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Vicdani Red Hakkı Bağlamında Tünelin Ucunda Beliren Işık:

Bayatyan / Ermenistan Kararı

Vicdani Red savaşlarla dolu dünya tarihine paralel olarak var olagelmişse de devletlerin savunma ve/veya saldırı refleksini zayıflatacağı öngörüsü ve önyargısıyla kolaylıkla kabul görmeyen, çoğu zaman vatana ihanetle bir tutulan ve dolayısıyla da üzerinde konsensüs sağlanamamış bir olgu olarak karşımıza çıkmaktadır. Devlet örgütlenmesi ve paradigmasının savaş ekonomisine dayanması, dünya kaynaklarının paylaşımında savaşın (her türlü şekliyle) vazgeçilmez bir enstrüman olarak kullanıla gelmesi, Dünyanın tektonik alanlarındaki (savaş sıklığı bağlamında)  konumları nedeniyle devletlerin savunma ve/veya saldırı reflekslerini canlı tutma ihtiyaçları, ulus devletle birlikte toplumsal bilincin inşası ve kontrolü  bağlamında bir araç olarak kullanılması “zorunlu askerliğe” vazgeçilmez bir değer kazandırmıştır. 
Bu yazı meselenin arka planının derinliğine ve vicdani red olgusunun sosyo-politik evrimine değinmeden, konunun Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlarındaki yansımasının tarihsel sürecini ana hatlarıyla ortaya koymayı ve bu sürecin en son merhalesi olan Bayatyan / Ermenistan kararının kısa bir analizini yapmayı amaçlamaktadır.

II. Dünya savaşının sonrasında hazırlanan pek çok belge, hazırlanma öncesindeki savaş vahşetinin tekrar yaşanmasını önlemek umudu ve amacıyla pek çok temel hakkı güvence altına almıştır. 10 Aralık 1948 tarihli İnsan Hakları Evrensel Beyannamesi’nin 18.maddesi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 9.maddesi tarafından güvence altına alınan din, inanç ve vicdan özgürlüğü bu haklardan birisi olarak karşımıza çıkmaktadır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesine uygunluk denetimi yapmakla yetkili ve görevli olan Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 1959 yılından bu yana  vicdani red hakkını konu alan pek çok başvuruyu ele almıştır. 

Konuyla ilgili hemen hemen ilk başvuru olan Grandrath / Almanya (Başvuru no.2299/64) davasında Avrupa İnsan Hakları Komisyonu
, başvuruyu Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 4. (kölelik ve kulluk yasağı), 9.(inanç ve vicdan özgürlüğü) ve son olarak 14. (ayrımcılık yasağı) maddeleri bağlamında ele almıştır. Yehova Şahidi rahibi olan Bay Grandrath bir total retçi olarak hem askerlikten hem de alternatif kamu hizmetinden bağışık tutulmamasının Sözleşmeyi ihlal ettiği iddiasında bulunsa da Komisyon başvurucudan farklı olarak Sözleşme’nin vicdani reddi bir hak olarak tanımadığı sonucuna varmıştır (12.12.1966 tarihli komisyon raporu). 

Konuyla ilgili bir sonraki başvuru olan X / Avusturya (Başvuru no: 5591/72) davasında başvurucu, Katolik olması nedeniyle askerlik yapmayı reddetmesi sonucunda ulusal mahkeme tarafından mahkum edilmesinin Sözleşme’yi ihlal ettiği yakınmasında bulunmuştur. Komisyon 2 Mart 1973 tarihli kararında başvuruyu incelenemez (kabuledilemez) olarak ilan etmiştir. Komisyona göre Sözleşme’nin 4.maddesinin 3.fıkrasının b bendi, devletler açısından vicdani reddi bir hak olarak tanıma ve dolayısıyla da vicdani retçiler için özel düzenlemeler yapma yükümlülüğü getirmemektedir. 
X / Almanya (Başvuru no: 7705/06) davasında, resmi makamlarca vicdani retçi olarak kabul edilen Yehova Şahidi başvurucu, alternatif kamu hizmeti çağrısına icabet etmemesi üzerine 4 ay hapis cezasına mahkum edilmiştir. Cezasının infazı tedbiren durdurulmuş ve bu süre zarfında bir hastanede ve diğer bir kurumda kamu hizmeti yerine getirilmesi önerilmiş, bu öneriyi yanıtsız bırakması üzerine Aralık 1976 tarihinde cezasının infazına başlanmıştır. Başvurucu, infazın tedbiren durdurulması kararının iptalinin Sözleşme’nin 3., 7. ve 9.maddelerini ihlal ettiği gerekçesiyle Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’ne başvurmuştur. Avrupa İnsan Hakları Komisyonu 5 Temmuz 1977 tarihinde,  yukarıdaki kararlara benzer gerekçelerle herhangi bir Sözleşme ihlalinin olmadığına hükmetmiştir. 
N / İsveç (Başvuru no: 10410/83) başvurusu, pasifist olan başvurucunun zorunlu askerlik hizmetini yerine getirmeyi reddetmesi nedeniyle mahkum edilmesi yakınmasını konu almaktadır. Bu davada başvurucu alternatif kamu hizmeti olasılığından yararlanmayı da talep etmemiştir.  Başvurucu işbu davada çeşitli dini inanışlara mensup olan kişilere, inançları nedeniyle zorunlu askerlikten muaf tutulma hakkının tanınmış olmasına rağmen, felsefi inanç ve duruşları nedeniyle zorunlu askerlik yapmak istemeyenlere böyle bir hak tanınmayışının Sözleşme’nin 9.maddesiyle bağlantılı olarak 14.maddesini ihlal ettiği yakınmasında bulunmuştur. Komisyon 14.maddenin 9.maddeyle bağlantılı olarak ihlal edilmediğini belirtmiş ve 11 Ekim 1984 tarihinde başvuruyu incelenemez (kabuledilemez) olarak ilan etmiştir.     
Peters / Hollanda (Başvuru no: 22793/93) başvurusu, vicdani retçi statüsü tanınan bir felsefe bölümü öğrencisinin alternatif kamu hizmetine zorlanmasını konu almaktadır. İlahiyat bölümü öğrencilerinin hem zorunlu askerlik hem de alternatif kamu hizmetinden muaf tutulma hakkına sahip olduklarına dayanan başvurucu ayrımcı bir muameleye tabi tutulduğu yakınmasında bulunmuştur. Komisyon her ne kadar meselenin 9.madde kapsamı dahilinde olduğunu ifade etse de 14.maddenin 9.maddeyle bağlantılı olarak ihlal edilmediğini belirtmiş ve 11 Ekim 1984 tarihinde başvuruyu incelenemez olarak ilan etmiştir. 
Thlimmenos / Yunanistan.
  (Başvuru no: 34369/97/98) başvurusunda, Yehova Şahidi olan başvurucu, Yunanistan’ın alternatif kamu hizmetini kabul etmediği tarihlerde, dini inançları nedeniyle askerlik yapmayı reddetmesi nedeniyle mahkum edilmiş olması ve sonrasında söz konusu mahkumiyetinin sonucu olarak, ilgili sınavda çok yüksek bir not almasına rağmen Yeminli Mali Müşavir olarak tayin edilmemesinin Sözleşme’yi ihlal ettiği yakınmasında bulunmuştur. Mahkeme, başvurucunun sınavda ilgili başarılı olmasına rağmen, önceki mahkumiyeti nedeniyle Yemin Mali Müşavir olarak kabul edilmemesinin, cezanın aşırı orantısız olması nedeniyle, 14.maddeyle bağlantılı olarak AİHS’in 9.maddesini ihlal ettiği sonucuna varmıştır      

Ülke / Türkiye
 (Başvuru no: 39437/98) kararı Türkiye’deki vicdani red hareketinin öncü isimlerinden birisi olan başvurucu Osman Murat Ülke’nin yakınmalarını konu almaktadır. Başvurucu 1993 yılında Savaş Karşıtları Derneğinin (1992 yılında kurulmuştur) aktif bir üyesi olmuştur. SKD’nin Kasım 1993 tarihinde feshedilmesinden sonra İzmir Savaş Karşıtları Derneği (İSKD) kurulmuş ve başvurucu 1994-1998 yılları arasında derneğin başkanı olarak görev yapmıştır.Ağustos 1995 tarihinde askere çağrılmasına karşın pasifist bir düşünceye sahip olduğu gerekçesiyle askerlik hizmetini yapmayı reddetmiş ve bir basın toplantısında çağrı evraklarını yakmıştır. Askeri Mahkeme 28 Ocak 1997 tarihinde başvurucuyu 6 ay hapis ve para cezası ile cezalandırmıştır. Mahkeme başvurucunun kaçak durumda olduğunu belirttikten sonra Askeri Mahkeme Savcısı’na başvurucunun askere alınması emrini vermiştir. Osman Murat Ülke 22 Kasım 1996 tarihinde Bilecik Jandarma Komutanlığına bağlı olan 9.Alay Komutanlığı’na sevk edilmiştir. Başvurucu burada askeri üniforma giymeyi reddetmiştir. Osman Murat Ülke, Mart 1997 ve Kasım 1998 tarihleri arasında askeri üniforma giymeyi reddetmesinden dolayı sekiz defa “emre itaatsizlikte ısrar” gerekçesiyle mahkum edilmiştir. Söz konusu süre zarfında ayrıca birliğine katılmaması nedeniyle iki kez firardan mahkum edilmiştir. Yukarıda belirtilen mahkumiyetler nedeniyle başvurucu toplam 701 gün cezaevinde kalmıştır. AİHM 24 Ocak 2006 tarihinde yayınladığı kararında, özetle; 

“Başvurucu aleyhine mevcut olan çok sayıda kovuşturma ve kovuşturmanın sonucu olarak ortaya çıkan mahkumiyetlerin topyekün etkileri ve kovuşturma ve ceza süreleri arasındaki ardıllık ilişkisi ve başvurucunun hayatının geri kalan kısmında kovuşturulabilecek olması olgusu başvurucunun askerlik hizmetini yapmasının sağlanması amacıyla orantılı olmamıştır. Söz konusu işlemler başvurucunun entelektüel kişiliğini ezmeyi, başvurucuyu aşağılayan ve onu alçaltan  korku ve tedirginlik hislerinin doğmasına neden olmayı, reddiyetini ve kararlılığını kırmayı amaçlamıştır. Başvurucunun hemen hemen “sivil ölüm” olarak tabir edilebilecek gizli bir yaşam sürmeye zorlanması ve başvurucunun bunu kabul etmek zorunda kalmış olması demokratik bir toplumdaki cezalandırma rejimine aykırıdır.”

gerekçesiyle Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 3.maddesinin ihlal edildiğini tespit etmiştir. Karar, Türkiye tarafından bu güne kadar uygulanmamıştır. AİHM kararlarının hayata geçirilme sürecini izlemek ve denetlemekle görevli ve yetkili olan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Ülke kararının gerek başvurucu Osman Murat Ülke gerekse de genel anlamda hayata geçirilmediğine dikkat çekerek, Türkiye’ye acilen bireysel ve genel tedbirler alması çağrısı yapmıştır. Türkiye’nin 2007 ve 2009 tarihli bu çağrıların gereğini yerine getirmemesi üzerine, 7-8 Haziran 2011 tarihli toplantısında, Türkiye’nin çağrıların gereğini yerine getirmemesinden dolayı üzüntü duyulduğunu belirterek 12 Haziran 2011 tarihli genel seçim sonrasında konuyla ilgili yasal mevzuat değişikliği çalışmalarına hız verilmesi çağrısı yapmıştır. Bakanlar Komitesi, 14 Eylül 2011 tarihli son kararında ise Türkiye’den Aralık 2011’de yapacağı  toplantısına kadar konuyla ilgili planlanan yasal değişiklikler (muhtevaları ve öngörülen kabul edilme tarihleri) hususunda bilgi vermesini talep etmiştir
.            

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (Büyük Daire), yazımızın devamında özet çevirisini sunmuş olduğumuz Bayatyan / Ermenistan (Başvuru no: 23495/03)  kararıyla yukarıda aktarmaya çalıştığımız konuya ilişkin evrime kısmen de olsa son noktayı koymuştur. Davayı ilk olarak ele alan AİHM’in 3. Bölümü (Third Section) 27 Ekim 2009 tarihli kararında Yehova Şahidi olan başvurucu Vahan Bayatyan’ın Sözleşme’nin 9.maddesi altında ileri sürdüğü vicdani red hakkının Sözleşme tarafından korunamayacağını hüküm altına alsa da, temyiz üzerine kararı inceleyen Büyük Daire;


“Büyük Daire, her türlü zorunlu askeri hizmetin, vatandaşlara ağır külfet yüklediğini kabul etmiştir. Hal böyle olmakla birlikte, zorunlu askerlik hizmeti eşitlikçi bir tutumla paylaşılması ve Sayın Bayatyan'ın vakasında olduğu gibi, askerlik görevinden muaf tutulmanın sağlam ve ikna edici gerekçelere dayandırılması halinde  kabul edilebilirdir.  

Büyük Daire çoğulculuk, hoşgörü ve açık görüşlülüğün demokratik bir toplumun temel özellikleri olduğunu yinelemiştir. Büyük Daire devamında demokrasinin yalnızca çoğunluğun fikirlerinin her zaman kabul görmesi anlamına gelmediğini; azınlıklara adil ve uygun şekilde davranılmasını temin eden bir dengenin kurulması gerektiğini ve baskın konumda olanların bu durumlarını suiistimal etmekten kaçınmaları gerektiğini de belirtmiştir. Devletin (Yehova Şahitleri gibi) azınlıktaki bir dini topluluğun inançlarına, vicdanlarının gerektirdiği şekilde topluma hizmet etme fırsatı sunarak saygı duyması, Hükümetin öne sürdüğü şekilde haksız eşitsizlikler veya ayrımcılık yaratmaktan daha ziyade, uyumlu ve istikrarlı bir çoğulculuğu sağlayabilir ve bu durum toplumda dinsel bağlamda ahengi ve hoş görüyü teşvik edebilir.”     

gerekçesiyle Sözleşme’nin 9.maddesinin ihlal edildiğini tespit ederek, konuya ilişkin nihai kararını vermiş ve vicdani reddin bir hak olarak Sözleşme’nin 9.maddesi bağlamında korunan bir hak olduğuna hükmetmiştir. 
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 22 Kasım 2011 tarihinde yayınladığı Erçep / Türkiye (Başvuru no: 43965/04) kararında, Ülke / Türkiye kararında ihlal bulmadığı, Sözleşme’nin 9.maddesinin ihlal edildiğine hükmederek Türkiye Cumhuriyeti Hükümeti’nin hareket alanını iyiden iyiye daraltmıştır. 1969 doğumlu ve bir Yehova Şahidi olan Türkiye Cumhuriyeti vatandaşı Yunus Erçep, bakaya kalması nedeniyle 6 Ekim 2006 yasal değişikliği öncesinde (sivillerin askeri mahkemede yargılanamayacağını düzenleyen yasa değişikliği) Askeri Mahkeme’de yargılanmış ve 7 Mayıs 2004 tarihinde toplam 15 ay hapis cezasına mahkum edilmiştir. 3 Ekim 2005 tarihinde cezasının infazına başlanılan Yunus Erçep, 5 ay sonra şartlı tahliye nedeniyle serbest bırakılmıştır. Yunus Erçep hakkında, AİHM kararının yayınlanması tarihine kadar 25 ayrı ceza davası açılmıştır. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Erçep / Türkiye kararında Türkiye’nin vicdani retçiler açısından alternatif hizmeti kabul etmeyen tek Avrupa Konseyi
 üyesi olduğuna vurgu yaparak, vicdani retçilerin hayatlarının sonuna kadar devam edebilecek cezai takibat ve mahpusluk riskiyle karşı karşıya olmaları nedeniyle bir tür “sivil ölüm” anlamına gelen bir sürece mahkum edildiklerine dikkat çekmiştir. Mahkeme, Türkiye tarafından zorunlu askerliğe alternatif bir hizmetin öngörülmemiş olmasını Sözleşme’nin 9.maddesinin ihlali olarak telakki etmiştir. Mahkeme ayrıca Yunus Erçep’in Askeri Mahkeme’de yargılanmasının Sözleşme’nin 6.maddesini ihlal ettiği sonucuna varmıştır.   

Öncelikle Ülke sonrasında Bayatyan ve son olarak Erçep kararları, Türkiye’nin karşı karşıya olduğu, çözümün derhal üretilmesi ve vicdani retçiler için zorunlu askerlik hizmetine alternatif bir kamu hizmeti yaratılması zaruretini daha fazla ertelenemez bir noktaya taşımıştır. Hükümetin konuyla ilgili son tavırları ise bize Loizidou / Türkiye kararının, uygulanma sürecini hatırlatmaktadır.
     

AİHM’in (Büyük Daire) Bayatyan / Türkiye kararına ilişkin yayınlamış olduğu karar özetinin aşağıda sunulu Türkçe çevirisi, İzmir Barosu çatısı altında yaklaşık üç yıldır faaliyet gösteren “Mesleki İngilizce Çeviri Grubu”nun üretimlerinden birisidir. Gruptaki tüm arkadaşlarıma bu güne kadar göstermiş oldukları katkıları ve çabaları için çok teşekkür ediyorum.

Saygılarımla
Serkan Cengiz /Avukat
  

           BASIN BÜLTENİ                                                                   

                      Mahkeme Yazı İşleri Müdürü tarafından yayınlanmıştır.

İngilizce aslından çevirenler: Av.İsmail Kavak, Av.Nuray Rüzgar, Av.Özlem Başa, Av.Ayşegül Yılmaz, Stj.Av.Handan Küçük, Av.Serkan Cengiz
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Ermenistan’da, Vicdani Retçinin askerlik hizmetini yapmayı reddetmesi nedeniyle hapsedilmesi onun din özgürlüğü hakkını ihlal etmiştir

Büyük Daire (AİHM), Bayatyan/Ermenistan davasında, bugün verdiği kesin kararında, oy çokluğuyla, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 9.maddesinin (düşünce, vicdan ve din özgürlüğü) ihlal edildiğine hükmetmiştir.

Bu dava, Yehova Şahidi olan bir vicdani retçinin askerlik hizmetini yerine getirmeyi reddetmesi ile ilgilidir. Ermenistan, 25 Ocak 2001 tarihinde Avrupa Konseyi'ne katılırken, üç yıl içerisinde zorunlu askerlik hizmetine alternatif olarak kamu hizmeti getireceğini ve hapis cezasıyla cezalandırılan tüm vicdani retçileri affedeceğini taahhüt etmesine rağmen, başvuranı hapis cezasına mahkum etmiştir. 

Temel Olaylar 

Ermenistan vatandaşı olan başvurucu Vahan Bayatyan, 1983 doğumludur. (Başvurucu) Yehova Şahididir.

17 yaşındayken askerlik yapmaya uygun olduğu tespit edilen sayın Bayatyan, 2001 Sonbahar celb döneminde askerlik sevkine uygun hale gelmiştir. 

Başvuran 1 Nisan 2001 tarihinde Ermenistan Başsavcılığı'na, Ermenistan Askeri Komiserliği'ne ve Millet Meclisi İnsan Hakları Komisyonu'na başvurarak bir Hıristiyan olarak askerlik hizmeti yapamayacağını, fakat alternatif bir kamu hizmeti yapmaya hazır olduğunu ifade etmiştir.

18 yaşındayken, askerlik hizmeti için 15 Mayıs 2001 tarihinde teslim olma çağrısı yapılmış olmasına rağmen bu çağrıya uymamıştır. 

Millet Meclisi Devlet ve Hukuk İşleri Komisyonu, 29 Mayıs 2001 tarihinde, hem Ermenistan Anayasası ve hem de Askeri Yükümlülük Yasası'nın, 18-27 yaş aralığındaki her sağlıklı erkeğin askerlik hizmetini yapmasını zorunlu kılmasından ve Ermenistan’da alternatif kamu hizmetine ilişkin bir yasa da bulunmamasından dolayı başvurana askerlik hizmetini yapmakla yükümlü olduğunu  bildirmiştir.

1 Ağustos 2001 tarihinde, Ceza Yasasının 75.maddesi gereğince, başvuran hakkında  bakaya kalması nedeniyle kamu davası açılmıştır.

Sayın Bayatyan, nihayetinde 2003 yılı ocak ayında Temyiz Mahkemesi tarafından da onanan kararla, bakaya kalma suçundan mahkum edilmiş ve 2 yıl 6 ay hapis cezasıyla cezalandırılmıştır. Sayın Bayatyan yargılanması sırasında, bu zamanı hapiste geçirmektense sosyal olarak faydalı bir iş yapmasının daha verimli olabileceğini ifade ederek alternatif bir kamu hizmeti yerine getirme talebini yinelemiştir. 

Başvuran cezaevine gönderilmiş ve cezasının yaklaşık 10 ay 15 gününün infaz edilmesinden sonra 2003 yılının Temmuz ayında şartlı tahliye edilmiştir. 

Vicdani retçiler için alternatif hizmete imkan veren Ermenistan Alternatif Hizmet Yasası, 17 Aralık 2003 tarihinde kabul edilmiş ve 1 Temmuz 2004 tarihinde yürürlüğe girmiştir.

Şikayetler, Usul ve Mahkemenin Oluşumu

Sayın Bayatyan, 9.maddeye dayanarak, dini temelli itirazlarına rağmen, asker kaçağı olarak mahkum edilmesinden yakınmaktadır.

Başvuru 22 Temmuz 2003 tarihinde Mahkemeye sunulmuş ve 12 Aralık 2006 tarihinde incelenebilir olarak ilan edilmiştir. 

Davayı ele alan Daire 27 Ekim 2009 tarihli kararıyla, 9.maddenin ihlal edilmediğine karar vermiştir. Dosya,  Bayatyan’ın istemi üzerine 10 Mayıs 2010 tarihinde, Büyük Daire’ye gönderilmiştir. 24 Kasım 2010 tarihinde, Strasbourg’daki İnsan Hakları Mahkemesi Binasında duruşma yapılmıştır (internet sitesinden izlenebilir).

Karar, 

Başkan,

Jean-Paul Costa (Fransa),

Hakimler, 

Cristos Rozakis(Yunanistan),

Nicolas Bratza(Birleşik Krallık),

Peer Lorenzen(Danimarka),

Françoise Tulkens (Belçika),

Nina Vajiç(Hırvatistan),

Lech Garlicki (Polonya),

Alvina Gyulumyan(Ermenistan),

Dean Spielmann (Lüksemburg),

Renate Jaeger(Almanya),

Sverre Erik Jebens (Norveç),

Päivi Hirvelä (Finlandiya),

Mirjana Lazarova Trajkovska (“eski Yugoslav Makedonya Cumhuriyeti”),

Ledi Bianku(Arnavutluk),

Mihai Poalelungi(Moldova),

Nebojsa Vucinic(Karadağ),

 Guido Raimondi(İtalya)'den oluşan 17 hakimli Büyük Daire tarafından verilmiş, ayrıca  hukukçu danışman olarak Vincent Berger' de hazır bulunmuştur.

Mahkemenin Kararı

9.Madde

İncelenebilirlik 
Mahkeme, Avrupa İnsan Hakları Komisyonu'nun yerleşik içtihatlarını benimseyerek, 9.maddenin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesini onaylamış olan her bir devlete vicdani reddi tanıma hususunda seçim imkanı sağlayan 4.maddeyle (kölelik ve zorla çalıştırılma yasağı) bağlantılı olarak okunmasının zorunlu olduğuna hükmetmiştir. Mahkeme, bu nedenle, 9.maddenin vicdani ret gerekçesiyle askerlik hizmetini reddetme hakkını garanti altına almadığına ve Sayın Bayatyan’ın davasında uygulanabilir olmadığına hükmetmiştir. 

Hal böyle olmakla birlikte, Büyük Daire, yaşayan bir enstrüman olan Sözleşme'nin demokratik devletlerdeki hakim koşullar ve fikirler ışığında yorumlanmasının zorunlu olduğunu yinelemiştir. Başvuranın 9.maddeki haklarına yönelik iddia edilen müdahalenin meydana geldiği tarih olan 2002-2003 yıllarında, Avrupa Konseyi’ne Üye Devletlerden Ermenistan dışında dört tanesi -ki bunlardan üçünün anayasalarında vicdani ret hakkı çoktan var olmakla birlikte uygulama yasaları yürürlüğe konmamıştı - vicdani reddi talep etme olanağı sağlamamışlardır.

Gerek o dönemde gerekse şu anda zorunlu askerlik hizmeti var olsun ya da olmasın üye devletlerin hemen hemen hepsi çeşitli zamanlarda vicdani ret hakkını tanıyan ve uygulayan yasaları kabul etmişlerdir:  Bu ülkelerin ilki olan İngiltere’yi (1916), Danimarka (1917), İsveç (1920), Hollanda (1920-1923), Norveç (1922), Finlandiya (1931), Almanya (1949), Fransa ve Lüksemburg (1963), Belçika(1964), İtalya (1972), Avusturya (1974), Portekiz (1976) ve İspanya (1978) izlemiştir.  

Vicdani ret hakkını tanımamış olan hemen hemen tüm mevcut ve gelecekteki üye ülkelerin bu hakka ulusal hukuklarında yer vermeleriyle birlikte 1980'lerin sonuna ve 1990'ların başına doğru büyük bir tanıma dalgası meydana gelmiştir. Bunlara Polonya (1988), Çek Cumhuriyeti ve Macaristan (1989), Hırvatistan (1990), Estonya, Moldovya ve Slovenya (1991), Kıbrıs ve Eski Yugoslavya Cumhuriyeti (2006 yılında Sırbistan ve Karadağ olarak iki üye devlete ayrılmış olup; her ikisi de bu hakkı devam ettirmiştir) ve Ukrayna (1992), Letonya (1993), Slovakya Cumhuriyeti ve İsviçre (1995), Bosna-Hersek, Litvanya ve Romanya (1996), Gürcistan ve Yunanistan (1997) ve Bulgaristan (1998) dahildir.

Geriye kalan üye devletlerden Makedonya Eski Yugoslav Cumhuriyeti, daha 1992 yılında silahsız askerlik hizmetine imkan tanımış, alternatif kamu hizmetini de 2001 yılında yürürlüğe koymuştur. Vicdani ret hakkını anayasal olarak sırasıyla 1993 ve 1998 yıllarında tanıyan Rusya ve Arnavutluk, 2003 ve 2004 yıllarında da ilgili yasaları çıkarmışlardır. Azerbaycan vicdani ret hakkını anayasal olarak 1995 yılında kabul etmiştir. Vicdani retçiler Türkiye’de tanınmamaktadırlar.

Romanya ve Ukrayna hariç olmak üzere, vicdani ret hakkının tanındığı ve tam olarak uygulandığı üye devletlerin çoğunda, vicdani retçi statüsü, yalnızca dini temelde değil, dini temelli olmayan geniş bir yelpazedeki kişisel inançlara bağlı olarak da talep edilebilir. Polonya, Belçika ve Finlandiya’da olduğu gibi bazı üye devletlerde, vicdani retçi statüsü talebinde bulunma hakkı yalnızca barış zamanı için kabul edilmiş, Karadağ ve Slovak Cumhuriyeti gibi diğer ülkelerde ise, bu statüyü talep hakkı yalnızca seferberlik ve savaş zamanına münhasır kılınmıştır. Son olarak, Finlandiya gibi bazı üye devletler ayrıca, belli kategorideki vicdani retçilerin, alternatif hizmetlerden muaf tutulmasına da imkan tanımıştır.

Sayın Bayatyan’ın davası sırasında, Avrupa Konseyi'ne üye devletlerin ezici çoğunluğu hali hazırda vicdani ret hakkını, hukuken ve uygulamada kabul etmişlerdi. Akabinde, Ermenistan da bu hakkı tanımıştır. Üye ülkelerin mevzuatları, konuyla ilgili uluslararası metinlerle birlikte, söz konusu zamanda Avrupa içinde ve dışında fiili bir konsensüs oluşmasına neden olacak şekilde evrilmiştir. Bu yüzden, 2002-2003 yıllarında meydana gelen olaylarla bağlantılı olarak 9. maddenin yorumlanmasında bir değişikliğin öngörülebilir olduğu söylenemez.

Büyük Daire, 9.maddenin, bundan böyle Sözleşme'nin 4.maddesinin 3.fıkrasının b bendi ile birlikte değerlendirilmemesi gerektiği sonucuna varmıştır. Sonuç olarak başvurucunun yakınması sadece 9. madde kapsamında ele alınacaktır.  

9.madde, vicdani ret hakkına açıkça atıfta bulunmamaktadır. Hal böyle olmakla birlikte, Büyük  Daire, askerlik yapma yükümlülüğü ile kişinin vicdanı arasında ya da yine askerlik yapma yükümlülüğü ile kişinin sahip olduğu köklü ve samimi dini veya diğer türden inançları arasındaki ciddi ve aşılmaz uyuşmazlıklardan kaynaklanan askerlik hizmeti karşıtlığının, madde 9’un güvence altına aldığı hakları etkileyecek yeterli inandırıcılık, ciddiyet, uyum ve öneme sahip olduğu inancı ya da kanaatini oluşturduğunu düşünmektedir.

Sayın Bayatyan, silahsız bile olsa ordu hizmete karşı olan bir dini grup olan Yehova Şahitleri’nin bir üyesidir. Dolayısıyla, onun askerlik hizmetini reddetmesinin, askerlik hizmetini yerine getirme yükümlülüğü ile sahip olduğu samimi dini inançları arasındaki  ciddi ve aşılmaz uyuşmazlıklardan kaynaklandığı hususunda Büyük Daire’nin şüphe duyması için bir neden bulunmamaktadır. Dolayısıyla 9.madde bu davaya uygulanabilirdir.

Uygunluk

Büyük Daire, Sayın Bayatyan’ın askerlik hizmeti için hazır bulunmamasını, dini inançlarının açığa vurulması olarak değerlendirmiştir. Dolayısıyla, Sayın Bayatyan’ın bakaya kalması nedeniyle mahkum edilmesi, dini inancını açıklama özgürlüğüne bir müdahale teşkil etmektedir.

Büyük Daire, başvuranın mahkumiyetinin yasal olup olmadığı meselesini açık bırakmaktadır. Mahkumiyet erişilebilir ve karmaşık olmayan kanunlara dayanmaktadır. Hal böyle olmakla birlikte Ermeni makamları hali hazırda alternatif hizmetlere ilişkin bir yasal düzenleme yapma ve bu arada hapis cezasına mahkum edilen vicdani retçiler için af çıkarma yükümlülüğü altına girmişti.

Büyük Daire, Ermeni Hükümeti'nin sayın Bayatyan’ın mahkumiyet hükmünün arkasında, kamu düzeninin ve zımnen diğer kişilerin haklarının korunmasına dair meşru bir amaç bulunduğu iddiaları açısından karar vermeyi gerekli bulmamıştır. Bununla birlikte, Hükümetin iddiaları, özellikle alternatif kamu hizmetini tanıma ve zımnen yeni vicdani retçileri mahkum etmekten kaçınmaya ilişkin taahhütleri göz önüne alındığında ikna edici bulunmamıştır.  

Büyük Daire, başvurucunun mahkumiyetinin demokratik bir  toplumda gerekli olup olmadığı hususuna ilişkin olarak, halen zorunlu askerlik hizmeti mevcut olsun ya da olmasın, Avrupa Konseyine üye 47 Devletin hemen hepsinde askerlik hizmetine alternatif hizmetlerin kabul görmüş olduğunu kaydetmiştir. Dolayısıyla, bu şekilde hareket etmemiş olan bir devlet, kişinin din özgürlüğü hakkına herhangi bir müdahaleyi haklı kılan zorunlu ve inandırıcı nedenleri ortaya koymak zorundadır. 

Büyük Daire, bir Yehova Şahidi olarak sayın Bayatyan’ın, kişisel yararı veya zevkinden ziyade, sahip olduğu samimi dinsel inançları yüzünden askerlik hizmetinden muaf tutulmayı istemiş olduğunu kaydetmiştir. Sayın Bayatyan’ın söz konusu tarihte Ermenistan’da alternatif kamu hizmetinin mevcut olmaması nedeniyle inançlarına sadık kalmak amacıyla askere alınmayı reddetme dışında bir imkanı olmamış ve bu şekilde davranarak cezai yaptırım riskini göze almıştır. Böylesi bir sistem, Sayın Bayatyan’ın ve bir bütün olarak toplumun menfaatleri arasında adil bir denge sağlayamamıştır. Ayrıca Büyük Daire, Sayın Bayatyan’a ceza verilmesini, onun vicdanına ve inançlarına hoşgörü gösterilmeyen  koşullarda, demokratik toplumun gereklerine uygun bir tedbir olarak değerlendirmemektedir. Avrupa Devletlerinin ezici çoğunluğunun deneyimlerinin ortaya koyduğu üzere, çatışan menfaatleri bir arada bulundurma imkanına sahip etkin ve uygulanabilir alternatiflerin mevcut olduğu hesaba katılarak, yine bunun gereksiz olduğu görülebilmektedir.

Büyük Daire, her türlü zorunlu askeri hizmetin, vatandaşlara ağır külfet yüklediğini kabul etmiştir. Hal böyle olmakla birlikte, zorunlu askerlik hizmeti eşitlikçi bir tutumla paylaşılması ve Sayın Bayatyan'ın vakasında olduğu gibi, askerlik görevinden muaf tutulmanın sağlam ve ikna edici gerekçelere dayandırılması halinde  kabul edilebilirdir.  

Büyük Daire çoğulculuk, hoşgörü ve açık görüşlülüğün demokratik bir toplumun temel özellikleri olduğunu yinelemiştir. Büyük Daire devamında demokrasinin yalnızca çoğunluğun fikirlerinin her zaman kabul görmesi anlamına gelmediğini; azınlıklara adil ve uygun şekilde davranılmasını temin eden bir dengenin kurulması gerektiğini ve baskın konumda olanların bu durumlarını suiistimal etmekten kaçınmaları gerektiğini de belirtmiştir. Devletin (Yehova Şahitleri gibi) azınlıktaki bir dini topluluğun inançlarına, vicdanlarının gerektirdiği şekilde topluma hizmet etme fırsatı sunarak saygı duyması, Hükümet’in öne sürdüğü şekilde haksız eşitsizlikler veya ayrımcılık yaratmaktan daha ziyade, uyumlu ve istikrarlı bir çoğulculuğu sağlayabilir ve bu durum toplumda dinsel bağlamda ahengi ve hoş görüyü teşvik edebilir.

Sayın Bayatyan’ın yargılanması ve mahkum edilmesi Ermenistan makamlarının alternatif hizmeti uygulamaya koyacaklarını resmi şekilde taahhüt ettikleri bir dönemde gerçekleşmiştir. Bu dönemde vicdani retçilerin mahkum edilmemesi yönündeki kararlılıkları da, hapse mahkum edilen vicdani retçilerin tamamını affetme taahhütlerinde zımni olarak görülebilir. Dolayısıyla, sayın Bayatyan’ın vicdani ret nedeniyle mahkum edilmesi de bu dönemde Ermenistan’ın uluslararası taahhüdüne paralel olarak yürüttüğü resmi reform politikasıyla ve yasal değişikliklerle doğrudan çelişmektedir ve bu durumun acil bir toplumsal ihtiyaçtan kaynaklandığı da söylenemez. Ayrıca, askerliğe alternatif hizmetlere ilişkin kanun, sayın Bayatyan’ın mahkumiyetine ilişkin nihai kararın alınmasının üzerinden bir yıldan kısa bir süre geçtikten sonra kabul edilmiştir. Bayatyan’ın daha sonra şartlı tahliyeyle serbest bırakılması durumu değiştirmemiştir. Yeni kanunun kabul edilmesi de Bayatyan’ın durumunda bir değişiklik yaratmamıştır. 

Mahkeme bu nedenle sayın Bayatyan’ın mahkumiyetinin, demokratik bir toplumda zorunlu olmayacak şekilde, dini özgürlük hakkına müdahale teşkil ettiğini ve 9. maddeye aykırı olduğunu kabul etmiştir.

41.Madde 

Mahkeme 41.madde uyarınca (adil tatmin), Ermenistan’ın sayın Bayatyan’a manevi tazminat olarak 10,000 Euro (EUR) ve masraf ve giderler için de 10,000 Euro ödemesine karar vermiştir. 

Muhalefet Şerhi

Hakim Gyulumyan’ın muhalefet şerhi karara eklidir.  

Karar İngilizce ve Fransızca olarak mevcuttur. 

� Mahkeme, 11 nolu Protokolün yürürlüğe girdiği 1998 yılından önce Avrupa İnsan Hakları Komisyonu ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi olarak  faaliyet göstermekteydi. 


� AİHM ilgili kararının Türkçe çevirisi için bknz. � HYPERLINK "http://serkancengiz.av.tr/index.php?id=6&L=2" ��http://serkancengiz.av.tr/index.php?id=6&L=2� 


� AİHM’in ilgili basın bülteninin Türkçe çevirisi için bknz. � HYPERLINK "http://serkancengiz.av.tr/index.php?id=6&L=2" ��http://serkancengiz.av.tr/index.php?id=6&L=2�


�� HYPERLINK "Https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1829937&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383" ��Https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1829937&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383�





� İşbu yazı tarihi itibarıyla 47 üye ülkeden oluşmaktadır. 


� Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin kararlarının icra süreci için bknz. Cengiz, Serkan “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarının İcrası ve Sürecin Denetlenmesi”, Toplum ve Hukuk Dergisi, 2003 Bahar Sayısı 


� İzmir Barosu üyesi


� “İzmir Barosu Mesleki İngilizce Çalışma Grubu” 2009 yılında kurulmuş olup, İzmir Barosu tüzel kişiliğinden bağımsız,  gönüllülük temelinde faaliyet gösterir.           






