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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про комбатантів України»

Метою поданого законопроекту, як це вказано у пояснювальній записці до нього, є врегулювання питання визначення правового статусу комбатантів, у тому числі воїнів добровольчих військових формувань, які добровільно виступили на захист незалежності, суверенітету та територіальної цілісності України, у відповідності до норм міжнародного права.

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується імплементувати до національного законодавства норми міжнародного права в частині визначення комбатантів як повноправних учасників захисту незалежності, суверенітету та територіальної цілісності України у складі сил оборони шляхом прийняття окремого Закону про комбатантів, в якому законодавчо закріплюються визначення понять «комбатанти», «некомбатанти», «добровольчі формування комбатантів України» та визначається їх правовий статус. Крім того, передбачено також внесення змін до низки законодавчих актів України, зокрема, до законів України «Про статус ветеранів війни, гарантії їх соціального захисту», «Про національну безпеку України», Кримінального кодексу України (далі – КК) тощо. 

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши законопроект, звертає увагу на таке.

1. Викликає сумнів доцільність прямої імплементації до національного законодавства норм міжнародно-правових актів, зокрема, щодо визначення термінів «комбатант» і «некомбатант».

Звертаємо увагу, що вказані терміни уперше визначено у Додатку до 4-ї Гаазької конвенції про закони та звичаї сухопутної війни 1907 р. (набрання чинності для України відбулось 24.08.1991 р.) і у подальшому розвинуто у Женевських конвенціях про захист жертв війни 1949 р. (ратифіковано із застереженнями Указом ПВР УРСР № 114а-03 від 03.07.54 р.) і Додаткових протоколах до них 1977 р. (ратифіковані із заявою Указом Президії Верховної Ради УРСР № 7960-XI від 18.08.1989 р.). 
Вказані міжнародно-правові акти входять до складу міжнародного гуманітарного права, норми якого вступають у дію з початком збройного конфлікту або операції з підтримання миру і безпеки. При цьому поділ учасників збройних конфліктів на комбатантів та некомбатантів пов'язаний з різним обсягом прав і обов'язків у них під час воєнних дій, що впливає на режим воєнного полону.
Зокрема, виходячи зі змісту ст. 43 Додаткового протоколу І до Женевських конвенцій про захист жертв війни 1949 року, до комбатантів  відноситься: особовий склад регулярних збройних сил; особовий склад ополчення і добровольчих загонів, що входять і не входять до складу збройних сил; особовий склад організованих рухів опору і партизанських формувань, якщо вони відповідають таким умовам: а) мають на чолі особу, відповідальну за своїх підлеглих; b) мають певний і виразно видимий здалека відмітний знак; с) відкрито носять зброю; (і) дотримуються у своїх діях законів і звичаїв війни.
Правовий статус комбатанта включає: 1) право застосовувати військову силу; 2) можливість бути об'єктом застосування військової сили аж до фізичного знищення; 3) право на поводження з ним як з військовополоненим у разі потрапляння в руки ворога.

До некомбатантів належать особи, які входять до складу збройних сил воюючої сторони, надають їй всемірну допомогу у досягненні воєнних успіхів, але безпосередньо не беруть участь у воєнних діях. 
Отже, вказана термінологія застосовується у відносинах між ворогуючими сторонами лише під час збройного конфлікту (міжнародного і неміжнародного характеру), спрямована на дотримання прав і захист осіб у разі їх потрапляння у військовий полон, а тому її включення до національного законодавства України жодним чином не вплине на обсяг прав і свобод відповідних осіб, зокрема, на їх соціальний захист.

2. Зі змісту законопроекту незрозуміло також, на врегулювання яких нових правовідносин спрямований цей законопроект та запропонована у ньому термінологія. 

Відповідно до ст. 9 Конституції України чинні міжнародні договори України, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, є частиною національного законодавства. Вказані положення Основного Закону України свідчать про вірність України своїм міжнародно-правовим зобов'язанням, які проголошуються обов’язковими для виконання поряд з національним законодавством, та про повагу до норм міжнародного права. Крім того, вони певною мірою дають відповіді на питання практичного застосування положень міжнародних договорів в Україні та їх співвідношення з чинним законодавством України.

Положення ст. 9 Конституції України системно пов’язані з положеннями чинних законодавчих актів України. Так, Закон України «Про міжнародні договори України» (ст. 19) передбачає, що укладені і належним чином ратифіковані Україною міжнародні договори є невід'ємною частиною національного законодавства і застосовуються у порядку, передбаченому для норм національного законодавства. 
Отже, в цьому випадку міжнародний договір, учасником якого є Україна, є частиною національного законодавства і загалом має таку ж юридичну силу, як і національний закон.
Як доводить правозастосовна практика, норми вищевказаних міжнародно-правових актів вже давно застосовуються, в тому числі і в Україні, без запровадження будь-яких додаткових законодавчих актів з їх імплементації (див. наприклад, Інструкцію про порядок виконання норм міжнародного гуманітарного права у Збройних Силах України, затверджену наказом Міністерства оборони України від 23.03.2017 р. № 164).
Виходячи з наведеного, добровольці, які беруть участь у бойових діях на території України, відповідно до вищевказаних міжнародно-правових актів, які є частиною національного законодавства, за своїм статусом вже є комбатантами. З огляду на зазначене вважаємо, що прийняття окремого законодавчого акту, де мають дублюватись визначені міжнародно-правовими актами положення і терміни, є недоцільним.
3. Законопроект створює колізії з іншими законодавчими актами в частині захисту прав іноземців та осіб без громадянства.

Зокрема, не можна погодитись з віднесенням до комбатантів виключно громадян України (див. ч. 1 ст. 2 законопроекту). Адже таким чином пропонується позбавити статусу «комбатантів» іноземців, які також беруть участь в бойових діях на боці України і входять до складу її Збройних Сил (зокрема Грузинський легіон, чеченський батальйон ім. Муси Мунаєва та ін.).
Відповідно до Закону України «Про військовий обов’язок і військову службу» іноземці та особи без громадянства, які на законних підставах перебувають на території України, можуть у добровільному порядку (за контрактом) проходити військову службу у Збройних Силах України і прирівнюються до категорії військовослужбовців Збройних Сил України (див. частини 6, 9 ст. 1 Закону). До того ж, у вказаному Законі окрема Глава III-1 присвячена особливостям прийняття на військову службу та проходження військової служби у Збройних Силах України іноземцями та особами без громадянства.
Передбачене у законопроекті позбавлення іноземних громадян і осіб без громадянства, що проходять військову службу у Збройних Силах України, статусу комбатанта відносить їх до найманців з усіма юридичними наслідками, які витікають з цього статусу відповідно до міжнародно-правових актів, у тому числі й ненадання таким особам статусу військовополоненого (див. Додатковий протокол I до Женевських конвенцій, що стосується захисту жертв міжнародних збройних конфліктів, від 8 червня 1977 року, Міжнародну конвенцію про боротьбу з вербуванням, використанням, фінансуванням і навчанням найманців (ратифікована Постановою Верховної Ради України № 3381-XII від 14.07.1993 р.) та ст. 447 КК, у якій встановлюється кримінальна відповідальність за найманство).
4. Запропоновані у законопроекті зміни до Закону України «Про статус ветеранів війни, гарантії їх соціального захисту» (далі – Закон) виглядають неприйнятними з огляду на таке.
1) Насамперед, не можна погодитись із включенням до Закону терміну «комбатант» (див. зміни до п. 20 ст. 6, п. 12 ч. 2 ст. 7, п. 1 ст. 10 Закону). Як вже було вказано вище, у використанні цього міжнародно-правового терміну у національному законодавчому акті немає потреби. 

Крім того, у законопроекті цей термін запроваджується лише щодо учасників добровольчих формувань, які самоорганізувалися для захисту незалежності, суверенітету та територіальної цілісності України, які стали особами з інвалідністю внаслідок поранення, контузії, каліцтва або захворювання, одержаних під час безпосередньої участі у виконанні бойових завдань у складі добровольчих формувань, а також членів їх сімей. Однак, на даний час право на статус комбатанта мають всі інші учасники бойових дій, як тих, що наразі відбуваються на території України, так і бойових дій, що відбувались під час Другої світової війни, та інших збройних конфліктів, а також особи, які отримали інвалідність відповідно до даного Закону, та члени їх сімей. Отже використання терміну «комбатант» лише щодо обмеженого кола осіб у Законі є нелогічним, необґрунтованим та таким, що суперечить іншим положенням Закону і тому є неприйнятним;
2) Низка питань, на вирішення яких спрямовані зміни до Закону, вже врегульовані чиним законодавством, зокрема, щодо надання учасникам добровольчих формувань, які не були включенні до силових структур держави, статусу інваліда війни (див. п. 12 ч. 2 ст. 7 Закону в редакції проекту) – у п. 13 ч. 2 ст. 7 Закону, а щодо соціальних гарантій сім’ям вказаних осіб (див. абзац шостий п. 1 ст. 10 Закону в редакції проекту) – у абзаці сьомому п. 1 ст. 10 цього Закону.
5. У законопроекті пропонується викласти ст. 260 КК у новій редакції та встановити кримінальну відповідальність за діяння, пов’язані зі створенням або діяльністю не передбаченого законом воєнізованого чи збройного формування. Така пропозиція викликає низку зауважень. Зокрема:
1) Запропоновані до КК зміни виходять за межі предмету правового регулювання законопроекту, оскільки вони не стосуються правового статусу комбатантів. Зокрема, особа – член незаконного воєнізованого або збройного формування (у розумінні ст. 260 КК) апріорі не може бути визнана комбатантом;

2) Зі змісту законопроекту та пояснювальної записки до нього неясно: чому замість таких конкретних та зрозумілих ознак об’єктивної сторони  злочинів, передбачених частинною ст. 260 КК, як створення не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, у проекті йдеться про «діяння, пов’язані зі створенням або діяльністю не передбаченого законом воєнізованого чи збройного формування»? До того ж, у такому випадку додаткового тлумачення потребує така форма об’єктивної сторони пропонованого злочину, як «діяння, пов’язані з діяльністю не передбаченого законом воєнізованого чи збройного формування»;
3) Звертаємо увагу, що такі дії, як організаційне, фінансове чи матеріальне сприяння створенню не передбаченого законом воєнізованого чи збройного формування є нічим іншим, як певними видами співучасті у створенні таких формувань (організація, пособництво; див. частини 3, 5 ст. 27 КК). З огляду на це виділяти такі дії в якості окремих форм об’єктивної сторони злочинів, передбачених частинами 1 та 2 ст. 260 КК, як це пропонується у законопроекті, вважаємо недоцільним;

4) У ч. 6 ст. 260 КК (у редакції проекту) передбачається, що «не підлягає кримінальній відповідальності за діяння, передбачене частинами першої – третьою цієї статті, особа, яка, вчинила його з метою захисту незалежності або територіальної цілісності України в умовах, коли існувала реальна загроза втрати Україною незалежності або зміни меж її території чи державного кордону». По-перше, це положення суперечить вимогам ч. 6 ст. 17 Конституції України про те, що на території України забороняється створення і функціонування будь-яких збройних формувань, не передбачених законом. По-друге, використання у ст. 260 КК такого оціночного поняття, як «умови, коли існувала реальна загроза втрати Україною незалежності або зміни меж її території чи державного кордону», може призвести до «легалізації» будь-яких озброєних груп, які створюватимуться під час збройних конфліктів.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.
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