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Điều 37 Hiến pháp năm 2013 quy định:
“Trẻ em được Nhà nước, gia đình và xã hội
bảo vệ, chăm sóc và giáo dục; đươc̣ tham gia
vào các vấn đề về trẻ em. Nghiêm cấm xâm
hại, hành hạ, ngược đãi, bỏ mặc, lạm dụng,
bóc lột sức lao động và những hành vi khác
vi phạm quyền trẻ em”. Xuất phát từ đặc
điểm tâm, sinh lý của người chưa thành niên
(NCTN) và yêu cầu bảo vệ quyền trẻ
em, Luật Xử lý vi phạm hành chính năm
2012 (Luật XLVPHC) đã có nhiều quy định
tiến bộ liên quan đến việc áp dụng biện pháp
đưa vào trường giáo dưỡng. Một trong
những điểm tiến bộ là thẩm quyền quyết định
áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo
dưỡng thuộc về Tòa án chứ không còn thuộc
về cơ quan hành chính. Điều này đã tạo điều
kiện cho đương sự, luật sư, người bào chữa
được tham dự để bảo vệ quyền lợi của đương
sự, bảo đảm dân chủ, khách     quan; phù hợp
với quá trình hội nhập quốc tế. Tuy nhiên,
bên cạnh những ưu điểm đạt được thì trong
thực tiễn áp dụng biện pháp đưa vào trường
giáo dưỡng còn nhiều hạn chế, bất cập.  

1. Những bất cập, hạn chế trong thực tiễn
áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo
dưỡng

Thứ nhất, Điều 112 Luật XLVPHC quy
định về tạm đình chỉ chấp hành quyết định
đưa vào trường giáo dưỡng: “Trong trường
hợp người đang chấp hành quyết định tại
trường giáo dưỡng bị ốm nặng mà được đưa
về gia đình điều trị thì được tạm đình chỉ
chấp hành quyết định; thời gian điều trị được
tính vào thời hạn chấp hành quyết định; nếu
sau khi sức khỏe được phục hồi mà thời hạn
chấp hành còn lại từ 03 tháng trở lên thì
người đó phải tiếp tục chấp hành”. Theo quy
định của pháp luật, người đang chấp hành
quyết định tại trường giáo dưỡng sẽ được
tạm đình chỉ chấp hành quyết định khi bị ốm
nặng cho đến khi sức khỏe được phục hồi.
Tuy nhiên, Luật XLVPHC không quy định
cụ thể thế nào là “ốm nặng” và thế nào là
“sức khỏe được phục hồi”. Quy định này
không cụ thể, không rõ ràng, gây khó khăn
trong quá trình áp dụng pháp luật. Để giải
quyết vấn đề này, ngày 10/01/2014, Chính

* ThS, GV. Khoa Hành chính - Nhà nước, Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh.
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phủ ban hành Nghị định số 02/2014/NĐ-CP
quy định chế độ áp dụng, thi hành biện pháp
xử lý hành chính đưa vào trường giáo dưỡng
và cơ sở giáo dục bắt buộc. Theo đó, Điều 3
Nghị định số 02/2014/NĐ-CP giải thích:
“Người đang ốm nặng là người đang ở trong
tình trạng bị bệnh nặng đến mức không còn
khả năng lao động và sinh hoạt bình thường
hoặc đang trong tình trạng nguy hiểm đến
tính mạng và phải điều trị trong một thời gian
nhất định theo chỉ định của bác sĩ mới có thể
bình phục trở lại”. Như vậy, Nghị định số
02/2014/NĐ-CP đã giải thích cụ thể cụm từ
“ốm nặng” nhưng chưa làm rõ như thế nào
là “sức khỏe được phục hồi”. “Sức khỏe
được phục hồi” là trường hợp một người đã
có thể “sinh hoạt bình thường” hay “đã qua
tình trạng nguy hiểm đến tính mạng” hay “đã
có thể lao động”? Đã là quy phạm pháp luật
thì phải mang quy tắc xử sự chung chứ
không thể suy đoán. Trên thực tế, do không
được giải thích cụ thể nên tiêu chí “sức khỏe
được phục hồi” không được áp dụng thống
nhất. Điều này đã gây ra những khó khăn cho
Tòa án trong việc xem xét tạm đình chỉ chấp
hành quyết định đưa vào trường giáo dưỡng
đối với người bị áp dụng biện pháp này.

Thứ hai, theo khoản 2, Điều 113 Luật
XLVPHC quy định: “trong thời gian được
hoãn hoặc được tạm đình chỉ chấp hành
quyết định đưa vào trường giáo dưỡng mà
người đó tiếp tục có hành vi vi phạm đã bị
xử lý hoặc có căn cứ cho rằng người đó bỏ
trốn thì Tòa án nhân dân cấp huyện đã ra
quyết định hoãn hoặc tạm đình chỉ hủy bỏ
quyết định đó và ra quyết định buộc chấp
hành quyết định đưa vào trường giáo
dưỡng”. Như vậy, điều kiện để Tòa án hủy

bỏ quyết định hoãn hoặc tạm đình chỉ là khi
đối tượng đó: i. tiếp tục có hành vi vi phạm
đã bị xử lý; ii. có căn cứ cho rằng người đó
bỏ trốn. Tiêu chí “tiếp tục có hành vi vi phạm
đã bị xử lý” tương đối dễ xác định, trong khi
đó, tiêu chí “có căn cứ cho rằng người đó bỏ
trốn” rất khó xác định và phụ thuộc hoàn
toàn vào nhận định của người có thẩm
quyền. Cần lưu ý là trong trường hợp này,
người có thẩm quyền chỉ cần xác định là “có
căn cứ cho rằng người đó bỏ trốn” chứ không
cần phải đợi đến “có hành vi bỏ trốn trên
thực tế” là đã thỏa mãn điều kiện để Tòa án
hủy bỏ quyết định cho phép hoãn hoặc tạm
đình chỉ. Vấn đề cần nói ở đây là chủ thể nào
sẽ có thẩm quyền chứng minh là “có căn cứ
cho rằng người đó bỏ trốn”. Trong trường
hợp này, Tòa án sẽ tự chứng minh và tự
quyết định hay Ủy ban nhân dân (UBND)
cấp xã nơi đối tượng cư trú sẽ chứng minh
rồi gửi hồ sơ yêu cầu Tòa án ra quyết định?
Một khi câu hỏi này không được trả lời cụ
thể sẽ gây ra những khó khăn đáng kể trong
quá trình áp dụng pháp luật.  

Thứ ba, nhằm đảm bảo tính nhân đạo
trong pháp luật về xử lý hành chính nên
khoản 3, Điều 114 Luật XLVPHC quy định:
“Đối với đối tượng không xác định được nơi
cư trú là NCTN hoặc người ốm yếu không
còn khả năng lao động thì sau khi hết hạn
chấp hành biện pháp đưa vào trường giáo
dưỡng được đưa về cơ sở bảo trợ xã hội tại
địa phương nơi trường giáo dưỡng đóng trụ
sở”. Như vậy, đối tượng được đưa về cơ sở
bảo trợ xã hội tại địa phương gồm: i. người
chưa thành niên không xác định được nơi cư
trú; ii. người ốm yếu không còn khả năng lao
động và không xác định được nơi cư trú1.

1 Theo khoản 1 Điều 92 Luật XLVPHC thì đối tượng bị áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng là người dưới 18 tuổi
- tức là NCTN. Khoản 2 Điều 91 Luật XLVPHC lại quy định: “Thời hạn áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng là từ
06 tháng đến 24 tháng”. Giả sử, có một công dân 17 tuổi, bị áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng 24 tháng. Khi
chuẩn bị hết hạn chấp hành biện pháp này thì người đó đã hơn 18 tuổi. Theo khoản 3, Điều 114 Luật XLVPHC thì đối tượng
này là người đã thành niên. Do đó, đối tượng này có thể được đưa về cơ sở bảo trợ xã hội tại địa phương nếu rơi vào
trường hợp “người ốm yếu không còn khả năng lao động và không xác định được nơi cư trú”.
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Theo Điều 5 Nghị định số 68/2008/NĐ-
CP ngày 30/5/2008 của Chính phủ về điều
kiện, thủ tục thành lập, tổ chức, hoạt động và
giải thể cơ sở bảo trợ xã hội (đã sửa đổi, bổ
sung bởi Nghị định số 81/2012/NĐ-CP và
Nghị định số 111/2013/NĐ-CP) thì đối tượng
được tiếp nhận vào cơ sở bảo trợ xã hội, bao
gồm: trẻ em mồ côi cả cha và mẹ, trẻ em bị
bỏ rơi, mất nguồn nuôi dưỡng; Người cao
tuổi cô đơn, thuộc hộ gia đình nghèo; Người
từ 85 tuổi trở lên không có lương hưu hoặc
trợ cấp bảo hiểm xã hội; Người tàn tật nặng
không có khả năng lao động hoặc không có
khả năng tự phục vụ; Người nhiễm
HIV/AIDS không còn khả năng lao động,
thuộc hộ gia đình nghèo; Các đối tượng xã
hội cần sự bảo vệ khẩn cấp: Trẻ em bị bỏ rơi,
nạn nhân của bạo lực gia đình, nạn nhân bị
xâm hại tình dục, nạn nhân bị buôn bán, nạn
nhân bị cưỡng bức lao động; NCTN không
có nơi cư trú ổn định đang trong thời gian lập
hồ sơ, thi hành biện pháp giáo dục tại xã,
phường, thị trấn. Trường hợp cá nhân không
thuộc đối tượng nêu trên thì phải có đơn xin
vào cơ sở bảo trợ xã hội và phải tự nguyện
đóng góp kinh phí hoặc có người thân, người
nhận bảo trợ đóng góp kinh phí.

Do đó, nếu căn cứ vào Luật XLVPHC thì
đối tượng là “người chưa thành niên không
xác định được nơi cư trú” và “người ốm yếu
không còn khả năng lao động và không xác
định được nơi cư trú” có thể được tiếp nhận
vào cơ sở bảo trợ xã hội, nhưng nếu căn cứ
vào Nghị định số 68/2008/NĐ-CP thì đối
tượng kể trên sẽ không được tiếp nhận vào cơ
sở bảo trợ xã hội. Trong trường hợp này,
chúng ta căn cứ vào Luật XLVPHC hay Nghị
định số 68/2008/NĐ-CP để quyết định việc
những đối tượng được nêu tại khoản 3, Điều
114 Luật XLVPHC được hay không được
tiếp nhận vào cơ sở bảo trợ xã hội?.

Thứ tư, theo Điều 115 Luật XLVPHC thì
khi có yêu cầu đưa học sinh, trại viên, học
viên ra khỏi trường giáo dưỡng, cơ sở giáo
dục bắt buộc, cơ sở cai nghiện bắt buộc, Thủ

trưởng cơ quan tiến hành tố tụng hình sự có
thẩm quyền phải có văn bản gửi Hiệu trưởng
trường giáo dưỡng, Giám đốc cơ sở giáo dục
bắt buộc, Giám đốc cơ sở cai nghiện bắt
buộc. 

Theo quy định của pháp luật, cơ quan có
yêu cầu đưa học sinh, trại viên, học viên ra
khỏi trường giáo dưỡng, cơ sở giáo dục bắt
buộc, cơ sở cai nghiện bắt buộc có trách
nhiệm đưa học sinh, trại viên, học viên đi và
trả lại họ theo đúng thời hạn đã ghi trong
quyết định hoặc khi không còn yêu cầu. Thời
hạn tạm thời đưa học sinh, trại viên, học viên
ra khỏi trường giáo dưỡng, cơ sở giáo dục
bắt buộc, cơ sở cai nghiện bắt buộc được tính
vào thời hạn chấp hành quyết định tại trường
giáo dưỡng, cơ sở giáo dục bắt buộc, cơ sở
cai nghiện bắt buộc. Theo khoản 3 Điều 20
Nghị định số 221/2013/NĐ-CP ngày
30/12/2013 về chế độ áp dụng biện pháp xử
lý hành chính đưa vào cơ sở cai nghiện bắt
buộc thì trong trường hợp cần gia hạn, Thủ
trưởng cơ quan tiến hành tố tụng hình sự có
thẩm quyền phải có văn bản đề nghị Giám
đốc cơ sở cai nghiện bắt buộc về việc gia
hạn. Trong khi đó, quy định này không tìm
thấy điều khoản tương ứng trong Nghị định
số 02/2014/NĐ-CP quy định chế độ áp dụng,
thi hành biện pháp đưa vào trường giáo
dưỡng. Như vậy, phải chăng theo Nghị định
số 02/2014/NĐ-CP thì Thủ trưởng cơ quan
tiến hành tố tụng hình sự không có quyền đề
nghị về việc gia hạn thời gian đưa học sinh
ra khỏi trường giáo dưỡng? Một vấn đề
không thể không đề cập đến là nếu Thủ
trưởng cơ quan tiến hành tố tụng hình sự đề
nghị gia hạn thời gian đưa học sinh ra khỏi
trường giáo dưỡng và được chấp nhận thì
thời gian gia hạn đó có được tính vào thời
hạn chấp hành biện pháp đưa vào trường
giáo dưỡng hay không? Nếu nói là “có” thì
cơ sở pháp lý nào viện dẫn cho cách trả lời
ấy, ngược lại nếu nói là “không” thì rõ ràng
quyền và lợi ích hợp pháp của học sinh đã bị
xâm phạm.
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Thứ năm, trong trường hợp người đã có
quyết định đưa vào trường giáo dưỡng bỏ
trốn trước khi được đưa vào trường thì cơ
quan Công an cấp huyện nơi lập hồ sơ ra
quyết định truy tìm đối tượng. Biện pháp
truy tìm đối tượng mang tính cưỡng chế rất
cao, thủ tục áp dụng và thực tế thi hành có
nhiều diễn biến phức tạp phát sinh. 

Điều 7 Nghị định số 02/2014/NĐ-CP
quy định: “Người đã có quyết định đưa vào
trường giáo dưỡng chưa thi hành quyết định
tại trường giáo dưỡng mà bỏ trốn thì cơ quan
Công an cấp huyện nơi đã lập hồ sơ ra quyết
định truy tìm. Học sinh bỏ trốn thì Hiệu
trưởng trường giáo dưỡng ra quyết định truy
tìm”. Cơ quan đã ra quyết định truy tìm có
trách nhiệm tổ chức truy tìm đối tượng bỏ
trốn. Nếu đối tượng có hành vi chống đối thì
được áp dụng biện pháp cưỡng chế cần thiết
theo quy định của pháp luật để buộc người
đó phải chấp hành. Trường hợp tìm được
người bị áp dụng biện pháp đưa vào trường
giáo dưỡng bỏ trốn mà không tự nguyện
chấp hành yêu cầu của cơ quan có thẩm
quyền thì bị áp giải đưa trở lại trường giáo
dưỡng theo quy định tại Nghị định số
112/2013/NĐ-CP ngày 2/10/2013 của Chính
phủ. Khoản 1 Điều 29 Nghị định số
112/2013/NĐ-CP quy định: “Trường hợp
người bị áp giải có hành vi chống đối thì cán
bộ áp giải giải thích quy định của pháp luật,
yêu cầu họ chấp hành quyết định; trường hợp
cần thiết cán bộ áp giải có quyền sử dụng vũ
lực, trói, khóa tay, chân, sử dụng vũ khí, công
cụ hỗ trợ theo quy định của pháp luật để
khống chế vô hiệu hóa hành vi chống đối của
người bị áp giải”. 

Dưới góc độ pháp lý, việc sử dụng vũ
khí, công cụ hỗ trợ phải tuân thủ các quy
định trong Pháp lệnh Quản lý, sử dụng vũ

khí, vật liệu nổ và công cụ hỗ trợ năm 2011
(sửa đổi, bổ sung năm 2013). Đơn cử, việc
nổ súng được thực hiện khi đối tượng đang
đánh tháo người bị giam, người bị dẫn giải
do phạm tội đặc biệt nghiêm trọng; người bị
giam, giữ, bị dẫn giải, bị áp giải do phạm tội
đặc biệt nghiêm trọng đang chạy trốn…
Tương tự, việc sử dụng công cụ hỗ trợ được
thực hiện nhằm ngăn chặn người đang có
hành vi đe dọa trực tiếp đến tính mạng, sức
khoẻ của người khác hay bắt giữ người theo
quy định của pháp luật2… Tuy nhiên,
“trường hợp cần thiết mà cán bộ áp giải có
quyền sử dụng vũ lực” đối với người bị áp
giải là như thế nào thì không được quy định
cụ thể trong các văn bản pháp luật. Nói cách
khác, đây là một quy định mang tính tùy
nghi, nó không có chuẩn mực chung và cũng
không có tiêu chí định lượng cụ thể. Chính
vì vậy, mỗi chủ thể khác nhau thì lại có cách
nhận định khác nhau về “trường hợp cần
thiết”. Những quy định tùy nghi này nếu
không được kiểm soát chặt chẽ có thể dẫn
đến cách hành xử bạo lực đối tượng bị áp
dụng biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng.
Đặc biệt, nếu việc sử dụng vũ lực đối với
NCTN không đúng thời điểm, không phù
hợp với tính chất, mức độ nguy hiểm của
hành vi chống đối thì sẽ để lại những hậu quả
khôn lường.

Thứ sáu, Điều 15 Luật XLVPHC có quy
định: “Cá nhân, tổ chức bị xử lý vi phạm
hành chính có quyền khiếu nại, khởi kiện đối
với quyết định xử lý vi phạm hành chính theo
quy định của pháp luật”. Theo “quy định của
pháp luật” ở đây, trước hết là phải theo Luật
Khiếu nại năm 2011 và Luật TTHC năm
2010 vì hai đạo luật này là những văn bản có
giá trị pháp lý cao nhất điều chỉnh hoạt động
khiếu nại, khởi kiện.
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2 Xem thêm các Điều 22, 24, 33 Pháp lệnh Quản lý, sử dụng vũ khí, vật liệu nổ và công cụ hỗ trợ năm 2011 (sửa đổi, bổ
sung năm 2013) của Ủy ban thường vụ Quốc hội.
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3 Khoa Luật - Đại học Quốc gia Hà Nội, Phạm Hồng Thái – Nguyễn Hoàng Anh (chủ biên), Giáo trình Luật TTHC Việt Nam,
Nxb. Đại học Quốc gia Hà Nội, năm 2012, tr. 115.

4 nt., tr. 116.

Điều 29, 30 Pháp lệnh Trình tự, thủ tục,
xem xét, quyết định áp dụng các biện pháp
xử lý hành chính tại Tòa án nhân dân
(TAND) năm 2014 quy định: Quyết định áp
dụng biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng
có thể bị khiếu nại, kiến nghị, kháng nghị.
Theo đó, cơ quan đề nghị có quyền kiến
nghị, Viện kiểm sát cùng cấp có quyền kháng
nghị quyết định của Tòa án trong việc áp
dụng biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng
khi có căn cứ cho rằng quyết định đó là trái
pháp luật, còn người bị đề nghị áp dụng biện
pháp đưa vào trường giáo dưỡng hoặc người
đại diện hợp pháp của họ, cha mẹ hoặc người
giám hộ của người bị đề nghị là NCTN chỉ
có quyền khiếu nại quyết định của Tòa án
trong việc áp dụng biện pháp này. Như vậy,
đối với quyết định áp dụng biện pháp đưa
vào trường giáo dưỡng thì người bị đề nghị
áp dụng biện pháp này hoặc người đại diện
hợp pháp của họ, cha mẹ hoặc người giám
hộ của người bị đề nghị là NCTN chỉ có
quyền khiếu nại mà không có quyền khởi
kiện. Điều này có lẽ không phù hợp với Luật
XLVPHC lẫn Luật Khiếu nại năm 2011 bởi
Điều 15 Luật XLVPHC “thừa nhận” quyền
khiếu nại lẫn khởi kiện đối với không chỉ
quyết định xử phạt hành chính mà còn đối
với cả quyết định áp dụng biện pháp xử lý
hành chính như đưa vào trường giáo dưỡng.
Bên cạnh đó, theo quy định của Luật Khiếu
nại năm 2011, nếu như cá nhân, tổ chức
không đồng ý với quyết định giải quyết
khiếu nại lần đầu hoặc lần hai thì có quyền
khởi kiện ra Tòa án theo quy định của Luật
Tố tụng hành chính (TTHC) năm 2010. 

Theo Luật TTHC năm 2010, đối tượng
khởi kiện hành chính là các quyết định hành
chính như sau: “Quyết định hành chính là
văn bản do cơ quan hành chính nhà nước, cơ

quan, tổ chức khác hoặc người có thẩm
quyền trong các cơ quan, tổ chức đó ban
hành, quyết định về một vấn đề cụ thể trong
hoạt động quản lý hành chính được áp dụng
một lần đối với một hoặc một số đối tượng
cụ thể”. Theo định nghĩa này, quyết định
hành chính thuộc đối tượng khởi kiện hành
chính phải có các đặc điểm sau:

i. Quyết định hành chính là quyết định
cá biệt;

ii. Hình thức thể hiện của quyết định
hành chính là văn bản;

iii. Chủ thể ban hành quyết định hành
chính là cơ quan hành chính nhà nước, cơ
quan, tổ chức khác hoặc người có thẩm
quyền trong các cơ quan, tổ chức đó. Trong
đó, “cơ quan, tổ chức khác” không gì khác
hơn là cơ quan nhà nước. Theo nội dung
điểm a, khoản 1, Điều 30 Luật TTHC năm
2010, trong số các cơ quan nhà nước địa
phương thì TAND, Viện kiểm sát nhân dân
địa phương cũng thuộc diện có thể có quyết
định hành chính bị khởi kiện3.

iv. Quyết định được ban hành trong hoạt
động quản lý hành chính. Phạm vi “hoạt
động quản lý hành chính” được giới hạn tại
khoản 1, Điều 28 Luật TTHC năm 2010,
theo đó chỉ loại trừ “các quyết định hành
chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước trong
các lĩnh vực quốc phòng, an ninh, ngoại giao
theo danh mục do Chính phủ quy định và các
quyết định hành chính, hành vi hành chính
mang tính nội bộ của cơ quan, tổ chức”4.

Xem xét cụ thể thì quyết định áp dụng
biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng là
quyết định cá biệt, có hình thức thể hiện dưới
dạng văn bản. Quyết định này do TAND cấp
huyện ban hành trong hoạt động quản lý
hành chính. Do đó, có thể thấy, về nguyên
tắc thì quyết định áp dụng biện pháp đưa vào



trường giáo dưỡng vẫn có thể bị khởi kiện.
Tuy nhiên, không hiểu vì lý do gì mà Pháp
lệnh Trình tự, thủ tục, xem xét, quyết định áp
dụng các biện pháp xử lý hành chính tại
TAND năm 2014 đã “tước” quyền khởi kiện
của cá nhân đối với quyết định áp dụng biện
pháp đưa vào trường giáo dưỡng. Và thật
không hợp lý khi pháp luật thừa nhận quyền
khởi kiện đối với quyết định áp dụng biện
pháp giáo dục tại xã, phường, thị trấn của
người bị áp dụng biện pháp này5 nhưng lại
không thừa nhận quyền khởi kiện đối với
quyết định áp dụng biện pháp đưa vào trường
giáo dưỡng của người bị áp dụng biện pháp
này. Đây là vấn đề rất cần được quan tâm
xem xét vì so với biện pháp giáo dục tại xã,
phường, thị trấn, biện pháp đưa vào trường
giáo dưỡng mang tính cưỡng chế cao hơn rất
nhiều.

Cuối cùng, khoản 3 Điều 132 Luật
XLVPHC quy định: “Đối với người có quyết
định đưa vào trường giáo dưỡng hoặc đang
chấp hành quyết định tại trường giáo dưỡng
quy định tại khoản 1 Điều này (trường hợp
bỏ trốn, đang bị truy tìm), nếu khi truy tìm
được mà người đó đã đủ 18 tuổi thì Hiệu
trưởng trường giáo dưỡng đề nghị TAND
cấp huyện nơi có trường giáo dưỡng xem xét,
quyết định áp dụng biện pháp đưa vào cơ sở
giáo dục bắt buộc nếu có đủ điều kiện thuộc
đối tượng đưa vào cơ sở giáo dục bắt buộc”. 

Theo quy định trên, thẩm quyền đề nghị
TAND cấp huyện áp dụng biện pháp đưa vào
cơ sở giáo dục bắt buộc thuộc về Hiệu trưởng
trường giáo dưỡng. Tuy nhiên, điều khoản
này không phù hợp với Điều 102 Luật
XLVPHC bởi Điều 102 Luật XLVPHC quy
định: “Trong thời hạn 07 ngày, kể từ ngày
nhận được hồ sơ quy định tại Điều 101 và
Điều 118 của Luật này, Trưởng Công an cấp
huyện quyết định việc chuyển hồ sơ đề nghị

TAND cấp huyện áp dụng biện pháp đưa vào
cơ sở giáo dục bắt buộc”. Theo chúng tôi,
thẩm quyền đề nghị TAND cấp huyện áp
dụng biện pháp đưa vào cơ sở giáo dục bắt
buộc thuộc về Trưởng Công an cấp huyện là
hợp lý. Công an nhân dân có nhiệm vụ bảo
vệ an ninh quốc gia và giữ gìn trật tự an toàn
xã hội nên thẩm quyền đề nghị TAND cấp
huyện áp dụng biện pháp đưa vào cơ sở giáo
dục bắt buộc phải thuộc về Trưởng Công an
cấp huyện. Trong khi đó, trường giáo dưỡng
chỉ là một đơn vị sự nghiệp, vì vậy, Hiệu
trưởng trường giáo dưỡng không thể trực
tiếp đề nghị TAND cấp huyện nơi có trường
giáo dưỡng xem xét, quyết định áp dụng biện
pháp đưa vào cơ sở giáo dục bắt buộc. Ngoài
ra, nếu chỉ căn cứ vào khoản 3 Điều 132 Luật
XLVPHC thì sẽ không rõ ràng về thủ tục áp
dụng. Trong trường hợp này, Hiệu trưởng
trường giáo dưỡng có gửi hồ sơ đến Trưởng
phòng Tư pháp cấp huyện để kiểm tra tính
pháp lý của hồ sơ hay không? Hiện nay, cả
Luật XLVPHC và Nghị định số
02/2014/NĐ-CP đều không quy định cụ thể
về vấn đề này.
2. Một số ý kiến nhằm hoàn thiện pháp
luật về biện pháp đưa vào cơ sở cai nghiện
bắt buộc

Thứ nhất, những quy định về tạm đình
chỉ chấp hành quyết định đưa vào trường
giáo dưỡng mang tính nhân văn sâu sắc, thể
hiện sự cảm thông của Nhà nước đối với
những đối tượng bị áp dụng biện pháp này
nhưng rơi vào hoàn cảnh đặc biệt. Do đó, để
đảm bảo tính nhân đạo trong việc áp dụng
biện pháp đưa vào trường giáo dưỡng cũng
như bảo đảm quyền của người bị áp dụng
biện pháp này, pháp luật cần hướng dẫn cụ
thể thế nào là “sức khỏe được phục hồi” và
cơ quan, tổ chức có thẩm quyền xác định
“sức khỏe được phục hồi”. Nếu không quy

8 NGHIÏN CÛÁU
LÊÅP PHAÁP Söë 20 (300) T10/2015

NHAÂ NÛÚÁC VAÂ PHAÁP LUÊÅT

5 Xem thêm điểm g, khoản 1 Điều 22 và điểm e, khoản 1 Điều 31 của Nghị định số 111/2013/NĐ-CP của Chính phủ ngày
30/09/2013 quy định chế độ áp dụng biện pháp xử lý hành chính giáo dục tại xã, phường, thị trấn.



định cụ thể về vấn đề này sẽ dẫn đến tình
trạng áp dụng pháp luật tùy tiện, võ đoán.
Theo chúng tôi, “sức khỏe được phục hồi” là
trường hợp một người không còn bị bệnh
hoặc không trong tình trạng nguy hiểm đến
tính mạng và có khả năng lao động, sinh hoạt
bình thường. Và, cơ quan, tổ chức có thẩm
quyền xác định “sức khỏe được phục hồi” là
bệnh viện đa khoa, chuyên khoa từ cấp tỉnh
trở lên.  

Thứ hai, Nghị định số 02/2014/NĐ-CP
quy định về vấn đề áp dụng biện pháp đưa
vào trường giáo dưỡng cần giải thích cụ thể
thế nào là “có căn cứ cho rằng người đó bỏ
trốn”, đồng thời quy định chủ thể nào sẽ có
thẩm quyền chứng minh là “có căn cứ cho
rằng người đó bỏ trốn” để từ đó Tòa án hủy
bỏ quyết định cho phép hoãn hoặc tạm đình
chỉ. Theo chúng tôi, trong thời gian được
hoãn hoặc được tạm đình chỉ chấp hành
quyết định đưa vào trường giáo dưỡng thì cá
nhân vẫn phải trình diện và chịu sự quản lý
của UBND cấp xã nơi họ cư trú. Do vậy, nên
quy định cụ thể thẩm quyền chứng minh của
UBND cấp xã nơi họ cư trú. Theo đó, UBND
cấp xã nơi người đó cư trú sẽ xác định về tình
tiết “có căn cứ cho rằng người đó bỏ trốn”
rồi gửi hồ sơ yêu cầu đến Tòa án. Sau khi
Tòa án hủy bỏ quyết định cho phép hoãn
hoặc tạm đình chỉ thì Tòa án sẽ ra quyết định
buộc chấp hành quyết định đưa vào trường
giáo dưỡng.

Thứ ba, sửa đổi Nghị định số
68/2008/NĐ-CP theo hướng cho phép
“NCTN không xác định được nơi cư trú” và
“người ốm yếu không còn khả năng lao động
và không xác định được nơi cư trú” được vào
ở tại cơ sở bảo trợ xã hội tại địa phương nơi
trường giáo dưỡng đóng trụ sở. Sửa đổi nhỏ
này có ý nghĩa quan trọng trong việc bảo
đảm quyền con người đối với những người
bị áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo
dưỡng, đồng thời tạo ra sự thống nhất giữa
Nghị định số 68/2008/NĐ-CP với Luật
XLVPHC.

Thứ tư, sửa đổi Nghị định số
02/2014/NĐ-CP theo hướng thừa nhận quyền
đề nghị gia hạn thời gian đưa học sinh ra khỏi
trường giáo dưỡng của Thủ trưởng cơ quan
tiến hành tố tụng hình sự. Trong thực tế phải
nhận thức được rằng, thủ tục tố tụng hình sự
chiếm rất nhiều thời gian nên quy định gia
hạn thời gian đưa học sinh ra khỏi trường
giáo dưỡng là rất cần thiết. Nếu không quy
định về vấn đề này sẽ dẫn đến khó khăn trong
quá trình xem xét, truy cứu trách nhiệm pháp
lý của học sinh, ảnh hưởng đến sự phối hợp
hoạt động giữa các cơ quan hữu quan. 

Thứ năm, khoản 1 Điều 20 Hiến pháp
năm 2013 quy định: “Mọi người có quyền
bất khả xâm phạm về thân thể, được pháp
luật bảo hộ về sức khỏe, danh dự và nhân
phẩm; không bị tra tấn, bạo lực, truy bức,
nhục hình hay bất kỳ hình thức đối xử nào
khác xâm phạm thân thể, sức khỏe, xúc
phạm danh dự, nhân phẩm”. Điều 37 Công
ước quốc tế về Quyền Trẻ em (CRC) quy
định: “Không trẻ em nào bị tra tấn hay bị đối
xử hoặc trừng phạt tàn ác, vô nhân đạo hay
hạ thấp nhân phẩm”. Xuất phát từ đặc điểm
tâm, sinh lý của NCTN là người chưa phát
triển đầy đủ về thể chất, tinh thần, chưa có
khả năng nhận thức, kiểm soát được suy
nghĩ, hành vi của mình nên NCTN dễ bị chi
phối bởi tác động bên ngoài và thực hiện các
hành vi thiếu suy nghĩ chín chắn, dẫn đến
hành vi chống đối người thực thi pháp luật
có thể xảy ra. Vì vậy, pháp luật cần quy định
cụ thể những trường hợp được phép sử dụng
vũ lực đối với người bị áp dụng biện pháp
đưa vào trường giáo dưỡng bỏ trốn và có
hành vi chống đối. Đối tượng bị áp dụng biện
pháp đưa vào trường giáo dưỡng là NCTN
nên đối tượng này thường nóng nảy, suy nghĩ
chưa chín chắn, do đó, người có thẩm quyền
phải giải thích, thuyết phục. Việc sử dụng vũ
lực chỉ được áp dụng khi đối tượng có hành
vi chống đối mang tính côn đồ, hung hãn hay
đối tượng có hành vi xâm hại sức khỏe, tính
mạng của người khác… Trong bất kỳ trường
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hợp nào, nếu đối tượng chỉ chửi bới, lăng mạ
mà không tấn công vũ lực thì người có thẩm
quyền cũng không được phép sử dụng vũ
lực. Tóm lại, phải quán triệt tinh thần là việc
sử dụng vũ lực chỉ nhằm mục đích cuối cùng
là khống chế đối tượng chứ không phải là sát
thương, trừng trị. 

Thứ sáu, đối với biện pháp đưa vào
trường giáo dưỡng thì thẩm quyền quyết
định thuộc về TAND cấp huyện. Tuy là giao
cho Tòa án áp dụng nhưng lại áp dụng chế
độ một Thẩm phán xem xét, quyết định. Bên
cạnh đó, tuy Tòa án giải quyết nhưng thủ tục
tiến hành không phải bằng một phiên tòa mà
bằng phiên họp. Quy định này có lẽ không
phù hợp với tinh thần của Hiến pháp năm
2013: “TAND là cơ quan xét xử của nước
Cộng hoà XHCN Việt Nam, thực hiện quyền
tư pháp” (khoản 1 Điều 102). Ngoài ra, điều
này thể hiện sự lúng túng của nhà làm luật
khi không biết gọi đối tượng trên và hành vi
của họ bị áp dụng biện pháp này là gì: tội
phạm hay vi phạm hành chính, hay vi phạm
khác? Như vậy, vô hình trung, nhà làm luật
lại tự đặt ra loại vi phạm mới chưa hề có
trong thực tiễn và lý luận là: “chưa đến mức
truy cứu trách nhiệm hình sự, nhưng không
phải là vi phạm hành chính”6.

Nghị quyết số 49-NQ/TW của Bộ Chính
trị ngày 02/6/2005 về Chiến lược cải cách tư
pháp đã khẳng định “cơ quan tư pháp phải
thật sự là chỗ dựa của nhân dân trong việc
bảo vệ công lý, quyền con người”. Việc giao
cho Tòa án quyết định áp dụng biện pháp
đưa vào trường giáo dưỡng đã phù hợp hơn
với tinh thần cải cách tư pháp. Tuy nhiên, sẽ
là công khai hơn, dân chủ hơn nếu pháp luật
thừa nhận quyền khởi kiện đối với quyết
định áp dụng biện pháp đưa vào trường giáo
dưỡng của người bị áp dụng biện pháp này.
Đây là vấn đề không đơn giản vì “đụng
chạm” đến nhiều văn bản luật có liên quan.

Hiện nay, Luật Tổ chức TAND năm 2014 đã
được thông qua nên việc sửa đổi Luật TTHC
năm 2010 trở thành vấn đề tất yếu. Theo
chúng tôi, khi sửa đổi Luật TTHC năm 2010
thì vấn đề thừa nhận quyền khởi kiện đối với
quyết định áp dụng biện pháp đưa vào trường
giáo dưỡng cần được cân nhắc kỹ lưỡng.
Một khi Luật TTHC thừa nhận quyền khởi
kiện đối với quyết định áp dụng biện pháp
đưa vào trường giáo dưỡng thì Pháp lệnh
Trình tự, thủ tục, xem xét, quyết định áp
dụng các biện pháp xử lý hành chính tại
TAND năm 2014 cũng cần phải có những
điều chỉnh cho phù hợp với tinh thần của
Luật TTHC.

Cuối cùng, như đã trình bày, quy định
Hiệu trưởng trường giáo dưỡng đề nghị
TAND cấp huyện áp dụng biện pháp đưa vào
cơ sở giáo dục bắt buộc tại Điều 132 Luật
XLVPHC là không phù hợp với Điều 102
Luật XLVPHC. Do đó, cần sửa đổi Điều 132
Luật XLVPHC theo hướng vận dụng tinh
thần Điều 118 Luật XLVPHC: “Hiệu trưởng
Trường giáo dưỡng tiến hành lập hồ sơ đề
nghị đưa vào cơ sở giáo dục bắt buộc trên cơ
sở hồ sơ hiện có và các tài liệu liên quan mới,
chuyển đến Trưởng Công an cấp huyện nơi
có trường giáo dưỡng. Trưởng Công an cấp
huyện có trách nhiệm lấy ý kiến của Trưởng
phòng Tư pháp về tính pháp lý của hồ sơ
trước khi xem xét, gửi hồ sơ đề nghị TAND
nơi có trường giáo dưỡng quyết định biện
pháp đưa vào cơ sở giáo dục bắt buộc”. Quy
định này sẽ tạo ra sự nhất quán trong các quy
định của Luật XLVPHC bởi thẩm quyền đề
nghị TAND cấp huyện áp dụng biện pháp đưa
vào cơ sở giáo dục bắt buộc chỉ nên thuộc về
Trưởng Công an cấp huyện. Công an cấp
huyện đề nghị, đồng thời cơ quan này cũng
sẽ tổ chức thi hành quyết định đưa người phải
chấp hành quyết định vào trường giáo dưỡng
theo đúng Điều 110 Luật XLVPHC n
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6 Nguyễn Cửu Việt (2013), Giáo trình Luật Hành chính Việt Nam, Nxb. Chính trị Quốc gia, Hà Nội, tr. 487.



BAÂN VÏÌ MÖÅT SÖË VÊËN ÀÏÌ CUÃA LUÊÅT TRÛNG CÊÌU YÁ DÊN
ĐẶNG MINH TUẤN* 

Trong quá trình xây dựng Luật Trưng cầu ý dân (TCYD), Hội Luật gia Việt
Nam (Ban soạn thảo), Ủy ban Pháp luật của Quốc hội (Cơ quan thẩm tra),
các cơ quan, đại biểu Quốc hội và các chuyên gia, nhà nghiên cứu còn có
nhiều ý kiến khác nhau về một số vấn đề được quy định trong Dự thảo Luật
TCYD (Dự thảo). Bài viết này phân tích, đánh giá một số vấn đề trên, từ đó
đề xuất hoàn thiện Dự thảo. 

1. Những vấn đề trưng cầu ý dân
Mặc dù Dự thảo quy định mang tính

khái quát, nhưng vẫn có quan điểm đề nghị
cần phải liệt kê cụ thể các vấn đề TCYD. 

Theo chúng tôi, việc liệt kê các vấn đề
TCYD thường chỉ đặt trong các cuộc TCYD
mang tính bắt buộc. Trong cuộc TCYD tùy
nghi (theo đề xuất) thì vấn đề TCYD rất đa
dạng, có thể là bất cứ vấn đề nào không
thuộc các vấn đề bị hạn chế TCYD. Luật
TCYD các nước cũng thường chỉ quy định
khái quát, không liệt kê các vấn đề trong
TCYD tùy nghi. 

Theo Hiến pháp năm 2013, không có
vấn đề nào bắt buộc phải đưa ra TCYD, mà
việc tổ chức TCYD do Quốc hội quyết định.
Việc liệt kê có thể sẽ không đầy đủ và cũng
không đóng vai trò nâng cao hơn tính khả thi

của TCYD, bởi vì trong mọi trường hợp, việc
có tổ chức TCYD hay không vẫn thuộc thẩm
quyền quyết định của Quốc hội. 

Các vấn đề đưa ra TCYD là những vấn
đề về Hiến pháp và những vấn đề quan trọng
khác. Hiến pháp năm 2013 không có quy
định giới hạn các vấn đề đưa ra TCYD. Về
nguyên tắc, Quốc hội có thể quyết định đưa
ra TCYD về bất kỳ vấn đề quan trọng nào
(không chỉ những vấn đề thuộc thẩm quyền
của Quốc hội). 

Luật không quy định chi tiết các vấn đề
TCYD, nhưng có thể quy định một số vấn đề
không đưa ra TCYD1. Tuy nhiên, trong
trường hợp luật không giới hạn các vấn đề
đưa ra TCYD cũng khó có khả năng dẫn đến
tình trạng lạm dụng TCYD ở nước ta, bởi vì
Quốc hội là cơ quan duy nhất có thẩm quyền
quyết định TCYD2. 
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* TS. Khoa Luật, Đại học Quốc gia Hà Nội
1 PGS.TS. Nguyễn Cảnh Hợp, TCYD về cái gì và theo hình thức nào, tham luận tại Hội thảo góp ý Dự thảo Luật TCYD, do

Văn phòng Chính phủ phối hợp với GIZ tổ chức ngày 23/4/2015 tại TP. Hồ Chí Minh; Báo cáo đánh giá tác động của Dự án
Luật TCYD của Hội Luật gia Việt Nam.

2 Theo kinh nghiệm thế giới, việc trao cho Quốc hội có quyền quyết định hoặc phê chuẩn đề xuất TCYD nhằm mục tiêu bảo
đảm rằng các cuộc TCYD không bị lạm dụng bởi nhà cầm quyền. Việc trao quyền quyết định TCYD cho người đứng đầu
hành pháp mà không có sự phê chuẩn của cơ quan lập pháp có nguy cơ dẫn đến sự lạm dụng TCYD vì những mục tiêu
chính trị thiểu số thay vì đa số. 



2. Phạm vi trưng cầu ý dân 
Dự thảo chỉ quy định TCYD cấp quốc

gia. Tuy vậy, chúng tôi ủng hộ phương án
quy định TCYD cấp địa phương (cấp tỉnh).
Theo ý kiến của một số chuyên gia3, việc bổ
sung TCYD cấp địa phương là rất phù hợp
và cần thiết ở nước ta xuất phát từ những lý
do cơ bản sau đây:  

- Địa phương không tách rời với lãnh thổ
cả nước, mỗi địa phương trước hết phải dân
chủ thì cả nước mới dân chủ; 

- Dân chủ ở địa phương mới là dân chủ
trực tiếp nhất và rõ ràng nhất; 

- TCYD ở địa phương bảo đảm tính hài
hòa chính sách chung của trung ương và
chính sách cá biệt, đặc thù ở địa phương;

- Những vấn đề chỉ phát sinh hoặc chỉ
liên quan trực tiếp đến một hoặc một vài địa
phương thì cần tổ chức TCYD ở địa phương;  

- Việc tổ chức TCYD ở cấp địa phương
là phù hợp cho việc phát triển chính quyền
địa phương nước ta theo mô hình phân
quyền, tự quản.

Rõ ràng, người dân địa phương cần được
hưởng quyền trực tiếp quyết định các vấn đề
quan trọng của địa phương thông qua các
cuộc TCYD. Có những vấn đề lớn của địa
phương chưa cần thiết đưa ra TCYD ở cấp
quốc gia, nhưng có thể lại rất cấp thiết phải
đưa ra nhân dân biểu quyết ở địa phương.
Báo cáo khảo sát về TCYD của Hội Luật gia
Việt Nam chỉ ra rằng, đại đa số luật gia và
người dân được hỏi đều khẳng định sự cần
thiết tổ chức TCYD cả ở hai cấp toàn quốc
và địa phương (71,4% luật gia và 85,4%
người dân được hỏi). Bên cạnh đó, Báo cáo
đánh giá tác động của Dự án Luật TCYD của

Ban soạn thảo cũng chỉ ra những tác động
tích cực của TCYD cấp địa phương.

Xét về hiệu quả, TCYD cấp địa phương
ít tốn kém hơn TCYD cấp quốc gia. Ở quy
mô nhỏ, nhân dân quan tâm và hiểu rõ các
vấn đề của địa phương đưa ra TCYD, do đó
trưng cầu ở địa phương có tính thực thi cao4.
Trên thực tế, người dân địa phương cũng đã
đóng vai trò tích cực trong việc thực hiện các
hình thức dân chủ trực tiếp theo Quy chế dân
chủ cơ sở, do vậy việc tổ chức TCYD ở địa
phương đảm bảo tính khả thi và sát với thực
tế. Việc tổ chức TCYD ở cấp địa phương
cũng có thể coi là một phép thử để tổ chức
TCYD cấp quốc gia. 

TCYD ở địa phương chỉ nên tổ chức ở
cấp tỉnh, vì đây là cấp địa phương cao nhất,
gắn kết các cấp chính quyền địa phương với
trung ương, có cơ cấu tổ chức và năng lực
quản lý phù hợp để tổ chức TCYD ở địa
phương. Được tổ chức ở cấp tỉnh, các cuộc
TCYD được giám sát trực tiếp bởi các cơ
quan nhà nước ở trung ương.  

Về thẩm quyền, TCYD địa phương do
Hội đồng nhân dân (HĐND) tỉnh quyết định.
Việc trao quyền quyết định trưng cầu ý dân
cho HĐND quyết định có đầy đủ cơ sở của
Hiến pháp năm 20135. Cụ thể, các vấn đề đưa
ra TCYD thuộc thẩm quyền của Quốc hội
cần được hiểu là các vấn đề ở tầm quốc gia.
Trong khi đó, Hiến pháp năm 2013 quy định
HĐND có quyền quyết định các vấn đề của
địa phương; trong trường hợp cần thiết,
chính quyền địa phương được trao thực hiện
một số nhiệm vụ của cơ quan nhà nước cấp
trên. Do vậy, quyết định về TCYD địa
phương về những vấn đề quan trọng của địa
phương thuộc thẩm quyền của HĐND. 
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3 ThS. Nguyễn Thị Thiện Trí, Phạm vi TCYD, tham luận tại Hội thảo góp ý Dự thảo Luật TCYD, do Văn phòng Chính phủ phối
hợp với GIZ tổ chức ngày 23/4/2015 tại TP. Hồ Chí Minh.

4 LS. Nguyễn Văn Hậu, Góp ý Dự thảo Luật TCYD, tham luận tại Hội thảo góp ý Dự thảo Luật TCYD, do Văn phòng Chính
phủ phối hợp với GIZ tổ chức ngày 23/4/2015 tại TP. Hồ Chí Minh.

5 Có quan điểm cho rằng việc trao cho chính quyền địa phương quyết định tổ chức TCYD ở địa phương là không hợp hiến,
bởi vì Hiến pháp năm 2013 chỉ quy định Quốc hội quyết định TCYD.



Trên thế giới, rất nhiều nước tổ chức
TCYD cấp địa phương. Trong thực tiễn, các
cuộc TCYD cấp địa phương được sử dụng
phổ biến hơn nhiều so với các cuộc TCYD
cấp quốc gia6. Ngoài luật TCYD cấp quốc
gia, nhiều nước còn ban hành luật TCYD cấp
địa phương. 
3. Chủ thể có quyền đề nghị trưng cầu ý
dân 

Hiện nay, đang có những ý kiến khác
nhau về việc mở rộng hay giới hạn các chủ
thể có quyền đề xuất TCYD. Theo chúng tôi,
Luật TCYD nên mở rộng phạm vi các chủ
thể có quyền đề xuất TCYD xuất phát từ
những lý do cơ bản sau: 

- Nâng tính khả thi của Luật TCYD. 
Tất cả các cuộc TCYD chỉ được đặt ra

khi có đề xuất TCYD. Càng mở rộng các chủ
thể có quyền đề xuất TCYD càng tạo cơ hội
cao hơn cho việc tổ chức các cuộc TCYD.
Điều này càng trở nên tối cần thiết khi Quốc
hội là cơ quan duy nhất có quyền quyết định
TCYD. Ở nhiều quốc gia khác, không chỉ
Quốc hội, mà các chủ thể khác (cơ quan hành
pháp) cũng có quyền quyết định TCYD. 

- Quốc hội là cơ quan duy nhất có thẩm
quyền quyết định tổ chức TCYD.

Quốc hội là cơ quan quyết định tổ chức
TCYD, do vậy mọi đề xuất đều phải trình lên
Quốc hội. Quy định này có ưu điểm là đảm
bảo sự kiểm soát các đề xuất TCYD, tức là
đảm bảo không để tổ chức, cá nhân có thể
lạm dụng các TCYD với mục đích chính trị
cá nhân, thiếu dân chủ hoặc không cần thiết.

- Việc mở rộng các chủ thể có quyền đề
xuất TCYD không trái với Luật Tổ chức
Quốc hội, mà chỉ là sự bổ sung các quy định
ở tầm luật. Điều này hoàn toàn có cơ sở pháp
lý bởi Luật TCYD là luật chuyên ngành, có
thể có những quy định bổ sung trong mối
quan hệ với Luật Tổ chức Quốc hội. 

Nhiều luật gia được hỏi đều ủng hộ sự
cần thiết mở rộng chủ thể được đề xuất
TCYD7.

Xem xét cụ thể Dự thảo, ngoài các chủ
thể bao gồm Ủy ban thường vụ Quốc hội
(UBTVQH), Chủ tịch nước, Chính phủ hoặc
ít nhất một phần ba tổng số đại biểu Quốc hội
có quyền đề nghị TCYD, phương án 02 của
Dự thảo đề xuất bổ sung thêm Thủ tướng
Chính phủ và Đoàn Chủ tịch Ủy ban trung
ương Mặt trận Tổ quốc Việt Nam có quyền
đề xuất TCYD. Về vấn đề này, chúng tôi có
ý kiến như sau: i) Thủ tướng Chính phủ là
người đứng đầu Chính phủ, chỉ có thẩm
quyền lãnh đạo, điều hành Chính phủ - cơ
quan hành pháp. Với vai trò là cơ quan hoạch
định chính sách, Chính phủ mới có thẩm
quyền đề xuất TCYD. Hơn nữa, khi đã trao
quyền cho Chính phủ thì cũng không nên trao
quyền cho Thủ tướng Chính phủ, vì sẽ không
hợp lý khi Chính phủ và người đứng đầu
Chính phủ lại có những quyền hạn như nhau.
Xét kinh nghiệm nước ngoài, các nước
thường chỉ trao quyền cho Chính phủ trong
việc đề xuất TCYD; Thủ tướng có thể thay
mặt Chính phủ ký trình đề xuất TCYD; ii)
việc trao quyền đề xuất TCYD cho Đoàn Chủ
tịch Ủy ban trung ương Mặt trận Tổ quốc Việt
Nam là phù hợp với vị trí, vai trò của Mặt trận
Tổ quốc. Mặt trận Tổ quốc Việt Nam là cơ sở
chính trị của chính quyền nhân dân; đại diện,
bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp, chính đáng
của nhân dân; tập hợp, phát huy sức mạnh đại
đoàn kết toàn dân tộc, thực hiện dân chủ, tăng
cường đồng thuận xã hội; giám sát, phản biện
xã hội; tham gia xây dựng Đảng, Nhà nước,
hoạt động đối ngoại nhân dân góp phần xây
dựng và bảo vệ Tổ quốc (khoản 1 Điều 9
Hiến pháp năm 2013). Quy định này càng trở
nên cần thiết khi Dự thảo không quy định trao
quyền đề xuất TCYD cho nhân dân - một
phương thức được sử dụng ở nhiều quốc gia
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6 ThS. Nguyễn Thị Thiện Trí, Tlđd.
7 Báo cáo khảo sát về TCYD của Hội Luật gia Việt Nam.



trên thế giới. Theo Báo cáo khảo sát về
TCYD của Hội Luật gia Việt Nam, tỷ lệ ủng
hộ trao quyền đề xuất TCYD cho Mặt trận Tổ
quốc Việt Nam của các luật gia cũng rất cao
(74,6% chi hội luật gia các tỉnh, thành phố).

Bên cạnh các chủ thể được đề xuất trong
Dự thảo, cần cân nhắc mở rộng trao quyền
đề xuất TCYD cho một số chủ thể khác như
Hội đồng Dân tộc, các Ủy ban của Quốc hội,
các chính quyền địa phương và các công dân. 

Trên thế giới, mặc dù ít phổ biến so với
quy định đề xuất của công quyền, pháp luật
nhiều quốc gia trao cho các công dân quyền
đề xuất TCYD, được chia thành hai loại:
TCYD theo đề xuất (đề xuất bãi bỏ hoặc sửa
đổi một văn bản đã được thông qua bởi cơ
quan nhà nước) và sáng kiến công dân (đề
xuất một văn bản chưa được thông qua bởi
bất kỳ cơ quan nào). Cả hai trường hợp trên
đều dẫn đến một cuộc TCYD mà không cần
phải đợi quyết định cho phép của công
quyền, ngoại trừ một số trường hợp đặt ra đối
với sáng kiến công dân. Để thực hiện được
quyền đề xuất, công dân cần thu thập được
một lượng chữ ký ủng hộ nhất định của cử
tri về vấn đề đưa ra TCYD. 

Quy định này thể hiện tính dân chủ rất
cao (dân chủ từ dưới lên), có vai trò thúc đẩy
việc tổ chức các cuộc TCYD. Kinh nghiệm
thế giới cho thấy, quy định chỉ trao quyền đề
xuất TCYD cho các cơ quan nhà nước sẽ dẫn
đến nguy cơ các cuộc TCYD rất khó diễn ra
hoặc diễn ra vì những mục đích chính trị cá
nhân hoặc thiếu dân chủ.

Ở nước ta, TCYD phải do Quốc hội
quyết định. Do vậy, nếu được quy định, đề
xuất công dân ở nước ta sẽ không đương
nhiên dẫn đến một cuộc TCYD như ở các
nước khác, mà vẫn phải được sự phê chuẩn
của Quốc hội. Điều này cũng có ưu điểm ở
khía cạnh kiểm soát các đề xuất công dân,
không để tình trạng phải tổ chức quá nhiều
các cuộc trưng cầu ý dân theo đề xuất công
dân.

Theo Báo cáo khảo sát về TCYD của
Hội Luật gia Việt Nam, đại đa số ý kiến được

hỏi đều cho rằng, Luật TCYD nên quy định
cho phép công dân có quyền đưa ra kiến nghị
trước Quốc hội về TCYD. 
4. Cơ quan, tổ chức phụ trách trưng cầu
ý dân

Theo chúng tôi, tổ chức TCYD là một
công việc đặc biệt hệ trọng, phức tạp và cần
rất nhiều công sức, nên việc thành lập Ủy
ban TCYD trung ương để giúp UBTVQH tổ
chức TCYD và chấm dứt hoạt động sau khi
hoàn thành nhiệm vụ là phương án phù hợp.
Về nội dung, một cuộc TCYD là công việc
phúc quyết toàn dân về một vấn đề liên quan
đến Hiến pháp và các vấn đề quan trọng khác
của quốc gia. Về mặt thủ tục, TCYD khá
giống một bầu cử đại biểu dân cử, nên cũng
cần bộ máy chuyên nghiệp đứng ra tổ chức.
Do vậy, việc thành lập hoặc phân công cơ
quan giúp việc trong tổ chức TCYD chưa
thực sự đáp ứng được các yêu cầu trên. 

Cũng chính từ sự phức tạp của các cuộc
TCYD, cũng như sự tương đồng của thủ tục
TCYD và bầu cử, nên nhiều nước đã trao cho
các cơ quan quản lý bầu cử (ở nước ta là Hội
đồng bầu cử quốc gia và các cơ quan phụ
trách bầu cử) quyền tổ chức các cuộc TCYD.
Tuy nhiên, Hiến pháp chỉ quy định trách
nhiệm của Hội đồng bầu cử quốc gia trong
việc tổ chức các cuộc bầu cử. Do đó,
UBTVQH cần thành lập Ủy ban TCYD
trung ương để trực tiếp giúp UBTVQH tổ
chức TCYD.
5. Kết quả trưng cầu ý dân

Việc công nhận kết quả TCYD thường
dựa trên 02 yếu tố: tỷ lệ cử tri tham gia bỏ
phiếu và tỷ lệ cử tri tán thành với nội dung
TCYD. 

Về tỷ lệ cử tri tham gia bỏ phiếu, chỉ một
số ít nước quy định đây là điều kiện cần để
công nhận kết quả bầu cử; hầu hết các nước
không đưa ra quy định về số cử tri cần thiết
tham gia bỏ phiếu như là một điều kiện để
công nhận kết quả TCYD và các khuyến
nghị gần đây của nhiều nước cũng nêu ra
rằng, không nên quy định số cử tri cần thiết
trong pháp luật về TCYD. Dự thảo Luật
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TCYD quy định cần phải có ít nhất trên 50%
tổng số cử tri tham gia bỏ phiếu (phương án
01). Tuy nhiên, rất hiếm nước quy định tỷ lệ
cử tri bắt buộc tham gia bỏ phiếu quá cao,
ngay cả đối với các cuộc TCYD sửa đổi Hiến
pháp (phương án số 02). Mặc dù tỷ lệ đi bỏ
phiếu ở nước ta thường rất cao (trên thực tế),
nhưng rõ ràng tỷ lệ bắt buộc theo phương án
này là không có thông lệ quốc tế. 

Về tỷ lệ cử tri tán thành, chúng tôi cho
rằng, phương án TCYD được quá nửa số
phiếu hợp lệ tán thành được công bố để thi
hành đã là một tỷ lệ cao, không thể cao hơn
nữa. Về lý thuyết, đây là tỷ lệ chiếm đa số
tuyệt đối (trên 50% tổng số cử tri đi bỏ
phiếu). Trong tương quan so sánh, tỷ lệ tán
thành theo phương án này của Dự thảo ở
nước ta là cao hơn so với tỷ lệ được quy định
trong pháp luật các nước khác. Thực vậy, các
quốc gia thường quy định phương án được
lựa chọn là phương án được đa số tương đối
cử tri bỏ phiếu tán thành và chiếm tỷ lệ 1/4,
1/3 hoặc 40% tổng số cử tri bỏ phiếu. Ví dụ,
một phương án đưa ra được 45% tỷ lệ tán
thành; 40% tỷ lệ phản đối; 15% phiếu trắng
(hoặc không hợp lệ) thì theo kết quả này,
phương án được 45% có giá trị thi hành bởi
đây là phương án chiếm đa số tương đối,
đồng thời tỷ lệ này cũng chiếm trên 40%
tổng số cử tri. 

Ngay cả đối với các vấn đề Hiến pháp
thì theo pháp luật các nước, tỷ lệ tán thành
cao cũng chỉ cần chiếm trên 50% tổng số cử
tri (đa số tuyệt đối). Về nguyên tắc, nếu có
quá bán cử tri bỏ phiếu ủng hộ thì phương án
được lựa chọn phải được áp dụng. Trường
hợp quy định tỷ lệ ủng hộ cao hơn (như 2/3
tỷ lệ ủng hộ) rất ít được áp dụng, ngay cả đối
với các vấn đề Hiến pháp hoặc các vấn đề
đặc biệt quan trọng của quốc gia. 

Ủy ban Pháp luật cũng cho rằng8, quy
định tỷ lệ tham gia và tán thành của cử tri quá
cao (quá 2/3) đối với một vấn đề đưa ra

TCYD thì không khả thi; thậm chí nếu tổ
chức không tốt có thể dẫn đến tình trạng thúc
ép cử tri đi bỏ phiếu hoặc cử tri đi bầu hộ,
bầu thay và như vậy, sẽ làm giảm sút ý nghĩa
của việc TCYD với tư cách là một hình thức
dân chủ trực tiếp. Mặt khác, đối với Hiến
pháp thì quy trình sửa đổi, bổ sung Hiến
pháp được quy định rất chặt chẽ, theo đó,
phải 2/3 tổng số đại biểu Quốc hội biểu quyết
tán thành thì Hiến pháp mới được thông qua;
sau khi Hiến pháp được thông qua thì Quốc
hội mới tổ chức TCYD. Do đó, Ủy ban Pháp
luật tán thành với việc quy định như đã thể
hiện tại Phương án 01. 

Tóm lại, chúng tôi ủng hộ phương án
quy định tỷ lệ cử tri tham gia bỏ phiếu theo
phương án 01 (trên 50%); quy định phương
án TCYD được đa số phiếu hợp lệ tán thành
được công bố có giá trị thi hành (đa số tương
đối). Trong trường hợp các nhà lập pháp thấy
rằng, cần phải nâng tỷ lệ cử tri tán thành thì
có thể lựa chọn theo phương án 01. Trong
khi đó, phương án 02 không có cơ sở, xét ở
phương diện lý luận, thực tiễn cũng như kinh
nghiệm quốc tế. 
6. Giải quyết khiếu nại về kết quả trưng
cầu ý dân 

Theo quy định của Dự thảo, nhiều cơ
quan tham gia giải quyết khiếu nại, tố cáo về
những nội dung khác nhau trong các giai
đoạn khác nhau, cụ thể như sau: 

- Tòa án nhân dân giải quyết đối với
khiếu nại về danh sách cử tri; 

- UBTVQH giải quyết khiếu nại về kết
quả TCYD. Kết quả giải quyết khiếu nại của
UBTVQH là kết quả cuối cùng; 

- Ủy ban nhân dân (UBND) các cấp giải
quyết khiếu nại, tố cáo, giải đáp các thắc mắc
của cử tri và xử lý vi phạm pháp luật trong
quá trình tổ chức TCYD;

- Tổ TCYD giải quyết khiếu nại, tố cáo
của cử tri; báo cáo UBND cấp xã hoặc
UBND cấp huyện nơi trực tiếp thành lập ra

15NGHIÏN CÛÁU
LÊÅP PHAÁPSöë 20 (300) T10/2015

BAÂN VÏÌ DÛÅ AÁN LUÊÅT
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mình về các khiếu nại, tố cáo của cử tri không
thuộc thẩm quyền giải quyết của mình.

Việc trao quyền giải quyết khiếu nại
TCYD cho các cơ quan lãnh đạo, quản lý
TCYD (UBTVQH, UBND các cấp, Tổ
TCYD) là phù hợp. Theo cơ chế này, Tổ
TCYD là cấp thấp nhất giải quyết khiếu nại,
tố cáo của cử tri, trong khi giải quyết khiếu
nại của UBTVQH là kết quả cuối cùng. Tuy
vậy, pháp luật không quy định rõ hiệu lực kết
quả giải quyết khiếu nại của UBND các cấp;
cấp nào có thẩm quyền xem xét khiếu nại của
UBND các cấp.

Cơ chế giải quyết khiếu nại trong hệ
thống các cơ quan lãnh đạo, quản lý bầu cử
đóng vai trò quan trọng trong việc lãnh đạo,
quản lý thống nhất cuộc bầu cử. Tuy nhiên,
nếu quy trình giải quyết khiếu nại bị giới hạn
trong hệ thống các cơ quan phụ trách TCYD
thì việc giải quyết chưa đảm bảo được tính
minh bạch, khách quan. Bên cạnh cơ chế giải
quyết khiếu nại mang tính “nội bộ” của các cơ
quan phụ trách TCYD, cần phải có một thiết
chế tài phán độc lập, có khả năng đảm bảo
tính khách quan, minh bạch, công bằng trong
việc giải quyết khiếu nại. Việc trao thẩm
quyền giải quyết khiếu nại cuối cùng cho
UBTVQH không đảm bảo được yêu cầu này.
Hơn nữa, khoảng trống đặt ra đối với việc giải
quyết các khiếu nại về UBTVQH. Ở những
nước có Hội đồng bầu cử quốc gia độc lập thì
cơ quan này thường đóng vai trò giải quyết
khiếu nại. Tuy vậy, Hội đồng bầu cử quốc gia
ở nước ta lại chỉ được Hiến pháp trao quyền
tổ chức, lãnh đạo các cuộc bầu cử, nên không
có thẩm quyền trong lĩnh vực TCYD, kể cả
việc giải quyết khiếu nại về TCYD.  

Cơ chế phổ biến nhất trên thế giới vẫn là
cơ chế giải quyết thông qua các tòa án (Tòa
án hiến pháp, Tòa án hành chính). Ở nước ta,
theo Luật Tố tụng hành chính, Tòa hành
chính chỉ có quyền giải quyết khiếu kiện về
danh sách cử tri bầu của đại biểu Quốc hội,
danh sách cử tri bầu cử đại biểu HĐND,
danh sách cử tri bỏ phiếu TCYD. Như vậy,
theo pháp luật hiện hành, Tòa hành chính

không có thẩm quyền giải quyết các khiếu
kiện khác về TCYD (như về câu hỏi TCYD,
thiết kế câu hỏi, thủ tục TCYD và kết quả
TCYD). Sự trao quyền cho tòa án trong việc
giải quyết khiếu kiện về TCYD (cũng như về
bầu cử) là yêu cầu cơ bản của nhà nước pháp
quyền và dân chủ. Về mặt pháp lý, Luật Tố
tụng hành chính phải mở rộng thẩm quyền
giải quyết của Tòa hành chính; Dự thảo Luật
TCYD cùng Luật Bầu cử đại biểu Quốc hội
và đại biểu HĐND cũng cần phải có những
điều chỉnh, bổ sung cơ chế giải quyết tư pháp
đối với hoạt động TCYD và bầu cử.  

Bên cạnh việc cân nhắc trao quyền giải
quyết khiếu kiện cho Tòa hành chính thì
cũng cần phải rà soát lại toàn bộ các quy định
về giải quyết khiếu nại hiện nay theo Dự
thảo. Theo chúng tôi, các quy định về thẩm
quyền, quy trình, kết quả giải quyết khiếu nại
trong Dự thảo còn chưa rõ ràng. 

Về thẩm quyền, theo quy định của khoản
10 Điều 20 Dự thảo, UBTVQH giải quyết
khiếu nại về kết quả TCYD. Tuy nhiên, Điều
49, 50 Dự thảo lại quy định một cách gián
tiếp UBTVQH có quyền giải quyết khiếu nại
về các vấn đề khác. Theo chúng tôi, Dự thảo
cần bổ sung rõ ràng thẩm quyền giải quyết
của UBTVQH: giải quyết khiếu nại về kết
quả TCYD; giải quyết các khiếu nại đã được
giải quyết bởi các cấp dưới (UBND các cấp,
Tổ phụ trách TCYD) được chuyển lên
UBTVQH. Các thẩm quyền giải quyết khiếu
nại của UBND các cấp cũng cần được quy
định rõ hơn nhằm mục tiêu phân định thẩm
quyền giải quyết của UBND các cấp và Tổ
phụ trách TCYD.  

Nội dung khiếu nại (như về kiểm phiếu,
câu hỏi TCYD, thiết kế câu hỏi, thủ tục
TCYD và kết quả TCYD…) cũng cần được
xác định rõ hơn đối với từng loại vụ việc và
từng cấp có thẩm quyền xử lý.

Quy trình, thủ tục giải quyết khiếu nại ở
từng cấp hay trong mối quan hệ giữa các cấp
cũng chưa được quy định cụ thể trong Dự
thảo. Tương tự, quy trình giải quyết khiếu nại
chung cần được quy định trong mối quan hệ
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giải quyết khiếu nại từ Tổ phụ trách TCYD,
UBND các cấp cho đến UBTVQH và Tòa án. 

Dự thảo cũng nên có chương riêng về
giải quyết khiếu nại, khiếu kiện về TCYD,
trong đó quy định về trình tự, thủ tục khiếu
nại, tố cáo, khiếu kiện, chủ thể, thẩm quyền
giải quyết khiếu nại, tố cáo, khiếu kiện về
TCYD. Quy định về giám sát (Điều 9 Dự
thảo) cũng cần được đưa vào chương này.
Tuy nhiên, việc liệt kê các chủ thể giám sát
theo Điều 9 là không đầy đủ, bởi nhiều cơ
quan nhà nước khác (như Chính phủ, UBND
các cấp, các tổ TCYD, Tòa án) cũng thực
hiện quyền giám sát9 TCYD. 

Ngoài ra, Luật Bầu cử đại biểu Quốc hội
và đại biểu HĐND cũng cần được sử dụng
tham chiếu, bởi quy trình, thủ tục TCYD có
rất nhiều điểm tương đồng với quy trình, thủ
tục bầu cử10. 
7. Những trường hợp không tổ chức trưng
cầu ý dân 

Theo chúng tôi, việc quy định các trường
hợp không tổ chức TCYD như trong Dự thảo
là cần thiết. Trong trường hợp không tổ chức
TCYD về cùng một vấn đề trong một khoảng
thời gian nhất định là nhằm bảo đảm việc tổ
chức thực hiện kết quả TCYD. Pháp luật một
số nước cũng có quy định tương tự. Trong
thời gian có chiến tranh hoặc có ban bố tình
trạng khẩn cấp thì không tổ chức TCYD, bởi
bối cảnh, điều kiện đó không cho phép đảm
bảo các điều kiện, nguyên tắc cơ bản của một
cuộc TCYD theo quy định trong Luật TCYD. 

Tuy nhiên, vấn đề không tổ chức TCYD
trong thời hạn 24 tháng cần được cân nhắc
điều chỉnh theo hướng giảm xuống 06 hoặc
12 tháng. Quy định giảm thời hạn cho phép
người dân có quyền quyết định lại về một
vấn đề trong khoảng thời gian không quá
lớn. Các nước cũng thường chỉ quy định thời
hạn không tổ chức TCYD về cùng một vấn
đề trong khoảng thời gian từ 06-12 tháng.  

8. Hiệu lực của kết quả trưng cầu ý dân
Theo Ban soạn thảo, Dự thảo xác định

hiệu lực của kết quả TCYD có giá trị quyết
định, vì trong hệ thống các quy định của
pháp luật Việt Nam đã có các quy định về
việc lấy ý kiến nhân dân để tham khảo.

Theo chúng tôi, Luật TCYD cần bổ sung
quy định về giá trị tham khảo của TCYD.
Mặc dù hình thức này không có giá trị mạnh
mẽ như TCYD có giá trị bắt buộc, nhưng nó
vẫn có nhiều giá trị, đặc biệt trong bối cảnh
ở Việt Nam. TCYD có giá trị tham khảo
không bắt buộc các cơ quan công quyền phải
thực thi kết quả TCYD. Việc không ràng
buộc trách nhiệm của chính quyền trong việc
thực thi có thể khuyến khích các cơ quan nhà
nước tổ chức các cuộc TCYD để tham khảo
người dân trước khi đưa ra quyết định chính
thức. Điều này là cần thiết trong lần đầu tiên
nước ta có Luật TCYD, bởi vì TCYD có giá
trị tham khảo có thể là một bước thử cho việc
tổ chức TCYD có giá trị bắt buộc. Nói cách
khác, việc quy định thêm TCYD tham khảo
có thể nâng cao khả năng thực thi của Luật
TCYD sau khi Luật này có hiệu lực. 

Một số nước cũng đã quy định TCYD
tham khảo và cũng đem lại những kết quả
nhất định. Trên thực tế, mặc dù kết quả
TCYD là tham khảo, nhưng các cơ quan
công quyền hầu hết đều lắng nghe theo ý chí
của đa số trong kết quả TCYD. Việc các cơ
quan công quyền có thể thực hiện toàn bộ
hoặc một phần kết quả TCYD cũng tạo sự
linh hoạt của hình thức TCYD này. TCYD
tham khảo có giá trị hơn rất nhiều so với hình
thức lấy ý kiến nhân dân, bởi về bản chất
toàn dân có quyền tham gia bỏ phiếu về một
vấn đề đưa ra TCYD. Đối với việc lấy ý kiến
nhân dân, chỉ một lượng nhỏ các ý kiến được
tham vấn, và do vậy kết quả không phản ánh
chủ quyền nhân dân một cách trực tiếp và
đầy đủ nhất n

9 Khái niệm giám sát cần được hiểu là cơ chế kiểm tra tính hợp hiến, hợp pháp của các hoạt động TCYD.
10 TS. Đặng Quang Phương, Một số ý kiến về Dự thảo Luật TCYD, tham luận tại Hội thảo góp ý Dự thảo Luật TCYD, do Văn

phòng Chính phủ phối hợp với GIZ tổ chức ngày 23/4/2015 tại TP. Hồ Chí Minh.
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Baân thïm vïì quy àõnh liïn quan àïën taâi saãn 
trong Dûå thaão sûãa àöíi Böå luêåt Dên sûå nùm 2005

ĐỖ VĂN ĐẠI *

NGUYỄN NHẬT THANH**

Pháp luật dân sự của Việt Nam cũng như của các nước luôn có những quy
định về tài sản (chế định tài sản). Trong Bộ luật Dân sự (BLDS) năm 2005
của chúng ta, các quy định về tài sản (khái niệm cũng như các quyền trên
hay đối với tài sản) chiếm một số lượng đáng kể. Hiện nay, chúng ta đang
tiến hành sửa đổi BLDS năm 2005. Sau khi lấy ý kiến toàn dân kết thúc vào
tháng 5/2015, một Dự thảo đã chuyển sang Quốc hội để tiếp tục hoàn thiện
và Dự thảo mới nhất mà chúng tôi nhận được là Dự thảo được chỉnh lý vào
ngày 15/8/2015 (Dự thảo). So với BLDS năm 2005 (BLDS hiện hành), Dự
thảo có nhiều thay đổi liên quan đến những quy định về tài sản còn gây
nhiều tranh cãi. Để có thông tin đa chiều, chúng tôi xin trao đổi về những
quy định liên quan đến tài sản ở hai khía cạnh: nội dung các quy định và
thuật ngữ sử dụng trong các quy định. 

I. Góp ý về nội dung các quy định
1) Phân loại tài sản
Dự thảo: Theo Điều 163 BLDS năm

2005, “tài sản bao gồm vật, tiền, giấy tờ có
giá và các quyền tài sản”. Về chủ đề này, Dự
thảo không có thay đổi lớn với nội hàm “tài
sản là vật, tiền, giấy tờ có giá và quyền tài
sản. Tài sản bao gồm bất động sản và động
sản. Bất động sản và động sản có thể là tài
sản hiện có và tài sản hình thành trong tương
lai”. Kế tiếp quy định khái quát về tài sản là
một số quy định có mục đích phân loại tài
sản là quy định về “Vật chính và vật phụ”

(Điều 176 BLDS hiện hành), “Vật chia được
và vật không chia được” (Điều 177 BLDS
hiện hành), “Vật tiêu hao và vật không tiêu
hao” (Điều 178 BLDS hiện hành), “Vật cùng
loại và vật đặc định” (Điều 179 BLDS hiện
hành), “Vật đồng bộ” (Điều 180 BLDS hiện
hành). Về cách phân loại này, Dự thảo không
có sự thay đổi so với BLDS hiện hành (do
trật tự số điều luật chưa ổn định nên chúng
tôi không nêu cụ thể số điều luật trong Dự
thảo mà chỉ nêu nội dung điều luật).

Góp ý: Chúng ta thấy tài sản không chỉ
giới hạn ở “vật” và theo quy định trong
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BLDS hiện hành cũng như Dự thảo, vật chỉ
là một dạng tài sản bên cạnh “tiền, giấy tờ có
giá, quyền tài sản”. Tuy nhiên, các quy định
về phân loại trên chỉ tập trung vào một dạng
tài sản là “vật”. Thực ra, cách phân loại trên
không chỉ cần đối với vật mà còn có thể có ý
nghĩa với tài sản không là vật. Phân loại
chính phụ không chỉ giới hạn ở tài sản dưới
dạng “vật”. Về khả năng “chia được” hay
“không chia được” thì tài sản không là “vật”
cũng có thể có tính chất này. Ví dụ như
quyền tài sản hoàn toàn có thể chia được hay
không chia được trong khi đó quyền tài sản
không là “vật”. Khi giải quyết các tranh chấp
về chia di sản là quyền sử dụng đất (là
“quyền tài sản”, không là “vật”), Tòa án vẫn
phải dựa vào quy định của pháp luật và hoàn
cảnh cụ thể để xác định có thể chia quyền sử
dụng đất thành các phần bằng nhau hay
không và có trường hợp Tòa án chia thành
các phần để chia nhưng có trường hợp Tòa
án không chia quyền sử dụng đất (là di sản)
thành các phần mà chia theo giá trị. 

Trong nội tại BLDS hiện hành và Dự
thảo cũng không có sự thống nhất về việc
phân loại tài sản. Cụ thể, các quy định trên
chỉ tập trung vào “vật” nhưng phần sau của
BLDS cũng như Dự thảo lại “vượt” ra khỏi
loại tài sản là vật. Chẳng hạn, theo khoản 1
Điều 380 BLDS hiện hành (vẫn được giữ
nguyên trong Dự thảo), “trong trường hợp
các bên cùng có nghĩa vụ về tài sản cùng loại

đối với nhau thì khi cùng đến hạn họ không
phải thực hiện nghĩa vụ đối với nhau và
nghĩa vụ được xem là chấm dứt, trừ trường
hợp pháp luật có quy định khác”. Quy định
này không dùng từ “vật cùng loại” mà dùng
“tài sản cùng loại”. Tương tự, trong Dự thảo,
khi đi vào điều chỉnh những hoàn cảnh cụ thể
chúng ta có quy định về “tài sản không tiêu
hao” trong khi đó quy định trên chỉ tập trung
vào “vật không tiêu hao”. Ví dụ, theo Dự
thảo, “tất cả những tài sản không tiêu hao
đều có thể là đối tượng của hợp đồng mượn
tài sản”. Thực ra, hướng sử dụng “tài sản
không tiêu hao” (nhất là để phân biệt hợp
đồng thuê, mượn tài sản với hợp đồng vay
tài sản1) có tính khái quát và là thuyết phục
vì thực tế “mượn quyền sử dụng đất” rất phổ
biến2 trong khi đó “quyền sử dụng đất”
không là “vật” mà là “quyền tài sản” (tức
khái niệm tiêu hao hay không tiêu hao còn
có thể áp dụng cho cả tài sản không là vật).
Điều đó cũng cho thấy các quy định về phân
loại tài sản là không đầy đủ khi chỉ tập trung
vào “vật” như đã trình bày ở trên.

Do đó, chúng tôi đề xuất xem xét lại các
quy định về phân loại tài sản ở trên. Về khả
năng “chia được” hay “không chia được”,
“chính” hay “phụ”, “tiêu hao” hay “không
tiêu hao”, “đặc định” hay “cùng loại”, tính
“đồng bộ” thì các dạng tài sản không là “vật”
cũng có thể có các đặc tính này. Vì vậy, đề
xuất thay từ “vật” bằng từ “tài sản” để có tính
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1 Ví dụ, theo một bản án, “quan hệ pháp luật tranh chấp giữa hai bên đương sự là “Tranh chấp về hợp đồng vay tài sản”;
Tòa án cấp sơ thẩm xác định quan hệ pháp luật tranh chấp là “Tranh chấp về hợp đồng mượn tài sản” là không đúng vì
hai loại hợp đồng này có những điểm khác biệt căn bản như sau: - Đối tượng của hợp đồng mượn tài sản là những vật
không tiêu hao; “Bên mượn” chỉ được “Bên cho mượn” giao tài sản để sử dụng (giao quyền sử dụng tài sản), và khi kết
thúc hợp đồng, “Bên mượn” phải trả lại tài sản đó cho “Bên cho mượn”; - Đối tượng của hợp đồng vay tài sản là những
vật tiêu hao, vật cùng loại và “Bên vay” sẽ trở thành chủ sở hữu tài sản vay kể từ thời điểm nhận được tài sản đó; khi kết
thúc hợp đồng, nếu tài sản vay là tiền thì “Bên vay” sẽ phải trả lại cho “Bên cho vay” bằng tiền, nếu tài sản vay là vật thì
phải trả lại bằng vật cùng loại đúng số lượng, chất lượng” (Bản án số 23/2012/DSPT ngày 10/01/2012 của Tòa án nhân
dân TP. Hồ Chí Minh).

2 Sự phổ biến này đến mức Tòa án nhân dân tối cao phải có hướng dẫn về mượn quyền sử dụng đất. Ví dụ, Tòa án nhân
dân tối cao đã hướng dẫn rằng « nhà ở, quyền sử dụng đất là tài sản, do vậy hợp đồng mượn nhà ở, mượn quyền sử dụng
đất thuộc loại hợp đồng mượn tài sản. Khi có tranh chấp hợp đồng mượn nhà ở, mượn quyền sử dụng đất nếu có yêu cầu
Toà án giải quyết, thì Toà án áp dụng các quy định của BLDS về hợp đồng mượn tài sản để giải quyết » (xem Giải đáp thắc
mắc của Tòa án nhân dân tối cao số 19/1999/KHXX ngày 1/2/1999). 



khái quát hơn trong các quy định về phân
loại tài sản nêu trên.

2) Cơ sở để áp dụng quy định về “chiếm
hữu không có căn cứ pháp luật”

Dự thảo: Trong BLDS năm 2005 cũng
như Dự thảo, có nhiều quy định về “chiếm
hữu tài sản không có căn cứ pháp luật”. 

Chẳng hạn, chúng ta có quy định trong
Dự thảo về thời hiệu hưởng quyền đối với
“chiếm hữu, người được lợi về bất động sản
không có căn cứ pháp luật” hay “chiếm hữu,
người được lợi về động sản không có căn cứ
pháp luật” (nội dung quy định về thời hiệu
hưởng quyền này đã tồn tại ở Điều 247
BLDS hiện hành, theo đó “Người chiếm
hữu, người được lợi về tài sản không có căn
cứ pháp luật nhưng ngay tình, liên tục, công
khai trong thời hạn mười năm đối với động
sản, ba mươi năm đối với bất động sản thì trở
thành chủ sở hữu tài sản đó”). Tương tự,
trong Dự thảo cũng như trong BLDS hiện
hành, chúng ta có riêng một Chương (trong
BLDS 2005 là Chương XX còn trong Dự
thảo là Chương XVIII) về “nghĩa vụ hoàn trả
do chiếm hữu, sử dụng, được lợi về tài sản
không có căn cứ pháp luật”. 

Để làm cơ sở cho việc vận dụng các quy
định về “chiếm hữu tài sản không có căn cứ
pháp luật”, BLDS hiện hành đã đưa ra khái
niệm thế nào là “chiếm hữu tài sản không có
căn cứ pháp luật” tại Điều 183 và có Điều
189 về “Chiếm hữu không có căn cứ pháp
luật”. Tuy nhiên, hai quy định này đã bị loại
bỏ trong Dự thảo.

Góp ý: Dự thảo vẫn còn nhiều quy định
như đã nêu ở trên về “chiếm hữu tài sản
không có căn cứ pháp luật”. Để vận dụng các
quy định này, chúng ta phải biết khi nào một
người được xác định là “chiếm hữu tài sản
không có căn cứ pháp luật”. BLDS hiện hành
cũng có quy định về “chiếm hữu tài sản
không có căn cứ pháp luật” và để làm cơ sở
cho việc áp dụng các quy định này, BLDS
hiện hành đã phải có quy định để xác định

thế nào là trường hợp “chiếm hữu tài sản
không có căn cứ pháp luật”.

Cụ thể, theo BLDS hiện hành, “việc
chiếm hữu tài sản không phù hợp với quy
định tại Điều 183 của Bộ luật này là chiếm
hữu không có căn cứ pháp luật” (Điều 189)
và Điều 183 BLDS hiện hành quy định
“chiếm hữu có căn cứ pháp luật là việc chiếm
hữu tài sản trong các trường hợp sau đây: 1.
Chủ sở hữu chiếm hữu tài sản; 2. Người
được chủ sở hữu ủy quyền quản lý tài sản; 3.
Người được chuyển giao quyền chiếm hữu
thông qua giao dịch dân sự phù hợp với quy
định của pháp luật; 4. Người phát hiện và giữ
tài sản vô chủ, tài sản không xác định được
ai là chủ sở hữu, tài sản bị đánh rơi, bị bỏ
quên, bị chôn giấu, bị chìm đắm phù hợp với
các điều kiện do pháp luật quy định; 5.
Người phát hiện và giữ gia súc, gia cầm, vật
nuôi dưới nước bị thất lạc phù hợp với các
điều kiện do pháp luật quy định; 6. Các
trường hợp khác do pháp luật quy định”.

Khi Dự thảo vẫn còn có quy định về
“chiếm hữu tài sản không có căn cứ pháp
luật” thì sự tồn tại của quy định về việc xác
định khi nào là “chiếm hữu tài sản không có
căn cứ pháp luật” vẫn cần thiết. Việc Dự thảo
có nhiều quy định về “chiếm hữu tài sản
không có căn cứ pháp luật” nhưng lại bỏ quy
định tại Điều 183 và Điều 189 BLDS hiện
hành là không thuyết phục, sẽ gây khó khăn
trong việc vận dụng vì không biết xác định
“chiếm hữu tài sản không có căn cứ pháp
luật” như thế nào. Do đó, đề xuất khôi phục
lại quy định nêu trên vào Dự thảo.

3) Đòi tài sản từ người “chiếm hữu trái
pháp luật”

Dự thảo: Trong Dự thảo có một quy
định mới, theo đó “Chủ sở hữu có quyền đòi
lại tài sản từ người chiếm hữu trái pháp luật”. 

Quy định trên không tồn tại trong BLDS
năm 2005 nhưng BLDS hiện hành có nội
hàm tương đồng là Điều 256, theo đó “Chủ
sở hữu, người chiếm hữu hợp pháp có quyền
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yêu cầu người chiếm hữu, người sử dụng tài
sản, người được lợi về tài sản không có căn
cứ pháp luật đối với tài sản thuộc quyền sở
hữu hoặc quyền chiếm hữu hợp pháp của
mình phải trả lại tài sản đó”.

Tiêu chí để chủ sở hữu được đòi tài sản
theo Dự thảo là người bị đòi “chiếm hữu trái
pháp luật” tài sản trong khi tiêu chí để được
đòi tài sản trong BLDS hiện hành là “chiếm
hữu không có căn cứ pháp luật”.

Góp ý: Quyền đòi tài sản của chủ sở hữu
từ người khác (người đang chiếm hữu) sẽ
kéo theo nghĩa vụ hoàn trả của người đang
chiếm hữu tài sản.  

Tuy nhiên, trong phần hoàn trả lại tài
sản, Dự thảo lại không dùng khái niệm
“chiếm hữu trái pháp luật” mà Điều đầu tiên
trong Chương XVIII của Dự thảo về “nghĩa
vụ hoàn trả do chiếm hữu, sử dụng, được lợi
về tài sản không có căn cứ pháp luật” lại
dùng cụm từ “chiếm hữu không có căn cứ
pháp luật”. Cụ thể, theo điều luật này của Dự
thảo, “người chiếm hữu, người sử dụng tài
sản của người khác mà không có căn cứ pháp
luật thì phải hoàn trả cho chủ sở hữu”. Như
vậy, đối với cùng một vấn đề, Dự thảo lại sử
dụng những thuật ngữ hay khái niệm khác
nhau và việc này sẽ dẫn tới tình trạng không
biết vận dụng như thế nào. Khi đưa ra quy
định chứa đựng nội hàm “chiếm hữu trái
pháp luật” như nêu trên, Dự thảo cũng không
đưa ra quy định cho biết “chiếm hữu trái
pháp luật” được hiểu như thế nào nên người
đọc cũng không thực sự biết khi nào chủ sở
hữu được đòi từ người đang chiếm hữu. 

Phần trên đã phần nào cho thấy Dự thảo
đã được sửa đổi theo hướng làm phức tạp
thêm vấn đề, với sự xuất hiện khái niệm mới
chồng chéo với khái niệm cũ (vẫn được giữ
lại trong Dự thảo). Để có sự thống nhất giữa

các quy định và để ổn định pháp luật (chưa
chứng minh được pháp luật cũ có bất cập và
quy định mới có sự tiến bộ hơn thì nên giữ
lại quy định cũ), đề xuất thay quy định về
Chủ sở hữu có quyền đòi lại tài sản từ người
“chiếm hữu trái pháp luật” thành quy định về
Chủ sở hữu có quyền đòi lại tài sản từ người
“chiếm hữu không có căn cứ pháp luật”.

4) Chủ thể chịu rủi ro đối với tài sản
Dự thảo: Trong thực tế có thể xảy ra rủi

ro đối với tài sản và pháp luật về tài sản có
quy định về chủ thể chịu rủi ro. Trong phần
chung về tài sản, Dự thảo quy định “Chủ sở
hữu phải chịu rủi ro khi tài sản bị tiêu huỷ
hoặc bị hư hỏng do sự kiện bất khả kháng,
trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc luật
có quy định khác”. Đây là quy định đã tồn
tại trong BLDS năm 2005 (Điều 166)3. 

Khi có chuyển giao tài sản, Dự thảo quy
định theo hướng tài sản chưa giao thì chủ thể
chịu rủi ro vẫn là chủ sở hữu. Cụ thể, trong
điều luật có tiêu đề “Thời điểm xác lập quyền
sở hữu và vật quyền khác theo hợp đồng”,
Dự thảo có quy định mới “Chủ sở hữu, chủ
thể có vật quyền khác phải chịu rủi ro đối với
tài sản trước khi tài sản được chuyển giao;
bên nhận chuyển giao tài sản phải chịu rủi ro
đối với tài sản kể từ thời điểm nhận chuyển
giao tài sản, trừ trường hợp các bên có thỏa
thuận khác hoặc luật có quy định khác”.
Thực ra, quy định về rủi ro đối với tài sản đã
tồn tại trong BLDS năm 2005 trong các hợp
đồng cụ thể. Chẳng hạn, theo khoản 1 Điều
440 BLDS năm 2005, “Bên bán chịu rủi ro
đối với tài sản mua bán cho đến khi tài sản
được giao cho bên mua, còn bên mua chịu
rủi ro đối với tài sản mua bán kể từ khi nhận
tài sản, nếu không có thoả thuận khác” và
quy định này được giữ lại trong Dự thảo với
một chút thay đổi về thuật ngữ “bên bán chịu
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3 Quy định vừa nêu không thực sự thuyết phục vì là quy định chung nhưng lại chỉ đề cập tới rủi ro “do sự kiện bất khả
kháng”. Thực tế, rủi ro có thể xảy ra đối với tài sản mà không do sự kiện bất khả kháng như tài sản tự hư hỏng. Do đó,
nếu có điều kiện, chúng ta nên bỏ cụm từ “do sự kiện bất khả kháng” để quy định có phạm vi điều chỉnh rộng hơn.



rủi ro đối với tài sản mua bán trước khi tài
sản được chuyển giao cho bên mua, còn bên
mua chịu rủi ro đối với tài sản mua bán kể từ
thời điểm tài sản được chuyển giao”.

Quy định nêu ở trên (như Điều 166 cũ)
cho chúng ta hiểu rằng, về nguyên tắc, chủ sở
hữu chịu rủi ro và nguyên tắc này có ngoại lệ
khi “có thoả thuận khác hoặc luật có quy định
khác”. Thực tế, Dự thảo đã liệt kê một số
ngoại lệ. Chẳng hạn, theo Dự thảo, “Bên thuê
phải chịu rủi ro xảy ra đối với tài sản thuê
trong thời gian chậm trả” và đây là quy định
đã tồn tại trong BLDS năm 2005 (khoản 5
Điều 490). Ngoài ra, Dự thảo còn có quy định
mới về chủ đề này. Cụ thể, trong phần Thực
hiện nghĩa vụ dân sự mà chính xác là trong
điều luật về Thực hiện nghĩa vụ giao vật, Dự
thảo có quy định mới “Bên có nghĩa vụ giao
vật phải bảo quản, giữ gìn vật và phải chịu rủi
ro cho đến khi giao”. Đối với hợp đồng mượn
tài sản, Dự thảo cũng thêm quy định mới:
“Bên mượn tài sản phải gánh chịu rủi ro đối
với tài sản mượn trong thời gian mượn”.

Góp ý: Luật quy định chủ sở hữu chịu rủi
ro thì luật cũng có thể quy định chủ thể chịu
rủi ro không là chủ sở hữu. Tuy nhiên, để
được xã hội chấp nhận, quy định như vậy
phải có tính thuyết phục. Dự thảo đã có quy
định mang tính khái quát và dựa vào tiêu chí
“chuyển giao” tài sản trong điều luật về “Thời
điểm xác lập quyền sở hữu và vật quyền khác
theo hợp đồng”. Quy định này quá rộng vì
không cho biết “hợp đồng” ở đây là hợp đồng
gì trong khi đó có hai loại hợp đồng có
chuyển giao tài sản: loại thứ nhất là hợp đồng
có chuyển giao tài sản và chuyển quyền sở
hữu như hợp đồng mua bán, tặng cho, trao
đổi, vay tài sản; và loại thứ hai là hợp đồng
có chuyển giao tài sản nhưng không có mục
đích chuyển quyền sở hữu như hợp đồng
thuê, cho mượn, gửi giữ, cầm cố, đặt cọc, ký
cược, ký quỹ tài sản. Đối với loại thứ hai này,

người nhận tài sản không nhận tài sản để trở
thành chủ sở hữu tài sản nên không thể buộc
họ chịu rủi ro đối với tài sản. Do đó, chúng
tôi đề xuất nêu rõ tại quy định trên là phạm
vi áp dụng chỉ liên quan đến hợp đồng có
mục đích chuyển quyền sở hữu như hợp đồng
mua bán, tặng cho, trao đổi, vay tài sản; nếu
không quy định theo hướng này thì quy định
trong Dự thảo có thể được hiểu là áp dụng
cho cả loại hợp đồng thứ hai nêu trên (và như
vậy thì rất nguy hiểm).

Đối với nghĩa vụ giao vật nêu trên mà
Dự thảo buộc bên giao vật phải chịu rủi ro
cho đến khi vật được giao, quy định này
cũng không thuyết phục. Nghĩa vụ này tồn
tại trong rất nhiều hợp đồng không có mục
đích chuyển quyền sở hữu, người có nghĩa
vụ giao vật có thể không là chủ sở hữu. Ví
dụ, bên thuê, bên mượn, bên nhận cầm cố,
nhận cọc, nhận ký cược, nhận gửi giữ tài sản
đều có nghĩa vụ hoàn trả tài sản nên cũng có
nghĩa vụ giao vật. Những người này không
là chủ sở hữu nên chúng ta cũng không thể
buộc họ phải chịu rủi ro đối với tài sản. Hơn
nữa, đối với người có nghĩa vụ giao vật như
bên bán, bên vay, bên trao đổi tài sản thì
chúng ta đã có quy định ở trên (loại hợp đồng
thứ nhất ở phần trên) nên quy định này
không cần thiết nữa. Do đó, chúng tôi đề
xuất bỏ hẳn quy định về rủi ro liên quan đến
nghĩa vụ giao vật.

Đối với hợp đồng mượn, chúng ta thấy
Dự thảo buộc bên mượn chịu rủi ro khi sử
dụng tài sản. Quy định như vậy rất nguy
hiểm cho bên mượn tài sản khi tài sản có rủi
ro. Quy định này cũng không được ưa
chuộng trên thế giới. Ở Pháp, “bên cho mượn
vẫn là chủ sở hữu tài sản chịu rủi ro” và “bên
mượn không phải chịu trách nhiệm đối với
bên cho mượn đối với những thiệt hại gây ra
cho tài sản do rủi ro”4. Dường như Dự thảo
đã nhầm lẫn giữa rủi ro đối với tài sản (tài
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4 Ph. Malaurie, L. Aynès, P-Y. Gautier, Droit civil-Les contrats spéciaux, Nxb. Defrénois 2007, phần số 916
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sản bị thiệt hại mà không quy được trách
nhiệm cho ai) và thiệt hại do người mượn
gây ra (lúc này người mượn phải chịu trách
nhiệm). Do đó, chúng tôi đề xuất bỏ hẳn quy
định mới nêu trên về rủi ro trong hợp đồng
mượn tài sản5.
II. Góp ý về thuật ngữ được sử dụng 

1) Thuật ngữ “vật quyền”
Dự thảo: Dự thảo hiện nay có một phần

(Phần hai) với tiêu đề “Quyền sở hữu và các
vật quyền khác”. Với hướng này, quyền sở
hữu cũng là một loại “vật quyền”, bên cạnh
các quyền khác.

Dự thảo có rất nhiều quy định sử dụng
từ vật quyền. Chẳng hạn, điều khoản đầu tiên
của Phần này quy định “vật quyền là quyền
của một chủ thể chi phối trực tiếp đối với tài
sản mà không phải thông qua hành vi của
chủ thể khác. Vật quyền bao gồm quyền sở
hữu và các vật quyền khác theo quy định của
Bộ luật này và luật khác có liên quan”.

Nếu Dự thảo có nhiều quy định dùng từ
vật quyền thì thực chất nội hàm các quyền
trong phần này chỉ có hai quyền mới được
bổ sung trong Dự thảo là “quyền hưởng
dụng” (còn gây tranh cãi vì không thấy rõ sự
khác biệt với quyền sử dụng đã được ghi
nhận trong BLDS hiện hành6) và “quyền bề
mặt” (sẽ đề cập ở phần sau). Còn lại là các
quyền đã được ghi nhận trong BLDS hiện
hành là “quyền sở hữu” (phần quan trọng
nhất của chế định tài sản), “quyền cấp, thoát
nước qua bất động sản liền kề”, “Quyền về
tưới nước, tiêu nước trong canh tác”, “Quyền
về lối đi qua bất động sản liền kề”, “Quyền

mắc đường dây tải điện, thông tin liên lạc
qua bất động sản liền kề”.

Không thống nhất: Khi quan tâm tới từ
“vật quyền”, người am hiểu luật sẽ hiểu rằng
đó là “quyền” đối với “vật” nhưng “vật” chỉ
là một dạng tài sản bên cạnh các dạng tài sản
khác là “tiền, giấy tờ có giá, quyền tài sản”
vì Dự thảo quy định “tài sản là vật, tiền, giấy
tờ có giá và quyền tài sản”. Tại sao, quyền
này chỉ áp dụng đối với “vật” mà không áp
dụng đối với các dạng tài sản khác như
quyền sử dụng đất? 

Trong nội tại khái niệm “vật quyền”, Dự
thảo cũng có sự không thống nhất. Cụ thể,
Dự thảo quy định theo hướng “vật quyền là
quyền của một chủ thể chi phối trực tiếp đối
với tài sản mà không phải thông qua hành vi
của chủ thể khác”. Ở đây, từ đầu tiên trong
khái niệm là “vật” nhưng nội hàm phía sau
lại là “tài sản” trong khi đó, “tài sản là vật,
tiền, giấy tờ có giá và quyền tài sản”. Hơn
nữa, trong tư duy “vật quyền” cũng như
trong Dự thảo, quyền sở hữu là quyền “nòng
cốt” trong khi đó đối tượng của quyền sở hữu
hiện nay không chỉ là “vật” mà là “tài sản”
(từ trước đến nay ở Việt Nam, đối tượng của
quyền sở hữu là tài sản).

Nói cách khác, chính trong khái niệm mà
Dự thảo muốn xây dựng về “vật quyền” đã
có sự không thống nhất nếu không muốn nói
là quá “gượng ép” khi sử dụng thuật ngữ “vật
quyền” (lúc thì là “vật”, lúc là “tài sản” trong
cùng một quy định).

Không mới: Với việc đưa thuật ngữ “vật
quyền” vào Dự thảo tại Phần hai, người đọc

5 Hiện nay, “bảo lưu quyền sở hữu” được coi là một biện pháp bảo đảm và Dự thảo quy định theo hướng bên mua tài sản
“chịu rủi ro về tài sản trong thời hạn bảo lưu quyền sở hữu, trừ trường hợp có thoả thuận khác”. Chúng tôi có tham khảo
một số hệ thống pháp luật như Pháp, Bỉ, Ohada nhưng không tìm được quy định tương tự. Ở các hệ thống này, các quy
định trong phần bảo lưu quyền sở hữu không có quy định về rủi ro (như Dự thảo) và án lệ Pháp đã theo hướng bên bán
vẫn chịu rủi ro khi có bảo lưu quyền sở hữu. Điều đó có nghĩa là vấn đề rủi ro được các quy định chung về quyền sở hữu
điều chỉnh, tức ai là chủ sở hữu thì người đó chịu rủi ro, trừ trường hợp có thỏa thuận khác. Lúc này, bên bán sẽ đưa vào
thỏa thuận bảo lưu quyền sở hữu vấn đề rủi ro nếu họ không muốn gánh chịu với tư cách chủ sở hữu. Do đó, Dự thảo nên
cân nhắc bỏ đi điều luật vừa nêu và để các quy định chung về quyền sở hữu điều chỉnh.

6 Hiện nay, đất đai “thuộc sở hữu toàn dân do Nhà nước đại diện chủ sở hữu và thống nhất quản lý” và người dân được
quyền sử dụng đất. Ở một chừng mực nào đó, chúng ta có thể coi đây là một dạng của quyền hưởng dụng vì người có
quyền sử dụng đất được ứng xử như chủ sở hữu nhưng quyền sở hữu đất đai lại thuộc người khác.



tưởng rằng Dự thảo có gì mới đột phá nhưng
phân tích kỹ thì thấy Dự thảo lại không có gì
đột phá (nếu có thì “phá” sự ổn định của hệ
thống pháp luật hiện hành). 

Khi đọc tất cả các quyền liên quan đến
tài sản trong phần này (phần mà Dự thảo gắn
cho tiêu đề là “Quyền sở hữu và các vật
quyền khác”), chúng ta thấy chỉ có hai quyền
mới được bổ sung là quyền “hưởng dụng” và
“quyền bề mặt”, các quyền còn lại đã tồn tại
trong BLDS hiện hành như đã nêu trên. Việc
các nhà soạn thảo đưa vào trong Phần hai
này (về “vật quyền”) các “quyền sở hữu”,
“quyền cấp, thoát nước qua bất động sản liền
kề”, “Quyền về tưới nước, tiêu nước trong
canh tác”, “Quyền về lối đi qua bất động sản
liền kề”, “Quyền mắc đường dây tải điện,
thông tin liên lạc qua bất động sản liền kề”
cho thấy chính Dự thảo thừa nhận rằng
BLDS hiện hành đã theo tư duy “vật quyền”
nên Dự thảo không có gì mới, không có sự
đột phá về tư duy.

Nói cách khác, việc Dự thảo tạo một
Phần của BLDS cho “vật quyền” nhưng nội
hàm lại lấy lại các quyền đối với tài sản đang
có trong BLDS hiện hành (đa phần các
quyền trong Phần này đã tồn tại trong BLDS
hiện hành) mà chỉ thêm có hai quyền mới đối
với tài sản là “quyền hưởng dụng” và “quyền
bề mặt” cho thấy nội dung quy định không
mới và tư duy “vật quyền” theo ám chỉ của
Dự thảo đã tồn tại trong các quy định hiện
hành (nhưng quy định hiện hành không sử
dụng từ “vật quyền” để thể hiện các quyền
này). Ở đây, Dự thảo chỉ có vai trò làm cho

danh sách các quyền đối với tài sản (hay trên
tài sản) dài thêm chứ không đưa thêm tư duy
mới, nhưng chúng ta lại phải trả giá bằng
việc thêm từ xa lạ vào luật (gây hoang mang,
tốn kém cho xã hội).

Vấn đề dịch thuật: Nghiên cứu tài liệu
cũ cho thấy, thuật ngữ “vật quyền” được
Giáo sư Vũ Văn Mẫu sử dụng từ những năm
60 của thế kỷ trước và được dịch từ thuật ngữ
“droit réel” trong khoa học pháp lý Pháp.

Thuật ngữ “droit réel” tiếng Pháp đã
được Giáo sư Vũ Văn Mẫu (chịu ảnh hưởng
rất nhiều của hệ thống pháp luật Pháp)
chuyển tải sang tiếng Việt trong cuốn sách
xuất bản năm 1963. Cụ thể, bên cạnh thuật
ngữ nguyên mẫu “droit réel” bằng tiếng
Pháp, giáo sư đã dịch sang tiếng Việt đây là
“quyền đối vật”7 hay “vật quyền”8. Do chưa
hiểu rõ khái niệm “vật” ở thời điểm Giáo sư
Mẫu sử dụng được hiểu như thế nào nên rất
khó để đánh giá việc “dịch thuật” này là
chính xác hay không. Tuy nhiên, từ “droit”
trong thuật ngữ trên là “quyền” còn từ “réel”
trong thuật ngữ trên không liên quan gì đến
từ “vật” trong khái niệm “tài sản” hiện nay
của Dự thảo cũng như BLDS hiện hành của
chúng ta (gồm “vật”, “tiền”, “giấy tờ có giá”
và “quyền tài sản”). Do đó, khi “vật” chỉ là
một bộ phận của khái niệm “tài sản” trong
pháp luật Việt Nam nên nếu dịch ngược lại
thuật ngữ “vật quyền” sang tiếng Pháp thì
cũng không ổn, sẽ không tương thích lại với
thuật ngữ “droit réel”. Khi chúng tôi tổ chức
hội thảo và chuyển bài viết có sử dụng thuật
ngữ “vật quyền” sang tiếng Anh để đăng trên
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7 Vũ Văn Mẫu: Việt Nam dân luật lược khảo, Quyền II - Nghĩa vụ và khế ước (Nxb. Bộ Quốc gia giáo dục 1963), tr. 19. Ở
đây, Giáo sư Mẫu đã viết “tuy nghĩa vụ là một sản nghiệp quyền, song người trái chủ không có quyền trực tiếp đối với một
sự vật nào (chose), và chỉ có quyền đối với người phụ trái mà thôi. Vì vậy, không phải là một quyền đối vật (un droit réel),
nghĩa vụ chỉ là một quyền đối nhân (droit personnel), quyền đòi người phụ trái phải thi hành cung khoản mà họ đã cam
kết”.

8 Cũng sách trên, tại tr. 20 và 22, Giáo sư Mẫu đã viết “các trái chủ thường tìm cách bảo đảm các món nợ của mình bằng
cách yêu sách các vật quyền phụ thuộc (droits réels accessories), chẳng hạn như quyền để đương (une hypothèque) đối
với một bất động sản xác định. Quyền để đương này, như tất cả các quyền đối vật khác, sẽ dành cho trái chủ quyền ưu
tiên (droit de préférence), nghĩa là quyền xin bán bất động sản ấy để trả nợ cho mình trước các trái chủ khác, và quyền
truy tùy (droit de suite) nghĩa là quyền được sai áp và bán bất động sản ấy, mặc dù người phụ trái đã chuyển dịch cho
người khác”.



tạp chí (với việc hiểu “vật” chỉ là một bộ
phận của khái niệm “tài sản”), các chuyên
gia về tiếng Anh pháp lý cũng không thể
chuyển tải từ “vật quyền” sang tiếng Anh.

Như vậy, thuật ngữ “vật quyền” không
chỉ là không ổn, không có sự thống nhất
trong chính Dự thảo mà thuật ngữ này cũng
khó chuyển tải một cách chính xác sang ngôn
ngữ nước ngoài thông dụng. 

Góp ý: Ở góc độ văn bản, thuật ngữ “vật
quyền” đã được ghi nhận trong một văn bản
pháp luật bằng tiếng Việt. Đó chính là BLDS
năm 1972 của Việt Nam Cộng hòa. Ở đây,
thuật ngữ “vật quyền” là thuật ngữ được sử
dụng rất phổ biến9 nhưng phải thừa nhận
rằng, đây là văn bản không có giá trị trên
thực tế vì tuổi đời của văn bản này quá ngắn. 

Ở góc độ khoa học, cũng có một số tác
giả sử dụng thuật ngữ “vật quyền”. Tuy
nhiên, từ những gì nói cho sinh viên, từ
những gì nêu trong sách báo (chỉ ít người
biết đến và biết để có thông tin) đến việc đưa
thuật ngữ vào trong văn bản pháp luật là
hoàn toàn khác nhau. Nói cho sinh viên, nêu
trong sách báo không ràng buộc bất kỳ ai
nhưng đưa vào văn bản pháp luật thì lại trở
thành bắt buộc cho tất cả mọi người, cho xã
hội, nên cần phải cân nhắc. Do đó, không nên
tùy tiện đưa những thứ thuần túy mang tính
“giáo điều”, “sách vở” vào luật. Phần trên
còn cho thấy, thuật ngữ này không tương
thích với nội dung và đã được sử dụng trong
một văn bản luật không thành công (đoản

thọ). Vì vậy, chúng tôi đề xuất không sử
dụng thuật ngữ “vật quyền” trong trong
BLDS (một văn bản mà chúng ta muốn nó
trường tồn).

Phần trên cho thấy Dự thảo dùng thuật
ngữ “vật quyền” để ám chỉ “quyền sở hữu”,
“quyền cấp, thoát nước qua bất động sản liền
kề”, “quyền về tưới nước, tiêu nước trong
canh tác”, “quyền về lối đi qua bất động sản
liền kề”, “quyền mắc đường dây tải điện,
thông tin liên lạc qua bất động sản liền kề”
và hai quyền mới là “quyền hưởng dụng”,
“quyền bề mặt”. Đây thực chất là những
quyền “đối với tài sản” hay “trên tài sản”.
Đọc kỹ, chúng ta cũng thấy Dự thảo quy định
theo hướng này khi khẳng định “vật quyền
là quyền của một chủ thể chi phối trực tiếp
đối với tài sản mà không phải thông qua
hành vi của chủ thể khác. Do đó, chúng tôi
đề xuất thay từ “vật quyền” thành từ “quyền
đối với tài sản”10 hay “quyền trên tài sản”11.

2) Thuật ngữ “địa dịch”
Dự thảo: Trong Phần hai liên quan đến

tài sản, Dự thảo còn đưa thêm một thuật ngữ
mới so với BLDS hiện hành là “Quyền địa
dịch”. 

Về nội dung của quyền địa dịch (theo
quy định của pháp luật), Dự thảo đề cập tới
“quyền về cấp, thoát nước”, “Quyền về tưới
nước, tiêu nước trong canh tác”, “Quyền về
lối đi qua bất động sản liền kề”, “Quyền mắc
đường dây tải điện, thông tin liên lạc qua bất
động sản liền kề”.
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9 Chẳng hạn, theo điểm a Điều 369, “Các vật quyền bất động sản: 1) Quyền sở hữu, 2) Quyền dụng ích; 3) Quyền cư ngụ
và quyền hành dụng; 4) Quyền thuê trường kỳ; 5) Quyền địa dịch; 6) Quyền thế chấp; 7) Quyền để đương”.

10 Trong Giáp trình pháp luật đại cương (do GS.TS Mai Hồng Quỳ làm chủ biên) do Nhà xuất bản đại học sư phạm xuất bản
năm 2014 (tái bản năm 2015), chúng tôi đã sử dụng thuật ngữ “quyền đối với tài sản”, Ở đây, trong mục với tiêu đề “Quyền
đối với tài sản”, chúng tôi khẳng định “pháp luật dân sự không chỉ dừng ở việc xác định những gì là tài sản mà còn có quy
định về các quyền đối với tài sản trong đó có nhiều quy định liên quan đến quyền sở hữu đối với tài sản” (Chương III).

11 Cũng có ý kiến cho rằng nên giữ từ “vật quyền” bằng cách thay đổi khái niệm “vật” và “tài sản”. Cụ thể, hiện nay “vật” chỉ
là một bộ phận, một dạng của khái niệm chung “tài sản” nên việc dùng từ “vật quyền” không đủ bao quát. Do đó, ý kiến
vừa nêu cho rằng nên theo hướng coi “tài sản” chỉ là một bộ phận, một dạng của “vật”. Việc thay đổi như vừa nêu sẽ hợp
thức hóa từ “vật quyền” trong Dự thảo (vì từ “vật” đã được mở rộng và từ “tài sản” bị thu hẹp) nhưng làm thay đổi hoàn
toàn quan niệm của Việt Nam về tài sản và phải thay đổi không chỉ quy định trong BLDS mà cả quy định trong các văn
bản khác, điều khó có thể chấp nhận vì cái giá phải trả cho thuật ngữ “vật quyền” là quá đắt cho xã hội.



Các quyền này đều đã tồn tại trong
BLDS hiện hành (thực chất đã tồn tại từ năm
1995). Như vậy, nếu có cái gì mới trong Dự
thảo thì chỉ có thuật ngữ “quyền địa dịch” là
mới, còn nội hàm “quyền địa dịch” không xa
lạ, đã tồn tại trong văn bản pháp luật Việt
Nam từ rất lâu. Nói cách khác, đây là hiện
tượng “bình mới, rượu cũ”.

Góp ý: Thực ra, thuật ngữ “địa dịch” đã
từng được ghi nhận trong văn bản pháp luật,
mà cụ thể là trong văn bản “đoản thọ” đã nêu
ở trên. Chẳng hạn, tại Điều 374 BLDS của
Việt Nam Cộng hòa năm 1972, chúng ta thấy
nêu “Trên một tài sản, một người có thể có
quyền sở hữu, hoặc chỉ có quyền hưởng dụng
hay quyền địa dịch”.

Về nội hàm, thuật ngữ “quyền địa dịch”
không tương thích với nội dung các quy định
mà thuật ngữ này muốn ám chỉ. Trong thuật
ngữ này có từ “địa”, tức liên quan đến đất
trong khi đó, trong các quyền nêu trong mục
“địa dịch”, có “Quyền mắc đường dây tải
điện, thông tin liên lạc qua bất động sản liền
kề” và quyền này có thể không liên quan đến
“đất” nếu chỉ sử dụng không gian để mắc
đường dây tải điện, thông tin liên lạc. Còn từ
“dịch” trong thuật ngữ trên rất khó hiểu đối
với các quyền được liệt kê ở trên. Thực ra,
các quyền mà Dự thảo đưa vào mục “quyền
địa dịch” là các quyền trên một bất động sản
mà người được hưởng không là chủ sở hữu
bất động sản: người được mắc đường dây tải
điện qua không gian nhà người khác và
người có quyền mắc này không là chủ sử
dụng đất (người mắc dây điện muốn khai
thác không gian trên đất của người khác).

Nói tóm lại, nếu “quyền địa dịch” là một
thuật ngữ mới so với BLDS hiện hành thì nội
hàm các quyền trong mục này không có gì
mới. Đây chỉ là hiện tượng “bình mới, rượu
cũ”, gây khó hiểu cho người dân và nếu được
thông qua sẽ gây tốn kém cho xã hội (các tài
liệu phải được thay đổi theo thuật ngữ mới

và phải lý giải cho người dân thuật ngữ mới
này). Với các quyền được liệt kê tại mục
“quyền địa dịch” trong Dự thảo, chúng ta có
thể hiểu đó là các quyền “trên bất động sản
của người khác”. Do đó, đề xuất thay thuật
ngữ “quyền địa dịch” bằng thuật ngữ dễ hiểu
và đúng nội hàm các quyền được liệt kê là
“quyền trên bất động sản của người khác”.

3) Thuật ngữ “quyền bề mặt”
Dự thảo: Trong Dự thảo, chúng ta còn

thấy xuất hiện một thuật ngữ mới là thuật
ngữ “Quyền bề mặt”.

Về nội hàm, Dự thảo khẳng định “Quyền
bề mặt là quyền của một chủ thể được sử
dụng mặt đất, mặt nước, khoảng không trên
mặt đất, mặt nước và lòng đất mà quyền sử
dụng đất đó thuộc về chủ thể khác”. Thực ra,
loại quyền này đã phần nào tồn tại trong
BLDS năm 2005. Cụ thể, theo khoản 2 Điều
265, “người có quyền sử dụng đất được sử
dụng không gian và lòng đất theo chiều thẳng
đứng từ ranh giới trong khuôn viên đất phù
hợp với quy hoạch xây dựng do cơ quan nhà
nước có thẩm quyền quy định và không được
làm ảnh hưởng đến việc sử dụng đất liền kề
của người khác”. Bên cạnh đó, theo khoản 4
Điều 68 Nghị định số 163/2006/NĐ-CP của
Chính phủ được sửa đổi năm 2012, “trong
trường hợp chỉ thế chấp quyền sử dụng đất
mà không thế chấp tài sản gắn liền với đất và
người sử dụng đất không đồng thời là chủ sở
hữu tài sản gắn liền với đất thì khi xử lý
quyền sử dụng đất, chủ sở hữu tài sản gắn liền
với đất được tiếp tục sử dụng đất theo như
thỏa thuận giữa người sử dụng đất và chủ sở
hữu tài sản gắn liền với đất, trừ trường hợp
có thỏa thuận khác. Quyền và nghĩa vụ giữa
bên thế chấp và chủ sở hữu tài sản gắn liền
với đất được chuyển giao cho người mua,
người nhận chính quyền sử dụng đất”. Ở đây,
pháp luật hiện hành đã ghi nhận quyền của
chủ sử dụng đất và quyền đối với tài sản trên
đất (tài sản gắn liền với đất) của người không
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là chủ sử dụng đất. Quy định như vậy cùng
với quy định hiện tại ở khoản 2 Điều 265
BLDS hiện hành (nêu trên) cho thấy tư duy
về “quyền bề mặt” không xa lạ ở Việt Nam.

Ở đây, chúng tôi không bàn về nội dung
quyền bề mặt cũng như sự phức tạp về sự
chồng lấn giữa các quyền khi người có quyền
sử dụng đất không đồng thời là người chủ sở
hữu đối với tài sản phía trên mặt đất hay đối
với tài sản phía dưới mặt đất (mà Dự thảo
chưa dự liệu rõ12) mà chúng tôi bàn về thuật
ngữ ám chỉ các quyền đã được Dự thảo nêu
trong khái niệm trên13.

Góp ý: Khi một người mới nhìn thấy
cụm từ “quyền bề mặt” thì họ thường nghĩ
rằng đó là quyền trên “bề mặt” của đất hay
của một cái gì đó; phản ứng đầu tiên của họ
là cho rằng, đó là vấn đề liên quan đến bề
mặt của đất, bề mặt của cái gì đó. Tuy nhiên,
đọc kỹ nội hàm quy định trên thì “quyền bề
mặt” không chỉ là quyền đối với mặt đất (Dự
thảo sử dụng từ “mặt đất, mặt nước”). Quyền
này còn là quyền phía dưới mặt đất là quyền
sử dụng “lòng đất”. Quyền này cũng còn là
quyền ở phía trên mặt đất là quyền sử dụng
“khoảng không trên mặt đất”. Như vậy, tiêu
đề và nội hàm không tương thích với nhau. 

Thực ra, trong pháp luật Pháp cũng có
quyền bề mặt. Đó là thuật ngữ “droit de
superficie”. Từ “droit” là “quyền” còn từ
“superficie” là “bề mặt”. Như vậy, có sự
tương thích giữa pháp luật Pháp và Dự thảo
về “quyền bề mặt”/“droit de superficie”. Tuy
nhiên, chính các tác giả Pháp đã cho rằng,

việc dùng thuật ngữ “droit de superficie” là
không ổn. Trong công trình được công bố
năm 1998, khi đề cập tới “droit de superfi-
cie”, ba chuyên gia về pháp luật dân sự của
Pháp cho rằng, thuật ngữ “có bề ngoài dễ
đánh lừa: Ở góc độ pháp luật, bề ngoài có đối
tượng là hướng trên cao hay hướng phía dưới
trong khi đó, trong ngôn từ thông thường, nó
thể hiện một bề mặt”14. Trong một công trình
được công bố năm 2014, một tác giả khác
khi bàn về “droit de superficie” cũng cho
rằng, “thuật ngữ superficie không là cái tốt
nhất: superficie dẫn tới bề mặt, trong khi đó
đang bàn về đối tượng của quyền trong
không gian”15.

Hơn nữa, trong khái niệm nêu trên,
chúng ta hiểu rằng “quyền bề mặt” là quyền
“sử dụng” mặt đất (hay mặt nước), khoảng
không trên mặt đất và lòng đất nhưng trong
phần sau, Dự thảo lại khẳng định “Chủ thể
quyền bề mặt có đầy đủ các quyền, nghĩa vụ
của chủ sở hữu đối với vật đó”. Ngoài việc
khó hiểu từ việc nêu “vật đó” trong quyền bề
mặt, chúng ta cảm nhận có sự “gượng ép”
trong các thuật ngữ. Cụ thể, trong phần “khái
niệm”, Dự thảo sử dụng thuật ngữ đó là
“quyền sử dụng” nhưng khi đi vào quy định
về “nội dung của quyền bề mặt”, Dự thảo lại
khẳng định “Chủ thể quyền bề mặt có đầy đủ
các quyền, nghĩa vụ của chủ sở hữu” trong
khi đó “quyền sử dụng” được chính Dự thảo
khẳng định chỉ là một trong những quyền của
chủ sở hữu: Theo Dự thảo (và cũng là quy
định trong BLDS hiện hành), “Quyền sở hữu
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12 Tại Pháp một tiền Dự thảo sửa đổi BLDS liên quan đến chế định tài sản đã được công bố. Trong Dự thảo này, các chuyên
gia Pháp không coi đây là một “quyền” khác quyền sở hữu như Dự thảo của chúng ta hiện nay. Cụ thể, họ coi đây là một
dạng, một cách thức thực hiện quyền sở hữu đối với tài sản nên nằm trong phần quyền sở hữu. Đây là hướng giải xây
dựng pháp luật đáng lưu tâm (vẫn tạo điều kiện cho tài sản được khai thác hiệu quả mà không gây ra nhiều phức tạp
trong việc vận dụng).

13 Về chủ đề này, xem thêm Châu Thị Khánh Vân, Về quyền bề mặt trong Dự thảo sửa đổi BLDS, Tạp chí Nghiên cứu Lập
pháp tháng 07/2015.

14 Ph. Malaurie, L. Aynès (do Ph. Théry thực hiện), Droit civil-Les biens, Nxb. Cujas 1998, phần số 900.
15 W. Dross, Droit des biens, Nxb. LGDJ, 2014, tr. 299.



bao gồm quyền chiếm hữu, quyền sử dụng
và quyền định đoạt tài sản của chủ sở hữu
theo quy định của luật”.

Như vậy, thuật ngữ “quyền bề mặt”
không tương thích với nội dung quyền được
ghi nhận và có thể được coi là không chuẩn
xác. Nếu chúng ta lấy nguyên bản từ “droit
de superficie” nêu trên để đưa vào luật là lấy
cả cái xấu, kế thừa cả cái xấu của pháp luật
nước ngoài. Ở đây, chúng ta đang đưa một
nội dung mới vào văn bản luật nhưng lại đưa
một thuật ngữ không thực sự chính xác là
điều không nên làm. Ở nội hàm trên, chúng
ta có quyền về mặt đất và mặt nước và hai
bề mặt này có thể đánh đồng với nhau hay
áp dụng tương tự (gộp chung là mặt đất); còn
quyền đối với lòng đất và không gian nữa,
cũng cần thể hiện trong thuật ngữ ám chỉ cho
các quyền này. Do đó, chúng tôi đề xuất sử
dụng thuật ngữ dài hơn nhưng chuẩn xác hơn
là “quyền bề mặt, lòng đất và không gian”
(đồng thời không nhấn mạnh đây là quyền
“sử dụng” mà để các quy định tiếp theo làm
rõ nội dung của các quyền mà chúng ta đang
đề cập đến). Với hướng này, quyền bề mặt,
lòng đất và không gian “là quyền của một
chủ thể đối với mặt đất, khoảng không trên
mặt đất và lòng đất mà quyền sử dụng đất đó
thuộc về chủ thể khác”.

Thay lời kết. 
Trước khi kết thúc bài viết, chúng tôi có

một số nhận xét sau:
So với BLDS hiện hành, Dự thảo có rất

nhiều quy định mới (về nội dung cũng như
thuật ngữ) và câu hỏi đặt ra là có cần thiết
phải như vậy không? Đây chính là vấn đề về
tính cấp thiết của việc sửa đổi BLDS về tài
sản. Là người nghiên cứu BLDS và thực tiễn
áp dụng (trong đó dành rất nhiều thời gian
nghiên cứu thực tiễn xét xử tại tòa án), chúng
tôi thấy các quy định trong BLDS tương đối
ổn và so với những chế định khác như nghĩa
vụ dân sự, việc vận dụng các quy định về tài
sản trong BLDS là “êm đềm” hơn. Do đó, lý

do dẫn tới những thay đổi như hiện nay trong
Dự thảo có thể xuất phát từ những “bất cập
ảo” (tức bất cập do một số người tự nghĩ ra,
không phải là bất cập trong thực tế áp dụng).
Liên quan đến tài sản, đúng là trong thời gian
vừa qua cũng có những vấn đề liên quan đến
quyền sử dụng đất do những đặc thù của Việt
Nam. Tuy nhiên, bất cập liên quan đến quyền
sử dụng đất lại không phải xuất phát từ quy
định trong BLDS mà là xuất phát từ quy định
trong Luật Đất đai. Nói cách khác, nếu có bất
cập lớn trong thực tiễn liên quan đến tài sản
thì bất cập đó không phải là bất cập của
BLDS mà bất cập của văn bản khác, nhưng
chúng ta lại tiến hành sửa đổi BLDS, tức là
sửa đổi nhầm văn bản (điều đáng tiếc).

Trong hệ thống pháp luật Việt Nam,
BLDS là văn bản đồ sộ nhất. Đây là văn bản
có nhiều quy định nhất, giải quyết nhiều vấn
đề nhất của đời sống dân sự. Trong văn bản
đồ sộ này, các quy định liên quan đến tài sản
nằm ở các phần khác nhau của Bộ luật. Nhìn
một cách tổng thể liên quan đến tài sản,
người quan tâm cảm nhận rằng, đã không có
sự thống nhất giữa các phần khác nhau của
Dự thảo sửa đổi BLDS. Nguyên nhân chính
là do sự phức tạp của các vấn đề cần giải
quyết và do thiếu một người xem xét xuyên
suốt toàn bộ Dự thảo sửa đổi BLDS, đồng
thời là do sự vội vàng trong việc tiến hành
sửa đổi (chỉ có khoảng 3 năm mà Ban soạn
thảo đã sửa toàn bộ BLDS trong khi đó, nhìn
ở góc độ so sánh, Pháp đã có kế hoạch sửa
phần Nghĩa vụ dân sự và hợp đồng trong
BLDS từ năm 2004 nhưng đến nay vẫn chưa
thể thông qua và điều này cho thấy sự cẩn
trọng trong việc sửa đổi BLDS của người
Pháp). Thực trạng này rất nguy hiểm cho
việc vận dụng sau này nếu Dự thảo như hiện
nay được thông qua. Vì lợi ích chung, chúng
tôi hy vọng Quốc hội sẽ có sự thận trọng
trong việc thông qua Dự thảo sửa đổi BLDS
năm 2005 n
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CHÏË ÀÕNH GIAO DÕCH DÊN SÛÅ 
TRONG DÛÅ THAÃO BÖÅ LUÊÅT DÊN SÛÅ (SÛÃA ÀÖÍI)

PHAN THỊ HỒNG*

Dự thảo Bộ luật Dân sự (BLDS) sửa đổi1 (Dự thảo) đang được lấy ý kiến rộng rãi trong
nhân dân nhằm phát huy tối đa quyền làm chủ của người dân và huy động ý kiến tập
thể để góp phần hoàn thiện các chế định pháp luật. Bài viết tập trung đóng góp một
số ý kiến vào phần “Giao dịch dân sự” được quy định tại Chương VIII của Dự thảo.  

1. Về quy định “điều kiện có hiệu lực của
giao dịch dân sự” tại Điều 134 Dự thảo

Theo quy định tại điểm c khoản 1 Điều
134 Dự thảo, “mục đích và nội dung của giao
dịch dân sự không vi phạm điều cấm của luật
và không trái đạo đức xã hội”. Quy định này
có ý nghĩa phát huy tối đa quyền của người
dân, theo đó, chủ thể có quyền thực hiện bất
kỳ hành vi nào mà pháp luật không cấm.
Theo định nghĩa tại Điều 139 Dự thảo thì
điều cấm của luật là những quy định của luật
không cho phép chủ thể thực hiện những
hành vi nhất định. Quy phạm cấm được thể
hiện dưới dạng các quy định không cho phép
(không được) hoặc cấm chủ thể thực hiện
những hành vi nhất định. Tuy nhiên, các quy
định của BLDS hầu như rất ít quy phạm cấm
mà chủ yếu là các quy định hướng dẫn các
chủ thể trong quan hệ dân sự xác lập, thực
hiện quyền, nghĩa vụ của mình phù hợp với
quy định của luật. Theo quy định của BLDS
hiện hành (và cả Dự thảo), một số trường
hợp mặc dù luật không cấm nhưng nếu chủ
thể thực hiện hành vi trên thực tế thì sẽ
không được công nhận vì luật không có quy
định. Chẳng hạn, theo quy định tại Điều 664
Dự thảo thì “vợ chồng có quyền lập di chúc

để định đoạt tài sản chung” và không có điều
khoản nào quy định về việc lập di chúc
chung giữa những người khác ngoài vợ
chồng. Vậy, luật không cấm anh, chị, em lập
di chúc chung nhưng nếu anh, chị, em lập di
chúc để định đoạt tài sản chung thì sẽ không
được công nhận bởi luật không có quy định,
do đó sẽ không có hành lang pháp lý bảo
đảm cho việc thực thi. Vì vậy, nội dung và
mục đích của giao dịch dân sự không nên là
“không vi phạm điều cấm của luật” mà là
“không trái với luật” thì sẽ phù hợp hơn với
các quy định khác trong Dự thảo. Bởi phạm
vi “không vi phạm điều cấm của luật” là rất
rộng, nhưng nếu những hành vi mà chủ thể
thực hiện luật không bị cấm và cũng không
có hướng dẫn thực hiện thì việc thực thi nó
trên thực tế cũng là một vấn đề gây tranh cãi. 

Mặt khác, ngoài việc quy định mục đích,
nội dung của giao dịch không vi phạm điều
cấm của luật, không trái đạo đức xã hội là
điều kiện có hiệu lực của giao dịch dân sự,
Dự thảo cần quan tâm đến việc nội dung của
giao dịch cũng phải có khả năng thực hiện
được thì mới mang lại hiệu lực cho giao dịch.
Đây cũng là yếu tố đã được quy định tại Điều
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430 Dự thảo, theo đó “trường hợp ngay từ
khi ký kết, hợp đồng có đối tượng không thể
thực hiện được vì lý do khách quan thì hợp
đồng bị vô hiệu”, hay tại khoản 3 Điều 668
Dự thảo “di chúc không có hiệu lực pháp
luật, nếu di sản để lại cho người thừa kế
không còn vào thời điểm mở thừa kế”. Như
vậy, các quy định cụ thể về các trường hợp
giao dịch vô hiệu đều có quy định về trường
hợp giao dịch vô hiệu do nội dung của giao
dịch không có khả năng thực hiện được. Do
vậy, cần quy định bổ sung trong điều kiện về
nội dung của giao dịch “phải có khả năng
thực hiện được” để đảm bảo tính khái quát
của quy định này. Theo đó, điểm c khoản 1
Điều 134 cần được sửa lại như sau: “Mục
đích và nội dung của giao dịch không trái với
quy định của luật, không vi phạm đạo đức xã
hội và phải có khả năng thực hiện được”.
2. Quy định “giao dịch dân sự vô hiệu do
người chưa thành niên, người mất năng
lực hành vi dân sự, người bị hạn chế năng
lực hành vi dân sự, người có khó khăn
trong nhận thức, làm chủ hành vi xác lập,
thực hiện”

Quy định này tại Dự thảo đã khắc phục
được thiếu sót trong BLDS hiện hành về chủ
thể có quyền yêu cầu tòa án tuyên bố giao
dịch dân sự vô hiệu và bổ sung thêm đối
tượng được bảo vệ là người có khó khăn
trong nhận thức, làm chủ hành vi là hoàn
toàn phù hợp với thực tiễn, tạo cơ chế hữu
hiệu bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của
những đối tượng này. Tuy nhiên, đối tượng
mà luật cần bảo vệ không chỉ là một bên của
giao dịch là người chưa thành niên, người
mất năng lực hành vi dân sự, người bị hạn
chế năng lực hành vi dân sự và người có khó
khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi mà cả
bên còn lại của giao dịch cũng cần được bảo
vệ. Dự thảo chưa quy định việc người đã xác
lập giao dịch với người chưa thành niên,
người mất năng lực hành vi dân sự, người bị
hạn chế năng lực hành vi dân sự và người có

khó khăn trong nhận thức, làm chủ hành vi
có quyền yêu cầu tòa án tuyên bố giao dịch
vô hiệu là chưa bảo vệ được quyền và lợi ích
hợp pháp của chủ thể này. Thực tế, có những
trường hợp một người xác lập giao dịch với
người bị mất năng lực hành vi dân sự nhưng
không biết đối tượng mà mình đang giao
dịch là người bị mất năng lực hành vi dân sự,
do vậy, nếu luật không cho phép người này
có quyền yêu cầu tòa án tuyên bố giao dịch
vô hiệu là chưa đảm bảo công bằng giữa các
chủ thể tham gia giao dịch.

Mặt khác, quy định tại điểm a khoản 2
Điều 141 là không thống nhất với quy định
tại khoản 2 Điều 26 và khoản 2 Điều 27 Dự
thảo. Trong khi Điều 26 và Điều 27 quy định
giao dịch của người chưa thành niên, người
bị mất năng lực hành vi dân sự do người đại
diện theo pháp luật của họ xác lập, thực hiện,
có nghĩa là mọi giao dịch của những người
này từ nhỏ đến lớn đều phải do người đại
diện theo pháp luật xác lập, thực hiện, thì
điểm a khoản 2 Điều 141 lại quy định những
giao dịch do những người này xác lập, thực
hiện nhằm mục đích phục vụ nhu cầu sinh
hoạt hằng ngày là “không vô hiệu”. Do đó,
để đảm bảo tính thống nhất giữa các điều
luật, Dự thảo cần quy định bổ sung thêm tại
khoản 2 Điều 26 và khoản 2 Điều 27 cụm từ
“trừ trường hợp luật có quy định khác”. Theo
đó, khoản 2 Điều 26 được sửa lại như sau:
“giao dịch của người chưa đủ 6 tuổi do người
đại diện theo pháp luật của người đó xác lập,
thực hiện, trừ trường hợp luật có quy định
khác” và khoản 2 Điều 27 được sửa lại như
sau: “giao dịch của người bị mất năng lực
hành vi dân sự do người đại diện theo pháp
luật của người đó xác lập, thực hiện, trừ
trường hợp luật có quy định khác”. 
3. Quy định “giao dịch dân sự vô hiệu do
người xác lập không nhận thức và làm chủ
hành vi”

Quy định tại Điều 144 Dự thảo về “giao
dịch dân sự vô hiệu do người xác lập không
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nhận thức và làm chủ hành vi” có ý nghĩa
trong việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp
của người rơi vào tình trạng không nhận thức
và làm chủ được hành vi khi xác lập giao
dịch. Đối tượng không nhận thức và làm chủ
được hành vi theo quy định tại Điều này
không phải bị lừa dối hoặc là người nghiện
ma túy, người chưa thành niên, bởi những
trường hợp đó đã được Dự thảo quy định tại
các Điều 141 và Điều 143. Do đó, đối tượng
này chỉ có thể rơi vào các trường hợp như
say rượu hoặc bị bệnh, dẫn đến không nhận
thức và làm chủ được hành vi trong một
khoảng thời gian ngắn (như bị động kinh
dạng nhẹ). Như vậy, việc không nhận thức
và làm chủ được hành vi trong một thời gian
ngắn có thể do nguyên nhân chủ quan hoặc
nguyên nhân khách quan, và bên còn lại có
thể biết hoặc không biết về tình trạng này.
Tuy nhiên, Dự thảo chỉ mới bảo vệ một chiều
cho người rơi vào tình trạng không nhận thức
và làm chủ hành vi khi xác lập giao dịch, mà
chưa bảo vệ được bên kia của giao dịch,
chẳng hạn trong trường hợp người không
nhận thức và làm chủ hành vi trong giao dịch
có lỗi để mình rơi vào tình trạng đó như cố ý
uống rượu say mà bên kia không biết việc cố
ý đó, và việc hủy bỏ giao dịch gây thiệt hại
cho bên kia. Do vậy, Điều luật này cần thiết
kế lại theo hướng: chỉ cho phép người xác
lập giao dịch trong tình trạng không nhận
thức và làm chủ hành vi yêu cầu Tòa án
tuyên bố giao dịch vô hiệu khi người đó
không có lỗi trong việc để bản thân mình rơi
vào tình trạng đó.

Mặt khác, khoản 2 Điều 144 Dự thảo
quy định: “giao dịch dân sự không vô hiệu
nếu có nội dung và mục đích không mất
quyền hoặc làm phát sinh nghĩa vụ đối với
người xác lập không nhận thức và làm chủ
được hành vi, trừ khi các bên có thỏa thuận
khác”. Quy định này được hiểu là nếu giao
dịch dân sự có nội dung và mục đích không
làm mất quyền đối với người không nhận

thức và làm chủ hành vi khi xác lập giao dịch
thì giao dịch đó không vô hiệu, nhằm bảo vệ
tối đa quyền và lợi ích hợp pháp của người
này. Tuy nhiên, Điều luật cũng quy định giao
dịch dân sự có nội dung và mục đích làm
phát sinh nghĩa vụ đối với người không nhận
thức và làm chủ hành vi thì không vô hiệu,
vậy ý nghĩa của quy định này là gì thì Điều
luật chưa làm rõ được. Chẳng hạn, A xác lập
hợp đồng tặng cho tài sản với B trong tình
trạng A say rượu không nhận thức và làm chủ
được hành vi, vậy trong trường hợp này nội
dung của hợp đồng làm phát sinh nghĩa vụ
của A nhưng theo quy định tại khoản 2 Điều
144 thì hợp đồng không bị vô hiệu, nghĩa là
A vẫn phải thực hiện nghĩa vụ theo hợp đồng
mà không có quyền yêu cầu Tòa án tuyên bố
vô hiệu, như vậy là quá vô lý. Do đó, theo
chúng tôi, quy định này là không cần thiết và
không làm rõ được bản chất của Điều luật, vì
vậy, kiến nghị nên bỏ cụm từ “hoặc làm phát
sinh nghĩa vụ” sau cụm từ “có nội dung và
mục đích không mất quyền”; theo đó khoản
2 Điều 144 được sửa lại là: “giao dịch dân sự
không vô hiệu nếu có nội dung và mục đích
không mất quyền đối với người xác lập
không nhận thức và làm chủ được hành vi,
trừ khi các bên có thỏa thuận khác”.
4. Quy định “giao dịch dân sự không tuân
thủ quy định về hình thức”

Quy định về giao dịch dân sự không tuân
thủ quy định về hình thức trong BLDS hiện
hành đã bộc lộ nhiều bất cập, chưa tạo được
cơ chế hữu hiệu để bảo vệ quyền và lợi ích
hợp pháp của các bên trong giao dịch và có
nhiều trường hợp bên không thiện chí trong
giao dịch lạm dụng quy định này để bội ước,
làm méo mó quan hệ dân sự và gây thiệt hại
cho đối tác. Do đó, việc quy định như Dự
thảo tại khoản 1 Điều 145 hiện nay là phù
hợp với thực tiễn xác lập giao dịch, góp phần
bảo đảm tốt hơn quyền và lợi ích hợp pháp
của các bên trong giao dịch cũng như quyền,
lợi ích hợp pháp của người thứ ba. Đặc biệt,
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quy định này cũng hạn chế tình trạng các bên
lợi dụng quy định của luật để bội ước, gây
ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của
người khác. Tuy nhiên, tại điểm a khoản 1
Điều 145 quy định “việc không tuân thủ quy
định về hình thức không nhằm trốn tránh
nghĩa vụ với người khác và chủ thể giao dịch
dân sự đã chuyển giao tài sản hoặc đã thực
hiện công việc. Trong trường hợp này, theo
yêu cầu của một hoặc các bên, cơ quan có
thẩm quyền có trách nhiệm hoàn tất thủ tục
đối với giao dịch dân sự đó”, thiết nghĩ, quy
định này là chưa phù hợp với thực tiễn ký kết
hợp đồng và khó thực thi trên thực tế. Theo
quy định tại Điều 48 Luật Công chứng năm
2014 thì “người yêu cầu công chứng phải ký
vào hợp đồng, giao dịch trước mặt công
chứng viên”. Do đó, về nguyên tắc, muốn
hoàn tất thủ tục về hình thức của hợp đồng
thì các bên tham gia hợp đồng phải có mặt
tại trụ sở của tổ chức hành nghề công chứng
để tiến hành thủ tục công chứng, hoàn tất thủ
tục để bảo đảm quy định về hình thức của
hợp đồng. Tuy nhiên, thông thường khi đã
xảy ra tranh chấp trong hợp đồng và liên
quan đến việc tuân thủ quy định về hình
thức, do một trong các bên không muốn tiếp
tục thực hiện hợp đồng nữa nên việc họ tự
nguyện đến tổ chức hành nghề công chứng
để công chứng hợp đồng là một điều không
dễ dàng. Vậy, trong trường hợp này, tổ chức
hành nghề công chứng sẽ làm thế nào để
hoàn tất được thủ tục đối với giao dịch như
quy định tại Dự thảo, bởi nếu chỉ có một bên
yêu cầu và có mặt thì không thể thực hiện
công chứng, và bởi hợp đồng không thể chỉ
có chữ ký của một bên?

Do đó, Dự thảo cần sửa đổi lại quy định
này để phù hợp hơn với thực tiễn và phù hợp
với quy định của Luật Công chứng. Theo
chúng tôi, nên sửa lại quy định này theo
hướng: “Trong trường hợp này, theo yêu cầu
của một hoặc các bên, Tòa án có trách nhiệm
công nhận hiệu lực của giao dịch đó. Giao

dịch được Tòa án công nhận hiệu lực có giá
trị như giao dịch đã đảm bảo quy định về
hình thức”.
5. Quy định “hậu quả pháp lý của giao
dịch dân sự vô hiệu” 

Điều 147 Dự thảo về quy định “hậu quả
pháp lý của giao dịch dân sự vô hiệu” đã
được thiết kế một cách khá chi tiết, minh
bạch, tạo cơ sở pháp lý quan trọng và hữu
hiệu để giải quyết hậu quả khi tuyên bố giao
dịch vô hiệu. Tuy nhiên, Điều luật cần bổ
sung thêm trường hợp không hoàn trả được
bằng hiện vật thì được trị giá thành tiền tại
thời điểm hoàn trả để hoàn trả nhằm tạo cơ
chế rõ ràng khi giải quyết vấn đề xác định
giá trị của tài sản tại thời điểm nào, tránh xảy
ra tranh chấp.
6. Quy định bảo vệ quyền lợi của người thứ
ba ngay tình khi giao dịch dân sự vô hiệu

Đối với quy định tại khoản 1 Điều 148
Dự thảo, chúng tôi hoàn toàn nhất trí với Dự
thảo. Tuy nhiên, đối với khoản 2, theo chúng
tôi, quy định của BLDS hiện hành là hoàn
toàn phù hợp vì quyền lợi của chủ sở hữu
phải được ưu tiên bảo vệ trước và quy định
như BLDS giúp bảo vệ tốt hơn quyền và lợi
ích hợp pháp của chủ sở hữu tài sản. Mặt
khác, thực trạng đăng ký quyền sở hữu tài
sản, đặc biệt là đăng ký bất động sản ở nước
ta hiện nay còn nhiều bất cập, thiếu minh
bạch và còn nhiều sai sót. Tình trạng đi “cửa
sau” để có thể hợp thức hóa thủ tục đăng ký
quyền sở hữu còn nhiều. Nếu dựa vào việc
tài sản đã được đăng ký quyền sở hữu để xác
định tính hợp pháp của giao dịch đối với
người thứ ba thì không đảm bảo được quyền
lợi của chủ sở hữu khi việc đăng ký quyền
sở hữu có sai sót. Do đó, theo chúng tôi, nên
giữ nguyên quy định tại BLDS hiện hành là
phù hợp với thực tiễn hiện nay.
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XOÁA BOÃ HAY DUY TRÒ HÒNH PHAÅT TÛÃ HÒNH 
ÀÖËI VÚÁI MÖÅT SÖË TÖÅI PHAÅM CUÅ THÏÍ?

PHẠM VĂN BEO*

T ử hình là hình phạt nghiêm khắc
nhất trong hệ thống hình phạt của
Nhà nước, tước đi quyền quan trọng

và thiêng liêng nhất của con người, đó là
quyền sống. Đây là loại hình phạt đặc biệt,
bởi lẽ bên cạnh tính chất nghiêm khắc nhất
trong hệ thống hình phạt, nó còn là một loại
hình phạt có mục đích phòng ngừa tái phạm
tội mới một cách triệt để từ phía người bị kết
án (phòng ngừa riêng). Mặt khác, hình phạt
này không có mục đích cải tạo, giáo dục
người bị kết án, như vậy nó tước bỏ cơ hội
tái hòa nhập và phục thiện của họ. Cuối
cùng, hình phạt tử hình có tính chất không
thay đổi, nó tước đi khả năng khắc phục sai
lầm trong hoạt động tư pháp.

Tồn tại trong luật hình sự, hình phạt tử
hình như là một hiện tượng xã hội mang tính
khách quan vì nó là phương tiện để bảo vệ
mình của xã hội chống lại sự vi phạm các
điều kiện tồn tại của nó. Tội phạm đe dọa sự
tồn tại của xã hội nên xã hội phải phản ứng
một cách tự nhiên là trừng trị người phạm
tội. Tuy nhiên, trong lịch sử loài người,
không phải lúc nào người ta cũng có cùng

suy nghĩ về loại hình phạt đặc biệt này. Xuất
phát từ quan điểm cho rằng, hình phạt tử
hình là một hình phạt dã man, phi luân lý, vô
ích, không có tác dụng răn đe người phạm tội
và việc duy trì hình phạt này không có tác
dụng làm giảm tội phạm, kể cả các tội đặc
biệt nghiêm trọng (bởi vì, tình trạng phạm tội
đã không tăng lên ở các nước sau khi đã bị
xóa bỏ loại hình phạt này), không sửa chữa
được trong trường hợp có sai lầm về tư pháp,
nên nhiều quốc gia đã và đang nghiên cứu
loại bỏ hình phạt này và thay thế bằng các
hình phạt khác. Số liệu thống kê mới nhất
(tháng 6/2015) trên 195 quốc gia cho thấy,
có 102 quốc gia bãi bỏ hoàn toàn hình phạt
tử hình; 7 quốc gia chỉ áp dụng trong những
trường hợp ngoại lệ hoặc đặc biệt; 50 quốc
gia có quy định về hình phạt tử hình nhưng
không áp dụng trên thực tế trong vòng 10
năm trở lại đây. Mặc dù vậy, loại hình phạt
này vẫn còn được duy trì trong pháp luật
hình sự ở nhiều nước với không ít người ủng
hộ nó, 36 quốc gia vẫn còn duy trì hình phạt
tử hình trong luật và thường xuyên áp dụng
trên thực tế1.
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Việc duy trì hay bãi bỏ hình phạt này
trong luật hình sự cần phải căn cứ vào đặc
điểm và điều kiện cụ thể cũng như yêu cầu
đấu tranh phòng, chống tội phạm của mỗi
quốc gia. Ở Việt Nam, tử hình vẫn được coi
là hình phạt cần thiết và cần phải có nhằm
trừng trị những người phạm tội đặc biệt
nghiêm trọng để giữ nghiêm kỷ cương phép
nước, bảo đảm cho an ninh và trật tự an toàn
xã hội, tạo môi trường an toàn cho người
dân, tức là loại hình phạt này vẫn có tác dụng
tốt trong việc phòng ngừa tội phạm. Thực
tiễn áp dụng hình phạt tử hình trong nhiều
thập kỷ qua ở nước ta cho thấy, hình phạt này
đã đem lại những tác dụng nhất định trong
việc trừng trị những người phạm tội đặc biệt
nghiêm trọng và giáo dục người khác tôn
trọng pháp luật. Việc áp dụng đúng đắn hình
phạt tử hình được dư luận quần chúng đồng
tình ủng hộ.

Xuất phát từ tình hình phát triển kinh tế
- xã hội và quá trình hội nhập quốc tế, với
yêu cầu cải cách tư pháp, xây dựng và hoàn
thiện Nhà nước pháp quyền XHCN ở Việt
Nam hiện nay, đảm bảo quyền con người,
nhân đạo hóa các biện pháp cưỡng chế của
Nhà nước, việc nghiên cứu hoàn thiện về
hình phạt tử hình trong luật hình sự ở những
góc độ khác nhau là một yêu cầu cần thiết.
Nghị quyết số 08/NQ-TW ngày 02/01/2002
của Bộ Chính trị về một số nhiệm vụ trung
tâm công tác tư pháp trong thời gian tới đã
quán triệt: “Các bộ, ngành có liên quan cần
xem xét hai vấn đề lớn là hình thức thi hành
án tử hình và hạn chế số lượng hình phạt tử
hình trong cơ cấu hình phạt của Bộ luật Hình
sự”. Tiếp theo đó, Nghị quyết số 49/NQ-TW
ngày 02/06/2005 của Bộ Chính trị về Chiến
lược cải cách tư pháp đến năm 2020 cũng
tiếp tục nhấn mạnh quan điểm trên về hình
phạt tử hình: “Hạn chế áp dụng hình phạt tử

hình theo hướng chỉ áp dụng đối với một số
ít loại tội phạm đặc biệt nghiêm trọng”. Chủ
trương này của Đảng phù hợp với tinh thần
Công ước về quyền chính trị và dân sự mà
nước ta là thành viên, đồng thời phù hợp với
xu hướng chung của thế giới. Vì thế, Nhà
nước ta đã có những động thái hết sức rõ rệt
thông qua những lần sửa đổi, bổ sung Bộ luật
Hình sự (BLHS). Trong BLHS năm 1985
(với bốn lần sửa đổi, bổ sung vào các năm
1989, 1991, 1992 và 1997) có 44 điều luật
quy định hình phạt tử hình đối với các tội
phạm cụ thể (chiếm 20,37%), đến BLHS
năm 1999 giảm xuống còn 29 điều (chiếm
11%) và sau lần sửa đổi, bổ sung BLHS vào
năm 2009 giảm xuống còn 22 điều (chỉ
chiếm trên 8%). Điều đó cho thấy, phạm vi
áp dụng hình phạt tử hình trong các lần sửa
đổi, bổ sung BLHS đều có xu hướng giảm
dần theo thời gian.

Xuất phát từ yêu cầu của thực tiễn khách
quan và trên cơ sở quán triệt đường lối chính
sách hình sự của Đảng, Chính phủ đã trình
Quốc hội khóa XIII Dự thảo BLHS (sửa
đổi)2. Dự thảo này đã đề nghị bỏ hình phạt
tử hình đối với 7 tội danh, bao gồm: Tội
cướp tài sản (Điều 133), Tội phá hủy công
trình, phương tiện quan trọng về an ninh
quốc gia (Điều 231), Tội chống mệnh lệnh
(Điều 316); Tội đầu hàng địch (Điều 322);
Tội phá hoại hòa bình, gây chiến tranh xâm
lược (Điều 341); Tội chống loài người (Điều
342); Tội phạm chiến tranh (Điều 343).

Việc sửa đổi BLHS theo hướng tiếp tục
hạn chế hình phạt tử hình là rất cần thiết, phù
hợp với chủ trương, đường lối của Đảng và
xu hướng chung của các nền tư pháp tiến bộ
trên thế giới. Tuy nhiên, đây là công việc
quan trọng, phức tạp, cần được tiếp tục
nghiên cứu, rà soát kỹ lưỡng, thận trọng, dựa
trên kết quả nghiên cứu lý luận và tổng kết

2 Hiện nay là Dự thảo 4 lấy ý kiến góp ý nhân dân từ ngày 15/7 đến hết ngày 20/9/2015.
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thực tiễn cũng như những tiêu chí nhằm hạn
chế hình phạt tử hình. Bởi vậy, khi muốn bỏ
hình phạt tử hình đối với một loại tội phạm
nào, chúng ta không nên nóng vội, mà cần
thiết phải có sự xem xét một cách nghiêm
túc, cẩn trọng dựa trên các tiêu chí mang tính
khoa học, có căn cứ và khả thi. Theo chúng
tôi, để xóa bỏ hình phạt tử hình đối với một
tội phạm, chúng ta cần xem xét dựa trên
nhiều tiêu chí, nhưng một trong những tiêu
chí có tính tiên quyết là tính chất và mức độ
nguy hiểm (tính nguy hiểm) cho xã hội của
hành vi phạm tội đó trong điều kiện cụ thể
của nước ta hiện nay. Tính nguy hiểm cho xã
hội của tội phạm là một thuộc tính thuộc về
nội dung của tội phạm, nó là dấu hiệu cơ bản
quan trọng nhất, quyết định những dấu hiệu
khác của tội phạm. Tính nguy hiểm cho xã
hội của tội phạm được quyết định bởi các
yếu tố, như: Tính chất và tầm quan trọng của
khách thể (quan hệ xã hội) bị xâm hại; Tính
chất của hành vi khách quan; Tính chất và
mức độ thiệt hại hoặc đe doạ gây thiệt hại
cho các quan hệ xã hội; Tính chất và mức độ
lỗi; Động cơ, mục đích phạm tội; Thời gian,
địa điểm, hoàn cảnh thực hiện tội phạm,...
Bởi vậy, để đảm bảo việc quy định một hình
phạt cho một tội phạm mang tính khoa học
đòi hỏi hình phạt phải tương xứng với tính
nguy hiểm cho xã hội của tội phạm. Có như
thế, hình phạt mới phát huy hết tác dụng
phòng, chống tội phạm cũng như giáo dục
mọi công dân tự giác tuân theo pháp luật.
Dựa trên tiêu chí này, theo chúng tôi, những
tội phạm mà Dự thảo BLHS kỳ này đưa ra
để bỏ hình phạt tử hình cần phải được xem
xét lại. Có những tội phạm cần thiết phải giữ
lại hình phạt tử hình, cũng có những tội
phạm đến lúc nên bỏ hình phạt tử hình.

1. Những tội phạm sau đây nên loại bỏ
hình phạt tử hình: Tội cướp tài sản (Điều
133), Tội phá hủy công trình, phương tiện
quan trọng về an ninh quốc gia (Điều 231),
Tội chống mệnh lệnh (Điều 316); Tội đầu
hàng địch (Điều 322).

Thứ nhất, đối với tội cướp tài sản (khoản
4 Điều 133)

Cướp tài sản là hành vi dùng vũ lực, đe
doạ dùng vũ lực ngay tức khắc hoặc có bất
kỳ hành vi nào khác làm cho người bị tấn
công lâm vào tình trạng không thể chống cự
được nhằm chiếm đoạt tài sản. Tội phạm
cướp tài sản xâm phạm cả quan hệ sở hữu và
quan hệ nhân thân của người quản lý tài sản
(tự do, sức khoẻ, tính mạng). Trong đó, quan
hệ nhân thân là quan trọng hơn và bị xâm hại
trước. Chỉ có thông qua việc xâm hại quan
hệ nhân thân, người phạm tội mới có thể xâm
hại được đến quan hệ sở hữu. Dù vậy, khách
thể xâm hại chính của tội phạm này được xác
định là quyền sở hữu tài sản của người khác,
cho nên nhà làm luật mới xếp tội này trong
Chương XIV - Các tội xâm phạm sở hữu. Tội
cướp tài sản tỏ ra đặc biệt nguy hiểm nếu rơi
vào trường hợp phạm tội được quy định tại
khoản 4 Điều 133 BLHS - “làm chết người”.
Tuy nhiên, nếu sử dụng hình phạt tử hình đối
với những trường hợp phạm tội xâm phạm
đến quyền tự do, sức khoẻ hoặc tính mạng
một cách vô ý và quyền sở hữu thì e rằng
chưa thuyết phục, không tương xứng với tính
nguy hiểm cho xã hội của hành vi phạm tội
mà họ đã thực hiện.

Việc lấy đi mạng sống của người phạm
tội trong khi hành vi phạm tội của họ chỉ
nhằm vào tài sản và có thể bất chấp để lấy đi
tài sản đó bằng việc gây ra thương tích cho
chủ sở hữu, người quản lý tài sản hoặc vô
tình làm cho những người đó chết xem ra quá
nghiêm khắc đối với người phạm tội. Đối với
hành vi phạm tội này, suy cho cùng cái đích
của người phạm tội là tài sản mà phải trả giá
bằng mạng sống dường như chưa thể hiện
được tính nhân đạo trong luật hình sự. Hình
phạt tù chung thân xét thấy đã thỏa đáng đối
với những người phạm tội trong những
trường hợp này. Một khi cướp tài sản hoặc
sau khi phạm tội mà họ cố ý gây ra cái chết
đối với chủ sở hữu hoặc người quản lý tài sản
thì cũng sẽ bị áp dụng khoản 1 Điều 93 về
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tội giết người và có thể bị mất mạng là điều
không oan ức. Vì vậy, Dự thảo sửa đổi, bổ
sung BLHS bỏ quy định hình phạt tử hình
đối với tội danh này là hợp lý.

Thứ hai, đối với tội phá huỷ công trình,
phương tiện quan trọng về an ninh quốc gia
(Điều 231)

Theo BLHS năm 1985 thì đây là một
trong các tội khác xâm phạm an ninh quốc
gia được quy định tại Mục B Chương I Phần
các tội phạm. Đến BLHS năm 1999 thì tội
này được chuyển về Chương XIX - Các tội
xâm phạm an toàn công cộng, trật tự công
cộng. Như vậy, xét về tầm quan trọng của
khách thể xâm hại của tội phạm này cũng
như yêu cầu bảo vệ đã có sự thay đổi. Hơn
nữa, về bản chất, tội phạm này xâm hại trực
tiếp đến một loại tài sản của Nhà nước - đó
là các công trình, phương tiện quan trọng về
an ninh quốc gia và gây ảnh hưởng đến trật
tự, an toàn xã hội nhưng chưa đến mức gây
ảnh hưởng lớn đến cơ sở vật chất - kỹ thuật
của đất nước. Mặt khác, cấu thành tội phạm
của tội này về mặt chủ quan, người phạm tội
không có mục đích chống chính quyền nhân
dân. Thực tiễn xét xử cho thấy, họ gây thiệt
hại cho các công trình, phương tiện công
cộng do thiếu hiểu biết, không nghĩ hoặc
nhận thức được đó là các công trình, phương
tiện quan trọng về an ninh quốc gia. Do đó,
những người này đã vô tình xâm hại đến các
đối tượng được Nhà nước bảo vệ. Cho nên,
việc quy định hình phạt tử hình đối với tội
này là không cần thiết và không tương xứng
với mức độ nguy hiểm cho xã hội của hành
vi. Vì thế, theo chúng tôi, mức phạt tù chung
thân đối với tội phạm này là tương xứng với
tính nguy hiểm cho xã hội của hành vi này,
đảm bảo đủ sức răn đe, phòng ngừa tội
phạm. Còn trường hợp phá huỷ công trình,
phương tiện quan trọng về an ninh quốc gia
mà thuộc Điều 85 của BLHS - có mục đích
chống chính quyền nhân dân - thì sẽ xử lý về
tội phá hoại cơ sở vật chất - kỹ thuật của

nước Cộng hoà XHCN Việt Nam và trong
trường hợp này có thể áp dụng hình phạt tử
hình. 

Thứ ba, đối với tội chống mệnh lệnh
(Điều 316 BLHS) và tội đầu hàng địch (Điều
322 BLHS)

Đây cũng là các hành vi đặc biệt nguy
hiểm, nhưng hậu quả mà hành vi phạm tội
của họ gây ra sau đó có thể không nằm trong
ý muốn chủ quan của người phạm tội, thậm
chí có trường hợp khi thực hiện các hành vi
này, bản thân người phạm tội chưa hình dung
được hết những hậu quả mà hành vi phạm tội
của mình có thể gây ra. Trong trường hợp
chứng minh được rằng các hậu quả đặc biệt
nghiêm trọng đó nằm trong ý muốn chủ quan
của người phạm tội thì có thể hành vi phạm
tội của họ đã vượt ra ngoài phạm vi tội chống
mệnh lệnh hoặc đầu hàng địch, khi đó sẽ kết
hợp xử lý về các tội phạm khác có liên quan
(khi thỏa mãn). 

Mặt khác, nếu bỏ qua dấu hiệu về chủ
thể đặc biệt (quân nhân) và khách thể bị xâm
hại, hai tội phạm này không khác gì mấy so
với các hành vi xâm phạm trật tự quản lý
hành chính. Ví dụ, tội chống mệnh lệnh có
thể so sánh với hành vi không chấp hành
quyết định, chỉ thị cấp trên trong quản lý
hành chính. Trong khi đó, hành vi không
chấp hành quyết định, chỉ thị của cấp trên
không bị coi là tội phạm. 

Việc nhà làm luật xem các hành vi này
là tội phạm chính là sự thể hiện thái độ
nghiêm khắc đối với quân nhân, những
người đang đảm nhận vai trò quan trọng, có
ảnh hưởng trực tiếp đến nền an ninh, quốc
phòng của quốc gia. Tuy nhiên, nếu vì thế mà
áp dụng hình phạt tử hình đối với những tội
này là không tương xứng, vì đây không phải
là tội phạm mang tính quốc tế, các tội phạm
này chỉ có tính nguy hiểm đặc biệt cao đối
với xã hội chỉ khi đất nước trong giai đoạn
chiến tranh. Khi chiến tranh đã lùi xa, các tội
phạm này có tính nguy hiểm giảm đi rất
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nhiều, không đáng phải chịu mức chế tài tử
hình.

Hơn nữa, xét về khía cạnh tâm lý, trong
hoàn cảnh khốc liệt của chiến tranh, cận kề
giữa cái sống, cái chết, con người rất có thể
có những giây phút hèn nhát (ví dụ: vì sợ
chết mà chống mệnh lệnh không thực hiện
nhiệm vụ chiến đấu được giao hoặc vì sợ
chết mà đầu hàng địch), nếu được mở thêm
một con đường sống (không có nguy cơ bị
xử tử hình) thì bản thân người phạm tội có
cơ hội để sám hối lỗi lầm của mình, không
làm liều (khi hết cơ hội ăn năn), góp phần
hạn chế được hậu quả lớn hơn có thể xảy ra.
Do vậy, hình phạt tù chung thân đối với các
tội phạm này là đủ nghiêm khắc mà không
cần thiết phải tước đi sinh mạng của người
phạm tội.

2. Những tội phạm sau đây chưa nên xóa
bỏ hình phạt tử hình: Tội phá hoại hòa bình,
gây chiến tranh xâm lược (Điều 341); Tội
chống loài người (Điều 342); Tội phạm chiến
tranh (Điều 343).

Dự thảo đề nghị xóa bỏ hình phạt tử hình
đối với những tội phạm này xuất phát từ các
quan điểm cho rằng, truyền thống tốt đẹp của
dân tộc Việt Nam là không gây chiến tranh
xâm lược với các nước khác nên không cần
thiết quy định hình phạt quá nghiêm khắc.
Bỏ hình phạt tử hình ở các điều này để phù
hợp với Quy chế Rome về tòa án hình sự
quốc tế (mức hình phạt cao nhất đối với 4 tội
ác quốc tế chỉ dừng lại ở mức là chung thân
hoặc phạt tù cao nhất là 30 năm tù) mà Việt
Nam đã tham gia ký kết quy chế. Về chủ thể
của tội phạm chủ yếu là người đứng đầu nhà
nước, nguyên thủ quốc gia, do đó khả năng
xảy ra các tội phạm này ở Việt Nam là thấp.
Trường hợp xảy ra thì rất khó trong hoạt
động xử lý tội phạm, vì người nước ngoài
phạm tội ở nước ngoài thì Việt Nam không
thể xử lý được, mà người Việt Nam phạm tội
ở Việt Nam là hoàn toàn khó có thể xảy ra.
Thực tiễn nước ta chưa có tội phạm nào được

thực hiện, nên sửa đổi để phù hợp với Quy
chế Rome.

Căn cứ nêu trên cho việc xóa bỏ hình
phạt tử hình đối với các tội phạm này không
xuất phát từ việc xác định tính nguy hiểm
cho xã hội của chúng, nên chưa thuyết phục.
Có thể thấy, đây là những hành vi có tính
nguy hiểm cực kỳ cao cho xã hội nếu xảy ra.
Nó chẳng những xâm phạm đến an ninh quốc
gia mà còn xâm phạm đến tính mạng của vô
số người. Khi chiến tranh xảy ra, biết bao
người phải nhà tan, cửa nát, gia đình ly tán…
Hậu quả của nó nghiêm trọng hơn hậu quả
của tất cả các hành vi phạm tội khác được
quy định trong BLHS. 

Lịch sử Việt Nam đã trải qua hàng nghìn
năm chống quân xâm lược phương Bắc, hơn
trăm năm chống thực dân Pháp và đế quốc
Mỹ, ước mơ của nhân dân Việt Nam là được
sống trong cảnh độc lập, thanh bình. Chúng
ta đã phải trả giá cho lý tưởng đó bằng xương
máu của biết bao thế hệ anh hùng, những
người đã hy sinh đời mình để mang lại hòa
bình cho dân tộc. Hơn ai hết, dân tộc Việt
Nam rất căm ghét chiến tranh và tích cực
hưởng ứng phong trào chống chiến tranh của
nhân dân trên toàn thế giới, bảo vệ nền hòa
bình và an ninh toàn cầu. Việc BLHS hiện
hành duy trì hình phạt tử hình đối với các tội
phạm này là sự biểu hiện rõ nét quan điểm
của Đảng và Nhà nước ta luôn kiên định con
đường hòa bình và độc lập dân tộc, chống
chiến tranh. 

Quy chế Rome đề cập về hình phạt đối
với 4 tội ác quốc tế chỉ dừng lại ở mức là
chung thân hoặc phạt tù cao nhất là 30 năm
tù là sự khuyến nghị các quốc gia nếu thấy
phù hợp với điều kiện của mình thì áp dụng.
Đối với những quốc gia chưa đạt điều kiện
chín muồi để xóa bỏ hình phạt tử hình, Quy
chế cũng không phải mang tính bắt buộc
tuyệt đối. Vì vậy, chúng tôi cho rằng, chưa
nên xóa bỏ hình phạt tử hình đối với nhóm
tội phạm này. 
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Thay vào đó, Dự thảo nên bổ sung
những tội phạm sau đây vào danh mục các
tội phạm không cần duy trì hình phạt tử hình:

Một là, đối với tội tàng trữ, vận chuyển
trái phép chất ma túy (Điều 194 BLHS).
Hiện nay, tội “tàng trữ, vận chuyển trái phép
chất ma tuý” được ghép cùng với tội “mua
bán trái phép hoặc chiếm đoạt chất ma túy”
tại Điều 194 của BLHS. Khoản 4 Điều 194
quy định khung hình phạt cao nhất là tử hình
đối với một số trường hợp phạm tội mua bán,
tàng trữ, vận chuyển trái phép hoặc chiếm
đoạt chất ma túy. Thực tiễn thi hành BLHS
cho thấy, trong những năm gần đây, số án tử
hình được áp dụng theo khoản 4 Điều 194
BLHS chiếm tỷ trọng cao trong số các án tử
hình mà Tòa án đã tuyên, trong đó án tử hình
chủ yếu được áp dụng đối với trường hợp
phạm tội mua bán, vận chuyển trái phép chất
ma túy. Tuy nhiên, cũng cần phải nhận thấy
rằng, các hành vi tàng trữ, vận chuyển trái
phép chất ma túy nghiêm trọng diễn ra trong
thời gian qua chủ yếu là để phục vụ hoặc có
liên quan đến việc mua bán trái phép chất ma
túy. Trên thực tế, những đối tượng tàng trữ,
vận chuyển trái phép chất ma túy chủ yếu là
người nghèo, người làm thuê, có nhận thức
pháp luật hạn chế, nhưng khi bị bắt giữ đều
phải chịu trách nhiệm tại những khung hình
phạt cao, kể cả tử hình. Hơn nữa, tội phạm
được quy định tại Điều 194 BLHS là một tội
phạm gồm nhiều hành vi có tính chất, mức
độ nguy hiểm rất khác nhau nhưng lại cùng
chung một chính sách xử lý. Đây là điều bất
hợp lý. Khi quy định cấu thành tội phạm của
các tội phạm này, Bộ luật đã không nêu rõ
hành vi tàng trữ hoặc vận chuyển trái phép
chất ma túy phải đạt mức tối thiểu bao nhiêu,
nhưng Tòa án nhân dân tối cao đã hướng dẫn
mức định lượng tối thiểu, nếu dưới mức tối
thiểu đó thì hành vi tàng trữ hoặc vận chuyển
trái phép chất ma túy chỉ bị xử phạt hành
chính. Trong khi đó, hành vi mua bán hoặc
chiếm đoạt trái phép chất ma túy thì bất kỳ
định lượng là bao nhiêu cũng bị truy cứu

trách nhiệm hình sự. Vì thế, theo chúng tôi,
việc quy định nhiều hành vi khách quan có
tính chất, mức độ khác nhau trong cùng một
khung hình phạt (đặc biệt là tử hình) là chưa
đáp ứng yêu cầu cá thể hóa hành vi và cá thể
hóa trách nhiệm hình sự.

Xét về tính chất, mức độ nguy hiểm cho
xã hội của hành vi phạm tội liên quan đến ma
tuý thì chỉ nên giữ lại hình phạt tử hình đối
với một số trường hợp phạm tội sản xuất,
mua bán trái phép hoặc chiếm đoạt chất ma
tuý đặc biệt nghiêm trọng, còn đối với các
hành vi tàng trữ, vận chuyển chất ma tuý thì
mức phạt tù chung thân là đủ nghiêm khắc.
Vì vậy, nên tách riêng hành vi mua bán trái
phép hoặc chiếm đoạt chất ma tuý và ghép
vào Điều 193 về tội sản xuất trái phép chất
ma tuý để có cùng chính sách xử lý phù hợp,
đồng thời, bỏ hình phạt tử hình tại Điều 194
BLHS đối với tội tàng trữ, vận chuyển trái
phép chất ma tuý.

Hai là, đối với tội sản xuất, buôn bán
hàng giả là lương thực, thực phẩm, thuốc
chữa bệnh, thuốc phòng bệnh (Điều 157
BLHS). Xét về tính nguy hiểm cho xã hội,
hành vi này chưa nguy hiểm bằng các hành
vi như giết người hay các hành vi xâm phạm
an ninh quốc gia. Mục đích phạm tội là vì tư
lợi và gây thiệt hại cho trật tự quản lý kinh
tế. Nếu hình phạt tử hình được tuyên và áp
dụng đối với người phạm tội này thì mục
đích khắc phục hậu quả do tội phạm kinh tế
gây ra là rất khó, mục tiêu thu hồi tài sản sẽ
không đạt được. Để các hành vi phạm tội này
hạn chế tính nguy hiểm và không còn cơ hội
phát triển, nền sản xuất trong nước phải đủ
mạnh, với chi phí sản xuất thấp, tạo ra nhiều
sản phẩm là lương thực, thực phẩm, thuốc
chữa bệnh, thuốc phòng bệnh để hạ giá thành
các sản phẩm này. Bên cạnh đó, chúng ta
phải có một hành lang pháp lý vững chắc,
việc thực thi pháp luật về bảo hộ sở hữu công
nghiệp phải tốt và các cơ quan nhà nước có
chức năng chống hàng giả như Công an,
Quản lý thị trường, Hội bảo vệ người tiêu
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dùng, Hiệp hội các doanh nghiệp và các nhà
sản xuất phải hoạt động tích cực, thường
xuyên kiểm tra, giám sát chặt chẽ các hoạt
động sản xuất kinh doanh. Ngoài ra, phải có
cơ chế sao cho mọi người dân có thể nhận
biết được đâu là hàng giả, đâu là hàng thật
khi giao dịch và sử dụng nhằm bảo vệ tính
mạng và sức khoẻ cho chính mình. Tất cả các
đảm bảo trên đều có thể thực hiện được với
sự nỗ lực của Nhà nước, các doanh nghiệp
và mọi người dân. Khi đó, chỉ cần một mức
phạt tiền thật cao cùng với chế tài tù chung
thân hoặc thậm chí là tù có thời hạn cũng đủ
răn đe và phòng ngừa các hành vi phạm tội
thuộc loại này.

Ba là, đối với tội hiếp dâm trẻ em (khoản
3, 4 Điều 112 BLHS). Theo quy định tại
khoản 3 Điều 112 BLHS, tội hiếp dâm trẻ em
xâm phạm đến quyền bất khả xâm phạm về
tình dục của trẻ em. Ngoài ra, tội phạm này
còn gây khủng hoảng tinh thần của nạn nhân
và trong một số trường hợp, ảnh hưởng đến
sức khoẻ của nạn nhân vì tội phạm này dùng
vũ lực, đe doạ dùng vũ lực, lợi dụng tình
trạng không thể tự vệ được của nạn nhân
hoặc dùng bất kỳ thủ đoạn nào để giao cấu
với trẻ em trái ý muốn của họ. Đối với
trường hợp nạn nhân là các trẻ em chưa đủ
13 tuổi, khoản 4 Điều 112 quy định: “Mọi
trường hợp giao cấu với trẻ em chưa đủ 13
tuổi là phạm tội hiếp dâm trẻ em”. Tức là,
bất kể hành vi giao cấu với trẻ em chưa đủ
13 tuổi nào, dù có sự thoả thuận với nạn nhân
hay không, đều bị xem là hiếp dâm trẻ em.
Cả hai trường hợp phạm tội này theo quy
định của BLHS hiện hành đều có thể bị tử
hình.

Công bằng mà nói, các hành vi phạm tội
này đặc biệt nguy hiểm khi xâm phạm đồng
thời hai khách thể là quyền bất khả xâm
phạm về tình dục và sức khoẻ của trẻ em, cá
biệt có thể xâm phạm đến tính mạng của nạn
nhân. Tuy nhiên, không phải vì thế mà sử
dụng hình phạt tử hình đối với người thực
hiện hành vi phạm tội này. Nếu so sánh, sẽ

không có sự tương xứng khi đem quyền bất
khả xâm phạm về tình dục và sức khoẻ để
đổi lấy tính mạng. Tội phạm này đôi khi làm
nạn nhân chết hoặc tự sát (điểm g khoản 3
Điều 112). Tuy nhiên, những hậu quả này
không phải do sự mong muốn hoặc nằm
trong dự liệu của người phạm tội. Nếu hậu
quả chết người xảy ra là do sự cố ý của người
phạm tội (có thể bằng mọi cách để giao cấu
được với nạn nhân, kể cả cố ý gây ra cái chết
hoặc giết nạn nhân để thoát tội) thì người
phạm tội sẽ bị định thêm tội giết người (theo
điểm c, e, hoặc g khoản 1 Điều 93 BLHS)
với khung hình phạt lên đến tử hình. Trong
những trường hợp đó, người phạm tội có thể
bị áp dụng hình phạt tử hình là vô cùng thoả
đáng. Do đó, hai chế tài tử hình tại khoản 3,
4 Điều 112 BLHS nên được bãi bỏ và chỉ nên
giữ lại hình phạt tù chung thân cũng đảm bảo
tương xứng với tính nguy hiểm cho xã hội
của các hành vi phạm tội này.

Bốn là, đối với tội nhận hối lộ (khoản 4
Điều 279 BLHS). Nhận hối lộ là hành vi của
người có chức vụ, quyền hạn, lợi dụng chức
vụ quyền hạn trực tiếp hoặc qua trung gian
đã nhận hoặc sẽ nhận tiền, tài sản hoặc lợi
ích vật chất khác dưới bất kỳ hình thức nào
để làm hoặc không làm một việc vì lợi ích
hoặc theo yêu cầu của người đưa hối lộ. Tội
nhận hối lội xâm phạm hoạt động đúng đắn
của các cơ quan nhà nước, tổ chức, làm cho
cơ quan, tổ chức suy yếu, mất uy tín. Theo
khoản 4 Điều 279 BLHS, người phạm tội có
thể bị tử hình khi tài sản nhận hối lộ có giá
trị từ ba trăm triệu đồng trở lên hoặc gây hậu
quả đặc biệt nghiêm trọng. 

Quy định hành vi nhận hối lộ với giá trị
tài sản từ ba trăm triệu đồng trở lên có thể bị
áp dụng hình phạt tử hình thì không phù hợp.
Hành vi này, cho dù có làm suy yếu, mất uy
tín của cơ quan, tổ chức đến đâu cũng không
thể chỉ vì có ba trăm triệu đồng mà phải mất
mạng sống. Đây không phải là những hành
vi phạm tội xâm phạm an ninh quốc gia nên
dù thế nào cũng chỉ nên bị áp dụng hình phạt
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7. Quy định “thời hiệu yêu cầu giao dịch
dân sự vô hiệu”

Quy định về “thời hiệu yêu cầu Tòa án
tuyên bố giao dịch dân sự vô hiệu” tại Điều 176
Dự thảo, chúng tôi có một số ý kiến như sau:

Thứ nhất, tại khoản 1 Điều 176 quy định
thời hiệu yêu cầu tuyên bố các giao dịch dân
sự vô hiệu được quy định từ Điều 141 đến
Điều 144 là ba năm kể từ thời điểm được xác
định tại các điểm a, b, c là tương ứng với các
Điều 141, 142 và 143. Tuy nhiên, Dự thảo
chưa quy định thời hiệu yêu cầu tuyên bố
giao dịch vô hiệu do người xác lập không
nhận thức, làm chủ hành vi tại Điều 144
được xác định tại thời điểm nào. Việc Dự
thảo chỉ quy định thời hiệu là ba năm mà
không quy định thời điểm để xác định ba
năm đó bắt đầu từ khi nào sẽ khiến cho việc
áp dụng gặp nhiều khó khăn và quy định sẽ
khó thực thi trên thực tế.

Thứ hai, Điều 176 chưa quy định thời
hiệu yêu cầu tuyên bố giao dịch dân sự vô

hiệu do vi phạm quy định về hình thức. Việc
quy định thời hiệu yêu cầu tuyên bố giao
dịch dân sự vô hiệu do vi phạm quy định về
hình thức là cần thiết, vì có không ít trường
hợp giao dịch được xác lập đã lâu các bên
mới yêu cầu Tòa án tuyên bố giao dịch đó vô
hiệu. Nếu không quy định thời hiệu trong
trường hợp này sẽ gây nhiều tranh cãi trong
quá trình áp dụng. Do vậy, chúng tôi kiến
nghị Dự thảo nên bổ sung quy định nói trên.

Thiết nghĩ, để cho BLDS thực sự đi vào
cuộc sống và trở thành một công cụ hữu hiệu
bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của các chủ
thể khi tham gia giao dịch dân sự thì cần phải
nghiên cứu thật kỹ về chế định giao dịch dân
sự trước khi thông qua Dự thảo. Để đảm bảo
BLDS Việt Nam có sức sống mãnh liệt như
các bộ luật ở các nước trên thế giới, thì các
quy định của nó cần phải dễ hiểu, dễ áp dụng
và đặc biệt là ngôn ngữ phải gần gũi với
người dân Việt Nam, câu chữ phải được hiểu
theo một nghĩa thống nhất, và đặc biệt tối kị
việc quy định chồng chéo với các văn bản
luật khác hay là không có khả năng thực thi.
Do đó, việc thiết kế lại các quy định trong
chế định giao dịch dân sự là một việc làm
cần thiết n

Chïë àõnh giao dõch dên sûå...

tù chung thân hoặc tù có thời hạn là đủ đề
phòng ngừa tội phạm.

Trong trường hợp hành vi phạm tội gây
ra hậu quả đặc biệt nghiêm trọng, BLHS
cũng đề xuất áp dụng hình phạt tử hình. Hậu
quả đặc biệt nghiêm trọng đề cập ở đây có
thể liên quan đến hoạt động bình thường của
các cơ quan, tổ chức, quyền và lợi ích hợp
pháp của công dân hoặc có khi là thiệt hại về
tính mạng. Tuy nhiên, những hậu quả đó
cũng nằm ngoài sự dự liệu hoặc mong muốn
của người phạm tội. Do đó, hình phạt tử hình
dành cho cả hai trường hợp phạm tội này đều
chưa thoả đáng. 

Đứng ở góc độ khác, hành vi nhận hối lộ

có một phần trách nhiệm thuộc về Nhà nước.
Thật vậy, một khi thủ tục hành chính được
cải cách, mọi yêu cầu của người dân được
các cơ quan và cán bộ nhà nước giải quyết
nhanh chóng, minh bạch, đúng thủ tục thì rất
ít người nghĩ đến việc đưa hối lộ cho những
yêu cầu về việc giải quyết các công việc của
mình và do đó, cũng không có “cửa” cho
hành vi nhận hối lộ. Sở dĩ có hành vi nhận
hối lộ trước hết phải thấy sự yếu kém của
Nhà nước trong công tác chống tham nhũng,
công tác quản lý cán bộ. Vì vậy, một khi thực
hiện tốt khâu quản lý cán bộ và chống tham
nhũng thì chế tài hình sự chỉ cần là tù có thời
hạn cũng đủ để răn đe người nhận hối lộ n
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TÖÅI CÖË YÁ LAÂM TRAÁI CAÁC QUY ÀÕNH CUÃA NHAÂ NÛÚÁC
VÏÌ QUAÃN LYÁ KINH TÏË GÊY HÊÅU QUAÃ NGHIÏM TROÅNG

TRẦN THỊ QUỲNH*

Có nên bỏ tội danh Điều 165 BLHS?
Theo Báo cáo số 2970/BC-UBTP13

ngày 11/9/2015 của Ủy ban Tư pháp Quốc
hội khóa XIII xin ý kiến Ủy ban thường vụ
Quốc hội (phiên họp thứ 14, tháng 9/2015)
về một số vấn đề lớn còn ý kiến khác nhau
của dự thảo BLHS (sửa đổi)1, thì “về tội cố
ý làm trái quy định của Nhà nước về quản lý
kinh tế gây hậu quả nghiêm trọng (Điều 165
BLHS hiện hành), đa số ý kiến Thường trực
Ủy ban Tư pháp tán thành với đề xuất của

Chính phủ và cho rằng, việc bỏ tội danh này
và thay thế bằng các tội danh cụ thể trong
từng lĩnh vực là cần thiết. Theo tinh thần
Hiến pháp năm 2013, công dân được làm tất
cả những gì pháp luật không cấm, doanh
nghiệp được kinh doanh mọi ngành nghề
pháp luật không cấm. Theo nguyên tắc đó,
các hành vi được coi là tội phạm trong lĩnh
vực quản lý kinh tế cần được xác định rõ, bảo
đảm sự minh bạch, an toàn của môi trường
kinh doanh, tránh sự tùy tiện trong áp dụng.

* ThS. Tòa Hình sự, Tòa án nhân dân tối cao. 
1 duthaoonline.quochoi.vn/DuThao/Lists/...DUTHAO.../View_Detail.aspx?... , truy cập ngày 29/9/2015.
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Điều 165 Bộ luật Hình sự (BLHS) năm 1999 quy định, “người nào lợi dụng chức
vụ, quyền hạn cố ý làm trái quy định của Nhà nước về quản lý kinh tế gây thiệt
hại từ một trăm triệu đồng đến dưới ba trăm triệu đồng hoặc dưới một trăm
triệu đồng, đã bị xử lý kỷ luật về hành vi này mà còn vi phạm gây hậu quả
nghiêm trọng…”, sẽ bị truy cứu trách nhiệm hình sự (TNHS) về tội cố ý làm trái
quy định của Nhà nước về quản lý kinh tế gây hậu quả nghiêm trọng. Thực
tiễn xét xử cho thấy, việc áp dụng Điều 165 BLHS còn những vấn đề cần được
nghiên cứu sửa đổi.



Bên cạnh đó, cũng có ý kiến cho rằng cần
tiếp tục duy trì tội này vì không thể dự liệu
và cụ thể hóa được tất cả các vi phạm trong
quản lý kinh tế, nếu bỏ tội danh này sẽ bỏ lọt
tội phạm. Do đó, cần cân nhắc sửa đổi theo
hướng, làm rõ dấu hiệu trái quy định của Nhà
nước là trái quy định của luật, pháp lệnh,
nghị định”.

Như vậy, hiện nay vẫn có hai luồng ý
kiến khác nhau về việc có nên bỏ tội danh
Điều 165 BLHS hay không. 

- Ý kiến thứ nhất (và cũng là ý kiến được
đề xuất trong Dự thảo BLHS đang tiến hành
sửa đổi hiện nay) cho rằng, cần loại bỏ tội cố
ý làm trái quy định của Nhà nước về quản lý
kinh tế gây hậu quả nghiêm trọng (Điều 165
BLHS), vì tội danh này không phù hợp với
sự phát triển kinh tế trong nền kinh tế thị
trường định hướng xã hội chủ nghĩa; Mặt
khác, yếu tố cấu thành tội phạm không bảo
đảm được tính minh bạch; pháp luật hình sự
không chỉ xử lý tội phạm, người phạm tội,
mà còn tạo ra hành lang pháp lý an toàn cho
sự phát triển này và các cơ quan tiến hành tố
tụng dễ nhầm lẫn giữa tội danh Điều 165 và
các tội danh khác, như tội thiếu trách nhiệm
gây thiệt hại nghiêm trọng đến tài sản của
Nhà nước (Điều 144 BLHS), tội lợi dụng
chức vụ, quyền hạn trong khi thi hành công
vụ (Điều 281 BLHS), tội thiếu trách nhiệm
gây hậu quả nghiêm trọng (Điều 285 BLHS);
Ngoài ra, tội phạm phải là hành vi nguy hiểm
cho xã hội cụ thể, chứ không thể là một cấu
thành chung chung, mang tính khái quát để
có thể áp dụng đối với bất kỳ hành vi nào
trên thực tế. Điều này như là “cái túi” để xử
lý, chuyển hóa các tội từ nặng sang nhẹ. Ví
dụ: Tội tham ô tài sản đẩy xuống chỉ là tội
cố ý làm trái... Thay vào đó, các nhà làm luật
sẽ cụ thể hóa các loại hành vi trong từng lĩnh
vực cụ thể để quy định thành các tội danh
tương ứng, nhằm bảo đảm tính minh bạch,
rõ ràng, không để lọt tội.

- Ý kiến thứ hai cho rằng, để đảm bảo
tính phòng ngừa, tránh bỏ lọt tội phạm, nên
giữ lại tội danh này như quy định của BLHS
hiện hành. Nếu loại bỏ tội cố ý làm trái quy
định của Nhà nước trong quản lý kinh tế gây
hậu quả nghiêm trọng ra khỏi BLHS, cần
quan tâm đến dư luận xã hội nhìn nhận vấn
đề này như thế nào. Thực tế vừa qua có nhiều
vụ việc phạm tội “cố ý làm trái…” dẫn đến
nhiều hậu quả nghiêm trọng, đặc biệt trong
bối cảnh các doanh nghiệp nhà nước đang tái
cơ cấu lại, trong khi hiện nay quy định còn
chưa rõ ràng, quá rộng. Nếu bỏ ngay e rằng
không phù hợp”.

Chúng tôi đồng tình với quan điểm thứ
hai. Hiện nay, chưa thể bỏ ngay tội danh “cố
ý làm trái…” vì những lý do sau:

- Việc quy định tội danh theo Điều 165
BLHS đã giúp Nhà nước thực hiện việc
phòng ngừa và đấu tranh chống các hành vi
sai phạm nghiêm trọng trong quản lý kinh tế
rất hiệu quả trong nhiều năm qua. 

- Các lập luận cho việc bỏ tội danh Điều
165 BLHS còn chung chung, trong khi có
không ít bị cáo bị kết án về tội này là cán bộ,
đảng viên, trong đó có những người giữ chức
vụ quan trọng trong doanh nghiệp nhà nước
(trong 05 năm gần đây có tới 82 bị cáo là cán
bộ, công chức, 130 bị cáo là đảng viên), nên
nếu bỏ ngay Điều luật này thì dư luận có thể
sẽ cho rằng, nhà làm luật cố tình bao che cho
hành vi sai phạm của cán bộ, công chức,
đảng viên.  

- Nếu loại bỏ tội danh theo Điều 165
BLHS thì phải bổ sung quy định hành vi làm
trái cụ thể trong từng lĩnh vực là tội phạm.
Nhưng tại thời điểm này, chưa có sự chắc
chắn rằng các nhà làm luật sẽ quy định được
đầy đủ các hành vi làm trái cụ thể trong từng
lĩnh vực là tội phạm, nên dễ dẫn đến bỏ lọt
tội phạm, trong khi nền kinh tế đang phát
triển, cần sự hỗ trợ đắc lực của pháp luật
trong việc bảo đảm tính minh bạch, rõ ràng
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và hành lang pháp lý an toàn cho sự phát
triển.

Do đó, cần giữ lại điều luật này để tránh
tình trạng bỏ lọt tội phạm và giữ vững sự ổn
định phát triển của nền kinh tế, nhưng cần
sửa đổi, bổ sung về cấu thành tội phạm cho
phù hợp.

Vấn đề xác định chủ thể của tội cố ý
làm trái quy định của Nhà nước về quản
lý kinh tế gây hậu quả nghiêm trọng

Khi xem xét TNHS, các cơ quan tiến
hành tố tụng thường có ý kiến khác nhau về
tư cách chủ thể của tội phạm này.

- Loại ý kiến thứ nhất: Người có chức
vụ, quyền hạn là chủ thể của tội cố ý làm trái
phải là người do bổ nhiệm, do bầu cử, do hợp
đồng hoặc do một hình thức khác, có hưởng
lương hoặc không hưởng lương, được giao
thực hiện một công vụ nhất định và có quyền
hạn nhất định trong khi thực hiện công vụ
được quy định tại Điều 277 BLHS. 

- Loại ý kiến thứ hai: Người có chức vụ,
quyền hạn là chủ thể của tội cố ý làm trái có
thể là người do bổ nhiệm, do bầu cử, do hợp
đồng hoặc do một hình thức khác, có hưởng
lương hoặc không hưởng lương, được giao
thực hiện một công vụ nhất định và có quyền
hạn nhất định nhưng không nhất thiết phải
trong khi thực hiện công vụ quy định tại
Điều 277 BLHS. Nói cách khác, họ không
phải là công chức, viên chức nhà nước. Ví
dụ: Chủ tịch Hội đồng quản trị Ngân hàng
thương mại cổ phần X, Tổng giám đốc Công
ty cổ phần Y,… 

Điều 165 BLHS quy định: Người nào lợi
dụng chức vụ, quyền hạn cố ý làm trái quy
định của Nhà nước về quản lý kinh tế gây
thiệt hại… Nếu căn cứ vào điều luật thì Điều
165 BLHS không quy định chủ thể phải là
người lợi dụng chức vụ, quyền hạn cố ý làm
trái trong khi thi hành công vụ. Do đó, có thể
hiểu, đối với tội cố ý làm trái, chủ thể của tội

phạm bao gồm cả người có chức vụ, quyền
hạn quy định tại Điều 277 BLHS và người
có chức vụ, quyền hạn trong các cơ quan, tổ
chức ngoài quốc doanh. Hơn nữa, nhà làm
luật đã sắp xếp tội cố ý làm trái quy định của
Nhà nước về quản lý kinh tế gây hậu quả
nghiêm trọng vào Chương XVI “Các tội xâm
phạm trật tự quản lý kinh tế”, không nằm
trong Chương XXI “Các tội phạm về chức
vụ”, điều này có nghĩa điều luật không xem
hành vi cố ý làm trái là hành vi tham nhũng,
chủ thể không nhất thiết phải là người thi
hành công vụ và cũng không nhất thiết phải
là người của cơ quan nhà nước.   

Tuy nhiên, quan điểm cho rằng, chủ thể
của tội cố ý làm trái quy định của Nhà nước
về quản lý kinh tế gây hậu quả nghiêm trọng
không thể bao gồm cả những người có chức
vụ trong các doanh nghiệp tư nhân, cũng có
nhân tố hợp lý, nếu hành vi cố ý làm trái chỉ
gây thiệt hại cho chính tài sản của họ. Nếu
họ gây ra thiệt hại cho chính họ thì không
nên coi đó là hành vi mang tính nguy hiểm
cho xã hội. Việc hình sự hóa hành vi này có
thể làm hạn chế tính linh hoạt, chủ động,
sáng tạo nhằm thúc đẩy sự phát triển của các
doanh nghiệp nói riêng và nền kinh tế nói
chung. Do đó, cần sửa đổi Điều 165 BLHS
cho phù hợp, theo hướng: họ chỉ bị truy cứu
TNHS khi hành vi cố ý làm trái… của họ gây
thiệt hại nghiêm trọng cho tài sản của Nhà
nước, của tổ chức hoặc cá nhân khác, hoặc
gây thiệt hại nghiêm trọng khác cho Nhà
nước, cho xã hội.

Dấu hiệu “đã bị xử lý kỷ luật”, “gây
hậu quả nghiêm trọng” trong trường hợp
thiệt hại về tài sản dưới 100 triệu đồng

Hiện nay, người phạm tội phải gây thiệt
hại từ đủ một trăm triệu đồng trở lên mới
được coi là gây hậu quả nghiêm trọng, đây
là yếu tố định lượng mà các nhà làm luật quy
định cấu thành cơ bản của tội phạm này.
Trong trường hợp nếu người gây thiệt hại
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dưới một trăm triệu đồng, phải có điều kiện
“đã bị xử lý kỷ luật về hành vi này mà còn vi
phạm gây hậu quả nghiêm trọng”. 

Có ý kiến cho rằng, không cần thiết phải
dùng cụm từ “gây hậu quả nghiêm trọng”2,
vì chưa có hướng dẫn thế nào là gây hậu quả
nghiêm trọng nên rất khó khi xử lý đối với
người có hành vi gây thiệt hại nhiều lần, đã
bị xử lý kỷ luật nhiều lần nhưng lần nào cũng
chỉ gây thiệt hại dưới 100 triệu đồng. 

Theo chúng tôi, đã là tội danh cố ý làm
trái quy định của Nhà nước về quản lý kinh
tế gây hậu quả nghiêm trọng thì trong cấu
thành tội phạm, buộc phải có hậu quả
nghiêm trọng mới có thể truy cứu TNHS
được. Một người thực hiện nhiều hành vi cố
ý làm trái, đã bị xử lý nhiều lần, nhưng
không lần nào gây hậu quả nghiêm trọng thì
không truy cứu TNHS đối với họ, mà xử lý
bằng các hình thức khác, vì đây là tội phạm
kinh tế, vấn đề làm trái quy tắc nhằm mục
đích phát triển là điều dễ xảy ra. Tuy nhiên,
trong kinh tế họ phải chịu rủi ro, nếu thành
công, không gây hậu quả nghiêm trọng thì
họ không phải chịu TNHS, nếu không thành
công và gây ra hậu quả nghiêm trọng thì
buộc họ phải chịu TNHS về tội danh theo
Điều 165 BLHS. Nếu không, thì xem xét đổi
tên Điều luật thành “tội cố ý làm trái quy
định Nhà nước về quản lý kinh tế”. 

Hậu quả vật chất được xác định theo
Điều 165 BLHS là thiệt hại từ 100 triệu đồng
trở lên. Định lượng này cũng gây tranh cãi là
đã phù hợp với điều kiện kinh tế - xã hội hiện
nay hay chưa (vì giá trị 100 triệu đồng đối
với cá nhân, tổ chức làm kinh doanh hiện nay
không phải là quá lớn để coi là thiệt hại
nghiêm trọng cần xử lý về hình sự); và định

lượng tài sản thiệt hại của tội quy định tại
Điều 165 BLHS có tương xứng với các tội
phạm khác cũng có yêu cầu bắt buộc dấu
hiệu hậu quả hay không? Ví dụ, Điều 144
BLHS về tội thiếu trách nhiệm gây thiệt hại
nghiêm trọng đến tài sản của Nhà nước chỉ
quy định dấu hiệu hậu quả là gây thiệt hại từ
50 triệu đồng trở lên (bằng 1/2 giá trị thiệt
hại của tội cố ý làm trái). “Tội thiếu trách
nhiệm…” là tội được thực hiện với lỗi vô ý,
trong khi “tội cố ý làm trái…” được thực
hiện với lỗi cố ý. Tương tự, tại Điều 145
BLHS quy định về tội vô ý gây thiệt hại
nghiêm trọng đến tài sản, theo đó, người nào
vô ý gây thiệt hại cho tài sản của người khác
có giá trị từ 50 triệu đồng trở lên cũng phải
bị truy cứu TNHS. Người phạm tội theo
Điều 145 BLHS không cần phải có chức vụ,
quyền hạn gì, phạm tội với lỗi vô ý… Trong
khi đó, người phạm tội cố ý làm trái là người
có chức vụ, quyền hạn; phạm tội với lỗi cố
ý… Rõ ràng, việc một người có chức vụ,
quyền hạn mà phạm tội thì phải nguy hiểm
cho xã hội hơn so với người bình thường. 

Hậu quả phi vật chất là thứ khó xác định;
việc xác định hậu quả phi vật chất căn cứ vào
nhiều yếu tố: chính trị, văn hóa, xã hội, chính
sách… Nếu ở cấu thành cơ bản 1 của “tội cố
ý làm trái…” đã xác định hậu quả nghiêm
trọng là thiệt hại từ 100 triệu đồng (căn cứ
vào hậu quả vật chất) thì ở cấu thành cơ bản
2 của “tội cố ý làm trái…” trong trường hợp
gây thiệt hại dưới 100 triệu đồng nhưng đã
bị xử lý kỷ luật về hành vi này mà còn vi
phạm gây hậu quả nghiêm trọng thì phải xác
định gây hậu quả nghiêm trọng ở đây là hậu
quả phi vật chất. Do đó, chúng tôi kiến nghị
sửa đổi lại câu văn của điều luật, tránh lủng
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củng, gây nhầm lẫn như hiện nay, như có thể
sửa đổi thành: “…đã bị xử lý kỷ luật về hành
vi này mà còn gây hậu quả nghiêm trọng
khác…” (để xác định là ngoài hậu quả vật
chất - thiệt hại dưới 100 triệu đồng, còn gây
thiệt hại khác nữa, chứ không phải vẫn là
thiệt hại vật chất).

Mặt khác, xem xét tội danh ở Điều 144
BLHS (tội thiếu trách nhiệm gây thiệt hại
nghiêm trọng đến tài sản của Nhà nước) hiện
chỉ có 01 cấu thành cơ bản, không có cấu
thành cơ bản ở dạng: dưới định lượng thiệt
hại tài sản, đã bị xử lý kỷ luật mà còn vi
phạm… Do đó, nên cân nhắc sửa đổi Điều
165 BLHS “tội cố ý làm trái...” theo hướng
này. Với các tội phạm kinh tế, chỉ xem xét
hậu quả của nó là gì để xác định tội phạm,
không nên đưa yếu tố nhân thân vào làm dấu
hiệu để xác định cấu thành tội phạm cơ bản. 

Quy định hình phạt tiền là hình phạt
chính đối với tội cố ý làm trái các quy định
của Nhà nước về quản lý kinh tế gây hậu
quả nghiêm trọng

Quán triệt tinh thần Nghị quyết số 49-
NQ/TW ngày 02/6/2005 của Bộ Chính trị về
Chiến lược cải cách tư pháp đến năm 2020,
mà theo đó, bên cạnh việc đưa ra định hướng
chung “đề cao hiệu quả phòng ngừa và tăng
tính hướng thiện trong việc xử lý người
phạm tội...”, thì Nghị quyết cũng đề cập tới
nội dung như Giảm hình phạt tù đồng thời
tăng cường áp dụng hình phạt tiền… Do vậy,
cần đưa loại hình phạt là phạt tiền vào hình
phạt chính của tội phạm này, vì việc mở rộng
khả năng áp dụng hình phạt tiền cũng là một
trong những biện pháp nhằm nâng cao hiệu
quả đấu tranh phòng chống tội phạm, nhất là
đối với các tội xâm phạm về trật tự quản lý
kinh tế.

Kiến nghị sửa đổi chung
Từ những phân tích nêu trên, chúng tôi

kiến nghị sửa đổi Điều 165 BLHS như sau:

Phương án 1: Sửa tên tội danh thành tội
“cố ý làm trái quy định của Nhà nước về
quản lý kinh tế” (bỏ cụm từ “gây hậu quả
nghiêm trọng”) và sửa đổi cấu thành tội
phạm cơ bản:

1. Người nào lợi dụng chức vụ, quyền
hạn cố ý làm trái quy định của Nhà nước về
quản lý kinh tế gây thiệt hại về tài sản cho
Nhà nước, tổ chức, cá nhân khác từ … triệu
đồng đến dưới … triệu đồng hoặc dưới …
triệu đồng, đã bị xử lý kỷ luật về hành vi này
mà còn vi phạm, thì bị phạt tiền …, phạt cải
tạo không giam giữ đến ba năm hoặc phạt tù
từ một năm đến năm năm.

2.…….
Phương án 2: giữ nguyên tên tội danh

“cố ý làm trái quy định của Nhà nước về
quản lý kinh tế gây hậu quả nghiêm trọng”
và sửa đổi cấu thành tội phạm cơ bản:

- Hướng sửa đổi thứ nhất: 
1. Người nào lợi dụng chức vụ, quyền

hạn cố ý làm trái quy định của Nhà nước về
quản lý kinh tế gây thiệt hại về tài sản cho
Nhà nước, tổ chức, cá nhân khác từ … triệu
đồng đến dưới … triệu đồng hoặc dưới …
triệu đồng, đã bị xử lý kỷ luật về hành vi này
mà còn vi phạm gây hậu quả nghiêm trọng
khác, thì bị phạt tiền …, phạt cải tạo không
giam giữ đến ba năm hoặc phạt tù từ một
năm đến năm năm.

2. ……
- Hướng sửa đổi thứ hai: 
1. Người nào lợi dụng chức vụ, quyền

hạn cố ý làm trái quy định của Nhà nước về
quản lý kinh tế gây thiệt hại về tài sản cho
Nhà nước, tổ chức, cá nhân khác từ … triệu
đồng đến dưới … triệu đồng hoặc gây hậu
quả nghiêm trọng khác ... , thì bị phạt tiền …
, phạt cải tạo không giam giữ đến ba năm
hoặc phạt tù từ một năm đến năm năm.

2. ... n
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NÊNG CAO NHÊÅN THÛÁC LAÂ MÖÅT TRONG NHÛÄNG
ÀAÃM BAÃO QUAN TROÅNG CHO HIÏåU LÛÅC, HIÏåU QUAÃ CUÃA LUÊÅT

PHOÂNG, CHÖËNG TAÁC HAÅI CUÃA THUÖËC LAÁ
PHẠM THỊ DUYÊN THẢO*

1. Pháp luật về phòng, chống tác hại của
thuốc lá ở Việt Nam 

Đến thời điểm hiện tại, Việt Nam đã ban
hành hàng trăm văn bản quy phạm pháp luật
các loại liên quan đến PCTH của thuốc lá.
Các văn bản như Chỉ thị số 368/TTg của
Thủ tướng Chính phủ ban hành ngày
22/6/1995 về Thực hành tiết kiệm, chống
lãng phí trong các cơ quan nhà nước, lực
lượng vũ trang, đoàn thể, doanh nghiệp nhà
nước; Nghị quyết số 12/2000/NQ-CP của
Chính phủ ban hành ngày 14/8/2000 về
Chính sách quốc gia PCTH của thuốc lá giai
đoạn 2000-2010; Nghị định số
176/2013/NĐ-CP của Chính phủ ban hành

ngày 14/11/2013 Quy định xử phạt vi phạm
hành chính trong lĩnh vực y tế; Quyết định
số 229/QĐ-TTg của Thủ tướng Chính phủ
ban hành ngày 25/01/2013  phê duyệt
“Chiến lược quốc gia PCTH thuốc lá đến
năm 2020”, đặc biệt là Luật PCTH của
thuốc lá được ban hành ngày 18/6/2012, có
hiệu lực thi hành từ ngày 1/5/2013 với 5
chương, 35 điều đã tạo thành một hệ thống
pháp luật khá đầy đủ về PCTH của thuốc lá.
Hệ thống pháp luật này ngày càng được
hoàn thiện, đồng thời thể hiện độ tương
thích khá cao so với Công ước Khung về
Kiểm soát thuốc lá (Công ước FCTC) mà
Việt Nam đã tham gia1.
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Các nghiên cứu đã chỉ ra rằng, khi đã nghiện thuốc lá, cơ thể con người sẽ trở
nên thụ động và phụ thuộc vào các chất hóa học trong thuốc lá. Và khi ngừng
sử dụng thuốc lá, có thể sẽ dẫn đến buồn chán, thất vọng, thậm chí có thể
trầm cảm và căng thẳng kéo dài. Do đó, bỏ thuốc lá là việc không đơn giản,
cần phải có quyết tâm cao, được hỗ trợ từ nhiều phía. Điều này cũng đồng
nghĩa với công tác phòng, chống tác hại (PCTH) của thuốc lá sẽ còn rất nhiều
khó khăn, đòi hỏi phải có sự nỗ lực không ngừng của mỗi quốc gia, cộng đồng,
xã hội trên tất cả các phương diện từ pháp luật, kinh tế cho đến nâng cao nhận
thức của người dân. Ở Việt Nam, tác hại của thuốc lá ngày càng được nhận
thức rõ hơn, công tác PCTH của thuốc lá cũng ngày càng được coi trọng.

* TS. Khoa Luật, Đại học Quốc gia Hà Nội.
1 Ngày 11/11/2004, Việt Nam đã phê chuẩn Công ước Khung về Kiểm soát thuốc lá của Tổ chức Y tế thế giới, Công ước đã

có hiệu lực tại Việt Nam từ ngày 17/3/2005. Nguồn: http://vinacosh.gov.vn/vi/cong-uoc-khung/gioi-thieu/ (truy cập ngày
17/9/2015).



Điều đó thể hiện những bước tiến đáng
ghi nhận trong công tác lập pháp của Việt
Nam, thể hiện nhận thức đúng đắn của Đảng,
Nhà nước về tác hại của thuốc lá cũng như
yêu cầu và tầm quan trọng của việc PCTH
của thuốc lá trong cộng đồng. Điển hình có
thể kể đến các quy định cơ bản sau:

Trước hết, quy định quyền của công dân
“được sống, làm việc trong môi trường
không có khói thuốc lá” đã chính thức được
ghi nhận tại Điều 7 Luật PCTH của thuốc lá
năm 2012. Quy định này là sự thể chế hóa
quyền “được sống trong môi trường trong
lành” tại Điều 43 Hiến pháp hiện hành, đồng
thời chính là việc nội luật hóa các cam kết
trong các công ước quốc tế mà Việt Nam là
thành viên: “Các quốc gia thành viên thừa
nhận quyền của mọi người được hưởng một
tiêu chuẩn sức khỏe về thể chất và tinh thần
ở mức cao nhất có thể được” (khoản 1 Điều
12 Công ước về các Quyền kinh tế, xã hội,
văn hóa năm 1966). Bên cạnh đó, Luật
PCTH của thuốc lá năm 2012 còn có nhiều
quy định cụ thể đề cập đến trách nhiệm của
các cơ quan nhà nước, tổ chức xã hội trong
quản lý, thông tin, giáo dục, truyền thông, hỗ
trợ cai nghiện thuốc lá, phòng chống thuốc
lá nhập lậu, thuốc lá giả, xử lý vi phạm pháp
luật về PCTH của thuốc lá. Hai nội dung này
sẽ là hai trục cơ bản định hướng quá trình
ban hành văn bản hướng dẫn, quy định chi

tiết, cũng như tổ chức thực hiện các quy định
PCTH của thuốc lá trong thực tiễn.

Về chính sách thuế và giá đối với thuốc
lá. Nếu như ở Nghị quyết số 12 của Chính phủ
về Chính sách quốc gia PCTH của thuốc lá
giai đoạn 2000-2010 quy định “chính sách
thuế đối với các sản phẩm thuốc lá luôn luôn
cần ở mức thu cao” thì ở Luật PCTH của
thuốc lá năm 2012, chính sách thuế được xác
định phải “phù hợp nhằm để giảm tỷ lệ sử
dụng thuốc lá” (khoản 2 Điều 4). Trên tinh
thần đó, mức thuế tiêu thụ đặc biệt đối với
thuốc lá điếu, xì gà và các chế phẩm khác từ
cây thuốc lá hiện tại được quy định là 65%.
Mức thuế đánh vào mặt hàng này “từ ngày
01/01/2016 đến hết 31/12/2018 sẽ là 70%” và
“từ ngày 01/01/2019 sẽ là 75%” (Điều 7 Luật
sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật Thuế
tiêu thụ đặc biệt năm 2014). Với mức thuế và
lộ trình tăng thuế hiện tại, giá bán lẻ thuốc lá
sản xuất trong nước của Việt Nam vẫn chưa
vào mức cao bởi khi tăng thuế thêm 20%, các
yếu tố khác không đổi, giá bán lẻ cũng sẽ chỉ
tăng khoảng 10%2. Điều này cho thấy, Nhà
nước ta đã có sự cân nhắc, tính toán về tương
quan giữa việc sử dụng công cụ thuế để kiềm
chế tác hại của thuốc lá với việc sẽ ứng phó
với sự gia tăng của thuốc lá nhập lậu, do xu
hướng người tiêu dùng chuyển sang sử dụng
thuốc lá lậu có giá rẻ hơn giá thuốc lá sản xuất
trong nước như bài học đã thấy ở không ít
quốc gia3. 
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2 Chương trình PCTH thuốc lá quốc gia (VINACOSH): Hỏi đáp về PCTH của thuốc lá tại Việt Nam, tr. 23.
3 Tại Malaixia, năm 2010, thuế tiêu thụ đặc biệt với thuốc lá tăng 182% so với năm 2004, thuốc lá hợp pháp trở nên quá

đắt đỏ với người tiêu dùng, thuốc lá bất hợp pháp tăng từ 14,4% năm 2004 lên đến 34,5% trong năm 2012 với tỷ lệ sản
phẩm bất hợp pháp cao nhất được ghi nhận là ở mức 37,5% trong năm 2009. Trong cùng thời gian (2004-2012), tổng khối
lượng tiêu thụ thuốc lá hợp pháp cũng giảm gần 30%; Tại Ailen, sau khi tăng giá khoảng 20% trong khoảng 2006-2009
do thuế tiêu thụ đặc biệt tăng (22% tính trên đơn vị một nghìn điếu), thuốc lá lậu ở Ailen đã tăng đột biến lên 22,3% trong
khi tỷ lệ hút thuốc không thay đổi; ở Đức, từ tháng 4 năm 2002 đến tháng 1 năm 2007, chính phủ Đức thực hiện một loạt
vụ tăng mạnh thuế tiêu thụ đặc biệt đối với thuốc lá. Điều này khiến mỗi gói thuốc lá tăng 52% giá trị danh nghĩa (40%
trên giá trị điều chỉnh lạm phát thực tế. Điều này khuyến khích một số người tiêu dùng chuyển sang các nguồn bất hợp
pháp và/hoặc hàng qua biên giới có giá rẻ hơn. Dữ liệu Dự án Ngôi sao của KPMG (2013) cho thấy khối lượng tiêu thụ sản
phẩm đã đóng thuế ở nước ngoài tăng từ 7% năm 2002 lên gần 20% năm 2006. Việc chuyển sang các nguồn thuốc lá bất
hợp pháp, rẻ hơn cho thấy tỷ lệ người hút thuốc chỉ sụt giảm chút ít (27,2% năm 2005 so với 27,4% năm 2003 và 28,3%
năm 1999). (Tài liệu: Trung tâm Đầu tư & Thuế quan Quốc tế (ITIC), tháng 9 năm 2013, Báo cáo đặc biệt).



Luật PCTH của thuốc lá năm 2012
không quy định phải in hàm lượng tar và
nicotine trên nhãn bao thuốc lá là hoàn toàn
phù hợp với khuyến cáo của Công ước
FCTC, tránh được việc người sử dụng hiểu
là nên chọn những loại có hàm lượng tar và
nicotine thấp, sẽ giảm tác hại sức khỏe cho
người sử dụng hơn khi sử dụng loại có hàm
lượng tar và nicotine cao. Bên cạnh đó, lộ
trình giảm lượng tar xuống còn ≤ 12mg/điếu,
nicotine ≤ 1mg/điếu vào giai đoạn 2010-
2015 và giai đoạn 2015-2020 của Bộ Công
thương quy định trong Quyết định số
1988/QĐ-BCT ngày 1/4/2013 cũng sẽ là một
trong những biện pháp cần thiết nhằm hạn
chế tác hại của thuốc lá ở Việt Nam

Những quy định trong Luật PCTH của
thuốc lá năm 2012 như phải in cảnh báo sức
khỏe bằng chữ và hình ảnh với diện chiếm ít
nhất 50% mỗi mặt chính trước và sau trên
bao, tút, hộp thuốc lá, đồng thời trao cho
Chính phủ quyền quy định cụ thể mức tăng
diện tích cảnh báo sức khỏe phù hợp với
từng thời kỳ (Điều 15); quy định số lượng
điếu thuốc lá đóng gói trong mỗi bao không
được ít hơn 20 điếu (trừ thuốc lá xì gà và
thuốc được sản xuất để xuất khẩu); quy định
về hợp tác quốc tế trong PCTH của thuốc lá
(Điều 8); quy định cấm quảng cáo, khuyến
mại thuốc lá, tiếp thị thuốc lá trực tiếp tới
người tiêu dùng, cấm người chưa đủ 18 tuổi
sử dụng, mua, bán thuốc lá; quy định việc
cấm bán, cung cấp thuốc lá cho người chưa
đủ 18 tuổi (Điều 9); quy định địa điểm cấm
hút thuốc lá hoàn toàn; địa điểm cấm hút
thuốc lá trong nhà nhưng được phép có nơi
dành riêng cho người hút thuốc lá (Điều
11);... cho thấy, Việt Nam đã thực sự vì lợi

ích sức khỏe của cộng đồng trong quá trình
hiện thực hóa các khuyến cáo và cam kết
quốc tế trong Công ước FCTC, chứ không
phải là sự tham gia một cách hình thức.

Về việc thành lập Quỹ PCTH của thuốc
lá. Quỹ quốc gia về PCTH của thuốc lá chính
thức được ghi nhận trong Luật PCTH của
thuốc lá năm 2012. Các quy định về địa vị
pháp lý của Quỹ là một điều kiện đảm bảo
quan trọng về mặt tài chính của công tác
PCTH của thuốc lá. Trước đây, kinh phí cho
công tác này chủ yếu phụ thuộc vào các
nguồn tài trợ quốc tế (khoảng 90%, chỉ có 10
% từ kinh phí hỗ trợ của Chính phủ)4 nên khá
bị động, khó tiến hành đồng bộ, thường
xuyên, hiệu quả không cao. Với quy định
mới của Luật PCTH của thuốc lá năm 2012,
nguồn kinh phí của Quỹ được hình thành chủ
yếu từ “khoản đóng góp bắt buộc của cơ sở
sản xuất, nhập khẩu thuốc lá được tính theo
tỷ lệ phần trăm trên giá tính thuế tiêu thụ đặc
biệt, theo lộ trình: 1% từ ngày 1/5/2013;
1,5% từ ngày 1/5/2016; 2% từ ngày
1/5/2019. Khoản đóng góp bắt buộc được
khai, nộp cùng với thuế tiêu thụ đặc biệt do
cơ sở sản xuất, nhập khẩu thuốc lá tự khai,
tự tính, tự nộp vào tài khoản của Quỹ”; ngoài
ra còn “từ các nguồn tài trợ, đóng góp tự
nguyện của cơ quan, tổ chức, cá nhân trong
và ngoài nước; cùng nguồn thu hợp pháp
khác” (khoản 1 Điều 30 Luật PCTH của
thuốc lá năm 2012). Các quy định này không
chỉ phát huy được sức mạnh xã hội hóa, tập
hợp được kinh phí từ nhiều nguồn khác nhau
trong cộng đồng mà quan trọng hơn, còn bắt
buộc được cơ sở sản xuất, nhập khẩu thuốc
lá và đặc biệt là bản thân những người trực
tiếp sử dụng thuốc lá có trách nhiệm vật chất
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4 Xem thêm Chương trình PCTH thuốc lá quốc gia (VINACOSH): Hỏi đáp về PCTH của thuốc lá tại Việt Nam, tr. 23.
5 Xem thêm Vũ Đình Quyền, Luật PCTH  của thuốc lá - cơ sở pháp lý quan trọng để bảo vệ sức khỏe cộng đồng.



về hành vi gây hại cho sức khỏe cộng đồng
từ việc sản xuất và sử dụng thuốc lá của họ.
“Giúp họ nhận thức mạnh mẽ hơn ảnh hưởng
của việc hút thuốc lá đối với bản thân và xã
hội, từ đó có thể giảm dần hoặc không sử
dụng thuốc lá...”5. 

Pháp luật PCTH của thuốc lá cũng đã đề
cập và đề cao trách nhiệm của những người
đứng đầu cơ quan, tổ chức, địa phương trong
PCTH của thuốc lá; đề cao trách nhiệm của
người đứng đầu, người quản lý địa điểm cấm
hút thuốc lá. Trong công tác thông tin, giáo
dục, truyền thông, trách nhiệm của Bộ Y tế,
Bộ Thông tin và Truyền thông, Bộ Văn hóa,
Thể thao và Du lịch, Bộ Công thương, Bộ
Giáo dục và Đào tạo, Ủy ban nhân dân các
cấp, Mặt trận Tổ quốc Việt Nam đã được quy
định cụ thể, trên cơ sở lĩnh vực hoạt động
liên quan, chức năng nhiệm vụ hoặc phạm vi
ảnh hưởng của cơ quan, tổ chức, đơn vị
mình. 

Như vậy, có thể thấy, về cơ bản, pháp
luật, đặc biệt là Luật PCTH của thuốc lá năm
2012 phù hợp với yêu cầu PCTH của thuốc
lá ở Việt Nam, tương thích với Công ước
FCTC và xu hướng chung của quốc tế. 
2. Những khó khăn trong việc thực hiện
pháp luật phòng, chống tác hại của
thuốc lá

Nếu so sánh mục tiêu giảm tỷ lệ người
sử dụng thuốc lá mà Nhà nước đề ra trong
Chính sách quốc gia PCTH của thuốc lá giai
đoạn 2000-2010 (tại Nghị quyết 12 năm
2000 của Chính phủ): “Giảm tỷ lệ nam giới
hút thuốc lá từ 50% xuống còn 20%, giảm tỷ
lệ nữ hút thuốc lá xuống dưới 2%; giảm tỷ lệ
thanh thiếu niên (từ 15 - 24 tuổi) hút thuốc
lá từ 26% xuống 7%” với cùng mục tiêu này
ở Chiến lược quốc gia PCTH của thuốc lá
đến năm 2020 (theo Quyết định số 229/QĐ-
TTg, ngày 25/1/2013 của Thủ tướng Chính
phủ): nam giới từ 47,4% năm 2011 xuống
39% năm 2020; nữ giới xuống dưới 1,4%;

thanh thiếu niên (từ 15 đến 24 tuổi) từ 26%
năm 2011 xuống 18% năm 2020, sẽ thấy
được thành tựu chúng ta đạt được trong hơn
một thập kỷ PCTH của thuốc lá khiêm tốn
như thế nào.

Luật PCTH của thuốc lá năm 2012 cũng
đã được triển khai thi hành gần 03 năm. Các
hoạt động PCTH của thuốc lá được khởi
động lại và tiếp tục được triển khai với nhiều
hình thức và cấp độ. Đa số các bộ, ngành, cơ
quan, đơn vị, các địa phương, các địa điểm
công cộng đều đã có những động thái nhất
định để PCTH của thuốc lá, từ việc triển khai
các mô hình không khói thuốc, chấn chỉnh
nề nếp hoạt động của cán bộ, công nhân viên
trong cơ quan đơn vị, hiện thực hóa các quy
định về cấm hút thuốc lá nơi công cộng,
kiểm soát việc quảng cáo khuyến mại thuốc
lá, xây dựng, thành lập các cơ sở, trung tâm
cai nghiện, thực hiện các hoạt động thông tin,
truyền thông về thuốc lá cho đến các hội thảo
chuyên sâu về các biện pháp PCTH của
thuốc lá. Tuy nhiên, việc triển khai thi hành
Luật vẫn còn nhiều hạn chế. Theo một kết
quả đánh giá việc triển khai quy định cấm
hút thuốc lá nơi công cộng của Hội Y tế công
cộng Việt Nam tại 5 tỉnh/thành phố là Hà
Nội, Thái Bình, Đồng Tháp, Hà Tĩnh và
Khánh Hòa được tiến hành trong tháng
4/2013 thì: việc sử dụng thuốc lá ở nơi công
sở có giảm, nhưng “tại bến xe, nhà ga mức
độ vi phạm vẫn còn cao (92%), việc vi phạm
tại cơ sở y tế là 74,7% và trường học là
63,8%”, tỷ lệ nam giới sử dụng thuốc lá có
tỉnh vẫn ở mức gần 45%, tình trạng hút thuốc
tại phòng làm việc vẫn còn rất phổ biến với
khoảng 43,4% ngay cả khi có biển báo cấm
hút thuốc và khoảng 32,4% vi phạm do
không thấy có người xử phạt. Những quy
định như cấm bán, cung cấp thuốc lá cho
người dưới 18 tuổi, cấm bán thuốc lá ở
những địa điểm như phía ngoài cổng nhà trẻ,
mẫu giáo, trường tiểu học, trung học cơ sở,
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phổ thông trung học, bệnh viện... hầu như
không được thực hiện. 

Hiện nay, công tác thực hiện pháp luật
về PCTH của thuốc lá còn gặp rất nhiều khó
khăn, đó là khó khăn từ kinh phí tổ chức thực
hiện, kinh nghiệm, nguồn nhân lực thực hiện,
đến những hạn chế trong nhận thức về tác hại
của thuốc lá của người dân, đặc biệt là hạn
chế trong nhận thức về pháp luật PCTH của
thuốc lá. 

Thứ nhất, người dân gần như không
quan tâm nhiều hoặc không nhận thức được
hết các khía cạnh của quyền được sống, làm
việc trong môi trường không có khói thuốc
lá. Quyền “được sống, làm việc trong môi
trường không có khói thuốc lá” được quy
định cụ thể tại Điều 7 Luật PCTH của thuốc
lá năm 2012. Đây là quy định mang tính bao
quát nhất, chi phối và là cơ sở của tất cả các
quy định khác của pháp luật liên quan đến
PCTH của thuốc lá. Quy định này có nguồn
gốc vững chắc từ một quyền căn bản của con
người đã được pháp luật nhân quyền quốc tế
và hầu hết các quốc gia thừa nhận, đó là
quyền được sống trong môi trường trong
lành. Ở góc độ quan hệ pháp luật, thì quyền
được sống, làm việc trong môi trường không
có khói thuốc lá thuộc loại quan hệ pháp luật
chung - quan hệ giữa một bên là những công
dân và một bên là Nhà nước, quan hệ này
phát sinh từ thời điểm quy định của pháp luật
về quyền nêu trên của công dân có hiệu lực.
Theo đó, nội hàm quyền được sống, làm việc
trong môi trường không có khói thuốc lá của
công dân trong mối quan hệ với Nhà nước,
sẽ gồm việc có được những khả năng sau: i)
công dân có quyền lựa chọn sống, làm việc
trong môi trường không có khói thuốc lá hay
không; ii) công dân có quyền yêu cầu Nhà
nước thực hiện các hành động để không phải
sống, làm việc trong môi trường có khói
thuốc lá; iii) công dân có quyền yêu cầu Nhà
nước phải chịu trách nhiệm nếu vi phạm

nghĩa vụ đảm bảo cho công dân được sống,
làm việc trong một môi trường không có
khói thuốc lá. Tuy nhiên, trong thực tế, người
dân gần như không quan tâm nhiều hoặc
không nhận thức được hết các khía cạnh của
quyền được sống, làm việc trong môi trường
không có khói thuốc lá. Biểu hiện ở việc rất
ít trường hợp người dân hiện thực hóa khả
năng hưởng quyền này của họ trong thực tế
bằng các hành vi chủ động, tích cực. Mà
thường chỉ biểu hiện ở việc đưa ra những
nhận xét, những phản hồi khi được lấy ý kiến
trong các cuộc khảo sát, thăm dò liên quan
đến PCTH của thuốc lá.

Thứ hai, nhận thức về trách nhiệm của
các chủ thể mang quyền lực nhà nước trong
PCTH của thuốc lá vẫn còn hạn chế. Đối với
những nhóm chủ thể này thì trách nhiệm
luôn phải là phạm trù được tiếp cận ở hai góc
độ: i) trách nhiệm là trọng trách, nghĩa vụ
phải thực hiện những công việc, hành vi
mang tính tích cực mà Nhà nước giao - đây
vừa là trách nhiệm công vụ vừa là quyền mà
các chủ thể khác không có; ii) trách nhiệm là
sự gánh chịu những hậu quả bất lợi mà Nhà
nước dự kiến áp dụng nếu các chủ thể trên vi
phạm pháp luật, trong đó có vi phạm trách
nhiệm công vụ - đây chính là trách nhiệm
pháp lý. Hai khía cạnh trách nhiệm này luôn
phải đi cùng với nhau, như một sự tất yếu của
quyền lực nhà nước - loại quyền lực đặc thù
vốn được hình thành từ các cam kết trách
nhiệm của những người đại diện quyền lực
với nhân dân.

Luật PCTH của thuốc lá năm 2012 đã
luật hóa cụ thể trách nhiệm công vụ của
nhiều chủ thể trong từng lĩnh vực công tác
PCTH của thuốc lá. Riêng khoản 1 Điều 32
Luật đề cập đến trách nhiệm pháp lý của
người có thẩm quyền trong lĩnh vực xử lý vi
phạm hành chính “nếu dung túng, bao che,
không xử lý hoặc xử lý không kịp thời,
không đúng quy định thì tùy theo tính chất,
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mức độ vi phạm mà bị xử lý theo quy định
của pháp luật”. Điều đó không có nghĩa là,
các chủ thể của trách nhiệm công vụ còn lại
không được Luật đề cập đến không mang
trách nhiệm pháp lý. Tuy vậy, một thực tế dễ
nhận thấy, trong quá trình tổ chức thực hiện
các quy định của Luật, trách nhiệm của các
chủ thể có thẩm quyền hầu như chỉ được tiếp
cận ở góc độ trách nhiệm công vụ - được xác
định trên cơ sở thế mạnh về chức năng, lĩnh
vực, phạm vi hoạt động vốn có của các chủ
thể trong tương quan gần với các lĩnh vực cụ
thể của công tác PCTH của thuốc lá. Điển
hình như: Chính phủ thống nhất quản lý nhà
nước chung; Bộ Y tế chịu trách nhiệm trước
Chính phủ thực hiện quản lý nhà nước, tổ
chức cung cấp thông tin khoa học về tác hại
của thuốc lá; Bộ Thông tin và Truyền thông
tổ chức chỉ đạo các cơ quan thông tin truyền
thông thực hiện hoạt động thông tin, truyền
thông; Bộ Công thương có trách nhiệm phối
hợp tổ chức công tác phòng chống, thông tin,
tuyên truyền về phòng chống thuốc lá nhập
lậu, thuốc lá giả; Ủy ban nhân dân các cấp
thực hiện quản lý nhà nước về PCTH của
thuốc lá trong phạm vi địa phương... Và,
trong quá trình thực hiện, các chủ thể có
trách nhiệm nêu trên lại được quyền tự chủ
động xây dựng kế hoạch chi tiết, lộ trình,
hình thức thực hiện trách nhiệm - quyền lực
đó của mình. 

Do vậy, việc thiếu vắng cơ chế chịu trách
nhiệm pháp lý của các chủ thể có thẩm quyền
trong công tác PCTH của thuốc lá khi họ vi
phạm hoặc thực hiện không đạt trách nhiệm
công vụ thời gian qua là điều không khó để
lý giải. Đây cũng chính là lời giải cho tình
trạng tại sao nhiều quy định của Luật PCTH
của thuốc lá năm 2012 được ban hành khá
phù hợp, rất cần thiết lại bị nhận định là khó
khả thi (như các quy định cấm tại Điều 9,
các quy định về bán thuốc lá tại Điều 25),
hay tình trạng nhiều chủ thể từ bộ, ngành,
đến Ủy ban nhân dân các cấp, người đứng

đầu, người quản lý địa điểm cấm hút thuốc
lá cho rằng, công tác PCTH của thuốc lá,
việc thực hiện quy định cấm hút thuốc tại
nơi công cộng gặp khó khăn là vì lực lượng
chức năng thi hành nhiệm vụ xử lý vi phạm
quá thiếu hoặc không phù hợp.

Nếu như trách nhiệm của các chủ thể có
thẩm quyền được nhân dân, Nhà nước, bản
thân các chủ thể mang quyền nhận thức đầy
đủ, thì có lẽ, các vướng mắc như vẫn nhắc
đến rất nhiều thời gian qua sẽ được nhìn
nhận theo một hướng khác. Đó là việc, mỗi
chủ thể, trong một chuỗi trách nhiệm của
công tác PCTH của thuốc lá đã làm hết
trọng trách được giao của mình hay chưa,
và nếu chưa làm được, không làm đúng thì
sẽ phải chịu trách nhiệm pháp lý như thế
nào để chuỗi trách nhiệm chung đó được
tiếp tục vận hành tốt nhất. Ví như, người
đứng đầu, người quản lý mỗi địa điểm cấm
hút thuốc lá hoàn toàn nếu làm hết trọng
trách của mình bao gồm: “buộc người vi
phạm chấm dứt việc hút thuốc lá tại địa
điểm cấm hút thuốc lá; hoặc yêu cầu người
vi phạm quy định cấm hút thuốc lá ra khỏi
cơ sở của mình; hoặc từ chối tiếp hoặc cung
cấp dịch vụ cho người vi phạm quy định
cấm hút thuốc lá nếu người đó tiếp tục vi
phạm sau khi đã được nhắc nhở” (Điều 14
Luật PCTH của thuốc lá năm 2012) thì có
lẽ không cần phải có thẩm quyền hoặc sự
xuất hiện của chủ thể có thẩm quyền xử lý
vi phạm đối với những trường hợp này.
Tương tự như vậy, nếu tất cả các chủ thể
mang trách nhiệm, quyền lực nhà nước còn
lại thực hiện được hết trọng trách của mình,
hiệu quả thực hiện pháp luật PCTH của
thuốc lá ở Việt Nam chắc chắn sẽ không còn
khiêm tốn như hiện nay, và sẽ bỏ được tình
trạng, các chủ thể mang quyền luôn chỉ nhìn
thấy những hạn chế từ phía các chủ thể
mang quyền khác trong quá trình đánh giá
hiệu quả thực hiện pháp luật PCTH của
thuốc lá.
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3. Tiếp tục nâng cao nhận thức về phòng,
chống tác hại của thuốc lá 

Trong lĩnh vực PCTH của thuốc lá, nâng
cao nhận thức vừa là giải pháp, lại vừa là
mục đích. Nâng cao nhận thức cần được tính
đến trong một tổng thể, hướng tới các đối
tượng, từ những người dân không sử dụng
thuốc lá, những người trực tiếp sử dụng
thuốc lá cho đến những người có thẩm quyền
trong công tác PCTH của thuốc lá. Mỗi
nhóm đối tượng, cần cách thức và mức độ
tác động khác nhau, cụ thể:

Một là, các chủ thể mang quyền lực nhà
nước trong công tác PCTH của thuốc lá luôn
cần nhận thức và thực hiện trách nhiệm công
vụ trong sự ràng buộc với trách nhiệm pháp
lý cá nhân. Ở góc độ quyền con người được
sống trong môi trường không có khói thuốc
lá, trách nhiệm của Nhà nước chủ yếu là
trách nhiệm chủ động. Trách nhiệm này sẽ
bao gồm hàng loạt các hành động nhằm bảo
vệ, bảo đảm cho người dân không phải sống
trong một môi trường có khói thuốc lá, từ
việc quản lý, tuyên truyền phổ biến, phòng
chống thuốc lá nhập lậu, tổ chức cai nghiện
thuốc lá đến xử lý các vi phạm. Với đặc tính
chủ động đó, việc Nhà nước lạm quyền hoặc
không thực hiện hết các nghĩa vụ là điều có
thể xảy ra. Trách nhiệm pháp lý khi đó sẽ là
một đảm bảo quan trọng đối với trách nhiệm
công vụ của chủ thể có thẩm quyền.

Cơ sở quan trọng nhất để ràng buộc trách
nhiệm pháp lý đối với các chủ thể có thẩm
quyền chính là pháp luật và một cơ chế giám
sát trách nhiệm công vụ hữu hiệu từ phía
nhân dân và các tổ chức xã hội dân sự. Việc
bổ sung rõ ràng, đồng bộ trách nhiệm pháp
lý cho tất cả các chủ thể có trách nhiệm trong
công tác PCTH của thuốc lá là cần thiết trong
bối cảnh hiện nay, khi mà nhận thức về trách
nhiệm nhà nước chưa thực sự được toàn
diện. Lịch sử lập pháp Việt Nam đã chứng
minh tính hữu dụng và giá trị của cách thức

này khi trong 722 điều của Bộ luật hình triều
Lê có đến 300 điều được các nhà lập pháp
thời kỳ này quy định rõ trách nhiệm pháp lý
nếu vi phạm trách nhiệm công vụ.

Ngoài ra, cần vận hành một cơ chế giám
sát chặt chẽ từ phía nhân dân và các tổ chức
xã hội dân sự đối với tất cả các lĩnh vực hoạt
động của Nhà nước trong công tác PCTH
của thuốc lá. Sự tham gia của các tổ chức xã
hội dân sự ở góc độ giám sát quyền lực nhà
nước sẽ mang lại hiệu quả bền vững cùng với
việc các tổ chức này trực tiếp tham gia thực
hiện các hoạt động PCTH của thuốc lá. 

Hai là, các cá nhân không sử dụng thuốc
lá cần phải nhận thức được quyền và có hành
xử phù hợp để góp phần bảo vệ quyền được
sống trong môi trường không có khói thuốc
của mình và của những người xung quanh.
Với nhóm chủ thể này, nhận thức được
quyền và mối tương quan giữa quyền của họ
với trách nhiệm của Nhà nước là yêu cầu
quan trọng. Nhận thức này là cơ sở để họ có
những phản ứng hoặc có hành vi nhất định
nhằm bảo vệ bản thân và những người xung
quanh không phải hút thuốc lá thụ động,
cùng với việc yêu cầu các cơ quan có thẩm
quyền thực hiện các nghĩa vụ cần thiết để đáp
ứng quyền của họ. 

Để người dân có được nhận thức này,
công tác tuyên truyền, phổ biến, thông tin về
tác hại của thuốc lá, về các ảnh hưởng của
thuốc lá đối với bản thân họ, với những
người trực tiếp sử dụng thuốc lá là rất cần
thiết, qua đó giúp người không sử dụng
thuốc lá không có thái độ thờ ơ vì quan niệm
rằng, thuốc lá chỉ có hại với những ai trực
tiếp sử dụng. Việc thông tin cần đa dạng, chi
tiết, thường xuyên để nhân dân dễ nhận biết,
dễ liên hệ với tình trạng sức khỏe bản thân
trước những tác hại cụ thể của hút thuốc lá
thụ động.

Các quy định về nghĩa vụ của người sử
dụng thuốc lá, về các địa điểm cấm hút thuốc
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lá, về việc quảng cáo, bán
thuốc lá... cũng cần phải
được tuyên truyền thường
xuyên, để người dân nắm
được, hiểu được, từ đó định
hình được các quyền lợi cụ
thể của mình trong các mối
quan hệ xã hội liên quan
đến người sử dụng, mua
bán, quảng cáo thuốc lá,
PCTH của thuốc lá.

Cùng với đó, cũng cần
phải phổ biến các quy định
của pháp luật liên quan đến
quyền hạn, trách nhiệm của
các cơ quan, tổ chức có
thẩm quyền trong từng lĩnh
vực của công tác PCTH của thuốc lá để
người dân có thể nhận biết, giám sát hoặc
kiến nghị khi cần thiết. 

Ba là, các cá nhân sử dụng thuốc lá phải
nhận thức được: quyền sử dụng thuốc lá của
mình là một quyền bị giới hạn bởi các tiêu
chuẩn về sức khỏe của những người xung
quanh và cộng đồng xã hội. Sử dụng thuốc
lá là hành vi không bị pháp luật cấm, nhưng
bị pháp luật hạn chế nhằm bảo vệ sức khỏe
của những người không sử dụng thuốc lá và
cộng đồng xã hội. Thực tiễn chứng minh,
người sử dụng thuốc lá có được nhận thức
này đa phần từ các quy định của pháp luật,
từ hành động PCTH của thuốc lá của các chủ
thể mang quyền lực nhà nước. Do vậy, nâng
cao nhận thức cho người sử dụng thuốc lá để
có thể bảo vệ được quyền lợi của những
người xung quanh là bắt buộc và là trọng
trách to lớn của Nhà nước. Các quy định của
pháp luật về nghĩa vụ của người sử dụng
thuốc lá cần được phổ biến công khai,
thường xuyên, để có thể trở thành thói quen
mỗi khi họ sử dụng thuốc lá.

Nhà nước cũng cần tập trung tuyên
truyền, giáo dục ý thức cho nhân dân nói

chung và trực tiếp những người sử dụng
thuốc lá các thông tin về tác hại của thuốc lá
đối với người sử dụng và đối với những
người thân xung quanh họ. Các thông tin về
tác hại và số lượng người chết, loại bệnh tật
phát sinh do hút thuốc lá cần cập nhật, đa
dạng, có minh chứng khoa học và thực tế rõ
ràng. Biểu hiện những tác động, ảnh hưởng
của thuốc lá ở từng giai đoạn đối với sức
khỏe của người sử dụng cũng cần được
thông tin rõ bằng lời và bằng hình ảnh để làm
gia tăng khả năng giáo dục và mức độ cảnh
báo, sao cho người sử dụng có thể nhận biết
được, lường định được mình đang ở giai
đoạn, trạng thái nào của nguy cơ. Thiết nghĩ,
điều đó sẽ có tác động không nhỏ đến quyết
định có tiếp tục hút hay không hút thuốc lá.

Một giải pháp chung cũng không thể
không nhắc đến, đó là cần tăng cường công
tác giáo dục gia đình, nâng cao ý thức của
chính các thành viên gia đình đối với việc
PCTH của thuốc lá. Các trẻ em vị thành niên
cần phải được định hướng, cần phải có các
tấm gương từ chính các thành viên khác trong
gia đình về ý thức phòng tránh tác hại của
thuốc lá cho chính bản thân mình, cho người
thân và cho cả cộng đồng xã hội n
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MÖÅT SÖË ÀÙÅC TRÛNG VÏÌ TÖÍ CHÛÁC NGÊN SAÁCH 
CUÃA HOA KYÂ VAÂ VIÏåT NAM

NGUYỄN NGỌC HIỆU*

1. Mô hình tổ chức ngân sách và niên độ
ngân sách

a) Mô hình tổ chức NSNN  
Hoa Kỳ là quốc gia rộng lớn, tổ chức nhà

nước theo mô hình Liên bang và tổ chức theo
mô hình ngân sách phân tán, các đơn vị
thuộc Chính phủ có ngân sách được thực
hiện xác lập tự chủ về ngân sách. Theo số
liệu năm 2012 của Tổng cục Thống kê Hoa
Kỳ, số lượng các đơn vị ngân sách của quốc
gia này như sau:

- Ngân sách Liên bang;
- Ngân sách của 50 bang;
- Ngân sách cấp dưới bang: Có 90.056

đơn vị ngân sách, chia làm hai loại: thứ nhất
là 38.910 đơn vị hành chính cấp quận, thành

phố và thị trấn, được phân chia theo lãnh thổ
(tương tự như các cấp ủy ban nhân dân ở Việt
Nam); thứ hai là là 51.146 đơn vị thực hiện
cung cấp một hoặc một số dịch vụ công theo
nhiệm vụ do cấp có thẩm quyền thành lập
giao (special-purpose governments)1, được
thành lập bởi hội đồng bang hoặc thành phố,
có quyền đánh thuế để hình thành ngân sách
riêng. Các tổ chức này có hội đồng và cơ
quan điều hành riêng, điển hình là các trường
công lập, các ban quản lý… Các đơn vị này
có quy mô khác nhau, có thể nằm trong một
đơn vị hành chính hoặc trải trên nhiều đơn vị
hành chính (các đơn vị này về bản chất là các
đơn vị sự nghiệp nhưng hoạt động tự chủ,
độc lập về mặt tài chính, có ngân sách riêng,

* Đại học Indiana Bloomington, Hoa Kỳ.
1 US Census Bureau, www.census.gov, thời điểm 07/2015.
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Tổ chức hệ thống ngân sách nhà nước (NSNN) là một vấn đề rộng và rất phức tạp,
liên quan đến nhiều lĩnh vực khác nhau, được các quốc gia luật hóa phù hợp với
đặc thù về mô hình tổ chức bộ máy nhà nước, quan điểm quản lý cũng như điều
kiện kinh tế - xã hội cụ thể của mỗi nước. Bài viết không thống kê chi tiết và đầy
đủ về ngân sách của từng bang, địa phương ở Hoa Kỳ, chỉ trình bày một số nguyên
tắc, đặc trưng chung nhất của hệ thống ngân sách Hoa Kỳ (tập trung vào cấp liên
bang và cấp bang), qua đó làm rõ sự khác biệt với hệ thống ngân sách của Việt
Nam - theo Luật NSNN (Luật 2015) mới được Quốc hội khóa XIII, kỳ họp thứ 9
thông qua - góp phần cung cấp thêm tư liệu cho các nhà quản lý tham khảo.
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có quyền thu thuế, bên cạnh việc thu các
khoản phí, lệ phí và có quyền đi vay).

Ngân sách của Liên bang và các bang về
cơ bản là độc lập với nhau, mỗi cấp có quyền
khai thác nguồn thu từ thuế, phí, lệ phí, tài
nguyên và các khoản thu khác trong phạm vi
quản lý để thực hiện các nhiệm vụ chi riêng
của mình. Cơ chế tổ chức ngân sách của các
bang do Hiến pháp hoặc Luật Ngân sách của
bang quy định, mỗi bang có những điểm đặc
thù khác nhau. Vì vậy, hệ thống ngân sách
khá đa dạng, từ hình thức tổ chức (các cơ
quan, đơn vị và nhiệm vụ, quyền hạn trong
hệ thống ngân sách), thời gian (năm ngân
sách), chu trình ngân sách (các bước trong
chu trình, các cơ quan tham gia, thời gian của
các bước), các loại thuế (tên gọi, mức thuế,
cơ sở thuế, miễn, giảm thuế) và các nhiệm
vụ chi2. Tính độc lập về NSNN giữa các cấp
ở Hoa Kỳ thể hiện ở việc tổ chức theo hướng
ngân sách cấp nào có nguồn thu riêng trên
địa bàn cấp đó quản lý, dùng để chi cho các
nhiệm vụ chi trên địa bàn.

Khác với Hoa Kỳ, Việt Nam tổ chức nhà
nước theo mô hình nhà nước thống nhất, có
phân công, phân cấp và quy định mối quan
hệ giữa các ngành, giữa cấp trên và cấp dưới
trong việc thực hiện chức năng, nhiệm vụ
của Nhà nước. NSNN ở Việt Nam tổ chức
theo mô hình ngân sách thống nhất, bao gồm
ngân sách trung ương và ngân sách địa
phương (ngân sách địa phương gồm ngân
sách của 63 đơn vị cấp tỉnh, ngân sách của
708 đơn vị cấp huyện và ngân sách của
11.161 đơn vị cấp xã3). Sự thống nhất này thể
hiện ở việc tổ chức NSNN theo hướng lồng
ghép và chấp hành các nguyên tắc chung về
quản lý NSNN. Theo đó, nguồn thu được

phân chia giữa ngân sách các cấp, có sự điều
tiết, bổ sung của ngân sách cấp trên cho ngân
sách cấp dưới, và nhiệm vụ chi được phân
cấp cho các bộ, ngành, địa phương, thống
nhất về các khoản thu và mức thu của
NSNN; thống nhất về tiêu chuẩn, chế độ,
định mức chi; thống nhất về phân cấp quản
lý, thực hiện chu trình NSNN và tổng hợp dự
toán, quyết toán chung theo cùng niên độ
ngân sách; xử lý các vấn đề bội chi, vay, trả
nợ, kết dư ngân sách theo các nguyên tắc
được quy định chung trong Luật NSNN...

b) Về niên độ ngân sách và thời gian
thực hiện chu trình ngân sách:

Theo mô hình tổ chức ngân sách phân
tán, có tính độc lập cao, niên độ ngân sách ở
Hoa Kỳ không quy định thống nhất thời
điểm bắt đầu và thời điểm kết thúc cho tất cả
các đơn vị ngân sách mà do từng cấp quy
định và trên thực tế cũng đã có nhiều lần điều
chỉnh. Cụ thể:

- Niên độ ngân sách Liên bang hiện tại
bắt đầu từ 1/10 đến 30/9 năm sau. Từ khi
thành lập Liên bang (năm 1789) đến nay,
niên độ ngân sách Liên bang đã được thay
đổi 2 lần. Niên độ ngân sách đầu tiên của
Liên bang Hoa Kỳ bắt đầu từ 01/01/1789,
được điều chỉnh thành bắt đầu 01/07 đến
30/6 năm sau kể từ năm 1842 và lần điều
chỉnh gần nhất, năm 1977, quy định bắt đầu
từ 01/10, được áp dụng đến nay. Các lần điều
chỉnh chủ yếu để Tổng thống và Nghị viện
có nhiều thời gian hơn trong xây dựng và
xem xét dự toán, phù hợp với nhiệm kỳ của
Tổng thống và Nghị viện.

- Niên độ ngân sách của chính quyền các
bang hầu hết bắt đầu từ 01/07 (46 bang)4 và

2 Chính vì đa dạng như vậy nên ở các phần đề cập đến chính quyền địa phương và các đơn vị có ngân sách riêng tiếp theo,
chúng tôi chỉ đưa ra những đặc điểm chung nhất, còn về nguyên tắc, các nội dung đó có thể khác đi với một chính quyền
địa phương hoặc đơn vị ngân sách cụ thể, phụ thuộc vào đặc thù của từng bang và cấp có thẩm quyền thành lập đơn vị
đó.

3 Tổng cục Thống kê Việt Nam, www.gso.gov.vn, thời điểm 07/2015.
4 Alabama và Michigan từ 01/10, New York từ 01/04, Texas từ 01/09. Nguồn: US National Association of State Budget Officers

(NASBO), Budget Processes in the States.



cũng đã qua nhiều lần điều chỉnh. Đặc biệt,
có 20 bang sử dụng chu kỳ ngân sách hai
năm, trong đó 1 bang kết hợp giữa chu kỳ 1
năm và 2 năm, 30 bang còn lại áp dụng chu
kỳ 1 năm5. Qua đây cho thấy tính đa dạng và
độc lập về ngân sách của các cấp ở Hoa Kỳ
là rất cao.

Về thời gian thực hiện chu trình ngân
sách: Do mô hình tổ chức Nghị viện gồm hai
viện và rất coi trọng chất lượng của việc lập
dự toán ngân sách nên thời gian lập dự toán
dài để có điều kiện xem xét lựa chọn mục
tiêu sử dụng ngân sách, thẩm tra và chuẩn
thuận của lưỡng viện. Quá trình lập dự toán
ngân sách Liên bang của bộ máy hành pháp
cho năm ngân sách N được bắt đầu khoảng
18 tháng trước khi bắt đầu năm ngân sách N
(khoảng giữa năm ngân sách N-2), kéo dài
khoảng 10 tháng. Lưỡng viện có 08 tháng từ
tháng 02/N-1 đến tháng 09/N-1để xem xét
dự toán trước khi thông qua6.

Theo quy định của Luật NSNN Việt
Nam, dự toán NSNN và ngân sách trung
ương  được chuẩn bị trong vòng 04 tháng,
bắt đầu từ đầu tháng 05 đến tháng 09, Ủy ban
thường vụ Quốc hội có 01 tháng để xem xét,
cho ý kiến và Quốc hội có khoảng 01 tháng
nữa để xem xét, thông qua ở kỳ họp cuối
năm (thông qua trước 15/11)7. Như vậy thời
gian lập dự toán NSNN ở Việt Nam ngắn
hơn nhiều so với Hoa Kỳ.
2. Nguồn thu, nhiệm vụ chi và mối quan
hệ giữa các đơn vị ngân sách

2.1. Nguyên tắc xác lập nguồn thu,
nhiệm vụ chi và quản lý bội chi

a) Về nguồn thu ngân sách của các đơn
vị

Trong hệ thống tổ chức ngân sách của
Việt Nam, thu ngân sách được phân chia
giữa các cấp ngân sách theo tỷ lệ nhất định

và tỷ lệ này do ngân sách cấp trên ấn định
trên cơ sở cân đối nguồn thu, nhiệm vụ chi
theo phân cấp cho cấp dưới. Thu ngân sách
của các cấp chính quyền, các đơn vị có ngân
sách ở Hoa Kỳ là độc lập với nhau, theo
nghĩa mỗi cấp được chủ động quy định mức
thu ngân sách của mình nhằm đảm bảo thực
hiện các khoản chi. Tất nhiên, việc quy định
các khoản thuế phải có sự thông qua của các
cơ quan lập pháp (Nghị viện, Hội đồng) và
mức thu ngân sách này phải phù hợp với
tiềm năng ngân sách của địa phương.

Ở Việt Nam, các sắc thuế, phí, lệ phí
được thống nhất từ trung ương đến địa
phương và được ấn định bởi luật, pháp lệnh.
Trong hệ thống ngân sách của Hoa Kỳ, quyền
đánh thuế được quy định trong Hiến pháp và
luật của các bang, còn loại thuế gì, cơ sở thuế,
thuế suất và ưu đãi thuế như thế nào được
Liên bang, bang và các chính quyền địa
phương, đơn vị có ngân sách riêng tự quy
định. Có thể hình dung, ở Việt Nam, “miếng
bánh nguồn thu” được chính quyền trung
ương cắt và đem chia cho các cấp chính
quyền; còn ở Hoa Kỳ, mỗi cấp chính quyền
tự cắt lấy phần của mình, bắt đầu từ chính
quyền Liên bang, chính quyền bang rồi đến
các chính quyền địa phương, đơn vị có quyền
ban hành chế độ thu. Ví dụ, với thuế thu nhập
cá nhân, chính quyền Liên bang đánh thuế
thống nhất trên toàn quốc, chính quyền cấp
bang có thể đánh thêm về thuế này trong
phạm vi của bang để tạo nguồn thu cho ngân
sách bang và cũng có thể quy định các chính
sách ưu đãi thuế đối với các sắc thuế do mình
ban hành; chính quyền cấp dưới bang cũng
có quyền tương tự. Các cấp chính quyền, đơn
vị có ngân sách riêng có trách nhiệm giải
trình về việc sử dụng số thu này để cung cấp
dịch vụ công cộng cho người dân.
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5 Arkansas áp dụng quy định này Nguồn: NASBO.  
6 John Mikesell (2013), Fiscal Administration, 9th Edition.
7 Điều 44 Luật NSNN 2015.



b) Nhiệm vụ chi của ngân sách
Có một sự phân chia rất rõ ràng giữa

quyền hạn của Liên bang đối với các bang.
Về cơ bản, Chính quyền Liên bang chỉ quản
lý các vấn đề mang tính chất quốc gia, như:
quốc phòng, an ninh, đối ngoại, các vấn đề
liên quan đến nhiều bang, các chương trình
an sinh xã hội có quy mô toàn quốc như
chương trình Social Security (Chương trình
Bảo hiểm xã hội), Medicare và Medicaid
(Hai chương trình Bảo hiểm y tế lớn dành
cho người cao tuổi và người nghèo), chương
trình hỗ trợ sinh viên vay vốn, các chương
trình, dự án đầu tư của Liên bang (về nhiệm
vụ này thì tương tự vai trò, nhiệm vụ của
ngân sách trung ương ở Việt Nam). Chính
quyền Liên bang có quyền hạn khá giới hạn
trong việc can thiệp vào công việc thuộc nội
bộ của các bang, được quy định trong Hiến
pháp Hoa Kỳ. Mỗi bang tự đảm bảo các
khoản chi của mình như “một quốc gia
riêng”.

Đối với các cấp chính quyền địa phương
và đơn vị có ngân sách riêng, trên nguyên tắc
do chính quyền bang tổ chức, nhưng về cơ
bản được tổ chức theo nguyên tắc độc lập,
việc của ai người đấy lo và tự đảm bảo từ
nguồn thu của mình (từ thuế, phí, lệ phí và
các khoản thu khác). Chính quyền các thành
phố, huyện, thị trấn thực hiện các nhiệm vụ
chi chung, như an ninh trật tự, y tế, vui chơi
giải trí, dịch vụ tiện ích (điện, nước…). Các
đơn vị có tính chất sự nghiệp thực hiện một
hoặc một số nhiệm vụ chi nhất định, ví dụ
như các trường học, các ban quản lý, xử lý
chất thải, cấp thoát nước…

Như trên đã nêu, ở Hoa Kỳ, về cơ bản
ngân sách là độc lập giữa các cấp. Tuy nhiên,
để đảm bảo tính công bằng giữa các địa
phương và thực hiện các mục tiêu phát triển

kinh tế - xã hội, chính quyền Liên bang cấp
ngân sách cho chính quyền bang hoặc chính
quyền bang cấp ngân sách cho các cấp dưới
để thực hiện các mục tiêu, dự án phát triển
cụ thể theo yêu cầu của cấp trên (tương tự
như bổ sung ngân sách có mục tiêu ở Việt
Nam). Ngoài các khoản này ra, việc bổ sung
cân đối ngân sách cũng được áp dụng đối với
những vùng thực sự nghèo và không thể cân
đối được ngân sách từ nguồn thu của mình,
nhưng do đề cao nguyên tắc độc lập nên
quan hệ này áp dụng rất hạn chế và được
thực hiện chủ yếu bởi chính quyền bang cấp
cho chính quyền địa phương.

c) Vay nợ và bội chi
Tất cả các cấp chính quyền và đơn vị có

ngân sách đều được phép vay nợ và đều phải
tự cân đối nguồn để trả nợ. Giới hạn nợ được
Hội đồng bang, Hội đồng thành phố hoặc
Hội đồng đơn vị có ngân sách quy định bằng
nhiều hình thức, có thể là số tuyệt đối, tỷ lệ
so với dự toán thu ngân sách, hoặc tỷ lệ so
với thu ngân sách năm trước8. Chính quyền
sử dụng các khoản vay dài hạn để trả nợ gốc,
chi đầu tư xây dựng cơ bản và sử dụng linh
hoạt các khoản vay ngắn hạn để bù đắp thâm
hụt tạm thời của ngân sách. Các cấp chính
quyền đều có thể tự phát hành trái phiếu trên
thị trường vốn để huy động vốn, và được
đảm bảo bằng nguồn thu từ thuế. Chi phí huy
động tùy thuộc vào đánh giá tín dụng, được
đánh giá bởi các tổ chức đánh giá tín dụng9,
dựa trên tình hình tài chính, tính tích cực về
tài chính (trong đó có việc công khai tài
chính kịp thời, đầy đủ và chất lượng báo cáo
công khai tài chính) và khả năng trả nợ của
chính quyền đi vay.

Trong lịch sử, sau khi Chiến tranh thế
giới lần thứ nhất kết thúc, bội chi ngân sách
ở Hoa Kỳ tăng cao, do đó, từ năm 1921 đến

8 Nguồn: NASBO.  
9 Ba tổ chức đánh giá tín dụng lớn là: S&P, Moody’s và Fitch Group.
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nay, Nghị viện đã 06 lần ban hành Luật về
NSNN để thắt chặt quản lý, trong đó có quản
lý bội chi, như: Luật năm 192110 thành lập
Cơ quan quản lý ngân sách (OMB) dưới
quyền Tổng thống và cơ quan Kiểm toán
thuộc Nghị viện (GAO); Luật năm 197411

thành lập cơ quan giúp việc về tài chính ngân
sách (CBO) cho Nghị viện; Luật năm 198512

quy định trần bội chi và công thức tự động
cắt giảm ngân sách để bảo đảm bội chi theo
dự toán; Luật năm 199013 đã ban hành cơ chế
PAYGO - tất cả các chính sách ngân sách
tăng chi hoặc giảm thu phải được bù đắp
bằng các chính sách khác (tuy nhiên Luật
này đã hết hiệu lực năm 2002); Luật năm
201014 quy định các chính sách mới do Nghị
viện ban hành không được làm tăng bội chi,
Luật năm 201115 quy định trần chi tiêu của
Chính phủ cho tới năm 2021.

Hiện nay, tuy về nguyên tắc, các cấp
chính quyền được phép có thâm hụt ngân
sách, nhưng trên thực tế, chính quyền bang
và chính quyền địa phương đều cố gắng cân
đối ngân sách của mình, đặc biệt là chính
quyền các thành phố, thị trấn và các đơn vị
có ngân sách riêng, vì họ phải tự cân đối
nguồn trả nợ từ nguồn thu của địa phương,
do đó không có nguồn ngân sách đủ bền
vững và đủ lớn để duy trì thâm hụt ngân
sách. Vì thế, cân đối ngân sách là mục tiêu
cơ bản trong điều hành ngân sách ở các cấp
này. Đối với các bang, hầu như tất cả các
bang đều có quy định trong Hiến pháp hoặc
luật ngân sách của bang về việc dự toán do

thống đốc bang đệ trình hoặc dự toán được
nghị viện thông qua hoặc ngân sách được
thống đốc ký thành luật phải là cân đối, theo
nghĩa số dư cuối năm của quỹ ngân sách phải
lớn hơn hoặc bằng không. Trong số này,
phần lớn yêu cầu quỹ ngân sách bắt buộc
phải dương cuối năm (chính quyền bắt buộc
phải giảm chi khi gặp hụt thu lớn), trong khi
một số bang khác cho phép cân đối quỹ cuối
năm âm trong các trường hợp đặc biệt
(nhưng dự toán cho các năm sau vẫn phải
cân đối, tức là chính quyền sẽ phải cắt giảm
trong những năm tiếp theo). Nhìn chung, dù
có hay không có quy định về cân đối ngân
sách, các bang đều điều hành ngân sách
hướng tới ngân sách cân bằng16.

Do mục tiêu cân bằng ngân sách, ở cấp
bang và các chính quyền dưới bang, quỹ dự
phòng tài chính được sử dụng như một công
cụ để giúp chính quyền phản ứng chủ động
hơn khi có biến động mạnh về kinh tế dẫn
đến thâm hụt. Tuy nhiên, mức trích lập quỹ
này thường khá nhỏ, phổ biến dưới 10% tổng
thu ngân sách, cao nhất là 15% (cá biệt ở
Massachusetts) tổng thu theo dự toán, một số
bang (khoảng 05 bang) không có giới hạn.
Việc sử dụng quỹ dự phòng ở hầu hết các
bang yêu cầu phải có sự chấp thuận từ nghị
viện17.

Khác với Hoa Kỳ, trong hệ thống ngân
sách thống nhất, Việt Nam chỉ cho phép
chính quyền cấp tỉnh được bội chi và khống
chế mức bội chi theo khả năng nguồn thu của
từng tỉnh (cao nhất là 60% và thấp nhất là

10 Budget and Accounting Act of 1921 (67th Cong., 1st sess., chap. 18, 47 stat. 20).
11 Congressional Budget and Impoundment Control Act of 1974 (Public Law 93–344).
12 Balanced Budget and Emergency Deficit Control Act of 1985 (Public Law 99–177).
13 Budget Enforcement Act of 1990 (Title XIII, Public Law 101–508).
14 Statutory Pay-As-You-Go Act of 2010 (Public Law 111–139).
15 Budget Control Act of 2011 (Public Law 112–25).
16 Nguồn: NASBO.  
17 Nguồn: NASBO.
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20% tổng thu được hưởng theo phân cấp),
đồng thời quy định các địa phương tự lo trả
nợ trong phạm vi phân cấp. Nếu như ở Hoa
Kỳ, chính quyền địa phương tự chủ về ngân
sách nên khi thật sự cần thiết có thể huy động
thêm từ thuế để bù đắp ngân sách (tất nhiên
chính quyền Hoa Kỳ rất thận trọng trong việc
tăng thuế, cả về mặt chính trị lẫn trong quy
định của luật), các cấp ngân sách đặc biệt là
cấp huyện và cấp xã ở Việt Nam chỉ có thể
bù đắp thâm hụt qua các biện pháp kỹ thuật
như bù đắp cân đối và tỷ lệ điều tiết nguồn
thu từ cấp trên.

2.2. Về nội dung thu, chi NSNN
a) Nội dung thu NSNN
Hệ thống thuế của Hoa Kỳ về cơ bản

cũng có những sắc thuế tương tự Việt Nam
đánh trên thu nhập (thuế thu nhập doanh
nghiệp, hoặc thuế thu nhập từ hoạt động kinh
doanh và thuế thu nhập cá nhân); các thứ thuế
đánh vào hàng hóa, dịch vụ (thuế tiêu thụ đặc
biệt, thuế bán lẻ, thuế doanh thu, thuế xuất
nhập khẩu) và thuế thu từ tài sản. Một điểm
đặc biệt là thuế giá trị gia tăng không áp dụng
ở Hoa Kỳ, thay vào đó là thuế bán lẻ. Về mặt
bản chất, hai sắc thuế này có tính chất giống
nhau nhưng khác nhau về cách thu.

Không phải bang nào cũng đánh tất cả
các loại thuế nêu trên và cơ cấu của các sắc
thuế trong thu ngân sách cũng rất khác nhau.
Hệ thống ngân sách Liên bang chủ yếu phụ
thuộc vào thuế thu nhập, trong đó đặc biệt là
thuế thu nhập cá nhân18. Ngân sách của các
thành phố, thị trấn và chính quyền địa

phương (đơn vị cấp dưới bang) chủ yếu phụ
thuộc vào thuế tài sản19 (đây là nguồn thu
mang tính chắc chắn, tương đối ổn định, ít
co giãn với các biến động kinh tế, do đó rất
phù hợp với chính quyền địa phương); còn
cơ cấu thu ngân sách của mỗi bang tùy thuộc
vào chính quyền bang đó quy định. Một số
bang cân bằng giữa thuế thu nhập và thuế
bán lẻ, một số khác phụ thuộc vào thuế thu
nhập là chủ yếu; cũng có những bang phụ
thuộc vào thuế bán lẻ là chủ yếu, trong khi
lại có bang phụ thuộc vào thu từ tài nguyên20.
Những bang có cơ cấu ngân sách cân đối
giữa các loại thuế ít chịu tác động bởi những
biến động về kinh tế hơn. Vì vậy, xu hướng
chung hiện nay là hướng tới cân bằng giữa
thuế thu nhập và thuế bán lẻ.

b) Chi NSNN
Như đã nêu ở trên, chính quyền Liên

bang Hoa Kỳ thực hiện các nhiệm vụ chi
mang tính quốc gia, như quốc phòng, an
ninh, đối ngoại, các chương trình dự án trên
phạm vi toàn quốc hoặc liên quan đến nhiều
bang.Trong đó, lớn nhất là chi cho quốc
phòng, an ninh và ba chương trình an sinh xã
hội Social Security, Medicare và Medicaid21.
Ở Việt Nam, ngân sách trung ương về cơ bản
cũng thực hiện những nhiệm vụ chi mang
tính quốc gia, trong đó chi quốc phòng, an
ninh và bảo hiểm xã hội cũng là các khoản
chi lớn nhất.

Chính quyền bang và chính quyền cấp
dưới ở Hoa Kỳ thực hiện các nhiệm vụ chi
trong nội bộ chính quyền, trên địa bàn đó
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18 63% nguồn thu của ngân sách Liên bang là từ thuế thu nhập cá nhân, 9,5% từ thuế thu nhập doanh nghiệp. Nguồn: John
Mikesell (2013), Fiscal Administration, 9th Edition. 

19 Các chính quyền dưới bang ở tất cả các bang sử dụng thuế tài sản là thuế chủ yếu. Thuế tài sản chiếm khoảng 40% ngân
sách địa phương, còn lại 40% là từ ngân sách liên bang theo hình thức hỗ trợ hoặc đặt hàng, chủ yếu là cho các trường
học công lập. Nguồn: John Mikesell (2013), Fiscal Administration, 9th Edition.

20 Tính tổng số trên tất cả các bang, thuế thu nhập cá nhân vẫn chiếm tỷ trọng lớn nhất (khoảng 16.5%), sau đó là thuế bán
lẻ (khoảng 15.5%).John Mikesell (2013), Nguồn: Fiscal Administration, 9th Edition. 

21 Ngân sách Quốc phòng năm 2011 chiếm khoảng 20% ngân sách Liên bang, chi cho chương trình Social Security khoảng
20%, cho Medicare và Medicaid khoảng 20%, cho chương trình hưu trí liên bang và BHTN khoảng 17%. Nguồn: John
Mikesell (2013), Fiscal Administration, 9th Edition.



22 Chi cho an sinh xã hội, trong đó có chương trình Medicaid, chiếm 34.6% chi ngân sách của bang. Chi cho giáo dục đại học
chiếm 18.2% tổng chi ngân sách bang. Nguồn: John Mikesell (2013), Fiscal Administration, 9th Edition

23 40.5% tổng chi ngân sách các địa phương là cho giáo dục phổ thông. Nguồn: John Mikesell (2013), Fiscal Administration,
9th Edition.

24 Trên thực tế những năm gần đây, hai quá trình này diễn ra gần như song song để đảm bảo kịp thời gian thông qua dự
toán.

hoặc chi cho các nhiệm vụ được quy định.
Trong đó, chi ngân sách của chính quyền
bang chủ yếu cho nhiệm vụ an sinh xã hội và
giáo dục đại học22, chi ngân sách của các địa
phương chủ yếu là chi cho giáo dục phổ
thông23. Ở Việt Nam, ngân sách địa phương
(bao gồm ngân sách cấp tỉnh, ngân sách cấp
huyện, ngân sách cấp xã) về cơ bản cũng
được phân cấp thực hiện các nhiệm vụ chi
phù hợp với phân cấp quản lý kinh tế - xã hội
cho địa phương, trên địa bàn quản lý.
3. Về chu trình ngân sách nhà nước

Do tính chất độc lập giữa các cấp chính
quyền, việc lập dự toán, chấp hành dự toán
và kiểm toán, báo cáo ngân sách của Liên
bang, bang và mỗi đơn vị ngân sách được
thực hiện độc lập với nhau. Thời gian thực
hiện nhiều khi cũng không trùng khớp với
nhau. Dù vậy, chu trình ngân sách của tất cả
các cấp chính quyền đều bao gồm ba bước
cơ bản: lập dự toán NSNN, chấp hành
NSNN, kiểm toán và báo cáo NSNN. Dưới
đây, chúng tôi mô tả chu trình ngân sách Liên
bang Hoa Kỳ (chu trình ngân sách của các
bang và chính quyền cấp dưới có khác biệt
về thời gian và các cơ quan tham gia, còn lại
quy trình cũng tương tự).

a) Lập dự toán
Do sự phân lập rõ rệt giữa bộ máy hành

pháp và tư pháp ở Hoa Kỳ, có những điểm
khác nhau cơ bản trong việc lập dự toán ở
Hoa Kỳ so với Việt Nam. Trong bước lập dự
toán ngân sách Liên bang Hoa Kỳ, theo mô
hình chung, ở giai đoạn thứ nhất, chính
quyền Tổng thống xây dựng và đệ trình dự
toán ngân sách lên lưỡng viện, ở giai đoạn
thứ hai, lưỡng viện xem xét và thông qua dự
toán ngân sách. 

Về trình tự thông qua ở Nghị viện, dự
toán được đệ trình lên Nghị viện sẽ được chia
ra thành từng gói cho các tiểu ban của Hạ
viện và Thượng viện. Các tiểu ban này sẽ
chất vấn các Bộ thuộc thẩm quyền của mình
về ngân sách của Bộ đó. Quá trình này được
diễn ra đầu tiên ở Hạ viện, sau khi ngân sách
được thông qua ở Hạ viện, một quá trình
tương tự diễn ra ở Thượng viện24. Khi dự
toán đã được cả hai viện thông qua, một ủy
ban chung của lưỡng viện sẽ chịu trách
nhiệm tổng hợp và xây dựng thành bản ngân
sách chung của Nghị viện và gửi cho Tổng
thống. Sau khi Tổng thống ký thông qua, bản
ngân sách này sẽ thành Luật ngân sách năm
và được thực thi trong năm ngân sách tiếp
theo. Ở bước này, Tổng thống Hoa Kỳ có
quyền phủ quyết Luật, khi đó, dự toán ngân
sách được chuyển lại cho Nghị viện xem xét
điều chỉnh, hoặc phủ quyết có thể bị vô hiệu
nếu có phiếu thuận đại đa số của Hạ viện và
Thượng viện (điều này thể hiện sự ràng buộc
chéo về quyền lực giữa hai bộ máy lập pháp
và hành pháp).

Về mức độ tổng hợp, khác với ngân sách
Việt Nam được tổng hợp từ dưới lên trên,
ngân sách Liên bang Hoa Kỳ, do tính chất
độc lập giữa các cấp ngân sách, chỉ tổng hợp
dự toán của các Bộ, ngành cấp Liên bang,
ngân sách của các bang và chính quyền địa
phương cũng tương tự.

Về mức độ chi tiết, khác với dự toán
được Quốc hội thông qua ở Việt Nam (chỉ
bao gồm những chỉ tiêu tổng hợp cơ bản), dự
toán ngân sách của chính quyền Liên bang
Hoa Kỳ được phân chi tiết theo từng chương
trình, từng Bộ, nguồn vốn và khoản chi, kèm
theo bản thuyết minh chi tiết đến từng hạng
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mục chi cụ thể. Bên cạnh đó, thuyết minh dự
toán của các Bộ còn kèm theo kế hoạch cung
cấp hàng hóa, dịch vụ công cộng (số lượng,
mức độ cung cấp, đối tượng thụ hưởng,…).
Mặt khác, cơ quan ngân sách của Nghị viện
Hoa Kỳ (CBO) cũng lập một bản dự toán độc
lập để đối chiếu, làm căn cứ để thẩm tra dự
toán của Tổng thống. Điều này làm được do
có sự phân lập giữa hành pháp - tư pháp, sự
độc lập giữa các cấp ngân sách và thời gian
xem xét của Nghị viện khá dài, do đó có điều
kiện để xem xét một cách chi tiết các nội
dung trong dự toán25.

Đặc biệt, một số chương trình của Liên
bang, ví dụ như Social Security, Medicare,
Medicaid, tiền trả lãi vay được đặt ngoài quy
trình phê duyệt dự toán, theo đó chi phí từ
các chương trình này sẽ được tự động chi khi
có đủ điều kiện mà không cần thông qua
Nghị viện phê chuẩn (tất nhiên, Nghị viện
vẫn có quyền sửa đổi Luật nếu muốn kiểm
soát các khoản này). Dù không cần thông
qua Nghị viện, hàng năm Chính phủ vẫn cần
dự báo các khoản chi này khi xây dựng dự
toán cho các khoản chi khác trình Nghị viện
để đảm bảo giới hạn bội chi theo quy định.

b) Chấp hành dự toán
Luật ngân sách Liên bang hàng năm, sau

khi được Tổng thống phê chuẩn, sẽ được thực
thi trong năm tài khóa. Hiến pháp Hoa Kỳ
quy định “Tất cả các khoản chi ngân sách
phải được thông qua bởi Luật, ngoài ra không
có khoản tiền nào được phép rút khỏi Kho
bạc”26. Phù hợp với quy định này, Luật ngân
sách Liên bang hàng năm cung cấp cho các
Bộ quyền được rút ngân sách có thời hạn từ
Kho bạc để chi tiêu. Thời hạn này không nhất
thiết là một năm mà có thể dài hơn, thậm chí

là vô thời hạn. Việc thu, chi ngân sách được
kiểm soát tập trung thông qua Kho bạc Liên
bang (Department of the Treasury). Kho bạc
có trách nhiệm kiểm tra tính hợp lý, hợp pháp
của các khoản chi (tiền kiểm) trước khi xuất
quỹ. Trừ khi hết hạn hoặc bị hủy bỏ, các Bộ
được phép sử dụng quyền chi tiêu của mình.

c) Kiểm toán và đánh giá NSNN
Việc quyết toán trong hệ thống ngân

sách Hoa Kỳ được thực hiện khá đơn giản,
do dự toán ngân sách được lập kỹ càng, dự
toán được đưa thành Luật và việc chi tiêu
được kiểm soát khá chặt chẽ. Chu trình ngân
sách ở Hoa Kỳ kết thúc sau khi việc kiểm
toán kết thúc. Cơ quan kiểm toán Liên bang
Hoa Kỳ (GAO) chịu trách nhiệm chính trong
việc kiểm toán các cơ quan và các chương
trình của Liên bang và báo cáo kết quả với
Nghị viện xem xét hoặc đưa ra Tòa án xét xử
nếu phát hiện sai phạm về NSNN. Nội dung
kiểm toán bao gồm kiểm toán tài chính và
kiểm toán hoạt động. Kiểm toán tài chính
nhằm đánh giá việc tuân thủ ngân sách, các
chính sách, định mức, tiêu chuẩn, hợp đồng,
đánh giá tình hình tuân thủ chế độ kế toán,
chế độ báo cáo tài chính, đánh giá hệ thống
kiểm soát nội bộ (hệ thống kế toán) của đơn
vị được kiểm toán. Kiểm toán hoạt động
nhằm đánh giá hiệu năng và hiệu quả chi tiêu
ngân sách, phát hiện các khoản chi tiêu
không hiệu quả và nguyên nhân của các
khoản chi tiêu này, đánh giá việc thực hiện
các quy định có liên quan về kiểm soát hiệu
quả, hiệu năng của các Bộ cũng như hiệu quả
của các chương trình của Chính phủ.
4. Một số vấn đề khác

a) Về chế độ kế toán và báo cáo NSNN27:
Kế toán công của Hoa Kỳ được thực

25 Trên thực tế, dù thời gian xem xét của Nghị viện khá dài, và chỉ thực hiện xem xét ngân sách của Liên bang, nhưng Nghị
viện vẫn thường xuyên chậm trễ trong việc phê duyệt dự toán.

26 Article 1, Section 9, US Constitution: “No Money shall be drawn from the Treasury, but in Consequence of Appropriations
made by Law”.

27 Theo Jacqueline L. Reck, Suzanne L. Lowensohn, and Earl R. Wilson. Accounting for Governmental And Nonprofit Entities,
16th edition. Boston: Irwin, McGraw-Hill, 2
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hiện theo các nguyên tắc kế toán chung
GAAP28 được quy định bởi GASB29. Hệ
thống kế toán và báo cáo tài chính được phân
thành hai cấp độ song song: (i) Kế toán
chung (government-wide level), và (ii) kế
toán quỹ (fund level).

Ở cấp độ kế toán chung, việc ghi chép,
phản ánh các nghiệp vụ kinh tế phát sinh và
ghi nhận tài sản, nguồn vốn được thực hiện
trên cơ sở dồn tích, theo mô hình kinh tế (có
tính đến các tài sản và nguồn dài hạn, tương
tự cách thức kế toán trong doanh nghiệp).
Ngân sách được theo dõi ở các quỹ, gồm ba
loại: (1) các quỹ công, như quỹ hoạt động
thường xuyên (General Fund), quỹ thực hiện
nhiệm vụ đặc biệt (Special Revenue Funds),
quỹ thực hiện dự án đầu tư (Capital Projects
Funds), quỹ trả nợ (Debt Service Funds), quỹ
cố định (Permanent Funds); (2) các quỹ mang
tính chất kinh doanh, bao gồm quỹ kinh
doanh (Enterprise Funds), quỹ dịch vụ nội bộ
(Internal Service Funds); và (3) các quỹ ủy
thác, như: quỹ hưu trí (Pension Trust Funds),
quỹ tín thác đầu tư (Investment Trust Funds),
quỹ tín thác cá nhân (Private-Purpose Trust
Funds), quỹ dịch vụ (Agency Funds). Việc kế
toán ghi chép các nghiệp vụ kinh tế phát sinh
đối với các quỹ thuộc nhóm (1) được thực
hiện theo nguyên tắc dồn tích sửa đổi, theo
mô hình tài chính (chỉ tính tới các yếu tố ngắn
hạn và tập trung quản lý dòng ngân sách và
cân đối của các quỹ). Các quỹ thuộc nhóm (2)
vẫn thực hiện theo nguyên tắc dồn tích và mô
hình kế toán kinh tế. Một nghiệp vụ kinh tế
phát sinh tùy tính chất sẽ được phản ánh vào
một hoặc cả hai cấp độ, có thể liên quan đến
một hoặc nhiều quỹ.

Việc hạch toán song song ở hai cấp độ
tổng hợp và chi tiết theo các quỹ chức năng
giúp cho việc quản lý tài chính chung và

quản lý tài chính theo từng nhiệm vụ cụ thể
dễ dàng hơn. Bên cạnh đó, việc sử dụng
nguyên tắc kế toán dồn tích giúp tạo ra một
bức tranh tài chính dài hạn hơn (theo dõi cả
các tài sản, nguồn vốn dài hạn), toàn diện
hơn, xem đơn vị công như một thực thể kinh
tế tương đương với các doanh nghiệp tư
nhân, qua đó thuận tiện hơn trong việc đánh
giá kết quả hoạt động của khu vực công so
với tư nhân (do cùng sử dụng một thước đo),
phù hợp với nhu cầu đánh giá hiệu quả sử
dụng nguồn lực công của các tổ chức, cá
nhân. Kế toán đối với các quỹ công sử dụng
nguyên tắc dồn tích sửa đổi (tập trung theo
dõi các dòng tài chính ngắn hạn) phù hợp với
yêu cầu quản lý ngân sách theo dự toán.

Báo cáo tài chính được lập ở cấp độ
chung và cho từng quỹ, bao gồm bảng cân
đối kế toán (hoặc cân đối quỹ), báo cáo kết
quả hoạt động (hoặc thu - chi quỹ), báo cáo
lưu chuyển tiền tệ (đối với các quỹ kinh
doanh). Yêu cầu báo cáo cơ bản (Minimum
Requirements for Fair Presentation) bao gồm
(1) các báo cáo tài chính chung và các quỹ,
(2) bản thuyết minh cho báo cáo tài chính,
(3) báo cáo so sánh ngân sách, (4) dữ liệu về
tình trạng cơ sở hạ tầng, và (5) các thông tin
thuyết minh khác theo quy định (ví dụ thông
tin về quản lý quỹ hưu trí). Bên cạnh đó,
GASB cũng khuyến khích các đơn vị kế toán
công thực hiện báo cáo bằng MD&A (Man-
agement’s Discussion and Analysis), trong
đó không chỉ đưa ra các con số tài chính mà
còn kèm theo các tài liệu về các chính sách
của chính quyền, các chỉ tiêu thống kê của
địa phương, bình luận và phân tích tình hình
tài chính so với dự toán và so với các năm
trước, bức tranh chung về tài chính ngân sách
địa phương trong trung hạn, dự báo các yếu
tố tác động tới tình hình kinh tế năm tiếp theo

28 Generally Accepted Accounting Principles.
29 Governmental Accounting Standards Board.
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và dự báo tài chính ngân sách trung hạn.
MD&A đã bổ sung thêm bên cạnh các báo
cáo tài chính những thông tin rất chi tiết và
có nghĩa, qua đó nâng cao chất lượng nội
dung báo cáo, nâng cao tính minh bạch về tài
chính - ngân sách cũng như nâng cao khả
năng nắm bắt tình hình tài chính của người
sử dụng báo cáo.

b) Về công khai NSNN và báo cáo tài
chính:

Công khai ngân sách, không chỉ là công
khai đối với quỹ ngân sách mà còn với tất cả
các quỹ công thuộc quản lý nhà nước, là bắt
buộc đối với tất cả các cấp chính quyền, được
quy định trong Hiến pháp Hoa Kỳ. Hiến pháp
Liên bang quy định “Báo cáo tài chính và tài
liệu kế toán các khoản thu, chi của tất cả các
khoản tiền công phải được công khai một
cách thường xuyên”30. Tất cả các bang đều
công khai dự toán ngân sách đã được Nghị
viện bang thông qua, một số bang công khai
cả dự toán do Thống đốc bang đệ trình.

Bên cạnh công khai dự toán, báo cáo tài
chính của các cấp chính quyền cũng được
công khai. Nội dung công khai tối thiểu đối
với báo cáo tài chính là bộ báo cáo tài chính
cơ bản (Minimum Requirements for Fair
Presentation), nhưng hiện nay nhiều thành
phố và bang đã thực hiện công khai theo
MD&A31 (MD&A kèm theo nhiều tài liệu
thuyết minh bên cạnh báo cáo tài chính). Các
báo cáo tài chính này trước khi công khai
phải được kiểm toán. Thời hạn công khai
được quy định tùy thuộc vào từng bang,
thường không đến 03 tháng sau khi kết thúc
năm ngân sách. Việc công khai chậm trễ
được coi là dấu hiệu tình hình tài chính có
vấn đề. Do trách nhiệm giải trình của Thống
đốc (hoặc người đứng đầu bộ máy hành

pháp) rất cao và thị trường vốn khá nhạy cảm
với tình hình tài chính (đánh giá tín dụng),
các cấp chính quyền thường thực hiện khá
nghiêm túc về công khai tài chính.

c) Kế hoạch ngân sách trung hạn:
Ngân sách Hoa Kỳ được đặt trong khuôn

khổ trung hạn. Dự toán được xây dựng trong
trung hạn, kèm theo tuyên bố chính sách của
Tổng thống (Thống đốc) và kế hoạch ngân
sách của các năm tiếp theo. Một số quyền chi
ngân sách cũng được Nghị viện phê chuẩn
trong thời hạn dài hơn một năm hoặc không
có thời hạn, theo đó nếu không có can thiệp
khác từ Nghị viện, các Bộ được quyền chi
ngân sách trong phạm vi đã được thông qua
trước khi hết hạn mà không cần phải xin
phép Nghị viện. Một số nội dung trong
thuyết minh báo cáo tài chính và các tài liệu
thuyết minh khác trong MD&A cũng mang
tính chất trung hạn, theo đó tình hình tài
chính ngân sách được đặt trong so sánh với
5-10 năm trước đó và dự báo của 3-5 năm
tiếp theo.

Thông thường dự toán ngân sách của
Tổng thống sẽ được xây dựng trong tầm nhìn
trung hạn 05 năm theo hình thức cuốn chiếu.
Riêng năm đầu tiên, chính quyền Obama đệ
trình ngân sách với dự báo trong vòng 10
năm. Trên thực tế, dự toán của những năm
sau không mang ý nghĩa thực hành nhiều, khi
ngân sách các năm được thay đổi tùy thuộc
vào tình hình thực tế; tuy nhiên, dự toán
trung hạn cho thấy tầm nhìn của Tổng thống
trong việc điều hành đất nước trong nhiệm
kỳ của mình. Những mục tiêu cơ bản về các
chương trình lớn của đất nước, của Tổng
thống hay mục tiêu về nợ công của Liên
bang thường có ít thay đổi, trừ khi có biến
động lớn.

30 Article 1, Section 9, US Constitution: “[A] regular Statement and Account ò the Receipts and Expenditures of all public
Money shall be published from time to time.”

31 MD & A là một từ viết tắt cho Quản lý Thảo luận và phân tích. MD & A thường dùng để chỉ phần của một báo cáo của công
ty hàng năm hoặc hàng quý cung cấp bình luận về quản lý hoạt động doanh nghiệp trong khoảng thời gian trong câu hỏi
(Chú thích của BTV)
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5. Thay cho lời kết
Sự khác biệt cơ bản giữa tổ chức ngân

sách của Việt Nam và Hoa Kỳ tựu trung lại
là sự khác biệt giữa mô hình tổ chức ngân
sách tập trung và mô hình tổ chức ngân sách
phân tán. Cơ sở quan trọng nhất của sự khác
biệt này là cách thức tổ chức hệ thống chính
trị và bộ máy nhà nước của hai quốc gia. Sự
phân lập mạnh mẽ giữa ba nhánh quyền lực
ở Hoa Kỳ đặt ra yêu cầu trong việc giám sát
ngân sách của Nghị viện, đồng thời việc tăng
cường trách nhiệm giải trình của Tổng thống
cũng đặt ra yêu cầu nâng cao hiệu quả trong
tổ chức ngân sách.

Bên cạnh đó, sự độc lập giữa các cấp
chính quyền kết hợp với cơ chế công khai và
trách nhiệm giải trình cá nhân cao cho phép
thực hiện mô hình ngân sách độc lập ở từng
cấp của Hoa Kỳ, từ đó việc quản lý của Tổng
thống (hoặc thống đốc), cũng như việc giám
sát của Nghị viện tập trung hơn, sát sao hơn,
chi tiết hơn. Yêu cầu tổng hợp ngân sách vì
thế cũng đơn giản hơn. Các bang và chính
quyền địa phương nhờ đó cũng tự do phát
huy thế mạnh của mình. Việc xây dựng dự
toán được thực hiện kỹ càng và kiểm soát chi
chặt chẽ qua tiền kiểm và hậu kiểm giúp
giảm thời gian giai đoạn quyết toán, đánh giá
ngân sách.

Ở Viêt Nam, việc quản lý tập trung,
thống nhất của hệ thống ngân sách có những
ưu điểm rõ rệt khi các chính sách, chế độ, đặc
biệt là các chính sách về thuế, được thực hiện
một cách thống nhất, công bằng trên cả nước,
ngân sách được cấp trên điều tiết để hỗ trợ
cho các địa phương khó khăn và cho các địa
phương trọng điểm kinh tế, qua đó phát triển
một cách đồng đều và bảo đảm an ninh, xã
hội, đời sống nhân dân. Tuy nhiên, cơ chế
lồng ghép ngân sách trong thời gian qua cũng
gây ra những bất cập không nhỏ, như yêu cầu
tổng hợp ngân sách từ dưới lên dẫn đến tăng
thời gian, thủ tục, yêu cầu về phân bổ ngân
sách từ trên xuống và quản lý tập trung dẫn
đến cơ chế xin - cho, tiêu cực, cơ chế phân

chia khoản thu giữa các cấp ngân sách nhiều
khi chưa tạo động lực thực sự cho ngân sách
cấp dưới chăm lo quản lý, nuôi dưỡng nguồn
thu. Ngân sách được quản lý tập trung và
tổng hợp từ dưới lên nhưng quyền lực quyết
định về ngân sách của Quốc hội và Hội đồng
nhân dân (HĐND) các cấp chưa thực sự
được phát huy hiệu quả. Bên cạnh đó, cơ chế
công khai thời gian qua còn yếu kém, nặng
về hình thức, nội dung báo cáo công khai
chưa thực sự đáp ứng nhu cầu chi tiết, vì vậy
đã làm hạn chế hiệu quả của cơ chế này.

Luật NSNN sửa đổi được Quốc hội khóa
XIII thông qua tại kỳ họp thứ 9 đã có nhiều
điểm mới, về cơ bản đã quy định tăng thẩm
quyền của Quốc hội và HĐND các cấp, tăng
trách nhiệm giải trình của cá nhân và giám
sát của cộng đồng, luật hóa công khai ngân
sách, thực hiện xây dựng ngân sách trung
hạn và yêu cầu quản lý ngân sách theo đầu
ra là những điểm mới, quan trọng. Tuy nhiên,
để Luật này đạt tính hiệu quả như mục đích
sửa đổi, đảm bảo cho của hệ thống NSNN
vận hành thông suốt, chặt chẽ, từ kinh
nghiệm của Hoa Kỳ và một số nước có mô
hình quản lý ngân sách hiện đại, chúng tôi
thấy, khi thực thi Luật NSNN sửa đổi, chúng
ta cần hết sức quan tâm đến các giải pháp cho
các vấn đề sau: (i) Làm thế nào để đảm bảo
Quốc hội và HĐND các cấp thực hiện được
đầy đủ quyền lực của mình về NSNN mà
Luật đã quy định; (ii) Phân cấp ngân sách ở
địa phương thế nào để tăng cường tự chủ, tự
chịu trách nhiệm, tránh cơ chế xin - cho; (iii)
Trong điều kiện thời gian lập dự toán ngắn,
làm thế nào để dự toán ngân sách đảm bảo
chất lượng, khả năng và mức độ chi tiết của
dự toán ngân sách được Quốc hội và HĐND
các cấp thông qua; (iv) Đảm bảo tính thực
chất và hiệu quả của việc công khai và giám
sát ngân sách của cộng đồng; (v) Làm thế
nào để đánh giá hiệu quả chi tiêu công trở
thành một công cụ thiết thực và thường
xuyên trong quản lý, giám sát ngân sách
trong thời gian tới n

64 NGHIÏN CÛÁU
LÊÅP PHAÁP Söë 20 (300) T10/2015

KINH NGHIÏåM QUÖËC TÏË



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


