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Додаток. Запитувальник щодо спеціальних заходів
Вступ

1. У своїй резолюції 1998/5 Підкомісія вирішила, що, оскільки ця тема вимагає обережного і детального розслідування, призначити  Марка Босьюта Спеціальним Доповідачем із завданням підготувати дослідження концепції спеціальних заходів і уповноважити його звернутися із запитом до Верховного Комісара ООН з прав людини з тим, щоб надіслати запитувальники урядам, міжнародним організаціям і неурядовим організаціям, запрошуючи їх надіслати всі національні документи, що стосуються спеціальних заходів.

2. У своєму рішенні 1999/106 Підкомісія поновила повноваження, надані нею Спеціальному Доповідачу, звернутися з таким запитом. Запитувальники було надіслано урядам,  міжнародним організаціям і неурядовим організаціям.

3. Цей звіт подано у відповідності з рішенням Підкомісії, в якому Підкомісія нагадуючи рішення Економічної і Соціальної Ради 1999/253, виразила свою високу оцінку Спеціальному Доповідачу за його попередній звіт (E/CN.4/Sub.2/2000/11 і Corr.1) і його удосконалений звіт (E/CN.4/Sub.2/2001/15) і вирішила звернутися до Генерального секретаря з проханням нагадати Урядам, міжнародним організаціям і неурядовим організаціям, що вони отримали запитувальники для  подання своїх відповідей. У цьому відношенні, Спеціальний доповідач хотів би виразити свою глибоку вдячність Урядам Болівії, Греції, Ґватемали, Ізраїлю, Іспанії, Колумбії, Лівійської Арабської Джамахірії, Об’єднаної Республіки Танзанія, Пакистану, Параґваю, Словацької Республіки, Швейцарії, Таїланду, Трінідад і Тобаґо,  Угорщини, Фіджі,  а також Міжнародній Організації праці, Всесвітньому Поштовому Союзу, Європейській Комісії Європейської Спільноти (ЄС) за їхні суттєві відповіді на запитувальник. Перш ніж скористатися цим внеском, Спеціальний доповідач хотів би отримати якомога більше відповідей, з тим, щоб його наступна доповідь ґрунтувалася на якнайширше можливій інформації. Саме тому він закликає Держави, міжнародні організації та неурядові організації, які ще не зробили цього, відповісти на запитувальник. Сам запитувальник додається до цієї доповіді для зручності користування.  
4. У минулій, попередній, доповіді було вказано два обмеження встановлених міжнародним правом, щодо спеціальних заходів: (а) спеціальні заходи не повинні призвести до дискримінації і (б) спеціальні заходи повинні носити тимчасовий характер. 
5. Цей звіт про хід роботи зосереджуватиметься головним чином на тому, хто повинен отримати перевагу від спеціальних заходів (цільова група), що може слугувати обґрунтуванням для спеціальних заходів і які форми спеціальні заходи можуть прийняти.
I. Концепція спеціальних заходів
6. «Спеціальні заходи» (affirmative action) – термін, який часто використовується, але, на жаль, не завжди у правильному значенні. Хоча для декого концепція «спеціальних заходів» також охоплюється терміном «позитивна дискримінація», вкрай важливо наголосити, що останній термін не має сенсу. Відповідно до нинішньої загальної практики використання терміну «дискримінація» винятково для відрізнення «свавільних розрізнень», термін «позитивна дискримінація» – це contradictio in terminis
: або це розрізнення є обґрунтованим і законним, оскільки воно не є свавільним і не може бути назване «дискримінацією», або таке розрізнення  є необґрунтованим і незаконним, оскільки воно є свавільним і не може позначатися як «позитивна». На противагу цьому, термін «позитивні заходи» (positive actions) – термін, що значно частіше вживається у Великій Британії, є еквівалентним терміну «спеціальні заходи» (affirmative actions). У багатьох інших країнах такі заходи відомі як «політика преференцій» (preferential policies), «бронювання» (reservations), «справедливий розподіл компенсацій або благ» (compensatory or distributive justice), «преференційний режим» (preferencial  treatment), тощо.

7. Юридична концепція «спеціальних заходів» міститься як в міжнародному, так і в національному праві. Однак ця концепція не має загальновизнаного юридичного визначення. Будь-яка серйозна дискусія щодо концепції спеціальних заходів вимагає, однак, в якості передумови, робочого визначення:

«Спеціальні заходи –– це узгоджений пакет заходів тимчасового  характеру, спеціально спрямованих на корегування становища членів цільової групи в одному або більше аспектах їхнього суспільного життя, для того, щоб досягти ефективної рівності».
8. Політика спеціальних заходів може здійснюватися різними дійовими особами, що належать до публічного сектора, на кшталт федерального уряду чи штату, місцевих органів виконавчої влади, або до приватного сектора, на кшталт роботодавців чи освітніх закладів.

9. У деяких країнах така політика спеціальних заходів є добровільною і заохочується. В інших країнах, вона є обов'язковою і за невиконання цього обов’язку передбачено покарання. Така  політика не обмежується лише сферою зайнятості або освіти: вона може бути поширена на питання житла, транспорту, виборчих прав, професійної підготовки, підготовки кадрів, призначення на політичні, виконавчі та судові посади, надання контрактів або стипендій, тощо.
II. Цільові групи: питання надмірного або недостатнього охоплення
10. Спеціальні заходи завжди спрямовано на певні цільові групи, що складаються з осіб, в якій всі мають спільну характеристику,  на якій базується їхнє членство в цій групі, і які вважають себе такими, що знаходяться в несприятливій ситуації. Хоча ця характеристика часто є вродженою і невідчужуваною, на кшталт статі, кольору шкіри, національності чи приналежності до етнічної, релігійної чи мовної меншини, не потрібно, щоб це було завжди саме так. Фактично, минулі і сучасні програми спеціальних заходів спрямовані на жінок, чорношкірих, іммігрантів, бідняків, осіб з обмеженими можливостями (інвалідів), ветеранів, туземців (корінного населення), інших расових груп, особливих меншин тощо.

11. Ключовим питанням, а так само таким, що викличе найбільшу незгоду, буде питання про те, яким чином вирішити, яка група є упослідженою достатньо для того, щоб заслужити  спеціального поводження. Хоча деякі міжнародні договори, на кшталт Міжнародної конвенції щодо ліквідації всіх форм расової дискримінації та Конвенції щодо ліквідації дискримінації проти жінок, безпосередньо стосуються справи, часто саме національне законодавство визначатиме,  хто може скористатися з приписів спеціальних заходів.

12. Спеціальні заходи часто постають із злиття двох чинників: (i)  існування стійкого стану нерівності, який не завжди визнається таким, і (II) ефективне артикулювання юридичного права на допомогу представникам упосліджених груп.
 Часто групам буде не вистачати політичного впливу і підтримки для визнання їх такими, що перебувають в несприятливому становищі.
 Це призводить до недостатнього охоплення програмами спеціальних заходів.
13. Може також статися зворотне. Групи можуть бути визнані такими, які перебувають в несприятливих умовах, навіть якщо вони не хочуть вважатися такими через побоювання стигматизації або тому, що вони не підтримують спеціальних заходів. Саме тому згода членів цільової групи є ключовим фактором.

14. Національне законодавство, звичайно, розпочинає з політики спеціальних заходів, спрямованих на особливо знедолену групу. Згодом така політика поширюється на інші групи. Це ставить проблему надлишкової включеності, оскільки іноді членство в певних групах, яке визначається расою, етнічним корінням чи статтю, використовується як свідчення знедоленості. Справжність зв’язків між спеціальними заходами і компенсацією за минулу чи суспільну дискримінацію залежить від тієї міри, до якої раса, етнічне коріння чи стать насправді є показником соціального зла, яке програма спеціальних заходів намагається усунути, і міри, до якої врахування раси, етнічного коріння, чи статі є відповідним методом боротьби проти дискримінації.
 Зокрема, в Сполучених Штатах це питання викликало декілька дискусій
. Тоді як спеціальні заходи були первинно спрямовані на афроамериканців, метою цих зусиль з часом стала ліквідація нерівності інших знедолених груп, головним чином іммігрантів
. Постає питання, чи ті іммігранти, які добровільно приїхали до Сполучених Штатів, заслуговують на такий самий захист, як афроамериканці, обернуті в рабство?
. В основному, захищені групи в Сполучених Штатах включають низку осіб, які мають різні юридичні підстави для вимагання компенсації: нащадки вільних іммігрантів, завойованих народів і рабів.

15. Іншу проблему становить теорія двох класів, яка піднімає питання про те, хто насправді користається з політики преференцій. Складається враження, що це найбільш успішний сегмент груп, що визначаються як бенефеціари, які, очевидно, отримують найбільше завдяки реалізації спеціальних заходів. Наприклад, спеціальні заходи, спрямовані на жінок, частіше приносять користь білим жінкам середнього класу, аніж жінкам нижчого класу іншої етнічної приналежності. Окрім того, коли спеціальні заходи приносять користь широкій категорії осіб, на кшталт іспано-американців чи американців азійського походження, деякі етнічні групи в межах цих категорій отримають більш привілейоване становище, ніж інші, оскільки вони вже посідають більш високий економічний, освітній і професійний рівень. Іншими словами, вигоду від програм спеціальних заходів, як правило, отримують багатші і менш знедолені члени групи. 

16. Ця теорія двох класів може призвести до створення в межах більшості ще однієї, «знедоленої» або «додатково дискримінованої» меншини. Імовірно, що програми спеціальних заходів створять нові знедолені групи. Насправді, члени більшості, яких пропустили заради бажаного соціального добра, внаслідок програм спеціальних преференцій, імовірно, належать до найнижчого прошарку групи білих або чоловіків, тоді як члени меншини, які отримають користь від таких програм, імовірно, належатимуть до верхівки даної меншини або до жінок
. Такі спеціальні преференції можуть значною мірою змістити соціальний тягар з однієї групи на іншу.

17. Може бути надзвичайно складно встановити, належить чи ні конкретна особа до цільової групи. Наприклад, якою мірою потрібно мати «чорний колір шкіри», для того, щоб особу визначили як «чорношкіру особу» з тим, щоб вона могла скористатися зі схем спеціальних заходів? Так само, коли це стосується іммігрантів, не завжди зрозуміло, чи особа все ще кваліфікується як іммігрант, коли вона належить до другого, третього чи четвертого покоління іммігрантів? А як бути з дітьми від змішаних шлюбів? Більше того, вже є випадки щодо осіб або й цілих груп, які по-новому визначаються і які вимагають певного статусу для того, щоб скористатися із спеціальних заходів
.

18. Дехто підтримує  створення нового закону щодо етнічного або расового статусу особи для того, щоб визначити тих, хто має право на ці пільги. Інші особи стверджують, що самосприйняття такої групи і сприйняття ширшої спільноти, в межах якої існує ця група, мають вирішальне значення. Природно, це почуття може змінюватися з плином часу. У цьому контексті особливо цікавою є Загальна Рекомендація VIII Комітету з ліквідації расової дискримінації щодо тлумачення і застосування параграфів 1 і 4 статті 1 Міжнародної конвенції про ліквідацію расової дискримінації
. Після розгляду інформації зі звітів Держав-учасниць стосовно способів, якими визначається приналежність осіб до певної расової чи етнічної групи, Комітет стверджував, що така ідентифікація повинна, якщо не існує виправдань для протилежного, базуватися на самоідентифікації зацікавлених осіб.

19. Зрозуміло, що вибір і визначення цільових груп для програм спеціальних заходів представляє основну проблему. Це ілюструє важливість того, щоб  не базувати спеціальні заходи винятково на груповій приналежності, але також застосовувати інші фактори, на кшталт соціально-економічних, враховуючи їх для перевірки, якщо особа проходить перевірку щодо відповідності критеріїв для  спеціальних заходів. Це означає необхідність більш індивідуалізованого підходу до спеціальних заходів, надаючи особі можливість отримання преференцій переважно на основі особистих потреб, аніж тільки на основі групової приналежності
. 

III. Оцінка обґрунтованості спеціальних заходів 

20. Після запровадження політики спеціальних заходів держави будуть намагатися виправдати її в суспільній думці. Підстави, які наводитимуться як обґрунтування, будуть головним чином залежати від конкретних соціальних умов в цій державі. Деякі з найбільш поширених обґрунтувань будуть розглянуті нижче, так само як аргументи проти них.

А. Усунення або виправлення історичної несправедливості
21. Мета полягає в тому, щоб компенсувати навмисну або спеціальну дискримінацію у минулому, яка все ще зберігає свої наслідки. Деякі знедолені групи зазнавали дискримінації протягом тривалих періодів часу, що поставило їхніх нащадків у несприятливу ситуацію, наприклад, через низький рівень освіти та професійної підготовки. Чібунду стверджує, що спеціальні заходи в такій ситуації матимуть колективний характер, відновлюючи той стан такої групи, в якому вона б знаходилася, якби в минулому щодо неї не було скоєно несправедливості. Тим не менше, він продовжує говорити про те, що рідко коли можна математично точно та переконливо продемонструвати  причинно-наслідковий зв'язок  між минулою шкодою і сучасною недопредставленістю.
 Тим не менше, в тих випадках, коли можна довести певний причинно-наслідковий зв'язок між минулими порушеннями і сучасною недопредставленістю, можуть бути застосовані спеціальні заходи, незважаючи на те, що їхніми прямими конкретними одержувачами не повинні бути саме особи, які стали фактичними жертвами дискримінації у минулому.

22. Таке обґрунтування використовувалося і надалі використовується, головним чином, в Сполучених Штатах Америки для підтримки державної політики, спрямованої на «ліквідацію сучасних наслідків колишньої расової дискримінації» щодо афроамериканців. В Сполучених Штатах Америки програми спеціальних заходів виникли згідно з Указом Президента №10925, виданим президентом Джоном Ф. Кеннеді у 1961 році, і з Указом Президента № 11426, що був підписаний  президентом Ліндоном Джонсоном в 1965 році.
 Комісія США з громадянських прав стверджувала: «Спеціальні заходи включають будь-які заходи, окрім простого припинення дискримінаційної практики, які вживаються для виправлення або компенсації колишньої або чинної дискримінації або задля запобігання повторення дискримінації в майбутньому».
 Таке ж логічне обґрунтування, наприклад, використовується урядом Австралії в рамках його політики позитивних дій відносно австралійських аборигенів.
23. Тим не менше, опоненти цієї політики  стверджують, що може, імовірно,  виникнути суперечка про те, чи в наш час проблема упослідження є одним з виявів нинішньої дискримінації або наслідків дискримінації у минулому, які все ще тривають. Незважаючи на спроби представити сучасні труднощі історично постраждалих груп як результат причиненого зла, Сауел вважає,  що має місце змішування причинності з мораллю. Він стверджує, що сучасне соціально-економічне становище груп у суспільстві часто не має ніякого відношення до історичної несправедливості, від якої вони постраждали.
 Неможливо заперечувати, що в межах програми спеціальних заходів буде дуже важко провести перевірку ступеня наближеності причин обумовленості, а вартість встановлення такої безпосередньої причини цілком може знівелювати ту користь, яка може бути отримана.
  Ще важче це зробити в рамках правової системи, в якій позови розглядаються швидше як індивідуальні, а не колективні, внаслідок чого складно показати  наявність зв’язку між заподіянням шкоди в минулому і наявністю прав сьогодні. Більше того, хто саме повинен визначати належну компенсацію? І як далеко назад у часі слід повернутися у зв’язку з цим? Усе це ставить під сумнів доцільність політики, спрямованої на вивчення  минулого.
24. Тим не менше, Чибунду заперечує, що факт важкого встановлення наявності зв’язку між шкодою, завданою у минулому, і  нинішніми  потребами є доказом не проти спеціальних заходів, а проти такого їх обґрунтування. Перспективне обґрунтування, на якому базуються, наприклад, претензії афроамериканців щодо справедливого розподілу  благ, виходячи не з минулих, а з прагматичних потреб сьогодення і майбутніх перспектив, створить менше проблем з точки зору прийнятності спеціальних заходів.

B. Ліквідація соціально-структурної дискримінації

25. Той факт, що відмінності зберігаються в освітньому, соціальному, економічному та інших статусах, свідчить про те, що надання рівності усіх перед законом встановлює формальну рівність, але є недостатнім для вирішення питання наявної в суспільстві практики, що тягне за собою структурну дискримінацію. По суті, поняття структурної дискримінації включає всі види заходів, процедур, дій чи правових положень, які, номінально, є нейтральними щодо раси, статі, етнічної приналежності тощо, але які непропорційно негативно впливають на несприятливе становище груп без будь-якого об'єктивного обґрунтування. Ця форма дискримінації може здійснюватися двома шляхами: можна навмисно приховувати свої власні наміри, прикриваючись об'єктивними критеріями, або можна діяти цілком добросовісно при наймі працівників певного профілю. Тим не менше, обидва варіанти такої практики призводять до непрямої або прихованої дискримінації. Наприклад, вимога про мінімальний зріст може поставити в неспіврозмірно  несприятливе становище жінок та вихідців з Азії і може становити невиправдану вимогу при прийомі на роботу в тих випадках, коли немає жодної об'єктивної необхідності в такій вимозі, на відміну від,  наприклад, фізичних тестів чи перевірці вміння писати. Подібна дискримінація не завжди піддається виявленню за зовнішніми проявами. Традиційна концепція принципу  недискримінації  характеризується тільки нейтральною позицією, тобто фактичної рівності, і є підставою для відшкодування лише очевидної або прямої дискримінації
. 
26. Опоненти висловлюють сумнів щодо того, чи, взагалі, зводить ця проблема до структурної дискримінації, чи вона викликана поєднанням інших факторів. Коли соціальна проблема має глибоке коріння, ані принцип недискримінації, ані спеціальні заходи не допоможуть інтегрувати групи, що знаходяться в несприятливому становищі. Так, наприклад, майже повна відсутність можливостей для отримання доступу до освіти і особливо освіти високої якості може призвести до широко поширеної нездатності конкурувати ефективним чином у сфері зайнятості. В межах додаткових заходів з покращення становища, на кшталт, програм боротьби з бідністю, доведеться знаходити вирішення інших аспектів цієї соціальної проблеми. В такому випадку, держава буде змушена перерозподілити ресурси для правозастосовних та відновлювальних заходів, а також масштабних заходів задля забезпечення, наприклад, доступу до якісної освіти/
27. На думку прихильників таких дій, цей аргумент про справедливий розподіл благ сам по собі є різновидом спеціальних заходів, оскільки ресурси призначатимуться в інтересах певної групи для забезпечення того, щоб ця група досягла рівного становища на практиці. У цьому випадку перерозподіл є політичним засобом, здійснюваним  в інтересах груп населення, що перебувають в несприятливому становищі. Крім цього, не можна сказати, що він пов’язаний з дискримінацією, оскільки економічний тягар перерозподілу ресурсів лягає на все суспільство.

C. Забезпечення різноманітності або пропорційного представництва груп 

28. Останнім часом, американські теоретики й інші вчені в галузі расових проблем запропонували ще одну теоретичну підставу для позитивних дій, а саме те, що наявність расового та етнічного різноманіття в межах навчального та робочого середовища є необхідним компонентом справедливого суспільства.
 Вони, фактично, вважають, що расово та етнічно різноманітне  середовище відображає більш широкі верстви суспільства і сприяє більш представницькій і збагаченій концепції суспільства. «Позитивна різноманітність», на їхню думку, є більш ефективним підходом до реалізації справедливої компенсації для расових і етнічних меншин, і тому вони доводять, що різноманітність як обґрунтування для расових преференцій має відмежовуватися від спеціальних заходів.
29. Поняття різноманітності як виправдання расових преференцій в контексті вищої освіти вперше з’явилося при розгляді справи DeFunis v. Odegaard (416 U.S. 312, 1974).
 У своїй особливій думці суддя Дуглас вказав, що йому видається очевидним, що використання расових преференцій для цілей судового захисту суперечить практиці Верховного Суду, якщо не «враховуються норми культури швидше різноманітного, аніж однорідного суспільства». Це обґрунтування різноманітності було застосовано згодом при розгляді справи Regents of the University v.Bakke (483 U.S. 265, 1978). Суддя Пауел, що виклав думку більшості, висунув аргумент, що раса може бути використана як один  з численних факторів у процесі прийняття рішень про прийом в навчальні заклади. Допустима ціль полягала у тому, що університет був зацікавлений мати різноманітний студентський склад. Вважалося, що до числа свобод навчального закладу належить право на вибір студентів, з тим, щоб завдяки різноманітним студентам забезпечувався різноманітний за своїм походженням склад учнів в студентському містечку і щоб будь-яка особа могли підвищити свій освітній рівень.

30. Аналогічним чином в Законі про цивільну службу Австралії 1978 року йдеться про те, що його ціль полягає  в забезпеченні «робочої сили» з врахуванням національної різноманітності», маючи при цьому на увазі пропорційне представництво груп.
 
D. Аргументи на користь соціальної доцільності.

31. Прихильники позитивних дій нерідко вказують на численні соціальні завдання, яким, імовірно, слугуватиме така політика. Чітко сформульована політика Спеціальних  заходів підвищить добробут багатьох людей різним чином.

32. Спеціальні заходи можуть, імовірно, призвести до кращого обслуговування груп, що знаходяться в несприятливому становищі, в тому сенсі, що спеціалісти з числа цих груп краще знають і розуміють проблеми, що мають несприятливі наслідки для цих груп. Крім цього, в тих випадках, коли представники груп, що перебувають в несприятливому становищі, займають посади, які дають владу і вплив, інтереси всіх цих груп будуть сприйматися і захищатися більш ефективно. Справедливе і вагоме представництво інтересів вказаних груп в різних сферах, на кшталт зайнятості та освіти, буде сприяти підвищенню соціальної і політичної ефективності в цих сферах.
33. Ще один аргумент полягає в тому, що спеціальні заходи можуть надати спільнотам, які перебувають в несприятливому становищі, зразки для наслідування, завдяки яким у них з’являться важливі стимули і мотивація. Окрім того, ширша участь членів груп, що перебувають в несприятливому становищі в різних соціальних системах зруйнує шкідливий стереотип і упередження, які до цього часу мають глибоке коріння в багатьох суспільствах.

34. У той же час існують також контраргументи. Окрім питань більш теоретичного характеру, на кшталт необхідної процедури визначення поняття соціального добробуту, існують більш практичні питання. Багато осіб стверджують, що спеціальні заходи такого роду створюють загрозу для якості.

У випадку преференційного ставлення до менш кваліфікованих працівників, базованого винятково на їхній груповій приналежності, виникає небезпека посилення стереотипу замість досягнення зворотного ефекту через, наприклад, зниження ефективності промисловості і сфери освіти, викликаного зниженням кваліфікаційних стандартів. Фактично, це може призвести до укорінення принципів мислення, базованих на расових критеріях.

E. Запобігання соціальних безпорядків

35. Не можна забувати про те, що програми спеціальних заходів – від спеціальних програм для несприятливих районів і програм преференцій з ґендерної ознаки Європейського Союзу до програм регіональних квот Індії та Нігерії – активно використовуються як для цілей просування інтересів бідних членів суспільства, так і для врівноваження внутрішніх факторів нерівності економічної потуги і політичної влади, з тим, щоб забезпечити запобігання соціальних безпорядків.
 

36. У 60-і роки  Сполученим Штатам Америки довелося зустрітися з різноманітними соціальними безпорядками, які виявилися повною несподіванкою для багатьох американців не тільки тому, що відбувалися переважно в містах північних штатів, але також і тому, що вони мали місце після набуття чинності Закону про громадянські права, а також Закону про виборчі права у 1964 і 1965 роках відповідно. Цими законами було остаточно заборонено проводити будь-які відмінності на основі раси, і спільноті чорношкірих американців було надано право на участь в голосуванні, тим не менше цього було все ж недостатньо для багатьох войовничо налаштованих чорних лідерів. Після достатньо кривавих і насильницьких зіткнень в Уотсі у 1965 році політики Сполучених Штатів Америки вирішили, що така ситуація є достатньо небезпечною для того, щоб було вжито певних дій з їхнього боку. Як президент Джон Кеннеді, так і президент Ліндон Джонсон розуміли, що расові відносини в Сполучених Штатах Америки ніколи не досягали такої небезпечної межі. Окрім розробки програм по боротьбі з бідністю, на кшталт знаменитої програми президента Джонсона під назвою «Війна з бідністю», було зроблено спробу зниження безробіття серед чорного населення шляхом здійснення масштабних програм позитивних дій, на кшталт запровадження суперечливих квот. За словами президента Джонсона: «Ви можете надати цим людям роботу і у вас не буде революції через те, що про них забули. Якщо у них є робота, вони не будуть кидати бомби в ваші будинки і підприємства. Нехай вони будуть постійно зайняті, і у них не буде часу для того, щоб спалювати ваші автомобілі»
.

37. У той же час Сауел відкидає думку про те, що рівномірний розподіл груп по секторах економіки веде до зменшення соціальних непорозумінь і ворожнечі. Він заявляє, що історія свідчить про зворотне, і що подібна політика може навіть потягнути зниження продуктивності.
  Ілюстрацією такого попередження є події в Малайзії.

38. Приблизно у 1969 році в Малайзії стало зрозуміло, що лише невелика кількість правлячої еліти отримує вигоду з планів спеціальних дій, тоді як загальна економічна ситуація в Малайзії є несприятливою. Спалахнули різні серйозні расові заворушення, роботу парламенту було призупинено, і до 1971 року в Малайзії правила Національна Рада управління (НРУ). У 1971 році було прийнято Закон про зміни до Конституції. Він вирішив на постійній основі певні «вразливі» питання, щодо яких велися правові публічні дебати, на кшталт мови, громадянства, особливого становища малайців, через включення положень з цих питань в статті Конституції, а також внесення змін у Закон про підбурювання до заколоту 1948 року, внаслідок чого, на сьогодні, заколотницьким, навіть в парламенті, вважається оспорювання принципу, що лежить в основі вирішення цих «вразливих» питань. Злочином стало вважатися навіть обговорення статті 153 Конституції (див. пункт 41 нижче) і положень про спеціальні заходи, сфера яких була поширена на Малайзію. Мета цих змін, які до цього часу підтримуються судами
, полягала в «запобіганні расової агітації, яка сприяла расовим безпорядкам».
F. Підвищення ефективності соціально-економичної системи

39. Деякі економісти стверджують, що ліквідація дискримінації щодо груп, які перебувають в несприятливому становищі, слугуватиме підвищенню ефективності і більшій справедливості соціально-економічної системи. Функціонування ринку праці може бути оптимізовано, якщо будуть виправлені суттєві недоліки, викликані нерозумними упередженнями.
 

У Сполучених Штатах Америки і Канади спеціальні заходи підтримуються як «корисні для підприємницької діяльності», і деякі компанії поставили досягнення рівних можливостей як «бізнес-ціль».

У той же час не слід забувати про той факт, що такі фінансові пільги, як скорочення податків, виплата компенсації чи урядові контракти, надаються компаніям чи закладам, які здійснюють політику спеціальних заходів. З іншого боку, слід пам’ятати про те, що можуть застосовуватися санкції відносно тих компаній чи закладів, які не відповідають критеріям такої політики.

G. Засіб створення нації
40. В момент появи нової держави здійснюються зусилля для створення більш егалітарного суспільства і запровадження спільного громадянства для зміцнення її суверенітету. Прикладами таких зусиль є держави, які отримали свою незалежність після тривалого періоду колонізації. Ці держави виявилися розділеними в результаті етнічного конфлікту чи зіштовхнулися з наявністю кількох відсталих груп.

41. В 1957 році Конституційна комісія Малайзії визнала вразливе становище малайців по відношенню до не малайців, таких як китайці та індійці, в чиїх руках було зосереджено велику економічну могутність. Цікавим є той факт, що Комісія пояснила факт здійснення спеціальних заходів головним чином колоніальною політикою. Як відзначається Філіпсом, це хороша ілюстрація ситуації, коли спеціальні заходи вживаються радше в якості компенсації за відсутність розвитку, а не використовуються як засіб захисту від дискримінації в минулому.
 Згідно з рекомендацією Конституційної комісії необхідно було продовжувати здійснення спеціальних заходів в силу домінуючих обставин: «Малайці опинилися б в досить невигідному становищі порівняно з іншими спільнотами, якби вони несподівано опинилися в ізоляції. Однак завдяки об’єднанню різних спільнот в рамках єдиної національної приналежності, що, як ми віримо, поступово утвориться, буде поетапно ліквідована потреба в таких преференціях». Конституційна комісія сформулювала свої рекомендації на основі положень про спеціальні заходи Конституції Індії, які на сьогодні містяться в статті 153 Федеральної конституції Малайзії. Її положення головним чином стосуються резервування дозволів чи ліцензій на ведення будь-якого виду торгівлі чи підприємницької діяльності для малайців і корінних жителів штатів Сабах і Саравак, а також резервування для них місць в будь-якому університеті, коледжі чи інших навчальних закладах.
42. Філіпс пояснює, чому немалайці погодилися із запровадженням в дію статті 153. Воно стало результатом неофіційної «угоди», укладеної між трьома основними політичними партіями. «Лідери цих трьох партій прийшли до згоди про те, що малайці як корінна раса повинні бути визнані як «перші серед рівних» і повинні отримати домінуючі позиції в плані політичного контролю. У свою чергу, немалайцям було обіцяно, що ніхто не буде втручатися в їхню економічну діяльність. Як компенсацію за надання малайцям особливих прав, немалайці отримають право на перегляд в кращий бік положень щодо громадянства, включаючи запровадження принципу набуття громадянства за місцем народження у Федерації після отримання незалежності». Було досягнуто угоду про те, що положення «про особливі права», що містяться в статті 153, зберігатимуть чинність протягом 15 років з дати отримання незалежності. Однак розвиток подій і, зокрема, расові заворушення у 1969 році призвели до скасування 15-річного терміну. На сьогодні стаття 153 є постійною нормою Конституції.
43. У Конституції Нігерії 1979 року передбачено зобов’язання з активного сприяння національному об’єднанню більш ніж 100 різних етнічних груп. Для забезпечення запобігання будь-якого домінуючого становища кількох груп над всіма іншими діє система квот, яка забезпечує розподіл державних посад між громадянами 21 штату Федерації. Наприклад, у складі уряду має бути по одному представнику від кожного штату, а склад армії має відображати федеральний устрій Нігерії. Наявність 21 штату не відповідає кількості різних етнічних груп, оскільки мета полягала в тому, щоб на місце лояльності етнічним інтересам прийшла лояльність на регіональному і політичному рівні, основою якої є місцеві органи влади.

44. Після проведення виборів 1994 року, що мали історичне значення, уряду Південної Африки довелося зустрітися з величезними проблемами. Згідно з Ендрюсом, новий південноафриканський уряд визнав, що ейфорія стосовно політичних перетворень зміниться повним розчаруванням, якщо не зміниться стан справ в економіці. Коротко кажучи, результатом надання політичних прав повинна стати економічна користь для значної частки населення, для того, щоб нова демократія могла вижити. Оскільки політичні реалії після закінчення «холодної війни» повністю виключили будь-яку соціалістичну орієнтацію, в рамках нових поглядів можливий лише певний обмежений вибір. Одним з таких варіантів, що прийшов ззовні, є спеціальні заходи.
 Застосування спеціальних заходів в Південній Африці відрізнялося від інших суспільств, де вони розглядалися переважно як компенсаційні механізми, дія яких поширювалася на меншини. Яким чином їх застосовувати і в якому випадку стосовно більшості?
 

45. Через спадок, залишений апартеїдом, в Південній Африці було різко обмежено накопичення людського капіталу, який є попередньою умовою успішного економічного розвитку і зростання. У зв’язку з цим в новій Конституції не можна було не передбачити соціально-економічні права, які були включені як повністю справедливі (justiciable) в Біль про права. Саме в такому контексті перебувають спеціальні заходи, які розглядаються як засоби перетворення. Хоча в положеннях Біля про права передбачено зобов’язання про неприхильність ідеї расизму, в розділі 9 визнається також необхідність спеціальних заходів як важливого елемента в межах загальної мети політичної і економічної перебудови суспільства. Як в конституційних директивах, так і в Програмі перебудови і розвитку (ППР) спеціальні заходи стають невід’ємною частиною проекту перетворення не тільки щодо політичного статусу-кво, але також і соціально-економічної структури. Цілі ППР полягають в забезпеченні контролю за людським капіталом Південної Африки з тим, щоб здійснити перетворення економіки і суспільства.
.

IV. ФОРМИ  СПЕЦІАЛЬНИХ ЗАХОДІВ
46. Основна проблема спеціальних заходів полягатиме в перетворенні згадуваних бажаних цілей в юридично обов’язкові положення. Нерідко спеціальні заходи розглядаються в рамках загальної назви, так, ніби дії, пов’язані зі здійсненням спеціальних заходів, були однорідними. Однак, в дослідженні МОП, підготовленому Ходжес-Аберхардом і Раскіном, показано, що насправді, ті ж методи, через посередництво яких  реалізуються ці завдання, можуть також бути цілком відмінними: про відповідність законодавству у сфері спеціальних заходів може свідчити виконання низки політичних заходів, розроблених стосовно конкретного контексту.
  Деякі форми спеціальних заходів будуть більш ефективними або відповідними для спонукання до рівності, порівняно з іншими, в залежності від конкретного контексту і того політичного вибору, який було зроблено. Крім того, як вказувалося в попередній доповіді, спеціальні заходи завжди повинні відповідати принципу недискримінації.
А. Позитивна мобілізація
47. Завдяки позитивному охопленню цільові групи активно сприяють і інформують з тим, щоб вони зверталися з проханням про отримання соціального блага, такого, як робота або місце в начальному закладі
. Це може бути зроблено через оголошення або іншу діяльність з метою охоплення, коли з’явилася впевненість в тому, що ці зусилля насправді досягли цільових груп. Як приклад, можна навести створення програм з професійної підготовки з тим, щоб дати можливість членам меншин набути навички, які дозволять їм взяти участь в конкурсі на робочі місця і просування по службі. Обґрунтуванням цієї діяльності є те, що рівність фактично не буде досягнуто в тому випадку, коли внаслідок дискримінації люди були позбавлені можливості для набуття професійних  навичок, необхідних для участі в конкурсі.
 У зв’язку з цим позитивне охоплення забезпечить конкурентоздатність тим особам, які знаходилися в несприятливому становищі, через такі захисні заходи, як професійна підготовка, пропаганда та інші програми в сфері підвищення кваліфікації або забезпечення повноважень. Його сутність може також полягати в забезпеченні і підвищенні інформованості членів упосліджених  груп, які могли, імовірно, не знати про наявні у них пільги в сфері надання житла чи інших соціальних благ.
2. Позитивна справедливість

48. Позитивна справедливість означає проведення ретельної перевірки, з тим, щоб бути впевненим у тому, що до членів цільових груп справедливо поставилися при розподілі соціальних благ, на кшталт прийому в навчальні заклади, надання роботи чи просування по службі. Іншими словами, чи були вони оцінені належно, чи расизм або дискримінація за ознакою статі були вирішальним фактором у процесі оцінювання? Чітку відповідь на це  запитання можна отримати через встановлення ефективних і таких, що викликають довіру, процедур подання скарг чи претензій для розгляду заяв про дискримінацію, процедур перегляду для подвійної перевірки дій співробітників кадрових служб, а також розгляду існуючої практики з метою ліквідації ненавмисної дискримінаційної практики. Все це призначено для забезпечення того, щоб ці критерії, які застосовуються при наймі на роботу або просуванні по службі слугували для підтвердження відповідності даному виду роботи, ані не використовувалися як прикриття расової або ґендерної дискримінації. Це означає, що в тих випадках, коли мова йде про те, яким чином людей беруть на роботу або просувають по службі, процес прийняття рішень повинен характеризуватися відсутністю расових упереджень і людей слід оцінювати  радше на основі їхніх індивідуальних якостей, а не їхній приналежності до конкретної групи. З цього випливає ідея про те, що роботу повинні отримати «найбільш кваліфіковані».
49. Як позитивна мобілізація, так  і позитивна справедливість спрямовані на вжиття заходів з метою вирішення соціальних проблем певної соціальної групи, однак ці заходи самі по собі не становлять причину дискримінації щодо тих, осіб, які не є членами цієї групи. Навпаки, через здійснення цих заходів вартість спеціальних заходів лягає на все суспільство. Завдяки цьому ці заходи характеризуються расовою неупередженістю, однак, коли мова йде про мотивування цих заходів або стратегічного планування або контролю за ними, цей підхід, безумовно, враховує расовий характер. Це пояснює, імовірно, серед іншого, ту доброзичливість, з якою були сприйняті концепції позитивного охоплення та позитивної справедливості.

3. Позитивна преференція
50. Позитивна преференція означає, що при наданні або позбавленні соціальних благ буде враховуватися стать або раса цієї особи. Заходи, пов’язані з позитивною преференцією, можуть мати подвійне значення.

51. По перше, вони можуть означати, що в тих випадках, коли дві рівною мірою кваліфіковані особи подають заяву про прийняття на роботу, просування, отримання допомоги тощо, перевагу буде віддано особі, що належить до визначеної групи, яка є об’єктом спеціальних заходів.
52. По-друге, вона може включати інші додаткові радикальні заходи.
 Вони можуть набути форми заборони на звернення за отриманням пільг членам тих груп, які не мають на це права, або ж вони можуть отримати дозвіл на участь в конкурсі, однак, навіть в  тому випадку, якщо рівень їхньої підготовки вище, перевагу буде віддано тим не менше визначеним групам. Члени визначених груп можуть автоматично отримати додаткові бали на конкурсних екзаменах, що називається «расовим нормуванням». До них можуть висуватися нижчі вимоги при оцінці у випадку подання заяв про прийом в університет і на роботу. Можуть запроваджуватися неофіційні відсоткові частки, інструкції, завдання, квоти або застереження, завдяки яким встановлюються пропорційні частки соціальних благ, які повинні бути отримані визначеними групами.

53. Позитивна преференція – це найбільш суперечливий різновид позитивних дій. Опоненти стверджують, що наслідком цього виду спеціальних заходів є зниження виробничих і професійних стандартів, і що вони можуть призвести до стигматизації. Крім цього, основна увага в них приділяється засобам судового захисту інтересів групи, як найкращого способу покращення стану цільових груп. Такий груповий підхід зустрічається з широко поширеним опором. Надання права на отримання пільг лише на підставі належності до групи ще раз підкреслює існування питання про вибір між правами особи і правами групи, особливо в ліберальних демократичних державах.

54. За словами Глейзера, «якщо вся концепція законних прав була розроблена з точки зору права особи, то яким чином ми забезпечуємо справедливість для певної групи? І якщо ми забезпечуємо справедливість для цієї групи, наприклад, через квоту, яка визначає, що така-ось кількість робочих місць повинна бути надана членам певної групи, то хіба ми не позбавляємо таким чином окремих осіб з інших груп, не включених в число тих, що зазнали дискримінації, права на те, щоб з ними поводилися як особами і їх розглядали як таких незалежно від групових характеристик?»
 Він також вважав, що спеціальні заходи призведуть до постійного поділу нації на підставі групової приналежності або самобутності. Це суперечить формальній структурі режиму індивідуальних прав в результаті зведення засобів судового захисту в групові категорії, що веде до ліквідації стандартних понять про рівність осіб. 
55. Багато хто вважає, що такий вид спеціальних заходів є дискримінацією, оскільки він розглядає людей як членів груп або категорій без врахування особистих якостей. Незважаючи на певну відповідність осіб встановленим критеріям, вони будуть позбавлені, тим не менше, того, що в іншому випадку належало б їм по справедливості. Дискримінація здійснюється через нормування соціальних благ, які, на сьогодні, надаються лише в обмеженому обсязі. У зв’язку з цим, витрати, пов’язані зі здійсненням спеціальних заходів, покладаються на конкретних осіб. По суті, такий вид спеціальних заходів завдає шкоди членам групи A задля того, щоб підвищити добробут членів групи B.
56. Це створює проблеми в рамках права щодо прав людини, оскільки: а) така шкода звичайно завдається в таких сферах життя, як охорона здоров’я, освіта, праця, участь в політичному житті, які захищаються конкретними статтями міжнародних договорів з прав людини, і b) оскільки критеріями завдання шкоди (підстава для класифікації приналежності до групи А або В) звичайно є саме ті підстави, які прямо заборонені у відповідності з положеннями про недискримінацію. Буде достатньо важко таким чином ліквідувати суперечність між вимогами правових стратегій, що чуйно реагують на проблеми цільових груп, і суперечливими, очевидно, вимогами справедливості по відношенню до окремих осіб.

57. В Доповіді про світове соціальне становище 1997 року стверджувалося, що уряди запроваджують квоти або інші обтяжливі преференції без попереднього досягнення консенсусу, відчужуючи таким чином тих громадян, які позбулися свого права на участь у конкуренції на рівних умовах.
 Без консенсусу квоти перетворюються у винятково потужні фактори поділу населення. Автори доповіді обвинувачують уряди в тому, що вони вважають обтяжливі преференції привабливими, оскільки вони не вимагають збільшення податків чи витрат. Запроваджувати квоти значно простіше, ніж викорінювати первинні причини фактичної нерівності між групами, включаючи дискримінацію, бідність, низький рівень освіти, недостатнє харчування і географічну ізоляцію шляхом перерозподілу доходу.

58. В міжнародному праві визнається, що деякі підстави для розрізнення в режимі поводження заслуговують якнайприскіпливішої уваги. В першу чергу до числа таких, що вимагають особливої обережності або характеризуються найбільшою імовірністю невиправданості належать відмінності, засновані на ознаці раси, статі або релігії.

59. При розгляді справ South West Africa суддя Танака заявив наступне: «Ми вважаємо, що норма недискримінації або неподілу на підставі раси стала правилом міжнародного звичаєвого права».
 У своїй консультативній думці, викладеній в 1971 році у справі про Намібію, Міжнародний суд заявив: «Примусове запровадження відмінностей, винятків, заборон і обмежень, винятково заснованих на ознаках раси, кольору шкіри, походження або національної чи етнічної належності, що веде до позбавлення основних прав людини, є грубим порушенням цілей та принципів Статуту».

60. Аналогічним чином Європейська комісія з прав людини винесла наступне рішення у справі East African Asians v. United Kingdom: «Комісія нагадує, про те, що у відповідності з загальнообов’язковим правилом необхідно надавати особливе значення питанню дискримінації за ознакою раси; що у зв’язку з цим публічне виділення групи осіб для надання іншого режиму за ознакою раси може призвести до такого поводження, що принижує гідність, в той час як надання іншого режиму на деяких інших підставах не викличе такого питання.
 
61. У цьому відношенні неможливо не враховувати прецедентне право Верховного суду Сполучених Штатів Америки
. Через правову невизначеність, пов’язану із спеціальними заходами, і такою, що випливає звідси, суперечністю між політикою спеціальних заходів і конституційними положеннями, які передбачають заборону расових упереджень, Верховний суд розробив значний обсяг прецедентного права. Вихідною точкою стала справа Plessy v. Ferguson (163 U.S. 537), в якому Верховний суд підтримав у 1896 році доктрину «роздільні, але рівні». Це рішення було відмінене рішенням у справі Brown v. Board of Education (374 U.S. 483) майже через 60 років, коли в 1954 році Верховний суд вирішив, що розділені школи без сумнівів викликають почуття неповноцінності. Ще у 1944 році Верховний суд вирішив у справі Korematsu v. United States, що всі правові заборони, які обмежують громадянські права однієї расової групи, негайно вимагають особливого ставлення і повинні стати предметом найретельнішого вивчення.
62. У 1974 році очікувалося винесення Верховним судом першого подібного рішення у справі DeFunis v. Odegaard (416 U.S. 312), пов’язаного з спеціальними заходами, що стосувалися прийому в університет. Однак, оскільки білому студенту, якому спершу відмовили в прийомі на факультет права Вашингтонського університету, залишалося лише кілька тижнів до отримання диплома, рішення по цій справі не було прийнято. У 1978 році думки суддів різко розійшлися у справі Regents of the University of California v. Bakke (438 U.S. 265): п’ятьма голосами проти чотирьох було винесено постанову про те, що навіть незважаючи на програму спеціальних заходів, необхідно застосовувати систему ретельного розгляду. Необхідно розглядати аргументи на користь програми спеціальних заходів, з тим, щоб бути впевненим в тому, що будь-яка  з цих програм була достатньо «обов’язковою» для відповідності тесту ретельного розгляду.

63. У наступні роки Верховний суд виносив рішення з низки справ, за якими спеціальні заходи були схвалені, наприклад, Steelworkers v. Weber (443 U.S. 193 (1979)); Fullilove v. Klutznicк (448 U.S. 448 (1980)); Sheet Metal Workers v. EEOC (478 U.S. 421 (1986)); United States v. Paradise (480 U.S. 149 (1987)); Johnson v. Santa Clara County (480 U.S. 1442 (1987)); Metro Broadcasting Inc. v. FCC (497 U.S. 547 (1990)).

64. При розгляді справи Steelworkers Верховний суд погодився з програмою спеціальних заходів, у відповідності до якої навчальні місця резервувалися для  афро-американських службовців, оскільки ця програма здійснювалася приватним роботодавцем і призначалася для таких робочих категорій, які розділялися. При розгляді справи Sheet Metal Workers, Paradise and Johnson були прийняті всі три програми спеціальних заходів, оскільки їхня ціль полягала у виправленні ситуації, пов’язаної зі здійснюваною в минулому практикою міжнародної дискримінації стосовно, відповідно, афро-американського населення з боку нью-йоркської профспілки робітників металургійної промисловості, органів поліції Алабами, а також щодо жінок «кваліфікованої категорії» в окрузі Санта-Клара.

65. Інші програми спеціальних заходів були анульовані Верховним судом при розгляді наступних справ: Firefighters v. Stotts (467 U.S. 561 (1984)); Wygant v.Jackson Board of Educatiob (476 U.S. 267 (1986)); City of Richmond v. Croson (488 U.S. 469 (1989)).

66. Обидві справи – Firefighters і Wygant – були пов’язані зі звільненням білих робітників, що мали більший стаж роботи, порівняно з їхніми афро-американськими колегами задля того, щоб звільнити місця для прийому на роботу жінок або представників меншин. Ці позитивні дії не витримували тесту ретельного розслідування. У справі Croson спеціальними заходами передбачалося резервування  30% контрактів, які укладало місто з підприємствами, що належали представникам меншини. Верховний суд визначив, що такий план не має винятково цільової спрямованості для подолання минулої расової дискримінації. 

67. В 1995 році Верховний суд виніс важливе рішення у справі Adarand Constructors v.Pena (115 St.Ct. 2097). Ця справа була пов’язана з кампанією на користь будівельної компанії, яка належала латиноамериканцям, навіть незважаючи на те, що «Adarand» запропонувала на торгах найнижчі ціни, оскільки федеральним законом передбачалося резервування на користь меншин 10% контрактів на проведення громадських робіт. Викладаючи думку шести суддів, які склали більшість, суддя О’Коннор зробив застереження про те, що навіть плани спеціальних заходів, розроблені федеральним урядом, повинні відповідати тесту ретельного розгляду. Необхідно ставити строго визначену ціль, а план повинен бути спеціально розроблений для досягнення цієї строго визначеної цілі. На думку судді, в минулих рішеннях Суду було сформульовано три пропозиції, які стосувалися програм, базованих на критерії раси: i) критична оцінка: преференції, базовані на расових чи етнічних критеріях, обов’язково мають підлягати якнайретельнішому вивченню; ii) послідовність: вимога перегляду не повинна залежати від конкретної раси осіб, які несуть тягар, пов’язаний з реалізацією цього плану або отримують вигоду від нього; iii) відповідність: аналіз надання рівного захисту повинен бути однаковим, незалежно від того, чи йде мова про участь на рівні штату чи федерального уряду
.

68. У справі Abdulaziz, Cabales and Balkandali Європейський  суд виніс наступне рішення: «Можна сказати, що надання сприяння забезпеченню рівності статей є сьогодні достатньо важливою метою держав-членів Ради Європи. Це значить, що необхідно буде висунути достатньо вагомі причини для того, щоб відмінність в поводженні на підставі статі могло вважатися сумісним з положеннями Конвенції».
  У той же час було б неправильним робити висновок про послідовний виклад цих вагомих причин для виправдання ґендерної дискримінації.

69. Слід відзначити, що в рамках свого прецедентного права Верховний суд Сполучених Штатів Америки застосовує більш низький стандарт «проміжного розгляду» стосовно спеціальних заходів, спрямованих на захист від ґендерної дискримінації. Було винесене рішення про те, що уряд може здійснювати дискримінацію на підставі статі, якщо він ставить важливі цілі, прийняті урядом заходи суттєвим чином пов’язані з досягненням цих цілей. Очевидно, що поняття «важливий» буде в кількох випадках означати дещо менше порівняно з поняттям «обов’язковий» і що подібні заходи необов’язково повинні бути «вузько спрямованими», як це передбачається тестом ретельного розгляду. 
70. У той же час в праві ЄС велика увага приділяється боротьбі з ґендерною дискримінацією, при цьому в якості основного права визнається забезпечення рівного режиму для чоловіків і жінок. У праві ЄС визнано, що для забезпечення рівності можливостей для жінок і чоловіків слід виходити за рамки викорінення дискримінації і що спеціальні заходи можуть виявитися доцільними навіть в тих випадках, коли їхнім результатом є встановлення преференційного режиму для групи, яка раніше перебувала в несприятливому становищі.
 У той же час тільки Суд Справедливості може визначати як далеко може зайти політика національних спеціальних заходів.

71. У рішенні у справі Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen, Суд Справедливості підтвердив, що стаття 2 (4) Директиви про рівний режим забезпечує здійснення заходів, які, хоча й представляються дискримінаційними, спрямовані на ліквідацію або зменшення кількості фактичних випадків нерівності, яке може мати місце в реальному соціальному житті, і таким чином на підвищення конкурентоздатності жінок на ринку праці і їхнього просування по службі на рівній основі з жінками
.

У якості винятку з особистого права, сформульованого в цій Директиві, це  положення повинно тлумачитися обмежувально: в зв’язку з цим воно не може розглядатися як таке, що легалізує національні норми, які гарантують жінкам абсолютний і безумовний пріоритет при призначенні на роботу або просуванні по службі, оскільки такі заходи виходять за межі сприяння рівним можливостям, а також сфери чинності статті 2 (4). У місті Бремен було винесено новаційне рішення, у відповідності з яким у випадку наявності двох кандидатів на одне й те ж місце, які мають однакову кваліфікацію, перевага автоматично віддається кандидату-жінці в тому випадку, якщо має місце недопредставленість осіб цієї статі. Вважається, що жінки недостатньо представлені в тих випадках, коли на них припадає менше половини різних зайнятих посад, відповідної категорії співробітників і посадового рівня штатного розпису. Це положення було визнано несумісним з правом ЄС, хоча по справі Kalanke виніс чітке визначення про те, що ці спеціальні заходи можуть бути використані для розширення можливостей жінок, при цьому вони здійснюються поступово і систематично, однак вони не повинні використовуватися для забезпечення рівності негайно і безпосередньо.
72. При розгляді справи Marshall v. Land Nordrhein-Westfalen Суд Справедливості вніс нові пояснення у своє прецедентне право
. Він вирішив, що Директива про рівне становище не виключає національні норми, у відповідності з якими при рівній кваліфікації, компетенції і професійній ефективності різностатевих кандидатів перевага в сенсі службового просування віддається кандидатам-жінкам у сфері державних органів, де жінок менше, ніж чоловіків на цьому посадовому рівні, якщо тільки шальку терезів на користь кандидата-чоловіка не переважать причини, що враховують його особисті якості, за тієї умови, що: а) ця норма в кожному окремому випадку гарантує кандидату-чоловіку, що має таку саму кваліфікацію, як і жінка, що всі кандидатури стануть предметом об’єктивного розгляду, під час якого буде враховано всі критерії, що враховують особисті якості кандидатів, і не буде віддано переваги кандидатам-жінкам, якщо один чи кілька з цих критеріїв переважають терези на користь кандидата-чоловіка; і  b) такі критерії не є дискримінаційними щодо кандидатів-жінок. Як видається, так звана клаузула Offnungsklausel, яка не віддає автоматично перевагу жінкам, але дозволяє відступати від такої переваги, коли «шальку терезів на користь кандидата-чоловіка переважать причини, які враховують його особисті якості», відрізняється в цьому випадку від рішення у справі Kalanke.

73. У будь-якому випадку з розглянутого вище міжнародного і національного прецедентного права витікає наявність одного дуже міцного зв’язку між спеціальними заходами і принципом недискримінації. Простий факт, суть якого полягає в тому, що конкретна категорія населення страждає внаслідок менш сприятливих економічних чи соціальних умов, не означає, що для покращення матеріального становища цієї категорії слід вважати законною будь-яку відмінність, базовану на певній характеристиці, що визначає цю групу, навіть якщо така підстава є невідповідною як підстава для проведення розрізнення стосовно конкретного права. Цілком незаконним буде здійснення спеціальних заходів стосовно осіб, які по суті справи їх не потребують, але які колись входили до складу групи, що раніше перебувала в несприятливому становищі, і не застосовувати ці заходи щодо осіб, які їх потребують, хоча колись входили до складу групи, яка перебувала раніше у сприятливому становищі в суспільстві.
74. Спеціальні заходи можуть бути зосереджені на здійсненні кроків, що, як очікується, задовольнять потреби осіб, які входять до складу групи, що потребує особливого захисту. Саме завдяки вибору заходів, а також часу і місця їхнього здійснення, держава може забезпечити пільги цільовим групам, не позбавляючи при цьому таких пільг інших осіб, які не належать до вказаних цільових груп. Ні за жодних обставин жодна особа не може бути позбавлена права на рівний захист закону на тій підставі, що це могло б піти на користь тим групам, які раніше були об’єктом дискримінації.
75. Політика спеціальних заходів є прийнятною тільки в тому випадку, коли вона не суперечить принципу недискримінації. Це означає, що якщо необхідно провести розрізнення, то варто приділити увагу тому мотивуванню, на якому засноване це розрізнення при вирішенні питання про те, чи призводить таке розрізнення до дискримінацій, чи ні. У той же час, не саме це мотивування має вирішальне значення, а той зв’язок, який існує між ним і тим правом, щодо якого здійснюється вказаний розподіл. Необхідна наявність достатнього зв’язку між цим правом і мотивуванням. Останне має вважатися пов’язаним з тим конкретним правом, на якому засновано цей розподіл. Поставлена ціль або завдання не є визначальним, а судова оцінка того, чи є розрізнення спірними, є кроком вперед, порівняно з тією оцінкою, яка дається на суто політичному рівні. Таким чином, спеціальні заходи, спрямовані на забезпечення повної рівності, не завжди є законними. Спеціальні заходи не слід тлумачити як виправдання для проведення будь-якого розрізнення з будь-якої причини стосовно будь-якого права лише через те, що мета цього розрізнення полягає в покращенні становища окремих осіб чи груп, що перебувають в скрутному становищі. Санкції застосовуються не проти преференцій, а проти тієї шкоди і використання заборонених класифікацій як основи для нанесення шкоди. Спеціальні заходи не є якимось винятком по відношенню до принципу недискримінації. Швидше, саме принцип недискримінації встановлює межі будь-якого зі спеціальних заходів.

4. Чи є спеціальні заходи обов’язковими?

76. З деяких міжнародних доктрин і судової практики випливає, що в тих випадках, коли держава ратифікує договір з прав людини, вона погоджується здійснювати позитивні державні заходи для «забезпечення» користування правами, визнаними в цьому договорі, або вжиття заходів для забезпечення «повної реалізації» цих прав, прикладом чого є Міжнародна конвенція про ліквідацію всіх форм расової дискримінації і Конвенція про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок.
 

77. Комітет з прав людини зробив низку зауважень у своїх Зауваженнях загального порядку стосовно необхідності спеціальних урядових заходів
. 
Він часто відзначав, що це не може бути зроблено лише шляхом прийняття законодавства і звертався з проханням про те, щоб держави-учасники надавали інформацію в їхніх наступних доповідях стосовно тих заходів, які вжито чи вживаються ними для надання сили конкретним і позитивним зобов’язанням в рамках статті 3 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права
.

78. Комітет з економічних, соціальних та культурних прав також прийняв  кілька загальних рекомендацій, в яких висловлюється думка про те, що відповідні конвенції покладають зобов’язання щодо здійснення позитивних державних заходів для досягнення рівності.
 Однак було б занадто сміливо стверджувати, що міжнародне право запроваджує зобов’язання про здійснення спеціальних заходів. Насправді воно реально підтримує створення можливостей для здійснення спеціальних заходів з метою забезпечення фактичної рівноваги.

79. У своїй загальній рекомендації №5 Комітет з ліквідації дискримінації щодо жінок ще раз заявив про важливе значення цієї можливості: «беручи до уваги, що необхідно знов-таки чинити зусилля, спрямовані на повне виконання Конвенції шляхом здійснення заходів із забезпечення фактичної рівності між чоловіками й жінками, [Комітет] рекомендує державам-учасницям ширше використовувати тимчасові спеціальні заходи, такі як боротьба за рівність, переважне ставлення чи система квот, з метою розширення участі жінок у сферах освіти, економіки, політики і зайнятості»
.
80. Згідно з інтерпретацією Міжнародного пакту про громадянські і політичні права Комітетом з прав людини Пактом за певних обставин передбачаються програми спеціальних заходів. У своєму Зауваженні загального характеру щодо принципу недискримінації Комітет вказав, що «принцип рівності» іноді вимагає, щоб держави-учасниці вживали активних практичних заходів з метою згладжування чи усунення умов, які тягнуть за собою або сприяють здійсненню дискримінації, забороненої Пактом. Наприклад, в державі, де загальне становище певної частини населення не припускає або обмежує реалізацію ним прав людини, держава повинна вжити конкретні заходи для виправлення такого становища. Такі заходи можуть передбачати надання на якийсь час цій частині населення певного преференційного режиму в конкретних сферах порівняно з іншою частиною населення.
 
81. Комітетом з економічних, соціальних і культурних прав поставлено низку питань, що стосуються спеціальних заходів, особливо стосовно осіб з обмеженими можливостями, а також етнічних або расових меншин, і таким чином, на думку Крейвена, він схильний, як видається, погодитися з законним характером спеціальних заходів. У той же час Комітетом прямо не визнано обов’язковий характер спеціальних заходів
.

82. Водночас  деякі коментатори стверджують, що держави насправді зобов’язані здійснювати спеціальні заходи на користь груп, що перебувають в несприятливому становищі.
 Вони базують свої аргументи на теорії «корисного ефекту». Права, які містяться в договорах з прав людини, повинні отримати належну і повну силу, а в деяких випадках для забезпечення цього спеціальні заходи є найбільш відповідним засобом.
 Ці коментатори також мотивують свої докази прецедентним правом, розробленим Європейським судом з прав людини, за визначенням якого за певних обставин пасивність з боку держави буде недостатньою, натомість вона матиме позитивні зобов’язання, що мають безпосереднє відношення до ефективного дотримання прав, сформульованих в Конвенції. Справа  Маркса особливо, як видається, посилює їхню точку зору, що позитивні дії з боку держави (positive state actions), а в певних випадках спеціальні заходи (affirmative actions) в деяких випадках є необхідними з боку держави задля того, щоб вона виконала свої зобов’язання стосовно дотримання рівності.

5. Рівність можливостей проти рівності результатів
83. Очевидним є те, що головною метою спеціальних заходів є створення егалітарнішого суспільства. У той же час існує більша кількість ідеалів рівності, які протистоять і конфліктують один з одним. Рівність як така є по суті невизначеною категорією, яка часто наповнюється конкретним змістом особами, що визначають політику. 

84. Двома ідеалами рівності, які мають безпосереднє відношення до спеціальних заходів, є поняття рівності можливостей і рівності результатів. Вибір одного з ідеалів також буде визначати те, яка з програм спеціальних заходів є бажанішою або привабливішою, а також яку концепцію соціальної справедливості суспільство збирається здійснювати.

85. Рівність можливостей відповідає думці про те, що мета антидискримінаційного законодавства полягає в забезпеченні зменшення масштабів дискримінації шляхом усунення/виключення з процесу прийняття рішень незаконних тверджень, базованих на ознаці раси, статі або етнічного походження, які мають шкідливі наслідки для окремих осіб. У цьому випадку мова йде не про результат, за винятком його використання як показника недосконалого процесу. Такий підхід також є індивідуалістичним, оскільки його центральним елементом є забезпечення справедливості для особи. Воно засноване на ліберальній концепції суспільства, що відображає поняття поваги ефективності, переваг і досягнень.
86. Така концепція рівності вважається «керованою» співвідносно до того, з якою невизначеністю можна визначити її мету. Наприклад, в контексті зайнятості вона означає, що окремі особи мають право конкурувати між собою для зайняття робочих місць винятково на основі характеристик, необхідних для задовільного виконання роботи на цих місцях. Питання полягає в тому, що расові, статеві або етнічні характеристики не мають жодного відношення до того, як слід поводитися з особами. Таким чином, відбір і прийом на роботу осіб має здійснюватися без врахування раси, статі, етнічного походження, тощо.
Рівність можливостей сприяє свободі вибору і вільній конкуренції між особами. У зв’язку з цим вона забезпечує соціальну мобільність у верхньому і нижньому напрямках у відповідності з індивідуальними талантами і навичками окремих осіб. Не дивно, що спеціальні заходи, які відповідають ідеалу рівності можливостей будуть пов’язані зі здійсненням заходів, спрямованих на підвищення кваліфікації і забезпечення процесу прийняття рішення без ґендерних або расових упереджень (позитивний прийом на роботу і позитивні преференції).

87. У той же час, незважаючи на те, що завдяки рівності можливостей всі особи опиняться біля тієї ж стартової лінії, ця концепція критикувалася як глибоко помилкова. Стверджується, що такий підхід веде до неправильного розуміння глибинної структури дискримінації. Говорячи конкретніше, позитивний найм на роботу або позитивна преференція, які називаються також «м’якими» спеціальними заходами, вимагатиме порівняно тривалого часу для забезпечення соціального порядку, вільного від виявів минулої або структурної дискримінації.
 Дискримінація за ознакою раси і статі зустрічається так само часто як на інституційному, так і на індивідуальному рівні, і цю проблему, як правило, неправильно сприймають як намір, а не наслідок. При цьому підході не враховується належним чином те середовище, в якому створюється несприятливе становище з точки зору раси або статі, а також посилюючий вплив цього середовища, і головна увага приділяється лише конкретним заходам щодо оцінки доцільності правового втручання, забуваючи при цьому про більш широкий контекст. 
88. Критики концепції рівності можливостей вважають, що мета повинна полягати у визначенні результатів процесів прийняття рішень. Вони заявляють, що головною метою є покращення відносного становища знедолених груп. Такий підхід характеризується приділенням основної уваги відносному становищу скоріше груп або класів, а не окремих осіб. Рівність не може залежати від діяльності осіб.
89. У той же час, як з концепції рівності можливостей витікає, що таланти і навички не розподілені рівномірно серед людства, концепція рівності результатів чітко заявляє про те, що навички і таланти розподілені рівномірно. Чоловіки, жінки, білі та етнічні меншини в середньому мають такі ж таланти і навички. Таким чином, очікується, що здійснення ідеалу рівності призведе до рівних результатів у тому сенсі, що чоловіки, жінки, білі і етнічні меншини будуть представлені у впливових і владних структурах пропорційно їхньої загальної чисельності в суспільстві. Йдучи за цією логікою, робиться висновок про те, що будь-які значні невідповідності в результаті безсумнівно повинні бути викликані існуванням системи або структури дискримінації, яка є результатом певної практики.
90. Спеціальні заходи, що відповідають ідеалу рівності результатів, будуть у цьому випадку означати заходи позитивної преференції або більш конкретно «жорсткі» спеціальні заходи, такі як квоти, застереження, цілі, тощо. Для забезпечення рівності результатів потрібно здійснення заходів, які безсумнівно ведуть до пропорційного представництва груп, наприклад, у сфері праці, освіти і суспільного житлового фонду. Соціальні блага розподіляються точно у відповідності до принципу раси, статі, етнічного походження, тощо. Деякі прихильники цієї концепції вказують також на те, що спеціальні заходи слід розглядати в контексті економічних, соціальних і культурних прав, що передбачає здійснення політичних дій з боку держави, спрямованих на вжиття конкретних заходів з покращення становища соціально-правових категорій в певних сферах.

91. Ідеал рівності результатів є більш суперечливим в силу його методів, які є необмеженими і некерованими, як, наприклад, запровадження квот. Квоти нерідко зазнають критики за їхнє використання на шкоду іншим вразливим групам, які рівною мірою претендують на рівність, за те, що вони підтримують ворожість і образу  між соціальними групами, а також за ігнорування основоположного елемента індивідуального вибору. Це призводить до заміщення  або виключення тих осіб, які у випадку традиційних критеріїв стали б отримувачами соціального блага.

92. Однак, чи варто просити осіб йти на жертви заради забезпечення компенсації деяких членів цільових груп? Як згадувалося раніше, слід повністю запобігти «дискримінації навпаки». За Макруденом, вважається, що такий підхід недостатньо повно враховує те, якою мірою тягар, пов’язаний з наданням допомоги групам, що перебувають у несприятливому становищі, лягає на плечі третіх осіб, які можуть виявитися  «невинними» за скоєне в минулому зло, які не отримали, імовірно, жодної вигоди від дискримінації стосовно цих груп в минулому і які належать до числа певних груп суспільства, що перебувають в якнайменш сприятливому становищі з точки зору їхньої економічної ситуації.

93. Цікаво відзначити, що у більшості країн розпочато здійснення програми спеціальних заходів, що відповідає ідеалу рівності можливостей. Водночас спостерігалася поступова заміна цього ідеалу концепцією рівності результатів  в силу тиску з боку політичних або соціальних факторів.
 Нерідко відбувається змішування цих двох ідеалів, а законодавство не містить чітких положень про те, здійсненню якого з цих ідеалів рівності в ньому віддається перевага.
94. Тим не менше, очевидно, що це питання не полягає лише в тому, щоб бути за чи проти спеціальних заходів щодо конкретної групи. Такий метод, через який здійснюється спроба покращення становища певної групи, має велике значення з точки зору того, чи користуються такі зусилля підтримкою з боку інших груп або чи ці групи виступають проти них.
 І остання заувага: програми боротьби з бідністю не є заміною програм спеціальних заходів. Вони не замінюють також закони про боротьбу з дискримінацією, оскільки вони не передбачають будь-яких пільг для таких груп як китайська або єврейська меншини, які зазнають дискримінації в багатьох країнах, однак в цілому не належать до категорії тих, що перебувають в несприятливому становищі
.

Додаток
Запитувальник щодо спеціальних заходів
1. Які основні конституційні і законодавчі положення пов’язані з принципом рівності і забороною дискримінації? Прохання надати копії текстів відповідних положень.

2. Повідомте про принципові рішення, пов’язані з принципом рівності і забороною дискримінації.

3. Чи існують будь-які конституційні, законодавчі або адміністративні положення, які стосуються концепції «спеціальних заходів» і/або так званої «позитивної» або «зворотної» дискримінації? У випадку позитивної відповіді прохання надати копії текстів відповідних положень.
4. Який взаємозв’язок, згідно з цими положеннями чи національним прецедентним правом, існує між забороною дискримінації і концепцією спеціальних заходів?
5. Надайте приклади національних програм спеціальних заходів, здійснюваних у відповідності з цими положеннями. 

6. На які групи спрямовано ці програми спеціальних заходів (жінки, расові групи, окремі меншини, корінні народи, мігранти, інваліди, ветерани тощо)?

7. Які сфери охоплюються цими програмами спеціальних заходів (освіта, зайнятість, житло, вибори, професійна підготовка, призначення на політичні, виконавчі чи судові посади, укладання договорів чи надання стипендій, інші сфери)?

8. В якому історичному контексті запроваджувалися ці програми спеціальних заходів?
9. Які заявлені цілі цих програм спеціальних заходів?

10. Чи встановлено будь-які обмеження щодо цих програм спеціальних заходів і яким чином буде визначатися, чи досягнуто цілей цих програм спеціальних заходів і коли?

11. Чи застосовуються програми спеціальних заходів рівною мірою до всіх груп або проводиться якесь розрізнення на користь однієї чи кількох конкретних груп по відношенню до інших груп? Яким чином визначаються ці конкретні групи?

12. Чи існують якісь національні юридичні прецеденти, пов’язані з цими програмами спеціальних заходів? У випадку позитивної відповіді прохання надати копії текстів принципових рішень.
13. Чи існують якісь органи влади, організації, комісії, трибунали або суди, компетентні заслуховувати скарги щодо запровадження і здійснення програм спеціальних заходів?
14. Хто має право подавати скарги і розпочинати розгляд в таких органах?

15. Надати, у випадку наявності, статистичні дані, що свідчать про успішне здійснення програм спеціальних заходів, і, зокрема, про прогрес, досягнутий після запровадження таких програм. 
Примітка: Якщо прийняті програми спеціальних заходів стосуються різних груп, відповіді слід надати по кожній конкретній групі окремо.
( В оригіналі «affirmative action». “New Webster’s Dictionary and Thesaurus of the English Language» (Danbury, 1993) визначає цей термін як «практика найму, просування, прийому до вищих навчальних закладів, яка сприяє групі, що попередньо зазнавала утисків через дискримінацію проти неї». В Україні цей термін часто перекладають як «підтримуючі дії/заходи» або «позитивні заходи». На нашу думку, його доцільніше перекладати українською мовою саме як «спеціальні заходи» (прим. ред.)


� (суперечність термінів /лат./ – прим. перекл.)


� Наприклад, в Сполучених Штатах Америки до “захищених груп», які отримують користь від спеціальних заходів належать: американські індіанці чи жителі народів Аляски, які належать до будь-якого корінного народу Північної Америки і які зберігають культурну ідентифікацію через племінну приналежність чи визнання спільноти.; вихідці з Азії або тихоокеанських островів, тобто особи, які походять з будь-якого корінного народу Далекого Сходу, Південно-Східної Азії чи островів Тихого океану; чорношкірі: особи, які походять з будь-якої африканської групи чорношкірої раси; іспано-американці (Hispanic): особи мексиканської, пуерто-ріканської, кубинської, центрально- або південноамериканської чи іншої іспанської культури чи походження, незалежно від раси. У Південній Африці такими визначеними групами є: чорношкірий народ (африканський народ), особи, які визначаються як “кольорові», а також індіанці південної Африки, жінки і особи з обмеженими можливостями. Детальніше про питання расової ідентичності у Південній Африці див. P.E. Andrews, “Affirmative action in South Africa: transformation or tokenism» (Cпеціальні заходи в Південній Африці: трансформація чи видимість), Law in Context, 1999, pp. 91-93. 


� Див. M.O. Chibundu, “Affirmative action and international law», Law in Context, 1999, p. 21.


� В Індії кастам і племенам недоторканних, які складають 20 відсотків всього населення країни, надано спеціальні преференції. Ще одна група – так звані соціально та освітньо відсталі класи, також користають зі спеціальних заходів. На відміну від каст та племен недоторканних вони ніколи не були чітко визначеною категорією. Саме тому їхня ідентичність серйозно обговорюється і, таким чином, часто підлягає перегляду. Кілька груп так намагалися претендувати на отримання цих прав, що було створено дві Національні комісії зі справ відсталих класів відповідно у 1953 і 1979 рр. Вони були уповноважені підготувати списки груп, що підлягають розгляду з точки зору спеціальних заходів. Хоча Індія закріпила спеціальні заходи у своїй Конституції з метою ліквідації кастової системи, спеціальні заходи для відсталих класів населення фактично сприяли відродженню цієї системи. Зрештою, ці списки є ні чим іншим, як постійним відбором каст, який обмежений тільки рішенням одного індійського суду штату, що відсталі класи не можуть включати більше ніж 50 відсотків населення. Див. F. de Zwart, “Positieve discriminatie and identiteitpolitiek in India: grenzen aan sociale constructies», Tijdschrift voor beleid, politiek en maatschappij, 199, No. 4, pp. 262-274; W.F. Menski, “The Indian experience and its lessons for Britain», in B. Hepple and E. Szyszczak, Discrimination: the Limits of the Law, London, Mansell, 1992, pp. 300-343; O. Mendelsohn, “Compensatory discrimination and India’s untouchables», Law in Context, 1999, vol. 15, No. 4, pp. 51-79; D.W. Jackson, “Affirmative action in comparative perspective: India and the United States», in T. Loenen and P.R. Rodrigues, Non-discrimination Laws: Comparative Perspectives, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 249-263.


� G. Moens, Affirmative Action, the New Discrimination, Sydney, The Centre for Independent Studies, 1985, pp. 81-82.


� L. Newton, «Reverse discrimination as unjustified», International Journal of Ethics, 1973, vol. 83, pp. 311-312.


� Див. C. Hamilton, «Affirmative action and the clash of experimental realities», The Annals, 1992, vol. 523, pp. 10-18. Суперечливий досвід афроамериканців й іммігрантів також є причиною висунення різних політичних вимог і думок щодо того, що є зобов’язанням суспільства. .


� N. Glazer, Affirmative Discrimination: Ethnic Inequality and Policy, New York, Basic Books Inc. Publishers, 1978, pp. 198-200. 


� В публікації G. Moens, op. cit., pp. 82-83, наводиться наступний вислів Сауела: «Для того, щоб забезпечити можливості для надання квот, із списків буде виключено не Рокфеллера або Кеннеді; цією людиною буде Дефуніс чи Беккі. Навіть окрім особистого впливу на прийняття рішення про прийом, багаті можуть дати своїм дітям таку приватну освіту, яка фактично забезпечить їм екзаменаційні оцінки, значно вищі того рівня винятку, на якому приносяться жертви. Так само, як ті учні, яких приносять в жертву, належать, імовірно, до найнижчого прошарку білої групи, так само, як вибрані учні зі складу меншини належать, імовірно, до верхнього прошарку групи меншини. 


Коротше кажучи, це насильницька передача пільг від тих осіб, які менше всього здатні отримати їх, до тих осіб, які менше всього їх потребують.».


� Наприклад, особа, мати якої носить іспанське прізвище, вважає вигідним для себе змінити своє прізвище на прізвище матері, оскільки в США спеціальні заходи поширюються також на американців з іспанським прізвищем. N. Glazer, op. cit., p. 200. Комісія у справах індіанців, заснована в 1953 році з метою підготовки списку відсталих груп для надання їм допомоги в рамках спеціальних заходів, зустрілася з проблемою провідних верств, які відмовлялися від свого статусу і становища, «щоб не позбутися державної допомоги «. F. de Zwart, loc. cit., p. 268. 


� Див. НRI/Gen/1/Rev.1 (1994 рік), частина III.


� В Малайзії бідні китайці та індійці, що працюють в сільській місцевості як сільськогосподарські робітники, збирачі каучуку або шахтарі, а також в містах як прислуга, експлуатуються такою ж мірою, що й малайці, які виконують таку ж роботу. Всі вони є жертвами внутрішньорасової, а також міжрасової експлуатації. Згідно з Філіпсом, «Експлуатація – це питання класу і влади, а також раси, питання рівною мірою економіки та етнічної приналежності». Хоча малайці отримують вигоду від спеціальних заходів, останні призначені більшою мірою для малайських і немалайських верхніх прошарків населення. У зв’язку з цим Філіпс виступає за ефективну цілеспрямованість, засновану радше на поєднанні класової приналежності та місця розташування, а не приналежності до етнічних угруповувань. E. Philips, «Positive discrimination in Malaysia: a cautionary tale for the United Kindom», в B. Hepple and E. Szyszczak, Disсrimination: the Limits of the Law, London, Mansell, 1992, pp. 352-353.


� Загальний огляд цього питання див. G. Pitt, «Can reverse discrimination be justified?» в B. Hepple and E. Szyszczak, op.сit, pp. 281-299; C. McCrundden, «Rethinking рositive action», Industrial Law Journal, 1986, vol. 15, pp. 219-243.


� M.O. Chibundu, loc.cit., pp. 18-19.


� Наприклад, планом спеціальних заходів може передбачатися найом роботодавцем певного відсотка нових робітників, що належать до меншини, згідно з певним графіком. Хоча в минулому цей роботодавець міг, імовірно, здійснювати дискримінацію щодо, наприклад, афроамериканців, новим, нещодавно прийнятим на роботу афроамериканцям, які раніше ніколи не зверталися з проханням щодо отримання роботи у цього роботодавця, немає необхідності бути саме тими особами, які постраждали від здійснюваної цим роботодавцем дискримінаційної практики в минулому, для того, щоб мати право на отримання пільг. 


� У виступі президента Ліндона Джонсона, присвяченому меті програми спеціальних заходів, стверджувалося наступне: «Ви не знищите шрами, які завдавалися століттями, заявляючи: «А тепер ви можете йти в будь якому напрямку і робити все, що ви забажаєте». Ви не можете звільнити людину, яка протягом багатьох років була закована в ланцюги, підвівши його до стартової лінії забігу, сказавши йому після цього: «Ви вільні конкурувати з рештою», і при цьому справедливо вважати, що ви були абсолютно чесними. Ми прагнемо не просто до рівності, як теорії, а до рівності, як результату». Уривок з виступу президента Джонсона перед випускниками Університету Хауарда в червні 1965 року, наведеному у S.M. Cahn (ed.), The Аffirmative Action Debate, London, Routledge, 1995, p. xii.


� Комісія з громадянських прав США, Заява щодо спеціальних заходів, жовтень 1977 року, с. 2, наведене у W.L. Taylor and S.M. Liss, «Affirmative action in the 1990s: staying the course», The Annals, 1992, vol. 523, p. 31. T. Sowell, Preferential Policies, and International Perspective, New York, William Morrow and Company Inc., pp. 148-150. 


� T. Sowell, Preferential Policies, and International Perspective, New York, Williamм Morrow and Company Inc., pp. 148-150. Натан Глейзер (Nathan Glazer) (op. cit., p. 201) стверджує, що компенсація за минуле – це небезпечний принцип. Рамки його дії можуть нескінченно розширюватися і він може стати причиною постійних проблем. 


� M.O. Chibundu, loc. cit., pp. 18-19. 


� Ibid, p. 34. Див. також B. Parekh, «A case for positive discrimination» у B. Hepple and E. Szyszczak, Discrimination: the Limits of the Law, London, Mansell, 1992, pp. 265-268: «Поділене минуле не може забезпечити спільного теперішнього і спільного майбутнього, доки нинішнє покоління не знайде шляхи до примирення своїх жертв, що зазнали шкоди і прийняли муки». 


� Верховний суд Сполучених Штатів Америки і Європейський суд розробили прецедентне право, в рамках якого успішно розглядаються справи про непряму дискримінацію. При розгляді справи Griggs v. Duke Power Co. (401 U.S. 424, 1971) було створено теорію несприятливих або неспіврозмірних наслідків у відповідності з якою роботодавці несуть відповідальність за різноманітні наслідки невиправданої практики найму на роботу незалежно від конкретного наміру роботодавця. Компанія «Дюк пауер Ко.» знаходилась в Північній Кароліні – південному штаті з існуючою тривалий час системою освіти для афроамериканців, яка характеризувалася сегрегацією і низьким рівнем навчання. В результаті такої політики в сфері освіти набагато більша кількість афроамериканців порівняно з білими не отримували атестатів про закінчення середньої школи і в зв’язку з цим не підходили для багатьох видів бажаної роботи. В поданій позивачами заяві нічого не говорилося про те, що ця компанія мала намір здійснювати дискримінацію щодо афроамериканців, замість цього вони мотивували свій позов наслідками даної практики. В одноголосно прийнятому та короткому рішенні Верховний суд США визначив, що подібна політика може бути оспорена у відповідності до розділу VII Закону про громадянські права 1964 року, заснованого на наслідках такої практики. У роз’ясненні Суду говорилося: «Конгрес спрямовував дію даного закону на наслідки практики найму на роботу, а не просто на мотивування. Окрім цього Конгрес поклав на роботодавця тягар доведення того, що будь-яка такого роду вимога повинна характеризуватися чітко вираженим зв’язком з цим видом роботи.» Водночас Верховний суд обмежив дію теорії «неспіврозмірних наслідків» у зв’язку зі справою Wards Cove Packing Co. v. Antonio (490 U.S. 642, 1989), внаслідок чого було затруднено доведення заяв про непряму дискримінацію, оскільки власникам комерційних підприємств стало легше виправдати політику, що мала неспіврозмірні наслідки. У той же час в 1991 році було прийнято Закон про громадянські права, в який вперше в прямій формі була повністю включена теорія неспіврозмірних наслідків, що повністю відповідала рамкам розділу VII Закону про громадянські права 1964 року. Люксембурзький Суд зробив посилання у своєму рішенні на справу Griggs у своєму історичному рішенні по справі Bilka Kaufhaus v. Weber von Hartz (CJ 13 May 1986, case 170/84, ECR 1986, 1607). Ця справа була пов’язана з виключенням зайнятих неповний день працівників з плану пенсійного забезпечення великого універмагу. Пані Уебер оспорила цю практику виключення на підставі права на рівну оплату, закріпленого в законодавстві Європейської спільноти. Хоча така політика сама по собі є нейтральною в ґендерному відношенні, вона більшою мірою негативно відображається на становищі жінок порівняно з чоловіками, оскільки більшу частину працівників, що працюють неповний день становлять жінки. Суд вирішив, що право на рівну оплату «порушено компанією – власником універмагу, яка виключає зайнятих неповний робочий день працівників з плану пенсійного забезпечення осіб, що в ній працюють, при цьому подібний виняток значно більшою мірою негативно відображається на значно більшу кількість жінок порівняно з чоловіками, якщо тільки це підприємство не доведе, що такий виняток базується на об’єктивно виправданих факторах, не пов’язаних з будь-якою дискримінацією за ознакою статі». Суд кваліфікував далі подібну вимогу «об’єктивного виправдання» на основі вимоги про те, щоб такий захід чи така практика відповідала «реальній потребі підприємства» і у зв’язку з цим була «належною та необхідною». У наступних випадках цей критерій застосовувався аналогічним чином до непрямої дискримінації з боку держави, наприклад через посередництво дискримінаційного законодавства, при цьому вимога «реальні потреби» було замінена на більш загальну вимогу про «законну ціль». Коротко, встановлення факту непрямої дискримінації здійснюється в два етапи: представлення доказів несприятливих неспіврозмірних наслідків для конкретної групи і представлення доказів відсутності будь-якого об’єктивного виправдання. Доведеність прямої дискримінації визначається шляхом проведення порівняння між індивідуумами, в той час як доведеність непрямої дискримінації пов’язана з проведенням порівняння між групами. Більш детально див. T. Loenen, «Indirect discrimination: oscillating between containment and revolution», в T. Loenen and P.R. Rodrigues, (eds), Non-discrimination Law: Comparative Perspectives, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 195-211; M. Selmi, « Indirect discrimination: a perspective from the United States», в T. Loenen and P.R. Rodrigues, (eds), op. cit., pp. 213-222; B. Vizkelety «Adverse effect discrimination in Canada: crossing the Rubicon from formal to substantive equality», in op. cit., pp. 223-236; I. Sjerps, «Effects and justifications. Or how to establish a prima facie case of indirect sex discrimination», in op. cit., pp. 237-263. У найбільш важливих документах з прав людини, присвячених питанню дискримінації, а саме Конвенції МОТ про дискримінацію в галузі праці і занять 1958 року, Конвенції ЮНЕСКО про боротьбу з дискримінацією в галузі освіти 1960 року і Міжнародної конвенції про ліквідацію всіх форм дискримінації щодо жінок міститься заборона дискримінації, яка визначається як дія, що має «дискримінаційну ціль» чи «наслідок». Таким чином, цілком чітко визначається, що «намір» не є необхідною умовою для встановлення факту дискримінації. Посилання на «наслідок» знімає необхідність доведення дискримінаційного наміру або «цілі» і вказує, що непряма дискримінація також забороняється у відповідності до законодавства в галузі прав людини. У своїй особливій думці по справі South West Africa суддя Танака заявив наступне: «Заборона сваволі означає чисто об’єктивний факт, а не суб’єктивну умову відповідних осіб. Відповідно, сваволя може оцінюватися без врахування мотиву чи цілі.» (Dissenting Opinion of Judge Tanaka, South West Africa (2nd phase), Judgement of 18 July 1966, I.C.J. Report, 1966, p. 306).


Аналогічна думка існує щодо статті 2 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права і статті 2 Міжнародного пакту про економічні, соціальні і культурні права. В своєму Зауваженні загального порядку 18 Комітет з прав людини визначає поняття «дискримінація» як таке, що означає «будь-яку відмінність, виключення, обмеження або перевагу, яке засноване на ознаках раси, кольору шкіри, статі, мови, релігії, політичних або інших переконань, національного або соціального походження, народження чи іншої обставини і яка має метою або наслідком знищення або применшення, визнання, використання чи здійснення всіма особами, на рівних засадах всіх прав і свобод» (HRI/GEN/1/Rev.1, частина I, Комітет з прав людини, Зауваження загального порядку 18, пункт 7). Це визначення знайшло відображення в прецедентному праві Комітету, хоча не зовсім послідовно. Наприклад, його роздуми у справі K. Singh Bhinder v. Canada свідчать про те, що очевидні випадки непрямої дискримінації будуть становити порушення Міжнародного пакту про громадянські і політичні права (А/45/40, том II, додаток IХ, розділ Е, Повідомлення № 208/1986). І, нарешті, Комітет з ліквідації расової дискримінації заявляє наступне: «Даючи оцінку результатам тих чи інших дій з точки зору їх відповідності Конвенції, Комітет буде прагнути визначити, чи не ставлять такі дії в невиправдано нерівне становище ту чи іншу групу, що відрізняється за ознакою раси, кольору шкіри, родового, національного чи етнічного походження». (HRI/GEN/1/Rev.1, частина III, Комітет з ліквідації расової дискримінації, Загальна рекомендація щодо пункту 1 статті 1 Конвенції, пункт 2). Див. також Lord Lester of Herne Hill and S. Joseph, «Obligations of non-discrimination», in D. Harris and S. Joseph, The International Covenant on Civil and Political Rights and the United Kingdom Law, Oxford, Clarendon Press, pp. 575-576 і A.F. Bayefsky, «The principle of equality or non-discrimination in international law», Human Rights Law Journal, 1990, pp. 8-10.


� Більш детально див. T.L. Banks, «Equality, affirmative action and diversity in the United States"; Lawrence C.R. and Matsuda M.J., We Won.


� У цій ситуації Верховний суд відмовився займатися безпосереднім розглядом питання про припустимість расових преференцій, прийнявши замість цього постанову, згідно з якою це питання є спірним, оскільки позивач Марко Дефуніс завершить свою юридичну освіту навіть в тому випадку, якщо програє справу.


� Концепція різноманітності згодом зазнала критики в кількох федеральних судах. Обґрунтованість різноманітності як мети була поставлена під сумнів федеральним апеляційним судом при розгляді справи Hopwood v. Texas (78 F 3d 932, 5th Cir 1996, cert denied, 135 L Ed 1094, 1997). Суд дійшов висновку про те, що расова різноманітність в системі вищої освіти не обов’язково є державною необхідністю і не відповідає концепції прийому в навчальні заклади згідно з критерієм рівності рас або згідно з наявними досягненнями. Див. також Podberesky v. Kirwan (38 F 3d 52, 4th Cir 1994, cert denied, 131 L Ed 1002, 1995). S. Thernstrom, «The scandal of the law schools», Commentary, December 1997, pp. 27-31. 


Крім цього, в 1996 році Рада регентів Університету Каліфорнії проголосувала за заборону використання критеріїв раси, статі, кольору шкіри, етнічного або національного походження при прийнятті рішень про прийом на навчання, найом на роботу або представлення контрактів в дев’яти публічних університетських містечках Університету Каліфорнії. Див. також «Пропозицію Каліфорнії 209», яка забороняє расові преференції в системі вищої освіти. Див. також публікації вчених, що мають протилежну думку, які заявляють, що використання расових преференцій в системі вищої освіти є цілком неефективним і в більшості випадків веде до появи ганебного подвійного стандарту. Надання студентам з числа меншин можливості досягти певного становища в житті завдяки їхнім власним досягненням буде сприяти створенню більш здорового расового клімату. Крім того, вони вважають, що обговорення питання про преференції в системі вищої освіти відволікає увагу від реальної проблеми, а саме, все більшого розриву у показниках успішності учнів різних рас в початкових і середніх школах. На думку цих вчених, до того часу, поки буде існувати подібний розрив, зусилля, спрямовані на забезпечення рівних умов на рівні коледжу будуть приречені на неуспіх. Ще одна проблема полягає у відсутності узгодженості щодо питання про те, який рівень «різноманітності» є достатнім і наскільки значну шкоду може бути завдано іншим особам. S. Thernstrom and A. Thernstrom, «Racial preference: what we now know», Commentary, February 1999, pp 44-50. 


� G. Moens, op. cit., pp. 30-31.


� Більш детально див. K. Greenawalt, Discrimination and Reverse Discrimination, New York, Borzoi Books in Law and American Society, 1983, pp. 52-70; R.K. Fullinwider, The Reverse Discrimination Controversy, a Moral and Legal Analysis, New Jersey, Rowman and Littlefield, 1980, pp. 18-29; and I. Glasser, «Affirmative action and the legacy of racial injustice», in P.A. Katz and D.A. Taylor, Eliminating Racism, Profiles in Controversy, New York, Plenum Press, 1988.





� Див. M.O. Chibundu, loc. cit., pp. 31-32. Див. також документ, підготований F. de Varennes, «Minority rights and the prevention of ethnic conflicts» (E/CN.4/Sub.2/AC.5/2000/CRP.3).


� Цитується за J.D. Skrentny, The Ironies of Affirmative Action, Chicago, The University


of Chicago Press, 1996, p. 113.


� T. Sowell, op. cit., pp. 153-156.


� При розгляді справи Fan Yew Teng v. Public Prosecutor, Федеральний суд залишив у силі вирок за підбурювальну публікацію статті, в якій містилася критика на адресу уряду за нібито прихильну позицію щодо малайців. Суд вирішив, що «ці положення не можуть ставитися під сумнів і обов’язково повинні бути спрямовані на надання допомоги особам, що знаходяться в менш сприятливому чи вдалому становищі у світлі тих подій, які домінують в країні в період незалежності». Цитується за публікацією E. Philips «Positive discrimination in Malaysia: a cautionary tale for the United Kingdom», in B. Hepple and E. Szyszszak, Discrimination: the Limits of the Law, London, Mansell, 1992, p. 352.


� Див. P.A. Samuelson, Economics, New York, McGraw-Hill Book Company, 1970,


pp. 780-794. 


� Див. M. Triest, «Positieve actie en arbeidsmarkt» in de B. Graeve and others, Positieve actie, positieve discriminatie, voorrangsbehandeling voor vrouwen, Antwerpen, Kluwer, 1990,p. 19.


� Див. G.C. Loury, «Incentive effects of affirmative action», The Annals, 1992, vol. 523, pp. 19-22; W.B. Reynolds, «Affirmative action and its negative repercussions», The Annals, op. cit., pp. 38-49.


� E. Philips, op. cit., pp. 344-356.


� Див. J.G. Kellas, The politics of Nationalism and Ethnicity, London, McMillan, 1991, p. 125. 


� Див. P.E. Andrews, Affirmative action in South Africa: transformation or tokenism? Law in Context, 1999, p.80-81.


� Див. зауваження Нколо в «Equality and affirmative action in constitution-making: the Southern African case», in B. Hepple and E. Szyszczak, Discrimination: the Limits of the Law, London, Mansell, 1992, pp. 412-432.


� «Спеціальні заходи в Південній Африці не мають нічого спільного зі створенням можливостей для меншини. Вони спрямовані, швидше, на перетворення економіки, в якій, у свій час 75% населення було позбавлено можливості відігравати будь-яку значиму роль». (Цитується за P.E. Andrews, loc.cit., p. 82.)


� J. Hodges-Aeberhard and C. Raskin, Affirmative Action in the Employment of Ethnic Minorities and Persons with Disabilities, Geneva, International Labour Office. Як обґрунтування свого дослідження автори навели вісім тематичних досліджень, присвячених Індії, Канаді, Лівану, Малайзії, Норвегії, Російській Федерації, Уганді і Філіппінам. 


� Алісон Шеридан розробила класифікаційну систему, яка є ілюстрацією широкого діапазону такого типу заходів «позитивної мобілізації» в конкретному контексті боротьби з дискримінацією і нерівноправністю за ознакою статі в сфері зайнятості. Вона дає визначення чотирьох видів стратегій у сфері спеціальних заходів: i) в рамках політики, пов’язаної з особливостями характеру, розглядаються такі відмінності особистих якостей жінок, їхніх характерів, відносин, соціальних навичок і звичок які нерідко заважають просуванню жінок (наприклад, проводяться семінари з питань ґендерної комунікації і побудови іміджу; надається сприяння створенню можливостей для спілкування між жінками), ii) в рамках політики, пов’язаної з роллю жінок, розглядаються проблеми подвійного підходу і визначення своєї ролі, з якими жінки зустрічаються в межах роботи і сім’ї, а саме: а) політика в сфері зайнятості і сім’ї, спрямована на надання сприяння жінкам у виконанні одночасно ролі отримувача доходів і ролі домогосподарки (наприклад піклування за дітьми, гнучкий графік роботи, розширення можливостей для роботи протягом неповного робочого дня, проведення професійної підготовки в робочий час, більш «щедрі» положення щодо відпустки по вагітності і народженню дитини, включення в профспілкові договори сприятливих для сім’ї умов, робота за сумісництвом), і b) політика нетрадиційної роботи з метою забезпечення ширшого вибору для жінок (наприклад, жінок залучають до роботи, пов’язаної з мореплавством, за допомогою жінок, що працюють на морських судах, готується брошура щодо вивчення робочої професії для спонукання дівчат до опанування технічних професій), iii) соціальна і структурна політика, спрямована на подолання упередженого ставлення і практики виключення, яка належить до категорії з найширшим діапазоном заходів (наприклад, прийняття офіційної політики з питань сексуального домагання і її реклама за допомогою плакатів; перегляд шкільної програми для забезпечення того, щоб головна увага приділялася чеснотам учнів; первинне оголошення на внутрішньому рівні про всі вакантні посади, підготовка персоналу з метою запобігти упередженості за ознакою статі; активне заохочення жінок до подання заяв на посади, на яких раніше працювали лише чоловіки), та iv) політика в галузі надання можливостей сприяє тим працівникам, які хочуть просуватися вперед, наприклад, постійне консультування з питань просування по службі; заохочення жінок до участі в роботі професійних комітетів; надання персоналу секретаріату можливості брати участь в програмах з підвищення технічної і професійної кваліфікації). Деякі з цих стратегій є взаємозамінними і використовуються для подолання расової нерівності на робочому місці. A. Sheridan, «Patterns in the policies: affirmative action in Australia», Women in Management Review, 1998, pp. 243-252.
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� Організація Об’єднаних Націй, Департамент з економічної і соціальної інформації і аналізу політики, Доповідь про світове соціальне становище, 1997 р. (Е/1997/15), глава VIII, пункт 94.
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