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Противодействие легализации преступных доходов: будет ли создан эффективный правовой механизм?*
Федеральный закон от 7 августа 2001 г. № 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма» (далее –  ФЗ № 115-ФЗ) изначально принимался с целью исключения России из числа стран, не борющихся с легализацией (отмыванием) доходов, полученных преступным путем (далее - легализация преступных доходов). Вносимые в него впоследствии изменения опять же больше были обусловлены необходимостью повышения рейтинга российской системы противодействия легализации преступных доходов в глазах экспертов Группы разработки финансовых мер борьбы с отмыванием денег (ФАТФ). Рекомендации данных экспертов имеют решающее значение для подготовки изменений в ФЗ № 115-ФЗ и в настоящее время.
Повышение международного рейтинга России в сфере борьбы с отмыванием денег, безусловно, важная задача. Однако, решая данную задачу, совершенно забыли, что основное назначение системы противодействия легализации преступных доходов является реальное предупреждение, выявление и пресечение как деяний, связанных с приданием правомерного вида владению, пользованию или распоряжению денежными средствами или иным имуществом, полученными в результате совершения преступлений, так и предупреждение и выявление самих преступлений, в результате совершения которых получено это имущество (так называемых предикатных, т. е. основных первичных, преступлений). Особенно важное значение это приобретает в связи с объявленной борьбой с коррупцией.

Следствием преобладания чисто политических задач явилось то, что ФЗ № 115-ФЗ стал наполняться декларативными положениями, в отношении которых механизмы реализации не только отсутствуют, но и существуют серьезные сомнения в возможности их создания. Это, в свою очередь, делает невозможным неизбежное срабатывание системы противодействия легализации преступных доходов во всех случаях совершения преступных действий.

Дело осложняется тем, что сфера действия ФЗ № 115-ФЗ постоянно расширяется как за счет круга лиц, обязанных предоставлять сведения в Федеральную службу по финансовому мониторингу (далее – Росфинмониторинг), так и за счет круга операций, о которых предоставляются такие сведения. Само по себе это расширение можно приветствовать. Однако вызывает возражения, что при этом зачастую используются некорректные с правовой точки зрения подходы.

Исходя из этого, в процессе формирования законодательства о противодействии легализации преступных доходов отчетливо проявляются следующие негативные с точки зрения необходимости создания эффективного правового механизма моменты: 

1) смешение понятий легализации преступных доходов и сбора информации в целях противодействия такой легализации и, как следствие, искажение подходов к закреплению круга лиц, которые несут соответствующие обязанности и ответственность;

2) отсутствие четкого разграничения составов преступлений и иных правонарушений;

3) переложение обязанностей по устанавлению фактов и правовой оценке ситуации на лиц, обязанных предоставлять информацию в Росфинмониторинг;

4) буквальное заимствование без учета российских реалий зарубежного подхода, согласно которому система противодействия легализации преступных доходов касается только имущества, полученного в результате совершения уголовного преступления.

Разграничение понятий легализации преступных доходов и сбора информации в целях противодействия такой легализации.

Так, например, ст.7.1 ФЗ № 115-ФЗ распространило требования о необходимости идентификации клиентов, организации внутреннего контроля, фиксирования и хранения информации на адвокатов, нотариусов и лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность в сфере оказания юридических или бухгалтерских услуг, если они готовят или осуществляют от имени или по поручению своего клиента (т. е. выступают его представителями) следующие операции и сделки:

- с недвижимым имуществом;

- по управлению денежными средствами, ценными бумагами или иным имуществом клиента;

- по управлению банковскими счетами или счетами ценных бумаг;

- по привлечению денежных средств для создания организаций, обеспечения их деятельности или управления ими;

- по созданию организаций, обеспечению их деятельности или управления ими, а также купли-продажи организаций.

При этом при наличии у перечисленных лиц любых оснований полагать, что сделки или финансовые операции осуществляются или могут быть осуществлены в целях легализации преступных доходов, они обязаны уведомить об этом Росфинмониторинг.

Мало того, что в данном случае сужены  понятия адвокатской и нотариальной тайн, определенных соответственно в п.1 ст.8 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» и в ч.2 ст.16 Основ законодательства Российской Федерации о нотариате, но еще и создана сомнительная с правовой точки зрения конструкция.

Вместо того, чтобы не проводить незаконные, по их мнению, операции, данным лицам, наоборот дается возможность их провести, но сообщить об этом в Росфинмониторинг. Причем непонятно, освободит ли их данное сообщение от уголовной ответственности за участие в легализации преступных доходов. 

К тому же представляется нелогичным обязывать указанных лиц предоставлять информацию в Росфинмониторинг, когда ее можно получить через регистрирующие органы (осуществляющие регистрацию прав на недвижимое имущество и сделок с ним, а также регистрацию юридических лиц) и через организации, которые осуществляются финансовые операции (в данном случае это - кредитные организации, профессиональные участники рынка ценных бумаг, инвестиционные и негосударственные пенсионные фонды). 

Сбор и предоставление информации в Росфинмониторинг (как непосредственно, так и по его запросам) должны осуществлять входящие в исчерпывающий перечень организации, через которые осуществляются подлежащие контролю операции, а также которые осуществляют регистрационные действия. Законодательство должно совершенствоваться именно в этом направлении. При этом не следует забывать и об органах осуществляющих техническую регистрацию (Государственная инспекция безопасности дорожного движения Министерства внутренних дел РФ, бюро технической инвентаризации). Однако чем уже круг этих организаций, тем легче проконтролировать и обеспечить неукоснительное  исполнение ими своих обязанностей. 

Исполнение этих обязанностей должно обеспечиваться применением административной ответственности по ст.15.27 Кодекса РФ об административных правонарушениях. По лицензируемым видам деятельности может вводиться лишение лицензии. Примером такого подхода являются кредитные организации, у которых может быть отозвана лицензия на осуществление банковских операций за неоднократное нарушение в течение одного года требований ФЗ № 115-ФЗ (п/п 6 ч.1 ст.20 ФЗ «О банках и банковской деятельности»).

Представители физических и юридических лиц этим заниматься не должны. Они должны нести ответственность за участие в легализации преступных доходов.

Разграничение составов преступлений и иных правонарушений.

В частности, уголовное законодательство не определяет четко, кто несет уголовную ответственность за совершение финансовых операций и других сделок с денежными средствами или иным имуществом, заведомо приобретенными другими лицами преступным путем, по ст.174 Уголовного кодекса РФ: представители лица, получившего преступные доходы (т. е. лица, действующие по доверенности или договору от имени физического или юридического лица), либо лица, действующие от имени организаций, через которые проводится легализация этих доходов. 

Данная проблема возникает в связи с тем, что законодатель не разделяет случаи участия в легализации: 

а) представителей лиц, получивших преступные доходы, которых применительно к юридическим лицам надо отличать от единоличных исполнительных органов, действующих без доверенности; 

б) организаций, через которые проводится легализация.

В законодательстве и правоприменительной практике выделяются только лица, использующие свое служебное положение (п/п «б» ч.3 ст.174 и п/п «б» ч.3 ст.174.1 Уголовного кодекса РФ), под которыми понимаются должностные лица, служащие, а также лица, осуществляющие управленческие функции в коммерческих и иных организациях (п.23 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 18 ноября 2004 г. N 23 «О судебной практике по делам о незаконном предпринимательстве и легализации (отмывании) денежных средств и иного имущества, приобретенного преступным путем» - далее Постановление № 23). Однако это определение не дает понимания того, кто и в каком качестве выступает в имущественном обороте.

Представители физических лиц, получивших преступные доходы, должны нести ответственность наряду с самими этими лицами как соучастники за совершение финансовых операций и других сделок с денежными средствами или иным имуществом, приобретенными лицом в результате совершения им преступления, по ст.174.1 Уголовного кодекса РФ.

Как соучастники к ответственности по данной статье привлекаются и любые другие лица, оказавшие содействие в совершении преступления, например, нотариусы (см. п.24 Постановление № 23).

По этой же статье отвечают лица, действующие на основании доверенности или договора, и единоличные исполнительные органы юридических лиц, получивших преступные доходы.

За умышленное участие в легализации (осведомленности о событии предикатного (основного) преступления) к представителям и единоличным исполнительным органам организаций, через которые проводится легализация преступных доходов, применяется ответственность по ст.174 Уголовного кодекса РФ. 

Однако данное разграничение достаточно условно. Представители и единоличные исполнительные органы организаций, через которые проводится легализация преступных доходов, по сути, являются соисполнителями преступления. Одинаковые квалифицирующие признаки преступлений, предусмотренных ст. ст. 174 и 174.1 Уголовного кодекса РФ, говорят о том, что их разграничение надуманно и не имеет особого смысла. Говорить серьезно о размерах санкций не представляется возможным, поскольку основное значение имеет неотвратимость наказания, а не его размер.

Что касается отказа в заключении договоров либо в проведении операций организациями, которые осуществляются подлежащие контролю операции, то здесь необходимо учитывать следующее.

Отношения этих организаций и их клиентов являются гражданско-правовыми.

Соответственно, например, отказ кредитных организаций в заключении договоров банковского перевода (п.3.1 ст.7 ФЗ № 115-ФЗ) и договоров банковского счета либо вклада (п.5.2 ст.7 ФЗ № 115-ФЗ) должен рассматриваться как последствия неисполнения клиентом императивных (публичных) требований в рамках преддоговорных отношений, возникающих из выражения клиентом намерения заключить указанные договоры (односторонняя сделка). А отказ в проведении операций (п. п. 10-12 ст.7 ФЗ № 115-ФЗ) – как последствия неисполнения клиентом императивных (публичных) обязанностей в рамках отношений, возникших из договора.

Перечисленные меры по правовой природе являются мерами защиты пресекательного характера,
 которые в данном случае используются для защиты публичных интересов и их применение делегировано коммерческим организациям.

Установление фактов и правовая оценка ситуации.

В ФЗ № 115-ФЗ внесен целый ряд положений, которые обязывают организации, осуществляющие операции с денежными средствами или иным имуществом, устанавливать факты и давать правовую оценку ситуации в целях предоставления информации в Росфинмониторинг.

К таким положениям, например, можно отнести:

1) требование о том, что в случае, если у работников таких организаций на основании реализации программ осуществления внутреннего контроля возникают подозрения, что какие-либо операции осуществляются в целях легализации преступных доходов, эта организация, не позднее рабочего дня, следующего за днем выявления таких операций, обязана направлять в Росфинмониторинг сведения о них независимо от того, относятся ли они к операциям, подлежащим обязательному контролю (п.3 ст.7 ФЗ № 115-ФЗ);

2) запрет для кредитных организаций на установление и поддержание отношений с банками-нерезидентами, не имеющими на территориях государств, в которых они зарегистрированы, постоянно действующих органов управления, а также с банками-нерезидентами, в отношении которых имеется информация, что их счета используются банками, не имеющими на территориях государств, в которых они зарегистрированы, постоянно действующих органов управления (п. 5 и 5.1 ст. 7 ФЗ № 115-ФЗ);

3) требование, что организации, осуществляющие операции с денежными средствами или иным имуществом, должны уделять повышенное внимание операциям, осуществляемым иностранными публичными должностными лицами, их супругами, близкими родственниками (родственниками по прямой восходящей и нисходящей линии (родителями и детьми, дедушкой, бабушкой и внуками), полнородными и неполнородными (имеющими общих отца или мать) братьями и сестрами, усыновителями и усыновленными) или от имени указанных лиц (п. 1.3 ст. 7 ФЗ № 115-ФЗ).

При этом под иностранными публичными лицами понимаются:

— любые назначаемые или избираемые лица, занимающие какие-либо должности в законодательном, исполнительном, административном или судебном органе иностранного государства;

— любые лица, выполняющие какие-либо публичные функции для иностранного государства, в том числе для публичного ведомства или публичного предприятия.

Данное определение содержится в Конвенции ООН против коррупции от 31 октября 2003 г., ратифицированной ФЗ от 8 марта 2006 г. № 40-ФЗ «О ратификации Конвенции Организации Объединенных Наций против коррупции».

Кроме того, определения публичных должностных лиц содержатся еще в ряде документов, изданных международными организациями. Перечень этих документов доведен до кредитных организаций письмом Банка России от 18 января 2008 г. № 8-Т «О применении пункта 1.3 статьи 7 Федерального закона «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма».

Причем такой же порядок по рекомендации экспертов Группы разработки финансовых мер борьбы с отмыванием денег (ФАТФ) на полном серьезе планируется установить и в отношении российских должностных лиц.

Вместе с тем, те же кредитные организации, являющиеся основными «поставщиками» информации в Росфинмониторинг, как и другие организации, осуществляющие подлежащие обязательному контролю операции, относятся к коммерческим и их отношения с клиентами носят договорный характер. 

Кредитные организации получают информацию из тех официальных документов, которые их клиенты обязаны предоставлять в силу требований законодательства.

У них нет полномочий по получению и розыску необходимой информации, а уж тем более по установлению фактов и правовой оценке ситуации. Отсутствуют и соответствующие процедуры. Такая деятельность относится к компетенции уполномоченных государственных органов (в частности, органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, дознания, следствия, судов), а в части розыска еще и частных детективов. 

Соответственно критерии выделения операций, подлежащих обязательному контролю, должны носить сугубо формальный характер (размер, вид, правовой статус клиента и пр.). Оценочный характер они носить не должны.

Характерным примером является то, что в отношении неисполнения кредитными организациями требований п.3 ст.7 ФЗ № 115-ФЗ сделано исключение. Это нарушение не является основанием для отзыва лицензий на осуществление банковских операций (п/п 6 ч.1 ст.20 ФЗ «О банках и банковской деятельности»).

Кроме того, любые обязанности, за неисполнение которых применяется юридическая ответственность, должны возникать из оснований, четко определенных законом.

Неопределенность правового содержания положений законодательства противоречит общеправовым принципам юридической ответственности. Общеправовой критерий определенности, ясности, недвусмысленности правовой нормы вытекает из конституционного принципа равенства всех перед законом и судом (ч.1 ст.19 Конституции РФ), поскольку такое равенство может быть обеспечено лишь при условии единообразного понимания и толкования нормы всеми правоприменителями. На это неоднократно указывал Конституционный Суд РФ (см., например, абз.3 п.4 мотивировочной части постановления от 15 июля 1999 г. N 11-П).

В принципе, возникновение правовых обязанностей организаций, осуществляющих операции с денежными средствами или иным имуществом, может связываться с изучением какой-либо дополнительной информации. Однако для этого должны быть соответствующие процедуры ее получения. Применительно к перечисленным выше случаям – это базы данных, к которым имеется бесплатный доступ. Установление платы за получение информации, необходимой для выполнения публичных функций, производиться не должно. Иначе получается, что государство делегирует другим субъектам свои контрольные полномочия, вытекающие из его обязанностей обеспечить правопорядок, и требует, чтобы ему за это еще и платили.

Поэтому перечисленные выше положения являются правовым абсурдом.

Производить анализ и правовую оценку поступающей информации должны государственные органы. Например, вместо того, чтобы заставлять коммерческие организации производить оценку операций их клиентов, лучше эти усилия государства направить на создание системы анализа информации, поступающей в государственные органы. Например, наладить систему сопоставления данных, указанных в декларациях государственных и муниципальных служащих, о доходах и имуществе, принадлежащем им на праве собственности, со сделками и операциями, совершаемыми ими и их близкими родственниками.

Понятие преступных доходов.

Жесткая привязка возможности привлечения к ответственности за легализацию преступных доходов к наличию факта привлечения к ответственности за предикатное (основное) преступление (см. п.21 Постановления № 23) сильно снижает эффективность системы противодействия легализации. Особенно в отношении лиц, получивших преступные доходы. Вряд ли можно придавать серьезное значение возможности квалификации деяний по совокупности преступлений. Например, как получение взятки, кража, мошенничество и как легализация преступных доходов (см. п.22 Постановления № 23). Это лишь позволяет лишь несколько увеличить наказание по правилам ст.69 Уголовного кодекса РФ. К неотвратимости наказания это отношения не имеет.

Поэтому понятие преступных доходов должно иметь специальное значение в целях противодействия их легализации.

По мнению автора, помимо доходов, полученных в результате преступления, по которому состоялся обвинительный приговор, в качестве таких доходов может рассматриваться имущество, с которым совершаются сделки, на суммы, не соответствующие официальным доходам лица и его близких родственников, и по которым нет подтверждений об их правомерном получении (приобретении). 

Учитывая презумпцию невиновности, факт несоответствия сделок официальным доходам должен устанавливаться и доказываться компетентными государственными органами. Из этого факта и должна возникать возможность уголовного преследования.
Официальные доходы определяются по данным налоговых органов.

Критерии несоответствия доходам должны быть прямо закреплены в законе. Например, превышение официального совокупного дохода всех членов семьи за последние десять лет.
Факт получения наследства проверяется через нотариуса, выдавшего свидетельство о праве на наследство.

Получение имущества от юридических лиц также проверяется, поскольку всегда документально оформляется.

Получение имущества по сделкам, например, дарения, может быть проверено путем получения объяснений от дарителей. 

Это позволит сделать легализацию преступных доходов самостоятельным составом преступления. Кроме того, это будет способствовать борьбе с уклонением от уплаты налогов.
Без решения перечисленных проблем на вопрос, вынесенный в заголовок настоящей статьи, следует дать отрицательный ответ, а провозглашенная борьба с коррупцией будет являться фикцией. 

А. Я. Курбатов,

доцент кафедры предпринимательского права

Государственного университета – 
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* - работа выполнена при информационной поддержке компании «Консультант Плюс».


� - подробнее об этом понятии см. А. Курбатов «Защита прав и законных интересов предпринимателей в публичных отношениях: порядок реализации и порядок правоприменения». Приложение к журналу «Хозяйство и право», 2009 г., № 1, с.16.





