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До реєстр. № 1111 від 28.11.2014 р.

Н.д. України  Ю.Левченко та ін. 

В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до Закону України 

«Про національні меншини в Україні» 

(реєстр. № 1111 від 28.11.2014 р.)

У законопроекті пропонується викласти у новій редакції Закон України «Про національні меншини в Україні», а також внести відповідні зміни до Закону України «Про вибори депутатів Верховної Ради Автономної Республіки Крим, місцевих рад та сільських, селищних, міських голів». 

Як зазначається у п. 2 пояснювальної записки, метою прийняття законопроекту є удосконалення законодавства щодо забезпечення прав національних меншин, яке визначить критерії, відповідно до яких представники народів та національних груп можуть отримувати державну підтримку як національні меншини; сформує правові засади самоврядування національних меншин та механізмів їх практичної участі в управлінні на територіях компактного проживання та підвищить ефективність використання виділених на підтримку національних меншин коштів, зокрема, залучення представників меншин до визначення обсягів, розподілу та контролю за використанням цих коштів.
Головне науково-експертне управління, розглянувши законопроект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження і пропозиції. 

1. Погоджуючись у цілому з твердженням суб’єкта законодавчої ініціативи, що визначення терміну «національна меншина», яке міститься в чинному Законі України «Про національні меншини в Україні», не містить чітких критеріїв, Головне управління водночас зауважує на неприйнятність використання у законопроекті історичного критерію, відповідно до якого «національною меншиною вважають громадян України – представників народу чи національної групи, що проживає на території України щонайменше з 22 січня 1918 року – часу проголошення Української Народної Республіки незалежною державою (ст. 3 проекту Закону).
Звертаємо увагу, що міжнародно-правові акти у сфері регулювання національних, етнічних чи расових відносин не містить чіткого визначення поняття національної меншини. Також наявні суттєві відмінності у підходах до даної проблематики у національних законодавствах різних держав. Наприклад, у Великобританії використовується термін «расова група (меншина)», в Угорщині – «етнічна меншина», Австрії – «етнічна група», Словенії – «автохтонна етнічна громада», Бельгії – «культурна громада», Албанії – «релігійна громада», Італії – «мовна група», Швеції, Польщі, Україні – «національна меншина». А деякі країни не визнають в цілому існування меншин на своїх територіях: Андорра, Греція, Нідерланди, Сан-Марино, Франція (Конституція Франції заперечує саме існування етнонаціональних меншин), Ліхтенштейн, Люксембург, Мальта, Туреччина.

Однак, попри відсутність зафіксованого визначення національної меншини, у документах Підкомісії з попередження дискримінації та захисту меншин ООН й інших міжнародних організацій використовується визначення Фр. Капоторті: меншина – група населення, яка у кількісному плані поступається останній частині населення держави і яка не є домінуючою, а її члени, будучи громадянами цієї держави, мають етнічні, релігійні чи інші характеристики, відмінні від іншої (останньої) частини населення і виявляють, навіть якщо і опосередковано, почуття солідарності, спрямоване на збереження їхньої культури, традиції, релігії чи мови; не складається з недавніх емігрантів або біженців; має глибоке коріння в країні проживання
.
Загалом, аналіз різних підходів щодо визначення дефініції «національна меншина» дозволяє виділити наступні найбільш типові ознаки груп людей, що мають цей статус: 1) кількісно менша, ніж інша частина держави, що становить більшість; 2 ) не перебуває у панівному становищі; 3) складається з громадян даної держави, але має свою історичну батьківщину; 4) володіє етнічними, релігійними, культурними, мовними рисами, відмінними від відповідних рис іншої частини населення; 5) виявляє почуття солідарності, спрямоване на збереження своєї культурної традиції, релігії, мови
.
Враховуючи вищеозначене, на думку управління, більш вдале визначення терміну «національна меншина» було запропоновано у проекті Закону України «Про Концепцію державної етнонаціональної політики України» № 2560а від 05.07.2013 р., що визначає її, як «сталу групу громадян України не українського етнічного походження, яка традиційно (не менше 100 років) проживає на території України в її сучасних державних кордонах, є чисельно меншою за етнічних українців, має спільні етнічні, мовні, культурні, релігійні характеристики, що відрізняють її від решти населення, і виявляє бажання зберігати й розвивати свою етнокультурну ідентичність».

2. Проект містить юридично некоректний припис, яким передбачено, що «національні меншини можуть утворювати громадські організації» (ст. 14). Натомість, відповідно до ч. 3 ст. 1 Закону України «Про громадські об’єднання» право бути засновниками та членами (учасниками) громадської організації належить фізичним особам. Отже, самі національні меншини не можуть утворювати громадські організації, відповідним правом можуть скористатися лише громадяни, які належать до національних меншин.

3. Вразливою у концептуальному відношенні уявляється ідея заснування посади Омбудсмена з прав національних меншин. Так, у ст. 15 пропонується передбачити, що «забезпечення реалізації визначених Конституцією та цим законом прав національних меншин здійснюється Президентом України через Омбудсмена з прав національних меншин».

Перш за все, вказаний припис стосовно того, що глава держави нібито «забезпечує реалізацію» прав якихось верств населення, тим більше через якусь посадову особу не ґрунтується на конституційних положеннях щодо повноважень Президента України (ст. 106 Основного Закону) і тому виглядає юридично некоректним. 
Варто також враховувати, що інститут Омбудсмена з прав національних меншин не можна віднести за статусом до консультативних, дорадчих та інших допоміжних органів і служб, право утворювати які за Конституцією України належить Президенту України (п. 28 ч. 1 ст. 106). Адже такі органи можуть утворюватися лише як тимчасові або з допоміжними функціями без зовнішніх повноважень. Запропонована ж у проекті компетенція Омбудсмена з прав національних меншин, сформульована лише як така, що «поширюється на всі питання, що є предметом цього Закону» і по суті є юридично не визначеною.

Вважаємо за необхідне звернути увагу, що у світі існують різні моделі омбудсмана, серед яких: законодавча (представницька), виконавча моделі, квазіомбудсмани, колегіальні омбудсманівські служби, спеціалізовані омбудсмани, наднаціональні, регіональні та місцеві
. Хоча традиційно інститут омбудсмана розглядається як інститут парламентського контролю за додержанням конституційних прав та свобод людини і громадянина. Він виник тоді, коли існуючі державні інститути виявилися нездатні вирішувати покладені на них контрольні задачі у відношенні державної адміністрації і з’явилася необхідність у додатковому захисті прав громадян від адміністративної сваволі. Україна також сприйняла законодавчу (представницьку) модель, а не виконавчу, коли омбудсман є частиною виконавчої гілки влади. Тому наведені положення проекту щодо заснування інституту Омбудсмана з прав національних меншин не лише не узгоджуються з вітчизняними конституційними нормами, а й викликає сумніви з точки зору доречності в умовах України, адже саме виконавчій моделі притаманний один із недоліків – необ’єктивний розгляд скарг на дії адміністративних (виконавчих) органів.

4. У проекті пропонується визначити перелік національних меншин, а також передбачити можливість у майбутньому доповнювати цей перелік, зазначивши, що не менш ніж 10 000 виборців, які вважають себе представниками цієї меншини, можуть звернутися із відповідною заявою до Верховної Ради України. Після отримання такої заяви Верховна Рада України на підставі експертних висновків провідних наукових установ Національної академії наук України визначає відповідність народу або національної групи передбаченим цим Законом умовам та ухвалює рішення по суті питання.

Перш за все, необхідно звернути увагу, що перелік національних меншин, а також порядок доповнення такого переліку вміщені до ст. 33 Розділу VI «Прикінцеві положення». Згідно з правилами законодавчої техніки до прикінцевих положень закону включаються правила набрання чинності цим законом або інші приписи, як правило, ненормативного характеру (доручення уряду про приведення його актів у відповідність до вимог закону, розробку нових підзаконних актів тощо). Натомість, наведені у ст. 33 положення не відповідають вимогам, яким мають відповідати приписи прикінцевих положень, а також мають нормативний характер. 

З поміж іншого, доцільність законодавчого визначення вичерпного (на момент прийняття закону, проект якого подано) переліку національних меншин є досить сумнівною. Конституція України передбачає, що виключно законами України визначаються «права … національних меншин» (п. 3) ч. 1 ст. 92), отже мова йде про законодавче визначення правового статусу національних меншин, а не про встановлення у законі переліку національних меншин.

Крім того, наведений механізм доповнення законодавчо визначеного переліку національних меншин не може бути підтриманий з огляду на те, що певними чином пропонується запровадження народної законодавчої ініціативи, яка в запропонованому контексті не передбачена Основним Законом України. 
У проекті передбачається надання експертних висновків провідних наукових установ Національної академії наук України, на підставі яких Верховна Рада України визначає відповідність народу або національної групи визначеним цим Законом умовам та ухвалює рішення по суті питання. Тобто зазначеній експертизі, яка здійснюється науковими установами, по суті пропонується надати статус обов’язкової. При цьому ні форма, ні суть, ні вимоги до цього документу, ні його місце у механізмі правового регулювання не визначаються.
5. Окремі новели проекту не узгоджуються між собою за змістом. Зокрема, ч. 3 ст. 10 проекту передбачає, що «громадяни мають право записувати в паспорті власне прізвище, ім’я та по батькові українською транслітерацією у національній формі, переданій за правилами чинного українського правопису, та своєю національною мовою». Водночас в ст.ст. 21, 22, 23 проекту Закону України «Про національні меншини в Україні та право на ідентичність» вживається формулювання «мова національної меншини».

В свою чергу Законом України «Про Єдиний державний демографічний реєстр та документи, що підтверджують громадянство України, посвідчують особу чи її спеціальний статус» від 20.11.2012 р. № 5492-VI передбачено, що «документи оформляються українською мовою», а «у визначених цим Законом випадках друкована інформація в документах наводиться також іноземними мовами» (ч. 1 і ч. 2 ст. 17). Проте вказаний Закон не визначає випадки, коли прізвище, ім’я та по батькові чи будь-яка інша інформація, яка вноситься до паспорта громадянина України (ст. 21), має бути наведена іноземною мовою.

Водночас, не є зрозумілим, наскільки «національна мова», якою пропонується надати право громадянам записувати власне прізвище, ім’я та по батькові, може бути «іноземною мовою». Адже, наприклад, у ст. 33 нової редакції Закону національною меншиною в Україні пропонується визнати караїмів. Проте на сьогоднішній день караїмська мова перебуває на грані вимирання, її носіями залишаються тільки кількасот людей, і відкритим питанням залишається: чи можна караїмську мову в принципі назвати іноземною? Таким чином наведені положення проекту потребують уточнення.
6. У приписах Розділу ІІІ проекту «Органи самоврядування меншин» некоректно пропонується ототожнювати з органами місцевого самоврядування організаційні структури національних меншин. Зокрема, пропонується передбачити, що окремі національні меншини, керуючись положеннями цього закону, можуть утворювати сільські, селищні, міські, районні, обласні органи самоврядування меншин (ст. 18); визначаються умови, за яких орган місцевого самоврядування набуває статусу органу самоврядування меншини (ст. 20); передбачається, що орган самоврядування меншини здійснює всі повноваження згідно з Законом України «Про місцеве самоврядування в Україні», а також має додаткові права (зокрема, представляти інтереси національної меншини у відносинах з органами державної влади, установами та організаціями всіх форм власності; визначати пам’ятки історії та культури національних меншин, що підлягають охороні; встановлювати місцеві свята меншини, яку він представляє; оголошувати конкурси; засновувати стипендії; отримувати фінансову підтримку Державного бюджету України на створення та функціонування навчальних закладів або окремих класів (груп) із викладанням мовою національної меншини, організацію викладання мови національної меншини в інших навчальних закладах, підтримку засобів масової інформації, культурних установ та творчих колективів національної меншини, проведення відповідних культурно-просвітницьких заходів тощо; у межах наявних фінансових засобів орган самоврядування меншини може створювати і утримувати установи у галузі місцевої освіти, друкованих і електронних ЗМІ, культурно-просвітницької діяльності) (ст. 21) тощо.

В основі таких пропозицій, очевидно, лежить хибне уявлення про природу органів місцевого самоврядування. Правовий статус та основи діяльності органів місцевого самоврядування закріплені нормами Конституції України (Розділ XI) та отримали подальший розвиток в приписах Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні». В територіальній громаді жителі об’єднуються не за національною ознакою (як це уявляється в проекті), а за територіальною (спільним проживанням у межах відповідних населених пунктів чи їх об’єднань, що обумовлює спільність інтересів, які об’єктивно виникають у результаті спільного проживання на певній території). Зазначене має своїм нормативним підґрунтям конституційний припис ч. 1 ст. 140 Основного Закону України, згідно якого місцеве самоврядування – це право територіальної громади – жителів села чи добровільного об'єднання у сільську громаду жителів кількох сіл, селища та міста – самостійно вирішувати питання місцевого значення в межах Конституції і законів України. 

Зі змісту положень проекту можна дійти висновку про те, що орган місцевого самоврядування (у проекті не уточнюється який саме, хоча за конституційними нормами до органів місцевого самоврядування відносяться сільські, селищні, міські ради та їх виконавчі органи) при певних визначених умовах може «набувати статусу органу самоврядування меншини». При цьому взагалі не зрозуміло які це має юридичні наслідки для цього органу як органу місцевого самоврядування і за якими правилами він має функціонувати, не кажучи вже про те, що зазначені новели суперечить положенням Конституції України, яка не передбачає можливості такого «перетворення». Тому, на нашу думку, відповідні положення законопроекту є абсолютно необґрунтованими.
7. Запропоноване положення статті 23 проекту, яким пропонується визначити, що «на підлеглій органу самоврядування меншини території викладання у навчальних закладах здійснюють українською мовою та мовою національної меншини», потребує узгодженості зі статтею 20 Закону України «Про засади державної мовної політики», якою регламентується порядок застосування мови освіти. Зокрема приписи означеної статті Закону визначають невід'ємне право громадян України вільного вибору мови навчання, за умови обов'язкового вивчення державної мови, отримання освіти державною мовою і регіональними мовами або мовами меншин, яке забезпечується через розгалужену мережу різних навчальних закладів з українською або іншими мовами навчання, яка створюється відповідно до потреб громадян згідно із законодавством України про освіту. 

Звертаємо увагу на відсутність правової визначеності у формулюванні припису «на підлеглій органу самоврядування меншини території» (стаття 23 проекту).
8. Не є предметом правового регулювання запропоноване проектом Закону положення статті 28, згідно з яким визначається, що отримані представниками національної меншини дипломи іноземних навчальних закладів із викладанням мовою меншини у визначеному законодавством порядку прирівнюють до дипломів навчальних закладів України. Запропоновані положення повинні регулюватись спеціальними законами у сфері освіти, приміром Законом України «Про вищу освіту». 
9. Слід зазначити, що сучасне національне законодавство України не визначає юридичного механізму підтвердження належності до будь-якої національності та групи національних меншин для реалізації своїх прав, не зважаючи на те, що належність особи до певної національності є одним з елементів правового статусу (правосуб’єктності) особи, визнання якої за кожною людиною передбачено ст. 6 Загальної декларації прав людини від 10.12.1948 р. Натомість, запропонований ч. 3 ст. 9 законопроекту припис, яким пропонується встановити право громадян України на відновлення національності має суто декларативний характер і потребує більшої деталізації та правової визначеності.
10. Законопроект містить положення, які адресовані державі (статті 24-27 проекту), однак подібні формулювання притаманні здебільшого нормам Конституції, а не законів, в яких мають визначатися конкретні повноваження державних органів та інших учасників відповідних суспільних відносин, а не держави в цілому.

11. Проект потребує техніко-юридичного корегування. 
11.1. Положення викладені у ст.ст.8 та 16 законопроекту, які розкривають загальні права та свободи громадян, зокрема заборону на пряме чи непряме обмеження прав і свобод громадян за національною ознакою, право на декларування своєї належність до будь-якої національної меншини, на наш погляд, доцільно викласти у Розділі І «Основні положення» проекту Закону. 
11.2. Законопроектом пропонується внести зміни до ст.ст. 37, 38, 40, 79 Закону України «Про вибори депутатів Верховної Ради Автономної Республіки Крим, місцевих рад та сільських, селищних, міських голів», який втратив чинність 08 серпня 2015 року, на підставі прийняття Закону України «Про місцеві вибори» від 14 липня 2015 року. З огляду на зазначене, управління вважає, що запропоновані зміни втратили свою актуальність. У тому числі не є актуальним припис ст. 19 проекту, в якому міститься посилання на згаданий вище Закон, який втратив чинність. 

11.3. Викликає зауваження передбачений законопроектом порядок набрання чинності Закону «від часу набуття чинності цього Закону інші законодавчі акти використовують у тій частині, що не суперечить цьому Законові» (Розд. ІІІ проекту). Зазначений припис законопроекту не відповідає принципу правової визначеності та не узгоджується з частиною восьмою статті 90 Регламенту Верховної Ради України, згідно з якою «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. До законопроекту додається перелік законів та інших нормативних актів, прийняття або перегляд яких необхідно здійснити для реалізації положень законопроекту в разі його прийняття».
12. У п. 5 пояснювальної записки до проекту, що «ухвалення проекту Закону не потребує додаткових фінансових витрат із Державного бюджету України», однак, практична реалізація положень законопроекту, на наш погляд, потребуватиме додаткових витрат із Державного бюджету України. Зокрема, у зв’язку із запровадженням посади Омбудсмена з прав національних меншин (ст. 15), реалізацією заходів, передбачених приписами Розділу IV «Освітній та культурний розвиток національних меншин», тощо. В свою чергу в пояснювальній записці до законопроекту не міститься належне фінансово-економічне обґрунтування, зокрема, щодо видатків, які належить скоротити та/або пропозиції про джерела додаткових доходів для покриття збільшення видатків в поточному чи наступному бюджетних періодах, що не відповідає вимогам ст. 27 Бюджетного кодексу України та ч. 3 ст. 91 Регламенту Верховної Ради України.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління                                         В. Борденюк

Вик.: М. Лубська, І. Снігур, В.Грицак
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