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TRONG VIỆC SOẠN THẢO, CHỈNH LÝ, HOÀN THIỆN DỰ THẢO LUẬT, PHÁP LỆNH   
Đặng Đình Luyến*
* Nguyên Phó Chủ nhiệm Ủy ban Pháp luật của Quốc hội.

Tóm tắt: 
Bài viết khái quát các quy định của pháp luật hiện hành về vai trò, 
trách nhiệm của Chính phủ trong quy trình xây dựng, ban hành luật, 
pháp lệnh; thực tiễn Chính phủ tổ chức soạn thảo, tham gia việc tiếp 
thu, chỉnh lý hoàn thiện dự thảo luật, pháp lệnh; từ đó đưa ra một số 
kiến nghị nâng cao chất lượng soạn thảo, chỉnh lý hoàn thiện dự thảo 
luật, pháp lệnh để trình Quốc hội, Ủy ban thường vụ Quốc hội.

Summary: 
This article provides an outline of the existing legal provisions 
on the roles and responsibilities of the Government in the process 
of formulation and promulgation of laws and ordinances; the 
practices of the Government in developing and participating in the 
adoption, revision and finalization of the laws and ordinances; and 
then also provides a number of recommendations to improve the 
drafted versions of the laws and ordinances to be submitted to the 
National Assembly and the  Standing Committee of the National 
Assembly.
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VAI TRÒ, TRÁCH NHIỆM CỦA CHÍNH PHỦ  

1. Khái quát các quy định của 
pháp luật về vai trò, trách nhiệm của 
Chính phủ trong xây dựng, ban hành 
luật, pháp lệnh     

Cũng như nhiều quốc gia trên thế 
giới, Chính phủ Việt Nam có một vai trò, 
trách nhiệm rất quan trọng trong quy trình 
lập pháp. Chính phủ đã chỉ đạo soạn thảo 
và trình Quốc hội, Ủy ban thường vụ Quốc 
hội (UBTVQH) xem xét, thông qua trên 

95% tổng số các dự án luật, pháp lệnh. 
Vai trò, trách nhiệm của Chính phủ trong 
việc tổ chức soạn thảo, trình Quốc hội, 
UBTVQH xem xét, thông qua luật, pháp 
lệnh được quy định cụ thể trong Luật Ban 
hành văn bản quy phạm pháp luật năm 
2015 (Luật Ban hành VBQPPL 2015).

1.1 Các quy định về vai trò, trách 
nhiệm của Chính phủ trong việc soạn 
thảo các dự án luật, pháp lệnh 
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- Các dự án luật, pháp lệnh do Chính 
phủ trình thì Thủ tướng Chính phủ giao 
cho các bộ hoặc cơ quan ngang bộ chủ trì 
soạn thảo; cơ quan được giao chủ trì soạn 
thảo có trách nhiệm thành lập Ban soạn 
thảo, trừ trường hợp dự án luật, pháp lệnh 
có nội dung liên quan đến nhiều ngành, 
nhiều lĩnh vực thì do UBTVQH thành lập 
Ban soạn thảo (Điều 53).

- Các bộ, cơ quan ngang bộ được 
giao chủ trì soạn thảo có trách nhiệm tổ 
chức soạn thảo và báo cáo tiến độ soạn 
thảo với Bộ Tư pháp để tổng hợp, báo 
cáo Chính phủ. Trong quá trình tiếp thu, 
chỉnh lý dự thảo luật, pháp lệnh, nếu có 
sự thay đổi lớn về chính sách so với chính 
sách đã được Chính phủ thông qua thì bộ, 
cơ quan ngang bộ chủ trì soạn thảo có 
trách nhiệm kịp thời báo cáo Chính phủ, 
Thủ tướng Chính phủ xem xét, quyết định 
(Điều 55). 

- Chính phủ xem xét, thảo luận tập 
thể, biểu quyết theo đa số để quyết định 
việc trình dự án luật, pháp lệnh ra Quốc 
hội, UBTVQH (Điều 61).  

- Đối với dự án luật, pháp lệnh không 
do Chính phủ trình, thì trước khi trình 
Quốc hội, UBTVQH, cơ quan, tổ chức, đại 
biểu Quốc hội trình dự án luật, pháp lệnh 
phải gửi xin ý kiến Chính phủ (Điều 62).  

1.2 Các quy định về vai trò, trách 
nhiệm của Chính phủ trong việc trình 
Quốc hội xem xét thông qua các dự án  luật 

1.2.1 Trước khi trình các dự án luật 
ra Quốc hội, phải trình UBTVQH xem xét, 
cho ý kiến. 

- Chính phủ trình UBTVQH các dự 
án luật thuộc thẩm quyền trình; đối với 
dự án luật không thuộc thẩm quyền trình, 
thì Chính phủ phát biểu ý kiến về dự án 
luật đó (thông thường Chính phủ giao cho 
thành viên Chính phủ trình) (Điều 71). 

- Trên cơ sở ý kiến của UBTVQH 
về dự án luật, Chính phủ có trách nhiệm 
nghiên cứu, tiếp thu để chỉnh lý dự án luật 
trình Quốc hội.

Trong trường hợp Chính phủ có ý 
kiến khác với ý kiến của UBTVQH, thì 
Chính phủ báo cáo Quốc hội xem xét, 
quyết định (Điều 72).

1.2.2 Chính phủ trình Quốc hội xem 
xét, cho ý kiến dự án luật theo quy trình 
quy định tại Điều 74 và Điều 75 của Luật 
Ban hành VBQPPL 2015. Trong quá trình 
Quốc hội thảo luận, đại diện Chính phủ 
giải trình về những vấn đề liên quan đến 
dự án mà các đại biểu Quốc hội nêu.

UBTVQH chỉ đạo Cơ quan thẩm 
tra chủ trì, phối hợp với cơ quan đại diện 
Chính phủ, Ủy ban Pháp luật, Bộ Tư pháp 
và cơ quan, tổ chức có liên quan nghiên 
cứu, giải trình, tiếp thu, chỉnh lý dự thảo 
và trình UBTVQH.

UBTVQH xem xét, thảo luận về 
dự thảo luật đã được chỉnh lý; trường 
hợp cơ quan đại diện Chính phủ có ý 
kiến khác với ý kiến của cơ quan thẩm 
tra về dự thảo luật thì cơ quan đại diện 
Chính phủ báo cáo UBTVQH xem xét, 
quyết định.

- UBTVQH báo cáo Quốc hội về việc 
giải trình, tiếp thu, chỉnh lý dự thảo luật.

Trường hợp Chính phủ có ý kiến 
khác đối với dự án luật thì Chính phủ báo 
cáo Quốc hội xem xét, quyết định.

- Quốc hội biểu quyết thông qua dự 
thảo luật. 

1.3 Các quy định về vai trò, trách 
nhiệm của Chính phủ trong việc trình 
UBTVQH xem xét thông qua các dự án 
pháp lệnh 

- Chính phủ trình UBTVQH xem 
xét, cho ý kiến dự án pháp lệnh.   
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- Thường trực cơ quan thẩm tra chủ 
trì, phối hợp với cơ quan đại diện Chính 
phủ (thông thường là bộ, cơ quan ngang 
bộ soạn thảo pháp lệnh), Thường trực Ủy 
ban Pháp luật, Bộ Tư pháp và cơ quan, tổ 
chức có liên quan nghiên cứu, giải trình, 
tiếp thu, chỉnh lý dự thảo pháp lệnh. 

- Đại diện cơ quan chủ trì thẩm tra 
báo cáo UBTVQH về việc giải trình, tiếp 
thu, chỉnh lý dự thảo pháp lệnh.

Trường hợp Chính phủ có ý kiến 
khác, thì Chính phủ báo cáo UBTVQH 
xem xét, quyết định.

- UBTVQH xem xét, thông qua dự 
thảo pháp lệnh. 

1.4 Một số nhận xét về quy định của 
pháp luật 

Quy định của Luật Ban hành 
VBQPPL 2015 cho thấy, Chính phủ có vai 
trò, trách nhiệm rất quan trọng trong quy 
trình xây dựng, ban hành luật, pháp lệnh. 
Ngay từ khâu đề nghị xây dựng luật, pháp 
lệnh để đưa vào chương trình xây dựng 
luật, pháp lệnh của Quốc hội, Chính phủ 
có trách nhiệm xem xét, quyết định các 
chính sách trong từng đề nghị xây dựng 
luật, pháp lệnh; các chính sách này phải 
được bảo đảm trong suốt quá trình soạn 
thảo dự án luật, pháp lệnh, nếu có thay 
đổi thì phải báo cáo Chính phủ xem xét 
quyết định. Chính phủ chỉ đạo các bộ, cơ 
quan ngang bộ trong quá trình soạn thảo 
dự án luật, pháp lệnh để bảo đảm thể hiện 
đúng các chính sách, nội dung cơ bản của 
dự án mà Chính phủ đã quyết định. Chính 
phủ xem xét, cho ý kiến về các dự án luật, 
pháp lệnh do các bộ, cơ quan ngang bộ 
soạn thảo, nếu chưa bảo đảm chất lượng, 
chưa theo đúng quan điểm của Chính 
phủ thì Chính phủ yêu cầu bộ, cơ quan 
ngang bộ soạn thảo phải sửa đổi, bổ sung 
hoàn thiện. Một vấn đề quan trọng khác 

mà Luật Ban hành VBQPPL 2015 quy 
định là sau khi Quốc hội thảo luận, cho 
ý kiến; dưới sự chỉ đạo của UBTVQH, 
cơ quan thẩm tra chủ trì, phối hợp với cơ 
quan đại diện Chính phủ (thông thường 
là cơ quan soạn thảo) và các cơ quan 
khác chỉnh lý dự thảo luật, nếu cơ quan 
đại diện Chính phủ không đồng ý với nội 
dung dự án luật đã được dự kiến chỉnh lý 
thì cơ quan đại diện Chính phủ có quyền 
đề nghị UBTVQH xem xét quyết định. 
Khi dự án luật đã được chỉnh lý để trình 
ra Quốc hội mà Chính phủ không đồng 
ý với nội dung trong dự án luật đã được 
chỉnh lý thì Chính phủ có quyền đề nghị 
Quốc hội xem xét quyết định. Tương tự 
như vậy, đối với các dự án pháp lệnh mà 
trong quá trình chỉnh lý nếu cơ quan đại 
diện Chính phủ không đồng ý với dự thảo 
pháp lệnh đã được chỉnh lý thì có quyền 
đề nghị UBTVQH xem xét quyết định. 
Những quy định này đã đề cao vai trò, 
trách nhiệm và tạo điều kiện cho Chính 
phủ, cơ quan của Chính phủ theo đuổi, 
bảo vệ các chính sách, những vấn đề quan 
trọng của các dự án luật, pháp lệnh đến 
cùng theo quan điểm của Chính phủ.             
2. Thực trạng Chính phủ tổ chức soạn 
thảo, chỉnh lý, hoàn thiện dự án luật, 
pháp lệnh

2.1 Việc soạn thảo các dự án luật, 
pháp lệnh  

Sau khi Chương trình xây dựng luật, 
pháp lệnh được thông qua, UBTVQH đã 
phối hợp với Chính phủ, các cơ quan, tổ 
chức có liên quan triển khai thực hiện 
Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh và 
phân công cơ quan, tổ chức trình dự án. 

Đối với các dự án luật, pháp lệnh 
do Chính phủ trình thì Chính phủ đã phân 
công các Bộ, cơ quan ngang Bộ soạn thảo. 
Các cơ quan được giao nhiệm vụ chủ trì 
soạn thảo đã thành lập ban soạn thảo. Sau 
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khi được thành lập, nhiều ban soạn thảo 
đã họp phân công công việc cho các thành 
viên và triển khai công việc, xây dựng đề 
cương dự án luật, pháp lệnh, nghiên cứu, 
tổ chức tổng kết thực tiễn, đánh giá tình 
hình thực hiện pháp luật có liên quan tới 
dự án, khảo sát, thu thập thông tin, tư liệu 
có liên quan và soạn thảo dự án luật, pháp 
lệnh; v.v..

Trong quá trình soạn thảo, các cơ 
quan chủ trì soạn thảo tổ chức lấy ý kiến 
của các cơ quan, tổ chức hữu quan, các địa 
phương, các nhà khoa học, các chuyên gia, 
đối tượng chịu sự tác động của văn bản, 
tổ chức các cuộc hội thảo, tọa đàm để lấy 
ý kiến về dự thảo văn bản. Tùy thuộc vào 
nội dung, tính chất của dự thảo văn bản 
mà phạm vi lấy ý kiến cũng khác nhau với 
hình thức đa dạng, phong phú, như lấy ý 
kiến bằng văn bản, lấy ý kiến thông qua 
các cuộc họp, hội nghị góp ý; hầu hết các 
dự án luật, pháp lệnh được đăng tải trên 
cổng thông tin điện tử của cơ quan soạn 
thảo để lấy ý kiến các cơ quan, tổ chức, 
cá nhân. Các ý kiến đóng góp của các cơ 
quan, tổ chức, cá nhân đã cung cấp thêm 
nhiều thông tin lý luận, thực tiễn, được cơ 
quan soạn thảo nghiên cứu tiếp thu, chỉnh 
lý vào dự thảo luật, pháp lệnh và gửi Bộ 
Tư pháp thẩm định. Các ý kiến thẩm định 
được tiếp tục nghiên cứu tiếp thu, chỉnh lý 
hoàn thiện dự thảo văn bản để trình Chính 
phủ xem xét, cho ý kiến. 

Chính phủ đã cố gắng trong chỉ đạo 
các cơ quan soạn thảo các dự án luật, 
pháp lệnh; dành thời gian cho ý kiến về 
các dự án luật, pháp lệnh. Chính phủ đã 
tổ chức các phiên họp định kỳ hàng tháng 
hoặc phiên họp chuyên đề để xem xét 
cho ý kiến về các dự án luật, pháp lệnh 
và biểu quyết việc trình dự án luật, pháp 
lệnh ra Quốc hội, UBTVQH. Chất lượng 
soạn thảo của nhiều dự án luật, pháp lệnh 

được nâng cao, bảo đảm tiến độ trình các 
cơ quan có thẩm quyền xem xét, cho ý 
kiến và thông qua.

2.2 Tiếp thu, chỉnh lý, hoàn thiện 
các dự thảo luật, pháp lệnh 

2. 2.1 Tiếp thu, chỉnh lý, hoàn thiện 
các dự thảo luật 

 - Sau khi dự án luật đã được Quốc 
hội thảo luận, cho ý kiến, dưới sự chỉ đạo 
của UBTVQH, Cơ quan thẩm tra đã chủ 
trì, phối hợp với cơ quan đại diện Chính 
phủ (thông thường là cơ quan soạn thảo 
dự án) và Ủy ban Pháp luật, Bộ Tư pháp, 
các cơ quan khác nghiên cứu giải trình, 
tiếp thu, chỉnh lý dự thảo luật. Việc giải 
trình, tiếp thu chỉnh lý dự thảo luật thường 
được giao cho một số thành viên Thường 
trực cơ quan thẩm tra, cơ quan đại diện 
Chính phủ, đại diện Ủy ban Pháp luật, Bộ 
Tư pháp và bộ phận giúp việc của các cơ 
quan này thực hiện. Sau đó bộ phận chỉnh 
lý này sẽ báo cáo kết quả với Thường trực 
cơ quan thẩm tra, cơ quan đại diện Chính 
phủ và các cơ quan khác cho ý kiến và 
thống nhất việc dự kiến giải trình, tiếp thu 
chỉnh lý dự thảo luật. 

Phó Chủ tịch Quốc hội được 
UBTVQH phân công phụ trách dự án luật 
tổ chức cuộc họp với Thường trực cơ quan 
thẩm tra, cơ quan đại diện Chính phủ và 
các cơ quan khác để thảo luận, cho ý kiến 
về dự kiến giải trình, tiếp thu chỉnh lý dự 
án luật. Tại cuộc họp này, còn vấn đề gì 
chưa thống nhất thì cơ quan đại diện Chính 
phủ nêu ra để Phó Chủ tịch Quốc hội xem 
xét quyết định; thực tiễn cho thấy, hầu hết 
các ý kiến của cơ quan đại diện Chính phủ 
nêu ra đều được chấp thuận. Trên cơ sở 
ý kiến tại cuộc họp này, Thường trực cơ 
quan thẩm tra phối hợp với cơ quan đại 
diện Chính phủ và các cơ quan khác chỉnh 
lý hoàn thiện dự thảo luật. 
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Dự thảo luật đã được dự kiến tiếp thu 
chỉnh lý được đưa ra thảo luận tại hội nghị 
các đại biểu Quốc hội chuyên trách (nếu có) 
và được gửi xin ý kiến các đoàn đại biểu 
Quốc hội, Hội đồng Dân tộc, các Ủy ban 
của Quốc hội. Trên cơ sở các ý kiến góp ý 
này, Thường trực cơ quan thẩm tra tiếp tục 
phối hợp với cơ quan đại diện Chính phủ 
và các cơ quan khác chỉnh lý hoàn thiện dự 
thảo luật và báo cáo UBTVQH.

- UBTVQH thảo luận, cho ý kiến về 
dự thảo luật, cơ quan đại diện Chính phủ 
không đồng ý với dự thảo luật thì báo cáo 
với UBTVQH xem xét quyết định. Trên 
cơ sở ý kiến này, Thường trực cơ quan 
thẩm tra phối hợp với cơ quan đại diện 
Chính phủ và các cơ quan khác tiếp thu 
chỉnh lý hoàn thiện dự thảo luật và báo cáo 
UBTVQH để trình Quốc hội.

- Tại kỳ họp Quốc hội, trên cơ sở các 
ý kiến đại biểu Quốc hội, Thường trực cơ 
quan thẩm tra phối hợp với cơ quan đại 
diện Chính phủ và Ủy ban Pháp luật, Bộ 
Tư pháp, các cơ quan khác tiếp thu chỉnh 
lý hoàn thiện dự thảo luật để trình Quốc 
hội thông qua. 

2.2.2 Tiếp thu, chỉnh lý, hoàn thiện 
các dự thảo pháp lệnh 

Việc giải trình, tiếp thu chỉnh lý các 
dự án pháp lệnh cũng tương tư như quy 
trình giải trình, tiếp thu chỉnh lý các dự 
án luật, nhưng đơn giản hơn. Cơ quan đại 
diện Chính phủ, Bộ Tư pháp và các cơ 
quan khác của Chính phủ cũng đều tham 
gia trong suốt quá trình chỉnh lý cho đến 
khi pháp lệnh được thông qua.

Sau khi luật, pháp lệnh được thông 
qua, Thường trực Ủy ban Pháp luật phối 
hợp với cơ quan thẩm tra, cơ quan đại diện 
Chính phủ rà soát câu chữ, kỹ thuật, hoàn 
thiện các luật, pháp lệnh để trình Chủ tịch 
Quốc hội ký và Chủ tịch nước công bố.    

Như vậy, đối với các dự án luật, pháp 
lệnh do Chính phủ trình thì luôn luôn có 
hai bộ, cơ quan ngang bộ (cơ quan đại diện 
Chính phủ trình dự án luật, pháp lệnh và 
Bộ Tư pháp) tham gia vào quá trình giải 
trình, tiếp thu chỉnh lý dự án luật, pháp 
lệnh cho đến lúc được thông qua và hoàn 
thiện để công bố. Trong quá trình chỉnh lý 
nếu có chính sách, vấn đề của dự án liên 
quan đến lĩnh vực phụ trách của bộ, ngành 
khác thì mời bộ, ngành đó tham gia chỉnh 
lý. Trường hợp, cơ quan đại diện Chính 
phủ và các bộ ngành khác không đồng ý 
với ý kiến của các Ủy ban của Quốc hội 
thì báo cáo với UBTVQH xem xét quyết 
định; nếu Chính phủ không đồng ý với dự 
án luật đã được chỉnh lý thì báo cáo Quốc 
hội xem xét quyết định.

Bên cạnh những nỗ lực, cố gắng của 
các bộ, cơ quan ngang bộ và Chính phủ 
trong việc soạn thảo, chỉnh lý, hoàn thiện 
các dự án luật, pháp lệnh, thì còn có những 
hạn chế, bất cập như sau: 

- Việc triển khai nghiên cứu, soạn 
thảo đối với không ít dự án luật, pháp lệnh 
còn chậm, không theo đúng kế hoạch đặt 
ra; nhiều trường hợp sau khi ban soạn thảo 
được thành lập và họp phiên đầu tiên để ra 
mắt, bàn kế hoạch hoạt động, nhưng sau 
đó do bận công việc khác hoặc vì lý do 
nào đó mà không tiến hành hoạt động, đến 
khi có yêu cầu mới tiếp tục thực hiện.  

- Hoạt động của nhiều ban soạn thảo 
còn hình thức, nhiều thành viên của ban 
soạn thảo ít tham gia các cuộc họp, các hoạt 
động khác của ban soạn thảo hoặc chỉ cử 
cán bộ cấp dưới tham dự; có bộ, ngành luôn 
thay đổi người đại diện tham gia ban soạn 
thảo; nhiều dự án luật chủ yếu do cơ quan 
chủ trì soạn thảo chuẩn bị, nên nội dung 
của dự án chủ yếu thể hiện theo quan điểm, 
ý tưởng của bộ, cơ quan ngang bộ chủ trì 
soạn thảo mà chưa thể hiện tính toàn diện.
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- Việc tổ chức lấy ý kiến về dự án 
luật, pháp lệnh còn có những hạn chế nhất 
định. Nhiều dự án luật, pháp lệnh mới chỉ 
tổ chức lấy ý kiến của các cơ quan, tổ chức 
có liên quan, hầu như rất ít lấy ý kiến của 
đối tượng chịu sự tác động trực tiếp của 
văn bản. Việc gửi dự án luật, pháp lệnh 
xin ý kiến thường chậm, thời gian ngắn, 
không có đủ điều kiện, thời gian để các 
cơ quan, tổ chức, cá nhân được xin ý kiến 
đóng góp ý kiến có chất lượng. Nhiều dự 
án luật, pháp lệnh trong thời gian đưa lên 
cổng thông tin điện tử của cơ quan để lấy 
ý kiến, nhưng cơ quan soạn thảo đã chỉnh 
lý mà không đăng lại dự án luật, pháp 
lệnh đã được chỉnh lý nên ý kiến góp ý 
của các cơ quan, tổ chức, công dân không 
đúng với dự án cần góp ý kiến, đã làm 
lãng phí thời gian, công sức của người 
góp ý kiến. 

- Có không ít dự án luật, pháp lệnh 
Chính phủ chưa dành nhiều thời gian để 
thảo luận, cho ý kiến một cách toàn diện, 
do đó có nhiều chính sách quan trọng trong 
các dự án luật, pháp lệnh không được 
Chính phủ thảo luận, xem xét kỹ lưỡng và 
hầu như ủy thác cho cơ quan chủ trì soạn 
thảo quyết định. Vì vậy, chất lượng của 
không ít dự án luật, pháp lệnh không cao, 
đã có dự án mang tính cục bộ, bảo vệ lợi 
ích của Bộ, cơ quan ngang bộ được giao 
nhiệm vụ chủ trì soạn thảo, v.v..

- Có không ít dự án trình cơ quan 
thẩm tra, UBTVQH, Quốc hội còn chậm, 
không đúng thời gian theo quy định của 
pháp luật. Nhiều quy định trong các 
dự án luật, pháp lệnh trình ra Quốc hội, 
UBTVQH còn quy định chung chung, có 
tính nguyên tắc; còn những vấn đề được 
giao quy định chi tiết nhưng khi trình dự 
án luật, pháp lệnh, thì có rất ít dự án được 
gửi kèm theo dự thảo văn bản quy định 
chi tiết.              

- Theo quy định của pháp luật, trong 
quá trình thảo luận, đại diện Chính phủ 
giải trình về những vấn đề liên quan đến 
dự án mà đại biểu Quốc hội nêu, nhưng 
trên thực tiễn cũng có ít trường hợp đại 
diện Chính phủ giải trình về những vấn đề 
liên quan đến dự án mà các đại biểu Quốc 
hội nêu, mặc dù có rất nhiều vấn đề được 
nêu ra cần có sự giải trình.  

- Trong quá trình tiếp thu chỉnh lý 
các dự thảo luật, pháp lệnh thì sự tham 
gia của lãnh đạo của các bộ, ngành có liên 
quan, Chính phủ còn rất hạn chế, tham 
gia không nhiều; chủ yếu là lãnh đạo cấp 
vụ, chuyên viên tham gia vào việc chỉnh 
lý các dự thảo luật, pháp lệnh. Đây cũng 
là một trong những nguyên nhân làm cho 
các luật, pháp lệnh được ban hành không 
phù hợp với thực tiễn, không đáp ứng với 
yêu cầu quản lý nhà nước, quản lý xã hội, 
không đáp ứng yêu cầu phát triển kinh tế 
- xã hội.   
3. Một số kiến nghị  

Để tiếp tục góp phần nâng cao chất 
lượng soạn thảo, chỉnh lý hoàn thiện dự 
thảo luật, pháp lệnh để trình Quốc hội, 
UBTVQH xem xét thông qua, chúng tôi 
xin nêu một số kiến nghị sau:                           

3.1 Luật Ban hành VBQPPL 2015 
có nhiều quy định tiến bộ so với trước 
đây, như tách bạch quy trình phân tích, 
quyết định chính sách với quy trình soạn 
thảo dự án luật, pháp lệnh. Theo đó việc 
phân tích, quyết định chính sách phải 
được thực hiện trước, được làm trong 
quá trình lập đề nghị xây dựng luật, pháp 
lệnh và Chính phủ thông qua các chính 
sách trong từng đề nghị xây dựng luật, 
pháp lệnh. Việc soạn thảo các dự án luật, 
pháp lệnh chỉ được thực hiện sau khi 
chương trình xây dựng luật, pháp lệnh 
được thông qua. Một vấn đề quan trọng 
nữa là Luật Ban hành VBQPPL 2015 còn 
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quy định cụ thể các bước trong quy trình 
xây dựng, ban hành luật, pháp luật; trách 
nhiệm của từng cơ quan, tổ chức, cá nhân 
trong quy trình; đặc biệt là đề cao vai trò, 
trách nhiệm của Chính phủ, các cơ quan 
của Chính phủ trong việc soạn thảo, thẩm 
định, tiếp thu, chỉnh lý dự án luật, pháp 
lệnh cho đến lúc trình thông qua. Vì vậy, 
cần tiếp tục quán triệt thực hiện tốt các 
quy định của Luật Ban hành VBQPPL 
2015, sau ít nhất 5 năm thực hiện sẽ tổng 
kết, đánh giá việc thi hành các quy định 
của Luật để có những sửa đổi, bổ sung 
phù hợp.

3.2 Chính phủ cần tăng cường chỉ 
đạo các bộ, cơ quan ngang bộ thực hiện tốt 
quy trình lập đề nghị xây dựng luật, pháp 
lệnh; cần tổng kết thực tiễn, đánh giá các 
quan hệ xã hội, nghiên cứu các tài liệu, 
thông tin liên quan đến đề nghị xây dựng 
luật, pháp lệnh, xây dựng các chính sách, 
đánh giá tác động các chính sách, lập đề 
nghị xây dựng luật, pháp lệnh; lấy ý kiến 
các cơ quan, tổ chức có liên quan và lập 
hồ sơ theo quy định để trình Chính phủ. 
Chính phủ cần dành nhiều thời gian xem 
xét các đề nghị xây dựng luật, pháp lệnh, 
nhất là xem xét và thông qua các chính 
sách trong từng đề nghị xây dựng luật, 
pháp lệnh.

3.3 Khi chương trình xây dựng luật, 
pháp lệnh được thông qua, về phía Chính 
phủ cần phân công ngay cho các bộ, cơ 
quan ngang bộ thành lập ban soạn thảo, tổ 
biên tập, triển khai ngay việc nghiên cứu, 
soạn thảo dự án luật, pháp lệnh. Chính phủ 
cần thường xuyên đôn đốc, kiểm tra tiến 
độ và chất lượng soạn thảo các dự án luật, 
pháp lệnh do các bộ, cơ quan ngang bộ 
thực hiện; định kỳ yêu cầu các cơ quan 
này báo cáo tiến độ soạn thảo và kết quả 
thực hiện theo quy trình soạn thảo các dự 
án luật, pháp lệnh.

3.4 Bộ Tư pháp giúp Chính phủ theo 
dõi, kiểm tra, đôn đốc các bộ, cơ quan 
ngang bộ soạn thảo các dự án luật, pháp 
lệnh; đồng thời tổ chức thẩm định kịp 
thời các dự án luật, pháp lệnh; kiên quyết 
không đưa vào thẩm định các dự án không 
bảo đảm chất lượng, không thực hiện đúng 
quy trình, thủ tục soạn thảo theo quy định 
của pháp luật.

3.5 Chính phủ cần dành nhiều thời 
gian cho ý kiến về các dự án luật, pháp 
lệnh; cần đổi mới quy trình xem xét, cho ý 
kiến về các dự án để bảo đảm chất lượng; 
trường hợp dự án luật, pháp lệnh không 
bảo đảm tiến độ, chất lượng thì kiên quyết 
không trình Quốc hội, UBTVQH, yêu cầu 
chuẩn bị lại và xử lý nghiêm khắc trách 
nhiệm người đứng đầu bộ, cơ quan ngang 
bộ được giao nhiệm vụ soạn thảo, cũng 
như tập thể ban soạn thảo, tổ biên tập 
không hoàn thành nhiệm vụ.

3.6 Chính phủ và cơ quan được 
Chính phủ ủy quyền trình dự án luật, pháp 
lệnh cần gửi đầy đủ hồ sơ dự án và các tài 
liệu có liên quan cho cơ quan thẩm tra, 
UBTVQH, Quốc hội theo đúng thời gian 
và bảo đảm chất lượng theo quy định của 
pháp luật. 

3.7 Cơ quan đại diện Chính phủ 
được giao nhiệm vụ trình dự án cần cử 
những người có đủ thẩm quyền trình dự 
án luật, pháp lệnh tại cơ quan thẩm tra, 
UBTVQH và Quốc hội. Trong quá trình 
tiếp thu chỉnh lý dự án luật, pháp lệnh, 
cơ quan đại diện Chính phủ, Bộ Tư pháp 
và các bộ, cơ quan ngang bộ có liên quan 
cần cử những người có thẩm quyền, có 
trình độ, năng lực tham gia các cuộc họp 
của Quốc hội, UBTVQH, cơ quan thẩm 
tra để cùng nghiên cứu giải trình, tiếp thu 
chỉnh lý dự án luật, pháp lệnh để trình 
thông qua.                                                      
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ĐỒNG BỘ HÓA LUẬT TƯ HIỆN NAY TRONG BỐI CẢNH XÂY DỰNG 
NỀN KINH TẾ THỊ TRƯỜNG: SỰ CẦN THIẾT VÀ ĐỊNH HƯỚNG1 

1	

1. Sự cần thiết đồng bộ hóa luật tư
Nền kinh tế thị trường chỉ có thể phát 

triển trong một môi trường pháp lý lành 
mạnh và thích hợp. Đây là điều không ai có 

thể phủ nhận. Để có môi trường pháp lý lành 
mạnh và thích hợp cho việc xây dựng kinh 
tế thị trường, đồng bộ hóa luật tư đóng vai 
trò quan trọng. 

1	 Bài viết này là một trong nhiều kết quả nghiên cứu thuộc đề tài khoa học cấp Đại học Quốc gia Hà Nội “Đồng bộ hóa luật 
tư trong bối cảnh xây dựng nền kinh tế thị trường ở Việt Nam hiện nay” do TS. Nguyễn Mạnh Thắng làm Chủ nhiệm.

Nguyễn Mạnh Thắng*
* TS. Khoa Luật - Đại học Quốc gia Hà Nội

Tóm tắt: 
Sau khi Hiến pháp năm 2013 được thông qua, hàng loạt các đạo luật 
trong lĩnh vực luật tư được sửa đổi, bổ sung. Tuy nhiên, các luật này 
không dựa trên một mô hình thống nhất và mất tính đồng bộ nghiêm 
trọng. Việc nghiên cứu vấn đề đồng bộ hóa luật tư trong bối cảnh xây 
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đề xuất định hướng đồng bố hóa luật tư để đáp ứng nhu cầu phát triển 
kinh tế thị trường ở VN hiện nay. 

Abstract: 
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laws have been developed, amended. However, these laws are not 
in line with consistent modality and lacks of serious synchronism. 
Synchronization of the private laws in the context of orientation 
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market development in Vietnam.
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Pháp luật Việt Nam hiện đang trong 
tình trạng bất đồng bộ tương đối lớn và phức 
tạp, làm ảnh hưởng không như mong muốn 
tới môi trường pháp lý kinh doanh và gây 
khó khăn cho sự phát triển kinh tế, xã hội. 
Trong sự bất đồng bộ lớn của luật tư, trước 
hết phải kể tới sự thiếu cân nhắc kỹ lưỡng 
và tinh tế khi thiết lập một số quy định trong 
khu vực luật tư mà gây khó khăn cho cả khu 
vực luật công. Có thể đưa ra một ví dụ điển 
hình sau: 

Vừa qua, trong đợt xây dựng và hoàn 
thiện pháp luật để thi hành Hiến pháp năm 
2013, Bộ luật Dân sự (BLDS) năm 2015 có 
quy định về pháp nhân thương mại như sau: 

“1. Pháp nhân thương mại là pháp 
nhân có mục tiêu chính là tìm kiếm lợi nhuận 
và lợi nhuận được chia cho các thành viên.

2. Pháp nhân thương mại bao gồm 
doanh nghiệp và các tổ chức kinh tế khác.

3. Việc thành lập, hoạt động và chấm 
dứt pháp nhân thương mại được thực hiện 
theo quy định của Bộ luật này, Luật Doanh 
nghiệp và quy định khác của pháp luật có 
liên quan” (Điều 75).

Các quy định này bất đồng bộ với 
các quy định còn lại về công ty (pháp nhân 
thương mại) bởi chúng không xem công 
ty trách nhiệm hữu hạn một thành viên 
là pháp nhân thương mại, nhưng lại xem 
doanh nghiệp tư nhân là một pháp nhân 
thương mại, trong khi Luật Doanh nghiệp 
năm 2014 quy định công ty trách nhiệm 
hữu hạn một thành viên là một pháp nhân 
và quy định doanh nghiệp tư nhân không 
có tư cách pháp nhân2. Các quy định này lại 
còn ấn định một mô hình các văn bản luật 
mà không cân nhắc tới sự hoàn thiện mô 
hình pháp luật. Tại đó Luật Doanh nghiệp 

2	 Xem thêm Ngô Huy Cương, Trách nhiệm hình sự pháp nhân: Nhìn từ tổng thể luật hình sự, luật hành chính, luật dân 
sự và luật thương mại (tr. 9 - 18), Tạp chí Nghiên cứu Lập pháp, số 18 (322), Kỳ 2 - tháng 9/2016, tr. 16 – 17.

được ấn định, ít nhất có mấy mô hình sau 
mà chúng ta có thể lựa chọn để pháp điển 
hóa luật thương mại: Thứ nhất, xây dựng 
một Bộ luật Thương mại tổng quát mà 
trong đó có chế định thương nhân bao gồm 
cả thương nhân thể nhân (doanh nghiệp tư 
nhân) và thương nhân pháp nhân (công ty); 
thứ hai, xây dựng một BLDS áp dụng cho 
cả các quan hệ dân sự và các quan hệ thương 
mại (giống như BLDS Bắc Kỳ năm 1931 
của Việt Nam và của một số nước khác trên 
thế giới như Thái Lan, Hà Lan...); và thứ 
ba, xây dựng một đạo luật riêng cho công 
ty và một đạo luật riêng cho doanh nghiệp 
tư nhân (giống như Luật Công ty năm 
1990 và Luật Doanh nghiệp tư nhân năm 
1990 của Việt Nam). Điều đáng nói nhất 
ở đây là sự mâu thuẫn giữa các quy định 
vừa nêu trên của BLDS năm 2015 với các 
quy định còn lại của luật thương mại gây 
ảnh hưởng nghiêm trọng tới việc áp dụng 
các quy định về trách nhiệm hình sự của 
pháp nhân thương mại trong Bộ luật Hình 
sự năm 2015 (được sửa đổi bổ sung năm 
2017). Việc mâu thuẫn giữa các quy định 
về pháp nhân thương mại gây khó khăn cho 
việc xác định chủ thể của tội phạm, đồng 
thời gây khó khăn cho luật hình sự thực 
hiện chức năng bảo vệ các quan hệ xã hội 
liên quan tới pháp nhân thương mại hoặc 
bị tác động xấu bởi pháp nhân thương mại.

Sau khi Hiến pháp năm 2013 có hiệu 
lực, hàng loạt các đạo luật trong lĩnh vực 
luật tư được sửa đổi, bổ sung không dựa 
trên một mô hình thống nhất, do đó mất tính 
đồng bộ nghiêm trọng. Có thể dẫn chứng, 
luật thương mại là ngành luật quan trọng 
trong hệ thống pháp luật của bất kỳ nền kinh 
tế thị trường nào, nhưng ở Việt Nam hiện 
nay, nó lại là nơi tập trung sự thiếu đồng bộ 
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nghiêm trọng nhất. Luật thương mại được 
hiểu là ngành luật tư điều chỉnh mối quan hệ 
giữa các thương nhân với nhau hay hành vi 
thương mại. Ba đại chế định của luật thương 
mại là “thương nhân”, “hành vi thương mại” 
và “phá sản” được điển pháp điển hóa riêng 
biệt ở Việt Nam hiện nay thành ba đạo luật 
là: (1) Luật Thương mại năm 2005; (2) Luật 
Doanh nghiệp năm 2014; và (3) Luật Phá 
sản năm 2014. Nhưng ba đạo luật này có 
mâu thuẫn với nhau về những quan điểm 
lớn liên quan tới thương nhân. Luật Thương 
mại năm 2005 quy định tại Điều 7 rằng 
“Thương nhân có nghĩa vụ đăng ký kinh 
doanh theo quy định của pháp luật. Trường 
hợp chưa đăng ký kinh doanh, thương nhân 
vẫn phải chịu trách nhiệm về mọi hoạt động 
của mình theo quy định của Luật này và quy 
định khác của pháp luật”. Điều luật này cho 
thấy, Luật Thương mại năm 2005 có khái 
niệm và giải pháp cho thương nhân thực tế 
để bảo vệ cho người thứ ba ngay tình bằng 
cách không loại các thương nhân này ra khỏi 
vòng pháp luật. Trong khi đó Luật Doanh 
nghiệp năm 2014 nghiêm cấm “hoạt động 
kinh doanh dưới hình thức doanh nghiệp mà 
không đăng ký” (Điều 17, khoản 3); và Luật 
Phá sản năm 2014 quy định: “Luật này áp 
dụng đối với doanh nghiệp và hợp tác xã, 
liên hiệp hợp tác xã (sau đây gọi chung là 
hợp tác xã) được thành lập và hoạt động 
theo quy định của pháp luật” (Điều 2). Hai 
điều luật này đã không sử dụng thuật ngữ 
“thương nhân” mà dùng thuật ngữ “doanh 
nghiệp” trong khi mọi người cho rằng, xét 
từ góc độ ngành luật thương mại thì Luật 
Doanh nghiệp năm 2014 được coi là một bộ 
luật về thương nhân, và phá sản là quy chế 
đặc biệt áp dụng cho thương nhân. Thực tế, 
Luật Thương mại năm 2005 cố gắng quy 
định một quy chế chung về thương nhân (kế 
thừa Luật Thương mại năm 1997, nhưng 
kém hơn) theo lý thuyết về luật thương mại. 

Trong khi đó Luật Doanh nghiệp năm 2014 
và Luật Phá sản năm 2014 không quan tâm 
gì tới nền tảng, cũng như lý thuyết của luật 
thương mại, loại bỏ hộ kinh doanh ra khỏi 
phạm vi điều chỉnh, mặc dù hộ kinh doanh 
là một loại hình kinh doanh khá phổ biến ở 
Việt Nam trong nhiều năm trở lại đây, đồng 
thời loại bỏ thương nhân thực tế ra khỏi 
phạm vi điều chỉnh - ngụ ý bỏ mặc người 
thứ ba ngay tình có thể bị thiệt hại bởi việc 
đã quan hệ với thương nhân này nhưng hoàn 
toàn không biết người này không phải là 
thương nhân hợp pháp, có nghĩa là những 
người thứ ba ngay tình không thể tham gia 
lấy nợ trên tài sản của thương nhân thực tế 
theo các quy định của Luật Phá sản năm 
2014. Đó là chưa kể các đạo luật này không 
đồng bộ với BLDS năm 2015 khi Bộ luật 
này định nghĩa về pháp nhân thương mại tại 
Điều 75. Các đạo luật bất đồng bộ này khó 
có thể giúp cho Bộ luật Hình sự năm 2015 
(được sửa đổi, bổ sung năm 2017) làm tốt 
chức năng phòng, chống tội phạm liên quan 
tới pháp nhân thương mại. Quan niệm về 
thương nhân thực tế của Luật Thương mại 
năm 2005 dù chưa đầy đủ nhưng cũng có 
thể cho thấy ở nó dễ tìm kiếm giải pháp hơn 
cho việc giải quyết vấn đề của Cách mạng 
công nghiệp 4.0, cụ thể là kinh tế chia sẻ, có 
nghĩa là xem những người lái taxi Uber hay 
Grab là những thương nhân thực tế khi họ 
gây thiệt hại cho hành khách.

Môi trường pháp lý của chúng ta hiện 
nay được xây dựng trên căn bản truyền 
thống Sovietique Law có lẽ không còn phù 
hợp với nền kinh tế thị trường bởi bản thân 
truyền thống pháp luật này xây dựng trên 
nền tảng công hữu hóa tư liệu sản xuất và 
kế hoạch hóa nền kinh tế quốc dân. Vì vậy 
trong suốt nhiều năm qua, Việt Nam đã và 
đang rất nỗ lực xây dựng và hoàn thiện hệ 
thống pháp luật, cũng như cải cách tư pháp, 
cải cách hành chính nhằm đáp ứng cho kinh 
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tế thị trường, hội nhập quốc tế và Cách mạng 
công nghiệp 4.0. Tuy nhiên các đạo luật (kể 
cả mới được ban hành) chứa đựng nhiều bất 
cập, có nhiều kẽ hở, mâu thuẫn, chồng chéo 
không tạo ra một môi trường pháp lý cần 
thiết và thích hợp cho kinh tế thị trường. Các 
doanh nghiệp, các nhà đầu tư, người tiêu 
dùng... có thể vướng phải những rủi ro pháp 
lý không đáng có, không tháo gỡ được sức 
sản xuất, gây khó khăn cho hội nhập quốc tế 
và hướng tới Cách mạng công nghiệp 4.0... 
Trong sự bất đồng bộ lớn này, khu vực luật 
tư có nhiều khiếm khuyết và bất cập nhất, 
mặc dù là lĩnh vực pháp luật gần gũi nhất 
với hoạt động kinh doanh, thương mại và 
đầu tư. Các nguyên nhân chủ yếu của thực 
trạng này có thể bao gồm:

Thứ nhất, pháp luật của Việt Nam hiện 
đang được cải cách từ hệ thống pháp luật 
xây dựng theo truyền thống Sovietique Law 
(là một truyền thống pháp luật của nền kinh 
tế kế hoạch hóa tập trung). Do đó, nhiều 
vấn đề pháp lý chưa được suy xét đến cùng 
để làm rõ sự phù hợp hay bất phù hợp với 
kinh tế thị trường. Đặc biệt, việc nghiên 
cứu lý luận về pháp luật chưa được đi trước 
một bước để bảo đảm xây dựng tốt pháp 
luật. Các chuyên gia so sánh pháp luật trên 
thế giới khẳng định, các quy phạm pháp 
luật của truyền thống Civil Law và truyền 
thống Sovietique Law trước hết được chắt 
lọc ra từ trong lý thuyết, rồi mới mài giũa 
cho phù hợp với thực tiễn3. Có thể thấy bản 
thân nguyên tắc tự do kinh doanh mà Việt 
Nam quy định thành nguyên tắc Hiến định 
(Điều 33 Hiến pháp năm 2013) cũng chưa 
bao giờ được nghiên cứu đến cùng về mặt 
lý luận hay chưa bao giờ được nghiên cứu 

3	 René David & John E. C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today, The Free Press, Second Edition, 1978, pp. 
86 - 87.

4	 Ngô Huy Cương, Dự án sửa đổi Luật Doanh nghiệp 2005: bình luận những vấn đề pháp lý chủ yếu, Tạp chí Nghiên cứu 
Lập pháp, Số 13 (269)/ Kỳ 1 - tháng 07/2014, tr. 28.

để lựa chọn quan điểm của ai làm tiền đề 
xây dựng các quy định pháp luật liên quan. 
Có nhiều quan điểm khác nhau về nội hàm 
của khái niệm quyền tự do kinh doanh. Có 
quan điểm: “Nói đơn giản, quyền tự do kinh 
doanh (freedom of enterprise) bao gồm: 
quyền tự do trở thành thương nhân; quyền 
tự do tạo lập doanh nghiệp; quyền tự do lựa 
chọn ngành nghề kinh doanh; quyền tự do 
lựa chọn quy mô kinh doanh; quyền tự do 
quản trị và vận hành doanh nghiệp; quyền 
tự do thuê mướn và sử dụng lao động; và 
quyền tự do lựa chọn nơi và phương thức 
cung cấp sản phẩm và dịch vụ của thương 
nhân. Gắn liền với các quyền tự do này là 
quyền chống lại các hành vi cấm đoán hoặc 
gây cản trở những quyền tự do nói trên”4. 
Trong khi đó, BLDS năm 2005 lại quan 
niệm quyền tự do kinh doanh bao gồm cả 
quyền tự do hợp đồng (Điều 50). Điều 33 
Hiến pháp năm 2013 viết: “Mọi người có 
quyền tự do kinh doanh trong những ngành 
nghề mà pháp luật không cấm” dường như 
ngụ ý rằng, quyền tự do kinh doanh là quyền 
con người liên quan tới việc lựa chọn ngành 
nghề kinh doanh. Việc thiếu dẫn dắt bởi lý 
luận là một trong những nguyên nhân hàng 
đầu dẫn tới tính mất đồng bộ của pháp luật 
nói chung và của luật tư nói riêng.

Thứ hai, chúng ta chưa có kinh nghiệm 
về các vấn đề pháp lý của kinh tế thị trường, hội 
nhập quốc tế và Cách mạng công nghiệp 4.0.

Thứ ba, chúng ta chưa xây dựng được 
mô hình của hệ thống pháp luật tương thích 
với nền kinh tế thị trường ở Việt Nam.

Thứ tư, chúng ta tiếp thu kinh nghiệm 
nước ngoài còn thiếu tinh tế, thiếu sàng lọc 
và thiếu cân nhắc kỹ lưỡng.
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Thứ năm, chúng ta có tâm lý nôn nóng 
xây dựng hệ thống văn bản pháp luật đầy 
đủ trong một thời gian ngắn trong khi thiếu 
nghiên cứu một cách đúng mức và thiếu suy 
xét kỹ lưỡng.

Thứ sáu, chúng ta thiếu chủ thuyết, 
thiếu lý luận nền tảng về cải cách pháp luật 
và cải cách tư pháp...

Vì vậy việc nghiên cứu vấn đề đồng 
bộ hóa luật tư trong bối cảnh xây dựng nền 
kinh tế thị trường ở Việt Nam hiện nay là 
rất cấp bách. Lĩnh vực luật tư thiếu đồng bộ 
khiến môi trường pháp lý kinh doanh bất ổn; 
doanh nghiệp, nhà đầu tư, cũng như người 
tiêu dùng luôn gặp phải những rủi ro pháp 
lý mà thiếu sự kiểm soát có hiệu quả; việc 
thu hút vốn đầu tư trong và ngoài nước kém; 
quản lý nhà nước không nhất quán. Như vậy 
các thiếu sót này có thể làm chậm lại quá 
trình xây dựng nền kinh tế, công nghiệp hóa, 
hiện đại hóa và hội nhập quốc tế…

Thực tiễn nghiên cứu khoa học pháp 
lý và xây dựng pháp luật từ thời kỳ đổi mới 
cho đến nay cho thấy, có những công trình 
nghiên cứu khá toàn diện về xây dựng pháp 
luật và cũng đã chú ý tới tính đồng bộ. Chẳng 
hạn Dự án “Tăng cường năng lực pháp luật 
tại Việt Nam” - VIE/94/003 được ký kết 
giữa Bộ Tư pháp thay mặt Chính phủ Việt 
Nam và UNDP ngày 15/04/1994 có ba mục 
tiêu chủ yếu là: (1) Hỗ trợ xây dựng khung 
pháp luật kinh tế trong nền kinh tế thị trường 
có sự quản lý của Nhà nước theo định hướng 
XHCN; (2) Tăng cường khả năng của Bộ 
Tư pháp trong việc điều phối quá trình soạn 
thảo các văn bản quy phạm pháp luật; (3) 
Hỗ trợ Văn phòng Quốc hội và Văn phòng 
Chính phủ trong việc phối hợp soạn thảo và 
thẩm định các dự án luật và các văn bản quy 
phạm pháp luật khác. Dự án này đã đề cập 
tới các mảng khác nhau của pháp luật kinh 
tế mà có thể được hiểu là môi trường pháp lý 
cho hoạt động kinh tế ở Việt Nam trong thời 

kỳ đầu xây dựng kinh tế thị trường theo định 
hướng XHCN. Các mảng pháp luật được nêu 
tên tại Dự án này bao gồm: pháp luật về dân 
sự; pháp luật về thương mại; pháp luật về 
doanh nghiệp; pháp luật về đầu tư; pháp luật 
về giải quyết tranh chấp kinh tế; pháp luật về 
tài chính công; pháp luật về ngân hàng; pháp 
luật về bảo vệ môi trường; pháp luật về đất 
đai; pháp luật về cạnh tranh; điều ước quốc 
tế và khung pháp luật kinh tế. Những điểm 
thành công chủ yếu của Dự án này là: thứ 
nhất, bao quát được những lĩnh vực pháp 
luật liên quan chủ yếu tới hoạt động kinh tế 
của một nền kinh tế chuyển đổi từ nền kinh 
tế kế hoạch hóa tập trung sang nền kinh tế 
thị trường có sự quản lý của Nhà nước theo 
định hướng XHCN; thứ hai, nêu bật được 
sự cần thiết pháp điển hóa các lĩnh vực pháp 
luật nói trên; thứ ba, nêu rõ được những nét 
chủ yếu về thực trạng điều chỉnh của những 
quy tắc pháp luật có liên quan; thứ tư, nêu 
được một số định hướng chủ yếu của việc 
xây dựng pháp luật dân sự trong nền kinh tế 
thị trường có sự quản lý của Nhà nước theo 
định hướng XHCN, cùng một số nguyên tắc 
cơ bản; thứ năm, làm rõ được một số khái 
niệm chủ yếu của pháp luật về thương mại, 
tài chính, ngân hàng, môi trường…; thứ sáu, 
kiến nghị xây dựng một số đạo luật và xác 
định phạm vi điều chỉnh của chúng; và thứ 
bảy, đánh giá thực trạng tham gia các điều 
ước quốc tế liên quan và kiến nghị liên quan 
tới việc xây dựng luật về điều ước quốc tế 
của Việt Nam. Tuy nhiên, các kết quả nghiên 
cứu của Dự án này còn hết sức sơ sài, thể 
hiện việc chưa thực sự hiểu biết sâu về 
pháp luật của kinh tế thị trường với khuynh 
hướng toàn cầu hóa và theo đuổi Cách mạng 
công nghiệp 4.0. Các nghiên cứu của Dự 
án này thể hiện sự pha trộn thiếu cân nhắc 
giữa truyền thống Sovietique Law và truyền 
thống pháp luật Civil Law. Việc phân biệt 
giữa luật công và luật tư chưa được đề cập 
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tới. Đặc biệt, Dự án chưa xây dựng được cơ 
sở lý luận của hệ thống pháp luật nói chung 
và luật tư nói riêng trong một nền kinh tế thị 
trường. Vì vậy, logic hệ thống chưa được 
làm rõ. Các mảng pháp luật được giới thiệu 
rời rạc không cho thấy chúng là các thành 
tố khác nhau của một hệ thống thống nhất. 
Về mặt pháp điển hóa, Dự án bỏ qua các 
học thuyết về pháp điển hóa luật dân sự và 
luật thuơng mại và chấp nhận thực tế lệch 
lạc trong việc xây dựng các văn bản quy 
phạm pháp luật lúc bấy giờ mà không có 
phê phán xác đáng. Hệ quả là Dự án không 
nêu được vai trò nền tảng của bộ pháp điển 
hóa luật dân sự đối với hệ thống luật tư. Và 
tất nhiên các đạo luật được xây dựng theo 
kiến nghị của Dự án là các đạo luật rời rạc, 
tạm bợ và thiếu logic hệ thống. Các khiếm 
khuyết này còn hiển hiện trong cả các đạo 
luật mới xây dựng sau Hiến pháp 2013. Một 
số các nghiên cứu khác có ý nghĩa lý luận 
và thực tiễn nhất định nhưng không phải là 
các nghiên cứu có tính bao quát hệ thống.

Các nghiên cứu ở trên cho thấy, đồng 
bộ hóa luật tư là một nhu cầu cấp bách trong 
việc xây dựng và hoàn thiện hệ thống pháp 
luật Việt Nam hiện nay nhằm đáp ứng các 
đòi hỏi của kinh tế thị trường và Cách mạng 
công nghiệp 4.0.
2. Định hướng đồng bộ hóa luật tư 

Việc đồng bộ hóa luật tư cần phải chú 
ý tới các định hướng như: 

Thứ nhất, làm rõ toàn bộ nền tảng lý 
luận của luật tư và xây dựng mô hình lý luận 
thích hợp với bối cảnh xây dựng kinh tế thị 
trường và công cuộc theo đuổi Cách mạng 
công nghiệp 4.0 cụ thể ở Việt Nam. Việc 
pháp điển hóa luật tư ở Việt Nam không 
thể không xuất phát từ lý luận và mài giũa 
cho phù hợp với thực tiễn bởi truyền thống 
Civil Law và truyền thống Sovietique Law 
đã ăn sâu trong tư duy pháp lý của người 

Việt mà các truyền thống này thường chắt 
lọc ra từ trong lý thuyết các quy tắc pháp 
lý. Sự bất đồng bộ của luật tư cho thấy cần 
nghiên cứu sâu thêm vào các vấn đề pháp 
lý sau để bảo đảm tiến hành đồng bộ hóa 
luật tư: (1) Mô hình lý luận của luật tư và 
các nguyên tắc xuyên suốt của luật tư; (2) 
tác động xã hội của đồng bộ hóa luật tư; 
(3) phân loại trong lĩnh vực luật tư; (4) nền 
tảng của luật tư; (5) mối liên hệ giữa các 
thành tố của luật tư; (6) định hướng và giải 
pháp cụ thể đồng bộ hóa luật tư; (7) kinh 
nghiệm nước ngoài về đồng bộ hóa luật tư; 
(8) pháp điển hóa luật tư; (9) mối quan hệ 
giữa các loại nguồn của luật tư; và (10) áp 
dụng luật tư...

Thứ hai, làm rõ những tồn tại về tính 
bất đồng bộ của luật tư hiện hành ở Việt 
Nam. Đây là công việc hết sức cần thiết. 
Nếu các khiếm khuyết và các bất cập không 
được làm rõ thì khó có thể có những cải cách 
thích hợp. Bản thân các công việc này đòi 
hỏi phải được soi rọi từ lý thuyết kết hợp với 
tổng kết thực tiễn.

Thứ ba, học tập kinh nghiệm nước 
ngoài một cách tinh tế và cấy ghép pháp 
luật nước ngoài vào Việt Nam một cách phù 
hợp với môi trường của Việt Nam. Vấn đề 
pháp điển hóa luật thương mại ở Việt Nam 
cho thấy chúng ta chưa học tập kinh nghiệm 
nước ngoài về mô hình và những giải pháp 
cơ bản mà chỉ học những quan điểm và kỹ 
thuật nhỏ lẻ. Điều đáng nói nhất là các đạo 
luật pháp điển hóa các chế định khác nhau 
của luật thương mại lại học tập kinh nghiệm 
của các nước khác nhau nên khó có thể có 
tính đồng bộ. 
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VAI TRÒ CỦA PHÁP LUẬT TRONG TRONG GIỮ GÌN, 

1. Vai trò của pháp luật trong giữ gìn, 
phát huy giá trị văn hóa truyền thống 
Việt Nam

Văn hóa truyền thống có vai trò to lớn, 
là động lực của sự phát triển của đất nước. 
Nghị quyết của Đảng ra khẳng định “văn 

1	 Đảng Cộng sản Việt Nam (2014), Văn kiện Hội nghị lần thứ chín Ban chấp hành Trung ương Đảng khóa XI, tr. 48

hóa là nền tảng tinh thần của xã hội, là mục 
tiêu, động lực phát triển đất nước. Văn hóa 
phải được đặt ngang hàng với kinh tế, chính 
trị và xã hội”1.

Về phương diện lý luận, vai trò của 
pháp luật đã được khẳng định. Tuy vậy, 
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hiện nay vẫn tồn tại những quan điểm 
không giống nhau về vấn đề này. Có quan 
điểm coi vai trò và giá trị cao nhất của pháp 
luật là chức năng điều chỉnh các quan hệ 
xã hội2. Lại có quan điểm xem xét vai trò 
của pháp luật trong mối liên hệ, tác động 
với các lĩnh vực của đời sống xã hội (kinh 
tế, chính trị, đạo đức, tư tưởng…)3. Có tác 
giả tiếp cận vai trò của pháp luật thông 
qua các giá trị xã hội của nó4. Một số khác 
lại khẳng định, pháp luật có nhiều vai trò 
trong xã hội và chỉ ra những vai trò cơ bản 
của nó trong việc thiết lập, củng cố quyền 
lực nhà nước, là phương tiện để nhà nước 
quản lý xã hội, để tạo dựng những quan hệ 
xã hội mới, tạo ra môi trường ổn định cho 
việc thiết lập các mối quan hệ hợp tác và 
phát triển5. 

Mặc dù tiếp cận dưới góc độ khác 
nhau, các quan niệm trên đây đều thừa 
nhận vai trò của pháp luật thể hiện dưới các 
khía cạnh: (i) là phương tiện để thể chế hóa 
đường lối chính sách của Đảng thành quy 
tắc, nghĩa vụ bắt buộc đối với các chủ thể; 
(ii) bảo đảm cho đường lối của Đảng được 
thực hiện có hiệu quả trên quy mô toàn xã 
hội; (iii) là phương tiện để nhà nước quản 
lý mọi mặt của đời sống xã hội, để nhân dân 
phát huy dân chủ, đồng thời thực hiện quyền 
và nghĩa vụ của mình, đảm bảo cho các quá 
trình kinh tế, chính trị, văn hóa, xã hội được 
vận hành thông suốt và ổn định.

Giá trị văn hóa truyền thống có thể 
hiểu là những yếu tố thuộc về văn hóa tinh 
thần, có giá trị bền vững, tốt đẹp, tiêu biểu 
cho văn hóa truyền thống của dân tộc, có 
tác dụng tích cực thúc đẩy sự phát triển của 
dân tộc trong suốt chiều dài lịch sử cũng như 
hiện tại có ý nghĩa trong việc góp phần thúc 

2	 Viện Nghiên cứu Nhà nước và Pháp luật (1995), Những vấn đề lý luận cơ bản về nhà nước và pháp luật, Nxb. Chính trị 
quốc gia, Hà Nội, tr. 130

3	 PGS. TS. Trần Ngọc Đường (1999), Lý luận chung về nhà nước và pháp luật, Nxb. Chính trị quốc gia, Hà Nội, 
tr.196-201

4	 Đào Trí Úc (1993) Những vấn đề cơ bản về pháp luật, Nxb. Khoa học xã hội, Hà Nội, tr.31-37
5	 Trường Đại học luật Hà Nội (2006), Giáo trình lý luận nhà nước và pháp luật, Nxb. Công an nhân dân, Hà Nội, 

tr.336-347

đẩy đạt được các mục tiêu kinh tế, văn hóa, 
xã hội trong tương lai.

Có nhiều phương thức để giữ gìn, 
phát huy các giá trị văn hóa quyền thống. 
Tuy nhiên, trong chế độ pháp quyềm, pháp 
luật là phương thức được sử dụng phổ biến 
và có hiệu quả. Bởi vì pháp luật chứa đựng 
những giá trị phổ quát, thiết lập khuôn khổ, 
quy tắc cho hành vi của các chủ thể. Đối 
với các giá trị văn hóa truyền thống, pháp 
luật là phương tiện bảo vệ và giữ gìn, phát 
huy các giá trị đó thông qua việc thể chể 
hóa các quan điểm, chủ trương chính sách 
của Đảng cầm quyền và Nhà nước về xây 
dựng nền văn hóa tiến bộ thành các quy tắc 
xử sự có tính chất bắt buộc chung. Do vậy, 
cần phải xây dựng và hoàn thiện hệ thống 
pháp luật nói chung, pháp luật về văn hóa 
nói riêng, trong đó phải bảo đảm phát huy 
các giá trị văn hóa truyền thống, coi đó là 
nguồn cổ vũ, là động lực to lớn, là mục tiêu 
cốt lõi để xây dựng và phát triển nền văn 
hóa Việt Nam đáp ứng yêu cầu xây dựng và 
phát triển đất nước.
2. Thực trạng vai trò của pháp luật trong 
giữ gìn, phát huy giá trị văn hóa truyền 
thống ở Việt Nam

Có thể khẳng định, trong những năm qua 
ở nước ta, công tác xây dụng pháp luật đã tạo 
dựng đươc khung pháp luật quan trọng nhằm 
bảo đảm cho việc cụ thể hóa các quyền và 
nghĩa vụ của các chủ thể trong hoạt động giữ 
gìn và phát huy các giá trị văn hóa, đồng thời 
cũng tạo cơ sở pháp lý vững chắc để mọi chủ 
thể tham gia vào các quan hệ pháp luật thực 
hiện quyền và nghĩa vụ của mình trong lĩnh 
vực văn hóa, đời sống tinh thần của xã hội.

Pháp luật cũng quy định một hệ thống 
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các hình thức khen thưởng đối với các cá 
nhân, tổ chức có thành tích trong việc giữ 
gìn, phát huy giá trị văn hóa và các biện 
pháp chế tài khi có hành vi vi phạm các hoạt 
động về văn hóa. Trong các lĩnh vực pháp 
luật hình sự, hành chính, dân sự đều có hệ 
thống các chế tài nhằm bảo vệ các giá trị 
văn hóa truyền thống và xử lý các hành vi 
vi phạm. Nhìn chung, pháp luật đã phát huy 
tốt vai trò là công cụ hữu hiệu cho Nhà nước 
thực hiện các hoạt động giữ gìn, phát huy 
giá trị văn hóa truyền thống. Cùng với các 
quy định về khen thưởng, là các chế tài để 
xử lý những hành vi vi phạm. 

Luật Di sản văn hóa năm 2013 và các 
văn bản hướng dẫn thi hành đã đáp ứng kịp 
thời những yêu cầu về giáo dục mọi người 
ý thức bảo vệ và giữ gìn, phát huy các giá 
trị văn hóa truyền thống trong tiến trình xây 
dựng và phát triển nền văn hóa Việt Nam. 
Bên cạnh đó, Luật Phổ biến, giáo dục pháp 
luật năm 2012 xác định rõ các hành vi bị cấm 
trong lĩnh vực văn hóa gồm: cung cấp thông 
tin, tài liệu có nội dung sai sự thật, trái pháp 
luật, trái đạo đức xã hội và truyền thống tốt 
đẹp của dân tộc; lợi dụng phổ biến, giáo dục 
pháp luật để xuyên tạc chủ trương, đường 
lối của Đảng, pháp luật của Nhà nước; tuyên 
truyền chính sách thù địch, gây chia rẽ khối 
đại đoàn kết toàn dân tộc...

Pháp luật đã góp phần định hình 
những hành vi tích cực, làm xuất hiện nhiều 
hơn những tấm gương tiêu biểu trong xã hội, 
khích lệ mọi người noi theo. Nhìn chung,  
pháp luật đã phát huy vai trò trong việc giáo 
dục, nâng cao ý thức trong các tầng lớp dân 
cư, mọi tổ chức, cá nhân trong xã hội và đã 
tạo điều kiện thuận lợi cho việc giữ gìn, phát 
huy giá trị văn hóa truyền thống.

Đánh giá một cách tổng quan, từ khi 
thực hiện Nghị quyết Hội nghị lần thứ năm 
Ban chấp hành Trung ương Đảng khóa VIII 
“về chiến lược xây dựng và phát triển nền 
văn hóa Việt Nam tiên tiến, đậm đà bản sắc 
dân tộc”, pháp luật đã thể hiện tốt vai trò 
trong việc tạo lập khung pháp lý cho các chủ 

thể trong các hoạt động văn hóa. Những quy 
định kịp thời về quyền, nghĩa vụ và trách 
nhiệm đã tạo cơ sở pháp lý cho các tổ chức, 
cá nhân thực hiện việc bảo vệ và giữ gìn, 
phát huy giá trị văn hóa truyền thống trong 
các hoạt động văn hóa của mình. 

Tuy nhiên, vai trò tạo lập các khung 
pháp lý cho các chủ thể trong giữ gìn, phát 
huy giá trị văn hóa hiện nay còn tồn tại 
những hạn chế, bất cập nhất định:

- Quy định về quyền và nghĩa vụ của 
các chủ thể chưa thật rõ ràng, cụ thể. Luật 
Di sản văn hóa chỉ quy định chung về quyền 
và nghĩa vụ của các tổ chức, cá nhân trong 
vấn đề giữ gìn, bảo vệ di sản văn hóa, đặc 
biệt trong vấn đề bảo vệ các giá trị văn hóa 
vật thể. Trong khi đó, các di sản văn hóa phi 
vật thể là những giá trị cơ bản tạo nên cốt 
cách và làm nên bản sắc, giá trị của văn hóa 
truyền thống thì ít được đề cập; 

- Chưa có quy định cụ thể về việc quản 
lý, bảo vệ và phát huy giá trị loại hình di sản 
thế giới được UNESCO công nhận nhằm 
bảo đảm sự tương thích với các nguyên tắc 
của UNESCO và hệ thống pháp luật hiện 
hành của Việt Nam;

- Nhiều hoạt động phát huy giá trị văn 
hóa đã và đang triển khai trong thực tiễn 
nhưng chưa có căn cứ pháp lý cụ thể để thực 
thi có hiệu quả trong từng lĩnh vực như: giáo 
dục đào tạo, y tế, kinh tế, xã hội;

- Quy định về khen thưởng những cá 
nhân, tổ chức có thành tích trong việc bảo vệ 
và giữ gìn, phát huy giá trị văn hóa truyền 
thống là vật thể không còn phù hợp trong 
bối cảnh hiện nay; 

- Biện pháp chế tài xử lý vi phạm hành 
chính trong việc bảo vệ và giữ gìn, phát 
huy giá trị văn hóa truyền thống không đủ 
nghiêm khắc để trừng trị và răn đe các hành 
vi vi phạm; các hành vi xuyên tạc lịch sử, 
phủ nhận thành tựu cách mạng, xúc phạm vĩ 
nhân, anh hùng dân tộc. Mức độ xử lý chưa 
nghiêm, chỉ đang dừng lại ở mức xử phạt vi 
phạm hành chính;
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Có thể nói rằng, các quy định hiện 
hành của pháp luật chưa ngang tầm với 
những đòi hỏi cấp bách và lâu dài của cuộc 
sống, với sự nghiệp đổi mới toàn diện của 
đất nước nói chung và chiến lược “xây 
dựng và phát triển nền văn hóa Việt Nam 
tiên tiến, đậm đà bản sắc dân tộc” nói riêng 
mà Đảng đã đề ra. Thực trạng đó dẫn đến 
một thực tế hiện nay là một bộ phận dân 
cư có thái độ thờ ơ, lãnh đạm với sự hiện 
diện của pháp luật và không thấy được vai 
trò của nó trong đời sống xã hội. Thái độ 
đó bắt nguồn từ chỗ có người chưa ý thức 
được một cách tự giác những lợi ích thiết 
thực mà pháp luật có thể đem tới cho họ. 
Điều đáng lo ngại hiện nay là một bộ phận 
công dân có thái độ xem thường pháp luật. 
Biểu hiện dễ nhận thấy của thái độ này là 
rất đa dạng được thể hiện trong đời sống 
hằng ngày như tâm lý nhàm chán, phủ định 
pháp luật, không lo sợ khi vi phạm pháp 
luật. Bên cạnh đó, thái độ xem thường các 
giá trị quý báu của dân tộc, sùng ngoại, phủ 
nhận lịch sử, phủ nhận thành quả của cách 
mạng ngày càng xuất hiện nhiều trong xã 
hội hiện nay, nhất là ở các đô thị lớn. Điều 
đáng lo ngại là hiện tượng này lại xuất hiện 
ở cả bộ phận trí thức trong xã hội.

Những hạn chế, bất cập trên đã phần 
nào hạn chế vai trò của pháp luật trong giữ 
gìn, phát huy giá trị văn hóa truyền thống 
ở nước ta thời gian qua. Do đó, cần phải có 
những giải pháp đồng bộ hoàn thiện hệ thống 
pháp luật, tạo cơ sở pháp lý vững chắc cho cơ 
quan quản lý nhà nước, tổ chức và cá nhân 
trong việc giữ gìn, phát huy giá trị văn hóa 
truyền thống, qua đó góp phần giáo dục nâng 
cao ý thức con người trong việc giữ gìn, phát 
huy giá trị văn hóa truyền thống.
3. Kiến nghị các giải pháp đảm bảo vai 
trò của pháp luật trong giữ gìn, phát huy 
giá trị văn hóa truyền thống  

Thứ nhất, đẩy mạnh công tác xây 
dựng, hệ thống hóa, nhằm từng bước hoàn 
thiện hệ thống pháp luật, đồng thời kế thừa 
và phát triển các giá trị pháp lý truyền thống 

của dân tộc trong việc thể chế hóa các chủ 
trương của Đảng về giữ gìn, phát huy giá trị 
văn hóa truyền thống.

Trong xây dựng pháp luật về các vấn 
đề văn hóa hiện nay, cần tránh hai khuynh 
hướng: chủ quan nóng vội muốn có ngay 
một hệ thống pháp luật hoàn chỉnh để dẫn 
đến tình trạng pháp luật không còn phù hợp 
với tình hình kinh tế - xã hội, không đáp ứng 
được yêu cầu xây dựng nền văn hóa tiên tiến 
nhưng ở đó các giá trị văn hóa truyền thống 
được bảo đảm giữ gìn và phát triển. Mặt 
khác, cũng cần tránh khuynh hướng không 
nhận thức đúng vai trò tích cực của pháp 
luật dẫn đến tình trạng chờ đợi, chậm chạp 
hoặc muốn dùng các biện pháp khác để điều 
chỉnh các quan hệ xã hội mà không cần đến 
pháp luật. Bên cạnh đó, cần phải đẩy mạnh 
công tác hệ thống hóa pháp luật, đặc biệt 
công tác hệ thống hóa phải được tiến hành 
thật khoa học để hệ thống văn bản pháp luật 
ngày càng hoàn thiện hơn.

Thứ hai, tăng cường tuyên truyền, phổ 
biến, giáo dục các chủ trương, đường lối của 
Đảng và chính sách pháp luật của Nhà nước 
ta về văn hóa, kết hợp với việc tuyền truyền, 
phổ biến các giá trị văn hóa truyền thống để 
nâng cao ý thức pháp luật cũng như ý thức 
giữ gìn các giá trị văn hóa truyền thống 
trong nhân dân 

Trước hết, cần đặc biệt chú trọng giáo 
dục về ý thức giữ gìn, phát huy các giá trị 
văn hóa truyền thống trong các trường học, 
ở các bậc học. Cần phối hợp với cơ quan 
giáo dục về chương trình giáo dục các giá trị 
văn hóa truyền thống ở học đường hiện nay, 
đặc biệt là đối với các bậc học phổ thông. 
Việc giáo dục về ý thức giữ gìn các giá trị 
văn hóa truyền thống phải được cải tiến về 
nội dung và phương pháp giảng dạy. Cần 
tránh việc giảng dạy một chiều hiện nay. Bộ 
Giáo dục và Đào tạo cần phải phối hợp với 
Bộ Văn hóa - Thể thao - Du lịch về việc đưa 
các nội dung giáo dục các giá trị văn hóa 
truyền thống vào trường học. Phải coi các 
giá trị văn hóa truyền thống của dân tộc như 
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là một nội dung của giáo dục - đào tạo. Tuy 
nhiên, bên cạnh việc giáo dục các giá trị của 
văn hóa truyền thống thì cần phải biết “gạn 
đục, khơi trong” để các thế hệ mai sau thấy 
được các giá trị đích thực của văn hóa truyền 
thống trong việc xây dựng và phát triển đất 
nước trong lịch sử và hiện tại, đồng thời cần 
kết hợp với việc giáo dục ở họ các giá trị tích 
cực của cuộc sống hiện đại như tôn trọng 
pháp luật, kỷ cương, kỷ luật, lao động cần 
cù nhưng biết sáng tạo, ứng dụng các thành 
tựu khoa học kỹ thuật trong cuộc sống. Các 
Bộ Văn hóa - Thể thao - Du lịch, Giáo dục 
và Đào tạo, Tư pháp cần phối hợp xây dựng 
chương trình giáo dục pháp luật ở các cấp 
học để đảm bảo các chủ trương, đường lối 
của Đảng và chính sách pháp luật của Nhà 
nước về giữ gìn, phát huy các giá trị văn 
hóa truyền thống của dân tộc được đưa vào 
giảng dạy ở các cấp học.

Cần ủng hộ các hình thức sinh hoạt 
tự nguyện trong nhân dân, phải đảm bảo và 
phát huy vai trò tích cực của các tổ chức xã 
hội - nghề nghiệp, các hội nghề nghiệp như 
Hội Văn nghệ dân gian Việt Nam, đặc biệt là 
Hội Di sản văn hóa Việt Nam… trong việc 
nâng cao nhận thức cho các hội viên và đông 
đảo nhân dân về các chủ trương, đường lối 
của Đảng và chính sách pháp luật của Nhà 
nước, nhất là các chủ trương, chính sách có 
liên quan đến công tác giữ gìn, phát huy giá 
trị văn hóa truyền thống.

Cần phải kết hợp giữa tuyên truyền, 
giáo dục, nâng cao ý thức pháp luật với việc 
giáo dục, phổ biến các giá trị văn hóa truyền 
thống của dân tộc trong cộng đồng dân cư. 
Chú trọng các sản phẩm văn hóa dân gian 
mang đậm truyền thống dân tộc như tinh thần 
đoàn kết, tương thân tương ái, đó như là liều 
thuốc tinh thần giúp cho người ta hăng hái tìm 
về các giá trị văn hóa mang đậm tính nhân văn 
của dân tộc; các hoạt động về nguồn cũng cần 
phát huy, phải xem đó như một trong các hoạt 
động chủ yếu nhằm phổ biến, tuyên truyền 
các giá trị văn hóa truyền thống trong cộng 
đồng dân cư, nhất là vùng đồng bào dân tộc, 
vùng khó khăn, dân trí thấp. 

Những giá trị, chuẩn mực của văn hóa 
truyền thống đó phải trở thành phẩm chất 
của con người Việt Nam trong thời kỳ mới. 
Tất cả các loại hình văn hóa truyền thống, 
thông qua sự chọn lọc, phát huy và biết cách 
truyền bá sinh động, đa dạng sẽ tham gia có 
hiệu quả vào các nhiệm vụ trên.

Thứ ba, tăng cường công tác tổ chức 
thực hiện và xử lý nghiêm minh những hành 
vi vi phạm pháp luật về văn hóa.

Đây là một giải pháp lớn gồm nhiều 
hoạt động nhằm bảo đảm cho pháp luật 
được tôn trọng và thực hiện nghiêm chỉnh, 
bảo đảm phát huy vai trò trong việc giữ gìn, 
phát huy giá trị văn hóa truyền thống ở nước 
ta hiện nay, cụ thể:

Một là, đẩy mạnh công tác nghiên cứu 
khoa học pháp lý, nghiên cứu các giá trị văn 
hóa truyền thống của dân tộc để bảo đảm khi 
pháp luật được ban hành thì các quy phạm 
pháp luật phù hợp với các giá trị văn hóa 
truyền thống, phát huy tối đa vai trò giữ gìn 
các giá trị văn hóa truyền thống, đồng thời 
các giá trị văn hóa truyền thống trên cơ sở 
pháp luật được giữ gìn tốt hơn, phát huy 
được các giá trị tốt đẹp của mình, góp phần 
vào sự phát triển kinh tế bền vững.

Hai là, nêu cao tính tiên phong, gương 
mẫu về việc chấp hành pháp luật trong giữ 
gìn, phát huy bản giá trị hóa truyền thống 
trong cán bộ, đảng viên. Đặc biệt, phải chú 
trọng đào tạo, bồi dưỡng đội ngũ cán bộ, 
công chức làm công tác văn hóa những tri 
thức pháp lý; những giá trị bền vững của văn 
hóa dân tộc, nâng cao kỹ năng ở họ trong 
việc tiến hành thực hiện các nhiệm vụ về 
xây dựng nền văn hóa tiên tiến, đậm đà bản 
sắc dân tộc.

Ba là, phải chú trọng việc kiện toàn 
các cơ quan làm công tác pháp luật về văn 
hóa, nâng cao chuyên môn nghiệp vụ của 
cán bộ ở các cơ quan này. Cần xác định rõ 
chức năng, nhiệm vụ, nguyên tắc hoạt động, 
cải tiến các phương pháp chỉ đạo và thực 

NHAÂ NÛÚÁC VAÂ PHAÁP LUÊÅT

20 Số 7(359) T4/2018



hiện, đồng thời tạo điều kiện vật chất cần 
thiết đảm bảo cho hoạt động của các cơ quan 
đó. Tiến tới hình thành một cơ quan chuyên 
nghiên cứu xây dựng pháp luật về văn hóa 
truyền thống để giúp việc, tham mưu cho 
các cơ quan chức năng quản lý cũng như ban 
hành pháp luật hiệu quả hơn.

Bốn là, trong từng thời kỳ cần có sự 
tổng kết rút kinh nghiệm kịp thời để thấy rõ 
những thiếu sót, nhược điểm trong công tác 
tổ chức thực hiện pháp luật, đồng thời đề 
ra những phương hướng và giải pháp tăng 
cường hiệu lực của công tác tổ chức thực 
hiện pháp luật.

Năm là, cần phải thường xuyên tiến 
hành công tác thanh tra, kiểm tra các hoạt 
động của các cơ quan chức năng để phát 
hiện những sai sót, lệch lạc, kịp thời uốn 
nắn, rút kinh nghiệm và xử lý nghiêm minh 
những hành vi vi phạm nhằm bảo đảm cho 
các cơ quan chức năng về văn hóa hoạt động 
nhịp nhàng theo đúng nguyên tắc và yêu cầu 
của pháp luật đã đề ra. 

Qua công tác thanh tra, kiểm tra 
những vi phạm pháp luật của cơ quan, tổ 
chức, cá nhân, đặc biệt là những vi phạm 
của các cán bộ, công chức, các cơ quan nhà 
nước, các tổ chức chính trị - xã hội, các cơ 
quan làm công tác bảo vệ pháp luật phải 
được xử lý nghiêm minh theo nguyên tắc 
mọi người đều bình đẳng trước pháp luật, 
dù là công dân hay cán bộ, công chức ở bất 
cứ cương vị nào cũng phải sống và làm việc 
theo pháp luật, không ai được phép xem 
thường, xâm hại các giá trị quý báu của văn 
hóa truyền thống. Vì đó là hệ giá trị thiêng 
liêng vô giá của dân tộc, bất cứ ai cũng đều 
có trách nhiệm giữ gìn và bảo vệ, nếu vi 
phạm phải bị xử lý nghiêm minh.

Đối với các cơ quan bảo vệ pháp luật 
đòi hỏi phải có phương pháp hoạt động 
thích hợp, có hiệu quả để nhanh chóng 
phát hiện, làm sáng tỏ các vụ việc tiêu 
cực, vi phạm pháp luật, vi phạm các giá trị 

văn hóa truyền thống và áp dụng các biện 
pháp xử lý nghiêm minh, chính xác, đúng 
pháp luật. 

Một trong những yêu cầu đặt ra là 
muốn củng cố và đảm bảo vai trò của pháp 
luật trong giữ gìn, phát huy giá trị văn hóa 
truyền thống thì phải bảo đảm cho các cơ 
quan, tổ chức thực hiện pháp luật hoạt động 
có hiệu quả. Do đó, cần phải cải cách bộ 
máy quản lý nhà nước về văn hóa trên cả 
3 phương diện: thể chế, bộ máy và đội ngũ 
cán bộ, công chức thực hiện chức năng xây 
dựng và phát triển văn hóa. Phải có những 
giải pháp nhanh chóng và hữu hiệu để xử 
lý nghiêm minh và kịp thời các hành vi vi 
phạm pháp luật, vi phạm các giá trị văn hóa 
của dân tộc đang cần bảo tồn và phát triển.

Thứ tư, tăng cường sự lãnh đạo của Đảng.
Đường lối lãnh đạo của Đảng với 

phương châm là linh hồn của pháp luật và 
nó phải hóa thân vào pháp luật. Đảm bảo vai 
trò lãnh đạo của Đảng chính là tăng cường 
sự lãnh đạo của Đảng thông qua đường lối 
về giữ gìn, phát huy giá trị văn hóa truyền 
thống của dân tộc.

Đảng cần định hướng chung và các 
cấp ủy địa phương, cơ sở cần định hướng 
các chuyên đề cụ thể phù hợp với tình hình 
thực tiễn về công tác văn hóa của từng địa 
phương, từng vùng, miền khác nhau. Phải 
chỉ đạo các cơ quan chức năng thực hiện 
tốt vai trò, chức năng, nhiệm vụ của mình 
trong việc thanh tra, kiểm tra và xử lý các 
vi phạm pháp luật của các tổ chức, cá nhân 
có hành vi xâm phạm đến các giá trị văn 
hóa truyền thống.

Phải thường xuyên kiểm tra việc thực 
hiện các chủ trương, đường lối của Đảng về 
việc xây dựng và phát triển các giá trị văn 
hóa truyền thống, đồng thời xử lý các hành 
vi vi phạm của các tổ chức, cơ sở Đảng và 
đảng viên.

(Xem tiếp trang 64)
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VÀ PHÁP LUẬT DÂN SỰ PHÁP

1. Khái niệm bảo lãnh trong luật Việt 
Nam và pháp luật Pháp

1.1 Khái niệm bảo lãnh

Bảo lãnh được định nghĩa là “Các thoả 

1	 Avery Wiener Katz (1999), An economic analysis of the guaranty contract, The University of Chicago Law 
Review, p. 47.

thuận mà theo đó, một người có nghĩa vụ 
bảo đảm cho việc thực hiện nghĩa vụ của 
một người khác đối với người thứ ba”1. Như 
vậy, bảo lãnh làm hình thành nên một loại 

SO SÁNH CHẾ ĐỊNH BẢO LÃNH TRONG BỘ LUẬT DÂN SỰ NĂM 2015 
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nghĩa vụ dân sự. Nghĩa vụ, theo định nghĩa 
tại Điều 274 Bộ luật Dân sự Việt Nam năm 
2015 (BLDS 2015), “là việc mà theo đó, 
một hoặc nhiều chủ thể (sau đây gọi chung 
là bên có nghĩa vụ) phải chuyển giao vật, 
chuyển giao quyền, trả tiền hoặc giấy tờ có 
giá, thực hiện công việc hoặc không được 
thực hiện công việc nhất định vì lợi ích của 
một hoặc nhiều chủ thể khác (sau đây gọi 
chung là bên có quyền)”. Từ nghĩa vụ bảo 
lãnh có thể sẽ là cơ sở để làm phát sinh các 
nghĩa vụ khác, ví dụ, nghĩa vụ hoàn lại giữa 
những người đồng bảo lãnh cho người bảo 
lãnh đã hoàn tất nghĩa vụ, hay nghĩa vụ hoàn 
trả của người được bảo lãnh với người bảo 
lãnh đã hoàn tất nghĩa vụ bảo lãnh. Nghĩa vụ 
bảo lãnh là loại nghĩa vụ có điều kiện theo 
cách quy định của BLDS 2015 hiện hành2.

 Điều 335 BLDS 2015 định nghĩa: 
“Bảo lãnh là việc người thứ ba (sau đây gọi 
là bên bảo lãnh) cam kết với bên có quyền 
(sau đây gọi là bên nhận bảo lãnh) sẽ thực 
hiện nghĩa vụ thay cho bên có nghĩa vụ (sau 
đây gọi là bên được bảo lãnh), nếu khi đến 
hạn thực hiện nghĩa vụ mà bên được bảo 
lãnh không thực hiện hoặc thực hiện không 
đúng nghĩa vụ”. 

Nếu chỉ nhìn thoáng qua, khái niệm 
bảo lãnh này không khác nhiều so với quy 
định tương tự trong BLDS Pháp (Điều 
2288)3, cụ thể BLDS Pháp quy định “Bên 
bảo lãnh cho một nghĩa vụ chịu trách 
nhiệm trước chủ nợ về việc thực hiện 
nghĩa vụ nếu bên mắc nợ không tự mình 
thực hiện nghĩa vụ”.

Tuy nhiên, khi so sánh giữa luật Việt 
Nam và luật của Cộng hòa Pháp, mối quan 

2	 Khoản 1 Điều 284 BLDS 2015 quy định “Trường hợp các bên có thoả thuận hoặc pháp luật có quy định về điều kiện 
thực hiện nghĩa vụ thì khi điều kiện phát sinh, bên có nghĩa vụ phải thực hiện”

3	 https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721.
4	 Cautionnement simple.
5	 Việc không thực hiện nghĩa vụ có thể vì không có khả năng thực hiện nghĩa vụ (khánh kiệt) nhưng cũng có thể do chủ 

thể này không muốn thực hiện nghĩa vụ.

hệ về thực hiện nghĩa vụ giữa bên có quyền 
với bên có nghĩa vụ và bên bảo lãnh có sự 
khác biệt rõ ràng. Luật của Pháp thiết lập 
tình trạng mặc nhiên là bảo lãnh đơn giản4. 
Tình trạng bảo lãnh này cho phép khi bên 
nhận bảo lãnh yêu cầu bên bảo lãnh thực 
hiện nghĩa vụ (sau khi yêu cầu này không 
được đáp ứng bởi bên có nghĩa vụ - được 
bảo lãnh), bên bảo lãnh có quyền yêu cầu 
bên có quyền phải tiến hành các thủ tục yêu 
cầu và bán tài sản của bên mắc nợ trước, 
và chỉ trong tình trạng bên này không còn 
tài sản để thực hiện nghĩa vụ thì bên bảo 
lãnh mới thực hiện nghĩa vụ thay (Điều 
2298, 2299, 2300 BLDS Pháp). Trong khi 
đó, khoản 2 Điều 335 BLDS 2015 của Việt 
Nam quy định: “Các bên có thể thỏa thuận 
về việc bên bảo lãnh chỉ phải thực hiện 
nghĩa vụ thay cho bên được bảo lãnh trong 
trường hợp bên được bảo lãnh không có khả 
năng thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh”. Với quy 
định này, một tình trạng liên đới được thiết 
lập giữa bên bảo lãnh và bên được bảo lãnh 
trong việc thực hiện nghĩa vụ đối với bên 
nhận bảo lãnh. Theo đó, bên nhận bảo lãnh 
ngay khi không được thực hiện nghĩa vụ bởi 
bên có nghĩa vụ có thể yêu cầu bên bảo lãnh 
thực hiện nghĩa vụ đối với mình mà không 
cần biết và cũng không có nghĩa vụ phải biết 
liệu bên có nghĩa vụ không thực hiện nghĩa 
vụ vì nguyên nhân gì5. 

Phân tích hệ quả của quy định này, có 
thể thấy rằng luật Việt Nam đã hướng đến 
một sự bảo vệ khá tốt cho bên có quyền - 
bên nhận bảo lãnh, đồng thời đặt bên bảo 
lãnh ở vị trí một “con nợ” gần như ngang 
hàng với “con nợ” chính. 
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1.2 Bảo lãnh liên đới trong BLDS 
2015

Với định nghĩa được quy định tại Điều 
335 BLDS 2015, luật Việt Nam ghi nhận sự 
liên đới về mặt nghĩa vụ giữa bên bảo lãnh 
và bên được bảo lãnh trong việc thực hiện 
nghĩa vụ đối với bên nhận bảo lãnh.

Tính chất liên đới về nghĩa vụ giữa 
bên có nghĩa vụ và bên bảo lãnh trong quy 
định trên đã được thiết lập từ quy định của 
BLDS 2005. Câu hỏi đặt ra là: Ở góc độ 
kinh tế, tính chất liên đới này mang nhiều 
ưu việt hơn không so với tình trạng không 
liên đới như trong luật của Pháp? Để trả lời 
câu hỏi này cần quay trở lại với quy trình 
và tính thuận lợi hay các tiện ích mang lại 
trong quy trình thực hiện nghĩa vụ. Thử làm 
phép so sánh chúng ta sẽ nhìn thấy được 
vấn đề. 

- Với loại hình bảo lãnh không liên 
đới giữa người bảo lãnh và người được bảo 
lãnh, thì người bảo lãnh đứng ở vị trí của 
một nghĩa vụ phụ. Điều này đồng nghĩa 
với việc chỉ có thể yêu cầu người bảo lãnh 
thực hiện nghĩa vụ khi không thể yêu cầu 
người có nghĩa vụ thực hiện nghĩa vụ của 
mình. Nói cách khác, bên nhận bảo lãnh 
phải chứng minh được rằng, bên có nghĩa 
vụ không có tài sản để có thể thực hiện nghĩa 
vụ, khi đó mới yêu cầu được bên bảo lãnh 
thực hiện nghĩa vụ đối với mình. Tình trạng 
bảo lãnh này đặt ra thêm thủ tục trên thực tế 
(thủ tục chứng minh về tình trạng không có 
tài sản của bên được bảo lãnh) và như vậy, 
mặc dù nghiêng về hướng bảo vệ bên bảo 
lãnh (bằng cách xác định nghĩa vụ của bên 
này là nghĩa vụ phụ) nhưng tiến trình thực 
hiện sẽ kéo dài và tốn kém chi phí xã hội 
nhiều hơn so với bảo lãnh liên đới. 

Trong khi đó, với bảo lãnh liên đới, 
tính chất cộng đồng trách nhiệm đặt ra yêu 
cầu là ngay từ đầu, bên bảo lãnh phải làm 

hết sức mình để giới hạn rủi ro, cụ thể là 
lựa chọn bên được bảo lãnh, yêu cầu được 
bảo đảm cho nghĩa vụ hoàn lại của bên 
được bảo lãnh… hoặc thậm chí là từ chối 
bảo lãnh trong trường hợp nhận thấy nhiều 
rủi ro.

Như vậy, dưới góc độ kinh tế, có thể 
thấy loại hình bảo lãnh liên đới trong luật 
Việt Nam có vẻ khá tiết kiệm thời gian trong 
quy trình tiến hành, từ đó tiết kiệm các chi 
phí xã hội. Tuy nhiên, bên cạnh đó, loại hình 
bảo lãnh này kéo theo một hệ quả khác là 
làm hạn chế về số lượng các giao dịch bảo 
lãnh được xác lập. Bởi lẽ, để làm người bảo 
lãnh, người thứ ba sẽ xem xét một cách rất 
thận trọng để có thể dự liệu được những rủi 
ro xảy ra trong trường hợp phải thực hiện 
nghĩa vụ bảo lãnh nhưng không thể yêu cầu 
bên được bảo lãnh hoàn lại do bên này đang 
lâm vào tình trạng khánh kiệt. 

2. Đặc điểm của biện pháp bảo lãnh theo 
Bộ luật Dân sự năm 2015 và theo pháp 
luật Pháp

Định nghĩa về bảo lãnh tại BLDS 2015 
đặt ra một số vấn đề có thể nhìn nhận ở góc 
độ kinh tế và pháp lý sau:

Thứ nhất, nghĩa vụ bảo lãnh là nghĩa 
vụ của người thứ ba. Người thứ ba trong 
quan hệ bảo lãnh là người tình nguyện đứng 
ra cam kết sẽ thực hiện một nghĩa vụ thay 
cho một người khác (người được bảo lãnh), 
vì lợi ích của “người khác” này. Tuy nhiên, 
hiện tại, trong bối cảnh bắt đầu áp dụng 
BLDS 2015, không phải tất cả các trường 
hợp người thứ ba đứng ra cam kết thực hiện 
nghĩa vụ thay cho người khác đều là người 
bảo lãnh. 

Có thể kể đến hai trường hợp điển 
hình: trường hợp thứ nhất là trường hợp ký 
quỹ tại ngân hàng. Trong quan hệ ký quỹ, 
theo quy định của khoản 2 Điều 330 BLDS 
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2015: “Trường hợp bên có nghĩa vụ không 
thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa 
vụ thì bên có quyền được tổ chức tín dụng 
nơi ký quỹ thanh toán, bồi thường thiệt hại 
do bên có nghĩa vụ gây ra, sau khi trừ chi 
phí dịch vụ”. Như vậy trong quan hệ ký quỹ, 
tổ chức tín dụng (là chủ thể thứ ba) sẽ đứng 
ra thực hiện nghĩa vụ thay cho bên có nghĩa 
vụ nhưng không phải với tư cách người bảo 
lãnh mà là với tư cách của bên nhận ký quỹ. 

Trường hợp thứ hai khá điển hình xuất 
hiện trong thực tiễn áp dụng các biện pháp 
bảo đảm, đó là thế chấp, cầm cố bằng tài 
sản của bên thứ ba. Cách thức xác lập biện 
pháp bảo đảm này gây nhiều tranh cãi trong 
giới áp dụng luật ở Việt Nam thời gian qua 
do tình trạng gây nhầm lẫn trong áp dụng 
giữa bảo lãnh và thế chấp, cầm cố bằng tài 
sản của người thứ ba. Tình trạng này đã dẫn 
đến thực tế là trong thời gian qua có khá 
nhiều các bản án của Tòa án tuyên vô hiệu 
đối với các hợp đồng thế chấp hay cầm cố 
tài sản của một người để bảo đảm cho việc 
thực hiện nghĩa vụ của người khác (gọi ngắn 
gọn là thế chấp, cầm cố tài sản của người 
thứ ba)6. Tuy nhiên, có thể thấy rõ rằng giữa 
hai biện pháp bảo đảm này có sự khác biệt 
rất lớn ở kết quả áp dụng của biện pháp. Cụ 
thể là, biện pháp bảo lãnh tạo ra cho bên có 
quyền (bên nhận bảo lãnh) quyền đối nhân 
(quyền yêu cầu người bảo lãnh thực hiện 
nghĩa vụ). Trong khi đó, thế chấp hay cầm 
cố tài sản của người thứ ba tạo ra cho bên 
nhận thế chấp hay cầm cố quyền đối vật, 
quyền được thiết lập trực tiếp trên tài sản thế 
chấp, cầm cố.

Cũng cần lưu ý rằng, ngay trong bối 
cảnh áp dụng BLDS 2005 và các quy định 

6	 Nguyễn Quang Hương Trà, Thế chấp tài sản để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của người khác có phải là biện pháp bảo 
lãnh? Tạp chí Dân chủ và Pháp luật, http://tcdcpl.moj.gov.vn/qt/tintuc/Pages/xay-dung-phap-luat.aspx? ItemID=266

7	 Marie- NoelleJOBARD-BACHELLIER, Manuella BOURASSIN, Vincent BREMOND, Droit des suretés, SIREY 
2007, trang 571.

có liên quan của Luật Đất đai năm 2013, 
không có quy định bắt buộc bên thế chấp 
hay cầm cố phải là bên có nghĩa vụ được 
bảo đảm bằng biện pháp thế chấp, cầm cố. 
Do đó, về logic, việc thế chấp hay cầm cố 
bằng tài sản của người thứ ba là không vi 
phạm các quy định của pháp luật. Mặc dù 
vậy, sự xuất hiện của người thứ ba trong 
cơ chế bảo đảm cũng gây lúng túng trong 
việc áp dụng. Sự lúng túng này không chỉ 
có trong bối cảnh pháp lý của pháp luật Việt 
Nam mà còn trong pháp luật của quốc gia 
khác. Cụ thể, tại Pháp, biện pháp thế chấp 
hay cầm cố tài sản của người thứ ba được 
đặt tên là “Bảo đảm đối vật cho người thứ 
ba” hay “Bảo lãnh đối vật” và được xếp vào 
nhóm các biện pháp bảo đảm giao thoa giữa 
bảo đảm đối nhân và bảo đảm đối vật. Tuy 
nhiên, quan điểm áp dụng của các học giả 
Pháp thống nhất rằng, đây là biện pháp bảo 
đảm đối vật, hoàn toàn không phải là biện 
pháp bảo lãnh theo cách hiểu thông thường7. 
Cũng theo luật của Pháp, bảo lãnh đối vật 
hay thế chấp, cầm cố để bảo đảm cho nghĩa 
vụ của người khác sẽ tạo ra cho bên nhận 
thế chấp, cầm cố hai lựa chọn để yêu cầu 
thực hiện quyền của mình: một là, yêu cầu 
bên thứ ba thế chấp, cầm cố tài sản thực hiện 
nghĩa vụ thay (khi bên có nghĩa vụ không 
thực hiện nghĩa vụ); hai là, yêu cầu xử lý tài 
sản thế chấp, cầm cố để thực hiện nghĩa vụ 
với mình. Hai quyền này tạo ra sự khác biệt 
đặc thù với bảo lãnh hay thế chấp, cầm cố 
thông thường.

Thứ hai, nghĩa vụ bảo lãnh là nghĩa vụ 
phụ đặt ra bên cạnh nghĩa vụ chính là nghĩa 
vụ được bảo đảm bằng bảo lãnh. Không thể 
phủ định tính độc lập của nghĩa vụ bảo lãnh 
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cũng như hợp đồng bảo lãnh trong mối quan 
hệ với nghĩa vụ được bảo lãnh bởi vì những 
khác biệt về chủ thể, đối tượng… của các 
quan hệ này. Tuy nhiên, vẫn tồn tại một sự 
phụ thuộc nhất định của nghĩa vụ bảo lãnh 
đối với nghĩa vụ chính. Sự phụ thuộc này có 
thể lý giải bằng tình trạng là nếu không có 
nghĩa vụ được bảo lãnh (nghĩa vụ chính) thì 
không thể có nghĩa vụ bảo lãnh (nghĩa vụ 
phụ), dù rằng nếu không có nghĩa vụ bảo 
lãnh thì quan hệ nghĩa vụ chính vẫn có thể 
tồn tại một mình.

Tính chất chính - phụ này khá rõ 
ràng trong học thuyết pháp lý Pháp, các 
học giả Pháp cho rằng về nguyên tắc, tất 
cả các biện pháp bảo đảm đều có bản chất 
là một quan hệ nghĩa vụ phụ đặt ra bên 
cạnh nghĩa vụ chính là nghĩa vụ được bảo 
đảm8. Sự công nhận tính chất chính - phụ 
này lý giải cho những xử sự khá rõ ràng 
trong luật Pháp, có thể kể đến như minh 
chứng đó là hậu quả pháp lý của việc chấm 
dứt nghĩa vụ chính, nếu nghĩa vụ được bảo 
đảm chấm dứt (vì bị tuyên bố vô hiệu hay 
bị huỷ bỏ…) thì nghĩa vụ bảo đảm cũng 
phải chấm dứt theo. 

Trong khi đó, theo quy định của pháp 
luật Việt Nam, về mối liên hệ giữa nghĩa vụ 
bảo lãnh và nghĩa vụ được bảo lãnh, không 
tồn tại quy định đặc thù mà quan hệ này 
được điều chỉnh chung như tất cả các trường 
hợp bảo đảm khác. Cụ thể, Điều 15 Nghị 
định số 163/2006/NĐ-CP ngày 29/12/2006 
của Chính phủ về giao dịch bảo đảm (Nghị 
định số 163) quy định:

1. Hợp đồng có nghĩa vụ được bảo 
đảm bị vô hiệu mà các bên chưa thực hiện 
hợp đồng đó thì giao dịch bảo đảm chấm 
dứt; nếu đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ 

8	 http://fr.jurispedia.org/index.php/Principe_de_l'accessoire_en_droit_des_sûretés_(fr), Marie- NoelleJOBARD-
BACHELLIER, Manuella BOURASSIN, Vincent BREMOND, tlđd, trang 21.

hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm thì giao 
dịch bảo đảm không chấm dứt, trừ trường 
hợp có thoả thuận khác.

2. Giao dịch bảo đảm vô hiệu không 
làm chấm dứt hợp đồng có nghĩa vụ được 
bảo đảm, trừ trường hợp có thoả thuận khác.

3. Hợp đồng có nghĩa vụ được bảo 
đảm bị huỷ bỏ hoặc đơn phương chấm dứt 
thực hiện mà các bên chưa thực hiện hợp 
đồng đó thì giao dịch bảo đảm chấm dứt; 
nếu đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ hợp 
đồng có nghĩa vụ được bảo đảm thì giao 
dịch bảo đảm không chấm dứt, trừ trường 
hợp có thoả thuận khác.

4. Giao dịch bảo đảm bị huỷ bỏ hoặc 
đơn phương chấm dứt thực hiện không làm 
chấm dứt hợp đồng có nghĩa vụ được bảo 
đảm, trừ trường hợp có thoả thuận khác”.

  Điều 22 Thông tư số 07/2015/TT-
NHNN ngày 25/6/2015 của Ngân hàng Nhà 
nước quy định về bảo lãnh ngân hàng tiếp 
tục khẳng định: 

“1. Hợp đồng có nghĩa vụ được bảo 
lãnh bị vô hiệu mà các bên chưa thực hiện 
hợp đồng đó thì cam kết bảo lãnh chấm dứt; 
nếu đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ hợp 
đồng có nghĩa vụ được bảo lãnh thì cam kết 
bảo lãnh không chấm dứt, trừ trường hợp có 
thỏa thuận khác.

2. Hợp đồng có nghĩa vụ được bảo 
lãnh bị hủy bỏ hoặc đơn phương chấm dứt 
thực hiện mà các bên chưa thực hiện hợp 
đồng đó thì cam kết bảo lãnh chấm dứt; nếu 
đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ hợp 
đồng có nghĩa vụ được bảo lãnh thì cam kết 
bảo lãnh không chấm dứt, trừ trường hợp có 
thỏa thuận khác.
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3. Trong trường hợp cam kết bảo 
lãnh không chấm dứt theo quy định tại 
khoản 1 và khoản 2 Điều này thì bên nhận 
bảo lãnh có quyền yêu cầu bên bảo lãnh 
thực hiện nghĩa vụ tài chính để thanh toán 
nghĩa vụ hoàn trả của bên được bảo lãnh 
đối với mình”.

Các quy định này về nguyên tắc là 
không phù hợp, mang tính chất “thiên vị”. 
Bởi lẽ, một khi đứng ra cam kết bảo lãnh 
với tư cách là bên bảo lãnh, chủ thể này 
đã xác định nghĩa vụ của mình là sẽ thực 
hiện nghĩa vụ thay cho bên được bảo lãnh 
nếu đến hạn mà bên này không thực hiện 
hoặc không thực hiện đúng nghĩa vụ của 
mình. Nói cách khác, nghĩa vụ của bên 
bảo lãnh có đối tượng là nghĩa vụ của bên 
được bảo lãnh. Có thể hình dung qua ví 
dụ sau đây:

Ngân hàng A cho doanh nghiệp B vay 
số tiền 5 tỷ đồng. Doanh nghiệp C bảo lãnh 
cho doanh nghiệp B. Trong quan hệ này, đối 
tượng của nghĩa vụ bảo lãnh của C là nghĩa 
vụ trả nợ vay của B (1 tỷ đồng). Nếu vì lý 
do nào đó hợp đồng vay bị tuyên bố vô hiệu 
sau khi ngân hàng A đã giải ngân cho doanh 
nghiệp B 500 triệu đồng, trong trường hợp 
này cùng với tuyên bố vô hiệu hợp đồng 
vay, Toà án sẽ xác định rằng doanh nghiệp 
B sẽ phải hoàn lại cho ngân hàng A số tiền 
500 triệu đã giải ngân. Trong trường hợp 
doanh nghiệp B không thực hiện hoặc thực 
hiện không đúng nghĩa vụ hoàn lại trên cơ 
sở phán quyết tuyên bố vô hiệu của Toà án 
thì ngân hàng A có quyền yêu cầu doanh 
nghiệp C thực hiện nghĩa vụ với tư cách là 
bên bảo lãnh trên cơ sở các quy định nêu 
trên. Như vậy, trên thực tế, mặc dù không 
có thoả thuận hay dự kiến trước về việc bảo 
lãnh cho nghĩa vụ hoàn lại khi hợp đồng 
vay bị tuyên bố vô hiệu (bên bảo lãnh chỉ 

bảo lãnh cho nghĩa vụ đến hạn mà bị vi 
phạm của bên được bảo lãnh), tuy nhiên, 
do sự cần thiết phải bảo vệ quyền lợi của 
bên có quyền (bên nhận bảo lãnh) nên các 
cơ quan hành pháp của Việt Nam đã áp đặt 
nghĩa vụ này cho bên bảo lãnh. Tình trạng 
này gần như thiết lập sự “ngang hàng” giữa 
bên đi vay và bên bảo lãnh, gần như không 
có sự khác biệt ai là người mắc nợ chính và 
người chỉ đóng vai “con nợ dự bị” dưới mắt 
bên có quyền.

Sự “đồng hoá” về vai trò giữa người 
mắc nợ và người bảo lãnh làm cho lợi ích 
thu được từ việc cung cấp dịch vụ bảo lãnh 
của bên bảo lãnh bị giảm sút đáng kể. Tình 
trạng này là có thể hiểu được, bởi vì một 
khi cung cấp cam kết bảo lãnh, đặc biệt 
là với bảo lãnh ngân hàng, bên bảo lãnh 
phải được hưởng một lợi ích nhất định. 
Lợi ích này nếu so sánh với những rủi ro 
mà bên này phải gánh chịu nằm trong giới 
hạn “tối ưu”, tức vẫn có lợi thì sẽ khuyến 
khích bên bảo lãnh tiếp tục cung cấp dịch 
vụ này. Trong trường hợp ngược lại, khi 
rủi ro trong vai trò của bên bảo lãnh là 
phải thực hiện nghĩa vụ thay cho bên được 
bảo lãnh tăng lên, sẽ làm giảm động lực 
khuyến khích bên bảo lãnh đứng ra làm 
người bảo lãnh. Điều này sẽ làm hạn chế 
việc xác lập các giao dịch bảo lãnh, nói 
cách khác, làm hạn chế các giao dịch cần 
thiết có bảo đảm bằng bảo lãnh, cũng gián 
tiếp làm kém sôi nổi các giao dịch có liên 
quan trong hệ thống tín dụng. Từ đó gây 
tác động đến kinh tế - xã hội. Điều này 
cũng có nghĩa rằng, “nhận thức được tính 
kinh tế của việc bảo lãnh là rất quan trọng 
để thiết kế một hệ thống quy định thông 
minh trong việc giải quyết mối quan hệ 
giữa các bên chủ nợ, người mắc nợ và bên 
bảo lãnh, nhưng thậm chí còn quan trọng 
hơn để có thể tư vấn cho họ làm thế nào để 
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cấu trúc các vấn đề tài chính của một cách 
hợp lý”9.  

Thực tiễn áp dụng các quy định về 
bảo lãnh trong lĩnh vực ngân hàng, xuất 
hiện một “kỹ thuật bảo lãnh” mà các ngân 
hàng gọi là “bảo lãnh vô điều kiện”. Đây là 
loại bảo lãnh mà việc thanh toán sẽ được 
thực hiện ngay khi ngân hàng nhận được 
yêu cầu đầu tiên bằng văn bản của người 
thụ hưởng thông báo rằng người được bảo 
lãnh đã vi phạm hợp đồng, xem yêu cầu 
này như một mệnh lệnh thanh toán đơn giản 
không đòi hỏi phải có chứng từ kèm theo. 
Loại bảo lãnh vô điều kiện này khá được ưa 
chuộng áp dụng trên thực tế bởi tính nhanh, 
đơn giản trong yêu cầu thực hiện nghĩa vụ. 
Sản phẩm này được hình thành từ, thứ nhất, 
khoản 1 Điều 335 BLDS 201510, quy định 
về việc cho phép bên nhận bảo lãnh được 
yêu cầu bên bảo lãnh thực hiện nghĩa vụ 
ngay khi bên được bảo lãnh không thực 
hiện nghĩa vụ; thứ hai, từ yêu cầu của thực 
tiễn xã hội về việc rút ngắn và đơn giản hoá 
các thủ tục có liên quan đến thực hiện nghĩa 
vụ bảo lãnh. Bảo lãnh vô điều kiện tồn tại 
trong luật của Pháp cũng như của các quốc 
gia phát triển khác11. Tuy nhiên, điểm khác 
là cũng giống như luật của các nước khác, 
luật Pháp quy định về loại hình bảo lãnh vô 

9	 Avery Wiener Katz, tlđd, trang 49.
10	 Quy định “Bảo lãnh là việc người thứ ba (sau đây gọi là bên bảo lãnh) cam kết với bên có quyền (sau đây gọi là bên 

nhận bảo lãnh) sẽ thực hiện nghĩa vụ thay cho bên có nghĩa vụ (sau đây gọi là bên được bảo lãnh), nếu khi đến thời hạn 
thực hiện nghĩa vụ mà bên được bảo lãnh không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ.”, quy định này cho 
phép bên nhận bảo lãnh được đưa ra yêu cầu ngay khi bên có nghĩa vụ vi phạm và bên nhận bảo lãnh không có quyền 
yêu cầu cần phải chứng minh về việc bên có nghĩa vụ có không có khả năng thực hiện nghĩa vụ.

11	 Trong Luật Thương mại Singapore có quy định “performance guarantees are unconditional undertakings by a third par-
ty to pay a beneficiary upon demand” 23.8.1 A performance guarantee or performance bond, like an irrevocable standby 
letter of credit, is in essence an unconditional undertaking by a third party to pay the beneficiary upon demand, indepen-
dent and irrespective of the underlying contract between the beneficiary and the principal. The operative words of the 
performance guarantee would usually recite, for example, an obligation or undertaking to ‘pay on first demand without 
proof or conditions’. The issuer of the performance guarantee has primary liability, unlike a surety, who has collateral 
liability. Suretyship concepts, rights and defences are generally not applicable to performance guarantees. It is a ques-
tion of construction whether a particular instrument is a performance guarantee or a true guarantee.” ( Chapter 23), có 
thể truy cập tại website “http://www.singaporelaw.sg/sglaw/laws-of-singapore/commercial-law/chapter-23#top” 

12	 Bảo lãnh vô điều kiện được quy định tại Điều 2321 BLDS Pháp và được hướng dẫn bởi đạo Luật 23/3/2006 về bảo đảm 
nghĩa vụ- Ordonnance 23/3/2006.

điều kiện như một loại bảo lãnh chính thức 
ngay trong BLDS12. 

Chúng tôi cho rằng, với tư cách là quy 
định của luật chung (BLDS), các quy định 
của luật dân sự sẽ được áp dụng chung cho cả 
các bảo lãnh trong lĩnh vực ngân hàng và bảo 
lãnh trong đời sống dân sự. Tuy nhiên, khoản 
1 Điều 335 BLDS 2015 chỉ phù hợp với bảo 
lãnh ngân hàng. Do vậy, trong việc cân nhắc 
lợi ích kinh tế của việc áp dụng quy định, 
theo chúng tôi, việc thừa nhận tính “phụ” của 
nghĩa vụ bảo lãnh, tức đặt bên bảo lãnh ở vai 
trò là “con nợ dự bị” khi bên được bảo lãnh 
không có khả năng thực hiện nghĩa vụ là rất 
cần thiết. Chúng tôi cho rằng, giải pháp trong 
luật của Pháp khá trung lập, như tại Điều 
2288 BLDS Pháp quy định: “Bên bảo lãnh 
cho một nghĩa vụ chịu trách nhiệm trước chủ 
nợ về việc thực hiện nghĩa vụ nếu bên mắc nợ 
không tự mình thực hiện nghĩa vụ”.

Việc xây dựng khái niệm mang tính 
khách quan, trung lập về bảo lãnh là sự cần 
thiết trong bối cảnh hiện nay khi các hoạt 
động của ngân hàng đang tiềm ẩn những rủi 
ro cao, đồng thời việc nhìn nhận mang tính 
khách quan về bảo lãnh một lần nữa khẳng 
định sự bình đẳng về vị trí giữa các bên 
trong quan hệ bảo lãnh, thể hiện đầy đủ bản 
chất của quan hệ dân sự
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* TS. Ủy ban Quốc phòng và An ninh của Quốc hội
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1. Giải thích từ ngữ (Điều 3 Dự thảo Luật 
An ninh mạng)

- Khái niệm an ninh mạng

Điều 3 Dự thảo Luật An ninh mạng 

định nghĩa: “1. An ninh mạng là sự bảo đảm 
hoạt động trên không gian mạng không gây 
phương hại đến an ninh quốc gia, trật tự, an 
toàn xã hội, quyền và lợi ích hợp pháp của 
tổ chức, cá nhân”.

VỀ KHÁI NIỆM, ĐỐI TƯỢNG BẢO VỆ AN NINH MẠNG VÀ GIẢI THÍCH 
TỪ NGỮ TẠI ĐIỀU 3 DỰ THẢO LUẬT AN NINH MẠNG
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Theo chúng tôi, khái niệm an ninh 
mạng là khái niệm bao hàm cả an ninh 
quốc gia và trật tự, an toàn xã hội trên 
mạng công nghệ thông tin và mạng viễn 
thông. Bởi lẽ, an ninh quốc gia (Điều 3 
Luật An ninh quốc gia) chỉ là “sự ổn định, 
phát triển bền vững của chế độ XHCN 
và Nhà nước Cộng hòa XHCN Việt 
Nam, sự bất khả xâm phạm độc lập, chủ 
quyền, thống nhất, toàn vẹn lãnh thổ của 
Tổ quốc”. Còn hệ thống thông tin quan 
trọng về an ninh quốc gia (Điều 3 Luật 
An toàn thông tin mạng) là “hệ thống 
thông tin mà khi bị phá hoại sẽ làm tổn 
hại đặc biệt nghiêm trọng tới quốc phòng, 
an ninh quốc gia”. Nếu tiếp cận khái niệm 
an ninh mạng theo hướng chỉ là an ninh 
quốc gia trên không gian mạng, thì mục 
đích của việc bảo vệ an ninh mạng chỉ là 
bảo vệ quốc phòng và an ninh quốc gia 
trên không gian mạng. Do vậy, khái niệm 
hệ thống thông tin quan trọng về an ninh 
quốc gia (là hệ thống thông tin khi bị sự 
cố, tấn công, xâm nhập, chiếm đoạt quyền 
điều khiển, làm sai lệch, gián đoạn, ngưng 
trệ, tê liệt hoặc phá hủy sẽ gây phương hại 
đến an ninh quốc gia hoặc gây tổn hại đặc 
biệt nghiêm trọng tới trật tự, an toàn xã 
hội) như khoản 6 Điều 3 Dự thảo Luật An 
ninh mạng quy định mâu thuẫn với khái 
niệm hệ thống thông tin quan trọng về an 
ninh quốc gia quy định tại Điều 3 Luật An 
toàn thông tin mạng, bởi lẽ, khách thể bảo 
vệ hệ thống thông tin quan trọng về an 
ninh quốc gia theo Dự thảo Luật An ninh 
mạng (Dự thảo luật) được mở rộng sang 
cả trật tự, an toàn xã hội.  

Mặt khác, khái niệm “an ninh mạng” 
quy định trong Điều 3 Dự thảo luật còn bộc 
lộ hai điểm bất cập sau:

Thứ nhất, an ninh mạng chỉ là bảo 
đảm hoạt động trên không gian mạng có 
sẵn (mạng công nghệ thông tin, mạng viễn 
thông đã được lắp đặt hoàn chỉnh). Nghĩa 

là về thời gian, hoạt động an ninh mạng chỉ 
được thực hiện từ thời điểm kết thúc việc 
lắp đặt mạng và bắt đầu vận hành mạng 
theo chức năng được thiết kế, đầu tư và 
lắp đặt. Do vậy, sẽ không có cơ sở pháp lý 
để quy định các biện pháp bảo vệ an ninh 
mạng tại điểm a, b, c và n khoản 1 Điều 6 
Dự thảo luật.   

Thứ hai, ngoài việc bảo vệ an ninh 
quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, thì chỉ có tổ 
chức, cá nhân là chủ thể quan hệ pháp luật 
và được bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp; 
còn cơ quan thì không được coi là chủ thể 
quan hệ pháp luật và cũng không được bảo 
vệ quyền và lợi ích hợp pháp. 

Chúng tôi cho rằng, an ninh mạng 
là bảo đảm an toàn của mạng công nghệ 
thông tin, mạng viễn thông thuộc danh mục 
công trình quan trọng liên quan đến an ninh 
quốc gia và phòng chống hành vi sử dụng 
mạng để thực hiện hành vi vi phạm pháp 
luật xâm phạm an ninh quốc gia, trật tự, 
an toàn xã hội, quyền và lợi ích hợp pháp 
của cơ quan, tổ chức, cá nhân, bởi các lý 
do sau:

Một là, theo quy định của Luật Công 
nghệ thông tin, Luật Viễn thông, Luật An 
toàn thông tin mạng và Dự thảo luật, mạng 
là “tập hợp thiết bị tạo lập, thu thập, xử 
lý, lưu trữ thông tin được liên kết với nhau 
bằng đường truyền để trao đổi, truyền tải 
hoặc công bố thông tin”.

Hai là, theo quy định của Pháp lệnh 
Bảo vệ công trình quan trọng liên quan đến 
an ninh quốc gia và Nghị định số 126/2008/
NĐ-CP ngày 11/12/2008 của Chính phủ Quy 
định chi tiết và hướng dẫn thi hành một số 
điều của Pháp lệnh này, thì công trình quan 
trọng liên quan đến an ninh quốc gia phải có 
đủ các tiêu chí sau đây:

“1. Là công trình có một trong các đặc 
trưng

a) Là cơ sở vật chất đặc biệt quan 
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trọng liên quan đến an ninh quốc gia:
- Công trình quốc phòng, an ninh quan 

trọng nếu để xảy ra sự cố hoặc bị phá hoại 
sẽ làm suy yếu khả năng phòng thủ bảo vệ 
Tổ quốc hoặc trực tiếp tác động đến sự tồn 
tại của chế độ.

- Công trình văn hoá, thông tin - truyền 
thông nếu bị phá hoại hoặc bị lợi dụng làm 
phương tiện thông tin, tuyên truyền chống 
lại chính quyền Nhà nước sẽ trực tiếp tác 
động đến tư tưởng người dân, đến sự tồn tại 
của chế độ.

- Công trình có sử dụng công nghệ 
hạt nhân (lò phản ứng hạt nhân nghiên cứu, 
nhà máy điện hạt nhân), công trình đặc biệt 
quan trọng trong các lĩnh vực kinh tế, chính 
trị - xã hội, giao thông, đê điều, điện lực, 
thủy lợi, xây dựng nếu để xảy ra sự cố hoặc 
bị phá hoại sẽ gây hậu quả đặc biệt nghiêm 
trọng đến nền kinh tế quốc dân, gây thảm 
họa đối với đời sống con người, môi trường 
sinh thái.

b) Là nơi tập trung lưu giữ, bảo quản 
nhiều hồ sơ tài liệu, mẫu vật, hiện vật thuộc 
danh mục bí mật nhà nước hoặc có giá trị 
đặc biệt quan trọng về chính trị - ngoại 
giao, văn hóa - lịch sử, kinh tế, khoa học - 
kỹ thuật; nơi thường xuyên diễn ra các hoạt 
động nghiên cứu, hoạch định chủ trương, 
chính sách thuộc phạm vi bí mật nhà nước.

c) Là nơi bảo quản vật liệu, chất đặc 
biệt nguy hiểm đối với con người, môi 
trường sinh thái.

d) Công trình khác theo quyết định 
của Thủ tướng Chính phủ.

2. Là công trình đòi hỏi phải áp dụng 
công tác bảo vệ đặc biệt, tuyệt đối an toàn 
trong quá trình khảo sát, thiết kế, xây dựng, 
quản lý và sử dụng theo quy định của Pháp 
lệnh Bảo vệ công trình quan trọng liên quan 

đến an ninh quốc gia, quy định của Nghị 
định này và các văn bản quy phạm pháp luật 
khác có liên quan”.

Danh mục công trình quan trọng 
liên quan đến an ninh quốc gia Chính phủ 
quyết định.

Ba là, chỉ tiếp cận khái niệm mạng 
và an ninh mạng theo cách này mới có thể 
bảo đảm nội dung của Dự thảo luật mới 
không trùng lặp với Luật Công nghệ thông 
tin, Luật Viễn thông, Luật An toàn thông tin 
mạng, Luật Đấu thầu và các luật kinh doanh, 
thương mại khác. Đồng thời, cho phép thiết 
kế các biện pháp tiền kiểm hoặc hậu kiểm 
theo tiêu chuẩn, quy chuẩn đối với một số 
mạng công nghệ thông tin, mạng viễn thông 
liên quan đến an ninh quốc gia. 

- Không gian mạng  
Theo quy định của khoản 3 Điều 3 Dự 

thảo luật An ninh mạng, “Không gian mạng 
là mạng lưới kết nối của cơ sở hạ tầng công 
nghệ thông tin, bao gồm mạng internet, mạng 
viễn thông, hệ thống máy tính, hệ thống xử 
lý và điều khiển thông tin, cơ sở dữ liệu, là 
nơi con người thực hiện các hành vi xã hội 
không bị giới hạn bởi không gian và thời 
gian”. Chúng tôi cho rằng, quy định này là 
chưa phù hợp, bởi lẽ, theo quy định của Luật 
Công nghệ thông tin mạng, thì “cơ sở hạ tầng 
thông tin là hệ thống trang thiết bị phục vụ 
cho việc sản xuất, truyền đưa, thu thập, xử lý, 
lưu trữ và trao đổi thông tin, bao gồm mạng 
viễn thông, mạng Internet, mạng máy tính và 
cơ sở dữ liệu”. Như vậy, cấu tạo của cơ sở 
hạ tầng thông tin là hệ thống trang thiết bị 
phục vụ cho việc sản xuất, truyền đưa, thu 
thập, xử lý, lưu trữ và trao đổi thông tin, bao 
gồm mạng viễn thông, mạng Internet, mạng 
máy tính và cơ sở dữ liệu chứ không phải cấu 
tạo của cơ sở hạ tầng công nghệ thông tin là 
hệ thống trang thiết bị phục vụ cho việc sản 
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xuất, truyền đưa, thu thập, xử lý, lưu trữ và 
trao đổi thông tin, bao gồm mạng viễn thông, 
mạng Internet, mạng máy tính và cơ sở dữ 
liệu. Dự thảo luật sử dụng cụm từ cơ sở hạ 
tầng công nghệ thông tin chỉ đúng với thành 
phần cấu tạo gồm mạng internet, hệ thống 
máy tính mà không đúng với thành phần cấu 
tạo gồm mạng viễn thông. 

 Chúng tôi cho rằng, mạng (theo Luật 
An toàn thông tin mạng), môi trường mạng 
(theo Luật Công nghệ thông tin) và không 
gian mạng (theo Dự thảo luật) là những khái 
niệm đồng nhất và là môi trường trong đó 
thông tin được cung cấp, truyền đưa, thu 
thập, xử lý, lưu trữ và trao đổi trên nền cơ 
sở hạ tầng thông tin, là nơi con người thực 
hiện các hành vi xã hội không bị giới hạn 
bởi không gian và thời gian.

-  Không gian mạng quốc gia
Theo quy định của khoản 4 Điều 3 Dự 

thảo luật An ninh mạng, “Không gian mạng 
quốc gia là không gian mạng do Nhà nước 
quản lý, kiểm soát bằng chính sách, pháp 
luật và năng lực công nghệ”. Quy định này 
có một số điểm không chính xác sau đây: 

+ Dự thảo luật không nói rõ không 
gian mạng do Nhà nước Cộng hòa XHCN 
Việt Nam quản lý;

+ Không đồng nhất với quy định của 
Điều 8 Hiến pháp năm 2013 “Nhà nước 
quản lý xã hội bằng pháp luật”;

+ Cụm từ “và năng lực công nghệ” 
dễ dẫn đến cách hiểu: trong trường hợp 
Việt Nam không đủ năng lực công nghệ để 
quản lý mạng và phải thuê nước ngoài quản 
lý mạng thuộc sở hữu của Nhà nước ta, thì 
không gian mạng đó không phải là không 
gian mạng của Việt Nam.

	 - Cơ sở hạ tầng không gian mạng 
quốc gia

Khoản 5 Điều 3 Dự thảo luật An ninh 
mạng quy định: “Cơ sở hạ tầng không gian 
mạng quốc gia là hệ thống cơ sở vật chất, 
kỹ thuật để tạo lập, truyền đưa, thu thập, 
xử lý, lưu trữ và trao đổi thông tin…”. Quy 
định này không thống nhất với quy định 
của khoản 4 Điều 4 Luật Công nghệ thông 
tin, theo đó, “Cơ sở hạ tầng thông tin là hệ 
thống trang, thiết bị phục vụ cho việc sản 
xuất, truyền đưa, thu thập, xử lý, lưu trữ và 
trao đổi thông tin số, bao gồm mạng viễn 
thông, mạng Internet, mạng máy tính và 
cơ sở dữ liệu”. Bởi lẽ, quy định của khoản 
5 Điều 3 Dự thảo luật không thể hiện cấu 
tạo vật chất của “Cơ sở hạ tầng không gian 
mạng quốc gia gồm mạng viễn thông, mạng 
Internet, mạng máy tính và cơ sở dữ liệu”. 
Bên cạnh đó, khoản này còn sử dụng một 
số thuật ngữ không giải thích rõ nghĩa như: 
Cơ sở hạ tầng công nghệ thông tin của các 
thành phố thông minh, Các hệ thống phục 
vụ công nghiệp 4.4, Internet của vạn vật, Hệ 
thống phức hợp thực - ảo, Điện toán đám 
mây, Hệ thống dữ liệu lớn, hệ thống dữ liệu 
nhanh, Hệ thống trí tuệ nhân tạo…

- Tội phạm mạng 
Theo quy định của khoản 7 Điều 3 Dự 

thảo luật An ninh mạng, “Tội phạm mạng 
là hành vi sử dụng không gian mạng, công 
nghệ thông tin hoặc phương tiện điện tử để 
phạm tội”. Quy định này trái với nguyên 
tắc “Chỉ người nào phạm một tội đã được 
Bộ luật Hình sự quy định mới phải chịu 
trách nhiệm hình sự” (khoản 1 Điều 2 Bộ 
luật Hình sự năm 2015). Do vậy, việc giải 
thích tội phạm mạng là không cần thiết. 
Tương tự, đối với các khoản giải thích 
thuật ngữ “tấn công mạng”, “khủng bố 
mạng” cũng vậy.
2. Tên gọi của Chương

Chúng tôi cho rằng, để bảo đảm phù 
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hợp với khái niệm “Bảo vệ an ninh mạng”, 
tên gọi và nội dung của Chương 2 và Chương 
3 cần được thể hiện như sau:

- Tên gọi của Chương 2 là: “Bảo vệ an 
toàn mạng công nghệ thông tin, mạng viễn 
thông liên quan đến an ninh quốc gia”. 

Nội dung của Chương bao gồm các 
quy định về: 

+ Tiêu chuẩn, trình tự, thủ tục và thẩm 
quyền quyết định ban hành danh mục mạng 
công nghệ thông tin, mạng viễn thông liên 
quan đến an ninh quốc gia;

+ Tiêu chuẩn, quy chuẩn mạng công 
nghệ thông tin, mạng viễn thông liên quan 
đến an ninh quốc gia;

+ Kiểm tra, đánh giá mức độ an toàn 
của mạng công nghệ thông tin, mạng viễn 
thông liên quan đến an ninh quốc gia;

+ Giám sát an ninh đối với mạng công 
nghệ thông tin, mạng viễn thông liên quan 
đến an ninh quốc gia;

+ Ứng phó, khắc phục sự cố kỹ thuật 
đối với mạng công nghệ thông tin, mạng 
viễn thông liên quan đến an ninh quốc gia;

- Tên gọi của Chương 3 là: “Phòng 
chống hành vi xâm phạm an toàn mạng công 
nghệ thông tin, mạng viễn thông liên quan 
đến an ninh quốc gia”. 

Phòng, chống hành vi xâm phạm 
an toàn mạng công nghệ thông tin, mạng 
viễn thông liên quan đến an ninh quốc gia 
là phòng chống hành vi sử dụng máy tính 
và mạng máy tính với mục đích xâm phạm 
đến an toàn của hệ thống máy tính và quy 
trình lưu trữ dữ liệu của hệ thống đó hoặc 
sử dụng máy tính hoặc các phương pháp 
khác có liên quan đến máy tính, mạng máy 
tính chiếm giữ bất hợp pháp và đe doạ hoặc 
làm sai lệnh thông tin bằng phương pháp sử 
dụng mạng máy tính; và phòng chống hành 

vi xâm phạm an toàn mạng viễn thông liên 
quan đến an ninh quốc gia. Vì vậy, nội dung 
của Chương 3 bao gồm các quy định về:

+ Nhóm biện pháp phòng chống hành 
vi phát tán virus là phát tán chương trình hay 
đoạn mã được thiết kế để tự nhân bản và sao 
chép chính nó vào các đối tượng lây nhiễm 
khác (file, ổ đĩa, máy tính,...). 

+ Nhóm biện pháp phòng chống hành 
vi truy cập bất hợp pháp vào website, cơ sở 
dữ liệu máy tính, mạng máy tính là hành vi 
cố ý vượt qua tường lửa, cảnh báo, password, 
sử dụng quyền truy cập, quản trị của người 
khác..., để thực hiện một số hành vi sau: 

(1) Tấn công deface là đưa vào, sửa 
đổi, xóa dữ liệu trên giao diện của website; 

(2) Lấy cắp quyền quản trị để truy cập 
vào cơ sở dữ liệu, lấy cắp, sửa đổi, phá hoại cơ 
sở dữ liệu; 

(3) Cài các phần mềm độc hại như 
virus, trojan, backdoor, sniffer, phần mềm 
điều khiển từ xa… để kiểm soát máy tính 
người bị hại; 

(4) Ngăn chặn bất hợp pháp việc 
truyền tải dữ liệu trên mạng internet hoặc 
mạng LAN, WAN; 

(5) Lấy cắp, đưa thông tin của tổ chức, 
cá nhân trái phép lên mạng, như thông tin 
nhạy cảm trộm cắp được, thông tin thuộc 
bí mật nhà nước, bí mật kinh doanh của tổ 
chức, bí mật cá nhân...; 

(6) Cản trở, làm rối loạn hoạt động 
của máy tính, mạng máy tính như phá hoại, 
xóa, làm tổn hại phần mềm máy tính, dữ 
liệu máy tính; 

(7) Chiếm đoạt, sử dụng, mua bán 
hoặc công khai hóa trái phép cơ sở dữ liệu 
máy tính. 

 + Nhóm biện pháp phòng chống hành 
vi xâm phạm an toàn mạng viễn thông gây 
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nhiễu có hại, cản trở hoạt động bình thường 
của hệ thống thông tin vô tuyến điện. Biện 
pháp bảo đảm an toàn mạng viễn thông là 
các biện pháp phòng chống hành vi hủy hoại 
hoặc cố ý làm hư hỏng thiết bị thông tin vô 
tuyến điện; gây nhiễu có hại, cản trở hoạt 
động bình thường của hệ thống thông tin vô 
tuyến điện.

 Ngoài ra, Dự thảo luật cần bổ sung 
một Chương mới, là: “Phòng chống hành 
vi sử dụng mạng công nghệ thông tin, mạng 
viễn thông để thực hiện hành vi vi phạm 
pháp luật xâm phạm an ninh quốc gia, trật 
tự, an toàn xã hội, quyền và lợi ích hợp pháp 
của cơ quan, tổ chức, cá nhân”. 

Tên gọi của Chương không sử dụng 
cụm từ “liên quan đến an ninh quốc gia” 
nhằm thể hiện đối tượng phòng chống hành 
vi sử dụng cả mạng công nghệ thông tin, 
mạng viễn thông liên quan đến an ninh 
quốc gia và cả mạng công nghệ thông tin, 
mạng viễn thông không liên quan đến an 
ninh quốc gia để thực hiện hành vi vi phạm 
pháp luật xâm phạm an ninh quốc gia, trật 
tự, an toàn xã hội, quyền và lợi ích hợp pháp 
của cơ quan, tổ chức, cá nhân. Nội dung của 
Chương bao gồm các quy định về biện pháp 
phòng chống hành vi sử dụng mạng để xâm 
phạm an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã 
hội, quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, 
cá nhân. Đó là các hành vi: 

(1) Dùng thủ đoạn Phishing (giả mạo 
một tổ chức hợp pháp để dụ dỗ người dùng 
cung cấp dữ liệu nhạy cảm), trojan horse 
(loại virus có thể thay đổi cả địa chỉ của tên 
miền); spyware (loại phần mềm gián điệp 
chuyên ăn cắp thông tin cá nhân); keylogger 
(phần mềm gián điệp theo dõi thao tác bàn 
phím)... để lấy cắp email, passwords, thông 
tin tài khoản, thông tin cá nhân như tên chủ 
tài khoản, địa chỉ, số điện thoại, số chứng 

minh nhân dân...; 
(2) Đưa thông tin thẻ tín dụng và các 

giấy tờ có giá khác đã trộm cắp lên internet 
để mua bán, trao đổi, cho, tặng;

 (3) Trộm cắp tiền từ thẻ tín dụng bằng 
cách: làm thẻ tín dụng giả để rút tiền từ máy 
ATM, trả tiền cho các dịch vụ như khách 
sạn, nhà hàng, mua hàng đắt tiền, mua vé 
máy bay..., mua hàng trực tuyến bằng thông 
tin thẻ ngân hàng trộm cắp được; 

(4) Rửa tiền bằng cách chuyển tiền từ 
tài khoản trộm cắp được sang tài khoản tiền 
ảo như Liberty Reserve, egold, e-passport, 
webmoney..., chuyển tiền qua Western 
Union, Xoom, qua một số trang web có kết 
nối với hệ thống thẻ tín dụng; 

(5) Lừa đảo trong hoạt động thương 
mại điện tử, qua quảng cáo, bán hàng trực 
tuyến trên internet, trong mua bán ngoại tệ, 
mua bán và thanh toán cổ phiếu qua mạng, 
gửi thư lừa đảo trúng thưởng xổ số, rửa tiền, 
môi giới vốn đầu tư...;

(6) Nhắn tin lừa đảo, sử dụng email, 
nickname lấy trộm của người khác để lừa 
đảo...; 

(7) Đánh bạc, cá độ qua mạng, sử dụng 
thẻ tín dụng trộm cắp để đánh bạc; 

(8) Buôn bán ma túy qua mạng; 
(9) Hoạt động mại dâm, truyền bá văn 

hóa phẩm đồi trụy qua mạng internet; 
(10) Sử dụng phương tiện kỹ thuật số, 

mạng máy tính thực hiện hành vi tống tiền, 
khủng bố, phá hoại, quấy rối, vu khống, 
làm nhục; 

(11) Xâm phạm quyền sở hữu trí tuệ 
trên mạng internet; 

(12) Sử dụng trái phép tần số vô tuyến 
điện
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1. Bảo đảm quyền công dân trong pháp 
luật hiện hành về tạm giữ người theo thủ 
tục hành chính

Một là, bảo đảm quyền công dân 
thông qua quy định về các nguyên tắc áp 
dụng biện pháp tạm giữ người theo thủ tục 
hành chính (TTHC)

- Người có thẩm quyền phải tuân 

thủ nghiêm ngặt quy định tại Luật Xử lý 
vi phạm hành chính (VPHC) năm 2012. 
Theo đó, khi áp dụng biện pháp ngăn chặn 
và bảo đảm xử lý VPHC, người có thẩm 
quyền phải tuân thủ nghiêm ngặt quy định 
từ Điều 120 đến Điều 132 của Luật này, 
nếu vi phạm thì sẽ bị xử lý theo quy định 
của pháp luật. Như vậy, khi áp dụng biện 
pháp tạm giữ người theo TTHC, chủ thể có 

HOÀN THIỆN QUY ĐỊNH VỀ BẢO ĐẢM QUYỀN CÔNG DÂN TRONG PHÁP LUẬT 
VỀ BIỆN PHÁP TẠM GIỮ NGƯỜI THEO THỦ TỤC HÀNH CHÍNH
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thẩm quyền phải tuân thủ tuyệt đối các quy 
định của Luật Xử lý VPHC năm 2012 về 
căn cứ áp dụng, thời hạn áp dụng, trình tự, 
thủ tục áp dụng; tuân thủ quy định về nhà 
tạm giữ, thời hạn tạm giữ,… (Điều 122) và 
đặc biệt là quyền áp dụng biện pháp tạm 
giữ người theo TTHC (Điều 123). Người 
có thẩm quyền không tuân thủ đúng các 
quy định của luật trong quá trình áp dụng 
biện pháp này thì tùy vào mức độ và hậu 
quả vi phạm sẽ phải gánh chịu trách nhiệm 
pháp lý từ trách nhiệm kỷ luật, trách nhiệm 
vật chất, thậm chí bị truy cứu trách nhiệm 
hình sự. Quy định này nhằm tránh việc áp 
dụng tùy tiện biện pháp tạm giữ người theo 
TTHC trên thực tế.

- Người ra quyết định áp dụng biện 
pháp ngăn chặn và bảo đảm xử lý VPHC 
phải chịu trách nhiệm đối với quyết định 
của mình (Khoản 3 Điều 120 Luật Xử lý 
VPHC năm 2012). Thẩm quyền ra quyết 
định áp dụng biện pháp ngăn chặn và bảo 
đảm xử lý VPHC nói chung và tạm giữ 
người theo TTHC nói riêng đều thuộc về cá 
nhân có thẩm quyền mà không thuộc về tập 
thể cơ quan. Thẩm quyền này gắn liền với 
phạm vi quản lý của mỗi chủ thể. Do vậy, 
khi người có thẩm quyền ra quyết định áp 
dụng biện pháp tạm giữ người theo TTHC 
thì phải tự chịu trách nhiệm cá nhân về 
tính hợp pháp của quyết định do mình ban 
hành. Quyết định áp dụng biện pháp tạm 
giữ người theo TTHC là quyết định hành 
chính cá biệt bằng văn bản, có đối tượng 
tác động xác định, cụ thể, do vậy, đối tượng 
chịu tác động trực tiếp từ quyết định này có 
quyền khiếu nại lên người có thẩm quyền 
hoặc khởi kiện ra tòa án khi quyết định này 
trái pháp luật, xâm hại trực tiếp đến quyền, 
lợi ích chính đáng của họ. Tùy vào hậu quả, 
mức độ của hành vi mà người ra quyết định 
có thể gánh chịu các loại trách nhiệm pháp 
lý như: trách nhiệm kỷ luật, trách nhiệm 
hình sự, nếu có thiệt hại thì phải bồi thường 
theo trách nhiệm dân sự.

- Việc sử dụng vũ khí, công cụ hỗ trợ 

trong việc áp dụng biện pháp ngăn chặn và 
bảo đảm xử lý VPHC phải được thực hiện 
theo quy định của pháp luật (Khoản 4 Điều 
120 Luật Xử lý VPHC năm 2012). Nguyên 
tắc này được đặt ra trong tình huống chủ thể 
có thẩm quyền xét thấy cần thiết phải sử dụng 
vũ khí, công cụ hỗ trợ (còng tay, súng,…) 
nhằm giúp việc áp dụng biện pháp ngăn chặn 
và bảo đảm xử lý VPHC được diễn ra thuận 
lợi, nhất là trong trường hợp người vi phạm 
bỏ trốn. Tuy nhiên, việc sử dụng vũ khí, công 
cụ hỗ trợ này cũng phải tuân thủ theo các quy 
định về thẩm quyền, cách thức, trình tự thủ 
tục theo quy định của pháp luật chứ không 
được sử dụng một cách tùy tiện.

Những nguyên tắc áp dụng biện pháp 
tạm giữ người theo TTHC buộc các chủ thể 
có thẩm quyền phải suy xét kỹ càng trước 
khi áp dụng biện pháp này, tránh trường hợp 
vi phạm các quy định về thẩm quyền; trình 
tự, thủ tục áp dụng biện pháp tạm giữ người 
theo TTHC. Từ đó góp phần đảm bảo quyền 
và lợi hợp pháp của công dân, nhất là những 
quyền cơ bản của công dân được quy định 
trong Hiến pháp năm 2013. 

Hai là, bảo đảm quyền công dân 
trong việc ban hành quyết định tạm giữ 
người theo TTHC.

Trường hợp có đủ căn cứ và xét thấy 
cần thiết phải áp dụng biện pháp tạm giữ 
người theo TTHC đối với người đã thực 
hiện hành vi vi phạm pháp luật thì người có 
quyền phải ra ngay quyết định tạm giữ người 
theo TTHC. Việc ban hành quyết định tạm 
giữ người theo TTHC là yêu cầu bắt buộc 
đối với mọi trường hợp tạm giữ. Về mặt 
thể thức, kỹ thuật trình bày, áp dụng theo 
mẫu 12 Phụ lục ban hành kèm theo Nghị 
định số 81/2013/NĐ-CP của Chính phủ 
ngày 19/07/2013 quy định chi tiết thi hành 
một số điều và biện pháp thi hành Luật Xử 
lý VPHC 2012. Theo đó, quyết định tạm giữ 
người theo TTHC phải ghi rõ số quyết định; 
giờ, phút, ngày, tháng, năm ra quyết định; 
họ, tên, cấp bậc, chức vụ, cơ quan, đơn vị 
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của người ra quyết định; căn cứ ra quyết định 
tạm giữ, điều, khoản văn bản pháp luật được 
áp dụng; lý do tạm giữ; họ, tên, ngày, tháng, 
năm sinh, nơi sinh, nơi đăng ký thường trú 
(hoặc tạm trú), nghề nghiệp, nơi công tác, 
học tập, số Chứng minh nhân dân của người 
bị tạm giữ; họ, tên bố, mẹ hoặc người giám 
hộ của người bị tạm giữ (nếu là người chưa 
thành niên); quốc tịch, số hộ chiếu hoặc giấy 
tờ có giá trị thay thế hộ chiếu (nếu người bị 
tạm giữ là người nước ngoài); thời hạn tạm 
giữ; nơi tạm giữ; quyền khiếu nại, tố cáo, 
khởi kiện về việc ra quyết định tạm giữ và 
việc thực hiện biện pháp này theo quy định 
của pháp luật; ký tên, đóng dấu cơ quan của 
người ra quyết định tạm giữ. Quyết định tạm 
giữ được lập thành hai bản, giao một bản 
cho người bị tạm giữ, một bản lưu vào hồ sơ. 

Ba là, bảo đảm quyền công dân trong 
việc thông báo quyết định tạm giữ 

Theo quy định tại Điều 15 Nghị định 
số 112/2013/NĐ-CP của Chính phủ ban hành 
ngày 02/10/2013 quy định hình thức xử phạt 
trục xuất, biện pháp tạm giữ người, áp giải 
người vi phạm theo TTHC và quản lý người 
nước ngoài vi phạm pháp luật Việt Nam trong 
thời gian làm thủ tục trục xuất đã được sửa 
đổi, bổ sung bởi Nghị định số 17/2016/NĐ-
CP của Chính phủ ban hành ngày 17/03/2016 
(sau đây gọi tắt là Nghị định số 112/2013/
NĐ-CP), ngay sau khi ra quyết định tạm giữ, 
theo yêu cầu của người bị tạm giữ, người ra 
quyết định tạm giữ phải thông báo bằng văn 
bản, điện thoại, fax hoặc các phương tiện 
thông tin khác về quyết định tạm giữ người 
theo TTHC cho gia đình, cơ quan, tổ chức nơi 
làm việc, học tập của người bị tạm giữ biết. 
Trường hợp tạm giữ người chưa thành niên 
VPHC vào ban đêm hoặc tạm giữ họ trên 
6 giờ thì người ra quyết định tạm giữ phải 
thông báo ngay cho cha, mẹ hoặc người giám 
hộ của họ biết. Trường hợp không xác định 
được cha, mẹ, người giám hộ hoặc vì lý do 
khách quan mà không thể thông báo được thì 
phải báo ngay cho người bị tạm giữ biết và 
phải ghi rõ lý do vào sổ theo dõi. 

Bốn là, bảo đảm quyền công dân trong 
việc tiếp nhận người bị tạm giữ theo TTHC

Khi tiếp nhận người bị tạm giữ, người 
có trách nhiệm quản lý người bị tạm giữ 
phải kiểm tra, đối chiếu quyết định tạm giữ 
với người bị tạm giữ; kiểm tra tư trang, đồ 
vật của người bị tạm giữ được phép mang 
theo sau đó vào sổ theo dõi tạm giữ theo quy 
định. Người có trách nhiệm quản lý người 
bị tạm giữ sẽ tiến hành phổ biến quyền và 
nghĩa vụ của người bị tạm giữ, nội quy nơi 
tạm giữ và những quy định khác có liên 
quan để họ chấp hành trong thời gian tạm 
giữ. Trường hợp người bị tạm giữ không tự 
giác chấp hành các quy định về tạm giữ thì 
áp dụng các biện pháp cưỡng chế cần thiết 
theo quy định của pháp luật về phòng ngừa, 
ngăn chặn và xử lý hành vi chống người thi 
hành công vụ để buộc họ phải chấp hành.

Theo khoản 3 Điều 122 Luật Xử lý 
VPHC năm 2012, thời hạn tạm giữ người 
theo TTHC không được quá 12 giờ; trong 
trường hợp cần thiết, thời hạn tạm giữ có thể 
kéo dài nhưng không được quá 24 giờ, kể từ 
thời điểm bắt đầu giữ người vi phạm. Đối 
với người vi phạm quy chế biên giới hoặc 
VPHC ở vùng rừng núi xa xôi, hẻo lánh, 
hải đảo thì thời hạn tạm giữ có thể kéo dài 
nhưng không được quá 48 giờ, kể từ thời 
điểm bắt đầu giữ người vi phạm. Trường 
hợp đặc biệt, đối với người bị tạm giữ trên 
tàu bay, tàu biển thì phải chuyển ngay cho 
cơ quan có thẩm quyền khi tàu bay đến sân 
bay, tàu biển cập cảng.

Năm là, bảo đảm quyền công dân 
trong việc lập sổ theo dõi tạm giữ người 
theo TTHC

Cơ quan, đơn vị có thẩm quyền tạm 
giữ người phải lập hồ sơ, sổ sách theo dõi 
việc quản lý người VPHC theo quy định 
của pháp luật. Hồ sơ tạm giữ người theo 
TTHC bao gồm tất cả các nội dung liên 
quan tới việc tạm giữ người. Việc vào sổ 
theo dõi tạm giữ người được thực hiện theo 
mẫu được ban hành kèm theo Thông tư  
số 42/2010/TT-BCA của Bộ Công an ban 
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hành ngày 04/11/2010 về quy định chi tiết 
thi hành một số điều của Quy chế tạm giữ 
người theo TTHC. Sổ theo dõi này chính là 
cơ sở quan trọng ghi nhận mọi diễn biến, 
tình hình xảy ra trong suốt thời gian tiến 
hành việc tạm giữ đối tượng kể từ thời điểm 
ra quyết định tạm giữ, thông báo việc tạm 
giữ, tiếp nhận người bị tạm giữ và các tài sản 
bị tạm giữ, tài sản lưu ký của họ, những vấn 
đề phát sinh trong quá trình tạm giữ. Do vậy, 
sổ theo dõi tạm giữ người được xác định là 
tài liệu quan trọng trong quá trình áp dụng 
biện pháp tạm giữ người theo TTHC.

Sáu là, bảo đảm quyền công dân trong 
việc quản lý người bị tạm giữ tại nhà tạm 
giữ hành chính

- Chế độ đối với người bị tạm giữ: Việc 
quản lý người bị tạm giữ tại nhà tạm giữ hành 
chính được quy định tại Điều 19, 20 Nghị 
định số 112/2013/NĐ-CP, theo đó người bị 
tạm giữ sau khi bị áp dụng quyết định tạm 
giữ người sẽ được đưa về nơi tạm giữ hành 
chính. Nơi tạm giữ người theo TTHC là nhà 
tạm giữ hành chính hoặc buồng tạm giữ 
hành chính được bố trí tại trụ sở cơ quan, 
đơn vị nơi làm việc của người có quyền ra 
quyết định tạm giữ người VPHC. Trường 
hợp không có nhà tạm giữ hành chính hoặc 
buồng tạm giữ hành chính thì có thể tạm giữ 
tại phòng trực ban hoặc phòng khác tại nơi 
làm việc, nhưng phải đảm bảo các quy định 
chung. Điều luật cũng nghiêm cấm việc giữ 
người VPHC trong các phòng tạm giữ hình 
sự, phòng tạm giam hình sự hoặc những nơi 
không bảo đảm vệ sinh, an toàn cho người 
bị tạm giữ. Quy định này đảm bảo tốt hơn 
quyền lợi cho người bị tạm giữ, bởi tính chất 
nguy hiểm của VPHC ít nghiêm trọng hơn 
so với vi phạm hình sự.

Bên cạnh đó, pháp luật cũng quy 
định tiêu chuẩn đối với nhà tạm giữ hành 
chính hoặc buồng tạm giữ hành chính, đó 
là phải có khóa cửa, bảo đảm ánh sáng, 
thoáng mát, vệ sinh và an toàn về  phòng 

1	 Khoản 1 Điều 22 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP.

cháy, chữa cháy, thuận tiện cho việc trông 
coi, bảo vệ. Người bị tạm giữ qua đêm phải 
được bố  trí giường hoặc sàn nằm và phải 
có chiếu, chăn, màn; chỗ nằm tối thiểu cho 
mỗi người là 2 m2. Trường hợp phải áp dụng 
biện pháp tạm giữ người trên tàu bay, tàu 
biển, tàu hỏa khi đã rời sân bay, bến cảng, 
nhà ga thì tùy theo điều kiện và đối tượng vi 
phạm cụ thể, người chỉ huy tàu bay, thuyền 
trưởng, trưởng tàu quyết định nơi tạm giữ 
và phân công người thực hiện việc tạm giữ. 
Đồng thời, Khoản 2 Điều 19 Nghị định số 
112/2013/NĐ-CP cũng quy định những cơ 
quan có chức năng phòng, chống vi phạm 
pháp luật thường xuyên phải tạm giữ người 
VPHC phải bố trí, thiết kế, xây dựng nhà 
tạm giữ hành chính hoặc buồng tạm giữ 
hành chính riêng, trong đó cần có nơi tạm 
giữ riêng cho người chưa thành niên, phụ 
nữ hoặc người nước ngoài và phải có cán 
bộ chuyên trách quản lý, bảo vệ. Quy định 
này đã thể hiện rất rõ quan điểm của Đảng 
và Nhà nước ta trong việc bảo vệ quyền con 
người đã được ghi nhận tại Hiến pháp năm 
2013; Luật Bảo vệ, chăm sóc và giáo dục 
trẻ em năm 2004; Luật trẻ em năm 2016; 
Công ước của Liên hiệp quốc về Quyền trẻ 
em năm 1989; Công ước quốc tế về Các 
quyền dân sự, chính trị năm 1966,…

Trường hợp người bị tạm giữ hoặc gia 
đình họ không thể tự đảm bảo được, thì cơ 
quan, đơn vị của người có quyền quyết định 
tạm giữ có trách nhiệm bảo đảm chế độ ăn 
uống cho người bị tạm giữ theo tiêu chuẩn 
định lượng mỗi người một ngày là 0,6 kg 
gạo tẻ thường, 0,1 kg thịt lợn loại thường, 
0,5 kg rau xanh, 01 lít nước uống được đun 
sôi để nguội, nước mắm, muối, chất đốt phù 
hợp. Chế độ này do ngân sách nhà nước cấp 
và được quy ra tiền theo thời giá thị trường 
ở từng địa phương trong từng thời điểm1. 
Đây là những quy định rất nhân văn, nhằm 
đảm bảo cho người bị tạm giữ không bị tra 
tấn, đối xử vô nhân đạo bởi trên thực tế, nếu 
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việc tra tấn diễn ra thì nó có thể thực hiện 
dưới nhiều hình thức khác nhau, không chỉ 
là tra tấn về thể chất mà còn có thể là tra tấn 
về tinh thần (như bắt nhịn ăn, nhịn uống, ăn 
cơm nhạt, không cho ngủ, giam trong buồng 
tối, xét hỏi suốt ngày đêm). Như vậy, việc 
quy định cụ thể tiêu chuẩn về nhà tạm giữ và 
chế độ ăn uống của người bị tạm giữ hành 
chính cho thấy pháp luật Việt Nam rất nhân 
văn, tôtn trọng và bảo đảm quyền con người. 

Bên cạnh đó, khoản 1 Điều 23 Nghị 
định số 112/2013/NĐ-CP cũng dự liệu 
trường hợp người bị tạm giữ bị ốm đau trong 
quá trình tạm giữ, theo đó có ba trường hơp 
xảy ra: (1) Nếu người đang bị tạm giữ mà bị 
bệnh thì sẽ được điều trị tại chỗ; (2) Trường 
hợp bệnh nặng hoặc phải cấp cứu thì cơ 
quan, đơn vị nơi tạm giữ có trách nhiệm đưa 
họ đến cơ sở y tế và báo ngay cho gia đình, 
thân nhân của họ biết để chăm sóc. Nếu thân 
nhân, gia đình của họ có đơn đề nghị xin đưa 
về nhà để chăm sóc và xét thấy không thật 
cần thiết phải tiếp tục tạm giữ thì người có 
quyền tạm giữ có thể quyết định chấm dứt 
việc tạm giữ trước thời hạn và cho họ về gia 
đình để chữa bệnh; (3) Trường hợp người bị 
tạm giữ không có nơi cư trú nhất định hoặc 
gia đình, thân nhân của họ ở xa không kịp 
đến để chăm sóc, thì cơ quan, đơn vị nơi tạm 
giữ họ trực tiếp đảm nhiệm việc chăm sóc.

Trong quá trình tạm giữ đối tượng, 
người được giao nhiệm vụ quản lý người bị 
tạm giữ, bảo vệ nơi tạm giữ có trách nhiệm 
thường xuyên giám sát, bảo vệ, trông coi 
người bị tạm giữ; nếu thấy người bị tạm 
giữ có biểu hiện về tâm lý, sức khỏe, hành 
vi không bình thường, cũng như phát hiện 
những tình tiết có liên quan đến vụ việc vi 
phạm hoặc những vi phạm của người khác, 
thì phải có trách nhiệm báo cáo ngay với 
người ra quyết định tạm giữ để có biện pháp 
xử lý kịp thời. Nếu phát hiện người bị tạm 
giữ cất giấu vũ khí, vật liệu nổ, công cụ hỗ 
trợ, tang vật, phương tiện vi phạm thì người 
được giao nhiệm vụ quản lý người bị tạm 
giữ, phải lập biên bản tạm giữ vũ khí, vật 
liệu nổ, công cụ hỗ trợ, tang vật, phương tiện 

VPHC đó. Trường hợp người bị tạm giữ có 
thương tích hoặc tình trạng sức khỏe không 
bình thường thì phải lập biên bản về tình 
trạng sức khỏe của người bị tạm giữ, đồng 
thời báo cáo ngay cho người ra quyết định 
tạm giữ biết để xử lý kịp thời.

Trường hợp người bị tạm giữ chết 
trong thời gian bị tạm giữ, thì người ra quyết 
định tạm giữ phải báo ngay cho cơ quan điều 
tra, Viện kiểm sát có quyền để giải quyết 
theo quy định của pháp luật; thông báo cho 
gia đình, thân nhân của người chết biết và 
giải quyết vấn đề mai táng theo quy định tại 
Điều 23 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP.

- Chế độ đối với tài sản của người bị tạm 
giữ: Để đảm bảo sự an toàn cho tài sản của 
người bị tạm giữ thì tư trang, tài sản của người 
bị tạm giữ phải được ký gửi tại nơi tạm giữ. 
Việc giao, nhận tư trang, tài sản ký gửi phải 
được ghi đầy đủ, cụ thể vào sổ theo dõi tạm 
giữ và phải có chữ ký của người bị tạm giữ. 
Trường hợp tư trang, tài sản ký gửi có số lượng 
nhiều hoặc có giá trị lớn thì phải lập biên bản 
giao nhận riêng, trong đó phải ghi đầy đủ, cụ 
thể số lượng, chủng loại, ký hiệu, hình thức và 
tình trạng đồ vật, cũng như những vấn đề khác 
có liên quan. Biên bản phải được lập thành hai 
bản, phải có chữ ký của người bị tạm giữ, người 
nhận giữ tài sản và giao cho người bị tạm giữ 
một bản. Khi hết thời hạn tạm giữ hoặc chuyển 
đi nơi khác, người bị tạm giữ được nhận lại 
đầy đủ tài sản đã ký gửi. Nếu người nhận giữ 
tư trang, tài sản làm mất mát, hư hỏng phải bồi 
thường theo quy định của pháp luật.

Bảy là, bảo đảm quyền công dân khi 
hết thời hạn tạm giữ người theo TTHC

Khi hết thời hạn tạm giữ người, nếu 
không có căn cứ để gia hạn việc tạm giữ thì 
chủ thể có quyền tạm giữ phải trả tự do ngay 
cho người bị tạm giữ. Đồng thời, người trực 
tiếp quản lý người bị tạm giữ phải vào số theo 
dõi tạm giữ, trong đó ghi rõ lý do chấm dứt 
việc áp dụng biện pháp tạm giữ người theo 
TTHC là hết thời hạn tạm giữ; xác nhận tình 
trạng của người bị tạm giữ (về tinh thần, sức 
khỏe, tài sản ký gửi, và những vấn đề phát 
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sinh trong thời gian tạm giữ (nếu có)…). Khi 
được trả tự do, người bị tạm giữ được nhận 
lại đầy đủ tài sản đã ký gửi. Nếu người nhận 
giữ tư trang, tài sản làm mất mát, hư hỏng 
phải bồi thường theo quy định của pháp luật.
2. Một số bất cập trong quy định về tạm 
giữ người theo thủ tục hành chính dưới 
góc độ bảo đảm quyền công dân và hướng 
hoàn thiện 

Một là, quy định về quyền của người 
bị tạm giữ còn chưa phù hợp

Điều 18 Nghị định số 112/2013/NĐ-
CP quy định quyền và nghĩa vụ của người bị 
tạm giữ, theo đó người bị tạm giữ có quyền: 
được thông báo về việc bị áp dụng biện pháp 
tạm giữ người theo TTHC; yêu cầu người ra 
quyết định tạm giữ thông báo cho gia đình, 
tổ chức nơi làm việc, học tập biết việc mình 
bị tạm giữ theo quy định tại Điều 15 Nghị 
định này;  được biết lý do tạm giữ, thời hạn 
tạm giữ và địa điểm bị tạm giữ; khiếu nại về 
việc tạm giữ; được bảo đảm tiêu chuẩn ăn 
uống quy định tại Điều 22 Nghị định này; 
được điều trị, chăm sóc y tế khi bị bệnh theo 
quy định tại Điều 23 Nghị định này.

Tuy nhiên, theo chúng tôi, quy định 
như vậy chưa thể hiện đầy đủ quyền lợi của 
người bị tạm giữ bởi bình thường, họ được 
quyền sinh hoạt bình thường, quyền đi lại, 
làm việc, học tập, bầu cử, ứng cử…, còn 
khi bị tạm giữ thì những quyền này thực tế 
đã bị hạn chế. Bên cạnh đó, Khoản 1 Điều 
13 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP còn quy 
định cả quyền khiếu nại, tố cáo, khởi kiện về 
việc ra quyết định tạm giữ và việc thực hiện 
biện pháp này theo quy định của pháp luật 
trong quyết định tạm giữ, do đó, trong Điều 
18 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP nên tiếp 
tục ghi nhận quyền này của người bị tạm 
giữ. Đối chiếu với Điều 9 Luật Thi hành tạm 
giữ, tạm giam năm 2015 thì người bị tạm 
giữ theo TTHC cũng cần được đảm bảo các 
quyền như người bị tạm giữ hình sự.  

Từ đó, chúng tôi kiến nghị Khoản 1 
Điều 18 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP quy 
định quyền và nghĩa vụ của người bị tạm 

giữ nên được sửa theo hướng tăng quyền 
cho người bị tạm giữ như sau:

 “Điều 18. Quyền và nghĩa vụ của 
người bị tạm giữ

1. Người bị tạm giữ có các quyền 
sau đây:

a) Được bảo vệ an toàn tính mạng, 
thân thể, tài sản, tôn trọng danh dự, nhân 
phẩm; được phổ biến các quyền và nghĩa vụ 
của mình, nội quy của nơi tạm giữ;

b) Được thực hiện quyền bầu cử theo 
quy định của Luật Bầu cử đại biểu Quốc 
hội và đại biểu Hội đồng nhân dân, quyền 
bỏ phiếu trưng cầu ý dân theo quy định của 
Luật Trưng cầu ý dân;

c) Được bảo đảm chế độ ăn, ở, mặc, 
đồ dùng sinh hoạt cá nhân, chăm sóc y tế, 
sinh hoạt tinh thần, gửi, nhận thư, nhận quà, 
nhận sách, báo, tài liệu;

d) Được gặp thân nhân, tiếp xúc lãnh sự;
đ) Được gặp người đại diện hợp pháp 

để thực hiện giao dịch dân sự;
e) Được yêu cầu trả tự do khi hết thời 

hạn tạm giữ;
g) Được khiếu nại, tố cáo hành vi vi 

phạm pháp luật;
h) Được bồi thường thiệt hại theo quy 

định của Luật Trách nhiệm bồi thường của 
Nhà nước nếu bị tạm giữ trái pháp luật;

i) Được hưởng các quyền khác của 
công dân nếu không bị hạn chế bởi Luật này 
và luật khác có liên quan, trừ trường hợp các 
quyền đó không thể thực hiện được do họ 
đang bị tạm giữ”.

Hai là, về thời hạn tạm giữ người 
theo thủ tục hành chính

Luật Xử lý VPHC năm 2012 quy định 
thời hạn tạm giữ người theo TTHC: “không 
quá 12 giờ, trường hợp cần thiết có thể kéo 
dài không quá 24 giờ…” (Khoản 3, Điều 122). 
Có ý kiến cho rằng, quy định thời hạn tạm giữ 
này chưa thật hợp lý vì khoảng thời gian như 
vậy thường không đủ để xác minh các yếu tố 
nhân thân, lai lịch của người vi phạm, kết luận 
hành vi vi phạm hoặc vi phạm các lĩnh vực 
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cần giám định tang vật để có căn cứ ra quyết 
định xử phạt nên việc quản lý người vi phạm 
để đảm bảo cho việc xử phạt gặp nhiều khó 
khăn2. Hơn nữa, trong nhiều trường hợp, ranh 
giới giữa VPHC và tội phạm hình sự có nhiều 
điểm rất gần nhau mà những vụ việc này lại 
xảy ra ở vùng sâu, vùng xa, vùng biển, biên 
giới, hải đảo... nơi mà điều kiện giao thông 
không thuận lợi hoặc một số vụ việc có yếu 
tố nước ngoài thì tra cứu tiền án, tiền sự để 
quyết định xử lý VPHC hay chuyển hồ sơ đến 
cơ quan điều tra đề nghị truy cứu trách nhiệm 
hình sự cần nhiều thời gian. Trong những tình 
huống như vậy, để đảm bảo thời gian tạm giữ, 
người có thẩm quyền đã phải cố tình bắt người 
buổi sáng nhưng đến buổi chiều mới lập biên 
bản vi phạm hoặc buộc phải thả người vi phạm 
ra ngay cả khi người vi phạm chưa có tiền nộp 
phạt3. Chính vì vậy, có ý kiến đề nghị cần tăng 
thời hạn tạm giữ người lên 24 giờ thay cho 12 
giờ như hiện nay, trong trường hợp cần thiết có 
thể gia hạn thêm 24 giờ nữa4. 

Tuy nhiên, theo chúng tôi, nếu tăng 
thời gian tạm giữ thì không khác gì biện 
pháp tạm giam hành chính như trước đây 
chúng ta từng quy định trong Nghị định 
số 143-CP của Hội đồng Chính phủ ngày 
27/5/1977 ban hành Điều lệ về phạt vi cảnh. 
Theo đó, Điều 2 Nghị định này quy định: 
những hành vi xâm phạm đến trật tự an toàn 
xã hội mà có tính chất đơn giản, rõ ràng và 

2	 Hồng Luyến, Công tác thi hành pháp luật về xử lý VPHC trên địa bàn tỉnh Quảng Bình năm 2014, https://stp.quangbinh.
gov.vn/3cms/cong-tac-thi-hanh-phap-luat-ve-xu-ly-vi-pham-hanh-chinh-tren-dia-ban-tinh-quang-binh-nam-2014.htm.

3	 Hoàn thiện pháp luật về các biện pháp ngăn chặn VPHC và bảo đảm việc xử lý VPHC, nguồn: nclp.org.vn, http://
sotaythuky.toaan.gov.vn/portal/page/portal/tandtc/Baiviet?p_page_id=1754190&p_cateid=1751909&article_de-
tails=1&item_id=13780480.

4	 “Tổng kết Pháp lệnh Xử lý VPHC năm 2002”, Tài liệu Hồ sơ soạn thảo Dự án Luật Xử lý VPHC năm 2012. Các tác 
giả: Nhóm chuyên gia pháp luật hành chính, Vụ Pháp luật Hình sự - Hành chính, Bộ Tư pháp.  

5	 Luật này được ban hành ngày 20/5/1971 bao gồm 166 điều quy định thành 2 phần chung (quy định về các hình thức xử 
lý, nguyên tắc xử lý) và phần cụ thể quy định về các hành vi vi phạm cụ thể. Bộ Tư pháp, Báo cáo tổng quan tham khảo 
kinh nghiệm một số nước trên thế giới về xử lý VPHC, tr. 4 – tr. 6 hoặc xem Quy định của Cộng hòa Nhân dân Trung 
Hoa về xử phạt hành chính đối với Công an cũng không quy định về biện pháp tạm giữ người theo TTHC. http://www.
china.org.cn/english/government/207301.htm, truy cập ngày 19/6/2016.

6	 Bộ Tư pháp, Báo cáo tổng quan tham khảo kinh nghiệm một số nước trên thế giới về xử lý VPHC, tr. 4 - tr. 6.
7	 Trường hợp 1: Người bị phát hiện thực hiện hành vi VPHC về chế độ thiết lập trật tự biên giới của Liên bang Nga, 

về các VPHC đã cam kết trong vùng biển nội thủy, lãnh hải, thềm lục địa, đặc quyền kinh tế của Nga, hoặc vi phạm 
các quy định hải quan, nếu cần thiết để xác định hoặc để làm rõ các tình tiết của VPHC có thể bị tạm giữ hành chính 
(административного задержания) trong khoảng thời gian không quá 48 giờ.

	 Trường hợp 2: Người bị phát hiện thực hiện hành vi VPHC theo đó bị áp dụng biện pháp giam hành chính 
(административный арест) như một trong các biện pháp XPHC thì có thể bị tạm giữ hành chính trong khoảng thời 
gian không quá 48 giờ.

hậu quả không nghiêm trọng, chưa đến mức 
truy cứu trách nhiệm hình sự hoặc chưa đến 
mức xử phạt bằng các biện pháp hành chính 
khác là phạm pháp vi cảnh và có thể bị xử 
lý bằng hình thức phạt giam từ 01 ngày đến 
03 ngày. Hiện nay, Luật Xử lý VPHC năm 
2012 không quy định về biện pháp tạm giam 
hành chính, còn tạm giữ người theo TTHC 
chỉ được coi là biện pháp ngăn chặn và bảo 
đảm việc xủ lý VPHC. 

Nghiên cứu pháp luật của một số 
nước thì phần lớn, họ không quy định 
về biện pháp tạm giữ người theo TTHC 
mà chỉ quy định về biện pháp giam hành 
chính. Ví dụ ở Ba Lan, việc xử lý các 
VPHC được thực hiện theo Luật Quy định 
về các tội phạm nhỏ. Thời gian bắt giữ 
được tính bằng ngày, thời hạn bị bắt tối 
thiểu là 05 ngày và tối đa là 30 ngày và 
họ không quy định về biện pháp tạm giữ 
người 5. Hoặc Trung Quốc cũng chỉ quy 
định về biện pháp giam hành chính theo 
Điều 8 Luật Xử phạt hành chính6. 

Chỉ có Bộ luật về VPHC của Liên 
bang Nga năm 2001 quy định về biện pháp 
tạm giữ hành chính (административного 
задержания) theo TTHC. Theo quy định tại 
Điều 27.5, thời hạn tạm giữ hành chính là 
không quá ba giờ, trừ trường hợp quy định 
tại Khoản 2, Khoản 3 Điều 27.5 này7.
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Như vậy, thực chất biện pháp tạm giữ 
người theo TTHC chỉ để ngăn chặn, bảo 
đảm việc xử lý VPHC nên thời gian tạm 
giữ không nên quá dài, trừ một số trường 
hợp đặc biệt thì Luật Xử lý VPHC cũng đã 
dự liệu một cách phù hợp. Nếu chúng ta 
tăng thời gian tạm giữ người thì biện pháp 
này giống giam giữ hành chính. Trong khi 
đó, nếu muốn quy định về biện pháp giam 
giữ hành chính thì không thể quy định nó là 
một trong các biện pháp ngăn chặn và bảo 
đảm xử lý VPHC mà phải quy định là một 
trong các biện pháp xử phạt chính trong 
Luật Xử lý VPHC năm 2012 như một số ý 
kiến đề xuất8. 

Chính vì vậy, theo chúng tôi, để bảo 
đảm quyền và lợi ích hợp pháp cho các đối 
tượng bị tạm giữ thì không nên tăng thời 
gian tạm giữ người theo TTHC. 

Ba là, quy định về nơi tạm giữ người 
theo TTHC

Luật Xử lý VPHC năm 2012 quy định 
nơi tạm giữ người theo TTHC là nhà tạm 
giữ hành chính hoặc buồng tạm giữ hành 
chính được bố trí tại trụ sở cơ quan, đơn vị 
nơi làm việc của người có thẩm quyền ra 
quyết định tạm giữ người VPHC. Trường 
hợp không có nhà tạm giữ hành chính hoặc 
buồng tạm giữ hành chính thì có thể tạm giữ 
tại phòng trực ban hoặc phòng khác tại nơi 
làm việc, nhưng phải đảm bảo các quy định 
chung. Tuy nhiên, các văn bản quy phạm 
pháp luật hiện nay đều không giải thích 
rõ “phòng khác” là phòng gì. Bên cạnh 
đó, tiêu chí “phải đảm bảo các quy định 
chung” càng trở nên khó khăn trong cách 

8	 Nguyễn Cảnh Hợp - Cao Vũ Minh, Hoàn thiện pháp luật về VPHC từ kinh nghiệm của Liên bang Nga, http://duthaoon-
line.quochoi.vn/DuThao/Lists/DT_DUTHAO_LUAT/View_Detail.aspx?ItemID=266&TabIndex=3&TaiLieuID=99, 
truy cập ngày 03/03/2016.

9	 Phạm Văn Hùng, Hiến pháp năm 2013 với chế định bảo đảm quyền con người về tư pháp hình sự, Tạp chí Tòa án số 
16, tháng 8, năm 2014.

xác định. “Các quy định chung” ở đây có 
phải là những tiêu chuẩn được nêu ở Khoản 
1 Điều 19 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP 
như có khóa cửa, bảo đảm ánh sáng, thoáng 
mát, vệ sinh... hay không. Do đó, luật nên 
giải thích rõ nội hàm của thuật ngữ “phòng 
khác” và“đảm bảo các quy định chung” để 
đảm bảo áp dụng thống nhất pháp luật trên 
thực tế, tránh trường hợp người vi phạm 
bị tạm giữ tại những nơi không đảm bảo 
các điều kiện về ánh sáng, thiếu không khí, 
ngột ngạt... Luật Xử lý VPHC 2012 cần 
giải thích rõ những “phòng khác” là gì và 
những tiêu chuẩn chung của một phòng tạm 
giữ đối với người VPHC9. 

Do đó, để đảm bảo người bị tạm giữ 
được giữ ở nơi an toàn, bảo đảm điều kiện 
sinh hoạt tối thiểu thì Khoản 1 Điều 19 Nghị 
định số 112/2013/NĐ-CP cần sửa đổi thay 
vì quy định nhà tạm giữ hành chính hoặc 
buồng tạm giữ hành chính phải đáp ứng các 
tiêu chuẩn, điều kiện nào thì chỉ cần quy 
định như sau: “Nơi tạm giữ phải có khóa 
cửa, bảo đảm ánh sáng, thoáng mát, vệ sinh 
và an toàn về phòng cháy, chữa cháy, thuận 
tiện cho việc trông coi, bảo vệ. Người bị tạm 
giữ qua đêm phải được bố trí giường hoặc 
sàn nằm và phải có chiếu, chăn, màn; chỗ 
nằm tối thiểu cho mỗi người là 2 m2”. Như 
vậy, dù người bị tạm giữ ở nhà tạm giữ hành 
chính, buồng tạm giữ hành chính hoặc bị 
tạm giữ ở phòng trực ban hoặc phòng khác 
tại nơi làm việc thì cũng đều phải đáp ứng 
được những yêu cầu trên.

Bốn là, pháp luật hiện hành chưa có 
quy định về giao quyền giám sát việc thực 

THÛÅC TIÏÎN PHAÁP LUÊÅT

42 Số 7(359) T4/2018



hiện chế độ tạm giữ để bảo vệ quyền và lợi 
ích hợp pháp cho người bị tạm giữ

Việc thiếu đi cơ chế giám sát việc thực 
hiện chế độ tạm giữ khiến cho người bị tạm 
giữ có nguy cơ bị tổn hại tới các quyền và 
lợi ích chính đáng cao hơn. Chính vì vậy, 
để đảm bảo quyền lợi cho người bị tạm giữ, 
chúng tôi kiến nghị Nghị định số 112/2013/
NĐ-CP nên bổ sung Điều 24a quy định về 
giám sát việc thực hiện chế độ tạm giữ, góp 
phần phát hiện, ngăn chặn và xử lý đối với 
các vụ vi phạm liên quan đến chế độ tạm giữ 
người theo TTHC, cụ thể:

“Điều 24a. Giám sát việc thực hiện 
chế độ tạm giữ

Quốc hội, Hội đồng nhân dân, Mặt 
trận Tổ quốc Việt Nam giám sát hoạt động 
của cơ quan quản lý, thi hành tạm giữ và 
cơ quan, tổ chức, cá nhân khác liên quan 
đến hoạt động tạm giữ theo quy định của 
pháp luật”.

Năm là, quy định về trao quyền giải 
quyết khiếu nại, tố cáo về việc áp dụng biện 
pháp tạm giữ người cho Bộ Công an là chưa 
phù hợp

Theo khoản 3 Điều 34 Nghị định số 
112/2013/NĐ-CP thì Bộ Công an có trách 
nhiệm kiểm tra, thanh tra, giải quyết khiếu 
nại, tố cáo về việc áp dụng biện pháp tạm 
giữ người theo TTHC10. Tuy nhiên, việc 
giao thẩm quyền giải quyết khiếu nại, tố cáo 
này cho Bộ Công an là không phù hợp, dễ 
dẫn đến tình trạng “vừa đá bóng, vừa thổi 
còi”. Bên cạnh đó, Bộ Công an cũng không 
thể quản lý hết tất cả các vụ VPHC cần áp 
dụng biện pháp tạm giữ người vì giao thẩm 
quyền quá rộng như vậy gây quá tải cho 
quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo... dẫn 

10	 Khoản 3 Điều 34 Nghị định số 112/2013/NĐ-CP.

đến thời gian giải quyết có thể kéo dài, kết 
quả giải quyết cũng không sát với tình hình 
thực tế,… gây bất lợi cho người khiếu nại, 
tố cáo. 

Từ những phân tích trên, chúng tôi 
kiến nghị Luật Xử lý VPHC năm 2012 và 
nghị định quy định chi tiết, hướng dẫn thi 
hành chỉ nên quy định: “Việc giải quyết 
khiếu nại, tố cáo về việc áp dụng biện pháp 
tạm giữ, áp giải người theo thủ tục hành 
chính và tổ chức thi hành quyết định xử 
phạt trục xuất được thực hiện theo quy định 
của pháp luật về giải quyết khiếu nại, tố 
cáo” để tránh tình trạng chồng lấn về thẩm 
quyền trong quá trình áp dụng. Đồng thời, 
Khoản 3 Điều 34 Nghị định số 112/2013/
NĐ-CP nên được sửa theo hướng bỏ thẩm 
quyền giải quyết khiếu nại của Bộ Công an 
như sau:

“Điều 34. Trách nhiệm của Bộ Công an
… 3. Kiểm tra, thanh tra về việc áp 

dụng biện pháp tạm giữ, áp giải người theo 
thủ tục hành chính và tổ chức thi hành quyết 
định xử phạt trục xuất”.

Như vậy, mặc dù tạm giữ người theo 
TTHC là một trong những biện pháp ngăn 
chặn và bảo đảm xử lý VPHC quan trọng, 
tuy nhiên, việc áp dụng biện pháp này cũng 
tác động trực tiếp đến các quyền cơ bản của 
công dân. Do vậy, việc nghiên cứu, hoàn 
thiện quy định của pháp luật về biện pháp 
này không chỉ có ý nghĩa đối với hoạt động 
quản lý nhà nước mà còn có ý nghĩa đối với 
việc bảo đảm quyền con người, quyền công 
dân trên thực tế 
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Tóm tắt: 
Nhằm đảm bảo hiệu quả công tác đấu tranh, phòng chống vi 
phạm hành chính trong lĩnh vực điện lực thì xử phạt hành chính 
được xem là một giải pháp hữu hiệu. Bài viết phân tích một số 
bất cập, hạn chế trong các quy định về xử phạt vi phạm hành 
chính trong lĩnh vực điện lực, đồng thời đề xuất một số giải pháp 
hoàn thiện.

Cao Vũ Minh*
* TS. GV. Khoa Hành chính - Nhà nước, Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh. 

Abstract: 
To ensure the effectiveness of the struggle and the prevention 
of the fight against administrative violations in the field of 
electricity, the administrative sanction is seen as a viable solution. 
This article provides analysis of a number of the shortcomings 
and limitations of the legal provisions on administrative sanction 
in the field of electricity and recommendations for further 
improvements.
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BẤT CẬP TRONG QUY ĐỊNH VỀ XỬ PHẠT 

VI PHẠM HÀNH CHÍNH TRONG LĨNH VỰC ĐIỆN LỰC

Điện lực là ngành năng lượng quan 
trọng, có ảnh hưởng trực tiếp đối với hoạt 
động sản xuất, kinh doanh và đời sống xã hội. 
Với ý nghĩa và tầm quan trọng to lớn, điện lực 
luôn được Đảng và Nhà nước quan tâm, đầu tư 
thích đáng. Nhằm nâng cao hiệu quả quản lý 
nhà nước, đồng thời ngăn chặn, phòng ngừa, 
xử lý các vi phạm hành chính (VPHC) trong 

lĩnh vực điện lực, ngày 17/10/2013, Chính 
phủ ban hành Nghị định số 134/2013/NĐ-CP 
quy định xử phạt VPHC trong lĩnh vực điện 
lực (Nghị định số 134). Tuy nhiên, những quy 
định hiện hành về xử phạt VPHC trong lĩnh 
vực điện lực vẫn còn nhiều bất cập. Nhiều quy 
định pháp luật chưa cụ thể, rõ ràng, từ đó gây 
khó khăn trong việc áp dụng vào thực tiễn. 
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1. Một số bất cập trong quy định về xử 
phạt vi phạm hành chính trong lĩnh vực 
điện lực

Thứ nhất, quy định trong Nghị định số 
134 về  đối tượng bị xử phạt VPHC trong 
lĩnh vực điện lực chưa phù hợp với Luật 
Điện lực năm 2004 (sửa đổi, bổ sung năm 
2012) (Luật Điện lực), Luật Xử lý VPHC 
năm 2012. 

Khoản 2 Điều 2 Luật Xử lý VPHC quy 
định: “Xử phạt VPHC là việc người có thẩm 
quyền xử phạt áp dụng hình thức xử phạt, 
biện pháp khắc phục hậu quả đối với cá 
nhân, tổ chức thực hiện hành vi VPHC theo 
quy định của pháp luật về xử phạt VPHC”.  
Như vậy, theo quy định của Luật Xử lý 
VPHC, đối tượng bị xử phạt VPHC chỉ có 
thể là cá nhân hoặc tổ chức. Tuy nhiên, theo 
quy định của Điều 3 Nghị định số 134 thì 
đối tượng bị xử phạt VPHC trong lĩnh vực 
điện lực không chỉ là cá nhân, tổ chức mà 
còn có thể là đơn vị điện lực. 

Theo quy định của Luật Xử lý VPHC, 
đối với cùng một hành vi vi phạm, mức 
tiền phạt của tổ chức gấp hai lần mức tiền 
phạt của cá nhân. Do đó, việc xác định tư 
cách chủ thể vi phạm là cá nhân hay tổ chức 
đóng vai trò rất quan trọng, nhằm xác định 
chính xác mức tiền phạt. Điều 3 Nghị định 
số 134 quy định: “mức phạt tiền trong lĩnh 
vực điện lực tối đa là 50.000.000 đồng đối 
với cá nhân, 100.000.000 đồng đối với tổ 
chức hoặc đơn vị điện lực”. Với quy định 
này, Nghị định số 134 đã khẳng định đơn vị 
điện lực là một tổ chức và bị xử phạt gấp hai 
lần mức tiền phạt của cá nhân đối với cùng 
một hành vi vi phạm. Tuy nhiên, phân tích 
quy định của Luật Điện lực cho thấy, đơn vị 
điện lực có thể là cá nhân hoặc tổ chức. Cụ 
thể như sau:

Khoản 2 Điều 3 Luật Điện lực quy 

1	 Báo Dân Việt, Sử dụng điện “chùa”: Phát hiện nhiều, xử lý ít, ngày 17/05/2017.

định: “Đơn vị điện lực là tổ chức, cá nhân 
thực hiện hoạt động phát điện, truyền tải 
điện, phân phối điện, điều độ hệ thống điện, 
điều hành giao dịch thị trường điện lực, bán 
buôn điện, bán lẻ điện, tư vấn chuyên ngành 
điện lực và những hoạt động khác có liên 
quan”. Như vậy, căn cứ vào chủ thể tham 
gia, có thể chia đơn vị điện lực thành hai 
loại: i) đơn vị điện lực là tổ chức thực hiện 
hoạt động liên quan đến điện lực; ii) đơn 
vị điện lực là cá nhân thực hiện hoạt động 
liên quan đến điện lực. Vì vậy, trong một số 
trường hợp, đơn vị điện lực có thể được hiểu 
là cá nhân chứ không đơn thuần chỉ là tổ 
chức. Trường hợp đơn vị điện lực là một cá 
nhân có hành vi VPHC trong lĩnh vực điện 
lực thì các cơ quan nhà nước sẽ xử phạt như 
thế nào? Nếu xử phạt như tổ chức thì không 
công bằng vì trường hợp này đơn vị điện lực 
là một cá nhân. Ngược lại, nếu xử phạt như 
một cá nhân thì lại mẫu thuẫn với quy định 
của Nghị định số 134.

Thứ hai, quy định về thời hiệu và thời 
hạn xử phạt VPHC còn mâu thuẫn, gây khó 
khăn cho việc xử lý các hành vi vi phạm liên 
quan đến trộm cắp điện

Trong các hành vi vi phạm liên quan 
đến lĩnh vực điện lực thì trộm cắp điện diễn 
ra rất thường xuyên và chiếm tỉ lệ lớn. Hành 
vi trộm cắp điện không chỉ làm thất thoát tài 
sản Nhà nước mà còn có thể dẫn đến sự cố 
lưới điện, gây mất an toàn, đe dọa tính mạng 
con người. 

Theo thống kê, trong năm 2016, Tập 
đoàn Điện lực Việt Nam (EVN) đã phát hiện 
4.560 vụ trộm cắp điện với sản lượng điện 
truy thu lên đến hơn 15,9 triệu kWh, tương 
ứng 45,237 tỷ đồng1. Số vụ trộm cắp điện tuy 
có giảm so với các năm trước, nhưng hình 
thức trộm cắp điện lại tinh vi và khó phát 
hiện. Trong 7 tháng đầu năm 2017, Tổng 
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công ty Điện lực miền Nam (EVNSPC) phát 
hiện 423 vụ trộm cắp điện với sản lượng 
điện truy thu lên đến 1,5 triệu kWh, tương 
đương 4,626 tỷ đồng, trong đó đã xử lý 409 
vụ, truy thu gần 1,4 triệu kWh, tương ứng 
hơn 4,2 tỷ đồng. Tuy đã giảm 183 vụ so với 
cùng kỳ năm 2016 nhưng nạn trộm cắp điện 
ở khu vực miền Nam vẫn diễn biến hết sức 
phức tạp2.

Các lĩnh vực trộm 
cắp điện

Tổng số vụ 
trộm cắp điện 
lực lượng chức 
năng phát hiện

Quản lý - tiêu dùng 3.922
Công nghiệp - Sản xuất 297
Thương mại - dịch vụ 103

Nông  - Lâm - Thủy sản 64
Các đối tượng khác 174

Tổng 4.560

Thống kê các vụ trộm cắp điện và lĩnh vực 
trộm cắp điện trong năm 2016

Theo quy định của Nghị định số 134, 
hành vi trộm cắp điện dưới 20.000kWh sẽ 
bị xử phạt hành chính, trộm cắp trên 20.000 
kWh thì bị chuyển hồ sơ để truy cứu trách 
nhiệm hình sự (TNHS). Tuy nhiên, trên 
thực tế, việc truy cứu TNHS đối với chủ thể 
trộm cắp điện gặp rất nhiều khó khăn. Do 
công tác giám định tư pháp, xác định thời 
gian, số lượng điện năng bị mất còn nhiều 
vướng mắc, chứng cứ để truy tố không rõ 
ràng dẫn đến khó khăn trong việc truy cứu 
TNHS. Trong năm 2016, có 74 vụ trộm cắp 
trên 20.000 kWh điện, cơ quan chức năng 
chuyển hồ sơ cho các cơ quan tiến hành tố 
tụng đề nghị xử lý hình sự 25 vụ, tuy nhiên 
không có vụ nào được khởi tố3. Theo quy 

2	 VOV Giao thông, Chống trộm cắp điện ở miền Nam: Phạt hành chính vẫn là chính, ngày 27/09/2017.
3	 Báo Dân Việt, Phát hiện 4.560 vụ trộm cắp điện, ngày 16/03/2017.

định của pháp luật hiện hành, trong trường 
hợp có quyết định không khởi tố vụ án hình 
sự, quyết định hủy bỏ quyết định khởi tố 
vụ án hình sự, quyết định đình chỉ điều tra, 
đình chỉ vụ án của cơ quan có thẩm quyền 
hoặc trả lại hồ sơ thì cơ quan nhà nước sẽ 
áp dụng mức tiền phạt quy định tại điểm k 
khoản 9 Điều 12 Nghị định số 134 (phạt tiền 
từ 45.000.000 đồng đến 50.000.000 đồng) 
và biện pháp khắc phục hậu quả quy định tại 
điểm d khoản 12 Điều 12 Nghị định số 134 
(buộc bồi thường toàn bộ số tiền bị thiệt hại 
do hành vi trộm cắp điện gây ra). Thời hạn 
xử phạt trong trường hợp này căn cứ theo 
quy định của Điều 63 Luật Xử lý VPHC.

Theo quy định của Điều 63 Luật Xử 
lý VPHC, đối với vụ việc do cơ quan tiến 
hành tố tụng hình sự (TTHS) thụ lý, giải 
quyết, nhưng sau đó lại có quyết định không 
khởi tố vụ án hình sự, quyết định hủy bỏ 
quyết định khởi tố vụ án hình sự, quyết định 
đình chỉ điều tra hoặc quyết định đình chỉ 
vụ án, nếu hành vi có dấu hiệu VPHC, thì 
trong thời hạn 03 ngày, kể từ ngày ra quyết 
định, cơ quan tiến hành TTHS phải chuyển 
các quyết định nêu trên kèm theo hồ sơ, tang 
vật, phương tiện của vụ vi phạm và đề nghị 
xử phạt VPHC đến người có thẩm quyền xử 
phạt VPHC. Trong trường hợp này, thời hạn 
ra quyết định xử phạt VPHC là 30 ngày, kể từ 
ngày nhận được các quyết định kể trên kèm 
theo hồ sơ vụ vi phạm. Trường hợp cần xác 
minh thêm thì thời hạn tối đa không quá 45 
ngày. Quy định về thời hạn xử phạt VPHC 
là cần thiết nhằm mục đích ràng buộc trách 
nhiệm pháp lý của chủ thể có thẩm quyền 
phải nhanh chóng, kịp thời ra quyết định 
xử phạt VPHC. Tuy nhiên, quy định về thời 
hạn xử phạt đối với vi phạm trong lĩnh vực 
điện lực do cơ quan tiến hành TTHS chuyển 
đến có thể bị “vô hiệu hóa” bởi các quy định 
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về thời hiệu xử phạt vi phạm trong lĩnh vực 
điện lực là 01 năm kể từ thời điểm “chấm 
dứt hành vi vi phạm” hoặc “thời điểm phát 
hiện hành vi vi phạm” 4.

Liên quan đến thời hiệu xử phạt 
VPHC đối với cá nhân có hành vi trộm 
cắp điện do cơ quan tiến hành tố tụng 
chuyển đến, điểm c, khoản 1, Điều 6 Luật 
Xử lý VPHC quy định: “Trường hợp xử 
phạt VPHC đối với cá nhân do cơ quan 
tiến hành tố tụng chuyển đến thì thời hiệu 
được áp dụng theo quy định tại điểm a và 
điểm b khoản này. Thời gian cơ quan tiến 
hành tố tụng thụ lý, xem xét được tính vào 
thời hiệu xử phạt VPHC”. Quy định như 
trên về thời hiệu xử phạt VPHC trong lĩnh 
vực điện lực đối với cá nhân do cơ quan 
tiến hành tố tụng chuyển đến tiềm ẩn rất 
nhiều bất ổn. Giả sử, một cá nhân thực 
hiện hành vi trộm cắp điện nên bị chuyển 
hồ sơ để truy cứu TNHS nhưng sau đó lại 
có quyết định không khởi tố vụ án hình 
sự, quyết định hủy bỏ quyết định khởi tố 
vụ án hình sự, quyết định đình chỉ điều 
tra hoặc quyết định đình chỉ vụ án, thì lúc 
này, cơ quan tiến hành TTHS chuyển hồ sơ 
vụ vi phạm để chủ thể có thẩm quyền xử 
phạt hành chính về hành vi trộm cắp điện 
theo điểm k khoản 9 Điều 12 Nghị định số 
134. Vấn đề cần nói đến là nếu cơ quan có 
thẩm quyền xử phạt VPHC nhận được hồ 
sơ, vụ việc do cơ quan tiến hành tố tụng 
chuyển đến chưa quá 01 năm kể từ thời 
điểm “chấm dứt hành vi vi phạm” hoặc 
“thời điểm phát hiện hành vi vi phạm” thì 
vẫn có thể xử phạt hành chính. Nhưng nếu 
đã quá 01 năm thì việc xử phạt có được 
tiến hành hay không?

 Điều 63 Luật Xử lý XLVPHC chỉ 
quy định về thời hạn ra quyết định xử 
phạt VPHC là 30 ngày (hoặc 45 ngày 
trong trường hợp cần xác minh thêm), kể 

4	 Điều 6 Luật Xử lý VPHC và Điều 2 Nghị định số 134/2013/NĐ-CP quy định: “thời hiệu xử phạt vi phạm trơng lĩnh vực 
điện lực, an toàn đập thủy điện, sử dụng năng lượng tiết kiệm và hiệu quả là 01 năm”.

từ ngày nhận được các quyết định không 
khởi tố vụ án hình sự, quyết định hủy bỏ 
quyết định khởi tố vụ án hình sự, quyết 
định đình chỉ điều tra hoặc quyết định 
đình chỉ vụ án mà không hề đề cấp đến vấn 
đề thời hiệu. Tham khảo điểm c, khoản 1, 
Điều 6 Luật Xử lý VPHC thì “thời gian 
cơ quan tiến hành tố tụng thụ lý, xem xét 
được tính vào thời hiệu xử phạt VPHC”. 
Điều đó có nghĩa nếu quá thời hiệu xử phạt 
VPHC quy định tại điểm c, khoản 1, Điều 
6 thì người có thẩm quyền không ra quyết 
định xử phạt VPHC. Việc không ra quyết 
định xử phạt VPHC trong trường hợp này 
là hoàn toàn không hợp lý và cũng không 
phù hợp với nguyên tắc xử phạt VPHC 
quy định tại điểm a, khoản 1 Điều 3 Luật 
Xử lý VPHC là: “mọi VPHC phải được 
phát hiện, ngăn chặn kịp thời và phải bị xử 
lý nghiêm minh”.

Như đã trình bày, với quy định tại 
điểm c khoản 1 Điều 6 Luật Xử lý VPHC 
thì sẽ có hai khả năng xảy ra. Khả năng 
thứ nhất là vụ việc do cơ quan tiến hành 
tố tụng chuyển đến vẫn nằm trong thời 
hiệu 01 năm thì người có thẩm quyền sẽ 
ra quyết định xử phạt VPHC. Khả năng 
thứ hai là vụ việc do cơ quan tiến hành 
tố tụng chuyển đến quá thời hiệu 01 năm 
thì người có thẩm quyền sẽ không được ra 
quyết định xử phạt VPHC. Như vậy, quy 
định nêu trên sẽ dẫn đến một nghịch lý là 
hành vi trộm cắp điện với số lượng rất lớn 
(20.000kWh) có thể không bị xử lý hình 
sự lẫn xử phạt hành chính. 

Thứ ba, quy định của Nghị định số 134 
về biện pháp khắc phục hậu quả  chưa phù 
hợp với các quy định pháp luật có liên quan

VPHC trong lĩnh vực điện lực ngoài 
việc gánh chịu hình thức xử phạt, còn bị áp 
dụng biện pháp khắc phục hậu quả. Nghị 
định số 134 không liệt kê các biện pháp khắc 
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phục hậu quả trong một điều luật cụ thể mà 
quy định “tản mạn” trong nhiều điều khoản 
khác nhau. Về kỹ luật lập pháp, cách quy 
định này chưa khoa học và không tạo điều 
kiện thuận lợi cho quá trình thống kê, sưu 
tra, tìm kiếm nhằm phổ biến, tuyên truyền, 
xử phạt các vi phạm liên quan.  

Bên cạnh đó, việc Nghị định số 134 
còn quy định về biện pháp khắc phục hậu 
quả “buộc bồi thường toàn bộ số tiền bị thiệt 
hại”5 là chưa thật sự hợp lý. Theo quy định 
của Khoản 2 Điều 20 Luật Điện lực, việc 
mua bán điện trên thị trường điện lực được 
thực hiện theo hai hình thức: i) mua bán 
thông qua hợp đồng có thời hạn giữa bên 
bán điện và bên mua điện; ii) mua bán giao 
ngay giữa bên bán điện và bên mua điện 
thông qua đơn vị điều hành giao dịch thị 
trường điện lực. Như vậy, quan hệ giữa 
bên bán điện và khách hàng sử dụng điện 
là một quan hệ dân sự. Ngoài ra, Điều 46 
Luật Điện lực còn quy định về quyền của 
khách hàng sử dụng điện được bồi thường 
thiệt hại do bên bán điện gây ra và có nghĩa 
vụ bồi thường khi gây thiệt hại cho bên 
bán điện theo quy định của pháp luật. Tuy 
nhiên, cơ chế bồi thường này phải được 
thực hiện thông qua thủ tục tố tụng dân 
sự chứ không phải thông qua thủ tục hành 
chính. Cụ thể, trong trường hợp này, bên 
bị thiệt hại có quyền khởi kiện ra Tòa án 
để yêu cầu bồi thường thiệt hại do hành vi 
vi phạm pháp luật liên quan đến hoạt động 
điện lực. Vì lẽ đó, thẩm quyền “buộc bồi 
thường toàn bộ số tiền bị thiệt hại” sẽ do 
Tòa án quyết định thông qua thủ tục tố tụng 
chứ không thể thông qua thủ tục hành chính 
bằng biện pháp khắc phục hậu quả. Vì vậy, 
Nghị định số 134  “cho phép” nhiều chủ 
thể, thậm chí Chủ tịch Ủy ban nhân dân cấp 

5	 Điểm d khoản 12 Điều 12 Nghị định số 134/2013/NĐ-CP.
6	 Điều 37, 38 Nghị định số 134/2013/NĐ-CP.
7	 Chúng tôi đồng ý với ý kiến của PGS,TS. Nguyễn Cửu Việt khi cho rằng, ngoài chủ thể chính thức được trao quyền giải 

thích pháp luật là Ủy ban thường vụ Quốc hội thì Chính phủ, các Bộ… vẫn tiến hành giải thích chính thức nhưng dưới 
“vỏ bọc” là “quy định chi tiết và hướng dẫn thi hành”. Xem thêm Nguyễn Cửu Việt, “Vài nét về khái niệm giải thích 
pháp luật, quy định về giải thích pháp luật và thực tiễn giải thích pháp luật ở Việt Nam”, trong sách Giải thích pháp 
luật, một số vấn đề về lý luận và thực tiễn, Nxb. Hồng Đức, H., 2009, tr. 144.

huyện, Chánh Thanh tra Sở Công thương, 
Trưởng đoàn Thanh tra chuyên ngành cấp 
sở6 có quyền áp dụng “buộc bồi thường 
toàn bộ số tiền bị thiệt hại” như một biện 
pháp khắc phục hậu quả là không phù hợp 
với quy định của Luật Điện lực. 

Thứ tư, việc sử dụng công văn để hướng 
dẫn cho Luật Xử lý VPHC và Nghị định số 
134 là không đúng về thể thức văn bản

Hiện nay, ngoài chủ thể chính thức 
được trao quyền giải thích pháp luật là Ủy 
ban thường vụ Quốc hội thì Chính phủ, các 
bộ… vẫn tiến hành giải thích pháp luật với 
các hình thức văn bản khác nhau như nghị 
định của Chính phủ, thông tư của Bộ trưởng7. 
Do đó, để bảo đảm tính thống nhất trong hệ 
thống pháp luật, những cơ quan này không 
được sử dụng công văn để giải thích pháp 
luật mà phải ban hành văn bản quy phạm 
pháp luật để hướng dẫn thực hiện thống nhất 
pháp luật. Đáng tiếc quy định này đã không 
được tuân thủ nghiêm chỉnh trong xử phạt 
hành chính liên quan đến điện lực. 

Điều 66 Luật Xử lý VPHC quy định: 
“người có thẩm quyền xử phạt VPHC phải 
ra quyết định xử phạt VPHC trong thời hạn 
07 ngày, kể từ ngày lập biên bản VPHC. Đối 
với vụ việc có nhiều tình tiết phức tạp mà 
không thuộc trường hợp giải trình hoặc đối 
với vụ việc thuộc trường hợp giải trình theo 
quy định tại khoản 2 và khoản 3 Điều 61 
của Luật này thì thời hạn ra quyết định xử 
phạt tối đa là 30 ngày, kể từ ngày lập biên 
bản”. Tuy nhiên, kể từ khi ban hành Luật 
Xử lý VPHC cho đến nay, chưa có văn bản 
pháp luật nào quy định cụ thể thế nào là vụ 
việc “có nhiều tình tiết phức tạp”. Do đó, 
quá trình thực thi áp dụng quy định này chưa 
bảo đảm tính thống nhất, gây lúng túng, khó 
khăn cho các chủ thể có thẩm quyền xử phạt.
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Nhằm đảm bảo cho việc áp dụng pháp 
luật thống nhất trong xử phạt VPHC liên 
quan đến điện lực, ngày 31/03/2016, Bộ 
Công thương ban hành Công văn số 2797/
BCT-ĐTĐL hướng dẫn một số vấn đề vướng 
mắc trong quá trình phát hiện, xử lý hành 
vi trộm cắp điện (Công văn số 2797). Công 
văn số 2797 “giải thích”, đồng thời đưa ra 
hướng dẫn tất cả các vụ việc trộm cắp điện 
được xem là trường hợp “vụ việc có nhiều 
tình tiết phức tạp” và áp dụng thời hạn ra 
quyết định xử phạt tối đa là 30 ngày, kể từ 
ngày lập biên bản.

Hành vi trộm cắp điện thường rất đa 
dạng, có nhiều trường hợp chủ thể vi phạm 
áp dụng khoa học công nghệ cao để điều 
khiển, can thiệp vào các thiết bị đo đếm 
điện. Việc tính toán số lượng điện bị trộm 
cắp thường rất phức tạp, cần phải có thời 
gian để tính toán. Trong nhiều trường hợp, 
bắt buộc phải chờ kết quả kiểm định thiết bị 
đo đếm điện. Vì vậy, quy định thời hạn xử 
phạt 30 ngày đối với hành vi trộm cắp điện 
là hợp lý. Tuy nhiên, việc hướng dẫn, giải 
thích Luật Xử lý VPHC bằng Công văn số 
2797 là không có cơ sở pháp lý. 

Trong hoạt động của mình, khi nhận 
thấy có những quy định pháp luật chưa rõ, 
có thể tạo ra những cách hiểu khác nhau thì 
cơ quan cấp trên có thể tự mình hoặc theo 
đề nghị của cấp dưới ban hành công văn để 
nói rõ quan điểm của mình đối với quy định 
đó. Nếu vấn đề đó đã có quy định trong một 
văn bản quy phạm pháp luật hay đã được 
giải quyết trong một văn bản cá biệt thì cấp 
trên cần chỉ rõ văn bản đó để cấp dưới có thể 
tránh được những sai phạm, áp dụng không 
thống nhất pháp luật. Trong trường hợp này, 
nội dung công văn có vai trò định hướng cho 
cấp dưới trong việc lựa chọn quy phạm cụ 
thể để áp dụng hoặc giải thích, hướng dẫn 
về nội dung thiếu cụ thể trong những văn 
bản có liên quan. Tuy nhiên, trong công văn 
chỉ được đưa ra những hướng dẫn trên tinh 
thần của những văn bản pháp luật đang có 
hiệu lực pháp luật chứ không đặt ra các quy 
định mới. 	

2. Kiến nghị một số giải pháp hoàn thiện
Một là, cần xác định đối tượng bị xử 

phạt VPHC một cách đồng bộ và chính xác, 
theo đó, cần sửa đổi Nghị định số 134 trên 
cơ sở phân hóa đối tượng bị xử phạt. Cụ thể, 
nếu đơn vị điện lực là tổ chức vi phạm thì sẽ 
xử phạt giống như tổ chức. Ngược lại, nếu 
đơn vị điện lực là cá nhân vi phạm thì chỉ xử 
phạt giống như cá nhân.

Hai là, cần bảo đảm thống nhất quy 
định về thời hiệu và thời hạn xử phạt VPHC, 
do đó, cần sửa đổi Luật Xử lý VPHC và cả 
Nghị định số 134 theo hướng: “Đối với cá 
nhân đã bị khởi tố, truy tố hoặc đã có quyết 
định đưa ra xét xử theo thủ tục TTHS, nhưng 
sau đó có quyết định đình chỉ điều tra hoặc 
đình chỉ vụ án mà hành vi vi phạm có dấu 
hiệu VPHC thì bị xử phạt hành chính; trong 
thời hạn ba ngày, kể từ ngày ra quyết định 
đình chỉ điều tra, đình chỉ vụ án, người đã 
ra quyết định phải gửi quyết định cho người 
có thẩm quyền xử phạt; trong trường hợp 
này, thời hiệu xử phạt VPHC là ba tháng, 
kể từ ngày người có thẩm quyền xử phạt 
nhận được quyết định đình chỉ và hồ sơ vụ 
vi phạm”. 

Ba là, nhằm bảo đảm sự thống nhất 
giữa quy định của Nghị định số 134 với 
Luật Xử lý VPHC về biện pháp khắc phục 
hậu quả, cần bãi bỏ quy định của Nghị 
định số 134: “buộc bồi thường toàn bộ số 
tiền bị thiệt hại” là một biện pháp khắc 
phục hậu quả.

Bốn là, nếu cần hướng dẫn các nội 
dung cụ thể trong Luật Xử lý VPHC nhằm 
tạo ra cách áp dụng pháp luật thống nhất 
trong toàn ngành thì Bộ Công thương cần 
ban hành thông tư điều chỉnh chứ không thể 
dùng công văn hành chính thông thường. Là 
một thành viên của WTO thì tính công khai, 
minh bạch của văn bản quy phạm pháp luật 
phải được đề cao. Để gia nhập WTO, Việt 
Nam đã phải dành hẳn một điều khoản cam 
kết bãi bỏ hoàn toàn việc dùng công văn để 
điều chỉnh các chính sách về thương mại, 
dịch vụ. Về mặt pháp lý, công văn cũng 
không phải là một hình thức quyết định quản 
lý nên không thể được sử dụng để quản lý, 
điều hành 
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Tóm tắt: 
Bảo lãnh nghĩa vụ tài chính của chủ đầu tư đối với bên mua, bên 
thuê mua nhà ở hình thành trong tương lai tại các dự án đầu tư 
nhà ở là quy định mới được Luật Kinh doanh bất động sản năm 
2014 bổ sung, nhằm bảo vệ quyền lợi của bên mua, bên thuê 
mua nhà ở hình thành trong tương lai trước các rủi ro từ giao 
dịch đối với nhà ở chưa có vào thời điểm giao dịch. Do lần đầu 
quy định về vấn đề này, nên quy định của Luật còn một số điểm 
chưa phù hợp. Bài viết luận giải, phân tích và đề xuất hướng 
khắc phục các điểm chưa phù hợp này.  

Châu Thị Khánh Vân*
* TS. Phó trưởng Khoa Luật Kinh tế, Trường Đại học Kinh tế - Luật TP. Hồ Chí Minh. 

Abstract: 
The guarantee of the financial obligations of the investor to the 
buyer or the lessee of housing formed in future at the housing 
investment projects is a new regulation supplemented by the 
Law on Real Estate Business of 2014, aimed at protecting the 
interests of the buyer and the lessee of housing formed in future 
against the risks arising from the transactions with houses yet 
available at the time of transaction. Due to the first regulation 
on this matter, the provisions of the Law still have some 
inappropriate aspects. This article provides the discussions, 
analysis of and also solutions to overcome these inappropriate 
contents.
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BẢO VỆ QUYỀN LỢI CỦA NGƯỜI MUA, NGƯỜI THUÊ MUA
KHI BẢO LÃNH MUA BÁN, THUÊ MUA NHÀ Ở HÌNH THÀNH TRONG TƯƠNG LAI  

Trong thời gian qua, trên thị trường 
mua bán bất động sản, không ít trường hợp 
người mua, thuê mua nhà ở hình thành trong 
tương lai không nhận được nhà ở, do bên 
bán không hoàn thành xong việc xây dựng, 
hoặc đã hoàn thành xong, nhưng nhà ở 
không đáp ứng các yêu cầu như thỏa thuận, 

thậm chí vi phạm pháp luật đến mức không 
được nghiệm thu và vì vậy không được cấp 
giấy chứng nhận quyền sở hữu nhà ở, mặc 
dù người mua nhà đã trả gần như, thậm chí 
là toàn bộ số tiền cho bên bán. Các rủi ro 
này xuất phát từ nhiều yếu tố chủ quan và 
khách quan. Các yếu tố mang tính chủ quan 
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phổ biến dễ nhận thấy như: bên bán không 
đủ năng lực tài chính để thực hiện việc xây 
dựng, bên bán không sử dụng tiền ứng trước 
từ người mua nhà ở hình thành trong tương 
lai để thực hiện dự án nhà ở đúng mục đích, 
nên không thể hoàn thành việc xây dựng 
nhà… Các yếu tố mang tính khách quan bao 
gồm: sự kiện bất khả kháng, điều kiện, hoàn 
cảnh thay đổi cơ bản so với thời điểm ký kết 
hợp đồng làm cho việc thực hiện nghĩa vụ 
trở nên không thể thực hiện được nếu không 
thay đổi thỏa thuận cho phù hợp với điều 
kiện mới, hoàn cảnh mới. Để bảo vệ quyền 
lợi cho người mua nhà ở hình thành trong 
tương lai, bên cạnh các quy định mang tính 
phòng ngừa1, pháp luật cần đưa ra các quy 
định nhằm khắc phục hậu quả khi xảy ra rủi 
ro, bảo vệ người mua nhà ở hình thành trong 
tương lai. Quy định về bảo lãnh nghĩa vụ 
tài chính của chủ đầu tư đối với khách hàng 
mua nhà ở hình thành trong tương lai trong 
các dự án đầu tư kinh doanh nhà ở mới được 
bổ sung vào Luật Kinh doanh bất động sản 
(KDBĐS) chính là nhằm mục đích này.  
1. Quy định về bảo lãnh nghĩa vụ tài chính 
của chủ đầu tư đối với khách hàng mua 
nhà ở hình thành trong tương lai

1.1 Chủ thể
Tham gia vào quan hệ bảo lãnh gồm 

các chủ thể: bên bảo lãnh, bên được bảo 
lãnh, bên nhận bảo lãnh.  

- Bên bảo lãnh: Bên bảo lãnh là các 
ngân hàng thương mại có đủ năng lực thực 
hiện bảo lãnh. Các ngân hàng này được công 
bố bởi Ngân hàng Nhà nước (Điều 56 Luật 
KDBĐS). Các ngân hàng thương mại có đủ 
năng lực thực hiện bảo lãnh theo quy định 
của Ngân hàng Nhà nước là các ngân hàng 
thương mại được Ngân hàng Nhà nước cho 
phép thực hiện bảo lãnh ngân hàng tại Giấy 
phép thành lập và hoạt động hoặc tại văn 

1	 Ví dụ, để ngăn ngừa rủi ro, Luật KDBĐS nước ta đã có các quy định về vốn tối thiểu khi KDBĐS theo hình thức đầu 
tư xây dựng bất động sản nói chung và nhà ở nơi riêng, quy định nhằm kiểm soát việc huy đông và sử dụng tiền ứng 
trước từ người mua nhà ở hình thành trong tương lai… ).

bản sửa đổi, bổ sung Giấy phép thành lập và 
hoạt động (điểm d khoản 1 Điều 12 Thông 
tư số 07/2015/ TT-NHNN ngày 25/06/2015 
của Ngân hàng Nhà nước quy định về bảo 
lãnh ngân hàng (sau đây gọi là Thông tư 07). 

- Bên được bảo lãnh: Bên được bảo 
lãnh là chủ đầu tư dự án nhà ở - bên bán nhà 
ở hình thành trong tương lai trong các dự án 
KDBĐS (sau đây gọi là chủ đầu tư dự án 
nhà ở). Chủ đầu tư dự án nhà ở phải có năng 
lực tài chính theo quy định của pháp luật. 
Theo quy định của Luật KDBĐS năm 2014, 
chủ đầu tư dự án nhà ở phải có ít nhất 20 tỷ 
đồng Việt Nam khi thành lập doanh nghiệp, 
trừ trường hợp hộ gia đình, cá nhân đầu tư 
dự án nhà ở để bán, cho thuê mua, cho thuê  
với quy mô nhỏ - dưới  20 tỷ đồng (không 
tính tiền sử dụng đất). Để thực hiện dự án, 
chủ đầu tư sử dụng đất do Nhà nước giao, 
cho thuê, cho phép chuyển mục đích sử 
dụng đất phải có từ  1% - 3 % vốn đầu tư để 
ký quỹ (Điều 42 Luật Đầu tư năm 2014 ) và 
có vốn thuộc sở hữu của mình để thực hiện 
dự án không thấp hơn 20% tổng mức đầu tư 
đối với dự án có quy mô sử dụng đất dưới 20 
héc ta; không thấp hơn 15% tổng mức đầu tư 
đối với dự án có quy mô sử dụng đất từ 20 
héc ta trở lên (khoản 2 Điều 14 Nghị định số 
43/2014/NĐ-CP ngày 15/5/2014 của Chính 
phủ quy định chi tiết thi hành một số điều 
của Luật Đất đai). 

- Bên nhận bảo lãnh: Bên nhận bảo 
lãnh là bên mua nhà ở hình thành trong 
tương lai từ dự án đầu tư nhà ở. Bên mua 
nhà ở là người có quyền sở hữu nhà ở tại 
Việt Nam. Theo quy định của pháp luật, bên 
mua nhà ở là tổ chức, cá nhân trong nước, 
người Việt Nam định cư ở nước ngoài, cá 
nhân nước ngoài có quyền nhập cảnh vào 
Việt Nam, doanh nghiệp có vốn đầu tư nước 
ngoài, chi nhánh, văn phòng đại diện của 
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doanh nghiệp nước ngoài, quỹ đầu tư nước 
ngoài và chi nhánh ngân hàng nước ngoài 
đang hoạt động tại Việt Nam, người Việt 
Nam định cư ở nước ngoài, tổ chức nước 
ngoài đầu tư xây dựng nhà ở tại Việt Nam.

1.2 Đối tượng, phạm vi bảo lãnh 
Đối tượng bảo lãnh là nghĩa vụ tài 

chính của chủ đầu tư dự án nhà ở đối với bên 
mua, bên thuê mua nhà ở hình thành trong 
tương lai. Các bên có quyền thỏa thuận về 
phạm vi bảo lãnh. Tuy nhiên, phạm vi bảo 
lãnh do các bên thỏa thuận phải bảo đảm 
hoàn lại số tiền ứng trước và các khoản tiền 
khác cho khách hàng theo hợp đồng mua 
bán, thuê mua nhà ở (khoản 2, 3 Điều 56 
Luật KDBĐS năm 2014). Số tiền này phải 
được ghi rõ trong hợp đồng mua bán, thuê 
mua nhà ở hình thành trong tương lai giữa 
bên được bảo lãnh và bên nhận bảo lãnh về 
việc chủ đầu tư phải hoàn lại tiền cho bên 
mua, bên thuê mua khi chủ đầu tư vi phạm 
nghĩa vụ bàn giao nhà ở theo tiến độ đã 
cam kết với bên mua, bên thuê mua (điểm 
b khoản 1 Điều 12 Thông tư 07). Pháp luật 
KDBĐS không có điều luật riêng quy định 
cụ thể về các khoản tiền ứng trước và các 
khoản tiền khác là khoản tiền gì, mức tối đa 
là bao nhiêu. Phân tích gián tiếp các điều 
luật, có thể nhận thấy, tiền ứng trước là tiền 
thanh toán cho giá trị căn nhà. Mức tối đa 
số tiền mua nhà mà bên bán có quyền ứng 
trước từ bên mua trước khi bàn giao nhà 
không vượt quá 70% giá trị hợp đồng. Riêng 
đối với trường hợp bên bán là doanh nghiệp 
có vốn đầu tư nước ngoài, số tiền ứng trước 
không được vượt quá 50% giá trị hợp đồng 
(khoản 1 Điều 57 Luật KDBĐS năm 2014). 
Vấn đề đặt ra là các bên có quyền thỏa thuận 
phạm vi bảo lãnh vượt quá mức tiền ứng 
trước này không. Như trình bày ở trên, Luật 
KDBĐS năm 2014 cho phép các bên thỏa 
thuận phạm vi bảo lãnh và chỉ quy định mức 
tối thiểu phải được bảo lãnh. Thông tư 07 
cũng không quy định về vấn đề này, mà chỉ 
yêu cầu trong hợp đồng phải có thỏa thuận 

về việc hoàn trả tiền khi bên bán vi phạm 
nghĩa vụ bàn giao nhà ở theo tiến độ đã cam 
kết với bên mua, bên thuê mua (Điểm b, 
khoản 1 Điều 12). Như vậy, pháp luật về bảo 
lãnh cho phép các bên thỏa thuận về nghĩa 
vụ tài chính được bảo lãnh vượt quá số tiền 
mà pháp luật cho phép được ứng trước kể cả 
trong hợp đồng mua bán nhà ở hình thành 
trong tương lai phần thỏa thuận này bị vô 
hiệu. Các khoản tiền khác có thể là các khoản 
tiền bồi thường thiệt hại do không thực hiện 
hoặc không thực hiện đúng hợp đồng. 

1.3 Quyền và nghĩa vụ của các bên 
bảo lãnh trong mua bán, thuê mua nhà ở 
hình thành trong tương lai 

- Quyền và nghĩa vụ của bên bảo lãnh
Quyền và nghĩa vụ của bên bảo lãnh 

được quy định tại Điều 340 đến Điều 342 
Bộ luật Dân sự (BLDS) năm 2015 và được 
hướng dẫn tại Điều 27, Điều 30 Thông tư 07.

+ Quyền: Bên bảo lãnh có các quyền: 
yêu cầu bên được bảo lãnh thực hiện nghĩa 
vụ đối với mình trong phạm vi nghĩa vụ bảo 
lãnh đã thực hiện, trừ trường hợp có thỏa 
thuận khác; được miễn việc thực hiện nghĩa 
vụ bảo lãnh trong trường hợp bên bảo lãnh 
phải thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh mà bên 
nhận bảo lãnh miễn việc thực hiện nghĩa vụ 
cho bên bảo lãnh, trừ trường hợp có thỏa 
thuận hoặc pháp luật có quy định khác; chấp 
nhận hoặc từ chối đề nghị cấp bảo lãnh; đề 
nghị bên xác nhận bảo lãnh thực hiện xác 
nhận bảo lãnh đối với khoản bảo lãnh của 
mình cho bên được bảo lãnh; yêu cầu bên 
được bảo lãnh hoặc bên bảo lãnh đối ứng 
và các bên liên quan cung cấp các tài liệu, 
thông tin có liên quan đến việc thẩm định 
bảo lãnh tài sản bảo đảm (nếu có); yêu cầu 
bên được bảo lãnh hoặc bên bảo lãnh đối 
ứng có các biện pháp bảo đảm cho nghĩa vụ 
được bảo lãnh (nếu cần); thực hiện kiểm tra, 
giám sát tình hình tài chính của khách hàng 
trong thời hạn hiệu lực của bảo lãnh; thu phí 
bảo lãnh, điều chỉnh phí bảo lãnh; áp dụng, 
điều chỉnh lãi suất, lãi suất phạt; từ chối thực 
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hiện nghĩa vụ bảo lãnh khi cam kết bảo lãnh 
hết hiệu lực hoặc hồ sơ yêu cầu thực hiện 
nghĩa vụ bảo lãnh không đáp ứng đủ các 
điều kiện quy định trong cam kết bảo lãnh, 
hoặc có bằng chứng chứng minh chứng từ 
xuất trình là giả mạo; yêu cầu bên bảo lãnh 
đối ứng thực hiện nghĩa vụ đã cam kết; hạch 
toán ghi nợ cho bên được bảo lãnh (trong 
trường hợp bảo lãnh ngân hàng) hoặc bên 
bảo lãnh đối ứng (trong trường hợp bảo lãnh 
trên cơ sở bảo lãnh đối ứng) ngay khi thực 
hiện nghĩa vụ bảo lãnh, yêu cầu bên được 
bảo lãnh hoặc bên bảo lãnh đối ứng hoàn trả 
số tiền mà bên bảo lãnh đã trả thay theo cam 
kết; yêu cầu thành viên đồng bảo lãnh khác 
hoàn trả số tiền đã trả thay cho bên được bảo 
lãnh trong  trường hợp  thành viên làm đầu 
mối thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh trong đồng 
bảo lãnh; xử lý tài sản bảo đảm theo thỏa 
thuận và quy định của pháp luật; chuyển 
nhượng quyền, nghĩa vụ của mình cho tổ 
chức tín dụng, chi nhánh ngân hàng nước 
ngoài khác theo thỏa thuận của các bên liên 
quan phù hợp với quy định của pháp luật; 
khởi kiện theo quy định của pháp luật khi 
bên được bảo lãnh, bên bảo lãnh đối ứng vi 
phạm nghĩa vụ đã cam kết; các quyền khác 
theo thỏa thuận của các bên phù hợp với quy 
định của pháp luật.

+ Nghĩa vụ: Bên bảo lãnh có các 
nghĩa vụ: chịu trách nhiệm dân sự trong 
trường hợp bên được bảo lãnh không thực 
hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ thì 
bên bảo lãnh phải thực hiện nghĩa vụ đó; có 
trách nhiệm cung cấp các thông tin, tài liệu 
liên quan đến thẩm quyền phát hành cam kết 
bảo lãnh cho các bên có liên quan; thực hiện 
nghĩa vụ bảo lãnh khi nhận được yêu cầu 
phù hợp với quy định tại cam kết bảo lãnh; 
thực hiện đầy đủ, đúng nghĩa vụ bảo lãnh; 
hoàn trả đầy đủ tài sản bảo đảm (nếu có) và 
các giấy tờ có liên quan cho bên bảo đảm khi 
thanh lý thỏa thuận cấp bảo lãnh, nếu không 
có thỏa thuận khác; có văn bản trả lời bên 
khiếu nại chậm nhất sau 10 (mười) ngày làm 
việc kể từ ngày nhận được văn bản khiếu nại 

của bên nhận bảo lãnh về lý do từ chối thực 
hiện nghĩa vụ bảo lãnh; thực hiện lưu giữ 
hồ sơ bảo lãnh theo quy định của pháp luật; 
hướng dẫn bên nhận bảo lãnh việc kiểm tra 
và xác nhận tính xác thực của cam kết bảo 
lãnh được phát hành; các nghĩa vụ khác theo 
thỏa thuận của các bên phù hợp với quy định 
của pháp luật.

- Quyền và nghĩa vụ của bên được bảo lãnh
Bên được bảo lãnh có các quyền quy 

định từ Điều 365 đến 371 BLDS năm 2015 và 
được hướng dẫn cụ thể tại Điều 31 Thông tư 07. 

+ Quyền: Bên được bảo lãnh có các 
quyền: chuyển giao quyền yêu cầu và nghĩa 
vụ của mình theo quy định của BLDS. 
Trường hợp quyền yêu cầu thực hiện nghĩa 
vụ có biện pháp bảo đảm thì việc chuyển 
giao quyền yêu cầu bao gồm cả biện pháp 
bảo đảm đó. Trường hợp nghĩa vụ có biện 
pháp bảo đảm được chuyển giao thì biện 
pháp bảo đảm đó chấm dứt, trừ trường hợp 
có thỏa thuận khác; từ chối các yêu cầu của 
bên bảo lãnh, bên bảo lãnh đối ứng, bên 
xác nhận bảo lãnh không đúng với các thỏa 
thuận trong thỏa thuận cấp bảo lãnh hoặc 
cam kết bảo lãnh; đề nghị bên bảo lãnh, bên 
bảo lãnh đối ứng thực hiện đúng nghĩa vụ, 
trách nhiệm theo cam kết; khởi kiện theo quy 
định của pháp luật khi bên bảo lãnh, bên bảo 
lãnh đối ứng vi phạm nghĩa vụ đã cam kết; 
thực hiện quyền và nghĩa vụ của mình theo 
quy định của pháp luật khi các bên liên quan 
thực hiện chuyển nhượng quyền và nghĩa vụ 
bảo lãnh của các bên đối với khoản bảo lãnh; 
kiểm tra tính xác thực của cam kết bảo lãnh; 
các quyền khác theo thỏa thuận của các bên 
phù hợp với quy định của pháp luật.

 +Nghĩa vụ: Bên được bảo lãnh có các 
nghĩa vụ: Cung cấp đầy đủ, chính xác và 
trung thực các thông tin, tài liệu liên quan 
đến khoản bảo lãnh và chịu trách nhiệm 
trước pháp luật về tính chính xác, trung thực, 
đầy đủ của các thông tin, tài liệu đã cung 
cấp; thực hiện đầy đủ và đúng hạn nghĩa vụ, 
trách nhiệm đã cam kết và các thỏa thuận 
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quy định tại thỏa thuận cấp bảo lãnh; hoàn 
trả cho bên bảo lãnh, bên bảo lãnh đối ứng 
số tiền bên bảo lãnh, bên bảo lãnh đối ứng 
đã thực hiện nghĩa vụ theo thỏa thuận cấp 
bảo lãnh hoặc cam kết giữa các bên và các 
chi phí phát sinh từ việc thực hiện nghĩa vụ 
bảo lãnh; chịu sự kiểm tra, giám sát của bên 
bảo lãnh, bên bảo lãnh đối ứng về quá trình 
thực hiện nghĩa vụ được bảo lãnh. Có nghĩa 
vụ báo cáo tình hình hoạt động có liên quan 
đến giao dịch bảo lãnh cho bên bảo lãnh, bên 
bảo lãnh đối ứng; phối hợp với bên bảo lãnh, 
bên bảo lãnh đối ứng và các bên liên quan 
trong quá trình xử lý tài sản bảo đảm (nếu 
có); các nghĩa vụ khác theo thỏa thuận của 
các bên phù hợp với quy định của pháp luật.

- Quyền và nghĩa vụ của bên nhận  
bảo lãnh 

+ Quyền: Bên nhận bảo lãnh có các 
quyền và nghĩa vụ theo quy định của BLDS 
và các luật liên quan. Theo đó, bên nhận bảo 
lãnh có quyền yêu cầu bên bảo lãnh phải thực 
hiện nghĩa vụ bảo lãnh khi đến hạn mà bên 
được bảo lãnh không thực hiện hoặc thực hiện 
không đúng nghĩa vụ của mình, trừ trường 
hợp các bên có thỏa thuận bên bảo lãnh chỉ 
phải thực hiện thay nghĩa vụ cho bên được 
bảo lãnh trong trường hợp bên được bảo lãnh 
không có khả năng thực hiện nghĩa vụ ( Điều 
339 BLDS năm 2015) hoặc bên nhận bảo lãnh 
có thể bù trừ nghĩa vụ với bên được bảo lãnh; 
quyền kiểm tra tính xác thực của cam kết bảo 
lãnh; quyền miễn thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh 
cho bên bảo lãnh, bên xác nhận bảo lãnh ( 
Điều 341 BLDS năm 2015, Điều 32 Thông 
tư 07); quyền chuyển nhượng quyền, nghĩa 
vụ của mình cho tổ chức, cá nhân khác theo 
thỏa thuận của các bên liên quan phù hợp với 
quy định của pháp luật (Điều 309, 313, 315, 
317 BLDS năm 2015; Điều 32 Thông tư 07); 
quyền khởi kiện theo quy định của pháp luật 
khi bên bảo lãnh, bên xác nhận bảo lãnh vi 
phạm nghĩa vụ đã cam kết; các quyền khác 
theo thỏa thuận phù hợp với pháp luật (Điều 
32 Thông tư 07).

+ Nghĩa vụ: Bên nhận bảo lãnh có các 
nghĩa vụ: thực hiện đúng, đầy đủ nghĩa vụ 
trong các hợp đồng liên quan đến nghĩa vụ 
bảo lãnh, đảm bảo phù hợp với nội dung cam 
kết bảo lãnh; thông báo kịp thời cho bên bảo 
lãnh, bên xác nhận bảo lãnh và các bên liên 
quan dấu hiệu vi phạm, hành vi vi phạm của 
bên được bảo lãnh; các nghĩa vụ khác theo 
thỏa thuận của các bên phù hợp với quy định 
của pháp luật (Điều 32 Thông tư 07).

1.4 Các trường hợp chấm dứt bảo lãnh 
Theo quy định tại Điều 343 BLDS 

năm 2015, bảo lãnh chấm dứt trong các 
trường hợp: nghĩa vụ được bảo lãnh chấm 
dứt; việc bảo lãnh được hủy bỏ hoặc được 
thay thế bằng biện pháp bảo đảm khác; bên 
bảo lãnh đã thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh; 
theo thỏa thuận của các bên. Điều 22, Điều 
23 Thông tư 07 cũng quy định về các trường 
hợp chấm dứt bảo lãnh trong mua, thuê mua 
nhà ở hình thành trong tương lai. Theo đó, 
việc bảo lãnh chấm dứt trong các trường hợp: 
nghĩa vụ của bên được bảo lãnh chấm dứt; 
nghĩa vụ bảo lãnh đã được thực hiện theo 
đúng cam kết bảo lãnh; việc bảo lãnh được 
hủy bỏ hoặc thay thế bằng biện pháp bảo 
đảm khác; cam kết bảo lãnh đã hết hiệu lực; 
bên nhận bảo lãnh miễn thực hiện nghĩa vụ 
bảo lãnh cho bên bảo lãnh; theo thỏa thuận 
của các bên; hợp đồng có nghĩa vụ được bảo 
lãnh bị vô hiệu mà các bên chưa thực hiện 
hợp đồng đó thì cam kết bảo lãnh chấm dứt; 
nếu đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ hợp 
đồng có nghĩa vụ được bảo lãnh thì cam kết 
bảo lãnh không chấm dứt, trừ trường hợp 
có thỏa thuận khác; hợp đồng có nghĩa vụ 
được bảo lãnh bị hủy bỏ hoặc đơn phương 
chấm dứt thực hiện mà các bên chưa thực 
hiện hợp đồng đó thì cam kết bảo lãnh chấm 
dứt; nếu đã thực hiện một phần hoặc toàn bộ 
hợp đồng có nghĩa vụ được bảo lãnh thì cam 
kết bảo lãnh không chấm dứt, trừ trường hợp 
có thỏa thuận khác; nghĩa vụ bảo lãnh chấm 
dứt trong các trường hợp khác theo quy định 
của pháp luật.
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2. Những hạn chế, bất cập trong các quy 
định về bảo lãnh nghĩa vụ tài chính và đề 
xuất khắc phục

2.1 Các trường hợp bảo lãnh 
Bảo lãnh là biện pháp nhằm khắc phục 

hậu quả khi có rủi ro nói chung và trong  mua 
bán tài sản hình thành trong tương lai nói riêng. 
Hiện nay, Luật KDBĐS năm 2014 chỉ buộc 
phải bảo lãnh khi mua bán, thuê mua nhà ở 
hình thành trong tương lai. Chúng tôi cho rằng, 
việc pháp luật không buộc bảo lãnh trong các 
trường hợp mua bán các loại bất động sản khác 
là phù hợp khi các bên trong mối quan hệ này 
không có bên nào là bên yếu thế; các bên có khả 
năng như nhau để tự bảo vệ mình mà không 
cần pháp luật can thiệp. Chúng tôi chia sẻ quan 
điểm cho rằng, trong trường hợp mua bán, thuê 
mua nhà ở hình thành trong tương lai, người 
tiêu dùng là bên yếu thế2. Vì vậy, pháp luật cần 
can thiệp vào mối quan hệ này để bảo vệ người 
tiêu dùng là hoàn toàn hợp lý. Tuy nhiên, ngoài 
khách hàng mua, thuê mua nhà ở hình thành 
trong tương lai là bên yếu thế, còn có những 
trường hợp khác, khách hàng cũng là bên yếu 
thế. Ví dụ, khách hàng của loại bất động sản 
kết hợp giữa nhà ở và khách sạn (codotel), hay 
nhà ở và văn phòng (officetel). Tuy loại hình 
này còn gây tranh cãi và pháp luật cũng chưa 
có quy định rõ ràng, phù hợp, nhưng đây là 
loại bất động sản khá phổ biến ở các nước và 
đang phổ biến trên thị trường bất động sản ở 
nước ta hiện nay. Tính đến năm 2019, condotel 
sẽ chiếm 65% nguồn cung Ngôi nhà thứ hai 
tại các thị trường ven biển chính3. Thị trường 
officetel cũng bùng phát4. Do vậy, việc pháp 
luật chỉ buộc bảo lãnh trong trường hợp mua 
bán nhà ở hình thành trong tương lai trong các 
dự án đầu tư xây dựng nhà ở để bán hoặc bán 
kết hợp cho thuê, mà bỏ qua các dự án đầu tư 
codotel và officetel là chưa bao quát hết. 

2	 Nguyen Ngoc Dien (2017),  Le faible et le droit. Perspectives francophones, Presses de L’Université Toulouse 1 capi-
tole, p. 14.

3	 Theo: http://baodulich.net.vn/Thi-truong-Condotel-Viet-Nam-Ky-8-02-11246.html.
4	 Theo: http://tuoitre.vn/tin/kinh-te/20160822/ro-len-xu-huong-dau-tu-officetel/1159045.html.

Chúng tôi cho rằng, cần chỉnh sửa, bổ 
sung quy định về các trường hợp được bảo 
lãnh theo hướng, tất cả người tiêu dùng cần 
được bảo lãnh khi mua bán, thuê mua bất 
động sản hình thành trong tương lai. 

2.2 Chủ thể bảo lãnh 
Mặc dù hoạt động bảo lãnh ngân hàng 

được trao cho nhiều chủ thể khác nhau, 
như: ngân hàng thương mại (bao gồm cả 
ngân hàng nước ngoài) và các tổ chức tín 
dụng khác. Tuy nhiên, bảo lãnh trong mua 
bán nhà ở hình thành trong tương lai lại chỉ 
cho phép ngân hàng thương mại trong nước 
được phép bảo lãnh. Quy định này làm giảm 
khả năng tiếp cận các nguồn bảo lãnh, gây 
khó khăn trong mua bán nhà ở hình thành 
trong tương lai nói chung, thậm chí dẫn đến 
việc vi phạm quy định này trong thực tiễn.

Mục đích của bảo lãnh trong mua bán 
nhà ở hình thành trong tương lai chỉ nhằm 
mục đích bảo vệ quyền lợi cho khách hàng 
khi có rủi ro xảy ra, mà không phải mục đích 
cấp tín dụng cho chủ đầu tư. Vì vậy, không 
thể không cho phép các tổ chức hoạt động 
kinh doanh bảo hiểm, ngân hàng thương mại 
nước ngoài… được quyền bảo lãnh trong 
mua bán nhà ở hình thành trong tương lai.

2.3 Thời điểm bảo lãnh
Theo quy định của khoản 1 Điều 56 

Luật KDBĐS năm 2014, thời điểm bảo lãnh 
diễn ra trước khi ký kết hợp đồng mua bán, 
thuê mua nhà ở hình thành trong tương lai. 
Tuy nhiên, điểm b khoản 1 Điều 12 Thông 
tư 07 quy định thời điểm ký kết bảo lãnh 
diễn ra sau khi ký kết hợp đồng mua bán 
nhà ở hình thành trong tương lai. Do không 
có sự thống nhất giữa Luật và Thông tư nên 
khi áp dụng quy định về thời điểm ký kết 
bảo lãnh, các bên buộc phải tìm cách hạn 
chế đến mức tối đa các rủi ro pháp lý có thể 
xảy ra cho mình.  
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Trên thực tế, việc ký kết bảo lãnh nghĩa 
vụ tài chính của chủ đầu tư đối với từng 
khách hàng cụ thể trước khi ký kết hợp đồng 
mua bán, thuê mua nhà ở hình thành trong 
tương lai thường không được các bên ký kết 
bảo lãnh lựa chọn. Bởi lẽ, đối tượng bảo lãnh 
là các khoản tiền ứng trước và các khoản tiền 
khác mà chủ đầu tư là bên bán đã thỏa thuận 
trong hợp đồng hoàn trả cho bên mua nếu chủ 
đầu tư không bàn giao nhà ở theo đúng tiến độ 
đã cam kết với khách hàng. Do đó, đối tượng 
bảo lãnh chưa được xác định khi chưa có hợp 
đồng mua bán nhà ở hình thành trong tương 
lai. Khi đối tượng bảo lãnh chưa xác định 
được thì việc ký kết bảo lãnh không thể tiến 
hành. Ngoài lý do này, bên bảo lãnh rất khó 
làm trái quy định của cơ quan chuyên ngành. 
Do vậy, để có thể ký kết bảo lãnh, bên bán 
và bên mua, bên thuê mua nhà ở hình thành 
trong tương lai ký kết dự thảo hợp đồng mua 
bán, trong đó có thỏa thuận về việc bên bán 
phải hoàn lại tiền cho bên mua khi bên bán 
vi phạm nghĩa vụ bàn giao nhà ở theo tiến độ 
đã cam kết với bên mua, bên thuê mua. Số 
tiền này được các bên quy định cụ thể. Sau 
khi có dự thảo hợp đồng mua bán, bên bảo 
lãnh mới xem xét và ký dự thảo cam kết bảo 
lãnh. Trên cơ sở dự thảo cam kết bảo lãnh, 
các bên ký kết hợp đồng mua bán, thuê mua 
nhà ở hình thành trong tương lai. Chỉ sau khi 
có hợp đồng mua bán chính thức, ngân hàng 
thương mại mới xem xét để ký kết bảo lãnh 
một cách chính thức. Cách áp dụng này, mặc 
dù có thể xem là lựa chọn tốt nhất cho các bên 
nhằm giảm thiểu rủi ro pháp lý, nhưng về mặt 
pháp lý thì chưa phù hợp với quy định Luật 
KDBĐS (ký kết hợp đồng mua bán khi chưa 
có bảo lãnh). Mặt khác, do hợp đồng mua bán 
đã được ký kết, nhưng chưa có đảm bảo chắc 
chắn về việc bảo lãnh, nên cách áp dụng này 
cũng chưa đảm bảo quyền lợi cho khách hàng 
mua nhà ở hình thành trong tương lai. 

Như vậy có thể thấy, quy định của 
pháp luật về thời điểm bảo lãnh tạo ra tình 
trạng không thể tuân thủ pháp luật khi áp 
dụng trên thực tế và không đảm bảo quyền 

lợi của bên mua nhà ở hình thành trong 
tương lai, trừ trường hợp việc các bên sử 
dụng hợp đồng theo mẫu. 

Để khắc phục tình trạng này, cần sửa 
Điều 56 Luật KDBĐS năm 2014 về thời điểm 
ký kết hợp đồng bảo lãnh trong mua bán, thuê 
mua nhà ở hình thành trong tương lai theo 
hướng thời điểm ký kết hợp đồng bảo lãnh sau 
khi có hợp đồng mua bán, thuê mua nhà ở hình 
thành trong tương lai giữa bên bán là chủ đầu 
tư và khách hàng mua nhà ở hình thành trong 
tương lai, trừ trường hợp bên bán sử dụng hợp 
đồng theo mẫu. Trong trường hợp bên bán sử 
dụng hợp đồng theo mẫu, bên bảo lãnh và bên 
nhận bảo lãnh có quyền ký cam kết bảo lãnh 
chung cho toàn bộ dự án. Trong trường hợp 
này, thời điểm ký kết bảo lãnh trước khi có 
hợp đồng mua bán, thuê mua nhà ở hình thành 
trong tương lai. Khi ký kết hợp đồng này, các 
bên chỉ cần dẫn chiếu hoặc chi tiết hóa các quy 
định của cam kết này. 

2.4 Chấm dứt bảo lãnh khi bên được 
bảo lãnh chuyển nhượng dự án  

Trong trường hợp bên được bảo lãnh 
chuyển nhượng dự án nhà ở hình thành trong 
tương lai, nghĩa vụ của bên được bảo lãnh 
đối với bên nhận bảo lãnh chấm dứt. Các 
nghĩa vụ này được chuyển giao cho bên nhận 
chuyển nhượng dự án. Tuy vậy, việc bảo lãnh 
cho nghĩa vụ này bị chấm dứt nếu không 
được các bên (bên bảo lãnh, bên được bảo 
lãnh) chấp nhận (Điều 371 BLDS năm 2015). 
Việc bảo lãnh chấm dứt, đồng nghĩa với việc 
bên mua nhà ở hình thành trong tương lai từ 
vị thế được đảm bảo quyền lợi trước rủi ro 
trở thành người không còn được đảm bảo. Để 
khắc phục hạn chế này, chúng tôi cho rằng, 
cần đảm bảo việc bảo lãnh không bị chấm dứt 
khi dự án được chuyển giao. Để có được điều 
này, như vừa trình bày, cần được bên nhận 
chuyển nhượng dự án và bên bảo lãnh đồng 
ý. Tuy nhiên, do bảo lãnh mang tính đối nhân, 
nên không thể buộc bên bảo lãnh phải tiếp 
tục bảo lãnh cho người khác trái với ý chí của 
bên bảo lãnh. Chính vì lẽ đó, chỉ có thể buộc 
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bên nhận chuyển dự án phải bảo lãnh nghĩa 
vụ tài chính của mình đối với bên mua, bên 
thuê mua nhà ở hình thành trong tương lai. 
Hiện nay, khi áp dụng quy định pháp luật về 
việc cho phép chuyển nhượng dự án bất động 
sản nói chung và dự án đầu tư nhà ở nói riêng, 
cơ quan nhà nước có thẩm quyền có thể coi 
hoặc không coi việc chấm dứt bảo lãnh là vi 
phạm nguyên tắc chuyển nhượng dự án. Điều 
này dẫn đến thực trạng khi áp dụng pháp luật 
về vấn đề này, có nơi cho phép hoặc không 
cho phép chuyển nhượng dự án khi việc bảo 
lãnh bị chấm dứt. Trước tình trạng vừa nêu, 
chúng tôi cho rằng, cần chỉnh sửa quy định về 
điều kiện chuyển nhượng dự án. Theo đó, cần 
quy định buộc bên nhận chuyển nhượng dự 
án phải bảo lãnh nghĩa vụ tài chính của mình 
đối với bên mua, bên thuê mua nhà ở hình 
thành trong tương lai. 

2.5 Hậu quả pháp lý khi không có 
bảo lãnh nghĩa vụ tài chính của chủ đầu 
tư đối với khách hàng trong mua bán, thuê 
mua nhà ở hình thành trong tương lai 

Khi không có bảo lãnh nghĩa vụ tài 
chính của chủ đầu tư đối với khách hàng 
trong mua bán, thuê mua nhà ở hình thành 
trong tương lai thì các bên chịu hậu quả pháp 
lý như thế nào đang là vấn đề có các ý kiến 
trái chiều. Có ý kiến cho rằng, khi không 
có bảo lãnh nghĩa vụ tài chính của chủ đầu 
tư đối với khách hàng trong mua bán, thuê 
mua nhà ở hình thành trong tương lai thì hợp 
đồng mua bán nhà ở hình thành trong tương 
lai bị vô hiệu vì vi phạm nguyên tắc mua bán 
nhà ở hình thành trong tương lai5. Ngược lại, 
có ý kiến cho rằng, hợp đồng mua bán nhà ở 
hình thành trong tương lai không bị vô hiệu 
trong trường hợp nghĩa vụ tài chính của chủ 
đầu tư đối với khách hàng mua nhà ở hình 
thành trong tương lai không được bảo lãnh 

5	 Bùi Đức Giang, Pháp luật về bảo lãnh trong bán, cho thuê mua nhà ở hình thành trong tương lai, Tạp chí Nhà nước và 
Pháp luật, số 2 năm 2016, tr. 5

6	 Thật không hợp lý nếu quy định hậu quả pháp lý của việc không tuân thủ quy định về bảo lãnh là hợp đồng vô hiệu khi 
bên mua, bên thuê mua và bên bán vẫn muốn tiếp tục thực hiện hợp đồng, nhất là trong trường hợp nhà ở đã được xây 
dựng xong.

vì không vi phạm điều cấm của pháp luật và 
không vi phạm hình thức hợp đồng. Theo 
chúng tôi, quan điểm của các nhà làm luật 
về hậu quả pháp lý khi không có bảo lãnh 
nghĩa vụ tài chính của chủ đầu tư đối với 
khách hàng trong mua bán, thuê mua nhà 
ở hình thành trong tương lai chưa được thể 
hiện rõ. Do vậy, không có cơ sở pháp lý chắc 
chắn để hiểu theo ý kiến thứ nhất hay ý kiến 
thứ hai. Trên thực tế, không ít dự án không 
thực hiện bảo lãnh. Vì vậy, để áp dụng pháp 
luật một cách thống nhất, các nhà làm luật 
cần thể hiện quan điểm một cách cụ thể, rõ 
ràng. Chúng tôi cho rằng, cần quy định riêng 
một điều luật về hậu quả pháp lý của bảo 
lãnh. Theo đó, quy định về hợp đồng vô hiệu 
cần được coi là biện pháp đảm bảo thực hiện 
mục đích này. Trong các trường hợp khác, 
khi chủ đầu tư bán, cho thuê mua nhà ở hình 
thành trong tương lai mà không được bảo 
lãnh nghĩa vụ tài chính đối với khách hàng, 
chỉ nên sử dụng biện pháp xử phạt vi phạm 
hành chính6. Trên cơ sở này, chúng tôi đề 
nghị chỉnh sửa quy định về hậu quả pháp 
lý khi không tuân thủ quy định về bảo lãnh 
theo hướng như sau:

“Trong trường hợp không có bảo lãnh 
nghĩa vụ tài chính của chủ đầu tư đối với 
khách hàng trong mua bán, thuê mua nhà ở 
hình thành trong tương lai mà không được 
bên mua đồng ý, chủ đầu tư dự án nhà ở bị xử 
phạt vi phạm hành chính. 

Hợp đồng mua bán, thuê mua nhà ở 
hình thành trong tương lai chỉ bị vô hiệu khi 
nghĩa vụ tài chính của chủ đầu tư không được 
bảo lãnh trong trường hợp bên bán không 
giao được nhà ở cho bên mua khi đến hạn và 
bên mua yêu cầu tuyên hợp đồng vô hiệu” 
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Tóm tắt: 
Xử lý kiến nghị của cử tri là một hoạt động thường xuyên của 
nghị sĩ nghị viện nhiều quốc gia trên thế giới. Bài viết nêu một 
số cách thức của các nghị sĩ Anh, Canada, Nam Phi, Thụy Điển 
trong xử lý kiến nghị của cử tri, đồng thời liên hệ và kiến nghị 
để hoạt động xử lý kiến nghị của cử tri của các đại biểu Quốc hội 
Việt Nam tốt hơn1. 

1	
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1. Kiến nghị của cử tri ở một số quốc gia
Nhìn chung, ở các nước nước trên thế 

giới, kiến nghị của cử tri là một phần của 
khái niệm dân nguyện. Nghĩa chung của từ 

“dân nguyện” là một lời thỉnh cầu, đề nghị 
được trình bày bằng văn bản của công dân 
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quan hành pháp hoặc nghị viện. Dân nguyện 
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gửi tới nghị viện là đơn thư kiến nghị của 
cá nhân hoặc nhóm công dân đề nghị xem 
xét lại chính sách trong một dự án luật hoặc 
một chính sách nào đó chuẩn bị đưa ra nghị 
viện xem xét2. Khái niệm dân nguyện ở một 
số nước trên thế giới được thể hiện như sau:

Ở Singapore, công dân hoặc công ty, 
pháp nhân (trừ chính phủ) đều có quyền gửi 
một đề nghị lập pháp tới một nghị sĩ hoặc gửi 
một đề nghị xem xét một dự án luật tới nghị 
sĩ hoặc nghị viện. Bên cạnh mục đích khiếu 
nại các hành vi vi phạm, đơn dân nguyện còn 
bao gồm những đề nghị cụ thể về tình trạng 
và khả năng bồi thường, biện pháp khôi phục 
tình trạng, được gửi tới Ủy ban Dân nguyện 
của nghị viện. Nếu đơn dân nguyện chứa 
đựng sáng kiến pháp luật hoặc một đề nghị 
lập pháp thì đơn được gửi tới các Ủy ban 
chuyên môn của nghị viện để xem xét. 

Ở Cộng hòa Liên Bang Đức, khái niệm 
dân nguyện gồm cả hai nghĩa là lời thỉnh cầu 
hoặc khiếu nại gửi tới một nhà chức trách 
có thẩm quyền hoặc nghị viện. Dân nguyện 
theo nghĩa này, chủ yếu là đề xuất của công 
dân đối với nghị viện để vận động ban hành 
luật hoặc sửa đổi luật, chính sách.  

Ở Liên bang Thuỵ Sỹ, quyền khiếu 
nại của công dân được quy định trong Hiến 
pháp, tuy nhiên, nhà chức trách không xử lý 
đơn thư mà coi đó như nguồn dân nguyện 
để lưu tâm khi hành xử công quyền. Người 
nước ngoài và trẻ vị thành niên, pháp nhân 
cũng có quyền khiếu nại, không phải theo 
một hình thức đơn cố định. 

Đối với Nghị viện Liên minh Châu Âu, 
từ ngày 1/11/1993, Hiệp định Maastricht-
Vertrags quy định, thể nhân và pháp nhân có 
trụ sở tại EU có quyền gửi đơn dân nguyện. 
Đơn dân nguyện là những khiếu nại liên quan 
tới thẩm quyền của EU và liên quan trực tiếp 

2	 Nguyễn Đức Lam (2009), Giải quyết khiếu nại, khiếu kiện hành chính và vai trò của nghị sĩ: Kinh nghiệm một số nước, 
Tham luận tại Hội thảo do Trung tâm Bồi dưỡng đại biểu dân cử, Văn phòng Quốc hội tổ chức, Hà Nội.

3	 Xem, chú thích số 1.
4	 Xem, chú thích số 1.

tới quyền của người khiếu nại. Thỉnh cầu 
thường liên quan tới khiếu nại, lưu ý về áp 
dụng pháp luật EU hoặc đề nghị Nghị viện 
EU bày tỏ chính kiến về một vấn đề. Các đơn 
dân nguyện là cơ sở để Nghị viện châu Âu 
phản ứng về vi phạm quyền công dân của 
một nước thành viên. Đơn dân nguyện được 
gửi qua bưu điện hoặc thư điện tử3.

Từ cách hiểu về dân nguyện của một 
số quốc gia như trên, có thể phân chia đơn 
dân nguyện thành nhiều loại khác nhau theo 
các tiêu chí: hình thức, nội dung, kênh phản 
ánh. Cụ thể, có một số loại như sau: phản 
ánh ý kiến của cử tri; đề nghị giúp đỡ của cử 
tri; kiến nghị của một nhóm công dân.

Bên cạnh đó, một số nước phân loại 
đơn dân nguyện thành hai loại là: loại đơn 
thỉnh cầu công cộng và đơn khiếu kiện cá 
nhân. Đơn thỉnh cầu công cộng liên quan 
nhiều đến lấy ý kiến nhân dân về các dự án 
luật, trưng cầu ý kiến nhân dân thông qua 
thu thập chữ ký. 
2. Nghị sĩ một số nước xử lý kiến nghị của 
cử tri  

2.1 Các nghị sĩ Anh xử lý kiến nghị 
của cử tri 4

Cũng giống như ở các nước, ở Anh, 
các nghị sĩ thường xuyên nhận được thư phản 
ánh, kiến nghị của cử tri. Tùy theo kiến nghị 
là thư phản ánh hay đề nghị giúp đỡ, nghị sĩ 
có các cách giải quyết tương ứng như sau:

Đối với thư của cử tri chỉ phản ánh ý 
kiến của cử tri, nghị sĩ sẽ phúc đáp là đã nhận 
được thư và cám ơn cử tri đã đóng góp ý kiến. 

Đối với những thư đề nghị giúp đỡ 
hoặc kiến nghị, khiếu nại, nghị sĩ sẽ chuyển 
thư đến các Bộ có liên quan và yêu cầu họ 
giải quyết. Thư phản ánh, kiến nghị của cử 
tri được gửi đến các nghị sĩ Anh một cách 
thường xuyên đến mức nghị sĩ chỉ cần gắn 
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danh thiếp của mình kèm vào đơn thư của cử 
tri và gửi đến các Bộ trưởng mà không cần 
phải gửi kèm theo công văn. Thống kê cho 
thấy, hàng năm nghị sĩ Anh gửi từ 150.000 
đến 200.000 thư đến các Bộ trưởng5. Các 
kiến nghị này sẽ được các Bộ ưu tiên xem 
xét và giải quyết. Thư trả lời phải do Bộ 
trưởng ký và gửi cho nghị sĩ. Sau đó, nghị sĩ 
sẽ chuyển lại cho cử tri. 

Trường hợp đơn thư của cử tri không 
được giải quyết hoặc kết quả giải quyết 
không tốt, nghị sĩ có thể tìm cách gặp Bộ 
trưởng một cách chính thức tại văn phòng 
Bộ trưởng hoặc không chính thức vào giờ 
nghỉ giải lao ở nghị viện. Chỉ sau khi gặp Bộ 
trưởng mà vẫn không giải quyết được các 
vấn đề cử tri yêu cầu, nghị sĩ mới đưa vấn đề 
đó ra phiên họp toàn thể. 

2.2 Các nghị sĩ Canada xử lý kiến 
nghị của cử tri 6

Để giữ mối liên hệ với cử tri, cũng như 
giải quyết hiệu quả các kiến nghị của cử tri 
gửi đến, mỗi nghị sĩ Canada (dù ở cấp liên 
bang hay cấp bang) thường có hai văn phòng. 
Thông thường, nghị sĩ có một văn phòng đặt 
tại Thủ đô đối với nghị sĩ liên bang (hoặc ngay 
tại Toà thị chính đối với nghị sĩ cấp bang) với 
khoảng 2 - 3 trợ lý hỗ trợ các công việc trong 
nghị viện. Ngoài ra, nghị sĩ sẽ có ít nhất một 
văn phòng tại khu vực bầu cử với 3 - 4 nhân 
viên phụ trách các vấn đề của cử tri và công 
việc của nghị sĩ tại khu vực bầu cử. 

Trong thời gian nghị viện không họp 
và vào các ngày thứ 6, thứ 7 hàng tuần, nghị 
sĩ sẽ xếp lịch cho các cuộc tiếp xúc cử tri và 
xử lý những kiến nghị của cử tri tại khu vực 
bầu cử của mình7. 

5	 Xem, chú thích số 1.
6	 Vụ Dân nguyện (2010), “Báo cáo Kết quả nghiên cứu về việc đại biểu Quốc hội giữ mối liên hệ với cử tri và xử lý khiếu 

nại của công dân tại Canada”, tháng 4/2010.
7	 Việc nghị sĩ giữ mối liên hệ với cử tri được thực hiện bằng nhiều hình thức như: qua thư tín (miễn phí bưu chính), điện 

thoại, fax, thư điện tử, gặp trực tiếp tại Văn phòng nghị sĩ hoặc nghị sĩ chủ động gặp gỡ cử tri như tổ chức diễn đàn, gặp 
gỡ cá nhân, gặp gỡ một nhóm công dân để thông báo cho cử tri về ngân sách, về chương trình, chính sách của Chính 
phủ, những thay đổi của pháp luật, trả lời cử tri về những vấn đề cử tri quan tâm; tham dự các sự kiện lớn ở khu vực 
bầu cử, thăm các cơ sở sản xuất, gặp gỡ trao đổi với thành viên Hội đồng thành phố...

Nghị sĩ gặp gỡ cử tri không chỉ để 
lắng nghe, giải quyết những kiến nghị của 
họ mà còn nhằm giúp đỡ khi họ gặp phải 
những vấn đề vướng mắc trong cuộc sống. 
Tất cả các cuộc gặp với cử tri đều được thực 
hiện theo một quy trình chính thức, từ việc 
xếp lịch tiếp xúc đến việc ghi chép nội dung 
cuộc trao đổi với cử tri. Sau đó, nghị sĩ sẽ 
chuyển tải những vấn đề mà cử tri đã nêu ở 
khu vực bầu cử đến các phiên họp nghị viện.

Trong thời gian nghị sĩ không có mặt 
tại văn phòng khu vực bầu cử, các trợ lý, 
nhân viên của văn phòng có thể thay mặt 
nghị sĩ tham dự những sự kiện, xử lý những 
kiến nghị của cử tri tại khu vực bầu cử. Các 
chuyên viên văn phòng nghị sĩ không chỉ 
có nhiệm vụ ghi nhận, hướng dẫn cử tri mà 
trong nhiều trường hợp còn phải trực tiếp 
đến cơ quan có thẩm quyền để đề nghị, can 
thiệp nhằm thúc đẩy các cơ quan này giải 
quyết kịp thời kiến nghị của cử tri. 

Ở Canada, các đơn thư của công dân 
không được phân loại thành đơn thư khiếu 
nại, tố cáo hay kiến nghị mà được gọi chung 
là khiếu nại. Luật pháp Canada không có luật 
riêng quy định về trình tự, thủ tục về việc 
khiếu nại và giải quyết khiếu nại. Khiếu nại 
của công dân được phân loại theo hai nhóm 
cơ bản: (i) nhóm khiếu nại về chính sách, 
pháp luật và (ii) nhóm khiếu nại về việc thực 
thi chính sách, pháp luật của Chính phủ, liên 
quan đến hoạt động quản lý của cơ quan 
hành chính nhà nước.

Khi nhận được khiếu nại, các trợ lý và 
nhân viên văn phòng nghị sĩ sẽ giúp cho nghị 
sĩ xử lý các khiếu nại của công dân. Đối với 
khiếu nại về chính sách, pháp luật thì nghị 
sĩ xem xét, xử lý hoặc có thể đưa ra thảo 

KINH NGHIÏåM QUÖËC TÏË

60 Số 7(359) T4/2018



luận tại cuộc họp của nhóm nghị sĩ để đưa ra 
trước nghị viện. Hoặc nghị sĩ sẽ chuyển cho 
Ủy ban thích hợp. Ủy ban sẽ xử lý về mặt 
thủ tục và tổ chức phiên điều trần để nghe 
các bên trình bày về vấn đề liên quan.

Đối với đơn khiếu nại về việc thực 
thi chính sách, pháp luật, nghị sĩ sẽ chuyển 
đến Bộ phụ trách lĩnh vực đó xem xét, giải 
quyết. Các khiếu nại này thường được các 
Bộ ưu tiên xem xét và có văn bản trả lời sớm. 
Trong những trường hợp kiến nghị, khiếu 
nại của công dân chưa rõ ràng, văn phòng 
Bộ trưởng có thể liên hệ gặp trực tiếp nghị 
sĩ đó để làm rõ thêm về nội dung. Đối với 
những vụ việc phức tạp thì bộ phận nghiên 
cứu, xử lý có trách nhiệm tiến hành điều tra 
bổ sung, đề xuất biện pháp giải quyết, sau 
đó mới trình Bộ trưởng xem xét, quyết định. 
Thông thường việc xem xét, giải quyết đơn 
khiếu nại của công dân được thực hiện trong 
thời gian là 30 ngày. Trong suốt quá trình 
giải quyết, Bộ có trách nhiệm thông báo tiến 
độ giải quyết cho người khiếu nại biết. 

Trong trường hợp đơn khiếu nại của 
công dân chưa được trả lời hay nội dung trả 
lời không thích đáng, nghị sĩ có thể gọi điện 
hoặc gặp trực tiếp Bộ trưởng để trao đổi làm 
rõ vấn đề mà công dân khiếu nại.

2.3 Các nghị sĩ Nam Phi xử lý kiến 
nghị của cử tri8

Nghị viện Nam Phi được bầu theo 
hình thức tỷ lệ đại diện các đảng. Người 
dân không trực tiếp bầu từng nghị sĩ. Vì thế, 
các đảng sẽ phân công mỗi nghị sĩ của mình 
chịu trách nhiệm về một địa phương cụ thể 
(được gọi là khu vực bầu cử không chính 
thức của nghị sĩ). Để giữ mối liên hệ với cử 
tri, mỗi nghị sĩ được nhận một khoản tiền 
hỗ trợ để duy trì một văn phòng tại khu vực 
bầu cử của mình khi đến làm việc và chi phí 
cho việc tiếp xúc với cử tri. Tuy nhiên, số 
tiền hỗ trợ cho việc đi tiếp xúc cử tri rất ít 

8	 Vụ Dân nguyện (2010), “Báo cáo Kết quả chuyến thăm và làm việc của Đoàn công tác Ban Dân nguyện tại Cộng hòa 
Nam Phi”, tháng 12/2010.

và luật pháp không quy định biện pháp chế 
tài xử lý đối với các trường hợp vi phạm. Vì 
thế, nghị sĩ Nam Phi rất hạn chế các chuyến 
đi tiếp xúc cử tri. 

Các kiến nghị của cử tri được xử lý 
thông qua việc thực hiện quyền thỉnh nguyện 
của nghị sĩ. Quyền thỉnh nguyện là quyền 
hiến định của tất cả mọi công dân. Bất kỳ 
cá nhân, nhóm người, tổ chức nào cũng có 
quyền thỉnh nguyện lên lưỡng viện. Thỉnh 
nguyện là phương pháp thu hút sự chú ý của 
lưỡng viện về một mối bất bình hay một vấn 
đề mà công chúng quan tâm nhằm có những 
hành động cần thiết trong phạm vi thẩm 
quyền của lưỡng viện.

Hai hình thức thỉnh nguyện có thể áp 
dụng đối với lưỡng viện là thỉnh nguyện đặc 
biệt và thỉnh nguyện chung. Thỉnh nguyện 
đặc biệt là của cá nhân về một vấn đề cụ thể 
nào đó mà chưa được pháp luật quy định. 
Các vấn đề này thường xoay quanh vấn đề 
về tài chính, lương... Thỉnh nguyện chung là 
thỉnh nguyện của một cá nhân hay một nhóm 
người yêu cầu giải tỏa một tâm lý chung.

Pháp luật Nam Phi quy định chỉ có 
nghị sĩ mới có quyền trình thỉnh nguyện 
trước nghị viện. Do đó, cá nhân hay tổ chức 
muốn thỉnh nguyện cần gửi đơn đến nghị 
sĩ và kiến nghị nghị sĩ đưa thỉnh nguyện 
ra trước nghị viện. Cá nhân, tập thể thỉnh 
nguyện phải gặp gỡ nghị sĩ để giành được sự 
ủng hộ của nghị sĩ đồng thời để nghị sĩ kiểm 
tra hình thức, nội dung thỉnh nguyện đã phù 
hợp với quy định chưa. Quá trình thực hiện 
quyền thỉnh nguyện bao gồm hai bước sau:

Bước thứ nhất, nghị sĩ phải chuyển 
thỉnh nguyện đến Tổng thư ký Quốc hội. 
Tổng thư ký có trách nhiệm xem xét trước 
về nội dung và hình thức. Nếu thỉnh nguyện 
được chấp nhận thì sẽ được đặt trên bàn 
của nghị viện. Đơn thỉnh nguyện được chấp 
nhận phải là đơn theo mẫu do Chủ tịch Hạ 
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viện hoặc Chủ tịch Hội đồng Quốc gia tỉnh 
quy định và được viết bằng ngôn ngữ chính 
thức. Đơn cần phải giải thích rõ ràng vấn đề 
và tình hình thực tiễn để nghị viện xem xét; 
hoặc cần chỉ rõ bản chất của mối bất bình 
mà nghị viện có thể giải quyết trong phạm vi 
thẩm quyền của mình. Cuối cùng, đơn thỉnh 
nguyện cần phải có chữ ký của cá nhân hoặc 
tập thể người thỉnh nguyện.

Bước thứ hai, khi được chấp nhận, 
đơn thỉnh nguyện sẽ được chuyển cho các 
Ủy ban liên quan xem xét. Ủy ban sẽ báo 
cáo nghị viện sau khi thảo luận, nghiên cứu. 
Trong báo cáo của mình, Ủy ban đề xuất các 
kiến nghị về cách thức xử lý nội dung đơn 
thỉnh nguyện. Nếu nghị viện quyết định áp 
dụng đề xuất của Ủy ban thì các kiến nghị 
lập tức được chuyển đến bộ phận liên quan 
trong nhánh hành pháp để thực thi. 

2.4 Các nghị sĩ Thụy Điển xử lý kiến 
nghị của cử tri9

Tại Thụy Điển, khi nhận được kiến 
nghị, khiếu nại của cử tri, các nghị sĩ Thụy 
Điển có thể giải quyết theo hai hướng sau:

Một là, nghị sĩ có thể giúp cử tri tìm các 
nhà chức trách có liên quan và chuyển kiến 
nghị của cử tri đến các cơ quan đó. Trong 
trường hợp này, các nghị sĩ có thể được xem 
như một trung tâm cung cấp thông tin. 

Hai là, nghị sĩ có thể trực tiếp cung 
cấp các thông tin cần thiết cho cử tri. Một 
số nghị sĩ Thụy Điển cho rằng, cử tri đã quá 
mệt mỏi với việc bị giới thiệu đi hết cơ quan 
này đến cơ quan khác, do vậy, họ cố tìm 
những thông tin cần thiết và cung cấp trực 
tiếp cho cử tri.

Các nghị sĩ Thụy Điển có thể sử dụng 
khiếu kiện của các cá nhân làm căn cứ để 
đưa những vấn đề được nhiều người quan 
tâm ra trước các phiên họp của nghị viện. 
Các kiến nghị được nghị sĩ sử dụng nhiều 
nhất là những vấn đề có thể làm căn cứ để 

9	 Đã dẫn trên, chú thích số 1.

chỉ trích phe đối lập nhằm thúc đẩy quy trình 
ban hành chính sách. 

Số lượng khiếu nại gửi đến cho nghị 
sĩ phụ thuộc vào rất nhiều yếu tố. Nó phụ 
thuộc vào nơi nghị sĩ sống: là một thị trấn 
nhỏ hay là một thành phố lớn. Nó cũng phụ 
thuộc vào việc tần suất xuất hiện trên các 
phương tiện truyền thông của nghị sĩ. Số 
lượng khiếu nại cũng phụ thuộc vào những 
vấn đề đang được tranh luận tại những thời 
điểm cụ thể. 

Tuy vậy, nghị viện Thụy Điển không 
thống kê được số lượng khiếu nại, kiến nghị 
được gửi đến cho nghị sĩ, vì các lý do sau 
đây:

Thứ nhất, không phải lúc nào cũng 
phân biệt được giữa “khiếu nại” với các kiểu 
lập luận phê phán khác. Khi một vấn đề được 
thảo luận công khai trên các phương tiện 
thông tin đại chúng, rất nhiều người muốn 
thể hiện quan điểm của mình. Trong trường 
hợp này, việc phân biệt các quan điểm đó là 
khiếu nại hay chỉ là những phản ánh thể hiện 
quan điểm là không dễ dàng.

Thứ hai, rất nhiều liên lạc giữa cử tri 
và nghị sĩ được thực hiện một cách không 
chính thức. Cử tri không phải lúc nào cũng 
muốn các vấn đề của họ được phân loại và 
thống kê. Thay vào đó, họ có thể hỏi ý kiến 
nghị sĩ một cách không chính thức và không 
mang tính gay gắt. Họ thấy một nghị sĩ thân 
thiện và tiếp cận nghị sĩ đó theo cách họ 
thường cư xử với bạn bè hay láng giềng. 
3. Một số liên hệ đến công tác xử lý kiến 
nghị của cử tri của đại biểu Quốc hội     
Việt Nam  

Nghiên cứu việc nghị sĩ một số nước 
xử lý kiến nghị của cử tri, chúng tôi thấy, 
để nâng cao chất lượng, hiệu quả giải quyết 
kiến nghị của cử tri, Quốc hội nước ta có 
thể nghiên cứu, thực hiện một số biện pháp 
sau đây: 
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Thứ nhất, để giữ mối liên hệ với cử 
tri, cũng như giải quyết hiệu quả các kiến 
nghị của cử tri gửi đến, mỗi đại biểu Quốc 
hội cần được bố trí văn phòng riêng và có 
thư ký, trợ lý hỗ trợ các công việc trong quá 
trình hoạt động. Ngoài ra, đại biểu Quốc hội 
cũng cần được bố trí văn phòng tại khu vực 
bầu cử với 01 nhân viên phụ trách các vấn 
đề của cử tri và công việc của đại biểu Quốc 
hội tại khu vực bầu cử. 

Thứ hai, trong thời gian Quốc hội 
không họp và vào các ngày thứ 7 hàng tuần, 
đại biểu Quốc hội sẽ xếp lịch cho các cuộc 
tiếp xúc cử tri và xử lý những kiến nghị của 
cử tri tại khu vực bầu cử của mình10. Đại 
biểu Quốc hội gặp gỡ cử tri không chỉ để 
lắng nghe, giải quyết những kiến nghị của 
họ mà còn nhằm giúp đỡ khi họ gặp phải 
những vấn đề vướng mắc trong cuộc sống. 
Tất cả các cuộc gặp với cử tri đều được thực 
hiện theo một quy trình chính thức, từ việc 
xếp lịch tiếp xúc đến việc ghi chép nội dung 
cuộc trao đổi với cử tri. Sau đó, đại biểu 
Quốc hội sẽ chuyển tải những vấn đề mà cử 
tri đã nêu ở khu vực bầu cử đến các phiên 
họp Quốc hội.

Thứ ba, trong thời gian đại biểu Quốc 
hội không có mặt tại văn phòng khu vực bầu 
cử, nhân viên phụ trách các vấn đề của cử tri 
và công việc của đại biểu Quốc hội tại khu 
vực bầu cử có thể thay mặt đại biểu Quốc 
hội tham dự những sự kiện, xử lý những kiến 
nghị của cử tri tại khu vực bầu cử. Nhân viên 
phụ trách các vấn đề của cử tri và công việc 
của đại biểu Quốc hội tại khu vực bầu cử 
không chỉ có nhiệm vụ ghi nhận, hướng dẫn 
cử tri mà trong nhiều trường hợp còn phải 
trực tiếp đến cơ quan có thẩm quyền để đề 
nghị, can thiệp nhằm thúc đẩy các cơ quan 
này giải quyết kịp thời kiến nghị của cử tri. 

10	 Việc đại biểu Quốc hội giữ mối liên hệ với cử tri được thực hiện bằng nhiều hình thức như: qua thư tín (miễn phí bưu 
chính), điện thoại, fax, thư điện tử, gặp trực tiếp tại Văn phòng đại biểu Quốc hội hoặc đại biểu Quốc hội chủ động gặp 
gỡ cử tri như tổ chức diễn đàn, gặp gỡ cá nhân, gặp gỡ một nhóm công dân để thông báo cho cử tri về ngân sách, về 
chương trình, chính sách của Chính phủ, những thay đổi của pháp luật, trả lời cử tri về những vấn đề cử tri quan tâm; 
tham dự các sự kiện lớn ở khu vực bầu cử, thăm các cơ sở sản xuất, gặp gỡ trao đổi với thành viên Hội đồng thành phố...

Thứ tư, khi nhận được khiếu nại, thư 
ký, trợ lý và nhân viên phụ trách các vấn đề 
của cử tri và công việc của đại biểu Quốc 
hội tại khu vực bầu cử sẽ giúp đại biểu Quốc 
hội xử lý các khiếu nại của công dân. Đối 
với khiếu nại về chính sách, pháp luật thì 
đại biểu Quốc hội xem xét, xử lý hoặc có 
thể đưa ra thảo luận tại cuộc họp của nhóm 
đại biểu Quốc hội để đưa ra trước Quốc hội 
hoặc đại biểu Quốc hội sẽ chuyển cho Ủy 
ban thích hợp. Ủy ban sẽ xử lý về mặt thủ 
tục và tổ chức phiên điều trần để nghe các 
bên trình bày về vấn đề liên quan.

Thứ năm, đối với những thư đề nghị 
giúp đỡ hoặc kiến nghị, khiếu nại của cử tri, 
đại biểu Quốc hội chỉ cần gắn danh thiếp của 
mình kèm vào đơn thư của cử tri và gửi đến 
các Bộ trưởng mà không cần phải gửi kèm 
theo công văn. Nếu Bộ trưởng không giải 
quyết được các vấn đề cử tri yêu cầu, đại 
biểu Quốc hội sẽ đưa vấn đề đó ra phiên họp 
toàn thể của Ủy ban của Quốc hội, Ủy ban 
thường vụ Quốc hội hoặc Quốc hội. 

Thứ sáu, nghiên cứu, thực hiện giải 
pháp về thủ tục trình thư thỉnh nguyện theo 
sự giới thiệu của đại biểu Quốc hội; tổ chức 
tiếp xúc cử tri tại khu phố hàng tháng; lập 
văn phòng tại khu vực bầu cử; tuyển dụng 
thư ký của đại biểu Quốc hội và tăng cường 
các hoạt động thông tin công chúng của 
Quốc hội; hoàn thiện cơ chế giám sát, trong 
đó điển hình là việc gia tăng số lượng các 
báo cáo mà Chính phủ phải trình Quốc hội; 
tăng thêm số lượng đại biểu Quốc hội chuyên 
trách và giảm thiểu đại biểu Quốc hội kiêm 
nhiệm các vị trí thuộc hệ thống hành pháp.

Thứ bảy, hỗ trợ thành lập, điều hành 
văn phòng tại khu vực bầu cử; hỗ trợ chi phí 
vận hành trang web; áp dụng các cơ chế để 
lợi ích của quốc gia được ưu tiên hơn lợi ích 
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của địa phương; áp dụng hệ thống bầu cử có 
tính cạnh tranh hơn; thúc đẩy sự giao lưu, 
tiếp xúc giữa đại biểu Quốc hội với cử tri; 
tăng cường các hoạt động giáo dục, truyền 
thông; nâng cao nhận thức của các cơ quan 
Quốc hội và các tổ chức, cá nhân liên quan 
đến chức năng giám sát về tầm quan trọng 
của chức năng này; áp dụng các hình thức 
giám sát hiệu quả; đảm bảo tính độc lập và 
nâng cao kiến thức, kỹ năng của đại biểu 
Quốc hội trong giám sát; củng cố bộ máy 

phục vụ hoạt động giám sát và các cơ chế để 
tăng cường hoạt động giám sát...

Thứ tám, có sự phân công rõ ràng về 
nhiệm vụ của các cơ quan giúp việc; làm rõ 
cơ chế giúp việc cho các Ủy ban của Quốc 
hội; xây dựng cơ chế giúp việc riêng cho cá 
nhân đại biểu Quốc hội; áp dụng cách thức 
tuyển dụng và đào tạo nhân viên hợp lý; 
nâng cao hơn nữa hiệu suất làm việc, nâng 
cao năng lực nghiên cứu, cung cấp thông tin 
của các cơ quan giúp việc

(Tiếp theo trang 21)

Cần có những quyết sách hợp lý trong 
từng thời kỳ nhằm bảo đảm cho các Nghị 
quyết của Đảng về xây dựng và phát triển 
nền văn hóa Việt Nam được pháp luật bảo 
đảm hiện thực hóa vào đời sống xã hội. 
Đảng phải đề ra những phương hướng về 
xây dựng pháp luật, tổ chức thực hiện pháp 
luật, giáo dục và nâng cao ý thức pháp luật 
của nhân dân, đào tạo bồi dưỡng cán bộ pháp 
lý để tăng cường cho các cơ quan làm công 
tác pháp luật, tổ chức lãnh đạo phong trào 
quần chúng tham gia tích cực vào việc giữ 
gìn các giá trị văn hóa truyền thống, phòng 
ngừa và chống lại các hiện tượng phản văn 

hóa, tiêu cực của xã hội, các hành vi vi phạm 
pháp luật.

Sự lãnh đạo của Đảng đối với việc 
đảm bảo vai trò của pháp luật trong giữ 
gìn, phát huy giá trị văn hóa truyền thống 
còn được thực hiện thông qua sự gương 
mẫu của các đảng viên và các tổ chức cơ 
sở Đảng trong việc tôn trọng và thực hiện 
nghiêm chỉnh các Nghị quyết của Đảng, 
pháp luật của nhà nước về giữ gìn, phát huy 
giá trị văn hóa truyền thống. Không một 
cán bộ, đảng viên nào được phép đặt mình 
trên pháp luật, mọi hoạt động đều trên cơ 
sở pháp luật

VAI TRÒ CỦA PHÁP LUẬT... 
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