До № 2556 від 19 грудня 2002 р.

Н. д. С. Осика і Г. Калетник
ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Закону України 

"Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, 

одержаних злочинним шляхом"

Метою законопроекту, як це випливає з пояснювальної записки до нього, є усунення колізій та протиріч між окремими нормами Закону, а також посилення вимог стосовно ідентифікації осіб, що здійснюють фінансові операції. Для цього пропонується внести відповідні зміни до ст. ст. 5—8, 12 і 14 зазначеного Закону.

Проаналізувавши законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження і пропозиції.

1. Стаття 12 містить досить широкий перелік ознак операцій, які можуть свідчити про їх спрямованість на легалізацію доходів, одержаних злочинним шляхом. Природно вважати, що цей перелік не може бути вичерпним, адже зацікавлені особи не залишать спроб винаходити відмінні від описаних способи легалізації одержаних злочинним шляхом доходів і таким чином на певний час не привертати до них уваги з боку внутрішнього фінансового моніторингу. Одне ж із завдань останнього – своєчасно виявляти нові способи легалізації доходів та повідомляти про них суб'єктів державного фінансового моніторингу.

З огляду на це, запропоноване доповнення до ст. 12 на перший погляд має зрозумілу мету — працювати на випередження подій. Однак, з іншого боку, пропоноване формулювання “інші обставини, які …” дозволяє довільно тлумачити закон, дає підстави для чисто суб’єктивного підходу  у визнанні фінансової операції такою, що підлягає внутрішньому фінансовому моніторингу, а отже створює широке підґрунтя для зловживань з боку контролюючих осіб і може призвести до прогнозованих негативних наслідків застосування цього Закону.

На наш погляд, в законі мають бути чітко сформульовані ознаки, за якими фінансова операція може бути віднесена до таких, що підлягають фінансовому моніторингу, оскільки наслідком такого визнання є певні обмеження прав суб’єктів фінансових операцій та інші негативні наслідки, у т.ч. у вигляді юридичної відповідальності. Інший підхід суперечив би ст. 57 Конституції України, відповідно до якої кожному гарантується право знати свої права і обов’язки. У випадку, коли ознаки фінансової операції, що має сумнівний з точки зору відмивання коштів характер, визначаються у самому загальному вигляді (“інші підстави, які…”), обов’язок відповідних суб’єктів формулюється не конкретно. За таких обставин, від особи вимагатиметься виконання обов’язку, якого вона за законом чітко зрозуміти не може. З іншого боку, підстави для обмеження прав відповідних суб’єктів та інші негативні наслідки правового характеру також матимуть розмитий (неконкретний) характер. 

З огляду на це, проблему, на розв’язання якої спрямоване доповнення до ст. 12 цього Закону, пропонується розв’язувати шляхом чіткого і однозначного формулювання ознак сумнівних фінансових операцій, які можуть стати предметом фінансового моніторингу, у т.ч. шляхом внесення в перспективі відповідних змін до ст. 12 на підставі практики застосування цього Закону.

2. Спеціально уповноважений орган виконавчої влади з питань фінансового моніторингу пропонується наділити правом видавати нормативно-правові акти з питань запобігання та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, у зв’язку з чим пропонуються відповідні зміни до ст. 14  цього Закону. Слід зазначити, що відповідно до ст. 4 цього Закону, Уповноважений орган є урядовим органом державного управління, який діє у складі Міністерства фінансів України. Таким чином, законом він не визнається центральним органом виконавчої влади, а є складовою такого центрального органу виконавчої влади як Міністерство фінансів України. З огляду на це, надання йому вказаного права видається необґрунтованим з таких підстав.

По-перше, акти, видані Уповноваженим органом, навряд чи можна буде визнати елементом системи законодавства України. У Рішенні Конституційного Суду України у справі про тлумачення терміну “законодавство” від 9 липня 1998 р. № 12-рп зазначається, що термін “законодавство” досить широко використовується у правовій системі в основному у значенні як сукупності законів та інших нормативно-правових актів, які реґламентують ту чи іншу сферу суспільних відносин і є джерелами певної галузі права. Цей термін без визначення його змісту використовує і Конституція України (статті 9, 19, 118, пункт 12 Перехідних положень). У законах залежно від важливості і специфіки суспільних відносин, що регулюються, цей термін вживається в різних значеннях: в одних маються на увазі лише закони; в інших, передусім кодифікованих, в поняття “законодавство” включаються як закони та інші акти Верховної Ради України, так і акти Президента України, Кабінету Міністрів України, а в деяких випадках – також і нормативно-правові акти центральних органів виконавчої влади. Така правова позиція Конституційного Суду України виключає віднесення до законодавства актів, які видаються структурними підрозділами та іншими складовими органів центральної виконавчої влади.

По-друге, питання запобігання та протидії легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, включають в себе широкий спектр питань організаційного, правового характеру, у т.ч. прав і обов’язків суб’єктів фінансових операцій, їх юридичної відповідальності. Відповідно до ст. 92 Конституції України права і свободи людини і громадянина, гарантії цих прав і свобод, основні обов’язки громадянина, організація і діяльність органів виконавчої влади, відповідальність за правопорушення визначаються виключно законами України. З огляду на це, усі відносини, які стосуються вказаних питань, мають бути врегульовані законом. Ті ж відносини у сфері запобігання та протидії відмиванню доходів, здобутих злочинним шляхом, які не потребують регулювання законом, можуть бути врегульовані нормативно-правовими актами Міністерства фінансів України, Кабінету Міністрів України, але не “нормативно-правовими актами Уповноваженого органу”.

3. З цих же підстав, не можуть бути внесені доповнення щодо нормативно-правових актів Уповноваженого органу і до ст. 5 цього Закону.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект може бути взятий за основу з урахуваннням висловлених зауважень та пропозицій.

Керівник Головного управління                                            А. Мацюк
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