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До № 3228-2 від 19 березня 2004 р.

Президент України

В И С Н О В О К

на проект Закону України “Про легалізацію доходів

фізичних осіб, з яких не сплачено податки, збори

(обов’язкові платежі) до бюджетів

та державних цільових фондів”

Цей законопроект відрізняється від проекту Закону з аналогічною назвою, внесеного на розгляд Верховної Ради України Кабінетом Міністрів України (№ 3228-1 від 18 червня 2003 р.) лише тим, що ним пропонується:

1) встановити період здійснення легалізації не з 1 січня, а з 1 березня 2004 року (ст. 3);

2) включити до державних гарантій суб’єктам легалізації те, що проти них протягом періоду здійснення легалізації не буде порушуватись кримінальна справа, розпочинатись провадження у справі про адміністративне правопорушення за порушення податкового законодавства щодо задекларованих доходів (ч. 1 ст. 8);

3) внести (як і пропонувалось Головним науково-експертним управлінням у висновку до проекту № 3228-1 (наш висновок № 16/3-1145 від 03.07.2003 р.)) зміни до Декрету Кабінету Міністрів України "Про державне мито", згідно з якими суб’єкти легалізації мають сплатити державне мито за видачу свідоцтва про легалізацію доходів фізичних осіб, з яких не сплачено податки, збори (обов’язкові платежі) до бюджетів та державних цільових фондів, у розмірі 10 відсотків вартості об’єктів легалізації, зазначених у декларації про доходи, що легалізуються, яке зарахувати до спеціального фонду Державного бюджету України (ст. 9).

Погоджуючись із загальною ідеєю проекту, вважаємо за необхідне, з метою максимального удосконалення проекту, який є актуальним (див. нижче про позитивне ставлення населення України до проведення легалізації), висловити такі зауваження і пропозиції до нього.

Зауваження і пропозиції загального характеру.

1. Міжнародний досвід свідчить, що для ефективного проведення економічної амністії необхідним є виконання принаймні таких умов:

1) одноразове проведення амністії;

2) неконфіскаційний характер амністії; 

3) достатні гарантії щодо звільнення від відповідальності за задекларовані об'єкти; 

4) гарантії щодо конфіденційності інформації;

5) поєднання амністії з більш жорстокими умовами відповідальності у випадку подальшого приховування доходів. 

Даний проект, на наш погляд, недостатньо враховує третю та четверту і зовсім не враховує п’яту з цих умов. 

Щодо третьої умови див. зауваження до ст. 8 проекту.

Щодо четвертої умови слід зазначити таке. За різними експертними оцінками, в останні десять років з України вивезено від 20 до 50 млрд. доларів США, що здебільшого осіли в офшорних зонах. При цьому, доля капіталу, вивезеного за кордон державними службовцями та іншими особами, які – згідно з розмірами їх заробітних плат – не могли сформувати жодного капіталу, становить близько 30%. Велика частина успішних підприємців в Україні – це особи, які водночас є чи у свій час були державними службовцями, високопоставленими військовослужбовцями тощо. Для них легалізувати гроші – означає розписатися у тому, що вони є корупціонерами. Тому, якщо не буде належних, повних, безсумнівних гарантій того, що ніхто і ніколи не довідається про легалізацію ними коштів, легалізація не відбудеться. Але проект таких належних, повних і безсумнівних гарантій не містить, що буде показано нижче.

Щодо п’ятої умови, то, на наш погляд, було б доцільним включити до ст. 9 проекту зміни:

1) до санкцій частин 2 і 3 ст. 207, ст. 208, частин 2 і 3 ст. 212 Кримінального кодексу України (КК), з одночасним удосконаленням диспозицій цих статей, і визначити, що ці зміни набирають чинності з 1 січня 2005 р. Ст. 212 КК, яка передбачає кримінальну відповідальність за ухилення від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів, у чинній редакції слугує лише засобом розправи з окремими підприємцями, ст. 207 лише захищає (та й те – неефективно підмінюючи собою економічні механізми) обов’язковий порядок продажу 50% валютної виручки, а ст. 208 КК взагалі не застосовується (щодо удосконалення диспозицій і приміток ст. 212 КК див., зокрема, висновок Головного науково-експертного управління до проекту № 5201 від 02.03.2004 р. (наш вих. № 16/3-432 від 16.03.2004 р.), а також внесений на заміну проект № 5201 від 19.03.2004 р. і висновок Головного науково-експертного управління до нього);

2) до Законів України "Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю" і "Про оперативно-розшукову діяльність" щодо удосконалення діяльності відповідних підрозділів правоохоронних органів щодо боротьби зі злочинами у сфері господарської діяльності, які завдають найбільш суттєвих збитків державі.
2. Як найбільш досконалий фахівцями оцінюється бельгійський закон про амністію капіталу, який набрав чинності 16 січня 2004 р. Він передбачає, що в 2004 році бельгійці зможуть легалізувати кошти, отримані приватними особами від інвестицій за межами Бельгії. При цьому громадяни можуть: а) просто задекларувати ці кошти, не ввозячи їх в Європу (у цьому випадку вони мають сплатити податок за ставкою 9 %); або б) інвестувати їх у ЄС не менш ніж на три роки (у цьому випадку податок знижується до 6 %). За це вони одержують від податківців розписку, згідно з якою щодо них не буде порушуватися кримінальна справа за укриття від оподаткування тих коштів, які ними раніше були вивезені, а тепер легалізовані. Бельгія сподівається отримати внаслідок вжитих заходів до 28 млрд. доларів США.

Цікаві підходи до економічної амністії в Італії. Гроші, які пропонується повернути і легалізувати, мають оподатковуватися за зовсім невеличкою ставкою – 2,5%. Керівництво комерційних банків розпочало кампанію по залученню цих коштів, і багато банків обіцяють навіть сплатити вказаний податок замість власників капіталів, що закон дозволяє. При цьому робитиметься це на умовах найсуворішої анонімності: про те, хто сплатив податок на повернуту суму, не будуть знати навіть у податковій інспекції. Останнє могло б спрацювати в Україні. Адже можна прогнозувати, що багато хто з підприємців не будуть вживати жодних заходів для повернення капіталів тільки через недовіру до податківців. Разом з тим, італійський закон передбачає надзвичайно суворі санкції для тих, хто не вважатиме за потрібне повернути свої капітали до червня 2004 року. І цей досвід також потрібен Україні. 

Уряд ФРН, прийнявши у лютому 2003 р. рішення про податкову амністію, пообіцяв усім громадянам, які легалізують тіньові кошти, не починати проти них звичайних заходів кримінального переслідування, якщо вони добровільно оголосять про розміри прихованих прибутків. Це рішення набрало чинності 1 липня 2003 р. Громадянам було наказано до кінця 2003 р. сплатити з цієї суми податок у розмірі 25%. Якщо цього зроблено не буде, то з 1 січня по 30 червня 2004 р. сума податку збільшується до 35%. Після цієї дати дія амністії припиняється, і податкові органи ФРН посилять полювання за недобросовісними підприємцями. 

На пострадянській території економічна амністія проводилась лише у Казахстані (2001 р.). Це був перший і єдиний випадок проведення економічної амністії у пострадянських республіках. Основні відмінні від даного проекту положення закону "Про амністію громадян Республіки Казахстан у зв’язку з легалізацією ними грошей" від 2 квітня 2001 р. зводились до такого:

· період легалізації грошей - 30 календарних днів; 

· громадяни Казахстану мали зарахувати гроші на спеціальні рахунки без права розпорядження ними шляхом внеску готівки в національній чи іноземній валюті, а також переказу грошей з персональних рахунків в іноземних банках; розпорядження грошима могло здійснюватися громадянином (вкладником) наступного дня після закінчення часу легалізації;

· закон не поширювався на випадки легалізації грошей, отриманих в результаті корупційних правопорушень і певних (перелічених у законі) злочинів, а також грошей, що належали іншим особам чи були отримані як кредити;

· банк, на спеціальні рахунки якого були внесені гроші, видавав суб’єктам легалізації офіційний документ, що вказував розмір внесеної суми і дату внесення, а відповідні суми, внесені у банки, не включались в оподатковуваний доход;

· суб’єкти легалізації звільнялись від кримінальної відповідальності за незаконне зайняття підприємництвом і зайняття забороненими видами підприємницької діяльності, незаконне зайняття банківською діяльністю, фіктивне підприємництво і ухилення громадянина від сплати податків, і від адміністративної відповідальності за адміністративні правопорушення, пов’язані з незаконною підприємницькою діяльністю. 

Внаслідок цієї амністії було досягнуто отримання найбільш часто прогнозованої суми майже в 500 млн. дол. США
.

3. На розгляд Верховної Ради України різних скликань загалом вже подавалось 12 проектів, які стосувались зазначеної легалізації. Принаймні деякі з їх положень заслуговують на увагу і, можливо, їх корисно було б запозичити, зокрема, положення про те, що розмір ставки державного мита міг би бути різним залежно від того, повертається капітал із-за кордону чи залишається там, хоча й в задекларованому вигляді.
4. Десятивідсоткова ставка податку (державного мита) на легалізовані доходи видається завеликою. Навіщо підприємець буде віддавати десяту частину, якщо він може не віддавати нічого. П’ять відсотків, на наш погляд, – це можливий максимум. Проте, якщо проводити легалізацію в два етапи, то на другому етапі, який може відбуватися, скажімо, з 1 жовтня до 31 грудня 2004 р., з урахуванням досвіду ФРН, можна було б встановити і 10 відсотків.

5. При прийнятті рішення про легалізацію (можливо, точніше – легітимізацію) доходів слід враховувати психологічний і політичний аспекти такого рішення. 

Що стосується психологічного аспекту, то дослідження, проведені соціологічною службою Центру Разумкова, свідчать, що легалізацію тіньових капіталів в Україні вважають необхідною майже дві третини (61,4%) громадян і лише 15,9% дотримуються протилежної думки. Більшість (57,6%) громадян упевнені в тому, що необхідно створювати умови, за яких капітали, вивезені за кордон, могли б бути повернуті до України і вкладені в розвиток українських підприємств. Майже половина (45,9%) громадян вважають, що потрібно пробачити минулі порушення законів тим підприємцям, які готові вивести свої капітали “з тіні” та/або повернути їх із-за кордону і вкласти в економіку України
. Тобто, українське суспільство загалом готове до проведення такого неординарного і важливого в соціальному, економічному та політичному аспектах заходу як амністія капіталу. 

Необхідним видається також проведення зазначеної легалізації доходів з огляду на політичний аспект цієї проблеми, яка, зокрема, полягає у тому, що не може бути в країні політичної стабільності, а, отже, і нормального соціально-економічного розвитку, якщо власники найбільших капіталів перебувають під загрозою “дамоклового меча” потенційно мотивованого перерозподілу власності. Така загроза значною мірою обумовлюється незаконним ("сірим") походженням їх капіталів. 

6. Реалізація закону про легалізацію доходів може виявитися успішною лише у комплексі із здійсненням низки відповідних заходів економічного, адміністративного, політичного та іншого характеру (лібералізації валютного та експортного контролю, наданні пріоритету у вкладенні легалізованих капіталів, широкої роз‘яснювальної роботи тощо)
. З огляду на це, видається за необхідне розширити державні гарантії суб‘єктам легалізації, не обмежуючи їх зобов‘язанням щодо звільнення від відповідальності та збереження таємниці про суб‘єктів легалізації та їх доходів.

Зауваження і пропозиції до окремих статей.

До ст. 1

Відповідно до визначення доходів, ними є, зокрема, кошти і цінні папери, рухоме та нерухоме майно, частки (паї) у майні юридичних осіб, інші майнові права, з яких не сплачено встановлені законодавством податки, збори (обов’язкові платежі).

Проте, видається, що чинне законодавство України загалом не передбачає оподаткування рухомого (крім податку з власників транспортних засобів та інших самохідних машин і механізмів) та нерухомого (крім податку за землю) майна чи майнових прав. Податок на нерухоме майно передбачено ст. 14 Закону України "Про систему оподаткування", але фактично цей податок не справляється. 

Тим більше (див. абзац 4 ст. 1) не мають сплачуватися податки, наприклад, з нерухомості, яка знаходиться за межами митного кордону України.

Тому видається, що з останнього (п’ятого) абзацу ст. 1 слова "інше рухоме та нерухоме майно, в тому числі" слід виключити. Натомість цей абзац після слів "цільових фондів" пропонуємо доповнити словами "а так само рухоме та нерухоме майно". 

До ст. 2

1. Друге речення абзацу 2 після слів "кримінальної справи" пропонуємо доповнити словами "у передбачених чинним кримінально-процесуальним законодавством підстав". Це необхідно для відмежування зазначених підстав від тих, що пропонуються проектом.

2. Неясно, що саме мається на увазі в абзаці 3. Оскільки відповідно до ст. 1 Конвенції про відмивання, пошук, арешт та конфіскацію доходів, одержаних злочинним шляхом, доходи означають будь-яку економічну вигоду, набуту злочинним шляхом, то виходить, що "дія цього Закону не поширюється" на доходи, набуті в результаті вчинення будь-якого злочину, передбаченого КК України. 

Разом з тим, відповідно до ст. 1 Закону України "Про запобігання та протидію легалізації відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом", під такими доходами розуміється економічна вигода, одержана внаслідок вчинення лише такого суспільно небезпечного протиправного діяння, за яке КК України передбачено покарання у вигляді позбавлення волі на строк три і більше років (за винятком діянь, передбачених статтями 207, 212 КК) або яке визнається злочином за кримінальним законом іншої держави, і за таке ж саме діяння передбачена відповідальність КК України.

Тому пропонуємо у ст. 2 слова "Конвенції про відмивання, пошук, арешт та конфіскацію доходів, одержаних злочинним шляхом, 1990 року, ратифікованої відповідно до Закону України від 17 грудня 1997 року № 738" замінити словами "Закону України "Про запобігання та протидію легалізації відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом", і мусимо зазначити, що навіть за такої заміни це положення буде суттєво відлякувати суб’єктів легалізації від її здійснення.

До ст. 3

1. Період здійснення легалізації аж ніяк не може початися з 1 березня 2004 року, оскільки ця дата вже минула.

2. Встановлення будь-якої конкретної дати початку легалізації не узгоджується з положенням абзацу 2 ст. 2 проекту, відповідно до якого "дія цього Закону не поширюється на незадекларовані доходи у разі, якщо на день набрання чинності цим Законом порушено кримінальну справу...".

Тому пропонуємо слова "з 1 березня 2004 року" замінити словами "з дати набрання чинності цим Законом".
До ст. 4

У цій статті слід, на нашу думку, передбачити, в якому саме порядку і ким має визначатися ринкова вартість нерухомого майна, рухомого майна та майнових прав, цінних паперів (див. абзаци 3—5 частини 1).

До ст. 5

1. Неясно, що означає попереднє декларування у Національному банку України (ч. 6 ст. 5). 

2. З мотивів гарантування таємниці легалізації не слід було б робити таким широким коло осіб, яким стає відомою ця таємниця (за проектом до них включені: 1) працівники державної податкової служби; 2) працівники Національного банку України і 3) працівники комерційних банків). 

На нашу думку, з урахуванням італійського досвіду, цілком достатнім було б обмежити це коло лише банками, до яких, за вибором суб’єкта легалізації, вносяться кошти (див. ч. 7 ст. 5 проекту) і, можливо, Національним банком України, виключивши із проекту згадки про органи державної податкової служби.

3. У ч. 3 ст. 5 слова "доходи, що легалізуються" пропонуємо замінити словами "об’єкти легалізації".

4. Із ч. 4 ст. 5 та інших статей проекту неясно, хто розуміється під уповноваженою в установленому порядку особою і чим ця особа відрізняється від законного представника суб’єкта легалізації, правовий статус якого цілком зрозуміло визначено у статтях 237—240 Цивільного кодексу України.

5. Частина 8 ст. 5 дублює положення абзацу 2 частини 2 ст. 8 проекту, а тому її доцільно виключити.

6. Статтю 5 пропонуємо доповнити положенням, відповідно до якого "Національний банк України і комерційні банки (а також, якщо не буде сприйнята наша пропозиція щодо виключення із проекту згадки про органи державної податкової служби – то і Державна податкова адміністрація України) з метою гарантування таємниці легалізації затверджують списки посадових осіб, відповідальних за проведення легалізації відповідно до цього Закону. Прийняття, зберігання та інші дії з деклараціями про доходи, що легалізуються, мають право здійснювати лише включені до цих списків посадові особи".
До ст. 6

1. У ч. 1 ст. 6 проекту визначено, що “доходи, що легалізуються, звільняються від обкладення податком з доходів фізичних осіб, зборів (обов’язкових платежів) незалежно від зміни податкового законодавства України”. На наш погляд, у зазначеній статті проекту було б слушним чітко визначити повний перелік всіх податків та зборів (обов’язкових платежів), від сплати яких пропонується звільнити осіб, що легалізують свої доходи. У разі відсутності  такого чіткого переліку  податків та зборів у законі  зазначена стаття, у період здійснення легалізації  може тлумачитися неоднозначно, що приведе до певних непорозумінь.

2. Частину 5 ст. 6 після слова "санкцій" пропонуємо доповнити словом "(пені)".

До ст. 8 

1. Відповідно до пункту 22 ч. 1 ст. 92 Конституції України виключно законами України визначаються, зокрема, діяння, які є злочинами та відповідальність за них. Керуючись цією нормою Конституції, 5 квітня 2001 р. Верховна Рада України прийняла Кримінальний кодекс України, у ст. 3 якого встановила: "Законодавство України про кримінальну відповідальність становить Кримінальний кодекс України".

Таким чином, без внесення змін до статті 3 КК України Верховна Рада України не може прийняти жодного закону, пов’язаного з питаннями кримінальної відповідальності.
Тому бездоганним з правової і найбільш ефективним з практичної точок зору шляхом реалізації суб’єктом законодавчої ініціативи викладених вище пропозицій щодо звільнення від кримінальної відповідальності осіб, які вчинили злочини, передбачені статтями 207, 208 і 212 КК, може бути внесення на розгляд Верховної Ради України проекту Закону про внесення змін до Кримінального кодексу України.

Вони можуть бути викладені, наприклад, у вигляді змін до Прикінцевих та перехідних положень Кримінального кодексу України, якими можна було б встановити спеціальні підстави звільнення від кримінальної відповідальності за злочини, передбачені статтями 207, 208 і 212 КК за певних умов (зокрема, за умови здійснення зазначеної легалізації, яка буде прирівнюватись до зміни обстановки, передбаченої ст. 48 КК, але, на відміну від ст. 48 КК, поширюватись не лише на злочини невеликої та середньої тяжкості), і передбачити, що ці зміни є чинними лише в період здійснення легалізації.

2. У ч. 1 ст. 8 проекту йдеться про те, що проти суб’єктів легалізації не порушуватиметься кримінальна справа, а у ч. 3 цієї ж статті – про те, що вони звільнятимуться від кримінальної відповідальності. 

Звільнення від кримінальної відповідальності, згідно з КК, означає, що до особи не будуть застосовані передбачені КК основні і додаткові покарання. Проте, таке звільнення здійснюється судом за результатами розгляду кримінальної справи по обвинуваченню особи, а отже не заперечує порушення кримінальної справи.
Таким чином, дві норми однієї і тієї ж статті проекту є колізійними.

Тому, на наш погляд, у ч. 3 ст. 8 слова "звільняються від кримінальної відповідальності" слід замінити словами "щодо цих доходів не будуть притягуватися до кримінальної відповідальності".
Слова "щодо цих доходів" обов’язково мають бути включені до зазначеного речення, оскільки без цих слів із проекту випливає, нібито суб’єкти легалізації, які: а) задекларували лише частину своїх незаконних доходів, або б) у майбутньому будуть вчинювати злочини, передбачені статтями 207, 208 і 212 КК, — однак звільнятимуться від кримінальної відповідальності за такі діяння. 

3. Водночас із ч. 1 ст. 8 випливає, що держава не порушуватиме кримінальну справу проти суб’єктів легалізації лише "протягом періоду здійснення легалізації". Тому цю норму після слова "легалізації" треба, на наш погляд, уточнити: і після закінчення періоду легалізації особи не можуть бути притягнуті до кримінальної та адміністративної відповідальності за діяння, передбачені статтями 207, 208 і 212 КК в частині задекларованих доходів.

4. Замість використання термінів "Суб’єкти, які подали декларації" і "суб’єкти, які легалізували доходи" вважали б за необхідне використовувати якийсь один термін, щоб не вносити плутанини. Адже відповідно до ст. 1 проекту подача декларації тотожна легалізації доходів.

5. Частиною 4 ст. 8 передбачено, що за розголошення певної інформації відповідні особи (йде їх конкретний перелік) підлягають притягненню до відповідальності згідно з законами України. Але вимушені вказати на те, що чинний Кримінальний кодекс України не передбачає кримінальної відповідальності за незаконні збирання, використання чи розголошення банківської таємниці, а адміністративна відповідальність за такі дії не може бути достатньою гарантією належної дії пропонованого Закону.

У цьому зв’язку пропонуємо включити до Прикінцевих положень проекту:

1) зміни до Кримінального кодексу України:
"Стаття 232-1. Незаконні дії щодо банківської таємниці
1. Незаконне збирання відомостей, що становлять банківську таємницю, а так само незаконна передача іншим особам таких відомостей, вчинена особою, якій зазначені відомості стали відомі у зв'язку з виконанням нею професійних чи службових обов'язків, —

караються штрафом від п’ятисот до тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до трьох років, або обмеженням волі на строк до двох років.
2. Незаконні використання або умисне розголошення відомостей, що становлять банківську таємницю, вчинені особою, якій вони стали відомі у зв'язку з виконанням нею професійних чи службових обов'язків,— 
караються штрафом від п’ятисот до тисячі п’ятисот неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеженням волі на строк до трьох років, або позбавленням волі на строк до двох років, з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до трьох років.
3. Дії, передбачені частиною першою цієї статті, вчинені повторно або за попередньою змовою групою осіб,—
караються штрафом від тисячі до двох тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеженням волі на строк до п'яти років, або позбавленням волі на такий самий строк, з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до трьох років";

2) такі зміни до Кримінально-процесуального кодексу України:
- частину другу статті 112 після цифр “232” доповнити цифрами “232-1”;

- частину четверту статті 178 після слова “особи” доповнити словами “а також виїмка з банку документів, які містять банківську таємницю, щодо фізичної особи”;

3) такі зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення:
- статтю 164-11 Кодексу виключити. Адже її наявність створюватиме колізію з ст. 232-1 КК. У разі ж, якщо відповідні діяння не матимуть ознак злочину (наприклад, розголошення відомостей через необережність), буде застосовуватися передбачена законом дисциплінарна, матеріальна та цивільно-правова відповідальність, яких у цьому випадку цілком достатньо.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.
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