Забраната на дискриминацията в новия 

ХІІ Протокол към Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи(
ст н.с. д-р Цветана Каменова
Чл. 14 от Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи предвижда, че упражняването на гарантираните от нея права и свободи следва да бъде осигурено без всякаква дискриминация, основана по-специално на пол, раса, цвят на кожата, език, религия, политически и други убеждения, национален или социален произход, принадлежност към национално малцинство, имущество, рождение или друг някакъв признак. 

Както може да се констатира от този текст, неговият обхват  е значително по-ограничен в сравнение с обхвата примерно на чл. 26 от Пакта за граждански и политически права. Чл. 26 от Пакта предоставя обща закрила срещу дискриминация, докато чл. 14 се ограничава до забрана за  дискриминация единствено при упражняването на правата и свободите, предвидени от самата Конвенция. Това дава повод на някои автори да характеризират чл. 14 като един “паразитен текст” 1. Според холандските автори Ван Дайк и Ван Хууф така Конвенцията изостава от тенденциите в глобален план – на премахването на дискриминацията не се отделя вниманието, което е намерило израз в международноправните актове, приети в рамките на ООН. 2 

Самият чл. 14 не съдържа дефиниция на понятието “дискриминация”.  Съдържанието му по смисъла на Конвенцията е изяснено в практиката на Европейския съд по правата на човека. Текстът съдържа по-скоро закрила срещу дискриминация, отколкото защита на равенството. Според някои автори недискриминирането и равноправието са само различни начини за изразяване на една и съща идея. На задължението за държавите да предоставят “еднаква закрила”, обаче, е присъщо по-скоро позитивно съдържание, за разлика от задължението за недискриминиране. 

В решението си от 23 юли 1968 г. по Делото относно езиците, използвани в образованието в Белгия, Европейският съд е отбелязал, че на чл. 14 може да се гледа като на “неразделна част от всеки от текстовете, предвиждащи права и свободи” и е подчертал, че за неговата приложимост няма значение какво е естеството на тези права и свободи и на съответстващите им задължения, нито дали осигуряването на съответното право изисква позитивни действия или само въздържане от действия. Изпълнението на задължението за недискриминация при упражняването на правата по Конвенцията, следователно, може да включва и предприемането на позитивни мерки. Освен това, макар и самият чл. 14 да не налага на държавата задължение да предприема мерки за поправяне на неравностойното положение на определени групи, по същото дело Съдът отбелязва, че “някои юридически неравнопоставености целят само да коригират фактически неравнопоставености”, с което приема, че сами по себе си те не биха съставлявали непозволено от Конвенцията различно третиране.

Европейската комисия и Европейският съд по правата на човека многократно са се произнасяли във връзка с жалби по чл. 14. В практиката им е последователно проведен принципът, че въпреки акцесорния си характер чл. 14 е в известен смисъл и автономен, доколкото прилагането му не изисква непременно да е било констатирано нарушение на някоя от разпоредбите на Конвенцията, гарантиращи права и свободи. Достатъчно е оплакването да попада в приложното поле на такава разпоредба. Развитието на практиката по чл. 14 има своето значение, но в началото на 90-те години бе констатирано, че тя  не може да отиде по-далеч от защитата, която се предлага от този текст, като се има предвид акцесорният характер на съдържащата се в него забрана за дискриминация.
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Историята на създаването на Протокол № 12 е изложена в обяснителния доклад към него, наред с коментар на разпоредбите му. Този доклад заслужава особено внимание, доколкото разкрива контекста на новия правен инструмент и замисъла на създателите му и ще има същото важно тълкувателно значение, каквото Европейският съд е отдавал в практиката си на другите такива доклади и на подготвителните материали по създаването на Конвенцията и на протоколите й.  

Още от 60-те години на ХХ век  органите и експертните комисии на Съвета на Европа търсят възможности за засилване на гаранцията на Конвенцията за равенство и недискриминация. След 1990 г. Ръководният комитет за равенство между жените и мъжете, Европейската комисия срещу расизма и нетолерантността и Ръководният комитет за правата на човека правят редица проучвания и предложения в тази насока.  През 1997 г. Ръководният комитет за правата на човека приема доклад, в който изразява становището, че един допълнителен протокол към Конвенцията би бил целесъобразен както като стандарт по отношение на равенството между жените и мъжете, така и като правен инструмент срещу расизма и нетолерантността – области, в които не е предоставена достатъчна закрила. Въз основа на този доклад през март 1998 г. Комитетът на министрите оправомощава Ръководния комитет за правата на човека да изготви проект за допълнителен протокол към Конвенцията, който да разширява обхвата на чл. 14 и да не съдържа изчерпателно изброяване на признаците, на които е възможна дискриминация. 

Така през 1998 – 1999 г. Ръководният комитет и неговата комисия от експерти, с участието на представители на Ръководния комитет за равенство между жените и мъжете и на Европейската комисия срещу расизма и нетолерантността, изработват тези проекти. След консултации с Европейския съд по правата на човека и с Парламентарната асамблея на Съвета на Европа, окончателният текст на Протокол № 12 е  представен на Комитета на министрите, който го приема на 26 юни 2000 г., а на 4 ноември с. г., на тържественото честване в Рим на 50-годишнината на Конвенцията, го открива за подписване от държавите-членки на Съвета на Европа. На тази дата протоколът е подписан от представителите на 25 държави.
  Към 16 октомври 2001 г. той е подписан от 27 държави и ратифициран от една. 
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Протоколът съдържа преамбюл и 6 текста. Общата забрана за дискриминация е провъзгласена в чл. 1, който гласи:

“1. Упражняването на всяко право, установено от закона, трябва да се осигури без дискриминация на каквато и да е основа, като пол, раса, цвят на кожата, език, религия, политически или други убеждения, национален или социален произход, принадлежност към национално малцинство, имущество рождение или друго положение. 

2. Никой не може да бъде дискриминиран от който и да е държавен орган, на каквато и да е основа, като посочените в ал. 1.” 

Чл. 2  урежда териториалното приложение на протокола, чл. 3 разпорежда, че нормите на неговите чл. 1 и 2 ще се считат за допълнителни текстове към Конвенцията, чл.чл. 4, 5 и 6 касаят подписването,  ратифицирането и влизането в сила на Протокола и функциите на депозитар на Генералния секретар на СЕ.
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В обяснителния доклад се изтъква най-напред, че макар и принципът на равенство пред закона и на еднаква законова закрила, на който се позовава преамбюлът на Протокол № 12, да не е закрепен изрично в чл. 14 от Конвенцията и в чл. 1 от този протокол, трябва да се отбележи, че принципите на недискриминацията и на равенството са тясно преплетени. Европейският съд вече се е позовавал в практиката си на “принципа за равно третиране” (напр. по Белгийското езиково дело) или на  “равенството между половете” (напр. по делото Абдулазис, Кабалес и Балкандали). 

В преамбюла към протокола се потвърждава, че “принципът на недискриминация не е пречка за държавите - страни по него да вземат мерки за насърчаване на пълно и ефективно равенство, при условие че за тези мерки има обективно и разумно оправдание”. Протокол № 12, обаче, не налага задължение за предприемане на такива мерки, за разлика от други международни договори. В доклада се обяснява, че подобно задължение не би отговаряло на характера на  ЕКПЧ и на нейната контролна система, които се основават на колективното гарантиране на достатъчно ясно и конкретно формулирани индивидуални права. 

По-нататък в доклада се разяснява, че в понятието “дискриминация” в чл. 1 от Протокол № 12 е вложен същият смисъл, в който Европейският съд го е тълкувал в практиката си по чл. 14 от Конвенцията – дискриминационно е само онова различие в третирането, което няма обективно и разумно оправдание, т.е. не преследва законна цел или отсъства разумно отношение на пропорционалност между използваните средства и преследваната цел. Изтъква се, че предвид това тълкуване и посочените от Съда граници на свободата на преценка на държавите, са достатъчно добре очертани различията в третирането, които са допустими и не съставляват дискриминация. Поради това създателите на протокола не са счели за необходимо да включат в него ограничителна клауза. Например законите на повечето държави-членки на Съвета на Европа предвиждат определени различия, основаващи се на гражданството. В практиката на Съда се допуска широка свобода на преценка примерно относно политиката в областта на данъчното облагане. 
Изброяването в  чл. 1 от Протокол № 12 на признаците, по които не се допуска дискриминация, също е идентично с това в чл. 14 от Конвенцията. В доклада се сочи, че макар и след формулирането на чл. 14 да са се проявили и други важни  признаци, те съзнателно не са включени. Взето е предвид, че изброяването е неизчерпателно, а предвиждането на който и да е допълнителен признак би могло да предизвика неоправдани тълкувания по аргумент за противното във връзка с друг, невключен признак. 
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Новото и характерното за чл. 1 от  Протокол № 12 е въвеждането на обща клауза за недискриминация, с което се разширява закрилата, ограничена по чл. 14 до “упражняването на правата и свободите, гарантирани от конвенцията”. От особена важност е направеното в обяснителния доклад детайлизиране на обхвата на допълнителната закрила. “Тя включва  случаите, при които е налице дискриминация срещу едно лице: 

1. при ползването от което и да е право, специално предоставено на индивида по националната правна система;

2. при ползването от право, което може да се извлече от ясното задължение на един орган на властта по националното право, т.е. когато по националното право орган на властта е длъжен да възприеме определено поведение;

3. от орган на властта при упражняване на дискреционната му власт (например да предостави определени субсидии);
4. при всяко друго действие или бездействие на орган на властта (например поведението на правоохранителните органи при контролиране на размирици).”

Било е преценено, че не е необходимо да се уточнява кой от тези четири елемента се покрива от първата алинея на чл. 1 и кой от втората му алинея. Двете алинеи се допълват взаимно и тяхното комбинирано действие се заключава в това, че всичките четири елемента се обхващат от чл. 1. В доклада се обръща внимание, също така, че разликите между посочените категории не са рязко очертани и националните правни системи могат да възприемат различни подходи по въпроса кой случай в коя категория попада.

По-нататък се отбелязва, че “формулировката на чл. 1 отразява един балансиран подход към възможните позитивни задължения на страните, произтичащи от тази разпоредба”. Отговорът на въпроса до каква степен чл. 1 ги задължава да вземат мерки за предотвратяване на дискриминация в отношенията между частни лица (т.нар. непреки хоризонтални последици) и за поправяне на проявите на дискриминация, е:  “Такива позитивни задължения не могат да бъдат напълно изключени, но основната цел на чл. 1 е да закрепи едно негативно задължение за страните - да не дискриминират отделните лица.” Отбелязва се, че чл. 1 закриля срещу дискриминация от страна на органите на властта, а едно общо позитивно задължение те да вземат мерки за предотвратяване или поправяне на всички случаи на дискриминация в отношенията между частни лица, което е  широкообхватно и с програмен характер, не е подходящо да се урежда с допълнителен протокол към Конвенцията, който типично съдържа защитими пред съд и формулирани в стегнати разпоредби индивидуални права. Подобни правила са установени в отделни конвенции за премахване на дискриминацията по специални признаци (напр. конвенциите на ООН за премахване на всички форми на расова дискриминация и на всички форми на дискриминация срещу жените). “Ясно е, че настоящият протокол не може да бъде тълкуван като ограничаващ или дерогиращ вътрешноправните разпоредби или разпоредбите на международни договори, които предвиждат допълнителна защита срещу дискриминация.” 

“От друга страна, не може напълно да се изключи, че задължението “да се осигури”, предвидено в ал. 1 на чл. 1, може да включва и позитивни задължения.” Като пример се дават  явна празнина във вътрешноправната защита срещу дискриминация и пропуск да се предвиди защита срещу дискриминация в отношенията между частни лица, който може да бъде толкова ясно проявен и тежък, че да ангажира очевидно отговорността на държавата.

“Въпреки това, обсегът на всяко позитивно задължение, произтичащо от чл. 1, вероятно ще бъде ограничен.” Това се обяснява с ограничаването на  първата алинея до “право, установено от закона” и на втората до дискриминацията от държавен орган, както и с общата рамка на отговорността на държавата, очертана в чл. 1 от Конвенцията,  особено релевантна при дискриминация между частни лица. Заключава се, че позитивно задължение в областта на отношенията между частни лица би могло да засяга в най-добрия случай нормално урежданите от правото отношения в публичната сфера, за които държавата носи известна отговорност (напр. произволният отказ на достъп до работа, до ресторанти или до услуги, които частни лица могат да предоставят, като медицински грижи, вода, електричество и пр.). “Точната форма на отговора, който държавата трябва да даде, ще варира в зависимост от обстоятелствата.” 

По-нататък в доклада се сочи, че изразът  “всяко право, установено със закон” в първата алинея на чл. 1 има за цел да определи обхвата на гаранцията и да ограничи нейните възможни непреки хоризонтални последици. Доколкото може да съществува съмнение дали той покрива всичките четири елемента, които представляват допълнителния обхват на протокола, се припомня, че двете алинеи на чл. 1 се допълват взаимно и тези  елементи във всички случаи се обхващат от текста като цяло. Изтъква се, че думата “закон” може да включва и международно право, но това не означава, че тази разпоредба ще доведе до задължения за Европейския съд да проверява съблюдаването на разпоредбите на други международни договори. Терминът “държавен орган” в ал. 2 се отнася не само до административните власти, но и до съдилищата и до законодателните органи.

Накрая, в доклада се обръща внимание, че новият протокол  не отменя, нито изменя чл. 14 от Конвенцията. Чл. 14 продължава да се прилага, включително и по отношение на държавите – страни по протокола. По този начин има известно припокриване между двете разпоредби. По-нататъшното тълкуване на отношението между тях е от компетентността на Европейския съд. 
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От изложеното се вижда, на първо място, че Протокол № 12 действително представлява съществено разширяване на забраната за дискриминация.  По пътя на установяването им във вътрешнонационалните правни системи, много права, които не са предвидени в Конвенцията, ще се обхванат от тази забрана. Това е особено важно за страни като България, в които разпоредбите на надлежно ратифицираните международни договори се считат за част от вътрешното право. По отношение на обхванатите от забраната права и признаците за различно третиране Протокол № 12 отива по-далеч от другия нов международен документ в материята – Директива 2000/43/ на Европейския съюз, която се ограничава до закрилата срещу дискриминация по расов и етнически признак, при това основно в областта на икономическите и социални права. 

Вижда се, също така, че обилната практика на Европейския съд по чл. 14  от Конвенцията не е загубила и няма да загуби своето значение – най-малкото що се отнася до тълкуването на понятието “дискриминация” и съответно на понятията за различно третиране в сходна ситуация, “обективно и разумно оправдание” и пропорционалност между преследваната цел и използваните за постигането й средства, както и относно оставената на държавата свобода на преценка. 

От друга страна, новият протокол не съдържа изрична забрана на непряката дискриминация и предоставя само ограничена закрила срещу дискриминация в отношенията между частни лица. В тази връзка, в сферата си на приложение Директива 2000 /43/ съдържа по-широка гаранция.

Не е налице съществена разлика с досегашното положение по отношение на мерките, предоставящи определени предимства за преодоляване на фактическо неравенство и за насърчаване на равенството – съгласно новия протокол те са просто допустими, доколкото се спазва принципът на пропорционалността. В това отношение Протокол № 12 не изглежда да отива по-далеч от чл. 14 от Конвенцията, както е тълкуван в практиката на Европейския съд.

Накрая, Протокол № 12 налага бързи мерки за преглед на цялото българско законодателство и внасяне на съответни промени. Ако отлагането на подписването и ратифицирането на протокола до съобразяване на законодателството ни може да има своето основание, то във всички случаи води до едно изоставане на страната ни от другите държави – членки на Съвета на Европа и страни по ЕКПЧ, което не бива да се допуска. 
Summary
The Prohibition of Discrimination in the New Protocol No. 12 to the European Convention on Human Rights

Tsvetana Kamenova
The article mentions the limited protection provided by Article 14 of the European Convention on Human Rights with regard to equality and non-discrimination in comparison with other international instruments. 

It makes a short review of the history of Protocol No. 12 to the Convention and of the scope of the newly established general prohibition of discrimination as outlined in the explanatory report.

In conclusion it compares the guarantee of Protocol No. 12 to the protection provided by Article 14 of the ECHR and by the other new European instrument in the field – the EU Directive 2000/43/ and stresses the importance of the two documents for Bulgaria and the necessity of legislative steps towards compliance with their requirements. 
( Статията е предоставена от Фондация “Български адвокати за правата на човека” със съгласието на автора. Тя е включена в настоящата база данни в рамките на проект “Усъвършенстване на правораздаването в сферата на защита на правата на човека в България”, изпълнен от Фондация “БАПЧ” в периода м. ноември 2005 г. – м. август 2006 г. Статията е публикувана в бр. 1/2001 на списание “Правата на човека”, издавано от Фондация “БАПЧ”,  и отразява състоянието на законодателството и практиката към м. януари 2001 г.
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� Вж. обяснителния доклад към Протокол № 12.


� България не подписва. Според обяснението на министъра на външните работи, дадено на самата конференция, нашата страна се нуждае от време, за да приведе в съответствие някои от нормите на вътрешното си законодателство с разпоредбите на протокола. До днес протоколът не е подписан от България.
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