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До № 3661 від 17.12.2015
Народні депутати України

Ю.В. Луценко, О.В. Кірш

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про нульову декларацію»

У законопроекті пропонується врегулювати правові та організаційні засади подання фізичними особами нульової декларації, під якою розуміється «режим звільнення фізичних осіб – резидентів від юридичної відповідальності за порушення податкового, валютного законодавства, законодавства про єдиний внесок на загальнообов'язкове державне соціальне страхування, збори на обов'язкове державне пенсійне страхування з окремих видів господарських операцій за будь-який період до дня набрання чинності цим Законом, що реалізується фізичними особами шляхом декларування належних їм доходів, іншого майна, майнових прав, які одержані (оформлені) з порушенням такого законодавства та сплати податку за декларування доходів, іншого майна, майнових прав».
Відповідно до преамбули законопроекту його прийняття є необхідним для «поліпшення умов для розвитку економіки держави, сприяння її детінізації та детінізації відносин власності, залучення інвестицій, збільшення доходів Державного бюджету України та місцевих бюджетів». 

Головне управління, погоджуючись з необхідністю залучення додаткових коштів в економіку України, водночас щодо пропозицій законопроекту вважає доцільним зауважити наступне.

1. Насамперед, слід звернути увагу на те, що хоча у проекті  йдеться про подання так званої «нульової декларації», проте у ньому по суті пропонується амністія капіталу або податкова амністія. Виходячи з міжнародного досвіду,  під амністією розуміють сукупність адміністративних та економічних заходів держави, спрямованих на повну чи часткову легалізацію фінансових ресурсів тіньового ринку та господарських процесів, що раніше вважалися незаконними, а також помилу​вання осіб, які здійснили правопорушення з метою зменшення оподатковуваної бази чи відмови від сплати податків. Водночас, слід розрізняти повну та часткову легалі​зацію тіньових капіталів і враховувати потенційні наслідки їх здійснення. 
Повна легалізація тіньових капіталів має дуже значний недолік: світове співтовариство і суспільна думка не схвалюють «помилування» капіталів, отри​маних у сфері наркобізнесу, проституції, від торгівлі зброєю і нелегальної трансплантації людських органів. Крім того, це  суперечило б зобов’язанням країни з боротьби з «відмиванням» «брудних» грошей, прийнятим відповідно до стандартів FATF (Financial Action Task Force — Група з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням грошей). До того ж держава, йдучи на такий крок, визнає своє безсилля у боротьбі з «тіньовою» економікою правовими засобами і, крім того,  амністія буде кроком, очевидно, несправедливим стосовно законослухняних громадян. Тому, щоб не викликати негативного суспільного резонансу, вважається, що більш прийнятною є  часткова легалізація. Однак, завдання виокремлення у ході амністії капіталів «сірих» від капіталів «кримінальних» надзвичайно складне, якщо взагалі можливе. Більше того, на думку окремих експертів, вибіркова амністія (амністія з перевіркою походження коштів) може  породжувати серйозні корупційні проблеми.  

Слід також зауважити, що вивезені раніше капітали і так без жодної амністії мають змогу повертатися в країну під виглядом іноземних інвестицій, що здійснюються, як правило, офшорними компаніями. Причому такі інвестиції отримують гарантії згідно з чинним законодавством і міжнарод​ними угодами про уникнення подвійного оподаткування.

Механізм легалізації доходів  застосовувався в багатьох країнах світу — втім, з різною мірою успіху. Як акція амністія вперше була реалізована у Швейцарії, коли амністувалися банківські вклади, капітали третього рейху. Ця акція позитивно відбилася на банківській системі Швейцарії і сприяла поліпшенню інвестиційного клімату, збільшенню обсягів виробництва та інших макроекономічних показників країни в цілому. До списку країн, які проводили такі заходи, можна віднести Аргентину, Бельгію, Казахстан, Ірландію, Італію,  Пакистан, Філіппіни, Францію та інші. 

   Як найбільш досконалий фахівцями оцінюється бельгійський закон про амністію капіталу  2004 року. Він передбачав, що протягом року 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. 

Уряд Німеччини у 2003 році також приймав рішення про податкову амністію, пообіцявши усім громадянам, які легалізують тіньові кошти, не починати проти них звичайних заходів кримінального переслідування, якщо вони добровільно оголосять про розміри прихованих прибутків. Громадяни мали  сплатити з оприлюдненої суми податок у розмірі 25% до визначеного законом періоду. До речі, і проведена у 2012 р. «податкова амністія» в Іспанії виявилася не досить ефективною, оскільки принесла до бюджету тільки 1,2 млрд. євро замість запланованих 2, 5 млрд. євро.

На пострадянській території економічна амністія проводилась у Казахстані (2001 р.), Грузії (2005 р.) та Латвії (2011 р.). Основні положення  закону про амністію у Казахстані зводились до такого:  1) період легалізації грошей - 30 календарних днів; 2) 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;   3) 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;  4) 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; 6) 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.
У той же час у Грузії в 2005 р. податкова амністія була повністю провалена внаслідок відсутності бажаючих легалізувати свої доходи, не дивлячись навіть на низьку процентну ставку – лише 1% вартості задекларованих доходів (за виключенням восьми осіб). Наприкінці 2005 р. до бюджету Грузії надійшло усього 35,0 тис. доларів США, замість очікуваних 4,0 млн. доларів США (див. http://news.finance.ua/ua/~/2/0/all/2009/05/07/159783). 

Крім того,  на пострадянському просторі таке «нульове» декларування було проведено у Латвії відповідно до Закону «Про декларування майнового стану та незадекларованих доходів фізичних осіб» від 01.12.2011 р., яке, водночас, передбачало й проведення амністії капіталу.
Слід звернути увагу на те, що успіх амністії капіталів значною мірою залежить від громадської підтримки такого кроку влади. Водночас, в умовах, коли у громадян досить низька довіра до державної влади і судів, починати вирішувати проблему легалізації тіньових доходів є, на нашу думку, не на часі. Адже за відсутності таких передумов проведення амністії може закінчитися безрезультатно. Зауважимо, що прийнятим 19 лютого 1993 р. Декретом Кабінету Міністрів України «Про систему валютного регулювання і валютного контролю» № 15-93  вже визначалися зобов’язання резидентів щодо обов’язкового декларування валютних цінностей  та іншого майна. Зокрема, резидентам було запропоновано «безкарно» заявити про свої заощадження за кордоном. Проте такою пропозицією ніхто не скористався — тим самим власники вивезених капіталів висловили недовіру намірам влади.

2. У законопроекті визначаються  підстави, порядок, строки, суб’єкти та  об’єкти  подання «нульової декларації». Відповідно до ст. 5 проекту декларація подається за формою, що додається до цього Закону, до центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну податкову і митну політику. Крім того, обов’язковим елементом порядку  подання «нульової декларації» є сплата «податку за декларування доходів, іншого майна, майнових прав», порядок нарахування та перерахування до бюджету  визначається системно пов’язаним з цим законопроектом проектом  Закону України «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо нульової декларації» (реєстр. № 3662 від 17.12.2015). Зважаючи на зазначене, вважаємо, що запропонована у проекті «нульова декларація» фактична має ознаки декларації про майновий стан і доходи (податкової декларації). В такому аспекті, на наш погляд, питання щодо подання фізичними особами «нульової декларації» належать до предмету регулювання Податкового кодексу України, який «регулює відносини, що виникають у сфері справляння податків і зборів, зокрема,  визначення вичерпного переліку податків та зборів, що справляються в Україні, та порядок їх адміністрування, платників податків та зборів, їх права та обов'язки, компетенцію контролюючих органів, повноваження і обов'язки їх посадових осіб під час здійснення податкового контролю, а також відповідальність за порушення податкового законодавства (п. 1.1 ст. 1 Податкового кодексу України). Можливо, логічно було б не приймати окремий закон щодо подання «нульової декларації», а внести відповідні зміни до Податкового кодексу України, на кшталт прийнятого Закону України «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо особливостей уточнення податкових зобов'язань з податку на прибуток підприємств та податку на додану вартість у разі застосування податкового компромісу» № 63-VIII. Цим Законом було доповнено новим підрозділом 92 «Особливості уточнення податкових зобов'язань з податку на прибуток підприємств та податку на додану вартість під час застосування податкового компромісу» розділ XX «Перехідні положення» Податкового кодексу України, яким, зокрема,  пропонувалося  звільнення платників податків від фінансової, кримінальної та адміністративної відповідальності за умови сплати п'яти відсотків від суми заниження незадекларованих та/або неузгоджених податкових зобов'язань з податку на додану вартість та податку на прибуток підприємств.
3.  Відповідно до ч. 1 ст. 5 проекту «нульова декларація подається за формою, що додається до цього Закону», проте  до законопроекту вказана форма декларації не надається.
4. Відповідно до  статей  1 та 2 проекту об’єктом декларування є майно, майнові права, «з яких не були сплачені податки і збори (обов'язкові платежі) до бюджетів, державних цільових фондів, фондів загальнообов'язкового державного соціального страхування або щодо яких здійснено операції з порушенням правил валютного регулювання і валютного контролю». Крім того, відповідно до ч. 2 ст. 1 проекту «режим подання нульової декларації не поширюється на доходи, інше майно, майнові права, одержані внаслідок інших правопорушень, ніж зазначені у частині першій цієї статті». Водночас у ч. 1 статті 6 проекту визначено, що «суб’єкту подання нульової декларації держава гарантує, що проти нього не порушуватиметься кримінальна справа, не розпочинатиметься провадження у справі про адміністративне правопорушення за порушення податкового, валютного законодавства, законодавства про єдиний внесок на загальнообов'язкове державне соціальне страхування, збори на обов'язкове державне пенсійне страхування з окремих видів господарських операцій у зв’язку із задекларованими об'єктами за будь-який період до дня набрання чинності цим Законом». 

Крім того, проектом пропонується внести зміни до статей 212, 212-1 КК,  статей 162, 162-1, 162-2, 164-1, 164-2, 165-1, 165-4  КУпАП, а також статті 284 КПК, якими встановлюється спеціальний вид та порядок звільнення від кримінальної та адміністративної відповідальності тих осіб, на яких поширюється режим звільнення від юридичної відповідальності за порушення податкового законодавства згідно із Законом України «Про нульову декларацію» (підпункти 1, 2, 4 частини 2 статті 7 «Прикінцеві положення» законопроекту).

Запропоновані проектом положення викликають низку зауважень. 
По-перше, звертаємо увагу на те, що  у законопроекті відсутній механізм відмежування майна, майнових прав, отриманих внаслідок інших правопорушень. В такому аспекті застосування положень законопроекту може призвести до легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, що не узгоджується із Конвенцією Ради Європи про відмивання, пошук, арешт та конфіскацію доходів, одержаних злочинним шляхом, та про фінансування тероризму (ратифікована 17.11.2010 р. Законом № 2698- VI) та  Законом України «Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму та фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення». 

По-друге, звертаємо увагу, що із прийняттям нового КПК 2012 року законодавець відмовився від такої стадії кримінального процесу, як порушення кримінальної справи. Наразі, згідно вимог статті 214 КПК слідчий, прокурор невідкладно, але не пізніше 24 годин після подання заяви, повідомлення про вчинене кримінальне правопорушення або після самостійного виявлення ним з будь-якого джерела обставин, що можуть свідчити про вчинення кримінального правопорушення, зобов’язаний внести відповідні відомості до Єдиного реєстру досудових розслідувань та розпочати розслідування. Слідчий, який здійснюватиме досудове розслідування, визначається керівником органу досудового розслідування. При цьому досудове розслідування розпочинається з моменту внесення відомостей до Єдиного реєстру досудових розслідувань. 

З огляду на це, запропоновані проектом положення стосовно «непорушення кримінальної справи» є юридично некоректними.

По-третє, якщо законодавець на рівні відповідної норми КК чи КУпАП визнав певні діяння злочином чи адміністративним правопорушенням відповідно, то наявність усіх об’єктивних та суб’єктивних ознак його складу вже є підставою для притягнення особи до кримінальної чи адміністративної відповідальності (див. частину першу статті 2 КК, частину першу статті 9 КУпАП). Отже у такому випадку мова може йти лише про спеціальний вид звільнення від кримінальної чи адміністративної відповідальності, а не про «гарантію держави» не притягувати таку особи до відповідного виду юридичної відповідальності.

Крім того, вказані приписи законопроекту певною мірою не узгоджуються із запропонованими ним змінами до статей 212, 212-1 КК та статей 162, 162-1, 162-2, 164-1, 164-2, 165-1, 165-4  КУпАП, якими встановлюється спеціальний вид звільнення від кримінальної та адміністративної відповідальності тих осіб, на які поширюється режим звільнення від юридичної відповідальності за порушення податкового законодавства згідно із Законом України «Про нульову декларацію».

По-четверте, зі змісту пункту 1 частини 2 статті 6 проекту можна зробити висновок про те, що під таку «амністію» автоматично підпадають усі «корупціонери», дії яких підпадають під ознаки злочинів, передбачених статтями 368 – 369-2 КК, адже «гарантією» непритягнення до відповідальності для таких осіб є те, що суб’єктам подання нульової декларації держава також гарантує звільнення від обов’язку щодо надання інформації про джерела походження задекларованих доходів, іншого майна, майнових прав. А отже, вказаних осіб неможливо буде також притягнути до кримінальної відповідальності за діяння, передбачені статтею 209 «Легалізація (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом» КК, оскільки після подання зазначеної вище декларації, усі задекларовані у ній кошти та майно вважатимуться такими, що здобуті законним шляхом.

З огляду на це, вважаємо, що запропоновані проектом норми можуть призвести до повної безкарності осіб, які отримали певні кошти, майно чи валютні цінності незаконним шляхом, що є неприпустимим.

По-п’яте, звертаємо увагу, що особа, яка вчинила злочин (у тому числі й такий, що посягає на визначені законом порушення при сплаті податків чи інших установлених законом обов’язкових платежів), може бути звільнена від кримінальної відповідальності лише у випадках, передбачених КК. Крім того, звільнення від такого виду юридичної відповідальності у випадках, передбачених цим Кодексом, здійснюються виключно судом. 

Порядок звільнення від кримінальної відповідальності встановлюється законом (стаття 44 КК). Так, відповідно до вимог частини другої статті 286 КПК, встановивши на стадії досудового розслідування підстави для звільнення від кримінальної відповідальності та отримавши згоду підозрюваного на таке звільнення, прокурор складає клопотання про звільнення від кримінальної відповідальності та без проведення досудового розслідування у повному обсязі надсилає його до суду. 

Порядок розгляду питання про звільнення від кримінальної відповідальності передбачений статтею 288 КПК. При цьому згідно приписів частини другої цієї статті суд, у разі встановлення необґрунтованості клопотання про звільнення особи від кримінальної відповідальності, своєю ухвалою відмовляє у його задоволенні та повертає клопотання прокурору для здійснення кримінального провадження в загальному порядку або продовжує судове провадження в загальному порядку, якщо таке клопотання надійшло після направлення обвинувального акта до суду.

Ухвала суду про закриття кримінального провадження та звільнення особи від кримінальної відповідальності може бути оскаржена в апеляційному порядку (частина п’ята статті 288 КПК). 

У свою чергу, законопроектом пропонується звільнити низку осіб від кримінальної відповідальності, не закріплюючи при цьому жодних приписів стосовно механізму звільнення від такої відповідальності.

Теж саме стосується й звільнення від адміністративної відповідальності. Адже, виходячи з приписів чинного КУпАП, звільнення від адміністративної відповідальності за правопорушення, передбачені цим Кодексом, здійснюється: 1) тим державним органом, органом місцевого самоврядування (їх посадовими особами), який уповноважений розглядати відповідні категорії справ про вчинення того чи іншого адміністративного правопорушення, у тому числі, судом (наприклад, при малозначності вчиненого адміністративного правопорушення – стаття 22); 2) відповідним державним органом, органом місцевого самоврядування (їх посадовими особами), до якого може бути оскаржена відповідна постанова по справі про адміністративне правопорушення, у тому числі, судом (у порядку, передбаченому главою 24 КУпАП, а також Кодексом адміністративного судочинства України).

Принагідно також звертаємо увагу, що на підставі Закону України «Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо особливостей уточнення податкових зобов’язань з податку на прибуток підприємств та податку на додану вартість у разі застосування податкового компромісу» від 25 грудня 2014 року № 63-VIII до статті 163-1 КУпАП та статті 212 КК було внесено зміни, згідно яких окремі діяння, передбачені вказаними нормами, не вважаються відповідно порушенням платником податків встановленого порядку ведення податкового обліку та умисним ухиленням від сплати податків, зборів (обов’язкових платежів), якщо платник податків досяг податкового компромісу відповідно до підрозділу 9-2 розділу XX «Перехідні положення» Податкового кодексу України. При цьому зі змісту законопроекту неясно, як будуть співвідноситися між собою такі два види звільнення від юридичної відповідальності, як звільнення від відповідальності на підставі досягнення податкового компромісу та подання нульової декларації.

З огляду на це, вважаємо, що запропоновані проектом положення в цій частині суперечать зазначеним вище приписам кримінального, кримінального процесуального законодавства, а також законодавства України про адміністративні правопорушення щодо підстав та порядку звільнення осіб відповідно від кримінальної та адміністративної відповідальності. 

5. Відповідно до ч. 5 ст. 6 проекту «факт подання фізичною особою нульової декларації та поширення на неї режиму звільнення від юридичної відповідальності за порушення податкового, валютного законодавства, законодавства про єдиний внесок на загальнообов'язкове державне соціальне страхування, збори на обов'язкове державне пенсійне страхування з окремих видів господарських операцій за будь-який період до дня набрання чинності цим Законом за бажанням особи може бути встановлено рішенням суду» та, у зв’язку із цим, пропонується доповнити перелік фактів, передбачених статтею 256 Цивільного процесуального кодексу України, які можуть бути встановлені в судовому порядку, в порядку окремого провадження. Слід зауважити, що факт подання нульової декларації, яка відповідно до ст. 5 проекту  подається «до центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну податкову і митну політику, за місцем проживання суб'єкта подання такої декларації, а за межами України – до центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну податкову і митну політику, через закордонні дипломатичні установи України у порядку, що визначається Кабінетом Міністрів України», на наш погляд, не належить до юридичних фактів, які підлягають констатації в порядку окремого провадження
6. Оскільки за змістом відповідних положень Конституції України (стаття 116) та Закону України «Про Кабінет Міністрів України» (стаття 20)  проведення державної політики у всіх сферах суспільного життя  забезпечує Кабінет Міністрів України, то було б логічним для прийняття виваженого рішення щодо внесеного законопроекту отримати відповідний експертний висновок Уряду.
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