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 Góp ý Dự thảo Luật công chứng: Một số vấn đề về công chứng điện tử
Tuấn Đạo Thanh
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 Góp ý dự thảo Bộ luật thi hành án:Lựa chọn mô hình tổ chức thi hành án phù hợp với điều kiện của mỗi quốc gia
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 Tiếp nhận pháp luật nước ngoài: lý thuyết và thực tiễn trong pháp luật công ty việt nam
Bùi Xuân Hải
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 Đánh giá chất lượng dự án luật, pháp lệnh hiện nay (Tiếp theo kỳ trước)
Hoàng Văn Tú
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 Cơ quan thực hành quyền công tố trong cải cách tư pháp ở nước ta hiện nay
Đỗ Văn Đương
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 Góp ý Dự thảo Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật tổ chức Quốc hội: Một số vấn đề về đổi mới cơ cấu tổ chức của Quốc hội
Lê Thanh Vân
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 Những yếu tố tâm lý - xã hội trong thực thi pháp luật
. Gorshunôv D.N
Chính sách
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 Kiểm soát tập trung kinh tế theo pháp luật cạnh tranh và vấn đề của Việt Nam
                                                                                                                                                        Nguyễn Ngọc Sơn
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 Việc sử dụng án lệ trong hệ thống pháp luật dân sự

	Triệu Quang Khánh

	Kinh nghiệm quốc tế
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 Sự thay đổi trong pháp luật công ty CHLB Đức và so sánh với pháp luật công ty Việt Nam

	Phạm Duy Nghĩa


Những yếu tố tâm lý - xã hội trong thực thi pháp luật
Gorshunôv D.N.*  
LTS: Hiệu lực pháp luật không chỉ gồm hiệu lực theo thời gian, không gian và theo đối tượng, mà còn bao hàm các phương thức tác động của quy phạm lên các mối quan hệ xã hội, lên nhận thức của chủ thể các mối quan hệ, kết quả của sự tác động đó và gắn liền với chúng là các yếu tố tâm lý - xã hội và nhiều yếu tố khác tham gia vào quá trình chuyển hóa các quy định của pháp luật thành những hành vi hợp pháp, thành ý thức pháp luật và văn hoá pháp lý. Tạp chí NCLP trân trọng giới thiệu bài viết của PGS.TS Gorshunôv D.N về các điều kiện tâm lý - xã hội để pháp luật có hiệu lực thực thi trong cuộc sống.
Quy phạm pháp luật không có hiệu lực một cách tự động theo kiểu “mệnh lệnh - hiệu lực”. Để khơi gợi được sự hưởng ứng theo các yêu cầu đặt ra, trước tiên các quy phạm pháp luật phải đi vào nhận thức, tâm lý của con người và “dấu vết” để lại đó được thể hiện qua những quan điểm, thái độ và những định hướng nhất định của mỗi người. Vì nhiều nguyên nhân khác nhau mà những quan điểm, thái độ này có thể có những mặt tích cực và cả những khía cạnh tiêu cực. Vấn đề là ở chỗ, cần phải chuẩn bị cho đối tượng được tiếp cận với pháp luật và hình thành ở họ thái độ đúng đắn đối với pháp luật. Trong số các biện pháp bảo đảm thực thi pháp luật thì việc dự báo hệ quả xã hội của hiệu lực pháp luật, sự chuẩn bị về mặt lý luận các hướng giải quyết những mâu thuẫn có thể xảy ra trong quá trình thực thi, việc nghiên cứu môi trường hiệu lực của pháp luật là những việc có ý nghĩa rất quan trọng[1].  
1. Tâm lý và lợi ích cá nhân
Ngay từ thời kỳ trước Cách mạng tháng 10 Nga, trong khoa học pháp lý của Nga đã có quan điểm cho rằng, cần phải xem xét một cách tổng thể các yếu tố tâm lý cá nhân trong cơ chế thực thi pháp luật như: các lợi ích, nhu cầu, mục đích, nguyện vọng, sự hiểu biết về pháp luật… Trong mọi trường hợp, dù chủ thể thực thi pháp luật là một tập thể hay từng cá nhân, chúng ta đều có thể tìm thấy hành vi của họ nhằm vào việc thực hiện hoặc liên quan đến việc thực hiện các yếu tố đó[2].
Vì hành vi của con người được hình thành từ những động cơ mang tính chủ quan, nên trong quá trình thực thi pháp luật, bên cạnh các lợi ích, không thể không tính đến mức độ hiểu biết pháp luật, các nhu cầu, nguyện vọng, mục đích của chủ thể. Nhấn mạnh yếu tố chủ quan, Rêsetôv cho rằng: “Cần phải làm sao để mỗi công dân nhận thức được một cách rõ ràng cách thức và biện pháp thực thi các quyền của mình, biết vận dụng chúng và hiểu được mối liên hệ không tách rời giữa quyền và nghĩa vụ. Đây là một kênh cần thiết để củng cố sự thống nhất giữa các lợi ích của nhà nước với lợi ích cá nhân, đồng thời cũng nhằm hoàn thiện quá trình thực thi pháp luật”[3].
Mối liên hệ giữa quá trình và kết quả thực thi pháp luật với tâm lý của con người cũng được Giavadxkaia khẳng định: “Thực thi pháp luật là bằng chứng của sự tin tưởng và ủng hộ của xã hội công dân, của cộng đồng đối với cơ quan lập pháp. Việc xã hội công nhận và ủng hộ pháp luật góp phần hạn chế những phức tạp trong cơ chế thực thi. ở đây muốn nói tới ý thức tự nguyện, sự nhiệt tình của mỗi công dân, của mỗi tổ chức và cộng đồng với việc thực hiện các nghĩa vụ của mình”[4]. Bên cạnh đó, Giavadxkaia còn cho rằng, ý thức coi thường pháp luật dẫn đến hàng loạt những vi phạm pháp luật cũng mang tính chủ quan. Đó là ý thức chống đối (chủ động hoặc thụ động) của những chủ thể khác nhau, là sự không thừa nhận và coi thường các quy định pháp luật. Tất nhiên là theo đó, cả các cơ chế, mục đích, các biện pháp… được quy định trong luật cũng sẽ không được họ ủng hộ[5].
Theo chúng tôi, nhận định này cần phải được hoàn chỉnh thêm trong mối tương quan giữa các lợi ích cá nhân và lợi ích chung của cộng đồng. Khi cho rằng nguyên nhân chính cản trở thực thi pháp luật từ phía xã hội là trình độ hiểu biết pháp luật, Giavadxkaia đã quên mất một điều rằng, bộ phận lớn nhất trong xã hội lại không phải là những người có chuyên môn luật. Họ rất xa lạ với những lý thuyết về cơ chế, mục đích và phương tiện thực thi pháp luật. Nguyên nhân của sự xa lánh pháp luật, theo chúng tôi, không chỉ bắt nguồn từ việc không hiểu nội dung luật, mà còn có mâu thuẫn tâm lý rất tự nhiên giữa các quyền lợi. Thông thường, mọi người quan tâm đến việc một văn bản pháp luật sẽ ảnh hưởng như thế nào đến những lợi ích của cá nhân hoặc lợi ích của một nhóm đối tượng. Trong phần lớn các trường hợp, chủ thể không tiếp nhận một đạo luật và không tự giác thực thi đạo luật đó (ở đây không bao gồm các trường hợp chủ thể thậm chí không biết đến sự tồn tại của văn bản hoặc cố ý vi phạm một cách công khai) khi theo họ, đạo luật này không đề cập đến những lợi ích cá nhân thiết thực của mình. Vì vậy, những mục đích, lợi ích được thể hiện trong luật và được luật bảo vệ cho dù có thể hiện tính hữu ích đối với xã hội bao nhiêu vẫn không được chủ thể coi trọng (một số quy định của Hiến pháp về nghĩa vụ của công dân, những yêu cầu của Luật liên bang Nga về nghĩa vụ quân sự và phục vụ quân đội, Bộ luật Thuế...). ở đây có thể lấy ví dụ liên quan đến sự “cạnh tranh” về quyền lợi trong pháp luật thuế. Theo ý kiến của Nôvruzôv, thì trên thực tế không tồn tại sự cạnh tranh giữa quyền lợi cá nhân và quyền lợi chung của người nộp thuế. Việc không nộp thuế hoặc nộp thuế không đầy đủ có thể coi là gắn trực tiếp với quyền lợi riêng của người nộp thuế. Còn nộp thuế để bổ sung ngân quỹ của nhà nước nhằm đảm bảo cho các hoạt động tài chính quốc gia lại thuộc trong phạm vi quyền lợi chung của công dân. Do đó, “mâu thuẫn” giữa các quyền lợi của người nộp thuế có thể phát sinh trong điều kiện nhà nước dùng quyền lực để cố gắng cân bằng lợi ích của mình với lợi ích riêng của người nộp thuế[6]. 
2. Nhận thức cá nhân và sự trợ giúp
Nhận thức pháp luật được hình thành bởi mức độ nắm bắt và khả năng phân tích thông tin pháp luật - điều mà không phải ai cũng được trang bị đầy đủ. Đó chính là kiến thức pháp luật, sự am hiểu các thuật ngữ, các phương pháp giải thích, phương pháp logic chuyên ngành... Thực thi pháp luật phụ thuộc rất nhiều vào trình độ văn hoá pháp lý của mỗi công dân, nghĩa là phụ thuộc vào mức độ được thông tin trong lĩnh vực pháp luật[7]. Lẽ dĩ nhiên, những hiểu biết của mỗi cá nhân về các quyền và nghĩa vụ của mình đóng một vai trò quan trọng trong quá trình thực thi pháp luật. Tuy nhiên, không phải lúc nào chúng ta cũng hiểu chính xác từng câu chữ được thể hiện trong văn bản. Bên cạnh đó, những lập luận của một người không có kỹ năng chuyên môn giải thích pháp luật cũng có thể dẫn đến những kết luận không phù hợp.
Chính vì vậy, trong quá trình thực thi pháp luật rất cần có sự tư vấn, trợ giúp của các chuyên gia pháp lý cho người dân, những người luôn gặp phải khó khăn trong việc nhận thức cũng như thực thi các quyền, lợi ích hợp pháp và nghĩa vụ của mình. Hơn một trăm năm trước, Shershenevich đã từng viết: “Trong thực tế, có những quy phạm pháp luật được đón nhận một cách rất tự nhiên thông qua giáo dục, đặc biệt là những quy phạm trùng hợp với các quy phạm đạo đức. Có những quy phạm thì người ta tự tìm hiểu bằng chính hiểu biết của mình. Nhưng cũng có những quy định của pháp luật, để hiểu được thì cần phải có sự giúp đỡ của các chuyên gia pháp lý”[8]. Tuy nhiên, cũng chính ông cũng cho rằng: “Để phát triển tình cảm pháp chế, ngoài việc có một môi trường thuận lợi, công dân cần phải được tiếp cận với pháp luật của nhà nước. Thật khó trông đợi vào sự tuân thủ pháp luật chỉ theo thói quen và sự tôn trọng, khi một người không hề được biết đến những quy định về quyền và nghĩa vụ cơ bản của mình. Vì vậy, việc phổ biến những kiến thức pháp luật phổ thông là một yếu tố vô cùng quan trọng đối với việc củng cố tình cảm pháp chế của công dân”[9].
Do tính phức tạp trong ngôn ngữ thể hiện nên nhiều quy phạm pháp luật nhằm tới đối tượng đầu tiên là các chuyên gia pháp lý, những người có kiến thức chuyên môn và biết cách giải thích các quy phạm đó[10]. Phải thừa nhận rằng, các văn bản pháp luật ngày nay rất đa dạng và phức tạp. Với một người dân bình thường thì các văn bản pháp luật trở nên xa lạ và khó hiểu. Bởi vậy, họ cần đến “người dẫn đường, tư vấn và dẫn dắt họ trong hệ thống pháp luật rắc rối đó… Việc thực thi sẽ hiệu quả hơn nếu pháp luật được phần lớn người dân hiểu rõ. Và như vậy pháp luật cũng trở nên dễ gần và dễ hiểu hơn đối với mỗi người”[11].
3. Mục tiêu đồng thuận với mục đích cá nhân  
Một trong những điều kiện bảo đảm cho thực thi pháp luật có kết quả là sự đồng thuận giữa các mục tiêu đặt ra của văn bản và định hướng trong quá trình thực thi. Khi xây dựng các quy phạm pháp luật, nhà làm luật luôn mong muốn sao cho các quy định đó được thực thi một cách tự nguyện. Vì vậy, điều quan trọng là mục tiêu của luật phải hoà nhập được với  mục đích của các chủ thể với sự khác biệt thấp nhất. Nếu không, các kết quả thu được của quá trình thực thi pháp luật sẽ xa rời với những dự kiến ban đầu của nhà làm luật.
4. Nền tảng và truyền thống  
Chúng ta cũng biết rằng, ý thức pháp luật, văn hoá pháp lý, truyền thống pháp luật của xã hội ảnh hưởng không nhỏ đến hiệu lực của pháp luật.
ở nước Nga, có thời điểm tồn tại một dạng thái độ đối với pháp luật gọi là hư vô pháp luật (thái độ coi thường, không thừa nhận pháp luật). Những người được coi là theo chủ nghĩa hư vô pháp luật tuyệt đối lại là những người hiểu biết pháp luật thấu đáo nhưng thất vọng về nó. Đáng tiếc là, trong số những người theo quan điểm này có không ít những người nổi tiếng. Trong lời tựa cuốn “Bức thư về pháp luật”, đại văn hào Nga Lev Tônxtôi, người đã từng là sinh viên luật Trường tổng hợp Kazan thời Sa Hoàng đã viết: “Tôi là một luật gia. Tôi còn nhớ rằng khi học năm thứ hai, tôi rất quan tâm đến lý luận pháp luật và tôi đã học môn này không phải chỉ để trả thi, mà muốn tìm trong đó lời giải đáp về những điều mà tôi thấy khó hiểu trong các chế độ của xã hội loài người. Nhưng càng hiểu sâu ý nghĩa của lý luận pháp luật, tôi càng thấm thía hình như có điều gì đó không ổn trong ngành khoa học này hoặc là tôi đã không có đủ khả năng để hiểu thấu nó”[12].
Vị thế của pháp luật cần phải được xây dựng trên nền tảng của sự tôn trọng chứ không phải là nỗi khiếp sợ các hình phạt. Vấn đề này được đặt ra trong xã hội khi mà trải qua nhiều thập kỷ, pháp luật tự đánh mất dần uy tín của mình do sự lộng hành của những người nắm giữ quyền lực nhà nước.
Ngay từ đầu thế kỷ XX, Shershenevich đã nhận ra sự khác biệt giữa ý thức pháp luật của người dân châu Âu và người dân Nga: “Theo Iering, tình cảm và sự gắn bó với pháp luật được tạo ra bởi những nỗ lực và cả sự tranh đấu để giành được nó[13]. Người dân Nga không tham gia vào quá trình xây dựng pháp luật, không bỏ vào đó công sức lao động của mình và vì vậy, họ không mấy mặn mà với những quy định pháp luật. Họ không như người Anh, người Pháp luôn cảm nhận được một cách sâu sắc và bày tỏ thái độ không hài lòng khi những quy định pháp luật bị vi phạm. Bởi vì người dân Anh và người dân Pháp đã hiểu rõ ý nghĩa của từng quy phạm ngay khi chúng đang được xây dựng. Đối với người dân Nga thiếu một tầm nhìn xã hội rộng thì những quy phạm pháp luật trừu tượng bao giờ cũng chỉ xếp hàng thứ yếu so với những lợi ích thực tế của mỗi cá nhân…”[14]. Bởi hơn nữa, pháp luật không phải bao giờ cũng phản ánh những lợi ích thực tế mang tính thời sự nhất, sống động nhất.
Nhiều năm đã trôi qua nhưng thái độ đối với pháp luật của người Nga vẫn không mấy thay đổi. Ngày nay, Brưzgalôv cũng có nhận định tương tự: “…xã hội phương tây luôn coi pháp luật là một phần rất quý giá trong cuộc sống của họ và việc đánh mất niềm tin vào pháp luật là một sự mất mát lớn. Trong khi đó, với người dân Nga thì pháp luật chưa bao giờ là một báu vật của mỗi người. Bởi vì pháp luật mới chỉ thể hiện được những lợi ích xã hội, lợi ích cộng đồng”[15].
Càng tôn trọng các quy định pháp luật, người châu Âu càng cố gắng để những lợi ích, nguyện vọng của mình được sự công nhận chính thức. Việc pháp luật không điều chỉnh đầy đủ các mối quan hệ xã hội không chỉ làm cho họ có tâm lý không thoải mái mà còn tạo ra suy nghĩ là dường như vì thiếu những quy định cần thiết thì những quy định khác không nhất thiết phải được tôn trọng. Điều đó đã tạo ra một hướng khác trong hành vi ứng xử của họ. Việc quy định đầy đủ tạo cho họ quyền chủ động với mọi khả năng thực hiện: đó là năng lực thực hiện bằng chính hành vi của mình, quyền yêu cầu, đề nghị nhà nước bảo vệ mình bằng một hệ thống các biện pháp bảo đảm bắt buộc đối với các chủ thể khác, cũng như trách nhiệm của các chủ thể khác phải tôn trọng mình[16].
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Góp ý Dự thảo Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật tổ chức Quốc hội: Một số vấn đề về đổi mới cơ cấu tổ chức của Quốc hội
Lê Thanh Vân*
Theo chương trình xây dựng pháp luật, tại kỳ họp thứ 10 vào cuối năm nay (2006), Quốc hội khóa XI sẽ thông qua Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật tổ chức Quốc hội theo hướng chia tách và thành lập thêm một số uỷ ban mới. Đây là một bước đi phù hợp với yêu cầu thực tiễn. Tuy nhiên, để đổi mới toàn diện cơ cấu tổ chức của Quốc hội thì còn phải làm rất nhiều việc, không chỉ trong phạm vi đổi mới cơ cấu các Uỷ  ban của Quốc hội. 
Để từng bước hoàn thiện các quy định của pháp luật về cơ cấu tổ chức của Quốc hội, góp phần vào việc thể chế hóa quan điểm “tiếp tục đổi mới tổ chức và hoạt động của Quốc hội. Hoàn thiện cơ chế bầu cử nhằm nâng cao chất lượng đại biểu; tăng hợp lý số đại biểu chuyên trách, phát huy tốt hơn vai trò của đại biểu và đoàn đại biểu Quốc hội. Tổ chức lại một số Uỷ ban của Quốc hội; nâng cao chất lượng hoạt động của Hội đồng dân tộc và các Uỷ ban của Quốc hội” như Nghị quyết Đại hội đại biểu toàn quốc lần thứ X đã xác định; tích cực chuẩn bị cho cuộc bầu cử đại biểu Quốc hội khóa XII sẽ diễn ra vào giữa năm 2007 và các điều kiện về pháp lý cho Quốc hội khoá mới hoạt động, theo chúng tôi, cần đề cập một cách toàn diện hơn đến  những vấn đề có liên quan đến cơ cấu tổ chức của Quốc hội. 
1. Cần xác định rõ hơn vị trí, vai trò và cơ cấu tổ chức của Uỷ ban thường vụ Quốc hội với tư cách là cơ quan thường trực của Quốc hội giữa hai kỳ họp
Trong điều kiện Quốc hội nước ta hoạt động không thường xuyên, số đại biểu Quốc hội chuyên trách chiếm tỷ lệ chưa cao, thì việc xác định rõ hơn vị trí, vai trò và cơ cấu tổ chức của Uỷ ban thường vụ Quốc hội là điều cần thiết, bảo đảm cho hiệu quả hoạt động của Quốc hội. Theo hướng đó, bên cạnh việc nghiên cứu, sửa đổi, bổ sung những quy định về nhiệm vụ, quyền hạn, cần tăng cường số lượng và chất lượng thành viên Uỷ ban thường vụ Quốc hội. 
Theo quy định hiện nay của Hiến pháp và Luật tổ chức Quốc hội, thì Uỷ ban thường vụ Quốc hội có những thẩm quyền nhất định không chỉ trong thời gian Quốc hội không họp, mà ngay cả khi Quốc hội đang họp, trong đó đáng chú ý là những nhiệm vụ, quyền hạn thuộc lĩnh vực lập pháp và giám sát. Với số lượng thành viên quá ít như những nhiệm kỳ Quốc hội vừa qua, thì các pháp lệnh, nghị quyết do Uỷ ban thường vụ Quốc hội thông qua khó có thể bảo đảm được về chất lượng và số lượng văn bản, đó là chưa kể đến chất lượng hoạt động giám sát của Uỷ ban thường vụ Quốc hội đối với các cơ quan nhà nước khác.
Vì vậy, để bảo đảm cho Uỷ ban thường vụ Quốc hội có đủ sức hoàn thành nhiệm vụ của mình, cần:
- Tăng cường số lượng thành viên lên gấp đôi hoặc gấp ba như hiện nay (tức là từ 28 đến 42 người). 
- Xác định rõ hơn nhiệm vụ, quyền hạn, chế độ, chính sách của từng chức danh trong cơ cấu, trên cơ sở có sự cân đối chung với các chức danh tương ứng trong các cơ quan cấp cao của Nhà nước ở trung ương.
- Trong cơ cấu của Uỷ ban thường vụ Quốc hội, có sự phân công các thành viên phụ trách các mảng công việc và không nên duy trì chế độ kiêm nhiệm là lãnh đạo Hội đồng dân tộc và các Uỷ ban của Quốc hội như trước nay vẫn làm. 
- Giao thêm cho Uỷ ban thường vụ Quốc hội nhiệm vụ, quyền hạn trong việc theo dõi, kiểm soát các khâu trong quy trình hoạt động của Hội đồng dân tộc, các Uỷ ban của Quốc hội và báo cáo với Quốc hội theo định kỳ, hoặc khi cần thiết thì triệu tập kỳ họp bất thường để xem xét, quyết định.
2. Về việc thành lập mới và tách một số Uỷ ban của Quốc hội theo từng lĩnh vực hoạt động chuyên sâu, bảo đảm để các cơ quan này thực hiện tốt việc tham mưu, giúp Quốc hội thực hiện nhiệm vụ, quyền hạn của mình
Quốc hội là cơ quan duy nhất có quyền lập hiến và lập pháp; quyết định những chính sách cơ bản về đối nội và đối ngoại, nhiệm vụ kinh tế - xã hội, quốc phòng - an ninh của đất nước, những nguyên tắc chủ yếu về tổ chức và hoạt động của bộ máy nhà nước, về quan hệ xã hội và hoạt động của công dân; thực hiện quyền giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của Nhà nước, của các cơ quan nhà nước khác. Việc xác lập cơ chế phân công đó bảo đảm cho Quốc hội trở thành cơ quan có quyền lực nhà nước cao nhất ở nước ta. Vấn đề đó cũng đã được xác định nhiều lần trong các nghị quyết của Ban chấp hành trung ương Đảng khoá VIII, khoá IX và khóa X.
Bên cạnh việc kiện toàn và củng cố tổ chức nhân sự các cơ quan của Quốc hội, trong thời gian qua, đã có nhiều hội thảo và cũng có nhiều ý kiến đề xuất việc thành lập mới một số cơ quan của Quốc hội. Tại kỳ họp thứ 9, Quốc hội khoá XI, Ban soạn thảo dự án Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật tổ chức Quốc hội đã trình ra phương án tách hoặc thành lập thêm một số Uỷ ban mới của Quốc hội. Vì vậy, việc tiếp tục nghiên cứu về đổi mới cơ cấu tổ chức của Quốc hội theo hướng thành lập thêm một số Uỷ ban của Quốc hội để giúp Quốc hội thực hiện tốt chức năng, nhiệm vụ của mình trên một số lĩnh vực công tác là việc làm rất có ý nghĩa. 
Thực tiễn hoạt động của Quốc hội những khoá gần đây cho thấy rằng, nhu cầu cá biệt hóa nhiệm vụ, quyền hạn các cơ quan của Quốc hội đang đặt ra ngày càng bức xúc. Trong khi mỗi năm Quốc hội chỉ họp hai kỳ thường lệ, số đại biểu Quốc hội hoạt động chuyên trách chiếm tỷ lệ còn khiêm tốn, thì việc tăng cường khả năng hoạt động của các cơ quan của Quốc hội trong thời gian giữa hai kỳ họp Quốc hội là điều đáng được quan tâm. Tuy nhiên, nếu chỉ thuần túy tăng cường bộ phận thường trực và tăng thêm số đại biểu Quốc hội chuyên trách của các uỷ ban thì cũng chỉ đáp ứng được nhu cầu trước mắt là góp phần giải quyết được tình trạng quá tải về công việc, mà chưa giải quyết triệt để được nguyên nhân cơ bản làm suy giảm hiệu quả, hiệu lực hoạt động của những uỷ ban đó. Điều quan trọng là, bên cạnh việc tăng cường về số lượng, chất lượng các thành viên chuyên trách trong các uỷ ban của Quốc hội, cần phân định rõ các lĩnh vực hoạt động cụ thể của mỗi uỷ ban. Có như vậy, các Uỷ ban - với tính chất là “tai mắt của Quốc hội” - mới có điều kiện đi sâu vào việc xem xét những vấn đề cụ thể và việc tham mưu, giúp Quốc hội mới thực sự có chất lượng, hiệu quả.
Theo hướng đó, thì việc chia, tách và thành lập mới một số uỷ ban chuyên môn của Quốc hội là rất cần thiết và cần được quan tâm. Cụ thể là:
a)  Tách Uỷ ban pháp luật hiện nay thành hai uỷ ban là Uỷ ban công tác lập pháp và Uỷ ban công tác tư pháp. 
Uỷ ban công tác lập pháp giúp Quốc hội, Uỷ ban thường vụ Quốc hội chủ động xây dựng các dự thảo luật, pháp lệnh. Sự ra đời của Uỷ ban công tác lập pháp sẽ bảo đảm tính khách quan trong việc soạn thảo các dự án luật, dự án pháp lệnh, tránh được tình trạng chủ quan hay lợi ích cục bộ do việc “tự mình soạn thảo” của các cơ quan chủ trì soạn thảo như hiện nay. Đây là vấn đề bức xúc mà ngay các đại biểu Quốc hội cũng đã nhiều lần đề cập đến trong khi thảo luận báo cáo công tác hàng năm của Quốc hội và các cơ quan của Quốc hội. Dư luận trong nhân dân cũng cho rằng, việc tách Uỷ ban pháp luật thành Uỷ ban công tác lập pháp và Uỷ ban công tác tư pháp là nhu cầu bức thiết hiện nay.
Uỷ ban công tác lập pháp có nhiệm vụ giúp Quốc hội trực tiếp xây dựng các dự án luật, pháp lệnh theo chương trình xây dựng pháp luật cả nhiệm kỳ và hàng năm của Quốc hội, bảo đảm tính thống nhất của hệ thống pháp luật. Việc xây dựng các dự án luật, pháp lệnh được tiến hành trên cơ sở những thông tin chuyên ngành do các cơ quan hữu quan cung cấp. Mặt khác, trong cơ cấu, thành phần của Uỷ ban công tác lập pháp cũng cần có các chuyên gia sâu của từng lĩnh vực cụ thể, làm chỗ dựa chuyên môn cho các thành viên khác trong Uỷ ban. Đây cũng là yêu cầu bức xúc mà dư luận đang quan tâm và thấy là cần thiết. 
Uỷ ban công tác tư pháp có nhiệm vụ thẩm tra các dự án luật, dự án pháp lệnh về lĩnh vực tư pháp được giao; thẩm tra các báo cáo của Chánh án Toà án nhân dân tối cao, Viện trưởng Viện kiểm sát nhân dân tối cao, báo cáo của Chính phủ về công tác phòng ngừa, chống vi phạm pháp luật và tội phạm, về công tác thi hành án; giám sát hoạt động của các cơ quan tư pháp; giám sát việc thi hành luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Uỷ ban thường vụ Quốc hội về lĩnh vực tư pháp; giám sát việc ban hành văn bản của các cơ quan, cá nhân có thẩm quyền thuộc lĩnh vực do Uỷ ban phụ trách.
Việc thành lập Uỷ ban công tác tư pháp sẽ đáp ứng được yêu cầu giám sát quá trình thi hành pháp luật của các cơ quan tư pháp. Trên thực tế, trong những năm qua, Uỷ ban pháp luật đã hình thành hai mảng công tác khá độc lập là mảng công tác lập pháp và mảng công tác giám sát. Việc xúc tiến các hoạt động giám sát trong lĩnh vực tư pháp đã chứng tỏ nhu cầu cần thiết phải có một uỷ ban độc lập, có đầy đủ thẩm quyền mới có thể giúp Quốc hội thực hiện quyền giám sát tối cao toàn bộ hoạt động của bộ máy nhà nước nói chung và hoạt động của các cơ quan tư pháp nói riêng.
 b) Thành lập Uỷ ban dân nguyện để giúp Quốc hội tổng hợp, phân tích tâm tư, nguyện vọng của các tầng lớp nhân dân. Qua đó, tham mưu, đề xuất với Quốc hội những vấn đề về chính sách chiến lược, các giải pháp thực hiện kế hoạch kinh tế - xã hội hàng năm, cũng như nghiên cứu dư luận để điều chỉnh chính sách, pháp luật cho phù hợp với thực tế, với lòng dân và với quy luật phát triển. 
Thực tiễn hoạt động của Quốc hội những khoá gần đây cho thấy rằng, mảng công tác dân nguyện của Quốc hội tuy đã có những chuyển biến nhất định, nhưng vẫn chưa đáp ứng được đòi hỏi của nhân dân. Đây là mảng công tác khá lớn, nhưng Quốc hội lại không có một cơ quan chuyên sâu về lĩnh vực này. Xuất phát từ đòi hỏi đó, từ cuối nhiệm kỳ Quốc hội khoá X, Uỷ ban thường vụ Quốc hội đã thành lập Ban Dân nguyện để làm cơ quan tham mưu, giúp việc cho ủy ban thường vụ Quốc hội trong lĩnh vực này. Kết quả một cuộc thăm dò dư luận về việc thành lập Uỷ ban dân nguyện của Quốc hội cho thấy, có 71% số người được hỏi cho rằng, việc thành lập uỷ ban này là cần thiết, 17% cho rằng không cần thiết và 12% trả lời không biết. Kết quả này đã phản ánh một thực tế, đòi hỏi sự nghiên cứu, chuẩn bị để tiến tới thành lập Uỷ ban này. 
 c) Thành lập Uỷ ban tổ chức nhà nước để giúp Quốc hội trong việc xây dựng, thiết kế mô hình tổ chức bộ máy nhà nước, bảo đảm tinh gọn, có hiệu lực và hiệu quả; xác định các tiêu chí khách quan, khoa học trong việc phân vạch địa giới hành chính - lãnh thổ, tạo ra động lực thúc đẩy sự phát triển các tiềm năng tự nhiên và xã hội ở các địa phương; xem xét tư cách các chức danh lãnh đạo nhà nước do Quốc hội cử ra trong quá trình thi hành nhiệm vụ được giao.
Theo quy định tại Điều 84 của Hiến pháp năm 1992 (đã được sửa đổi, bổ sung năm 2001), trong 14 khoản nói về nhiệm vụ, quyền hạn của Quốc hội, thì có đến 5 khoản (các khoản 6, 7, 8, 9, 11) liên quan đến tổ chức bộ máy nhà nước và nhân sự lãnh đạo. Trong thời gian qua, Quốc hội xem xét, quyết định những vấn đề này dựa trên cơ sở Tờ trình của Uỷ ban thường vụ Quốc hội, Chủ tịch nước, Thủ tướng Chính phủ hoặc những chức danh khác. Việc thẩm tra những vấn đề này trước khi trình ra Quốc hội thường được giao cho một số uỷ ban liên quan. Chẳng hạn: việc thẩm tra các đạo luật về tổ chức bộ máy nhà nước, phân vạch địa giới hành chính, tổ chức bộ máy Chính phủ, bộ máy chính quyền địa phương... thì giao cho Uỷ ban pháp luật thẩm tra; việc xem xét nhân sự cấp cao của nhà nước thì do Uỷ ban thường vụ Quốc hội trực tiếp thẩm tra; việc xem xét quy định hàm cấp trong lực lượng vũ trang, hàm cấp ngoại giao và các hàm cấp nhà nước khác thì do Uỷ ban quốc phòng an ninh, Uỷ ban đối ngoại hoặc uỷ ban có liên quan thẩm tra. 
Như vậy, việc giao thêm một số công việc cho các uỷ ban của Quốc hội  thẩm tra các dự án luật, pháp lệnh, báo cáo có nội dung liên quan đến lĩnh vực tổ chức bộ máy nhà nước thực chất chỉ có tính chất tạm thời, không thường xuyên và tất nhiên, sẽ không mang tính chuyên môn cao. Mặt khác, lĩnh vực tổ chức nhà nước là lĩnh vực lớn, đòi hỏi cần tăng cường hoạt động giám sát của Quốc hội (ví dụ như tổ chức, biên chế nhà nước; phân vạch địa giới hành chính từ cấp huyện trở xuống; khiếu nại tố cáo đối với lãnh đạo cấp cao...) nhưng, trên thực tế, chưa có một cơ quan nào đảm nhận công việc này. Vì vậy, việc thành lập một Uỷ ban tổ chức nhà nước là cần thiết, giúp Quốc hội thực hiện nhiệm vụ, quyền hạn trong lĩnh vực này hiệu quả hơn. 
d) Tách Uỷ ban kinh tế và ngân sách thành hai uỷ ban: Uỷ ban kinh tế và Uỷ ban tài chính - ngân sách.
Uỷ ban kinh tế có nhiệm vụ thẩm tra các dự án luật, dự án pháp lệnh thuộc lĩnh vực quản lý kinh tế, hoạt động kinh doanh và các dự án khác được giao; thẩm tra dự án, kế hoạch phát triển kinh tế - xã hội; giám sát việc thực hiện luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Uỷ ban thường vụ Quốc hội thuộc lĩnh vực quản lý kinh tế, hoạt động kinh doanh; giám sát việc ban hành văn bản của cơ quan, cá nhân có thẩm quyền thuộc lĩnh vực Uỷ ban phụ trách.
Uỷ ban tài chính - ngân sách có nhiệm vụ thẩm tra các dự án luật, dự án pháp lệnh thuộc lĩnh vực ngân sách, tài chính, tiền tệ và các dự án khác được giao; thẩm tra các báo cáo của Chính phủ về dự toán ngân sách nhà nước và phương án phân bổ ngân sách trung ương, tổng quyết toán ngân sách nhà nước; giám sát việc thực hiện luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Uỷ ban thường vụ Quốc hội thuộc các lĩnh vực về ngân sách, tài chính, tiền tệ; giám sát hoạt động của Chính phủ trong việc thực hiện dự toán ngân sách nhà nước; giám sát việc ban hành văn bản của các cơ quan nhà nước, cá nhân có thẩm quyền thuộc lĩnh vực do Uỷ ban phụ trách.
3. Tiếp tục đổi mới cơ cấu tổ chức và phương thức hoạt động của Đoàn đại biểu Quốc hội trong điều kiện Quốc hội hoạt động không thường xuyên
Đoàn đại biểu Quốc hội là một hình thức hoạt động của Quốc hội trong khi Quốc hội hoạt động không thường xuyên. Do đó, việc kiện toàn tổ chức và hoạt động của Đoàn đại biểu Quốc hội là việc làm cần thiết trong điều kiện hiện nay. Thực tiễn hoạt động của Đoàn đại biểu Quốc hội những nhiệm kỳ Quốc hội gần đây cho thấy rằng, hiệu quả hoạt động của Đoàn đại biểu Quốc hội, nhất là trong thời gian giữa hai kỳ họp Quốc hội, tác động rất mạnh đến hiệu quả hoạt động của Quốc hội nói chung.
Kiện toàn tổ chức và hoạt động của Đoàn đại biểu Quốc hội cần được tiến hành theo hướng: 
- Tổ chức việc tổng kết, đánh giá việc thực hiện Nghị quyết số 416-NQ/UBTVQH11 ngày 23/9/2003 của ủy ban thường vụ Quốc hội về tổ chức, biên chế, chức năng, nhiệm vụ của Văn phòng Đoàn đại biểu Quốc hội theo các nội dung: Hoàn thiện về cơ cấu tổ chức bộ máy giúp việc này nhằm thu hút những chuyên gia trên nhiều lĩnh vực, đặc biệt là lĩnh vực lập pháp và giám sát. Bên cạnh đó, cần tăng cường các điều kiện vật chất, phương tiện kỹ thuật, bảo đảm để Đoàn đại biểu Quốc hội đủ sức tiến hành các hoạt động tại địa phương. 
- Sửa đổi Quy chế hoạt động của đại biểu Quốc hội và Đoàn đại biểu Quốc hội nhằm  xác định rõ hơn vị trí, tính chất, chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn của Đoàn đại biểu Quốc hội trong từng lĩnh vực cụ thể. 
- Đối với đại biểu Quốc hội, cần cụ thể hoá các nhiệm vụ, quyền hạn của đại biểu Quốc hội, bảo đảm các chế tài cần thiết để đại biểu Quốc hội sử dụng khi thực hiện nhiệm vụ, đặc biệt là trong hoạt động giám sát và giải quyết đơn thư khiếu nại, tố cáo của công dân.
4. Đổi mới chế độ bầu cử và phương thức lựa chọn đại biểu Quốc hội, kết hợp đúng đắn giữa cơ cấu và tiêu chuẩn đại biểu Quốc hội  
Để mở rộng dân chủ xã hội chủ nghĩa, phát huy quyền làm chủ của nhân dân “điều quan trọng hàng đầu là nâng cao chất lượng chế độ dân chủ đại diện, mở rộng và có cơ chế từng bước thực hiện chế độ dân chủ trực tiếp một cách thiết thực, đúng hướng và có hiệu quả” như Văn kiện Hội nghị lần thứ ba Ban chấp hành Trung ương khoá VIII đã xác định. 
Thực tiễn các cuộc bầu cử những khoá gần đây cho thấy, chủ trương nâng cao chất lượng đại biểu Quốc hội mới chỉ đạt được một số tiến bộ nhất định. Chất lượng đại biểu Quốc hội những khoá gần đây đã từng bước được nâng cao. Tuy nhiên, qua thực tiễn cũng cho thấy, mặc dù đã có cố gắng, nhưng vẫn chưa giải quyết tốt mối quan hệ giữa tiêu chuẩn và cơ cấu. Để chọn được những người bảo đảm tiêu chuẩn với một cơ cấu đại biểu hợp lý, cần tiến hành sửa đổi, bổ sung các quy định cụ thể của Luật bầu cử đại biểu Quốc hội hiện hành theo hướng:
- Đổi mới quy trình hiệp thương, lựa chọn người ứng cử đại biểu Quốc hội, tạo điều kiện thuận lợi để các công dân có đủ tiêu chuẩn ứng cử đại biểu Quốc hội và có cơ hội trúng cử bằng cách chia nhỏ các bước của quy trình này. Trên cơ sở số lượng, cơ cấu, thành phần đại biểu Quốc hội do Uỷ ban thường vụ Quốc hội phân bổ cho các cơ quan, đơn vị ở trung ương và các địa phương, Uỷ ban Mặt trận Tổ quốc các cấp tiến hành các vòng hiệp thương lựa chọn người ứng cử theo từng cơ cấu. Theo cách này, việc lựa chọn người ứng cử cho một cơ cấu nào cũng phải trải qua sự tuyển chọn rộng rãi của cơ cấu đó. Ví dụ, để lựa chọn một cơ cấu là người dân tộc thiểu số, nữ, có trình độ đại học... (cơ cấu kết hợp), thì trước hết, cần tiến hành các vòng chọn lựa rộng rãi của dân tộc thiểu số đó trong phạm vi cả nước theo cấp độ từ rộng đến hẹp, để cuối cùng chọn cho được một số người đảm bảo cho cả tiêu chuẩn và cơ cấu. 
- Khi giới thiệu người ứng cử cho một cơ cấu nào đó, cần có số lượng phù hợp để khi đưa ra bầu, cử tri có điều kiện lựa chọn ai xứng đáng hơn, tránh tình trạng “đệm, lót” như đã xảy ra ở các kỳ bầu cử trước đây. 
- Bên cạnh việc đổi mới quy trình hiệp thương, lựa chọn người ứng cử đại biểu Quốc hội, cần có hình thức vận động bầu cử phù hợp với nền dân chủ và truyền thống văn hoá dân tộc để những người ứng cử đại biểu Quốc hội đưa ra chương trình hành động của mình và để cử tri có điều kiện so sánh, đánh giá năng lực đại biểu và đối chiếu giữa chương trình người ứng cử đã hứa với việc làm của họ khi trúng cử đại biểu Quốc hội.
- Về các điều kiện bảo đảm cho những công dân có đủ điều kiện có cơ hội trúng cử, cần tiến hành sửa đổi các quy định của Luật bầu cử đại biểu Quốc hội theo hướng phân biệt rõ ràng và cụ thể hai khái niệm đề cử và ứng cử. Theo đó, đề cử là việc một cơ quan, tổ chức, đơn vị nào đó giới thiệu người của cơ quan, tổ chức, đơn vị mình ra ứng cử đại biểu Quốc hội. Còn ứng cử là việc một cá nhân nào đó tự xét thấy mình có đủ tiêu chuẩn thì làm hồ sơ ứng cử. Chỉ có thể phân biệt được hai khái niệm này mới xác định được cơ chế, phương thức và các thủ tục từ khi nộp hồ sơ ứng cử cho đến các vòng hiệp thương của cả người được đề cử và người tự ứng cử. Hiện nay, Luật bầu cử đại biểu Quốc hội chưa quy định rõ ràng vấn đề này. Vì vậy, trong quá trình hiệp thương, lựa chọn và lập danh sách chính thức những người ứng cử đại biểu Quốc hội vẫn còn sự khác nhau, mà nhiều ý kiến cho rằng chưa thật sự bình đẳng. Ví dụ, khi tổ chức các hội nghị hiệp thương, thì người được giới thiệu ứng cử có đại diện và có quyền bảo vệ ứng cử viên của mình khi cần thiết. Trong khi đó, những người tự ứng cử thì không có đại diện của mình trong các hội nghị hiệp thương. Hoặc, về thủ tục nộp đơn xin ứng cử đại biểu Quốc hội thì người được cơ quan, tổ chức, đơn vị giới thiệu ứng cử phải trải qua thủ tục lấy ý kiến cử tri nơi công tác, sau đó mới làm thủ tục nộp đơn. Đối với người tự ứng cử, thì không cần thủ tục đó.  
5. Tăng cường số lượng đại biểu Quốc hội hoạt động chuyên trách ở các cơ quan của Quốc hội và ở Đoàn đại biểu Quốc hội
Nghị quyết Hội nghị lần thứ 8 Ban chấp hành trung ương Đảng khoá VII đã chỉ rõ: “Hướng lâu dài là Quốc hội chuyển sang hoạt động thường xuyên”. Hiện nay, trong điều kiện Quốc hội chưa hoạt động thường xuyên, mỗi năm chỉ họp thường lệ hai kỳ và thời gian của mỗi kỳ họp khoảng một tháng, thì việc tổ chức các cơ quan thường trực của Quốc hội theo hướng hoạt động chuyên trách là một trong những yêu cầu bức xúc đang được đặt ra. 
Trong Uỷ ban thường vụ Quốc hội, ngoài đồng chí Chủ tịch, các đồng chí Phó Chủ tịch, các đồng chí Chủ tịch Hội đồng dân tộc, Chủ nhiệm các Uỷ ban của Quốc hội, cần có một số đồng chí uỷ viên chuyên trách các mặt công tác của Uỷ ban thường vụ Quốc hội. Hội đồng dân tộc, các Uỷ ban của Quốc hội cần có bộ phận thường trực chuyên trách từ 5-7 người (gồm Chủ tịch, Chủ nhiệm, 2-3 đồng chí Phó chủ tịch, Phó chủ nhiệm và 2-3 uỷ viên chuyên trách). Tại các Đoàn đại biểu Quốc hội cũng cần có đại biểu Quốc hội hoạt động chuyên trách là Trưởng đoàn hoặc Phó đoàn. Bên cạnh đó, cần khẩn trương nghiên cứu để có quy định cụ thể về chế độ làm việc, những điều kiện cần thiết bảo đảm cho hoạt động cũng như chế độ, chính sách đối với đại biểu Quốc hội hoạt động chuyên trách. 
Nâng cao số lượng, chất lượng đại biểu Quốc hội chuyên trách là yêu cầu quan trọng để đổi mới, nâng cao hiệu lực và hiệu quả hoạt động của Quốc hội. Để thực hiện tốt yêu cầu này, cần thực hiện một số giải pháp như sau:
- Trong cơ cấu của Quốc hội cần phải có một tỷ lệ thích đáng những đại biểu là các chuyên gia kinh tế, chuyên gia pháp luật để giúp Quốc hội nghiên cứu, quyết định các vấn đề thuộc lĩnh vực này.
- Tăng cường số lượng và nâng cao chất lượng hoạt động của đại biểu Quốc hội chuyên trách từ 25% lên 50%. Quốc hội cần có một tỷ lệ thích hợp các đại biểu hoạt động chuyên trách ở các Uỷ ban của Quốc hội và các Đoàn đại biểu Quốc hội. Cần có phương án nhân sự   đại biểu Quốc hội hoạt động chuyên trách ngay từ khi chuẩn bị bầu cử.
- Quy định rõ tiêu chuẩn, quyền, nghĩa vụ và nội dung hoạt động cụ thể của đại biểu Quốc hội chuyên trách; kết hợp tốt giữa tính đại biểu và tính chuyên nghiệp trong hoạt động của đại biểu Quốc hội. 
- Phân biệt quyền hạn của đại biểu chuyên trách với quyền hạn của đại biểu không chuyên trách để đại biểu chuyên trách thấy rõ vị trí, vai trò của mình.
- Tạo mọi điều kiện thuận lợi để các đại biểu Quốc hội chuyên trách hoạt động có hiệu quả như có trụ sở làm việc, phương tiện đi lại, tài liệu, thông tin liên lạc... Mặt khác, cần bảo đảm việc bố trí công việc phù hợp cho đại biểu chuyên trách sau khi hết nhiệm kỳ của Quốc hội.
- Bên cạnh việc bố trí đại biểu Quốc hội chuyên trách, cần quan tâm hơn đến việc bảo đảm chế độ và các điều kiện làm việc cho đại biểu Quốc hội nói chung và đại biểu Quốc hội chuyên trách nói riêng. Đại biểu phải được hưởng lương và có phụ cấp trách nhiệm cao, cũng như các chính sách ưu đãi đặc biệt về nhà cửa, an ninh, phương tiện đi lại, học tập...
 

* TS, Phó Vụ trưởng Vụ Công tác đại biểu, Văn phòng Quốc hội
Cơ quan thực hành quyền công tố trong cải cách tư pháp ở nước ta hiện nay

Đỗ Văn Đương*
Cơ quan thực hành quyền công tố
Mối quan hệ giữa nhà nước với cá nhân người phạm tội do chính hành vi phạm tội phát sinh ra. Bất kỳ nhà nước nào cũng phải sử dụng quyền công tố để chống lại những hành vi gây nguy hại đến sự thống trị và những lợi ích căn bản của giai cấp cầm quyền, đồng thời cũng là để nhân danh xã hội duy trì trật tự công cộng. 

Là một trong những nội dung của quyền tư pháp, quyền công tố luôn luôn gắn liền với bản chất chính trị của từng kiểu nhà nước và được tổ chức thực hiện dưới nhiều hình thức khác nhau trong lịch sử. Trong xã hội phong kiến, lúc đầu nhà vua hoặc các quan chức hành chính đảm nhiệm luôn quyền tư pháp; về sau, quyền tư pháp được giao cho toà án, những quan toà thời đó tượng trưng cho công lý, vừa có quyền điều tra, quyền truy tố và quyền xét xử người phạm tội. Đến xã hội hiện đại, quyền tư pháp không còn tập trung vào quan toà mà được phân công cho các cơ quan, trong đó quyền công tố - nhân danh nhà nước đưa vụ án ra toà và buộc tội bị cáo - được giao cho cơ quan thực hành quyền công tố. 

Ở các nước tư bản chủ nghĩa, quyền công tố được giao cho Viện công tố. ở nước ta và các nước xã hội chủ nghĩa (XHCN) khác, quyền công tố được giao cho Viện kiểm sát, cơ quan vừa làm chức năng kiểm sát việc tuân theo pháp luật, vừa thực hành quyền công tố. Sự phân định và giao cho từng cơ quan thực hiện chức năng điều tra, truy tố, xét xử chuyên biệt được xem là bước tiến quan trọng trong lịch sử tư pháp nhân loại, tạo ra cơ chế giám sát, chế ước lẫn nhau trong việc trừng phạt kẻ phạm tội. Cũng từ đây, vai trò của công tố viên trở nên rất quan trọng.  Khi tham gia vào quá trình giải quyết các vụ án, công tố viên là người đại diện cho công quyền để truy tố tội phạm, bảo vệ không chỉ lợi ích nhà nước mà cả lợi ích cá nhân, lợi ích của cộng đồng xã hội.

Tổ chức và hoạt động của cơ quan công tố
Tuỳ theo truyền thống pháp luật và đặc điểm của từng quốc gia mà việc tổ chức và hoạt động của cơ quan công tố có những nét chung giống nhau, đồng thời cũng mang những đặc thù riêng. Những nét chung giống nhau là đều nhân danh nhà nước, nhân danh lợi ích công để truy cứu trách nhiệm hình sự người phạm tội. Chỉ khi quyền công tố được phát động thì cuộc điều tra theo trình tự tố tụng mới được bắt đầu, và chỉ khi có quyết định truy tố, có việc buộc tội tại phiên toà thì toà án mới thực hiện quyền xét xử. Khác với thẩm phán khi xét xử độc lập và chỉ tuân theo pháp luật, công tố viên khi hành xử quyền công tố phải tuân theo pháp luật và mệnh lệnh của cấp trên. Những nét đặc thù riêng trong tổ chức thực hiện quyền công tố thể hiện chủ yếu ở mức độ tác động của cơ quan công tố vào quá trình điều tra và việc cơ quan công tố thuộc nhánh quyền lực nào. ở những nước theo truyền thống luật lục địa, hoạt động công tố gắn bó chặt chẽ ngay từ khi bắt đầu cuộc điều tra, chỉ đạo việc truy tìm thủ phạm và thu thập bằng chứng buộc tội. ở những nước theo truyền thống án lệ, cơ quan công tố không can thiệp sâu vào quá trình điều tra, mà chủ yếu thực hiện việc truy tố trên cơ sở kết quả điều tra. Có những nước, cơ quan công tố thuộc hành pháp, chức danh công tố do Bộ trưởng Bộ Tư pháp bổ nhiệm và Bộ trưởng Bộ Tư pháp có quyền ra chỉ thị cho Chưởng lý- người đứng đầu hệ thống công tố, thực hiện; từ đó công tố viên nhân danh nhà nước - nhưng thực ra nhân danh hành pháp - truy tố tội phạm, vì thế, công việc truy tố khó giữ được tính độc lập. ở một số nước XHCN, quyền công tố không chỉ được thực hiện ngay từ khi phát hiện tội phạm, truy tìm các bằng chứng buộc tội mà còn thực hiện việc giám sát ngay từ đầu quá trình điều tra và về mặt tổ chức, nó không nằm trong hệ thống hành pháp mà trực thuộc cơ quan lập pháp[1]. 

Tuy nhiên, dù trực thuộc hành pháp hay lập pháp thì trên thế giới hiện nay, xu hướng chung vẫn là, việc hành xử công tố quyền phải được độc lập và chỉ tuân theo pháp luật, để các công tố viên hoàn thành nhiệm vụ của mình một cách tự do mà không phải chịu bất cứ một sự can thiệp hoặc đe dọa nào. Ngay từ năm 1922, V.I. Lênin - người sáng lập ra thiết chế viện kiểm sát trong bộ máy nhà nước XHCN - đã nhấn mạnh rằng, phải bảo đảm tính độc lập của cơ quan thực hành quyền công tố, không lệ thuộc vào bất cứ cơ quan hành chính nhà nước nào ở địa phương: “Bổn phận duy nhất của viện kiểm sát là đưa vụ án ra toà”[2].    

Trong chế độ XHCN, việc xác lập chế độ trách nhiệm của viện trưởng và các kiểm sát viên khi thực hành quyền công tố chính là nhằm mục tiêu thực hiện nguyên tắc bình đẳng trước pháp luật để bất cứ ai, dù người đó đang giữ bất kỳ cương vị công tác nào, nếu đã có hành vi phạm tội, tất yếu phải chịu trách nhiệm hình sự. Ngược lại, nếu có công dân nào đó bị khởi tố, bị bắt, bị giam giữ mà không có căn cứ và trái pháp luật, thì viện trưởng và kiểm sát viên phải can thiệp ngay để chấm dứt sai phạm. Và do đó, khi hành xử công tố quyền, kiểm sát viên dù ở bất cứ cấp nào cũng chỉ tuân theo pháp luật và chịu sự lãnh đạo thống nhất của Viện trưởng Viện kiểm sát nhân dân tối cao, chứ không chịu sự can thiệp của bất cứ cơ quan hành chính nhà nước nào ở địa phương, nhằm bảo đảm thực hành quyền công tố mang đầy đủ ý nghĩa nhân danh lợi ích chung của toàn xã hội để truy cứu trách nhiệm hình sự người phạm tội. Với ý nghĩa đó, ngay từ năm 1967, khi kết luận về công tác của ngành kiểm sát, đồng chí Trường Chinh, Chủ tịch Uỷ ban thường vụ Quốc hội lúc bấy giờ đã nhấn mạnh: “Không có cơ quan nhà nước nào có thể thay thế ngành kiểm sát để sử dụng quyền công tố. Bắt, giam, điều tra, tha, truy tố, xét xử có đúng người, đúng tội, đúng pháp luật hay không, có đúng đường lối chính sách của Đảng hay không, điều đó chính là viện kiểm sát phải trông nom, bảo đảm cho tốt”[3]. 

Tuy vậy, phải thẳng thắn nhìn nhận rằng, các quy định hiện hành của pháp luật nước ta về chế độ trách nhiệm của viện kiểm sát khi thực hành quyền công tố còn nhiều bất cập, dẫn đến viện kiểm sát không thực quyền trong hoạt động tố tụng điều tra. Trong khi cơ quan điều tra tiếp nhận, xử lý tin báo, tố giác về tội phạm, khởi tố hầu hết các vụ án xảy ra và chịu trách nhiệm lập hồ sơ chứng cứ, tiến hành truy tìm thủ phạm, thì hoạt động công tố chủ yếu được tiến hành trên hồ sơ của cơ quan điều tra, nên sự can thiệp của viện kiểm sát vào hoạt động điều tra rất hạn chế. Tuy pháp luật đã quy định rằng, cơ quan điều tra có trách nhiệm thực hiện các yêu cầu và quyết định của viện kiểm sát, nhưng thực ra, đó mới chỉ là sự ràng buộc hình thức thủ tục pháp lý, còn nội dung các hoạt động điều tra như thế nào lại phụ thuộc chủ yếu vào điều tra viên dưới sự chỉ đạo trực tiếp của thủ trưởng, phó thủ trưởng cơ quan điều tra. Việc tranh tụng của kiểm sát viên với người bào chữa tại các phiên toà xét xử hình sự nhiều trường hợp vẫn còn mờ nhạt, thụ động. Nguyên nhân chính của tình trạng này là do cơ chế pháp luật chưa tạo cho cơ quan công tố thực quyền trong đấu tranh chống bỏ lọt tội phạm và chống làm oan người vô tội.

Yêu cầu đặt ra đối với viện công tố
Một trong những nguyên tắc pháp quyền quan trọng trong hệ thống tư pháp các nước trên thế giới là xây dựng các thiết chế tư pháp độc lập trên cơ sở đề cao pháp luật. Dựa vào nguyên tắc căn bản này để đổi mới tổ chức và hoạt động của hệ thống tư pháp ở nước ta sẽ bảo đảm tính khách quan, tính độc lập của các quyết định tư pháp đối với hành pháp. Tuy nhiên, để tránh lạm quyền trong hoạt động điều tra, xét xử, thi hành án thì phải xác định và đề cao tính độc lập của hệ thống công tố với tính cách nhân danh công quyền đưa vụ án ra để xét xử và trông nom việc áp dụng pháp luật tư pháp trên phạm vi cả nước. Để thực hiện tốt mục tiêu cải cách tư pháp được ghi trong Nghị quyết 49- NQ/TW ngày 2/6/2005 của Bộ Chính trị “Về Chiến lược cải cách tư pháp đến năm 2020”, trong thời gian tới, cần nghiên cứu nhằm đưa ra được mô hình viện công tố mạnh, thực quyền trên các phương diện sau đây: 

Về nguyên tắc:
- Trong tố tụng điều tra: Viện công tố phải là đầu mối tiếp nhận, phân loại và quyết định việc xử lý tin báo, tố giác về tội phạm, quyết định phát động công tố (trực tiếp ra quyết định khởi tố vụ án hình sự, khởi tố bị can); chỉ đạo việc tìm kiếm bằng chứng buộc tội, truy tìm thủ phạm và quyết định việc kết thúc điều tra; trực tiếp ra lệnh bắt, tạm giữ, tạm giam bị can thay cho việc phê chuẩn các quyết định đó của cơ quan điều tra như hiện nay. Hoạt động truy tố tội phạm cần được thực hiện theo nguyên tắc độc lập quyết định truy tố hay không truy tố tội phạm thay cho nguyên tắc truy tố bắt buộc hiện hành (truy tố theo luật), bảo đảm sự linh hoạt của chính sách công tố trong việc trừng phạt tội phạm theo phương châm kết hợp hài hoà giữa yêu cầu của luật pháp với lợi ích của công chúng. 

- Trong tố tụng xét xử: Xây dựng chế độ trách nhiệm buộc tội của công tố viên tại các phiên toà xét xử theo hướng công tố viên hỏi là chính, xuất trình chứng cứ chứng minh tội trạng của bị cáo; thẩm phán chỉ hỏi bị cáo và những người tham gia tố tụng khác khi cần thiết, bảo đảm tranh tụng dân chủ với người bào chữa và những người tham gia tố tụng khác. Do đó, công tố viên phải nắm chắc hồ sơ chứng cứ, theo dõi chặt chẽ diễn biến tại phiên toà để hỏi và luận tội bị cáo một cách xác đáng, vừa thể hiện tính nghiêm minh của pháp luật, vừa thể hiện sự độ lượng, khoan dung đối với người đã gây nên tội phạm. Trong tranh luận, công tố viên phải tôn trọng ý kiến của các bên, nắm bắt luận điểm của người bào chữa để đối đáp có trọng tâm, thuyết phục. Kết thúc phiên toà xét xử, nếu thấy rằng, toà án xét xử sai thì công tố viên phải kịp thời báo cáo để viện trưởng kháng nghị, yêu cầu toà án cấp trên thụ lý, giải quyết. 
- Trong tố tụng dân sự: Viện công tố nhân danh công quyền khởi tố vụ án, tham gia phiên toà, kháng nghị các quyết định và bản án dân sự trái pháp luật để bảo vệ lợi ích công cộng, phù hợp với truyền thống pháp luật nước ta, cũng là tương đồng với quy định của pháp luật nhiều nước tiên tiến trên thế giới hiện nay.

Về tổ chức và cơ chế hoạt động:
Mô hình của viện công tố phải được tổ chức phù hợp với hệ thống tổ chức của toà án nhưng đồng thời, phải đồng bộ với tổ chức cơ quan điều tra, bảo đảm chủ trương tăng cường trách nhiệm công tố trong hoạt động điều tra. Theo đó, hệ thống viện công tố nên được tổ chức thành bốn cấp: cấp khu vực, cấp phúc thẩm, cấp thượng thẩm và cấp trung ương, trong đó, ba cấp đồng bộ với hệ thống toà án cấp phúc thẩm, thượng thẩm và Toà án nhân dân tối cao, còn cấp khu vực thì phải tính đến tổ chức đồng bộ với cơ quan điều tra. Phân định rõ thẩm quyền hành chính và thẩm quyền tư pháp trong tổ chức và hoạt động công tố theo hướng thẩm quyền tư pháp tập trung vào công tố viên, còn viện trưởng, phó viện trưởng viện công tố chủ yếu thực hiện chức năng quản lý hành chính, chỉ trực tiếp tiến hành tố tụng khi cần thiết đối với những vụ án nghiêm trọng và phức tạp, bảo đảm tính pháp quyền trong hoạt công tố, nâng cao tính chủ động và tự chịu trách nhiệm của mỗi chức danh.

Tranh thủ sự lãnh đạo của các cấp uỷ đảng trong việc đổi mới tổ chức và hoạt động thực hành quyền công tố, bảo đảm gắn công tác đấu tranh chống tội phạm và bảo vệ quyền tự do, dân chủ của công dân với yêu cầu phục vụ nhiệm vụ chính trị của Đảng và nhà nước. Các cấp uỷ đảng định kỳ hàng năm phải có nghị quyết về công tác công tố, cho ý kiến về đường lối công tố đấu tranh phòng chống tội phạm, tập trung trước hết vào những lĩnh vực nổi cộm, kéo dài, gây bức xúc ở địa phương. Các cấp uỷ đảng đưa ra đường lối chỉ đạo mà không can thiệp vào công việc cụ thể của viện công tố là truy tố hay đình chỉ vụ án.

Hoàn thiện cơ chế kiểm soát hoạt động của hệ thống công tố từ trung ương đến các địa phương thông qua hình thức giám sát nội tại và giám sát từ bên ngoài. Việc giám sát nội tại đòi hỏi công tố viên trước khi ra quyết định đình chỉ hoặc truy tố, phải nêu rõ các căn cứ và đối chiếu với kinh nghiệm những vụ án tương tự đã tổng kết, hướng dẫn. Cơ quan điều tra, toà án và bị can, bị cáo, người bị hại hoặc người tố giác tội phạm cũng thực hiện việc giám sát nội tại đối với quyết định xử lý vụ án của viện công tố. Còn hệ thống giám sát từ bên ngoài do Quốc hội, Uỷ ban thường vụ Quốc hội, Hội đồng nhân dân, Uỷ ban Mặt trận tổ quốc và các đoàn thể nhân dân thực hiện./.

 

*TS. Phó Viện trưởng Viện Khoa học - Viện Kiểm sát nhân dân tối cao
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Đánh giá chất lượng dự án luật, pháp lệnh hiện nay 
(Tiếp theo kỳ trước)
Hoàng Văn Tú*

2. Đánh giá chất lượng dự án luật, pháp lệnh về hình thức
Bên cạnh yếu tố nội dung, yếu tố hình thức cũng là một mặt rất quan trọng thể hiện chất lượng của luật, pháp lệnh. Hình thức của luật, pháp lệnh không chỉ là hình thức thể hiện ra bên ngoài của một đạo luật, pháp lệnh mà quan trọng hơn, đó chính là mối liên hệ nội tại giữa các yếu tố cấu thành nội dung của luật, pháp lệnh. Mối quan hệ nội tại này quy định và chi phối tính thống nhất của các quy phạm pháp luật, phản ánh sự thống nhất bên trong về nội dung của các quy phạm pháp luật. Sự thống nhất đó được thể hiện trong cơ cấu, trong “cấu trúc” bên trong của văn bản quy phạm và ở ngôn ngữ của luật, pháp lệnh. Vì thế, kỹ thuật lập pháp là một trong những vấn đề quan trọng của lý luận về xây dựng pháp luật. Chất lượng của hoạt động xây dựng pháp luật nói chung và hoạt động lập pháp nói riêng, hiệu quả của pháp luật, của sự điều chỉnh pháp luật ở một mức độ nhất định tuỳ thuộc vào kỹ thuật lập pháp.
Trong thời gian qua, do những chuyển biến tích cực trong việc nhận thức về tầm quan trọng của kỹ thuật lập pháp, chất lượng dự án luật, pháp lệnh về mặt hình thức ở nước ta đã có những thay đổi đáng ghi nhận. Sau đây là một số ưu điểm cũng như hạn chế về hình thức của dự án luật, pháp lệnh ở nước ta hiện nay. 
2.1 Những ưu điểm về chất lượng hình thức của dự án luật, pháp lệnh
Việc nâng cao chất lượng về hình thức của luật, pháp lệnh ở nước ta thời gian qua đã có nhiều tiến bộ, thể hiện qua những điểm chủ yếu là:
a) Các dự án luật, pháp lệnh ngày càng bảo đảm tính thống nhất, đồng bộ về cơ cấu
Trong những năm gần đây, tính thống nhất, đồng bộ về cơ cấu của dự án luật, pháp lệnh được cải thiện ở cả hai cấp độ: trong bản thân dự án luật, pháp lệnh và trong toàn bộ hệ thống pháp luật. 
Trong phạm vi từng dự án luật, pháp lệnh, cơ cấu của dự án luật, pháp lệnh đã thể hiện được mối liên hệ lôgic giữa các phần, chương, mục, điều, khoản với cách đánh số thứ tự thống nhất; mỗi phần, chương, mục, điều, khoản đều có mục tiêu cụ thể, nhưng tựu trung lại đều tập trung vào chủ đề của văn bản, đều hướng tới giải quyết nhiệm vụ, mục tiêu chung của dự án luật, pháp lệnh. Các phần trong dự án được bố trí, sắp xếp theo một trình tự hợp lý từ những vấn đề chung mang tính nguyên tắc, định nghĩa cho đến những vấn đề cụ thể, chi tiết. Nếu như trước đây cơ cấu của luật, pháp lệnh rất đơn giản, các điều của luật, pháp lệnh ít khi được đặt tên, thì trong những năm gần đây, các điều trong hầu hết các đạo luật và nhiều pháp lệnh đã được đặt tên. Tên của các điều luật đã thể hiện được bản chất, nội dung của điều luật, giúp cho việc áp dụng pháp luật dễ dàng hơn. Điều đó cũng góp phần không nhỏ trong việc giảm bớt sự mâu thuẫn, vênh nhau giữa các quy định trong cùng một dự án luật, pháp lệnh. 
Trong mối tương quan với toàn bộ hệ thống pháp luật, tính thứ bậc của các văn bản trong hệ thống pháp luật, quan hệ giữa luật chung và luật chuyên ngành, giữa luật nội dung và luật hình thức cũng được chú trọng hơn trước. Với việc thiết kế các quy định về việc áp dụng văn bản luật được ban hành và các văn bản có liên quan, mối quan hệ giữa các đạo luật có sự trùng lặp nhất định về phạm vi điều chỉnh đã được giải quyết khá rõ ràng ngay trong các quy định của luật, tạo điều kiện cho việc thực thi pháp luật.
b)Tính chính xác, chặt chẽ về mặt hình thức của dự án luật, pháp lệnh và tính rõ ràng, dễ hiểu của các quy phạm được nâng cao.
Để những quy tắc xử sự trong nội dung dự án luật, pháp lệnh thực sự trở thành chuẩn mực, khuôn mẫu mà các chủ thể phải tuân thủ, trong thời gian qua, các nhà lập pháp đã hết sức chú ý đến việc diễn đạt chặt chẽ, chính xác nội dung của quy phạm pháp luật, bảo đảm thể hiện đúng ý đồ của nhà làm luật; tránh việc hiểu sai lệch nội dung của pháp luật, kéo theo việc áp dụng pháp luật sai, áp dụng pháp luật không thống nhất hoặc sự tuỳ tiện trong quá trình thực hiện pháp luật. 
Những kết quả đạt được trong việc nâng cao tính chính xác, chặt chẽ về mặt hình thức của dự án luật, pháp lệnh, tính rõ ràng, dễ hiểu của các quy phạm trong luật, pháp lệnh thể hiện qua một số điểm cụ thể sau đây:
- Cấu trúc hình thức của văn bản từng bước được chuẩn hoá.
Các yếu tố thuộc thể thức trình bày của văn bản luật, pháp lệnh như: quốc hiệu, tên cơ quan ban hành, địa điểm, thời gian ban hành, số và ký hiệu văn bản, tên văn bản, căn cứ, mục tiêu của văn bản, chữ ký và con dấu… đã có sự thống nhất. Trong đó, việc đặt tên cho luật, pháp lệnh thường được quan tâm thảo luận trong quá trình xây dựng dự án luật, pháp lệnh nhằm bảo đảm phản ánh đúng lĩnh vực hoặc đối tượng cơ bản mà văn bản đó điều chỉnh, bảo đảm phân định rõ hai trường hợp: sửa đổi, bổ sung từng phần và sửa đổi, bổ sung cơ bản, toàn diện… Một số yếu tố ít giá trị thực tiễn trong cấu trúc hình thức của văn bản đã được bãi bỏ (ví dụ phần lời nói đầu trong các đạo luật, pháp lệnh). Việc bảo đảm và chuẩn hoá các yếu tố về thể thức giúp cho việc bảo đảm tính chính xác của dự án luật, pháp lệnh cũng như tính nghiêm túc, tính quyền uy của văn bản khi truyền đạt đến đối tượng phải thi hành.
- Văn phạm, ngữ pháp tiếng Việt trong sáng, rõ ràng hơn.

Việc diễn đạt các quy phạm pháp luật trong các dự án luật, pháp lệnh gần đây ngày càng hướng tới tính chính xác cao về chính tả và thuật ngữ. Các thuật ngữ được sử dụng một cách chuẩn xác hơn, đặc biệt là những thuật ngữ pháp lý và những thuật ngữ chuyên môn thuộc lĩnh vực phạm vi điều chỉnh của dự án luật, pháp lệnh. Ví dụ: Bộ luật Dân sự năm 1995 đã dùng thuật ngữ: hợp đồng, nghĩa vụ… thì dự án luật, pháp lệnh khác có liên quan không được dùng các thuật ngữ cũ như: khế ước, trái vụ… gây khó hiểu cho người tiếp cận pháp luật.

Bên cạnh việc sử dụng chính xác các thuật ngữ pháp lý, thuật ngữ chuyên môn, các nhà lập pháp cũng quan tâm hơn tới việc sử dụng tiếng Việt chuẩn, chính thống, phổ biến, không sử dụng ngôn ngữ địa phương, từ cổ, từ lóng... Nhiều thuật ngữ chuyên môn khó hiểu đã được giải thích ngay trong dự án luật, pháp lệnh, tạo điều kiện cho việc hiểu và áp dụng thống nhất pháp luật. 

Những kết quả chủ yếu trên đây đã góp phần làm cho nội dung của dự án luật, pháp lệnh được thể hiện một cách chính xác, khoa học hơn, từ đó, góp phần nâng cao hiệu lực và hiệu quả của văn bản khi được ban hành.

2.2. Một số hạn chế về chất lượng hình thức 
Bên cạnh các thành tựu nói trên, hình thức của dự án luật, pháp lệnh ở nước ta cũng còn nhiều hạn chế, cụ thể là:

a) Hạn chế trong việc phản ánh các yếu tố nội dung
Trên thực tế, tính minh bạch trong việc thể hiện nội dung của các dự án luật, pháp lệnh ở nước ta còn rất hạn chế. Một ví dụ điển hình là việc áp dụng một nguyên tắc trong khoa học pháp lý: có thể làm tất cả những gì luật không cấm, một nguyên tắc có ý nghĩa to lớn, thể hiện mối quan hệ giữa dân chủ và pháp luật trong xã hội. Như vậy, xét về mặt lý thuyết, trong các đạo luật, pháp lệnh điều chỉnh lĩnh vực tư, các quy định về quyền được làm một việc gì đó của cá nhân, công dân nên được thay thế bằng quy định về cấm công dân không được làm một công việc nhất định. Ngược lại, các đạo luật, pháp lệnh điều chỉnh hoạt động của các cơ quan nhà nước, công chức đòi hỏi sự liệt kê các quyền, nghĩa vụ của chủ thể một cách rõ ràng và rành mạch. Tuy nhiên, không phải lúc nào chúng ta cũng đạt đến chuẩn mực của kỹ thuật lập pháp, các khoản có nội dung tương tự như: “có các quyền (nghĩa vụ) khác theo quy định của pháp luật” thường xuyên xuất hiện trong các đạo luật, pháp lệnh, đôi khi được coi như là một giải pháp hữu hiệu để bao quát hết các tình huống mà ở thời điểm soạn thảo dự án luật, pháp lệnh, cơ quan soạn thảo vẫn chưa lường trước được. Lúc đó, các cá nhân, doanh nghiệp sẽ hoang mang không biết các quyền khác mà họ được làm là gì; trong khi, các cơ quan hành chính nhà nước sẽ có xu hướng tự bổ sung thêm quyền và nghĩa vụ cho họ bằng các văn bản dưới luật. Đó là các hiện tượng mà chúng ta phải tránh trong xây dựng và hoàn thiện nhà nước pháp quyền ở Việt Nam. 
Bên cạnh đó, có những dự án luật, pháp lệnh chứa đựng các quy định không rõ ràng, từ ngữ không rõ ràng, gây ra nhiều sai lầm pháp luật và dẫn đến hậu quả chính trị, kinh tế, xã hội nghiêm trọng không đáng có. Chẳng hạn, các từ như “thông thường” được quy định trong một số văn bản luật, pháp lệnh. Việc dùng các từ như vậy dẫn đến tình trạng không chấp hành nghiêm chỉnh các văn bản đó. Trong khoa học pháp lý nước ta, những vấn đề liên quan đến ngôn ngữ dùng trong luật, pháp lệnh chưa được nghiên cứu một cách thoả đáng, chưa có sự so sánh, phân loại những dạng văn phong của luật, pháp lệnh với ngôn ngữ và văn phong của các văn bản quy phạm pháp luật khác với cơ cấu đơn giản đặc trưng cho các văn bản đó. Có trường hợp, chính sự thiếu minh bạch về nội dung đã dẫn đến sự thiếu rõ ràng trong cách thức thể hiện. Ví dụ, Luật kinh doanh bảo hiểm năm 2000 đã quy định cả các vấn đề liên quan tới luật tư và luật công, do đó, ảnh hưởng lớn tới kỹ thuật lập pháp. Thông thường, cách thức viết các quy định của luật tư khác với cách thức viết các quy định của luật công. Nhưng việc gộp cả các quy định của luật tư và của luật công vào một đạo luật làm cho các quy định của luật tư bị mờ nhạt, ảnh hưởng tới quyền lợi của công dân, vì tâm lý của người làm luật thường chú ý hơn tới vai trò của mình trong hoạt động quản lý nhà nước, nhất là ở Việt Nam.  
b) Hạn chế về tính thống nhất, đồng bộ giữa các quy phạm pháp luật trong các đạo luật, pháp lệnh với các quy phạm pháp luật hiện hành khác
Hệ thống pháp luật gồm rất nhiều quy phạm pháp luật trong các văn bản quy phạm pháp luật khác nhau, nhưng luôn có mối quan hệ thống nhất và phối hợp với nhau; nếu có sự mâu thuẫn, chồng chéo trong nội tại hệ thống pháp luật, giữa các đạo luật hoặc giữa các quy phạm pháp luật thì không thể có sự điều chỉnh pháp luật đồng bộ, có hiệu lực và hiệu quả được. 
Hiện nay, phần lớn các văn bản luật, pháp lệnh của Việt Nam đều tiềm ẩn nguy cơ gây ra sự mâu thuẫn, không thống nhất do hai kiểu quy định: “Các văn bản trước đây trái với quy định của luật (pháp lệnh) này đều bị bãi bỏ” và “Chính phủ quy định chi tiết thi hành luật (pháp lệnh) này” (mà không quy định phạm vi vấn đề và thời hạn mà Chính phủ phải có văn bản quy định chi tiết). Các quy phạm về hiệu lực trong một số dự án luật, pháp lệnh không bảo đảm hiệu quả. Cách tuyên bố hiệu lực trong luật, pháp lệnh hiện hành không loại trừ tình trạng chồng chéo về hiệu lực văn bản. Hình thức các quy phạm này chủ yếu là các quy phạm tuyên bố chung như​: ngày có hiệu lực của văn bản và các văn bản khác trái với văn bản này thì không còn hiệu lực (không liệt kê và huỷ bỏ hiệu lực của văn bản cụ thể hoặc trong trường hợp quy định của luật này (về một lĩnh vực chuyên ngành) trái với quy định của luật khác thì áp dụng luật này) quy phạm giải quyết xung đột hoặc nếu trái với điều ư​ớc quốc tế thì ưu tiên áp dụng điều ước quốc tế (quy định chung này còn có thể hiểu sẽ có giá trị áp dụng về trước: đối với các điều ước quốc tế mà Việt Nam đã ký kết hoặc tham gia đồng thời có giá trị tương lai). Cách quy định về hiệu lực trên đây gây khó khăn trong thi hành. Để dễ thi hành, cần có cách tuyên bố hiệu lực hữu hiệu hơn, rõ ràng hơn, song song với việc thực hiện các biện pháp rà soát, hợp nhất văn bản[1].
c) Hạn chế trong việc bảo đảm sự nhất thể hoá, sự đồng nhất về hình thức và cơ cấu của các văn bản luật, pháp lệnh; về các phương thức trình bày (diễn đạt) các quy định pháp luật
Về cơ bản, văn bản luật, pháp lệnh phải có cơ cấu giống nhau, phải sử dụng các thuật ngữ thống nhất, các cấu trúc và sự trình bày thống nhất, ngôn ngữ được nhất thể hoá. Tính nhất thể hoá, tính tiêu chuẩn hoá của các quy định pháp lý, của các phương thức trình bày và sắp xếp các quy định đó là thuộc tính không thể thiếu được của các văn bản quy phạm pháp luật. Thuộc tính đó xuất phát từ tính xác định về hình thức của pháp luật và từ sự cần thiết của việc diễn đạt chính xác và rõ ràng tư tưởng của nhà làm luật. 
Trên thực tế, sự không đồng bộ về đề mục của các văn bản quy phạm pháp luật, sự không thống nhất về cơ cấu, về phong cách trình bày (diễn đạt), sự không giống nhau về việc đánh số các điều luật, các khoản và các điểm của các điều luật, sự không thống nhất của các quy định sửa đổi, bổ sung và huỷ bỏ các văn bản quy phạm pháp luật và các phần của văn bản đó đã làm khó khăn thêm cho việc sử dụng các văn bản quy phạm pháp luật trong thực tiễn. 
I1.               d) Hạn chế trong việc áp dụng các quy tắc, kỹ thuật soạn thảo văn bản
I2.     Mặc dù đã có những tiến bộ đáng kể, tuy nhiên, việc áp dụng các quy tắc, kỹ thuật soạn thảo văn bản như: ngôn ngữ thể hiện trong đạo luật, pháp lệnh phải đảm bảo sự chính xác, rõ ràng, cụ thể và đơn nghĩa; chỉ sử dụng tiếng Việt chuẩn, không sử dụng ngôn ngữ địa phương; đảm bảo tính phổ biến của thuật ngữ pháp lý được dùng trong văn bản; sử dụng câu ngắn với trật tự lôgic, sử dụng tối đa quy phạm viện dẫn... cũng còn không ít hạn chế.
Việc viện dẫn những quy định ở trong cùng văn bản hay từ các văn bản khác để soạn thảo dự án luật, pháp lệnh là cần thiết và hiệu quả để loại bỏ sự chồng chéo, mâu thuẫn giữa các văn bản, các quy định, đảm bảo sự thống nhất của pháp luật. Tuy nhiên, trong quá trình xây dựng các dự án luật, pháp lệnh, kỹ thuật viện dẫn chưa thực sự phát huy được vai trò quan trọng của mình. Nhiều nguyên tắc trong việc sử dụng kỹ thuật viện dẫn không được tuân thủ triệt để, cụ thể như: yêu cầu phải chỉ đúng và rõ quy định được viện dẫn, không được viện dẫn chung chung tới toàn bộ văn bản; trong dự án luật, pháp lệnh không được viện dẫn quy định của một văn bản quy phạm pháp luật có hiệu lực pháp lý thấp hơn; yêu cầu đảm bảo tính phù hợp của đối tượng điều chỉnh của quy định viện dẫn và quy định được viện dẫn... Trong nhiều văn bản quy phạm pháp luật, các quy định ngoại lệ (như: trừ trường hợp, “trừ trường hợp đặc biệt”...) không được chỉ rõ; chưa phân biệt rõ ngoại lệ của một ý trong một khoản, ngoại lệ của một khoản, ngoại lệ của một điều luật và ngoại lệ của một chế định pháp luật (ví dụ: trừ trường hợp pháp luật có quy định khác). Việc sử dụng kỹ thuật viện dẫn thiếu chính xác đã dẫn tới những hậu quả không tốt như: áp dụng sai pháp luật, mất nhiều thời gian tìm kiếm quy phạm được viện dẫn để áp dụng. 
2.3.Nguyên nhân của những hạn chế về chất lượng hình thức dự án luật, pháp lệnh
Do sự gắn kết chặt chẽ giữa các yếu tố khác nhau trong quy trình lập pháp ảnh hưởng tới chất lượng dự án luật, pháp lệnh, nên những nguyên nhân chủ yếu ảnh hưởng tới chất lượng của dự án luật, pháp lệnh về mặt nội dung (như những khiếm khuyết trong thành lập và hoạt động của Ban soạn thảo, của hoạt động thẩm định, thẩm tra…) cũng đồng thời là những nguyên nhân làm giảm chất lượng dự án luật, pháp lệnh về mặt hình thức. 
Bên cạnh đó, những hạn chế về mặt hình thức dự án luật, pháp lệnh còn bắt nguồn từ những nguyên nhân sau đây:
Thứ nhất, chính sách pháp lý thiếu nhất quán, rõ ràng.
Chính sách pháp lý là những tư tưởng, quan điểm chỉ đạo việc xây dựng pháp luật nói chung, ban hành một đạo luật, pháp lệnh hay một quy phạm pháp luật cụ thể nói riêng. ở nước ta, trong điều kiện chuyển đổi nền kinh tế kế hoạch hóa bao cấp sang nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa, quan hệ xã hội mới hình thành, chưa ổn định, hay thay đổi, nhà nước vừa làm vừa phải tổng kết, đúc kết kinh nghiệm để hoàn thiện tổ chức, bộ máy của mình. Điều đó ảnh hưởng không nhỏ đến tính ổn định, nhất quán trong chính sách pháp lý của nhà nước ta. Từ sự thiếu nhất quán của chính sách pháp lý dẫn đến sự thiếu minh bạch trong nội dung của dự án luật, pháp lệnh, gây khó khăn cho việc thể hiện thành các quy phạm pháp luật.
Thứ hai, nhận thức về tầm quan trọng của kỹ thuật lập pháp còn có hạn chế nhất định.
Hiện nay, nhiều cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền chưa thực sự nhận thức đầy đủ về ý nghĩa của kỹ thuật lập pháp đối với việc thể hiện nội dung của dự án luật, pháp lệnh, do đó, trong quá trình xây dựng pháp luật mới chỉ chú trọng các yếu tố về nội dung mà ít quan tâm tới việc hoàn thiện về kỹ thuật lập pháp. Cho đến nay, có rất ít công trình nghiên cứu thực sự đầy đủ và nghiêm túc về hình thức của luật, pháp lệnh, do đó, thiếu một tiêu chí thống nhất trong việc thể hiện các dự án luật, pháp lệnh, dẫn đến sự tuỳ tiện trong hình thức thể hiện.
Thứ ba, trình độ và kinh nghiệm của đội ngũ cán bộ, chuyên viên làm công tác xây dựng pháp luật còn có nhiều hạn chế.
Điều này ảnh hưởng không nhỏ đến việc áp dụng những kỹ thuật lập pháp tiến bộ vào quá trình xây dựng pháp luật ở nước ta.
*          *
*
Với những đánh giá mang tính khái quát trên đây, có thể khẳng định rằng, chất lượng của luật, pháp lệnh ở nước ta hiện nay (thể hiện trên hai phương diện cơ bản là nội dung và hình thức) đã được cải thiện một cách đáng kể, góp phần quan trọng vào việc hoàn thiện hệ thống pháp luật, đáp ứng yêu cầu xây dựng nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa của nhân dân, do nhân dân, vì nhân dân. Tuy nhiên, bên cạnh những thành tựu bước đầu, việc nâng cao hơn nữa chất lượng của luật, pháp lệnh vẫn là một yêu cầu cấp thiết trong quá trình hội nhập kinh tế quốc tế hiện nay. Mặc dù vậy, cũng cần thấy rằng, chất lượng dự án luật, pháp lệnh chịu sự chi phối của rất nhiều yếu tố khác nhau, bởi lẽ hoạt động xây dựng luật, pháp lệnh có sự tham gia của nhiều cơ quan, tổ chức và cá nhân khác nhau. Do đó, để nâng cao chất lượng dự án luật, pháp lệnh đòi hỏi phải có sự cải tiến trong phương thức hoạt động của nhiều lĩnh vực. Các giải pháp đưa ra để nâng cao chất lượng dự án luật, pháp lệnh cần mang tính toàn diện, đồng bộ nhằm huy động được sự tham gia của mọi đối tượng trong xã hội vào việc ban hành những quy tắc xử sự chung phù hợp với các tiêu chí về chất lượng của pháp luật trong nhà nước pháp quyền.
 ------------------------------
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Tiếp nhận pháp luật nước ngoài: lý thuyết và thực tiễn trong pháp luật công ty Việt Nam
Bùi Xuân Hải*

 Lịch sử nhân loại đã chứng kiến nhiều sự tiếp nhận pháp luật nước ngoài để phục vụ cho cải cách và phát triển. Tư tưởng, các quy tắc pháp luật phương Đông và phương Tây cũng đã được vay mượn trong thực tiễn pháp luật của Việt Nam. Công cuộc đổi mới, mà đặc biệt là nhu cầu hội nhập hiện nay của nước ta đòi hỏi nhiều hơn ở việc vay mượn pháp luật nước ngoài. Tuy nhiên, cho đến nay ở Việt Nam, các công trình nghiên cứu về vấn đề này ở còn quá ít ỏi[1]. Bài viết này phân tích lý thuyết hiện đại của việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài và mấy vấn đề thực tiễn ở  Việt Nam, chủ yếu trong lĩnh vực luật công ty. 
I. Một số vấn đề lý luận và thực tiễn tiếp nhận pháp luật nước ngoài 
1. Khoảng nửa thế kỷ gần đây, bên cạnh các nghiên cứu về luật so sánh, khoa học pháp lý thế giới còn chứng kiến sự xuất hiện của các lý thuyết và sự tranh luận về sự cấy ghép pháp luật (legal transplant) hay sự vay mượn pháp luật (legal borrowing) - theo cách gọi thông dụng ở nước ta là “tiếp nhận pháp luật nước ngoài”.   
Cấy ghép pháp luật được hiểu là quá trình “di chuyển” của các quy tắc pháp lý hay các chế định pháp luật (hoặc có thể là các học thuyết pháp lý) từ nước này sang nước khác trong quá trình làm luật và cải cách pháp luật[2]. Sự di chuyển này thể hiện ở việc các quy tắc, chế định, học thuyết pháp lý của nước A được nước B tiếp nhận và đưa vào hệ thống pháp luật của mình. Việc tiếp nhận có thể thực hiện ở nhiều cấp độ: quy tắc đơn lẻ, một chế định, một nguyên tắc pháp lý và thậm chí, cả cấu trúc pháp luật.  
2. Tính có thể (possibility) của việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài đã được tranh luận khá nhiều trong giới khoa học pháp lý thế giới. Từ mấy thế kỷ trước, nhà tư tưởng nổi tiếng người Pháp Montesquieu đã cho rằng, pháp luật của mỗi quốc gia gắn liền với điều kiện tự nhiên, xã hội và con người của quốc gia đó, cho nên nó không thể “sống” trong một môi trường khác[3]. Ông không thừa nhận khả năng của việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài.  Song, thực tiễn đã chứng minh rằng, quan niệm này không thuyết phục cả về phương diện lý luận lẫn thực tiễn. Trong thế kỷ 20, những học giả hàng đầu trên thế giới đã lên tiếng ủng hộ hoặc phản đối lý thuyết vay muợn pháp luật, như các giáo sư Alan Watson, Otto Kahn-Freund, Pierre Legrand[4]. Giáo sư A. Watson đánh giá cao vai trò của cấy ghép pháp luật trong sự phát triển của một hệ thống pháp luật. Luận điểm cơ bản của A. Watson là các quy tắc pháp luật có thể dễ dàng được tiếp nhận ở một quốc gia khác, cho dù không có một nền tảng thiết chế xã hội tương đồng. Ngược lại, giáo sư Legrand dựa trên quan niệm của Montesquieu phủ nhận khả năng của sự tiếp nhận pháp luật; ông cho rằng sự vay mượn pháp luật là không thể (impossibility)[5]. Còn Kahn-Freund thì nhìn nhận việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài một cách thận trọng. Luận điểm cơ bản của giáo sư Kahn-Freund là: (i) có mối liên hệ chặt chẽ giữa luật và các yếu tố chính trị, tư tưởng, văn hóa của mỗi quốc gia và (ii) việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài là có thể thực hiện được trong sự cân nhắc các yếu tố nhất định[6]. Quan điểm của ông được nhiều nhà khoa học ủng hộ và có ảnh hưởng nhất định trong các nghiên cứu về vay mượn pháp luật trên thế giới.
3. Lịch sử đã chứng kiến nhiều sự tiếp nhận pháp luật nước ngoài ở tất cả các châu lục.  Chẳng hạn, Bộ luật dân sự Napoleon 1804 của người Pháp đã được phát triển từ sự vay mượn nhiều quy tắc pháp lý của luật La mã (Roman law) để rồi sau đó, nhiều nước châu Âu lại vay mượn Bộ luật nổi tiếng này để xây dựng hệ thống pháp luật dân sự của mình[7].   Trong thế kỷ 18-19, pháp luật châu Âu đã theo các đoàn quân viễn chinh của đế quốc Anh, Pháp, Tây Ban Nha, Bồ Đào Nha, Hà Lan đến “cắm rễ” ở các châu lục khác. Vì thế, chẳng có gì ngạc nhiên khi mà hầu hết các thuộc địa đã chịu ảnh hưởng sâu sắc của pháp luật châu Âu. Hệ thống pháp luật kiểu Anh (English law) đã trở thành hình mẫu pháp luật của các thuộc địa Anh như: Mỹ, úc, Niu Di-lân, Sin-ga-po, ấn Độ, Pa-ki-stan,.. để có hệ thống common law (thông luật) như hiện nay. Những cuộc xâm lược, chiếm đóng đã đưa đến sự cấy ghép pháp luật cưỡng bức vào quốc gia tiếp nhận.  
Song, thế giới cũng chứng kiến những sự tiếp nhận pháp luật nước ngoài một cách tự nguyện để phát triển. Nhật Bản là một ví dụ điển hình về sự vay mượn rất thành công pháp luật nước ngoài. Từ thời Minh Trị duy tân cuối thế kỷ 19, người Nhật đã học tập và vay mượn pháp luật của người Pháp, người Đức, người Mỹ. Chúng ta có thể thấy “hình dáng” truyền thống pháp luật của cả civil law (dân luật) và common law (thông luật) của Pháp, Đức, Hoa Kỳ trong hệ thống pháp luật hiện hành của Nhật Bản. Sự vay mượn pháp luật thành công của người Nhật được coi là một trong các yếu tố tạo nên sự phát triển thần kỳ của đất nước này trong hơn một thế kỷ qua[8].   
II. Thực tiễn tiếp nhận pháp luật nước ngoài ở Việt Nam
Lịch sử nhà nước và pháp luật Việt Nam đã chứng kiến những sự tiếp nhận pháp luật nuớc ngoài quy mô lớn, khi bị cưỡng ép, khi thì tự nguyện. Trước hết, là sự tiếp nhận pháp luật Trung Hoa trong lịch sử của các triều đại phong kiến Việt Nam. Sau một ngàn năm bị cai trị bởi người láng giềng khổng lồ có nền văn minh lâu đời, việc tiếp nhận pháp luật phong kiến Trung Hoa, hệ tư tưởng và các quy tắc pháp luật Trung Hoa vào Việt Nam của các triều đại phong kiến nước ta cũng là điều dễ hiểu[9].   
Cha ông chúng ta đã học lấy cái hay, gạn cái dở và sáng tạo thêm để làm cho sự tiếp nhận đó phù hợp với điều kiện cụ thể của Việt Nam. Bộ luật Hồng Đức của nhà Lê, một đạo luật đậm đà bản sắc Việt Nam, được các nhà nghiên cứu nước ngoài đánh giá cao, đã được thiết kế khác với người Trung Quốc. Có 6 chương trong tổng số 13 chương của nó khác với luật Trung Hoa, và chỉ có 314 trong tổng số 722 điều của bộ luật này được vay mượn từ bộ luật nhà Đường và nhà Minh[10]. Sự vay mượn pháp luật phong kiến và lý thuyết cai trị của người Trung Quốc để xây dựng đất nước của cha ông ta là một sự lựa chọn tỉnh táo và rất khoa học. Bởi lẽ, (i) gần như cả thế giới đều phải thừa nhận rằng, nền văn minh Trung Hoa đã xuất hiện rất sớm trong lịch sử và có nhiều tính trội, tính ưu việt so với nhiều quốc gia khác; chế độ phong kiến Trung Quốc cũng cường thịnh hàng đầu thế giới, thì việc học của kẻ hay lại là sự lựa chọn tỉnh táo; (ii) về thực tiễn, sự vay mượn đó là một yếu tố giúp các triều đại phong kiến Việt Nam lớn mạnh, đủ sức đánh bại các cuộc xâm lăng của chính người Trung Hoa và mở mang bờ cõi xuống phía nam.  
Quá trình du nhập pháp luật phương Tây vào Việt Nam theo đoàn quân viễn chinh Pháp từ cuối thế kỷ thứ 19 lại là một quá trình cưỡng bức. Với chế độ cai trị hà khắc phục vụ mục đích bóc lột, những tư tưởng và quy tắc pháp lý tiến bộ mang tính dân chủ, nhân văn của phương Tây đã không được mang đến cho người Việt Nam. Và có lẽ cũng vì thế mà người Pháp đã không mấy thành công khi áp dụng pháp luật của họ vào Việt Nam. Cho đến khi họ phải cay đắng rời khỏi đất nước này, thì tuyệt đại đa số người dân Việt Nam chưa có cơ hội để biết đến nền văn minh pháp lý phương Tây, mà còn lại chỉ là nỗi đau bị bóc lột, áp bức bởi kẻ xâm lược. 
Từ những năm 60 của thế kỷ trước, các tư tưởng, học thuyết, quy tắc pháp lý xã hội chủ nghĩa từ Liên Xô, Cộng hoà dân chủ Đức và một vài nước xã hội chủ nghĩa khác, cũng đã được tiếp nhận tự nguyện vào Việt Nam, nhằm mục tiêu xây dựng chế độ xã hội chủ nghĩa.  Những chuyên gia pháp luật được đào tạo ở Đông Âu cũng đã có đóng góp trong việc truyền bá, cấy ghép pháp luật của các nước xã hội chủ nghĩa châu Âu, mà chủ yếu là của Liên bang Xô Viết, vào Việt Nam thông qua quá trình làm luật, áp dụng pháp luật và đào tạo pháp luật. Tuy nhiên, chúng ta đã từng tiếp nhận một cách máy móc pháp luật Xô Viết vào nước Việt Nam nghèo nàn, lạc hậu, thiếu thốn mọi thứ trong và sau chiến tranh. Chúng ta đã từng tiếp thu nền pháp luật Xô Viết để xây dựng bản Hiến pháp 1980 đầy tính tư duy bao cấp, giáo điều… để rồi, nhiều quy tắc hiến định đã chỉ đơn thuần là lời tuyên ngôn trong văn bản mà không có tính thực tiễn. 
 Sự sụp đổ của chế độ XHCN ở châu Âu đã buộc các nước này phải đi tìm và vay mượn pháp luật phương Tây để xây dựng cấu trúc chính trị - kinh tế - xã hội mới. Người Nga cũng đã phải cậy nhờ đến các giáo sư Hoa Kỳ để xây dựng luật công ty của họ, dù không mấy thành công. ở Việt Nam, từ khi bắt đầu công cuộc đổi mới đã có những thay đổi lớn lao trong việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài, đặc biệt là trong lĩnh vực pháp luật kinh doanh.  
III. Sự tiếp nhận pháp luật nước ngoài trong lĩnh vực luật công ty
1. Nếu như các mô hình công ty đã xuất hiện từ thời trung cổ ở châu Âu và các đạo luật thành văn về công ty đã ra đời ở nhiều nước châu Âu từ thế kỷ 17 - 18[11], thì ở nước ta, mô hình công ty và pháp luật công ty chưa xuất hiện trước khi Việt Nam trở thành thuộc địa của người Pháp vào cuối thế kỷ 19. Cùng với luật dân sự và thương mại, người Pháp đã mang luật công ty của họ vào Việt Nam như một sự cấy ghép pháp luật cưỡng bức trong điều kiện bóc lột và phân biệt đối xử hà khắc của kẻ xâm lược với người bị thống trị. Vì thế, chỉ một bộ phận rất nhỏ các nhà kinh doanh ở các đô thị lớn, mà chủ yếu là người nước ngoài, mới được biết đến luật công ty thời Pháp thuộc. Những quy định về công ty trong Dân luật thi hành tại các Tòa Nam án Bắc kỳ 1931 và Bộ luật Thương mại Trung kỳ 1942 đều là những bản sao của luật công ty Pháp[12]. Những quy định này được chế độ Sài Gòn tiếp tục áp dụng cho đến khi Bộ luật Thương mại Sài Gòn 1972 được Nguyễn Văn Thiệu ban hành có hiệu lực. Song, các quy định về công ty trong Bộ luật này vẫn là sự phát triển các quy định về công ty thời Pháp thuộc.
2. Từ khi đổi mới, đã có ba luật về công ty được ban hành là: Luật Công ty năm 1990, Luật Doanh nghiệp (Luật DN) năm 1999 và Luật DN năm 2005. Có thể nói, lĩnh vực luật về công ty là một điển hình về thành công, ít nhất là cho đến bây giờ, của việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài. Luật công ty năm 1990 có nhiều hạn chế do được ban hành trong những năm đầu của công cuộc đổi mới, nhưng nó vẫn chịu ảnh hưởng của luật công ty Pháp[13]. Song, Luật DN năm 1999 và Luật DN năm 2005 đã có sự phát triển vượt bậc về chất lượng, một phần là do kết quả của việc tiếp thu pháp luật nước ngoài. Thành công của Luật DN năm 1999 đã được chứng minh qua thực tiễn. Chúng ta thấy trong Luật DN năm 1999 và Luật DN năm 2005 những quy tắc pháp lý của luật công ty Đức - một trường phái luật điển hình của châu Âu và của mô hình luật công ty Anh - Mỹ[14]. Cũng chẳng có gì ngạc nhiên vì trên thực tế, trường phái luật công ty Đức và Hoa Kỳ vẫn được coi là điển hình và là nguồn cung cấp cho các cuộc cải cách luật công ty của nhiều nước trên thế giới. Có nhiều lý do để lý giải cho việc tiếp nhận này, mà chủ yếu là từ nhóm các nhà soạn thảo và chuyên gia tư vấn cho việc soạn thảo các đạo luật này với mục tiêu thúc đẩy tự do kinh doanh, đổi mới hơn nữa và hội nhập. Trong số các chuyên gia tư vấn nước ngoài, đáng chú ý là các chuyên gia đến từ Tổ chức hỗ trợ kỹ thuật Đức (GTZ), dự án STAR của Hoa Kỳ, UNDP và MPDF.  
3. Trong Luật DN năm 1999 và đặc biệt là Luật DN năm 2005, những tư tưởng về tự do kinh doanh của phương Tây đã được tiếp nhận mạnh mẽ. Nó được thể hiện qua các quy định thông thoáng về quyền và thủ tục thành lập, góp vốn vào doanh nghiệp; ngành, nghề kinh doanh; quản trị công ty; quyền tự định đoạt, quyền của công ty và thành viên. Song, nguyên tắc tự do kinh doanh và những quy định thông thoáng này bị hạn chế trong thực tế bởi không ít trở lực hành chính, bởi “giấy phép con”, bởi thái độ quan liêu, cửa quyền của không ít cán bộ công chức có liên quan. Chúng ta không tìm thấy ở các nước phát triển mà chúng ta đã tiếp nhận pháp luật cho việc làm luật doanh nghiệp, những hình thức “giấy phép con” như ở Việt Nam. 
Quyền tự do kinh doanh cần được bảo đảm trên nền tảng của một nền hành chính mang tính phục vụ chứ không phải là sự ban phát của cơ chế xin - cho. Đâu đó đã có xuất hiện vài việc gian dối trong việc thành lập và quản trị công ty. Song, không vì thế mà quyền tự do kinh doanh của tuyệt đại đa số bị ảnh hưởng xấu bởi phản ứng tiêu cực của nền hành chính quan liêu, chưa theo kịp đòi hỏi của công cuộc đổi mới. Cuộc đấu tranh giữa việc bỏ hay không bỏ các hình thức đa dạng, biến tướng của “giấy phép con” là một ví dụ điển hình. Sự tiếp nhận pháp luật có thành công hay không, theo giáo sư Kanda and Milhaupt, có quan hệ mật thiết với động cơ và hành động mang tính tích cực của các chủ thể pháp luật của quốc gia tiếp nhận[15]. Hiệu quả của việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài phụ thuộc vào động cơ của sự tiếp nhận và thái độ của các chủ thể như các nhà lập pháp, cơ quan nhà nước, bộ máy tư pháp và các tổ chức, cá nhân trong việc thực thi pháp luật.
4. Những quy định về quản trị công ty trong Luật DN 1999 và 2005 cũng chịu ảnh hưởng nhiều của luật công ty Anh - Mỹ. Các nghĩa vụ của người quản lý công ty theo luật công ty Anh - Mỹ đã được tiếp thu rất nhiều trong Luật DN năm 2005 qua các nghĩa vụ về trung thành (loyalty), trung thực (good faith), cẩn trọng (care và diligence), không tư lợi (personal interests)[16]. Tuy nhiên, trung thành, trung thực, cẩn trọng, mẫn cán… chỉ là những khái niệm định tính chứ không định lượng. Thật khó có thể giải thích các nghĩa vụ pháp lý này trong luật thành văn. Trong luật công ty Anh, Mỹ hay úc, các nghĩa vụ này có thể được giải thích bởi các án lệ và hơn nữa là sự phán xét của tòa án trong các trường hợp cụ thể. Còn với Việt Nam, khi mà án lệ chưa được thừa nhận và quyền hạn của thẩm phán bị giới hạn bởi các văn bản quy phạm pháp luật, thì những khái niệm trừu tượng như thế sẽ gặp nhiều khó khăn trong thực tiễn áp dụng. 
5. Các quy định về pháp nhân, về xuyên qua chế độ trách nhiệm hữu hạn (piecing the corporate veil) hay vén rèm công ty (lifting the corporate veil) đã được tiếp thu nhiều từ luật công ty Anh - Mỹ.  Nhưng, không phải chúng đều đã được hiểu và tiếp nhận đúng vào Việt Nam. Chế độ trách nhiệm hữu hạn của công ty, được tạo lập bởi cái vỏ bọc pháp nhân, có thể bị các thành viên hay người điều hành công ty lạm dụng để chiếm đoạt tài sản của chủ nợ. Vì thế, trong luật công ty Anh, Mỹ, úc, học thuyết về xuyên qua chế độ trách nhiệm hữu hạn (piecing the corporate veil) hay vén rèm công ty (lifting the corporate veil) đã xuất hiện để xử lý những kẻ lạm dụng vỏ bọc pháp nhân để thu lợi bất chính[17]. Còn piecing the corporate veil là khái niệm khá mới mẻ đối với chúng ta. Trong vốn từ vựng tiếng Việt, chưa tìm thấy một thuật ngữ tương đồng. Một số người gọi đó là phá hạn. Tuy nhiên, nói như vậy vẫn chưa phản ánh hết bản chất của vấn đề. Khác với Luật Công ty năm 1990, cả hai luật DN đã thể hiện tư tưởng của học thuyết này trong nhiều điều luật. Piecing the corporate veil hay lifting the corporate veil khác hoàn toàn với doctrine of untra vires (beyond powers) là học thuyết pháp lý để chỉ sự vượt quá quyền hạn.  Thật tiếc là cho đến gần đây, có nhà nghiên cứu Việt Nam, vẫn hiểu nhầm ultra vires là phá hạn (piecing corporate veil)[18], tức là nhầm lẫn giữa sự vượt thẩm quyền và xuyên qua chế độ trách nhiệm hữu hạn của công ty trong luật công ty Anh - Mỹ.  
Những quy định về công ty hợp danh trong cả Luật DN năm 1999 và Luật DN năm 2005 đã được xây dựng trên cơ sở vay mượn, nhưng còn thiếu tính hợp lý về tư cách pháp lý của công ty và thành viên. ở hầu hết các nước, hợp danh (partnership) không được coi là một loại hình công ty (company hay corporation), mà nó được xem như một dạng hợp đồng đặc biệt. Nó không có tư cách pháp nhân, không phải là chủ thể có thể đi kiện và bị kiện. ở Mỹ, sau nhiều năm tranh cãi, cho đến cuối những năm 1990, một số tiểu bang đã ban hành luật ghi nhận hợp danh cũng là pháp nhân (separate legal entity)[19]. Song, vấn đề này vẫn chưa thuyết phục được chính các giáo sư luật, luật sư và quan tòa ở Mỹ.  Luật DN gọi hợp danh là “công ty hợp danh” và Luật DN năm 2005 đã công nhận nó có tư cách pháp nhân theo như mô hình của một số bang ở Mỹ. Nhưng, trong khi Bộ luật Dân sự năm 2005 đã quy định rằng, thành viên của pháp nhân chỉ chịu trách nhiệm hữu hạn, thì việc tiếp nhận quan niệm về hợp danh là pháp nhân theo luật Mỹ và buộc thành viên hợp danh chịu trách nhiệm vô hạn trong Luật DN năm 2005 có lẽ là một việc làm thiếu khôn ngoan, tạo ra “độ vênh” giữa luật dân sự và luật về tổ chức kinh doanh[20]. Trong luật của một số nước theo hệ thống thông luật, có pháp nhân mà các thành viên là chủ sở hữu của nó vẫn phải chịu trách nhiệm vô hạn. Chẳng hạn, công ty trách nhiệm vô hạn theo luật công ty úc là pháp nhân, nhưng trách nhiệm của thành viên là vô hạn[21]. Sự tiếp nhận pháp luật nước ngoài chỉ thực sự có hiệu quả nếu nó được hiểu đúng và vận dụng nó một cách tỉnh táo, thích hợp.
IV. Một vài kết luận
Tiếp nhận pháp luật nước ngoài có thể được hiểu theo cả nghĩa rộng và nghĩa hẹp. Hiểu theo nghĩa hẹp của sự tiếp nhận là thông qua quá trình lập pháp, các quy tắc, học thuyết pháp lý nước ngoài được tiếp nhận và đưa vào các văn bản quy phạm pháp luật của Việt Nam. Thứ hai, hiểu theo nghĩa rộng, đó chính là sự tiếp nhận, truyền bá pháp luật và các học thuyết, tư tưởng pháp lý nước ngoài vào Việt Nam. Việc truyền bá, tiếp nhận này có thể thông qua việc: (i) pháp luật của nước đó được dịch và nghiên cứu tại Việt Nam, (ii) đào tạo pháp luật, (iii) trao đổi thảo luận, (iv) công việc làm ăn, kinh doanh, (v) sự đóng góp ý kiến trực tiếp của các chuyên gia nước ngoài. 
Tiếp nhận pháp luật nước ngoài là hiện tượng phổ biến trên thế giới. Tiếp nhận pháp luật nước ngoài trong quá trình chuyển đổi, hội nhập hiện nay của Việt Nam là cần thiết, nó vừa mang tính thực tiễn và kinh tế[22]. Là một quốc gia chuyển đổi, việc tiếp nhận pháp luật nước ngoài cũng là một cách thức chuẩn bị, là điều kiện tốt cho hội nhập, làm giảm dần những khác biệt giữa pháp luật nước ta với các mô hình pháp luật điển hình trên thế giới. Càng có nhiều tương đồng trong các thiết chế pháp lý, việc đàm phán và thực hiện các cam kết quốc tế của nước ta sẽ dễ dàng hơn. Pháp luật nước ngoài nên được xem như một nguồn quan trọng cho cải cách pháp luật ở Việt Nam. 
Tuy nhiên, một quy tắc pháp luật của nước A khi được tiếp nhận vào nước B không có nghĩa là ở nước B nó có thể phát huy tác dụng như nó từng có ở nước A. Bởi lẽ, hiệu quả điều chỉnh của một quy tắc pháp lý phụ thuộc vào nhiều yếu tố, các điều kiện và cơ chế nhất định. Sẽ là sai lầm nếu cho rằng, cứ sao chép các đạo luật đã thành công của nước khác sẽ giúp tạo nên hiệu quả điều chỉnh pháp luật của quốc gia tiếp nhận. Không phải quốc gia nào, hay lĩnh vực pháp luật nào cũng thể vay mượn pháp luật nước ngoài thành công.  
Để tiếp nhận pháp luật nước ngoài thành công, quốc gia tiếp nhận cần phải cân nhắc mối quan hệ giữa các quy tắc pháp lý nước ngoài dự định tiếp nhận với các nền tảng chính trị, xã hội, điều kiện cụ thể của nước mình; đặc biệt là các điểm tương đồng và khác biệt giữa cấu trúc chính trị - xã hội của nước tiếp nhận và quốc gia sẽ được tiếp nhận. Sự tiếp nhận thiếu tính cân nhắc sẽ không mang lại kết quả như mong muốn và làm rối rắm thêm cho hệ thống pháp luật nước nhà. Hiệu quả của sự tiếp nhận pháp luật nước ngoài cũng phụ thuộc vào thái độ của các chủ thể pháp luật liên quan. Các quy tắc và học thuyết pháp lý nước ngoài được tiếp nhận sẽ chẳng mang đến kết quả tốt đẹp, nếu nó không được hiểu và thực hiện đúng đắn trong thực tiễn.
------------------------
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Góp ý dự thảo Bộ luật thi hành án:Lựa chọn mô hình tổ chức thi hành án phù hợp với điều kiện của mỗi quốc gia
Claude Brenner*
LTS: Việt Nam đang soạn thảo Bộ luật thi hành án nhằm điều chỉnh thống nhất mọi lĩnh vực thi hành án (THA), từ THA dân sự, án hình sự đến THA hành chính. Dự kiến Bộ luật thi hành án sẽ được Quốc hội xem xét, thông qua tại Kỳ họp thứ mười tới đây. Để giúp các cơ quan  hữu quan tìm hiểu, tham khảo nhằm lựa chọn mô hình cơ quan THA phù hợp với thực tiễn Việt Nam, chúng tôi xin giới thiệu bài viết đề cập đến vấn đề này của Giáo sư Claude Brenner trình bày tại cuộc hội thảo “Các mô hình tổ chức thi hành án trên thế giới” do Nhà pháp luật Việt -Pháp tổ chức ngày 17-18/4/2006 tại Hà Nội[1]. 
1. Đặt vấn đề
Theo quan điểm của pháp luật Cộng hoà Pháp, xây dựng một bộ luật chung về THA dân sự và THA hình sự là một dự án đầy tham vọng. Bởi lẽ, giữa hai lĩnh vực THA này vẫn chưa có sự thống nhất rõ ràng về mặt logic, mỗi lĩnh vực đều dựa trên những căn cứ riêng và mang tính đặc thù. Ví dụ, giữa thủ tục THA phạt tù và thủ tục cưỡng chế thu hồi nợ đều có yếu tố cưỡng chế và sự hỗ trợ của lực lượng vũ trang công quyền. Nhưng về cơ bản thì đó là hai thủ tục khác nhau, nhằm những mục đích khác nhau: trong trường hợp THA dân sự, thì sự tham gia của lực lượng vũ trang công quyền là nhằm bảo vệ lợi ích của cá nhân, còn trường hợp THA hình sự, thì sự tham gia của lực lượng vũ trang công quyền lại nhằm bảo vệ lợi ích chung của xã hội.
 Tuy nhiên, chúng ta cũng nhận thấy giữa THA dân sự và THA hình sự có những điểm tương đồng không thể phủ nhận. Trong cả hai trường hợp, mục tiêu theo đuổi đều là nhằm thi hành một văn bản tư pháp, mà trước hết là bản án, quyết định của tòa án - cơ quan tài phán nhà nước. Bởi vì, nếu cho rằng thủ tục cưỡng chế thi hành trong lĩnh vực dân sự có thể được sử dụng nhằm thi hành các văn bản ngoài tư pháp, thì theo quy định và thực tiễn pháp luật Cộng hòa Pháp, việc thi hành đó chỉ được coi là phần nối tiếp, là sự mở rộng có chủ đích riêng của việc thi hành các quyết định của cơ quan tài phán nhà nước. ở Pháp, các biện pháp cưỡng chế thi hành, kê biên có thể được sử dụng trong việc thi hành các phán quyết trọng tài (những quyết định của cơ quan tài phán tư). Tuy nhiên trước đó, phán quyết trọng tài bắt buộc phải được một cơ quan tài phán nhà nước công nhận và cho thi hành. Tương tự, trong một số điều kiện nhất định, hợp đồng và văn bản pháp lý thuộc phạm vi điều chỉnh của luật tư có thể được cưỡng chế thi hành mà không cần qua kiểm tra trước của tòa án. Điều kiện ở đây là văn bản đó phải là văn bản công chứng, tức là văn bản được lập bởi công chứng viên với tư cách là viên chức công quyền (trước kia là bổ trợ tư pháp) - người được ủy quyền thực hiện một phần quyền lực nhà nước. Như vậy, trọng tâm của hoạt động cưỡng chế THA, theo quy định của Cộng hoà Pháp và của phần lớn các hệ thống pháp luật khác, là thi hành bản án, quyết định của cơ quan tài phán nhà nước, còn việc đó là án dân sự, hành chính hay hình sự thì thực ra không quan trọng.
Cách hiểu trên giúp ta đặt sang một bên yếu tố đa dạng của đối tượng THA (bản án, quyết định dân sự, hành chính hoặc hình sự) để tìm ra sự thống nhất trong các thủ tục THA: đó là việc phải có một văn bản tư pháp để thi hành. Tuy nhiên, không nên quá lạm dụng cách hiểu này, chẳng hạn như cho rằng, THA nói chung là thi hành các quyết định theo luật công. Chúng ta đều biết, sự phân biệt giữa luật tư và luật công chưa phải là quan điểm phổ biến trên thế giới. Trong nhiều hệ thống pháp luật vẫn chưa có sự phân định giữa ngành luật dân sự và luật hành chính, chưa thành lập hai hệ thống tòa án tồn tại độc lập, song song là tòa án dân sự và tòa án hành chính như ở Pháp. Nhưng hầu hết các nước đều nhận thấy sự cần thiết phải trao cho cơ quan hành chính nhà nước quyền áp dụng một số biện pháp cưỡng chế thi hành đơn giản và nhanh chóng, nhằm thực hiện các quyền của riêng cơ quan này hoặc các quyền mà họ có được khi thực hiện nhiệm vụ cung cấp dịch vụ công. Ví dụ ở Pháp, cơ quan hành chính nhà nước có thêm ba quyền năng theo quy định của pháp luật, bao gồm: quyền áp dụng một số biện pháp cưỡng chế thi hành nhất định, mang tính tuyệt đối (ví dụ: biện pháp thông báo đến người thứ ba đang giữ tài sản); quyền sử dụng nhân viên THA của chính mình để thu hồi một số khoản nợ mà không thông qua thừa phát lại; và quan trọng nhất là quyền tự ban hành văn bản có hiệu lực thi hành (cơ quan hành chính nhà nước có quyền công nhận hiệu lực thi hành cho các quyết định của chính mình mà không phải thông qua tòa án). Có lẽ, đây là một dạng đặc quyền, nhưng điều đó cũng cho thấy, điều kiện phải có một văn bản tư pháp - sợi dây liên hệ giữa THA dân sự và THA hình sự - không phải là tuyệt đối. Ngoài ra, chúng ta cần lưu ý đến điểm đặc thù của cưỡng chế THA, cái cho ta thấy mọi biểu hiện chung của nó (không tính đến những đặc thù của từng lĩnh vực THA và từng văn bản cần thi hành), chính là sự tham gia của quyền lực nhà nước thông qua các biện pháp cưỡng chế và bạo lực mà nhà nước được độc quyền sử dụng một cách hợp pháp trong nhà nước pháp quyền.
Sự tham gia của quyền lực nhà nước là điều tất yếu trong THA hình sự. Đó không chỉ là đòi hỏi về mặt lý luận mà còn là một đòi hỏi của thực tế xã hội. Bởi vì, nếu để cho các thiết chế quyền lực tư thực hiện việc trừng phạt các hành vi vi phạm pháp luật hình sự, một việc vốn được coi không chỉ là dấu hiệu không thể thiếu mà còn là biểu hiện rõ rệt nhất của quyền lực nhà nước, thì chủ quyền và chức năng của nhà nước sẽ bị xem xét lại. Đây là điều không thể chấp nhận được. Còn trong lĩnh vực THA dân sự, vấn đề sẽ khác, do thủ tục cưỡng chế THA không nhằm phục vụ xã hội nói chung mà chỉ nhằm bảo vệ lợi ích riêng của các cá nhân. Tuy nhiên, không vì thế mà không cần đến sự tham gia của quyền lực nhà nước vào hoạt động THA. THA dân sự vẫn cần có sự tham gia của quyền lực nhà nước với những lý do không khác nhiều so với trong lĩnh vực hình sự. Một khi phương thức tổ chức xã hội trong một nhà nước pháp quyền dựa trên nguyên tắc cơ bản là không cho phép cá nhân sử dụng bạo lực, mà tất cả đều phải đặt dưới quyền lực nhà nước, thì nhà nước cần trao cho một số người quyền tiến hành các biện pháp cưỡng chế để thực hiện quyền lực của nhà nước. Điều này ít nhất đòi hỏi nhà nước, hay nói đúng hơn là thiết chế nắm giữ quyền lực nhà nước, phải tổ chức và hướng dẫn việc áp dụng và thực hiện các biện pháp cưỡng chế THA theo phương pháp mệnh lệnh, bởi vì các biện pháp đó là biểu hiện của việc sử dụng bạo lực một cách hợp pháp để bảo vệ lợi ích cá nhân. Nếu nhà nước không làm như vậy thì có nghĩa là, nhà nước đã phủ nhận quyền của chủ nợ yêu cầu thực hiện nghĩa vụ trong trường hợp người có nghĩa vụ không thực hiện nghĩa vụ đối với mình; và nếu không thể dùng biện pháp cưỡng chế để buộc thực hiện một nghĩa vụ thì nghĩa vụ đó không phải là nghĩa vụ dân sự, nghĩa vụ pháp lý theo đúng nghĩa, mà chỉ là một nghĩa vụ đạo đức, một trách nhiệm lương tâm đơn thuần. Quan điểm này đã được chứng minh bằng việc mới đây, Tòa án châu Âu về quyền con người đã công nhận quyền được THA là một quyền cơ bản. Trên thực tế, quyền này đã được ghi nhận tại Điều 6 Công ước châu Âu ngày 4/11/1950 về các quyền con người và quyền tự do cơ bản. Công ước này quy định: Mọi người đều có quyền được xét xử một cách công bằng, công khai và trong một thời hạn hợp lý bởi một tòa án độc lập và khách quan, được thành lập theo quy định của pháp luật, trong vụ kiện về tranh chấp liên quan đến quyền và nghĩa vụ dân sự của mình, hoặc trong vụ kiện về hình sự mà người đó là bị đơn. 
Các quan hệ pháp luật và cưỡng chế chắc chắn không được thiết lập theo một mô hình duy nhất, thống nhất trên toàn thế giới; chắc chắn không phải nơi nào cũng có nhận thức như nhau đối với yêu cầu đảm bảo hiệu lực của pháp luật (căn cứ cho quyết định của Tòa án châu Âu). Mặc dù vậy, bất cứ hệ thống pháp luật nào cũng đều không thể cho phép cơ quan công quyền “thả nổi” hoạt động THA bởi nó sẽ gây ra những hậu quả lớn về kinh tế và xã hội. Điều này được phân tích cụ thể ở các phần dưới đây.
2. Một hệ thống pháp luật đồng bộ không thể thiếu một cơ chế THA hữu hiệu
Đối với mỗi nhà nước, khi bắt tay vào công cuộc xây dựng hoặc đổi mới, các cơ quan công quyền của nhà nước đó không thể dừng lại ở việc đặt ra những thủ tục THA cho người dân thực hiện mà không chú tâm thường xuyên đến hiệu quả thực tế của những thủ tục đó. Vấn đề đặt ra ở đây là phải xác định những yêu cầu mà một mô hình tổ chức THA hiện đại cần đáp ứng đầy đủ.
Nguyên tắc đầu tiên chúng ta có thể dùng làm căn cứ trong việc lựa chọn mô hình tổ chức THA, đó là một hệ thống pháp luật đồng bộ không thể thiếu một cơ chế THA hữu hiệu. Có thể đánh giá tính hữu hiệu của một mô hình tổ chức THA thông qua một số yêu cầu cơ bản mà hoạt động THA cần đáp ứng đầy đủ hoặc trên cơ sở phối hợp một cách hài hòa nhất có thể được. Nhưng để có thể đạt được sự cân bằng trong việc đáp ứng các yêu cầu đó, thì trước hết cần xác định rõ những thách thức của việc THA.
2.1. Những thách thức đối với hoạt động THA
2.1.1 THA hình sự
Hoạt động THA trong lĩnh vực hình sự đặt ra những vấn đề có ý nghĩa rất lớn, mà thực chất chính là vấn đề liên quan đến tinh thần và triết lý của pháp luật hình sự. Bởi vì, nếu có thể nói một cách đơn giản nhất, thì công việc lựa chọn của nhà làm luật hình sự là lựa chọn giữa hai quan điểm hoàn toàn trái ngược nhau. Quan điểm thứ nhất - và cũng là giải pháp dễ dàng nhất - đó là xác lập trong luật, thậm chí cả trong bản án, quyết định áp dụng hình phạt nguyên tắc tương xứng nghiêm ngặt và tuyệt đối giữa hình phạt và tội phạm, sao cho một khi tòa án đã có bản án, quyết định cuối cùng xác định và tuyên hình phạt, thì bản án, quyết định đó chỉ việc đem ra thi hành theo nguyên tắc bất di bất dịch là THA là bước hoàn thiện bản án. Quan điểm thứ hai là giải pháp ngược lại so với giải pháp thứ nhất, theo đó trong THA hình sự, thời hạn, mức độ, thậm chí cả phương thức chấp hành hình phạt sẽ trực tiếp tùy thuộc vào các yếu tố cá nhân thể hiện trong quá trình chấp hành hình phạt như: thái độ của người phạm tội, những cố gắng của người phạm tội nhằm tái hòa nhập xã hội, tiến triển của họ trong các liệu pháp tâm lý...
Trong cả hai quan điểm trên, chấp hành hình phạt đều là tâm điểm của những nghiên cứu và giải pháp được đề xuất vì chấp hành hình phạt đánh dấu việc chuyển từ quy phạm trừu tượng sang việc áp dụng trên thực tế những quy định pháp luật có trọng tâm là hình phạt. Đó chính là điều đã được thể hiện qua trào lưu tư tưởng có từ thế kỷ 18, là khởi nguồn dẫn đến việc cải cách pháp luật hình sự ở các nước châu Âu. 
Về phần pháp luật Pháp, Pháp đã lựa chọn dứt khoát nguyên tắc cá thể hóa hình phạt và THA hình sự trên cơ sở phù hợp với từng trường hợp cụ thể. Do đó, ở Pháp, quy định pháp luật về THA hình sự khác xa so với quy định pháp luật về THA dân sự. Trái ngược với nguyên tắc trong THA dân sự là phải thi hành toàn bộ mọi nghĩa vụ dân sự, lĩnh vực THA hình sự có nhiều kỹ thuật và biện pháp điều chỉnh hình phạt, phù hợp chính sách hình sự của Nhà nước Pháp là kết hợp cải tạo, răn đe với giáo dục, tạo điều kiện cho phạm nhân tái hòa nhập cộng đồng xã hội. 
Đối với Việt Nam, các cơ quan có thẩm quyền của Việt Nam sẽ phải tự lựa chọn định hướng trong hoạt động THA hình sự, trên cơ sở chính sách hình sự của nhà nước mình, tham khảo kinh nghiệm của các nước và đáp ứng những yêu cầu của xã hội hiện đại.
2.1.2 THA dân sự
Những thách thức đặt ra đối với THA trong lĩnh vực dân sự rất khác so với trong lĩnh vực hình sự, nhưng cũng không kém phần quan trọng. Trong lĩnh vực dân sự, tính hiệu lực, hiệu quả của cưỡng chế THA có ý nghĩa tác động trực tiếp đến sự cân bằng của pháp luật về trái vụ và pháp luật về tín dụng (các biện pháp bảo đảm thanh toán). Thủ tục THA dân sự càng dễ dàng, thì pháp luật về nghĩa vụ hợp đồng sẽ càng có thể được tổ chức đơn giản và tiết kiệm; còn nếu thủ tục THA dân sự càng khó khăn và phức tạp, thì các tác nhân kinh tế sẽ càng tìm cách tự bảo vệ mình bằng những biện pháp bảo đảm thanh toán chặt chẽ và tinh vi. Nước Pháp đã từng trải qua điều đó: sự phát triển bất thường của các biện pháp bảo đảm đối nhân ở Pháp là hệ quả của tình trạng suy giảm hiệu lực của thủ tục THA liên quan đến việc thu hồi nợ có bảo đảm bằng tài sản (do tác động của thủ tục giải quyết phá sản doanh nghiệp); những khó khăn trong việc THA liên quan đến các biện pháp bảo đảm thông thường chính là nguyên nhân dẫn đến sự phát triển của các biện pháp bảo đảm chặt chẽ hơn trong thời gian gần đây (như quyền cầm giữ tài sản, bảo lưu quyền sở hữu...). Hậu quả tất yếu của những diễn biến này là làm tăng chi phí tín dụng và kéo theo đó là chi phí của giao dịch, bởi vì doanh nghiệp sẽ tính cả chi phí tín dụng vào trong giá bán. Chính vì thế, một khung pháp lý cho hoạt động thương mại dù tuyệt vời đến đâu cũng không thể hy vọng có được thành công nếu nó không được đi kèm với một mô hình tổ chức cưỡng chế THA hữu hiệu. Ngược lại, sự phát triển thái quá của các biện pháp bảo đảm nhằm đối phó với việc cưỡng chế THA sẽ làm suy giảm hiệu lực của pháp luật dân sự và pháp luật thương mại. Đây là một vấn đề đã được các nhà kinh tế học của Ngân hàng Thế giới đề cập đến trong các báo cáo thường niên Doing business, mặc dù phương pháp nghiên cứu và các kết luận của họ còn gây nhiều tranh cãi do thiếu khách quan.
Như vậy, một mô hình tổ chức cưỡng chế THA hữu hiệu và phù hợp cần phải tính đến những hệ lụy cơ bản này, nhưng không được vì thế mà trở nên quá chặt chẽ đến mức khắc nghiệt. Hiệu lực của một mô hình tổ chức cưỡng chế THA dân sự sẽ được thể hiện qua việc mô hình đó tạo được sự cân bằng như thế nào giữa các yêu cầu đặt ra hay những giá trị đối kháng cần phải dung hòa.
2.2. Những yêu cầu đối với hoạt động THA
2.2.1 Tính nhân đạo và hiệu quả
Quy định pháp luật về THA trước hết phải bảo đảm cân đối giữa tính nhân đạo và tính hiệu quả, sao cho phù hợp với tình hình kinh tế - xã hội và văn hóa của đất nước. Nguyên tắc này thể hiện rất rõ trong lĩnh vực hình sự, trong đó việc áp dụng và chấp hành hình phạt là kết quả của một chính sách có thể điều chỉnh tùy theo từng nơi, từng lúc nhưng đều trên cơ sở kết hợp giữa trừng phạt và chuộc tội, giữa trấn áp tội phạm và tạo điều kiện cho người phạm tội tái hòa nhập xã hội, giữa bảo vệ xã hội và cải tạo người phạm tội... Tương tự như vậy, trong lĩnh vực dân sự, nếu chỉ tính đến lợi ích của người được THA, thì cần có quy định buộc người phải THA thực hiện đúng nghĩa vụ của mình trong mọi trường hợp. Nhưng pháp luật về THA phải đáp ứng cả yêu cầu bảo vệ quyền tự do cá nhân và an toàn về tính mạng, sức khỏe, thân thể của cá nhân, cho nên pháp luật nước Pháp đã không chấp nhận việc cưỡng chế thi hành nghĩa vụ buộc làm công việc nhất định nếu việc thi hành đó dẫn đến sự ép buộc về mặt thể chất đối với người phải THA. Về vấn đề này, có thể có những giải pháp như sau: thứ nhất là sử dụng các biện pháp có tác dụng thúc giục THA như biện pháp phạt tiền. Theo đó, nếu người phải THA không thực hiện nghĩa vụ của mình đối với người được THA thì người phải THA sẽ phải trả một khoản tiền phạt, mức phạt tăng dần theo thời gian không thực hiện nghĩa vụ. Thứ hai là tìm kiếm các giải pháp thay thế việc THA bởi chính người phải THA, chẳng hạn như giải pháp cho người thứ ba thi hành đúng nghĩa vụ cần thi hành nhưng chi phí do người phải THA chịu. Thứ ba là nguyên tắc theo đó người phải THA có nghĩa vụ buộc làm công việc nhất định mà không thực hiện nghĩa vụ đó thì sẽ phải bồi thường thiệt hại (sẽ phải thực hiện nghĩa vụ trả một khoản tiền tương đương với nghĩa vụ buộc làm công việc nhất định ban đầu); khi đó, có thể tiến hành cưỡng chế THA bằng các biện pháp kê biên tài sản của người phải THA.
Nhưng việc cho phép cưỡng chế thi hành mọi loại nghĩa vụ thông qua biện pháp trả một khoản tiền chỉ càng làm tăng thêm những khó khăn đối với hoạt động THA. Để hoạt động hiệu quả, hệ thống THA dân sự phải có những biện pháp cưỡng chế thi hành phù hợp với từng loại tài sản và quyền tài sản; hơn nữa còn phải cho phép người được THA biết được thông tin về sự tồn tại và nơi để tài sản của người phải THA (liệu người phải THA còn có bất động sản ở nơi nào khác? hoặc họ có tài khoản ngân hàng không và mở tại ngân hàng nào? người phải THA có quyền yêu cầu đối với người thứ ba nào không, hay có cổ phần, vốn góp trong công ty nào không?). Như vậy, pháp luật về THA phải cung cấp cho người được THA các phương tiện để tìm hiểu về thành phần tài sản của người phải THA, mà giải pháp này thường đòi hỏi phải có hệ thống sổ đăng ký hoặc công bố công khai tài sản, sự hỗ trợ của các cơ quan công quyền và có thể phải có cả cơ chế kiểm tra các văn bản đem thi hành. Bởi vì theo quan niệm cho rằng, pháp luật hình thành từ các quyền tự do cá nhân thì việc tìm kiếm những thông tin cần thiết cho THA có nguy cơ xâm phạm đến các quyền của cá nhân và đặc biệt là quyền bí mật đời tư.
Dù sao, tuy giải pháp cho phép thực hiện nghĩa vụ trả tiền thay cho nghĩa vụ buộc làm công việc nhất định có phần dễ được chấp nhận hơn so với giải pháp buộc thực hiện đúng công việc đó, nhưng cũng không nên quá lạm dụng. Pháp luật về THA cần tính đến cả những yêu cầu về tính nhân đạo và nói chung là tính hợp lý trên cơ sở vì lợi ích chung. Chính vì vậy, các mô hình tổ chức THA ở phương Tây - thuộc hệ thống dân luật cũng như hệ thống thông luật - đều chứa đựng những yếu tố dung hòa, gắn với điều kiện kinh tế và đặc điểm về nhân thân và hoạt động nghề nghiệp của người phải THA. Do đó, có một giới hạn tương đối phổ biến trong việc cưỡng chế THA, đó là những tài sản và thu nhập đáp ứng nhu cầu thiết yếu cho cuộc sống của người phải THA và gia đình thì không được kê biên, bởi xã hội cũng không được lợi gì nếu các thành viên trong xã hội đó bị rơi vào cảnh túng bấn. Tương tự, các tổ chức hoạt động thương mại cũng thường được áp dụng thủ tục cưỡng chế THA tập thể thông qua các thủ tục phá sản doanh nghiệp. Tác dụng của thủ tục này là phân chia rủi ro từ việc mất khả năng thanh toán của một doanh nghiệp cho tất cả các đối tác của doanh nghiệp đó cùng chịu, nhằm tránh xảy ra trường hợp việc một doanh nghiệp không thực hiện nghĩa vụ sẽ dẫn đến hiện tượng phá sản theo dây chuyền nếu để cho một trong các chủ nợ phải một mình chịu rủi ro của khoản nợ không được thanh toán. Tuy nhiên, trong quá trình THA, một số khoản nợ có thể được ưu tiên thanh toán hơn do có liên quan đến lợi ích công cộng hoặc lợi ích chung của xã hội. Ví dụ, pháp luật Pháp quy định riêng những biện pháp cưỡng chế thi hành để áp dụng đối với một số khoản nợ thuộc điều chỉnh của luật công (nợ thuế nói chung và nợ thuế xuất nhập khẩu nói riêng). Ngoài ra, việc THA đối với những khoản nghĩa vụ cấp dưỡng hoặc tương đương cũng được ưu tiên.
2.2.2 Yêu cầu tiết kiệm và vấn đề chi phí THA
Trong THA dân sự, bên cạnh việc kết hợp giữa tính hiệu quả và tính nhân đạo, mô hình tổ chức cưỡng chế THA còn phải kết hợp hài hòa giữa một bên là yêu cầu nhanh chóng và tiết kiệm, với bên kia là yêu cầu xây dựng quy trình thủ tục với một mức độ phức tạp đủ để bảo vệ tất cả các lợi ích liên quan: lợi ích của người được THA, lợi ích của người phải THA nếu người này có lý do chính đáng để phản đối thủ tục THA được áp dụng, lợi ích của người thứ ba và đặc biệt là lợi ích của những chủ nợ khác của người phải THA nếu họ có căn cứ để phản đối hoặc ngược lại, hợp tác trong thủ tục THA được áp dụng.
Do vậy, việc tổ chức cưỡng chế THA sẽ đòi hỏi ít hay nhiều thời gian và chi phí tùy theo mức độ phức tạp của quy trình thủ tục được quy định trong luật. Tất nhiên, chi phí cưỡng chế THA có thể sẽ cao hay thấp tùy theo đối tượng cụ thể của việc thi hành, bởi vì mức độ cần thiết phải bảo vệ lợi ích của người phải THA và người thứ ba thường phụ thuộc vào tính chất của tài sản kê biên. Quan điểm chung cho rằng, nếu tài sản là bất động sản thì cần xem xét lưu ý hơn khi kê biên so với tài khoản ngân hàng và các khoản thu nhập. Dù trong trường hợp nào, thì xét dưới góc độ kinh tế, cưỡng chế THA cũng không thể tương đương với tự nguyện THA, bởi vì thủ tục cưỡng chế THA đòi hỏi ít nhất phải có sự chỉ đạo và giám sát tối thiểu từ phía cơ quan công quyền. Từ đó đặt ra vấn đề cơ bản là chi phí THA dân sự do ai chịu? Trừ trường hợp để nhà nước chịu (điều này xem ra khó có thể chấp nhận được), cần xử lý vấn đề chi phí THA dân sự bằng cách quy định trách nhiệm đó cho người được THA hoặc người phải THA. Giải pháp đầu tiên có lẽ là yêu cầu người phải THA nộp chi phí cưỡng chế THA, bởi vì nếu người được THA phải chịu chi phí này thì người đó sẽ không thể nhận được toàn bộ số tiền thanh toán khoản nợ đối với mình. Hơn nữa, quy định cho người phải THA nộp chi phí cưỡng chế cũng là hợp logic, vì anh ta đã không tự nguyện thực hiện nghĩa vụ của mình. Tuy nhiên, giải pháp này có thể không được chấp nhận nếu không phân biệt các trường hợp, bởi vì nếu buộc người phải THA chịu chi phí cưỡng chế trong mọi trường hợp, thì có nguy cơ là người được THA sẽ sử dụng quá nhiều biện pháp kê biên hoặc sẽ chọn biện pháp tốn kém nhất hoặc có lợi nhất cho riêng mình, chứ không nhất thiết phải chọn thủ tục thích hợp nhất cho đối phương. Chính vì thế, pháp luật Pháp đã lựa chọn giải pháp trong đó có sự phân biệt hai trường hợp cần thiết và không cần thiết, đó là: về nguyên tắc, các chi phí thực hiện biện pháp khẩn cấp tạm thời và chi phí cưỡng chế THA do người phải THA nộp, trừ những chi phí rõ ràng là không cần thiết vào thời điểm chi.
Trước yêu cầu tiết kiệm chi phí cưỡng chế THA và chỉ chi ở mức chi cần thiết, nhà làm luật có thể sẽ ưu tiên một vài biện pháp cưỡng chế thi hành và coi các biện pháp khác là thứ yếu nhằm mục đích định hướng cho người được THA có cách xử sự phù hợp với lợi ích chung. Nhìn chung, nhà làm luật có thể điều tiết việc tự do lựa chọn biện pháp THA của người được THA (nếu có) thông qua nguyên tắc truy cứu trách nhiệm dân sự đối với hành vi sử dụng những biện pháp THA không cần thiết hoặc gây bất lợi cho người phải THA. Tuy nhiên, nhà làm luật không nên can thiệp quá sâu vào vấn đề này, bởi vì cưỡng chế THA chỉ là giải pháp cuối cùng trong trường hợp người phải THA không tự nguyện THA; và pháp luật nên tạo điều kiện tối đa cho việc tự nguyện THA nhằm mục đích tiết kiệm chi phí và nâng cao hiệu quả của THA. Vì những lý do đó, quy định của pháp luật Pháp về cưỡng chế THA luôn dự kiến những khả năng cho phép người phải THA được chuyển thủ tục cưỡng chế thi hành đối với họ thành thủ tục tự nguyện THA. Thế nhưng, người phải THA thường chỉ thay đổi thái độ sau khi đã phải chịu sức ép về kinh tế hoặc tâm lý, ví dụ: việc kê biên bất động sản hoặc một số động sản - như phương tiện đi lại - có thể là một biện pháp mạnh làm cho những người mắc nợ ngoan cố phải sợ và thay đổi thái độ. Do đó, điều quan trọng là pháp luật về THA không nên bỏ phí những đòn bẩy như vậy, và không nên vì quá chú trọng đến nguyên tắc tiết kiệm mà bỏ qua những biện pháp tác động về tâm lý trong THA.
(Kỳ sau đăng tiếp)
-------------
* GS. Trường Đại học tổng hợp Panthéon-Assas, Cộng hòa Pháp 


[1]  Trong bài viết, chúng tôi có lược bỏ một số đoạn. Bạn đọc cần bản gốc có thể liên lạc với TCNCLP (BBT) hoặc Nhà Pháp luật Việt – Pháp. 
Góp ý Dự thảo Luật công chứng: Một số vấn đề về công chứng điện tử
Tuấn Đạo Thanh*
Công chứng điện tử là một vấn đề khá mới ở Việt Nam. Tuy nhiên, khi mà các giao dịch điện tử ngày càng nhiều, Luật Giao dịch điện tử đã có hiệu lực từ ngày 01/3/2006 và trong bối cảnh Luật Công chứng đang được hoàn thiện để trình ra kỳ họp thứ 10 của Quốc hội khoá XI tới đây để Quốc hội xem xét thông qua, thì việc nghiên cứu để hoàn thiện cơ sở lý luận, thực tiễn để hoạt động công chứng điện tử đáp ứng nhu cầu thực tiễn là cần thiết.
1. Đặt vấn đề 

Ở các nước, quy trình giải quyết các yêu cầu công chứng hầu như không có sự thay đổi nào đáng kể trong suốt một thời gian dài. Điều dễ nhận thấy nhất về sự thay đổi, chuyển biến trong quy trình giải quyết các yêu cầu công chứng chỉ là những thay đổi, cải tiến về mặt kỹ thuật trong một số công đoạn công chứng cụ thể. Tìm hiểu quy định của pháp luật về công chứng ở nước ta qua các thời kỳ, chúng ta có thể nhận thấy sự thay đổi đó, minh chứng rõ nét nhất là hình thức của văn bản công chứng.Ví dụ, Điều 13 Sắc lệnh ngày 24/8/1931 của Tổng thống Cộng hoà Pháp quy định về hình thức của văn bản công chứng: “Các văn bản của công chứng viên phải được viết tay hoặc đánh máy bằng một thứ mực đen không tẩy xoá được…”. Sau hơn hai mươi năm, hình thức văn bản công chứng đã có những thay đổi nhất định. Theo Điều 68 Dụ số 43 ngày 29/11/1954 ấn định quy chế chung cho ngạch chưởng khế của Bảo Đại, thì “Các văn kiện (nguyên bản hay bản chấp chiểu) đều phải viết tay hoặc đánh máy, in thường hay in thạch bản bằng một thứ mực đen không phai lạt…”. Còn hình thức văn bản công chứng tại Nghị định số 75/2000/NĐ-CP ngày 8/12/2000 của Chính phủ về công chứng, chứng thực được quy định như sau: “Chữ viết trong văn bản công chứng, văn bản chứng thực đối với hợp đồng, giao dịch phải dễ đọc, được thể hiện bằng loại mực bền trên giấy có chất lượng, bảo đảm lưu trữ lâu dài. Chữ viết có thể là chữ viết tay, đánh máy hoặc đánh bằng vi tính…” (Điều 58).

 Điều đó cho thấy, những cải tiến trong quy trình giải quyết các yêu cầu công chứng mới chỉ dừng lại ở việc áp dụng các thành tựu khoa học kỹ thuật vào hoạt động công chứng. Nếu như trước đây, các văn bản công chứng thường được đánh bằng máy chữ hoặc viết tay, vừa chậm lại khó trình bày đẹp thì nay nhờ khoa học công nghệ, hầu hết các văn bản công chứng đã được soạn thảo trên máy vi tính nên rất tiện lợi cho việc trình bày cũng như sửa chữa văn bản nếu cần thiết. Việc lưu trữ các tài liệu, số liệu trên máy vi tính của phòng công chứng cũng khiến cho việc tra cứu về đương sự, về tài sản tham gia giao dịch được thuận lợi hơn. Tại Việt Nam, việc lưu trữ tài liệu trên máy vi tính cũng đã được pháp luật ghi nhận. Khoản 1 Điều 62 Nghị định số 75/2000/NĐ-CP ngày 8/12/2000 của Chính phủ về công chứng, chứng thực quy định: “Ngoài việc lưu trữ hồ sơ công chứng, hồ sơ chứng thực, cơ quan nhà nước có thẩm quyền công chứng, chứng thực cần nhập vào máy vi tính các việc công chứng, chứng thực hợp đồng, giao dịch”. 

Do số lượng các giao dịch ngày càng lớn và được thực hiện bởi rất nhiều các phòng công chứng khác nhau (với số lượng công chứng viên ngày một đông) nên việc thành lập một mạng máy tính dành riêng cho hoạt động công chứng cũng trở nên cấp thiết. Việc nối mạng này sẽ giúp công chứng viên kiểm tra được đương sự và tài sản khi nhận được những yêu cầu công chứng có liên quan đến những đối tượng này nhằm ngăn ngừa, giảm thiểu hiện tượng gian lận khi tham gia giao dịch. Ngoài ra, vấn đề hiện đại hoá hoạt động công chứng cũng được thể hiện dưới việc tạo lập một số website về công chứng chủ yếu để giới thiệu địa chỉ các phòng công chứng, thẩm quyền, chức năng của phòng công chứng, trình tự, thủ tục, thời gian thực hiện một số loại việc công chứng cụ thể… 

Tuy nhiên, những thay đổi nêu trên mới chỉ dừng lại ở mức tạo điều kiện thuận lợi hơn cho công chứng viên khi tiến hành giải quyết một yêu cầu công chứng. Nếu căn cứ vào những công đoạn, những phần việc mà công chứng viên phải thực hiện khi giải quyết một yêu cầu công chứng cụ thể như đã mô tả ở trên, thì ngay cả khi đã áp dụng những tiến bộ khoa học, khi tác nghiệp, công chứng viên vẫn phải trực tiếp thực hiện đầy đủ tất các công đoạn, phần việc đó. Như vậy, xét trên phương diện pháp luật và cả phương diện thực tế thì cho đến nay, các thành tựu khoa học được áp dụng trong lĩnh vực công chứng mới chỉ dừng lại ở các việc soạn thảo văn bản công chứng, lưu trữ và tra cứu thông tin liên quan đến hoạt động công chứng chứ không giúp giảm bớt các công đoạn, phần việc khi thực hiện một vụ việc công chứng cụ thể.

Cùng với sự bùng nổ của công nghệ thông tin, trong nhiều lĩnh vực đời sống xã hội đã xuất hiện hàng loạt những khái niệm mới, trong đó có những khái niệm có liên quan đến công nghệ thông tin và hoạt động công chứng như chính phủ điện tử, giao dịch điện tử, thương mại điện tử… Và trên thực tế, hiện đã có rất nhiều giao dịch dân sự, kinh tế… được cá nhân, tổ chức thiết lập, giao kết bằng những phương tiện điện tử. Vì vậy, việc tìm hiểu chức năng, vai trò, một số vấn đề có liên quan đến hoạt động công chứng trong giao dịch điện tử là điều nên làm. 

2. Có cần thiết tồn tại thiết chế công chứng trong các giao dịch điện tử không?

Câu hỏi này cần sớm được trả lời. 

Có quan điểm cho rằng, khi giao dịch điện tử xuất hiện tức là bản chất của giao dịch đã thay đổi hoàn toàn, các nguyên tắc áp dụng trong giao dịch truyền thống tỏ ra không còn phù hợp và hệ quả tất yếu là vai trò của các công cụ, biện pháp nhằm bảo đảm sự an toàn của giao dịch, trong đó có hoạt động công chứng cũng phải thay đổi. Thông thường, khi muốn công chứng viên chứng nhận một hợp đồng, giao dịch theo cách truyền thống, những người có yêu cầu công chứng phải trực tiếp xuất hiện trước mặt công chứng viên để đề xuất nội dung yêu cầu công chứng của mình. Công chứng viên căn cứ vào nội dung yêu cầu công chứng của các bên đương sự, dựa vào quy định pháp luật hiện hành có liên quan để hướng dẫn các bên đương sự thể hiện ý chí của mình phù hợp với quy định của pháp luật, đồng thời yêu cầu họ xuất trình các giấy tờ cần thiết. Trong trường hợp có nghi ngờ, công chứng viên sẽ tiến hành thẩm tra, thậm chí yêu cầu cơ quan có chức năng tiến hành giám định. Khi đã có đầy đủ các dữ kiện trong tay, lúc này công chứng viên mới tiến hành soạn thảo văn bản, hợp đồng nếu được đương sự yêu cầu. Sau khi đương sự thấy rằng văn bản, hợp đồng do công chứng viên soạn thảo (hoặc văn bản, hợp đồng do họ tự soạn thảo) đã thể hiện đầy đủ, chính xác ý chí của mình thì công chứng viên sẽ cho người có yêu cầu công chứng ký kết hoặc điểm chỉ vào văn bản công chứng. Sau đó, công chứng viên sẽ ký tên và đóng dấu vào văn bản, hợp đồng đó. Tất cả các văn bản công chứng này cùng với toàn bộ hồ sơ kèm theo sẽ được công chứng viên lưu trữ và cấp bản sao cho đương sự khi họ yêu cầu. Còn trong các hợp đồng, văn bản được thiết lập bằng giao dịch điện tử, các bên tham gia giao kết hợp đồng hoàn toàn có thể trao đổi, kiểm tra thông tin; đàm phán, thoả thuận về nội dung của hợp đồng, giao dịch; sửa đổi, bổ sung, điều chỉnh các điều khoản, điều kiện của hợp đồng, giao dịch mà không phải trực tiếp gặp nhau. Đặc biệt, trong giao dịch điện tử, việc nhận dạng của các bên đương sự, chữ ký và thậm chí là con dấu của họ… đều đã được “số hoá” và bằng công nghệ hiện đại, người ta hoàn toàn có thể chứng minh trước toà án hoặc trước cơ quan có thẩm quyền về nội dung của các hợp đồng, giao dịch mà họ đã giao kết. Và do vậy, ý kiến này cho rằng: khi tất cả các công đoạn, phần việc để thực hiện một hợp đồng, giao dịch (bao gồm cả khâu ký kết có thể thực hiện trên mạng), thì việc tham gia của công chứng viên vào các giao dịch, hợp đồng đó là không cần thiết. 

Theo chúng tôi, quan điểm trên là không hợp lý vì vai trò của công chứng viên trong giao dịch điện tử không có gì thay đổi so với vai trò của họ trong các giao dịch thông thường. Việc ra đời giao dịch điện tử không làm thay đổi bản chất của giao dịch. Nếu trước đây, để thiết lập một giao dịch, hợp đồng, người ta chỉ có thể thể hiện ý chí, nguyện vọng của mình dưới hình thức là giao kết bằng miệng hoặc giao kết bằng văn bản, nay nhờ tiến bộ của khoa học kỹ thuật mà chúng ta có thêm hình thức giao kết bằng phương tiện điện tử. Vì vậy, dù giao dịch được thực hiện bằng phương thức gì thì những nguyên tắc chung, cơ bản nhất áp dụng trong giao dịch, hợp đồng vẫn đương nhiên được áp dụng. Ví dụ: khi giao kết một hợp đồng mua bán tài sản, dù hợp đồng mua bán tài sản đó được thể hiện bằng bất kỳ phương thức nào - kể cả bằng giao dịch điện tử, thì các bên có liên quan vẫn phải tuân thủ các nguyên tắc, các quy định của Bộ luật Dân sự. 

Thêm vào đó, trong giao dịch điện tử, với chức năng là một nhà tư vấn, thông qua việc sử dụng các máy tính đã được nối mạng, công chứng viên vẫn hoàn toàn có thể tham gia góp ý, tư vấn cho các bên tham gia giao kết hợp đồng, giao dịch thể hiện ý chí của mình một cách hợp pháp. Và đặc biệt, bằng các công cụ điện tử, công chứng viên vẫn có thể thực hiện chức năng cơ bản và quan trọng nhất của mình là thay mặt nhà nước ghi nhận những thoả thuận cuối cùng của các bên với tư cách là một người làm chứng ngay thẳng và trung thực. Như vậy, có thể khẳng định rằng: công chứng có vai trò quan trọng trong các giao dịch dân sự, kinh tế, thương mại…, nhất là đối với các giao dịch mà pháp luật quy định bắt buộc phải có sự tham gia chứng kiến của công chứng viên, cho dù các giao dịch này được thể hiện dưới hình thức giao dịch điện tử. 

Trên thực tế, ở một số quốc gia có trình độ công nghệ thông tin phát triển cao vẫn có thể chế công chứng trong các giao dịch điện tử. Một điểm cần lưu ý là dù số lượng hợp đồng, giao dịch điện tử được thực hiện ngày càng nhiều thì ngay ở cả những quốc gia có nền công nghệ thông tin hiện đại, đến nay các giao dịch điện tử cũng không thể thay thế hoàn toàn hình thức giao dịch theo kiểu truyền thống. Như vậy, việc tồn tại và hơn nữa là tiếp tục phát huy vai trò của công chứng viên trong các giao dịch điện tử là điều không phải bàn cãi.

3. Công chứng điện tử có điểm gì khác biệt với công chứng truyền thống?

Để trả lời câu hỏi này, cần phải làm rõ xem các nguyên tắc, những yêu cầu, cách thức thực hiện đối với công chứng theo kiểu truyền thống có còn tiếp tục được áp dụng trong công chứng điện tử hay không? 

Quay lại với quy trình giải quyết một yêu cầu công chứng được nêu ở trên ta thấy, công nghệ thông tin tuy không làm thay đổi về mặt bản chất của hợp đồng, giao dịch nhưng nó đã giúp ích, giảm thiểu công sức cho công chứng viên ở một vài công đoạn: soạn thảo văn bản, tư vấn, tra cứu thông tin… So sánh với các giao dịch, hợp đồng được thực hiện theo phương thức truyền thống, thì khi sử dụng hình thức giao dịch điện tử, cách thức công chứng viên tư vấn cho các bên đương sự; cách thức kiểm tra, xác minh thông tin; cách thức soạn thảo văn bản, thể hiện văn bản…. có nhiều điểm khác biệt. Tức là phải có những thay đổi nhất định. Cơ sở lý luận cho kết luận này chính là việc một khi phương thức giao dịch thay đổi thì phương thức sử dụng để bảo đảm tính hợp pháp, tính xác thực cho các giao dịch đó dứt khoát phải có sự thay đổi cho phù hợp. Tuy nhiên, những thay đổi nói trên chỉ mang tính hình thức, mang tính chất kỹ thuật, còn bản chất và mục đích của những hành vi này vẫn không có gì thay đổi. Dù được thực hiện dưới bất kỳ hình thức nào, thì việc tư vấn của công chứng viên cho người có yêu cầu công chứng vẫn phải bảo đảm để họ thể hiện chính xác ý chí của mình phù hợp với quy định hiện hành của pháp luật, không được trái với các quy chuẩn đạo đức của xã hội và văn bản công chứng phải bảo đảm tính xác thực và tính hợp pháp... Do đó, theo chúng tôi, bản chất của hoạt động công chứng điện tử vẫn không có gì khác biệt so với bản chất của công chứng truyền thống.  

Vậy, điểm khác biệt giữa công chứng điện tử và công chứng truyền thống là gì? 

Có quan điểm cho rằng, trong hình thức công chứng điện tử, công chứng viên và những người có yêu cầu công chứng không cần thiết phải gặp nhau một cách trực tiếp mà họ có thể trao đổi thông tin, đàm phán, tư vấn, thoả thuận và giao kết bằng các phương tiện điện tử. Theo đó, trong giao dịch điện tử, do các thông tin liên quan đến giao dịch, nhận dạng của các cá nhân… đã được mã hoá, chữ ký của các bên đương sự cũng được thể hiện bằng chữ ký điện tử, chữ ký và con dấu của công chứng viên cũng là con dấu và chữ ký điện tử, văn bản công chứng cũng được lưu giữ dưới dạng dữ liệu điện tử… nên khi ký kết một hợp đồng bằng phương thức giao dịch điện tử thì các bên tham gia giao kết hợp đồng, công chứng viên chứng nhận hợp đồng không nhất thiết phải trực tiếp gặp nhau. Việc công chứng hoàn toàn có thể thực hiện được từ xa. Hiện nay pháp luật về công chứng của một số quốc gia,  cũng như Việt Nam, đã cho phép các bên tham gia giao kết hợp đồng, giao dịch được ký kết văn bản, hợp đồng mà không cần có sự chứng kiến trực tiếp của công chứng viên. Cụ thể: Mục 2 Phần I Thông tư số 03/2001/TP-CC ngày 14/3/2001 của Bộ Tư pháp hướng dẫn thi hành Nghị định số 75/2000/NĐ-CP ngày 8/12/2000 của Chính phủ về công chứng, chứng thực quy định: “Trong trường hợp người có thẩm quyền giao kết hợp đồng của tổ chức tín dụng, doanh nghiệp đã đăng ký chữ ký mẫu tại cơ quan công chứng, chứng thực, thì có thể cho phép người đó ký trước vào hợp đồng; người thực hiện công chứng, chứng thực phải đối chiếu chữ ký của họ trong hợp đồng với chữ ký mẫu, trước khi thực hiện việc công chứng, chứng thực”. 

Quy định trên chỉ áp dụng cho các tổ chức tín dụng, doanh nghiệp là chủ thể tham gia hợp đồng, giao dịch chứ không áp dụng cho cá nhân. Lý giải cho quy định này là do ngoài chữ ký của người đại diện cho tổ chức tín dụng, doanh nghiệp, trên văn bản công chứng còn có cả con dấu đại diện cho tư cách pháp nhân của doanh nghiệp, tổ chức tín dụng đó. Do vậy, mặc dù người đại diện doanh nghiệp, tổ chức tín dụng không thực hiện việc ký kết hợp đồng, giao dịch trước sự chứng kiến của công chứng viên nhưng công chứng viên vẫn có thể hoàn toàn yên tâm về nhận dạng, trạng thái tinh thần, khả năng nhận thức của người đại diện cho tổ chức tín dụng, doanh nghiệp tại thời điểm giao kết hợp đồng, giao dịch. 

Còn đối với những quốc gia cho phép người yêu cầu công chứng ký vào văn bản công chứng mà không cần có sự chứng kiến trực tiếp của công chứng viên (ví dụ như ở Hoa Kỳ) thì để được chứng nhận văn bản đó, tại thời điểm công chứng viên chứng nhận, người yêu cầu công chứng vẫn phải trực tiếp xuất hiện trước mặt công chứng viên và sau khi được kiểm tra về nhận dạng, trạng thái tâm lý, tinh thần, khả năng nhận thức, người đó phải chính thức thừa nhận chữ ký trên văn bản công chứng đó chính là chữ ký của mình. Tuy nhiên, hình thức này cũng chỉ được sử dụng một cách hạn chế (không phải bất kỳ loại văn bản nào cũng được áp dụng quy định này mà chỉ có hình thức văn bản xác nhận - acknowledgment - mới được áp dụng). Đối với một số quốc gia có hệ thống công chứng theo dạng công chứng nội dung (ví dụ như Cộng hoà Pháp), quy định này cũng được vận dụng nhưng theo một phương thức khác. Các bên tham gia hợp đồng, giao dịch hoàn toàn có thể ký kết giao dịch, hợp đồng mà không cần có sự chứng kiến của công chứng viên mà thay vào đó là phải có sự chứng kiến của một thư ký được công chứng viên uỷ quyền. Cách thức này giúp cho các công chứng viên vừa có thể xác định chính xác trạng thái tâm lý của các bên đương sự, khả năng nhận thức của họ khi tiến hành giao kết hợp đồng, giao dịch; vừa có thể giảm bớt áp lực công việc bằng cách giao một vài công đoạn trong việc giải quyết một yêu cầu công chứng cho những người thư ký có đủ khả năng, trình độ chuyên môn. Sự phân tích trên cho thấy, quan điểm cho rằng có thể thực hiện toàn bộ, trọn vẹn bất kỳ vụ việc công chứng nào mà không cần có sự hiện diện trực tiếp của công chứng viên là không hợp lý. 

Trở lại với quy trình thực hiện một việc công chứng cụ thể, việc các bên trao đổi thông tin, quan điểm, ý chí của mình cho nhau, nội dung thoả thuận của họ cũng như việc công chứng viên tham gia tư vấn cho những người có yêu cầu công chứng, thậm chí soạn thảo văn bản công chứng khi được yêu cầu… cũng vẫn chỉ dừng lại ở thủ tục. Nguyên tắc quan trọng nhất khi thực hiện một vụ việc công chứng cụ thể chính là việc cá nhân người muốn giao kết văn bản, hợp đồng phải xuất hiện trước mặt công chứng viên để trực tiếp ký hoặc khẳng định chữ ký trên văn bản, hợp đồng là chữ ký của mình. 

Tuy nhiên, vấn đề đặt ra ở đây không chỉ đơn thuần là chữ ký của đương sự mà điều quan trọng nhất là việc công chứng viên phải kiểm tra chính xác về nhận dạng, sự tự nguyện, trạng thái tâm lý, khả năng nhận thức của các bên đương sự khi giao kết hợp đồng, giao dịch. Ngay cả khi khoa học kỹ thuật phát triển ở trình độ cao thì cũng không thể đáp ứng được toàn bộ các yêu cầu trên bằng công nghệ. Và do vậy, đối với các giao dịch, hợp đồng được thực hiện bằng giao dịch điện tử thì khi bắt đầu quá trình thiết lập giao dịch, trao đổi thông tin, đàm phán, soạn thảo văn bản… giữa các bên đương sự cũng như giữa họ với công chứng viên đều có thể được thực hiện bằng phương tiện điện tử (các bên không nhất thiết phải trực tiếp gặp mặt nhau), nhưng khi chính thức giao kết hợp đồng, giao dịch thì các bên tham gia giao kết hợp đồng, giao dịch đó phải trực tiếp xuất hiện trước mặt công chứng viên để công chứng viên có thể trực tiếp kiểm tra nhận dạng, trạng thái tinh thần, khả năng nhận thức của họ trước khi họ chính thức giao kết giao dịch, hợp đồng. 

Điểm khác biệt duy nhất mà chúng ta có thể nhận thấy đối với phương thức giao dịch điện tử so với phương thức giao dịch truyền thống chính là những kỹ thuật, công nghệ hiện đại được áp dụng trong lĩnh vực này. ở phương thức giao dịch truyền thống, nội dung thoả thuận của các bên được thể hiện bằng văn bản dưới dạng các hợp đồng, còn đối với các giao dịch được thực hiện bằng phương tiện điện tử thì nội dung thoả thuận của các bên sẽ được thể hiện dưới dạng các dữ liệu chứa đựng trong máy tính. Sau khi giao kết, các dữ liệu, thông tin này sẽ không thể bị bất kỳ một trong các bên tham gia giao kết hợp đồng, giao dịch cũng như bên thứ ba nào sửa đổi nhưng các bên có liên quan có thể hiển thị các thông tin, dữ liệu này trên màn hình và hoàn toàn có thể in chúng ra giấy. Và tất nhiên, do thoả thuận của các bên được thể hiện dưới hình thức dữ liệu nằm trong máy tính nên các bên tham gia giao kết hợp đồng, giao dịch thay vì sử dụng chữ ký thông thường của mình để giao kết sẽ phải tiến hành giao kết bằng chữ ký điện tử, đến lượt công chứng viên cũng thể hiện quyền năng của mình bằng chữ ký điện tử và có thể là bằng cả con dấu điện tử. Như vậy, có thể khẳng định rằng, các nguyên tắc mang tính cốt lõi cho hoạt động công chứng truyền thống vẫn phải được tuân thủ và áp dụng chặt chẽ trong công chứng điện tử.

4. Kết luận

Tại nước ta, vấn đề hiện đại hoá hoạt động tư pháp và bổ trợ tư pháp nói chung cũng như hoạt động công chứng nói riêng đã được quan tâm một cách đúng mức. Hiện nay, dưới sự chủ trì của Bộ Tư pháp, ngành công chứng Việt Nam cũng đang thực hiện dự án tin học hoá trong chương trình hợp tác quốc tế với ngành công chứng của Cộng hoà Pháp. Mục tiêu bước đầu của dự án không chỉ là việc đầu tư về trang thiết bị vật chất (bao gồm cả phần cứng lẫn phần mềm) mà còn là việc đào tạo kỹ năng tác nghiệp trên máy vi tính cho các công chứng viên, cán bộ của phòng công chứng. Có thể nói, đây là những bước đi đầu tiên nhằm tạo tiền đề, cơ sở vật chất ban đầu cũng như nhằm đúc rút kinh nghiệm thực tế cho việc xây dựng công chứng điện tử ở nước ta, đặc biệt là khi Luật Giao dịch điện tử đã có hiệu lực từ ngày 1/3/2006. Luật Giao dịch điện tử đã xây dựng cơ sở pháp lý cần thiết nhất cho hoạt động công chứng bằng việc ghi nhận những biện pháp, công cụ điện tử được sử dụng trong giao dịch điện tử cũng như giá trị pháp lý của hình thức giao dịch này. Do đó, để thiết chế công chứng có thể đáp ứng được những yêu cầu chính đáng, hợp pháp của công dân, tổ chức trong thời gian tới, ngay từ bây giờ, chúng ta phải tiến hành nghiên cứu mô hình tổ chức và hoạt động của công chứng điện tử. Theo chúng tôi, muốn thực hiện được mục tiêu này, chúng ta cần phải đáp ứng được hai yêu cầu cơ bản sau:

Thứ nhất, cần ghi nhận, khẳng định được vị trí, vai trò của hoạt động công chứng trong xã hội điện tử (hợp đồng điện tử, giao dịch điện tử, thương mại điện tử…) trong các văn bản quy phạm pháp luật. Một khi đã được pháp luật khẳng định chính thức về vị trí, vai trò của mình trong các giao dịch điện tử, công chứng điện tử sẽ có đầy đủ cơ sở pháp lý để phát triển, khẳng định mình cũng như tạo ra hành lang pháp lý an toàn cho cá nhân, tổ chức khi tham gia giao kết các hợp đồng, giao dịch bằng phương tiện điện tử. Đó là điều kiện “cần”.

Thứ hai, điều kiện “đủ” để công chứng điện tử thật sự đi vào cuộc sống là phải xây dựng cơ sở vật chất cần thiết (mạng, đường truyền, máy chủ và máy trạm…) và đưa ra những giải pháp về mặt công nghệ (chữ ký điện tử, con dấu điện tử, xác định nhận dạng của đương sự bằng các phương tiện điện tử, vấn đề bảo mật những thông tin liên quan đến giao dịch…).

Ngoài ra, chúng ta cần nghiên cứu để tiếp tục hoàn thiện cơ sở lý luận về hoạt động công chứng cũng như những yêu cầu đối với hoạt động công chứng nói chung và công chứng điện tử nói riêng.

---------------------

* Phòng Công chứng số 2  TP. Hà Nội

Kiểm soát tập trung kinh tế theo pháp luật cạnh tranh và vấn đề của Việt Nam
Nguyễn Ngọc Sơn*
Dưới sức ép của cạnh tranh, nhà kinh doanh luôn tìm cách nâng cao năng lực kinh doanh để có thể tồn tại và phát triển. Với nhu cầu tìm kiếm một năng lực kinh doanh mới, các nhà kinh doanh đã biết tập trung các nguồn lực kinh tế ngay từ thời kỳ phôi thai của thị trường. Ngày nay, hình thức tập trung nguồn lực kinh doanh đã diễn ra khá phổ biến với những mức độ khác nhau và trở thành một phần quan trọng của quyền tự do kinh doanh. Cùng với đó là những luận cứ kiểm soát tập trung kinh tế được xác định nhằm giới hạn việc điều tiết của nhà nước vào hiện tượng kinh tế này
1. Bản chất của tập trung kinh tế
Trong kinh tế học và trong khoa học pháp lý, khái niệm tập trung kinh tế (TTKT) ở Việt Nam được bình luận ở nhiều góc độ khác nhau. Trong đó, có ba cách tiếp cận cơ bản:
Một là, với tư cách là quá trình gắn liền với việc hình thành và thay đổi của cấu trúc thị trường, TTKT trên thị trường được hiểu là quá trình mà số lượng các doanh nghiệp độc lập cạnh tranh trên thị trường bị giảm đi thông qua các hành vi sáp nhập (theo nghĩa rộng) hoặc thông qua tăng trưởng nội sinh của doanh nghiệp trên cơ sở mở rộng năng lực sản xuất[1]. Cách nhìn nhận này đã làm rõ nguyên nhân và hậu quả của TTKT đối với cấu trúc thị trường cạnh tranh. Tuy nhiên, dường như quan điểm trên đã coi hiện tượng tích tụ tư bản là một phần của khái niệm TTKT. Hai là, với tư cách là hành vi của các doanh nghiệp, TTKT (còn gọi là tập trung tư bản) được hiểu là tăng thêm tư bản do hợp nhất nhiều tư bản[2] lại hoặc một tư bản này thu hút một tư bản khác[3]. Khái niệm này đã không đưa ra các biểu hiện cụ thể của TTKT, nhưng lại cho thấy bản chất và phương thức của hiện tượng. Ba là, dưới góc độ pháp luật, Luật cạnh tranh năm 2004 không quy định thế nào là TTKT mà chỉ liệt kê các hành vi được coi là TTKT. Theo đó, Điều 3 khoản 3 khẳng định TTKT là hành vi hạn chế cạnh tranh; Điều 16 quy định TTKT là hành vi của doanh nghiệp bao gồm: (i) sáp nhập doanh nghiệp; (ii) hợp nhất doanh nghiệp; (iii) mua lại doanh nghiệp; (iv) liên doanh giữa các doanh nghiệp; (v) các hành vi tập trung khác theo quy định của pháp luật. Sự liệt kê này đã làm rõ các hình thức TTKT mà quan điểm thứ hai chưa làm rõ.
Cho dù được nhìn nhận từ nhiều góc độ khác nhau và diễn tả bằng những ngôn ngữ pháp lý khác nhau, song các nhà khoa học đều thống nhất với nhau về bản chất của TTKT bằng những nội dung sau:
 Thứ nhất, chủ thể của TTKT là các doanh nghiệp hoạt động trên thị trường. Các doanh nghiệp tham gia TTKT có thể là các doanh nghiệp hoạt động trong cùng hoặc không cùng thị trường liên quan. Thứ hai, hình thức TTKT bao gồm: sáp nhập, hợp nhất, mua lại và liên doanh giữa các doanh nghiệp. Các doanh nghiệp tham gia TTKT đã chủ động tích tụ các nguồn lực kinh tế như vốn, lao động, kỹ thuật, năng lực quản lý, tổ chức kinh doanh… mà chúng đang nắm giữ riêng lẻ để hình thành một khối thống nhất hoặc phối hợp hình thành các nhóm doanh nghiệp, các tập đoàn kinh tế. Dấu hiệu này giúp khoa học pháp lý phân biệt TTKT với việc tích tụ tư bản trong kinh tế học. Tích tụ tư bản là tăng thêm tư bản dựa vào tích lũy giá trị thặng dư, biến một phần giá trị thặng dư thành tư bản[4]. Có thể thấy rằng, tích tụ tư bản là quá trình phát triển nội sinh của một doanh nghiệp theo thời gian bằng kết quả kinh doanh. Một doanh nghiệp có thể tích tụ tư bản để có được vị trí đáng kể trên thị trường, song để điều đó xảy ra đòi hỏi một khoảng thời gian khá dài. Trong khi đó, TTKT cũng có dấu hiệu của sự tích tụ nhưng không từ kết quả kinh doanh mà từ hành vi của doanh nghiệp. Thứ ba, TTKT đã hình thành nên doanh nghiệp có năng lực cạnh tranh tổng hợp hoặc liên kết thành nhóm doanh nghiệp, tập đoàn kinh tế, từ đó làm thay đổi cấu trúc thị trường và tương quan cạnh tranh hiện có trên thị trường. 
	Hộp: Các hình thức TTKT
- Dựa vào mức độ liên kết từ hành vi TTKT người ta chia thành hai loại là TTKT chặt chẽ (hoặc còn gọi là tổ hợp) và TTKT không chặt chẽ (gọi là liên minh lý tài) .

- Dựa vào vị trí của các doanh nghiệp tham gia TTKT trong các cấp độ kinh doanh của ngành kinh tế - kỹ thuật, TTKT được bao gồm tập trung theo chiều ngang, tập trung theo chiều dọc hoặc tập trung theo đường chéo (tập trung hỗn hợp).

(i) TTKT theo chiều ngang: là sự sáp nhập, hợp nhất, mua lại hoặc liên doanh của các doanh nghiệp trong một thị trường liên quan (sản phẩm và không gian). Theo lý thuyết cạnh tranh thì sự gia tăng tập trung theo chiều ngang sẽ tạo điều kiện thuận lợi cho việc phối hợp hành động giữa các doanh nghiệp và từ đó dẫn đến hạn chế cạnh tranh theo giá. 

(ii) TTKT theo chiều dọc: là sự hợp nhất, sáp nhập, mua lại hoặc liên doanh giữa các doanh nghiệp có quan hệ người mua - người bán với nhau. 

(iii) TTKT theo đường chéo (conglomerate): là sự hợp nhất, sáp nhập, mua lại, liên doanh của các doanh nghiệp không cùng hoạt động trên một thị trường sản phẩm đồng thời cũng không có mối quan hệ khách hàng với nhau. Mục tiêu của việc hợp nhất này thường là phân bổ rủi ro vào những thị trường khác nhau hoặc từ những lý do chiến lược thị trường của những doanh nghiệp này.

Thực tiễn cho thấy, hình thức TTKT theo đường chéo có thể gây ra những tác động tiêu cực đến môi trường cạnh tranh. Cụ thể là: (1) các doanh nghiệp tham gia tập trung dạng conglomerate có lợi thế cạnh tranh trong việc tiết kiệm được chi phí khi có nhu cầu tín dụng, bảo hiểm, quảng cáo và cả vận tải… và với cơ sở tiềm lực hùng mạnh về tài chính, doanh nghiệp hợp nhất này có thể gây ảnh hưởng đến chính trị, vận động hậu trường,… hoặc trong công tác đối ngoại, quan hệ công cộng (puplic relation); (2) Thông qua những hoạt động kinh doanh, các giao dịch qua lại, các doanh nghiệp hợp nhất dạng conglomerate có thể có điều kiện để đưa ra những hạch toán hỗn hợp, hạn chế rủi ro về chi phí và thị trường, có được những điều kiện kinh doanh rất thuận tiện và vì thế sẽ gây bất lợi cho những đối thủ cạnh tranh nhỏ hơn. Hiện tượng này sẽ làm vô hiệu hoá nguyên lý hiệu quả với tư cách là nguyên tắc chọn lọc của nền kinh tế thị trường; (3) Về cơ bản, xã hội không bao giờ mong muốn việc hình thành một thế lực quá hùng mạnh trên thị trường, đe doạ sự kiểm soát thông qua cơ chế thị trường cũng như thông qua sự hợp tác giữa nhà nước và các hiệp hội. Sự tập trung dạng conglomerate này chính là mối đe doạ đó .

- Căn cứ vào hình thức biểu hiện,  TTKT bao gồm các hành vi: sáp nhập, hợp nhất, mua lại và liên doanh giữa các doanh nghiệp (Xem Điều 17 Luật cạnh tranh năm 2004).


 
2. Việc kiểm soát của pháp luật đối với TTKT
Luận cứ cho việc kiểm soát TTKT cần phải được xác định để nhà nước có thể đặt ra giới hạn điều tiết của mình vào các hiện tượng TTKT. Việc kiểm soát của pháp luật đối với TTKT được xác định từ những luận cứ cơ bản sau:
2.1. Luận cứ thứ nhất: cơ sở kinh tế - pháp lý
Trong các giai đoạn của thị trường, TTKT luôn xuất hiện từ những cơ sở kinh tế cơ bản sau:
Một là, do sức ép của cạnh tranh trong đời sống kinh doanh. Có hai mức độ tập trung có thể xảy ra là: (i) các nhà kinh doanh tìm mọi cách với thời gian ngắn nhất để có được vị trí cạnh tranh tối ưu trên thị trường; và (ii) các doanh nghiệp đang yếu thế cần tập hợp thành liên minh hoặc đơn vị to lớn nhằm tìm kiếm cơ hội tồn tại trước đối thủ lớn hơn đang chèn ép họ. Cả hai trường hợp nói trên đều dẫn đến kết quả là các doanh nghiệp đang từ đối đầu trở thành những đơn vị liên kết và không còn cạnh tranh với nhau nữa. Thành ra, sự TTKT bắt nguồn ở cạnh tranh nhưng kết quả của nó lại là tiêu diệt cạnh tranh. Hai là, do sức ép của các cuộc khủng hoảng kinh tế. Lịch sử đã chứng minh rằng, mỗi khi thị trường xảy ra khủng hoảng thì một trong những giải pháp hiệu quả mà các doanh nghiệp thường sử dụng là tập trung lại để nương tựa vào nhau hòng tìm kiếm cơ hội tồn tại[5]. Ba là, do nhu cầu phát triển năng lực kinh doanh của thị trường. 
Dưới góc độ pháp lý, TTKT được các doanh nghiệp thực hiện dựa trên những nguyên tắc căn bản mà pháp luật đã thừa nhận, đó là:
Thứ nhất, quyền tự do kinh doanh mà Hiến pháp và các văn bản pháp luật thừa nhận đã tạo ra chủ quyền cho doanh nghiệp trước nhà nước và pháp luật. Chủ quyền của doanh nghiệp được thể hiện cơ bản ở hai nội dung: (i) Doanh nghiệp có quyền định đoạt các vấn đề phát sinh trong nội bộ như quy mô kinh doanh, ngành nghề, kế hoạch và phương hướng kinh doanh, lao động…; (ii) Doanh nghiệp có quyền tự do liên kết trong kinh doanh, theo đó, quyền tự do khế ước bao gồm sự tự chủ trong việc liên kết đầu tư để mua doanh nghiệp khác hoặc liên minh góp vốn thành lập các chủ thể kinh doanh mới. 
Thứ hai, pháp luật về doanh nghiệp của tất cả các quốc gia đều đã trao cho doanh nhân (trong đó có các doanh nghiệp) quyền được thay đổi quy mô theo nhu cầu kinh doanh. Trên cơ sở đó, các biện pháp tổ chức lại như sáp nhập, hợp nhất, chuyển đổi hình thức kinh doanh… được ghi nhận như là các biện pháp căn bản để doanh nhân chủ động thích ứng với các biến động thị trường, phù hợp với năng lực kinh doanh của mình. 
2.2. Luận cứ thứ hai: tác động của TTKT đối với thị trường
TTKT với tư cách là một hiện tượng đã từng được coi là trào lưu trong lịch sử phát triển thị trường và có những tác động đáng kể đến đời sống kinh tế. Điều đó được nhìn nhận dưới hai góc độ khác nhau.
- Dưới góc độ lợi ích của các doanh nghiệp tham gia: Thứ nhất, TTKT được coi là con đường ngắn nhất để giải quyết nhu cầu tích tụ các nguồn lực thị trường của các nhà kinh doanh nhằm nâng cao năng lực kinh doanh và năng lực cạnh tranh. Vì vậy, các biện pháp sáp nhập, hợp nhất, mua lại hoặc liên doanh… được các lý thuyết kinh tế coi là cách thức không tốn kém nhiều thời gian để hình thành nên quyền lực thị trường. Thứ hai, TTKT tạo ra khả năng hợp tác sâu sắc trong kinh doanh. Thông qua các hành vi mua lại, liên doanh, các doanh nghiệp tham gia hình thành nên các liên minh kinh doanh hoặc các nhóm doanh nghiệp có mối quan hệ sở hữu hoặc đầu tư với nhau, cho dù dưới góc độ pháp lý, chúng vẫn là những chủ thể có tư cách độc lập. Sự tồn tại của nhóm kinh doanh tạo ra các hình thức hợp tác kinh doanh khép kín nếu như sự tập trung diễn ra theo chiều dọc (giữa các doanh nghiệp trong cùng một ngành kinh tế - kỹ thuật nhưng ở những công đoạn khác nhau của quá trình kinh doanh); hoặc hỗ trợ trong quản lý, thực hiện chiến lược mở rộng, phát triển thị trường; hoặc hợp tác chia sẻ rủi ro khi thị trường có những biến động lớn hòng tìm kiếm cơ hội vượt qua các cuộc khủng hoảng. Thứ ba, khi TTKT diễn ra giữa các doanh nghiệp trong cùng một ngành và ở cùng một công đoạn của quá trình kinh doanh (cùng thị trường liên quan), kết quả sẽ luôn là giữa chúng không còn tồn tại cạnh tranh, bởi sau khi sáp nhập, hợp nhất các doanh nghiệp đã hóa thân để hình thành một chủ thể duy nhất, hoặc tạo ra mối quan hệ một nhà bằng hành vi mua lại hoặc liên doanh. Thứ tư, TTKT có thể là giải pháp hiệu quả cho các doanh nghiệp trong việc cơ cấu lại hoạt động kinh doanh. Sự tác động từ thị trường có thể tạo ra cho doanh nghiệp nhiều khó khăn và thuận lợi trong kinh doanh mà từ đó, họ cần thực hiện các chiến lược cơ cấu lại cho phù hợp với những thay đổi từ thị trường nhằm bảo đảm tính hiệu quả của hoạt động kinh doanh.
- Dưới góc độ của thị trường cạnh tranh: Thứ nhất, TTKT làm thay đổi số lượng doanh nghiệp hiện có trên thị trường. Khi đó, cơ cấu cạnh tranh vốn có trên thị trường sẽ thay đổi về mặt cấu trúc - số lượng doanh nghiệp. Sự thay đổi trên có thể tác động đến thị trường theo những xu hướng sau: (i) các nguồn lực thị trường sẽ được sử dụng tập trung và hiệu quả hơn, tránh tình trạng manh mún, nhỏ lẻ của quá trình kinh doanh; (ii) hình thái thị trường cạnh tranh có thể sẽ thay đổi và chuyển sang mô hình độc quyền nhóm hoặc hình thành các doanh nghiệp có quyền lực thị trường. Thứ hai, TTKT làm thay đổi tương quan cạnh tranh trên thị trường. Sự tích tụ hoặc liên minh các nguồn lực kinh tế giữa các doanh nghiệp thông qua các biện pháp TTKT đã đột ngột làm xuất hiện một doanh nghiệp hoặc nhóm doanh nghiệp có năng lực cạnh tranh là tổng năng lực cạnh tranh của tất cả doanh nghiệp tham gia. Về căn bản, TTKT sẽ không trực tiếp làm giảm vị trí cạnh tranh trên thị trường của các doanh nghiệp không tham gia, song chúng lại làm thay đổi quan hệ cạnh tranh giữa họ với doanh nghiệp sau khi TTKT so với trước đó. Thứ ba, các lý thuyết về thị trường đôi khi coi sáp nhập, hợp nhất, mua lại và liên doanh như là các biện pháp cơ cấu lại thị trường. Những luận điểm được đưa ra để chứng minh về vai trò cơ cấu lại thị trường của TTKT là (i) các biện pháp sáp nhập, hợp nhất, mua lại doanh nghiệp góp phần cơ cấu lại các doanh nghiệp kinh doanh kém hiệu quả song không làm giảm đi giá trị đầu tư của thị trường. Trong pháp luật kinh doanh, các chế định về giải thể và phá sản doanh nghiệp được coi như những phương thức giải quyết số phận của các doanh nghiệp gặp khó khăn và kinh doanh kém hiệu quả. Tuy nhiên, việc sử dụng triệt để hai biện pháp nói trên có thể gây ra hậu quả là, sau khi các doanh nghiệp bị giải thể, phá sản, chấm dứt tồn tại thì các giá trị đầu tư của họ sẽ chỉ được dùng để giải quyết trách nhiệm tài sản của doanh nghiệp và trả lại cho các chủ đầu tư. Khi đó, giá trị đầu tư chung trên thị trường liên quan sẽ giảm đi tương ứng. Trong khi đó, sự sáp nhập, mua lại, hợp nhất có thể diễn ra với vai trò của quá trình điều phối các nguồn lực kinh tế từ những người sử dụng kém hiệu quả để tập trung vào doanh nghiệp có khả năng sử dụng tốt hơn. Khi đó, số lượng doanh nghiệp có thể giảm đi song giá trị đầu tư của thị trường không giảm sút; (ii) Sự manh mún của quy mô đầu tư có thể sẽ làm cho thị trường kém phát triển, lúc đó, TTKT lại được coi như giải pháp cho việc cơ cấu lại quy mô kinh doanh trên thị trường; (iii) trong quá trình hội nhập kinh tế quốc tế, việc phải đương đầu với các tập đoàn kinh tế đa quốc gia có tiềm lực tài chính và kinh nghiệm kinh doanh lâu đời sẽ là thách thức khá lớn đối với các quốc gia đang phát triển, đặc biệt là các quốc gia có nền kinh tế thị trường chuyển đổi. Một trong những biện pháp mà nhiều nước (trong đó có cả các nước phát triển) sử dụng là tập trung các nguồn lực kinh tế để hình thành nên các tập đoàn hoặc liên minh có sức mạnh về tài chính, kỹ thuật, công nghệ.
Từ những phân tích về luận cứ cho việc TTKT cũng như tác động của chúng đối với thị trường, có thể đưa ra một vài đánh giá sau:
Một là, việc thực hiện các hành vi TTKT là quyền của doanh nghiệp. Dưới góc độ kinh tế, các biện pháp sáp nhập, hợp nhất, liên doanh hay mua lại xuất phát và phụng sự cho nhu cầu kinh doanh của doanh nhân, cho nên chúng thuộc phạm vi của quyền tự do kinh doanh mà pháp luật đã thừa nhận và bảo hộ. Vì lẽ ấy, Luật cạnh tranh của các quốc gia đều không loại bỏ các hành vi TTKT ra khỏi sinh hoạt của thị trường.
Hai là, TTKT là sự tập hợp các nguồn lực kinh tế bằng hành vi sáp nhập, hợp nhất, mua lại hoặc liên doanh mà không phải là quá trình tích tụ tư bản thông thường. Nói cách khác, thông qua TTKT, các doanh nghiệp nâng cao được năng lực cạnh tranh song không phải từ hiệu quả kinh doanh của từng doanh nghiệp. Do đó, như thực tế đã cho thấy, các biện pháp TTKT đôi khi được sử dụng để hình thành nên các thế lực thống lĩnh thị trường hoặc độc quyền.
Ba là, ở chừng mực nào đó, TTKT đem lại cho thị trường hiệu quả nhất định cho dù chúng có thể tạo ra các doanh nghiệp có khả năng chi phối thị trường. Do đó, kinh tế học đã khuyến cáo rằng, khi kiểm soát các vụ việc về TTKT, nhà nước và pháp luật nhất thiết phải cân nhắc về tính hiệu quả của từng vụ việc cụ thể.
3. Kiểm soát TTKT theo Luật cạnh tranh năm 2004
Từ những luận cứ cơ bản trên, kiểm soát TTKT đã được coi là một trong những nhiệm vụ cơ bản của pháp luật cạnh tranh hiện đại. Tất cả các quốc gia đang phát triển thị trường đều đặt ra cơ chế phối hợp giữa pháp luật cạnh tranh và pháp luật về doanh nghiệp để kiểm soát việc TTKT. Theo đó, pháp luật về doanh nghiệp sẽ thừa nhận quyền được TTKT của doanh nhân, quy định về thủ tục pháp lý để họ thực hiện các hoạt động sáp nhập, hợp nhất, mua lại và góp vốn để bảo đảm trật tự pháp lý trong kinh doanh. Pháp luật cạnh tranh kiểm soát các hiện tượng TTKT có khả năng đe dọa đến trật tự cạnh tranh của thị trường bằng hai cơ chế, đó là: (1) Cấm đoán các trường hợp TTKT làm tổn hại đến tình trạng cạnh tranh; (2) Kiểm soát các trường hợp có khả năng tổn hại đến cạnh tranh. Pháp luật cạnh tranh của Việt Nam cũng trong xu hướng đó. Căn cứ vào các quy định tại mục 3 chương II Luật cạnh tranh năm 2004, có thể thấy rằng, các nhà làm luật của Việt Nam đã chia các trường hợp TTKT thành 3 nhóm với thái độ xử lý khác nhau, là: (i) Nhóm TTKT bị cấm (còn gọi là khu vực màu đen); (ii) Nhóm TTKT cần phải kiểm soát (khu vực màu xám); (iii) nhóm được tự do thực hiện TTKT (khu vực màu trắng). Phân tích các quy định đó, có thể đưa ra một vài đánh giá như sau:
Thứ nhất, Luật cạnh tranh đã sử dụng thị phần làm cơ sở phân loại nhóm TTKT và làm tiêu chí duy nhất để xác định khả năng gây hại của các trường hợp TTKT. Theo đó, những trường hợp TTKT mà thị phần kết hợp của các doanh nghiệp tham gia chiếm trên 50%[6] trên thị trường liên quan luôn mang bản chất hạn chế cạnh tranh. Trong trường hợp này, việc TTKT đã hình thành một doanh nghiệp hoặc nhóm doanh nghiệp nắm giữ đa số thị phần trên thị trường liên quan mà không phải từ hiệu quả kinh doanh của doanh nghiệp. Điều đó đã làm cho các doanh nghiệp còn lại chỉ là thiểu số trên thị trường. Bản chất hạn chế cạnh tranh thể hiện ngay ở sự thay đổi cơ bản, đột ngột trong tương quan cạnh tranh và cấu trúc cạnh tranh trên thị trường. Điều đó cũng cho thấy mức độ làm giảm, làm cản trở và sai lệch cạnh tranh một cách đáng kể của nhóm hành vi này. Khi thị phần kết hợp của các doanh nghiệp tham gia chỉ chiếm dưới 30%[7] trên thị trường liên quan thì sự TTKT chưa có khả năng tạo ra vị trí thống lĩnh cho doanh nghiệp hình thành sau khi tập trung. Lúc này, việc sáp nhập, hợp nhất, mua lại hay liên doanh chỉ đơn giản là các biện pháp cơ cấu lại kinh doanh hoặc đầu tư vốn bình thường nên chưa chứa đựng những nguy cơ đe dọa đến trật tự cạnh tranh trên thị trường. Thứ hai, việc sử dụng yếu tố thị phần kết hợp[8] làm căn cứ để kiểm soát TTKT cho thấy, Luật cạnh tranh của Việt Nam chỉ quan tâm đến các trường hợp TTKT theo chiều ngang. Thứ ba, Luật cạnh tranh cũng đã cân nhắc đến các yếu tố về tính hiệu quả của các trường hợp TTKT bằng cách đặt ra những trường hợp có thể được miễn trừ. Có hai trường hợp TTKT được xem xét cho hưởng miễn trừ là: (i) một hoặc nhiều bên tham gia TTKT đang trong nguy cơ bị giải thể hoặc lâm vào tình trạng phá sản; (ii) Việc TTKT có tác dụng mở rộng xuất khẩu hoặc góp phần phát triển kinh tế - xã hội, tiến bộ kỹ thuật, công nghệ[9]. Cơ chế miễn trừ được đặt ra từ các luận điểm cơ bản của kinh tế học, theo đó, khi phân tích bản chất kinh tế của các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh hoặc các trường hợp TTKT, các nhà kinh tế đã chứng minh rằng có nhiều trường hợp xét về hình thức, hành vi TTKT của các doanh nghiệp đã cấu thành đủ các dấu hiệu để kết luận là vi phạm Luật cạnh tranh, song chúng lại có nhiều tác dụng tích cực cho sự phát triển của kinh tế - xã hội. Khi đó, lý thuyết về tính hiệu quả đã được đặt ra trong lý luận của khoa học pháp lý trong lĩnh vực cạnh tranh. Khi xem xét vấn đề miễn trừ đối với TTKT, cần phải nhấn mạnh rằng: (i) Thủ tục miễn trừ được coi như điều kiện đủ để các doanh nghiệp tham gia thỏa thuận hạn chế cạnh tranh hoặc TTKT rơi vào trường hợp bị cấm nhưng thỏa mãn đủ điều kiện được miễn trừ được thực hiện các thỏa thuận, các hành vi TTKT. Điều đó có nghĩa là các hành vi hạn chế cạnh tranh được miễn trừ không mặc nhiên được thực hiện khi thỏa mãn các điều kiện do luật định về mặt nội dung mà phải có được quyết định cho hưởng miễn trừ của cơ quan nhà nước có thẩm quyền; (ii) thủ tục miễn trừ mang bản chất của thủ tục hành chính được thực hiện theo quy định của pháp luật cạnh tranh; (iii) quyết định cho hưởng miễn trừ không có giá trị vĩnh viễn. Chúng luôn có giá trị trong một thời hạn nhất định[10] hoặc có thể được xem xét lại và có thể bị bãi bỏ theo quy định của pháp luật. Thứ tư, các trường hợp sáp nhập, hợp nhất, mua lại và liên doanh giữa các doanh nghiệp luôn gắn liền với các thủ tục về đăng ký kinh doanh, đăng ký kinh doanh bổ sung theo quy định của pháp luật về doanh nghiệp. Do đó, khi tiến hành TTKT sẽ có hai tình huống xảy ra về thủ tục là (i) nếu TTKT nằm ở khu vực màu trắng thì chỉ phải làm các thủ tục về việc đăng ký kinh doanh tại cơ quan đăng ký kinh doanh mà không phải thực hiện bất cứ thủ tục gì tại cơ quan cạnh tranh; (ii) nếu TTKT thuộc khu vực màu xám cần kiểm soát thì trước khi tiến hành các thủ tục tại cơ quan đăng ký kinh doanh, các doanh nghiệp tham gia tập trung phải làm thủ tục thông báo tại cơ quan quản lý cạnh tranh. Chỉ khi nào có trả lời của cơ quan này khẳng định việc TTKT không thuộc trường hợp bị cấm thì các doanh nghiệp mới được thực hiện các thủ tục về sáp nhập, hợp nhất, mua lại hoặc liên doanh theo pháp luật doanh nghiệp[11]. Thứ năm, khi các doanh nghiệp thực hiện các hành vi TTKT trái với pháp luật cạnh tranh như tiến hành TTKT trong những trường hợp bị cấm hoặc TTKT mà không thông báo, thì các doanh nghiệp vi phạm có thể bị phạt tiền tùy theo hành vi vi phạm từ 1% đến 10% doanh thu trong năm tài chính trước khi tiến hành TTKT, có thể bị buộc thực hiện chia tách các doanh nghiệp đã sáp nhập, hợp nhất; bị thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh; bị buộc phải bán tài sản đã mua[12]…

4. Vấn đề của Việt Nam
Các cuộc tranh luận về việc kiểm soát TTKT đã thực sự kết thúc sau khi Luật cạnh tranh được ban hành, song thực tiễn của thị trường và năng lực quản lý của các cơ quan công quản liên quan đến TTKT đặt cho chúng ta một số vấn đề cần phân tích và nhận thức đầy đủ.
Thứ nhất, những lo ngại cho số phận của các doanh nghiệp nội địa trong quá trình hội nhập kinh tế quốc tế dường như lại sôi động khi các diễn biến của lộ trình Việt Nam gia nhập WTO phát triển theo chiều hướng thuận lợi. Những lo ngại xuất phát từ tình trạng hơn 90% doanh nghiệp nội địa có quy mô vừa và nhỏ. Điều đó phản ánh tình trạng manh mún trong đầu tư và năng lực cạnh tranh hạn chế của doanh nghiệp trong nước. Cũng cần khẳng định rằng, trong việc nâng cao năng lực cạnh tranh của các doanh nghiệp nội địa, nhà nước chỉ đóng vai trò hỗ trợ, còn các doanh nghiệp phải chủ động, tích cực tìm cách nâng cao khả năng kinh doanh và cạnh tranh cho chính mình. Lịch sử phát triển của thị trường đã cho thấy, khi cạnh tranh diễn ra khốc liệt thì tất yếu nảy sinh nhu cầu liên kết hoặc tập trung các nguồn lực kinh tế từ các doanh nghiệp nhỏ và vừa hòng tìm kiếm cơ hội tồn tại, phát triển. Mặt khác, có một vài tập đoàn kinh tế đa quốc gia khi đầu tư vào Việt Nam đã thực hiện chiến lược phân khúc thị trường để chiếm lĩnh bằng các liên doanh theo vùng, miền. Sau khi khẳng định được vị trí, những tập đoàn này đã thực hiện hành vi sáp nhập hoặc hợp nhất để thành lập nên tập đoàn duy nhất trên thị trường. Những điều trên cho thấy nhu cầu và triển vọng sáng sủa của lĩnh vực pháp luật kiểm soát độc quyền trong thời gian tới trên thị trường Việt Nam.
Thứ hai, cho đến nay, các vụ việc mang dáng dấp của TTKT có khả năng làm thay đổi tình trạng cạnh tranh trên thị trường Việt Nam chủ yếu diễn ra trong khu vực kinh tế quốc doanh. Sự ra đời của các tổng công ty nhà nước từ hơn một thập kỷ trước đây đã làm xuất hiện những thế lực độc quyền, hình thành nên các khu vực thị trường có mức độ và chỉ số tập trung lớn. Hiện tại, các tổng công ty đang chuyển đổi thành các tập đoàn kinh tế. Song cho dù được gọi với tên gọi gì và tổ chức dưới mô hình nào thì sự ra đời và tồn tại của chúng cũng đã làm thay đổi căn bản diện mạo cạnh tranh của khu vực thị trường mà chúng họat động. Tuy nhiên, lý thuyết về TTKT không coi sự hình thành các tập đoàn kinh tế quốc doanh nói trên là TTKT thuộc phạm vi kiểm soát của pháp luật cạnh tranh. Bởi lẽ, cơ sở để các đơn vị thành viên liên kết thành tổng công ty là các quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền chứ không phải là kết quả của quá trình tự sáp nhập, hợp nhất hoặc góp vốn, mua lại doanh nghiệp. Tuy nhiên, khoa học pháp lý có thể coi hiện tượng này là một dạng biến thể của TTKT trong điều kiện đặc biệt ở các quốc gia có cơ chế kinh tế chuyển đổi, từ đó tìm kiếm những cơ chế kiểm soát và điều tiết cho phù hợp.
Thứ ba, theo Luật cạnh tranh năm 2004 và Luật doanh nghiệp năm 2005, việc kiểm soát các hành vi sáp nhập, hợp nhất, mua lại và liên doanh giữa các doanh nghiệp có sự tham gia của các cơ quan là (i) Cơ quan quản lý cạnh tranh có chức năng kiểm soát TTKT; (ii) Hội đồng cạnh tranh xử lý các hành vi vi phạm pháp luật về kiểm soát TTKT như thực hiện TTKT trong trường hợp bị cấm, tập trung kinh tế mà không thực hiện việc thông báo; (iii) Cơ quan đăng ký kinh doanh thực hiện các thủ tục liên quan đến đăng ký kinh doanh trong các trường hợp sáp nhập, hợp nhất, mua lại, liên doanh. Để các cơ quan nói trên thực hiện tốt chức năng của mình, đòi hỏi phải giải quyết được những vấn đề sau: Một là, để xác định các trường hợp TTKT cụ thể, cần kiểm soát và xử lý các hành vi vi phạm được thực hiện chủ yếu dựa vào việc xác định chính xác thị phần kết hợp của các doanh nghiệp tham gia. Muốn thực hiện hiệu quả, đòi hỏi khả năng dự báo của các cơ quan hữu trách về tình hình và mức độ tập trung của các thị trường cụ thể. Nói cách khác, các cơ quan có thẩm quyền cần có những số liệu thực tế về các thị trường có khả năng xảy ra những trường hợp TTKT cần kiểm soát hoặc bị cấm đoán. Khi có hành vi xảy ra, các cơ quan có thẩm quyền luôn ở trong trạng thái chủ động thay vì chờ đợi các doanh nhân khác khiếu nại rồi mới điều tra. Hai là, thẩm quyền của các cơ quan cạnh tranh, cơ quan đăng ký kinh doanh được thực hiện trong những công đoạn pháp lý khác nhau của quá trình tiến hành TTKT. Vì vậy, sự phối hợp trong họat động giữa các cơ quan này là hết sức cần thiết để đảm bảo hiệu quả của việc kiểm soát TTKT. Ba là, những hành vi TTKT vi phạm pháp luật cạnh tranh, suy cho cùng là những trường hợp doanh nghiệp vi phạm đã hoàn tất việc sáp nhập, hợp nhất, mua lại hoặc liên doanh cả về phương diện thực tế lẫn pháp lý. Do đó, để phát hiện sự vi phạm đòi hỏi các cơ quan đăng ký kinh doanh kiểm soát được tình hình TTKT trong địa bàn mình quản lý bằng các số liệu thống kê và cần phải công khai các số liệu này. 
Thứ tư, việc pháp luật cạnh tranh chỉ kiểm soát và cấm đoán các hành vi tập trung theo chiều ngang như đã phân tích cho thấy giới hạn điều chỉnh của pháp luật. Trong khi đó, các hiện tượng TTKT theo chiều dọc hoặc tập trung hỗn hợp cũng đã được các nhà kinh tế học khuyến cáo về khả năng gây hại cho thị trường cạnh tranh. Có thể do sự phức tạp của các hiện tượng TTKT nói trên đã làm cho nhà làm luật e ngại trong việc tìm kiếm phương thức điều tiết phù hợp với bản chất và khả năng gây hại của chúng. Song nếu có tâm lý như vậy đi chăng nữa thì cũng không thể bỏ ngỏ việc nghiên cứu các hiện tượng tập trung nói trên để tìm kiếm cơ chế điều tiết thích hợp.
Từ những phân tích trên, chúng tôi cho rằng, khoa học pháp lý và kinh tế học cần tiếp tục nghiên cứu một cách tổng quan và chi tiết về các tác động của TTKT đối với thị trường Việt Nam, nghiên cứu và dự báo tình hình TTKT trong thời gian tới để tìm kiếm các cơ chế, chính sách và pháp luật hợp lý hơn nữa. Mặt khác, cần đầu tư các phương tiện cần thiết để hệ thống, thông tin kịp thời về diễn biến của các trường hợp TTKT đã và đang diễn ra trên thị trường để huy động khả năng giám sát của thị trường, nhằm hỗ trợ hoạt động kiểm soát của các cơ quan có thẩm quyền.
----------------------------------
* ThS. Giảng viên Trường ĐH Luật TP. Hồ Chí Minh
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Việc sử dụng án lệ trong hệ thống pháp luật dân sự
Triệu Quang Khánh*
Án lệ là một hệ thống những nguyên tắc bất thành văn đã được công nhận và được hình thành thông qua các quyết định của toà án. Theo nghĩa hẹp, thì đó là một cách thức sử dụng các nguyên tắc có sẵn như là những căn cứ áp dụng để quyết định các vụ việc sẽ xảy ra trong tương lai. Cho đến nay, vai trò của án lệ chưa thực sự được thừa nhận trong môi trường văn hóa pháp lý nước ta. Khi đọc bài  “Tư duy án lệ góp phần hoàn thiện pháp luật” của ThS. Nguyễn Văn Nam, trên Tạp chí Nghiên cứu Lập pháp số 9 (58) tháng 9/2005, chúng tôi thấy cần đưa thêm một số minh chứng ủng hộ quan điểm: “… nên để án lệ được hiện diện trong hệ thống pháp luật nước ta với tư cách là nguồn luật có giá trị tham khảo”.    
Trong lịch sử lập pháp của thế giới, án lệ là nguồn chủ yếu và quan trọng của hệ thống pháp luật án lệ (Anh, Mỹ, Australia…) nhưng lại chỉ được coi là nguồn thứ yếu trong hệ thống pháp luật dân sự (Pháp, Đức, ý...). Mặc dù về mặt lý luận, luật thành văn và các bộ luật vẫn giữ vai trò là nguồn chính trong hệ thống pháp luật dân sự, nhưng án lệ cũng có vai trò và tầm quan trọng riêng ở các nước theo truyền thống luật dân sự. 

Ở nước ta, từ trước đến nay, án lệ chưa được thừa nhận một cách chính thức là một nguồn trong hệ thống pháp luật nước ta, nhưng án lệ (hay còn được gọi là tiền lệ án) đang dần được công nhận như là một nguồn của pháp luật Việt Nam. Biểu hiện cụ thể cho việc này chính là việc sử dụng những quy định hướng dẫn xét xử trong nhiều công văn, thông tư của Toà án nhân dân tối cao (TANDTC) đối với các toà án cấp dưới trong quá trình xét xử mà những hướng dẫn này là kết quả thu được từ kinh nghiệm xét xử được TANDTC nghiên cứu và hệ thống hoá thành các quy định để hướng dẫn toà án cấp dưới trong công tác xét xử. Một biểu hiện gần đây nhất chính là việc TANDTC đã xuất bản hai tập quyết định giám đốc thẩm bao gồm các quyết định dân sự và hình sự. Đây chính là những lý do khiến chúng tôi tìm đến những minh chứng cho thấy vai trò của án lệ trong hệ thống pháp luật dân sự thế giới và những lý do cần coi án lệ như là một nguồn của pháp luật. 

1. Trong hệ thống pháp luật dân sự, án lệ cũng được coi là những căn cứ pháp luật mà thẩm phán được quyền sử dụng trong trường hợp không có luật thành văn hoặc luật tục tương tự
 Điều 4 Bộ luật Dân sự của Pháp quy định: nếu thẩm phán từ chối đưa ra phán quyết khi dựa trên cơ sở pháp luật không quy định về vấn đề đó, quy định không rõ ràng hoặc không đầy đủ, thì bản thân anh ta có thể bị kiện vì lý do phủ nhận công lý. Do vậy, anh ta phải đưa ra được một phán quyết. Để đưa ra phán quyết có tính thuyết phục, rõ ràng thẩm phán Pháp cần phải sử dụng các nguồn pháp luật khác. Tuy nhiên, Điều 5 Bộ luật Dân sự Pháp lại chỉ dẫn rõ hơn rằng: “những phán quyết mang tính bắt buộc để đặt thành những nguyên tắc chung là những án lệ có tính chất quyết định”. 

Điều 1 Bộ luật Dân sự Thuỵ sỹ cũng hướng dẫn các thẩm phán trong trường hợp không có luật thành văn hoặc luật tục tương tự thì thẩm phán có quyền quyết định tuân theo những nguyên tắc mà anh ta đã đặt ra và nếu anh ta “tự hành động như nhà lập pháp” thì anh ta phải chứng minh “bằng những nguyên tắc luật pháp đã được công nhận và các án lệ” . 

Trong Luật hành chính của Pháp và Luật hiến pháp của Đức, các án lệ cũng đã và đang được sử dụng phổ biến.  

2. Trong các phán quyết kiểu mẫu của các toà án khu vực châu âu lục địa với tư cách là các kiểu phán quyết trái ngược với kiểu phán quyết của toà án nước Anh, thì việc sử dụng án lệ lại là một ngoại lệ đối với những nguyên tắc chung  
Tại các toà án khu vực Châu âu lục địa, các bộ luật và luật thành văn là nguồn chính thức và quan trọng hàng đầu ở các nước thuộc truyền thống pháp luật dân sự. Khi xem xét mối quan hệ giữa phán quyết của toà và luật do nhà nước ban hành, chúng ta thấy thẩm phán chỉ dựa vào luật thành văn hoặc luật đã được hệ thống hoá của thẩm phán trong hệ thống pháp luật dân sự tại toà án dân sự. Bất kỳ sự sáng tạo nào của thẩm phán hoặc sáng kiến lập pháp của thẩm phán chỉ được thể hiện trong nội dung “giải thích pháp luật” (legislative interpretation). Theo truyền thống luật Romano-Germanic, nguyên tắc pháp luật phải có nguồn gốc lập pháp hoặc nguồn gốc từ các chính sách của chính phủ. Chính vì vậy, một nguyên tắc nền tảng là toà án tư pháp không được căn cứ vào các quyết định của toà án trước đó để làm cơ sở cho phán quyết của mình.

 Như vậy, về mặt lý luận, không có khái niệm nào tương đương với khái niệm “nguyên tắc tiền lệ án” (stare decisis rule). Điều này có nghĩa là, những nguyên tắc đã được thiết lập bởi toà án này sẽ không được áp dụng bởi một toà án khác. Đặc điểm này cũng có thể hiểu thẩm phán là những người giải thích pháp luật chứ không phải là những người sáng tạo pháp luật. Hơn nữa, hệ thống pháp luật dân sự cũng không có sự phân biệt giữa nguyên tắc pháp luật và hiện tượng pháp luật (ratio and dicta) khi phán quyết trở thành một nguyên tắc chung hoặc dựa trên những điều khoản chung từ các phán quyết theo vụ việc. Toà án thuộc truyền thống pháp luật dân sự cũng giải quyết những tình huống thực tế mà toà án thuộc truyền thống pháp luật án lệ sẽ coi là hợp pháp và được quyết định bởi pháp luật. Do vậy, điều này khuyến khích toà án cấp thấp hơn có quyền tự do áp dụng các tiền lệ bắt buộc. 

Một ngoại lệ của nguyên tắc chung này là: khi tồn tại một chuỗi tiền lệ thống nhất mà những tiền lệ này cùng xuất phát từ một cách nhìn về một câu hỏi xác định, thì ở các quốc gia nói ngôn ngữ French, Mexico và Spanish, hiện tượng tồn tại một chuỗi các quyết định tương tự có tác động thực tiễn đối với tiền lệ án hoặc các án lệ có tính bắt buộc. Năm 1955, giáo sư Tunc tranh luận rằng, phán quyết của toà giám đốc thẩm là án lệ riêng lẻ (in point Pratiquement) cũng tạo thành pháp luật và lý thuyết “pháp luật bất biến” (Jurisprudence constante) đã trở nên lạc hậu và không chính xác. Năm 1968, giáo sư Nicholas khẳng định sự tiếp tục tồn tại của khái niệm “pháp luật bất biến” và  khái niệm này dường như  tồn tại song song với khái niệm “án lệ riêng lẻ” (single precedent). Cũng vì vậy, Lambert và Wasserman đã phát biểu “nước Pháp cũng có nhiều án lệ như ở Anh” và cách tiếp cận của toà án phụ thuộc vào từng tình huống cụ thể xảy ra tại toà. 

ở các nước có hiến pháp thành văn và toà án hiến pháp riêng như ý, Đức… tồn tại những điều khoản lập pháp cho phép những loại phán quyết nhất định có hiệu lực bắt buộc. Đoạn 31 luật về Toà án Hiến pháp Cộng hoà Liên bang Đức (Gesetz uber das Bundesverfassungsgericht) cũng đề cập đến tình huống này. Tương tự như vậy, Điều 136 Hiến pháp của ý cũng quy định: “Khi toà án tuyên bố một điều khoản pháp luật không phù hợp với hiến pháp, thì điều khoản đó sẽ hết hiệu lực kể từ sau ngày quyết định của toà án được công bố”.

Vì vậy, trong thực tế, có nhiều tình huống mà thẩm phán ở các nước theo truyền thống pháp luật dân sự phải tuân theo quan điểm tư pháp thống nhất đã được thể hiện ở một loạt các phán quyết do toà án cấp trên đặt ra. Sau đây là một vài lý do để toà án cấp dưới dựa theo phán quyết của toà án cấp trên, mặc dù cách thức này chưa được đánh giá và xác nhận như là việc áp dụng tiền lệ án, nhưng nó vẫn được áp dụng: 

- Các bộ luật được ban hành vào thế kỷ 19 không thể dự đoán được sự phát triển của thế kỷ 20. Vì vậy, đối với những khoảng trống không được điều chỉnh bởi các bộ luật hoặc văn bản luật, thẩm phán phải tính đến việc tự cho phép thực hiện lập pháp hoặc tiến hành một trình tự sáng kiến pháp luật.   

- Việc áp dụng án lệ thúc đẩy sự ổn định, chắc chắn và có thể dự đoán của pháp luật.

- Thúc đẩy sự công bằng của thẩm phán. 

- áp dụng án lệ rất thuận tiện và có hiệu quả khi thực hiện.

- Thẩm phán không muốn xét xử lại hoặc bị bãi bỏ khi bản án bị kháng án, vả lại, việc thực hành án lệ sau sẽ làm rõ cấu trúc của sự hợp tác trong tư pháp. 

Tuy nhiên, khi sử dụng hình thức áp dụng này, toà án rất thận trọng đánh giá hai khả năng: (i), hoàn cảnh cấp thiết bắt buộc họ viện dẫn án lệ mang tính hướng dẫn, (ii) một loạt án lệ chỉ được sử dụng để chứng minh cho nguyên tắc chung của pháp luật, mà những án lệ này thường củng cố lý luận cho một phán quyết của toà. 

Vì vậy, các quốc gia theo truyền thống luật dân sự trong thực tế đã xem án lệ như là nguồn của pháp luật, nhưng chỉ trong những trường hợp riêng biệt mà không bao giờ tuyên bố chính thức công nhận án lệ là nguồn của pháp luật. Năm 1985, David và Brierley đã phân biệt án lệ khi trở thành nguồn của các nguyên tắc pháp luật nhưng không phải là nguồn của pháp luật. Lý do là mặc dù án lệ được viện dẫn với mục đích xác định pháp luật, nhưng nguồn thực sự của pháp luật vẫn là các luật lệ hoặc nguyên tắc pháp luật phát sinh từ những quy định của chính phủ, luật do thành văn hoặc các bộ luật.     

3. Trong truyền thống pháp luật Nga, án lệ cũng có vai trò nhất định
Trước thời điểm Liên Xô cũ sụp đổ năm 1991, dưới mô hình Liên bang Xô Viết, các bản án được quyết định chủ yếu căn cứ vào các bộ luật đã được ban hành hoặc đã được hệ thống hoá. Trong khi đó, khái niệm và nhận thức lý tưởng của các bộ luật đó lại là công cụ thể hiện chính sách của nhà nước và tư tưởng Marxist - Leninist. Như vậy, có thể dễ dàng nhận thấy rằng, thẩm phán Liên bang Xô Viết là những người phải áp dụng các bộ luật được ban hành, đồng thời không được phép bỏ qua nội dung chính sách đã được cụ thể hóa trong các bộ luật (điều này tương tự như nguyên tắc áp dụng pháp luật ở nước ta). 

Tuy nhiên, căn cứ sắc lệnh do Tổng thống Liên xô Boris Yeltsin ban hành, thẩm phán được trao quyền độc lập với quyền kiểm soát của nhà nước và quyền chỉ căn cứ vào các chứng cứ. Điều này đồng nghĩa với việc bắt đầu cho phép thẩm phán có thêm vai trò sáng tạo pháp luật, tức là khi các bộ luật của nhà nước ban hành không có các điều khoản cụ thể quy định áp dụng đối với những vụ án mới xảy ra, thì thẩm phán có quyền xem xét các chứng cứ thu thập được và chỉ căn cứ vào các chứng cứ, nguyên tắc chung của pháp luật và niềm tin nội tâm của mình để ra các phán quyết.    

 Từ đó đến nay, trong điều kiện thay đổi mọi mặt của hệ thống Liên bang Nga mới, mặc dù một số các quy định pháp luật của nhà nước Liên bang Xô Viết cũ đã bị đình chỉ thực hiện hoặc bị bãi bỏ, xem xét hoặc biên soạn lại, nhưng việc ban hành các sắc lệnh hành chính đã trở thành một đặc tính cần thiết trong việc thực hành pháp luật của nước Nga. Thời gian qua, một loạt các chỉ thị (sắc lệnh hành chính) đã được ban hành và trở thành kinh nghiệm xét xử vì các sắc lệnh này luôn viện dẫn đến các phán quyết của toà án trong quá trình xét xử như là những căn cứ chứng minh về pháp luật. Như vậy, các sắc lệnh hành chính tổng kết các phán quyết và kinh nghiệm xét xử của tòa án cũng được coi là một nguồn của pháp luật nước này trong quá trình xét xử các vụ án mới.

 Bên cạnh đó, Bản tóm tắt các quyết định tư pháp đã được đăng trên tờ tổng kết chính thức có tên là “Luật pháp và Nhà nước Xô viết” được xuất bản năm 1938 cũng được coi là một minh chứng cho sự công nhận các quyết định của tòa án (án lệ) là một trong nguồn của pháp luật của nước Nga.

Từ những minh chứng trên đây cho thấy một điều rõ ràng rằng, mặc dù án lệ không được chính thức công nhận là một nguồn pháp luật trong truyền thống pháp luật dân sự nhưng án lệ vẫn đóng một vai trò hết sức đặc biệt và quan trọng trong những trường hợp mà không có các quy định của luật thành văn hoặc các quy định này không rõ ràng. Điều này cũng đem lại những kinh nghiệm quý báu trong việc xem xét mức độ và cách thức sử dụng các kết quả xét xử đã được TANDTC tổng kết trong hai cuốn “Các quyết định giám đốc thẩm” cho các thẩm phán toà án cấp dưới, các luật sư tranh tụng, sinh viên luật và các cán bộ nghiên cứu pháp luật ở nước ta. 
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Sự thay đổi trong pháp luật công ty CHLB Đức và so sánh với pháp luật công ty Việt Nam
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Công ty là một định chế cực kì quan trọng trong thời buổi cạnh tranh toàn cầu. Dường như trong lĩnh vực này, hệ thống dân luật truyền thống mà nước Đức là một đại diện tiêu biểu, đã chứng tỏ những xơ cứng nhất định so với hệ thống luật án lệ. Người Đức đã buộc phải đổi thay nhanh chóng luật lệ về công ty cho theo kịp người Mỹ. Bài viết dưới đây tóm lược những đổi thay đáng kể đó của luật công ty CHLB Đức trong những năm vừa qua và thử so sánh với pháp luật nước ta.
1. Tư cách pháp nhân của công ty dân luật và hợp danh
Khác với truyền thống luật án lệ, pháp luật châu Âu lục địa thường chia công ty thành hai loại lớn: (i) công ty đối nhân, bao gồm các công ty dân luật, hợp danh, hợp danh hữu hạn, hợp danh cổ phần theo thương luật; (ii) công ty đối vốn, bao gồm công ty trách nhiệm hữu hạn và công ty cổ phần. Truyền thống này đã được du nhập vào nước ta từ hơn một thế kỉ trước. Song tới nay, pháp luật về công ty ở nước ta đã xa rời đáng kể dân luật truyền thống. Bộ luật dân sự (BLDS) năm 2005 của nước ta không quy định về công ty dân luật, không xem công ty dân luật là nền tảng cho công ty theo thương luật. Bên cạnh BLDS năm 2005, Việt Nam đã du nhập các loại hình cá nhân kinh doanh, hợp danh và các công ty trong Luật doanh nghiệp năm 2005.

Công ty dân luật (GbR) được quy định theo BLDS Đức (BGB) ban hành từ năm 1896. BLDS này áp dụng cho các hội dân sự nói chung, hoạt động vì lợi nhuận hoặc phi lợi nhuận, cũng như đặt nền móng cho các công ty hợp danh thương mại theo Bộ luật thương mại (HGB) ban hành năm 1897. Công ty dân luật trở nên phổ biến trong những năm gần đây, nhất là đối với các nhà đầu tư nhỏ. Trước đây, công ty dân luật không được coi là pháp nhân, các thành viên chịu trách nhiệm vô hạn và liên đới. Một thành viên chỉ có thể thoái thác trách nhiệm nếu thành viên hợp danh khác đã vượt quá thẩm quyền đại diện. Nay, theo một phán quyết của Tòa tối cao liên bang (BGH) năm 2002, các công ty dân luật có tư cách pháp nhân[1]. Chỉ khi công ty dân luật không có khả năng thanh toán, các thành viên công ty mới phải chịu trách nhiệm trả nợ cho hợp danh. Thành viên mới gia nhập công ty phải chịu trách nhiệm trả nợ cho công ty, kể cả những khoản nợ đã có trước khi thành viên này gia nhập công ty. Hiện nay, công ty là bị đơn trong các vụ kiện, còn trước đây, các chủ nợ phải liệt kê tất cả các thành viên hợp danh là bị đơn trong vụ kiện. 

So với mô hình đó, quy định về tổ hợp tác theo Điều 111-120 BLDS Việt Nam có thể xem như sự liên kết của ba người trở nên, ít hay nhiều cũng có tính chất như hợp danh, song còn khá sơ sài. Nếu coi tổ hợp tác là một thực thể, có tài sản riêng, có tên riêng, có thể hành động thông qua người đại diện, thì có lẽ cũng cần xem lại quan niệm về pháp nhân và ghi nhận sự tồn tại độc lập của mô hình này so với các tổ viên.

Ngoài công ty dân luật, theo thương luật CHLB Đức, công ty hợp danh có thể tồn tại ở nhiều loại khác nhau như OHG, KG, KG auf Aktien (hợp danh, hợp danh hữu hạn, hợp danh cổ phần). Các loại công ty này đều được công nhận có tư cách pháp nhân hạn chế (tư cách pháp nhân không đầy đủ) từ gần một thế kỉ nay. Chỉ có điều, cũng giống như đối với hợp danh theo luật Anh - Mỹ, hợp danh theo thương luật Đức không chịu thuế thu nhập công ty, các thành viên hợp danh chỉ phải chịu thuế thu nhập cá nhân (tránh được thuế thu nhập công ty, vốn chỉ áp dụng cho công ty trách nhiệm hữu hạn và công ty cổ phần). Khác với quy định này, pháp luật Việt Nam xem hợp danh là đối tượng chịu thuế doanh nghiệp và không tạo ra một thuận lợi đáng kể nào cho thành viên hợp danh từ góc độ luật thuế. Điều này giải thích vì sao hợp danh không trở nên phổ biến ở nước ta. Do đó, xem xét kinh nghiệm nước ngoài, ta cần suy tính để tu chỉnh lĩnh vực này.

2. Đổi thay về giám sát góp vốn và phá hạn trách nhiệm
Tính chịu trách nhiệm hữu hạn xuất hiện ở nhiều loại công ty, trong đó có công ty trách nhiệm hữu hạn. Công ty trách nhiệm hữu hạn (GmbH) được quy định theo một đạo luật ban hành năm 1892. Đây là loại hình công ty phổ biến cho doanh nghiệp vừa và nhỏ ở Đức, cho phép thành viên công ty hưởng chế độ trách nhiệm hữu hạn, vốn tối thiểu để thành lập công ty là 25.000 Euro. 

Những tranh luận về mô hình công ty này chủ yếu tập trung vào cái gọi là “phá hạn trách nhiệm” - durchgriffhaftung, buộc thành viên công ty phải liên đới chịu trách nhiệm cho chủ nợ trong những trường hợp nhất định, ví dụ khi người điều hành công ty không tiến hành khai báo kịp thời tình trạng mất khả năng thanh toán, khi công ty cấp tín dụng hoặc giao kết hợp đồng với thành viên công ty, hoặc ngược lại, khi thành viên cho công ty vay nợ (Điều 32 a, 32 b GmbHG).

Hiện nay, theo pháp luật Liên minh Châu Âu, các công ty có thể tự do kinh doanh ở tất cả các nước thành viên. Sự xuất hiện và mở rộng ảnh hưởng của các công ty trách nhiệm hữu hạn có xuất xứ từ Anh quốc đã tràn sang Đức và đẩy các công ty bản địa vào thế cạnh tranh bất lợi, vì luật pháp của Anh khá dễ dàng với quy trình thành lập các công ty đóng, ví dụ như không yêu cầu mức vốn tối thiểu. Thêm nữa, Tòa án châu âu buộc các nước thành viên xóa bỏ hạn chế pháp lí đối với chi nhánh các công ty nước ngoài (xem án lệ Centros năm 1999[2]). Vì những lí do trên, người Đức đang phải xem lại hai học thuyết cơ bản của họ: (i) thuyết áp dụng luật quốc tịch theo địa điểm thành lập công ty, điều này đã trở nên không hoàn toàn đúng khi các công ty thành lập ở một nơi, song lại có thể hoạt động kinh doanh trên toàn châu Âu; (ii) xem lại thuyết về vốn tối thiểu 25.000 Euro áp dụng cho công ty trách nhiệm hữu hạn và 50.000 Euro áp dụng cho công ty cổ phần.

Việt Nam hiện nay đã bỏ hẳn quy định chung về vốn pháp định (mà chỉ quy định riêng cho vài ngành nghề, ví dụ như ngân hàng, y tế, bảo hiểm, giáo dục, bán hàng đa cấp). Thêm nữa, Việt Nam mạnh dạn hơn cả Đức khi bỏ hẳn quy chế giám sát định giá vốn góp, không bắt thành viên phải góp vốn ngay khi thành lập công ty. Những điều dễ dãi này có lợi cho thương nhân khi khởi sự thành lập công ty, song cũng có thể tạo ra vô số công ty ma, không hề có vốn. Nguy hiểm hơn, hiện tượng này còn tạo ra tâm lí thiếu niềm tin của xã hội vào công ty trách nhiệm hữu hạn. Đây có lẽ là những điều người Việt Nam cần phải tính tới. Người Trung Quốc khi cải cách Luật công ty năm 2005 cũng không quá dễ dãi như những người làm luật Việt Nam[3].

3. Những đổi thay về quản trị công ty cổ phần 
Công ty cổ phần thường được quy định ở các nước bởi những đạo luật riêng. ở Đức, công ty cổ phần được quy định theo một đạo luật được ban hành từ năm 1933, sửa đổi đáng kể nhất vào năm 1965 (Aktiengesetz). Còn người soạn luật Việt Nam thâu tóm các loại công ty, hợp danh, thậm chí cả doanh nghiệp tư nhân vào trong một đạo luật. Điều ấy có nhiều lí do, song chắc không phải vì đạo luật chung sẽ tạo ra những cách ứng xử chung, bởi lẽ giữa chị tiểu thương, tới văn phòng hợp danh của nhóm luật sư và các công ty đại chúng với hàng vạn cổ đông là những sự khác biệt rất to lớn, cách can thiệp của luật pháp chắc rằng không thể giống nhau.

Trong những năm gần đây, thay đổi về luật công ty ở Đức tập trung vào mô hình quản trị công ty cổ phần. Bắt đầu bằng một án lệ từ năm 1997, người Đức du nhập cái gọi là business judgment rule của người Mỹ, rồi từ đó các án lệ ngày càng mở rộng nghĩa vụ cẩn trọng và trung thành cũng như hành xử như một thương nhân cho người quản lí các công ty cổ phần và công ty trách nhiệm hữu hạn. Nguyên tắc này ngày càng được thể hiện rõ hơn trong đạo luật Gesetz zur Unternehmensintegritọt und Modernisierung des Aktiengesetzes -UMAG[4] (Law on Company’s Integrity and on the Modernization of the Stock Corporations Act) có hiệu lực vào cuối năm 2005. 

Thay đổi đáng kể tiếp theo là tăng cường kiểm soát nội bộ trong công ty cổ phần. Phản ứng lại với hàng loạt vụ trộm cắp tài sản của công ty bởi những nhà quản trị, nhà nước đã ban hành Luật kiểm tra và minh bạch doanh nghiệp năm 1998 - Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG)[5]. Trọng tâm là tăng quyền giám sát cho Hội đồng quản trị (Aufsichtsrat), đặc biệt là việc giao cho Hội đồng quản trị quyền thuê kiểm toán để xem xét tình hình tài chính của công ty[6]. Bên cạnh đó, người ta cũng quan tâm đến việc một người có thể tham gia quá nhiều Hội đồng quản trị của các công ty, từ đó tìm cách giám sát các xung đột lợi ích tiềm năng. 

Ngoài ra, Chính phủ Đức đã thành lập một ủy ban nghiên cứu và tư vấn về quản trị công ty. Dựa trên kết quả của ủy ban này, năm 2002 nhà nước đã ban hành một đạo luật về minh bạch và buộc công khai thông tin đối với các công ty cổ phần niêm yết. Đạo luật này có tên gọi là Transparenz-und Publizitọtsgesetz (TransPuG)[7]. Theo đạo luật này, hàng năm các công ty niêm yết phải công bố báo cáo tuân thủ hoặc không tuân thủ với các nguyên tắc quản trị công ty do Chính phủ ban hành từ năm 2002[8]. Đây là kiểu quy chuẩn khá mới, trước kia người Đức dựa vào khuôn mẫu của các điều lệ công ty, chứ chưa bao giờ tạo ra quy chuẩn chung cho hoạt động của Hội đồng quản trị, nhất là của các giám đốc không điều hành.

Trong khuôn khổ châu Âu, người ta cũng có những mơ ước tạo ra những quy tắc chung về công ty cổ phần theo khuôn mẫu châu Âu (societas europaea). Theo một khuyến nghị của ủy ban châu Âu từ năm 2001 - Statute of the European Public Company (Societas Europaea) of 2001 - người ta dành cho các nước thành viên quyền lựa chọn mô hình quản lí nội bộ có một cấp (board of directors), hai cấp (Aufsichtsrat và Vorstand) hoặc nhiều hơn nữa, ví dụ theo mô hình Pháp có thể lựa chọn thêm ủy ban thanh tra trong công ty.

Một phiền toái nữa đối với người Đức là làm sao thay đổi được sự tham gia của người lao động trong các Hội đồng quản trị các công ty cổ phần có từ 500 thợ trở lên. Đại diện cho giới thợ, tùy theo quy mô công ty, có thể chiếm từ 1/3 đến 1/2 số ghế trong Hội đồng quản trị công ty cổ phần, quyền biểu quyết của họ có thể ảnh hưởng đáng kể đến hoạt động kinh doanh của công ty. Người ta tranh luận rằng, mô hình này liệu có còn hợp thời hay không. Một số nơi đã có những sáng kiến dành cho đại diện của giới thợ một số quyền tư vấn, chứ không cho họ quyền biểu quyết các dự án kinh doanh lớn của công ty như trước đây[9]. Chính phủ Đức dường như chưa muốn thông qua một chính sách như vậy, một lí do để tư bản Đức chảy sang các nước Đông Âu và Liên Xô cũ, hơn là biến nước Đức thành nơi thu hút đầu tư.

Ngoài ra, hiệu quả hoạt động của Hội đồng quản trị, nhất là của ủy ban kiểm toán thuộc Hội đồng quản trị, cũng trở thành một trọng tâm cải cách. Việc hợp tác có hiệu quả giữa kiểm toán nội bộ và kiểm toán độc lập, nâng cao chuẩn mực kiểm toán và sự độc lập của kiểm toán cũng là những nội dung cải cách về quản trị công ty trong những năm qua. Theo Luật cải cách báo cáo tài chính năm 2004 - Bilanzrechtsreformgesetz (BilReG), các công ty kiểm toán chỉ được phép lựa chọn nếu doanh thu từ dịch vụ kiểm toán từ một khách hàng là công ty cổ phần niêm yết không vượt quá 15% tổng doanh thu của công ty kiểm toán đó[10]. Thêm nữa, các công ty cổ phần niêm yết tại Đức phải lập báo cáo tài chính theo tiêu chuẩn kế toán quốc tế IAS hoặc IFRS. Theo Luật giám sát báo cáo tài chính, cũng ban hành năm 2004 - Bilanzkontrollgesetz (BilKoG)[11] - người ta kiểm tra các báo cáo tài chính theo hai cấp: (i) cấp thứ nhất bởi một hội đồng chuyên gia độc lập, (ii) cấp thứ hai bởi Cơ quan giám sát dịch vụ tài chính liên bang - Bundesanstalt fỹr Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) - khi thấy cần thiết. 

4. Một số thay đổi pháp luật khác đối với công ty cổ phần niêm yết
Đối với các công ty cổ phần niêm yết, việc bảo vệ nhà đầu tư trước các thông tin sai sự thật trở thành một xu hướng cải cách chủ đạo trong pháp luật Đức những năm qua. Trách nhiệm của người công bố thông tin trong các bản cáo bạch được gia tăng theo Luật chứng khoán ban hành năm 2002 - Bửrsengesetz (BửrsG)[12]- và Luật về bản cáo bạch mua bán chứng khoán năm 1998 - Wertpapier Verkaufsprospektgesetz (VerkProspG)[13]. Ngoài ra, người ta cũng tìm cách tăng cường kiểm soát giao dịch nội gián thông qua Luật mua bán chứng khoán - Gesetz ỹber den Wertpapierhandel (Wertpapierhandelsgesetz-WpHG[14]) ban hành năm 2004. Người quản trị công ty phải chịu trách nhiệm cho thông tin sai lệch theo một dự luật tương ứng - Gesetz zur Verbesserung der Haftung fỹr falsche Kapitalmarktinformation (KapInHaG)[15].
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