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______________________________________________________________________________

На основу чл. 138. ст. 1. Устава Републике Србије
 и члана 31. ст. 2. Закона о Заштитнику грађана
, поступајући по примљенoj притужби Т. К. из Панчева, у поступку контроле правилности и законитости рада Министарства одбране, Заштитник грађана 

У Т В Р Ђ У Ј Е
I Министарство одбране чини пропуст тако што:

· Правилником о платама професионалних припадника Војске Србије, без законског основа, на другачији начин од закона уређује висину накнаде зараде за време трудничког боловања, породиљског и одсуства са рада ради неге и посебне неге детета; 

· У поступку решавања о правима на накнаду зараде за време трудничког боловања и породиљског и одсуства ради неге и посебне неге детета подзаконским актом дерогира законе који ову материју уређују.
II Министарство одбране начинило је пропуст у раду на штету права притужиље Т. К., тако што 
· Није обезбедило да, у складу са законом, о захтеву за остваривање права на накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета решава Секретаријат за социјалну заштиту Градске управе града Београда, као стварно и месно надлежни орган;
· Као стварно ненадлежни орган извршило je обрачун и исплату накнаде зараде на начин и у висини који нису прописани законом;  
· При обрачуну и исплати накнаде зараде неосновано je умањило накнаду зараде притужиљи.
На основу утврђених недостатака у раду, Заштитник грађана, у циљу унапређења рада органа управе и унапређењa заштите људских права, упућује Министарству одбране следеће 
П Р Е П О Р У К Е
I Министарство одбране  измениће Правилник о платама професионалних припадника Војске Србије и ускладити га са прописима који уређују права из радног односа трудница, породиља и родитеља - професионалних припадника Војске Србије за време трудничког боловања, породиљског одсуства и одсуства са рада ради неге и посебне неге детета.
II Министарство одбране  ће, у оквиру законских могућности, размотрити начин на који ће умањити последице пропуста на штету притужиље.

III Министарство одбране упутиће притужиљи писано извињење због учињених пропуста у раду на њену штету. 

IV Министарство одбране  ће у свом будућем раду, у поступцима остваривања права из радног односа по основу трудничког боловања, породиљског одсуства и одсуства ради неге и посебне неге детета, поступати у складу са позитивно-правним прописима
V  Министарство одбране  ће у свом будућем раду, приликом  обрачуна и исплате накнаде зарада за време трудничког боловања, породиљског одсуства и одсуства ради неге и посебне неге детета, поступати у складу са позитивно-правним прописима и законом прописаном методологијом.
Министарство одбране обавестиће Заштитника грађана о поступању по препорукама најкасније у року од 60 дана од дана пријема овог акта, уз достављање релевантне документације и других доказа на основу којих се са сигурношћу може утврдити да је по препорукама Заштитника грађана поступљено.
Чињенице, околности и разлози:

Заштитник грађана примио је притужбу Т. К. из Панчева, којом је указала  на неправилности у поступању Министарства одбране приликом обрачуна и исплате накнаде зарада за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета. 
Притужиља наводи да Министарство одбране (у даљем тексту: Министарство) као послодавац, није поднело захтев за остваривање права на накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства са рада ради неге детета (у даљем тексту: накнада зараде) надлежном органу градске управе већ је наведену накнаду зараде утврдио и исплатио супротно позитивно правним прописима. У притужби се наводи и да је накнада зараде за време одсуства умањена за 10% у складу са законом којим се умањују зараде запослених у јавном сектору. Притужиља наводи да смањење зарада у јавном сектору за 10% које је обухватило и Војску Србије не може утицати на утврђену висину накнаде зараде за време одсуства са рада породиље, с обзиром да се висина накнаде зараде, сходно важећем законским прописима, утврђује у висини просечне основне зараде за 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње коришћење одсуства, увећане за минули рад, а највише до пет просечних месечних зарада у Републици Србији. Сходно наведеном, као таква је непроменљива. Притужиља је указала и да јој накнада зараде није обрачуната према одредбама закона, већ на основу подзаконских прописа које је донело Министарство, те да јој је накнада зараде, на основу подзаконског акта а супротно закону, додатно умањена за 5%.
Сагледавајући наводе примљене притужбе, као и приложену документацију, а нарочито ценећи чињеницу да се ради о породиљи, Заштитник грађана је, поступајући у складу са својим овлашћењима, нашао да су испуњени Законом прописани услови
 за покретање поступка контроле правилности и законитости рада Министарства , с обзиром да примљена притужба указује на могућност повреде принципа добре управе при чему притужиља трпи ненадокнадиву штету. 
Заштитник грађана је својим актом дел. бр. 17274 од 10. 05. 2016. год. обавестио Министарство  о покретању поступка правилности и законитости његовог рада и затражио изјашњење о свим чињеницама и околностима битним за доношење става овог органа. Тражено изјашњење број: 555-5 контролисани орган доставио је 14. 06. 2016. године.
Сагледавајући податке до којих је дошао током спроведеног поступка контроле правилности и законитости рада Министарства  у конкретном случају, Заштитник грађана утврдио је следеће:

· Притужиља је професионална припадница Војске Србије
· На породиљском одсуству налазила се у периоду од 04. 03. 2015. године до 03. 03. 2016. године, а на основу решења команданта Војне поште 4795 Београд, ин.бр. 6452-1 од 08. 07. 2015. године
· Министарство и Секретаријат за социјалну заштиту Градске управе града Београда су 
у непосредном контакту утврдили да је целисходније да захтев са неопходном документацијом органу не доставља непосредно породиља већ да она захтев достави установи у којој је на служби, а установа ће захтев потом, уз осталу неопходну документацију, проследити Секретаријату у циљу доношења решења о признавању права на накнаду зараде. 
· Захтев и документација нису достављени Секретаријату.
· Министарство је одлучило да само решава ову правну ствар, те је решењем команданта Војне Поште 4795 Београд, инт. бр. 6452-1 од 08. 07. 2015. године именованој одобрено породиљско одсуство и одсуство ради неге детета почев од 04. 03. 2015. до 03. 03. 2016. године.
· Министарство  је као разлог за поступање на овај начин навело да је Секретаријат за социјалну заштиту Градске управе града Београда у више наврата одбијао захтеве професионалних припадника Војске Србије за признавање поменутог права уз образложење да се исплата накнада зарада врши преко Војног фонда СОВО, а не преко РФ ПИО. У прилог овој тврдњи, Министарство је Заштитнику грађана доставило као пример копију решења Секретаријата за социјалну заштиту донетог новембра 2012. године којим је захтев подносиоца одбијен из разлога које је цитирало Министарство. Решење Секретаријата је донето, између осталог, и на основу тада важећих одредби Закона о Војсци Србије. 
Заштитник грађана констатује да је решење Секретаријата из 2012. године донето на основу тада важећих одредби Закона о Војсци Србије који је на другачији начин уредио положај војних лица на трудничком боловању, породиљском одсуству и одсуству ради неге и посебне неге детета него што то чини сада и у време остваривања права притужиља важећи Закон о Војсци Србије. 
Заштитник грађана констатује да ове чињенице указују на могућност да су Секретаријат за социјалну заштиту и Министарство у том случају поступали незаконито и неправилно. С обзиром, међутим, да је реч о поступању органа из 2012. године, Заштитник грађана нема овлашћење да овај случај испитује.
· Решење о признавању права на накнаду зараде није донето.
· Накнада зараде за време породиљског и одсуства ради неге детета је обрачуната притужиљи на основу решења о плати. Стога је накнада зараде притужиље у свему пратила судбину зарада професионалних припадника Војске Србије која не одсуствују са рада.
· Закон о Војсци Србије не уређује право на накнаду зараде за време трудничког боловања, породиљског  одсуства и одсуства ради неге и посебне неге детета нити начин и поступак остваривања тог права, већ упућује на опште прописе о раду. Одредбом члана 75. Закон о Војсци уређује само питање разрешења од дужности („Професионално војно лице које је спречено да врши дужност због трудноће, породиљског одсуства, неге детета или посебне неге детета не разрешава се од дужности…“) док у погледу права из радног односа упућује на опште прописе о раду („Професионално војно лице које је спречено да врши дужност због трудноће, породиљског одсуства, неге детета или посебне неге детета не разрешава се од дужности и има права прописана општим прописима о раду“).
Заштитник грађана констатује да Закон о Војсци Србије није посебан закон (lex specialis) када је реч о праву на накнаду зараде за време трудничког боловања, породиљског одсуства и одсуства ради неге и посебне неге детета. 

· Притужиља је примала накнаду зараде обрачунату према правилнику који је донео министар одбране а који уређују плате  професионалних припадника Војске Србије, а не по Закону о финансијској подршци породици са децом и прописима донетим на основу овог закона. 
· Као разлог за примену подзаконског прописа, Министарство наводи члан 85. Закона о Војсци Србије, који овлашћује министра  да прописује висину накнаде плате која припада професионалном војном лицу за време привремене спречености за рад због болести или повреде („Професионалном војном лицу за време привремене спречености за рад због болести или повреде, на располагању и стању у служби - лечењу и боловању, осим ако је то лечење и боловање проузроковано професионалном болешћу или повредом на раду припада накнада плате у висини коју утврди министар одбране“).
· Правилник који је уређивао плате професионалних припадника Војске Србије, а који је био на снази до новембра 2015. године, прописивао је да професионалном војном лицу за време привремене спречености за рад због болести или повреде која није последица професионалне болести или повреде на служби, припада накнада плате у износу од 95% од плате коју би остваривало да је радило. Професионална војна лица која су одсуствовала са рада због трудноће, породиљског одсуства, неге детета и посебне неге детета сврставана су у категорију лица која су спречена да раде због болести или повреде које нису последице рада у служби и примала су накнаду од 95% зараде.
· Сада важећи правилник који уређује плате професионалних припадника Војске Србије прописује да професионалном војном лицу за време привремене спречености за рад због трудноће, породиљског одсуства, неге детета или посебне неге детета, припада накнада зараде у истом износу као да је радило.
Заштитник грађана констатује да се подзаконским актима не могу успостављати права и обавезе, већ да се подзаконским прописима ближе и детаљније уређује материја коју је оквирно уредио закон.
Заштитник грађана констатује да Закон о Војсци Србије уређује лечење и боловање запослених у Војсци Србије. У том делу (права запослених који због болести и повреде одсуствују са рада), Закон о Војсци је посебан закон (lex specialis) у односу на опште прописе о раду. Стога је Закон о Војсци Србије, као посебан закон, могао да овласти министра одбране да детаљније уреди законом оквирно уређена питања. 
Заштитник грађана констатује да трудноћа, порођај и породиљско одсуство, нега и посебна нега детета нису болест и повреда и да Закон о Војсци Србије није уредио права по основу трудноће, породиљског одсуства, неге и посебне неге детета, изузев у вези са разрешењем од дужности. У том делу (права по основу трудноће, порођаја, неге и посебне неге детета), Закон о Војсци Србије није посебан закон (lex specialis) у односу на опште прописе о раду на које Закон о Војсци Србије и упућује. Стога се овлашћење министра које је прописано чланом 85. Закона о Војсци не може проширити на додатно и ближе уређивање права по основу трудноће, порођаја, неге и посебне неге детета јер ту материју Закон о Војсци Србије и не уређује.

· Како је у току породиљског одсуства и одсуства ради неге детета притужиље, дошло до измена подзаконских аката којима се уређују плате и друга новчана примања професионалних припадника Војске Србије, притужиља је у претежном делу одсуства остваривала накнаду зараде у висини од 95% плате коју би остварила да не одсуствује са рада, а делом у висини од 100% зараде.  С обзиром да је приликом обрачуна накнаде зараде Министарство – уместо Закона о финансијској подршци породици са децом који уређује право на накнаду зараде и њену висину - применило прописе који уређују зараде војних лица, то је Министарство применило и Закон о привременом уређивању основица за обрачун и исплату плата, зарада и других сталних примања код корисника јавних средстава. Чланом 5. овог закона је прописано да се основица за обрачун и исплату плата код корисника јавних средстава утврђена законом, другим прописом или другим општим или појединачним актом који је у примени на дан доношења овог закона, умањује за 10%. Накнада зараде притужиље не би била умањена да је Министарство применило онај пропис који уређује право на накнаду зараде – Закон о финансијској подршци породици са децом. Овај закон као основицу за обрачун накнаде зараде узима зараде остварене у 12 месеци који претходе отпочињању одсуства, а не зараду коју би титулар права на накнаду зараде остварио да ради. 
Заштитник грађана констатује да накнада зараде именоване није обрачунавана у складу са Законом о финансијској подршци породици са децом који уређује право на накнаду зараде и њену висину и Правилником о ближим условима и начину остваривања права на финансијску подршку породици са децом који уређује начин и поступак остваривања права.

Заштитник грађана такође констатује да је, услед непримењивања прописа који уређују право на накнаду зараде за време породиљског и одсуства ради неге и посебне неге детета, њену висину и начин обрачунавања, накнада зараде притужиљи била незаконито, неправилно и неосновано умањена.

Током спроведеног поступка контроле правилности и законитости рада Министарства одбране, орган је у потпуности сарађивао са Заштитником грађана, достављао тражене информације и ставио на располагање све податке и документацију којом располаже, а која је од значаја за конкретни поступак.

***
Сагледавајући податке до којих је дошао током спроведеног поступка контроле правилности и законитости рада Министарства  приликом предузимања радњи везаних за остваривање права на исплату накнада, као и обрачун накнада за време трудничког боловања, породиљског одсуства и одсуства ради неге и посебне неге детета, Заштитник грађана утврдио је пропусте у раду контролисаног органа.  

Заштитник грађана је током поступка контроле правилности и законитости рада Министарства  искључиво ценио да ли је орган поступао на законом прописан начин и омогућио  породиљи остваривање права која су јој гарантована позитивно правним прописима.
Заштитник грађана најпре констатује да је Министарство  подзаконским актом уредило законску материју. Висина накнаде зараде у случају одсуства са рада због трудноће, порођаја, неге и посебне неге детета већ је уређена Законом о раду и Законом о финансијској подршци породици са децом. Међутим, Правилник о платама професионалних припадника Војске Србије који је донео министар одбране, на другачији начин уређује ову законску материју, прописујући другачију висину накнаде зараде у случају одсуства са рада због трудноће, порођаја, неге и посебне неге детета. При томе је правилник који је био на снази до јануара 2016. године,  прописујући висину накнаде зараде у износу од 95% зараде коју би запослени остварио да ради, снизио законом прописану висину накнаде зараде, на штету права притужиље и других запослених који су ово право остваривали у периоду важења овог подзаконског прописа, као и на штету начела законитости, јединства правног поретка и добре управе.

Заштитник грађана надаље констатује да и поред чињенице да Закон о Војсци Србије у погледу остваривања права трудница и породиља недвосмислено упућује на опште прописе о раду (што и само Министарство одбране цитира у изјашњењу достављеном Заштитнику грађана), Министарство  је применило своје подзаконске прописе занемаривши чињеницу да се у конкретном случају ради о посебној категорији одсуства са рада, одсуства породиље, а на коју се, сходно наведеној одредби закона, примењују други закони и подзаконски акти него у случају привремене спречености за рад осталих професионалних лица запослених у Војсци Србије. Применом у конкретном случају подзаконских аката, а не општих прописа о раду, Министарство је подзаконском пропису дало снагу посебног закона, супротно начелу јединства правног поретка и начелу да подзаконски акти не смеју бити у супротности са законом.
Заштитник грађана надаље констатује да је Министарство одлучило да решава у овој правној ствари иако за то није стварно надлежно. Закон о Војсци Србије не прописује надлежност Министарства  у овом случају, нити уређује поступак остваривања права на накнаду зараде већ упућује на примену општих прописа о раду. С обзиром да Закон о финансијској подршци породици са децом уређује права на накнаду зараде у случају одсуства са рада због трудноће, порођаја, неге детета и посебне неге детета и прописује надлежност органа јединица локалне самоуправе, Министарство  је било у обавези да поступа у складу са оним општим прописима о раду који ова питања уређују и обезбеди да о праву на накнаду зараде у законом уређеном поступку одлучује стварно и месно надлежни орган чија је надлежност утврђена законом.
Заштитник грађана налази да се разлози које је Министарство навело за недостављање захтева за остваривање права на накнаду зараде надлежном органу јединице локалне самоуправе не могу прихватити. Најпре, потенцијално погрешно поступање једног органа не сме бити разлог да и други орган поступа неправилно, већ разлог да се примене постојећи законски механизми ради корекције незаконитог, неправилног или погрешног поступања органа власти. Заштитнику грађана није познат исход поступка из 2012. године по захтеву за накнаду зараде за време одсуства ради неге детета у коме се надлежни орган (Секретаријат за социјалну заштиту) огласио стварно ненадлежним, иако је Законом о финансијској подршци породици са децом и тада, као и данас, била јасно прописана његова надлежност за решавање о праву на накнаду зараде за време породиљског и одсуства ради неге и посебне неге детета. Како је реч о поступању Секретаријата из 2012. године, Заштитник грађана се не може бавити тим случајем, иако из чињеница које су овом органу предочене произилази могућност да су и Министарство и Секретаријат за социјалну заштиту поступали незаконито, неправилно и према подносиоцу захтева посебно некоректно. Међутим, овај став Секретаријата определио је поступање Министарства  и у конкретном случају. Уместо да инсистира на примени закона, Министарство се повиновало ставу Секретаријата за социјалну заштиту изреченом пет година раније и само успоставило сопствену законом непрописану стварну надлежност за одлучивање о праву на накнаду зараде, одлуком да о захтеву притужиље само решава. Надаље, Заштитник грађана налази да разлози Министарства  (ставови Секретаријата изречени у решењу из 2012. године) не могу бити прихваћени као оправдани и због тога што је решење Секретаријата из 2012. године донето на основу тада важећег Закона о Војсци Србије, који је на другачији начин уредио положај војних лица на трудничком боловању, породиљском одсуству и одсуству ради неге и посебне неге детета него што је то уређено Законом о Војсци Србије који је на снази данас и који је био на снази у време када је притужиља поднела захтев. Додатно, разлози које је Министарство навело контрадикторни су и наводима истог органа да је Министарство постигло споразум са Секретаријатом за социјалну заштиту Градске управе града Београда о начину достављања захтева породиље том органу, што не упућује да је између Министарства и Секретаријата постојало као спорно питање стварне надлежности за решавање по захтеву за остваривање права на накнаду зараде за време породиљског и одсуства ради неге и посебне неге детета.
Надаље, Министарство није ни одлучило о праву притужиље на накнаду зараде, већ је одлучило о њеном праву да користи одсуство, а исплату накнаде вршило је на основу решења о плати. На тај начин притужиља је онемогућена да користи правна средства у циљу оспоравања законитости и правилности одлуке о захтеву за признавање права на накнаду зараде, како из угла стварне ненадлежности Министарства, тако и из угла примене материјалног права, поштовања правила поступка и утврђеног чињеничног стања.

Не примењујући  прописе који уређују право на накнаду зараде за време породиљског и одсуства ради неге детета и прописују висину накнаде, већ подзаконске прописе који уређују плате запослених у Војсци Србије и закон којим се умањује зарада запослених у јавном сектору, Министарство је супротно закону, неосновано и неправилно умањило накнаду зараде притужиљи.
Позитивни прописи и начела добре управе захтевају од органа управе да поступају и предузимају мере у оквиру и у границама своје надлежности. Органи јавне власти и јавни службеници посебно воде рачуна да одлуке које се тичу права, обавеза или на закону заснованих интереса грађана имају основ у закону и да њихов садржај буде усклађен са законом. У случају грешке која се негативно одражава на права или интересе грађана, органи јавне власти, односно јавни службеници ће последице грешке отклонити на најбржи могући начин, и грађане обавестити о томе. Незаконито и неправилно поступање је акт лоше управе и као такво неприхватљиво са становишта остваривања и заштите права грађана. 

***

Приликом утврђивања пропуста Заштитник грађана руководио се одредбама Устава Републике Србије
, Универзалне декларације о људским правима, Међународног пакта о економским, социјалним и културним правима,
 Конвенције о елиминацији свих облика дискриминације жена (CEDАW),
 Конвенције о правима детета,
  Конвенције Међународне организације рада број 183 о заштити материнства
, Закона о раду
, Закона о финансијској подршци породици са децом
, Закона о Војсци Србије
, Закона о општем управном поступку
, Правилника о ближим условима и начину остваривања права на финансијску подршку породици са децом
 и Правилника о платама професионалних припадника у Војсци Србије
.
Заштитник грађана оцењује да су пропусти у раду Министарства  имали за последицу повреду права притужиље. Заштитник грађана сматра да је дужност органа који је начинио пропуст да последице отклони или умањи у највећој могућој мери, у оквиру законом прописаних могућности, да отклони узроке који су довели до повреде права и предузме мере како се овакви и/или слични пропусти не би убудуће понављали.

Заштитник грађана утврдио је сагласно члану 31. став 2. Закона о Заштитнику грађана, упутио препоруке ради отклањања уочених недостатака у раду, као и у циљу унапређења рада органа управе и остваривања права грађана и спречавања настанка сличних пропуста у будућности.
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