Анализ уголовного и валютного законодательства подлежащего применения при расследовании преступлений, предусмотренных ст.193 УК РФ

Давая уголовно-правовую оценку  деяниям  руководителей  ОАО  "Западное

пароходство" исходить нужно из следующих основных положений:

     1. Диспозиция ст.193 УК РФ  "Невозвращение  из-за  границы  средств  в

иностранной  валюте"   является   бланкетной.   Иными   словами,   правила,

регулирующие порядок обязательного перечисления   средств   в   иностранной

валюте на счета в уполномоченных   банках,   нарушение   которых   образует

объективную  сторону   состава   преступления,   устанавливаются   валютным

законодательством. При  этом,  специальные  понятия  и  термины,  требующие

толкования в целях уголовно-правовой квалификации, должны использоваться  в

точном соответствии с их содержанием в валютном законодательстве.

     2. Следует четко разграничить деяния, связанные с получением  кредитов

от нерезидентов и деяния, связанные с получением и  перечислением  валютной

выручки от фрахта (в том числе залоговых судов, отрабатывающих кредиты)  на

счета нерезидентов минуя уполномоченный банк.  В  уголовно-правовом  смысле

указанные деяния никак не связаны между  собой  и  требуют  самостоятельной

квалификации.

     Исходя из вышеизложенного, можно предложить следующую правовую  оценку

совершенным деяниям.

     Непосредственным объектом   рассматриваемого   преступления   являются

отношения, возникающие в связи с осуществлением  валютных  операций,  общее

понятие которых дается в п.7 ст.1  Закона  РФ  от  9  октября  1992  г.  "О

валютном регулировании и валютном  контроле".  Конкретизированный  перечень

таких операций содержится в п.9 и 10 упомянутого Закона, который включает в

себя не только операции, связанные с осуществлением расчетов по экспорту  и

импорту товаров, работ, услуг, но и другие операции с иностранной  валютой,

в том числе получение и предоставление финансовых кредитов.

     Для совершения всех валютных  операций  законодательством  установлены

обязательные условия.

     Так, в соответствии с ч.1 ст.5 Закона РФ "О валютном  регулировании  и

валютном контроле"    иностранная    валюта,    получаемая    предприятиями

(организациями) -резидентами, подлежит обязательному зачислению на их счета

в уполномоченных банках, если иное не установлено Центральным банком РФ.

     Данная норма  содержится  и  в  Основных  положениях  о  регулировании

валютных операций на территории СССР, утвержденных письмом Госбанка СССР от

24 мая 1991 г. № 352(с изменениями действует и в настоящее время).

     Так, в соответствии с  п.2  Раздела  I  Основных  положений,  валютные

операции проводятся через уполномоченные банки.

     Согласно п.6 и 7, иностранная   валюта,   полученная   резидентами   в

результате внешнеэкономической  деятельности   либо   в   результате   иных

поступлений неторгового характера, подлежит зачислению на счета  резидентов

в уполномоченных банках, если иное не разрешено  Госбанком  СССР  (ныне  ЦБ

РФ).

     Кроме того, в соответствии с п.1.3.3. Положения о порядке  привлечения

и погашения резидентами Российской Федерации финансовых кредитов и займов в

иностранной валюте от нерезидентов на срок свыше 180 дней утвержденного  ЦБ

РФ 6 октября 1997 г. № 527(в редакции Указания ЦБ РФ от 1 марта 1999  г.  №

504-У) все кредитные операции, осуществляемые в  рамках  одного  Кредитного

договора должны проводиться только через   один   текущий   валютный   счет

заемщика в одном уполномоченном банке Российской Федерации.

     Таким образом, можно констатировать, что начиная  с  1991  г.  понятие

получаемые средства в иностранной  валюте   традиционно   трактуется   шире

понятия валютной выручки поскольку включает в себя и  иные  поступления  (в

том числе кредиты) и все такие поступления должны быть перечислены на счета

в уполномоченном банке.

     Возникшая в последнее  время  путаница  с  оценкой  названных  понятий

вызвана на наш взгляд следующими обстоятельствами.

     В соответствии   с   Указом   Президента   Российской   Федерации   "О

формировании Республиканского валютного  резерва  РСФСР  в  1992  году"  от

30.12.91г. N335, а  также  Указом  Президента  РФ  "О  частичном  изменении

порядка обязательной продажи  валютной  выручки  и  взимания  экономических

пошлин" от 14.06.92 г. (в ред. Указа Президента РФ от 24.12.93 г. N 2283) и

Инструкцией Центробанка РФ от 29.06.92 г. N 7(с изменениями и дополнениями)

"О порядке обязательной продажи предприятиями, объединениями, организациями

части валютной выручки через уполномоченные банки и проведение операций  на

внутреннем валютном рынке Российской Федерации" юридические лица независимо

от форм собственности, в том числе  с  иностранными  инвестициями,  обязаны

были осуществлять продажу 50 процентов валютной выручки от экспорта товаров

(работ, услуг) на внутреннем  валютном  рынке  Российской  Федерации  через

уполномоченные банки Российской Федерации   по   рыночному   курсу   рубля.

(Согласно ФЗ РФ "О первоочередных мерах в  области  бюджетной  и  налоговой

политики" от 16.

     Нарушение установленных правил по обязательной продаже части  валютной

выручки влечет    предусмотренную    в    названных    нормативных    актах

ответственность.

     Иные случаи незачисления средств  в  иностранной  валюте  на  счета  в

уполномоченных банках также   являются   нарушениями   порядка   совершения

валютных операций, но ответственность за их совершение предусмотрена  ст.14

Закона РФ "О валютном регулировании и валютном контроле".

     Согласно диспозиции ст.193, предметом преступления являются средства в

иностранной валюте, подлежащие обязательному  перечислению   на   счета   в

уполномоченный банк Российской Федерации.  Как   видно,   законодатель   не

ограничивает круг   подлежащих   обязательному   перечислению   средств   в

иностранной валюте только валютной   выручкой.   Поэтому,   полученные   от

нерезидентов финансовые кредиты  в   иностранной   валюте   в   случае   их

незачисления на счет  в  уполномоченном  банке,  могут  являться  предметом

преступления, предусмотренного ст.193 УК РФ.

     Чтобы дать соответствующее  воле   законодателя   толкование   понятия

невозвращения из-за границы средств в иностранной валюте, следует  провести

исторический анализ действовавшего и действующего  валютного  и  уголовного

законодательства.

     Как уже отмечалось  выше,  все  валютные  операции  резидентов  должны

осуществляться только через уполномоченные банки. Причем  данное  положение

распространяется и на операции  резидентов   с   иностранной   валютой   на

территории России.

     1 июля 1994 г. в УК РСФСР 1960  г.  была  включена  ст.1628  "Сокрытие

средств в  иностранной   валюте".   Диспозиция   данной   нормы   позволяла

квалифицировать как  преступление  незачисление  на  счета  уполномоченного

банка валюты, полученной и от операций, произведенных на территории России.

     Ныне дествующая ст.193 УК РФ значительно сузила круг деяний образующих

состав рассматриваемого преступления  ограничив  его  только  средствами  в

иностранной валюте, полученными резидентом за границей, либо  направленными

резидентом за границу, но подлежащими возврату. Иными словами, все средства

резидента в иностранной  валюте  находящиеся  за  границей  в  обязательном

порядке должны быть зачислены на его счет в уполномоченном банке,  то  есть

возвращены (если нет специального разрешения ЦБ  РФ).  В  полной  мере  это

относится и к валютной выручке  от  фрахта  залоговых  судов,  средства  от

которого идут в погашение получаенных кредитов.

     Другим важным вопросом, требующим специального рассмотрения,  является

установление момента, когда  преступление,  предусмотренное  ст.193  УК  РФ

считается оконченным. В специальной   литературе   принято   считать,   что

иностранная валюта является невозвращенной в уголовно-правовом смысле, если

истекли установленные  для  конкретных  валютных  операций  сроки,  которые

различаются в зависимости от характера операции.

     В настоящее время для перевода в Российскую Федерацию и из  Российской

Федерации иностранной валюты для  осуществления   расчетов   без   отсрочки

платежа по  экспорту  и  импорту  товаров,  работ  и  услуг,  а  также  для

осуществления расчетов, связанных с  кредитованием  экспортно  -  импортных

операций установлен срок 90 дней.  При  превышении  этого  срока  требуется

наличие разрешения ЦБ РФ в которой указывается дата завершения операции.

     Что касается получения и предоставления финансовых кредитов, то для их

осуществления без наличия разрешения ЦБ РФ установлен 180-дневный срок.

     (п.9,10 Закона РФ "О валютном регулировании  и  валютном  контроле"  с

изменениями от 16.12.1998 г.).

     Таким образом, наличие или отсутствие разрешения ЦБ РФ  на  проведение

операций, связанных  с  движением  капитала  (если  полученные  средства  в

иностранной валюте зачислены на счет в уполномоченном банке), само по  себе

не является признаком состава  преступления,  хотя  и  является  нарушением

валютного законодательства. Наличие такого разрешения, в  уголовно-правовом

смысле, влияет только на установление момента окончания преступления.

     Вместе с тем, в течение установленных сроков  средства  в  иностранной

валюте могут поступать на иные  счета  резидентов,  либо  по  их  поручению

использоваться в других целях, минуя уполномоченный банк. На наш  взгляд  в

этом случае можно говорить о   наличии   в   действих   руководителя   (при

доказанности его умысла) признаков состава  преступления,  предусмотренного

ст.193 УК РФ. Правовым основанием для такого вывода является п.7 Раздела II

Основных положений о регулировании валютных  операций  на  территории  СССР

действующих и в настоящее  время:  "Перевод  иностранной  валюты  на  счета

уполномоченных банков должен быть осуществлен в  течении  30  дней  с  даты

осуществления платежа в любой форме в пользу резидента  банком  плательщика

(нерезидента) или банком, уполномоченным последним на осуществление платежа

по сделке".

     Справедливость  такого   подхода   к   пониманию   момента   окончания

рассматриваемого преступления  подтверждает  и  п.17  Положения  о  порядке

проведения расчетов в иностранной валюте,  основанных  на  зачете  взаимных

требований между  российскими   судовладельцами,   осуществляющими   рыбный

промысел и нерезидентами,  осуществляющими   их   агентское   обслуживание,

утвержденное ЦБ РФ 24.02.1997 г. № 64. В данной  норме  отмечается,  что  в

случае, если  средства,  подлежащие  переводу  в  погашение  положительного

сальдо Судовладельца не переведены на валютный счет в его банке  в  течение

30 дней, начиная с 1 числа месяца, следующего за  отчетным  кварталом,  при

отсутствии документов, подтверждающих обоснованность неперевода, а также  в

случае использования Судовладельцем валютной  выручки,  поступившей  в  его

собственность либо распоряжение за границей   для   оплаты   расходов,   не

предусмотренных данным Положением,  Судовладелец  несет  ответственность  в

соответствии с п.8 Указа Президента РФ от 14.06.1992 г. № 629.

     Таким образом, указанный 90-дневный срок, либо  срок,  обозначенный  в

разрешении ЦБ   РФ,   учитываются   для   определения   момента   окончания

преступления только в том случае, если никаких платежей в пользу  резидента

за этот период времени не производилось.

     Если же в указанный период времени в пользу  резидента  осуществлялись

платежи, то преступление яаляется оконченным по истечении 30 дней с момента

их осуществления (в случае  непоступления  иностранной  валюты  на  счет  в

уполномоченном банке).

     Аналогичный подход  должен  применяться  и  при  квалификации  деяний,

связанных с привлечением финансовых  кредитов  от  нерезидентов.  При  этом

следует иметь  ввиду,  что  предусмотренный  законодательством  180-дневный

срок, либо срок, указанный в разрешении регулирует  главным  образом  сроки

его погашения и являются основанием  обоснованности  перечисления  валютных

средств за  границу.  Состав  же  преступления  имеет  место  по  истечении

30-дневного срока  с  момента  фактического  предоставления  кредита  (если

средства в иностранной валюте не поступили на счет в уполномоченном банке).

     В случае, если отсутствует факт непосредственного получения резидентом

кредита (он был   напрямую    перечислен    другим    нерезидентам    минуя

уполномоченный банк), для привлечения  виновных   лиц   к   ответственности

необходимо установить, что данная операция осуществлялась по указанию  либо

с ведома  резидента.  Такими  доказательствами  могут  быть  как  документы

(условия кредитного договора  и  дополнения  к  нему,  письменные  указания

нерезиденту), так и показания проходящих по делу лиц  и  иные  сведения.  В

данной ситуации также можно говорить о невозвращении средств в  иностранной

валюте из-за границы по  истечении  указанного  выше  30-дневного  срока  с

момента осуществления платежа.

     Необходимо также отметить, что оговоренная Кредитным  договором  сумма

банковских комиссий и расходов не должна обязательно перечисляться на  счет

уполномоченного банка. Такой вывод  можно  сделать  исходя  из  смысла  п.9

Раздела II "Основных положений о   регулировании   валютных   операций   на

территории СССР": "Валютная выручка,   подлежащая   переводу   в   СССР   и

поступившая в собственность или распоряжение резидента за  границей,  может

использоваться им до осуществления перевода только для оплаты банковских  и

иных комиссий и    расходов,    непосредственно    связанных    с    данной

внешнеэкономической операцией".

     В тоже время, при оценке  деяний  руководителей  организации-заемщика,

следует принимать во внимание условия конкретного Кредитного договора. Так,

вне зависимости от объема привлекаемого  кредита  и  сроков  его  погашения

требуется обязательное получение разрешения Банка России в случаях:

     - если процентная ставка по   привлекаемому   заемщиком   кредиту   не

превышает уровень шестимесячного долларового ЛИБОРа плюс 5%;

     - если общая сумма расходов по  привлечению  кредита  (за  исключением

платежей по процентам) не превышает 3% объема предоставленного кредита;

     - если Кредитным договором предусмотрено обеспечение этого  кредита  в

виде залога или переуступки прав  на  материальные  или  финансовые  активы

заемщика или третьих лиц - резидентов РФ.

     (п.1.4.2.,1.4.4. Положения   о   порядке   привлечения   и   погашения

резидентами Российской Федерации финансовых кредитов и займов в иностранной

валюте от нерезидентов на срок свыше 180 дней утвержденного ЦБ РФ 6 октября

1997 г. №527 (в редакции Указания ЦБ РФ от 1 марта 1999 г. № 504-У).

     Отсутствие разрешения ЦБ РФ при осуществлении указанных операций может

свидетельствовать о наличии    умысла    руководителей    организации    на

невозвращение средств в иностранной валюте из-за границы.

     Действующее законодательство возлагает ответственность  за  соблюдение

валютного законодательства на руководителей юридических лиц-резидентов (п.5

ст.14 Закона РФ "О валютном регулировании и валютном контроле",  ст.193  УК

РФ). При этом, обязанность соблюдения законодательства не исключается, если

его нарушение началось до вступления  руководителя  в  должность.  В  таком

случае новый руководитель обязан принять все возможные  меры,  направленные

на прекращение совершаемого нарушения.

     Вместе с тем, уголовная ответственность названных лиц возможна  только

при доказанности наличия у них прямого умысла на  невозвращение  средств  в

иностранной валюте из-за границы, который, как правило, устанавливается  не

только их личными показаниями, но и объективными обстоятельствами дела.

     В этой связи, большое значение  имеет  правильная  оценка  выдвигаемых

руководителями защитительных    версий,    подтверждающих    обоснованность

незачисления средств в иностранной валюте на счета в уполномоченном банке.

     Нередко при этом делается ссылка на форс-мажорные обстоятельства.

     В российском законодательстве   отсутствует   понятие   "форс-мажорные

обстоятельства". В   Гражданском    кодексе    РФ    используется    термин

"непреодолимая сила"- чрезвычайные и непреодотвратимые при данных  условиях

обстоятельства, однако какие обстоятельства могут быть отнесены к их  числу

не уточняется.

     Вместе с тем, в п.3 ст.401 ГК РФ указано, что  отсутствие  у  должника

необходимых денежных средств не относится к  обстоятельствам  непреодолимой

силы. Отсутствие денежных средств может быть вызвано в том числе и  арестом

счетов должника.

     В Положении о порядке свидетельствования Торгово-промышленной  палатой

РФ обстоятельств форс-мажора (утверждено постановлением Правления ТПП РФ от

30.09.1994 г.  №  28-4)  установлено,  что  к  обстоятельствам  форс-мажора

относятся чрезвычайные   и    непредотвратимые    при    данных    условиях

обстоятельства - пожар,  наводнение,   землетрясение,   ураган,   эпидемия,

забастовка, военные действия, запрещение экспорта и импорта товаров и др.

     Аналогичным образом форс-мажор определяется и в  международном  праве.

Так, согласно ст.79 Конвенции ООН о договорах  международной  купли-продажи

товаров (Вена,11.04.1980 г.)    и    ст.7.1.7    Принципов    международных

коммерческих договоров (Принципов    УНИДРУА)    к    непреодолимой    силе

(форс-мажору) относится препятствие вне  контроля  сторон,  которое  нельзя

было разумно принять в расчет при  зключении  договора  либо  избежать  или

преодолеть это препятствие или его последствия.

     Согласно ст.17 Унифицированных  правил  и  обычаев  для  документарных

аккредитивов и ст.15 Унифицированных  правил  по  инкассо,  опубликованнных

Международной торговой палатой (публикации МТП № 500, № 522), к форс-мажору

относятся стихийные бедствия, бунты, гражданские волнения, восстания, войны

или какие-либо другие, не   зависящие   от   сторон   обстоятельства,   или

какие-либо забастовки и локауты.

     Таким образом, такие  обстоятельства,   как   необходимость   срочного

получения кредита, экономическая нестабильность  банка,  блокировка  счетов

инкассовыми поручениями   не   являются   форс-мажорными   обстоятельствами

непреодолимой силы.

     Как уже  отмечалось   выше,   доказывание   умысла   руководителя   на

невозвращение из-за  границы  средств  в  иностранной  валюте  предполагает

тщательное исследование  и    оценку    всей    совокупности    объективных

обстоятельств дела. Поэтому, отсутствие документа,  на  основании  которого

была изменена схема движения денежных средств и они не поступали на счет  в

уполномоченном банке не  яаляется  основанием  для  прекращения  уголовного

дела, поскольку вина руководителей организации может подтверждаться и иными

фактическими обстоятельствами.

     С этих позиций необходимо подходить и к  возможности  использования  в

качестве доказательств копий  платежных  и  других  документов.  Из  теории

уголовного процесса известно, что доказательства могут быть первоначальными

и производными (к их числу и относятся копии документов). Однако все они  в

равной степени могут использоваться в процессе доказывания после их  оценки

на относимость, допустимость и достоверность.

     На основании вышеизложенного,   можно   дать   следующие   ответы   на

поставленные в запросе вопросы:

     1. Средства в иностранной валюте, полученные резидентом от нерезидента

в соответствии с заключенным  между   ними   Кредитным   договором   и   не

поступившие на счет в уполномоченном  банке,  считаются  невозвращенными  и

являются предметом преступления, предусмотренного ст.193 УК РФ.

     2. Срок, указанный в  выданном  ЦБ  РФ  разрешении  на  привлечение  и

погашение финансового  кредита  никак  не  влияет  на  определение  момента

окончания преступления,  предусмотренного  ст.193  УК  РФ.  Состав  данного

преступления является оконченным   по   истечении   30   дней   с   момента

осуществления платежа в пользу резидента.

     3 и 4. Лицо, назначенное на должность руководителя  предприятия  после

того, как преступление по невозврату средств в  иностранной  валюте  начало

совершаться, не освобождается от обязанности прекратить нарушение валютного

законодательства и принять все возможные для этого меры. В противном случае

данный руководитель, при доказанности  его  осведомленности  о  совершаемых

валютных операциях и умысла на совершение преступления, является  субъектом

данного преступления. Если же по делу не собрано достаточных  доказательств

того, что применяемые руководителем меры носили формальный характер, он  не

может быть привлечен к уголовной ответственности.

     5. Необходимость срочного получения кредита из-за объявления  дефолта,

экономическая нестабильность   банка,   блокирование   счетов   инкассовыми

поручениями -  не  являются  форс-мажорными  обстоятельствами  и  не  могут

свидетельствовать об обоснованности  невозвращения  средств  в  иностранной

валюте из-за границы.

     6. Отсутствие документа, на основании  которого  была  изменена  схема

движения денежных средств, в следствие чего средства в  иностранной  валюте

не зачислялись на счета в уполномоченном банке, не является основанием  для

прекращения уголовного дела.

     7. Копии платежных и других документов могут являться доказательствами

по делу.

     8 и 9.   В   целях   пресечения   преступления,   которое   продолжает

совершаться, следователю необходимо направить  уведомление  в  КРЦ  ВЭК  по

Калининградской области (копию -  в  ВЭК  России)  с  предложением  принять

соответствующие меры по  привлечению  виновных  лиц  к  ответственности  по

валютному законодательству и пресечению совершаемых нарушений.

     10. Оговоренная Кредитным договором  сумма   банковских   комиссий   и

расходов не должна безусловно перечисляться на счет уполномоченного  банка.

В тоже время, значительное завышение таких расходов может свидетельствовать

о стремлении руководителя таким  образом  закамуфлировать  свой  умысел  на

невозвращение из-за границы средств в иностранной валюте в этом объеме.

     11. В случае не принятия органами валютного  контроля  и  руководством

предприятия мер по пресечения продолжающего  совершаться  преступления,  на

наш взгляд необходимо предъявлять обвинение исходя из умысла  субъекта,  то

есть во всем  объеме  средств,  подлежащих  направлению  в  счет  погашения

кредита.

     12. Отсутствие   умысла   руководителя   предприятия   на   совершение

преступления исключает  возможность    привлечения    его    к    уголовной

ответственности вне зависимости  от   того,   продолжается   ли   нарушение

валютного законодательства.

     13. Валютная выручка, полученная   от   фрахта   залоговых   судов   и

предназначенная для погашения полученных  кредитов  подлежит  обязательному

зачислению на счета в уполномоченном банке и обязательной продаже.

     14. Средства в иностранной  валюте,  полученные  от  фрахта  залоговых

судов и не перечисленные на счет в уполномоченном банке  являются  сокрытой

выручкой вне зависимости от факта ее отражения в  бухгалтерской  отчетности

резидента и уплаты налогов (п.6 Инструкции ЦБ РФ от 29 июня 1992 г. № 7  "О

порядке обязательной продажи  предприятиями,  объединениями,  организациями

части валютной выручки через уполномоченные банки и проведения операций  на

внутреннем валютном  рынке   Российской   Федерации"   (с   изменениями   и

дополнениями)),

     15. Незачисление на счета в уполномоченном банке средств в иностранной

валюте, полученных резидентом  в  соответствии  с  кредитным  договором  от

нерезидента (при доказанности умысла на это руководителя)  образует  состав

преступления вне зависимости от наличия или отсутствия разрешения ЦБ РФ  на

проведение валютной оперрации. Вместе с тем, неполучение резидентом  такого

разрешения может служить косвенным доказательством наличия  у  руководителя

организации умысла на невозвращение  средств  в  иностранной  валюте  из-за

границы.

     Если же говорить  о  необходимости  получения  организацией-резидентом

разрешения на осуществление уже производимых валютных операций, то  на  наш

взгляд, это необходимо делать. Однако порядок получения разрешений в  таком

случае на настоящий момент юридически не проработан.

     16. При  доказанности  факта  получения  валютной  выручки  от  фрахта

залоговых судов и перечисления   ее   напрямую   с   ведома   руководителей

пароходства на его субсчета, открытые за рубежом (при условии  незачисления

ее в 30-дневный срок на счет в уполномоченном банке), состав  преступления,

предусмотренный ст.193 УК РФ наличествует вне зависимости  от  последующего

перечисления валюты в пользу кредитора.
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