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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ
Актуальність теми. Ч. 2 ст. 19 Конституції України зобов’язує органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадових осіб діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Для суспільства та для окремої особи це положення є гарантією належного виконання публічною владою покладених на неї завдань, а також дотримання прав та свобод людини. У зв’язку з цим серйозну небезпеку становлять будь-які порушення вищевказаної конституційної норми, а особливе місце серед них займають – корупційні правопорушення.

У Національній антикорупційній стратегії на 2011-2015 роки, схваленій Указом Президента України від 21 жовтня 2011 року № 1001/2011, зазначається, що корупція в Україні набула ознак системного явища, яке поширює свій негативний вплив на всі сфери суспільного життя, все глибше укорінюючись у повсякденному житті як основний, швидкий та найбільш дієвий протиправний засіб вирішення питань, досягнення певних цілей, а масштаби поширення корупції загрожують національній безпеці України, що потребує негайного вжиття системних та послідовних заходів, які мають комплексний характер і базуються на єдиній Національній антикорупційній стратегії. У Державній програмі щодо запобігання і протидії корупції на 2011-2015 роки, затвердженій постановою Кабінету Міністрів України від 28 листопада 2011 р. № 1240, зазначається, що її реалізація надасть змогу продовжити процес розвитку законодавства з урахуванням світових антикорупційних стандартів, закріплених у Конвенції Організації Об'єднаних Націй (далі – ООН) проти корупції, Кримінальній конвенції про боротьбу з корупцією, Додатковому протоколі до Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією, Цивільній конвенції про боротьбу з корупцією, рекомендаціях Групи держав Ради Європи проти корупції (далі – GRECO) та інших міжнародних інституцій. Отже, український Уряд у такий спосіб, з одного боку, прямо заявив про свій намір вдосконалювати і реформувати національне антикорупційне законодавство у напрямку світових стандартів, а з іншого боку – визнав, що реформа антикорупційного законодавства, яка розпочалась в нашій державі в 2006 році, ще далека до свого завершення.

Зазначеною Державною програмою передбачено, зокрема, підготовку і внесення до Верховної Ради України у 2012 році проектів законів України „Про відповідальність юридичних осіб за корупційні правопорушення”, підготовку пропозицій щодо внесення змін до законодавства щодо відповідальності за корупційні правопорушення відповідно до рекомендацій GRECO, наданих за результатами третього раунду оцінювання. На виконання цих заходів Кабінетом Міністрів України 16 січня 2013 року внесені до Верховної Ради України два проекти законів України: „Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення законодавства у сфері запобігання і протидії корупції” (реєстраційний номер 2033 від 17 січня 2013 року) і „Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо запровадження заходів кримінально-правового характеру стосовно юридичних осіб” (реєстраційний номер 2032 від 17 січня 2013 року). У цих проектах законів враховано майже всі рекомендації GRECO щодо приведення антикорупційного законодавства України у відповідність до стандартів Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією, що містяться Оціночному звіті по Україні. У разі прийняття зазначених проектів законів як законів реформу антикорупційного законодавства України в частині приведення положень кримінального законодавства України у відповідність до стандартів Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією можна буде вважати завершеною.

Врахування світових стандартів у сфері боротьби з корупцією набуває особливого значення в умовах сучасних глобалізаційних процесів, оскільки корупція швидкими темпами перетворюється у наднаціональне явище, боротися з яким здатне лише світове співтовариство. Надзвичайну важливість антикорупційні стандарти мають у царині кримінального права, оскільки останнє передбачає найбільш несприятливі для особи правові наслідки у будь-якій національній правовій системі.

Новелам вітчизняного законодавства у сфері боротьби з корупцією (в т.ч. й новелам кримінального законодавства) вже присвячено чимало досліджень. Зокрема, мова йде про праці Л.П. Брич, В.М. Дрьоміна, О.О. Дудорова, В. Гаращука, В. Ковбасюка, Р.Л. Максимовича, М.І. Мельника, О. Наджафова, Є.Д. Скулиша, Є.Л. Стрельцова, І.О. Томчук, В.І. Тютюгіна, О.А. Чувакова та інших. Тим не менш слід зазначити, що питанню імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій (договорів) у національне кримінальне законодавство України в теорії кримінального права приділяється недостатня увага. Можна відзначити окремі публікації С.В. Гізімчука, О.В. Губанова, В.Н. Кубальського, М.І. Хавронюка. Очевидно, єдиним комплексним дослідженням з даної проблематики є монографія П.П. Андрушка „Реформа українського антикорупційного законодавства у світлі міжнародно-правових зобов’язань України” (2012), однак в ній основний наголос зроблено на особливостях врахування у кримінальному законодавстві України стандартів Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією від 27 січня 1999 року, не розглядаються питання щодо імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій в Загальну частину КК та врахування положень цих конвенцій при побудові санкцій статей Особливої частини КК. Таким чином, існує об’єктивна необхідність у науковому осмисленні механізму імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій в кримінальне законодавство України та підвищенні його ефективності.

Окрім зазначених вище робіт, при написанні дисертації використовувались праці (А.С. Гавердовського, О.Г. Кібальника, І.І. Лукашука, К.Л. Мюллерсона, К.В. Ображієва, Б.І. Осмініна, В.А. Толстіка, Ю.В. Трунцевського, Н.І. Цись та інших), в яких висвітлювались загальні питання імплементації положень міжнародних договорів у національне законодавство в цілому та кримінальне законодавство зокрема; роботи російських криміналістів, в яких висвітлювались проблемні аспекти імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій у російське кримінальне право (Г.І. Богуш, Н.О. Єгорова та інші); а також Оціночний звіт по Україні. Інкримінації (ETS 173 і 191, GPC 2) (Тема I). Затверджений GRECO на 52-му Пленарному засіданні (Страсбург, 17-21 жовтня 2011 р.).

Зв’язок з науковими програмами, планами, темами. Обраний напрям дослідження є складовою частиною плану наукової роботи кафедри кримінального права та кримінології юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка на 2005 – 2010 рр.: „Проблеми боротьби зі злочинністю: кримінально-правові, кримінологічні та кримінально-виконавчі аспекти”, що затверджений на засіданні кафедри кримінального права та кримінології юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка (протокол № 12 від 17 березня 2005 р.), та є складовою частиною науково-дослідної роботи юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка № 06 БФ042-01 на тему «Механізм адаптації законодавства в сфері прав громадян України до законодавства Європейського Союзу» (державний реєстраційний номер 0101U003579).

Мета і задачі дослідження. Метою дисертаційного дослідження є формулювання теоретичних висновків та законодавчих пропозицій, спрямованих на вдосконалення процесу імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій у національне кримінальне законодавство України.

Для досягнення даної мети дисертантом визначені такі основні задачі: 1) з’ясувати усю сукупність міжнародних конвенцій та інших правових актів, спрямованих на протидію корупції; 2) визначити, які з цих актів є обов’язковими для України, та які їх положення закріплюють норми кримінально-правового характеру; 3) розкрити юридичну природу імплементації положень міжнародних договорів у національній правовій системі України, а також її особливості у сфері кримінального права; 4) з’ясувати ступінь ефективності імплементації міжнародних антикорупційних конвенцій у кримінальне законодавство України; 5) внести пропозиції по вдосконаленню кримінального закону України з огляду на необхідність виконання вимог міжнародних антикорупційних договорів.

Об’єктом дослідження є імплементація норм міжнародного права у національну правову систему України.

Предметом дослідження є імплементація положень „антикорупційних” конвенцій у вітчизняне кримінальне законодавство України.

Методи дослідження. Для досягнення поставлених мети і завдань дослідження у роботі було використано такі методи: формально-логічний – при встановленні змісту окремих юридичних термінів та формулювань, які використовуються в міжнародних договорах та кримінальному законодавстві, при вирішенні питання про співвідношення вказаних термінів та формулювань між собою, що дозволило виявити певні прогалини у національному кримінальному законодавстві, а також колізії між його положеннями та положеннями міжнародних антикорупційних конвенцій; системно-структурний – використовувався для поглибленого дослідження нормативних положень (приписів) з однаковою юридичною природою, для виявлення ступеня уніфікованості таких положень, для розгляду імплементації норм міжнародного права у національну правову систему України як певної системи, що відзначається особливостями структурного та функціонального характеру; порівняльно-правовий – при дослідженні основних підходів до імплементації положень міжнародних антикорупційних договорів у національне законодавство окремих європейських держав; історично-правовий – при дослідженні розвитку міжнародно-правового регулювання сфери боротьби з корупцією та національного антикорупційного законодавства; правового моделювання – цей метод дозволив на основі висновків теоретичного характеру сформулювати ряд пропозицій, спрямованих на вдосконалення положень чинного кримінального законодавства.

Наукова новизна одержаних результатів. Наукова новизна полягає у формулюванні та обґрунтуванні ряду нових теоретичних положень й пропозицій по вдосконаленню чинного кримінального законодавства. Наукова новизна відображена в наступних основних положеннях:

вперше:

- запропоновано привести ст. 8 КК у відповідність до вимог міжнародних антикорупційних конвенцій в частині юрисдикції за принципом „aut dedere aut judicare” („видай або суди”) (зокрема, пропонується усунути „прогалину”, яка полягає у неможливості здійснювати кримінальне переслідування всіх випадків вчинення злочинів особами, які, не будучи громадянином України або особами без громадянства, що постійно проживають в Україні, вчинили злочин за межами України, а пізніше набули громадянства України і знаходяться на її території);

- запропоновано уточнити зміст ст. 49 КК з метою унеможливлення використання імунітетів від кримінального переслідування осіб, уповноважених на виконання функцій держави (Президента України, народних депутатів України), для „уникнення” кримінальної відповідальності (зокрема, пропонується передбачити особливості обчислення строків давності для таких суб’єктів);

- окреслено обсяг необхідних змін та доповнень до КК, обумовлений приєднанням України у майбутньому до антикорупційних конвенцій Європейського Союзу (далі – ЄС) за умови збереження кримінального законодавства у нинішньому вигляді (зокрема, потребуватимуть уточнення законодавчі дефініції поняття „службова особа”, які на сьогодні, безумовно, не можуть бути поширені на членів окремих органів ЄС, створених на підставі угод про заснування ЄС, та на посадових осіб ЄС);

- запропоновано доповнити примітку до ст. 3692 КК прямою вказівкою на те, що вплив на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, може носити як реальний, так і удаваний характер, як того вимагають міжнародні антикорупційні конвенції;

удосконалено:

- пропозиції щодо уточнення змісту диспозицій ст.ст. 368, 3683, 3684, 369, 3692 КК в частині характеристики предмета, об’єктивної сторони та суб’єкта злочинів;

- пропозиції щодо уточнення змісту санкцій ст.ст. 368, 3683, 3684, 369, 3692 КК, покликані забезпечити можливість екстрадиції осіб, які вчинили злочини, передбачені цими положеннями закону;

набули подальшого розвитку:

- розуміння імплементації норм міжнародного права як їх реалізації, що може відбуватися (здійснюватися) або шляхом безпосереднього виконання таких норм в національній правовій системі (т.зв. самовиконувані норми), або за допомогою прийняття національно-правового акту;

- критерії розмежування норм міжнародних договорів кримінально-правового характеру на самовиконувані й несамовиконувані;

- аргументи щодо необхідності комплексного та послідовного вирішення питання про юридичну природу спеціальної конфіскації, а також її правової регламентації;

- аргументи про необхідність встановлення кримінальної відповідальності за посередництво у хабарництві (активному та пасивному підкупі) як за окремий тип суспільно небезпечної поведінки.

Практичне значення одержаних результатів. Викладені в роботі положення можуть бути використані: у науково-дослідницькій діяльності – для подальшого вивчення питань, пов’язаних з особливостями імплементації положень міжнародних антикорупційних договорів у кримінальне законодавство України; у законотворчості – для удосконалення положень ст.ст. 368, 3683, 3684, 369, 3692 КК (лист Голови Комітету Верховної Ради України з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності № 04-20/12-324 від 20.02.2013); у навчальному процесі – для підготовки підручників, навчальних та навчально-методичних посібників, а також при викладанні навчальних дисциплін „Кримінальне право України”, „Актуальні проблеми кримінального права України”, „Правові основи протидії корупції”, „Міжнародне кримінальне право”.       Пропозиції та висновки дисертаційного дослідження використовуються працівниками в роботі слідчих підрозділів, при розробці відомчих нормативно- правових актів та вдосконаленні методичних розробок, під час проведення занять з особовим складом у системі службової підготовки (акт впровадження Головного слідчого управління МВС України від 24.01.2013).

Апробація результатів дисертації. Дисертація доповідалась та обговорювалась на засіданнях кафедри кримінального права та кримінології юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка. Результати дисертаційного дослідження були оприлюднені на круглому столі „Захист прав і свобод учасників кримінального процесу в контексті прийняття нового Кримінально-процесуального кодексу України” (м. Запоріжжя, 2011) та чотирьох наукових конференціях: Міжнародна науково-практична конференція „Актуальні питання державотворення в Україні очима молодих дослідників” (м. Київ, 2011), Всеукраїнська науково-практична конференція „Новації кримінально-процесуального законодавства” (м. Дніпропетровськ, 2012), Міжнародна науково-практична конференція „Актуальні питання державотворення в Україні очима молодих дослідників” (м. Київ, 2012), Міжнародна науково-практична конференція „Актуальні питання впровадження положень Кримінального процесуального кодексу України у практичну діяльність” (м. Дніпропетровськ, 2012).

Публікації. Результати дисертаційного дослідження знайшли своє відображення у 9 наукових публікаціях, з яких – 6 публікацій у наукових фахових виданнях та 3 тези доповідей на науково-практичних конференціях.

Структура дисертації. Дисертація складається зі вступу, чотирьох розділів, висновків і списку використаних джерел. Повний обсяг дисертації становить 180 сторінок, з них обсяг основного тексту – 162 сторінки, списку використаних джерел – 18 сторінок (142 найменування).

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У Вступі обґрунтовується актуальність теми дослідження, визначаються зв’язок роботи з науковими програмами, мета та задачі дослідження, його об’єкт та предмет, наукова новизна одержаних результатів. Визначається практичне значення одержаних результатів, наводяться дані щодо апробації результатів дослідження та публікацій за його матеріалами.

Перший розділ „Загальна характеристика міжнародно-правових антикорупційних актів” складається з двох підрозділів.

У підрозділі 1.1. „Акти міжнародних організацій, спрямовані на протидію корупції” дисертантка розглядає систему актів міжнародних організацій, які мають антикорупційну спрямованість. Зокрема, розглядаються рішення (акти) ООН та РЄ, модельні законодавчі акти, прийняті Міжпарламентською Асамблеєю Співдружності Незалежних Держав. Дисертантка окреслює, які положення цих актів мають кримінально-правову природу, а також звертає увагу на те, що за своєю юридичною природою вони є неоднорідними – частина з них містить не правові норми, а індивідуально-правові приписи (наприклад, рекомендації GRECO, адресовані конкретній державі); в інших же сформульовані правові норми як суто рекомендаційного характеру (наприклад, модельні закони, прийняті Міжпарламентською Асамблеєю Співдружності Незалежних Держав), так і норми, які буквально сформульовані як рекомендаційні, але в силу санкцій, які може потягти за собою їх невиконання або неналежне виконання, вони не можуть розглядатися як „побажання”, що можуть виконуватися або не виконуватись державою (наприклад, резолюції Комітету міністрів Ради Європи). Окрему увагу в даному підрозділі приділено правовому статусу рекомендації GRECO, адресованих конкретній державі. Дисертантка не погоджується з думкою про те, що такі рекомендації є актами тлумачення антикорупційних конвенцій РЄ, оскільки тлумачення конвенцій є лише передумовою для формулювання GRECO своїх рекомендацій, та визначає їх як особливі індивідуально-правові акти, що спрямовані на приведення національного законодавства певної держави та практики його застосування у відповідність до антикорупційних стандартів РЄ, й забезпечуються силою міжнародного авторитету GRECO.

У підрозділі 1.2. „Міжнародні антикорупційні договори (конвенції)” аналізується існуюча на даний момент система договорів (конвенцій) антикорупційного характеру. Дисертантка аналізує такі договори з огляду на два критерії: а) участь або неучасть України у відповідному міжнародному договорі; б) наявність або відсутність у договорі положень кримінально-правового характеру. За підсумками проведеного аналізу констатується, що коло міжнародних договорів, які, по-перше, містять положення кримінально-правового характеру, а, по-друге, учасником яких є Україна, вичерпується Конвенцією ООН проти транснаціональної організованої злочинності від 15 листопада 2000 року, Конвенцією ООН проти корупції від 31 жовтня 2003 року, Кримінальною конвенцією про боротьбу з корупцією від 27 січня 1999 року (прийнята в рамках РЄ). При цьому основна частка положень кримінально-правового характеру зосереджена в двох останніх конвенціях, які, з огляду на тему дисертаційного дослідження, і є предметом уваги у подальших структурних складових роботи. Окрім того, дисертантка приходить до висновку, що з огляду на проголошення Україною курсу на інтеграцію до ЄС, перед нею на завершальному етапі євроінтеграції постане питання про імплементацію в національне кримінальне законодавство положень антикорупційних положень ЄС – Конвенції про захист фінансових інтересів ЄС 1995 року та двох Протоколів до неї (1996, 1997) й Конвенції про боротьбу з корупцією, яка стосується посадових осіб ЄС або посадових осіб держав – учасниць ЄС 1997 року. Проаналізувавши зміст цих конвенцій, дисертантка приходить до висновку, що чинне кримінальне законодавство України (за умови незмінності його положень) потребуватиме змін в частині уточнення законодавчої характеристики суб’єктів корупційних злочинів, оскільки, по-перше, небезспірним є те, що формулювання „посадові особи міжнародних організацій (працівники міжнародних організацій чи будь-які особи, уповноважені такою організацією діяти від її імені)” (ч. 4 ст. 18, п. 2 примітки до ст. 364 КК) може охопити посадових осіб ЄС, адже за своєю природою Європейський Союз є не стільки „класичною” міжнародною організацією, скільки особливим наднаціональним міждержавним утворенням; а, по-друге, члени окремих органів ЄС, створених на підставі угод про заснування ЄС (наприклад, члени Європарламенту або Ради ЄС), з одного боку, за жодних умов не можуть вважатись „посадовими особами міжнародних організацій (...особами, уповноваженими такою організацією діяти від її імені)” в розумінні КК України, але, з іншого боку, є суб’єктами корупційних злочинів в розумінні антикорупційних конвенцій ЄС. Вивчивши іноземний досвід імплементації антикорупційних конвенцій ЄС, дисертантка прийшла до висновку про існування двох моделей імплементації положень цих конвенцій у національне законодавство держав-учасниць ЄС: а) „французька” (реалізована у КК Франції) – врахування положень конвенцій забезпечується доповненням кримінального закону новими складами злочинів; б) „австрійська” (реалізована у КК Австрії) – врахування положень конвенцій забезпечується уточненням суб’єктного складу вже існуючих складів злочинів. Відзначається, що „австрійська” модель є більш „раціональною” з точки зору „економії” законодавчого матеріалу та має бути в подальшому взята на „озброєння” українським законодавцем.

Другий розділ „Імплементація положень міжнародних договорів у кримінальне законодавство України як правове явище” складається з двох підрозділів.

У підрозділі 2.1. „Юридична природа імплементації положень міжнародного договорів у національну правову систему держави” дисертантка констатує, що з огляду на обрану нею тему дослідження, потребує розкриття правовий зміст поняття „імплементація положень міжнародних договорів у кримінальне законодавство України”. „Відправною точкою” у цьому має бути з’ясування юридичної природи імплементації положень (норм) міжнародних договорів у національну правову систему, в цілому. Стверджується, що поняття „імплементація положень (норм) міжнародного договору” хоча й згадується у законодавстві, але не має легальної дефініції. Відтак з’ясування його змісту потребує звернення до надбань юридичної науки (зокрема, науки міжнародного права). Дисертантка підтримує думку про те, що імплементація положень міжнародних договорів у національну правову систему є їх реалізацією, що, в свою чергу, втілюється в сукупності організаційних та правових заходів. При цьому ряд положень міжнародних договорів можуть реалізовуватись в національній правовій системі безпосередньо (є самовиконуваними), інші – реалізуються через прийняття відповідною державою національного нормативно-правового акту, а критеріями самовиконуваності / несамовиконуваності положень міжнародних договорів є: а) особливості їх змісту; б) конституційні засади їх імплементації у національну правову систему; в) галузеві засади їх імплементації у національну правову систему.

У підрозділі 2.2. „Особливості імплементації положень міжнародних договорів, які мають кримінально-правовий характер, у національну правову систему України” дисертантка, з огляду на сформульовані в підрозділі 2.1. роботи критерії, окреслює коло положень міжнародних договорів кримінально-правового характеру, які: а) є самовиконуваними у національній правовій системі України; б) є несамовиконуваними у національній правовій системі. З огляду на особливості змісту таких положень, можна зробити висновок, що: а) як самовиконувані у міжнародних договорах формулюються положення, – в яких відображені основоположні принципи кримінального права; які закріплюють принципи дії кримінального закону в часі (зокрема, стосуються питання зворотної дії кримінального закону в часі); які закріплюють т.зв. імунітети для певних категорій осіб (зокрема, дипломатичні та консульські імунітети); які врегульовують процедури екстрадиції, передачі кримінального провадження та передачі засуджених осіб та нагляд за умовно засудженими та умовно звільненими правопорушниками; та можуть формулюватися положення, – що закріплюють юрисдикцію держав-учасниць договору щодо злочинів певних видів; б) як несамовиконувані у міжнародних договорах формулюються положення, – в яких міститься характеристика суспільно небезпечних проявів поведінки, які держави-учасниці відповідних конвенцій зобов’язуються криміналізувати у своєму національному законодавстві, а також ті, що покладають на держави-учасниці конвенції обов’язок передбачити у своєму національному законодавстві певні обтяжуючі обставини; які стосуються питань караності відповідних злочинних діянь; які стосуються інших аспектів кримінальної відповідальності за відповідні злочинні діяння (наприклад, строків давності); та можуть формулюватися положення, – які закріплюють юрисдикцію держав-учасниць договору щодо злочинів певних видів. Розглядаючи конституційні засади імплементації норм міжнародних договорів у кримінальне законодавство України, авторка звертає увагу на те, що з огляду на ч. 1 ст. 9 Конституції України та норми Закону України „Про міжнародні договори України” від 29 червня 2004 року положення міжнародних договорів, згода на обов’язковість яких дана Верховною Радою України, є: а) частиною національного законодавства України; та б) можуть застосовуватись у порядку, передбаченому щодо норм національного законодавства. Разом з тим, беззастережність конституційного законодавства в другій частині цього висновку є оманливою. Насправді, відповідні застереження закладені в самій Конституції України. У ст. 92 Конституції України визначено сфери суспільного життя, які врегульовуються виключно законами України (в т.ч. мова йде й про визначення діянь, які є злочинами, та встановлення відповідальності за них), що перетворює положення міжнародних договорів з таких питань в несамовиконувані. Аналізуючи галузеві (кримінально-правові засади) імплементації, дисертантка підкреслює, що законодавець не екстраполював на кримінальне законодавство положення ч. 1 ст. 9 Конституції України та не передбачив у чинному КК, що міжнародні договори є складовою національного кримінального законодавства України. Таким чином, слід зробити висновок, що ратифікація Верховною Радою України міжнародного договору, норми якого мають кримінально-правовий характер, ще не дає підстав для висновку про те, що вказані норми стали частиною кримінального законодавства України. В цій частині позиція законодавця, очевидно, є правильною з огляду на значення для імплементації положень міжнародних договорів ст. 92 Конституції України. Відображенням цієї конституційної норми в кримінальному законі є ч. 3 ст. 3 КК, яка передбачає, що злочинність діяння, його караність та інші кримінально-правові наслідки визначаються лише КК.

Отже, положення міжнародних договорів кримінально-правового характеру є самовиконуваними, якщо вони сформульовані як такі в самому міжнародному договорі та можуть безпосередньо застосовуватись у національній правовій системі України з огляду на конституційні та галузеві (кримінально-правові) засади імплементації положень міжнародних договорів. При цьому в таких випадках міжнародний договір виступає джерелом кримінального права України, який відповідно до ч. 2 ст. 19 Закону України „Про міжнародні договори України” має вищу юридичну силу, аніж кримінальний закон. В усіх інших випадках положення міжнародних договорів кримінально-правового характеру є несамовиконуваними та потребують внесення змін до кримінального закону України. Саме такі випадки й охоплюються поняттям „імплементація положень міжнародних договорів у кримінальне законодавство України”.

Третій розділ „Окремі проблеми імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій в Загальну частину Кримінального кодексу України” складається з чотирьох підрозділів.

У підрозділі 3.1. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо кримінально-правової юрисдикції” дисертантка приходить до висновку, що кримінальне законодавство України, в цілому відповідає положенням Конвенції ООН проти корупції та Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією, які стосуються питань кримінально-правової юрисдикції. Виняток становить лише неповне врахування принципу „aut dedere aut judicare” („видай або суди”), що полягає у неможливості здійснювати кримінальне переслідування всіх випадків вчинення злочинів особами, які, не будучи громадянами України або особами без громадянства, що постійно проживають в Україні, вчинили злочин за межами України, а пізніше набули громадянства України і знаходяться на її території. В силу положень ч. 1 ст. 7 та ст. 8 КК сама Україна не завжди може переслідувати таких осіб за вчинені злочини, а відповідно до ч. 1 ст. 10 КК вона не може видати їх іншій державі. З огляду на це пропонується внести зміни до ст. 8 КК (див. Висновки).

У підрозділі 3.2. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо екстрадиції” звертається увага на те, що положення чинного кримінального закону не повною мірою відповідають вимогам міжнародних антикорупційних конвенцій щодо екстрадиції. Зокрема, санкції ч. 1 ст. 368, ч.ч. 1, 2 ст. 369, ст.ст. 3683, 3684, ч. 1 ст. 3692 КК є такими, що з огляду на ч. 1 ст. 573 КПК України не допускають екстрадиції осіб, щодо яких іноземною державою розпочате кримінальне переслідування (причина – максимальна межа цих санкцій є менш суворою, аніж один рік позбавлення волі), що, в свою чергу, прямо суперечить ч. 1 ст. 19 Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією. 

У підрозділі 3.3. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо конфіскації засобів вчинення злочину та доходів, одержаних злочинним шляхом” констатується, що положення вітчизняного законодавства (КК та КПК) значною мірою не враховують положення Конвенції ООН проти корупції щодо конфіскації засобів вчинення злочину та доходів, одержаних злочинним шляхом. Так, у КК України спеціальна конфіскація (а саме – конфіскація засобів злочину та доходів від нього, як того вимагає ст. 31 Конвенції) прямо не передбачена за жоден із злочинів, склади яких передбачено в Конвенції ООН проти корупції та відображено в КК України. В принципі, таку конфіскацію можна здійснюватись й на підставі ч. 9 ст. 100 КПК України, якщо виходити з того, що терміни „засоби вчинення злочину” (вжитий у Конвенції) та „знаряддя злочину” (вжитий у КПК) є тотожними. Проте вітчизняне законодавство в жодному разі не забезпечує можливість застосування спеціальної конфіскації в ситуаціях, передбачених у ч.ч. 4-6 ст. 31 Конвенції (зокрема, мова йде про доходи від злочину, „перетворені” в інше майно; доходи від злочину, долучені до законно придбаного майна; прибутки, отримані від доходів, здобутих злочинним шляхом та „перетвореного” майна), а також можливість конфіскації майна, вартість якого відповідає доходам, одержаним від злочину. Наголошується на необхідності комплексного та послідовного вирішення питання про юридичну природу спеціальної конфіскації, а також її правової регламентації у вітчизняному законодавстві.

У підрозділі 3.4. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо імунітетів осіб, уповноважених на виконання функцій держави” дисертантка підтримує точку зору про те, що імунітети від кримінального переслідування осіб, уповноважених на виконання функцій держави (в Україні такі імунітети мають Президент України, народні депутати України), за своєю природою мають комплексну, в т.ч. й кримінально-правову природу. Констатується, що передбачені Конституцією України імунітети осіб, уповноважених на виконання функцій держави, мають характер персональних (ratione personae), а це, в свою чергу, не може розглядатися як належне виконання Україною положень (рекомендацій) ст. 30 Конвенції ООН проти корупції. Відтак висловлюється думка про необхідність відмови від персональних імунітетів на користь функціональних імунітетів (ratione materiae). Окрім того, незалежно від реалізації цієї пропозиції висловлюється думка про необхідність внесення змін до ст. 49 КК з метою виключення можливості використання її положень особами, що відповідно до Конституції України наділені імунітетами, для необґрунтованого „уникнення” кримінальної відповідальності (детальніше див. Висновки).

Четвертий розділ „Окремі проблеми імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій в Особливу частину Кримінального кодексу України” складається з чотирьох підрозділів.

У підрозділі 4.1. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо суб’єктів корупційних злочинів” дисертантка констатує, що чинне кримінальне законодавство не повною мірою враховує положення Конвенції ООН проти корупції та Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією в частині визначення суб’єктів корупційних злочинів. Зокрема, а) відповідно до ст. 3683 КК суб’єктами та „адресатами” комерційного підкупу є лише службові особи юридичної особи приватного права, а не будь-які її працівники (а також будь-які наймані працівники фізичної особи-підприємця), як того вимагають ст.ст. 7 та 8 Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією; б) відповідно до ст.ст. 368 та 369 КК суб’єктами та „адресатами” одержання / давання хабара не є будь-які державні службовці, як того вимагають ст. 15 Конвенції ООН проти корупції та ст.ст. 2 та 3 Кримінальної конвенції проти корупції. Наводяться конкретні законодавчі пропозиції по усуненню цих неузгодженостей.

У підрозділі 4.2. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо відповідальності за зловживання впливом” досліджується відповідність вимогам міжнародних антикорупційних конвенцій положень ст. 3692 КК. Дисертантка стверджує, що при імплементації в національне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо відповідальності за зловживання впливом, законодавець належним чином не врахував: а) можливість вчинення відповідних проявів корупційної поведінки за допомогою посередника; б) те, що „бенефіціаром” може виступати не лише сама особа, що одержує, вимагає неправомірну вигоду, а й будь-який інший суб’єкт, якщо на неї вказує той, хто одержує, вимагає неправомірну вигоду; в) необхідність криміналізації такого прояву корупційної поведінки як обіцянка неправомірної вигоди; г) необхідність криміналізації вимагання неправомірної вигоди як окремого („автономного”) прояву корупційної поведінки; ґ) необхідність криміналізації такого прояву зловживання впливом, як прийняття пропозиції чи обіцянки надання неправомірної вигоди, д) те, що при вчиненні даного злочину вплив суб’єкта на відповідного „адресата” може носити як реальний, так і удаваний характер; е) те, що коло „адресатів” злочинного впливу в антикорупційних конвенціях окреслено значно вужче, аніж у примітці до ст. 3692 КК. Наводяться конкретні законодавчі пропозиції по усуненню цих неузгодженостей.

У підрозділі 4.3. „Проблеми імплементації в кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій щодо відповідальності за хабарництво у публічному та приватному секторах” аналізується відповідність вимогам міжнародних антикорупційних конвенцій положень ст.ст. 368, 3683, 3684 та 369 КК (передбачені цими нормами типи злочинної поведінки умовно охоплюються поняттям „хабарництво”). Стверджується, що при імплементації в національне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій, щодо окремих проявів хабарництва, законодавець належним чином не врахував: а) можливість вчинення відповідних проявів хабарництва за допомогою посередника (стосується положень ст.ст. 368, 3683, 3684, 369 КК); б) те, що „бенефіціаром” може виступати не лише сама особа, що одержує, вимагає неправомірну вигоду (хабар), а й будь-який інший суб’єкт, якщо на неї вказує той, хто одержує, вимагає неправомірну вигоду (хабар) (стосується положень ст.ст. 368, 3683, 3684 КК); в) необхідність криміналізації таких проявів корупційної поведінки як обіцянка хабара та обіцянка неправомірної вигоди (стосується положень ст.ст. 3683, 3684, 369 КК); г) необхідність криміналізації вимагання хабара та неправомірної вигоди як окремих („автономних”) проявів корупційної поведінки (стосується положень, передбачених ч. 3 ст. 368, ч. 4 ст. 3683, ч. 4 ст. 3684 КК); ґ) необхідність визначити предмет давання та одержання хабара у публічному секторі (ст.ст. 368 та 369 КК) як такий, що може мати і майновий, і немайновий характер; д) те, що дія або бездіяльність, за яку надається неправомірна вигода у випадках хабарництва в приватному секторі, може вчинятися не лише в інтересах особи, яка надає або передає неправомірну вигоду, але й в інтересах третьої особи (ч.ч. 3, 4 ст. 3684 КК); е) необхідність забезпечити однакову караність пропозиції, обіцянки та давання хабара у публічному секторі (ст. 369 КК). Наводяться конкретні законодавчі пропозиції по усуненню цих неузгодженостей.

У підрозділі 4.4. „Врахування положень міжнародних антикорупційних конвенцій при побудові санкцій статей Особливої частини КК” стверджується, що міжнародні антикорупційні конвенції не містять безпосередніх орієнтирів, які повинні були б бути враховані у національному законодавстві при побудові санкцій статей Особливої частини КК. Однак окремі їх положення (зокрема, положення ст. 19 Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією, що стосується питання екстрадиції осіб, які переслідуються за вчинення злочинів, передбачених конвенцією) можуть непрямо вимагати внесення змін та доповнень до чинного КК. З огляду на це, у підрозділі 4.4. наводяться конкретні пропозиції по вдосконаленню санкцій ч. 1 ст. 368, ч.ч. 1, 2 ст. 369, ст.ст. 3683, 3684 КК, що зроблять можливою екстрадицію осіб, які переслідуються за злочини, передбачені вказаними положеннями КК.

ВИСНОВКИ

У дисертації проведено теоретичне узагальнення і запропоноване нове вирішення наукової задачі, що виявляється в аналізі ефективності імплементації у національне кримінальне законодавство України положень міжнародних антикорупційних конвенцій, і формулюванні на цій основі висновків теоретичного характеру, а також пропозицій щодо вдосконалення чинного кримінального законодавства.

Видається доцільним наголосити на таких основних висновках теоретичного характеру:

1) сучасна система міжнародно-правових актів, спрямованих на протидію корупції, складається з двох блоків: а) міжнародних конвенцій та б) актів міжнародних організацій. Останні за своєю юридичною природою є неоднорідними. Окремі з них мають суто рекомендаційний характер і при цьому взагалі можуть містити лише індивідуально-правові приписи, інші ж містять положення, що сформульовані як рекомендаційні, але в силу санкцій, які може потягти за собою їх невиконання або неналежне виконання, вони не можуть розглядатися як рекомендації, що можуть виконуватися або не виконуватись державою (наприклад, резолюції Комітету міністрів Ради Європи); 

2) з-поміж усієї сукупності антикорупційних міжнародно-правових договорів (яка може бути систематизована за двома критеріями: а) участь або неучасть України у відповідному міжнародному договорі; б) наявність у договорі положень кримінально-правового характеру) обов’язковими для України є Конвенція Організації Об’єднаних Націй проти корупції від 31 жовтня 2003 року, Кримінальна конвенція про боротьбу з корупцією від 27 січня 1999 року та Конвенція Організації Об’єднаних Націй проти транснаціональної організованої злочинності від 15 листопада 2000 року. На увагу заслуговують також й антикорупційні конвенції ЄС, оскільки реалізація наміру України інтегруватися до Європейського Союзу неодмінно потребуватиме імплементації положень вказаних конвенцій у законодавство України, що, в свою чергу, вимагатиме безумовного внесення змін до КК, а саме – доповнення ч. 4 ст. 18 та п. 2 примітки до ст. 364 КК словами „та Європейського Союзу” після слів „...особи, уповноважені такою організацією діяти від її імені)”;

3) дисертантка підтримує усталену в теорії міжнародного права точку зору на імплементацію норм міжнародних договорів у національну правову систему як на їх реалізацію, що, в свою чергу, втілюється в сукупності організаційних та правових заходів. При цьому особливості імплементації норм міжнародних договорів у національній правовій системі залежать від того, чи можуть такі норми реалізовуватись в національній правовій системі безпосередньо (є самовиконуваними), чи їх реалізація вимагає прийняття відповідною державою національного нормативно-правового акту; 

4) Під поняттям „імплементація положень міжнародного договору у кримінальне законодавство України” дисертантка пропонує розуміти внесення змін та доповнень до КК України з метою приведення його у відповідність до положень міжнародних договорів, несамовиконуваність яких обумовлена: а) особливостями їх змісту; б) конституційними засадами їх імплементації у національну правову систему; в) галузевими засадами їх імплементації у національну правову систему. З огляду на змістовні особливості, положення ст. 92 Конституції України та ч. 3 ст. 3 КК України несамовиконуваними є (можуть бути) такі типи норм міжнародних договорів: а) норми, в яких міститься характеристика суспільно небезпечних типів поведінки, які держави-учасниці відповідних конвенцій зобов’язуються криміналізувати у своєму національному законодавстві; б) норми, які стосуються питань караності відповідних злочинних діянь; в) норми, які стосуються інших аспектів кримінальної відповідальності за злочинні діяння; г) норми, які встановлюють юрисдикцію держав-учасниць конвенції щодо злочинних діянь.

З-поміж пропозицій щодо вдосконалення кримінального закону слід, в першу чергу, виділити такі: 

1) доповнити ст. 8 КК частиною другою такого змісту:

„2. Окрім того, підлягають кримінальній відповідальності в Україні особи, які на момент вчинення злочину за її межами не були громадянами України чи особами без громадянства, що постійно проживають в Україні, але пізніше набули такого статусу.”;

2) доповнити ст. 49 КК частинами шість та сім такого змісту:

„6. Перебіг давності зупиняється у випадку обрання або призначення особи на посаду, яка відповідно до Конституції України надає їй недоторканність від кримінального переслідування. У цих випадках перебіг давності відновлюється або після того, як особа була позбавлена недоторканності, або після того, як вона перестає обіймати відповідну посаду.

7. У випадку вчинення особою злочину під час перебування на посаді, яка відповідно до Конституції України надає їй недоторканність від кримінального переслідування, перебіг давності розпочинається або з моменту, коли особа була позбавлена недоторканності, або з моменту, коли вона перестає обіймати відповідну посаду.”;

3) примітку до ст. 3692 КК викласти в такій редакції:

„1. Особами, уповноваженими на виконання функцій держави, є особи, визначені в пунктах 1 та 2 статті 4 Закону України „Про засади запобігання і протидії корупції” (окрім осіб, зазначених у підп. б п. 2 ст. 4 вказаного закону).

2. Вплив на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, може носити як реальний, так і удаваний характер”;

4) доповнити КК статтею 3701 з диспозиціями такого змісту:

„Стаття 3701. Посередництво в хабарництві, комерційному підкупі, підкупі особи, що надає публічні послуги або зловживанні впливом

1. Посередництво в комерційному підкупі або підкупі особи, що надає публічні послуги, - ...

2. Посередництво у зловживанні впливом, - ...
3. Посередництво у хабарництві, - ...

4. Дії, передбачені частиною першою, другою або третьою цієї статті, вчинені повторно, -...

5. Посередництво в хабарництві, вчинене у великому або особливо великому розмірі, - ...

Примітка. 1. Повторним у статті 3701 визнається злочин, вчинений особою, яка раніше вчинила будь-який із злочинів, передбачених статтями 368, 3683, 3684, 369, 3692 цього Кодексу.

2. Під посередництвом у цій статті розуміється безпосередня передача неправомірної вигоди від одного суб’єкта іншому або інше сприяння таким суб’єктам у досягненні домовленості щодо передачі неправомірної вигоди”.
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АНОТАЦІЯ

Бакай М.І. Імплементація положень міжнародних „антикорупційних” конвенцій у вітчизняне кримінальне законодавство. – Рукопис.

Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.08 – кримінальне право та кримінологія; кримінально-виконавче право. – Київський національний університет імені Тараса Шевченка МОНмолодьспорту України, Київ, 2012.

У дисертації розглядаються проблемні аспекти імплементації положень міжнародних антикорупційних конвенцій в Загальну та Особливу частину кримінального права України. З цією метою дисертантка з’ясовує коло обов’язкових для України міжнародних антикорупційних конвенцій, їх місце у системі міжнародно-правових актів, спрямованих на протидію корупції та юридичну природу імплементації положень міжнародних договорів у національну правову систему та вносить конкретні пропозиції по вдосконаленню положень Загальної та Особливої частин КК України.

Ключові слова: міжнародна антикорупційна конвенція, імплементація положень міжнародного договору в національну правову систему, корупція, одержання та давання хабара, зловживання впливом.

АННОТАЦИЯ

Бакай М.И. Имплементация положений международных „антикоррупционных” конвенций в отечественное уголовное законодательство. – Рукопись.

Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.08 – уголовное права и криминология; уголовно-исполнительное право. – Киевский национальный университет имени Тараса Шевченко МОНмолодьспорта Украины, 2012.

В диссертации рассматриваются проблемные аспекты имплементации положений международных антикоррупционных конвенций в Общую и Особенную часть уголовного права Украины. 

Проведен анализ всей совокупности антикоррупционных международно-правовых актов, условно разделенных на два блока: а) международные конвенции (договоры) и б) акты международных организаций. Утверждается, что среди антикоррупционных международно-правовых договоров обязательными для Украины являются Конвенция Организации Объединенных Наций против коррупции от 31 октября 2003 года, Конвенция о борьбе с коррупцией от 27 января 1999 года и Конвенция Организации Объединенных Наций против транснациональной организованной преступности от 15 ноября 2000 года. 

В работе нашло развитие понимание имплементации норм (положений) международных договоров как их применения, которое, в свою очередь, воплощается в совокупности организационных и правовых мер. Предлагается под понятием "имплементация положений международного договора в уголовное законодательство Украины" рассматривать внесение изменений и дополнений в УК Украины с целью приведения его положений в соответствие с несамоисполнимыми положениями международных договоров.

В работе утверждается, что положения Общей части уголовного законодательства Украины не в полной мере соответствуют положениям международных антикоррупционных договоров: 1) учтены не все аспекты принципа „aut dedere aut judicare” („выдай или суди”); 2) не полностью учтены положения конвенций относительно экстрадиции; 3) недостаточно полно решен вопрос о юридической природе и видах специальной конфискации; 4) не учтены положения антикоррупционных конвенций относительно персональных иммунитетов лиц, уполномоченных на выполнение функций государства (т.н. иммунитеты ratione personae).

Кроме того, подчеркивается, что и нормы Особенной части УК Украины также не полностью соответствуют положениям антикоррупционных конвенций: 1) не в полной мере учтены положения указанных конвенций, в которых определяются субъекты коррупционных преступлений; 2) законодательная характеристика предмета, объективной и субъективной сторон различных проявлений активного и пассивного подкупа, а также злоупотребления влиянием в значительной мере не соответствует требованиям указанных конвенций; 3) целый ряд санкций статей Особенной части УК Украины противоречит положениям антикоррупционных конвенций, поскольку приводит к невозможности экстрадиции лиц, совершивших те либо иные коррупционные преступления.

В итоге, автором формулируются предложения по усовершенствованию уголовного закона, направленные на исправление вышеуказанных пробелов и коллизий.

Ключевые слова: международная антикоррупционная конвенция, имплементация положений международного договора в национальную правовую систему, коррупция, получение и дача взятки, злоупотребление влиянием.
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Problematic issues of the implementation of the international anti-corruption conventions into the General and Special part of criminal law in Ukraine are subject of this dissertation. The Candidate for a degree clarifies the circle of international anti-corruption conventions required for Ukraine for the purposes stated above, their place in the system of the international regulations aimed at contraction to corruption and the legal nature of the implementation of the provisions of international treaties in the national legal system.
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