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Краткий обзор

В данном кратком обзоре СТАТЬЯ 19 анализирует положения проекта нового Уголовного кодекса Казахстана (Проект Кодекса), относящиеся к свободе выражения мнения. Рассматриваемые положения касаются клеветы и “разжигания социальной, национальной, родовой, сословной и религиозной ненависти”. 

СТАТЬЯ 19 определяет ряд проблем в проекте Закона и обосновывает тот факт, что положения о клевете и разжигании не соответствуют международному праву. Ссылаясь на применяемые международные стандарты и наилучшую практику обеспечения баланса между свободой выражения мнений и другими интересами, такими как репутация и общественный порядок, а также на международные стандарты  в отношении подстрекания к дискриминации, враждебности и насилия, в данном анализе даются рекомендации по приведению Проекта Кодекса в соответствие с этими стандартами.

Рекомендации

Относительно положений по клевете 

· Все положения по уголовной ответственности за клевету и оскорбления следует убрать из Проекта Уголовного кодекса.

· В признание того факта, что многие страны все еще имеют законы по уголовной ответственности за клевету, предлагается, как минимум, пересмотреть Уголовный кодекс Казахстана с тем, чтобы  смягчить положения по уголовной ответственности за клевету и избежать нарушений свободы слова:

· Приговоры к тюремному заключению, к условному тюремному заключению, административные аресты и чрезмерно высокие штрафы должны быть упразднены в качестве санкций за нарушение законов о клевете, независимо от того, насколько вопиющими или явными являются эти клеветнические заявления;

· Положения, предусматривающие особую защиту репутации президента, членов парламента,  государственных чиновников и судей должны быть упразднены;

· Уголовный кодекс должен признавать защиту общественных интересов в делах о клевете.

Относительно Статьи 181, предусматривающей ответственность за разжигание социальной, национальной, родовой, расовой, сословной и религиозной ненависти

· СТАТЬЯ 19 предлагает предусмотреть в рассматриваемой Статье 181 Проекта Уголовного кодекса запрет только “пропаганды ненависти, составляющей подстрекательство к дискриминации, вражде или насилию”  с неисчерпывающими основаниями, включая такие основания, как национальность, религия, этническая принадлежность, сексуальная ориентация, гендерная идентичность и инвалидность. Разработчики также должны признать, что целью данных положений  является реализация Статьи 20, параграфа 2 Международной конвенции о гражданских и политических правах.

· Проект Кодекса должен содержать определение ключевых терминов новой Статьи 181 Кодекса, которые значатся в ней как “дискриминация”, “враждебность” и “насилие” в соответствии с рекомендациями СТАТЬИ 19.

· “Разжигание социальной вражды” “разжигание сословной ненависти”, “оскорбление национальной чести и достоинства, а также религиозных чувств граждан” и “сословия”, “пропаганда социальной ненависти” следует убрать из Проекта Кодекса. 

· Проект Кодекса должен требовать внимания к контексту выражения мнения,  намерениям выразителя мнения; положению и роли выразителя мнения, содержанию высказывания, степени выражения мнения и вероятности неминуемого вреда.

· Санкции должны быть значительно уменьшены.
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О законодательной программе СТАТЬИ 19 

Законодательная программа СТАТЬИ 19 продвигает разработку прогрессивных стандартов свободы слова и доступа к информации на международном уровне и их внедрение в местные правовые системы. Законодательная программа вызвала к жизни целый ряд публикаций по внедрению стандартов, в которых приводится краткое содержание международного и сравнительного права, а также наилучше практики в области подобного закона о клевете, доступа к информации и регулированию вещания. 

На основе этих публикаций и  общей правовой компетенции СТАТЬИ 19, Законодательная программа каждый год публикует целый ряд правовых анализов и комментариев по законодательным предложениям, а также существующим законам, влияющим на право свободы слова. Данная аналитическая работа, проводимая с 1998 года в качестве средства поддержки глобальных усилий, направленных на позитивное реформирование права, очень часто ведет к существенному улучшению предлагаемого или существующего местного законодательства. Все наши анализы имеются на http://www.article19.org/resources.php/legal..  

Если вы хотите далее обсуждать анализ или если у вас есть какой-то вопрос, к которому вы хотели бы привлечь внимание СТАТЬИ 19, вы можете связаться с нами по e-mail: legal@article19.org. За дополнительной информацией в отношении данного анализа, пожалуйста, свяжитесь с Бойко Боевым, старшим юристом СТАТЬИ 19 по электронной почте boyko@article19.org или по телефону +44 20 7324 2500.

Введение

В настоящее время проводится пересмотр Уголовного Кодекса Казахстана, в частности,  подготовлен новый Проект Уголовного кодекса (Проект Кодекса). Предлагаемый Проект Кодекса включает положения, которые инкриминируют различные типы выражений. Данная реформа дает возможность улучшить существующую рамку уголовного права и повлиять на свободу СМИ в стране, поскольку многие журналисты и СМИ жаловались на нарушение их права на свободу выражения мнения из-за уголовных положений, противоречащих международному праву. 

После присоединения Казахстана к Международной конвенции о гражданских и политических правах (МКГПП) в 2005 году казахстанские власти неоднократно обещали привести положения, касающиеся свободы выражения мнений, в соответствие с международными стандартами. Например, до и во время председательства Казахстана в ОБСЕ, Правительство заверило, что клевета будет исключена из Уголовного кодекса.  Важно, что в 2011 году Президент Казахстана Нурсултан Назарбаев писал в Вашингтон пост, что страна декриминализует клевету.

СТАТЬЯ 19 приветствует возможность прокомментировать Проект Кодекса, поскольку за прошедшие 10 лет мы ратовали за эту реформу и за приведение законодательства о средствах массовой информации Казахстана в соответствие с международным правом. В прошлом мы уже анализировали различные законы
 и участвовали наравне с местными заинтересованными сторонами в обсуждении реформы, а также положения со свободой слова в стране. Вместе с нашими партнерами и самостоятельно мы также сформулировали ряд предложений для Правительства по проблемам свободы слова. 

В данном кратком обзоре мы анализируем те положения Проекта Кодекса, которые важны для защиты прав на свободу слова.
 В частности, мы рассматриваем положения по клевете и “разжиганию социальной, национальной, родовой, расовой, сословной и религиозной ненависти”. Наш анализ основывается на международных стандартах и  юриспруденции международных организаций, включая Комитет ООН по правам человека (Комитет по ПЧ), а также Европейский суд по правам человека (Европейский суд), в соответствующих областях и  сопоставимых стандартах. Мы также ссылаемся на стандарты, разработанные СТАТЬЕЙ 19, а именно, Определение клеветы: Принципы свободы слова и Защиты репутации (Определение клеветы),
 а также на программный документ СТАТЬИ 19 Запрещение подстрекательства к дискриминации, вражде или насилию.
 Данные принципы получили значительное международное одобрение, включая одобрение специальными мандатами на свободу слова
 и Рабатском Планом действий.
 

СТАТЬЯ 19 готова продолжать обсуждение реформы Уголовного кодекса в Казахстане и работать с  экспертами по правовым вопросам и властями по гармонизации национальных законов с международным правом.

Положения о клевете и оскорблению в Проекте Кодекса 

СТАТЬЯ 19 сожалеет о том, что Проект Кодекса не предусматривает декриминализацию клеветы. Это однозначно противоречит обязательствам, данным казахстанским Правительством в ряде случаев в 2010 году. Напротив, все положения об уголовной ответственности за клевету и оскорбление из существующего Кодекса сохраняются:  

По действующему Уголовному Кодексу клевета запрещена Статьей 129, пунктом 1 (“обычная клевета”) и Статьей 129 пунктами  2 и 3 (“отягчающая клевета”). Квалификация преступной клеветы, то есть, действий, представляющих повышенную социальную опасность, включает клевету в общественных местах или в средствах массовой информации и обвинения в коррупции, а также тяжкие преступления. Санкции за клевету включают штрафы,  исправительные работы
, ограничение свободы 
 и лишение свободы.

Аналогично клевете, преступление связанное с оскорблением, определяется как обычное оскорбление (Статья 130 пункт 1) и отягчающее оскорбление (Статья 130 (2), когда оно допускается публично или в средствах массовой информации. Наказание за оскорбление включает штрафы, привлечение к общественным работам
 и исправительные работы.

Уголовный Кодекс включает отдельно правонарушения, касающиеся оскорблений государственных чиновников (Статья 320), посягательства на честь и достоинство членов Парламента (Статья 319), публичное оскорбление Первого Президента  – Лидера Нации (Статья 317-1), посягательства на честь и достоинство Президента (Статья 318), клеветы в отношении судьи, прокурора, следователя, лица, производящего дознание, судебного пристава и судебного исполнителя (Статья 343), а также оскорбления участников судебного разбирательства (Статья 342).

Проект Кодекса не только сохраняет эти положения, но также предлагает увеличение наказания за них (за исключением правонарушения в виде публичного оскорбления Первого Президента –Лидера Нации
):

· Штрафы за клевету будут увеличены до максимума в 3,000 месячных расчетных показателей (около 30,000 долларов США). Максимальный срок наказания в виде ограничения свободы и тюремного заключения за клевету составляет три года. 

· Максимальный штраф за оскорбление будет составлять 200 месячных расчетных показателей (около 2,000 долларов США), а максимальное наказание в виде общественных работ будет составлять до 180 часов.

· Максимальный штраф за оскорбление чести и достоинства президента будет составлять 3,000 месячных расчетных показателей (около 30,000 американских долларов).
 Другие предусмотренные наказания за данное правонарушение включают исправительные работы, ограничение свободы и тюремное заключение до 3 лет;

· Максимальный штраф за оскорбление чести и достоинства депутатов Парламента будет составлять  2,000 месячных расчетных показателей (около 20,000 американских долларов).
 Другие предусмотренные наказания за данное правонарушение включаю исправительные работы, ограничение свободы и тюремное заключение сроком до  2 лет;

· Максимальный штраф за оскорбление должностных лиц/представителей власти
 будет составлять 240 месячных расчетных показателей (около 2,400 американских долларов). Другие предусмотренные наказания за данное преступление включают ограничение свободы и арест на максимальный срок в 4 месяца;

· Максимальный штраф за оскорбление судьи, прокурора, лица, осуществляющего досудебное расследование, дознавателя, судебного пристава и судебного исполнителя составляет 4,000 месячных расчетных показателей (около 40,000 американских долларов).
 Другие предусмотренные наказания за данное преступление включают исправительные работы, ограничение свободы и лишение свободы сроком до 4 лет;

· Максимальный штраф за оскорбление участников судебного разбирательства будет составлять 500 месячных расчетных показателей (около 5,000 американских долларов). 
 За такое же деяние Уголовный кодекс предусматривает исправительные работы,  привлечение к общественным работам и арест на срок до 6 месяцев.

Анализ положений о клевете и оскорблении 

СТАТЬЯ 19 возражает против этих положений и призывает разработчиков аннулировать все положения о клевете и оскорблении в Проекте Кодекса как ограничения свободы выражения мнения, каторые не являются необходымыми для защиты свободы выражения. В частности, мы подчеркиваем следующие факторы, которые должны быть учтены разработчиками: 

Положения об уголовном наказании за клевету и оскорбление не отвечают требованиям необходимости по международному праву 

По СТАТЬЕ 19, параграфу 3 МКГПП, любое вмешательство в право на свободу слова должно быть “необходимым”. Тест на необходимость включает, inter alia,  оценку “соразмерности” ограничения свободы слова. Данная оценка также касается суровости уголовных наказаний. Закон о клевете, предусматривающий уголовное наказание, не выдерживает данного теста по следующим причинам:

Уголовное наказание за клевету и оскорбление оказывает охлаждающий эффект на право свободы слова: Европейский суд по правам человека  (ECtHR) подчеркивал, что один только тот факт, что санкция носит уголовный характер, сам по себе производит несоразмерный охлаждающий эффект.
 Признавая отрицательное действие самих уголовных санкций и, в частности, потенциальное влияние судимости на человека,  ECtHR счел, что ограничение должно применяться при применении уголовных санкций за клевету.
 Считается, что даже условный приговор имеет долгосрочное влияние на деятельность журналистов
. Аналогичное положение поддержал Специальный докладчик ООН по свободе выражения мнения
,   который рекомендовал отменить “уголовную ответственность за клевету и заменить ее гражданской ответственностью.”
 Более того, в контексте политических дебатов, ECtHR заявил, что уголовная цензура, скорее всего, будет препятствовать критике, а также “будет мешать прессе выполнять свою задачу в качестве поставщика информации и независимого наблюдателя.”
 

· Уголовное наказание за клевету и оскорбление  не является единственно возможным средством: вред, наносимый клеветой, можно адекватно рассматривать в рамках гражданского права, менее ограничительного и обладающего большими возможностями обеспечить компенсацию за вред, нанесенный репутации жертвы. Напротив, уголовные санкции в большинстве случаев не направлены на возмещение реального вреда, причиненного жертве. Данная точка зрения была поддержана ECtHR, который подчеркнул, что правительства должны “продемонстрировать сдержанность в применении уголовного преследования, в особенности в тех случаях, когда имеются другие средства реагирования на неоправданное оскорбление и критику со стороны своих противников или СМИ”.
 

· Лишение свободы (даже условное наказание) накладывают огромное и неоправданное бремя на потенциального выразителя мнения и, таким образом, несоизмеримы с наносимым вредом. Такое мнение высказали руководители международных и региональных организаций по правам человека, например, Специальный докладчик ООН по свободе мнения и выражения
 или Межамериканский суд по правам человека.
 

Уголовное наказание за клевету устарело 

СТАТЬЯ 19 считает, что в 21ом веке криминализация клеветы является несоразмерным средством решения проблемы неоправданного публичного оскорбления репутации. Уголовные законы в отношении клеветы появилось в средние века, и первоначально применялись для защиты репутации монархов. Позже уголовно-правовые средства защиты репутации поддерживались авторитарными правителями. 

В наши дни права, провозглашенные Всемирной декларацией прав человека, стали частью современных конституций. Право на свободу выражения мнения призвано дать возможность людям искать правду.
 Оно было признано в качестве неотъемлемого аспекта права каждого человека на саморазвитие и реализацию своих возможностей.
 Право на свободу выражения мнений позволяет всем гражданам понять политические вопросы и иметь возможность участвовать в реализации демократии.
 Демократическая форма правления основана на толерантности к выражению мнения, в частности, по вопросам, представляющим общественный интерес. По словам ECtHR свобода выражения мнения и политические дебаты “заложены в самом сердце концепции демократического общества”
. Следовательно, социальный вред клеветы уменьшился, и поэтому больше нет необходимости сохранять в уголовном кодексе ответственность за клевету и оскорбление. В подавляющем большинстве стран Совета Европы уголовное наказание очень редко применяется к клевете.

Декриминализация клеветы является глобальным трендом 

Законы об уголовной ответственности за клевету были упразднены в Армении, Аргентине, Бермудах, Боснии и Герцеговине, Румынии, Кипре, Эстонии, Гане, Грузии, Гренаде, Ирландии, Мальдивах, Молдове, Черногории, Новой Зеландии, Мексике, Шри-Ланке, Того, Великобритании, Украине и США. Недавно соседние с Казахстаном страны Таджикистан и Кыргызстан декриминализовали клевету. В настоящее время около половины стран – членов Совета Европы  предприняли конкретные действия или рассматривают шаги с целью либо декриминализации клеветы или смягчения санкций,  которые можно было бы наложить”
. 

Международные рекомендации об отмене 

Международные органы, такие как ООН и ОБСЕ, давно признали угрозу, которую представляют собой законы об уголовной ответственности за клевету, и рекомендовали, их упразднение. Комитет по правам человека ООН в своих Заключительных наблюдениях в связи с периодическими отчетами государств
 выразил свою озабоченность по поводу неправильного применения уголовных законов о клевете и выразил мнение о том, что государства должны рассмотреть вопрос о декриминализации клеветы.
 Аналогичными являются положения Специального докладчика ООН и Представителя ОБСЕ по свободе СМИ, высказанные в 2002 году.
 ЮНЕСКО принял многочисленные декларации, рекомендующие отмену законов об уголовном наказании за клевету.
 

Казахстан должен выполнить свои обязательства 

С 2010 года казахстанское Правительство и Президент сделали ряд обещаний по декриминализации клеветы. До и во время председательства Казахстана в ОБСЕ правительство заверяло, что клевета исчезнет из Уголовного кодекса. 1 апреля 2011 года Президент писал в Вашингтон пост:

Мы прислушиваемся к нашему растущему гражданскому обществу в отношении ускорения перемен  в культуре прав и свобод. Мы сделаем клевету гражданским, а не уголовным деянием с тем, чтобы поощрить свободу слова и привести нас в соответствие с наилучшими международными практиками. 

Конкретные проблемы с уголовной ответственностью за клевету и оскорбление в Казахстане 

Помимо аргументов, приведенных выше, СТАТЬЯ 19 считает существующие положения о клевете и оскорблении в Проекте Уголовного кодекса проблемными по следующим причинам: 

Не должно быть особой защиты репутации государственных чиновников 

Уголовный кодекс включает отдельные деяния, представляющие оскорбление государственных чиновников (Статья 320), оскорбление чести и достоинства членов Парламента (Статья 319), публичное оскорбление Первого Президента  – Лидера нации (Статья 317-1), оскорбление чести и достоинства президента (Статья 318), клевета в отношении судьи, прокурора, следователя, дознавателя, судебного пристава, судебного исполнителя (Статья  343) и оскорбление участников  судебного разбирательства (Статья 342).

СТАТЬЯ 19 давно уже обосновывала тот факт, что закон о клевете ни при каких обстоятельствах не должен обеспечивать особу защиту государственным чиновникам, каков бы ни был их статус и, как это установлено международным правом, такие чиновники должны выдерживать большую, нежели меньшую критику. Следовательно, привилегированная защита главы Государства специальным законодательством о клевете не может рассматриваться как “необходимая” в демократическом обществе и несовместима с правом на свободу выражения мнения. Это было признано Комитетом по ПЧ
, специальными докладчиками по свободе выражения мнения
,  ECtHR
 и ОБСЕ
. Поэтому специальную защита государственных чиновников, президента и членов парламента необходимо убрать из Проекта Кодекса. 

Проект Уголовного кодекса предлагает несоразмерные санкции 

Как отмечалось выше, лишение свободы никогда не может быть приемлемым наказанием за клевету в соответствии с Комитетом по ПЧ
, а также европейскими стандартами по свободе выражения мнения.
 

В свете сказанного СТАТЬЯ 19 считает, что санкции, ограничивающие свободу (тюремное заключение или арест) за клевету в Уголовном кодексе Казахстана, нарушают международное право. Мы отмечаем, что после перехода к демократии такие страны, как Болгария, Хорватия, бывшая югославская Республика Македония, Черногория, Румыния и Сербия решили не наказывать за клевету тюремным заключением. 

Проект Уголовного кодекса не предоставляет защиту  общественных интересов 

“Защита общественных интересов” устанавливает приемлемый баланс между правом на свободу информации и репутацией, защищая тех, кто действовал обоснованно в целях защиты общественных интересов и предпринял шаги, которые были достаточно возможными для проверки фактов. Международное право требует, чтобы государства признавали защиту общественных интересов в делах о клевете.
 Кроме того, многие европейские законы о клевете прямо предусматривают защиту общественных интересов, или такая защита признается в конституционной юриспруденции
 .

Рекомендации

· СТАТЬЯ 19 рекомендует убрать все положения по уголовному наказанию за клевету и оскорбление из Проекта Уголовного кодекса и полностью упразднить их. Их необходимо заменить соответствующими гражданскими законами о клевете, которые будут отвечать международным стандартам свободы выражения мнения и обеспечат меры защиты от клеветы.

· В признание того факта, что многие страны по-прежнему имеют уголовные законы о клевете, предлагается, как минимум, пересмотреть Уголовный кодекс Казахстана для смягчения воздействия уголовных положений о клевете и возможности избежать нарушения свободы выражения мнения:

· Тюремное заключение, условное тюремное заключение, административный арест и  чрезмерные штрафы должны быть упразднены как санкция за нарушение законов о клевете, независимо от того, насколько вопиющим или неприкрытым является клеветническое заявление;

· Положения, обеспечивающие особую защиту репутации президента, членам парламента, государственным чиновникам и судьям, должны быть упразднены;

· Уголовный кодекс должен признать защиту общественного интереса в случаях о клевете.

Смотри Общие комментарии № 34, цит, para 4; смотри также Комитет по ПЧ, Адонис против Филиппин, Коммуникация № 1815/2008, 26 апрель 2012 года 

Подстрекательство к социальной, национальной, родовой, расовой, сословной или религиозной вражде 

Статья 181 Проекта Кодекса предлагает пересмотр действующей Статьи 164 Уголовного кодекса, которая запрещает “возбуждение социальной, национальной, родовой, расовой или религиозной вражды.” Данное положение инкриминирует различные деяния, совершенные публично: 

· Подстрекательство к социальной, национальной, родовой или религиозной вражде, 

· Оскорбление национальной чести и достоинства или религиозных чувств граждан, 

· Пропаганда исключительности, превосходства или неполноценности граждан по признаку их отношения к религии, сословной или расовой принадлежности, 

· Пропаганда социальной, национальной, расовой или религиозной вражды или розни. 

Преступления, совершенные при отягчающих обстоятельствах, это такие деяния, которые:

· Совершаются группой лиц или неоднократно, или соединенные с насилием либо угрозой его применения, а равно лицом с использованием своего служебного положения, либо руководителем общественного объединения или

· Повлекли за собой тяжкие последствия. 

Проект Кодекса сохраняет данные положения, но добавляет защиту “сословия” в Статье 181 и увеличивает санкции за такое деяние. Новые виды наказания включают тюремное заключение сроком до 20 лет, лишение права занимать определенные должности или участвовать в определенного вида деятельности на срок до 3 лет или на неопределенный срок. 

Регулирование подстрекательства к вражде по международному праву 

Статья 20, параграф 2 МПГПП устанавливает ограничения на свободу выражения и требует, чтобы государства “запретили” определенные формы речи, которые призваны посеять ненависть, а именно, “любая пропаганда национальной, расовой или религиозной ненависти, которая представляет собой подстрекательство к дискриминации, вражде или насилию запрещается законом”.  

Статья 20, параграф 2 не требует, чтобы государства запрещали все негативные заявления в отношении национальных групп, рас или религий. Однако Государства обязаны запретить пропаганду ненависти, которая представляет собой подстрекательство к дискриминации, вражде или насилию. 

“Запрет” допускает 3 вида санкций: гражданские, административные или, в крайнем случае, уголовные.

В соответствии с Международной конвенцией по искоренению расовой дискриминации (ICERD)
 Государства также обязаны “объявить [как] деяния, наказуемые по закону” следующие типы поведения: 

· Всякая дискриминация идей на основании расового превосходства или вражды; 

· Подстрекательство к расовой дискриминации; 

· Все акты насилия или подстрекательства к таким актам против какой-либо расы или группы людей другого цвета кожи или этнического происхождения;

· Любая поддержка расистской деятельности, включая ее финансирование.
 

Оценка ограничения возбуждения ненависти

Комитет по ПЧ вновь подтвердил наличие большой степени согласованности между Статьями 19 и 20 МКЛРД, говоря, что:
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50. Статья 19 и 20 согласуются и дополняют друг друга. Акты, рассматриваемые в Статье 20, все подлежат ограничению в соответствии со Статьей 19, параграфа 3. В качестве такового, ограничение, оправданное по Статье 20, должно также соответствовать Статье 19, параграфу 3.
 

51.
 Различие между актами, рассматриваемыми в Статье 20, от актов, которые могут быть ограничены по Статье 19, параграфу 3, заключается в том, что в отношении Актов, рассматриваемых в Статье 20, Конвенция указывает на специфические меры реагирования, требуемые от Государств: их запрет по закону. Только в этой степени Статья  20 может рассматриваться как lex specialis по отношению к Статье 19. 

52.
Только в отношении конкретных форм выражения мнения, указанных в Статье 20, Государства, стороны МКЛРД, обязаны иметь правовой запрет. В каждом случае, когда государство запрещает выражение мнения, необходимо обосновывать эти запреты и их положения в строгом соответствии со Статьей 19.

СТАТЬЯ 19 разработала конкретную политику по запретам подстрекательства, которая более детально развивает интерпретацию Статьи 20(2) МКЛРД;
 в частности, мы рекомендовали, чтобы:

· Государства приняли унифицированное и четкое определение ключевых терминов Статьи 20(2) МКЛРД – “вражда,” “дискриминация,” “насилие ” и “враждебность” 
  и обеспечили соответствие данной интерпретации в юриспруденции национальных судов. 

· Внутреннее законодательство должно включать конкретные и четкие ссылки на “подстрекательство к дискриминации, вражде или насилию” и на Статью 20(2) МКЛРД и избегать более широкой или менее конкретной интерпретации.  

· Запрет на подстрекательство должен соответствовать тесту из трех частей на правомерность, соизмеримость и необходимость по Статье 19(3). Это означает, что любые запреты должны быть прописаны законом; преследовать законную цель; и быть необходимыми в демократическом обществе, то есть, должны соответствовать насущным социальным нуждам и соблюдать требование соразмерности.   

· Хотя Статья 20(2) МКГПП только перечисляет три характеристики, которые государства должны защищать от подстрекательства – национальность, раса и религия, данный список следует читать в свете Статьи 2(1) и Статьи 26 МКГПП, и государства должны запретить возбуждение неприязни по признаку “сексуальной ориентации”, “гендерной принадлежности” и инвалидности. Данная интерпретация будет соответствовать эволюции мер по защите прав человека со времени принятия МПГПП в 1977 году.
 

· Намерение выразителя мнения возбудить ненависть  (то есть, спровоцировать других людей к совершению деяний дискриминационного, враждебного или насильственного характера) следует рассматривать как критический или отличительный элемент подстрекательства, запрещенный Статьей 20(2) МКГПП. Важно, что элемент намерения отличает подстрекательство от других форм выражения мнения, которые могут оскорбить, шокировать или обеспокоить, но, тем не менее, защищаются по Статье 19(2) МКГПП. Следовательно, СТАТЬЯ 19 рекомендует, чтобы внутреннее законодательство всегда четко устанавливало уголовное подстрекательство как преднамеренное правонарушение
, а не преступление, которое можно совершить опрометчиво или по неосторожности.
 Элементы намерения должны включать 

· Желание (сознательное стремление) участвовать в пропаганде ненависти;

· Желание (сознательное стремление) нацеливаться на защищаемую группу по причине запрета;  

· Знание последствий его/ее действия и знание того, что последствия возникнут или могут возникнуть в обычном ходе событий.

Кроме того, с целью продвижения согласованной международной, региональной и национальной юриспруденции в отношении  запрета подстрекательства, СТАТЬЯ 19 предлагает, чтобы все случаи подстрекательства оценивались на основе унифицированного теста подстрекательства, состоящего из анализа всех следующих элементов:

· Контекст: выражение в более широком общественном контексте слова. 

· Намерение: выразителя   мнения спровоцировать дискриминацию, вражду или насилие;

· Позиция и роль выразителя   мнения: в положении должностного лица, использующего свое положение. 

· Содержание: форма и  предмет выражения мнения, тон и стиль. 

· Степень выражения: публичный характер выражения; средство дискриминации; интенсивность выражения; 

· Вероятность неизбежного вреда -: вероятность дискриминации, вражды или насилия как результат выражения мнения. 

Анализ предлагаемой Статьи 181 

Статья 181 неверно трактует оскорбление национальной чести и достоинства или религиозных чувств граждан как преступное подстрекательство к вражде 

Статья 181 Проекта Кодекса инкриминирует две группы деяний. 

· Все действия, относящиеся к  вражде:  подстрекательство к социальной, национальной, родовой, религиозной и сословной ненависти, пропаганда исключительности и пропаганда ненависти. 

· Оскорбление национальной чести и достоинства или религиозных чувств граждан.  

СТАТЬЯ 19 считает, что определение деяний в обеих группах как элементов одного и того же преступления, неверным, потому что природа деяний разная. Мы отмечаем, что международное право различает между подстрекательством к вражде и другими ограничениями свободы выражения и подвергает их разным тестам  на легитимность. 

Данные положения анализируются отдельно.

Анализ положений, касающихся ненависти 

СТАТЬЯ 19 считает положения по ненависти проблематичными по следующим причинам:

· Защита от подстрекательства  к “социальной” и “сословной” ненависти и пропаганды ненависти не имеет основы в международном праве 

Обязательство по Статье 20 параграфа  2 МКГПП запретить подстрекательство не признает “социальную группу” или “сословие” как характеристики, требующие специальной защиты со стороны Государства. Запрет подстрекательства  к социальной вражде предполагает защиту “социальных групп” и существование “сословий”. В то время, как запрещённые основания   для национальной, расовой или религиозной вражды могут не быть исчерпывающими, как отмечалось выше, СТАТЬЯ 19 считает, что данный список запрещенных характеристик  следует рассматривать в свете права на не дискриминацию, как это предусмотрено Статьей 2(1)
 и Статьей 26
 МКГПП. Хотя обе они интерпретировались достаточно широко и включали такие характеристики как сексуальная ориентация и гендерная идентичность, а также инвалидность, критерии для дифференциации должны быть оправданными и  обоснованными. 

СТАТЬЯ 19 считает, что принадлежность к социальной группе не является объективно оправданным и обоснованным критерием. В отличие от национальности, инвалидности или этнического происхождения, например, “социальная группа” и “сословие” являются весьма  размытыми понятиями. СТАТЬЯ 19 озабочена по поводу того, что власти могут эксплуатировать их для классификации критики любой группы как “подстрекательство”, например, назвав политиков “социальной группой” или владельцев нефтяной компании  “социальной группой”. Риск ограничений предотвратит дискуссии вопросов общественного интереса, такие как социальная справедливость и справедливое распределение общественного достояния.

Статья  181 Проект Кодекса не включает никаких мер защиты для свободы выражения мнения. 

Как отмечалось выше, СТАТЬЯ 19 считает, что подстрекательство к вражде не требует рассмотрения в контексте выражения мнения, намерения выразителя мнения; его позиции и роли, содержания выражения мнения, степени выражения и вероятности неизбежного вреда. Учитывая отсутствие такой защиты свободы выражения мнения, мы опасаемся, что данное положение может быть использовано для удушения законного слова.

Запреты социальной вражды и пропаганды ненависти не соответствуют трехчастному тексту по Статье 19, параграфу 3 МПГПП 

Более того, “социальная вражда” и “сословная ненависть” слишком размытые понятия для того, чтобы обладать качествами точности  и доступности, и для того, чтобы рассматривать их как  “предусмотренные законом”. Эти основания можно интерпретировать субъективно. И к тому же, данные положения сформулированы так широко, что они могут незаконно ограничить  критические или оскорбительные формы выражения мнения, включая политические высказывания, даже если риск насилия отсутствует, и нет необходимости в защите общественного порядка. 

Предлагаемые санкции за подстрекательство к вражде и пропаганду ненависти строгие

Тюремное заключение и лишение права занимать определенную должность или участвовать в определенного вида деятельности являются серьезным наказанием. Более того, максимальный срок тюремного заключения составляет 20 лет. Осужденные политики рискуют навсегда быть исключенными из участия в политике. СТАТЬЯ 19 считает, что эти санкции очень строгие, и их могут применять без учета принципа соизмеримости. Без таких мер защиты данные положения будут душить дискуссию вопросов общественной значимости, таких как социальная справедливость и справедливое распределение общественного достояния. При их применении предлагаемые санкции, скорее всего, нарушат право на свободу выражения мнения.

Анализ положения по оскорблению национальной чести и достоинства и религиозных чувств граждан 

СТАТЬЯ 19 считает, что запрет оскорбления национальной чести и достоинства, а также религиозных чувств граждан не отвечает международным стандартам по следующим причинам:

· Запреты оскорбления национальной чести и достоинства, а также религиозных чувств граждан неясны, и поэтому не соответствуют требованиям “предусмотренным законом”. Непонятно, что имеется в виду под “национальной честью и достоинством” и “религиозными чувствами”. Проект Кодекса не содержит определений данных категорий. 

· Защита “национальной чести и достоинства”, а также “религиозных чувств граждан” не является законной целью для ограничений свободы выражения мнения. Как описывалось выше, установлено, что любые вмешательства в право на свободу выражения мнения должны преследовать законную цель защиты, что исчерпывающе описано в Статье 19, параграфе 3 (a) и (b) МПГПП. Законные цели – это те цели, которые защищают права человека других лиц, защищают национальную безопасность или общественный порядок или защищают здоровье людей и нравственность. Защита “национальной чести и достоинства” и “защита религиозных чувств граждан” не являются законными целями по международному праву. Поэтому они не отвечают второй части теста на легитимность ограничений права на свободу выражения мнения.

· И, наконец, Статья 181 Проекта Кодекса позволяет неразборчивое применение санкций в отношении замечаний, касающихся нации или религии. Напротив, Статья 19, параграф 3, МПГПП требует, чтобы все ограничения права на свободу выражения были необходимыми и соразмерными. Нас беспокоит тот факт, что шутки или сатирические работы могут привести к преследованию. 

Рекомендации:

· Статья 181 Проекта Кодекса должна запретить только “пропаганду вражды, которая составляет подстрекательство к дискриминации, ненависти и насилию,” с не исчерпывающими основаниями, включая такие признаки, как национальность, религиозная и этническая принадлежность, сeксуальная ориентация, гендерная идентичность и  инвалидность. Разработчики проекта должны также признать, что целью данных положений является реализация Статьи 20, параграфа 2, Международной конвенции по гражданским и политическим правам.

· Проект Кодекса должен определить ключевые термины новой Статьи 181 Кодекса, то есть, термины: “дискриминация”, “вражда” и “насилие” в соответствии с рекомендациями СТАТЬИ 19.

· “Подстрекательство к социальной вражде” “подстрекательство к сословной ненависти”, “оскорбление национальной чести и достоинства и религиозных чувств граждан” и “сословия”, “пропаганда социальной ненависти” должны быть удалены из Проекта Кодекса. 

· Проект Кодекса должен требовать учета контекста выражения мнения, намерения выразителя мнения; положение и роль выразителя мнения, содержания выражения мнения, степени выражения и вероятности неизбежного вреда.

· Данные санкции должны быть существенно уменьшены.

�	 Нурсултан Назарбаев, Неуклонный прогресс Казахстана по пути к демократии, Вашингтон пост, 1 апреля 2011 года; доступно на:� HYPERLINK "http://wapo.st/ggb4ZX"��http://wapo.st/ggb4ZX�, 


�	 Пояснительная записка к казахстанским законам, регулирующим средства массовой информации, 2002 год; доступна на: http://bit.ly/16xMJBT; Краткое изложение озабоченностей в отношении предлагаемых изменений в казахстанские законы о средствах массовой информации, 2006 год; доступно на:� HYPERLINK "http://bit.ly/ZNHOYh"��http://bit.ly/ZNHOYh�; или Пояснительная записка к ограничениям свободы слова в Уголовном кодексе, 2012 год; доступна на http://bit.ly/XdnjT8.


�	 Данный анализ основан на русскоязычной версии Проекта Кодекса; текст доступен по запросу от СТАТЬИ 19. 


�	 Определение клеветы, СТАТЬЯ 19, Лондон 2000 год; доступно на: http://bit.ly/140Z42h. 


�	 Запрет подстрекательства к дискриминации, вражде или насилию, СТАТЬЯ 19, 2012 год; доступно на: http://bit.ly/VUzEed.


�	 Совместная Декларация от  30 ноября 2000 года; доступна на: http://bit.ly/140ZiGK. 


�	 Рабатский План действий по запрету пропаганды национальной, расовой или религиозной ненависти, которая лежит в основе подстрекательства к дискриминации, вражде или насилию, 2012 год, доступно на http://bit.ly/WljCyQ.


�	 По Статье 43 Уголовного кодекса, наказание в виде исправительных работ назначается сроком до двух лет и отбывается по месту работы осужденного. Суд решает объем  удержаний из заработной платы осужденного. Удержания должны составлять от пяти до двадцати пяти процентов заработной платы заключенного, которые затем поступают  в доход государства.


�	 По Статье 45 Уголовного кодекса ограничение свободы состоит  из наложения определенных обязанностей,  которые ограничивают свободу осужденного. Их можно отбывать по месту его жительства под надзором специализированного органа. Суд  обязывает исполнение следующего: не менять постоянного места жительства, работы или учебы без уведомления специализированного органа, не посещать определенные места во время отдыха, не покидать места жительства  осужденного и не выезжать в другие местности без разрешения специализированного органа. 


	10 По Статье 42 общественные работы состоят в выполнении осужденным в свободное от основной работы или учебы время бесплатных общественно полезных работ, вид которых  определяется местными исполнительными органами или  местными органами самоуправления. Данная санкция может устанавливаться на срок от шестидесяти до двухсот сорока часов, но не более четырех часов в неделю


�	 11 Статья 317-1 (2) Проекта Уголовного кодекса: максимальный штраф за оскорбление в средствах массовой информации составляет до тысячи  месячных расчетных показателей (около 10,000 долларов США) либо наказывается исправительными работами на срок до двух лет, либо ограничением или лишением свободы на срок до трех лет.





�	ограничением или лишением свободы на срок до трех лет.


�	 Статья 381 Проекта Уголовного кодекса.


�	 Статья 382 Проекта Уголовного кодекса.


�	 Статья 384 Проекта Уголовного кодекса.


�	 Статья 419 Проекта Уголовного кодекса.


�	 Статья 418 Проекта Уголовного кодекса.


�	 Смотри ECtHR, и Мазаре против Румынии, [GC] No 33348/96, 17 декабря 2004 года; и Азеведо против Португалии, №. 20620/04, 27 марта 2008 года.  


�	 Например, Отеги Мондрагон против Испании, №. 2034/07, 15 марта 2011 года.


�	 Сенер против Турции, №. 26680/95, 18 июля 2000 года.


�	 Отчет Специального докладчика о продвижении и защите права на свободу мнения и выражения, г-на Абид Хуссейна, представленный в соответствии с решением Комиссии 1999/36, E/CN.4/2000/63 18 января 2000 года: “уголовное наказание за клевету представляет потенциально серьезную угрозу свободе выражения мнения по причине тех санкций, которые зачастую сопровождают обвинительный приговор.”


�	 Там же.


�	 Лингенс против Австрии, Судебное решение от 8 июля 1986 года, Серия A № 113, параграф 44.


�	 Кастеллис против Испании, Судебное решение от 23 апреля 1992 года, Серия A № 236 в параграфе 46 [добавлено выделение].


�	 Отчет Специального докладчика по свободе мнения и выражения, Амбейа Лигабо, A/HRC/7/14 от 28 февраля 2008 года, Параграф 49: “субъективный характер многих законов о клевете, их слишком широкий охват и применение в рамках уголовного права превратило их в мощные механизмы удушения журналистских расследований и критики.”


�	 Рикардо Канезе против Парагвая, Достоинства, возмещение и цены, Межамериканский суд по правам человека Inter AmCtHR, 31 августа 2004 года, Параграф 104: “уголовные законы являются наиболее ограничительными и  самыми суровыми мерами введения ответственности за незаконное поведение.”


�	 Данный аргумент, в частности, ассоциируется с политическими философами Милтоном и Джоном Стюартом Миллом.


�	 Т.Кембелл, ’Аргументы в пользу свободы коммуникации’, в Т. Кемпбелл и В.Садурский (ред.), Свобода коммуникации (Олдершот: Дартмут, 1994) 33-4.


�	 Александр Мейклджон, Свобода слова и ее отношение к самоуправлению (Нью-Йорк: Харпер, 1948 год).


�	 Лингенс против Австрии, 8 июля 1986 года, § 42, Серия A №. 103.


�	 Смотри Исследование по приведению в соответствие законов и практики, касающихся клеветы, в соответствие с аналогичным прецедентным правом  о свободе выражения Европейского суда по правам человека, в частности в отношении принципа соразмерности, Отдел СМИ Совета Европы, CDMSI(2012)Misc11, страница 7.


�	 Смотри Исследование по приведению в соответствие законов и практики, касающихся клеветы, в соответствие с аналогичным прецедентным правом о свободе выражения Европейского суда по правам человека, в частности в отношении принципа соразмерности, Отдел СМИ Совета Европы, CDMSI(2012)Misc11, страница 7.


�	 Смотри, например, Комитет по ПЧ, Итоговые наблюдения по Узбекистану, 24 марта 2010 года, CCPR/C/ARG/CO/4, Комитет по ПЧ, Итоговые наблюдения по Камеруну, 28-29 августа 2010 года, CCPR/C/CMR/CO/4, Комитет по ПЧ, Итоговые наблюдения по Мексике, 17 мая 2010 года, CCPR/C/MEX/CO/5 в параграфе 20, Комитет по ПЧ, Итоговые наблюдения по Тунису, 28 марта 2008 года, CCPR/C/TUN/CO/5 в параграфе 18.


�	 Комитет по ПЧ,  Общие комментарии No 34, Свобода мнения и выражения (Статья 19), CCPR/C/GC/34, 12 сентября 2011года, параграф 47.


�	 Совместная декларация по специальному мандату 2002 года, цит. гласит: “Уголовное наказание за клевету не является оправданным ограничением свободы выражения; все законы, касающиеся уголовного наказания за клевету, должны быть отменены и заменены, где это необходимо, на соответствующие законы о клевете в гражданском праве.”


�	 Смотри, например, Вашингтонская декларация, Конференция, посвященная Всемирному дню свободы прессы, спонсированная ЮНЕСКО, 1-3 мая 2011 года и Дакарскую декларацию, Конференция, посвященная Всемирному дню свободы прессы, спонсированная ЮНЕСКО, 1-3 мая 2005 года. Дохийская декларация от мая 2009 года также призывает государства – членов ЮНЕСКО “убрать из уголовных кодексов положения о клевете.”


�	 Нурсултан Назарбаев, Вашингтон пост, цит.


�	 Смотри, например, Общие комментарии № 34, цит.; или Заключительные наблюдения по Сербии и Черногории. 12/08/2004. CCPR/CO/81/SEMO.


�	 Специальный докладчик ООН по свободе мнения и выражения, Десятая юбилейная декларация: Десять главных вызовов свободе выражения в следующем десятилетии, 25 марта 2010 года, A/HRC/14/23/Add.2.


�	 Смотри, например, Лингенс против Австрии, цит., параграф 42 и Торгейрсон против Исландии, 25 июня 1992 года, Приложение № 13778/88, 14 EHRR 843, параграфы 63-64.


�	 Варшавская декларация, 1997 год; Бухарестская декларация, 2000 год; Парижская декларация, 2001 год


�	 Смотри Общие комментарии № 34, цит, para 4; смотри также Комитет по ПЧ, Адонис против Филиппин, Коммуникация № 1815/2008, 26 апрель 2012 года


�	 Резолюция 1577 (2007) К декриминализаии клеветы. Смотри также Кумпана и Мазаре  против Румынии, цит.


�	 Смотри Общие комментарии, №. 34, цит., параграф. 47: “в любом случае, общественный интерес к предмету  критики должен быть признан как защита.” Смотри также Резолюцию Совета Европы 1577 (2007), цит., которая также подчеркивает тот факт, что заявления или обвинения, которые делаются в общественных интересах, даже если они оказываются ошибочными, не должны наказываться при условии, что они были сделаны без знания их ошибочности, без намерения причинить вред, и их  правдивость была проверена с надлежащей тщательностью.


�	 Смотри, например, Раздел 269 Датского Уголовного кодекса: “Голословное утверждение/обвинение не наказывается, если его правдивость установлена, или если автор такого утверждения действительно обязан был говорить, или действовал в целях законной защиты  очевидного общественного интереса или в собственных интересах или интересах других (курсив добавлен).


�	  Статья 4(a) ICERD Международной конвенции о ликвидации всех форм расовой дискриминации, Нью-Йорк, принята 7 марта 1966 года, вступила в силу 4 января 1969 года; доступна на http://www2.ohchr.org/english/law/cerd.htm. Казахстан присоединился к данному договору 26 августа 1998 года.
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�	 Смотри коммуникацию №. 736/1997, Росс против Канады, Мнения принятые 18 октября 2000 года.


�	 Смотри Общие комментарии №. 34, цит. 


�	 Запрет подстрекательства к дискриминации, вражде или насилию, цит. 


�	 СТАТЬЯ 19 рекомендует следующие определения данных терминов: 


	Ненависть – это состояние ума, характеризующееся “сильными и нерациональными чувствами возмущения, враждебности и отвращения в отношении целевой группы.” Смотри Кемденские принципы свободы выражения мнения и равенства, СТАТЬЯ 19, 2009 год.


	Дискриминация понимается как любое  отличие, исключение, запрет или предпочтение на почве расовой принадлежности, гендера, этничности, религии или верования, инвалидности, возраста, сексуальной ориентации, языка, политического и иного мнения, национального или социального происхождения, национальности, собственности, рождения или другого статуса, цвета кожи, которые ставят своей целью или  результатом нивелирование или ослабление признания, занятости или применения, на равных, прав человека и фундаментальные свободы в политической, экономической, социальной, культурной или других областях общественной жизни. Данное определение позаимствовано из определений, продвигаемых Конвенцией по ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин и Конвенции по ликвидации всех форм расовой дискриминации. 





	Насилие следует понимать как  преднамеренное использование физической силы или власти в отношении другого лица или группы лиц или сообщества, которые ведут либо к высокой степени вероятности травмы, смерти, физического вреда, аномалии развития или депривации. Определение насилия адаптировано из определения насилия Всемирной организацией здравоохранения, данного в Глобально, 2002 год.


	Враждебность понимается как демонстрация действия чрезвычайного состояния ума. Хотя термин предполагает состояние ума, требуется действие. Следовательно, вражду можно определить как проявление ненависти  – то есть, проявление “интенсивных и иррациональных чувств неприязни, а также отвращения, к определенной группе.” Кемденские принципы, цит., Принцип 12.1.


�	МКГПП была принята до того, как движения за равноправие в мире добились определенного прогресса в продвижении и обеспечении прав человека для всех. Однако с тех пор, оно интерпретируется и понимается как поддержка принципа равенства  в более широком аспекте, применение к другим основаниям, которые не вошли отчетливо в текст договора, включая сексуальную ориентацию, гендерную идентичность и инвалидность.


�	 В некоторых юрисдикциях также применяются термины “умышленно” или “целенаправленно.”


�	 СТАТЬЯ 19отмечает, что законодательства многих стран уже признают желание или намерение как один из определяющих элементов подстрекательства, например, Великобритания, Ирландия, Канада, Кипр, Ирландия, Мальта и Португалия.  


�	 Статья 2, параграф  1 МПГПП предусматривает: “Каждое страна – сторона данного Пакта берет на себя обязательство уважать и обеспечить всем лицам на ее территории и находящимся в ее юрисдикции права, признанные в настоящем Пакте, без каких-либо различий по расовой принадлежности, цвету кожи, полу, языку, религии, политическому или иному мнению, национальному или социальному происхождению, собственности, рождению или иному статусу.”


�	 Статья 26 МПГПП предусматривает: “Все лица равны перед законом и имеют право без какой-либо дискриминации на равную защиту законом. В этом отношении, закон запрещает какую-либо дискриминацию и гарантирует всем людям равную и эффективную защиту от дискриминации по признаку расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политического мнения или иного мнения, национального или социального происхождения, собственности, рождения или иного статуса.”
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