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КОНЦЕПЦІЯ
проекту Міграційного кодексу України

Проблеми, які потребують розв’язання

Проблемою, яка потребує розв’язання, є множинність                        нормативно-правових актів у сфері міграції. Зазначені нормативно-правові акти видані різними суб’єктами нормотворення: Верховою Радою України, Президентом України, Кабінетом Міністрів України, міністерствами та іншими центральними органами виконавчої влади. Предмети регулювання нормативно-правових актів у сфері міграції інколи перетинаються. Існують численні повтори одних і тих самих положень в різних актах законодавства.  
Станом на сьогодні діють понад 100 нормативно-правових актів, що регулюють питання міграції.
Така ситуація виникла у зв’язку з тим, що всупереч положенням пункту 10 частини першої статті 92 Конституції України, яким встановлено, що засади регулювання міграційних процесів визначаються виключно законами, в Україні не було прийнято таких засад. Це призвело до відсутності цілісного бачення міграційної проблематики, і як наслідок, - відсутності комплексного підходу до розроблення нормативно-правових актів у сфері міграції.
В даний час система законодавства у сфері міграції – це взаємопов’язана сукупність нормативно-правових актів, ієрархічно структурована від актів вищої юридичної сили до актів нижчої юридичної сили. Станом на сьогодні  система законодавства України у сфері міграції має складну ієрархію, складається з нормативно-правових актів різної юридичної сили. Зокрема це: Конституція України; кодекси та закони України; постанови Верховної Ради України; укази Президента України; постанови Кабінету Міністрів України; нормативно-правові акти міністерств та інших центральних органів виконавчої влади.
Прийняття низки законів у сфері міграції прямо випливає з Конституції України. Відповідно до статті 4 Конституції України підстави набуття і припинення громадянства України визначаються законом; відповідно до пункту 26 частини першої статті 106 Конституції України рішення про прийняття та припинення громадянства України приймає Президент України. Частиною другою статті 26 Конституції України встановлено, що іноземцям та особам без громадянства може бути надано притулок у порядку, встановленому законом, а відповідно до пункту 26 частини першої  статті 106 Конституції України рішення про надання притулку в Україні приймає Президент України. Статтею 33 Конституції України гарантовано свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні та право вільно залишати територію України за винятком обмежень, які встановлюються законом. Цією ж статтею закріплено абсолютне право громадянина України на повернення в Україну. Відповідно до положень частини першої статті 92 Конституції України права і свободи людини і громадянина, гарантії цих прав і свобод, громадянство, статус іноземців та осіб без громадянства, засади регулювання міграційних процесів визначаються виключно законами. 
З огляду на перелічені положення Конституції України, питання громадянства України, притулку, свободи пересування та вільного вибору місця проживання в Україні, вільного залишення території України та права громадянина України на повернення в Україну, статусу іноземців та осіб без громадянства, засади регулювання міграційних процесів мають регулюватися лише законами, а не іншими нормативно-правовими актами. Станом на сьогодні питання, пов’язані з міграцією, регулюються такими законами України: «Про громадянство України»; «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України», «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні», «Про Єдиний державний демографічний реєстр та документи, що підтверджують громадянство України, посвідчують особу чи її спеціальний статус», «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», «Про імміграцію», «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту», «Про закордонних українців», «Про протидію торгівлі людьми», «Про прикордонний контроль» (в частині прикордонного контролю осіб). Питання адміністративної відповідальності громадян України, іноземців та осіб без громадянства за порушення норм законодавства у сфері міграції регулюються Кодексом України про адміністративні правопорушення. Окремі питання, пов’язані з міграцією, регулюються Цивільним кодексом України, - питання свободи пересування та вільного вибору місця проживання; Сімейним кодексом України, - питання збереження громадянства України у випадках усиновлення; Кодексом адміністративного судочинства України, - питання примусового видворення іноземців та осіб без громадянства; Законом України «Про охорону дитинства», - питання правового захисту дітей-біженців та дітей, які потребують додаткового або тимчасового захисту); Законом України «Про зайнятість населення» регулюються питання, пов’язані з трудовою діяльністю громадян України за кордоном, а також питання застосування праці іноземців та осіб без громадянства в Україні. Станом на сьогодні питання обсягу прав і свобод іноземців та осіб без громадянства визначені в розділі II Конституції України «Права, свободи та обов’язки людини і громадянина» та законах України, які регулюють порядок реалізації конституційних прав і свобод людини і громадянина.
Реалізація законодавства України у сфері міграції покладена Конституцією та законодавством України на різні органи державної влади України: Державну міграційну службу України, Міністерство закордонних справ України, Адміністрацію Державної прикордонної служби України, Міністерство соціальної політики України, Службу безпеки України, Національну поліцію, місцеві державні адміністрації, органи місцевого самоврядування тощо.
        Таким чином відсутність єдиного органу державної влади відповідального за міграційну політику призводить до безвідповідальності та відсутності єдиного підходу щодо формування та реалізації державної політики у сфері міграції. 
        Одним із варіантів розв’язання проблеми є реформування Державної міграційної служби України в її ключових сферах:
· оптимізація структури;
· визначення правових засад діяльності Державної міграційної служби України та її завдань;
· інформаційні технології;
· антикорупційні заходи;
· розвиток персоналу та оплата праці;
· прозорість реформи та її комунікація;
· взаємодія з іншими органами державної влади.
В даний час законодавство у сфері міграції не розглядається як окрема галузь законодавства. Відповідно до Класифікатора галузей законодавства України, що затверджений наказом Міністерства юстиції України                         від 02 червня 2004 року за №43/5 законодавство в сфері міграції віднесено до двох окремих галузей законодавства. Зокрема, громадянство; рішення з питань громадянства; паспорти; біженці; міграція належать до «Основ конституційного ладу». Правове становище іноземців та осіб без громадянства; громадяни України, які проживають за кордоном; в’їзд, виїзд і перебування іноземців в Україні; в’їзд і виїзд громадян України належать до галузі міжнародного права. Такий  розподіл інститутів міграційного законодавства до різних галузей є певною мірою необґрунтованим та не відповідає сучасному стану законодавства у сфері міграції. Крім того, деякі інститути в сфері міграції взагалі не включені до Класифікатора галузей законодавства: свобода пересування та вільний вибір місця проживання; внутрішньо переміщені особи; протидія торгівлі людьми; додатковий та тимчасовий захист, що потребує внесення відповідних змін до  Класифікатора. Питання провадження за заявами про набуття чи припинення громадянства, про надання дозволу на імміграцію, про визнання біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, про отримання довідки про взяття на облік внутрішньо переміщеної особи є, за своїм змістом, адміністративними процедурами і відносяться до галузі адміністративного законодавства. Така ситуація в даний час унеможливлює галузеву кодифікацію законодавства у сфері міграції. 
Діючі Закони України у сфері міграції розроблені переважно за інституційним принципом: кожен окремий інститут або субінститут міграційного права регулюється, як правило, окремим законом: інститут громадянства, - Законом України «Про громадянство України», інститут еміграції, - Законом України «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України»; інститут імміграції, - Законом України «Про імміграцію», інститути  статусу біженця, додаткового та тимчасового захисту, - Законом України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту», інститут свободи пересування та вільного вибору місця проживання, - Законом України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні», інститут внутрішньо переміщених осіб. - Законом України «Про забезпечення прав і свобод внутрішньо переміщених осіб» тощо.
Закон України «Про громадянство України» є одним з основоположних для становлення України як незалежної держави, оскільки визначає громадянство України, як невід’ємну складову державотворення. Цей Закон встановлює первісну сукупність громадян України під час державного   правонаступництва України. З огляду на це Закон України «Про громадянство України» цілком обґрунтовано належить до законодавства про основи конституційного ладу. При цьому питання набуття громадянства України іноземцями та особами без громадянства, припинення громадянства України громадянами України, які постійно проживають за кордоном, прямо пов’язані з міграцією: імміграцією в Україну іноземців та осіб без громадянства та еміграцією з України громадян України. Однак визначення правового змісту громадянства України, первісної сукупності громадян України, як нової незалежної держави, є основними сферами регулювання цього Закону, що унеможливлює його належність до законодавства у сфері міграції.
Однією з проблем національного законодавства України у сфері міграції є концептуальна невизначеність поняття притулку. Національне законодавство розмежовує поняття притулку та надання статусу біженця. Згідно з частиною другою статті 26 Конституції  України іноземцям та особам без громадянства може бути надано притулок у порядку, встановленому законом. Поняття «біженець» в Конституції України не застосовується. Статтею 7 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» встановлено, що іноземцям та особам без громадянства може бути надано притулок у порядку, встановленому законом, а відповідно до статті 6 цього Закону іноземця або особу без громадянства може бути визнано біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, або їм може бути надано тимчасовий захист у порядку, встановленому законом. Подібна диференціація між статусом біженця і наданням притулку встановлена також Законом України «Про громадянство України».
Згідно з пунктом 26 частини першої статті 106 Конституції України рішення про надання притулку в Україні приймає Президент України, а відповідно до частини першої статті 10 Закону України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту» рішення про визнання особи біженцем приймається центральним органом виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту (Державною міграційною службою України). Оскільки рішення про визнання біженцем і про надання притулку згідно з чинним національним законодавством приймається різними суб’єктами владних повноважень, відповідно, поняття «притулок» не охоплює в даний час поняття «статус біженця» та інші форми міжнародного захисту. Такий підхід не узгоджується із загальновизнаними нормами міжнародного права та законодавством Європейського Союзу у сфері притулку. Надання притулку Президентом України є запозиченням із законодавства колишнього Союзу РСР та Української РСР, правонаступником якої є Україна, а отже має бути виключено із Конституції України як таке, що не відповідає сучасному стану суспільних відносин у сфері притулку. З огляду на викладене, не є доцільним розроблення спеціального закону про надання притулку Президентом України.
Питання трудової міграції в частині зовнішньої трудової міграції громадян України регулюються Законом України «Про зовнішню трудову міграцію», а питання трудової міграції іноземців та осіб без громадянства в частині застосування праці іноземців та осіб без громадянства в Україні регулюється окремим розділом Закону України «Про зайнятість населення».
Так само відсутні єдині критерії для регулювання питань виїзду з України громадян України та іноземців і осіб без громадянства. Оскільки громадяни України і держава Україна перебувають у правовому зв’язку і мають взаємні права та обов’язки, пов’язані з належністю до громадянства, Конституція і закони України встановлюють певний порядок реалізації громадянами України права на виїзд з України. Виїзд з України іноземців та осіб без громадянства відрізняється від виїзду з України громадян України за підставами, за наявності яких виїзд тимчасово не дозволяється.
Закони у сфері міграції перебувають на різних етапах становлення. Деякі закони розвивалися динамічно, пройшли декілька етапів реформування і відповідають сучасному стану суспільних відносин у сферах, що регулюються ними, а також приведені у відповідність до міжнародних зобов’язань України. До таких законів належать Закон України «Про громадянство України» (в частині набуття громадянства України іноземцями та особами без громадянства), Закон України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту». Положення законів «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні», «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України», «Про імміграцію» містять низку концептуально застарілих положень, а отже потребують суттєвого реформування.
Закони України у сфері міграції диференціюються як за видами міграції так і за колом осіб, на яких поширюється їх дія. За видами міграції їх можна класифікувати на такі, що регулюють питання внутрішньої міграції, і такі, що регулюють питання зовнішньої міграції. До законів, що регулюють питання внутрішньої міграції, відносяться закони України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні». «Про забезпечення прав і свобод внутрішньо переміщених осіб». Більша частина законів у сфері міграції стосуються зовнішньої (міжнародної) міграції, пов’язаної або з виїздом з України або з в’їздом в Україну: Закон України «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України», Закон України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», Закон України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту», Закон України «Про прикордонний контроль» (в частині прикордонного контролю осіб).
Закони у сфері міграції розрізняються за колом осіб, на яких поширюється їх дія. Так, виключно на громадян України поширюється дія законів України «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України». Виключно на іноземців та осіб без громадянства поширюється дія Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», Закону України «Про імміграцію», Закону України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту», Закону України «Про статус закордонного українця». Дія Закону України «Про громадянство України», Закону України «Про Єдиний державний демографічний реєстр та документи, що підтверджують громадянство України, посвідчують особу чи її спеціальний статус», Закону України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні», «Про протидію торгівлі людьми», Закону України «Про прикордонний контроль» поширюється одночасно на громадян України, іноземців та осіб без громадянства.
Специфікою Закону України «Про Єдиний державний демографічний реєстр та документи, що підтверджують громадянство України, посвідчують особу чи її спеціальний статус» є те, що він об’єднує два різних предмети регулювання, - питання створення і функціонування Єдиного державного демографічного реєстру та питання документів, що підтверджують громадянство, посвідчують особу чи її спеціальний статус. При цьому поняття державного демографічного реєстру за змістом ототожнюється з поняттям державної інформаційної системи ідентифікаційних документів нового покоління. В частині документів, що підтверджують громадянство, посвідчують особу чи її спеціальний статус, зазначений Закон є похідним (допоміжним) одночасно від кількох законів України: «Про громадянство України» (в частині документів, що підтверджують громадянство), «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України» (в частині документів, що дають право громадянину України на виїзд з України і в’їзд в Україну), «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» (в частині документів, що видаються іноземцям та особам без громадянства: посвідка на постійне проживання, посвідка на тимчасове проживання, посвідчення особи без громадянства для виїзду за кордон), «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту» (в частині посвідчення біженця, проїзного документа біженця, посвідчення особи, яка потребує додаткового захисту). Крім того, Закон регулює питання оформлення посвідчення водія, що не є документом, пов’язаним зі сферою міграційного законодавства.  
Аналіз структури законів у сфері міграції, послідовності викладення норм, свідчить, що зазначені закони не мають типової структури та єдиного алгоритму викладення норм права, що зумовлено специфікою інститутів  міграційного законодавства. Деякі закони містять виключно або переважно матеріальні норми (наприклад, Закон України «Про громадянство України», Закон України «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України», Закон України «Про зовнішню трудову міграцію», Закон України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства»). Інші закони містять одночасно матеріальні та процедурні норми (Закон України «Про імміграцію», Закон України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту», Закон України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні», Закон України «Про протидію торгівлі людьми»). Специфікою більшості законів у сфері міграції є те, що процедурні норми невід’ємно пов’язані з матеріальними нормами, що ускладнює виокремлення процедурних норм. На сьогодні лише законодавство про громадянство чітко диференціює матеріальні норми та процедурні. Зокрема, матеріальні норми встановлені Законом України «Про громадянство України», а процесуальні норми визначені Порядком провадження за заявами і поданнями з питань громадянства та виконання  прийнятих рішень, що затверджений Указом Президента України                       від 27 березня 2001 року № 215 (в редакції Указу Президента України                від 27 червня 2006 року № 588/2006). 
[bookmark: _GoBack]Процедури визнання особи біженцем або особою, яка потребує додаткового захисту, як однорідні процедури, було уніфіковано та об’єднано в єдину процедуру в новій редакції Закону України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту». Також цей Закон регулює питання надання іноземцям та особам без громадянства тимчасового захисту, тобто комплексно регулює всі питання, пов’язані з наданням притулку в розумінні сучасного міжнародного права. 
Отже, основними проблемами, що існують у сфері міграційного законодавства є:
·  прогалини у законах та підзаконних нормативно-правових актах;
· суперечності між положеннями одного і того ж                     нормативно-правового акта;
· колізії між положеннями нормативно-правових актами, що мають однакову юридичну силу;
· колізії між положеннями нормативно-правових актів, які мають різну юридичну силу;
· множинність нормативно-правових актів у сфері міграції;
· видання нормативно-правових актів з однаковим предметом регулювання різними органами влади;
· перетинання предметів регулювання у різних                        нормативно-правових актах;
· дублювання одних і тих положень, дефініцій у різних нормативно-правових актах;
· різний рівень розвитку окремих інститутів міграційного законодавства;
· наявність застарілих (рудиментарних) норм;
· регулювання підзаконними нормативно-правовими актами питань, які відносяться до сфери законодавчого регулювання;
· відсутність єдиного органу державної влади з питань у сфері міграції;
· установлення нових норм підзаконними нормативно-правовими актами, що спрямовані на правозастосування законів або зміна змісту у таких нормативно-правових актах норм закону тощо.
Розроблення проекту Міграційного кодексу України передбачено Концепцією здійснення першочергових заходів з реформування Державної міграційної служби, затвердженої розпорядженням Кабінету Міністрів України від 23 грудня 2015 року № 1411-р, Планом заходів щодо реалізації Концепції здійснення першочергових заходів з реформування Державної міграційної служби на 2017 рік, що затверджений розпорядженням Кабінету Міністрів України від 08 лютого 2017 року № 83-р, та Стратегією державної міграційної політики України на період до 2025 року, схваленої розпорядженням Кабінету Міністрів України від 12.07.2017 № 482.

Мета Концепції

    Метою цієї Концепції є вироблення підходів до можливих шляхів кодифікації законодавства у сфері міграції та розроблення проекту кодифікаційного акту, в якому можуть бути об’єднані та систематизовані норми права, що регулюють суспільні відносини у сфері міграції.


Шляхи і способи розв’язання проблеми

    З урахуванням викладених проблем, оптимальним способом кодифікації частини міграційного законодавства є кодифікація-реформа. 
Оскільки зазначені вище закони України розроблені за інституційним принципом, цей принцип доцільно зберегти і під час кодифікації законодавства, що надасть можливість забезпечити цілісність та повноту регулювання окремих інститутів міграційного законодавства. Структура проекту Міграційного кодексу України має враховувати цю особливість. Кодекс має складатися із преамбули, розділів, глав, прикінцевих та перехідних положень. Розділ «Загальні положення» проекту Міграційного кодексу України має включати положення, зокрема, щодо сфери застосування Кодексу; визначення термінів, що застосовуватимуться в Кодексі; системи законодавства України, принципів законодавства, повноважень органів державної влади, структури та організації діяльності органів у сфері міграційної політики.
Назва та предмет регулювання розділів має співпадати з інститутами міграційного законодавства, що об’єднуються в кодифікаційному акті. Розділи мають поділятися на глави, які об’єднуватимуть статті, що регулюють окрему групу правовідносин в межах предмета регулювання розділу.


Очікувані результати

Кодифікація законодавства України, сприятиме:
- комплексному врегулюванню питань;
- упорядкуванню та удосконаленню процедурних норм, забезпечення їх повного кореспондування з нормами матеріального права; 
- усуненню колізій та прогалин у законодавстві України, що регулює означені сфери; 
- запровадженню процедури визначення статусу особи без громадянства;
· приведенню національної системи притулку у відповідність до міжнародних стандартів; 
· забезпеченню відповідності національного законодавства України нормам міжнародного права в сфері міграції, притулку, прав людини;
· виключенню із законодавства, що регулює правове становище іноземців та осіб без громадянства, застарілих (рудиментарних) норм;
· підвищенню ефективності правозастосовної практики у сфері міграції;
· усуненню множинності нормативно-правових актів у сфері міграції;
· визначення правових засад діяльності Державної міграційної служби України та її основних завдань.

Обсяг та джерела фінансування

Розроблення проекту Міграційного кодексу України не потребує додаткових витрат з державного бюджету України. 
