara göre uygun düzeylerde toplu sözleşmeler müzakere etme ve imzalama ve menfaat ihtilafı olması halinde grev eylemi dahil olmak üzere kendi çıkarlarını korumak için ortak eylem yapma hakkına sahiptir.   
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin konuyla ilgili Demir ve Baykara / Türkiye
 kararının 52.paragrafındaki tespiti ayrı bir önem arz etmektedir:

“52. Avrupa Devletlerinin uygulaması açısından, ülkelerin büyük bir çoğunluğu kamu görevlilerinin idare ile toplu görüşme yapma haklarını, bazı alanları (disiplin usulleri, emekli maaşları, sağlık sigortası, kıdemli memurların maaşları) veya Devletin bir takım özel yetkilerini elinde bulunduran bazı kamu görevlileri kategorilerini (silahlı kuvvetler ve güvenlik güçleri mensupları, hakimler, diplomatlar, federal düzeydeki kariyer memurları) dışarıda tutmak amacıyla değişkenlik gösteren bir takım istisnalara tabi tutarak, tanımışlardır. Yerel makamlar için hizmet veren ve buna karşın Devlet yetkisini elinde bulundurmayan kamu görevlilerinin maaşlarını ve çalışma koşullarını belirlemek üzere toplu görüşme yapma hakkı taraf Devletlerin büyük bir çoğunluğunda kabul edilmiştir…”

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, yukarıda atıfta bulunulan Demir ve Baykara / Türkiye  kararında kamu görevlilerinin sendika kurma ve diledikleri sendikaya üye olma, her şeyden önemlisi memur sendikalarının idare ile toplu sözleşme görüşmesi yapabilme ve sözleşme akdedebilme hususlarında ortak bir Avrupa mutabakatı  olduğuna işaret ederek yukarıda özetlenen Hukuk Genel Kurulu kararı bağlamında iptal edilen toplu sözleşme açısından AİHS 11.maddesinin ihlal edildiğine hükmetmiştir.   

Yukarıdaki bilgi ve belgeler ışığında kamu görevlilerinden müteşekkil sendikaların kamu görevlilerinin çalışma şart ve koşullarının belirlenmesi ve iyileştirilmesi açısından üyeleri adına toplu görüşme yapma ve toplu sözleşme akdetme hakkına sahip olduğu açık bir şekilde kabul edilmiştir. Bu noktada önem kazanan husus bu hakkın kullanımının işlevsel olup olmayacağı meselesidir.

C.12 Eylül 2010 Tarihli Referandum Sonucunda Yürürlüğe Giren Anayasa’nın 53. Maddesi (7 Mayıs 2010 Tarih 5982 Sayılı Yasanın 6.Maddesi ile Değiştirilen Metin)

Türkiye Cumhuriyeti Devleti yukarıda atıfta bulunulan 12 Kasım 2008 tarihli Demir ve Baykara / Türkiye kararının “gereğine uygun olarak” (Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 46.maddesinin gereğine de uygun olarak) Anayasa’nın 53.maddesinde değişikliğe gitmiştir. Değişiklik sonrasındaki metin şöyledir: 

Anayasa madde 53:

 İşçiler ve işverenler, karşılıklı olarak ekonomik ve sosyal durumlarını ve çalışma şartlarını düzenlemek amacıyla toplu iş sözleşmesi yapma hakkına sahiptirler. 

Toplu iş sözleşmesinin nasıl yapılacağı kanunla düzenlenir.

(Ek fıkra: 23/7/1995-4121/4 md.; Mülga: 12/9/2010-5982/6 md.)

(Mülga: 12/9/2010-5982/6 md.)

(Ek fıkra: 12/9/2010-5982/6 md.) Memurlar ve diğer kamu görevlileri, toplu sözleşme yapma hakkına sahiptirler.
(Ek fıkra: 12/9/2010-5982/6 md.) Toplu sözleşme yapılması sırasında uyuşmazlık çıkması halinde taraflar Kamu Görevlileri Hakem Kuruluna başvurabilir. Kamu Görevlileri Hakem Kurulu kararları kesindir ve toplu sözleşme hükmündedir.

(Ek fıkra: 12/9/2010-5982/6 md.) Toplu sözleşme hakkının kapsamı, istisnaları, toplu sözleşmeden yararlanacaklar, toplu sözleşmenin yapılma şekli, usulü ve yürürlüğü, toplu sözleşme hükümlerinin emeklilere yansıtılması, Kamu Görevlileri Hakem Kurulunun teşkili, çalışma usul ve esasları ile diğer hususlar kanunla düzenlenir.
Anılan bu anayasa değişikliği ile her ne kadar memurlara ve kamu görevlilerine toplu sözleşme hakkı tanınmış olsa da, toplu sözleşmeye ilişkin müzakereler sırasında uyuşmazlık çıkması durumunda tarafların Kamu Görevlileri Hakem Kurulu’na başvurabileceği, kesin olan kurul kararlarının aynı zamanda toplu sözleşme hükmünde olacağı hükme bağlanmıştır.  İlgili Anayasa değişikliği ile ortaya çıkabilecek belli başlı sorunlar şunlardır:

a-Kamu Görevlileri Hakem Kurulu’nun Tarafsızlığı ve Bağımsızlığı 

Anayasal değişiklikle ihdas edilen bu hakkın kullanımına dair çıkarılacak olan yasa, hakkın etkin ve işlevsel kullanımı açısından can alıcı bir önem taşımaktadır. Özellikle de Kamu Görevlileri Hakem Kurulu üyelerinin belirlenmesinde kamu görevlilerinin etkin bir şekilde söz sahibi edilmemeleri, Kurul’un gerek objektif gerekse de sübjektif olarak bağımsız ve tarafsız bir görüntüyü, çalışma şeklini ve karar alma mekanizmasını ortaya koyamaması hallerinde ihdas edilen bu hak içi boş bir müessese olarak telakki edilecektir. 

b- Kamu Görevlileri Hakem Kurulu Kararlarının Kesin Olması 

Kamu Görevlileri Hakem Kurulu kararlarının kesin ve toplu sözleşme hükmünde olmasının demokratik hukuk devletinde izahatı mümkün bulunmamaktadır. Gerçekten de Anayasa’da mevcut mahkemeye erişim hakkını engelleyen birtakım hükümleri (örneğin YAŞ’a ilişkin referandum öncesi düzenleme) eleştirirken,  aynı zamanda hakların kullanımı konusunda bir takım yeni yargı kısıtlamalarının getirilmesi, değişikliğin mimarı olan AKP Hükümeti’nin konuyla ilgili özgürlükçü savlarının pek de samimi olmadığını ortaya koymaktadır. KGHK’nun kararlarının kesin olması, mahkemeye erişim hakkının, bir başka ifadeyle Anayasa’nın 36., Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6.maddesi tarafından garanti altına alınan adil yargılanma (mahkemeye erişim) hakkının ihlali anlamına da gelebilecektir.   

c-Grev Hakkının Olmaması ve Ayrımcılık 

Yukarıda aktarılan bilgi ve belgeler ışığında kamu görevlileri sendikalarının üyelerinin çalışma şart ve koşullarını belirlemek ve geliştirmek amacıyla faaliyetler yürütme hakkı olduğu, bu hakkın doğal bir sonucu ve gereği olarak devlet bünyesinde istihdam edilen bir takım kategoriler haricindeki tüm kamu görevlilerinin temsilcileri vasıtasıyla toplu sözleşme akdetme hakkı olduğu kabul edilmektedir. Yukarıda atıfta bulunulan belgelerde ve ortak Avrupa uygulamasında toplu görüşme yapma ve toplu sözleşme akdetme hakkının kapsamı dışında tutulan kamu görevlileri şunlardır:

i- Silahlı kuvvetler mensupları,
ii- Polis teşkilatı mensupları,
iii- Devlete ait bir takım özel yetkiler kullanan kamu görevlileri (doğrudan Devlet idaresinde görev alan hakimler, savcılar, diplomatlar, istihbarat teşkilatı üyeleri, üst düzey bürokratlar ve sair).
İlgili anayasal değişiklik ile kamu görevlileri sendikaları açısından her ne kadar toplu sözleşme akdetme  hakkı tanınmış olsa da, uyuşmazlık halinde KGHK’nun tek söz sahibi yapılması, memur sendikalarının üyelerinin menfaatlerini koruma ve geliştirme hakkı açısından konuyla ilgili Avrupa mutabakatının oldukça gerisinde, hakkın kullanımını tamamıyla işlevsizleştirebilecek bir müessesinin kabulü anlamına gelmektedir.Bir diğer ifadeyle, memur sendikalarını hali hazırda dezavantajlı olduğu devlete karşı, taleplerinin kabulü açısından hiçbir imkanla donatmamak, tesis edildiği söylenen hakkın ne derece etkin  kullanılabileceği hususunda önemli bir göstergedir. 

İşçi sendikalarını toplu iş sözleşmesi görüşmelerinin uyuşmazlıkla sonuçlanması halinde grev de dahil bir takım olanaklar ile donatmış iken kamu görevlilerini bu tür haklardan yoksun bırakmak, gerek Anayasa’nın 10. gerekse de Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 14.maddeleri tarafından garanti altına alınan benzer durumda olanların eşit muamele görme, ayrımcılığa tabi tutulmama haklarının ihlaline neden olabilecektir.

SONUÇ:

Yukarıda kısaca açıklanmaya çalışıldığı üzere 12 Eylül 2010 tarihli referandum ile değişen Anayasa’nın 53.maddesi ile her ne kadar kamu görevlileri lehine toplu sözleşme akdetme hakkı ihdas edilmiş olsa da, anayasal metindeki lafız ve kurgu dikkate alındığında adı geçen hakkın pek işlevsel olmayacağı, özellikle de uyuşmazlık halinde başvurulacak tek makam olarak tesis edilen, kararları kesin ve toplu sözleşme hükmünde olacak olan Kamu Görevlileri Hakem Kurulu’nun oluşum ve işleyişini de belirleyecek olan konuyla ilgili çıkarılacak yasanın ve sonraki uygulamanın can alıcı bir önem taşıyacağı rahatlıkla söylenebilir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Büyük Dairesi, 12 Kasım 2008 tarihli Demir ve Baykara / Türkiye kararında, kamu görevlileri bağlamında toplu sözleşme hakkının Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 11.maddesi (Örgütlenme ve Toplanma Özgürlüğü) tarafından garanti alınan (toplanma ve örgütlenme özgülüğü) hakların kapsamı dahilinde olduğuna hükmetmiştir. Oldukça önemli olan bu karar ile memurların toplu sözleşme akdetme haklarının, AİHS’nin 11.maddesinin kapsamında olduğu açık bir şekilde kabul edilmiştir.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 13.maddesi ise, Sözleşme tarafından garanti altına alınan hakların ulusal hukukta etkin bir şekilde sağlanmasını ve korunmasını emretmektedir. Bir başka ifadeyle Sözleşme tarafından garanti altına alınan bir hak ve özgürlüğe ilişkin tesis edilen iç hukuk yolunun salt teoride bulunması yeterli değildir. Bu hakkın kullanım açısından da hakkın ve özgürlüğün özüne yakışır bir etkinliğinin sağlanması şarttır.
  

Hal böyle olmakla birlikte elimizdeki veriler ışığında 12 Eylül 2010 tarihli referandum ile kamu görevlileri lehine ihdas edilen toplu sözleşme akdetme hakkının işlevsellik ve etkinlik açısından bir takım ciddi soru işaretleri ihtiva ettiği rahatlıkla söylenebilir. Kamu görevlilerinin toplu sözleşme akdetme hakkına dair mevcut olan bu soru işaretlerinin giderilmemesi durumunda adı geçen hak göstermelik olmaktan öteye gitmeyecektir. Bir başka ifadeyle mevcut durum ile Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6.maddesinin 1.fıkrasıyla, 11. ve 13.maddeleri bağlamında yeni bir takım meselelerin ortaya çıkmasına mani olunamayacaktır. 

� İzmir Barosu Dergisi’nin Ocak 2011 tarihli sayısında yayınlanmıştır.


� Avukat, İzmir Barosu


� � HYPERLINK "http://www.ilo.org/public/turkish/region/eurpro/ankara/" ��http://www.ilo.org/public/turkish/region/eurpro/ankara/� 


� Paragraf çevirisi Serkan Cengiz


�2822 sayılı Yasa uyarınca toplu iş sözleşmesinin kapsayabileceği kişiler şunlardır: 


a.Sözleşmeye taraf olan işveren sendikasının üyesi olan işveren


b. Sözleşmeye taraf olan işveren sendikasının üyesi olmayan işveren


c. Sözleşmeye taraf olan işçi sendikasının üyesi olan işçiler


d.Sözleşmeye taraf olan işçi sendikasının üye olmayan işçilerinde belli koşullar altında toplu iş sözleşmesi kapsamına girebilecektir.


� Kabul Tarihi: 05.05.1983, R.G. Tarihi: 07.05.1983, R.G. No: 18040


� Madde 2 - Bu Kanun, Devletin veya diğer kamu tüzel kişilerin yürütmekle görevli oldukları kamu hizmetlerinin görüldüğü genel, katma ve özel bütçeli idareler, il özel idareleri ve belediyeler ile bunlara bağlı kuruluşlarda kamu iktisadi teşebbüslerinde, özel kanunlarla veya özel kanunların verdiği yetkiye dayanarak kurulan banka ve teşekküller ile bunlara bağlı kuruluşlarda ve diğer kamu kurum veya kuruluşlarında işçi statüsü dışında çalışan kamu görevlileri hakkında uygulanır.”





� Tarafların toplanması





Madde 32 - Hizmet kollarına göre belirlenen yetkili kamu görevlileri sendikaları ve bağlı oldukları konfederasyonlar ile Kamu İşveren Kurulu, çağrı yapılmasına gerek kalmaksızın her yılın Ağustos ayının on beşinci günü, Devlet Personel Başkanlığınca belirlenen ve taraflara bir hafta önceden bildirilen yerde toplanırlar.





Toplu görüşmenin sekreterya hizmetleri, Devlet Personel Başkanlığınca yürütülür.





� Toplu görüşmenin sonuçlanması ve mutabakat metni





Madde 34 - Toplu görüşme en geç onbeş gün içinde sonuçlandırılır. Bu süre içinde anlaşmaya varılırsa, düzenlenen mutabakat metni taraflarca imzalanır.





Mutabakat metni, uygun idari, icrai ve yasal düzenlemelerin yapılabilmesi için Bakanlar Kuruluna sunulur. Bakanlar Kurulu üç ay içinde mutabakat metni ile ilgili uygun idari ve icrai düzenlemeleri gerçekleştirir ve kanun tasarılarını Türkiye Büyük Millet Meclisine sunar. 





� Uyuşmazlığın tespiti, çözümü ve Uzlaştırma Kurulu





Madde 35 - Toplu görüşmenin tamamlanması için öngörülen süre içinde taraflar anlaşamazlarsa, taraflardan biri üç gün içinde Uzlaştırma Kurulunu toplantıya çağırabilir.





Uzlaştırma Kurulu, Yüksek Hakem Kurulu Başkanının başkanlığında; Üniversitelerarası Kurul tarafından, fakültelerin çalışma ekonomisi, iş hukuku, idare hukuku ve kamu maliyesi bilim dallarından seçilecek birer üye olmak üzere dört öğretim üyesinden oluşur. Bu üyeler, siyasi partilerin merkez karar ve yürütme kurullarında görev alamazlar. Üyeler iki yıl için seçilirler. Süresi biten üyeler yeniden seçilebilir. Kurulun sekretarya işleri Devlet Personel Başkanlığınca yürütülür.





Uzlaştırma Kurulu, uyuşmazlık konularını inceler, gerektiğinde toplu görüşme taraflarının temsilcilerini dinler ve beş gün içinde kararını verir. Kararlar salt çoğunlukla alınır.





Her toplantı günü için Uzlaştırma Kurulu Başkanına 1100, üyelere 1000 gösterge rakamının 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 154 üncü maddesi uyarınca belirlenen aylık katsayısı ile çarpımı sonucu bulunacak miktarda toplantı ücreti ödenir.





Uzlaştırma Kurulunun kararına tarafların katılması durumunda, bu karar mutabakat metni olarak Bakanlar Kuruluna sunulur. Tarafların Uzlaştırma Kurulu kararına katılmaması durumunda anlaşma ve anlaşmazlık konularının tümü taraflarca imzalanan bir tutanakla belirtilerek Bakanlar Kuruluna sunulur.





� R.G.T:14 Ağustos 1951, R.G.No:7884


�6.maddenin çalışmaya dahil edilen çevirisi Serkan Cengiz tarafından yapılmıştır. Yasal çeviri ise şöyledir: “Bu Sözleşme, Devlet memurlarının durumları ile alakalı değildir ve hiç bir surette, onların haklarına veya statülerine halel getirmez.”  


� Demir ve Baykara / Türkiye, 12 Kasım 2008 (BD), Başvuru no:34503/03, paragraf.43 


� R.G.T:11 Aralık 1992,R.G.No:21432- Mükerrer


� Çeviri için bakınız: � HYPERLINK "http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/source/turkce/4.1.3/(G%C3%96ZDEN%20GE%C3%87%C4%B0R%C4%B0LM%C4%B0%C5%9E)%20AVRUPA%20SOSYAL%20%C5%9EARTI.doc" ��http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/source/turkce/4.1.3/(G%C3%96ZDEN%20GE%C3%87%C4%B0R%C4%B0LM%C4%B0%C5%9E)%20AVRUPA%20SOSYAL%20%C5%9EARTI.doc�  


�Çeviri Serkan Cengiz


�Çeviri için bakınız:  � HYPERLINK "http://www.belgenet.com/arsiv/sozlesme/ab_thb.html" ��http://www.belgenet.com/arsiv/sozlesme/ab_thb.html�


�Demir ve Baykara / Türkiye, 12 Kasım 2008 (BD), Başvuru no:34503/03, paragraf.52, paragraf çeviri Serkan Cengiz  


�  Aksoy / Türkiye, 18.12.1996 tarihli karar, Başvuru no.31987/93, paragraf.95, paragraf çeviri  Serkan Cengiz


“95. Mahkeme’ye göre Sözleşme’nin 13. maddesi, Sözleşme’deki hak ve özgürlükler iç hukuk düzeninde hangi biçimde sağlanmış olursa olsun, bu hak ve özgürlüklerin özünün uygulanmasını sağlamak için, ulusal düzeyde bir hukuk yolunun kullanılabilirliğini güvence altına almaktadır. Her ne kadar bu madde, Sözleşmeci Devletlere bu maddedeki yükümlülüklerine uygun davranış tarzı için belirli bir takdir yetkisi tanıyorsa da, yetkili ulusal makamların Sözleşme’deki haklar bakımından yapılan bir şikayetin esasını ele almalarını ve uygun bir çözüm getirmelerini sağlayacak bir hukuki yol için, iç hukukta bir düzenlemenin bulunmasını gerektirmektedir (bk. yukarıda geçen Chahal – Birleşik Krallık kararı, paragraf. 145). Sözleşme’nin 13. maddesindeki yükümlülük, başvurucunun Sözleşme bakımından yaptığı şikayetin niteliğine göre değişebilir (bk. yukarıda geçen Chahal kararı, paragraf. 150-151). Bununla beraber, Sözleşme’nin 13. maddesinin bulunmasını gerektirdiği hukuki yol, hukuken olduğu kadar uygulamada da ‘etkili’ olan bir hukuki yoldur; hukuki yolun ‘etkili’ olması için, bu hukuki yolun kullanımının özellikle devlet görevlilerinin eylemleri veya ihmalleriyle haksız yere engellenmemesi gerekir.”






