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В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законів України щодо особливостей проходження державної служби в органах дипломатичної служби»

(реєстр. № 4388 від 12.04.2016 р.)

У законопроекті пропонується внести зміни до ст. ст. 6 та 46 Закону України «Про державну службу» та до преамбули та до 35 статей (ст. ст.  1, 2, 6, 9, 11, 12, 13, 15-23, 25, 27-43) Закону України «Про дипломатичну службу», а також доповнити зазначений Закон України новою статтею 131. Такі зміни, за думкою суб’єктів права законодавчої ініціативи, дозволять привести законодавство про дипломатичну службу у відповідність до вимог нового Закону України «Про державну службу», а також усунути прогалини у правовому регулюванні проходження державної та дипломатичної служби в органах дипломатичної служби у зв’язку з втратою чинності з 1 травня 2016 року попереднього Закону України «Про державну службу» (п. 2 Пояснювальної записки до законопроекту).

Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий законопроект, вважає за доцільне висловити наступні зауваження і пропозиції: 
1. Законопроект виглядає вразливим в концептуальному плані, а тому Головне управління не підтримує його прийняття у запропонованому  вигляді.

Відповідно до ст. 38 Конституції України громадяни мають право брати участь в управлінні державними справами та користуються рівним правом доступу до державної служби. У законопроекті, як випливає із змісту визначень  державної служби, які містяться в ст. 1 чинного Закону України «Про державну службу» (публічна, професійна, політично неупереджена діяльність із практичного виконання завдань і функцій держави), та в пункті 1 нової редакції ст. 1 Закону України «Про дипломатичну службу», проводиться ідея, що дипломатична служба - це державна служба особливого характеру. Особливий характер цієї служби полягає у професійній діяльності, пов’язаній з виконанням завдань та функцій держави у сфері зовнішніх зносин, захисті інтересів держави і відносинах з іншими суб’єктами міжнародного права, а також захисті прав та законних інтересів фізичних та юридичних осіб України за кордоном. Відтак, співвідношення державної та дипломатичної служб знаходиться у взаємозв’язку родового та видового поняття, адже Закон України «Про державну службу» є базовим Законом для всієї державної служби не залежно від її різновидів, а Закон України «Про дипломатичну службу» належить до галузевих законів, що внормовує особливості проходження державної служби при реалізації завдань та функцій держави у сфері зовнішніх зносин. У зв’язку з цим виникає чимало непорозумінь. Зокрема, виникає питання щодо доцільності виключення відповідного формулювання з преамбули Закону України «Про дипломатичну службу» (пп. 1 п. 2 розділу І проекту), оскільки, на нашу думку, дипломатична служба України є складовою частиною і різновидом державної служби. Тим більше, що в ч. 2 новій редакції ст. 1 та у новій редакції ст. 2 названого Закону передбачено, що терміни в Законі України «Про дипломатичну службу» вживаються у значенні, визначеному Законом України «Про державну службу», а дія норм законодавства про державну службу поширюється на дипломатичних службовців у частині відносин, що не врегульовані цим Законом, та відносини, що виникають у зв’язку із вступом, проходженням та припиненням державної служби адміністративними службовцями в органах дипломатичної служби, регулюються Законом України «Про державну службу», якщо інше не передбачено цим Законом.  Також низка інших положень законопроекту вказують на зв'язок між положеннями розглядуваного Закону та законодавством про державну службу. Наприклад, відповідно до пропозицій ч. 3 нової редакції ст. 9 Закону України «Про дипломатичну службу» (пп. 6 п. 2 розділу І проекту), на посадових осіб дипломатичної служби поширюються також загальні вимоги до рівня професійної компетентності, визначені Законом України «Про державну службу»; випробування для осіб, які вперше претендують на зайняття посад дипломатичної служби встановлюється у порядку та строки, визначені Законом України «Про державну службу» (пп. 7 п. 2 розділу І проекту – зміни до ст. 11 Закону України «Про дипломатичну службу»).
Окрім зазначеного в пп. 12  п. 2 розділу І проекту (зміни до ст. 16 Закону) пропонується виключити положення щодо відповідності дипломатичних рангів від Надзвичайного і Повноваженого Посла до аташе, до рангів державних службовців. При цьому положення пропонованого проекту передбачають проходження дипломатичної служби в інших органах державної влади без присвоювання таким особам (дипломатичним службовцям) рангів державних службовців (пп. пп. 2, 8 та 16 п. 2 розділу І проекту - відповідно зміни до ст. ст. 1, 12 та 20 Закону).  Натомість у проекті пропонується, що посадовою особою дипломатичної служби є як дипломатичний службовець, так і адміністративний службовець органів дипломатичної служби (пп. 2 п. 2 розділу І проекту - зміни до ст. ст. 1 Закону). Водночас, у змінах до ст. 19 Закону передбачено, що адміністративним службовцям дипломатичні ранги не присвоюються, а присвоюються лише ранги державних службовців у порядку, встановленому Законом України «Про державну службу». Крім цього, в проекті не визначено в яких службових відносинах має перебувати посадова особа дипломатичної служби – дипломатичний службовець (без рангу державної служби), яка буде тимчасово відряджена до інших органів державної влади України для виконання дипломатичних функцій відповідно до ч. 4 ст. 12 Закону.  Крім того, в проекті не визначено яким чином посадова особа дипломатичної служби - адміністративний службовець з рангом державної служби може проходити дипломатичну службу на дипломатичних посадах. Також, залишається поза унормуванням питання, щодо призначення особи, дипломатичного службовця, який мав дипломатичний ранг, на адміністративну посаду  в системі органів дипломатичної служби. Виходячи з викладеного, на нашу думку, доцільно було б визначити співвідношення між рангами державної та дипломатичної служб.  
2. Потребують доопрацювання положення проекту стосовно вживання деяких дефініцій, а саме: «дипломатична посада»; «адміністративна посада» «посада дипломатичної служби»; «посадова особа дипломатичної служби»; «дипломатичний службовець», що містяться в пп. 2 п. 2 розділу І проекту – ч. 1 нової редакції ст. 1 Закону України «Про дипломатичну службу» та ін. нормах проекту.

3. У проекті пропонується ввести поняття «посадова особа дипломатичної служби», під яким розуміються дипломатичні службовці та адміністративні службовці органів дипломатичної служби у сукупності. Разом з тим, чинне законодавство України про державну службу не містить визначення цього поняття (в п. 4 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про державну службу» наведена дефініція «посада державної служби», проте не дано визначення «посадової особи»), а на теоретичному рівні під посадовими особами розуміється більш вузьке коло службовців, характерною ознакою яких є зайняття керівної посади, яка наділяє правом виконувати юридично-владні дії, які поширюються на підлеглих по службі осіб та ін. Основним критерієм розмежування понять «посадова особа» та «службова особа» є характер владних повноважень, якими володіють ці особи. Адже дії посадових осіб (на відміну від дій службових осіб) породжують юридичні наслідки не лише для фізичних та юридичних осіб, які не перебувають з ними в службово-правових відносинах, а й для підлеглих осіб. Цей аспект у положеннях проекту не враховано, хоча на відміну від запропонованого у ньому змісту цього поняття (запропонований п.7 ч.1 ст. 1 Закону України «Про дипломатичну службу»), очевидно, що в деяких положеннях проекту йдеться саме про вузьке коло осіб, наближене до теоретичного розуміння поняття «посадових осіб» (наприклад, зміни запропоновані до ст. ст. 31, 31-1 вказаного Закону). Тому, на нашу думку,  доцільно було б спочатку вносити належні зміни щодо визначення поняття «посадова особа» до базового Закону («Про державну службу»), а лише потім пропонувати відповідні зміни до галузевого - Закону України «Про дипломатичну службу».

Водночас, досить суперечливими є й інші положення проекту щодо розмежування вказаних понять. Адже інколи пропонується замінити слово «працівники» на слово «посадові особи» (пп.пп. 19, 20, 25 та 38 п. 2 розділу І проекту - відповідно зміни до ст. ст. 23, 25, 30 та 41 Закону України «Про дипломатичну службу»), а інколи слово «працівники» на слово «службовець» (пп. пп. 12, 13 та 14 п. 2 розділу І проекту - відповідно зміни до ст.ст. 16, 17 та 18 Закону України «Про дипломатичну службу»). Водночас, слова «працівники дипломатичної служби» у пп.пп. 13, 38 та 39, п. 2 розділу І проекту та слова «дипломатичний працівник» у пп. 40 п. 2 розділу І проекту пропонується замінити на слова «дипломатичний службовець» (зміни до ст.ст. 17, 41, 42 та 43 Закону України «Про дипломатичну службу»). Крім того, в пп. 13 п. 2 розділу І проекту пропоновані зміни до ч. 21 ст. 17 Закону України «Про дипломатичну службу» сформульовані таким чином що в усіх «інших органів державної влади», окрім дипломатичної служби, державні службовці отримали назву «службовців».

 4. Викликає також зауваження нова редакція ст. 12 Закону України «Про дипломатичну службу», яка запропонована в пп. 8 п. 2 розділу І проекту, що повністю присвячена «дипломатичним працівникам», яких за змістом проекту мали б замінити поняття «дипломатичні службовці». Натомість, термін «дипломатичний працівник» в зазначеній статті вживається тричі.
Відповідно до пропозицій проекту дипломатичний службовець - це громадянин України, який займає посаду дипломатичної служби в органі дипломатичної служби (дипломатична та адміністративна посада органів дипломатичної служби), а також посаду і в інших органах державної влади. Однак, вважаємо, що одна особа не може одночасно займати посаду в двох органах державної влади. Адже тим самим буде порушуватися конституційний принцип поділу державної влади (ст. 6 Основного Закону України), а службовець буде елементарно порушувати правила внутрішнього службового розпорядку (ст. 47 Закону України «Про державу службу»). 
5. Варто також відкоригувати положення законопроекту та чинні положення Закону України «Про дипломатичну службу», де йдеться про «членів» обслуговуючого персоналу (наприклад зміни до ч. 2 ст. 21), адже зазвичай за вітчизняним законодавством такі особи входять до складу колегіальних органів. У прийнятому ж Законі № 889 закріплене поняття «працівників державних органів, які виконують функції з обслуговування».
6. У змінах до статей 12, 16, 17, 23 Закону пропонується зберегти чинну норму щодо можливості роботи посадових осіб дипломатичної служби, які займають штатні дипломатичні та адміністративні посади на визначений термін, обслуговуючого персоналу за контрактом. У цьому зв’язку доцільно звернути увагу, що контрактна форма трудового договору є по суті строковим трудовим договором (контракт є синонімом поняття «договір»), а тому її застосування має відповідати передбаченим трудовим законодавством, в т. ч. міжнародними актами (Конвенція Міжнародної організації праці № 158, 1982 року, ратифікована Україною 4 лютого 1994 року), вимогам щодо укладення трудових договорів.  

При цьому варто взяти до уваги ту обставину, що умови контракту, які погіршують становище працівників у порівнянні  із законодавством України про працю, колективних договорів (угод) відповідно до статті 9 Кодексу законів про працю України є недійсними. Контрактна форма може застосовуватися лише тоді, коли роботодавець у межах своїх повноважень і за рахунок власних коштів може встановлювати додаткові (до вже передбачених законодавством) трудові і соціально-побутові гарантії для працівників, спрямовані на стимулювання продуктивності праці, створення належного виробничого побуту, забезпечення безпечних і нешкідливих умов праці, соціально-побутових потреб працівників та їх родин, та інші умови, потрібні для виконання прийнятих сторонами зобов’язань, з урахуванням специфіки виробництва й фінансових можливостей.

Загалом же права та обов’язки сторін, режим праці й відпочинку, соціально-побутові умови, форму й розмір винагороди за роботу та інші додаткові умови можуть бути врегульовані в положеннях трудового договору.  У цьому контексті зазначимо, що у проекті Трудового кодексу України, прийнятому у першому читанні, така форма трудового договору, як контракт, не передбачена.
8. Законопроект також має певні недоліки техніко-юридичного характеру. Зокрема, пропонований законопроект вносить зміни до 35 статей Закону України «Про дипломатичну службу», який складається із 45 статей. В наслідок чого виникають неузгодженості, щодо яких були висловленні зауваження. Звертаємо увагу, що у відповідності до приписів абз. 7 п. 3.1. Правил оформлення проектів законів та додержання основних вимог законодавчої техніки (Методичні рекомендації) від 01.06.2006 р
 передбачено, що у разі, коли в законопроекті про внесення змін до закону вноситься багато змін технічного характеру без зміни концепції закону, доцільно викладати закон в новій редакції, а не пропонувати нову редакцію окремих статей, чи то вносити редакційні зміни до них. 
Крім того, в п. 1 розділу ІІ проекту «Прикінцеві положення» міститься положення, що «Цей Закон набирає чинності наступного дня після набрання чинності Законом України від 10 грудня 2015 року № 889-VIІІ «Про державну службу». Вважаємо, що необхідно змінити таке положення, оскільки Закон України «Про державну службу» № 889-VIІІ від 10 грудня 2015 року  набрав чинності з 1 травня 2016 року.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
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