До № 5201 від 19 березня 2004 р.

Н. д. України Соболєв С.В.

ВИСНОВОК

на проект Закону України “Про внесення

змін до статті 212 Кримінального кодексу України”

Цей проект внесено на заміну проекту Закону з аналогічною назвою від 3 березня ц. р.

Він відрізняється від попереднього лише наявністю приміток 2 і 3, в яких визначено, що саме слід розуміти під умисним ухиленням від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів.

Головне науково-експертне управління залишається на позиції, висловленій у висновку (наш вих. № 16/3-432 від 16 березня 2004 р.) на попередній варіант проекту. Вважаємо за необхідне коротко нагадати свої попередні зауваження.

 1. Пропозиції законопроекту не враховують явної, разючої неадекватності суспільної небезпеки відповідного діяння і санкцій за його вчинення у вигляді відносно незначних штрафів. За логікою речей має бути навпаки – розміри штрафів мають перевищувати (кратно перевищувати) розміри збитків, інакше покарання не буде досягати своєї мети, як вона визначена у ч. 2 ст. 50 КК України. 

Створюючи умови для розвитку підприємництва, не слід забувати про значну кількість випадків цілеспрямованого, системного ухилення від сплати державі належного, за рахунок чого у значній мірі остання виконує соціальні та інші необхідні для суспільства програми. 

Крім того, у разі реалізації цієї законодавчої пропозиції  створиться недопустима ситуація, за якої умисне ухилення від сплати податків буде каратися набагато менш суворо, ніж таке діяння, як службова недбалість у сфері оподаткування, яка тягне відповідальність за ст. 367 КК (необережний злочин) і за яку може бути призначене покарання у вигляді позбавлення волі на строк від двох до п’яти років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років та зі штрафом від ста до двохсот п’ятдесяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян.

2. Цілком неприйнятною з викладених у нашому попередньому висновку підстав є запропонована редакція частини 4 ст. 212 КК.

* * *
Що ж стосується нових запропонованих проектом норм – приміток 2 і 3 до ст. 212 КК, то вони також викликають серйозні зауваження.

1)  У попередньому висновку управління вказувалось на те, що відповідно до ст. 57 Конституції України кожному гарантується право знати свої права і обов’язки, а із диспозиції ст. 212 КК важко зрозуміти, що саме охоплюється поняттям "ухилення від сплати податків", а що ним не охоплюється. Примітки 2 і 3 до ст. 212 КК навряд чи поліпшать таке становище, адже застосування у примітці 2 слова "зокрема" означає, зрозуміло, не виключний перелік відповідних способів ухилення, а тому, незважаючи на певне уточнення волі законодавця, проблема термінологічної невизначеності поняття "ухилення від сплати податків..." залишається. Крім того, відкритим залишається питання про те, чи визнаватиметься злочином свідома несплата податкових платежів, не пов’язана з обманом.

2) Запропоноване формулювання примітки 2 не враховує тієї очевидної обставини, що ухилення від оподаткування може бути вчинене і шляхом бездіяльності (найбільш поширений на практиці приклад — неподання документів податкової звітності). Більше того: у кримінально-правовій доктрині поширеною є думка про віднесення злочину, передбаченого ст. 212 КК, до злочинів, які вчиюються шляхом “чистої або справжньої бездіяльності”.

3) Пропоноване формулювання примітки 2 не є бездоганним і з точки зору законодавчої техніки. Зокрема: 

· очевидно, слід говорити про “завищення витрат”, а не про “завищення збитків” (як написано у законопроекті), а так само про "приховування об’єкта оподаткування", а не про "приховування прибутків";

· приховування прибутку як одного з об’єктів оподаткування та підробка документів охоплюються поняттям обману;

· термін “підробка документів” у кримінальному праві означає так званий матеріальний підлог, але для ухилення від оподаткування найбільш характерним є інший — інтелектуальний підлог (зокрема, не відображення певних операцій у податковій документації).

4) Неправильне трактування законодавчих норм — це лише один з можливих випадків відсутності умислу у поведінці податкового правопорушника. Але чому ж тоді не писати про арифметичну помилку, неправильне розуміння юридичної природи фактів, що впливають на процес нарахування і сплати податків, про взяття до уваги неправильних (як з’ясувалось пізніше) роз’яснень податкових органів та про інші численні ситуації, спільним для яких є саме відсутність умислу? Очевидно, недоцільно ці здебільшого криміналістичні подробиці закріплювати на законодавчому рівні. Врешті-решт, якщо й формулювати певні подібні норми у кримінальному законі, то треба “прив’язуватись” до п. п. 4.4.1 п. 4.4 ст. 4 Закону “Про порядок погашення зобов'язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами”, де закріплюється поняття конфлікту інтересів ("У разі коли норма закону чи іншого нормативно-правового акта, виданого на підставі закону,  або коли  норми  різних  законів  чи різних    нормативно-правових   актів   припускають   неоднозначне (множинне) трактування прав та обов'язків платників  податків  або контролюючих органів, внаслідок чого є можливість прийняти рішення на користь як  платника  податків,  так  і  контролюючого  органу, рішення приймається на користь платника податків").
5) Навряд чи виправдано вживати у тексті КК поняття “податкова мінімізація”, зміст якого у регулюючому законодавстві не визначений і з приводу змісту якого існують різні думки фахівців.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відправити на доопрацювання з поданням на повторне перше читання.
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