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ПОЗИТИВНА ТА ЗВОРОТНА ДИСКРИМІНАЦІЯ  
У ВИБОРЧІЙ СФЕРІ

Серед суспільних груп завжди існу-
ють ті, які за певною захищеною озна-
кою об’єктивно перебувають у менш 
вигідному становищі, у зв’язку з чим 
належать до уразливої категорії. Ураз-
ливі групи об’єктивно потребують захи-
сту й підтримки з боку держави, саме 
тому міжнародні та, зокрема, європей-
ські антидискримінаційні стандарти 
дозволяють і можуть навіть вимагати 
від держав використовувати за певних 
обставин позитивні дії (у правозахисній 
системі ООН такі дії називають «особли-
вими заходами», у праві ЄС – «спеціаль-
ними заходами»), щоб рівність, передба-
чена в праві, стала правовою реальністю. 

Позитивні дії спрямовані на усунення 
дисбалансу між можливостями різних 
категорій осіб реалізовувати права через 
усталені стереотипи, практики чи тради-
ції, що склалися в суспільстві, та вико-
нують функцію правової компенсації 
певним категоріям осіб з метою якнайш-
видшої ліквідації наслідків соціальної 
нерівності [1, c. 77]. 

Однак позитивні дії не повинні мати 
безумовного й абсолютного характеру 
та передбачати автоматичне надання 
переваг. Спеціальні заходи мають 
застосовуватися за умови наявності 
об’єктивних і розумних пояснень їх 
необхідності в демократичному суспіль-
стві, мати обмежений характер, а їх 
тривалість і зміст повинні залишатися 
в межах, необхідних для подолання 
відповідного прояву нерівності. Інакше 
вони самі можуть стати підставою для 
зворотної дискримінації. 

У межах статті проаналізуємо, які 
позитивні дії застосовуються державою 

у виборчій сфери, до яких наслідків 
призводить їх упровадження та за яких 
умов позитивна дискримінація не обер-
тається у зворотну.

Допустимість уведення позитивних 
заходів на користь осіб, що перебува-
ють у несприятливому становищі, під-
тверджується рекомендаціями низки 
моніторингових органів, уповноважених 
здійснювати тлумачення правозахис-
них договорів у рамках системи ООН 
[2, c. 39]: Комітет ООН з ліквідації расо-
вої дискримінації, Загальна рекоменда-
ція № 32: значення і зміст спеціальних 
заходів за Міжнародною конвенцією 
про ліквідацію усіх форм расової дис-
кримінації [3]; Комітет ООН з еконо-
мічних, соціальних і культурних прав, 
Загальний коментар № 13: право на 
освіту [4]; Комітет ООН з ліквідації дис-
кримінації щодо жінок, Загальна реко-
мендація № 25: стаття 4 (1) Конвенції» 
(тимчасові особливі заходи) [5]; Комітет 
ООН з прав людини, Загальний комен-
тар № 18: недискримінація [6]; Комітет 
ООН з ліквідації расової дискримінації, 
Загальна рекомендація № 30 щодо дис-
кримінації негромадян [7].

Прямо передбачають можливість 
уведення позитивних заходів й антидис-
кримінаційні директиви ЄС [2, c. 37]: 
Директива, що імплементує принцип 
рівного поводження з людьми, неза-
лежно від їхнього расового або етніч-
ного походження (ст. 5) [8]; Директива, 
що забезпечує застосування принципу 
рівних можливостей і рівного ставлення 
до чоловіків і жінок у питаннях працев-
лаштування та зайнятості (ст. 7) [9]; 
Директива, що забезпечує застосування 

© М. Афанасьєва, 2019



20

ЮРИДИЧНИЙ ВІСНИК, 2019/1

принципу рівного ставлення до чолові-
ків і жінок у доступі до товарів і послуг, 
а також у постачанні (ст. 6) [10]. 

Протокол № 12 до Конвенції про 
захист прав людини і основоположних 
свобод у Преамбулі підтверджує, «що 
принцип недискримінації не стоїть на 
заваді Державам-учасницям уживати 
заходів для сприяння повній і реальній 
рівності, якщо ці заходи є об’єктивно 
й обґрунтовано виправданими» [11]. 
У свою чергу, практика Європейського 
суду прав людини зазначає, що право на 
свободу від дискримінації в користуванні 
правами, що гарантовані, є порушеним 
і тоді, коли держави не забезпечують 
різного ставлення до осіб, ситуації яких 
значною мірою відрізняються [12]. 

Концепція «позитивної дискримі-
нації» використовується в контексті 
національного антидискримінаційного 
законодавства. Вона передбачає вико-
ристання позитивних дій – спеціальних 
тимчасових заходів, що мають право-
мірну, об’єктивно обґрунтовану мету, 
спрямовану на усунення юридичної чи 
фактичної нерівності в можливостях 
для особи та/або групи осіб реалізо-
вувати на рівних підставах права і сво-
боди, надані їм Конституцією й зако-
нами України [13]. 

Закон України «Про засади запобі-
гання та протидії дискримінації в Укра-
їні» зараховує позитивні дії до основних 
напрямів державної політики в цій сфері 
(ст. 7). Для досягнення мети з подолання 
нерівності можуть бути використані різні 
види позитивних дій, а саме: спеціальний 
захист з боку держави окремих катего-
рій осіб, які потребують такого захисту; 
здійснення заходів, спрямованих на збе-
реження ідентичності окремих груп осіб, 
якщо такі заходи є необхідними; надання 
пільг і компенсацій окремим категоріям 
осіб у випадках, передбачених законом; 
установлення державних соціальних 
гарантій окремим категоріям громадян; 
особливі вимоги, передбачені законом, 
щодо реалізації окремих прав осіб (ст. 6). 

У виборчій сфері позитивні дії 
можуть проявлятися через різні заходи: 
квотування; преференційний режим для 

представників уразливих груп; резер-
вування за представниками меншин чи 
осіб із захищеною ознакою певної кіль-
кості місць, зокрема, у виборних орга-
нах; територіальна організація виборів 
з урахуванням міноритарного крите-
рію, цілеспрямовані інклюзивні страте-
гії, роз’яснювальна робота й інформа-
ційно-пропагандистські програми тощо. 

Проаналізуємо позитивні дії у вибор-
чій сфері на прикладі територіальної 
організації виборів з урахуванням міно-
ритарного критерію. 

Зазвичай термін «джеррімендеринг» 
має негативний підтекст, оскільки 
пов’язаний із викривленням репрезента-
тивності виборців у представницькому 
органі, але виборча географія може 
також використовуватися в цілях, які 
сприймаються як соціально позитивні, 
зокрема це стосується її застосування 
в інтересах національних меншин, 
коли межі округів проводяться в такий 
спосіб, що допомагає їм забезпечити 
кількість мандатів пропорційно їх від-
сотку в чисельності населення країни. 
Застосування керованих меж виборчого 
округу для позитивних соціальних цілей 
отримало назву «позитивний джер-
рімендеринг», який покликаний випра-
вити дискримінацію та гарантувати, 
що расові й етнічні меншості одержать 
місця в представницькому органі. 

Наприклад, у Франції мета позитив-
ного джеррімендерингу полягає в тому, 
щоб зробити голос сільського виборця 
вагомішим, ніж голос міського, ство-
ривши в сільській місцевості більше 
виборчих округів з меншою кількістю 
виборців, ніж у містах. У результаті при 
рівній кількості виборців, що прожи-
вають у міській і сільській місцевості, 
в останній може бути утворено більше 
округів. Відомий французький професор 
Жорж Ведель, образно висловився щодо 
цієї системи: «Сенат – це посольство про-
вінційної Франції в Парижі» [14]. Чинна 
у Франції мажоритарна система залишає 
населення густонаселених промислових 
районів (Паризький район, Марсель, 
Ліон тощо) у меншості, порушуючи 
принцип рівного виборчого права.
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Доволі активно зазначена прак-
тика використовується в Сполучених 
Штатах Америки у вигляді так званих 
виборчих округів «більшість-меншості», 
цілеспрямовано створених за національ-
ною або расовою ознакою. Наприклад, 
у зв’язку з історичними конфліктами 
між Хопі та Навахо законодавчі збори 
штату Аризона прийняли рішення про 
забезпечення кожній із народностей 
американських індіанців резервації 
власного представника в законодав-
чому органі. Оскільки резервація Хопі 
повністю оточена резервацією Навахо, 
законодавчі збори штату створили 
незвичайну конфігурацію виборчого 
округу, що проходить уздовж ріки тон-
кою ниткою в кілька сотень миль, щоб 
з’єднати два регіони Навахо в Другий 
виборчий округ штату Аризона [15]. 

Водночас американський виборчий 
досвід свідчить про неоднозначність такої 
практики, що мала й негативні наслідки 
у вигляді зворотної дискримінації. 

Зворотна дискримінація – це дис-
кримінація членів домінуючої, мажори-
тарної групи на користь представників 
меншості або групи, що знаходиться 
в історично несприятливому становищі. 
Виникнення такого виду дискримінації 
зумовлено як недоліками в юридичному 
визначені обмежень позитивної дис-
кримінації, так і в зловживанні тимча-
совими правовими перевагами з боку 
раніше уразливих груп, тобто рівності 
намагаються досягнути через нерівність. 

Один із таких випадків став пред-
метом розгляду Верховним Судом Спо-
лучених Штатів Америки. Мова йде 
про справу «Шоу проти Рено» (Shaw 
v. Reno, 1993), рішення по якій уста-
новило прецедент щодо поєднання 
процесу створення виборчих округів 
і расової політики. Предметом супе-
речки стало районування виборчих 
округів у штаті Північна Кароліна після 
перепису населення 1990 р. Спочатку 
карта штату передбачала один вибор-
чий округ «більшість-меншості» з пере-
вагою афроамериканського населення, 
але, на думку Міністерства юстиції, 
для поліпшення репрезентативності 

чорношкірих виборців мав бути ство-
рений ще один такий округ. Перегля-
нувши карту територіальної організації 
виборів, легіслатура штату визначила 
додатковий округ «більшість-меншості», 
який мав незвичайну форму: довжиною 
в 160 миль (260 км), хвилястої конфігу-
рації, він проходив через весь штат по 
автомагістральних шляхах та об’єдну-
вав різні території лише за однією озна-
кою – більшість афроамериканського 
населення. На думку заявників – білих 
виборців, такий спосіб районування 
був проявом дискримінації та мав на 
меті лише обрання до Конгресу афроа-
мериканського представника. Суд вирі-
шив, якщо «дивна» форма виборчого 
округу не пояснюється нічим іншим як 
расовою ознакою, то створення такого 
округу має здійснюватися в суворій 
відповідності до конституційних поло-
жень про недопущення дискримінації, 
а органи, які визначають межі округів 
з урахуванням расової ознаки, повинні 
забезпечити дотримання закону про 
виборчі права та реалізацію інтересів 
інших категорій виборців [16]. 

Ефективна участь національних мен-
шин у суспільно-політичному житті 
є одним із найважливіших складників 
мирної та демократичної держави. Як 
свідчить досвід, накопичений у Європі 
та поза її межами, для стимулювання 
такої участі державам нерідко дово-
диться створювати спеціальні механізми. 

Рамкова конвенція про захист націо-
нальних меншин передбачає створення 
державою необхідних умов для ефектив-
ної участі осіб-представників національ-
них меншин у культурному, соціаль-
ному, економічному житті й у державних 
справах [17]. У свою чергу, Лундські 
рекомендації ОБСЄ про ефективну 
участь національних меншин у суспіль-
но-політичному житті [18] та Інструк-
ція ОБСЄ/БДІПЛ щодо сприяння уча-
сті національних меншин у виборчому 
процесі [19] пропонують закріплення 
положень, відповідно до яких держава 
повинна забезпечити меншинам доступ 
до реальних важелів впливу на рівні 
центральної влади, а за потреби забезпе-
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чити й особливі механізми, зокрема, під 
час виборчого процесу. 

Одним із важливих складників меха-
нізму реалізації прав національних 
меншин та етнічних спільнот на ефек-
тивне політичне представництво є вра-
хування їх компактного проживання 
під час формування виборчих округів. 
У рекомендаціях Венеціанської комісії 
підкреслюється важливість цього про-
цесу й зазначається, що виборчі округи 
(їх розмір і конфігурація) мають бути 
утвореними з урахуванням необхідності 
заохотити представників національних 
меншин узяти участь у виборах [20].

В окремих європейських державах 
такі механізми встановлені, зокрема, 
під час проведення парламентських 
виборів в Іспанії, Данії, Фінляндії, Кіпрі, 
застосовується практика включення 
представників національних меншин 
до партійних списків (Австрія, Бель-
гія, Фінляндія, Німеччина (частково), 
Греція, Латвія, Литва, Польща, Сло-
ваччина); існує практика врахування 
в процесі утворення виборчих округів 
місць компактного проживання націо-
нальних (мовних) меншин; за окремими 
регіонами закріплюється певна кількість 
місць у парламенті (в Данії – місця 
для представників Фарерських остро-
вів і Гренландії, у Фінляндії – місця 
для представників Аландських остро-
вів); в окремих країнах можна створю-
вати регіональні партії, які представ-
ляють інтереси національних меншин 
(Австрія, Бельгія, Велика Британія, Гре-
ція, Данія, Естонія (3 партії, які пред-
ставляють російську нацменшину), Іспа-
нія (партії в Каталонії та Країні Басків) 
[21, c. 194]. Цікавим є досвід Хорватії, 
в якій для голосування виборців-пред-
ставників національних меншин утво-
рюється окремий виборчий округ, межі 
якого збігаються з межами території 
Хорватії (округ № 12), а право на пред-
ставництво мають такі меншини: угор-
ська (1 депутат), італійська (1 депутат), 
чеська і словацька (1 депутат), австрій-
ська, болгарська, німецька, польська, 
ромська, румунська, русинська, росій-
ська, турецька, українська, молдавська 

та єврейська (1 депутат), албанська, 
боснійська, чорногорська, македонська 
та словенська (1 депутат) [22] . 

Однак тривалий характер застосу-
вання спеціальних заходів може викли-
кати зворотну дискримінацію. Один із 
таких випадків був предметом розгляду 
ЄСПЛ у справі Sejdić і Finci проти Бос-
нії й Герцеговини [23]. 

Суд розглянув правило про виклю-
чення, відповідно до якого лише особи, 
які заявляють про свою належність 
до «державоутворювального народу», 
мали право балотуватися на вибо-
рах до палати народів (другої палати 
парламенту країни). Тому потенційні 
кандидати, які відмовлялися заявляти 
про таку свою належність, не могли 
балотуватися. Суд зазначив, що це 
правило про виключення мало щонай-
менше одну мету, яка загалом відпові-
дала загальним цілям Конвенції, а саме 
цілям відновлення миру. На момент 
упровадження оскаржуваних конститу-
ційних положень у країні діяло дуже 
хитке перемир’я. Положення мали на 
меті забезпечити припинення жорсто-
кого конфлікту, який супроводжувався 
актами геноциду та етнічними чист-
ками. Характер конфлікту був таким, 
що погодження положення про «держа-
воутворювальні народи» (а саме: бош-
няки, хорвати й серби) було потрібним 
для забезпечення миру. Це могло пояс-
нити, але не обов’язково виправдати 
відсутність представників інших гро-
мад (зокрема ромів і євреїв) на мирних 
переговорах, а також зацікавленість 
учасників переговорів у реальній рів-
ності між «державоутворювальними» 
народами в постконфліктному суспіль-
стві. Однак у Боснії й Герцеговині від-
булися значні позитивні зміни з часів 
Дейтонської угоди. Крім того, ратифіку-
вавши Конвенцію та Протоколи до неї 
без застережень, держава-відповідач 
добровільно погодилася забезпечити 
відповідність установленим стандар-
там. Відповідно, Суд дійшов висновку, 
що постійне позбавлення заявників 
(які мали ромське та єврейське похо-
дження) права балотуватися на вибо-
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рах не мало об’єктивного й розумного 
виправдання, а тому було порушенням 
статті 14 Конвенції, взятої в поєднані зі 
статтею 3 Протоколу № 1. 

У справі Zornić проти Боснії й Гер-
цеговини [24] Суд із тих самих підстав 
установив порушення статті 3 Прото-
колу № 1 через неможливість заявника 
балотуватися на виборах до палати 
народів і на виборах президента, зазна-
чивши, що мала місце значна затримка 
у виконанні його рішення у справі Sejdić 
і Finci проти Боснії й Герцеговини, 
а також те, що оскаржуване порушення 
було прямим результатом цієї затримки. 
Він установив, що через 18 років після 
завершення трагічного конфлікту в Бос-
нії й Герцеговині настав час установити 
політичну систему, спроможну надати 
всім громадянам країни право висувати 
свою кандидатуру на виборах до палати 
народів і на пост президента без різниці 
щодо етнічного походження.

Підсумовуючи, зазначимо, що 
позитивна дискримінація пов’язана 
із застосуванням короткочасних 
і виняткових заходів, які, хоча зов-
нішньо виглядають як дискримінаці-
йні, насправді спрямовані на подо-
лання упереджень щодо осіб, які 
зазвичай потерпають від дискриміна-
ції. Відмінне ставлення, що вводиться 
позитивними діями, розглядається не 
як окремий вид дискримінації, а як 
виняток із правила про заборону дис-
кримінації. Натомість будь-яке обме-
ження права на рівне поводження 
варто оцінювати дуже критично, щоб 
не допустити виникнення правового 
дисбалансу в майбутньому.

Наведені приклади зворотної дис-
кримінації викликають необхідність 
під час застосування позитивних дій 
відповісти на запитання, як можна 
гарантувати їх використання на спра-
ведливих, рівноправних, об’єктивних 
і неупереджених засадах.  

Необхідною умовою застосування 
позитивних дій є розроблення право-
вого механізму, завдяки якому стає 
зрозумілим: а) чому позитивні дії стали 
елементом антидискримінаційного зако-

нодавства й політики; б) які заходи вико-
ристовуються як позитивні дії й чому 
інші альтернативи не були застосовані; 
в) коли та як довго потрібно використо-
вувати позитивні дії; г) який правовий 
контроль існує для запобігання виник-
ненню зворотної дискримінації.

Ключові слова: вибори, зворотна 
дискримінація, позитивні дії, позитивна 
дискримінація, уразливі групи.

Стаття присвячена позитивній 
і зворотній дискримінації у виборчій 
сфері. Аналізуються позитивні дії, 
що застосовуються державою сто-
совно уразливих груп, і наслідки, до 
яких призводить їх упровадження, 
зокрема зворотна дискримінація. 

Статья посвящена положитель-
ной и обратной дискриминации в 
избирательной сфере. Анализируют-
ся положительные действия, приме-
няемые государством по отношению 
к уязвимым группам, и последствия,  
к которым приводит их внедрение, в 
частности обратная дискриминация.

The article is devoted to positive 
and reverse discrimination in the elec-
toral field. It analyzes the affirmative 
actions taken by the state in relation to 
vulnerable groups and the consequenc-
es to which they are implemented, in 
particular, reverse discrimination.
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