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 Một số vấn đề cơ bản trong xây dựng dự thảo Luật các vùng biển Việt Nam
Nguyễn Hồng Thao
 [image: image2.jpg]


 Chống trục lợi bảo hiểm tài sản trong Luật kinh doanh bảo hiểm
Nguyễn Thị Thuỷ
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 Các mối liên hệ của pháp luật và những vấn đề đặt ra trong đời sống pháp luật
Hoàng Thị Kim Quế
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 Sự cần thiết khách quan của quyền lập quy của Chính phủ
Nguyễn Đăng DungNguyễn Thị Phượng
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 Vai trò của nhân sĩ trí thức trong quá trình xây dựng Hiến pháp năm 1946
Phan Đăng Thanh


	

	

	
	

	Thực tiễn áp dụng
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 Điều chỉnh pháp luật đối với hành vi bán hàng đa cấp bất chính

	Lê Anh Tuấn

	Kinh nghiệm quốc tế
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 "Vận động hành lang" trong hoạt động lập pháp các nước và xu hướng ở Việt Nam

	Nguyễn Chí Dũng


Vai trò của nhân sĩ trí thức trong quá trình xây dựng Hiến pháp năm 1946
Phan Đăng Thanh*
I. Lập hiến là nguyện vọng của nhiều thế hệ nhân sĩ trí thức Việt Nam
Lâu nay, khi nói về sự ra đời của Hiến pháp 1946, phần nhiều người ta chỉ quan tâm bắt đầu từ phiên họp đầu tiên của Chính phủ sau Cách mạng tháng Tám, vào ngày 3.9.1945, Chủ tịch Hồ Chí Minh đã nói: “Vấn đề cấp bách hơn cả, theo ý tôi” là “trước chúng ta đã bị chế độ quân chủ chuyên chế cai trị, rồi đến chế độ thực dân không kém phần chuyên chế, nước ta không có Hiến pháp. Nhân dân ta không được hưởng quyền tự do dân chủ. Chúng ta phải có một Hiến pháp dân chủ...” (1). Sự quan tâm đến xuất phát điểm này là hoàn toàn đúng. Nhưng không phải tất cả chỉ bắt đầu từ đó, mà ngay từ những năm 1919 - 1922, Nguyễn Ái Quốc đã “thay mặt nhóm những người yêu nước Việt Nam” yêu cầu các thế lực cầm quyền thực dân, phong kiến: Bảy xin Hiến pháp ban hành. Trăm điều phải có thần linh pháp quyền (2).
Đã nói là “thay mặt” thì lúc đó phải có một số người. Những người đó đều có chung một nguyện vọng đấu tranh cho nước Việt Nam độc lập, nhân dân Việt Nam có mọi quyền cơ bản. Và muốn vậy, Việt Nam phải có Hiến pháp. Có thể nói, những nhân sĩ trí thức yêu nước cùng thời với Nguyễn Ái Quốc hoặc trước Nguyễn Ái Quốc năm, mười năm đều đã tha thiết nêu lên yêu cầu ấy, nỗ lực kiên quyết đấu tranh cho yêu cầu ấy.
1. Nguyện vọng của các nhân sĩ trí thức xuất thân từ nho học
Trước hết phải kể đến tầng lớp sĩ phu yêu nước tiến bộ vào đầu thế kỷ XX, mà đại biểu là ba nhân sĩ trí thức lớn: Phan Bội Châu (1867-1940), Phan Châu Trinh (1872-1926), Huỳnh Thúc Kháng (1876-1947). Cả ba nhà khoa bảng này đều nêu cao vai trò của Hiến pháp và quyết tâm đấu tranh để xây dựng Hiến pháp cho nước Việt Nam.
Khi lãnh đạo phong trào Đông Du, soi tấm gương Nhật Bản, Phan Bội Châu đã kêu gọi: Lập Hiến pháp từ đầu Minh Trị. Bốn mươi năm dân trí mở mang... Năm 1932, Phan Bội Châu - khi trả lời phỏng vấn của báo Đông Tây - đã khẳng định: “Tôi thiết tưởng nước ta từ xưa vẫn chưa có Hiến pháp, nay lập bản Hiến pháp không những là một sự hay, lại còn là một điều cần. Thế nào cũng phải có Hiến pháp, lẽ ấy tất nhiên”. Và cụ Phan đã phác họa mô hình lý tưởng của Hiến pháp Việt Nam là: “Châm chước theo Hiến pháp của các nước quân chủ như nước Anh, nước Nhật; theo Hiến pháp của nước Mỹ, nước Đức, nước Nga... Lại phải tùy theo cái trình độ của dân ta mà lựa chọn lấy những điều thích hợp, thì mới có thể gọi là hoàn thiện được” (3).
Xuyên suốt trong tư tưởng của Phan Châu Trinh là sự đề cao Hiến pháp, ông coi đó là công cụ pháp lý để hạn chế quân quyền độc tôn, hà lạm: “Lấy theo ý riêng một người hay một triều đình mà trị vì một nước, thì cái nước ấy không khác gì một đàn chiên, được no ấm vui vẻ hay phải đói lạnh khổ sở là tùy theo lòng rộng hay hẹp của người chăn chiên. Còn như theo chủ nghĩa dân trị, thì tự quốc dân lập ra Hiến pháp, luật lệ, đặt ra các cơ quan để lo việc chung cho mọi người” (4).
Còn Huỳnh Thúc Kháng thì quan niệm, “cần thiết phải có một cơ thể chính trị, chia bộ phận mà có trách nhiệm, định quyền hạn mà có quy thức, để chỉnh đốn việc lợi ích chung trong xứ. Đó là một điều cốt yếu tức là Hiến pháp vậy” (5); “Nhà nước mà cho Hiến pháp là một cái nền nếp chính trị bền vững lâu dài trong xứ này, hợp với toàn thể ý nguyện trong nhân dân” (6).
Thời kỳ này, cũng phải kể đến tư tưởng của những nhà nho học và tân học trong nhóm Đông Kinh nghĩa thục (1907). Tuy thời gian hoạt động của nhóm chỉ gần 9 tháng, nhưng qua văn thơ, tài liệu của nhóm, đã thấy rõ những yêu cầu lập hiến bức thiết: “Ngày nay, sống trong thế giới cạnh tranh khốc liệt, ta phải nghĩ đến liên hiệp các đoàn thể, cùng nhau định ra Hiến pháp mà vui vẻ làm tròn nghĩa vụ của quốc dân để bảo vệ non sông tổ quốc” (7).
2. Nguyện vọng của các nhân sĩ trí thức tân học
Trong công cuộc đấu tranh lập hiến nửa đầu thế kỷ XX, phải kể đến hai nhà trí thức lớn ngành luật, đều là nhà báo - luật sư, đó là Nguyễn An Ninh (1900-1943) và Phan Văn Trường (1876-1933). Bên cạnh đó, còn có nhà báo - kỹ sư Nguyễn Thế Truyền (1898-1969). Họ là bạn chiến đấu của Nguyễn Ái Quốc trong nhóm Ngũ Long ở Pháp (gồm 5 nhân sĩ trí thức: Phan Châu Trinh, Phan Văn Trường, Nguyễn Thế Truyền, Nguyễn Ái Quốc, Nguyễn An Ninh). Rất có thể, họ là những đồng tác giả của Bản yêu sách tám điểm của những người yêu nước Việt Nam do Nguyễn Ái Quốc thay mặt ký tên (1919) gửi Hội nghị Verseilles đòi dân sinh, dân quyền - vốn là những điều cơ bản của một Hiến pháp dân, chủ tiến bộ.
Theo Nguyễn An Ninh, tất cả những quyền tự do đều phải được đúc kết trong một Hiến pháp dân chủ. Còn Phan Văn Trường khẳng định từ kinh nghiệm của các nước trên thế giới thì “Hiến pháp là luật làm căn bổn, làm cơ địa. Quốc chánh cứ nương đó mà lập ra các luật khác” (8).
Ngoài ra, cũng phải kể đến nhà giáo trẻ Nguyễn Thái Học (1901-1930) và các nhân vật trí thức tiêu biểu trong Việt Nam Quốc dân đảng (1927-1930) lấy chủ nghĩa Tam dân (dân tộc, dân quyền, dân sinh) của Tôn Dật Tiên làm tôn chỉ, nhằm tiến tới thiết lập chế độ Ngũ quyền Hiến pháp.
3. Nguyện vọng của Nguyễn Ái Quốc - Hồ Chí Minh (1890-1969) và các lãnh tụ cộng sản Việt Nam
Ngay từ những ngày bắt đầu cuộc đấu tranh của Nguyễn Ái Quốc trên đất Pháp cho đến khi giành được chính quyền sau Cách mạng tháng Tám năm 1945, trở thành lãnh tụ Hồ Chí Minh, vấn đề thường xuyên đeo đuổi Người trong mục đích đấu tranh cách mạng là phải xây dựng cho Việt Nam một bản Hiếp pháp. Cùng với các đồng chí và chiến hữu của mình, Nguyễn Ái Quốc đã nêu cao nguyện vọng “Bảy xin Hiến pháp ban hành” (1922) và “Chúng ta phải có một Hiến pháp dân chủ” (1945). Những người đi theo và đi cùng con đường của Nguyễn Ái Quốc đều phát huy cao độ tinh thần đấu tranh lập hiến mác - xít. Hầu hết trong số họ cũng là những trí thức hoặc có nguồn gốc trí thức (Trần Phú, Hà Huy Tập, Nguyễn Văn Cừ, Trường Chinh, Võ Nguyên Giáp, Phạm Văn Đồng, Trần Huy Liệu...). Nghị quyết Hội nghị trung ương Đảng lần thứ bảy (tháng 11-1940) đã đề ra khẩu hiệu: “Ban bố Hiến pháp dân chủ, ban bố những quyền tự do dân chủ cho nhân dân” (9).
II. Nhân sĩ trí thức góp phần tích cực xây dựng thành công Hiến pháp năm 1946
Bài toán lập hiến đã được giải trong thực tế với sự toàn thắng của những người cộng sản Việt Nam bằng cuộc Cách mạng tháng Tám năm 1945. “Từ sau cuộc khởi nghĩa Yên Bái (1930) đến Tổng khởi nghĩa tháng Tám (1945), trên trường chính trị Việt Nam, phong trào chính trị hoàn toàn do Đảng Cộng sản Việt Nam lãnh đạo. Suốt 15 năm đó, sự lãnh đạo của Đảng Cộng sản là một sự lãnh đạo không phân chia, không có một đảng dân tộc cách mạng nào đáng kể xuất hiện và đứng đầu bất kỳ một phong trào cách mạng đáng kể nào. Đó là một sự thật lịch sử có thể được đánh giá như là một đặc sắc chính trị lớn vào bậc nhất của thời gian này” (10).
Công cuộc lập hiến với sự góp phần tích cực của tầng lớp nhân sĩ trí thức Việt Nam cũng nằm trong quỹ đạo đó. Sự đóng góp ấy vào sứ mạng chung của dân tộc thực sự không nhỏ, như nhận xét của Trần Huy Liệu: “Không có những cuộc khởi nghĩa của các nhà văn thân thì cũng không thể có được Tổng khởi nghĩa tháng Tám; không có những người dân cày tham gia cách mạng từ cuối thế kỷ XIX, những thanh niên tiểu tư sản và tư sản, sau cuộc thế giới đại chiến thứ nhất (mà một bộ phận họ lúc này được coi là “trí thức”- PĐT) thì giai cấp vô sản cũng chưa làm được sứ mạng lịch sử ngày nay” (11). 

1. Tuyên ngôn Độc lập ngày 2.9.1945
Hồ Chí Minh khởi thảo lời tuyên bố độc lập thể hiện sâu sắc nguyện vọng lập hiến của toàn dân tộc. Về sau, đó không chỉ là nguyên tắc lập hiến của nước Việt Nam mà nó đã trở thành nguyên tắc lập hiến của nhiều quốc gia trên thế giới, của loài người tiến bộ. Suy cho cùng, đây là sự tổng kết hùng hồn quan điểm lập hiến của Hồ Chí Minh và nhiều nhà cách mạng, nhân sĩ trí thức Việt Nam tích lũy qua suốt quá trình đấu tranh liên tục gần nửa thế kỷ trước ngày lịch sử 2/9/1945.
2. Chuẩn bị soạn thảo Hiến pháp
a. Hoạt động của các nhân sĩ trí thức trong Chính phủ và Quốc hội
Thực hiện chỉ đạo của Chủ tịch Hồ Chí Minh trong phiên họp đầu tiên của Chính phủ lâm thời (3/9/1945): “Vấn đề cấp bách hơn cả” là “Chúng ta phải có một Hiến pháp dân chủ”, Chính phủ lâm thời xúc tiến ngay việc khởi thảo Hiến pháp. Sắc lệnh số 14/SL ngày 8/9/1945 nêu rõ: “Để dự thảo một bản Hiến pháp đệ trình Quốc hội, một ủy ban khởi thảo Hiến pháp bảy người sẽ thành lập”. Sau đó, Sắc lệnh số 34/SL ngày 20/9/1945 đã thành lập Ủy ban dự thảo Hiến pháp (Chế hiến ủy viên hội) gồm bảy thành viên do Chủ tịch Hồ Chí Minh đứng đầu. Sáu thành viên còn lại là Cố vấn tối cao Vĩnh Thuỵ, Bộ trưởng Bộ Tư pháp Vũ Trọng Khánh (luật sư), Bộ trưởng Bộ Lao động Lê Văn Hiến (nhà văn, nhà hoạt động chính trị) và ba nhà trí thức nổi tiếng khác là Đặng Thai Mai (nhà giáo, nhà nghiên cứu văn học), Nguyễn Lương Bằng (nhà hoạt động chính trị) và Trường Chinh (Tổng Bí thư Đảng Cộng sản Đông Dương).
Chính phủ lâm thời nhanh chóng xúc tiến việc soạn thảo Hiến pháp. Bản dự án Hiến pháp đầu tiên đã được Chính phủ thảo luận trong phiên họp ngày 24/10/1945 để chuẩn bị đưa ra lấy ý kiến rộng rãi các tầng lớp nhân dân. Ngày 10/11/1945, bản dự án Hiến pháp này được công bố trên báo Cứu Quốc.
Chính phủ liên hiệp lâm thời cải tổ ngày 1/1/1946 đã bắt tay ngay vào việc hoàn chỉnh bản dự án Hiến pháp sau khi đã công bố rộng rãi và thu thập ý kiến nhân dân.
Ngày 2/3/1946, Quốc hội lập hiến đã bầu trước đó chưa đầy hai tháng được triệu tập với thành phần gồm hơn 60% là nhân sĩ trí thức, những nhà khoa học, nhà văn hoá nổi tiếng như Nguyễn Văn Tố, Hoàng Đạo Thúy, Thái Văn Lung, Huỳnh Tấn Phát, Ngô Tấn Nhơn, Đặng Thai Mai, Vũ Đình Hoè, Dương Đức Hiền, Nguyễn Huy Tưởng, Cù Huy Cận, Đỗ Đức Dục, Bùi Bằng Đoàn, Nguyễn Xiển, Trần Huy Liệu, Đinh Gia Trinh, Võ Nguyên Giáp, Phạm Văn Đồng, Tạ Quang Bửu, Đoàn Trọng Truyến, Phạm Văn Bạch, Trần Công Tường, Cao Triều Phát... Trong thành phần thuộc Việt Quốc, Việt Cách được bổ sung vào Quốc hội cũng có nhiều nhân vật trí thức.
Phiên họp đầu tiên của Quốc hội đã bầu ra một Ban dự thảo Hiến pháp mới (gọi là Tiểu ban Hiến pháp của Quốc hội) gồm 11 người: Trần Duy Hưng, Tôn Quang Phiệt, Đỗ Đức Dục, Cù Huy Cận, Nguyễn Đình Thi, Huỳnh Bá Nhung, Trần Tấn Thọ, Nguyễn Cao Hách, Đào Hữu Dương, Phạm Gia Đỗ, Nguyễn Thị Thục Viên. Họ là những thành viên mới đều thuộc thành phần nhân sĩ trí thức. Nhiệm vụ của Tiểu ban này là dự thảo bản Hiến pháp để phiên họp sau trình Quốc hội.
b. Ủy ban Kiến quốc quy tụ lực lượng trí thức tích cực tham gia lập hiến
Kiến quốc là một nhiệm vụ cơ bản mà Đảng và Chính phủ đặc biệt quan tâm sau Cách mạng tháng Tám. Để giúp Chính phủ nghiên cứu và xây dựng một kế hoạch kiến thiết nước nhà, ngày 31/12/1945, Chủ tịch Hồ Chí Minh ký Sắc lệnh thành lập “Ủy ban nghiên cứu kế hoạch kiến quốc” (gọi tắt là Ủy ban Kiến quốc) lúc đầu gồm 40 thành viên, đặt dưới quyền điều khiển trực tiếp của Chủ tịch Chính phủ Hồ Chí Minh. Thành phần Ủy ban sau đó được bổ sung, gồm 50 nhà khoa học, nhân sĩ trí thức tiêu biểu ở nhiều lĩnh vực khác nhau như Phan Anh, Vũ Văn Hiền, Vũ Đình Hòe, Hoàng Xuân Hãn, Bùi Bằng Đoàn, Trần Văn Giàu, Đặng Thai Mai, Cù Huy Cận, Nguyễn Tường Long (Việt Quốc), Đào Duy Anh, Phạm Thiều, Nghiêm Xuân Yêm, Hoàng Đạo Thúy, bà Vĩnh Thụy... (12). Nhiều người trong số họ đã từng đảm nhiệm các chức vụ quan trọng dưới chế độ cũ. Ủy ban có nhiệm vụ nghiên cứu kế hoạch kiến thiết đất nước về mặt kinh tế, tài chính, hành chính, xã hội, văn hoá…
Trong việc xây dựng Hiến pháp, Ủy ban Kiến quốc đã tự nghiên cứu và đưa ra một bản dự thảo Hiến pháp. Căn cứ vào bản dự án Hiến pháp của Chính phủ đã đưa ra lấy ý kiến nhân dân tháng 11/1945, đối chiếu với bản dự thảo của Uỷ ban Kiến quốc, tập hợp những kiến nghị phong phú của toàn dân và tham khảo kinh nghiệm Hiến pháp các nước ở Âu, Á, Tiểu ban Hiến pháp của Quốc hội đã soạn thảo ra một bản Dự  án Hiến pháp mới để trình Quốc hội (13).
3. Quốc hội thảo luận và thông qua Hiến pháp
Ngày 29/10/1946, Tiểu ban Hiến pháp được mở rộng thêm 10 đại biểu (tổng cộng có 22 thành viên). Quốc hội bắt đầu thảo luận Dự án Hiến pháp từ ngày 2/11/1946. Đại biểu Đỗ Đức Dục (thành viên Đảng Dân chủ, Trưởng Tiểu ban Hiến pháp) trình bày trước Quốc hội bản Dự án Hiến pháp đã được hoàn thành.
Nhiều đại biểu Quốc hội đã lần lượt phát biểu, tranh luận sôi nổi - thậm chí căng thẳng, gay gắt - tại diễn đàn Quốc hội. Qua nhiều buổi thảo luận, đến ngày 9/11/1946, Quốc hội đã biểu quyết thông qua bản Hiến pháp với 240 đại biểu tán thành trên tổng số 242 đại biểu dự họp. Hai đại biểu không tán thành là Nguyễn Sơn Hà (nhà tư sản, đại biểu Hải Phòng) và Phạm Gia Đỗ (đại biểu Việt Nam Quốc dân đảng, thành  viên Tiểu ban Hiến pháp của Quốc hội).
III. Vài kinh nghiệm lịch sử
Thực tế lịch sử cho thấy, hầu hết các lãnh tụ vận động chính trị qua các thời kỳ đều thuộc tầng lớp nhân sĩ trí thức, dù lập trường của họ hướng về quyền lợi giai cấp nào. Những nhà tư tưởng lập hiến hay những đại biểu nhân dân trực tiếp xây dựng Hiến pháp cũng vậy. Vốn tri thức sẵn có cũng như kinh nghiệm hoạt động hàng ngày đã tạo điều kiện thuận lợi để họ suy tư, phát biểu ý kiến và góp phần tích cực vào công cuộc đấu tranh lập pháp, lập hiến hay trực tiếp bắt tay vào việc xây dựng Hiến pháp và pháp luật.
Thành phần đa số các nhà tư tưởng lập hiến Việt Nam nửa đầu thế kỷ XX cũng như tỷ lệ hơn 60% tổng số đại biểu của Quốc hội khóa I là nhân sĩ trí thức, đã cho thấy vị trí, vai trò của tầng lớp này được phát huy tới mức nào trong công cuộc đấu tranh lập hiến và xây dựng thành công Hiến pháp năm 1946. Đó không những là bản Hiến pháp đầu tiên ở nước ta mà còn được đánh giá là bản Hiến pháp dân chủ, tiến bộ nhất ở Đông Nam Á lúc bấy giờ. Từ những ý nghĩa to lớn đó, có thể rút ra một số kinh nghiệm:
1. Giới nhân sĩ trí thức góp phần đắc lực vào việc lập hiến là nhờ tự bản thân họ vốn có lòng yêu nước, tự nguyện tích cực phát huy, đồng thời với yếu tố quyết định là nhờ Đảng và Chính phủ, đặc biệt là Chủ tịch Hồ Chí Minh đã nỗ lực xây dựng nền dân chủ và thực thi chính sách quý trọng, tín nhiệm đối với trí thức.
Nhờ “chính sách đại đoàn kết toàn dân mà Chủ tịch Hồ Chí Minh là hiện thân đã cuốn hút toàn bộ dân tộc và giới trí thức yêu nước tham gia” (14); “đặc biệt trí thức đầy nhiệt tình tham gia cuộc tổng tuyển cử bầu ra Quốc hội đầu tiên và xây dựng bản Hiến pháp đầu tiên của nước Việt Nam Dân chủ Cộng hòa” (15).
Ngựơc dòng lịch sử trở về trước thế kỷ XX, xã hội Việt Nam đã có tầng lớp nhân sĩ trí thức (nho sĩ) và đã có một số trí thức từng được tiếp xúc với nền văn minh phương Tây (Bùi Viện, Phạm Phú Thứ, Nguyễn Lộ Trạch, Đặng Huy Trứ, Nguyễn Trường Tộ...) song, chưa ai có tư tưởng lập hiến và hành động đấu tranh lập hiến. Vả lại, dù có người có tư duy mới mẻ nhưng dưới chế độ chuyên chế, quân quyền còn mạnh, tầng lớp trí thức dù có nhận thức rõ tệ hại của chế độ chính trị đương thời, thì họ cũng không thể bàn đến việc xác định bằng pháp luật (Hiến pháp) quyền hành của ông vua - vốn tự cho mình đương nhiên có quyền lực toàn diện và tuyệt đối. Dân phải chịu đủ thứ luật xác định nghĩa vụ, hạn chế quyền; còn vua thì không có luật nào quy định quyền và trách nhiệm cả. Trong điều kiện trí thức Việt Nam thường xuyên bị ràng buộc bởi tư tưởng Khổng - Mạnh và chịu uy hiếp bởi sự độc đoán của giai cấp cầm quyền, không ai có cơ hội phát huy tư duy và hành động của mình hướng về chế độ dân chủ cộng hòa hay quân chủ lập hiến.
2. Hiến pháp năm 1946 được đánh giá cao vì thủ tục xây dựng và nội dung của nó thể hiện tinh thần dân chủ cao độ, đáp ứng ý nguyện của đông đảo nhân sĩ trí thức đại biểu cho nguyện vọng chính đáng của số đông, phù hợp với lợi ích lâu dài của toàn dân tộc.
Hiến pháp 1946 được xây dựng theo quy trình phát huy dân chủ. Trước hết, nhân dân được tạo điều kiện để đóng góp ý kiến ngay từ bản dự thảo ban đầu. Sự nhiệt tình tham gia ý kiến của quần chúng nhân dân mà cụ thể là các nhà trí thức thông qua diễn đàn báo chí với nhiều khuynh hướng khác nhau. Các sinh hoạt trao đổi, bàn bạc trong các tầng lớp nhân dân cũng được thực hiện rộng rãi, kéo dài, liên tục. Đặc biệt là các nhà khoa học uy tín trong tổ chức của mình (Ủy ban Kiến quốc) đã tham gia việc lập hiến trong không khí hào hứng chưa từng có của giới nhân sĩ trí thức Việt Nam.
Dân chủ đích thực là sinh hoạt chính trị có sự tôn trọng đầy đủ nguyên tắc phản biện xã hội. Thực tế, khi khái niệm Hiến pháp còn trong trứng nước, các phong trào đấu tranh giải phóng dân tộc - đấu tranh lập hiến nửa đầu thế kỷ XX đã từng có sự “va chạm” nhau một cách thẳng thắn, quyết liệt giữa khuynh hướng quân chủ lập hiến (Bảo Đại, Phạm Quỳnh, Trần Trọng Kim, Phan Bội Châu thời kỳ 1905-1906, Huỳnh Thúc Kháng trước tháng 3-1945…) và khuynh hướng dân chủ cộng hòa (Phan Châu Trinh, Huỳnh Thúc Kháng, Nguyễn Thái Học, Nguyễn An Ninh, Phan Văn Trường, Phan Anh...). Trong xu hướng cộng hòa lại có sự đồng thuận cũng như phản biện thường xuyên giữa những nhà trí thức theo khuynh hướng dân chủ tư sản (Phan Châu Trinh, nhóm Đông Kinh nghĩa thục, Tự Lực văn đoàn, Nguyễn An Ninh, Phan Văn Trường, Nguyễn Thái Học và Việt Nam Quốc dân đảng...) với Nguyễn Ái Quốc - Hồ Chí Minh và Đảng Cộng sản Việt Nam thì chọn con đường lập hiến mác-xít. Đi vào cụ thể nội dung Hiến pháp, càng có sự cọ xát giữa khuynh hướng tổ chức cơ quan đại biểu nhân dân nhiều viện (Phan Bội Châu, Phan Châu Trinh, Việt Quốc, Việt Cách...) với cơ quan đại biểu một viện (Hồ Chí Minh và Đảng Cộng sản Việt Nam); nhiều nhà trí thức vẫn đề cao nguyên tắc phân quyền, đa nguyên, đa đảng (Phan Châu Trinh, Phan Văn Trường, Nguyễn Thái Học, Phan Anh trước Cách mạng tháng Tám, Trương Tử Anh và Đại Việt Quốc dân đảng...).                                                
Tại diễn đàn Quốc hội thảo luận Hiến pháp 1946, đã liên tiếp diễn ra nhiều cuộc tranh luận thẳng thắn giữa các khuynh hướng chính trị khác nhau, đúng như nhà lập hiến Huỳnh Thúc Kháng từng quan niệm: “Nghị trường là một sân khấu, nhân dân cùng Chính phủ xung đột nhau, nước nào cũng thế” (16). Nếu không có ý kiến trái ngược nhau thì Quốc hội “tên là nhân dân đại biểu mà thật là một quan trường mới” (17) . Nói chung, nếu tất cả ý kiến đều được phát biểu theo một chiều thì không thể có chế độ dân chủ, có trí thức cũng như không!
Cuối cùng, Hiến pháp 1946 được hoàn thành với nội dung thể hiện trung thực ý chí của số đông. Những nguyên tắc bảo đảm quyền lợi chính đáng của đất nước, của dân tộc Việt Nam đã được khẳng định: quyền độc lập dân tộc, chế độ dân chủ cộng hòa, tập quyền kết hợp với phân quyền, các quyền dân chủ cơ bản của công dân...
3. Hiến pháp năm 1946 mang sức sống lâu dài vì nó phù hợp với điều kiện và yêu cầu thực tế của đất nước và dân tộc.
Nếu nói Hiến pháp 1946 là một tác phẩm độc đáo của dân tộc Việt Nam được hình thành dưới sự chỉ đạo sáng suốt của Chủ tịch Hồ Chí Minh thì cũng có thể nói, đó là một tác phẩm sáng tạo của tầng lớp trí thức Việt Nam, đại diện cho khối đại đoàn kết toàn dân tộc với nhiều thành phần khác nhau. Các nhà trí thức, các nhà khoa học Việt Nam đã trực tiếp thảo luận và kiến tạo nên bản Hiến pháp đó, trong điều kiện trong Quốc hội cũng như ngoài xã hội đều đang tồn tại thực tế đa nguyên, đa đảng, xã hội không đồng thuận với đa xu hướng.  
Dù lúc đó Quốc hội vẫn sinh hoạt dưới sự lãnh đạo của Đảng (không công khai), song so với Hiến pháp đồng thời của nhà nước Liên Xô (Hiến pháp 1936), thì Hiến pháp năm 1946 của Việt Nam có nhiều điểm khác. Nội dung của Hiến pháp 1946 không những không công khai xác nhận vai trò lãnh đạo của Đảng Cộng sản đối với toàn xã hội, không khẳng định con đường tiến lên chủ nghĩa xã hội như Hiến pháp Liên Xô mà còn “mang nhiều dấu ấn của Hiến pháp các nhà nước tư sản” (18). 
 

Hiến pháp 1946 thể hiện hùng hồn tư tưởng bất di bất dịch của dân tộc Việt Nam là đề cao chủ nghĩa yêu nước, độc lập dân tộc, chủ quyền quốc gia, thống nhất và toàn vẹn lãnh thổ, xây dựng một chế độ dân chủ rộng rãi, công dân có nhiều quyền tự do, mưu cầu sự giàu mạnh cho đất nước và hạnh phúc của nhân dân, quyền tư hữu của công dân được bảo đảm, đoàn kết toàn dân...
Không phải ngẫu nhiên mà ông Vũ Đình Hoè, là lãnh tụ của một nhóm trí thức, một đảng chính trị, đồng thời là một tác giả tích cực của công trình xây dựng Hiến pháp 1946, đã có nhận xét: “Đi vào nguồn gốc của nó thì ta mới thấy hết giá trị của nó và mới phân tích được xác đáng nội dung pháp lý của nó. Vừa mang chất dân tộc, vừa mang chất dân chủ, cả hai đều biểu lộ tính truyền thống lẫn tính hiện đại” (19). Đó cũng là lý do bảo đảm sức sống lâu bền của Hiến pháp 1946. Mặc dù lúc ra đời nó chưa qua thủ tục công bố, nhưng cho đến nay, khi bàn về việc đổi mới cơ chế quản lý đất nước, sửa đổi Hiến pháp, hoàn thiện pháp luật để thực thi quyền tự do dân chủ của công dân, đã có nhiều ý kiến muốn trở lại các quy định của Hiến pháp 1946.
 

* TS, Luật sư, Báo Pháp luật TP. Hồ Chí Minh 
  



1. Hồ Chí Minh, Toàn tập, Tập 4, Nxb. Chính trị quốc gia, Hà Nội, 1995, tr. 7-8.
2. Hồ Chí Minh, Toàn tập, Tập 1, Nxb. Chính trị quốc gia, Hà Nội, 1995, tr. 438.
3. Phan Bội Châu, Toàn tập, Tập 4, Nxb. Thuận Hóa, Huế, 1990, tr. 244.
4. Phan Châu Trinh, Tuyển tập, Nxb. Đà Nẵng, 1995, tr. 817.
5. Chương Thâu, Thơ văn Huỳnh Thúc Kháng, Nxb. Đà Nẵng, 1989, tr. 355 – 356.
6. Chương Thâu, Thơ văn Huỳnh Thúc Kháng, Nxb. Đà Nẵng, 1999, tr. 19.
7. Đông Kinh Nghĩa Thục, Văn thơ Đông Kinh nghĩa thục, Nxb. Văn hóa, Hà Nội, 1997, tr. 18.
8. Phan Văn Trường, Pháp luật lược luận, Nhà in Xưa và Nay, Sài Gòn, 1926, tr. 18.
9. Đảng cộng sản Việt Nam, Văn kiện Đảng toàn tập, Tập 7, Nxb. Chính trị quốc gia, 2000, tr. 69.
10. Trần Văn Giàu, Hệ ý thức tư sản với sự thất bại của nó trước nhiệm vụ lịch sử, Sđđ, tr. 591.
11. Trần Huy Liệu, Bản dự thảo sử cách mạng Việt Nam cận đại (1858 – 8/1945), Bộ Quốc gia giáo dục xuất bản, Hà Nội, 1957, tr. 350.
12. Sắc lệnh số 78-SL ngày 31.12.1945 bổ sung bởi Sắc lệnh số 4-SL ngày 14.1.1946.
13. Văn phòng Quốc hội, Lịch sử Quốc hội Việt Nam (1946-1960), Nxb Chính trị quốc gia, Hà Nội, 1994, tr. 102.
14. Phan Anh, Điều mấu chốt là Chủ tịch Hồ Chí Minh áp dụng chính sách tín nhiệm đối với trí thức, “Trí thức Việt Nam xưa và nay”, Nxb. Văn hóa - Thông tin, Hà Nội, 2006, tr. 63.
15. Đỗ Đức Dục, Hồi ký, “Trí thức Việt Nam xưa và nay”, Sđd, tr. 82.
16. Nguyễn Q. Thắng, Huỳnh Thúc Kháng-Con người và thơ văn,  Sài Gòn, 1972, tr. 330.
17. Nguyễn Q. Thắng, Sđđ, tr. 324.
18. Trường Đại học Tổng hợp Hà Nội, Giáo trình Luật nhà nước Việt Nam, Hà Nội, 1993, tr. 83.
19. Vũ Đình Hoè, Hiến pháp 1946 của nước Việt Nam: Một mô hình mới - Hiến pháp dân tộc và dân chủ; “Hiến pháp năm 1946 và sự kế thừa, phát triển trong các Hiến pháp Việt Nam, Nxb. Chính trị quốc gia, Hà Nội, 1998, tr. 65.

Sự cần thiết khách quan của quyền lập quy của Chính phủ
Nguyễn Đăng Dung*– Nguyễn Thị Phượng**

 Chính phủ là cơ quan ban hành nhiều văn bản quy phạm pháp luật nhất trong tổng số các văn bản quy phạm pháp luật của một quốc gia. Quyền ban hành văn bản quy phạm pháp luật của Chính phủ được khoa học luật hiến pháp gọi là quyền lập quy của Chính phủ. Hiện có rất nhiều quan điểm khác nhau về thẩm quyền lập quy của Chính phủ. Quan điểm của chúng tôi cho rằng, quyền lập quy của chính phủ là một tất yếu khách quan. 
1. Sự cần thiết khách quan của quyền lập quy của chính phủ
Học thuyết phân quyền được hoàn thiện vào thế kỷ 18, thời kỳ của cách mạng tư sản. Mục tiêu của học thuyết này là chống lạm quyền, bảo vệ con người. Học thuyết phân quyền của Montesquieu chỉ ra rằng, quyền lực tối thượng phải được phân chia thành ba hình thái quyền lực cơ bản: lập pháp, hành pháp và tư pháp. Ba quyền này được giao cho những cơ quan khác nhau, quốc hội nắm quyền lập pháp, chính phủ nắm quyền hành pháp, toà án nắm quyền tư pháp. 
Lập pháp được hiểu là quyền ban hành ra các đạo luật. Quyền lập pháp là quyền ấn định những quy tắc tổng quát vì lợi ích chung của nhân dân. Mục đích của hoạt động lập pháp là biến ý chí phổ biến của nhân dân thành các đạo luật. Học thuyết phân quyền nhận thức bộ máy cai trị đặt dưới sự kiểm soát tối cao của nhà vua là đối tượng cần được kiểm soát. Khái niệm hành pháp ra đời với ý nghĩa bộ máy đó phải hoạt động trên cơ sở các quyết nghị của cơ quan đại diện của dân chúng - tức ngành lập pháp. Chính vì vậy, khái niệm hành pháp trong thời kỳ đầu của cách mạng tư sản có một ý nghĩa rất thụ động. Montesquieu coi hành pháp là quyền thi hành những điều hợp với quốc tế công pháp (1). Một cách tổng quát, quyền hành pháp theo học thuyết này được hiểu là quyền sử dụng các lực lượng vật chất của quốc gia để gìn giữ an ninh đối nội và đối ngoại. Quyền hành pháp như vậy là quyền cai trị theo luật. 
Trong lý thuyết của Montesquieu, quyền hành pháp chỉ tham gia việc lập pháp bằng chức năng ngăn cản, chứ không chen vào bàn cãi công việc, mà cũng không phải làm các kiến nghị. Như thế là vì phía hành pháp lúc nào cũng có thể không chuẩn chấp một quyết định nào đó và bác bỏ một kiến nghị nào đó đã được thông qua thành nghị quyết nhưng phía hành pháp không đồng tình (2). Như vậy, quyền hành pháp theo lý thuyết phân quyền chỉ có quyền ngăn cản mà không có quyền trình kiến nghị lên ngành lập pháp hay bàn thảo luật cùng với ngành lập pháp. 
Các quốc hội thời cách mạng tư sản (1792-1795) tại Pháp quan niệm quyền hành pháp là quyền thi hành một cách chật hẹp và máy móc mọi đạo luật do quốc hội ban hành và hoàn toàn không có quyền sáng tạo gì cả, ngay cả trong lĩnh vực bang giao. Các nhà lập hiến thời kỳ này cũng không công nhận quyền lập quy của hành pháp. Điều 6, Hiến pháp của Pháp năm 1791 quy định: Quyền hành pháp không thể làm đạo luật nào dù là tạm thời, nhưng chỉ có thể làm những bản tuyên cáo phù hợp với đạo luật để ra lệnh hoặc nhắc tôn trọng các đạo luật.
Mọi cuộc cách mạng xã hội đều hướng vào bộ máy cai trị của thế lực cầm quyền. Cách mạng tư sản chống lại bộ máy cai trị của vương triều phong kiến. Sản phẩm của cuộc cách mạng này là sự ra đời của thiết chế đại diện - nghị viện. Nghị viện hình thành là một giới hạn đối với vương quyền, tước đi của vương quyền quyền lập pháp và bộ máy vương quyền chỉ còn quyền hành pháp. Để tiếp tục chống sự lạm quyền của bộ máy này, tư tưởng phân quyền cho rằng: bộ máy hành pháp còn lại của vương quyền phải phụ thuộc vào ý chí của nghị viện. Quyền hành pháp do nhà vua nắm chính là quyền thi hành những đạo luật đã được nghị viện thông qua. 
Thời kỳ đầu của chủ nghĩa tư bản là thời kỳ hoàng kim của nghị viện. Do nhu cầu hạn chế quyền lực nhà vua, phát triển dân chủ tư sản, quyền lực của nghị viện được tăng cường. C. Mác gọi đó là việc giai cấp tư sản “hoàn bị quyền lực nghị viện”. Vào thời kỳ thịnh vượng của nghị viện, ở Anh có một câu ngạn ngữ: “Nghị viện có quyền được làm tất cả, chỉ trừ việc biến đàn ông thành đàn bà”. 
Như vậy, lý thuyết phân quyền chưa nhận thức được sự cần thiết của quyền lập quy của chính phủ. Chính vì vậy, đa số các hiến pháp cổ điển áp dụng nguyên tắc phân quyền thường chỉ quy định quyền lập pháp của nghị viện mà không quy định quyền lập quy của chính phủ. 
Mặc dù thời kỳ đầu của cách mạng tư sản, chính phủ trở nên thụ động trước nghị viện, nhưng không có nghĩa là, chính phủ không có cách nào tác động đến nghị viện. Ngay cả trong thời kỳ này, dù lý thuyết phân quyền không dự trù, nhưng không có nghĩa là chính phủ không hành xử quyền lập quy. 
Quyền lập quy ban đầu có ý nghĩa là công cụ để ngành hành pháp giới hạn ngành lập pháp. Vào khoảng thế kỷ XV-XVI, để giúp nhà vua cai trị đất nước, triều đình thường có nhiều quan lại gọi là những bậc quân thần thượng thư phụ tá. Đến thế kỷ XVII, dựa trên cơ sở các bậc quần thần này, một cơ quan được thiết lập với tên gọi là Viện Cơ mật, là cơ quan tối cao giúp nhà vua thảo luận, quyết định những vấn đề trọng đại và bí mật. Đây chính là tiền thân của nghị viện sau này. Thời kỳ đầu, nghị viện chỉ họp khi được vua triệu tập nhằm góp ý kiến cho nhà vua để quản lý nhà nước, thì quyền lực dường như vẫn nằm trong tay của nhà vua. Tuy nhiên, dần dần trong quá trình hoạt động của mình, nghị viện có được  trong tay quyền lập pháp. “Thuở mới ra đời, người ta không thể quan niệm quốc hội có thể có biện pháp để kiểm soát sự cai trị của nhà vua. Tuy nhiên, theo từng giai đoạn bổ nhiệm, các vị đại diện cho giai cấp phong kiến, được biến thành quốc hội, đã có trách nhiệm kiểm soát nhà vua, và sau đó quốc hội dần đặt dưới sự kiểm soát của nhân dân. Nhưng phải chờ một thời gian mới có sự cải tiến này” (3). Sự ảnh hưởng của nghị viện đã khiến cho quyền lực nhà vua bị giới hạn đi một phần. Và do đó, trong thời gian đầu nhà vua mới ban hành quy định là nghị viện chỉ hoạt động theo kỳ họp. Trong khoảng thời gian nghị viện không họp, thì nhà vua được quyền sử dụng quyền lập quy để ban hành những quy tắc xử sự chung nhằm điều chỉnh các mối quan hệ xã hội, mặc dù về nguyên tắc, nghị viện có quyền phủ quyết các quy tắc đó của nhà vua khi đến kỳ họp. Nhưng khi các quy định này đã được thực thi trong cuộc sống và đã có ảnh hưởng ít nhất trong khoảng thời gian từ lúc nhà vua ban hành cho tới kỳ họp của nghị viện, nên những quyết định của nghị viện đối với những quy định này thường rất khó khăn. Vì thế, ban đầu quyền lập quy của nhà vua là để củng cố quyền của mình và thêm vào đó là giới hạn quyền lập pháp của nghị viện. 
Sau khi mục đích của việc hoàn bị quyền lực nghị viện đã đạt được, giai cấp tư sản chuyển sang “hoàn bị quyền hành pháp” (4). Nghị viện dần dần bị bộ máy hành pháp thao túng, chế độ đại nghị rơi vào tình trạng khủng hoảng. Nghị viện, do đó, theo cách nói của Lênin chỉ là “những cái máy nói”, “trong Nghị viện, người ta chỉ nói suông… (5).
Ngày nay, quyền lực của chính phủ đã được mở rộng rất nhiều trong các chính thể, kể cả chính thể nội các lẫn chính thể tổng thống. Khái niệm quyền hành pháp đã trở nên không đủ để khái quát thẩm quyền của chính phủ. Một nhà nghiên cứu hiến pháp người Pháp, Maurice Duverger, cho rằng: Chính phủ ngày nay có khuynh hướng trở nên một quyền hành thúc đẩy, khởi xướng, chỉ huy tổng quát quốc gia, lãnh đạo dân chúng trong khi quốc hội chỉ đặt một vài biên thuỳ tổng quát cho hoạt động chính phủ và đồng thời, tán thành hay chỉ trích các hoạt động đó (6). 
Phận sự tổng quát nhất của các chính phủ hiện nay là lãnh đạo quốc gia, ấn định những mục tiêu của quốc gia, phác thảo chương trình hành động của quốc gia. Trong việc tìm chính sách cho quốc gia, chính phủ phải phát hiện ra được các nhu cầu của xã hội, sau đó phân tích nhu cầu và tìm giải pháp để giải quyết. Giải pháp chính sách của chính phủ có thể là những giải pháp mà chính phủ trực tiếp đem thi hành; hoặc là những giải pháp mang tính ổn định lâu dài thì chính phủ sẽ trình cho ngành lập pháp quyết định để bảo đảm quyền lợi tổng quát dưới hình thức các dự án luật hoặc các hình thức khác. 
Hoạch định chính sách, chuyển các chính sách thành các dự án luật, sau đó được cơ quan lập pháp thông qua thành luật cũng mới chỉ hoàn thành một nửa chức năng của quyền hành pháp. Một nửa còn lại là chính phủ phải điều hành chính sách đã được thông qua (điều hành các đạo luật trong cuộc sống). Để điều hành chính sách, lãnh đạo quốc gia, chính phủ không thể không đặt ra các chính sách cụ thể để lồng vào các chính sách tổng quát được chứa đựng trong các đạo luật đã được cơ quan lập pháp thông qua. Lãnh đạo không phải là tác nghiệp trực tiếp mà là hoạt động chỉ đạo, điều hành. Trong một chế độ phản dân chủ, độc tài hay trong một chế độ tập trung quan liêu, việc lãnh đạo của hành pháp có thể được thực hiện bằng những mệnh lệnh thể hiện ý chí của cá nhân. Nền hành pháp trong một chế độ dân chủ không thể điều hành quốc gia theo cách đó, mà phải đặt ra các quy tắc tổng quát làm cơ sở, chuẩn mực, để việc điều hành đất nước được khoa học, hiệu quả và minh bạch. Đó chính là hoạt động lập quy của chính phủ. Bằng quyền lập quy, chính phủ đặt ra những quyết định, những chính sách cụ thể lồng vào những quyết định tổng quát, những chính sách chung. Quyền lập quy là loại quyền của chính phủ ban hành các văn bản pháp quy để tổ chức thi hành các chính sách đã được tuyên bố tổng quát trong các đạo luật do chính phủ xây dựng và đã được quốc hội thông qua. Ngoài ra, quyền lập quy cũng được sử dụng để điều chỉnh những chính sách mới chưa được tuyên bố trong luật. 
Ngày nay, khi nghị viện đã không còn ưu thế so với chính phủ như trong thời kỳ đầu của chủ nghĩa tư bản, chính phủ đã trở thành trung tâm của chính quyền, là thiết chế vạch hướng phát triển cho quốc gia thì quyền lập quy của chính phủ càng ngày càng được tăng cường. Sở dĩ quyền lập quy của chính phủ được tăng cường vì quyền lập quy gắn với bản chất của quyền hành pháp. Hay nói cách khác, chính phủ - để thực thi quyền hành pháp không thể không lập quy. 
Chính phủ - hành pháp phải có quyền lập quy xuất phát từ chính yêu cầu quản lý xã hội của chính phủ. Xã hội ngày càng phát triển, ngày càng hình thành các quan hệ xã hội đa dạng, phong phú trước bối cảnh phát triển của khoa học kỹ thuật, của xã hội công nghiệp, rồi hậu công nghiệp. Trước bối cảnh đó, nghị viện không thể tiên liệu được mọi sự tiến triển của xã hội nên không thể chế định toàn bộ các quy tắc tổng quát cho xã hội vận động. Chính phủ, với tư cách là người trực tiếp điều hành xã hội, là chủ thể dễ thích ứng nhất với những biến chuyển của xã hội, do đó, nằm ở vị trí tất yếu tiên liệu được các khuynh hướng của xã hội. Chính vì vậy, chính phủ phải cùng với nghị viện đặt ra các quy phạm pháp luật để điều hành xã hội. Trong một xã hội phát triển như vũ bão hiện nay, dù rằng nghị viện là một thiết chế dân chủ nhưng không thể mọi chính sách tổng quát của quốc gia đều có thể kịp thời đưa ra quyết định tại nghị viện. Trong trường hợp này, người ta phải dựa vào sự năng động, sáng tạo của chính phủ. Quyền lập quy của chính phủ từ đó mà càng trở nên rất cần thiết. Ngay cả những chính sách đưa ra để quyết định tại nghị viện cũng không thể quá chi tiết, vì nghị viện không phải là thiết chế điều hành xã hội, nên không thể nắm được những vấn đề chi tiết của xã hội, buộc phải để chính phủ quy định những chính sách cụ thể bằng việc thực hiện quyền lập quy. 
Quyền lập quy được đa số các nước hiện nay thừa nhận là quyền của cơ quan hành pháp nhưng việc hành xử quyền lập quy không được trái với các nguyên tắc pháp lý đã được xác lập bởi quyền lập pháp. Chính phủ lập quy trên tinh thần tổ chức thi hành các đạo luật hoặc chí ít cũng không được trái với tinh thần của các đạo luật. Về nguyên tắc, luật chính là một biên giới của quyền lập quy. Sở dĩ như vậy là vì các quốc gia hiện nay đa số đều cam kết thực thi pháp quyền. Pháp quyền đòi hỏi dân chúng phải được sống dưới các đạo luật do chính họ biểu quyết (qua trưng cầu dân ý) hoặc do các đại biểu của họ biểu quyết. Trong các chế độ dân chủ đương đại, việc điều hành chính quyền cần phải bảo đảm sự năng động, sáng tạo, thích ứng với tốc độ phát triển của khoa học công nghệ, nhưng không được vì thế mà xâm phạm đến các quyền cơ bản của con người. Khoa học công nghệ cũng là để phục vụ con người. Con người là giá trị cao nhất. Pháp quyền chính là để bảo vệ con người. Các đạo luật do ngành lập pháp biểu quyết phản ánh rõ nhất mong muốn chung của con người, nên ngành hành pháp không được đặt ra các văn bản pháp luật đi ngược lại mong muốn chung của người dân, tức là không được trái luật. Do đó, cuối cùng quyền lập quy của ngành hành pháp là cần thiết để chính quyền điều hành xã hội dựa trên cơ sở tôn trọng pháp quyền, tôn trọng các quyền của con người. 
Nhận thức rằng quyền lập quy là sự cần thiết tất yếu đối với ngành hành pháp, các nhà lập hiến Việt Nam đã sớm thừa nhận quyền lập quy của chính phủ. Hiến pháp năm 1946 là bản văn Hiến pháp đầu tiên của Việt Nam đánh dấu những bước phát triển đầu tiên trong lĩnh vực lập hiến của chúng ta. Trong bản Hiến pháp này, vai trò lập quy của Chính phủ đã được công nhận bằng việc ghi nhận cho Chính phủ quyền ban hành các sắc lệnh (Điều 53). Sau đó, Hiến pháp Việt Nam năm 1959 tại Điều 73, 74, 76 cũng quy định Hội đồng Chính phủ ban bố nghị định, nghị quyết, chỉ thị; các Bộ trưởng và thủ trưởng cơ quan thuộc Hội đồng Chính phủ ra thông tư, chỉ thị. Hội đồng Bộ trưởng - theo Hiến pháp 1980 - có quyền ra nghị quyết, nghị định, chỉ thị, thông tư (Điều 109). Hiến pháp hiện hành của Việt Nam cũng tiếp tục thừa nhận quyền lập quy của Chính phủ: Căn cứ vào Hiến pháp, luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Uỷ ban thường vụ Quốc hội, lệnh, quyết định của Chủ tịch nước, Chính phủ ra nghị quyết, nghị định, Thủ tướng Chính phủ ra quyết định, chỉ thị và kiểm tra việc thi hành các văn bản đó. Căn cứ vào Hiến pháp, luật và nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Uỷ ban thường vụ Quốc hội, lệnh, quyết định của Chủ tịch nước, các văn bản của Chính phủ và Thủ tướng Chính phủ, bộ trưởng, các thành viên khác của Chính phủ ra quyết định, chỉ thị, thông tư và kiểm tra việc thi hành các văn bản đó đối với tất cả các ngành, các địa phương và cơ sở.
2. Cần một nhận thức đúng về vị trí, vai trò của quyền lập quy
Để hướng dẫn thi hành 57 luật, pháp lệnh đã được ban hành từ đầu nhiệm kỳ Quốc hội khoá XI đến ngày 30/4/2005, Chính phủ đã phải ban hành 196 văn bản quy phạm pháp luật. Để hướng dẫn thi hành các luật, pháp lệnh, nghị quyết đó và các văn bản quy phạm pháp luật của Chính phủ, thì các bộ, cơ quan ngang bộ cho đến nay phải ban hành 2.376 quyết định, chỉ thị, thông tư (7). 
Trong lĩnh vực kinh tế, vẫn còn 100 văn bản mà Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ chưa ban hành được để hướng dẫn thi hành các luật, pháp lệnh. Ngay như Bộ luật Dân sự năm 1995, đã có hiệu lực từ ngày 01/7/1996 và qua 10 năm thực hiện, nhưng cho đến nay - khi Bộ luật Dân sự (sửa đổi) đã được Quốc hội thông qua vào tháng 6/2005 và có hiệu lực vào ngày 01/01/2006 - các cơ quan có trách nhiệm mới ban hành được 54 văn bản hướng dẫn thi hành, vẫn còn gần 20 văn bản chưa được ban hành để hướng dẫn một số nội dung của bộ luật.
Luật Giáo dục được Quốc hội thông qua ngày 02/12/1998, nhưng đến ngày 30/8/2000, Chính phủ mới có Nghị định số 43/2000/NĐ-CP quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Giáo dục. Như vậy là gần hai năm sau khi luật có hiệu lực pháp luật, mới có nghị định hướng dẫn một số điều để thi hành. Và trong khoảng thời gian đó, những cá nhân, tổ chức có liên quan đến giáo dục phải tự áp dụng luật. Hệ quả như chúng ta đã biết, các sai phạm là rất nhiều. Hoặc Luật Quốc tịch, cũng sau gần hai năm mới có nghị định quy định chi tiết thi hành. Luật Báo chí thì sau gần hai năm rưỡi mới có văn bản quy định chi tiết thi hành.  
Về tình trạng tiến độ lập quy chưa được bảo đảm, ngoài nguyên do là công việc của Chính phủ quá nhiều và bên cạnh việc lập quy, còn một khối lượng công việc khổng lồ là trình các dự án luật, dự án pháp lệnh và các dự án khác mà Chính phủ phải đảm trách, chúng tôi cho rằng, tình trạng trên còn do một nguyên nhân sâu xa khác nữa, đó là do nhận thức của chúng ta về vai trò của quyền lập quy chưa được chính xác và đầy đủ. Chúng ta thường có thái độ phê bình, chỉ trích khi cho rằng, luật luôn phải chờ nghị định hướng dẫn thi hành nên đã đưa ra phương hướng xây dựng luật sao cho, luật có thể trực tiếp đi vào cuộc sống mà không cần sự hướng dẫn thi hành của Chính phủ. Dường như, chúng ta chưa nhận thức rõ rằng, lập quy để thi hành luật là một điều tất yếu của hành pháp. Chúng ta cần phải nhìn nhận lại quan điểm này. 
Trước tiên, cần trở lại một vấn đề sơ đẳng: Luật là gì? Rousseau viết: Khi tôi nói luật bao giờ cũng là tổng quát chung cho mọi người, tôi hiểu rằng luật coi tất cả thần dân là một cơ thể, mà trừu tượng hoá các hành động, không coi con người như một cá nhân hoặc như một hành động riêng lẻ(8). C.Mác cũng viết: “Quyền lập pháp là quyền lực phải tổ chức cái phổ biến (9). Và ai cũng đã biết, luật là ý chí tổng quát của nhân dân. Luật là sản phẩm của sự trừu tượng hoá các hành động của nhân dân để hình thành những quy tắc xử sự tổng quát. Luật là những quy tắc tổng quát, phổ biến làm khuôn mẫu cho hành vi của các chủ thể trong xã hội.
Như vậy, đã là luật thì phải có tính phổ biến. Luật là quy định cơ bản, có tính định hướng hoặc là có tính nguyên tắc làm nền tảng cho các quy định cụ thể hơn trong văn bản pháp luật khác. Luật phải là tổng quát, phổ biến, không thể là chi tiết. Quốc hội không phải là một thiết chế điều hành đất nước, nên không thể nắm bắt được những nhu cầu cụ thể của quốc gia. Quốc hội chỉ nên quyết định những chính sách cơ bản được phản chiếu trong các đạo luật, còn việc triển khai các chính sách cơ bản đó thành các chính sách cụ thể phải thuộc thẩm quyền lập quy của chính phủ. Nếu tư duy theo hướng, Quốc hội ban hành luật chi tiết mà không cần nghị định hướng dẫn thi hành, thì có nghĩa là, chúng ta đã biến Quốc hội thành một thiết chế hành pháp và Chính phủ bị tước đi quyền tự nhiên của mình. Việc điều hành đất nước bằng các chính sách cụ thể thông qua việc ban hành văn bản pháp quy là thiên chức tự nhiên của ngành hành pháp. 
Tóm lại, không thể tư duy theo hướng: ban hành luật không cần nghị định hướng dẫn thi hành, mà cần phải quan niệm rằng, quyền lập quy là sự cần thiết khách quan của Chính phủ. 
------------------
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Các mối liên hệ của pháp luật và những vấn đề đặt ra trong đời sống pháp luật

Hoàng Thị Kim Quế*
Đời sống pháp luật thường xuyên chịu sự chi phối, tác động mạnh mẽ của hàng loạt những nhân tố khách quan và chủ quan thuộc các lĩnh vực khác nhau từ chính trị, kinh tế, xã hội, tự nhiên; văn hoá, tâm lý, đạo đức; tư tưởng; lối sống; kỹ thuật, khoa học và công nghệ… Trên phương diện triết học và luật học, những vấn đề này thuộc nguyên lý về mối liên hệ phổ biến của pháp luật. Thông qua đó, thể hiện sự tác động qua lại giữa pháp luật và các hiện tượng, các quá trình của đời sống xã hội. Vai trò, hiệu lực và hiệu quả của pháp luật, kể cả sự quan hạn chế, yếu kém của pháp luật cũng qua đó mà bộc lộ. Đây là những vấn đề tuy không mới về tên gọi nhưng rất đa dạng, phức tạp, ngày càng có thêm nhiều nhân tố mới trên nền tảng cũ. Nghiên cứu thêm về những mối liên hệ, những nhân tố tâm lý – xã hội – tự nhiên – kỹ thuật tác động đến đời sống pháp luật do vậy có ý nghĩa vô cùng quan trọng trong bối cảnh hiện nay khi mà pháp luật ngày càng thu hút sự quan tâm đặc biệt của toàn xã hội.   
Trong khi giữa các nhà lý luận Đông, Tây vẫn đang diễn ra những cuộc tranh luận về pháp luật, từ định nghĩa đến rộng hơn là quan niệm, mức độ điều chỉnh... thì trong cuộc sống vô cùng sinh động này, pháp luật vẫn tồn tại với chính đời sống thực của mình. Từ những ý tưởng, tư duy đến các chính sách rồi công nghệ làm luật, các loại hình dịch vụ pháp lý, phổ biến, giáo dục pháp luật, truy tìm, truy cập và pháp luật... Từ việc sử dụng, thực hành pháp luật của các cá nhân đến hoạt động áp dụng pháp luật của các cơ quan công quyền... Luật pháp “phủ sóng” khắp mọi nơi, những điều luật cũ ra đi và những điều luật mới lại xuất hiện... Thế nhưng, cái cảm giác thiếu thiếu, thừa thừa pháp luật vẫn luôn thường trực trong mỗi người tuỳ thuộc vào hoàn cảnh, điều kiện, động cơ, mục đích, lợi ích khác nhau mà họ quan tâm, theo đuổi. Lý luận về các mối quan hệ của pháp luật do đó cần được bổ sung, nghiên cứu, khảo sát cho phù hợp với sự vận động của đời sống xã hội.       
Như chúng ta đã biết, pháp luật thâm nhập vào mọi lĩnh vực hoạt động của xã hội. Các nhân tố xã hội có mặt trong quá trình hình thành, thiết lập, thực hiện pháp luật và văn hoá pháp luật nói chung. Những nhân tố đó rất đa dạng, có thể bao gồm: kinh tế, chính trị, văn hoá; đạo đức; phong tục, tập quán, văn hoá, nghệ thuật cùng các loại quy tắc xã hội khác; các thiết chế nhà nước, thiết chế xã hội; điều kiện và môi trường tự nhiên; địa lý; khí hậu, đất đai, thổ nhưỡng; kỹ thuật, khoa học và công nghệ; tâm sinh lý; tính cách; lối sống, lối tư duy... Những nhân tố này có mặt trong sự hình thành nên những ý tưởng, những chính sách, những luật lệ, trong áp dụng pháp luật, ý thức pháp luật và nền văn hoá pháp luật của quốc gia, dân tộc.    
Lý luận pháp luật của chúng ta đã từ lâu nghiên cứu vấn đề này, nhưng chủ yếu là trên bình diện phổ quát, về các mối quan hệ giữa pháp luật và chính trị, kinh tế, đạo đức; các thiết chế xã hội, với bản thân nhà nước. Sự phân tích chủ yếu là trong lĩnh vực xây dựng pháp luật – nghĩa là trong bản thân các quy định pháp luật về các mối quan hệ qua lại đó. Về phương diện thực hiện, áp dụng và ý thức pháp luật tuy lý luận cũng đã đề cập nhưng vẫn hãy còn khiêm tốn, ví như các nhân tố kỹ thuật, công nghệ, tâm lý, tính cách; các động cơ, mục đích và lợi ích của các chủ thể pháp luật đã có vai trò như thế nào trong quá trình họ đánh giá, cảm nhận và thực hành pháp luật, sáng kiến pháp luật. Trên thực tế, nhân tố tính cách, phẩm hạnh; tình trạng sức khoẻ của con người có vai tò to lớn trong sự hình thành, thiết lập các chính sách và các quy tắc pháp luật; các quyết định áp dụng pháp luật và cả trong các loại hình dịch vụ pháp luật.     
Về mối quan hệ giữa pháp luật và kinh tế
Những quan điểm cơ bản của chủ nghĩa Mác về tính chất của mối quan hệ này vẫn còn nguyên giá trị. Tuy vậy, cũng như chính Mác đã nêu rõ: đời sau cần phải bổ sung vào lý luận của các ông cho phù hợp. Nếu chỉ đề cập đến nguyên lý về tính ưu trội của hạ tầng cơ sở đối với thượng tầng kiến trúc, nếu chỉ dừng lại ở việc nêu tính quyết định của kinh tế đối với nhà nước, pháp luật không thôi thì đúng mà chưa đủ. Sự tác động “hai chiều” của pháp luật đối với kinh tế cũng vậy, giờ đây cần xác định, đánh giá về vai trò của pháp luật đối với việc xác lập, bảo vệ các quan hệ kinh tế thị trường như thế nào. Thị trường và luật pháp, thị trường và nhà nước pháp quyền; thương mại và đạo đức, công bằng... liệu có phù hợp với nhau? Nếu như các quan hệ thị trường được xác lập trong pháp luật đảm bảo tự do và công bằng được vận hành trong hàng lang pháp lý thì không có sự đối lập nào giữa thị trường, thương mại và pháp luật. Sự phát triển của thị trường - pháp luật trong điều kiện đó chính là biểu hiện của quá trình dân chủ thống nhất. Từ triết lý đó mà xác định vai trò của pháp luật đối với kinh tế thời nay. Tất nhiên, mọi sự đều mang tính tương đối.
Để có thể thực hiện được vai trò đó, pháp luật phải được đổi thay căn bản. Sự thay đổi trước hết phải bắt đầu từ các nhà làm luật. Theo đó, nhiệm vụ của họ là phải xác định được các giới hạn, các phương thức của điều chỉnh pháp luật đối với các quan hệ, các hoạt động kinh tế. Pháp luật của nhà nước pháp quyền phải xác định cho các cá nhân, tổ chức một phạm vi tự do hoạt động, phạm vi xác định không chỉ những hành vi cần thiết mà còn là những hành vi có thể. Pháp luật phải thực sự là đại lượng của công bằng, lẽ phải, là đại lượng (phạm vi) như nhau đối với những người khác nhau - phạm vi tự do trong khuôn khổ pháp luật. Pháp luật cần quy định rõ ràng, minh bạch về quyền, nghĩa vụ, trách nhiệm của các cá nhân và tổ chức; quy định hợp lý giữa tự do và trách nhiệm, giữa cái bị cấm và cái được phép làm để từng bước thực hiện các nguyên tắc của pháp luật trong nhà nước pháp quyền “được làm tất cả những gì luật không cấm” và “chỉ được phép làm những gì luật cho phép”. Tiêu chí cơ bản về hệ thống pháp luật đúng, tốt sẽ là hệ thống pháp luật nêu được những phương án cho sự lựa chọn các hành vi xử sự phù hợp quy luật khách quan, phù hợp hài hoà các loại lợi ích cá nhân, cộng đồng và xã hội, thể hiện các giá trị chân – thiện – ích - mỹ. Pháp chế thời nay cũng phải được hiểu, được đánh giá và thực hành theo bộ công cụ kiểm định đó. 
 Về mối quan hệ giữa pháp luật và cá nhân 
Là một trong những công cụ cơ bản về điều chỉnh hành vi và các quan hệ xã hội, pháp luật không thể liên quan đến con người – chủ thể sáng tạo, thực hành pháp luật. Nhưng có gì khác nhau khi đặt vấn đề: “nhà nước và cá nhân” với “pháp luật và cá nhân”?. Trong khi lý luận lâu nay đã khẳng định mối quan hệ biện chứng không thể thiếu nhau của nhà nước và pháp luật, ấy là chưa kể đến việc pháp luật thì lại cũng do nhà nước định ra, “được nhà nước đảm bảo thực hiện”...? Bên cạnh những điểm tương đồng, thống nhất, ví như khi đề cập đến “nhà nước” thì không thể không đề cập đến pháp luật trong mối quan hệ với cá nhân. Đã lựa chọn như một tất yếu là xây dựng nhà nước pháp quyền, phát triển xã hội theo lý tưởng nhà nước pháp quyền thì cần phải đi sâu nghiên cứu, khảo sát mối quan hệ giữa pháp luật và cá nhân, một pháp luật nhân văn vì con người và bởi chính con người – chủ thể sáng tạo và hoàn thiện pháp luật. Mọi tư duy, hành động coi nhà nước cao hơn pháp luật, chỉ huy, định đoạt tuyệt đối hay bất chấp pháp luật đều phải bị dỡ bỏ. Cả bên trong và bên ngoài với xã hội, nhà nước đều được pháp luật quy định, có thể nói một cách hình ảnh - nhà nước là một chế định pháp luật bao quát nhất, một đại chế định pháp luật. Chỉ khi nào nhà nước được thiết lập như một tổ chức pháp lý hoạt động trên cơ sở pháp luật và phục tùng pháp luật thì khi đó tư tưởng nhà nước pháp quyền mới thực sự trở thành hiện thực (1). Pháp luật thời hiện đại cần kết hợp hài hoà những phẩm chất tự nhiên của cá nhân với tư cách là một thực thể tự nhiên, sinh học và xã hội, cần hài hoà cả hai mặt để trở thành đối tượng điều chỉnh của pháp luật. Thực hiện nguyên tắc được làm tất cả những gì luật không cấm và kết hợp với nguyên tắc đạo đức sẽ đảm bảo việc thực hiện yêu cầu đó. Chuyên sâu về vấn đề này xin được để ở một diễn đàn khoa học khác. 
Về mối quan hệ giữa pháp luật và chính trị 
Là một vấn đề phức tạp, đa dạng, xét một cách chung nhất, chính trị thể hiện các mối quan hệ giữa các giai cấp, tầng lớp, các nhóm lợi ích; các dân tộc, đảng phái; các tôn giáo; các quốc gia, sự tham gia của con người vào hoạt động của các thiết chế nhà nước và xã hội. Xu hướng của thế giới đương đại là nhà nước luôn phải ghi nhận, tìm kiếm sự đồng thuận của các thiết chế xã hội. Sự đa dạng về đời sống chính trị không làm mất đi vị thế quyền lực vốn có của nhà nước. Chính trị là hiện tượng xã hội rộng hơn nhiều so với hoạt động của nhà nước. Bên cạnh các thiết chế chính trị truyền thống như các đảng chính trị, thời hiện đại ngày càng có thêm nhiều thiết chế xã hội khác. Sẽ là cần thiết khi đặt vấn đề nghiên cứu, khảo sát về mối quan hệ giữa pháp luật và xã hội dân sự song hành cùng mối quan hệ giữa nhà nước và xã hội dân sự. Nhà nước pháp quyền và xã hội dân sự đều cùng vận hành trong khuôn khổ pháp luật, mặc dù xã hội dân sự đa dạng, phức tạp hơn nhiều. Không thể đề cập đến nhà nước pháp quyền hay chính trị mà lại thiếu vắng xã hội dân sự được. Đồng thời, mối quan hệ giữa pháp luật và chính sách cũng là điều không thể không nghiên cứu. Lấy chính sách thay cho pháp luật hoặc bỏ qua chính sách đều không thể được.     
Về mối quan hệ giữa pháp luật và nhà nước 
Vấn đề tuy không mới nhưng vẫn còn nhiều điều bỏ ngỏ, vô cùng phức tạp trong thực tiễn và diễn đàn lý luận. Xây dựng nhà nước pháp quyền đã đem đến nhiều vấn đề cần phải đổi mới quan niệm, phải tư duy lại, trong đó có vấn đề mối quan hệ giữa nhà nước và pháp luật. Trong việc nghiên cứu, giải quyết các vấn đề xã hội, cần quan tâm lý giải mối quan hệ hữu cơ giữa các hiện tượng nhà nước - con người - pháp luật, và “đó là những vấn đề không thể xem xét trong sự tách rời nhau” (2). Nhà nước và pháp luật trong thực tiễn sinh động nhiều khi có thể đi theo các hướng khác nhau, mâu thuẫn với nhau ở những mức độ nhất định tuỳ thuộc vào các điều kiện, hoàn cảnh khách quan và chủ quan. Mâu thuẫn là tất yếu của các sự vật, hiện tượng ở trong một thể thống nhất. Nhà nước và pháp luật cũng không thể là ngoại lệ với quy luật khách quan ấy. Biện chứng của mối quan hệ giữa nhà nước và pháp luật là sự tác động của nhà nước đối với pháp luật không phải là tuyệt đối và ngược lại. 
Trong việc nghiên cứu mối quan hệ giữa nhà nước và pháp luật không chỉ quan tâm đến sự thống nhất nội tại, sự cần thiết có nhau của nhà nước và pháp luật mà còn phải xem xét đến sự khác biệt, sự không tương thích, hay những mâu thuẫn tất yếu của nhà nước và pháp luật. Sự không tương xứng với nhau của nhà nước và pháp luật được thể hiện ở rất nhiều vấn đề cụ thể, ví như sự không phù hợp giữa cơ cấu, tổ chức của nhà nước với hoạt động xây dựng pháp luật, áp dụng, giải thích, phổ biến, giáo dục pháp luật. Trình độ, nhận thức, đạo đức nghề nghiệp của cán bộ áp dụng pháp luật nhiều khi lạc hậu so với lý luận khoa học và thực tiễn, thậm chí với chính các quy định pháp luật mới. Trong điều kiện hiện nay, sự tương xứng giữa vai trò và năng lực là vô cùng quan trọng trong mọi hoạt động của nhà nước và xã hội. Trong thực tiễn, việc chăm lo xây dựng, hoàn thiện bộ máy nhà nước phải thực hiện song song, đồng bộ với việc hoàn thiện pháp luật, tổ chức thực thi pháp luật. Về mặt xã hội, giáo dục pháp luật để nâng cao năng lực vận dụng pháp luật đúng đắn, có văn hóa là điều vô cùng quan trọng lúc này, như Bác Hồ đã dạy: nhà nước cần giáo dục cho nhân dân biết sử dụng các quyền tự do dân chủ của mình, dám nói, dám làm... trong khuôn khổ pháp luật (3). 
Trong xây dựng văn bản pháp luật, thể hiện  mối quan hệ nhà nước và pháp luật chính là việc quy định rõ không những chỉ về nội dung – các quyền, nghĩa vụ hay chế tài mà còn phải quy định rõ ràng, minh bạch về cơ chế thực hiện, chế độ trách nhiệm trong lĩnh vực pháp luật tương ứng. Trong áp dụng, thực hiện pháp luật nói chung, yêu cầu đặt ra là sự tương xứng giữa quy định pháp luật với năng lực, phẩm hạnh và kỹ năng của các chủ thể tương ứng. Ví như các quy định về dân chủ, tự do phải được thực hành bởi những con người yêu tự do, dân chủ, có trách nhiệm với cộng đồng, xã hội và với chính bản thân mình.     
Mối quan hệ giữa pháp luật và các loại quy phạm xã hội khác
Điều gì cần bổ sung, đi sâu nghiên cứu, khảo sát về mối quan hệ này vốn không phải là vấn đề xa lạ với chúng ta? Trong khi pháp luật ngày một lên ngôi trong điều kiện thị trường, nhà nước pháp quyền thì vị thế, thân phận của các loại “luật” khác  như phong tục, tập quán, luật tục, hương ước… sẽ ra sao. Hơn thế nữa, trong điều kiện một xã hội dân sự, các thiết chế xã hội cũng có những bộ quy tắc tồn tại của mình. Chính vì lẽ đó mà khi đề cập đến mối quan hệ giữa pháp luật và các loại quy tắc xã hội khác, chúng ta không chỉ dừng lại ở những nguyên lý chung như sự tác động qua lại, sự khác biệt hay tương đồng của chúng mà phải đi sâu hơn, tấn công vào những cái có vấn đề. 
Một trong những cái có vấn đề đó là, tại sao trong xã hội hiện đại, thượng tôn pháp luật, các quy tắc xã hội nói chung không những không mất đi hay bị hạn chế phạm vi ảnh hưởng mà lại gia tăng vai trò trong việc điều chỉnh các quan hệ xã hội. Ví như tập quán, hương ước liệu phải chăng chỉ như là một giải pháp tình thế trong khi chúng ta còn thiếu luật như nhiều người vẫn quan niệm? Chúng tôi thì lại không cho là như vậy. Pháp luật không có lịch sử của riêng mình xét một cách biện chứng trong tương quan với lịch sử xã hội và với cả lịch sử của tập quán. Bất chợt làm ta nhớ tới lời nhận xét sâu sắc của Ph. Anghen: nếu quên đi sự hình thành của pháp luật từ tập quán thì cũng khác nào như con người đã quên nguồn gốc của pháp luật từ các điều kiện kinh tế cũng như họ đã quên chính bản thân nguồn gốc của họ từ vương quốc của động vật (4). Trên thế giới, đã bắt đầu xuất hiện quan điểm về sự đa dạng pháp luật hiểu theo nghĩa rộng, trong đó pháp luật của nhà nước có vị thế trung tâm nhưng không được phép triệt tiêu các loại luật lệ khác nhất là trong điều kiện xã hội dân sự pháp quyền. Do vậy, sẽ là hợp lý hơn là không nên có quy định: chỉ áp dụng tập quán trong khi còn thiếu luật. Thiếu luật chỉ là một trong những lý do cơ bản mà thôi. Tập quán, quyết không chỉ là một giải pháp tình thế trong khi còn thiếu các quy định pháp luật tương ứng. Việc kết hợp áp dụng pháp luật nhà nước và tập quán về nguyên tắc là song hành, là sự bổ sung, kết hợp tất yếu xuất phát từ chính thực tiễn cuộc sống. Vấn đề đặt ra chỉ là: nên áp dụng những loại tập quán nào, theo cơ chế nào và cách thức quy định trong pháp luật nên ở mức độ nào. Nhìn ra thế giới, nhiều quốc gia cũng đều giải quyết vấn đề này theo nguyên tắc chung đó.        
Trong số các loại quy tắc xã hội – các loại công cụ điều chỉnh quan hệ xã hội, đạo đức chiếm vị thế đặc biệt quan trọng. Mối quan hệ giữa pháp luật và đạo đức cần phải được tư duy theo truyền thống và hiện đại. Đặc biệt cần làm rõ giới hạn của pháp luật và đạo đức, sự giao thoa và độc lập tương đối, sự thống nhất và mâu thuẫn giữa chúng. Phải khảo sát, đánh giá mối quan hệ này trong thực tiễn cuộc sống thông qua các quan hệ pháp luật và đạo đức, các hành vi đạo đức và pháp luật. Và cũng như triết lý của pháp luật và tập quán, lịch sử, sự vận động của pháp luật và đạo đức không thể nào xem xét tách biệt nhau. Pháp luật có giá trị đạo đức, là hiện tượng đạo đức. Suy cho cùng, pháp luật chỉ khác đạo đức theo nghĩa hẹp.
Sự tác động của các quy phạm xã hội và pháp luật đối với nhau cũng theo nhiều chiều hướng, tích cực hoặc tiêu cực, hỗ trợ hay cản trở việc thực thi, xây dựng pháp luật. Xu hướng chung là các quy phạm xã hội ngày càng gia tăng vị trí, vai trò điều chỉnh quan hệ xã hội trong xã hội hiện đại và các nhà nước luôn nhận thức được vấn đề này để có những quan điểm, cách giải quyết cụ thể trong lĩnh vực pháp luật và điều hành xã hội. Những năm gần đây đã có sự chuyển hoá của quy phạm đạo đức vào nội dung pháp luật, vào hoạt động áp dụng pháp luật và lĩnh vực ý thức pháp luật. Đồng thời các yêu cầu của pháp luật cũng được chuyển tải vào các quan niệm, chuẩn mực đạo đức, ý thức và hành vi đạo đức của con người. Một khi những quy tắc, quan niệm đạo đức đã được luật hóa thì cũng được nội tâm hoá thành lẽ sống, thành tiêu chí đánh giá của con người. 
Vai trò của pháp luật và đạo đức đối với nhau và với đời sống xã hội thì đã rõ, nhưng việc thể hiện trong pháp luật và áp dụng pháp luật lại vô cùng khó khăn, đặc biệt là trong thực hiện pháp luật. Trong số các vấn đề đạo đức hiện nay, điều mà xã hội quan tâm nhất có lẽ là vấn đề đạo đức nghề nghiệp. Chúng ta cần tham khảo kinh nghiệm lập pháp của các quốc gia khác về đạo đức công vụ, đạo đức cho những ngành nghề có mối liên hệ mật thiết với quyền và lợi ích chính đáng của các cá nhân. Không phải ngẫu nhiên mà nhiều quốc gia trên thế giới, trong việc quy định và thực hiện dân chủ, họ luôn quy định vấn đề đạo đức và trách nhiệm – trách nhiệm chính trị, xã hội và pháp luật. 
Về mối quan hệ giữa pháp luật và các loại phương tiện điều chỉnh không mang tính quy phạm
Bên cạnh các phương tiện điều chỉnh quan hệ xã hội mang tính quy phạm như pháp luật, đạo đức, tập quán, luật tục; luật lệ tôn giáo… hành vi và các mối quan hệ của con người còn chịu sự điều chỉnh của các phương tiện điều chỉnh không mang tính quy phạm. Đó là các phương tiện như lương tâm, chính trị, văn hoá, nghệ thuật, thẩm mỹ, tư tưởng, khoa học; công nghệ, thông tin trên các phương tiện thông tin đại chúng; tính cách, khí hậu, thời tiết... Trong số đó phải kể đến dư luận xã hội và tin đồn có hệ thống, tạo nên một sự phức tạp và tất cả đều hướng vào pháp luật, vào tư duy, quan niệm, chính sách, quy tắc pháp luật và áp dụng pháp luật của con người. Trong đời sống con người, các phương tiện điều chỉnh quy phạm và không mang tính quy phạm bao giờ cũng có mối quan hệ qua lại, tương tác lẫn nhau và cũng không loại trừ những mâu thuẫn tất yếu. 
Văn học nghệ thuật với các loại hình phong phú của chúng có vai trò đặc biệt to lớn trong việc điều chỉnh ý thức, hành vi của con người. Mặc dù văn học nghệ thuật không được thể hiện thành “điều”, “khoản”, không có cái gọi là “chế tài”, song trên thực tế lại có vai trò rất to lớn, có thể dẫn dắt con người theo nhiều cách xử sự, hướng thiện, hướng ác hay trung lập; cùng chiều hoặc ngược chiều với luật pháp và đạo đức xã hội. 
Lương tâm là phương tiện điều chỉnh không mang tính quy phạm và có vai trò to lớn trong cuộc sống con người. Các phương tiện điều chỉnh không mang tính quy phạm không nêu ra những yêu cầu cụ thể được mô hình hoá - quy tắc hoá, không có tính xác định chuẩn xác, không có tính mệnh lệnh bắt buộc, không thấy bóng dáng chế tài… mà chỉ thể hiện dưới dạng các nguyên tắc, quan niệm, mục đích và phương tiện. Nghiên cứu vấn đề tính cách, lối tư duy, các mối quan hệ của con người có ý nghĩa to lớn, thiết thực trong hoạt động lập pháp. Phương diện khách quan của các quy tắc pháp luật tự bản thân chúng không đưa đến cái gì cả, chúng phải đi qua lăng kính, qua sự soi xét của con người, nhà làm luật hay nhà áp dụng, phán xét pháp luật cũng là con người cả. 
Từ thực tế đó, cần phải đưa vào danh mục các mối quan hệ của pháp luật những nhân tố mới, những biểu hiện mới của những mối quan hệ truyền thống, phù hợp với cuộc sống. Điều này sẽ góp phần tích cực vào việc xây dựng và thực thi các chính sách, pháp luật. Đặc biệt, cần quan tâm nghiên cứu, khảo sát dư luận xã hội và pháp luật. Mảng đề tài này cũng chỉ mới được đề cập thời gian gần đây. Trên thực tế, hành vi và loại quan hệ xã hội của con người cùng lúc chịu sự tác động mạnh mẽ từ các phương tiện điều chỉnh mang tính quy phạm và không mang tính quy phạm. Trong đấu tranh phòng ngừa vi phạm pháp luật và xây dựng ý thức, lối sống tuân theo pháp luật cần đặc biệt quan tâm nghiên cứu đến sự tác động phối kết hợp này. Về phương diện lý luận, cần triển khai xây dựng, nghiên cứu, thực hành về xã hội học pháp luật, từ xã hội học hành vi, xã hội học lập pháp, xã hội học áp dụng pháp luật, xã hội học ý thức pháp luật… Luật học, lập pháp, hành pháp và tư pháp là những lĩnh vực hoạt động mang tính đa ngành, liên ngành cao, do vậy rất cần đến cơ sở xã hội học, tâm lý học và nhiều lĩnh vực khoa học xã hội – nhân văn, tự nhiên, kỹ thuật và công nghệ. 
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Chống trục lợi bảo hiểm tài sản trong 
Luật kinh doanh bảo hiểm

Nguyễn Thị Thủy*
1. Khái niệm
Kinh doanh bảo hiểm là hoạt động của doanh nghiệp bảo hiểm nhằm mục đích sinh lời, theo đó doanh nghiệp bảo hiểm chấp nhận rủi ro của người được bảo hiểm, trên cơ sở bên mua bảo hiểm đóng phí bảo hiểm để doanh nghiệp bảo hiểm trả tiền bảo hiểm cho người thụ hưởng hoặc bồi thường cho người được bảo hiểm khi xảy ra sự kiện bảo hiểm (1).
Còn bảo hiểm tài sản là loại hình bảo hiểm, theo đó, doanh nghiệp bảo hiểm tiến hành thu phí bảo hiểm của bên mua bảo hiểm và cam kết bồi thường cho bên được bảo hiểm khi tài sản mua bảo hiểm gặp những rủi ro trong phạm vi bảo hiểm dẫn đến tổn thất.
Với những khái niệm trên, hoạt động kinh doanh của doanh nghiệp bảo hiểm được thực hiện trên cơ sở doanh nghiệp bảo hiểm chấp nhận rủi ro của người được bảo hiểm để đổi lại họ được quyền thu những khoản phí nhất định từ người mua bảo hiểm. Khi doanh nghiệp bảo hiểm thu phí của bên mua bảo hiểm cũng đồng nghĩa với việc doanh nghiệp bảo hiểm sẽ phải gánh chịu một mức trách nhiệm đối với người được bảo hiểm tương ứng mức phí bảo hiểm đã thu. Đây là yếu tố để chứng minh rằng, quan hệ kinh doanh bảo hiểm là quan hệ xã hội mang tính chất song vụ, quyền lợi bên này cũng chính là nghĩa vụ của bên kia và ngược lại. Tham gia vào quan hệ bảo hiểm, các bên nhằm mục đích hợp tác với nhau để đạt được những lợi ích nhất định. Để thiết lập nên quan hệ mang tính hợp tác, tương trợ này, bên mua bảo hiểm và doanh nghiệp bảo hiểm phải tuân thủ cam kết: không được cố ý thực hiện những hành vi có thể gây thiệt hại cho phía đối tác. Như vậy, những hành vi lừa dối nhằm gây thiệt hại cho phía bên kia để đạt được những quyền lợi tài chính nhất định trong quan hệ bảo hiểm, chúng ta có thể coi là việc kiếm lời bất hợp pháp. 
Theo quy định tại Thông tư 31/2004/TT-BTC của Bộ Tài chính hướng dẫn thực hiện Nghị định 118 về xử phạt vi phạm hành chính trong lĩnh vực kinh doanh bảo hiểm thì: “Trục lợi bảo hiểm là hành vi cố ý lừa dối của tổ chức, cá nhân nhằm thu lợi bất chính khi tham gia bảo hiểm, bồi thường bảo hiểm, trả tiền bảo hiểm và giải quyết khiếu nại bảo hiểm”. Như vậy, nói đến trục lợi bảo hiểm là phải nói đến hành vi của tổ chức, cá nhân được thực hiện một cách cố ý nhằm thu lợi bất chính. Nhận dạng hành vi trục lợi bảo hiểm phải chú trọng đến việc tổ chức, cá nhân tham gia vào quan hệ bảo hiểm (bao gồm bồi thường bảo hiểm, trả tiền bảo hiểm, giải quyết khiếu nại bảo hiểm) nhằm thu lợi bất chính cho mình. Tổ chức, cá nhân được đề cập trong khái niệm trục lợi bảo hiểm trên đây có thể là bên mua bảo hiểm, bên được bảo hiểm hoặc doanh nghiệp bảo hiểm, thậm chí có thể là hành vi gian lận trong bảo hiểm của đại lý bảo hiểm và doanh nghiệp môi giới bảo hiểm. Cho dù là tổ chức, cá nhân nào đi chăng nữa, nhưng nếu muốn thực hiện được hành vi trục lợi bảo hiểm, thì các chủ thể này cũng phải tham gia vào quan hệ kinh doanh bảo hiểm. 
Tóm lại, chúng ta có thể khẳng định: Trục lợi bảo hiểm là hành vi kiếm lời bất hợp pháp của các chủ thể tham gia vào quan hệ kinh doanh bảo hiểm.
Tương tự như vậy, trục lợi bảo hiểm tài sản là việc các bên tham gia vào quan hệ bảo hiểm tài sản nhằm thực hiện các hành vi lừa dối để được hưởng quyền lợi tài chính mà lẽ ra mình không được hưởng hoặc hưởng lợi lớn hơn quyền lợi tài chính mà mình được hưởng.
2. Quy định của pháp luật 
Quy định pháp luật về nghĩa vụ cung cấp thông tin của bên mua bảo hiểm và doanh nghiệp bảo hiểm trong quan hệ pháp luật bảo hiểm
Cơ sở hình thành nên quy định pháp luật về nghĩa vụ cung cấp thông tin trong quan hệ thương mại nói chung đó là, tất cả các giao dịch kinh doanh cần thực hiện trên cơ sở tin cậy lẫn nhau. Trong thực tế, điều đó có nghĩa là các bên khi tham gia vào các hoạt động kinh doanh không được phép có bất kỳ hành vi gian lận hay mưu toan lừa đảo nào. Điều này không có nghĩa rằng, người bán phải có nghĩa vụ chỉ ra các khiếm khuyết đối với sản phẩm mà họ bán ra, tuy nhiên, khi giới thiệu, thông báo hoặc trả lời câu hỏi, người bán hàng phải đưa ra những câu trả lời trung thực.
Trong quan hệ bảo hiểm tài sản, để đạt được lợi ích của mình, các bên tham gia cần phải tuân thủ triệt để nguyên tắc này. Sở dĩ chúng ta khẳng định như vậy, bởi vì, sản phẩm của hoạt động kinh doanh bảo hiểm mang tính khá đặc thù, là sản phẩm mang tính trừu tượng thể hiện ở việc tại thời điểm giao kết hợp đồng, các bên đều hoàn toàn không thể biết trước được sản phẩm mà hai bên thỏa thuận mua bán có hình thành trong tương lai hay không. Tức là, doanh nghiệp bảo hiểm thì không thể biết được trách nhiệm của mình đối với sản phẩm mình bán ra có phát sinh hay không (2), ngược lại, bên được bảo hiểm cũng không thể biết được tài sản mình mua bảo hiểm có thể bị tổn thất hay không. Như vậy, khác với các giao dịch mua bán thông thường có đối tượng mua bán là hàng hóa, các bên có thể nhìn thấy được hàng hóa mà mình tham gia mua bán, trong bảo hiểm tài sản, yếu tố này sẽ được hình thành trong tương lai, tuy nhiên có thể hình thành hoặc không, phụ thuộc vào việc rủi ro có xảy ra hay không và có trong phạm vi bảo hiểm mà hai bên cam kết hay không.
Ngoài ra, còn phải kể đến một đặc thù: hoạt động kinh doanh bảo hiểm là hoạt động mang tính nghiệp vụ cao, kỹ thuật bảo hiểm tài sản mang tính trừu tượng và khó hiểu. Các quy tắc, điều khoản bảo hiểm chứa đựng những thuật ngữ chuyên ngành thường khó hiểu, nên dẫn đến việc một số khách hàng dù cố gắng đến mấy vẫn không thể hiểu rõ nội dung của nó. Như vậy, nếu thiếu sự cung cấp các thông tin liên quan đến hợp đồng bảo hiểm, bên mua bảo hiểm khó có thể đi đến quyết định giao kết hợp đồng.
Tại Điểm a, Khoản 2 Điều 17 Luật Kinh doanh bảo hiểm (Luật KDBH) quy định: Doanh nghiệp bảo hiểm có nghĩa vụ giải thích cho bên mua bảo hiểm về các điều kiện, điều khoản bảo hiểm, quyền và nghĩa vụ của bên mua bảo hiểm. Khoản 1 Điều 19 Luật KDBH cũng quy định: Khi giao kết hợp đồng bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm có trách nhiệm cung cấp đầy đủ thông tin liên quan đến hợp đồng bảo hiểm, giải thích các điều kiện, điều khoản bảo hiểm cho bên mua bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm phải chịu trách nhiệm về tính chính xác, trung thực của thông tin đó. Ngược lại, bên mua bảo hiểm khi tham gia quan hệ bảo hiểm cũng phải công bố các thông tin liên quan đến tài sản mà mình mua bảo hiểm. Theo quy định tại Điểm b, Khoản 2 Điều 18, Luật KDBH thì: “Bên mua bảo hiểm có nghĩa vụ kê khai đầy đủ, trung thực mọi chi tiết có liên quan đến hợp đồng bảo hiểm theo yêu cầu của doanh nghiệp bảo hiểm”. Và để đảm bảo nguyên tắc trung thực tuyệt đối của hoạt động kinh doanh bảo hiểm, bên mua bảo hiểm cũng phải chịu trách nhiệm về tính chính xác, trung thực của những thông tin mà họ đưa ra. Tuy nhiên, như đã trình bày, chỉ có doanh nghiệp bảo hiểm là người biết rõ nhất sản phẩm bảo hiểm mà mình thiết kế, bao gồm những thông tin nào là cần thiết cho việc hình thành nên quan hệ hợp đồng bảo hiểm, do vậy, pháp luật cho phép bên mua bảo hiểm chỉ phải cung cấp các thông tin liên quan đến hợp đồng bảo hiểm theo yêu cầu của doanh nghiệp bảo hiểm mà thôi. Như vậy, nếu việc không cung cấp thông tin từ phía bên mua bảo hiểm là do doanh nghiệp bảo hiểm không yêu cầu, thì doanh nghiệp bảo hiểm cũng không được áp dụng trường hợp này để đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng theo quy định tại Khoản 2 Điều 19, Luật KDBH về trách nhiệm cung cấp thông tin (3). 
Để tránh những tranh chấp xảy ra trong việc thực hiện quy định của pháp luật về nghĩa vụ cung cấp trong quan hệ bảo hiểm tài sản, theo chúng tôi, trước khi giao kết hợp đồng, các bên cần thiết phải lập biên bản ghi rõ những nội dung mà doanh nghiệp bảo hiểm yêu cầu cũng như những thông tin mà bên mua bảo hiểm cung cấp cho doanh nghiệp bảo hiểm. Bởi lẽ, tham gia vào quan hệ kinh doanh bảo hiểm còn có các chủ thể trung gian đó là các đại lý bảo hiểm và doanh nghiệp môi giới bảo hiểm, nếu các chủ thể này - vì quyền lợi của mình mà không chú trọng đến việc thực hiện quy định của pháp luật về nghĩa vụ cung cấp thông tin - có thể gây bất lợi cho doanh nghiệp bảo hiểm và bên mua bảo hiểm. Theo quy định của pháp luật thì đại lý bảo hiểm là chủ thể thay mặt doanh nghiệp bảo hiểm trong việc thu xếp giao kết hợp đồng bảo hiểm (4) còn doanh nghiệp môi giới bảo hiểm là chủ thể thực hiện các công việc liên quan đến quan hệ bảo hiểm theo yêu cầu của bên mua bảo hiểm (5).
Quy định về giới hạn bồi thường
Mục đích của bảo hiểm tài sản là khôi phục lại tình trạng tài chính ban đầu cho người được bảo hiểm ngay sau khi tổn thất xảy ra. Sự khôi phục này được gọi là bồi thường. Trong quan hệ bảo hiểm tài sản, thuật ngữ “bồi thường” đóng vai trò hết sức quan trọng, nó xác định phạm vi trách nhiệm tài chính của doanh nghiệp bảo hiểm. Bồi thường là cơ chế mà công ty bảo hiểm sử dụng để cung cấp khoản tài chính với mục đích hoàn trả cho người được bảo hiểm những gì đã mất do việc tài sản bảo hiểm gặp tổn thất trong phạm vi rủi ro được bảo hiểm. Như vậy, có thể khẳng định, bồi thường được coi là sự đền bù chính xác về tài chính, đủ để khôi phục tình trạng tài chính ban đầu của người được bảo hiểm như trước khi xảy ra tổn thất.
Trong hợp đồng bảo hiểm tài sản, một trong những nội dung mà các bên không thể bỏ qua, đó là, phải xác định mối liên hệ giữa bồi thường và quyền lợi được bảo hiểm. Mối liên hệ này thể hiện ở quyền lợi tài chính của người được bảo hiểm đối với tài sản bảo hiểm. Khi sự kiện bảo hiểm xảy ra, số tiền mà doanh nghiệp bảo hiểm trả cho người được bảo hiểm không được vượt quá mức độ quyền lợi tài chính của người đó đối với tài sản bảo hiểm. Điều này cũng có nghĩa rằng, người tham gia bảo hiểm tài sản không được kiếm lời qua con đường bảo hiểm, nhiều nhất người bảo hiểm cũng chỉ được bồi thường những gì mình đã mất chứ không thể nhiều hơn những gì đã mất.
Quán triệt nguyên tắc bồi thường trong bảo hiểm tài sản, Luật KDBH đã quy định về căn cứ bồi thường tại Điều 46 như sau: Số tiền bồi thường mà doanh nghiệp bảo hiểm phải trả cho người được bảo hiểm được xác định trên cơ sở giá thị trường của tài sản tại thời điểm, nơi xảy ra tổn thất và mức độ thiệt hại thực tế và số tiền bồi thường mà doanh nghiệp bảo hiểm trả cho người được bảo hiểm không vượt quá số tiền bảo hiểm.
Với quy định về giới hạn bồi thường trên đây, chúng tôi xin có một số nhận xét như sau:
Thứ nhất, pháp luật đã quy định, căn cứ để xem xét bồi thường trong quan hệ bảo hiểm tài sản là “giá thị trường của tài sản được bảo hiểm tại thời điểm, nơi xảy ra tổn thất và mức độ thiệt hại thực tế” (6). Tuy nhiên, vấn đề xác định giá thị trường là một việc khá khó khăn. Sở dĩ chúng tôi đưa ra nhận xét trên đây vì giá thị trường thường tính được đối với những tài sản còn mới, trong khi đó, tài sản rơi vào trường hợp bảo hiểm phải là tài sản đã qua sử dụng. Vì vậy, việc xác định thiệt hại thực tế xảy ra đối với tài sản bảo hiểm chỉ mang tính ước đoán. Để thực hiện được điều khoản về căn cứ bồi thường, doanh nghiệp bảo hiểm và bên mua bảo hiểm phải thống nhất về cách thức và biện pháp xác định giá trị của tài sản bảo hiểm tại thời điểm và nơi xảy ra tổn thất. 
Thứ hai, mục đích của Điều 46 là nhằm để chống trục lợi bảo hiểm trong khi đó lại cho phép các bên thỏa thuận về số tiền bồi thường mà không dựa vào căn cứ bồi thường (7). Quy định này vô hình trung đã làm giảm tính nghiêm minh của pháp luật. Vì vậy, tại Khoản 1 và 2 Điều 46 nên bỏ cụm từ “trừ trường hợp có thỏa thuận khác trong hợp đồng bảo hiểm” để đảm bảo mục đích chống trục lợi cũng như đảm bảo tính thống nhất và nghiêm minh của pháp luật.
Quy định của pháp luật về bảo hiểm trùng
 Bảo hiểm trùng là trường hợp bên mua bảo hiểm giao kết hợp đồng bảo hiểm với hai doanh nghiệp bảo hiểm trở lên để bảo hiểm cho cùng một đối tượng với cùng điều kiện và sự kiện bảo hiểm. Pháp luật không cấm bên mua bảo hiểm mua bảo hiểm trùng cho tài sản bởi vì đây là quyền định đoạt của chủ sở hữu đối với tài sản. Tức là, chủ tài sản được quyền mua bảo hiểm cho tài sản tại nhiều doanh nghiệp bảo hiểm khác nhau với cùng điều kiện và sự kiện bảo hiểm nhằm bảo vệ quyền lợi hợp pháp của mình đối với tài sản.
Tuy nhiên, trong quan hệ này, bên được bảo hiểm không được phép lợi dụng yếu tố: phí bảo hiểm phải trả cho một tài sản là rất nhỏ so với giá trị tài sản để yêu cầu bảo hiểm nhiều lần cho tài sản tại nhiều doanh nghiệp bảo hiểm khác nhau nhằm mục đích nhận được khoản tiền bảo hiểm lớn hơn nhiều lần so với giá trị của tài sản bảo hiểm. Để ngăn chặn mục đích trục lợi trong trường hợp này, khoản 2 Điều 44 Luật KDBH quy định: “Trong trường hợp các bên giao kết hợp đồng bảo hiểm trùng, khi xảy ra sự kiện bảo hiểm, mỗi doanh nghiệp bảo hiểm chỉ chịu trách nhiệm bồi thường theo tỷ lệ giữa số tiền bảo hiểm đã thỏa thuận trên tổng số tiền của tất cả các hợp đồng mà bên mua bảo hiểm đã giao kết. Tổng số tiền bồi thường của các doanh nghiệp bảo hiểm không vượt quá giá trị thiệt hại thực tế của tài sản”. Quy định trên có thể được hiểu là, pháp luật không cấm bên mua bảo hiểm mua bảo hiểm nhiều lần cho một tài sản tại nhiều doanh nghiệp bảo hiểm với cùng điều khoản và sự kiện bảo hiểm, nhưng khi mua thì phải có nghĩa vụ thông báo cho các doanh nghiệp bảo hiểm khác biết về điều này. Trên cơ sở các hợp đồng bảo hiểm đã giao kết, các doanh nghiệp bảo hiểm sẽ cùng chịu trách nhiệm trong phạm vi cam kết của mình trên tổng giá trị thiệt hại.
Ví dụ: Ông A có một chiếc xe ôtô hiệu M. Ngày 2/3/2005 ông A mua bảo hiểm vật chất xe (bảo hiểm tài sản) tại doanh nghiệp bảo hiểm B với số tiền bảo hiểm là 1,1 tỷ đồng. Ngày 3/4/2005 ông A lại mua bảo hiểm cho chiếc xe tại doanh nghiệp bảo hiểm C với số tiền bảo hiểm là 900 triệu đồng. Cả hai hợp đồng bảo hiểm trên đều cùng điều kiện và sự kiện bảo hiểm. Ngày 5/8/2005, chiếc xe bị tai nạn (rủi ro xảy ra trong phạm vi bảo hiểm), tổn thất toàn bộ. Giá trị của chiếc xe được định giá tại thời điểm tổn thất là 800 triệu đồng.
Trong trường hợp trên, trách nhiệm của hai doanh nghiệp bảo hiểm được xác định như sau:
-Doanh nghiệp bảo hiểm B phải chịu trách nhiệm bồi thường là: 1,1 tỷ (sồ tiền bảo hiểm đã thỏa thuận giữa doanh nghiệp B và ông A) chia cho 2 tỷ (là tổng số tiền bảo hiểm của hai hợp đồng giao kết với doanh nghiệp bảo hiểm B và C tức 1,1 tỷ cộng với 900 triệu) được tỷ lệ là 55% nhân với giá trị thiệt hại thực tế là 800 triệu. Vậy, số tiền mà doanh nghiệp bảo hiểm B phải bồi thường là 440 triệu đồng.
-Doanh nghiệp bảo hiểm C phải chịu trách nhiệm bồi thường là: 900 triệu chia cho 2 tỷ được tỷ lệ là 45% nhân với giá trị thiệt hại thực tế là 800 triệu sẽ ra số tiền bồi thường là 360 triệu.
Như vậy, từ ví dụ trên đây cho thấy, theo quy định của pháp luật, ông A sẽ không được nhận khoản tiền bồi thường từ các doanh nghiệp bảo hiểm lớn hơn thiệt hại thực tế xảy ra là 800 triệu (cụ thể, cộng cả hai khoản tiền bồi thường từ hai doanh nghiệp bảo hiểm là 440 triệu + 360 triệu = 800 triệu). 
Với quy định trên đây, có quan điểm cho rằng, quy định tại điều 44, Luật KDBH có thể dẫn đến cách hiểu rằng, pháp luật không cho phép bên mua bảo hiểm được giao kết hợp đồng bảo hiểm trùng trong bảo hiểm tài sản. Những người theo quan điểm này lập luận rằng, Khoản 2, Điều 44 quy định “Trong trường hợp các bên giao kết hợp đồng bảo hiểm trùng… doanh nghiệp bảo hiểm chỉ chịu trách nhiệm bồi thường theo tỷ lệ giữa số tiền bảo hiểm đã thỏa thuận trên tổng số tiền bảo hiểm của tất cả các hợp đồng bảo hiểm mà bên mua bảo hiểm đã giao kết” thực chất chỉ là giải quyết hậu quả xảy ra, chứ không phải là sự thừa nhận của pháp luật trong việc cho phép giao kết hợp đồng bảo hiểm trùng trong bảo hiểm tài sản. Tuy nhiên, chúng tôi lại không nhất trí với quan điểm trên, bởi lẽ, pháp luật không cấm giao kết hợp đồng bảo hiểm trùng trong bảo hiểm tài sản và mục đích của bên mua bảo hiểm khi tham gia vào quan hệ bảo hiểm tài sản là nhằm chuyển giao rủi ro và để giảm bớt rủi ro, bên mua bảo hiểm có thể mua bảo hiểm cho tài sản của mình tại nhiều doanh nghiệp bảo hiểm khác nhau với cùng một điều kiện và sự kiện bảo hiểm. Sở dĩ họ chọn cách thức này vì bản thân hoạt động của các doanh nghiệp bảo hiểm cũng hàm chứa các rủi ro, nếu một trong các doanh nghiệp bảo hiểm này phá sản thì bên mua bảo hiểm có thể đòi bồi thường ở các doanh nghiệp bảo hiểm còn lại. Yếu tố mà pháp luật cấm ở đây là khi sự kiện bảo hiểm xảy ra, bên mua bảo hiểm không được đòi các doanh nghiệp bảo hiểm bồi thường theo thỏa thuận trong hợp đồng, tức sau khi nhận tiền bồi thường thì số tiền này lớn hơn nhiều lần thiệt hại của tài sản bảo hiểm. Nếu bên mua bảo hiểm giao kết hợp đồng bảo hiểm trùng rồi lập hồ sơ đòi từng doanh nghiệp bảo hiểm trả tiền bồi thường theo từng cam kết để nhận được số tiền lớn hơn giá trị tài sản, thì hành vi này được xem là lừa đảo và sẽ bị xử lý theo quy định của Bộ luật Hình sự.
Quy định về bảo hiểm trên giá trị
Để bảo vệ quyền lợi cho doanh nghiệp bảo hiểm nói riêng và cộng đồng những người tham gia bảo hiểm nói chung, một yêu cầu được đặt ra đối với bên mua bảo hiểm khi tham gia vào quan hệ bảo hiểm tài sản là họ phải có quyền lợi đối với tài sản bảo hiểm và chỉ được mua bảo hiểm cho tài sản trong phạm vi quyền lợi tài chính mà họ có được từ tài sản. Ở đây, chúng ta phải hiểu rằng, trong bảo hiểm tài sản, không ai ngoài bên mua bảo hiểm là người biết rõ nhất về giá trị của tài sản mà mình đang sở hữu, do vậy, khi tiến hành bảo hiểm cho tài sản, bên mua bảo hiểm phải trung thực trong việc đưa ra số tiền bảo hiểm. Pháp luật đã quy định, số tiền bảo hiểm là số tiền mà bên mua bảo hiểm yêu cầu bảo hiểm cho tài sản đó (8). Quy định này cũng có thể được hiểu là, khi bên mua bảo hiểm đã yêu cầu doanh nghiệp bảo hiểm gánh chịu một tổn thất tương ứng với số tiền bảo hiểm thì cũng có nghĩa rằng, bên mua bảo hiểm có quyền lợi tài chính từ tài sản bảo hiểm tương đương với số tiền bảo hiểm. 
Như vậy, trong bảo hiểm tài sản, sẽ không thể hình thành nên một giao dịch mà số tiền bảo hiểm cao hơn giá thị trường của tài sản tại thời điểm giao kết hợp đồng. Lý do, bên mua bảo hiểm không thể yêu cầu doanh nghiệp bảo hiểm gánh chịu thay mình một tổn thất mà họ không thể có được, bởi vì, quyền lợi tài chính mà bên mua bảo hiểm thực có chỉ được tính đúng bằng giá thị trường của tài sản. Nếu trường hợp do vô ý, bên mua bảo hiểm nhầm tưởng về giá trị của tài sản mà giá trị này cao hơn giá thị trường của tài sản tại thời điểm giao kết, thì số tiền mà bên mua bảo hiểm nhận được cũng không vượt quá giá thị trường của tài sản được bảo hiểm (9). Tức là, trong trường hợp này, pháp luật chỉ thừa nhận tính hợp pháp của giao dịch trong phạm vi giá thị trường của tài sản, còn phần vượt quá sẽ vô hiệu. Tuy nhiên, trên thực tế, việc nhầm tưởng này sẽ rất khó xảy ra, bởi lẽ khi một người sở hữu một tài sản có giá trị, họ sẽ phải thường xuyên quan tâm đến các thông tin liên quan đến quyền lợi tài chính của mình đối với tài sản. Đồng thời trước khi tham gia vào một giao dịch với mục đích bảo vệ quyền lợi tài chính đối với tài sản, họ phải là người biết rõ nhất giá trị tài sản cần bảo vệ là bao nhiêu. Vì thế trên thực tế, hợp đồng bảo hiểm tài sản được giao kết trên giá trị thường là do bên mua bảo hiểm cố ý để được hưởng quyền lợi tài chính nhiều hơn mình có. Khi xảy ra trường hợp trên, chúng ta có thể coi đây là hành vi trục lợi. Nếu bên mua bảo hiểm thực hiện hành vi trục lợi thông qua việc cố tình yêu cầu một số tiền bảo hiểm lớn hơn giá thị trường của tài sản thì pháp luật không thừa nhận giao dịch này.
Cụ thể, Khoản 1 Điều 42 Luật KDBH quy định “Hợp đồng bảo hiểm tài sản trên giá trị là hợp đồng trong đó số tiền bảo hiểm cao hơn giá thị trường của tài sản được bảo hiểm tại thời điểm giao kết hợp đồng. Doanh nghiệp bảo hiểm và bên mua bảo hiểm không được giao kết hợp đồng bảo hiểm tài sản trên giá trị”. Việc pháp luật không cho phép giao kết hợp đồng bảo hiểm trên giá trị nhằm ngăn chặn tình trạng trục lợi thông qua việc bên mua bảo hiểm cố ý khai tăng giá trị của tài sản tại thời điểm giao kết hợp đồng, nhằm được hưởng số tiền bảo hiểm lớn hơn giá trị của tài sản. 
Về quy định này, chúng tôi xin có một số ý kiến sau:
Thứ nhất, phần cuối Khoản 1, Điều 42 Luật KDBH quy định “Doanh nghiệp bảo hiểm và bên mua bảo hiểm không được giao kết hợp đồng bảo hiểm tài sản trên giá trị” nhưng ở Khoản 2 lại quy định “trong trường hợp hợp đồng bảo hiểm tài sản trên giá trị được giao kết do lỗi vô ý của bên mua bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm phải hoàn lại cho bên mua bảo hiểm số phí bảo hiểm đã đóng tương ứng với số tiền bảo hiểm vượt quá giá thị trường của tài sản được bảo hiểm, sau khi trừ các chi phí hợp lý có liên quan…”. Theo chúng tôi, quy định như trên là không thống nhất giữa khoản 1 và khoản 2, cụ thể ở khoản 1 đã quy định không cho phép thì sẽ không có quy định tại Khoản 2, bởi vì quy định tại khoản 2 là thừa nhận sự tồn tại của hợp đồng bảo hiểm trên giá trị.
Thứ hai, nội dung quy định tại Khoản 2 là không khả thi, bởi vì tiêu chí để xác định thế nào là vô ý và thế nào là cố ý trên thực tế là không có cơ sở, trong nhiều trường hợp chỉ là sự suy đoán chủ quan. Vì vậy, ý nghĩa chống trục lợi của quy định này trên thực tế sẽ rất khó áp dụng, theo chúng tôi, nên bỏ Khoản 2 của Điều 42, tức là không thừa nhận sự tồn tại của hợp đồng bảo hiểm tài sản trên giá trị dù là vô ý hay cố ý, tức là nếu trường hợp các bên có giao kết thì hợp đồng sẽ không phát sinh hiệu lực pháp lý. Tuy nhiên, để bảo vệ quyền lợi của bên mua bảo hiểm trong trường hợp họ giao kết hợp đồng bảo hiểm tài sản trên giá trị là hoàn toàn do lỗi vô ý, pháp luật nên cho phép một biên độ giao động giữa giá thị trường của tài sản tại thời điểm giao kết hợp đồng và số tiền bảo hiểm mà bên mua bảo hiểm yêu cầu bảo hiểm đối với tài sản, biên độ này có thể là (+)(-) 5% để chống trục lợi.
Quy định về nghĩa vụ áp dụng các biện pháp đề phòng, hạn chế tổn thất đối với bên mua bảo hiểm
Như đã nói, bảo hiểm là sự hoán chuyển rủi ro từ người được bảo hiểm sang doanh nghiệp bảo hiểm khi có sự kiện bảo hiểm xảy ra. Rủi ro dẫn đến sự kiện bảo hiểm phải là những rủi ro mà bên mua bảo hiểm và doanh nghiệp bảo hiểm không lường trước được. Tuy nhiên, điều đó cũng không có nghĩa rằng, một khi có rủi ro xảy ra, con người sẽ hoàn toàn bất lực trước những tổn thất mà nó mang lại. Rủi ro là yếu tố xảy ra ngoài ý muốn của các bên tham gia vào quan hệ bảo hiểm, nhưng ngược lại, khi có rủi ro xảy ra, con người có thể thực hiện những biện pháp nhất định nhằm hạn chế tối đa những tổn thất có thể xảy ra. Con người không thể quyết định được rủi ro có xảy ra hay không, nhưng có thể quyết định được việc giảm bớt những tổn thất do rủi ro mang lại bằng những biện pháp đề phòng, hạn chế tổn thất. 
Từ những phân tích trên cho thấy, khi chủ sở hữu tài sản đã mua bảo hiểm cho tài sản thì họ đã chuyển giao những rủi ro của mình sang cho doanh nghiệp bảo hiểm nếu tài sản bảo hiểm gặp rủi ro trong phạm vi bảo hiểm dẫn đến tổn thất. Tuy nhiên, khi mua bảo hiểm, rõ ràng bên mua bảo hiểm cũng không mong muốn tổn thất sẽ xảy ra đối với tài sản, bởi vì, đó là những tài sản thuộc quyền sở hữu của họ. Như vậy, để thể hiện sự không mong muốn này, trong thời gian mua bảo hiểm, họ phải thực hiện các biện pháp đề phòng, hạn chế tổn thất có thể xảy ra đối với tài sản bảo hiểm. 
Trong bảo hiểm tài sản, pháp luật cho phép các bên tham gia giao kết hợp đồng được ấn định một số tiền bảo hiểm cho tài sản, số tiền này về nguyên tắc phải tương đương với giá trị của tài sản. Tuy nhiên, trên thực tế, sự tương xứng này không thể mang tính tuyệt đối, bởi vì, số tiền bảo hiểm được xác định căn cứ vào giá trị của tài sản tại thời điểm giao kết hợp đồng, mà đặc trưng của tài sản thì thường hao mòn (giảm giá trị) thông qua quá trình sử dụng. Do vậy, khi tổn thất xảy ra, nếu không còn tài sản để xác định giá trị tại thời điểm xảy ra tổn thất, thông thường doanh nghiệp bảo hiểm sẽ căn cứ vào số tiền bảo hiểm để ấn định số tiền bồi thường và ở một chừng mực nào đó, số tiền bồi thường dựa vào căn cứ này sẽ có lợi cho bên được bảo hiểm. Trước thực tế này, rất nhiều trường hợp, người được bảo hiểm đã nảy sinh ý đồ trục lợi thông qua việc để mặc cho tổn thất xảy ra nhằm hưởng tiền bồi thường từ doanh nghiệp bảo hiểm.
Để ngăn chặn ý đồ trục lợi của bên mua bảo hiểm (người được bảo hiểm), Điều 50 Luật KDBH quy định:
- Người được bảo hiểm phải thực hiện các quy định về phòng cháy, chữa cháy, an toàn lao động, vệ sinh lao động và những quy định khác của pháp luật có liên quan nhằm bảo đảm an toàn cho đối tượng bảo hiểm.
- Doanh nghiệp bảo hiểm có quyền kiểm tra các điều kiện đảm bảo an toàn cho đối tượng bảo hiểm hoặc khuyến nghị, yêu cầu người được bảo hiểm áp dụng các biện pháp đề phòng, hạn chế rủi ro.
- Trong trường hợp người được bảo hiểm không thực hiện các biện pháp đảm bảo an toàn cho đối tượng bảo hiểm thì doanh nghiệp bảo hiểm có quyền ấn định một thời hạn để người được bảo hiểm thực hiện các biện pháp đó; nếu hết thời hạn này mà các biện pháp bảo đảm an toàn vẫn không được thực hiện thì doanh nghiệp bảo hiểm có quyền tăng phí bảo hiểm hoặc đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng bảo hiểm.
Như vậy, việc pháp luật cho phép doanh nghiệp bảo hiểm được quyền đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng bảo hiểm là biện pháp ngăn chặn người được bảo hiểm thực hiện ý đồ trục lợi của mình. Ngoài ra, liên quan đến nghĩa vụ đề phòng, hạn chế tổn thất đối với tài sản bảo hiểm của người được bảo hiểm, pháp luật còn ngăn chặn mục đích trục lợi trong quan hệ bảo hiểm tài sản thông qua quy định người được bảo hiểm không được từ bỏ tài sản được bảo hiểm (10), trừ trường hợp, người được bảo hiểm từ bỏ tài sản là nhằm để tránh tổn thất chung, vì cứu người hoặc trong trường hợp khẩn cấp… Quy định không được phép từ bỏ tài sản xuất phát từ yêu cầu bảo vệ tài sản để tránh tổn thất xảy ra, dẫn đến việc doanh nghiệp bảo hiểm phải chịu trách nhiệm bồi thường từ hành vi vô trách nhiệm đối với tài sản bảo hiểm của người được bảo hiểm. Đồng thời, quy định này cũng nhằm tránh tình trạng lợi dụng rủi ro để hủy hoại tài sản nhằm mục đích trục lợi của bên được bảo hiểm.
Quy định về nghĩa vụ bồi thường kịp thời cho người được bảo hiểm khi xảy ra sự kiện bảo hiểm của doanh nghiệp bảo hiểm
Mục đích của bên được bảo hiểm khi tham gia quan hệ bảo hiểm tài sản là khôi phục một cách nhanh chóng tình trạng tài chính của mình khi tài sản bảo hiểm bị tổn thất, đây là ý định chính đáng được pháp luật thừa nhận. Hơn nữa, khác với các hoạt động kinh doanh khác, hoạt động kinh doanh bảo hiểm là hoạt động dịch vụ tạo ra sản phẩm vô hình. Mục đích của bảo hiểm là đem lại sự an tâm, an toàn về mặt tài chính cho người tham gia bảo hiểm trước những rủi ro có thể xảy ra. Sản phẩm bảo hiểm là sản phẩm trừu tượng nên không dễ nhìn thấy được và không dễ nhận biết được lợi ích cơ bản, công dụng của sản phẩm. Sản phẩm bảo hiểm nói chung và bảo hiểm tài sản nói riêng là lời hứa, là sự cam kết của doanh nghiệp bảo hiểm: sẽ bồi thường cho khách hàng khi tổn thất xảy ra đối với tài sản bảo hiểm. 
Hành vi trây ỳ trong việc bồi thường cho người được bảo hiểm trong bảo hiểm tài sản nhằm mang lại lợi ích cho doanh nghiệp bảo hiểm cần được pháp luật nghiêm cấm. Bởi vì, hành vi này không những gây thiệt hại cho người được bảo hiểm mà còn ảnh hưởng rất lớn đến uy tín kinh doanh của các doanh nghiệp bảo hiểm, tác động xấu đến quá trình xây dựng và phát triển thị trường bảo hiểm nói chung và thị trường bảo hiểm tài sản nói riêng. Tuy nhiên, trên thực tế, trong một số trường hợp, vì lợi ích thiển cận trước mắt của chính doanh nghiệp bảo hiểm hoặc lợi ích cá nhân của mình mà một số nhân viên bảo hiểm đã cố tình dây dưa trong việc thực hiện bồi thường cho người được bảo hiểm. Để ngăn chặn hành vi trục lợi này, pháp luật đã quy định một trong những nghĩa vụ bắt buộc của doanh nghiệp bảo hiểm là “Bồi thường kịp thời cho người được bảo hiểm khi xảy ra sự kiện bảo hiểm” (11). Ngoài ra, để bảo vệ quyền lợi cho người được bảo hiểm, Điều 29 Luật KDBH quy định: Khi xảy ra sự kiện bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm phải bồi thường theo thời hạn đã thỏa thuận trong hợp đồng bảo hiểm, trong trường hợp không có thỏa thuận về thời hạn thì doanh nghiệp bảo hiểm phải trả tiền bồi thường trong thời hạn 15 ngày, kể từ ngày nhận được đầy đủ hồ sơ hợp lệ về yêu cầu bồi thường. Đây là thời gian ấn định để doanh nghiệp bảo hiểm thực hiện nghĩa vụ bồi thường của mình. Đồng thời quy định này cũng có ý nghĩa ngăn ngừa việc doanh nghiệp bảo hiểm cố tình không đưa điều khoản về thời hạn trả tiền bồi thường trong hợp đồng nhằm kéo dài thời gian thực hiện nghĩa vụ bồi thường để chiếm dụng vốn của người được bảo hiểm.
Tóm lại, trục lợi bảo hiểm tài sản là những hành vi lừa dối nhằm hưởng lợi bất hợp pháp trong quan hệ bảo hiểm tài sản. Hiện nay, hiện tượng trục lợi trong bảo hiểm nói chung và bảo hiểm tài sản nói riêng đang là vấn đề đáng quan ngại, làm ảnh hưởng rất lớn đến sự phát triển của thị trường bảo hiểm nói chung và thị trường bảo hiểm tài sản nói riêng. Việc nhận diện các hành vi trục lợi để có cơ chế xử lý phù hợp đóng vai trò hết sức quan trọng cho công cuộc xây dựng và phát triển lành mạnh thị trường bảo hiểm tài sản ở Việt Nam.
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 1. Xem Khoản 1 Điều 3 Luật KDBH.  
2. Như đã trình bày, “sản phẩm” mà doanh nghiệp bảo hiểm bán chính là lời hứa là cam kết chi trả tài chính trong tương lai cho người được bảo hiểm nếu tài sản bảo hiểm gặp tổn thất trong phạm vi rủi ro được bảo hiểm.
3. Theo quy định tại Khoản 2, Điều 19 thì doanh nghiệp bảo hiểm có quyền đơn phương đình chỉ thực hiện hợp đồng bảo hiểm và thu phí bảo hiểm đến thời điểm đình chỉ thực hiện hợp đồng bảo hiểm khi bên mua bảo hiểm có một trong các hành vi sau đây:
-Cố ý cung cấp thông tin sai sự thật nhằm giao kết hợp đồng bảo hiểm để được bồi thường.
-Không thông báo những trường hợp có thể làm gia tăng rủi ro hoặc làm phát sinh trách nhiệm bảohiểm trong quá trình thực hiện hợp đồng bảo hiển theo yêu cầu của doanh nghiệp bảo hiểm
4. Theo quy định tại Điều 85, Luật KDBH thì Đại lý bảo hiểm thực hiện các công việc: Giới thiệu, chào bán bảo hiểm; thu xếp việc giao kết hợp đồng bảo hiểm; thu phí bảo hiểm…
5. Xem Điều 90, Luật KDBH  
6. Khoản 1, Điều 46, Luật KDBH  
7. Khoản 1 và Khoản 2, Điều 46 Luật KDBH đều có câu “trừ trường hợp có thỏa thuận khác trong hợp đồng bảo hiểm”.
8. Xem Điều 41 Luật KDBH  
9. Khoản 2 Điều 42 Luật KDBH quy định: “Trong trường hợp, hợp đồng bảo hiểm trên giá trị được giao kết do lỗi vô ý của bên mua bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm phải hoàn lại cho bên mua bảo hiểm số phí bảo hiểm đã đóng tương ứng với số tiền bảo hiểm vượt quá giá thị trường của tài sản bảo hiểm sau khi trừ các chi phí có liên quan. Trong trường hợp xảy ra sự kiện bảo hiểm, doanh nghiệp bảo hiểm chỉ chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại không vượt quá giá thị trường của tài sản bảo hiểm”.
10. Điều 51 Luật KDBH quy định: Trong trường hợp xảy ra tổn thất người được bảo hiểm không được từ bỏ tài sản được bảo hiểm trừ trường hợp pháp luật có quy định hoặc hai bên có thỏa thuận.
11. Điểm c, khoản 2, Luật KDBH

Một số vấn đề cơ bản trong xây dựng dự thảo Luật các vùng biển Việt Nam

Nguyễn Hồng Thao*
Nghị quyết 03/NQ/TW ngày 6/5/1993 của Bộ Chính trị về “Một số nhiệm vụ phát triển kinh tế biển trong những năm trước mắt” cũng như nhiều tài liệu sách báo khác đã nêu lên một vấn đề: Tiến ra biển là xu thế không thể đảo ngược, là cứu cánh cho loài người trong việc giải quyết những thách thức về tăng trưởng dân số, tài nguyên đất liền cạn kiệt, giá xăng dầu tăng cao, suy thoái môi trường. 
Tiến ra biển đòi hỏi phải có một chiến lược tổng thể và khung pháp lý vững chắc cho các hoạt động biển phù hợp với Công ước của Liên hợp quốc về Luật biển năm 1982 và bảo vệ được các quyền lợi quốc gia trên biển. Xây dựng chiến lược biển và Luật các vùng biển Việt Nam là yêu cầu khách quan và cần thiết. Nhiệm vụ này đã được đặt ra trong Nghị quyết Đại hội X của Đảng Cộng sản Việt Nam và Chương trình xây dựng luât, pháp lệnh năm 2006  của Quốc hội.
Bài viết này đề cập đến một số vấn đề cần trao đổi nhằm xây dựng Dự thảo Luật các vùng biển Việt Nam đáp ứng được các yêu cầu đề ra. Xin được tóm tắt những nội dung chính của Dự thảo Luật cũng như một số ý kiến cá nhân với mong muốn được trao đổi quan điểm với những người quan tâm đóng góp công sức nhỏ bé của mình trong sự nghiệp tiến ra biển của đất nước. 
1. Công ước của Liên hợp quốc về luật biển năm 1982 và kinh nghiệm các nước trong xây dựng pháp luật quản lý các vùng biển
Công ước của Liên hợp quốc về luật biển năm 1982 (1) (Công ước 1982) là một trong những công ước có quá trình chuẩn bị và đàm phán thông qua văn kiện lâu nhất (2), có hơn 24 năm tuổi đời và 12 năm hiệu lực, được thừa nhận rộng rãi nhất (3). Một số quốc gia trước kia chưa thừa nhận một số điều khoản của Công ước 1982 như Mỹ, đang tiến hành các thủ tục và phê chuẩn Công ước sớm trong tương lai. Công ước 1982 không chỉ được các quốc gia ven biển mà cả các quốc gia không có biển quan tâm. Công ước 1982 không chỉ bao gồm các điều khoản mang tính điều ước mà còn là văn bản pháp điển hoá các quy định mang tính tập quán. Chính điều này cắt nghĩa vì sao Công ước 1982 được các quốc gia viện dẫn và áp dụng một cách rộng rãi ngay cả khi Công ước 1982 còn chưa có hiệu lực. Nó cũng giúp cho Công ước 1982 nhanh chóng đạt được sự thừa nhận và tham gia rộng rãi trên trường quốc tế mặc dù đây là một văn bản luật lớn, mang tính cả gói (package deal) và không chấp nhận bảo lưu. Với 320 điều khoản, 17 phần và 9 phụ lục, hơn 1000 quy phạm pháp luật, Công ước 1982 thực sự là một bản “Hiến pháp” về biển của cộng đồng quốc tế và là một trong những thành tựu có ý nghĩa nhất trong lĩnh vực luật quốc tế của thế kỷ XX.
Lần đầu tiên trong lịch sử, Công ước 1982 đã đưa ra một tổng thể các quy định luật pháp bao trùm tất cả các vùng biển và lĩnh vực sử dụng biển: chế độ pháp lý của tất cả các vùng biển thuộc chủ quyền, quyền chủ quyền và quyền tài phán quốc gia; biển cả và Vùng di sản chung của loài người; các quy định hàng hải và hàng không; sử dụng và quản lý tài nguyên biển, sinh vật và không sinh vật; bảo vệ môi trường biển, nghiên cứu khoa học biển, an ninh trật tự trên biển, đấu tranh chống các tội phạm trên biển và hợp tác quốc tế về biển. Công ước 1982 đã thiết lập một trật tự pháp lý mới trên biển tương đối công bằng và được thừa nhận rộng rãi. 
Trong 12 năm qua, luật biển quốc tế vẫn luôn phát triển, bổ sung và hoàn thiện trong khuôn khổ khung pháp lý trên biển mà Công ước đã thiết lập. Hàng loạt các công ước mới đã được bổ sung như: Thoả thuận ngày 29/7/1994 về thực hiện phần XI của Công ước 1982 (Thoả thuận 1994) (4); Công ước áp dụng các điều khoản của Công ước 1982 liên quan đến bảo tồn và quản lý các đàn cá xuyên biên giới và các đàn cá di cư xa (Công ước của LHQ về các đàn cá di cư) năm 1995; Công ước về trấn áp các hành động không hợp pháp chống lại an toàn hàng hải và Nghị định thư về trấn áp các hành động không hợp pháp chống lại an toàn của các dàn khoan cố định trong thềm lục địa  năm 1999.  
Việc thực thi một cách thiện chí Công ước 1982 đã trở thành một nghĩa vụ đối với các nước, đặc biệt là các quốc gia ven biển. 
Với quy định các quốc gia ven biển có quyền có lãnh hải 12 hải lý, vùng tiếp giáp lãnh hải 24 hải lý, vùng đặc quyền kinh tế 200 hải lý và thềm lục địa, Công ước đã thúc đẩy quá trình tiến ra biển của các nước. Vùng biển với diện tích khoảng 109 triệu km2 – chiếm 30% diện tích mặt biển toàn cầu được các nước ven biển xác định là khu vực biển thuộc quyền quản lý quốc gia theo chế độ đặc quyền kinh tế. Trên thế giới có 151 nước ven biển với gần 400 đường biên giới biển cần phân định mà hiện mới chỉ giải quyết được 1/3. Trong 20 năm tới, vấn đề phân định và xác định các vùng biển sẽ là vấn đề quan trọng của thế giới. Hơn 20 ngành về biển đã trở thành các lĩnh vực kinh tế mới. Tranh chấp về vùng biển, về quyền quản lý các vùng biển, các lợi ích trên biển ngày càng gay gắt. Xây dựng chiến lược biển và hoàn thiện hệ thống pháp luật về biển được coi như một biện pháp cần thiết của các quốc gia ven biển nhằm giành ưu thế trong cuộc đấu tranh quyết liệt này.
Trên thế giới có hai xu hướng xây dựng hệ thống luật biển quốc gia. Các nước châu Âu và Canada thiên về việc xây dựng luật các vùng biển, bao gồm xác định chiều rộng và chế độ pháp lý các vùng biển, tổ chức quản lý các vùng biển và các hoạt động trên biển theo hướng tổng hợp. Phương pháp này cho phép đưa ra một văn bản luật mang tính tổng thể, bao trùm các hoạt động trên biển. Nó bảo đảm tính hài hoà, áp dụng mô hình quản lý biển tổng hợp, tạo điều kiện cho công tác tổ chức bộ máy quản lý biển, tốn ít thời gian trong triển khai và phát triển các văn bản dưới luật. Tuy nhiên, phương pháp này đòi hỏi phải có một trình độ xây dựng pháp luật cao, nhận thức về biển trong công chúng và các cơ quan công quyền tốt. 
Phương pháp thứ hai thường được các nước châu Á và Trung Quốc lựa chọn. Trong thời gian 10 năm Trung Quốc đã thông qua gần 10 văn bản pháp luật liên quan đến quản lý biển (Tuyên bố gia nhập Công ước luật biển 1982 và Tuyên bố đường cơ sở năm 1996; ban hành: Luật về vùng đặc quyền kinh tế và thềm lục địa năm 1998, Luật lãnh hải và vùng tiếp giáp năm 2002, Luật nghề cá năm 2001; ra các quy định về sử dụng, khai thác các đảo không người ở và quản lý nghề cá ở Nam Sa năm 2003). Theo phương pháp này, các nước tuần tự thông qua một loạt văn bản pháp quy, mỗi văn bản giải quyết cụ thể một vấn đề của luật biển. Phương pháp này đòi hỏi thời gian, không cho phép áp dụng quản lý tổng hợp biển ngay từ đầu, đòi hỏi đầu tư nhiều nhân lực và tiền của cho quản lý biển, phối hợp các hoạt động trên biển. Song, phương pháp này phù hợp với tiến trình đi từ trình độ quản lý thấp lên cao, dễ vượt qua các thủ tục xây dựng luật cồng kềnh của các nước đang phát triển.  
2. Biển Đông và các vấn đề biển của Việt Nam
Biển Đông là một biển nửa kín được bao bọc bởi lục địa châu Á và bờ biển phía Đông bán đảo Malacca về phía Tây; đảo Đài Loan, Philippines và đảo Kaimantan về phía Đông. Biển có những đặc điểm tạo nên vị trí chiến lược của mình:
- Đây là biển nửa kín có nhiều quốc gia bao bọc nhất (sau Địa Trung Hải). 
- Đây là biển lớn nhất trong 6 biển lớn của thế giới. Diện tích của Biển Đông vào khoảng 3,5 triệu km2. Nơi rộng nhất của Biển Đông không quá 600 hải lý (khoảng gần 1.200 km). 
- Đây là biển duy nhất nối liền hai đại dương là Ấn Độ Dương và Thái Bình Dương. Đây là khu vực có các đường biển nhộn nhịp vào loại thứ nhì trên thế giới. Khoảng 70% dầu lửa nhập khẩu của Nhật Bản, Hàn Quốc và Trung Quốc từ Trung Đông đi qua Biển Đông và một khối lượng hàng hoá lớn tương đương phải quay trở lại để cân bằng cán cân buôn bán (5). Mỗi ngày có khoảng từ 150 - 200 tàu các loại qua lại eo biển Malacca, trong đó có khoảng 50% là tàu có trọng tải trên 5.000 tấn, hơn 10% là tàu có trọng tải từ 30.000 tấn trở lên (6). Trong khu vực Đông Nam Á có khoảng 536 cảng biển, với nhịp độ tăng trưởng kinh tế bình quân trên 7% năm, khu vực Đông Nam Á đang chờ đợi việc tăng khối lượng vận chuyển hàng hoá qua Biển Đông lên gấp hai lần trong chục năm tới (7). Đây là một thuận lợi đồng thời là một thách thức của khu vực. Nếu xảy ra xung đột, các tàu thuyền không đi qua Biển Đông mà phải đi vòng qua Indonesia và Thái Bình Dương gây tốn kém và mất nhiều thời gian hơn. Các cuộc xung đột kéo dài có thể gây ách tắc đường vận tải đường biển quan trọng của Nhật, Hàn Quốc, Trung Quốc tạo ra cơn sốt cho thị trường chứng khoán, gây xáo trộn sản xuất và tiêu dùng; kết quả là đẩy nền kinh tế rơi vào suy thoái. 
- Đây là biển duy nhất trên thế giới có hai quốc gia quần đảo lớn nhất thế giới là Indonesia và Philippines, hai quần đảo lớn nằm giữa biển là Hoàng Sa và Trường Sa. 
- Đây là một biển rìa lục địa, song lại mang những nét đặc trưng của đại dương. Theo độ sâu, trong Biển Đông hình thành hai khu vực: Khu vực biển sâu (hay thung lũng biển) nằm ở phần Đông Bắc, diện tích 1,745 triệu km2, chiếm 49,8% toàn vùng biển; khu vực biển nông là thềm lục địa rộng lớn, chiếm một diện tích 1,755 triệu km2 hay chiếm 50,2% diện tích toàn vùng biển (8).
Từ góc độ của Công ước 1982, Biển Đông là khu vực đặc thù, chứa đựng tất cả các nội dung liên quan của Công ước 1982 như quốc gia ven biển, quốc gia quần đảo, nước không có biển, nước bất lợi về mặt địa lý, các vùng biển thuộc quyền tài phán quốc gia, vùng nước lịch sử, vùng đánh cá, phân định biển, vấn đề biển kín và nửa kín, eo biển quốc tế, hợp tác quản lý tài nguyên sinh vật, các đàn cá di cư xa và đàn cá xuyên biên giới, khai thác chung, bảo vệ môi trường biển, nghiên cứu khoa học biển, chống cướp biển, an toàn hàng hải, tìm kiếm cứu nạn… 
Sự xuất hiện khái niệm thềm lục địa và vùng đặc quyền kinh tế đã làm cho hầu hết Biển Đông bị bao phủ bởi vùng biển thuộc chủ quyền và quyền tài phán quốc gia của các nước ven Biển Đông. Kết quả là nhiều nước trước đây vốn cách trở nay trở thành quốc gia cùng chia sẻ đường biên giới biển chung và làm cho Biển Đông trở thành một biển chứa đựng nhiều tranh chấp biển, trong đó có tranh chấp thuộc loại phức tạp và có nhiều quốc gia liên quan nhất thế giới (9). 10 trong số khoảng 16 đường biên giới biển ở khu vực còn đang trong tình trạng tranh chấp chưa được giải quyết, chưa kể những vấn đề liên quan đến hai quần đảo Hoàng Sa và Trường Sa của Việt Nam. Các tranh chấp trên biển ở Biển Đông không những chỉ ảnh hưởng đến quan hệ giữa các nước có liên quan, mà còn ảnh hưởng đến lợi ích của các nước khác, ảnh hưởng đến hoà bình, ổn định và sự hợp tác, phát triển của khu vực và thế giới. 
Nằm dọc theo Biển Đông, trải dài qua 16 vĩ độ, (giữa vĩ tuyến 23o và 70 Bắc), Việt Nam có một vị thế tài nguyên đặc biệt về biển:
- Là quốc gia ven biển có chỉ số tính biển cao trong khu vực. Với bờ biển dài 3260 km, chỉ số tính biển của Việt Nam (chiều dài bờ biển/diện tích đất liền) là 0,01, đứng đầu Đông Dương, trên Thái Lan (0,007) và xấp xỉ Malaysia. Việt Nam có diện tích đất liền xấp xỉ 330.363 km2. Trung bình cứ 100 km2 đất liền, Việt Nam có một km bờ biển, trong khi tỷ lệ trung bình trên thế giới là 600 km2/1km. Việt Nam có 28/64 tỉnh và thành phố ven biển, 125 huyện ven biển, chiếm 17% diện tích cả nước (10).
- Với bờ biển dài và hai quần đảo Hoàng Sa và Trường Sa giữa biển, Việt Nam có điều kiện để mở rộng các vùng biển mà luật biển quốc tế cho phép. Việt Nam là một quốc gia biển với diện tích vùng biển gấp 3 lần diện tích đất liền (11). 
- Hầu hết các tuyến đường hàng hải đi qua Biển Đông đều đi qua các vùng biển thuộc quyền tài phán quốc gia của Việt Nam. Việt Nam có thế mạnh phát triển các cảng, dịch vụ hàng hải và tìm kiếm cứu nạn ở Biển Đông.
- Là quốc gia nhiều đảo nhất trong khu vực nếu không kể đến hai quốc gia quần đảo Indonesia và Philippines. Việt Nam có 2773 hòn đảo ven biển với tổng diện tích khoảng 1630 km2 (12). Các hòn đảo này nằm rải rác không đều. 
- Là quốc gia quá cảnh đối với các nước không có biển (Lào), các nước và vùng lãnh thổ nằm sâu trong đất liền (Campuchia, Thái Lan, Vân Nam - Trung Quốc). 
Từ góc độ của Công ước 1982, Việt Nam có lợi thế để mở rộng vùng đặc quyền kinh tế và thềm lục địa của mình, lợi thế trong phát triển kinh tế biển, giao thông vận tải biển. Đồng thời, Việt Nam cũng gặp phải những thách thức to lớn. Việt Nam có tới 7 trên 16 tranh chấp biển ở Biển Đông cần phải giải quyết với các nước có bờ biển kế cận và đối diện, bao gồm cả các quốc gia quần đảo; có vấn đề giải quyết tranh chấp chủ quyền trên các đảo thuộc hai quần đảo Hoàng Sa và Trường Sa, nhất là khi có nước lợi dụng vấn đề hai quần đảo để yêu sách một cách phi lý vùng biển rộng lớn xung quanh chúng trái với các quy định của Công ước 1982; có hầu hết các vấn đề biển khác tồn tại ở Biển Đông.
3. Sự cần thiết phải xây dựng Luật về các vùng biển Việt Nam
Trước khi Công ước 1982 có hiệu lực, Việt Nam đã tiếp thu và vận dụng sáng tạo các quy định của Công ước 1982 để mở rộng và bảo vệ các quyền lợi trên biển của mình. Tuyên bố của Chính phủ năm 1977 về các vùng biển Việt Nam, Tuyên bố của Chính phủ năm 1982 về đường cơ sở dùng để tính chiều rộng lãnh hải là cơ sở pháp lý cơ bản cho việc xây dựng hệ thống pháp luật về biển của Việt Nam và điều chỉnh các hoạt động trên biển. 
Trong những năm qua, nhất là từ năm 1989 khi có chính sách mở cửa, Việt Nam đã có nhiều cố gắng trong việc xây dựng một hệ thống pháp luật biển đa dạng và ngày càng hoàn thiện, phù hợp với tinh thần Công ước 1982. Gần đây nhất là Luật Dầu khí 2000, Luật biên giới quốc gia 2003. Luật Thủy sản 2005, Bộ Luật hàng hải 2005. Các văn bản này đã góp phần tạo nên một trật tự pháp lý ổn định trên biển Việt Nam, điều chỉnh các hoạt động trong lĩnh vực giao thông vận tải, thuỷ sản, dầu khí, bảo vệ môi trường và các lĩnh vực khác. Các nội dung của Công ước 1982 còn được tham khảo để quyết định việc Việt Nam gia nhập hàng loạt các điều ước quốc tế về biển trong giai đoạn này.
Tuy nhiên, hệ thống quy phạm pháp luật văn bản về biển của Việt Nam cũng bộc lộ một số bất cập sau:
- Việt Nam chưa có một văn bản có tính pháp lý cao nhất (luật) về các vùng biển và quy chế pháp lý của chúng làm cơ sở thống nhất cho các hoạt động trên biển. Hai tuyên bố năm 1977 và 1982 mới chỉ là văn bản cấp Chính phủ và đã bộc lộ một số hạn chế so với nội dung của Công ước 1982. 
- Phạm vi vùng biển Việt Nam chưa được quy định và xác định rõ làm cơ sở cho phân định biển, giải quyết tranh chấp trên biển, quản lý biển, hợp tác trên biển. 
- Hệ thống văn bản về biển có tính cấp thời, đáp ứng nhiệm vụ trước mắt. Trong khi biển là môi trường đồng nhất, thì các văn bản do các bộ, ngành chuẩn bị, từ quan điểm của bộ, ngành, địa phương nên có nhiều quy định chồng chéo, trùng lặp và thậm chí mâu thuẫn. Việt Nam đang phải giải quyết khó khăn thừa các quy định chung nhưng lại thiếu các quy định cụ thể trong từng lĩnh vực và các quy định phối hợp. 
- Hệ thống văn bản về biển có một số quy định không còn phù hợp với các quy định của các điều ước quốc tế về biển mà Việt Nam ký kết hoặc tham gia.  
Để khắc phục các bất cập trên, Việt Nam có thể lựa chọn một trong hai phương án: 1) Xây dựng một luật chung về các vùng biển, quy chế pháp lý của chúng; 2) Ban hành và sửa đổi một loạt các văn bản pháp quy về biển với yêu cầu phải bảo đảm tính thống nhất và đồng bộ. Chúng tôi thiên về phương án 1 – xây dựng một luật chung về các vùng biển làm cơ sở thống nhất cho các hoạt động biển, bảo vệ chủ quyền và các lợi ích quốc gia trên biển, tạo cơ sở cho hợp tác quốc tế về biển phù hợp với các quy định của Công ước 1982.
4. Nội dung và các vấn đề chính của Dự thảo Luật về các vùng biển
Nguyên tắc chỉ đạo xây dựng dự thảo Luật
Dự thảo luật  cần  thể hiện  các nguyên tắc chỉ đạo sau:
-  Bảo đảm tính thống nhất và phù hợp với Hiến pháp, pháp luật của Nhà nước CHXHCN Việt Nam và pháp luật quốc tế. 
- Thể chế và cụ thể hoá chủ trương, đường lối của Đảng và Nhà nước về bảo vệ đất nước và phát triển kinh tế-xã hội, đặc biệt là trong việc quản lý và phát triển các vùng biển trong tình hình mới.
- Tạo cơ sở pháp lý cao trong việc xác định phạm vi và chế độ pháp lý của các vùng biển Việt Nam nhằm bảo vệ chủ quyền và các quyền chủ quyền, quyền tài phán, toàn vẹn lãnh thổ, an ninh, trật tự trên các vùng biển Việt Nam, mở rộng quan hệ quốc tế nhằm mục tiêu phát triển kinh tế-xã hội, tạo môi trường hoà bình và ổn định trong khu vực. 
- Thể hiện những nguyên tắc và nội dung cơ bản về chế độ pháp lý, quản lý biển phù hợp với tình hình, đặc điểm cụ thể của các vùng biển Việt Nam.
 Nội dung dự thảo Luật  
Đối tượng điều chỉnh 
Theo Công ước 1982, Việt Nam không chỉ có các quyền và hoạt động trong các vùng biển thuộc quyền tài phán quốc gia mà còn ở cả các vùng biển khác như Biển cả và Vùng đáy biển. Dự thảo giới hạn đối tượng điều chỉnh của luật này trong xác định các vùng biển thuộc chủ quyền, quyền chủ quyền và quyền tài phán quốc gia và hoạt động biển trong các vùng biển của Việt Nam. Luật không điều chỉnh các hoạt động biển khác của Việt Nam tại Biển cả và Vùng. Đây là một cách nhìn tích cực, hợp lý.
Nội dung của văn bản pháp luật
Dự thảo Luật về các vùng biển Việt Nam  được xây dựng theo hướng nội luật hoá Công ước 1982, có bổ sung các quy định cho phù hợp với yêu cầu và điều kiện cụ thể của nước ta nhưng không trái với pháp luật và thực tiễn quốc tế. Mặt khác, Dự thảo Luật cũng trù liệu tình huống vận dụng các điều ước quốc tế khi Luật trong nước chưa có quy định đầy đủ. Tuy nhiên Dự thảo luật cần cố tránh những mâu thuẫn với các văn bản luật trước đó một cách tối đa.
Vấn đề đường cơ sở Việt Nam
Dự thảo Luật cần giải quyết vấn đề xác định đường cơ sở Việt Nam: giữ nguyên Tuyên bố 1982, bổ sung các đoạn cơ sở chưa hoàn thiện trong Vịnh Bắc Bộ, Vịnh Thái Lan; điều chỉnh đường cơ sở 1982 phù hợp với Công ước luật biển 1982. Đây sẽ là vấn đề có nhiều ý kiến khác nhau trong khi dự thảo.
Vấn đề xây dựng lực lượng và phân định phạm vi thẩm quyền của các lực lượng kiểm tra, kiểm soát trên biển
Hiện nay, Việt Nam đang có 11 lực lượng thực hiện nhiệm vụ tuần tra, kiểm soát biển trên các lĩnh vực, ngành khác nhau (biên phòng, cảnh sát biển, hải quân, hải quan, kiểm dịch y tế, công an, thanh tra hàng hải, an toàn hàng hải, kiểm soát môi trường, kiểm ngư, đăng kiểm). Việc phân định phạm vi thẩm quyền là một vấn đề phức tạp và đã từng bước được giải quyết trong một số văn bản quy phạm pháp luật của Nhà nước. Dự thảo Luật đã có cố gắng  theo hướng phân định rõ phạm vi địa lý cho hoạt động của từng lực lượng, đặc biệt là biên phòng và cảnh sát biển, xây dựng lực lượng cảnh sát biển đa chức năng, có khả năng đảm nhiệm nhiều lĩnh vực tuần tra, kiểm soát khác nhau trên biển, nhất là trong vùng đặc quyền về kinh tế và thềm lục địa. Tuy nhiên, vấn đề phân định rõ chức năng của các lực lượng này vẫn chưa thật kiên quyết. 
Vấn đề tổ chức quản lý biển
Việt Nam hiện có khoảng 15 bộ liên quan trực tiếp và có chức năng về quản lý biển. Hoạt động trên biển phức tạp và đa dạng, bao trùm hầu hết các lĩnh vực hoạt động của con người. Nhiều lực lượng hoạt động trên biển với các chức năng nhiệm vụ chồng chéo và mâu thuẫn nhau. Để giải quyết vấn đề này, hiện nay đang có một số phương án: 
- Thành lập một bộ riêng có chức năng quản lý nhà nước về biển;
- Giao chức năng quản lý nhà nước về biển cho một bộ đang có chức năng quản lý biển gần với tính tổng hợp nhất (như Bộ Thuỷ sản, Bộ Nội vụ, Bộ Tài nguyên và môi trường hoặc Bộ Ngoại giao);
Tuy nhiên, với trình độ và năng lực quản lý như hiện nay của Việt Nam, chúng tôi cho rằng, Thủ tướng nên thành lập Cục Quản lý biển đặt tại Văn phòng Chính phủ. Cục sẽ có chức năng quản lý nhà nước đến từng huyện ven biển và tham mưu cho Thủ tướng trong những quyết sách quan trọng về biển của đất nước. Cục là đầu mối phối hợp hoạt động của các bộ, ngành, địa phương có biển. Cùng với sự phát triển của đất nước, trình độ quản lý biển được nâng cao sau này việc tổ chức một bộ biển mới nên được tính tới.  
Vấn đề phân định trách nhiệm và thẩm quyền
Cần có hệ thống các cơ quan quản lý biển từ trung ương đến địa phương có nhiệm vụ nghiên cứu, đề xuất ban hành các chính sách, chế độ đối với việc sử dụng mặt nước, khối nước, đáy và lòng đất dưới đáy các vùng biển Việt Nam phục vụ cho mục đích kinh tế, thương mại, sản xuất và các mục đích khác.
Việt Nam cần tăng cường vai trò của các cơ quan tư pháp (viện kiểm sát, toà án) trong việc giải quyết các vụ vi phạm pháp luật về trên biển, đặc biệt là đối với các vụ việc có yếu tố nước ngoài.
*
**
Xây dựng Luật các vùng biển Việt Nam là bước đi cần thiết phục vụ quá trình tiến ra biển, nhằm mục tiêu công nghiệp hóa, hiện đại hóa đất nước và hội nhập quốc tế. Hy vọng Luật các vùng biển Việt Nam sẽ tạo cơ sở pháp lý vững chắc cho các bước tiến của Việt Nam chinh phục biển cả và đẩy mạnh hợp tác quốc tế trên biển, vì một nước Việt Nam mạnh về biển trong tương lai gần./. 
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Điều chỉnh pháp luật đối với hành vi 
bán hàng đa cấp bất chính

Lê Anh Tuấn*
1. Quy định của pháp luật 
Cùng với sự phát triển của phương thức kinh doanh theo mạng lưới bán hàng đa cấp, phương thức kinh doanh theo kiểu bán hàng đa cấp bất chính đã xuất hiện ở Việt Nam trong một vài năm trở lại đây. Đây là phương thức kinh doanh trong đó doanh nghiệp và những tầng trên trong mạng lưới người tham gia được hưởng các khoản lợi ích kinh tế chủ yếu từ tiền đóng góp của những người mới tham gia chứ không phải từ lợi nhuận của việc bán lẻ sản phẩm cho người tiêu dùng. 
	Hành vi bán hàng đa cấp bất chính
Điều 48 của Luật Cạnh tranh quy định: Cấm doanh nghiệp thực hiện các hành vi sau đây nhằm thu lợi bất chính từ việc tuyển dụng người tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp:
1. Yêu cầu người muốn tham gia phải đặt cọc, phải mua một số lượng hàng hoá ban đầu hoặc phải trả một khoản tiền để được quyền tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp;
2. Không cam kết mua lại với mức giá ít nhất là 90% giá hàng hoá đã bán cho người tham gia để bán lại;
3. Cho người tham gia nhận tiền hoa hồng, lợi ích kinh tế khác chủ yếu từ việc dụ dỗ người khác tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp;
4. Cung cấp thông tin gian dối về lợi ích của việc tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp, thông tin sai lệch về tính chất, công dụng của hàng hoá để dụ dỗ người khác tham gia.

 


Qua các quy định trên, bốn nhóm hành vi bán hàng đa cấp bất chính có một số đặc điểm sau:
Thứ nhất: Theo quy định tại Khoản 11, Điều 3, Luật Cạnh tranh, bán hàng đa cấp là hình thức bán hàng trực tiếp hàng hoá từ nhà phân phối độc lập đến thẳng người tiêu dùng mà không nhất thiết phải thông qua địa điểm bán lẻ cố định; doanh nghiệp là chủ sở hữu đối với hàng hoá, nhà phân phối nhận tiền thù lao từ doanh nghiệp. Chính vì vậy, nếu doanh nghiệp yêu cầu người muốn tham gia vào mạng lưới bán hàng đa cấp phải đặt cọc, hoặc phải mua một số lượng hàng hoá ban đầu, hoặc phải trả một khoản tiền là không đúng với bản chất của bán hàng đa cấp và sẽ dẫn đến việc hình thành mạng lưới bán hàng đa cấp bất chính. 
Trong quan hệ dân sự, đặt cọc là một trong những biện pháp bảo đảm để thực hiện nghĩa vụ dân sự; còn trong phương thức bán hàng đa cấp, đặt cọc cũng đồng nghĩa với việc buộc người muốn tham gia phải mua quyền được tham gia vào mạng lưới bán hàng mà không liên quan đến việc bảo đảm thực hiện nghĩa vụ. Nếu doanh nghiệp bán hàng đa cấp yêu cầu người muốn tham gia vào mạng lưới này phải đặt cọc, hoặc phải mua một số lượng hàng hoá ban đầu sẽ xảy ra hiện tượng doanh nghiệp bán hàng đa cấp chiếm dụng tiền, lừa đảo hoặc thu lợi bất chính từ những người tham gia (1). Bên cạnh đó, quy định này cũng bảo đảm quyền tự do kinh doanh, chống lại các hành vi hạn chế quyền tự do kinh doanh của các chủ thể kinh doanh trên thị trường.
Thứ hai, mua lại hàng hoá là việc người tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp khi chấm dứt hợp đồng bán hàng đa cấp có thể được trả lại hàng hoá đã mua từ doanh nghiệp bán hàng đa cấp và nhận lại số tiền tối thiểu bằng 90% số tiền đã bỏ ra để nhận hàng hoá đó sau khi đã trừ đi các chi phí hợp lý khác (như chi phí quản lý, tái lưu kho, các khoản hoa hồng, tiền thưởng hoặc các lợi ích kinh tế khác mà người tham gia đã nhận từ việc nhận hàng hoá đó). Đây là hành vi quy định buộc doanh nghiệp bán hàng đa cấp phải thực hiện nhằm bảo vệ lợi ích chính đáng của người tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp. Tuy nhiên, pháp luật chỉ buộc doanh nghiệp bán hàng đa cấp phải mua lại hàng hoá khi đáp ứng các điều kiện như: có thể bán lại theo mục đích sử dụng ban đầu của hàng hoá; trong điều kiện không quá 30 ngày kể từ ngày người tham gia nhận hàng. Doanh nghiệp cũng không phải mua lại đối với những hàng hoá mà khi trả lại đã hết hạn sử dụng, hàng hoá theo mùa hoặc hàng hoá để khuyến mại (2).
Thứ ba, mục đích của việc bán hàng nói chung và bán hàng đa cấp nói riêng là phải đưa được hàng hoá ra thị trường, đến tay người tiêu dùng. Người tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp cũng phải làm cho hàng hoá được bán đến tay khách hàng; nếu người này chỉ giới thiệu người khác tham gia vào mạng lưới bán hàng đa cấp thì sẽ dẫn đến trường hợp những người tham gia không quan tâm đến việc bán hàng mà chỉ tìm cách lôi kéo, dụ dỗ nhiều người tham gia vào mạng lưới để hưởng hoa hồng. Như vậy, những người bị dụ dỗ đó phải trả tiền để mua quyền tham gia vào mạng lưới bán hàng đa cấp, nhưng chưa chắc đã được nhận tiền hoa hồng vì chưa biết có khả năng bán được hàng hay không, nên họ lại tiếp tục dụ dỗ người khác tham gia vào mạng lưới. Bên cạnh đó, phương thức kinh doanh bán hàng đa cấp còn được xem là phương thức bán hàng theo kiểu rỉ tai mà khách hàng tiềm năng chính là những người thân quen của phân phối viên, nên hậu quả dây chuyền của kiểu kinh doanh đa cấp bất chính này sẽ rất lớn.
Thứ tư, cung cấp thông tin gian dối về lợi ích của việc tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp, thông tin sai lệch về tính chất, công dụng của hàng hoá để dụ dỗ người khác tham gia. Khi tham gia bất kỳ hoạt động kinh doanh nào, người ta bao giờ cũng phải tìm hiểu thông tin thị trường, dự kiến mặt hàng, lĩnh vực kinh doanh, lợi nhuận tối thiểu sẽ có được từ hoạt động kinh doanh đó. Trên cơ sở những thông tin này mới quyết định có tham gia hay không và tham gia ở mức độ nào. Như vậy, thông tin thực tế về mặt hàng kinh doanh, lĩnh vực kinh doanh sẽ là yếu tố quan trọng để đi đến quyết định của một chủ thể đang có ý định kinh doanh. Vì lợi ích của bản thân mà người bán hàng đa cấp đã làm nhiễu thông tin qua việc sử dụng lợi ích không có thật để dụ dỗ người tham gia mạng lưới (như tỷ lệ hoa hồng cao, nhiều tiền thưởng...) hoặc cố tình thông tin sai về tính chất, công dụng của hàng hoá với mục đích lôi kéo người tham gia. 
Bên cạnh những quy định về bán hàng đa cấp bất chính được quy định tại Luật cạnh tranh năm 2004, Nghị định 110/2005/NĐ-CP của Chính phủ về quản lý hoạt động bán hàng đa cấp còn có thêm một số quy định cấm doanh nghiệp bán hàng đa cấp thực hiện một số hành vi như: cản trở người tham gia trả lại hàng hoá phát sinh từ việc chấm dứt hợp đồng tham gia bán hàng đa cấp; từ chối chi trả không có lý do chính đáng các khoản hoa hồng, tiền thưởng hay các lợi ích kinh tế khác mà người tham gia có quyền hưởng (3).
2. Kinh nghiệm của một số nước và vùng lãnh thổ
Hoa Kỳ: Pháp luật Hoa Kỳ xác định chương trình kinh doanh đa cấp hợp pháp (chân chính) hoặc bất hợp pháp (kinh doanh đa cấp bất chính - mô hình tháp ảo) trên cơ sở nguyên tắc: nếu doanh nghiệp trả tiền cho người tham gia nhờ việc bán hàng của người mà anh ta tuyển dụng, thu nhận và cả những người do mạng lưới của anh ta tuyển dụng, thu nhận thì đó là doanh nghiệp kinh doanh đa cấp chân chính; ngược lại nếu doanh nghiệp trả tiền cho những người tham gia (trực tiếp hoặc gián tiếp) chỉ vì anh ta giới thiệu hoặc tuyển dụng người mới tham gia vào mạng lưới thì đó là doanh nghiệp kinh doanh đa cấp bất chính.
Từ nguyên tắc trên, cơ quan có thẩm quyền của Hoa Kỳ thường căn cứ vào các dấu hiệu sau để phân tích và đánh giá tính hợp pháp của chương trình kinh doanh đa cấp:
Thứ nhất, phân tích chương trình kinh doanh trong trạng thái tĩnh để xác định doanh nghiệp quy định trả hoa hồng cho người tham gia nhờ việc bán hàng hoặc cung ứng dịch vụ đến người tiêu dùng thực sự hay chỉ nhờ việc giới thiệu người mới tham gia vào mạng lưới.
Thứ hai, phân tích chương trình kinh doanh trong trạng thái động để tìm hiểu xem phân phối viên sử dụng thời gian vào việc gì, tuyển người hay bán hàng. Họ xác định mặc dù phân phối viên có bán hàng và cung ứng dịch vụ cho người tiêu dùng nhưng nếu thời gian chủ yếu của phân phối viên được dùng vào việc tuyển người thì chương trình vẫn có thể bị coi là mô hình tháp ảo.
Bên cạnh đó, một trong những dấu hiệu làm căn cứ xác định mô hình tháp ảo ở Hoa Kỳ là việc có hay không chính sách mua lại sản phẩm. Theo pháp luật Hoa Kỳ, thì chính sách mua lại sản phẩm phải được ghi nhận trong hợp đồng giữa phân phối viên và doanh nghiệp với mục đích hạn chế doanh nghiệp ép buộc phân phối viên mua lượng hàng lớn hơn so với khả năng tiêu dùng và bán lẻ của họ. Chính sách mua lại sản phẩm đòi hỏi doanh nghiệp phải mua lại hàng hoá có thể bán được từ nhà phân phối của họ với mức giá không thấp hơn 90% mức giá nhà phân phối đã mua của doanh nghiệp. Khi đó, bất cứ một khoản hoa hồng nào hoặc lợi nhuận nào đã trả cho các phân phối viên từ việc bán sản phẩm phải được hoàn lại hoặc khấu trừ vào thu nhập của họ.
Canada: Kinh doanh đa cấp được quy định tại Điều 55 Luật Cạnh tranh Canada dưới hình thức cấm mô hình tháp ảo (pyramid selling). Pháp luật Canada phân biệt kinh doanh đa cấp chân chính và mô hình tháp ảo dựa vào cách thức kinh doanh của doanh nghiệp, theo đó, mục đích của mô hình tháp ảo là lấy tiền của người tham gia và dùng người tham gia để tuyển dụng những người dễ lừa gạt khác. Trong khi mục đích của kinh doanh đa cấp là bán hàng; lý thuyết của kinh doanh đa cấp là càng nhiều người tham gia mạng lưới phân phối, thì càng có nhiều hàng được bán cho người tiêu dùng. Do vậy, kinh doanh đa cấp có 6 đặc điểm khác biệt với mô hình tháp ảo là:
Thứ nhất, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp cung ứng cho thị trường sản phẩm hàng hoá, dịch vụ thực sự, tức là sản phẩm của doanh nghiệp phải có thực, sử dụng được và doanh nghiệp ứng dụng kinh doanh đa cấp là để tiêu thụ sản phẩm chứ không phải sản phẩm được sử dụng để làm cho phương thức kinh doanh đa cấp vận hành;
Thứ hai, nếu đưa ra thông báo về thu nhập của thành viên tham gia mạng lưới, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp sẽ cho biết mức thu nhập của một thành viên điển hình và tỷ lệ của những người có mức thu nhập đó;
Thứ ba, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp không thu tiền đối với việc gia nhập và cũng không trả phí tuyển mộ cho phân phối viên. Trong trường hợp người tham gia cần phải mua một bộ hàng mẫu để bắt đầu việc bán hàng thì doanh nghiệp bán cho họ với giá thành, tức là giá mà người mua có thể đem bán lại trên thị trường;
Thứ tư, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp không yêu cầu người muốn tham gia phải mua sản phẩm của công ty để được quyền tham gia mạng lưới kinh doanh đa cấp.
Thứ năm, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp không bán cho phân phối viên lượng sản phẩm quá lớn nếu doanh nghiệp biết chắc rằng phân phối viên không thể tiêu thụ hết lượng sản phẩm đó.
Thứ sáu, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp có chính sách mua lại sản phẩm từ phân phối viên một cách công bằng và trong một khoảng thời gian hợp lý (4).
Đài Loan: Luật Thương mại lành mạnh của Đài Loan quy định, bán hàng đa cấp là việc bán hàng, kế hoạch hay tổ chức marketing mà trong đó, một thành viên tham gia phải đặt cọc để đổi lấy quyền bán hoặc xúc tiến bán hàng hàng hoá, dịch vụ, quyền giới thiệu người khác tham gia vào kế hoạch, tổ chức và do đó, được hưởng hoa hồng hoặc tiền thưởng hoặc một lợi ích kinh tế nào đó. Đặt cọc ở đây được hiểu là việc thanh toán tiền, việc mua hàng hoá, việc cung cấp dịch vụ hoặc việc giải quyết nợ (Điều 8). Doanh nghiệp không được thực hiện bán hàng đa cấp nếu các bên tham gia được hưởng hoa hồng, tiền thưởng hoặc lợi ích kinh tế khác chủ yếu từ việc giới thiệu người tham gia vào bán hàng hơn là từ việc marketing hoặc bán hàng hoá, dịch vụ với giá hợp lý (Điều 23). 
Người tham gia bán hàng đa cấp có thể huỷ bỏ hợp đồng bán hàng đa cấp nếu có thông báo bằng văn bản cho doanh nghiệp bán hàng đa cấp trong vòng 14 ngày kể từ ngày ký hợp đồng đó. Trong vòng 30 ngày sau khi việc huỷ bỏ hợp đồng bán hàng đa cấp có hiệu lực, doanh nghiệp bán hàng đa cấp sẽ chấp nhận đơn của người tham gia về việc trả lại hàng hoá, thu nhận hoặc chấp nhận hàng hoá do người tham gia trả lại, và trả lại cho người tham gia tiền mua hàng và các khoản phí đã thu khi tham gia còn lại cho đến khi hợp đồng bị  huỷ bỏ. Trong quá trình trả lại các chi phí cho người tham gia, doanh nghiệp bán hàng đa cấp có thể khấu trừ giá trị giảm của hàng hoá do những hư hỏng, mất mát do người tham gia gây ra tại thời điểm trả lại hàng hoá và những khoản tiền thưởng đã trả cho người tham gia khi mua những hàng hoá đó. Nếu hàng hoá được doanh nghiệp thu nhận, doanh nghiệp có thể khấu trừ chi phí vận chuyển cần thiết cho việc thu thập hàng hoá đó (Điều 23-1). 
Hết thời hạn cho phép huỷ bỏ hợp đồng, người tham gia vẫn có thể chấm dứt hợp đồng bằng văn bản và rút khỏi hệ thống bán hàng đa cấp. Trong thời hạn 30 ngày kể từ ngày chấm dứt hợp đồng, doanh nghiệp bán hàng đa cấp sẽ mua lại hàng hoá mà người tham gia còn giữ với mức giá bằng 90% giá mua ban đầu; khấu trừ các khoản thưởng đã chi trả cho người tham gia khi mua hàng và giá trị sụt giảm của hàng hoá (Điều 23-2). Trường hợp người tham gia thực hiện quyền huỷ bỏ hoặc chấm dứt hợp đồng theo quy định, doanh nghiệp bán hàng đa cấp không được đòi bồi thường thiệt hại hoặc phạt thuế đối với người tham gia vì việc huỷ bỏ hoặc chấm dứt hợp đồng của họ. Các trường hợp trên áp dụng cho hàng hoá cũng được áp dụng cho việc cung cấp dịch vụ (23-3).
Nội dung cơ bản của pháp luật Hoa Kỳ, Canada và Đài Loan điều chỉnh hành vi kinh doanh đa cấp bất chính (mô hình tháp ảo) cho thấy một số đặc điểm cơ bản sau:
Thứ nhất, nội dung về chống bán hàng đa cấp của các nước được quan niệm rộng, không chỉ được áp dụng đối với hàng hoá, mà còn áp dụng đối với dịch vụ. 
Thứ hai, pháp luật các nước chú ý đến việc quy định các dấu hiệu đặc trưng để nhận biết hành vi bán hàng đa cấp bất chính. Để đưa ra được những dấu hiệu này họ căn cứ vào nguồn gốc thu nhập của người tham gia, theo đó, sẽ được coi là bán hàng đa cấp bất chính nếu người tham gia có nguồn gốc thu nhập chủ yếu từ việc tuyển dụng người mới. Bên cạnh đó, việc phân tích để từ đó xác định chính xác các dấu hiệu này là kết quả của quá trình phân tích chương trình kinh doanh của doanh nghiệp ở cả trạng thái tĩnh và trạng thái động.
Thứ ba, pháp luật không chỉ đề cao việc bảo vệ người phân phối mà cả người tiêu dùng. Điều này được thể hiện qua việc tạo điều kiện cho người tiêu dùng được trả lại sản phẩm cho doanh nghiệp hoặc phân phối viên bán hàng đa cấp nếu họ không muốn tiếp tục sử dụng sản phẩm nữa.
3. Thực trạng hoạt động bán hàng đa cấp bất chính ở Việt Nam
Bán hàng đa cấp là phương thức phân phối sản phẩm xuất hiện đầu tiên ở nước ta vào năm 1998 (5). Đến năm 2002, loại hình kinh doanh này bắt đầu có những dấu hiệu gây thiệt hại cho xã hội và đến đầu năm 2003 thì dư luận xã hội đã phản ứng về hình thức kinh doanh này (6). Cho đến nay, phương thức kinh doanh bán hàng đa cấp vẫn được nhiều doanh nghiệp tiến hành, chủ yếu tập trung ở một số tỉnh, thành phố lớn như: thành phố Hồ Chí Minh, Hà Nội, Bình Dương, Đồng Nai, Nha Trang... Theo Bộ Thương mại, từ sau khi có Nghị định 110/2005/NĐ-CP cho đến tháng 4/2006, đã có 7 doanh nghiệp trên toàn quốc được cấp giấy đăng ký tổ chức bán hàng đa cấp (7) và chỉ những đơn vị được cấp phép mới được coi là hoạt động hợp pháp (8). Thực tế các sản phẩm được đăng ký bán hàng đa cấp của các doanh nghiệp chủ yếu tập trung vào một số loại sản phẩm và thường là những mặt hàng mới lạ, có liên quan đến sức khoẻ con người như: mỹ phẩm, thực phẩm dinh dưỡng, thiết bị khử trùng, máy tạo ozone. Nếu xét về nguồn gốc hàng hoá, hầu hết các doanh nghiệp kinh doanh đa cấp chủ yếu là kinh doanh dưới dạng làm đại lý phân phối sản phẩm độc quyền cho thương nhân nước ngoài, nhưng chỉ là độc quyền về nhãn hiệu hàng hoá chứ không phải là doanh nghiệp độc quyền về sản phẩm. 
Thông thường, đặc điểm về nguồn gốc và chủng loại sản phẩm làm cho người tiêu dùng rất khó đánh giá chính xác về chất lượng, giá trị sử dụng và giá cả sản phẩm. Theo quan sát của chúng tôi, doanh nghiệp kinh doanh đa cấp thường không quảng cáo sản phẩm trên các phương tiện thông tin đại chúng mà chỉ tổ chức hàng loạt hội nghị khách hàng giới thiệu sản phẩm. Tại hội nghị này, doanh nghiệp thường mời các thuyết trình viên là bác sỹ, dược sỹ để quảng cáo về sản phẩm. Cách quảng cáo như vậy tỏ ra rất hiệu quả đối với người tiêu dùng Việt Nam, nhất là những người không có kiến thức chuyên môn về sản phẩm, nên họ nhanh chóng tin đây là những sản phẩm có công dụng kỳ diệu và giá bán tương xứng với giá trị sử dụng của nó. 
Một trong những trường hợp điển hình gần đây được báo chí phản ánh là trường hợp bán hàng đa cấp bất chính dưới dạng cung cấp thông tin sai lệch về tính chất, công dụng của hàng hoá để dụ dỗ khách hàng và yêu cầu người muốn tham gia phải mua một số lượng hàng hoá ban đầu, phải trả một khoản tiền để được quyền tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp xảy ra ở Công ty Tahitian Noni - một trong những công ty bán hàng đa cấp có trụ sở chính tại thành phố Hồ Chí Minh. Theo đó, công ty này đã sử dụng chiêu thức đưa ra những thông tin sai lệch về sản phẩm nước Noni - một sản phẩm được công ty này quảng cáo là thần dược, nhằm dụ dỗ người khác tham gia tại một buổi hội nghị khách hàng. Nào là tôi bị mắc chứng bệnh thường xuyên đau lưng, hay bị cảm nắng, uống 2 chai Noni là thấy người khoẻ hẳn lên; hay như “uống nước Noni có thể chữa khỏi được bệnh thần kinh toạ, hở van tim, tiểu đường, khớp”... Tuy nhiên, trong hồ sơ công bố tiêu chuẩn chất lượng vệ sinh an toàn thực phẩm, thì Noni chỉ là nước hoa quả, hay cụ thể hơn là nước ép trái nhàu. Những tài liệu và những lời mà thuyết trình viên quảng cáo tại hội nghị khách hàng của Công ty Tahitian Noni thì đây là thuốc chữa bệnh có tác dụng như một loại thần dược. Bên cạnh đó, đối với những người muốn tham gia mạng lưới bán hàng, công ty Tahitian Noni bắt buộc người tham gia phải đóng 2.700.000đ (theo giải thích của người bảo trợ là để mua một thùng hàng gồm bốn chai nước Noni và 300.000đ để mở tài khoản quốc tế) (9).
Một ví dụ khác là trường hợp yêu cầu người muốn tham gia phải mua một số lượng hàng hoá ban đầu để được quyền tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp của công ty Sinh Lợi. Theo đó, ai muốn tham gia mạng lưới phải mua sản phẩm của công ty (bộ bếp điện từ hay bình ozone) với giá ít nhất 3.000.000đ, trong khi cũng là những sản phẩm tương tự như vậy nếu mua ngoài thị trường có giá chỉ bằng 1/2 hoặc 1/3 (10). 
Mặc dù những sự việc tương tự như trên diễn ra khá phổ biến trong thời gian gần đây, nhưng việc xử lý còn lúng túng. Bởi lẽ, cơ quan chức năng rất khó xác định, làm rõ được nguồn gốc tài chính để trả hoa hồng cho các phân phối viên. Nếu bị tra hỏi, các công ty này thường có câu trả lời “rất đúng luật là do tiết kiệm từ chi phí quảng cáo, từ các khâu lưu thông hàng hoá. Lập luận thứ hai là, những người tham gia mạng lưới phân phối viên đã đủ 18 tuổi và tự nguyện tham gia, chứ công ty không bắt buộc và người tham gia chỉ là đối tác của công ty, phân phối viên không phải là nhân viên của công ty... Do đó, họ phải chịu mọi trách nhiệm về hành vi kinh doanh của mình.
4. Một số kiến nghị
Từ các phân tích trên, chúng tôi có một số kiến nghị sau.
Thứ nhất, theo pháp luật cạnh tranh hiện hành, thì sản phẩm được tiêu thụ bằng phương thức bán hàng đa cấp phải là hàng hóa hữu hình, không bao gồm các đối tượng là dịch vụ. Cũng chính vì vậy mà pháp luật của Việt Nam chỉ tiếp cận phương thức kinh doanh này dưới dạng “bán hàng đa cấp” với nội hàm chỉ thuộc phạm vi mua bán hàng hóa. Lập luận cho quan điểm chỉ coi hàng hoá hữu hình là đối tượng của bán hàng đa cấp, Cục quản lý cạnh tranh cho rằng, hàng hoá hữu hình là đối tượng tiêu thụ chủ yếu mà các doanh nghiệp bán hàng đa cấp Việt Nam, còn dịch vụ thì ít được tiêu thụ theo phương thức này, do đó chưa nên quy định vào Luật. 
Về vấn đề này, chúng tôi cho rằng, Cục quản lý cạnh tranh đã thừa nhận dịch vụ là sản phẩm có thể được cung ứng theo phương thức bán hàng đa cấp, nhưng sản phẩm này lại không được quy định trong các văn bản pháp luật, là một thiếu sót. Điều đó cho thấy Cục quản lý cạnh tranh đã bỏ qua tính có thể dự báo trước của một quy phạm pháp luật. Cho dù ở Việt Nam, bán hàng đa cấp mới xuất hiện khoảng vài năm trở lại đây nhưng chắc chắn rằng, với việc chuẩn bị gia nhập Tổ chức thương mại thế giới (WTO), hội nhập sâu rộng vào nền kinh tế thế giới thì việc cung ứng dịch vụ theo phương thức bán hàng đa cấp sẽ không phải là cá biệt. Việc chỉ coi đối tượng của bán hàng đa cấp chỉ là hàng hóa hữu hình sẽ ảnh hưởng đến quyền tự do kinh doanh của doanh nghiệp, nhất là khi lựa chọn ngành nghề kinh doanh theo phương thức bán hàng đa cấp. Thực tiễn trên thế giới cho thấy, việc cung ứng dịch vụ tiêu dùng đã xuất hiện và tồn tại cách đây khoảng 80 năm cùng với sự xuất hiện loại hình kinh doanh đa cấp. Ở nhiều nước, loại hình cung ứng dịch vụ theo phương thức kinh doanh đa cấp tập trung vào nhiều loại dịch vụ như: dịch vụ điện thoại, thẻ internet, bảo hiểm...
Cũng lưu ý thêm: với những nước chỉ thừa nhận nguồn của pháp luật là các văn bản pháp luật, trong khi tập quán kinh doanh, tập quán thương mại, các án lệ chưa chính thức được coi là nguồn pháp luật, thì khiếm khuyết trên sẽ dẫn đến hệ quả là không có pháp luật để điều chỉnh hoạt động cung ứng dịch vụ theo phương thức kinh doanh này và cùng với đó là các hoạt động bán hàng đa cấp bất chính dưới dạng cung ứng dịch vụ sẽ không có nguồn pháp luật để điều chỉnh.
Vì vậy, chúng tôi đề nghị cần mở rộng đối tượng của việc mua bán hàng hóa trong bán hàng đa cấp không chỉ là các hàng hóa hữu hình mà còn bao gồm cả đối tượng là dịch vụ. Bên cạnh đó, không nhất thiết phải mở rộng khái niệm “bán hàng đa cấp” đang sử dụng thành “kinh doanh đa cấp” như các nước. Bởi vì, với quan niệm về phạm trù kinh doanh theo quy định của pháp luật Việt Nam (11), nếu sử dụng phạm trù kinh doanh đa cấp tuy có thể bao quát được cả loại hình dịch vụ nhưng sẽ là quá rộng, bởi thực tiễn hoạt động bán hàng đa cấp ở Việt Nam đều chủ yếu diễn ra và được thực hiện ở khâu phân phối (bán hàng), không bao gồm các khâu khác trong quy trình sản xuất kinh doanh theo cách hiểu của pháp luật Việt Nam. 
Thứ hai, hiện nay giữa Khoản 3, Điều 48 Luật Cạnh tranh và Khoản 6, Điều 7 Nghị định 110/2005/NĐ-CP đang có sự không thống nhất trong cách quy định. Luật Cạnh tranh cấm doanh nghiệp cho người tham gia nhận tiền hoa hồng, tiền thưởng, lợi ích kinh tế khác chủ yếu từ việc dụ dỗ người khác tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp, trong khi Khoản 6, Điều 7 Nghị định 110/2005/NĐ-CP lại cấm tuyệt đối, theo đó cấm doanh nghiệp cho người tham gia nhận tiền hoa hồng, tiền thưởng, lợi ích kinh tế khác từ việc dụ dỗ người khác tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp. Độ “vênh” về cùng một vấn đề được quy định tại hai văn bản pháp luật này, chắc chắn sẽ tạo ra sự không thống nhất trong việc giải thích và áp dụng pháp luật. Tuy nhiên, nếu xét về mặt hiệu lực pháp luật, thì Luật Cạnh tranh có hiệu lực cao hơn Nghị định 110/2005/NĐ-CP, do đó, trong trường hợp có mâu thuẫn, thì điều khoản trong Luật Cạnh tranh sẽ được ưu tiên áp dụng.
Ngoài ra, dưới góc độ thực tiễn, thì việc xác định một hành vi thế nào là “dụ dỗ” là rất khó. Bởi vì, sẽ rất khó để xác định việc phân phối viên giới thiệu về những lợi ích khi tham gia mạng lưới bán hàng đa cấp cho người muốn tham gia có phải là hành vi dụ dỗ người đó tham gia mạng lưới hay không, trong khi đặc trưng của bán hàng đa cấp là phân phối viên có quyền được hưởng một khoản hoa hồng từ kết quả tiêu thụ sản phẩm của mạng lưới phân phối tuyến dưới của mình, nên bất cứ người muốn tham gia nào cũng hứa hẹn đem lại lợi ích cho phân phối viên đã giới thiệu anh ta tham gia. Vì vậy, trong quá trình áp dụng pháp luật chỉ có thể khẳng định cách thức trả thưởng của bán hàng đa cấp bất chính khác bán hàng đa cấp chân chính ở chỗ, nó cho phép người tham gia được hưởng lợi ích kinh tế chủ yếu từ việc tuyển dụng người khác hơn là từ việc bán sản phẩm cho người tiêu dùng thực sự.
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"Vận động hành lang" trong hoạt động lập pháp

các nước và xu hướng ở Việt Nam

Nguyễn Chí Dũng*
1. Vận động hành lang trong hoạt động lập pháp các nước
Vận động hành lang có lẽ bắt nguồn từ bối cảnh ra đời và hoạt động của nghị viện truyền thống Anh quốc. Trong cơ chế hai viện khởi nguyên của Anh quốc, thành viên Viện nguyên lão (Thượng viện) thường chủ yếu đại diện cho quyền lợi của các lãnh chúa rất gắn bó với quyền lợi hoàng gia và hưởng tước lộc cả đời từ hoàng gia, do đó dân chúng ít được tiếp cận với họ. Bổ sung cho sự thiếu hụt này là cơ chế Viện dân biểu (Common House), nguyên nghĩa là nghị viện của (và đại diện quyền lợi của) thường dân. Thành viên Viện dân biểu do dân bầu trực tiếp và họ có được bầu tiếp hay không tùy thuộc vào sự tin cậy của cử tri. Sau này, cho dù đồng thời phải tuân thủ các lợi ích chính trị của các đảng phái khác nhau nhưng thành viên Viện dân biểu vẫn phải coi việc đại diện quyền lợi của cử tri bầu ra họ là yếu tố quan trọng quyết định việc thắng cử trong đợt bầu cử tiếp theo. Vì vậy, các thành viên Viện dân biểu luôn coi trọng sự ủng hộ của cử tri. Mỗi lần từ địa phương tới họp, đại biểu Viện dân biểu thường dành thời gian đọc tài liệu, trao đổi với các đồng nghiệp tại phòng chờ hoặc hành lang nghị viện, nơi có đặt các dãy ghế dài, bàn đọc… Luật nghị viện cho phép các nghị sĩ có thể ra ngoài phòng họp trao đổi với nhau hoặc với bất kỳ người nào để bổ sung thông tin tại phòng chờ hành lang này.
Nhiều khi đại diện các cử tri hoặc người đại diện cho họ trong vận động tại nghị viện - thường là những người có kinh nghiệm, là chuyên gia biết về vấn đề và biết cách quan hệ- đến khu hành lang này để gặp gỡ, bày tỏ quan điểm nhằm cung cấp thông tin, thuyết phục nghị sĩ của họ bỏ phiếu ủng hộ hoặc không ủng hộ những vấn đề, chính sách hoặc dự luật đang được bàn thảo. Từ đó, những người hoặc tổ chức chuyên nghiệp làm nhiệm vụ “con thoi” giữa cử tri với nghị sĩ nhằm tác động tới chính sách và dự luật tại nghị viện được gọi là người vận động hành lang (1). Hoạt động  nhằm mục đích tác động tới các nghị sĩ để ủng hộ hoặc không ủng hộ một chính sách, được gọi là hoạt động vận động hành lang. 
Ở Hoa Kỳ, sự tham gia của công dân vào chính trị nói chung và quá trình ra quyết định nói riêng là một trong những đặc trưng của hệ thống dân chủ truyền thống Mỹ. Hiện đã có hàng chục nghìn nhóm công dân tự nguyện liên kết với nhau để cùng tác động vào chính sách theo góc nhìn lợi ích của họ (2). Theo thống kê của Thư viện Hạ viện Mỹ (2003), có hơn 3.700 nhóm lợi ích được đăng ký hoạt động vận động hành lang đối với các thành viên Quốc hội và chính quyền ở Thủ đô Washington D.C. Những nhóm có ảnh hưởng nhất có khả năng huy động hàng trăm ngàn cử tri vào chiến dịch vận động của họ.   
Sức mạnh của các nhóm vận động 
Chính khả năng vận động và liên kết cử tri là sức mạnh vận động của các nhóm quyền lợi đối với nghị sĩ của mình. Nếu các nghị sĩ mong muốn được tái cử, thì việc làm hài lòng cử tri là trách nhiệm lớn nhất đối với họ. Để thực hiện trách nhiệm này, nghị sĩ không chỉ đơn thuần chứng minh sự mẫn cán của mình tại nghị trường hoặc tại đơn vị bầu cử mà còn thông qua các lá phiếu (3) hoặc tham luận bày tỏ quan điểm lập pháp phản ánh những mối quan tâm của cử tri của họ hoặc họ phải biết cách giải thích thỏa đáng cho cử tri về một hành động bỏ phiếu bất thường nào đó của mình.
Mặc dù các nghị sĩ phải chịu sự chỉ đạo của các nhóm đảng phái trong Hạ viện và Thượng viện khi bỏ phiếu, song họ vẫn phải dành sự quan tâm đáng kể đến ý kiến của công luận và của cử tri tại các quận hay bang của mình. Nếu một nghị sĩ nhận được yêu cầu của một số lượng đáng kể cử tri về một vấn đề nào đó, trong lúc ban lãnh đạo đảng yêu cầu vị này phải bỏ phiếu khác đi, thì tiếng nói của cử tri thường chi phối kết quả bỏ phiếu cuối cùng. Trong cuộc bỏ phiếu về đạo luật tài chính cho nông nghiệp năm 2001, các cử tri vùng đánh cá da trơn của Mỹ đã thành công trong việc vận động gây sức ép nghị sĩ của mình bỏ phiếu cho một điều khoản bổ sung trong đó có quy định buộc phải đổi tên các sản phẩm cá da trơn nhập khẩu khác với loài  cá Catfish của Mỹ  và ghi rõ trên nhãn sản phẩm- mở đầu cho chiến dịch và thủ tục kiện bán phá giá đối với cá da trơn của Việt Nam và một số nước khác nhập khẩu vào Mỹ. Trong cuộc cạnh tranh vận động này, nhóm lợi ích của các nhà nhập khẩu cá da trơn và người tiêu dùng Mỹ đã không có sự vận động ngược lại đáng kể.  
Cao hơn sự kết hợp thành nhóm cử tri có cùng lợi ích là sự kết hợp thành hiệp hội. Thành viên của các hiệp hội có sự liên kết bền vững hơn các nhóm lợi ích, và do đó, họ hình thành tổ chức vận động hành lang có tính chất chuyên nghiệp dựa vào mối quan hệ tương hỗ với các nghị sĩ, nhân viên của họ, bằng các chuyên gia chuyên vận động hành lang. Một chuyên gia vận động hành lang cho một hiệp hội sẽ nói thay cho nhiều người khi trình bày các quan điểm chính sách trước Quốc hội. Cao hơn nữa là sự liên kết của các hiệp hội tạo thành các liên minh có chung tiếng nói, có quan điểm vận động chung về những vấn đề chính sách lớn khiến cho Quốc hội khó có thể bỏ qua ý kiến của các liên minh này hoặc có trường hợp các nghị sĩ phe thiểu số khi cần có tiếng nói ủng hộ thì tiếng nói của liên minh là bằng chứng cho sự ủng hộ rộng rãi đối với quan điểm, chính sách đó. 
Vận động hành lang dựa trên sự chuyên nghiệp  
Thuyết phục dựa trên bằng chứng: những người vận động hành lang muốn có tiếng nói hiệu quả trong quá trình ra quyết định thì, bên cạnh tiếng nói của số đông cử tri mà mình đại diện còn phải dựa trên sự thuyết phục khoa học và bằng chứng cụ thể. Họ phải là chuyên gia trên các lĩnh vực chính sách cần vận động, phải có kỹ năng hình thành và gửi các thông điệp đầy ý nghĩa, có bằng chứng thuyết phục tới đúng người và đúng lúc; biết làm việc với  những thành viên chủ chốt của nghị viện, kể cả giới lãnh đạo nhóm đảng phái trong nghị viện và với nhân viên của họ. Vì vậy, sự vận động yêu cầu tính chuyên nghiệp.
Vận động trung thực tạo diễn đàn thảo luận xã hội về chính sách: Các chuyên gia” vận động hành lang làm cho các nghị sĩ và các nhân viên của họ không có cảm giác bị quấy rầy mà ngược lại, chính là sự hỗ trợ thông tin và củng cố lập luận cho nghị sĩ và nhóm đảng phái của họ. Đây là sự tương tác giữa sự vận động một chiều và sự cộng tác, tham gia của công chúng trong quá trình ra quyết định của chính phủ thông qua cơ quan đại diện- một sự tham gia tích cực bổ sung cho quá trình ra quyết định. Các chuyên gia vận động giúp nghị sĩ điều tra, thu thập thông tin và huy động sự tham gia rộng rãi của công chúng (theo nhóm lợi ích nhất định) đối với những vấn đề chính sách. Vì vậy, sự vận động trung thực chính là nhằm bổ sung các quan điểm nhiều chiều của xã hội, sự trao đổi xã hội của các đối tượng thi hành luật, chính sách để ủng hộ quyết định của nhà nước.
Yêu cầu thông tin công khai: do bản tính chuyên nghiệp trong vận động và sự tham gia tương hỗ nói trên của công chúng trong quá trình ra quyết định, nên thông tin công khai minh bạch về quá trình ra quyết định là yếu tố tạo điều kiện cho sự tham gia. Các chuyên gia vận động hành lang phải được tiếp cận với các nguồn thông tin mới nhất về vấn đề ra quyết định. Sự tiếp cận này cũng có thể nhưng không chỉ thông qua giới truyền thông mà còn thông qua nghị sĩ, nhân viên phục vụ nghị sĩ và năng lực tổ chức nghiên cứu, điều tra của các hiệp hội, liên minh các hiệp hội.  
Đồng tiền bóp méo dân chủ 
Vận động phải có năng lực tài chính để chi trả cho hoạt động điều tra, thu thập thông tin và tác động, nhưng đồng tiền khi dan díu với quyền lực chính trị sẽ đẻ ra nguy cơ bè đảng, bóp méo dân chủ, cướp đi cơ hội của những nhóm yếu thế được có tiếng nói trong quá trình ra quyết định. Điều này đúng với các tổ chức vận động chuyên nghiệp, các cá nhân vận động đã đăng ký tại Nghị viện Hoa Kỳ; đứng sau lưng họ là các tập đoàn có lợi ích từ việc vận động. Đây cũng là một nguy cơ cho nền dân chủ vì các thế lực tài chính hùng mạnh có thể giành lợi thế trong các cuộc chạy đua vận động và bóp méo công lý. Pháp luật cần có hành lang quy định để kiểm soát việc tạo dựng quỹ vận động để bảo đảm vận động trung thực, vì không phải nhóm lợi ích nào cũng có đủ năng lực tài chính để chi trả cho việc gây ảnh hưởng.
Trong số những cá nhân và tổ chức đã đăng ký tại Quốc hội Hoa Kỳ, thống kê cho thấy:  72% trong số họ đại diện cho các tổ chức và hiệp hội kinh tế, 8% đại diện cho các tổ chức xã hội nghề nghiệp, khoảng 5% đại diện cho các nhóm bảo vệ dân quyền, phúc lợi xã hội, 2% đại diện cho người nghèo và 1% đại diện cho những nhóm yếu thế trong xã hội như người già, người tàn tật (4). Như vậy, số người hành nghề vận động hành lang đại diện cho quyền lợi của giới kinh doanh và doanh nghiệp chiếm số lượng áp đảo. Một khảo cứu của Quốc hội Canada cũng cho thấy, giới doanh nhân nước này đã dành một thời gian và tiền bạc rất lớn cho việc vận động các chính sách có lợi cho mình (5). Ưu thế về tài chính trong vận động hành lang đã bóp méo nền dân chủ phương Tây, thao túng đáng kể đời sống chính trị các quốc gia này.
Vận động hành lang của nước ngoài tại Mỹ: trường hợp Trung Quốc 
Ngay từ sau thế chiến thứ hai, Trung Hoa dân quốc đã hình thành ở Hoa Kỳ một hiệp hội Trung Quốc gồm những người bạn Mỹ của Trung Quốc (The China Society); tương tự như vậy, có các hiệp hội khác đóng vai trò vận động chính sách Mỹ đối với khu vực như The Asian Society (6) hoặc The Korean Society.
 Nhóm vận động hành lang có ảnh hưởng rộng lớn đối với dân chúng có thể kể đến là Tổ chức Nông nghiệp liên bang Mỹ. Thành lập năm 1919, tổ chức này có hơn 4.9 triệu gia đình thành viên tại 50 bang của Mỹ và Puerto Rico, các thành viên tổ chức như Hiệp hội sản xuất hàng hóa tiêu dùng nông nghiệp tại Mỹ. Tổ chức này được đăng ký và thừa nhận là tổ chức vận động hành lang có khả năng huy động sự ủng hộ của dân chúng lớn nhất đối với các vấn đề quốc nội và quốc tế liên quan đến số phận của nông dân và những người chăn nuôi gia súc Mỹ. 
Hiệp hội Trung Quốc và các nhà vận động tại Mỹ cho quyền lợi của CHND Trung Hoa trong thương mại với Mỹ đã tận dụng tối đa sự ủng hộ của Tổ chức nông nghiệp liên bang Mỹ để mở rộng quy chế Thương mại bình thường vĩnh viễn (NTR) cho Trung Quốc được gia hạn hàng năm. Trung Quốc là thị trường lớn thứ sáu cho các sản phẩm nông nghiệp xuất khẩu của Mỹ. Sự vận động hành lang cho phép Trung Quốc đổi lại việc chấp nhận hàng xuất khẩu nông nghiệp Mỹ vào Trung Quốc bằng chế độ thương mại bình thường NTR hàng năm và hàng dệt may Trung Quốc vào Mỹ. Quan hệ Mỹ-Trung dần trở thành chủ đề thảo luận hàng năm ở Washington và trong các cân nhắc của Quốc hội về việc liệu có nên dành cho Trung Quốc những lợi ích thương mại. Tuy Thượng viện luôn đồng ý với việc Tổng thống khôi phục lại NTR, song lại có một nghị quyết khác ở Hạ viện từ chối việc dành lợi thế thương mại của Mỹ cho Trung Quốc. Những quan điểm chính trị khác nhau này vốn là một lợi thế truyền thống trong chính sách đối ngoại Mỹ- nguồn gốc của cái gọi là tiêu chuẩn kép trong thương mại quốc tế của Mỹ và châu Âu. 
Sự vận động trái chiều do các lợi ích khác nhau ở Mỹ dẫn đến các lý do hạn chế thương mại bình thường với Trung Quốc xuất phát từ các tiêu chí khác như  những tranh luận về các vấn đề phi thương mại như vấn đề nhân quyền, hoạt động tình báo đối với công nghệ vũ khí hạt nhân của Mỹ, những luận điệu về tài trợ tài chính bất hợp pháp cho các chiến dịch tranh cử; và sự xung đột về chính trị giữa Trung Quốc với Tây Tạng và Đài Loan... có ý nghĩa quan trọng về mặt chính sách đối ngoại đại diện cho quan điểm của các nhóm cử tri chống đối việc mở rộng quy chế đối xử thương mại ưu đãi cho Trung Quốc. Cả hai quan điểm trái ngược trên đây đều thể hiện trên báo chí trong suốt thời gian 60 ngày Hạ viện Mỹ thảo luận về vấn đề này và kết thúc bằng kết quả bỏ phiếu thuận tại Hạ viện về duy trì thương mại bình thường với Trung Quốc năm 1999 với tỷ lệ chênh lệch là 260-170 thuận theo hướng nới rộng quy chế NTR với Trung Quốc. Vận động thuận cho chiều hướng bình thường hóa thương mại với Trung Quốc chính là các nhóm kinh doanh hàng nông nghiệp và nông dân Mỹ thông qua tổ chức Nông nghiệp liên bang Mỹ để nhằm giành thị trường xuất khẩu hàng nông nghiệp của Mỹ vào Trung Quốc. Các nhóm kinh doanh và nông dân đã bao vây nghị sĩ Hạ viện bằng các cuộc điện thoại, thư điện tử, thư cử tri và các báo cáo ngắn theo chuyên đề để những người này bị thuyết phục về những lợi ích của việc phê chuẩn. Khi Trung Quốc đã là thành viên của WTO, các nhà vận động cho lợi ích nông nghiệp Mỹ lại bắt đầu cuộc vận động giành quy chế Thương mại bình thường vĩnh viễn (PNTR) cho Trung Quốc.  
Luật vận động hành lang
Vì lý do bảo đảm quyền gây ảnh hưởng của công chúng tới các quyết định chính trị một cách trung thực, đồng thời chống lại các hành vi Lobby không trung thực (như hối lộ hoặc gây ảnh hưởng tới chính khách thông qua quyền lợi vật chất cho nghị sĩ hoặc cho các cuộc vận động bầu cử), Quốc hội Mỹ đã ban hành Luật Lobby. Ngày 18/1/2006, Luật này lại được phe Cộng hòa trong Quốc hội Mỹ đề nghị sửa đổi (7), mặc dù đề nghị này nhằm xoa dịu công chúng về vụ quan hệ vụ lợi kinh tế giữa nhà Lobby Jack Abramoff với nghị sĩ Đảng Cộng hòa, nhằm cứu vãn thiệt hại chính trị của Đảng này trong cuộc bầu cử sắp tới. Kiến nghị sửa đổi Luật Lobby quy định cấm các hình thức quà cáp “bồi dưỡng” cho các nghị sĩ có giá trị từ 20 USD trở lên, tặng vé máy bay, chiêu đãi các kỳ nghỉ, các chuyến đi thực tế của các nghị sĩ theo lời mời của các tổ chức, cá nhân, mời cơm thân... mà không hạn chế các nhà vận động hành lang tiếp cận các nhà làm luật. 
Các bang của Hoa Kỳ cũng có những luật quy định riêng đối với hoạt động vận động hành lang và vận động tài chính của các đảng cho các cuộc bầu cử.
2. Xu hướng vận động hành lang ở Việt Nam
Hiến pháp quy định về quyền tham gia
Công dân Việt Nam được thừa nhận có quyền tham gia quản lý nhà nước và xã hội, tham gia thảo luận các vấn đề chung của cả nước và địa phương, kiến nghị với cơ quan nhà nước, biểu quyết khi nhà nước tổ chức trưng cầu ý dân (Điều 53 Hiến pháp 1992). Ở mức độ tham gia cao hơn, Hiến pháp 1992 tại Điều 11 ghi nhận quyền làm chủ ở cơ sở của công dân: Công dân thực hiện quyền làm chủ của mình ở cơ sở bằng cách tham gia công việc của Nhà nước và xã hội... tổ chức đời sống công cộng”. 
Về vai trò và nghĩa vụ hợp tác của người đại biểu nhân dân với cử tri trong thực hiện quyền tham gia, Điều 97 Hiến pháp quy định Đại biểu Quốc hội ... không chỉ đại diện cho nhân dân ở đơn vị bầu cử ra mình mà còn đại diện cho nhân dân cả nước”. Như vậy, về nguyên tắc, bất kỳ người dân nào cũng có quyền tiếp xúc và yêu cầu bất kỳ đại biểu Quốc hội nào lắng nghe ý kiến của mình và phản ánh trung thực ý kiến và nguyện vọng của cử tri với Quốc hội và các cơ quan nhà nước hữu quan. Trong khi đó, tại địa phương, đại biểu hội đồng nhân dân có nhiệm vụ chủ động động viên nhân dân tham gia quản lý nhà nước (Điều 121, Hiến pháp năm 1992).
Như vậy, nền tảng Hiến định đã ghi nhận quyền tham gia của nhân dân vào đời sống chính trị và quá trình ra quyết định của cơ quan nhà nước, đặc biệt là quyền yêu cầu người đại biểu nhân dân lắng nghe, truyền đạt ý kiến của nhân dân đối với chính sách, pháp luật.  
Ý nghĩa chính trị của sự tham gia của công chúng vào lập pháp
Xuất phát từ nền tảng Hiến pháp và xem xét bản chất của pháp luật, các chính sách thể hiện trong các văn kiện pháp lý thuộc mọi thẩm quyền, có giá trị ràng buộc toàn dân, có thể lập luận những lý do và ý nghĩa chính trị sau đây của sự tham gia của công chúng vào lập pháp theo nghĩa rộng là việc đặt ra các quy phạm có ý nghĩa ràng buộc chung mọi người dân:
1) Pháp luật (8) do các cơ quan có thẩm quyền của nhà nước ban hành theo sự ủy nhiệm của người dân thông qua Hiến pháp và chế độ bầu cử, do đó, người dân có quyền có ý kiến về việc đặt ra pháp luật. Đây là ý nghĩa chính trị của sự ủy nhiệm trong chế độ dân chủ đại diện của chế độ ta. Sự ủy nhiệm này không phải là trao toàn bộ quyền lực của nhân dân cho bộ máy nhà nước mà là ủy nhiệm có sự giám sát và góp ý. Sự tín nhiệm được đo lường thông qua các cuộc bầu cử, trong đó đặc biệt cần nhắc tới là sự tín nhiệm cá nhân của cử tri đối với cá nhân đại biểu do mức độ hợp tác và hiệu quả đại diện của người đại biểu. Ý nghĩa chính trị này lập luận cơ sở của quan hệ vận động Cử tri - Đại biểu.
2) Pháp luật được ban hành như một mặt bằng chuẩn chung nhằm điều chỉnh hành vi của các thành viên trong xã hội vốn không đồng nhất về lợi ích, quyền lợi và địa vị kinh tế, chính trị cũng như những khác biệt khác như khác biệt về giới, về nhóm dân tộc, các nhóm lợi ích khác nhau trong xã hội. Do tính chất không đồng nhất này, hay còn gọi là sự không cân xứng về vị thế và lợi ích của đối tượng áp dụng nên các nhóm lợi ích khác nhau cần được phát biểu quan điểm và vận động nhà lập pháp chú ý tới mặt bằng không đồng đều này để ban hành những quy phạm ngoại lệ, quy phạm ưu đãi có điều kiện hoặc chọn một giải pháp lập pháp giản tiện và hiệu quả hơn nhằm cân bằng lợi ích/sự thiệt hại một cách tương đối. 
3) Xuất phát từ hai luận điểm trên đây, sự tham gia ý kiến một cách chủ động của những đối tượng bị điều chỉnh bởi chính sách và pháp luật (vận động, tác động tới chính sách và pháp luật) nhằm bảo đảm tính bao quát, thực tế của pháp luật và qua đó bảo đảm tính khả thi cao.  
Xu hướng và điều kiện 
Căn cứ vào những luận điểm trên đây về quyền tham gia và ý nghĩa chính trị-pháp lý của quyền này trong lập pháp, chúng tôi cho rằng, không có lý do gì cản trở sự vận động hành lang ở Việt Nam. Sự tiên đoán về xu hướng phát triển của vận động hành lang tại Việt Nam phụ thuộc vào một số điều kiện và hoàn cảnh sau đây:
1) Mức độ liên kết và kết nối của công dân, của các nhóm lợi ích: sự liên kết và kết nối này hiện đang được thực hiện thông qua các thiết chế tập trung như Mặt trận tổ quốc, Công đoàn. Bên cạnh ưu thế chính trị của các tổ chức này đối với sự thống nhất và đoàn kết dân tộc cũng đồng thời thể hiện sự hạn chế của các tổ chức này trong nền kinh tế thị trường có nhiều lợi ích đan xen và ngược chiều. Môi trường pháp lý về lập hội và hoạt động của hiệp hội, các tổ chức nhân dân là sự bổ sung cần thiết để đa dạng hóa và tạo điều kiện cho sự liên kết và kết nối của công dân theo các nhóm lợi ích và vấn đề để thể hiện tiếng nói của mình trong lập pháp.
2) Cần nghiên cứu bổ sung sự tham gia của nhân dân vào quy trình lập pháp từ giai đoạn sớm: giai đoạn sáng kiến lập pháp và giai đoạn soạn thảo, nhất là các giải pháp lập pháp có ý nghĩa thi hành trên thực tế, mang tính chất cân bằng lợi ích chung.
3) Cần bổ sung vào cơ chế và quy định về lấy ý kiến nhân dân vào các dự án luật bằng cơ chế mở để cử tri và các tổ chức có thể bày tỏ quan điểm và cung cấp thông tin tới các nhà lập pháp và chính phủ, cơ quan sáng kiến lập pháp, cơ quan soạn thảo, công chức của các cơ quan này về khía cạnh chính trị và lợi ích của các phương án lập pháp. Cơ chế này nên là cơ chế đối thoại xã hội mở thông qua thủ tục và không thủ tục (ví dụ: qua kênh báo chí) và phải có phản hồi từ cơ quan nhà nước. Theo chúng tôi, đối thoại xã hội về các khía cạnh chính trị của giải pháp lập pháp là quan trọng hơn sự hiến kế về các giải pháp kỹ thuật, vì chưa chắc các nhà lập pháp thông minh sẽ chọn biểu quyết cho một quy phạm đúng về pháp lý thay vì một lựa chọn đúng về chính trị (phản ứng thích hợp trong môi trường chính trị thích hợp qua đối thoại xã hội). Sự cân bằng lợi ích tương đối hợp lý trong các giải pháp lập pháp sẽ có ý nghĩa nhiều hơn sự sáng tạo quy phạm độc đoán của nhà quản lý.
4) Cần có quy định đăng ký và kiểm soát các tổ chức, cá nhân, hiệp hội  hoạt động trong lĩnh vực vận động chuyên nghiệp đối với các cơ quan nhà nước; các hình thức vận động chuyên nghiệp phân biệt với sự đóng góp của nhân dân qua thực hiện quyền tham gia.
5) Bổ sung vào thủ tục cho phép sự gia hạn xem xét các dự án luật/ chính sách mà công luận có nhiều ý kiến khác nhau và bổ sung hình thức đối thoại công chúng (public hearings) để các cơ quan thẩm tra, thẩm định dự án luật có thể nghe các bằng chứng, lập luận khác nhau.
6) Vận động hành lang về chính sách và pháp luật có ý nghĩa hiệu quả không phải trong giai đoạn cuối cùng khi thời gian nghị trường đã hết, mà chỉ thực chất nếu được tiến hành từ giai đoạn chính phủ.Vì vậy, quy định về lấy ý kiến nhân dân trong giai đoạn lập pháp của Quốc hội cũng như vận động đại biểu Quốc hội sẽ chỉ có ý nghĩa hình thức. Tuy nhiên, sự giám sát của Quốc hội và đại biểu hội đồng nhân dân đối với quy tắc vận động sẽ có tác dụng bảo đảm việc vận động hành lang được dân chủ và thực chất.   
7) Công khai, minh bạch và cho phép công chúng tiếp cận các thông tin trong quá trình lập pháp là điều kiện cho phép vận động trung thực. Báo chí và các phương tiện truyền thông cần phát huy vai trò tạo dựng diễn đàn thảo luận xã hội giúp cơ quan hành pháp nhận biết về lợi ích cũng như rủi ro ban hành một chính sách nhất định. Quy trình xem xét dự án luật tại hai kỳ họp là một quy trình tốt để công luận được thông tin về dự thảo luật một cách đầy đủ.
Cuối cùng, tôi cho rằng, ngay từ bây giờ, đã tới lúc cần nghiên cứu tính đến các giải pháp lựa chọn về thủ tục và lập pháp để thừa nhận, điều chỉnh hiện tượng vận động hành lang trong hoạt động lập pháp, lập quy ở nước ta trong thời gian gần; nhất là cần chú ý mục đích điều chỉnh để cân bằng lợi ích, bảo đảm một xã hội phát triển hài hòa. Trong đó, cần chú ý hiện tượng một số hiệp hội kinh tế có vị thế áp đảo trong vận động hành lang, trong khi có những nhóm lợi ích khác lại chưa kịp chuẩn bị để chủ động tham gia, dẫn đến sự bất công hoặc lách luật, không thi hành pháp luật. Ngăn chặn các hiệp hội vận động hành lang là trái với quy luật nhưng cũng không thể để mặc các nhà vận động muốn làm gì thì làm, mạnh ai người nấy làm, thui chột sự tích cực của xã hội dân sự. 
 

* Cố vấn chương trình,  Trung tâm Bồi dưỡng đại biểu dân cử, Văn phòng Quốc hội 
 
1. A 'lobbyist' is the actual person or entity that does the work of the lobby. 
2. Xem thêm Alex Toqueville, Dân chủ ở nước Mỹ, tác giả viết là người Pháp, viết tác phẩm này cuối những năm 1890 về những tổ chức lợi ích hoạt động vận động chính sách ở Mỹ. Con số hàng chục ngàn tổ chức loại này không ngừng thay đổi và đăng ký thêm. 
3. Ở Nghị viện Anh và Hoa Kỳ, thái độ biểu quyết của từng nghị sĩ được công bố công khai để cử tri biết. Chính kiến phát biểu của từng nghị sĩ tại nghị trường có thể tìm đọc ở Kỷ yếu nghị viện (Hansat- Anh) hoặc biên bản toàn văn của nghị viện Mỹ (Minute) có trên mạng toàn cầu.
4. Xem Baumgartner and Leech, The Importance of Interest Groups in Politics and Political Sciences, Princeton, N.J., Princeton University Press, 1998, tr. 96.
5. Pierre Duchesne and Russell Ducasse, Must Lobbying Be Regulated?, Canadian Parliamentary Review, Vol. 7 No 4 1984.
6. Hiệp hội châu Á; Hiệp  hội này đã tổ chức hàng loạt hội thảo, hội nghị, triển lãm về văn hóa, thương mại, con người Việt Nam vào các  năm 2003, 2004  góp phần vào vận động thúc đẩy quan hệ bình thường hóa Mỹ-Việt; trong đó có quy chế thương mại bình thường vĩnh viễn Hoa Kỳ - Việt Nam .
7. Xem: Phe Cộng hoà thề 'trói tay' giới lobby, Vietnam Net 18/1/2006.
8. Xin hiểu khái niệm này chung cho các loại hình thức văn bản quy phạm pháp luật có ý nghĩa ràng buộc chung công dân và tổ chức.
