Фінансове право

Пивовар Юрій Ігорович, доцент кафедри конституційного і адміністративного права Юридичного інституту Національного авіаційного університету, кандидат юридичних наук, доцент

Новаковець Валентина Миколаївна, ад’юнкт кафедри економіко-правових дисциплін Національної академії внутрішніх справ
Поняття та зміст фінансово-правового регулювання державних закупівель
Статтю присвячено розробленню теоретичних положень в сфері фінансово-правового регулювання державних закупівель. Ґрунтуючись на загально правовій концепції правового регулювання, визначено та охарактеризовано складові елементи змісту фінансово-правового регулювання державних закупівель, сформульовано дефініції їх понять. Запропоновано визначення поняття фінансово-правового регулювання державних закупівель.
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Статья посвящена разработке теоретических положений в сфере финансово-правового регулирования государственных закупок. Основываясь на положениях общеправовой концепции правового регулирования, определены и охарактеризованы составляющие элементы содержания финансово-правового регулирования государственных закупок, сформулированы дефиниции их понятий. Предложено определение понятия финансово-правового регулирования государственных закупок.
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Article is devoted to development of theoretical positions in the sphere of financial and legal regulation of the public procurement. Being based on provisions of the all-legal concept of legal regulation, making elements of the content of financial and legal regulation of the public procurement are defined and characterized, definitions of their concepts are formulated. Definition of concept of financial and legal regulation of the public procurement is offered.
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Актуальність. Нагальність дослідження теоретичних засад фінансово-правового регулювання державних закупівель обумовлюється недостатньою науковою розробленістю понятійного апарату, базових категорій фінансового права у даній сфері, що призводить до прогалин у правотворчій і правозастосовній діяльності. Адже саме наукові напрацювання, слугуючи підґрунтям прийняття важливих правових актів, уможливлюють позбутися стихійності, відсталості і хаотичності у правовому регулюванні тієї чи іншої сфери, надаючи йому системно-випереджувального відображення суспільних процесів.
Метою статті є розроблення в галузі фінансового права теоретичних положень щодо фінансово-правового регулювання державних закупівель.

Для досягнення означеної мети необхідно вирішити декілька основних наукових завдань. Зокрема, це: здійснити аналіз загально правових теоретичних підходів щодо розуміння понять “правове регулювання”, “фінансово-правове регулювання”; визначити елементи змісту фінансово-правового регулювання, та охарактеризувати їх в контексті дослідження сфери державних закупівель; сформулювати поняття фінансово-правового регулювання державних закупівель.

Загалом правове регулювання будь-яких відносин розглядається у теорії права як різновид соціального регулювання, під яким розуміється “… суб’єктивний процес упорядковування суспільних відносин шляхом підкорення їх визначеним правилам (нормам)” [1, с. 6]. Аналіз правової літератури дозволяє упевнитися, з одного боку, у першорядному ключовому місці категорії “правове регулювання” в числі проблем права, що досліджуються, з іншого – у розрізненості поглядів учених щодо розуміння даного явища. Внаслідок цього правова наука насичена численними різноманітними думками дослідників щодо сутності правового регулювання (С.С. Алексєєв, В. М. Корельский, С. Л. Лисенков, О.В. Малько, О.М. Мельник, В.Д. Перевалов, П.М. Рабінович, М. Й. Сидоренко, О.Ф. Скакун та ін.).
Не применшуючи вагомість внеску більшості пошукачів-галузевиків наукової істини у цьому питанні, слід погодитися, що цей “хліб” належить перш за все фахівцям загальної теорії права.
Вивчення широкого кола джерел, у тому числі фундаментальних, дозволило виділити деякі новітні роботи, в яких автори активно використовують загальнотеоретичну базу, праці знаних фахівців з теорії права, та які, реалізуючи нову наукову перспективу під “новим кутом зору”, суттєво збагачують науку свіжими ідеями.
Наш погляд серед таких робіт заслуговують уваги такі, що містять раціональні узагальнення поглядів дослідників щодо розуміння природи правового (юридичного) регулювання, та систематизація яких виділяє два основних методологічні підходи: 1) інструментальний; 2) діяльнісний [2].
Згідно з першим підходом, основними представниками якого є С.С. Алексєєв, А.І. Бобилєв, С.В. Бобровник, О.В. Малько, О.М. Мельник, П.М. Рабінович та ін., правове регулювання трактується як здійснюваний усією системою правових засобів державно-владний вплив на суспільні відносини з метою їх упорядкування, закріплення, охорони та розвитку [2, с. 29].

Такі вчені, як В.В. Пашутін, В.М. Сирих, Ф.Н. Фаткуллін, Е.Р. Чернова та деякі інші, погляди яких відносяться до другого методологічного підходу, в узагальненому вимірі трактують правове регулювання як специфічну діяльність держави, її органів, посадових осіб та уповноважених на те громадських організацій щодо впорядкування суспільних відносин шляхом встановлення правових норм і прийняття в необхідних випадках індивідуально-регламентуючих рішень відповідно до цих норм із юридично важливих питань, які виникають у межах таких відносин [2, с. 29–30].

Водночас відмітимо, що у межах першого, інструментального, підходу (на відміну від діяльнісного) до з’ясування сутності правового регулювання того чи іншого явища перед дослідниками постає необхідність співвіднесення цієї категорії з правовим впливом. Зрозуміло, що ключем до вирішення цього завдання є співставлення таких слів-основ у відповідних словосполученнях, як “регулювання” і “вплив”. Беззаперечно, такому дослідженню приділено немало робіт, особливо в загальній теорії права. Тому, не зупиняючись окремо на цьому питанні, наголосимо, що в науковій літературі як правовий вплив, так і правове регулювання належать до різновидів форм дії права на суспільні відносини [3, с. 29]. При цьому науковцями виокремлюється низка критеріїв розмежування правового впливу і правового регулювання, зокрема, за: а) змістом; б) предметом своєї спрямованості; в) обсягом; г) механізмом дії [2, с. 32–33; 3, с. 30; 4, с. 489–490; 5, с. 168]. Додамо також: якщо правове регулювання здійснюється за допомогою виключно спеціальних юридичних засобів, то правовий вплив – лише завдяки загальним правовим явищам (“засобам”), зокрема правосвідомості, правовій культурі тощо [6, с. 44].

У теорії фінансового права похідним від правового регулювання є термін “фінансово-правове регулювання”, який також має широку вживаність, що підтверджується наявністю його майже у кожній монографічній роботі з фінансового права. Доказом цього є низка вітчизняних дисертаційних робіт, у назві яких міститься словосполучення “фінансово-правове регулювання” [7; 8; 9; 10]. В той же час результати вивчення більшості таких робіт дозволяють констатувати про відсутність у них положень, присвячених визначенню сутності, структури тощо ФПР.
Аналіз дисертаційного фонду останнього десятиріччя дозволив виявити лише у декількох роботах фінансово-правової тематики визначення дефініції ФПР. При цьому одні вчені, які зорієнтовані на власний предмет дослідження, ототожнюють ФПР з правовим впливом: “… процес впливу держави на суспільні відносини, що виникають у результаті здійснення останньою фінансової діяльності (мобілізація, розподіл, перерозподіл і використання фондів коштів) за допомогою фінансово-правових норм” [11, с. 15]; “фінансово-правове регулювання банківського кредитування є засобом впливу держави на даний сегмент ринку фінансових послуг” [12, с. 47]; інші фахівці трактують його через систему елементів: “фінансово-правове регулювання фондового ринку передбачає об’єднання в єдину систему, тобто через фінансове право як окрему галузь, визначеного набору законодавчих актів та відповідних фінансово-правових норм і, таким чином, відповідних юридичних методів і прийомів, що дозволяють упорядкувати функціонування та розвиток даної системи ринкових відносин, забезпечити чистоту та ефективність необхідних фінансових операцій, а також встановити певні вимоги та правила у діяльності всіх учасників фондового ринку задля отримання взаємовигоди і реалізації взаємних інтересів” [13, с. 38], або визначають окремі ознаки ФПР (наприклад, “ознаками фінансово-правового регулювання грошово-кредитних відносин визнаються: юридична рівність учасників грошово-кредитних відносин, незалежний організаційно-майновий статус суб’єктів даних відносин, ініціативно-диспозитивний характер норм фінансового права, відновлювально-компенсаційний зміст захисних заходів порушеного права” [8, с. 13]).

Розглядаючи ФПР як один з елементів державного управління, управлінську за своєю суттю діяльність, професори Д.А. Бекерська і Л.К. Воронова визначають його різновидом правового регулювання, сутністю якого є управління поведінкою суб’єктів фінансових правовідносин за допомогою норм фінансового права з метою організації, впорядкування цих відносин [14, с. 5; 15, с. 16–19].

Наведене дозволяє зробити декілька умовиводів: по-перше, про відсутність у науці фінансового права фундаментальних праць, присвячених комплексному дослідженню сутності категорії “фінансово-правове регулювання”, які б ґрунтувалися на положеннях загальної теорії права; по-друге, що є наслідком першого, про відсутність єдиного методологічного підходу у визначенні поняття цього правового явища.

Для вирішення означеної “наукової прогалини” вважаємо найбільш раціональним і правильним побудувати дослідження сутності ФПР загалом і фінансово-правового регулювання державних закупівель зокрема, ґрунтуючись на теоретичних напрацюваннях учених загальної теорії права.
До прикладу, М.Ю. Осіпов концептуально пропонує досліджувати правове регулювання як багаторівневу систему, складові якої належать до різних універсумів та у сукупності породжують ознаки, що не можуть бути притаманними кожному з цих компонентів відокремлено [16]. До таких елементів правового регулювання належать: а) об’єкт; б) предмет; в) метод; г) принципи; д) цілі; е) способи; є) механізм правового регулювання; ж) процесуальні (динамічні) елементи правового регулювання, тобто його стадії [16, с. 23]. Наведені елементи визначають зміст правового регулювання.

Базуючись на окресленій позиції, спробуємо охарактеризувати сферу фінансово-правового регулювання державних закупівель за означеними складовими елементами.

Виходячи з поширеної позиції, згідно з якою право регулює як поведінку людей в тій чи іншій ситуації (казуальне регулювання), так і діяльність суб’єкта права (абстрактне регулювання), відповідно, об’єктом правового регулювання визначається поведінка, діяльність суб’єктів права [17, с. 15].

Такий підхід щодо визначення об’єкту правового регулювання видається не повним, оскільки, по-перше, згідно з тлумаченням слів “поведінка” і “діяльність” [18, с. 306, 992] перше поглинає друге, тому правильно говорити в цілому про поведінку суб’єктів права; по-друге, зведення об’єкту лише до самої поведінки й діяльності є невиправданим, адже важко уявити поведінку суб’єкта права без самого генератора такої поведінки. У зв’язку з цим вважаємо доцільним до об’єкту правового регулювання включати також й суб’єкта права.

Ґрунтуючись на такій концепції, ураховуючи положення законодавства (зокрема, Закону України “Про здійснення державних заукпівель” [19] та Бюджетного кодексу України [20]) й теорії фінансового права
 [21; 22, с. 71], під об’єктом фінансово-правового регулювання у сфері державних закупівель пропонуємо розуміти вольову поведінку уповноважених державою (муніципальними утвореннями) органів влади та розпорядників публічних коштів, що володіють фінансовою правосуб’єктністю та потенційно можуть бути учасниками фінансових правовідносин.

Щодо предмету фінансово-правового регулювання, слід відмітити наявність у літературі достатньої кількості його визначень, які у багатьох випадках дублюються, з несуттєвими відмінностями у бік розширення або звуження змісту.

Із широкого загалу найбільш конструктивною, на нашу думку, є наукова позиція академіка Л.К. Воронової, яка предметом фінансово-правового регулювання визначає “… суспільні відносини, що виникають у процесі мобілізації коштів у публічні централізовані й децентралізовані фонди держави й органів місцевого самоврядування та інші фонди, що визначаються державою як публічні, їх розподілу і використання, а також під час контролю за рухом цих коштів, їх ефективним і цільовим використанням, а також з емісією й оборотом грошових знаків” [23, c. 33]. Відмітними рисами цієї дефініції вважаємо: по-перше, її повна відповідність конструкції загальноправової дефініції предмету правового регулювання; по-друге, її зміст охоплює коло фінансових правовідносин, що виникають у сфері держзакупівель.

Крім того, зазначимо, що у загальному вигляді предмет правового регулювання складає визначене коло загально важливих, вольових, стійких, повторюваних суспільних відносин, що породжені об’єктом правового регулювання.

Отже, предметом фінансово-правового регулювання у сфері державних закупівель є відповідні суспільні відносини, що виникають з приводу розподілу і використання публічних коштів, призначених для здійснення публічних закупівель товарів, робіт і послуг, при мобілізації коштів у публічні фонди за рахунок неподаткових надходжень у ході здійснення державних закупівель, а також під час здійснення фінансового контролю за цими процесами.
Наступний елемент правового регулювання – метод – визначається загальною теорією права як сукупність прийомів і засобів, за допомогою яких здійснюється правове регулювання якісно однорідних, відокремлених відносин [24, с. 232].

У фінансовому праві основним методом ФПР визнається імперативний (метод владних розпоряджень). Він припускає нерівність суб’єктів відносин для забезпечення особливого стану і ролі держави і виявляється у владних приписах, наказах одних суб’єктів іншим, що представляють державу, органи самоврядування [25]. Беручи до уваги специфічний зміст фінансової діяльності, метод владних розпоряджень виявляється у змісті конкретних фінансових правовідносин і у складі їхніх учасників [26, c. 24; 27, c. 85–91].

Відповідно фінансово-правовому регулюванню держзакупівель також притаманний метод владних розпоряджень (імперативний), що характеризується, зокрема: 1) наявністю вертикальної субординації між учасниками фінансових правовідносин у сфері ДЗ (органами державної влади й місцевого самоврядування та замовниками держзакупівель); 2) прерогативою видання більшості владних розпоряджень у сфері ДЗ органами, що спеціально створені державою (муніципальними утвореннями) для фінансової діяльності; 3) чіткістю імперативності на всіх рівнях законодавчого регулювання, яка не змінюється і не знижується залежно від типу законодавчого акту (закону, інструкції тощо); 4) здійсненням регулювання специфічного об’єкта та предмету.

Характеризуючи наступний елемент, відмітимо, що правове регулювання в цілому, і фінансово-правове регулювання держзакупівель зокрема, неможливе без дотримання відповідного комплексу принципів.
На основі вивчення основних підходів теоретиків права щодо принципів правового регулювання, з урахуванням міжгалузевої правової природи ДЗ вважаємо, що ФПР відповідних відносин має ґрунтуватись на таких групах принципів: 1) загальноправових, які є визначальними при формуванні правового регулювання усіх галузевих наук, у тому числі ФПР ДЗ; 2) загальногалузевих принципах фінансового права, що є базовими для визначення об’єкту й предмету фінансово-правового регулювання ДЗ та кола суб’єктів, які беруть участь у фінансових правовідносинах цієї сфери; 3) спеціальних принципах окремих правових інститутів фінансового права, виділення яких зумовлено специфікою самого процесу ДЗ, який складається з певних стадій, перебування на яких зумовлює перехід відповідних відносин у іпостась того чи іншого правового інституту фінансового права.
Про ефективність правового регулювання дозволяє говорити саме досягнення його цілей, які як елемент займають наступну нішу в його структурі.

Пригадаємо, що за словниковим визначенням “ціль” трактується як “те, до чого прагнуть, чого намагаються досягти; мета” [18, с. 1588].

У теорії права під цілями правового регулювання розуміють ідеальний бажаний результат, заради досягнення якого суб’єкт правотворчості здійснює правове регулювання суспільних відносин [17, с. 15]; закріплення за допомогою юридичних засобів існуючих суспільних відносин; стимулювання розвитку та поширення суспільних відносин, які відповідають загальнодержавним та загальносуспільним потребам та інтересам; створення умов для виникнення і розвитку нових необхідних типів і форм суспільних відносин; усунення суспільно небезпечних та суспільно шкідливих відносин.

Інтерпретація наведеного на предмет нашого дослідження дозволяє визначити цілі фінансово-правового регулювання державних закупівель. Такими є – забезпечення публічних потреб щодо раціонального розподілу та ефективного й економного використання коштів публічних фондів уповноваженими особами (розпорядниками публічних коштів) у сфері придбання товарів, робіт і послуг.

Своєрідність галузевого регулювання визначається поєднанням у ньому дозволів, заборон і позитивного зобов’язання (веління), які в загально правовій літературі називаються способами правового регулювання.

Співвіднесення загальних дозволів й заборон в юридичній літературі та правовому житті визначає два класичних типи правового регулювання: загально-дозвільний (тип правового регулювання, що ґрунтується на загальному дозволянні, у рамках якого закон встановлює заборони на здійснення конкретних дій); спеціально-дозвільний (тип правового регулювання, що ґрунтується на загальній забороні, у рамках якої закон встановлює конкретні дозволи) [4, с. 497]. Крім того, у новітніх підходах додатково виділяють ще три типи: 1) дозвільно-зобов’язуючий (тип правового регулювання, у якому конкретним дозволам (дозволянням) одного суб’єкта суспільних відносин відповідають позитивні зобов’язання іншого суб’єкта цих відносин); 2) дозвільно-забороняючий (тип, за якого конкретним дозволянням, що стосуються одного суб’єкта суспільних відносин, відповідає заборона, що стосується поведінки іншого суб’єкта суспільних відносин, які належать до предмету правового регулювання); 3) зобов’язуючий (суть його полягає у тому, що право визначає тільки одну зобов’язуючу сторону правовідносин, а управненою стороною може бути будь-який суб’єкт права) [17, с. 15–17].

Слід погодитись з В.М. Корельским й В.Д. Переваловим, які наголошують, що немає галузей права, побудованих лише на одному типі правового регулювання. Так, у цивільне право “вкраплені” елементи дозвільного типу, а в адміністративному праві можна зустріти норми, що регулюють відносини управління за загально-дозволеним типом [28, с. 271–272] тощо.

Для фінансово-правового регулювання держзакупівель превалюючим вважаємо дозвільно-зобов’язуючий тип правового регулювання. Прикладом цього є правовідносини, що виникають з приводу виділення державою (в особі її органів влади – власником державних коштів) замовнику ДЗ державних коштів та їх подальшого використання останнім на закупівлю товарів, робіт і послуг. Право виділити (прийняти рішення про виділення) кошти на закупівлю визначеного виду товару, робіт чи послуг для потреб конкретного суб’єкта господарювання належить власникові (засновнику) такого суб’єкта. У цьому випадку дозволяння полягає у тому, що держава (в особі її органів) на власний розсуд приймає рішення про виділення коштів, їх розмір та цільове призначення; а зобов’язання – у тому, що замовник державних закупівель (розпорядник публічних коштів) зобов’язаний використати виділені йому кошти ефективно та адресно. Отже, показовим є поєднання різних способів правового регулювання: конкретного дозволяння і конкретного зобов’язання, відповідно, тип правового регулювання, що застосовується у даному випадку, є дозвільно-зобов’язуючий.

Водночас ФПР держзакупівель притаманне також і “вкраплення” елементів дозвільного типу. Зокрема, це зумовлено необхідністю чіткого упорядкування суспільних відносин, послідовної реалізації принципів законності. Дозвільний тип правового регулювання є єдиним при застосуванні заходів юридичної відповідальності, у тому числі фінансово-правової, за порушення законодавства у сфері державних закупівель.

Важливу роль у змісті правового регулювання відіграють також процесуальні елементи, які на відміну від розглянутих вище характеризуються безперервністю та динамічністю. Враховуючи особливості предмету й об’єкту ФПР у сфері ДЗ до процесуальних елементів можна віднести [17, с. 18–20]:

· регламентація процесу встановлення фінансово-правових норм у сфері ДЗ (процес, спрямований на визначення виду фінансово-правових норм, якими будуть регулюватися відповідні відносини, що складають предмет фінансово-правового регулювання; коло джерел, що повинні містити ці норми, а також межі дії даних норм за предметом, часом, простором, за колом осіб), регламентація фінансово-правових відносин (як базових, так і допоміжних) (процес, спрямований на встановлення кола суб’єктів і об’єктів фінансово-правових відносин у сфері ДЗ, відповідно до їх правового статусу й режиму; визначення кола юридичних фактів);

· регламентація процесу встановлення індивідуальних приписів, що не належать до результату правозастосування (процес, спрямований, зокрема, на визначення компетенції суб’єктів фінансово-правових відносин у сфері держзакупівель, що встановлюють індивідуальні приписи; визначення форми індивідуального припису і адресату);

· регламентація процесу реалізації прав і обов’язків учасників правовідношення (процес, спрямований на встановлення строків реалізації прав і обов’язків суб’єктами фінансово-правових відносин у сфері держзакупівель або зазначення про можливість такої реалізації без конкретних строків; визначення конкретних способів реалізації прав і обов’язків; встановлення порядку реалізації суб’єктивних прав і юридичних обов’язків);

· регламентація процесу правозастосування (процес, спрямований, по-перше, на визначення органу, який може або зобов’язаний застосувати право в конкретній ситуації. Зокрема, органи Державної фінансової інспекції України згідно з Законом України “Про державну контрольно-ревізійну службу в Україні” реалізують (мають право з-поміж інших органів влади та зобов’язані – у випадках, встановлених даним Законом) державний фінансовий контроль шляхом проведення перевірок державних закупівель (ст. 2) [29]; по-друге – на визначення стадій, строків їх здійснення, завдань кожної стадії і рішень, що приймаються після закінчення кожної стадії. Наприклад, процес проведення перевірок ДЗ на предмет забезпечення правильності, ефективності і законності використання державних коштів умовно можна поділити на такі послідовні стадії (етапи): 1) підготовка до проведення перевірки; 2) проведення перевірки; 3) оформлення матеріалів перевірки; 4) реалізація матеріалів перевірки і контроль за виконанням прийнятих рішень.
Отже, на підставі викладеного, під фінансово-правовим регулюванням державних закупівель пропонуємо розуміти дію права на суспільні відносини (поведінку їх суб’єктів), що виникають з приводу розподілу і використання публічних коштів, призначених для здійснення публічних закупівель товарів, робіт і послуг, при мобілізації коштів у публічні фонди за рахунок неподаткових надходжень у ході здійснення державних закупівель, а також під час контролю за цими процесами за допомогою використання спеціальних юридичних засобів.
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� Суб’єктом фінансового права визнається особа, що володіє правосуб’єктністю та потенційно може бути учасником фінансових правовідносин, оскільки за своїми особливостями може бути носієм суб’єктивних прав і обов’язків.





