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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про доступ до архівів репресивних органів комуністичного тоталітарного режиму 1917 – 1991 років»

(реєстр. № 2540 від 03.04.2015 р.)

У законопроекті пропонується прийняти новий Закон України «Про доступ до архівів репресивних органів комуністичного тоталітарного режиму 1917 – 1991 років», у якому передбачається врегулювати основні засади, принципи, гарантії, шляхи реалізації державної політики щодо забезпечення доступу до архівної інформації репресивних органів, зокрема, розширити понятійно-термінологічний апарат, визначити перелік репресивних органів, правовий статус та режим доступу до архівної інформації цих органів, врегулювати доступ до архівної інформації репресивних органів в архівних установах, встановити підстави обмеження доступу до архівної інформації і відповідальність за необґрунтоване віднесення такої архівної інформації до інформації з обмеженим доступом, створити Галузевий державний архів Українського інституту національної пам’яті, а також внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення, Закону України «Про Національний архівний фонд та архівні установи», Закону України «Про захист персональних даних».
Як зазначається в Пояснювальній записці до законопроекту, необхідність його прийняття зумовлена відсутністю ефективних правових механізмів реалізації закріпленого у статті 34 Конституції України права кожного на доступ до інформації, зокрема, інформації, яка міститься у документах та на інших носіях, які було створено або іншим чином отримано колишніми радянськими спецслужбами та іншими органами державної безпеки (репресивними органами), чи яка перебувала у розпорядженні цих органів. 

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши законопроект, висловлює щодо нього такі зауваження і пропозиції. 
Вважаємо непереконливими твердження Пояснювальної записки, що «удосконалення законодавства про доступ до архівної інформації, яка міститься у документах радянських репресивних органів, повинно відбуватися шляхом прийняття окремого спеціального Закону «Про доступ до архівів репресивних органів комуністичного тоталітарного режиму 1917-1991 років», оскільки вирішення проблем, пов’язаних з доступом до вищезазначених архівів шляхом лише внесення змін до чинного Закону України «Про Національний архівний фонд та архівні установи» нині є безперспективним, оскільки вимагатиме змін та доповнень до великої кількості нормативно-правових актів у архівній сфері та може загальмувати вирішення проблем, пов’язаних з доступом саме до архівної інформації, яка міститься у документах радянських репресивних органів». Адже прийняттям нового Закону у сфері архівної справи навряд чи будуть вирішені питання, які ставляться за мету суб’єктом законодавчої ініціативи. Тому вважаємо, що питання, які пропонується врегулювати в цьому законопроекті можуть бути вирішені шляхом внесення відповідних змін до Закону України «Про Національний архівний фонд та архівні установи».
Некоректною з юридичної точки зору виглядає запропонована редакція преамбули законопроекту, в якій у разі необхідності у стислій формі мають роз’яснюватися мета та завдання закону, окреслюватися коло суспільних відносин, які регулюються відповідним законом. Натомість преамбула перевантажена положеннями, які не мають ніякого правового навантаження та є редакційно невдалими. Наприклад, «враховуючи підвищення інтересу суспільства до історії, а надто історії XX століття», «усвідомлюючи, що краще розуміння новітньої історії може сприяти запобіганню конфліктів та ворожнечі», «прагнучи сприяти налагодженню суспільного діалогу» тощо.
Низка положень законопроекту має декларативний характер, внаслідок чого вони характеризуються юридичною невизначеністю і не наповнені конкретним юридичним змістом, що навряд чи суттєво вплине на регулювання відповідних суспільних відносин. Так, статті 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 законопроекту мають інформативний характер, що не властиво для текстів законодавчих актів. 
В частині першій статті 1 законопроекту зазначається, що «цей Закон регулює відносини, пов’язані із забезпеченням права кожного на доступ до архівної інформації репресивних органів…», проте слово «кожного» має широке значення і його можна тлумачити довільно, що неприпустимо при написанні тексту правової норми. 
У законопроекті містяться внутрішні суперечності, які можуть призвести до плутанини при застосуванні їх на практиці. Так, в положеннях пункту 3 частини першої статті 2 зазначається, що «носії архівної інформації репресивних органів відповідно до закону належать до Національного архівного фонду і є власністю держави», тоді як в доповненнях до статті 8 Закону України «Про Національний архівний фонд та архівні установи» йдеться про те, що  архівні документи (носії архівної інформації) репресивних органів належать державі і передаються на зберігання Галузевому державному архіву Українського інституту національної пам’яті» (пункт 10 Прикінцевих та перехідних положень).
Викликають певний сумнів перелічені у статті 3 законопроекту репресивні органи, оскільки їх перелік не можна назвати вичерпним та який містить серйозні прогалини. 

Деяким положенням законопроекту бракує чіткості, внаслідок чого важко дійти висновку щодо їх змісту. Так, у статті 7 зазначається, що «доступ до архівної інформації репресивних органів забезпечується шляхом: ефективного використання архівної інформації репресивних органів та задоволення запитів фізичних і юридичних осіб в іншій формі, передбаченій законодавством» (п. 8). Проте, незрозуміло, яка інша форма передбачена законодавством. Незрозуміло й про створення якого «відповідного довідкового апарату» йдеться в пункті 1 цієї ж статті 7 законопроекту. Тим більш, що в частині сьомій статті 10 законопроекту йдеться про розміщення «актуального довідкового апарату», а в пункті 5 частини п’ятої статті 12 – про «створення та удосконалення довідкового апарату». 
Також важко зрозуміти зміст положення частини шостої статті 9 законопроекту, згідно з яким «обмеженню доступу підлягає інформація, а не документ». 
Положення статей 4-8 не містять чіткості щодо реалізації права громадян на доступ до архівної інформації та можуть призвести до погіршення умов доступу до архівних документів. 

Певні непорозуміння виникають за змістом положень, викладених у частині другій статті 9 законопроекту. Так, не зрозуміло, звідки особа, яка є жертвою репресивних органів або члени її сім’ї і родичі зможуть дізнатися про те, де, в якому архіві, якій справі, на яких сторінках та в яких абзацах містяться відомості про неї або її родичів.
Вважаємо, що положення частини п’ятої статті 9 порушують права жертв репресивних органів (включаючи й членів її сім’ї та родичів) на обмеження доступу до інформації них, якщо інформація про яких вже була оприлюднена, у порівнянні з тими, інформація про яких оприлюднена ще не була.
Стаття 12 законопроекту не узгоджується з Конституцією України. Так, відповідно до статті 75 та частини другої статті 85 Основного закону Верховна Рада України є єдиним органом законодавчої влади, повноваження якого визначаються виключно Конституцією України. На вичерпний характер повноважень Верховної Ради України неодноразово наголошував у своїх рішеннях Конституційний Суд України. Так, відповідно до його правової позиції, висловленої у рішенні № 16-рп від 14 жовтня 2003 року (справа про направлення запиту до Президента України), Верховна Рада України може приймати рішення з питань, віднесених до її компетенції у формі законів, постанов тощо. Повноваження Верховної Ради України визначаються виключно Конституцією України (частина друга статті 85 Конституції України). Таким чином є підстави вважати, що Верховна Рада України не наділена повноваженнями приймати рішення щодо створення Галузевого державного архіву Українського інституту національної пам’яті. Крім того, виходячи з п. 91 статті 116 Конституції України питання утворення, реорганізації та ліквідації міністерств та інших центральних органів виконавчої влади віднесено до виключних повноважень Кабінету Міністрів України. А тому порядок утворення Галузевого державного архіву Українського інституту національної пам’яті (ГДА УІНП) належить до компетенції Кабінету Міністрів України і може бути розцінено як втручання Верховної Ради України у його компетенцію. Порядок утворення, структури, визначенні завдань ГДА УІНП повинні бути визначені в Положенні про нього, а не в законі України.   
До того ж, Постановою Кабінету Міністрів України від 12 листопада 2014 р. № 684 вже створений і діє Український інститут національної пам’яті та затверджене Положення про нього.  
Слід зазначити, що, на думку Державної архівної служби України, утворення на законодавчому рівні ГДА УІНП суперечить чинному законодавству та загрожує стабільній діяльності архівів, цілісності Національного архівного фонду та призведе до порушення конституційних прав громадян України
. 

На думку управління, передача архівних документів репресивних органів з архівних підрозділів сучасних правоохоронних органів та спецслужб України новоствореному ГДА УІНП є слушною. Разом з тим, вважаємо, що документи та інші носії архівної інформації повинні бути передані на зберігання не до ГДА УІНП, а зберігатися відповідно до Закону України «Про Національний архівний фонд та архівні установи» в державних архівних установах1. До того ж формування фондів ГДА УІНП потягне за собою розпорошеність фондів державних архівів та призведе до знищення чинного довідкового апарату на документи багатьох архівів, документи яких в подальшому потребуватимуть довготривалого науково-технічного опрацювання. 
Головне управління погоджується з позицією Державної архівної служби України, що вилучення документів з фондів архівів є недоцільним і спричинить порушення головного архівного принципу – походження та неподільності архівних фондів. Принцип походження передбачає класифікацію документів за історично сформованими комплексами (фондами) і враховується при класифікації документів в архівах. Документи одного архівного фонду не підлягають розділенню по різних архівах, чого дотримуються архівісти всього світу. Для забезпечення виконання завдань, покладених на Український інститут національної пам’яті, в його архіві слід зосередити джерела з інших державних сховищ виключно у вигляді електронних цифрових копій1.
Аналогічного змісту зауваження були викладені у листі Спілки архівістів України, яка вважає, що в разі прийняття цього законопроекту виникне катастрофічна руйнація державної архівної системи та Національного архівного фонду України, а тому висловлює категоричний протест проти вилучення документів «репресивних органів комуністичного тоталітарного режиму» з фондів центральних та обласних державних архівів України та передачу їх ГДА УІНП
. 
Згідно з частиною 1 статті 26 Закону України «Про Національний архівний фонд та архівні установи» галузеві державні архіви створюються для зберігання геологічних, гідрометеорологічних, картографічних та інших специфічних видів архівних документів, які потребують особливих умов їх зберігання і використання відомостей, що в них містяться. Проте архівні документи репресивних органів не належать до специфічних та не потребують зазначених умов зберігання і використання.
В проекті закону передбачається, що «дія Закону України «Про захист персональних даних» не поширюється на відносини щодо отримання архівної інформації репресивних органів комуністичного тоталітарного режиму 1917 – 1991 років (частина третя статті 1 «Загальні положення»). З точки зору юридичної техніки відповідні застереження більш доцільно вносити саме до Закону України «Про захист персональних даних». Водночас розробниками законопроекту пропонується доповнити статтю 25 Закону України «Про захист персональних даних» частиною третьою такого змісту: «Дія цього Закону не поширюється на відносини щодо отримання архівної інформації репресивних органів» (підп. 4 п. 10 Розділу V Прикінцеві та перехідні положення), що, в свою чергу, є недостатньо повним, адже не містить посилання саме на органи комуністичного тоталітарного режиму 1917-1991 років.
Чимало зауважень містить понятійно-термінологічний апарат законопроекту. Так, деяким положенням законопроекту бракує уніфікованого вживання термінології. Наприклад, у визначенні терміну «архівна інформація репресивних органів» йдеться про «будь-який носій», тоді як у визначенні терміну «носій архівної інформації» – про «будь-який матеріальний носій» (стаття 2). При цьому, незрозуміло, що означає «будь-який матеріальний носій».  

В назві законопроекту йдеться про архіви репресивних органів, тоді як в його положеннях – здебільшого про архівну інформацію.

Термінологія законопроекту потребує також узгодження з законодавством про архівну справу. Так у законопроекті надається визначення терміну «носій архівної інформації» (п. 3 частини першої статті 1), однак у базовому Законі України «Про Національний архівний фонд та архівні установи» вживається термін «архівний документ».

В пункті 4 частини першої статті 2 законопроекту мова мала б йти скоріше не про «телекомунікаційні мережі», а про інформаційно-телекомунікаційні системи. В той же час, на нашу думку, відповідного визначення потребує використаний термін «цифрова страхова копія». Адже не зрозуміло, хто саме має виготовляти таку копію та на якій матеріально-технічній базі буде здійснюватись її зберігання.

У визначенні терміну «жертва репресивних органів», зазначається, що це «особа, яка зазнала будь-яких переслідувань, репресій…». Проте важко зрозуміти, що означає слово «будь-які», оскільки до них можна віднести як «політичні», «кримінальні» та інші репресії, які за своєю сутністю є різними. 

У законопроекті містяться формулювання, яким бракує юридичної визначеності та однозначності сприйняття і які не є властивими для текстів законів. Зокрема, «які фактично володіють архівною інформацією репресивних органів» (п. 6 статті 2), «розпорядники архівної інформації забезпечують доступ… усіма доступними способами» (п. 3 статті 10).
Виглядають недостатньо коректними з юридичної точки зору передбачені «Прикінцевими та перехідними положеннями» законопроекту доручення державним органам, органам влади Автономної Республіки Крим, органам місцевого самоврядування, а також підприємствам, установам та організаціям, що перебувають у їх віданні або належать до сфери їх управління (п. 3), Кабінету Міністрів України, Генеральній прокуратурі України, Службі безпеки України, Державній судовій адміністрації України, Службі зовнішньої розвідки України, Міністерству внутрішніх справ України, Міністерству оборони України, Державній пенітенціарній службі України, Адміністрації Державної прикордонної служби України, Державній архівній службі України, іншим державним органам, органам влади Автономної Республіки Крим, органам місцевого самоврядування (п. 4), Кабінету Міністрів України (п. 5), Міністерству внутрішніх справ України, Міністерству оборони України, Міністерству юстиції України, Службі безпеки України, Службі зовнішньої розвідки України, Генеральній прокуратурі України, Державній судовій адміністрації України, Державній пенітенціарній службі України, Адміністрації Державної прикордонної служби України (п. 7), Міністерству юстиції України (п. 8), Українському інституту національної пам’яті (п. 9). Адже Верховна Рада України Конституцією України не уповноважена давати доручення переліченим вище органам. 
Реалізація положень законопроекту потребуватиме відповідного додаткового фінансування з державного бюджету України, що у свою чергу потребує відповідного розрахункового обґрунтування. 
Викликає зауваження пункт 8 Пояснювальної записки до законопроекту, в якому наголошується, що проект закону не потребує громадського обговорення, що, в свою чергу, не узгоджується з Постановою Кабінету Міністрів України «Про забезпечення участі громадськості у формуванні та реалізації державної політики» від 3 листопада 2010 р. № 996. Зокрема, порядок проведення консультацій з громадськістю з питань формування та реалізації державної політики передбачає, що «в обов’язковому порядку проводяться консультації з громадськістю у формі публічного громадського обговорення щодо: проектів нормативно-правових актів, що мають важливе суспільне значення і стосуються конституційних прав, свобод, інтересів і обов’язків громадян, а також актів, якими передбачається надання пільг чи встановлення обмежень для суб’єктів господарювання та інститутів громадянського суспільства, здійснення повноважень місцевого самоврядування, делегованих органам виконавчої влади відповідними радами» (пункт 12).
Керівник Головного управління                                        В. Борденюк

Вик.: В.Грицак, Н.Лебедь
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