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u calismada uluslararasi sézlesme hukukunun din 6zgirluga ile ilgili dizenlemesinin aktivist bir yo-
Brumla baskilanmasi {izerine bir tartisma yaratiimak istenmistir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin bu Sézlesme'yi yorumlama sekli izerine yapilan bircok calismada
yapildigi Gzere pozitif hukukun genel kurallarina da atif yapilacaktir. Sézlesmeyi dogal hukukun réonesan-
si gergevesinde yorumlayan ve bireysel 6zgurligu her seyin tzerinde géren yaklasim uluslararasi hukuk
ilkeleri cercevesinde Bayatyan kararini yeniden okumak suretiyle tartisilacaktir.
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ABSTRACT

Conscientious Objection and International Law II: Interpreting the Convention
in the Light of Bayatyan
n this study, an activist approach on interpretation of treaties in terms of religious liberty will be
discussed. General interpretation rules of positive law will be considered with reference to interpre-
tation method applied to European Convention on Human Rights by European Court of Human Rights.
The approach interpreting the Convention as a Renaissance of Natural Law and overriding any other
value to save the public liberty of individual will be discussed re-evaluating Bayatyan decision.

Keywords
Conscientious objection, international law, treaty law

Fiat Justitia Pareat Mundus..
(Adalet gerceklessin, Diinya batsin..)

Giris

Bu c¢alismada uluslararasi insan haklari hukuku cercevesinde vicdani ret kurumunun
mevcut durumunu ele alinip, ulusal mevzuatimizdan yola cikilarak uluslararasi sézlesme
hukukuna Bayatyan miidahalesi ile olusan strec elestirel bir dille yeniden betimlenme-
ye calisilacaktir. Ozellikle ve dncelikle yasal mevzuat ve Tirkiye Cumhuriyeti acisindan
tarihsel gelismeler cercevesinde incelenip, daha sonra Avrupa insan Haklari Mahkemesi
Blyuk Dairesi'nin Bayatyan kararini merkeze alan uluslararasi hukuk dizenlemeleri ve
uluslararasi kamuoyunun bakisi dederlendirilip, bu karar merkezinde devletlerin ulusla-
rarasi hukuktan dogan yikidmlilikleri sorgulanacaktir.

Mevcut durumda ulusal kamuoyunda konuyla ilgili bilgi azli§i adeta vicdani ret kav-
ramiile secimlik askerlik hizmeti anlayisi arasinda blyUk bir yaklasim cesitliligi yelpazesi
olusturmustur. Kamuoyu, konuyu sadece giindemi arasira mesgul eden ama icerigi
belirsiz bir konu olarak gdormektedir. Bu nedenle incelemeye askerlik hizmeti ile ilgili
ulusal diizenimizden 6rnekle pozitif hukukun ulusal sistemde goriniminden baslanip,
konunun temel hak ve dzgtrlik sorunu olarak uluslararasi mahkemeye intikalinden s6z
edilecektir. Sonrasinda ise bu uluslararasi mahkemenin dnemli bir karari olan BlyUk
Daire Bayatyan karari degerlendirilip, hem pozitif hukuk hem de hukuk distncesi agi-
sindan yol actigi sorunlar tartisilacaktir.

I. Kisa Ulusal Diizenleme Analizi

Vicdani red kavrami ile Tark hukuku iliskisi her zaman tartisiimistir. Konuya iliskin ya-
sal dizenleme Turkiye'de hi¢ bir donemde yapilmamis olsa da uluslararasi sézlesmeler
yoluyla Tirkiye'nin aslinda bunu kabul ettigi ve i¢c hukuk diizenlemesinin yerine getir-
mesi gerektigi goruslerinden baslayip ayrica bir diizenlemeye gerek kalmaksizin ulusal
mahkemelerin uluslararasi sézlesme maddelerine atif yaparak dogrudan vicdani red
hakkini tanimasi gerektigini soyleyen goérislere gore dedisik yaklasimlar bulunmaktadir.
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Bu ¢calismanin konusu yukardaki tartismada dogru-yanlis etiketlemeleri yapmak yerine,
yasa ve anayasa sistematiginden giderek ve uluslararasi hukuku kurallarina atif yapa-
rak mevcut hukukun gérinimunu tartismaktir.

ilk olarak karsimiza Anayasa normlarinin konuya nasil uygulanacagl sorunsali
ctkmaktadir. Zira Anayasa’da 90. madde dahil olmak lzere normlar arasinda bir hiye-
rarsi uygulayacak olursak, i¢c hukukla uluslararasi s6zlesmeler arasi bir hiyerarsi olup
olmadigini tespit etmek gerekmektedir.

Anayasa’nin ilgili maddelerinin vicdan 06zgdrltgld ile iliskisini gecmis ana-
yasa mahkemesi kararlari ve doktrin ¢ercevesinde belirleyip buradan genel bir
Anayasa'da vicdan 6zgurligi portresi ¢cikarmaya calisilacaktir. Daha sonra Anayasa
90. madde ele alinacak ve 90. madde cercevesinde dnce Anayasa normu igermeyen
ic hukuk diizenlemeleri; daha sonra da uluslararasi hukuk kaynaklari ele alinacaktir.
ic hukuk dizenlemeleriile uluslararasi hukuk normlarinin 90. maddede s6zii edildigi
izere ayni konuda farkli dizenlemeler yaratip yaratmadigi tespit edilecektir. Bu kar-
silastirma yapildiktan sonra, eder ayni konuda farkl bir diizenleme bulundugunun
tespit edilmesi halinde uluslararasi hukuk kurali esas alinacaksa, bu kuralin ne oldu-
gu belirlenmeye calisilacaktir.

Son olarak ise belirlenmis uluslararasi hukuk kuraliile 90. madde disindaki Anayasa
kurallari arasinda farkhhk bulunursa bu durumda nasil bir yol izlenecedi konusu
tartisilacaktir.

A- Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin ilgili Maddelerine Bakis
Anayasa'nin Cumhuriyetin nitelikleri bashkl 2. maddesinde
Madde 2- “Tirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anla-
yist icinde, insan haklarina sayqgili, Atatirk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen
temel ilkelere dayanan, demokratik, 1dik ve sosyal bir hukuk Devletidir"
Bu maddeden anlasilacagi lizere Tirkiye Cumhuriyeti'nin nitelikleri icin belirli un-
surlar tanimlanmaktadir. Bu unsurlar,
Toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi icinde olma
insan haklarina saygil olma
Atatlrk milliyetciligine bagli olma
Baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan demokratik, laik ve sosyal bir hu-
kuk devleti olma sayilabilir.

Yine Anayasa’nin yasa éninde esitligi dizenleyen 10. maddesi asagidaki sekildedir:

Madde 10- “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dlstince, felseffinang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gbzetilmeksizin kanun éninde esittir.”

Anayasa maddeleri degerlendirilirken mutlaka belirli maddelerdeki ilgili anahtar
sozcikler degil, maddenin bitlnd icinde kavramlarin anlamlarini ortaya ¢ikarmak ge-
rekir. Bundan dolayi askerlik hizmetinden muaf tutulma konusunda vicdani ret hakki
taninirken anayasanin sadece “din ve vicdan hirriyeti” baslikli 24. maddesi, “zorla ¢a-
listirma yasagi” baslkli 18. maddesi ile “vatani gérev” bashkli 72. maddesine degil, bu
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maddeler ile ilintili bulundugunu distndigimiz ve yasalar éniinde esitligi 6ngéren 10.
maddesi ile Cumhuriyetin niteliklerini belirleyen 2. maddesi ¢ercevesinde de ele alinma-
lidir. Zira bu hakkin taninmasi her ne kadar din ve vicdan 6zgirliglne, zorla calistirma
yasagina uygun gozikiyor ise de “toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi
icinde olma"ya, “Atatirk Milliyetciligine bagl olma” ya veya 10. maddedeki gibi yasalar
onlinde esit olmaya uygun sayilabilecek midir?

Bundan dolayidir ki, Anayasa’'nin bu dért maddesinin vatani vazifeyi dizenleyen 72.
maddesi ile birlikte dislinilmesi ve uygulanmasi gerekir diye distindigimizde karsi-
miza nasll bir ¢erceve ¢ikacak sorunsali irdelenmelidir.

Simdi mevzuata kisaca bir g6z atmak yerinde olacaktir:

Il. Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi

Madde 13- (Degisik: 3/10/2001-4709/2 md.) Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunul-
maksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve an-
cak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin s6zline ve ruhuna, demokratik
toplum dizeninin ve Idik Cumhuriyetin gereklerine ve 6I¢iliilik ilkesine aykiri olamaz.

Ill. Temel hak ve hiirriyetlerin k6tiye kullanilamamasi

Madde 14- (Dedisik: 3/10/2001-4709/3 md.) Anayasada yer alan hak ve hirriyetlerden
hicbiri, Devletin (lkesi ve milletiyle bélinmez biitiinli§lni bozmayi ve insan haklarina
dayanan demokratik ve Idik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayi: amaclayan faaliyetler bigi-
minde kullanilamaz.

Anayasa hikimlerinden higbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak
ve hirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde sinirlan-
dirilmasini amaclayan bir faaliyette bulunmayr mimkuin kilacak sekilde yorumlanamaz.

Bu hikimlere aykiri faaliyette bulunanlar hakkinda uygulanacak mueyyideler, ka-
nunla dizenlenir.

IV. Temel hak ve hiirriyetlerin kullaniimasinin durdurulmasi
Madde 15- Savas, seferberlik, sikiyénetim veya olagantsti hallerde, milletlerarasi hu-
kuktan dogan yikimliliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi 6l¢lide te-
mel hak ve hdrriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar
icin Anayasada 6ngdrilen glivencelere aykiri tedbirler alinabilir.

(Degisik: 7/5/2004-5170/2 md.) Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen 6limler disinda, kisinin yasama hakki-
na, maddi ve manevi varliginin bitinligine dokunulamaz; kimse din, vicdan, disince
ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayi sugclanamaz; su¢ ve cezalar
gecmise ylrlitilemez; suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse suclu
sayllamaz.

ilk olarak Anayasanin temel hak ve &zgurlikleri diizenleyen birinci bdlimiindeki
zorla calistirma yasadi ve din ve vicdan 6zgirligu basliklh 18. Ve 24. maddelerinin gerce-
velerini belirlemek gerekmektedir.
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Anayasamizin “Zorla calistirma yasagi” bashkli 18. maddesi asadidaki sekildedir:
“Madde 18- Hi¢ kimse zorla calistirilamaz. Angarya yasaktir.

Sekil ve sartlari kanunla dizenlenmek tzere hikimlaltk veya tutukluluk streleriigcinde-
ki cahstirmalar; olaganUstu hallerde vatandaslardan istenecek hizmetler; dlke ihtiyag-
larinin zorunlu kildigi alanlarda 6ngdérilen vatandaslik 6devi niteligindeki beden ve fikir
calismalari, zorla calistirma sayiimaz.”

Ana kural olarak zorla ¢alistirmayi ve angaryayi diizenledikten sonra sekil ve sartlari
kanunla diizenlemek suretiyle vatandaslik édevi niteligindeki beden ve fikir calismalarini
zorla cahstirma olarak kabul etmemektedir. Zorla calistirma yasaginin kdkeni kéleligin he-
niiz yasak olmadigi ylzyillar dncesi kiltirden gelmektedir.! Bundan dolayidir ki hem ulusal
hem uluslararasi hukuk bakimindan koleligin yasaklanmasi bir doniim noktasi olusturmak-
tadir. Cok gerilere gitmeden ikinci Diinya Savasi Almanyasi‘nda bir zorla calistirma prog-
rami oldugu bilinmektedir.?2 Ne var ki modern donemde zorla calistirma, cok yeni ve farkli
modellerde kendini gésterebilmektedir.> Bu durum neyin zorla ¢alistirma yasagi kapsamin-
da oldugunu tanimlamayi da oldukca zorlastirmaktadir.* Buna ragmen Anayasalar genel
ve soyut haklar olusturarak ulusal anlamda modern hukukun bu korumasindan anayasal
yetki alanindaki bireyleri yararlandirmaya calsirlar.5 Ozellikle anayasa tarafindan getiril-
mis bu korumanin cercevesi is ve sosyal glivenlik yasalarinda ¢alisan haklari olarak veya
ceza yasalarinda insan kagakgihdinin 6nlenmesine yonelik yaptirimlari olan ceza normlari
yoluyla yerine getirilmeye cahsilirlar. Bunlar disinda bu hak ve dzgurlikler devletin yetki ve
isleyisiile bir denge halinde diizenlendigi igin 6ncelikli olarak kamusal yikimldllklere karsi
bir koruma saglarlar.6 Acaba kamusal yikumldllk askerlik gibi ulusal glvenligi ilgilendiren
bir konu ise dahi bu haklar her sekilde mutlak olarak devreye girer mi?

Diger bir deyisle, askerlik gibi bir vatandashk ¢devinin yerine getirilmesini Anayasa
zorla calistirma yasadi kapsamina almamistir. Bundan dolayidir ki bu istisna ile Avrupa
insan Haklari Sé6zlesmesi md. 4 tarafindan da giivence altina alinan zorla calistirma
yasaginin icine askerlik mevzuunun vyerlestirilmesi maddenin bu haliyle mimkin
gbzikmemektedir. Buradan uluslararasi sdzlesmenin Anayasa 18 ile tam olarak
ortismeme ihtimali Gzerinde durmak gerekmektedir.

Anayasamizin “Din ve vicdan hirriyeti” baslikli 24. maddesi asagidaki sekildedir:
Madde 24- “Herkes, vicdan, dinf inanc¢ ve kanaat hlirriyetine sahiptir.

14 ({ncl madde hikimlerine aykiri olmamak sartiyla ibadet, dinf dyin ve térenler
serbesttir.

1 MARTINEZ, Jenny S, The Slave Trade and the Origins of International Human Rights Law, Oxford
University Press, 2012, 5.13

2 SCHNABLY, Stephen / RICHARD,Wilson / SIMON, Jonathan / TUSHNET, Mark, International Human
Rights and Humanitarian Law, Treaties, Cases and Analysis, Cambridge, 2006, s.127

3 MARTINEZ, Jenny S, s.163;

4 CLAPHAM, Andrew, Human Rights: A very Short Introduction, Oxford, 2007 s.27
5  GOZLER, Kemal, Anayasa Hukukunda Metodoloji, Ekin, Bursa, 2013, s.141-144

6 CLAPHAM, Andrew, s.137,139, 155
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Kimse, ibadete, dinT dyin ve térenlere katilmaya, dinf inan¢ ve kanaatlerini agiklama-
ya zorlanamaz; dinf inan¢ ve kanaatlerinden dolayr kinanamaz ve suglanamaz. ..... “

Din ve vicdan 6zglrliginin dizenlendigi 24. madde vicdani ret ile ilgili bir dlizen-
lemeye sahip dedildir. Bundan dolayidir ki bu maddenin igerigi ile ilgili yorum yapmak
icin dncelikle maddenin ontolojik sorgulamasinin yapilmasi gerekmektedir. Anayasaya
icerik olarak tarihi, felsefi, sosyolojik ve hukuksal yaklasimlar cercevesinde distniime-
lidir.” Bu cercevede ontolojik sorgulama ¢ok daha kolay olacaktir ve madde gerekgesiile
karistiriimasi engellenebilecektir. Ontolojik sorgulama hikimlerin icerigi acisindan da
onemli ipuclari verebilecektir.

Anayasamizin Vatan Hizmeti bashkli 72. maddesinde asa§idaki sekilde
dizenlenmistir.
Madde 72 - Vatan hizmeti, her Tlrkidn hakki ve 6devidir. Bu hizmetin Silahli Kuvvetlerde
veya kamu kesiminde ne sekilde yerine getirilecedi veya getirilmis sayilacagi kanunla
dizenlenir.

72. madde sadece silahh kuvvetler degil ayni zamanda kamu kesiminde yerine ge-
tirmekten séz etmektedir.

B. Anayasa’nin 90. Maddesi Cercevesinde inceleme
a) I¢c Hukuk Kurallarinin Analizi
1111 sayili Askerlik Kanunu'nun 1.maddesi su sekilde dizenlenmistir:

Madde 1- Tlrkiye Cumhuriyeti tebaasi olan her erkek isbu kanun mucibince askerlik yap-
maya mecburdur.
Ayni Kanun'un 4/B maddesi ise s0yle bir diizenleme 6ngérmektedir:

Madde 4- “...

B) Kamu Kurum ve kuruluslarinda gorevlendirilecek yikumlilerle ilgili islemler:

a) Yukimlu istihdam etmek isteyen kamu kurum ve kuruluslari, ihtiyac miktarlarini
her celp déneminden iki madde,badli veya ilgili bulunduklari bakanlik eliyle Milli
Savunma Bakanli§i'na bildirirler.

b) Kamu kurum ve kuruluslarinda gdreviendirilecek ylkimliliker arasindan, Ge-
nel Kurmay Baskanliginca belirlenecek miktar ve esaslara gére, kura cekmek
suretiyltespit edilir ve ayrilir. Genelkurmay Baskanligi'nca Tirk Silahli Kuvvetleri
ihtiyaci olarak 6nceden belirlenen tahsil ve meslek gruplarinda bulunan yikim-
Itler bu kuraya istirak ettirilmezler.

c) Kamu kurum ve kuruluslarinca gérevlendirilen ytkimlilerin istihdam sekilleri
ile tabi olacaklari esas ve usuller Bakanlar Kurulu kararr ile tespit edilirler. ..."”

b) Uluslararasi Hukuk Kurallarindan Sézlesme Hukukunun Tespiti
i) Avrupa Konseyi catisi altinda Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi

7 GOZLER, Kemal, s.157-161



“

Hacettepe HFD, 5(1) 2015, 1-71

Sézlesmenin 9. maddesi distince din ve vicdan 6zglrligini glivence alti-
na almistir. Bu madde cergevesinde dislince din ve vicdan 6zgurligu du-
zenlenmis, bunlara sinirlamalarin hangi sartlar altinda getirilebilecegi yine
sozlesmede diizenlenmistir.Metin asagidaki gibidir®:

Madde 9-
Dustince, vicdan ve din 6zglrlugd

i)

Herkes dislince, vicdan ve din 6zgurligine sahiptir; bu hak, din veya inang
dedistirme 6zgurligi ile tek basina veya topluca, kamuya agik veya kapali iba-
det, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini aciklama
0zgUrltguni de icerir.

Din veya inancini aciklama 6zglrligd, sadece yasayla 6ngorilen ve demokratik
bir toplumda kamu glvenliginin, kamu dizeninin, genel saglk veya ahlakin ya
da bagkalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi i¢in gerekli sinirlamalara tabi
tutulabilir..”

Birlesmis Milletler Catisi Altinda insan Haklari Evrensel Beyannamesi ve Medeni
ve Siyasi Haklar Sézlesmesi Md.18

Burada iki ayri belgeden s6z etmek gerekmektedir. Bunlardan birincisi 1948 ta-
rihli insan Haklari Evrensel Beyannamesi ve 1966 tarihli Medeni ve Siyasi Haklar
Soézlesmesi'dir.

Bunlardan ilki olan BM insan Haklari Evrensel Beyannamesi metni su sekildedir:

Madde 18- Herkesin distince, vicdan ve din 6zgirltgine hakki vardir. Bu hak, din veya
topluca, acik olarak ya da 6zel bicimde 6grenim, uygulama, ibadet ve dinsel térenlerle
acida vurma 6zgurltgund icerir.

ikinci metin yine Birlesmis Milletlerin Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi'dir:

Madde 18-
Dislnce, vicdan, ve din 6zgurliga

1.

Herkes disilnce, vicdan ve din 6zgirligu hakkina sahiptir. Bu hak, kendi terci-
hiyle bir dini kabul etme veya bir inanca sahip olma 6zgirltgu ile, tek basina
veya bagskalariyla birlikte toplu bir bicimde, aleni veya 6zel olarak, dinini veya
inancini ibadet, uygulama, 6dretim seklinde aciga vurma 6zgurligu de icerir.
Hi¢ kimse, kendi tercihi olan bir dini kabul etme veya inanca sahip olma 6zgtr-
G§Unu zayiflatacak bir zorlamaya tabi tutulamaz.

Bir kimsenin dinini veya inancini agiga vurma 6zgirligu ancak kamu givenligi,
kamu diizeni, saglik veya ahlak veya baskalarinin hak ve 6zgurliklerini korumak
amaclyla, hukuken éngdrtlen ve demokratik bir toplumda gerekli olan sinirla-
malara tabi tutulabilir.

8  Anayasa Mahkemesi resmi web sitesi gevirisidir. http://www.anayasa.gov.tr/files/bireysel_basvuru/
AIHS_tr.pdf ; erisim tarihi 2.11.2014
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4. Bu Soézlesmeye Taraf Devletler, anne-babalar ile mimkinse vasilerin kendi
inancglarina uygun bicimde ¢ocuklarina din ve ahlak egitimi verilmesini isteme
0zqglrliglne saygi gostermeyi taahhit ederler.

C. Anayasa ile Uluslararasi Hukuk Kurallari Arasindaki Denge

Anayasamizin 90/5. maddesinin son fikrasinda “usuliine uygun olarak yurdrlige gir-
mis temel hak ve 6zgurltklere iligkin uluslararasi antlasma ile kanun ayni konuda farkl
hiklmler icerirse uluslararasi antlagsma hikimleri esas alinir” demekle temel hak ve
Ozqgdrliklere iliskin uluslararasi antlasmalara bir “6ncelik” taninmistir. Uluslararasi hu-
kuk kurali esas alinir demekle i¢ hukuk hikmd tamamen kaldiriimis olmayip ikincil bir
duruma sokulmus ve uluslararasi hukuk kuralina éncelik verilmistir. Bundan dolayi 6n-
celikli olarak uluslararasi hukuk kuralinin uygulanmasi gerekmektedir. Bundan dolayidir
ki bakilmasi gereken 6nce i¢ hukukun sonra da uluslararasi hukukun bu durumu nasil
dizenledigidir. Daha sonra da 6ncelikli olarak uygulanacak yani esas alinacak olan ice-
rigin ne oldugunun gergevesinin cizilmesi gerekmektedir.

Il. Ulusal Vicdani Ret S6yleminin izleri

9 Mart 2012 tarihli anonim Hdrriyet Daily News haberine goére, Turkiye'de ilk kez vic-
dani ret hakki bir mahkeme tarafindan taninmis oldu.’ Bes ay askerlik yaptiktan sonra
dini nedenlerle askerlik hizmetine vicdani ret hakkini kullanmak istedigini soyleyen, bu
nedenle askeri mahkeme karsisina ¢ikarilan kisinin talebi Malatya Askeri Mahkemesi
tarafindan vicdani ret hakkinin gerekg¢esinin uygun olmamasi nedeniyle reddedilirken
bdyle bir hakkin varligi taninmistir. Hakkin varliindan séz eden mahkeme ne var ki
bu hakkin gerekcesine uygun bir davranista bulunmayan asker adayinin yaklasik bes
aydir zorunlu askerlik hizmetini yapmakta oldugunu, bu silirecte yasadigi ekonomik ve
psikolojik sorunlari ¢cozmek amaciyla vicdani ret hakkini kullanmak istedigi belirtilmistir.

Yine ayni gazetenin Yeni Anadolu Ajansi'ni kaynak g&sterdigi 12.4.2013 tarihli habe-
rinde'® de Avrupa Komisyonu Uyesi Stefan Fiile'nin 4. yargi paketinden cikan sonucunun
umut verici olmasina ragmen vicdani ret hakkinin givence altina alinmasi bakimindan
eksik kaldigini belirtmistir.

1 Nisan 2013 tarihli ingiliz Guardian Gazetesi'nde Harriet Sherwood imzal bir ha-
berde™ Nathan Blanc isimli bir vicdani redginin sekizinci defadir ve son 19 haftada top-
lam 100 giin 6zgurlikten yoksun birakan bir cezaya maruz kaldigi belirtilmistir. Nathan
Blancin kendi sézlerinden Israil-Filistin Savasi'na karsi oldugu, yani tim savaslara bir

9  Hirriyet Daily News haberine su baglantidan ulasilabilir: http://www.hurriyetdailynews.com/turkish-
military-court-recognizes-conscientious-objection-for-the-first-time-.aspx?pagelD=238&nid=15710 (Eri-
sim tarihi: 4.5.2013)

10 Bu haberin detayina su baglantidan ulasilabilir: http://www.hurriyetdailynews.com/turkeys-judicial-

reform-falls-short-on-conscientious-objection-eu-comissionner.aspx?pagelD=238&nid=44843  (Erisim
tarihi: 4.5.2013)

11 Bu haberin detayi igin: http://www.quardian.co.uk/world/2013/apr/0O1/israel-jails-conscientous-objec-
tor-eighth (Erisim tarihi: 4.5.2013)
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felsefi karsitlik gerekcesinden ziyade, Filistin Savasi'nin gerekgesi saglam bir savas ol-
madidi ve israil Devleti'nin soruna ¢éziim bulmak yerine mevcut durumu, yani savasi
sirdirmek politikasi gttttgd icin bu hakki kullanmak istedigi anlasiliyor.

Tlrkiye'de ise 'Vicdani Red'din en fazla duyuldugu donem Mehmet Tarhan'in vicdani
ret hakkini kullanmak istedigi dénemdir. Bunu Can Baskent, Vicdani Ret Yazilari basligi
altinda bir kitapta toplamistir.’”? Yazar vicdani retci oldugunu 2001 yilinda aciklamis ve
2005 yilinda is icin izmir'de bulundugu dénemde bakaya oldudu gerekcesi ile gdzaltina
alinmig ve askerlik subesine goéturdlmustir. Bu konuda kitapta bilgi verilmemis olma-
sina ragmen kisinin askerlik subesinde vicdani retci oldugunu aciklayip yasanin acikca
emretmesine ragmen askerlik hizmetini yerine getirmeyecedini aciklamasi sonucunda
mahkeme tutuklanmasina karar vermistir.

Uc hafta tutuklu gecirdikten sonraki ilk durusmasinda bizim ceza yargilamasi
sistemininin minimum sanik haklarini bir tlrld i¢sellestirememesi sonucu esastan karar
ctkmadan tutuklulugun devamina karar verilmesi vicdani retci destekci gruplari ajite
etmis ve bunun vicdani redde yodnelik bir hareket olarak algilamis genel tepkiyi de buna
yonelik olarak koymuslardir®

Mehmet, doGal olarak bir ceza gérmeden birligine katilmasi icin yasanin 6ngoérdigu
sekilde birligine gonderildigi zaman tekrar Gniforma giymeyi reddetmistir ve bundan
dolayi yeniden savciliga sug duyurusu ile sevk edilmis ve hakkinda ceza kovusturmasina
baslanmis ve adalet bu kez kastini tekrarlayan eylemi nedeniyle tespit ettigi icin kendi-
sini 4 yil hiirriyeti baglayici ceza ile cezalandirmistir. Bu durum vicdani retcileri cok kiz-
dirmis ve su sekilde tepki vermislerdir: "Hirsiz bile isledigi suctan bir kez cezlandirildigi
halde ahlaki bir su¢ islememis Mehmet'e her seferinde hapis cezasi ¢ikiyor"™

Ill. Avrupa Mahkemesine Kisa Yolculuk

ilk olarak 1966 rapor tarihli 2299/64 sayili basvuru bulunmaktadir. Almanya'ya karsi
Grandrath basvurusu olarak bilinen bu slrecte, Yehova Sahitleri grubu vaizi Grandrath,
hem askerlik hizmetinden hem de askerligin yerine gececek bir sivil hizmetten muaf
tutulmak istemistir. Kendisine devletin 6nerdigi askeri hizmet yerine sivil hizmeti redde-
den, protestan ve katolik vaizlerden istenmeyen bu durumun kendisinden istenmesine
itiraz eden Grandrath hapis cezasina mahkdm edilmistir. Avrupa insan Haklari Komis-
yonu, konunun Soézlesme'nin 9. maddesi ve 4. madde ile baglantili 14. maddesinin ihlali
olarak kapsaminda incelenmesi gerektigi kararina varmistir. Komisyon bu ilk inceleme-
sinde vicdani retcilerin askerlik hizmetinden muaf tutulmalarina ydnelik bir korumanin
sdz konusu olmadi§ini, bu nedenle Glkelerin bu tir dizenlemeleri Sézlesme'den dogan
bir sorumluluk yerine kendi diizenlemelerini yapabileceklerini; e§er bu hak verilmis ve

12 BASKENT, Can, Vicdani Ret Yazilari, Federe Yayinlari, 2010

13 Baskent'in kitapta kullandigi aktivist dili belirtmeden ge¢cmek eksiklik olur kanisindayim. Yazar, Mehmet'in
ancak 3. Celse'de saliverilmis oldugunu belirten cimleden 6nceki cimlede ifade aynen soyledir: “Hasta es-
cinsel raporu alip, askerlikten yirtmadigi, kendine ¢liriik damgasi vurulmasini kabul etmedigi igin hala tutsak”
(sayfa 38)

14 BASKENT, Can, s.39
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askerlik yerine bir sivil kamu hizmeti 6ngdrmisse de onun yerine getirilmesi gerekliligi-
ni diizenlemesinde S6zlesme'ye aykirilik olmadigini belirtmistir.

ikinci olarak Komisyon'un 2 Nisan 1973 tarihli bir karari bulunmaktadir. X-Avusturya
olarak da bilinen 5591/72 sayili basvuruda, Romal bir Katolik oldugu icin dinsel inang-
larina bagh olarak zorunlu askerlik hizmetini yerine getirmek istemeyen basvurucunun
hikidm giymesinin Sozlesmeye aykiriligi dile getirilmistir. Komisyon yapmis oldugu
incelemede So6zlesme'nin 4. maddesinin 3. fikrasi (b) bendinde gectigi lzere askerlik
hizmetinin zorunlu bir hizmet olabilecedi, eGer bir Ulke vicdani reddi tanimissa, ancak o
zaman vicdani retgilere askerlik hizmeti yerine zorunlu kamu hizmeti getirebileceginin
hikme baglandigi i¢in basvuruyu esasa girmeden reddetmistir. Yine Sozlesmenin 9.
maddessi acisindan da ayni durummun gecerli oldugunu ve taraf devletlere herhangi
bir yikidmliltk getirmedigini belirterek gérismeden reddetme yoluna gitmistir.

Uclincii olarak 5 Temmuz 1977 tarihli karari gelmistir. X-Almanya ismiyle bilinen
7705/76 numarall basvuru ile bir Yehova Sahiti olan X askerlik hizmeti yerine gegen
kamu hizmetini yerine getirmeyi kabul etmemistir. Bunun Uzerine bir sosyal hizmet ala-
ninda calismasi ve bu sirenin kamu hizmetine sayiimasi istenmis ama bunu da kabul
etmemesi Uzerine kendisine dort ay hapis cezasi verilmistir. X bu nedenle Sézlesmenin
7 ve 9. maddelerinin ihlalinin tespiti icin bagvurmustur.

80'lerin basinda isvecli pasifist bir vatandas olan N hakkinda askerlik hizmetine ka-
tilmayi reddettigi gerekcesiyle sorusturma aciimistir. Kendisi alternatif bir hizmet teklifi
yapmadan veya devlet tarafindan yapiimadan bazi dinsel grup Uyeleri ile ayni konuda
ayrimcihda ugradigini iler sirmistir. Zira kendisi dinsel degil felsefi vicdani retcidir.
ilgili ddnemde kabul edilebilirlik kararlarini veren Avrupa insan Haklari Komisyonu bas-
vurunun kabul edilemeyecedi kararini vermistir.'> Kararda, bazi dinsel gruplara secimlik
kamu hizmeti olanagdinin verilmesini 14. maddedeki ayrimcilik yasagi ile 9. maddedeki
din 6zgUrligl cergevesinde degerlendirilemeyecedini belirtmistir.

90'larin ilk yarisi tamamlanirken Hollandal bir felsefe 6grencisi teoloji 6grencileri-
ne hem askerlikten hem de secimlik kamu hizmetinden muaf olma hakki tanindigini, bu
haktan kendisinin de yararlanmasi gerektigini, aksine uygulamanin kendisini ayrimcilik
magduru yapacagini ileri siirmistir. Yine ayni sekilde Avrupa insan Haklari Komisyonu
basvurunun kabul edilemeyecedi kararini vermistir.'®

2000'li yillarin basinda Yunanli bir Yehova Sahiti'nin secimlik kamu hizmeti sunul-
madi§i dénemde askerlik sevkinin yapildigi ve askerligini yapmamis g6ziktigd, bundan
dolayi da kendisinin yeminli mali misavir olarak atanamadigindan s6z ederek ayrimcili-
ga ugradigini iddia etmistir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi burada 9. madde cerceve-
sinde 14. madde anlaminda bir ayrimcilik yapildigini ileri stirerek ihlal karari vermistir.”

Osman Murat Ulke davasi vicdani retciler icin Tirkiye'de temel davalardan biridir.
Bu dénemden sonra ortaya istanbul Antimilitaristler inisiyatifi ile 2000 i yillar ve de-
vaminda farkli gruplardan bu yénde calismalar ortaya cikti. Ozellikle 1990lar ile 2000

15 N-isveg, 10410/83, 11 Ekim 1984
16  Peters- Hollanda, 30 kasim 1994

17 Thilemmenos-Yunanistan, 6 mart 2000
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arasli 13 olan aciklanmis vicdani ret sayisi 2000'lerden sonraki yillarda 50'yi buldu.”®

Ulke askerlik yoklamasina katilmayi, askerlik hizmetini yapmayi ve zorla gétirildigi
donemde Uniforma giymeyi reddettidi icin iki yil kadar hapis cezasi yemis. Sonra kamu
makamlarindan gizlenmistir. Yapmis oldugu basvuru Gzerine 24 Ocak 2006 tarihli daire
kararinda tlkenin batiin prosedirlere katilmayi reddettigi ve buna karsilik verilen ceza-
ya ragmen hala 6mir boyu hizmeti gerceklestirmedigi ve yasal takibat altinda kaldigi
zamanlarda yeniden cezaevine konulma tehlikesi yasadigi, bu durumun orantili olmadi-
g1 icin S6zlesme'nin 3. maddesinin ihlalinin s6z konusu oldudu bildirilmistir.”

Bayatyan kararindan sonra ¢ikan kararlardan biri de Ergep kararidir. 19990'larin so-
nunda baslayan slrecte askerlik yapmak istemeyen Tirk Yehova Sahiti yoklama kacadi
olarak ceza kovusturmasina ugramis ve yaklasik 24 kovusturma neticesinde 2004 yi-
linda, 7.5 aylik cezaya mahkum edilmis, 5 aylik cezadan sonra saliverilmistir. Mahkeme
ayni Bayatyan kararinda oldugu gibi bunun bir 9. madde ihlali oldugunu ileri sirmastur.
Zira Yehova Sahitleri'nin bu konuda cok kati oldugu ve eline silahi aldijinda mutlaka
kendini medeni bir 6lim durumunda hissettigi bu nedenle onun dinsel uygulama 6zgr-
[G§Unin ihlal edildigi belirtilmistir.2°

Son olarak Savda-Tlrkiye kararinda da mahkeme vicdani ret hakkini tanimayan
Sozlesmeci taraf olarak Tirkiye'nin 9. maddeyi ihlal ettigine, kisiyi strekli yasal sorus-
turma baskisi altina tutmanin 3. maddeyi ve askeri mahkemede yargilaniyor olmasinin
dabagimsizhik ve tarafsizlik unsurlariacgisindan 6. maddeyiihlal ettigine karar vermistir.?'

A. Bayatyan Karari

7 Temmuz 2011 tarihli Bayatyan-Ermenistan (23459/03) davasinda BiyUk Daire'nin ver-
mis oldugu karar son derece ilgi ¢ekicidir. Bu basvuruda Vahan Bayatyan isimli Ermeni
vatandasi zorunlu askerlik hizmetini reddetmesi karsisinda kendisinin cezai kovustur-
maya ugramasini Sozlesme'nin 9. maddesi cercevesinde ihlal oldugunu ileri stirmistar.
Dava Avrupa insan Haklari Mahkemesi Biiyiik Dairesi'nde gérilmustir.

Oyki, 1983 dodumlu Vahan Bayatyan'in 1997 yilinda Yehova Sahitleri'nin semi-
nerleri ve torenlerine katiimasiyla baslamistir. 1999 yilinda bu gruba katilmak Uzere
vaftiz edilen Bayatyan, bundan dért ay kadar sonra Ocak 2000'de askerlik sorumlulu-
gunu animsatan bir celp belgesi almistir. Bundan tam bir yil sonra da saglik muayenesi
gerceklestirilerek “askere elverisli” raporuyla Nisan-Haziran sevkine tabi tutulmustur.
Nisan ayinin hemen basinda Ermenistan Bagssavcisi, Ermenistan Askeri Makami ve
Ulusal insan Haklari Birligi'ne asagidaki mektubu yollamistir:22

"Ben, 1983 dogumlu Vahan Bayatyan olarak sizleri 19996'dan beri incil tizerine calisti-
gim ve kendi vicdanimi Isaiah 2:4'te belirtilen s6zler cercevesinde egitmekte oldugumu;

18 BASKENT, Can, 5.39

19  Ulke-Tirkiye, 24 Ocak 2006

20 Ergep-Tirkiye, 22 Kasim 2011

21 Savda-Tlrkiye, 12 Haziran 2012

22 Bayatyan-Ermenistan [Blylk Daire] No.23459/03, 07.07.2011 paragraf 13.



60

Mutlu

bundan dolay! da askerlik hizmeti yapmayi reddettigimi bildirmek istiyorum. Ayrica al-
ternatif bir kamu hizmeti yapmaya hazir oldugumu da bildiriyorum.”

Mayis ayl icinde énce askerlik hizmeti oldugunu belirten bir uyari yazisi almis,
daha sonra Erebuni Askerlik Subesi Komiseri Bayatyan'in evini arayarak annesine,
Bayatyan'in ertesi giin askerlik hizmetine baslamasi gerektigini bildirmistir. Bunun Gze-
rine, zorla askere alinma korkusu yasayan Bayatyan o gece gecici olarak baska bir yere
tasinmistir.?

Mayis ayinin ikinci yarisinda tekrar eve telefon eden yetkililer Bayatyan'i zorla g6-
tirmek zorunda kalacaklarini bildirmislerdir. Bunun Gzerine takip eden glnlerde bir sa-
bah erkenden zile basan yetkililere Bayatyan'in ailesi uyuduklari gerekcesi ile kapiyi
acmamistir. Daha sonra Askerlik Subesi'ne giden Bayatyan'in annesi artik oglunun evle-
rinde kalmadigini ve nerede oldugunu da bilmediklerini séylemistir. Daha sonra yetkili-
ler Bayatyan'in ailesiile olan temasi sona erdirmislerdir.?* Bunun Uizerine yetkililer Mayis
sonunda eve soyle bir yazili agiklama gdondermislerdir:?®

“Aciklamanizla ilgili olarak.. Ermenistan hukuk sistemine gére her vatandas..
Ermenistan Ordusu’nda hizmet yapmalidir. Siz de mevcut yasal siztemimizde alternatif
bir hizmet olmadidi icin askerlik hizmetini yerine getirmelisiniz."”

Haziran ortasinda evine dénen Bayatyan tutuklandigi Eylil 2002'ye kadar orada ya-
samaya devam etmistir. 12 Haziran 2001 tarihinde bir giin éncesi (11 Haziran) ne kadar is-
lenen suglariigeren bir genel af ¢cikmistir. Bu yasa 13 Eyliil tarihine kadar yirurliktedir.2®

Bayatyan babasi ile birlikte askerlik subesine gelip durumu anlatmak istemesine rag-
men, 1Ekim 2001 tarihinde bir sorusturmaci, askerlik subesinin ihbari tGizerine sorusturma
baslatmis devaminda ceza yasasinin 75. maddesi cercevesinde dava agcmistir,. Bu sorus-
turmanin saglkl yaratilebilmesi amaciyla, arama, gozalti, Vahan Bayatayan ve ailesi-
nin iletisiminin denetlenmesini talep etme karari almistir. EkKim 2001 basinda Erebuni ve
Nubaresen yerel mahkemesi Bayatyan'in iletisiminin kontroll ve aranmasi kararini cikarir.
26 Nisan 2002'de Ermenistan Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'ni yirirlige sokmustur.2?

Eylil 2002'de suclama Bayatyan'a teblig edilmis ve ekim ortasinda iddianame kabul
edilmistir. Ekim sonunda yapilan durusmada ise Bayatyan'in daha 6nce yapmis oldugu be-
yanlar savunmasi kabul edilip mahkeme tarafindan suclu bulunarak 1yil 6 ay hapis ceza-
sina carptiriimistir. Daha agir bir ceza isteyen savci “... mahkemenin sucun yarattigi sosyal
tehlikenin derecesini, stiphelinin kisiligini ve hizmetin reddinin temelsiz ve tehlikeli gerek-
cesini gbz énlne almadan verdigini" dislindigu bu karara itiraz etmistir. Aralik sonuna
dogru Bayatyan, savcinin itiraz dilekcesine itirazda konunun Anayasa'da ve S6zlesme'de
glivence altina alinan mevcut din ve vicdan 6zgirliginin ihlali oldugunu ileri sirmustdr.2®

23 Bayatyan-Ermenistan paragraf 14.
24  Bayatyan-Ermenistan paragraf 15.
25 Bayatyan-Ermenistan paragraf 16.
26 Bayatyan-Ermenistan paragraf 18.
27 Bayatyan-Ermenistan paragraf 24
28 Bayatyan-Ermenistan paragraf 26-30
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Yine yilin son glnlerinde yapilan Gst mahkemede savci, Bayatyan'in kagmasi ve
resmi makamlardan saklanmasinin da daha agir bir ceza icin gerekge oldugunu ileri
stirmistir. Ust mahkeme yaptidi durusmalarda savcinin Bayatyan'in kisiligi hakkindaki
degerlendirmesini dikkate almis ve savcinin belirttigi sucun sosyal tehlikesi parametre-
sini de dederlendirerek cezayi 2.5 yila ¢ikarmistir.?

Bunun {zerine Bayatyan'in temyiz mahkemesine yapmis oldudu itiraz sonucu tem-
yiz mahkemesi daha 6nceki Gst mahkeme kararini onamis ve Bayatyan'in ileri sirmds
oldugu “din ve vicdan 6zgirligi"nin kamu glvenligi, Glke glvenligi, kamu diizeni gibi
bazi sinirlamalara tabi tutulabilecedini belirtmistir. Bayatyan 10.5 ay tutuklulugu dol-
durduktan sonra saliverilmistir.3°

1. Bayatyan Basvurusunda Taraflar

Kuskusuz bireysel basvurunun klasik uluslararasi hukuk doktrini ve devletin sorumlu-
lugu ilkeleri cercevesinde var olan efsanevi ayricaligi "birey-devlete karsi” dengesizli-
ginde ayrica devletin sézlesmeden dodan yUikimliligini test etmenin zorlugu cerce-
vesinde dederlendirilmelidir. Bu zorluk bitin teknik ve ekonomik olanaklara sahip olan
devletlere karsi yine ayni devletlerin bir araya gelerek olusturdugu bir uluslararasi plat-
formda bireylerin uluslararasi sézlesmeden dodan sorumluluk gibi teknik bir konuda
tstelik sinirh ekonomik ve fiziksel olanaklarla gitmesi yargi mantigini oldukca zorlayan
bir durumdur. Ne var ki bu tir bir dengesizligi asmaya yardimci olacak konulardan biri
de bdéyle bir basvuruda katilimci olarak tartismaya taraf olabilecek kamuoyu unsurlari-
nin dogrudan yada dolayh olarak bulunabilmesi olanagidir. Bunlardan ilki s6zlesmenin
36(2), mahkeme i¢ ttizigunin 44(3)no’lu kurallari uyarinca Amicus Curia mektubu su-
narak katilma yéntemidir.

Bayatyan basvurusunda Uluslararasi Af Orgiitii, Uluslararasi Vicdan ve Baris
Vergisi, Diinya Dostlar Danisma Komitesi (Quakers), Uluslararasi Hukukcular Komisyonu,
Uluslararasi Savas Karsitlari ortak, Uluslararasi Yehova Sahitleri 6rguti ayrik Amicus
Curiae vermislerdir.®'

Bu tlr bir mektup etimolojik agidan incelendiginde isminden de anlasilacagi lzere
hukukun daha iyi anlasilabilmesi icin hukukun nasil yorumlanmasi gerektigi yonindeki
goérisleri olusturmaktadir. Uluslararasi yargi organlari genel olarak bunlari dikkate alip
almama konusunda 6zgirdirler. Burada da belirtildigi seklinde mahkeme baskaninin
izniyle kabul edilmistir.

2. Ortak Amicus Curiae icerigi

Mektup ilk olarak disiince din ve vicdan 6zgurliginin unsurlarini dederlendirmektedir.
Dordinci paragrafinda bu 6zglrliga iki parca seklinde dederlendirmistir: Distince din
ve vicdan 6zgirligine sahip olmak ve bu 6zglrligu aciklayabilmek. Bu cergevede diger

29 Bayatyan-Ermenistan paragraf 30-36
30 Bayatyan-Ermenistan paragraf 39-40
31 Amicus Curiae metnine http://www.refworld.org/type, AMICUS,,,4c7f5f522,0.html adresinden ulasilabilir.
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uluslararasi organlar cercevesinde kabul edilis sekliyle uyumlu olarak bu askerlik hizmeti-
ne karsi vicdani ret kurumunu Sézlesme'nin 9. maddesi ¢ergevesinde inang 6zgurligi cer-
cevesinde disinmek gerektigini ileri sirmuslerdir (paragraf 4). Buna 6rnek olarak Kokki-
nakis®, Valsamis®® verilmektedir. Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi'nin her iki un-
suru da askerlik hizmetine karsi vicdani ret ile bagdastirdigintileri sirmektedir. Komite'nin
yakin zamanda yapilmis bir basvuruda “suclama ve cezanin vicdan 6zgurligine oldugu
kadar bunu aciklama olanagina da sinirlama getirdigi” seklindeki tanimlamasina atif yap-
maktadir (Eu-min Jung, Tae-Yang Oh, Chang-Geun Yeom, Dong-hyuk Nah, Ho-Gun Yu, Chi-
yun Lim, Choi Jin, Tae-hoon Lim, Sung-hwan Lim, Jae-sung Lim, and Dong-ju Goh v Repub-
lic of Korea,** Views adopted 23 March 2010, UN Doc. CCPR/C/98/D/1593-1603/2007.)%>

Yine Komite'nin bu hakki Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin 18. maddesine
dayanarak tanidigini belirten mektup Komite'nin 1989/59, 1993/83, 1995/83, 1998/77,
2002/45, and 2004/35 kararlarina atif yaparak vicdan ilke ve gerekcelerinin dinsel,
ahlaki, etik, insani ve benzer motiflerden ice islemis bilgeliginin altini ¢cizmektedir.
Tlrkmenistan misyonunda BM din 6zglrligi 6zel raportori vicdani red konusunda &zel
Oneriler getirmis ve bireysel stregleri izlemistir.3®

Mektup, UN Doc E/CN.4/2006/5 Add.1 6rnek gostererek 2008 yilinda Birlesmis
Milletler Haksiz Gozalti Calisma Grubu, vicdani ret gerekcesi ile gozalti uygulamasini
haksiz gbzalti olarak tanimlamistir.’” Yine Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin 9 Mart
1987 tarihli R (87)8 ve 24 Subat 2010 tarihli Silahli Kuvvetler Uyelerinin insan Haklari
baslikli CM/Rec (2010) tavsiye kararlarini, Avrupa Konseyi Parlamenterler Birligi'nin
Res 337(1967) karari ve 478(1967), 816(1977), 1518(2001) Tavsiye Kararlarini, Avrupa
Parlamentosu'nun 7 Subat 1983 tarihli OJ C 068, 14/03/1983 P. 0014 resmi gazete sa-
yili Vicdani Red Hakkinda Macciocchi Karari, 13 Ocak 1989 tarihli sayili resmi gazetede
yayinlanan Vicdaniret ve Sec¢imlik Kamu Hizmeti hakkinda Schmidbauer Karari, 19 Ocak
1994 tarihli OJ C 044, 14/02/1994 P. 0103 sayili Resmi Gazete'de yayinlanan Topluluk
Uye Devletlerinde Vicdani Red hakkinda Bandres, Molet, Bindi Karari ile kurulmus olan
Avrupa Vicdani Red Biirosu mektupta belirtilmistir.38

32 Kokkinakis-Yunanistan, 14307/88, 25 Mayis 1993, paragraf 31
33 Valsamis-Yunanistan, 21787/93, 27 Kasim 1996, paragraf 25
34  Communications Nos. 1593 to 1603/2007

35 So6zii gecen Birlesmis Milletler insan Haklari Komisyonu kararina asagidaki baglantidan ulasilabilir http://
docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAghKb7yhsIPWnUpp4BdBinog
T%2bdRusWojgc4Gxtc40Y0SePcQhkYfdLCnTcsKARufGfBtx3mbtYFcnJP5GtP3hcWedwtrelyqgyak81A9Md
0aRGOfJSDgtXUIXrY8Zgm3ZFFvVJPE8FGeihtdbXhTd3gF9gPfHpY%3d Erisim Tarihi: 25.10.2014

36 Asma Jahangir tarafindan yazilan 9 Ocak 2006 tarihli E/CN.4/2006/5 no'lu rapora http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/101/40/PDF/G0610140.pdf?0OpenElement adresinden ulasilabilir. Erigim
tarihi 25.10.2014

37 Soéz konusu belgenin 3,10, 25, 26, 136, 138, 139, 295, 296, 297, 301, 305, 355, 356, 361, 362, 364, 380.
Paragraflarinda vicdani retcilerin durumunu degerlendiren 27 Mart 2006 tarihli rapora http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/121/25/PDF/G0612125.pdf?0penElement baglantisiyla ulasilabilir. Erisim
tarihi 26.10.2014

38 Gergekten de mektupta belirtildigi gibi Avrupa kitasinda uluslararasi kurumlar bu kararlari almislardir.
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Mektup yukarida belirtilen érnekleri verdikten sonra devlet uygulamalarindan, kon-
sey Uyeleri arasinda sadece Tirkiye'nin vicdani ret kurumu hakkinda yasal diizenleme
yapmayan Ulke oldugunu, diger Uyelerin bu yaygin devlet uygulamasina devam ettikle-
rini belirttikten sonra S6zlesme'nin de “yasayan bir ara¢” olarak nitelendirilmesi gerek-
tigini belirterek vicdani rettin bastan olmasa da S6ézlesme’'nin 9. maddesi ¢cercevesinde
gelismelerle birlikte degerlendirilebilecedini ileri sirmektedir.

ikinci boliimiinde de mektup, BM Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin 18. madde-
siile S6zlesme’'nin 9. maddesi arasinda bir analoji kurmaktadir. Son olarak S6zlesme'nin
4-3 maddesi ile ilgili elestirel yaklasim getiren mektup, 6zellikle 29 ve 30. paragrafta
Sozlesme'nin 4-3 maddesiile 9. madde iliskisini dederlendirmistir. Burada S6zlesme'nin
4. maddesinin amac¢sal yorumunda aslinda zorla ¢alistirma yasagina iliskin oldugunu ve
9. madde cercevesinde bu maddenin bir sinirlama getiremeyecegdinden séz etmektedir.

B. Mahkemenin Bayatyan Karari

Ermenistan i¢c hukuku®? ile ilgili kisa bilgiler vermekte yarar vardir. Ermenistan’da as-
kerlik hizmetine iliskin ulusal diizenleme asagidaki gibidir.#® Dizenlemeler dikkatlice
incelenecek olursa, alternatif kamu hizmeti ve kiltlrel goérecelilik unsurlari harig
olmak Uzere tasarimi asagi yukari Tirkiye Cumhuriyeti'ndeki diizenlemelere benzerlik
gbstermektedir.

1. 1995 Ermenistan Anayasasi (2005'teki degisikliklerden dnce)
Anayasanin ilgili maddeleri sdyledir:
Madde 23: “Herkes dislince, vicdan ve din 6zgdrliigine sahiptir”

Asadi yukari bizim Anayasamizin 24. maddesindeki din ve vicdan 6zglrli§gi maddesi-
ne benzer genel soyut bir kural oldugu gorilmektedir. Medeni Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin
18. Maddesi ile Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 9. Maddesinde korunan ist degerin
ulusal diizenlemesidir. Tipki bu iki uluslararasi belgede 6zglrligin hangi sartlarda sinir-
lanabilecegdini belirten devami diizenlemeler gibi Ermenistan Anayasasi da dzgurliklerin
sinirlandiriimasi ile ilgili ortak 44. Madde'de sinirlandirma sartlarini getirmistir.

Madde 4: “Anayasanin 23-27 maddelerinde belirtilen temel hak ve 6zglrlikler devlet
ve kamu gdvenligi, kamu dlzeni, kamu sagli§i ve digerlerinin ahlaki (degerleri), haklari,
Ozgqdirlikleri, onur ve sereflerini korumak amaciyla ancak yasayla sinirlandirilabilir.”

Buradan bir kag belgeye erisim icin 6rnek vermekte yarar var. Avrupa Konseyi Parlamenterler Birli§i'nin
1967 traihli kararina http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta67/ERES337.
htm adresinden; yine benzer nitelikte olan Avrupa Konseyi Parlamenterler Birligi'nin 1977 tarihli tavsiye ka-
rarina http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta77/EREC816.htm adresinden
rahatlikla ulasilabilir. Avrupa Parlamentosu kararlarina sirasiyla su adreslerden ulasilabilir: http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0J:C:1983:068:TOC;http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=0J:C:1994:044:TOC ; Son olarak Avrupa Vicdani Ret Blrosu hakkinda bilgiye ise bironun web adre-
sinden http://www.ebco-beoc.eu/page/luside/document/doc2eu.htm baglantisiyla ulasilabilir.

39 Bayatyan-Ermenistan paragraf.41-45

40 Ermenistan Ulusal Hukuku metinleri kararin ingilizce aslindan yazar tarafindan yapilmistir.
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Gorildugu tzere, kamu glvenligi, kamu sagligi, baskalarinin hak ve 6zgurlikleri,
onur ve sereflerinin korunmasi gibi bu sinirlamalar asagi yukari bizim anayasamizdaki
sinirlamalar ile esdederdir. Bizde her vatandas icin hak ve ylikimlilik olarak getirilen
askerlik hizmetini diizenleyen 72. maddenin kamusal yikimluligu daha az retorik ve
daha net bir yiktumldllk olarak asagidaki sekliyle belirtilmistir:

Madde 47: “Her vatandas, yasalarla diizenlenen sekle uygun olarak Ermenistan Cumhu-
riyetinin savunmasina katilir.”

S6zU gecen anayasal 6zgurliklere karsi olusturulan bireysel ddevlerin yasalarda
kamusal ylikdmlUlik olarak diizenlenmesi ve zorlayicilik saglamak icin ceza normu olus-
turulmasi kaginilmazdir. Bu nedenle ilk olarak 1961 Ceza Yasasi'nin diizenlemelerine g6z
atmakta yarar bulunmaktadir. 1961 Ceza Yasasl (1 Agustos 2003'ten beri yirirlikte
degil)

Ceza Yasasinin ilgili hiitkimleri sdyledir. ilk olarak yoklama kacakl§i ceza normunun
konusu olmustur.

Madde 75: Askerlik hizmetine ydnelik dizenli cagriya ragmen bulunmamak “Dzenli
askerlik hizmeti yoklamasinda bulunmamak 1 yildan 3 yila kadar hapisle cezalandirilir.”
1111 sayili Askerlik Yasamizin benzeri hikimleri ise asagidaki sekilde goérdlebilir.

2. Askerlik Sorumlulugu Yasasi (16 Ekim 1998'den beri yiiriirliikte)
Askeri Sorumluluk Kanunu'nun ilgili hikamleri soyledir:

Kisim 3: Askerlik Sorumululugu
“1. Askerlik sorumululugu vatandaslarin Ermenistan Cumhuriyetini savunmaya katilmak
amacli anayasal (bir) ylkimliliktdr.”

Kisim 11: Mecburi Askerlik Hizmetine Cagirma
“l.ilk kategori asker ve subay erkekler 18 ve 27 yas arasindan, fiziksel olarak baris zama-
ninda askeri hizmete uygun bulunanlar mecburi askeri hizmetine alinirlar.

Kisim 12: Zorunlu askerlik hizmetinden muafiyet

“1. Bir vatandas, zorunlu askerlik hizmetinden su kosullarda muaf tutulabilir: (a) ulusal
askerlik subesi ilgili kisiyi sagliginin elverisli olmamasi nedeniyle askerlik hizmeti icin
yetersiz bulup askerlik kayitlarindan silmesi (b) ilgili kisi ailenin tek erkedi ise ve baba-
si (annesi) ya da erkek kardesi (kiz kardes) Ermenistan savunmasi ya da Ermeni silahli
kuvvetlerdeki veya diger béliklerdeki gbrevini gerceklestirirken vefat etmisse (c) Devlet
kararnamesiyle (d) Ermeni vatandasligini kazanmadan dnce zorunlu askerlik hizmetini
yabanci bir silahli kuvvetlerde yerine getirdiyse veya (e) bir doktora derecesi varsa (bi-
limsel doktora “Adayi” veya Bilim Doktoru) ve bilimsel veya editsel faaliyetlerde uzman
olarak calisiyorsa”
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Kisim 16: Zorunlu askerligin diger nedenlerle ertelenmesi
“2. Devlet, belirli durumlarda, zorunlu askerli§in ertelenmesinden yararlanacak
vatandas ve belirli bireylerden olusan kategoriler olusturabilir.

Yukarida belirtilen zorunlu askerlik hizmetinden muaf olma durumlari asagi yuka-
ri bizim hukukumuzla ayni olmasina ragmen e sikkindaki durum bizde daha farkl di-
zenlenmis, bilimsel doktora sahibi olmak muafiyet icin yeterli olmamakla birlikte ya-
pilan devlet gérevinin niteligi geredi yerinin doldurulmasinin olanaksizligi ve goérevin
devaminin gerekliligi nedenleriyle ita amirinin talebiyle bir yillik erteleme yolu aciktir.
Asagida, Avrupa insan Haklari Mahkesi belgelerinde gecen, din ve vicdan 6zgirligi
ile ilgili Ermenistan hukuk diizeninin bagvurunun incelenmesine konu olmugs hikimleri
yer almaktadir. Bbu hikimler 6zellikle dini 6rgtt ve grplara iliskin dizenleme yapmasi
acisindan bir Yehova Sahidinin basvurusunda énem arz etmekyedir. S6zlesme 1siginda
asagidaki hikidmleri gozlemlemekte yarar bulunmaktadir.

3. Din ve Vicdan Ozqiirliigii Orgiitleri Yasasi (6 Temmuz 1991'den beri
ylrirliktedir)

Vicdan ve Din Ozgiirliigi Orgiitleri Kanunu'nun ilgili hikiimleri séyledir: [Onséz]
“Ermenistan Cumhuriyeti Yiksek Sovyeti vicdan ve din érgdtlerine dair uluslararasi hukuk-
ta taninan insan haklari ve temel ézgdlrliikler dogrultusunda ve Medeni ve Siyasi Haklara
iliskin Uluslararasi S6zlesmenin 18.maddesine sadik kalarak... bu yasayi koymustur.”

Kisim 19

“Kanunda 6ngdrtlen tim vatandaslik yikUtmlilikleri, dini bir 6rgitin inanan Uyelerine
de, diger vatandaslara oldugu gibi esit uygulanacaktir. “Vatandaslik gérevi ve dini akide-
lerin catistigi durumlarda vatandaslik g6revinin yerine getiriimemesi hususu, alternatif
bir ilke yoluyla, ilgili Devlet mercii, ve dini 6rgit arasinda karsilikli bir anlasmayla ve
kanunda belirtilen usullere gére ¢6zullr.

Cok net gériilmektedir ki Fransiz ihtilali ile ortaya cikan insan haklari temelinde
birey esitligine dayal sistemden grup haklari sistemine yonelmis bir hukuk diizeni vardir.
Grup haklari klasik anlamda bir Gniter devlette olanakli géziikmemekte, bu gruplarin dini
gruplar olmasi ise klasik laik sistemlerde pek taninir olmamaktadir. Buna ragmen, bu
gruplara taninan imtiyaz biraz da Avrupa kokenli temek hak ve 6zgurltkler anlayisindan
kaynaklanmaktadir. Ornegin alternatif hizmet yasalari bunlara érnek sayilabilir. Asagida
gorulecedi Gzere Ermenistan'da bir alternatif hizmet uygulamasini diizenlemistir.

4. Alternatif Hizmet Kanunu (17 Aralik 2003'te Kabul edilip 1 Temmuz 2004'te

yiriirliige girmistir)

22 Kasim 2004 'teki dedisikliklerle birlikte ilgili hiikiimler soyledir:

Kisim 2: Alternatif Hizmet kavrami ve Cesitleri

1. Bu kanun kapsaminda alternatif hizmet, sabit donem zorunlu askerlik yerine silah
tasimayi, tutmayi, muhafaza etmeyi ya da kullanmayi icermeyen ve hem askeriyede
hem de sivil kurumlarda yerine getirilebilen hizmet anlamina gelmektedir.
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2. Alternatif hizmet su cesitlerde olabilir: (a) askeri hizmet yani Ermeni silahli kuvvet-
lerinde gerceklestirilen fakat silah tasima, tutma, muhafaza etme ya da kullanma
durumunu ve muharebe gdrevini kapsamayan alternatif askeri hizmet (b) alternatif
calisma yani Ermeni silahl kuvvetleri disinda gerceklestirilen calisma hizmeti

3. Alternatif hizmet, vatan ve toplum icin bir vatandashk ytikimlGligindn yerine ge-
tirilmesini saglamak amacinda olup cezalandirici, asagilayici ya da onur kirici bir
nitelik teskil etmemektedir.

Kisim 3: Alternatif Hizmet Yapilmasi icin Gerekgeler
“1. Bir Ermeni vatandasi, dini ya da inanci geredi askeri bir birimde silah tasima, tutma,
muhafaza etme ve de kullanma da dahil askeri bir hizmet vermeye izinli dedilse alternatif
hizmet gerceklestirebilir.

Gorlldiugu Gzere Ermenistan ic hukuku Bayatyan'in 17 Aralik 2003'e kadar bir alter-
natif hizmet yasasina sahip degildir. Bu dénem Bayatyan'in tutuklu kaldigi dénemden
sonraya denk gelmektedir. Yeni getirilen alternatif hizmet yasasi yukarida goérildigi
gibi hem silahl kuvvetlerde silahsiz isleri hem de tamamen silahli kuvvetler disindaki
isleri de kapsamaktadir. Burada bir parantez acip Tirkiye'de hala alternatif hizmet ya-
sasinin bulunmadigini da animsatmakta yarar bulunmaktadir.

Mahkeme Bayatyan kararinda karsilastirmali hukuktan da yararlanmistir. Ozellikle
bu acidan Konsey uyesi Ulkeleri incelerken bazi dyelerin daha Konsey Uyesi olmadan
dahi bu hakki tanidigini da animsatmaktadir. 46 ve 47. Paragraflarinda belirtildigi Gzere
ilk grupta Birlesik Krallik 1916, Danimarka 1917, isve¢ 1920, Hollanda 1920-1923, Norvec
1922, Finlandiya 1931olarak goérilmektedir. Burada enilgi ¢cekici olani daha Birinci Diinya
Savasi bitmeden, savas déneminde bu hakki taniyan Birlesik Krallik olmustur.®

Mahkeme, devaminda konuyu ilerletip Konsey'e sonradan dahil olan ve S6zlesmeye
katilan eski Dogu Bloku dlkeleri, Eski Yugoslav cumhuriyetleri Gzerinden érnekler ver-
mektedir. Son olarak Turkiye disinda konuyu ulusal dizenlemeye yansitmamis devlet
kalmadiginin altini cizmektedir.*2

Mahkeme, daha sonra, uluslararasi hukuk belgelerinden yararlanarak devlet uygu-
lamasina ek olarak nasil bir hukuksal goris olustugunu incelemektedir. Bu durum ayni
zamanda Sozlesme'de glvence altina alinmis bircok 6zgurligin yasayla sinirlandir ge-
rekcesi olan “demokratik toplum gelenekleri"ni tespit acisindan &nemlidir. ilk olarak
Avrupa kitasindan belgelere 6rnek vermekte olan karar 50. paragrafindan itibaren ilk
olarak Avrupa Konseyi'nden drnekler vermekte ve 6zellikle Ermenistan’la ilgili bir Karma
Parlamenterler Asamblesi Karari'na atif yaparak baslamaktadir.®®> Daha sonraki parag-
raflarda Asamble'nin genel bir kararina ve Bakanlar Komitesi'nin baska bir kararina
atif yapan karar, 56.paragrafindan itibaren Avrupa Parlamentosu kararina ve 6zellikle

41 Cok ilgingtir, mahkemenin kararda belirttigi Birlesik Krallikla ilgili 1916 tarihini dogrulayan bir kaynak bu-
lunmamaktadir. Mahkeme hatali bir bilgi edinmis olabilir mi?

42 Bayatyan-Ermenistan, paragraf 47-49
43 Bayatyan-Ermenistan, paragraf 53
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Avrupa Birligi'nin Temel Hak ve Ozgrliikler Sarti'na atif yapmaktadir. Burada &zellikle
vicdani red hakkinin ulusal sistemler tarafindan taninmasi ama bunu ulusal yasalar cer-
cevesinde yapmasi gerektigine yonelik dizenlemenin altini ¢cizmektedir.*4 Devaminda
diger uluslararasi kurumlarin belgelerine de deginen mahkeme Birlesmis Milletler insan
Haklari Komisyonu'nun birgok kararina atif yaparak vicdani retcilerin ceza kovusturmasi
ve askerlik gorevinden affina iliskin pozitif kararlardan érnekler vermektedir. Daha sonra
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'nin zorla calistirma yasadi baslikh 8. maddesi ile di-
slince, din ve vicdan 6zqgUrligi basliklh 18. maddesini birlikte deGerlendirmektedir. Bunun
lizerine Miilteciler yiiksek komiserliginin bir yorum belgesinde vicdani reddin acikca
ifade edilmemesine ragmen 18. madde kapsaminda distnllmesi gerektigi dislincesine
yer vermektedir.#®* Mahkeme bu belge dizininde en son haksiz tutulmaya karsi ¢alisma
grubu ile inter-amerikan, ibero-amerikan sézlesmeleri ve bir Avrupa Giivenlik ve isbirligi
Teskilati kararina yer vererek tipki Amicus Curia mektubunda yapildigi gibi vicdani reddin
kabull konusunda uluslararasi kamuoyundaki neredeyse Dinya'nin dért bir yanindaki ge-
lismeleri ortaya koymaktadir.

Bu asamadan sonra konuyu tartismaya girisen mahkeme, ilk olarak taraf devletin
askerlik yikimlilGgunin din 6zgurligind tehdit etmedigi yonindeki géristine ragmen
bunun demokratik toplum gelenedi oldugunu yaptigi karsilastirmali hukuk calismasiyla
tespit ettikten sonra sdzlesmenin sistematik yorumuna ge¢mistir. Daha 6nce yapilan 4.
madde ihlaliiddia ve kararlarina, taraf devletin bu acik hikmu ulusal takdir hakki olarak
gordugu aciklamasina karsin, mahkeme tam bir “Argumentum a Contrario" ihlali yapa-
rak 4-3. madde ile vicdani ret basvurularinin iliskisini kesmistir. Zira, acik hikmi burada
belirtmeden gegmemek gerekir: Sdzlesmenin 4-3(b) maddesi: “zorunlu askerlige" iliskin
bir istisna getirmektedir. Bu maddede;

“askeri nitelikte bir hizmet veya inan¢ nedeniyle askeri hizmete katiimama hakkinin
tanindigi tlkelerde zorunlu askeri hizmet yerine ylklenen baska bir hizmet, kélelik ve
zorla ¢alistirma yasadinin" disinda tutulmaktadir.

Mahkeme son olarak S6zlesme'nin 9. maddesi kapsaminda vicdani red konusunun
islenmemis olmasina ragmen S6zlesme’'nin yasayan bir ara¢ oldugu gerekgesine daya-
narak bu konunun daha 6nceden din 6zgirltigi kapsaminda dederlendirilmemis olmasi-
na ragmen artik bu kapsamda degerlendirilmesi gerektigi ve s6zlesmenin ¢agin geredi-
ne uygun olarak yorumlanmasi gerektigi yolunda bir yaklasimda bulunmustur. Klasik bir
sozlesme hukuku anlayisinda, 6zellikle uluslararasi hukukta olasi kabul edilmeyecek bu
yaklasim, insan hak ve 6zgirlikleri konulu bir sézlesme sdz konusu oldugu icin pozitif
hukuka karsin yiceltilmis dederlerin mesruiyeti anlayisindan yararlanmistir.

C. Bayatyan Karari Uzerine Goriisler
Hollanda misyonu tarafindan hazirlanan bir konferansta sunulan raporlarda
Ermenistan’in durumu ele alinmis ve 6zellikle Venedik Komisyonu'nun goruslerine yer

44  Bayatyan-Ermenistan, paragraf 57
45 Bayatyan-Ermenistan, paragraf 59-62
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verilmistir. Buna gdre yasada yapilan degisiklikler ile 42 aylik zorunlu kamu hizmetinin
24 aylik askerlik yerine sayillmasi gibi caydirici nitelikte yaklagimlar elestirilmistir. Yine
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Sézlesme ile uyumlu hale geldikten sonra yasada
degisiklik yapiimasini isteyen aciklamasi rahatsiz edici bulunmustur.#¢

Bayatyan'in 110. paragrafina atif yapan Zachary R. Calo'nun karsilastirmali calis-
masinda kararin 9. maddeyi genislettigi yorumuna yer verip, dinsel kiyafet serbesti-
sindeki daraltma ile karsithk olusturdugu ve bu karsithgin da Amerikan ve Avrupa din-
sel 6zgurlukler farkini yansittigini ileri sirmistir.4” Yine ayni dékiimanin 7. sayfasinda
Bayatyan'in Mahkemenin Bayatyan kararina kadar genel ¢izgisinden sapma olarak yo-
rumlanmaktadir. Ornek olarak 1997 yilinda Tsirlis ve Kouloumpas - Yunanistan (Basvuru
No: 19233/91) ve 1998 tarihli Thilimmenos (34369/97) kararlari gosterilmektedir. Yine
Calo, Avrupa insan Haklari Mahkemesi karar metninde tam olarak dile getirmese de bir
baska yorumunda bu karari dinsel codunlukculuktan yana bir karar olarak yorumla-
maktadir.*® Calo'ya gére mahkeme burada kamusal yasam ile din arasinda farkl ilintiler
kurmustur. Yazara gére mahkeme dinin demokratik siyaset icin bir tehdit olusturabile-
cegini ve bu nedenle bunun farkli ifade yontemlerinin kamu otoriteleri tarafindan du-
zenlenebilecedini belirtmektedir.

Sonuc: Bayatyan Uzerinden Yargisal Aktivizm ve Kavram Kargasasi
ilk olarak sdzlesme hukuku cercevesinde bir gézlem yapmakta yarar bulunmaktadir.
Bilindigi Uzere, uluslararasi hukukta uluslararasi antlasmalarda devletin yikimlGltk-
lerini yerine getirmesi agisindan iki ayri mekanize yer almaktadir. Antlagsmanin ayri bir
ylritme veya denetleme organi varsa, séz konusu organlarin ¢alismalari sonucu olus-
turduklari kilavuz cizgiler etrafinda devletler yikimldlUklerini yerine getirmektedirler.
Bunun disinda bazi konularda devletlere takdir hakki birakilmistir. Takdir hakkinin devlet-
lere birakildigr durumlarda 6zellikle devletin genel ve soyut yUkimlGligini yerine getir-
me sekli kiiltlrel gorecelilige gore sekillenmektedir. Bu bazen hakkin kapsami veya kamu
diizeni ile de ilgili olabilir. Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nin 12. maddedeki evlenme
hakki ile ayni cinsiyete sahip kisilerin evienmesi konusu buna érnek olarak verilebilir.
Vicdani ret konusunda devletlere Sozlesmeyle acik bir takdir hakki tanimaktadir.
Zorla calistirma, kolelik ve angaryanin yasaklandigi Sézlesme hiikminde askerlik hizme-
tiile ilgili 4-3(b) maddesinin devletlere acikca takdir hakki biraktigi gorilmektedir. Ayni
hikim ile 9. maddenin baglantisini kesip, din 6zgirliga ile ilgili bir sikayet oldugunda

46 41.Sayfasi son paragraf, rapora http://www.ecmicaucasus.org/upload/reports/FoRB_conf._Report.pdf
adresinden ulasilabilir. Erigim tarihi 25.10.2014

47 CALO, Zachary R, Constructing the Secular: Law and Religion Jurisprudence in Europe and the Uni-
ted States, European University Institute, Robert Schuman Center for Advanced Studies, Working Papers
sf. 8 http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/32792/RSCAS_2014_94.pdf?sequence=1 erisim tarihi:
25.10.2014

48 CALO, Z.R: Pluralism, Secularisma and the European Court of Human Rights, Journal of Law and
Religion,Vol:XXVI,p:106,http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1754198 https://www.udesa.
edu.ar/files/UAHumanidades/DERECH0%202011/Pluralism,_Secularism_and_the_European_Court_of_
Human_Rights.pdf, erisim tarihi: 25.10.2014
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bu takdir hakki, diger bir deyisle “ulusal takdir hakki” (margin of appreciation) yok
edilebilir mi?

Bu konu belki de Bayatyan kararinda en fazla tartisiimasi gereken konudur. Nitekim
kararin en blyuk etkisi zorla calistirma yasagi ile ilgili s6zlesme hikminin vicdani ret
konusu ile ilgili olmadigi yorumunu yaparak vicdani rettin sadece bir 9. madde hikmi
olacagini, onun disinda askerlikle ilgili bir zorla calistirma yasagini kabul etmeyecedini
ilan etmistir.

Burada su iki konuyu birbirinden ayirmak gerekmektedir. Bunlardan birincisi 9. mad-
de hiikmi s6z konusu oldugunda, din 6zgirligld kapsamina maddede belirtilmemis olsa
dahi vicdani reddin eklenmis olmasidir. Burada ulusal hukuk uzmanlarinin “genisletici
yorum" dedigi bir yargisal aktivizm sekli s6z konusudur. Bu durum uluslararasi hukukta
aclk bir yetki asimidir ve yok hiikmiinde degerlendirilebilir. Clinkl devlet mutlak ve
tartismasiz bir Ust otoritenin egemenlik alaninda temel haklarini koruyan bir birey
olmadidi icin ve uluslararasi mahkeme de béyle bir st otoriteyi temsil etmedigi
icin Ulkelerin kendi egemenlik alanlarindan 6dinc¢ verdikleri yetkiler bu sekilde
genisletilemez. Kisacasi uluslararasi hukukta “genisletici yorum” diye bir kavramdan
s0z edilemez. Birinci konu bu kadar acgik ve nettir.

ikinci konuya geldigimiz zaman sdyle bir manzara ile karsilasiyoruz. Sézlesme’'nin
yasayan bir arac¢ oldugundan séz ederek 4. maddeyi yeniden yorumlamaya, 9. mad-
de ile iliskisini kesmeye yonelik karara mesruiyet kazandirilmaya c¢alisiimistir. Viyana
Antlasmalar Hukuku Soézlesmesi veya uluslararasi gelenek hukuku hicbir sekilde olan
bir sézlesme hikmini yok etmeyi, olmayani ise var etmeyi 6ngérmemektedir. Ne var ki,
sorun eger bir emredici hiikkme aykirilik olusturuyorsa ancak 6yle bir durumda ilgili hi-
kiim uygulanmaz ya da yok sayilabilir. Buradaki 4-3(b) maddesindeki ulusal takdir hakkini
amacsal yorumla sadece zorla ¢alistirma yasagi kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi,
konu din 6zglrligu kapsaminda 9. madde sikayeti ise devletin bu kamusal yikimlGlaga
dizenlemekteki ulusal takdir hakkini kullanamayacadi yoniindeki yorum iki blylk tehlike
ongérmektedir. Bunlardan ilki yasayan arag olan sdzlesmenin kararsiz yasamasidir. Res
jiudicata (hukuksal kesinlik ya da belirlilik) ilkesinin yargi islevindeki karsihgr olan uyumiu
yorum yapma doktrini (Doctrine of consistent interpretation) cercevesinde yargi karari-
nin Hart-Dworkin dngdrilemezlik tartismasinda ug bir noktaya gétirebilmektedir.4?

Diger bir nokta ise Acte Claire doktrinin burada uygulama alani bulup bulmayaca-
gidir. Gercekten de son derece acik ve belirli bir hilkmin yargi tarafindan yorumlan-
masinin istemesi aslinda yargisal aktivizme davetiye olusturacagi ve hukuksal kesinlik
ilkesini tehlikeye duslrecedi icin yargi tarafindan Acte Claire doktrini cercevesinde met-
nin aksine yorum istedi reddedilir. Burada karsimiza ister istemez su soru ¢ikmaktadir:
Avrupa insan Haklari Mahkemesi Yargici Giilimyan'in ayrik gérisiinde belirtmis oldugu
uluslararasi s6zlesmede yer almayan bir kuralin yargi eliyle yaratiimasi ya da var olan
kuralin genisletilmesi denklemi Acte Claire doktrini burada uygulama alani bulur mu?

49 Siiphe Olimciil Olursa isimli makalesinde Dworkin yasalarin kesinligi ile yargicin kararinin éngériilebilirli-
§i arasinda bir iliski kurmakta ve bdylece kolaylikla 6ngorilebilir yargi kararini elestirmektedir.
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Mutlu

Son olarak rationa materiae elestirisi yapmadan gecmemek gerekir. Nitekim burada
Sozlesme'nin 9. maddesi bu kadar kutsanirken, 4. maddesindeki zorla calistirma yasaginin
konuyla baglantisinin kesilmesi bir yana din 6zglrltigind kutsamak adina bu karari verirken
felsefi inang konusunda ise ayni duyarlihgi géstermemektedir. Madde aslinda distince din
ve vicdan 6zgirliginden s6z ederken Gg ayri kavram icermektedir. Bunlardan disiince 6z-
girlGgu zaten her tirlt felsefi inang ve kisisel diinya goristnd icermekte iken din 6zgarlGgi
kavrami da her tirld ruhani inanci icermektedir. (Dipnot: Amerikan Yiksek Mahkemesi'nin
yukarida s6zi edilen davalarda bunu “Ustin bir varliga olan inan¢” olarak sinirlamasi ile
Sozlesmede yer alan genis ve soyut “dini inan¢” kavrami kapsam olarak ¢ok farkl gibi go-
zUikse de her iki sistemin yargilama uygulamasinda aynidir.

Belki de sonug bdliminde en ¢arpici nokta burada s6zl edilen (¢ kavramdan so-
nuncusu olan "“vicdan" kavrami ile ilgili gozlemler olacaktir. Zira S6zlesme metni ¢ok
aclk olarak din ve vicdani ayri ayri kullanmistir. Buna ragmen vicdani ret dedigimiz kav-
ram vicdan 6zgUrliga kismi altinda dedgil, din 6zglrlGgu kismi altinda kabul edilmek-
tedir. Bir 6nceki makalede ele alinan etik ilkeler ve yasama duyulan saygidan kaynakl
badimsiz, sekller vicdan dedil, ruhani inang¢ kdkenli bir vicdani red kavrami s6z konu-
sudur. Dogal olarak bunu mahkeme din &zgirliginin ihlali olarak gdstermektedir ki
bu durum Nozick'in “kisilerin yle haklari vardir ki hi¢ bir diger kimse ya da grup o hak-
larla bir sey yapamaz. Ancak onlari ihlal edebilir" énermesiyle ortismektedir.>° Boyle
bir durumda aslinda mahkemenin dogal olarak durumu “vicdani ret” degil, “ruhani ret”
olarak adlandirmasi gerekirken bu durum mahkemenin dedil, aslinda cagcil kamuoyu-
nun yaptigi bir hata veya ydnlendirmedir. Nitekim, Dworkin “haklari ciddiye almak" adli
eserinde "her bir kisinin (hukuk &znesi) gerektiginde bitln toplumun refahi icin dahi
feda edilemeyecek anayasal haklari vardir” 6nermesinde bulunurken “ruhani ret” hak-
ki elbette bdyle haklardan biri olarak disltntlemezdi.

Tim bunlari st Uste topladi§imizda elimizdeki Bayatyan karari bir degerler aksiyo-
lojisi 6ngérmektedir. Bundan dolayidir ki gérecelilik arz eden veya bilinemezlik ¢erce-
vesinde yirdyen vicdani red olgusunun “yasayan sdzlesme" anlayisi ile din 6zglrlugu
cercevesinde goreceli bir deder atfi yapmak yoluyla hukuksal pozitivizm anlayisina ay-
kiri olarak uluslararasi s6zlesmeye goreceli eklemeler yapmasi hos gérilmeye calisil-
maktadir. Bu da gliniimiz kiiresellesen hukukunda hissetmeden yeseren “yeni ortacag”
anlayisinin gélgelerinden biri olarak gérilebilecektir.

Ulkemiz acisindan bakildigindaise durumsonderece net. Ercep ve Savda kararlarindan
sonra mevcut dizenlemelerimiz dedismedigi slirece yeni ihlal kararlari gelebilecektir.
Ancak cok kisith bir dinsel grup acisindan zorunlu olarak bunu din 6zgrltga olarak géren
uluslararasi kurumlarin kararlari 1siginda bu basvurularin blyik miktarlarda yigiima
olusturmasi beklenmemektedir. Demografik ve istatiksel bir devlet merkezli bakis s6z
konusuyla, muhtemelen tartismasinin sorunun kendisinden daha biyik oldugu ve ¢6zim
siralamasinda diger bircok majér sorundan daha gerilerde oldugu gortlmektedir.

50 NOZICK, Anarchy, State, Utopia IX
51 DWORKIN, Ronald, Taking Rights Seriously, s.193
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