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MÔ HÌNH TỔ CHỨC CHÍNH QUYỀN CẤP TỈNH TRONG LỊCH SỬ VÀ PHƯƠNG HƯỚNG ĐỔI MỚI
Bùi Xuân Đức

 PGS.TS. Viện Nhà nước và Pháp luật 
1. Mô hình tổ chức chính quyền tỉnh trong lịch sử 
Ở nước ta, ngay từ thời Văn Lang - Âu Lạc, đơn vị hành chính cấp tỉnh đã bắt đầu được manh nha với hình thức các bộ: nước được chia ra các bộ do các Lạc tướng cai trị, dưới đó là các công xã. Các chính quyền đô hộ bắt đầu từ Triệu Đà (năm 179 TCN) chia nước ta thành các quận, nhà Tây Hán (năm 106 TCN) đặt ra Giao chỉ bộ quản lý các quận. Năm 103, nhà Hán đổi Giao chỉ bộ thành Giao Châu ngang với các châu ở phương bắc. Các triều đại kế tiếp đã điều chỉnh lại Giao Châu, chia tách các vùng đất thời đó, lập thêm ra các châu Quảng Châu, Việt Châu. Nhà Lương (năm 502-567) chia nhỏ các châu, nâng một số quận lên hàng châu, trên nền tảng đó đặt ra Ái Châu, Đức Châu, Lợi Châu, Hoàng Châu, Minh Châu. Đời nhà Tuỳ (năm 607) lại bỏ đơn vị hành chính châu, lập lại quận, huyện. Nhà Đường (năm 618) thay thế nhà Tuỳ lại bãi bỏ các quận do nhà Tuỳ lập và khôi phục lại hệ thống châu với 12 châu, dưới đó là 59 huyện và dưới huyện là hương và xã1.  

Đơn vị hành chính tỉnh thực sự ra đời cùng với nền hành chính nhà nước ở địa phương bắt đầu được triển khai sau khi nước ta giành được quyền tự chủ. Thời nhà Khúc (đầu TK.10), đó là lộ, dưới đó là phủ, châu, giáp, xã. Thời nhà Đinh (từ năm 944), đó là đạo (10 đạo). Lê Hoàn kế nghiệp đã lấy lại cách phân chia nước thành các lộ, phủ, châu, giáp, xã (hay hương) đã có từ thời họ Khúc. Nhà Lý chia nước thành 24 lộ, dưới lộ là huyện. Huyện cùng một cấp với phủ. Nhà Trần năm 1242 lại ghép 24 lộ thời Lý thành 12 lộ, dưới đó là các phủ, châu, huyện (có trở lại đơn vị châu) và xã. Thời Hồ Quý Ly, phủ được nâng lên là đơn vị hành chính tương đương lộ. Lộ, phủ là cấp đơn vị hành chính địa phương cao nhất, sau đến cấp huyện và cấp xã. Nếu coi lộ, phủ là tỉnh sau này thì thời kỳ này, hệ thống phân chia hành chính là giống ngày nay nhất2. 

 Sau khi giải phóng đất nước khỏi ách nhà Minh (năm 1428), Lê Lợi lập lại đơn vị hành chính đạo. Dưới đạo là các trấn, lộ, phủ rối đến huyện, châu và xã. Năm 1466, Lê Thánh Tôn đổi lại các đơn vị hành chính, chia nước thành 12 đạo và đem hai huyện kinh kỳ đặt làm phủ Trung Đô; bãi bỏ tên các lộ, trấn và đều gọi là phủ; đổi tên An phủ sứ làm Tri phủ, Trấn phủ sứ làm Đồng tri phủ, Phòng ngũ sứ làm Tri châu, Chuyển vận sứ làm Tri huyện, Xã quan làm Xã trưởng. Như vậy đến lúc này, trên cấp huyện lại có hai cấp đơn vị hành chính trung gian là phủ và đạo3. 

Thời nhà Nguyễn, tỉnh được xác lập. Đơn vị hành chính với tên tỉnh là cấp đơn vị hành chính địa phương cao nhất (trên huyện và xã) bắt đầu xuất hiện vào năm 1831 ở miền Bắc và năm 1832 ở miền Nam với cuộc cải cách hành chính Minh Mạng lần thứ hai. Khi đó, vua Minh Mạng đã bãi bỏ các đơn vị hành chính thành và các đơn vị kèm theo dưới đó là trấn, doanh để thành lập các tỉnh trực thuộc trực tiếp triều đình. Cả nước được chia thành 29 tỉnh. Dưới tỉnh là phủ, huyện, tổng và xã4. Tỉnh, vì vậy, giống như các đạo chia nhỏ. Song với số lượng ngày càng nhiều (từ 29 lên đến gần 70 tỉnh), tỉnh đóng vai trò như là một đơn vị hành chính trung gian trực tiếp nối nhà nước trung ương với cơ sở, còn đơn vị phủ có vai trò không lớn. Trong giai đoạn này xuất hiện đơn vị hành chính mới là tổng. Tổng bao gồm một số xã gần nhau hợp thành, là cấp trung gian giữa huyện và xã5. 

Mô hình phân chia hành chính này tiếp tục tồn tại qua nhà Nguyễn rồi đến thời Pháp thuộc. Khi cách mạng tháng Tám thành công, hệ thống hành chính mới đã loại bỏ hai cấp hành chính trung gian là phủ và tổng để trở thành mô hình như hiện nay: tỉnh - huyện - xã (thời kỳ đầu trong hệ thống hành chính có một cấp hành chính mới trên tỉnh là bộ (Bắc bộ, Trung bộ và Nam bộ) nhưng chỉ tồn tại  đến năm 1948 là bãi bỏ). 

Như vậy, cấp đơn vị hành chính tỉnh (hay nói chung là các đơn vị hành chính trung gian trên cấp huyện) đã có một quá trình chuyển đổi khá phức tạp. Tỉnh hiện tại là đơn vị hành chính gắn trực tiếp với trung ương, tiếp đến là cấp huyện và cấp xã. Đơn vị hành chính này qua một thời gian dài hình thành và phát triển đã trở nên khá ổn định và trở thành một loại đơn vị hành chính và một cấp hành chính không thể thiếu. 

Về mặt tổ chức bộ máy cai trị ở tỉnh, thì trong giai đoạn đầu kéo dài cho đến thế kỷ XV, tỉnh được cai trị bởi các quan hành chính do triều đình cử xuống. Đó là các An phủ sứ, An phủ phó sứ, Tri phủ (ở lộ, phủ đời nhà Trần), Hành khiển, An phủ sứ, Trấn phủ sứ, Tuyên phủ sứ (ở đạo, lộ, trấn thời Lê Thái Tổ). Từ Lê Thánh Tôn bắt đầu cho bãi bỏ chức hành khiển ở đạo. Đặt Ty tuyên chính sứ đứng đầu là Tuyên chính sứ, thứ đến Tham chính sứ và Tham nghị, tiếp nữa là Viên chủ sự6. Đây là sự thay đổi rất đáng chú ý bởi, nó đánh dấu quá trình chuyển hình thức cai trị địa phương bởi một cá nhân (quan), hơn nữa chỉ thiên về quân sự sang hình thức cai quản bằng một cơ quan có sự phân công chức trách giữa các bộ phận7. Sau khi chia nhỏ các đạo, vua cho thành lập hai ty: Đô ty và Thừa ty. Đô ty coi việc binh, Thừa ty coi việc dân. Quan chức ở Đô ty có Tổng binh và Phó tổng binh; ở Thừa ty có Thừa chính sứ và Thừa chính phó sứ. Tiếp sau đó, đạo cũng bị bãi bỏ và thay thế bằng các xứ thừa tuyên và tại 12 xứ  thừa tuyên cũ cùng với Quảng Nam thừa tuyên mới, vua cho đặt ba ty để cai quản là Đô ty, Thừa ty và Hiến ty. Đứng đầu Hiến ty là Hiến sát sứ và Hiến sát phó sứ. 

Cơ cấu quản lý này được tiếp tục sang đời nhà Nguyễn, ở đó các thành, trấn, doanh do Tổng trấn, Trấn thủ đứng đầu với các cơ quan chuyên trách giúp việc là các tào, phòng, cục, ty. Sang thời Minh Mạng, các tỉnh lớn do Tổng đốc đứng đầu, tỉnh nhỏ có Tuần phủ. Tổng đốc thường kiêm lĩnh hai hoặc ba tỉnh. Giúp việc cho Tổng đốc, Tuần phủ có Bố chính, án sát8. 

Thời Pháp thuộc, các chức danh thời kỳ trước về cơ bản vẫn được giữ nguyên, chỉ có khác là ở mỗi tỉnh các quan lại Việt Nam đều đặt dưới sự lãnh đạo, quản lý của một viên Công sứ người Pháp với bộ máy quân sự, cảnh sát, thuế quan của họ.

Bước chuyển mới trong tổ chức bộ máy chính quyền tỉnh là sự hình thành các hội đồng hàng tỉnh đóng vai trò là những cơ quan tư vấn, giám sát bên cạnh bộ máy hành chính. Sự hình thành các hội đồng trong cơ cấu chính quyền ở tỉnh diễn ra muộn hơn so với ở cấp xã. Nếu như ở xã hình thức tập hợp thành hội đồng bầu và kiểm soát xã trưởng xuất hiện vào cuối Lê9 đầu Nguyễn thì hội đồng ở tỉnh mãi đến thời Pháp thuộc mới có mặt10. 

Hội đồng hàng tỉnh ra đời đầu tiên ở Nam Kỳ với tên Hội đồng tiểu khu (lúc đó ở Nam Kỳ, đơn vị hành chính cấp này được gọi là tiểu khu, sau này tiểu khu đổi gọi là tỉnh thì hội đồng cũng đổi gọi theo), được thành lập theo Nghị định ngày 15-5-1882 của Thống đốc Nam Kỳ. Uỷ viên của Hội đồng gồm các đại biểu kỳ hào ở tổng và các viên quan như đốc phủ sứ, tri phủ, tri huyện. Chủ tịch Hội đồng là viên quan đứng đầu tiểu khu. Hội đồng có chức năng tư vấn cho chính quyền, cụ thể là thảo luận và quyết nghị các vấn đề về kinh tế, tài chính, hành chính có liên quan đến địa phương. Các nghị quyết của Hội đồng phải được Thống đốc chuẩn y mới được thi hành.

Ở Bắc Kỳ, hội đồng lần đầu tiên được xác lập với tên là Uỷ ban tư vấn hàng tỉnh được thành lập theo Nghị định ngày 12-10-1886. Còn Hội đồng hàng tỉnh chính thức với tên gọi: “Hội đồng hàng tỉnh các thân hào bản xứ ” được thành lập theo Nghị định của Thống sứ Bắc Kỳ ngày 19-3-1913. Hội viên Hội đồng gồm các đại biểu được bầu theo hạt, một số do Thống sứ chỉ định theo đề nghị của Công sứ. Nhiệm kỳ của Hội đồng là ba năm. Hội đồng đóng vai trò như là cơ quan tư vấn cho viên Công sứ. Có những vấn đề bắt buộc phải hỏi ý kiến Hội đồng và cũng có vấn đề không bắt buộc. Hội đồng chịu sự giám sát của bộ máy hành chính. Thống sứ có quyền giải tán Hội đồng.

Ở Trung Kỳ hội đồng hàng tỉnh xuất hiện muộn hơn cả. Đạo dụ ngày 29-4-1913 thiết lập ở mỗi tỉnh “Hội đồng hàng tỉnh các thân hào bản xứ”. Cách tổ chức phỏng theo các tổ chức Hội đồng hàng tỉnh ở Bắc Kỳ. 

Như vậy, trong tổ chức bộ máy quản lý ở tỉnh trong giai đoạn cận đại và hiện đại có sự hiện diện các hội đồng mang tính chất là cơ quan đại diện (thực chất chỉ là tư vấn) bên cạnh bộ máy hành chính. Thiết chế này trên thực tế không có thực quyền mà chỉ đóng vai trò như là “cái áo khoác dân chủ” và góp phần hạn chế bớt những hành vi nhũng lạm, độc đoán của các viên quan cai trị đầu tỉnh11. 

Từ sau cách mạng tháng Tám năm 1945, việc tổ chức chính quyền tỉnh đã chuyển sang một mô hình mới kiểu Xô viết: tỉnh là cấp hành chính địa phương cao nhất nối trung ương và địa phương. Bộ máy chính quyền tỉnh gồm có hội đồng nhân dân (HĐND) là cơ quan quyền lực nhà nước ở địa phương đại diện cho ý chí, nguyện vọng và quyền làm chủ của nhân dân, do nhân dân địa phương bầu ra, chịu trách nhiệm trước nhân dân địa phương và cơ quan nhà nước cấp trên và uỷ ban nhân dân (UBND) do HĐND bầu ra, là cơ quan chấp hành của HĐND, cơ quan hành chính nhà nước ở địa phương. 

Tóm lại, trong lịch sử, cấp tỉnh luôn được coi như là một đơn vị hành chính trung gian, được tổ chức như một cấp chính quyền nhằm triển khai quyền lực của trung ương xuống lãnh thổ (thiên về mặt là cơ quan đại diện cho chính quyền trung ương), còn tính tổ chức thực hiện các quyền đặc biệt, tự trị, tự quản của cộng đồng dân cư (tập thể lãnh thổ) cũng có, nhưng không nhiều, chỉ ở chừng mực nhất định, do vậy cần phải được tổ chức thiên về mô hình bộ máy hành chính do trung ương cắt cử. Đây là một bài học mà hướng đổi mới mô hình chính quyền tỉnh hiện nay của chúng ta nên đi theo.

2. Mô hình đổi mới tổ chức chính quyền tỉnh 
2.1. Quan điểm thiết kế lại mô hình tổ chức chính quyền tỉnh
Những năm qua, cùng với việc cải cách bộ máy nhà nước nói chung, tổ chức chính quyền địa phương trong đó có tỉnh cũng đã được nghiên cứu đổi mới qua việc ban hành Hiến pháp năm 1992 và hai đạo luật về tổ chức HĐND và UBND năm 1994 và 2003. Tuy nhiên, so với các cơ quan nhà nước khác thì tổ chức các cơ quan này về cơ bản vẫn như cũ, chưa có những đổi mới cần thiết để nâng cao hiệu lực, hiệu quả của chính quyền địa phương trong điều kiện mới. Đặc biệt là sự bất cập trong việc áp dụng một mô hình tổ chức rập khuôn, thống nhất trên tất cả các đơn vị hành chính mà không có sự phân biệt rõ rệt giữa chúng để tổ chức phù hợp với từng loại đơn vị. Vì vậy, Dự thảo Báo cáo chính trị trình Đại hội Đảng toàn quốc lần thứ 10 đã chỉ rõ: “Tổ chức hợp lý chính quyền địa phương, phân định lại thẩm quyền đối với chính quyền ở nông thôn, đô thị, hải đảo”12. 

Theo chúng tôi, việc đổi mới mô hình tổ chức chính quyền tỉnh, cũng như đổi mới tổng thể mô hình tổ chức chính quyền địa phương hiện đang đặt ra, cần có sự nghiên cứu tiếp thu những kinh nghiệm tổ chức các cấp chính quyền này trong lịch sử. Điều không hợp lý là, khi xây dựng mô hình tổ chức chính quyền địa phương kiểu mới chúng ta đã nhanh chóng xoá bỏ cách tổ chức đa dạng, phù hợp với từng loại đơn vị hành chính được phân biệt theo tiêu chí tự nhiên (cơ bản) và trung gian trước đó để áp dụng hầu như chung cho tất cả các loại đơn vị hành chính một mô hình tổ chức chính quyền kiểu chế độ HĐND (có HĐND và UBND), mà theo chúng tôi, chỉ thích hợp ở đơn vị hành chính cơ bản. 

Với những đặc trưng nêu trên, việc xem xét đổi mới mô hình tổ chức chính quyền tỉnh đương nhiên cần có sự cân nhắc giữa hai mặt đó. Theo chúng tôi, nếu tiếp tục coi tỉnh là đơn vị hành chính hoàn chỉnh và tổ chức mô hình chính quyền tỉnh theo kiểu có HĐND và UBND như hiện hành thì phải cải tiến theo hướng tăng cường sự kiểm soát, sự can thiệp của trung ương đối với bộ máy hành chính ở tỉnh. HĐND tỉnh tuy vẫn tồn tại, nhưng sẽ không hoàn toàn giống như HĐND ở các đơn vị thuần tuý cơ bản như xã, thị trấn, thị xã, thành phố. UBND phụ thuộc nhiều hơn vào cấp trên và có tính độc lập hơn trong mối quan hệ với HĐND. Còn nếu chuyển sang chỉ coi tỉnh là đơn vị hành chính trung gian chủ yếu thực hiện chức năng triển khai công việc nhà nước tại địa phương thì khi đó sẽ thiết lập một mô hình quản lý mới thiên về tính triển khai mệnh lệnh của cấp trên xuống địa phương, tức mô hình bộ máy hành chính do cấp trên bổ nhiệm, kèm theo một hình thức tư vấn - giám sát dưới hình thức hội đồng tư vấn giống như đã được đúc rút qua kinh nghiệm lịch sử. 

2.2. Các phương án đổi mới mô hình tổ chức chính quyền tỉnh
 Từ quan điểm xây dựng lại mô hình tổ chức bộ máy chính quyền tỉnh nêu trên, chúng tôi đề xuất hai phương án đổi mới mô hình tổ chức bộ máy chính quyền tỉnh như sau:

Phương án thứ nhất (coi tỉnh là đơn vị hành chính cơ bản): Tiếp tục duy trì mô hình chính quyền tỉnh với HĐND và UBND. HĐND với tính cách là cơ quan quyền lực nhà nước ở địa phương, vừa đại diện cho nhân dân địa phương vừa đại diện cho cơ quan nhà nước cấp trên. Điều quan trọng là xác định lại tính chất, thẩm quyền và mối quan hệ của HĐND, Thường trực HĐND với UBND và các cơ quan nhà nước cấp trên. Việc coi UBND vừa là cơ quan chấp hành của HĐND, vừa là cơ quan hành chính nhà nước ở địa phương cơ bản là phù hợp. Tuy nhiên, nếu như đây là một đơn vị hành chính cơ bản thuần tuý (như xã, thị trấn, thị xã, thành phố) thì phải gắn hơn nữa UBND với HĐND, chỉ coi UBND là cơ quan chấp hành của HĐND chứ không phải là cơ quan hành chính nhà nước ở địa phương13, nhưng do tỉnh không phải là đơn vị hành chính cơ bản thuần tuý, nên UBND tỉnh cần tổ chức theo hướng lệ thuộc với cấp trên (tức với Chính phủ) nhiều hơn. Điều này đã được thể hiện một phần tại Hiến pháp năm 1992 và Luật Tổ chức HĐND và UBND các năm 1994 và 2003. Theo đó, chủ tịch, phó chủ tịch UBND tỉnh bị Thủ tướng miễn nhiệm, cách chức (trước đây chỉ do HĐND bãi nhiệm). Xu thế này cần được tăng cường hơn như có thể quy định cho Thủ tướng Chính phủ bổ nhiệm chức danh này khi cần thiết chứ không nhất thiết phải do HĐND bầu.

 Phương án thứ hai (coi tỉnh là cấp trung gian): Khi đã xác định tỉnh là đơn vị hành chính có tính chất trung gian thì bộ máy chính quyền ở đây chỉ cần tổ chức dưới hình thức các cơ quan hành chính nhà nước đứng đầu là các trưởng hành chính (tỉnh trưởng) do cấp trên bổ nhiệm. 

Quản lý địa phương bằng bộ máy hành chính, xét về mặt lịch sử, là sự can thiệp đầu tiên của nhà nước lên chế độ tự quản công xã. Và sau đó nó trở thành hình thức quản lý, “cai trị” tập trung, phổ biến trong các chế độ chuyên chế, bóc lột. Về sau này, với sự phát triển của ý thức cộng đồng và cao hơn là của ý thức dân chủ, những cách thức quản lý dân chủ được nhìn nhận trở lại, tất nhiên ở mức độ cao hơn. Đó là việc tổ chức lại các mô hình tự quản với những mức độ khác nhau ở các loại đơn vị hành chính. 

Hiện nay, trên thế giới, mặc dù đã áp dụng rộng rãi hình thức chính quyền địa phương tự quản nhưng chủ yếu chỉ áp dụng ở các đơn vị hành chính cơ bản. Còn ở các đơn vị hành chính trung gian, do tính chất “chuyển tải” của nó, thường chỉ được áp dụng một cách hạn chế (đơn cử như ở Pháp) hoặc thậm chí là không áp dụng (ví dụ ở các nước Bắc Âu và Lào). Điều đó cho thấy hình thức quản lý bởi bộ máy hành chính đơn thuần vẫn có những điểm ưu việt nhất định. Vấn đề là phải xác định được mô hình này thích hợp với các loại đơn vị hành chính nào và trong những giai đoạn nào.

Ở nước ta, từ khi thiết lập chính quyền nhân dân thì mô hình quản lý bằng cơ quan hành chính nói chung bị xoá bỏ. Có một giai đoạn ở bộ và huyện không có HĐND mà chỉ có Uỷ ban hành chính nhưng cơ quan này cũng không phải là cơ quan hành chính nguyên nghĩa, vì, thay vì phải do cấp trên bổ nhiệm, chúng được HĐND cấp dưới bầu ra, tức vẫn lấy chế độ Hội đồng nhân dân làm nền tảng. 

Có thể nghiên cứu, vận dụng trở lại loại hình tổ chức này theo hai cấp độ sau: Một là, bộ máy chính quyền tỉnh chỉ có một uỷ ban hành chính được hình thành bằng con đường bổ nhiệm. Chính phủ (Thủ tướng Chính phủ) bổ nhiệm người đứng đầu (chủ tịch). Sau đó, chủ tịch sẽ bổ nhiệm tiếp đến các chức danh hành chính khác gắn liền với các cơ quan chuyên môn. Bộ máy này phải hết sức gọn nhẹ và chức năng chủ yếu là tổ chức triển khai thực hiện công tác quản lý hành chính theo quy định của pháp luật và của cấp trên. Hai là, bộ máy chính quyền tỉnh không tổ chức tập thể kiểu uỷ ban hành chính mà chuyển sang áp dụng mạnh mẽ chế độ thủ trưởng hành chính. Bộ máy quản lý ở đây tập trung vào chức danh trưởng hành chính (tỉnh trưởng) do Thủ tướng bổ nhiệm, với  một bộ máy hành chính hỗ trợ gồm các cơ quan chuyên môn trực thuộc.

Để thực hiện một số quyền (có tính tự trị, tự quản) của cộng đồng lãnh thổ tỉnh và cũng để giám sát hoạt động của bộ máy hành chính tỉnh, có thể tổ chức ra cơ quan đại diện lãnh thổ dưới hình thức hội đồng tỉnh. Đây không phải là cơ quan quyền lực nhà nước ở địa phương như hiện nay, mà chỉ là cơ quan đại diện với những quyền hạn hạn chế, chủ yếu là giám sát hoạt động của bộ máy hành chính./.

1 Vũ Thị Phụng, Lịch sử nhà nước và pháp luật Việt Nam. Hà Nội, 1993, tr. 23-24, 27-28.
2 Vũ Thị Phụng, sđd, tr. 66-67.
3 Bùi Xuân Đức. Tổ chức chính quyền địa phương triều Lê. Trong cuốn: Pháp luật Việt Nam từ thế kỷ XV đến TK.XVIII. Nxb. Khoa học xã hội, H., 1995
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9 Lệ bầu đặt xã trưởng năm Quang thuận thứ  ba (1462), Thiên nam dư hạ tập – Lê triều chiếu lệnh thiện chính, mục 60.
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TRƯNG CẦU Ý DÂN: ĐẶC ĐIỂM, BẢN CHẤT VÀ Ý NGHĨA
Ngô Trung Thành

Văn phòng Quốc hội 

“Trưng cầu ý dân” là thuật ngữ pháp lý không mới ở Việt Nam, nhưng do ít được đề cập trên thực tế nên thuật ngữ này chưa được hiểu thống nhất. Nhiều khi, thuật ngữ trưng cầu ý dân được sử dụng không chính xác, ví dụ như gọi việc công bố dự thảo Hiến pháp hay một dự án luật để lấy ý kiến nhân dân hoặc coi việc điều tra dư luận xã hội là trưng cầu ý dân, thậm chí, có doanh nghiệp gọi việc tổ chức cuộc thi sáng tác biểu trưng cho doanh nghiệp mình là trưng cầu ý dân. Vì vậy, cần hiểu đúng về trưng cầu ý dân cũng như các đặc điểm của nó là việc làm cần thiết để hoàn thiện Dự thảo Luật Trưng cầu ý dân sẽ được Quốc hội xem xét, cho ý kiến tại kỳ họp thứ 10, Quốc hội khoá XI.
1. Định nghĩa “trưng cầu ý dân”

Hiện nay, có rất nhiều cách hiểu khác nhau về trưng cầu ý dân. Có quan niệm cho rằng, “trưng cầu dân ý” hay “trưng cầu ý dân” (Referendum/plebiscite/Référendum) là “một hoạt động do nhà nước thực hiện để nhân dân bỏ phiếu quyết định hoặc bày tỏ ý kiến về những việc đặc biệt quan trọng của quốc gia”[1]. Hoặc theo Từ điển Pháp - Việt, pháp luật - hành chính thì “trưng cầu ý dân” (Référendum) là “một hình thức tổ chức và hoạt động của nền dân chủ nửa trực tiếp, qua đó dân cộng tác và tham gia vào quyền lập pháp. Lấy ý kiến nhân dân bằng cách tổ chức bỏ phiếu để nhân dân trực tiếp quyết định về một vấn đề quan trọng của đất nước, như thông qua Hiến pháp, một đạo luật, quyết định một chính sách, hoặc yêu cầu Quốc hội biểu quyết một dự án luật do nhân dân có sáng kiến đề nghị...”[2].
Cội nguồn lịch sử ra đời của thuật ngữ “trưng cầu ý dân” (Referendum) có nguồn gốc từ tiếng Latinh và được hiểu là sự bỏ phiếu của cử tri nhằm mục đích thông qua các quyết định có tính chất quốc gia hay địa phương. Trong tiếng Anh, trưng cầu ý dân (Referendum) là việc đưa một văn bản của cơ quan lập pháp, một đề nghị sửa đổi Hiến pháp hay một vấn đề quan trọng của quốc gia để toàn dân quyết định dưới hình thức bỏ phiếu[3]. Trong tiếng Pháp, trưng cầu ý dân (Référendum) là thủ tục cho phép công dân của một quốc gia bày tỏ sự tán thành hay bác bỏ một biện pháp (giải pháp) do cơ quan nhà nước đưa ra thông qua hình thức bỏ phiếu[4].

Từ sự tham khảo trên, theo chúng tôi, trưng cầu ý dân là việc cơ quan nhà nước có thẩm quyền, theo quy định của pháp luật, đưa một vấn đề quan trọng để nhân dân trực tiếp quyết định thông qua việc bỏ phiếu.
Phân biệt “trưng cầu ý dân” với một số thuật ngữ
Vì nội hàm của thuật ngữ “trưng cầu ý dân” gần với nghĩa của một số thuật ngữ như “lấy ý kiến nhân dân”, “bầu cử”, “điều tra xã hội học” mà chúng tôi cho rằng, nên phân biệt các thuật ngữ này.

 “Trưng cầu ý dân” và “lấy ý kiến nhân dân”: “Lấy ý kiến nhân dân” là thuật ngữ hay gặp trong các văn bản quy phạm pháp luật gần đây và trên thực tế, việc lấy ý kiến nhân dân đã được triển khai thực hiện nhiều và đạt được những kết quả nhất định.

Khoản 1, Điều 39 của Luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 1996 (đã được sửa đổi, bổ sung năm 2002) quy định: “căn cứ vào tính chất và nội dung của dự án luật, dự án pháp lệnh, Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội quyết định việc lấy ý kiến nhan dân về dự án luật, dự án pháp lệnh”. Hoặc theo Khoản 5, Điều 25 của Luật Đất đai năm 2003 thì: “trong quá trình lập quy hoạch sử dụng đất chi tiết, cơ quan, tổ chức thực hiện việc lập quy hoạch sử dụng đất phải lấy ý kiến đóng góp của nhân dân”… Còn tại Khoản 3, Điều 26 của Luật Xây dựng năm 2003 thì: “Việc điều chỉnh quy hoạch chi tiết xây dựng đô thị…phải lấy ý kiến của nhân dân trong khu vực lập quy hoạch chi tiết xây dựng”. 

Từ những quy định nêu trên, có thể hiểu rằng: lấy ý kiến nhân dân là việc nhà nước tổ chức để nhân dân đóng góp ý kiến về một vấn đề cụ thể. Đây cũng là một trong những  hình thức dân chủ bán trực tiếp giống như trưng cầu ý dân, nhưng nội hàm của thuật ngữ “lấy ý kiến nhân dân” rộng hơn. Xét ở góc độ nhất định, cũng có thể coi trưng cầu ý dân là một trong những hình thức (đặc biệt) của lấy ý kiến nhân dân. Tuy nhiên, khác với việc trưng cầu ý dân, kết quả của việc lấy ý kiến nhân dân chỉ có giá trị để các cơ quan nhà nước tham khảo; đối tượng của hoạt động này là nhân dân, bao gồm tất cả mọi người có khả năng và tâm huyết đóng góp ý kiến mà không hạn chế bất cứ ai cho dù họ có quyền bầu cử hay không, có đầy đủ quyền công dân hay không, trong khi trưng cầu ý dân thì phạm vi chủ thể không rộng đến như vậy; những việc đưa ra lấy ý kiến nhân dân có khi là để xem xét, quyết định về một vấn đề cụ thể (lấy ý kiến về việc có nên xây dựng một công trình hay không), nhưng cũng có thể là việc góp ý để hoàn chỉnh thêm các vấn đề đưa ra lấy ý kiến (lấy ý kiến đối với dự án luật, pháp lệnh). Một điểm khác biệt nữa là: trưng cầu ý dân bắt buộc phải thực hiện bằng hình thức bỏ phiếu với câu trả lời là “đồng ý” hay “không đồng ý” cho vấn đề đưa ra trưng cầu, còn việc lấy ý kiến nhân dân thường không được thực hiện bằng hình thức bỏ phiếu, người dân góp ý bằng cách viết ý kiến của mình dưới dạng văn bản và gửi cho cơ quan, tổ chức việc lấy ý kiến nhân dân. 

“Trưng cầu ý dân” và “bầu cử”: “Bầu cử” là chế định pháp lý thông dụng và phổ biến ở hầu hết các quốc gia, trong đó có Việt Nam. Thuật ngữ “bầu cử” được sử dụng trong nhiều trường hợp, có thể là tổng tuyển cử toàn quốc bầu Quốc hội; là bầu cử đại biểu hội đồng nhân dân các cấp hoặc bầu người lãnh đạo trong các cơ quan, tổ chức. Bầu cử có thể được thực hiện trong cơ quan nhà nước, trong tổ chức chính trị, tổ chức chính trị - xã hội, tổ chức xã hội, tổ chức kinh tế... 

Trong trường hợp tổng tuyển cử toàn quốc bầu Quốc hội hoặc bầu cử đại biểu hội đồng nhân dân các cấp, nhân dân trực tiếp lựa chọn người đại diện cho mình tham gia vào bộ máy nhà nước. Thông qua các cuộc bầu cử này, nhân dân xác lập cơ chế dân chủ đại diện với các thiết chế quốc hội/nghị viện và hội đồng nhân dân các cấp. 

Bầu cử và trưng cầu ý dân có nhiều nét tương đồng với nhau, thể hiện ở chỗ: đều là việc nhân dân được trực tiếp quyết định; đối tượng tham gia cũng tương tự nhau, người có quyền bầu cử cũng có quyền tham gia bỏ phiếu trưng cầu ý dân và đều được thực hiện bằng hình thức bỏ phiếu. Tuy nhiên, điểm khác biệt căn bản giữa “bầu cử” và “trưng cầu ý dân” là: bầu cử hướng tới việc lựa chọn những người đại diện cho mình tham gia vào bộ máy nhà nước, còn trưng cầu ý dân lại hướng tới việc lựa chọn một phương án, một mô hình hay cách giải quyết một vấn đề nhất định. 

“Trưng cầu ý dân” và “điều tra xã hội học”: “Điều tra xã hội học” là một phương pháp của bộ môn xã hội học nhằm khảo sát để nắm bắt ý kiến của những đối tượng nhất định trong xã hội về một vấn đề hay về một cá nhân cụ thể. 

Điểm khác biệt cơ bản giữa “điều tra xã hội học” với “trưng cầu ý dân” là: điều tra xã hội học không phải là một hoạt động mang tính pháp lý, có thể do tổ chức hoặc cá nhân bất kỳ thực hiện; kết quả của việc điều tra xã hội học chỉ mang tính chất tham khảo mà không có giá trị bắt buộc đối với các cơ quan, tổ chức hay cá nhân còn trưng cầu ý dân phải do cơ quan nhà nước có thẩm quyền tiến hành và kết quả của nó trong nhiều trường hợp buộc các cơ quan nhà nước và mọi tổ chức, cá nhân phải nghiêm chỉnh chấp hành.

2. Các đặc điểm cơ bản của trưng cầu ý dân
Từ những phân tích nêu trên về mặt thuật ngữ và qua nghiên cứu kinh nghiệm của một số nước, theo chúng tôi, trưng cầu ý dân có những đặc điểm cơ bản sau:

Thứ nhất, trưng cầu ý dân luôn có hai loại chủ thể cơ bản, một bên là cơ quan nhà nước có thẩm quyền và một bên là đông đảo quần chúng nhân dân
Nhà nước đóng vai trò là chủ thể tổ chức cuộc trưng cầu ý dân. Bất kỳ một cuộc trưng cầu ý dân nào cũng đều do nhà nước mà đại diện là một cơ quan nhà nước có thẩm quyền đứng ra tổ chức, cho dù đó là cuộc trưng cầu ý dân ở phạm vi toàn quốc hay địa phương. Ở Pháp, Ucraina, Ai Cập… chủ thể có quyền quyết định tổ chức trưng cầu ý dân là Tổng thống[5]. Ở nước ta, theo Điều 84, Điều 91 Hiến pháp 1992 (đã được sửa đổi, bổ sung năm 2002) thì, quyết định việc trưng cầu ý dân thuộc thẩm quyền của Quốc hội và Uỷ ban thường vụ Quốc hội có trách nhiệm tổ chức trưng cầu ý dân.

Chủ thể hướng tới của trưng cầu ý dân là nhân dân, nhân dân là chủ thể trung tâm của hoạt động này. Nhân dân ở đây được đặt trong mối quan hệ với nhà nước nên mang tính đại chúng chứ không bó hẹp trong nội bộ của một cơ quan, tổ chức, một giới hay một tầng lớp dân cư trong xã hội. Thực tiễn trưng cầu ý dân ở các nước cho thấy, những người tham gia bỏ phiếu trong cuộc trưng cầu ý dân là những người có đủ điều kiện tham gia bỏ phiếu trong các cuộc bầu cử phổ thông theo quy định của pháp luật.

Thứ hai, vấn đề đưa ra trưng cầu ý dân là những vấn đề hệ trọng của quốc gia hoặc của địa phương
Phạm vi những vấn đề được đưa ra trưng cầu ý dân ở các nước khác nhau cũng khác nhau, nhưng hầu hết các nước đều quy định đưa ra trưng cầu ý dân những vấn đề có tính chất hệ trọng đối với quốc gia hoặc với một cộng đồng dân cư. Vấn đề được đưa ra trưng cầu ý dân được các nước thừa nhận rộng rãi và phổ biến nhất là Hiến pháp và việc sửa đổi Hiến pháp như ở Pháp, Thuỵ Sỹ, Armenia. Ngoài ra, đó còn có thể là vấn đề lãnh thổ, các đạo luật về tổ chức bộ máy công quyền, các hiệp ước quốc tế như Hiến pháp nước Cộng hoà Pháp quy định. Việc trưng cầu ý dân ở một địa phương cũng tương tự như vậy, vấn đề được đưa ra trưng cầu thường là những vấn đề quan trọng của địa phương, liên quan đến quyền hoặc lợi ích chung của cộng đồng dân cư và được cử tri ở địa phương đó đặc biệt quan tâm.

Ở nước ta, cho đến nay vẫn chưa có văn bản pháp luật nào quy định về phạm vi những vấn đề phải đưa ra trưng cầu ý dân. Các bản Hiến pháp đã ban hành chỉ quy định giao cho Quốc hội thẩm quyền quyết định việc trưng cầu ý dân. Do đó, có thể hiểu rằng, Quốc hội có toàn quyền trong việc lựa chọn những vấn đề có thể đưa ra trưng cầu ý dân. Và dĩ nhiên, nếu Quốc hội thực hiện thẩm quyền này thì chắc chắn những vấn đề mà Quốc hội đưa ra trưng cầu ý dân phải là những vấn đề quan trọng của đất nước. 

Thứ ba, trình tự, thủ tục trưng cầu ý dân được pháp luật quy định  chặt chẽ 

Trưng cầu ý dân là hoạt động có ý nghĩa quan trọng đối với một quốc gia hoặc một địa phương. Kết quả của cuộc trưng cầu ý dân có ảnh hưởng to lớn đến chính sách phát triển của đất nước. Một kết quả phản ánh sai lệch ý nguyện của nhân dân trong cuộc trưng cầu ý dân có thể dẫn đến xung đột quốc tế, xung đột sắc tộc. Vì vậy, các quốc gia có chế định trưng cầu ý dân đều quan tâm đặc biệt đến việc quy định trình tự, thủ tục chặt chẽ về trưng cầu ý dân nhằm có thể thu nhận được một cách chính xác nhất ý nguyện của nhân dân. Ở một số nước (Thuỵ Sỹ, Brazil…), trình tự, thủ tục này được quy định cụ thể ngay trong Hiến pháp; nhưng riêng Thuỵ Điển, trình tự, thủ tục này lại được quy định cụ thể trong  luật.

Ở nước ta, các Hiến pháp được ban hành từ trước đến nay đều không quy định về trình tự, thủ tục trưng cầu ý dân. Vì vậy, theo chúng tôi, trong Dự thảo Luật trưng cầu ý dân, cần chú ý quy định trình tự, thủ tục trưng cầu ý dân chặt chẽ và phù hợp với điều kiện, đặc điểm tình hình kinh tế-xã hội của đất nước nhằm phản ánh được chính xác ý nguyện của nhân dân qua hoạt động này. Có như vậy, chế định pháp lý về trưng cầu ý dân mới có sức sống trên thực tế.

Sáng kiến trưng cầu ý dân: tuỳ theo điều kiện, truyền thống văn hoá và lịch sử mà mỗi quốc gia quy định chủ thể có quyền trình sáng kiến trưng cầu ý dân khác nhau. Sáng kiến này có thể thuộc về nhân dân (khi có đủ số lượng cử tri nhất định) hoặc thuộc về cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Theo pháp luật Thuỵ Sĩ, nếu có kiến nghị của 100 nghìn cử tri về việc sửa đổi Hiến pháp liên bang thì phải tổ chức trưng cầu ý dân về vấn đề này[6]; còn Hiến pháp nước Pháp quy định, trong trường hợp cả hai viện (Thượng viện và Hạ viện) đề nghị hoặc trong khi Quốc hội họp mà Chính phủ đề nghị thì Tổng thống phải xem xét và quyết định việc trưng cầu ý dân (Điều 11 của Hiến pháp Cộng hoà Pháp năm 1958). Như vậy, có thể thấy rằng, các chủ thể có quyền đưa ra sáng kiến trưng cầu ý dân là các chủ thể rất đặc biệt như: Chính phủ, Quốc hội hay một số lượng cử tri nhất định.

Cách thức trưng cầu ý dân phải bằng hình thức bỏ phiếu. Trưng cầu ý dân thường được tiến hành độc lập, riêng rẽ với các hoạt động khác. Tuy nhiên, do tầm quan trọng và ý nghĩa chính trị của vấn đề luôn gắn với một thể chế chính trị, một chính phủ của một đảng phái chính trị nhất định nên ở các nước, trong một số trường hợp, trưng cầu ý dân được tổ chức kết hợp cùng với cuộc bầu cử quốc hội hoặc bầu cử tổng thống. Việc kết hợp như vậy cũng là biện pháp nhằm tiết kiệm chi phí cho ngân sách quốc gia. 

Dù tổ chức riêng rẽ hay kết hợp cùng với cuộc bầu cử thì cách thức trưng cầu ý dân cũng tương tự như bầu cử, tức là được thực hiện dưới hình thức bỏ phiếu. Các phương án đưa ra để người tham gia bỏ phiếu trưng cầu ý dân lựa chọn được in trên phiếu một cách rõ ràng, cụ thể để người dân có thể nhận thức đúng và quyết định lựa chọn được theo một trong hai phương án “đồng ý” hoặc “không đồng ý” với vấn đề đưa ra trưng cầu.

Thứ tư, cơ sở pháp lý của trưng cầu ý dân bao giờ cũng là văn bản pháp luật có hiệu lực pháp lý cao trong hệ thống pháp luật  quốc gia
Do tính chất quan trọng của vấn đề nên nhìn chung, ở hầu hết các nước, vấn đề trưng cầu ý dân đều được quy định trong Hiến pháp và là một chế định pháp lý mang tính hiến định. Tuy nhiên, nếu như Thuỵ Sĩ, Brazil, Ai Cập quy định cụ thể về vấn đề trưng cầu ý dân trong Hiến pháp thì Thuỵ Điển chỉ quy định trong Hiến pháp rằng, sẽ có một đạo luật quy định cụ thể về vấn đề trưng cầu ý dân[7]. 

Hiến pháp năm 1992 (đã được sửa đổi, bổ sung năm 2002) của nước ta giao cho Quốc hội quyền quyết định việc trưng cầu ý dân (Điều 84) và Uỷ ban Thường vụ Quốc hội chịu trách nhiệm tổ chức thực hiện (Điều 91). Để cụ thể hoá quy định của Hiến pháp đồng thời cũng là để cho các quy định về trưng cầu ý dân có thể triển khai thi hành trên thực tế, Quốc hội đã quyết định việc xây dựng một đạo luật riêng quy định về trưng cầu ý dân. 

3. Bản chất và ý nghĩa của trưng cầu ý dân
Bản chất của trưng cầu ý dân
Quan niệm phổ biến hiện nay ở Việt Nam cho rằng, trưng cầu ý dân là một hình thức dân chủ trực tiếp[8]. Quan niệm này không sai, nếu nhìn ở góc độ người dân được trực tiếp quyết định các vấn đề quan trọng của đất nước hoặc của cộng đồng mình. Tuy nhiên, nếu đi sâu vào nghiên cứu về bản chất, nội dung và hình thức thể hiện của trưng cầu ý dân thì cần phải xem xét lại quan điểm trên. Bởi lẽ, về bản chất, dân chủ trực tiếp là hình thức theo đó nhân dân phải được toàn quyền (một cách thực chất) và trực tiếp quyết định những vấn đề liên quan đến họ mà không có sự chi phối hay tham gia của bất cứ một chủ thể nào khác; nghĩa là, nhân dân phải là chủ thể duy nhất và trực tiếp của quá trình thực hành dân chủ này. 

Thực tiễn ở các nước cho thấy, trừ một số không phổ biến các cuộc trưng cầu ý dân có tính chất địa phương mà theo đó, nhân dân (cử tri địa phương) được thực sự thực hiện quyền dân chủ trực tiếp, (ví dụ như các cuộc trưng cầu ý dân của các địa phương ở Thuỵ Sĩ), còn hầu hết các cuộc trưng cầu ý dân có tính chất toàn quốc khác, nhân dân không phải là chủ thể duy nhất mà chỉ là một trong số các chủ thể tham gia vào quy trình dân chủ này. Trong quá trình trưng cầu ý dân, ngoài chủ thể là nhân dân ra còn có các cơ quan, tổ chức có thẩm quyền đưa ra sáng kiến, quyết định, xác định vấn đề đưa ra trưng cầu ý dân, tổ chức và công nhận kết quả của cuộc trưng cầu ý dân. Các cơ quan, tổ chức này có vai trò quan trọng, chi phối rất lớn đến kết quả cuối cùng của hoạt động trưng cầu ý dân. Trong nhiều trường hợp, nhân dân không có quyền đưa ra các vấn đề để bỏ phiếu trưng cầu ý dân mà chỉ có quyền nói “đồng ý” hoặc “không đồng ý” với vấn đề mà cơ quan nhà nước có thẩm quyền đã lựa chọn đưa ra trưng cầu. Đấy là nói về các cuộc trưng cầu ý dân mà trong đó ý kiến nhân dân là quyết định, còn có những cuộc trưng cầu ý dân mà ý kiến của nhân dân chỉ có ý nghĩa tham khảo thì quyết định cuối cùng luôn thuộc về cơ quan nhà nước có thẩm quyền. Do đó, chúng tôi đồng tình với quan điểm của một số học giả[9] cho rằng, trưng cầu ý dân là hình thức dân chủ bán trực tiếp (hay còn gọi là dân chủ bán trực trị).

Ý nghĩa của việc trưng cầu ý dân
Nhìn chung, kết quả các cuộc  trưng cầu ý dân thường có giá trị “buộc” các cơ quan nhà nước phải chấp nhận theo ý kiến đa số của nhân dân. Cho dù là cuộc trưng cầu ý dân mang tính chất quyết định hay mang tính chất thăm dò thì ý kiến đa số của nhân dân phản ánh ở kết quả của cuộc trưng cầu ý dân thường có ảnh hưởng quyết định đến chiều hướng của vấn đề đưa ra trưng cầu ý dân. Bởi vì, không một chính quyền nào lại bỏ qua nguyện vọng của đông đảo nhân dân. 

Ở đây, chúng tôi cũng xin lưu ý một vấn đề: vì là ý kiến của số đông nên nhìn chung, kết quả của các cuộc trưng cầu ý dân thường hướng tới sự ổn định về mặt xã hội và vì vậy, đây cũng là một thử thách lớn cho các kế hoạch hoặc quyết định mang tính chất đột phá, cách mạng được đề xuất và đưa ra trưng cầu ý dân./.

[1] Xem: Nguyễn Duy Lãm, TS Nguyên Thành (Chủ biên): Thuật ngữ pháp lý dùng trong hoạt động của Quốc hội và Hội đồng nhân dân, Nxb. Tư pháp, 2004, tr.366.
[2] Xem: Từ điển Pháp - Việt, pháp luật - hành chính, Nxb. Thế giới, 1992, tr.250.
[3] Xem: Black’s Law Dictionary, Eighth Edition - 2004, Thomson West, tr.1307.
[4] Xem: La Petite Larousse, 1990, tr. 827.
[5] Điều 11 của Hiến pháp Cộng hoà Pháp năm 1958; Điều 72 của Hiến pháp Ucraina.
[6] Điều 138 của Hiến pháp Thụy Sĩ. 
[7] Điều 4, Chương VIII của Hiến pháp Thuỵ Điển năm 1974.
[8] Xem: Đinh Ngọc Vượng, Bàn về chế định trưng cầu ý dân, Tạp chí Nghiên cứu Lập pháp, số 8/2005.
[9] Xem: Nguyễn Văn Bông, Luật Hiến pháp và chính trị học, 1969, tr.100; Lê Đình Chân, Luật Hiến pháp (cuốn hạ), 1972, tr.18
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TS. Phạm Tuấn Khải
 Phó Trưởng Ban xây dựng pháp luật, Văn phòng Chính phủ
1. Đặt vấn đề
Xây dựng và ban hành văn bản quy phạm pháp luật để hướng dẫn, quy định chi tiết thi hành luật, pháp lệnh là công việc hết sức quan trọng của Chính phủ, các bộ, ngành trong việc triển khai đưa các quy định của luật, pháp lệnh vào thực tiễn cuộc sống. Đây cũng chính là nhiệm vụ cơ bản của Chính phủ, các cơ quan của Chính phủ trong việc thực hiện hoạt động chấp hành và điều hành của mình nhằm cụ thể hoá và triển khai thực hiện luật được nhanh chóng, có hiệu quả và nâng cao hiệu lực thi hành pháp luật, thiết lập trật tự, kỷ cương xã hội, kỷ luật trong bộ máy nhà nước[1] theo chủ trương mà Đảng đề ra.
Các văn bản quy phạm pháp luật của Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội thường thể hiện chính sách lớn, điều chỉnh toàn bộ các quan hệ xã hội trên tất cả các lĩnh vực của đời sống. Tuy nhiên, thực tế ở nước ta vì nhiều lý do khác nhau, các quy phạm của luật, pháp lệnh chưa thực sự phát huy ngay được hiệu lực mà để thực hiện chúng, phải có một bước triển khai cụ thể theo thủ tục và quy trình hoàn toàn mới (quy trình xây dựng các văn bản hướng dẫn luật, pháp lệnh tại Chính phủ và các cơ quan của Chính phủ). Có thể nói, đây là bế tắc tạm thời trong việc thực hiện pháp luật ở nước ta. Thực tế cho thấy, nếu không có các quy định của Chính phủ để triển khai luật, pháp lệnh thì tính hiệu lực bắt buộc, tính quy phạm phổ biến của các quy phạm pháp luật do Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội ban hành chỉ là kết quả của việc tranh luận (thậm chí gay gắt) trên nghị trường, chứ chưa phải là cái cần thiết, đáp ứng được sự mong đợi của người dân, của xã hội[2]
2. Đánh giá chung
2.1 Mặt tích cực
Từ nhiệm kỳ Quốc hội khoá IX đến nay, Chính phủ, các bộ, ngành đã thực hiện tương đối tốt việc ban hành văn bản quy phạm pháp luật theo thẩm quyền nói chung và quy định chi tiết hướng dẫn thi hành luật, pháp lệnh được quy định trong Hiến pháp, Luật Tổ chức Chính phủ, Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật và các luật chuyên ngành khác được Quốc hội thông qua. Các hoạt động xây dựng pháp luật của Chính phủ, các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ đã thực sự trở thành cánh tay nối dài đưa luật, pháp lệnh vào thực tiễn, góp phần tích cực vào việc hoàn thiện các thể chế: kinh tế, hành chính, hình sự, dân sự...; tạo ra trật tự mới trong quản lý xã hội; góp phần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, công dân; tạo điều kiện thuận lợi cho sự hội nhập quốc tế và khu vực của đất nước. Tính trung bình hàng năm, chỉ riêng Chính phủ đã ban hành gần 200 nghị quyết, nghị định, Thủ tướng Chính phủ ban hành khoảng 300 quyết định, chỉ thị, trong đó có trên 40% là các nghị quyết, nghị định, quyết định, chỉ thị để quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành luật, pháp lệnh. Nhìn chung, các văn bản này đã bám sát vào các yêu cầu của luật, pháp lệnh; góp phần triển khai cụ thể và hướng dẫn thi hành tương đối tốt các quy phạm của luật, pháp lệnh trên các lĩnh vực của đời sống xã hội. Nhiều nghị định của Chính phủ được gọi là văn bản luật của đời sống quản lý bởi nó đáp ứng yêu cầu trực tiếp của người dân (đặc biệt trong lĩnh vực kinh tế, thương mại,..).
 Không những thế, các văn bản nêu trên của Chính phủ còn phản ánh những nội dung mang tính chủ động, sáng tạo của hoạt động chấp hành và điều hành trong việc triển khai thực hiện các luật, pháp lệnh. Các văn bản này đã quán triệt sát sao các quy phạm của luật, pháp lệnh, nhưng trong việc cụ thể hoá ở mỗi ngành, lĩnh vực quản lý nhà nước lại rất linh hoạt; phân công, phân cấp mạnh cho bộ, ngành và địa phương (đây là nội dung tiến bộ, nhưng cũng có mặt chưa thật sự phù hợp với cơ chế uỷ quyền hiện nay); ban hành các chế tài cụ thể nhằm thực hiện luật, pháp lệnh (ví dụ, các nghị định xử phạt vi phạm hành chính trong từng lĩnh vực).
Nhìn chung, các văn bản của Chính phủ trên các lĩnh vực quản lý đã bảo đảm được chất lượng tốt; các cơ quan soạn thảo đã chủ động đưa ra kế hoạch soạn thảo các văn bản hướng dẫn để đệ trình cùng các dự án khi trình Chính phủ, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội, Quốc hội.
2.2 Một số hạn chế và nguyên nhân
Bên cạnh những mặt tích cực nêu trên thì, hoạt động xây dựng, ban hành văn bản quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành luật, pháp lệnh vẫn còn có những hạn chế, với những nguyên nhân sau đây cần phải sớm khắc phục:

2.2.1. Tiến độ xây dựng các văn bản còn chậm, chưa bảo đảm được 100% các luật, pháp lệnh sau khi có hiệu lực là có ngay các văn bản của Chính phủ hướng dẫn thi hành. Hiện nay còn khoảng gần 100 văn bản của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ để hướng dẫn các luật, pháp lệnh (chưa kể các văn bản của các bộ trưởng, thủ trưởng cơ quan ngang bộ) chưa được triển khai. 
Theo chúng tôi, hạn chế nêu trên do nhiều nguyên nhân nhưng trong đó có hai nguyên nhân chủ yếu sau: a) Khi trình dự án luật, pháp lệnh trước Chính phủ, các cơ quan soạn thảo chưa quan tâm đến việc soạn thảo văn bản hướng dẫn. Trong thực tiễn có tình trạng: cơ quan soạn thảo thường chờ luật, pháp lệnh có hiệu lực rồi mới làm hoặc chờ sự phân công của Chính phủ[3]; b) Các vấn đề được Chính phủ cụ thể hoá trong luật, pháp lệnh có thể là những vấn đề quá khó, đòi hỏi phải có thời gian hoặc là những vấn đề còn có ý kiến khác nhau giữa các bộ, ngành (kể cả có xung đột về thẩm quyền và lợi ích).
2.2.2. Chất lượng một số văn bản hướng dẫn chưa cao. Nhiều văn bản nhắc lại hoặc viện dẫn quy định của luật, pháp lệnh. Nhiều văn bản hướng dẫn còn chung chung, chưa phù hợp với luật, pháp lệnh hoặc cần phải có hướng dẫn tiếp theo của bộ, ngành thì mới thực hiện được; đặc biệt là những vấn đề về thẩm quyền (thẩm quyền của Chính phủ thì lại quy định thẩm quyền của Thủ tướng hoặc của bộ trưởng và ngược lại), dẫn đến tình trạng tuỳ tiện trong sử dụng thẩm quyền.
Nguyên nhân của tình trạng trên là do: a) Trình độ của cán bộ, công chức xây dựng văn bản (trình độ pháp lý và chuyên môn) chưa cao, chưa đáp ứng được yêu cầu xây dựng pháp luật; b) Luật, pháp lệnh quy định không rõ thẩm quyền và hình thức văn bản mà thường quy định: Chính phủ quy định... hoặc theo quy định của Chính phủ..., vì vậy, các ban soạn thảo văn bản quy định chi tiết hoặc hướng dẫn thi hành cho rằng Chính phủ quy định được hiểu là thẩm quyền ban hành văn bản của Chính phủ, còn theo quy định của Chính phủ tức là Chính phủ có thể ban hành hoặc có thể giao cho bộ trưởng ban hành... Cách hiểu không đúng này làm giảm hiệu lực của các văn bản hướng dẫn; c) Mặc dù có sự phân công rõ ràng tại luật, pháp lệnh, nhưng tại các văn bản hướng dẫn vẫn còn sự uỷ quyền tuỳ tiện, chẳng hạn thuộc thẩm quyền của Chính phủ, nhưng Chính phủ lại uỷ quyền cho Thủ tướng Chính phủ hoặc bộ trưởng. Khi đó lại đòi hỏi phải có quy định tiếp theo của Thủ tướng Chính phủ hoặc bộ trưởng. Cách hiểu về uỷ quyền là chưa hợp lý nên cuối cùng, chúng ta vẫn phải ban hành quá nhiều văn bản hướng dẫn không đúng thẩm quyền và làm chậm tiến độ thực hiện hiệu lực của luật, pháp lệnh.
2.2.3. Quy trình xây dựng các văn bản của Chính phủ chưa khoa học, việc thành lập ban soạn thảo, tổ biên tập còn hình thức (mang tính nội bộ của ngành, lĩnh vực) hoặc chỉ định (bằng miệng) dẫn đến kỷ luật, kỷ cương trong việc xây dựng văn bản còn lỏng lẻo. Sự khất lần thời gian trình đang diễn ra phổ biến như: đến hạn nhưng không trình hoặc đưa ra các lý do không chính đáng; mặt khác, có bộ, ngành trình đúng tiến độ, nhưng không đủ thủ tục hoặc không bảo đảm chất lượng.
Tính cục bộ, bản vị trong quá trình xây dựng, ban hành văn bản cũng là hạn chế cần khắc phục. Quan niệm nghị định hướng dẫn là việc của bộ, ngành mình, việc mời tham gia soạn thảo của các bộ, ngành khác là lắm thầy, nhiều ma... dẫn đến các ban soạn thảo co cụm, ngại lấy ý kiến nên thiếu thông tin trong quá trình soạn thảo.
2.2.4. Việc thẩm định, thẩm tra của Bộ Tư pháp, Văn phòng Chính phủ còn hạn chế; giá trị thẩm định, thẩm tra chưa cao, thể hiện ở các mặt: thời gian gửi thẩm định, thẩm tra chậm, quy trình thẩm định, thẩm tra thiếu khoa học; các vấn đề thẩm định, thẩm tra không được lập luận, phản biện khoa học, khách quan, tính tập thể trong quá trình thẩm định, thẩm tra còn bị hạn chế; hiện tượng một người thẩm định, thẩm tra đại diện cho cơ quan thẩm định đang diễn ra phổ biến ở các cơ quan có trách nhiệm.
2.2.5. Cán bộ, công chức tham gia xây dựng văn bản chưa được trang bị đầy đủ kỹ năng, kỹ thuật soạn thảo, hoạch định những tư tưởng chính của văn bản hướng dẫn. 
2.2.6. Thiếu cơ chế tham gia xây dựng phản biện mang tính xã hội của nhà quản lý, luật gia, nhà khoa học trên các lĩnh vực khác nhau của đời sống quản lý vào việc xây dựng các văn bản. Mặt khác, việc tiếp thu, lấy ý kiến của các nhà quản lý, nhà khoa học, các đối tượng chịu sự điều chỉnh trực tiếp của văn bản còn hạn chế; hoặc nếu có thì còn mang nặng tính hình thức, đặc biệt là việc tiếp thu ý kiến đóng góp (nếu có) cũng chưa khoa học và khách quan.
3. Một số giải pháp 
Như đã phân tích, hoạt động xây dựng và ban hành văn bản quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành luật, pháp lệnh chỉ là “bế tắc tạm thời” trong việc thực hiện pháp luật ở nước ta. Tuy nhiên, trước mắt, khi trình độ lập pháp của cơ quan nhà nước có thẩm quyền còn thấp và để phù hợp với chức năng của mình thì trong thời gian tới, công tác xây dựng và ban hành văn bản quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành luật, pháp lệnh vẫn là một trong những hoạt động chủ yếu để Chính phủ thực hiện chức năng quản lý nhà nước trên mọi lĩnh vực của đời sống xã hội. Vì vậy, việc nâng cao chất lượng hoạt động này là cần thiết. Theo đó, để đổi mới công tác xây dựng và ban hành văn bản quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành luật, pháp lệnh, cần phải thực hiện đồng bộ các giải pháp:

3.1. Cần có tầm nhìn chiến lược về hoạt động xây dựng và ban hành luật, pháp lệnh.
Thứ nhất, cần nhận thức rằng luật, pháp lệnh phải là những quy phạm cụ thể, ban hành ra là thực hiện được ngay, hạn chế đến mức thấp nhất các văn bản quy định chi tiết và hướng dẫn. Vì vậy, phải thường xuyên và kịp thời tổng kết thực tiễn hoạt động của bộ, ngành và rà soát các văn bản của Chính phủ, bộ, ngành đang còn hiệu lực  để pháp điển hoá ngay trong các luật, pháp lệnh. Đối với việc rà soát, phát hiện và pháp điển hoá các văn bản phải có sự phối hợp của các cơ quan của Quốc hội và các cơ quan của Chính phủ.
Trong các luật, pháp lệnh cần hạn chế đến mức thấp nhất việc giao cho Chính phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành, không nên quy định Chính phủ quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành... một cách chung chung. Trong luật, pháp lệnh chỉ nên giao những vấn đề thật cụ thể thuộc thẩm quyền của Chính phủ (và quy định ngay tại điều, khoản cần hướng dẫn thi hành); những vấn đề thuộc thẩm quyền của Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội thì Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội phải quy định; tránh tình trạng khó quá lại giao Chính phủ quy định. Mặt khác, trong luật, pháp lệnh cần xác định, nếu là thẩm quyền của bộ trưởng thì giao ngay cho bộ trưởng, không nên giao cho Chính phủ để lại phải thêm một lần uỷ quyền nữa.
Tăng cường sự giám sát từ phía Quốc hội đối với hoạt động xây dựng văn bản đồng thời với việc nâng cao năng lực của đại biểu Quốc hội, cán bộ, công chức trong bộ máy của Quốc hội. Hình thức giám sát phải cụ thể, phải có chế tài về giám sát…
Thứ hai, trong quá trình soạn thảo, thông qua luật, pháp lệnh, những vấn đề gì còn có quan điểm khác nhau giữa các cơ quan của Quốc hội và Chính phủ thì nên tổ chức thảo luận, phản biện thật sự khoa học, khách quan, tránh quan niệm cho rằng, theo thẩm quyền của Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội thì cứ ban hành hoặc uỷ quyền, mà không hỏi ý kiến các cơ quan chủ trì soạn thảo luật, pháp lệnh, dẫn đến tình trạng Chính phủ khó triển khai quy định cụ thể trong thực tiễn.
Thứ ba, gắn chương trình xây dựng luật, pháp lệnh với chương trình công tác của Chính phủ (hàng quý, hàng tháng) để thuận tiện giám sát, theo dõi và trong chừng mực nào đó, có thể kết hợp nội dung, chương trình công tác của Chính phủ với chương trình xây dựng luật, pháp lệnh (hai loại chương trình này phải có sự kết hợp ngay từ khi có sáng kiến từ phía Chính phủ). Mặt khác, cần tận dụng quy định của các nghị quyết, nghị định, quyết định, chỉ thị hiện hành (theo thẩm quyền ban hành của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ mà không phải là các văn bản hướng dẫn, quy định chi tiết luật, pháp lệnh) để nâng tầm thành những quy phạm trong các luật, pháp lệnh .
3.2. Chính phủ cần có dự kiến chương trình xây dựng văn bản hướng dẫn cùng với việc xây dựng chương trình xây dựng luật, pháp lệnh trước khi trình Quốc hội. Các cơ quan của Chính phủ phải dự kiến những thuận lợi và khó khăn của một dự án luật, pháp lệnh mà mình được giao chủ trì soạn thảo và kiến nghị Chính phủ về tư tưởng, nội dung chính của dự án luật, pháp lệnh và văn bản hướng dẫn, tránh tình trạng khi Chính phủ cho ý kiến hoặc các cơ quan, tổ chức, cá nhân góp ý rồi mới gấp rút xây dựng dự thảo văn bản hướng dẫn. Đây cũng là nghịch lý chúng ta phải giải quyết trong tương lai. Bởi lẽ, có quan niệm cho rằng, phải Quốc hội, Uỷ ban thường vụ Quốc hội ban hành luật, pháp lệnh thì Chính phủ mới xây dựng văn bản quy định chi tiết, nếu không, việc Chính phủ chuẩn bị văn bản là “vô nghĩa” vì có thể Chính phủ chuẩn bị dự thảo văn bản quy định chi tiết A nhưng Quốc hội không đồng ý hoặc đồng ý với dự thảo B. Theo chúng tôi, như trên đã nói, cần phải có sự thống nhất ngay từ đầu các ý tưởng, nội dung và “khớp” hai chương trình xây dựng văn bản quy phạm pháp luật của Quốc hội và Chính phủ; mặt khác, dự kiến những vấn đề cần hướng dẫn phải thống nhất ngay với các Uỷ ban hữu quan của Quốc hội.
3.3. Xác định rõ tiêu chí, nội dung thẩm quyền ban hành văn bản (loại nào của Chính phủ, loại nào của Thủ tướng Chính phủ, của bộ trưởng) để khi xây dựng luật, pháp lệnh có thể giao ngay trong luật, pháp lệnh. Về lâu dài, những quy phạm liên quan đến quyền và lợi ích của công dân, không nên để các bộ trưởng hướng dẫn hoặc quy định chi tiết mà nên quy định ngay trong luật. Đồng thời, chấm dứt tình trạng uỷ quyền tuỳ tiện trong một số văn bản hiện nay (chúng ta có sự phân công, phân cấp thực hiện các nhiệm vụ quản lý nhà nước chứ không phân quyền mang tính cực đoan hoặc duy ý chí trong hệ thống hành chính), thẩm quyền của Chính phủ thì Chính phủ phải ban hành hoặc nếu uỷ quyền, chỉ được uỷ quyền trong những trường hợp nhất định, với những điều kiện nhất định và kiên quyết không chấp nhận tình trạng cứ gặp vấn đề khó quy định là lại uỷ quyền cho bộ trưởng.
3.4. Đề cao vai trò của các ban soạn thảo, tổ biên tập. Khi xây dựng các văn bản hướng dẫn, quy định chi tiết đều phải thành lập ban soạn thảo[4]. Ban soạn thảo phải có đại diện của các bộ, ngành và các chuyên gia, nhà khoa học trong lĩnh vực cần dự thảo; mặt khác, trong quá trình xây dựng các văn bản cần có sự phản biện khoa học về các vấn đề quan trọng trong nội dung dự thảo; nên tổ chức hội thảo về nội dung liên quan đến nhiều ngành, nhiều lĩnh vực và đối tượng chịu sự điều chỉnh trực tiếp của các quy phạm hướng dẫn, quy định chi tiết để thống nhất nội dung trong dự thảo[5].
3.5. Tăng cường công tác thẩm định của Bộ Tư pháp hoặc các cơ quan có thẩm quyền về nội dung các dự thảo. Thẩm định của Bộ Tư pháp phải được tổ chức tập thể thật sự khoa học (nếu cần phải thành lập hội đồng). Tương tự, thẩm tra của Văn phòng Chính phủ đối với các dự thảo cũng phải khách quan, khoa học nhằm hạn chế tính cục bộ, bản vị của cơ quan chủ trì soạn thảo. Cần xác định việc ban hành các văn bản của Chính phủ phải là những công trình khoa học thực sự hữu ích nhằm nâng cao giá trị xã hội của các luật, pháp lệnh.
3.6. Nâng cao năng lực đội ngũ cán bộ làm công tác xây dựng pháp luật ở các bộ, ngành bằng việc bồi dưỡng các kiến thức chuyên ngành và kỹ năng xây dựng pháp luật và hoạch định chính sách; mở các lớp ngắn hạn trong và ngoài nước để bồi dưỡng; tăng cường đội ngũ cán bộ chuyên môn (không phải là luật gia) vào công tác xây dựng văn bản nhằm bảo đảm tính khả thi và hiệu lực thực tế của các văn bản quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành.
3.7. Tăng cường kinh phí cho hoạt động xây dựng văn bản hướng dẫn, quy định chi tiết luật, pháp lệnh. Hiện nay, kinh phí cho hoạt động này rất hạn chế. Cần có cơ chế tài chính hữu hiệu để công tác xây dựng văn bản dưới luật có hiệu quả hơn. Hơn nữa, theo chúng tôi, nếu thí điểm một vài văn bản được xây dựng dưới hình thức đấu thầu, phản biện, tư vấn mang tính xã hội theo lý thuyết cung - cầu trong hoạt động kinh tế thì chắc chắn chất lượng các văn bản sẽ khả quan hơn. Đây là việc làm hay, nên có thí điểm và nhân rộng trong quá trình xây dựng văn bản hướng dẫn và quy định chi tiết các luật, pháp lệnh.
*
*           *
Vừa qua, Chính phủ ban hành Nghị định số 161/NĐ-CP ngày 27/12/2005 quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số điều của Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật (đã được sửa đổi, bổ sung). Nghị định này đã thể hiện được định hướng mới của Chính phủ trong việc đổi mới quy trình xây dựng pháp luật nói chung và văn bản của các cơ quan Chính phủ nói riêng, nhằm góp phần khắc phục những hạn chế trong quá trình xây dựng văn bản quy phạm pháp luật của Chính phủ, nâng cao trách nhiệm của các chủ thể xây dựng và tham gia xây dựng văn bản quy phạm pháp luật... Tuy nhiên, để đạt được hiệu quả nâng cao hơn nữa chất lượng hoạt động lập pháp của Quốc hội, cần phải có quyết tâm cao hơn nữa trong việc đổi mới toàn diện về thẩm quyền (tập thể và cá nhân) trong hoạt động của Chính phủ, đồng thời, phải nâng cao năng lực xây dựng pháp luật của các chủ thể đối với từng đạo luật, pháp lệnh theo hướng: hạn chế đến mức thấp nhất các văn bản hướng dẫn thi hành./.
[1] Văn kiện Hội nghị lần thứ 8 Ban chấp hành Trung ương Đảng khoá VII, Nxb. Chính trị quốc gia, Hà Nội. 1995. tr. 31.
[2] Chẳng hạn, Luật Giáo dục do Quốc hội thông qua năm 2005 có hiệu lực từ ngày 01/01/ 2006 nhưng đến nay chưa đi vào thực tiễn vì chưa có nghị định của Chính phủ hướng dẫn thi hành luật này.
[3] Bởi lẽ trong luật, pháp lệnh thường quy định: Chính phủ quy định chi tiết” hoặc “hướng dẫn thi hành..., vì vậy, chỉ khi Chính phủ  giao cho cơ quan nào soạn thảo thì cơ quan đó mới bắt tay vào soạn thảo.
[4] Nghị định số 161/NĐ-CP/2005 của Chính phủ ngày 27/12/2005 quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật (đã được sửa đổi, bổ sung năm 2002) đã quy định việc thành lập các Ban soạn thảo 
[5] Hiện nay, Bộ Tư pháp và Văn phòng Chính phủ đang soạn thảo trình Thủ tướng Chính phủ ký ban hành Quy chế về thẩm định và thẩm tra.
NHỮNG ĐIỀU CẦN BÀN THÊM VỀ DỰ THẢO LUẬT BẢO HIỂM XÃ HỘI
 Rất cầu toàn trong việc mở rộng khắp các phạm vi điều chỉnh, với mong muốn ban hành sớm một đạo luật quan trọng, ảnh hưởng thiết thân đến mọi tầng lớp lao động trong xã hội và chú trọng đặc biệt đến mọi pham vi có thể chế tài, Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội lần thứ 8 kèm theo Tờ trình số 94/CP-XDPC ngày 10/8/2005 của Chính phủ được trình ra Kỳ họp thứ 8 Quốc hội khoá XI được chuẩn bị rất công phu, nghiêm túc, có nhiều quy định mới phù hợp và cụ thể hơn so với các Dự thảo trước đó. Nhưng như thế vẫn không có nghĩa là, Dự thảo luật này đã tối ưu và có thể khả thi sau khi Quốc hội thông qua. Xin được bàn thêm một số vấn đề cụ thể.
 
1. Những vấn đề chung 
Phạm vi điều chỉnh và thời điểm ban hành Luật Bảo hiểm xã hội
Mặc dù bảo hiểm xã hội manh nha và hình thành đã khá lâu ở các nước công nghiệp phát triển (ở Đức ngay từ thế kỷ 19) nhưng thực tiễn xây dựng pháp luật về bảo hiểm xã hội của nhiều nước trên thế giới cho thấy, việc xây dựng một đạo luật hoàn chỉnh về bảo hiểm xã hội là công việc hết sức khó khăn, mất nhiều thời gian và đạo luật này thường chỉ được ban hành trong bối cảnh khi mà nền kinh tế đã phát triển đến một mức độ nhất định và tương đối ổn định, trong đó, các quan hệ lao động phát triển rộng, chiếm tỷ lệ cao trong xã hội và mức thu nhập của những người lao động bảo đảm được đời sống của họ. Còn khi mà nền kinh tế và các yếu tố xã hội khác có liên quan đến bảo hiểm xã hội vẫn chưa định hình và phát triển tương đối ổn định thì việc ban hành đạo luật về bảo hiểm xã hội, trong đó quy định hầu hết các chế độ bảo hiểm xã hội là công việc hết sức khó khăn và chắc chắn không tránh khỏi việc có nhiều quan điểm khác nhau, khó đi đến thống nhất về từng vấn đề, từng chế độ, từng quy định có liên quan.

Thực tế nền kinh tế - xã hội nước ta hiện nay và thực tiễn quá trình xây dựng Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội kéo dài từ đầu nhiệm kỳ Quốc hội khoá X đến nay là một minh chứng cụ thể và rõ ràng cho luận điểm nêu trên. Theo chúng tôi, dường như điều kiện để ban hành một đạo luật toàn diện, đầy đủ và cụ thể về bảo hiểm xã hội ở nước ta cho đến thời điểm này vẫn là chưa chín muồi. Vì vậy, chúng ta không nên cầu toàn việc phải sớm ban hành đạo luật bảo hiểm xã hội hoàn chỉnh mà nên tiếp tục nghiên cứu, hoàn thiện từng chế độ bảo hiểm xã hội, tập trung cho những chế độ mà chúng ta đã có khả năng và có kinh nghiệm thực hiện, còn chế độ nào chưa thể thực hiện được ngay thì nên chuẩn bị tiếp, khi nào chín muồi thì quy định. Lộ trình hoàn thiện chế độ bảo hiểm xã hội ở nước ta nên quán triệt theo phương châm: không nóng vội, thực hiện chắc từng bước, quy định chế độ nào thì phải thực hiện được tốt chế độ đó. Cụ thể, chúng tôi cho rằng, nên tập trung quy định trong Dự thảo Luật sáu chế độ đã và đang thực hiện (năm chế độ bảo hiểm xã hội cộng với bảo hiểm y tế). Các chế độ khác như: bảo hiểm thất nghiệp, bảo hiểm tự nguyện nên quy định riêng trong các văn bản khác với những cơ chế riêng để thực hiện mang tính chất thí điểm, tạo tiền đề cho việc khi chín muồi sẽ đưa vào Luật bảo hiểm xã hội chung.

Mối quan hệ với các chế độ tiền lương, trợ cấp xã hội và ưu đãi người có công
Bảo hiểm xã hội có quan hệ khá gắn bó và có tác động qua lại với nhiều chế độ khác có liên quan đến đời sống người lao động, trong đó phải kể đến chế độ tiền lương, chế độ trợ cấp xã hội (hay còn gọi là cứu trợ xã hội) và chế độ ưu đãi người có công. Tất cả đều có mục đích bảo đảm đời sống cho người lao động trong khi họ đang làm việc, đang cống hiến cho xã hội cũng như sau khi họ thôi làm việc hoặc vì lý do gì đó mà không thể làm việc, không thể cống hiến cho xã hội. Như nhiều nhà kinh tế học trên thế giới quan niệm, bảo hiểm xã hội hay các chế độ cứu trợ xã hội cũng chính là việc thực hiện phân phối lại sản phẩm xã hội sau lương, hay đó cũng là khoản lương được tích luỹ lại của người lao động, được trả lại cho họ trên cơ sở cộng đồng và sự  san sẻ trách nhiệm của cộng đồng. Đây là lý do mà nhiều nước trên thế giới xây dựng những đạo luật (bộ luật) chung về bảo đảm xã hội (hoặc còn gọi là an sinh xã hội, an ninh xã hội) quy định chung  các chế độ về bảo hiểm xã hội, cứu trợ xã hội nhằm gắn kết và điều chỉnh các quan hệ này một cách hệ thống và hài hoà.

Vì vậy, khi xây dựng và hoàn thiện chế độ bảo hiểm xã hội không thể không tính đến các chế độ kể trên và không thể tách rời với việc xây dựng và hoàn thiện các chế độ đó để tránh sự chồng chéo, ảnh hưởng đến việc thực hiện mục tiêu riêng của mỗi chế độ này.

Đồng thời, bảo hiểm xã hội cũng có tính độc lập tương đối so với các chế độ tiền lương và cứu trợ xã hội, ưu đãi xã hội, kể cả về đối tượng, phương pháp và cách thức thực hiện. Ví dụ: trong bối cảnh chế độ tiền lương còn bất cập, tiền lương tối thiểu mặc dù đã được điều chỉnh nhiều lần nhưng vẫn không bảo đảm được đời sống cho người lao động thuộc diện hưởng mức lương này thì, bảo hiểm xã hội phải tính toán như thế nào để người thụ hưởng trợ cấp thường xuyên thay cho lương cũng không thể hưởng với mức thấp, kể cả là ngang bằng với mức lương tối thiểu đó. Bởi vì, thực tế ở nước ta nhiều năm qua cho thấy: đa phần người lao động mặc dù lương danh nghĩa thấp nhưng họ còn có thể có thu nhập khác ngoài lương để bù vào cho sinh hoạt; ngược lại, đa phần đối tượng hưởng trợ cấp bảo hiểm xã hội thường xuyên với mức thấp thì lại có rất ít cơ hội để có thu nhập thêm, thu nhập từ bảo hiểm xã hội là nguồn thu duy nhất. Nếu máy móc chi trợ cấp bảo hiểm xã hội theo một tỷ lệ cố định trên tiền lương sẽ dẫn đến thực tế: trong nhiều trường hợp, những người gặp hoàn cảnh khó khăn cần đến bảo hiểm xã hội nhất thì bảo hiểm xã hội lại không phát huy được vai trò nâng đỡ, cứu giúp của mình (ví dụ như bị mắc bệnh hiểm nghèo dài ngày, chi phí lớn trong khi mức tiền lương làm căn cứ tính bảo hiểm xã hội thấp dẫn đến mức bảo hiểm xã hội thấp).

Từ đó, chúng tôi cho rằng, khi thiết lập chế độ bảo hiểm xã hội, chúng ta cần nghiên cứu kỹ lưỡng nhằm bảo đảm được quan hệ hài hoà, hợp lý giữa bảo hiểm xã hội với các chế độ có liên quan, như: chế độ tiền lương, chế độ cứu trợ xã hội, chế độ ưu đãi xã hội. Quy định trong Dự thảo luật hiện nay cho thấy, chế độ bảo hiểm xã hội mà chúng ta đang thiết lập vẫn còn lệ thuộc quá lớn (nếu không nói là tuyệt đối) vào hệ thống thang, bảng lương và do vậy, sẽ khó phát huy được thế mạnh riêng của bảo hiểm xã hội, vừa dễ bị động trước những thay đổi của chế độ tiền lương, đồng thời, khó phát huy được vai trò bảo hộ những đối tượng gặp khó khăn trong xã hội.  

Việc xác lập cơ chế ba bên trong quản lý bảo hiểm xã hội
Theo các công ước của Tổ chức lao động quốc tế (ILO) và thực tiễn các nước có truyền thống thực thi bảo hiểm xã hội lâu đời trên thế giới cho thấy, cơ chế ba bên (đại diện nhà nước - đại diện người sử dụng lao động - đại diện người lao động) có vai trò rất quan trọng, xuyên suốt trong quá trình xây dựng và thực thi chính sách, pháp luật về bảo hiểm xã hội. Rất đáng tiếc là Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội, mặc dù có một số điều (Điều 10, Điều 11, Điều 57) bước đầu thể hiện cơ chế này trong việc xây dựng và thực thi chế độ bảo hiểm xã hội nhưng lại quy định quá mờ nhạt và có tính hình thức, nhất là đối với vai trò của đại diện người lao động (được xác định ở đây là Tổng Liên đoàn lao động Việt Nam) và đại diện giới sử dụng lao động. 

Từ lý do trên, chúng tôi đề nghị Dự thảo cần quy định rõ các tổ chức nào là chủ thể đại diện chính đáng và hợp pháp của giới sử dụng lao động, giới lao động, quyền và trách nhiệm cụ thể của các tổ chức này trong việc tham gia xây dựng, quản lý và giám sát việc thi hành chính sách, pháp luật về bảo hiểm xã hội. Trong đó, cần quan tâm làm rõ cơ chế tham gia bình đẳng trong việc quản lý và quyết định sử dụng quỹ bảo hiểm xã hội của cả ba chủ thể này. Đây cũng là ý kiến đã được đại biểu Quốc hội Hoàng Văn Minh (tỉnh Nghệ An) đưa ra trước Quốc hội trong buổi thảo luận bàn về Dự thảo luật này tại kỳ họp thứ 8, Quốc hội khoá XI1.

2. Một số vấn đề cụ thể
Việc phân nhóm đối tượng hưởng bảo hiểm xã hội
Dự thảo Luật bảo hiểm xã hội quy định phạm vi áp dụng rất rộng, bao gồm nhiều nhóm đối tượng có những đặc thù rất khác nhau về địa vị pháp lý; về chế độ tuyển dụng, sử dụng; về chế độ lương, phụ cấp... Xét từ các góc độ lý luận cũng như thực tế thì, những đặc thù này tất yếu sẽ phải dẫn đến việc xác lập chế độ bảo hiểm xã hội cho mỗi nhóm cũng có đặc thù riêng, không thể đồng nhất như nhau. Ví dụ, đối tượng công chức nhà nước là những người thực thi quyền lực nhà nước có chế độ tuyển dụng cũng như yêu cầu công việc về mặt nguyên tắc khắt khe hơn so với mặt bằng các công việc phổ thông trong xã hội, vì vậy, chế độ lương cũng như chế độ bảo hiểm của họ phải được bảo đảm và mang tính ổn định hơn so với những người lao động làm công ăn lương khác. Hay, nhóm đối tượng là sĩ quan trong các đơn vị lực lượng vũ trang thì tính chất công việc, mức lương, tuổi nghỉ hưu phải khác so với những người lao động khác... Khi đóng góp ý kiến trước Quốc hội, đại biểu Quốc hội Đặng Ngọc Tùng (thành phố Hồ Chí Minh) cũng đồng nhất với quan điểm này2. Do đó, nếu quy định như trong Dự thảo luật về việc áp dụng chung các chế độ cho mọi loại đối tượng thì sẽ khó khăn cho việc quản lý cũng như vận hành quỹ bảo hiểm xã hội. 

Theo tôi, nếu Dự thảo luật vẫn quy định về bảo hiểm xã hội cho tất cả các đối tượng này thì nên thiết kế tách thành các chương riêng cho từng nhóm đối tượng (hoặc một số nhóm đối tượng có tính chất giống nhau), ví dụ: chương về bảo hiểm xã hội đối với công chức, viên chức; chương về bảo hiểm xã hội đối với sĩ quan, quân nhân và công chức, viên chức trong các lực lượng vũ trang; chương về bảo hiểm xã hội đối với những người lao động làm công ăn lương; chương về bảo hiểm xã hội đối với các đối tượng khác... Điều này giúp xử lý được những yếu tố khác biệt quá lớn trong cơ chế bảo hiểm đối với từng nhóm đối tượng.

 Chế độ bảo hiểm y tế
Theo Công ước số 102 về những tiêu chuẩn tối thiểu về bảo đảm xã hội (năm 1952) của Tổ chức lao động quốc tế, chăm sóc y tế cũng là một trong chín chế độ bảo hiểm xã hội tối thiểu. Trên thực tế, chúng ta đã triển khai thực hiện được chế độ này, trước kia do Bộ Y tế quản lý còn hiện nay được giao về cho Cơ quan bảo hiểm xã hội Việt Nam. 

Vì vậy, chúng tôi cho rằng, việc chưa đưa chế độ này vào Dự thảo Luật bảo hiểm xã hội là một điều đáng tiếc. Đề nghị nên xem xét việc pháp điển hoá những quy định về bảo hiểm y tế có liên quan đến người lao động đưa vào Dự thảo luật này. Theo đó, chế độ bảo hiểm y tế đối với người lao động vừa là một trong các chế độ bảo hiểm xã hội, vừa là một bộ phận nằm trong mạng bảo hiểm y tế toàn dân và thiết nghĩ, điều này sẽ không có vướng mắc gì. 

Chế độ nghỉ dưỡng sức, phục hồi sức khoẻ
Việc nghỉ dưỡng sức, phục hồi sức khoẻ đã triển khai trên thực tế một vài năm và cũng đã đem lại những lợi ích nhất định đối với những đối tượng thực sự có nhu cầu cần được nghỉ dưỡng sức, phục hồi sức khoẻ theo đúng diện được hưởng quy định tại Nghị định số 01/2003/NĐ-CP ngày 9/01/2003 của Chính phủ. Tuy nhiên, việc thực hiện vấn đề này trên thực tế đã bộc lộ rất nhiều bất cập, mang tính hình thức, bình quân chủ nghĩa (như: hàng năm, các cơ quan, doanh nghiệp được hướng dẫn việc phân bổ một số suất hưởng căn cứ trên số người đóng bảo hiểm xã hội, đến lượt các cơ quan, doanh nghiệp này lại phân bổ cho các đơn vị thành viên, lập danh sách lĩnh tiền rồi hoặc là chia nhau, hoặc là đưa vào quỹ phúc lợi đơn vị...) dẫn đến việc sử dụng tài chính của quỹ không đúng mục đích, gây lãng phí và ảnh hưởng đến hiệu quả hoạt động của quỹ. 

Để quyết định có nên tiếp tục quy định về việc nghỉ dưỡng sức, phục hồi sức khoẻ trong Dự thảo Luật bảo hiểm xã hội hay không, chúng tôi cho rằng, một trong những việc cần thực hiện ngay là phải tổng kết, đánh giá một cách toàn diện, đầy đủ, khách quan và chính xác việc thực hiện trong thời gian qua. Tuy nhiên, chúng ta không thể không tính tới một thực tế là nguồn tài chính của quỹ bảo hiểm xã hội còn mỏng; mức chi cho các chế độ đã quy định còn thấp, chưa bảo đảm tốt đời sống của các đối tượng được thụ hưởng; việc này nếu không quản lý thật tốt dễ dẫn đến thực hiện sai, dễ phát sinh tiêu cực trong thực hiện… thì việc đưa thêm khoản chi cho nghỉ dưỡng sức, phục hồi sức khoẻ vào Dự thảo Luật bảo hiểm xã hội e rằng chưa phù hợp trong bối cảnh hiện nay. Vì vậy, chúng tôi đồng ý với ý kiến của đại biểu Quốc hội Trần Thị Quốc Khánh (thành phố Hà Nội) cho rằng: “Tổ chức lao động quốc tế không coi đây là chế độ trong chế độ an sinh. Nếu không quy định trong Luật Bảo hiểm xã hội sẽ bớt đi gánh nặng cho quỹ bảo hiểm xã hội”3. 
 Độ tuổi nghỉ hưu của lao động nữ
Bộ luật Lao động hiện hành và các văn bản hướng dẫn thi hành quy định độ tuổi nghỉ hưu cơ bản của nữ là 55 tuổi (so với lao động nam là 60 tuổi); trong một số trường hợp nghỉ hưu sớm do điều kiện lao động, do điều kiện sức khoẻ… thì tuổi nghỉ hưu của nữ cũng luôn thấp hơn so với lao động nam là 5 năm tuổi. Trong dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội mới nhất (Dự thảo 8) kèm theo tờ trình số 94/CP-XDPC ngày 10 tháng 8 năm 2005 của Chính phủ cũng dự kiến tiếp tục  quy định như vậy. Có thể nói rằng, quy định này là sự kế thừa các quy định về tuổi nghỉ hưu của lao động nữ đã tồn tại khá lâu ở nước ta và về mặt nào đó, nó từng được coi là một trong những ưu việt của chế độ xã hội chủ nghĩa đối với phụ nữ và trẻ em. 

Mặc dù vậy, tuổi nghỉ hưu của lao động nữ vẫn là một trong những vấn đề gây nhiều tranh luận trong nhiều năm nay ở nước ta, kể từ khi xây dựng Bộ luật Lao động năm 1994 cũng như trong quá trình thi hành Bộ luật này từ năm 1995 đến nay. Ngay từ năm 1991, Văn phòng của Tổ chức Lao động quốc tế (ILO) tại Giơnevơ trong văn bản gửi Chính phủ Việt Nam để góp ý cho Dự án Bộ luật Lao động cũng đã đưa ra khuyến nghị Việt Nam nên áp dụng một độ tuổi nghỉ hưu chung cho cả lao động nam và nữ. Ý kiến này cũng nhiều lần được ILO nhắc lại. 

Sau khi Bộ luật Lao động được triển khai thi hành hơn một năm, Trung ương Hội liên hiệp phụ nữ Việt Nam đã có công văn số 102/CV ngày 13 tháng 02 năm 1997 gửi Thủ tướng Chính phủ và các cơ quan hữu quan đề nghị nên sửa đổi quy định về tuổi nghỉ hưu của lao động nữ, trong đó cần xác định về nguyên tắc rằng: độ tuổi nghỉ hưu của nam và nữ là ngang nhau; đồng thời, có tính đến sự vận dụng linh hoạt có tính chất ưu tiên phụ nữ (cụ thể là, nếu lao động nữ có nguyện vọng, họ có thể nghỉ hưu trước tuổi chuẩn từ 1 đến 5 năm, nếu đã đủ số năm đóng bảo hiểm xã hội thì vẫn được coi là đủ chế độ nghỉ hưu, không bị rút bớt tỷ lệ về chế độ bảo hiểm).

Trong các lần sửa đổi, bổ sung Bộ luật Lao động vào năm 2001, sửa đổi Pháp lệnh Cán bộ công chức vào năm 2003 và trong quá trình xây dựng Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội  hiện nay, vấn đề tuổi nghỉ hưu của lao động nữ luôn là một trong những vấn đề được nêu lên và gây nhiều tranh luận nhất, với hai loại ý kiến trái ngược nhau. Loại ý kiến thứ nhất cho rằng, việc phân biệt tuổi nghỉ hưu giữa lao động nam và lao động nữ là tương đối phù hợp với điều kiện sinh hoạt, điều kiện lao động còn ở trình độ thấp ở nước ta trong thời gian qua, góp phần quan trọng trong việc chăm sóc và bảo vệ bà mẹ, trẻ em. Loại ý kiến thứ hai cho rằng, hiện nay và trong những năm tới, sự phát triển của khoa học, công nghệ giúp cho điều kiện sinh hoạt, lao động được cải thiện nhanh chóng, sự phát triển về thể chất của người lao động ngày một tốt hơn, nhu cầu và khả năng làm việc của người lao động nói chung cũng như của lao động nữ nói riêng tăng lên thì sự phân biệt này cần phải xem xét lại. Bởi vì, bên cạnh những mặt tích cực đã được khẳng định, sự phân biệt tuổi nghỉ hưu giữa lao động nữ và lao động nam đã và đang ngày càng bộc lộ những hạn chế, như:

Thứ nhất, xét về khía cạnh bình đẳng giới, sự phân biệt này vô hình trung đã tước đi quyền được làm việc, một trong những quyền cơ bản nhất của con người đối với lao động nữ (đối với những người vẫn mong muốn được tiếp tục lao động và cống hiến) khi họ bước vào ngưỡng tuổi phải nghỉ hưu mà lẽ ra, nếu là nam giới, họ còn tiếp tục được làm việc thêm 5 năm nữa.

Xét về khía cạnh bình đẳng trên phạm vi toàn xã hội, việc “ưu ái” về tuổi nghỉ hưu dù có được một bộ phận lao động nữ hoan nghênh nhưng nó cũng chỉ áp dụng được với một bộ phận không lớn trong xã hội là những người lao động nữ làm việc trong các cơ quan, tổ chức và doanh nghiệp nhưng còn đại bộ phận người lao động nữ khác trong xã hội (nông dân, thợ thủ công, người tự tạo việc làm…) không được hưởng. Và, như vậy, giữa những người lao động nữ cũng hình thành sự phân biệt đối xử.

Thứ hai, xét về khía cạnh kinh tế lao động, nhiều công trình nghiên cứu khoa học khẳng định: đối với một bộ phận lớn những người lao động nữ là những người làm công tác quản lý, hoạt động sự nghiệp như y tế, giáo dục, nghệ thuật… thì chính độ tuổi nghỉ hưu (55 tuổi) trở về sau là thời kỳ ổn định về sinh lý, sức khoẻ, sinh hoạt và sung mãn nhất về khả năng lao động trí óc, là thời kỳ họ có thể lao động, đóng góp nhiều nhất cho xã hội. Nếu không có chính sách để khuyến khích thì một lực lượng lao động nữ có trình độ, năng lực sẽ không được tiếp tục cống hiến. Đó sẽ là một tổn thất lớn, lãng phí lớn về nguồn lực, một thiệt thòi về mặt xã hội như đại biểu Quốc hội Nguyễn Thị Hồng Xinh (tỉnh Bà Rịa Vũng Tàu), đại biểu Quốc hội Đặng Thị Phượng (tỉnh Tây Ninh) đã đề cập trước Quốc hội trong buổi thảo luận về Dự thảo luật này4.

Thứ ba, so với nam giới, nữ giới có tuổi thọ trung bình cao hơn hẳn, trong khi đó, với quy định tuổi nghỉ hưu hiện hành thì rõ ràng, thời gian đóng bảo hiểm của họ so với nam giới lại ít hơn 5 năm. Như vậy, tất yếu là nghịch lý về thời gian đóng góp và hưởng bảo hiểm hưu trí (người đóng nhiều thì hưởng ít, người đóng ít thì hưởng nhiều) sẽ càng tăng thêm. Xét từ góc độ công bằng cũng như góc độ kinh tế bảo hiểm thì đây quả là một bài toán nan giải.

Thứ tư, việc lao động nữ phải nghỉ hưu sớm so với nam giới không chỉ làm giảm thu nhập của họ so với người lao động nam vẫn đang làm việc mà còn dẫn đến hậu quả là mức lương để làm cơ sở tính mức hưởng hưu trí của lao động nữ sẽ thấp hơn so với lao động nam (bởi lao động nam còn được nâng lương trong 5 năm làm việc cuối so với lao động nữ cùng tuổi đời). Xét trên khía cạnh kinh tế cũng như xã hội, đây cũng lại là một bất lợi cho nữ giới cả trong gia đình cũng như xã hội. Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội đưa ra phương án giải quyết vấn đề này bằng cách quy định: sau khi đã có đủ 15 năm đóng bảo hiểm xã hội và cùng được tính mức lương hưu bằng 45% mức bình quân tiền lương làm căn cứ đóng bảo hiểm xã hội thì cứ thêm mỗi năm làm việc, lao động nữ được tính thêm 3% (trong khi nam chỉ là 2%) nhưng chúng tôi cho rằng, quy định như vậy vẫn chưa thật sự bảo đảm sự công bằng giữa nữ giới và nam giới, trong khi lại làm trầm trọng hơn mâu thuẫn giữa thu và chi bảo hiểm xã hội, đe doạ sự cân đối thu chi của quỹ hưu trí...

Từ những lý do trên, chúng tôi cho rằng, cần xúc tiến từng bước việc nâng độ tuổi nghỉ hưu của lao động nữ lên ngang bằng với lao động nam. Tham khảo kinh nghiệm của các nước và căn cứ vào điều kiện kinh tế xã hội nói chung, điều kiện lao động và sinh hoạt nói riêng của lao động nữ, chúng ta cần xây dựng một lộ trình với các bước đi thích hợp cho việc này. Trước mắt, Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội nên quy định áp dụng tuổi nghỉ hưu là 60 đối với lao động nữ làm việc trong các cơ quan hành chính, sự nghiệp, làm công tác quản lý, nghiên cứu khoa học, một số ngành nghề khác có điều kiện lao động phù hợp nhưng vẫn nên để ngỏ khả năng lựa chọn cho họ trong việc nghỉ đúng độ tuổi này hoặc có thể nghỉ sớm hơn; chưa áp dụng đối với lao động nữ ở những ngành nghề nặng nhọc, độc hại, nguy hiểm hoặc ở vùng sâu, vùng xa, miền núi, hải đảo./.


1 Biên bản thảo luận tại Hội trường về Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội, ghi theo băng ghi âm Kỳ họp thứ 8 Quốc hội khoá XI ngày 07 - 08/11/2005.
2 Tài liệu đã dẫn.
3 Tài liệu đã dẫn.
4  Tài liệu đã dẫn.
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 Khoa Pháp luật kinh tế, Đại học Luật Hà Nội
BẢO HIỂM THẤT NGHIỆP – CHỈ NÊN QUY ĐỊNH VỀ 
NGUYÊN TẮC VÀ ĐỊNH HƯỚNG 
Ths Nguyễn Thị Kim Phụng

Đại học Luật Hà Nội
Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội (sau đây gọi tắt là Dự thảo) là Dự luật quan trọng liên quan đến rất nhiều người lao động. Do vậy, Dự thảo đã nhận được sự quan tâm rộng rãi của xã hội. Một trong những vấn đề mới được quy định tại Dự thảo thu hút nhiều ý kiến tranh luận là bảo hiểm thất nghiệp (BHTN). Đây là một loại hình bảo hiểm thể hiện tính ưu việt của nhà nước ta và của nền kinh tế. Các quy định của Dự thảo đã tỏ ra tương thích với yêu cầu của thực tế. Song, khi mà các thông tin về phạm vi đối tượng tham gia và thụ hưởng chế độ bảo hiểm chưa đầy đủ, cách thức vận hành và cơ quan quản lý chưa rõ, kinh nghiệm thực tiễn cũng chưa, thì tính khả thi của bảo hiểm thất nghiệp đang là nỗi băn khoăn của những nhà khoa học, nhà hoạch định chính sách và các nhà lập pháp.
1. Thất nghiệp là hiện tượng khách quan trong xã hội có tư hữu, là sản phẩm tất yếu của tự do cạnh tranh trong thị trường lao động. Thực tế ở Việt Nam, thất nghiệp đang là một hiện trạng buộc phải tính đến trong quản lý kinh tế, xã hội. Lao động thất nghiệp đang tăng lên ở nông thôn. Tỷ lệ lao động thất nghiệp thành thị, do sự can thiệp mạnh của nhà nước và sự phát triển mạnh các loại hình doanh nghiệp, nên tuy có giảm nhưng không đáng kể[1]. Trong những năm qua, tại nhiều thời điểm, nhà nước đã có những chính sách khác nhau để xử lý vấn đề tinh giản biên chế hành chính trong bộ máy nhà nước và sắp xếp lại sản xuất trong khu vực kinh doanh[2]. Bộ luật Lao động năm 1994 (đã được sửa đổi, bổ sung năm 2002) của nước ta cũng có những quy định nhằm hỗ trợ người lao động trong trường hợp bị mất việc làm và khi chấm dứt hợp đồng. Tuy nhiên, những biện pháp này chỉ mang tính chất tình thế, phụ thuộc hoàn toàn vào khả năng của nhà nước và người sử dụng lao động. Vì vậy, việc tiến hành nghiên cứu để có chính sách chủ động, tích cực giải quyết vấn đề thất nghiệp là cần thiết. Bộ luật Lao động đã đề cập đến hình thức BHTN tại Điều 140: “Chính phủ quy định cụ thể việc đào tạo lại đối với người lao động thất nghiệp, tỷ lệ đóng bảo hiểm thất nghiệp, điều kiện và mức trợ cấp thất nghiệp, việc thành lập, quản lý và sử dụng Quỹ bảo hiểm thất nghiệp”. Tuy nhiên, vì chưa đủ điều kiện nên quy định này cho đến nay chưa được triển khai thực hiện trên thực tế. 
Trên thế giới, BHTN vẫn là chế độ có phạm vi áp dụng hẹp nhất so với các chế độ bảo hiểm khác[3]. Hầu hết các quốc gia đã thực hiện BHTN đều là những nước có điều kiện kinh tế phát triển, có trình độ cao trong quản lý nhà nước và quản lý kinh tế thị trường. Từ đó, họ có điều kiện xác định đối tượng thất nghiệp, quản lý và hỗ trợ đối tượng trong thời gian hưởng bảo hiểm, đủ thông tin về thời điểm đối tượng đã tìm được việc làm để dừng chi trả trợ cấp. Hơn nữa, chế độ đối với người thất nghiệp cũng không chỉ đơn giản là khoản tiền bảo hiểm thay lương mà cần thiết phải đào tạo nghề, hướng nghiệp, tìm việc làm... nên cơ quan quản lý BHTN phải xử lý nhiều nghiệp vụ khác nhau. Chính sách BHTN không thể tách rời chính sách việc làm trong mỗi quốc gia.
Như vậy, tuy là cần thiết nhưng do yêu cầu và tính phức tạp của việc tổ chức chế độ bảo hiểm này mà khi ban hành nó, chúng ta cần thận trọng, trên cơ sở chuẩn bị điều kiện và xác định lộ trình thực hiện hợp lý[4]. 

2. Hình thức tham gia BHTN được xác định trong Dự thảo là hình thức bảo hiểm bắt buộc. Điều đó là hợp lý bởi thất nghiệp là vấn đề tất yếu của nền kinh tế thị trường. Nhưng khi mới tổ chức, trong điều kiện sống còn khó khăn, người lao động chưa hiểu được vai trò, ý nghĩa của hình thức bảo hiểm này hoặc vì nhiều lý do mà chưa muốn tham gia. Nếu quy định hình thức tham gia tự nguyện cho chế độ BHTN, thì sẽ chỉ thu hút được số ít người tham gia. Trong đó, chủ yếu là những đối tượng có nguy cơ thất nghiệp cao nên không bảo đảm an toàn cho quỹ vì rủi ro không có nguồn chia sẻ. Tuy xác định hình thức là bảo hiểm bắt buộc nhưng Dự thảo lại bố trí BHTN thành một chương riêng (Chương IV), không quy định trong Chương BHXH bắt buộc (Chương II). Có thể do đây là một chế độ hoàn toàn mới nên nội dung được bố trí theo cách trên, nhưng cần phải xem lại về logic phân loại trong Dự thảo để bảo đảm tính hợp lý.

Đối tượng áp dụng BHTN được xác định gồm “người lao động Việt Nam làm việc theo hợp đồng lao động, hợp đồng làm việc xác định thời hạn từ đủ 12 tháng đến 36 tháng; hợp đồng lao động, hợp đồng làm việc không xác định thời hạn” (Điều 4, Điều 64). Cũng có nhiều ý kiến cho rằng, phạm vi này quá hẹp, chỉ bao quát một tỷ lệ nhỏ trong số những người thất nghiệp. Phần lớn những người thất nghiệp cần trợ cấp là những người chưa có việc làm và các lao động bị thất nghiệp trong khu vực phi kết cấu lại chưa được xác định trong đối tượng tham gia, không được cộng đồng chia sẻ qua chế độ BHTN. Song, nếu xét theo yêu cầu tổ chức BHXH thì việc xác định đối tượng trên là phù hợp và có tính khả thi. Đối tượng được xác định là những người có điều kiện tham gia, có khả năng đóng quỹ, đáp ứng được nguyên tắc của bảo hiểm là lấy thu bù chi... Hơn nữa, đây cũng là nhóm đối tượng mà các cơ quan có thẩm quyền có khả năng quản lý được ở mức độ nhất định để xác định điều kiện hưởng. Tuy nhiên, chế độ BHTN quy định cho họ, theo Dự thảo, có phần trùng chéo với các chế độ chấm dứt hợp đồng lao động được quy định trong Bộ luật Lao động (Điều 17, Điều 42). Những người lao động có hợp đồng dưới 12 tháng, các công chức nhà nước... không được xác định thuộc diện tham gia BHTN có thể sẽ làm gia tăng tình trạng giao kết loại hợp đồng ngắn hạn và làm cho việc thu, hưởng bảo hiểm phải lập thành nhiều loại sổ sách khác nhau, giảm nguồn thu và phức tạp hơn về thủ tục. Vì vậy, có thể mở rộng đối tượng áp dụng của BHTN hơn so với Dự thảo, quy định giống như các chế độ BHXH bắt buộc khác để đơn giản về thủ tục thu nộp phí và nâng cao tính chia sẻ cộng đồng.

3. Theo Khoản 1, Điều 68 của Dự thảo, điều kiện để người lao động hưởng BHTN bao gồm: “a) Bị mất việc làm hoặc chấm dứt hợp đồng lao động, hợp đồng làm việc mà chưa có việc làm mới…. d) chưa tìm được việc làm mới sau ít nhất 15 ngày kể từ ngày đăng ký thất nghiệp với cơ quan quản lý nhà nước về lao động địa phương”. Những người lao động “đơn phương chấm dứt hợp đồng lao động, hợp đồng làm việc trái pháp luật” và”người bị sa thải, buộc thôi việc theo quy định của pháp luật” không được hưởng trợ cấp. Như vậy, điều kiện hưởng BHTN phức tạp và chặt chẽ hơn so với điều kiện hưởng các chế độ BHXH khác. Để được hưởng bảo hiểm thất nghiệp, ngoài các điều kiện thông dụng về thời gian đóng, còn phải có điều kiện không có lỗi khi mất việc, phải đăng ký thất nghiệp và trải qua thời gian tự lo trước khi được cộng đồng chia sẻ. Đây là những điều kiện cần thiết bảo đảm an toàn và hiệu quả cho quỹ BHTN, giúp các cơ quan có thẩm quyền quản lý, kiểm soát được đối tượng thất nghiệp và nâng cao trách nhiệm của người thất nghiệp. Đó cũng là những vấn đề có tính thông lệ trong quy định về điều kiện hưởng BHTN của các nước có tổ chức chế độ bảo hiểm này. 

Tuy nhiên,  để tránh bị lạm dụng trong trường hợp người lao động ký nhiều hợp đồng với nhiều người sử dụng lao động, khi một hợp đồng bị chấm dứt, họ vẫn có việc làm, thu nhập theo hợp đồng khác nhưng vẫn làm thủ tục để hưởng BHTN thì, theo chúng tôi, cần quy định rõ: người hưởng BHTN phải là người hiện tại không có việc làm, sẵn sàng chấp nhận bất cứ việc làm nào trong khả năng của mình. Nếu họ đang có việc làm thì không thuộc đối tượng hưởng BHTN. Thay đổi này sẽ có căn cứ để khẳng định rằng, nếu người lao động đang có việc làm (theo một hợp đồng khác) mà đăng ký hưởng BHTN (khi có một hợp đồng lao động chấm dứt) thì cũng là hành vi gian lận để hưởng BHTN, phải hoàn trả lại quyền lợi đã hưởng theo Khoản 3, Điều 69 của Dự thảo.

Khi đủ điều kiện theo quy định tại Điều 68, các chế độ áp dụng đối với người thất nghiệp bao gồm: được trợ cấp BHTN, hỗ trợ đào tạo nghề trong thời gian tối đa không quá 6 tháng và được tư vấn nghề nghiệp, giới thiệu việc làm miễn phí. Mức trợ cấp hàng tháng bằng 55% mức tiền lương, tiền công tháng đóng bảo hiểm thất nghiệp của tháng liền kề trước khi thất nghiệp và thời gian hưởng trợ cấp được tính theo thời gian đóng, tối đa không quá 12 tháng (Điều 65, 66, 67 Dự thảo). Như vậy, các chế độ cần thiết đối với người thất nghiệp được Dự thảo xác định tương đối đầy đủ. Khác với các chế độ bảo hiểm khác, mục đích hỗ trợ nguồn thu nhập nhằm bảo đảm đời sống trong thời gian bị thất nghiệp chỉ là biện pháp tình thế, tạm thời nên cần quy định thời gian tối đa, thời gian hưởng cụ thể căn cứ vào thời gian đóng để bảo đảm công bằng. Quan trọng hơn, BHTN giúp người thất nghiệp có lại việc làm và thu nhập. Cũng từ mục đích này mà mức bảo hiểm thất nghiệp không thể quy định quá cao với thời gian hưởng dài. Nếu vậy, hoặc là các bên phải đóng quỹ ở mức cao, hoặc nhà nước phải bao cấp cho quỹ và hậu quả là người thất nghiệp sẽ không tích cực tìm việc, làm giảm tác dụng của BHTN. Đó cũng là kinh nghiệm quốc tế mà những nước mới hoạch định chính sách BHTN cần tính đến[5].

Bên cạnh đó, Dự thảo còn đề cập đến các trường hợp chấm dứt, tạm dừng hoặc hoàn trả trợ cấp BHTN tại Điều 69. Những quy định về chấm dứt hưởng trợ cấp thất nghiệp đáp ứng yêu cầu của việc tổ chức BHTN, tránh tình trạng quỹ BHTN phải chi trả cho những đối tượng không cần thiết, cho người thất nghiệp tự nguyện hoặc cho đối tượng lạm dụng quỹ. Tuy nhiên, cũng cần phải quy định thêm việc chấm dứt trợ cấp đối với đối tượng chết khi đang hưởng BHTN, tránh tình trạng quản lý không chặt chẽ để thân nhân người chết hưởng BHTN đến hết thời gian tối đa. 

Những quy định của Dự thảo về các trường hợp bị tạm dừng hưởng trợ cấp BHTN buộc người hưởng trợ cấp BHTN phải tích cực tìm việc, không ỷ lại vào chính sách bảo hiểm, không được gian lận về hồ sơ ban đầu cũng như gian lận trong thời gian hưởng, nếu như đã tìm được việc làm mới... Tuy nhiên, trong những trường hợp gian lận hưởng BHTN, Dự thảo cũng mới chỉ đề cập đến việc phải hoàn trả lại trợ cấp thất nghiệp mà chưa quy định phải bồi thường các quyền lợi khác, nếu đã hưởng. Vì vậy, cần phải bổ sung thêm quy định bồi thường các quyền lợi khác như bồi thường phí đào tạo nghề, phí dịch vụ việc làm, bảo hiểm y tế được chu cấp từ quỹ BHTN, nếu đã hưởng. 

4. Theo Dự thảo, quỹ bảo BHTN hình thành do người lao động, người sử dụng lao động đóng góp, tiền sinh lời của quỹ, sự hỗ trợ của nhà nước và các nguồn thu hợp pháp khác (Điều 83). Quỹ được hạch toán độc lập với các loại quỹ BHXH khác, dùng để chi trả trợ cấp BHTN, hỗ trợ đào tạo nghề, tìm việc làm, đóng bảo hiểm y tế cho người hưởng trợ cấp BHTN và chi phí quản lý (Điều 84). Mức đóng BHTN của người lao động là 1% tiền lương, tiền công; người sử dụng lao động đóng 1,5% tổng quỹ tiền công tiền lương của người tham gia BHTN (Điều 85). Có thể thấy, vấn đề hình thành và sử dụng quỹ đã được xác định tương đối hợp lý và chi tiết. Song, Dự thảo còn chưa thể chế tư tưởng của Nghị quyết Hội nghị lần thứ ba Ban chấp hành Trung ương Đảng Khóa IX về ba bên cùng đóng góp quỹ BHTN: “Khẩn trương bổ sung chính sách bảo hiểm xã hội, ban hành chính sách bảo hiểm thất nghiệp theo hướng Nhà nước, doanh nghiệp và người lao động cùng đóng góp”. Nếu so với một số nước đã tổ chức thực hiện thành công chế độ bảo hiểm này thì mức quy định trên vào loại thấp. Trên thế giới, đa số các nước có quy định cụ thể về trách nhiệm của nhà nước đối với quỹ BHTN theo một mức xác định hoặc bù thiếu (tham khảo bảng)
Nguồn hình thành quỹ BHTN
 

	Nước
	Người lao động
	Người SDLĐ
	Nhà nước

	Pháp
	2,42% lương
	     4,18% quỹ lương
	2% ngân sách

	Đức
	3,25% lương
	3,25% quỹ lương
	Bù thiếu

	Mỹ
	0
	6,2% quỹ lương
	Bù thiếu

	Trung Quốc
	1% lương
	2% quỹ lương
	Quản lí, bù thiếu

	Aó
	3% lương
	3% quỹ lương
	Bù thiếu

	Ba Lan
	0
	3% quỹ lương
	Bù thiếu

	Nhật Bản
	0,6% lương
	0,6% Trợ cấp và 3,5% cho việc làm
	39% quỹ BHTN


(Nguồn: Social Security Programs Throughout the World, 1999)
Việt Nam cũng đã lập Quỹ quốc gia để giải quyết việc làm, hỗ trợ lao động dôi dư trong khu vực nhà nước, lập hệ thống trung tâm giới thiệu việc làm... Vì vậy, cũng nên xác định rõ vai trò của nhà nước đối với quỹ BHTN trong việc giải quyết vấn đề xã hội quan trọng này. Điều đó cũng giúp cho việc tổ chức, hoạch định chính sách và quản lý quỹ BHTN được chủ động, nâng cao trách nhiệm của cơ quan quản lý. 

5. Như vậy, nội dung Dự thảo về BHTN tương đối phù hợp với nhu cầu và xu thế hiện nay. Tuy nhiên, về cơ sở thực tế và tính khả thi, đặc biệt là khả năng tổ chức, quản lý đối với chế độ này ở Việt Nam là những vấn đề cần phải cân nhắc. BHTN là chế độ khó quản lý, nhất là trong điều kiện thị trường lao động chưa ổn định và khu vực phi kết cấu chiếm tỷ trọng lớn trong nền kinh tế nước ta. Cho đến nay, Dự thảo cũng chưa dự liệu về cơ quan quản lý nghiệp vụ đối với BHTN. Điều này chứng tỏ những khó khăn không nhỏ trong việc tổ chức thực hiện chế độ này ở Việt Nam. Chúng ta cũng chưa tổ chức thí điểm để có kinh nghiệm thực tế về việc xác định mức đóng quỹ, mức hưởng BHTN, đưa người thất nghiệp trở lại việc làm. Nhà nước cũng chưa đầu tư nghiên cứu, khảo sát ở mức độ cần thiết về số lượng, tỷ lệ lao động làm công và tham gia hợp đồng làm việc thuộc diện đối tượng áp dụng BHTN, tỷ lệ bị thất nghiệp theo từng nguyên nhân, thời gian tham gia lao động trước khi thất nghiệp, thời gian cần thiết để trở lại việc làm... Các số liệu điều tra về thất nghiệp đã có cũng chưa hoàn toàn đủ tin cậy và chủ yếu theo các tiêu chí như khu vực thành thị, nông thôn, theo độ tuổi, theo trình độ... không thể làm căn cứ trực tiếp để hoạch định chế độ BHTN. Tham khảo bảng trên cũng cho thấy, mỗi nước có một mức đóng quỹ (kèm theo là mức hưởng) rất khác nhau, phụ thuộc vào điều kiện của từng nước. Vì vậy, học hỏi kinh nghiệm nước ngoài là cần thiết để không lặp lại những đổ vỡ của họ, nhưng khi xây dựng một chế độ mới như BHTN thì không thể thoát ly được các điều kiện kinh tế, xã hội trong nước. Từ đó có thể thấy, Việt Nam chưa có cơ sở xác đáng để quy định chi tiết về mức hưởng và mức đóng BHTN như Dự thảo bởi những vấn đề phức tạp trên đã không thể có được trước khi ban hành Luật BHXH theo kế hoạch đã định. Với các lý do đó, theo chúng tôi, Dự thảo Luật Bảo hiểm xã hội chỉ nên xác định các vấn đề có tính nguyên tắc, định hướng về BHTN bởi vì, luật phải mang tính ổn định ở mức độ tương đối. Trên cơ sở các điều kiện hiện có và những dự kiến về nội dung như trên, Chính phủ có thể xác định thời điểm, lộ trình... để hướng dẫn thực hiện BHTN cho phù hợp. Những bước đi ban đầu này sẽ như giai đoạn thí điểm để rút kinh nghiệm trước khi đưa các quy định chi tiết vào văn bản luật./.
 

[1] Theo thống kê Kinh tế xã hội VN 2001-2003 và Báo cáo điều tra lao động việc làm năm 2004, 2005 thì tỉ lệ thất nghiệp thành thị đều giảm qua các năm từ 6,3% năm 2001 đến 5,3% năm 2005 nhưng Báo cáo số 281 của Uỷ ban Các vấn đề xã hội của Quốc hội tại Kì họp thứ 3 Quốc hội khoá XI cho rằng, tỉ lệ thất nghiệp thực tế phải cao hơn và kỹ thuật điều tra có thể chưa phù hợp với điều kiện VN.
[2] Xem Quyết định 176/HĐBT ngày 9/10/1989 về sắp xếp lại lao động trong các đơn vị kinh tế quốc doanh; Quyết định số 111/HĐBT ngày 12/4/1991 về một số chính sách trong việc sắp xếp biên chế và Quyết định  76/HĐBT ngày 9/3/1992 về chủ trương, biện pháp đẩy mạnh sắp xếp tổ chức biên chế hành chính sự nghiệp; Nghị định 41/2002/NĐ-CP ngày 11/4/2002 về chính sách đối với lao động dôi dư do sắp xếp lại doanh nghiệp nhà nước...
[3] Hiện nay, trên thế giới có khoảng 175 nước thiết lập hệ thống BHXH, trong đó, có 70 nước thực hiện chế độ BHTN.
[4] Trong khu vực, chỉ có Thái Lan mới thực hiện chế độ BHTN từ  năm 2004 (mặc dù họ có quy định từ 1998).
[5] Điều 67, Công ước 102 của ILO quy định mức trợ cấp thất nghiệp tối thiểu 45% thu nhập trong thời hạn ít nhất 13 tuần. Trung Quốc hạn chế mức này thấp hơn mức lương tối thiểu chung. Mỹ chi trả BHTN trung bình khoảng 35% thu nhập trước thuế...
 
CẦN LÀM RÕ CƠ CHẾ BẢO ĐẢM QUYỀN 
CỦA NHÀ ĐẦU TƯ CHỨNG KHOÁN

TS. Nguyễn Thị Lan Hương

Khoa Luật, Đại học Quốc gia Hà Nội. 

1. Xác định mục đích ban hành
Mỗi đạo luật đều có mục đích cũng như phạm vi điều chỉnh riêng. Bởi vậy, Dự thảo Luật Chứng khoán (Dự thảo 1/2006) hiện chưa quy định về mục đích ban hành là chưa hợp lý. Theo chúng tôi, việc quy định mục đích ban hành Luật Chứng khoán là cần thiết, bởi vì Luật Chứng khoán là văn bản thể chế hoá đường lối, chính sách của Đảng và nhà nước để thúc đẩy thị trường chứng khoán phát triển, tạo ra kênh huy động vốn dài hạn cho doanh nghiệp; mặt khác, để khuyến khích sự tham gia và bảo đảm quyền, lợi ích hợp pháp của các tổ chức, cá nhân đầu tư chứng khoán. 

Luật Chứng khoán của Trung Quốc ghi rõ mục đích là “quy phạm hoá hành vi phát hành và giao dịch chứng khoán, bảo đảm quyền và lợi ích hợp pháp của nhà đầu tư, duy trì và bảo vệ lợi ích của cộng đồng, trật tự kinh tế, thúc đẩy phát triển nền kinh tế thị trường theo định hướng xã hội chủ nghĩa” (Điều 1)[1]. Còn Luật Chứng khoán Nhật Bản quy định rằng: “Mục đích của Luật Chứng khoán là bảo đảm công bằng trong phát hành, mua bán chứng khoán và các giao dịch khác, bảo đảm việc lưu thông chứng khoán thuận lợi để vận hành nền kinh tế và bảo đảm quyền và lợi ích của nhà đầu tư” (Điều 1)[2]. 

Theo chúng tôi, ở nước ta, điều khoản về mục đích ban hành của Luật Chứng khoán nên được quy định như sau: “thực hiện công bằng trong việc phát hành, mua bán chứng khoán và các giao dịch khác để bảo đảm quyền và lợi ích hợp pháp của nhà đầu tư và thúc đẩy phát triển nền kinh tế thị trường theo định hướng xã hội chủ nghĩa”.

2. Bảo đảm quyền của nhà đầu tư trong quan hệ với công ty đại chúng 
Các nguyên tắc[3] đề ra trong Dự thảo đã định hướng rõ nét tinh thần bảo đảm quyền và lợi ích của nhà đầu tư. Tuy nhiên, nhiều quy định trong Dự thảo chưa thể hiện rõ quyền và cơ chế bảo đảm thực hiện quyền của nhà đầu tư nói chung.

2.1. Bảo đảm quyền của nhà đầu tư tiếp cận thông tin của công ty đại chúng
Công khai thông tin là một chế định quan trọng trong Luật Chứng khoán, gắn với nghĩa vụ của công ty đại chúng trong việc công khai thông tin theo đúng nội dung, trình tự do pháp luật quy định. Thông thường, việc công khai thông tin được thực hiện ở hai giai đoạn là công bố thông tin ở thị trường phát hành và công bố thông tin ở thị trường lưu thông. 

Ở thị trường phát hành, thông tin từ công ty phát hành là cơ sở để nhà đầu tư đánh giá giá trị thực của chứng khoán phát hành. Nhà đầu tư chỉ có thể thực hiện quyền được tiếp cận thông tin của công ty đại chúng khi quyền này được pháp luật công nhận. Tức là, ngay trong giai đoạn phát hành chứng khoán ra công chúng, nhà đầu tư phải được biết thông tin về công ty phát hành, cụ thể là về nội dung hồ sơ đăng ký chào bán được Uỷ ban Chứng khoán tuyên bố có hiệu lực. 

Tuy nhiên, Điều 20 Dự thảo chỉ quy định nghĩa vụ của công ty đại chúng còn chung chung, chưa quy định chi tiết về thời hạn các công ty và các cơ quan chức năng phải hoàn tất thủ tục công bố thông tin liên quan. Bởi vậy, nhà đầu tư khó có thể thực hiện được quyền tiếp cận thông tin của mình.

Ở thị trường lưu thông, việc công khai thông tin khác với ở thị trường phát hành là công ty đại chúng phải công bố thông tin định kỳ năm, quý hoặc theo yêu cầu. Điều 22 Dự thảo đã quy định về nghĩa vụ của công ty đại chúng, nhưng lại viện dẫn áp dụng theo quy định của Chính phủ, pháp luật về tài chính, kế toán và kiểm toán... Quy định như vậy cũng khó xác định cụ thể quyền của nhà đầu tư sẽ được thực hiện như thế nào.

Hiện nay, công bố thông tin của công ty niêm yết là nghĩa vụ độc quyền của các Trung tâm Giao dịch chứng khoán. Việc không chấp hành nghiêm chỉnh nghĩa vụ trong lập báo cáo tài chính và thủ tục công bố cứng nhắc đã dẫn đến tình trạng một số nhà đầu tư bị thiệt hại do nhận thông tin sai lệch và nguy cơ có giao dịch nội gián. (Xem thêm Hộp 1).

 

	Hộp 1: Ngày 16/10/2004, Trung tâm giao dịch Chứng khoán (TTGDCK) TP. Hồ Chí Minh đã đăng kết quả sản xuất kinh doanh quý III của Công ty cổ phần Bao bì xi măng Bỉm Sơn (BPC). Sau đó, ngày 22/10/2004, TTGDCK lại đăng kết quả sản xuất kinh doanh qúy III của Công ty với lợi nhuận sau thuế thấp hơn lần công bố 1 gần 800 triệu đồng. Nhiều nhà đầu tư mua cổ phiếu trước khi công bố thông tin lần 2 đã bị lỗ do đầu tư dựa trên thông tin tài chính không chính xác (lần 1). Trong trường hợp này, trách nhiệm đối với công bố thông tin sai lệch chưa được làm rõ.  

Ngày 18,19/10/2004, có người bán đến 20.000 cổ phiếu của Công ty Cổ phần bánh kẹo Biên Hoà (BiBica). Ngày 20/10/2004, Bản tin TTGDCK mới công bố thông tin không tốt của công ty, lợi nhuận cả 3 quí không đạt nổi 50% kế hoạch năm. Trong sự việc này, các nhà đầu tư nghi ngờ giao dịch trên có thông tin nội gián (Theo Đầu tư Chứng khoán Số 255, 25/10/2004, tr.11).


 

Nếu pháp luật quy định rõ thời hạn công bố thông tin, đa dạng hoá phương tiện công bố thông tin thì nhà đầu tư có thể tiếp cận thông tin chính xác, đưa ra quyết định đầu tư kịp thời và tránh được những thiệt hại phát sinh. Đồng thời, với việc thể chế hoá quyền và nghĩa vụ cụ thể trong công bố thông tin của công ty đại chúng, sẽ tạo cơ sở pháp lý để các cổ đông khởi kiện yêu cầu bồi thường thiệt hại hoặc giám sát hành vi vi phạm[4].

2.2. Cổ phiếu quỹ của công ty đại chúng
Khoản 9 Điều 7 của Dự thảo định nghĩa cổ phiếu quỹ là “cổ phiếu được chính công ty mua lại trong số cổ phiếu đã phát hành”. Khi công ty đại chúng mua bán cổ phiếu của mình, phải thực hiện nghĩa vụ công khai thông tin về số lượng cổ phiếu được mua lại, bán lại; nguồn vốn để mua, bán lại; thời gian mua, bán lại. Ngoài ra, Chính phủ có nghĩa vụ quy định chi tiết về việc mua, bán lại cổ phiếu của công ty đại chúng (Điều 22). Những quy định trên chỉ trao quyền cho công ty đại chúng trong việc sở hữu cổ phiếu quỹ mà chưa xác định rõ phương thức mua và giới hạn sở hữu cổ phiếu quỹ của công ty đại chúng. 

Tại Điều 91 của Luật Doanh nghiệp năm 2005 có quy định về quyền của công ty mua lại cổ phần của mình: “Công ty có quyền mua lại không quá 30% tổng số cổ phần phổ thông đã bán, một phần hoặc toàn bộ cổ phần ưu đãi cổ tức đã bán theo quy định sau đây: Hội đồng quản trị có quyền quyết định mua lại không quá 10% tổng số cổ phần của từng loại đã được chào bán trong mỗi mười hai tháng. Trong trường hợp khác, việc mua lại cổ phần do Đại hội đồng cổ đông quyết định…”. Tuy nhiên, việc sở hữu cổ phiếu quỹ sẽ làm giảm phần vốn kinh doanh của công ty, tức là có thể gây ảnh hưởng đến lợi ích của cổ đông. Bởi vậy, để bảo vệ nhà đầu tư là cổ đông trước nguy cơ sở hữu cổ phiếu quỹ, theo chúng tôi, Dự thảo cần phải quy định cụ thể về nội dung công khai nghị quyết về mua cổ phần và thời hạn thực hiện nghĩa vụ báo cáo của công ty đại chúng cùng với chỉ dẫn áp dụng Luật Doanh nghiệp. 

Ngoài ra, theo thông lệ quốc tế[5], việc công ty đại chúng mua cổ phiếu của mình được tiến hành bằng phương thức mua công khai, có nghĩa là, công ty phải chào mua công khai trong một khoảng thời gian nhất định trên Trung tâm Giao dịch chứng khoán. Việc chào mua công khai củng cố cơ hội nắm bắt được thông tin và tạo ra môi trường đầu tư bình đẳng cho các nhà đầu tư trong mối quan hệ với công ty đại chúng. Đây là điểm Dự thảo cần bổ sung. 

2.3. Các loại giao dịch bị cấm và chế tài xử phạt
Chương VII Dự thảo quy định về thanh tra và xử lý vi phạm, mặc dù đã xác định các vi phạm và dẫn chiếu trách nhiệm đối với hành vi vi phạm, nhưng chưa thể hiện tính cưỡng chế thi hành, và đương nhiên điều này sẽ ảnh hưởng đến ý thức chấp hành pháp luật của các chủ thể tham gia. 

Việc xác định các hành vi bị cấm và chế tài xử phạt cụ thể ngay trong Luật Chứng khoán đã được nhiều nước công nhận, chẳng hạn như ở Nhật Bản, đối với mỗi hành vi vi phạm, điều khoản liên quan đều đưa ra định nghĩa và chế tài xử phạt cụ thể. Ví dụ về giao dịch nội gián bị cấm: người có liên quan đến giao dịch cổ phiếu của công ty trước khi công bố thông tin là người quản lý, người đại diện, người sử dụng lao động và người lao động của công ty đại chúng, kể cả trong công ty mẹ và công ty con (Khoản 1 Điều 166). Những người thực hiện hành vi giao dịch này bị phạt tù đến 3 năm, hoặc bị phạt tiền 3 triệu Yên (Khoản 1,19 Điều 198). Đối với người nhận được thông tin nội gián từ người quản lý của pháp nhân (Khoản 3 Điều 166), thì tài sản thu được do giao dịch sẽ bị tịch thu (Khoản 2 Điều 198).

Tuy mỗi nước có quan điểm xây dựng pháp luật riêng và hình thái của các vi phạm có khác nhau, nhưng nếu phát huy tính phòng ngừa vi phạm của các chế tài xử phạt thì có lẽ, Luật Chứng khoán nên quy định rõ chế tài xử lý vi phạm.

 

	Hộp 2
Nghị định số 161/2004/NĐ-CP ban hành ngày 7/9/2004 về xử phạt vi phạm hành chính trong lĩnh vực chứng khoán là cơ sở pháp lý để xử lý vi phạm. Trung tâm Giao dịch chứng khoán là tổ chức theo dõi, Uỷ ban Chứng khoán là cơ quan xử lý vi phạm. Bộ luật Hình sự hiện hành chưa quy định về một số tội danh liên quan đến vi phạm Luật Chứng khoán. 


 

3. Trách nhiệm bồi thường thiệt hại và thời hiệu khởi kiện
Điều 90 của Dự thảo quy định tổ chức và cá nhân bị thiệt hại có quyền tự mình hoặc cùng tổ chức, cá nhân bị thiệt hại khác tiến hành khởi kiện để đòi tổ chức, cá nhân gây ra thiệt hại phải bồi thường. Các quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại có thể kể ra là: quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại do cung cấp thông tin sai lệch, quyền yều cầu bồi thường thiệt hại do hành vi thao túng thị trường, hay quyền yêu cầu hoàn trả lợi ích do có giao dịch nội gián...

Hàng hoá giao dịch trên thị trường chứng khoán là các giấy tờ có giá, việc xác định giá trị bồi thường mang tính đặc thù do giá chứng khoán thay đổi từng giờ, từng phút. Nếu Luật Chứng khoán quy định rõ cách xác định giá trị bồi thường thì việc áp dụng pháp luật sẽ đơn giản hơn nhiều. Luật Chứng khoán nhiều nước trên thế giới quy định cách xác định bồi thường thiệt hại. Ví dụ, ở Nhật Bản, giá trị bồi thường thiệt hại do cung cấp thông tin sai lệch là khoản chênh lệch giữa số tiền đã thanh toán và giá thị trường vào thời điểm yêu cầu bồi thường thiệt hại, nếu không xác định được giá thị trường thì là giá được suy đoán (khoản 1 Điều 19).   

Theo nguyên tắc áp dụng pháp luật ở nước ta, khi luật chuyên ngành không có quy định áp dụng thì sẽ áp dụng luật chung. Chẳng hạn, đối với các vi phạm Luật Chứng khoán đến mức truy cứu trách nhiệm hình sự có thể áp dụng Bộ luật Hình sự để giải quyết. Tuy nhiên, như vậy, Luật Chứng khoán sẽ không phát huy được vai trò phòng ngừa vi phạm trong lĩnh vực chứng khoán. Bởi vậy, theo chúng tôi, nên quy định mức bồi thường thiệt hại và chế tài trách nhiệm cụ thể ngay trong Luật Chứng khoán.

Ngoài ra, Dự thảo chưa quy định việc xác định thời hiệu thực hiện quyền khởi kiện yêu cầu bồi thường thiệt hại, nên có thể suy đoán rằng, đối với các tranh chấp liên quan sẽ áp dụng thời hiệu quy định tại Điều 427 của Bộ luật Dân sự để giải quyết. Tuy nhiên, giao dịch chứng khoán là giao dịch mang tính chất đặc thù, bởi vậy, khi có hành vi vi phạm có nhất thiết phải tuân thủ quy định về thời hiệu khởi kiện là 2 năm hay không cũng là một vấn đề cần xem xét.

4. Thu hồi lợi nhuận từ các giao dịch không công bằng 
Điều 23 của Dự thảo quy định về giao dịch không công bằng như sau: “Thành viên hội đồng quản trị, Ban Giám đốc, người phụ trách tài chính, phụ trách kế toán, và người quản lý khác... không được sử dụng những thông tin có được do mối quan hệ với công ty đại chúng để thực hiện giao dịch chứng khoán... Mọi khoản lợi nhuận do những người trên thu được từ việc mua và bán hoặc bán và mua chứng khoán của công ty đại chúng trong vòng 6 tháng được coi là thuộc về công ty đại chúng và công ty đại chúng có quyền thu hồi”. 

Về bản chất, giao dịch không công bằng là giao dịch trong đó một bên tham gia giao dịch thực hiện những hành vi pháp luật cấm và gây thiệt hại cho bên kia. Theo thông lệ các nước quy định, giao dịch không công bằng là những giao dịch bị cấm (như giao dịch nội gián, giao dịch có lừa dối hoặc có thao tác thị trường). Trong trường hợp có hành vi vi phạm xảy ra, cổ đông - nhà đầu tư sẽ được bảo vệ bằng quyền khởi kiện yêu cầu bồi thường thiệt hại, thì người thu được lợi ích bất hợp pháp từ giao dịch bị cấm sẽ bị xử phạt hoặc bị tịch thu tài sản[6]. 

Như vậy, theo quy định Điều 23 của Dự thảo, giao dịch tư lợi của thành viên Hội đồng quản trị, hay Ban Giám đốc công ty chưa chắc đã gây thiệt hại cho công ty mà có thể làm mất niềm tin của nhà đầu tư và trật tự của thị trường, bởi vậy, không phải công ty mà là nhà đầu tư có quyền yêu cầu bồi thường thiệt hại, hoặc lợi ích bất hợp pháp thu được sẽ bị tịch thu./. 



[1] Luật Chứng khoán Trung Quốc 1998, sửa đổi gần đây năm 2005 (bản tiếng Nhật). 
[2] Luật Chứng khoán Nhật Bản 1948, sửa đổi gần đây năm 2005 (bản tiếng Nhật).
[3] Xem: Điều 4 của Dự thảo Luật chứng khoán 1/2006.
[4] Luật Chứng khoán Trung Quốc (sửa đổi năm 2005) quy định nghĩa vụ công bố thông tin của công ty sau khi được Sở giao dịch Chứng khoán thẩm tra là: công ty phải công bố thông tin và phải đặt thông tin đó ở nơi được chỉ định để công chúng xem (Điều 53). Đối với Báo cáo sáu tháng một lần, thì sau khi kết thúc kỳ quyết toán trong vòng hai tháng (Điều 65), đối với Báo cáo quyết toán năm, thì sau khi kết thúc kỳ quyết toán trong vòng bốn tháng (Điều 66), công ty niêm yết phải gửi báo cáo về tình hình công ty, tình hình tài chính, nhân sự, v.v.. đến Cơ quan quản lý chứng khoán thuộc Quốc Vụ viện và Sở giao dịch Chứng khoán, và phải công bố trên phương tiện thông tin đại chúng.  
[5] Chẳng hạn, Luật Chứng khoán Nhật Bản quy định về nghĩa vụ mua công khai cổ phiếu của chính công ty đại chúng tại điểm 2,3,4, Khoản 22, Điều 27.
[6] Tham khảo mục 3 của bài này.
CÁC HÌNH THỨC PHÁP LÝ CHỦ YẾU CỦA TRUNG GIAN THƯƠNG MẠI

ThS. Nguyễn Thị Vân Anh

 Trường Đại học Luật Hà Nội 

Trong hoạt động thương mại, bên trung gian thực hiện các dịch vụ nhằm tạo điều kiện để bên có nhu cầu bán hàng, cung ứng dịch vụ… thiết lập quan hệ với bên có nhu cầu mua hàng, sử dụng dịch vụ… hoặc thông qua bên này mà hàng hoá, dịch vụ sẽ đến được với bên thứ ba. Ngay từ thế kỷ 19, luật pháp của nhiều nước trên thế giới (như Pháp, Đức, Ý, Nhật) đã quan tâm điều chỉnh các hoạt động thương mại qua trung gian. Ở nước ta, Luật Thương mại năm 2005 (LTM) đã đưa ra định nghĩa về hoạt động trung gian thương mại (TGTM), đồng thời, các hoạt động này được tập hợp thành một chế định: Các hoạt động TGTM (tại chương V, từ Điều 141 đến Điều 177).

Xin được nêu và so sánh ba hình thức hoạt động TGTM chủ yếu trong nền kinh tế thị trường hiện đại theo pháp luật của các nước trên thế giới là: đại diện thương mại (ĐDTM), môi giới thương mại (MGTM), uỷ thác thương mại (UTTM) với các hình thức tương ứng theo pháp luật Việt Nam[1], đồng thời chỉ ra những nội dung cần lưu ý khi xác định hình thức cũng như hoạt động TGTM trên thế giới.

1. Đại diện thương mại[2] 

Hiện nay, ĐDTM là hình thức hoạt động TGTM phổ biến nhất trên thế giới và được pháp luật của hầu hết các nước ghi nhận. Ở Pháp, ĐDTM được quy định từ Điều L134 -1 đến Điều 134 -17 Bộ luật thương mại (BLTM)[3]; ở Đức được quy định từ Điều 84 đến Điều 92 BLTM[4]; ở Nhật được quy định từ Điều 46 đến Điều 51 BLTM ; ở Thái Lan được quy định từ Điều 797 đến Điều 832 Bộ luật Dân sự và thương mại (BLDS và TM)5. Để kết hợp luật của các quốc gia thành viên liên quan đến những bên ĐDTM độc lập, Hội đồng châu Âu đã ban hành chỉ thị số 86/653/EEC ngày 18/12/1986 về những bên ĐDTM[5]. 

Qua nghiên cứu cho thấy, ĐDTM theo pháp luật của các nước nói trên có bản chất giống với hoạt động đại diện cho thương nhân theo pháp luật Việt Nam (được quy định trong LTM 2005 từ Điều 141 đến Điều 149).

Theo luật thực định của nhiều nước về ĐDTM (đại diện cho thương nhân theo pháp luật Việt Nam) thì đây là loại hoạt động thương mại theo đó, một bên (người) độc lập tham gia hoạt động kinh doanh, thường xuyên được uỷ quyền để thay mặt và nhân danh một bên khác (bên uỷ quyền) thực hiện việc mua hoặc bán hàng hoá hoặc cung ứng dịch vụ cho bên đó và được hưởng thù lao về việc đại diện. 

Bản chất của hoạt động ĐDTM là bên giao đại diện ủy quyền cho bên đại diện thay mặt và nhân danh bên giao đại diện thực hiện một số giao dịch thương mại và bên đại diện sẽ được hưởng thù lao sau khi hoàn thành công việc được giao. Trong hoạt động ĐDTM, sự đại diện là yếu tố cơ bản, bên đại diện (bên được uỷ quyền) không hành động cho mình, không nhân danh mình mà nhân danh và vì lợi ích của bên uỷ quyền (bên giao đại diện). Trong phạm vi được uỷ quyền, bên đại diện hành động trên danh nghĩa, vị trí của bên giao đại diện, vì vậy, khi bên đại diện giao dịch với bên thứ ba (trong phạm vi được uỷ quyền) thì về mặt pháp lý được xem như chính bên giao đại diện giao dịch với bên thứ ba.
Mục đích của việc thiết lập quan hệ ĐDTM là để bên đại diện thay mặt và nhân danh bên giao đại diện tìm kiếm, xác lập quan hệ mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ thương mại với bên thứ ba. Bởi vậy, quan hệ ĐDTM thường không thực hiện trong những thương vụ hợp tác nhanh chóng mà tồn tại trong quan hệ hợp tác lâu dài giữa hai bên. Hơn nữa, hoạt động đại diện rất có lợi cho cả bên giao đại diện và bên thứ ba, ở chỗ, bên giao đại diện vẫn có thể mở rộng hoạt động kinh doanh với bên thứ ba mà không cần quan hệ trực tiếp với họ, còn bên thứ ba thì rất yên tâm tin tưởng rằng mình đã quan hệ với bên giao đại diện (thường là bên có uy tín trong kinh doanh) thông qua bên đại diện (bên trung gian)
Trong hoạt động ĐDTM, bên đại diện hoạt động hoàn toàn độc lập và tự do chứ không phải là người lao động làm thuê cho bên giao đại diện hay là một thành viên, một người của bên giao đại diện. Bên đại diện tự do xác định kế hoạch, tổ chức hoạt động và công việc kinh doanh của mình. Bởi vậy, khi thực hiện các hoạt động thương mại mà bên giao đại diện yêu cầu, bên ĐDTM phải chịu mọi rủi ro về chi phí cũng như các khoản thanh toán không hợp lý. Bên giao đại diện chỉ phải thanh toán các chi phí hợp lý mà bên đại diện phải bỏ ra để thực hiện các công việc mà bên giao đại diện uỷ quyền. Đặc điểm này làm cho bên ĐDTM có bản chất pháp lý khác hẳn tư cách của các văn phòng đại diện, các chi nhánh của thương nhân. Quan hệ giữa thương nhân và các văn phòng đại diện, các chi nhánh của mình cũng là quan hệ đại diện theo uỷ quyền nhưng các văn phòng đại diện, chi nhánh của thương nhân là đơn vị phụ thuộc của thương nhân, hoạt động theo sự phân cấp của thương nhân. Tính chất đại diện của bên ĐDTM cũng khác xa so với tính cách đại diện của giám đốc doanh nghiệp hay thành viên hợp danh của công ty hợp danh. Bên ĐDTM là bên đại diện theo uỷ quyền của thương nhân giao đại diện còn giám đốc doanh nghiệp và các thành viên hợp danh của công ty hợp danh là những người đại diện đương nhiên của những doanh nghiệp đó.

Để có cơ sở pháp lý xác định rõ ràng những đối tượng nào thuộc phạm vi áp dụng luật về ĐDTM, pháp luật của nhiều nước (như Anh, Phần Lan, Hung-ga-ri), sau khi đưa ra định nghĩa về bên (người) ĐDTM thì đều quy định những trường hợp không phải là người ĐDTM. Đó là những người sau: (i) người thực hiện các cam kết nhân danh người khác do luật định (đại diện theo pháp luật); (ii) người là nhân viên của một công ty hoặc một hiệp hội tham gia vào những thoả thuận ràng buộc công ty hay hiệp hội đó; (iii) một thành viên hợp danh là người được uỷ quyền hợp pháp tham gia vào các thoả thuận ràng buộc các thành viên hợp danh khác[6]; Pháp luật thương mại Việt Nam hiện hành không có quy định tương tự như vậy.

Về điều kiện của bên đại diện khi thực hiện các hoạt động thương mại nhân danh một thương nhân khác được quy định không giống nhau trong hệ thống pháp luật của mỗi nước. BLTM Đức quy định bên đại diện là thương nhân, nhưng luật một số nước khác (như Ý, Nhật) không bắt buộc bên đại diện phải là thương nhân. Ở Pháp, bên ĐDTM là một thương nhân, phải đăng ký vào sổ danh bạ thương mại. Ngoài ra, họ còn phải đăng ký vào một quyển sổ riêng, lưu giữ tại phòng lục sự của toà án thương mại trước khi tiến hành nghiệp vụ của mình, nếu không họ sẽ bị xử phạt hình sự (xem Sắc lệnh số 68- 765 ngày 22-8-1968)[7]. LTM 2005 của Việt Nam quy định bên đại diện và bên giao đại diện đều phải là thương nhân. Điều đó có nghĩa là, không phải bất cứ tổ chức cá nhân nào cũng có thể được uỷ quyền tham gia quan hệ đại diện cho thương nhân theo pháp luật Việt Nam mà chỉ những tổ chức kinh tế được thành lập hợp pháp, cá nhân hoạt động thương mại một cách độc lập thường xuyên và có đăng ký kinh doanh[8]. 

Căn cứ vào pháp luật Việt Nam hiện hành và qua nghiên cứu pháp luật của các nước theo truyền thống Luật châu Âu lục địa, có thể thấy, quan hệ ĐDTM (đại diện cho thương nhân) có điểm giống nhưng có nhiều điểm khác với quan hệ uỷ quyền trong dân sự.

Điểm giống nhau: Quan hệ ĐDTM cũng có yếu tố uỷ quyền của một bên cho một bên khác thực hiện một hoặc một số hành vi pháp lý, bên được uỷ quyền không hành động cho mình mà hành động nhân danh bên uỷ quyền và vì lợi ích của bên này.

Điểm khác nhau: - Quan hệ đại diện theo uỷ quyền trong dân sự có phạm vi và đối tượng nhận uỷ quyền rất rộng, gồm nhiều lĩnh vực và bên uỷ quyền có thể uỷ quyền cho bất cứ ai đại diện cho mình. Trong quan hệ đại diện cho thương nhân bên đại diện (bên được uỷ quyền) thường là một thương nhân độc lập không có sự phụ thuộc về tư cách pháp lý vào bên giao đại diện;

- Quan hệ đại diện cho thương nhân là quan hệ dịch vụ thương mại, theo đó, bên được uỷ quyền thực hiện công việc vật chất như mua, bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ cho bên uỷ quyền và sẽ được hưởng thù lao khi thực hiện dịch vụ. Việc trả thù lao cho bên đại diện trong dân sự không phải là bắt buộc trừ khi các bên có thoả thuận về điều này; 

- Hoạt động đại diện cho thương nhân có mục đích sinh lời. Quan hệ đại diện giữa họ gắn liền với lĩnh vực hoạt động thương mại, như mua bán hàng hoá, cung ứng các dịch vụ thương mại hay thực hiện các hoạt động xúc tiến thương mại vì mục đích sinh lời… Đại diện theo uỷ quyền nói chung trong BLDS không nhất thiết phải có mục đích này.
Từ sự phân tích trên, có thể khẳng định: ĐDTM (đại diện cho thương nhân) là một loại đại diện theo uỷ quyền quy định trong BLDS nhưng có nhiều điểm đặc thù. Chính bởi những điểm khác nhau đó, các nước theo truyền thống Luật châu Âu lục địa cũng như Việt Nam có những quy định riêng về ĐDTM (như quy định về quyền và nghĩa vụ của bên đại diện, bên giao đại diện, việc hưởng thù lao đại diện, việc hình thành và chấm dứt quan hệ đại diện) khác với những quy định về đại diện uỷ quyền trong BLDS.  

2. Môi giới thương mại 

MGTM là hoạt động TGTM được pháp luật của nhiều nước quy định. Ví dụ: MGTM được quy định từ Điều 543 đến Điều 550 BLTM Nhật Bản[9]; từ Điều 845 đến Điều 849 BLDS và TM Thái Lan[10]; từ Điều 424 đến Điều 427 Luật hợp đồng nhân dân Trung Hoa[11]; từ Điều L131-1 đến Điều L131-11 thiên III quyển 1 BLTM Pháp[12]; từ Điều 150 đến Điều 154 LTM năm 2005 của Việt Nam.

Theo pháp luật thực định của đa số các nước trên thế giới, thì MGTM là hoạt động thương mại theo đó, bên MGTM làm trung gian cho các bên mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ thương mại trong việc đàm phán, ký kết hợp đồng mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ thương mại và được hưởng thù lao khi hoàn thành công việc.

Một đặc điểm nổi bật của MGTM là trong hoạt động này, bên môi giới không phải là bên đại diện cho các bên được môi giới. Bên môi giới chỉ là bên trung gian làm nhiệm vụ tìm kiếm cơ hội kinh doanh, giới thiệu, tạo điều kiện để các bên được môi giới tiếp xúc giao dịch với nhau và sau đó các bên được môi giới tự đi đến giao kết hợp đồng.

Hoạt động MGTM cũng có điểm giống với đại diện cho thương nhân ở chỗ, trong cả hai hoạt động này, bên trung gian (bên đại diện hoặc bên môi giới) về mặt pháp luật là không có quan hệ với bên thứ ba, do đó trong quan hệ với bên thứ ba bên trung gian trong hai hoạt động này không có trách nhiệm gì. Tuy nhiên, bản chất của hoạt động MGTM hoàn toàn khác so với ĐDTM. Trong hoạt động MGTM, bên môi giới không được nhân danh bên được môi giới để giao dịch với bên thứ ba và thường không đứng ra để giao kết các hợp đồng mua bán hàng hoá, cung ứng dịch vụ với bên thứ ba, mà sau khi được bên môi giới giới thiệu, các bên được môi giới trực tiếp giao kết hợp đồng với nhau. Còn trong hoạt động đại diện cho thương nhân, bên đại diện nhân danh bên giao đại diện để giao dịch với bên thứ ba và có thể giao kết hợp đồng với bên thứ ba nhân danh bên giao đại diện. Trong thực tế, ranh giới giữa ĐDTM và MGTM thường không rõ rệt, nhiều khi bên môi giới được bên được môi giới uỷ quyền để giao kết hợp đồng với bên thứ ba và khi đó quan hệ MGTM trở thành quan hệ ĐDTM. 

Trong hoạt động MGTM, bên môi giới được hưởng thù lao khi đã hoàn tất việc môi giới, tức là khi các bên được môi giới đã giao kết hợp đồng với nhau. Trong trường hợp các bên được môi giới không giao kết được hợp đồng với nhau, bên môi giới không được hưởng thù lao nhưng có quyền yêu cầu bên được môi giới thanh toán các chi phí hợp lý liên quan đến việc môi giới. Mặt khác, bên môi giới không chịu trách nhiệm về việc thực hiện hợp đồng giữa các bên được môi giới cũng như khả năng thanh toán của các bên đối với nhau. Một trong những yêu cầu quan trọng mà bên được môi giới cần ở bên môi giới là giúp họ tìm đúng đối tác một cách nhanh nhất để tiết kiệm thời gian và chi phí, do đó, bên môi giới phải có mối quan hệ thường xuyên với các bên được môi giới để nắm bắt nhu cầu chính xác của bên được môi giới cũng như khả năng thật sự của bên thứ ba.

Bản chất của hoạt động MGTM là bên môi giới chỉ là bên giúp các bên được môi giới tiếp xúc, hiểu biết về nhau; do đó, quan hệ giữa bên môi giới và bên được môi giới có thể là quan hệ theo từng vụ việc hoặc quan hệ lâu dài theo nhu cầu tìm kiếm cơ hội để giao kết hợp đồng thương mại của bên được môi giới. Hiện nay, MGTM đã trở thành một hoạt động thương mại tương đối phổ biến ở nhiều nước trên thế giới, đặc biệt là trong lĩnh vực mua bán hàng hoá quốc tế, hoạt động hàng hải, kinh doanh chứng khoán, kinh doanh bảo hiểm. 

3. Uỷ thác thương mại[13]
UTTM cũng là một hoạt động TGTM khá phổ biến và được pháp luật của đa số các nước trên thế giới quy định. BLTM Pháp quy định từ Điều L132-1 đến Điều 132-9[14]; Luật hợp đồng của Trung Quốc quy định từ Điều 414 đến Điều 418[15]; BLTM Đức quy định tại Điều 383; LTM 2005 của Việt Nam quy định từ Điều 155 đến Điều 165.

Từ các quy định cụ thể của pháp luật các nước về UTTM có thể thấy, UTTM là hoạt động thương mại theo đó bên nhận uỷ thác là bên thực hiện việc mua bán hàng hoá hoặc bất cứ giao dịch thương mại nào khác cho bên uỷ thác với danh nghĩa của chính mình. 

Một đặc điểm quan trọng của hoạt động UTTM là bên nhận uỷ thác (bên trung gian) tiến hành các hoạt động thương mại vì lợi ích của bên uỷ thác nhưng lại nhân danh chính mình để giao dịch với bên thứ ba. Do đó, mặc dù hoạt động vì lợi ích của bên uỷ thác nhưng bên nhận uỷ thác không phải là đại diện cho bên uỷ thác trong các quan hệ với bên thứ ba. Về mặt pháp lý, bên uỷ thác không có quan hệ với bên thứ ba nên phải tự chịu trách nhiệm về các hoạt động kinh doanh do mình thực hiện với bên thứ ba. 

So sánh với hoạt động ĐDTM và hoạt động MGTM, bên nhận uỷ thác khác với bên đại diện cho thương nhân và bên MGTM chính ở tư cách và trách nhiệm của họ khi quan hệ với bên thứ ba. Đối với hoạt động ĐDTM, trong phạm vi uỷ quyền của bên giao đại diện, bên ĐDTM quan hệ với bên thứ ba với tư cách của bên giao đại diện và về cơ bản không phải chịu trách nhiệm đối với các hoạt động nhân danh bên giao đại diện. Trong hoạt động MGTM, bên môi giới thực chất không có quan hệ với bên thứ ba mà chỉ có chức năng giới thiệu để bên thứ ba thiết lập quan hệ với bên được môi giới. Trong hoạt động UTTM, bên nhận uỷ thác được bên uỷ thác tin cậy giao cho thực hiện việc mua bán hàng hoá (MBHH), cung ứng dịch vụ theo những chỉ dẫn rất cụ thể của bên giao uỷ thác nhưng với danh nghĩa của chính mình chứ không phải với danh nghĩa của bên uỷ quyền như trong hoạt động đại diện cho thương nhân. Do đó, những hành vi của bên nhận uỷ thác sẽ mang lại hậu quả pháp lý cho chính họ chứ không phải cho bên uỷ thác.

Hiện nay, ở Việt Nam cũng như ở nhiều nước trên thế giới, hoạt động uỷ thác MBHH thường phổ biến trong quan hệ uỷ thác xuất nhập khẩu (XNK). Điều này được thể hiện rõ thông qua việc một đơn vị sản xuất kinh doanh trong nước không có năng lực hoặc không có chức năng kinh doanh xuất nhập khẩu, uỷ thác cho một doanh nghiệp chuyên kinh doanh XNK thay mình thực hiện hoạt động XNK trong từng vụ việc cụ thể.

UTTM có phạm vi hoạt động rộng - hẹp khác nhau tuỳ thuộc vào pháp luật của mỗi nước. Theo pháp luật của các nước châu Âu lục địa (trừ Pháp), và LTM 2005 của Việt Nam, uỷ thác chỉ thực hiện trong lĩnh vực mua bán hàng hoá, do đó bên nhận uỷ thác chỉ thực hiện các hoạt động mua bán hàng hoá cho bên uỷ thác theo những điều kiện bên ủy thác quy định. Trong khi đó, BLDS và TM Thái Lan, BLTM Nhật Bản, BLTM Pháp không giới hạn hoạt động cuả bên uỷ thác, theo đó bên ủy thác có thể thực hiện bất cứ giao dịch thương mại nào cho bên khác với danh nghĩa của chính mình.

Theo pháp luật các nước, trong hoạt động UTTM, bên nhận uỷ thác có thể có mối quan hệ mật thiết lâu dài với bên uỷ thác hoặc chỉ thực hiện việc mua bán hàng hoá theo từng vụ việc khi được bên ủy thác giao cho. Đây cũng là một trong những đặc điểm khá quan trọng để pháp luật một số nước lấy làm căn cứ phân loại các hình thức hoạt động TGTM. 

So với pháp luật của nhiều nước trong việc xác định các hình thức hoạt động TGTM, pháp luật Việt Nam có quy định khác với nhiều nước trên thế giới ở một điểm nổi bật là bên cạnh ba hình thức hoạt động TGTM giống các nước như đã trình bày ở trên, LTM 2005 của Việt Nam còn quy định thêm một hình thức là đại lý thương mại. Điều 166 LTM 2005 quy định: Đại lý thương mại là loại hoạt động thương mại, theo đó bên giao đại lý và bên đại lý thoả thuận việc bên đại lý nhân danh chính mình mua bán hàng hoá cho bên giao đại lý hoặc cung ứng dịch vụ của bên giao đại lý cho khách hàng để hưởng thù lao. Như vậy, theo LTM 2005 của Việt Nam, hoạt động đại lý thương mại và hoạt động uỷ thác mua bán hàng hoá có điểm giống nhau là: bên trung gian trong hai hoạt động này (bên đại lý, bên nhận uỷ thác) đều nhân danh chính mình để thực hiện việc mua bán hàng hoá cho bên uỷ quyền, do đó họ trực tiếp quan hệ với bên thứ ba và phải chịu trách nhiệm đối với bên thứ ba về các hoạt động của mình. Tuy nhiên, hoạt động uỷ thác mua bán hàng hoá có một số điểm khác với hoạt động đại lý thương mại: (i) quan hệ uỷ thác thường phát sinh trong từng vụ việc cụ thể, thời gian tồn tại không dài và bên uỷ thác sẽ có ít quyền kiểm soát hoạt động của bên nhận uỷ thác hơn so với bên giao đại lý trong quan hệ đại lý thương mại; (ii) theo LTM Việt Nam, hoạt động uỷ thác chỉ được thực hiện trong lĩnh vực mua bán hàng hoá còn đại lý thương mại được thực hiện trong mọi lĩnh vực của hoạt động thương mại.

Việc phân chia các hoạt động TGTM thành ba loại như nhiều nước trên thế giới hay chia làm bốn loại như pháp luật Việt Nam thì không có gì đáng bàn, nhưng một điểm đáng lưu ý là đại lý thương mại của Việt Nam khi dịch ra tiếng Anh cũng là commercial agency. Nhưng bản chất của hoạt động đại lý thương mại của Việt Nam thì lại hoàn toàn khác với hoạt động commercial agency (phần trên đã lý giải hoạt động này nên dịch ra tiếng Việt là ĐDTM) ở nhiều nước trên thế giới. Cụ thể là, trong hoạt động đại lý ở Việt Nam, bên đại lý nhân danh chính mình để quan hệ với bên thứ ba theo yêu cầu của bên giao đại lý, trong khi đó như đã trình bày, theo pháp luật của nhiều nước (như Pháp, Đức, Anh), trong hoạt động ĐDTM thì bên đại diện lại nhân danh bên giao đại diện để quan hệ với bên thứ ba trong phạm vi uỷ quyền. Đây là một vấn đề mà các thương nhân Việt Nam cần đặc biệt chú ý khi xác lập các hoạt động thương mại qua trung gian với thương nhân nước ngoài.

Tóm lại, mỗi hình thức hoạt động TGTM có những đặc điểm riêng, với những ưu điểm và những hạn chế nhất định. Bởi vậy, khi sử dụng các dịch vụ TGTM, các thương nhân Việt Nam phải nắm chắc các đặc điểm pháp lý của từng loại hoạt động TGTM để quyết định lựa chọn sử dụng cho phù hợp với nhu cầu của mình. Mặt khác, trong xu thế hội nhập quốc tế, thương nhân Việt Nam cũng nên biết sự tương đồng và khác biệt trong các hình thức hoạt động TGTM chủ yếu trên thế giới so với Việt Nam để tránh những hiểu lầm đáng tiếc dẫn đến thua thiệt lớn trong hoạt động kinh doanh./.

 

[1] Theo khoản 11 Điều 3 LTM năm 2005 của Việt Nam thì các hoạt động TGTM được phân chia thành bốn loại: đại diện cho thương nhân, môi giới thương mại, uỷ thác mua bán hàng hoá và đại lý thương mại.
[2] “Commercial agency”: Một số tài liệu như: Tuyển tập các văn bản pháp luật cơ bản về thương mại của Cộng hoà Pháp, Nxb. Chính trị Quốc gia 2005, tr.58; BLTM và luật những ngoại lệ đặc biệt về kiểm soát của Nhật Bản, Nxb. Chính trị Quốc gia 1994, tr.20, tr.21 dịch là “đại lý thương mại”, nhưng bản chất của hoạt động này tương tự với hoạt động đại diện cho thương nhân ở Việt Nam nên tôi cho rằng, hoạt động này dịch từ pháp luật nước ngoài nên gọi là: “ĐDTM” để tránh nhầm với hoạt động “đại lý thương mại” theo pháp luật Việt Nam. 
[3] Tuyển tập các văn bản pháp luật cơ bản về thương mại của Cộng hoà Pháp, sđd, tr. 58 đến tr. 63.
[4] Georg Vorbrugg and Dirk H. Mahler, agency and distributorship agreements under German Law, Cite as: 19 Int'l Law. 607, Wes.
5 Council Directive 86/653/EEC of 18 Dec. 1986 on the cordination of the law of the Member States relating to self - employed commercial agents, Lexis.com.
[6] Section 1- Act CXV of 2000 on the commercial representation contract of self-employd commercial agents of the Republic Hungari.
[7] Francis Lemeunier - Nguyên lý và thực hành LKD, LTM, Nxb. Chính trị quốc gia, 1993 tr. 430.
[8] Xem Điều 6 LTM năm 2005.
[9] BLTM và luật những ngoại lệ đặc biệt về kiểm soát của Nhật Bản, sđd tr. 275 đến tr. 277.
[10]BLDS và TM Thái Lan, sđd tr. 213, 214.
[11] Nhà pháp luật Việt - Pháp, toạ đàm dự thảo 3 LTM (sửa đổi) của Việt Nam, tr.70.
[12] Tuyển tập các văn bản pháp luật cơ bản về Thương mại của Cộng hoà Pháp, sđd tr. 52, 53.
[13] Một số tài liệu như: BLDS và TM Thái Lan, sđd, tr. 210 dịch là đại lý hoa hồng; BLTM và luật những ngoại lệ đặc biệt về kiểm soát của Nhật Bản, sđd, tr. 278 dịch là đại lý uỷ nhiệm. 
[14] Tuyển tập các văn bản pháp luật cơ bản về thương mại của Pháp, sđd, tr. 53 đến tr. 55.
[15] Nhà pháp luật Việt -Pháp, toạ đàm LTM (sửa đổi) sđd, tr. 68, 69.

SỬ DỤNG LUẬT TỤC, HƯƠNG ƯỚC: MỘT CHIẾN LƯỢC QUẢN LÝ RỪNG
 ThS Hà Công Tuấn
Cục trưởng Cục Kiểm lâm, Bộ Nông nghiệp và phát triển nông thôn.
Luật tục, hương ước đã từng là công cụ quản lý đời sống cộng đồng trong lịch sử hàng ngàn năm của dân tộc Việt Nam. Ngày nay, trước yêu cầu tăng cường tính tự quản và sự đồng thuận xã hội, thì luật tục, hương ước của cộng đồng đang có tác động to lớn trong nhiều lĩnh vực của đời sống xã hội, trong đó có  lĩnh vực quản lý và bảo vệ rừng. Bài viết không chỉ có giá trị tham khảo về vấn đề sử dụng luật tục, hương ước trong lĩnh vực quản lý, bảo vệ rừng mà còn có thể gợi mở việc sử dụng luật tục, hương ước trên mọi lĩnh vực quản lý đời sống xã hội khác.

1. Luật tục và  hương ước với việc quản lý rừng
Luật tục
Luật tục là một hệ thống các quy tắc xử sự mang tính dân gian, quy định về mối quan hệ ứng xử của con người với môi trường tự nhiên và con người với con người trong cộng đồng, thể hiện ý chí của toàn thể cộng đồng, được thực hiện một cách tự giác, theo thói quen, nhưng vẫn có tính bắt buộc trong phạm vi cộng đồng.

Luật tục có phạm vi điều chỉnh rộng, bao quát toàn bộ các lĩnh vực quan hệ xã hội như: lĩnh vực tổ chức và quản lý cộng đồng; lĩnh vực ổn định trật tự an ninh và đảm bảo lợi ích cộng đồng; lĩnh vực tôn trọng, tuân thủ, bảo vệ phong tục, tập quán, duy trì và giáo dục nếp sống văn hoá tín ngưỡng; lĩnh vực quan hệ dân sự, hôn nhân và gia đình; lĩnh vực quản lý và sử dụng đất đai, tài nguyên rừng; bảo vệ sản xuất, môi trường. Luật tục của hầu hết các dân tộc ít người ở miền núi đều có những quy định chặt chẽ về bảo vệ rừng, có giá trị bổ trợ cho pháp luật của nhà nước, nó đã thấm sâu vào cộng đồng như những quy tắc xử sự tự nhiên, có thể đề cập một số điển hình sau:

Người H'mông có tục ăn ước. Trong lễ này, người ta xây dựng thêm hay nhắc lại các quy ước bảo vệ rừng, đồng thời quy định lại các hình thức xử phạt nếu có người vi phạm. Ai không tôn trọng quy ước bảo vệ rừng đều bị xử phạt giống như gia súc phá họai mùa màng, nghiêm cấm đốt nương làm rẫy. Ai tự tiện vào rừng cấm để chặt cây bị phạt một con lợn hoặc bị phạt từ 50.000 đến 100.000 đồng.

Luật tục của người Thái quy định: ai muốn phát rừng làm rẫy phải được Tạo bản cho phép;  nếu tự ý  làm, sẽ bị phạt từ 1 đến 3 nén bạc kèm theo rượu, thịt. Hàng năm cứ đến cuối tháng 5 (âm lịch) mới được vào rừng lấy măng, nhưng chỉ được hái lứa đầu và lứa thứ tư. Ai làm sai bị phạt 1 nén bạc kèm theo rượu, thịt. Cây gỗ, cây quế trong rừng dù lớn hay nhỏ, nhưng trên thân cây có dấu chữ thập (+) hoặc dấu nhân (x) là cây đã có chủ, không ai được chặt cây gỗ đó nữa.

Luật tục của người Tày  quy định: cấm không để cháy rừng, ai lấy trộm cây rừng của người khác thì bị phạt gấp 3 lần số thiệt hại. 

Luật tục của người Nùng (ở Hà Giang) quy định:  các gia đình không được chặt rừng, đốt rẫy làm nương ở những nơi đầu nguồn nước. Không được bẻ măng hoặc cho trâu ăn măng rừng của người khác. Ai vi phạm sẽ bị phạt 5 cân thóc một cây măng.

Luật tục người Khơ Mú quy định: ai lấy cây ở khu rừng cấm sẽ bị phạt tiền hoặc tịch thu sung công quỹ, nếu vi phạm vào rừng ma[1] bị phạt gà, rượu, gạo, trước là cúng, sau là để dân bản đến ăn, uống nhắc nhở lần sau không được vi phạm. 

Luật tục của người Ê Đê (Tây Nguyên) quy định rất cụ thể về các hành vi đốt, phá rừng. Điều 80 của luật tục Ê Đê quy định: Đàn ông thường đốt lửa bừa bãi, đàn bà thường đốt lửa bậy bạ, có những người đốt lửa mà làm như kẻ điên, kẻ dại. Cây le đang đâm chồi thế mà họ chặt mất ngọn, cây lồ ô đang đâm chồi thế mà họ chặt mất đọt. Nếu người ta bắt được họ đem về cho người tù trưởng nhà giàu thì chân họ tất bị trói lại ngay, tay họ tất bị xiềng lại ngay... Vì vậy có chuyện nghiêm trọng cần phải xét xử họ. Điều 231 của luật tục Ê Đê cũng quy định: Đất đai, sông suối, cây rừng là cái nong, cái nia, cái lưng của ông bà. Ông bà là người giữ cái hang, trông coi rừng, trông coi cây K'tơng, cây Kdjar, kẻ xâm lấn rừng và đất rừng của người khác nhất định phải bị đưa ra xét xử.

Hương ước  
Về hương ước, Thông tư liên tịch số 03/2000/TTLT/BTP-BVHTT-UBTƯMTTQVN ngày 31/03/2000,  của liên Bộ Tư pháp - Bộ Văn hóa Thông tin - Uỷ ban Trung ương Mặt trận Tổ quốc Việt Nam về hướng dẫn việc xây dựng và thực hiện hương ước của làng, bản, thôn, ấp, cụm dân cư định nghĩa: Hương ước là văn bản quy phạm xã hội, trong đó quy định các quy tắc xử sự chung do cộng đồng dân cư cùng thoả thuận đặt ra để điều chỉnh các quan hệ xã hội mang tính tự quản của nhân dân nhằm giữ gìn và phát huy những phong tục, tập quán tốt đẹp và truyền thống văn hoá trên địa bàn làng, bản, thôn, ấp, cụm dân cư, góp phần hỗ trợ tích cực cho việc quản lý nhà nước bằng pháp luật.

Hương ước bảo vệ rừng hiện nay phần lớn được thể hiện dưới tên gọi là quy ước bảo vệ rừng của công đồng dân cư thôn, làng, buôn, bản, ấp. Ngày 30 tháng 3 năm 1999, Bộ Nông nghiệp và phát triển nông thôn đã ban hành Thông tư số 56/1999/TT-BNN-KL hướng dẫn xây dựng quy ước bảo vệ và phát triển rừng trong cộng đồng dân cư. Đến nay, đã có 21.750 thôn, bản thuộc 1.535 xã của 165 huyện xây dựng và thực hiện quy ước bảo vệ rừng. Quy ước bảo vệ rừng đã và đang có vai trò quan trọng trong việc điều chỉnh các quan hệ xã hội bảo vệ rừng phát sinh trong đời sống ở cộng đồng dân cư, hỗ trợ pháp luật, lấp đầy các khoảng trống của pháp luật trong việc điều chỉnh các hành vi bảo vệ rừng. Quy ước bảo vệ rừng góp phần phục hồi những thuần phong, mỹ tục, truyền thống văn hoá, đạo đức, lối sống tốt đẹp của các dân tộc ít người. Quy ước bảo vệ rừng cũng góp phần giải quyết những mâu thuẫn, tranh chấp nảy sinh trong nội bộ cộng đồng, duy trì trật tự, kỷ cương, an ninh thôn xóm, ổn định chính trị - xã hội, tạo điều kiện cho nhân dân có thu nhập chính đáng từ rừng, làm giàu chính đáng theo quy định của pháp luật. Quy ước bảo vệ rừng còn hỗ trợ phòng chống các tệ nạn xã hội, huy động nguồn đóng góp để xây dựng các công trình phúc lợi chung của cộng đồng, tạo quỹ để tái trang trải những chi phí cần thiết cho hoạt động bảo vệ rừng.

Tuy nhiên, quy ước bảo vệ cũng có những hạn chế. Nhiều quy định trong quy ước bảo vệ rừng không phù hợp với quy định của pháp luật. Một số cộng đồng dân cư còn đề ra các hình thức phạt vượt quá thẩm quyền của cấp xã (như: trục xuất khỏi cộng đồng, thu hồi rừng nhà nước đã giao cho người có hành vi vi phạm quy ước bảo vệ rừng, mức phạt tiền cao hơn mức tối thiểu xử phạt hành chính đối với hành vi vi phạm được quy định của pháp luật, thậm chí còn có quy định việc bắt giam người vi phạm quy ước...). Người soạn thảo quy ước không hiểu rõ, không nắm vững luật, trình độ văn hoá thấp nên, chất lượng quy ước bảo vệ rừng không cao. Người dân không được bàn bạc, thảo luận và quyết định nội dung của quy ước bảo vệ rừng trên tinh thần tự nguyện. 

Mặc dù có những mặt hạn chế nêu trên, nhưng xét về bản chất, quy ước bảo vệ rừng là ý chí, nguyện vọng thoả thuận, xuất phát từ nhu cầu, lợi ích của cộng đồng. Nội dung các quy ước thường ngắn gọn, dễ nhớ, phù hợp pháp luật, phong tục, tập quán, đạo đức xã hội, điều kiện địa phương. Do vậy, hương ước, quy ước bảo vệ rừng có ảnh hưởng mạnh mẽ bởi dư luận cộng đồng, có tác dụng kiểm soát, đánh giá hành vi các cá nhân; định hướng hành vi cá nhân, hỗ trợ tích cực việc chấp hành pháp luật. Tuy hương ước, quy ước bảo vệ rừng không thể thay thế được pháp luật của nhà nước, nhưng không thể phủ nhận vai trò của hương ước, quy ước bảo vệ rừng trong mối quan hệ với pháp luật, đặc biệt là trong quá trình chúng ta đang đi tới thực hiện một nền dân chủ đầy đủ, hoàn thiện hơn. Với chủ trương xây dựng nông thôn mới, thực hiện dân chủ ở cơ sở của nhà nước ta hiện nay, thì tính tự nguyện, tự quản của nhân dân trong việc xây dựng hương ước, quy ước bảo vệ rừng sẽ làm nên sự đa dạng, phong phú trong ổn định đời sống cộng đồng. Hương ước, quy ước bảo vệ rừng là sản phẩm của xã hội, là sợi dây nối liền, tạo sự gắn bó hơn giữa người dân và cộng đồng dân cư với nhà nước. 

2. Kết hợp giữa pháp luật với luật tục, hương ước - một đặc thù trong quản lý rừng ở Việt Nam
Với những phân tích trên đây về luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng, thì sự kết hợp hợp lý giữa pháp luật của nhà nước với luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng trong quản lý rừng là một đặc trưng có tính đặc thù cao trong lĩnh vực quản lý, bảo vệ rừng ở Việt Nam. 

Đặc trưng này thể hiện trên các mặt sau:

Thứ nhất, trong lĩnh vực bảo vệ rừng, pháp luật của nhà nước và luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng đều là hệ thống các quy tắc xử sự của con người đối với rừng và trong công tác bảo vệ rừng, giữa con người với con người trong cộng đồng, thể hiện ý chí của chủ thể quản lý, có tính cưỡng chế và bắt buộc chung, góp phần bảo đảm hiệu quả quản lý nhà nước bằng pháp luật trong lĩnh vực bảo vệ rừng. Về bản chất pháp lý, chúng đều mang tính quy phạm, do vậy có nhiều ý kiến đề nghị sử dụng luật tục, hương ước, quy ước như là một trong những nguồn của pháp luật Việt Nam.

Thứ hai, luật tục, hương ước, quy ước là di sản văn hoá quản lý cộng đồng vô cùng quý báu, hiện đang có hiệu lực thực tế trong đời sống các dân tộc với những nội dung mới được bổ sung mang tính thời đại, được kế thừa và phát huy trên cơ sở truyền thống, đã thành tâm thức của cộng đồng. Nếu nhà nước sử dụng một cách khoa học, thì luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng sẽ bổ sung cho công cụ pháp luật bảo đảm quản lý có hiệu quả, tiết kiệm, sát thực, có sức thu hút cao sự tham gia của cộng đồng trong công tác bảo vệ rừng. 

Thứ ba, cùng với pháp luật của nhà nước, các giá trị tiến bộ của luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng đang phát huy tác dụng trong đời sống cộng đồng. Khuyến khích, tạo điều kiện để cộng đồng vận dụng luật tục, hương ước, quy ước truyền thống trong bảo vệ rừng sẽ mang lại hiệu quả to lớn. 
Để những quy định của luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng vận hành trong quản lý rừng, chúng phải được bộ máy các cơ quan quản lý nhà nước tổ chức thực hiện với phương thức và kỹ năng, nghệ thuật điều hành phù hợp. Phát huy những mặt tính cực, những quy định phù hợp với pháp luật của luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng. Đồng thời hạn chế, loại bỏ những hủ tục lạc hậu, phản khoa học trong luật tục, hương ước, quy ước, tránh những quy định xung đột giữa pháp luật và hương ước, quy ước bảo vệ rừng. Giải quyết hợp lý các vấn đề trong quản lý nhà nước để ngăn chặn kịp thời tình trạng phép vua thua lệ làng, dẫn đến hiện tượng lạm dùng luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng để xử lý các quan hệ quản lý bảo vệ rừng trong cộng đồng thay cho việc phải sử dụng pháp luật.

3. Một số giải pháp
Trong những năm tới, để góp phần làm tốt công tác quản lý, bảo vệ và phát triển nguồn tài nguyên rừng, chúng tôi cho rằng các cơ quan nhà nước cần rất quan tâm tới những giải pháp cơ bản để sử dụng luật tục, hương ước, quy ước bảo vệ rừng như một công cụ quản lý rừng có hiệu lực và hiệu quả sau: 

Thứ nhất, kế thừa và phát huy  những quy định của luật tục về bảo vệ rừng. Nhà nước cần tổ chức nghiên cứu, định hướng sưu tập, tổng hợp, đánh giá luật tục của đồng bào các dân tộc ít người sống gắn bó với rừng cả phương diện các quy định cũng như sự vận hành của luật tục. Qua đó, xác định những quy định trong luật tục phù hợp, có tác dụng bổ sung, hỗ trợ cho pháp luật bảo vệ rừng, những quy định là hủ tục, phản tiến bộ để lựa chọn biện pháp giải quyết phù hợp trong quản lý bảo vệ rừng. Giúp đỡ đồng bào dân tộc nhận thức được các giá trị tốt đẹp của luật tục cũng như các nội dung lạc hậu, mê tín dị đoan trái pháp luật, xoá bỏ những nội dung luật tục không phù hợp và tự giác thực hiện pháp luật nhà nước. Nhà nước cần nghiên cứu để áp dụng những phương thức tác động thích hợp đối với cộng đồng để tăng cường việc tự quản lý rừng bằng luật tục của đồng bào các dân tộc.

Trong công tác quản lý, bảo vệ rừng, chúng ta cần đặc biệt coi trọng vai trò của già làng, trưởng bản - những người có uy tín trong xã hội làm chỗ dựa, làm hạt nhân trong việc tổ chức thực hiện luật tục và hoạt động tự quản trong cộng đồng. Đồng thời, thường xuyên coi trọng tuyên truyền về vai trò, giá trị của rừng đối với đời sống con người và phổ biến các kiến thức cơ bản nhất về pháp luật bảo vệ rừng; tổ chức tốt các hoạt động trợ giúp pháp lý cho đồng bào, chú trọng hoạt động của tổ hoà giải trong cộng đồng và chính quyền cơ sở. Cung cấp thường xuyên các tài liệu, sách báo phục vụ đồng bào, hướng dẫn nhân rộng những mô hình cộng đồng bảo vệ rừng tốt gắn với nâng cao đời sống cộng đồng. 

Thứ hai, nâng cao hiệu lực và hiệu quả của hương ước, quy ước trong quản lý rừng. Nhà nước cần tổ chức tổng kết, áp dụng các biện pháp quản lý để nâng cao hiệu lực và hiệu quả của hương ước, quy ước bảo vệ rừng, trong đó cần tập trung vào các vấn đề sau: 

- Tùy theo đặc điểm tình hình thực tế của mỗi cộng đồng dân cư mà lựa chọn hình thức hương ước hoặc quy ước bảo vệ rừng thích hợp. Những cộng đồng sống trong rừng, có cuộc sống gắn bó với rừng thì rà soát, bổ sung hoặc hướng dẫn cộng đồng xây dựng mới quy ước riêng về bảo vệ rừng. Những cộng đồng sống gần rừng hoặc quản lý diện tích rừng không lớn thì lồng ghép nội dung bảo vệ rừng vào trong hương ước chung của cộng đồng;

- Cách thức quy định các nội dung về bảo vệ rừng trong hương ước, quy ước cơ bản là: quy định những việc cấm làm, những việc phải làm, những việc được phép làm, những việc khuyến khích làm. Quy định của hương ước, quy ước bảo vệ rừng phải sử dụng ngôn ngữ đặc trưng của đồng bào, ngắn gọn, dễ hiểu, dễ áp dụng. Hương ước, quy ước bảo vệ rừng phải do cộng đồng xây dựng theo nguyên tắc tự nguyện và đồng thuận, không áp đặt từ bên ngoài bởi các cơ quan nhà nước. Nhà nước giám sát các nội dung quy định trong hương ước, quy ước bảo vệ rừng bằng hình thức phê duyệt chấp thuận của Uỷ ban nhân dân cấp huyện.

- Đưa quy định pháp luật vào hương ước, quy ước bảo vệ rừng. Tuy nhiên, không nhất thiết và cũng không thể đưa đầy đủ các quy định của pháp luật về bảo vệ rừng vào hương ước, quy ước, chỉ lựa chọn những nội dung cần thiết, phù hợp với điều kiện, tình hình địa phương, đạo đức truyền thống, phong tục, tập quán tốt đẹp của cộng đồng. 

- Các quy định về khen thưởng, xử phạt trong hương ước, quy ước bảo vệ rừng phải phù hợp với pháp luật, tôn trọng, bảo vệ danh dự, uy tín cá nhân, sự đoàn kết, đồng thuận của cộng đồng. Cần khuyến khích các hình thức giáo dục, thuyết phục, tự nguyện, công khai xin lỗi, khắc phục hậu quả trong các trường hợp vi phạm hương ước, quy ước bảo vệ rừng.

- Những nội dung pháp luật cụ thể về bảo vệ rừng cần đưa vào hương ước, quy ước: Những quy định về khai thác rừng, tận thu, tận dụng lâm sản; quy định nguyên tắc chia xẻ lợi ích từ rừng mang lại cho cộng đồng; những quy định về phòng cháy, chữa cháy rừng; phòng trừ sâu bệnh hại rừng; quy định về chăn thả gia súc, quản lý canh tác nương rẫy ở trong rừng; những quy định về huy động sự đóng góp của cộng đồng dân cư vào việc tuần tra, bảo vệ rừng; quy định trách nhiệm đóng góp khoản kinh phí của từng hộ gia đình vào quản lý bảo vệ rừng và phát triển rừng cộng đồng; quy định về trách nhiệm dân sự, khen thưởng và xử lý vi phạm; quy định trách nhiệm của hộ gia đình, cá nhân, tổ chức có hành vi vi phạm gây thiệt hại rừng. 

Thứ ba, xác định cơ chế và trách nhiệm của cơ quan nhà nước, các cấp chính quyền địa phương. Chúng ta cần xây dựng cơ chế, xác định rõ trách nhiệm của các cơ quan nhà nước, các cấp chính quyền địa phương, đặc biệt là của Uỷ ban nhân dân cấp huyện, cấp xã trong việc hướng dẫn, giúp đỡ, kiểm tra, giám sát việc xây dựng và thực hiện hương ước, quy ước bảo vệ rừng trên địa bàn. Hàng năm, các cấp chính quyền địa phương cần tổ chức đánh giá, rà soát các quy định của hương ước, quy ước bảo vệ rừng để kịp thời  sửa đổi, bổ sung cho phù hợp với tình hình của địa phương./.

 
5 năm thực hiện Chương trình cải cách hành chính nhà nước: Điều chỉnh cơ cấu tổ chức bộ máy các cơ quan của Chính phủ, Uỷ ban nhân dân các cấp
Ths Nguyễn Phước Thọ                                                                                                                       

Văn phòng Chính phủ
Điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bộ máy bên trong bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, cơ quan chuyên môn thuộc Uỷ ban nhân dân (UBND) các cấp theo hướng tinh gọn, hợp lý là vấn đề khó khăn, phức tạp trong đổi mới, cải cách tổ chức và hoạt động của bộ máy hành chính nhà nước. Sau 5 năm thực hiện giai đoạn I (2001-2005) của Chương trình tổng thể cải cách hành chính nhà nước (2001-2010), mặc dù đã đạt được những kết quả nhất định nhưng nhìn chung việc điều chỉnh, sắp xếp này còn rất hạn chế, chưa đáp ứng yêu cầu cải cách hành chính, làm cho bộ máy tiếp tục cồng kềnh, chồng chéo chức năng, nhiệm vụ. 
1. Việc thực hiện trong 5 năm qua
1.1. Đối với các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ
Thành tựu
Việc điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ trong 5 năm qua[1] được thực hiện một cách khoa học hơn trước và đã đạt được một số tiến bộ nhất định, cả về mặt thể chế và thực tế thực hiện, cụ thể là:

- Thứ nhất, khung mô hình cơ cấu tổ chức đã được định hình tương đối hợp lý trên cơ sở xác định các nguyên tắc, tiêu chí, điều kiện thành lập, mô hình tổ chức và cơ chế hoạt động đối với các loại hình cơ cấu tổ chức trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ theo hướng phân biệt và tách bạch các chức năng: tham mưu; thừa hành, thực thi pháp luật; sự nghiệp dịch vụ công. Việc này tạo cơ sở pháp lý thúc đẩy các nỗ lực nhằm khắc phục sự lẫn lộn chức năng, nhiệm vụ giữa cơ cấu tham mưu với các cơ cấu tổ chức thực thi, thừa hành pháp luật; giữa các cơ cấu giúp Bộ trưởng thực hiện chức năng quản lý nhà nước với các đơn vị sự nghiệp, dịch vụ công. 

- Thứ hai, các quy định mới của Chính phủ đã tạo cơ sở cho việc thống nhất tên gọi đối với các cơ cấu bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, phù hợp với tính chất, vị trí, vai trò của từng loại tổ chức như: Văn phòng, Thanh tra, Vụ Tổ chức cán bộ, Vụ Pháp chế, Vụ Hợp tác quốc tế… Đối với cơ cấu bên trong cơ quan thuộc Chính phủ, không lập các vụ mà lập các ban chuyên môn trực thuộc phù hợp với việc điều chỉnh không còn chức năng quản lý nhà nước của các cơ quan này.   

	 Hộp: Chương trình tổng thể cải cách hành chính nhà nước (2001-2010) đặt ra ba yêu cầu đối với việc điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ và các cơ quan chuyên môn thuộc UBND, đó là:

Thứ nhất, tinh gọn, hợp lý, tức là giảm bớt về số lượng đầu mối nhưng vẫn bảo đảm tính ổn định và liên tục của quá trình quản lý;

Thứ hai, phân biệt và tách bạch các chức năng tham mưu, thực thi chính sách, pháp luật, cung cấp dịch vụ công;

Thứ ba, chức năng, nhiệm vụ rõ ràng, rành mạch không chồng chéo, trùng lắp


 

- Thứ ba, trên cơ sở phân biệt, tách bạch với cơ cấu hành chính về chức năng, các đơn vị sự nghiệp trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ, lần đầu tiên được khẳng định rõ tính chất và vai trò, chức năng phục vụ nhiệm vụ quản lý nhà nước của bộ, cơ quan ngang bộ hoặc thực hiện một số dịch vụ công quan trọng và về nguyên tắc được tự chủ, tự chịu trách nhiệm về tổ chức bộ máy, biên chế và tài chính theo quy định của pháp luật[2].  

- Thứ tư, không thành lập phòng trực thuộc Bộ trưởng, đồng thời xoá bỏ những tầng nấc trung gian không cần thiết trong quản lý, điều hành bằng quy định hạn chế tối đa việc thành lập phòng bên trong các cơ cấu vụ. Mặt khác, cũng đã khắc phục được sự tuỳ tiện trong thành lập, đặt tên các cơ cấu bên trong các cục, tổng cục, tổ chức sự nghiệp (như trong cục, tổng cục có vụ, trong trung tâm có trung tâm trực thuộc...) 

Những hạn chế
Nhìn tổng thể, việc điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc chính phủ trong 5 năm qua chưa đạt được mục tiêu và yêu cầu đặt ra; những thay đổi là chưa đáng kể, thể hiện ở các mặt sau đây:

- Thứ nhất, chưa thực hiện được việc tinh gọn tổ chức bộ máy bên trong theo tinh thần chỉ đạo của Thủ tướng Chính phủ[3]. Điều này thể hiện rõ ở số lượng các cơ cấu không giảm; ngược lại tiếp tục tăng. So với năm 2001, đến đầu năm 2004, đối với bộ, cơ quan ngang bộ, số vụ và tương đương trực thuộc chỉ giảm được 5, số tổng cục chỉ giảm được 1, trong khi số cục lại tăng tới 15[4]. Tương tự như vậy, đối với các cơ quan thuộc Chính phủ, số vụ và tương đương trực thuộc tăng 13, số cục và tương đương tăng 1. Như vậy, sau khi thể chế hoá những kết quả đạt được của việc rà soát, điều chỉnh chức năng, nhiệm vụ, cơ cấu tổ chức bộ máy của Chính phủ theo tinh thần Nghị quyết TW 7 thì tính chung số lượng các cơ cấu trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ tăng thêm 23 đầu mối, trong đó chủ yếu là các cục.

 

	Trong 2 năm từ năm 2004 đến nay, chỉ có Bộ Bưu chính - Viễn thông là giải thể 3 đơn vị cấp cục, trong khi đó, số lượng cơ cấu trực thuộc một số bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan trực thuộc Chính phủ tiếp tục tăng, cụ thể: Thanh tra Chính phủ thành lập thêm 2 vụ mới; Văn phòng Chính phủ: 1 phòng trực thuộc; Bộ Kế hoạch và Đầu tư: 1 vụ; Bộ Nông nghiệp và Phát triển nông thôn: 1 đơn vị tương đương vụ và 1 cục (tách 1 cục thành 2 cục); Bộ Khoa học công nghệ: 1 đơn vị tương đương vụ; Bộ Công nghiệp: 1 cục; Bộ Y tế: 1 vụ. Tựu trung lại, giảm được 3 đầu mối, nhưng lại tăng thêm 9 đầu mối. 


 

- Thứ hai, cơ cấu bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ không phù hợp và ăn khớp với quá trình điều chỉnh chức năng của các bộ, cơ quan, thể hiện ở chỗ các đơn vị cấp cục không giảm mà còn có xu thế thành lập thêm hoặc nâng cấp vụ lên cấp cục, trong các năm 2004 và 2005, không kể một số cơ quan thuộc Chính phủ chuyển về các bộ để trở thành các cục hoặc tổng cục thì đã có bốn cục được thành lập, trong đó có hai đơn vị cấp vụ được lên thành cục. Tính chung việc điều chỉnh cơ cấu tổ chức bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ khi bắt đầu thực hiện Luật Tổ chức Chính phủ năm 2001, từ năm 2002 đến nay, số cục và tương đương tăng lên 19 cơ cấu. Việc thành lập thêm và tồn tại số lượng lớn các cục và tổng cục là đi ngược lại xu hướng phân cấp mạnh, tăng thêm nhiều quyền hạn và trách nhiệm trực tiếp tổ chức thực thi các nhiệm vụ quản lý, điều hành cho chính quyền địa phương, để các bộ, cơ quan trung ương tập trung vào quản lý, điều hành vĩ mô thông qua xây dựng và hướng dẫn, thanh tra, kiểm tra việc thực hiện thể chế. 

Mặt khác, hầu hết các tổng cục và cục hiện nay vẫn thực hiện cả chức năng tham mưu cho Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, nói cách khác, là chưa phân biệt và tách bạch chức năng tham mưu với với chức năng tổ chức thực thi, thừa hành pháp luật. Chính việc không phân biệt này đã khuyến khích khuynh hướng muốn nâng vụ lên thành cục.

- Thứ ba, mô hình cơ cấu tổ chức giúp Bộ trưởng thực hiện chức năng, nhiệm vụ đại diện chủ sở hữu phần vốn của nhà nước trong doanh nghiệp chưa được xác định. Chức năng đại diện chủ sở hữu vốn của nhà nước trong các doanh nghiệp của bộ, cơ quan mới chỉ được quy định mang tính nguyên tắc, chưa được cụ thể hoá thành các nhiệm vụ, quyền hạn và trách nhiệm cụ thể của Bộ trưởng và thủ trưởng các cơ quan, nên thiếu cơ sở để hình thành cơ cấu tổ chức để giúp Bộ trưởng, thủ trưởng cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ thực hiện. 

- Thứ tư, việc điều chỉnh, sắp xếp các đơn vị sự nghiệp dịch vụ công thuộc bộ, cơ quan ngang bộ còn chậm và chưa gắn liền với chủ trương đẩy mạnh xã hội hoá, phân cấp quản lý. Theo chỉ đạo của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ thì 13 bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ có nhiều tổ chức sự nghiệp dịch vụ công trong năm 2003 hoặc 2004 phải xây dựng các đề án sắp xếp lại các tổ chức sự nghiệp dịch vụ công trình Thủ tướng Chính phủ xem xét, quyết định. Tuy nhiên, đến nay mới có Bộ Tài nguyên và môi trường, Bộ Nông nghiệp và phát triển nông thôn có đề án được Thủ tướng Chính phủ phê duyệt. Tuy có sự sáp nhập và chuyển về địa phương quản lý đối với một số đơn vị sự nghiệp, nhưng tính chung trong 5 năm chỉ giảm được 5 đơn vị sự nghiệp trực thuộc bộ, ngành (năm 2001 có tổng số 536 tổ chức, đến năm 2005 còn 530 tổ chức).

- Thứ năm, chưa tuân thủ nghiêm túc các nguyên tắc, tiêu chí, cơ chế hoạt động của các cơ cấu trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ. Vẫn còn không ít tình trạng một số cục trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ được duy trì hoặc thành lập không thực hiện chức năng giúp Bộ trưởng quản lý nhà nước mà để thực hiện các hoạt động sự nghiệp, dịch vụ công, ví dụ Cục phục vụ ngoại giao đoàn thuộc Bộ Ngoại giao, Cục tin học thuộc Ngân hàng Nhà nước... hoặc cục được áp dụng cơ chế tài chính như doanh nghiệp công ích, như Cục Đăng kiểm thuộc Bộ Giao thông vận tải, Cục Tần số vô tuyến điện thuộc Bộ Bưu chính - Viễn thông... 

1.2. Đối với các cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh và cấp huyện
Thành tựu
Thành tựu nổi bất nhất trong việc điều chỉnh, sắp xếp các cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh và cấp huyện theo quy định của Luật Tổ chức Chính phủ năm 2001, và nhất là theo Nghị định số 171/2004/NĐ-CP ngày 29/9/2004 và Nghị định số172/2004/NĐ-CP ngày 29/9/2004, được thể hiện trên hai nội dung chủ yếu sau đây:  

- Thứ nhất, lần đầu tiên Chính phủ có quy định một khuôn khổ thể chế thống nhất về tổ chức và hoạt động của cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh và cấp huyện theo tinh thần cải cách hành chính. Trong đó, đã xác định rõ nguyên tắc thành lập, tính chất, vị trí, chức năng, cơ cấu tổ chức bên trong, mối quan hệ công tác và chế độ làm việc của các cơ quan chuyên môn thuộc UBND, nhất là quy định về việc uỷ quyền và đề cao trách nhiệm của thủ trưởng cơ quan chuyên môn trong việc giúp UBND thực hiện quản lý nhà nước ở địa phương.

- Thứ hai, việc hình thành cơ chế cứng, cơ chế mềm và trao quyền cho HĐND cấp tỉnh trong việc quyết định thành lập các cơ quan chuyên môn, theo tinh thần phân cấp, vừa bảo đảm tính thống nhất chung trong toàn quốc, vừa bảo đảm tính linh hoạt, tuỳ thuộc vào điều kiện hoàn cảnh và nhu cầu quản lý của mỗi địa phương. Theo đó, đối với cấp tỉnh có 19 sở và tương đương được quy định cứng thống nhất trên toàn quốc và 8 đầu mối mềm được thành lập tuỳ theo đặc thù của từng địa phương trên cơ sở nguyên tắc, tiêu chí của trung ương (Sở Ngoại vụ, Sở Du lịch, Sở Thể dục thể thao, Sở Quy hoạch - Kiến trúc, Ban Tôn giáo, Ban Dân tộc, Chi cục Kiểm lâm). 

Những hạn chế
Đối với cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh:

Trước năm 2001, số cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh nơi ít nhất là 17 cơ quan (tỉnh Bắc Cạn), nơi nhiều nhất là 27 cơ quan (Hà Nội và TP. Hồ Chí Minh), tính trung bình ở các tỉnh, thành phố trong toàn quốc là 25 cơ quan. Sau đó, qua rà soát và theo chỉ đạo của Chính phủ, các tỉnh, thành phố điều chỉnh xuống và tính ra trung bình còn 23 cơ quan (năm 2001). Nay, theo Nghị định số 171 thì cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh được quy định: khung cơ cấu cứng là 19 cơ quan, khung cơ cấu mềm (tuỳ theo đặc điểm tình hình và yêu cầu quản lý) có thể tới 8 cơ quan. Và, ngay cả khung cơ cấu của Nghị định số 171 cũng đã bị phá vỡ bởi Nghị định số 122/2005/NĐ-CP ngày 04/10/2005 quy định về tổ chức làm công tác thi đua, khen thưởng đã cho phép thành lập Ban thi đua khen thưởng là cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh. Thực tế hiện nay, số cơ quan chuyên môn cấp tỉnh lớn nhất là Hà Nội và thành phố Hồ Chí Minh với 27 cơ quan (đúng bằng số lượng trước năm 2001) và địa phương có ít nhất là tỉnh Bắc Cạn với 20 cơ quan (hơn 3 cơ quan so với trước năm 2001). Với những con số này, số cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh đã tăng lên nhiều so với trước năm 2001. 

Theo thống kê năm 2001, số cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh của 61 tỉnh, thành phố là 1.374 cơ quan, đến tháng 8 năm 2005 với 64 tỉnh, thành phố con số này lên tới 1.536 cơ quan, tăng 162 cơ quan (tính trung bình mỗi tỉnh, thành phố tăng thêm 1,4 đầu mối cơ quan chuyên môn thuộc UBND tỉnh, thành phố). 

Đối với cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp huyện: 

Kết quả của việc rà soát, điều chỉnh chức năng, nhiệm vụ theo tinh thần Nghị quyết TW 7 đối với UBND các địa phương là việc Chính phủ ban hành Nghị định số 12/2001/NĐ-CP ngày 27 tháng 3 năm 2001. Theo văn bản quan trọng này, cơ quan chuyên môn thuộc UBND quận, huyện không quá 10 phòng; thị xã, thành phố trực thuộc tỉnh không quá 11 phòng; thành phố (đô thị loại 2) thuộc tỉnh không quá 12 phòng. Tuy nhiên, các quy định mới của Chính phủ đã phá vỡ sự khống chế này, cụ thể: Nghị định số 172 ngoài quy định khung cơ cấu tổ chức cứng của UBND cấp huyện là 12 phòng (bao gồm cả văn phòng), còn xác định khung mềm (căn cứ vào đặc điểm, tình hình phát triển kinh tế - xã hội, năng lực cán bộ và yêu cầu quản lý nhà nước) có thể thêm 3 - 4 phòng nữa là Phòng Tôn giáo, Phòng Dân tộc, Phòng Kinh tế (theo quy định phòng này có thể được tách làm 2 phòng), tức là cao nhất có thể lên tới 16 phòng.

Trở lại trước khi ban hành Nghị định số 12 nói trên, thì số cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp huyện nơi thấp nhất là 9, nhiều nhất là 15. Như vậy, với Nghị định số 172 thì số lượng cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp huyện chắc chắn đã vượt so với thực trạng trước khi được rà soát, điều chỉnh theo tinh thần Nghị quyết TW 7. Do tính chất đồng đều hơn và nhất là việc nâng quy mô từ huyện lên thị xã, từ thị xã lên thành phố đang có xu hướng tăng lên và việc chia tách, thành lập mới các huyện, thị xã đã và đang tiếp tục diễn ra thì có thể thấy, tổng số cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp huyện trong cả nước đang tăng lên nhanh chóng. Bao thành quả của cải cách, điều chỉnh sau một vài năm quay trở lại điểm xuất phát ban đầu. Theo chúng tôi, đây là một thực tế không phản ánh đúng xu hướng cải cách, đổi mới tổ chức bộ máy chính quyền địa phương hiện nay. Nói cách khác, cơ cấu tổ chức vẫn mang nặng dấu ấn của cơ chế cũ tập trung, quan liêu, việc hình thành cơ cấu tổ chức vẫn theo kiểu cơ học theo nguyên tắc chức năng, nhiệm vụ, khối lượng công việc đến đâu thì thành lập cơ cấu tổ chức thích hợp đến đó[5], theo đó, cứ thêm chức năng, nhiệm vụ hoặc khối lượng công việc, cũng như tính chất phức tạp của nhiệm vụ tăng lên thì đặt ra yêu cầu phải thành lập thêm cơ cấu hoặc nâng quy mô của cơ cấu tổ chức theo kiểu từ vụ lên cục, từ cục lên tổng cục… Đúng ra, thay vì mở rộng quy mô cơ cấu tổ chức bộ máy để đối phó với tính chất phức tạp và khối lượng công việc quản lý tăng lên, phải nâng cao chất lượng của tổ chức, thông qua ứng dụng khoa học công nghệ, đổi mới phương thức hoạt động, chế độ làm việc để nâng cao năng lực thể chế cho tổ chức. 

Theo tính toán sơ bộ, tổng số cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp huyện trong cả nước năm 2001 là 6.302 cơ quan, thì đến tháng 8 năm 2005 con số đó là 7.992[6] cơ quan, tức là tăng thêm nói chung là 1.690 cơ quan, nếu không tính số cơ quan chuyên môn của 48 quận, huyện, thị xã được thành lập trong thời gian này, thì trên cùng một số đơn vị cấp huyện của năm 2001, đến năm 2005 con số cơ quan chuyên môn tăng lên khoảng 1.018 cơ quan (trung bình mỗi đơn vị cấp huyện tăng thêm 1,6 đầu mối).

Như vậy, qua các phần đã trình bày, chúng tôi cho rằng, việc điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bộ máy bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ và cơ cấu các cơ quan chuyên môn thuộc UBND địa phương trong 5 năm qua theo Chương trình tổng thể cải cách hành chính của Chính phủ về cơ bản đã không đạt được mục tiêu, yêu cầu đặt ra và không đáp ứng được đòi hỏi của thực tiễn. 

2. Nguyên nhân và giải pháp
2.1 Nguyên nhân 
Theo chúng tôi, có nhiều nguyên nhân làm cho quá trình điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bộ máy bên trong các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, cũng như cơ cấu các cơ quan chuyên môn thuộc UBND địa phương không đạt được các mục tiêu, yêu cầu đề ra, trong đó có một số nguyên nhân chủ yếu sau:

- Thứ nhất, sự không kiên trì mục tiêu và có phần thiếu nhất quán trong chủ trương, quan điểm chỉ đạo của Đảng và Chính phủ về việc kiên quyết tinh giản các cơ cấu trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ và các cơ quan chuyên môn thuộc UBND các cấp, trên cơ sở gắn liền đồng bộ với đổi mới, điều chỉnh chức năng, nhiệm vụ của cơ quan hành chính nhà nước.

- Thứ hai, đổi mới, cải cách tổ chức bộ máy thiếu đồng bộ và triệt để. Phương thức quản lý, điều hành của bộ máy hành chính về cơ bản vẫn theo cơ chế tập trung, lúng túng trong việc phân biệt và tách chức năng quản lý nhà nước ra khỏi chức năng quản lý kinh doanh, hoạt động sự nghiệp, cung cấp dịch vụ công; thiếu kiên quyết và chậm trễ trong việc thực hiện phân cấp quản lý mạnh và đồng bộ giữa trung ương và địa phương, làm cho bộ máy hành chính tiếp tục ôm đồm, lẫn lộn nhiều công việc quản lý không đúng vai trò, chức năng. 

- Thứ ba, Nghị định số 86/2002/NĐ-CP của Chính phủ quy định không đầy đủ, thiếu chặt chẽ, không thống nhất và chưa phù hợp với thực tiễn các nguyên tắc, tiêu chí, điều kiện thành lập, mô hình và cơ chế tổ chức và hoạt động của các cơ cấu bên trong bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, cũng như cơ cấu cơ quan chuyên môn thuộc UBND địa phương. Rõ nhất là định nghĩa các khái niệm về cục và tổng cục trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ còn mơ hồ, thiếu đầy đủ của Nghị định số 86, làm cho không thể kiểm soát được việc thành lập, điều chỉnh đối với các cục, nhất là việc nâng vụ lên cục, thậm chí cục lên tổng cục. Điều này phản ánh một thực tế là việc thành lập, tổ chức và hoạt động của mô hình cục, tổng cục đang thiếu các cơ sở khoa học và thực tiễn vững chắc. Việc ban hành các Nghị định số 171 và Nghị định số 172 về việc thành lập và hoạt động của các cơ quan chuyên môn thuộc UBND cấp tỉnh và cấp huyện chưa thật sự quán triệt đúng, đầy đủ tinh thần điều chỉnh cơ cấu tổ chức theo hướng tinh gọn, hợp lý. Các cơ quan tham mưu và Chính phủ khi thẩm định, xem xét, ban hành các văn bản này đã quá coi trọng tính hợp lý trong việc hình thành khung cơ cấu tổ chức bộ máy, mà xem nhẹ, thậm chí không tính đến yêu cầu tinh gọn cơ cấu tổ chức; không thấy được yêu cầu đòi hỏi phải tinh giản, bảo đảm cơ cấu bộ máy gọn nhẹ, chất lượng cao, để không chỉ phù hợp, mà còn thúc đẩy việc đổi mới, điều chỉnh chức năng, nhiệm vụ của cơ quan hành chính, đáp ứng yêu cầu phát triển kinh tế thị trường và hội nhập quốc tế.

- Thứ tư, cơ chế hiện hành, nhất là cơ chế tài chính, bố trí biên chế và các lợi ích khác mà cơ quan, công chức hành chính có thể nhận được vẫn khuyến khích việc tăng số lượng đầu mối trực thuộc và nâng quy mô tổ chức. Cơ quan nào có nhiều cơ cấu trực thuộc, có nhiều cục, tổng cục thì cơ quan đó có nhiều lợi ích hơn, nhiều quyền hạn hơn.  

- Thứ năm, thủ trưởng các bộ, ngành, chủ tịch UBND các địa phương còn quá e dè, ngại đụng chạm, thiếu kiên quyết, cho nên không muốn tinh giản đầu mối thuộc cơ quan mình, địa phương. Trong khi đó Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ thiếu quan tâm chỉ đạo kiên quyết, thường xuyên; cơ quan giúp Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ quản lý tổ chức bộ máy còn thoả hiệp, nể nang, dễ dãi chấp nhận yêu cầu của các cơ quan về thành lập mới hoặc nâng cấp cơ cấu tổ chức.

2.2 Một số giải pháp
Theo chúng tôi, để việc sắp xếp, điều chỉnh các cơ cấu tổ chức thuộc bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, và các cơ quan chuyên môn thuộc UBND trong thời gian tới thực sự có hiệu quả cao, đáp ứng được yêu cầu đề ra của Chương trình tổng thể cải cách hành chính thì cần thực hiện một số giải pháp sau:

- Thứ nhất, cơ cấu tổ chức phụ thuộc mang tính quyết định bởi các chức năng, nhiệm vụ và phương thức thực hiện chúng. Do vậy, muốn tinh gọn cơ cấu bộ máy thì phải đẩy mạnh nữa quá trình đổi mới, điều chỉnh chức năng, nhiệm vụ của các bộ, ngành và chính quyền địa phương, đẩy mạnh phân cấp trung ương - địa phương và giữa các cấp chính quyền địa phương; kiên quyết xoá bỏ chế độ chủ quản của cơ quan hành chính đối với các doanh nghiệp, kiên quyết phân biệt và tách quản lý nhà nước với hoạt động sự nghiệp dịch vụ công để tạo cơ sở tiền đề cho việc thực hiện chủ trương giảm mạnh hơn nữa các đầu mối trực thuộc bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ  và UBND các địa phương.

- Thứ hai, trên cơ sở đẩy mạnh các hoạt động nghiên cứu lý luận, tổng kết thực tiễn, xác định rõ, đầy đủ cơ sở lý luận và thực tiễn về mô hình tổ chức và cơ chế hoạt động của các cơ cấu bên trong, phải rà soát, đánh giá lại, sửa đổi, hoàn thiện các nguyên tắc, tiêu chí, điều kiện về thành lập, về  mô hình tổ chức và hoạt động của các cơ cấu tổ chức bên trong bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, của các cơ quan chuyên môn thuộc UBND các cấp, nhất là cần phải xác định cụ thể, đầy đủ, đồng bộ phù hợp với thực tiễn Việt Nam các tiêu chí, điều kiện thành lập, vị trí, cơ chế tổ chức và hoạt động của các cục và tổng cục trực thuộc bộ. 

- Thứ ba, phân biệt và kiên quyết tách bạch chức năng tham mưu với chức năng tổ chức thừa hành trong hoạt động của bộ máy hành chính nhà nước, theo đó tuân thủ nghiêm túc vấn đề mang tính nguyên tắc: đơn vị cấp vụ và tương đương chỉ làm chức năng tham mưu; còn cục và tổng cục chỉ thực hiện chức năng tổ chức thừa hành thực thi pháp luật.

- Thứ tư, kết hợp chặt chẽ các biện pháp về kinh tế - xã hội với các biện pháp hành chính  trong sắp xếp, điều chỉnh các đơn vị sự nghiệp dịch vụ công. Trên cơ sở đẩy mạnh xã hội hoá các hoạt động sự nghiệp dịch vụ công, trao quyền tự chủ, tự chịu trách nhiệm toàn diện, phải kiên quyết và khẩn trương hơn nữa trong  thực hiện việc sắp xếp và chuyển đổi cơ chế tổ chức và hoạt động  đối với các đơn vị sự nghiệp dịch vụ công.

- Thứ năm, tăng cường vai trò và trách nhiệm giúp Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ thẩm định việc thành lập, điều chỉnh, sắp xếp cơ cấu tổ chức bộ máy của cơ quan được  giao chức năng quản lý nhà nước về tổ chức bộ máy là Bộ Nội vụ. Thẩm quyền và trách nhiệm trong việc thẩm định, thẩm tra các đề án thành lập, điều chỉnh cơ cấu tổ chức bộ máy giữa Bộ Nội vụ, Bộ Tư pháp và Văn phòng Chính phủ cần phải được phân định rõ ràng, khắc phục một số chồng chéo, bất hợp lý hiện nay. 
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