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До № 7252 від 14.10.2010 р.,

внесеного Кабінетом Міністрів України 

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про біженців та осіб,

 які потребують додаткового або тимчасового захисту»

(реєстраційний № 7252)

У законопроекті пропонується нова редакція Закону України «Про біженців». На відміну від чинного Закону, у поданому законопроекті визначається порядок визнання особи не тільки біженцем, а й особою, яка потребує додаткового або тимчасового захисту, втрати та позбавлення цього статусу, а також встановлюється правовий статус цих осіб в Україні. 

Розглянувши проект, Головне науково-експертне управління вважає за доцільне висловити щодо його змісту такі зауваження та пропозиції.

Визначення доцільності запровадження нового правового механізму регулювання питань, що стосуються біженців в Україні, на думку управління, має ґрунтуватись на основі аналізу практики застосування положень чинного Закону та можливих наслідків впровадження запропонованих новацій. Натомість, у пояснювальній записці потреба у новій  редакції Закону України “Про біженців” обґрунтована недостатньо. В ній зазначається, що проект цього закону “розроблено Міністерством юстиції на виконання пункту 130 розпорядження Кабінету Міністрів України «Про затвердження орієнтовного плану законопроектних робіт на 2010 рік» від 16 червня 2010 року № 1231-р.» (п. 1). Однак саме по собі розпорядження Кабінету Міністрів України не може бути підставою для прийняття закону. За усталеною практикою законотворення до головних чинників, які зумовлюють необхідність прийняття законів, відносяться наявність прогалин у регулюванні певних суспільних відносин, суперечливість їх правового регулювання. 

Опрацювання законопроекту ускладнюється й тим, що до нього не додаються офіційні переклади рекомендацій Комітету Міністрів Ради Європи № R (2000) 9 від 3 травня 2000 року «Про тимчасовий захист» і № Rec (2001)18 від 27 листопада 2001 року «Про додатковий захист», та Директиви Ради Європейського Союзу № 2001/55/ЕС від 20 липня 2001 року «Про мінімальні стандарти стосовно надання тимчасового захисту у світлі масового припливу переміщених осіб та про заходи по сприянню збалансованості зусиль країн-членів щодо розміщення таких осіб та подолання його наслідків», які, як зазначається в пояснювальній записці, враховані у законопроекті.   
У преамбулі цього законопроекту зазначається, що «цей Закон визначає порядок визнання особи біженцем, особою яка потребує додаткового захисту або тимчасового захисту та позбавлення цього статусу, а також правовий статус біженців та осіб, які потребують додаткового захисту і яким надано тимчасовий захист в Україні», що з огляду на призначення закону виглядає некоректно. Адже закон має регулювати суспільні відносини у цій сфері, а не порядок визнання особи біженцем чи особою, яка потребує додаткового або тимчасового захисту. 

За змістом законопроекту не можна зробити однозначного висновку про те, чим статус біженця відрізняється від статусу особи, яка потребує додаткового захисту. Так, термін «біженець» означає «особу, яка не є громадянином України і внаслідок обґрунтованих побоювань стати жертвою переслідувань за ознаками раси, віросповідання, національності, громадянства (підданства), належності до певної соціальної групи або політичних переконань перебуває за межами країни своєї громадянської належності та не може користуватися захистом цієї країни або не бажає користуватися цим захистом внаслідок таких побоювань або, не маючи громадянства (підданства) і перебуваючи за межами країни свого попереднього постійного проживання, не може чи не бажає повернутися до неї внаслідок зазначених побоювань». У той же час термін «додатковий захист» тлумачиться у законопроекті як «форма захисту, що надається в Україні на індивідуальній основі іноземцям та особам без громадянства, які прибули в Україну або перебувають в Україні і не можуть або не бажають повернутися в країну громадянської належності або країну попереднього постійного проживання внаслідок обставин, які загрожують їх життю, безпеці чи свободі» (п. 4 ч. 1 ст. 1). У зв’язку з цим при практичному застосуванні положень законопроекту можуть виникнути певні труднощі. 

Проекту закону бракує системи у виборі термінів, що включаються  до статті 1 для їх визначення. Так, у цій статті розкривається значення деяких термінів, визначення яких вже даються у чинних законах України (наприклад, «законні представники недієздатної особи», п. 7 ч. 1 ст. 1), натомість, у ній відсутнє тлумачення вживаних у законопроекті термінів (наприклад, «реєстраційний листок», ч. 7 ст. 8) , «дитячий заклад», ч. 7 ст. 30), які необхідні для кращого сприйняття тих чи інших його положень.

Зазначена стаття проекту закону перевантажена також визначеннями другорядних термінів, які не є ключовими для цієї сфери (наприклад, «заборона вислання або примусового повернення», «строк перебування на території України», «країна попереднього постійного проживання особи без громадянства» тощо). 

Визначення окремих термінів, на думку управління, виглядають невдалими. Це, зокрема, стосується терміну «члени сім’ї біженця чи особи, яка потребує додаткового або тимчасового захисту», а саме - «чоловік (дружина); діти, яким не виповнилося вісімнадцять років, за умови, що вони не перебувають у шлюбі і знаходяться на утриманні; повнолітні діти, які не перебувають у шлюбі, якщо вони через фізичний стан об’єктивно не здатні задовольняти свої потреби». За змістом цього визначення виникає низка запитань. Приміром,  ким і за якими критеріями визначатиметься зазначена вище «об’єктивність», а також, що слід розуміти під формулюванням «якщо вони через фізичний стан об’єктивно не здатні задовольняти свої потреби».

Термінологія законопроекту недостатньо повно узгоджена з Конвенцією про статус біженців 1957 року. Зокрема, у законопроекті вживається термін «країна громадянської належності», тоді як Конвенція про статус біженців 1951 року оперує терміном «країна національної належності» (наприклад, підп. 2 п. «А» ст. 1). При цьому слід звернути увагу на те, що у пояснювальній записці вказана неправильна дата прийняття Конвенції про статус біженців - 1957 р., замість 1951 р.

Законопроекту бракує уніфікованого вживання терміну “релігія”: в одних випадках це поняття називається “віросповіданням” (стаття 1; ч.1 ст. 16) , в інших – “віросповідання (релігії)” (ч.1 ст.3), ще в інших - “релігія” (ч.2 ст. 3; ч.1 ст.4). 

Те ж саме стосується і термінів «підроблені документи» та «фальшиві документи» (п. 10 ч. 1 ст. 1, абз. 2 ч. 2 ст. 6), які по суті означають одне й те саме. 

Окремі положення законопроекту за змістом повторюють норми Конституції України. Наприклад, у статті 4 проекту закону, зазначається, що «не може бути привілеїв чи обмежень для біженців стосовно мігрантів за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними та іншими ознаками», що по суті відтворює зміст статті 24 Конституції України. Оскільки норми Конституції України є нормами прямої дії і поширюються не тільки на громадян України, а й на іноземців та осіб без громадянства, що перебувають в Україні на законних підставах, текстуально повторювати їх у цьому законі немає потреби.

Зазначений вище недолік властивий також частині першій статті 31 законопроекту, положенням якої передбачається, що «іноземці та особи без громадянства, яких визнано біженцями іншими державами - учасницями Конвенції про статус біженців 1951 року і Протоколу про статус біженців 1967 року і які перебувають в Україні на законних підставах, користуються тими самими правами і свободами, а також несуть такі самі обов’язки, як і громадяни України, - за винятком випадків, установлених Конституцією та законами України, а також міжнародними договорами, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України». У цій частині фактично відтворюється зміст статті 26 Конституції України.

При цьому слід звернути також увагу на неповну відповідність окремих термінів  законопроекту Конституції України (наприклад, у законопроекті вживається термін “матеріальне становище” (частина перша статті 4), в той час як у Конституції України (стаття 24) – “майновий стан”).  

У законопроекті недостатньо повно враховані вимоги Конвенції про статус біженців (1951 р.). Зокрема, у статті 7 законопроекту, положення якої визначають умови, за яких особа не може бути визнана біженцем або такою, що потребує додаткового захисту не враховані норми пункту «С» статті 1 зазначеної Конвенції, згідно із якими не може одержати статус біженця особа, яка «1) добровільно повторно скористалася захистом країни своєї громадянської належності; або 2) втративши своє громадянство, знову добровільно набула його; або 3) набула нового громадянства і користується захистом країни своєї нової громадянської належності; або 4) добровільно знову влаштувалася в країні, яку вона залишила або за межами якої вона перебувала через побоювання щодо переслідувань; або 5) більше не може відмовлятися від користування захистом країни своєї громадянської належності, оскільки обставини, за яких вона була визнана біженцем, більше не існують…». 

Певні зауваження виникають за змістом частини сьомої статті 12 законопроекту, положенням якої пропонується встановити, що «підставою для подання органу міграційної служби про втрату статусу біженця або додаткового захисту може бути особиста заява біженця або особи, яка потребує додаткового захисту, або клопотання органу Служби безпеки України, іншого органу державної влади» (ч. 7 ст. 12). Ця новація викликає  заперечення, оскільки за її змістом будь-який орган державної влади (наприклад, Верховна Рада України чи Конституційний Суд України) можуть бути суб’єктами зазначеного клопотання, що не узгоджується з Конституцією України та природою цих органів державної влади. Приміром, виключний перелік повноважень Верховної Ради України визначений Конституцією України (ст. 85, ст. 150). 

Низка положень законопроекту потребує внесення уточнень. Це, зокрема, стосується абзацу 5 частини одинадцятої статті 8, де зазначається, що орган міграційної служби «у разі потреби направляє особу на обстеження для встановлення віку». Однак при цьому не визначається,  ким і де здійснюється це обстеження. 

У законопроекті передбачена можливість звернення органів міграційної служби до органів Служби безпеки України, інших органів державної влади, органів місцевого самоврядування та об’єднань громадян, які можуть сприяти встановленню справжніх фактів стосовно особи, заява якої розглядається (ч. 8 ст. 10), проте строк розгляду таких звернень не визначається. 

Такого роду недолік властивий іншим положенням законопроекту. Так, у частині другій статті 9 законопроекту йдеться, що «під час розгляду заяви про визнання біженцем «за бажанням заявника участь у попередньому розгляді заяви про визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, бере адвокат. Призначення адвоката для надання правової допомоги заявникові здійснюється в установленому порядку», однак ким встановлюється цей порядок у законопроекті не уточнюється. 

Зазначена вище новація викликає певні сумніви з точки зору її відповідності частині першій статті 59 Конституції України, якою проголошено, що «кожен має право на правову допомогу. У випадках, передбачених законом, ця допомога надається безкоштовно. Кожен є вільним у виборі захисника своїх прав». Як зазначається в рішенні Конституційного Суду України від 26 листопада № 12-рп/2000 (по справі №1-17/2000), право на правову допомогу - це гарантована Конституцією України можливість фізичної особи одержати юридичні (правові) послуги. Конституційний припис «кожен є вільним у виборі захисника своїх прав» за своїм змістом є загальним і стосується не лише підозрюваного, обвинуваченого чи підсудного, а й інших фізичних осіб, яким гарантується  право вільного вибору захисника з метою захисту своїх прав та законних інтересів, що виникають з цивільних, трудових, сімейних, адміністративних та інших правовідносин, а не тільки з кримінальних. Право на захист, зокрема, може бути реалізоване фізичною особою у цивільному, арбітражному, адміністративному і кримінальному судочинстві. 
Таким чином, наведена норма Конституції України передбачає право кожного захищати свої права та законні інтереси через вільно вибраного ним на власний розсуд захисника, який  може забезпечити відповідний правовий  захист. Тоді як у законопроекті при розгляді заяви особи про визнання її біженцем або такою, що потребує додаткового захисту, вимагається обов’язкова участь адвоката. Між тим, термін «адвокат» має дещо інший зміст відносно терміну «юрист». Відповідно до Закону України «Про адвокатуру» особа, яка має вищу юридичну освіту, підтверджену дипломом України або відповідно до міжнародних договорів України дипломом іншої країни, стаж роботи у галузі права не менше двох років, володіє державною мовою, склала кваліфікаційні іспити, одержала в Україні свідоцтво про право на зайняття адвокатською діяльністю та прийняла Присягу адвоката України» (ст. 2). Тож законопроект, встановлюючи вимогу щодо обов’язкової участі адвоката, для особи, яка звернулася з заявою про надання їй статусу біженця або визнання такою, яка потребує додаткового захисту, на нашу думку, обмежує право особи на запрошення до участі у відповідному процесі захисника з поміж юристів, які не мають свідоцтва на право зайняття адвокатською діяльністю. Тим самим порушується норма статті 59 Конституції України.

Деякі формулювання, що вживаються у законопроекті, є некоректними з юридичної точки зору.  Наприклад: «питання, пов’язані з біженцями та особами, які потребують додаткового або тимчасового захисту, регулюються Конституцією України, цим Законом, іншими нормативно-правовими актами, а також міжнародними договорами, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України» (ч. 1 ст. 2). Справа в тім, що в Конституції України відсутні норми, які регулюють питання «додаткового або тимчасового захисту».

Головне управління вважає за доцільне зазначити, що відповідно до загальних засад правової доктрини закон є нормативно-правовим актом вищої юридичної сили, який регулює найбільш важливі відносини у певній сфері суспільного життя шляхом встановлення загальнообов'язкових правил поведінки суб'єктів цих відносин. Тому положення законопроекту, які не належать до предмету регулювання закону, мають бути врегульовані підзаконним нормативно-правовим актом. Між тим, у законопроекті зустрічаються положення, якими пропонується врегулювати дрібні процедурні питання. Цей недолік властивий, наприклад, частині десятій статті 10, якою передбачено, що «документи, отримані або підготовлені органом міграційної служби під час розгляду заяви про визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, долучаються до особової справи заявника», та частині дванадцятій цієї статті, відповідно до якої   «особова справа заявника разом з письмовим висновком органу міграційної служби, який розглядав заяву, надсилається до спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань міграції для прийняття остаточного рішення за заявою».

У законопроекті зустрічаються повтори. Зокрема, положення частини третьої статті 11, відповідно до якої «у разі виникнення сумнівів щодо достовірності інформації, необхідності у встановленні справжності і дійсності документів спеціально уповноважений центральний орган виконавчої влади з питань міграції має право звертатися з відповідними запитами до Міністерства закордонних справ України, Служби безпеки України, інших органів державної влади, органів місцевого самоврядування та об’єднань громадян, які можуть сприяти встановленню справжніх фактів стосовно особи, особова справа якої розглядається», по суті повторює зміст частини восьмої статті 10 законопроекту.

У руслі такого підходу потребує доопрацювання стаття 31 законопроекту, в якій йдеться, що «міжнародне співробітництво у розв’язанні проблем біженців здійснюється на основі міжнародних договорів України, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України», що за своїм змістом відтворює частину першу статті 2 цього законопроекту. 

Зауваження викликає частина восьма статті 11, відповідно до якої «орган міграційної служби протягом семи робочих днів з дня отримання рішення про визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, видає кожній особі, яка досягла шістнадцяти років, посвідчення біженця чи посвідчення особи, яка потребує додаткового захисту. Дитині, розлученій із сім’єю, яку визнано біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, посвідчення біженця чи посвідчення особи, яка потребує додаткового захисту, видається до досягнення шістнадцятирічного віку». Справа у тім, що у законопроекті не уточнюється, який  документ видається дитині, розлученій із сім’єю, яку визнано біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, віком від шістнадцяти до вісімнадцяти років. 

Також потребує внесення уточнень положення абзацу 4 частини першої статті 17, яким передбачено, що особа, яку визнано біженцем, або особою, яка потребує додаткового захисту, зобов’язана проходити щорічну перереєстрацію у строки, встановлені органом міграційної служби за місцем проживання, проте ким визначається порядок перереєстрації у законопроекті не розкривається. 

 «Відкритим» залишається питання щодо строку оскарження рішення, що приймаються спеціально уповноваженим центральним органом виконавчої влади з питань міграції щодо визнання іноземця або особи без громадянства біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, а також рішення про втрату чи позбавлення статусу біженця або додаткового захисту, про скасування рішення про визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту (ч. 2 ст. 13).

Відповідно до преамбули законопроекту “цей Закон визначає порядок визнання особи біженцем, особою, яка потребує додаткового або тимчасового захисту, втрати та позбавлення цього статусу, а також правовий статус біженців та осіб, які потребують додаткового захисту і яким надано тимчасовий захист в Україні”. Проте міжнародне співробітництво (Розділ VI) законопроектом передбачено лише щодо захисту прав біженців. Що ж стосується захисту прав осіб, які потребують додаткового чи тимчасового захисту, то ці питання у законопроекті не врегульовуються. 

Законопроектом передбачається, що спеціально уповноважений центральний орган виконавчої влади з питань освіти, Рада міністрів Автономної Республіки Крим, обласні, Київська та Севастопольська міські державні адміністрації сприяють задоволенню освітніх потреб осіб, стосовно яких прийнято рішення про оформлення документів для вирішення питання щодо визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, та яких визнано біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту (ч. 6 ст. 30). Щодо цієї новації зазначимо, що однією із головних рис, що відрізняють правову норму від інших соціальних норм, є її наповненість конкретним змістом, який знаходить свій вияв у конкретних правах і обов’язках учасників відповідних суспільних відносин. Між тим, за змістом приведеного вище положення законопроекту не ясно, якими саме правами та обов’язками наділяються зазначені вище органи виконавчої влади для реалізації цього завдання. 

Не зовсім вдалою вбачається структура законопроекту. Зокрема, окремі його положення розміщені без належної логічної послідовності. Передусім, це зауваження стосується Розділу V «Повноваження органів виконавчої влади, що беруть участь у вирішенні питань, пов’язаних із біженцями та особами, які потребують додаткового або тимчасового захисту», положеннями якого визначаються повноваження Кабінету Міністрів України, спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань міграції, місцевих органів міграційної служби в Автономній Республіці Крим, областях, містах Києві та Севастополі, та інших органів виконавчої влади, і які  розташовані в кінці законопроекту після норм, які регулюють процедурні питання. Щодо цього зауважимо, що згідно з усталеними правилами законотворення текст закону має бути побудовано від загального до часткового, від права до процедури, від правила до винятку. Тому, на початку проекту закону слід було б розмістити положення, якими визначаються завдання органів державної влади у сфері, що розглядається, їх права та обов’язки, а далі ті, що регулюють процедурні питання.
Викликає зауваження стаття 10 законопроекту, положення якої викладені більшою мірою у формі інструкції, ніж закону.

Назви деяких розділів та статей законопроекту сформульовані надто абстрактно, безвідносно до його змісту (наприклад, “Міжнародне співробітництво” (Розділ VI), “Заборона дискримінації” (стаття 4), “Повноваження інших органів виконавчої влади (стаття 30). “Попередній розгляд заяв” (стаття 9).

Невдало сформульованими вбачаються назви Розділу II. «Визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту,  втрата, позбавлення статусу біженця та додаткового захисту» та статті 13  «Оскарження рішень щодо статусу біженця та додаткового захисту». На думку управління, в обох випадках після слів «статусу біженця» слід додати словосполучення «та осіб,  що потребують…» і далі за текстом.
Положення законопроекту також мають недоліки стилістичного характеру і потребують редакційної правки. Так, у його тексті зустрічаються публіцистичні звороти, які не властиві нормам закону. Наприклад: «перекладач повинен суворо дотримуватися конфіденційності з обов’язковим оформленням органом міграційної служби розписки про нерозголошення відомостей, що містяться в особовій справі заявника» (ч. 3 ст. 9), «Україна співпрацює з іншими державами, Управлінням Верховного Комісара Організації Об’єднаних націй у справах біженців, іншими міжнародними організаціями з метою усунення причин виникнення проблеми біженців, поліпшення їх матеріального становища і вдосконалення правового статусу, а також повернення біженців у країну їх громадянської належності (підданства) або попереднього постійного проживання» (ч. 1 ст. 31). 

До стилістичних вад законопроекту слід віднести значну кількість оціночних понять і суб’єктивних критеріїв (наприклад: «без зволікань», «у разі потреби», «події, що серйозно порушують громадський порядок», п. 15 ч. 1 ст. 1).
Редакційного коригування потребує частина шоста статті 13 законопроекту, в якій йдеться, що «особа, скарга якої розглядається, або законний представник такої особи мають право брати участь у розгляді їх скарги». Слід також зазначити, що у законопроекті варто було б уточнити документи, якими підтверджуються повноваження представника заявника.

Торкаючись змісту абзацу 2 частини першої статті 21 законопроекту, в якому йдеться, що «особи, яким надано тимчасовий захист мають право на: безоплатне проживання в місцях, визначених Кабінетом Міністрів України» (абз. 2 ч. 1 ст. 21), зауважимо, що це положення, на нашу думку, дозволяє його довільне тлумачення, оскільки викладено недостатньо чітко. 

Певні непорозуміння за змістом викликає пункт 1 частини першої статті 28, яким пропонується встановити, що «до компетенції спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань міграції належить: 1) утворення, реорганізація та ліквідація органів міграційної служби, затвердження положення про ці органи та їх штатну чисельність». Адже нині, як відомо, міграційної служби, як єдиної організованої системи державних органів, не існує. Тому незрозуміло, про утворення, реорганізацію та ліквідацію яких органів у наведеній новації йдеться. 

Окремі положення частин шостої–восьмої статті 10 законопроекту передбачають участь Служби безпеки України у проведенні перевірки  обставин, за наявності яких заявник не може бути визнаний біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, ідентифікації особи, сприянні встановленню справжніх фактів стосовно особи, заява якої розглядається. Проте Законом України “Про Службу безпеки України” такі повноваження цієї служби не передбачені. 


Викладений у п.6 Прикінцевих положень припис, відповідно до якого Кабінет Міністрів України у  тримісячний строк з дня набрання чинності цим Законом має “підготувати та внести на розгляд Верховної Ради України пропозиції щодо приведення законів України у відповідність з цим Законом” 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. 


Насамкінець, слід зазначити, що, на думку управління, законопроектом передбачено надання біженцям та особам, які потребують додаткового захисту, таких прав і соціальних гарантії, яких нерідко не мають громадяни України. Йдеться, зокрема, про частину третю статті 16, відповідно до якої “особа, яку визнано біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту в Україні, має право на одержання грошової допомоги, пенсії та інших видів соціального забезпечення в порядку, встановленому законодавством України, та користування житлом, наданим у місці проживання”. На думку управління, сучасний стан економіки та фінансової системи України не дозволяє повною мірою забезпечувати виконання передбачених цим законом норм і положень. Взагалі законопроект по своїй суті є настільки ліберальним, що його застосування може перетворити Україну у «відстійник біженців». 

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно направити на доопрацювання. 

Керівник Головного управління                                В.І. Борденюк
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