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Sendikal Haklar n Bölünmezli!i:

"Toplu Sözle#mesiz Ve Grevsiz Sendika Hakk ,

Özünden Yoksundur$
Mesut GÜLMEZ

*

ÖZET: !nsan Haklar" Avrupa Mahkemesi, sendika hakk"n"n maddi içeri#i
konusundaki kat" pozitivist ve dar yakla$"m"n ürünü olan 1970’li y"llar"n ortalar"nda
verdi#i ilk kararlar"ndan ad"m ad"m uzakla$t". Bu evrim, Türkiye’nin !nsan Haklar"
Avrupa Sözle$mesi’nin 11. maddesini ihlal etti#i sonucuna vard"#" alt" karar"nda,
sendika hakk"n"n maddi içeri#inin geni$letilmesiyle noktaland". 2006-2009 y"llar"n"
kapsayan üç y"ll"k dönemde verilen bu kararlarda, “devlet ad"na otorite i$levleri
yerine getirmeyen kamu görevlilerinin sendika özgürlü#ü hakk" ile toplu sözle$meli
toplu  pazarl"k  ve  grev  (genel  olarak  toplu  eylem)  haklar" aras"nda  organik  ba#
bulundu#u kabul edildi.

Mahkeme, sendikalar"n üyelerinin “ç"karlar"n" koruma amac"”na dayanarak
“sendikal haklar"n bölünmezli#i ve bütünselli#i” sonucuna ula$"rken, kapsaml" bir
“normatif etkile$im” ba#lam"nda, hem uluslararas" sendikal haklar hukukunu
“pozitif hukuk” ve “içtihatlar” boyutuyla bir bütün olarak ele ald", hem de Avrupa
ülkelerindeki uygulaman"n geli$imini göz önünde bulundurdu. Gerçekten !HAM,
özellikle Büyük Daire’nin Demir / Baykara karar"yla, !kinci Daire karar"n", daha
kapsaml" ve ileri bir “normatif etkile$im” ile temellendirdi, sonraki kararlar"nda da
bu karar"na göndermelerde bulundu.

Türkiye’nin Avrupa Sosyal %art"’n"n 5. ve 6. maddelerini onaylamad"#"
gerekçesine dayand"r"lan, ancak onaylad"#" ILO sözle$melerinde toplu sözle$me ve
grev haklar"n"n kamu görevlileri için de tan"nd"#"n" göz ard" eden kimi “pozitivist”
ele$tiriler, Mahkeme’nin bu sonuca ula$mas"nda etkili olmad". Uluslararas" hukuku,
sözle$melerin onaylan"p onaylanmamas"na bakmaks"z"n bütünsel bir yakla$"mla göz
önüne alan Mahkeme, toplu sözle$mesiz sendika hakk"n"n özünden yoksun
oldu#unu vurgulad". Karaçay, Sat"lm"$ ve di#erleri, Urcan ve di#erleri ve Enerji
Yap"-Yol Sen kararlar"yla, bu yakla$"m"n" grev ve toplu eylem haklar" için de
benimsedi.

Türkiye, yaln"zca Demir / Baykara karar"n"n de#il !HAS’"n 11. maddesinden
mahkûm edildi#i tüm kararlar"n gere#inin yerine getirilmesini, !HAM’"n öngördü#ü
tazminatlar"n ödenmesinden ibaret san"yor. Oysa Mahkeme, !HAS’taki haklar"n
soyut ve kuramsal de#il, etkin biçimde kullan"lmas" ve yararlan"lmas" gereken somut
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haklar oldu#unu, bunu sa#laman"n da devlete dü$tü#ünü, k"sacas" devletin pozitif
yükümlülü#ü bulundu#unu belirtti. Tazminatlar" ödeyen devlet (AKP hükümeti),
kamu görevlilerinin ve sendikalar"n"n, “ç"karlar"n" korumak için” ücret ve çal"$ma
ko$ullar"n"n toplu sözle$me yöntemiyle belirlenmesi ve gerekti#inde grev ve toplu
eylemlere ba$vurabilmesi konusunda, yürürlükteki yasaklar" kald"rmak için “olumlu
düzenleme yapma yükümlülü#ü”nü yerine getirmiyor. Böylece de, !HAM
kararlar"n"n “hukuksal ba#lay"c"l"#"n"n” bulunmas", ne yaz"k ki etkisiz kal"yor ve
amac"na ula$am"yor.

!HAM’"n, 2000’li y"llar"n ikinci yar"s"nda verdi#i an"lan kararlar"n"n
benzerleri, uzun y"llardan beri Türkiye’nin onaylad"#" 87 ve 98 say"l" sözle$melerin
uygulanmas"n"n denetimi ba#lam"nda ILO denetim organlar"nca da hemen hemen
her y"l yineleniyor. Ancak hükümet, anti-sendikal yakla$"m" gere#i, tasar" taslaklar"
haz"rlaman"n d"$"nda etkili bir ad"m atmaktan kaç"n"yor. Kamu görevlileri
sendikalar", sendikal haklar alan"ndaki temel sorunlara ili$kin ortak görü$lerine
kar$"n, hükümetin bu politikalar" kar$"s"nda güç birli#i yapamad"klar"ndan etkili
olam"yorlar.

AKP iktidarda kald"#" sürece, kamu görevlilerinin sendikal haklar"na ili$kin
yürürlükteki düzenlemelerin !HAM ve ILO kararlar" do#rultusunda de#i$tirilmesi
beklenmemelidir. Mahkemelerimiz de, pozitivist yakla$"mlar" nedeniyle, onaylanan
sözle$meleri iç hukuka aktaran yasal düzenlemeler yap"lmad"kça kendilerini !HAM
yerine koyarak uyu$mazl"klar" çözmediklerinden, var olan sorunlar sürüp gidecektir.

Anahtar sözcükler: Kamu görevlileri, toplu sözle me hakk!, grev hakk!, toplu eylem
hakk!, Demir / Baykara karar!, Urcan karar!, Enerji Yap!-Yol Sen karar!.

. Non-Divisibility of Union Rights: "Trade-Union
Freedom Without Collective Agreement and Strike Would
Become Devoid of Substance$

ABSTRACT: The  European  Court  of  Human  Rights  depart  gradually
from its  first  judgements  given in the mid 70’s  which were the results  of  a  strict
positivist and restrictive approach regarding the substance of the trade union’s
right. This evolution was finalized by expanding the substance of the trade union’s
right with the six judgements by which it was concluded that Turkey violated the
European Convention on Human Rights (ECHR) Article 11. In these judgements
given between 2006-2009, it was accepted that there was an organic relation
between the freedom of association and the freedom to bargain collectively with
collective agreement right and strike (generally collective action) of the public
servants “engaged in the administration of the State”, in other words, “officials
whose activities are specific to the administration of the State.”

Based on “the aim of protecting the interest of” trade union members in the
context of a comprehensive “normative interaction”, the Court, while concluding
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“the non-divisibility and integrality of the trade union rights”, considered both the
law of international trade union rights with the “positive law” and “case-law”
dimensions and the development of the implementation in the European
countries. Indeed, based on the judgement of The Second Chamber, ECHR
expanded this judgement with more comprehensive and a further “normative
interaction” especially in regards to the Grand Chamber’s judgement on the case
of Demir and Baykara and it referred to this judgement on its following
judgements.

Some of the positivist critiques that were based on Turkey’s non-ratification
of the European Social Charter’s Articles 5 and 6, whereas did not take the
Turkey’s ratification of ILO Conventions which gives the rights of collective
agreement and strike to public officials into consideration, did not influence the
court’s judgement. The Court which handled the international law with a holistic
approach while ignoring whether the ratification was realized or not, emphasizing
the fact that trade union right without collective agreement is deprived of its
substance. The Court adopted this approach also for strike and collective action
rights with the judgements in regards to the cases of Karaçay, Sat"lm"$ and the
others, and Enerji Yap"-Yol Sen.

The government thinks that its obligation for the fulfilling the judgments
consists just paying the compensation set by ECHR. However, The Court
mentioned  that  the  rights  guaranteed  by  the  ECHR  were  not  abstract  and
theoretical but concrete which should be used and benefited effectively and this
must be provided by the government, briefly the government had a positive
obligation. The government (AKP Government), that pays the compensation,
doesn’t fulfil its obligation to do positive arrangements in order to eliminate
current restrictions on the determination of wage and working conditions by
collective agreement method “to protect public servants and their trade unions’
interests and if necessary call for strike and collective actions. Therefore, the “legal
obligations” of ECHR judgements become unfortunately ineffective and can’t
arrive at its aim.

Aforementioned judgements given by ECHR in the second half of 2000’s
are reiterated almost every year by ILO’s supervisory organs in the context of the
control of the implementation of the ILO Conventions Nos. 87 and 98, ratified by
Turkey. But due to its anti-unionist approach, the government avoids taking an
effective step other than preparing Project drafts. Despite their common views
regarding the main problems of unionism rights, the trade unions of public
servants can’t be effective against government’s policies because of their lack of
cooperation with each other.

As long as AKP remains in force, a change in the existing legislations
concerning the unionism rights of public servants in accordance with ECHR and
ILO judgements and decisions should not be expected. Because of their positivist
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approaches, our courts can’t solve the disagreements acting as if they were ECHR
unless there are legislations which transfer the ratified conventions to domestic
law. Therefore, it seems that the current problems will constantly exist.

Keywords: Public servants, collective agreement rights, strike rights,
collective action rights, Demir-Baykara judgement, Urcan and the other
judgement, Enerji Yap -Yol Sen judgement.

Giri : An msatmalar
Kamu görevlileri, 1980’li y"llar"n ikinci yar"s"nda ulusal hukuku önceleyerek

ba$latt"#" sendikala$ma giri$imlerini, 1990 ilkbahar"ndan ba$layarak kurduklar" ilk
sendikayla somutla$t"r"p hakk" yaratt"lar (Gülmez, 1991). Yaln"zca sendika kurmakla
yetinmeyip, sendikal haklar"n bölünmezli#i ve bütünselli#i ilkeleri temelinde, bir
yandan gerek örgütlenme giri$imlerinin engellenmesine kar$" ve hak istemlerinin
gerçekle$tirilmesi için de#i$ik nitelikli toplu eylemlere ba$vururken, öte yandan da
“kendili#inden” kullan"lmas" -i$verenin masaya oturmay" kabul etmesine ba#l"
oldu#undan- görece daha zor ve hatta olanaks"z olan, ad"na “toplu sözle$me”
demekten kaç"nd"klar" ama gerçekte toplu sözle$me olan belgeler imzalayarak
üyelerinin ç"karlar"n" koruma giri$imlerinde bulundular. Bu giri$imler, gerek
sendika, gerek toplu sözle$me1 ve gerekse grev ve toplu eylemler boyutuyla
engellerle kar$"la$t": Yasaklar konuldu, sendikalar mühürlendi, Bakanl"k ve
Ba$bakanl"k genelgeleri ç"kar"ld", kapatma kararlar" verildi, yönetsel yetkililer ço#u
kez yarg" yerlerince onanan yapt"r"mlara ba$vurdu, yarg" yolunun Anayasa’yla
kapat"ld"#" k"nama ve uyarma cezalar" ile tazminat cezalar" uyguland".

Sendikalar"n, hükümetlerin bu yasakç" ve engelleyici giri$im ve eylemlere
kar$" iç hukuk alan"nda verdi#i sava$"m, ço#u zaman “uluslararas" sözle$melerin
onayland"#", ama bunlar"n kurallar"n" iç hukuka ta$"yan yasal düzenlemelerin
yap"lmad"#"” yolundaki “pozitivist” gerekçeye dayanarak olumsuz sonuçland".
Yönetsel yetkililerin ve yarg"n"n bu tutumu, 1993’te 87 ve 151 say"l" sözle$melerin
onaylanmas"ndan, 1995’te Anayasa’n"n 53. maddesine 3. f"kran"n eklenmesinden,
2001’de 4688 say"l" yasan"n ç"kar"lmas"ndan ve 2004’te Anayasa’n"n 90. maddesinin
son f"kras"na eklenen cümleyle onaylanan insan haklar" sözle$melerinin yasalara
üstün tutularak uygulanmas"n"n öngörülmesinden sonra da sürdü (Gülmez, 1993 ve
2002).

Sendikalar, 87 say"l" Sözle$me’nin henüz onaylanmad"#" y"llarda da,
Türkiye’nin “üye devlet” olarak ba#l" oldu#unu bilerek, bu tutuma kar$" UÇÖ
denetim mekanizmalar"na ba$vurularda bulundular. Ancak, denetim organlar"n"n

1 Bu giri$imlerin ilki, !HAM’"n önce Daire ve sonra da Büyük Daire olarak inceleyip kesin
karara ba#lad"#" Tüm Bel Sen’in 27 %ubat 1993 tarihinde Gaziantep Büyük$ehir Belediyesi
ile imzalad"#" sözle$medir. Bu tarihsel belgenin ba$l"#" $öyledir: “Gaziantep Büyük ehir
Belediyesi Ba kanl!"! $le Tüm Bel-Sen Aras!nda Yap!lan Toplu $  Sözle mesi Görü melerine $li kin
Nihai Anla ma Tutana"!.”
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onaylanan 87 ve 98 say"l" sözle$melere ayk"r"l"#" saptayan olumlu kararlar",
“hukuksal ba#lay"c"l"#"” bulunmad"#"ndan, ne siyasal iktidarlar"n ve yönetsel
yetkililerin engelleyici tutumunun, ne de hukuk düzenini salt “ulusal hukuk”tan
ibaret sayan yarg"n"n pozitivist yakla$"m"n"n de#i$mesinde etkili olabildi.

Kamu görevlileri sendikalar", kurulu$ sürecinin ba$lang"ç y"llar"nda
onaylanm"$ iki sözle$meden biri olan !nsan Haklar" Avrupa Sözle$mesi’nin (!HAS)
koruma mekanizmas"n" da, sendika, toplu sözle$me, grev ve toplu eylem haklar"na
yönelik engelleme, yasaklama, yapt"r"mlar uygulama yolundaki ihlalci tutum ve
kararlara kar$" -UÇÖ Sendika Özgürlü#ü Komitesi’ne ba$vuru için aranmayan- “iç
hukuk yollar"n" tüketme” ko$ulunu yerine getirerek, 1990’l" y"llar"n ortalar"ndan
ba$layarak i$letmi$lerdir. Strazburg’a ilk bireysel ba$vuruyu, 21 A#ustos 1995
tarihinde, kapat"lma karar" Yarg"tay Hukuk Genel Kurulu karar"yla onanan Tüm
Haber Sen ve genel ba$kan" yapt". !nsan Haklar" Avrupa Mahkemesi (!HAM),
birincisi 21 %ubat 2006 ve sonuncusu da 21 Nisan 2009 tarihli olan toplam alt" ayr"
ba$vuruda, !HAS’"n 11. maddesinin ihlal edildi#i sonucuna vararak hükümeti
tazminat ödemeye mahkûm etti. Bu ba$vurulardan biri de, hükümetin Daire
karar"na itiraz" üzerine Büyük Daire’nin 21 Kas"m 2006 tarihli karar"yla, uluslararas"
hukukun yan" s"ra Avrupa ülkelerindeki uygulamay" da kapsayan çok daha kapsaml"
bir incelemeye ve daha güçlü bir temellendirmeye dayanan karar"yla sonuçland".

Büyük  Daire’nin  12  Kas"m 2008  tarihli  karar" (CE,  CEDH,  2008a),  önemi
ülkemizle s"n"rl" olmay"p Avrupa Konseyi üyesi 47 devlette kamu görevlilerinin
sendikal haklar"n" ilgilendiren, !HAM’"n 11. madde konusundaki geleneksel
yakla$"m"ndan yava$ yava$ uzakla$mas"na nokta koyan ve sonuç olarak, 1970’li
y"llar"n ortalar"ndaki kat" “pozitivist” yakla$"m"ndan ayr"larak sendikal haklar
alan"ndaki uluslararas" ortak hukukta benimsenen yakla$"ma “yarg"sal” ba#lay"c"l"k
kazand"ran bir karard"r.

Bu makalede, temelde Büyük Daire karar"n" irdeleyece#im.2 Ancak, gerek

2 Büyük Daire karar"ndan uzunca bir süre sonra yay"mlanan bu makalenin ilk metnini, A. Ü.
SBF ile  Kamu Hizmetleri  Enternasyonali’nin  (PSI  /  ISP),  karardan iki  hafta  sonra  28
Kas"m 2008 tarihinde düzenledi#i “Sendikal  Hak  ve  Özgürlükler   –  Türkiye
Gerçekleri” Sempozyumu’nda yapaca#"m konu$man"n çerçevesini belirlemek üzere
haz"rlad"#"m" ve bildiride yaln"zca Büyük Daire karar" üzerinde durdu#umu
belirtmeliyim.

Sempozyumda, bu bildiri çerçevesinde yapmay" tasarlad"#"m konu$ma, panel
ba$kan"n"n kurulu$ y"llar"ndaki tart"$malara de#inmesi ve ba$lang"çtan beri kat"lmad"#"m
görü$lerini yakla$"k yirmi y"l sonra dile getirmesi üzerine, bildiriden ayr"lmak ve o
y"llardaki tart"$malara da de#inmek zorunda kald"m. Sempozyumda Büyük Daire karar"
için yap"lan “panel”deki tart"$malar" da kapsayan bant çözümlerinin yay"mlanmas"n",
gerek oturum ba$kan"n"n bu konudaki farkl" görü$lerine verdi#im yan"tlar" içermesi ve
gerekse oturum ba$kan"n"n görü$lerinin yay"mlanmas"n" çok önemsemi$ olmam
nedeniyle, ayr"ca bildirinin de yay"mlanmas" benim ve editörün ortak görü$ü uyar"nca
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Büyük Daire karar"n"n, gerekse karara konu olan sorunun daha iyi anla$"labilmesi
için, önce ülkemiz özelinde “geçmi$”e k"sa bir bak"$ta bulunmak; sonra da, bu
kararda Türkiye aç"s"ndan eksiksiz biçimde an"ld"#"n" dü$ündü#üm evrensel ve
bölgesel ölçekli uluslararas" insan haklar" sözle$melerine ve bu davadaki
uyu$mazl"kla ilgili denetim organlar"ndan ikisinin kararlar"na özetle de#inmek
yararl" olacakt"r.

I. Geçmi#e K sa Bir Bak #

Geçmi$e “nostaljik” bir dönü$ söz konusu oldu#unda, konuya $u sorular"n
yan"t"n" arayarak ba$lamak gerekiyor: Memur sendikac"l"#"n"n “ulusal hukuku
önceleyip” eylemli olarak ba$lad"#" 1980’li y"llar"n ikinci yar"s"nda, sendikal haklar
yönünden uluslararas" insan haklar" hukuku alan"ndaki durum neydi? Daha do#ru
bir deyi$le, Türkiye, sendikac"l"#"n uluslararas" hukuksal dayanaklar"n" olu$turmak
üzere ba$vurulabilecek hangi sözle$meleri onaylam"$t"? Ve bu sözle$melerin iç
hukuktaki etkisi ve de#eri neydi?

Birbiriyle ba#lant"l" bu iki soru ve ili$kin oldu#u sorunlar, ilk memur
sendikas"n"n (E"itim $ kolu Kamu Görevlileri Sendikas!’n!n / E"itim-$ ’in) 28 May"s 1990
tarihinde kurulmas"ndan (Altunya, 1996 ve 2008) sonra da uzun y"llar tart"$"ld".
Ama ne ö#retide, ne de yarg" kararlar" ba#lam"nda bir görü$ birli#i sa#lanabildi.
Üstelik, kar$" görü$leri destekleyen sendikalar, sendika yöneticileri ve uzmanlar" bile
olmu$tu. Dahas", 1982 Anayasas"’n"n, sendika hakk"n" “i$çiler”e tan"yan ve
dolay"s"yla “çal"$anlar”dan yaln"zca “i$çiler” için anayasal güvenceye alan 51.
maddesinin yapt"#" düzenlemeye kar$"n, yasakç"l"#a ç"kan “kar$"t kavram” yorumu
yaparak “örgütlenme özgürlü#ü kar$"t"” görü$ler ileri süren, 51. maddede de#i$iklik
yap"lmas" gerekti#ini savunan ö#retim üyeleri de vard" (Gülmez, 2002: 230-233)...

Ben,  kendi  ad"ma,  Anayasa  ve  daha  genel  olarak  iç  hukuk  ba#lam"nda  dile
getirilen “yasak yoktur” görü$ünün ötesinde “hak vard r” sav"m" ve görü$ümü

uygun görülmedi.

Bildirinin Büyük Daire karar"na ili$kin ilk metninde, Sempozyum sonras"nda
yapt"#"m yeni okumalar s"ras"nda, dipnotlar" da kapsayan yeni eklemeler yapt"m.
Strazburg Mahkemesi’nin Büyük Daire karar"ndan dört ay önce verdi#i “Urcan ve
Di"erleri” ba$vurusuna ili$kin 17 Temmuz 2008 tarihli karar" ile be$ ay kadar sonra
verdi#i -Türkiye’ye ili$kin ihlal kararlar"n"n sonuncusu olmayaca#"n" dü$ündü#üm- 21
Nisan 2009 tarihli “Enerji  Yap! -  Yol Sen”  karar"n" ve ayr"ca daha önceki yaz"lar"mda (
Gülmez, 2008d) de#erlendirmedi#im yabanc" ö#retideki kimi görü$leri de k"saca ele al"p
inceledim (MG).

Bu nedenledir ki, makalenin ba$l"#"na “toplu sözle$me”nin yan" s"ra “grev”i de
ekledim.

Art"k !nsan Haklar" Avrupa Mahkemesi’nin, sendikal haklar"n bölünmezli#i ilkesini
benimsedi#ini aç"kça ortaya koyan Türkiye’ye ili$kin alt" karar"n"n özeti ve özü budur
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temellendirip kan"tlamak için çal"$"yordum (Gülmez, 1998: 7-8). Bu amaçla da,
Türkiye’nin o y"llarda onaylad"#" uluslararas" sözle$meleri ve denetim organlar"n"n
kararlar"n" incelemek gerekti#ini dü$ünüyordum. Ancak, bunun yeterli olmad"#"n"
ve ayr"ca, onaydan do#an hukuksal yükümlülü#ün niteli#i, onay"n iç hukuktaki
etkisi ve de#erinin ne oldu#u sorununu ara$t"rmak gerekti#i kan"s"n" da
ta$"d"#"mdan, o tarihlerde yabanc"s" oldu#um bu sorunu iki yönüyle ö#renmeye
çaba harc"yordum...

Özetle an"msatmam gerekirse, i$ hukuku ö#retisinin konuya ilgisiz kald"#" bu
y"llarda (Gülmez, 2010: 303 vd), onaylanm"$ yaln"zca iki sözle$me vard": Biri,
1951’de onaylanan 98 say"l" Örgütlenme ve Toplu Pazarl"k Hakk" Sözle$mesi;
ikincisi de, 1954’te onaylanan !nsan Haklar" Avrupa Sözle$mesi idi. Eklemek
gerekir ki, her zaman alt"n" çizdi#im gibi, bu sözle$melerin yaln"zca ilgili
maddelerini okumak yeterli de#ildi; özellikle denetim ve koruma organlar"n"n kamu
görevlilerinin sendikal haklar" konusundaki yerle$ik kararlar"n" ara$t"r"p k"sa ve
genel pozitif düzenlemelerin çerçevesini ortaya koymak gerekiyordu. Bu arada,
özellikle 1983’ten ba$layarak, !HAS’"n 11. maddesine ili$kin tüm kararlar" kapsayan
-ama henüz yay"na dönü$türemedi#im- bir ara$t"rmaya ba$lad"#"m", bunun asl"nda
87 ve 98 say"l" sözle$melere ili$kin kapsaml" bir çal"$man"n parças" oldu#unu da
eklemeliyim.

!HAS, bu y"llarda, bireysel ba$vuru hakk" -Nisan 1987’ye de#in-
tan"nmad"#"ndan, yaln"zca birkaç ö#retim üyesinin ilgisini çeken bir sözle$me idi. 98
ise, sendika hakk"n" tan"y"p devlete kar$" koruyan 87 say"l" Sözle$me’yi tamamlayan
ve toplu pazarl"k hakk"n" da tek maddeyle düzenleyen bir sözle$me idi. Üstelik,
98’in Resmi Gazete’de yay"mlanan resmi çevirisinin 6. maddesinde; “bu sözle!me,
devlet memurlar n n durumlar  ile alakal  de"ildir” diyerek ba$layan ak"llar"
kar"$t"ran bir kural vard". Bu kurala dayanarak, örgütlenme hakk"n"n i$verenlere
(kamusal ve özel i$verenlere) kar$" korunmas" ve toplu i$ sözle$meli toplu pazarl"k
hakk" aç"s"ndan, kamu görevlilerinin sözle$menin uygulama alan" d"$"nda
tutuldu#unu ileri sürmek olanakl"yd". Nitekim, salt sözle$menin pozitif / sözel
metniyle yetinilerek, o y"llarda da böyle yap"ld"; s"k s"k bu madde okundu, ama nas"l
yorumland"#" konusuyla ilgilenilmedi... Oysa, bu görü$ün do#rulu#unu, 98 say"l"
Sözle$me’nin ki$iler yönünden uygulama alan"n"n ne oldu#u sorununu ara$t"rarak
tart"$mak, kamu görevlilerinin sözle$menin kapsam"na girip girmediklerini, özellikle
Uzmanlar Komisyonu ve Sendika Özgürlü#ü Komitesi’nin, uluslararas" sendikal
haklar ortak hukukunun içtihatlar" niteli#ini ta$"yan kararlar" temelinde saptamak
gerekiyordu. Bunun, o y"llarda -12 Eylül sonras"ndan ba$layarak- sürdürdü#üm
“Sendikal Haklar!n Uluslararas! Kurallar! ve Türkiye” konulu çal"$mam (Gülmez, 1988)
nedeniyle zorunlu oldu#unun fark"ndayd"m.

Ku$kusuz, 1980’li y"llar"n ikinci yar"s" ile 1990’l" y"llar"n ilk yar"s"nda, memur
sendikac"l"#"n"n uluslararas" hukuksal dayanaklar" aç"s"ndan önem ta$"yan ikinci
temel konu, belirtti#im gibi, onaylanan sözle$melerin iç hukuk kurallar s"ra
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düzenindeki yeri, etkisi ve de#eri sorunu idi. Bunun da, Anayasa’n"n 90. maddesi ve
özellikle son f"kras" kural" temelinde ara$t"r"lmas", bir yandan Anayasa Hukuku ve
Uluslararas" Hukuk ö#retilerindeki görü$lerin, öte yandan da yüksek yarg"
organlar"nca benimsenen görü$lerin ara$t"r"lmas" gerekiyordu. Bu, benim için yeni
ve ulusal hukuku önceleyerek ba$layan memur sendikac"l"#"n"n hukuksal
dayana#"n"n varl"#"n" ortaya koymak aç"s"ndan da önemli bir konu idi.

O y"llarda, kamu görevlilerinin sendikal haklar"n"n “uluslararas" insan haklar"
hukuku”nda dayanaklar"n"n bulunup bulunmad"#" konusunun, ancak bu iki yönlü
ara$t"rmaya dayal" olarak savunulabilece#ini; kimi i$ hukukçular"n"n aç"kça kar$"
ç"kt"#" bir ortamda, yaln"zca “yasak yoktur”la yetinen bir görü$ ileri sürmenin ve
sürdürmenin ötesinde, “hak vard"r” görü$ünü temellendirebilmek için, iki boyutlu
bu ara$t"rman"n yap"lmas" gerekti#ini dü$ünüyordum. Epeyce uzun süren bu
ara$t"rmalar"m"n sonucunu, önce Aral"k 1987’de !nsan Haklar" Derne#i’nin
düzenledi#i bir toplant"da kamuoyu ile payla$t"m, ard"ndan da bir gazete yaz"s"nda
yay"mlad"m (Gülmez, 1987: 2). Ara$t"rmalar"m, “özgürlük rejimi”nin ötesinde “hak
rejimi”nin bulundu#u sonucuna ula$mamla sonuçland". Bu konuda, tak"ld"#"m
sorunlardan birinin de, !HAS’"n ve 98 say"l" Sözle$me’nin “iki farkl" uluslararas"
kurulu$” çerçevesinde kabul edilmi$ olmas" ile ilgili oldu#unu eklemek isterim.
Ancak bunun, sözle$melerin iç hukuk alan"ndaki ba#lay"c"l"klar" konusunda
herhangi  bir  sonucu  yada  etkisi  bulunmayan  bir  sorun  oldu#u,  !HAS  ve  98’in
onaylanm"$ sözle$meler olarak iç hukukta etki ve de#er yönünden aralar"nda
herhangi bir fark bulunmad"#" sonucuna varmam zor olmad".

Sonuç olarak, bu sözle$melere ve Anayasa’n"n “iki cümleli” madde 90/son
f"kra kural"na dayanarak, “kamu görevlilerinin toplu sözle$meli sendika hakk"
vard"r” denilebilir miydi? Sendika hakk" aç"s"ndan sorunun yan"t" çok kolayd", ama
toplu sözle$me hakk" konusunu Anayasa’n"n 128. maddesini de göz önüne alarak
de#erlendirmek gerekiyordu... Ancak, gerek ANAP hükümetlerinin ve gerekse ünlü
“Vecdi Gönül Genelgesi” (Gülmez, 1993: 77-80, 259-261) gere#i, vali ve
kaymakamlar"n engelleyici tutumlar"na kar$"n, yaz"l" iç hukuku önceleme yolunda
geli$en memur sendikac"l"#" alan"nda öncelikli konu, sendika hakk"n"n kamu
görevlileri için yaln"zca yasaklanmad"#"n" de#il, bunun ötesinde onaylad"#"m"z iki
sözle$me temelinde “hukuksal” yönden güvenceye al"nd"#"n", tan"nd"#"n", “özgürlük
rejimi”nin ötesinde yarg" yerlerinde ileri sürülebilecek bir “hakk"n oldu#unu”,
dayana#"n" bu iki sözle$mede bulan bir “hak rejimi”nin varl"#"n" ortaya koymakt"...
“Türkiye’de Çal! ma $li kileri Tarihi” alan"ndaki -1936 sonras"n" kapsayan-
çal"$malar"m"n önüne geçen bu ara$t"rmalar, belirtti#im gibi, onaylanan iki
sözle$meye ve denetim organlar"n"n kararlar"na dayanarak, “hak vard"r” görü$üne
ula$"p kamuoyu ile payla$mamla sonuçland" (Gülmez, 1988a: 464-466, 1988b: 40-
44, 1990a: 48-55).
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II. Uluslararas  Hukuksal Çerçeveye Ve Uygulamadaki
Geli#melere K sa Bir Bak #

Uluslararas" çerçeve konusunda, Büyük Daire’nin 11. maddeyi yorumlamak
için, karar"n"n “sözle$menin ba$ka uluslararas" belgeler "$"#"nda yorumlanmas"”
ba$l"kl" bölümünde, kurallar"na ve denetim organlar"n"n kararlar"na de#indi#i
sözle$melerin ilgili maddelerine daha yak"ndan ve k"saca göz atmak gerekiyor.

Bu, anlams"z bir çaba de#ildir. Çünkü !HAM bu kez, !kinci Daire karar"n" da
kapsamak üzere geçmi$teki kararlar"ndan çok daha yo#un ve daha eksiksiz biçimde
Türkiye’nin onaylad"#" sendikal haklara ili$kin sözle$melere yer vermi$tir. Üstelik bu
uluslararas" çerçeveyi, “onaylanan” sözle!meler ile de s n rl  tutmam !, Avrupa
Konseyi yada Avrupa Birli#i çerçevesinde kabul edilmi$ olsalar da Avrupa
hukukunun geli$iminin örneklerini olu$turmalar" nedeniyle, hukuksal ba#lay"c"l"#"
olmayan kimi ilgili belgelere de göndermede bulunmu$tur. Bu arada, !kinci Daire
karar" gibi, Türkiye’nin onay kapsam" d"$"nda tuttu#u -çekinceli- maddelere -sendika
hakk"na ili$kin 5. maddeye- yapt"#" göndermeyi de vurgulamak gerekir.

Daha da önemlisi, Büyük Daire’nin, UÇÖ Uzmanlar Komisyonu’nun
yerle$ik karar"yla içeri#i belirlenen ve uygulanan “98 say l  Sözle!me anlam nda
kamu görevlisi kavram ”n" temel alarak, madde 11/2’deki “devlet yönetimi
üyeleri” kavram"n" yorumlam"$, temel ölçütünü ortaya koyan bir tan"m yapm"$
olmas"d"r. Dolay"s"yla !HAM’"n uluslararas" sendikal haklar hukukuyla etkile$imi
pozitif hukuku a$"p içtihatlar" da kapsam"$t"r.

Strazburg Mahkemesi, 12 Kas"m 2008 tarihli karar"nda, sendikal haklar"
güvenceye alan ba$l"ca insan haklar" sözle$melerini ve yetkili denetim organlar"n"n
kararlar"n" anm"$, !HAS’"n 11. maddesinin tan"d"#" sendika hakk"n"n maddi içeri#ini
saptarken “destek kurallar” olarak yararlanm"$t"r. Büyük Daire, “uluslararas! hukuk”
ba$l"#" alt"nda, kamu görevlilerinin sendika ve toplu i$ sözle$mesi haklar"n" tan"yan
evrensel ve bölgesel belgelerin ilgili kurallar"n", ayr"ca Uzmanlar Komisyonu,
Sendika Özgürlü#ü Komitesi (SÖK) ve Sosyal Haklar Avrupa Komitesi’nin
(SHAK) ilgili kararlar"n" an"msatm"$t"r. Sendika hakk! konusundaki uluslararas"
sözle$meler olarak 87 say"l" Sözle$me (m. 2), Ki$isel ve Siyasal Haklar Uluslararas"
Sözle$mesi  (KSHUS,  m.  22),  Ekonomik  Sosyal  ve  Kültürel  Haklar  Uluslararas"
Sözle$mesi (ESKHUS, m. 8) ve Avrupa belgeleri olarak da Gözden Geçirilmi$
Avrupa Sosyal %art" (GG AS%, m. 5), Temel Haklar %art" (TH%, m. 12/1) an"lm"$t"r.
Mahkeme ayr"ca, Bakanlar Komitesi’nin Avrupa’da Kamu Görevlilerinin Statüsü ba$l"kl"
ve  (2000) 6 say"l" Tavsiyesinin 8. ilkesini de aktarm"$t"r. Bu ilkeye göre, kamu
görevlilerinin, ilkece, tüm yurtta$larla ayn" haklardan yararlanmalar" gerekir.
Bununla birlikte, yasa yada toplu anla$malar, kamusal yükümlülükleriyle ba#da$"r
k"lmak amac"yla, bu haklar"n kullan"lmas"n" düzenleyebilirler. Haklar", özellikle
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siyasal ve sendikal haklar", yaln"zca, s"n"rlamalar"n kamu görevlerinin yerine
getirilmesi için zorunlu oldu#u ölçüde yasayla k"s"tlanabilir.” Büyük Daire, kamu
görevlileri ve toplu pazarl!k hakk! konusunda ise, evrensel belgeler olarak 98 say"l"
Sözle$me (m. 4, 5 ve 6) ile 151 say"l" Sözle$me’yi (m. 1 ve 7), Avrupa belgeleri
olarak da GG AS% (m. 6) ile TH%’yi (m. 28) anm"$t"r.

Böylece Büyük Daire, !kinci Daire karar"nda uluslararas" hukuk kaynaklar"
aras"nda an"lmayan KSHUS, ESKHUS, 151 say"l" Sözle$me, TH% gibi sendikal
haklara ili$kin kurallar içeren belgeler ile SÖK kararlar"n" anm"$ ve uluslararas"
“referans çerçevesi”ni geni$letmi$tir. Özellikle, sözle$melerin ilgili maddelerinin
an"l"p aktar"lmas"n"n yan" s"ra, yetkili denetim organlar"n"n konuyla do#rudan ilgili
kararlar"na kaynaklar aras"nda yer vermi$ olmas", kaynaklararas" etkile$imi soyut
yada yasak sav"c" bir yakla$"m olman"n ötesine ta$"m"$t"r.

1.  #HAS’ n 11. Maddesine K sa Bir Bak !

Önce, Sözle$me’nin “dernek kurma ve toplant" özgürlü#ü” ba$l"kl" 11.
maddesini, sözcüklerine dikkat ederek okuyup an"msayal"m:

“1. Herkes asayi$i bozmayan toplant"lar yapmak, demek kurmak, ayr"ca
ç!karlar!n! korumak için ba$kalar"yla birlikte sendikalar kurmak ve
sendikalara kat"lmak haklar"na sahiptir.

2. Bu haklar"n kullan"lmas", demokratik bir toplumda, zorunlu tedbirler
niteli#inde olarak, ulusal güvenli#in, kamu emniyetinin korunmas", kamu
düzeninin sa#lanmas" ve suç i$lenmesinin önlenmesi, sa#l"#"n veya
ahlak"n veya ba$kalar"n"n hak ve özgürlüklerinin korunmas" amaçlar"yla
ve ancak yasayla s"n"rlanabilir. Bu madde, bu haklar"n kullan"lmas"nda
silahl" kuvvetler, kolluk mensuplar" veya devletin idare mekanizmas!nda görevli
olanlar hakk"nda me$ru s"n"rlamalar konmas"na engel de#ildir.”

!HAM’"n, 1970’li y"llar"n ortalar"ndan bu yana, Sözle$me’nin 11. maddesine
ili$kin kararlar"n" bilmeyen bir i$ hukuku yada sendika uzman"na ve hatta ö#retim
üyesine, 75-80 sözcükten ibaret olan 11. maddeyi okutup yorumunu sorsan"z,
san"r"m maddeyi -belki sendika hakk"n" güvenceye alan bir kural olarak bile- hiç
be#enmeyecek, önemsemeyecek, sonuç olarak elinin tersiyle itebilecektir! Bu
maddedeki sendika hakk" ile dolayl" olarak yada “ima” biçiminde bile ad" geçmeyen
toplu sözle$me ve toplu eylem haklar" aras"nda “organik bir ili$ki” kurmay" ise hiç
dü$ünmeyecektir.

Strazburg Mahkemesi de, i$te böyle bir noktadan, “toplu sözle$me, sendika
hakk"n"n temel ö#esidir, o yoksa özünden yoksundur” noktas"na gelmi$,
gelebilmi$tir... Ama, Büyük Daire karar"na giden yolda, daha önce verdi#i kimi
kararlar"n" göz  ard" etmemek  üzere,  tam  38  y"l  sonra...  Kan"mca  bu  sürecin
ba$lang"c"n", Mahkeme’nin birinci ve ikinci ku$ak insan haklar" aras"nda su
s"zd"rmaz duvarlar bulunmad"#"n" vurgulad"#" 9 Ekim 1979 tarihli “!rlanda’ya Kar$"
Airey” karar"na de#in götürmek olanakl"d"r (CE, CEDH, 1979). Bölünmezlik
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ilkesinin genel olarak vurgulanmas", giderek sendikal haklar aras"ndaki bütünselli#in
de görülmesini ve 11. maddenin bu evrensel ilke "$"#"nda yorumlanmas"n"
getirmi$tir.

Sözle$me’nin 58 y"l önce kaleme al"nm"$ 11. maddesi (Gülmez, 1994: 15-36),
sendika hakk n  “ba" ms z” yada “özerk” bir hak olarak düzenlemi!
de"ildir. Sendika hakk", genel “örgütlenme (dernek) özgürlü#ü hakk"”n"n özel bir
biçimidir. 1. f"kraya göre; hakk"n öznesi, kural olarak “herkes”, amaç ö#esi de,
“ç"karlar"n korunmas"”d"r. Ancak 2. f"kra, hakk"n k"s"tlanmas"na olanak tan"m"$ ve
üç ko$ulunu belirlemi$tir. Ba$ka deyi$le, k"s"tlamalar için, deyim yerindeyse, bir tür
üç a$amal" yada üç ko$ullu bir s"nav öngörmü$tür. “K"s"tlama rejimi”ni belirleyen
bu ko$ullar, asl"nda !HAS’"n güvenceledi#i öteki haklar için getirilen (örne#in 8, 9
ve 10. maddelerde de öngörülen) k"s"tlama ko$ullar"ndan farkl" de#ildir; k"s"tlama
rejiminin ko$ullar", nedenlerdeki haktan hakka de#i$ebilen kimi farkl"l"klar d"$"nda,
genel olarak birbirine benzer.

!HAM, Türkiye’nin 11. maddeyi ihlal etti#i sonucuna vard"#" kararlar"nda
(CE, CEDS, 2006a, 2006b, 2007a, 2007b, 2008a, 2008b, 2009), bu ko$ullar
yönünden inceleme yapm"$; geni$ anlamda sendika özgürlü#üne kar"$man"n bu
ko$ullar yönünden Sözle$me’ye uygunlu#unu ara$t"r"p tart"$m"$t"r. Genellikle, ilk iki
ko$ula ili$kin herhangi bir ayk"r"l"k saptamayan Mahkeme, ülkemizi üçüncü
ko$uldan mahkum etmi$; kamu görevlilerinin sendikal haklar" alan"nda var olan
k"s"tlama yada yasaklar"n demokratik bir toplum için zorunlu nitelik ta$"yan
önlemler say"lamayaca#" gerekçesiyle “ihlal vard"r” demi$tir. Çünkü bu üçüncü
ko$ulun temelinde yatan dü$ünce, insan haklar" alan"nda kural"n “k"s"tlama” de#il
“hak ve özgürlük” oldu#u gerçe#idir.

11. maddenin bir ba$ka olumsuz kural", sendika hakk"n"n “herkes” olan
öznelerinin kapsam"n" daraltma olana#" tan"m"$ olmas"d"r: 11. madde, “silahl"
kuvvetler” ve “polis”in yan" s"ra, “devlet yönetimi üyeleri” için de “hakl"”
k"s"tlamalar konulmas"na engel de#ildir. K"s"tlamalar"n “hakl"” olabilmesinin ise, üç
ko$ulu vard"r. Birlikte bulunmas" gereken bu ko$ullar; yal"n bir dille k"saca
belirtmek gerekirse, Sözle$me’nin sayd"#" nedenlerden birine yada birkaç"na
dayan"lmas", yasayla öngörülmesi ve demokratik bir toplum için zorunlu nitelik
ta$"mas"d"r. Sendika hakk"na getirilecek herhangi bir yasak, k"s"tlama yada
engelleme, ancak birlikte bulunmas" gereken bu üç ko$ulla “hakl"” yada “me$ru”
say"labilir. Ayr"ca, 18. maddeyi de unutmamak gerekir: Sözle$me’nin güvenceledi#i
“hak ve özgürlüklere getirilen s"n"rlamalar ancak öngörülen amaçlar için
uygulanabilir.”

Bu arada, sendika hakk"n"n öznesinin “çal"$anlar” yada “i$çiler” de#il
“herkes” olarak belirlenmi$ olmas"n" da aç"klamakta yarar vard"r. Biliyoruz ki
Sözle$me’, temelde “sosyal” (ikinci ku$ak) de#il “geleneksel” (birinci ku$ak) haklar"
güvenceye alan bir belgedir. Sendikalar kurma ve sendikalara üye olma hakk" da,
özneleri “herkes” olmas" gereken “bar"$ç" toplant" özgürlü#ü hakk"” ve “dernek
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(örgütlenme) özgürlü#ü hakk"” ile birlikte, “genel” olan ikincisinin “özel” biçimi
olarak, “sosyal” de#il “geleneksel” ve “bireysel” hak kimli#iyle tan"nm"$; sendika
hakk"n"n “toplu” (kolektif) yönünü ise düzenlenmemi$tir.

Demir / Baykara davas", yani kamu görevlileri sendikalar"n"n toplu i$
sözle$mesi hakk" aç"s"ndan, 11. maddede geçen iki “anahtar sözcük” önem
ta$"maktad"r: Birincisi, “ç karlar n korunmas ”; ikincisi de, “devlet yönetimi
üyeleri”, resmi çevirideki anlat"mla, “devletin idare mekanizmas"nda görevli
olanlar”d"r. Bu kavramlardan ne anlamak gerekir?

Birinci kavram, sendika hakk"n"n maddi içeri#inin, hakka içkin olan, hakk"n
ayr"lmaz parças"n", “onsuz olmaz” ko$ullar"n" olu$turan temel ö#elerin (araçlar"n),
dar anlamda sendika hakk"n"n öteki sendikal haklar ile ili$ki ve ba#"n"n belirlenmesi
yönünden  önem  ta$"r.  !HAM  bu  konuda,  gerek  Sosyal  Haklar  Avrupa
Komitesi’nin, gerekse UÇÖ Uzmanlar Komisyonu’nun yerle$ik kararlar"na
göndermelerde bulunmu$ ve bu kararlardan esinlenmi$tir. Bilindi#i gibi SHAK,
Türkiye’nin 5. ve 6. maddelerini onaydan do#an yükümlülüklerinin kapsam" d"$"nda
tuttu#u 1961 ve 1996 Sosyal %artlar"n"n denetim organ"d"r. Uzmanlar Komisyonu
ise, UÇÖ’nün, seksen y"l" a$k"n bir dönemden (1926’dan) beri onaylanan
sözle$melere uygunluk denetimi yapan bir organ"d"r.

!kinci anahtar kavram ise, sendika hakk"n"n ki$iler yönünden uygulama
alan"n"n belirlenmesi, “hakl"” k"s"tlamalara konu olabilecek “özneler” ile ilgili
istisnan"n kapsam" yönünden önem ta$"r. !HAM, bu kavram"n anlam"n" ve
kapsam"n" belirlerken ve dolay"s"yla “belediye memurlar"n"n” devlet yönetimi
üyeleri” aras"nda yer al"p almad"#"n" saptarken, 98 say"l" Sözle$me’nin 6. maddesinin
!ngilizce ve Frans"zca orijinallerinde farkl" terimlerle anlat"lan kamu görevlileri
konusundaki yerle$ik karar"na dayanm"$t"r (BIT, 1994; BIT, 2008; BIT, 2009; BIT,
2010). Uzmanlar Komisyonu’nun da vurgulad"#" gibi, istisnalar n “dar”
yorumlanmas gerekti#ini an"msatm"$t"r. Ve sonuç olarak da, 98’in güvenceye
ba#lad"#" toplu sözle$meli toplu pazarl"k hakk"ndan yararlanmas" gereken kamu
görevlileri için yap"lan tan"m", madde 11/2’nin 2. cümlesindeki istisnan"n
kapsam"n"n belirlenmesinde de temel alm"$t"r.

Böylece de, 98’e ko!ut yakla! mla, ancak ve yaln"z “etkinlikleri
(görevleri) devlet yönetimine özgü olan” kamu görevlileri, 98 say"l" Sözle$me
gibi !HAS’"n 11. maddesinin güvencesindeki toplu sözle$meli toplu pazarl"k
hakk"n"n kapsam" d"$"nda b"rak"labilirler.

Strazburg Mahkemesi’nin, Büyük Daire karar"yla noktalad"#" bu a$amaya,
çok yava$ ad"mlarla, ancak 38 y"lda gelebildi#ini bir kez daha yineliyorum.

2. 98 Say l  Sözle!me’ye K sa Bir Bak !

98 say"l" Sözle$me’nin, Demir / Baykara davas" aç"s"ndan ve ki$iler
yönünden kapsam"n"n belirlenmesiyle ilgili olarak özellikle önem ta$"yan kural",
Büyük Daire’nin de aktard"#" 6. maddesidir. Ku$kusuz, sözle$menin çal"$ma
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ko$ullar"n" toplu i$ sözle$meli gönüllü toplu pazarl"k yöntemiyle düzenleme hakk"n"
tan"yan 4. maddesi de dava ile ilgilidir.  Haz"rl"k çal"$malar" 87 say"l" Sözle$me’yle
birlikte yürütülen, ancak ondan bir y"l sonra kabul edilen bu sözle$menin 1949
tarihli oldu#unu unutmamak gerekiyor.

Cahit Talas Hocam"z"n onaylanmas"n" sa#lad"#" (Gülmez, 1989: 31-35) ve
Frans"zcas"ndan da çevirisini yapt"#" 98 say"l" Sözle$me’nin 6. maddesi, ki$iler
yönünden uygulama alan"n" daralt"c" bir “istisna” kural"d"r.

Toplu i$ sözle$meli toplu pazarl"k hakk"ndan yararlanamayacak ki$iler, hak
özneleri kimlerdir? Daha genel bir dille, 98 say"l" Sözle$me’nin ki$iler yönünden
uygulama alan"na kimler girer, öngördü#ü güvence ve haklardan kimler yararlan"r?
Çal"$anlar m", i$çiler mi, kamu görevlileri mi?

Do#al olarak, özellikle yarg"çlar"n ye#leyecekleri resmi çeviride, “bu Sözle me,
devlet memurlar!n!n durumlar!yla alakal! de"ildir” diyen  bir  madde  varsa,  bu
Sözle$me’nin memurlar" kapsad"#"n", daha aç"k söyleyi$le kamu görevlilerinin toplu
i$ sözle$meli toplu pazarl"k hakk"ndan yararlanacaklar"n" savunmak olanakl" m"d"r?
Bu soruya, pozitivist bir yakla$"mla olumlu yan"t verilebilir mi?

Uzmanlar Komisyonu, 98 say"l" Sözle$me’nin kamu görevlilerinden
hangilerine uygulanaca#" sorununu çok önceleri çözdü. Komisyon, her ikisi de ayn"
ölçüde geçerli olan 6. maddenin $ngilizce ve Frans!zca orijinallerini kar !la t!rarak çözüme
ula t!. Daha az k"s"tlay"c" buldu#u !ngilizce orijinale dayanarak yerle$ik içtihad"n"
olu$turdu (BIT, 1994). Bu içtihad"n", birçok kez ve örne#in 2009 raporunda da
Türkiye için yineledi. 657 say"l" yasayla yap"lan çok geni$ kapsaml" “memur”
tan"m"n"n 98 say"l" Sözle$me aç"s"ndan geçerli olamayaca#"n" ortaya koydu.
Komisyon, Büyük Daire karar ndan da al nt  yaparak, devlet yönetiminde
görevli olmayan kamu görevlilerinin özgür ve gönüllü toplu pazarl"#a kat"lma
hakk"n"n olmas" gerekti#ini bir kez daha vurgulad". Sendika hakk" ile toplu pazarl"k
hakk"n"n bütünselli#ini de $u anlat"mla belirtti: “Kamu kesiminde özgür ve gönüllü
toplu pazarl"k hakk"na olanak tan"mak için, devlet ad!na otorite i levleri yerine getirmeyen
kamu görevlisi kategorilerine sendika hakk"n"n tan"nmas" gerekir. Bu haktan yoksun
olan bu kategoriler, toplu pazarl"kta temsil edilemezler” (BIT, 2009: 204-208).

Uzmanlar Komisyonu’nun Sözle$me’nin güvencesindeki toplu sözle$meli
özgür toplu pazarl"k hakk"ndan yararlanmas" gereken kamu görevlilerine ili$kin
yerle$ik yakla$"m"n"n özü $udur: Toplu pazarl"k hakk"n"n özneleri, ulusal düzeyde
yap"lan memur yada kamu görevlisi tan"mlar"yla 98 say"l" Sözle$me’deki haklardan
yoksun b"rak"lamaz. Komisyon, y"llar içinde, 6. maddedeki terimlerin anlam"
konusunda giderek daha dar, yani istisnay" geni$letmeyen yorum yap"p, toplu
sözle$meli toplu pazarl"k hakk"ndan daha çok kamu görevlisinin yararlanmas"n"
sa#lad". Bu, “özgürlük yarar"na”, do#ru ve insan haklar"na uygun bir yorumdu
ku$kusuz.

!HAM da, Uzmanlar Komisyonu’nun bu konudaki yerle$ik kararlar"na ko$ut
olarak, 11. maddedeki “devlet yönetimi üyeleri”ni dar yorumlad". Bu, haklardan
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yararlanacak ki$ilerin s"n"rland"r"lmas"na ili$kin istisnalar konusunda özellikle yarg"
yerlerince titizlikle benimsenip uygulanmas" gereken do#ru bir yakla$"md"r.

3. 151 Say l  Sözle!me’ye K sa Bir Bak !

Büyük Daire’nin 1. ve 7. maddelerini aktard"#" 151 say"l" Sözle$me, al"nt"
yapt"#" Ba$lang"ç bölümündeki 6. paragrafta da belirtildi#i gibi, 98 say"l" Sözle$me
kurallar"n"n devlet memurlar"na uygulanmas" konusunda beliren yorum
güçlüklerinden ve birçok hükümetin bu kurallar", geni$ bir kamu görevlileri
kümesini Sözle$me’nin uygulama alan" d"$"nda b"rakacak biçimde uygulam"$
olmas"ndan do#an sorunlara çözüm getirmek için kabul edilmi$tir.

!kinci Daire karar"nda an"lmayan 151 say"l" Sözle$me, kamu yetkililerince
çal"$t"r"lan ki$ilerin istihdam ko$ullar"n"n belirlenmesi yöntemleri konusunda, toplu
pazarl!"!n yan" s"ra, kamu görevlileri temsilcilerinin istihdam ko$ullar"n"n
belirlenmesine kat!lmas! yöntemine de yer vermi$, bu iki yöntemden birinin
seçilmesine, örne#in toplu pazarl"k yerine kat"lman"n ye#lenmesine olanak
tan"m"$t"r Gülmez, 2006a: 155).

151 say"l" Sözle$me’den ne zaman söz edilse alt"n" çizmekten usanmad"#"m
nokta $udur: 151, kendisinden daha elveri$li (ileri) kurallar içeren öteki sözle$meler
kar$"s"nda ve özellikle de kamu görevlilerinin toplu sözle$meli toplu pazarl"k hakk"
söz konusu oldu#unda 98 say"l" Sözle$me kar$"s"nda “yedek, tamamlay"c"”
Sözle$me’dir; kimi görü$lere kar$"n, 98’in kapsam"na giren kamu görevlileri için
“özel ve yeni” sözle$me oldu#u gerekçesiyle öncelikle uygulanamaz. Bunu,
Sözle$me’nin 1. maddesi söyler.

4. Avrupa Sosyal $art na K sa Bir Bak !

Büyük Daire, Daire karar"ndan farkl" olarak, !HAM’"n öteden beri
kararlar"nda göndermede bulundu#u AS% ve GG AS%’ye ve özellikle denetim
organ"n"n (BUK / SHAK) karar"na da yollama yapm"$t"r.

Bu yollama, AS%’nin madde 6/2 kural"yla ilgilidir. Bu kural ise, 98 say"l"
Sözle$me’nin güvencesindeki toplu i$ sözle$meli toplu pazarl"k hakk"n"n kar$"l"#"d"r
ve resmi çevirideki anlat"mla $öyledir:

“Akit Taraflar, toplu pazarl"k hakk"n"n etkili bir biçimde
kullan"lmas"n" sa#lamak amac"yla; (...)

2- Gerekli ve uygun oldu#u durumlarda, toplu sözle$me yoluyla
ücretlerin ve i$ ko$ullar"n"n düzenlenmesi amac"yla i$verenlerin ya da
i$veren örgütlerinin çal"$anlar"n örgütleriyle iste#e ba#l" görü$melerini
sa#layacak yollar" te$vik etmeyi; (...) taahhüt eder.”

SHAK’nin madde 6/2 kural"na ili$kin görü$ü, Uzmanlar Komisyonu’nun
görü$ünden farkl" de#ildir (Gülmez, 1993a: 125-133, 2006a: 202-213, 2007-36-43).
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5. BM #kiz Sözle!melerine K sa Bir Bak !

Büyük Daire, ikisini de 2003’te onaylad"#"m"z ancak ilk raporlar"n bu
sempozyum tarihine de#in hükümetçe gönderilmemi$ olmas" nedeniyle denetim
sürecinin i$lerli#e geçemedi#i3!kiz Sözle$melerin her ikisinin sendika hakk"yla ilgili
maddelerinde, ilkece “herkes” için tan"d"klar" sendika hakk"n"n ki$iler yönünden
kapsam"n"n daralt"lmas"yla ilgili olarak aralar"ndaki fark ba#lam"nda yollamada
bulunmu$tur.

Özetle belirteyim: Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararas"
Sözle$mesi’nde yer alan “kamu hizmeti (devlet yönetimi) üyeleri”, Ki$isel  ve
Siyasal Haklar Uluslararas" Sözle$mesi’nde yoktur (Gülmez, 2006a: 111 vd).

6. Temel Haklar $art 

Büyük Daire, karar tarihinde ba#lay"c" gücü olmad"#"n" belirtti#i Avrupa
Birli#i Temel Haklar %art"’na da göndermede bulunmu$, sendika ve toplu sözle$me
haklar"yla ilgili 12/1 ve 28. maddelerini aktarm"$t"r (Gülmez, 2006a: 241-247). Bu
göndermenin, görece yeni bir Avrupa belgesi olmas"n"n yan" s"ra, Türkiye’nin aday
üyelik süreci içinde olmas"ndan da kaynakland"#" söylenebilir.

7. Avrupa Devletlerindeki Uygulamaya ve Evrimine K sa Bir
Bak !

Büyük Daire, “dinamik ve evrimci” yakla$"m"n" salt evrensel ve bölgesel
ölçekli uluslararas" sendikal haklar hukukuyla s"n"rl" tutmam"$t"r.

Ayn" zamanda, 1970’li y"llar"n ilk yar"s"ndaki kararlar"ndan beri, kamu
görevlilerinin sendikal haklar" alan"nda Avrupa Konseyi’ne üye devletler
uygulamas"nda tan"k olunan geli$meleri de göz önünde bulundurmu$tur.

Kamu görevi (kesimi) çal"$anlar"n"n sendikala ma hakk!n!n tüm  üye
devletlerde tan"nd"#"n" belirten Büyük Daire, bu hak kapsam"nda kariyer
memurlar"n"n, sözle$meli memurlar"n (personelin), kamu mülkiyetindeki ulusal yada
yerel s"nai yada ticari i$letmelerin çal"$anlar"n"n bulundu#unu; merkezi ve yerel
yönetim memurlar"n"n genellikle diledikleri sendikalara üye olabildiklerini,
sendikala$ma oran"n"n özel kesime oranla kamu kesiminde daha yüksek oldu#unu,
üye devletlerin ço#unda var olan k"s"tlamalar"n ise yarg", polis, itfaiye üyeleri
(memurlar") ile s"n"rl" oldu#unu ve sendikala$man"n yasaklanmas"na de#in uzanan
en önemli k"s"tlamalar"n da silahl" kuvvetler üyeleri ile s"n"rl" kald"#"n" aç"klam"$t"r

3 Belirteyim ki ESKHUS’a ili$kin ilk rapor, üç y"l gecikerek, ancak 25.06.2008’de sunuldu.
Komite, bu raporun 25-28 May"s 2010’da incelenmesini gündemine ald". !kinci düzenli
raporun ise,  bu  denetimin  hemen ard"ndan,  30.06.2010’da  sunulmas" gerekiyor.  KSHUS’a
ili$kin ilk raporun da, 16.12.2004’te sunulmas" gerekiyordu. Ama, be$ y"l" a$k"n bir süre
geçmi$ olmas"na kar$"n, bu rapor, 29 Mart 2010 itibar"yla hala gönderilmemi$ti. Do#al
olarak, !nsan Haklar" Komitesi’nin aç"klanan 2010 toplant" gündeminde Türkiye yoktur
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(CE, CEDH, 2008: parag. 48).
Toplu pazarl!k hakk!na ili$kin Avrupa uygulamas" ise, kararda $öyle

özetlenmi$tir: Üye devletlerin büyük bir ço#unlu#unda, memurlar"n kamu
yönetimleriyle toplu pazarl"klar yürütme hakk"; kimi konular" (disiplin usullerini,
emeklili#i, sa#l"k sigortas"n", üst düzey kamu görevlilerinin ücretlerini) yada devlet
erkini elinde bulunduran kimi memur kategorilerini (silahl" kuvvetler ve polis
üyelerini, yarg"çlar", diplomatlar", federal düzeydeki kariyer memurlar"n") kapsam
d"$"nda b"rakmaya yönelik farkl" istisnalarla tan"nm"$t"r. Buna kar$"l"k, devlet erkini
elinde bulundurmayan yerel yönetimlerin memurlar"n"n ücret ve çal"$ma
ko$ullar"n"n belirlenmesi için toplu pazarl"klar yürütme hakk", üye devletlerin büyük
bir ço#unlu#unda tan"nm"$t"r ve var olan istisnalar, özel durum ve ko$ullarla hakl"
gösterilebilir (CE, CEDH, 2008: parag. 52).

III. Büyük Daire Karar n n %ncelenmesi

Demir / Baykara davas"nda, ulusal ve uluslararas" yarg" yerleri önünde 1994
ortalar"nda ba$layan ve 2008 sonlar"nda kesin kararla noktalanan sürecin evrimine
(Gülmez, 2008d: 137-170) de#inmeksizin, Büyük Daire’nin karar" üzerinde
durmakla yetinece#im.

1.Karar n Önemi ve Anlam : Sendikal Haklar Ortak Hukukuna
Ko!ut Bir Yakla! m

!nsan Haklar" Avrupa Mahkemesi’nin 17 yarg"çtan olu$an Büyük Dairesi’nin
“Demir / Baykara / Türkiye” davas"nda “oybirli#i” ile verdi#i karar"n, yaln"zca
Türkiye aç"s"ndan de#il 47 üyeli tüm Avrupa Konseyi üyesi devletler aç s ndan
çok büyük bir önem ta! d " n yinelemekte sak"nca görmüyorum. Karar, asl"nda
Mahkeme’nin ilk kararlar"ndan beri üzerinde durdu#u, !nsan Haklar" Avrupa
Sözle$mesi’nin korudu#u sendika hakk"n"n maddi içeri#i ve bunun belirlenmesi ile
ilgilidir. Ama bu kez Strazburg Mahkemesi, maddi içeri#in bireysel de#il toplu
yönünü, uluslararas" insan haklar" hukuku alan"nda denetim organlar" aras"nda
uygulanan “normatif etkile$im” do#rultusunda, sendikal haklar aras"ndaki
bölünmezlik ve kar$"l"kl" ba#"ml"l"#" karara ba#lam"$t"r.

12 Kas"m 2008’de aç"klanan karar, öncelikle, !HAM’"n, Sözle$me’nin sendika
hakk"n" da içeren örgütlenme özgürlü#ü hakk"n" güvenceye alan 11. maddesine
ili$kin 1970’li y"llar"n ortalar"nda verdi#i kararlar"yla ba$layan evrimi, Avrupa
uygulamas"n"n geli$imini ve ortak paydalar"n" da göz önünde bulundurarak,
sendikal haklar uluslararas  ortak hukukuna uygun ve ko!ut bir yakla! mla
noktalam ! olmas  yönünden önemlidir.

Büyük Daire; hükümetin, 1970’li y"llardaki dar yorumun ürünü olan ilk
kararlara dayanan, buna kar$"l"k 1990’l" y"llar"n ortalar"nda ve 2000’li y"llar"n ba$"nda
verdi#i kararlar" görmezlikten gelen temelsiz ve “sendikal haklar kar$"t"” itirazlar"n"
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reddederek, Mahkeme’nin otuz be$ y"l" a$k"n bir sürede olu$turdu#u -giderek
olumlu yönde evrilen- içtihad"n" peki$tirmi$tir. Strazburg Mahkemesi’nin tersini
yapmas", hem son onbe$ y"l içinde verdi#i kararlar"n" yads"mas", hem de -daha
önemlisi- gerek Birle$mi$ Milletler, gerek Uluslararas" Çal"$ma Örgütü ve gerekse
Avrupa Konseyi çerçevesinde kabul edilmi$ sözle$melerin sendikal haklara ili$kin
kurallar"na dayanarak olu$turulmu$ birbiriyle uyumlu uluslararas  ortak hukuku
tan mamas , kendisini “yaln zla!t rmas ” anlam na gelirdi. Gerek !kinci
Daire’nin, gerekse Büyük Daire’nin bunu yapmas" beklenemezdi. Strazburg
yarg"çlar", kan"mca çok geç ve çok uzun bir evrim süreci sonunda olsa da, sendikal
haklar uluslararas" ortak hukukuyla ba#da$an do#ru bir yakla$"m içinde olmu$tur.

2. Dinamik ve Evrimci Yakla! m n Gere"i: Uluslararas 
Sözle!melere ve Denetim Organlar  Kararlar na Dayanma

Büyük Daire, hükümetin ileri sürdü#ü itirazlar nedeniyle, Sözle$me’nin 11.
maddesi çerçevesinde yap"lan ba$vurular"n özünün incelenmesinde izledi#i
Sözle!meyi yorumlama yöntemi konusunda ayr"nt"l" bir inceleme yapm"$;
kimileri Türkiye’ye ili$kin önceki kararlar"ndan, benimsedi#i ve uygulad"#" yorum
yöntemini destekleyen örnekler vermi$tir.

Hükümetin, !kinci Daire karar"na yönelik iki itiraz" vard" ve k"saca $unlard":
1) “Mahkeme, yorum yoluyla, sözle$mede öngörülmemi$ yeni

yükümlülükler yaratamaz. Özellikle, ilgili taraf"n (Türkiye’nin) kat"lmad"#"
(onaylamad"#") bir uluslararas" belge (AS%, m. 5) o devlete kar$" ileri
sürülemez” (CE, CEDH, 2008: parag. 53-54 ve 61).

2) “Sözle$menin 11. maddesi, i$çi de#il memur olan ba$vuranlar"n
durumunda uygulanamaz. (Çünkü) Türk kamu görevlileri, belediye
memurlar"n" da kapsamak üzere, 657 say"l" yasa çerçevesinde, ayr" (belirli)
ve çok ayr"nt"l" bir statüden yararlanmaktad"rlar (parag. 53, 55 ve 62).

Birinci itiraz, Türkiye’nin gerek 1961 ve gerekse 1996 Sosyal %artlar"n"
onaylarken, üstlendi#i hukuksal yükümlülüklerinin kapsam" d"$"nda tuttu#u 5. ve 6.
maddelere ili$kindir ve kan"mca anlam" $udur: “Onaylamad"#"m maddelerden
yorum yoluyla beni yükümlü sayamazs"n"z.” Oysa, Türkiye’nin sendikal haklar
konusundaki uluslararas" hukuksal yükümlülü#ü, Sosyal %art’"n çekinceli 5. ve 6.
maddeleriyle s"n"rl" de#ildir ve bunun “ulusalüstü” nitelik kazand"r"lm"$ ba$ka
birçok dayana#" vard"r! !kinci itiraz ise, 11. maddenin ki$iler yönünden uygulama
alan"yla ilgilidir. Yukar"da k"saca an"msat"lan ve Büyük Daire’nin de uluslararas"
hukuk çerçevesinde yer verdi#i sözle$meler, bu itiraz"n da dayanaks"z oldu#unu
ortaya koyar.

Büyük Daire, bu itirazlar dolay"s"yla, özet olarak, önceki kararlar"n" da
an"msat"p, kan"mca Sözle$me’nin nas"l yorumlanmas" gerekti#i konusunda özellikle
yarg" yerlerimizce unutulmamas" gereken tüm denetim organlar"n"n benimsedi#i
ortak / evrensel ilkeleri bir kez daha yinelemi$tir. Sözle$me kurallar"n" Sözle$me
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d"$"ndaki uluslararas" belgeler "$"#"nda yorumlama konusunda izleyegeldi#i
uygulamay"; temelleri, ba$vurdu#u belgelerin çe$itlili#i, imzalanm"$ yada onaylanm"$
olup olmad"klar"na göre ayr"m gözetmemesi gibi yönleriyle ayr"nt"l" ve kararlardan
verdi#i örneklerle destekleyerek aç"klam"$t"r. !HAS’"n içerdi#i terim ve formüllerin
anlam"n" belirlemek için Antla$malar Hukuku konusundaki Viyana Sözle$mesi’nin
31-33. maddelerinde öngörülen yorum kurallar"ndan esinlendi#ini belirtip bu
maddeleri  aktaran  Büyük  Daire  (parag.  65),  yorum  yöntemine  ili$kin  söz  konusu
ilkeleri $öyle aç"klam"$t"r:

“Sözle$me, her $eyden önce bir insan haklar"n" koruma mekanizmas"
oldu#una göre, Mahkeme sözle!meyi, (sözle!mede yer alan)
güvenceleri kuramsal ve aldat c  k lmak için de"il somut ve etkili
k lmak için yorumlamak ve uygulamak zorundad r. Sözle$me, bir
bütün olarak okunmal" ve iç tutarl"l"#"n" ve çe$itli kurallar" aras"ndaki
uyumu geli$tirecek biçimde yorumlanmal"d"r” (parag. 66).

“Bundan ba$ka, Mahkeme hiçbir zaman Sözle$me kurallar"n",
içerdi#i hak ve özgürlüklerin yorumlanmas"nda tek bir referans çerçevesi
olarak görmemi$tir. Tersine Mahkeme’nin, Sözle$meci (üye) devletler
aras"ndaki ili$kilere uygulanabilen uluslararas" hukukun her tür kural ve
ilkesini göz önünde bulundurmas" gerekir (parag. 67).

“Ayn" zamanda Mahkeme an msat r ki, her zaman,
sözle!menin güncel ya!am ko!ullar   ! " nda yorumlanmas  gereken
“ya!ayan” niteli"ine göndermede bulunmu!tur ve sözle$me
kurallar"n"n yorumlanmas"nda, ulusal ve uluslararas" hukuk kurallar"n"n
evrimini göz önünde bulundurmu$tur” (parag. 68).

Bu yorum ilkelerini önceki kararlar"na da yollamada bulunarak an"msatt"ktan
sonra, ayr"nt"l" biçimde, “Sözle$me kurallar"n"n yorumlanmas"nda ba$vurdu#u
uluslararas" metin ve belgelerin çe$itlili#ini”, ayn" zamanda “genel uluslararas"
hukuk” ile “Avrupa Konseyi belgeleri” temelinde aç"klam"$t"r. Benimsedi#i ve
uygulad"#" normatif etkile$imin salt onaylanan sözle$melerle s"n"rl" olmad"#"n",
uluslararas" hukuk ilke ve kurallar"n"n ortak paydas"n"n ara$t"r"lmas"nda hukuk
kaynaklar" aras"nda savunucu devletin imzalam"$ yada onaylam"$ olup olmamas"na
göre asla bir ayr"m gözetmedi#ini, birçok karar"nda Avrupa Birli#i Temel Haklar
%art" gibi -Lizbon Antla$mas"’n"n yürürlü#e girmesinden önce- hukuksal
ba#lay"c"l"#" bulunmayan kaynaklardan da esinlendi#ini an"msatm"$t"r. Büyük Daire,
aralar"nda Türkiye’ye yönelik olanlar"n"n da bulundu#u çe$itli ba$vurularda,
kendisinden içerik ve kapsam" aç"kl"#a kavu$turulmas" istenen Sözle$me kurallar"n"
yorumlarken göndermede bulundu#u evrensel ve bölgesel düzeylerde kabul edilmi$
uluslararas" belgelerden (BM ve UÇÖ sözle$meleri ile Avrupa Konseyi
sözle$melerinden) çok say"da örnekler verdikten sonra (parag. 69-84), ula$t"#"
sonucu $öyle ortaya koymu$tur:

“Mahkeme, Sözle$me metnindeki terim ve kavramlar"n anlam"n"
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belirlerken, Sözle$me d"$"ndaki uluslararas" hukuk ö#elerini (kurallar"n"),
bu ö#elerin yetkili organlarca yorumlanmas"n" ve Avrupa devletlerinin ortak
de"erlerini yans!tan uygulamas!n! göz önünde bulundurabilir ve
bulundurmal"d"r. Mahkeme özgül durumlarda (davalarda) Sözle$me
kurallar"n" yorumlad"#" zaman, uzmanla$m"$ uluslararas" belgelerden ve
Sözle$meci devletlerin uygulamas"ndan kaynaklanan oyda$ma uygun bir
ö#e olu$turabilir.

Bu ba#lamda, savunmac" devletin (Türkiye’nin), söz konusu
davan"n as"l konusuyla ilgili alanda uygulanabilecek belgelerin tamam n 
onaylam ! olmas  gerekli de"ildir. Mahkeme aç"s"ndan ilgili
uluslararas" belgelerin, uluslararas" hukukta ve Avrupa Konseyi’ne üye
devletlerinin ço#unun iç hukukunda uygulanan kural ve ilkelerin sürekli
biçimde geli$ti#ini göstermesi ve s"n"rlar" belirli bir alan söz konusu
oldu#unda, modern toplumlarda bir ortak görü$ün bulundu#unu ortaya
koymas" yeterlidir” (parag. 85-86).

Büyük Daire, geni$ kapsaml", dinamik ve evrimci bir normatif etkile$im
do#rultusunda, yukar"da da de#inildi#i gibi, sendikal hak ve özgürlüklerle ilgili
ba l!ca sözle melere ve sözle melerdeki kurallara göndermelerde bulunmu , bununla da
yetinmeyerek denetim organlar!n!n konuyla do"rudan ilgili yerle ik kararlar!ndan al!nt!lar
yapm! t!r. Bir yandan, sendika ve toplu pazarl"k haklar"n"n uluslararas" ortak
paydas"n" olu$turan insan haklar" sözle$meleri ve özellikle onlar" “ya$ayan
belgeler”e dönü$türen kararlar, öte yandan da Avrupa’daki uygulaman"n devletlerin
büyük bir ço#unlu#unu kapsamak üzere bu hukuka uygun biçimde geli$mesi,
Büyük Daire’nin karar"nda belirleyici olmu$tur.

Dolay"s"yla Büyük Daire, hükümetin 1970’li y"llardaki kararlar"n"
an"msatmas"na yan"t olarak, uluslararas" hukuk alan"ndaki geli$meleri göz önünde
bulunduran “evrimci ve dinamik” bir yakla$"m benimsedi#ini belirtmi$tir.
Sözle$meyi “ya$ayan” bir belge olarak gören Büyük Daire’ye göre, “dinamik ve
evrimci bir yakla! m n terk edilmesi, her türlü reform yada iyile!tirmeye
engel olma tehlikesi ta! r” (parag. 153).

Büyük Daire, !HAM’"n sendika özgürlü#ünün (11. maddenin) maddi
içeri#ine ili$kin içtihad"na $u iki ilkenin egemen oldu#unu belirtmi$tir:

1) Mahkeme, sendika özgürlü#ünün sa#lanmas" amac"yla ilgili devletçe
al"nan önlemlerin tümünü göz önünde bulundurur;

2) Mahkeme, sendika özgürlü"ünün temel ö"elerini etkileyen
k s tlamalar  kabul etmez, çünkü sendika özgürlü"ü bu temel
ö"eler olmad "  zaman özünden bo!alt lm ! olur.

Bu ilkeler, birbiriyle çeli$mez, birbiriyle kar$"l"kl" ba#"ml"l"k içindedir.
Kar$"l"kl" ba#"ml"l"k ise, ilgili devlet (Türkiye) 11. maddeye sayg" gösterilmesini
sa#lamak için hangi önlemlerin al"naca#" konusunda serbest olmakla birlikte,
Mahkeme içtihad n n “temel” sayd "  ö"eleri sendika özgürlü"üne
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katmakla yükümlü olmas n  içerir (parag. 144).
Kan"mca, Mahkeme’nin söz etti#i önlemler “yasal” olmayanlarla s"n"rl"

olmad"#" gibi, salt “yasal” önlemler de özgürlü#ün kullan"lmas" için yetersiz
kalabilir. Devletin, özgürlü#ün kullan"lmas"n" sa#layacak hukuksal çerçeveyi
olu$turmamas" ve eylemsiz kalmas" da, “olumlu edimde bulunma” yükümlülü#ünü
yerine getirmemesi anlam"na gelir. Alt" çizilmesi gereken ikinci ilke ise, geni$
anlamda sendika özgürlü#ünün özünü ve ayr"lmaz parçalar"n" olu$turan kimi temel
ö#eler bulundu#unu, bunlar"n “onsuz olmaz” ko$ullar niteli#i ta$"d"#"n",
yoklu#ununsa özgürlü#ün içinin bo$alt"lmas" anlam"na gelece#ini saptamaya
yöneliktir.

3. Sendika Hakk n n #çeri"i “Donmu!” Ö"elerden Olu!maz

Strazburg Mahkemesi, sendika hakk"n"n maddi içeri#ini olu$turan üç ö#eyi,
önceki / ilk kararlar"na yollama yaparak, temelde -özellikle ilk ikisinin- sendika
özgürlü#ünün bireysel yönüyle ilgili olan ö#eleri saym"$t"r. Büyük Daire, birincisinin
dayana#"n" 11. maddenin pozitif metninden ve ötekilerin de 1970’li y"llardaki ilk
içtihatlar"ndan ald"#"n" dü$ündü#üm bu üç ö#eyi $öyle s"ralam"$t"r:

1) Sendika kurma ve sendikalara üye olma;
2) Sendika tekli#i anla$malar"n"n yasaklanmas";
3) Sendikan"n, i$vereni, üyeleri ad"na dile getirece#i istekleri dinlemeye

ikna etmeye çaba gösterme hakk" (k"saca, sesini i$verene duyurma
hakk"). (parag. 145)

Ancak Büyük Daire, 11. maddenin güvencesindeki sendika hakk"n"n maddi
içeri#inin çok yetersiz oldu#unu ortaya koyan ö#eleri böylece s"ralad"ktan sonra,
bunun “donmu$, dondurulmu$” bir liste olmad"#"n", tersine “emek (çal"$ma)
evrenini karakterize eden geli$melere göre evrilmeye elveri$li (aç"k, istidatl") bir liste
oldu#unu belirtmi$tir. Strazburg Mahkemesi’ne göre, !nsan Haklar" Avrupa
Sözle$mesi güncel ya!am ko!ullar n n  ! " nda yorumlanmas  gereken
ya!ayan bir belgedir ve uluslararas" hukuk alan"ndaki evrim Sözle$me ile
bütünle$tirilmelidir. Haklara getirilecek s n rlamalar n, insan haklar"n"n etkili ve
somut olarak korunmas"n" sa#layacak biçimde dar yorumlanmas  gerekir (parag.
146).

Mahkeme’nin yakla$"m" konusunda yineleyerek alt" çizilmesi gereken
noktalar $unlard"r: Mahkeme, uygulad"#" yorum yöntemi konusundaki ayr"nt"l"
aç"klamas"n"n da gösterdi#i gibi, uluslararas" sözle$meler ve denetim organlar" ile
kar$"l"kl" etkile$im içindedir. Evrensel ortak payday" ve Avrupa uygulamas"nda
ula$"lan ortak noktalar" saptamaya yönelik bu yöntemin do#al sonucu ise, art"k
!nsan Haklar" Avrupa Sözle$mesi’nin, sendikal haklar alan"nda, bu haklar"
güvenceye alan ba$ka sözle$melerden ve denetim organlar"n"n kararlar"ndan
ba#"ms"z biçimde yorumlanamamas"d"r. Kan"mca, Sözle$me’nin, yaln"zca sendikal
haklar alan"nda de#il, güvenceye ba#lad"#" tüm haklar" kapsamak üzere genel olarak
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“ya$ayan belge” kimli#iyle varl"#"n" sürdürebilmesi, Mahkeme’nin ayn" zamanda
uluslararas" insan haklar" hukuku alan"nda ve Avrupa devletleri uygulamas"nda
gözlemlenen iki yönlü evrimi göz önünde bulundurmas"na ve normatif etkile$im
yakla$"m"n" içtihatlar" da kapsayan boyutuyla sürdürmesine ba#l"d"r.

Öte yandan, istisna olan s"n"rlamalar yorumla geni$letilemez; geni$letme,
hakk"n etkili kullan"m"n", uygulamada eylemli olarak yararlanmay" sa#lama amac"
ta$"mal"d"r.

4. Bireysel Ba!vuru Konusu Olan #ki Uyu!mazl k: Sendika ve
Toplu Sözle!me Haklar 

Bilindi#i gibi bu davada, sendika hakk"n"n kullan"lmas"n"n engellenmesi
(Tüm Bel-Sen’in tüzel ki$ili#inin tan"nmamas") ve imzalad"#" toplu i$ sözle$mesinin
geriye etkili olarak geçersiz say"lmas" olmak üzere, iki temel uyu$mazl"k konusu
vard". Büyük Daire de, her iki uyu$mazl"k için, 11. maddenin ihlal edildi#i sonucuna
varm"$; ancak ayr"mc"l"k yasa#"na ili$kin 14. maddeye yönelik yak"nmay", yerle$ik
içtihad"na uygun olarak (yani 11. maddeden ihlale karar verdi#i için) incelemeye
gerek görmemi$tir (Gülmez, 2009: 254).

Ku$kusuz, bu karar"n görece önemli olan bölümü, 11. maddenin
güvencesindeki sendika hakk"n"n “toplu” yönüne, daha somut olarak bunlardan
birini olu$turan kamu görevlilerinin toplu i$ sözle$mesi hakk"na ili$kindir.

Büyük Daire, Mahkeme’nin 1970’li y"llar"n ortalar"nda verdi#i ilk
kararlar"ndan ba$layarak, 11. maddenin güvenceye ba#lad"#" sendika hakk"n"n
“içeri#i” konusunu ele ald"#"n", ba$lang"çtaki -üç ö#eli- “dar” yorumunu giderek
geni$letti#ini an"msatm"$; bu karar"yla da, daha önceki kararlar" do#rultusunda,
kamu görevlilerinin toplu i! sözle!meli toplu pazarl k hakk n n 11.
maddenin güvencesindeki sendika hak ve özgürlü"ünün temel ö"elerinden
biri oldu"unu kabul etmi$tir.

Strazburg Mahkemesi, hukuksal plandaki evrimin yan" s"ra, uygulama
boyutuyla kamu görevlilerinin sendikal haklar"n"n, özellikle toplu pazarl"k hakk"n"n
Avrupa ülkelerindeki evrimi konusunda da a$a#"daki saptamalar" yapm"$t"r:

“Bu devletlerin büyük bir ço#unlu#unda, duyarl" say"lan kimi
alanlar"n yada devlet erklerinin sahibi baz" kamu görevlisi kategorilerinin
kapsam d"$"nda b"rak"lmas"na yönelik çe$itli istisnalar d"$"nda, kamu
görevlilerinin yönetimlerle toplu pazarl klar yapma hakk  vard r.
Özellikle, devlet yetkilerine sahip olmayan yerel yönetimler kamu
görevlilerinin ücret ve çal !ma ko!ullar n n belirlenmesi için toplu
pazarl klar yapma hakk , devletlerin ço"unlu"unda tan nm !t r ve
var olan istisnalar, ancak özel durum ve ko$ullarca hakl" gösterilebilir”
(parag. 151).

Dinamik ve evrimci yakla$"m" gere#i, uluslararas" ve ulusal çal"$ma hukuku
alanlar"nda ve üye devletler uygulamas"nda tan"k olunan geli$meleri göz önüne alan
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Büyük Daire,  sonuç olarak,  toplu pazarl"#" sendika hakk"n"n temel  ö#esi  sayan ve
bunu da 11. maddede aç"kça yer alan “ç"karlar" savunma” amac"na dayand"ran
görü$ünü aç"k bir anlat"mla $öyle ortaya koymu$tur:

“#!veren ile toplu pazarl klar yapma (yürütme) hakk , ilke
olarak, sözle!menin 11. maddesinde tan nan ‘ç karlar n  savunmak
için ba!kalar yla sendikalar kurma ve sendikalara üye olma
hakk ’n n temel ö"elerinden biri olmu!tur.”

Ku$kusuz devletler, gerekti#inde, temsil yetkisi olan sendikalara özel bir
statü tan"yacak biçimde kendi sistemlerini düzenlemekte serbesttirler. Kamu
görevlilerinin de, öteki çal !anlar gibi, çok özel durumlar d ! nda, bu haktan
yararlanmalar  gerekir; bununla birlikte, madde 11/2 anlam"nda bu davadaki
ba$vuranlar"n (belediye memurlar"n"n) aralar"nda yer almad"#" “devlet yönetiminin
üyeleri”ne dayat"labilecek “hakl" k"s"tlamalar”"n olumsuz etkileri olmamal"d"r (parag.
154). Böylece Strazburg Mahkemesi’ne göre “kural”, kamu görevlilerinin de öteki
çal"$anlar (i$çiler) gibi sendikal haklardan yararlanmas"d"r ve ancak “çok özel” yani
“istisnai” durumlarda “hakl"” oldu#u kabul edilebilecek s"n"rlamalar öngörülebilir.
657 say"l" yasaya ba#l" belediye memurlar" ise, 11. maddenin, k"s"tlama rejiminin üç
ko$uluna uyarak sendika hakk"na “hakl"” k"s"tlamalar getirilmesini “istisna” olarak
kabul etti#i “devlet yönetimi üyeleri” aras"nda de#ildir. Dolay"s"yla da, 657’nin
devlet ad"na erk kullan"lmas"n" gerektirmeyen i$levler yerine getiren belediye
memurlar"n" da kapsayan tan"m", sendikal haklar"n özneleri yönünden k"s"tlamalar
getirdi#i için 11. maddeyle ba#da$maz.

5. Genel (Evrensel) #lkelerin Davaya Uygulanmas 

Bu genel ilkeleri Demir / Baykara davas"na uygulayan Büyük Daire,
sendikan"n ba$lang"çta (toplu i$ sözle$mesi imzalad"#" s"rada, 1993 ba$lar"nda)
i$veren yönetim (Gaziantep Büyük$ehir Belediyesi) ile toplu pazarl"klar yapma
hakk"n"n bulundu#unu ve bu hakk"n yads"nmad"#"n" an"msatm"$ ve 11. maddenin
güvencesindeki sendika özgürlü#ünün “temel ö#eleri” konusundaki görü$ünü
aç"kça $öyle ortaya koymu$tur:

“Toplu pazarl klar yapma hakk , sözle$menin 11. maddesinin
sendika (Tüm Bel Sen) için güvenceye ald"#" sendikal etkinlikler
yürütme hakk na içkin (onun ayr lmaz parças  olan) ö"elerden
birini olu!turmaktad r” (parag. 155).4

Böylece Strazburg Mahkemesi, sendika hak ve özgürlü#ünün ilk kararlar"

4 Bu cümlenin Frans"zca ve !ngilizce orijinalleri $öyledir:

“Ce droit constituait l'un des éléments inhérents au droit de mener des activités
syndicales garanti audit syndicat par l'article 11 de la Convention.”

“This right constituted one of the inherent elements in the right to engage in trade-union
activities, as secured to that union by Article 11 of the Convention.”
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çerçevesinde belirtti#i yukar"da de#indi#im üç ö#esine, özellikle “dinlenilme hakk"”
ile ilgili “toplu” ö#esine “toplu pazarl"klar yapma” hakk"n" da eklemi$tir.

Bu saptamas"n"n ard"ndan Büyük Daire, Tüm Bel Sen’in yapt"#" toplu
pazarl"klar"n ve sonucunda imzalad"#" toplu i! sözle!mesinin, üyelerinin
ç karlar n  koruman n ve geli!tirmenin temel araçlar n  olu!turdu"u
kan s nda oldu"unu bir kez daha belirtmi$tir. Büyük Daire’ye göre, imzalanan
toplu i$ sözle$mesinin geriye etkili olarak geçersiz say"lmas"na neden olan
Türkiye’nin daha önce onaylad"#" uluslararas" sözle$me kurallar"n"n ya$ama
geçirilmesi için gerekli olan mevzuat"n"n olmamas" (yani hükümetin kusurunun
sonucu olan yasal bo$luk) ile Yarg"tay’"n 6 Aral"k 1995 tarihli (olumsuz) karar",
Sözle$me’nin 11. maddesinin tan"d"#" biçimiyle ba$vuranlar"n sendika özgürlü#ünün
kullan"lmas"na bir kar"$mad"r (parag. 157).

6. Üç Ko!ullu K s tlama Rejimi ve Belediye Memurlar n n Toplu
Sözle!me Hakk na Getirilen K s tlaman n Geçersizli"i

11. maddedeki üç ko$ullu k"s"tlama rejimi (yani yasayla öngörülme, me$ru bir
amaç ta$"ma ve demokratik bir toplum için gerekli olma ko$ullar") aç"s"ndan bu
kar"$may" ayr" ayr" inceleyen Büyük Daire, k"s"tlamalar"n “hakl"” say"lmas" için
gerekli olan “demokratik bir toplumda zorunlu önlem” niteli#i ta$"mas" ko$ulu
ba#lam"nda $u sonuca varm"$t"r:

“Belediye memurlar na toplu pazarl klar yürütme ve
(i!veren) yönetimi bir toplu i! sözle!mesi imzalamaya ikna etme
hakk n n tan nmamas  “zorlay c  bir sosyal gereksinim”e tekabül
etmez”, yani demokratik bir toplum için gerekli bir önlem de#ildir
(parag. 164).5

Strazburg Mahkemesi, Tüm Haber-Sen’in Yarg"tay Hukuk Genel Kurulu
karar"yla kapat"lmas"n" da (Gülmez, 1995: 141-153), 21 %ubat 2006 tarihli karar"nda
bu gerekçeyle 11. maddeye ayk"r" bulmu$tu (Gülmez, 2008: 137-170). Ayn"
yakla$"m, a$a#"da inceledi#im Urcan ve Enerji Yap"-Yol Sen kararlar"nda da vard"r.

Çünkü Büyük Daire’ye göre, ilk olarak, kamu görevlilerinin toplu pazarl"k
hakk", ilkece, evrensel ve bölgesel nitelikli uluslararas" hukuk belgelerince

5 Karar"n bu paragraf"n"n Frans"zca ve !ngilizce orijinallerinin tam metni $öyledir:

“La Cour, procédant à son propre examen, considère qu'à l'époque des faits
plusieurs éléments montraient que le refus aux requérants, fonctionnaires
municipaux, du droit de mener des négociations collectives et ainsi de convaincre
l'administration de conclure une convention collective, ne correspondait pas à un
« besoin social impérieux ».

“The Court, performing its own examination, considers that at the material time a number
of  elements  showed  that  the  refusal  to  accept  that  the  applicants,  as  municipal  civil
servants,  enjoyed  the  right  to  bargain  collectively  and  thus  to  persuade  the  authority  to
enter into a collective agreement, did not correspond to a “pressing social need.”



Sendikal Haklar n  Bölünmezli!i

32

tan"nm"$t"r (parag. 165). !kinci olarak da, Türkiye, 98 say"l" Sözle$me’yi, uluslararas"
planda çal"$anlar"n toplu pazarl"k yapma ve toplu i$ sözle$meleri imzalama hakk"n"
güvenceye ba#layan ba$l"ca uluslararas" belge olarak onaylam"$t"r. Tüm Bel-Sen
üyesi olan belediye memurlar"n"n, 98’in 6. maddesinde geçen “kamu görevlileri”nin
Uzmanlar Komisyonu’nun yorumlad"#" anlamda “devlet yönetimine özgü
etkinliklerde bulunan” ve Sözle$me’nin kapsam" d"$"nda b"rak"lan kamu görevlileri”
say"lamayaca#"n" vurgulayan Strazburg Mahkemesi’ne göre:

“Dosyadaki hiçbir ö#e (belge), ba$vuranlar"n sendikas"n"n “kamu
görevlileri”ni, yani ILO Uzmanlar Komisyonu’nun yorumuna göre,
98 say l  Sözle!me’nin 6. maddesinde öngörülen istisna kapsam na
giren, etkinlikleri (görevleri) devlet yönetimine özgü olan kamu
görevlilerini temsil etti"ini göstermemektedir” (parag. 166).

Sonuç olarak, belediye memurlar"n" 98 say"l" Sözle$me kapsam"nda gören,
daha aç"k bir anlat"mla 11. maddenin tan"d"#" sendika hakk"n"n maddi içeri#ine
katt"#" toplu sözle$me hakk"n"n ki$iler yönünden uygulama alan" sorununu 98 say"l"
Sözle$me’ye ili$kin yerle$ik içtihat do#rultusunda yorumlayan Büyük Daire, “yasa
bo$lu#unun toplu sözle$menin geçersiz say"lmas"n"n gerekçesi olamayaca#"”
yolundaki Daire görü$ünü payla$t"#"n" belirtmi$tir (parag. 167). Uluslararas" kurallar
ve kararlar aras"nda etkile$im yakla$"m"yla, toplu pazarl k ve toplu sözle!me
hakk n n sendika özgürlü"ünün özünde yer alan temel ö"elerden oldu"unu
ku$kuya yer b"rakmayan bir anlat"mla yineleyen Büyük Daire’ye göre hükümet,
belediye memurlar"n"n, 98 say"l" Sözle$me’nin kapsam" d"$"nda tutulmas"na olanak
verilen “etkinlikleri (görevleri) devlet yönetimine özgü olan kamu görevlileri”
niteli#i ta$"d"klar"n" kan"tlamam"$t"r:

“Hükümet, belediye memurlar" olan ba$vuranlar"n sendika
özgürlü"üne içkin bir hakk n, (yani) söz konusu toplu i!
sözle!mesini imzalamak için toplu pazarl k yapma hakk n n
kapsam  d ! nda b rak lmas na izin veren özel ko!ullar n varl " n 
kan tlamam !t r. Kamu görevlilerinin, ayr"m gözetilmeksizin, öteki
çal"$anlara oranla ayr"cal"kl" bir konumda olduklar" aç"klamas", bu
ba#lamda yeterli de#ildir” (parag. 168).

Öyleyse, sonuç olarak, sendikan"n yönetimle yapt"#" toplu pazarl"klar
sonunda imzalad"#" toplu i$ sözle$mesinin geriye etkili olarak geçersiz say"lmas",
Sözle$me’nin 11. maddesinin 2. f"kras" anlam"nda “demokratik bir toplum için
gerekli” de#ildir (parag. 169). K"sacas", sendika özgürlü#üne “haks"z” bir
kar"$mad"r, müdahaledir. Dolay"s"yla da, Sözle$me’nin 11. maddesi, bu aç"dan hem
ba$vuranlar"n sendikas" ve hem de ba$vuranlar"n kendisi için ihlal edilmi$tir (parag.
170).

7. Karar n K sa Bir De"erlendirmesi

!kinci Daire’nin karar"na yöneltilen sert ele$tirilere de (Renucci / Birsan,
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2007)6 dolayl" bir yan"t oldu#unu dü$ündü#üm Büyük Daire karar"n"n, kan"mca alt"

6 !kinci Daire’nin Demir / Baykara karar", sendikal haklar uluslararas" ortak hukuku
alan"ndaki geli$meyi ve “uluslararas! normlar aras!ndaki etkile im”i göz ard" eden ve temelde
“pozitivist” yakla$"m" benimseyen kimi yazarlar"n sert ele$tirisine konu olmu$tur
(Renucci / Birsan, 2007). !HAM’"n 1975 ve 1976 kararlar"na göndermede bulunan
yazarlar, karar"n “hukuk güvenli#i ilkesi”ni zedeledi#ini de ileri sürerek, Büyük Daire’nin
bu soruna elatmas"n" istemi$tir. !nsan haklar" alan"nda uzman bir ö#retim üyesi ile bir
Mahkeme yarg"c"n"n karara ili$kin ortak notundaki temel ele$tiri, toplu sözle$me
hakk"n"n !HAS’"n 11. maddesinin güvencesi kapsam"na girdi#i ve onay kapsam" d"$"nda
tutmu$ olmas"na kar$"n Türkiye’den AS%’nin 5. ve 6. maddelerine sayg" göstermesinin
istendi#i noktas"nda odaklanm"$t"r. Hükümet de, !kinci Daire karar"na itirazda
bulunurken ayn" gerekçelere dayanm"$ ve bu yazarlar"n notunu Büyük Daire’ye
sunmu$tur.

Yazarlara göre, Sözle$me’nin bir maddesinin güvenceye ba#lad"#" bir haktan etkili
yararlanmay" sa#lamak için devletlerin olumlu yükümlülü#ü varsa da, bu yükümlülük bu
maddenin “hiper geni$” yorumlanmas" anlam"na gelmez ve “hukukun üstünlü#ü ilkesi”
bunu yasaklar. Bu takdirde, Sözle$me “ya$ayan bir belge” oldu#undan, mant"kl" olan
“evrimci” yorumdan tehlikeli olabilecek “analojik” yoruma kay"lm"$ olur. Gerekçeler ne
olursa olsun -bunlar övgüye de#er de olabilir- özgürlükler için tehlike çok büyüktür.
Sonuçta, yorum kisvesi alt"nda, Avrupa yarg"çlar"n"n devletler için Sözle$me’ye yeni
yükümlülükler ekleyerek onu yeniden yazmaya kalk"$malar" noktas"na gelinebilecektir ki,
bu kabul edilemez.

Sözle$me  ve  %art  aras"ndaki  normatif  etkile$imin  bir  gerçek  oldu#unu  ve  bugüne
de#in, Avrupa koruma sistemini zenginle$tirdi#ini, bu nedenle de kayg" vermedi#ini;
!HAM’"n AS%’ye göndermede bulunmas"n"n kimi s"n"rlar içinde kabul edilebilir
oldu#unu, ancak bunun için göndermede bulunulan maddelerin onay kapsam"na al"nm"$
olmalar" gerekti#ini belirten yazarlara göre, ne denli önemli olura olsun, “yumu$ak
hukuk” olan AS%, devletler için “zorlay"c"” olan !HAS ile ayn" plana konulamaz. Oysa
!HAM, devletin yükümlülük üstlenmedi#i bir maddeye göndermede bulunmu$tur.
“Hiper geni$” olarak niteledikleri bu yorum yöntemine kar$" ç"kan yazarlar, böyle bir
geni$letici içtihad"n onaylanmas" durumunda, !HAM’"n güçlü biçimde kabul etti#i
“hukuk güvenli"i ilkesi”nin, ciddi olarak içi bo$ bir kabuk olaca#"n", AS%’yi onaylayan
devletlerin bundan pi$manl"k duyacaklar"n", onaylamayanlar"n da onaylamakta tereddüt
edeceklerini ileri sürmü$lerdir.

Kan"mca bu yazarlar, önemli bir noktay" göz ard" etmi$lerdir. Çünkü !kinci Daire ve
daha sonra Büyük Daire kararlar", dava konusu uyu$mazl"kla ilgi bulunmad"#"ndan,
AS%’nin 6. maddesini do#rudan uygulamam"$; 5. maddenin güvencesindeki sendika
özgürlü#ü hakk"n"n 6. maddede tan"nan toplu pazarl"k hakk"n" içerdi#ini, aralar"nda
organik ili$ki bulundu#unu belirtmi$tir. Bu iki noktan"n birbirinden farkl" oldu#u gözden
kaç"r"lm"$t"r. Büyük Daire karar"nda yap"lan, ayn" kurulu$un insan haklar" alan"nda
birbirini tamamlayan sözle$melerinden birinin ve denetim organ" karar"n"n 11.
maddedeki hakk"n maddi içeri#inin ö#elerini belirlerken destek norm olarak
uygulanmas"d"r.
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çizilmesi gereken özelliklerinden biri ve birincisi $udur: Kararda, kamu
görevlilerinin toplu pazarl"k hakk"n"n ki$iler ve konular yönünden kapsam"
konusunda, 98 say"l" Sözle$me ve daha aç"k anlat"mla, bu sözle$menin 6.
maddesinin nas"l anla$"lmas" gerekti#ini yerle$ik kararlar"yla y"llar önce ortaya koyan
Uzmanlar Komisyonu’nun görü$ü temel al"nm"$t"r. Madde 11/2’de geçen “devlet
yönetiminin üyeleri” terimlerinin yorumlanmas nda, Komisyon görü!üne
ko!ut bir yakla! m benimsenmi!tir.

Benim  de,  !HAM’"n  henüz  bu  yakla$"mdan  çok  uzak  oldu#u  y"llarda
belirtti#im gibi (Gülmez, 1990a: 216-220), 98 say"l" Sözle$me, kamu görevlilerinin
tümünü toplu sözle$meli toplu pazarl"k hakk"n"n kapsam" d"$"nda b"rakmaz.
Uzmanlar  Komisyonu,  98’in  6.  maddesinde geçen “kamu görevlileri”  terimini  dar
yorumlam"$, yasayla “memur” tan"m" kapsam"na al"nan herkesi, 98 anlam"nda
memur sayarak toplu i$ sözle$meli toplu pazarl"k hakk"n"n kapsam" d"$"nda
b"rakmam"$t"r. Komisyon; bu haktan yararlanacaklar"n kapsam"n" giderek geni$leten
bir yakla$"mla, de#i$ik tarihlerdeki anlat"mlar"yla, ancak ve yaln"z “kamu gücünün
organlar  olarak hareket eden” yada “devlet ad na otorite i!levleri yerine
getiren”, bu kararda da belirtildi"i gibi “yaln zca etkinlikleri (görevleri)
devlet yönetimine özgü olan” (parag. 147) kamu görevlilerini kapsam" d"$"nda
b"rakt"#"n" belirtmi$tir. Uzmanlar Komisyonu (ve ayr"ca Sendika Özgürlü#ü
Komitesi), Türkiye henüz 87 say"l" Sözle$me’yi onaylamadan da, sözle$me
anlam"nda kamu görevlilerine toplu pazarl"k ve toplu sözle$me hakk" tan"nmamas"

Öte yandan, ele$tirdikleri !kinci Daire karar", yaln"zca AS%’ye ve SHAK kararlar"na
dayanmam"$t"r. Kararda göz önüne al"nan referans çerçevesi, özellikle belirtti#im gibi,
Avrupa ile de s"n"rl" de#ildir, öncelikle evrensel hukuku hem sözle$meler (87 ve 98 say"l"
sözle$meler) ve hem de denetim organlar"n"n kararlar" (Uzmanlar Komisyonu) olarak
anm"$t"r (parag. 21-22 ve 44-45). Bunlar"n tümü, Türkiye’nin onaylayarak yükümlülük
üstlendi#i sözle$melerdir. Salt AS%’nin 5. ve 6. maddelerinin onay kapsam" d"$"nda
b"rak"lm"$ olmas"na dayanarak ve bu gerekçeyi öne ç"kararak ileri sürülen görü$ler,
asl"nda temelden yoksundur. Yazarlar"n, görü$lerini bu sözle$meleri de göz ard"
etmeksizin aç"klamalar", “normatif etkile$im”in Avrupa ile s"n"rl" olmad"#"n" görmeleri,
uluslararas" insan haklar" hukukunun bütünselli#ini unutmamalar" gerekirdi. Demek ki
bu yazarlar, 5. ve 6. maddeler çekinceli olmasayd", Büyük Daire’nin yakla$"m"na itiraz
etmeyeceklerdi! Çekinceyi gerekçe olarak ileri sürerken ve Türkiye’nin hukuksal
yükümlülük üstlenmedi#i bir maddeden sorumlu tutulamayaca#"n" savunurken, bu
maddelerdeki haklar"n tümünün onaylad"#"m"z gerek 87 ve 98 say"l" sözle$meler, gerekse
ESKHUS ile güvenceye al"nd"#"n" görmezlikten gelmemeleri gerekirdi.

K"saca belirteyim ki yazarlar"n savundu#u görü$ler, örne#in “a$"lm"$” oldu#u, sosyal
koruman"n önemini kabul eden modern toplumlar"n evrimine uygun dü$medi#i
belirtilerek ve sosyal haklara yaln"zca politikada yada ekonomide dü$ünceler olarak de#il
“hak” olarak yakla$mak gerekti#i vurgulanarak (Benoît-Rohmer: 246) ele$tirilmi$tir.

Bu ve benzeri ele$tiriler, ayr" bir yaz" konusu olacak önemdedir
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nedeniyle ele$tirmi$ti ve ele$tirmeyi sürdürmektedir.7

Büyük Daire karar", sendikal haklar hukukunun tüm uluslararas"
kaynaklar"yla etkile$im içinde olmas"n"n ve bölünmezlik ilkesini benimsemesinin
sonucu olarak, UÇÖ denetim organlar"n"n yerle$ik kararlar" do#rultusunda,
görevlerini yerine getirirken devlet erkini kullanmas" söz konusu olmayan kamu
görevlilerinin toplu sözle$meli sendika hakk"n"n !HAS’"n 11. maddesinin
güvencesinde oldu#unu onaylam"$t"r.

IV. Urcan Ve Di!erleri %le Enerji Yap -Yol Sen Kararlar 

!nsan Haklar" Avrupa Mahkemesi’nin 11. maddenin maddi içeri#i
konusundaki Türkiye kararlar"n"n alt"s"ndan dördü grev ve toplu eylem haklar"na
ili$kindir. Bu konudaki ilk karar, 27 Mart 2007 tarihli Karaçay karar"d"r. Bundan
dört ay kadar sonra da, 17 Temmuz 2007’de Sat"lm"$ ve Di#erleri karar" verilmi$tir
(Gülmez, 2008d: 159-164).

1. Urcan ve Di"erleri Karar 

!kinci Daire’nin 17 Temmuz 2008 tarihli bu karar"n"n konusu, 10’u E#itim-
Sen üyesi  11 ba$vuran"n,  KESK’in 1  Aral"k 2000 tarihinde düzenledi#i  bir  günlük
ulusal grev (i$ b"rakma) eylemine -!zmir’de- kat"lmalar" nedeniyle uygulanan
yapt"r"mlard"r. Ba$vuranlar, eski Ceza Yasas" uyar"nca (m. 236) aç"lan ceza davas"
sonucunda,  her  biri  ayr" ayr" üç  ay  on  gün  hapis  ve  76  050  000  lira  (YTL)  para
cezas"na çarpt"r"lm"$ ve ayr"ca, üç ay süreyle kamu görevinden uzakla$t"r"lmalar"na
da karar verilmi$tir. Hapis cezas"n"n para cezas"na çevrilmesiyle, her ba$vuran"n
toplam olarak 380 250 000 lira (YTL) para cezas" ödemesine kararla$t"r"lm"$ ise de,
bu cezalar"n uygulanmas" ertelenmi$tir.

!kinci Daire, iç hukuk yollar"n"n tüketilmesinden sonra yap"lan ba$vuruyu
özü yönünden inceleyip, ba$vuranlar"n bir günlük ulusal grev eylemine kat"ld"klar"

7 98 say"l" Sözle$me’nin ülkemizdeki 1955-1990 dönemini kapsayan 35 y"ll"k uygulamas"n"n
Uzmanlar Komisyonu’nca denetlenmesi ve denetim sonuçlar" (gözlem ve ele$tiriler)
konusunda  geni$ bilgi  için  $u  iki  makaleme  bkz.:  Mesut  Gülmez,  “98  Say"l" Sözle$me
Uygulamas" ve Türkiye (1): 1955-1980”, Amme #daresi Dergisi, Cilt 23, Say" 3, Eylül
1990, s. 13-29; Mesut Gülmez, “98 Say"l" Sözle$me Uygulamas" ve Türkiye (2): 1980-
1990”, Amme #daresi Dergisi, Cilt 23, Say" 4, Aral"k 1990, s. 3-37.

Uygulaman"n izleyen y"llardaki ve özellikle de 2008 ve 2009 y"llar"ndaki denetim sonuçlar"
konusunda ayr"ca bkz.: Mesut Gülmez, Sendikal Haklarda ... Uyum Sorunu, s. 31-43;
BIT, CIT, 97e session, Rapport de la Commission d’experts pour l’application des
conventions et recommandations, Rapport  III  (Partie  1A),  Rapport  général  et
observations concernant certains pays, 2008, Genève, s. 191-195; BIT, CIT, 98e session,
Rapport de la Commission d’experts pour l’application des conventions et
recommandations, Rapport III (Partie 1A), Rapport général et observations concernant
certains pays, première édition, 2009, Genève, s. 200-208.
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için sözü edilen cezalara çarpt"r"lmalar"n"n “sendika özgürlü#ü hakk"na bir kar"$ma”
olu$turdu#u sonucuna varm"$t"r (parag. 25). Sendika hakk"n"n kullan"lmas"n"
engelleyen bu kar"$may", öteki kararlar"nda da oldu#u gibi, “yasayla öngörülme”,
“yasal amaç” ve “demokratik bir toplum için zorunlu olma” ko$ullar"n"n her biri
yönünden incelemi$tir. Kar"$man"n yasal bir temeli oldu#unu saptamakla birlikte,
“amac"” yönünden ku$kusu bulundu#unu belirten Mahkeme, “zorunlulu#u”
aç"s"ndan ula$t"#" sonuç kar$"s"nda bu sorunu çözmeye çal"$man"n bir yarar"
bulunmad"#"na karar vermi$tir (parag. 27-29).

Sendika özgürlü#ünden yararlanarak grev eylemine kat"lanlara uygulanan
yapt"r"mlarda somutla$an kar"$man"n demokratik bir toplum için zorunlu olup
olmad"#" konusunu ise ayr"nt"l" biçimde ve önceki kararlar" "$"#"nda irdelemi$tir.
Hükümetin, ulusal eylem gününün önceden duyurulmad"#"n" ileri sürmesine kar$"n,
ba$vuranlar gibi bu eylem gününün ulusal düzeyde ulusal yetkililere bildirildi#ini
kabul eden Mahkeme, toplant! özgürlü"ü ve bu özgürlük yoluyla görü lerini dile getirme
hakk!n!n demokratik toplumun temel de"erlerinden oldu#unu an"msatm"$t"r. Mahkemeye
göre, demokrasinin özü, sorunlar" aç"k tart"$ma yoluyla çözme yetene#indedir.
Toplant" ve ifade özgürlü#ünü kald"rmay" amaçlayan önleyici nitelikte radikal
önlemler -$iddete isteklendirme ve demokratik ilkelerin reddedilmesi durumlar"
d"$"nda-, kimi görü$ler yada kullan"lan kimi terimler yetkililerin gözünde $ok edici
ve  kabul  edilemez  gibi  görünse  de  ve  söz  konusu  gereklilikler  yasa  d"$" olsa  da,
demokrasiye zarar verir ve hatta onu tehlikeye sokar. Hukukun üstünlü#üne
dayanan demokratik bir toplumda, kurulu düzene kar$" ç"kan ve gerçekle$tirilmesi
bar"$ç" yollarla savunulan siyasal dü$ünceler, toplant" özgürlü#ünün kullan"lmas"
yoluyla ve ba$ka yasal araçlarla ifade edilebilmesi konusunda uygun bir olanak
bulabilmelidir. Göstericilerin $iddet eylemlerine ba$vurmam"$ olmas" kar$"s"nda,
kamu yetkililerinin, Sözle$me’nin 11. maddesinde güvenceye al"nan biçimiyle
toplant" özgürlü#ünün içeri#inden yoksun olmamas" için bar"$ç" toplant"lar
hakk"nda ho$görülü olmalar" önemlidir  (parag. 32).

Bu ilkelerin, toplant"lar"n ve dava konusu toplant"n"n (bir günlük grev
eyleminin) yap"lmas"nda uygulanabilir nitelik ta$"d"#"n" belirten Mahkeme, Karaçay
karar"na göndermede bulunarak, ba$vuranlar"n ulusal grev eyleminde bar"$ç"
toplant" özgürlü#ü hakk"n" kulland"klar" sonucuna varm"$t"r (parag. 33).

Ba$vuranlara verilen hapis, para ve görevden geçici uzakla$t"rma cezalar"n"
da inceleyen Mahkeme, bunlar"n sendika üyelerini ve onlar"n, üyelerinin ç"karlar"n"
savunmak amac"yla yasal olarak böyle bir grev gününe yada eylemlere kat"lmalar"
istenen ba$ka her ki$iyi cayd"r"c" nitelik ta$"d"#" ve demokratik bir toplumda zorunlu
olmad"#" sonucuna varm"$ ve 11. maddenin ihlal edildi#ine, ba$vuranlar"n her birine
500 Avro manevi tazminat ödenmesine karar vermi$tir (parag. 34-36).

!kinci Daire karar", kan"mca birkaç noktadan ele$tiriye aç"kt"r. Öncelikle
Mahkeme, konuyla ilgili uluslararas" hukuk alan"nda yaln"zca Sosyal %art’"n 5.
maddesini aktarm"$, ancak öz incelemesinde ne bu maddeye ne de SHAK’nin ilgili
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kararlar"na de#inmi$tir. Oysa Mahkeme’nin, Sosyal %art’"n, dava konusuyla
do#rudan ilgili grevi de kapsayan toplu eylemler hakk"n" tan"yan 6. maddesinin 4.
f"kras"na yer vermesi gerekirdi. SHAK’nin yerle$ik kararlar"nda 5. maddedeki
sendika hakk" geni$ anlam"yla de#erlendirilmi$ olsa da, %art"n kamu görevlilerini de
kapsayan 6/4. maddesinden ve SHAK’in ilgili kararlar"ndan söz edilmemi$ olmas"
önemli bir eksikliktir. Mahkeme, Demir / Baykara karar"nda sergiledi#i uluslararas"
etkile$imi tümüyle unutmu$; özellikle 87 say"l" Sözle$me’den de söz etmeyerek,
sendikan"n karar" üzerine gerçekle$en toplu i$ b"rakma eyleminin uluslararas"
sendikal haklar ortak hukukundaki desteklerine girmemi$, grev eylemine kat"lmay",
toplant" ve dü$üncelerini toplant"lar arac"l"#"yla ifade etme haklar" ve demokrasi için
ta$"d"klar" ya$amsal önem ba#lam"nda de#erlendirmi$tir.

Sonuç olarak bu karar da, yollamada bulundu#u Karaçay karar"nda oldu#u
gibi, 11. maddenin güvenceye ald"#" sendika hakk"n"n maddi içerik ve ö#eleri
kapsam"nda grevin, daha genel bir deyi$le toplu i$ b"rakman"n da bulundu#unu,
kat"lanlara cezai yada hukuki yapt"r"mlar uygulanmas"n"n sendika özgürlü#ünün
ihlali oldu#unu yinelemi$tir.

2. Enerji Yap  – Yol Sen Karar 

Türkiye’nin 11. maddeyi ihlal etti#ini karara ba#layan kararlar"n alt"nc"s" ve
2009 itibar"yla sonuncusu, KESK üyesi Enerji Yap"-Yol Sen sendikas"n"n 1 Eylül
2000 tarihli ba$vurusu üzerine, 21 Nisan 2009 tarihinde verilmi$tir. Ba$bakanl"#"n,
KESK’in kamu görevlilerinin toplu sözle me hakk!n!n tan!nmas! için programlad"#"
eylemlerden be$ gün önce yay"mlad"#" 13 Nisan 1996 tarihli ve 1996/21 say"l"
genelgesinde; “memurlar"n, toplu i$ b"rakma ve i$ yava$latma eylemine kat"l"m"n"n
engellenmesi ve buna uymayanlar hakk"nda gerekli yasal i$lemlerin yap"lmas"”
öngörülmü$tür.8 18 (17) Nisan 1996’da yap"lan grevlere ve bas"n aç"klamas"na

8 “Kamu görevlilerinin sendikal haklar"n"n bu (!HAS, AS%, 87, 98 ve 151 say"l") sözle$meler
çerçevesinde düzenlenmesini sa#lamak maksad"yla haz"rl"k ve çal"$malar("n)
sürdürülmekte” oldu#unu aç"klayan Ba$bakanl"k genelgesinde; "bütün bu çal"$malar"n
sürdürülmesi devam ederken ve henüz kamu görevlilerinin bu husustaki hukuki
durumlar" aç"kl"#a kavu$mam"$ iken ve kamu kurum ve kurulu$lar"nda çal"$an
memurlar"n kat"lmas" hukuki statülerini belirleyen mevzuatla yasaklanm"$ olmas"na
ra#men, TOPLU $% BIRAKMA VE $% YAVA%LATMA EYLEM$ haz!rl!klar! yap!ld!"!
yolunda bilgiler al!nm! t!r" deniliyor ve sonra da, memurlar"n eylemlere kat"lmas"n"n
sak"ncalar" ve uyar"ya kar$"n kat"lanlar için yasal i$lem yap"laca#", göz da#" verilerek $öyle
anlat"l"yordu:

“Ancak Devlet Memurlar"n"n bu türlü yasa d"$" eylemlere kalk"$mayacaklar"
tahmin edilmekle beraber, bu gibi toplant! ve gösteriler ile eylemlerden Devlet otoritesinin
zarar görmemesi, kamu güvenli#inin sa#lanmas", hizmetin aksamamas" ve memurlar"n
suça yönelmemesi bak"m"ndan;
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kat"lan sendika yönetim kurulu üyelerine disiplin cezalar" verilmi$tir.
 Ba$vuran"n genelgenin iptali için Dan"$tay’da açt"#" dava ile ba$layan iç

hukuk  yollar"n" tüketme  ko$ulu,  son  olarak  karar  düzeltme  isteminin  de  21  Ocak
2000’de reddedilmesi ve ard"ndan 1 Mart 2000’de sendika avukat"na bildirilmesi ile
sonuçlanm"$ ve alt" ayl"k sürenin son günü ba$vuru yap"lm"$t"r.

Ulusal ve uluslararas" hukuk kaynaklar" konusunda, “Urcan ve di#erleri”
karar"ndan farkl" olarak Büyük Daire’nin Demir / Baykara karar"na göndermede
bulunan Mahkeme (parag. 16), kamu görevlilerinin, toplant" ve gösteri eylemleri
çerçevesinde ulusal bir grev gününe kat"lmalar"n" yasaklayan genelgenin sendika
özgürlü"ü hakk!n!n kullan!lmas!na kar! ma olu turdu"unu (yani bu hakk" ihlal etti#ini)
ileri süren ba$vuran"n savlar"n", 31 Ocak 2008’de ald"#" kabul edilebilirlik karar"ndan
sonra öz yönünden incelemi$tir.

Hükümetin, ba$vuran sendikan"n genelgeden hiçbir biçimde etkilenmedi#i
yolundaki sav"n" kabul etmeyen ve içtihatlar"n" an"msatan Mahkeme’ye göre, bir
ki$i, bireysel bir yürütme (uygulama) i$lemi bulunmasa da, e#er ilgili (ki$i)
kovu turma tehdidi alt!nda davran! !n! de"i tirmek zorundaysa yada bir yasal düzenlemenin
do#rudan etkilerine maruz kalma tehlikesi alt"nda olan bir ki$iler grubunun
üyesiyse, bir yasan"n haklar"n" ihlal etti#ini savunabilir (parag. 23). Davada da,
ba$vuran sendika genelgenin etkilerine do#rudan maruz kalm"$t"r ve bunun sonucu
olarak da, hükümetin sendika özgürlü#ü hakk"n"n kullan"lmas"na kar"$m"$ (hakk"
ihlal etmi$) olmas" nedeniyle “ma#dur” oldu#unu ileri sürebilir. Kamu görevlilerinin
toplu sözle$me hakk"n"n tan"nmas" için düzenlenen eyleme kat"lan ki$ilere disiplin
yapt"r"mlar" uygulanm"$t"r. Oysa Sözle$me, mevzuat"n sendikalara, 11. maddeye
ayk"r" olmayan ko$ullara göre, üyelerinin ç!karlar!n! savunmak amac!yla mücadele etme
olana"! tan!mas!n! gerektirir. Bir sendikaya sesini duyurma olana"  veren grev,
bir sendikan n üyeleri için ç karlar n n korunmas nda önemli bir yön (ö"e)
olu!turur. Bu görü$leri konusunda 1975 ve 1976 kararlar"na göndermede bulunan
Mahkeme, Büyük Daire karar"nda oldu#u gibi onaylanm"$ olup olmamas"
yönünden ayr"m gözetmeksizin, görü$ünü UÇÖ denetim organlar"n"n aç"kça and"#"
kararlar", 87 say"l" Sözle$me ve Sosyal %art ile desteklemi$tir. !HAS d"$"nda
uluslararas" hukuk alan"nda ba$ka ö#elerin (dayanaklar"n) göz önüne al"nmas"
konusunda Demir / Baykara karar"na yollamada bulunmu$tur:

“Mahkeme ayn" zamanda, grev hakk n n, 87 say"l" sendika
özgürlü#ü ve sendika hakk"n"n korunmas" sözle$mesinin korudu#u
sendikal örgütlenme hakk n n ayr lmaz bir parças  olarak UÇÖ
denetim organlar"nca da tan"nd"#"n" not eder. Mahkeme an"msat"r ki,
Avrupa Sosyal %art" da, grev hakk n  toplu pazarl k hakk n n gerçek

Kamu kurum ve kurulu$lar"nda çal"$an memurlar"n, yukar"da belirlenen mahiyetteki toplant"
ve eylemlere kat"lmalar", bu kurulu$lar"n ba#l" veya ilgili bulunduklar" Bakanl"k veya
kurumun üst düzey yöneticileri taraf!ndan önlenecek, mesai ve hizmetin devaml"l"#" sa#lanacak,
buna uymayanlar hakk"nda gerekli yasal i$lemler yap"lacakt"r" (Gülmez, 2002: 299-301)
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kullan m n  sa"laman n bir arac olarak tan"maktad"r” (parag. 24).9

Bir günlük grev eylemine kat"lan sendika üyelerine disiplin cezas" verilmesiyle
gerçekle$en sendika özgürlü#ü hakk"na “müdahale”nin 11. maddenin ihlalini
olu$turdu#unu kabul eden Mahkeme, önceki kararlar"nda benimsedi#i yakla$"m
do#rultusunda, k"s"tlamalar"n hakl"l"#"n" üç ko$ul temelinde incelemi$tir. Genelgenin
de “yasa” kavram" içinde oldu#unu ve kar"$man"n madde 11/2 anlam"nda “me$ru
bir amaç” ta$"d"#"ndan ku$ku duydu#unu belirten Mahkeme, öteki kararlar"nda
oldu#u gibi “demokratik toplum için gerekli olma” ko$ulu üzerinde odaklanm"$t"r.

Mahkeme bu konuda, 1996/21 say"l" genelgenin 4688 say"l" yasan"n
yürürlü#e girmesinden sonra 2001/53 say"l" genelgeyle kald"r"ld"#" bilgisini veren
hükümetin, 1975 ve 1976’daki kararlar"ndan yapt"#" al"nt"lara dayand"#"n"
belirtmi$tir. Ancak Mahkeme, hükümetin savlar"na kar$" ç"kan ba$vuran gibi,
genelgenin dayatt"#" grev yasaklar"yla sendika özgürlü#ünün kullan"lmas"na orant"s"z
k"s"tlamalar getirildi#i kan"s"ndad"r.

 Devletin 11. maddeden do#an olumlu ve olumsuz yükümlülüklerine ili$kin
genel ilkeler konusunda Demir / Baykara karar"na gönderme yapan Mahkeme, bu
ilkeleri davaya uygulay"p özetle $u gözlemlerde bulunmu$tur: Genelge, eylemden
be$ gün önce ç"kar"lm"$ ve ç"kar"lmas" da, kamu görevlilerinin sendika hakk"
konusunda uluslararas" sözle$melerle uyum çal"$malar"n"n yap"ld"#" ve memurlar"n
hukuksal durumunun belirsizlik ta$"d"#" oldu#u bir zamana rastlam"$t"r.

Bu gözlemlerinin ard"ndan, Pellegrin, Ezelin, Urcan ve di#erleri ile Karaçay
kararlar"na yollamalarda bulunarak, grev hakk"na ili$kin yerle$iklik kazanan
görü$lerini $öyle yinelemi$tir:

“Mahkeme, grev hakk"n"n mutlak bir nitelik ta$"mad"#"n" tan"r.
Grev hakk", baz" ko$ullara ba#l" tutulabilir ve baz" ko$ullara konu olabilir.
Böylece sendika özgürlü"ü ilkesi, devlet ad na otorite i!levleri
yerine getiren memurlar n grev hakk n n yasaklanmas  ile

9Üçüncü Daire karar"n"n, yaln"zca Frans"zca orijinali bulunan bu bölümünü, önceki
kararlara yap"lan göndermeleri ç"kararak aktar"yorum:

“…Or ce qu'exige la Convention, c'est que la législation permette aux syndicats, selon les
modalités non contraires à l'article 11, de lutter pour la défense des intérêts de leurs
membres (…). La grève, qui permet à un syndicat de faire entendre sa voix, constitue un
aspect important pour les membres d'un syndicat dans la protection de leurs intérêts (…).
La Cour note également que le droit de grève est reconnu par les organes de contrôle
de l'Organisation internationale du travail (OIT) comme le corollaire indissociable
du droit d'association syndicale protégé par la Convention C87 de l'OIT sur la liberté
syndicale  et  la  protection  du  droit  syndical  (pour  la  prise  en  compte  par  la  Cour  des
éléments de droit international autres que la Convention, voir Demir et Baykara, précité).
Elle rappelle que la Charte sociale européenne reconnaît aussi le droit de grève
comme un moyen d'assurer l'exercice effectif du droit de négociation collective.
Partant, la Cour rejette l'exception du Gouvernement” (parag. 24)
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ba"da!abilir. Bununla birlikte, grev hakk"n"n yasaklanmas" baz" memur
kategorilerini ilgilendirebilirse de, bu davada oldu#u gibi genel olarak
memurlara yada devletin ticari yada s"nai i$letmelerindeki kamu
çal"$anlar"na yayg"nla$t"r"lamaz. Böylece, grev hakk"na getirilen yasal
k"s"tlamalar"n, ilgili memur kategorilerini olabildi#ince aç"k ve dar olmak
üzere belirlemesi gerekir. Dava konusu genelge, sözle$menin 11/2.
maddesinde say"lan amaçlar"n gereklerini kar$"la$t"rmaya ba$vurmaks"z"n
grev hakk"n" mutlak biçimde tüm memurlar için yasaklayan genel bir dille
kaleme al"nm"$t"r. Bundan ba$ka Mahkeme, dosyada 18 Nisan 1996
ulusal eylem gününün yasakland"#"n" gösteren hiçbir $ey bulunmad"#"n"
not eder. Genelgenin koydu#u yasak ise, yaln"zca memurlar"n bu eylem
gününe kat"l"m"yla ilgilidir. Ba$vuran sendikan"n yönetim kurulu üyeleri
bu eylem gününe kat"lmakla, yaln"zca bar"$ç" toplant" özgürlüklerini
kullanm"$lard"r. Oysa, kendilerine dava konusu genelgeye dayanarak
disiplin yapt"r"mlar" uygulanm"$t"r. Mahkeme bu yapt"r"mlar"n,
sendikalar"n üyelerini ve me$ru (yasal) olarak böyle bir grev gününe yada
üyelerinin ç"karlar"n" korumay" amaçlayan eylemlere kat"lmas" sa#lanmak
istenen ba$ka her ki$iyi cayd"r"c" nitelik ta$"d"#"n" dü$ünmektedir (parag.
32).

Mahkeme, hükümetin genelgeyle getirilen k"s"tlaman"n demokratik bir
toplum için zorunlu oldu#unu kan"tlamad"#"n" ekleyerek, genelgenin kabul edilmesi
ve uygulanmas"n"n “zorunlu bir sosyal gereksinimi” kar$"lamad"#" ve ba$vuran
sendikan"n Sözle$me’nin 11. maddesinde tan"nan haklardan gerçekten
yararlanmas"na orant"s"z biçimde zarar verildi#i ve güvencesinde oldu#u bu
maddenin ihlal edildi#i sonucuna varm"$t"r.

Önemle eklemek ve an"msatmak gerekir ki, Ba$bakanl"k genelgesinde
öngörülen mutlak grev yasa#", 657 say"l" yasada vard"r. Bu ve öteki kararlar,
yasalar"m"zda 1926 Memurîn Yasas"’ndan beri var olagelen bu kesin yasa#"n da
Sözle$me ile ba#da$mad"#"n" ortaya koyar.

V. SONUÇ: BÜYÜK DA%RE KARARININ

%Ç HUKUKTAK% ETK%LER% ÜZER%NE DÜ&ÜNCELER
!nsan Haklar" Avrupa Mahkemesi, Türkiye’ye ili$kin kararlar"yla ve özellikle

Büyük Daire karar"yla, 1948’de !nsan Haklar" Evrensel Bildirgesi’yle !nsan Haklar"
Yaz"l" Hukuku’na giren ve özellikle 1990’l" y"llardan ba$layarak birçok uluslararas"
belgede yeniden vurgulanmaya ba$layan insan haklar"n"n bölünmezli#i, bütünselli#i
ve kar$"l"kl" ba#"ml"l"#" ilkelerinin kaç"n"lmaz gere#i ve uzant"s" olarak sendikal
haklar"n bölünmezli#ine hukuksal ba#lay"c"l"k kazand"rm"$t"r. Karar"n önemi,
yarg"sal niteli#i bulunmayan UÇÖ, BM ve Sosyal %art denetim organlar"n"n
“normatif etkile$im” içinde benimseyip uluslararas" sendikal haklar hukukunun
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ortak ilkesine dönü$türdükleri kararlar"na “yarg"” karar" niteli#i kazand"rm"$
olmas"d"r. !HAS ile ba#l" olan ve aralar"nda Avrupa Birli#i üyesi devletlerin de
bulundu#u tüm Avrupa Konseyi üyesi devletler, daha do#ru bir anlat"mla hukuk ve
uygulamas" bu karar(lar)a ayk"r" olan devletler bu içtihatla ba#l"d"r. 1961 yada 1996
Sosyal %artlar"n" onaylamam"$ olsalar da, bu devletlerin tümünün 87 ve 98 say"l"
sözle$meler ile ESKHUS’yi onaylam"$ olmalar" nedeniyle, kamu görevlilerinin
sendika, toplu sözle$me, grev ve toplu eylem haklar" konular"nda, belirtilen
kararlara uygun düzenlemeler yapma ve yürürlükteki düzenlemelerini gözden
geçirip de#i$tirme yükümlülü#üyle kar$" kar$"yad"rlar.

Ne var ki, bu alandaki uyumsuz Avrupa düzenlemelerinin de#i$tirilmesini
izlemek !HAM’"n görevi de#ildir. Bunun özellikle sosyal haklar için yerine
getirilmesi, sendikal örgütlerin ve ba$ta da Avrupa Sendikalar Konfederasyonu’nun
sorumlulu#undad"r. Kararla ba#da$mayan ayk"r" düzenleme ve uygulamalar"
bulunan devletler, kendilerine yönelik benzer ba$vurular yap"lmam"$ yada kararlar
verilmemi$ olmas"na dayanarak, ayk"r"l"klar"n" sürdürmemelidirler. Ortak asgari
kurallar"n gere#i budur.

Büyük Daire karar", iç hukukumuz üzerinde “do#rudan etkisi” olan bir karar
m"d"r? Karar gere#ince, Anayasa ve yasalarda yap"lmas" gereken de#i$iklikler var
m"d"r, varsa nelerdir?

Bu sorulara yan"t vermeden, öncelikle $unu belirtmek isterim: Hükümet ve
ilgili kamu kurum ve kurulu$lar", örnekleri çok fazla olmayan kamu görevlileri
sendikalar" ve i$veren belediyeler aras"nda özgür iradeleriyle kendili#indenci bir
süreç çerçevesinde imzalanm"$ toplu sözle$melerin uygulanmas"na engel olmaktan
kaç"nmal"d"r. Devletin ve kamu yetkililerinin bu konudaki ilk yükümlülü#ü, sürece
kar"$mamak, ayr"lmaz parças" olan bile$enleriyle sendika özgürlü#ü hakk"n"n
kullan"lmas"n" engellememektir. Ancak devletin yükümlülü#ü bununla s"n"rl"
de#ildir; “olumsuz” yükümlülü#e, haktan etkin yararlanmay" sa#lay"c" önlemler
al"nmas"n" gerektiren “olumlu” yükümlülük de e$lik etmelidir.

Büyük Daire karar", “ulusalüstü” bir yarg" organ" olmayan !HAM’"n tüm
kararlar" gibi, iç hukukun tüm anayasal ve yasal ayk"r" düzenlemelerini ortadan
kald"ran, onlar"n yerine “kendili#inden” uygulanan bir karar de#ildir. Sözle$meyi
onaylayan devlet, Strazburg Mahkemesi kararlar"na ve dolay"s"yla sözle$meye
ayk"r"l"#" kesinle$mi$ olan tüm iç hukuk kurallar"n" de#i$tirmekle, kamu görevlileri
sendikalar"n"n toplu i$ sözle$meli toplu pazarl"k hakk"na i$lerlik kazand"rmakla
yükümlüdür. Bu, devletin kar"$mama biçimindeki “olumsuz” yükümlülü#ünün yan"
s"ra, ayn" zamanda kar"$arak “olumlu” edimde bulunmas"n"n bir gere#idir.
Mahkeme, Türkiye kararlar"n"n tümünde bunu vurgulam"$t"r. Dolay"s"yla devlet, salt
ba$vuranlara ödemek zorunda oldu#u tazminat" vermekle sözle$meden do#an
yükümlülü#ünü yerine getirmi$ say"lamaz.

ILO’yu, her y"l bahar aylar"nda, “ILO mevsimi”nde (Gülmez, 2006c: 30-51)
yasa taslaklar" haz"rlayarak ve haz"rlatarak “atlatma”y" al"$kanl"k haline getiren
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hükümet(ler)in, bu “yarg"” karar"ndan ve Anayasa’n"n 90. maddesi uyar"nca
“ulusalüstü” nitelik ta$"yan !nsan Haklar" Avrupa Sözle$mesi’nin de güvencesine
ba#lanan “toplu sözle$meli sendika hakk"”n"n kullan"lmas"n" sa#lama
yükümlülü#ünden kurtulmaya çal"$mamal"d"r. Strazburg Mahkemesi’nin belirtti#i
gibi, sözle$menin güvencesindeki hakk"n etkili biçimde ve eylemli olarak
kullan"lmas"n" sa#lay"c" anayasal, yasal ve / yada yönetsel önlemler almal"; yasakç"
tutumunu varl"#"na dayand"rd"#" “yasal düzenleme bo$lu#u”nu, sözle$meye ve
içtihatlara uygun olarak doldurmal"d"r. Çünkü, “yasal bo$luk” bulundu#u yada
Anayasa ve yasalarda de#i$iklik yap"lmas" gerekti#i yolundaki “yasak sav"c"”
gerekçeler, “olumlu düzenleme yapma yükümlülü#ü bulunan” hükümet için geçerli
de#ildir; Strazburg Mahkemesi’nin belirtti#i gibi, hükümet, kendi kusuruna
dayanamaz.

Büyük Daire karar"n"n iç hukuk üzerindeki etkisi konusunu, öncelikle
Anayasa’n"n 90. maddesinin son f"kras" kural" çerçevesinde de#erlendirmek gerekir.
!HAS, “ulusalüstü” bir sözle$me oldu#undan, yasalara üstün tutularak ve Mahkeme
içtihad" göz önüne al"narak “kendili#inden” ve “do#rudan” uygulanmak
zorundad"r. Bu yükümlülük, yarg" organlar" kadar, yönetsel yetkililer ile kamu
kurum ve kurulu$lar", örne#in Say"$tay için de geçerlidir.

Do#ru, olmas" gereken köklü çözüm, öncelikle $udur: Mahkemelerimiz,
#HAS’  “do"rudan” uygulayarak ve kendisini #HAM yerine koyarak karar
vermelidir.

Ne var ki, bu çözüm için “iyimser” olmak kolay de#ildir. Öncelikle, her
zaman oldu#u gibi, “Anayasa’da de#i$iklik yapmak gerekir” diyenler olacakt"r.
Bunlar"n aras"nda, yarg" organlar" da bulunabilecektir. Bu gibi görü$ler, 1982’de 51.
maddeye sendika hakk"n"n “anayasal” özneleri olarak yaz"lan “i$çiler”in 1995’te
“çal"$anlar” olarak henüz de#i$tirilmedi#i y"llarda da ileri sürülüyordu…

Anayasa, madde 53/3’te “toplu görü$me” hakk"n" tan"m"$, ama toplu i$
sözle$mesi yasa#" getirmemi$tir. Bu maddeyle, kamu görevlilerine tan"nan
sendikalar ve üst kurulu$lar kurma hakk"n"n, “... ve bu maddenin birinci ve
ikinci f kralar  ile 54 üncü madde hükümlerine tabi olmayan” sendikalar ve
üst kurulu$lar anlam"na geldi#inin belirtilmi$ olmas"ndan, kamu görevlileri için
toplu sözle$me ve grev yasaklar" getirildi#i sonucuna ula$"lamaz. Çünkü, kamu
görevlilerinin, zaten ba#l" olmad"klar" bu iki maddeye ba#l" olmad"klar"n"n bir kez
daha belirtilmi$ olmas", asl"nda bir “ha$v”, yani “gereksiz, bo$ söz”dür (Gülmez,
2002: 177-180).

Madde 128/2’de, say"lan çe$itli konular"n “kanunla” düzenlenmesinin
öngörülmü$ olmas", her $eyden önce, “say"lmayan” konular aç"s"ndan anayasal bir
toplu sözle$me yasa#" getirilmedi#inin kabul edilmesini gerektirir. Ancak bu
yorumun sonucu, toplu sözle$me konular"n"n 98 say"l" Sözle$me’ye ayk"r" biçimde
son derece s"n"rland"r"lmas"d"r. Bu kural kar$"s"nda, !HAM karar" do#rultusunda
karar verecek yarg" yerlerinin deste#iyle, toplu sözle$meyi yerel yönetimler kamu
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görevlilerinin d"$"nda yayg"nla$t"rmak hiç de kolay de#ildir. Bu iyimser yorumun,
toplu sözle$menin kamu görevlileri için genelle$tirilip kurumsalla$t"r"lmas"na
yetmeyece#i aç"kt"r.

Dolay"s"yla, pozitivist yakla$"mdan kaynaklanabilecek as"l engelin,
Anayasa’n"n madde 53/3 ve 54 kurallar"ndan çok madde 128/2’deki kural oldu#u
söylenebilir. Bu engeli a$man"n en kestirme yollar"ndan birinin ise, madde
128/1’deki dolayl" “memur ve di#er kamu görevlisi” tan"m"n"n, Mahkeme karar"
do#rultusunda de#i$tirilerek, ki$iler yönünden kapsam"n"n daralt"lmas" oldu#u
dü$ünülebilir. Bunun da, Anayasa de#i$ikli#ine gerek kalmaks"z"n, 657 say"l" yasan"n
kapsam"na giren kamu görevlilerinin yeniden tan"mlanmas"yla yap"labilece#i ileri
sürülebilir. Var olan statü güvencelerine hiçbir zarar vermeksizin, “devlet
yönetiminin üyeleri olmayan kamu görevlileri”nin özel hukuk i$çileri gibi sendikal
haklar"n"n bulundu#u belirtilebilir. Bu da, içinden ç"k"lamayan, her f"rsatta ad"n"
söylemeksizin gündeme ta$"maktan geri kal"nmayan “i$çi-memur ayr"m" sorunu”nu
yeniden “hortlatma” anlam"na gelebilir. Sözün k"sas", ortada çok ince dü$ünülmesi
gereken bir sorun vard"r.

Ancak ben, onaylanan insan haklar" sözle$melerini salt yasalar"n de#il
Anayasa’n"n da üstünde gördü#ümden, !HAS madde 11’in !HAM karar" yönünde
do#rudan ve Anayasa’ya da üstün tutularak uygulanabilece#i kan"s"nday"m.

4688 say"l" yasa ile Sözle$me çat"$mas"nda, madde 90/son f"kra kural"
nedeniyle Sözle$me (98 ve !HAS) uygulanaca#"ndan, 4688 de#i$tirilmeden de toplu
sözle$me hakk"na i$lerlik kazand"r"labilir, yani 4688 bir engel de#ildir. Ku$kusuz,
burada 4688’deki ba$ka ayk"r" kurallar"n unutulmas" söz konusu de#ildir.

Yarg" yerlerimizin de, bu olumsuz sonuçta çok büyük pay" vard"r. Özellikle
Yarg"tay, bir gün, önüne gelen uyu$mazl"klar"n Strazburg’a gidece#ini ve sendikal
haklar uluslararas" ortak hukuku do#rultusunda karara ba#lanaca#"n" öngörememi$
yada öngörmesine kar$"n, dar ve kat", “insan haklar" kar$"t"”, “ulusal mevzuatç"”
yakla$"m ve yorumlarla ihlal kararlar" verilmesine neden olmu$tur. Yarg" yerlerimiz,
ulusalüstü hukuka uygun kararlar vererek çözümüne katk"da bulunmad"klar"
sorunun iç hukukta gerçekle$tirilecek yasal de#i$ikliklerle çözülmesini
beklemi$lerdir.

Strazburg Mahkemesi kararlar", tüm Avrupa Konseyi üyesi olan devletler için
de ba#lay"c" içtihat özelli#i ta$"makla birlikte, siyasal, bilimsel ve yarg"sal
çevrelerdeki iç hukuka öncelik ve üstünlük tan"y"c" yakla$"mlar egemenli#ini
sürdürdükçe; görünen odur ki, içerdi#i ayk"r"l"klar Büyük Daire karar"na ve ba$ka
kararlara konu olan sorunla s"n"rl" kalmayan 4688 say"l" Kamu Görevlileri
Sendikalar" Yasas"’n"n, !HAS ve 98’in yan" s"ra 87 say"l" Sözle$me ile BM ikiz
sözle$melerine uygunlu#unun sa#lanmas", ancak ne zaman ve nas"l yap"laca#"
kestirilemeyen anayasal ve yasal de#i$ikliklerle gerçekle$tirilebilecektir. Bu alanda
kimi olumlu ad"mlar"n at"lmas" da, ulusalüstü sözle$melere ve ortak hukuka “tam
uygunluk” sa#layamayacakt"r.
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Sonuç olarak, Strazburg Mahkemesi’nin Türkiye’ye ili$kin alt" karar" birlikte
de#erlendirildi#inde, kamu görevlilerinin !nsan Haklar" Avrupa Sözle$mesi’nin
güvencesindeki sendika, toplu i$ sözle$mesi ve grev (toplu i$ b"rakma eylemleri)
haklar", sendika üyelerinin ç"karlar"n"n korunmas"n"n gere#i olan bölünmez
haklard"r. Devlet, birbirinin ayr"lmaz parças"n" olu$turan sendikal haklar"n etkin
kullan"m"n" engellememeli, tersine kullan"lmas"n" sa#lay"c" olumlu önlemler alma
yükümlülü#ünü yerine getirmelidir. Hükümet de, Sosyal %art’"n 5. ve 6. maddelerine
koydu#u çekinceleri, savunma gerekçesi olarak kullanmaktan vazgeçmelidir.
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