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 ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ
АРК – Автономна Республіка Крим

АТО – Антитерористична операція.

ВРУ – Верховна Рада України.
ВСУ – Верховний Суд України.

ВССУ – Вищий спеціалізований суд України з розгляду цивільних і кримінальних справ.

ДПСУ – Державна прикордонна служба України.

ДМСУ – Державна міграційна служба України. 

ЄСПЛ – Європейський суд з прав людини.

ЄС – Європейський Союз.

ЗСУ – Збройні Сили України.

КМУ – Кабінет Міністрів України.

КСУ – Конституційний суд України.

КК – Кримінальний кодекс України 2001 року.

КУпАП – Кодекс України про адміністративні правопорушення 1984 року.

КПК – Кримінально процесуальний кодекс України 2012 року.

Конвенція – Конвенція про захист прав людини та основоположних свобод 1950 року.
МВСУ – Міністерство внутрішніх справ України.

НМДГ – неоподатковуваний мінімум доходів громадян.

ООН – Організація Об’єднаних Націй. 

Протокол – Протокол проти незаконного ввозу мігрантів по суші, морю і повітрю, що доповнює Конвенцію ООН проти транснаціональної організованої злочинності.

СНД – Співдружність Незалежних Держав.

СБУ – Служба безпеки України.

ТОТ – Тимчасово окупована територія України.

FRONTEX– Європейське агентство з управління оперативним співробітництвом на зовнішньому кордоні.
ВСТУП 

Актуальність теми. Незаконна міграція є поширеним в Україні явищем, суспільна небезпека якого зумовлена цілою низкою факторів. Основними з них є такі: міжнародний характер незаконної міграції, особливе географічне розташування України, наявність спільних кордонів із державами – членами Європейського Союзу, тимчасова окупація частини території України (Автономної Республіки Крим, окремих районів Донецької та Луганської областей), відсутність захисту державних кордонів України, які тимчасово не підконтрольні органам державної влади, злочинність незаконних мігрантів. Ураховуючи це, у ст. 7 Закону України «Про основи національної безпеки України» незаконну міграцію визначено як одну з основних реальних та потенційних загроз національній безпеці України, а згідно зі Стратегією національної безпеки України, затвердженою Указом Президента України від 26 травня 2015 р., однією з актуальних загроз національній безпеці України є активізація міграційних процесів унаслідок бойових дій.
Проблеми кримінально-правової протидії незаконній міграції вивчали в контексті злочинів у сфері недоторканності державних кордонів України, окремих аспектів злочинів проти свободи особи (зокрема, торгівлі людьми), що передбачає переправлення осіб через державний кордон України. Значний внесок у розвиток теоретичного знання щодо кримінально-правової протидії злочинам у цій сфері, а також удосконалення правозастосування зробили такі науковці, як П.П. Андрушко, М.І. Архипцев, Б.В. Бабін, Л.П. Брич, Ю.О. Данилевська, Т.А. Денисова, О.О. Житний, З.А. Загиней, Н.Д. Квасневська, О.О. Кваша, С.В. Книш, М.Г. Колодяжний, О.М, Костенко, Д.С. Мельник, В.А. Мисливий, І.І. Митрофанов, А.А. Музика, В.О. Навроцький, Р.С. Орловський, М.І. Панов, О.О. Пащенко, А.М. Притула, О.С. Самойлова, О.С. Саінчин, Т.І. Созанський, В.С. Соков, Є.Л. Стрельцов, М.І. Хавронюк, С.В. Хилюк, В.В. Фєдосєєв, П.Л. Фріс, С.Д. Шапченко, І.Г. Швидченко та інші.

У кримінологічній науці питання протидії незаконній міграції було предметом дослідження, зокрема, таких науковців як В.С. Батиргареєва, І.Б. Березовський, В.В. Голіна, Е.Х. Кахбулаєва, Ю.Климко-Оверченко, В.О. Корольов, О.М. Костенко, О.М. Литвак, В.В. Лунєєв, А.П. Мозоль, Г.Ю. Нуфер, Ю.Ю. Соломко, А.З. Сорока, Ю.О. Стрелковська, С.О. Філіппов, О.І. Хараберюш, О.С. Цорієва та інших. 
В Україні у 2002 р. за цією тематикою захищена кандидатська дисертація А. П. Мозоля «Кримінологічні проблеми нелегальної міграції». Однак з того часу змінилася як суспільно-політична ситуація в країні, так і законодавство України у сфері регулювання міграційних процесів, в тому числі і кримінальне. 

Відтак у нашій державі кримінально-правові та кримінологічні аспекти протидії незаконній міграції комплексно не досліджено. 

У КК України кримінальна відповідальність за незаконну міграцію фактично передбачена у двох статтях, які текстуально не збігаються з відповідним поняттям: «Незаконне переправлення осіб через державний кордон України» (ст. 332) та «Порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї» (ст. 3321) цього Кодексу. 
Усе наведене вище зумовлює актуальність і своєчасність комплексного дослідження проблем кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції, що сприятиме вдосконаленню вітчизняного кримінального законодавства й може слугувати основою для запобігання незаконної міграції.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана в Київському університеті права НАН України в межах науково-дослідних робіт: «Доктринальні засади розвитку держави і права: аналіз національних і міжнародних тенденцій» (номер державної реєстрації 0112U000270, 2012–2013 рр.); «Дослідження основних інститутів держави та суспільства: компаративістичний аналіз сучасних правових доктрин» (номер державної реєстрації 0114U000796, 2014–2015 рр.). 

Мета і задачі дослідження. Мета дослідження полягає в здійсненні комплексної кримінально-правової та кримінологічної характеристики незаконної міграції й розробленні на цій основі заходів з удосконалення кримінального законодавства, практики його застосування та запобіжної діяльності. 

Для досягнення зазначеної мети поставлено такі задачі: 
– проаналізувати стан дослідження проблеми кримінальної-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції в науці кримінального права та кримінології;

– визначити міжнародно-правові зобов’язання України щодо криміналізації діянь, пов’язаних із незаконною міграцією, та дати оцінку їх виконанню;

– дослідити соціальну обумовленість кримінальної відповідальності за незаконну міграцію;

– проаналізувати кримінальну відповідальність за незаконну міграцію в законодавстві інших країн;

– охарактеризувати об’єктивні та суб’єктивні ознаки складів злочинів, що полягають у незаконній міграції, а також їх кваліфікуючі ознаки;

– дослідити причини та умови незаконної міграції;

– охарактеризувати особу злочинця, який вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України;

– проаналізувати заходи із запобігання незаконній міграції.

Об’єктом дослідження є порядок суспільних відносин, що порушується у процесі нелегальної міграції.

Предметом дослідження є кримінально-правові та кримінологічні аспекти протидії незаконній міграції.

Методи дослідження обрано з урахуванням поставленої мети та визначених завдань дослідження. Обґрунтованість і достовірність одержаних результатів базується на використанні системи загальнонаукових та спеціально-наукових методів пізнання. Провідним методом дослідження є діалектичний. За допомогою законів та категорій діалектики визначено сутність і зміст незаконної міграції (розділи 1, 2). Використання законів формальної логіки та таких її методів, як індукція і дедукція, аналіз і синтез, дало змогу визначити шлях наукового пошуку від загального до особливого і, відповідно, структурно-логічну схему дисертації, виявити властивості та ознаки явища, яке досліджується, синтезуючи останні, створити загальне уявлення про його зміст, що відображено у сформульованому понятті «незаконна міграція» (підрозділ 1.1).

З-поміж загальнонаукових методів використано системний, який дав змогу визначити місце злочинів, що полягають у незаконній міграції, та надати їх кримінально-правову характеристику (розділ 2). За допомогою структурного та функціонального методів досліджено взаємозалежність і взаємодію злочинів, що полягають у незаконній міграції, та критично проаналізовано їх відповідність міжнародним зобов’язанням держави у сфері криміналізації незаконної міграції (підрозділи 1.2, 1.3). З-поміж спеціально-наукових методів використано герменевтичний, формально-юридичний (догматичний), порівняльно-правовий, синергетичний, соціологічні (анкетування, вивчення матеріалів кримінальних справ (проваджень)). Герменевтичний метод дав змогу запропонувати тлумачення кримінально-правових понять, зокрема, «незаконна міграція», «тимчасово окупована територія», «шкода інтересам держави» (підрозділи 1.1, 1.3, 2.2). Формально-юридичний (догматичний) метод дав змогу визначити та проаналізувати ознаки складів злочинів, що полягають у незаконній міграції (ст. 332, 3321 КК України) і практику їх застосування (розділ 2); синергетичний метод використано під час аналізу соціальної обумовленості криміналізації незаконної міграції в аспекті розвитку процесів глобалізації (підрозділи 1.1, 1.2, 1.3, 3.1). За допомогою порівняльно-правового методу визначено основні підходи до криміналізації незаконної міграції в законодавстві інших країн (підрозділ 1.4), соціологічні методи використано для узагальнення статистичних даних, обробки результатів анкетування, аналізу іншої емпіричної інформації (розділи 2, 3).

Нормативну базу дослідження становлять Конституція України, міжнародно-правові акти, ратифіковані Україною, Кримінальний, Кримінальний процесуальний та Кримінально-виконавчий кодекси України, Кодекс України про адміністративні правопорушення, законодавство у сфері міграції, тощо. 

Емпіричну базу дослідження становлять дані судової статистики щодо кількості осіб, засуджених за вчинення злочинів, передбачених ст. 332, 3321 КК України; результати вивчення близько 200 вироків та ухвал, постановлених судами України у 2005–2015 рр. за ст. 332, 3321 цього Кодексу; повідомлення, що розміщені на офіційних сайтах Служби безпеки України, Міністерства внутрішніх справ України, Державної прикордонної служби України, Державної міграційної служби України; результати анкетування суддів, прокурорів, співробітників Державної прикордонної служби України, Державної міграційної служби України (загалом 200 респондентів). 

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дисертація є першим в українській юридичній науці комплексним дослідженням кримінально-правових та кримінологічних аспектів незаконної міграції. До положень, що мають наукову новизну, зокрема, належать такі:  

вперше: 
1) обґрунтовано необхідність криміналізації організації незаконного перебування іноземців та осіб без громадянства на території України, а також закріплення окремих кваліфікуючих ознак незаконної міграції (нелюдське поводження або поводження, що принижує гідність особи, яку незаконно переправляють через державний кордон України, участь у транснаціональній організації, яка здійснює таке переправлення); 

2) з метою підвищення ефективності кримінально-правової протидії незаконній міграції та з урахуванням досвіду кримінального законодавства країн-членів Європейського Союзу обґрунтовано доцільність віднесення злочинів, передбачених ч.ч. 2, 3ст. 332 та ч.ч. 2, 3 ст. 3321 КК України, до переліку тих злочинів, які у випадку вчинення їх уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи, є підставою застосування до такої юридичної особи заходів кримінально-правового характеру;

3) розроблено кримінологічний портрет особи злочинця, який вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України – це особа чоловічої статі, громадянин України, у віці від 30 до 50 років, як правило з повною загальною середньою освітою або професійно-технічною освітою, яка не працює та не навчається, раніше не судима; 
удосконалено: 
4) визначення поняття «незаконна міграція», під якою запропоновано розуміти територіальне переміщення осіб через державний кордон України або адміністративний кордон з тимчасово окупованою територією та (чи) перебування їх на території України з порушенням норм міжнародного та (або) національного права; 

5) на прикладі тлумачення поняття «тимчасово окупована територія» запропоновано правило тлумачення кримінально-правових понять, відповідно до якого якщо визначення поняття у КК України не передбачено, однак воно міститься у різних нормативно-правових актах, що прийняті з метою необхідності регулювання одних і тих же суспільних відносин, то слід використовувати сукупну дефініцію поняття, що враховує тлумачення, які міститься у цих актах;
6) відмежувальні ознаки адміністративного правопорушення, передбаченого ст. 2042 КУпАП, та злочину, передбаченого ст. 3321 КК України та поняття «шкода інтересам держави», яке використовується у диспозиції ч. 1 ст. 3321 КК України; 

набули подальшого розвитку: 

7) аргументи на користь криміналізації незаконного перетинання державного кордону України, ураховуючи, зокрема, зарубіжний досвід країн пострадянського простору, що мають спільний кордон з Україною, а також необхідність забезпечення кримінально-правової охорони всіх ділянок державного кордону, зокрема й адміністративного кордону тимчасово окупованої території України;
8) положення щодо необхідності врахування практики Європейського суду з прав людини як в ході кримінально-правової кваліфікації злочинів, що посягають на порядок суспільних відносин у сфері забезпечення недоторканності державних кордонів, так і під час застосування заходів кримінально-правового характеру за вчинення злочинів, передбачених ст.ст. 332, 3321 КК України; 

9) підхід щодо визначення видового об’єкту злочинів, передбачених ст.ст. 332, 3321 КК України, як порядку суспільних відносин, що забезпечує недоторканність державного кордону України та адміністративного кордону з тимчасово окупованою територією України; 

10) положення, згідно з яким норми адміністративного та трудового законодавства є обов’язковими додатковими підставами кваліфікації злочинів, передбачених ст. ст. 332, 3321 КК України.  

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що сформульовані в дослідженні висновки та рекомендації можуть бути використані у:

– науково-дослідній діяльності – для подальшого вивчення кримінально-правових та кримінологічних аспектів протидії незаконній міграції, а також  суміжних проблем;
– правотворчій діяльності – під час підготовки змін і доповнень до КК України щодо вдосконалення відповідальності за незаконну міграцію;
– правозастосовній діяльності – як рекомендації для вирішення питань кваліфікації злочинів, пов’язаних із незаконною міграцією (акт про впровадження результатів дослідження в діяльність судової палати у кримінальних справах Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 3 березня 2016 р. № 332-172/0/4-16);   
– навчальному процесі – під час викладання кримінального права та кримінології у вищих навчальних закладах України.

Апробація результатів дисертації. Основні положення та висновки дисертації доповідалися й обговорювалися на Міжнародній науково-практичній конференції «Правонарушение и юридическая ответственность» (м. Тольятті, Російська Федерація, 2012 р.); V Міжвузівській науково-практичній конференції «Протидія злочинності: теорія та практика» (м. Київ, 2013 р.); Круглому столі в Інституті законодавства Верховної Ради України, присвяченому проблемам реформування кримінального і кримінального процесуального законодавства в Україні, «Актуальні питання кодифікації законодавства України» (м. Київ, 2013 р.); VII Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасні проблеми правової системи України» (м. Київ, 2015 р.).

Публікації. Основні положення дослідження викладено в 9 наукових публікаціях, з яких 4 – статті в наукових фахових виданнях України, 1 – стаття в зарубіжному виданні (Азербайджанська Республіка), 4 – тези виступів на конференціях.

РОЗДІЛ 1

ЗАГАЛЬНОТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ДОСЛІДЖЕННЯ КРИМІНОЛОГІЧНИХ ТА КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВИХ АСПЕКТІВ НЕЗАКОННОЇ МІГРАЦІЇ

1.1 Стан дослідження проблем кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції
Встановлення відповідальності, в тому числі і кримінальної, за незаконну міграцію обумовлюється необхідністю забезпечити недоторканність державних кордонів, а також правопорядок всередині держави, оскільки особи, які є «об’єктами» незаконної міграції часто стають потерпілими від торгівлі людьми, трудової та сексуальної експлуатації тощо. В інших випадках незаконні мігранти, які не можуть легалізуватися у країні перебування через порушення вимог до в’їзду та працевлаштування, об’єднуються в групи для вчинення злочинів, а інколи стають учасниками транснаціональних злочинних організацій за національними, релігійними чи іншими ознаками.

Відповідно до Концепції державної міграційної політики, схваленої Указом Президента України від 30 травня 2011 р., основними механізмами реалізації державної міграційної політики щодо тимчасового в’їзду в Україну іноземців та осіб без громадянства є протидія нелегальній міграції, у тому числі вдосконалення роботи державних органів, спрямованої на протидію нелегальній міграції та посилення відповідальності за правопорушення, пов’язані з нелегальною міграцією [237].
Особливо важливого значення дослідження шляхів протидії незаконній міграції набуває у зв’язку із значними політичними, правовими та економічними глобалізаційними процесами, які відбуваються останнім часом у нашій державі. Такі процеси призводять до появи так званої «злочинної глобалізації». На думку В. С. Батиргареєвої «складовою злочинної глобалізації виявляється відродження, або «реконструкція» деяких видів злочинів, які в минулому, хоча і мали певне поширення, проте знаходилися здебільшого у зародковому стані, а в теперішній час вони набули поширення на новому рівні або в нових масштабах (торгівля людьми, піратство, незаконна міграція, внутрішній та міжнародний тероризм)» [15, с. 217]. 

Таким чином, розвиток правових систем потребує і зміни законодавства, в тому числі кримінального, яке відповідало б сучасним потребам. Водночас, як зазначає А. Л. Левітан, «з точки зору розвитку людства, міграція є позитивним явищем, оскільки з її допомогою відбувається подолання відмінностей у рівні життя, задовольняються потреби економіки, відбувається соціокультурний обмін, духовне взаємозбагачення» [142].

У кримінальному законодавстві України має бути встановлена відповідальність лише за ті види незаконної міграції, які за ступенем суспільної небезпеки відповідають принципу достатності. Погодимося з думкою Ю. Ю. Соломко про те, що «складність правового регулювання міграційних процесів полягає у необхідності збалансування обох протилежних тенденцій, таких як забезпечення захисту прав та свобод громадян, створення єдиного економічного простору, який передбачає вільне переміщення трудових мігрантів з одного боку, та ведення об’єктивно обмеженої міграційної політики державами СНД та ЄС, що тягне за собою необхідність посилення боротьби зі злочинністю і тероризмом, з іншого» [293, с. 205].  

У зв’язку з наведеним вище, видається за необхідне досліджувати питання криміналізації окремих видів злочинної діяльності, як пов’язаної з незаконним переправленням осіб через державний кордон, так і супутніх суспільно небезпечних діянь, що полягають у порушенні порядку перебування на території України іноземців та осіб без громадянства, за які кримінальна відповідальність не передбачена. С. В. Книш наголошує на тому, що «виходячи з вимог Міжнародної організації праці у Конвенції № 97 про трудящих-мігрантів (1948 р.) та Конвенції № 143 про зловживання у сфері міграції та забезпечення трудящим-мігрантам рівності можливостей (1975 р.) будь-яка особа, що сприяє таємній чи незаконній імміграції, повинна притягатися до відповідальності, а для організаторів нелегальної міграції осіб, які намагаються знайти роботу в інших країнах, а також роботодавців, що незаконно використовують їх працю, повинна встановлюватися кримінальна відповідальність. У межах своєї юрисдикції держави взяли зобов’язання попереджувати такі злочини і притягувати до відповідальності злочинців незалежно від території вчинення злочинів. Як наслідок, основні зусилля співтовариства концентруються безпосередньо не на нелегальній міграції, а на негативних наслідках, які вона породжує» [107, с. 221].

Разом з цим, як слушно зазначає Є. М. Вечерова, «не існує єдиного механізму впливу міжнародного права на процеси криміналізації на національному рівні. Характер такого впливу має диференціюватися в залежності від того, в якій сфері вчиняється злочин» [33, с. 169]. Тому необхідно також встановити відповідність кримінально-правової протидії незаконній міграції у статтях КК тим вимогам, які висуваються у міжнародних договорах щодо протидії незаконній міграції кримінально-правовими засобами.

Зазначимо, що у науці кримінального права відсутні комплексні дослідження кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції. Серед праць українських учених виокремимо монографічне дослідження А. П. Мозоля, присвячене кримінологічним проблемам нелегальної міграції (2002 р.) [170]. Також відзначимо праці Л. Ю. Капітанчук, в якій досліджуються особливості розслідування нелегальної міграції (2011 р.) [97], І. В. Василенка з проблем протидії незаконній міграції населення країн Азії в Європу через територію України (організаційно-правовий аспект) (2006 р.) [29], О. Л. Гамалія щодо адміністративно-правової протидії правопорушенням, які вчиняються іноземцями в Україні» (2012 р.) [60] та В. Г. Кравченка з проблем адміністративно-правового регулювання трудової міграції в Україні (2015 р.) [125]. Таку увагу до проблем адміністративно-правової протидії незаконній міграції порівняно з дослідженням схожих проблем у кримінальному праві та кримінології можна пояснити тим, що за більшість суспільно небезпечних діянь у цій сфері передбачена саме адміністративна відповідальність.

Відзначимо наукові праці, що присвячені дослідженню таких проблем у сфері кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції, що підготовлені російськими науковцями: кримінологічні проблеми, пов’язані з вимушеною міграцією населення (О. С. Цорієва, 2003 р.) [365], міграція як кримінологічна проблема та її специфіка на Північному Кавказі (Ю. Ю. Бишевский, 2005 р.) [18], кримінально-правові та кримінологічні аспекти незаконної міграції (О. М. Шкильов, 2006 р.) [370], кримінологічні та кримінально-правові заходи боротьби зі злочинністю мігрантів у Росії (І. Е. Небижецька, 2007 р.) [186], кримінально-правові та кримінологічні аспекти організації незаконної міграції (Е. Х. Кахбулаєва, 2011 р.) [102], кримінально-правові та кримінологічні проблеми боротьби з незаконною міграцією (В. С. Соков, 2015 р.) [291].

У контексті встановлення відповідальності за незаконну міграцію у законодавстві України важливими є наукові розвідки в національному та міжнародному праві щодо проблеми імплементації міжнародних договорів, які регламентують порядок здійснення міграційних процесів та передбачають боротьбу із незаконною міграцією. Також важливим є й дослідження способів гармонізації кримінального законодавства України з міжнародними зобов’язаннями держави. Ці питання розглядаються у монографічних дослідженнях окремих науковців. Зокрема, виокремимо кандидатську дисертацію О. М. Броневицької на тему: «Відповідність норм кримінального законодавства України чинним міжнародним договорам» (2011 р.) [25], а також докторську дисертацію О. О. Житного на тему: «Кримінальне право України у міжнародно-правовому вимірі: порівняльний аналіз» (2013 р.) [84]. Також відзначимо кандидатську дисертацію І. І. Сєрової на тему: «Міжнародно-правові механізми протидії нелегальній міграції» (2004 р.), яка виконана у межах спеціальності 12.00.01 «Теорія та історія держави і права; історія політичних і правових учень» [286]. 
В юридичній літературі окремим аспектам регламентації кримінальної відповідальності за злочини, передбачені у ст.ст. 332, 3321 КК, присвячені роботи таких науковців як Ю. О. Данилевська [70]; З. А. Загиней [87], А. В. Захуцький [93], В. С. Книш [107], Ю. Б. Курилюк [138], І. І. Митрофанов [162], В. А. Мисливий [161], В. В. Фєдосєєв [349; 350], А. З. Сорока [294], В. Г. Севрюк [283], С. О. Філіппов [352], І. Г Швидченко [368] та ін.

Проаналізувавши наукові праці, зазначені вище, можна зробити висновок, що поняття «міграція» характеризується у них як різновид соціальної мобільності населення, як вид, спосіб і форми переміщень осіб без громадянства або громадян у внутрішньодержавному чи транснаціональному просторі, що зумовлюються, зокрема, соціально-економічними та політико-культурними, а не природними факторами. Найрозповсюдженішими видами міграції сьогодні є «імміграція», «еміграція», «вимушена міграція» (біженці, шукачі притулку), «трудова міграція» та «нелегальна міграція» [305, с. 84–85]. Аналізуючи явище нелегальної міграції, слід враховувати певну складність у зв’язку з відсутністю уніфікованого визначення цього поняття та паралельне використання багатьох термінів, які описують цей процес. Так, наприклад, терміни «нелегальна», «неврегульована», «незаконна», «прихована», «незадокументована» міграція широко використовуються у наукових джерелах [106, с. 5]. 

Зазначимо, що у роботі використовується поняття «незаконна міграція», оскільки воно найбільш повно характеризує вид міграційних процесів, що здійснюються всупереч порядку, встановленому національним законодавством. При цьому зауважимо, що незаконна міграція як порушення правил здійснення міграційних процесів у різних формах, щодо незаконних дій самих мігрантів не є кримінально караною. Згідно з вимогами міжнародних договорів, зокрема ст. 5 Протоколу, незаконні мігранти визнаються об’єктами, а не суб’єктами незаконної міграції. Суб’єктами незаконної міграції визначено осіб, які здійснюють організацію незаконної міграції, сприяння такій протиправній діяльності як правило з метою отримання незаконних доходів. Проте для з’ясування обсягу криміналізації організації незаконної міграції, передусім, слід встановити поняття «незаконна міграція».    

Науковці пропонують різні визначення цього поняття. Насамперед, в авторських визначеннях використовується таке основне слово, що описує переміщення людей: територіальне переміщення населення (О. М. Шкільов), нелегальний в’їзд, нелегальне перебування, напівлегальне прибуття, нелегальне проживання (В. Олефір), в’їзд, перебування, виїзд, самовільна зміна правового статусу, виїзд з території (О. А. Іллюк). Вважаємо більш вдалим застосовувати термін переміщення до тих видів незаконної міграції, які передбачають незаконний в’їзд, транзит, виїзд та не включати до терміну «переміщення» випадки незаконного перебування. Таким чином, ознаками незаконної міграції будемо вважати територіальне переміщення та (або) перебування, що дозволить розмежувати випадки пересування територією держави та незаконне оселення та легалізацію населення.
У визначенні поняття «незаконна міграція» слід описати ті форми, в яких вона може бути виражена. До них належить: в’їзд на територію України, перебування на території України без правових підстав, транзит через територію України, виїзд з України як країни перебування. Зазначені дії вчиняються з порушенням встановлених вимог законодавства.

Доцільно охарактеризувати також визначені в науковій літературі та законодавстві форми міграції, які врегульовано нормами національного та міжнародного права. Узагальнюючий термін, що визначає міграцію як позитивне явище, є поняття «впорядкована міграція». Міжнародна організація з питань міграції під впорядкованою міграцією розуміє рух особи з її звичайного місця проживання на нове місце проживання з дотриманням законів та правил щодо виїзду з країни походження та транзиту через або в’їзд на територію країни призначення або приймаючої країни [166, c 8]. Це найбільш широке визначення поняття міграції, яке сукупно включає в себе різні форми здійснення міграційних процесів із дотриманням встановлених правил (імміграцію, внутрішню та зовнішню міграцію, еміграцію).  

За визначенням Ч. І. Качурець, до зовнішньої міграції належить такий рух населення через державні кордони, який пов’язаний зі зміною місця проживання. Зовнішня міграція має два боки: еміграцію – виїзд працездатного населення з країни перебування для довгострокового чи постійного проживання в іншу країну та імміграцію – в’їзд робочої сили в дану країну з-закордону [103, с. 174].
У ст. 1 Закону України «Про імміграцію» визначено, що імміграція – це прибуття в Україну чи залишення в Україні у встановленому законом порядку іноземців та осіб без громадянства на постійне проживання; іммігрант – іноземець чи особа без громадянства, який отримав дозвіл на імміграцію і прибув в Україну на  постійне проживання, або, перебуваючи в Україні на законних підставах, отримав дозвіл на імміграцію і залишився в Україні на постійне проживання [244]. Згідно з ч. 1 ст. 4 «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» іноземці та особи без громадянства, яких визнано біженцями в Україні або яким надано притулок в Україні, вважаються такими, які постійно проживають на території України з моменту визнання біженцем в Україні або надання притулку в Україні. Постійне проживання на території України біженців підтверджується посвідченням біженця [243].

Визначення поняття «нелегальний мігрант» вміщено у п. 14 ст. 1 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» відповідно до якого нелегальним мігрантом визнається іноземець або особа без громадянства, які перетнули державний кордон поза пунктами пропуску або в пунктах пропуску, але з уникненням прикордонного контролю і невідкладно не звернулися із заявою про надання статусу біженця чи отримання притулку в Україні, а також іноземець або особа без громадянства, які законно прибули в Україну, але після закінчення визначеного їм терміну перебування втратили підстави для подальшого перебування та ухиляються від виїзду з України [243]. 

Таким чином, у законодавстві України незаконна міграція визначається: 1) через незаконне перетинання державного кордону; 2) законне перетинання з подальшим порушенням строку перебування без отримання спеціального правового статусу. До другого випадку віднесено і порушення транзитного проїзду, визначення якого міститься у п. 24 ст. 1 вказаного Закону, зокрема, транзитний проїзд – це в’їзд іноземця або особи без громадянства в Україну з однієї держави, переміщення в межах визначеного у проїзному квитку часу (а в разі відсутності квитка – строку, фактично необхідного для перетинання території України на відповідному виді транспорту) через територію України та виїзд за її межі до іншої держави. Таким чином, порушення правил транзитного проїзду зумовлює порушення порядку перебування на території держави іноземці та осіб без громадянства. 

Щодо перебування на території України зазначимо, що згідно зі ст. 5 Закону України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» законними підставами перебування на території України є: для громадян України – належність до громадянства України; для іноземців та осіб без громадянства – підстави, встановлені Законом України «Про правовий статус іноземців та осіб без  громадянства» [239]. Таким чином, відсутність підстав для іноземців та осіб без громадянства, що визначені у Законі України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», означає незаконність їх перебування на території України. 

Під еміграцією розуміється виїзд з однієї держави з метою оселення в іншій [166 с. 10]. Як правило еміграція пов’язана із зовнішньою трудовою міграцією, під якою відповідно до положень п. 2 ч. 1 ст. 1 Закону України «Про зовнішню трудову міграцію» слід розуміти переміщення громадян України, пов’язане з перетинанням державного кордону, з метою здійснення оплачуваної діяльності в державі перебування [245]. Зазначимо, що громадяни України можуть визнаватися незаконними мігрантами лише у випадку порушення встановленого Законом України «Про порядок виїзду з України і в'їзду в Україну громадян України» порядку виїзду з території України.
Більшість науковців зазначає, що незаконна міграція здійснюється з порушенням законодавства відповідної держави: порушення законодавства, яке регулює порядок в’їзду, перебування, транзитного проїзду та виїзду іноземних громадян (О. А. Іллюк), порушення законодавчо встановлених правил в’їзду, перебування, виїзду з країни і транзитного проїзду через територію іноземної держави (М. А. Магеррамов), порушення чинних норм міжнародного права та національного законодавства (О. М. Шкільов). При цьому більш вдалим вважаємо її формулювання останнім автором, оскільки переміщення відбувається як з порушенням норм міжнародного права, так і національного законодавства [195, с. 84; 94, с. 10; 149, с. 8; 370, с. 93]. Варто зазначити і про позицію Р. К. Кечерукова, що в державі перебування порушуються норми міжнародного права та (або) національного права відповідної країни [139, с. 174].
На нашу думку, ця ознака має бути відображена у дефініції поняття «незаконна міграція», оскільки не слід виключати випадків, коли переміщення буде відбуватися з порушенням лише норм національного права,. Враховуючи те, що на сьогодні немає єдиного визначення поняття «незаконна міграція», і, відповідно, держави окрім міжнародних зобов’язань у сфері криміналізації незаконної міграції можуть застосовувати кримінально-правові засоби протидії окремим проявам незаконної міграції (наприклад, кримінальній міграції). 
Таким чином, вважаємо, що незаконна міграція здійснюється з порушенням норм міжнародного права та (або) національного права держави.   
Відповідно до ст. 1 Угоди про співпрацю держав-учасниць СНД у боротьбі з незаконною міграцією від 6 березня 1998 р. (ратифікована ВР України із застереженням Законом України від 17 березня 1999 р.) під поняттям «незаконні мігранти» розуміються громадяни третіх держав і особи без громадянства, які порушили правила в’їзду, виїзду, перебування чи транзитного проїзду через територію сторін угоди, а також громадяни країн, які порушили правила перебування на території однієї із сторін угоди, встановлені її національним законодавством [289]. В українсько-англійському тлумачному словнику «Міжнародна термінологія у сфері міграції» мігрантом з неврегульованим статусом (Irregular migrant) визнається особа, яка внаслідок незаконного в’їзду або закінчення встановлених строків перебування не має законного статусу в транзитній або приймаючій країні. Також поняття включає тих осіб, які законно прибули в транзитну країну або країну призначення, але лишились на триваліший час, ніж дозволено або, як наслідок, були незаконно працевлаштовані. Синонімом до цього поняття є термін «illegal migrant», що несе в собі в порівнянні з першим поняттям «кримінальний відтінок» [166, с. 15].

Окремі науковці конкретизують суб’єкта незаконної міграції залежно від тих дій, які він вчиняє. Так, О. А. Іллюк пише про в’їзд у певну країну, перебування на її території та виїзд з її території іноземних громадян та осіб без громадянства. На його думку, громадяни держави можуть вчиняти такі дії, як виїзд з території країни. На думку М. А. Магеррамова, нелегальна міграція вчиняється іноземцями або особами без громадянства. Такої ж думки дотримується і В. С. Соков та Р. К. Кечеруков [139, с. 174]. Однак у деяких визначеннях такої конкретизації немає. Наприклад, О. М. Шкільов пише про переміщення населення. Саме останній підхід, на нашу думку, є більш обґрунтованим, оскільки будь-який вид визначення поняття, у тому числі й наукове, повинно бути максимально стислим, водночас точно описувати ту чи іншу його властивість. 
Належність до громадянства іноземної держави, або ж відсутність громадянства не може виступати обов’язковою ознакою незаконної міграції, оскільки визначальним аспектом є переміщення до іншої держави населення. В одних випадках (імміграція) це лише іноземці, особи без громадянства, в інших (еміграція) громадяни країни. Тому, якщо порушення правил в’їзду на територію держави здійснюють іноземці та особи без громадянства, то суб’єктами порушення правил виїзду поряд з ними є також громадяни держави. При цьому, визначаючи суб’єктів незаконної міграції як населення, відповідне поняття буде враховувати усі види незаконної міграції.  Слід зазначити, що, наприклад, у Рішенні про Концепцію співробітництва держав-учасниць СНД у протидії незаконній міграції від 16 вересня 2004 р. визначено, що незаконною міграцією є переміщення на територію держави-учасниці СНД, перебування, переміщення з її території громадян держав-учасниць СНД, третіх держав і осіб без громадянства з порушенням законодавства цієї держави [275].

Таким чином, громадяни держави теж можуть бути суб’єктами незаконної міграції в аспекті незаконного переправлення через державний кордон до третіх країн. Водночас громадяни України не можуть бути визнані незаконними мігрантами через порушення порядку в’їзду на територію України, оскільки за приписами ч. 4 ст. 1 Закону України «Про порядок виїзду з України і в'їзду в Україну громадян України» громадянин України ні за яких підстав не може бути обмежений у праві на в'їзд в Україну [241]. 

В українсько-англійському тлумачному словнику «Міжнародна термінологія у сфері міграції внутрішня міграція визначається як переміщення людей з одного регіону країни в інший з метою або з результатом залишення у новому місці проживання [166 с. 8]. Як правило, кримінальна відповідальність за порушення порядку переміщення населення в середині держави не встановлюється. Проте можливі винятки з цього правила.  В окремих випадках держава може обмежувати свободу пересування своїх громадян на території держави у зв’язку зі збройними конфліктами, іншими особливими обставинами. Прикладом таких заходів є доповнення у 2014 р. КК ст. 3321, що встановлює відповідальність за порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України або виїзду з неї з метою заподіяння шкоди інтересам держави. Таким чином, ознакою незаконної міграції, на нашу думку, є переміщення населення без конкретизації щодо іноземців, осіб без громадянства чи громадян країни.
Поряд з ознакою суб’єкта незаконної міграції слід виділити також ознаку щодо обов’язковості перетинання кордонів держави. Це є обов’язковою ознакою порушення порядку імміграції та еміграції, а також підставою оформлення транзитного проїзду через територію держави. Таким чином, перетинання кордону держави є ознакою незаконної міграції. Проте, у випадках, коли криміналізовано окремі форми внутрішньої міграції населення, поряд з ознакою перетину кордону держави слід враховувати ознаку незаконного перетинання адміністративного кордону держави, наприклад, з ТОТ. Тому, враховуючи існуючий збройний конфлікт на території України, пропонуємо враховувати ознаку перетинання кордону держави або адміністративного кордону з ТОТ.
Таким чином, під незаконною міграцією будемо розуміти територіальне переміщення осіб через державний кордон України або адміністративний кордон з ТОТ та (чи) перебування їх на території України з порушенням норм міжнародного та (або) національного права.
Таке визначення охоплює усі обов’язкові ознаки різних видів незаконної міграції (в тому числі і внутрішньої міграції), вміщує через вказівку на порушення норм міжнародного та (або) національного права посилання на порушення вимог як в’їзду на територію України, так і порушення вимог транзитного перебування, виїзду з території, а також незаконне перебування іноземців та осіб без громадянства без наявності законних підстав, визначених Законом України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства».

Визначення поняття «незаконна міграція» має важливе кримінологічне значення та надає можливість проаналізувати як детермінанти незаконної міграції, та і шляхи протидії цьому негативному явищу. Водночас, в аспекті доцільності встановлення кримінальної відповідальності за окремі діяння, пов’язані з незаконною міграцією, така дефініція сприяє встановленню тих суспільно небезпечних діянь, які за ступенем суспільної небезпеки підлягають криміналізації.

Проаналізувавши наукову літературу, виокремимо такі невирішені та дискусійні питання щодо кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції: 1) доцільність доповнення Особливої частини КК статтею, яка передбачає відповідальність за організацію незаконної міграції; 2) необхідність вдосконалення кримінальної відповідальності за незаконну міграцію у зв’язку з уніфікацією кримінального законодавства України із законодавством ЄС; 3) доцільність криміналізації організації незаконного перебування на території України іноземців та осіб без громадянства як різновиду незаконної міграції; 4) застосування заходів кримінально-правового характеру за незаконну міграцію; 6) реалізація у статтях КК завдань, визначених у Концепції державної міграційної політики, схваленої Указом Президента України від 30 травня 2011 р.; 7) визначення способів запобігання незаконній міграції; шляхи протидії незаконній міграції в умовах існування збройних конфліктів на території держави та відсутність контролю за окремими ділянками державного кордону України; 8) обмін інформацією у сфері незаконної міграції як щодо ідентифікації незаконних мігрантів, так й інформування про способи незаконного переправлення мігрантів через державний кордон України; 9) розроблення спеціальних заходів запобігання незаконній міграції з ТОТ.
Визначення та розв’язання окреслених дискусійних питань у науці кримінального права та кримінології має важливе значення для вдосконалення кримінального законодавства України, так і правозастосовної практики щодо кримінально-правової оцінки незаконної міграції, а також виявлення причин та умов, розробки заходів запобігання незаконній міграції. 

Як уже зазначалося, в Особливій частині КК відсутня спеціальна норма, в якій би передбачалася відповідальність за незаконну міграцію. Водночас в окремих статтях передбачено відповідальність за незаконне переправлення осіб через державний кордон України (ст. 332 КК) та порушення порядку в’їзду на ТОТ та виїзду з неї (ст. 3321 КК). 

З часу криміналізації діянь, передбачених у ст. 332 КК (норма вперше з’явилася у КК 2001 р.), диспозиція цієї статті зазнала змін у 2011 р. До цього часу у ній встановлювалася відповідальність за організацію незаконного переправлення осіб через державний кордон України, керівництво такими діями або сприяння їх вчиненню порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод. У ч. 2 цієї статті передбачалася відповідальність за ті самі дії, вчинені повторно або за попередньою змовою групою осіб. 

Вносячи у 2011 р. зміни до ст. 332 КК, законодавець лише частково врахував ті міжнародні зобов’язання нашої держави у сфері забезпечення кримінально-правової протидії незаконній міграції, оскільки встановлення відповідальності за незаконне переправлення осіб через державний кордон є лише частиною цих зобов’язань. Підтвердженням цього є і позиція керівника Департаменту боротьби зі злочинами, пов’язаними з торгівлею людьми, МВСУ, який у 2014 р. заявив про те, що МВСУ буде ініціювати внесення змін до КК з метою встановлення відповідальності за організацію незаконної міграції [276].
І. І. Митрофанов, вказуючи на недоліки кримінально-правової охорони міграції, запропонував доповнити КК новою статтею «Пособництво в організації незаконної міграції» та встановити у частині першій цієї статті відповідальність за пособництво в організації незаконного переміщення іноземців і осіб без громадянства через державний кордон України. У частині другій – за те саме діяння, вчинене повторно або організованою групою, або службовою особою з використанням службового становища, а у частині третій – за діяння, передбачені частинами першою або другою цієї статті, що спричинили загибель людей чи інші тяжкі наслідки. Водночас І. І. Митрофанов запропонував виключити із диспозиції ч. 1 ст. 332 КК вказівку на відповідальність за сприяння організації незаконного переправлення осіб через державний кордон України, керівництво такими діями порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод (в редакції ст. 332 КК до внесення змін у 2011 р.) [162, с. 149–150]. Ці пропозиції щодо вдосконалення протидії незаконній міграції є свідченням того, що з огляду на процеси глобалізації, інтеграції країни до європейського співтовариства, необхідно провести законодавче відмежування діянь, за які встановлено адміністративну та кримінальну відповідальність за незаконну міграцію. 

В контексті запропонованих змін, на нашу думку, у диспозиції ч. 1 ст. 332 КК передбачено таке альтернативне діяння як сприяння в незаконному переправленні осіб через державний кордон України. Тому виділяти в окрему статтю кримінального закону такі дії недоцільно. 

У кримінологічній науці питання протидії незаконній міграції досліджували такі вчені, як: А. П. Закалюк [89;90], Л. М. Захарченко [92], Ю. Климко-Оверченко [106], С. В. Книш, [107] М. Г. Колодяжкий [110], В. О. Корольов [118] та інші. Всі науковці вказують на доцільність реформування законодавства, яке забезпечує протидію незаконній міграції, а також посилення захисту прикордонних територій нашої держави. Адже «міграційне законодавство Україниа має ліберальний характер у порівнянні з міграційною політикою країн СНД та країн ЄС. Наприклад, в Україні за певні правопорушення іноземці несуть адміністративну відповідальність на однакових засадах з громадянами України і не розглядаються як кримінальні злочинці, що відповідно позначається на нормах поводження з мігрантами та їх утримання, в країнах СНД та Євросоюзу до мігрантів застосовуються інші правові дії, аніж до громадян країни. Ліберальними є також норми, що встановлюють відповідальність за незаконну спробу перетину державного кордону та незаконне перебування в Україні. Внаслідок цього наявна в Україні правова база не в змозі належним чином забезпечувати боротьбу з нелегальною міграцією» [209]. Також зазначається про те, що «специфіка географічного та геополітичного становища України (вона знаходиться на перехресті міжнародних міграційних потоків), наявність кордонів із країнами Західної Європи, недосконалість українського законодавства сприяють переміщенню потоків нелегальних транзитних мігрантів. Недооцінка масштабів та наслідків нелегальної міграції, відсутність ефективних механізмів протидії їй, зволікання з реформуванням структури державного управління міграційними процесами шкодить міжнародному іміджу країни, призводить до прямих економічних втрат та буде мати для України незворотні демографічні та соціальні наслідки у майбутньому [257, с. 47]. З огляду на наведене, необхідним видається реформування законодавства з метою забезпечення ефективної протидії незаконній міграції.

Важливою складовою кримінологічних досліджень проблеми протидії незаконній міграції посідає вивчення впливу незаконних мігрантів на злочинність у країні їх перебування, що вказує на необхідність здійснення чіткого обліку таких осіб та запровадження спрощених механізмів розгляду питання про їх депортацію. Незаконна міграція може породжувати і вчинення цілої низки інших суспільно небезпечних діянь на території України. Як зазначає Ю. О. Стрелковська, «особливість мігрантів полягає у тому, що вони психологічно легко переходять від законних форм діяльності до протиправних і навпаки. Мігранти утворюють відособлену форму спільноти, яка сама по собі може й не бути криміналізованою, але в ній завжди спостерігаються етнічні злочинні організовані групи, які тісно пов’язані з усією етнічною спільнотою на основі групової моралі. Таким чином, мігранти потрапляють до груп підвищеного ризику криміналізації» [297, с. 152]. 

У кримінологічній науці визначено такі поняття як «міграційна злочинність», що характеризує злочинність незаконних мігрантів, які, будучи без засобів без існування у країні перебування, вчиняють злочини проти власності, як правило, насильницького характеру, та «кримінальна міграція», що за визначенням А. П.  Мозоля відрізняється кримінальними (злочинними) цілями приїзду. Іншими словами, це міграція, що стимулюється антигромадськими інтересами, мотивами здійснення злочинів [171, с. 11].
Зазначимо, що у роботі питання міграційної злочинності як виду злочинності, що вчиняється незаконними мігрантами, окремо досліджуватись не будуть. Разом з тим, у кримінологічній частині роботи будуть виявлені ознаки так званих «кримінальних» мігрантів, які з порушенням визначеного законодавством порядку незаконно перетинають державний кордон України з метою вчинення злочинів у державі перебування. М. В. Нікішина констатує, що держава в тому числі і в законодавчій сфері не здійснює належного контролю за міграційними процесами. Зокрема, «серед мігрантів є і злочинці, і наркоторговці, які переслідують інші, асоціальні цілі. Проте негативна репутація багатьох мігрантських співтовариств стає проблемою незалежно від того, наскільки вона виправдана. Міграційна політика і населення України опинилися не готові до такого сценарію розвитку міграційної ситуації. Це призвело до надзвичайних масштабів незаконної міграції та до зростанню ксенофобії в окремих регіонах країни серед місцевого приймаючого населення. [190, с. 3]. Таким чином, забезпечення ефективної охорони порядку міграційних процесів має виконувати подвійну роль: з одного боку під дію кримінального закону повинні підпадати лише ті незаконні мігранти, які перетинають державний кордон з метою вчинення злочинів або інших протиправних діянь, а з іншого боку, чіткий облік незаконних мігрантів та встановлення дієвих засобів реадмісії дозволить усунути умови, що сприяють вчиненню злочинів на ґрунті расової, національної чи релігійної нетерпимості.

Зазначимо, що окрім розгляду загальних детермінант незаконної міграції (соціально-економічні, організаційні, технічні), що запропонував А. П. Мозоль, у кримінологічній літературі фактично відсутні дослідження інших умов цього виду злочинності. Зокрема, вплив збройних конфліктів на території держави як вирішальної умови для здійснення міграції населення у протизаконний спосіб, роль організованої злочинності в організації незаконної міграції тощо. 
Таким чином, зазначена умова незаконної міграції в Україну та через територію України до третіх країн на сьогодні є найбільш загрозливою, оскільки з огляду на відсутність технічного оснащення адміністративних кордонів цих територій, активний процес внутрішнього переміщення населення України з цих територій та недоліки у правовому регулюванні обліку таких осіб створюють передумови для використання цих територій організованою злочинністю як для переправляння незаконних мігрантів як в Україну, так і здійснення транзитного перевезення мігрантів.   
На цю проблему звертають увагу й органи державної влади. Так, згідно з Концепцією інтегрованого управління кордонами, схваленою постановою КМУ від 28 жовтня 2015 р., «основними проблемами у сфері інтегрованого управління кордонами є: поява нових видів загроз, зокрема агресивні дії Російської Федерації в окремих регіонах Донецької, Луганської областей, тимчасова окупація нею території АРК і м. Севастополя, а також загострення міграційної кризи в державах – членах ЄС, що межують з Україною; незавершеність здійснення заходів щодо договірно-правового оформлення державного кордону; нагальна потреба в імплементації європейських стандартів здійснення прикордонного, митного та інших видів державного контролю на державному кордоні; необхідність удосконалення міжвідомчого та міжнародного співробітництва, запровадження спільного контролю осіб, транспортних засобів і вантажів у пунктах пропуску через державний кордон, організації спільного патрулювання державного кордону» [228]. 
Вирішення окреслених питань потребує також відповідного кримінологічного дослідження нових умов, що сприяють незаконній міграції. При цьому, потребують аналізу і інші умови незаконної міграції, що пов’язані, зокрема, з організаційним та технічним рівнем захищеності державного кордону України. Так, під час зустрічі глав прикордонних відомств України та сусідніх країн-членів ЄС у грудні 2015 р. зазначено, що «за оцінками Агенції Фронтекс, у 2014 р. міграційна ситуація на українському кордоні не вважалася загрозливою. Проте у 2015 р. ДПС України констатувала збільшення затриманих мігрантів у 2,5 рази, а у пунктах пропуску через державний кордон виявлено понад 4,2 тис. потенційних та затримано 1, 3 тис. незаконних мігрантів. Значна увага прикордонників зосереджувалася на протидії афганському і сирійському каналам переправлення мігрантів та спробам відновлення в’єтнамського каналу [338].
Після підписання у 2014 р. Угоди про асоціацію між Україною та ЄС розпочалося значне реформування законодавства, що визначає порядок в’їзду, перебування на території України та виїзду з території України іноземців та осіб без громадянства з метою лібералізації візового режиму. Цей процес ще не завершено, оскільки, наприклад, 5 жовтня 2015 р. у ВР України було зареєстровано проект Закону України (реєстраційний № 3224), яким передбачалося внесення змін та доповнень до окремих законів з метою уточнення переліку документів, що посвідчують особу, підтверджують громадянство України чи спеціальний статус особи, з безконтактним електронним носієм або без такого, визначення правового статусу окремих категорій осіб, усунення правових прогалин в діючому правовому регулюванні [225].

У Рішенні Ради національної безпеки і оборони від 20 липня 2015 р. «Про додаткові заходи щодо запровадження безвізового режиму між Україною та Європейським Союзом» передбачено необхідність посилення інституційної спроможності відповідних підрозділів ДМС України щодо протидії нелегальній міграції, налагодження ефективного співробітництва з державами – членами ЄС у зазначеній сфері на міжвідомчому рівні; створення віртуального контактного аналітичного центру та бази даних про міграційні процеси для забезпечення обміну інформацією та моніторингу ситуації у сфері міграції та інші заходи, спрямовані на протидію незаконній міграції [230]. Вдосконалення законодавства, яке визначає порядок в’їзду на територію держави та порядок перебування на території України іноземців та осіб без громадянства, сприятиме дотриманню законності при кваліфікації за ст.ст. 332, 3321 КК. 
Отже, питання кримінально-правових та кримінологічних аспектів протидії незаконній міграції були предметом дослідження науковців як в частині аналізу складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, так і щодо кримінологічної протидії незаконній міграції. Однак, на сьогодні у кримінально-правовій та кримінологічній науці залишилося багато невирішених, а також дискусійних питань, які потребують нового погляду на окреслену проблему. Виявлення таких питань зумовило подальший виклад матеріалу та структурування цього дисертаційного дослідження. 

1.2 Міжнародно-правові зобов’язання України у сфері криміналізації незаконної міграції
Відповідно до ст. 33 Конституції України кожному, хто на законних підставах перебуває на території України, гарантується свобода пересування, вільний вибір місця проживання, право вільно залишити територію України, за винятком обмежень, які встановлюються законом. В умовах розвитку процесів глобалізації, розвитку комунікації та спрощення візових режимів, входження держав до міжнародних союзів, зокрема ЄС, актуальними стають питання законодавчого регулювання як порядку здійснення міграційних процесів, так і захисту країн від незаконної міграції.      

Тому держави співпрацюють на міжнародному рівні у цій сфері для забезпечення уніфікованих підходів до реалізації у національному законодавстві основних аспектів права людини на свободу пересування з одного боку, та створення ефективної системи захисту від незаконної міграції для уникнення різних підходів до міграційної політики, необхідністю дотримання державами принципу непорушності державних кордонів, з іншого. Свідченням цього є наявність значної кількості багатосторонніх міжнародних договорів, які в цілому, або в частині встановлюють обов’язки держав щодо врегулювання питань міграційної політики. 

У сфері протидії незаконній міграції взаємодія держав на міжнародному рівні є багатоплановою та охоплює як визначення загальних засад визначення ознак незаконної міграції, так і формування уніфікованого національного законодавства, в тому числі і КК у цій сфері. Важливість цієї взаємодії обумовлена підвищеною суспільною небезпекою таких злочинів. Слушною є думка О. М. Шкільова, який наголошує, що незаконна міграція перейшла в розряд найбільш гострих проблем сучасності. З нею пов’язані такі прояви злочинності, як тероризм, транснаціональна організована злочинність, наркобізнес та торгівля людьми [370, с. 100]. Р. К. Кечеруков через наявність значного обсягу міжнародних договорів у сфері міграції та посилення її транснаціонального характеру визначає незаконну міграцію як одну із форм територіального переміщення населення, специфіка якої полягає в тому, що в процесі такого переміщення або перебування мігрантів (іноземців або осіб без громадянства) у приймаючій державі, порушуються норми міжнародного права та (або) національного права відповідної країни [139, с. 174].

У нашому дослідженні поняття незаконна міграція було запропоновано у підрозділі 1.1. Загалом воно фіксує можливі види здійснення міграційних процесів всупереч встановленому порядку, проте для з’ясування вимог щодо криміналізації суспільно небезпечних діянь, пов’язаних із незаконною міграцією, слід звернутися до положень міжнародних договорів, ратифікованих ВРУ. 

На думку С. В. Книша, «нелегальна міграція – об’єкт міжнародного права. Її існування зумовлює поведінку суб’єкта міжнародного права – держави. Ця поведінка здійснюється в двох площинах: у взаємодії з іншими державами для забезпечення ефективності боротьби з нелегальною міграцією та дотримання міжнародних зобов’язань у межах державної території щодо попередження та запобігання нелегальній міграції. Боротьба з нелегальною міграцією здійснюється шляхом імплементації міжнародних стандартів (незалежно від джерела походження: універсальних, регіональних чи двосторонніх) у національне законодавство» [107, с. 222]. Виходячи з наведеного вище, наша держава зобов’язана приводити у відповідність кримінально-правові заборони, визначені у ст. 332, 3321 КК, з міжнародними зобов’язаннями у цій сфері та за необхідності здійснювати заходи щодо додаткової криміналізації окремих суспільно-небезпечних діянь з метою забезпечення дієвого захисту порядку здійснення міграційних процесів.
У преамбулі до Закону України «Про державний кордон України» зазначено, що державний кордон України є недоторканним. Будь-які його порушення рішуче припиняються [227]. Відповідні положення цього закону деталізуються у нормах КУпАП та КК. 

Щодо міжнародних зобов’язань у цій сфері, то основними міжнародними договорами є Конвенція ООН проти транснаціональної організованої злочинності (Конвенція ООН) [112] та Протокол [259]. Так, метою Протоколу є попередження незаконного ввозу мігрантів і боротьба з ними, а також заохочення співробітництва між Державами-учасницями у досягненні цих цілей при забезпеченні захисту прав незаконно ввезених мігрантів. 

Питанням гармонізації та забезпечення відповідності норм міграційного законодавства, в тому числі і норм КК, які забезпечують охорону міграційних процесів, присвячено і кілька статей Угоді про асоціацію між Україною та ЄС, ратифікованій ВРУ у 2014 р. Так, у ст. 16 Угоди передбачено, що сторони підтверджують важливість спільного управління міграційними потоками між їхніми територіями та надалі розвиватимуть всеохоплюючий діалог щодо всіх питань у сфері міграції, зокрема нелегальної міграції, легальної міграції, незаконного переправлення осіб через державний кордон. Також у ч. 2 ст. 22 Угоди зазначено, що співробітництво сторін спрямовується на вирішення, interalia, таких проблем як незаконне переправлення через державний кордон нелегальних мігрантів [310].

З метою захисту мігрантів та протидії формам незаконної міграції в ООН було розроблено низку міжнародно-правових актів. Це, зокрема, Конвенція щодо рабства від 25 вересня 1926 р., із змінами, внесеними Протоколом від 7 грудня 1953 р., додаткова Конвенція про скасування рабства, работоргівлі та інститутів і звичаїв, подібних з рабством від 7 вересня 1956 р., Конвенція про боротьбу з торгівлею людьми та експлуатацією проституції третіми особами від 21 березня 1950 р., схвалена резолюцією 317 (IV) Генеральної Асамблеєю ООН від 2 грудня 1949 р., Конвенція про зловживання в галузі міграції і про забезпечення трудящим-мігрантам рівності можливостей звернення від 4 червня 1975 р., Конвенція ООН з морського права від 10 грудня 1982 р. 

Зазначені міжнародні договори визначають види міграційних процесів та способи їх законного здійснення, встановлюють умови виключення відповідальності за незаконну міграцію окремих категорій осіб. Наприклад, згідно з ч. 1 ст. 31 Конвенції ООН «Про статус біженців», до якої Україна приєдналася згідно із Законом України від 10 січня 2002 р. [232], договірні Держави не накладатимуть стягнень за незаконний в'їзд або незаконне перебування на їхній території біженців, які, прибувши з території, де їхньому життю і свободі  загрожувала небезпека,  як зазначено у ст. 1, в’їжджають або знаходяться на території цих держав без дозволу, за умови, що такі біженці без зволікань самі з’являться до органів влади і наведуть переконливі пояснення щодо свого незаконного в’їзду або перебування [113]. Аналіз законодавства України, зокрема, положення п. 14 ч. 1 ст. 1 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» вказує на те, що вище зазначені мігранти не відносяться до осіб, які підпадають під термін «нелегальний мігрант», що вжитий у зазначеному законодавчому положенні. 
Визначальним фактором, що надає можливість здійснювати ефективну протидію незаконній міграції, є точна імплементація вимог, встановлених міжнародним договором щодо криміналізації діянь. О. М. Броневицька зазначає,  що «міжнародні договори кримінально-правового характеру мають насамперед координуючий характер, є взірцем, за яким «вивіряється» національне законодавство на предмет його відповідності міжнародним стандартам; їх метою є сприяння зближенню національних кримінальних законів у боротьбі зі злочинами міжнародного характеру та міжнародними злочинами, а головне завдання цих договорів – сформулювати найточнішу модель складу злочину, з врахуванням якої в національному законодавстві буде проведено імплементацію» [25, с. 16].

Відповідно до п. 1 ст. 6 Протоколу (Криміналізація) держави зобов’язані визнати кримінально карними такі діяння, коли вони вчиняються навмисне і з метою одержати, прямо або посередньо, фінансову  або іншу матеріальну вигоду: a) незаконний ввіз мігрантів; b) коли  вони  вчиняються з метою створення умов для незаконного ввозу мігрантів. Також у ст. 3 вказаного Протоколу для його цілей визначено поняття, які підлягають уніфікованому розумінню Державами-учасницями. Зокрема: «незаконний ввіз мігрантів» означає забезпечення з метою одержання, прямо або посередньо, будь-якої фінансової або іншої матеріальної вигоди, незаконного в’їзду до будь-якої Держави-учасниці будь-якої особи, яка не є її громадянином або не проживає постійно на її території; «незаконний в’їзд» означає перетин кордонів без дотримання необхідних вимог для законного в’їзду до держави [259].

З аналізу ст.ст. 332 та 3321 КК можна зробити висновок, що ці діяння належним чином криміналізовані.  

У п. 2 ст. 6 Протоколу визначені вимоги до криміналізації співучасті у організації та сприянні незаконній міграції, що також імплементовані, оскільки особи, які здійснюють незаконне переправлення через державний кордон України, а також особи, які сприяють цьому порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод, вважаються виконавцями злочину [127, с. 696]. 

Відповідно до п. 3 ст. 26 Конвенції ООН кожна Держава-учасниця розглядає питання про те, щоб передбачити, відповідно до основних принципів свого внутрішнього законодавства, можливість надання  імунітету від кримінального переслідування особі, яка істотно співробітничає у розслідуванні або кримінальному переслідуванні у зв’язку зі злочином, що охоплюється цією Конвенцією. Україна, під час ратифікації Конвенції ООН згідно з Законом України від 4 лютого 2004 р. № 1433-IV висловила застереження до цієї норми та вказала, що положення п. 3 ст. 26 Конвенції не буде поширюватися на організатора або керівника злочинної організації щодо їх звільнення від кримінальної відповідальності, оскільки згідно із законодавством України (ч. 2 ст. 255 КК) зазначені особи несуть кримінальну відповідальність незалежно від умов, передбачених у ст. 26 Конвенції [235].

Відповідно до п. 3 ст. 6 Протоколу кожна Держава-учасниця вживає таких законодавчих та інших заходів, які можуть знадобитися, для того щоб визнати обставинами, що обтяжують відповідальність, ті з них, які ставлять або можуть поставити під загрозу життя або безпеку мігрантів; або які пов’язані з нелюдським або принижуючим гідність поводженням з такими мігрантами, у тому числі з метою експлуатації. У ч. 2 ст. 332 КК однією з кваліфікуючих ознак передбачено переправляння осіб через державний кордон України способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли. Водночас не виокремлено такої ознаки, як незаконне переправлення осіб через державний кордон України, пов’язане з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність незаконного мігранта. Ця ознака, на нашу думку, характеризується тим ступенем суспільної небезпеки, яка дозволяє виокремити її як кваліфікуючу ознаку злочину у ст. 332 КК. 
Окрім цього, випадки незаконного переправлення осіб через державний кордон України, що пов’язані з таким поводженням з незаконними мігрантами, не можуть кваліфікуватися за ст. 127 КК, оскільки у ній передбачена мета вчинення катування – примусити потерпілого чи іншу особу вчинити дії, що суперечать їх волі, у тому числі отримати від нього або іншої особи відомості чи визнання, або покарати його чи іншу особу за дії, скоєні ним або іншою особою чи у скоєнні яких він або інша особа підозрюється, а також залякування чи дискримінації його або інших осіб. А вона може бути відсутня у випадку вчинення злочину, передбаченого у ст. 127 КК. Фактична можливість інкримінування винуватому ст. 126 КК не забезпечує належної кримінально-правової протидії незаконній міграції, оскільки відповідно до ст. 477 КПК злочин, передбачений цією статтею, віднесено до справ приватного обвинувачення, які порушуються не інакше, як за скаргою потерпілого.

Під час імплементації міжнародних договорів у національне законодавство може виникнути питання: «Чи доцільно дослівно запозичувати термінологію міжнародних документів, чи варто все ж ураховувати особливості національного терміновживання?». На нашу думку, під час імплементації не можна ігнорувати юридичну термінологію, а також правила української мови. Адже будь-яка Конвенція не враховує специфіки національної правничої мови. Та й не повинна цього робити. Завдання будь-якої держави полягає у тому, щоб передати суть міжнародної норми, яка імплементується у національне законодавство, за допомогою наявного арсеналу юридичної термінології.

Ураховуючи викладене вище, замість обтяжуючої ознаки «нелюдське або принижуюче гідність поводженням з мігрантами», яка пропонується у Протоколі, у КК слід використати таке формулювання кваліфікуючої ознаки злочину, передбаченого у ст. 332 КК: «незаконне переправлення осіб через державний кордон України, пов’язане з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність такої особи».
Ураховуючи міжнародні зобов’язання України щодо криміналізації та диференціації відповідальності за незаконну міграцію, слід, насамперед, проаналізувати наявні у КК статті, в яких передбачається відповідальність за такі суспільно небезпечні прояви. Як слушно зазначає О. М. Броневицька, «якщо вже існують статті про загальнокримінальні злочини в кримінальному законодавстві України, то при внесенні відповідних змін до КК слід врахувати це і тим самим уникнути надмірної криміналізації» [25, с. 86]. На думку П. П. Андрушка, відсутність криміналізації окремих діянь у нормах КК не є ні прогалиною у кримінальному законодавстві, ні його неповнотою, оскільки лише законодавець визначає, які діяння слід криміналізувати. Разом з тим, як неповноту кримінального законодавства, а не як прогалини у ньому, слід розглядати лише випадки, коли необхідність криміналізації певних діянь передбачається або положеннями міжнародно-правових договорів, згода на обов’язковість яких надана ВРУ, або положеннями законів України, якими передбачається наявність кримінальної відповідальності за вчинення діянь, які визнаються правопорушеннями відповідними законами [3, с. 33]. Погоджуючись з позицією науковця, вкажемо, що у ст.ст. 332. 3321 КК проведено лише часткову криміналізацію діянь, що полягають у незаконній міграції. 

Так, до прикладу, відповідно до ст. 3 Конвенції про зловживання в галузі міграції і про забезпечення трудящим-мігрантам рівності можливостей звернення від 4 червня 1975 р. кожний член Міжнародної організації праці вживає всіх необхідних і відповідних заходів  у  межах  своєї  юрисдикції і в співпраці з іншими державами-членами: a) для ліквідації таємного міграційного руху і незаконного найму мігрантів; b) проти організаторів незаконного чи  таємного переміщення мігрантів, які шукають роботу, коли цей рух починається з його території,  чи проходить через цю територію, чи прибуває на неї, а також  проти  тих,  хто  наймає  працівників,  які  іммігрували за незаконних умов. Також за приписами ч. 1 ст. 6 згаданої Конвенції у рамках національного законодавства  мають передбачатися заходи  для  ефективного  виявлення незаконної зайнятості працівників-мігрантів та для визначення застосування адміністративного, цивільного, кримінального покарання за незаконне використання праці працівників-мігрантів, а також за організацію міграції трудящих з метою одержання роботи[114]. Зазначимо, що на сьогодні у нормах КК не передбачено кримінальної відповідальності за незаконне працевлаштування мігрантів.

Не імплементовано також окремі положення ст. 6 Протоколу (криміналізація). У статтях Особливої частини КК також відсутнє врахування діянь, передбачених згідно п. «с» ст. 6 Протоколу: кожна держава має вжити заходів щодо криміналізації дій, пов’язаних із надання будь-якій особі, яка не є громадянином відповідної держави або не проживає постійно на її території, можливості знаходитися в цій державі без дотримання необхідних  вимог для законного перебування в ній, вчинених з метою одержати, прямо або  посередньо, фінансову або іншу матеріальну вигоду. Звернемо увагу на визначення у ст. 3 Протоколу терміна «підроблений документ на в’їзд/виїзд або посвідчення особи», що означає будь-який документ на в’їзд/виїзд або посвідчення особи, які: а) були підроблені або змінені будь-яким матеріальним чином будь-якою особою або установою, крім тих, які в законному порядку уповноважені виготовляти або видавати документ на в’їзд/виїзд або посвідчення особи від імені держави; або б) були неналежним чином видані або отримані за допомогою подання невірних даних, корупції або примусу чи будь-яким іншим незаконним чином; або в) використовуються особою, іншою, ніж законний власник [259].

Оскільки сприяння незаконному перебуванню мігранта на території держави згідно з Протоколом може здійснюватися шляхом незаконної видачі посвідчення особи, дії по сприянню незаконній легалізації мігранта на території України також мають отримувати належну кримінально-правову оцінку. 

Як зазначає М. А. Бєлова, незаконний обіг документів сприяє в першу чергу непідконтрольній міграції, яка є проблемою всього міжнародного співтовариства [16, с. 62]. У сфері переміщення осіб через державний кордон України таким документом є паспорт громадянина України або закордонний паспорт громадянина України, документ, що посвідчує право на виїзд неповнолітнього (згода іншого з подружжя) тощо. Використання для переміщення через державний кордон України підроблених документів або документів, які були незаконно видані внаслідок зловживання службовим становищем службовими особами, не є обов’язковою ознакою об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК. 

У ст.ст. 357, 358, 366 КК окремо не визначається така мета підроблення офіційних документів, або ж їх видачі у не встановленому порядку. У примітці ст. 358 КК закріплено законодавче визначення поняття «офіційний документ».

Вважаємо, що відповідальність за надання незаконним мігрантам підробленого посвідчення, іншого документу, що надає право на перебування на території держави, повинно має бути криміналізовано як одну із альтернативних дій, що становлять різновиди сприяння незаконному перебуванню мігранта на території держави. Зазначимо, що випадки незаконної легалізації іноземців та осіб без громадянства є непоодинокими. Так, до прикладу, за даними прес-служби СБУ від 21 січня 2016 р. СБУ та прокуратура Київської області затримала одного з керівників ГУ ДМС України в м. Києві під час передачі 5 тис. дол. неправомірної вигоди начальнику одного з департаментів ДМСУ, який планував організувати механізм незаконної легалізації громадян Сирії та РФ на території України через безпідставне надання їм статусу біженця. Крім цього, планував легалізувати громадян РФ, які причетні до вчинення злочинів у цій державі та знаходяться в міжнародному розшуку. За таким фактом відкрито кримінальне провадження за ч. 3 ст. 369 КК [337]. Таким чином, з цього повідомлення випливає, що кваліфікація відповідних суспільно небезпечних діянь проведена лише за однією статтею Особливої частини КК, що передбачає відповідальність за підкуп. Щодо підробки документів з визначеною метою, то такі діяння не отримали самостійної кримінально-правової кваліфікації.

Що стосується використання підроблених документів для переправлення через державний кордон зазначимо, що на практиці використання підроблених документів для переправлення осіб через державний кордон України кваліфікується за сукупністю злочинів. До прикладу, вироком Новоселицького районного суду Чернівецької області від 1 серпня 2014 р. Особу-1 було засуджено за ч. 1 ст. 332, ч. 1, 4 ст. 358 КК. Судом встановлено, що вона з метою вивезення свого неповнолітнього сина за межі державного кордону України без передбаченого законом дозволу батька дитини на власному комп’ютері підробила цей дозвіл та 7 серпня 2008 р. пред’явила його під час митного контролю та виїхала в Італію разом із сином [46].  

Зазначимо, що окремі порушення у сфері незаконної реєстрації іноземців або осіб без громадянства, надання їм житла та роботи, або перевезення зазначених осіб територією України визначаються як адміністративні правопорушення (ст.ст. 204, 205, 206, 2061 КУпАП). Проте аналіз ст. 6 Протоколу вказує на необхідність криміналізації окремих діянь, за які передбачено адміністративну відповідальність. Детально пропозиції щодо розмежування адміністративної та кримінальної відповідальності за надання будь-якій особі, яка не є громадянином відповідної держави або не проживає постійно на її території, можливості знаходитися в цій державі без дотримання необхідних  вимог для законного перебування в ній буде розглянуто у підрозділі 1.4 та 2.1. роботи.  

Міжнародні договори залежно від обсягу зобов’язань, взятих на себе державами, можуть встановлювати обов’язок криміналізувати окремі дії, або встановити той чи інший вид покарання за певні дії, визнані злочинними. Конвенція ООН та Протокол є прикладом міжнародного договору, яким встановлене зобов’язання як з приводу криміналізації певних дій, так і з приводу необхідності встановлення виду покарання за їх вчинення (йдеться про вимоги щодо встановлення механізмів конфіскації майна). 

Конвенція ООН застосовується до попередження, розслідування і карного переслідування за вчинення серйозних злочинів, що караються у національному законодавстві держав-учасниць позбавленням волі на максимальний строк не менше чотирьох років або більш суворою мірою покарання, якщо ці злочини носять транснаціональний характер і вчинені за участю організованої злочинної групи [112]. Аналіз санкцій ч. 3 ст. 332 та ч. 3321 КК вказує на те, що вчинення відповідних злочинів організованою групою є одним із видів так званих «серйозних злочинів» в розумінні Конвенції ООН. За вчинення таких злочинів у ній передбачено встановлення механізмів застосування заходів кримінально-правового характеру у виді спеціальної конфіскації щодо прибутків, одержаних за вчинення відповідних протиправних дій. Так, у ст. 12 Конвенції ООН врегульовано питання конфіскації та арешту. У ній передбачено, що держави-учасниці вживають заходів для забезпечення можливості конфіскації: a) доходів від злочинів, що охоплюються цією Конвенцією, або майна, вартість якого відповідає вартості таких доходів; b) майна, устаткування або інших засобів, які використовувалися або призначалися для використання при вчиненні злочинів, що охоплюються цією Конвенцією. У ч. 3 ст. 12 вказано, що якщо доходи від злочинів були перетворені, частково або повністю, в інше майно, то заходи, зазначені у цій статті, вживаються щодо такого майна. Додаткове покарання у виді конфіскації майна передбачено лише у санкції ч. 3 ст. 332 КК.
У ст. 961 КК передбачено можливість застосування в окремих випадках заходів кримінально-правового впливу у виді спеціальної конфіскації, яка надає можливість забезпечити конфіскацію майна, отриманого злочинним шляхом та переданого засудженим третім особам. Зауважимо, що, до 2016 року ст. 961 КК не поширювалася на ст.ст. 332, 3321. Також не було передбачено правових підстав для вилучення майна, переданого особами, які вчинили відповідні злочини третім особам. 
Серед проблемних питань, що залишились у цьому аспекті, є встановлення у санкції ч. 3 ст. 332 КК додаткового покарання у виді конфіскації майна засудженого, яке застосовується разом із спеціальною конфіскацією. На нашу думку, оскільки на ст. 332 КК поширює свою дію кримінально-правовий інститут спеціальної конфіскації, вказівка у санкції на додаткове покарання у виді конфіскації майна є зайвою. Оскільки ст. 12 Конвенції ООН встановлює зобов’язання конфісковувати злочинні доходи від незаконної міграції, застосування спеціальної конфіскації надасть ширші можливості для ефективного вилучення таких коштів, в тому числі і переданих третім особам, а обов’язок доводити їх отримання незаконним шляхом забезпечить відсутність ризику непропорційного втручання у право на мирне володіння майном як одного із основних прав людини. Таким чином, вважаємо за необхідне виключити із санкції ч. 3 ст. 332 КК додаткове покарання у виді конфіскації майна. 
Під час кримінально-правової кваліфікації за ст.ст. 332, 3321 КК необхідно враховувати положення ст. 2 Протоколу № 4 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, який гарантує деякі права і свободи, не передбачені в цій Конвенції та у Першому протоколі до неї. Зокрема, кожен, хто законно перебуває на території будь-якої держави, має право вільно пересуватися і вільно вибирати місце проживання в межах цієї території. Кожен є вільним залишати будь-яку країну, включно зі своєю власною [260].
Практика ЄСПЛ з цього питання дозволяє з’ясувати зміст права на свободу пересування та розрізняти випадки незаконної та законної міграції. Наприклад, у рішенні від 16 вересня 2004 р. у справі «Бартик проти Росії» ЄСПЛ встановив, що заборона перетинання кордону особам, що в минулому мали доступ до секретної документації не є виправданою та становить порушення права на свободу пересування [270]. У кількох рішеннях проти Італії, України та Росії ЄСПЛ сформував правову позицію, згідно якої заборона перетинання державного кордону особам, до яких у кримінальному провадженні протягом тривалого строку застосовано запобіжний захід у вигляді підписки про невиїзд є правомірним втручанням у право на свободу пересування. 
Водночас згідно з рішенням ЄСПЛ від 10 січня 2013 р. у справі «Зароченцев проти України» термін обмеження свободи пересування заявника був надмірним та не було досягнуто справедливої рівноваги між загальними інтересами та правами заявника з огляду на те, що загальний термін застосування щодо заявника запобіжного заходу у вигляді підписки про невиїзд більше 9 років [271]. У рішенні від 7 жовтня 2010 р. у справі «Похальчук проти України» ЄСПЛ констатував порушення ст. 2 Протоколу № 4 в зв’язку з тим, що обмеження свободи заявника на пересування було непропорційним з огляду на необґрунтовану тривалість застосування до заявника запобіжного заходу у вигляді підписки про невиїзд (понад 10 років) [272].
Відповідно до вимог ст. 13 Закону України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» вільний вибір місця проживання обмежується щодо осіб, до яких згідно із процесуальним законодавством застосовано запобіжні заходи, пов’язані з обмеженням або позбавленням волі [239]. Згідно п. 3 ч. 1 ст. 6 Закону України «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України» підставою для тимчасових обмежень у праві виїзду громадян України за кордон є застосування до такої особи у порядку, передбаченому кримінальним процесуальним законодавством, запобіжного заходу, за умовами якого йому заборонено виїжджати за кордон, – до закінчення кримінального провадження або скасування відповідних обмежень [241]. 

Таким чином запобіжні заходи у виді підписки про невиїзд або особистого зобов’язання є законним обмеженням права на свободу пересування. Водночас порядок та строки їх застосування мають враховувати правові позиції ЄСПЛ.  
Згідно з положеннями ст. 1 Протокол № 7 до Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, іноземець, який законно проживає на території держави, не може бути висланий за її межі інакше ніж на виконання рішення, прийнятого відповідно до закону, і повинен мати можливість: a) наведення доводів проти свого вислання; b) перегляду своєї справи; і c) представлення з цією метою перед компетентним органом або перед особою чи особами, призначеними цим органом. 2. Іноземець може бути висланий ще до того, як він здійснив свої права, коли таке вислання є необхідним  в  інтересах  публічного порядку або ґрунтується на міркуваннях національної безпеки [261].

Як зауважує П. П. Андрушко, «джерелом кримінального права мають визнаватися правові позиції ЄСПЛ, викладені у його рішеннях, які містять тлумачення норм Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року, а також оцінку змісту окремих ознак складів злочинів, передбачених національним законодавством» [3, с. 38]. Ю. Б. Хім’як слушно зазначає, що «правова позиція ЄСПЛ застосовується при визначенні відповідності кримінального законодавства основоположним принципам міжнародного права, зокрема, принципу верховенства права; у ході кримінально-правової кваліфікації (у такому випадку вона виступає додатковою нормативною (юридичною) підставою кваліфікації); при тлумаченні окремих кримінально-правових понять; для визначення меж кримінально-правової заборони щодо окремих складів злочинів [363, с. 10 – 11].

Таким чином, практика ЄСПЛ має враховуватися під час встановлення наявності ознак об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК. Водночас зазначене вище не розповсюджується на окремі території України, зокрема, на район проведення АТО. Відповідно до п. 8 Заяви ВРУ від 21 травня 2015 р. «Про відступ України від окремих зобов’язань, визначених Міжнародним пактом про громадянські і політичні права та Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод» військово-цивільним адміністраціям, що утворені відповідно до Закону України «Про військово-цивільні адміністрації» та які діють на території Донецької та Луганської областей у складі Антитерористичного центру при СБУ надано повноваження встановлювати обмеження щодо перебування у певний період доби на вулицях та в інших громадських місцях без визначених документів; тимчасово обмежувати або забороняти рух транспортних засобів і пішоходів на вулицях, дорогах та ділянках місцевості [250].
Таким чином, спеціальний правовий режим окремих районів Донецької та Луганської областей, обумовлений проведенням АТО, передбачає певні обмеження реалізації прав особи на свободу пересування (поняття «період АТО» та «територія проведення АТО» визначаються у Законі України «Про тимчасові заходи на період проведення антитерористичної операції» [223]).

Отже, аналіз міжнародно-правових зобов’язань держави у сфері криміналізації незаконної міграції дозволив установити, що кримінальне законодавство України ще не повною мірою їм відповідає. Зокрема, це стосується відсутності встановлення кримінальної відповідальності за організацію незаконного перебування на території України іноземців та осіб без громадянства (надання їм житла, роботи, організація перевезення, незаконної легалізації) як складової частини боротьби кримінально-правовими засобами з незаконною міграцією. Також у ст. 332 КК не враховано міжнародних зобов’язань щодо визначення як кваліфікуючої ознаки незаконне переправлення осіб через державний кордон України, що супроводжувалося нелюдським або принижуючим гідність поводження з такими особами. Окрім того, з’ясовано значення практики ЄСПЛ для розуміння змісту права на свободу пересування та її значення для розмежування випадків незаконної та законної міграції. Відтак ця практика ЄСПЛ має враховуватися під час кримінально-правової кваліфікації за ст.ст. 332 та 3321 КК.
1.3 Соціальна обумовленість кримінальної відповідальності за незаконну міграцію
Захист суверенітету і територіальної цілісності України, забезпечення її безпеки є найважливішими функціями держави (ст. 17 Конституції України). Це покладає на державу зобов’язання вживати всіх необхідних заходів для того, щоб гарантувати безпеку нашої держави у межах існуючих кордонів. 

У ст. 332 КК встановлено відповідальність за незаконне переправлення осіб через державний кордон України. На думку М. І. Хавронюка переправлення через державний кордон України – це дії, спрямовані на переведення, перевезення тощо осіб через умовну лінію, яка визначає межі території України [180, с. 959]. Р. С. Орловський вважає, що підвищена суспільна небезпека організованих форм злочинної діяльності з незаконного переправлення осіб через державний кордон обумовила специфічну структуру цього складу, оскільки сама організаторська діяльність, незалежно від того, чи вдалося переправлення, чи ні, а також керівництво цією діяльністю розглядаються як закінчені злочини (злочини з усіченим складом) [127, с. 695].

Починаючи з 2014 р., в Україні існують додаткові обмеження на свободу пересування всередині країни, пов’язані із незаконною збройною агресією РФ. У зв’язку з цим у поняттєвий апарат національного законодавства та юридичної науки було введено такі поняття, як «ТОТ», «район проведення антитерористичної операції», «лінія розмежування» тощо. Окрім того, законодавством встановлено особливі порядки перетинання відповідних територій та доповнено Особливу частину КК новою ст. 3321, в якій встановлено відповідальність за порушення порядку в’їзду або виїзду із ТОТ з метою заподіяння шкоди інтересам держави. 

Характеризуючи способи переправлення осіб через державний кордон України, варто також зазначити про наявність ст. 334 КК, в якій передбачено відповідальність за порушення правил міжнародних польотів, тобто за вліт в Україну або виліт з України без відповідного дозволу, а також недодержання зазначених у дозволі маршрутів, місць посадки, повітряних трас, коридорів або ешелонів. А. В. Захуцький зазначає, що «вліт в Україну або виліт з України без відповідного дозволу передбачає перетинання повітряним судном державного кордону України у повітрі без дозволу відповідного органу управління повітряним рухом України, виданого на підставі міждержавної домовленості (угоди), рішення МЗС або заяви відповідного міністерства, відомства, підприємства, установи чи організації, погодженого з МЗС, підтверджених безпосередньо перед моментом перетинання державного кордону України» [93, с. 137]. Таким чином, переправлення повітряним шляхом складає один із можливих способів незаконної міграції. Разом з тим, аналіз практики застосування ст. 334 КК засвідчує, що, цей злочин вчиняється, як правило, з метою перевезення товарів через державний кордон поза митним контролем, тобто з метою завдання шкоди інтересам держави у зв’язку із недоотриманням державою митних платежів [36; 37; 38].

Ураховуючи наведене, зважаючи на практичну відсутність судової практики за ст. 334 КК, а також випадків використання повітряного способу переправлення осіб через державний кордон шляхом несанкціонованих повітряних польотів, у подальших підрозділах роботи ми не будемо аналізувати ознаки ст. 334 КК. Зазначимо, що з розвитком технічного прогресу та збільшенням чисельності авіаційних апаратів малих форм такий вид переправлення осіб через державний кордон може набути певної поширеності.

На думку П. Л. Фріса, «криміналізація – це процес виявлення суспільно небезпечних видів людської поведінки, визнання на державному рівні необхідності, можливості й доцільності кримінально-правової боротьби з ними та закріплення їх у законі про кримінальну відповідальність, як злочинів» [356, с. 20]. О. О. Горішний зазначає, що, «встановлюючи конкретну норму кримінального права (і, зокрема, встановлюючи заборону на вчинення певного виду суспільно небезпечних діянь), держава тим самим реагує на їх небезпечну поширеність, дає їм негативну оцінку, засуджує, забороняє і попереджає про неприпустимість їхнього вчинення під загрозою кримінально-правового впливу. Видання кримінально-правової норми є першою реакцією держави (і в її особі всього суспільства) на суспільну небезпеку певних видів поведінки і, відповідно, у цілому на злочинність» [67, с. 190]. 

Перш ніж перейти до характеристики соціальної обумовленості криміналізації незаконної міграції, визначимося з тим, чи доцільно у КК передбачати кримінальну відповідальність за організацію незаконної міграції, як це пропонується у науковій літературі. У підрозділі 1.2. нами проведене дослідження вимог міжнародних договорів, які встановлюють вимоги до криміналізації як окремих видів незаконної міграції, так і діянь щодо її організації. Звернемо увагу на позицію О. М. Броневицької щодо того, що «сам по собі міжнародний договір виражає лише згоду держави встановити кримінальну відповідальність за певні діяння, після цього слід змінити або створити нову кримінально-правову норму. Однак зміст договорів становлять матеріальні правові норми, котрі формулюють якщо не весь склад злочину, то окремі його частини і можуть бути своєрідним еталоном для національного законодавства та включають приписи, котрі орієнтовані на спільне їх застосування з відповідними нормами внутрішньодержавних кримінальних законів шляхом їх тлумачення [25, с. 32]. Враховуючи наведене з метою визначення доцільності встановлення відповідальності за організацію незаконної міграції звернемося до норм кримінального законодавства. 

Вирішуючи питання про доцільність доповнення КК статтею, яка б передбачала відповідальність саме за організацію незаконної міграції, необхідно врахувати міжнародні вимоги до криміналізації дій осіб, що здійснюють незаконне ввезення або транзит мігрантів. Наприклад, у п. «а» ст.ст. 3, 6 Протоколу визначено як кримінально карані діяння, що полягають у одержанні фінансової або іншої матеріальної вигоди від незаконного в’їзду до будь-якої Держави-учасниці будь-якої особи, яка не є її громадянином або не проживає постійно на її території, а також у наданні будь-якій особі, яка не є громадянином відповідної держави або не проживає постійно на її території, можливості знаходитися в цій державі без дотримання  необхідних вимог для законного перебування в ній [259].

Вважаємо, що доповнювати КК окремою статтею, яка б передбачала відповідальність за організацію незаконної міграції в частині переміщення населення недоцільно, оскільки в основі цього суспільно небезпечного діяння лежить виконання обов’язкової дії у виді переправлення особи через державний кордон України на територію держави або адміністративний кордон з ТОТ. Такі дії охоплюються диспозицією ст.ст. 332, 3321 КК. 

Обсяг криміналізації таких діянь залежить від законодавця кожної держави та часто пов’язаний із географічними факторами, що обумовлюють наявність або відсутність стійких міграційних процесів через її територію. Слушною є думка А. В. Наумова, який зазначає, що об’єм національної кримінально-правової заборони не обов’язково повинен співпадати із об’ємом заборони, сформульованим у міжнародно-правовій нормі, національне законодавство може пред’явити і більш жорсткі вимоги, ніж міжнародне [185, с. 20-21]. 
Таким чином, в частині криміналізації незаконного переміщення мігрантів диспозиції ст. ст. 332, 3321 КК повною мірою відповідають взятим міжнародним зобов’язанням у сфері протидії організації незаконної міграції в частині переправлення осіб через державний кордон України. Водночас проблемним є питання відсутності криміналізації дій, пов’язаних з наданням будь-якій особі, яка не є громадянином відповідної держави або не проживає постійно на її території, можливості знаходитися в цій державі без дотримання  необхідних вимог для законного перебування в ній. Такі діяння за міжнародними договорами також є частинами організації незаконної міграції. Зазначене питання буде розглянуто у підрозділі 1.4. та 2.1. роботи.

Соціальна обумовленість того чи іншого злочину визначається ступенем суспільної небезпеки діяння. Обґрунтованість законодавчого визначення конкретного діяння злочинним визначається наявністю підстави, умов та приводів криміналізації. 

Підставою криміналізації науковці називають, зазвичай, достатній ступінь суспільної небезпеки. Злочини, передбачені у ст.ст. 332 та 3321 КК, посягають, насамперед, на недоторканність державного кордону України. Суспільна небезпека будь-якого діяння залежить від цінності того порядку суспільних відносин, на які воно посягає, та який визначається законодавцем на момент прийняття закону залежно від конкретних умов життя суспільства. Кримінально-правовий захист мають отримувати найбільш важливі суспільні відносини, у разі порушення яких може бути спричинена істотна шкода. Варто зазначити, що у преамбулі Протоколу висловлено стурбованість значним розширенням діяльності організованих  злочинних груп стосовно незаконного ввозу мігрантів та іншої пов’язаної з ним злочинної діяльності, яка завдає величезної шкоди державам [259]. Тому суспільна небезпека незаконної міграції констатована і міжнародним співтовариством. 

Важливість дотримання встановленого порядку здійснення міграційних процесів обумовлено не лише необхідністю захисту національної безпеки держави, її соціально-економічного, гуманітарного добробуту, а й розвитком міжнародного співтовариства в умовах глобалізації, оскільки злочини, передбачені у ст.ст. 332, 3321 КК, можна віднести до злочинів міжнародного характеру, якими у науковій літературі визнаються «дії, які посягають на інтереси кількох держав і внаслідок цього також становлять, міжнародну небезпеку, але вчиняються особами (групами осіб) поза зв’язком з політикою якої-небудь держави, задля досягнення власних протиправних цілей» [167, с. 700]. Схожих визначень можна навести велику кількість [158, с. 116; 306, с. 432]. Незаконну міграцію як злочин міжнародного характеру, на нашу думку, слід розуміти як дії, що полягають у організації добровільного переміщення іноземців та осіб без громадянства через державні кордони держав з порушенням встановленого порядку, організація перебування цих осіб у інших державах без наявності законних підстав або з порушенням строків законного перебування. 

Суспільна небезпека злочинів, що досліджуються, обумовлена й особливим географічним розташуванням України та наявністю спільних кордонів із державами-членами ЄС, до яких прагнуть потрапити незаконні мігранти, що сприяє поширенню фактів незаконної міграції у різних її проявах та необхідністю вжиття заходів щодо протидії цьому негативному та суспільно небезпечному явищу. Науковці вказують, що «нелегальну міграцію можна вважати загальнорегіональною проблемою, яка характерна для більшості країн Чорноморського регіону. У той же час, вона впливає на них по-різному, оскільки кожна країна має свою роль. Розрізняють країну – джерело, країну–транзитер та країну – прямування або їхнє поєднання. У Чорноморському регіоні виділяють два головних шляхи нелегальної міграції. Перший – це Східний шлях, так званий «Центрально-європейський коридор», який проходить через Росію, Україну, Молдову до ЄС через кордон зі Словаччиною чи Польщею. Другий – Південно-східний шлях або «Балканський», який охоплює Південний Кавказ, Туреччину, Грецію, Болгарію, Румунію та Балканські країни» [107, с. 12–13]. Оскільки Україна є одночасно і країною-джерелом незаконних мігрантів, і країною-транзитером до країн ЄС, цей соціально-економічний та географічний фактор має бути враховано у національному законодавстві для забезпечення протидії незаконній міграції. 

Характеризуючи підставу криміналізації діянь, передбачених у ст. 3321 КК, вкажемо, що такі дії є суспільно небезпечними з огляду на останні події, які відбуваються в Україні та пов’язані з незаконною збройною агресією РФ та тимчасовою окупацією частини території України – АРК. Як слушно зазначає Ю. Б. Курилюк, «органи державної влади поки що не можуть забезпечити недоторканність цієї ділянки державного кордону, а тому до тимчасово окупованої території з інших держав можуть потрапити злочинні формування, контрабандні товари, нелегальні мігранти тощо» [138, с. 299]. Відповідальність за цією статтею настає за порушення порядку перетинання лінії розмежування в окремих районах Донецької та Луганської областей, де проходить АТО. 
Окремі науковці ставлять під сумнів підставу криміналізації діянь, передбачених у ст. 3321 КК. Так, Ю. О. Данилевська наголошує на тому, що об’єктивна сторона відповідного складу злочину та адміністративного правопорушення, передбаченого у ст. 2042 КУпАП, є тотожними, що не надає можливості їх розмежувати, оскільки злочин та адміністративне правопорушення відрізняються лише метою – заподіяння шкоди інтересам держави [70, с. 166]. Погодимося з цією точкою зору частково. Мета виступає єдиною відмежувальною ознакою між відповідним злочином та адміністративним правопорушенням. Очевидно, саме у ній, очевидно, законодавець «заклав» той ступінь суспільної небезпеки, який є достатнім для того, щоб порушення порядку в’їзду на ТОТ та виїзду з неї визнавалося злочином. Оскільки ця ознака описана законодавцем за допомогою оцінних понять, вважаємо за доцільне конкретизувати мету вчинення злочину у ст. 3321 КК.

В. В. Фєдосєєв пропонує виключити ст. 3321 КК та доповнити цей Кодекс статтею 3311, встановивши у ній «відповідальність за перетинання державного кордону України поза пунктами пропуску через державний кордон України або в пунктах пропуску через державний кордон України без відповідних документів чи дозволу, поєднане із застосуванням зброї або засобів активної оборони чи забезпечення спеціальних операцій» [349, с. 164]. На нашу думку, такі зміни не забезпечать належної протидії незаконному перетинанню ТОТ, оскільки характеризують спосіб незаконного перетинання (застосування зброї, активна оборона тощо), а не мету порушення встановленого порядку перетинання адміністративного кордону (завдання шкоди інтересам держави).
З питанням суспільної небезпеки злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, тісно пов’язане й питання втрати суспільної небезпеки таким діянням. Очевидно, і сам законодавець визнав таку суспільну небезпеку тимчасовою. Про це свідчить використання терміна «ТОТ». Загалом Розділ XIV Особливої частини КК було доповнено ст. 3321 відповідно до п.п. 1 п. 4 Розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України». У ньому передбачено два способи втрати чинності Законом, а отже й ст. 3321 КК: 1) з моменту повернення тимчасово окупованої території під загальну юрисдикцію України за умови попереднього і повного відшкодування збитків, нанесених внаслідок такої тимчасової окупації, у тому числі моральних збитків примусово переміщених осіб; 2) з дня прийняття ВРУ рішення про визнання цього Закону таким, що втратив чинність.
Якщо взяти до уваги другий випадок, то існує ймовірність того, що Закон України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» втратить чинність і до виконання завдань, для реалізації яких його було прийнято, оскільки формулювання «з дня прийняття ВРУ рішення про визнання цього Закону таким, що втратив чинність» не передбачає обов’язкового виконання зазначених вище завдань. Ураховуючи викладене, для того, щоб уникнути прогалини у кримінально-правовій охороні тимчасово окупованих територій, на нашу думку, доцільно передбачити відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України  з метою заподіяння шкоди інтересам держави. 
Такий законодавчий крок вважаємо доцільним також, виходячи із необхідності забезпечити рівність кримінально-правової охорони усіх ділянок державного кордону України. Адже на сьогодні за його незаконне перетинання на неконтрольованих державою ділянках передбачається відповідальність за ст. 3321 КК, а за незаконне перетинання інших ділянок державного кордону України – за ст. 332 КК лише у випадку незаконного переправлення осіб через нього. При цьому варто врахувати думку С. В. Книша, який зазначає, що «ототожнювання незаконного в’їзду і нелегальної міграції наштовхується на практичні проблеми юридичної техніки, оскільки охопити всі прояви нелегальної міграції одним універсальним складом злочину важко. Паралельне існування складу злочину незаконного перетину державного кордону особливих проблем не створить, оскільки він розрахований на правовідносини, пов’язані з охороною державного кордону, дотримання відповідних режимів на кордоні тощо» [107, с. 221].
Тому з урахуванням наведеного вище пропонуємо доповнити КК новою ст. 3311, в якій передбачити відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави. 
Звернемо увагу на те, що поняття «тимчасово окупована територія» визначається у двох нормативно-правових актах різної юридичної сили. Це Закон України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України», а також постанова ВРУ «Про визнання окремих районів, міст, селищ і сіл Донецької та Луганської областей тимчасово окупованими територіями». Ураховуючи це, можуть виникнути питання щодо того, що слід розуміти під тимчасово окупованою територією. Оскільки КК було доповнено ст. 3321 Законом України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України», в якому в ст. 3 тимчасово окупована територія визначається як сухопутна територія АРК та м. Севастополя, внутрішні води України цих територій; внутрішні морські води і територіальне море України навколо Кримського півострова, територія виключної (морської) економічної зони України вздовж узбережжя Кримського півострова та прилеглого до узбережжя континентального шельфу України, на які поширюється юрисдикція органів державної влади України відповідно до норм міжнародного права, Конституції та законів України; повітряний простір над  цими територіями [236].
Водночас згідно з вказаною вище постановою ВРУ тимчасово окупованими територіями було визнано окремі райони, міста, селища і села Донецької та Луганської областей, в яких відповідно до Закону України «Про особливий порядок місцевого самоврядування в окремих районах Донецької та Луганської областей» запроваджується особливий порядок місцевого самоврядування, до моменту виведення усіх незаконних збройних формувань, російських окупаційних військ, їх військової техніки, а також бойовиків та найманців з території України та відновлення повного контролю України за державним кордоном України [247].
У монографічному дослідженні З. А. Загиней з проблем кримінально-правової герменевтики є окремий підрозділ, присвячений законодавчим дефініціям кримінально-правових понять [87]. Однією із основних вимог до дефініцій кримінально-правових понять З. А. Загиней визначає повноту відповідного визначення [87, с. 140]. Ураховуючи цю вимогу, інтерпретація такого поняття, як тимчасово окуповані території у ст. 3321 КК, має здійснюватися шляхом сукупного врахування тих дефініцій, що передбачені у Законі України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» та у постанові ВРУ «Про визнання окремих районів, міст, селищ і сіл Донецької та Луганської областей тимчасово окупованими територіями». Адже можна припустити (ураховуючи події, які обумовили їх прийняття), що ці нормативно-правові акти є взаємопов’язаними та взаємодоповнюючими і є складовими єдиної законодавчої політики у відповідь на збройну агресію РФ. Окрім наведеного, лише сукупне врахування цих дефініцій дозволить забезпечити охоплення всіх різновидів тимчасово окупованих територій України. 
Ураховуючи викладене вище, можна запропонувати таке правило тлумачення кримінально-правових понять: якщо визначення поняття у КК не передбачено, однак воно міститься у різних нормативно-правових актах, що прийняті з метою необхідності регулювання одних і тих же суспільних відносин, то слід використовувати сукупну дефініцію поняття, що враховує тлумачення, що міститься у цих актах. 
Таким чином, під тимчасово окупованою територією слід розуміти сухопутну територію АРК та м. Севастополя, внутрішні води України цих територій; внутрішні морські води і територіальне море України навколо Кримського півострова, територія виключної (морської) економічної зони України вздовж узбережжя Кримського півострова та прилеглого до узбережжя континентального шельфу України, на які поширюється юрисдикція органів державної влади України відповідно до норм міжнародного права, Конституції та законів України; повітряний простір над територіями, зазначеними вище, а також окремі райони, міста, селища і села Донецької та Луганської областей, в яких відповідно до Закону України «Про особливий порядок місцевого самоврядування в окремих районах Донецької та Луганської областей» запроваджується особливий порядок місцевого самоврядування, до моменту виведення усіх незаконних збройних формувань, російських окупаційних військ, їх військової техніки, а також бойовиків та найманців з території України та відновлення повного контролю України за державним кордоном України.
Характеризуючи умови криміналізації незаконної міграції, будемо виходити з того, що до них належать умови соціально-психологічного, кримінологічного, загально-правового, кримінально-правового та кримінального процесуального характеру [359, с. 448–453].
Умови соціально-психологічного характеру криміналізації незаконної міграції полягають, зокрема, у тому, що вона порушує, насамперед, установлений порядок в’їзду на територію держави, проживання на ній. Це виключає толерантне ставлення населення до осіб, які бажають проживати на території держави та не виконують вимог національного законодавства щодо порядку здійснення міграційних процесів. М. В. Нікішина зазначає, що супутні міграції негативні обставини формують антиміграційні настрої в суспільстві, зокрема, неконтрольований притік мігрантів різко ускладнює соціальну обстановку, дестабілізує ринки праці, житла, сприяє підвищенню навантаження на соціальну і інженерну інфраструктуру [190]. Серед умов, які призвели до появи цих проблемних питань, вагоме місце займає недосконалість законодавства України у сфері міграційних процесів. Йдеться не лише про КК та КУпАП, а й регулятивне законодавство, прогалини в якому створюють можливість забезпечити переправлення незаконних мігрантів на територію України, а їх концентрація в певних регіонах країни впливає на соціальну та економічну ситуацію, що викликає антиміграційні настрої у населення. В ході проведеного анкетування суддів, прокурорів, співробітників ДПСУ, ДМСУ (загалом 200 респондентів) 85% опитаних на запитання про обґрунтованість криміналізації діянь, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, відповіли позитивно (Додаток А). Наведене свідчить, що ні суспільство, ні держава не можуть толерантно ставитися до випадків порушення порядку перетинання державного кордону України та адміністративного кордону ТОТ держави в умовах збройної агресії РФ та неконтрольованих міграційних процесів на територію та через територію України. Окрім цього, на запитання щодо доцільності встановлення кримінальної відповідальності мігрантів за незаконне перетинання кордону, близько 70% опитаних відповіли ствердно. Така позиція, як правило, обґрунтовувалась необхідністю кримінально-правової протидії учасникам транснаціональних злочинних організацій, необхідністю захисту від так званих «кримінальних мігрантів» та протидії міграційній злочинності.  
Незаконна міграція посягає й на основи національної безпеки держави у частині недоторканності її державних кордонів. Відповідно до ст. 7 цього Закону однією з основних реальних та потенційних загроз національній безпеці України, стабільності в суспільстві на сучасному етапі є нелегальна міграція. Відтак одним із основних напрямків державної політики з питань національної безпеки України визначено участь України в міжнародному співробітництві у сфері боротьби з міжнародною злочинністю, тероризмом, наркобізнесом, нелегальною міграцією [222]. У п.п. 3.4. Стратегії національної безпеки України однією із загроз національній безпеці України визначено активізацію міграційних процесів унаслідок бойових дій [221].
Умови кримінально-правового характеру криміналізації незаконної міграції полягають, зокрема, у встановленні того, чи передбачені у КК статті, що конкурують зі ст.ст. 332 та 3321 цього Кодексу, а також чи містяться у ньому суміжні склади злочинів з тими, що досліджуються. У КК міститься суміжний склад злочину, передбачений ст. 149 КК «Торгівля людьми або інша угода щодо людини». В оцінці загрози організованої злочинності в Україні за 2015 р. наголошено, що: «торгівля людьми, що здійснюється на транснаціональному рівні, є формою нелегальної міграції із вищим ступенем криміналізації. Обидва ці види злочинності обумовлені бажанням осіб виїхати з країни походження; в обох випадках використовуються канали міграції; нелегальні мігранти часто стають жертвами торгівлі людьми, як правило, з метою трудової експлуатації; як у випадку торгівлі людьми, так і щодо нелегальної міграції канали незаконного переміщення діють під корупційним прикриттям, при цьому інколи до цього причетні представники дипломатичних установ країн призначення» [203, с. 28].
На важливості розмежування цих складів злочинів наголошується в одному з навчальних посібників: визначення незаконного ввезення мігрантів та торгівлі людьми відрізняються за багатьма ознаками: незаконне переправлення осіб через державний кордон є злочином проти держави, а торгівля людьми – злочином проти особи; незаконне ввезення мігрантів передбачає переправлення через державний кордон, натомість для злочину, передбаченого у ст. 149 КК перетин кордону (як законний, так і незаконний) не має значення; для незаконного ввезення мігрантів обов’язковою є згода мігранта, а для торгівлі людьми характерна відсутність згоди, або недійсна початкова згода через застосування сили або примусу; торгівля людьми. У ст. 332 КК криміналізовано організований рух мігрантів заради прибутку, а у ст. 149 КК – організоване вербування, перевезення і експлуатація жертви заради прибутку [177, с. 23–24]. Щодо особливостей кваліфікації таких діянь А. М. Орлеан зазначає, що у разі якщо торгівля людьми пов’язана з організацією їх незаконного переправлення через державний кордон України, керівництвом такими діями або сприянням їх вчиненню порадами, вказівками, наданням засобів чи усуненням перешкод, наявна сукупність злочинів, передбачених ст.ст. 149 та 332 КК. Необхідність додаткової кваліфікації зумовлена тим, що чинна редакція ст. 149 КК не охоплює незаконне переміщення людини через державний кордон України [199, с. 48].

Проаналізувавши склади злочинів, передбачені у ст.ст. 149 та 332 КК, вкажемо, що науковці відносять їх до суміжних складів помилково, оскільки вони не містять суміжних ознак. Тому правильним є підхід О. М. Орлеана щодо необхідності кваліфікації торгівлі людьми, пов’язаної з незаконним переправленням осіб через державний кордон України, за сукупністю.
Умовами кримінального процесуального характеру є можливість доведення вини особи у вчиненні незаконної міграції. У КПК вміщено усі необхідні правові механізми для доведення обставин, які підлягають доказуванню у провадженні щодо злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, в тому числі і регламентація міжнародної правової допомоги у кримінальних провадженнях, порядок екстрадиції особи на територію України тощо.
Переходячи до приводів криміналізації, зауважимо, що у цій роботі будемо відносити до них такі: 1) необхідність виконання обов’язків, що випливають із ратифікованих ВРУ міжнародних договорів; 2) необхідність створення правових механізмів утвердження та забезпечення прав та свобод людини як головного обов’язку держави; 3) необхідність забезпечення реалізації інших положень Конституції України та інших законів (регуляторне законодавство); 3) результати кримінологічних досліджень динаміки та поширеності якого-небудь діяння; 4) громадська думка [359, с. 448–453].
Перший привід криміналізації незаконної міграції було детально розглянуто у підрозділі 1.2, а тому тут він аналізуватися не буде. 
Другий привід криміналізації – це необхідність створення правових механізмів утвердження та забезпечення прав та свобод людини як головного обов’язку держави. На нашу думку, будь-яка держава має забезпечувати права та свободи осіб, які у встановленому законодавством порядку іммігрували на територію Україну та обрали нашу країни як місце тимчасового або постійного проживання. Також держава має виконувати взяті на себе міжнародні зобов’язання в частині прийняття та створення умов для перебування на території держави осіб, які визнано біженцями, або такими, що потребують додаткового захисту. З іншого боку, для забезпечення сталого соціально-економічного розвитку, усунення міжнаціональних, релігійних та інших конфліктів держава має забезпечувати проведення ефективної міграційної політики, за якої незаконні мігранти не матимуть змоги безперешкодно потрапляти на територію України. У сфері регулювання міграційних процесів обов’язком держави також є забезпечення безпеки власних громадян, їх конституційних прав та свободи, що неможливо забезпечити в умовах відсутності контролю за міграційними процесами. 
Третій привід криміналізації полягає у необхідності забезпечення реалізації інших положень Конституції України та інших законів, що регулюють порядок здійснення міграційних процесів [239; 242; 243; 245]. 
Четвертий привід криміналізації – це результати кримінологічних досліджень динаміки та поширеності якого-небудь діяння. Про доцільність криміналізації діянь, передбачених у ст. 332 КК, вказують і результати кримінологічних досліджень динаміки та поширеності незаконного переправлення осіб через державний кордон України. Так, органами кримінальної юстиції протягом 2013 р. обліковано 210 кримінальних правопорушень за ст. 332 КК, з яких у 115 випадках вручено повідомлення про підозру [82]; у 2014 р. обліковано 164 кримінальні правопорушення за ст. 332 КК, з яких у 98 випадках вручено повідомлення про підозру [81]; у 2015 р. обліковано 152 кримінальних правопорушення за ст. 332 КК, з яких у 61 випадку вручено повідомлення про підозру [80]. Разом з цим, за даними судової статистики у 2012 р. за вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК, було засуджено 73 особи, у 2013 р. – 95 осіб, у 2014 р. – 102 особи, у 2015 р. – 69 осіб.
У багатьох випадках за вчинення злочинів у сфері незаконної міграції застосовуються інші форми реалізації кримінальної відповідальності. Зазвичай – це звільнення від кримінальної відповідальності. Так, у 2011 р. 6 осіб було звільнено від відповідальності за ст. 332 КК у зв’язку із передачею особи на поруки та амністією. У 2012 р. – 1 особу було звільнено від відповідальності у зв’язку зі зміною обстановки, 3 особи визнано неосудними. У 2013 р. 1 особу визнано неосудною, 1 особу було звільнено від відповідальності у зв’язку з передачею її на поруки, 1 особу – у зв’язку із амністією. У 2014 р. 3 особи було звільнено від відповідальності, 1 особа визнана неосудною. У 2015 р. не було випадків звільнення від відповідальності за ст. 332 КК [202].
Таким чином, поширеність злочину, що полягає у незаконному переправленні осіб через державний кордон України, свідчить про необхідність криміналізації такого правопорушення.
Щодо статистики за ст. 3321 КК зазначимо, що з часу появи цієї статті органами кримінальної юстиції протягом 2014 р. обліковано 1 кримінальне правопорушення [81]. У 2015 р. їх кількість нараховувала 61, з яких у 20 випадках вручено повідомлення про підозру [80]. Згідно з даними судової статистики у 2014 р. за ст. 3321 КК не було засуджено жодної особи, тоді як у 2015 р. – 3 особи. Таким чином, попри невелику кількість засуджених за цією статтею, має місце зростання їх кількості.
П’ятий привід криміналізації – громадська думка, яка свідчить про те, що встановлення кримінальної відповідальності за незаконну міграцію було своєчасним та таким, що потенційно може забезпечити протидію цьому явищу. У ході проведеного анкетування на запитання щодо доцільності встановлення кримінальної відповідальності незаконних мігрантів за незаконне перетинання кордону з метою заподіяння шкоди інтересам держави, близько 70% опитаних відповіли ствердно. Наведене свідчить не лише про обґрунтованість проведеної криміналізації, а і про необхідність розгляду питання про додаткову криміналізацію окремих діянь, пов’язаних із незаконною міграцією.
До приводів криміналізації, на нашу думку, слід відносити й виявлення недоліків попередньої декриміналізації злочинів. Так, кримінальна відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України до 2004 р. була передбачена у ст. 331 КК. Згідно з Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо перетинання державного кордону України» такі дії декриміналізовано За вчинення таких діянь передбачена адміністративна відповідальність (ст. 2041 КУпАП). У наукових публікаціях ставиться питання про cумнівність такого кроку [97; 107, с. 221; 161, с. 47]. Однак у науковій літературі існує й інша точка зору, яка полягає у тому, що виключена з КК ст. 331 була прикладом надмірної криміналізації в існуючій редакції [368, с. 28]. 
На нашу думку, більш обґрунтованим є перший підхід, який ураховує як географічне розташування нашої держави, так і наявність правового режиму тимчасово окупованої території та району проведення АТО. 
Окрім підстави, умов та приводів криміналізації науковці виокремлюють ще й принципи криміналізації. Так, Д. О. Балобанова розуміє під принципами криміналізації обмеження встановлення кримінальної караності, пов’язані з особливостями законодавчої техніки, вимогами внутрішнього порядку. Ця авторка відносить до них: 1) відсутність прогалин у законі й ненадмірність заборони; 2)  визначеність і єдність термінології; 3) доцільність [11, с. 14–15]. Оскільки з’ясування цього питання не входить у предмет цього дисертаційного дослідження, під час характеристики принципів криміналізації незаконної міграції будемо виходити саме з них.
Перший принцип криміналізації – це відсутність прогалин у законі й ненадмірність заборони. Окремі науковці вказують на недостатності кримінально-правової заборони, передбаченої у ст. 332 КК, та пропонують доповнити цей Кодекс нормою про організацію незаконної міграції. Авторське бачення цього питання вже висвітлювалося у підрозділі 1.2. роботи та на початку цього підрозділу. Також питання щодо криміналізації окремих діянь, пов’язаних із організацією незаконної міграції досліджені у підрозділах 1.4 та 2.1 роботи.
Проаналізувавши склади злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, можна виокремити такі прогалини криміналізації незаконної міграції, що полягають у відсутності: 1) кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України; 2) криміналізації дій, пов’язаних з наданням будь-якій особі, яка не є громадянином відповідної держави або не проживає постійно на її території, можливості знаходитися в цій державі без дотримання необхідних вимог для законного перебування в ній, що віднесено до міжнародних зобов’язань держави; 3) врахування окремих обставин, що обтяжують відповідальність за вчинення незаконної міграції; 4) законодавчих підстав для застосування заходів кримінально-правового характеру щодо юридичних осіб за вчинення злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК; 5) кримінальної відповідальності щодо осіб, які незаконно перетинають державний кордон України під час дії щодо них заборони на в’їзд на територію України; 6) кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави.
Характеризуючи останню прогалину, зазначимо, що відповідно до ст. 5 Протоколу він не застосовується для кримінального переслідування мігрантів у силу тієї обставини, що вони стали об’єктами організації незаконної міграції. На нашу думку, обмежуючи визначення суб’єкта організації незаконної міграції, слід звертати увагу і на підстави, що спонукали незаконного мігранта здійснити перетинання кордону іншої держави. Якщо мігрант має на меті заподіяти шкоду інтересам держави перебування, то його дії також повинні отримувати кримінально-правову оцінку. 

Крім цього, необхідно враховувати, що незаконні мігранти за умови належної підготовки можуть самостійно здійснити перетинання державного кордону України. Не заперечуючи, що в переважній більшості випадків незаконні мігранти переправляються через нього, користуючись послугами осіб, які забезпечують безпечні шляхи для його перетинання та укриття на території держави, все ж в окремих випадках вони можуть здійснювати це самостійно. 
Окрім того, затримання незаконного мігранта, який самостійно перетинав державний кордон України на території нашої держави, фактично унеможливлює встановлення суб’єкта незаконної міграції, який організував самостійне переправлення або створив для того всі необхідні умови (у тому числі через корупційні зв’язки зі службовими особами ДПСУ). Якщо таких незаконних мігрантів затримують на території України, то відповідальність настає лише за статтями КУпАП. Ураховуючи це, криміналіація діянь осіб, які незаконно перетинають державний кордон України з метою заподіяння шкоди інтересам держави або ж під час дії заборони на в’їзд на територію України щодо них, надасть змогу забезпечити протидію суспільно небезпечним формам незаконного перетинання державного кордону України. У всіх інших випадках ефективним засобом протидії є швидка процедура видворення з території України до країни, з території якої незаконний мігрант перетнув кордон нашої держави. 

Всі інші прогалини будуть розглядатися в наступних підрозділах дисертації.  
Другий принцип криміналізації – це визначеність та єдність термінології. Проаналізувавши ст.ст. 332, 3321КК, нами було виявлено ряд недоліків у термінологічному оформленні кримінально-правових приписів.
У назві та диспозиції ст. 332 КК міститься вказівка на переправлення осіб через державний кордон України, що свідчить про множину осіб, яких незаконно переправляють. Проте, оскільки кримінальна відповідальність настає і за незаконне переправлення однієї особи, вважаємо за необхідне скоригувати назву статті і диспозицію ч. 1 ст. 332 КК шляхом заміни слова «осіб», на слово «особи», що свідчитиме про однину при визначенні особи, яку незаконно переправляють.  
У ст.ст. 332, 3321 КК не міститься вказівки на незаконне перебування мігранта на території держави. Таким чином організація незаконної міграції зводиться у диспозиціях цих статей Особливої частини КК до незаконного переправлення осіб через державний кордон України (в’їзд або виїзд) або ж порушення порядку в’їзду на ТОТ або виїзду з неї. При цьому така форма незаконної міграції, як порушення правил транзитного проїзду не охоплюється диспозиціями цих статей. Питання про доцільність встановлення відповідальності за окремі діяння, пов’язані з незаконною міграцією, розглянуто на початку підрозділу.
У ч. 3 ст. 332 КК вміщено таку кваліфікуючу ознаку незаконного переправлення осіб через державний кордон України, як корисливий мотив. При цьому організація незаконного переправлення осіб через державний кордон України здійснюється, як правило, з корисливих мотивів, про що свідчать, зокрема, міжнародні дослідження. Таким чином типовий мотив вчинення цього злочину, який зустрічається у більшості випадків, визнано законодавцем кваліфікуючою ознакою, що не відповідає вимогам конструювання кримінального закону, відповідно до яких у простому складі злочину має бути відображено найбільш типові ознаки об’єктивної та суб’єктивної сторони складу злочину. 
В контексті ст. 3321 КК до термінологічних недоліків можна віднести відсутність конкретизації мети цього злочину («заподіяння шкоди інтересам держави»). Оскільки мета злочину – це єдина відмежувальна ознака між цим складом злочину і складом адміністративного правопорушення, передбаченого у ст. 2042 КУпАП, її слід конкретизувати (підрозділ 2.2). 
Таким чином, законодавча техніка, яка використана під час формулювання злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, потребує подальшого удосконалення.
Третій принцип криміналізації – її доцільність. Цей принцип фактично вже був охарактеризований нами вище, під час дослідження підстави, умов та приводів криміналізації. Тому, на нашу думку, можна констатувати доцільність криміналізації незаконної міграції у КК.
Диференціація відповідальності за незаконну міграцію обумовлена, зокрема, тим, що відповідний злочин зазвичай є багатоепізодним. Особливо якщо йдеться про незаконну міграцію, що передбачає переправлення осіб через декілька країн, які є транзитними щодо місця призначення, до якого прагне потрапити незаконний мігрант. Проведена законодавцем диференціація кримінальної відповідальності визначена нами на початку підрозділу. Разом з тим, законодавець передбачив й окремі склади адміністративних порушень, що також полягають у незаконній міграції (ст.ст. 202–2061 КУпАП). 
Ці статті вміщені у Главі 15 цього кодексу під назвою «Адміністративні правопорушення, що посягають на встановлений порядок управління». Адміністративні правопорушення, суб’єктами яких є незаконні мігранти, не потребують відмежування зі складом злочину, передбаченого у ст. 332 КК, оскільки мігранти не підлягають кримінальній відповідальності за незаконне переправлення через державний кордон України (ст.ст. 202, 203, 2041 КУпАП).
Щодо відмежувальних ознак між злочином, передбаченим у ст. 3321 КК та ст. 2042 КУпАП, якою є мета вчинення злочину: мета заподіяння шкоди інтересам держави. Ця ознака має оцінний характер. У зв’язку з цим окремі науковці ставлять питання про практичну неможливість застосування ст. 3321 КК. Так, В. В. Федосєєв наголошує, що «конструкція самої норми в певній мірі унеможливлює її застосування. Так, у ч. 1 ст. 3321 КК законодавець прямо вказує на мету вчинення злочину як обов’язкову ознаку суб’єктивної сторони злочину, яка впливає на його кваліфікацію. Відсутність мети свідчить про наявність в діях винної особи лише ознак адміністративного правопорушення» [349, с. 163]. Ю. О. Данилевська щодо криміналізації ст. 3321 КК зазначає, що «порушення порядку перетину кордону з тимчасово окупованою територією не містить такої необхідної для злочину ознаки як суспільна небезпека, а законодавча визначена мета цього діяння при її реалізації повинна бути кваліфікована за іншими статтями КК» [70, с. 168].
З такими твердженнями можна погодитися частково. Насправді, мета вчинення злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, підлягає конкретизації, про що йшлося вище. Однак ця оцінна ознака складу злочину не унеможливлює його відмежування від складу адміністративного правопорушення, передбаченого у ст. 2042КУпАП. Вона може бути визначена з урахуванням спрямованості дій винуватого. З аналізу судових вироків, в яких особи засуджувалися за ст. 3321 КК, вбачається, що в більшості випадків у них мотивується, в чому ця мета полягала. Наприклад, у вироку Марківського районного суду Луганської області від 31 липня 2015 р. вказано, що мета вчинення злочину полягала у бажанні заподіяти шкоди інтересам держави у виді переміщення з підконтрольної Україні території через лінію розмежування поза пунктами в’їзду-виїзду на ТОТ України продуктів харчування та товарів господарського призначення з метою їх реалізації [35]. У  вироку Попаснянського районного суду Луганської області від 14 січня 2016 р. передбачено, що винуватий мав на меті взяти участь у бойових діях у складі незаконних збройних формувань «ЛНР» [50].

Шкода інтересам держави як мета злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, може бути визначена виходячи із поняття державних інтересів. Відповідно до п.п. 3, 4 Рішення КСУ від 8 квітня 1999 р. № 3-рп/99 під ними розуміються закріплені як нормами Конституції України, так і нормами інших правових актів. В їх основі завжди є потреба у здійсненні загальнодержавних (політичних, економічних, соціальних та інших) дій, програм, спрямованих на захист суверенітету, територіальної цілісності, державного кордону України,  гарантування її державної, економічної, інформаційної, екологічної безпеки,  охорону землі як національного багатства, захист прав усіх суб'єктів права власності та господарювання тощо. Інтереси держави  можуть збігатися повністю, частково або не збігатися зовсім з інтересами державних органів, державних підприємств та організацій чи з інтересами господарських товариств з часткою державної власності [267].

Ураховуючи викладене вище, вважаємо за доцільне конкретизувати мету вчинення злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, та передбачити, що порядок в’їзду на ТОТ України та виїзду з неї вчиняється з метою заподіяння шкоди інтересам держави у сфері захисту національного суверенітету, територіальної цілісності, державного кордону України, державної, економічної, інформаційної, екологічної безпеки. Адже КК, як вказує В. П. Тихий, «має бути не лише хартією звинувачених, але і взагалі гарантією прав і свобод людини і громадянина» [307, с. 492]. 
У ст. 206 КупАП встановлено відповідальність за надання громадянами іноземцям та особам без громадянства житла, транспортних засобів, сприяння їх незаконній реєстрації, оформленню документів на проживання чи навчання, прийняттю на роботу, а також надання інших послуг на порушення встановлених правил перебування іноземців та осіб без громадянства в Україні і правил транзитного проїзду їх через територію України, якщо ці дії безпосередньо не пов'язані із незаконним переправленням осіб через державний кордон України. У ст. 2061 КУпАП відповідальність настає за перевезення водіями іноземців та осіб без громадянства на порушення встановлених правил перебування іноземців та осіб без громадянства в Україні і транзитного проїзду їх через територію України, якщо ці дії безпосередньо не пов'язані із незаконним перетинанням осіб через державний кордон України.
У цих статтях КУпАП вміщено відмежувальну ознаку зі складом злочину, передбаченим у ст. 332 КК. Для того, щоб кваліфікувати дії особи як адміністративне правопорушення, слід встановити відсутність вчинення зазначених дій безпосередньо для забезпечення незаконного переправлення через державний кордон України. У випадку, якщо такі дії вчиняються з метою сприяння незаконному переправленню осіб через державний кордон України, зазначені діяння кваліфікуються за ст. 332 КК. Складність відмежування цих адміністративних правопорушень полягає у встановленні цієї відмежувальної ознаки, оскільки правозастосувачу необхідно визначити, що такі дії не є безпосереднім забезпеченням незаконного переправлення через державний кордон України. Таке переправлення зазвичай є багатоепізодним злочином. Проте, перебуваючи на території України, незаконному мігранту забезпечується можливість такого перебування. Водночас, зазначена відмежувальна ознака не враховує, що діяння, передбачені у ст.ст. 206 та 2061 КУпАП, відповідно до ст. 6 Протоколу підлягають криміналізації як різновиди організації незаконного перебування на території України незаконних мігрантів. 
Окремо варто зазначити, що в ст.ст. 204, 205 КупАП встановлено відповідальність за порушення порядку працевлаштування, прийняття на навчання, надання житла, реєстрації іноземців та осіб без громадянства та оформлення для них документів, невжиття заходів до забезпечення своєчасної реєстрації іноземців і осіб без громадянства тощо. Жодних відмежувальних ознак зі складом злочину, передбаченим у ст. 332 КК, у них не наведено, проте як і щодо аналізованих вище складів адміністративних правопорушень слід зазначити, що на виконання міжнародних зобов’язань щодо криміналізації діянь, пов’язаних із незаконною міграцією, сприяння незаконним мігрантам у незаконному перебуванні на території держави у формах, визначених у ст.ст. 204, 205 КУпАП, слід відносити до організації незаконної міграції.  
Таким чином, криміналізація діянь, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, проведена за наявності підстав, умов та приводів, які виокремлюються у науковій літературі. Водночас, ураховуючи міжнародні зобов’язання держави, констатовано наявність окремих прогалин в кримінально-правовій охороні порядку здійснення міграційних процесів. Запропоновано ряд змін до КК. Зокрема, наведено додаткові аргументи на користь криміналізації незаконного перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, визначено необхідність криміналізації дій, що полягають в організації незаконного перебування на території України іноземців та осіб без громадянства всупереч встановленого законодавством порядку. 

1.4 Кримінальна відповідальність за незаконну міграцію в законодавстві інших країн 
Вивчення досвіду інших держав щодо встановлення кримінальної відповідальності за окремі злочини є надзвичайно важливим та актуальним. На думку А. В. Савченка, «без вивчення і використання позитивного іноземного досвіду неможливо здійснювати розвиток власного законодавства, вирішувати інші правові проблеми, забезпечувати обмін правової інформації та наукових ідей, розбудовувати національну правову систему та зближувати її з правовими системами розвинених держав світу» [279, с. 36].
Для порівняльного аналізу кримінально-правової протидії незаконній міграції необхідно проаналізувати кримінально-правові норми, що встановлюють відповідальність за цей злочин (и) залежно від особливостей законодавчої системи протидії такому суспільно небезпечному діянню. Існування одного або кількох суміжних складів злочинів, що полягають у здійсненні незаконної міграції, обумовлено особливостями її кримінально-правової політики. 

З метою порівняльно-правового дослідження проаналізовані норми КК таких країн пострадянського простору: Азербайджанської Республіки [311], Республіки Вірменія [312], Республіки Білорусія [313], Республіки Казахстан [314], Республіки Киргизстан [315], Республіки Молдова [316], Російської Федерації [317], Республіки Таджикистан [318], Республіки Узбекистан [319], Республіки Грузія [320] Республіки Туркменістан [321], Литовської Республіки [322], Латвійської Республіки [323], Республіки Естонія [324], що передбачають відповідальність за незаконну міграцію
.

З аналізу відповідних норм випливає, що незаконна міграція у більшості з них належить до злочинів проти порядку управління (Глава 30 КК Вірменії, Глава 34 КК Азербайджану, Глава XL КК Грузії, Глава 32 КК Киргизії, Глава 33 КК Білорусії, Глава 14 КК Казахстану, Глава 31 КК Таджикистану, Глава 32 КК Росії, Глава 25 КК Туркменії, Глава XV КК Узбекистану, Глава XXII КК Латвії, Глава XLII КК Литви). На нашу думку, більш виваженим є підхід, закріплений у КК України, Молдови, Естонії, в яких конкретніше визначено родовий об’єкт цих злочинів, оскільки незаконна міграція посягає на безпеку конкретної держави в частині порушення недоторканності державного кордону (Глава XVII КК Молдови «Злочини проти публічної влади і безпеки держави»; Глава друга КК Естонії «Злочини проти держави».
У проаналізованих КК по-різному диференціюється відповідальність за незаконну міграцію. Так, відповідальність лише за порушення правил перетинання державного кордону передбачено в КК Вірменії (ст. 329), Грузії (ст. 44), Киргизстану (ст. 346), Узбекистану (ст. 223), Туркменістану (ст. 214). Відповідальність і за порушення правил перетинання державного кордону, і за незаконну міграцію встановлена в КК Азербайджану (ст.ст. 318, 318-1), Білорусі (ст.ст. 371, 371-1), Казахстану (ст.ст. 330, 330-2), Молдови (ст.ст. 362, 362-1), Таджикистану (ст.ст. 335, 335-1, 335-2), РФ (ст.ст. 322, 322-1), Естонії (ст.ст. 81-1, 81-2), Латвії (ст.ст. 284, 285), Литви (ст.ст. 291, 292, 293).
Як було зазначено у підрозділі 1.3, у КК доцільно повернути статтю, яка б передбачала відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України. Проте, слід враховувати, що суспільну небезпеку також становлять незаконні мігранти, які незаконно перетинають цей кордон з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або ж здійснюють такі дії всупереч діючої заборони на в’їзд щодо них.  
У ч. 1 ст. 332 КК відповідальність настає як за незаконне переправлення осіб через державний кордон України, так і за організацію, керівництво такими діями або сприяння їх вчиненню. За ст. 332 КК кваліфікується вчинення незаконної міграції як іноземців, осіб без громадянства, так і громадян України.

В аналогічних статтях КК держав пострадянського простору передбачена відповідальність за такі дії, що становлять незаконну міграцію: організація незаконної міграції (в’їзду, перебування, транзиту територією) (КК Азербайджану, РФ); організація або керівництво чи сприяння незаконній міграції (КК Білорусі); організація незаконної міграції шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання громадянам, іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного в'їзду, виїзду, переміщення по території Казахстану (КК Казахстану); організація незаконної міграції з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди від незаконного в'їзду, перебування, транзиту або виїзду з території держави особи, яка є ні громадянином, ні резидентом даної держави (КК Молдови); незаконне переміщення особи через державний кордон (КК Естонії, Латвії); незаконне переправлення через державний кордон Литви громадянина іноземної держави, який не має постійного місця проживання в Литві, організація таких дій, а також організація незаконної міграції громадян Литви (КК Литви); організація незаконного в'їзду або незаконний транзитний проїзд цих осіб через територію Таджикистану (КК Таджикистану).
На нашу думку, диспозиція ч. 1 ст. 332 КК найбільш повно відповідає міжнародним зобов'язанням (ч.ч. 1 і 2 ст. 6 Протоколу), оскільки відповідальність за незаконну міграцію настає як за організацію, так і за керівництво такими діями або сприяння їх вчиненню в аспекті відповідальності за організацію незаконного в’їзду на територію України або ж виїзду з неї в треті країни. На думку М. І. Хавронюка «специфікою побудови диспозиції ч. 1 ст. 332 КК виступає те, що особа, яка організувала незаконне переправлення, керівництво такою переправленням або сприяло таким діям, визнається виконавцем цього злочину, тому такі дії треба кваліфікувати за ст. 332 без посилання на ч.ч. 3 або 5 ст. 27 КК» [180, с. 957].
Водночас, доцільно, на нашу думку, запозичити позитивний досвід законодавця Казахстану та Молдови в частині встановлення відповідальності за організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення по території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди. Така необхідність обумовлюється не лише суспільною небезпекою надання допомоги іноземцям або особам без громадянства перебувати на території України без законних на те підстав, а й забезпечить реалізацію вимог п. «с» ст. 6 Протоколу в частині обов’язкової криміналізації окремих діянь, пов’язаних із незаконною міграцією. 
Кваліфікуючими ознаками незаконної міграції передбачено: вчинення тих самих дій способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон (КК Азербайджану, Білорусі); щодо кількох осіб (КК Латвії, Молдови); що супроводжувалося жорстоким або принижуючим гідність осіб поводженням (КК Білорусі), мета заняття протиправною діяльністю (КК Таджикистану); мета, – вчинення злочину на території РФ (КК РФ); поєднане з насильством чи погрозою застосування насильства стосовно особи, що припиняє вчинення злочину (КК  Естонії), повторність (КК Латвії, Таджикистану, Білорусі, Азербайджану), вчинення злочину у співучасті: за попередньою змовою групою осіб (КК Білорусі, Молдови, Таджикистану, Естонії), організованою групою (КК Азербайджану, Казахстану, РФ), вчинення службовою особою з використанням службового становища (КК Азербайджану, Білорусі, Казахстану, Таджикистану, Естонії, Латвії); з корисливих мотивів (КК України); заподіяння шкоди в особливо великому розмірі суспільним інтересам чи законним правам та інтересам фізичних та юридичних осіб (КК Молдови).
З усього переліку кваліфікуючих ознак, що містяться у проаналізованих Кодексах, вважаємо за доцільне передбачити у ст. 332 КК таку ж ознаку, що і в КК Білорусії: що супроводжувалося жорстоким або принижуючим гідність осіб поводженням. Така пропозиція обґрунтована у підрозділі 1.2.
Злочинами, пов’язаними з незаконним перетинанням державного кордону, в проаналізованих КК також є: порушення терміну заборони в'їзду в Білорусь (ст. 371-2 КК Білорусі); невиконання рішення про видворення (ст. 330-1 КК Казахстану); порушення режиму державного кордону (ст. 336 КК Таджикистану, ст. 283 КК Латвії); порушення правил перебування в Узбекистані (ст. 224 КК Узбекистану); фіктивна реєстрація громадянина РФ за місцем перебування або за місцем проживання в житловому приміщенні в РФ та фіктивна реєстрація іноземного громадянина або особи без громадянства за місцем проживання в житловому приміщенні в РФ (ст. 322-2 КК РФ), фіктивна постановка на облік (ст. 322-3 КК РФ); приховування ідентичності особистості (ст. 281 КК Латвії).
Виходячи з проведеного аналізу КК країн пострадянського простору, можна зробити висновок про те, що практично у кожному з них у самостійній статті передбачена відповідальність за організацію незаконної міграції (Азербайджан, Білорусь, Казахстан, Молдова, Таджикистан, РФ, Естонія, Латвія, Литва). 

Зважаючи на те, що у ст. 332 КК визначено відповідальність за незаконне переправлення через державний кордон іноземців, осіб без громадянства, а також громадян України (незаконний виїзд в треті країни), необхідним видається криміналізувати окремі дії, пов’язані із організацією незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства всупереч встановленому законодавством порядку. Тому, доцільно з урахуванням відповідних статей в КК Казахстану та Молдови у ч. 4 ст. 332 КК передбачити відповідальність за організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення по території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди.
З аналізу кримінального законодавства держав пострадянського простору випливає, що в усіх державах, окрім України, передбачена кримінальна відповідальність за незаконне перетинання державного кордону. В Україні криміналізовані на сьогоднішній день тільки порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію та виїзду з неї. Як було обґрунтовано у підрозділі 1.3, у КК доцільно повернути норму, яка б передбачала відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України. Це, як бачимо, підтверджується і висновками, отриманими у ході порівняльно-правового дослідження КК України та кримінальних кодексів держав пострадянського простору. 

Разом з цим, кримінальна відповідальність за вищезазначені дії повинна наставати у виключних випадках, зокрема якщо такі дії вчинено з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або особою, якій заборонено в’їзд на територію України протягом дії такої заборони. 
У зв’язку із євроінтеграційними процесами, які відбуваються в Україні, важливим є вивчення досвіду країн ЄС у сфері протидії незаконній міграції. С. О. Філіппов наголошує, що «глобальний характер загроз, що стоять перед Україною, спонукає до вивчення досвіду країн ЄС із метою його врахування в Україні для формування готовності до вчасного та адекватного реагування на транскордонні загрози» [352, с. 353]. У країнах ЄС, як правило, встановлено відповідальність як за організацію незаконної міграції, так і за незаконну еміграцію осіб до третіх країн. Це пов’язано із тим, що країни ЄС за кримінологічним поділом віднесені до країн призначення, до яких мігранти прагнуть потрапити.  
У Главі XXXII КК Республіки Польща міститься ст. 264, в якій встановлено відповідальність за перетинання всупереч приписам кордону Республіки Польща    (§. 1), Кваліфікуючими ознакам передбачено такі: використання насильства, погрози, обману або вчинення злочину у співучасті з іншими особами (§ 2). У§ 3 передбачається можливість збільшення покарання організатору незаконного перетинання кордону Республіки Польща [329].
У Главі 8 КК Республіки Болгарія встановлено окремі статті, які забезпечують протидію незаконній міграції. Так,  у ч. 1 ст. 279 КК цієї держави встановлено відповідальність за виїзд за кордон або в’їзду країну без дозволу належних органів влади або хоча з дозволу, але не через встановлені для цього місця. У ч. 2 цієї статті передбачено таку кваліфікуючу ознаку, як повторність вчинення злочину. При цьому не підлягає покаранню за в’їзд в країну особа, яка користується згідно з Конституцією правом притулку.
У ч. 1 ст. 280 КК Республіки Болгарія встановлено відповідальність за переміщення через кордон країни особи або групи осіб без дозволу належних органів влади або хоча з дозволу, але не через встановлені для цього місця. У ч. 2 цієї статті передбачено такі кваліфікуючі ознаки злочину: переміщення через кордон особи, яка не досягла 16-річного віку; переміщення здійснено без відома переміщеної особи; переміщена через кордон особа не є болгарським громадянином; використано механічний, повітряний або інший транспортний засіб; переміщення організовано групою або організацією або вчинено з участю посадової особи, що скористалася своїм службовим становищем [330].
У Главі 6 КК Турецької Республіки міститься ст. 201, яка передбачає відповідальність за дії, спрямовані на забезпечення незаконного в’їзду до Туреччини іноземних громадян і осіб без громадянства або перебування в країні осіб, проживання в Туреччині яких не дозволено уповноваженими органами, виїзду з Туреччини цих осіб або турецьких громадян незаконними способами, з корисливою метою, вважається сприянням незаконній міграції. 

До відповідальності за цією статтею також притягаються особи, які сприяють незаконній міграції, або особи, які виготовляють для незаконних мігрантів підроблені документи, що посвідчують особу або проїзні документи в корисливих цілях. Кваліфікуючими ознаками відповідного злочину названо: переміщення, небезпечне для життя або здоров’я мігранта або з нелюдським або таким, що принижує людську гідність, поводженням, переміщення, вчинене організованою групою [334].
У Розділі 13 КК Швейцарської конфедерації міститься ст. 269  (Порушення територіального суверенітету), в якій передбачено відповідальність за проникнення на територію держави з порушенням міжнародного права. Кваліфікуючими ознаками злочину закріплено: застосування насильства, обману, погроз або переміщення, небезпечне для життя і здоров’я [326].
У КК Королівства Швеція містяться окремі кримінально-правові норми, що забезпечують протидію незаконній міграції. Зокрема, у ст. 3 Глави 4 цього Кодексу встановлено, відповідальність для особи, яка шляхом незаконного примушування або обману спонукає когось відправитися або залишатися в будь-якому місці за кордоном, де він чи вона можуть перебувати в небезпеці бути підданими переслідуванню, або іншим чином може потрапити в скрутне становище [327].
У КК Королівства Норвегія також містяться окремі кримінально-правові норми, направлені на протидію незаконній міграції. Так, згідно зі ст. 141 передбачено відповідальність за підбурювання до еміграції з Королівства або сприяння цьому за допомогою неправдивих обіцянок чи іншим обманним способом. У ст. 301 Глави 30 «Злочини на морі» встановлено відповідальність за піднімання на борт корабля або приховування в ньому осіб з метою незаконно прослідувати разом з кораблем в іноземний порт або з нього, або в рибопромисловий район за межами Королівства. Окрім того, у ст. 335 Глави 34 передбачено кримінальну відповідальність юридичних осіб за отримання коштів у зв’язку з допомогою іншим шукати роботу, а мігрантам – у виїзді за кордон, якщо вона не веде реєстр осіб, яким була надана допомога відповідно до правил, запропонованими Королем, або у разі відмови надати такий реєстр в розпорядження офіційної влади.
У ст. 342 зазначено, що покаранню у виді штрафу, ув’язнення на строк до 6 місяців або в їх сукупності підлягає особа, яка після висилки з Королівства без дозволу знову з’являється на його території [335]. Варто зазначити, що з огляду на агресію РФ починаючи з 2014 року значна зросла кількість осіб, яким органами влади України (зокрема, СБУ) заборонено в’їзд на територію України. Це, як правило, громадяни РФ. Також все частіше суди приймають рішення про видворення (депортацію) з України іноземців та осіб без громадянства, що без законних на те підстав перебувають на території України. Очевидно, що такі рішення органів влади мають мати кримінально-правову охорону. 
З огляду на наведене, доцільним вважаємо використати досвід законодавця Королівства Норвегії та встановити кримінальну відповідальність за незаконний в’їзд на територію України осіб, яким такий в’їзд заборонено протягом строку відповідної заборони. Відповідальність за зазначені дії може бути передбачена у статті Особливої частини КК, що встановлює відповідальність за незаконне перетинання державного кордону з метою заподіяння шкоди інтересам держави. 
У ст. 206 КК Королівства Данія встановлено покарання для особи, яка в професійних цілях шляхом обману чи інших шахрайських методів схиляє кого-небудь до еміграції. Така особа підлягає штрафу або простому взяттю під варту, або тюремному ув’язненню на будь-який термін, що не перевищує 1 року [331].
У КК Королівства Іспанія також міститься декілька статей, що передбачають відповідальність за незаконну міграцію. Так, у ст. 312 Розділу XV встановлено відповідальність особи, яка здійснить найм осіб або примусить їх залишити своє місце роботи, пропонуючи шляхом обману роботу або умови роботи, а також використовує як підлеглих іноземців, у яких немає дозволу працювати, в умовах, які завдають шкоди, відміняють чи обмежують їх права, визнані у законах, колективних договорах або індивідуальних контрактах. 

За ст. 313 відповідальності підлягає особа, яка схиляє до нелегальної імміграції працівників до Іспанії чи сприятиме цьому будь-яким чином, а також особа, яка, симулюючи контракт або влаштування на роботу або, використовуючи будь-який інший подібний обман, змусить або сприятиме еміграції особи в іншу країну [333].
У КК Королівства Нідерланди встановлено декілька кримінально-правових норм, що забезпечують протидію незаконній міграції. Так, у ст. 197 Розділу VIII встановлено відповідальність особи, яка з корисливих мотивів допомагає іншій особі потрапити в Нідерланди або залишитися в Нідерландах, або потрапити або залишитися в будь-якій державі, що здійснює прикордонний контроль, або яка з корисливих мотивів надає цій особі можливість, кошти або інформацію для цієї мети, якщо вона знає або має серйозні підстави припускати, що проникнення і перебування цієї особи є незаконним. Кваліфікуючою ознакою цього злочину передбачено використання свого службового становища. У ст. 197Ь встановлено відповідальність особи, яка дозволяє іншій особі, що незаконно проникла в Нідерланди або незаконно залишається на території Нідерландів, виконувати роботу або за контрактом, або на публічно призначеній посаді, якщо вона знає або має серйозну підставу припускати, що проникнення або перебування цієї особи незаконні. Кваліфікуюча ознака – така ж, як і у першому випадку [332].
У КК Республіки Франція відповідальність за незаконну міграцію передбачена у ст. L 622-1 (відповідальність за пряму або непряму допомогу в нелегальному в'їзді іноземців, їх пересуванні або перебування на території Франції). У ст. L 622-5 встановлено кваліфікуючі ознаки ст. L 622-1, зокрема, якщо злочин вчинено: 1) у складі організованої злочинної групи; 2) в умовах, які піддають іноземців ризику померти або отримати поранення, і в результаті яких вони отримують хворобу або каліцтво; 3) якщо вони ставлять іноземних громадян в умови життя, переміщення, роботи і проживання, які принижують людську гідність; 4) якщо вони вчинені за допомогою використання повноважень або права пересування в службовій зоні аеродрому або порту; 5) якщо в результаті злочину неповнолітні іноземні громадяни віддаляються від сім'ї або звичного середовища проживання [325].
У КК Федеративної Республіки Німеччина передбачена одна стаття, в якій передбачено відповідальність за незаконну міграцію. Згідно зі ст. 234 Розділу 18 встановлено відповідальність за переправлення іншої особи за межі території країни або примушування її до цього або перешкоджання її поверненню на цю територію обманом, погрозами або застосуванням насильства, чим піддає цю особу небезпеці переслідування за політичними мотивами, що заподіює шкоду її здоров’ю і життю, позбавлення волі або заподіює значну шкоди його професійному або матеріальному становищу. Також передбачено окрему статтю (276 а), згідно з якою встановлено відповідальність за підготовку підробки або купівлю фальшивих документів на право проживання на території країни [328].

Таким чином, аналіз кримінального законодавства окремих країн ЄС в частині встановлення відповідальності за незаконну міграцію вказує на те, що у цих країнах підлягає відповідальності будь-яка особи, яка сприяє перетинанню державного кордону незаконними мігрантами, надає можливість мігрантам, які уже перетнули кордон залишатися в країні будь-якими засобами (надання фінансової допомоги, житла, роботи тощо). 
На нашу думку, у КК доцільно використати позитивний досвід таких держав та встановити відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України незаконними мігрантами, які депортовані з країни із забороною в’їзду на її територію під час дії відповідної заборони щодо них (КК Королівства Норвегії).

Враховуючи досвід практично усіх пострадянських країн, пропонуємо криміналізувати незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або ж особою, яка депортована з України із забороною в’їзду на її територію під час дії відповідної заборони щодо неї.
Окремо зупинимося на тому, що кримінальне законодавство країн ЄС у сфері охорони міграційних процесів передбачає також відповідальність за незаконну еміграцію громадян цих держав, що не лише демонструє особливості правової політики, направленої на забезпечення порядку переміщення своїх громадян до інших держав, а і свідчить про прагнення цих держав в умовах глобалізації забезпечити проживання на своїх територіях корінного населення, а також не допускати порушення прав своїх громадян, які здійснюють зовнішню трудову міграцію до третіх країн. 

Зазначимо, що згідно положень ч. 3 ст. 20  Закону України «Про зовнішню трудову міграцію» суб’єкти господарювання, які надають послуги з посередництва у працевлаштуванні за кордоном на підставі ліцензії, виданої відповідно до закону, засоби масової інформації, інші підприємства, установи та організації або фізичні особи, які поширюють недостовірну інформацію щодо зовнішньої трудової міграції, яка може спричинити негативні наслідки для трудових мігрантів та членів їхніх сімей, несуть відповідальність згідно із законом [245]. 

Таким чином, законодавство містить положення про юридичну відповідальність за обман або шахрайство щодо зовнішніх трудових мігрантів. Вважаємо, що за вищезазначені дії кримінальна відповідальність може наставати за ст. 149 КК (торгівля людьми), що не є предметом дослідження.
Також у випадках підроблення документів, що надають можливість отримати дозвіл як для виїзду за кордон, так і для працевлаштування за кордоном шляхом обману трудових мігрантів, кваліфікація таких дій здійснюється за сукупністю статей, передбачених ст.ст. 190, 332, 358 КК. До прикладу, як вбачається з ухвали Приморського районного суду м. Одеси від 28 січня 2016 р. в період з жовтня 2012 р. по 3 грудня 2015 р. Особа-3, діючи за попередньою змовою з Особою-5, керуючись корисливим мотивом, організувала злочинну діяльність, направлену на незаконне переправлення осіб через державний кордон України, заволодіння чужим майном шахрайським шляхом, для чого безпідставно замовляла печатки та штампи підприємств, які використовували для виготовлення підроблених документів [346].

Таким чином, КК не містить прогалин в частині криміналізації порушення порядку працевлаштування за кордоном громадян України, які є трудовими мігрантами. 
З огляду на уніфікацію законодавства країн ЄС у сфері протидії незаконній міграції доцільно проаналізувати спеціальні Директиви ЄС, що регламентують зазначене вище питання та які в обов’язковому порядку підлягають виконанню в країнах ЄС. Так, з метою посилення кримінально-правових засобів протидії незаконній міграції 28 листопада 2002 р. прийняте Рамкове рішення Ради ЄС 2002/946/ПВД «Про підвищення стандартів кримінальної відповідальності з метою покарання за допомогу незаконному в'їзду, транзиту і перебуванню», а також Директиву Ради ЄС № 2002/90/ЕС «Про визначення допомоги незаконному в'їзду, транзиту і перебуванню», у якій зазначається про необхідність вжити заходи проти допомоги, яка надається нелегальній імміграції. Відповідно до ст. 1 цієї Директиви, встановлено, що кожна держава-член встановлює відповідні санкції: a) відносно всякої особи, яка умисно допомагає особі, що не належить до громадянства держави-члена, проникнути на територію або вчинити транзитний проїзд через територію держави-члена, порушуючи законодавство цієї держави про в'їзд та транзит іноземців; b) відносно всякої особи, яка умисно та в корисливих цілях допомагає особі, що не належить до громадянства держави-члена, залишатися на території держави-члена в порушення законодавства [74].
Таким чином, згідно з Директивами Ради ЄС країни-члени ЄС зобов’язані криміналізувати не лише дії, що полягають у незаконному переправленні осіб через державний кордон у різних формах, а й будь-які дії, спрямовані на надання можливості залишатися на території країни нелегальному мігранту всупереч законодавству. На нашу думку, в рамках Угоди про асоціацію з ЄС України слід виконати вимоги цієї Директиви з метою уніфікації кримінально-правової протидії незаконній міграції. Тим більше, що з аналізованих нами країн зазначену кримінально-правову норму містять КК Турецької Республіки, Королівства Норвегія, Королівства Іспанія, Королівства Нідерланди. 

Також враховуючи те, що під час дослідження статей КК Казахстану та Молдови нами встановлено доцільність криміналізації дій, що полягають у наданні можливості залишатися на території країни нелегальному мігранту всупереч законодавству, відповідальність за такі дії пропонуємо встановити у ст. 332 КК, доповнивши цю статтю новою частиною четвертою.

Таким чином, у кримінальному законодавстві окремих держав пострадянського простору, а також країн, членів ЄС вироблено підхід, відповідно до якого у кодексах цих країн передбачається одна або декілька норм, в яких передбачається відповідальність за незаконну міграцію. Проаналізувавши їх, було зроблено висновок про доцільність певного коригування відповідних статей КК. 
З урахуванням позитивного досвіду законодавця Турецької Республіки, Королівства Норвегія, Королівства Іспанія, Королівства Нідерланди,Республіки Казахстан та Республіки Молдова у ч. 4 ст. 332 КК пропонується встановити окремий склад злочину, в якому передбачити відповідальність за організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення по території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди. 

Окрім того, у цьому підрозділі внесено й інші пропозиції, спрямовані на вдосконалення КК.
Висновки до розділу 1
У ході дослідження загальнотеоретичних засад кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконної міграції було зроблено ряд основних висновків.

Питання кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції були предметом дослідження науковців в частині аналізу ознак складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, а також виявлення причин та умов незаконної міграції. Однак ураховуючи те, що після оновлення кримінального законодавства у частині відповідальності за незаконну міграцію, комплексні монографічні дослідження не здійснювалися, комплексне вивчення кримінально-правових та кримінологічних проблем протидії незаконній міграції є своєчасним та актуальним. 

Виокремлено такі ознаки незаконної міграції: територіальне переміщення (в’їзд, транзитний проїзд, виїзд); населення (іноземці, особи без громадянства, громадяни України); перетинання державного кордону, або адміністративного кордону тимчасово окупованої території та (або) перебування на території держави; порушення норм міжнародного права та (або) національного права. З їх урахуванням запропоновано таку дефініцію цього поняття. Незаконна міграція – це територіальне переміщення населення через державний кордон або адміністративний кордон тимчасово окупованої території та (або) перебування на території держави з порушенням норм міжнародного права та (або) національного права.
Національне законодавство України (у тому числі і КК) мають відповідати міжнародним зобов’язанням у частині протидії незаконній міграції. Основними міжнародними документами у цій сфері є Конвенція ООН та Протокол. Проаналізувавши ці міжнародні документи, зроблено висновок, що КК потребує окремих змін. Зокрема, запропоновано передбачити таку кваліфікуючу ознаку злочину, передбаченого у ст. 332 КК, як незаконне переправлення осіб через державний кордон України, пов’язане з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність особи. Обгрунтовано необхідність виконання міжнародним зобов’язань, що містяться у ст. 6 Протоколу в частині криміналізації дій, що пов’язані із сприянням незаконному перебуванню іноземця, або особи без громадянства на території держави. 
Під час тлумачення окремих ознак складів злочинів, передбачених ст.ст. 332 та 3321 КК, а також з’ясування змісту права особи на свободу пересування слід ураховувати положення Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод та Протоколів № 4 та 7 до цієї Конвенції. З урахуванням застережень, зроблених Україною у заяві про відступ від окремих зобов’язань, визначених Міжнародним пактом про громадянські і політичні права та Конвенцією про захист прав людини і основоположних свобод зроблено висновок, що спеціальний правовий режим окремих районів Донецької та Луганської областей, обумовлений проведенням АТО, передбачає певні обмеження реалізації прав особи на свободу пересування на території держави.

Єдиною підставою криміналізації є суспільна небезпека діяння, яка залежить, насамперед, від цінності тих суспільних відносин, на які воно посягає, характеру посягання, характеристики суб’єкта злочину. Визначено, що соціальна сутність злочинів у сфері незаконної міграції повністю відповідає розумінню соціальної сутності злочину і, як наслідок, є підставою криміналізації таких діянь. За криміналізації правопорушень у сфері незаконної міграції (ст.ст. 332 та 3321 КК) дотримано підстави, умови, приводи та принципи криміналізації, а тому існування цих кримінально-правових норм є закономірним та доцільним.

З урахуванням вимоги повноти визначення поняття, доведено, що інтерпретація такого поняття, як тимчасово окуповані території у ст. 3321 КК, має здійснюватися шляхом сукупного врахування тих дефініцій, що передбачені у Законі України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» та у постанові ВРУ «Про визнання окремих районів, міст, селищ і сіл Донецької та Луганської областей тимчасово окупованими територіями».
Запропоновано правило тлумачення кримінально-правових понять: якщо визначення кримінально-правового поняття у КК не передбачено, однак воно міститься у різних нормативно-правових актах, що прийняті з метою необхідності регулювання одних і тих же суспільних відносин, то слід використовувати сукупну дефініцію поняття, що враховує тлумачення, що міститься у цих актах.

Встановлено такі основні підходи до законодавчого регулювання кримінальної відповідальності за незаконну міграцію у законодавстві інших держав за такими критеріями: 1) за встановленням відповідальності за незаконний перетин державного кордону: 2) за диференціацією відповідальності за організацію незаконної міграції. 

З урахуванням досвіду законодавства Турецької Республіки, Королівства Норвегія, Королівства Іспанія, Королівства Нідерланди, Казахстану та Молдови у ч. 4 ст. 332 КК пропонується встанови відповідальність за організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення по території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди. 

З урахуванням забезпечення рівності кримінально-правової охорони усіх ділянок державного кордону та адміністративного кордону тимчасово окупованої території, а також враховуючи досвід практично усіх пострадянських країн, слід доповнити Особливу частину КК новою ст. 3311 та встановити відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави. 

Також вважаємо за необхідне запозичити досвід законодавця Королівства Норвегія (ст. 342)  та у пропонованій нами диспозиції ст. 3311 КК встановити відповідальність спеціального суб’єкта злочину – особи, яка депортована з України із забороною в’їзду на її територію, яка під час дії відповідної заборони щодо неї вчинила незаконне перетинання державного кордону України. 
РОЗДІЛ 2 

КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВА ХАРАКТЕРИСТИКА ЗЛОЧИНІВ, ЩО ПОЛЯГАЮТЬ У НЕЗАКОННІЙ МІГРАЦІЇ (СТ.СТ. 332, 3321 КК УКРАЇНИ)

2.1 Об’єктивні ознаки злочинів, що полягають у незаконній міграції (ст.ст.  332, 3321 КК України)

Важливого значення для правильної кваліфікації злочинів, що досліджуються, має встановлення об’єкта злочину, що забезпечує чітке розуміння правозастосовувачем сутності суспільно небезпечних посягань. Як було зазначено вище, в Особливій частині КК в окремій статті не передбачено відповідальності за незаконну міграцію. Часткова криміналізація незаконного переправлення осіб через державний кордон України, порушення порядку переміщення осіб з тимчасово окупованої території, що зумовлена відсутністю належного контролю держави за окремими ділянками державного кордону України, також зумовлює окремі проблеми щодо визначення об’єкта злочинів, що полягають у незаконній міграції.

Оскільки міграція сама по собі є позитивним явищем, то суспільно небезпечними є лише ті її прояви, що порушують встановлений у державі відповідний порядок суспільних відносин. Визначення об’єкта злочину у теорії кримінального права належить до чи не найбільш дискусійних проблем. При цьому сформувалося кілька наукових підходів до її вирішення. Дамо короткий опис кожного з них.

М. С. Таганцев визначав, що кримінально караним визнається діяння, що посягає на юридичну норму в її реальному бутті і заборонене законом під страхом покарання. Це діяння, що посягає на такий охоронюваний нормою інтерес життя, який в даній країні, в даний час визнається настільки істотним, що держава, зважаючи на недостатність інших заходів охорони, погрожує особі, яка його вчиняє, покаранням [300, с. 40].

Окремі науковці під об’єктом злочину визнають правовий або суспільний інтерес. Таку позицію відстоює В. К. Матвійчук. Цей науковець зауважує, що «будь-які відносини виникають унаслідок потреб та інтересів, вони і є тією рушійною силою, що стимулює наявність тих чи інших суспільних відносин, в яких реалізуються інтереси та потреби» [156, с. 100]. В. Я. Тацій справедливо критикував цю теорію об’єкта злочину. На його думку, не можна погодитися із тим, що об’єкт будь-якого злочину необхідно визначати тільки через категорію «інтерес», оскільки суспільні відносини сховані від безпосереднього їх сприйняття [304, с. 51]. 

Є. В. Фесенко пропонує розглядати об’єкт злочину крізь призму категорії «цінність», що охоплює різні об’єкти матеріального світу, у тому числі і власне людину, які мають істотне значення для окремих осіб, соціальних груп і суспільства в цілому [348, с. 75–78]. Такий підхід справедливо критикується у теорії кримінального права. Так, О. Ю. Вітко зазначає, що «не зовсім точним є визначення об’єкта злочину в якості суспільних цінностей, що охороняються законом, адже дане поняття є дуже розмитим і на практиці не може сприяти вирішенню питання розмежування суміжних злочинів, відмежування злочинних діянь від незлочинних» [57, с. 98].
О. М. Костенко вважає, що сутність усіх злочинів полягає не в тому, що вони посягають на безпеку суспільства, тобто є суспільно небезпечними, а в тому, що вони є проявом сваволі й посягають на встановлений у суспільстві за допомогою законодавства порядок, необхідний для безпеки громадян. Таким чином, загальним об’єктом будь-якого злочину є не суспільна безпека, а закріплений у законодавстві порядок відносин між людьми, що створює соціальний порядок, який необхідний для забезпечення безпеки людей [119, с. 61]. На думку А.В. Ландіної, «при вчиненні злочину порушується порядок відносин в суспільстві з приводу певних предметів – матеріальних і нематеріальних» [140, с. 279]. Вважаємо слушним аргумент цього вченого, що «злочин не може пошкодити суспільні відносини, оскільки вони продовжують існувати у будь-якому випадку, хоча і в дещо зміненому вигляді. Шкода завдається саме порядку існування цих відносин, який встановлюється в суспільстві і закріплюється в законодавчих актах» [140, с. 278].
Зазначимо, що суспільні відносини у будь-якій сфері підлягають упорядкуванню, тобто, визначенню дозволених механізмів реалізації тих чи інших прав або свобод, інтересів особи як члена суспільства. Забезпечення реалізації таких механізмів здійснюється державою шляхом прийняття законодавства, яким врегульовуються підстави та процедура здійснення тих чи інших дій. У цьому контексті варто зазначити, що аналіз ч. 2 ст. 19 Конституції України надає можливість встановити, що лише органи державної влади, органи місцевого самоврядування та їх посадові особи зобов’язані діяти на підставі, в межах та відповідно до повноважень, визначених Конституцією та законами. Особа вільна у виборі своєї поведінки, що не заборонена законодавством. 
Оскільки кримінальне законодавство України виконує охоронну функцію щодо упорядкованих суспільних відносин у різних сферах, тому підставою для притягнення особи до кримінальної відповідальності (у контексті розуміння об’єкта злочину) є порушення встановленого державою порядку здійснення тих чи інших дій, що містить склад злочину як забороненої поведінки з боку держави.  
Таким чином, можна констатувати, що без встановлення конкретного порядку суспільних відносин, який дозволений державою, неможливо встановити і факт порушення вимог національного законодавства. Окрім того, в юридичній літературі обґрунтовано зазначається, що «розмежування  правомірної  і  злочинної поведінки не завжди можливо провести чітко, тому досить часто виникають колізії інтересів людини, суспільства і держави. Обумовлюються такі ситуації тим, що громадяни іноді змушені робити діяння, що є правомірним заподіянням шкоди інтересам, охоронюваним законом» [178, с. 265]. До таких випадків слід відносити всі обставини, що виключають злочинність діяння, а також інші випадки, за яких особа не підлягає відповідальності за вчинене діяння. Разом з тим, завданням держави є встановлення такого порядку, що здатний забезпечити відсутність колізій інтересів людини, суспільства і держави. У сфері порядку здійснення міграційних процесів особа не підлягає кримінальній відповідальності, зокрема, у випадку незаконного перетинання державного кордону України, якщо є підстави для визнання її біженцем або коли така особа потребує додаткового захисту, або якщо вона відповідно до міжнародних договорів вважається «об’єктом» організації незаконної міграції тощо. 
Отже, національне законодавство та міжнародні договори встановлюють порядок дозволеної поведінки у тих чи інших сферах правового регулювання. Саме за порушення такого порядку в окремих випадках може наставати кримінальна відповідальність. Крім того, такий же порядок може визначати підстави виключення відповідальності за певних умов, що також є елементом порядку нормативного регулювання суспільних відносин. 
Ураховуючи викладене вище, підтримуємо науковий підхід, відповідно до якого загальним об’єктом злочину є встановлений в Україні порядок суспільних відносин, що охороняється кримінальним законом України. 
Для більш точної характеристики злочину, визначення ступеня його суспільної небезпеки, місця в системі інших суспільно небезпечних діянь, важливо встановити його родовий об'єкт. У постанові судової палати у кримінальних справах ВСУ від 24 грудня 2015 р. вказано, що «необхідність кримінально-правового захисту різного роду суспільних відносин від небезпечних посягань являється основоположною причинною підставою криміналізації (кримінально-правової заборони) діянь, що визначає домінуюче положення об’єкта по відношенню до інших елементів та ознак злочину» [214]. В. Я. Тацій наголошує на тому, що «від вдалого розміщення норм Особливої частини багато в чому залежить їх практичне застосування, теоретичне осмислення ознак окремих складів злочинів, усвідомлення їх взаємозв’язку і особливостей» [303, с. 8].
Як було зазначено вище, у КК злочини, об’єктивна сторона яких полягає у незаконній міграції, передбачені у розділі XIV Особливої частини. О. С. Самойлова, визначаючи родовий об’єкт злочинів, що передбачені у цьому розділі виокремлює, зокрема, такий видовий об'єкт вказаних злочинів, як суспільні відносини у сфері забезпечення недоторканності державних кордонів (ст.ст. 332–334 КК) [280, с. 12].

Ураховуючи те, що вище було підтримано науковий підхід, відповідно до якого об’єкт злочину слід визначати як порядок суспільних відносин, вважаємо, що видовим об’єктом злочинів, передбачених статтями 332, 3321 КК є порядок суспільних відносин, що забезпечує недоторканність державного кордону України та адміністративного кордону тимчасово окупованої території. 

Перейдемо до з’ясування безпосередніх об’єктів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК. Науковці визнають безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого у ст. 332 КК, недоторканність державного кордону та суверенітет України (Н. І. Архипцев) [6, с. 299], суспільні відносини з охорони суверенітету України, цілісності і недоторканності її кордонів (Є. Л. Стрельцов, М. І. Панов) [298, с. 5;126, с. 908], порядок перетинання державного кордону України (Є. В. Фесенко) [183, с. 269], порядок транскордонного переміщення населення (О. О. Житний) [85, с. 108].Ураховуючи викладене вище, вважаємо, що безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого у ст. 332 КК, є порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через державний кордон України. 

Незважаючи на те, що КК доповнено статтею 3321 у 2014 р., наукові розробки об’єкта цього складу злочину мають місце. Зокрема, Ю. О. Данилевська зазначає, що об’єктом цього злочину можна визнати суспільні відносини у сфері охорони державних кордонів України. На її думку, суспільна небезпека порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї повинна полягати у заподіянні шкоди (або такої можливості) суспільним відносинам у сфері охорони державних кордонів України [70, с. 166]. Ю. Б. Курилюк вважає, що «нормою ст. 3321 КК охороняються ті ж самі суспільні відносини, які охороняються ст. 332 КК, а також ті, що охоронялись до моменту декриміналізації ст. 331 КК, – суспільні відносини, що забезпечують встановлений і врегульований правилами стан захищеності державного кордону України» [138, с. 300]. Не можемо погодитися з наведеною точкою зору з огляду на те, що відповідно до ч. 1 ст. 4 Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» на ТОТ на строк дії цього Закону поширюється особливий правовий режим перетинання меж ТОТ [236].
На нашу думку, об’єктом злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, необхідно визнавати порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через адміністративний кордон з ТОТ України.

Проаналізувавши диспозиції ст.ст. 332 та 3321 КК, можна дійти висновку, що на сьогодні порядок перетинання особами державного кордону України не забезпечений кримінально-правовими засобами охорони, оскільки діяння, передбачені у ст. 331 КК були декриміналізовані у 2004 р.. Лише щодо незаконного перетинання особами адміністративного кордону з ТОТ кримінально-правова охорона забезпечується (ст. 3321 КК). Вважаємо, що відсутність кримінально-правової охорони порядку суспільних відносин, що забезпечують незаконне перетинання державного кордону України є недоліком чинного кримінального законодавства. Більш детально питання про необхідність криміналізації таких діянь буде розглядатися у підрозділі 2.2 цієї роботи. Лише зауважимо, що це сприятиме забезпеченню захищеності порядку перетинання державного кордону України, зокрема, від «кримінальної міграції», у тому числі з території РФ. 
Окрім основного безпосереднього об’єкта складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332 та 3321 КК, вони характеризуються й додатковим безпосереднім об’єктом, яким визнається ті суспільні відносини, яким заподіюється шкода сумісно, поряд із основним об’єктом. Цьому об’єкту заподіюється також шкода, оскільки він визначає з основним об’єктом сутність злочину» [10, с. 32]. На думку С. Є. Дідика, «додатковим безпосереднім об’єктом може бути встановлений законодавством та поставлений під охорону цією нормою порядок відносин, що забезпечує нормальні умови реалізації прав та свобод конкретної особи (як потерпілого, так і його близьких), прав і законних інтересів юридичних осіб та інтересів держави» [75, с. 117]. 

На нашу думку, додатковим безпосереднім об’єктом складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК доцільно визнавати встановлений міжнародним та національним законодавством порядок територіального переміщення населення через державний кордон України або адміністративний кордон з ТОТ, що забезпечує нормальні умови реалізації права на свободу пересування як в межах держави (ст. 3321 КК), так і міждержавного переміщення населення (ст. 332 КК).

Переходячи до характеристики ознак об’єктивної сторони складів злочинів, що полягають у незаконній міграції, зауважимо, що «зовнішня сторона злочинів дуже складна, має багатоаспектний характер, що безумовно впливає на застосування норм і законотворчу діяльність» [76, с. 222]. З назви ст. 332 КК вбачається, що у ній кримінальна відповідальність передбачена за незаконне переправлення осіб через державний кордон України. Водночас у диспозиції ч. 1 цієї статті таке узагальнене найменування відповідного злочину деталізується. У ній встановлено відповідальність за такі альтернативні суспільно небезпечні дії: 1) незаконне переправлення осіб через державний кордон України; 2) організація незаконного переправлення осіб через державний кордон України; 3) керівництво такими діями; 4) сприяння їх вчиненню порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод. 
В. В. Фєдосєєв вбачає у формулюванні законодавцем диспозиції ч. 1 ст. 332 КК сім таких діянь, і вказує, що ними також визнається керівництво незаконним переправленням осіб через державний кордон України, керівництво організацією такого переправлення, сприяння незаконному переправленню, організації або керівництву незаконного переправлення осіб через державний кордон України порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод [350, с. 971].Однак, у такому випадку, на нашу думку, цей науковець допускає довільне тлумачення правового змісту кримінально-правової норми. 
У ст. 3321 КК передбачена відповідальність за два альтернативних суспільно небезпечних діяння: порушення порядку в’їзду на ТОТ України та порушення порядку виїзду з неї. Спільним для диспозицій ст.ст. 332 та 3321 КК є те, що їх вони є бланкетними. Законодавство у частині перетинання державного кордону України характеризується динамізмом, а також одночасною дією нормативно-правових актів різної юридичної сили, що вимагає підвищеної уваги правозастосовувача у ході кримінально-правової кваліфікації. На думку О. О. Дудорова, «бланкетний спосіб конструювання диспозицій кримінально-правових норм має і свої вади, породжує проблеми як теоретичного (концептуального), так і практичного (прикладного) характеру, які загострюються у зв’язку з кричущою нестабільністю вітчизняного регулятивного законодавства» [79, с. 175]. М. Панов та Н. Квасневська в техніко-юридичному аспекті поділяють бланкетні диспозиції на прямі та непрямі [207, с. 49]. 

У ст.ст. 332 та 3321 КК вміщені непрямі бланкетні відсилки, оскільки вони не містять прямої вказівки на порушення певних правових норм. Вчені зазначають, що у цих диспозиціях вказуються такі ознаки злочину, які визначаються не тільки в диспозиції кримінального закону, а й у нормах інших нормативно-правових актів [207, с. 50]. Лінгвістичний аспект використання бланкетної диспозиції визначає, за допомогою яких мовних і лексичних форм і засобів формулюються в них заборони. Зокрема, у диспозиції ст. 332 КК лінгвістичною вказівкою на бланкетність диспозиції виступає словосполучення «незаконність переправляння», а у ст. 3321 КК – «порушення правил».

Г. З. Яремко зазначає, що «незаконність може полягати у порушенні заборони законодавства; вчиненні діяння без підстав передбачених законодавством чи не в тому порядку, який для них визначений законодавством. Отже, в цій ситуації для конкретизації змісту бланкетної диспозиції повинні застосовуватися законодавчі акти, тобто ті, які входять в зміст поняття «законодавство» [372, с. 139]. У рішенні КСУ від 9 липня 1998 р. № 12-рп/98 вказано, що «термін «законодавство» треба розуміти так, що ним охоплюються закони України, чинні міжнародні договори України, згода на обов’язковість яких надана ВРУ, а також постанови ВРУ, укази Президента України, декрети і постанови КМУ, прийняті в межах їх повноважень та відповідно до Конституції України і законів України [269].

Зауважимо, що Г. З. Яремко, досліджуючи законодавчі акти (які діяли станом на 2010 р.), до яких відсилала диспозиція ст. 332 КК, нарахувала 33 нормативно-правових акта (як міжнародних угод, так і нормативно-правових актів України) [372, с. 320–322]. На сьогодні кількість таких нормативно-правових актів збільшилася з огляду на виконання положень Угоди про асоціацію України з ЄС шодо законодавчого забезпечення лібералізації візового режиму.

Зокрема, порядок перетинання державного кордону України визначається Законом України «Про свободу пересування та вільний вибір місця проживання в Україні» [239]. У Законі України «Про порядок виїзду з України і в’їзду в Україну громадян України» врегульовано порядок здійснення права громадян України на виїзд з України і в’їзд в Україну, порядок оформлення документів для зарубіжних поїздок, визначені випадки тимчасового обмеження права громадян на виїзд з України [241]. Згідно з п. 24 ст. 1Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» сформульовано дефініцію поняття транзитного проїзду через територію України, під яким запропоновано розуміти в’їзд іноземця або особи без громадянства в Україну з однієї держави, переміщення в межах визначеного у проїзному квитку часу (а в разі відсутності квитка – строку, фактично необхідного для перетинання території України на відповідному виді транспорту) через територію України та виїзд за її межі до іншої держави [243]. Слушною є точка зору Н. Р. Асмандіярової, яка зазначає, що ознака незаконності матиме місце і в тому випадку, якщо віза або інші документи, які надають відповідні права, отримані за підробленими документами, за відсутності підстав, встановлених законодавством [7, с. 82].
Відповідно до ч. 2 ст. 14 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» іноземці та особи без громадянства в разі незаконного перетинання державного кордону України поза пунктами пропуску через державний кордон України затримуються та в разі, якщо порушення ними законодавства України не передбачає кримінальної відповідальності, повертаються до країни попереднього перебування у встановленому порядку [243]. 
Таким чином, у законодавстві України встановлено правову підставу для притягнення до кримінальної відповідальності осіб, які незаконно перетинають державний кордон України. Очевидно, йдеться про вчинення іноземцем або особою без громадянства одночасно з незаконним перетинанням державного кордону України іншого злочину (наприклад, незаконне носіння вогнепальної або холодної зброї (ст. 263 КК), посягання на територіальну цілісність та недоторканність України (ст. 110)) тощо.
Перейдемо до характеристики суспільно небезпечних діянь, передбачених у ст.ст. 332 та 3321 КК.
Першим діянням, передбаченим у ст. 332 КК, є незаконне переправлення осіб через державний кордон України. В одному з науково-практичних коментарів до КК зазначається, що «під незаконним переправленням через державний кордон слід розуміти одну або сукупність (у різних комбінаціях) дій, здійснюваних особою і спрямованих на залишення іншою особою території однієї держави та її переміщення на територію іншої держави шляхом перетинання державного кордону без відповідного документу або дозволу, вчиненого будь-яким способом, у будь-який час і в будь-якому місці» [128, с. 619]. В. В. Фєдосєєв вважає, що «під незаконним переправленням осіб через державний кордон України слід розуміти дії, які виявляються у безпосередньому перетинанні суб’єктом злочину державного кордону України разом з особами (за їх згодою або без), яких він переправляє без встановлених документів чи дозволу відповідних державних органів» [350, с. 971] На думку А. М. Орлеана, незаконне перетинання державного кордону України – це «залишення особою території однієї держави та її переміщення на територію іншої держави шляхом перетину державного кордону без відповідного документа або відповідного дозволу» [198, с.121]. Також у юридичній літературі зазначається, що: «незаконне переправляння осіб через державний кордон – це дії особи, які полягають у забезпеченні перетинання (перевезення, переведення) державного кордону України іншими особами. Такі дії можуть бути вчинені у співучасті з іншими суб’єктами злочину безпосередньо чи шляхом використання інших осіб, які відповідно до закону не підлягають кримінальній відповідальності [127, с. 695; 126, с. 908].

На нашу думку, під незаконним переправленням осіб через державний кордон України слід розуміти дії, що полягають у забезпеченні переміщення населення (іноземців, осіб без громадянства; громадян України у випадку забезпечення виїзду з країни) через державний кордон України з порушенням норм національного та (або) міжнародного права.

Друге суспільно небезпечне діяння, передбачене у ст. 332 КК, – це організація незаконного переправлення осіб через державний кордон України. Щодо альтернативних діянь, пов’язаних із організацією, керівництвом або сприянням незаконному переправленню через державний кордон перш за все зазначимо, що на думку О. О. Кваші та Д. М. Харка, «основна об’єктивна розмежувальна ознака виконавця злочину від інших співучасників злочину полягає в тому, що дії організатора, підбурювача та пособника злочину лежать поза межами об’єктивної сторони складу злочину, описаної у статтях Особливої частини КК» [104, с. 131]. Це загальне правило дозволяє чітко розрізняти роль виконавця та інших співучасників у вчиненні злочину. Проте диспозиція ст. 332 КК відносить діяльність усіх видів співучасників до форм об’єктивної сторони складу злочину. Як слушно наголошує Р. С. Орловський, «підвищена суспільна небезпека організованих форм злочинної діяльності з незаконного переправляння осіб через державний кордон обумовила специфічну структуру цього складу: по-перше, сама організаторська діяльність, незалежно від того, чи вдалося переправляння чи ні, а також керівництво цією діяльністю розглядаються як закінчені злочини (злочини з усіченим складом); по-друге, особи, які здійснюють незаконне переправляння, а також особи, які сприяють цьому порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод, вважаються виконавцями злочину» [127, с. 695].

У диспозиції ст. 332 КК має місце особлива ситуація співучасті у злочині, під якою, на думку І. М. Карпенка, розуміється кримінально-правова ситуація, проблемність змісту якої обумовлена взаємодією окремих характеристик співучасті з іншими особливостями злочинної або незлочинної поведінки особи за відсутності, неповноти чи некоректності нормативних, теоретичних та (або) правозастосовних орієнтирів щодо такої взаємодії [100, с. 4]. Така ситуація обмовлена специфікою об’єктивної сторони незаконного переправлення осіб через державний кордон України, яка полягає у наявності альтернативних дій, що спрямовані на досягнення злочинного результату, які можуть вважатися повністю виконаними до моменту безпосереднього переправлення через державний кордон України (сприяння у формі перевезення територією України), вчинення злочинів у кілька етапів. Проте, як уже зазначалося, окремі альтернативні діяння є злочином з усіченим складом.

У свою чергу, виконання об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК у формі транзиту незаконних мігрантів територією України є багатоепізодним злочином. Такі форми організації незаконного переправлення осіб через державний кордон України містять початковий (переправлення через державний кордон на територію України), проміжний (незаконне транзитне переміщення по території України), завершальний (незаконне переправлення через державний кордон з території України до третіх країн – інших транзитних країн, або країн-призначення таких незаконних мігрантів) етапи. Таку конструкцію диспозиції ст. 332 КК слід враховувати для уникнення помилок під час кваліфікації. 

В юридичній літературі щодо організації переправлення осіб через державний кордон України (ч. 1 ст. 332 КК) зазначається, що «організація – це дії, які виявляються у розробці планів, визначення місця, часу незаконного переправлення, пошуку співучасників, створенні організованої групи, її фінансуванні, озброєнні тощо [127, с. 695-696; 126, с. 908 – 909].

Організація незаконного переправлення осіб через державний кордон України полягає у вчиненні однією чи кількома особами дій, що фактично забезпечили здійснення незаконного переміщення населення через державний кордон України або адміністративний кордон тимчасово окупованої території з порушенням норм національного та (або) міжнародного права або були на це спрямовані (підшукання приміщення для тимчасового незаконного перебування мігрантів, обрання безпечних шляхів для безперешкодного перетинання кордону поза пунктами пропуску, залучення співучасників, розроблення конспіративних заходів тощо). Злочин, вчинений у цій формі, вважається закінченим з моменту виконання дій, які необхідно вчинити для забезпечення незаконного переправлення осіб через державний кордон України, незалежно від того, чи здійснено таке переправлення. Наприклад, за вироком Берегівського районного суду Закарпатської області від 31 липня 2012 р. Особу-1 визнано винним за ч. 2 ст. 332 КК. Ця особа, діючи за попередньою змовою з невстановленими слідством особами, в м. Харкові сформував групу з 7-ми нелегальних мігрантів, громадян Республіки Бангладеш, влаштувала їх на підготовчі курси Харківського Інституту Фізичної культури з метою легалізації перебування останніх на території України. 21 квітня 2011 р. мігранти за його вказівкою прибули до залізничного вокзалу м. Львова, звідки невстановлена слідством особа доставила їх в с. Шом, Закарпатської області [345]. Таким чином, у цьому прикладі з судової практики продемонстровано, що засуджений вчинив організацію незаконного переправлення через державний кордон України 7-ми мігрантів шляхом забезпечення легалізації перебування мігрантів на території України під видом підготовки до вступу до ВНЗ, надання вказівок по переміщенню мігрантів у прикордонну зону, залучення співучасників, які мали здійснити безпосереднє переправлення цих осіб до країн ЄС.
В іншому випадку згідно з ухвалою Апеляційного суду м. Києва від 30 січня 2013 р. Особу-1засуджено за ч. 3 ст. 332 КК. Судом встановлено, що в квітні 2012 р. невстановлена слідством особа запропонувала Особі-1 організувати за винагороду незаконне переправлення 8-ми іноземців з території України до країн Західної Європи, або підшукати особу, яка може здійснити таке переправлення. При цьому за кожну переправлену особу через державний кордон України вона отримає винагороду в розмірі 500 дол. США, а 3500 дол. США отримає за кожну таку особу той, хто безпосередньо здійснить переправлення. 15 травня 2012 р. невстановлена слідством особа доставила цих іноземців без документів за місцем проживання Особи-1, яка поселила їх у своїй квартирі. В той же день вона запропонувала Особі-2 переправити цих осіб з території України до країн Західної Європи  та 16 травня 2012 р. доставила їх до будинку Особи-2 [344].

Ураховуючи наведене, на нашу думку, організацією незаконного переправлення осіб через державний кордон України слід визнавати дії, що полягають у забезпеченні здійснення незаконного переміщення населення через державний кордон України з порушенням норм національного та (або) міжнародного права або якщо ці дії були спрямовані на це (зокрема, підшукання приміщення для тимчасового незаконного перебування мігрантів, обрання безпечних шляхів для перетинання кордону поза пунктами пропуску, залучення співучасників, розроблення конспіративних заходів).

Третім суспільно небезпечним діянням, названим у ст. 332 КК, є керівництво переправленням осіб через державний кордон України. Як і у попередньому випадку, керівництво передбачає частину дій організатора злочину як виду співучасника. Під керівництвом у юридичній літературі розуміється активна діяльність щодо забезпечення самого переправлення під час його вчинення: віддання певних команд, розстановка учасників, розподіл їх обов’язків тощо [127, с. 695-696; 126, с. 908–909]. Важливою ознакою керівництва такими діями є перебування керівника під час здійснення незаконного переправлення осіб через державний кордон України. Ця ознака відмежовує організацію від керівництва. До прикладу, Ухвалою колегії суддів судової палати у кримінальних справах апеляційного суду Вінницької області від 18 листопада 2014 р. вирок районного суду щодо Особи-1 в частині засудження за ч. 2 ст. 332 КК скасовано. У ній вказано, що хоча обвинувачений не був на місці перетинання державного кордону України, однак судом було визнано, що він керував такими діями, незважаючи на те, що при цьому необхідне безпосереднє перебування під час переправлення винного, який за показаннями його не знав. Із диспозиції ст. 332 КК вбачається, що особа, яка допомагає у незаконному перетинанні державного кордону України, може бути або керівником, або сприяти вчиненню даного злочину. Але виконувати декілька ролей одночасно, як це визнав суд, особа бути не може [343].
На нашу думку, під керівництвом у цій статті слід розуміти дії, що полягають у безпосередньому забезпеченні незаконного переміщення населення через державний кордон України іншими особами з порушенням норм національного та (або) міжнародного права (реалізація та (або) координація вчинення дій, необхідних для незаконного переміщення осіб через державний кордон України, розподіл обов’язків між іншими співучасниками для безпосереднього виконання плану по переміщенню через нього тощо).

Четвертим суспільно небезпечним діянням, названим у ст. 332 КК, є сприяння вчиненню переправлення осіб через державний кордон України, організації або керівництву такому переправленню порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод. Це діяння передбачає діяльність пособника, яким визнається особа, яка порадами, вказівками, наданням засобів чи знарядь або усуненням перешкод сприяла вчиненню злочину іншими співучасниками, а також особа, яка заздалегідь обіцяла переховати злочинця, знаряддя чи засоби вчинення злочину, сліди злочину чи предмети, здобуті злочинним шляхом, придбати чи збути такі предмети, або іншим чином сприяти приховуванню злочину (ч. 5 ст. 27 КК). Також зазначимо, що: «сприяння – будь-яке діяння, що допомагає здійснити незаконне переправлення. Закон дає вичерпний перелік засобів сприяння: порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод» [127, с. 695-696; 126, с. 908–909]. 
Ураховуючи формулювання пособника як співучасника, а також відповідне суспільно небезпечне діяння у ч. 1 ст. 332 КК, зауважимо, що як виконавця слід кваліфікувати діяння лише тієї особи, яка сприяла порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод. Водночас у випадку, коли особа заздалегідь обіцяла переховати злочинця, знаряддя чи засоби вчинення злочину, сліди злочину чи предмети, здобуті злочинним шляхом, придбати чи збути такі предмети, або іншим чином сприяти приховуванню злочину, її дії слід кваліфікувати з посиланням на ч. 5 ст. 27 КК. При цьому дії осіб, які сприяли незаконному переправленню слід кваліфікувати як закінчений злочин у зв’язку із повним виконанням об’єктивної сторони складу злочину у формі сприяння, організації або керівництва незаконним переправленням осіб через державний кордон.

Є. В. Фесенко щодо вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК у формі сприяння зазначає, що воно може мати інтелектуальний чи фізичний характер [183, с. 269]. Наприклад, вироком Перечинського районного суду Закарпатської області від 20 січня 2012 р. Особу-1 засуджено за ч. 3 ст. 332 КК. Судом встановлено, що Особа-1 з корисливих мотивів, за винагороду у розмірі 400 грн., вступив у злочинну змову з Особою-2 щодо участі в незаконному переправленні через державний кордон з України в Словацьку Республіку 8-ми громадян Афганістану. З метою отримання нелегальних мігрантів та доставки їх до місця тимчасового переховування, підсудний прибув обумовленого місця, де спільно з Особою-2 зустрів та розмістив в салоні автомобіля доставлених у вказане місце групу з 4-х нелегальних мігрантів з Афганістану, яких доставив до будинку та передав Особі-3. Далі він повернувся в обумовлене місце, де зустрів другу групу нелегальних мігрантів з 4-х осіб, яких на автомобілі доставив в погоджене місце [52]. У цьому прикладі продемонстровано особливість виконання об’єктивної сторони у форм сприяння у незаконному переправленні осіб через державний кордон, оскільки засуджений відповідно до домовленостей з іншими співучасниками виконав дії по переміщенню територією України мігрантів з метою доставлення останніх до місця тимчасового перебування, де передав їх іншому співучаснику, таким чином виконавши усі дії, що полягали у наданні засобів (транспортний засіб) та здійснення перевезення в межах території України для сприяння незаконному переправленню осіб через державний кодон України. 

Характеризуючи момент закінчення злочину, передбаченого у ст. 332 КК, слід виходити з того, що об’єктивна сторона злочину, як було зазначено вище, характеризується наявністю альтернативних суспільно небезпечних діянь. У теорії кримінального права вироблено правило визначення моменту закінчення таких злочинів. «Нормативним моментом закінчення злочину з кількома альтернативними діяннями слід вважати час вчинення першого діяння. Фактичним – час вчинення останнього з таких діянь. І навіть якщо друге чи наступне діяння не було завершене з причин, що не залежать від волі винного, діяння слід кваліфікувати як закінчений злочин» [71, с. 174]. 

Для кримінально-правової кваліфікації за ст. 332 КК важливо встановити момент закінчення цього злочину у випадку вчинення особою одного, або ж кількох альтернативних діянь, передбачених у диспозиції ч. 1 ст. 332 КК.

Для встановлення моменту закінчення злочину, передбаченого у ст. 332 КК, слід ураховувати механізм злочинної поведінки у конкретних випадках. Так, одна особа може організувати та знайти виконавців для незаконного переправлення осіб до території України і на цьому її дії закінчуються. Уже на території України незаконні мігранти можуть домовитися зовсім з іншими людьми про перевезення до прикордонних територій на заході країни та пошуку шляхів переправлення до країн ЄС. Нарешті, особа, яка погоджується переправити незаконних мігрантів через державний кордон може взагалі не знати як, коли і яким чином ці мігранти потрапили як в Україну, так і в конкретне місце, яким транспортом їх перевозили, чи вироблялися таким особам документи з порушенням порядку їх видачі тощо. Тому, з аспекту кримінально-правової охорони міграційних процесів, конструкція диспозиції ст. 332 КК є доцільною. Разом з тим, встановлення цілого комплексу відособлених діянь, частину з яких може бути виконано однією особою, та які можуть вважатися закінченим злочином в різний час, вимагає особливої уваги до розслідування як кваліфікації конкретних дій, так і взаємозв’язків між особами, які в різний час вчиняють дії по незаконному переправленню осіб через державний кордон. Також, об’єднуючим фактором у доказуванні спільності дій таких осіб є самі незаконні мігранти, тобто вчинення різними особами дій щодо тих самих осіб, які здатні також надати інформацію про роль кожного з винних у механізмі вчинення цього багатоепізодного злочину.

Враховуючи, що вчинення альтернативних діянь, визначених у диспозиції ч. 1 ст. 332 КК, кваліфікуються як дії виконавця, зазначимо, що моментом закінчення злочину у формі організації незаконного переправлення через державний кордон слід визнавати час вчинення дій, що полягають у забезпеченні здійснення незаконного переміщення населення через державний кордон України з порушенням норм національного та (або) міжнародного права або були на це спрямовані.

В свою чергу, моментом закінчення злочину у формі керівництва незаконним переправленням осіб через державний кордон слід визнавати час вчинення дій, що полягають у безпосередньому забезпеченні незаконного переміщення населення через державний кордон України іншими особами з порушенням норм національного та (або) міжнародного права (реалізація та (або) координація вчинення дій, необхідних для незаконного переміщення осіб через державний кордон, розподіл обов’язків між співучасниками для виконання плану по переміщенню через державний кордон тощо).

Моментом закінчення злочину у формі сприяння організації незаконного переправлення осіб через державний кордон є час вчинення дій, що полягають у наданні порад, вказівок, засобів або усуненням перешкод, визначених організатором. У формі сприяння керівництву незаконним переправлення осіб через державний кордон України – час вчинення дій, що полягають у наданні порад, вказівок, засобів або усуненням перешкод, визначених керівником.

Щодо моменту закінчення злочину у формі сприяння незаконному переправленню осіб через державний кордон України, зважаючи на наявність багатьох суб’єктів злочину, що вчиняють дії по незаконному переправленню осіб через державний кордон, існують труднощі при розмежуванні під час кваліфікації за ст. 332 КК діянь у формі сприяння незаконному переправленню через державний кордон та діяння у формі незаконного переправлення. 
Для правильної кваліфікації за ч. 1 ст. 332 КК також доцільно враховувати, які саме дії або їх сукупність виконав винуватий. Так, в окремих випадках дії, передбачені у ч. 1 ст. 332 КК, можуть поєднуватися у випадку, коли умислом особи охоплюється сприяння незаконному переправленню через державний кордон України, що на завершальному етапі включає в себе здійснення такого переправлення. У такому випадку дії особи слід кваліфікувати як закінчений злочин. Зазначимо, що за юридичною конструкцією ч. 1 ст. 332 КК схожа з ч. 1 ст. 307 КК. При цьому, у п. 3 постанові пленуму ВСУ «Про судову практику в справах про злочини у сфері обігу наркотичних засобів, психотропних речовин, їх аналогів або прекурсорів» зазначається, що «у випадках, коли винна особа вчинила одну або декілька зазначених дій, але не встигла вчинити іншу дію із тих, які охоплювались її умислом, скоєне слід розглядати як закінчений злочин за виконаними діями, а незавершена дія окремої кваліфікації як готування до злочину або як замах на злочин не потребує» [255]. На нашу думку, таке роз’яснення слід поширити на випадки кваліфікації за ст. 332 КК.

Вирішуючи питання про розмежування моменту закінчення злочину у формі сприяння у незаконному переправленні через державний кордон України, що передбачає доставлення осіб безпосередньо до лінії державного кордону України та незаконного переправлення осіб через нього слід виходити із таких критеріїв: 

1) якщо умислом особи охоплювалося доставлення особи до лінії кордону та інформування осіб про напрямок руху через державний кордон України (поза пунктами пропуску), то такі дії слід кваліфікувати як сприяння незаконному переправленню осіб через державний кордон України. Наприклад, згідно з вироком Дубровицького районного суду Рівненської області від 11 серпня 2014 р. Особу-1 засуджено за ч. 1 ст. 332 КК. Судом встановлено, що 21 червня 2014 р. Особа-1 домовилася з Особою-2 про те, що доправить останнього до державного кордону України та вкаже йому напрямок слідування через українсько-білоруський кордон поза встановленими пунктами пропуску. На виконання домовленості, будучи обізнаним про місце проходження лінії державного кордону та місця можливої відсутності прикордонних нарядів, Особа-1 зустрілася з Особою-4 та доправила останнього мотоциклом на відстань близько 300 м. до лінії державного кордону України. З цієї відстані Особа-1, усвідомлюючи, що на вказаній місцевості відсутні пункти пропуску, показав Особі-4 напрямок руху до українсько-білоруського кордону та погодився провести його пішим ходом ще декілька десятків метрів. Рухаючись у вказаному напрямку, на відстані 250 м до державного кордону України Особа-1 та Особа-2 були затримані [34]. Таким чином, дії Особи-1 полягали у сприянні порадами й вказівками незаконному переправленню особи через державний кордон України. Тому склад злочину, передбачений у ч. 1 ст. 332 КК, у цьому випадку був закінченим. Зазначені випадки є поширеними. Так, наприклад, А. З. Сорока на підставі аналізу судової практики вказує, що «при залишенні території України особам та їх переправникам притаманні такий спосіб як переміщення осіб безпосередньо через державний кордон самостійно із вказівкою напрямку руху та об’єктів, яких вони повинні досягти після перетину державного кордону» [294, с. 177].

2) якщо умислом охоплювалось доставлення і перевезення через державний кордон, то кваліфікація здійснюється як сприяння (доставлення до лінії державного кордону України) та незаконне переправлення через нього. При цьому, у випадку затримання осіб під час перетинання державного кордону дії винного мають бути кваліфіковані як закінчений злочин у формі сприяння незаконному переправленню осіб через державний кордон України. У разі переправлення осіб через державний кордон дії особи повинні кваліфікуватися як незаконне переправлення осіб через державний кордон України. 

Таким чином, моментом вчинення злочину у формі сприяння незаконному переправленню осіб через державний кордон України слід вважати час виконання винним дій, що пов’язані із наданням порад, вказівок, засобів або усуненням перешкод. У свою чергу моментом закінчення злочину у формі незаконного переправлення осіб через державний кордон України є вчинення дій по безпосередньому незаконному переправленню осіб через державний кордон в пунктах пропуску через державний кордон України або поза ними.

Зважаючи на наведене, пропонуємо визначити таке правило кваліфікації за ст.  332 КК. У випадках, коли винувата особа вчинила сприяння у незаконному переправленні осіб через державний кордон України, але не встигла вчинити незаконне переправлення через нього, що охоплювалося її умислом, скоєне слід розглядати як закінчене сприяння незаконного переправленні осіб через державний кордон України, а незавершена дія окремої кваліфікації не потребує.

Одним із проблемних питань, як було зазначено вище, є відмежування складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК, із складами адміністративних правопорушень, передбачених у ст.ст. 202, 203, 204, 2041, 206, 2061 КУпАП. Зауважимо, що об’єктивна сторона цього складу злочину може збігатися із цілим рядом адміністративних правопорушень. Це призводить до ситуації, коли вчинення окремих дій, які спрямовані на виконання частини об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК, можуть отримати кваліфікацію як за цією статтею, так і становити відповідний склад адміністративного правопорушення. 

Як наголошує К. В. Ображиєв, одним із пріоритетних напрямків кримінально-правової політики є забезпечення системності кримінального законодавства, його узгодженість з регулюванням суспільних відносин в інших галузях права [194, с. 192]. На думку І.М. Гнатів, «кримінальна й адміністративна відповідальності не можуть бути застосовані до особи за одне й те ж правопорушення одночасно (ані паралельно, ані послідовно). Якщо адміністративний проступок є готуванням до злочину, він не повинен отримувати самостійну кваліфікацію, оскільки пізніша стадія злочину поглинає попередню, навіть якщо вона становить інше правопорушення. Якщо ж таке діяння припинене на стадії готування, то особа повинна нести лише адміністративну відповідальність за дії, які утворюють склад адміністративного правопорушення. У випадку, коли частина дій, що становлять готування, виходить за межі адміністративного правопорушення та утворює самостійний склад злочину, особа повинна нести кримінальну відповідальність» [62, с. 6]. Н. Ф. Кузнецова визначала, що коли відповідні суспільно небезпечні посягання, викладені бланкетним способом, то за певних умов вони можуть утворювати адміністративний проступок. При цьому бланкетні диспозиції повинні бути викладені таким чином, щоб кримінальний закон не був «заручником» адміністративних чи технічних норм [135, с. 80].
Так, у ст. 206 КУпАП встановлено відповідальність за надання громадянами іноземцям та особам без громадянства житла, транспортних засобів, сприяння їх незаконній реєстрації, оформленню документів на проживання чи навчання, прийняттю на роботу, а також надання інших послуг на порушення встановлених правил перебування іноземців та осіб без громадянства в Україні і правил транзитного проїзду їх через територію України, якщо ці дії безпосередньо не пов'язані із незаконним переправленням осіб через державний кордон України. Відповідно до ст. 2061 КУпАП відповідальність настає за перевезення водіями іноземців та осіб без громадянства на порушення встановлених правил перебування іноземців та осіб без громадянства в Україні і транзитного проїзду їх через територію України, якщо ці дії безпосередньо не пов'язані із незаконним перетинанням осіб через державний кордон України. 
Таким чином, за об’єктивною стороною складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК та у відповідних складах адміністративних правопорушень, такі діяння можуть повністю збігатися. При цьому, відмежувальні ознаки, встановлені у нормах КУпАП, вказують, що адміністративна відповідальність настає у випадку, якщо зазначені у цих статтях дії безпосередньо не пов'язані із незаконним перетинанням осіб через державний кордон України.
У ст. 203 КУпАП встановлено відповідальність за порушення іноземцями та особами без громадянства правил перебування в Україні. Окремо в статтях 204, 205 КупАП передбачено відповідальність за порушення порядку працевлаштування, прийняття на навчання, надання житла, реєстрації іноземців та осіб без громадянства та оформлення для них документів, невжиття заходів до забезпечення своєчасної реєстрації іноземців і осіб без громадянства тощо. Зазначені дії, окрім ст. 203 КУпАП, вчиняються громадянами України як правило з метою отримання матеріальної вигоди  та можуть  вчинятися як етапи здійснення незаконної міграції до третіх країн, транзит з частковою легалізацією на території України, можливо із зміною правового статусу для полегшення переправлення до інших країн.
Вважаємо, що в умовах глобалізації існує проблема реформування заходів протидії незаконній міграції шляхом перегляду підходів до обсягу дій, вчинення яких тягне настання кримінальної або адміністративної відповідальності. 

Оскільки нами визначено поняття незаконної міграції як територіальне переміщення населення через державний кордон або адміністративний кордон тимчасово окупованої території та (або) перебування на території держави з порушенням норм міжнародного права та (або) національного права, вважаємо за необхідне встановити кримінальну відповідальність за окремі діяння, пов’язані із організацією незаконного перебування іноземців та осіб без громадянства на території України. На думку Л. Ю. Капітанчук, враховуючи те, що незаконна міграція як процес, полягає у прибутті в Україну іноземців чи осіб без громадянства будь-яким способом з метою подальшої міграції до країн Європи або незаконної легалізації та перебування на території України, то на сьогоднішній день існує дві основні форми незаконної міграції: транзитна незаконна міграція та асимільована незаконна міграція [98, с. 304].

Асимільована незаконна міграція може бути передумовою транзитної. Частими є випадки, коли вчиняється незаконне переправлення мігрантів в Україну, де проводиться часткова легалізація, часто із зміною правового статусу (наприклад, біженця), а наступним етапом здійснюються незаконне переправлення до третіх країн уже з тими документами, які отримані в Україні (йдеться мова про підроблені документи, які засвідчують правовий статус). До прикладу, за повідомленням прес-центру СБ України від 30 січня 2016 р. СБУ затримала на хабарі головного спеціаліста Київського управління ДМСУ, який у змові з працівником ДПСУ вимагав 100 тис. грн. за фіктивне оформлення дозволів на постійне проживання іноземців в Україні [337].
Враховуючи наведене, на нашу думку, доцільно криміналізувати дії, які визнаються кримінально караними відповідно до міжнародних договорів. До них належать організація незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди. 

Такі дії можуть полягати у наданні транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, фактичне працевлаштування, надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення та (або) перебування на території  держави. Таке законодавче рішення вирішить декілька проблемних питань у сфері протидії незаконній міграції. По-перше, буде встановлена кримінально-правова охорона порядку тимчасового або постійного перебування іноземців або осіб без громадянства на території України; по-друге, вищезазначені дії будуть оцінюватися не лише у випадку, коли надання житла, транспортних засобів, незаконне працевлаштування або виготовлення підроблених документів вчинено безпосередньо для незаконного переправлення через державний кордон, а і у випадку вчинення таких дій для незаконної легалізації іноземців або осіб без громадянства на території України. Зазначені пропозиції були підтримані у результаті проведеного у ході дисертаційного дослідження анкетування (близько 95% респондентів).    

У контексті незаконної легалізації, надання житла, працевлаштування іноземців або осіб без громадянства варто врахувати позицію Е. Х. Кахбулаєвої, яка зазначає, що суспільна небезпека діяння, передбаченого у ст. 322-1 КК РФ (Організація незаконної міграції), полягає в тому, що в результаті його вчинення не лише порушується встановлений порядок регулювання міграційних процесів, а й створюється реальна загроза зміни демографічної ситуації в країні, посилюється негативний вплив на криміногенну ситуацію [102, с. 185].

Щодо криміналізації незаконних дій, пов’язаних з легалізацією іноземців або осіб без громадянства на території України, варто нагадати, що одними із основних завдань щодо реалізації Концепції державної міграційної політики є формування єдиної бази паспортних документів громадян України, іноземців та осіб без  громадянства, які на законних підставах перебувають на території України, із внесенням даних про видачу, втрату та анулювання таких документів; створення єдиної інформаційної (автоматизованої) системи обліку та аналізу міграційних потоків [237]. Також згідно зі ст. 12 Протоколу кожна Держава-учасниця вживає, заходів для забезпечення захищеності та надійності документів на в'їзд/виїзд або посвідчень особи, а також для попередження їхнього незаконного виготовлення, видачі та використання [259]. Таким чином, встановлення відповідальності за незаконне надання іноземцям та особам без громадянства документів, що підтверджують правовий статус є обґрунтованим згідно положень міжнародних договорів.

Ураховуючи наведене вище, з метою виконання міжнародних зобов’язань та усунення прогалин у кримінально-правовій охороні порядку переміщення населення через державний кордон України, пропонуємо у ч. 4 ст. 332 КК криміналізувати організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення або перебування на території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди. 

Зазначимо, що реалізація таких змін до ст. 332 КК вимагатиме зміни назви цієї статті. Зокрема, враховуючи необхідність дотримання правил конструювання кримінального закону України, відповідно до яких назва статті має відображати ті суспільно небезпечні діяння, які у ній криміналізовані, пропонуємо назву ст. 332 КК викласти у такій редакції: «Незаконне переправлення осіб через державний кордон України або організація незаконного перебування в Україні іноземців або осіб без громадянства».  

Переходячи до характеристики об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, наголосимо, що порядок в’їзду на ТОТ України та виїзду з неї визначається Законом України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» та Порядком в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї [249]. Зазначені нормативні акти встановлюють порядок переміщення населення через адміністративний кордон з ТОТ, тому порушення визначених правил вказує на порушення такого порядку.
З аналізу ст. 10 Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» випливає, що під порушенням порядку в’їзду/виїзду на ТОТ України слід розуміти перетинання адміністративного кордону ТОТ без документів, що посвідчують громадянство України або іноземців та осіб без громадянства без спеціального дозволу, в пунктах пропуску через адміністративний кордон або поза ними. Також вкажемо, що порушенням порядку в’їзду/виїзду на ТОТ України слід визнавати перетинання у будь-який спосіб ділянок державного кордону України, що тимчасово непідконтрольні органам державної влади.

Таким чином аналіз об’єктивних ознак складів злочинів, що полягають у незаконній міграції засвідчив, що за характеристикою об’єктів цих злочинів кримінально-правовій охороні підлягає порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через державний кордон України (ст. 332 КК) та порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через адміністративний кордон з ТОТ України (ст. 3321 КК). Додатковим безпосереднім об’єктом складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, доцільно визнавати встановлений міжнародним та національним законодавством порядок територіального переміщення населення через державний кордон Україниабо адміністративний кордон з ТОТ, що забезпечує нормальні умови реалізації права на свободу пересування як в межах держави (ст. 3321 КК), так і міждержавного переміщення населення (ст. 332 КК).

2.2 Суб’єктивні ознаки злочинів, що полягають у незаконній міграції (ст.ст. 332, 3321 КК України)

Відповідно до ч. 1 ст. 18 КК України суб’єктом злочину є фізична осудна особа, яка вчинила злочин у віці, з якого відповідно до цього кодексу може настати кримінальна відповідальність. Л. М. Кривоченко зазначає, що суб’єктом злочину, передбаченого у ч. 1 ст. 332 КК, є будь-яка особа, яка досягла 16-ти років [126, с. 909]. Є. Л. Стрельцов, А. М. Притула також вказують, що суб’єкт злочину, передбаченого ст. 332 КК, – загальний – тобто це може бути будь-яка фізична, осудна чи обмежено осудна особа, яка на момент вчинення злочину досягла 16-ти років. Ним може бути громадянин України, особа без громадянства, іноземець[298, с. 13]. Повністю погоджуємося з цією точкою зору і вкажемо, що суб’єкт злочину, передбаченого у ст. 332 КК – загальний. 

Особливість конструкції диспозиції ч. 1 ст. 332 КК вказує на багатоепізодний характер вчинення незаконного переправлення осіб через державний кордон України. Як зазначає А. З. Сорока, «виходячи з особливостей складу злочину, який передбачає відповідальність за незаконне переправлення осіб через державний кордон, спосіб його вчинення охоплює взаємообумовлену сукупність дій осіб, діяльність яких спрямована на незаконне переправлення осіб через державний кордон із порушенням чинного законодавства, а також осіб, які безпосередньо перетинають державний кордон» [294, с. 176]. Таким чином, суб’єктами незаконної міграції є особи, які здійснюють незаконне переправлення через державний кордон України та особи, яких переправляють осіб через нього. Проте, згідно зі ст. 5 Протоколу (кримінальне переслідування мігрантів) цей Протокол не застосовується для кримінального переслідування мігрантів у силу тільки тієї обставини, що вони стали об’єктом діянь, пов’язаних із незаконною міграцією. Таким чином, за незаконне переправлення через державний кордон України мігранти до кримінальної відповідальності не притягуються. 

Ознаки, що характеризують суб’єкта злочину, нерозривно пов’язані з усіма іншими елементами складу злочину. Саме своїм суспільно небезпечним діянням (об’єктивна сторона злочину) суб’єкт завдає шкоди об’єкту посягання, діючи при цьому винно (суб’єктивна сторона) [367, с. 125]. Встановлення у диспозиції ч. 1 ст. 332 КК альтернативних діянь, виконання яких в окремих випадках містить закінчений склад злочину, обумовлює і специфічну класифікацію суб’єкта. 

Це фізичні осудні особи, які вчиняють незаконне переправлення осіб через державний кордон України; фізичні осудні особи, які вчиняють організацію незаконного переправлення осіб через державний кордон України; фізичні осудні особи, які вчиняють керівництво незаконним переправленням осіб через державний кордон України; фізичні осудні особи, які сприяють незаконному переправленню через державний кордон України, організації таких дій, керівництву такими діями у чітко визначених формах, а саме: порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод. 
Щодо суб’єкта злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, зазначимо, що відповідно до положень ст. 10 Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України», громадяни України мають право на вільний та безперешкодний в’їзд на ТОТ і виїзд з неї через контрольні пункти в’їзду-виїзду за умови пред’явлення документа, що посвідчує особу та підтверджує громадянство України. При цьому в’їзд іноземців та осіб без громадянства на ТОТ та виїзд з неї допускаються лише за спеціальним дозволом через контрольні пункти в’їзду-виїзду. Також, згідно з ч. 1 ст. 141Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» іноземцям та особам без громадянства, які прибули до контрольних пунктів в’їзду – виїзду з тимчасово окупованої території без відповідного дозволу, не дозволяється подальший проїзд та в найкоротший строк вони повертаються на тимчасово окуповану територію, з якої вони прибули, або в державу, яка видала паспортний документ. При цьому згідно з ч. 4 ст. 20 зазначеного Закону забороняється здійснення транзитного проїзду іноземців та осіб без громадянства через тимчасово окуповану територію [243].

Таким чином, суб’єкт злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, – загальний. Ним визнається будь-яка фізична, осудна чи обмежено осудна особа, яка на момент вчинення злочину досягла 16-ти років. Ним може бути громадянин України, іноземець або особа без громадянства. З огляду на криміналізовані у ст. 3321 КК діяння суб’єкта цього злочину можна поділити на дві групи: 1) суб’єкт, що вчиняє незаконний в’їзд на ТОТ; 2) суб’єкт, що вчиняє незаконний виїзд з ТОТ. 

Також слід зазначити, що О. М. Костенко, виходячи з положень принципу соціального натуралізму, визначає суб’єкта злочину як «особу, здатну вчинити злочин, тобто виявити свою волю і свідомість, які набрали форму комплексу сваволі та ілюзій у виді передбаченого КК діяння» [119, с. 240]. З урахуванням цього, суб’єктом злочину, передбаченого у ст. 332 КК, може бути визначена особа, яка здатна та може вчинити незаконне переправлення осіб через державний кордон. При скоєнні злочину, передбаченого у ст. 332 КК, особа виявляє волю і свідомість, які набрали форму комплексу сваволі як характеристики вольового стану особи, що полягає у незаконному переправленні осіб через державний кордон України та ілюзій у вигляді уявлення про можливість вчиняти дії, всупереч нормативно визначених підстав та порядку перетинання державного кордону України.
Складність вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК, часто призводить до того, що він скоюється на певних етапах кількома особами, які не є учасниками організованих форм співучасті. Зважаючи на типові етапи реалізації злочинного наміру у виді незаконного переправлення особи через державний кордон України, при виявленні альтернативних дій, визначених у ст. 332 КК, на проміжному етапі (під час транзиту незаконних мігрантів територією України), неможливо встановити початковий та кінцевий моменти вчинення такого злочину та суб’єктів, які вчинили відповідні діяння на виконання загальної мети – забезпечення переправлення особи через державний кордон України. Власне цим обумовлюється і те, що при кваліфікації за ч. 1 ст. 332 КК дії усіх суб’єктів (організатора, керівника, осіб, що сприяли незаконному переправлення через державний кордон) отримують кримінально-правову оцінку як виконавця злочину.

З огляду на доцільність криміналізації незаконного перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, вважаємо за необхідне визначити коло тих мігрантів, які не підлягають відповідальності (кримінальній або адміністративній) за його перетинання. 
Відповідно до п. 14 ст. 1 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» нелегальний мігрант – іноземець або особа без громадянства, які перетнули державний кордон поза пунктами пропуску або в пунктах пропуску, але з уникненням прикордонного контролю і невідкладно не звернулися із заявою про надання статусу біженця чи отримання притулку в Україні, а також іноземець або особа без громадянства, які законно прибули в Україну, але після закінчення визначеного їм терміну перебування втратили підстави для подальшого перебування та ухиляються від виїзду з України [243].
Згідно з  п. 1 ч. 1 ст. 1 Закону України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту»  біженець – це особа, яка не є громадянином України і внаслідок обґрунтованих побоювань стати жертвою переслідувань за ознаками раси, віросповідання, національності, громадянства (підданства), належності до певної соціальної групи або політичних переконань перебуває за межами країни своєї громадянської належності та не може користуватися захистом цієї країни або не бажає користуватися цим захистом внаслідок таких побоювань, або, не маючи громадянства (підданства) і перебуваючи за межами країни свого попереднього постійного проживання, не може чи не бажає повернутися до неї внаслідок зазначених побоювань [240]. О. О. Житний зазначає, що: «самовиконуваними в кримінальному праві України (такими, що можуть бути застосовані безпосередньо, без попереднього перетворення їх у кримінальні закони України) є загальновизнані принципи й норми міжнародного права, а також норми міжнародних договорів, які не встановлюють підстав кримінальної відповідальності та не визначають кримінальну відповідальність за злочин» [84, с. 7].
Також відповідно до п. 13 ч. 1 ст. 1 Закону України «Про біженців та осіб, які потребують додаткового або тимчасового захисту» особа, яка потребує додаткового захисту, – особа, яка не є біженцем відповідно до Конвенції про статус біженців

 HYPERLINK "http://zakon5.rada.gov.ua/laws/show/995_011" \t "_blank"  1951 р. і Протоколу щодо статусу біженців 1967 р. та цього Закону, але потребує захисту, оскільки така особа змушена була прибути в Україну або залишитися в Україні внаслідок загрози її життю, безпеці чи свободі в країні походження через побоювання застосування щодо неї смертної кари або виконання вироку про смертну кару чи тортур, нелюдського або такого, що принижує гідність, поводження чи покарання або загальнопоширеного насильства в ситуаціях міжнародного або внутрішнього збройного конфлікту чи систематичного порушення прав людини і не може чи не бажає повернутися до такої країни внаслідок зазначених побоювань[240].
Відповідно до ч. 1 ст. 9 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», що врегульовує порядок в'їзду в Україну іноземців та осіб без громадянства та строки їх перебування в Україні іноземці та особи без громадянства в'їжджають в Україну за наявності визначеного цим Законом чи міжнародним договором України паспортного документа та одержаної у встановленому порядку візи, якщо інше не передбачено законодавством чи міжнародними договорами України. Це правило не поширюється на іноземців та осіб без громадянства, які перетинають державний кордон України з метою визнання їх біженцями або особами, які потребують додаткового або тимчасового захисту чи отримання притулку [243].
Таким чином, мігрантами, які не підлягають адміністративній або кримінальній відповідальності за перетинання державного кордон України, визнаються іноземці та особи без громадянства, що здійснили незаконне перетинання державного кордону внаслідок обґрунтованих побоювань стати жертвою переслідувань за ознаками раси, віросповідання, національності, громадянства (підданства), належності до певної соціальної групи або політичних переконань в іншій країні, а також особа, яка потребує додаткового захисту, оскільки змушена була прибути в Україну або залишитися в Україні внаслідок загрози її життю, безпеці чи свободі в країні походження через побоювання застосування щодо неї смертної кари або виконання вироку про смертну кару чи тортур, нелюдського або такого, що принижує гідність, поводження чи покарання або загальнопоширеного насильства в ситуаціях міжнародного або внутрішнього збройного конфлікту чи систематичного порушення прав людини і не може чи не бажає повернутися до такої країни внаслідок зазначених побоювань [240].
Згідно зі ст. 23 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» нелегальні мігранти та інші іноземці та особи без громадянства, які вчинили злочин, адміністративні або інші правопорушення, несуть відповідальність відповідно до закону [243]. Варто зазначити, що Ю. О. Кузьменко визначає поняття кримінального переміщення людей як організованого переміщення будь-якої людини (або групи), всупереч його (їх) волі всередині країни чи за її межі шляхом насильства або будь-яким іншим способом, що порушує його (їх) права, або призводить до порушення цих прав. При цьому кримінальна міграція – це переміщення з метою вчинення злочинів, а також інші переміщення, пов’язані зі злочинною діяльністю [136, с. 144].
З огляду на те, що держави вправі вирішувати питання щодо виду відповідальності кримінальних мігрантів, що вчинили незаконне перетинання державного кордону слід розглянути питання про доцільність криміналізації  дій, що полягають у незаконному перетинанні державного кордону особами, які здійснюють кримінальну міграцію – кримінальних мігрантів. Саме ці мігранти, на нашу думку, мають підлягати кримінальній відповідальності. 

Можливість криміналізації незаконного перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави належить до сфери регулювання у національному законодавстві та не суперечить взятим міжнародним зобов’язанням, оскільки незаконний мігрант, який перетинає кордон держави з метою заподіяння шкоди інтересам держави, що може виявлятися у завданні економічної шкоди, вчинення злочинів тощо втрачає статус «об’єкта» організації незаконної міграції. Крім цього, М  І. Панов щодо відповідальності за декриміналізованою ст. 331 КК визначає, що «правовою основою криміналізації незаконного перетинання державного кордону є ст. 2 Конституції України, відповідно до якої суверенітет України поширюється на всю її територію, яка в межах існуючого кордону є цілісною і недоторканною» [126, с. 906]. Зазначимо, що в ході проведеного нами анкетування на запитання щодо доцільності встановлення кримінальної відповідальності незаконних мігрантів за незаконне перетинання державного кордону України, близько 70 % опитаних відповіли ствердно. Така позиція, як правило, обґрунтовувалася необхідністю кримінально-правової протидії учасникам транснаціональних злочинних організацій, захисту від так званих «кримінальних мігрантів» та протидії міграційній злочинності.
Слід зазначити, що в ст. 3321 КК РФ кваліфікуючою ознакою є організація незаконної міграції з метою вчинення злочину на території РФ. Вважаємо це додатковою аргументацією щодо того, що встановлення відповідальності за незаконне перетинання кордону з метою заподіяння шкоди інтересам держави є обґрунтованим, розширить коло осіб, які підлягатимуть відповідальності за незаконну міграцію у вищенаведеному аспекті та забезпечить протидію діяльності так званих «кримінальних мігрантів». Є. Л. Стрельцов, А. М. Притула наголошують, що: «при кваліфікації дій особи за ст. 332 КК потрібно в кожному випадку встановлювати не лише форму та ступінь вини переправника, а і співвідношення його діянь намірам та бажанням особи, яку переправляють. Вищезазначене слід враховувати при кваліфікації дій не лише переправника, а і особи, яку переправляють» [298, с. 13]. Проте, оскільки відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України не встановлена у разі переправлення осіб через державний кордон мігранти визнаються об’єктом цього злочину. 

З огляду на встановлення кримінальної відповідальності за порушення порядку перетинання адміністративного кордону з ТОТ можемо вказати про неоднаковий кримінально-правову охорону різних ділянок державного кордону України. Так, якщо у ст. 332 КК передбачена відповідальність за незаконне переправлення осіб через державний кордон України, то у ст. 3321 КК, яка забезпечує охорону лише окремих ділянок державного кордону України, відповідальність настає за незаконне перетинання ТОТ із спеціальною метою.

З урахуванням забезпечення рівності кримінально-правової охорони усіх ділянок державного кордону України та адміністративного кордону з ТОТ, а також враховуючи досвід практично усіх пострадянських країн (проаналізований у підрозділі 1.4) пропонуємо доповнити Особливу частину КК новою ст. 3311 та встановити відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави. Також вважаємо за необхідне запозичити досвід законодавця Королівства Норвегія (ст. 342)  та у пропонованій нами диспозиції ст. 3311 КК встановити відповідальність спеціального суб’єкта злочину – особи, яка депортована з України із забороною в’їзду на її територію, яка під час дії відповідної заборони щодо неї вчинила незаконне перетинання державного кордону України. 

Перейдемо до характеристики суб’єктивної сторони складів злочинів, що досліджуються. Суб’єктивна сторона є внутрішньою сутністю злочину. До ознак суб’єктивної сторони складу злочину відносять вину, мотив і мету. Як зазначає Л. П. Брич, у процесі кримінально-правової кваліфікації встановлення суб’єктивної сторони злочину, як явища прихованого від стороннього сприйняття і оцінювання – одна з найскладніших проблем для практики [23, с. 87].

Обов’язковою ознакою цього елемента складу злочину є вина. Як зазначає М. О. Федорова, «вина досліджується у межах різних юридичних наук. Це зумовлено тим, що вина є так званим міжгалузевим правовим інститутом і зазначене поняття вживається в нормативно-правових актах різних галузей права [347, с. 141]. Наприклад, в сучасній українській мові вина – те, що спричиняє, призводить до чого-небудь; причина [191,c. 409]. Ставитися – виявляти певне ставлення до кого-, чого-небудь; поводитися, обходитися [192, c. 226].Таке поняття означає певним чином стороннє, зовнішнє, тоді як за своєю сутністю, природою, злочин є проявом внутрішніх процесів волі і свідомості людини. 

В юридичній літературі існувало багато концепцій вини. Основними з них є: нормативна, оціночна, фінальна, об’єктивна та психологічна теорії [31, с. 11-45]. Визначення вини міститься у ст. 23 КК, зокрема, виною є психічне ставлення особи до вчинюваної дії чи бездіяльності, передбаченої КК, та її наслідків, виражене у формі умислу або необережності. Вина як кримінально-правове поняття – це психічне ставлення, що проявляється у конкретному злочині. Його складовими елементами є свідомість і воля. Різні передбачені кримінальним законом комбінації свідомого і вольового елементів утворюють різні модифікації вини. Предметний зміст обох елементів вини визначається конструкцією складу конкретного злочину [374, с. 645]. На думку М. О. Федорова, вина – це психічне ставлення фізичної особи як суб’єкта правопорушення до ознак складу вчиненого нею правопорушення, виражене у певній інтелектуально-вольовій формі [347, с. 145].

Варто зазначити про наукову позицію О. М. Костенка стосовно визначення поняття вини, який вважає, що вина – це вияв волі і свідомості особи, які утворюють комплекс сваволі та ілюзій у виді протиправного діяння, що визначається чинними законодавством злочином [152, с. 35]. При цьому обґрунтовується позиція, згідно з  якою «вина не належить ні до ознак суб’єктивної сторони злочину, ні до ознак об’єктивної сторони злочину. Вина є виявом цих ознак у вигляді злочину. Тому визначення у ст. 23 КК вини як «психічного ставлення…» є неправильним. Особа є винуватою у вчиненні злочину не тому, що вона «психічно ставиться» до вчиненого нею злочину та його наслідків у формі умислу або необережності, а тому, що вчинила злочин» [110, с. 239–240].

З урахуванням поняття вини як обов’язкової ознаки суб’єктивною сторони складу злочину, яке визначає О. М. Костенка, можемо визначити поняття вини щодо ст. 332 КК як виявлення волі і свідомості особи, які утворюють комплекс сваволі й ілюзій у виді протиправного діяння, що визначається згідно з чинним законодавством злочином. Вина особи, яка вчинила злочин, передбачений у ст. 332 КК, – це вияв волі й свідомості особи у вчиненні тих альтернативних діянь, що передбачені у диспозиції ч. 1 ст. 332 КК: 1) у незаконному переправленні осіб через державний кордон України; 2) організації незаконного переправлення осіб через державний кордон України; 3) керівництві такими діями; 4) сприянні в незаконному переправленні через державний кордон України, його організації або керівництву. Є. Л. Стрельцов та А. М. Притула зазначають, що суб’єктивна сторона злочину, передбаченого у ст. 332 КК, характеризується прямим умислом. Прямим є умисел, якщо особа усвідомлювала суспільно небезпечний характер свого діяння (дії або бездіяльності) – незаконного переправлення осіб через державний кордон України, передбачала його суспільно небезпечні наслідки і бажала їх настання[298, с. 13].

Злочин, передбачений у ст. 332 КК, за ознаками суб’єктивної сторони характеризується наявністю вини у формі прямого умислу. При цьому ст. 332 КК віднесена до злочинів із формальним складом та усіченим складом. Щодо специфіки вини у злочинах з формальним складом на думку М. О. Федорова, законодавче поняття вини зобов’язує встановлювати у будь-якому складі злочину наявність психічного ставлення особи до наслідків своїх діянь, хоча конструкція складу відповідного правопорушення не передбачає ніяких наслідків вчиненого як обов’язкової ознаки останнього [347, с. 144]. Р. В. Вереша зазначає, що «у так званих формальних злочинах (злочинах з формальним складом), склад яких не передбачає як необхідну складову настання певних суспільно небезпечних наслідків, змістом прямого умислу є усвідомлення винуватою особою суспільно небезпечного характеру своєї дії або бездіяльності і бажання її вчинення» [32, с. 77]. Так ж характеристика умислу застосовується і до тих діянь, які згідно з диспозицією ст. 332 КК належить до усічених складів злочину.

Таким чином, вольовий елемент умислу через конструкцію диспозиції ст. 332 КК визначається та обмежується лише відношенням суб’єкта до суспільно небезпечного діяння у виді тих альтернативних дій, або їх сукупності, що визначаються в цій статті Особливої частини КК та фактично вчиняються.

При вчиненні такого злочину суб’єкт усвідомлює суспільну небезпеку незаконного переправлення осіб через державний кордон; організації незаконного переправлення осіб через державний кордон; керівництві такими діями; сприянні в незаконному переправленні через державний кордон, його організації або керівництву та бажає вчинити такі дії. Усвідомлення суб’єктом суспільної небезпеки своїх дій складає інтелектуальний елемент умислу та означає усвідомлення об’єкту кримінально-правової охорони, якому завдається шкода та її характер; усвідомлення фактичних об’єктивних характеристик вчиненого діяння; усвідомлення в цілому того факту, що особа вчиняє діяння, заборонене КК. 

Суб’єктивна сторона складу злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, характеризується умисною формою вини та спеціальною метою. Р. В. Вереша зазначає, що «усвідомлення суспільно небезпечного характеру вчинюваного діяння означає, що винувата особа розуміє не лише фактичні обставини, які стосуються об’єкта і об’єктивної сторони складу певного злочину, а й його суспільну небезпечність» [32, с. 74]. Оскільки злочин, передбачений у ст. 3321 КК, є злочином із формальним складом, то вольовий елемент умислу через конструкцію диспозиції ст. 3321 КК визначається лише відношенням суб’єкта до діяння у виді  порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї. 

При вчиненні такого злочину суб’єкт усвідомлює суспільне небезпеку порушення порядку в’їзду на ТОТ України та виїзду з неї та бажає вчинити такі дії. Усвідомлення суб’єктом суспільної небезпеки своїх дій складає інтелектуальний елемент умислу та означає усвідомлення об’єкту кримінально-правової охорони, якому завдається шкода та її характер; усвідомлення фактичних об’єктивних характеристик вчиненого діяння; усвідомлення в цілому того факту, що особа вчиняє діяння, заборонене КК. При цьому, інтелектуальний елемент умислу також передбачає усвідомлення вчинення порушення порядку в’їзду на ТОТ та виїзду з неї з конкретно визначеною метою, яка має кримінально-правове значення (заподіяння шкоди інтересам держави).

Встановлення наявності ознак обов’язкової мети порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію або виїзду з неї не лише надає можливість забезпечити правильну кваліфікацію відповідного складу злочину, а й визначає єдину відмежувальну ознаку між ст. 3321 КК та ст. 2042 КУпАП. На думку                 А. І. Рарога, включення спеціальної мети до суб’єктивної сторони конкретного злочину свідчить про цілеспрямований характер діяння, яке в такому випадку розглядається не як самоціль, а виступає способом досягнення того кінцевого результату, який і є метою. Такий результат, а також саме діяння та його суспільно небезпечні наслідки, є для суб’єкта злочину бажаними. Тому слід констатувати, що спеціальна мета діяння поєднується тільки з прямим умислом» [263, с. 115–116]. На думку Р. В. Вереші, «мета завжди опосередкована мотивом так само, як мотив опосередкований метою. Від мотиву залежить, як людина формулює мету, яким способом вона буде здійснена. Мета злочину виникає на грунті злочинного мотиву, і разом вони утворюють ту основу, на якій народжується вина» [31, с. 220].

Б. В. Бабін зазначає, що «умовою кваліфікації правопорушення за ст. 2042 КупАП має стати відсутність у порушника зазначеного порядку мети заподіяння шкоди інтересам держави та відсутність такої мети у його співучасників (за їх наявності). При цьому така суб’єктивна кваліфікуюча ознака, як мета, наявність або відсутність якої важко визначити під час відповідного провадження, ускладнює чітке розмежування кваліфікацій між ст. 3321 КК та ст. 2042 КупАП» [9, с. 142]. Погоджуємося з зазначеною позицією. Так, наприклад, в ухвалі слідчого судді Старобільського районного суду Луганської області від 24 липня 2015 р. про арешт майна у провадженні за ч. 3 ст. 3321 КК вказано, що 22 липня 2015 р. поблизу шахти «Родіна», розташованої на лінії розмежування між територією підконтрольною ЗСУ та територією, підконтрольною незаконним збройним формуванням, неподалік блокпосту ЗСУ затримано вантажно-пасажирський автомобіль під керуванням Особи-1, який рухався в об'їзд встановлених контрольних пунктів в'їзду – виїзду у заборонений для їх перетинання час доби, без огляду вказаного транспортного засобу та вантажу, а також за відсутності дозволу на перевезення вантажу (товарів), чим заподіяв шкоду інтересам держави [342]. З аналізованого судового рішення вбачається, що для кваліфікації за ст. 3321 КК судом встановлено наявність заподіяної шкоди інтересам держави у виді порушення вимог контролю за переміщенням осіб. Шкода інтересам держави полягає у відсутності дозволу на перетинання лінії розмежування та перевезення вантажу.  

Слід зазначити, що у рішенні КСУ у справі про охоронюваний законом інтерес зазначається, що «у загальносоціологічному значенні категорія «інтерес» розуміється як об’єктивно існуюча і суб’єктивно усвідомлена соціальна потреба, як мотив, стимул, збудник, спонукання до дії; у психології – як ставлення особистості до предмета, як до чогось для неї цінного, такого, що притягує. В юридичних актах термін «інтерес», враховуючи його як етимологічне, так і  загальносоціологічне, психологічне значення, вживається у широкому чи вузькому значенні як самостійний об’єкт правовідносин, реалізація якого задовольняється чи блокується нормативними засобами» [268].

З огляду на наведене, мета вчинення злочину (шкода інтересам держави) може полягати у завданні шкоди суверенітету, територіальної цілісності, охороні державному кордону України, державній, економічній, інформаційній, екологічній безпеці, охороні землі як національного багатства, захисту прав усіх суб'єктів права власності та господарювання тощо. Як наголошує Т. Р. Сабітов, для притягнення особи до кримінальної відповідальності необхідним є встановлення не тільки вини у формі умислу або необережності, але також і психічне ставлення особи до інших суб’єктивних обставин злочину, що вказані у кримінальному законі [278, с. 120]. Тому психічне ставлення до спеціальної мети злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, має встановлюватися у кожному конкретному випадку. Наприклад, у вироку Попаснянського районного суду Луганської області від 14 січня 2016 р., яким Особу-1 засуджено за вчинення злочинів, передбачених у ч.1 ст. 2583, ч.1 ст. 263, ч. 2 ст.3321, ч. 2 ст. 28, ч. 2 ст. 437 КК в частині засудження за ч. 2 ст. 3321 КК суд встановив, що Особа-1, переслідуючи мету заподіяння шкоди інтересам України, а саме прийняття участі в бойових діях у складі незаконних збройних формувань «ЛНР», перетнув кордон в пункті контролю «Ізварине», що не контролюється органами державної влади України, у подальшому був включений до складу батальйону «ЛНР». При цьому, Особа-1 усвідомлював, що терористична організація, учасником якої він є, діє на території України незаконно та що її учасники застосовують зброю, вчиняють терористичні акти, захоплення будівель органів державної влади та місцевого самоврядування, вбивства людей, вибухи, підпали та інші дії, які створюють небезпеку для життя та здоров’я людей, завдають значної майнової шкоди та призводять до настання інших тяжких наслідків, з метою порушення громадської безпеки, залякування населення, провокації воєнного конфлікту, міжнародного ускладнення та впливу на прийняття рішень органами державної влади, місцевого самоврядування [50]. Також, згідно з вироком Дзержинського міського суду Донецької області від 25 вересня 2015 р. Особу-1 засуджено за ч. 2 ст. 3321 КК за порушення порядку перетинання адміністративного кордону з окремими територіями Донецької та Луганської областей (в’їзд поза контрольними пунктами і без паспортного документу, а також невнесення даних до реєстру) з метою заподіяння шкоди інтересам України (участі у терористичній організації «ДНР») [51]. 

Враховуючи наведене, в частині визначення ознак суб’єкта незаконної міграції нами наведено додаткову аргументацію щодо встановлення кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України спеціальним суб’єктом – особою, щодо якої на час перетинання державного кордону України діє заборона в’їзду на територію України, або із спеціальною метою –  заподіяння шкоди інтересам держави. При цьому зазначимо, що ми не вбачаємо проблемних питань у кваліфікації за ст. 3321 КК за сукупністю за іншими статтями Особливої частини КК, що встановлюють відповідальність за вчинення дій, які можуть полягати у заподіянню шкоди інтересам держави (наприклад, мета – участь у терористичній діяльності, вчинення злочинів тощо). 

Таким чином, у цьому підрозділі роботи нами проаналізована суб’єктивні ознаки складів злочинів, що полягають у незаконній міграції. Встановлено ознаки суб’єктів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК. 

Суб’єктивна сторона злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, характеризується виною у формі прямого умислу. Вольовий елемент умислу через конструкцію диспозиції ст. 332 КК визначається та обмежується лише відношенням суб’єкта до суспільно небезпечного діяння у виді тих альтернативних дій, що визначаються в диспозиції цієї статті Особливої частини КК та фактично вчиняються. При вчиненні такого злочину суб’єкт усвідомлює суспільну небезпеку незаконного переправлення осіб через державний кордон та бажає вчинити такі дії. Вольовий елемент умислу уст. 3321 КК полягає у відношенні суб’єкта до порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї з конкретно визначеною метою, (заподіяння шкоди інтересам держави).

Визначено, що під метою заподіяння шкоди інтересам держави слід розуміти цілеспрямований характер порушення порядку в’їзду на ТОТ або виїзду з неї, що полягає у завданні шкоди суверенітету, територіальної цілісності, охороні державному кордону України, державній, економічній, інформаційній, екологічній безпеці, охороні землі як національного багатства, захисту прав усіх суб'єктів права власності та господарювання тощо.

Наведено додаткову аргументацію щодо встановлення кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України спеціальним суб’єктом – особою, щодо якої на час перетинання державного кордону України діє заборона в’їзду на територію України, або із спеціальною метою –  заподіяння шкоди інтересам держави.

2.3 Кваліфікуючі ознаки злочинів, що полягають у незаконній міграції (ст.ст. 332, 3321 КК України)

У теорії кримінального права під кваліфікуючими ознаками розуміють передбачені законом притаманні частині злочинів відповідного виду суттєві обставини, що відбивають типовий, значно змінений порівняно з основним складом злочину ступінь суспільної небезпечності вчиненого й особи винного та вплив на законодавчу оцінку вчиненого й міру відповідальності [68, с. 48]. Схожі визначення пропонуються й іншими науковцями [155, с. 366; 173, с. 305].
Як слушно зазначає І. М. Наконечна, «за допомогою кваліфікуючих ознак законодавець конструює кваліфікований склад злочину, який характеризується суттєво зміненим, підвищеним рівнем суспільної небезпеки порівняно з основним складом. І основний, і кваліфікований склад злочину містить ознаки одного й того самого посягання, але кваліфікований склад утворює його більш небезпечний різновид. Відповідно, наявність кваліфікуючих ознак є підставою для застосування іншого, більш суворого покарання, ніж те, яке передбачене в санкції частини статті, що містить основний склад злочину» [179, с. 315]. Таким чином, основною характеристикою кваліфікуючих ознак складу злочину є констатація підвищення ступеня суспільної небезпеки порівняно із основним складом злочину. 
Відповідно кваліфікуючі ознаки злочинів, що полягають у незаконній міграції, можна об’єднати у певні групи та виокремити такі: 1) кваліфікуючі ознаки, що характеризують потерпілого від незаконної міграції (вчинення щодо кількох осіб); 2) кваліфікуючі ознаки, що характеризують об’єктивну сторону незаконної міграції (вчинення способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон України; повторність); 3) кваліфікуючі ознаки, що характеризують суб’єкта незаконної міграції (попередня змова групи осіб, організована група, вчинення службовою особою з використанням службового становища); 4) кваліфікуючі ознаки, що характеризують суб’єктивну сторону незаконної міграції (корисливі мотиви).
Охарактеризуємо кожну з цих груп.
Кваліфікуючі ознаки, що характеризують потерпілого від незаконної міграції. Як було зазначено вище, ця ознака передбачена лише у ч. 2 ст. 332 КК та полягає у переправленні через державний кордон України декількох осіб. Є. Л. Стрельцов, В. М. Притула зазначають, ця ознака передбачає, щоб умислом винного охоплювалися дії по незаконному переправленню двох або більше осіб, скоєні одночасно. Значний розрив у часі допустимий тільки в тому випадку, якщо це було обумовлено самою угодою між співучасниками, але охоплювалось єдиним наміром [298, с. 9]. У КК ця кваліфікуюча ознака використовується у декількох статтях, зокрема у ч. 2 ст. 149, ч. 2 ст. 150 КК. У багатьох статтях КК використано таку кваліфікуючу ознаку, як вчинення злочину щодо двох і більше осіб. У кожному з цих випадків вона має єдиний зміст. На нашу думку, вона має місце у випадку незаконного переправлення двох або більше мігрантів одночасно або ж із певним розривом у часі, якщо єдиним умислом винуватого охоплювалося незаконне переправлення конкретної кількості незаконних мігрантів.
Зазначена кваліфікуюча ознака вказує також на недоліки викладення назви та диспозиції ч. 1 ст. 332 КК щодо визначення мінімальної кількості осіб, яких незаконно переправляють через державний кордон України. У назві та диспозиції ст. 332 КК міститься вказівка на переправлення осіб через державний кордон України, що свідчить про множину таких осіб. Проте, оскільки кваліфікуюча ознака вказує на підвищену суспільну небезпеку переправлення двох або більше осіб, це свідчить про те, що у назві та ч. 1 ст. 332 КК йдеться про одну особу незаконного мігранта. Таким чином  відповідальність настає і за незаконне переправлення однієї особи. З огляду на наведене, вважаємо за необхідне скоригувати назву і диспозицію ч. 1 ст. 332 КК шляхом заміни слова «осіб», на слово «особи», що свідчитиме про однину при визначенні особи, яку незаконно переправляють.  
Кваліфікуючі ознаки, що характеризують об’єктивну сторону незаконної міграції. Перша кваліфікуюча ознака полягає у вчиненні злочину, передбаченого у ст. 332 КК України, способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон України. В Ухвалі судової палати у кримінальних справах ВСУ від 26 червня 2014 р. зазначено, що «певна залежність між способом і метою вчинення тих чи інших діянь виявляється в тому, що спосіб і засоби вчинення злочинів обираються особою відповідно до поставленої цілі. Ціль є передумовою усвідомлення особою результатів і наслідків своїх діянь, що проявляє свою конкретизацію в способі вчинених діянь» [341].
Слід звернути увагу, що зазначена кваліфікуюча ознака стосується лише діянь у формі незаконного переправлення осіб через державний кордон України або сприяння у такому переправленні. На думку М. І. Хавронюка, «під способом, небезпечним для життя чи здоров’я потерпілого, слід розуміти такий спосіб незаконного переправляння особи через державний кордон, при якому створюється реальна загроза загибелі потерпілого або заподіяння йому тілесного ушкодження» [180, с. 365, 963]. Є. Л. Стрельцов та А. М. Притула вважають, що цей спосіб вчинення злочину передбачає такі випадки незаконного переправлення через державний кордон України, коли діяннями винної особи була створена реальна загроза загибелі потерпілого або загроза спричинення йому тілесного ушкодження, небезпечного для здоров’я,  тобто такого діяння, що здатне потягти за собою наслідки, передбачені ч. 1 ст. 121 КК. Це може бути, наприклад, введення в організм потерпілого снодійної (наркотичної) речовини, перевезення його в спеціально обладнаному тайнику транспортного засобу, що загрожує потерпілому задухою від чадного газу, перегрівом чи переохолодженням тощо [298, с. 8]. С. О. Філіппов наголошує, що «способи, що є характерними для України є (наприклад, введення в організм особи, що переправляється, снодійної речовини, перевезення особи в порожнинах вантажу (меблів) або транспортного засобу із загрозою екстремальних температурних впливів, баровпливів, впливу продуктів згоряння двигуна. Траплялися випадки переправлення осіб шляхом надання мігранту GPS-навігатора та його подальшого самостійного руху, але в умовах незнайомої гірської, лісової місцевості, холодних погодних умов, браку води та їжі, теплого сухого одягу» [351, с. 355].
Таким чином, вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК, способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон України, полягає у співставленні обраного фактичного способу незаконного переправлення особи через державний кордон України з об’єктивною можливістю поставити життя та/або здоров’я особи у небезпечний стан. При цьому наявність загрози життю та/або здоров’ю такої особи повинна бути реальною. Встановлення реальності наявності такої загрози вказує на її суспільну небезпечність та дозволяє розмежувати простий та кваліфікований склад злочину, передбачений у ст. 332 КК.
На нашу думку, враховуючи кримінально-правове значення кваліфікуючих ознак, встановлення їх наявності або відсутності не може залежати лише від суб’єктивної оцінки суб’єктом злочину якісних характеристик способу вчинення злочину, який не спричиняє суспільно небезпечних наслідків. Ураховуючи відсутність законодавчих та судових роз’яснень щодо однакового тлумачення, така законодавча побудова кримінального закону, на нашу думку, створює правову невизначеність та не дозволяє досягти єдності у застосуванні відповідної статті. Підтвердженням цього є практика застосування ч. 2 ст. 332 КК. 
Так, кримінально-правова кваліфікація за ч. 2 ст. 332 КК за ознакою вчинення цього злочину способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон України, фактично не здійснюється. Наприклад, вироком Котовського міськрайонного суду Одеської області від 12 серпня 2013 р. Особа-1 та Особа-2 засуджені за ч. 2 ст. 332 КК за те, що: 15 липня 2013 р. в пункті пропуску «Станіславка» намагалися незаконно переправити через державний кордон України у вантажному відсіку мікроавтобуса Особу-3. Згідно з формулюванням обвинувачення у цьому вироку така кваліфікуюча ознака, як вчинення цього злочину способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон України не інкримінувалася [41]. 
Таким чином, такий спосіб вчинення злочину, як перевезення особи у вантажному відсіку мікроавтобуса, що не пристосований для безпечного перевезення пасажирів з метою незаконного переправлення через державний кордон суд не визнав як такий, що є способом, небезпечним для життя чи здоров’я особи. Аналогічні рішення приймалися і в інших випадках [43].
На нашу думку під способом небезпечним для життя і здоров’я особи, яку незаконно переправляли через державний кордон України, слід розуміти обрання такого способу незаконного переправляння особи через державний кордон, при якому створюється реальна загроза загибелі потерпілого або заподіяння шкоди його здоров’ю. До таких способів можна віднести: введення в організм особи, що переправляється, снодійної речовини, перевезення особи в порожнинах вантажу (меблів) або транспортного засобу із загрозою екстремальних температурних впливів, баровпливів, впливу продуктів згоряння двигуна, тривале перевезення без води, їжі та доступу повітря тощо. Таким чином встановлення ознак наявності такого способу незаконного переправлення через державний кордон України має вирішуватися у кожному випадку виходячи з конкретних особливостей як фактично обраного способу, так і особливих ознак незаконних мігрантів (вік, стать тощо). 
Досить часто, використовуючи переправлення осіб через державний кордон України, особа обирає не лише спосіб, небезпечний для життя чи здоров'я особи, яку незаконно переправляли, а й спричиняє реальну шкоду для життя або здоров’я незаконного мігранта. До прикладу, за повідомлення міністерства внутрішніх справ Австрії 28 серпня 2015 р. у вантажівці, що знаходилася на шосе у напрямку Відня було виявлено тіла 71 людини, біженців, які задихнулися усередині машини.  При цьому, ізолюючий матеріал, яким був обшитий кузов вантажівки, не пропускав повітря всередину. У кузові не було системи кондиціювання, на даху не було вентиляції, що стало причиною загибелі людей [27]. Ураховуючи це, окремі науковці пропонують доповнити перелік кваліфікуючих ознак незаконної міграції. Так, Н. Р. Асмандіярова вважає за доцільне встановити підвищену відповідальність у випадку, коли таке переправлення спричинило з необережності смерть, тяжку шкоду здоров’ю, чи інші тяжкі наслідки [7, с. 13].
У цьому контексті варто зазначити, що за оцінками Міжнародної організації з міграції, протягом 2002–2014 рр. при спробі перетинання сухопутних морських кордонів загинуло понад 40 тис. мігрантів. Найбільш небезпечним є маршрут до Європи, де за цей період загинуло 22 тис. осіб [375]. Згідно з п. a ст. 6 Протоколу, кожна Держава-учасниця вживає законодавчих та інших заходів для того щоб визнати в якості таких, що обтяжують злочини, обставини, пов’язані із незаконним ввозом мігрантів, які ставлять або можуть поставити під загрозу життя або безпеку відповідних мігрантів [259]. 

На сьогодні у випадку спричинення шкоди здоров’ю мігрантам при незаконному переправленні через державний кордон або ж загибелі такого мігранта (мігрантів) відповідні діяння підлягають кваліфікації за сукупністю злочинів, передбачених ст.ст. 332 та 119 або 121, 122 КК. На нашу думку, з огляду на те, що можливість заподіяння шкоди здоров’ю мігранта в більшості випадків напрямку залежить від обраного способу переправлення через державний кордон, доповнювати ст. 332 КК такою кваліфікуючою ознакою недоцільно. 

Зазначимо, що в ході проведеного нами анкетування на запитання чи доцільно доповнити ст. 332 КК кваліфікуючою ознакою у виді спричинення шкоди здоров’ю особі, яку незаконно переправляли через державний кордон України, близько 80% опитаних відповіли негативно. При цьому аргументували свою відповідь як правило тим, що можливість спричинення шкоди здоров’ю незаконним мігрантам внаслідок дій суб’єктів злочину, передбаченого ст. 332 КК, напряму залежить від обраних способів прихованого переправлення мігрантів через державний кордон. Оскільки способи, що є небезпечними для здоров’я особи закріплено як окрему кваліфікуючу ознаку цього складу злочину, а у випадку спричинення шкоди здоров’ю мігрантам при незаконному переправленні через державний кордон або ж загибелі такого мігранта (мігрантів) відповідні діяння підлягають кваліфікації за сукупністю злочинів, передбачених ч. 2 ст. 332 та статтею Розділу ІІ Особливої частини КК.
Наступною ознакою, яка характеризує об’єктивну сторону незаконної міграції, є повторне вчинення злочину (ч. 2 ст. 332, ч. 2 ст. 3321 КК).
Відповідно до ч.ч. 1, 2 ст. 32 КК під повторністю злочинів визнається вчинення двох або більше злочинів, передбачених тією самою статтею або частиною статті Особливої частини КК. Повторність відсутня при вчиненні продовжуваного злочину, який складається з двох або більше тотожних діянь, об’єднаних єдиним злочинним наміром.
У науці кримінального права повторність класифікують на два види: повторність тотожних злочинів та повторність одиничних злочинів. Як зазначає Н. І. Устрицька, «при повторності тотожних злочинів можуть і повинні збігатися ознаки складу злочину, а саме: один суб’єкт, однаковий об’єкт, об’єктивна і суб’єктивна сторона. Повторність тотожних злочинів – це вчинення особою такого ж діяння, яке було вчинено нею раніше [339, с. 102]. Зазначимо, що у ч. 2 ст. 332, ч. 2 ст. 3321 КК законодавцем як кваліфікуючу ознаку закріплено повторність саме тотожних злочинів. Таким чином, законодавець вказав на підвищену суспільну небезпеку повторного вчинення дій, що полягають у незаконному переправленні осіб через державний кордон, або ж порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію або виїзду з неї.
Щодо кваліфікації повторності у ч. 2 ст. 3321 КК труднощів не виникає, оскільки диспозицією цієї статті передбачено одне суспільно небезпечне діяння (порушення порядку). 
Щодо кваліфікації за ч. 2 ст. 332 КК зазначимо, що наявність кількох альтернативних суспільно небезпечних діянь у диспозиції зумовлює необхідність розмежування повторності з продовжуваним злочином. Відповідно до п. 5 Постанови Пленуму ВСУ «Про практику застосування судами кримінального законодавства про повторність, сукупність і рецидив злочинів та їх правові наслідки» якщо в одній статті (частині статті) Особливої частини КК передбачені різні за своїм змістом діяння, їх вчинення в різний час не утворює повторності злочинів у випадках, коли такі діяння охоплювались єдиним умислом особи. У цих випадках вчинені особою діяння стають елементами одного злочину [224]. Таким чином, з огляду на особливості визначення об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК, діяння, вчинені кількома особами, що спрямовані на незаконне переправлення осіб через державний кордон України, транзит через територію країни та незаконне переправлення через державний кордон у третю країну незаконних мігрантів мають кваліфікуватися як одиничний злочин за спрямованістю умислу. Розмежувальною ознакою для ст. 332 КК між одиничним злочином та повторністю, окрім іншого, є потерпілий –мігрант, оскільки комплекс незаконних дій щодо конкретної особи свідчить про одиничний злочин, щодо різних осіб – про наявність у діях винного ознак повторності. При цьому, як зазначає Т. І. Созанський, «визначений законодавцем варіант злочинної поведінки покликаний не тільки прогнозувати можливість утворення повторності злочинів, а насамперед правильно оцінити суспільну небезпечність діянь» [290, с. 394].
Разом з цим при визначенні ознак повторності у діях особи, яка вчинила злочин, передбачений у ст. 332 КК, необхідно також враховувати спрямованість умислу при вчиненні кількох тотожних діянь. Наприклад, особа здійснює переміщення групи мігрантів територією України у кілька етапів. У випадку встановлення, що за домовленістю з іншими співучасниками особа мала перевезти конкретну кількість мігрантів, що передбачало здійснити такі заходи у кілька етапів, в різний час, її дії щодо сприяння у незаконному переправленні осіб через державний кордон слід кваліфікувати як одиничний злочин (наприклад, при домовленості перевезти у прикордонну зону 20 мігрантів, особа у кілька етапів перевозить по 5 мігрантів за один раз).  
Варто вказати, що до кваліфікуючих ознак, які характеризують об’єктивну сторону складу злочину, передбаченого у ст. 332 КК, слід віднести і таку ознаку, як «нелюдське або принижуюче гідність поводженням з мігрантами», яка пропонується у Протоколі (підрозділ 1.2 дисертації). Як було зазначено, замість такого формулювання кваліфікуючої ознаки у міжнародному договорі з урахуванням єдності термінології, що використовується у КК, слід використати таке формулювання кваліфікуючої ознаки злочину, передбаченого у ст. 332 КК: «незаконне переправлення особи через державний кордон України, пов’язане з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність такої особи». 
Кваліфікуючі ознаки, що характеризують суб’єкта незаконної міграції. Наступною кваліфікуючою ознакою, що характеризує ознаки суб’єкта, є вчинення злочинів, передбачених у ст.ст. 332 та 3321 КК службовою особою з використанням службового становища (ч. 2 ст. 332, ч. 2 ст. 3321 КК). Відповідно до висновку ВСУ у постанові від 8 жовтня 2015 р. «службова особа як спеціальний суб’єкт злочину, крім загальних ознак суб’єкта злочину, характеризується спеціальними ознаками, а саме: а) посадові, які визначають сферу діяльності (де саме виконуються відповідні повноваження); б) функціональні – ті, які визначають коло повноважень, у зв’язку з наявністю яких особа належить до службових. Отже, для визнання особи службовою необхідно встановити, що вона займає певну посаду, користується правами і наділена обов’язками у зв’язку з тим, що покликана діяти в інтересах певних соціальних груп» [213].
У ч. 2 ст. 332 та ч. 2 ст. 3321 КК вказано, що відповідальність настає за вчинення дій, визначених у ч. 1 цих статей, службовою особою з використанням службового становища. Використання службового становища може вказувати як на наявність у службової особи мети одержання неправомірної вигоди, так вчинення незаконного переправлення осіб через державний кордон України з іншими мотивами або метою. 
Згідно з вироком Могилів-Подільського міськрайонного суду Вінницької області від 11 липня 2014 р. Особа-1 засуджена за те, що він, перебуваючи на посаді заступника начальника відділу прикордонної служби, з метою незаконного покращення показників в роботі, діючи за попередньої змовою з Особою-2 та Особою-3, запропонував останнім за винагороду підшукувати осіб, з числа місцевих мешканців, які б перетинали державний кордон України із прихованими при собі наркотичними засобами, після чого вказаних осіб затримували б співробітники прикордонного загону або співробітники митниці з метою штучного покращення результатів роботи прикордонного загону та, зокрема, Особи-1 [343].
Такими особами мають визнаватися службові особи ДПСУ з огляду на те, що згідно ч. 2 ст. 2 Закону України «Про прикордонний контроль» на таких осіб покладено обов’язки щодо здійснення прикордонного контролю з метою протидії незаконному переміщенню осіб через державний кордон, незаконній міграції, торгівлі людьми, а також незаконному переміщенню зброї, наркотичних засобів, психотропних речовині прекурсорів, боєприпасів, вибухових речовин, матеріалів і предметів, заборонених до переміщення через державний кордон[242].
Особливого значення для диференціації кримінальної відповідальності за незаконну міграцію має виокремлення кваліфікуючими ознаками відповідних злочинів вчинення їх у співучасті. Так, злочин, передбачений у ст. 332 КК, складно вчинити одноособово, що пов’язано із необхідності скоєння цілого комплексу дій, передбачених у ч. 1 цієї статті. На думку М. І. Хавронюка, «переправлення через державний кордон України – це дії, спрямовані на переведення, перевезення тощо осіб через умовну лінію, яка визначає межі території України. При цьому дії організатора, керівника такого переправлення або особи, яка сприяє йому, можуть бути повністю виконані ще до того, як особи, яких вони переправляють через державний кордон України, перетнули його» [180, с. 959]. 
Диференціація кримінальної відповідальності за незаконну міграцію, як було зазначено вище, здійснюється з урахуванням форми співучасті, під якою розуміється «зовнішнє вираження спільних зусиль декількох осіб у досягненні злочинної мети. При цьому одна форма співучасті часто змінює іншу: ситуативна група – без попередньої змови – може перерости у групу за змовою, а остання в організовану (стійку групу), а вже вона здатна трансформуватись у злочинну організацію» [105, с. 465]. 
У постанові судової палати у кримінальних справах ВСУ від 19 лютого 2015 р. вказано, що «за правилами кваліфікації злочинів, вчинених кількома особами, спочатку належить визначити форму спільної злочинної діяльності, потім давати юридичну оцінку ролі кожної особи у вчиненні даного злочину і, нарешті, умови та межі кримінальної відповідальності. 

При розгляді багатоепізодних справ про групове вчинення злочинів належить ретельно з’ясовувати розвиток (природу) спільної злочинної діяльності. Інколи злочини вчинюються: групою осіб; за попередньою змовою групою осіб; потім ця група набуває ознак організованої і продовжує вчиняти злочини уже в новій якості. Нарешті, така група може припинити своє існування, або ж, навпаки, декілька організованих груп об’єднуються в стійке ієрархічне об’єднання – злочинну організацію, яка так само як і організована група, озброюється і набуває ознак банди. Вузловими моментами розвитку організованої групи є: 1) формування наміру сумісної злочинної діяльності; 2) розподіл ролей між членами об’єднання, з виділенням ролі його керівника (організатора); 3) запровадження практики планування злочинної діяльності; 4) підпорядкування всіх членів об’єднання єдиним правилам поведінки та вказівкам керівника; 5) стабілізація персонального складу групи. Організовану злочинну групу можна визнати як стійке об’єднання трьох і більше осіб, створене з метою вчинення злочинів, в якому всі його учасники, підпорядковуючись єдиним правилам поведінки та розпорядженням керівника, здійснюють у відносно незмінному його складі згідно визначеного розподілу ролей за заздалегідь розробленим планом (програмою) свою діяльність [216].
Аналіз статистичних даних ДСА України свідчить про те, що  в середньому за останні 4 роки незаконне переправлення осіб через державний кордон у 37% випадків вчиняється групою осіб за попередньою змовою. Відповідно організованою групою вчиняється майже 14% злочинів. 
Згідно з ч. 2 ст. 28 КК злочин визнається вчиненим за попередньою змовою групою осіб, якщо його спільно вчинили декілька осіб (дві або більше), які заздалегідь, тобто до початку злочину, домовилися про спільне його вчинення. Відповідно до ч. 3 ст. 28 КК злочин визнається вчиненим організованою групою, якщо в його готуванні або вчиненні брали участь декілька осіб (три і більше), які попередньо зорганізувалися 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. 
У постанові судової палати у кримінальних справах ВСУ від 19 лютого 2015 р. наводяться обов’язкові ознаки організованої групи: у складі групи має бути не менше трьох осіб; група становить собою стійке злочинне об’єднання; створення вказаного об’єднання переслідує мету вчинення певної множини злочинів (за буквальним тлумаченням тексту статті – не менше двох злочинів) або одного злочину, який потребує довготривалої підготовки: злочинна діяльність групи має плановий характер: ця діяльність здійснюється з розподілом функцій учасників групи, виділення яких пов’язане із вчиненням запланованих групою діянь» [216].
В юридичній літературі зазначається, що співучасть як системно-структурне об’єднання – це система умисних спільних діянь суб’єктів злочину (з урахуванням виконаних ролей), які взаємодіють між собою з метою досягнення єдиного злочинного результату і реалізації власних цілей у межах групових. Дії виконавця злочину та інших співучасників є складовими елементами системи співучасті, їх відокремлене розуміння та аналіз недопустимі, оскільки можуть призвести до руйнації цілісної системи загалом [104, с. 51]. Погоджуючись із такою позицією зазначимо, що така система містить особливості залежно від рівня системних зв’язків щодо форми співучасті. Особливості розслідування злочину, передбаченого у ст. 332 КК в багатьох випадках не дає можливості чітко встановити усі системні зв’язки між співучасниками, або ж навіть встановити кількість таких співучасників. 
При цьому трапляються випадки, коли суд, встановивши окремі зв’язки між співучасниками без встановлення усіх обов’язкових ознак організованої групи кваліфікує, дії за ч. 3 ст. 332 КК, коли фактично встановлені обставини свідчать про наявність співучасті у формі групи осіб за попередньою змовою. Наприклад, згідно з вироком Ужгородського міськрайонного суду Закарпатської області від 29 серпня 2013 р. Особа-1 та Особа-2 засуджені за ч. 3 ст. 332 КК за організацію незаконного переправлення кількох осіб через державний кордон України, керівництво діями, вчинене повторно, організованою групою, з корисливих мотивів [42]. Кваліфікуючи дії двох осіб як співучасть у формі організованої групи, суд вказав, що третя особа невстановлена слідством. Таким чином, судом не було враховано як обов’язкових ознак організованої групи як форми співучасті (3 і більше особи), так і ознаку спільності дій усіх співучасників з огляду на розподіл ролей. 
Такий приклад є типовим у судовій практиці, оскільки при розслідування кримінальних проваджень за ст. 332 КК органи досудового розслідування як правило встановлюють лише особу, яка здійснює безпосереднє незаконне переправлення через державний кордон. Як правило, встановити осіб, які здійснюють організацію незаконного переправлення осіб через державний кордон, не видається можливим. Вважаємо, що кваліфікація дії двох осіб із вказівкою на наявність невстановленої слідством третьої особи як співучасті у формі організованої групи є надмірною та не ґрунтується на законі, оскільки судом не встановлено обов’язкових ознак співучасті у формі організованої групи, а також не визначено таку кількість суб’єктів, які вчинили злочин.  
Водночас, в окремих випадках суди кваліфікують вчинені діяння як вчинені групою осіб за попередньою змовою у тих випадках, коли у співучасті наявні усі ознаки організованої групи. Так, згідно з постановою Ірпінського міського суду Київської області від 20 жовтня 2014 р. троє підсудних звільнено від відповідальності за ч. 2 ст. 332 КК. Кваліфікація їх дій проведена як група осіб за попередньою змовою, хоча виходячи із обставин група складалась із 5 осіб, був розроблений план злочинної діяльності, розподілені ролі [215].
Аналогічні проблемні питання виникають і під час кваліфікації за ст. 3321 КК. Незважаючи на те, що практика застосування ст. 3321 КК є поодинокою, трапляються випадки неправильної кваліфікації в частині розмежування ознак групи осіб за попередньою змовою та організованої групи. Наприклад, згідно з вироком Красноармійського міськрайонного суду Донецької області від 29 грудня 2015 р. дії трьох осіб кваліфіковані за ч. 2 ст. 3321 КК як такі, що вчинені групою осіб за попередньою змовою. При цьому судом встановлено, що ці особи організувалися у стійке об’єднання, розподілили ролі між собою, керівником був визначений старший за званням військовослужбовець, діяльність планували здійснювати у вигляді промислу – незаконний пропуск через лінію розмежування мікроавтобусів без огляду за плату – 20 тис. грн. з автомобіля [49].З встановлених судом обставин вбачається, що між співучасниками були відносини підпорядкування, був розроблений план та розподілені функції. Діяльність по здійсненню незаконного пропуску вантажів та осіб планувалась у виді «промислу», а не одноразово, про що свідчать обов’язки членів групи по підшукуванню зацікавлених осіб.
Зважаючи на наведене, зазначимо, що з огляду на особливості конструкції диспозицій ст.ст. 332, 3321 КК визначальною розмежувальною ознакою між вчинення злочину групою осіб а попередньою змовою та організованою групою окрім кількісних критеріїв слід визначати наявність/відсутність плану злочинної діяльності. У проаналізованих нами прикладах із судової практики суди встановлювали таку ознаку організованої групи, проте кваліфікація часто здійснюється помилково як вчинення злочину групою осіб за попередньою змовою.

В юридичній літературі наголошується, що «у незаконному переправленні нелегальних мігрантів провідну роль відіграють організовані транскордонні угрупування. Значну частину організаторів такого переправлення склада​ють представники національних діаспор, які легалізовані в Україні, а пособницька база формується з жителів прикордонних районів» [99, с. 165]. Ураховуючи транснаціональний характер злочину, передбаченого у ст. 332 КК, зазначимо, що у КК не враховується транснаціональний характер співучасті (за винятком незаконної трансплантації органів або тканин людини або торгівлі ними, що передбачено у ч. 5 ст. 143 КК). О. О. Житний зазначає, що «чинне законодавство України про кримінальну відповідальність не передбачає в інституті співучасті у злочині засобів диференціації кримінально-правового впливу за наявності у стійкого злочинного об’єднання ознак транснаціонального характеру злочинної діяльності. Вчинення злочину такою спільнотою може бути передбачене в положеннях Особливої частини КК як кваліфікуюча ознака деяких умисних злочинів, для вчинення яких типовим стає виконання злочину на території кількох держав, а також як загальна обставина, яка обтяжує покарання уст. 67 КК» [84 с. 24]. 
Як слушно зазначає О. Ю. Шостко, «характер сучасної організованої злочинності, яка виходить за межі кордонів однієї держави, вимагає глобального реагування на засадах широкої міжнародної співпраці і кооперації….Важливим кроком у цьому напрямку є прагнення держав мати схожі матеріальні і процесуальні норми» [371, с. 366 –367].
Слід зазначити, що у сфері вчинення злочинів, пов’язаних із незаконною міграцією, значного поширення набуває вчинення таких злочинів організаціями транснаціонального характеру. В аспекті організації незаконного перебування також необхідно враховувати, що: «найгостріша проблема в царині міграційної злочинності – це безпосередня участь мігрантів в організованих злочинних групах і злочинних співтовариствах» [293, с. 205]. При цьому часто такі організації мають ознаки транснаціональних або є їх складовими частинами.
Відповідно до визначення поняття злочину, що носить транснаціональний характер, що міститься у ст. 3 Конвенції ООН проти транснаціональної організованої злочинності, таким злочином визнається злочин, якщо: a) він вчинений у більш ніж одній державі; b) він вчинений в одній державі, але  істотна частина його підготовки, планування, керівництва або контролю має місце в іншій державі; c) він вчинений в одній державі, але за участю організованої злочинної групи, яка здійснює злочинну діяльність у більш ніж одній державі; або) він вчинений в одній державі, але його істотні наслідки мають місце в іншій державі [112]. 
Таким чином, незаконне переправлення осіб через державний кордон України слід віднести за міжнародним правом до злочину, що носить транснаціональний характер. Враховуючи наведене, за наявності ознак співучасті у вчиненні злочину, передбаченого ст. 332 КК, така співучасть має транскордонний характер. 
Відповідно до Концепції інтегрованого управління кордонами, прийнятої у 2015 році КМУ, одним із завдань останньої є запровадження європейських стандартів інтегрованого управління кордонами щодо провадження суб’єктами інтегрованого управління кордонами діяльності із запобігання, виявлення, розкриття (розслідування) транскордонних злочинів [228].
Зазначимо, що у Загальній частині КК відсутнє визначення такої форми співучасті як «транснаціональна організація», проте з огляду на положення ч. 5 ст. 143 КК, в якій міститься посилання на такий вид злочинної організації, вважаємо, що у злочинах міжнародного характеру використання поняття «транснаціональна організація» є обґрунтованим, оскільки характеризує вид злочинної організації, що вчиняє злочин у кількох державах. Таким чином, вважаємо за доцільне у ч. 3 ст. 332 КК встановити окрему кваліфікуючу ознаку, а саме участь у транснаціональній організації, що здійснює незаконне переправлення осіб через державний кордон.
Кваліфікуючі ознаки, що характеризують суб’єктивну сторону незаконної міграції. Ця ознака передбачена лише у ст. 332 КК та полягає у вчиненні відповідних діянь з корисливих мотивів. Корисливий мотив як кваліфікуюча ознака умисного вбивства роз’яснюється у п. 10 постанови Пленуму ВСУ «Про судову практику у справах про злочини проти життя та здоров’я особи». У ньому зазначено, що корисливий мотив при вчиненні умисного вбивства має місце тоді, коли «…винний, позбавляючи життя потерпілого, бажав одержати у зв’язку з цим матеріальні блага для себе або інших осіб (заволодіти грошима, коштовностями, цінними паперами, майном тощо), одержати чи зберегти певні майнові права, уникнути матеріальних витрат чи обов’язків (одержати спадщину, позбавитися боргу, звільнитися від платежу тощо) або досягти іншої матеріальної вигоди. При цьому не має значення, чи одержав винний ту вигоду, яку бажав одержати внаслідок убивства, а також коли виник корисливий мотив – до початку чи під час вчинення цього злочину» [256].
В. М. Єднак зазначає, що корисливий мотив можна визначити як «вольове, усвідомлене, суб’єктивно-об’єктивне інтегральне психічне утворення, яке спонукає особу до вчинення злочину, в основі якого лежать потреби людини отримати для себе або інших осіб матеріальні блага або уникнути матеріальних витрат чи обов’язків, або одержати іншу неправомірну вигоду» [83, с. 164]. На нашу думку зазначене визначення корисливого мотиву найбільш повно характеризує усі можливі різновиди корисливих спонукань особи. Зазначимо, що типовим є вчинення злочину, передбаченого ст. 332 КК з корисливим мотивом, коли особа погоджується сприяти переправленню незаконних мігрантів через державний кордон, або ж безпосередньо вчинити їх переправлення за відповідну оплату [44]. 
Інколи корисливий мотив полягає у бажанні уникнути витрат у майбутньому. До прикладу, згідно з вироком Старосамбірського районного суду Львівської області від 30 січня 2012 р. Особу-1 засуджено за ч. 3 ст. 332 КК. Особа-1 визнав себе винним в організації незаконного переправлення двох громадян Туреччини через державний кордон України, але заперечив вчинення таких дій з корисливих мотивів. Ставлячи у вину наявність корисливих мотивів, суд у вироку вказав, що оскільки корисливий мотив передбачає можливість позбутися матеріальних витрат, то твердження Особи-1 про те, що, організовуючи переправлення через кордон України, він мав намір перевірити здатність провідника забезпечити незаконне перетинання кордону та отримати кошти (позику) для оплати власного незаконного переходу кордону, свідчить про наявність у нього корисливого мотиву [48].
Зважаючи на викладене, під корисливим мотивом пропонуємо розуміти вольове, усвідомлене, суб’єктивно-об’єктивне інтегральне психічне утворення, яке спонукає особу до вчинення незаконного переправлення осіб через державний кордон, організацію таких дій або керівництво ними, або ж сприяння вищезазначеним діянням, в основі якого лежать потреби людини отримати для себе або інших осіб матеріальні блага або уникнути матеріальних витрат чи обов’язків, або одержати іншу неправомірну вигоду.

Зауважимо, що А. П. Мозоль висловив пропозицію передбачити у ст. 332 КК таку суб’єктивну ознаку складу злочину, як мета незаконного переправлення осіб через державний кордон. Нею він пропонує визнавати експлуатацію людини [171]. З такою точкою зору погодитися важко. Адже у випадку незаконної міграції, вчиненої з запропонованою метою, дії особи підлягають кваліфікації за ст. 149 КК, оскільки підпадають під поняття «експлуатація», яке визначене у примітці ст. 149 КК, а мета експлуатації є ознакою складу злочину «торгівлі людьми». 

Таким чином, у статтях 332, 3321 КК закріплено систему кваліфікуючих ознак складів злочинів, що полягають у незаконній міграції. Ці ознаки віднесено до: тих, що характеризують потерпілого від незаконної міграції, об’єктивну сторону незаконної міграції, суб’єкта незаконної міграції, суб’єктивну сторону незаконної міграції.
З урахуванням необхідності імплементації міжнародних договорів та запозичення позитивного досвіду окремих зарубіжних країн обґрунтовано доповнення ст. 332 КК такими кваліфікуючими ознаками як незаконне переправлення особи через державний кордон України, пов’язане з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність такої особи, а також участь у транснаціональній організації, що здійснює незаконне переправлення осіб через державний кордон України.
Висновки до розділу 2

Основним об’єктом злочину, передбаченого у ст. 332 КК, є порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через державний кордон України. Основним об’єктом злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, необхідно визнавати порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через адміністративний кордон з ТОТ України.

Додатковим безпосереднім об’єктом складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК доцільно визнавати встановлений міжнародним та національним законодавством порядок територіального переміщення осіб через державний кордон України або адміністративний кордон з ТОТ, що забезпечує нормальні умови реалізації права на свободу пересування як в межах держави (ст. 3321 КК), так і міждержавного переміщення населення (ст. 332 КК).

Здійснено аналіз альтернативних діянь, визначених у диспозиціях  ст.ст. 332, 3321 КК, визначено їх зміст та розмежувальні ознаки. З метою забезпечення правильної кримінально-правової кваліфікації дій, що полягають у сприянні незаконному переправлення осіб через державний кордон України та незаконному переправленні через нього, запропоновано визначити таке правило кваліфікації за ст. 332 КК: у випадках, коли винувата особа вчинила сприяння у незаконному переправленні осіб через державний кордон України, але не встигла вчинити незаконне переправлення через нього, що охоплювалося її умислом, скоєне слід розглядати як закінчене сприяння незаконного переправленні осіб через державний кордон України, а незавершена дія окремої кваліфікації не потребує.

Проведено аналіз відмежувальних ознак складу злочину, передбаченого у ст.  32 КК та складів адміністративних правопорушень, передбачених у ст.ст. 203, 204, 205, 206, 2061 КУпАП. З метою забезпечення протидії асимільованій незаконній міграції, запропоновано у ч. 4 ст. 332 КК України встановити окремий склад злочину, в якому передбачити відповідальність за організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства.

Обґрунтовано доцільність доповнити Особливу частину КК новою статтею 3311 «Незаконне перетинання державного кордону України» та встановити відповідальність за порушення порядку перетинання державного кордону з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або особою, щодо якої на час перетинання державного кордону діє заборона в’їзду на територію України.

Суб’єктом злочину, передбаченого у ст. 332 КК, запропоновано визнавати: фізичну осудну особу, яка вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України, організацію незаконного переправлення осіб через державний кордон України, керівництво незаконним переправленням осіб через державний кордон України, сприяння незаконному переправленню через державний кордон України. Суб’єктом злочину, передбаченого у ст. 3321 КК, є фізичні осудні особи, які вчиняють незаконний в’їзд на ТОТ України; особи, які вчиняють незаконний виїзд з ТОТ України. 

Суб’єктивна сторона злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, характеризується виною у формі прямого умислу. Вольовий елемент умислу через конструкцію диспозиції ст. 332 КК визначається та обмежується лише відношенням суб’єкта до суспільно небезпечного діяння у виді тих альтернативних дій, що визначаються в диспозиції цієї статті Особливої частини КК України та фактично вчиняються. При вчиненні такого злочину суб’єкт усвідомлює суспільну небезпеку незаконного переправлення осіб через державний кордон та бажає вчинити такі дії. Вольовий елемент умислу у ст. 3321 КК полягає у ставленні суб’єкта до порушення порядку в’їзду на ТОТ України та виїзду з неї з конкретно визначеною метою, (заподіяння шкоди інтересам держави).

Під метою заподіяння шкоди інтересам держави як ознаки складу злочину, передбаченого ст. 3321 КК слід розуміти цілеспрямований характер порушення порядку в’їзду на ТОТ України або виїзду з неї, що полягає у завданні шкоди суверенітету, територіальної цілісності, охороні державному кордону України, державній, економічній, інформаційній, екологічній безпеці, охороні землі як національного багатства, захисту прав усіх суб'єктів права власності та господарювання тощо.
Проведено аналіз кваліфікуючих ознак складів злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК. Наведено аргументи щодо необхідності доповнення ст. 332 КК такими кваліфікуючими ознаками, як незаконне переправлення особи через державний кордон України, пов’язане з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність такої особи; участь у транснаціональній організації, що здійснює незаконне переправлення осіб через державний кордон України.

РОЗДІЛ 3

КРИМІНОЛОГІЧНА ХАРАКТЕРИСТИКА НЕЗАКОННОЇ МІГРАЦІЇ

3.1 Причини та умови вчинення злочинів, пов’язаних із незаконною міграцією
Дослідження причин та умов вчинення того чи іншого злочину сприяє як з’ясуванню обставин, що лежать в основі девіантної поведінки людини, так і надають можливість здійснювати заходи по усунення сприятливого середовища, в якому формується мотивація злочинної поведінки суб’єкта злочину. О. М. Литвинов зазначає, що «своєчасне виявлення й усунення причин та умов, що сприяють вчиненню злочину, має не тільки правове значення, але й спричиняє позитивний психологічний плив, демонструючи прагнення і здатність осіб, які здійснюють кримінальне переслідування, всебічно, повно і об’єктивно встановити всі обставини вчинення злочину, у тому числі його причини та умови» [145, с. 323].

Для аналізу причин та умов вчинення злочину важливим є визначення відповідних понять та їх взаємозв’язку. Так, А. П. Закалюк зазначав, що причиною називають явища (системи), які породжують, продукують інші явища (системи) – наслідки; умовою – різноманітні явища, процеси, обставини, які сприяють або створюють можливість виникнення та прояву причини, яка породжує наслідок; корелянти – такий зв’язок між подіями, явищами, процесами, за якого зміна oдниx явищ супроводжується (нe спричиняється чи обумовлюється) зміною інших [90, с. 186, 188, 189]. Окремі науковці розглядають питання причин та умов вчинення злочину у сукупності. Так, на думку Г. М. Міньковського, причини та умови конкретного злочину – це середовище, що формує дисгармонію або деформацію потреб, інтересів, ціннісних орієнтації конкретної особи, що стають основою криміногенної мотивації; сама криміногенна мотивація; ситуації, в яких перебуває особа в процесі формування, життєдіяльності і безпосередньо в процесі вчинення злочину і які сприяють виникненню і реалізації криміногенної мотивації в поведінці (умови, що сприяють конкретному злочину); психофізіологічні та психологічні особливості особи, що підсилюють її чутливість до криміногенних впливів ззовні та стимулююче перетворення їх у внутрішню позицію [130, с.136].
Вважаємо, що в структурі мотивації вчинення злочину причина завжди є одна: обрання злочинної поведінки суб’єктом для задоволення своїх інтересів у протизаконний спосіб. При цьому усі обставини, що обумовлюють вчинення конкретного злочину слід відносити до умов його вчинення, що сформували сприятливу обстановку, в якій такий злочин вчиняється.

Як слушно зазначає О. М. Костенко, «кримінальний характер поведінки людини визначається властивостями його «соціальної особи» (а не фізичними або біологічними властивостями людини). Суть «соціальної особи» людини складають її воля і свідомість, саме вони утворюють у людини шар «соціальна особа». Таким чином, науковець робить висновок про те, що які воля і свідомість людини – така і її соціальна поведінка як прояв її волі і свідомості. Цей висновок, у свою чергу, вказує на те, що кримінальна поведінка – це прояв певних властивостей «соціальної особи», тобто властивостей її волі і свідомості, що надають поведінці кримінальний характер» [121, с. 198–199].
Таким чином, до причин вчинення як незаконної міграції, так і незаконного переправлення осіб через державний кордон України, більшою мірою належить характеристика суб’єктивних ознак осіб, які вчиняють такі дії. Як показує аналіз кримінальних проваджень, особи прагнуть задовольнити свої інтереси, як правило корисливі, у протизаконний спосіб, нехтуючи не лише встановленим порядком переміщення людей між країнами, а й посягаючи на суверенітет держави в частині захисту держаних кордонів. Керує поведінкою цих осіб бажання діяти у спосіб, який не співвідноситься із вимогами законодавства у відповідній сфері.  
О. М. Костенко розвиває кримінологічну концепцію комплексу сваволі та ілюзій як причин та умов вчинення злочину. Зокрема, згідно з цією концепцією «злочин – це порушення законів соціальної природи, втілених людьми в кримінальне законодавство». Якщо злочин – це порушення законів соціальної природи, то це означає, що воля і свідомість, які проявляються у вигляді злочину, мають властивості, що протиставляють їх законам соціальної природи. Такі властивості має воля, яка перебуває у стані сваволі, і свідомість, що знаходиться в стані ілюзій, утворюючи єдиний комплекс, який можна назвати «комплексом сваволі і ілюзій» [122, с. 11]. Також О. М. Костенко визначає, що «все, що приводить до утворення у людини комплексу сваволі та ілюзій, слід визначати як причини злочинності, а все, що сприяє прояву цього комплексу, який вже утворився у людини, у вигляді вчинення злочину, – це умови злочинності» [121, с. 203 – 204].
Таким чином, будь-які умови, що сприяють незаконній міграції, такі як відсутність контролю за окремими ділянками державного кордону України, неефективність діяльності контролюючих органів, технічна незахищеність кордону держави тощо є лише тими умовами, завдяки яким протизаконні інтереси суб’єктів злочинів, які вчиняють незаконну міграцію, легше задовольнити.
Умови, що обумовлюють вчинення злочинів, які полягають у незаконній міграції, надають можливість реалізувати у конкретній обстановці злочинні цілі особи. При цьому слушною є позиція Н. М. Ярмиш, яка вважає, що умовою можна назвати будь-яку обставину, від якої так чи інакше залежить щось. Немає нічого не обумовленого, як немає жодної обставини, яка сама по собі не обумовила щось інше. Тому немає сенсу говорити про умову взагалі. Будь-яка обставина є умовою не сама по собі, а тільки стосовно тієї події, яка від неї залежить [373, с. 213–214]. Ураховуючи наведене, зазначимо, що причини незаконної міграції можна визначити як вибір суб’єктом злочину протиправної поведінки для здійснення міграційних процесів, що сформувався внаслідок різних причин у конкретного суб’єкта злочину, а умовами незаконної міграції слід визначати ті обставини, завдяки яким суб’єкт незаконної міграції вчиняє відповідний злочин за конкретних обставин. 
М. Г. Колодяжний наголошує на тому, що «багатогранність проблеми незаконної міграції, підвищена суспільна небезпечність та поширеність всіма регіонами України злочинів щодо недоторканності державних кордонів обумовлює наявність кількох груп їх детермінантів, відмінних за своїм характером [110, с. 6]. Причини та умови незаконної міграції корелюються із відповідними загальними причинами міграції як явища, що носить позитивний характер з огляду на існуючі процеси глобалізації у сучасному світі. Таким чином, аналіз причини та умов незаконної міграції слід проводити з урахуванням аналізу тих причин та умов, що обумовлюють існування міграційних процесів взагалі.

Варто зазначити, що у міжнародному праві умови, що сприяють еміграції та імміграції часто називають факторами. Так, зокрема, фактори, які стимулюють міграційний відтік («відштовхуючі фактори») Pushfactors –  це умови та обставини в країні походження, які змушують або стимулюють її жителів до еміграції. До таких факторів можуть відноситись політичні, расові чи релігійні переслідування, війна, безробіття, техногенні катастрофи тощо. [166, с. 22] У свою чергу фактори, які стимулюють міграційний притiк («притягуючі фактори») Pullfactors – це умови та обставини, які стимулюють імміграцію до даної країни (яка є «привабливою» для іммігрантів). До таких факторів можуть відноситись високі стандарти життя/високі зарплати, попит на робочу силу, політична та релігійна свобода і т.д. [166, с. 22]. Наведені вище групи умов надають можливість дослідити особливості міграційних процесів залежно від того, які з наведених умов переважають. 
Умови незаконної міграції можуть бути різними. Так, В. О. Корольов зазначає, що «під детермінантами незаконного переправлення осіб через державний кордон України розуміються такі негативні явища і процеси, які мають різне детермінуюче значення, але у своїй сукупності і взаємодії породжують, сприяють, видозмінюють і обумовлюють існування і прояви злочинності у сфері нелегальної міграції. Залежно від походження їх можна поділити на: соціально-економічні; політико-ідеологічні; соціально-психологічні; нормативно-правові; організаційно-управлінські» [118, с. 189]. У ст. 3 вище вказаного Рішення про Концепцію співробітництва держав-учасниць СНД у протидії незаконній міграції від 16 вересня  2004 р. встановлено, що основними факторами, що викликають міграцію населення, є: економічний, політичний, етнічний, соціально-психологічний і екологічний [275].

Класифікацію основних умов незаконної міграції, що впливають на скоєння адміністративних правопорушень на державному кордоні України, наводить Л. В. Серватюк, поділяючи їх на політичні (зовнішньо-політичні та внутрішньо-політичні), економічні, психологічні, соціологічні, нормативно-правові, воєнні, суб’єктивні та об’єктивні [284]. У свою чергу М. Г. Колодяжний поділяє детермінанти незаконної міграції на соціально-економічні, організаційно-управлінські та технічні [110, с. 7]. На нашу думку, найбільш вдалою слід визнати класифікацію умов незаконної міграції, визначену М. Г. Колодяжним. Таким чином до основних умов незаконної міграції будемо відносити соціально-економічні, організаційно-управлінські та технічні.
Соціально-економічні умови незаконної міграції можна поділити на умови незаконної еміграції та імміграції. До соціально-економічних умов незаконної еміграції населення України до іноземних державу протизаконний спосіб, зокрема, належать: 
·  низький соціальний рівень життя населення та неналежний соціальний захист. Соціально не захищені верстви населення або не отримують підтримку держави, або отримують соціальні виплати у такому розмірі, який не надає можливості задовольнити найнеобхідніші потреби людини. Варто вказати, що в преамбулі до Протоколу зазначено з посиланням на Резолюцію 54/212 Генеральної Асамблеї ООН від 22 грудня 1999 р. про необхідність зміцнювати міжнародне співробітництво в галузі міжнародної міграції та розвитку з метою сприяння усуненню корінних причин міграції, особливо тих, які пов'язані з убогістю [259]. При цьому девальвація національної валюти у 2014–2015 роках призвела до збідніння населення. Тому відсутність можливості  забезпечити необхідні для життя соціальні потреби сприяє збільшенню еміграції громадян до країн ЄС та РФ; 
– економічна криза, в якій перебуває держава упродовж багатьох років, призводить до відсутності конкуренції на ринку праці, що зумовлює неможливість отримувати достатню оплату праці. Починаючи з 2014 р., слід констатувати значне погіршення економічної ситуації в державі внаслідок втрати економічного потенціалу через анексію АРК та проведення АТО в окремих районах Донецької та Луганської областей; 

– високий рівень безробіття населення, особливо у сільській місцевості, що створює умови для незаконної міграції, оскільки безробітні часто не мають ні стажу кваліфікованої роботи, ні належно оформлених документів, необхідних для законного виїзду за кордон з метою працевлаштування, внаслідок чого обирають незаконні шляхи еміграції до країн, в яких краща економічна ситуація. Слушною є думку М. Г. Колодяжного, що «соціально-економічні детермінанти пов’язані з глибокою соціально-економічною кризою, що впродовж усього періоду незалежності України зрізною концентрацією негативно впливає на всі верстви населення. Тому багато громадян України, а ще більше вихідців переважно з азійських країн вимушені шукати кращої долі у більш розвинених та благополучних державах» [110, с. 7]. Значне підвищення рівня безробіття населення за останні роки обумовлене відсутністю комплексних державних програм щодо працевлаштування внутрішньо переміщених осіб. А це, у свою чергу, зумовлює значний дисбаланс на ринку праці в Україні, не сприяє підвищенню рівня заробітних плат населення, забезпечення працевлаштування населення та скорочення безробіття. 

За статистичними даними, станом на 1 січня 2016 р. кількість безробітних становила в Україні 490,8 тис. осіб, з них допомогу з безробіття отримували 398,2 тис. осіб. Варто зазначити, що безробіття не лише призводить до трудової міграції громадян України за кордон, як законними, так і незаконними шляхами. Безробіття сприяє вибору злочинної поведінки. Проаналізовані нами дані судової статистики щодо засуджених за ст. 332 КК продемонстрували, що найбільшу питому вагу складала така категорія засуджених, які були працездатними особами, але які ніде не працювали і не навчалися (їх частка коливалася від 67% у 2012 р. до 55% у 2015 р.). Таким чином, відсутність постійного місця роботи сприяла формуванню злочинної мотивації у осіб, які вчинили незаконне переправлення осіб через державний кордон. З огляду на наведене, забезпечення працевлаштування населення сприятиме усуненню умов, що сприяють незаконній міграції;

– наявність збройних конфліктів на території України та анексія території АРК. Варто зазначити, що за даними ООН у 2014 р. через конфлікт на Донбасі понад 800 тис. людей стали внутрішньо переміщеними в Україні, а 271 тис. шукали притулку в РФ. Загалом внаслідок анексії території АРК та збройного конфлікту на Сході України 1,3 млн. українців були змушені залишити свої домівки і стали вимушеними переселенцями. За цим показником Україна посідає 9 місце у світі [378]. Також, за даними Державної служби з надзвичайних ситуацій близько 890 тис. українців, переселилися у сусідні країни, серед яких на першому місці РФ, де 341 тис. громадян України шукають притулку, і ще 396,5 тис. осіб шукають іншого легального статусу перебування [196]. Таким чином, збройні конфлікти на території України за останній час стали вагомою умовою, що спричинила та на сьогодні спричиняє значне збільшення як внутрішніх переселенців, які в подальшому з огляду на втрату житла, роботи тощо можуть стати мігрантами, в тому числі і незаконними, так і мігрантів-громадян України, що з огляду на нестабільну безпекову ситуацію в Україні вирішують емігрувати до інших країн та обирають незаконні способи здійснення міграційних процесів.

До соціально-економічних умов незаконної імміграції іноземців та осіб без громадянства до України варто віднести: 

– більш вищий рівень соціального та економічного добробуту в Україні порівняно з окремими Азійськими країнами, країнами-членами СНД тощо. Досить часто Україна є не лише країною транзиту, а й країною призначення мігрантів, що через різні причини залишаються в Україні. На сьогодні у нашій державі вже сформувалися в’єтнамська, іранська, арабська, китайська, турецька, індійська та пакистанська діаспори. Формується діаспора вихідців з країн Африки. За офіційними даними, в Україні проживають близько 8 тис. китайців, 6–8 тис. в’єтнамців і близько 6 тис. афганців [210, с. 12-13];

– особливості географічного розташування України. Як відомо, наша держава межує з багатьма країнами-членами ЄС, які більшість незаконних мігрантів розглядають як країну призначення. Водночас, на сьогодні все більше незаконних мігрантів обирають шлях тимчасової легалізації на території України та поступовий пошук шляхів потрапляння до країн ЄС. Складність переправлення через кордони країн-членів ЄС та ефективна політика ЄС щодо депортації незаконних мігрантів до країни, з території якої вони намагались переправитися до ЄС, обумовлює концентрацію незаконних мігрантів на території України. Оскільки Україна віднесена до країн-транзитерів мігрантів, тому багато «транзитних» мігрантів з азійських країн, яким не вдалося перетнути кордони ЄС, не повертаються в країну-походження, а залишаються на території України. В свою чергу це зумовлює погіршення соціально-економічного стану в державі.  Г. Ю. Нуфер слушно зазначає про те, що незаконна міграція здійснює негативний вплив на соціально-економічну ситуацію в країні перебування мігрантів, підвищується рівень злочинності, збільшується навантаження на соціальну сферу [193, с. 150]. Окрім того, незаконна міграція є дестабілізуючим фактором впливу на стан ринку праці в країні, викликає проблеми у сфері зайнятості населення, сприяє соціальній напруженості в суспільстві, а також загостренню міжнаціональних відносин [66, с. 7]; 

– прибутковість організації незаконної міграції через територію України. С. О. Філіппов однією з основних причин незаконної міграції називає саме цю причину і вказує, що, наприклад, з Лівії відправляється до 20 човнів на тиждень, сирійці сплачують до 2,5 тис. доларів, марокканці – до 1,5 тис. доларів, жителі Гани, Єгипту, Еритреї, Іраку, Сомалі – до 1 тис. доларів. Це, на його думку, забезпечує корисливу мотивацію організаторів незаконного переправлення [351, с. 174]. Оскільки незаконні мігранти згідно з вимогами міжнародних договорів не підлягають кримінальній відповідальності за порушення порядку здійснення міграційних процесів, а самостійне міждержавне переміщення є практично неможливим, незаконні мігранти використовують послуги осіб, які забезпечують їм переправлення через державний кордон тих чи інших країн, а також сприяють у незаконному перебуванні на території країни-призначення шляхом надання транспортних послуг, житла, вироблення документів, що надають право на постійне або тимчасове проживання (легалізація), працевлаштування тощо. Як правило, такі дії вчиняються з корисливим мотивом, що і визначає організацію незаконної міграції як надприбутковий бізнес не лише в частині незаконного переправлення осіб через державний кордон, а й в частині організації незаконного перебування іноземців та осіб без громадянства на території України без правових підстав;   

– наявність збройних конфліктів та (або) надскладна суспільно-політична та соціально-економічна обстановка у різних державах світу, що обумовлює бажання людей будь-яким способом виїхати до іншої країни. Ця умова сприяє незаконній міграції до України іноземців та осіб без громадянства як з країн Азії (Сирія, Афганістан, Пакистан тощо), так і з країн, що безпосередньо межують з Україною, зокрема мова йде про незаконних мігрантів з території Придністровської Республіки (держави, не визнаної міжнародним співтовариством).

До організаційно-управлінських умов незаконної міграції та злочинів, пов’язаних із незаконною міграцією слід віднести недоліки в діяльності системи державних органів, до повноважень яких віднесено ведення міграційної політики держави:

– відсутність в Україні (до 2014 р.) єдиного державного органу, що здійснює комплексну міграційну політику держави, контроль за незаконною міграцією та міграційною обстановкою загалом. Лише 20 серпня 2014 р. постановою КМУ затверджено Положення про ДМСУ як центрального органу виконавчої влади, який реалізує державну політику у сферах міграції (імміграції та еміграції), у тому числі протидії незаконній міграції, громадянства, реєстрації фізичних осіб, біженців та інших визначених законодавством категорій мігрантів [231]. На ДМСУ покладено повноваження у сфері протидії незаконній міграції, обліку іноземців та осіб без громадянства на території України, видача дозволів на тимчасове та постійне проживання в Україні тощо;

– неузгодженість дій органів ДМСУ, МВСУ та ДПСУ у забезпеченні контролю перетинання державного кордону України та знаходження на її території іноземців та осіб без громадянства. Відсутність єдиного демографічного реєстру та національної системи біометричної верифікації та ідентифікації громадян України, іноземців та осіб без громадянства унеможливлює як швидкий прикордонний контроль населення, що переміщується через державний кордон України, так і зумовлює відсутність єдиного обліку на території України іноземців та осіб без громадянства, яким надано певний правовий статус для тимчасового перебування. Зазначене поширюється і на недоліки у забезпеченні контролю за перетинанням адміністративного кордону тимчасово окупованої території.

– ускладнена процедура легалізації іноземців та осіб без громадянства, які нелегально перебувають в Україні, що зумовлює пошук цими особами незаконних шляхів легалізації або призводить до перебування в Україні без правових підстав без обліку;

– відсутність договорів про реадмісію з окремими країнами світу та неналежне виконання міжнародних договорів з окремими державами, що межують з Україною про реадмісію. Реадмісія встановлює зобов'язання держав, які закріплюються в міжнародних угодах, прийняти назад осіб, які незаконно прибули на територію однієї із Договірних Сторін, або прибувши законно втратили підстави для перебування у такій країні. Україна у 2012 р. уклала договір про реадмісію незаконних мігрантів з РФ. Проте з часу укладення цього договору в багатьох випадках РФ ігнорує взяті не себе зобов’язання та не приймає на свою територію незаконних мігрантів. Оскільки Україна межує з невизнаними державами (Придністровська Республіка), а окремі ділянки державного кордону непідконтрольні органам влади, відсутні договірні сторони для укладення угод про реадмісію, хоча ці території через відсутність міжнародних зобов’язань використовуються для транзиту незаконних мігрантів; 

– обмеження дії національного кримінального законодавства різних країн за суб’єктом та територією. Про такий недолік вказує, зокрема С. О. Філіппов [351, с. 174]. У першу чергу йдеться про закріплення в усіх кримінальних кодексах положення про невидачу громадян держави для кримінального переслідування на території інших держав. Оскільки незаконна міграція (її організація) віднесена до злочинів міжнародного характеру, тому для ефективного притягнення осіб до відповідальності, встановлення транснаціональних організованих форм співучасті важливою є наявність двохсторонніх угод між країнами про правову допомогу у кримінальних справах, ефективні механізми екстрадиції тощо. Разом з тим, не менш важливим є добросовісне виконання державами взятих на себе міжнародних зобов’язань. Слід зазначити, що на сьогодні, наприклад, РФ вибірково підходить до виконання договору про правову допомогу у кримінальних справах з Україною, що в умовах значної протяжності спільного кордону не сприяє як розслідуванню, так і судовому розгляду кримінальних проваджень за ст.ст. 332, 3321 КК;

– високий рівень корупції у правоохоронних органах. Адже вчинення незаконного переправлення осіб через державний кордон неможливе без корупційних зв’язків представників організованих злочинних груп із працівниками ДПСУ та інших органів кримінальної юстиції [110, с. 3, 7– 8]. Зазначимо, що непоодинокими є випадки участі службових осіб органів ДПСУ та ДМСУ у незаконному переправленні мігрантів через державний кордон України та їх незаконній легалізації. До прикладу, за повідомленням прес-служби СБУ 12 січня 2016 р. припинено діяльність транснаціонального організованого угруповання, яке організувало канал нелегальної міграції з країн Азії до ЄС транзитом через територію України. До «пакета послуг» входило також отримання за підробленими документами в'їзних віз до країн ЄС. Вартість переправлення становила три тисячі Євро з мігранта. До організованого злочинного угруповання, яке діяло на території кількох областей України, причетні співробітники ДМСУ та ДПСУ. При цьому обшуки було проведено в офісних приміщеннях туристичних агенцій, бюро, приватних підприємств, що задіяні у каналі нелегальної міграції на території Запорізької, Харківської, Чернівецької областей та м. Києві. Вилучено бланки паспортів громадянина України, нотаріальні бланки, фіктивні довідки про працевлаштування, підроблені печатки та штампи органів державної влади [282]. Ця умова має загальний характер та свідчить про необхідність посилення внутрішнього контролю органів державної влади, що здійснюють міграційну політику, за діяльністю службових осіб цих органів, обліком бланків документів суворої звітності, зокрема, бланків паспортів України, печаток та штампів органів державної влади тощо. Варто зазначити, що законодавчі механізми щодо посилення боротьби із корупцією вдосконалювалися протягом 2014–2015 р.р. в ході реалізації Антикорупційної стратегії держави, що обумовило появу антикорупційних органів (Національне антикорупційне бюро України) та створення механізмів перевірки обліку доходів та витрат державних службовців, способу їх життя з метою усунення ризиків їх незаконного збагачення;

– недосконалість міграційного законодавства. Ю. О. Соломко зазначає, що це створює умови щодо зловживань нелегальним в’їздом (на етапі співбесід з іноземцями не встановлюється дійсна мета в’їзду в Україну, це призводить до того, що після прибуття на територію України іноземці переходять на нелегальне становище з метою подальшого незаконного перетинання кордону до країн ЄС); зловживань процедурою отримання статусу біженця, криміналізації процесів, пов’язаних з тимчасовим утриманням та видворенням мігрантів тощо (при видачі довідок про перебування в процедурі отримання статусу біженця не проводиться перевірка заявників про можливу причетність до скоєння злочинів через можливості дипломатичних установ в України та за кордоном) [293, с. 204]. Разом з тим, наголосимо на недоліках обраної законодавцем моделі правового регулювання міграційних процесів. Зокрема, йдеться про ліберальність законодавства у частині відсутності кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України. 
Як було зазначено у підрозділі 1.3 дисертації, норми КК на сьогодні забезпечують протидію незаконному переправленню іноземців та осіб без громадянства через державний кордон України або адміністративний кордон тимчасово окупованої території. Разом з тим, з огляду на відсутність кримінальної відповідальності за організацію незаконного перебування цих осіб на території України не приділено належної уваги як з боку законодавця, так і органів виконавчої влади проблемі незаконного перебування іноземців та осіб без громадянства в України без законних підстав. До прикладу, у 2013 р. в ЄС за незаконне переправлення через кордон ЄС затримано 107 тис. незаконних мігрантів, разом з тим виявлено на території країн ЄС за цей же період 353, 9 тис. незаконних мігрантів [151, с. 9]. Таким чином, поряд з незаконним переправленням осіб через державний кордон сприятливою умовою для обрання України як країни-транзиту незаконних мігрантів, або ж країни-перебування таких мігрантів є ліберальне законодавство в частині відсутності кримінальної відповідальності за організацію перебування на території України незаконних мігрантів та відсутність обліку іноземців та осіб без громадянства, які перетинають державний кордон з правом на тимчасове перебування тощо. 
При цьому слушною є позиція В. С. Сокова, який зазначає про те, що незаконна міграція як соціально-правове явище складається із сукупності злочинів, пов’язаних з порушенням встановленого національним законодавством порядку в’їзду, виїзду, транзитного проїзду, проживання, трудової діяльності іноземних громадян або осіб без громадянства під час їх переміщення на територію, по території або з території держави [291, с. 136]. Отже, організація незаконного перебування на території України мігрантів повинна також визнаватися кримінально-караним діянням. Зазначимо, що під час проведення анкетування нами було поставлено питання щодо доцільності криміналізації дій, що полягають в забезпеченні незаконного перебування на території України іноземців та осіб без громадянства. Із 200 респондентів, 170 респондентів (85%) відповіли ствердно, що підтверджує наші попередні висновки із зазначеного питання. 

Таким чином, удосконалення кримінально-правового захисту порядку здійснення міграційних процесів є важливою складовою усунення тих умов, що сприяють незаконній міграції як в Україну, так і через її територію до інших країн. 

Окрему групу умов, що сприяють незаконній міграції складають технічні умови, до яких належить стан захищеності державного кордону України та його оснащення технічними засобами протидії незаконному перетинанню як в пунктах пропуску, так і поза ними. Окремо слід розглядати технічну захищеність адміністративного кордону тимчасово окупованої території. 

Незаконна міграція є злочином міжнародного характеру, тому умови технічного характеру в аспекті захищеності державного кордону відрізняються залежно від того, з якими територіями (державами, квазі-державами) Україна межує по лінії кордону та які заходи можуть бути здійснені а основі міждержавної взаємодії по охороні його спільних ділянок. Сучасна воєнно-політична ситуація обумовлює таку класифікацію умов незаконної міграції технічного характеру:

– умови для незаконної міграції на ділянках державного кордону з іншими державами. Основною умовою, що сприяє незаконній міграції на таких ділянках державного кордону є відсутність системи інтегрованого управління кордонами, недостатнє інженерне обладнання лінії державного кордону для унеможливлення випадків безконтрольного перетинання та неузгодженість спільного прикордонного контролю у взаємодії із державами-сусідами. Зазначимо, що у проведеному нами анкетуванні на запитання про те, які умови  можливо віднести до недоліків технічного забезпечення недоторканності державного кордону України, всі респонденти обрали саме ці три умови як основні, що сприяють незаконній міграції. 
Зауважимо, що у Розпорядженні КМУ «Про схвалення Концепції Державної цільової правоохоронної програми «Облаштування та реконструкція державного кордону» на період до 2020 року» констатовано основні недоліки технічного оснащення ділянок державного кордону України, які одночасно є умовами технічного характеру, що сприяють незаконній міграції. Зокрема, до них слід віднести: часткова відсутність позначення на місцевості державного кордону з РФ; незавершеність процесів демаркації державного кордону з Республікою Білорусія та Республікою Молдова; незабезпечення облаштування прикордонної смуги та відсутність додаткових інженерно-технічних споруд і огорож, прикордонних знаків, прикордонних просік, комунікацій та інших об’єктів; незавершення розбудови мережі пунктів пропуску через державний кордон, забезпечення їх сучасним інженерно-технічним обладнанням; відсутність державної інтегрованої інформаційної системи висвітлення надводної і підводної обстановки в акваторії Чорного і Азовського морів та басейнах річок Дніпро і Дунай для виявлення загроз [253]. Наведені недоліки обумовлюють високі ризики безперешкодного перетину державного кордону поза пунктами пропуску. Внаслідок зазначених недоліків в умовах відсутності суцільних інженерних перешкод для перетинання державного кордону значного поширенню набули, як наголошує А. З. Сорока, випадки коли при залишенні території України незаконні мігранти та їх переправники обирають спосіб переміщення незаконних мігрантів безпосередньо через державний кордон самостійно із вказівкою напрямку руху та об’єктів, яких вони повинні досягти після перетину державного кордону, або ж у супроводі провідника, як правила, жителя прикордонних областей, який знає місцевість у прикордонній зоні [294, с. 177]. При цьому варто враховувати, що в інженерному та технічному забезпеченні захищеності державного кордону найгірша ситуація простежується на ділянках державного кордону з РФ. Про наявність вищезазначених проблемних питань вказано також у Розпорядженні КМУ «Про схвалення Стратегії розвитку Державної прикордонної служби» [254].
– умови незаконної міграції на ділянках державного кордону України з державами, невизнаними міжнародним співтовариством. Як окремі умови, що сприяють незаконній міграції варто вказати про відсутність повноцінного технічного та інженерного облаштування державних кордонів Придністровською Республікою (межує Вінницька та Одеська області загальною протяжністю 452 км.). Зважаючи на відсутність міжнародної співпраці із цією Республікою, відсутня як міждержавна взаємодія по спільному захисту державного кордону, обміну інформацією задля усунення ризиків незаконної міграції, так і можливість проведення демаркації лінії державного кордону;
– умови незаконної міграції на ділянках адміністративного кордону з тимчасово окупованою територією АРК. У зв’язку із незаконною анексією території АРК та визнання цієї території тимчасово окупованою обумовило необхідність облаштування адміністративного кордону з тимчасово окупованими територіями, нових пунктів пропуску, шо не обладнані інженерно та технічно.
– умови незаконної міграції на ділянках адміністративного кордону з тимчасово окупованою територією терористичними організаціями «ДНР» та «ЛНР» в окремих районах Донецької та Луганської областей, що складає близько 410 км. лінії державного кордону. Поряд з цим, слід зазначити, що адміністративний кордон із тимчасово окупованою територією цих областей є значно більшим з огляду на особливості розташування лінії розмежування. Лінія адміністративного кордону з тимчасово окупованими територіями в окремих районах Донецької та Луганської областей не обладнаний інженерно та технічно, фортифікаційні споруди побудовані лише у пунктах пропуску. Зазначені умови надають можливість у багатьох випадках безконтрольно здійснювати перетинання лінії адміністративного кордону з ТОТ України, в тому числі і використовувати такі ділянки для переправляння незаконних мігрантів. Слід зазначити, що у зв’язку із тимчасовою окупацією АРК та проведення АТО в окремих районах Донецької та Луганської областей, частина державного кордону України позбавлена захисту, що дає підстави визнати умовою незаконної міграції втрату контролю державою над частиною державного кордону. 
В аспекті технічного оснащення ділянок державного кордону України існують окремі умови, що сприяють незаконній міграції, які визначають різні рівні ризиків незаконного переправлення осіб через державний кордон України та можуть бути класифіковані залежно від території, що межує з ділянками державного або адміністративного кордону таким чином: 1) на ділянках державного кордону з іншими державами; 2) на ділянках державного кордону з квазі-державами; 3) на ділянках адміністративного кордону з тимчасово окупованою територією АРК; 4) на ділянках адміністративного кордону з ТОТ терористичними організаціями «ДНР» та «ЛНР» в окремих районах Донецької та Луганської областей.
Сукупність причини та умов, що обумовлюють існування незаконної міграції, формують в межах тієї чи іншої держави міграційну обстановку. Так, наприклад, у ст. 2 Рішення про Концепцію співробітництва держав-учасниць СНД у протидії незаконній міграції від 16 вересня 2004р. визначено поняття міграційної обстановки (ситуації) як сукупності факторів, обумовлених в'їздом, перебуванням, транзитним проїздом і виїздом іноземних громадян і осіб без громадянства, що впливають на соціально-економічну і демографічну ситуацію, внутрішньополітичне і зовнішньополітичне становище і національну безпеку держави [275]. Визначення особливостей міграційної обстановки в державі надає можливість як з’ясувати проблемні питання щодо ефективності законодавчого забезпечення здійснення міграції у встановлених законодавством формах, так і виявляти прогалини у правовому регулюванні, в тому числі і у сфері протидії незаконній міграції. 

Під час проведеного анкетування респондентам було поставлено запитання щодо того, які умови на сьогодні найбільше сприяють незаконній міграції. Респонденти у своїх відповідях вказали на такі основні умови: ліберальне законодавство України у сфері здійснення міграційних процесів (90%); відсутність технічного захисту державного кордону України з РФ (80%); наявність непідконтрольних органам державної влади ділянок державного кордону на території АРК та в окремих районах Донецької та Луганської областей (60%); географічне розташування України та наявність безпосередніх кордонів із кількома країнами ЄС (60%). 

У цьому контексті зазначимо, що на сьогодні особливостями міграційної обстановки в Україні є значні обсяги еміграції громадян України до країн ЄС, використання території України іноземцями та особами без громадянства для транзиту при здійсненні міграційних процесів до країн ЄС, вибір іноземцями та особами без громадянства України як країни призначення міграції. Обрання незаконних способів міграції самими мігрантами передбачає незаконне перетинання державного кордону України, або адміністративного кордону із ТОТ України та створює умови для вчинення іншими особами суспільно небезпечних діянь, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК. При цьому, відсутня відповідальність за незаконну міграцію в частині організації та/або сприянні незаконним мігрантам у перебуванні в України.

В аспекті існуючої міграційної обстановки, на нашу думку, законодавцем не враховано, що за кримінологічним поділом держав Україні на сьогодні належить не лише до країн, громадяни яких здійснюють еміграцію та транзитних країн щодо іноземців та осіб без громадянства. Україна також є країною-призначенням мігрантів із Південно-Східної Азії, окремих країн СНД, що вимагає перегляду міграційної політики у сфері регулювання порядку перебування на території України іноземців та осіб без громадянства. Варто зазначити, що у проведеному нами анкетуванні на запитання щодо того, до якої з груп країн (країни походження мігрантів, країни-транзитери мігрантів та країни, куди прямують мігранти) належить Україна, 100% респондентів відповіли, що Україна – це країна-транзитер мігрантів. Водночас 70% (140 осіб) віднесли Україну також до групи країн призначення мігрантів. 

Таким чином, причинами незаконної міграції, її організації слід визначити сформовану у її суб’єктів мотивацію здійснити міграційні процеси у протизаконний спосіб. В свою чергу умовами незаконної міграції, її організації слід визначити соціально-економічні, організаційно-управлінські, технічні умови. Серед соціально-економічних умов та технічних умов, що сприяють незаконній міграції, варто окремо виділити умову наявності збройних конфліктів на території України та тимчасову окупацію частини території нашої держави. 

3.2 Особа злочинця, який вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України

Ураховуючи те, що у КК передбачена відповідальність за незаконне переправлення осіб через державний кордон України, зупинимося у цьому підрозділі на характеристиці особи, яка вчинила незаконне переправлення осіб через державний кордон України.

Як зазначав М. С. Таганцев, юридична вивчення злочинного діяння не може обмежуватися вивченням тільки самого діяння, забуваючи особу, яка його вчинила; властивості та якості злочинця визначають умови застосування кримінального закону, впливають на встановлення розміру покарання тощо [300, с. 15]. Вивчення ознак особи злочинця, що вчиняє той чи інший злочин, надає можливість встановити причини та умови вчинення злочину, а також отримати вихідні дані для розроблення та впровадження заходів протидії злочинності. На думку Н. С. Скриннікової «особа злочинця – це абстрактне поняття, за допомогою якого в кримінологічній практиці створюється загальний портрет людини, яка вчинила злочин, та яке дає змогу: визначити найбільш типові негативні риси характерні конкретним злочинцям за основними кримінологічними показниками; побачити, які з цих рис є найбільш поширеними в особі та безпосередньо пов’язаними зі злочинною поведінкою та її мотивацією; встановити причини формування негативних властивостей та якостей особи, під впливом яких вона вчинила злочин; дослідити взаємозв’язок загально-соціальних детермінантів із біологічними особливостями особи на різних етапах її соціалізації; навести типологію злочинців» [288, с. 154]. Як наголошує М. С. Тацій, «характеристика особи злочинця, вивчення її властивостей та ознак дозволяє правильно визначити характер і ступінь суспільної небезпеки злочинного діяння, встановити причини конкретного злочину та злочинності в цілому, розробити науково обґрунтований прогноз та здійснити програмування профілактичних заходів» [302, с. 1008].
У кримінологічній науці визначено основні групи ознак особи, встановлення яких дозволить встановити усі характерні риси особи злочинця та сформувати за усередненими показниками його кримінологічний портрет. О. Є. Михайлов зазначає, що у кримінології особу злочинця розглянуто в трьох підсистемах: соціально-демографічній (стать, вік, освіта, соціальна належність, матеріальне становище, громадянство, психічне здоров’я); соціально-рольовій (функціональна), до якої належить сукупність видів діяльності осіб у системі суспільних відносин як громадянина, члена трудового колективу, сім’янина тощо; морально-психологічній, яка відображає ставлення особистості до соціальних цінностей і виконуваних соціальних функцій [163, с 100]. 
Ураховуючи наведене вище, кримінологічне дослідження ознак особи злочинця, який вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України, буде проведене з урахуванням визначених у кримінологічній науці критеріїв та за даними судової статистики щодо складу засуджених за ст. 332 КК у 2012–2015 роках [202]. На нашу думку, аналіз статистичних даних за останні чотири роки надасть можливість дійти об’єктивних результатів дослідження та виокремити змінні характеристики ознак особи злочинця.
Перш за все слід зазначити, що за даними судової статистики ДСА України у 2012 р. за вчинення злочину, передбаченого ст. 332 КК засуджено 73 особи, у 2013 р. – 95 осіб, у 2014 р. – 102 особи, у 2015 р. – 69 осіб.
Соціально-демографічні ознаки особи, яка вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України. У кримінологічній науці до них належать, зокрема, стать, вік, сімейне становище, освіта, рід занять, громадянство.
Громадянство. Протягом аналізованого періоду судами України було засуджено: у 2012 р. 56 громадян України (76,7%) та 17 іноземців (23, 3%), у 2013 р. 67 громадян України (70,5%) та 28 іноземців (29, 5%),у 2014 р. 76 громадян України (74,5%), 26 іноземців (25, 5%), у 2015 р. 56 громадян України (80%) та 13 іноземців (20%). Таким чином, частка засуджених іноземців складає приблизно 25%, при цьому ця величина за чотири останні роки фактично залишається сталою. Таким чином, у більшості випадків незаконне переправлення осіб через державний кордон України вчиняє громадянин України. 
Стать. Як показує аналіз судової статистики за 2012–2015 роки, в Україні незаконне переправлення осіб через державний кордон України вчиняє здебільшого особа чоловічої статі. Приблизно їх питома вага становить 90% у загальній кількості засуджених осіб за ст. 332 КК. Як показало вибіркове вивчення матеріалів кримінальних проваджень за ст. 332 КК у 2015 р. середній вік чоловіків, що вчинили відповідний злочин, становив 45 років. Наймолодшому злочинцю протягом 2015 р. виповнилося 19 років, а найстаршому – 67.
Вік. Протягом періоду, що аналізувався, найбільш криміногенно активною була група осіб у віці 30-50 років. Так, у 2012 р. питома вага засуджених осіб цієї вікової категорії склала 55%, у 2013 р. –60%, у 2014 р. – 63%, а у 2015 р. 59%. Таким чином, найбільш криміногенно вразливою групою осіб, які вчинили незаконне переправлення осіб через державний кордон України, становили найбільш активна в економічному плані частина населення. Позитивною тенденцією є те, що за останні чотири роки за ст. 332 КК засуджено двох неповнолітніх. А питома вага осіб, що скоїли незаконне переправлення осіб через державний кордон України у віці від 18 до 25 років складала 20% у 2012 р.,11,5% у 2013 р., 10 % у 2014 р. та 22% у 2015 р.. Таким чином, на нашу думку, здійснюючи протидію незаконній міграції, особливу увагу слід приділяти особам у віці 30–50 років. Водночас не слід забувати, що спостерігається й збільшення кількості осіб, засуджених за ст. 332 КК. Тому ця обставина обов’язково має враховуватися. 
Освіта. Фактично аксіоматичним у кримінологічній науці є твердження, що освітній рівень визначає соціальний бік життя та діяльності людини. При цьому чим вищим є освітній рівень особи, тим меншою є ймовірність вчинення нею злочинів. І навпаки, низький рівень певною мірою може сприяти формуванню в особи антисоціальних установок, що призводять до вчинення різноманітних правопорушень, у тому числі злочинів. У 2012 р. найбільшу частку склали засуджені з повною загальною середньою освітою (36%) та професійно-технічною освітою (26%); у 2013 р. – з повною загальною середньою освітою (46%) та базовою загальною середньою освітою (17,9%); у 2014 р. – з повною загальною середньою освітою (38%) повною вищою освітою (23%); у 2015 р. – з повною загальною середньою освітою (30%), базовою загальною середньою освітою (20%), професійно-технічною освітою (25%). За аналізований період лише у 7-мизасуджених не було освіти. Таким чином, як правило, особа злочинця, який вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України, має повну загальну середню освіту. 
Соціально-рольові ознаки особи злочинця, який вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України також мають важливе кримінологічне значення, оскільки характеризують таку особу в системі існуючих соціальних інститутів, що проявляється в належності особи до певної соціальної групи, взаємодії з іншими індивідами в різних сферах життя. Ю. М. Антонян зазначає, що функціонування в будь-якій сфері людської практики пов’язане з певним статусом людини, з деякими обов’язками та правами. Суспільство загалом і безпосереднє оточення (сім’я, виробничий колектив, побутове середовище тощо) встановлюють приписи певної поведінки, якої вони прагнуть від індивіда залежно від сфери прояву та ситуації [5, с. 34].
Професійна належність. У проаналізований період найбільшу питому вагу складала така категорія засуджених, які були працездатні особи, які ніде не працювали і не навчалися (їх частка коливалася від 67% у 2012 р. до 55% у 2015 р.). Друга по кількості засуджених осіб група – це безробітні. Їх частка у загальній кількості засуджених за ст. 332 КК протягом 2012–2015 років становила 14%.
Аналіз статистики показує, що за родом занять найбільшу кількість засуджених становлять особи працездатного віку, які ніде на працювали і не навчалися. Водночас спостерігається дві основні тенденції: стала питома вага серед засуджених за ст. 332 КК, приватних підприємців (у середньому 7% від загальної кількості засуджених), а також поява протягом 2014-2015 років серед засуджених військовослужбовців (5,8% – у 2014 р. та 1,3% – у 2015 р.). 
Разом з тим, у переважній більшості за характеристиками соціально-рольових ситуацій щодо осіб, які вчиняють незаконне переправлення через державний кордон слід визначити, що такі особи не працевлаштовані та прагнуть задовольнити свої інтереси у протизаконний спосіб, зокрема отримати матеріальну вигоду за незаконне переправлення мігрантів через державний кодон, або ж вчинення інших альтернативних діянь, передбачених у ст. 332 КК. Таким чином, на нашу думку, ці особи розглядають вчинення дій, криміналізованих у ст. 332 КК як спосіб заробітку.

Кримінально-правові ознаки. У юридичній літературі зазначається про те, що «до кримінально-правових ознак, об’єднаних в самостійну підсистему, потрібно віднести: досягнення віку, з якого настає кримінальна відповідальність, осудність, наявність, або навпаки відсутність ознак спеціального суб’єкта, наявність або відсутність судимості, обтяжуючих або пом’якшуючих вину обставин, вид злочину, вчиненого особою, мотиви злочину, способи його вчинення та інше. Вказані кримінально-правові ознаки впливають на кваліфікацію вчиненого і призначення покарання. Але для кримінолога вони також становлять інтерес, оскільки часто кримінально-правові риси особистості можуть доповнювати і навіть десь пояснювати деякі морально-психологічні сторони особистості злочинця» [14, с. 65 – 66]. Важливе значення для побудови кримінологічного портрету особи злочинця мають дані щодо кількості вчинених злочинів особами, які на час його вчинення мали не зняту та не погашену судимість. За період 2012–2015 років за ст. 332 КК загалом засуджено 339 осіб. З них 23 мали не зняту і непогашену судимість. 
З огляду на аналіз статистичних даних питома вага осіб, які мали не зняту або непогашену судимість, серед засуджених за ст. 332 КК протягом 2012–2015 років становить 6,7%. При цьому 5,6% засуджених мали лише одну судимість, 0,8% – дві судимості, а 0,29% – три і більше судимостей. Тобто злочин, передбачений ст. 332 КК вчиняє, як правило, особа, яка раніше не мала судимості. Загалом такі злочини характеризуються невисоким рівнем рецидиву.
Звертає увагу та обставина, що серед засуджених за ст. 332 КК переважає загальний рецидив. За цією статтею зазвичай засуджувалися особи, які мали судимість за вчинення злочинів проти життя та здоров’я особи, злочинів, пов’язаних із незаконним обігом наркотичних засобів, злочинів проти власності, злочинів проти громадського порядку, злочинів проти безпеки руху та експлуатації транспорту. У жодному випадку серед засуджених не було спеціального рецидиву. Типовою кримінологічною ознакою особи, яка вчинила злочин, передбачений у ст. 332 КК, є наявність у неї загального рецидиву.
Щодо встановлення ознак співучасті у вчиненні злочину, передбаченого ст. 332 КК зазначимо, що у складі групи осіб за попередньою змовою засуджено: у 2012 р. 27 осіб (37%), у 2013 р. – 25 осіб (26%), у 2014 р. 47 осіб (41%), у 2015 р. (30 осіб (43%). У складі організованої групи: у 2012 р. 14 осіб (19%), у 2013 р. – 17 осіб (18%), у 2014 р. – 7 (майже 7%), у 2015 р. – 7 (10,5%). 
Аналіз наведених статистичних даних свідчить про те, що  в середньому за останні 4 роки незаконне переправлення осіб через державний кордон у 37% випадків вчиняється групою осіб за попередньою змовою. Відповідно організованою групою вчиняється майже 14 % злочинів. 
Під час характеристики особи винуватого важливого значення набуває аналіз заходів реагування держави в особі уповноважених органів на вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК. В. В. Сташис зазначав, що «серед заходів державного реагування на вчинені злочини та осіб, що їх вчинили, кримінальне покарання набуває першорядного значення. У ньому знаходить відбиття від імені держави негативна оцінка вчиненого злочину і самого злочинця. Применшення цієї ролі є неприпустимим, таким, що суперечить каральній і запобіжній сутності кримінального покарання» [296, с. 41].
Питання вибору виду та розміру покарання, яке слід призначити особі, яка вчинила злочин, передбачений у ст. 332 КК або застосування тих положень законодавства, що визначають умови звільнення від кримінальної відповідальності чи від відбування покарання лежить у площині судового розсуду, поняття якого визначене у постанові судової палати у кримінальних справах ВС України від 23 січня 2014 р., зокрема «поняття судової дискреції (судового розсуду) у кримінальному судочинстві охоплює повноваження суду (його права та обов’язки), надані йому державою, обирати між альтернативами, кожна з яких є законною, та інтелектуально-вольову владну діяльність суду з вирішення у визначених законом випадках спірних правових питань, виходячи із цілей та принципів права, загальних засад судочинства, конкретних обставин справи, даних про особу винного, справедливості  та достатності обраного покарання тощо» [212].Слушною є позиція Т. А. Денисової, яка зазначає, що практика призначення покарань за чинними нормами КК України, повинна базуватися на тому, що покарання завжди повинно відповідати тяжкості вчиненого (culpae poena paresto), особі винного, враховувати обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання, бути справедливим, достатнім, а отже, адекватним [73, с. 150].
Призначення засудженому необхідного та достатнього покарання надає можливість досягти його мету покарання. Перейдемо до характеристики видів покарань, що призначалися особі, яка вчинила незаконне переправлення осіб через державний кордон України.
Види покарань. Згідно з санкціями ст. 332 КК основним покаранням, яке може призначатися за вчинення будь-якого виду злочину (основного або кваліфікованого) є позбавлення волі від трьох до п'яти років (ч. 1), від п'яти до семи років (ч. 2), від семи до дев'яти років (ч. 3). Окрім того, за вчинення кваліфікованих видів злочину законодавець допускає застосування обов’язкових додаткових покарань: позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років (ч.ч. 2, 3), конфіскація майна (ч. 3). 
Аналіз призначених покарань показує, що покарання у виді позбавлення волі у 2012 р. було призначено для 17 засуджених (23%), у 2013 р. – для  27 осіб (28%), у 2014 р. – для 23 осіб (22%), у 2015 р.– для 18 осіб (18%). Таким чином, реальне покарання у виді позбавлення волі призначалося судами лише кожному четвертому засудженому. Варто зазначити, що за середніми показниками за 2012–2015 роки близько 6 % засудженим за ст. 332 КК із застосуванням ст. 69 КК призначалося покарання у виді штрафу, що не передбачено санкцією статті. Зокрема частка такого покарання у 2012 р. складає (1,36%), у 2013 р. – (11,5%), у 2014 р. – (8%), у 2015 р. – (2,5%). 
Щодо додаткових покарань, то конфіскація майна у 2012 р.призначаласядо 8-ми засуджених (11%), у 2013 р. – до 14-ти засуджених (15%), у 2014 р. – до 13 засуджених (13%), у 2015 р. – щодо 11 засуджених (16%). Таким чином, застосування додаткового покарання у виді конфіскації майна за аналізований період складає в середньому 14%. 
Що стосується такого покарання, як позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю, то воно призначалося судами не так часто. Так, у 2012 р. воно призначалося 1-му засудженому, у 2013 р. – 4-м засудженим, у 2014 р. – 9-ти засудженим, у 2015 р. – 1-му засудженому. Така зміна у динаміці цього виду покарання пояснюється, зокрема, загальною тенденцією безробіття, коли відповідний вид покарання не може застосовуватися.
Одним із заходів реагування держави на вчинений злочин, передбачений у ст. 332 КК, є звільнення від відбування покарання з випробуванням. Згідно з ч. 1 ст. 75 КК якщо суд, при призначенні покарання у виді виправних робіт, службового обмеження для військовослужбовців, обмеження волі, а також позбавлення волі на строк не більше п'яти років, враховуючи тяжкість злочину, особу винного та інші обставини справи, дійде висновку про можливість виправлення засудженого без відбування покарання, він може прийняти рішення про звільнення від відбування покарання з випробуванням. Недотримання цих вимог призводить до скасування призначеного судом покарання.
Аналіз статистичних даних щодо застосування судами ст. 75 КК до осіб, які вчинили незаконне переправлення осіб через державний кордон України, показує, що цей захід реагування держави застосовувався у 2012 р. при призначенні покарання у 75% випадків, у 2013 р. – у 60% випадках, у 2014 р. – у 68% випадків, у 2015 р. – у 70% випадків. Отже, за середніми показниками за 4 роки звільнення від відбування покарання з випробуванням застосовано у 68 % випадків. 
Згідно з ч. 1 ст. 69 КК, відповідно до якої за наявності кількох обставин, що пом’якшують покарання та істотно знижують ступінь тяжкості вчиненого злочину, з урахуванням особи винного суд, умотивувавши своє рішення, може призначити основне покарання, нижче від найнижчої межі, встановленої в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини КК, або перейти до іншого, більш м'якого виду основного покарання, не зазначеного в санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини КК за цей злочин. Як показує аналіз судової статистики, протягом 2012–2015 рр. ст. 69 КК застосовувалася до кожного четвертого засудженого за ст. 332 КК. Так, у 2012 р.– до 11 осіб (15%), у 2013 р. – до 35 осіб (37%), у 2014 р. – до 28 осіб (27%) та у 2015 р. – до 16 осіб (23%). Таким чином, в середньому до 26% засуджених.
До осіб, які вчинили злочин, передбачений у ст. 332 КК, застосовуються й угоди про визнання винуватості. Кримінальний процесуальний інститут провадження на підставі угод передбачений у нормах КПК та спрямований на застосування спрощеного порядку кримінального провадження у випадку укладення угоди між сторонами кримінального провадження. Важливе кримінологічне значення застосування такого виду провадження полягає в обов’язку підозрюваного, обвинуваченого під час укладення угоди визнати свою вину та зобов’язатися сприяти виявленню злочинів, у яких він обвинувачується. Таким чином, засуджений за ст. 332 КК на підставі угоди про визнання винуватості визнає вину та співпрацює з органами досудового розслідування, оскільки відповідно до умов угоди він взяв на себе обов’язки сприяти виявленню інших злочинів у сфері незаконного переправлення осіб через державний кордон України. За даними судової статистики у 2013 р. щодо 43 засуджених за ст. 332 КК постановлено вирок на підставі угоди про визнання винуватості, що складає 45%. У 2014 р. – щодо 55 (54 %). Таким чином, кожен другий засуджений за ст. 332 КК укладає угоду про визнання винуватості та бере на себе обов’язки сприяти у виявленні інших злочинів у сфері незаконного переправлення осіб через державний кордон України, що має важливе значення для підвищення ефективності протидії злочинності у цій сфері.
Таким чином суди при призначенні покарання за ст. 332 КК в переважній більшості випадків застосовують положення ст. 75 КК та звільняють засуджених від відбування покарання з випробуванням. У 2013–2014 роках половина засуджених за ст. 332 КК уклали угоду з прокурором про визнання винуватості та зобов’язалися сприяти виявленню злочинів, що полягають в незаконному переправленні осіб через державний кордон України, що свідчить про ефективність застосування цього кримінального процесуального інституту для забезпечення протидії злочинності.
У кримінології вивчення особистості злочинця побудовано на аналізі закономірностей його злочинної поведінки, злочинності як масовогоявища, її детермінації, причинності та розробці науково обґрунтованих рекомендацій по боротьбі зі злочинністю [109, с. 45].

Як слушно зазначає З. А. Загиней, «однією з новацій у кримінології є вивчення особистості злочинця шляхом побудови його кримінологічного портрета, що розкриває особливості особистості злочинця [88, с. 52–53]. Кримінологічний портрет злочинця – описовий процес створення штучного образу конкретної людини із застосуванням соціологічних, психологічних, кримінологічних прийомів та способів для встановлення об’єктивних індивідуальних рис злочинця, який досліджується з метою розроблення конкретних індивідуальних, групових або загально соціальних профілактичних заходів [157, с. 1430]. В. М. Кудрявцев наголошує, що в цілому особистість злочинця можна охарактеризувати як своєрідну модель, соціальний і психологічний портрет, який володіє специфічними рисами [133, с. 153]. Саме наявність таких рис, сукупність яких була наявні у особи під час вчинення нею злочину, дозволяє на основі статистичних даних визначити мотиваційні характеристики злочинної поведінки. При цьому, оскільки дослідженню підлягають риси особи злочинця, сукупність соціального і психологічного портрету злочинця, до яких додаються ознаки кримінально-правового характеру, утворюють його кримінологічний портрет.     
Таким чином, кримінологічний портрет особи, яка вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон надає можливість через особливості конкретної особистості злочинця встановити загальні процеси його соціально негативного становлення, що в свою чергу сприяє розробленню та практичному втіленню ефективних способів ресоціалізації такої особи. Узагальнений портрет особи такого злочинця дозволяє виявляти типові закономірності наявності тих чи інших рис злочинця, які найчастіше їм притаманні. А оскільки такий аналіз обов’язково передбачає аналіз статистичних даних, кримінологічний портрет особи злочинця виявляє ті негативні риси, які свідчать про формування мотивації злочинної поведінки особи, яка криміналізована у конкретній статті КК. Характеристика особи злочинця, яка вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України, можуть служити основою для подальшого вивчення питань протидії злочинам, що посягають на недоторканність державного кордону України та є основою для розроблення спеціальних кримінологічних заходів, спрямованих на усунення причин та умов вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК.
На основі проведеного дослідження за результатами аналізу ознак суб’єкта та характеристики особи злочинця, який вчинив незаконне переправлення осіб через державний кордон України, проведеної на основі даних судової статистики за 2012–2015 роки, розроблено кримінологічний портрет особистості такого злочинця.  В основному злочин, передбачений у ст. 332 КК, вчиняє особа чоловічої статі у співучасті з іншою особою, громадянин України, у віці від 30 до 50 років, як правило з повною загальною середньою освітою або професійно-технічною освітою, який не працює та не навчається, раніше не судимий. 
3.3 Заходи запобігання незаконній міграції
Заходи запобігання незаконній міграції, організації незаконної міграції як щодо незаконного переправлення мігрантів через державний кордон України, так і щодо організації незаконного перебування мігранта в країні-призначення міграції, що здійснена незаконним способом, у кожній країні відрізняються залежно від того, до якої групи країн така країна належить: країна-джерело походження мігрантів, країна-транзитер мігрантів, або країна призначення мігрантів. З огляду на міграційну обстановку у державі визначається і законодавча модель протидії незаконній міграції у виді співвідношення правових механізмів різних галузей права, що визначають її міграційну політику. 

Особливістю регламентації відповідальності за незаконну міграцію є вимога міжнародних договорів, що визначають незаконного мігранта як «об’єкта» незаконної міграції та спрямовують кримінально-правову протидію у сфері незаконної міграції на встановлення відповідальності осіб, які організовують або сприяють мігрантам здійснити міграційні процеси у незаконний спосіб.       

Протидія злочинності в цілому розуміється як предметно існуюча система соціальних заходів, які мають виконуватись органами держаної виконавчої влади, спеціалізованими правоохоронними органами і формуваннями громадськості та окремими громадянами, застосовуючи чинне законодавство, міжнародні правові норми в сфері боротьби зі злочинністю, практичний досвід і досягнення науки [30, с. 138]. На думку В. В. Голіни, «важливою складовою протидії злочинності виступають заходи запобігання злочинам у конкретній сфері. У юридичній літературі наголошується, що: «1) запобігання злочинності – перспективний напрям протидії злочинності; 2) основою системи запобігання злочинності є правова держава; 3) запобігання злочинності розуміється як єдність загальносоціальних і спеціальних видів діяльності держави і суспільства; 4) обов’язковість участі громадськості в запобіганні злочинності; 5) мета системи запобігання злочинності – істотне зниження кількісних і позитивні зміни якісних показників злочинності в Україні; 6) ресурсне забезпечення запобігання злочинності; 7) моніторинг злочинності й ефективності заходів її запобігання [64, с. 116].

Щодо протидії незаконній міграції в юридичній літературі зазначається, що під такою протидією слід розуміти діяльність органів державної влади, спрямованої на: а) попередження незаконної міграції, у тому числі виявлення та послідовне усунення причин та умов, що сприяють вчиненню протиправних діянь у сфері міграції; б) виявлення та припинення правопорушень у сфері міграції; в) мінімізації та (або) ліквідації небажаних наслідків, пов’язаних із незаконною міграцією [197, с. 25]. О. М. Відлер визначає протидію нелегальній міграції як систему державно-управлінських заходів, що вживаються шляхом координації та взаємодії між органами державної влади, які у межах своїх повноважень беруть або можуть брати участь у виконанні завдань щодо своєчасного виявлення, запобігання та нейтралізації реальних і потенційних загроз національним інтересам та національній безпеці України, що призводять до нелегальної міграції [56].
Традиційно у системі протидії злочинності вчені виокремлюють три основних види (або рівні) запобігання: загальносоціальне, спеціально кримінологічне та індивідуальне. З метою аналізу заходів протидії незаконній міграції вважаємо за доцільне дослідити такі заходи на зазначених трьох рівнях.
Загальносоціальне запобігання незаконній міграції полягає у здійсненні заходів загального характеру, які спрямовані на вирішення проблемних питань функціонування державних органів, суспільства в цілому, вирішення яких впливає на усунення умов, що сприяють злочинності в цілому. Л. М. Давиденко відзначає, що на загальносоціальному різні заходи проводяться поза рамками протидії злочинності й спрямовані на вирішення загальносоціальних завдань: стабілізацію економіки, удосконалення соціальної сфери, однак не враховувати ці заходи при організації протидії злочинності не можна, тому що вони створюють передумови для усунення й ослаблення факторів детермінації злочинності [69, c. 13-14].

До заходів загальносоціального запобігання незаконній міграції варто віднести:

– підвищення економічного добробуту населення. Такі заходи можуть бути досягнуті завдяки подоланню економічної кризи, відновленню економічного зростання в державі. На сьогодні з огляду на тимчасову окупацію території України, внаслідок чого економіка втратила близько 20% свого потенціалу, це надскладне завдання. Проте поступове покращення економічної ситуації сприятиме зменшенню еміграції населення з території України до інших країн, внаслідок чого знизяться показники міграції населення, в тому числі і ті, що здійснюються у протизаконний спосіб;

– підвищення стандартів соціального захисту населення. Наявність глибокої економічної кризи обумовило не лише безробіття, а й значну девальвацію національної валюти, підвищення цін на основні групи товарів, що погрішило економічний стан соціально незахищених верств населення. За даними, наведеними у міграційному профілі України у 2011–2015 роках за міжнародним показником, що характеризує якість життя населення – «Індексом людського розвитку», який щорічно розраховується ООН і основними критеріями якого виступають: середня тривалість життя при народженні, рівень грамотності та рівень життя населення країн світу, який оцінюється через ряд показників, основними з яких є довге та здорове життя, доступ до якісної освіти, гідний рівень життя, український Індекс людського розвитку є меншим за середнє значення цього показника для країн із високим рівнем людського розвитку [165, с. 13–14]. З огляду на наведене слід здійснювати заходи економічного характеру для підвищення соціально-економічного добробуту громадян України;

– соціально-економічне забезпечення внутрішньо переміщених з тимчасово окупованої території осіб. У зв’язку з анексією території АРК та проведення АТО на Сході країни в Україні зареєстровано більше 1 млн. внутрішніх переселенців, які втратили житло та роботу. Недоліками політики держави щодо внутрішніх переселенців є відсутність комплексного підходу до вирішення їх соціально-економічних проблем, відсутність державних програм щодо вирішення їх проблем у нових місцях проживання. Зважаючи на значну кількість таких осіб, держава повинна вживати спеціальних заходів щодо створення умов для проживання та працевлаштування внутрішньо переміщених осіб. Необхідно законодавчо визначити шляхи соціального захисту таких осіб, що нададуть можливість забезпечити соціально-економічну стабільність цих осіб в нових місцях проживання;

– встановлення чітких законодавчих механізмів здійснення громадянами України міграційних процесів, які надають можливість задовольнити потреби населення у трудовій міграції у законний спосіб. Варто зазначити, що1 січня 2016 р. набрав чинності Закон України «Про зовнішню трудову міграцію», що визначає правові та організаційні засади державного регулювання зовнішньої трудової міграції та соціального захисту громадян України за кордоном (трудових мігрантів) і членів їхніх сімей [245]. Згідно п. 2 ч. 1 ст. 1 цього закону, зовнішня трудова міграція – переміщення громадян України, пов’язане з перетинанням державного кордону, з метою здійснення оплачуваної діяльності в державі перебування. Відповідно до даних міграційного профілю України у 2011–2015 роках з січня 2010 р. по середину червня 2012 р. за кордоном з метою заробітку перебувало 1,2 млн. громадян, що становить 3,4% населення зазначеного віку та 6% працездатного населення України [165, с . 68]. Ці показники свідчать про значні обсяги трудової міграції громадян України, тому державний захист на рівні окремого Закону є необхідним. Зауважимо, що відповідно до ст. 5 цього закону, державна політика у сфері зовнішньої трудової міграції здійснюється, зокрема, за такими напрямами: 1) здійснення ефективного державного регулювання зовнішньої трудової міграції; 2) забезпечення соціального та правового захисту трудових мігрантів і членів їхніх сімей; 3) здійснення співробітництва з державними органами іноземних держав, міжнародними та громадськими об’єднаннями, заінтересованими у вирішенні питань зовнішньої трудової міграції; 4) здійснення заходів із запобігання незаконній зовнішній трудовій міграції; 5) створення умов для повернення в Україну та реінтеграції в суспільство трудових мігрантів і членів їхніх сімей; 6) посилення інституційної спроможності закордонних дипломатичних установ України щодо надання правової, інформаційної та іншої допомоги трудовим мігрантам і членам їхніх сімей на території держави перебування;7) укладення міжнародних договорів з питань захисту прав трудових мігрантів і членів їхніх сімей у державі перебування [245];

– удосконалення обліку громадян України, іноземців та осіб без громадянства, що постійно або тимчасово проживають на території України. Законом України «Про Єдиний державний демографічний реєстр та документи, що підтверджують громадянство України, посвідчують особу чи її спеціальний статус» визначено правові та організаційні засади створення та функціонування Єдиного державного демографічного реєстру та видачі документів, що посвідчують особу, підтверджують громадянство України чи спеціальний статус особи, а також права та обов'язки осіб, на ім'я яких видані такі документи [238], що частково усуває можливість видачі у незаконний спосіб документів, які посвідчують особу та зменшує рівень зловживань у цій сфері. Необхідно провести перепис населення України, застосувати механізми видворення щодо незаконних мігрантів та підвищити захист документів, що підтверджують громадянство України, посвідчують особу чи її спеціальний статус.
Водночас, тимчасова окупація частини території України створює ризики неконтрольованої видачі документів, що посвідчують особу за законодавством України через наявність бланків офіційних документів, захоплених учасниками терористичних організацій «ДНР» та «ЛНР», а також окупаційною владою АРК. Слід зазначити, що згідно зі ст. 12 Протоколу кожна Держава-учасниця вживає, заходів для: a) забезпечення такої якості документів на в'їзд/виїзд або посвідчень особи, що ускладнювало б їхнє неправомірне використання і підробку або протизаконну зміну, відтворення або видачу; і b) забезпечення захищеності та надійності документів на в'їзд/виїзд або посвідчень особи. 

З метою усунення умов вчинення злочину, передбаченого у ст. 332 КК, необхідно уніфікувати реєстри дозвільних документів на перетинання державного кордону України та створити умови для можливості забезпечити в пунктах пропуску державного кордону оперативну перевірку справжності таких документів. За даними ДМСУ, на сьогодні у сфері «безпеки документів» по мірі видачі громадянам України паспортів громадянина України для виїзду за кордон з безконтактним носієм біометричної ідентифікації розпочато вилучення з обігу документів, що не відповідають стандартам ЄС; забезпечується оперативне надання Інтерполу і ДПСУ інформації про втрачені або викрадені паспорти громадянина України для виїзду за кордон; забезпечується захист персональних даних під час оформлення паспорта громадянина України для виїзду за кордон з безконтактним електронним носієм. Ці заходи спрямовані на унеможливлення використання втрачених або підроблених документів, що надають право на перетинання державного кордону [295].

Таким чином, до заходів загальносоціального запобігання незаконній міграції слід віднести: підвищення економічного добробуту населення; забезпечення працевлаштування населення та скорочення безробіття; підвищення стандартів соціального захисту населення; соціально-економічне забезпечення внутрішньо переміщених з тимчасово окупованої території осіб; встановлення чітких законодавчих механізмів здійснення громадянами України міграційних процесів, які надають можливість задовольнити потреби населення у трудовій міграції у законний спосіб; удосконалення обліку громадян України, іноземців та осіб без громадянства, що постійно або тимчасово проживають на території України. Доцільність проведення таких заходів підтверджують також результати проведеного нами анкетування, під час якого 95% респондентів вказали на такий основні заходи протидії незаконній міграції як подолання кризових явищ в економічній сфері.

Спеціально кримінологічне запобігання незаконній міграції. На цьому рівні здійснюється запобігання незаконній міграції органами та суб’єкти, які здійснюють заходи, що спеціально створені для боротьби із цими злочинами. На відміну від загальних і організаційно-правових заходів, спеціальні заходи профілактики прямо і безпосередньо впливають на злочинність, тобто це такі заходи, які цю функцію виконують безпосередньо. Спеціально кримінологічне запобігання, будучи одним із видів запобігання злочинності являє собою діяльність, яка здійснюється державними органами, громадськими організаціями, соціальними групами і громадянами, спрямовану на усунення причин та умов, що породжують і сприяють злочинності, а також недопущенню вчинення злочинів на різних стадіях злочинної поведінки [129, с. 55]. А. П. Закалюк зазначав, що «багато заходів запобігання злочин​ності чинять вплив: не тільки після вчинення злочину, а й частіше до ньо​го; у сфері, яка лише частково регулюється правом; засобами, що мають винятково цільове запобіжне призначення; інколи паралельно із засобами згаданих вище різновидів, але частіше після них. Такі заходи становлять окремий вид діяльності із запобігання злочинності – суто кримі​нологічний, їх називають – спеціально-кримінологічні» [90, с. 121].

В. Голіна та М. Колодяжний з урахуванням резолюції 13 конгресу ООН, що відбувся у 2015 р. в м. Доха відзначають, що «до міжнародного прогресивного досвіду запобігання незаконній міграції можна віднести таке: 1) у межах національного законодавства незаконна міграція має регулюватися не імміграційним, а кримінальним законодавством; 2) створення спеціальних органів у сфері протидії незаконній міграції; 3) захист прав і надання допомоги мігрантам із метою їх участі у розкритті механізму переправлення осіб через кордон та виявлення всіх учасників злочинної мережі; 4) підвищення кваліфікації прикордонників; 5) посилення міжнародного співробітництва в обміні досвідом запобігання незаконній міграції» [65, с. 96].
З метою протидії незаконній міграції прийнято Указ Президента України «Про Концепцію державної міграційної політики».  Реалізація положень Концепції у сфері боротьби з нелегальною міграцією передбачає, зокрема: посилення відповідальності за правопорушення, пов'язані з нелегальною міграцією, та внесення в установленому порядку відповідних законодавчих пропозицій; активізацію переговорного процесу з питань укладення міжнародних договорів з державами міграційного ризику про реадмісію осіб; підвищення ефективності прикордонного та внутрішнього міграційного контролю; залучення коштів міжнародних організацій для вирішення питань, пов'язаних із незаконною міграцією [237]. Реалізація завдань цієї концепції надасть можливість частково усунути умови, що сприяють незаконній міграції на території України.
Розглядаючи заходи спеціально кримінологічного запобігання незаконній міграції, варто звернути увагу насамперед на необхідність додаткової криміналізації суспільно небезпечних діянь, пов’язаних із нею. До таких діянь, як ми уже зазначали у Розділах 1 та 2 роботи, належить незаконне перетинання державного кордону України та організація незаконного перебування іноземців та осіб без громадянства на території України. На думку Ю. Ю. Бишевського, міграція як кримінологічна проблема має розглядатися з точки зору державної міграційної політики. При цьому її завдання можуть бути сформульовані таким чином: недопустимою слід визнавати протидію міграції як позитивному явищу; необхідно протидіяти криміногенним умовам міграції; обов’язковою є боротьба з так званою «кримінальною» міграцією [18, с. 9]. Слід погодитися із наведеною точкою зору з огляду на те, що міжнародне співтовариство визначає міграцію як позитивне явище, що спрямоване на реалізацію інтересів осіб, що її здійснюють. Це трудові, культурні, економічні інтереси тощо. Протидія діянням, що полягають у наданні можливості мігрантам реалізувати свої інтереси у протизаконний спосіб, без належних підстав або з порушенням порядку здійснення міграційних процесів покликано забезпечити охорону вищезазначеному порядку суспільних відносин. Щодо «кримінальної» міграції, варто зазначити про необхідність встановлення кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону з відповідною протиправною метою, коли мета мігранта, що незаконно перетинає державний кордон України полягає у завданні шкоди інтересам держави, вчинення злочинів на території цієї держави тощо. Таке розрізнення видів міграційних процесів надає можливість забезпечити право осіб на свободу пересування, а також забезпечити ефективну та цілісну кримінально-правову охорону порядку здійснення міграційних процесів з урахуванням міжнародних зобов’язань держави.

Ураховуючи наведене, у КК доцільно криміналізувати незаконне перетинання кордону України так званими «кримінальними мігрантами». Щодо визначення відповідного поняття А. П. Мозоль виділяє такий різновид міграції, як кримінальна міграція, що відрізняється кримінальними (злочинними) цілями приїзду. Іншими словами, це міграція, що стимулюється антигромадськими інтересами, мотивами здійснення злочинів. Кримінальна міграція – це поняття, прийняте кримінологами для виділення контингентів мігрантів, що прибувають зі злочинними цілями і тому вимагають підвищеної профілактичної уваги. Детермінанти нелегальної міграції і злочинності тісно переплітаються між собою, що робить вказані явища взаємопов'язаними [171, с. 13].
До спеціально кримінологічних заходів протидії незаконній міграції М. Г. Колодяжний відносить перекриття транснаціональних потоків нелегальної міграції з території РФ [110, с. 10]. У контексті протидії незаконному перетинанню державного кордону України варто зазначити і про необхідність забезпечення технічного захисту лінії державного кордону з РФ шляхом створення перешкод для безконтрольного перетинання державного кордону поза пунктами пропуску. В аспекті адміністративного кордону тимчасово окупованої території необхідно забезпечити його суцільний інженерно-технічний захист. З 2014 р. в Україні реалізується проект «Стіна» або «Європейський Вал». Це фортифікаційний проект, котрий має підвищити рівень безпеки на суходільному кордоні України та РФ. Відповідно до цього проекту пропонується облаштувати оборонні споруди, системи спостереження, рокади на всій довжині кордону. Також має бути облаштоване морське узбережжя держави та демаркаційна лінія на межі Кримської автономії [258]. Окрім цього одними із основних завдань Стратегії розвитку Державної прикордонної служби визначено створення нової системи захисту державного кордону з РФ та іншими суміжними державами як гарантування державного суверенітету і забезпечення національної безпеки [254]. В умовах відсутності технічної захищеності державного кордону України ефективним заходом необхідно визнати систематичне проведення спеціальних профілактичних заходів органами ДМСУ, МВСУ та ДПСУ, таких як «Кордон», «Мігрант», «Іноземець», «Рубіж», про що наголошує М. Г. Колодяжний [110, с. 10].
Зважаючи на різні рівні ризиків забезпечення безпеки державних кордонів з огляду на статус територій, з якими Україна межує, можна виокремити технічні недоліки облаштування державного кордону залежно від його ділянок:1) на ділянках державного кордону України з іншими державами (заходи: створення технічних та інженерних перешкод для перетину кордону, координація по локалізації окремих ділянок кордону, які використовуються для безконтрольної міграції); 2) на ділянках державного кордону України з квазі-державами (повноцінне інженерно-технічне облаштування захисту державного кордону, що межує з невизнаною Придністровською Республікою); 3) на ділянках адміністративного кордону з ТОТ України (АРК) (створення цілісної лінії адміністративного кордону); 4) на ділянках адміністративного кордону з ТОТ терористичними організаціями «ДНР» та «ЛНР» в окремих районах Донецької та Луганської областей (створення суцільної лінії адміністративного кордону, залучення ЗСУ для захисту лінії адміністративного кордону поза пунктами пропуску).

Ще одним спеціально кримінологічним заходом протидії незаконній міграції є забезпечення повноцінного інтегрованого обліку осіб, що перетинають державний кордон України. Проведення чіткого обліку осіб, які перетинають державний кордон та створення ефективних облікових баз даних осіб, які входять до зони ризику у сфері незаконної міграції є одним із основних завдань держави. У Методиці аналізу ризиків з метою протидії нелегальній міграції передбачено порядок обміну між органами державної влади статистичною та аналітичною інформацією з питань протидії нелегальній міграції [251].

Згідно з п. 6 Методики статистичною інформацією є відомості про: чисельність та громадянство виявлених нелегальних мігрантів; чисельність іноземців та осіб без громадянства з країн міграційного ризику, які звернулися з клопотанням до дипломатичних представництв та консульських установ України за кордоном про оформлення віз для в’їзду в Україну, за громадянством та типами віз; кількість та типи віз для в’їзду в Україну, оформлених іноземцям та особам без громадянства з країн міграційного ризику, за громадянством; чисельність іноземців та осіб без громадянства з країн міграційного ризику, яким дипломатичними представництвами та консульськими установами України за кордоном було відмовлено в оформленні віз, за громадянством, типами віз та причинами відмови; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства з країн міграційного ризику, які звернулися з клопотанням про отримання статусу біженця в Україні; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства з країн міграційного ризику, які змінили статус перебування в Україні; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства, яким продовжено термін перебування в Україні; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства, які навчаються у вищих навчальних закладах; чисельність та громадянство нелегальних мігрантів, відносно яких прийнято рішення про видворення з України, у тому числі в примусовому порядку, та про заборону в’їзду в Україну; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства, яким відмовлено у в’їзді в Україну, у тому числі через непідтвердження мети поїздки; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства з країн міграційного ризику, які в’їхали або виїхали з України; кількість виданих, продовжених та анульованих дозволів на застосування праці іноземців та осіб без громадянства; чисельність та громадянство іноземців та осіб без громадянства, притягнутих до адміністративної та кримінальної відповідальності під час перебування в Україні; чисельність та громадянство мігрантів, прийнятих та переданих згідно з угодами про реадмісію осіб [251].

Також вище зазначеною Методикою передбачено, що аналітичною інформацією визнаються відомості щодо: виявлення фізичних та юридичних осіб, які порушували законодавство про правовий статус іноземців та осіб без громадянства; способів незаконного перетинання державного кордону України з використанням підроблених документів, запрошень неіснуючих підприємств та установ різних форм власності; соціально-політичної ситуації в країнах походження та транзиту нелегальних мігрантів. Таким чином, запровадження механізмів збору та обробки аналітичної інформації у сфері незаконної міграції сприятиме підготовці обґрунтованих пропозицій щодо змін правового регулювання та правозастосовної практики у сфері протидії незаконній міграції. 

В межах реалізації Стратегії розвитку ДПСУ передбачено такі заходи: створення в пунктах пропуску через державний кордон України підсистем з функціями оброблення інформації про осіб, які перетинають державний кордон, та їх паспортних документів з використанням електронних носіїв інформації, у тому числі з функцією біометричного контролю; забезпечення доступу прикордонників, які здійснюють прикордонний контроль в пунктах пропуску через державний кордон, до баз даних правоохоронних органів та Міжнародної організації кримінальної поліції – Інтерполу; модернізації системи автоматизованої ідентифікації іноземців та осіб без громадянства, яким відмовлено у праві в’їзду в Україну в пунктах пропуску через державний кордон; запровадження систем управління рухом транспортних засобів та «єдиного вікна» в пунктах пропуску для автомобільного сполучення; розгортання мережі судово-експертних установ експертної служби ДПСУ із судової експертизи паспортних документів, які використовуються під час перетинання державного кордону [254].

Необхідність кодифікації  міграційного законодавства. У міграційному профілі України за 2011–2015 роки констатовано, що «значна за обсягами законодавча база управління міграційними процесами потребує розгляду питання щодо доцільності розробки Кодексу міграційного законодавства як цілісного документа, в якому будуть відображені всі процедури, пов’язані з документуванням громадян України, правовим статусом іноземців та осіб без громадянства від моменту перетину ними державного кордону України і до набуття громадянства України, наданням притулку тощо» [165, с. 71]. Зазначимо, що у зв’язку із значною кількістю законодавчих актів у сфері міграції, підзаконних нормативно-правових актів КМУ, наказів профільних міністерств і відомств (ДПСУ, МВСУ, ДМСУ, спільних наказів органів виконавчої влади) вважаємо слушним розроблення кодифікованого акта у сфері регулювання міграційних процесів, що надасть можливість систематизувати законодавство у цій сфері.
Удосконалення взаємодії органів державної влади, до повноважень яких віднесено протидію незаконній міграції. До цих органів слід віднести ДПСУ, ДМСУ, МВСУ. Основним проблемним питанням на сьогодні є їх ресурсне забезпечення з метою виконання покладених законодавством завдань на ці органи та їх технічне забезпечення. Також варто зазначити, що для забезпечення безпеки державного кордону у Стратегії розвитку ДПСУ також передбачаються заходи щодо врегулювання на законодавчому рівні порядку та способів залучення підрозділів ЗСУ, Національної гвардії та правоохоронних органів до виконання завдань з посилення охорони державного кордону, припинення збройних та інших провокацій на державному кордоні в мирний час і за межами району проведення АТО; проведення спільних навчань щодо виконання завдань з посилення охорони державного кордону та припинення збройних та інших провокацій на державному кордоні [254]. Таким чином, основним заходом протидії слід визначити внесення змін в законодавство з метою надання можливості ЗСУ здійснювати заходи по охороні державного кордону спільно з ДПСУ.

Міждержавне співробітництво у сфері протидії незаконній міграції. Важливим заходом протидії є поглиблення міждержавного співробітництва у сфері протидії незаконній міграції. До основних заходів запобігання незаконній міграції слід віднести:

– підписання угод про реадмісію. Слід зазначити, що країнами міграційного ризику для України є країни, визначені в додатку 2 до Інструкції про порядок оформлення іноземцям та особам без громадянства віз для в’їзду в Україну і транзитного проїзду через її територію. Загалом до цього переліку входить 86 країн світу. Необхідно встановити ефективний та суцільний контроль за видами дозволів щодо тимчасового, транзитного, туристичного перебування іноземців та осіб без громадянства на території України з метою дієвого моніторингу осіб, які порушують міграційне законодавство. Також механізмом протидії незаконній міграції є запровадження механізмів реадмісії з усіма країнами, з якими держава України має спільні кордони та з 86 країнами, що віднесені до групи ризику.
Відповідно до інформації ДМСУ на сьогодні триває діалог стосовно опрацювання текстів імплементаційних протоколів про реадмісію з 11 країнами ЄС. Крім цього, опрацьовуються тексти Угоди про реадмісію осіб та імплементаційних протоколів до неї з Швейцарською Конфедерацією та Сербією. Також ВРУ ратифікувала Угоду між КМУ та Урядом Ісландії про реадмісію осіб [295]. Зазначимо, що в ході проведеного нами анкетування 60% респондентів серед заходів спеціально кримінологічного запобігання незаконній міграції назвали укладення двосторонніх угод про реадмісію з усіма країнами, які віднесено до групи ризику у сфері незаконної міграції;

– запровадження організаційно-правових умов спільного контролю за недоторканністю державного кордону із державами-сусідами. Протидія нелегальній міграції передбачає, зокрема: вдосконалення правового поля та механізмів співпраці у протидії нелегальній міграції, а також розвиток міжнародного та міжвідомчого співробітництва щодо обміну інформацією про загрози у сфері прикор​донної безпеки; продовження впровадження 4-рівневої сучасної системи контролю за в’їздом та перебуванням в Україні іноземців [99, с. 166]. Так, згідно зі ст. 10 Протоколу Держави-учасниці, які мають спільні кордони або знаходяться на маршрутах, по яких здійснюється незаконний ввіз мігрантів обмінюються інформацією з таких питань, як: a) пункти  відправлення і призначення, а також маршрути, перевізники і транспортні засоби, які, як це  відомо або підозрюється, використовуються будь-якою організованою злочинною групою, яка бере участь у вчиненні діянь, зазначених у ст. 6 цього Протоколу; b) дані про організації або організовані злочинні групи, які, як це відомо або підозрюється, беруть участь у вчиненні діянь, зазначених у ст. 6 цього Протоколу, і методи, які вони використовують; c) відмітні ознаки дійсності та належна форма документів на в'їзд/виїзд, які видаються Державою-учасницею, і відомості про викрадені бланки документів на в'їзд/виїзд або посвідчень особи або їх наступне неправомірне використання; [259]. Про необхідність посилення взаємодії із відповідними підрозділами боротьби із нелегальною міграцією передусім європейських країн, що мають спільні кордони з Україною вказує і М. Г. Колодяжний [110, с. 10].

Індивідуальне кримінологічне запобігання незаконній міграції полягає у здійсненні комплексу заходів, спрямованих на усунення умов незаконної міграції громадян України, іноземців та осіб без громадянства. Таке запобігання передбачає як вплив на осіб, які за виявленими закономірностями особи злочинця, що вчиняє незаконну міграцію можуть вчиняти такі злочини (наприклад, безробітні жителі прикордонних зон, іноземці, які є громадянами країн, що віднесені до груп ризику незаконної міграції та тимчасово проживають на території України), так і засуджених за ст.ст. 332, 3321 КК, що відбули призначене покарання. 
Як зазначає А. О. Йосипів, «основне завдання індивідуальної профілактики виявити реальні закономірності антигромадської поведінки, показати механізм її формування та зміни. Для цього необхідно своєчасно виявляти осіб, від яких можна очікувати вчинення правопорушень та здійснювати щодо них профілактичний вплив. Це передбачає вирішення комплексу питань, до числа яких, зокрема, належать такі: виявлення осіб, чия поведінка, погляди, моти​ви і т.п. свідчать про можливість вчинення правопорушення; вивчення цих осіб та джерел негативного впливу на них; дослідження можливостей створення сприятливої обставин, щоб не допустити вчинення злочинів; усунення джерел негативного впливу; контроль за поведінкою таких осіб та способом їх життя; періодичні перевірки результатів проведених профілактичних заходів» [95].

За спостереженнями В. В. Голіни, «вдосконалення запобіжної функції кримінального законодавства на сучасному етапі протидії злочинності лежить у таких площинах: усунення умов, що послабляють мотиваційний вплив застосування кримінального законодавства з його негативними соціальними і правовими наслідками, підвищення загальнообов’язковості санкцій, поглиблення знань стосовно розуміння злочинності і злочинця, розширення законодавчо закріплених можливостей у конкретних життєвих ситуаціях прийняття правомірного рішення» [64, с. 114–116]. 

Індивідуальне запобігання незаконній міграції має здійснюватися на основі вжиття заходів для усунення тих причин та умов, які сприяли вчиненню злочинів, передбачених ст.ст. 332, 3321  КК конкретними особами. На нашу думку, такі заходи мають розроблятися з урахуванням ознак кримінологічного портрета особи злочинця (підрозділ 3.2), зокрема: 

– працевлаштування чоловіків у віці 30–50 років на прикордонних територіях. За кримінологічним портретом, середній вік засуджених за ст. 332 КК складає 45 років. При цьому більше 90% засуджених – це чоловіки, як правило, безробітні. 

– розробка та втілення індивідуальних програм по контролю за діяльністю осіб, які вчинили злочин, передбачений ст. 332 КК. Так, на думку А. П. Мозоля, «з метою профілактичного впливу на організаторів та посередників переправлення нелегальних мігрантів необхідно: виявляти і ставити на облік осіб з місцевих жителів, які притягувалися раніше до відповідальності за пособництво злочинній діяльності; проводити індивідуально-профілактичну роботу з цією категорією осіб; здійснювати правову пропаганду, яка викликала б у мешканців прикордонних районів нетерпиме ставлення до пособництва нелегальній міграції; створювати умови, які стимулювали б українських громадян до виявлення незаконних мігрантів та осіб, що беруть участь у переправленні їх через державний кордон» [171, с. 13–14].
– оскільки злочин, передбачений ст. 332 КК у 25% випадків вчиняють – іноземці до індивідуальних заходів запобігання незаконній міграції слід віднести контроль за працевлаштуванням та родом занять іноземців, які постійно або тимчасово проживають на території України, відповідність їх діяльності заявленій під час імміграції меті прибуття в Україну (трудові мігранти, студенти тощо); 

– забезпечення невідворотності покарання за вчинення злочинів, пов’язаних із незаконною міграцією, усунення недоліків судової практики в частині необґрунтованого звільнення від відбування покарання за ст. 332 КК з випробуванням (досягає 70% випадків); 

– створення умов для виправлення і ресоціалізації засуджених за ст.ст. 332, 3321 КК, запобігання вчиненню нових злочинів як засудженими, так і іншими особами, що полягає у: 1) здійсненні нагляду за особами, звільненими від відбування покарання з випробуванням органами кримінально-виконавчої інспекції; 2) встановленням адміністративного нагляду за поведінкою окремих осіб, які були засуджені за ч.ч. 2. 3 ст. 332, ч. 3 ст. 3321 КК, звільнених з місць позбавлення волі; 3) надання допомоги особам, які звільнені з місць відбування покарання згідно з нормами глави 24 КВК України;

– удосконалення застосування за вчинення відповідних злочинів заходів кримінально-правового характеру. С. А. Чибулаєва зазначає, що загальною світовою тенденцією у законодавстві розвинутих країн є введення у системі кримінально-правового впливу заходів, що не пов’язані із покаранням, а також реформування цвілому системи правового впливу на правопорушника. Вектором такого реформування є законодавче забезпечення попереджувальних заходів та заходів кримінально-правового характеру, зокрема і конфіскації майна як виду такого заходу, а не покарання [366, с. 564].

Відповідно до ст. 961 КК з урахуванням змін у 2016 р. спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученні за рішенням суду у власність держави грошей, цінностей та іншого майна у випадках, визначених КК, за умови вчинення умисного злочину або суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого Особливою частиною КК, за які передбачено основне покарання у виді позбавлення волі або штрафу понад три тисячі НМДГ.
Таким чином, за вчинення злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК, передбачено застосування спеціальної конфіскації, а за вчинення злочину, передбаченого у ч. 3 ст. 332 КК, також застосовується конфіскація майна. Зазначені кримінально-правові механізми надають можливість забезпечити конфіскацію засобів вчинення злочину, які використовуються для переправлення незаконних мігрантів (як правило, це транспортні засоби). Проте, аналіз практики призначення додаткового покарання у виді конфіскації майна показує, що таке покарання у 2012 р. призначалася до 8-ми засуджених (11%), у 2013 р. – до 14-ти засуджених (15%), у 2014 р. – до 13 засуджених (13%), у 2015 р. – щодо 11 засуджених (16%). Таким чином, застосування додаткового покарання у виді конфіскації майна за аналізований період складає в середньому 14%. Тому вважаємо, що поширення застосування спеціальної конфіскації за вчинення злочинів, передбачених ст.ст. 332, 3321 КК, забезпечить ефективне індивідуальне запобігання цим злочинам; 

– застосування заходів кримінально-правового характеру до юридичних осіб за вчинення злочину, передбаченого ст. 332, 3321 КК. Одним із шляхів протидії нелегальній міграції В. Г. Севрюк визначає необхідність здійснення заходів щодо припинення протиправної діяльності фізичних і юридичних осіб, які незаконно переправляють мі​грантів в Україну або транзитом переміщують їх через територію України [283, с. 4]. Погоджуємося із необхідністю здійснювати дієві заходи у цій сфері. Слід зазначити, що за оцінками голови Європолу у 2015 р .оборот коштів, отриманих від організації нелегальної міграції, склав від 3 до 6 млрд. дол. [203].
Проблемним питанням, що стосується нормативного забезпечення механізмів протидії незаконній міграції, що вчиняється із допомогою юридичних осіб (туристичних бюро, інших підприємств) є відсутність законодавчих механізмів застосування до них заходів кримінально-правового характеру, передбачених у  Розділ XIV-1 Загальної частини КК. Так, відповідно до п. 4 ч. 1 ст. 963 КК, вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи будь-якого із злочинів, передбачених ст.ст. 109, 110, 113, 146, 147, ч.ч. 2–4 ст. 1591, ст.ст.160, 260, 262, 436, 437, 438, 442, 444, 447 КК. Таким чином, до вказаного переліку злочинів не належать злочини, що полягають у незаконній міграції (ст.ст. 332, 3321, 334 КК). При цьому, згідно з ч. 2 ст. 964 заходи кримінально-правового характеру, у випадках, передбачених п.п. 3 і 4 ч. 1 ст. 963 КК, можуть бути застосовані судом до суб’єктів приватного та публічного права резидентів та нерезидентів України. Разом з цим, до юридичних осіб за правилами статей 967–969 може бути застосовано штраф, конфіскацію майна, ліквідацію. 

Відповідно до ст. 2 (Відповідальність юридичних осіб) Рамкового рішення Ради ЄС про підвищення стандартів кримінальної відповідальності з метою покарання за допомогу незаконному в'їзду, транзиту і перебуванню, кожна держава-член вживає необхідних заходів з метою забезпечити, щоб юридичні особи могли залучатися до відповідальності за злочини, згадані в параграфі 1 статті 1 (a) відносно всякої особи, яка умисно допомагає особі, що не належить до громадянства держави-члена, проникнути на територію або вчинити транзитний проїзд через територію держави-члена, порушуючи законодавство цієї держави про в'їзд та транзит іноземців; b) відносно всякої особи, яка умисно та в корисливих цілях допомагає особі, що не належить до громадянства держави-члена, залишатися на території держави-члена в порушення законодавства цієї держави про перебування іноземців), коли ці злочини здійснені на їх користь [262].
Окремо зазначимо, що у Дохійській Декларації про внесення питань попередження злочинності й кримінального правосуддя у ширший порядок денний ООН з метою вирішення соціальних та економічних проблем і сприяння забезпеченню верховенства права на національному та міжнародному рівнях, а також участі громадськості 2015 р. встановлено рекомендацію  розглядати під час розслідування і кримінального переслідування у зв’язку із злочинами, які стосуються незаконного ввезення мігрантів, можливість паралельного проведення фінансових розслідувань з метою відстежування, заморожування і конфіскації доходів, отриманих в результаті вчинення таких злочинів» [77, c. 11]. З огляду на вказану рекомендацію, ООН визнає той факт, що при організації незаконного переправлення осіб через державний кордон в більшості випадків у суб’єктів злочину наявний корисливий мотив, що в неорганізованих формах полягає у передачі грошових коштів між фізичними особами за вчинення вищезазначених дій. Проте, оскільки випадки сприяння незаконній міграції набувають все більш організованих форм та зрощуються з легальними формами діяльності, в тому числі і підприємницької, для отримання грошових коштів від незаконної міграції використовуються юридичні особи, як правило, у сфері туризму, для легалізації грошових коштів здобутих злочинним шляхом та прикриття їх походження.    
Ураховуючи наведене вище, вважаємо за необхідне внести до переліку злочинів, за вчинення яких передбачено можливість застосування заходів кримінально-правового характеру до юридичних осіб, за вчинення злочинів, передбачених у ч.ч. 2, 3 ст. 332 та ч.ч. 2, 3 ст. 3321 КК, що надасть можливість підвищити ефективність кримінально-правової протидії незаконній міграції.  Аналіз санкцій у цих частинах статей вказує на те, що це злочини середньої тяжкості (ч. 2 ст. 3321) та тяжкі злочини (ч.ч. 2. 3 ст. 332, ч. 3 ст. 3321). 

Проблемним також є питання відсутності правового регулювання щодо відповідальності за переправлення осіб через адміністративний кордон ТОТ, оскільки у ст. 3321 КК встановлено відповідальність за порушення порядку в’їзду на ТОТ або виїзду з неї. Таким чином постає питання про наявність/відсутність відповідальності осіб, в тому числі і службових осіб юридичних осіб стосовно сприяння у вищезазначених діях. 

Варто зазначити, що 3 липня 2015 р. у ВРУ зареєстровано проект Закону України (реєстраційний номер 2285а), яким пропонується доповнити ст. 3321 КК частиною такого змісту: «Діяльність осіб, спрямована на надання транспортних, туристичних або інших послуг з порушенням встановленого законодавством України порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію та виїзду з неї та пов’язаних з ними осіб відповідно до Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» [252]. На нашу думку, зазначений законопроект не може бути прийнятий, проте використання юридичних осіб для вчинення злочину, передбаченого ст. 3321 КК має враховуватись шляхом можливості застосування заходів кримінально-правового характеру до юридичних осіб, які використовуються суб’єктами злочину, передбаченого ст  3321 КК.  

Ураховуючи те, що транснаціональні злочинні організації в більшості випадків використовують для організації незаконної міграції на різних етапах юридичні особи як легальне прикриття своєї злочинної діяльності та механізм передання грошових коштів, доцільно  внести до переліку злочинів, за вчинення яких передбачено можливість застосування заходів кримінально-правового характеру до юридичних осіб, статті 332, 3321 КК, що надасть можливість підвищити ефективність кримінально-правової протидії незаконній міграції.

Висновки до 3 розділу

Причинами незаконної міграції, її організації слід визначити сформовану у її суб’єктів мотивацію здійснити міграційні процеси у протизаконний спосіб. В свою чергу умовами незаконної міграції, її організації слід визначити соціально-економічні, організаційно-управлінські, технічні умови. Серед соціально-економічних умов та технічних умов, що сприяють незаконній міграції варто окремо виділити умову наявності збройних конфліктів на території України та тимчасову окупацію частини території держави. 
В аспекті технічного оснащення ділянок державного кордону існують окремі умови, що сприяють незаконній міграції, які визначають різні рівні ризиків незаконного переправлення осіб через державний кордон та можуть бути класифіковані залежно від території, що межує з ділянками державного або адміністративного кордону таким чином: 1) на ділянках державного кордону України з іншими державами; 2) на ділянках державного кордону України з квазі-державами; 3) на ділянках адміністративного кордону з ТОТ України (АРК); 4) на ділянках адміністративного кордону з ТОТ терористичними організаціями «ДНР» та «ЛНР» в окремих районах Донецької та Луганської областей.

На основі проведеного дослідження за результатами аналізу ознак суб’єкта та характеристики особи злочинця, який вчинив незаконне переправлення осіб через державний кордон України, проведеної на основі даних судової статистики за 2012–2015 роки, розроблено кримінологічний портрет особистості такого злочинця. В основному злочин, передбачений у ст. 332 КК, вчиняє особа чоловічої статі у співучасті з іншою особою, громадянин України, у віці від 30 до 50 років, як правило з повною загальною середньою освітою або професійно-технічною освітою, який не працює та не навчається, раніше не судимий. 

До заходів загальносоціального запобігання незаконній міграції слід віднести: підвищення економічного добробуту населення; забезпечення працевлаштування населення та скорочення безробіття; підвищення стандартів соціального захисту населення; соціально-економічне забезпечення внутрішньо переміщених з тимчасово окупованої території осіб; встановлення чітких законодавчих механізмів здійснення громадянами України міграційних процесів, які надають можливість задовольнити потреби населення у трудовій міграції у законний спосіб; удосконалення обліку громадян України, іноземців та осіб без громадянства, що постійно або тимчасово проживають на території України тощо.

До заходів спеціально кримінологічного запобігання незаконній міграції слід віднести, зокрема: встановлення кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону та за організацію незаконного перебування іноземців та осіб без громадянства на території України; проведення кодифікації міграційного законодавства; перекриття транснаціональних потоків нелегальної міграції з території РФ; забезпечення інженерного та технічного захисту державного кордону; забезпечення повноцінного інтегрованого обліку осіб, що перетинають державний кордон; удосконалення взаємодії органів державної влади, до повноважень яких віднесено протидію незаконній міграції; посилення міжнародного співробітництва у сфері протидії незаконній міграції.

Заходи індивідуального запобігання незаконній міграції полягають у впливі органів держави на умови, що сприяли вчиненню злочину, передбаченого ст. 332 КК, виходячи з характеристики кримінологічного портрету особи, що вчиняє незаконне переправлення осіб через державний кордон України. 

Зважаючи на те, що транснаціональні злочинні організації в більшості випадків використовують для організації незаконної міграції на різних етапах юридичні особи як легальне прикриття своєї злочинної діяльності та механізм передання грошових коштів, доцільно  внести до переліку злочинів, за вчинення яких передбачено можливість застосування заходів кримінально-правового характеру до юридичних осіб, статті 332, 3321 КК, що надасть можливість підвищити ефективність кримінально-правової протидії незаконній міграції.
ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове вирішення наукового завдання, що виявилося у розв’язанні теоретичних та практичних питань, пов’язаних з кримінально-правовою та кримінологічною протидією незаконній міграції. Автором узагальнені основні висновки здійсненого дослідження.

1. Аналіз стану дослідження питань кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції у науці кримінального права та кримінології  показав, що в Україні відсутні комплексні наукові дослідження щодо відповідальності за незаконну міграцію. Окремі питання  були предметом дослідження науковців в частині аналізу злочинів, що передбачають відповідальність за незаконне переправлення осіб через державний кордон України, порушення правил в’їзду на тимчасово окуповану територію України або виїзду з неї, так і в частині загальних положень кримінально-правової кваліфікації за ст. 332, 3321 КК України. Наукові дослідження у кримінології зводились, як правило, до дослідження питань запобігання незаконній міграції як складової міграційної злочинності. 
2. Подальший науковий пошук з метою вирішення проблемних питань у сфері кримінально-правової та кримінологічної протидії незаконній міграції має здійснюватися з урахуванням необхідності імплементації міжнародних зобов’язань держави в аспекті протидії незаконній міграції, що вміщені в Угоді про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони та враховувати появу нових загроз національній безпеці України, що обумовлені анексією території Автономної Республіки Крим та проведенням антитерористичної операції в окремих районах Донецької та Луганської областей.
3. Визначено, що поняття «незаконна міграція» включає в себе як незаконне переправлення осіб через державний кордон, так і організацію незаконного перебування мігрантів. З урахуванням міжнародних зобов’язань держави та зарубіжного досвіду протидії незаконній міграції визначено прогалини у кримінально-правовому регулюванні незаконної міграції. Зокрема, це відсутність кримінальної відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України; відсутність криміналізації дій, пов’язаних з наданням будь-якій особі, яка не є громадянином відповідної держави або не проживає постійно на її території, можливості знаходитися в цій державі без дотримання необхідних вимог для законного перебування в ній, що віднесено до міжнародних зобов’язань держави; врахування окремих обставин, що обтяжують відповідальність за вчинення незаконної міграції; законодавчих підстав для застосування заходів кримінально-правового характеру щодо юридичних осіб за вчинення злочинів, передбачених ст.ст. 332, 3321 КК України; кримінальної відповідальності щодо осіб, які незаконно перетинають державний кордон під час дії щодо них заборони на в’їзд на територію України. 

4. Запропоновано вважати основним об’єктом злочину, передбаченого ст. 332 КК України, порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через державний кордон України, а злочину, передбаченого ст. 3321 КК України – порядок суспільних відносин, що забезпечує безпеку переміщення осіб через адміністративний кордон з тимчасово окупованою територією України (Автономної Республіки Крим), а також лінією розмежування в окремих районах Донецької та Луганської областей).
5. З метою забезпечення кримінально-правової протидії асимільованій незаконній міграції запропоновано у ч. 4 ст. 332 КК України передбачити окремий склад злочину «організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства».
6. Визначено суб’єктів злочинів, що полягають у незаконній міграції. До суб’єктів злочинів, передбачених ст. 332, 3321 КК України, віднесено фізичних осудних осіб, які вчиняють одну або декілька альтернативних дій, передбачених у диспозиціях ч. 1 ст. 332 та ч. 1 ст. 3321 КК України. Проведено класифікацію суб’єктів, що вчиняють злочини, передбачені ст.ст. 332, 3321 КК України, залежно від вчинених ними альтернативних діянь. З урахуванням норм національного законодавства та міжнародних зобов’язань визначено коло осіб, які не підлягають відповідальності за порушення порядку здійснення міграційних процесів (іноземці та особи без громадянства, які перетинають державний кордон України з метою визнання їх біженцями, визнання їх особами, які потребують додаткового або тимчасового захисту, або ж для отримання притулку).
7. Проаналізовано ознаки суб’єктивної сторони злочинів, передбачених у ст.ст. 332, 3321 КК України, що характеризується виною у формі прямого умислу. Встановлено, що вольовий елемент умислу у ст. 332 КК України визначається лише відношенням суб’єкта до суспільно небезпечного діяння у виді тих альтернативних дій, що визначаються в диспозиції цієї статті Особливої частини КК України та фактично вчиняються. При вчиненні такого злочину суб’єкт усвідомлює суспільну небезпеку незаконного переправлення осіб через державний кордон та бажає вчинити такі дії. Вольовий елемент умислу у ст. 3321 КК України полягає у ставленні суб’єкта до порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї з конкретно визначеною метою, (заподіяння шкоди інтересам держави). Запропоновано критерії конкретизації відповідного оцінного поняття.
8. Визначено, що здійснення незаконної міграції зазвичай обумовлено вибором суб’єктом злочину протиправної поведінки для здійснення міграційних процесів, що сформувався внаслідок різних причин у конкретного суб’єкта злочину. За сферою існування умови незаконної міграції можуть бути соціально-економічного, організаційно-управлінського та технічного характеру.
9. Оцінюючи міграційну обстановку, слід ураховувати, що Україна сьогодні належить не лише до країн, громадяни яких здійснюють еміграцію та транзитних країн щодо іноземців та осіб без громадянства, але є країною-призначенням мігрантів із Південно-Східної Азії, окремих країн СНД. Це в свою чергу, вимагає перегляду міграційної політики у сфері регулювання порядку перебування на території України іноземців та осіб без громадянства. Також окремою ознакою, що ускладнює міграційну обстановку в Україні, слід визнати наявність збройних конфліктів.
10. За результатами аналізу ознак суб’єкта та кримінологічної характеристики особи злочинця, який вчинив незаконне переправлення осіб через державний кордон України, проведеної на основі даних судової статистики за 2012–2015 роки, розроблено кримінологічний портрет особистості такого злочинця. Це особа чоловічої статі, громадянин України, у віці від 30 до 50 років, як правило з повною загальною середньою освітою або професійно-технічною освітою, яка не працює та не навчається, раніше не судима.

11. Визначено заходи запобігання незаконній міграції на загальносоціальному рівні, спеціально-кримінологічному рівні та індивідуальному рівні. Обґрунтовано необхідність цілісного впровадження спеціальних заходів запобігання незаконній міграції в умовах наявності збройного конфлікту на території України.  

12. За результатами дослідження кримінально-правових та кримінологічних аспектів протидії незаконній міграції запропоновано внести зміни та доповнення до Кримінального кодексу України, зокрема: 

1. Пункт четвертий частини першої статті 963 викласти у такій редакції: «вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи будь-якого із злочинів, передбачених статтями 109, 110, 113, 146, 147, частинами другою-четвертою статті 1591 статтями 160, 260, 262, 332, 3321,  436, 437, 438, 442, 444, 447 цього Кодексу».
2. Доповнити Кодекс статтею 3311 такого змісту:
Стаття 3311. «Незаконне перетинання державного кордону України».
«1. Незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або особою, яка депортована з України із забороною в’їзду на її територію під час дії відповідної заборони – карається....»

3. Назву статті 332 викласти у такій редакції: 

«Незаконне переправлення осіб через державний кордон України або організація незаконного перебування в Україні іноземців або осіб без громадянства»
4. Частину першу статті 332 викласти у такій редакції:
«1. Незаконне переправлення особи через державний кордон України, організація незаконного переправлення особи через державний кордон України, керівництво такими діями або сприяння їх вчиненню порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод – карається…».

5.Частину другу статті 332 викласти у такій редакції:
«2. Ті самі дії, вчинені способом, небезпечним для життя чи здоров'я такої особи або вчинені щодо кількох осіб, або повторно, або за попередньою змовою групою осіб, або службовою особою з використанням службового становища, або пов’язані з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність такої особи, – карається....».

6.Частину третю статті 332 викласти у такій редакції:

«3. Дії, передбачені частиною першою або другою цієї статті, вчинені організованою групою, з корисливих мотивів, або участь у транснаціональній організації, що здійснює незаконне переправлення осіб через державний кордон України – карається».
7. Доповнити статтю 332 нової частиною четвертою такого змісту:
«4. Організація незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення або перебування на території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди, – карається….» .
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ДОДАТКИ

Додаток А

Анкета, яка використовувалася при проведені опитування суддів, органів прокуратури, органів внутрішніх справ, державної прикордонної служби України, державної міграційної служби України та 

науково-педагогічних працівників


На кафедрі кримінального права та процесуКиївського університету права НАН України проводиться дисертаційне дослідження щодо кримінально-правових та кримінологічних аспектів незаконної міграції. З метою вивчення думки науково-педагогічних працівників, суддів, прокурорів, слідчих, працівників ДМС, Держприкордонслужби, проводиться це

АНКЕТУВАННЯ.

Анкетування анонімне. Просимо взяти у ньому участь.

Ваші кваліфіковані відповіді сприятимуть повноті і всебічності дослідження.

Дякуємо за участь в анкетуванні.

Відомості про респондента

Рід занять:

□  суддя;

□  прокурор;

□  слідчий;

□  працівник ДМС України;

□  працівник ДПС України;

____________________________

Стаж  роботи  за фахом ____років.

1. Яким є Ваше ставлення до криміналізації незаконного переправлення осіб через державний кордон (ст. 332 КК України)?
□ позитивне;

□ негативне;
□ Ваш варіант __________________________________________________.

2.  Яким є Ваше ставлення до криміналізації порушення порядку в’їзду або виїзду з тимчасово окупованої території (ст. 332-1 КК України)?
□ позитивне;

□ негативне;
□ Ваш варіант __________________________________________________.

3. Чи вважаєте Ви, що встановлений у Закону України «Про забезпечення прав і свобод громадян та правовий режим на тимчасово окупованій території України» порядок в’їду на територію Автономної Республіки Крим та виїзду з неї є неправомірним обмеження права на свободу пересування в межах території держави. 

□   так;

□   ні;

□  Ваш варіант________________________________________.
3. У більшості кримінальних кодексів країн пострадянського простору встановлено відповідальність за організацію незаконної міграції в окремій статті. Чи вважаєте Ви, що КК України слід доповнити спеціальною статтею, яка б визначала відповідальність за організацію незаконної міграції?

□   так;

□   ні;

□   відповідальність за організацію незаконної міграції передбачено у ст. 332 КК України (організація незаконного переправлення осіб через державний кордон);

□ Ваш варіант __________________________________________________.

4.  Чи вважаєте Ви недоліком законодавця відсутність вказівки у диспозиції ст. 332 КК України щодо вчинення дій, які полягають у незаконному переправлення через державний кордон України, їх організацію, керівництво таким діями або сприяння їх вчиненню саме з метою незаконної міграції?

□   так;

□   ні;

□ Ваш варіант __________________________________________________
5.У ст. 331 КК України, що декриміналізована у 2004 році, було встановлено відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України. Як на Вашу думку,  чи є підстави для криміналізації таких дій на сьогодні з огляду на збройну агресію Російської Федерації?

□  так;

□  ні;

□  статтю декриміналізовано згідно взятих державою міжнародних зобов’язань;

□  криміналізації підлягає незаконне перетинання державного кордону іноземцями та особами без громадянства з метою заподіяння шкоди інтересам держави, вчинення злочинів на території держави (кримінальними мігрантами).

 □  Ваш варіант_________________________________________________.

6. У законодавстві про кримінальну відповідальність окремих країн-членів ЄС встановлено відповідальність за незаконне перетинання державного кордону країни під час дії заборони на в’їзд після депортації. Чи доцільно на Вашу думку запозичити такий досвід окремих країн ЄС?  
□  так;
□   ні.

7.  У статтях Особливої частини КК відсутня норма, яка б передбачала відповідальність за вчинення дій, що полягають у забезпеченні незаконного перебування іноземців, або осіб без громадянства на території України встановлено адміністративну відповідальність. 

Як на Вашу думку, чи слід криміналізувати дії, що полягають в забезпеченні незаконного перебування на території України іноземців та осіб без громадянства? 

□  так;
□   ні.

□ необхідно виключити ст. 204 КУпАП та криміналізувати дії, що складають адміністративне правопорушення шляхом внесення доповнень до ст. 332 КК України;

□ Ваш варіант______________________________________________

8. Чи доцільно внести ст. ст. 332, 332-1 КК України до переліку злочинів, за вчинення яких до юридичної особи можуть бути застосовані заходи кримінально-правового характеру.
□   так;

□   ні.

9. Як на Вашу думку, чи варто доповнювати ч. 3 ст. 332 та ч. 332-1 КК України кваліфікуючою ознакою, що визначає форму співучасті у виді вчинення відповідних діянь особою, яка бере участь у транснаціональних організаціях з огляду на транснаціональний характер злочинів, пов’язаних із незаконною міграцією?

□   так;

□   ні.

10.  У юридичній науці усі країни за ознакою здійснення міграційних процесів поділяються на країни походження мігрантів, країни-транзитери мігрантів та країни, куди прямують мігранти. Дайте відповідь, до яких країн з наведеної класифікації належить Україна? 

11. Які з наведених нижче умов на сьогодні найбільше сприяють незаконній міграції на територію України? 

□  ліберальне законодавство України у сфері здійснення міграційних процесів;

□ відсутність технічного захисту державного кордону України з Республікою Білорусь та Російською Федерацією;

□  наявність непідконтрольних органам державної влади ділянок державного кордону на території Автономної Республіки Крим та в окремих районах Донецької та Луганської областей;

□  географічне розташування України та наявність безпосередніх кордонів із кількома країнами ЄС

□ тяжке соціально-економічне становище мігрантів в країні-походження.
12. У законодавстві про кримінальну відповідальність багатьох країн ЄС встановлено відповідальність за підбурення громадян держави до незаконної еміграції в інші країни. Як на Вашу думку, чи потрібно встановлювати відповідальність за такі дії у КК України:

□ так;

□ ні.

13. Чи вважаєте Ви доцільним доповнити ст. 332 КК України кваліфікуючою ознакою у вигляді спричинення шкоди здоров’ю особі, яку незаконно переправляли через державний кордон?

□ так;

□ ні.

Додаток Б

ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

до проекту Закону України «Про внесення змін та доповнень 

до Кримінального кодексу України (Щодо удосконалення 

відповідальності за незаконну міграцію)»

1. Обґрунтування необхідності прийняття акта

В Особливій частині КК диференціація кримінальної відповідальності за незаконну міграцію не забезпечує повноту кримінально-правової охорони у сфері кримінально-правової охорони здійснення міграційних процесів через відсутність відповідальності за незаконне перетинання державного кордону України, організацію незаконного перебування мігрантів на території України. Для забезпечення рівності кримінально-правової охорони недоторканності державного кордону, окремих ділянок державного кордону, що не контролюються державними органами, тимчасово окупованої території та усунення прогалин у законодавстві України про кримінальну відповідальність, доцільно криміналізувати незаконне перетинання державного кордону з метою заподіяння шкоди інтересам держави.

З метою гармонізації кримінальної відповідальності за незаконну міграцію з міжнародними зобов’язаннями держави необхідно внести зміни до ст. 332 КК та доповнити її такою кваліфікуючою ознакою як нелюдське або принижуюче гідність поводження з мігрантами.
Для врахування вимог, що визначені у п. б ч. 1 ст. 6 Протоколу проти незаконного ввозу мігрантів по суші, морю і повітрю, що доповнює Конвенцію ООН проти транснаціональної організованої злочинності, слід передбачити у ст. 332 КК України відповідальність за вчинення дій, пов’язаних із забезпеченням перебування незаконних мігрантів на території України (підробку документів, що надають право на тимчасове або постійне проживання, надання житла, незаконне працевлаштування тощо). Відповідальність за такі дії передбачена у кримінальних кодексах більшості країн ЄС. Також, наприклад, згідно ст. 201 а КК Турецької Республіки особи, які сприяють незаконній міграції, або особи, які виготовляють для незаконних мігрантів підроблені документи, що посвідчують особу або проїздні документи в корисливих цілях, або особи, що вчиняють замах на такі правопорушення, якщо навіть вчинене діяння становить інший злочин, засуджуються окремо.

У ч. 2, 3 ст. 332 КК не передбачено кваліфікуючої ознаки, яка б надавала можливість обтяжувати кримінальну відповідальність у випадку, коли злочин вчинено у складі транснаціональної організації, що здійснює незаконне переправлення осіб через державний кордон України. Необхідно доповнити ч. 2        ст. 332 КК такою особливо кваліфікуючою ознакою, що відповідатиме вимогам Протоколу проти незаконного ввозу мігрантів по суші, морю і повітрю, що доповнює Конвенцію ООН проти транснаціональної організованої злочинності.

З огляду на те, що транснаціональні злочинні угруповання використовують в механізмі незаконного переправлення осіб через державний кордон юридичні особи (туристичні агентства, агентства по працевлаштуванню тощо) необхідно внести до переліку злочинів, за вчинення яких передбачено можливість застосування заходів кримінально-правового характеру до юридичних осіб, за вчинення злочинів, передбачених у ч.ч. 2, 3 ст. 332 та ч.ч. 2, 3 ст. 3321 КК, що надасть можливість підвищити ефективність кримінально-правової протидії незаконній міграції.  Аналіз санкцій у цих частинах статей вказує на те, що це злочини середньої тяжкості (ч. 2 ст. 3321) та тяжкі злочини (ч.ч. 2. 3 ст. 332, ч. 3 ст. 3321 КК України). 
Прийняття пропонованого проекту сприятиме створенню ефективної протидії незаконній міграції кримінально-правовими засобами.
2. Цілі й завдання прийняття акта

Метою прийняття Закону є приведення КК у відповідність до міжнародних стандартів у сфері обсягу криміналізації суспільно небезпечних діянь, пов’язаних із організацією незаконної міграції. 
3. Загальна характеристика та основні положення проекту

Законопроектом пропонується доповнити Особливу частину КК новою статтею Незаконне перетинання державного кордону України» та встановити відповідальність за незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або особою, яка депортована з України із забороною в’їзду на її територію під час дії відповідної заборони  

Також пропонується закріпити нову редакцію назви та диспозиції ч.ч. 1, 2, 3 ст. 332 Особливої частини КК України щодо врахування таких кваліфікуючих ознак як, незаконне переправлення осіб через державний кордон, що супроводжувалося нелюдським або принижуючим гідність поводженням з особою, яку незаконно переправляли через державний кордон України.

Пропонується доповнити ст. 332 КК новою частиною четвертою та встановити відповідальність за організацію незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення або перебування на території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди

Законопроектом також передбачається доповнення п. 4 ч. 1 ст. 96-3 КК України статтями 332 та 3321 з метою поширення заходів кримінально-правового характеру щодо юридичних осіб у разі вчинення злочину, пов’язаного із організацією незаконної міграції.  
4. Стан нормативно-правової бази у даній сфері правового регулювання

У даній сфері правового регулювання поряд з КК України діють розділ ІІ Конституції України, Конвенція про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року та додаткові протоколи до неї, Конвенція ООН проти транснаціональної організованої злочинності, Протокол проти незаконного ввозу мігрантів по суші, морю і повітрю, що доповнює Конвенцію ООН проти транснаціональної організованої злочинності, окремі закони та прийняті на їх виконання підзаконні нормативно-правові акти, що встановлюють порядок та способи перетинання державного кордону України та адміністративного кордону тимчасово окупованих територій. 
5. Фінансово-економічне обґрунтування
Реалізація Закону України «Про внесення змін та доповнень до Кримінального кодексу України (Щодо удосконалення і відповідальності за незаконну міграцію)» не потребує додаткових витрат з Державного бюджету України.
6. Прогноз соціально-економічних та інших наслідків прийняття акта 

Прийняття Закону України «Про внесення змін та доповнень до Кримінального кодексу України (Щодо удосконалення і відповідальності за незакону міграцію)» сприятиме ефективному забезпеченню кримінально-правового захисту державного кордону шляхом криміналізації незаконного перетинання державного кордону з метою заподіяння шкоди інтересам держави; криміналізації дій, спрямованих на забезпечення незаконного перебування мігрантів на території України.

Поширення переліку злочинів, за вчинення яких можуть бути застосовані заходи кримінально-правового характеру до юридичних осіб надасть можливість здійснювати ефективну протидію незаконній діяльності організованих груп та злочинних організацій, що отримують значні прибутки від організації незаконної міграції та легалізують їх через легально створені юридичні особи. 

ПРОЕКТ ЗАКОНУ  УКРАЇНИ

 «Про внесення змін та доповнень до Кримінального кодексу України (Щодо удосконалення і відповідальності за незаконну міграцію)»

Верховна Рада України  п о с т а н о в л я є: 

І. Внести  до  Кримінального  кодексу  України (Відомості Верховної Ради України, 2001 р., № 25-26, ст. 131) такі зміни:

1. Пункт четвертий частини першої статті 963 викласти у такій редакції: «вчинення її уповноваженою особою від імені та в інтересах юридичної особи будь-якого із злочинів, передбачених статтями 109, 110, 113, 146, 147, частинами другою-четвертою статті 1591 статтями 160, 260, 262, 332, 3321, 436, 437, 438, 442, 444, 447
цього Кодексу».
2. Доповнити Кодекс статтею 3311 такого змісту:

Стаття 3311. «Незаконне перетинання державного кордону України».

«1. Незаконне перетинання державного кордону України з метою заподіяння шкоди інтересам держави, або особою, яка депортована з України із забороною в’їзду на її територію під час дії відповідної заборони – карається....»

3. Назву статті 332 викласти у такій редакції:
«Незаконне переправлення осіб через державний кордон України або організація незаконного перебування в Україні іноземців або осіб без громадянства»
4. Частину першу статті 332 викласти у такій редакції:
«1. Незаконне переправлення особи через державний кордон України, організація незаконного переправлення особи через державний кордон України, керівництво такими діями або сприяння їх вчиненню порадами, вказівками, наданням засобів або усуненням перешкод – карається…».

5.Частину другу статті 332 викласти у такій редакції:
«2. Ті самі дії,вчинені способом, небезпечним для життя чи здоров'я такої особи або вчинені щодо кількох осіб, або повторно, або за попередньою змовою групою осіб, або службовою особою з використанням службового становища, або пов’язані з нелюдським поводженням або поводженням, що принижує гідність такої особи,– карається....».

6.Частину третю статті 332 викласти у такій редакції:

«3. Дії, передбачені частиною першою або другою цієї статті, вчинені організованою групою, з корисливих мотивів, або участь у транснаціональній організації, що здійснює незаконне переправлення осіб через державний кордон України – карається».
7. Доповнити статтю 332 нової частиною четвертою такого змісту:

«4. Організація незаконного перебування на території України іноземців або осіб без громадянства шляхом надання транспортних засобів або підроблених документів, або житлового чи іншого приміщення, а також надання іноземцям та особам без громадянства інших послуг для незаконного переміщення або перебування на території  держави з метою отримання, прямо або опосередковано, фінансової та матеріальної вигоди, – карається….».
ІІ. Цей Закон набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування.

Президент України                                                                            П. Порошенко




Додаток В
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� Для стислості викладу ці держави у подальшому іменуватимуться так: Азербайджан, Вірменія, Білорусь, Казахстан, Киргизстан, Молдова, РФ, Таджикистан, Узбекистан, Грузія, Туркменістан, Литва, Латвія, Естонія





