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Глава 3. Предотвращение дискриминации в трудовых отношениях процессуальные аспекты).
§ 3.1. Проблема доказывания факта дискриминации в трудовых отношениях в Российской Федерации и США: сравнительный анализ.
§ 3.2. Система органов по рассмотрению и разрешению дел о дискриминации в трудовых отношениях в
Введение диссертации (часть автореферата) На тему "Предотвращение дискриминации в трудовых отношениях: теоретические аспекты и юридическая практика :по опыту США"
Актуальность темы исследования. Проблема предотвращения дискриминации в трудовых отношениях в различных ее аспектах является на сегодняшний день одним из актуальных вопросов в науке трудового права не только России, но и многих зарубежных стран.
Важность темы диссертационного исследования обусловлена тем, что формирование демократического правового государства в любой стране, в том числе и в России, выводит на первый' план проблему защиты прав и свобод человека и гражданина. Равноправие — это основа любого демократического общества. Ни в одной другой сфере дискриминация не воспринимается так остро, как в сфере труда, так как именно в данной сфере человек имеет возможность реализовать свои способности и обеспечить необходимый уровень жизни себе и своей семье.
Острота темы исследования обусловлена в первую очередь следующими причинами: отсутствием нормативно закрепленного определения понятия дискриминации в Российской Федерации, недостаточной разработанностью, несовершенством нормативных правовых актов России, закрепляющих запрет дискриминации в трудовых отношениях, отсутствием специализированных органов по рассмотрению и разрешению дел о дискриминации в трудовых отношениях, незначительным объемом судебной практики по данной категории дел и рядом других причин. Все это актуализирует изучение зарубежного опыта.
Законодатель в ст. 3 ТК Российской Федерации установил запрет дискриминации в трудовых отношениях, причем не только при приеме на работу, но на протяжении всей трудовой деятельности, предоставил
I , возможность лицу, подвергшемуся дискриминации, обратиться за судебной защитой. После введения данных положений возникла необходимость их научного осмысления и оценки с учетом современных реалий в целях дальнейшего совершенствования нормативно- правовой базы в данной сфере.
Актуальность темы исследования подтверждается также рядом прикладных обстоятельств, обостривших, в свою очередь, важную социальную проблему - проблему значительного числа нарушений законодательства о запрете дискриминации в сфере труда в Российской Федерации. Наше исследование показало, что в Российской Федерации число обращений за судебной защитой прав, нарушенных актом дискриминации, очень незначительно. В связи с этим можно сделать вывод о надуманности проблемы дискриминации в трудовых отношениях в России. Но это не так. Проблема трудовой дискриминации существует. При этом механизмы защиты и восстановления нарушенных прав в Российской Федерации разработаны недостаточно, что не дает возможности работнику или лицу, которому по причине дискриминации не удалось трудоустроиться, даже попытаться защитить свои права.
Редкие попытки работников в Российской Федерации защищать свои права в случае дискриминации наталкиваются на судейское непонимание. Дискриминация не рассматривается многими судьями в качестве самостоятельного нарушения прав человека. Суды требуют переформулировать исковые заявления и вместо факта дискриминации указать нарушение конкретного права. В тех случаях, когда работники все же ссылаются на дискриминацию, этот вопрос в судебных решениях замалчивается, как будто он вообще и не ставился. На федеральном и региональном уровнях Российской Федерации не ведется статистики рассмотрения судебных дел, связанных с дискриминацией.
Сравнение и попытка' адаптации зарубежного опыта к российской действительности при решении проблемы дискриминации в трудовых отношениях, на наш взгляд, является необходимым и, пожалуй, единственным способом, которым можно сдвинуть данный вопрос с мертвой точки. Именно международные нормы и стандарты, а также зарубежный опыт помогли бы, по нашему мнению, хотя бы частично разрешить проблему дискриминации в трудовых отношениях в нашей стране.
Если для Российской Федерации проблема дискриминации в трудовых отношениях является новой и судебная практика по данной категории дел только начинает формироваться, то для ряда зарубежных стран, в частности для США, этот вопрос не нов. В основу нашего исследования положен опыт США по разрешению проблемы дискриминации в трудовых отношениях. Антидискриминационное законодательство США может послужить образцом для стран, признавших наличие проблемы дискриминации в трудовых отношениях и начавших бороться с данным явлением на национальном уровне. Судебная практика по данной категории дел в США является самой обширной в мире. Именно этими обстоятельствами был обусловлен выбор для диссертационного исследования научной доктрины и юридической практики Соединенных Штатов Америки. .На основании опыта США по разрешению проблемы дискриминации диссертантом будут сделаны предложения по изменению существующего в Российской Федерации законодательства о запрете дискриминации в трудовых отношениях.
Степень научной разработанности темы. В дореволюционной и советской научной литературе отсутствуют специальные исследования, посвященные проблеме дискриминации в трудовых отношениях, но данная проблематика затрагивалась в процессе рассмотрения вопросов дифференциации. В настоящее время появились и отдельные публикации, специально по данной тематике. Исследуемая проблема рассмотрена в работах таких ученых, как И.С. Войтинский, Л.Я. Гинцбург, Р.З. Лившиц, С.Л. Рабинович-Захарин, Л.С. Таль, В.Н. Толкунова, и др. Следует отметить научные труды С.Ю. Головиной, В.Г. Каурова, И.Я. Киселева, A.M. Лушникова, М.В. Лушниковой, Е.Е. Мачульской, В.И. Миронова, Ю.П. Орловского, О.В. Смирнова, И.О. Снигиревой, Д.В. Черняевой, А.И. Шебановой и др.
Отдельные, аспекты проблемы дискриминации в трудовых отношениях стали предметом диссертационных исследований. Научному осмыслению и анализу была подвергнута проблема защиты от дискриминации в международном трудовом праве и трудовом праве Российской Федерации в кандидатских диссертациях О.В. Вашановой1, Н.Г. Присекиной2, Д.В.Солдаткина . Сравнительному исследованию защищенности работников по международному трудовому праву, трудовому праву США и России была посвящена кандидатская диссертация В.Г. Каурова4, Д.В. Черняевой5. Проблемам дифференциации правового регулирования как средства обеспечения трудовым правом равных возможностей была посвящена кандидатская диссертация А.О. Харитоновой , Ф.Б. Штивельберга . Осмыслению запрета дискриминации как одного из основных принципов трудового права посвящена диссертация Н.М. Митиной8.
В настоящее время в нашей стране в недостаточной степени исследуется зарубежный правовой опыт в целях его рецепции. Отсутствуют комплексные научные труды, посвященные сравнительному исследованию способов разрешения проблемы дискриминации в трудовых отношениях России и зарубежных стран. При этом в науке трудового права Российской Федерации многие аспекты рассматриваемой проблемы до сих пор остаются не разработанными в необходимом объеме, поэтому сегодня они нуждаются в глубоких научных исследованиях. К их числу относятся: понятие, формы, виды и основания дискриминации в трудовых отношениях, механизмы доказывания факта дискриминации в суде и др.
1 Вашанова, О.В. Принцип недискриминации личности в международном праве: дис. . канд. юрид. наук 12.00.05Ю.В. Вашанова. -М., 2004.
2 Присекина, Н.Г. Проблемы дискриминации в международном трудовом праве: дис. . канд. юрид. наук 12.00.05 / Н.Г. Присекина. - Владивосток, 2002.
3 Солдаткин, Д.В. Защита от дискриминации в трудовых отношениях: дис. . канд. юрид. наук 12.00.05 / Д.В. Солдаткин.- М., 2006.
4 Кауров, В.Г. Защищенность работников по международному трудовому праву, трудовому праву США и России: сравнительное исследование: дис. канд. юрид. наук 12.00.05 / В.Г. Кауров,- Владивосток, 2001.
5 Черняева Д.В. Трудовое правоотношение в странах англо-саксонской правовой семьи: дис. . канд. юрид. наук 12.00.05 /Д.В. Черняева.- М., 2007.'
6 Харитонова, А.О. Работники с семейными обязанностями: дифференциация правового регулирования как средство обеспечения международным трудовым и российским трудовым правом равных возможностей: дис. . канд. юрид. наук 12.00.05 / А.О. Харитонова. - Пермь, 2003.
7 Штивельберг, Ф.Б. Основания и пределы дифференциации трудового права России: дис. . канд. юрид. наук 12.00.05 / Ф.Б. Штивельберг.- Екатеринбург, 2004.
8Митина, Н.М. Запрещение дискриминации в сфере труда как один из основных принципов трудового права: дис.канд. юрид. наук 12.00.05/Н.М. Митина,- М., 2006.
Цели и задачи исследования. Целью настоящей работы является правовое исследование теоретических аспектов, а также генезиса, развития, современного состояния и практики применения законодательства о запрете дискриминации в трудовых отношениях в США.
Из указанной цели выводятся следующие задачи исследования:
1) определить понятие «дискриминация» применительно к трудовым отношениям в США; отграничить его от понятия «дифференциация»;
2) исследовать генезис и развитие антидискриминационного законодательства в США, сравнить его с существующими нормами о запрете дискриминации в трудовых отношениях в России;
3) определить и провести сравнительное исследование форм дискриминации, существующих в США;
4) осуществить классификацию оснований дискриминации в трудовых отношениях в США;
5) провести правовой анализ механизма доказывания факта дискриминации в трудовых отношениях в США; оценить этот механизм с позиции его возможной рецепции в российское трудовое законодательство;
6) исследовать структуру и функции специализированных органов, созданных в США и других зарубежных странах, для рассмотрения и разрешения дел о дискриминации в трудовых отношениях; оценить необходимость создания подобных органов в Российской Федерации;
7) выработать рекомендации по совершенствованию теории, законодательства и практики его применения в Россиис целью искоренения явления дискриминации в трудовых отношениях.
Объект и предмет исследования. Объектом проведенного исследования являются общественные отношения, возникающие в результате нарушения работодателем запрета дискриминации в трудовых отношениях.
Предметом исследования выступает комплекс теоретических и практических проблем, связанных с предотвращением и ликвидацией фактов дискриминации в трудовых отношениях в США. В работе проведен анализ антидискриминационного законодательства США, изучены формы, виды и основания дискриминации;, проанализирована работа специализированных органов, созданных в США и других зарубежных странах для рассмотрения и разрешения дел о дискриминации в трудовых отношениях; исследован механизм доказывания факта дискриминации в судах США.
Методологическая основа исследования. В исследовании использовались общенаучные (системного анализа, дедукции, индукции и т.д.) и специально - юридические методы познания (компаративистский, структурно - функциональный, формально-логический и т.д.).
Теоретическая основа исследования. Научную базу настоящего исследования составили научные труды ученых — трудовиков России (Н.Г. Александрова, И.С. Войтинского, Л.Я. Гинцбурга, С.Ю. Головиной, К.Н. Гусова, А.Д. Зайкина, С.А. Иванова, И.Я. Киселева, A.M. Куренного, В.И. Курилова, Р.З. Лившица, A.M. Лушникова, М.В. Лушниковой, С.П. Маврина, В.И. Миронова, Ю.П. Орловского, С.С. Рабинович-Захарина, О.В. Смирнова, И.О. Снигиревой, Л.С. Таля, В.Н. Толкуновой, Е.Б. Хохлова, А.И. Шебановой и др.). При написании работы использовались труды зарубежных, в основном американских, ученых (D. Avery, R. Belton, P. Dickinson, J. J. Donohue III, M. R. Filipp, M. Fix, P. Grossman, B. Lindemann, A. C. Modjeska, E. Render, R. J. Struyk, C.G. Weirich, M. Williams etc.)
Нормативная и эмпирическая основа исследования. Нормативную основу исследования составили нормативные правовые акты о запрете дискриминации в трудовых отношениях США, а также России и ряда других стран.
Эмпирическую основу исследования составили материалы судебной практики США и России, Европейского суда по правам человека.
Стажировка в Библиотеке Конгресса США (Вашингтон, США) с ноября 2003 года по март 2004 года и повторная стажировка в июне 2007 года позволили диссертанту собрать нормативный материал для диссертационного исследования.
Научная новизна исследования состоит в следующем:
1. Диссертация является первым в отечественной науке трудового права комплексным исследованием проблемы дискриминации в США.
2. В диссертации проведено исследование антидискриминационного законодательства США и России, теории и правоприменительной практики по делам о дискриминации в трудовых отношениях указанных стран.
Выработаны предложения для применения положительного опыта правового регулирования трудовых отношений и запрета дискриминации в США в сфере труда в Российской Федерации.
3. Проведено сравнительное исследование термина «дискриминация» в законодательстве и доктрине США и России, выявлены особенности дискриминации как правовой категории.
4. Проведено сравнительное исследование форм, оснований и видов дискриминации, как закрепленных, так и не закрепленных в нормативных правовых актах США и России.
5. Исследованы преимущества и недостатки в правовом регулировании вопроса доказывания факта дискриминации в суде в США в целях возможной разработки аналогичной схемы доказывания факта дискриминации в суде в России.
6. Исследована работа специализированных органов США по рассмотрению и разрешению дел о дискриминации в сфере труда.
7. Проанализированы тенденции развития антидискриминационного законодательства в России.
8. Выработаны предложения по совершенствованию российского трудового законодательства и правоприменительной практики с учетом положительного опыта борьбы с дискриминацией в США.
Положения, выносимые на защиту. В диссертации сформулирован ряд новых положений, выводов и рекомендаций. Наиболее значимые из них выносятся на защиту.
1. Нормативные акты США не дают определения понятия дискриминации, но оно детально разработано на уровне научной доктрины и судебной практики. Самое распространенное понятие дискриминации в доктрине США - это неравное обращение с равными, основанное на каком-либо признаке, например, расе, поле, возрасте. Данное определение разбивается в науке трудового права США на 4 составляющих: тенденция к дискриминации; явное отрицательное обращение; систематическое отрицательное обращение; сетевой эффект.
2. Как положительный момент в трактовке понятия «дискриминация» в США отмечен закрытый перечень дискриминационных оснований на федеральном уровне и уровне штатов. Это придает определению понятия дискриминации четкость и способствует1 наработке судебной практики. Диссертантом предложено, переняв опыт закрытого перечня оснований дискриминации для редактирования трудового законодательства России, создать «защищенную законом группу» в законодательстве нашей страны по аналогии с трудовым правом США.
3. Констатируется, что российское трудовое законодательство не определяет понятие «дискриминация». Ст. 3 ТК Российской Федерации указывает, что не является дискриминацией. Российское законодательство не содержит также понятий «принуждения к дискриминации», «подстрекательства 1 к дискриминации», «виктимизации», «сегрегации» и некоторых других, используемых в антидискриминационных международно-правовых актах. В целом в нашей стране нет законодательных актов, содержащих какое-либо определение прямой и косвенной дискриминации. Этот термин остается недостаточно ясным для профессиональных юристов и участников трудовых отношений.
4. Работодатели в США. несут ответственность как за преднамеренную, так и за непреднамеренную дискриминацию. Преднамеренная дискриминация «disparate treatment» предполагает, что работодатель умышленно относится к кому-то из работников хуже по причине его расы, цвета кожи, религии, национальности, возраста и т.п. Непреднамеренная дискриминация «disparate impact» предполагает, что даже при формально нейтральных действиях работодатель наносит негативный эффект определенной группе, защищенной законом. В науке трудового права США выделяется третья форма дискриминации — «отказ в согласовании» (refusal to accommodate). Этот вид не предусмотрен американским законодательством. Он предполагает совершение акта дискриминации в отношении одного из двух работников, входящих в защищенную законом категорию: например, работодатель при выборе работника отдает предпочтение афроамериканцу перед представительницей женского пола. Обе категории предусмотрены американским законодательством как защищенные. Но на практике возникают дела, связанные именно с этой формой дискриминации: работодатель свободно может выбирать работника, главное, чтобы он входил в одну из защищенных категорий, в данном случае не имеет места нарушение закона.
5. Диссертантом поддержан следующий перечень форм дискриминации. Это прямая и косвенная дискриминация; внутрисекторная и межсекторная; вертикальная и горизонтальная; различие, исключение или предпочтение, в зависимости от направленности; «пересекающаяся» или межсекционная дискриминация. Диссертантом установлено, что не все формы дискриминации, существующие в США, актуальны для России. В частности, имеется в виду положительная дискриминация, или «дискриминация наоборот», т.е. предубеждение, распространяющееся на лицо или группу лиц с целью исправления ситуации дискриминации по отношению к другому лицу или группе лиц. Считаем, что политика позитивных мер оправдана лишь отчасти. Введение дополнительных преференций для отдельных групп на законодательном уровне не всегда способствует достижению поставленной , законодателем цели. Если брать в качестве примера российское законодательство, то позитивные меры, направленные, например, на защиту женщин на рынке труда, порой играют скорее негативную, нежели позитивную роль.
6. Установлен факт наличия обширного антидискриминационного законодательства в США, дан перечень и характеристика основных нормативных актов США, посвященных запрету дискриминации в трудовых отношениях. В процессе исследования проанализирована структура и деятельность специализированных органов, по рассмотрению и разрешениюспоров о дискриминации в трудовых отношениях в США. Сделаны предложения по рецепции подобного положительного опыта в правовую систему России, в частности, диссертантом предложено создание специализированного органа в Российской Федерации, подобного Комиссии по обеспечению равенства в сфере трудоустройства, существующей в США.
7. Диссертантом, на основании исследованного опыта США по доказыванию факта дискриминации в сфере труда, предложена схема доказывания факта дискриминации в трудовых отношениях применительно к российской правовой системе. Это касается < возложения бремени доказывания отсутствия факта дискриминации на работодателя, а также введение статистических данных в качестве средства доказывания факта дискриминации в Российской Федерации. Данное предложение основано на положительной практике использование данных статистики при доказывании фактов дискриминации в трудовых отношениях в США.
Научная значимость диссертационного исследования заключается в проведенном диссертантом исследовании антидискриминационного законодательства США, а также сравнительном анализе трудового законодательства, запрещающего дискриминацию в трудовых отношениях в России; в разработке понятия, форм, видов и оснований дискриминации в сфере труда; в предложенном диссертантом уточнении ст.З ТК Российской
Федерации, запрещающей дискриминацию в трудовых отношениях в Российской Федерации путем закрытия перечня дискриминационных оснований, перечисленных в статье.
Практическая значимость результатов проведенного исследования заключается в возможности использования его выводов, сделанных на основании исследования практики применения антидискриминационного законодательства в США, в целях совершенствования законодательства Российской Федерации о запрете дискриминации в трудовых отношениях. Предложенная схема доказывания факта дискриминации может быть использована практикующими юристами в судах. Собранный научный и практический материал может быть использован при подготовке специальных курсов по дисциплинам «Трудовое право зарубежных стран», «Сравнительное трудовое право». Материалы диссертационного исследования могут применяться в процессе дальнейшего научного исследования данной темы.
Апробация результатов исследования.
Диссертация выполнена на кафедре трудового и финансового права Ярославского государственного университета им. П.Г. Демидова. Тема исследования прошла апробацию при обсуждении на «круглом столе» в Библиотеке Конгресса США (15 января 2004 г.), на конференциях в Томском государственном университете (30-31 мая 2003 г.), Уральской государственной юридической академии (14-15 апреля 2003 г.), Московском государственном университете (13-14 апреля 2005 г.), Санкт - Петербургском государственном университете (19-22 марта 2003 г.), Белорусском государственном университете (19 октября 2005 г.), Ярославском государственном университете им. П.Г. Демидова, а также на конференциях в ряде других ВУЗов. Материалы исследования были опубликованы диссертантом в 24 научных статьях в России и за рубежом. Диссертант принимал участие в создании пособия для практикующих юристов по доказыванию дискриминации в судах.
Структура работы обусловлена целями и задачами исследования и включает в себя введение, три главы, объединяющие 8 параграфов, заключение и библиографический список.
Заключение диссертации по теме "Трудовое право; право социального обеспечения", Исаева, Елена Александровна
Заключение
Современная постановка избранной в настоявшей работе проблемы имеет в своей основе глубокие исторические корни. Понятие дискриминации меняется со временем, по мере приобретения информации, опыта и укрепления моральных устоев в обществе. Примечательно, что в одних странах проблема дискримицации в трудовых отношениях поднята уже давно и антидискриминационное законодательство детально разработано, а в других странах данная проблема была поднята законодателями лишь в последние десятилетия 20 века.
В диссертации показано, что применение исторического и сравнительного методов позволило бы современному законодателю учесть опыт, аспекты новизны и преемственности в современных подходах к пониманию дискриминации в трудовых отношениях, разобраться в их нынешнем состоянии и определить основные направления совершенствования законодательства Российской Федерации в рассматриваемой части.
Практическое значение сравнительного метода в трудовом праве для нашей страны заключается в том, что он дает возможность познать и в максимальной степени использовать богатейший мировой опыт в области правового регулирования труда для совершенствования отечественного законодательства. Для этих целей необходимо выделить те аспекты опыта зарубежных стран, которые могут и должны быть учтены в процессе
947 правотворчества и правоприменения в России . Вместе с тем учет такого опыта должно происходить, не путем автоматического его перенесения в российскую правовую действительность. Должны быть приняты во внимание экономическое развитие государства, культурные, национальные особенности страны и ряд других факторов.
В диссертационном исследовании автором была проанализирована теоретическая и нормативная правовая база запрета дискриминации в трудовых отношениях в США, изучена судебная практика по данной категории дел.
По результатам исследования диссертантом сделаны следующие выводы: 1. В трудовом законодательстве 1 США, как и в трудовом законодательстве Российской Федерации, отсутствует определение понятия «дискриминация». Показательно, что даже в международном трудовом праве нет единой трактовки понятия «дискриминация», поэтому автор в диссертационном исследовании попытался выйти на наиболее общие признаки, выделил существенные элементы, входящие в состав исследуемого понятия, выделил формы, виды и основания дискриминации. Для этого были проанализированы определения понятия дискриминации, данные в законодательстве и доктрине США, российском законодательстве, I международном праве. В США отсутствие нормативно закрепленного определения данного понятия не влияет на процесс защиты нарушенных прав работника, т.к. научная доктрина и юридическая практика заполнили пробел в законодательстве, определив понятие и выделив признаки прямой, косвенной дискриминации и дискриминации наоборот. Применительно к российской правовой действительности данный пробел в законодательстве не так легко заполняется по причине того, что Россия относится к романо— германской правовой семье, и система судебных прецедентов для нас не характерна. Российский судья должен применять имеющееся законодательство, он не может творить нормы сам. Особо отметим, чтоПостановление пленума ВС Российской Федерации от 17.03. 2004 года №2 в редакции от 28.12.2006 года «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» в пункте 10 говорит, что раз «действующее законодательство содержит лишь примерный перечень причин, по которым работодатель не вправе отказать в приеме на работу лицу, ищущему работу, вопрос о том, имела ли место дискриминация при отказе в заключении трудового договора, решается судом при рассмотрении конкретного дела». При этом у суда нет критериев для разрешения данного вопроса. Отсутствие четкого определения данного понятия и признаков, по которым работник, его адвокат, да и сам суд, смог бы определить, совершился ли акт дискриминации в отношении истца или нет, влияет на процесс наработки судебной практики по данной категории дел. На наш взгляд, трудовое законодательство Российской Федерации нуждается в более четком определении понятия дискриминации, причем перечень дискриминационных оснований должен, по нашему мнению, быть закрытым, наподобие того, как это сделано в законодательстве США. При этом он должен включать только те основания, которые действительно одобрены обществом, которые не вызывают массового неприятия, в частности такое основание, как сексуальная ориентация. Нам кажется положительным опыт США в решении данного вопроса. Исторически в Америке сложились три определенных требования к классу, благодаря которым он попадает в разряд защищенного:
Это отдельный класс, который исторически страдал от дискриминации, который не имел возможности получать достаточный доход, образование, не мог реализовать культурные возможности.
Это отдельный класс, который представлен определенными
I , отличительными характеристиками, например, расой, цветом кожи, полом, национальностью.
Это отдельный класс, имеющий явную политическую слабость . Если американское общество еще не готово к включению всех дискриминационных оснований, которые можно встретить в трудовой практике, в нормативный акт, то на наш взгляд, не стоит этого делать.
2. В ходе исследования было выявлено, что не все виды дискриминации, существующие в США, присутствуют в российской практике. В частности, мы имеем в виду положительную дискриминацию, или «дискриминацию
I , наоборот». Обратная дискриминация ' - это дискриминация или классификация, которая ставит в более выгодное положение женщин или представителей меньшинства и в более невыгодное положение мужчин или
О'Х О представителей большинства . Данный вид дискриминации предполагает, что работодатель обязан отдавать предпочтение при приеме на работу тем категориям работников, которые могут подвергаться ущемлению их прав. В эту категорию можно отнести женщин, инвалидов, афроамериканцев и т.п. На наш взгляд, появление данного вида дискриминации является побочным эффектом усиленной борьбы с дискриминацией. Порой работодателю в США намного безопаснее принять на работу именно представителя защищенной законом категории, чем нести судебные расходы и выступать в качестве ответчика по делам о дискриминации в сфере труда. Нам видится, что данный вид дискриминации еще не скоро появится в России, для его появления необходима жесткая антидискриминационная политика государства, которой пока мы не наблюдаем.
3. Исследование показало, что в США, в отличие от России, разработано обширное антидискриминационное законодательство, причем как на федеральном уровне (более 20 нормативных актов), так и на уровне штатов. Отрицательной чертой антидискриминационного законодательства США, на наш взгляд, является сфера распространения данных законов. Федеральные законы распространяются в основном на работодателей, имеющих не менее 15 работников ежедневно в течение 20 календарных недель в текущем календарном году, т.е. по сути, работники в сфере малого бизнеса законодательно не защищены от дискриминации. Законодательство штатов чаще всего имеет более широкую сферу распространения: (организации с числом работников свыше 4 (Пенсильвания, Род - Айленд и др.), свыше 8 (Теннеси, Вашингтон и др)., на всех работодателей (Вайоминг, Вермонт и ДР-)
Нам видится положительным опыт США в области создания антидискриминационного законодательства, мы считаем необходимым принятие в Российской Федерации специального нормативного акта, предусматривающего конкретные антидискриминационные положения. Данный акт должен содержать специальные разделы, посвященные понятию дискриминации, основаниям, формам и видам дискриминации. Он должен предусматривать четкое разграничение случаев дискриминации и дифференциации; содержать схему доказывания факта дискриминации в суде, указывать на распределение бремени доказывания факта дискриминации. Считаем, что ответственность за акт дискриминации в трудовых отношениях должна быть предусмотрена и в УК Российской Федерации (за прямую дискриминацию), и в КОАП Российской Федерации (за косвенную дискриминацию). Особо отметим, что основания дискриминации, запрещенные трудовым и уголовным законодательством Российской Федерации, должны совпадать.
4. В процессе изучения отдельных оснований дискриминации в США было выявлено специфическое положение беременных женщин на рынке труда в США. Гендерно нейтральное трудовое законодательство США ставит беременных женщин в уязвимое, по сравнению с остальными работниками, положение. Акт 1978 года «О дискриминации по признаку беременности» не устанавливает никаких дополнительных гарантий для беременной работницы. В соответствии с ним работодатели должны относиться к беременным женщинам как к обычным людям, имеющим определенное заболевание240. Это означает, что если работодатель обычно оплачивает больничные листы и сохраняет за работником рабочее место, то это должно распространяться и на беременную женщину. Если работодатель требует от заболевшего работника документальное подтверждение невозможности работать, то этого можно требовать и от беременной женщины. То есть Акт не предусматривает для беременных женщин никаких специфических гарантий, которые бы отличали беременность от обычных заболеваний и давали бы беременной женщине какие бы то ни было привилегии. Данный
Акт распространяется не на всех работодателей, а лишь на тех, кто имеет в штате более 15 работников241.
В этой части вариант американского трудового и социального законодательства является далеко не примером для подражания. Даже если законодатель рассматривает беременность как «особое» заболевание, то гарантии, применительно к лицам, им «болеющим», должны быть предусмотрены в законе, пусть и безотносительно к полу. Ведь вполне возможны ситуации, когда мужчина может усыновить новорожденного ребенка, и в этом случае вопрос пола усыновителя, которому необходимы законодательно закрепленные гарантии, роли уже играть не будет. Законодательство при этом сохранит свой гендерно нейтральный характер.
Применительно к российской действительности отметим, что предусмотренные законодателем защитные меры для женщин часто являются препятствием для достижения женщинами равенства на рынке труда. Дело в том, что работодатели неохотно идут на то, чтобы нанимать на работу и удерживать работников, для которых необходимо создавать льготные условия. Нам видится логичным, что особые меры в отношении женщин следует предпринимать только при выполнении такой работы, которая может быть потенциально опасной для репродуктивной функции женщин, и их следует пересматривать периодически в свете последних научных достижений.
На наш взгляд, многие из норм ТК Российской Федерации, тем или иным образом защищающие права женщин, должны быть преобразованы законодателем из императивных в диспозитивные нормы, т.к. у российских женщин чаще всего выбора нет, они вынуждены пользоваться преимуществами, предусмотренными «заботливым» законодателем. В частности, нам видится необходимым преобразование из императивов в диспозитивные нормы следующих положений ТК Российской Федерации: запрет на привлечение беременных женщин к сверхурочным работам и
241 ibid. Р. 12-2. работам в ночную смену; запрет направлять беременных женщин в командировки; запрет работать по трудовому договору во время декретного отпуска для работниц, чей труд не связан с физическими нагрузками. Данные нормы должны быть предусмотрены в качестве гарантий, которые работодатель обязан предоставлять по заявлениюбеременной работницы.
5. В США детально разработана i система доказывания факта дискриминации, причем как прямой и косвенной дискриминации, так и дискриминации наоборот. Характерно, что схема доказывания разработана судебной практикой и законодательно не закреплена. Важно отметить, что бремя доказывания факта дискриминации в судах США не лежит полностью на работнике, а перераспределено между работником и работодателем, что сильно повышает шансы работника на выигрыш дела. Особо отметим, что в качестве средства доказывания в судебном процессе США по делам о дискриминации выступают данные статистики. Статистические показатели зачастую играют на руку работнику, представляя реальную картину половозрастной и национальной структуры работников того или иного предприятия.
На наш взгляд, российское законодательство нуждается в реформировании применительно к нормам ГПК Российской Федерации о распределения бремени доказывания. Нам видится необходимым перераспределить бремя доказывания фактов дискриминации в трудовых отношениях между работником и работодателем в судах и ввести в делах о дискриминации статистические данные в качестве средства доказывания.
Анализ судебной практики, проведенйый нами в ходе исследования проблемы дискриминации в трудовых отношениях, показал, что в России, несмотря на то, что дискриминация широко распространена на всех этапах трудовой деятельности, выделяются лишь единичные случая обращения в суд пострадавших лиц. Дискриминация не рассматривается российскими судьями в качестве самостоятельного нарушения прав человека. Суды требуют переформулировать исковые заявления и вместо факта дискриминации указать нарушение конкретного права. Важно, на наш взгляд, решить вопрос об объеме исковых требований лица, чье право было нарушено необоснованным отказом в приеме на работу. Характерно, что российский законодатель вообще умалчивает о том, что же может просить у суда работник, подвергшийся дискриминации при приеме на работу, т.е. каковы правовые последствия признания отказа в заключении трудового договора необоснованным. Следственно, ТК Российской Федерации не содержит норм, обязывающих работодателя заключить трудовой договор с лицом, доказавшим в суде дискриминационный отказ в приеме на работу. Логично, что прием на работу — это основной способ восстановления нарушенного права потенциального работника, но суд должен применять действующие нормы права. Закон между тем не предполагает однозначного выхода из данной ситуации. На наш взгляд, законодатель должен разрешить эту проблему путем внесения дополнений в статью 394, 83 ТК Российской Федерации. А именно, дополнить статью 394 ТК Российской Федерации указанием на то, что при незаконном отказе в заключении трудового договора лицо может требовать заключения трудового договора и оплаты времени вынужденного прогула. Статью 83 ТК Российской Федерации предлагается дополнить пунктом, аналогичным п.2 той же статьи, (прекращение трудового договора в связи с принятием на работу лица, которому незаконно было отказано в трудоустройстве).
6. В США существует 4 инстанции, в которых может быть рассмотрено дело о дискриминации в сфере труда:
Комиссия по равным возможностям в сфере трудоустройства;
Одно из сорока шести агентств уровня штата;
Одно из тридцати шести местных агентств;
Суды штатов или Федеральный окружной суд США.
В качестве довольно большого минуса в работе органов по рассмотрению жалоб и исков о дискриминации в сфере труда в США отметим длительность рассмотрения и разрешения дела в указанных выше инстанциях. От момента подачи жалобы до ее разрешения в среднем проходит 3-5 лет.
Нам видится необходимым создание в Российской Федерации органа с функциями, подобными Комиссии по равным возможностям в сфере трудоустройства, существующей в США. Без специального органа, занимающегося проблемой дискриминации, крайне сложно решить эту проблему в нашей стране. Нам кажется, что создание специальных отделов в Государственных инспекциях труда в субъектах Российской Федерации и выделение специалистов также могло бы сдвинуть проблему дискриминации в трудовых отношениях с мертвой точки.
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