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Đạo luật thiếu chế tài - bàn về một thông lệ xây dựng luật ở nước ta hiện nay

Nguyễn Văn Cương*
1. Nhận diện một thông lệ
Thực hiện chủ trương xây dựng nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa của dân, do dân và vì dân ở nước ta, trong những năm qua, công tác xây dựng pháp luật nói chung và ban hành các đạo luật nói riêng được đặc biệt tăng cường. Nếu như trước năm 1986, trong mỗi khoá Quốc hội chỉ một vài đạo luật được ban hành, thì kể từ khi đất nước tiến hành đường lối đổi mới, số lượng luật, bộ luật được Quốc hội thông qua tăng lên đáng kể. Chẳng hạn, chỉ tính riêng Quốc hội khoá X (nhiệm kỳ 1997-2002), Quốc hội đã ban hành được gần 40 luật, bộ luật. Trong khoá Quốc hội đó, Ủy ban thường vụ Quốc hội đã ban hành được hơn 40 pháp lệnh. Quốc hội khoá XI (nhiệm kỳ 2002-2007) đã ban hành được hơn 80 luật, bộ luật (gấp đôi số lượng đạo luật được Quốc hội khoá X ban hành). Ủy ban thường vụ Quốc hội khoá XI cũng ban hành được hơn 30 pháp lệnh.

Nếu rà soát kỹ các đạo luật hoặc pháp lệnh được Quốc hội hoặc Ủy ban thường vụ Quốc hội ban hành trong thời gian qua, có thể dễ dàng nhận thấy đặc điểm cơ bản là số lượng các đạo luật có quy định các biện pháp chế tài đối với tổ chức, cá nhân có hành vi vi phạm các quy định pháp luật thường chỉ được khu biệt vào một số đạo luật hoặc pháp lệnh[1]. Cụ thể:

Chế tài về dân sự (buộc bồi thường thiệt hại, buộc chấm dứt thực hiện hành vi nhất định hoặc buộc phải thực hiện những hành vi nhất định, phạt vi phạm nghĩa vụ dân sự v.v..) được tập trung quy định trong Bộ luật Dân sự[2]. Riêng chế tài dân sự đối với các hành vi vi phạm hợp đồng trong lĩnh vực thương mại được quy định trong Luật Thương mại[3].

Chế tài lao động (hoặc chế tài kỷ luật) được quy định tập trung trong Bộ luật Lao động năm 1994[4] với các hình thức như cảnh cáo, khiển trách, hạ bậc lương, buộc thôi việc v.v.. Riêng chế tài lao động áp dụng cho cán bộ, công chức, viên chức nhà nước còn được quy định trong Pháp lệnh Cán bộ, công chức. 

Chế tài hành chính được quy định thống nhất bởi Pháp lệnh Xử lý vi phạm hành chính[5] với các hình thức như cảnh cáo, phạt tiền với mức phạt không quá 500.000.000 đồng, buộc chấm dứt hành vi vi phạm v.v..

Chế tài hình sự (hình phạt) chỉ được quy định duy nhất trong một đạo luật, đó là Bộ luật Hình sự. Điều 2 của Bộ luật này quy định rõ: Chỉ người nào phạm một tội đã được Bộ luật Hình sự quy định mới phải chịu trách nhiệm hình sự. Theo quy định đó, Bộ luật Hình sự là nguồn duy nhất của pháp luật hình sự nước ta, không một văn bản pháp luật nào khác được quy định về tội phạm và hình phạt.
Ngoài ra, một điểm cũng cần lưu ý ở đây là ngay bản thân các đạo luật và văn bản vừa nêu, mỗi loại văn bản thường chỉ quy định một loại biện pháp chế tài. Việc một đạo luật quy định đồng thời nhiều loại biện pháp chế tài (tức là bao gồm cả chế tài dân sự, chế tài hành chính hoặc chế tài hình sự v.v..) là một điều rất không bình thường ở nước ta.
Có thể nhận thấy rằng, các đạo luật quy định biện pháp chế tài vừa nêu (Bộ luật Dân sự, Luật Thương mại, Bộ luật Lao động, Bộ luật Hình sự) là các đạo luật có tầm quan trọng đặc biệt trong hệ thống pháp luật. Đây cũng là đặc điểm chung của các hệ thống pháp luật trên thế giới, nhất là ở các quốc gia theo hệ thống luật thành văn[6].
Ngoài các văn bản vừa nêu, các đạo luật hoặc pháp lệnh khác, nhất là các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế, xã hội ở nước ta thường không quy định các biện pháp chế tài đối với tổ chức, cá nhân có hành vi vi phạm. Thay vào đó, các đạo luật và pháp lệnh sử dụng một mô típ chung khi dành 01 hoặc 02 điều gần cuối của đạo luật hoặc pháp lệnh để quy định về xử lý vi phạm theo hướng dẫn chiếu tới các đạo luật có quy định chế tài. Trong nghiên cứu này, chúng tôi gọi chung các văn bản này là các đạo luật thiếu chế tài. Dưới đây là một số ví dụ:

Luật Kinh doanh bảo hiểm năm 2000 (Điều 125): “(1) Người nào vi phạm quy định của luật này thì tùy theo tính chất, mức độ vi phạm mà bị xử phạt hành chính hoặc bị truy cứu trách nhiệm hình sự; nếu gây thiệt hại thì phải bồi thường theo quy định của pháp luật; (2) Người nào lợi dụng chức vụ, quyền hạn vi phạm các quy định về cấp giấy phép thành lập và hoạt động, giấy phép đặt văn phòng đại diện của doanh nghiệp bảo hiểm, doanh nghiệp môi giới bảo hiểm nước ngoài tại Việt Nam, quản lý nhà nước về kinh doanh bảo hiểm và các quy định khác của luật này thì tùy theo tính chất, mức độ vi phạm mà bị xử lý kỷ luật hoặc bị truy cứu trách nhiệm hình sự; nếu gây thiệt hại thì phải bồi thường theo quy định của pháp luật”.
Luật Doanh nghiệp năm 2005 (Điều 165): “1. Người có hành vi vi phạm các quy định của luật này thì tuỳ theo tính chất và mức độ vi phạm mà bị xử lý kỷ luật, xử phạt hành chính hoặc bị truy cứu trách nhiệm hình sự theo quy định của pháp luật; trường hợp gây thiệt hại đến lợi ích của doanh nghiệp, chủ sở hữu, thành viên, cổ đông, chủ nợ của doanh nghiệp hoặc người khác thì phải bồi thường theo quy định của pháp luật”.
Luật Đầu tư năm 2005 (Điều 87): “(1) Người có hành vi vi phạm luật này và các quy định khác của pháp luật có liên quan đến hoạt động đầu tư thì tùy theo tính chất, mức độ vi phạm mà bị xử lý kỷ luật, xử phạt hành chính hoặc bị truy cứu trách nhiệm hình sự; nếu gây thiệt hại thì phải bồi thường theo quy định của pháp luật; (2) Người lợi dụng chức vụ, quyền hạn cản trở hoạt động đầu tư; có hành vi sách nhiễu, gây phiền hà đối với nhà đầu tư; không giải quyết kịp thời yêu cầu của nhà đầu tư theo quy định; không thực thi các công vụ khác do pháp luật quy định thì tùy theo tính chất, mức độ vi phạm mà bị xử lý kỷ luật, xử phạt hành chính hoặc bị truy cứu trách nhiệm hình sự”. 
 Các quy định tương tự có thể tìm thấy trong những đạo luật khác. 

Như vậy, nếu không phải là Bộ luật Dân sự, Luật Thương mại, Bộ luật Hình sự, Bộ luật Lao động, Pháp lệnh Xử lý vi phạm hành chính, các đạo luật điều chỉnh từng lĩnh vực hoạt động cụ thể của đời sống kinh tế - xã hội thường không quy định các biện pháp chế tài áp dụng cho chủ thể có hành vi vi phạm. Có thể khẳng định, đây là một thông lệ trong quá trình xây dựng pháp luật ở nước ta thời gian qua. Thông lệ ấy chi phối không chỉ công tác xây dựng, áp dụng pháp luật mà cả công tác nghiên cứu, tìm hiểu, tuyên truyền, phổ biến, giáo dục pháp luật.

Đối với công tác xây dựng pháp luật, khi được giao nhiệm vụ soạn thảo một dự án luật điều chỉnh một lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế - xã hội, các Ban soạn thảo sẽ chỉ tập trung luận giải nhu cầu xây dựng đạo luật, các quy định cụ thể mà các tổ chức, cá nhân cần tuân thủ chứ không cần thiết kế hệ thống chế tài dân sự, hành chính, hình sự hoặc kỷ luật nếu các chủ thể đó có hành vi vi phạm.

Đối với công tác áp dụng pháp luật, khi muốn chọn lựa các biện pháp chế tài để áp dụng cho các hành vi vi phạm, cơ quan nhà nước có thẩm quyền sẽ phải dựa vào các đạo luật quy định chế tài để tìm ra giải pháp phù hợp. 

Đối với công tác phổ biến, giáo dục pháp luật, khi muốn tìm hiểu các quy định pháp luật mình cần tuân thủ, những hậu quả bất lợi mà mình có thể phải gánh chịu khi không tuân thủ pháp luật, người dân, doanh nghiệp không chỉ phải tìm hiểu các quy định trong các đạo luật điều chỉnh ngành, lĩnh vực mình quan tâm mà còn phải tìm hiểu cả các quy định trong đạo luật quy định biện pháp chế tài (Bộ luật Dân sự, Luật Thương mại, Bộ luật Hình sự v.v..).

Vậy, thông lệ xây dựng các đạo luật hoặc pháp lệnh thiếu chế tài như vậy có ưu và bất lợi như thế nào? Liệu thông lệ ấy có đáp ứng được những đòi hỏi của thực tiễn cải cách, đổi mới ở nước ta hiện nay hay không?

2. Đánh giá về thông lệ
Có thể nói, việc các biện pháp chế tài chỉ được tập trung quy định vào một số đạo luật như đã kể trên có những ích lợi nhất định.

Ích lợi thứ nhất là phòng ngừa sự lạm dụng trong việc quy định các biện pháp chế tài. Khi mà các biện pháp chế tài chỉ được tập trung quy định trong một vài đạo luật cơ bản của hệ thống pháp luật thì việc quy định các biện pháp chế tài đối với các hành vi vi phạm luôn được quản lý rất chặt chẽ. Việc rà soát, hệ thống hoá các biện pháp chế tài, đánh giá tính thống nhất của hệ thống chế tài ấy sẽ đơn giản hơn.

Ích lợi thứ hai là sự đơn giản hoá công tác xây dựng pháp luật. Đạo luật không có chế tài thường có dung lượng nhỏ hơn đạo luật có quy định chế tài. Chính vì thế, xây dựng các đạo luật thiếu các biện pháp chế tài sẽ tiết kiệm được thời gian, công sức hơn cho cơ quan được giao chủ trì soạn thảo (thường là các Bộ quản lý chuyên ngành), cho chính Quốc hội trong việc thảo luận và thông qua các đạo luật. 

Tuy nhiên, cách xây dựng các đạo luật như vậy cũng có nhiều điểm bất lợi nhất định. Chúng ta hãy xét từ một thực tiễn xây dựng pháp luật ở nước ta: Năm 1993, Luật Bảo vệ môi trường đầu tiên của Việt Nam được ban hành. Đây là đạo luật thiếu chế tài. Đạo luật này hoàn toàn không quy định về các biện pháp chế tài (dân sự, hành chính, hình sự) áp dụng cho chủ thể có hành vi vi phạm. Điều cần lưu ý là khi xây dựng luật này, trong hệ thống pháp luật nước ta chưa có Bộ luật Dân sự (vì thế, chưa có đạo luật nào quy định về trách nhiệm bồi thường thiệt hại do hành vi gây ô nhiễm môi trường gây ra). Khi xây dựng luật này, việc xử lý về hình sự đối với các hành vi vi phạm pháp luật bảo vệ môi trường, gây thiệt hại lớn cho môi trường cũng chưa được quy định (vì phải tới năm 1999, các tội trong lĩnh vực môi trường mới được quy định trong Bộ luật Hình sự năm 1999). Như vậy là, để áp dụng đầy đủ tinh thần của Luật Bảo vệ môi trường năm 1993 thì phải đợi cho đến năm 1999 khi Bộ luật Hình sự mới được ban hành. Rõ ràng, ví dụ vừa nêu minh chứng cho nhiều điểm bất lợi của việc xây dựng các đạo luật thiếu chế tài. Cụ thể:

Bất lợi thứ nhất là sự thiếu kịp thời trong cơ chế điều chỉnh pháp luật. Chúng ta đều biết pháp luật là một bộ phận quan trọng trong cơ chế điều chỉnh pháp luật. Việc xây dựng các đạo luật, các quy định mới trong hệ thống pháp luật (để hướng dẫn, khuôn mẫu hành vi của các tổ chức, cá nhân trong xã hội) chỉ đặt ra khi xã hội có nhu cầu điều chỉnh pháp luật. Khi nảy sinh nhu cầu điều chỉnh pháp luật, để việc điều chỉnh được toàn diện, đầy đủ, thì việc chỉ tồn tại các quy phạm mang tính chất hướng dẫn tổ chức, cá nhân nên ứng xử như thế này hay thế khác là không đủ. Các quy định thiếu chế tài sẽ chỉ là các khẩu hiệu trống rỗng. Việc chấp nhận các đạo luật thiếu chế tài tất yếu dẫn đến tình trạng dẫn chiếu đến nhau (đạo luật thiếu chế tài phải dẫn chiếu đến các đạo luật quy định chế tài) giữa các đạo luật trong hệ thống pháp luật. Trong bối cảnh, các đạo luật có liên quan đến nhau thường không được sửa đổi, bổ sung đồng thời, một đạo luật thiếu chế tài muốn được thực thi đầy đủ sẽ phải chờ đợi các đạo luật quy định chế tài có sự sửa đổi tương ứng. Điều này có nghĩa là, chấp nhận xây dựng các đạo luật thiếu chế tài sẽ dẫn đến tình trạng luật chờ luật để tạo ra cơ chế điều chỉnh pháp luật hoàn chỉnh. 

Ngạn ngữ phương Tây có một câu nói rất chí lý rằng: Công lý bị trì hoãn là công lý bị từ chối”[7]. Nói một cách nôm na rằng, việc không thực thi kịp thời công lý cũng chính là sự ủng hộ đối với sự bất công. Trong ngạn ngữ của phương Đông về cách xử lý công việc, chúng ta đều biết rằng, hãy rèn sắt khi còn nóng. Nói cách khác, khi nhu cầu điều chỉnh pháp luật đã phát sinh, thì việc đáp ứng nhu cầu ấy phải kịp thời và toàn diện. Tình trạng luật chờ luật với tư cách là hệ quả của việc xây dựng các đạo luật thiếu chế tài rõ ràng không có lợi đối với việc điều chỉnh pháp luật.

Tình trạng luật chờ luật trong việc thiết kế cơ chế điều chỉnh pháp luật hoàn chỉnh còn làm cho chất lượng xây dựng các đạo luật có chế tài bị ảnh hưởng. Chẳng hạn, khi xây dựng Luật Bảo vệ môi trường, khi được nghe thuyết trình khá toàn diện về nhu cầu điều chỉnh pháp luật trong lĩnh vực này, nhu cầu bảo vệ môi trường trước những thách thức mà sự nghiệp công nghiệp hoá, hiện đại hoá đang đặt ra, các nhà lập pháp sẽ có xu hướng ủng hộ các giải pháp bảo vệ môi trường ở mức cao. Tuy nhiên, tính thời sự như vậy có thể sẽ không còn được phản ánh đầy đủ khi quy định các tội phạm về môi trường tại thời điểm sửa đổi, bổ sung Bộ luật Hình sự cách thời điểm ban hành Luật Bảo vệ môi trường tới vài năm, khi mà người thảo luận và ban hành Bộ luật Hình sự có thể đã là các đại biểu Quốc hội của nhiệm kỳ khác.

Bất lợi thứ hai là không cho phép các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực chuyên biệt của đời sống xã hội được quyền quy định các biện pháp chế tài có tính chất đặc thù, tương xứng với những đặc điểm riêng có của lĩnh vực mà đạo luật đó điều chỉnh. Điều này làm giảm tính tương thích của pháp luật khi điều chỉnh các lĩnh vực đặc thù của đời sống kinh tế -xã hội.

Bất lợi thứ ba là gây khó khăn cho công tác tìm hiểu pháp luật của người dân, doanh nghiệp và các tổ chức khác. Người dân khi muốn tìm hiểu pháp luật trong một lĩnh vực thì ngoài các quy định trong đạo luật điều chỉnh lĩnh vực mình quan tâm còn phải tìm hiểu cả các quy định về các biện pháp chế tài tương ứng trong Bộ luật Dân sự, Bộ luật Hình sự hoặc Bộ luật Lao động. Hệ quả đương nhiên kéo theo là sự khó khăn trong công tác phổ biến, giáo dục pháp luật cho người dân.

3. Nhìn ra nước ngoài
Nếu chú ý phân tích một số đạo luật của các nước, chúng ta sẽ thấy, có thể có những gợi ý hay về giải pháp khắc phục tình trạng kể trên.

Nhiều đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực chuyên biệt của đời sống kinh tế, xã hội có quy định khá chi tiết các biện pháp chế tài, thậm chí quy định cả các biện pháp chế tài hành chính hoặc hình sự.

Ví dụ, tại Canada, Luật Bảo vệ người tiêu dùng của bang Quebec không chỉ quy định các biện pháp bồi thường về mặt dân sự đối với hành vi của thương nhân vi phạm quyền lợi người tiêu dùng mà còn quy định các biện pháp phạt hành chính hoặc hình sự. Chẳng hạn, Điều 277 và 278 Luật Bảo vệ người tiêu dùng bang Quebec của Canada quy định: thương nhân vi phạm nghĩa vụ cung cấp thông tin trong các cuộc điều tra của cơ quan bảo vệ người tiêu dùng thì bị phạt tiền ở mức từ 6.000 đôla đến 15.000 đô la (đối với thương nhân là cá nhân) hoặc bị phạt tiền từ 2.000 đô la đến 100.000 đô la (đối với thương nhân là các công ty). Trường hợp tái phạm, mức phạt sẽ được tăng gấp đôi[8]. 

Tại Pháp, các đạo luật điều chỉnh lĩnh vực cụ thể của đời sống, kinh tế - xã hội cũng có các quy định về biện pháp chế tài. Chẳng hạn, Điều L122-7 Bộ luật Bảo vệ người tiêu dùng của Pháp quy định: thương nhân không hoàn trả lại tiền đã giữ của người tiêu dùng khi người tiêu dùng hoàn trả lại hàng hoá không đạt yêu cầu thì bị phạt tiền đến 30.000 quan và bị phạt tù đến 1 năm”[9].

Điều L335-4 Bộ luật Sở hữu trí tuệ của Pháp quy định: người nào sao chụp và phát hành ra công chúng các chương trình biểu diễn nghệ thuật mà không được phép... thì bị phạt tù đến 2 năm và bị phạt tiền đến 150.000 Euro[10].

Điều L310-28 Bộ luật Bảo hiểm của Pháp quy định: người quản lý điều hành của công ty bảo hiểm... mà không cung cấp trung thực thông tin cho cơ quan quản lý bảo hiểm mặc dù đã có yêu cầu chính thức... thì bị phạt tù đến 2 năm và bị phạt tiền đến 2.000.000 quan[11].

Có thể một số người sẽ cảm thấy rất ngạc nhiên khi biết rằng, trong Bộ luật Thương mại của Pháp ngoài các quy định về biện pháp chế tài có tính dân sự lại có các quy định về hình phạt. Chẳng hạn, Điều L123-5 Bộ luật Thương mại của Pháp quy định: người nào cung cấp thông tin gian dối trong quá trình tiến hành các thủ tục đăng ký thương mại mà không ngay tình thì bị phạt đến 30.000 quan hoặc bị phạt tù đến 6 tháng”[12]. Điều L241-2 Bộ luật Thương mại của Pháp quy định: người quản lý điều hành nào phát hành chứng khoán mà vi phạm quy định của Bộ luật này thì bị phạt tù đến 6 tháng hoặc bị phạt tiền đến 60.000 quan. Điều L241-2 Bộ luật Thương mại của Pháp quy định: người có trách nhiệm triệu tập đại hội thành viên hoặc đại hội cổ đông mà không thực hiện việc triệu tập trong vòng 6 tháng kể từ khi kết thúc năm tài chính thì bị phạt tù đến 6 tháng hoặc bị phạt tiền đến 60 ngàn quan v.v...

Tại Hoa Kỳ, các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế, xã hội cũng có các quy định về biện pháp chế tài. Chẳng hạn, trong lĩnh vực kiểm soát độc quyền, Luật Sherman quy định: người nào cấu kết với nhau để bóp nghẹt, cản trở hoạt động thương mại thì bị phạt tiền đến 10.000.000 đô la nếu người vi phạm là công ty, bị phạt tiền đến 350.000 đô la nếu người vi phạm là cá nhân, hoặc bị phạt tù đến 3 năm hoặc bị áp dụng cả hai loại hình phạt. Đạo luật này cũng cho phép những người bị thiệt hại từ hành vi cản trở cạnh tranh được yêu cầu doanh nghiệp vi phạm bồi thường thiệt hại ở mức 3 lần thiệt hại thực tế mà những người này phải gánh chịu[13].

Như vậy, các nhà lập pháp của các quốc gia vừa nêu sẵn sàng xây dựng các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế, xã hội với các biện pháp chế tài cụ thể mà không phải lệ thuộc quá nhiều vào các quy định trong pháp luật dân sự hoặc pháp luật hình sự. Cách xây dựng luật như thế rõ ràng sẽ khắc phục được những điều bất cập của việc xây dựng các đạo luật thiếu chế tài. 

4. Một vài nỗ lực cải cách của Việt Nam
Thực ra, trong thực tế xây dựng luật ở nước ta thời gian qua, các nhà làm luật đã chấp nhận cho phép các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế, xã hội có quy định một số biện pháp chế tài đặc thù.

Chẳng hạn, Luật Cạnh tranh năm 2004 (Điều 117) quy định: Đối với mỗi hành vi vi phạm pháp luật về cạnh tranh, tổ chức, cá nhân vi phạm có thể bị áp dụng hình thức xử phạt chính là cảnh cáo hoặc phạt tiền. Ngoài ra, tùy theo tính chất, mức độ vi phạm, tổ chức, cá nhân vi phạm pháp luật về cạnh tranh còn có thể bị áp dụng một hoặc các hình thức xử phạt bổ sung như: a) Thu hồi giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, tước quyền sử dụng giấy phép, chứng chỉ hành nghề; b) Tịch thu tang vật, phương tiện được sử dụng để vi phạm pháp luật về cạnh tranh. Thêm vào đó, tổ chức, cá nhân vi phạm pháp luật về cạnh tranh còn có thể bị áp dụng một hoặc các biện pháp khắc phục hậu quả sau đây: a) Cơ cấu lại doanh nghiệp lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường; b) Chia, tách doanh nghiệp đã sáp nhập, hợp nhất; buộc bán lại phần doanh nghiệp đã mua; c) Cải chính công khai; d) Loại bỏ những điều khoản vi phạm pháp luật ra khỏi hợp đồng hoặc giao dịch kinh doanh; đ) Các biện pháp cần thiết khác để khắc phục tác động hạn chế cạnh tranh của hành vi vi phạm. 
Đặc biệt, Điều 118 Luật Cạnh tranh còn quy định rõ mức phạt tiền đối với doanh nghiệp có hành vi vi phạm Luật Cạnh tranh, theo đó, đối với hành vi vi phạm quy định về thỏa thuận hạn chế cạnh tranh, lạm dụng vị trí thống lĩnh thị trường, lạm dụng vị trí độc quyền hoặc tập trung kinh tế, cơ quan có thẩm quyền xử phạt có thể phạt tiền tối đa đến 10% tổng doanh thu của tổ chức, cá nhân vi phạm trong năm tài chính trước năm thực hiện hành vi vi phạm.

Rõ ràng, mức phạt tiền mà Luật Cạnh tranh quy định kể trên vượt quá mức phạt tiền tối đa (500.000.000 đồng) mà Pháp lệnh Xử lý vi phạm hành chính năm 2002 đã quy định[14] trước đó, bởi lẽ các doanh nghiệp vi phạm Luật Cạnh tranh thường là các doanh nghiệp lớn, có doanh thu hàng trăm tỷ thậm chí hàng chục ngàn tỷ đồng.

Luật Bảo vệ môi trường năm 2005 cũng đã có một số quy định mang tính chất đặc thù để giúp cho việc áp dụng chế tài bồi thường thiệt hại trong lĩnh vực môi trường được hợp lý hơn. Chẳng hạn, Điều 130 của luật này giải thích rõ thiệt hại do ô nhiễm, suy thoái môi trường bao gồm: (1) Suy giảm chức năng, tính hữu ích của môi trường; (2) Thiệt hại về sức khoẻ, tính mạng của con người, tài sản và lợi ích hợp pháp của tổ chức, cá nhân do hậu quả của việc suy giảm chức năng, tính hữu ích của môi trường gây ra. 
Luật Sở hữu trí tuệ năm 2005, xuất phát từ những khó khăn trong việc chứng minh thiệt hại của lĩnh vực sở hữu trí tuệ, đã có các quy định cho phép người bị thiệt hại yêu cầu Toà án áp dụng mức bồi thường không nhất thiết phải lệ thuộc vào mức thiệt hại thực tế. Cụ thể, Điều 205 của luật này quy định: trong trường hợp nguyên đơn chứng minh được hành vi xâm phạm quyền sở hữu trí tuệ đã gây thiệt hại về vật chất cho mình thì có quyền yêu cầu Toà án quyết định mức bồi thường theo một trong các căn cứ sau đây:

a) Tổng thiệt hại vật chất tính bằng tiền cộng với khoản lợi nhuận mà bị đơn đã thu được do thực hiện hành vi xâm phạm quyền sở hữu trí tuệ, nếu khoản lợi nhuận bị giảm sút của nguyên đơn chưa được tính vào tổng thiệt hại vật chất;

b) Giá chuyển giao quyền sử dụng đối tượng sở hữu trí tuệ với giả định bị đơn được nguyên đơn chuyển giao quyền sử dụng đối tượng đó theo hợp đồng sử dụng đối tượng sở hữu trí tuệ trong phạm vi tương ứng với hành vi xâm phạm đã thực hiện;

c) Trong trường hợp không thể xác định được mức bồi thường thiệt hại về vật chất theo các căn cứ quy định tại điểm a và điểm b khoản này thì mức bồi thường thiệt hại về vật chất do Toà án ấn định, tuỳ thuộc vào mức độ thiệt hại, nhưng không quá năm trăm triệu đồng.

Tuy nhiên, nếu phân tích kỹ, chúng ta cũng thấy rằng, các đạo luật kể trên chỉ khác hơn so với các đạo luật khác ở điểm là có quy định chi tiết hơn về việc áp dụng chế tài dân sự (bồi thường thiệt hại) hoặc chế tài hành chính (mức xử phạt v.v..). Việc quy định chế tài hình sự vẫn là điều chưa được thực hiện. Thêm vào đó, những tiền lệ kể trên vẫn chỉ mang tính chất ngoại lệ, chưa trở thành một thông lệ chính thức trong công tác xây dựng các đạo luật điều chỉnh từng lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế, xã hội ở nước ta.

Mặc dù vậy, cách xây dựng các đạo luật vừa nêu theo hướng tiếp cận mới là những ví dụ thể hiện tinh thần cải cách, đổi mới, không theo khuôn mẫu cũ rất đáng ghi nhận.

5. Kiến nghị
Nếu nói, đạo luật trong nhà nước pháp quyền cũng phải có thuộc tính riêng, thì chắc chắc, thuộc tính của đạo luật ấy không thể là tính nửa vời trong việc điều chỉnh pháp luật. Thay vào đó, trong nhà nước pháp quyền, các đạo luật được xây dựng phải có tính minh bạch cao, tạo ra các thông điệp rõ ràng với hệ thống thưởng phạt tương xứng để điều chỉnh hành vi của các cá nhân, doanh nghiệp[15].

Từ những bất lợi mà việc xây dựng các đạo luật thiếu chế tài có thể mang lại như đã phân tích kể trên, cộng với kinh nghiệm quốc tế và một số tiền lệ bước đầu của Việt Nam, chúng ta có thể khẳng định rằng, đã đến lúc, thông lệ xây dựng các đạo luật thiếu chế tài ở nước ta cần phải được khắc phục. Thay vào đó, khi xây dựng các đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực cụ thể của đời sống kinh tế, xã hội, nhà làm luật nên cân nhắc xây dựng hệ thống chế tài phù hợp với đặc thù của lĩnh vực mà đạo luật điều chỉnh. Làm được như thế, hiệu quả điều chỉnh pháp luật ở nước ta chắc chắn sẽ được cải thiện.

Tuy nhiên, làm điều đó cũng cần gỡ bỏ các rào cản về mặt pháp lý hiện nay. Chẳng hạn, quy định tại Điều 2 Bộ luật Hình sự: “chỉ người nào phạm một tội đã được Bộ luật Hình sự quy định mới phải chịu trách nhiệm hình sự” cần phải được bãi bỏ.

Ngoài ra, soạn thảo theo cách tiếp cận mới (tức là đạo luật điều chỉnh các lĩnh vực kinh tế, xã hội được phép quy định các biện pháp chế tài phù hợp, bao gồm cả chế tài dân sự, hành chính và hình sự), đạo luật được xây dựng sẽ đồ sộ và chi tiết hơn. Điều đó sẽ tạo ra những thách thức cho công tác xây dựng pháp luật ở nước ta hiện nay. Một trong những thách thức phải tính đến đó là việc Ban soạn thảo luật sẽ phải dành nhiều thời gian hơn trong quá trình soạn thảo các đạo luật. Các thành viên Ban soạn thảo, Tổ biên tập cũng phải được trang bị kỹ năng soạn thảo luật cần thiết để vừa kế thừa được các quy định về biện pháp chế tài mà những đạo luật xương sống đã quy định, lại vừa có thể thiết kế được hệ thống biện pháp chế tài tương thích với các đặc thù của lĩnh vực mà đạo luật điều chỉnh. Tương ứng với đó, khối lượng công việc của Quốc hội trong quá trình thảo luận, xem xét, thông qua đạo luật cũng tăng lên. 

Tuy nhiên, điều thu được thật đáng đầu tư bởi sản phẩm của cách tiếp cận mới ấy sẽ là các đạo luật có chất lượng, không còn mang tính nửa vời. Chính vì thế, hi vọng, ngay trong các kỳ họp đầu tiên của Quốc hội mới (Quốc hội khoá XII), những bất cập trong tư duy xây dựng pháp luật ở nước ta mà phần trên đã phân tích sẽ được khắc phục./.

-----------

*   ThS. Phó Trưởng Ban Nghiên cứu pháp luật dân sự -kinh tế -thương mại,  Viện Khoa học pháp lý,  Bộ Tư pháp


[1] Trong nghiên cứu này, đạo luật được hiểu bao gồm các bộ luật và luật do Quốc hội ban hành. 

[2] Bộ luật Dân sự đầu tiên được ban hành năm 1995 sau đó được sửa đổi, bổ sung và thay thế bởi Bộ luật Dân sự năm 2005.

[3] Luật Thương mại đầu tiên của Việt Nam được ban hành năm 1997. Đạo luật này được sửa đổi, bổ sung và thay thế bởi Luật Thương mại năm 2005.

[4] Bộ luật Lao động năm 1994 đã được sửa đổi, bổ sung một số điều vào các năm 2002, 2006 và 2007.

[5] Pháp lệnh xử lý vi phạm hành chính đầu tiên được ban hành năm 1995. Pháp lệnh này được sửa đổi, bổ sung và thay thế bởi Pháp lệnh xử lý vi phạm hành chính năm 2002. Pháp lệnh xử lý vi phạm hành chính năm 2002 đã được sửa đổi, bổ sung một số điều năm 2007.

[6] Nghiên cứu hệ thống pháp luật của các quốc gia trên thế giới, dù đó là Pháp, Nhật hay Đức, thì Bộ luật Dân sự, Bộ luật Hình sự, Bộ luật Thương mại (cùng với Hiến pháp, các Bộ luật Tố tụng) luôn được coi là các đạo luật có tầm quan trọng đặc biệt trong hệ thống pháp luật. Đây cũng là các đạo luật mà trong chương trình đào tạo luật của các quốc gia, việc nghiên cứu chúng được coi là bắt buộc đối với sinh viên luật.

[7] Nguyên văn Justice delayed is justice denied.

[8] Nguồn: http://www.canlii.org/qc/laws/sta/p-40.1/20050513/whole.html.

[9] Nguồn: http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/consolegtextA.htm.

[10] Nguồn: http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/cpialtext.htm.

[11] Nguồn: http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/code_assu_textE.htm.

 

[12] Nguồn: http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/commercetextA.htm.

[13] Nguồn: http://www.usdoj.gov/atr/foia/divisionmanual/ch2.htm#a1.

[14] Điều 14 Pháp lệnh Xử lý vi phạm hành chính năm 2002.

[15] Lon Fuller, một nhà luật học nổi tiếng của Hoa Kỳ từ những năm 1960 trong tác phẩm Đ ạo của pháp luật “(Morality of Law), đã chỉ ra có nhiều yếu tố khiến cho một hệ thống pháp luật trở nên vô nghĩa trong đó có một yếu tố là sự thiếu minh bạch trong việc quy định các biện pháp chế tài.

Nhận thức về chức năng đại diện và thực hiện

Bùi Xuân Đức*
Hiện nay ở phương Tây, người ta thường phân tích Quốc hội/Nghị viện có ba chức năng chính là: chức năng lập pháp, chức năng giám sát và chức năng đại diện[1]. 

Còn ở nước ta, theo nguyên lý thống nhất quyền lực, Quốc hội được xác định là “cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, cơ quan quyền lực nhà nước cao nhất của nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam”, thống nhất các quyền lập pháp, hành pháp, tư pháp chứ không chỉ thực hiện một mình quyền lập pháp. Và chức năng của Quốc hội được quy định “Quốc hội là cơ quan duy nhất có quyền lập hiến và lập pháp. Quốc hội quyết định những chính sách cơ bản về đối nội và đối ngoại, nhiệm vụ kinh tế xã hội, quốc phòng, an ninh của đất nước, những nguyên tắc chủ yếu về tổ chức và hoạt động của bộ máy Nhà nước, về quan hệ xã hội và hoạt động của công dân. Quốc hội thực hiện quyền giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của Nhà nước”[2]. Trong đó đã chỉ ra ba chức năng cơ bản của Quốc hội là: chức năng lập pháp, chức năng quyết định các vấn đề quan trọng của đất nước và chức năng giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của nhà nước, mà không thấy đề cập đến chức năng đại diện. 

Điều này có thể giải thích do từ quan niệm coi Quốc hội là cơ quan do nhân dân bầu ra và uỷ quyền, đại diện cho quyền lực nhà nước của nhân dân, từ đó coi tất cả các chức năng, nhiệm vụ và quyền hạn của Quốc hội đều bắt nguồn, hàm chứa và đều thể hiện tính đại diện cho nhân dân rồi nên không cần có một chức năng đại diện riêng nào nữa chăng?

Cách  hiểu này, xét về bản chất là không sai, song hiểu chức năng đại diện như vậy thì quá rộng. Có một nhiệm vụ (chức năng) trước hết và trực tiếp mà người đại biểu và cơ quan đại diện (tức Quốc hội) phải thực hiện là sự thể hiện ý chí, nguyện vọng của cử tri, theo uỷ nhiệm của họ: “Những đại biểu mới vào nghề tưởng tượng họ sẽ ngồi cả ngày suy nghĩ về những chuyện lớn lao và biến nó thành luật. Đâu có thể như vậy được. Một đại biểu vỡ mộng nói: “Tôi cứ tưởng mình sẽ trở  thành  Daniel Webster (nhà kinh tế và hùng biện Mỹ 1782- 1852),  nhưng hoá ra phần lớn công việc của mình làm đều chỉ là hiện thân của cử tri thôi”2
 1. Cơ sở lý luận của chức năng đại diện của Quốc hội. 
Cơ sở lý luận của chức năng đại diện của Quốc hội xuất phát từ chỗ: Quốc hội là hình thức chủ yếu tổ chức và thực hiện quyền lực nhân dân - hình thức dân chủ đại diện.

Dân chủ - quyền lực nhân dân - là một hình thức cầm quyền, một hình thái tồn tại của Nhà nước mà ở đó nhân dân là nguồn gốc của quyền lực nhà nước. Để thực hiện dân chủ cần có những cơ chế khác nhau. Dân chủ cổ điển và dân chủ tư sản xây dựng cơ chế thực hiện bằng con đường dân chủ trực tiếp (thông qua trưng cầu dân ý), dân chủ đại diện (thông qua việc thiết lập các cơ quan lập pháp, hành pháp, tư pháp) và tự quản địa phương, trong đó dân chủ đại diện là chủ yếu và thể hiện trong chế độ đại nghị (chế độ tam quyền phân lập). Những người sáng lập chủ nghĩa Mác- Lênin đã vạch ra con đường khắc phục hạn chế của cơ chế dân chủ tư sản - ở đó không phải tất cả nhân dân nắm quyền mà chỉ một bộ phận, cơ chế phân quyền đã làm suy yếu quyền lực của các cơ quan đại diện và chỉ còn là hình thức dẫn đến nguyên tắc thống trị của đa số (dân chủ) không thể thực hiện được, bởi vậy sau cách mạng xã hội chủ nghĩa phải tạo lập ra một cơ chế tổ chức dân chủ sao cho có thể lôi cuốn vào quá trình quản lý (cầm quyền) tất cả nhân dân, biến họ đồng thời vừa là người nắm quyền, vừa thực hiện các quyền, vừa là người quản lý vừa là người bị quản lý.

Cơ chế đó được C. Mác lần đầu tiên chỉ ra trên cơ sở kinh nghiệm công xã Pa-ri. Mác nhìn nhận cách tổ chức chính quyền nhân dân theo kiểu Công xã gồm các đại diện của nhân dân tập hợp lại quyết định các vấn đề quan trọng rồi toả về các địa phương tổ chức thực hiện các quyết định đã được thông qua là “hình thức chính trị rốt cuộc đã được tìm ra, nhờ đó có thể thực hiện giải phóng lao động về kinh tế”3. Công xã Pa-ri là hình thức tổ chức quyền lực nhân dân không còn là cơ quan đại diện đơn thuần trong cơ chế phân quyền dễ bị các nhánh quyền lực khác thao túng (như các nghị viện tư sản), mà là một cơ quan đại diện có thực quyền. Công xã “không phải là cơ quan đại nghị mà là một cơ thể hành động vừa hành chính vừa lập pháp”4.

Trên cơ sở những quan điểm của C. Mác, căn cứ vào điều kiện cụ thể của nước Nga, V.I. Lênin đã sáng lập mô hình cộng hoà Xô viết. Cũng như  Mác, về nguyên tắc, mô hình này phủ nhận chế độ đại nghị, phủ nhận phân quyền, bảo đảm cho nhân dân thực sự tham gia vào quản lý nhà nước: "Không phải cộng hoà đại nghị - quay lại với nó là một bước lùi - mà là cộng hoà của các Xô viết đại biểu công nhân, cố nông và nông dân toàn quốc, từ dưới lên trên"5. Mô hình cộng hoà Xô viết lấy nền tảng (cơ sở) là các Xô viết từ thấp đến cao liên kết lại thành chính quyền chung thống nhất. Xô viết (ở đây là Xô viết tối cao) thống nhất các quyền lập pháp, hành pháp, tư pháp. Song, sự thống nhất này trong điều kiện trước mắt không loại trừ sự cần thiết phải có các thiết chế nhà nước truyền thống (Chính phủ, Toà án) và cả những cơ quan mới khác (ví dụ, Viện kiểm sát) để phân công, phân nhiệm thực hiện những nhiệm vụ, quyền hạn mà trước mắt hoặc do đặc thù hoạt động theo kỳ họp mà Xô viết chưa thể làm được. Cách tổ chức cơ chế đại diện kiểu này được khái quát thành một nguyên tắc cơ bản, bên cạnh các nguyên tắc khác, về tổ chức và hoạt động của bộ máy nhà nước xã hội chủ nghĩa - nguyên tắc tập quyền xã hội chủ nghĩa.

Thực tiễn tổ chức cơ chế dân chủ đại diện xã hội chủ nghĩa ở Liên Xô và các nước xã hội chủ nghĩa khác về cơ bản là tuân theo nguyên tắc đó. Liên Xô thực hiện ngay sau khi cách mạng xã hội chủ nghĩa thành công. Các nước xã hội chủ nghĩa khác do hoàn cảnh lịch sử đã vận dụng ở các mức độ khác nhau (còn trải qua giai đoạn dân chủ nhân dân). Đến những năm 70-80 thì hầu hết các nước xã hội chủ nghĩa đã áp dụng đầy đủ nguyên tắc này. Và mô hình tổ chức dân chủ đại diện (với sự thống nhất quyền lực Nhà nước vào một cơ quan đại diện cao nhất của nhân dân)  được coi là mô hình thuần tuý (đúng nghĩa) xã hội chủ nghĩa.

Ở Việt Nam, quan điểm tổ chức cơ chế đại diện quyền lực nhà nước và Quốc hội vừa mang những cái chung của mô hình bộ máy nhà nước xã hội chủ nghĩa, vừa có điểm đặc thù. Sau Cách mạng tháng Tám thắng lợi, Nhà nước đã nhanh chóng tiến hành tổng tuyển cử để bầu ra Quốc hội, lập ra Hiến pháp để từ đó quy định một mô hình chính quyền nhân dân theo hướng nhân dân sử dụng quyền lực thông qua các cơ quan đại diện là Quốc hội và Hội đồng nhân dân. Đây là những cơ quan đại diện cho ý chí và nguyện vọng của nhân dân, do nhân dân bầu ra và chịu trách nhiệm trước nhân dân. Trong giai đoạn đầu, các cơ quan này còn mang tính đại diện rộng rãi (đại diện cho tất cả toàn dân không phân biệt giai cấp và vì vậy Nhà nước thời kỳ này gọi là dân chủ nhân dân), so với chế độ dân chủ Xô viết là ở cấp độ thấp. Về sau này, với việc Nhà nước dân chủ nhân dân chuyển sang Nhà nước xã hội chủ nghĩa, thì chế độ đại diện nước ta cũng dần dần mang đủ các đặc trưng của chế độ đại diện xã hội chủ nghĩa theo mô hình Xô viết. Đó là mô hình tổ chức Quốc hội từ Hiến pháp năm 1959 qua Hiến pháp năm 1980 và đến Hiến pháp năm 1992 ngày nay (tuy tại mỗi Hiến pháp có những điểm khác biệt nhất định).

Điều 83 Hiến pháp năm 1992 quy định: "Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân, cơ quan quyền lực nhà nước cao nhất của nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam"

Quốc hội là cơ quan duy nhất có quyền lập hiến và lập pháp.

Quốc hội quyết định những chính sách cơ bản về đối nội và đối ngoại, nhiệm vụ kinh tế - xã hội, quốc phòng, an ninh của đất nước, những nguyên tắc chủ yếu về tổ chức và hoạt động của bộ máy nhà nước, về quan hệ xã hội và hoạt động của công dân.

Quốc hội thực hiện quyền giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của Nhà nước".
Như vậy, Quốc hội chiếm vị trí cao nhất trong toàn bộ bộ máy nhà nước Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam. Không một cơ quan nhà nước nào khác trong bộ máy nhà nước nước ta có được một vị trí như vậy. Sở dĩ như vậy là vì Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất (và duy nhất) của nhân dân, do nhân dân toàn quốc bầu ra một cách trực tiếp, là hình thức chủ yếu thực hiện quyền lực nhà nước của nhân dân. Tất cả quyền lực Nhà nước đều thuộc về nhân dân, nhân dân thực hiện quyền lực nhà nước của mình bằng cơ quan đại diện do nhân dân  bầu ra.

2.  Sự thể hiện và thực hiện chức năng đại diện của Quốc hội.
2.1. Tính cơ quan đại biểu rộng rãi và cao nhất của nhân dân 
Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất của nhân dân. Tính đại biểu nhân dân cao nhất của Quốc hội nước ta thể hiện trên ba yếu tố: có cơ cấu thành phần đại biểu đại diện rộng rãi, được thực hiện các nhiệm vụ, quyền hạn do nhân dân uỷ quyền và sự chịu trách nhiệm trước nhân dân (cử tri). Quốc hội là cơ quan nhà nước duy nhất ở nước ta do cử tri cả nước bầu ra theo nguyên tắc phổ thông, bình đẳng, trực tiếp và bỏ phiếu kín. Quốc hội là kết quả sự lựa chọn của nhân dân.

Quốc hội là cơ quan nhà nước tập trung trí tuệ của toàn dân, đại diện cho các tầng lớp nhân dân, cho các vùng lãnh thổ. Quốc hội là sự thể hiện rõ nhất khối đại đoàn kết toàn dân. Quốc hội đại diện chung cho lợi ích của nhân dân, của dân tộc, nói lên tiếng nói của nhân dân, thể hiện ý chí, nguyện vọng của nhân dân cả nước, có quyền quyết định những vấn đề thuộc chủ quyền quốc gia, những vấn đề trọng đại của đất nước. Trên Quốc hội, nước ta không có hình thức đại diện nào khác.

Cơ cấu thành phần đại biểu trong Quốc hội là biểu hiện đầu tiên quan trọng của tính đại diện của Quốc hội.

Là một thiết chế dân chủ, Quốc hội dĩ nhiên phải là cơ quan đại diện rộng rãi các giai cấp, các tầng lớp nhân dân. Tuy nhiên, vấn đề không hoàn toàn đơn giản như vậy. Nhà nước luôn mang bản chất giai cấp. Các thiết chế Nhà nước là công cụ thể hiện và phục vụ cho lợi ích giai cấp đó. Nói nghị viện/Quốc hội đại diện quyền lực nhà nước của nhân dân thì phải hiểu rằng xét cho cùng, chúng phải đại diện cho giai cấp chiếm vị trí thống trị trong nhân dân đó. Tuy nhiên, Nhà nước bên cạnh việc phục vụ cho lợi ích của giai cấp mình cũng cần phải bảo đảm lợi ích của các giai cấp khác (C.Mác), thành ra trong cơ cấu thành phần của các thiết chế Nhà nước (Quốc hội, Chính phủ) luôn  phải có những yếu tố thể hiện và thực hiện lợi ích của các giai cấp, tầng lớp khác đó. Tuỳ thuộc vào mức độ dân chủ hay do sự phát triển lớn mạnh của các giai cấp khác mà những yếu tố đó thể hiện rõ rệt hoặc có mức độ. Nhà nước ta là Nhà nước xã hội chủ nghĩa, tức về bản chất, mang bản chất giai cấp công nhân, do đó tính đại diện nhân dân lao động phải là tính trội trong cơ cấu thành phần của Quốc hội. Song do đặc thù của cách mạng nước ta mà ở các thời kỳ, ngay cả trong xây dựng chủ nghĩa xã hội, sự đoàn kết các giai cấp, tầng lớp luôn được đề cao. Mặt khác, Nhà nước ta là nhà nước của nhiều dân tộc, yếu tố dân tộc cũng chi phối mạnh mẽ trong tổ chức các thiết chế quyền lực nhà nước. Như vậy, trong cơ cấu thành phần Quốc hội nước ta luôn phản ánh sự kết hợp hài hoà các yếu tố đó. Hồ Chủ tịch đã nêu rõ: "Các đại biểu trong Quốc hội này không phải đại diện cho một đảng phái nào mà là đại biểu cho toàn thể quốc dân Việt Nam"6; "Quốc hội là tiêu biểu cho ý chí thống nhất của dân tộc ta, một ý chí sắt đá không gì lay chuyển nổi"7.

Thể hiện tính đại diện rộng rãi đó, cơ cấu thành phần đại biểu trong Quốc hội nước ta luôn bao quát các thành phần dân tộc, giai cấp, lãnh thổ và các tầng lớp nhân dân. Trong tổng số đại biểu Quốc hội các khoá (từ 400 đến 500 đại biểu) cách phân bổ đại biểu đều bảo đảm sao cho các tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương có một số lượng nhất định cần thiết các đại biểu cư trú và làm việc tại địa phương. 

Song song với việc bảo đảm tính đại diện rộng rãi là việc bảo đảm tiêu chuẩn đại biểu đủ khả năng đại diện cho trí tuệ ngày càng cao của nhân dân, đáp ứng yêu cầu của cơ quan lập pháp và đòi hỏi của hoạt động quản lý nhà nước ngày càng phức tạp. Năng lực đại biểu là điều không thể thiếu đối với người đại diện.

2.2. Hoạt động đại diện của Quốc hội và các đại biểu Quốc hội
Quốc hội là cơ quan nhà nước cao nhất thay mặt nhân dân thực hiện quyền lực nhà nước, có quyền biến ý chí của nhân dân thành ý chí của Nhà nước, thành các quy định của Hiến pháp, luật; quyết định những chính sách cơ bản về đối nội, đối ngoại về nhiệm vụ kinh tế, chính trị, văn hoá - xã hội, an ninh - quốc phòng của đất nước; quy định những nguyên tắc cơ bản về tổ chức và hoạt động của bộ máy nhà nước; thực hiện quyền giám sát tối cao, tất cả xét đến cùng cũng là thể hiện tính đại diện quyền lực nhân dân của Quốc hội. 

Trong cơ cấu của Nhà nước dân chủ nói chung cũng như của Nhà nước xã hội chủ nghĨa nói riêng, Quốc hội/Nghị viện vừa là cơ quan đại diện cho nhân dân và lại vừa là cơ quan của nhà nước. Về lý thuyết, Quốc hội trở thành cơ quan quyền lực nhà nước là do nhân dân uỷ quyền thông qua bầu cử, chịu trách nhiỆm trước nhân dân. Vì vẬy, tính đại diện nhân dân tạo nên vỊ trí đặc thù của Quốc hội. Nếu trong tổ chức và hoạt động của Quốc hội mất đi tính đại diện, thì Quốc hội không thể còn là cơ quan mang quyền lực nhà nước. Chức năng đại diện cần phải được coi là trung tâm, quyết định sự tồn tại và phát triển của các nghị viện/Quốc hội nói chung. Nếu chức năng đại diện không được chú trọng thì các chức năng khác của Quốc hội như lập pháp, quyết định những vấn đề cơ bản và giám sát khó có thể vận hành tốt vì khi đó, ý chí của người dân và lợi ích của họ khó có thể được phản ánh một cách đúng đắn trong các quyết sách của Quốc hội.

Về cơ bản, chức năng đại diện của Quốc hội thể hiện qua các mặt hoạt động sau:

a) Sự phản ánh, thể hiện ý chí và nguyện vọng của cử tri (nhân dân) trong hoạt động của Quốc hội (thực hiện Chương trình hành động)
 Khác với phương thức “uỷ thác” (trustee) thường áp dụng trước đây, theo đó, các đại biểu sau khi được bầu ra, có quyền theo đuổi xét đoán riêng của mình, mà không phụ thuộc vào ý chí của cử tri, cử tri sau khi bỏ phiếu là hoàn tất sự uỷ thác của mình mà không còn quyền can thiệp vào các hoạt động của đại biểu nữa, ngày nay, hầu hết các nghỊ viện đều được lập ra và hoạt động theo nguyên tắc “đại biểu” (delegate). Trong mô hình “đại biểu”, các nghị sỹ được xem là những đại biểu do người dân bầu ra, họ phải hành động theo quan điểm của đảng và nhu cầu của đại đa số cử tri đã bầu họ.

Đối với các nghị viện lập nên theo chế độ bầu cử đại diện tỷ lệ theo đảng phái, thường có mức độ kỷ cương sinh hoẠt đảng rất cao. Về nguyên tắc, các đại biểu/nghị sỹ đều phải hoạt động theo ý chí của đảng mình, mà không được tự do phát biểu và biểu quyết theo ý chí phán đoán của cá nhân. Đối với hệ thống bầu cử theo loại hình bầu cử đại biểu theo đa số, thì cử tri có xu hướng liên hệ trực tiếp với đại biểu hơn.

Các đại biểu Quốc hội nước ta theo pháp luật hiện hành được nhân dân bầu ra một cách trực tiếp, theo đơn vị bầu cử với phương thức đa số tuyệt đối, là người đại diện cho ý chí và nguyện vọng của nhân dân. Về nguyên tắc, hỌ phẢi có trách nhiệm, trước hết, thể hiện ý chí, nguyện vọng của cử tri ở đơn vị bầu cử đã bầu ra mình. Tiếp đó, họ phải có trách nhiệm thể hiện ý chí, nguyện vọng của toàn thể nhân dân Việt Nam “Đại biểu Quốc hội là người đại diện cho ý chí, nguyện vọng của nhân dân, không chỉ đại diện cho nhân dân ở đơn vị bầu cử ra mình mà còn đại diện cho nhân dân cả nước”[8]. 

Chức năng đại diện đòi hỏi Quốc hội và các đại biểu Quốc hội phải đứng trên lợi ích của đông đảo nhân dân để quyết định các vấn đề có liên quan.

Hiện nay trên thế giới người ta vẫn đang tranh luận nhiều về tính đại diện quyền lực và phạm vi thực hiện quyền lực của nghị viện. Họ cho rằng, nghị viện không phải đại diện cho chủ quyền nhân dân mà là đại diện cho chủ quyền quốc gia, tức không gắn với một nhóm người hoặc cộng đồng người nào và cũng chỉ đại diện về quyền lập pháp - một nhánh quyền lực nhà nước.

Ở nước ta, chủ quyền quốc gia và chủ quyền nhân dân là thống nhất và là cao nhất. Quốc hội là cơ quan đại diện cho chủ quyền đó. Ở Quốc hội tập trung (thống nhất) các quyền thuộc quyền lực nhà nước của nhân dân “Chủ quyền của nước Việt Nam độc lập thuộc về toàn thể nhân dân Việt Nam. Vận mệnh quốc gia Việt Nam là ở trong tay Quốc hội Việt Nam”9. Chính việc nắm trong tay tất cả các quyền lập hiến, lập pháp, quyền quyết định những vấn đề cơ bản của đất nước, quyền giám sát tối cao đối với toàn bộ hoạt động của Nhà nước mới là cái bảo đảm cho Quốc hội là cơ quan đại diện thực sự cho quyền làm chủ của nhân dân. 

Theo các nhà nghiên cứU, chế độ trách nhiệm (uỷ nhiệm) đối với cử tri được các đại biểu Quốc hội thể hiện qua các hình thức hoạt động cụ thể sau đây: I) Hình thành chính sách; ii) Cung cấp dỊch vỤ; iii) Bảo đảm phần xứng đáng của cử tri trong viỆc phân bổ ngân sách. Theo cách thức này, các đại biểu sẽ thực hiện những mệnh lệnh (uỷ nhiệm) cụ thể của cử tri. Thế nhưng, trên thực tế, không phẢi bao giờ các vỊ đại biểu cũng hành động như vậy. Điều dễ thấy là mặc dầu có hàng ngàn ý kiến và kiến nghị của cử tri gửi tới mỗi kỳ họp, Quốc hội vẫn tiếp tục xem xét và quyết định các vấn đề đã được đưa vào chương trình nghỊ sự từ trước. Trong trường hợp này, các đại biểu đó tự mình quyết định việc gì đang là quan trọng nhất cho cử tri.

Để bảo đảm thực hiện tốt các uỷ nhiệm, ý chí, nguyên vọng của nhân dân, hoẠt động của Quốc hội cần phải được công khai để nhân dân có điều kiện theo dõi tham gia. Tính công khai trong hoẠt động của Quốc hội sẽ đóng góp rất nhiều cho việc thực hiện chức năng đại diện. Quốc hội cần phải công khai hoá các hoạt động của mình thông qua các phương tiện thông tin đại chúng. Đồng thời phải xây dựng kênh thông tin riêng của mình như các ấn phẩm thông báo về hoạt động của Quốc hội, các báo cáo hoạt động trên các phương tiện thông tin đại chúng v.v..   

Từ ch�� công khai hoá hoạt động, tiến lên một bước nữa, Quốc hội cũng cần khuyến khích các công dân và các tổ chức xã hội, các nhóm lợi ích bộc lộ mối quan tâm đa dạng của họ đến các quyết định của Quốc hội. Họ có thể gửi e-mail cho đại biểu, dự các buổi thuyết trình, các buổi gặp gỡ trao đổi giữa cử tri và người đại biểu, trao đổi qua các đường dây nóng... 

b) Thể hiện trong hoẠt động tiếp xúc cử tri, gần gũi, lắng nghe ý kiến của nhân dân, phản ánh tâm tư, nguyện vọng của nhân dân, góp phần giải quyết các bức xúc của nhân dân tại địa phương, cơ sở
Muốn  đại diện cho ý chí và nguyện vỌng của cử tri, trước hết phải nắm bắt kịp thời ý chí, nguyện vọng đó. Tuy nhiên, đây thật sự là bài toán hắc búa. CỬ tri là một tập hợp lớn nhỮng công dân có quyền bầu cử. Ngoài việc trưng cầu dân ý, ít có cách thức đáng tin cậY nào khác để xác định được ý chí, nguyện vọng chung của các công dân này ngoài hình thức phổ biến là tiếp xúc và báo cáo với cử tri, để qua đó thu thập và phản ánh trung thực ý kiến và nguyện vọng của cử tri với Quốc hội và các cơ quan nhà nước hữu quan; trả lời những yêu cầu và kiến nghị của cử tri; góp phần giải quyết các bức xúc của họ (như xem xét, đôn đốc, theo dõi việc giải quyết khiếu nại, tố cáo của công dân, hướng dẫn, giúp đỡ công dân thực hiện các quyền đó).

Các cuộc tiếp xúc cử tri là rấT quan trọng, nhưng có lẽ chưa đủ để nắm bắt kịp thời ý chí và nguyện vọng của nhân dân. Các phương tiện thông tin, báo chí; các cuộc điều tra dư luận xã hội; các buổi tiếp xúc, trao đổi không chính thức là các cách thức quan trọng khác. Một xã hội công dân năng động với các tổ chức xã hội, các nhóm lợi ích và các phương tiện truyền thông đại chúng phát triển là cơ sở để xác định chính xác và kịp thời ý chí, nguyện vọng của cử tri.

Nắm bắt ý chí, nguyện vọng của cử tri là một trong những nhiệm vụ quan trọng của người đại biểu. Nhưng việc nắm bắt này không dễ và sau đó biến chúng thành hiện thực còn khó hơn. Thông thường các đại biểu có thế lực, có quan hệ và có kỹ năng mới làm được điều này. Đây là lý do tẠi sao nhiều địa phương chỉ mong muốn được tiếp nhận các ứng cử viên có thế lực (chủ yếu là các vị bộ trưởng) về ứng cử đại biểu Quốc hội tại địa phương mình.

c) Thể hiện ở sự chịu giám sát, chịu trách nhiệm trước nhân dân
Quốc hội và các đại biểu Quốc hội là người đại diện được nhân dân ủy quyền đương nhiên phải chịu sự giám sát của nhân dân. Sự giám sát này trước hết thể hiện ở việc bảo đảm cho nhân dân theo dõi quá trình làm việc của Quốc hội (như tham dự các phiên họp, nghe chất vấn và trả lời chất vấn), việc đại biểu Quốc hội phải báo cáo hoạt động của mình tại đơn vị bầu cử đã bầu ra mình.

Điều quan trọng hơn cả, cũng là sự khác biệt lớn của Quốc hội nước ta so với các nước là sự xác lập chế độ trách nhiệm của đại biểu trước nhân dân (cử tri). Nếu như ở các nước, nghị sĩ không thể bị cử tri bãi miễn thì ở ta, đại biểu Quốc hội có thể bị bãi miễn khi không còn xứng đáng với sự tín nhiệm của nhân dân. Tuỳ mức độ sai lầm mà bị Quốc hội hoặc cử tri bãi miễn (bãi nhiệm).

3. Nâng cao chức năng đại diện: cần cái tâm và cái tầm của đại biểu
Việc thực hiện tốt hay không chức năng đại diện của Quốc hội phụ thuộc vào nhiều yếu tố. Nhưng có một vấn đề cốt yếu dễ dàng nhận ra ngay đó là vấn đề chất lượng đại biểu để thực hiện chức năng đại diện. Thứ đến là phải có cơ chế trách nhiệm ràng buộc giữa đại biểu với cử tri.

Tại kỳ họp thứ 11, kỳ họp có tính chất tổng kết Quốc hội khoá XI, trong phiên thảo luận tại Hội trường về Báo cáo công tác nhiệm kỳ Quốc hội khóa XI, nhiều đại biểu đã thẳng thắn nhận xét: Chất lượng đại biểu Quốc hội khoá XI không đồng đều, số đại biểu hoạt động xuất sắc và có hiệu quả còn khiêm tốn. Biểu hiện rõ nhất là sự tham gia sinh hoạt của họ trong Quốc hội không hăng hái, không đồng đều. Trừ một số đại biểu tích cực (số này chưa đến 1/4) còn lại là hầu như đến dự cho đủ mà ít tham gia phát biểu. Lý do có thể là do trình độ, ngôn ngữ ứng xử chưa được cao, hoặc ở một số ít đại biểu (phần nhiều được xây dựng theo cơ cấu) sự im lặng của họ là do năng lực. Một bộ phận khác là do kiêm nhiệm (đến 75% đại biểu hoạt động kiêm nhiệm) nên thời gian và tâm sỨc dành cho nhiệm vụ đại biểu không nhiều. Cũng có người có trí tuệ, hiểu biết sâu sắc lĩnh vực của ngành mình, địa phương mình nhưng im lặng vì những nhóm lợi ích khác nhau, và còn là quyền lợi của cá nhân.

 Nếu nói hiện tại Quốc hội ta đang thiếu vắng những đại biểu bản lĩnh, gai góc sợ rằng quá sớm. Song, vấn đề nâng cao chất lượng đại biểu để đáp ứng yêu cầu điều kiện hoạt động mới trong đó có chức năng đại diện thì không thể không nhắc tới.      
 Để nâng cao chất lượng đại biểu Quốc hội, cần phải tiếp tục nghiên cứu đổi mới cơ chế ứng cử, đề cử và bầu cử đại biểu Quốc hội. Hoàn thiện cơ chế lựa chọn, giới thiệu và tiến hành bầu cử đại biểu Quốc hội theo hướng vừa nâng cao chất lượng đại diện theo địa phương, vừa chú ý đến yêu cầu đại diện theo ngành, giới, nghề nghiệp...; cần quan tâm nhiều hơn đến tiêu chuẩn và năng lực người được đề cử, tạo điều kiện để cơ chế ứng cử được thực hiện ngày một tốt hơn trên thực tế. 

Tăng số lượng đại biểu chuyên trách, phát huy mạnh mẽ vai trò của đại biểu Quốc hội ở ở trung ương và địa phương, đồng thời củng cố, nâng cao năng lực của các cơ quan tham mưu giúp việc, tạo thêm các điều kiện và phương tiện làm việc, nhằm hỗ trợ đắc lực cho các hoạt động của Quốc hội, các cơ quan của Quốc hội, đại biểu Quốc hội.

Xác lập cơ chế trách nhiệm ràng buộc giữa đại biểu với cử tri. Nhiều nước trên thế giới đã thực hiện chế độ “uỷ nhiệm của cử tri”. Nên chăng ta cũng xây dựng và  áp dụng cơ chế này.

Ở phương Tây có một câu nói vui: chức năng của các nghị sỹ là gì? Câu trả lời: “Là làm sao để được cử tri bầu lại”. Có lẽ, đây là câu nói phù hợp nhất với bối cảnh chúng ta đang bàn về chức năng đại diện của Quôc hội hiện nay.
--------
* Viện Nhà nước và pháp luật
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Tự do ý chí và sự tiếp nhận tự do ý chí trong pháp luật Việt Nam hiện nay

Ngô Huy Cương*
Trải qua gần mười năm thi hành, Bộ luật Dân sự Việt Nam 1995 đã bộc lộ nhiều khiếm khuyết. Một trong những khiếm khuyết lớn nhất có tính tư tưởng hay tính triết lý của Bộ luật này là chưa thể hiện được đầy đủ, hay nói cách khác, chưa tiếp nhận được đầy đủ học thuyết tự do ý chí. Do đó, khi xây dựng Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 thay thế, những người soạn thảo Bộ luật mới này có quan điểm xuyên suốt là: “Tăng cường quyền tự do hợp đồng thông qua việc các bên được quyết định về đối tác tham gia ký kết hợp đồng, hình thức, nội dung của hợp đồng và trách nhiệm của các bên đối tác khi có vi phạm”[1]. Việc nghiên cứu tự do ý chí và việc tiếp nhận nó trong pháp luật Việt Nam không chỉ có ý nghĩa quan trọng trong việc hiểu pháp luật Việt Nam nói chung và Bộ luật Dân sự 2005 nói riêng, mà còn có ý nghĩa to lớn trong công tác cải cách pháp luật Việt Nam hiện nay.

I. Khái niệm và nội dung của tự do ý chí
Hiểu rằng hợp đồng là một loại giao ước mà đặc điểm chung của chúng là sự thống nhất ý chí. Vậy ý chí có vai trò cực kỳ quan trọng đối với hợp đồng. Nó được xem là cực kỳ quan trọng bởi nó là yếu tố cơ bản, không thể thiếu được để hình thành hợp đồng, từ đó làm phát sinh ra các nghĩa vụ pháp lý[2]. Không thể nghi ngờ được rằng, thương mại không thể phát triển nếu các thoả thuận được lập ra một cách tự do mà không được thi hành một cách bình thường[3]. Vì vậy, dù ở hệ thống pháp luật nào, người ta cũng đều thừa nhận nền tảng của luật hợp đồng là tự do ý chí, có nghĩa tự do ý chí là vấn đề trọng yếu của hợp đồng.

Học thuyết tự do đã phát triển mạnh mẽ ở Pháp vào thế kỷ XVIII, theo đó cá nhân chỉ có thể bị ràng buộc bởi ý chí của chính mình được tuyên bố một cách trực tiếp thông qua các hợp đồng hay gián tiếp thông qua pháp luật. Học thuyết này cho rằng, pháp luật thể hiện ý chí chung của các cá nhân trong xã hội, nên các qui định của pháp luật có giá trị thúc buộc chung mà các cá nhân đã gián tiếp ưng thuận. Học thuyết này nhằm tới mục đích công bằng giữa các cá nhân thông qua tự do thương thuyết, và phát triển kinh tế thông qua tự do cạnh tranh (laisser faire)[4], có nghĩa là “để cho muốn làm gì thì làm”. Tư tưởng này ngày nay được hiểu rằng, chủ nghĩa tự do kinh tế thời đó là một chế độ tự do không giới hạn mà sự công bằng là kết quả tự nhiên có được từ luật nghĩa vụ thích hợp được xây dựng trên nền tảng đặc biệt của sự bình đẳng thích hợp. Hệ quả là các lý thuyết về luật tư ở thế kỷ XIX đều lấy tiền đề từ sự thống trị của quyền tự do cá nhân vô giới hạn[5]. Các tư tưởng từ đó đã ảnh hưởng lớn tới Bộ luật Dân sự Đức 1900. Như vậy cả hai Bộ luật Dân sự (Bộ luật Dân sự Pháp 1804 và Bộ luật Dân sự Đức 1900) làm hình mẫu cho các Bộ luật Dân sự khác đều bị ảnh hưởng sâu sắc bởi học thuyết tự do ý chí.

Với Common Law, tự do hợp đồng là một học thuyết trung tâm của luật hợp đồng cổ điển. Học thuyết này nở rộ và phát triển đầy đủ vào khoảng nửa cuối thế kỷ XIX. Tại đây, pháp luật được tạo ra bởi các thẩm phán và các học thuyết pháp lý bị ảnh hưởng bởi: (1) Ý tưởng khế ước xã hội từ thời của Locke; (2) Tư tưởng kinh tế cổ điển; và (3) Quan niệm về sự liên kết tự nguyện giữa các chủ thể của quan hệ hợp đồng[6]. Học thuyết này có nguồn gốc từ Thời đại Khai sáng với tư tưởng của Locke được thể hiện trong công trình Hai luận thuyết về chính quyền chống lại quyền lực tối thượng thần thánh của các nhà vua. Theo ông, xã hội vận hành tốt nhất khi các khế ước xã hội đã được định rõ điều chỉnh hành vi của con người, và là cách thức tốt nhất để bảo vệ đời sống, tự do và tài sản của cá nhân họ được gọi là các quyền tự nhiên[7].

Các lý thuyết gia về hợp đồng ở thời kỳ cuối thế kỷ XIX đã tiến hành các quá trình trừu tượng hoá, khái quát hoá và hệ thống hoá các vấn đề liên quan tới hợp đồng để xây dựng nên một lý thuyết duy nhất dựa trên các giá trị đạo đức thay thế cho các tín ngưỡng truyền thống có nền tảng là đạo đức đang bị xói mòn. Kết quả là việc xem hợp đồng như luật giữa các cá nhân. Điều đó có nghĩa là họ quan niệm nghĩa vụ hợp đồng phát sinh từ các ý chí của các cá nhân trong một mối quan hệ hợp đồng cụ thể, chứ không phát sinh từ các chế định pháp lý đã được xây dựng có tính lịch sử và xã hội. Theo Lee Boldeman, các tư tưởng này rất giống với các tư tưởng của Locke về tài sản. Nghĩa vụ thực hiện lời hứa là vấn đề trung tâm của luật hợp đồng và cũng là trái tim của luật tự nhiên theo trường phái Locke, nhưng là một luật tự nhiên mà ngày càng mất đi nền tảng trừu tượng của nó[8]. 

Ở Hoa Kỳ, vụ Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905) là một dấu mốc quan trọng đánh dấu phán quyết của Toà án tối cao Hoa Kỳ hướng tới quyền tự do hợp đồng. Đây là một vụ việc gây tranh luận nhiều nhất trong lịch sử của Toà án tối cao Hoa Kỳ. Nó tạo ra một kỷ nguyên được gọi là kỷ nguyên Lochner. Vào năm 1896, cơ quan lập pháp của tiểu bang New York nhất trí ban hành một đạo luật mang tên Bakeshop Act cấm các cá nhân làm việc tại các cửa hàng bánh mỳ làm việc hơn mười giờ một ngày hoặc hơn sáu mươi giờ một tuần. Năm 1899, Joseph Lochner (người chủ của một cửa hiệu bánh mỳ ở Unita) bị phạt 25 đô la Mỹ vì sử dụng một người lao động làm quá thời gian qui định nói trên. Lần vi phạm thứ hai vào năm 1901, ông ta bị phạt 50 đô la Mỹ tại tòa án quận Oneida. Sau nhiều lần kháng cáo tại Toà án tối cao của New York bị thất bại, ông ta đưa vụ việc lên Toà án tối cao của Hoa Kỳ. Vụ việc này được xét xử trên căn bản Bổ sung thứ mười bốn của Hiến pháp Hoa Kỳ với nội dung: “… không một tiểu bang nào được tước bỏ của bất kỳ người nào đời sống, tự do, hoặc tài sản mà không theo một qui trình pháp luật thích hợp”. Trải qua hàng loạt vụ việc trước đó, Toà án tối cao Hoa Kỳ cho rằng, nguyên tắc này không chỉ là một bảo đảm về luật thủ tục, mà còn là một giới hạn về luật vật chất cho các hành xử của chính quyền đối với người dân. Việc giải thích Hiến pháp này của Toà án tối cao Hoa Kỳ đã in một dấu ấn chắc chắn vào các học thuyết pháp lý ở cuối thế kỷ XIX. Trong vụ việc của mình, Lochner lập luận rằng quyền tự do hợp đồng là một quyền được bao hàm bởi qui trình thích đáng của luật vật chất. Mặc dù trước đó trong các vụ Allgeyer v. Louisiana (1897) và vụ Holden v. Harly (1898) Toà án tối cao Hoa Kỳ đã thừa nhận tự do hợp đồng, nhưng trong vụ Lochner v. New York này, Toà án tối cao Hoa Kỳ phải đối diện với vấn đề rằng liệu Bakeshop Act có đưa ra được các hành xử hợp lý của chính quyền hay không. Rốt cuộc Toà án tối cao Hoa Kỳ đưa ra phán quyết, việc giới hạn thời gian làm việc tại các cửa hiệu bánh mỳ không tạo nên các hành xử hợp pháp của quyền lực cảnh sát[9].

Ngày nay, các điều kiện của hợp đồng được giải thích căn bản trên cơ sở học thuyết tự do ý chí. Người ta thừa nhận rằng ý chí là tự do và ý chí của các bên là yếu tố duy nhất hình thành hợp đồng và làm phát sinh các hậu quả pháp lý[10]. Nhưng với sự phát triển của xã hội, vì đời sống chung của cộng đồng, nên tự do ý chí bị hạn chế trên các phương diện như ký kết, không ký kết, và xác lập hay thay đổi nội dung của hợp đồng. Tuy nhiên, trong bất kể một công trình nghiên cứu nghiêm túc nào về hợp đồng, vấn đề tự do hợp đồng hay tự do ý chí đều được đề cập đến một cách thích đáng. Ở các bộ pháp điển hóa về hợp đồng đều có các quy định về nguyên tắc tự do hợp đồng hay tự do ý chí.

Bộ luật Dân sự 2005 của Việt Nam định ra nguyên tắc: “Quyền tự do cam kết thỏa thuận trong việc xác lập quyền, nghĩa vụ dân sự được pháp luật bảo đảm, nếu cam kết, thỏa thuận đó không vi phạm điều cấm của pháp luật, không trái đạo đức xã hội” (Điều 4). Tiếp đó Bộ luật này quy định cụ thể hơn “Tự do giao kết hợp đồng nhưng không được trái pháp luật, đạo đức xã hội” (Điều 389, khoản 1).

Luật Thương mại 2005 của Việt Nam cũng có nguyên tắc: “Các bên có quyền tự do thỏa thuận không trái với các quy định của pháp luật mỹ tục và đạo đức xã hội để xác lập quyền và nghĩa vụ của các bên trong hoạt động thương mại và bảo hộ các quyền đó (Điều 11, khoản 1).

 Bộ nguyên tắc của Unidroit về hợp đồng thương mại quốc tế 2004 quy định tại Điều 1.1 rằng: “Các bên được tự do giao kết hợp đồng và thỏa thuận nội dung của hợp đồng”. Cũng như vậy, nhưng có phần thận trọng hơn, các nguyên tắc của Luật hợp đồng châu Âu quy định: “Các bên được tự do giao kết hợp đồng và xác định nội dung của hợp đồng phụ thuộc vào các yêu cầu về thiện chí và công bằng và các quy tắc bắt buộc được thiết lập bởi các Nguyên tắc này” (Điều 1.02).

Qua các quy định này, chúng ta có thể nhận thấy tự do hợp đồng là một nguyên tắc hết sức quan trọng của luật hợp đồng mà nếu không có nó thì các thỏa thuận sẽ trở nên vô nghĩa vì không một quan hệ nghĩa vụ nào có thể được tạo thành. Tuy nhiên, nguyên tắc này sẽ bị hạn chế trên một vài phương diện mà chúng ta sẽ nghiên cứu ở mục sau. 

Các học giả thường xem xét tự do ý chí trên ba phương diện: triết học, đạo đức và kinh tế.

Về mặt triết học, học thuyết tự do ý chí dựa trên nền tảng của tự do cá nhân, có nghĩa là không ai có thể bị ép buộc làm hay không làm một việc gì đó ngoài ý muốn của họ. 

Về mặt đạo đức, học thuyết tự do ý chí dựa trên quan niệm rằng không ai có thể bị ép buộc làm hay không làm một công việc mà không xuất phát từ lợi ích của họ. Do vậy, hợp đồng được xem là sản phẩm của ý chí được hình thành từ lợi ích của các bên tham gia giao kết.

Về mặt kinh tế, học thuyết tự do ý chí dựa trên nhận định rằng, lợi ích cá nhân là động lực thúc đẩy các hoạt động kinh tế. Do đó, tự do ý chí phải được đề cao để con người vì lợi ích của mình trong xã hội tự do cạnh tranh mang lại những lợi ích chung[11].

“Tự do hợp đồng là một tư tưởng mà theo đó các cá nhân được quyền tự do thoả thuận giữa họ với nhau về các điều kiện của hợp đồng, không có sự can thiệp của chính quyền. Bất kể những gì khác hơn các qui định tối thiểu và thuế có thể xem là sự vi phạm nguyên tắc. Nó là trụ cột của học thuyết kinh tế tự do (the theory of laissez- faire economics). Các nhà kinh tế học xem xét nó như một lợi ích đối với xã hội bởi làm tăng sự lựa chọn và làm giảm thất nghiệp gây ra bởi các qui định chẳng hạn như tiền lương tối thiểu”[12]. 

Triết lý này được đề xuất bởi Adam Smith và Thomas Hobbes nhằm ủng hộ cho các cá nhân sử dụng xã hội như một công cụ để thủ đắc tài sản. Các ông xem nhà nước thông thường như một phương tiện để đạt mục đích, chứ không phải là người qui định, và phản đối sự kiềm chế nhân định đối với ý chí tự do của cá nhân trong việc theo đuổi lợi ích riêng của anh ta. Hobbes đã gọi tự do ý chí là luật tự nhiên tự do (liberal natural law)[13].

Học thuyết tự do ý chí đã dẫn đến một hệ quả trước tiên coi hợp đồng là một loại nguồn quan trọng nhất của nghĩa vụ pháp lý. Bởi vậy, hợp đồng có nhiệm vụ bảo đảm sự tự do và ngay thẳng của ý chí của các đương sự. Từ đó pháp luật về hợp đồng phải có các qui định loại bỏ những trường hợp không bảo đảm sự tự do và ngay thẳng của ý chí. Những người giao kết hợp đồng phải chín chắn về suy nghĩ và ở trạng thái minh mẫn bình thường. Các trường hợp giao kết hợp đồng do nhầm lẫn, do lừa dối hay do bạo lực sẽ làm cho hợp đồng vô hiệu. Do đó, có thể nói chế định vô hiệu của hợp đồng hoàn toàn không trái với vấn đề tự do ý chí[14]. Tuy nhiên, về sự vô hiệu của hợp đồng cũng được các nhà lập pháp nhìn từ giác độ của trật tự công cộng, có nghĩa là hợp đồng sẽ vô hiệu, nếu chống lại trật tự công cộng. Tuy nhiên nhận thức hay giải thích khái niệm trật tự công cộng cũng có những khác biệt nhất định trong các nền tài phán khác nhau, ở những thời điểm lịch sử khác nhau. Chẳng hạn: trong Quốc triều Hình luật của Việt Nam trước kia, mặc dù đã có những qui định buộc thi hành hợp đồng (có nghĩa là có khuynh hướng tự do ý chí), nhưng cũng đã đưa ra nhiều qui định hạn chế tự do ý chí của các thần dân thể hiện tại Điều 41, Chương Tạp luật với qui định người Kinh không được cho người Man Liêu vay nợ, trái luật thì xử biếm hai tư; số tiền cho vay phải xung công.

Các qui định như vậy nhằm bảo đảm đời sống chung của cộng đồng, nhưng đôi khi được giải thích theo hai hướng khác nhau. Một khuynh hướng cho rằng sự duy trì các qui định như vậy nhằm hạn chế bớt một phần của tự do cá nhân vì một lợi ích lớn hơn là sự tồn tại và phát triển của xã hội. Một khuynh hướng khác lại lập luận, khái niệm trật tự công cộng được hình thành từ thế kỷ XIX nhằm bảo đảm tự do cá nhân và sở hữu cá nhân trong trường hợp cần thiết.

Các nghiên cứu trên cho phép chúng ta đi đến nhận định học thuyết tự do ý chí có vai trò quan trọng trong việc hỗ trợ nhằm biến các dự định hoặc kế hoạch trở thành hiện thực - một trong những chức năng quan trọng của pháp luật nói chung - bởi học thuyết này giúp cho các chủ thể hợp đồng ý thức được sự cưỡng chế của toà án đối với các nghĩa vụ hợp đồng, do đó, các dự định hay kế hoạch của các chủ thể đã được toan tính trước và thể hiện phần nào đó qua hợp đồng được thực hiện.

II. Những giới hạn và hậu quả của tự do ý chí
Dù sao cũng phải thấy rằng, học thuyết tự do ý chí có những nhược điểm nhất định. Nó không thể giải quyết được một cách thoả đáng những mối quan hệ xã hội phức tạp ngày nay khi mà con người sống trong sự phụ thuộc lẫn nhau, khi mà vị thế kinh tế, xã hội của mỗi người không hoàn toàn ngang bằng, khi mà một nền kinh tế tự do hoàn toàn không thể duy trì được nữa. Chính vì vậy, nhà làm luật phải vào cuộc để đưa ra khá nhiều các qui định có tính chất bắt buộc, dù chúng điều tiết các quan hệ tư, có nghĩa là tự do ý chí bị hạn chế. Theo Boris Starck, ngày nay nhiều loại hợp đồng thực chất được nhà làm luật soạn thảo như: hợp đồng bảo hiểm, hợp đồng lao động, hợp đồng thành lập công ty, có nghĩa là họ chi tiết hoá các điều kiện của hợp đồng tới mức có thể trong văn bản pháp luật và đòi hỏi sự tuân thủ của các bên giao kết[15]. Tỉ lệ những nghĩa vụ phát sinh từ nguồn gốc hợp đồng giảm xuống đáng kể so với những nghĩa vụ phát sinh từ các nguồn gốc khác như hành vi pháp lý đơn phương, vi phạm, nghĩa vụ pháp định. Người ta còn có nhận xét rằng, chủ nghĩa ưng thuận được xây dựng trên nền tảng của tự do ý chí xem sự thống nhất về ý chí là đủ để làm phát sinh nghĩa vụ, không kể tới hình thức của nó, đã phải nhường bước phần nào cho chủ nghĩa coi trọng hình thức. Có thể nói, ngày nay hình thức văn bản của hợp đồng đã được chú trọng ở Việt Nam. Ngoài ra, các hình thức ràng buộc khác cũng thường xuyên được tìm thấy hơn trong các đạo luật tư. Tuy nhiên, đây là một vấn đề pháp lý vẫn còn được tranh luận khá sôi nổi không chỉ ở Việt Nam hiện nay, mà còn ở các nước khác trên thế giới.

Thuật ngữ tự do ý chí được viết bằng tiếng Anh là will autonomy mà trong đó từ autonomy có nguồn gốc từ tiếng Hy lạp cổ đại bao gồm từ nomos có nghĩa là luật (một người định ra luật cho bản thân anh ta). Vì vậy autonomy thường được hiểu là quyền của một người tự điều chỉnh bản thân mình[16]. Thuật ngữ này được sử dụng trong các lĩnh vực đạo đức, triết học, luật học, và chính trị học. Tuy nhiên, tự do ngày nay được nhắc tới với những hạn chế nhất định phụ thuộc vào sự tự nguyện của chính chủ thể, vào quyền lực lớn hơn hoặc khả năng thực hiện của chủ thể. Vì vậy, tự do không có nghĩa tuyệt đối mà được giải thích phù hợp với hoàn cảnh. Nên hạn chế tự do ý chí cũng có nghĩa tương đối, nhưng là một lẽ phải trong nghĩa đối lập với tự do. Dù sao người ta cũng hy vọng ý chí được thể hiện ra một cách tối đa mà pháp luật quy định cho mỗi cá nhân. Song nói rằng ý chí là hoàn toàn độc lập thì điều đó có nghĩa là chúng ta đang sống mà không cần có pháp luật[17].

 Trong việc phán xử vụ Lochner v. New York như đã nêu, không phải tất cả các thẩm phán liên quan đều nhất trí với phán quyết rằng, qui định của New York về thời gian làm việc của những người làm bánh mỳ không phải là sự hạn chế chính đáng quyền tự do hợp đồng theo Sửa đổi thứ mười bốn về bảo đảm tự do. Người đưa ra ý tưởng cho phán quyết này là thẩm phán Rufus Wheeler Peckham. Ý tưởng được ủng hộ bởi các thẩm phán Melville Fuller, David Josiah Brewer, Henry Billings Brown, Joseph McKenna. Những thẩm phán bất đồng quan điểm là thẩm phán John Marshall Harlan, được ủng hộ bởi các thẩm phán Edward Douglass White và William R. Day. Thẩm phán Oliver Wendell Holmes bất đồng ý kiến theo hướng khác. Phán quyết được đưa ra với một phiếu chênh lệch[18], tức là không phải ai cũng sẵn sàng cho tự do kiểu đó, kể cả khi đã cân nhắc kỹ lưỡng. Điều đó cũng có thể được hiểu là có những ý tưởng hạn chế tự do ý chí tiềm ẩn ngay cả khi học thuyết này được thừa nhận rộng rãi nhất.

Đi khá xa khỏi trào lưu tự do hợp đồng vô giới hạn ở thế kỷ XIX, quyền giao kết hợp đồng vẫn được duy trì như một nguyên tắc cơ bản ở Hoa Kỳ hiện nay, nhưng bị bao bọc bởi sự gia tăng các hạn chế do pháp luật qui định đối với tự do hợp đồng. Hai loại hợp đồng bị hạn chế tự do hợp đồng điển hình là hợp đồng lao động bị kiểm soát bởi pháp luật liên bang và pháp luật tiểu bang với các qui định về tiền lương tối thiểu, thời gian và điều kiện làm việc, bảo hiểm xã hội; và hợp đồng bảo hiểm bị kiểm soát bởi các văn bản pháp luật với các qui định về các điều kiện của hợp đồng[19].

Hạn chế tự do ý chí đồng nghĩa với sự can thiệp của nhà nước vào khu vực quyền lợi tư. Nhưng sự can thiệp này lại là một sự cần thiết trước hết vì đời sống chung của cộng đồng. Chủ nghĩa can thiệp còn được thể hiện trên một bình diện rộng hơn, đó là toàn bộ nền kinh tế. Đầu tiên, nhà lập pháp chỉ quy định việc bảo vệ đối với những người giao kết hợp đồng yếu thế trước các đối tác mạnh hơn họ. Những người làm công được trả lương, các bảo đảm đối với họ với tư cách là một tính chất của trật tự công được pháp luật về lao động quy định; sau đó tất cả mọi người đều được bảo hộ thông qua các hợp đồng đặc thù đối với từng lĩnh vực, chẳng như người thuê, người chủ trang trại, những người đi vay, những người được bảo đảm đối với các thảm hoạ tự nhiên[20].

Sự cần thiết hạn chế bớt tự do ý chí có thể được xem xét bởi ba lý do sau:  Lý do thứ nhất là nhu cầu cân đối giữa lợi ích của cá nhân thông qua ý muốn của họ với lợi ích chung của cộng đồng, bởi (1) một mặt con người cần được tự do để phát triển đầy đủ và toàn diện đúng với mục đích sống của mình; (2) mặt khác cộng đồng cần phải được duy trì và phát triển để trở thành cái nôi nuôi dưỡng thực sự cho các ước vọng chung của con người và của mỗi cá nhân. Lý do thứ hai là nhu cầu bảo vệ những người yếu thế trong xã hội hay trong một giao dịch cụ thể. Lý do thứ ba là nhu cầu phát triển kinh tế có trật tự và đúng hướng theo sự lựa chọn chung. Tuy nhiên có quan điểm chỉ nói tới lý do lợi ích công cộng trong việc hạn chế quyền tự do giao kết hợp đồng[21].

Hạn chế tự do ý chí được nghiên cứu trên nhiều phương diện. Về phương diện pháp lý, người ta thường nghiên cứu hạn chế tự do ý chí trong vấn đề như tự do giao kết hợp đồng, tự do không giao kết hợp đồng, tự do ấn định nội dung của hợp đồng, tự do rút lui khỏi hợp đồng.

Hạn chế tự do giao kết hợp đồng
Hành vi pháp lý vô hiệu thường là trọng tâm nghiên cứu của sự hạn chế này. Trong pháp luật Việt Nam hiện nay, các qui định về hành vi pháp lý vô hiệu tập trung tại Chương VI của Bộ luật Dân sự 2005. Ngoài ra, còn nhiều qui định khác nằm rải rác ở các chương khác của Bộ luật này và các văn bản pháp luật khác trong cả lĩnh vực luật công và luật tư.

Sự hạn chế trước tiên được diễn đạt dưới giác độ pháp lý là nhằm bảo vệ trật tự công cộng và đạo đức xã hội. Hiểu rằng linh hồn của pháp luật (giống như các học thuyết về xã hội) luôn luôn và bao giờ cũng có một hạt nhân quan trọng nhất hay một vấn đề duy nhất, suy cho cùng cần phải giải quyết - đó là mối quan hệ giữa cá nhân và cộng đồng. Có học thuyết quá đề cao cộng đồng. Ngược lại có học thuyết quá đề cao cá nhân. Dù sao cộng đồng và cá nhân cùng phải được tồn tại và phát triển một cách lành mạnh và thích đáng. Vậy người ta cần phải cân đối giữa chúng, tuy nhiên rất khó và không hoàn toàn giống nhau ở mọi nơi, mọi lúc. Mối quan hệ này và sự cân đối này, về mặt hình thức, được thể hiện ở mối quan hệ và sự cân đối giữa nhà nước (đại diện cho cộng đồng) và cá nhân. Các nghiên cứu ở trên cho thấy, học thuyết tự do ý chí có nguồn gốc từ trường phái luật tự nhiên nhằm bảo vệ tự do của cá nhân con người chống lại sự can thiệp của nhà nước. Vậy nói tới sự hạn chế tự do ý chí đồng nghĩa với nói tới việc cân đối giữa cá nhân và cộng đồng. Nhưng sự hạn chế này chỉ chính đáng khi nhà nước (người đại diện cho cộng đồng) có được lý do chính đáng từ phía cộng đồng. Bảo đảm trật tự công cộng và đạo đức xã hội có lẽ là các lý do chính đáng đó.

Pháp luật Việt Nam hiện nay có lẽ nghi ngại thuật ngữ trật tự công cộng, có thể bởi tính trừu tượng của nó, nên đã làm cho phức tạp hơn trong việc sử dụng lý do chính đáng này. Điều 389, khoản 1, Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 qui định: “Tự do giao kết hợp đồng nhưng không được trái pháp luật và đạo đức xã hội. Theo Roland Amoussou-Guénou, điều kiện không được trái pháp luật và đạo đức xã hội trong tự do giao kết hợp đồng của các qui định này có thể tương ứng với khái niệm trật tự công cộng và thuần phong mỹ tục trong pháp luật của Pháp[22]. Có lẽ đó chỉ là cách phê phán bóng bẩy, bởi nhiều khi trái hay khác với các qui định pháp luật trong lĩnh vực luật tư không có nghĩa chống lại trật tự công cộng.

Điều 6, Bộ luật Dân sự Pháp qui định: “Không thể, thông qua các giao ước cụ thể, làm trái với pháp luật liên quan tới trật tự công cộng và thuần phong mỹ tục”. Theo cách thức này Bộ luật Dân sự Bắc Kỳ 1931 qui định: “Không ai được lấy tư - ước mà làm trái với pháp - luật thuộc về trật - tự và phong - tục chung” (Điều thứ 10). Trong khi đó, Bộ luật Dân sự Trung Kỳ 1936 lại qui định: “Phàm dân ta giao - ước với nhau sự gì mà làm trái với pháp - luật, với trật - tự hay là với phong - tục đều cho là vô - hiệu” (Điều thứ 10). Các điều luật trích dẫn này có thể được phân làm hai loại khác nhau căn cứ vào nội dung của lý do ngăn cấm. Loại thứ nhất bao gồm các qui định trong Điều 6 của Bộ luật Dân sự Pháp và  các qui định trong Điều thứ 10, Bộ luật Dân sự Bắc Kỳ 1931. Trong loại này, hạn chế tự do ý chí chỉ dừng lại ở lý do chống lại trật tự công cộng và thuần phong mỹ tục. Loại thứ hai bao gồm các qui định trong Điều 389, khoản 1, Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 và các qui định trong Điều thứ 10, Bộ luật Dân sự Trung Kỳ 1936. Hai Bộ luật này (trong lời văn) đã mở rộng phạm vi hạn chế tự do ý chí bằng lý do không cho phép làm trái với pháp luật. Tuy nhiên Bộ luật Dân sự Trung Kỳ 1936 có phân loại rõ hơn các lý do hạn chế là trái pháp luật, trái trật tự, và trái phong tục. Còn Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 không có sự phân biệt giữa trái pháp luật và trái trật tự công cộng. Nói cách khác, Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 không nhắc tới thuật ngữ trật tự công cộng. Chưa cần xét đến hoàn cảnh ra đời, chúng ta có thể thấy lời văn của Điều thứ 10, Bộ luật Dân sự Trung Kỳ 1936 bộc lộ sự bị áp bức, do đó dân ta bị hạn chế tối đa các quyền tự do.

Nhìn trong tổng thể, chúng ta thấy những người xây dựng Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 chưa có tư tuởng nhất quán trong việc thể hiện nguyên tắc tự do ý chí và hạn chế tự do ý chí. Trong khi thu hẹp nguyên tắc tự do ý chí tại Điều 389, khoản 1, thì lại mở rộng tự do ý chí tối đa tại Điều 122, khoản 1[23] bằng cách thu hẹp tối thiểu lý do hạn chế tự do ý chí. Theo tinh thần của Điều 122, khoản 1 này, chúng ta có thể hiểu nhà làm luật chỉ tuyên bố vô hiệu đối với các giao dịch có mục đích và nội dung vi phạm điều cấm của pháp luật và trái đạo đức xã hội. Lẽ dĩ nhiên pháp luật chỉ cấm khi có khả năng chống lại trật tự công cộng. Điều luật này cho thấy chỉ mục đích và nội dung của giao dịch vi phạm điều cấm của pháp luật mới bị tuyên bố vô hiệu, còn các vấn đề khác của giao dịch chống lại điều cấm của pháp luật không thể bị tuyên bố vô hiệu. Điều luật này đã dẫn tới các giải pháp được qui định tại Điều 128 và các điều khoản khác của Bộ luật này.

Chưa bàn đến sự đúng sai, chúng ta thấy Bộ luật Dân sự Việt Nam 2005 đã dễ dàng định nghĩa điều cấm của pháp luật[24], và người dân dễ dàng biết được các điều cấm bởi các điều cấm thường được qui định một cách minh thị trong các văn bản pháp luật hoặc nếu không được chứa đựng trong các văn bản thì chúng luôn luôn được truyền bá công khai. Nhưng đối với trật tự công cộng thì khó có thể đưa ra một định nghĩa và cũng khó có thể nhận biết được một cách rõ ràng. Hội đồng bảo hiến của Pháp thường nhắc tới trật tự công cộng, song chưa bao giờ định nghĩa nó. Tuy nhiên các giải thích về trật tự công cộng thông qua các phán quyết của Hội đồng bảo hiến rất dễ nắm bắt khiến bất cứ ai cũng hiểu mà không cần định nghĩa chính xác[25]. Vũ Văn Mẫu cho rằng, Bộ luật Dân sự Bắc Kỳ 1931, Bộ luật Dân sự Trung Kỳ 1936 và Bộ luật Dân sự Pháp đã thừa nhận ý niệm trật tự công cộng và thuần phong mỹ tục mà các khế ước cá nhân cần phải tôn trọng, nhưng nhà làm luật không định nghĩa rõ ý niệm này, do vậy, toà án sẽ có nhiệm vụ hoạch định giới hạn của hai ý niệm này tuỳ theo nhu cầu và tình trạng xã hội. Ông còn nói rõ, nhờ có quan niệm mềm dẻo như vậy án lệ của Pháp đã ngăn cản không để cho sự tự do kết ước của cá nhân xâm phạm tới lợi ích chung. Thực tế án lệ của Pháp có xu hướng mở rộng dần ý niệm trật tự công cộng, ngay cả những qui định liên quan tới tài chính và tín dụng công cộng đều được xem là trật tự công[26]. Các quyết định của Hội đồng bảo hiến của Pháp có khuynh hướng xem trật tự công cộng như tấm lá chắn bảo vệ một số quyền tự do cơ bản nhất của con người và tuyên bố: “Ngăn chặn các vi phạm trật tự công cộng là cần thiết để bảo vệ các quyền hiến định”[27].

Đối với hạn chế tự do giao kết hợp đồng, ngoài vấn đề hạn chế bởi trật tự công cộng và thuần phong mỹ tục, việc hạn chế lựa chọn người giao kết hợp đồng cũng được chú ý nghiên cứu và thể hiện trong luật thực định. Thông thường người ta có quyền tự do lựa chọn người giao kết hợp đồng với mình. Tuy nhiên để bảo vệ người yếu thế hoặc người thứ ba, hoặc bởi các lý do khác, pháp luật có thể qui định ngăn cản việc giao kết hợp đồng với một số người nhất định hoặc phải ưu tiên giao kết hợp đồng với một số người nhất định. Chúng ta thường bắt gặp các qui định này trong các vấn đề pháp lý như ưu tiên mua nhà đang thuê, chuyển nhượng phần vốn góp trong các công ty đối nhân, bảo vệ cổ đông thiểu số hay bảo vệ người ít vốn trong các công ty, thuê mướn người lao động trong các doanh nghiệp cổ phần hoá, vận chuyển hành khách. Tuy nhiên các qui định như vậy ở Việt Nam chưa được chú ý đến một cách thích đáng với một ý tưởng xuyên suốt.

Hạn chế tự do không giao kết hợp đồng
Tự do hợp đồng được xem xét ở hai khía cạnh khác nhau của sự lựa chọn của chủ thể. Ở khía cạnh tích cực, chủ thể có quyền lựa chọn người giao kết hợp đồng với mình, và có quyền lựa chọn ấn định hay thay đổi các điều kiện của hợp đồng trong sự thoả thuận với bên kia. Ở khía cạnh tiêu cực, chủ thể có quyền lựa chọn không giao kết hợp đồng, và có quyền lựa chọn rút lui khỏi hợp đồng sau khi đã cân nhắc tới các hậu quả bất lợi cho việc đó (tuy nhiên theo chúng tôi, đây là một điểm tranh luận). Khi nói tới tự do hợp đồng là nói tới các khía cạnh đó. Nói tới hạn chế tự do hợp đồng thì phải nói tới sự hạn chế trên các khía cạnh đó. Tuy nhiên, việc rút lui hay bỏ mặc hợp đồng luôn luôn bị hạn chế bằng các chế tài vi phạm hợp đồng để bảo đảm cho hợp đồng có nghĩa đúng với nó.

Việc từ chối giao kết hợp đồng bị hạn chế trong nhiều trường hợp. Đối với người cung cấp dịch vụ công cộng không được từ chối giao kết hợp đồng nếu còn khả năng cung cấp dịch vụ và phải mở ra cho tất cả mọi người đều có cơ hội như nhau trong việc mua hoặc sử dụng dịch vụ. Người giao kết hợp đồng không được từ chối giao kết hợp đồng vì lý do sắc tộc, tôn giáo hay quốc tịch... Thương nhân phải cung cấp hàng hoá hay dịch vụ đã quảng cáo[28].

Hạn chế tự do ấn định nội dung của hợp đồng
Tự do lựa chọn nội dung của hợp đồng bao gồm tự do ấn định các điều kiện của hợp đồng và tự do thay đổi các điều kiện của hợp đồng. Các tự do này ngày nay bị hạn chế rất rõ rệt. Sự phát triển của các hợp đồng gia nhập đã dẫn tới việc thủ tiêu phần lớn sự tự do thoả thuận các điều kiện của hợp đồng và dẫn tới cách thực hành tư pháp có sự khác biệt trong việc giải thích các điều kiện của hợp đồng nghiêng về phía người yếu thế về kinh tế. Pháp luật cũng đòi hỏi phải ấn định các điều kiện bắt buộc cho nhiều loại hợp đồng hợp đồng lao động, hợp đồng công ty, hợp đồng bảo hiểm, các loại hợp đồng có đối tượng là quyền sử dụng đất... Trong việc thực hiện hợp đồng, nguyên tắc pacta sunt servanda cũng bị điều giảm với nhiều trường hợp liên quan tới khó khăn kinh tế của người thụ trái hoặc lưu cư đối với người thuê nhà[29]…

III. Ý nghĩa của tự do ý chí đối với Việt Nam hiện nay
Có lẽ ai cũng nhận thức được rằng, trước khi có sự phát triển của chủ nghĩa tự do ý chí, hợp đồng (với tính cách là một chế định pháp lý và với tính cách là một phương tiện thực tiễn) đã tồn tại và phát triển theo suốt chiều dài lịch sử của xã hội loài người kể từ khi họ bắt đầu biết tổ chức thành cộng đồng, và ngày nay, khi vai trò của tự do ý chí bị giảm sút, thì hợp đồng vẫn giữ một vị trí quan trọng và không giảm đi ý nghĩa to lớn của nó đối với đời sống con người. Vậy giá trị của tự do ý chí lắng đọng ở đâu? Có lẽ tự do ý chí có một giá trị nổi bật là hạn chế sự can thiệp của chính quyền vào tự do của công dân, bên cạnh những giá trị quan trọng khác. Ý tưởng tự do ý chí ra đời thực sự nhằm tới mục tiêu mở rộng tối đa các quyền tự do đối với tài sản và các lợi ích của tư nhân và thu hẹp tối đa sự can thiệp của chính quyền vào khu vực tư nhân. Theo Common Law, tự do hợp đồng là quyền tự do tối đa của các chủ sở hữu trong việc quản lý và định đoạt những gì của họ[30]. Từ đây chúng ta nên cân nhắc việc sử dụng học thuyết tự do ý chí một cách thích đáng phù hợp với hoàn cảnh của Việt Nam. 

Thoát ra từ một nền kinh tế kế hoạch hoá tập trung, quan liêu bao cấp, nơi mà nhà nước cố gắng can thiệp tối đa vào mọi quan hệ xã hội, Việt Nam hiện nay đang xây dựng nền kinh tế thị trường với những ý tưởng tốt đẹp về tự do kinh doanh. Cho nên, đề cao tự do ý chí có ý nghĩa thực tiễn rất lớn trong việc xoá bỏ cơ chế kinh tế cũ, thúc đẩy tự do kinh doanh. Việc hạn chế tự do ý chí cần phải được cân nhắc một cách nghiêm túc, tỉ mỉ và chỉ sử dụng khi thật cần thiết, tránh chạy theo khuynh hướng của những nước phát triển. Tự do ý chí là một lĩnh vực thuộc tư tưởng luật tự nhiên - nền tảng của Nhà nước pháp quyền (một mục tiêu mà Việt Nam đang hướng tới). Vậy việc sử dụng nó là một trong những nấc thang để vươn tới mục tiêu này. Ai cũng biết nhà nước vốn mạnh hơn nhiều so với cá nhân. Vì thế, để bảo đảm cho cơ sở đạo đức của pháp luật (chính là sự bênh vực kẻ yếu thế hơn trong một quan hệ nhất định - cái triết lý sống ở đời), và hơn nữa xét từ cái logic thông thường cộng đồng được tạo dựng nên từ các cá nhân và pháp luật thì áp dụng cho tất cả mọi người, nên người ta thiết lập một hệ thống các phương tiện kiềm chế hay giới hạn quyền lực của nhà nước, trong đó có tự do ý chí. Do đó, điểm quan trọng nhất cho cải cách pháp luật là nhận thức và thể hiện đầy đủ các phương thức của nhân dân giới hạn quyền lực của nhà nước để bảo đảm cho nhà nước thực sự của nhân dân, do nhân dân và vì nhân dân. 

Dù là một nguyên tắc bao trùm, song tự do ý chí còn phụ thuộc vào một số ngoại lệ mà cũng được xem là các nguyên tắc. Chẳng hạn, các ngoại lệ được người Mỹ nhấn mạnh bao gồm thiện chí, chuyên cần, hợp lý và thận trọng, ngoài ra còn sự loại trừ những khác biệt dứt khoát và ngầm định giữa các qui tắc của luật thương mại và hợp đồng[31]. Những nguyên tắc này phát triển hạn chế tự do ý chí khi mà xã hội công nghiệp và hậu công nghiệp thúc đẩy sự phát triển của các dạng hợp đồng gia nhập và đòi hỏi sự bảo đảm trật tự công cộng, đạo đức xã hội. Ý thức được một cách đầy đủ các nguyên tắc có tính cách khác biệt này là rất cần thiết và có ý nghĩa lớn trong việc tiếp nhận học thuyết tự do ý chí ở Việt Nam hiện nay.

Cùng với các nguyên tắc trên, pháp luật phải thể hiện được một cách nhuần nhuyễn nguyên tắc tự do kinh doanh. Tại Việt Nam, Hiến pháp 1992 tuyên bố nguyên tắc này trong Điều 57 và Bộ luật Dân sự 2005 cũng nhắc tới nó tại Điều 50, tuy nhiên có sự sai biệt đôi chút giữa chúng về sự nhận thức. Phải nhận định rõ rằng, sự bảo đảm tự do kinh doanh bằng các tố quyền chưa được nhắc đến trong các luận giải của hai điều luật nói trên. Sự bảo đảm bằng tố quyền là đặc trưng quan trọng của pháp luật giúp cho các quyền được thực thi nghiêm chỉnh trên thực tế. Bên cạnh đó, nguyên tắc bình đẳng giữa các thành phần kinh tế có ý nghĩa rất thiết thực cho việc bảo đảm các nguyên tắc kể trên.

Tóm lại, cần lưu ý tới tự do ý chí một cách thích đáng, phù hợp với hoàn cảnh và các mục tiêu của Việt Nam như đã phân tích ở trên, đồng thời có những qui định thích hợp hạn chế vừa đủ tự do ý chí nhằm bảo đảm trật tự công cộng và đạo đức xã hội. Tuy nhiên tự do kinh doanh và sự bình đẳng giữa các thành phần kinh tế phải được nhấn mạnh. /.
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Về thủ tục rút gọn trong quy trình lập pháp

Vũ Hồng Anh*

1. Tại kỳ họp thứ hai Quốc hội khoá 12, ngày 5/11/2007, Chính phủ đã trình Quốc hội Dự thảo Luật sửa đổi Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 1996 (sửa đổi năm 2002). Trong Dự thảo này (Dự thảo) có đề nghị bổ sung một chương quy định về thủ tục soạn thảo, ban hành văn bản quy phạm pháp luật trong trường hợp rút gọn. Nội dung của chương này bao gồm các quy định về các trường hợp áp dụng quy trình rút gọn; trách nhiệm của các cơ quan nhà nước trong quy trình rút gọn; hồ sơ dự thảo văn bản quy phạm pháp luật trong quy trình rút gọn; thủ tục thông qua dự thảo theo quy trình rút gọn tại Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội, Chính phủ. Theo quy định của Dự thảo, trong trường hợp được áp dụng quy trình rút gọn theo luật định, các cơ quan có thẩm quyền được rút gọn trình tự, thủ tục xây dựng, ban hành văn bản quy phạm pháp luật và rút gọn thời gian soạn thảo, thẩm định, thẩm tra dự thảo. Các cơ sở để Chính phủ đề xuất bổ sung thủ tục rút gọn là:
Một là, việc áp dụng quy trình soạn thảo, ban hành văn bản quy phạm pháp luật chung cho cho tất cả các văn bản thường cứng nhắc, thiếu hiệu quả, vì trên thực tế có những văn bản có nội dung sửa đổi đơn giản, không ảnh hưởng lớn đến quyền và nghĩa vụ của công dân;
Hai là, việc áp dụng thủ tục rút gọn trong ban hành văn bản quy phạm pháp luật là nhằm đảm bảo sự phù hợp với công ước quốc tế, với cam kết của nước ta khi gia nhập WTO (1). 
Để chứng minh cho những luận điểm nêu trên, trong Tờ trình trước Quốc hội, Chính phủ nêu ra một số ví dụ thực tế của các lần sửa đổi Luật Phòng, chống tham nhũng, Luật Thi đua khen thưởng (2). 
Đề xuất của Chính phủ đã nhận được nhiều ý kiến trái ngược nhau trong và ngoài Quốc hội. Trên diễn đàn Quốc hội, có ý kiến đồng tình với quan điểm của Chính phủ, vì cho rằng thủ tục này là cần thiết để áp dụng trong trường hợp cần phải sửa đổi, bổ sung ngay một vài điều trong một văn bản luật hoặc pháp lệnh nào đó mà không phụ thuộc vào quy trình, thủ tục thông thường, nhưng đồng thời cũng đề nghị Chính phủ cân nhắc, xem xét một cách toàn diện hơn tiêu chí áp dụng thủ tục rút gọn, cũng như quy trình rút gọn để đảm bảo chất lượng của văn bản quy phạm pháp luật ban hành được theo thủ tục này (3). Bên cạnh đó, cũng có ý kiến không đồng tình với đề xuất của Chính phủ khi cho rằng, việc áp dụng quy trình rút gọn vào hoạt động lập pháp của Quốc hội là không hợp lý, chưa phù hợp với thực tế, bởi lẽ luật là văn bản quy phạm pháp luật có hiệu lực pháp lý cao, điều chỉnh các quan hệ xã hội liên quan đến các lĩnh vực của đời sống xã hội, vì vậy việc soạn thảo, thông qua luật cần phải tuân theo đúng thủ tục, quy trình để đảm bảo tính hợp hiến, hợp lý, cũng như tính hiệu quả của văn bản (4).
 2. Để làm rõ sự phù hợp trong đề xuất của Chính phủ về áp dụng thủ tục rút gọn vào quy trình soạn thảo, thông qua luật, pháp lệnh trong điều kiện của nước ta hiện nay, theo chúng tôi, cần phải xem xét những vấn đề dưới đây:
Thứ nhất, sự cần thiết của thủ tục này trong quy trình lập pháp 
Một trong những lý do mà Dự thảo đề cập đến để minh chứng cho sự cần thiết phải bổ sung thủ tục rút gọn vào quy trình lập pháp là yêu cầu đẩy nhanh tiến độ lập pháp như Nghị quyết 48 của Bộ Chính trị đề ra nhằm sớm xây dựng một hệ thống pháp luật hoàn chỉnh, đồng bộ, góp phần quản lý xã hội, giữ vững ổn định chính trị, phát triển kinh tế, hội nhập quốc tế, xây dựng nhà nước trong sạch, vững mạnh, thực hiện quyền con người, quyền tự do, dân chủ của công dân, góp phần đưa nước ta trở thành nước công nghiệp theo hướng hiện đại vào năm 2020 (5). 
Thực tiễn hoạt động lập pháp của Quốc hội nước ta trong những năm qua cho thấy, số lượng văn bản quy phạm pháp luật do Quốc hội thông qua ngày càng tăng, trong đó luật, bộ luật chiếm đa số. Nếu lấy số liệu so sánh thì trong 50 năm (từ 1946 đến 1996), trải qua 9 nhiệm kỳ, Quốc hội chỉ thông qua được 96 luật, bộ luật, nhưng kể từ khi Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 1996 có hiệu lực (01/01/1997), Quốc hội khoá X (1997-2002) đã thông qua được 34 luật, bộ luật, Quốc hội khoá XI thông qua được 84 luật, bộ luật (6). Như vậy có thể thấy rằng, trong những năm gần đây số lượng luật được Quốc hội thông qua của một nhiệm kỳ đã gần bằng số lượng luật của cả 9 nhiệm kỳ Quốc hội khoá trước cộng lại. Tuy vậy, số lượng văn bản luật đã được thông qua vẫn chưa đáp ứng được yêu cầu quản lý xã hội và nhu cầu phát triển kinh tế - xã hội. Tình trạng các dự án luật, pháp lệnh vẫn phải xếp hàng chờ thông qua cũng như việc Quốc hội không hoàn thành Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh đã diễn ra trong các nhiệm kỳ trước đây cho thấy rõ điều này. Bên cạnh đó, trong số các văn bản luật được Quốc hội thông qua có khá nhiều văn bản là luật sửa đổi, bổ sung (7), mà việc soạn thảo thông qua luật sửa đổi bổ sung cũng được tiến hành theo thủ tục, trình tự như việc soạn thảo, thông qua dự luật mới. Do vậy, theo nhận định của Chính phủ, điều này là một trong những nguyên nhân dẫn đến tình trạng chậm trễ trong công tác lập pháp của nước ta trong những năm qua. Chính vì thế, cần phải bổ sung thủ tục rút gọn vào trong quy trình lập pháp như là một giải pháp nhằm thực hiện Nghị quyết 48 của Bộ Chính trị: “Đổi mới cơ bản quy trình, thủ tục xây dựng pháp luật từ sáng kiến pháp luật đến thông qua luật nhằm đẩy nhanh quá trình soạn thảo, ban hành luật”.
Tuy nhiên, nếu chỉ lấy lý do để đẩy nhanh tiến độ làm luật của Quốc hội và để áp dụng cho việc soạn thảo, thông qua những dự án luật sửa đổi, bổ sung nên cần áp dụng trình tự, thủ tục lập pháp riêng, thì không thật sự thuyết phục. Bởi lẽ, ngay đánh giá về những tồn tại, hạn chế trong công tác xây dựng, ban hành văn bản quy phạm pháp luật trong thời gian qua, Tờ trình về Dự thảo cũng không coi việc soạn thảo, thông qua các dự án luật sửa đổi, bổ sung theo thủ tục chung là nguyên nhân gây ra sự chậm trễ của công tác lập pháp ở nước ta hiện nay. Thực tế cho thấy, tiến độ làm luật của Quốc hội phần lớn phụ thuộc vào giai đoạn soạn thảo các dự án luật. Nói cách khác, trong quy trình lập pháp, khâu then chốt ảnh hưởng đến tiến độ làm luật nằm ở giai đoạn chuẩn bị, mà Chính phủ là cơ quan nắm quyền chủ động trong công đoạn này, vì hơn 90% số dự án luật là do Chính phủ soạn thảo và trình Quốc hội (8). Mặt khác, việc soạn thảo, thông qua dự án luật sửa đổi thường nhanh hơn so với việc soạn thảo, thông qua những dự án luật mới.
Ở một khía cạnh khác, nếu như thời gian của một kỳ họp Quốc hội dành cho việc thảo luận, thông qua dự án luật không đủ thì chúng ta hoàn toàn có thể kéo dài kỳ họp thêm một vài tuần. Tuy nhiên, vấn đề mấu chốt ở đây không phải là vấn đề về thời gian, mà ở khâu chuẩn bị các dự án luật. Có thể đánh giá đây là khâu yếu nhất trong công tác lập pháp ở nước ta hiện nay. Công tác chuẩn bị các dự án luật liên quan trực tiếp đến giai đoạn lập chương trình xây dựng luật, pháp lệnh và giai đoạn soạn thảo các dự án luật. Chương trình xây dựng luật hiện nay của nước ta được đánh giá là chưa thực sự khoa học, thiếu những định hướng chính sách pháp luật, làm cho quá trình soạn thảo văn bản quy phạm pháp luật ít nhiều gặp khó khăn, lúng túng, ảnh hưởng đến tiến độ và chất lượng soạn thảo văn bản (9). Còn công tác soạn thảo văn bản quy phạm pháp luật được đánh giá là chưa có sự phân công rành mạch, hợp lý giữa các cơ quan trong quá trình soạn thảo, chưa có sự phối hợp nhịp nhàng giữa các cơ quan trong quá trình đó, dẫn đến tình trạng chờ đợi, dựa dẫm nhau, làm chậm tiến độ soạn thảo và giảm chất lượng của văn bản (10). Vì vậy, để đẩy nhanh tiến độ lập pháp trước hết cần tập trung hoàn thiện chương trình xây dựng luật, pháp lệnh; đổi mới công tác soạn thảo dự thảo văn bản luật; phân công rõ trách nhiệm của các cơ quan trong quá trình chuẩn bị các dự án luật. Nếu chúng ta làm tốt công tác này thì sẽ khắc phục được tình trạng chậm trễ trong công tác lập pháp của Quốc hội, đồng thời nâng cao được chất lượng của các văn bản luật, tránh tình trạng luật mới ban hành sau một thời gian ngắn đã phải sửa đổi, bổ sung. Và nếu có sửa đổi, bổ sung thì không nhất thiết phải áp dụng thủ tục riêng cho những dự án luật này. 
Thứ hai, tính hợp lý của thủ tục rút gọn trong quy trình lập pháp.
Chính phủ đề nghị áp dụng thủ tục rút gọn cho việc soạn thảo các văn bản quy phạm nói chung, tức là bao gồm cả luật, pháp lệnh của Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội, các văn bản quy phạm pháp luật do Chính phủ, các bộ ngành, Toà án nhân dân tối cao, Viện kiểm sát nhân dân tối cao ban hành. Đồng thời đề xuất 4 trường hợp (tiêu chí) mà theo đó, việc xây dựng, ban hành văn bản quy phạm pháp luật theo thủ tục rút gọn sẽ được áp dụng, đó là:
a. Đối với văn bản sửa đổi, bổ sung một số điều mà nội dung sửa đổi không ảnh hưởng lớn đến quyền và nghĩa vụ công dân;
b. Quy định văn bản không làm phát sinh lớn về nguồn nhân lực và tài chính bảo đảm thực hiện;
c. Ban hành trong trường hợp đột xuất, khẩn cấp nhằm đáp ứng kịp thời nhu cầu quản lý nhà nước, bảo đảm lợi ích chung;
d. Ban hành văn bản để sửa đổi, bổ sung về mặt kỹ thuật của văn bản do hệ quả, tác động của văn bản quy phạm pháp luật khác nhằm bảo đảm thống nhất với nội dung của văn bản đã được ban hành trước đó.
Khi đáp ứng được những tiêu chí này thì các cơ quan có thẩm quyền được rút gọn trình tự, thủ tục xây dựng, ban hành văn bản quy phạm pháp luật và rút gọn thời gian soạn thảo, thẩm định, thẩm tra dự thảo. 
Từ các quy định nêu trên của Dự thảo, cho thấy:
Một là, những tiêu chí được xác định sẽ áp dụng chung cho việc ban hành văn bản quy phạm pháp luật của các cơ quan nhà nước có thẩm quyền, tuy nhiên, nội dung của các tiêu chí cho thấy, chúng được đề ra đề áp dụng cho việc soạn thảo các văn bản quy phạm pháp luật thuộc thẩm quyền ban hành của Quốc hội, Uỷ ban Thường vụ Quốc hội, Chính phủ và các bộ.
Hai là, các tiêu chí trên chưa bao quát được các trường hợp phát sinh trong thực tế. Ví dụ, việc soạn thảo, thông qua Luật sửa đổi, bổ sung một số điều Luật Phòng, chống tham nhũng (năm 2005) đã bổ sung Điều 73 và 74 quy định về việc thành lập Uỷ ban Phòng, chống tham nhũng cấp tỉnh và giao cho Uỷ ban Tư pháp của Quốc hội giám sát hoạt động phòng, chống tham nhũng. Vấn đề này đã được Quốc hội khoá XI dành khá nhiều thời gian để thảo luận và trước khi thông qua Luật, Quốc hội khoá XI nhất trí không thành lập Uỷ ban Phòng, chống tham nhũng cấp tỉnh. Tuy nhiên, từ thực tế triển khai thực hiện Luật đã cho thấy sự cần thiết phải thành lập Uỷ ban Phòng, chống tham nhũng cấp tỉnh để chỉ đạo, điều hoà hoạt động của các cơ quan chức năng trên địa bàn tỉnh. Và trên tinh thần của Nghị quyết TW 5, để triển khai thực hiện Luật, một số tỉnh đã thành lập Uỷ ban phòng, chống tham nhũng. Việc thông qua Luật sửa đổi sẽ tạo cơ sở pháp lý cho hoạt động của các Uỷ ban Phòng, chống tham nhũng cấp tỉnh, góp phần tăng cường hiệu quả của công tác này. Vấn đề tưởng như đã rõ, nhưng trong quá trình thẩm tra dự án luật sửa đổi, cũng như trong thảo luận, đã có nhiều ý kiến khác nhau.   Nội dung thảo luận xoay quanh chủ đề về sự cần thiết của việc thành lập Uỷ ban Phòng, chống tham nhũng cấp tỉnh và ai là người đứng đầu tổ chức này? Kết quả biểu quyết thông qua cho thấy, số lượng đại biểu không tán thành còn chiếm tỷ lệ cao (11).
  Ví dụ khác, tại kỳ họp thứ 11 Quốc hội khoá XI, Chính phủ trình Quốc hội thông qua Luật sửa đổi, bổ sung Điều 73 của Bộ luật Lao động về quy định cho người lao động được nghỉ làm việc, hưởng nguyên lương ngày lễ Giỗ tổ Hùng Vương (10/3 âm lịch). Luật sửa đổi, bổ sung nhanh chóng được Quốc hội thông qua, tuy nhiên để tổ chức thực hiện Luật này, Nhà nước, các đơn vị kinh tế đã phải chi ra một khoản tiền lớn để trả lương cho người lao động.
Hai ví dụ nêu trên cho thấy, không phải bất cứ dự thảo văn bản quy phạm pháp luật nào đáp ứng được các tiêu chí mà Dự thảo đưa ra đều có thể áp dụng thủ tục rút gọn cho quá trình soạn thảo, thẩm định, thông qua. Ngược lại có những dự thảo văn bản quy phạm pháp luật làm phát sinh nguồn tài chính lớn để bảo đảm thực hiện nhưng lại được thông qua một cách nhanh chóng, không mất nhiều thời gian thảo luận. Do vậy có thể nói rằng, các tiêu chí để áp dụng thủ tục rút gọn cho hoạt động soạn thảo, ban hành văn bản quy phạm pháp luật như Dự thảo đề xuất là chưa hợp lý. 
Ba là, theo quy định của Dự thảo, trong trường hợp rút gọn, các cơ quan có thẩm quyền được rút gọn thời gian soạn thảo, thẩm định, thẩm tra dự án luật. Tuy nhiên, ở đây không rõ thời gian rút gọn là bao nhiêu lâu, mặc dù về trách nhiệm của các cơ quan nhà nước liên quan trong quy trình rút gọn, Dự thảo đã có quy định các cơ quan này cần phải tiến hành soạn thảo, thẩm định, thẩm tra ngay. Trong khi đó, quy định của pháp luật hiện hành không có sự ràng buộc thời gian tối thiểu cần phải soạn thảo, thẩm định, thẩm tra một văn bản quy phạm pháp luật, mà chỉ quy định thời gian tối đa cần phải thực hiện công việc đó. Và thời gian soạn thảo, thẩm định, thẩm tra chủ yếu phụ thuộc vào sự chuẩn bị dự luật có kịp thời hay không của ban soạn thảo. Do vậy, quy định về thủ tục soạn thảo, ban hành như Dự thảo là chưa sát với thực tế của hoạt động lập pháp ở nước ta hiện nay.
Ngoài ra, quy định về hồ sơ trình dự thảo văn bản quy phạm pháp luật theo quy trình rút gọn chỉ gồm: dự thảo văn bản, tờ trình, báo cáo thẩm tra cũng chưa phù hợp với thực tế. Bởi lẽ, mọi sửa đổi, bổ sung luật (pháp lệnh) đều có tác động và phạm vi ảnh hưởng rộng lớn đến các mối quan hệ xã hội. Do vậy, để giúp cho Quốc hội, các đại biểu Quốc hội có cơ sở thực tế khi thảo luận, biểu quyết thông qua, việc xây dựng báo cáo tổng kết tình hình, báo cáo đánh giá về tác động của những sửa đổi, bổ sung đó là hết sức cần thiết. Trong những lần sửa đổi, bổ sung luật, pháp lệnh trong những năm qua, Chính phủ đều gửi kèm theo hồ sơ, báo cáo tổng kết tình hình rất cụ thể.   
Thứ ba, tính thống nhất của dự thảo luật
Tính thống nhất của dự thảo luật thể hiện ở hai khía cạnh. Trên bình diện chung, tính thống nhất thể hiện sự phù hợp giữa nội dung của văn bản luật với nội dung các quy định nằm trong các văn bản luật khác có liên quan nói riêng và toàn bộ hệ thống pháp luật nói chung. Trong phạm vi của văn bản, tính thống nhất thể hiện sự nhất quán, logic giữa các điều khoản của văn bản luật đó. Tuy nhiên, nếu đối chiếu quy định của Dự thảo luật về soạn thảo, ban hành văn bản quy phạm pháp luật trong trường hợp rút gọn với các điều khoản khác của Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật cho thấy, giữa những quy định này không đảm bảo được sự thống nhất, cụ thể như sau: 
Một là, theo quy định của Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật, chương trình xây dựng luật, pháp lệnh là giai đoạn bắt buộc trong quy trình lập pháp. Trên cơ sở chương trình xây dựng luật, pháp lệnh đã được Quốc hội thông qua, các cơ quan, tổ chức liên quan tiến hành soạn thảo, trình dự luật, dự án pháp lệnh. Vì vậy, về nguyên tắc, các dự án luật, pháp lệnh sửa đổi, bổ sung đều phải được bổ sung vào chương trình xây dựng luật, pháp lệnh trước khi soạn thảo, ban hành. Tuy nhiên, quy định như Dự thảo vô hình trung đã cho phép dự thảo những văn bản luật, pháp lệnh đáp ứng tiêu chí soạn thảo, ban hành theo quy trình rút gọn không cần phải bổ sung vào chương trình xây dựng luật, pháp lệnh trước khi ban hành. 
Hai là, luật hiện hành quy định văn bản quy phạm pháp luật phải tuân theo các nguyên tắc về tính hợp hiến, tính hợp pháp, tính thống nhất, đồng bộ của văn bản trong hệ thống pháp luật; trình tự, thủ tục soạn thảo, ban hành, tính công khai, minh bạch trong quá trình soạn thảo, tính hợp lý của quy định trong văn bản. Tuy nhiên, nội dung những quy định về thủ tục rút gọn như Dự thảo đã không đảm bảo sự tuân thủ các nguyên tắc nêu trên trong quá trình soạn thảo, ban hành văn bản quy phạm pháp luật theo trình tự rút gọn.
3. Từ những phân tích trên, chúng tôi kiến nghị:
- Việc áp dụng thủ tục rút gọn vào quy trình lập pháp của Quốc hội cần phải được tiếp tục nghiên cứu một cách toàn diện và đầy đủ hơn nữa. Để đảm bảo tính hợp hiến, hợp pháp, tính đồng bộ và tính thống nhất của hệ thống pháp luật, việc sửa đổi, bổ sung luật, pháp lệnh cần phải tuân thủ đúng quy trình, thủ tục như hoạt động ban hành một văn bản pháp luật mới. Tức là, quy định chung về thủ tục soạn thảo, thẩm định, thẩm tra, thông qua luật, pháp lệnh cần phải được áp dụng đối với cả những dự án luật, pháp lệnh sửa đổi, bổ sung. Tuy nhiên, trong một số trường hợp nhất định, việc thông qua luật, pháp lệnh sửa đổi, bổ sung có thể được tiến hành tại một kỳ họp của Quốc hội hay một phiên họp của Uỷ ban Thường vụ Quốc hội.
- Do tầm quan trọng của luật, pháp lệnh, nên tuỳ theo tính chất của các dự án luật, pháp lệnh, trên cơ sở đề nghị của cơ quan soạn thảo và cơ quan thẩm tra, Quốc hội (Uỷ ban Thường vụ Quốc hội) sẽ quyết định dự thảo văn bản quy phạm pháp luật nào sẽ được thông qua tại một kỳ họp (hay một phiên họp). 
- Có quy định cụ thể thời gian tối đa cần phải thẩm định, thẩm tra, cho ý kiến về dự thảo các dự án luật, pháp lệnh sửa đổi, bổ sung. Khoảng thời gian này phải ngắn hơn so với khoảng thời gian quy định chung đối với các văn bản quy phạm pháp luật ban hành mới. 
-------
TS, Uỷ viên Uỷ ban Pháp luật của Quốc hội  
  

Chú thích:
1. Xem. Tờ trình Về dự thảo Luận ban hành văn bản quy phạm pháp luật (sửa đổi), số 102/TTr-CP, ngày 25/10/2007, tr. 8, 12.
2. Luật phòng, chống tham nhũng (sửa đổi) được Quốc hội khoá 12 thông qua tại kỳ họp thứ nhất (tháng 5/2007), trong đó bổ sung quy định về thành lập Ban chỉ đạo phòng, chống tham nhũng cấp tỉnh; Luật thi đua khen thưởng (sửa đổi) được Quốc hội khoá 11 thông qua tại kỳ họp thứ 7 (tháng 6/2005) bổ sung quy định về hình thức khen thưởng Thành phố anh hùng.
  3. Xem, Uỷ ban pháp luật của Quốc hội khoá 12, Báo cáo thẩm tra Dự án luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật sửa đổi, số 102/UBPL12 ngày 3/11/2007.
  4. Xem, Lê Thị Nga, Tham luận tại phiên họp ngày 15/11/2007 kỳ họp thứ hai, Quốc hội khoá 12; Ts. Vũ Đức Khiển, Ban hành văn bản quy phạm pháp luật theo trình tự rút gọn, Kỷ yếu Hội thảo Hoàn thiện quy trình xây dựng, ban hành văn bản quy phạm pháp luật, Uỷ ban pháp luật của Quốc hội khoá 12, Hải Phòng 24-26/12/2007, tr.64.
  5. Nghị quyết số 48-NQ/QĐ ngày 24/5/2005 của Bộ Chính trị Ban chấp hành Trung ương Đ ảng khoá IX.
  6. Xem, Luật của Quốc hội khoá X, Nxb. Chính trị quốc gia, H.2002; Kỷ yếu tổng kết nhiệm kỳ Quốc hội khoá XI, Quốc hội nước CHXHCNVN, H.2007; Nghị quyết về Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh Quốc hội khoá XII năm 2007-2011.
  7. Quốc hội khoá 10 thông qua 35 luật thì có 12 luật sửa đổi, bổ sung; tỷ lệ này của Quốc hội khoá 11 là 16/86 văn bản luật.
  8. Số lượng các dự thảo luật do Chính phủ trình Quốc hội khoá 10 thông qua là 32/35 (chiếm 91,14%), Quốc hội khoá 11 thông qua là 80/84 (chiếm 95,23%).
9. Xem, Tờ trình Về dự thảo Luận ban hành văn bản quy phạm pháp
luật (sửa đổi), tr.1.
  10. Xem, Tờ trình Sđd, tr. 2.
  11. Trong tổng số 468 đại biểu có mặt, 100 đại biểu biểu quyết không đồng ý, 33 đại biểu không biểu quyết.

Về chế định miễn trách nhiệm hình sự
Nguyễn Văn Cừ*
Trách nhiệm hình sự và miễn trách nhiệm hình sự
Trách nhiệm hình sự (TNHS) là hậu quả pháp lý mà bản thân người phạm tội phải gánh chịu trước Nhà nước do việc thực hiện hành vi phạm tội. Nhà nước có quyền áp dụng chế tài hình sự đối với người phạm tội. Hậu quả là người phạm tội bị áp dụng biện pháp cưỡng chế (hình phạt, biện pháp tư pháp) của luật hình sự. 
Miễn TNHS là chấm dứt TNHS đối với người phạm tội, là Nhà nước không buộc người phạm tội phải gánh chịu hậu quả pháp lý hình sự do việc thực hiện hành vi phạm tội. Miễn TNHS khác với trường hợp không có TNHS hoặc không phải chịu TNHS (vì đây là trường hợp không phạm tội). Miễn TNHS cũng khác với miễn hình phạt về căn cứ và thẩm quyền áp dụng.
Miễn TNHS là chế định nhân đạo trong luật hình sự Việt Nam. Thực hiện những quy định này là nhằm tiết kiệm việc áp dụng chế tài của luật hình sự nhưng vẫn đảm bảo được yêu cầu giáo dục người phạm tội trở thành người có ích cho xã hội. Áp dụng đúng chế định này có ý nghĩa quan trọng, bảo đảm quyền, lợi ích hợp pháp của công dân, đáp ứng mục tiêu của cuộc đấu tranh phòng, chống tội phạm. Tuy vậy, không ít cán bộ tư pháp hiện nay chưa nhận thức đúng về chế định này, chưa phân biệt chính xác, đầy đủ về những trường hợp “được” miễn TNHS và những trường hợp “có thể được” miễn TNHS, dẫn đến sự lúng túng khi áp dụng vào quá trình giải quyết vụ án hình sự. 
Trước năm 1985, chế định miễn TNHS được ghi nhận trong các văn bản pháp quy hình sự đơn hành (Sắc lệnh, Pháp lệnh, Thông tư) với nhiều tên gọi khác nhau như “tha miễn TNHS”, “miễn tố”, “miễn hết cả tội”… Trong Bộ luật Hình sự (BLHS) năm 1985, chế định miễn TNHS được quy định tại các Điều 16, 48, 74, 227 và 247. Qua thực tiễn áp dụng, chế định miễn TNHS đã được sửa đổi, bổ sung và hoàn thiện hơn. Trong BLHS năm 1999, chế định miễn TNHS được ghi nhận tại các Điều 19, 25, 69, 80, 289, 290 và 314. Theo đó, các quy định về miễn TNHS bao gồm hai loại: quy định có tính chất bắt buộc, tức là dứt khoát “được miễn TNHS” và quy định có tính chất tuỳ nghi, tức là “có thể được miễn TNHS”. Với quy định có tính chất bắt buộc thì khi gặp những trường hợp phù hợp với nội dung của điều luật, cơ quan có thẩm quyền phải miễn TNHS cho người phạm tội. Với quy định có tính chất tuỳ nghi thì cơ quan có thẩm quyền căn cứ vào từng trường hợp cụ thể mà đánh giá tính chất, mức độ của sự việc và đi đến quyết định miễn TNHS hoặc không miễn TNHS cho người phạm tội.
Các trường hợp được miễn TNHS
Theo quy định của BLHS hiện hành, trong các trường hợp sau đây, người phạm tội “được miễn TNHS”: 

+ Người tự ý nửa chừng chấm dứt việc phạm tội được miễn TNHS về tội định phạm (đoạn 2 Điều 19 BLHS).

+ Người phạm tội được miễn TNHS, nếu khi tiến hành điều tra, truy tố hoặc xét xử, do chuyển biến của tình hình mà hành vi phạm tội hoặc người phạm tội không còn nguy hiểm cho xã hội nữa (khoản 1 Điều 25 BLHS). 

+ Người phạm tội được miễn TNHS khi có quyết định đại xá (khoản 3 Điều 25 BLHS). 

+ Người đã nhận làm gián điệp, nhưng không thực hiện nhiệm vụ được giao và tự thú, thành khẩn khai báo với cơ quan nhà nước có thẩm quyền, thì được miễn TNHS (khoản 3 Điều 80 BLHS). 

Khi có đầy đủ các tài liệu, chứng cứ để xác định rằng người phạm tội thuộc một trong bốn trường hợp này thì cơ quan có thẩm quyền phải miễn TNHS cho họ. 

Khoản 1 Điều 23 BLHS quy định: “Thời hiệu truy cứu TNHS là thời hạn do Bộ luật này quy định mà khi hết thời hạn đó thì người phạm tội không bị truy cứu TNHS”. Những trường hợp “không bị truy cứu TNHS” do đã hết thời hiệu được quy định tại khoản 2 Điều 23 BLHS là những trường hợp mà lẽ ra người phạm tội phải chịu TNHS (vì có cơ sở của TNHS) nhưng Nhà nước quy định là không truy cứu TNHS đối với họ thể hiện tính nhân đạo của pháp luật vì qua một thời hạn nhất định họ đã không còn nguy hiểm cho xã hội nữa, không cần thiết phải áp dụng biện pháp cưỡng chế của luật hình sự.
Theo quy định tại khoản 2 Điều 105, điểm b khoản 1 Điều 164, khoản 1 Điều 169 và Điều 180 của Bộ luật Tố tụng hình sự năm 2003, thì những vụ án hình sự (về các tội phạm được quy định tại khoản 1 các Điều 104, 105, 106, 108, 109, 111, 113, 121, 122, 131 và 171 của BLHS) đã được khởi tố theo yêu cầu của người bị hại hoặc của người đại diện hợp pháp của người bị hại là người chưa thành niên, người có nhược điểm về tâm thần hoặc thể chất; nếu người đã yêu cầu khởi tố rút yêu cầu khởi tố trước ngày mở phiên toà sơ thẩm, thì vụ án phải được đình chỉ (trừ trường hợp người rút yêu cầu do bị ép buộc, cưỡng bức). Trong trường hợp này, thực chất Nhà nước cũng không truy cứu TNHS với người đã phạm tội.
Miễn TNHS là việc không buộc người phạm tội phải chịu TNHS mà lẽ ra họ phải gánh chịu hậu quả pháp lý hình sự do việc thực hiện tội phạm. Do đó, tất cả những trường hợp mà Nhà nước không truy cứu TNHS mặc dù đã có hành vi phạm tội đều thuộc trường hợp miễn TNHS. Vì vậy, cần bổ sung vào Điều 25 BLHS về miễn TNHS cho “những trường hợp đã hết thời hiệu truy cứu TNHS và những trường hợp đã khởi tố vụ án hình sự theo yêu cầu của người bị hại nhưng người bị hại rút yêu cầu trước ngày mở phiên toà sơ thẩm”.
Các trường hợp có thể được miễn TNHS
Theo quy định của BLHS hiện hành, trong các trường hợp sau đây, người phạm tội “có thể được miễn TNHS”:

+ Trong trường hợp trước khi hành vi phạm tội bị phát giác, người phạm tội đã tự thú, khai rõ sự việc, góp phần có hiệu quả vào việc phát hiện và điều tra tội phạm, cố gắng hạn chế đến mức thấp nhất hậu quả của tội phạm, thì cũng có thể được miễn TNHS (khoản 2 Điều 25 BLHS).
+ Người chưa thành niên phạm tội có thể được miễn TNHS, nếu người đó phạm tội ít nghiêm trọng hoặc tội nghiêm trọng, gây hại không lớn, có nhiều tình tiết giảm nhẹ và được gia đình hoặc cơ quan, tổ chức nhận giám sát, giáo dục (khoản 2 Điều 69 BLHS).
+ Người đưa hối lộ tuy không bị ép buộc nhưng đã chủ động khai báo trước khi bị phát giác, thì có thể được miễn TNHS và được trả lại một phần hoặc toàn bộ của đã dùng để đưa hối lộ (khoản 6 Điều 289 BLHS).
+ Người môi giới hối lộ mà chủ động khai báo trước khi bị phát giác, thì có thể được miễn TNHS (khoản 6 Điều 290 BLHS).
+ Người không tố giác nếu đã có hành động can ngăn người phạm tội hoặc hạn chế tác hại của tội phạm, thì có thể được miễn TNHS hoặc miễn hình phạt (khoản 3 Điều 314 BLHS).
Mặc dù, các trường hợp “có thể được miễn TNHS” được quy định trong 5 điều luật nhưng tính chất pháp lý của các trường hợp này khác nhau. Quy định tại khoản 2 Điều 25 BLHS là quy định chung cho mọi tội phạm và người phạm tội (gọi tắt là quy định chung). Xét về logic thì bất cứ tội phạm nào, người phạm tội nào nếu thoả mãn các tình tiết được quy định ở đây thì đều có thể được miễn TNHS không kể tội phạm đó là loại tội phạm nào, tội danh gì… Tuy vậy, trong thực tiễn khi áp dụng điều khoản này, cơ quan có thẩm quyền thường miễn TNHS đối với loại tội phạm ít nghiêm trọng và tội phạm nghiêm trọng, còn với loại tội phạm rất nghiêm trọng và tội phạm đặc biệt nghiêm trọng thì rất ít trường hợp người phạm tội được miễn TNHS, mà chỉ được hưởng các tình tiết giảm nhẹ TNHS khi quyết định hình phạt.
Tại khoản 2 Điều 69, khoản 6 Điều 289, khoản 6 Điều 290 và khoản 3 Điều 314 của BLHS quy định cho bốn trường hợp cụ thể (gọi tắt quy định cụ thể) để áp dụng cho người chưa thành niên phạm tội hoặc một số tội phạm nhất định được nêu trong điều luật. Thực tiễn đã gặp nhiều tình huống mà người phạm tội có những tình tiết chỉ thoả mãn quy định cụ thể mà không thoả mãn quy định chung (khoản 2 Điều 25 BLHS); lại có trường hợp thoả mãn cả quy định chung và quy định cụ thể.
Phân tích quy định tại khoản 2 Điều 25 BLHS thì thấy rằng, những tình tiết dùng làm căn cứ để “có thể được miễn TNHS” nhiều hơn những tình tiết được quy định trong bốn trường hợp cụ thể. Bốn trường hợp cụ thể được nhà làm luật quy định ít các tình tiết hơn là nhằm tạo cơ hội áp dụng được nhiều hơn vào thực tiễn, mở rộng diện khoan hồng, khuyến khích những người dù đã phạm tội (thuộc những trường hợp cụ thể này) nhưng nếu biết hối lỗi… thì vẫn có cơ hội được miễn TNHS.
Tuy nhiên, khi phân tích các quy định hiện hành thì thấy rằng, dù người phạm tội thuộc bốn trường hợp cụ thể nêu trên mà có thêm các tình tiết thoả mãn cả quy định chung (khoản 2 Điều 25 BLHS) thì họ vẫn chỉ “có thể được” miễn TNHS. Rõ ràng, như vậy là chưa đảm bảo tính công bằng, hợp lý và chưa thực sự khuyến khích người phạm tội thuộc bốn trường hợp cụ thể này có thể yên tâm về khả năng được miễn TNHS để họ ra tự thú, khai rõ sự việc, góp phần có hiệu quả vào việc phát hiện và điều tra tội phạm, cố gắng hạn chế đến mức thấp nhất hậu quả của tội phạm. Qua thực tiễn áp dụng cho thấy, với những người phạm tội thuộc bốn trường hợp cụ thể nêu trên mà lại thoả mãn các tình tiết quy định tại khoản 2 Điều 25 BLHS thì cơ quan có thẩm quyền  thường miễn TNHS đối với họ.
Do đó, cần bổ sung vào khoản 2 Điều 69, khoản 6 Điều 289, khoản 6 Điều 290 và khoản 3 Điều 314 của BLHS thêm một quy định nữa như sau: “Nếu thoả mãn những tình tiết nêu tại khoản 2 Điều 25 của Bộ luật này thì người phạm tội được miễn TNHS”. 
Thẩm quyền miễn TNHS
Hiện nay, Bộ luật Tố tụng hình sự không có quy định cụ thể về thẩm quyền miễn TNHS, nhưng thông qua các quy định về thẩm quyền và căn cứ đình chỉ điều tra hoặc đình chỉ vụ án, thẩm quyền của Toà án được ghi nhận tại các Điều 164, 169, 180, 227, 249, 251, 286 và 314 của Bộ luật Tố tụng hình sự thì cơ quan điều tra, Viện kiểm sát, Toà án có quyền miễn TNHS.
Như trên đã nêu, chế định miễn TNHS được quy định tại Điều 19, Điều 25, khoản 2 Điều 69, khoản 3 Điều 80, khoản 6 Điều 289, khoản 6 Điều 290 và khoản 3 Điều 314 của BLHS. Nhưng theo khoản 2 Điều 164 và khoản 1 Điều 169 của Bộ luật Tố tụng hình sự thì cơ quan điều tra ra quyết định đình chỉ điều tra và Viện kiểm sát ra quyết định đình chỉ vụ án khi có một trong những căn cứ quy định “tại Điều 19, Điều 25 và khoản 2 Điều 69 của BLHS” mà không đề cập đến các trường hợp miễn TNHS khác đã được quy định trong BLHS. Cho nên, khi gặp các trường hợp quy định tại khoản 3 Điều 80, khoản 6 Điều 289, khoản 6 Điều 290 và khoản 3 Điều 314 của BLHS thì các cơ quan này không có căn cứ pháp luật tố tụng hình sự để ra quyết định đình chỉ điều tra hoặc quyết định đình chỉ vụ án, dẫn đến khó khăn cho quá trình giải quyết vụ án. Vì vậy, cần bổ sung, sửa đổi điểm a khoản 2 Điều 164 Bộ luật Tố tụng hình sự là Cơ quan điều tra ra quyết định đình chỉ điều tra khi: “Có một trong những căn cứ quy định tại khoản 2 Điều 105 và Điều 107  của Bộ luật này hoặc tại Điều 19, Điều 25, khoản 2 Điều 69, khoản 3 Điều 80, khoản 6 Điều 289, khoản 6 Điều 290 và khoản 3 Điều 314 của BLHS”; sửa đổi khoản 1 Điều 169 Bộ luật Tố tụng hình sự như sau: “Viện kiểm sát ra quyết định đình chỉ vụ án khi có một trong những căn cứ quy định tại khoản 2 Điều 105 và Điều 107 của Bộ luật này hoặc tại Điều 19, Điều 25, khoản 2 Điều 69, khoản 3 Điều 80, khoản 6 Điều 289, khoản 6 Điều 290 và khoản 3 Điều 314 của BLHS”./.
----------
* Thạc sỹ, Học viện Cảnh sát nhân dân
Làm thế nào để trọng tài Việt Nam là chỗ dựa của doanh nghiệp?

Đỗ Văn Đại*
Pháp luật Việt Nam thừa nhận khá sớm vai trò của Trọng tài trong giải quyết tranh chấp. Theo tài liệu mà chúng tôi có được, thì trọng tài đã từng được thừa nhận trong pháp luật An Nam từ cuối thế kỷ thứ 19. Chẳng hạn, trong một tranh chấp về đất đai giữa Dương Thị Lành và Võ Văn Thụ, hai bên đã thỏa thuận yêu cầu một chuyên gia nước ngoài làm trọng tài. Liên quan đến việc thi hành phán quyết của Trọng tài, Tòa thượng thẩm Sài Gòn đã xét rằng “trọng tài được thừa nhận trong pháp luật An Nam”[1]. 
Hiện nay, văn bản pháp luật quan trọng nhất về trọng tài là Pháp lệnh Trọng tài thương mại. Tuy nhiên, phải thừa nhận rằng “đối với Việt Nam, Trọng tài thương mại trong con mắt của các nhà kinh doanh vẫn coi là còn mới mẻ, chưa phổ biến”[2]. So với thực trạng giải quyết tranh chấp hợp đồng trước Tòa án thì số lượng tranh chấp giải quyết trước Trọng tài Việt Nam là quá ít. Trong năm 2006, Trung tâm Trọng tài quốc tế Việt Nam chỉ giải quyết khoảng hơn 20 vụ tranh chấp. 
Tại sao chúng ta lại có một con số khiêm tốn như vậy khi Pháp lệnh Trọng tài năm 2003 đã có hiệu lực? Làm thế nào để Trọng tài thực sự là một phương thức giải quyết tranh chấp bên cạnh Tòa án? Chúng ta có thể tìm được câu trả lời khi phân tích pháp luật thực định của Việt Nam về Trọng tài từ góc độ của những nhà xây dựng văn bản (I) và từ góc độ từ những nhà áp dụng văn bản (II). 
I- Những việc nhà xây dựng văn bản nên làm
A- Tăng niềm tin đối với Trọng tài
Một số quy định hiện nay của Pháp lệnh Trọng tài năm 2003 (gọi chung là Pháp lệnh) cho thấy, chúng ta chưa có nhiều niềm tin đối với Trọng tài. Xin dẫn ba trường hợp.
1) Bất đồng về thẩm quyền của Trọng tài
Quyền xác định thẩm quyền. Khi được yêu cầu giải quyết, Trọng tài đánh giá xem mình có thẩm quyền hay không ngay cả khi có một bên phủ nhận thẩm quyền của họ. Bởi theo Khoản 1, Điều 30 Pháp lệnh “trước khi xem xét nội dung vụ tranh chấp, nếu có đơn khiếu nại của một bên về việc Hội đồng Trọng tài không có thẩm quyền giải quyết vụ tranh chấp; vụ tranh chấp không có thỏa thuận trọng tài hoặc thỏa thuận trọng tài vô hiệu, Hội đồng Trọng tài phải xem xét, quyết định với sự có mặt của các bên, trừ trường hợp các bên có yêu cầu khác. Bên khiếu nại đã được triệu tập hợp lệ mà vắng mặt không có lý do chính đáng thì được coi là đã rút đơn khiếu nại. Hội đồng Trọng tài tiếp tục xem xét giải quyết vụ tranh chấp”. Như vậy, sau khi nghiên cứu, Trọng tài có thể cho là mình có thẩm quyền giải quyết tranh chấp hay không.
Can thiệp của Tòa án. Nếu một bên không đồng ý với quyết định của Trọng tài về thẩm quyền thì, "trong thời hạn năm ngày làm việc, kể từ ngày nhận được quyết định của Hội đồng Trọng tài, các bên có quyền yêu cầu Tòa án cấp tỉnh nơi Hội đồng Trọng tài đã ra quyết định xem xét lại quyết định của Hội đồng Trọng tài. Bên có yêu cầu phải đồng thời thông báo việc này cho Hội đồng Trọng tài” (Khoản 2, Điều 30 Pháp lệnh). 
Với quy định trên, nếu Trọng tài cho rằng mình có thẩm quyền thì một bên có thể yêu cầu Tòa án xem lại vấn đề thẩm quyền này. Quyết định của Toà án có thể là khẳng định hay phủ định thẩm quyền của Trọng tài. Và “trong trường hợp Toà án quyết định vụ tranh chấp không thuộc thẩm quyền của Hội đồng Trọng tài, vụ tranh chấp không có thoả thuận trọng tài hoặc thoả thuận trọng tài vô hiệu thì Hội đồng Trọng tài ra quyết định đình chỉ giải quyết vụ tranh chấp” (Điều 30 Pháp lệnh).
Liên quan đến vụ tranh chấp không thuộc thẩm quyền của Hội đồng Trọng tài, không có thoả thuận trọng tài hoặc thoả thuận trọng tài vô hiệu, chúng ta còn có quy định về hủy quyết định trọng tài. Cụ thể, theo Điều 54, Pháp lệnh thì, Tòa án hủy quyết định trọng tài nếu “không có thoả thuận trọng tài”, “thoả thuận trọng tài vô hiệu”, “vụ tranh chấp không thuộc thẩm quyền của Hội đồng Trọng tài”.
Kiến nghị. “Trên thực tế đã xảy ra trường hợp trong khi giải quyết tranh chấp tại trọng tài, một bên khiếu nại ra Tòa án về vấn đề hiệu lực của thỏa thuận trọng tài cũng như thẩm quyền của Hội đồng Trọng tài. Sau khi xem xét, Tòa án ra quyết định (có giá trị chung thẩm) thỏa thuận trọng tài có hiệu lực, Hội đồng Trọng tài có thẩm quyền giải quyết vụ tranh chấp”[3].
Như vậy, theo pháp luật nước ta, khi không đồng ý quyết định của Trọng tài về thẩm quyền thì một bên có thể khiếu nại trước tòa án bằng cách viện dẫn ba lý do trên và việc này có thể mất nhiều thời gian (khoảng 20 ngày nếu tính sơ qua các thời hạn nêu tại Điều 30 của Pháp lệnh). Sau khi Tòa án án chấp nhận thẩm quyền của Trọng tài và khi Trọng tài ra quyết định về nội dung thì một bên vẫn có thể yêu cầu Tòa án hủy quyết định trọng tài bằng cách viện dẫn các lý do trên. Có thể Tòa án vẫn bác đơn và chấp nhận quyết định của Trọng tài nhưng việc cho phép các bên hai lần khiếu nại cùng một lý do ở hai thời điểm khác nhau (trước và sau khi có quyết định cuối cùng của Trọng tài về nội dung vụ tranh chấp) sẽ làm giảm hiệu quả của hoạt động trọng tài. Đó là cái cớ mà một bên có thể sử dụng nhằm kéo dài vụ việc để không thực hiện nghĩa vụ của mình. 
Trong tương lai, sẽ là hợp lý khi chúng ta bỏ những quy định của Điều 30 cho phép các bên yêu cầu Tòa án giải quyết vấn đề thẩm quyền của Trọng tài khi Trọng tài thụ lý giải quyết vụ việc. Về vấn đề này, chúng ta chỉ nên tập trung vào giai đoạn hậu trọng tài, tức là chỉ tập trung vào vấn đề hủy quyết định trọng tài như quy định của Điều 54. Hoặc là chúng ta nên theo hướng chỉ cho phép các bên yêu cầu Tòa án can thiệp khi Trọng tài cho rằng mình không có thẩm quyền. Còn trong trường hợp Trọng tài cho rằng mình có thẩm quyền rồi thì nên đợi đến khi giải quyết vấn đề hủy quyết định trọng tài. Với cách này, chúng ta thể hiện rõ hướng tăng hiệu quả và uy tín của Trọng tài.
2) Danh sách lý do hủy quyết định trọng tài
Điều 54 Pháp lệnh quy định những trường hợp Tòa án được quyền hủy quyết định của Trọng tài Việt Nam, bao gồm 6 trường hợp. Danh sách này nhìn bề ngoài thì không dài nhưng phân tích kỹ thì không phải vậy. Bởi theo Điều 54, Khoản 2, Toà án ra quyết định huỷ quyết định trọng tài nếu bên yêu cầu chứng minh được rằng Hội đồng Trọng tài đã ra quyết định trọng tài thuộc một trong các trường hợp “thoả thuận trọng tài vô hiệu theo quy định tại Điều 10 của Pháp lệnh này”. Như vậy, liên quan đến hủy quyết định trọng tài, chúng ta không chỉ xem xét các lý do nêu tại Điều 54 mà còn phải xem xét các trường hợp thỏa thuận trọng tài vô hiệu nêu tại Điều 10. Những quy định tại Điều 10 rất dài. Do vậy, danh sách hủy quyết định trọng tài cũng rất dài.
Tương tự, những lý do hủy quyết định trọng tài không chỉ giới hạn ở những trường hợp đã nêu cụ thể tại Điều 54 mà cả những quy định của Điều 13. Bởi theo Khoản 5, Điều  54: “Toà án ra quyết định huỷ quyết định trọng tài nếu bên yêu cầu chứng minh được rằng trong quá trình giải quyết vụ tranh chấp có Trọng tài viên vi phạm nghĩa vụ của Trọng tài viên quy định tại khoản 2 Điều 13 của Pháp lệnh này”. Những quy định của Điều 13 có phạm vi tương đối rộng nên danh sách của Điều 54 được kéo dài thêm. Cụ thể, theo Điều 13, khoản 2, “Trọng tài viên có các nghĩa vụ sau đây: a) Tuân thủ các quy định của Pháp lệnh này; b) Vô tư, khách quan trong việc giải quyết vụ tranh chấp; c) Từ chối giải quyết vụ tranh chấp trong các trường hợp quy định tại khoản 1 Điều 27 của Pháp lệnh này; d) Giữ bí mật nội dung vụ tranh chấp mà mình giải quyết; đ) Không được nhận hối lộ hoặc có hành vi khác vi phạm đạo đức Trọng tài viên”. Như vậy, Điều 54 dẫn đến Điều 13 mà trong Điều 13 chúng ta thấy Trọng tài có nghĩa vụ “tuân thủ các quy định của Pháp lệnh này”. Với cách quy định đó thì chỉ cần Trọng tài không tuân thủ một trong các quy định của Pháp lệnh, quyết định của họ có thể bị hủy mà những quy định này trong Pháp lệnh thì rất nhiều. Do đó, bên không chấp nhận quyết định trọng tài có thể viện dẫn nhiều lý do để xin hủy quyết định trọng tài và, ở đây, Tòa án buộc phải xem xét. Ví dụ, theo Điều 40 Pháp lệnh, “bị đơn đã được triệu tập tham dự phiên họp giải quyết vụ tranh chấp mà không tham dự phiên họp không có lý do chính đáng hoặc bỏ phiên họp mà không được Hội đồng Trọng tài đồng ý thì Hội đồng Trọng tài vẫn tiến hành giải quyết vụ tranh chấp căn cứ vào tài liệu và chứng cứ hiện có”. Như vậy, Trọng tài có thể giải quyết tranh chấp vắng mặt bị đơn khi bị đơn “không tham dự phiên họp không có lý do chính đáng”. Điều đó cũng có nghĩa là Trọng tài không thể giải quyết tranh chấp vắng mặt bị đơn khi bị đơn “không tham dự phiên họp” nhưng “có lý do chính đáng”. Việc không tuân thủ quy định này có thể dẫn đến hủy quyết định trọng tài. 
Ví dụ, trong vụ tranh chấp giữa Công ty Nghệ An và Công ty Summit, theo Tòa phúc thẩm Tòa án tối cao, “về việc Hội đồng trọng tài ra Phán quyết trọng tài trong khi bị đơn (có đơn kiện lại) vắng mặt, thì: sau khi ông Nam, người đại diện theo ủy quyền của Giám đốc Summit, xin hoãn phiên họp ngày 06/5/2005 với lý do có hai giấy triệu tập của Tòa án vào ngày 05 và 06/5/2005 nhưng không được Hội đồng trọng tài chấp nhận, thì ông Nam đã có văn bản xin khước từ làm đại diện cho Summit tại phiên họp 06/5/2005 để tham gia phiên tòa của Tòa án. Đồng thời, Summit có văn bản đề nghị hoãn vì không kịp ủy quyền cho người khác tham gia phiên họp ngày 06/5/2005. Như vậy, những lý do xin hoãn phiên họp ngày 6/5/2005 từ phía Summit là có lý do chính đáng. Hội đồng trọng tài đã tổ chức phiên họp vắng mặt bị đơn là vi phạm Điều 40 và Điều 29 Pháp lệnh về Trọng tài thương mại”. Từ đó, “căn cứ vào khoản 5, Điều 54 Pháp lệnh về trọng tài thương mại, “Tòa án quyết định hủy Quyết định Trọng tài thương mại của Hội đồng Trọng tài thuộc Trung tâm Trọng tài quốc tế Việt Nam”[4].
Kiến nghị. Phần trình bày trên cho thấy danh sách những trường hợp hủy quyết định trọng tài là rất dài. Bất kỳ sơ suất nào của Trọng tài cũng có thể làm cho quyết định của họ bị hủy. Điều đó cho thấy, chúng ta quá nghi ngờ Trọng tài. Đây là một lý do không nhỏ làm nản lòng những ai muốn đưa tranh chấp ra Trọng tài. Do đó, khi xây dựng Luật Trọng tài, chúng ta nên rút bớt danh sách của Điều 54, tức là chúng ta tăng niềm tin vào Trọng tài. Ở Pháp, các nhà lập pháp đã giới hạn những trường hợp hủy quyết định trọng tài như trường hợp không công nhận quyết định trọng tài nước ngoài. Họ đánh giá giống nhau các quyết định của trọng tài nước ngoài và các quyết định trọng tài trên đất Pháp, trong khi đó những lý do không công nhận quyết định trọng tài nước ngoài lại rất ít. Thiết nghĩ, đây cũng là bài học mà chúng ta nên tham khảo. Ít ra thì chúng ta không nên đối xử với quyết định của Trọng tài Việt Nam khắt khe hơn quyết định trọng tài nước ngoài. 
3) Hậu quả của việc hủy quyết định trọng tài
Văn bản. Theo Khoản 6, Điều 53 Pháp lệnh, “trong trường hợp Hội đồng xét xử huỷ quyết định trọng tài, nếu không có thoả thuận khác thì các bên có quyền đưa vụ tranh chấp đó ra giải quyết tại Toà án”. Như vậy, khi quyết định trọng tài bị hủy thì các bên chỉ có hai lựa chọn. Một là tiếp tục giải quyết vụ việc qua con đường trọng tài và lúc đó phải “có thỏa thuận khác”. Khả năng này rất khó xảy ra vì khi các bên đã đưa vụ việc ra trước Trọng tài và đưa quyết định trọng tài ra trước Tòa án thì các bên khó có thể cùng nhau đạt được một thỏa thuận nào nữa[5]. Lúc này, các bên chỉ còn cách là đưa vụ tranh chấp đó ra giải quyết tại Toà án nếu bất đồng vẫn không thể tự giải quyết được. 
Phân tích. Quyết định trọng tài có thể bị hủy bởi nhiều lý do. Loại lý do thứ nhất liên quan đến thỏa thuận trọng tài. Đó là trường hợp “không có thoả thuận trọng tài”, “thoả thuận trọng tài vô hiệu”, “vụ tranh chấp không thuộc thẩm quyền của Hội đồng Trọng tài”. Ngoài ra, chúng ta còn các lý do khác là “thành phần Hội đồng Trọng tài, tố tụng trọng tài không phù hợp với thoả thuận của các bên”, “trọng tài viên vi phạm nghĩa vụ của Trọng tài viên”, “quyết định trọng tài trái với lợi ích công cộng của Cộng hoà xã hội chủ nghĩa Việt Nam”. 
Trong vụ tranh chấp giữa Công ty Nghệ An và Công ty Summit, các bên đưa tranh chấp ra trọng tài theo thỏa thuận. Nhưng sau đó quyết định trọng tài bị hủy. Từ đó, Công ty Nghệ An đã khởi kiện trước Tòa án. Theo Tòa án, “sau khi Hội đồng xét xử cấp phúc thẩm của Tòa án nhân dân tối cao hủy quyết định của Hội đồng trọng tài VIAC thì Công ty Nghệ An đã thực hiện theo đúng hướng dẫn trong quyết định nói trên là “các bên có quyền đưa vụ tranh chấp ra giải quyết tại Tòa án” phù hợp với quy định tại khoản 6 Điều 53 Pháp lệnh Trọng tài thương mại”[6]. Ở đây, quyết định trọng tài bị hủy do trọng tài vi phạm tố tụng trọng tài và không có thông tin nào của bản án cho phép nói rằng thỏa thuận trọng tài bị vô hiệu nhưng các bên không còn cơ hội giải quyết trước trọng tài; khi họ có tranh chấp thì chỉ còn cách giải quyết trước Tòa án và họ đã làm như vậy. 
Kết quả này đi ngược lại với ý chí của các bên, đi ngược lại với quyền tự định đoạt của họ thông qua thỏa thuận trọng tài. Đối với những trường hợp dẫn tới hủy quyết định trọng tài không do lỗi của các bên như trường hợp trọng tài vi phạm tố tụng thì tại sao lại buộc họ phải chịu sự chi phối của Tòa án? Một bên không thích giải quyết trước trọng tài mặc dù có thỏa thuận có thể tìm cách để trọng tài mắc sai lầm, rồi xin hủy quyết định trọng tài và yêu cầu Tòa án can thiệp. Với hướng giải quyết như hiện nay, chúng ta tăng sự không lành mạnh trong giải quyết tranh chấp. Hơn nữa, Hội đồng Trọng tài này mắc sai lầm dẫn đến việc hủy quyết định trọng tài không nhất thiết là Hội đồng khác sẽ cũng mắc sai lầm để dẫn đến hủy quyết định trọng tài như trước. Do vậy, cách quy định như hiện nay là không hợp lý.
Kiến nghị. Thiết nghĩ, chúng ta nên phân biệt hai trường hợp. Khi việc hủy quyết định trọng tài xuất phát từ thỏa thuận trọng tài và “nếu không có thoả thuận khác thì các bên có quyền đưa vụ tranh chấp đó ra giải quyết tại Toà án”. Còn khi việc hủy quyết định trọng tài xuất phát từ lý do khác thì giữa các bên vẫn tồn tại một thỏa thuận trọng tài hợp pháp. Do đó, chúng ta cần phải tôn trọng. Ở đây, nếu vẫn có tranh chấp, các bên có quyền đưa vụ tranh chấp đó ra giải quyết tại Trọng tài như đã thỏa thuận.
B- Có chính sách ủng hộ Trọng tài
Để Trọng tài thực sự là một phương thức giải quyết tranh chấp, các nhà xây dựng văn bản không những nên tăng niềm tin đối với Trọng tài mà còn cần có chính sách ủng hộ Trọng tài. Cụ thể:
1) Áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời
Văn bản hiện hành. Việc Trọng tài có thẩm quyền không có nghĩa là Tòa án không có chút vai trò nào. Trong thực tế, vì Trọng tài là một cơ quan phi chính phủ nên vẫn cần có sự trợ giúp của Tòa án. Theo Điều 33 Pháp lệnh, thì “trong quá trình Hội đồng Trọng tài giải quyết vụ tranh chấp, nếu quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm hại hoặc có nguy cơ trực tiếp bị xâm hại, thì các bên có quyền làm đơn đến Toà án cấp tỉnh nơi Hội đồng Trọng tài thụ lý vụ tranh chấp yêu cầu áp dụng một hoặc một số biện pháp khẩn cấp tạm thời…”. 
Kiến nghị. Như vậy, một bên có quyền yêu cầu Tòa án áp dụng biện pháp khẩn cấp tạm thời. Tuy nhiên, theo Điều 33 trên thì biện pháp này chỉ được tiến hành “trong quá trình Hội đồng Trọng tài giải quyết vụ tranh chấp”. Trước khi Hội đồng Trọng tài giải quyết vụ tranh chấp, một bên có quyền yêu cầu biện pháp trên không? Pháp lệnh không có câu trả lời. Thiết nghĩ, sẽ là hợp lý hơn nếu chúng ta cho phép yêu cầu áp dụng biện pháp tạm thời ngay cả khi Hội đồng Trọng tài chưa thụ lý giải quyết. Việc cho phép đó sẽ hạn chế trường hợp các bên tẩu tán, giấu tài sản nhằm trốn tránh việc thi hành quyết định sau này. 
2) Cải thiện tố tụng hủy quyết định trọng tài
Sự có mặt của các bên (văn bản). Khi không đồng ý với quyết định của Trung tâm Trọng tài quốc tế Việt Nam, các bên có quyền yêu cầu Tòa án can thiệp. Ở đây, bên không đồng ý có thể yêu cầu hủy quyết định trọng tài (Điều 50 Pháp lệnh). “Phiên toà được tiến hành với sự có mặt của các bên tranh chấp, luật sư của các bên (nếu có), kiểm sát viên viện kiểm sát cùng cấp. Trường hợp một trong các bên yêu cầu Toà án xét đơn vắng mặt hoặc đã được triệu tập hợp lệ mà vắng mặt không có lý do chính đáng hoặc bỏ phiên họp mà không được Hội đồng xét xử đồng ý thì Hội đồng xét xử vẫn tiến hành xét đơn yêu cầu huỷ quyết định trọng tài” (Khoản 3, Điều 53 Pháp lệnh). Như vậy, các bên có tranh chấp phải có mặt thì Tòa án mới xét đơn. Tòa án không được xét đơn khi không có mặt của họ nếu sự vắng mặt này là có “lý do chính đáng”. Pháp lệnh không định nghĩa thế nào là “lý do chính đáng” và không cho biết họ có thể vắng mặt với lý do chính đáng bao nhiêu lần. Do vậy, đây có thể là cái cớ để một bên kéo thêm thời gian. 
Sự có mặt của các bên (thực tiễn). Ví dụ, sau khi có quyết định trọng tài, một trong ba bên có tranh chấp yêu cầu Tòa án hủy quyết định trọng tài. Trong quá trình thụ lý và tiến hành tố tụng, Toà án Hà Nội đã triệu tập đại diện theo uỷ quyền của một bên (bà Th.) nhưng người đại diện này đang trong thời kỳ thai nghén nên đã có công văn xin vắng mặt. Ngày 28/5/2004, Toà án mở phiên toà để giải quyết yêu cầu huỷ quyết định trọng tài thì 8h cùng ngày, Toà án nhận được đơn xin hoãn phiên toà (bản fax) của bà Th. với lý do vừa mới sinh cháu và đang trong thời kỳ nghỉ thai sản nên không thể đi lại được. Chính vì vậy, Toà án đã phải hoãn phiên toà chờ cho bà Th. có thời gian trên 04 tháng nghỉ sau khi sinh theo đúng quy định của Nhà nước. Ngày 14/7/2004, Toà án quyết định mở phiên toà để giải quyết vụ kiện. Nhưng vào hồi 8h28’ ngày 14/7/2004, Toà án lại nhận được đơn yêu cầu hoãn phiên xử (bản fax) của bà Th. với lý do con bà Th. bị ốm viêm màng não nên không tham dự được phiên toà và đề nghị cho tạm dừng việc giải quyết cho đến khi cháu bé tròn 01 năm tuổi. Cùng với đơn trên, bà Th. còn xuất trình 05 phiếu thu viện phí của con bà.
Như vậy, bà Th. liên tục đưa ra lý do xin hoãn phiên tòa. Trước hoàn cảnh này, theo Tòa án, “bà Th. là đại diện theo uỷ quyền của Ngân hàng phát triển Hàn Quốc chi nhánh Teagu. Trong giai đoạn tố tụng tại Trọng tài quốc tế Việt Nam bà Th. là đại diện cho phía bị đơn; Trong giai đoạn tố tụng để giải quyết yêu cầu huỷ quyết định trọng tài tại Toà án bà Th. chỉ là đại diện cho bên có quyền và nghĩa vụ liên quan và thực chất toà cũng chỉ xem xét đến những vấn đề mà bên có yêu cầu nêu ra. Nếu trong trường hợp bà Th. không có điều kiện để tham dự phiên toà thì bà Th. phải từ chối trách nhiệm làm người đại diện và yêu cầu Ngân hàng phát triển Hàn Quốc chi nhánh Teagu cử người khác thay thế. Nay bà Th. có yêu cầu xin hoãn dừng phiên toà giải quyết vụ kiện cho đến khi con của bà Th. tròn 01 năm tuổi là không thể chấp nhận”. 
Vẫn theo Tòa án, xét về lý do cháu H.L. (con bà Th.) bị viêm màng não, Toà nhận thấy: “Trên thực tế khả năng cháu H.L. bị ốm là có, song bệnh viêm màng não là một bệnh phải có thời gian điều trị lâu dài. Với những chứng từ viện phí mà bà Th. xuất trình thì cháu H.L. vào viện ngày 11/3/2004 và ra viện ngày 05/4/2004, sau đó cháu có mấy lần vào viện để khám bệnh đó là vào các ngày 13/4, 03/5 và 22/5 và từ đó đến nay (ngày 14/7/2004) gần hai tháng không có căn cứ để xác định cháu H.L. vẫn đang bị bệnh và nằm điều trị. Theo khoản 2 Điều 53 Pháp lệnh Trọng tài thương mại thì thời hạn để mở phiên toà xét đơn yêu cầu là 30 ngày kể từ ngày thụ lý hồ sơ. Vụ kiện này đã được thụ lý vào ngày 21/10/2003, song do Pháp lệnh Trọng tài thương mại mới có hiệu lực, việc thực hiện theo Pháp lệnh giữa các cơ quan hữu quan chưa thống nhất nên phần nào đã ảnh hưởng đến tiến độ giải quyết. Nay bà Th. đưa lý do mới sinh, cháu bé bị ốm để đề nghị dừng việc giải quyết vụ kiện cho đến khi con tròn 01 năm tuổi (nghĩa là sau ngày 11/03/2005) là lý do không thể chấp nhận được. Chính vì vậy, sau khi cân nhắc và nghe ý kiến của đại diện Viện kiểm sát tại phiên toà, Hội đồng xét xử đã quyết định tiến hành phiên toàn nhằm đảm bảo thời hạn xét xử theo đúng quy định của pháp luật”[7].
Kiến nghị. Ví dụ trên cho thấy, việc giải quyết yêu cầu hủy quyết định trọng tài đã kéo dài khoảng 9 tháng và có nguy cơ kéo dài thêm nếu Tòa án chấp nhận yêu cầu hoãn phiên tòa lần thứ hai. Với quy định như hiện nay, chúng ta làm giảm hiệu quả của việc giải quyết bằng con đường trọng tài mà chúng ta thường cho là nhanh hơn thủ tục trước Tòa án. Trước hoàn cảnh trên, Tòa án đã phải xem xét và cho rằng việc xin hoãn phiên tòa lần thứ hai là không có lý do chính đáng. 
Để giảm những tình trạng kéo dài vụ việc như trên, chúng ta nên quy định thêm theo hướng là Tòa án không phải hoãn phiên tòa nếu thấy rằng, sự có mặt của bên vắng mặt không làm ảnh hưởng tới kết quả xét đơn. Trong vụ việc trên, theo Tòa án, “thực chất toà cũng chỉ xem xét đến những vấn đề mà bên có yêu cầu nêu ra” và thực tế Tòa án đã hủy quyết định trọng tài mà không cần sự có mặt của bà Th. Ở đây, việc có mặt hay không của bên có tranh chấp không ảnh hưởng đến kết quả của việc xét đơn.
Hơn nữa, chúng ta cũng nên quy định thêm là Tòa án chỉ có thể được hoãn phiên tòa một lần nếu có lý do chính đáng; lần xét xử thứ hai sẽ được tiến hành ngay cả khi không có mặt của bên đã vắng mặt lần trước, bất kể lý do là gì. Trong vụ việc vừa liệt kê, Tòa án đã phải lý giải việc bà Th. vắng mặt là không có lý do chính đáng và việc xem xét lý do liên quan đến việc con bà Th. bị ốm có điều gì không tự nhiên. Với việc quy định như kiến nghị, chúng ta sẽ tạo điều kiện cho tòa án giải quyết nhanh vấn đề hủy quyết định trọng tài và không cần phải xem xét là lý do vắng mặt lần hai có chính đáng hay không.
3) Sửa đổi khái niệm quyết định trọng tài nước ngoài
Văn bản. Theo Khoản 2, Điều 342 Bộ luật Tố tụng dân sự, “quyết định của Trọng tài nước ngoài là quyết định được tuyên ở ngoài lãnh thổ Việt Nam hoặc trong lãnh thổ Việt Nam của Trọng tài nước ngoài do các bên thỏa thuận lựa chọn để giải quyết tranh chấp”. Quy định này đã tồn tại trong Pháp lệnh thừa nhận Quyết định của trọng tài nước ngoài năm 1995. Như vậy, Trung tâm Trọng tài nước ngoài có thể giải quyết tranh chấp tại Việt Nam. Trong trường hợp này, phán quyết trọng tài là phán quyết của Trọng tài nước ngoài. Do đó, việc tiếp nhận phán quyết đó được tiến hành như những quyết định của Trọng tài nước ngoài khác và không chịu sự điều chỉnh của Pháp lệnh trọng tài năm 2003. 
Thực tiễn. Thực tế đã có trường hợp, các bên chọn Trung tâm Trọng tài quốc tế nước ngoài nhưng địa điểm giải quyết tranh chấp tại Việt Nam và việc giải quyết này không chịu sự chi phối của Pháp lệnh Trọng tài. Ví dụ, năm 2003, Công ty Cơ khí A của Việt Nam ký một hợp đồng với Công ty Conares Metal của Vương quốc Lichtenxtain. Trong hợp đồng, các bên chọn Toà án Trọng tài của Phòng Thương mại quốc tế ICC và “nơi giải quyết Trọng tài là Hà Nội”. Khi có tranh chấp, các bên đưa tranh chấp ra trước Trọng tài. Trung tâm trọng tài này đã chấp nhận giải quyết và đã sử dụng một trọng tài viên duy nhất giải quyết là một luật sư người Pháp đang làm việc tại Việt Nam. Ngày 18/10/2004, Trọng tài quốc tế thuộc Phòng Thương mại quốc tế đã ra phán quyết. Sau đó Công ty Conares Metal yêu cầu Toà án Hà Nội cho công nhận và thi hành quyết định. Trong quá trình sơ thẩm và phúc thẩm, Toà án đã áp dụng những quy định liên quan đến việc “yêu cầu công nhận và cho thi hành tại Việt Nam quyết định của Trọng tài nước ngoài”[8].
Kiến nghị. Giải pháp của pháp luật Việt Nam như trên là không thuyết phục vì: 
Thứ nhất, với quy định như vậy, quyết định được tuyên ở nước ta bởi trọng tài nước ngoài có nhiều khả năng sẽ không bị kiểm tra bởi bất kỳ Tòa án nào. Bởi lẽ, chúng ta coi đó là quyết định nước ngoài nên sẽ không giải quyết việc yêu cầu hủy mà chỉ có thể xem xét việc công nhận và thi hành tại Việt Nam. Trong trường hợp này, ở nước ngoài họ lại coi đây là quyết định của Việt Nam nên cũng không giải quyết việc yêu cầu hủy mà chỉ có thể xem xét trên góc độ công nhận và thi hành quyết định trọng tài nước ngoài tại nước họ. Trong ví dụ trên, chúng ta coi quyết định tuyên trên lãnh thổ nước ta là quyết định trọng tài nước ngoài nên chúng ta không áp dụng những quy định hủy quyết định trọng tài của Việt Nam. Ở Pháp, họ chỉ can thiệp để hủy khi quyết định trọng tài được tuyên trên lãnh thổ của Pháp. Vì quyết định trên được tuyên ở Việt Nam (tức là không trên lãnh thổ Pháp) nên Tòa án Pháp sẽ không can thiệp để hủy.
Thứ hai, với quy định như vậy, các bên sẽ không có nhu cầu yêu cầu Trọng tài quốc tế của Việt Nam để giải quyết. Các bên sẽ yêu cầu trọng tài nước ngoài giải quyết nhưng địa điểm giải quyết tại Việt Nam. Nói một các khác, chúng ta hướng các bên giải quyết bằng trọng tài nhưng không phải là trọng tài của Việt Nam mà hướng các bên tới Trọng tài nước ngoài. Điều đó có nghĩa là chúng ta không ủng hộ trọng tài của Việt Nam mà ủng hộ cho trọng tài nước ngoài tại Việt Nam. Thiết nghĩ, khái niệm quyết định trọng tài nước ngoài như trên nên sớm được thay đổi. Chúng ta không nên coi những phán quyết tuyên trên lãnh thổ Việt Nam là quyết định trọng tài nước ngoài. Do đó, những quyết định trên lãnh thổ Việt Nam sẽ chịu sự điều chỉnh của Pháp lệnh Trọng tài (hay Luật, nếu sau này sửa đổi).
(Kỳ sau đăng tiếp)
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Hệ thống cảnh báo và giám sát từ xa:
Công cụ đảm bảo an ninh, kinh tế - tài chính

Đặng Văn Thanh*
Với quyết tâm thực hiện chính sách phát triển kinh tế thị trường, mở cửa, hội nhập, qua hơn 20 năm đổi mới, nền kinh tế Việt Nam đã đạt được sự tăng trưởng khá cao, ngày càng vững chắc, khẳng định là một bộ phận không thể tách rời của kinh tế thế giới. Quá trình chuyển đổi toàn diện nền kinh tế, kể cả trong ngắn hạn, trung hạn và dài hạn là quá trình nới lỏng và từng bước tự do hoá cơ chế quản lý kinh tế - tài chính, từ chỗ nhà nước quản lý nền kinh tế bằng biện pháp mệnh lệnh hành chính là chủ yếu chuyển sang quản lý và điều hành bằng luật pháp và biện pháp kinh tế, bằng cơ chế, chính sách. Vấn đề thực sự cấp bách đối với nền kinh tế - xã hội là phải có chính sách và chiến lược kinh tế, chiến lược tài chính phù hợp, hiệu quả để duy trì sự phát triển nhanh, ổn định và ngăn chặn, phát hiện, phòng ngừa có hiệu quả và ứng phó kịp thời các mất cân đối kinh tế tài chính vĩ mô và các cuộc khủng hoảng kinh tế tài chính có thể xảy ra trong quá trình phát triển và hội nhập kinh tế quốc tế.

Cần phải nhìn nhận những điều kiện có thể tạo nguy cơ gây mất ổn định, mất an ninh cho nền kinh tế - tài chính. Cần chủ động tạo lập hệ thống kiểm soát và cảnh báo từ xa để chủ động phòng ngừa, phát hiện, ngăn chặn và đặc biệt là chủ động có giải pháp đối phó, ứng phó, hạn chế tối đa những bất lợi cho nền kinh tế - tài chính.

Yêu cầu phải xây dựng hệ thống cảnh báo và giám sát từ xa
Duy trì nền kinh tế - tài chính ổn định là cần thiết, nhưng phải hiểu ổn định trong sự vận động và phát triển. An toàn và an ninh cho nền kinh tế - tài chính là trạng thái không bị nguy hiểm từ phía các tác động bất lợi từ bên trong và bên ngoài nền kinh tế. Giữ an toàn và an ninh cho nền kinh tế - tài chính là không tự mình gây hại cho mình, đồng thời ngăn chặn, hạn chế và ứng phó với những tác động bất lợi từ bên ngoài.

Vì vậy, cần phải tạo lập và duy trì một hệ thống cảnh báo, hệ thống giám sát từ xa để kiểm soát và hạn chế những tác động bất lợi từ bên trong nền kinh tế, phòng ngừa, phát hiện và chủ động có giải pháp ứng phó với những biến động gây tác động bất lợi đối với nền kinh tế. Cần phải thấy hết những rủi ro tiềm ẩn ngay trong nền kinh tế và những chính sách cũng như sự vận hành chính sách gây nên. Yêu cầu đặt ra với hệ thống cảnh báo, hệ thống giám sát từ xa là:

-  Cần có hệ thống tiêu chí đánh giá mức độ an toàn, an ninh của nền kinh tế - tài chính. Đó phải là một hệ thống tiêu chí có tính hệ thống, toàn diện, tính phân nhóm, tính điển hình, tính khả thi, tính phát triển và tính quốc tế. Đồng thời phải phù hợp đặc điểm và trình độ phát triển của Việt Nam.

- Phải lường hết và thấy được những rủi ro tiềm ẩn của bản thân nền kinh tế. Đặc biệt là các tiềm ẩn trong bản thân các chính sách, bản thân hệ thống hành chính, hệ thống quản lý. Từ đó có sự chủ động trong đề ra và thực hiện các biện pháp ngăn chặn, phòng ngừa từ xa. Đồng thời, chuẩn bị sẵn các giải pháp ứng phó trong những hoàn cảnh cụ thể. 

- Phân tích và đánh giá đúng mức những yếu kém, tồn tại trong nền kinh tế, trong hoạt động tài chính, đặc biệt là trong hoạt động đầu tư, huy động vốn đầu tư, trong hoạt động của thị trường tài chính và hoạt động ngân hàng, tín dụng, hoạt động của doanh nghiệp... Không chỉ thấy thực chất của những yếu kém mà phải thấy được nguyên nhân, căn nguyên của nguyên nhân để ngăn ngừa các tác động bất lợi và có giải pháp sớm hạn chế tác động bất lợi đối với nền kinh tế.

- Đánh giá và có sự nhìn nhận đúng mức những biến động bên ngoài và những bất ổn trong quan hệ kinh tế quốc tế, kể cả kinh tế đối ngoại, tài chính đối ngoại, cả trong vay và sử dụng vốn vay, trong thu hút và sử dụng vốn đầu tư trực tiếp từ nước ngoài, trong huy động vốn đầu tư gián tiếp, trong thị trường tài chính mở... Từ đánh giá để thiết lập hệ thống kiểm soát trong nước và biện pháp ngăn chặn, ứng phó.

- Nhận thức và đánh giá đúng mức các nguy cơ đe doạ an ninh kinh tế - tài chính do tăng trưởng nóng, thiếu bền vững, trong các hoạt động đầu tư, tín dụng, ngân hàng, trong hoạt động thương mại và cán cân thanh toán quốc tế.

- Thiết lập và vận hành có hiệu quả hệ thống công cụ bảo đảm an ninh kinh tế, an ninh tài chính trong nước, bao gồm hệ thống theo dõi và cảnh báo sớm, thiết lập hệ thống dự phòng để bù đắp những tổn thất trong hoạt động kinh tế - tài chính (nếu xảy ra), xây dựng hệ thống các chính sách, cơ chế quy định quản lý và kiểm soát các hoạt động kinh tế, đặc biệt là các thiết chế tài chính và thị trường tài chính, tăng cường hiệu quả và hiệu lực của các công cụ quy hoạch, kế hoạch, công cụ tài chính: thuế phí, lệ phí, phân bổ ngân sách và công cụ tiền tệ; tạo dựng và duy trì hệ thống giám sát kinh tế, giám sát tài chính.

- Cần duy trì an ninh an toàn kinh tế, tài chính cả ở tầm vĩ mô và vi mô, cả an ninh về các cân đối vĩ mô, an ninh về ngân sách nhà nước, về nợ quốc gia, nợ chính phủ, trong khu vực kinh tế doanh nghiệp và kinh tế dân doanh.

Mô hình và công cụ của hệ thống cảnh báo sớm
Thứ nhất, thiết lập mô hình phân tích, dự báo tác động và ảnh hưởng của các chính sách đã ban hành và sẽ ban hành tác động đến nền kinh tế cả trước mắt và lâu dài
Mỗi chính sách kinh tế, mỗi chính sách tài chính đều có độ trễ nhất định. Vì vậy, cần có sự phân tích mang tính định lượng và dự báo tác động của từng chính sách đến đời sống kinh tế - xã hội, trong đó đặc biệt nhấn mạnh đến sự ổn định phát triển, đến ngân sách nhà nước, đến từng nhóm lợi ích, từng tầng lớp dân cư và giai tầng xã hội. 

 Thứ  hai, thiết lập và vận hành mô hình phân tích dự báo tác động của kinh tế thế giới đến kinh tế Việt Nam.
Mô hình dự báo tạo lập mối liên hệ giữa các biến số kinh tế, kể cả biến số ngoại sinh và biến số nội sinh. Mô hình phân tích dự báo phải đảm bảo tính đồng nhất, tính vững chắc và khả năng dự báo tốt. Mô hình phân tích và dự báo phải bao gồm cả khối cân đối kinh tế vĩ mô, khối sản xuất, khối đầu tư, khối kinh tế ngoại thương, khối tài chính quốc gia và ngân sách nhà nước. Mô hình phân tích dự báo phải đưa ra được các phương án khác nhau để từ đó chủ động trong chính sách kinh tế đối với tăng trưởng, đối với hoạt động thương mại  quốc tế và chính sách huy động vốn đầu tư nước ngoài trong từng thời kỳ phát triển. Đồng thời, về mặt tài chính cần chủ động trong chính sách thu chi ngân sách, chính sách nâng cao tiềm lực nền tài chính quốc gia. 

Thứ ba, xây dựng hệ thống tiêu thức, chuẩn mực để đánh giá và đảm bảo sự an toàn của nền kinh tế và an ninh tài chính
Các chỉ tiêu và tiêu thức phải vừa mang tính định tính, vừa định lượng. Các chỉ tiêu cần đạt được độ chính xác tương đối phụ thuộc chất lượng của thông tin hạch toán kế toán và thống kê. Việc thiết lập các tiêu chí và chỉ tiêu phụ thuộc khá nhiều vào bản chất kinh tế của các chỉ tiêu, cơ sở thu thập xử lý thông tin và độ tin cậy của thông tin thu nhận được. Sự phát triển của công nghệ thông tin và xu hướng công khai hoá, minh bạch hoá sẽ tạo ra cơ hội và những thuận lợi rất căn bản cho hình thành các tiêu chí và tiêu thức này. Nhìn chung các tiêu chí và tiêu thức hình thành từ tổng kết thực tiễn còn ít cơ sở khoa học và diễn biến khá phức tạp, chịu tác động của nhiều yếu tố đa dạng nên không ít chỉ tiêu được hình thành từ kết quả thực chứng.

Hệ thống tiêu chí đánh giá sự an toàn, an ninh của nền kinh tế, an ninh tài chính quốc gia cần phải thoả mãn các yêu cầu về tính hệ thống, toàn diện, phân nhóm, điển hình, tính khả thi, tính quốc tế và tính phát triển.

Thứ tư, hoàn thiện hệ thống pháp luật tài chính nhà nước
 Cho đến nay, đã có khá nhiều luật về kinh tế - tài chính được ban hành, trong đó có nhiều luật đã và đang phát huy tác dụng trong đời sống kinh tế và xã hội như Luật Đầu tư, Luật Doanh nghiệp, Luật Ngân sách nhà nước, Luật Ngân hàng, Luật Chứng khoán, Luật Kế toán, Luật Thống kê, các luật thuế và quản lý thuế... Nhưng vẫn chưa có luật điều chỉnh toàn bộ tài chính quốc gia, tài chính nhà nước. Các quỹ ngoài ngân sách nhà nước, các hoạt động vay nợ, sử dụng vốn vay và trả nợ của Chính phủ, quản lý và sử dụng tài sản của nhà nước... chưa được điều chỉnh bằng luật. Do vậy, cần sớm ban hành Luật Tài chính nhà nước hoặc Luật Quản lý ngân quỹ nhà nước với những quy định cụ thể, rõ ràng, đảm bảo sự thống nhất, đồng bộ và có tính khả thi cao. Để phù hợp và đáp ứng yêu cầu quản lý kinh tế, quản lý tài chính ngày càng đa dạng, phức tạp và thực hiện các cam kết quốc tế, đòi hỏi luật pháp tài chính phải có hiệu lực pháp lý cao, rõ ràng, minh bạch, phù hợp thông lệ quốc tế.   

 Thứ  năm, thiết lập hệ thống và phương tiện kiểm soát kinh tế - tài chính của nhà nước
 Giám sát kinh tế - tài chính ngày càng đóng vai trò quan trọng trong khi các cuộc khủng hoảng kinh tế, tài chính - tiền tệ xảy ra liên tục, có quy mô và mức độ nguy hiểm ngày càng lớn. Các nước phát triển cũng như đang phát triển đều chú trọng xây dựng và hoàn thiện các thể chế giám sát kinh tế, giám sát tài chính có hiệu quả thông qua tăng cường kỷ luật thị trường, thiết lập các cơ chế báo cáo bắt buộc một cách chính xác, trung thực, nâng cao độ tin cậy của các thông tin tài chính, kế toán, mở rộng công khai hoá và minh bạch hoá tài chính nhà nước, tài chính doanh nghiệp.

- Cần thiết lập hệ thống giám sát và kiểm soát đối với các doanh nghiệp có vốn của nhà nước trên cơ sở hệ thống thông tin và khai báo công khai các thông tin tài chính của doanh nghiệp. Cần bảo vệ và phát triển vốn của nhà nước tại các công ty nhà nước, công ty cổ phần có vốn của nhà nước. Tăng cường vai trò và trách nhiệm của đại diện tài chính nhà nước tại các doanh nghiệp cổ phần và công ty đầu tư, kinh doanh vốn nhà nước.

- Thiết lập hệ thống và phương tiện kiểm soát và thực hiện việc kiểm tra giám sát thông qua hệ thống khai báo thông tin bắt buộc. Tuỳ theo quy mô và tính chất và lĩnh vực hoạt động của công ty để có quy định về các báo cáo tài chính và các chỉ tiêu kinh tế - tài chính bắt buộc phải gửi cho cơ quan thuế và xuất trình cho các cơ quan thanh tra, kiểm tra. Đối với các công ty cổ phần, cần thực hiện chế độ công khai hoá thông tin tài chính và thông tin về kết quả kinh doanh định kỳ cho các cổ đông và cơ quan quản lý nhà nước.

- Tiếp tục hoàn thiện các quy định về kế toán, về chuẩn mực kế toán. Thực hiện việc đăng ký sổ kế toán tại toà án, mở rộng hình thức công khai hoá và minh bạch hoá các thông tin tài chính của doanh nghiệp, kiểm soát chặt chẽ và xử lý nghiêm tình trạng sử dụng hai hoặc nhiều hệ thống sổ kế toán. 

- Thực hiện kiểm toán bắt buộc với các doanh nghiệp nhà nước, doanh nghiệp hoạt động trong những ngành nghề kinh doanh nhạy cảm, các tổ chức tín dụng, ngân hàng, các quỹ, các công ty tài chính, chứng khoán và tất cả các đơn vị có sử dụng ngân sách nhà nước. Khuyến khích thực hiện kiểm toán báo cáo tài chính và kiểm toán hoạt động đối với các doanh nghiệp trong nền kinh tế.

- Yêu cầu thiết lập hệ thống kiểm soát nội bộ và bộ máy kiểm toán nội bộ trong các đơn vị, cơ quan quản lý và sử dụng ngân quỹ nhà nước, các doanh nghiệp có vốn của nhà nước. Trong hoàn cảnh phức tạp, kiểm soát từ bên ngoài đối với nền kinh tế, đối với hệ thống tài chính là chưa đủ, các cơ quan cấp trên cần chuyển hướng sang hình thức đánh giá chất lượng quản lý của các tổ chức, cơ quan, các doanh nghiệp, đặc biệt là các cơ quan, tổ chức tài chính - ngân hàng đặt trọng tâm vào kiểm soát từ bên trong, khuyến khích các tổ chức tài chính - ngân hàng tự kiểm soát các giao dịch bằng cả quy trình nghiệp vụ, quy chế tổ chức và các quy định mang tính hành chính.

- Cần tổ chức lại hệ thống thanh tra, nâng cao hiệu quả, hiệu lực của hoạt động thanh tra, đặc biệt là các hệ thống thanh tra chuyên ngành.

Toàn cầu hoá đã và đang thách thức tất cả hệ thống kinh tế - tài chính, hệ thống giám sát, kể cả các nước phát triển, các nước đang phát triển và các tổ chức tài chính quốc tế. Vấn đề kiện toàn hệ thống giám sát, hệ thống cảnh báo sớm được các nước đặc biệt quan tâm, xem đó là chìa khoá đảm bảo sự ổn định trong phát triển và an ninh tài chính, lá chắn cho phép phát hiện, phòng ngừa nguy cơ khủng hoảng, nguy cơ tạo ra các bất ổn của nền kinh tế. Kinh tế thị trường nhấn mạnh và coi trọng tính chủ động, độc lập của các tổ chức kinh tế, coi trọng vai trò kiểm soát, kiểm tra từ bên trong, nhưng cũng nhấn mạnh tính chủ động trong cảnh báo, kiểm tra, giám sát từ phía nhà nước, lá chắn không thể thiếu cho một nền kinh tế ổn định và phát triển, một nền tài chính quốc gia tiềm lực cao và lành mạnh. Nhà nước có vai trò quan trọng trong thiết lập hệ thống cảnh báo sớm, hệ thống giám sát từ xa cho nền kinh tế. Từng doanh nghiệp, từng tổ chức kinh tế cần quan tâm xây dựng hệ thống phân tích dự báo và giám sát từ xa cho hoạt động của mình.

------------
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Hoàn thuế nhập khẩu nguyên liệu sản xuất xuất khẩu 
phải thích ứng với các quy tắc WTO

Nguyễn Ngọc Sơn*
Hoàn thuế là một trong những chính sách tài chính - thuế quan rất quan trọng của quốc gia, nhất là trong bối cảnh hội nhập quốc tế. Hoàn thuế không chỉ mang lại những lợi ích kinh tế thiết thực cho các nhà kinh doanh, các nhà sản xuất mà còn có lợi cho những người tiêu dùng - người nộp thuế chính thống, chủ yếu và làm lợi cho nền kinh tế - xã hội. Chính sách, pháp luật về hoàn thuế tốt sẽ đem lại sự công bằng cho tất cả các chủ thể liên quan tới quá trình sản xuất, phân phối, trao đổi, tiêu dùng, kích thích các giao thương trên phạm vi quốc gia và quốc tế.
1. Hoàn thuế nhập khẩu đối với nguyên liệu sản xuất xuất khẩu là vấn đề đang được sự quan tâm của nhiều nhà nghiên cứu, các học giả, các cơ quan, tổ chức trong và ngoài nước, và nhất là của cộng đồng doanh nghiệp trong bối cảnh Việt Nam đã trở thành thành viên chính thức của  Tổ chức Thương mại thế giới WTO.  

Hoàn thuế là việc hoàn lại số thuế nhập khẩu đã nộp cho nguyên liệu nhập khẩu mà những nguyên liệu đó đã được dùng vào việc sản xuất hàng hoá xuất khẩu. Một số nước sử dụng thuật ngữ hoàn thuế để nói đến việc hoàn trả các khoản thuế hải quan cho tất cả các loại hàng hoá nhập khẩu mà sau đó sẽ xuất khẩu, bất kể có gia công thêm hay không. Đối với việc hoàn lại số thuế như vậy, thuật ngữ hải quan phù hợp nhất là trả lại tiền thuế. Hoàn thuế không phải là một biện pháp hỗ trợ xuất khẩu và hoàn toàn phù hợp với các quy tắc của WTO vì không hoàn lại số tiền đã nộp lớn hơn số thuế đã trả khi nhập khẩu nguyên liệu. 

Ở nhiều nước, người ta sử dụng biện pháp hoàn thuế song song với sử dụng chế độ tạm miễn thuế. Trong khi nguyên tắc về hoàn thuế ở mọi nơi là như nhau thì phạm vi áp dụng hoàn thuế, các quy tắc trình tự thực hiện hoàn thuế ở các nước là không giống nhau. Có nơi, hoàn thuế được coi là một đặc ân hay một lợi ích của người sản xuất xuất khẩu, chứ không phải chỉ là hoàn lại số tiền đã nộp từ đầu. Có nơi, danh mục hàng hoá được hoàn thuế được xác lập có giới hạn nhằm khuyến khích sử dụng các nguyên liệu sản xuất trong nước tương đương với nguyên liệu nhập khẩu. Điều này gây bất lợi cho tính cạnh tranh của người xuất khẩu. Người xuất khẩu không được hoàn lại toàn bộ số thuế đã nộp bởi vì không phải tất cả các loại hàng hoá nhập khẩu có thuế đều nằm trong hệ thống hoàn thuế, hoặc chỉ hoàn lại một tỷ lệ nhất định trên tổng số tiền thuế đã nộp. Như ở Ấn Độ, người ta quy định chỉ hoàn thuế nhập khẩu cấp trung ương đối với những sản phẩm nằm trong danh mục quy định và không hoàn các loại thuế địa phương đánh vào nguyên liệu đầu vào. Có nhiều trường hợp các khoản lệ phí, dịch vụ phí làm cho số tiền được hoàn bị giảm xuống, như Tanzania áp dụng dịch vụ phí 4% trên tổng số tiền được hoàn.

Các quy định quan liêu, các bước thực hiện hoàn thuế phức tạp gây ra những chi phí không đáng có cho người xuất khẩu, kéo dài thời gian thanh toán các khoản tiền được hoàn. Một vướng mắc thường nảy sinh là nếu các khoản tiền được hoàn vượt quá ngân sách hàng năm dành cho hoàn thuế, thì thời gian hoàn thuế sẽ bị kéo dài, hoặc không thanh toán các khoản được hoàn. Cuối cùng, khi số tiền được hoàn lại thì về mặt giá trị, nó đã bị giảm xuống, do vậy làm tăng chi phí vốn đã cao của doanh nghiệp cho việc nộp thuế và làm giảm vốn lưu động của doanh nghiệp. Các quy định giấy tờ rườm rà cũng góp phần kéo dài việc hoàn thuế, và làm tăng chi phí cho người xuất khẩu (và cả cơ quan hải quan). Như việc phải nộp kèm văn thư đề nghị hoàn thuế không chỉ tờ khai hải quan nhập khẩu, hoá đơn thương mại, chứng từ thanh toán lô hàng mà cả vận đơn, chứng nhận đã thực xuất khẩu và các tờ khai nhập khẩu các loại nguyên phụ liệu có thuế có liên quan. Việc thu thập đầy đủ chứng từ theo yêu cầu đã làm cho thời gian hoàn thuế bị kéo dài vì nhiều khi người xuất khẩu phải mất hàng tháng sau khi xuất khẩu mới có thể có đủ chứng từ để xuất trình cho cơ quan hải quan. Việc đó đã không khuyến khích các nhà xuất khẩu, làm cho tình trạng trốn lậu thuế càng trở nên phổ biến hơn. 

2. Muốn xây dựng một quy trình hoàn thuế hiệu quả, cần tuân thủ một số  nguyên tắc và hướng dẫn chung như sau:

Thứ nhất, xác định tỷ lệ hoàn thuế
Xác định tỷ lệ hoàn thuế thuộc trách nhiệm của một Uỷ ban cấp cao, thường bao gồm các thành viên là Bộ Công thương, Hải quan, Thuế nội địa và các cơ quan khác có liên quan.

Tỷ lệ hoàn thuế phải dựa trên kết quả tính toán số thuế đã nộp đối với nguyên liệu nhập khẩu cấu thành trong một đơn vị thành phẩm. Khoản thuế được hoàn phải bằng với số thuế nộp cho nguyên liệu, theo thuế suất tại thời điểm nhập khẩu và tính trên số lượng hàng xuất khẩu. Trong khi xác định tỷ lệ hoàn thuế, có thể tính gộp các khoản thuế được hoàn. Đối với những thành phẩm có chứa đựng nguyên liệu đầu vào theo một công thức chuẩn thì có thể lấy tỷ lệ thành phẩm làm tỷ lệ hoàn thuế. Nếu tỷ lệ nguyên liệu đầu vào với sản phẩm đầu ra thay đổi thì cần sử dụng các tỷ lệ hoàn thuế cụ thể cho từng loại nguyên liệu. 

Có thể tính toán số thuế nhập khẩu chứa đựng trong hàng xuất khẩu bằng cách lấy tỷ lệ hoàn thuế cố định (tỷ lệ thành phẩm) hoặc tỷ lệ hoàn thuế riêng cho từng sản phẩm.

Theo hệ thống tỷ lệ cố định, người ta tính toán khoản thuế được hoàn dựa vào một biểu định trước cho từng loại hàng hoá xuất khẩu, dựa trên hệ số nguyên liệu đầu vào trừ (-) sản phẩm đầu ra. Sử dụng phương pháp này đơn giản hơn vì khi tính toán, các tỷ lệ hoàn thuế được tự động sử dụng mà không liên quan gì đến hoạt động cụ thể của người sản xuất. Tuy nhiên, cần phải thường xuyên cập nhật, theo dõi và tính toán lại hệ số đầu vào trừ (-) đầu ra. Hàn Quốc và Đài Loan là hai nước áp dụng hệ thống quản lý này, biểu hoàn thuế được cập nhật và công bố sáu tháng một lần.

Theo hệ thống tỷ lệ riêng, việc hoàn thuế dựa trên hoạt động thực tế của người sản xuất, sau khi đã được cơ quan hải quan kiểm toán đối với sổ sách kế toán của doanh nghiệp. Hệ thống này dựa nhiều vào cơ chế tự khai tự tính, là cơ chế mà người sản xuất có trách nhiệm tự tính toán định mức gia công hay tỷ lệ quy đổi để phát hành văn bản yêu cầu hoàn thuế. Cơ quan hải quan có trách nhiệm kiểm tra định mức hay tỷ lệ quy đổi thông qua kiểm toán doanh nghiệp. Hệ thống này đối với tất cả các nhà sản xuất đều công bằng như nhau vì nó liên quan cụ thể đến hoạt động của một doanh nghiệp cụ thể, vì thế, nó không dựa vào một tỷ lệ trung bình nào của ngành sản xuất. Hầu hết các nước công nghiệp đều áp dụng hệ thống này.

Thứ hai, bảo đảm tuân thủ các nguyên tắc hướng dẫn thành lập chế độ hoàn thuế
Việc hoàn thuế cần phải hoàn hảo và nhanh chóng. Việc hoàn thuế phải được thực hiện với tất cả các sản phẩm xuất khẩu có sử dụng nguyên liệu nhập khẩu, cũng như tất cả các nguyên liệu thô và hàng hoá thay thế được dùng để sản xuất ra thành phẩm xuất khẩu, kể cả dịch vụ đóng gói khi nhập khẩu. Số tiền thuế được hoàn không được lớn hơn số thuế thực tế đã nộp, và như vậy là phù hợp với quy định của WTO.

Chế độ hoàn thuế cần đơn giản, dễ hiểu đối với người sản xuất và dễ thực hiện đối với cơ quan hải quan. Vì thế, phải vận hành trên nguyên tắc tiết kiệm chi phí nhất cho người xuất khẩu. Điều đó có nghĩa là, người xuất khẩu sẽ không phải trả bất cứ một khoản dịch vụ phí nào khi tiến hành các thủ tục hoàn thuế, việc hoàn thuế được thực hiện ngay hoặc trong vòng vài ngày kể từ ngày xuất khẩu, các quy định về giấy tờ phải được giảm thiểu, trong khi đó vẫn bảo vệ được ngân sách trước nguy cơ gian lận và trốn thuế.

Việc khai báo hải quan xuất khẩu phải được thực hiện như là một bằng chứng đầy đủ cho hoạt động xuất khẩu và không được quy định thêm bất cứ giấy tờ gì khác. Việc hoàn thuế không phụ thuộc vào các hoá đơn thanh toán, mà chỉ đơn giản dựa vào hành vi xuất khẩu. Nếu cần xác định thêm về việc khai báo thấp giá hoá đơn hay gian lận thương mại thì không được thực hiện nghiệp vụ đó thông qua hệ thống hoàn thuế, mà phải sử dụng các biện pháp nghiệp vụ khác.

Chế độ hoàn thuế cần được áp dụng cho cả người xuất khẩu trực tiếp và người xuất khẩu gián tiếp, tức là khoản tiền được hoàn phải phản ánh khoản thuế nhập khẩu đã trả cho nguyên liệu nhập khẩu đã được cấu thành trong sản phẩm xuất khẩu, bất kể khoản thuế đó do người xuất khẩu trả, hay người kinh doanh khác trả nếu đó là người nhập khẩu nguyên liệu.

Người xuất khẩu phải chịu trách nhiệm nếu có thất thu ngân sách do không thông báo cho cơ quan hải quan về những thay đổi của các yếu tố ảnh hưởng đến tỷ lệ hoàn thuế. Cơ quan hải quan phải công bố và duy trì các chuẩn mực trong quản lý hoàn thuế, và đặc biệt là cơ quan hải quan phải tự mình hoàn thành việc hoàn thuế trong khoảng thời gian đã quy định kể từ ngày nhận được yêu cầu hoàn thuế. 

Thứ ba, tuân thủ các hướng dẫn pháp lý vận hành
Pháp luật hải quan về chế độ hoàn thuế quy định cụ thể các bước và trình tự tiến hành hoàn thuế. Thông qua các cuộc hội thảo hay tờ rơi, cơ quan hải quan phải cung cấp cho người xuất nhập khẩu những thông tin hữu ích. 

Đề nghị hoàn thuế và trả tiền thuế được hoàn được thực hiện theo một trình tự đơn giản với yêu cầu giấy tờ tối thiểu. Có thể quy định khai báo hoàn thuế ngay trên tờ khai xuất khẩu hoặc trên một mẫu riêng. Không được trì hoãn việc thanh toán tiền hoàn thuế cho tới khi hoàn thành các biện pháp kiểm tra. Khi cơ quan hải quan đã xác nhận thực xuất hàng hoá dựa trên tờ khai xuất khẩu thì phải hoàn thuế ngay sau khi kiểm tra tính hợp pháp của tờ khai hoàn thuế. Trong trường hợp phải trì hoãn việc trả tiền hoàn thuế, như chưa xác định được tỷ lệ hoàn thuế cho loại sản phẩm xuất khẩu ngay tại thời điểm xuất khẩu, thì có thể thanh toán một khoản tạm tính, sau khi xác định được tỷ lệ sẽ tính toán chính xác số tiền hoàn trả.

Có thể trả tiền hoàn thuế bằng tiền mặt, séc, chuyển tiền điện tử (Electronic Fund Transfer - EFT) hoặc dưới hình thức chứng nhận tín dụng hoặc phiếu lĩnh tiền mà người ta có thể dùng để thanh toán tiền thuế cho các lô hàng nhập khẩu sau. Nếu số tiền ghi trên giấy không đủ để trả cho số thuế nhập khẩu và thuế nội địa sau này, thì số chênh lệch có thể được trả thêm bằng tiền mặt. Ưu điểm của hệ thống giấy thanh toán là đơn giản, dễ sử dụng, không ảnh hưởng đến sự thu chi của ngân sách và giúp làm giảm tiêu cực. Nếu thanh toán khoản hoàn thuế bằng tiền mặt, thì phải dự trù ngân sách hoàn thuế ở mức độ cao đủ để trả hết cho mọi yêu cầu hoàn thuế và phải áp dụng các thủ tục sao cho không kéo dài thời gian trả tiền hoàn thuế.

Những người xuất khẩu thường xuyên có khoản hoàn thuế và có số tiền được hoàn lớn có thể lựa chọn giữa việc yêu cầu hoàn thuế từng lần và định kỳ nhận tiền hoàn thuế. Cơ chế này giúp làm cho công việc của cả người xuất khẩu và cơ quan hải quan được đơn giản hơn.

Tiền hoàn thuế phải được thực hiện sau khi xuất khẩu thông qua kiểm toán đối với sổ sách kế toán của người sản xuất. Cần đưa vào áp dụng chương trình tự động hoá được xây dựng riêng cho quản lý hoàn thuế. Chương trình này dựa trên hệ thống tự động hoá đồng bộ hoạt động hải quan được cụ thể hóa bằng các quy định của pháp luật hải quan.

3. Hoàn thuế là một trong những chính sách tài chính - thuế quan rất quan trọng, nhất là trong bối cảnh hội nhập quốc tế. Hoàn thuế không chỉ mang lại những lợi ích kinh tế thiết thực cho các nhà kinh doanh, các nhà sản xuất mà còn có lợi cho những người tiêu dùng - người nộp thuế chính thống, chủ yếu và làm lợi cho nền kinh tế xã hội. Chính sách, pháp luật về hoàn thuế sẽ đem lại sự công bằng cho tất cả các chủ thể liên quan tới quá trình sản xuất, phân phối, trao đổi, tiêu dùng, có khả năng kích thích các giao thương trên phạm vi quốc gia và quốc tế, hoàn toàn phù hợp với chính sách tài chính của một quốc gia là thành viên của WTO. 

Tuy nhiên, bản thân chính sách, pháp luật về hoàn thuế đã tạo ra những kẽ hở, những lỗ hổng mà theo đó nhiều cá nhân, doanh nghiệp đã lợi dụng nhằm thu lợi bất chính. Việc thu lợi đó đã xâm hại vào nền tài chính quốc gia, tức là xâm hại quyền lợi của người dân. Trong thời gian vừa qua, với nhiều mánh khoé, nhiều doanh nghiệp và cá nhân núp bóng doanh nghiệp đã lợi dụng chính sách hoàn thuế để thu lợi bất chính hàng ngàn tỷ đồng. Điều đó cho thấy hiện đang tồn tại những bất cập lớn cần phải tháo gỡ.

Để hạn chế những tồn tại đó, thiết nghĩ, cần phải có một sự nghiên cứu công phu, sâu sắc, với sự kết hợp của các nhà khoa học, nhà làm luật, những người quản lý thực tiễn và các doanh nghiệp. Bản thân các nhà sản xuất cần có những đề xuất cụ thể, bởi vì nó liên quan đến vấn đề cạnh tranh cũng như thanh danh của doanh nghiệp.

Đối với nhà nước, cần phải nghiên cứu ban hành các quy định cụ thể, rõ ràng về quy trình hoàn thuế và các quy tắc hải quan. Các thủ tục hoàn thuế cần được đơn giản hoá nhưng đảm bảo chắc chắn, không thể bị lợi dụng. Các mẫu biểu, giấy tờ liên quan đến quá trình xuất - nhập khẩu và mẫu biểu hải quan cần được thiết kế thống nhất và đơn giản để thực hiện nhanh gọn và chính xác. Nhà nước cũng cần tổ chức các chương trình tuyên truyền, phổ biến pháp luật hải quan, pháp luật về hoàn thuế, tạm miễn hoặc miễn thuế cho các doanh nghiệp. Đồng thời, cần tổ chức tốt các khâu kiểm tra, xử lý một cách nghiêm túc và thường xuyên nhằm thực thi hiệu quả các quy định về hoàn thuế và pháp luật hải quan.

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

*  Ths, Chi cục trưởng Chi cục Hải quan tỉnh Vĩnh Phúc
Chính sách khoan hồng và tác động phá vỡ các – ten

Phan Công Thành*

Việt Nam là một trong số các quốc gia đã ban hành Luật Cạnh tranh trong đó có những quy định về cấm các hành vi thỏa thuận hạn chế cạnh tranh. Tuy nhiên, pháp luật cạnh tranh của Việt Nam chưa có quy định về chính sách khoan hồng dành cho các thành viên tham gia các thỏa thuận này nếu họ chủ động khai báo và cung cấp chứng cứ cho cơ quan điều tra. 
Trong nền kinh tế thị trường, cạnh tranh là một công cụ vô cùng hữu hiệu để thúc đẩy sự phát triển của nền kinh tế. Cạnh tranh góp phần đào thải các chủ thể kinh doanh kém hiệu quả, giữ lại những chủ thể kinh doanh sử dụng hiệu quả nguồn vốn. Nói cách khác, cạnh tranh như một bàn tay vô hình dẫn dắt các chủ thể kinh doanh, thúc đẩy các chủ thể này tìm giải pháp tăng năng suất lao động, không ngừng cải tiến công nghệ để tăng chất lượng, giảm giá thành sản phẩm và hệ quả là các nguồn lực trong xã hội được phân bổ một cách có hiệu quả và người tiêu dùng nói riêng và toàn xã hội nói chung được hưởng lợi.  
Tuy nhiên, các chủ thể kinh doanh làm như vậy xuất phát từ lợi ích của chính bản thân mình. Với tư cách là một quy tắc chung, khi các đối thủ cạnh tranh phải cạnh tranh mạnh mẽ với nhau để giành giật thị trường, sẽ có một áp lực rất lớn lên họ để hạ chi phí, cải thiện chất lượng hàng hoá, dịch vụ nhằm thu hút khách hàng, người tiêu dùng về phía mình. Những doanh nghiệp làm ăn phi hiệu quả sẽ là những doanh nghiệp bị thiệt hại đầu tiên do phải thu hẹp quy mô sản xuất và rút khỏi thị trường. Một số doanh nghiệp thì bị áp lực để buộc phải sáp nhập với các doanh nghiệp khác. Điều này sẽ sản sinh ra một quá trình cơ cấu lại nền kinh tế và chỉ những doanh nghiệp làm ăn hiệu quả mới có thể tồn tại trên thị trường. 
Lợi ích to lớn khác của cạnh tranh là nâng cao hiệu quả phân bổ của các doanh nghiệp kinh doanh bởi vì nguồn lực chỉ được phân bổ tới những doanh nghiệp làm ăn thực sự hiệu quả chứ sẽ không đến với những doanh nghiệp làm ăn kém hiệu quả, lãng phí. 
Cuối cùng, cạnh tranh cũng thúc đẩy hiệu quả sản xuất bằng cách cho phép các doanh nghiệp khai thác lợi thế kinh tế do quy mô có được nhờ phục vụ một cơ số khách hàng rất lớn, thứ mà có thể không được khai thác hoặc chưa được phục vụ đầy đủ ([1]). Một vấn đề ngay lập tức được đặt ra là liệu các chủ thế kinh doanh có chấp nhận tiếp tục tham gia vào một cuộc chơi khốc liệt như vậy khi họ có con đường khác để duy trì sự tồn tại và phát triển trên thị trường. Thực tế đã có câu trả lời cho vấn đề này, đó là sự ra đời của các-ten. 
Các-ten là tổ chức được các đối thủ cạnh tranh (các doanh nghiệp cùng sản xuất hoặc cùng bán một loại sản phẩm) lập ra để phối hợp, điều hoà hoạt động giữa các doanh nghiệp thành viên tham gia các-ten, nhất là điều hoà, phối hợp các hành động về ấn định giá cả, phân chia thị trường, kiểm soát sản lượng. Thực tế, các-ten không chỉ là phương tiện làm triệt tiêu cạnh tranh giữa các thành viên tham gia các-ten mà còn có thể là phương tiện triệt tiêu cạnh tranh trên toàn thị trường, phối hợp hành động giữa các đối thủ cạnh tranh để bắt chước, xử sự giống như một nhà độc quyền hoặc gần độc quyền trong nền kinh tế. Bằng cách làm như vậy, các thành viên các-ten có thể bóc lột những bạn hàng, đối tác thương mại của mình (người tiêu dùng, nhà cung cấp nguyên vật liệu đầu vào, nhà phân phối sản phẩm), tối đa hoá lợi nhuận trên thị trường bằng cách bóc lột người khác và triệt tiêu một cách căn bản các áp lực cạnh tranh trên thị trường ([2])
Thực tiễn cho thấy, không dễ để có thể phát hiện và xử lý các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh này vì các thủ đoạn thông đồng của các công ty khá tinh vi. Cơ quan điều tra phải tiến hành khám xét và dùng nhiều nghiệp vụ để có thể thu thập được chứng cứ và điều này không phải lúc nào cũng có thể đem lại hiệu quả. Tại một số quốc gia như Hoa Kỳ, cơ quan điều tra phải cài người nằm trong hệ thống các công ty là thành viên các-ten để thu thập chứng cứ. Đây là một biện pháp có hiệu quả, nhưng để lọt vào vị trí có thể thu thập được các chứng cứ là việc làm hết sức khó khăn và tốn kém về mặt thời gian, công sức và tiền của, thậm chí là nguy hiểm cho nhân viên thâm nhập. Liệu phát hiện và xử lý các-ten có phải là điều thực sự quá khó khăn?   
1. Những điểm yếu của các-ten
Để có thể đạt được và duy trì một thỏa thuận cho các-ten không phải là điều dễ dàng. Một trong những khó khăn mà các-ten vấp phải chính là bài toán chi phí. Việc thành lập và duy trì sự tồn tại của các-ten luôn phát sinh ra chi phí phối hợp hành động và đương nhiên chi phí này phải thấp hơn lợi ích mà việc thông đồng đó mang lại. Một các-ten càng khó khăn để có thể thỏa thuận ấn định được giá và phân chia thị trường cũng như giám sát việc tuân thủ của các thành viên đối với các thỏa thuận đó thì chi phí để tạo ra các-ten đó càng lớn ([3]). Bên cạnh đó, khi pháp luật có những chế tài nghiêm khắc kết hợp với sự đấu tranh mạnh mẽ từ phía cơ quan điều tra thì bảo mật các-ten cũng phát sinh ra một khoản chi phí đáng kể. 
Nhân tố vô cùng quan trọng nêu trên thực tế không phải là vấn đề chính mà là sự thiếu niềm tin lẫn nhau của các bên tham gia, đây mới thực sự là điểm yếu của các-ten. Các ten là một liệu pháp mà các bên chọn để tránh việc phải đối đầu với nhau trong quá trình tồn tại trên thị trường. Bản chất của các-ten chính là một dạng hợp đồng nhưng điều khác biệt duy nhất giữa các-ten và các hợp đồng chính là sự bất hợp pháp của nó. 
Trong quan hệ hợp đồng có một quyền lực khác đảm bảo cho việc thực thi các cam kết trong hợp đồng, ngoài sự tự nguyện thực hiện của các bên, chính là pháp luật. Như vậy, sự hiện diện của pháp luật đã khiến cho các bên tham gia luôn có ý thức thực hiện nghĩa vụ của mình và bên còn lại có thể có niềm tin vào sự đảm bảo cho quyền lợi của mình, từ đó, đảm bảo tính ổn định của các thỏa thuận. Không có được sự đảm bảo của pháp luật, các thỏa thuận của các-ten luôn đứng trước sự nghi ngờ lẫn nhau giữa các bên tham gia. Chính điều này là yếu tố tiềm tàng khiến cho các-ten luôn trong trạng thái sẵn sàng bị phá vỡ. Vậy yếu tố niềm tin này có thể dẫn tới những khả năng nào khiến các-ten bị phá vỡ?
Thứ nhất, các thỏa thuận hạn chế cạnh tranh như giảm sản lượng hoặc ấn định giá, các bên tham gia trong các-ten phải cùng phối hợp hành động, theo đó họ phải tuân thủ bán cùng một mức giá, cung ứng một khối lượng hàng hóa nhất định như cam kết. Tuy nhiên, lợi nhuận là cái đích mà các bên cùng hướng tới, do đó khi thị trường trở nên khan hiếm thì tự bản thân mỗi bên sẽ bị chính lợi nhuận thúc đẩy dẫn đến tăng lượng hàng cung ứng của mình lên hơn so với các thành viên khác, lúc đó sự vi phạm thỏa thuận sẽ đem lại lợi ích cho doanh nghiệp đó và thiệt hại cho các doanh nghiệp còn lại. Tương tự như vậy, trong trường hợp các bên ngầm thỏa thuận ấn định tăng giá và một thành viên tự ý phá bỏ thỏa thuận, giảm giá bán, lúc đó doanh thu của thành viên đó sẽ tăng và các thành viên khác sẽ chịu thiệt hại. 
Thứ hai, không phải trong một các-ten, tất cả các thành viên đều được chia lợi ích như nhau. Trong một các-ten, thông thường có một số thành viên có quyền lực lớn hơn các thành viên khác, do vậy khi hưởng thành quả từ việc thực thi các-ten, các thành viên yếu thế hơn thường chịu thiệt thòi hơn. Kinh doanh là sự hợp tác khi cần tạo ra chiếc bánh nhưng sẽ là cạnh tranh khi đến lúc chia phần chiếc bánh đó ([4]). Theo cách nhìn nhận này, khi các-ten được duy trì trong một khoảng thời gian càng dài thì mâu thuẫn về lợi ích giữa các thành viên càng trở nên sâu sắc và vấn đề phân chia lợi ích trở thành nhân tố thúc đẩy sự phá vỡ các-ten để xác lập tỉ lệ chia mới mà các thành viên yếu thế cho rằng hợp lý hơn, hoặc xa hơn nữa là tạo ra cuộc lật đổ và chiếm lĩnh vị thế mà họ sẽ có miếng bánh to hơn.
Thứ ba, khi một các-ten bị bại lộ, các thành viên đóng vai trò lãnh đạo hoặc các thành viên có thái độ ngoan cố hơn trong các-ten thông thường sẽ bị pháp luật trừng phạt nặng nề hơn và sự trừng phạt này có thể dẫn tới thiệt hại vô cùng lớn cho thành viên đó. Thiệt hại này nếu không dẫn tới phá sản thì cũng khó có thể phục hồi sức mạnh trong một thời gian ngắn, và đó là cơ hội cho các đối thủ cạnh tranh khác, đây chính là điều lo ngại giữa các thành viên các ten. 
Có quan điểm cho rằng, thương trường là chiến trường, trong kinh doanh sẽ luôn có người thắng và kẻ bại. Về điều này, Gore Vidal đã viết rằng: “Chỉ thành công thôi chưa đủ, phải làm sao cho kẻ khác thất bại nữa”. Bernard Baruch - nhà tài phiệt ngân hàng hàng đầu của thế kỷ 20 lại có quan điểm trái ngược với Gore Vidal, ông cho rằng: “Không cần phải thổi tắt ánh sáng của người khác để mình tỏa sáng”. Điều này có nghĩa là hoạt động kinh doanh không hề hoàn toàn giống như một cuộc chiến. Để thành công, các bên đều phải biết lắng nghe và phải xây dựng được các mối quan hệ chiến lược, thậm chí với cả đối thủ cạnh tranh của mình. Có thể thấy nếu như quan điểm về kết cục tất cả đều thắng (win-win) của Bernard Baruch là sợi dây dẫn dắt và đem lại niềm tin giúp các bên đến với nhau để hình thành nên các-ten, thì điều Gore Vidal nói lại là vấn đề đeo đuổi các bên, đem lại sự nghi kỵ giữa họ trong suốt quá trình thực hiện các-ten đó. Một khi các bên ý thức được thương trường là chiến trường thì kẻ thắng là kẻ ra tay trước. Do đó, nếu pháp luật có một cơ chế miễn trừ trách nhiệm cho thành viên đầu hàng khai báo và cung cấp các chứng cứ về sự tồn tại của các-ten mà mình tham gia thì tính ổn định của một các-ten càng trở nên yếu ớt hơn bao giờ hết, vì ai cũng muốn mình là kẻ ra tay trước. Cơ chế miễn trừ này, theo pháp luật một số nước, được gọi là chính sách khoan hồng (leniency policy). 
2. Chính sách khoan hồng
Trong pháp luật về chống các-ten, chính sách khoan hồng là chính sách mà nhà nước giành quyền miễn trừ khỏi các chế tài áp dụng đối với các thành viên tham gia các-ten chủ động khai báo, cung cấp tài liệu chứng cứ chứng minh sự tồn tại của các-ten và hợp tác với cơ quan điều tra. Hiện nay có nhiều quốc gia đã áp dụng chính sách này trong cuộc chiến chống các-ten trong đó có Hoa Kỳ, Cộng đồng Châu Âu, Canada, Nhật Bản, Hàn Quốc, Australia... Tuy còn có một số điểm khác nhau nhưng nhìn chung, chính sách khoan hồng sau khi ra đời đã khẳng định được vai trò quan trọng trong việc hỗ trợ cơ quan điều tra phát hiện và xử lý các-ten. 
a) Tại Hoa Kỳ
Hoa Kỳ là một trong số ít quốc gia có luật chống độc quyền sớm nhất và cũng là quốc gia đầu tiên có chính sách khoan hồng đối với thành viên tham gia các-ten. Luật chống các-ten của Hoa Kỳ còn được gọi là Luật chống tờ-rớt (anti-trust) ra đời năm 1890 với tên gọi là Luật Sherman, tuy nhiên tại thời điểm đó chính sách khoan hồng chưa được áp dụng. Đến năm 1978, chính sách khoan hồng dành cho doanh nghiệp ra đời và được sửa đổi vào năm 1993. Sau đó, vào năm 1994 Bộ Tư pháp Hoa Kỳ tiếp tục ban hành chính sách khoan hồng dành cho cá nhân (giám đốc, lãnh đạo và những người lao động trong công ty tham gia các-ten). Tới nay, Hoa Kỳ áp dụng song song hai chính sách khoan hồng, một là dành cho công ty và một là dành cho các cá nhân. Kể từ khi ra đời, chính sách này đã đem lại thành công lớn cho các cuộc điều tra chống các-ten, đem về cho chính phủ Hoa Kỳ hơn 2 tỷ đô-la tiền phạt các doanh nghiệp vi phạm[5]. Theo đánh giá của Bộ Tư pháp Hoa Kỳ, sẽ rất khó khăn đối với cơ quan điều tra để có thể phát hiện và xử lý một số các-ten nếu không có chính sách khoan hồng, điển hình trong số đó là một số vụ nổi tiếng như Vitamins, DRAM, Graphite Electrodes hay Fine Arts Auctions. Chính sách khoan hồng của Hoa Kỳ có những điểm đáng chú ý là:
Thứ nhất, để được hưởng quyền miễn trừ từ chính sách khoan hồng thì điều kiện tiên quyết là tại thời điểm mà cá nhân hay doanh nghiệp khai báo thì cơ quan điều tra chưa nhận được thông tin nào về hành vi vi phạm từ bất kỳ nguồn nào. Như vậy, chính sách khoan hồng của Hoa Kỳ chỉ miễn trừ cho chủ thể đầu tiên trong các-ten khai báo với cơ quan điều tra. Việc miễn trừ trong trường hợp này là miễn trừ hoàn toàn trách nhiệm, cá nhân hay doanh nghiệp thỏa mãn điều kiện và được hưởng quyền miễn trừ từ chính sách khoan hồng sẽ không bị truy cứu trách nhiệm hình sự và không bị nộp bất kỳ một khoản tiền phạt nào. 
Thứ hai, doanh nghiệp hoặc cá nhân khai báo phải không có hành vi cưỡng ép người khác tham gia vào các-ten hoặc không là thành viên đóng vai trò lãnh đạo trong các-ten. Đây thực sự là một sự trừng phạt mạnh mẽ đối với các cá nhân hoặc doanh nghiệp đóng vai trò lôi kéo, lãnh đạo các-ten. Khi bắt đầu lôi kéo để thành lập nên một các-ten, cá nhân và doanh nghiệp đó phải hiểu rằng, họ không còn con đường nào để rút lui trong khi khả năng bị phát hiện không phải là nhỏ và các thành viên khác có thể rút lui an toàn với chính sách khoan hồng. 
Thứ ba, chính sách khoan hồng của Hoa Kỳ có quy định nếu công ty thỏa mãn điều kiện được hưởng miễn trừ thì giám đốc, lãnh đạo và các nhân viên của công ty sẽ được miễn truy cứu trách nhiệm hình sự với điều kiện họ phải thành khẩn thừa nhận và khai báo đầy đủ hành vi vi phạm của mình đồng thời với việc khai báo hành vi vi phạm của công ty và tiếp tục hỗ trợ cơ quan điều tra phát hiện và xử lý các-ten đó. Trong trường hợp công ty khai báo không thỏa mãn các điều kiện để được hưởng miễn trừ thì giám đốc, lãnh đạo và nhân viên chỉ được hưởng miễn trừ của chính sách khoan hồng nếu họ tự nguyện khai báo với cơ quan điều tra với tư cách cá nhân. Đối với trường hợp nhân viên của công ty thành viên khai báo các-ten với tư cách cá nhân và công ty này đến sau nhân viên của mình thì quyền miễn trừ lúc này chỉ dành cho nhân viên vì công ty đã không thỏa mãn điều kiện tiên quyết đã nói ở trên. Với chính sách khoan hồng như vậy, Hoa Kỳ đã không những tạo ra một cuộc đua giữa các công ty là thành viên của các-ten với nhau mà còn là cuộc đua thực sự giữa công ty với chính các nhân viên của mình để giành quyền miễn trừ.
Thứ tư, chính sách khoan hồng dành cho công ty hiện hành đã bổ sung mục B theo đó doanh nghiệp khai báo các-ten sẽ vẫn được hưởng quyền miễn trừ sau khi cuộc điều tra đã được tiến hành nếu thỏa mãn mọi điều kiện như trường hợp trước khi cuộc điều tra tiến hành, cơ quan điều tra phải chưa có chứng cứ nào chống lại công ty đó và việc áp dụng chính sách khoan hồng này phải không được tạo ra sự bất công bằng đối với doanh nghiệp khác. Sự công bằng được nói đến ở đây được căn cứ trên bản chất của hành vi, sự thành khẩn của công ty, vai trò của công ty trong các-ten và một yếu tố quan trọng là thời điểm mà công ty khai báo với cơ quan điều tra.  
b) Tại Nhật Bản
Tương tự với Hoa Kỳ, Nhật Bản cũng có chính sách khoan hồng dành cho các thành viên tham gia các-ten tự nguyện khai báo với cơ quan điều tra. Tuy vậy, chính sách khoan hồng của Nhật Bản có đôi chút khác biệt với Hoa Kỳ.
Chính sách khoan hồng của Nhật Bản được đưa vào áp dụng từ Luật Chống độc quyền (AMA) có hiệu lực từ tháng 4/2006. Tuy mới được áp dụng nhưng đến tháng 5/2007, Ủy ban Thương mại công bằng của Nhật Bản (JFTC) đã nhận được sự khai báo của tổng cộng 105 công ty, trong đó có tập đoàn công nghiệp nặng Mitsubishi[6]. 
Theo quy định tại Điều 7-2 của AMA, để được miễn trừ toàn bộ tiền phạt, thành viên tham gia các-ten phải: (1) Khai báo hành vi tham gia các-ten và cung cấp các tài liệu, bằng chứng về hành vi phản cạnh tranh lên JFTC, (2) Việc khai báo và cung cấp chứng cứ này phải tiến hành trước khi JFTC mở cuộc điều tra, (3) Công ty khai báo phải chấm dứt hành vi vi phạm trước khi JFTC tiến hành điều tra, (4) Công ty khai báo phải cung cấp các thông tin bổ sung theo yêu cầu của JFTC và (5) Công ty khai báo chưa từng có hành vi ép buộc chủ thể khác tham gia các-ten cũng như ngăn cản họ chấm dứt việc tham gia các-ten.  
Chúng ta có thể dễ dàng nhận thấy, khác với chính sách của Hoa Kỳ như đã nói ở trên, chính sách khoan hồng của Nhật Bản vẫn áp dụng đối với cả các thành viên đóng vai trò chỉ huy, lãnh đạo các-ten miễn là họ thỏa mãn các điều kiện nêu trên, đặc biệt là điều kiện (5). Bên cạnh đó, không chỉ dành quyền miễn trừ cho doanh nghiệp đầu tiên khai báo các-ten như Hoa Kỳ, Nhật Bản còn dành cho các doanh nghiệp thứ hai và thứ ba thỏa mãn các điều kiện tương tự như trên khai báo trước khi JFTC tiến hành điều tra. Theo quy định của AMA, doanh nghiệp khai báo thứ hai sẽ được miễn trừ 50% tiền phạt và doanh nghiệp thứ ba khai báo sẽ được miễn 30% tiền phạt. Tuy nhiên, sự miễn giảm dành cho các doanh nghiệp thứ hai và thứ ba ở đây chỉ đối với khoản tiền phạt mang tính phi hình sự, các doanh nghiệp này vẫn có thể bị truy cứu trách nhiệm hình sự về hành vi tham gia vào các-ten.
Ngoài ra, chính sách khoan hồng của Nhật Bản quy định trong trường hợp doanh nghiệp khai báo vào thời điểm JFTC bắt đầu tiến hành điều tra hoặc trong vòng 20 ngày sau đó, doanh nghiệp khai báo chỉ được miễn 30% tiền phạt và không quá ba doanh nghiệp được hưởng sự miễn giảm này. 
Đối với cá nhân, Luật Chống độc quyền của Nhật Bản không quy định biện pháp phạt tiền mang tính chất phi hình sự như đối với công ty, mà mỗi cá nhân tham gia các-ten sẽ bị phạt tù tới 03 năm hoặc bị phạt tiền mang tính chất hình sự tới 05 triệu yên. Nhật Bản không có chính sách khoan hồng riêng dành cho cá nhân như Hoa Kỳ nhưng theo chính sách khoan hồng mà AMA đưa ra thì các lãnh đạo, nhân viên của công ty đầu tiên khai báo tới JFTC cũng sẽ được miễn truy cứu trách nhiệm hình sự. Các lãnh đạo và nhân viên của các công ty khai báo sau sẽ vẫn có thể bị truy cứu trách nhiệm hình sự về hành vi tham gia vào các-ten.  
c, Từ phân tích trên, ta có thể thấy chính sách khoan hồng của Nhật Bản và của Hoa Kỳ mang đặc trưng của các trường phái khác nhau. Có nhiều nguyên nhân dẫn đến sự khác nhau này, như tuổi đời của pháp luật chống độc quyền, tuổi đời của chính sách khoan hồng hay từ thực tiễn đấu tranh chống các-ten của cơ quan cạnh tranh. Tuy vậy, với bản chất của chính sách khoan hồng là phá vỡ các-ten từ bên trong, thì sự hợp lý và hiệu quả của nó lại không phải do sự áp đặt ý chí chủ quan của nhà làm chính sách, mà phải xuất phát từ tâm lý và lợi ích của chính các thành viên các-ten. 
Trong sự khác biệt giữa các trường phái chính sách khoan hồng này, có hai vấn đề đáng quan tâm và cũng là các vấn đề nòng cốt ảnh hưởng đến hiệu quả là số lượng thành viên tham gia các-ten được hưởng khoan hồng và mức miễn trừ dành cho các thành viên khai báo. Đã có nhiều tranh luận về tính hợp lý của các chính sách này như nên dành quyền miễn trừ cho thành viên các-ten đầu tiên khai báo và hợp tác với cơ quan điều tra, hay là dành quyền miễn trừ cho nhiều hơn một thành viên và mức miễn trừ dành cho thành viên khai báo nên là toàn bộ hay chỉ giảm một phần trách nhiệm. 
Nếu phân tích một cách định tính thì các quan điểm này đều có sự hợp lý nhất định. Chính sách khoan hồng của Hoa Kỳ chỉ dành quyền miễn trừ cho thành viên đầu tiên khai báo với cơ quan điều tra về các-ten mà mình tham gia. Chính sách này có tác động thúc đẩy một cách mạnh mẽ các thành viên tham gia các-ten trong cuộc chạy đua giành suất miễn trừ duy nhất để tránh thiệt hại và kẻ sống sót là kẻ ra tay trước, như vậy cơ quan điều tra sẽ nhanh chóng phát hiện ra các-ten hơn. Nhưng điểm hợp lý trong chính sách của Nhật Bản lại nằm ở chỗ, các thành viên thứ hai và thứ ba ra khai báo sẽ cung cấp được các chứng cứ sâu hơn về các-ten nên vụ việc sẽ được điều tra toàn diện hơn. Về điều này, các học giả của đại học Kyoto Sangyo Nhật Bản ([7])đã lượng hóa lợi ích của các bên trong các-ten và sử dụng thuyết trò chơi để kết luận về tính ổn định của các-ten dưới tác động của chính sách khoan hồng để từ đó, đưa ra nhận định về số lượng hợp lý các thành viên sẽ được hưởng chính sách này.
Với việc áp dụng trò chơi nghịch lý của tù nhân với giả định cấu trúc của thị trường là độc quyền nhóm và thực hiện với hai trường hợp là số người chơi là hai và số người chơi là bảy. Trong trò chơi này, mỗi người chơi không được biết về cách đi của những người còn lại. Điều này có nghĩa là các bên tham gia vào các-ten đều nhận thức được rằng có tồn tại khả năng các-ten sẽ bị cơ quan phát hiện, họ đều độc lập trong việc quyết định có khai báo với cơ quan điều tra hay không và cũng không biết được hành vi của những thành viên còn lại. Cách thức thưởng phạt trong trò chơi này là thành viên nào khai báo trước sẽ được hưởng miễn giảm. Sau đó, nhóm nghiên cứu đã tiến hành bốn buổi thực nghiệm tại đại học Kyoto Sangyo năm 2004 trong đó một buổi là với trường hợp trò chơi có hai người (có mười bốn nhóm) và ba buổi với trường hợp trò chơi có bảy người (có mười hai nhóm).

Với kết quả thu được, các nhà nghiên cứu đã đưa ra hai kết luận như sau:

(1) Các-ten càng có nhiều thành viên thì khả năng duy trì nó là càng nhỏ
(2) Sự thay đổi về số lượng thành viên được hưởng miễn trừ không có ảnh hưởng lớn đến khả năng duy trì các-ten của họ. Hay nói cách khác, việc hạn chế số lượng công ty được hưởng miễn trừ không có tác động mấy tới việc thúc đẩy họ nhanh chóng khai báo các-ten.
Các nhà nghiên cứu lập luận rằng, với quy mô trung bình của các-ten trên thế giới là sáu thành viên thì quy mô bảy người chơi trong thực nghiệm của họ đã đáp ứng được thực tế đó và thực nghiệm cho thấy, với chính sách khoan hồng thì hầu hết sự thông đồng của các nhóm bảy người đều dễ dàng bị phá vỡ. Do đó, chính sách khoan hồng thực sự có hiệu quả đối với các các-ten có quy mô thông thường hiện nay.   

Với cách tiếp cận vấn đề tương tự, Cécile Aubert, Patrick Rey, William E. Kovacic đã sử dụng phương pháp lượng hóa lợi ích của các thành viên của các-ten và so sánh lợi ích đó giữa các trường hợp duy trì và phá vỡ các-ten dưới tác dụng của chính sách khoan hồng, giữa các mức miễn giảm của chính sách khoan hồng với nhau ([8]). Dựa vào kết quả nghiên cứu đó, các nhà nghiên cứu đã kết luận rằng, mức giảm trách nhiệm không đủ lớn sẽ không kích thích các thành viên phá vỡ các-ten. Điều này có nghĩa là chính sách khoan hồng không miễn trách nhiệm cho thành viên đầu tiên khai báo các-ten sẽ không có hiệu quả bằng chính sách miễn trách nhiệm cho đối tượng này. 

Như vậy, thực tiễn và lý luận đã chứng minh chính sách khoan hồng thực sự là một công cụ hữu hiệu của cơ quan quản lý cạnh tranh trong cuộc chiến chống lại các-ten. Việt Nam cũng là một trong số các quốc gia đã ban hành Luật Cạnh tranh trong đó có những quy định về cấm các hành vi thỏa thuận hạn chế cạnh tranh. Tuy nhiên, pháp luật cạnh tranh của Việt Nam chưa có quy định về chính sách khoan hồng dành cho các thành viên tham gia các thỏa thuận này nếu họ chủ động khai báo và cung cấp chứng cứ cho cơ quan điều tra. Do đó, để đáp ứng được yêu cầu của thực tiễn điều tra và xử lý các-ten, cần thiết phải có sự nghiên cứu và bổ sung một cách hợp lý chính sách này vào pháp luật cạnh tranh của Việt Nam trong thời gian tới. 
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