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ПИТАННЯ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ ПОЛІТИКИ У СФЕРІ БОРОТЬБИ З ОРГАНІЗОВАНОЮ ЗЛОЧИННІСТЮ

Кримінальний кодекс 2001 р. вперше в законодавстві України здійснив регламентацію ряду питань кримінальної відповідальності за організовану злочинну діяльність коло яких, насамперед, торкається визначення співучасті у формі організованої групи та злочинної організації (ч.ч. 3 та 4 ст. 28 КК).

Аналіз вказаних кримінально-правових норм дає підстави стверджувати, що вони сформульовані без належного врахування реалій діяльності організованих злочинних груп та організацій, практики боротьби з організованою злочинністю, вводять в кримінальне законодавство систему подвійних стандартів, що несе потенційну загрозу реалізації конституційним принципам законності, справедливості та рівності.

1. Співвідношення теоретичних позицій в питаннях визначення форм співучасті  у злочині з їх нормативним закріпленням.  Слід зазначити, що сама спроба законодавця здійснити нормативну диференціацію форм співучасті у злочині, має бути оцінена позитивно. Однак це нормативне закріплення було здійснено без належного врахування досягнень вітчизняної кримінально-правової теорії, вироблених позицій кримінально-правової політики. Внаслідок цього була порушена, насамперед, системність у закріпленні форм співучасті у злочині. Сучасна кримінально-правова теорія диференціює форми співучасті у злочині на основі об’єктивного та суб’єктивного критеріїв. При цьому за об’єктивним критерієм її поділяють на просту (співвинність, співвиконання) і складну (співучасть у тісному змісті), а за суб’єктивним на співучасть без попередньої домовленості (змови), співучасть з попередньою домовленістю (змовою) та злочинну організацію. Остання в свою чергу поділяється на елементарну групу, організовану групу та злочинну організацію.
Співвіднесення теоретичних конструкцій з їх нормативним закріпленням вказує, що вчинення злочину у формі простої співучасті передбачено ч.1 ст. 28, складної співучасті і скоєння елементарною групою  -ч.2 ст. 28 КК, організованою групою – ч.3 ст. 28 КК, а злочинною організацією – ч.4 ст. 28 КК.

При конструюванні ст. 28 КК законодавцем була фактична залишена без нормативного визначення така форма як вчинення злочину без попередньої домовленості (змови) з розподілом ролей, яка, до речі, складає суттєву частку в загальній кількості злочинів, вчинених у співучасті. Ця прогалина формально може поставити питання про незаконність притягнення до відповідальності за співучасть при вчиненні діянь з такими характеристиками.

Конструкція норми ч.2 ст. 28 також суперечить теорії права оскільки закріплює диференціацію за змішаним об’єктивно-суб’єктивним критерієм, якого не існує в теорії.

Таким чином, нормативне закріплення форм співучасті у злочині в чинному КК здійснено без повного врахування теоретичних досягнень вітчизняної кримінально-правової думки.

2. Нормативне закріплення ознак організованості. В КК України вперше зроблено спробу нормативно диференціювати організовані угрупування залежно від рівня організованості. Закон (ч.ч. 3 та 4 ст.28 КК) визначає два їх види – організовану групу (ОГ) та злочину організацію (ЗО).

Перший вид давно відомий як кримінально-правовій теорії, так і практиці боротьби зі злочинністю теорії. У радянській теорії кримінального права до нього відносили антирадянську організацію, банду та злочинну організацію в місцях позбавлення волі. У більш пізній час до них було долучено організовану групу вимагачів, осіб, що примушують до виконання чи невиконання цивільно-правових зобов’язань, та деякі інші види такого роду діяльності. 

Чинний кримінальний закон визначає цю форму співучасті в якості кваліфікуючої обставини у 32 статтях КК (9,4% від всіх статей Особливої частини). Нормативно її поняття визначено у ч.3 ст.28  як такої, в якій бере “участь декілька осіб (троє і більше), які попередньо зорганізувались у стійке об’єднання для вчинення цього та іншого (інших) злочинів, об’єднаних єдиним планом з розподілом функцій учасників групи, спрямованих на досягнення цього плану, відомого всім учасникам групи”.

Таким чином нормативними ознаками ОГ на думку законодавця, є: об’єктивна ознака – членство в ній трьох і більше учасників
; наявність змови - попередньої домовленості на вчинення злочину (злочинів); стійкість;
розподіл функцій між учасниками ОГ; наявність спеціального плану відомого всім її учасникам.
Одночасно, Пленум Верховного Суду України у постанові від 25 грудня 1992 р. №12 “Про судову практику в справах про корисливі злочини проти приватної власності” (п.26) серед ознак, що характеризують ОГ, вказує: наявність в ОГ двох і більше осіб; стійкість; наявність змови – попередньої зорганізованості учасників; наявність схваленого учасниками групи плану діяльності; розподіл ролей, наявність організатора (керівника); прикриття своєї діяльності як своїми силами, так і з допомогою сторонніх осіб; вербування нових членів; наявність загальних правил поведінки, тощо.

Як видно повністю збіг фіксується лише по чотирьох ознаках (стійкість, наявність змови, планування діяльності, розподіл ролей) . По одній – частково (об’єктивна ознака). Постанова Пленуму вказує на три ознаки ОГ, які не передбачає норма ч.3 ст.28 КК. Одночасно вона зазначає, що, крім вказаних, ОГ можуть характеризувати й інші ознаки. 

Отже на сьогодні в правовому полі діють дві групи ознак ОГ, які в багатьох питаннях є суперечливими  або взагалі не збігаються між собою. Слід зазначити, що як підхід Верховного Суду України (який в цілому відрізняється більшим врахуванням наукових оцінок цього явища ніж відповідна норма КК), так і підхід самого законодавця в цілому не можуть бути визнані вірними.

Основні недоліки вбачаються у наступному:

a) визначаючи об’єктивну ознаку ОГ законодавець на відміну від Верховного Суду встановлює нижню межу організованої групи в три особи тоді як Верховний Суд - на рівні не менше двох осіб. Якщо встати на позицію законодавця, то не можуть існувати, наприклад, банда, яка складається з двох осіб (257 КК), організована група в місцях позбавлення волі, що вчиняє дії, які дезорганізують роботу ВТУ (ст.392 КК), фальшивомонетництво вчинене ОГ (ст. 199 ч.3 КК) та інші злочини для яких ОГ передбачена як кваліфікуюча обставина. Практика боротьби зі злочинністю має безліч прикладів притягнення до кримінальної відповідальності за бандитизм ОГ, які складались з двох осіб, ОГ, які примушували до виконання чи невиконання цивільно-правових зобов’язань ( ч.3 ст.355 КК). Дана форма співучасті не передбачає ієрархічності в побудові, яка в свою чергу  вимагає наявності більшої ніж дві особи кількості членів ОГ. 

Виходячи з цього слід визнати за необхідне коректування ст. ч.2 28 КК в питанні фіксації об’єктивної ознаки ОГ, встановивши її на рівні двох і більше осіб.
b) організована група, як і будь-яке інше соціальне утворення, володіє рядом характеристик, які мають на меті забезпечувати її існування та розвиток. Однією з них є “турбота” про власний розвиток, що одночасно переплітається з іншою, яка може бути визначена, як прагнення піднесення на більш високий рівень соціальної ієрархії, що для ОГ становить прагнення її трансформації в ОЗ. Для досягнення цієї мети здійснюється постійний підбір нових кадрів, що дозволяє вирішувати вказані завдання. 

Тому, серед ознак ОГ слід закріпити на законодавчому рівні таку як вербування нових членів.
c) Пленум Верховного Суду серед ознак ОГ зазначає на обов’язкову наявність організатора (керівника), тоді як відповідна норма КК про нього не згадує. Вбачається, що для даної форми співучасті наявність організатора (керівника) є обов’язковою, так як цей вид співучасника злочину насамперед визначає існування цієї форми співучасті. 

Це, в свою чергу, вимагає внесення відповідних змін до чинного КК.
d) Одночасно не можна погодитись з позицією Верховного Суду України щодо такої ознаки ОГ як “прикриття своєї діяльності як своїми силами, так і з допомогою сторонніх осіб”. Ця ознака притаманна не організованим групам, а злочинним організаціям. Вказівка на неї, як на притаманну ОГ скоріш всього пояснюється тим, що дана постанова Пленуму Верховного Суду належить до початкового періоду аналізу організованої злочинності на законодавчому рівні в Україні, коли ще не проводилось належного розмежування між ОГ та ЗО. 
Тому врахування її при визначенні даної форми співучасті не відповідає реальним характеристикам .

e) Пленум Верховного Суду вказує і на те, що ОГ можуть бути притаманні й інші характеристики (тлумачення норми ч.3 ст. 28 дає підстави стверджувати, що вказаний перелік ознак є вичерпним). З цим не можна не погодитись. Так відомо, що однією з ознак банди є її озброєність, яка не притаманна іншим видам ОГ; кожному з видів ОГ притаманна спеціальна мета діяльності (н-д, при вчиненні злочину передбаченого ст. 109 ч.3 КК -   зміна чи повалення конституційного ладу або захоплення державної влади; ст. 228 ч.3 КК - штучна зміна або штучне фіксування цін та т. ін.). 

Виходячи з цього необхідно доповнити ч.2 ст. 28 КК вказівкою на наявність і інших характеристик ОГ відповідно до сфери їх діяльності (виду конкретного злочину).
Злочинна організація, як форма вчинення злочину, в якості особливо кваліфікуючої ознаки передбачена у 4 статтях (1,2% від всіх статей Особливої частини КК).

Нормативно ЗО визначена у ч.4 ст. 28 , яка фіксує, що нею є стійке, ієрархічне об’єднання декількох (трьох і більше) осіб, члени якого або структурні частини якого за попередньою змовою зорганізувались для спільної діяльності з метою безпосереднього вчинення тяжких або особливо тяжких злочинів учасниками цієї організації, або керівництва чи координації злочинної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших злочинних груп.

Виходячи з цього визначення  ЗО притаманні наступні ознаки:

стійкість; ієрархічність; наявність в ЗО трьох і більше осіб; попередня змова; наявність спеціальної мети – вчинення тяжких і особливо тяжких злочинів, або керівництва чи координації злочинної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших груп.
Зіставлення нормативно визначених ознак ОГ і ЗО свідчить, що друга різниться від першої лише двома ознаками – ієрархічністю внутрішньої структури та наявністю спеціальної мети. Притаманність цих ознак ЗО безсумнівна. Однак існують й інші, не зафіксовані нормою ст. 28 ч.3 КК ознаки, притаманні цій формі співучасті у злочині. До цих ознак, зокрема, слід віднести: високий рівень зв’язків з корумпованою частиною працівників органів державної влади, управління, правоохоронних органів; регіональний контроль; тісний зв’язок з верхівкою традиційної злочинності; масштабний характер злочинної діяльності; політизація злочинної діяльності; проникнення в легальний бізнес, встановлення контролю над банківсько-комерційною діяльністю; легалізація («відмивання») капіталу, накопиченого злочинним шляхом. 

Слід зауважити, що як законодавець так і Верховний Суд України не вказують на обов’язковість чи необов’язковість наявності всіх ознак ОГ та ЗО в кожному конкретному випадку. Здійснюючи тлумачення норм чч.3 та 4 ст. 28 КК слід дійти висновку, що їх наявність є обов’язковою, а відсутність свідчить про відсутність організованості відповідного рівня. Це має важливе значення для кваліфікації злочинів за відповідною обтяжуючою ознакою.

3.Суперечності у визначенні видів співучасників. Стаття 27 КК яка визначає види співучасників злочину, в значній мірі відтворила відомі ознаки видів співучасників, більшість яких була сформульована теоретичною думкою протягом сторіч та зафіксована у попередніх редакціях Кримінального кодексу.

Якщо проаналізувати зміни у визначенні ознак видів співучасників під кутом зору проблеми, яка розглядається, то вони, зрозуміло, насамперед торкаються ознак організатора злочину.

Норма ч.3 ст. 27 КК визначає як організатора особу, яка: організувала вчинення злочину (злочинів); керувала його (їх) підготовкою чи вчиненням; утворила організовану групу чи злочинну організацію; керувала діяльністю ОГ чи ЗО; забезпечувала фінансування діяльності ОГ чи ЗО; організовувала приховування діяльності ОГ чи ЗО.
КК 1960 р. в якості організатора злочину визначав лише особу, яка: організувала вчинення злочину або керувала його вчиненням.
Як видно, розширення ознак організатора у новому КК відбулося, в основному, за рахунок фіксації характеристик, пов’язаних із сферою діяльності в  організованій злочинності. Однак вбачається, що це зроблено без належного аналізу.

Так, введення таких ознак організатора як “утворення організованої групи чи злочинної організації” та “керівництво діяльністю ОГ чи ЗО” по суті повторює  відомі і зафіксовані в тій самій нормі такі ознаки як організація вчинення злочину (злочинів) та керівництво його (їх) підготовкою чи вчиненням. Їх введенням законодавець, скоріше всього хотів підкреслити особливу роль і значення особи організатора в діяльності організованої злочинності.

Що торкається двох залишених ознак, то вони викликають суттєві заперечення.

По-перше, як забезпечення фінансування діяльності ОГ і ЗО, так і її приховування, по суті, є тим, що для інших злочинів визначається як пособництво. Стає незрозумілим, чому одні і ті ж самі дії для одних випадків вважатимуться як організаційна діяльність, а для інших – як пособництво. Всім пам’ятна ситуація з КК 1960 р., який неодноразово критикували за подвійність підходів до правової оцінки тих самих правових явищ. КК     2001 р. в більшості випадків позбувся системи подвійних стандартів, однак в питанні визначення фігури організатора злочину використав їх, чого не робив раніше. Таке становище не може бути визнано виправданим – система подвійних стандартів найгірше, що може існувати в праві. Вона відкриває шлях до зловживань, корупції, грубих порушень законності.

По-друге. Як свідчать кримінологічні дослідження, особи які здійснюють фінансування і прикриття діяльності ЗО (для ГО такі фігури взагалі не притаманні), не входять в структуру оргзлочинності. Вони перебувають у зовнішніх структурах, які організаційно не входять в структуру злочинних організацій. Частіше всього цю діяльність здійснюють корумповані чиновники органів державної влади та управління, суду, правоохоронних органів, менеджери банківсько-кредитних установ. Це також є підставою для заперечення визнання такої діяльності як організаційної в контексті ч.3 ст. 27 КК.

Висловлені позиції щодо закріплення в чинному КК кримінально-правових підходів до фіксації характеристик організованих форм співучасті у злочині та визначення фігури організатора злочину не претендують на істину в останній інстанції. Вони мають на меті зафіксувати неналежний рівень нормативної регуляції та потребу в нормативному вирішенні наявних проблем.

ФРІС Павло Львович – професор кафедри кримінального права та процесу Прикарпатського університету ім. Василя Стефаника.                      Тел сл. 50-26-05. 

Тел. моб. 80676720557

м. Івано-Франківськ вул. Гетьмана Мазепи, 6

“Правниче бюро”
� До речі, законодавець,  характеризуючи різні форми співучасті в усіх випадках для визначення об’єктивної ознаки застосовує термін “декілька”  вкладаючи в нього різний зміст, що само по собі не може бути визнано правильним так як для кожної форми співучасті ця кількість може бути різною .
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