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До реєстр. № 2232

(друге читання)

ЗАУВАЖЕННЯ

до проекту Закону України

«Про внесення змін до деяких законодавчих
актів України з питань міграції»

(реєстраційний № 2232)

            У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений Комітетом з питань прав людини, національних меншин і міжнаціональних відносин до другого читання проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України з питань міграції».

            Поділяючи зауваження Головного науково-експертного управління до деяких положень цього законопроекту (висновок від 23.06.2009), які залишаються актуальними і до доопрацьованого тексту, вважаємо за необхідне звернути увагу на таке.


Як вбачається з пояснювальної записки до цього законопроекту, його положення спрямовані на створення належних правових засад посилення боротьби з нелегальною міграцією, поліпшення управління міграційними процесами, посилення юридичної відповідальності за правопорушення в цій сфері. Разом з тим у преамбулі законопроекту визначено і дещо інші цілі, що  вийшли за рамки задекларованих. Натомість за правилами нормопроектування та усталеною практикою законотворення подібні законопроекти за звичай преамбул не містять.

         Аналіз же підготовленого тексту проекту свідчить, що деякі його положення потребують узгодження з Конституцією, іншими законодавчими актами України, а також взаємного узгодження. 

1. Так, підпунктом 2 пункту 1 розділу І проекту пропонується статтю 25 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» викласти в новій редакції, що, як зазначено у пояснювальній записці до проекту, спрямовано на систематизацію та розширення переліку підстав заборони в’їзду відповідних осіб на територію України. При цьому, на відміну від існуючої редакції статті 25 Закону, в проекті відсутні положення щодо заборони в’їзду на територію України особам, віза яких прострочена, підроблена, зіпсована, не відповідає встановленому зразку або належить іншій особі, що фактично призведе до звуження відповідних підстав.
У будь-якому випадку подібне законодавче удосконалення існуючих законодавчих положень має ґрунтуватися на відповідних міжнародно-правових зобов’язаннях України та враховувати міжнародні стандарти.
2. Підпунктом 3 пункту 2 розділу І проекту передбачено доповнити  Закон статтею 28-1, згідно із частиною першою якої іноземець та особа без громадянства, яким не дозволяється в’їзд в Україну, при спробі перетнути державний кордон України повертаються в державу, з якої вони прибули, або в державу, яка видала паспортний документ, зокрема тим самим перевізником, який здійснював їх перевезення в Україну, і витрати на повернення, окрім інших, несе такий перевізник.

Така пропозиція викликає сумнів з огляду на передбачені Цивільним кодексом України засади цивільно-правової відповідальності.

3. Щодо запропонованої нової редакції статті 31 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», то необхідно зауважити, що відповідно до абзацу сьомого частини першої цієї статті той факт, що «іноземець та особа без громадянства, який прибув для навчання або працевлаштування, не прибув у визначений термін до відповідного навчального закладу або місця роботи і якщо причини неприбуття не визнані поважними державним органом, уповноваженим приймати рішення про видворення», є підставою для скорочення терміну тимчасового перебування в Україні іноземця, особи без громадянства, хоча згідно з абзацом п’ятим частини другої статті 32 (в редакції проекту) цей самий факт є підставою для видворення іноземця, особи без громадянства за межі України.

Відтак, ці положення потребують узгодження.

У частині четвертій статті 31 (в редакції проекту) йдеться про те, що у разі якщо іноземець, особа без громадянства не з’явилися для реєстрації до органу, який прийняв рішення про скорочення терміну тимчасового перебування в Україні, цим органом приймається рішення про видворення цієї особи за межі України. Проте згідно з назвою зазначеної статті вона має регулювати питання скорочення терміну тимчасового перебування в Україні. Крім цього, положення цієї частини дублюється в абзаці шостому статті 32 (в редакції проекту).

Необхідно також звернути увагу, що положення частини другої статті 31 (в редакції проекту) не враховує приписів статті 19 Конституції України щодо визначення Кабінетом Міністрів України порядку прийняття рішення про скорочення терміну тимчасового перебування іноземця, особи без громадянства в Україні. 

          Крім того, положення  статті 31 Закону (в редакції проекту) передбачають передачу певних функцій органів внутрішніх справ органам Державної міграційної служби України.

Зокрема, це стосується прийняття рішень про скорочення терміну тимчасового перебування іноземця та особи без громадянства в Україні, а також прийняття рішення про її видворення за межі України.

У зв’язку з цим слід зазначити, що такі пропозиції не були предметом науково-експертної оцінки та не розглядалися Верховною Радою при прийнятті законопроекту за основу. Отже, при підготовці проекту до другого читання Комітетом в результаті  врахування зазначених пропозицій змінено положення концептуального характеру, що стосуються визначення та розмежування повноважень відповідних органів державної влади з питань міграції, а також порядку їх здійснення.

Аналогічні зауваження стосуються і положень частини третьої статті 32 Закону (в редакції проекту).

Реалізація цих положень, очевидно, потребуватиме внесення змін до чинних законодавчих актів, а саме: до Закону України «Про міліцію», Кодексу адміністративного судочинства України тощо.

Зважаючи на викладене та з огляду на вимоги частини восьмої статті 90 Регламенту Верховної Ради України у тексті цього законопроекту мали б міститися й інші положення, присвячені внесенню змін до певних законодавчих актів задля комплексного та системного унормування відповідних питань. 

4. Підпунктом 4 пункту 1 розділу І проекту пропонується статтю 32 зазначеного Закону викласти в новій редакції. Положення частини першої оновленої статті передбачають випадки, коли іноземець та особа без громадянства обов’язково мають бути видворені  за межі України, а положення частини другої випадки — коли ці особи можуть бути видворені за межі України. Необхідно звернути увагу, що, зокрема, абзац четвертий частини першої та абзац другий частини другої містять оціночні поняття, яким бракує конкретності. З огляду на визначення у частині другій зазначеної статті випадків, що на розсуд посадоввої особи можуть бути застосовані як підстава видворення відповідних осіб за межі України, варто зауважити, що у такій спосіб утворюються передумови для корупційних зловживань.    
 Разом з тим, слід зазначити, що одним із випадків, коли іноземець та особа без громадянства мають бути видворені за межі України, є вчинення злочину повторно після відбуття призначеного йому покарання, що, на нашу думку, не узгоджується з вимогами Кримінального кодексу України. Відповідно до частини першої статті 6 цього Кодексу особи, які вчинили злочини на території України, підлягають кримінальній відповідальності за цим Кодексом. Водночас статтею 10 Кримінального кодексу України передбачено видачу або передачу таких осіб іноземній державі, якщо вони вчинили злочини поза межами України і якщо така видача або передача передбачені міжнародними договорами України. Крім того, слід зазначити, що повторністю злочинів визнається вчинення двох або більше злочинів, передбачених тією самою статтею або частиною статті Особливої частини цього Кодексу (стаття 32). З нашої точки зору, слово «повторно» з тексту варто вилучити, оскільки така пропозиція є помилковою. У зв’язку з цим абзац другий частини першої статті 32 закону доцільно залишити у чинній редакції.

Порівняльний аналіз частин третьої і четвертої статті 32 (в редакції проекту) свідчить, що у тексті проекту немає чіткого розмежування компетенційних повноважень між відповідними органами у співвідношенні з випадками, які сформульовані як універсальні підстави для видворення іноземця та особи без громадянства за межі України, з єдиним винятком лише для органів охорони державного кордону. Такий змішаний підхід у законодавчому врегулюванні, що фактично утворює єдину матеріально-процедурну основу для різних органів державної влади (органів внутрішніх справ, органів Державної міграційної служби, Служби безпеки), не відповідає вимогам частини другої статті 19 та частини другої статті 120 Конституції України. 

Положення ж частини третьої щодо того, що «видворення іноземця та особи без громадянства за межі України з підстав, визначених в частині першій цієї статті, супроводжується забороною подальшого в’їзду в Україну строком до десяти років», на нашу думку, може бути в установленому порядку визнано таким, що не враховує вимог статті 22 Конституції України.

Частина дев’ята  статті 32 (в редакції проекту), а також і чинна редакція частини восьмої статті 32 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» потребує приведення у відповідність із статтею 117 Кодексу адміністративного судочинства України. 

5. У зв’язку з тим, що підпунктом 5 пункту 1 розділу І проекту пропонується доповнити Закон статтею 32-1 «Заборона видворення та інших форм примусового повернення», слід зазначити таке.

По-перше, у статті не розкрито «інші форми примусового повернення».

По-друге, згідно із частиною першою цієї статті іноземець або особа без громадянства не може бути видворена до країни, де ця особа може зазнати катування, жорстких, нелюдських або таких, що принижують гідність, видів поводження і покарання, або з якої він може бути висланий або примусово повернутий до країни, де його життю або свободі загрожує небезпека. У цьому випадку Президентом України надається притулок на території України. 

 Варто зазначити, що відповідно до змісту цього положення Президент України зобов’язаний надавати притулок таким особам. Натомість положення пункту 27 частини першої статті 106 Конституції України  щодо надання притулку можуть бути інтерпретовані як право Президента України, а не його обов’язок. Тим більше, що згідно із частиною другою статті 26 Конституції України зазначеним особам може бути надано притулок у порядку, встановленому законом. 

Таким чином, зважаючи на те, що за проектом положення статті 32-1 мають набирати чинності лише одночасно з набранням чинності законом, що регулюватиме надання притулку в Україні, наявність цієї статті в тексті Закону в запропонованій редакції вбачається передчасною, оскільки її регулятивне значення зводиться нанівець.
6. Щодо запропонованих у проекті змін до статті 332 Кримінального кодексу України, то «технічне» доповнення диспозиції зазначеної статті зроблено без урахування усталених норм побудови статей цього Кодексу, а також загальних засад, що визначені в його Загальній частині, зокрема щодо видів співучасників  злочинній діяльності. Крім цього, оскільки об’єктом складу злочину, передбаченого цією статтею, є встановлений порядок перетинання державного кордону України, а організація незаконного переправлення через державний кордон визнається закінченим складом злочину, немає потреби, на наш погляд, у доповненні диспозиції статті такою кваліфікуючою ознакою, як «вчинені щодо неповнолітнього або щодо кількох осіб», оскільки за такої нестандартної побудови юридичної конструкції диспозиції це не матиме відповідного значення (для кваліфікації злочину, визначення ступеня суспільної небезпеки тощо) при застосуванні цієї статті.

7. Проектом шляхом внесення змін до статті 203 Кодексу України про адміністративні правопорушення пропонується встановити адміністративну відповідальність за порушення іноземцями та особами без громадянства правил перебування в Україні, а саме «неприбуття до визначеного місця навчання або працевлаштування після в’їзду в Україну у визначений строк». За такої редакції особа може притягатися до відповідальності навіть у випадку, коли вона не зможе прибути до визначеного місця навчання або працевлаштування з поважних  причин. Водночас слід зауважити, що відповідно до абзацу сьомого частини першої статті 31 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» (в редакції проекту) іноземцю та особі без громадянства може бути скорочено раніше визначений йому термін перебування в Україні, а згідно з абзацом п’ятим частини другої статті 32 цього ж Закону (в редакції проекту) іноземець та особа без громадянства можуть бути видворені за межі України у випадку, «якщо іноземець та особа без громадянства, який прибув для навчання або працевлаштування, не прибув у визначений термін до відповідного навчального закладу або місця роботи і якщо причини неприбуття не визнані поважними державним органом, уповноваженим приймати рішення про видворення». Отже, залежно від тлумачення зазначених положень цілком ймовірні випадки, коли не буде дотримано принципу пропорційності.
Щодо запропонованих змін до санкції частини другої цієї ж статті, то вони пом’якшують відповідальність, хоча відповідно до редакції преамбули проекту він направлений на «посилення юридичної відповідальності».

Стосовно визначення розмірів штрафів за вчинення адміністративних правопорушень, передбачених статтями 203, 204-1, 206 і 206-1 Кодексу України про адміністративні правопорушення в редакції проекту, необхідно зауважити, що статтею 53 Кримінального кодексу України розмір штрафів визначений у межах від тридцяти до тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Таким чином, навіть мінімальні розміри запропонованих у проекті штрафів перевищують мінімальний розмір штрафів за вчинення злочинів, тому, на нашу думку, встановлення таких розмірів штрафів за адміністративні правопорушення є надмірним.

8. До абзаців шостого і сьомого пункту 2 розділу ІІ «Прикінцеві положення» необхідно зауважити, що їх положення не були предметом розгляду Верховної Ради України при прийнятті законопроекту за основу. Відтак, при внесенні змін до законопроекту при підготовці його до другого читання  Комітетом не були враховані вимоги статті 116 Регламенту Верховної Ради України. До того ж імперативна вимога щодо проведення переговорів між Кабінетом Міністрів України і відповідними державами не ґрунтується на положеннях Закону України «Про міжнародні договори України».

Крім того, реалізація цих положень передбачає додаткові кошти з Державного бюджету України. У зв’язку з цим звертаємо увагу на вимоги статті 91 Регламенту Верховної Ради України, згідно з якими до законопроекту, реалізація якого впливає на видаткову та/або доходну частину державного чи місцевих бюджетів, додаються фінансово-економічні обґрунтування (розрахунок розміру витрат) та пропозиція щодо покриття цих витрат, а також частини третьої статті 27 Бюджетного кодексу України, відповідно до якої закони України, які впливають на формування доходної та видаткової частини бюджетів, повинні бути офіційно оприлюднені до 15 серпня року, що передує плановому. В іншому разі норми відповідних законів, що випливають на формування доходної та/або видаткової частини бюджетів, застосовуються не раніше початку бюджетного періоду, наступного за плановим.
Узагальнюючий висновок: законопроект потребує суттєвого доопрацювання та внесення на повторне друге читання.
Заступник керівника

Головного управління
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