До № 10468 від 14.05.2012 р, 

внесеного Кабінетом Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про засади запобігання та протидії дискримінації в Україні»

(реєстр. № 10468)

У законопроекті пропонується визначити організаційно-правові засади та механізми запобігання та протидії дискримінації.

За результатами проведеного науково-правового аналізу законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за доцільне висловити щодо нього такі зауваження і пропозиції. 

Пояснювальна записка до законопроекту не містить достатнього обґрунтування необхідності його прийняття. В ній, зокрема зазначається, що проект закону розроблено з метою виконання завдань, передбачених Планом дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України, який було схвалено на саміті Україна - Європейський Союз (22 листопада 2010 року, м. Брюссель, Королівство Бельгія). Втім, за усталеною практикою законотворення головними чинниками, які зумовлюють необхідність прийняття законів, є прогалини у регулюванні певних суспільних відносин, суперечливість їх правового регулювання.
На думку управління, порушені у законопроекті питання достатньою мірою врегульовані у Конституції та в чинному законодавстві України. Так, відповідно до статті 24 Конституції України (норми якої є нормами прямої дії) «громадяни мають рівні конституційні права і свободи та є рівними перед законом. Не може бути привілеїв чи обмежень за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками. Рівність прав жінки і чоловіка забезпечується: наданням жінкам рівних з чоловіками можливостей у громадсько-політичній і культурній діяльності, у здобутті освіти і професійній підготовці, у праці та винагороді за неї; спеціальними заходами щодо охорони праці і здоров'я жінок, встановленням пенсійних пільг; створенням умов, які дають жінкам можливість поєднувати працю з материнством; правовим захистом, матеріальною і моральною підтримкою материнства і дитинства, включаючи надання оплачуваних відпусток та інших пільг вагітним жінкам і матерям».

Такий підхід відображений також у відповідних положеннях інших законодавчих актів України, зокрема, Сімейному кодексі України (наприклад, «жінка та чоловік мають рівні права і обов'язки у сімейних відносинах, шлюбі та сім'ї» (ч. 6 ст. 7), Цивільному кодексі України (наприклад: «усі фізичні особи є  рівними  у  здатності  мати  цивільні права та обов'язки» (ч. 1 ст. 26), Законі України «Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків» (наприклад: «державна політика щодо   забезпечення   рівних   прав   та можливостей жінок і чоловіків спрямована на: утвердження гендерної рівності; недопущення дискримінації за ознакою статі;… захист суспільства від інформації, спрямованої на дискримінацію за ознакою статі» (ст. 3). 

Сюди слід віднести відповідні положення Кримінального кодексу України, зокрема частини першої статті 161, якою передбачено кримінальну відповідальність за порушення рівноправності громадян за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками. 

Положення відповідного змісту, спрямовані на запобігання дискримінації, містять Кодекс законів про працю України, Кодекс України про адміністративні правопорушення та багато інших законодавчих актів. 

Таким чином, порушені у законопроекті питання вбачаються  достатньою мірою врегульованими чинним законодавством України, тому проблема полягає не стільки у відсутності відповідного закону, скільки в неналежному виконанні приписів чинного законодавства. 

На якість проекту суттєво впливають недоліки юридичного характеру. Так, у законопроекті визначаються повноваження Верховної Ради України щодо запобігання та протидії дискримінації (ст. 10). Зокрема, передбачається, що «Верховна Рада України: визначає основні засади державної політики щодо запобігання та протидії дискримінації; застосовує у законодавчій діяльності принцип недискримінації; здійснює у межах, передбачених Конституцією України, парламентський контроль за виконанням законодавчих актів щодо запобігання та протидії дискримінації». Тим часом з точки зору сучасного конституціоналізму Верховна Рада України є вищим законодавчим органом, характерною особливістю якого є те, що її повноваження визначаються виключно Конституцією України і не можуть бути розширені або звужені на законодавчому рівні. 
Некоректним з науково-правової точки зору вбачається й положення частини першої статті 11 законопроекту, в якому зазначається, що «Уповноважений Верховної Ради України з прав людини у рамках здійснення парламентського контролю за додержанням конституційних прав і свобод людини і громадянина та захистом прав кожного на території України і в межах її юрисдикції. Річ у тому, що дія нормативно-правового акту обмежена трьома параметрами: строком, впродовж якого нормативно-правовий акт має юридичну силу, простором, на який розповсюджується його дія, та колом осіб, які підпадають під дію нормативно-правового акту, у яких на його основі виникають юридичні права та обов’язки. 

До того ж, повноваження Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини щодо запобігання та протидії дискримінації (стаття 11), на думку управління, слід було б викласти не у запропонованому законопроекті, а у базовому з цих питань Законі України “Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини”.

Виглядає зайвою стаття 15 "Оскарження рішень, дій чи бездіяльності з питань дискримінації", згідно з якою особа, яка вважає, що стосовно неї було застосовано дискримінацію, має право звернутися зі скаргою до Уповноваженого Верховної Ради з прав людини та (або) до суду, оскільки це питання теж достатньою мірою врегульоване Конституцією і чинним законодавством України. Аналогічного змісту зауваження стосується і статті 16 законопроекту. 

Законопроектом поверхово врегульоване питання щодо повноважень органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування у сфері, що розглядається. У статтях, що регулюють питання відповідного змісту (зокрема, статті 12, 13) визначаються лише функції (напрями діяльності) вищевказаних органів, а такий важливий та необхідний елемент правового статусу, а також компетенції, як права і обов’язки лишилися поза увагою розробників законопроекту.

На думку управління, законопроекту бракує більш дієвих правових механізмів реалізації  щодо здійснення соціального впливу на протидію не тільки прямої дискримінації, а й соціальним, культурним, політичним та іншим факторам, які можуть породжувати непряму дискримінацію. 

Не враховані у цьому проекті і положення чинних законодавчих актів, спрямованих на подолання окремих форм дискримінації, зокрема, дискримінації за ознакою статі. Зокрема, йдеться про Закон України "Про забезпечення рівних прав та можливостей жінок і чоловіків", який діє з 1 січня 2006 року. З огляду на вищезазначене, поняття "дискримінація" має бути узгоджена із приписами чинного законодавства України.

Слід вказати на недоліки техніко-юридичного характеру законопроекту. Зокрема, у законопроекті зустрічаються положення, які не наповнені конкретним нормативним змістом, не встановлюють права і обов’язки учасників відповідних суспільних відносин, що не узгоджується з природою закону, як нормативно-правового акту. Наприклад: «державні органи, органи влади Автономної Республіки Крим та органи місцевого самоврядування в межах своїх повноважень: …дотримуються принципу недискримінації у своїй діяльності» (ч. 1 ст. 13). 

Законопроектом передбачається, що «державні органи, органи влади Автономної Республіки Крим та органи місцевого самоврядування в межах своїх повноважень: …сприяють науковим розробкам у сфері запобігання та протидії дискримінації» (абз. 6 ч. 1 ст. 13), але конкретні форми такого сприяння зазначеними органами законопроектом не розкриваються. 

Зауваження викликають назви окремих статей законопроекту, які сформульовані невдало, надто загально, безвідносно до їх змісту (наприклад: «Заборона дискримінації» (ст. 6), «Антидискримінаційна експертиза» (ст. 8).

У законопроекті зустрічаються численні невдалі, малозрозумілі терміни і формулювання, які ускладнюють розуміння пропонованих норм, а також публіцистичні звороти, що не є властивим нормам закону. Наприклад: «не вважаються дискримінацією дії, які не обмежують права та свободи інших осіб і не створюють перешкод для їх реалізації, а також не надають необґрунтованих переваг окремим особам чи групам осіб за їх певними ознаками, щодо яких застосовуються позитивні дії, а саме: спеціальний захист з боку держави окремих категорій осіб, які потребують такого захисту; здійснення заходів, спрямованих на збереження ідентичності окремих груп осіб, коли такі заходи є необхідними» (ч. 3 ст. 6); «дотримання принципу недискримінації в усіх сферах життя суспільства» (абз. 2 ч. 1 ст. 12); «органи влади Автономної Республіки Крим» (абз. 7 ч. 1 ст. 13), «державні органи, органи влади Автономної Республіки Крим та органи місцевого самоврядування в межах своїх повноважень: … співпрацюють з громадськими організаціями щодо дотримання принципу недискримінації; провадять просвітницьку діяльність з питань запобігання та протидії дискримінації» (абз. 7 ч. 1 ст. 13); «використання права звернення із скаргою до Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини та (або) до суду не може бути підставою для неприхильного ставлення, а також не може спричиняти жодних негативних наслідків щодо особи, яка використовує таке право» (ч. 2 ст. 15).

Зауваження викликає зміст абзацу 2 пункту 3 розділу «Прикінцеві положення», згідно з яким Кабінет Міністрів України має «подати на розгляд Верховної Ради України пропозиції щодо внесення до законів України змін, які випливають із цього Закону». Стосовно цього зазначимо, що відповідно до вимог Регламенту Верховної Ради України, якщо для реалізації положень поданого законопроекту після його прийняття необхідні зміни до інших законів, такі зміни мають викладатися в розділі «Перехідні положення» цього законопроекту або в одночасно внесеному його ініціатором окремому законопроекті.
З огляду на ту обставину, що законопроект передбачає поширення цього акту на трудові відносини  та відносини у сфері соціального захисту (стаття 4 проекту), згідно з вимогами статті 21 Закону України «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності» його подання  повинне супроводжуватись  інформацією про урахування органу виконавчої влади пропозицій всеукраїнських профспілок, їх об'єднань. Натомість у Пояснювальній записці до законопроекту зазначено, що він «не стосується соціально-трудової сфери та не потребує узгодження із уповноваженими представниками всеукраїнських профспілок, їх об'єднань та всеукраїнських об'єднань організацій роботодавців».

Зважаючи на вищезазначене, Головне управління не вбачає потреби у прийнятті спеціального закону, присвяченого питанням запобігання та протидії дискримінації. 
Керівник Головного управління                                 В.І.Борденюк  

Вик.: В. Попович, К.Вербицький,  

М.Лубська, Т.Макійчук, В. Колпаков
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