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Hoàn cảnh lịch sử và yêu cầu khách quan
của việc thống nhất về mặt nhà nước 

Chiến thắng Điện Biên Phủ tháng
5/1954 đã kết thúc cuộc kháng chiến chống
thực dân Pháp của nhân dân ta, làm cơ sở cho
việc ký kết Hiệp định Giơ-ne-vơ năm 1954
trên cơ sở công nhận độc lập, chủ quyền,
thống nhất và toàn vẹn lãnh thổ của nước
Việt Nam. Tuy nhiên, Hiệp định Giơ-ne-vơ
chưa phải là thắng lợi trọn vẹn, mà đất nước
ta còn phải chấp nhận những điều khoản quy
định Việt Nam bị chia cắt tạm thời thành hai
miền qua vĩ tuyến 17. Các bên tham gia hội
nghị Giơ-ne-vơ nhấn mạnh rằng “Dù bất cứ

trường hợp nào, không thể coi đó là biên giới
chính trị hay lãnh thổ”. Hai miền Nam Bắc
phải thống nhất trước tháng 7/1956 bằng
Tổng tuyển cử tự do và dân chủ. Quân Pháp
rút khỏi miền Bắc Việt Nam và Việt Minh rút
khỏi miền Nam Việt Nam trong thời hạn 300
ngày; người dân có quyền lựa chọn ở miền
Bắc hay miền Nam, trong thời gian đó họ
được tự do đi lại. Nghiêm cấm quân đội nước
ngoài xâm nhập lãnh thổ Việt Nam. Một Ủy
ban Giám sát quốc tế  gồm các nước Ba Lan,
Ấn Độ và Ca-na-đa sẽ giám sát việc thi hành
Hiệp định. Hiệp định Giơ-ne-vơ 1954  là văn
kiện thuộc lĩnh vực công pháp quốc tế có sự

* TS. Tổng Biên tập Tạp chí Nghiên cứu Lập pháp.
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BÛÚÁC NGOÙÅT ÀÖÍI MÚÁI THÏÍ CHÏË NHAÂ NÛÚÁC
TÛÂ MÖÅT NGHÕ QUYÏËT CUÃA QUÖËC HÖÅI

PHẠM VĂN HÙNG* 

VINH QUANG 70 NÙM QUÖËC HÖÅI VIÏåT NAM:

LTS: Trong 70 năm đồng hành cùng dân tộc, Quốc hội Việt Nam đã ban
hành được năm bản hiến pháp (năm 1946, năm 1959, năm 1980, năm
1992, năm 2013), hàng trăm đạo luật và nghị quyết, góp phần quan trọng
vào sự nghiệp xây dựng và bảo vệ Tổ quốc. Trong số các văn bản đã ban
hành, Nghị quyết của Kỳ họp thứ nhất, Quốc hội Khóa VI về Tên nước,
Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ đô, Quốc ca  là một văn bản mang tính lịch sử,
đánh dấu bước ngoặt quan trọng trong sự phát triển của thể chế nhà
nước, góp phần đưa đất nước tiến lên trong sự nghiệp cách mạng mới.
Bài viết phân tích hoàn cảnh lịch sử, nội dung và bài học kinh nghiệm từ
việc ban hành Nghị quyết này. 



tham gia và công nhận của nhiều quốc gia như
Việt Nam, Liên Xô, Trung Quốc, Anh, Pháp,
Mỹ, chính quyền Bảo Đại, Cam-pu-chia, Lào
để giải quyết vấn đề đình chiến ở Đông
Dương và Việt Nam. 

Nhưng thực tiễn cách mạng cho thấy, do
sự can thiệp của đế quốc Mỹ và sự phản bội
của chính quyền bù nhìn ở miền Nam Việt
Nam (Việt Nam Cộng hòa) nên việc thống
nhất nước nhà không được thực hiện như quy
định của Hiệp định Giơ-ne-vơ. Nhân dân ta
một lần nữa buộc phải tiến hành chiến tranh
cách mạng. Đến mùa xuân năm 1975, nhân
dân ta đã giành được thắng lợi trong cuộc
Tổng tiến công và nổi dậy, miền Nam được
hoàn toàn giải phóng. Trong quá trình tiến
hành chiến tranh cách mạng, tuy là cùng đặt
dưới sự lãnh đạo của Đảng, nhưng về mặt thể
chế nhà nước ở miền Bắc có Chính phủ Việt
Nam dân chủ cộng hòa, lực lượng cách mạng
miền Nam có Chính phủ Cách mạng lâm thời
Cộng hòa miền Nam Việt Nam. Cả hai Chính
phủ này đều là chủ thể của công pháp quốc
tế, tham gia đàm phán, ký kết Hiệp định Pari
về chấm dứt chiến tranh, lập lại hòa bình ở
Việt Nam năm 1973. Đất nước đã hòa bình,
nhưng còn nhiều khó khăn, trong đó khó
khăn lớn nhất là nền kinh tế vốn lạc hậu lại
bị 30 năm chiến tranh tàn phá để lại bao hậu
quả nặng nề. Việc thống nhất về mặt nhà
nước để quản trị quốc gia trong tình hình mới
là một nhu cầu khách quan, cấp bách, đòi hỏi
phải được thực hiện ở cấp quyền lực cao nhất
là Quốc hội. Cuộc Tổng tuyển cử bầu Quốc
hội chung của cả nước ngày 25/4/1976 đã
thành công, bầu ra 492 đại biểu Quốc hội

khóa VI. Tại kỳ họp thứ nhất, Quốc hội khóa
VI đã quyết định nhiều vấn đề quan trọng để
hoàn thiện thể chế nhà nước, như việc xác
định tổ chức và hoạt động của Nhà nước
được thực hiện trên cơ sở Hiến pháp năm
19591, thành lập các Ủy ban của Quốc hội2

bầu ra các vị lãnh đạo cao nhất của Nhà nước
và thành lập Chính phủ mới để điều hành
công việc nước nhà3, bầu ra Ủy ban dự thảo
Hiến pháp4, trong đó có việc ban hành Nghị
quyết về Tên nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ
đô, Quốc ca của nước Việt Nam thống nhất5.  

Quốc hiệu Cộng hòa xã hội chủ nghĩa
Việt Nam - bước ngoặt đổi mới thể chế
nhà nước

Quốc hiệu - tên nước của mỗi quốc gia
thường gắn với một giai đoạn lịch sử nhất
định. Quốc hiệu có ý nghĩa rất quan trọng
không chỉ phản ảnh chủ quyền quốc gia trên
lãnh thổ của mình mà còn biểu lộ ước vọng
chính trị của quốc gia đó. Nghị quyết được
Quốc hội khóa VI thông qua tại kỳ họp thứ
nhất về  Tên nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ
đô, Quốc ca của nước Việt Nam thống nhất
quy định: “1. Việt Nam là một nước độc lập,
thống nhất và xã hội chủ nghĩa (XHCN) lấy
tên nước là nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam”6.  

Có thể khẳng định, việc Quốc hội khóa
VI đặt tên nước là nước Cộng hòa XHCN
Việt Nam đã đánh dấu một bước ngoặt về thể
chế nhà nước. Trong Hiến pháp năm 1959,
quốc hiệu Việt Nam dân chủ cộng hòa được
quy định gắn với nội dung ở nhiều điều về
chế độ chính trị, chế độ kinh tế, Quốc hội,
Chủ tịch nước, Hội đồng Chính phủ, Hội

1 Xem: Văn kiện Quốc hội, Toàn tập, tập 5, Nxb. Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2009, tr. 76. 
2 Xem Lịch sử Quốc hội Việt Nam 1976-1992, Nxb Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2012, tr. 38.
3 Sđd, tr. 38 - 43. 
4 Sđd, tr. 51 - 52.
5 Sđd, tr. 35 - 36.
6 Sđd, tr. 35.
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đồng nhân dân và Ủy ban hành chính địa
phương, Tòa án nhân dân và Viện kiểm sát
nhân dân7. Tuy nhiên, Hiến pháp năm 1959
cũng đã xác định mục tiêu phấn đấu của nhân
dân ta trong giai đoạn mới, xác định những
yếu tố mang tính quy định bản chất thể chế
nhà nước của nước Việt Nam trong hiện tại
cũng như con đường tiến tới như: “Hiến pháp
mới quy định chế độ chính trị, kinh tế và xã
hội của nước ta, quan hệ bình đẳng giúp nhau
giữa các dân tộc trong nước, bảo đảm miền
Bắc nước ta tiến lên chủ nghĩa xã hội”8. Hoặc
“Nước Việt Nam dân chủ cộng hòa tiến dần
từ chế độ dân chủ nhân dân lên chủ nghĩa xã
hội bằng cách phát triển và cải tạo nền kinh
tế quốc dân theo chủ nghĩa xã hội, biến nền
kinh tế lạc hậu thành một nền kinh tế XHCN
với công nghiệp và nông nghiệp hiện đại,
khoa học và kỹ thuật tiên tiến”9. Như vậy, tuy
quy định tên nước là Việt Nam dân chủ cộng
hòa, thực hiện cuộc cách mạng dân tộc, dân
chủ nhân dân nhưng Hiến pháp năm 1959
cũng đã chỉ ra con đường chính trị của nhân
dân ta là sẽ tiến lên cách mạng XHCN. Và
khi điều kiện đó đến thì vấn đề thay đổi tên
nước, quốc hiệu sẽ được đặt ra đối với cơ
quan quyền lực nhà nước cao nhất là Quốc
hội. Cuộc Tổng tuyển cử bầu Quốc hội
chung của cả nước ngày 25/4/1976 đã bầu ra
Quốc hội khóa VI thống nhất, cơ quan đại
diện cho nhân dân cả nước có đủ thẩm quyền
quyết định vấn đề này. Với việc đặt tên nước
là nước Cộng hòa XHCN Việt Nam, Quốc
hội khóa VI không chỉ căn cứ vào bản văn
Hiến pháp năm 1959 mà còn có sự phát triển
tư tưởng của Hiến pháp, luôn đề cao giá trị

thực tiễn của Hiến pháp trong đời sống chính
trị của đất nước, nhất là trong điều kiện mới
thống nhất đất nước, có nhiều vấn đề cần giải
quyết về thể chế nhà nước nhưng chưa thể
ban hành ngay Hiến pháp mới. Quyết định
đặt tên nước là nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam trong khi chưa có hiến pháp mới là
quyết định phù hợp với Tuyên ngôn của
Quốc hội Việt Nam tại kỳ họp thứ nhất ngày
2/3/1946, Quốc hội khóa I là “Vận mệnh
quốc gia Việt Nam là ở trong tay Quốc hội
Việt Nam”10.

Việc Quốc hội khóa VI đặt tên nước là
nước Cộng hòa XHCN Việt Nam còn có thể
xem xét là đã thể chế kịp thời đường lối
chính trị mà Đảng ta đã và đang tiến hành.
Tháng 9/1975, chỉ bốn tháng sau ngày miền
Nam hoàn toàn giải phóng, Ban chấp hành
Trung ương đã ban hành Nghị quyết số 24
“Về nhiệm vụ cách mạng Việt Nam trong
giai đoạn mới” trong đó đã khẳng định “hoàn
thành thống nhất nước nhà, đưa cả nước tiến
nhanh, tiến mạnh, tiến vững chắc lên chủ
nghĩa xã hội”. Trong Báo cáo của đồng chí
Lê Duẩn, Bí thư thứ nhất Ban chấp hành
Trung ương  tại kỳ họp thứ nhất, Quốc hội
khóa VI đã viết: “Ngày nay, Tổ quốc ta được
hoàn toàn độc lập, đất nước sạch bóng quân
xâm lược, non sông thu về một mối, thì dân
tộc và chủ nghĩa xã hội thống nhất làm một.

Chỉ có chủ nghĩa xã hội mới đem lại cho
nhân dân lao động quyền làm chủ thật sự và
đầy đủ nhất… Chỉ có chủ nghĩa xã hội mới
làm cho Tổ quốc ta thống nhất đầy đủ nhất:
thống nhất về lãnh thổ, thống nhất về chính
trị và tinh thần, thống nhất về kinh tế, văn
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7 Xem Điều 2, Điều 3, Điều 4, Điều 8, Điều 9, Điều 11, Điều 22, Điều 23, Điều 24, Điều 25, Điều 26, Điều 27, Điều 29, Điều
30, Điều 33, Điều 34, Điều 39, Điều 40, Điều 41, Điều 43, Điều 44, Điều 64, Điều 65, Điều 66, Điều 67, Điều 68, Điều 69,
Điều 70, Điều 71, Điều 97, Điều 105, Điều 109, Điều 110, Điều 111 Hiến pháp năm 1959.    

8 Lời nói đầu Hiến pháp năm 1959. 
9 Điều 9 Hiến pháp năm 1959.
10 Xem Văn kiện Quốc hội, Toàn tập, tập 1, Nxb Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2006, tr. 53.



hóa, xã hội, thống nhất về quyền lợi và nghĩa
vụ, mọi người đoàn kết và thương yêu nhau
một cách chân thành và thắm thiết.

Đối với mỗi người Việt Nam chúng ta,
yêu nước ngày nay là yêu chủ nghĩa xã hội,
là đem hết nhiệt tình, sức lực, trí tuệ và tài
năng để xây dựng Tổ quốc XHCN”11. 

Việc đặt tên nước là nước Cộng hòa
XHCN Việt Nam, Quốc hội khóa VI đã hiện
thực hóa đường lối của Đảng một cách cụ thể,
nhanh chóng, tạo ra một động lực tinh thần
to lớn, góp phần vào sự phát triển của đất
nước trong thời kỳ mới. Tên nước Cộng hòa
XHCN Việt Nam đã trở thành quốc hiệu gần
40 năm, sau này được ghi nhận vào các Hiến
pháp năm 1980, năm1992, năm 2013. Trong
quá trình thảo luận, lấy ý kiến nhân dân về
Dự thảo sửa đổi Hiến pháp năm 1992 cũng
có ý kiến đề nghị lấy lại tên nước là nước Việt
Nam dân chủ cộng hòa12 nhưng ý kiến này
không được Ủy ban Dự thảo sửa đổi Hiến
pháp chấp nhận13 và Quốc hội vẫn quyết định
tên nước là nước Cộng hòa XHCN Việt Nam.         

Quốc ca, quốc huy, quốc kỳ, thủ đô:
Sự kế thừa tư tưởng lập hiến ở Việt Nam

Cùng với tuyên bố quốc hiệu, việc tuyên
bố quốc ca, quốc huy, quốc kỳ, thủ đô cũng
là những thành tố rất quan trọng để khẳng
định ý chí của dân tộc, sức mạnh và sự thống
nhất của toàn dân. Sự hiện diện của các thành
tố này trong thể chế nhà nước làm cho mỗi
công dân cảm thấy sự thiêng liêng, họ hãnh
diện, kính cẩn chào đón trong hòa bình và

sẵn sàng hy sinh chiến đấu để bảo vệ Tổ
quốc khi bị kẻ thù gây hấn. Nghị quyết được
Quốc hội khóa VI thông qua tại kỳ họp thứ
nhất về Tên nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ
đô, Quốc ca của nước Việt Nam thống nhất
quy định:

“2. Quốc kỳ nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam nền đỏ, ở giữa có ngôi sao vàng năm
cánh.

3. Quốc huy nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam hình tròn, nền đỏ, ở giữa có ngôi sao
vàng năm cánh, chung quanh có bông lúa, ở
giữa có nửa bánh xe răng cưa và dòng chữ
“Cộng hòa XHCN Việt Nam”.

4. Thủ đô nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam  là Hà Nội.

5. Quốc ca nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam là bài Tiến quân ca”14.

Vấn đề Quốc kỳ, Thủ đô, Quốc ca đã
được quy định ở các Hiến pháp năm 194615,
năm 195916. Điểm mới trong quy định nội
dung các thành tố Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ
đô, Quốc ca đều gắn liền với Quốc hiệu
Cộng hòa XHCN Việt Nam. Trong các thành
tố nói trên, vấn đề xác định bài hát làm Quốc
ca đã có những thách thức đáng kể. Theo
Nghị quyết kỳ họp thứ nhất Quốc hội khóa
VI, Quốc ca nước Cộng hòa XHCN Việt
Nam là bài Tiến quân ca. Việc xác định bài
Tiến quân ca là Quốc ca còn là sự kế thừa
quy định trong Hiến pháp năm 194617. Sau
này trong các Hiến pháp năm 1992, năm
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11 Xem Văn kiện Quốc hội, Toàn tập, tập 5, Nxb Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2009, tr. 32. 
12 Báo cáo tổng hợp ý kiến nhân dân về Dự thảo sửa đổi Hiến pháp năm 1992, Nxb Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2013, tr. 73.
13 Báo cáo số 316/BC- UBDTSĐHP ngày 17/10/2013 của Ủy ban Dự thảo sửa đổi Hiến pháp giải trình tiếp thu, chỉnh lý Dự

thảo sửa đổi Hiến pháp năm 1992, tr. 2.
14 Sđd, tr. 36.  
15 Điều 3 Hiến pháp năm 1946.
16 Điều 109, Điều 110, Điều 111 Hiến pháp năm 1959.
17 Điều 3 Hiến pháp năm 1946.
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18 Điều 144 Hiến pháp năm 1980.
19 Báo cáo của Ban vận động sáng tác Quốc ca mới trình tại Kỳ họp thứ ba, Quốc hội Khóa VII, Văn kiện Quốc hội, Toàn tập,

tập 6, quyển 1, Nxb Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2010, tr. 622. 
20 Tlđd, tr. 626.
21 Tlđd, tr. 627 - 628.
22 Tlđd, tr. 629 - 630.
23 Báo cáo của Ban vận động và Hội đồng giám khảo sáng tác Quốc ca mới trình  Quốc hội về việc trưng cầu ý kiến nhân dân

đối với 17 bài được sơ tuyển,  Văn kiện Quốc hội, Toàn tập, tập 6, quyển 1, Nxb Chính trị Quốc gia, Hà Nội, 2010, tr. 771.
24 Báo cáo tổng hợp ý kiến nhân dân về Dự thảo sửa đổi Hiến pháp năm 1992, Nxb. Chính trị quốc gia, Hà Nội, 2013, tr.  170.
25 Điều 13 Hiến pháp năm 2013.

2013 đều quy định bài “Tiến quân ca” là
Quốc ca. 

Tuy nhiên, vấn đề chọn bài “Tiến quân
ca” làm quốc ca vẫn có những ý kiến khác
nhau. Điểm đáng lưu ý là Hiến pháp năm
1980 đã quy định “Quốc ca nước Cộng hòa
XHCN Việt Nam do Quốc hội thông qua”18.
Từ quy định này, Quốc hội đã cho phép
thành lập Ban vận động sáng tác quốc ca mới
để thay bài Tiến quân ca. Những yêu cầu có
tính định hướng để chọn Quốc ca mới là:

“a) Quốc ca là bài hát chính thức của
nước nhà. Nội dung Quốc ca mới phải nói
được truyền thống vẻ vang của dân tộc, ca
ngợi đất nước ta giàu đẹp, cổ vũ nhân dân ta
trong sự nghiệp xây dựng chủ nghĩa xã hội,
bảo vệ Tổ quốc và làm nghĩa vụ quốc tế.

b) Quốc ca mới cần soạn theo thể loại
bài hát nghi lễ dùng cho toàn dân ca hát, tấu
nhạc. Quốc ca phải vừa hùng tráng, vừa trữ
tình, vừa sôi nổi, vừa lắng đọng.

c) Quốc ca không nên dài; độ dài tương
đương với bài “Tiến quân ca” là vừa.

d) Nghệ thuật của Quốc ca phải mang
tính dân tộc - hiện đại. Nhạc và lời, làm sao
cho dễ hát.

đ) Yêu cầu về nghệ thuật phải cao (cả về
nhạc và lời)”19.

Thời hạn Ban vận động nhận bài dự thi
từ ngày 19/5/1981 đến ngày 19/12/1981.
Tính đến ngày 19/12/1981, Ban vận động
nhận được 1.420 bài của 1.181 tác giả20. Kết

quả sơ tuyển vòng I (từ đầu tháng 8/1981 đến
ngày 23/3/1982) Hội đồng giám khảo đã sơ
tuyển được 74 bài của 74 tác giả21. Kết quả
sơ tuyển vòng II, ngày 23/4/1982, Ban Vận
động và Hội đồng giám khảo đã báo cáo Hội
đồng Nhà nước chọn được 17 bài để trình
Quốc hội nghe và sau đó giới thiệu rộng rãi
để trưng cầu ý kiến của dân22. Đáng tiếc cả
17 bài đã được sơ tuyển chưa đáp ứng được
yêu cầu của nhân dân. Sau đó, Ban vận động
sáng tác quốc ca mới còn đề nghị Quốc hội
tiếp tục cho cuộc vận động kéo dài một năm
rưỡi nữa23 nhưng kết quả không có gì mới.
Trong lần sửa đổi, bổ sung Hiến pháp năm
1992, cũng có ý kiến muốn sửa lời của bài
Tiến quân ca cho phù hợp với tình hình mới24

nhưng cuối cùng, khi thông qua Hiến pháp
năm 2013, Quốc hội vẫn quyết định “Quốc
ca nước Cộng hòa XHCN Việt Nam là nhạc
và lời của bài Tiến quân ca”25.    

Bài học còn mãi với thời gian
Đã 40 năm trôi qua, Nghị quyết về Tên

nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ đô, Quốc ca2

thể hiện sự nhạy bén, kiên định, sáng suốt
của các vị đại biểu Quốc hội khóa VI. Những
nội dung của Nghị quyết này đã được chuyển
tải gần như nguyên vẹn vào các Hiến pháp
năm 1980, năm 1992, năm 2013. Thể chế
nhà nước Việt Nam từ kỳ họp thứ nhất Quốc
hội khóa VI đến nay đã gắn liền với quốc
hiệu Cộng hòa XHCN Việt Nam là niềm tự
hào của mỗi người dân, của đất nước mặc dù
bản đồ địa chính trị thế giới đã có nhiều đổi



thay. Từ việc ban hành Nghị quyết kỳ họp
thứ nhất Quốc hội khóa VI về Tên nước,
Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ đô, Quốc ca, có thể
rút ra một số bài học kinh nghiệm sau:   

Thứ nhất, để đáp ứng yêu cầu xây dựng
và bảo vệ Tổ quốc, Quốc hội phải có những
quyết định kịp thời, tương thích với vị thế của
cơ quan quyền lực nhà nước cao nhất. Tình
hình năm 1976 có những thuận lợi nhưng
cũng có nhiều khó khăn, thách thức, trong đó
phải kể đến hậu quả của chiến tranh rất nặng
nề, nhất là ở miền Nam qua nhiều thập kỷ
nhân dân phải sống trong cảnh bị xâm lược,
bị kẻ thù tiến hành chiến tranh tâm lý, chưa
hiểu rõ chủ nghĩa xã hội cũng như thể chế nhà
nước ở miền Bắc. Việc lựa chọn thể chế nhà
nước như thế nào sau khi thống nhất đất nước
là câu hỏi đặt ra cho mỗi người dân nhưng
trước hết là ở cơ quan quyền lực nhà nước
cao nhất. Trong điều kiện chưa thể ban hành
hiến pháp mới, việc Quốc hội ban hành Nghị
quyết về Tên nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ
đô, Quốc ca là quyết định mạnh mẽ để mở
đường cho việc xây dựng thể chế nhà nước,
kịp thời cổ vũ tinh thần yêu nước của nhân
dân trong thời kỳ mới. Khi xuất hiện những
yếu tố liên quan đến vận mệnh quốc gia, nếu
đắn đo, cân nhắc nhiều, không có quyết định
kịp thời thì có thể làm trì hoãn con đường
phát triển của đất nước, không phát huy sức
mạnh yêu nước của nhân dân, dễ bị các thế
lực thù địch lợi dụng gây ra nhiều khó khăn
và hệ lụy lớn nhất là làm cho quyền lực của
Quốc hội sẽ trở lên hư ảo.  

Thứ hai, Quốc hội phải quyết định cách
thể hiện ý chí của nhân dân một cách quyền
biến. Quốc hội là cơ quan đại biểu cao nhất
của nhân dân, tùy theo điều kiện, hoàn cảnh
và yêu cầu cụ thể để có thể thể hiện ý chí của

nhân dân bằng nhiều cách khác nhau như
làm Hiến pháp, ban hành luật, pháp lệnh, ban
hành nghị quyết, ra lời tuyên bố. Trong điều
kiện kỳ họp thứ nhất Quốc hội khóa VI năm
1976, việc xây dựng thể chế nhà nước là nhu
cầu cấp bách, nếu quyết định bằng ban hành
Hiến pháp thì phải đợi bốn năm (Hiến pháp
năm 1980), bằng hình thức một đạo luật cũng
gặp khó khăn về kỹ thuật vì mới Tổng tuyển
cử xong, chưa bầu các ủy ban của Quốc hội,
kỳ họp thứ nhất của Quốc hội khóa VI đã
phải quyết định ngay những vấn đề về thể chế
nhà nước. Việc ban hành Nghị quyết kỳ họp
thứ nhất Quốc hội khóa VI về  Tên nước,
Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ đô, Quốc ca là lựa
chọn hợp lý, được trình và thông qua tại một
kỳ họp. Nội dung của Nghị quyết này điều
chỉnh những vấn đề mang tầm hiến định, đã
được chuyển tải vào các Hiến pháp năm 1980,
năm 1992, năm 2013. Sau này, trong quá trình
trình xây dựng Luật Ban hành văn bản quy
phạm pháp luật, cũng có ý kiến bàn về tính
hiệu lực của Nghị quyết do Quốc hội ban
hành. Tuy nhiên, xét từ góc độ quyền lực nhà
nước, nghị quyết của Quốc hội không phải là
một lời kêu gọi mà luôn phải có giá trị như
một đạo luật, được thi hành thống nhất trong
cả nước. Tất cả các cơ quan lập pháp, hành
pháp và tư pháp và công dân đều phải có hành
động phù hợp với sự điều chỉnh về thể chế nhà
nước trong Nghị quyết của Quốc hội.                         

Thứ ba, các quyết định của Quốc hội liên
quan đến thể chế nhà nước luôn phải kết hợp
hài hòa giữa các yếu tố kế thừa và phát triển.
Nghị quyết kỳ họp thứ nhất Quốc hội khóa
VI về Tên nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ đô,
Quốc ca thể hiện tính kế thừa tư tưởng Hiến
pháp năm 1946 ở những nội dung về quốc
ca, quốc huy, quốc kỳ. Những thành tố này
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26 Văn kiện Đại hội đại biểu toàn quốc lần thứ XI, Nxb Chính trị Quốc gia, H., 2011, tr. 70.
27 Ngày 15/11/2008, Quốc hội ban hành Nghị quyết số 26/2008/QH12 về thực hiện thí điểm không tổ chức Hội đồng nhân

dân huyện, quận, phường ở một số địa phương. Khi Quốc hội thông qua Luật Tổ chức chính quyền địa phương đã quy
định Hội đồng nhân dân được tổ chức ở tất cả mọi cấp chính quyền.



đã trở thành niềm kiêu hãnh của mỗi người
Việt Nam, là động lực tinh thần to lớn thúc
đẩy hành động yêu nước trong mọi hoàn
cảnh. Nghị quyết này còn mang tính đột phá
ở việc đặt tên nước - quốc hiệu là Cộng hòa
XHCN Việt Nam, nhằm khẳng định con
đường đi lên của cách mạng trong thời kỳ
mới. Vấn đề này tiếp tục được khẳng định
trong Cương lĩnh chính trị của Đảng “đi lên
chủ nghĩa xã hội là khát vọng của nhân dân
ta, là sự lựa chọn đúng đắn của Đảng cộng
sản Việt Nam và Chủ tịch Hồ Chí Minh, phù
hợp với xu thế phát triển của lịch sử”27. Sự
kết hợp hài hòa giữa các yếu tố kế thừa và
phát triển đã làm cho sức sống của Nghị
quyết còn mãi với thời gian. Mọi ý tưởng lập
pháp xa rời nguyên tắc này đều không đạt
được kết quả như mong muốn (như việc
thành lập Ban vận động sáng tác quốc ca mới
hoặc thí điểm không tổ chức Hội đồng nhân
dân quận, huyện, phường ở một số địa
phương28).    

Thứ tư, Quốc hội có thể quyết định
những vấn đề quan trọng của đất nước bằng
những quyết định mang tính pháp lý ngắn
gọn, súc tích. Bản Nghị quyết được Quốc hội
khóa VI thông qua tại kỳ họp thứ nhất về Tên
nước, Quốc kỳ, Quốc huy, Thủ đô, Quốc ca
chỉ gồm 122 từ, bao hàm năm vấn đề lớn
mang tầm hiến định nhưng sống mãi với thời
gian, được chuyển tải vào các Hiến pháp năm
1980, năm 1992, năm 2013. Trong hoạt động
lập pháp ở Quốc hội hiện nay, đang xuất hiện
một xu thế ban hành những đạo luật đồ sộ,
nhiều chương, nhiều điều nhưng lại phải sửa
đổi, bổ sung nhiều lần, có đạo luật chưa có
hiệu lực đã phải sửa đổi. Đây là “căn bệnh
thành tích” dễ mắc lỗi làm “méo mó” hình
ảnh cơ quan lập pháp trước nhân dân. Đã đến
lúc phải suy nghĩ lại để ban hành những đạo
luật có dung lượng hợp lý hơn, không nên sử
dụng nhiều từ mang tính “đại ngôn” mà cần
coi trọng chất lượng của luật để đảm bảo tính
ổn định của các quan hệ xã hội, coi trọng nhu
cầu thiết thực của người dân n

28 Ngày 15/11/2008, Quốc hội ban hành Nghị quyết số 26/2008/QH12 về thực hiện thí điểm không tổ chức Hội đồng nhân
dân huyện, quận, phường ở một số địa phương. Khi Quốc hội thông qua Luật Tổ chức chính quyền địa phương đã quy
định Hội đồng nhân dân được tổ chức ở tất cả mọi cấp chính quyền.
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1. Dẫn nhập
Khi quan sát mô hình và văn hóa kinh

doanh ở Việt Nam, chúng ta có thể thấy hai
điểm khá bất thường: quy mô kinh doanh
nhỏ1 và “văn hóa bia rượu”, chi phí tiếp
khách trong kinh doanh khá lớn2. Hai đặc
điểm này, theo chúng tôi, là hệ quả của việc
rủi ro cao trong thực thi hợp đồng, khiến cho
doanh nhân Việt gặp khó khăn khi liên kết
hợp tác làm ăn quy mô lớn và cần nhiều thời
gian, chi phí và các cách thức khác nhau để
thẩm định đối tác. 

Chúng tôi sẽ bước đầu nhận diện các rủi
ro pháp lý trong thực thi hợp đồng; giải mã
những tập quán kinh doanh bất thường; đưa
ra các khuyến nghị chính sách loại bỏ, giảm
bớt các rủi ro này, hướng tới môi trường kinh
doanh ít rủi ro, cắt giảm chi phí kinh doanh
không cần thiết, nâng cao độ hấp dẫn, sức
cạnh tranh của nền kinh tế Việt Nam.   

Hiện tượng bội tín trong kinh doanh
không chỉ liên quan đến bản thân luật hợp
đồng, mà còn liên quan đến một loạt các chế

định như: thời hiệu khởi kiện, phạm vi bồi
thường, tố tụng dân sự, thiếu chế tài hình sự
cần thiết, thi hành án, phí luật sư... Bài viết
này cũng trực tiếp góp ý vào Dự thảo sửa đổi
Bộ luật Dân sự (BLDS), Bộ luật Tố tụng dân
sự (BLTTDS), Bộ luật Hình sự (BLHS)
nhằm cung cấp giải pháp tổng thể, góp phần
khắc phục tận gốc những rủi ro trong thực thi
hợp đồng.
2. Rủi ro khi giải quyết tranh chấp hợp
đồng tại tòa án 

Khi phát sinh tranh chấp, nếu các bên
không thương lượng, hòa giải thành công và
không có cơ hội giải quyết tranh chấp tại
trọng tài thương mại, các bên phải đưa vụ
việc ra tòa án theo thủ tục tố tụng dân sự.
Nhưng ở đó, có nhiều rủi ro pháp lý sẽ bủa
vây nguyên đơn. 

2.1. Rủi ro bị từ chối thụ lý đơn kiện vì
lý do hết thời hiệu khởi kiện

Điều 427 BLDS năm 2005 quy định:
“Thời hiệu khởi kiện để yêu cầu Tòa án giải
quyết tranh chấp hợp đồng dân sự là hai năm,

* TS. Đại học Kinh tế TP. Hồ Chí Minh.
1 Nguyễn Tuyền (2015), Doanh nghiệp Việt mãi cứ nhỏ li ti thì hội nhập làm sao?, truy cập 07/06/2015 - 09:39,

http://dantri.com.vn/kinh-doanh/doanh-nghiep-viet-mai-cu-nho-li-ti-thi-hoi-nhap-lam-sao-1082206.htm 
2  Vũ Hoàng (2015), Nạn rượu bia ở Việt Nam lên báo Pháp, truy cập 14/2/2015 | 11:14 GMT+7 , http://vnexpress.net/tin-

tuc/the-gioi/nan-bia-ruou-o-viet-nam-len-bao-phap-3147577.html .

Ruãi ro phaáp lyá khi giaãi quyïët tranh chêëp húåp àöìng taåi toâa aán - 

GIAÃI PHAÁP CHÑNH SAÁCH
VÕ TRÍ HẢO*

10 NGHIÏN CÛÁU
LÊÅP PHAÁP Söë 21 (301) T11/2015



11NGHIÏN CÛÁU
LÊÅP PHAÁPSöë 21 (301) T11/2015

NHAÂ NÛÚÁC VAÂ PHAÁP LUÊÅT

kể từ ngày quyền và lợi ích hợp pháp của cá
nhân, pháp nhân, các chủ thể khác bị xâm
phạm”. Không ít rủi ro pháp lý đã diễn ra
trong thực tế liên quan đến điều khoản này,
bởi các nguyên nhân sau:

Thứ nhất, người Việt thường cả nể nhau
trong kinh doanh và vì vậy thường không
quyết định khởi kiện ngay khi đối tác vi phạm
nghĩa vụ hợp đồng. Văn hóa người Việt cũng
quan niệm “vô phúc đáo tụng đình” nên rất
dè dặt khi khởi kiện. Chỉ khi diễn biến vụ việc
đi quá ngưỡng chịu đựng của bên bị xâm hại,
họ mới quyết định khởi kiện và khi đó, có thể
đã quá thời hạn hai năm.

Thứ hai, nhiều người Việt quan niệm
“công lý không có thời hạn” và không ý thức
được rằng sau hai năm, nếu họ không khởi
kiện thì sẽ mất khả năng đòi lại quyền và lợi
ích hợp pháp của mình.

Thứ ba, ngay cả trong trường hợp một
doanh nhân có tinh thần sẵn sàng khởi kiện
và hiểu được hết nội dung của điều luật nêu
trên, thì không phải lúc nào cũng dễ dàng xác
định được chính xác thời điểm nào quyền và
lợi ích hợp pháp của mình bị xâm hại; điều
thường xảy ra khi nghĩa vụ hợp đồng được
thực thi thành nhiều đợt; khiếm khuyết của
sản phẩm khó phát hiện ngay. Thời điểm lợi
ích bị xâm hại cũng khó xác định đối với các
vụ án yêu cầu đòi bồi thường thiệt hại theo
hợp đồng. 

2.2. Rủi ro trong xác minh, củng cố
chứng cứ vụ án dân sự 

Khi phát sinh tranh chấp hợp đồng,
nghĩa vụ chứng minh thuộc về nguyên đơn.
Việc xác minh, củng cố chứng cứ nhằm tìm
ra sự thật là một việc khó khăn nói chung và
liên quan đến tất cả các chủ thể tiến hành tố
tụng, tham gia tố tụng; nhưng công việc này
càng khó khăn với nguyên đơn - vốn không
có quyền lực nhà nước để buộc một chủ thể
nào đó cung cấp tài liệu, chứng cứ liên quan.
Mà chứng cứ vụ án thì nằm rải rác ở nhiều

chủ thể liên quan, trong đó nhiều chứng cứ
do bên bị đơn nắm giữ và vì do có lợi ích đối
kháng, nên bị đơn sẽ tìm cách né tránh cung
cấp các chứng cứ có lợi cho nguyên đơn. 

Bởi vậy, các hệ thống pháp luật tố tụng
dân sự trên thế giới, trong đó có BLTTDS
năm 2004 của Việt Nam, đều quy định tòa án
có trách nhiệm giúp đỡ các đương sự thu
thập chứng cứ vụ án dân sự.

Tuy nhiên, thực tiễn tố tụng ở Việt Nam
cho thấy, tòa án chưa được trao đầy đủ công
cụ, sức mạnh cần thiết để hoàn thành bổn
phận trợ giúp này. Bởi Điều 308 BLHS năm
1999 hiện nay chỉ mới quy định trách nhiệm
hình sự đối với hành vi từ chối cung cấp tài
liệu (một loại chứng cứ bằng văn bản), trong
khi chứng cứ vụ án dân sự còn bao gồm
nhiều loại khác. 

Và ngay cả việc từ chối cung cấp tài liệu,
thì Điều 389 BLTTDS năm 2004 lại tự giới
hạn khả năng trừng phạt thêm một lần nữa.
Theo đó, người không thi hành quyết định
của tòa án về việc cung cấp chứng cứ sẽ bị
phạt cảnh cáo, phạt tiền (khoản 1); việc truy
cứu trách nhiệm hình sự còn tùy theo mức
độ vi phạm. Hay nói cách khác, việc chống
lại quyết định có hiệu lực của tòa án không
tự động áp dụng Điều 304, Điều 308 BLHS
năm 1999. 

2.3. Rủi ro từ khai man, tạo chứng cứ
giả 

Thực tiễn tố tụng dân sự cho thấy, các
đương sự có thể khai báo gian dối, tạo chứng
cứ giả mạo gây khó khăn cho tòa án khi tìm
hiểu sự thực, dẫn tới kết quả xét xử bị sai
lệch. Để hạn chế hiện tượng này, BLHS năm
1999 đã quy định trách nhiệm hình sự đối
với hành vi “thêm, bớt, sửa đổi, đánh tráo,
hủy, làm hư hỏng các tài liệu, vật chứng của
vụ án hoặc bằng các thủ đoạn khác nhằm
làm sai lệch nội dung hồ sơ vụ án” (Điều
300) và hành vi “khai gian dối hoặc cung
cấp những tài liệu mà mình biết rõ là sai sự
thật” (Điều 307).
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Tuy nhiên, hai tội danh nêu trên chỉ áp
dụng đối với “Điều tra viên, Kiểm sát viên,
Thẩm phán, Hội thẩm, Thư ký Tòa án, nhân
viên tư pháp khác, người bào chữa, người
bảo vệ quyền lợi của đương sự” (Điều 300)
và “người giám định, người phiên dịch,
người làm chứng” (Điều 307) mà không áp
dụng khi bản thân đương sự có hành vi này. 

Việc không truy cứu trách nhiệm hình sự
đối với hai nhóm hành vi nêu tại Điều 300
và Điều 307 đối với bị can, bị cáo trong các
vụ án hình sự là hoàn toàn hợp lý, phù hợp
với nguyên tắc “một người không bị buộc
đưa ra lời khai buộc tội (hình sự) lại chính
mình”, nhưng sự mở rộng để áp dụng máy
móc nguyên tắc này sang các vụ án dân sự là
không phù hợp và dẫn đến đương sự trong
các vụ án dân sự đã lạm dụng thực hiện hai
nhóm hành vi nêu trên mà không phải chịu
trách nhiệm hình sự nào. Điều này giải thích
tại sao trong các vụ án dân sự ở Việt Nam,
đương sự không ngại khai báo gian dối, nhất
là trong các vụ án có giá trị tranh chấp lớn.

Không hiếm trường hợp, các bên tranh
chấp hợp đồng đã ngụy tạo các giấy biên
nhận, giấy giao nhận hàng hóa, nợ viết tay
và giả mạo chữ ký của đối tác3. Sở dĩ hiện
tượng ngụy tạo này xảy ra nhiều, vì Điều 266
BLHS năm 1999 chỉ quy định về: “Tội sửa
chữa, sử dụng giấy chứng nhận và các tài
liệu của cơ quan, tổ chức” mà không hề quy
định tội sửa chữa, sử dụng giấy xác nhận giả
của cá nhân; Điều 267 quy định tội làm giả
con dấu, tài liệu của cơ quan tổ chức mà
không bao gồm hành vi làm giả giấy tờ của
cá nhân. Theo ngôn từ của Điều 266, chỉ có
giấy tờ của cơ quan nhà nước mới được chú

trọng, còn giấy tờ, con dấu của doanh nghiệp
chưa được đề cập trực tiếp: “Người nào sửa
chữa, làm sai lệch nội dung hộ chiếu, thị
thực, hộ khẩu, hộ tịch hoặc các loại giấy
chứng nhận và tài liệu khác của cơ quan, tổ
chức và sử dụng giấy tờ đó thực hiện hành
vi trái pháp luật gây hậu quả nghiêm trọng
hoặc đã bị xử phạt hành chính về hành vi này
mà còn vi phạm, thì bị phạt cảnh cáo, phạt
tiền từ một triệu đồng đến mười triệu đồng,
cải tạo không giam giữ đến ba năm hoặc phạt
tù từ sáu tháng đến ba năm”.

Hành vi khai man, sửa chữa, thêm bớt
làm sai lệch chứng cứ trong các vụ án dân
sự thường được pháp luật hình sự trên thế
giới coi là hành vi phỉ báng tòa án và áp
dụng trách nhiệm hình sự đối với nhóm hành
vi này. 
3. Rủi ro sau khi thắng kiện

Khi một hợp đồng xảy ra tranh chấp, các
“khổ chủ” phải trải qua rất nhiều công
đoạn, với rất nhiều rủi ro pháp lý, họ có thể
thắng kiện. Nhưng từ khi thắng kiện, với bản
án có hiệu lực pháp luật trong tay đến khi
thu hồi được tài sản, bù đắp được tổn thất
còn là một quảng đường khá xa. Trước khi
đi vào phân tích chi tiết, chúng ta có thể hình
dung tổng quan về bức tranh này qua kết quả
khảo sát của Phòng Thương mại và Công
nghiệp Việt Nam (VCCI) công bố tại Hội
thảo “Luật thi hành án dân sự - Góc nhìn từ
doanh nghiệp” do VCCI phối hợp với Bộ Tư
pháp tổ chức tại Hà Nội4 ngày 10/3/2014.
“Đó là, tỷ lệ thành công khi thuê “xã hội
đen” thu hồi nợ cao đến 90% và thời gian chỉ
từ 15 đến 30 ngày, trong khi đó nếu sử dụng

3 Trong quá trình hoạt động tư vấn, chúng tôi đã trực tiếp gặp tình huống đương sự giả mạo chữ ký của cá nhân khác, sau
đó được Báo Bình Phước phản ánh (xem: Minh Luận – Lê Trực (2015), Vụ kiện vừa ăn cướp vừa la làng vẫn chưa kết thúc,
cập nhật 8:48 ngày 26/08/2015, http://baobinhphuoc.com.vn/Content/vu-kien-vua-an-cuop-vua-la-lang-van-chua-ket-thuc-
47149). 

4 Kông Lý (2014), Thu hồi nợ: Vì sao xã hội đen “ăn đứt” thi hành án?, cập nhật 12:14 - Thứ Năm, 27/2/2014, (http://vnecon-
omy.vn/doanh-nhan/thu-hoi-no-vi-sao-xa-hoi-den-an-dut-thi-hanh-an-20140227120213461.htm) 
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phương án khởi kiện tại tòa và cơ quan thi
hành án, thì hiệu quả thu hồi chỉ khoảng 50%
và thời gian kéo dài tới... 400 ngày 5.…

Khi sử dụng phương án khởi kiện tại tòa
án và cơ quan thi hành án, chủ nợ phải bỏ ra
khoản chi phí bằng 20 - 30% khoản nợ6,
nhưng chưa kể tiền lót tay và các khoản chi
phí không chính thức khác. Còn nếu sử dụng
“xã hội đen”, chi phí bỏ ra khoảng chiếm 40
- 70% khoản nợ, và không có chi phí phụ
nào. Còn với một phương án thu nợ khác là
thuê các dịch vụ thu nợ hợp pháp, thì thời
gian trung bình khoảng 60 - 90 ngày, tỷ lệ
thành công 70 - 80%’’.

3.1. Rủi ro từ vi phạm thời hạn luật
định trong công tác thi hành án

Cũng tại hội thảo nêu trên, có ý kiến
nhận định rằng, một trong những nguyên
nhân căn bản của chất lượng thi hành án còn
kém hiệu quả là do hệ thống pháp luật còn
thiếu chặt chẽ, nhiều chế tài mơ hồ, rườm rà7.
Còn theo một ý kiến khác, thì: “khuyết điểm
lớn nhất của Luật Thi hành án là nhiều thủ
tục không có thời hạn xác định...”8; “việc vi
phạm thời hạn luật định trong công tác thi
hành án diễn ra rất phổ biến nhưng lại thiếu
chế tài xử lý. Chính điều này đã làm cho
không ít doanh nghiệp chịu thiệt hại nặng nề
do thu hồi nợ chậm và phát sinh nhiều chi
phí phụ”9. 

Sự rườm rà trong Luật Thi hành án dân
sự còn liên quan trực tiếp đến khởi động việc
thi hành án, làm dừng và thay đổi nội dung
bản án, quyết định của tòa án. Riêng tòa án
phải ra tới 12 loại văn bản, trong đó có tới 17
quyết định về thi hành án dân sự10.

Ngoài ra, còn có rủi ro từ nghĩa vụ bên
được thi hành án phải xác minh điều kiện thi
hành án của người phải thi hành án, nhất là
việc xác minh tại các cơ quan quản lý nhà
nước, các tổ chức tín dụng... và cung cấp cho
cơ quan thi hành án. Đây là điều khó vì việc
xác minh điều kiện thi hành án của một
doanh nghiệp hiện nay là điều dường như
không thể hoặc phải tốn rất nhiều chi phí
“mua tin” 11.   

3.2. Rủi ro do bên thua kiện đã tẩu tán
tài sản trước thời điểm nộp đơn khởi kiện

Hiện nay, trong hệ thống pháp luật Việt
Nam, chỉ trong vụ án hình sự12 hoặc trong
thủ tục giải quyết phá sản doanh nghiệp mới
có các quy định ngăn chặn việc tẩu tán tài
sản trước khi khởi tố vụ án hình sự hoặc
trước khi mở thủ tục phá sản doanh nghiệp.
Còn trong BLDS năm 2005, BLTTDS năm
2004, Luật Trọng tài thương mại năm 2010
đều chưa có quy định ngăn chặn việc tẩu tán
tài sản trước khi đơn khởi kiện được thụ lý.
Bởi vậy, nếu một trong các bên đối tác của
hợp đồng có ý đồ gian lận, thì họ có thể tẩu
tán tài sản trước cả khi tòa án thụ lý đơn khởi

5 Con số này trùng hợp với Báo cáo thường niên Ease of Doing Business in Vietnam của World Bank (2015), Enforcing Con-
tracts, cập nhật 12:00 ngày 22 /9/2015, (http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/ vietnam/#enforcing-con-
tracts) 

6 Báo cáo thường niên Doing Business của World Bank đưa ra con số rất sát 29%: World Bank (2015), Enforcing Contracts,
cập nhật 12:00 ngày 22/9/2015, (http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/vietnam/ #enforcing-contracts) 

7 Kông Lý (2014), Thu hồi nợ: Vì sao xã hội đen “ăn đứt” thi hành án?, tlđd.
8 Kông Lý (2014), Thu hồi nợ: Vì sao xã hội đen “ăn đứt” thi hành án?, tlđd.
9 Kông Lý (2014), Thu hồi nợ: Vì sao xã hội đen “ăn đứt” thi hành án?, tlđd.
10 Kông Lý (2014), Thu hồi nợ: Vì sao xã hội đen “ăn đứt” thi hành án?, tlđd.
11 Kông Lý (2014), Thu hồi nợ: Vì sao xã hội đen “ăn đứt” thi hành án?, tlđd. 
12 Theo kết quả khảo sát của Viện Khoa học Thanh tra phối hợp với UNDP, ngay cả đối với các vụ án hình sự, nhóm tội tham

nhũng thì tỷ lệ thi hành án cũng khá thấp, dẫn theo VnEconomy (2015), Rất ít tài sản tham nhũng đứng tên chủ sở hữu,
cập nhật 12:02 - Thứ Sáu, 31/7/2015,  (http://vneconomy.vn/thoi-su/rat-it-tai-san-tham-nhung-dung-ten-chu-so-huu-
20150731110344991.htm). 
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kiện và nguyên đơn vô phương ngăn chặn
việc tẩu tán này. Bởi theo quy định hiện
hành, chỉ sau khi nộp đơn, nguyên đơn mới
có quyền yêu cầu áp dụng các biện pháp
khẩn cấp tạm thời, bao gồm biện pháp ngăn
chặn tẩu tán tài sản, nhằm bảo đảm thi hành
án khi thắng kiện. Còn đối với giao dịch
nhằm tẩu tán tài sản liền trước khi nguyên
đơn nộp đơn khởi kiện yêu cầu tòa án giải
quyết tranh chấp hợp đồng thì vẫn được pháp
luật Việt Nam thừa nhận giá trị pháp lý. Bởi
vậy, nếu bị đơn nhanh tay tẩu tán hết tài sản,
trước khi nguyên đơn yêu cầu áp dụng các
biện pháp khẩn cấp tạm thời, thì khi nguyên
đơn thắng kiện, bản án có hiệu lực pháp luật,
tài sản của bị đơn đã không còn gì đáng giá
để có thể trả nợ cho nguyên đơn; nguyên đơn
thắng kiện, mất chi phí, thời gian theo đuổi
vụ kiện, nhưng không thu hồi được bất kỳ tài
sản nào.

3.3. Rủi ro do sự vênh nhau giữa các
văn bản pháp luật

Trong một số trường hợp, một hợp đồng
liên quan đến một tài sản đồng bộ, nhưng các
văn bản pháp luật khác nhau đưa ra các
hướng giải quyết khác nhau dẫn tới tình
trạng không thể xử lý được tài sản liên quan.
Một trong số này là sự vênh nhau giữa quy
định về thời điểm thay đổi quyền sở hữu nhà
theo Luật Nhà ở năm 2014 và thời điểm thay
đổi quyền sử dụng đất ở theo Luật Đất đai
năm 2013. Luật Nhà ở trọng “dung” (nội
dung) và lấy mốc là thời điểm hoàn thành
hợp đồng chuyển quyền, tặng cho, góp vốn;
trong khi Luật Đất đai lại trọng “thức” (hình
thức) lại lấy mốc là hoàn thành thủ tục đăng
ký vào sổ địa chính. 

Cụ thể, khoản 1 và khoản 2 Điều 12 Luật
Nhà ở năm 2014 quy định: “Thời điểm
chuyển quyền sở hữu nhà ở là kể từ thời
điểm bên mua, bên thuê mua đã thanh toán
đủ tiền mua, tiền thuê mua và đã nhận bàn
giao nhà ở, trừ trường hợp các bên có thỏa
thuận khác. Trường hợp góp vốn, tặng cho,
đổi nhà ở thì thời điểm chuyển quyền sở hữu

là kể từ thời điểm bên nhận góp vốn, bên
nhận tặng cho, bên nhận đổi nhận bàn giao
nhà ở từ bên góp vốn, bên tặng cho, bên đổi
nhà ở”.

Trong khi đó, khoản 1 và khoản 7 Điều
95 Luật Đất đai năm 2013 quy định: “1.
Đăng ký đất đai là bắt buộc đối với người sử
dụng đất và người được giao đất để quản lý;
đăng ký quyền sở hữu nhà ở và tài sản khác
gắn liền với đất thực hiện theo yêu cầu của
chủ sở hữu.

…
7. Việc đăng ký đất đai, tài sản gắn liền

với đất có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký
vào Sổ địa chính”.

Chính sự vênh nhau về thời điểm chuyển
quyền sở hữu nên trong thực tế có thể diễn
ra trường hợp: B nhận chuyển nhượng nhà
gắn liền với đất ở từ A và trên cơ sở hợp đồng
chuyển nhượng này, B dùng tài sản là căn
nhà gắn liền với quyền sử dụng đất để thế
chấp vay vốn ngân hàng C, hoặc chuyển
nhượng tiếp cho D mà trước đó chưa làm thủ
tục đăng ký đất đai vào sổ địa chính. Khi đến
hạn, B không trả được nợ; dẫn tới khi ngân
hàng C làm thủ tục phát mãi căn nhà này thì
cơ quan thi hành án từ chối cưỡng chế thi
hành vì lý do: nhà đã thuộc sở hữu của B
theo quy định của Điều 12 Luật Nhà ở năm
2014, nhưng quyền sử dụng đất thì vẫn thuộc
sở hữu của A; và chỉ có thể cưỡng chế được
khi A và B phối hợp với nhau để hoàn tất nốt
thủ tục đăng ký đất đai theo khoản 7 Điều 95.
Do không còn lợi ích liên quan, A không có
lý do gì phải phối hợp với B; B thì sẽ bị phát
mãi nhà và đất nên cũng không có động lực
phối hợp với A. 

3.4. Chi phí kiện tụng lớn hơn lợi ích
được bù đắp 

Khác với các hệ thống pháp luật tiên tiến
trên thế giới, hiện nay, BLDS năm 2005 và
BLTTDS năm 2004 của Việt Nam xây dựng
dựa trên nguyên tắc: bên thắng kiện chỉ được
trả lại những gì mình đáng được hưởng nếu
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không có tranh chấp xảy ra, chưa tính đến bù
đắp những phí tổn không đáng có mà bên
thắng kiện đáng lẽ không phải gánh chịu nếu
không có tranh chấp xảy ra. Điều này dẫn tới,
trong nhiều trường hợp nguyên đơn thắng
kiện, nhưng tính về tổng thể vẫn hao tài, thiệt
thân.

Khi thắng kiện, người thắng kiện chỉ
được nhận lại giá trị tương ứng với giá trị
tranh chấp. Nhưng để thắng kiện, thân chủ ít
khi tự mình bỏ ra thời gian hai năm theo đuổi
các cấp xét xử, mà thường phải thuê luật sư.
Trong trường hợp thân chủ là người có kiến
thức pháp lý và có đủ thời gian để tự mình
trực tiếp theo đuổi vụ kiện, thì tiền công lao
động của họ tương ứng với thù lao luật sư
nêu trên cũng sẽ không được tòa án tính đến
để bù đắp.

Điều này có nghĩa, ngay cả trong trường
hợp thắng kiện, một khi tranh chấp xảy ra,
người thắng kiện vẫn bị tổn thất không đáng
có, bị mất đi gián tiếp ước tính từ 10% - 30%
giá trị tranh chấp từ chi phí kiện tụng13.

Điều này lý giải cho hiện trạng thường
thấy ở Việt Nam, là nếu giá trị tranh chấp
dưới 20 triệu - dưới mức sàn chi phí thuê luật
sư - thì ít ai khởi kiện, mà sẽ từ bỏ quyền đòi
nợ, nếu như các phương thức phi tố tụng
không có hiệu quả. 

Để bảo đảm công bằng, răn đe kẻ chây ỳ
và khuyến khích bên làm ăn chính đáng khởi
kiện các vụ án, thì các hệ thống pháp luật tiên
tiến trên thế giới thường buộc bên thua kiện
phải gánh chịu chi phí luật sư, kiện tụng cho
bên thắng kiện. Do vậy, dù giá trị tranh chấp
rất nhỏ thì các đối tác cũng không dám chây
ỳ, vì nếu để xảy ra kiện tụng thì bên chây ỳ
sẽ phải gánh chịu phí luật sư lớn hơn rất
nhiều lần giá trị tranh chấp. Hay nói cách

khác, khoản phí luật sư này làm cho bên chây
ỳ phải đối mặt với rủi ro rất lớn nếu thua
kiện.

Còn ở Việt Nam, những kẻ chây ỳ gần
như không phải trả giá gì đáng kể khi thua
kiện, ngoài án phí - vốn ít có ý nghĩa răn đe
nếu giá trị tranh chấp nhỏ.
4. Các khuyến nghị chính sách

Phân tích ở phần trên cho thấy, hiện
tượng bội tín không chỉ liên quan bản thân
luật hợp đồng, mà còn liên quan đến một loạt
các chế định liên quan: thời hiệu khởi kiện
ngắn, thiếu vắng chế tài hình sự đối với kẻ
không trung thực, hiệu quả thi hành án thấp,
chi phí kiện tụng không được bù đắp...
Chúng tôi đề xuất các giải pháp đồng bộ, liên
quan đồng thời đến Dự thảo BLDS, Dự thảo
BLHS, Dự thảo BLTTDS đang được sửa đổi,
bổ sung và vấn đề đánh giá tổng kết công tác
thừa phát lại.  

4.1. Bổ sung chế tài hình sự, sửa đổi
các tội danh liên quan đến hành vi giả mạo
chứng cứ, khai báo gian dối

BLHS năm 1985 và BLHS năm 1999
chưa chú trọng thích đáng đến việc bảo vệ tư
hữu nói chung và bảo vệ chống lại các hành
vi xâm hại công lý trong tố tụng dân sự. Sự
tụt hậu này cần được khắc phục để bảo đảm
công lý, duy trì quyền uy cho tòa án trong tố
tụng dân sự, và trực tiếp trừng phạt những
hành vi gian dối, phỉ báng tòa án.

Cụ thể, Dự thảo BLHS sửa đổi cần điều
chỉnh như sau:

(a) Sửa đổi, bổ sung Điều 266 BLHS
năm 1999/ Điều 353 Dự thảo sửa đổi BLHS14

Bổ sung tài liệu của doanh nghiệp, cá
nhân vào đối tượng bị xâm hại của hành vi
phạm tội vào Điều 266 BLHS năm 1999/
Điều 353 Dự thảo sửa đổi BLHS. Theo đó

13 World Bank (2015), Enforcing Contracts, cập nhật 12:00 ngày 22/9/2015, (http://www.doingbusiness.org/data/ ex-
ploreeconomies/vietnam/#enforcing-contracts). 

14 Chúng tôi dựa vào Dự thảo ngày 22/9/2015 công bố trên www.duthaoonline.quochoi.vn .
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Điều 266/ Điều 353 Dự thảo sửa đổi BLHS
cần đổi thành15: “Tội sửa chữa, sử dụng con
dấu, tài liệu của cơ quan, tổ chức, doanh
nghiệp, cá nhân” và nội dung cần sửa đổi
tương ứng thành: “Người nào sửa chữa, làm
sai lệch nội dung hộ chiếu, thị thực, hộ khẩu,
hộ tịch hoặc các loại giấy chứng nhận và tài
liệu khác của cơ quan, tổ chức, doanh
nghiệp, cá nhân và sử dụng giấy tờ đó thực
hiện hành vi trái pháp luật gây hậu quả
nghiêm trọng hoặc đã bị xử phạt hành chính
về hành vi này mà còn vi phạm, thì bị phạt
cảnh cáo, phạt tiền từ một triệu đồng đến
mười triệu đồng, cải tạo không giam giữ đến
ba năm hoặc phạt tù từ sáu tháng đến ba
năm”.

(b) Bổ sung tội danh “Vi phạm lời khai
tuyên thệ tại phiên tòa dân sự, trọng tài
thương mại, hành chính”

Để chống lại việc các đương sự có thể
khai báo gian dối, tạo chứng cứ giả mạo
trong tố tụng dân sự, tố tụng hành chính16

gây khó khăn cho tòa án khi tìm hiểu sự thực,
dẫn tới kết quả xét xử bị sai lệch; đồng thời
bảo đảm nguyên tắc “một người không bị
buộc đưa ra lời khai buộc tội lại chính mình”
trong tố tụng hình sự, cần bổ sung Điều 396
vào Dự thảo sửa đổi BLHS17 tội danh “Vi
phạm lời khai tuyên thệ tại phiên tòa dân sự,
trọng tài thương mại, hành chính”. Theo đó:
“Người nào được tòa án, tòa trọng tài yêu
cầu thực hiện lời khai tuyên thệ mà cố tình
khai gian dối mà biết rõ là sai sự thật thì bị
phạt cảnh cáo, cải tạo không giam giữ đến

một năm hoặc phạt tù từ ba tháng đến một
năm”.

4.2. Thay đổi nguyên tắc, mốc tính thời
hiệu khởi kiện hợp đồng trong BLDS

Hiện nay, thời hiệu khởi kiện về hợp
đồng ngắn, chỉ là hai năm, nên có nhiều điểm
không phù hợp18 với tập quán kinh doanh ở
Việt Nam, góp phần khuyến khích sự chây ỳ,
vì nếu họ chây ỳ sau hai năm và không bị
khởi kiện thì họ đã thành công, tự động được
miễn trừ nghĩa vụ thực hiện nghĩa vụ hợp
đồng theo Điều 427 BLDS năm 2005, vì bên
bị vi phạm hết quyền khởi kiện.

(a) Không chỉ kéo dài thời hiệu nói
chung, Điều 427 cần phải thay đổi dựa vào
ba nguyên tắc:

Thứ nhất, cần giảm bớt gánh nặng, rủi ro
cho bên có quyền; gia tăng cơ hội áp dụng
chế tài với kẻ chây ỳ, vi phạm hợp đồng. Bởi
vậy, cần quy định mốc khách quan “khi
quyền và lợi ích hợp pháp của cá nhân, pháp
nhân, các chủ thể khác bị xâm hại” sang mốc
nguyên đơn ý thức được sự xâm hại này.
Điều 165 Dự thảo sửa đổi BLDS hiện nay đã
thay đổi mốc tính là hoàn toàn phù hợp. Tuy
nhiên, theo chúng tôi, quy định thời hiệu ba
năm tại Điều 155 Dự thảo, vẫn là quá ngắn. 

Thứ hai, khi bên có quyền chưa từ bỏ
quyền, thì cần được hiểu là quyền vẫn thuộc
về họ; họ vẫn còn quyền khởi kiện. Triết lý
này đã được áp dụng rộng rãi trong các hệ
thống pháp luật tiên tiến19; trong công pháp
quốc tế khi xem xét thụ đắc lãnh thổ theo
thời hiệu. 

15 Tên hiện hành của Điều 266 BLHS 1999: “Tội sửa chữa, sử dụng con dấu, tài liệu của cơ quan, tổ chức”.
16 Tội danh này cũng cần bao gồm các hành vi tương tự trong tố tụng hành chính.
17 Mặc dầu tính chất tương tự nhau, nhưng không nên hợp nhất với Điều 307 BLHS 1999/ Điều 395 Dự thảo sửa đổi BLHS

hiện hành, vì chủ thể khác nhau (Điều 307 BLHS/ Điều 395 Dự thảo không bao gồm đương sự trong các vụ án dân sự, tố
tụng trọng tài). 

18 Xem thêm những bất cập về thời hiệu khởi kiện nói chung: Nguyễn Ngọc Điện (2015), Khắc phục triệt để những bất hợp
lý trong các quy định của BLDS năm 2005 về thời hiệu và thời hiệu thừa kế, Tạp chí Nghiên cứu Lập pháp, Số 13 (293),
tr.10.

19 Nguyễn Ngọc Điện (2015), tldđ, Số. 13 (293), tr.10.
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20 Hiện nay, việc gửi công văn nhắc nợ, đối chiếu công nợ… không được xem là căn cứ bắt đầu lại thời hiệu.

Thứ ba, thời hiệu khởi kiện vẫn được
duy trì để bảo đảm an toàn pháp lý (legal
peace); nhưng phải đặt trong mối tương quan
với lợi ích của bên có quyền. 

Trên cơ sở ba nguyên tắc này, nội dung
Điều 427/ Điều 165 Dự thảo sửa đổi BLDS
cần viết lại như sau: “Chủ thể có quyền lợi
liên quan mất quyền khởi kiện khi từ bỏ
quyền khởi kiện một cách công khai, rõ ràng
hoặc không tiến hành khởi kiện trong vòng
năm năm kể từ ngày rõ ràng nhận biết quyền
và lợi ích hợp pháp của cá nhân, pháp nhân,
các chủ thể khác bị xâm phạm và có điều
kiện khởi kiện nhưng đã không khởi kiện”. 

(b) Theo nguyên tắc thứ hai nêu trên, thì
khoản 1 Điều 162 BLDS năm 2005/ khoản 1
Điều 159 Dự thảo sửa đổi BLDS cũng cần
bổ sung thêm trường hợp (điểm d) thời hiệu
khởi kiện vụ án dân sự bắt đầu lại từ đầu:
“Khi bên có quyền có yêu cầu bằng văn bản
bên có nghĩa vụ hoàn thành nghĩa vụ dân
sự”20. 

4.3. Bổ sung bên thua kiện phải chịu
phí luật sư, chi phí nhắc nợ, xác nhận nợ
vào Luật Chi phí tố tụng

Hiện nay, khi một bên chây ỳ không thực
hiện nghĩa vụ dân sự hoặc có tranh chấp về
lợi ích tư, nếu bị khởi kiện ra tòa và bị thua
kiện, thì họ chỉ phải thực hiện nghĩa vụ vốn
dĩ thuộc về họ, trả lại những gì không thuộc
về họ mà không phải chịu tổn thất nào đáng
kể ngoài án phí. Trong khi nguyên đơn phải
mất rất nhiều công sức bắt đầu từ những giấy
tờ nhắc nợ, đàm phán, thương lượng… đặc
biệt là chi phí luật sư. Theo chúng tôi, nên
xây dựng Pháp lệnh Án phí, lệ phí tòa án
thành luật, mang tên “Luật Chi phí tố tụng”
trong đó:

- Mở rộng phạm vi áp dụng sang cả tố
tụng trọng tài, trừ khi Luật Trọng tài thương

mại có quy định khác;
- Ấn định chi phí bên thua kiện phải trả

cho mỗi thông báo yêu cầu thực hiện nghĩa
vụ từ bên thắng kiện;

- Yêu cầu bên thua kiện trong tố tụng
dân sự, tố tụng trọng tài thương mại phải
chịu chi phí luật sư; cách tính tương tự như
án phí, nhưng mức tối thiểu phải từ 15 triệu
VND khi tranh chấp được giải quyết tại
thành phố trực thuộc trung ương; từ 10 triệu
đối với các địa bàn còn lại.

4.4. Bổ sung các giải pháp chống tẩu
tán tài sản 

Để bảo đảm thi hành án sau khi có kết
quả giải quyết tranh chấp dân sự, Chương III
BLTTDS (Thẩm quyền của tòa án) cần phải
bổ sung các giải pháp chống tẩu tán tài sản
tương tự như trong thủ tục phá sản (theo Luật
Phá sản doanh nghiệp năm 2014) và trao cho
tòa án thẩm quyền tuyên bố vô hiệu những
giao dịch nhằm tẩu tán tài sản trong thủ tục
tố tụng dân sự.

Nếu Điều 59 Luật Phá sản doanh nghiệp
năm 2014 áp dụng chế tài tuyên bố vô hiệu
đối với các giao dịch trong vòng 6 và 18
tháng trước ngày tòa án mở thủ tục phá sản,
thì trong tranh chấp dân sự, kinh doanh
thương mại, cần lấy mốc là thời điểm tòa án,
tòa trọng tài thụ lý đơn khởi kiện.

Theo chúng tôi, nên chia hành vi tẩu tán
thành hai nhóm tùy theo mức độ rõ ràng của
dấu hiệu tẩu tán tài sản. Đối với nhóm có dấu
hiệu rõ ràng thì phạm vi bị tuyên bố vô hiệu
mở rộng đối với các giao dịch có dấu hiệu
tẩu tán là 18 tháng; đối với nhóm chưa có
dấu hiệu rõ ràng là 06 tháng trước ngày tòa
án sơ thẩm, tòa trọng tài thụ lý vụ việc. 

4.5. Xã hội hóa hoạt động thi hành án
Từ những thành công của chủ trương xã

hội hóa hoạt động công chứng, chúng ta thấy,
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xã hội hóa hoạt động thi hành án là hoàn toàn
cần thiết và cấp bách21 để tạo nên cơ chế
cạnh tranh trong hoạt động này, loại bỏ tham
nhũng, trì trệ trong công tác thi hành án hiện
nay.Để xã hội hóa hoạt động thi hành án, cần
thực hiện một số giải pháp sau:

- Sửa đổi Luật Thi hành án dân sự, cho
phép áp dụng rộng rãi chế định thừa phát lại.
Không nên tách thành luật thừa phát lại riêng
mà ngược lại, cần quy định trong một luật
chung để nếu có sự bất bình đẳng giữa thừa
phát lại và cơ quan thi hành án dân sự hiện
nay, thì sự bất bình đẳng đó khó bị che giấu.

- Khắc phục sự thiếu hợp lý giữa cơ quan
thi hành án với văn phòng thừa phát lại: Cần
trao cho văn phòng thừa phát lại tất cả các
quyền mà cơ quan thi hành án hiện có. Lúc
đó, cơ quan thi hành án dân sự sẽ phải thay
đổi từ thái độ “bề trên” thành một chủ thể
phải tham gia cạnh tranh, tìm kiếm khách

hàng trong cùng một khuôn khổ pháp luật và
quyền năng giống nhau.

- Việc thi hành án có thể liên quan đế
nhiều chủ thể, nhiều bất động sản tại nhiều
địa phương khác nhau, vì vậy cần loại bỏ rào
cản về địa hạt đối với hoạt động thi hành án
của các văn phòng thừa phát lại (hoặc văn
phòng thi hành án). Bên cạnh đó, giải pháp
này còn góp phần loại bỏ những tiêu cực liên
quan đến phân định địa hạt tống đạt giấy tờ
giữa các văn phòng thừa phát lại; tạo ra sự
cạnh tranh lớn hơn; cho phép hình thành
những thương hiệu thừa phát lại mạnh, có chi
nhánh trên toàn quốc.  

- Cho phép văn phòng thừa phát lại mua
quyền khởi kiện, thực hiện dịch vụ đòi nợ
thuê: dịch vụ cung cấp, thẩm định thông tin
lịch sử tuân thủ nghĩa vụ hợp đồng của cá
nhân, tổ chức n

21 Thông tấn xã Việt Nam (2014), Khẳng định vai trò thừa phát lại trong hoạt động bổ trợ tư pháp, cập nhật
03/12/14(http://www.vietnamplus.vn/khang-dinh-vai-tro-thua-phat-lai-trong-hoat-dong-bo-tro-tu-phap/ 294506. vnp). 
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LÊ XUÂN THÂN*

D ự thảo Luật Hoạt động giám sát của
Quốc hội và Hội đồng nhân dân
(HĐND) sau khi được ban hành

được xem là công cụ pháp lý nâng cao hiệu
lực, hiệu quả hoạt động của cơ quan dân cử
các cấp. Dự thảo Luật1 gồm có 5 chương, 92
điều đang được các cơ quan, tổ chức triển
khai lấy ý kiến rộng rãi. Với mong muốn Dự
thảo Luật sẽ được hoàn chỉnh hơn, chúng tôi
xin có một số góp ý sau:
1. Về tên gọi của Luật

Theo khoản 2 Điều 3 của Dự thảo, giám
sát “là việc chủ thể giám sát theo dõi, xem
xét, đánh giá hoạt động của cơ quan, tổ
chức, cá nhân chịu sự giám sát trong việc thi
hành Hiến pháp và pháp luật, xử lý theo
thẩm quyền hoặc kiến nghị cơ quan có thẩm
quyền xử lý”. Định nghĩa này đã kế thừa
khái niệm giám sát được ghi nhận ở khoản
1 Điều 2 Luật Hoạt động giám sát của Quốc
hội năm 2003. 

Hiến pháp năm 2013 quy định “Quốc
hội thực hiện quyền lập hiến, quyền lập

pháp, quyết định các vấn đề quan trọng của
đất nước và giám sát tối cao đối với hoạt
động của Nhà nước” (Điều 69), “HĐND
quyết định các vấn đề của địa phương do
Luật định; giám sát việc tuân theo Hiến pháp
và pháp luật ở địa phương và việc thực hiện
Nghị quyết của HĐND” (Khoản 2 Điều 113
Hiến pháp năm 2013”. Từ đó, có thể xác
định rằng, bản thân giám sát đã là một hoạt
động của chủ thể giám sát (bao gồm việc
theo dõi, xem xét và đánh giá) đối với đối
tượng được giám sát về những vấn đề chung
hay những chuyên đề trong công tác quản lý
nhà nước đối với đời sống xã hội. Từ điển
Tiếng Việt - Nhà xuất bản Từ điển Bách khoa
(2014) xác định: Giám sát là một động từ
dùng để chỉ việc “cai quản, xem xét”. Toàn
văn Dự thảo Luật đề cập đến các nguyên tắc,
thẩm quyền, nội dung, cách thức tiến hành
giám sát v.v.. của chủ thể giám sát là Quốc
hội và HĐND, do đó, tên của Luật nên chăng
chỉ cần ghi là “Luật Giám sát của Quốc hội
và HĐND” là đã đầy đủ và chính xác.

* TS. Phó Chủ tịch HĐND tỉnh Khánh Hòa.
1 Dự thảo lần 4 ngày 21/9/2015.
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2.  Cần nắm vững các quy định của pháp
luật và sâu sát thực tiễn thì giám sát mới
có hiệu quả

Điều 7 Dự thảo Luật quy định về “Trách
nhiệm của các chủ thể giám sát” quy định 11
khoản đối với 11 chủ thể giám sát đều có
chung một câu là “chịu trách nhiệm và báo
cáo...”. Đặc biệt, quy định về Đoàn giám sát
chuyên đề (khoản 2 Điều 17 Dự thảo đối với
Quốc hội và khoản 2 Điều 64 Dự thảo đối
với HĐND) chưa có nội dung quy định bắt
buộc: Đoàn giám sát, các thành viên Đoàn
giám sát phải nghiên cứu, nắm vững các quy
định của pháp luật và nội dung cần giám sát.

Việc Đoàn giám sát nắm vững các quy
định của pháp luật khi tiến hành giám sát là
một yêu cầu không thể thiếu được và là trách
nhiệm pháp lý của Đoàn giám sát và từng
thành viên của Đoàn giám sát. Giám sát là
việc chủ thể giám sát căn cứ vào Hiến pháp
và pháp luật để xem xét, đánh giá tính có căn
cứ, tính hợp pháp trong hành vi của đối
tượng được giám sát. Đi giám sát mà không
biết pháp luật quy định như thế nào về vấn
đề cần giám sát thì chỉ có thể đặt các câu hỏi
để thu thập thông tin kiểu “hỏi để biết” và
kết quả bản báo cáo giám sát như vậy chỉ
dừng lại ở mức độ khảo sát thực tiễn và kiến
nghị chung chung, không hiệu quả. Do đó,
đề nghị Ban soạn thảo nghiên cứu, bổ sung
trách nhiệm của Đoàn giám sát, thành viên
Đoàn giám sát là phải nắm vững các quy
định của pháp luật về nội dung tiến hành
giám sát. Về nội dung này, có thể ai cũng
hiểu như vậy, nhưng Luật lại không ghi nhận
thì khó lòng nâng cao hiệu quả của việc
giám sát.

Sự sâu sát thực tiễn khi giám sát, đến tận
nơi, xem xét tại chỗ, hỏi trực tiếp người dân,
các đối tượng tác động của chính sách, các
quy định của pháp luật... là một nội dung

không thể thiếu được để khắc phục tình trạng
“báo cáo giám sát được sản xuất tại phòng
máy lạnh”. Hoặc cũng là đi cơ sở nhưng
không hiểu thực tiễn. Đến tận xã nhưng cũng
chỉ ở tại phòng họp Ủy ban nhân dân xã,
nghe đọc báo cáo đã chuẩn bị sẵn và hỏi một
số câu hỏi rồi tổng hợp, báo cáo kết quả...
giống như cách làm việc tại ngay cơ quan
giám sát. Để khắc phục tình trạng này, rất cần
có quy định về vấn đề sâu sát thực tiễn cụ thể
ngay trong Luật.

Điểm c khoản 2 Điều 17 Dự thảo Luật
quy định: Đoàn giám sát chuyên đề của
Quốc hội có trách nhiệm “thực hiện đúng
nội dung, kế hoạch giám sát, phân công các
thành viên Đoàn giám sát tiến hành giám sát,
khảo sát trực tiếp tại địa phương hoặc cơ
quan, tổ chức”. Trong khi đó, tại điểm d
khoản 2 Điều 63 Dự thảo Luật quy định:
Đoàn giám sát chuyên đề của HĐND có
trách nhiệm “xem xét, xác minh những vấn
đề... mà Đoàn giám sát thấy cần thiết”. Thiết
nghĩ, việc sâu sát cơ sở, sâu sát thực tiễn đời
sống các quy định của pháp luật đối với cuộc
sống của người dân, không chỉ là yêu cầu
đặt ra cho đại biểu Quốc hội mà còn cho cả
đại biểu HĐND các cấp; không chỉ đặt ra
cho Đoàn giám sát của Quốc hội mà còn cho
cả Đoàn giám sát của HĐND, bởi vì ngoài
việc xem xét, đánh giá chủ thể được giám
sát đã tổ chức thi hành các quy định của
pháp luật như thế nào thì việc xem xét, đánh
giá các quy phạm pháp luật đã “sống” như
thế nào trong đời sống xã hội là một nhiệm
vụ quan trọng của công tác giám sát.
3. Cần có những quy định cụ thể về Tổ đại
biểu Hội đồng nhân dân - chủ thể mới của
giám sát

Khoản 4 Điều 18 và khoản 4 Điều 45
Luật Tổ chức chính quyền địa phương đã
quy định về việc thành lập Tổ đại biểu
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HĐND cấp tỉnh và cấp huyện. Điều 87 và
khoản 1 Điều 112 Luật Tổ chức chính quyền
địa phương đã chính thức trao quyền giám
sát cho Tổ đại biểu HĐND (Điều mà Luật Tổ
chức HĐND và Ủy ban nhân dân trước đây
chưa quy định). Đây là một chủ thể giám sát
hoàn toàn mới đã được Luật chính thức quy
định. Hiện nay, Tổ đại biểu HĐND thực hiện
việc giám sát theo quy định của Quy chế hoạt
động của HĐND ban hành theo Nghị quyết
số 753/2005/NQ-UBTVQH11 ngày
02/4/2005 của Ủy ban thường vụ Quốc hội.
Nội dung công tác giám sát của Tổ đại biểu
HĐND đã được khoản 1 Điều 112 Luật Tổ
chức chính quyền địa phương quy định khá
rõ là “giám sát việc tuân theo Hiến pháp và
pháp luật, văn bản của cơ quan nhà nước cấp
trên và Nghị quyết của HĐND cùng cấp trên
địa bàn hoặc về các vấn đề do HĐND hoặc
Thường trực HĐND phân công”. Tuy nhiên,
việc quy định trong Dự thảo Luật về hoạt
động giám sát của Tổ đại biểu HĐND còn
quá ít và đơn giản. Tại Chương III Dự thảo
Luật đã dành Mục 1 gồm 9 Điều cho chủ thể
HĐND; Mục 2 gồm 10 Điều cho chủ thể
Thường trực HĐND; Mục 3 gồm 7 Điều cho
chủ thể là các Ban của HĐND; nhưng tại
Mục 4 chỉ thiết kế 5 điều chung cho cả hai
chủ thể là Tổ đại biểu HĐND và đại biểu
HĐND (trong đó khoản 2 Điều 85 và khoản
2 Điều 88 đề cập trực tiếp đến chủ thể Tổ đại
biểu HĐND). Theo chúng tôi, nên tách riêng
Mục 4 thành 2 Mục riêng cho chủ thể giám
sát là Tổ đại biểu HĐND và chủ thể là đại
biểu HĐND và quy định cụ thể, chi tiết hơn
để tạo điều kiện cho Tổ đại biểu HĐND giám
sát có hiệu quả. 

Khác với việc hình thành các chủ thể
khác qua con đường bầu cử, Tổ đại biểu
HĐND được thành lập bằng một quyết định

của Thường trực HĐND đối với các đại biểu
được bầu ở một hoặc nhiều đơn vị bầu cử,
nên hoạt động giám sát của Tổ đại biểu
HĐND cần gắn liền với hoạt động giám sát
của Thường trực HĐND và báo cáo với
Thường trực HĐND, cơ quan đã có quyết
định thành lập ra Tổ đại biểu HĐND.
4. Bảo đảm hiệu quả giám sát

Bảo đảm hiệu quả giám sát nên là tên
của Chương 5 Dự thảo Luật Giám sát của
Quốc hội và HĐND. Bởi vì hiệu quả của
giám sát là điều mà ai cũng hướng đến và
mong muốn đạt được càng cao càng tốt. Hiệu
quả giám sát được hình thành từ nhiều yếu
tố như trách nhiệm và sự am hiểu pháp luật,
sâu sát thực tiễn của các chủ thể giám sát; thủ
tục tiến hành giám sát và kỷ luật, kỷ cương
của chủ thể giám sát và chủ thể được giám
sát; phương tiện, kinh phí, điều kiện cần thiết
để tiến hành giám sát; kết luận giám sát và
những việc cần làm của giai đoạn “hậu giám
sát”.v.v..

Theo Dự thảo Luật, giám sát không còn
đơn thuần dừng lại ở việc “theo dõi, xem xét,
đánh giá” mà chủ thể giám sát còn phải “xử
lý theo thẩm quyền hoặc kiến nghị cơ quan
có thẩm quyền xử lý”. Khoản 2 Điều 90 Dự
thảo Luật quy định “Nghị quyết về giám sát
của Quốc hội, Ủy ban thường vụ Quốc hội,
HĐND có giá trị pháp lý bắt buộc”. Đó là
điều tất nhiên. Vậy, các kết luận giám sát của
các chủ thể khác thì sao? Nên quy định cụ
thể hơn, “mạnh mẽ” hơn: Kết luận giám sát
của các chủ thể giám sát có giá trị pháp lý
bắt buộc đối với chủ thể được giám sát. Chủ
thể được giám sát phải có trách nhiệm thực
hiện các yêu cầu, kiến nghị của kết luận giám
sát. Ngược lại, các chủ thể giám sát phải chịu
hoàn toàn trách nhiệm trước pháp luật về kết
luận giám sát của mình (điều này đã được
nêu ở phần đầu của bài viết) n
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Với việc thừa nhận quyền sở hữu là
một loại vật quyền và ghi nhận các
vật quyền khác, Dự thảo Bộ luật

Dân sự (sửa đổi)1 đã có một bước tiến dài so
với Bộ luật Dân sự (BLDS) năm 2005 về
mức độ hiện đại và tính hội nhập.

Tư tưởng chủ đạo chi phối toàn bộ hệ
thống các quy định mới liên quan đến tài
sản là các quyền của chủ thể có tính chất tài
sản được xếp thành hai nhóm - quyền đối
vật (còn gọi là vật quyền) và quyền đối
nhân (còn gọi là trái quyền). Sự phân biệt
dựa vào đặc điểm của cách thực hiện quyền:
vật quyền là quyền thực hiện trực tiếp trên
vật mà không cần sự hợp tác, hỗ trợ của bất
kỳ người nào (như chủ sở hữu nhà có quyền
ra vào căn nhà của mình mà không cần hỏi
ý kiến bất kỳ ai); còn trái quyền là quyền
thực hiện chống lại một người khác (gọi là
người có nghĩa vụ) và cần có sự hợp tác của
người này (như: muốn đòi nợ, chủ nợ phải
yêu cầu người mắc nợ chi trả chứ không

được tự tiện lấy thứ này, thứ kia của người
mắc nợ để trừ nợ). 
1. Những điểm mới được ghi nhận trong
Dự thảo Bộ luật Dân sự (sửa đổi) 

1.1. Sự hình thành hệ thống vật quyền 
Quyền sở hữu và các vật quyền khác
Quyền sở hữu được xếp đầu danh sách

vật quyền với hai lý do chính. Thứ nhất, đây
là vật quyền hoàn hảo nhất, mang đầy đủ
nhất các tính chất đặc trưng của vật quyền.
Thứ hai, các vật quyền khác, trên nguyên tắc,
được phân tích như là kết quả của việc tách
một phần nội dung quyền sở hữu thành một
quyền độc lập. Việc xác định bản chất của
các vật quyền cho phép xây dựng một hệ
thống vật quyền với quyền sở hữu ở vị trí
trung tâm. Trong điều kiện quyền sở hữu
được xác định là quyền tuyệt đối và độc
quyền, các vật quyền khác có xu hướng tồn
tại tạm thời để phục vụ cho một lợi ích nào
đó. Khi lợi ích đó không còn, thì vật quyền
sẽ biến mất. 

* PGS,TS.  Phó Hiệu trưởng Trường Đại học Kinh tế - Luật, Đại học Quốc gia TP. Hồ Chí Minh.
1 Dự thảo lấy ý kiến nhân dân.
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Trong Dự thảo BLDS (sửa đổi) các vật
quyền được thừa nhận bao gồm: quyền sở hữu,
quyền hưởng dụng, địa dịch, quyền bề mặt và
các vật quyền khác do pháp luật quy định.   

Ngoài quyền sở hữu, việc ghi nhận các
quyền khác thật ra chỉ là sự thừa nhận các
quyền đã và đang tồn tại trên thực tế nhưng
cho đến nay vẫn chưa được pháp luật điều
chỉnh một cách có hệ thống. Quyền bề mặt là
một ví dụ. Được xác định, như quy định tại
Điều 275 Dự thảo BLDS (sửa đổi), là “quyền
của một chủ thể được sử dụng mặt đất,
khoảng không trên mặt đất và lòng đất mà
quyền sử dụng đất đó thuộc về chủ thể khác”,
quyền bề mặt xuất hiện như một tất yếu trong
trường hợp thuê quyền sử dụng đất với một
thời hạn tương đối dài để kinh doanh.  Trong
thời gian thuê, người thuê quyền sử dụng đất
tạo lập các công trình, như nhà, xưởng, cửa
hàng và mong muốn có đầy đủ các quyền của
chủ sở hữu đối với các tài sản do mình tạo lập
để thuận tiện trong giao dịch. Trong điều kiện
không có luật chi phối, người thuê thường tìm
cách đạt được mong muốn đó thông qua các
thoả thuận với người có quyền sử dụng đất,
trong hợp đồng thuê. Quyền của các bên đối
với các tài sản liên quan tuỳ thuộc vào nội
dung của hợp đồng. Với chế định quyền bề
mặt, các bên trong quan hệ này sẽ có được
một khung pháp lý cơ bản và chỉ cần dùng
thoả thuận để hoàn thiện khung pháp lý ấy
nhằm phục vụ cho các nhu cầu của mình
trong trường hợp đặc thù.

Bản chất của vật quyền khác: “quyền sở
hữu chi phí thấp”

Suy cho cùng, sự phát triển của các vật
quyền trong xã hội hiện đại là hệ quả tất yếu
của quá trình phát triển kinh tế thị trường,
đặc biệt là của quá trình đô thị hoá. Sự gia

tăng mật độ dân số tại các đô thị khiến cho
đất đai, hay chính xác hơn nữa là quyền sở
hữu trọn vẹn đối với bất động sản - bao gồm
độc quyền đối với mặt đất, không gian và
lòng đất - trở nên quá đắt đỏ và khó tiếp cận,
thậm chí đối với người có tiền. Lý thuyết vật
quyền cho phép “cắt vụn” quyền sở hữu
thành những quyền riêng biệt đáp ứng những
nhu cầu riêng biệt với giá cả hợp lý.

Chẳng hạn, người có bất động sản bị vây
bọc có nhu cầu đi qua bất động sản lân cận
đi ra đường công cộng thì thay vì mua trọn
bất động sản lân cận (quá đắt), người này chỉ
cần mua “quyền về lối đi qua” (rẻ hơn
nhiều). Tương tự, người muốn lập cơ sở kinh
doanh, đặt văn phòng, nói chung là cần có
độc quyền đối với một phần không gian, thì
chỉ cần bỏ một số tiền vừa phải để mua
“quyền bề mặt”, thay vì đổ thật nhiều tiền
vào việc mua trọn quyền sở hữu.   

Khả năng đáp ứng nhu cầu đặc thù với
giá chấp nhận được khiến cho “vật quyền
khác” còn được gọi là một thứ “quyền sở hữu
với chi phí thấp”2, một thứ quyền sở hữu mà
sự phổ biến của nó trở thành nét đặc trưng
của một xã hội mà trong đó tầng lớp trung
lưu chiếm số đông.

Khả năng xây dựng vật quyền theo thoả
thuận? 

Dự thảo BLDS (sửa đổi) xác định rằng,
vật quyền được xác lập do quy định của pháp
luật (Điều 167).  

Vấn đề đặt ra là liệu có thể tạo ra một vật
quyền trên cơ sở hợp đồng giữa các bên
trong cuộc sống dân sự, bên cạnh các vật
quyền được pháp luật quy định. Về mặt lý
thuyết, một quyền mang đầy đủ các đặc tính
của vật quyền thì sẽ được gọi là vật quyền.
Bởi vậy, nếu các bên đạt được một thoả

2 J-L. Bergel, Les nouveaux biens - Rapport général, Kỷ yếu Hội nghị H. Capitant, Société de Législation compare, Paris,
2003, tr. 203 và kế tiếp.     
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thuận về việc tạo ra một quyền không giống
bất kỳ vật quyền nào được luật quy định,
nhưng có đủ các tính chất của vật quyền, thì
sẽ có một vật quyền mới xuất hiện. 

Tuy nhiên, có một trở ngại hầu như
không thể vượt qua để điều đó thành hiện
thực. Đó là sự tôn trọng của tất cả mọi người
đối với quyền được tạo ra. Đây cũng là điều
kiện gắn với một trong những tính chất cơ
bản của vật quyền - tính có hiệu lực đối với
tất cả mọi người (erga omnes). Chắc chắn,
các bên không thể dùng một thoả thuận riêng
giữa họ để tạo ra một quyền có tác dụng hạn
chế quyền của người khác. Chỉ có Nhà nước
mới có quyền dùng luật pháp để áp đặt cách
ứng xử đối với người này, người nọ. Các bên
vẫn có quyền thoả thuận để tạo ra một quyền
được thực hiện trực tiếp trên vật, nhưng thoả
thuận này chỉ ràng buộc các bên giao kết,
không ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp
pháp của người thứ ba đối với vật đó3.

1.2. Lợi ích của việc xây dựng hệ thống
vật quyền 

Thứ nhất, có cơ sở để hoàn thiện chế độ
pháp lý về vật quyền. 

Hoàn thiện chế độ vật quyền từ việc xác
định các đặc điểm chung của vật quyền. Việc
nhìn nhận tính chất vật quyền của một số
quyền nhất định đối với tài sản sẽ tạo điều
kiện cho việc hoàn thiện chế độ pháp lý đối
với các quyền ấy trên cơ sở nắm vững nội

dung các đặc điểm của vật quyền. Như đã
nói, một vật quyền cho phép người có quyền
thực hiện các quyền của mình một cách trực
tiếp trên vật. Vật quyền còn bao hàm quyền
đeo đuổi và quyền ưu tiên4: với quyền đeo
đuổi, người có vật quyền thực hiện quyền
của mình mà không bận tâm đến việc tài sản
đang được đặt dưới sự kiểm soát, quản lý của
ai; quyền ưu tiên cho phép người có vật
quyền thực hiện quyền của mình đối với tài
sản trước những người khác.  

Trường hợp quyền địa dịch. Địa dịch
trong BLDS năm 2005 không được xây
dựng một cách có hệ thống mà chỉ được ghi
nhận dưới hình thức các quyền đơn lẻ, rời
rạc: quyền về lối đi qua, quyền hạn chế xây
dựng, quyền thoát nước, dẫn nước… Thật
ra, luật có một định nghĩa chung về địa dịch,
dưới tên gọi “quyền sử dụng hạn chế bất
động sản liền kề”, tại Điều 273 BLDS. Tuy
nhiên, định nghĩa không lột tả được các đặc
trưng của quan hệ địa dịch tồn tại trong cuộc
sống đời thường. Ngay tên gọi “quyền sử
dụng hạn chế bất động sản liền kề” cũng có
vấn đề. Địa dịch không nhất thiết luôn bao
hàm quyền sử dụng đối với bất động sản của
người khác mà có thể là sự hạn chế quyền
khai thác đối với một bất động sản này để
tạo điều kiện cho việc khai thác bình thường
đối với bất động sản kia5; địa dịch cũng
không nhất thiết chỉ là mối quan hệ giữa hai

3 Ở Pháp, một số ý kiến cho rằng vật quyền vẫn có thể được tạo ra theo thoả thuận giữa các bên liên quan: F. Terré và Ph.
Simler, Droit civil – Les biens, Précis Dalloz, Paris, 2006, tr. 35   
Trong luật của Anh, địa dịch (một loại vật quyền) có thể được thiết lập theo thoả thuận giữa các chủ sở hữu bất động sản.
Nội dung của địa dịch là kết quả của sự thoả thuận. Trong trường hợp bất động sản liên quan được chuyển dịch, thì thoả
thuận tiếp tục ràng buộc người nhận chuyển nhượng. Xem: F.H Lawson và B. Rudden, The Law of Property, Oxford Uni-
versity Press, London, 2002, tr. 150 và kế tiếp.      

4 Về các đặc điểm của vật quyền được thừa nhận trong luật của Pháp, xem: Ph. Malaurie và L. Aynès, Droit civil – Les biens,
Cujas, Paris, 1998, tr. 94 và 95.    

5 Chẳng hạn, địa dịch hạn chế xây dựng, trồng cây trên một thửa đất nhằm tạo điều kiện cho việc bảo đảm tầm nhìn từ một
thửa đất lân cận.
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bất động sản liền kề, vì có những địa dịch
áp đặt đối với tất cả các bất động sản toạ lạc
trong một phạm vi nào đó6.  

Cũng không được xác định rõ về bản
chất, địa dịch được nhìn nhận trong khung
cảnh BLDS như một loại quan hệ đặc thù
giữa các chủ sở hữu bất động sản. Theo
khoản 2 Điều 274 BLDS, “trong trường hợp
quyền sử dụng hạn chế bất động sản liền kề
đã được xác lập cho chủ sở hữu nhà, người
sử dụng đất, thì người được chuyển giao nhà,
quyền sử dụng đất cũng được hưởng quyền
đó”. Nói như thế, thì không thể có quyền
hưởng địa dịch được thừa nhận cho người có
vật quyền khác mà không phải là quyền sở
hữu nhà, quyền sử dụng đất, như trường hợp
người có quyền hưởng dụng, quyền dùng và
ở, quyền canh tác... Nhìn chung, khung pháp
lý lỏng lẻo khiến cho việc triển khai quan hệ
địa dịch không được suôn sẻ trong thực tiễn.
Đặc biệt, có rất nhiều tranh chấp về địa dịch
đi vào chỗ bế tắc do không xác định căn cứ
để giải quyết và thậm chí không xác định
được cơ quan có thẩm quyền giải quyết.

Dự thảo BLDS (sửa đổi) đã khắc phục
về cơ bản những nhược điểm này. Với định
nghĩa chung được xây dựng từ việc đúc kết
và vận dụng kinh nghiệm các nước, địa dịch
được nhìn nhận là quan hệ giữa hai bất động
sản, chứ không phải là quan hệ giữa hai con
người (Điều 255 Dự thảo). Sự nhìn nhận ấy
cho phép giải quyết một loạt vấn đề: quyền
hưởng địa dịch của người khai thác bất động
sản mà không phải là chủ sở hữu; xác định
phạm vi quan hệ địa dịch dựa theo công dụng
của bất động sản hưởng địa dịch trong
trường hợp các bên không có thoả thuận…
Ngoài ra, địa dịch cũng được khẳng định là

một quan hệ thuần tuý dân sự trong trường
hợp các bất động sản liên quan thuộc sở hữu
tư nhân. Do đó, các tranh chấp liên quan
thuộc thẩm quyền giải quyết của toà án chứ
không phải của cơ quan hành chính.  

Trường hợp quyền hưởng dụng. Theo
Dự thảo BLDS (sửa đổi), quyền hưởng dụng
được hiểu là quyền khai thác công dụng và
hưởng hoa lợi, lợi tức từ tài sản thuộc quyền
sở hữu của người khác (Điều 264). Ví dụ
điển hình về trường hợp phát sinh loại quan
hệ pháp lý này thường được ghi nhận trong
lĩnh vực thừa kế: người chồng mong muốn
để lại của cải cho các con, đồng thời cũng
mong muốn người vợ có thể sống trong
những điều kiện ổn định, đặc biệt về thu
nhập; bằng di chúc, người chồng giao tài sản
cho con với điều kiện để cho người vợ được
khai thác và hưởng hoa lợi trọn đời. Trong
cuộc sống hiện đại, quyền hưởng hoa lợi phát
sinh dưới nhiều hình thức đa dạng và có thể
vượt ra khỏi phạm vi gia đình. Việc chính
thức ghi nhận quyền này như một vật quyền
sẽ mở ra các điều kiện thuận lợi cho việc
thực hiện quyền, đặc biệt là việc xác lập một
cách độc lập các giao dịch có đối tượng là
quyền này, như chuyển nhượng, thế chấp,…

Trường hợp quyền bề mặt. Khác với
quyền hưởng dụng, quyền bề mặt không phải
là kết quả việc tách các yếu tố của nội dung
quyền sở hữu, mà được hiểu là việc phân
chia quyền sở hữu đối với một đối tượng
thành hai quyền sở hữu đối với hai phần của
cùng một đối tượng. Người có quyền bề mặt
có quyền sở hữu đối với các tài sản gắn liền
với đất, trong khi quyền sử dụng đất thuộc
về người khác. Việc thừa nhận tính chất vật
quyền của quyền bề mặt, cũng như đối với

6 Địa dịch sân bay là một ví dụ: việc cấm xây dựng, trồng cây vượt quá một độ cao nào đó được áp đặt trên một bán kính
nhất định tính từ sân bay; tất cả các bất động sản nằm trong vùng bán kính đó phải chịu sự chi phối của địa dịch này.   
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quyền hưởng dụng, sẽ cho phép xây dựng
một khung pháp lý thích hợp cho quyền này.
Đặc biệt, các quy định về quyền sở hữu theo
luật chung, trên nguyên tắc, cũng áp dụng
được cho quyền bề mặt. Điều này giúp cho
công việc xây dựng chế độ pháp lý về quyền
bề mặt trở nên nhẹ nhàng hơn so với việc xây
dựng một chế định hoàn toàn mới.

Thứ hai, có cơ sở để giải quyết xung đột
vật quyền.

Dung hoà các lợi ích trái ngược. Các vật
quyền khác như quyền hưởng dụng, quyền
bề mặt cũng tác động lên bản thể vật lý của
tài sản như quyền sở hữu. Việc thực hiện các
vật quyền khác có ảnh hưởng nhất định đối
với quyền sở hữu, đúng hơn là có tác dụng
hạn chế quyền này, là điều không thể tránh
khỏi. Nói rõ hơn, việc thừa nhận các vật
quyền khác ngoài quyền sở hữu khiến người
làm luật đứng trước bài toán xung đột vật
quyền phải giải quyết.

Nguyên tắc giải quyết xung đột là người
có vật quyền có quyền thực hiện quyền của
mình một cách đầy đủ, nhưng trong trường
hợp việc thực hiện quyền gây thiệt hại cho
người khác, thì phải đền bù thiệt hại thoả
đáng. Chẳng hạn, trong trường hợp có quyền
về lối đi qua, thì chủ bất động sản hưởng địa
dịch có quyền mở lối đi hợp lý để đi qua một
cách đàng hoàng; song, nếu do việc mở lối
đi mà chủ sở hữu bất động sản chịu địa dịch
phải gánh chịu thiệt hại, thì phải được bồi
thường thoả đáng.  
2. Những vấn đề đặt ra 

Nguy cơ lẫn lộn các khái niệm chiếm
hữu và quyền chiếm hữu

Trong quá trình sửa đổi BLDS, chiếm
hữu đã được thừa nhận là một quan hệ thực

tế như trong luật của các nước (Điều 185 Dự
thảo BLDS)7. Một người được gọi là người
chiếm hữu một tài sản khi người đó nắm giữ
tài sản trong tư thế và với thái độ của người
có quyền đối với tài sản; vấn đề liệu người
đó thực sự có hay không có quyền đối với tài
sản không (cần) được đặt ra.

Thậm chí, để có thể xây dựng, hoàn
thiện chế định chiếm hữu như là một chế
định độc lập, người ta không xuất phát từ ý
tưởng cho rằng chiếm hữu là biểu hiện bề
ngoài của quyền sở hữu. Lý do là trong điều
kiện không ai đặt vấn đề một cách nghiêm
túc người nào thực sự là chủ sở hữu đối với
tài sản, thì nhà chức trách, xã hội cũng không
nên xới vấn đề lên để làm cho câu chuyện trở
nên rắc rối một cách không cần thiết. Người
nhận giữ xe tiếp nhận xe đi vào bãi giữ và
giao kết hợp đồng gửi giữ mà không cần
(cũng không có quyền) hỏi người gửi có
đúng là chủ hoặc là người mượn xe để sử
dụng; người đi đường thấy một phụ nữ bị
giật túi xách, thì có thể can thiệp không chế
tên cướp để giành lại và trả lại túi xách cho
nạn nhân mà không cần (cũng không có
quyền) tìm hiểu xem nạn nhân có đúng là
chủ chiếc túi hay không… 

Tuy nhiên, nhiều ý kiến cho rằng, bên
cạnh việc xây dựng chế định chiếm hữu theo
các tiêu chí khoa học, vẫn nên giữ nguyên
nội dung của quyền sở hữu bao gồm quyền
chiếm hữu như lâu nay, để tránh xáo trộn,
gây ngạc nhiên. Hậu quả là trong Dự thảo
BLDS (sửa đổi), thuật ngữ chiếm hữu được
dùng trong hai ngữ cảnh khác nhau, dẫn đến
nguy cơ nhầm lẫn.

Theo chúng tôi, sự nhầm lẫn là không
thể tránh khỏi. Lý do là để xây dựng chế định

7 Về bản chất của quan hệ chiếm hữu: Nguyễn Ngọc Điện, Quyền chiếm hữu, quyền sở hữu - Bài học về tình huống luật xa
rời cuộc sống, Tạp chí Nghiên cứu Lập pháp, số 2+3 (234+235), 01+02/2013. 
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quyền chiếm hữu, người ta không thể dựa
vào kinh nghiệm tốt của nước ngoài, bởi đơn
giản, không có luật nước (tiên tiến) nào nói
rằng quyền chiếm hữu là một trong những
nội dung của quyền sở hữu. Kinh nghiệm của
bản thân thì không thể được tạo ra và tích tụ
một cách hữu ích trong ngày một ngày hai,
mà cần có thời gian. Theo đúng logic, để có
được một chế định quyền chiếm hữu trong
khung cảnh thiếu thốn chất liệu học thuyết,
chỉ còn mỗi con đường là lấy lại nội dung
của chế định chiếm hữu trong luật các nước,
rồi nhào nặn, chế biến thành quyền chiếm
hữu như là một trong ba quyền của chủ sở
hữu được thừa nhận trong luật Việt Nam. Đó
là cách làm được lựa chọn trong quá trình
xây dựng BLDS năm 1995 và BLDS năm
2005. Dự thảo BLDS (sửa đổi) cố gắng tìm
kiếm nội dung riêng cho quyền chiếm hữu,
nhưng các nỗ lực ấy chỉ tạo ra được một
quyền mập mờ và không có nội hàm rõ ràng.

Đáng chú ý trong những hệ quả tất yếu
của việc thừa nhận quyền chiếm hữu là một
nội dung của quyền sở hữu là sự ra đời của
khái niệm “chiếm hữu có căn cứ pháp luật”,
một khái niệm đậm chất hành chính, quản lý
công. Dự thảo BLDS (sửa đổi) không còn
chính thức ghi nhận khái niệm này như các
BLDS năm 1995 (Điều 190) và BLDS năm
2005 (Điều 183), nhưng xu hướng tìm kiếm

căn cứ để đánh giá tính hợp pháp của việc
nắm giữ tài sản chắc chắn vẫn tồn tại trong
thực tiễn. Đơn giản, trong điều kiện việc
chiếm hữu được coi là việc thực hiện một
quyền của chủ sở hữu, thì người chiếm hữu
phải cho thấy mình có ít nhiều quan hệ chính
thống với chủ sở hữu, nếu không phải là chủ,
thì phải được chủ trao quyền nắm giữ tài sản;
nếu không nữa, thì phải ở trong tình trạng
người chiếm hữu ngay tình.  

Nói khác đi, với quyền chiếm hữu được
thừa nhận là một phần nội dung của quyền
sở hữu, thì tự việc chiếm hữu công khai và
bình yên không đủ để giúp người chiếm hữu
có được sự bảo vệ của pháp luật trong trường
hợp sự chiếm hữu bị xâm hại. Chiếm hữu
còn phải có nguồn gốc pháp lý được xác
định; hơn nữa, nguồn gốc chiếm hữu phải
hợp pháp, thì chiếm hữu mới được thừa nhận
và bảo vệ8.

Điểm nữa là trong Dự thảo BLDS (sửa
đổi), việc chiếm hữu có hiệu lực suy đoán
quyền. Bản thân sự chiếm hữu, được bộc lộ
ra bên ngoài thành các hành vi, thái độ cụ thể,
đã là có căn cứ: người chiếm hữu không cần
phải phân trần, lý giải về nguồn gốc pháp lý
của việc chiếm hữu. Đây là quy tắc phù hợp
với truyền thống chung các nước. Tuy nhiên,
việc thừa nhận quyền chiếm hữu như là một
phần nội dung của quyền sở hữu có thể khiến

8 Tuy nhiên, thế nào là nguồn gốc hợp pháp thì luật lại không và không thể làm rõ. Trong thực tiễn, người ta thường dừng
lại một khi người chiếm hữu xuất trình được bằng chứng gì đó, do tự cảm thấy hài lòng với bằng chứng đó và yên tâm cho
rằng việc chiếm hữu là có căn cứ pháp luật. Chẳng hạn, người thuê nhà xuất trình hợp đồng thuê nhà hợp lệ sẽ được coi
là người chiếm hữu hợp pháp. Thật ra, đến lúc đó người ta vẫn chưa biết chắc liệu người chiếm hữu có thực sự chiếm hữu
có căn cứ pháp luật hay không, bởi vấn đề tư cách của bên cho thuê vẫn chưa được giải quyết. Tuy nhiên, nếu đi tiếp,
nghĩa là phải thẩm định tư cách của bên cho thuê, thì đến khi nào người ta mới có thể dừng lại để khẳng định chắc chắn
rằng mọi thứ đều đã đúng luật, hợp pháp và do đó, việc chiếm hữu đang xem xét là có căn cứ pháp luật? 
Do vấn đề nêu trên cứ bị treo lơ lửng không được giải quyết dứt khoát mà mới có tình trạng các kho tạm giữ tài sản liên
quan đến những vụ phạm tội cứ đầy ắp. Thông thường, khi nạn nhân một vụ trộm hay cướp đến cơ quan chức năng xin
nhận lại tài sản, thì cơ quan này lại đòi hỏi người xin phải xuất trình bằng chứng cho thấy mình là chủ sở hữu hoặc người
được chủ trao quyền sử dụng tài sản; nếu chứng minh không được, thì tài sản có nguy cơ bị tạm giữ dây dưa. Trong khi
đó, ở các nước, người bị hại chỉ cần chứng minh mình là nạn nhân của vụ trộm hoặc cướp, nghĩa là được nhận dạng đầy
đủ là nạn nhân, thì sẽ nhận lại được tài sản: trách nhiệm của nhà chức trách chỉ là tái lập mối quan hệ giữa người và tài
sản như trước khi xảy ra vụ phạm pháp, còn thực chất mối quan hệ đó là gì không phải là vấn đề của vụ án.   
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cho việc quy định người chiếm hữu được suy
đoán là chủ sở hữu, nói chung là người có
thực quyền đối với tài sản, trở nên vô nghĩa.

Tóm lại, cần dũng cảm loại bỏ quyền
chiếm hữu ra khỏi nội dung của quyền sở
hữu, để có điều kiện xây dựng, hoàn thiện
chế định chiếm hữu thoả mãn các tiêu chí
khoa học và hội nhập. 

Vấn đề vật quyền bảo đảm nghĩa vụ 
Vật quyền chính và vật quyền phụ
Theo học thuyết pháp lý phương Tây, có

thể xếp các vật quyền thành hai nhóm - gọi
là vật quyền chính và vật quyền phụ9.

Vật quyền chính là quyền cho phép
người có quyền tác động lên bản thể của tài
sản. Quyền sở hữu thuộc nhóm này, tất cả
các vật quyền khác thuộc nhóm này, trong
chừng mực nào đó, được cho là kết quả của
việc tách các yếu tố của quyền sở hữu để xây
dựng một quyền độc lập. Chẳng hạn, quyền
hưởng dụng hình thành từ việc tách quyền sử
dụng và quyền thu hoa lợi; quyền bề mặt là
kết quả phân chia quyền sở hữu dựa vào sự
chia cắt đối tượng của quyền… 

Vật quyền phụ là quyền cho phép người
có quyền tác động không phải lên bản thể
của tài sản mà lên giá trị kinh tế của nó. Đây
là các vật quyền phát sinh từ các biện pháp
bảo đảm thực hiện nghĩa vụ bằng tài sản đặc
định, cụ thể là các biện pháp cầm cố, thế
chấp. Tài sản vẫn thuộc quyền sở hữu của
người bảo đảm, nhưng trong trường hợp
nghĩa vụ được bảo đảm không được thực
hiện, thì chủ nợ có quyền kê biên các tài sản
này và xử lý, thông thường là bằng cách đấu
giá và được ưu tiên nhận tiền thanh toán từ
tiền bán tài sản. 

Logic hình thành tính chất vật quyền của
các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ bằng tài sản
đặc định

Do nợ là một quyền đối nhân, chủ nợ
muốn thực hiện quyền của mình thì phải yêu
cầu người mắc nợ chi trả. Nếu người mắc nợ
không chịu tự nguyện hợp tác, thì việc đòi
nợ trở nên rất rắc rối do thủ tục tố tụng. Bởi
vậy, chủ nợ tự nhiên có mong muốn làm thế
nào thu hồi được nợ mà không phải bận tâm
đến thái độ của người mắc nợ.   

Bảo đảm thực hiện nghĩa vụ, hay nói
nôm na là bảo đảm trả nợ, bằng giá trị của
một tài sản đặc định là việc thiết lập cam kết,
theo đó trong trường hợp nợ không được trả
đủ, thì chủ nợ có quyền xử lý tài sản bảo
đảm để thu hồi nợ. Việc xử lý tài sản không
lệ thuộc vào sự hợp tác của người mắc nợ.
Khi xử lý tài sản, chủ nợ cũng không cần
quan tâm đến tư cách của người đang nắm
giữ tài sản: người này phải tôn trọng quyền
của chủ nợ có bảo đảm và không được phép
có hành vi cản trở việc thực hiện quyền ấy.
Mặt khác, trong trường hợp có nhiều chủ nợ,
thì chủ nợ có bảo đảm được ưu tiên so với
các chủ nợ khác trong việc thụ hưởng kết
quả xử lý tài sản: nếu tài sản được đem bán,
thì tiền bán tài sản được dùng để trả cho chủ
nợ có bảo đảm; phần còn lại được trả cho
các chủ nợ khác. 

Có thể từ đó nhận thấy quyền của chủ nợ
có bảo đảm có những tính chất cơ bản của
vật quyền: quyền trực tiếp, quyền ưu tiên. Do
chủ nợ không cần bận tâm đến người nắm
giữ tài sản bảo đảm mà tài sản vẫn có thể lưu
thông tự do trong thời gian bảo đảm: chủ nợ
có quyền đeo đuổi. Người thứ ba có thể nhận
được những cảnh báo cần thiết về quyền của
chủ nợ có bảo đảm thông qua việc tham khảo
hệ thống đăng ký tài sản. Biện pháp bảo đảm
phải được đăng ký thì mới phát sinh hiệu lực
đối với người thứ ba.

9 Có thể xem, ví dụ, Ph. Malaurie và L. Aynès, sđd, tr. 88 và 89.   
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Giải pháp đặc thù
của luật Việt Nam và hệ
luỵ

Cũng đứng trước
bài toán đáp ứng mong
muốn chính đáng của
chủ nợ, nhưng người làm
luật Việt Nam vấp phải
một trở ngại lớn đối với
việc xây dựng giải pháp
cho bài toán dựa trên lý
thuyết vật quyền. Đó là
sự yếu kém của hệ thống
đăng ký tài sản đang vận
hành. Không có một nơi
dễ tiếp cận cho phép thu
thập thông tin đầy đủ về
tình trạng pháp lý của tài sản, chủ nợ tự nhiên
không muốn thừa nhận khả năng tự do lưu
thông trong thời gian bảo đảm: để cho tài sản
dễ dàng di chuyển từ người này sang người
khác, chủ nợ có thể gặp khó khăn khi cần xử
lý tài sản do người nắm giữ tài sản từ chối
hợp tác10. 

Từ đó, có thể hiểu tại sao BLDS năm
2005, tại khoản 4 Điều 348 quy định cấm
người thế chấp bán, trao đổi, tặng cho tài sản
thế chấp nếu không được bên nhận thế chấp
đồng ý, trừ trường hợp tài sản thế chấp là
hàng hoá luân chuyển trong quá trình sản
xuất, kinh doanh. Với quy định như thế, việc
thế chấp rốt cuộc được hình dung như một
biện pháp có tác dụng hạn chế quyền của chủ
sở hữu, đặc biệt là quyền định đoạt. Việc thế
chấp tài sản đồng nghĩa với việc tạm đặt tài
sản ra ngoài lưu thông. Điều này tỏ ra không
hợp lý trong các trường hợp tương quan giữa

giá trị tài sản bảo đảm và giá trị của món nợ
được bảo đảm rất chênh lệch: tài sản có giá
trị lớn trong khi nợ được bảo đảm có giá trị
nhỏ. Vô hiệu hoá khả năng lưu thông của
một tài sản có giá trị lớn để bảo đảm việc chi
trả một món nợ nhỏ là cả một sự lãng phí các
nguồn lực xã hội.

Giải pháp của BLDS năm 2005 có thể
phù hợp với giai đoạn đầu hình thành hệ
thống đăng ký tài sản. Một cách hợp lý, cần
phải củng cố, hoàn thiện hệ thống đăng ký
tài sản song song với việc nâng cao nhận
thức pháp lý của người dân. Đến một lúc nào
đó, khi các điều kiện thuận lợi, thì thay thế
giải pháp mang tính đối phó của BLDS năm
2005 bằng việc thừa nhận tính chất vật quyền
đầy đủ của quyền nhận thế chấp. Tuy nhiên,
thay vì làm như thế, người làm luật lại tiếp
tục duy trì giải pháp đối phó ghi nhận tại
BLDS năm 2005 trong khuôn khổ sửa đổi
BLDS lần này. Đây là điều đáng tiếc n

10 Chủ nợ thậm chí có thể mất quyền xử lý một khi người nắm giữ tài sản đã tiếp nhận tài sản qua một vụ chuyển nhượng
trong tình trạng ngay tình.
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1. Tài sản và đặc điểm pháp lý của tài sản
Trong cuốn Deluxe Back’s Law Diction-

ary, tài sản được giải nghĩa là một từ được
sử dụng chung để chỉ mọi thứ là đối tượng
của quyền sở hữu, hoặc hữu hình hoặc vô
hình, hoặc động sản hoặc bất động sản. Như
vậy, nếu xét dưới góc độ luật học thì khái
niệm tài sản được nhìn nhận trong mối quan
hệ với quyền sở hữu và được xem xét dưới
các khía cạnh đa dạng như tài sản hữu hình,
tài sản vô hình, động sản và bất động sản.

Nghiên cứu về khái niệm tài sản, không
thể không tìm hiểu về khái niệm này từ các
học giả thời La Mã cổ đại. Theo luật La Mã,
tài sản bao gồm các vật và quyền tài sản. Vật
là những đối tượng hữu hình đơn lẻ, phân

biệt được, có tính độc lập mà con người có
thể cầm nắm, khai thác lợi ích kinh tế và có
giá trị vật chất. Các nước theo hệ thống luật
Civil Law như Pháp, Nhật Bản, Queebec
(Canada) đều không có định nghĩa về tài sản
trong các BLDS mà chỉ quy định về tài sản
thông qua việc phân loại chúng. Phân loại tài
sản cũng là một kỹ thuật pháp lý để làm rõ
các khía cạnh của tài sản và để xây dựng các
quy chế pháp lý điều chỉnh chúng cho phù
hợp. Theo BLDS Pháp, tài sản bao gồm động
sản và bất động sản (Điều 516); tài sản có thể
là động sản do tính chất hoặc do pháp luật
quy định (Điều 527). Như vậy, tài sản được
nhận diện thông qua các khái niệm như vật
(mang tính hữu hình) và quyền (mang tính
vô hình), động sản và bất động sản. 

Trên cơ sở trình bày, phân tích bản chất và các đặc điểm pháp lý của
tài sản, mối quan hệ giữa tài sản, vật và quyền tài sản, bài viết bình
luận và đóng góp ý kiến đối với quy định về tài sản trong Dự thảo sửa
đổi Bộ luật Dân sự (BLDS) năm 2005, đồng thời đưa ra đề xuất sửa
đổi đối với Điều 106 của Dự thảo sửa đổi BLDS1 (Dự thảo).
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Các học giả Common Law lại thể hiện
quan niệm tài sản là các mối quan hệ giữa
người với người liên quan đến vật, hơn là
nhấn mạnh đến các đặc tính vật lý hay chất
liệu như các học giả Civil Law, theo đó tài
sản được hiểu là một mớ quyền (abundle of
rights): tài sản bao gồm bất kể những gì có
khả năng sở hữu hoặc bởi cá nhân, tập thể
hoặc cho lợi ích của người khác2.

Như vậy, các quan niệm về tài sản trong
BLDS ở một số nước tiêu biểu cho hệ thống
pháp luật trên thế giới đều đi theo hai cách
tiếp cận cơ bản, đó là tài sản được tiếp cận
dưới góc độ vật hay dưới góc độ quyền.
Dưới góc độ vật: theo tiêu chí vật lý thì
những vật mà con người có thể nhận biết
được bằng các giác quan tiếp xúc là vật hữu
hình, còn ngược lại là vật vô hình. Vật vô
hình chính là các quyền tài sản. Như vậy, tài
sản gồm có vật và quyền, có tính hữu hình
và vô hình. Dưới góc độ quyền: cơ sở xuất
phát điểm của cách tiếp cận này là sự thừa
nhận vật có tính chất hữu hình, độc lập, có
thể cầm nắm được. Việc tiếp theo của các
nhà làm luật là xác định các quyền lợi của
các chủ thể xoay quanh vật hữu hình đó. Nếu
các quyền được thực hiện một cách trực tiếp
trên vật hữu hình mà không cần có sự hỗ trợ
của bất kỳ chủ thể nào khác thì được gọi là
quyền đối vật hay còn gọi là vật quyền.
Trong quyền đối vật có quyền đối vật tuyệt
đối là quyền sở hữu và quyền đối vật phụ
thuộc là các quyền hưởng dụng, quyền địa
dịch, quyền bề mặt, quyền của bên nhận cầm
cố, thế chấp đối với vật. Ngược lại với quyền
đối vật là quyền đối nhân. Quyền đối nhân là
quyền được thực hiện trên vật một cách gián
tiếp thông qua hành vi của chủ thể mang

nghĩa vụ hay còn được gọi là trái quyền. Bên
cạnh đó còn một loại quyền đặc biệt không
được thực hiện trực tiếp trên vật cũng không
phải thông qua hành vi của người khác mà
tồn tại theo quy định của pháp luật được gọi
là quyền vô hình tuyệt đối, đó là quyền sở
hữu trí tuệ. Pháp luật dân sự Nhật Bản đã đi
theo hướng tiếp cận này. Trong BLDS Nhật
Bản không có khái niệm cụ thể về tài sản mà
khái niệm tài sản được ẩn chứa trong các quy
định về vật (chương 3, quyển 1), vật quyền
(quyển 2) và trái vụ (quyển 3).

Để nhận diện về tài sản thì nhất thiết
phải chỉ ra được các đặc điểm pháp lý của
chúng. Trên cơ sở tìm hiểu các quy định của
pháp luật dân sự truyền thống và hiện đại,
chúng tôi cho rằng, tài sản có những đặc
điểm pháp lý cơ bản sau: 

Thứ nhất, tài sản là những đối tượng mà
con người có thể sở hữu được. Nếu tài sản là
vật hữu hình thì con người có thể nắm giữ
hoặc chiếm giữ được thông qua các giác
quan tiếp xúc; nếu tài sản là vật vô hình thì
con người phải có cách thức để quản lý và
kiểm soát sự tồn tại của chúng, ví dụ: các tài
sản trí tuệ phải được thể hiện trên những “vật
mang” nhất định để con người có thể nhận
biết được3 và chủ thể sáng tạo có thể đăng ký
xác lập quyền của mình tại các cơ quan nhà
nước có thẩm quyền. 

Thứ hai, tài sản phải mang lại những lợi
ích nhất định cho con người, có giá trị và trị
giá được thành tiền. Ở đây, cần có sự phân
biệt giữa yếu tố giá trị và trị giá được thành
tiền của tài sản. Tài sản có giá trị được hiểu
là tài sản đó có ý nghĩa về mặt tinh thần hay
có giá trị sử dụng cụ thể nào đó với mỗi chủ

3 Ví dụ, một tác phẩm văn học phải được thể hiện thông qua các ký tự, cuộc biểu diễn phải được định hình thông qua các
bản ghi âm, ghi hình…
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thể khác nhau. Ví dụ, một bức ảnh đã cũ từ
thời thơ ấu vô cùng có giá trị đối với một
người nhưng để định giá được bức ảnh đó có
giá trị bao nhiêu tiền thì phải có căn cứ như
thông qua bán đấu giá hay căn cứ vào sự thoả
thuận của các bên để xác định nó trị giá bao
nhiêu tiền hoặc có thể chẳng ai trả giá cho
bức ảnh đó. Như vậy, không phải mọi tài sản
có giá trị thì đều có thể trị giá được thành tiền.
Tuy nhiên, nếu như có chủ thể xâm phạm đến
bức ảnh đó, như đốt hay xé bỏ nó thì chủ sở
hữu của bức ảnh vẫn có quyền kiện đòi bồi
thường khi tài sản bị xâm phạm và Tòa án
phải thụ lý để bảo vệ quyền lợi của chủ sở
hữu. Và để xác định được mức bồi thường thì
cần định giá cho bức ảnh đó - đây là câu
chuyện không đơn giản cho Tòa án khi đó
không phải là hàng hóa có giá trên thị trường.

Chúng tôi cũng xin được bàn luận về
quy định sau của BLDS 2005 và đã có nhiều
quan điểm cho rằng, tài sản còn phải thỏa
mãn một đặc điểm là có thể chuyển giao
trong giao lưu dân sự hay phải là đối tượng
của các giao dịch dân sự. Cụ thể: Điều 181
BLDS 2005 có định nghĩa: “Quyền tài sản là
quyền trị giá được bằng tiền và có thể chuyển
giao trong các giao lưu dân sự”. Về nguyên
tắc, quyền tài sản có thể chuyển giao trong
các giao lưu dân sự phụ thuộc vào bản chất
của chúng có hay không có “gắn với yếu tố
nhân thân” và quy chế pháp lý được dành
riêng cho chúng như chúng không thuộc loại
tài sản pháp luật quy định là loại tài sản bị
cấm lưu thông. Ví dụ: quyền đòi nợ là quyền
tài sản không gắn với nhân thân nhưng quyền
yêu cầu cấp dưỡng hay quyền được hưởng
lương hưu… là những quyền tài sản gắn với
nhân thân. Về nguyên tắc, các giá trị nhân
thân chỉ thuộc về một chủ thể nhất định,
không thể chuyển giao cho người khác. Do
vậy, ngoài các đặc điểm pháp lý như: có thể
sở hữu được, mang lại lợi ích cho con người,
có giá trị và trị giá được thành tiền thì tài sản

cần có thêm đặc điểm pháp lý của quyền tài
sản là “có thể chuyển giao trong các giao lưu
dân sự” hay không? Chúng tôi cho rằng, đặc
điểm pháp lý này chỉ dành cho tài sản khi
chúng được nhìn nhận dưới góc độ là đối
tượng của các giao dịch dân sự mà không thể
áp đặt chúng thành các tiêu chí để nhận diện
về tài sản. Do vậy, đặc điểm “có thể chuyển
giao trong các giao lưu dân sự” không phải
là một yếu tố thuộc về khái niệm tài sản.

Một điểm đặc thù trong khái niệm tài sản
là: Tài sản là một khái niệm động mang nội
dung kinh tế, xã hội và nội dung pháp lý
nhằm mục đích đáp ứng cho các nhu cầu của
con người trong cuộc sống. Trong điều kiện
nền kinh tế thị trường hiện nay, với sự phát
triển như vũ bão của các tiến bộ khoa học,
kỹ thuật, sự đa dạng hóa các loại hợp đồng
... đã làm phát sinh những loại tài sản mới đa
dạng, phức tạp và tất yếu kéo theo tư duy
mới về tài sản. Những khái niệm có tính
truyền thống, cổ điển về tài sản đã trở nên
quá chật hẹp so với sự phát triển đa dạng và
phức tạp của các loại hình tài sản mới như
tiền ảo (bitcoin), tài sản trong các trò chơi
game online, tên miền, các dự án, tài sản sẽ
có trong tương lai, các quyền tài sản phát
sinh từ hợp đồng như quyền thu phí đường
bộ, quyền thuê bất động sản mà đã trả tiền
thuê trước cho cả thời hạn thuê... Tính mới
của các loại tài sản hiện nay sẽ tạo nên bước
đột phá mới trong tư duy của các nhà làm
luật về việc xác định các loại tài sản mới.

Cũng vì vây, cách định nghĩa theo kiểu
liệt kê các loại tài sản của Điều 163 BLDS
năm 2005: “Tài sản bao gồm vật, tiền, giấy
tờ có giá và quyền tài sản” dễ dẫn đến tình
trạng bỏ sót những dạng tài sản khác và
không làm rõ được các đặc tính pháp lý cơ
bản để nhận diện về tài sản. Như vậy, chúng
ta sẽ không tìm thấy các yếu tố đặc trưng cơ
bản của tài sản trong định nghĩa trên. 
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2. Mối quan hệ giữa tài sản, vật và quyền
tài sản

Để có thể nhận diện được bản chất pháp
lý của tài sản, có lẽ cần phân tích và làm rõ
mối quan hệ giữa các khái niệm tài sản, vật và
quyền tài sản dưới các khía cạnh pháp lý sau:

Thứ nhất, xét dưới góc độ bản thể vật lý
tồn tại của tài sản, vật, quyền tài sản thì mối
quan hệ giữa chúng được xác định:

Vật được hiểu là đối tượng hữu hình,
chiếm một phần của không gian và con
người có thể biết được thông qua các giác
quan tiếp xúc như cầm, nắm, nhìn, sờ thấy
chúng.  

Quyền được hiểu là lợi ích mà các chủ
thể đã xác lập trên vật. Quyền trên vật có thể
được phân thành quyền tuyệt đối và quyền
tương đối. Quyền tương đối là quyền thực
hiện một cách gián tiếp đối với vật thông qua
chủ thể thực hiện nghĩa vụ. Hay nói cách
khác, chủ thể có quyền tương đối chỉ có thể
thỏa mãn quyền của mình trên vật thông qua
hành vi thực hiện nghĩa vụ của một chủ thể
khác (chủ thể mang nghĩa vụ luôn được xác
định cụ thể) - còn được gọi là trái quyền. Đó
có thể là quyền đòi nợ, quyền yêu cầu thanh
toán phát sinh từ hợp đồng, các nguồn thu.
Quyền tuyệt đối là quyền đối với vật và
quyền này có hiệu lực với tất cả mọi người
còn lại trong xã hội. Có thể giải thích theo
cách khác là, chủ thể nắm giữ quyền tuyệt
đối chỉ có thể đạt được quyền của mình
thông qua việc khai thác giá trị của vật mà
không phụ thuộc vào chủ thể mang nghĩa vụ
(bởi chủ thể mang nghĩa vụ tồn tại dưới dạng
“ẩn” - không xác định cụ thể). Nếu đối tượng
của quyền là vật hữu hình thì hệ quả sẽ làm
phát sinh vật quyền - có thể được hiểu là
quyền sở hữu vật. Nếu đối tượng của quyền

là tài sản trí tuệ (loại tài sản vô hình) thì hệ
quả sẽ là quyền sở hữu trí tuệ, cụ thể bao
gồm quyền tác giả và quyền liên quan, quyền
sở hữu công nghiệp (nhãn hiệu, sáng chế,
giải pháp hữu ích, tên thương mại, chỉ dẫn
địa lý, thiết kế bố trí…)4. Quyền sở hữu trí
tuệ thường được phân biệt thành một loại
quyền riêng biệt phụ thuộc vào pháp luật.
Thực chất nó không hoàn toàn là quyền đối
vật và cũng không phải là quyền đối nhân.

Như vậy, chúng ta thấy vật là yếu tố đầu
tiên cần được nhận diện; sau đó là các quyền
được xác lập trên vật tạo thành các loại vật
quyền, trái quyền, quyền sở hữu trí tuệ. Vậy
quyền tài sản là gì? Theo tư duy logic có
quyền trên vật thì cũng có quyền trên tài sản,
trong khi tài sản bao gồm vật và quyền thì và
sẽ dẫn đến hệ quả: quyền trên vật và cả
quyền trên quyền. 

Đối với quyền trên vật thì cách tư duy
này lại trở về vị trí xuất phát điểm là vật, giá
trị của quyền không tách rời giá trị của vật -
theo đó có sự hỗn nhập giữa vật và vật
quyền, và không thể đồng thời cùng một lúc
có nhiều vật quyền trùng nhau cùng tồn tại
trên vật. Các vật quyền sau này được hình
thành, được hiểu là các chi phân, các nhánh
của quyền sở hữu, phụ thuộc vào quyền sở
hữu (vốn được coi là vật quyền chính yếu và
tuyệt đối). 

Đối với quyền trên quyền: chẳng hạn
quyền đòi nợ là trái quyền; quyền đòi nợ
được dùng để thế chấp thì bên nhận thế chấp
quyền đòi nợ sẽ có quyền tài sản: quyền đối
với quyền đòi nợ. Chung quy của quyền trên
quyền cũng là duy nhất một chủ thể phải
thực hiện nghĩa vụ: gọi là trái quyền cũng
đúng và gọi là quyền tài sản cũng đúng. Tựu
trung lại thì tài sản bao gồm có vật (vật

4 Xem thêm Luật Sở hữu trí tuệ năm 2005.



quyền) và quyền tài sản (trái quyền). Quyền
sở hữu trí tuệ sẽ được coi là một trường hợp
đặc biệt được điều chỉnh bởi luật chuyên
ngành.

Thứ hai, dưới góc độ đối tượng của các
giao dịch dân sự thì mối quan hệ giữa chúng
được xác định: 

Vật là cơ sở để hình thành các quyền tác
động trực tiếp trên vật như quyền sở hữu hay
quyền của các chủ thể khác đối với vật. Để
thực hiện các quyền năng trên vật thì chủ thể
đưa vật trở thành đối tượng trong các giao
dịch dân sự, như để thực hiện quyền sử dụng
thì chủ sở hữu có thể cho thuê vật, để thực
hiện quyền định đoạt thì chủ sở hữu có thể
bán, trao đổi, tặng cho vật… Khi đó, thay vì
được quyền tác động trực tiếp trên vật thì
chủ thể sẽ có quyền yêu cầu một chủ thể
khác phải đáp ứng lợi ích cho mình bằng
việc trả một khoản tiền hay vật hoặc thực
hiện một công việc trị giá được bằng tiền -
hay còn được gọi là trái quyền. Trên cơ sở
xác lập các giao dịch liên quan đến vật, chủ
sở hữu đang chuyển quyền của mình từ dạng
vật quyền sang trái quyền. Vậy trái quyền có
phải là quyền tài sản không? Quyền tài sản
theo quy định tại Điều 181 BLDS năm 2005
là quyền trị giá được thành tiền và chuyển
giao được trong các giao lưu dân sự. Xoay
quanh việc nhìn nhận về bản chất của quyền
tài sản, có những quan điểm cho rằng quyền
tài sản bao gồm tất cả các quyền như vật
quyền, trái quyền, quyền sở hữu trí tuệ; quan
điểm khác lại cho rằng quyền tài sản chỉ là
trái quyền (phát sinh từ hợp đồng và có thể
chuyển giao được).

Nếu theo quan điểm thứ nhất, quyền tài
sản bao gồm vật quyền, trái quyền và quyền
sở hữu trí tuệ thì chúng ta có thể hình dung
về tình trạng hỗn nhập giữa các trạng thái của
chúng như: đầu tiên là có vật - được coi là
một loại tài sản; tiếp theo là quyền được xác

lập trên vật: vật quyền và trái quyền - cũng
được coi là một loại tài sản. Ví dụ, một chiếc
xe máy là vật - là tài sản; quyền sở hữu chiếc
xe máy (vật quyền) cũng được coi là tài sản;
quyền yêu cầu thanh toán giá trị của chiếc xe
máy (trái quyền) cũng là tài sản. Như vậy, tài
sản chỉ tồn tại hoặc là vật (vật quyền được
đồng nhất với vật trong giao dịch trên) hoặc
là quyền yêu cầu thanh toán giá trị của vật -
được hiểu là quyền tài sản. Theo đó, chúng
tôi cho rằng vật và vật quyền luôn song hành
hay không thể tách rời nếu xét dưới góc độ
là đối tượng của giao dịch để xác định giá trị
của vật (hoặc vật quyền). Hay nói cách khác,
giá trị của vật quyền đồng nhất với giá trị của
vật mà trên đó vật quyền được xác lập, bởi
khi vật là đối tượng của giao dịch thì mục
đích của giao dịch đó luôn được xác định:
chủ thể dịch chuyển quyền gì: quyền sử dụng
hay quyền định đoạt đối với vật? Sau khi vật
và vật quyền được dịch chuyển cho người
khác thì chủ thể sẽ có được quyền yêu cầu
thanh toán giá trị của vật quyền đó. Do đó,
xét dưới góc độ là đối tượng của giao dịch
thì chúng tôi nhìn nhận vật và vật quyền
(quyền sở hữu) là đồng nhất, bên cạnh trái
quyền; và tài sản chỉ có thể tồn tại là vật (vật
quyền) và là quyền tài sản (trái quyền). Trên
cơ sở phân tích trên, dưới góc độ tài sản là
đối tượng của các giao dịch, chúng tôi nhất
trí với quan điểm thứ hai, đó là quyền tài sản
chỉ bao gồm trái quyền; còn vật quyền thì có
sự hỗn nhập với vật.

Như vậy, nếu cho rằng tài sản là một
khái niệm bao trùm cả vật và quyền trên vật,
thì quyền tài sản sẽ là khái niệm độc lập với
quyền trên vật cũng như độc lập với khái
niệm tài sản. Chúng tôi cho rằng, tài sản bao
gồm vật (vật quyền) dưới góc độ hữu hình,
quyền sở hữu trí tuệ dưới góc độ vô hình;
còn quyền tài sản chính là trái quyền: quyền
yêu cầu thanh toán phát sinh từ các hợp
đồng. Hay nói cách khác, quyền tài sản là
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khả năng mà chủ thể có thể có quyền sở hữu
tài sản; khả năng này phụ thuộc vào việc
thực hiện đúng, đầy đủ nghĩa vụ của chủ thể
có nghĩa vụ. Vật và vật quyền là đồng nhất
trong đối tượng của giao dịch, chỉ có vật và
trái quyền mới là các đối tượng độc lập
trong các giao dịch. Trên cơ sở phân tích
mối quan hệ của tài sản, vật, quyền tài sản
như trên, một lần nữa chúng tôi muốn củng
cố lại khái niệm về tài sản như đã phân tích
ở trên: tài sản bao gồm vật (vật quyền -
quyền sở hữu) và quyền tài sản (trái quyền)
mà con người có thể sở hữu được, mang lại
lợi ích cho con người, có giá trị và trị giá
được thành tiền. Quyền sở hữu trí tuệ là tài
sản vô hình, có thể được quy định thêm
trong các văn bản luật chuyên ngành.
3. Mối quan hệ giữa vật quyền và trái
quyền

Như trên đã phân tích thì vật quyền là cơ
sở để phát sinh trái quyền, cụ thể là chủ sở
hữu có thể dịch chuyển một trong các quyền
năng của mình như quyền sử dụng hay quyền
định đoạt vật cho chủ thể khác thông qua các
giao dịch. Các giao dịch này là cơ sở để hình
thành trái quyền cho các chủ thể trong giao
dịch đó. Và ngược lại, trái quyền lại là cơ sở
để hình thành vật quyền nếu trái quyền đó
đáp ứng được các yêu cầu của vật quyền theo
như quy định của pháp luật. Nếu người mua
vật, chiếm hữu vật thì sẽ hình thành một loại
vật quyền là quyền chiếm hữu; nếu người
mua đăng ký xác lập quyền sở hữu đối với
vật mua thì sẽ hình thành quyền sở hữu - một
loại vật quyền chính yếu và tuyệt đối. Chính
bởi vậy, trong lý thuyết về vật quyền có
nguyên tắc trừu tượng và tách biệt, theo đó

hiệu lực của trái quyền (hiệu lực của hợp
đồng) có sự tách biệt với hiệu lực của vật
quyền (thời điểm chuyển quyền sở hữu đối
với vật mua bán). Dưới góc độ các giao dịch
bảo đảm thì các giao dịch bảo đảm có tính
vật quyền có vị trí ưu tiên hơn so với các giao
dịch bảo đảm có tính trái quyền.
4. Một số nhận xét và khuyến nghị đối với
quy định của BLDS về tài sản 

Thứ nhất, về quy định của Điều 163
BLDS năm 2005: Khái niệm tài sản được
quy định tại Điều 163 BLDS năm 2005
không nêu được các đặc trưng pháp lý của
tài sản nên đã gây ra sự nhầm lẫn giữa tài sản
tồn tại dưới dạng quyền với các loại giấy tờ
chứng minh cho quyền tài sản đó. Điều 163
liệt kê tài sản bao gồm vật, tiền, giấy tờ có
giá, quyền tài sản. Điều chúng tôi muốn
khuyến nghị ở đây là sự liệt kê tiền là một
loại tài sản là không cần thiết, vì chức năng
chủ yếu của tiền là công cụ định giá và thanh
toán. Giấy tờ có giá cũng là những giấy tờ do
cơ quan, tổ chức nhất định phát hành xác
nhận quyền được yêu cầu thanh toán của chủ
thể nắm giữ các loại giấy tờ đó. Do vậy, giấy
tờ có giá cũng có chức năng để chứng minh
cho quyền tài sản. Nếu ghi nhận cả giấy tờ
có giá là một loại tài sản được xếp bên cạnh
quyền tài sản sẽ gây ra sự nhầm lẫn giữa các
loại tài sản. Có quan niệm chất liệu hoá tài
sản vô hình, chẳng hạn: mặc dù có sự tách
bạch giữa quyền với hình thức vật chất (giấy
tờ) chứng minh nó như trong trường hợp đối
với cổ phần hoặc trái phiếu, nhưng quan
niệm này vẫn gộp nó vào các giấy tờ chứng
minh sự tồn tại của nó5.

5 John E. C. Brierley, Roderick A. Macdonald, Quebec Civil Law- An Introduction to Quebec Private Law, Emond Montgomery
Publications Limited, Toronto, Canada, 1993, pp. 274- 275.
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Có 2 phương án liên quan đến vấn đề tài
sản:

Phương án 1: Không quy định về tài
sản. Các văn bản pháp luật hiện hành chỉ cần
quy định về vật và quyền, đây là hai nhánh
chính của tài sản; trên cơ sở đó cần có các
quy định cụ thể về các dạng tồn tại của vật
và quyền vì chúng sẽ là đối tượng trong các
giao dịch dân sự. Còn khái niệm tài sản nên
để cho các học giả chuyên ngành luật định
nghĩa dưới khía cạnh lý luận bởi tài sản là
một khái niệm có tính bao quát, trừu tượng
và luôn thay đổi theo hoàn cảnh. Trên cơ sở
đó, nên hạn chế dùng các cụm từ tài sản khi
quy định về đối tượng trong các giao dịch
trong BLDS.

Cụm từ tài sản được gắn vào sau hầu hết
các hợp đồng quy định trong BLDS như hợp
đồng mua bán, thuê, thế chấp, cầm cố…
trong khi đó, tài sản lại bao gồm vật và quyền
tài sản. Đối tượng của mỗi hợp đồng đều cần
được xác định cụ thể theo thỏa thuận của các
bên và theo bản chất của từng loại hợp đồng,
nên khi gắn đối tượng của hợp đồng và tên
của hợp đồng thì cần có sự chính xác, nếu
không thì để cho chính các chủ thể lựa chọn.
Ví dụ, pháp luật của Pháp, Nhật Bản đều đặt
tên cho biện pháp thế chấp là thế chấp bất
động sản, cầm cố động sản, thế chấp quyền
đòi nợ… Phương án 1 này cũng là hướng đi
của Nhật Bản, Đức: trong BLDS của các
nước này chỉ quy định về vật, vật quyền, trái
vụ mà không có quy định về tài sản.

Phương án 2: Xây dựng khái niệm về
tài sản và có các điều khoản để giải thích cụ
thể về các thuật ngữ chứa đựng trong khái
niệm đó. 

Điều 106 Dự thảo sửa đổi BLDS 2005
ngày 5/9/2005 có quy định: “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”. Tiếp theo,

Điều 110 có định nghĩa về Vật và Điều 117
có định nghĩa về Quyền tài sản.

Với cách định nghĩa về tài sản theo Dự
thảo trên, chúng tôi thấy dường như nhà làm
luật còn lúng túng trong hướng đi hay chưa
thống nhất trong cách tiếp cận. Bởi nếu quy
định “tài sản là…” thì lẽ ra phải nêu nội hàm
của khái niệm, phải chỉ ra các yếu tố để nhận
diện về tài sản, nhưng nhà làm luật lại chỉ liệt
kê tài sản bao gồm những hình thức tồn tại
là vật, tiền, giấy tờ có giá, quyền tài sản; tiếp
theo đến đoạn 2 của cùng điều luật lại quy
định về tài sản dưới dạng liệt kê “tài sản bao
gồm…”.  Thêm nữa, cách định nghĩa của
Điều 110 về vật và Điều 117 về quyền tài sản
dường như chưa làm sáng tỏ được hệ quả
pháp lý của những quy định này. Tại sao
BLDS chỉ giải thích khái niệm vật và quyền
tài sản, còn khái niệm tiền, giấy tờ có giá vốn
nằm trong khái niệm về tài sản lại không
được giải thích? Có thể suy đoán là nhà làm
luật muốn để các luật chuyên ngành quy định
nhưng cần lưu ý là, BLDS phải tạo khung
cho luật chuyên ngành quy định, nếu không
sẽ dẫn đến khả năng có sự mâu thuẫn hay
chồng chéo giữa các văn bản pháp luật. Thực
tế đã chứng minh, có một số luật chuyên
ngành được ban hành và làm vô hiệu hóa các
quy định của BLDS. Theo các văn bản pháp
luật hiện hành thì cổ phiếu, trái phiếu là giấy
tờ có giá nhưng cũng là những giấy tờ chứng
minh cho quyền tài sản. Vậy chúng là một
hay là hai loại tài sản độc lập, mối quan hệ
giữa chúng như thế nào? Thiết nghĩ, những
nhà làm luật cần thống nhất về bản chất pháp
lý của tài sản theo những dấu hiệu, đặc điểm
pháp lý của tài sản và thống nhất về cách tiếp
cận (quy định tài sản dưới dạng vật lý hay
quy định các quyền trên tài sản) như chúng
tôi đã phân tích ở trên, để có thể xây dựng
được khái niệm tài sản chuẩn xác, có tính
ứng dụng cao và thúc đẩy cho các giao dịch
dân sự, kinh tế ngày càng phát triển n
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NGUYỄN THỊ XUÂN*

Thực tiễn áp dụng Bộ luật Hình sự năm
1999 (sửa đổi, bổ sung năm 2009) về
tội trộm cắp tài sản trong những năm

qua vẫn còn một số vướng mắc và bất cập
như: trường hợp tang vật của vụ trộm cắp đã
tiêu thụ hoặc bị tiêu huỷ mà không thể tìm
lại được, thì dựa vào cơ sở nào để định giá
tài sản làm căn cứ cho việc định tội và định
khung hình phạt, nếu lời khai của người bị
hại và của người phạm tội có mâu thuẫn.
Hoặc trường hợp, nếu tội trộm cắp thực hiện
ở giai đoạn chuẩn bị phạm tội hay phạm tội
chưa đạt, mà không có căn cứ xác định được
ý thức chủ quan của người phạm tội hướng
tới lấy loại tài sản nào, thì có xử lý hình sự
được hay không khi chưa có kết luận về giá
trị tài sản bị chiếm đoạt. Hoặc vướng mắc về
việc xử lý đồng phạm về tội trộm cắp hay tội
chứa chấp, tiêu thụ tài sản do người khác
phạm tội mà có, khi người chứa chấp, tiêu
thụ không có sự hứa hẹn, thoả thuận trước
với người trực tiếp thực hiện hành vi trộm
cắp, nhưng lại bắt đầu tham gia sau thời điểm
tội trộm cắp đã hoàn thành mà chưa kết thúc.
Những vướng mắc nàychủ yếu thể hiện ở
phương diện thực tiễn áp dụng, mang tính
cục bộ, chỉ nảy sinh trong một số trường hợp.
Chúng tôi đề cập tới hai vấn đề trong cấu
thành tội phạm cơ bản của tội trộm cắp.
1. Mặt khách quan trong cấu thành tội
phạm cơ bản của tội trộm cắp tài sản

Cấu thành tội phạm cơ bản của tội trộm
cắp tài sản được quy định tại khoản 1 Điều

138 Bộ luật Hình sự (BLHS) hiện hành: “1.
Người nào trộm cắp tài sản của người khác
có giá trị từ hai triệu đồng đến dưới năm
mươi triệu đồng hoặc dưới hai triệu đồng
nhưng gây hậu quả nghiêm trọng hoặc đã bị
xử phạt hành chính về hành vi chiếm đoạt
hoặc đã bị kết án về tội chiếm đoạt tài sản,
chưa được xóa án tích mà còn vi phạm, thì
bị phạt cải tạo không giam giữ đến ba năm
hoặc phạt tù từ sáu tháng đến ba năm…”.

Điều luật cho thấy, tội trộm cắp tài sản
được quy định theo cách chỉ nêu tên tội phạm
mà không mô tả hành vi khách quan - tức là
phần quy định trong cấu trúc của loại quy
phạm pháp luật này là loại quy phạm giản
đơn - loại quy định không mô tả tội phạm mà
chỉ là nêu tên tội danh1. Do đó, có nhiều cách
hiểu khác nhau về hành vi khách quan của
tội trộm cắp tài sản:

Cách hiểu thứ nhất2: Hành vi khách
quan của tội trộm cắp tài sản là hành vi lén
lút chiếm đoạt tài sản đang do người khác
quản lý.

Theo cách hiểu này, thì đặc tính lén lút
chưa thể hiện rõ nghĩa là sự phản ánh hành
vi lén lút hay ý thức chủ quan của người
phạm tội là lén lút và chiếm đoạt tài sản là
hành vi khách quan hay mục đích phạm tội.

Cách hiểu thứ hai3: Hành vi khách quan
của tội trộm cắp tài sản là hành vi lén lút để
chiếm đoạt tài sản đang do người khác quản lý.

Theo cách hiểu này thì dấu hiệu lén lút
là phản ánh hành vi khách quan, còn chiếm
đoạt tài sản là mục đích của hành vi lén lút.

* ThS. Giảng viên Khoa Luật – Đại học Huế
1 Giáo trình luật hình sự Việt Nam tập 1, Trường Đại học Luật Hà Nội. Nxb. Công an nhân dân, Hà Nội-2010, tr 44.
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Cách hiểu thứ ba: Hành vi khách quan
của tội trộm cắp tài sản bao gồm hai loại
hành vi là hành vi lén lút và hành vi chiếm
đoạt tài sản đang do người khác quản lý một
cách bí mật.

Ví dụ: A đột nhập vào nhà B bằng cách
dùng kìm cộng lực phá khoá cửa nhà của B,
vào trong nhà lấy được một chiếc ti vi trị giá
10 triệu đồng. Ở tình huống này, hành vi của
A đột nhập vào nhà B bằng cách dùng kìm
cộng lực, phá khoá cửa nhà của B là hành vi
lén lút. Hành vi lấy chiếc ti vi khi chủ tài sản
không biết là hành vi chiếm đoạt tài sản một
cách bí mật. 

Các cách hiểu trên đã thể hiện sự không
thống nhất trong cách hiểu và áp dụng pháp
luật, làm sai lệch hoàn toàn bản chất, đặc
trưng của tội trộm cắp tài sản. Do đó, chúng
tôi cho rằng, cần phải nghiên cứu để thay đổi
từ cấu trúc quy định giản đơn thành quy định
mô tả - là loại quy định nêu rõ đầy đủ các dấu
hiệu pháp lý đặc trưng của một tội danh, cho
phép nhận biết được tội phạm đó4 ngay trong
chính diện điều luật của tội trộm cắp tài sản,
để làm cơ sở đưa ra định nghĩa chính xác và
thống nhất về khái niệm của loại tội này.

Có thể khái quát các dấu hiệu đặc trưng
trong mặt khách quan của tội trộm cắp tài sản
như sau:

Thứ nhất, bất kỳ một trường hợp phạm
tội trộm cắp nào thì người phạm tội đều sử
dụng một trong hai thủ đoạn là:

- Thủ đoạn lợi dụng sự sơ hở, mất cảnh
giác của người quản lý tài sản. 

Ví dụ: Lợi dụng tình trạng hành khách
ngồi trên xe ô tô ngủ gật để móc túi, hoặc lợi
dụng lúc không có người trông coi tài sản để
lấy tài sản, hoặc lợi dụng tình trạng nhà cửa
không khóa lẻn vào lấy tài sản.

- Thủ đoạn tạo ra sự sơ hở, mất cảnh giác
của người quản lý tài sản. Về dạng này,
thông thường can phạm có thủ đoạn gian dối
làm cho người quản lý tài sản tin tưởng, từ
đó mất cảnh giác trong việc quản lý tài sản,
để người phạm tội chiếm đoạt tài sản.

Ví dụ: A đang ở nhà một mình, B là
người cùng xóm vào nhà A, nói với A là bố
mày bị tai nạn xe máy ở trước cổng cơ quan.
A hoảng sợ, vội vàng bỏ chạy đến cơ quan
bố. B ở nhà lục soát lấy được một số tài sản
trị giá 5 triệu đồng.

Thứ hai, sau khi sử dụng một trong hai
thủ đoạn trên, can phạm thực hiện hành vi
chiếm đoạt tài sản. Hành vi chiếm đoạt tài
sản mang tính chất bí mật, lén lút. Như vậy,
dấu hiệu lén lút, bí mật chỉ phản ánh ý thức
chủ quan của người phạm tội khi thực hiện
hành vi lấy tài sản. Cụ thể, khi lấy tài sản
người quản lý tài sản không có mặt ở đó hoặc
người quản lý tài sản có mặt ở đó nhưng theo
ý thức chủ quan của người phạm tội cho rằng
họ không biết được hành vi chiếm đoạt của
can phạm đang thực hiện. 

Từ những nội dung đã phân tích thể hiện
tính đặc trưng, điển hình trong mặt khách
quan của các vụ trộm cắp tài sản, chúng ta
có thể xây dựng mô hình cấu thành tội phạm
cơ bản ở khoản 1 Điều 138 BLHS như sau:
“Người nào dùng thủ đoạn lợi dụng sự sơ hở,
mất cảnh giác hoặc tạo ra sự sơ hở, mất cảnh
giác của người quản lý tài sản mà bí mật
chiếm đoạt tài sản đang do người đó quản lý
có giá trị từ...”.

Với hướng sửa đổi này, mặt khách quan
của tội trộm cắp được phản ánh đầy đủ, rõ
ràng bản chất của nó với ba dấu hiệu đặc
trưng, đó là:

- Thủ đoạn phạm tội là một dấu hiệu bắt
buộc trong cấu thành tội phạm với sự thể
hiện là một trong hai dạng: hoặc là lợi dụng
sự sơ hở, mất cảnh giác; hoặc tạo ra sự sơ hở,
mất cảnh giác của người quản lý tài sản.

- Hành vi khách quan của tội phạm là
hành vi chiếm đoạt tài sản đang do người
khác quản lý một cách bí mật, lén lút. Trong
đó, lén lút, bí mật chỉ tính chất của hành vi
chiếm đoạt thuộc phạm trù ý thức chủ quan
của người phạm tội là che giấu việc thực hiện
hành vi chiếm đoạt của mình đối với người
quản lý tài sản.

2 Giáo trình luật hình sự Việt Nam tập 2, Trường Đại học Luật Hà Nội. Nxb. Công an nhân dân, Hà Nội, 2010, tr 32.
3 Bình luận khoa học BLHS 1999 phần các tội phạm, Bộ Công an. Nxb. Công an nhân dân, Hà Nội, 2001, tr 204.
4 Giáo trình luật hình sự Việt Nam tập 1, Trường Đại học Luật Hà Nội. Nxb. Công an nhân dân, Hà Nội, 2010, tr 44.
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- Hậu quả về giá trị tài sản chiếm đoạt
được cũng là một dấu hiệu bắt buộc được
phản ánh trong cấu thành tội phạm. 
2. Tình tiết định tội “trộm cắp nhiều lần
có tính liên tục” tại khoản 1 Điều 138  

Quá trình áp dụng BLHS về các tội xâm
phạm sở hữu nói chung và tội trộm cắp tài
sản nói riêng đã gây ra sự tranh luận sôi nổi
giữa các luật gia, các cơ quan tiến hành tố
tụng, người tiến hành tố tụng về cách hiểu và
áp dụng các tình tiết gây hậu quả nghiêm
trọng; tình tiết đã bị xử lý hành chính, đã bị
xử lý kỷ luật; hoặc tình tiết đã bị kết án về
tội chiếm đoạt tài sản nhưng chưa được xóa
án tích. Việc ban hành kịp thời Thông tư liên
tịch số 02/2001/TANDTC-VKSNDTC-
BCA-BTP ngày 25/12/20015 hướng dẫn áp
dụng “các tội xâm phạm sở hữu” cơ bản đã
tháo gỡ được những vướng mắc này. Tuy
nhiên, nội dung hướng dẫn trong Thông tư
vẫn còn thiếu thống nhất, thiếu đồng bộ, mâu
thuẫn so với quy định của BLHS trong
trường hợp trộm cắp nhiều lần mà mỗi lần
trộm cắp giá trị tài sản dưới hai triệu đồng.

Tại tiểu mục 5, mục II, Thông tư số 02
quy định: “Trong trường hợp một người thực
hiện nhiều lần cùng loại hành vi xâm phạm
sở hữu, nhưng mỗi lần giá trị tài sản bị xâm
phạm dưới mức tối thiểu để truy cứu trách
nhiệm hình sự theo quy định của BLHS và
không thuộc một trong các trường hợp khác
để truy cứu trách nhiệm hình sự  (gây hậu
quả nghiêm trọng; đã bị xử phạt hành chính;
đã bị kết án nhưng chưa được xoá án tích...),
đồng thời trong các hành vi xâm phạm đó
chưa có lần nào bị xử phạt hành chính và
chưa hết thời hiệu xử phạt hành chính, nếu
tổng giá trị tài sản của các lần bị xâm phạm
bằng hoặc trên mức tối thiểu để truy cứu
trách nhiệm hình sự theo quy định của
BLHS, thì người thực hiện nhiều lần cùng
loại hành vi xâm phạm sở hữu phải bị truy
cứu trách nhiệm hình sự về tội phạm tương
ứng theo tổng giá trị tài sản của các lần bị
xâm phạm, nếu:

a. Các hành vi xâm phạm sở hữu được
thực hiện một cách liên tục, kế tiếp nhau về
mặt thời gian. 

b. ...”.
Theo hướng dẫn này, đặt trong sự đánh

giá của tội trộm cắp tài sản được hiểu là
trường hợp một người trộm cắp tài sản nhiều
lần có tính liên tục, kế tiếp nhau về mặt thời
gian; tất cả các lần trộm cắp đó đều chưa bị
xử lý hành chính hoặc hình sự, cũng không
thuộc trường hợp gây hậu quả nghiêm trọng;
mỗi lần trộm cắp giá trị tài sản dưới hai triệu
đồng nhưng tổng tài sản của các lần trộm cắp
này có giá trị từ hai triệu đồng trở lên thì vẫn
bị truy cứu trách nhiệm hình sự.

Theo quy định tại khoản 1 Điều 138
BLHS hiện hành thì một người chỉ có thể bị
truy cứu trách nhiệm hình sự khi thực hiện
hành vi trộm cắp một lần giá trị tài sản từ hai
triệu đồng đồng trở lên, nếu tài sản trộm cắp
có giá trị dưới hai triệu đồng thì chỉ bị truy
cứu trách nhiệm hình sự nếu thuộc một trong
ba trường hợp:

- Gây hậu quả nghiêm trọng.
- Đã bị xử phạt hành chính về hành vi

chiếm đoạt.
- Đã bị kết án về tội chiếm đoạt tài sản

nhưng chưa được xoá án tích.
So sánh quy định của hai văn bản này

cho thấy có sự mâu thuẫn nhau trong trường
hợp nếu một người trộm cắp tài sản nhiều lần
có tính liên tục kế tiếp nhau về mặt thời gian;
tất cả các lần trộm cắp đó đều chưa bị xử lý
hành chính hoặc hình sự, cũng không thuộc
trường hợp gây hậu quả nghiêm trọng; mỗi
lần trộm cắp giá trị tài sản dưới hai triệu
đồng nhưng tổng tài sản của các lần trộm cắp
này có giá trị từ hai triệu đồng trở lên, thì
theo hướng dẫn của Thông tư số 02 người đó
bị coi là tội phạm và phải bị truy cứu trách
nhiệm hình sự. Nếu căn cứ theo quy định của
Điều 138 BLHS hiện hành thì người đó
không bị truy cứu trách nhiệm hình sự vì
hành vi không cấu thành tội phạm.

5 Thông tư này còn hiệu lực và đang được áp dụng trong thực tiễn xét xử, chỉ có nâng mức giá trị tài sản cho phù hợp và
tương thích với quy định của BLHS hiện hành.
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Chúng ta có thể thấy rõ sự mâu thuẫn
này qua ví dụ: Tối ngày 12/11/2011 Nguyễn
Văn A mang theo một bao tải với mục đích
đi trộm cắp tài sản. Lần thứ nhất A vào một
gia đình và lấy được 1 chiếc đài cassette trị
giá 800 ngàn đồng bỏ vào bao tải đem giấu
ở một bụi cây. Lần thứ hai A vào một gia
đình khác lấy được một bộ quần áo trị giá
750 ngàn đồng và bỏ tiếp vào bao tải. Khi đi
ngang qua thấy một chiếc xe đạp trị giá 700
ngàn đồng dựng ở sân của một gia đình khác,
A phá khoá và dắt xe đạp ra bỏ bao tải tài sản
vừa trộm cắp được lên xe đạp. Khi A đạp xe
đi được một đoạn thì bị phát hiện và bị bắt
giữ. Trong trường hợp này tổng giá trị tài sản
bị chiếm đoạt là 2.250 ngàn đồng.

Trong ví dụ này, nếu căn cứ vào hướng
dẫn của Thông tư số 02 thì A phải bị truy cứu
trách nhiệm hình sự về tội trộm cắp tài sản.
Nếu căn cứ vào khoản 1 Điều 138 BLHS
hiện hành thì hành vi của A không cấu thành
tội phạm.

Việc lựa chọn văn bản pháp luật nào,
BLHS hay Thông tư hướng dẫn để áp dụng
giải quyết trường hợp trên, theo chúng tôi
phải dựa vào các căn cứ sau:

i/ Quy định của Thông tư số 02 thể hiện
theo hướng mở rộng phạm vi tội trộm cắp tài
sản so với BLHS là trái với Điều 2 BLHS
“Chỉ người nào phạm một tội đã được BLHS
quy định mới phải chịu trách nhiệm hình sự”.
Quy định này cho thấy thẩm quyền quy định
một hành vi nào là tội phạm chỉ do một cơ
quan duy nhất là Quốc hội, thể hiện trong
việc ban hành BLHS quy định về tội phạm
và hình phạt. Các cơ quan có thẩm quyền
khác chỉ được phép cụ thể hoá, giải thích
đúng trong phạm vi những quy định của
BLHS.

ii/ Nếu so sánh về cơ quan có thẩm
quyền ban hành văn bản pháp luật, thì rõ
ràng BLHS có giá trị pháp lý cao hơn so với
Thông tư.

iii/ Nguyên tắc nhân đạo được chi phối
trong hoạt động xây dựng pháp luật hình sự
và cả trong hoạt động áp dụng pháp luật hình
sự. Liên hệ với trường hợp phạm tội cụ thể
trên thì, BLHS quy định theo hướng có lợi

hơn cho người phạm tội so với Thông tư
số 02. 

Do đó, trường hợp này, BLHS được lựa
chọn áp dụng để kết luận hành vi của A
không phạm tội.

Những nội dung phân tích ở trên cho
thấy, hướng dẫn tại tiểu mục 5, mục II,
Thông tư 02 là trái luật, vi phạm nguyên tắc
pháp chế, xâm phạm nghiêm trọng đến
quyền con người nên cần phải được chỉnh
sửa ngay.

Tuy nhiên, thực tiễn trong đời sống xã
hội hiện nay, tình hình trộm cắp vặt (giá trị
tài sản trộm cắp nhỏ, nhưng thực hiện nhiều
lần, lần cuối cùng bị bắt quả tang) đã và đang
xảy ra khá phổ biến trong đời sống xã hội,
xâm phạm đến quyền sở hữu về tài sản, gây
ảnh hưởng đến trật tự, an toàn xã hội, rất cần
thiết phải mở rộng miền tội phạm phải chịu
trách nhiệm hình sự mới có thể ngăn ngừa
một cách có hiệu quả thực trạng này. Do đó,
thiết nghĩ cần xây dựng cấu thành tội phạm
trộm cắp trong BLHS hiện hành theo hướng
mở rộng phạm vi miền tội phạm đối với tình
tiết trộm cắp nhiều lần, liên tục, mỗi lần trộm
cắp giá trị tài sản dưới hai triệu đồng nhưng
tổng giá trị tài sản của các lần trộm cắp này
từ hai triệu đồng trở lên.

Chúng tôi đề xuất hướng sửa đổi, bổ
sung cấu thành tội phạm cơ bản của tội trộm
cắp tài sản quy định tại khoản 1, Điều 138
BLHS như sau:

“1. Người nào dùng thủ đoạn lợi dụng
sự sơ hở, mất cảnh giác hoặc tạo ra sự sơ
hở, mất cảnh giác của người quản lý tài sản
mà bí mật chiếm đoạt tài sản đang do người
đó quản lý có giá trị từ hai triệu đồng đến
dưới năm mươi triệu đồng hoặc dưới hai
triệu đồng nhưng gây hậu quả nghiêm trọng
hoặc đã bị xử phạt hành chính về hành vi
chiếm đoạt hoặc đã bị kết án về tội chiếm
đoạt tài sản chưa được xóa án tích mà còn vi
phạm hoặc trộm cắp nhiều lần có tính liên
tục nhưng tổng giá trị tài sản của các lần từ
hai triệu đồng trở lên, thì bị phạt cải tạo
không giam giữ đến ba năm hoặc phạt tù từ
sáu tháng đến ba năm” n



HIÏåN TÛÚÅNG “TAXI GRAB/UBER” 
VAÂ VÊËN ÀÏÌ NHÊÅN DIÏåN CHÑNH SAÁCH

TRẦN HOÀI NAM*

Thời gian qua, trên thị trường vận tải
hành khách bằng xe ô tô ở Việt Nam
xuất hiện loại hình kinh doanh xe

“taxi” sử dụng ứng dụng công nghệ, có
phương thức kinh doanh khác biệt so với loại
hình kinh doanh vận tải hành khách bằng xe
taxi đang được pháp luật quy định1. Loại
hình “taxi” mới này, hiện được nhiều người
biết đến với những cái tên như  “taxi Grab”,
“taxi Uber”... Mở đầu việc tham gia thị
trường, bằng cách thực hiện khuyến mại -
giảm giá lớn nhằm thu hút khách hàng đến
với dịch vụ của mình,  “taxi Grab” và “taxi
Uber” đã nhận được sự ủng hộ nhất định từ
phía khách hàng sử dụng dịch vụ, nhất là
những khách hàng trẻ ưa công nghệ, thích cái
mới. Ngoài ra, cùng nhiều hoạt động khác
nữa, loại hình taxi này đã, đang gây ra “xao
động” nhất định cho thị trường, từ đó tạo nên
những ý kiến khác nhau, thậm chí trái ngược
nhau như: tích cực và tiêu cực, ủng hộ và
phản đối2...

Sự việc trên, phản ánh nhu cầu cần giải
đáp sớm hiện tượng “taxi Grab/Uber” của xã
hội. Cụ thể, theo chúng tôi, hiện nay đang đặt
ra yêu cầu làm rõ về tính pháp lý và hệ quả
xã hội tiềm ẩn liên quan đến kiểu kinh doanh
“taxi” này. Nói cách khác, chính là yêu cầu
đối với cơ quan Nhà nước trong việc nhận
diện chính sách và làm chính sách để giải
quyết những hiện tượng mới phát sinh trong
đời sống xã hội, mà bản chất là ban hành văn
bản pháp luật nhằm kịp thời quản lý và phát
huy nó một cách có lợi nhất.
1. Khái quát về “taxi Uber”, “taxi Grab”
và phương thức hoạt động của loại hình
kinh doanh này

Theo thông tin trên một số phương tiện
thông tin đại chúng, thì “taxi Uber” và “taxi
Grab” thuộc hai công ty có nguồn gốc khác
nhau, Uber khởi nguồn từ Hoa Kỳ, còn Grab
lại có công ty mẹ tại Malaysia3; hiện cả hai
đều đang hoạt động ở Việt Nam theo Giấy
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* Vụ Hành chính, Văn phòng Quốc hội.
1 Luật Giao thông đường bộ 2008; Nghị định số 86/2014/NĐ-CP ngày 10/9/2014 của Chính phủ về kinh doanh và điều kiện

kinh doanh vận tải bằng ô tô.
2 Ngày 4/12/2014, Hiệp hội Vận tải ôtô Hà Nội có văn bản kiến nghị ngừng hoạt động taxi Uber vì lo ngại loại hình này cạnh

tranh thiếu lành mạnh với taxi thông thường. Trong văn bản gửi Bộ Giao thông Vận tải, Hiệp hội Vận tải ôtô Hà Nội cho
rằng, Uber taxi không phải là đơn vị kinh doanh vận tải, chỉ làm nhiệm vụ kết nối giữa lái xe và hành khách, không được
điều chỉnh bởi Luật Giao thông đường bộ Việt Nam. Đây là loại hình vận tải trực tiếp thu tiền của người đi xe không thông
qua đơn vị kinh doanh vận tải, như vậy là trái với Luật Giao thông đường bộ và Nghị định kinh doanh vận tải bằng ôtô,
không đáp ứng điều kiện kinh doanh vận tải như không có đăng ký kinh doanh, không giấy phép kinh doanh vận tải.
Nguồn: vnexpress.net/.../hiep-hoi-van-tai-kien-nghi-dung-hoa... thứ năm, 4/12/2014 | 18:50 GMT+7.

3 http://congly.com.vn/kinh-doanh/doanh-nghiep/grabtaxi-va-uber-cung-tranh-gianh-thi-truong-dong-nam-a-115998.html
truy cập ngày 19/10/2015.



phép do cơ quan nhà nước có thẩm quyền
cấp4.

Tuy là hai công ty khác nhau, hoạt động
độc lập nhưng xét về bản chất và phương
thức hoạt động thì hai công ty này tương tự
nhau, đặc biệt là cả hai hiện đều đang nỗ lực
để thâm nhập vào lĩnh vực kinh doanh vận
tải hành khách bằng xe taxi (kinh doanh xe
taxi) tại thị trường vận tải Việt Nam.

Cả “taxi Uber” và “taxi Grab” đều dùng
những ứng dụng phần mềm có tính năng
đặt/gọi xe ô tô chở khách nói chung, thông
qua điện thoại thông minh /smart phone, trên
nền tảng goolge map có sử dụng dịch vụ định
vị toàn cầu. Khi sử dụng, ứng dụng này giúp
người có nhu cầu đi xe liên lạc được trực tiếp
với lái xe taxi hoặc bất cứ lái xe nào có nhu
cầu chở khách thu tiền, mà không cần đến
khâu trung gian là tổng đài taxi/công ty taxi
như hiện nay. Hành khách và lái xe kết nối
được với nhau qua phần mềm Grab/Uber cài
đặt sẵn trên điện thoại di động của cả hai bên.
Khi khách hàng đặt/gọi xe, hệ thống sẽ hiển
thị các thông tin về: khoảng cách giữa điểm
đi - điểm đến, cước phí tạm tính cùng với hình
ảnh, tên, số điện thoại của lái xe và biển số xe.
Lái xe và hành khách biết vị trí của nhau dựa
trên định vị toàn cầu GPS của điện thoại. Nếu
khách hàng đồng ý đi, việc tính cước được
thực hiện tự động qua thẻ thanh toán quốc tế
Visa, Mastercard của khách đã khai báo trên
phần mềm nếu khách đi xe sử dụng phần mềm
Uber, hoặc trả tiền trực tiếp cho lái xe nếu
khách đi xe sử dụng phần mềm Grab...

Một điểm đáng lưu ý của phương thức
kinh doanh này là xe ô tô vận tải hành khách
“như taxi” nhưng khi sử dụng phần mềm
Grab/Uber đều có thể không cần phù hiệu
taxi, logo của hãng và đồng hồ tính cước như
taxi “truyền thống”, nó có vẻ ngoài trông

giống như một chiếc ô tô không tham gia
hoạt động kinh doanh xe taxi. 

Đặc điểm trên là một trong những điểm
cơ bản nên được quan tâm khi đánh giá, nhận
xét về loại hình kinh doanh “taxi” này, mà ở
đó cần tập trung vào tính pháp lý (sự hợp
pháp) và tính hợp lý (sự phù hợp với thực tế)
của nó. Bàn về tính pháp lý, phải viện dẫn
pháp luật hiện hành để “soi chiếu” xem loại
hình kinh doanh này được quy định ở đâu,
như thế nào, hay chưa được quy định; bàn về
tính hợp lý, phải căn cứ vào thực tế để đánh
giá xem loại hình kinh doanh này nên quy
định như thế nào cho phù hợp và hữu ích nhất.
2. Một số khía cạnh pháp lý và chính sách
liên quan đến kinh doanh vận tải hành
khách bằng xe taxi

2.1. Một số khía cạnh pháp lý
Trước khi đề cập đến những vấn đề pháp

lý cụ thể liên quan đến việc sử dụng phần
mềm Grab/Uber để tham gia kinh doanh vận
tải hành khách như taxi, có một vấn đề cần
xác định là: Các công ty hiện đang sở hữu và
sử dụng phần mềm Grab/Uber (sau đây gọi
là Công ty Grab/Uber) là những công ty kinh
doanh vận tải hành khách bằng xe taxi hay
chỉ là công ty công nghệ cung cấp giải pháp
“vận tải thông minh” đóng vai trò hỗ trợ
doanh nghiệp vận tải kết nối với khách hàng
nhanh chóng, thuận tiện? 

Ban đầu, theo đại diện của Công ty
Grab/Uber khẳng định trên một số phương
tiện thông tin, họ là công ty kinh doanh về
công nghệ theo Giấy phép hoạt động đã được
cơ quan nhà nước có thẩm quyền cấp, họ
không kinh doanh vận tải5; 

Trên cơ sở khẳng định của Grab/Uber,
có ý kiến đồng tình rằng, những Công ty kiểu
này là đơn vị kinh doanh về công nghệ theo
Giấy phép đã được cơ quan nhà nước có
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4 “Uber” hoạt động tại Việt Nam theo Giấy Chứng nhận đầu tư do UBND TP HCM cấp ngày 30/8/2014;
“Grab” hoạt động tại Việt Nam theo Giấy Chứng nhận đăng ký doanh nghiệp do UBND TP. HCM cấp ngày 14/02/2014.

5 http://vovgiaothong.vn/giao-thong-do-thi/grabtaxi-co-pham-luat/86387; http://quantrimang.com/hoi-ceo-dang-viet-dung-
tu-a-z-ve-uber-viet-nam-114196; http://baodautu.vn/bi-loi-lam-an-grabtaxi-hoi-quan-diem-cua-bo-giao-thong-van-tai-
d26862.html, truy cập ngày 19/10/2015.



thẩm quyền cấp, không kinh doanh vận tải,
vì vậy không phải là đối tượng quản lý của
ngành giao thông vận tải6; 

Ý kiến khác lại cho rằng, với mô hình
hiện nay, Công ty Grab/Uber đang hoạt động
như doanh nghiệp cung cấp dịch vụ thương
mại điện tử, cung cấp dịch vụ sàn giao dịch
thương mại điện tử trên nền tảng thiết bị điện
thoại di động. Nên Grab/Uber phải tuân thủ
các quy định về hoạt động kinh doanh,
thương mại và thương mại điện tử của Chính
phủ. Trong khi hiện chưa có văn bản pháp
luật nào quy định cụ thể về hoạt động này, vì
thế chưa có cơ chế cũng như công cụ để quản
lý ứng dụng này và các ứng dụng tương tự7.

Theo chúng tôi, Grab/Uber chỉ là một
phần mềm ứng dụng trên điện thoại thông
minh để kết nối người có nhu cầu đi lại bằng
taxi với công ty taxi, mà ở đây cụ thể và trực
tiếp là với nhân viên lái xe của công ty taxi.
Do vậy, về bản chất, các công ty kiểu
Grab/Uber không cung cấp dịch vụ vận tải,
và theo quy định của pháp luật họ cũng
không đủ điều kiện để được cung cấp dịch
vụ này, họ chỉ kết nối để bên cung cấp dịch
vụ vận tải và bên sử dụng dịch vụ vận tải gặp
nhau. Tuy nhiên, trên thưc̣ tế, các công ty này
lại không đơn thuần chỉ kinh doanh phần
mềm, cung cấp giải pháp công nghệ, mà còn
đang hoạt động sang cả lĩnh vực kinh doanh
xe taxi, và hiện nay nhiều người cũng đã biết
đến “taxi Uber”, “taxi Grab”... như là những
hãng taxi. Bởi lẽ, các công ty kiểu Grab/Uber
đang trực tiếp thực hiện các hoạt động của
một doanh nghiệp kinh doanh xe taxi (công
ty taxi): lưu trữ, quản lý thông tin hồ sơ của
lái xe; tiếp nhận nhu cầu của khách, thực
hiện việc cung cấp thông tin hai chiều cho lái
xe và khách; điều động xe, quyết định hành
trình của xe; quyết định giá cước khi kết thúc
hành trình; thu phí của lái xe, khuyến mại
cho khách hàng; nhận và giải quyết phản hồi
của khách hàng...

Như vậy, xét ở khía cạnh pháp lý, các
công ty này đang vi phạm pháp luật Việt
Nam. Cụ thể, theo các Điều 66, 67 Luật Giao
thông đường bộ năm 2008 và Nghị định số
86/2014/NĐ-CP ngày 10/9/2014 của Chính
phủ về kinh doanh và điều kiện kinh doanh
vận tải bằng ô tô (Nghị định số 86/2014) quy
định thì loại hình kinh doanh xe taxi là một
ngành nghề kinh doanh có điều kiện, đơn vị
kinh doanh phải đáp ứng những điều kiện
nhất định như: đăng ký kinh doanh, bảo đảm
số lượng, chất lượng và niên hạn sử dụng của
phương tiện phù hợp với loại hình kinh
doanh; xe phải gắn thiết bị giám sát hành
trình, phải có phù hiệu taxi, logo của hãng và
lắp đồng hồ tính cước...  Đây là những điều
kiện mang tính bắt buộc để một công ty taxi
hiện nay được hoạt động. Vì thế, nếu các
công ty Uber/Grab muốn tham gia vào thị
trường cung cấp dịch vụ taxi ở Việt Nam thì
họ chỉ có thể lựa chọn một trong hai hình
thức sau:

- Tự thành lập đơn vị kinh doanh xe taxi
của riêng mình, theo đúng quy định của pháp
luật Việt Nam về lĩnh vực hoạt động kinh
doanh này; hoặc

- Ký hợp đồng hợp tác với các đơn vị
kinh doanh xe taxi hiện có với tư cách là
Công ty đối tác cung cấp giải pháp công
nghệ hỗ trợ cho hoạt động kinh doanh của
đơn vị taxi. Và trong trường hợp này, công
ty Grab/Uber cũng không được tự ý định giá
cước cho hành khách, thu phí của lái xe và
đăng ký khuyến mại cước vận tải... như đang
làm, mà những việc này vẫn phải do đơn vị
kinh doanh xe taxi thực hiện. 

Ngoài hai hình thức trên, nếu công ty
Grab/Uber trực tiếp hợp tác với các cá nhân
chỉ có phương tiện và giấy phép lái xe, hoặc
với những đơn vị kinh doanh vận tải hành
khách thuộc loại hình khác, không phải là
đơn vị thuộc loại hình kinh doanh xe taxi như
quy định của Luật Giao thông đường bộ năm
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6 http://vietbao.vn/Xa-hoi/Bo-truong-Dinh-La-Thang-lenh-siet-taxi-Uber/68351326/157/ , truy cập ngày 19/10/2015.
7 http://dantri.com.vn/kinh-doanh/bo-cong-thuong-taxi-uber-nhieu-rui-ro-tiem-an-1421945383.htm, truy cập ngày

19/10/2015.



2008 và Nghị định số 86/2014 thì cả công ty
Grab/Uber và các cá nhân, đơn vị tham gia
hợp tác đều vi phạm pháp luật và phải bị xử
lý theo quy định của pháp luật về hành vi
kinh doanh trái phép (chúng tôi xin nhấn
mạnh điểm này).

Liên quan đến những khả năng nêu trên,
hiện nay có ý kiến cho rằng: nếu công ty
Uber/Grab hợp tác với loại hình đơn vị kinh
doanh vận tải hành khách theo hợp đồng
(sau đây gọi là kinh doanh xe hợp đồng) thì
sẽ không trái pháp luật. Vì khoản 1 Điều 7
Nghị định số 86/2014 định nghĩa: loại
hình“kinh doanh vận tải hành khách theo
hợp đồng là kinh doanh vận tải không theo
tuyến cố định và được thực hiện theo hợp
đồng vận tải bằng văn bản giữa đơn vị kinh
doanh vận tải và người thuê vận tải”, chỉ có
điều, Nghị định số 86/2014 chưa có quy định
rõ hợp đồng vận tải có thể thể hiện dưới hình
thức thông điệp dữ liệu điện tử; nhưng Điều
12 Luật Giao dịch điện tử có quy định:
“thông điệp dữ liệu có giá trị như văn bản...”
nên để giải quyết vướng mắc pháp lý này,
cần báo cáo Chính phủ cho phép đơn vị kinh
doanh xe hợp đồng và người thuê vận tải
được sử dụng thông điệp dữ liệu điện tử
trong giao dịch thuê xe ô tô thay cho hợp
đồng vận tải bằng văn bản, thì sau đó, các
công ty Grab/Uber hoàn toàn có thể hợp tác
với đơn vị này để kinh doanh xe taxi một
cách hợp pháp, mà không cần phải thành lập
hoặc hợp tác với đơn vị kinh doanh xe taxi. 

Với lý lẽ, theo khoản 1 Điều 7 này thì
loại hình đơn vị kinh doanh xe hợp đồng
được vận tải hành khách là đã rõ, chỉ còn
vướng điều kiện phải có hợp đồng vận tải
bằng văn bản (giấy), thì nay nếu được Chính
phủ cho phép sử dụng hợp đồng điện tử để
thay thế, là đáp ứng được điều kiện này; hợp
đồng điện tử ở đây là: khi yêu cầu dịch vụ
thông qua ứng dụng Grab/Uber thì khách
hàng sẽ nhận được thông điệp dữ liệu điện
tử, thể hiện trên giao diện mà mình sử dụng,

trong đó đã bao gồm các điều kiện của một
hợp đồng vận tải. 

Như vậy là, công ty Uber/Grab có thể
mặc nhiên kinh doanh lấn sang phạm vi của
loại hình đơn vị kinh doanh xe taxi mà không
sợ không trái luật, vì vẫn kinh doanh đúng
loại hình đơn vị của mình và đáp ứng đủ 02
điều kiện mà pháp luật quy định là: vận tải
hành khách và có hợp đồng. 

Theo chúng tôi “sáng kiến” trên là khó
hiểu.

Thứ nhất, nói chính xác thì Nghị định số
86/2014 không quy định về hợp đồng vận tải
có thể thể hiện dưới hình thức thông điệp dữ
liệu điện tử, chứ không phải là chưa quy định
rõ, và cho dù như vậy, thì đây cũng không
phải “vướng mắc về pháp lý” để phải báo cáo
Chính phủ như ý kiến đã đề xuất. Bởi lẽ, theo
Điều 12 Luật Giao dịch điện tử mà chính ý
kiến này viện dẫn, đã quy định rõ: “thông
điệp dữ liệu có giá trị như văn bản...” thì việc
sử dụng hợp đồng điện tử trong giao dịch
thuê xe ô tô thay cho hợp đồng bằng văn bản
coi như đã được luật định, trước chưa làm
được, nay nếu làm được là tốt, rất nên khuyến
khích. Sao còn phải xin ý kiến Chính phủ? 

Chúng tôi hoàn toàn nhất trí về việc hợp
đồng điện tử thay thế hợp đồng văn bản,
nhưng bên cạnh đó chúng tôi muốn khẳng
định một điều là, dù có thế thì việc này
không liên quan và không thể làm thay đổi
bản chất và đối tượng khách hàng/hành
khách của loại hình kinh doanh xe hợp đồng.
Nên không thể căn cứ vào đây để lấn sang
phạm vi kinh doanh của loại hình kinh doanh
xe taxi vốn là loại hình có những điều kiện
kinh doanh khắt khe, khác biệt so với loại
hình kinh doanh xe hợp đồng (chúng tôi xin
nhấn mạnh điều này). 

Thứ hai, ý kiến này đã chứng tỏ việc
không nghiên cứu kỹ Nghị định số 86/2014
(trước đây là Nghị định số 91, Nghị định số
938) quy định về kinh doanh và điều kiện
kinh doanh vận tải bằng xe ô tô. Trong quá

8 Nghị định số 91/2009/NĐ-CP ngày 21/10/2009 của Chính phủ về kinh doanh và điều kiện kinh doanh bằng xe ô tô; Nghị
định số 93/2012/NĐ-CP ngày 8/11/2012 sửa đổi, bổ sung một số điều Nghị định số 91/2009/NĐ-CP.
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trình áp dụng, dù có sửa đổi, bổ sung hoặc
thay thế thì tại Nghị định này vẫn duy trì
những quy định mang tính phân biệt giữa các
loại hình kinh doanh vận tải hành khách với
những tên gọi cụ thể, trong đó có 02 loại hình
mang tên gọi khác nhau là kinh doanh vận
tải hành khách theo hợp đồng và kinh doanh
vận tải hành khách bằng xe taxi. Tương ứng
với mỗi loại hình kinh doanh này là các quy
định khác nhau về điều kiện để mỗi loại hình
được phép hoạt động trong một phạm vi kinh
doanh nhất định, đồng thời là cơ sở cho cơ
quan quản lý nhà nước lấy làm căn cứ để
kiểm tra, giám sát việc tuân theo pháp luật
về điều kiện của từng loại hình. 

Từ đó cho thấy, đối tượng vận tải/hành
khách hướng tới của hai loại hình đơn vị này
là hoàn toàn khác nhau. Trên thực tế, trong
Nghị định số 86/2014, cùng với quy định tại
Điều 6 về “Kinh doanh vận tải hành khách
bằng xe taxi” còn có Điều 17 quy định về
“Điều kiện kinh doanh vận tải hành khách
bằng xe taxi”; cùng với Điều 7 quy định về
“Kinh doanh vận tải hành khách theo hợp
đồng” còn có Điều 18 quy định về “Điều
kiện kinh doanh vận tải hành khách theo hợp
đồng, vận tải khách du lịch bằng xe ô tô”.
Đây là các Điều mà ý kiến trên đã quên
không nhắc đến, khi chỉ nói đến khoản 1 của
Điều 7 về “Kinh doanh vận tải hành khách
theo hợp đồng”.

Nay chỉ bằng việc nêu ra hợp đồng điện
tử có thể thay thế hợp đồng văn bản, một vấn
đề không có gì gọi là “vướng mắc pháp lý”,
mà cho rằng, có thể làm thay đổi bản chất và
phạm vi kinh doanh (đối tượng hành khách)
của loại hình đơn vị kinh doanh xe hợp đồng,
thì chúng tôi cho rằng, đây là việc làm nhằm
“tráo” khái niệm giữa “xe hợp đồng” và “xe
taxi”  để bỏ qua quy định của pháp luật về
điều kiện kinh doanh xe taxi đã được Nghị
định số 86/2014 xác định. 

Có người nói, đây là một cách “lách

luật”, do pháp luật chưa quy định hoặc quy
định không rõ ràng. Ngược lại, chúng tôi cho
rằng, đây là vi phạm pháp luật nếu hiểu và
làm như vậy, vì pháp luật mà cụ thể ở đây là
Nghị định số 86/2014, với các điều kiện về
kinh doanh dành cho mỗi loại hình đơn vị
kinh doanh đã được quy định rất đầy đủ, chặt
chẽ và minh bạch.

Chúng tôi cho rằng, về vấn đề này, trong
trường hợp xét thấy cần thiết, Bộ Giao thông
vận tải có thể ban hành Thông tư hướng dẫn,
giải thích Nghị định số 86/2014, mà cụ thể
là giải thích rõ sự khác nhau, cũng như mục
đích, ý nghĩa của việc Nghị định đã phân
chia lĩnh vực kinh doanh vận tải hành khách
thành các loại hình kinh doanh vận tải hành
khách riêng biệt mang tính “chuyên ngành9”;
qua đó xác định rõ phạm vi kinh doanh (đối
tượng/hành khách) của 02 loại hình kinh
doanh vận tải hành khách theo hợp đồng và
kinh doanh vận tải hành khách bằng xe taxi
đang được quy định trong Nghị định này.

Như vậy, bản chất của vấn đề sẽ là:
- Các công ty Grab/Uber muốn kinh

doanh xe taxi nhưng không muốn đáp ứng các
điều kiện mà pháp luật yêu cầu phải đảm bảo
trong lĩnh vực kinh doanh này, điều mà các
công ty taxi đang phải thực hiện như: đầu tư
phương tiện, có phù hiệu taxi, logo của hãng,
lắp đồng hồ tính cước, chịu các loại thuế, phí,
tham gia đóng bảo hiểm xe, bảo hiểm khách
hàng, bảo hiểm xã hội, bảo hiểm y tế, bảo
hiểm thất nghiệp cho người lao động...;

- Ý kiến đề xuất việc báo cáo Chính phủ
cho phép loại hình đơn vị kinh doanh xe hợp
đồng được sử dụng hợp đồng điện tử thay
cho hợp đồng văn bản chính là một cách
“ngầm” ủng hộ các công ty Grab/Uber được
kinh doanh xe taxi mà không cần thực hiện
đúng các quy định của pháp luật. 

Bằng cách, lần lượt thực hiện các bước:
đặt ra “vướng mắc pháp lý” về hợp đồng vận
tải bằng văn bản của loại hình xe hợp đồng,

9 Theo Nghị định số 86/2014 có 05 loại hình kinh doanh vận tải hành khách (KDVTHK) bằng xe ô tô là: KDVTHK bằng xe o
tô theo tuyến cố định (Điều 4); KDVTHK bằng xe buýt (Điều 5); KDVTHK bằng xe taxi (Điều 6); KDVTHK theo hợp đồng;
KDVT khách du lịch bằng xe ô tô (Đ 8).
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một việc làm tưởng như không cần thiết
nhưng lại có mục đích quan trọng là hợp pháp
hóa quyền kinh doanh xe taxi của loại hình
xe hợp đồng như phần trên chúng tôi đã phân
tích; cuối cùng chỉ còn là sự hợp tác “công
khai, hợp pháp” để kinh doanh taxi giữa công
ty Grab/Uber và đơn vị kinh doanh xe hợp
đồng với danh nghĩa ứng dụng khoa học công
nghệ vào hoạt động vận tải hành khách. 

2.2. Chính sách 
Như đã nêu, bên cạnh các quy định khắt

khe của pháp luật về điều kiện kinh doanh
vận tải hành khách bằng xe taxi, thì trong
việc thành lập và hoạt động đối với các hãng
taxi tại nhiều địa phương, đặc biệt là ở thành
phố Hà Nội và thành phố Hồ Chí Minh,
chính quyền sở tại còn áp dụng chính sách
khống chế số lượng xe theo quy hoạch ngắn
hạn, dài hạn thông qua việc cấp hạn ngạch
cho từng hãng taxi; cấm taxi đi vào một số
tuyến phố, tuyến đường, cấm hoạt động vào
một số giờ nhất định trong ngày... Nay, nếu
cho phép dịch vụ “taxi” sử dụng phần mềm
Grab/Uber hoạt động tràn lan, núp danh loại
hình kinh doanh xe hợp đồng “hợp pháp” là
đồng nghĩa với việc tháo khoán, khuyến
khích cho “người người làm taxi, nhà nhà
làm taxi”, và như vậy là đi ngược lại với các
chính sách mà các địa phương, cơ quan nhà
nước đã đề ra và đang áp dụng đối với lĩnh
vực kinh doanh xe taxi, từ đó tạo ra một môi
trường kinh doanh phức tạp, bất bình đẳng,
không lành mạnh của thị trường này. 

Do vậy, trong trường hợp các công ty
kiểu Grab/Uber được phép hợp tác với đơn
vị kinh doanh xe hợp đồng để kinh doanh
“trùng” phạm vi với các đơn vị kinh doanh
xe taxi, thì việc này được hiểu là, với tinh
thần tạo điều kiện thông thoáng hơn cho hoạt
động kinh doanh, chính sách của Nhà nước
đối với lĩnh vực kinh doanh vận tải nói chung
và kinh doanh xe taxi nói riêng, cụ thể là đối
với điều kiện kinh doanh của loại hình kinh
doanh xe taxi, đã thay đổi. Vì thế, để phù hợp
với thực tế mới này, Chính phủ cần sớm
minh định chính sách của mình bằng quy
định pháp luật cụ thể. Theo đó, việc xem xét,

sửa đổi Nghị định số 86/2014 với việc bỏ
loại hình kinh doanh vận tải hành khách
bằng xe taxi, và một số loại hình kinh doanh
vận tải hành khách khác ra khỏi phạm vi điều
chỉnh của Nghị định này. Bởi các loại hình
này đã nằm cả trong loại hình kinh doanh
vận tải hành khách theo hợp đồng.

Bên cạnh đó, các đơn vị kinh doanh xe
taxi nên cân nhắc việc chuyển đổi sang loại
hình kinh doanh xe hợp đồng để sớm được
hưởng các thuận lợi mới mà pháp luật dành
cho loại hình này. Nếu chuyển đổi, với số
lượng đáng kể phương tiện sẵn có, cùng kinh
nghiệm hoạt động kinh doanh lâu năm ở loại
hình của mình, chắc chắn các công ty taxi
hiện nay sẽ dễ dàng đáp ứng được quy định
mới về điều kiện kinh doanh của loại hình
kinh doanh xe hợp đồng (hợp đồng vận tải
bằng văn bản điện tử), qua đó, đáp ứng tốt
nhu cầu thực tế của người dân về tiết kiệm
thời gian và chi phí, cũng như xu hướng áp
dụng các ứng dụng khoa học công nghệ vào
ngành vận tải đã và đang được Nhà nước hết
sức khuyến khích phát triển. 
3. Những hệ quả hiện hữu và tiềm ẩn từ
việc kinh doanh “taxi” sử dụng phần mềm
kiểu Grab/Uber 

Theo chúng tôi, từ góc độ hoạch định
chính sách vĩ mô với tầm nhìn dài hạn, thì
hiện tượng kinh doanh “taxi” sử dụng phần
mềm kiểu Grab/Uber cần được nghiên cứu
một cách thấu đáo trên nguyên tắc thận trọng
và toàn diện, từ đó có sự nhìn nhận, dự báo
rõ ràng về cái được, cái mất khi để cho loại
hình kinh doanh này “nhập khẩu” và hoạt
động ở Việt Nam.

3.1. Hệ quả kinh tế
- Đầu tư của Grab/Uber vào Việt Nam: 
Không giống các doanh nghiệp đầu tư

nước ngoài khác là đưa nhiều vốn và công
nghệ tiến bộ vào Việt Nam, từ đó tạo ra nhiều
công ăn việc làm đồng thời giúp đào tạo,
nâng cao tay nghề cho nguồn nhân lực trong
nước, có thể nói, phần mềm Grab/Uber tuy
có một số tiện ích không thể phủ nhận, thì
đây cũng không phải là một phần mềm quá
ư đặc biệt mang tính “công nghệ hiếm”. Bên
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cạnh đó, số vốn mà các công ty Grab/Uber
đầu tư vào Việt Nam cũng không đáng kể,
với một phần nhỏ chi phí thuê địa điểm làm
văn phòng đại diện, thuê một nhóm người để
vận hành, quản lý thị trường vận tải đã sẵn
có và có chăng là chi phí cho khuyến mại,
miễn phí sử dụng dịch vụ thời gian đầu để
thu hút khách.

- Tiền bị chuyển ra nước ngoài:
Bản chất là các công ty nước ngoài, lại

với phương thức thanh toán bằng thẻ quốc tế
của loại kinh doanh “taxi” kiểu này như đã
đề cập, thì hàng ngày, hàng giờ có thể sẽ có
một số lượng lớn tiền bị rút ra khỏi Việt Nam.

- Rối loạn thị trường:
Thực chất, việc kinh doanh dịch vụ

“taxi” sử dụng phần mềm kiểu Grab/Uber
không tạo ra thị trường mới, mà chỉ đơn giản
là giành lấy thị phần từ thị trường sẵn có ở
Việt Nam của các hãng taxi “truyền thống”
trong nước. Không những thế, loại hình này
còn có nguy cơ gây nhiễu thị trường với mức
độ khó lường. Các đơn vị, cá nhân tham gia
hoạt động kinh doanh “taxi” sử dụng phần
mềm kiểu Grab/Uber và khách hàng cũng
không chắc đã mừng được lâu. Vì trong
tương lai, các công ty Grab/Uber sẽ tiếp tục
tồn tại và phát triển ra sao, với chính sách về
giá cước đối với hành khách, mức phí thu
của lái xe như nào... là điều không ai có thể
đoán định được. 

- Bất bình đẳng trong hợp tác kinh
doanh:

Khi các công ty Uber/Grab đã thực sự
chiếm được thế chủ động trên thị trường, thì
lúc đó, các cá nhân, đơn vị tham gia hợp tác
sẽ hoàn toàn ở vào địa vị của người làm thuê,
còn công ty Grab/Uber mới ở địa vị làm chủ,
với những điều kiện hợp tác và chính sách
kinh doanh dẫn dắt thị trường do họ toàn
quyền tự quyết. Đây cũng là điều mà họ đã
làm lâu nay mà không mấy ai chú ý. 

- Nguy cơ về “cuộc chiến” phần mềm:
Học tập kiểu Grab/Uber, có nhiều khả

năng trong thời gian tới sẽ có thêm nhiều
phần mềm kiểu này nữa tham gia vào thị
trường kinh doanh xe taxi ở Việt Nam. Báo
hiệu trước một cuộc đua tranh đầy tính giằng

co về lái xe và khách hàng giữa các công ty
kiểu Grab/Uber. Bởi một lẽ dễ hiểu, đây là
một thị trường tiềm năng và sự quản lý lại
khá thông thoáng, trong khi những phần
mềm kiểu này, theo đánh giá của chuyên gia
lại không quá khó để viết. 

3.2 Hệ quả xã hội
- Phá sản và thất nghiệp:
Nhờ “lợi thế” không tuân thủ pháp luật

nên hiện thời, loại hình dịch vụ “taxi” này
đang có xu hướng phát triển mạnh, khiến các
hãng taxi truyền thống có thể gặp nhiều khó
khăn trong hoạt động kinh doanh, thậm chí
phá sản, dẫn đến khả năng hàng loạt lao động
là lái xe taxi sẽ bị thất nghiệp.

Hệ quả này nếu xảy ra sẽ là nghịch lý
hiếm gặp trong một cơ chế thị trường lành
mạnh, nơi mà về nguyên lý các doanh nghiệp
được tổ chức bài bản, hoạt động kinh doanh
có quy mô, đúng pháp luật sẽ tồn tại bền
vững và phát triển mạnh, còn những cá nhân,
đơn vị hoạt động kinh doanh nhỏ lẻ, không
tôn trọng pháp luật sẽ không có nhiều cơ hội
để tồn tại, phát triển.  

- Ùn tắc giao thông
Thời gian qua, do hình thức “taxi” này

chưa được quản lý kịp thời và chặt chẽ nên
đã tạo ra trong xã hội một “phong trào tự
phát” cá nhân mua một lúc nhiều xe rồi thuê
người lái để hành nghề taxi. Đó là chưa kể
khả năng các công ty kinh doanh dịch vụ
“taxi” kiểu này đã và sẽ hợp tác với các
hãng taxi ở các địa phương khác nhau để
đưa xe về tập trung hoạt động thường xuyên
ở một số tỉnh, thành phố đông dân có nhu
cầu đi lại cao. Như vậy, kiểu “taxi” này có
thể là giải pháp hữu hiệu cho việc giải quyết
ùn tắc giao thông ở đâu đó, chứ trong bối
cảnh hạ tầng giao thông và trình độ quản lý
đô thị cụ thể hiện nay ở Việt Nam, thì nhất
định kiểu này không bao giờ là giải pháp
làm giảm ùn tắc giao thông như có ý kiến
“lạc quan” đánh giá, mà đây sẽ là nguyên
nhân không nhỏ làm gia tăng ùn tắc ở
những thành phố lớn như Hà Nội và Hồ Chí
Minh, vốn đã là những nơi có vấn đề
nghiêm trọng về lưu lượng cũng như về trật
tự, an toàn giao thông.
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Vì lẽ đơn giản, bên cạnh các xe taxi
“truyền thống” thì nay lại có thêm nhiều xe
“Grab/Uber” taxi... mang danh xe hợp đồng
“hợp pháp” nữa cùng hoạt động. Nhất là
những “taxi” này lại có một đặc điểm là chỉ
hoạt động ở những khu vực trung tâm của
thành phố và đi những “cuốc” ngắn, đặc
điểm này có lẽ được quyết định bởi chính
sách khuyến mại mà Grab/Uber đang áp
dụng cho các lái xe nếu hoạt động như vậy.

Thực tế này ai cũng có thể tự mình kiểm
chứng và trải nghiệm một cách dễ dàng, bằng
việc tải, cài đặt ngay phần mềm kiểu
Grab/Uber vào điện thoại, sau đó nhấn nút
đặt/gọi xe; màn hình điện thoại sẽ lập tức xuất
hiện hàng chục xe “Grab/Uber” taxi không
“mào mác” (phù hiệu, logo taxi) ở xung
quanh đang sẵn sàng đón khách. Tất cả các
công đoạn trên chỉ mất khoảng từ 2-3 phút.
4. Kết luận và đề xuất

Việc nhận định về những lợi ích của việc
kinh doanh dịch vụ “taxi” sử dụng phần mềm
kiểu Grab/Uber cần căn cứ vào thực tại và
xu thế diễn ra, từ đó không nên chỉ nhìn nhận
một phía là lợi ích trước mắt của một số ít
người, mà nên nhìn cả từ phía người lao
động, cơ quan quản lý và đặc biệt là lợi ích
chung, lâu dài của toàn xã hội. 

Theo chúng tôi, để đánh giá đúng về
“hiện tượng Uber/Grab” cần thiết phải phân
biệt và khẳng định hai vấn đề sau: 

- Một là, bản thân phần mềm Uber/Grab
với những tính năng tiện ích đã được chứng
minh một cách rõ ràng, có thể nói đây là một
ứng dụng công nghệ khá hoàn hảo và sẽ là
một việc làm khó khăn cho bất cứ ai nếu
muốn chứng minh ngược lại;

- Hai là, việc sử dụng phần mềm
Uber/Grab (nên) như thế nào. Tương tự như
ứng dụng vào kinh doanh taxi, người ta hoàn
toàn có thể điều chỉnh nó để ứng dụng vào
các hoạt động kinh doanh khác như mua bán
tài sản, bất động sản, thuê nhà, đặt phòng
khách sạn... không ai có thể lường. Do vậy,
liên quan đến việc sử dụng phần mềm này,
xin mượn lời của ai đó khi nói về tính hai
mặt/tác dụng và tác hại của con dao, thì phần
mềm này cũng vậy,  giống như con dao, ta có

thể sử dụng nó để cắt hoặc ta sẽ bị nó cắt. Vậy
làm thế nào để không bị nó “cắt” khi ứng
dụng nó vào trường hợp cụ thể là kinh doanh
vận tải hành khách bằng ô tô như hiện nay.  

Chúng tôi cho rằng, nếu sử dụng phần
mềm này vào hoạt động chở người bằng ô tô,
cần căn cứ vào tính chất/mục đích của từng
trường hợp để xác định cụ thể:  

- Trường hợp thứ nhất, khi sử dụng phần
mềm vào hoạt động chở người/hành khách
bằng ô tô với tính chất/mục đích là “kinh
doanh”. 

Về vấn đề này, pháp luật về kinh doanh
vận tải hành khách bằng xe ô tô. Nghị định
số 86/2014 đã quy định rõ các loại hình và
điều kiện hoạt động cho mỗi loại hình, do đó
việc sử dụng phần mềm Grab/Uber để hoạt
động “taxi” đang diễn ra hiện nay chính là
trường hợp này. 

- Trường hợp thứ hai, sử dụng phần
mềm này vào hoạt động chở người bằng ô tô
với tính chất/mục đích là “chia sẻ kinh tế”:

Khái niệm “chia sẻ kinh tế” lâu nay đã
được nhiều người đề cập đến, với các cách
hiểu khác nhau. Ví dụ như, có ý kiến cho
rằng, kiểu kinh doanh “taxi” sử dụng phần
mềm Uber/Grab là một cách “chia sẻ kinh
tế”, các công ty Grab/Uber đã hỗ trợ các cá
nhân, đơn vị kinh doanh vận tải trong việc
tìm kiếm được nhiều khách hàng hơn, từ đó
có thu nhập cao hơn, vì thế việc các cá nhân,
đơn vị này sau đó trích lại một phần lợi
nhuận cho Uber/Grab là hợp lý, và như vậy
là “chia sẻ kinh tế”... Theo chúng tôi, ý kiến
trên chỉ là cách nói khác về sự hợp tác kinh
doanh có phân chia lợi nhuận giữa các bên,
không phản ánh đúng bản chất của “chia sẻ
kinh tế”. Còn khái niệm “chia sẻ kinh tế” liên
quan vấn đề cụ thể đang được trao đổi thì nên
được hiểu như sau: “chia sẻ kinh tế” là một
việc làm/hoạt động không có mục đích kinh
doanh nhằm thu tiền. Nghĩa là, khi sử dụng
phần mềm Grab/Uber vào hoạt động chở
người bằng ô tô thì hoạt động này sẽ được
xem là có tính chất “chia sẻ kinh tế” khi
người đi xe không phải với tư cách là khách
hàng mà chỉ thuần túy là “người đi nhờ xe có
điều kiện”, cụ thể là: phải có cùng điểm đến
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hoặc cùng hướng đi với người lái xe và đồng
ý “chia sẻ” một phần chi phí mang tính hỗ trợ
tiền xăng, dầu của chuyến đi với người có xe. 

Tương ứng với hai trường hợp nêu trên,
phải là những quy định khác nhau, cụ thể và
rõ ràng áp dụng cho mỗi trường hợp để
phòng, chống việc lợi dụng phần mềm kiểu
Uber/Grab kinh doanh taxi trái phép.

Như vậy, ở đây có thể nói rằng, chúng ta
không nên phản đối hình thức “taxi Grab” và
“taxi Uber”, càng không thể phản đối việc áp
dụng kiểu phần mềm tiện ích này vào nhiều
hoạt động khác nữa có thể sẽ xuất hiện trong
thời gian tới. Vấn đề là công tác quản lý để
phòng chống việc lợi dụng phần mềm kiểu
Uber/Grab nhằm để kinh doanh trái phép.

Ngoài ra, việc tham khảo, tìm hiểu “hiện
tượng Grab/Uber” cũng đang diễn ra tương
tự ở các nước là rất cần thiết. Theo các
phương tiện thông tin đại chúng, hiện nay ở
rất nhiều nước như Pháp, Đức, Tây Ban Nha,
Hà Lan, Mỹ và Hàn Quốc... đều cấm loại
hình dịch vụ này hoạt động, thậm chí có nơi,
có trường hợp còn xử lý hình sự đối với
những người tổ chức, điều hành loại hình
kinh doanh này10. Câu hỏi đặt ra là, tại sao ở
những nước văn minh, có nền khoa học phát
triển và công nghệ cao hơn Việt Nam rất
nhiều lại không “hoan nghênh” phần mềm
kiểu Grab/Uber khi áp dụng vào kinh doanh
vận tải hành khách như vậy; phần mềm này
có gì đặc biệt và có phải chỉ toàn ưu điểm? 

Theo chúng tôi được biết, hiện trong
nước cũng có rất nhiều cá nhân, tổ chức có
khả năng viết ra những phần mềm như vậy,
thậm chí còn tiện ích hơn. Thực tế một số
hãng taxi trong nước đã nghiên cứu và triển
khai việc này, như Mai Linh, Ba Sao, Thành
Công, Vinasun11... Do vậy, căn cứ vào quy
định của pháp luật về kinh doanh vận tải hành
khách bằng xe ô tô và điều kiện xã hội cụ thể
của Việt Nam hiện nay, chúng tôi cho rằng,
các cơ quan nhà nước nên khuyến khích cách
làm này của các công ty taxi, xem xét khả

năng ủng hộ, tạo điều kiện cho Hiệp hội
taxi/vận tải đứng ra vận động sự hợp tác giữa
các thành viên của mình để nghiên cứu việc
tự tổ chức và vận hành một hệ thống kết nối
chung giữa khách hàng với tất cả các hãng
taxi, bên cạnh việc các hãng vẫn duy trì tổng
đài riêng của mình như hiện nay. Thiết nghĩ,
việc làm này sẽ bảo đảm được các vấn đề:

- Tính hợp pháp của việc sử dụng phần
mềm vào hoạt động kinh doanh taxi và sự
tương thích về chính sách trong lĩnh vực này
hiện nay;

- Quyền lợi của người tiêu dùng, vì
không phải ai cũng có điện thoại thông
minh/smart phone để tiếp cận dịch vụ này;

- Tạo điều kiện áp dụng khoa học công
nghệ vào hoạt động quản lý điều hành kinh
doanh của doanh nghiệp trong nước bằng
chính khả năng và năng lực của họ.

Có như vậy, ý tưởng sử dụng phần mềm
kiểu Grab/Uber vào lĩnh vực kinh doanh vận
tải hành khách bằng xe ô tô mới đạt được các
mục tiêu mong muốn là tiết kiệm chi phí,
thời gian, tạo thuận lợi cho cả doanh nghiệp
và khách hàng, góp phần giảm ùn tắc giao
thông. Việc làm này không khó và chắc chắn
sẽ nhận được sự hưởng ứng của các doanh
nghiệp taxi và khách hàng/hành khách nếu
có được sự định hướng tốt và sự quan tâm
hướng dẫn đúng mức của cơ quan nhà nước
có thẩm quyền.

Trước mắt, chúng tôi xin đề xuất:
- Căn cứ pháp luật hiện hành, Bộ Công an,

Thanh tra Chính phủ, Bộ Giao thông vận tải/cơ
quan nhà nước có thẩm quyền khẩn trương
kiểm tra, phát hiện, xử lý và xử phạt những
đơn vị, tổ chức, cá nhân lợi dụng phần mềm
kiểu Grab/Uber để kinh doanh trái pháp luật;

- Ủy ban Kinh tế của Quốc hội sớm xem
xét tiến hành việc giám sát thí điểm hoạt
động của các tổ chức, cá nhân sở hữu và sử
dụng phần mềm kiểu Uber/Grab để kinh
doanh dịch vụ “taxi” tại thủ đô Hà Nội và
thành phố Hồ Chí Minh trong thời gian qua;   

10 http://ictnews.vn/kinh-doanh/uber-chinh-thuc-bi-cam-tai-nhieu-quoc-gia-124448.ict, truy cập ngày 19/10/2015.
11 http://congly.com.vn/bao-ve-nguoi-tieu-dung/vinasun-bat-chuoc-theo-uber-98172.html, truy cập ngày 19/10/2015.
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cách pháp nhân? Quy định này có thể làm
cản trở quyền lập hội, hội họp của các cá
nhân, khi chưa được công nhận hoặc không
đủ điều kiện để được công nhận “có tư cách
pháp nhân”.  

Ở Việt Nam hiện nay, quyền lập hội vẫn
được các công dân sử dụng mà không cần tới
“tư cách pháp nhân”. Các hội đồng hương,
hội cựu học sinh, hội khuyến học... là những
tổ chức được thành lập trên cơ sở tự nguyện
của một số cá nhân. Những tổ chức này hoạt
động bình thường mà không cần tới “tư cách
pháp nhân”. Ví dụ, hội khuyến học của một
thôn, là một tập hợp tự nguyện của các vị
phụ huynh trong thôn, đóng góp hội phí làm
giải thưởng cho những cháu học giỏi, giúp
đỡ chi phí mua sách vở cho con cháu những
gia đình nghèo khó... Các thành viên của hội
khuyến học cũng không cảm thấy cần phải
có tư cách pháp nhân của hội để thực hiện
các giao dịch kinh tế, dân sự. Trong bối cảnh
này, nếu lấy tiêu chí là hội phải có “tư cách
pháp nhân” thì sự tồn tại và hoạt động của
những hội kiểu như hội khuyến học có được
coi là hợp pháp không? 

Với những căn cứ nêu trên, theo chúng
tôi, cần xem xét lại tiêu chí tư cách pháp
nhân. Tuy nhiên, không có nghĩa là phủ nhận
tiêu chí “tư cách pháp nhân” của hội. Cần
phải thấy rằng một hội có “tư cách pháp
nhân” chính là điều kiện pháp lý quan trọng
để hội có thể tham gia các quan hệ pháp lý

về hành chính, dân sự, kinh tế... Đồng thời,
với cơ quan nhà nước, tư cách pháp nhân của
hội cũng là điều kiện pháp lý quan trọng
trong việc quản lý nhà nước đối với hội.
Chúng ta có thể tham khảo giải pháp này
trong pháp luật của Pháp đã nêu ở mục 1.
Theo đó, hoạt động của một hội không có tư
cách pháp nhân hoàn toàn hợp pháp, nhưng
bị hạn chế, như không thể tham gia tố tụng
dân sự, ký kết hợp đồng, nhận các khoản
tặng cho và tài trợ, cũng như sở hữu tài sản
riêng. Tuy nhiên, hội không có tư cách pháp
nhân có thể thu lệ phí của hội viên và bảo vệ
mình trước tòa án trong một số trường hợp. 

Kết luận
Việc mở rộng khái niệm hội, bao gồm cả

hội có tư cách pháp nhân và hội không có tư
cách pháp nhân là việc làm cần thiết, đáp ứng
được thực tiễn nước ta cũng như phù hợp với
thông lệ quốc tế. Với các lập luận liên quan
đến thành viên của hội, mục đích hoạt động
và quy chế pháp nhân của hội đã trình bày ở
trên, chúng tôi đề xuất nên hoàn thiện khái
niệm về hội như sau:

“Hội là tổ chức liên kết tự nguyện của
nhân dân với sự tham gia chính thức của ít
nhất hai cá nhân hoặc tổ chức, thường xuyên
đóng góp kiến thức và sinh hoạt, có chung
mục đích tập hợp, đoàn kết hội viên, không
vì mục đích lợi nhuận, nhằm bảo vệ quyền,
lợi ích hợp pháp của hội, hội viên, của cộng
đồng; hỗ trợ nhau hoạt động có hiệu quả, góp
phần vào việc phát triển kinh tế - xã hội của
đất nước.

Hội gồm các hội có tư cách pháp nhân
và hội không có tư cách pháp nhân” n

Khaái niïåm...
(Tiếp theo trang 64)

- Quốc hội, Chính phủ các cơ quan của
Chính phủ kịp thời ban hành văn bản pháp
luật quy định đầy đủ và rõ ràng về việc sử
dụng các phần mềm kiểu Grab/Uber trong
hoạt động kinh doanh nói chung, bảo đảm sự
cạnh tranh công bằng và lành mạnh giữa các
doanh nghiệp liên quan đến việc sử dụng ứng
dụng này.

Cuối cùng, với tư cách một khách
hàng/hành khách, chúng tôi bày tỏ sự đánh
giá cao các tiện ích mà những phần mềm kiểu
Grab/Uber mang lại, cũng như sự ủng hộ việc
nghiên cứu, áp dụng những phần mềm này
vào các lĩnh vực của đời sống xã hội trong
khuôn khổ pháp luật và một chính sách nhất
quán, phù hợp với lợi ích chung của xã hội n
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PHẠM CHÍ TRUNG* 

* TS. Vụ Khoa học, Công nghệ và Môi trường,  Văn phòng Quốc hội.
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1. Những chủ trương và chính sách lớn
của Đảng nhằm phát triển khoa học và
công nghệ                                                                                                     

Hiện nay, khoa học và công nghệ
(KH&CN) đã thành lực lượng sản xuất
(LLSX) trực tiếp gắn liền với quá trình sản
xuất - kinh doanh (SX-KD), là động lực thúc
đẩy các nền kinh tế phát triển nhanh và có
hiệu quả. Tuy nhiên, để phát triển kinh tế
nhanh, thông qua quá trình công nghiệp hóa,
hiện đại hóa (CNH, HĐH) ở mỗi quốc gia,
mỗi nền kinh tế cần phải dựa trên nền tảng
phát triển KH&CN, dựa vào công nghệ cao
có hàm lượng trí tuệ và phần giá trị gia tăng
kết tinh trong sản phẩm.

Vì vậy, mỗi nền kinh tế muốn phát triển
KH&CN nhanh và bền vững phải chú ý tới
phát triển tiềm lực KH&CN, mà muốn phát
triển tiềm lực KH&CN thì chúng ta phải chú
ý tới phát triển các tổ chức nghiên cứu
KH&CN để các tổ chức này sản sinh ra các
kết quả nghiên cứu (phát minh, sáng chế, bí
quyết công nghệ…) để  chuyển giao vào thực
tiễn sản xuất và đời sống cho nền kinh tế -
xã hội (KT-XH). 

Đảng ta đã sớm nhận thức được tầm

quan trọng của KH&CN nên đã có nhiều
chính sách và chủ trương tạo điều kiện cho
KH&CN và các tổ chức KH&CN công lập ở
nước ta phát triển.

Nghị quyết của Bộ Chính trị số 37-
NQ/TW ngày 20/1/1981 về chính sách khoa
học - kỹ thuật đã đề ra phương hướng phát
triển KH&CN theo hướng kết hợp chặt chẽ
giữa nghiên cứu, giảng dạy và sản xuất, đổi
mới về cơ chế, chính sách đối với hoạt động
KH&CN. Chủ trương chung của Đảng và
Nhà nước trong thời kỳ này là chấm dứt thời
kỳ hoạt động KH&CN một cách tự phát, tản
mạn và hiệu quả thấp. 

Nghị quyết Hội nghị Trung ương 2 Khóa
VIII (năm 1996) về định hướng chiến lược
phát triển KH&CN trong thời kỳ CNH, HĐH
đất nước; Kết luận Hội nghị Trung ương 6
Khóa IX về kiểm điểm việc thực hiện Nghị
quyết Trung ương 2 Khóa VIII (7-2002) và
xác định phương hướng, nhiệm vụ phát triển
KH&CN đến năm 2010, trong đó có nhấn
mạnh tới việc đổi mới cơ chế hoạt động của
các tổ chức KH&CN. Cụ thể: “Các tổ chức
nghiên cứu khoa học và công nghệ hoạt động
theo chế độ tự chủ, tự chịu trách nhiệm về



1 Các Thông tư số: 12/2006/TTLT/BKHCN-BTC-BNV,  số 93/2006/TTLT/BTC-BKHCN, số 11/2007/TTLT/BCA-BKHCN, số
44/2007/TTLT/BTC-BKHCN, số 36/2011/TTLT/BKHCN-BTC-BNV, số 121/TTLT/BTC-BKHCN; các Thông tư số:
17/2012/TTLT/BKHCN-BTC-BNV, số 15/2014/TT-BKHCN và Quyết định số 08/2007/QĐ-BKHCN.
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kết quả và hiệu quả hoạt động của mình theo
quy định của pháp luật. Từng bước chuyển
các tổ chức khoa học và công nghệ thực hiện
nhiệm vụ nghiên cứu ứng dụng và phát triển
công nghệ sang cơ chế tự trang trải kinh phí,
được hoạt động theo cơ chế doanh nghiệp”.
Có thể nói, trong Kết luận của Hội nghị
Trung ương 6 Khóa IX này đã nêu ra cụ thể
nhất việc chuyển mạnh hoạt động của các tổ
chức KH&CN công lập sang cơ chế tự chủ,
tự chịu trách nhiệm. 

Nghị quyết Đại hội Đảng toàn quốc lần
thứ XI (năm 2011) và gần đây nhất là Nghị
quyết Hội nghị Trung ương 6 Khóa XI về
“Phát triển KH&CN phục vụ sự nghiệp
CNH, HĐH trong điều kiện kinh tế thị
trường định hướng XHCN và hội nhập quốc
tế” cũng đã nhấn mạnh phải chuyển đổi các
tổ chức KH&CN công lập sang cơ chế tự
chủ, tự chịu trách nhiệm.
2. Những quy định của pháp luật về cơ chế
tự chủ, tự chịu trách nhiệm của các tổ
chức khoa học và công nghệ

Thể chế hóa những chủ trương và chính
sách của Đảng, những quy định của pháp luật
về cơ chế tự chủ, tự chịu trách nhiệm đối với
các tổ chức KH&CN công lập đã được ban
hành, bổ sung  trong các văn bản luật và dưới
luật như Luật KH&CN năm 2000, Luật
KH&CN sửa đổi năm 2013 nhằm đổi mới cơ
chế quản lý KH&CN cũng như phát huy tính
chủ động, sáng tạo trong hoạt động của các
tổ chức KH&CN công lập.

Ngày 28/9/2004, Thủ tướng Chính phủ
đã ban hành Quyết định số 171/2004/QĐ-
TTg phê duyệt Đề án đổi mới cơ chế quản lý
KH&CN, trong đó đã đưa ra giải pháp có ý

nghĩa đột phá để phát triển và nâng cao hiệu
quả của hoạt động KH&CN là “Đổi mới cơ
chế quản lý và hoạt động của các tổ chức
KH&CN công lập”. 

Tiếp sau đó, Bộ Khoa học và Công nghệ
đã phối hợp với Bộ Nội vụ, Bộ Tài chính và
các bộ, ngành có liên quan xây dựng, trình
Chính phủ ban hành Nghị định số
115/2005/NĐ-CP ngày 05/9/2005 quy định
cơ chế tự chủ, tự chịu trách nhiệm của tổ
chức KH&CN công lập. Đây là văn bản pháp
quy quan trọng nhất quy định về cơ chế tự
chủ, tự chịu trách nhiệm của các tổ chức
KH&CN công lập. Thời điểm ra đời của
Nghị định này được coi là một mốc quan
trọng trong cơ chế quản lý các tổ chức
KH&CN công lập. Vì vậy, nhiều người đã
coi Nghị định số 115/2005/NĐ-CP ngày
05/9/2005 là cơ chế “Khoán 10” trong
KH&CN. Sau đó, Chính phủ đã ban hành
Nghị định số 80/2007/NĐ-CP ngày
19/5/2007 về doanh nghiệp KH&CN và
Nghị định số 96/2010/NĐ-CP ngày
20/9/2010 sửa đổi, bổ sung một số điều của
Nghị định số 115/2005/NĐ-CP và Nghị định
số 80/2007/NĐ-CP (sau đây gọi chung là
Nghị định 115).

Đối tượng thực hiện cơ chế tự chủ, tự
chịu trách nhiệm theo quy định của Nghị
định 115 là tổ chức KH&CN công lập, gồm:
tổ chức nghiên cứu khoa học, tổ chức nghiên
cứu khoa học và phát triển công nghệ, tổ
chức dịch vụ KH&CN. Tổ chức KH&CN
công lập được quyền tự chủ về thực hiện
nhiệm vụ, tự chủ về tài chính và tài sản, tự
chủ về quản lý tổ chức và nhân lực, tự chủ
về hợp tác quốc tế.

Sau khi Nghị định 115 được ban hành,
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Bộ KH&CN đã phối hợp với các bộ, ngành
có liên quan xây dựng, ban hành 8 Thông tư
và 01 Quyết định để hướng dẫn chi tiết triển
khai một cách có hệ thống và đồng bộ cơ chế
tự chủ, tự chịu trách nhiệm của các tổ chức
KH&CN công lập.

- Thông tư liên tịch số 12/2006/TTLT/
BKHCN-BTC-BNV ngày 5/6/2006 đã
hướng dẫn cụ thể các nội dung về thực hiện
tự chủ trong tổ chức thực hiện nhiệm vụ và
hoạt động của tổ chức KH&CN; về khoán
kinh phí hoạt động thường xuyên, về xây
dựng quy chế chi tiêu nội bộ, về điều kiện
hưởng các chính sách ưu đãi khi thực hiện
chuyển đổi sang tổ chức KH&CN tự chủ,… 

- Thông tư liên tịch số 44/2007/
TTLT/BTC- BKHCN ngày 7/5/2007 hướng
dẫn định mức xây dựng và phân bổ dự toán
kinh phí đối với các đề tài, dự án KH&CN
có sử dụng NSNN. Nội dung Thông tư liên
tịch số 44/2007 đã điều chỉnh tăng định mức
phân bổ NSNN đã quy định từ năm 2001cho
sát với thực tế và bổ sung, quy định rõ một
số nội dung chi đối với đề tài, dự án
KH&CN; hướng dẫn cụ thể về quy trình lập,
thẩm tra và phê duyệt kinh phí thực hiện đề
tài, dự án KH&CN.

- Thông tư liên tịch số 93/2006/TTLT/
BTC-BKHCN ngày 04/10/2006 hướng dẫn
chế độ khoán kinh phí đề tài, dự án KH&CN
sử dụng ngân sách nhà nước. Nội dung
Thông tư liên tịch số 93/2006 thể hiện tinh
thần nâng cao quyền tự chủ, tự chịu trách
nhiệm đối với tổ chức KH&CN, chủ nhiệm
đề tài, đề án KH&CN khi thực hiện nhiệm
vụ KH&CN. Theo đó thực hiện giao khoán
kinh phí thường xuyên thực hiện đề tài, dự
án KH&CN. 

- Bộ Tài chính đã ban hành Thông tư số
108/2008/TT-BTC ngày 18/11/2008 quy
định “Kinh phí thực hiện các chương trình,
dự án, đề tài nghiên cứu thuộc lĩnh vực
KH&CN trong thời gian thực hiện chương

trình, dự án, đề tài được cấp có thẩm quyền
giao” được tự động chuyển số dư dự toán và
số dư tạm ứng sang năm sau để chi tiếp, đây
là quy định riêng, có tính đặc thù đối với lĩnh
vực KH&CN, giảm bớt thủ tục cho các nhà
khoa học trong việc quản lý, sử dụng kinh
phí.

- Bộ Tài chính đã phối hợp với các Bộ
KH&CN, Bộ Nội vụ ban hành các Thông tư
liên tịch số 06/2008/TTLT-BKHCN-BTC-
BNV ngày 18/6/2008 và Thông tư liên tịch
số 17/2012/TTLT-BKHCN-BTC ngày
10/9/2012. Theo quy định tại các thông tư
này, tổ chức KH&CN khi chuyển sang hoạt
động theo mô hình doanh nghiệp KH&CN
được hưởng các hình thức ưu đãi cao nhất về
thuế và đất đai theo quy định của pháp luật.

- Gân đây, Bộ Tài chính đã chủ trì, phối
hợp với Bộ KH&CN ban hành Thông tư liên
tịch số 49/2014/TTLT-BTC-BKHCN ngày
23/4/2014 hướng dẫn quản lý tài chính của
Chương trình hỗ trợ phát triển doanh nghiệp
KH&CN và tổ chức KH&CN công lập thực
hiện cơ chế tự chủ, tự chịu trách nhiệm. Theo
đó, để khuyến khích các tổ chức KH&CN
thực hiện chuyển đổi sang mô hình tự chủ,
tự chịu trách nhiệm, NSNN hỗ trợ các tổ
chức KH&CN công lập chuyển đổi thông
qua việc hỗ trợ 100% kinh phí xây dựng Đề
án chuyển đổi, hỗ trợ các kinh phí đào tạo
bồi dưỡng, tập huấn ngắn hạn nâng cao trình
độ chuyên môn nghiệp vụ cho người làm
việc tại các tổ chức KH&CN công lập trước
và sau khi chuyển đổi...

Có thể nói, các quy định của pháp luật
về cơ chế hoạt động, cơ chế vận hành và chế
độ tài chính được Quốc hội, Chính phủ, các
Bộ, ngành, địa phương ban hành trong thời
gian qua để thực hiện Nghị định 115 có phạm
vi rộng từ việc hướng dẫn quy trình xây dựng
dự toán, phân bổ, quản lý kinh phí tới các
chính sách ưu đãi đặc thù về tạm ứng, thanh
quyết toán, khoán kinh phí thực hiện nhiệm
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vụ KH&CN và các quy định khác liên quan
đến quản lý tài sản, ưu đãi về thuế. 

Các quy định của pháp luật về cơ chế tự
chủ, tự chịu trách nhiệm này, về cơ bản đã
bao quát được các hoạt động của các tổ chức
KH&CN công lập và tạo điều kiện cho tổ
chức KH&CN công lập chuyển đổi thành các
tổ chức KH&CN tự chủ, tự chịu trách nhiệm
hoặc các doanh nghiệp KH&CN theo tinh
thần đổi mới tại Nghị định 115 nói riêng
cũng như quan điểm và chính sách của Đảng
và Nhà nước ta nói chung.
3. Kết quả triển khai thực hiện cơ chế tự
chủ, tự chịu trách nhiệm của các tổ chức
khoa học và công nghệ

Sau 10 năm triển khai thực hiện Nghị
định 115 với tinh thần đổi mới và giao quyền
tự chủ mạnh mẽ cho tổ chức KH&CN công
lập, nhất là các quyền về thực hiện nhiệm vụ,
về tài chính và tài sản, về tổ chức bộ máy và
nhân lực, nhiều tổ chức KH&CN công lập đã
chuyển đổi thành công, khẳng định được vị
thế, thương hiệu của mình trên thị trường,
nâng cao đời sống vật chất và tinh thần cho
cán bộ khoa học. Các tổ chức KH&CN công
lập đã nghiên cứu và làm chủ được nhiều
công nghệ như công nghệ thiết kế, chế tạo và
vận hành máy biến áp 220kV, 500kV đạt tiêu
chuẩn quốc tế; tạo ra nhiều giống cây trồng
mới như giống lúa OM8232, AN26-1; công
nghệ sản xuất vắc-xin rota sống, uống giảm
động lực…

Theo số liệu của Bộ KH&CN cho thấy,
kết quả thực hiện Nghị định 115 như sau:

Việc xây dựng và phê duyệt đề án thực
hiện tự chủ

Theo số liệu tổng hợp từ báo cáo của các
bộ, ngành, địa phương, đến 31/12/2014,
trong tổng số 642 tổ chức KH&CN công lập
(gồm 473 tổ chức thuộc các bộ, ngành và 169
tổ chức thuộc các tỉnh, thành phố trực thuộc
Trung ương), có:

- 488 tổ chức đã được phê duyệt Đề án
thực hiện cơ chế tự chủ (đạt 76%), trong đó
có 380 tổ chức thuộc các bộ, ngành và 108
tổ chức thuộc các tỉnh, thành phố trực thuộc
Trung ương.

- 154 tổ chức đang xây dựng hoặc đang
trình cơ quan có thẩm quyền phê duyệt Đề
án thực hiện cơ chế tự chủ, trong đó có 93 tổ
chức thuộc các bộ, ngành và 61 tổ chức
thuộc các tỉnh, thành phố trực thuộc Trung
ương.  Như vậy, đến nay còn 154 tổ chức
chưa được phê duyệt đề án thực hiện cơ chế
tự chủ, tự chịu trách nhiệm, mặc dù Nghị
định 115 sửa đổi quy định hạn cuối cùng các
tổ chức phải được phê duyệt đề án là ngày
31/12/2013.

Việc thực hiện các nội dung tự chủ 
- Tự chủ về thực hiện nhiệm vụ, hiện nay,

100% tổ chức KH&CN đã được tự chủ trong
thực hiện các nhiệm vụ KH&CN. Khi thực
hiện cơ chế tự chủ, tự chịu trách nhiệm, ngoài
các nhiệm vụ KH&CN do Nhà nước giao, đặt
hàng trực tiếp, tổ chức KH&CN được quyền
chủ động trong việc đề xuất nhiệm vụ, đăng
ký tham gia tuyển chọn, xét chọn thực hiện
nhiệm vụ KH&CN theo danh mục các nhiệm
vụ KH&CN do Bộ KH&CN, các bộ, ngành,
địa phương công bố hàng năm. 

Bên cạnh đó, tổ chức KH&CN công lập
được quyền chủ động ký hợp đồng, liên kết,
hợp tác với các doanh nghiệp, tổ chức và cá
nhân trong và ngoài nước để thực hiện nhiệm
vụ KH&CN và dịch vụ KH&CN; được cấp
Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh và
được sử dụng con dấu của đơn vị sự nghiệp
công lập cho hoạt động sản xuất, kinh doanh
theo quy định của pháp luật. 

- Tự chủ về tài chính, tài sản, các tổ chức
KH&CN được giao quyền tự chủ hơn trong
việc chi lương, chi hoạt động bộ máy và sử
dụng các nguồn thu khác từ hợp đồng
KH&CN với các tổ chức, cá nhân thuộc mọi
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thành phần kinh tế trong nước và nước ngoài.
Nhiều tổ chức KH&CN có doanh thu lớn từ
các hợp đồng KH&CN. Một số tổ chức
KH&CN có toàn bộ doanh thu năm 2014 từ
các hợp đồng nghiên cứu triển khai và dịch
vụ KH&CN, như: Viện Dầu khí Việt Nam
với 601 tỷ đồng, Viện Máy và dụng cụ công
nghiệp 712 tỷ đồng, Viện Nghiên cứu Cơ khí
680 tỷ đồng, Trung tâm Kỹ thuật Tiêu chuẩn
đo lường chất lượng 3 thuộc Tổng cục Tiêu
chuẩn đo lường chất lượng (Bộ KH&CN)
350 tỷ đồng, Viện Kinh tế Kỹ thuật thuốc lá
291 tỷ đồng, Viện KH&CN Mỏ - VINA-
COMIN 205 tỷ đồng… 

Khi thực hiện nhiệm vụ KH&CN, các tổ
chức KH&CN được áp dụng phương thức
khoán chi đối với những khoản chi đã có
định mức do cơ quan có thẩm quyền ban
hành trên cơ sở bảo đảm yêu cầu về chất
lượng và tiến độ thực hiện. Ngoài ra, tổ chức
KH&CN còn được Nhà nước xem xét, cấp
kinh phí đầu tư xây dựng cơ bản, vốn đối ứng
của các dự án, kinh phí mua sắm trang thiết
bị và sửa chữa lớn tài sản cố định… 

- Tự chủ về quản lý tổ chức và nhân lực,
Nghị định 115 quy định các tổ chức KH&CN
được quyết định sắp xếp, điều chỉnh cơ cấu
tổ chức bộ máy và quy định chức năng,
nhiệm vụ của các đơn vị trực thuộc; quyết
định thành lập, sáp nhập và giải thể các đơn
vị trực thuộc trên cơ sở tự cân đối nguồn lực
để bảo đảm cho hoạt động của đơn vị. 

Thủ trưởng tổ chức KH&CN được quyền
tự chủ trong việc tuyển dụng, sử dụng và
quản lý nhân lực; quyết định bổ nhiệm, bổ
nhiệm lại, cho từ chức, miễn nhiệm cấp
trưởng, cấp phó của các đơn vị trực thuộc; lựa
chọn và trình lãnh đạo cơ quan chủ quản cấp
trên quyết định bổ nhiệm, bổ nhiệm lại, cho
từ chức và miễn nhiệm cấp phó của đơn vị.

- Tự chủ về hợp tác quốc tế, tổ chức
KH&CN được quyền lựa chọn đối tác, quyết

định hình thức hợp tác để thực hiện hoạt
động KH&CN với các tổ chức, cá nhân ở
nước ngoài theo khả năng, phù hợp với lĩnh
vực chuyên môn của đơn vị và quy định của
pháp luật. Căn cứ nhu cầu công tác chuyên
môn, tổ chức KH&CN được quyền mời các
chuyên gia, nhà khoa học nước ngoài đến
làm việc, trao đổi khoa học, tham gia triển
khai các nhiệm vụ KH&CN của đơn vị; được
quyết định mức lương thuê chuyên gia tùy
theo khả năng tài chính của đơn vị, nhưng
khó thực hiện vì thiếu căn cứ pháp lý để thực
hiện việc này.
4. Khó khăn, vướng mắc trong quá trình
thực hiện cơ chế tự chủ, tự chịu trách nhiệm
của các tổ chức khoa học và công nghệ

Bên cạnh mặt tích cực đạt được trên đây,
việc thực hiện cơ chế tự chủ, tự chịu trách
nhiệm của các  tổ chức KH&CN công lập
theo quy định tại Nghị định 115 vẫn còn một
số khó khăn, vướng mắc do các nguyên nhân
chủ quan và khách quan. Về nguyên nhân
chủ quan, đó là các cấp, các ngành, các tổ
chức KH&CN công lập còn thiếu sự quyết
liệt, nhận thức chưa đầy đủ về cơ chế tự chủ,
tự chịu trách nhiệm trong việc thực hiện
Nghị định 115; bên cạnh đó là sự hạn chế về
tiềm lực của các tổ chức KH&CN công lập.
Về nguyên nhân khách quan, là do các
vướng mắc từ các quy định của pháp luật, cụ
thể như:

Chậm ban hành, sửa đổi, bổ sung văn
bản hướng dẫn về cơ chế tự chủ, tự chịu
trách nhiệm 

- Nhìn chung, việc ban hành các văn bản
hướng dẫn thực hiện Nghị định 115 còn
chậm so với yêu cầu. Nghị định 115 được
ban hành năm 2005 nhưng đến năm 2006
mới có hướng dẫn tại Thông tư liên tịch số
12/2006/TTLT/BKHCN-BTC-BNV; Nghị
định số 80 được ban hành năm 2007 nhưng
đến năm 2008 mới có hướng dẫn tại Thông
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tư liên tịch số 06/2008/TTLT/BKHCN-BTC-
BNV; Nghị định số 96 được ban hành năm
2010 nhưng đến năm 2011 mới có hướng
dẫn tại Thông tư liên tịch số
36/2011/TTLT/BKHCN-BTC-BNV. 

- Đến nay, vẫn chưa có hướng dẫn về
định mức và phương thức cấp tiền lương,
tiền công, tiền chi hoạt động bộ máy trong
kinh phí thực hiện nhiệm vụ KH&CN sử
dụng ngân sách nhà nước cũng như hướng
dẫn tổ chức KH&CN công lập góp vốn bằng
tiền, tài sản, giá trị quyền sử dụng đất và
quyền sở hữu trí tuệ để thực hiện các hoạt
động KH&CN, hoạt động sản xuất, kinh
doanh hoặc thế chấp, vay vốn ngân hàng
theo quy định tại Nghị định 115.

-Văn bản hướng dẫn về các định mức tài
chính khi thực hiện nhiệm vụ KH&CN có sử
dụng ngân sách nhà nước của tổ chức
KHC&N công lập quy định tại Thông tư liên
tịch số 44/2007/TTLT/BTC- BKHCN ngày
7/5/2007 của Bộ Tài chính, Bộ Khoa học và
Công nghệ hướng dẫn định mức xây dựng và
phân bổ dự toán kinh phí đối với các đề tài,
dự án KH&CN có sử dụng ngân sách nhà
nước đã lạc hậu, định mức rất thấp và không
phù hợp với thay đổi của thực tiễn hiện nay,
nhưng vẫn chưa được điều chỉnh, thay thế,
gây khó khăn cho các tổ chức KH&CN khi
thực hiện nhiệm vụ KH&CN.

-Văn bản quy định về các nội dung
khoán chi khi thực hiện nhiệm vụ KH&CN
quy định tại Thông tư liên tịch số
93/2006/TTLT/BTC-BKHCN ngày
04/10/2006 của Bộ Tài chính, Bộ Khoa học
và Công nghệ hướng dẫn chế độ khoán kinh
phí đề tài, dự án KH&CN sử dụng ngân sách
nhà nước sau gần 10 năm áp dụng đã bộc lộ
nhiều bất hợp lý nhưng chưa được sửa đổi
kịp thời.

Thiếu đồng bộ của hệ thống văn bản
pháp luật

Tổ chức KH&CN gặp khó khăn, vướng
mắc khi thực hiện cơ chế tự chủ, tự chịu
trách nhiệm quy định tại Nghị định 115
không chỉ bởi sự chậm trễ trong ban hành
văn bản hướng dẫn chi tiết thực hiện, mà còn
do sự thiếu đồng bộ, xung đột của các quy
định trong hệ thống văn bản pháp luật hiện
hành, cụ thể như sau:

- Nghị định 115 cho phép tổ chức
KH&CN công lập được dùng quyền sử dụng
đất để góp vốn, liên doanh, liên kết, sản xuất
kinh doanh, thế chấp vay vốn ngân hàng.
Nhưng trên thực tế không thực hiện được,
bởi vì theo quy định của Luật Đất đai, các tổ
chức được Nhà nước giao đất không thu tiền
sử dụng đất không có quyền thế chấp, góp
vốn bằng quyền sử dụng đất. 

- Nghị định 115 cho phép tổ chức
KH&CN, kể cả tổ chức KH&CN chưa tự
trang trải kinh phí hoạt động thường xuyên,
được quyền tự chủ về nhân lực. Nhưng trên
thực tế không thực hiện được, bởi vì theo
quy định về vị trí việc làm trong đơn vị sự
nghiệp công lập tại Luật Viên chức thì đơn
vị sự nghiệp công lập không được giao
quyền tự chủ về số người làm việc trong đơn
vị, mà do Bộ Nội vụ phê duyệt vị trí việc
làm. Điều này cản trở tính linh hoạt và quyền
tự quyết của người đứng đầu tổ chức
KH&CN trong việc xác định quy mô nhân
sự và chất lượng cán bộ đáp ứng với phạm
vi nghiên cứu và yêu cầu của nhiệm vụ
chuyên môn.

- Luật KH&CN năm 2013 đã cho phép
bổ nhiệm, thuê đảm nhiệm chức danh lãnh
đạo tổ chức KH&CN là người Việt Nam ở
nước ngoài và người nước ngoài. Nhưng
theo quy định tại Luật Cán bộ, Công chức
thì người đứng đầu và cấp phó của người
đứng đầu đơn vị sự nghiệp công lập là công
chức và phải là công dân Việt Nam. Điều
này dẫn đến vướng mắc trong triển khai
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chính sách thu hút chuyên gia trình độ cao
là người Việt Nam ở nước ngoài và người
nước ngoài để tuyển dụng, bổ nhiệm vào
ngạch, chức vụ lãnh đạo, quản lý của tổ chức
KH&CN công lập.

- Nghị định 115 cho phép tổ chức
KH&CN được quyền thành lập, sáp nhập,
giải thể các đơn vị trực thuộc. Tuy nhiên, các
tổ chức mới chỉ được tự chủ trong việc thành
lập, giải thể các đơn vị trực thuộc không có
tư cách pháp nhân, đối với các đơn vị có tư
cách pháp nhân, việc thành lập, giải thể vẫn
thuộc thẩm quyền quyết định của cơ quan
chủ quản là các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ
quan thuộc Chính phủ và Ủy ban nhân dân
cấp tỉnh. Nghị định số 55/2012/NĐ-CP ngày
28/6/2012 của Chính phủ quy định về thành
lập, tổ chức lại, giải thể đơn vị sự nghiệp
công lập tiếp tục quy định thẩm quyền này.

Thiếu cụ thể trong một số quy định của
Nghị định 115

Nghị định 115 cơ bản đã đáp ứng yêu
cầu thực hiện cơ chế tự chủ, tự chịu trách
nhiệm của tổ chức KH&CN công lập. Tuy
nhiên, thực tiễn áp dụng mười năm qua cho
thấy, Nghị định 115 cần được nghiên cứu,
điều chỉnh để cụ thể hóa hơn, bảo đảm tính
khả thi cao trong thực tiễn, cụ thể như sau:

Thứ nhất, quy định về quyền tự chủ đối
với tổ chức KH&CN tự trang trải kinh phí và
tổ chức KH&CN chưa tự trang trải kinh phí
hoạt động thường xuyên tại Nghị định 115
không có nhiều khác biệt đáng kể. Các tổ
chức KH&CN đang được Nhà nước bảo đảm
kinh phí hoạt động thường xuyên nhưng vẫn
được trao quyền tự chủ như đối với tổ chức
KH&CN tự trang trải kinh phí, gây sự bất
bình đẳng giữa các tổ chức KH&CN.

Thứ hai, quy định bắt buộc tất cả các tổ
chức nghiên cứu khoa học và phát triển công
nghệ, tổ chức dịch vụ KH&CN không thuộc
diện được Nhà nước cấp kinh phí hoạt động

thường xuyên theo phương thức khoán phải
tự trang trải kinh phí hoạt động thường
xuyên tại một thời hạn nhất định (31/12/2009
tại Nghị định 115 và 31/12/2013 tại Nghị
định 96) là chưa phù hợp với thực tiễn. Bởi
vì, khả năng tự trang trải kinh phí hoạt động
thường xuyên của tổ chức KH&CN công lập
phụ thuộc nhiều yếu tố chủ quan và khách
quan khác nhau, như: nguồn thu của tổ chức,
năng lực nghiên cứu triển khai, trang thiết bị
nghiên cứu, môi trường hoạt động… Các yếu
tố này rất khác nhau trong mỗi tổ chức
KH&CN công lập.

Thứ ba, quy định tại Nghị định 115 áp
dụng chung đối với mọi tổ chức KH&CN
trong các ngành, lĩnh vực khác nhau là chưa
phù hợp, bởi vì mỗi ngành, lĩnh vực có đặc
thù riêng, cần được quy định cá biệt hóa thì
mới khả thi khi áp dụng. Ngoài ra, hệ thống
tổ chức KH&CN công lập rất đa dạng, chịu
sự quản lý hành chính theo cơ chế quản lý
của các cơ quan chủ quản khác nhau là các
bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính
phủ, Uỷ ban nhân dân cấp tỉnh, đại học,
trường đại học, doanh nghiệp nhà nước…
nên việc áp dụng chung một quy định duy
nhất tại Nghị định 115 sẽ gặp phải khó khăn
trong thực tiễn. Ví dụ, nhân lực của tổ chức
KH&CN công lập trong các trường đại học
chủ yếu là cán bộ giảng dạy, kiêm nhiệm làm
công tác nghiên cứu khoa học; tài sản của tổ
chức KH&CN này thuộc sở hữu của trường
đại học. Vì vậy, các tổ chức KH&CN rất khó
để được cơ quan chủ quản giao tài sản cũng
như không thể thực hiện quyền tự chủ về
nhân lực như quy định tại Nghị định 115. 

Thứ tư, tổ chức KH&CN công lập có thể
có nhiều cấp trực thuộc (theo mô hình mẹ -
con), trong khi đó Nghị định 115 áp dụng
chung đối với cả tổ chức KH&CN mẹ và tổ
chức KH&CN con, nên trong thực tế khi tổ
chức KH&CN con chuyển đổi sang cơ chế
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tự chủ, tự chịu trách nhiệm theo Nghị định
115 thì tổ chức KH&CN mẹ sẽ khó thực hiện
được tự chủ vì không có nguồn thu do
thường không trực tiếp thực hiện các nhiệm
vụ KH&CN, dịch vụ KH&CN mà chỉ làm
nhiệm vụ trung gian, quản lý các đơn vị trực
thuộc.
5. Một số kiến nghị  

Hiến pháp năm 2013 đã xác định vị trí,
vai trò quan trọng của KH&CN đối với yêu
cầu đổi mới mô hình tăng trưởng, cơ cấu lại
nền kinh tế nước ta theo hướng nâng cao chất
lượng, hiệu quả và năng lực cạnh tranh, phát
triển nhanh và bền vững.  KH&CN từ vị thế
giữ vai trò then chốt, là động lực thúc đẩy
phát triển đất nước (Hiến pháp năm 1992)
lên vị trí phát triển KH&CN là quốc sách
hàng đầu, giữ vai trò then chốt trong sự
nghiệp phát triển KT-XH của đất nước.

Du ̀ còn những khó khăn, vướng mắc
trong tổ chức thực hiện, nhưng thực tiễn 10
năm qua đã cho thấy, giao quyền tự chủ thật
sự đầy đủ và đồng bộ, nêu cao trách nhiệm
của tổ chức KH&CN công lập và tăng cường
vai trò quản lý của cơ quan chủ quản đối với
các nhiệm vụ của tổ chức KH&CN công lập
là giải pháp có ý nghĩa quyết định để nâng
cao chất lượng, hiệu quả hoạt động của tổ
chức KH&CN công lập.

Để khắc phục những tồn tại, hạn chế nêu
trên trong việc thực hiện cơ chế tự chủ, tự
chịu trách nhiệm của các tổ chức KH&CN

công lập, chúng ta nên hoàn thiện pháp luật
ở một số nội dung sau:

Thứ nhất, sửa đổi quy định của Luật Đất
đai năm 2013 để tổ chức KH&CN công lập
đã tự trang trải kinh phí hoạt động thường
xuyên được quyền dùng giá trị quyền sử
dụng đất để góp vốn, liên doanh, liên kết, thế
chấp vay vốn tại các tổ chức tín dụng. Cụ thể,
bổ sung cho Điều 173 Luật Đất đai2 một
khoản như sau: “Tổ chức sự nghiệp công lập
đã tự trang trải toàn bộ kinh phí hoạt động
thường xuyên, được Nhà nước giao đất
không thu tiền sử dụng đất có quyền thế
chấp, góp vốn bằng quyền sử dụng đất để
liên doanh, liên kết và tiến hành hoạt động
KH&CN, hoạt động sản xuất, kinh doanh”.

Thứ hai, sửa đổi quy định của Luật Cán
bộ, công chức để đồng bộ với quy định của
Luật KH&CN năm 2013 về việc cho phép
thuê người Việt Nam ở nước ngoài và người
nước ngoài tham gia lãnh đạo, quản lý tổ
chức KH&CN công lập để thu hút chuyên
gia, nhà khoa học có trình độ cao về Việt
Nam làm việc. Cụ thể là, bổ sung vào Điều
4 Luật Cán bộ, công chức3 một khoản như
sau: “Trường hợp đặc biệt, người làm lãnh
đạo, quản lý của đơn vị sự nghiệp công lập
có thể không là công chức và không là công
dân Việt Nam. Chính phủ quy định cụ thể
khoản này”.

Thứ ba, sửa đổi Điều 12 Nghị định số
41/2012/NĐ-CP ngày 08/5/2012 của Chính

2 Điều 173. Quyền và nghĩa vụ của tổ chức được Nhà nước giao đất không thu tiền sử dụng đất
- Tổ chức được Nhà nước giao đất không thu tiền sử dụng đất có quyền và nghĩa vụ chung quy định tại Điều 166 và Điều

170 của Luật này.
- Tổ chức được Nhà nước giao đất không thu tiền sử dụng đất không có quyền chuyển đổi, chuyển nhượng, tặng cho, cho

thuê quyền sử dụng đất; thế chấp, góp vốn bằng quyền sử dụng đất; không được bồi thường về đất khi Nhà nước thu hồi
đất.

3 Điều 4 Luật Cán bộ, công chức quy định: Công chức là công dân Việt Nam, được tuyển dụng, bổ nhiệm vào ngạch, chức
vụ, chức danh trong cơ quan Đảng Cộng sản Việt Nam, Nhà nước, tổ chức chính trị - xã hội..., trong bộ máy lãnh đạo,
quản lý của đơn vị sự nghiệp công lập...
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phủ quy định về vị trí việc làm trong đơn vị
sự nghiệp công lập, cụ thể là không áp dụng
quy định tại Khoản 4 Điều 12 đối với tổ chức
KH&CN công lập đã được phê duyệt đề án
thực hiện cơ chế tự chủ, tự chịu trách nhiệm4

để bảo đảm đồng bộ với quy định của Nghị
định 115, đồng thời để tổ chức KH&CN được
thực hiện đầy đủ quyền tự chủ trong việc
quản lý viên chức, thủ trưởng tổ chức
KH&CN được quyền quyết định số người
làm việc trong tổ chức KH&CN. Sớm có văn
bản hướng dẫn về hạng viên chức, thi nâng
hạng viên chức và hệ thống thang bảng lương
viên chức, hợp đồng làm việc của viên chức.

Thứ tư, bổ sung vào Nghị định 115 các
quy định cụ thể về thực hiện cơ chế tự chủ,
tự chịu trách nhiệm đối với từng loại hình tổ
chức KH&CN công lập theo chức năng, theo
cấp quản lý và theo lĩnh vực hoạt động để
phù hợp với thực tiễn, bảo đảm khả thi, khắc
phục sự bất bình đẳng giữa các loại hình tổ
chức KH&CN công lập và các tồn tại, bất
cập như đã nêu trên.

Thứ năm, Bộ Tài chính phối hợp với Bộ
KH&CN khẩn trương ban hành đầy đủ các
văn bản hướng dẫn thực hiện Nghị định 115
đã được Chính phủ giao; đồng thời sửa đổi,
bổ sung các quy định tài chính đã lạc hậu
trong văn bản hiện hành để tạo điều kiện cho
tổ chức KH&CN công lập được quyền tự chủ
và chủ động trong việc sử dụng kinh phí thực
hiện nhiệm vụ. Cụ thể như: Ban hành Thông
tư thay thế Thông tư liên tịch số
44/2007/TTLT/BTC- BKHCN ngày
7/5/2007 hướng dẫn định mức xây dựng và
phân bổ dự toán kinh phí đối với các đề tài,
dự án KH&CN có sử dụng ngân sách nhà
nước, bảo đảm các nội dung và định mức chi

phù hợp với thực tiễn phát triển KT-XH,
đồng thời bổ sung hướng dẫn về lập dự toán
kinh phí hoạt động thường xuyên của tổ chức
KH&CN trong kinh phí thực hiện nhiệm vụ
KH&CN. Ban hành Thông tư thay thế Thông
tư liên tịch số 93/2006/TTLT/BTC-BKHCN
ngày 04/10/2006 hướng dẫn chế độ khoán
kinh phí đề tài, dự án KH&CN sử dụng ngân
sách nhà nước, để tăng cường quyền chủ
động về tài chính của tổ chức KH&CN công
lập khi thực hiện tự chủ.

Việc hoàn thiện các quy định của pháp luật
này sẽ tạo ra một hành lang pháp lý đầy đủ và
minh bạch cho các tổ chức KH&CN công lập
chuyển mạnh sang cơ chế tự chủ, tự chịu trách
nhiệm. Đồng thời, việc hoàn thiện các quy định
của pháp luật trong thời gian tới cho đổi mới
hoạt động của các tổ chức KH&CN công lập
cũng chính là việc cụ thể hóa tinh thần của Hiến
pháp năm 2013 theo hướng phát triển nền kinh
tế thị trường theo định hướng XHCN và hội
nhập kinh tế quốc tế ở nước ta.

Hiện tại ở nước ta, cùng với các  tổ chức
KH&CN công lập, hơn 1000 các  tổ chức
KH&CN tư nhân vẫn đang hoạt động mà
không cần sự trợ giúp của ngân sách nhà
nước.  Như vậy, cùng với việc tiếp tục hoàn
thiện các quy định của pháp luật về cơ chế
tự chủ, tự chịu trách nhiệm, các tổ chức
KH&CN công lập phải phát huy tối đa các
nguồn lực và điều kiện đang có để tạo ra và
chuyển giao nhiều công nghệ, nhiều giống
cây trồng, vật nuôi hơn nữa cho các doanh
nghiệp cũng như cả nền KT-XH. Qua đó,
KH&CN xứng tầm với vai trò quốc sách
hàng đầu trong sự nghiệp CNH, HĐH cũng
như phát triển KT-XH của đất nước n

4 Khoản 4 Điều 12 Nghị định số 41/2012/NĐ-CP: Bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ... quyết định phân bổ số
lượng người làm việc đối với từng đơn vị sự nghiệp công lập chưa được giao quyền tự chủ hoàn toàn về thực hiện nhiệm
vụ, tài chính, tổ chức bộ máy, nhân sự thuộc thẩm quyền quản lý nhưng không được vượt quá số lượng người làm việc do
cơ quan có thẩm quyền phê duyệt.



KHAÁI NIÏåM VÏÌ HÖÅI TRONG PHAÁP LUÊÅT CÖÅNG HOÂA PHAÁP
VAÂ GOÁP YÁ HOAÂN THIÏåN KHAÁI NIÏåM VÏÌ HÖÅI CUÃA VIÏåT NAM

NGUYỄN VĂN QUÂN*

* TS. Học viện Khoa học xã hội
1 CE, Ass., 11 juil. 1956, Amicale des Annamites de Paris et sieur Nguyen Duc-Frang.

Việc tìm hiểu, nghiên cứu về tự do hiệp hội ở các quốc gia khác là nhằm
góp phần xây dựng một hệ thống pháp luật về tự do hiệp hội phù hợp
với yêu cầu thực tế và các chuẩn mực quốc tế về quyền con người mà
Việt Nam đã cam kết. Pháp là một trong những quốc gia có luật về hội
sớm nhất (1901) và có sinh hoạt hội đoàn sôi động, với hơn 1,3 triệu hội
đang hoạt động, ngân sách hoạt động 70 tỉ euros. Bài viết giới thiệu về
khái niệm hội theo pháp luật của Pháp, từ đó đưa ra một số đề xuất góp
phần hoàn thiện pháp luật về hội của Việt Nam.
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1. Khuôn khổ pháp lý của quyền về hội tại
Pháp

Tự do về hội trong luật của Pháp
Hiến pháp hiện hành của Pháp không

có điều khoản về lập hội. Tuyên ngôn
nhân quyền 1789 cũng không nhắc tới,
nhưng quyền lập hội được xem như một
nguyên tắc căn bản có giá trị hiến định
thông qua các phán quyết của Tham chính
viện (Conseil d’Etat) và Hội đồng bảo
hiến (Conseil constitutionnel). 

Từ ngày ban hành Luật về hội năm 1901,
trải qua những thay đổi chính trị, chính
quyền đã nhiều lần tìm cách hạn chế tự do
lập hội bằng cách diễn dịch một số điều
khoản theo chiều hướng họ muốn, hoặc tìm

cách thay đổi Luật về hội năm 1901. Nhưng
những ý đồ đó đã bị vô hiệu hóa bởi Tham
chính viện và Hội đồng bảo hiến, đặc biệt
qua án lệ nổi tiếng: “Phán quyết của Tham
chính viện ngày 11/7/1956 về “Hội ái hữu
của người An Nam ở Paris và ông Nguyen-
Duc-Frang”1. Sự việc như sau:

Tháng 3 năm 1953, những người sáng
lập Hội ái hữu của người An Nam ở Paris,
quốc tịch Việt Nam, làm thủ tục thành lập
một hội, khai báo như người Pháp, nghĩa là
nộp tờ khai lập hội ở Tòa tỉnh trưởng, mà
không xin phép trước như quy định về trường
hợp hội người nước ngoài. Ngày 30/4/1953,
Bộ trưởng Nội vụ viện dẫn Chương IV Luật
về hội năm 1901 về hội của người nước
ngoài, tuyên bố sự thành lập vô hiệu.  



Vụ việc được đưa lên Tham chính viện,
cơ quan tố tụng hành chính tối cao của Pháp.
Trong bản án ngày 11/7/1956, Tham chính
viện nhận định, Việt Nam thời đó thuộc Liên
hiệp Pháp và người Việt Nam không thể bị
xem như người nước ngoài mà là dân thuộc
Liên hiệp Pháp. Theo Điều 81 Hiến pháp Đệ
tứ Cộng hoà, thì “tất cả người dân Pháp và
dân thuộc Liên hiệp Pháp đều có tư cách là
công dân của Liên hiệp Pháp, được hưởng
những quyền và tự do do Chương mở đầu
của Hiến pháp này bảo đảm”. Do đó, “những
nguyên tắc căn bản được những đạo luật của
nền Cộng hoà thừa nhận”, được Chương mở
đầu của Hiến pháp khẳng định lại và được áp
dụng trong nước Pháp đối với những công
dân của Liên hiệp Pháp. Và như vậy, Tham
chính viện tuyên bố “tự do lập hội là một
nguyên tắc căn bản của nền Cộng hòa”.

Đây là một án lệ rất quan trọng, bởi vì
lần đầu tiên, Tham chính viện đã chính thức
xác định tự do lập hội là một trong những
nguyên tắc căn bản được xác định trong
Chương mở đầu của Hiến pháp, bên cạnh
những nguyên tắc căn bản khác, nghĩa là một
nguyên tắc hiến định.

Luật ngày 09/10/1981 đã hủy bỏ các quy
định bó buộc đối với các hiệp hội có yếu tố
nước ngoài hoạt động trên lãnh thổ Pháp (do
người nước ngoài thường trú tại Pháp hoặc
người có quốc tịch nước ngoài lập và điều
hành). Có nghĩa là người nước ngoài có
quyền tự do về hội như người quốc tịch
Pháp.

Các hiệp hội có trụ sở tại ba tỉnh thuộc
Alsace-Moselle không chịu sự điều chỉnh
của Luật về hội năm 1901, mà là Luật năm
1908 (Bộ luật Dân sự địa phương có nguồn
từ luật Đức, từ Điều 21 đến 79, do trước
Chiến tranh thế giới thứ nhất, vùng lãnh thổ
này từng thuộc về Đức). Luật này có một số
điểm khác biệt so với Luật về hội năm 1901
được áp dụng trên phần còn lại của lãnh thổ
Pháp: yêu cầu hội phải có bảy thành viên
sáng lập thay vì hai; việc đăng ký lập hội
được tiến hành tại tòa án địa phương để lưu

vào “danh bạ các hội”; việc công bố việc
đăng ký lập hội được tiến hành trên báo chí
địa phương.

1.2. Định nghĩa về hội trong pháp luật
của Pháp 

Quyền lập hội ở Pháp dựa chủ yếu vào
Luật về hội ngày 01/7/1901. Theo quy định
của luật này, hội là “hợp đồng giao kết hai
hoặc nhiều người cùng đóng góp, bằng kiến
thức và sinh hoạt thường xuyên, vào việc
thực hiện một mục đích không phải là mục
đích để chia lời. Về mặt hiệu lực, hiệp hội
được điều chỉnh bởi các nguyên tắc chung
của pháp luật áp dụng cho hợp đồng và trái
vụ” (Điều 1). Như vậy, có thể thấy, pháp luật
về hội của Pháp nhấn mạnh vai trò của tự do
thỏa thuận, đồng thời khẳng định vai trò của
pháp luật về hợp đồng và nghĩa vụ.

Điều 2 Luật về hội năm 1901 quy định:
Các hội được thành lập một cách tự do không
cần giấy phép hoặc khai báo trước, nhưng chỉ
có năng lực pháp lý khi được những người
sáng lập công bố sự thành lập theo các quy
định của Điều 5. Như vậy, theo quy định của
Luật về hội năm 1901, ở Pháp tồn tại hai
dạng hội: hội không khai báo và hội khai
báo. Việc khai báo là điều kiện để hội có
được tư cách pháp nhân.

Hội không khai báo: Các hội không khai
báo được dự liệu bởi Luật về hội năm 1901
được xem như thỏa ước đơn giản giữa các
thành viên, và như thế, hội dạng này không
có năng lực chủ thể độc lập. Nói khác đi, có
thể thành lập hội mà không cần tiến hành
một thể thức nào đối với chính quyền. Chỉ
cần có ít nhất là hai người đứng ra sáng lập,
cùng nhau soạn thảo một hợp đồng - điều lệ
của hội, nêu ra mục đích và quy định những
thể thức điều hành, thông báo cho những
người quan tâm đến mục đích nhắm tới của
hội rồi đưa ra đại hội sáng lập chuẩn y. Như
vậy, một hội hiện hữu trong thực tế khi có
điều lệ, tổ chức, nêu ra mục đích và quy định
những thể thức điều hành. Tuy nhiên, hoạt
động của một hội không công bố, dù hợp
pháp, bị hạn chế vì thiếu tư cách pháp nhân.
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Nghĩa là các hội dạng này không thể tham
gia tố tụng dân sự, ký kết hợp đồng, nhận các
khoản tặng cho, tài trợ, cũng như sở hữu tài
sản riêng. Tuy nhiên, hội không khai báo có
thể thu lệ phí của thành viên và bảo vệ mình
trước tòa án trong một số trường hợp. 

Hội khai báo: Do những hạn chế liên
quan đến tư cách pháp nhân đối với các hội
không khai báo, đại đa số hội chọn thể thức
khai báo (đăng ký) để có đầy đủ tư cách pháp
lý. Người sáng lập chỉ việc nộp một tờ khai
(déclaration) ở Tòa tỉnh trưởng, nơi có trụ sở
của hội. Trong tờ khai, kê rõ tên, mục đích,
trụ sở của hội cũng như tên, nghề nghiệp,
quốc tịch và địa chỉ của những người có
trách nhiệm quản lý hội. Tờ khai cũng ghi rõ
cách thức chỉ định thành viên cũng như cách
thức sửa đổi điều lệ của hội. Cùng với tờ khai
phải đính kèm hai bản điều lệ. Trong thời hạn
5 ngày, Tỉnh trưởng sẽ cấp giấy biên nhận2.
Sau khi có được biên nhận của Tỉnh trưởng,
hiệp hội có thể công bố sự thành lập trên
Công báo. Bắt đầu từ thời điểm này, hội có
tư cách pháp nhân và hiện hữu đối với bên
thứ ba.

Một khi hội đã hợp thức hoá thể thức
khai báo, Tỉnh trưởng buộc phải cấp giấy
biên nhận. Nếu từ chối vì bất cứ lý do gì đều
có thể bị xem là một hành động vượt quyền
hạn, bên khai báo có thể khởi kiện ra tòa
hành chính có thẩm quyền.

Hội có tư cách pháp nhân kể từ khi công
bố việc đăng ký trên Công báo (chi phí
khoảng 40 euros), việc công bố này phải
được tiến hành sau khi khai báo tại Tòa tỉnh
trưởng trong vòng 1 tháng kể từ ngày có giấy
biên nhận do Tỉnh trưởng cấp.

Tỉnh trưởng có thể đề nghị tòa án thẩm
quyền rộng (TGI) có thẩm quyền về mặt lãnh
thổ đánh giá xem liệu mục đích hoạt động
của hội tiến hành khai báo có phi pháp hay
gây nguy hại cho trật tự công cộng hay

không. Vì quyền lập hội là một nguyên tắc
hiến định, nên phần lớn các quyết định từ
chối việc đăng ký hội của cơ quan hành
chính sẽ bị tòa án hành chính hủy bỏ.
2. Định nghĩa về hội trong pháp luật Việt
Nam và một số đề xuất

2.1 Định nghĩa về hội
Ngay từ khi ban hành các văn bản về hội

đầu tiên của nước ta, khái niệm “hội” đã
được đề cập. Sắc lệnh số 52/SL ngày
22/4/1946 về thể thức xin lập hội của Chủ
tịch Chính phủ Việt Nam dân chủ cộng hòa
tại Điều 1 có nêu: “Hội là một đoàn thể có
tính cách vĩnh cửu gồm hai hoặc nhiều người
giao ước hiệp lực mà hành động để đạt mục
đích chung; mục đích ấy không phải để chia
lợi tức”. Sắc luật 038-TT/SLU ngày
22/12/1972, sửa đổi Dụ số 10 ngày 6/8/1950
quy định thể lệ lập hội (ban hành dưới chế
độ Quốc gia Việt Nam của Bảo Đại), Điều 1
đưa ra một định nghĩa về hội như sau: “Hội
là giao ước của nhiều người thỏa thuận góp
kiến thức hay hoạt động liên tục để theo đuổi
mục đích thuộc các lãnh vực tôn giáo, tế tự,
từ thiện, văn hóa, giáo dục, xã hội, khoa học,
mỹ thuật, giải trí, đồng nghiệp tương tế, ái
hữu, thanh niên và thể dục, thể thao không
có tính cách chính trị, thương mãi hoặc phân
chia lợi tức. Hội do các nguyên tắc tổng quát
của luật pháp chi phối, nhất là luật về khế
ước và nghĩa vụ”3. Chúng ta có thể thấy được
ảnh hưởng rõ nét của Luật về hội năm 1901
của Pháp trong pháp luật về hội của Việt
Nam thời kỳ này. Điều này có thể dễ dàng
giải thích bởi ảnh hưởng về mặt học thuật và
tư tưởng pháp lý của người Pháp đối với
những người chấp bút nên các văn bản pháp
lý đầu tiên về hội ở Việt Nam.

Hiện nay, hội theo định nghĩa pháp lý
được quy định tại Nghị định số 45/2010/NĐ-
CP của Chính phủ là “Tổ chức tự nguyện của
công dân, tổ chức Việt Nam cùng ngành

2 Điều 5 Luật về hội năm 1901 của Pháp.
3 Sắc luật số 038-TT/SLU ngày 22/12/1972 sửa đổi một số điều khoản của Dụ số 10 ngày 6/8/1950 quy định thể lệ lập hội,

Quy pháp vựng tập, Quyển XV, Sở Công báo ấn hành, 1972.



nghề, cùng sở thích, cùng giới, có chung mục
đích tập hợp, đoàn kết hội viên, hoạt động
thường xuyên, không vụ lợi nhằm bảo vệ
quyền, lợi ích hợp pháp của hội, hội viên, của
cộng đồng; hỗ trợ nhau hoạt động có hiệu
quả, góp phần vào việc phát triển kinh tế - xã
hội của đất nước, được tổ chức và hoạt động
theo Nghị định này và các văn bản quy phạm
pháp luật khác có liên quan”. Về cơ bản, đây
là định nghĩa đã tồn tại trong Nghị định số
88 có trước đó. 

Khoản 2 Điều 4 của Nghị định số
45/2010/NĐ-CP đưa ra một số đặc trưng của
hội: “Hội có tư cách pháp nhân, có con dấu
và tài khoản và có thể có biểu tượng riêng”.

2.2. Một số bất cập và đề xuất 
Theo chúng tôi, định nghĩa về hội trong

Nghị định 45/2010/NĐ-CP tồn tại một số bất
cập sau:

- Việc quy định hội là “tổ chức tự
nguyện” chưa rõ ràng về phạm vi và dễ dẫn
đến sự hiểu lầm về nội dung. Bởi lẽ, nếu chỉ
là “tổ chức tự nguyện” thì về mặt thuật ngữ
pháp lý, có thể có tổ chức một thành viên. Ví
dụ, trong Luật Công ty, có khái niệm “công
ty một thành viên”. Tuy khoản 4 Điều 5 Nghị
định số 45/2010/NĐ-CP quy định cần có tối
thiểu 10 thành viên để thành lập hội (cho hội
có phạm vi hoạt động ở cấp xã) nhưng theo
chúng tôi, quy định này không phù hợp với
thực tế, và có thể là một cản trở đối với
quyền tự do về hội của người dân. Để khắc
phục, chúng tôi đề xuất quy định:  “Hội là tổ
chức liên kết tự nguyện của công dân với sự
tham gia chính thức của ít nhất hai cá nhân
hoặc tổ chức”.   

- Việc quy định đối tượng áp dụng của
hội chỉ là “công dân, tổ chức Việt Nam”, loại
bỏ đối tượng “cá nhân người nước ngoài, tổ
chức nước ngoài hoạt động hợp pháp trên
lãnh thổ Việt Nam” là không phù hợp với
thông lệ quốc tế và tình hình của đất nước

trong bối cảnh hội nhập quốc tế. Thực tế hiện
nay, ở Việt Nam có rất nhiều các hội do người
nước ngoài thành lập hoặc tham gia hoạt
động. Hay quy định “tổ chức Việt Nam cùng
ngành nghề, sở thích...” như trong Nghị định
số 45/2010/NĐ-CP đã ngăn cản các doanh
nghiệp nước ngoài, hoặc doanh nghiệp liên
doanh không thể được kết nạp vào các hiệp
hội được thành lập theo pháp luật Việt Nam.
Các đối tượng này chỉ có thể trở thành hội
viên liên kết và hội viên danh dự của các tổ
chức Việt Nam (Điều 17 Nghị định số
45/2010/NĐ-CP) với các quyền hội viên bị
hạn chế (không được tham gia biểu quyết,
không được bầu cử, ứng cử vào ban lãnh đạo,
ban kiểm tra hội…). Ví dụ, trường hợp các
công ty liên doanh với nước ngoài trong
ngành kho vận vẫn chưa thể là hội viên chính
thức của Hiệp hội Giao nhận kho vận Việt
Nam, cho dù trong lĩnh vực logistic, các công
ty nước ngoài đảm nhận một vai trò rất lớn4. 

Trước đây, tại Pháp cũng từng tồn tại
quy định bắt buộc các hiệp hội nước ngoài
hoặc do người nước ngoài điều hành phải
được thành lập với sự cho phép trước của
chính quyền sở tại, nhưng Luật ngày
9/10/1981 đã xóa bỏ sự kiểm tra trước đối
với các hiệp hội nước ngoài5. Và như vậy,
một hiệp hội nước ngoài có thể có tư cách
pháp lý khi nộp lên Tòa tỉnh trưởng điều lệ
hợp thức với các quy định của Luật về hội
năm 1901. Đồng thời, ngày 18/12/1998,
Pháp đã phê chuẩn Công ước của Hội đồng
châu Âu ngày 24/4/1986 về “công nhận tư
cách pháp lý của các tổ chức phi chính phủ
quốc tế”. Công ước này cho phép hội có trụ
sở ở một quốc gia thành viên Công ước được
thụ hưởng một cách tự động năng lực pháp
lý giống như tại quốc gia nơi hội thành lập.
Có nghĩa là, các hội của các quốc gia thành
viên Liên minh châu Âu được hưởng quy chế
pháp lý như các hội được thành lập theo pháp
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4 Xem: Phạm Thị Hồng, Hoàn thiện pháp luật về hội ở Việt Nam hiện nay, Luận án Tiến sĩ Luật học, Học viện Khoa học xã
hội, 2012, tr. 91.

5 Loi n° 81-909 du 9 octobre 1981.



6 Theo Luật về hội của Pháp, tuy hội lập ra không hướng tới “mục đích chia lời”, nhưng thực tế là không gì ngăn cản hội
hành xử như một doanh nghiệp và tham gia trên thị trường để cung cấp các tài sản và dịch vụ để kiếm thù lao. 

luật của Pháp mà không cần tiến hành thêm
bất kỳ thủ tục nào.

Để tạo điều kiện thuận lợi cho hoạt động
hội đoàn của các công dân và tổ chức nước
ngoài tại Việt Nam, cũng là để phù hợp với
thông lệ và chuẩn mực quốc tế về tự do hiệp
hội, chúng tôi đề xuất sử dụng thuật ngữ “cá
nhân và tổ chức” thay cho cụm từ “cá nhân
và tổ chức Việt Nam”.

- Tiêu chí của hội là “không vụ lợi” cũng
có nhiều vấn đề cần làm sáng tỏ. “Không vụ
lợi” trong tiếng Việt được hiểu là không thu
lợi, kiếm lợi cho chủ thể của hành vi. Thông
thường, “không vụ lợi” hay được dùng với ý
nghĩa tiêu cực để chỉ một cá nhân thu vén,
kiếm lợi riêng tư cho chính bản thân mình.
Đối với một tổ chức, “không vụ lợi” được
hiểu là tổ chức này không đi tìm kiếm lợi ích
riêng cho mình. Trong khi đó, trên thực tế,
các tổ chức hội có tôn chỉ mục đích riêng của
mình, có mối quan tâm về lợi ích đặc thù của
tổ chức. Lợi ích ở đây không chỉ bao hàm các
lợi ích về vật chất mà là các lợi ích về tinh
thần. Ví dụ, hội trồng rừng tìm kiếm lợi ích
của mình trong việc bảo vệ rừng. Đây là mối
quan tâm và tìm kiếm lợi ích một cách chính
đáng, cao đẹp, trong khi đó, vụ lợi là một
khái niệm chỉ hành vi tư lợi và thường mang
ý nghĩa tiêu cực.

Trong tiếng Việt, có thể lựa chọn thuật
ngữ “phi lợi nhuận” hay “không vì mục đích
lợi nhuận” như một tiêu chí của hội. Tuy
nhiên, “phi lợi nhuận” còn có thể được hiểu
là không có lợi nhuận. Điều này đồng nghĩa
với ý là hội không thể có những hoạt động
mang lại lợi nhuận. Trong khi đó, pháp luật
ở nhiều quốc gia quy định rằng, việc thành
lập hội không xuất phát từ mục đích lợi
nhuận, nhưng hội vẫn có quyền tiến hành
những hoạt động mang lại lợi nhuận. Lợi
nhuận đó phải từ những hoạt động hợp pháp,
không được chia cho các hội viên và phải
dành vào việc chi tiêu cho các hoạt động của

hội theo Điều lệ6. Do vậy, chúng tôi đề xuất
sử dụng thuật ngữ “không vì mục đích lợi
nhuận”, hàm ý là vẫn có thể có thu nhập, có
lợi nhuận, nhưng lợi nhuận không phải là
mục đích cơ bản, mà chỉ là phương tiện đạt
được mục tiêu đã nêu trong Điều lệ hội. 

- Một trong những tiêu chí khác của Hội
theo Nghị định số 45/2010/NĐ-CP là “nhằm
bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của hội viên;
hỗ trợ nhau hoạt động có hiệu quả, góp phần
việc phát triển kinh tế - xã hội của đất nước”.
Tiêu chí này chưa đáp ứng được yêu cầu
phân loại hội theo hai dạng tổ chức hội: “vì
lợi ích hội viên” và “vì lợi ích công cộng”
(hay “phục vụ công ích”). Việc phân loại hội
thành hai dạng tổ chức theo mục đích hoạt
động được nhiều quốc gia và hầu hết các tổ
chức quốc tế (Ngân hàng Thế giới, Trung
tâm quốc tế về Luật phi lợi nhuận) thống
nhất áp dụng. Việc phân định theo tiêu chí
này sẽ xác định rõ trách nhiệm của Nhà nước
trong việc tạo điều kiện hỗ trợ về thuế, tài
chính và các nguồn lực khác cho các hội hoạt
động “vì lợi ích công cộng” hay “phục vụ
công ích”. Vì vậy, chúng tôi đề xuất phương
án sửa đổi thành: “nhằm bảo vệ quyền và lợi
ích hợp pháp của hội, hội viên hoặc vì lợi ích
công cộng”.

- Một vấn đề rất quan trọng, liên quan
đến khái niệm hội là việc mở rộng phạm vi
khái niệm hội, bao gồm cả hội có tư cách
pháp nhân và hội không có tư cách pháp
nhân. 

Hội theo khái niệm được quy định trong
Nghị định số 45/2010/NĐ-CP phải “có tư
cách pháp nhân”. Phải chăng, một nhóm gồm
các cá nhân hoặc tổ chức tự nguyện chỉ có
thể được pháp luật cho phép hoạt động khi
“có tư cách pháp nhân”? Nói cách khác, công
dân chỉ có thể thực hiện quyền lập hội, hội
họp khi lập thành một nhóm, một tổ chức
nhất định và phải được công nhận là có tư
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