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   Hà Nội, ngày       tháng     năm 2015


(Dự thảo)
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Dự án Luật ban hành quyết định hành chính

I. GIỚI THIỆU CHUNG 

1. Bối cảnh ban hành Luật ban hành quyết định hành chính
Hoạt động ban hành QĐHC là một trong những phương thức quan trọng trong quản lý hành chính nhà nước, là hoạt động cơ bản của nền hành chính, biểu hiện của thực thi quyền hành pháp trong nhà nước pháp quyền, do đó, đòi hỏi phải tuân thủ đúng pháp luật, đáp ứng nhu cầu, nguyện vọng của nhân dân và thực tiễn quản lý nhà nước trong từng giai đoạn cụ thể. 

Tuy nhiên, qua đánh giá hệ thống pháp luật thấy có nhiều hạn chế, vướng mắc, bất cập dẫn đến chất lượng của QĐHC còn chưa đáp ứng được yêu cầu, nhiều trường hợp chưa bảo đảm tính hợp pháp, hoặc không hợp lý, không khả thi, chưa thật sự bảo đảm tính công bằng dẫn đến bị khiếu nại, khởi kiện; có trường hợp QĐHC vừa ban hành đã sớm phải thu hồi hoặc huỷ bỏ. Pháp luật về ban hành QĐHC và thực tiễn ban hành quyết định này ở nước ta hiện nay còn chưa đáp ứng được yêu cầu về tính dân chủ và pháp quyền, chưa phù hợp với tình hình mới, chưa phù hợp chủ trương về một nền hành chính dân chủ, chuyên nghiệp, hiện đại, một nền hành chính chuyển đổi từ nền hành chính can thiệp sang nền hành chính phục vụ thì hoạt động ban hành QĐHC cần phải đặc biệt chú trọng. 
Để giải quyết những bất cập, hạn chế trong việc ban hành QĐHC nêu trên, Dự án Luật ban hành QĐHC đã được Bộ Tư pháp đề xuất và được đưa vào Chương trình xây dựng luật, pháp lệnh khoá XIII của Quốc hội. Các mục tiêu chính của việc xây dựng Luật bao gồm:

· Quy định những nguyên tắc cơ bản, tạo khuôn khổ pháp lý chung cho việc ban hành QĐHC, khắc phục những vướng mắc, bất cập trong pháp luật và thực tiễn ban hành QĐHC;
· Có cơ chế để cơ quan, tổ chức, cá nhân kiểm soát tính hợp pháp, hợp lý, khả thi của QĐHC; bảo đảm các quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, cá nhân trong quá trình ban hành QĐHC. 

· Tăng cường trách nhiệm của các cơ quan nhà nước trong việc ban hành QĐHC;
· Nâng cao tính minh bạch, hiệu quả trong hoạt động của các cơ quan hành chính trong Nhà nước pháp quyền Việt Nam xã hội chủ nghĩa, đáp ứng yêu cầu hội nhập quốc tế và bối cảnh toàn cầu hóa.
2. Mục đích của đánh giá tác động pháp luật (RIA)

Quyết định hành chính là văn bản áp dụng pháp luật do cơ quan nhà nước có thẩm quyền ban hành nhân danh quyền lực công nhằm quyết định một vấn đề cụ thể trong hoạt động quản lý hành chính, được áp dụng một lần đối với một hoặc một số đối tượng cụ thể. Nội dung QĐHC làm phát sinh, thay đổi, hạn chế hoặc chấm dứt nghĩa vụ, quyền, lợi ích của cá nhân, cơ quan, tổ chức hoặc liên quan đến lợi ích cộng đồng, do đó, nó tác động trực tiếp đến đời sống của người dân, hoạt động sản xuất, kinh doanh của doanh nghiệp.  

Quy trình ban hành QĐHC và các nguyên tắc ban hành QĐHC có thể tác động tích cực, tiêu cực tới các cơ quan nhà nước, tổ chức, cá nhân. Một số vấn đề/quy định mới của dự thảo Luật so với pháp luật hiện hành cần phải được đánh giá tác động. Vì vậy, Bộ Tư pháp, cơ quan chủ trì soạn thảo Dự thảo Luật theo sự phân công của Chính phủ, đã thành lập Nhóm nghiên cứu gồm một số chuyên gia độc lập, thành viên của Ban Soạn thảo và Tổ Biên tập để tiến hành đánh giá tác động của Dự thảo Luật để trình các cơ quan có thẩm quyền (Chính phủ, Quốc hội) đầy đủ các thông tin về các phương án cần cân nhắc, quyết định. 
3. Sử dụng phương pháp đánh giá tác động pháp luật (RIA) trong việc đánh giá Dự thảo Luật 
Quy trình thực hiện đánh giá tác động của Dự thảo Luật được tiến hành theo các quy trình chuẩn (thông lệ quốc tế) về đánh giá tác động của pháp luật. Nhóm nghiên cứu đã xác định các vấn đề cần ưu tiên đánh giá theo một phương pháp có hệ thống, chọn ra được 5 vấn đề quan trọng nhất cần phân tích tác động và xác định phương án giải quyết cho từng vấn đề. Tổng cộng có 20 phương án/lựa chọn/giải pháp được xem xét trong quá trình đánh giá tác động của 5 vấn đề nêu trên. Mỗi vấn đề sẽ có một giải pháp có tính chất vạch ranh giới - giải pháp giữ nguyên hiện trạng, tức là không thay đổi tình trạng hiện có của vấn đề. Các vấn đề được đánh giá, theo Nhóm nghiên cứu, cũng là những vấn đề quan trọng, gắn với các mục tiêu của Dự thảo Luật, cụ thể là các vấn đề sau đây:
(1) Phạm vi quyết định hành chính được điều chỉnh của Luật;

(2) Chủ thể ban hành quyết định hành chính;

(3) Quy định về  ủy quyền trong  ban hành quyết định hành chính; 

(4) Trách nhiệm tham gia của người dân trong quy trình ban hành quyết định hành chính;

(5) Kiểm tra tính hợp pháp trước khi ban hành quyết định hành chính.

Các tác động được đánh giá tuân thủ theo quy định của Luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật và các văn bản hướng dẫn có liên quan. Nhóm nghiên cứu đã xây dựng một quy trình thực hiện đánh giá tác động, quy trình này được sử dụng để ước tính lợi ích và chi phí cho cả khu vực nhà nước và khu vực tư nhân trong mỗi phương án. Các đơn vị dữ liệu sử dụng trong quy trình được liệt kê trong Phụ lục của Báo cáo này. 

Sau khi so sánh tác động ảnh hưởng về mặt lợi ích - chi phí của các giải pháp khác nhau (xem Phần II Báo cáo), Nhóm nghiên cứu thấy rằng nếu chọn lựa các giải pháp có lợi nhất thì cần lựa chọn các phương án sau đây: 
1. Điều chỉnh các loại quyết định hành chính cá biệt tác động ra bên ngoài nhưng không áp dụng đối với các quyết định hành chính nội bộ của cơ quan nhà nước, quyết định xử phạt vi phạm hành chính, quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng, quyết định hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước - Phương án 1D; 
2. Chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính gồm Ủy ban nhân dân, cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban nhân dân các cấp (thẩm quyền ban hành là tập thể) và Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang Bộ, Thủ trưởng các đơn vị trực thuộc Bộ, Chủ tịch Ủy ban nhân dân các cấp, thủ trưởng các cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban nhân dân cấp tỉnh, cấp huyện, cấp xã (thẩm quyền ban hành là cá nhân có thẩm quyền) và cơ quan công an, quốc phòng, cơ quan hoạt động theo ngành dọc (như chi cục, đội, hạt…), cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính theo quy định của pháp luật (bao gồm cả các cơ quan, tổ chức, đơn vị sự nghiệp ban hành các quyết định có tính chất của quyết định hành chính theo quy định của Luật) - Phương án 2B2.

3. Quy định nguyên tắc ủy quyền, điều kiện ủy quyền, người ủy quyền, người được ủy quyền và trách nhiệm pháp lý của người ủy quyền, người được ủy quyền - Phương án 3B.

4. Quy định cụ thể về trình tự, thủ tục hành chính cùng với trách nhiệm tham vấn, lấy ý kiến, trách nhiệm giải trình, cung cấp thông tin của cơ quan ban hành QĐHC và quyền trình bày của đối tượng chịu sự tác động của QĐHC trong quy trình ban hành QĐHC - Phương án 4D.

5. Xác định đầu mối kiểm tra tính hợp pháp là bộ phận pháp chế của cơ quan ban hành QĐHC và ngành tư pháp, chỉ áp dụng đối với các QĐHC liên quan đến lợi ích cộng đồng - Phương án 5C1. 
II. PHÂN TÍCH, ĐÁNH GIÁ TÁC ĐỘNG CỦA CÁC CHÍNH SÁCH TRONG DỰ THẢO LUẬT

1.  Phạm vi điều chỉnh của Luật

1.1 Xác định vấn đề
Hiện nay, việc ban hành QĐHC được quy định tản mát trong các văn bản pháp luật khác nhau nhưng lại thiếu một nguyên tắc cơ bản trong việc ban hành QĐHC, khiến cho người dân và doanh nghiệp khó khăn trong việc tìm hiểu và áp dụng các quy định của pháp luật về ban hành QĐHC nhằm bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Còn tồn tại nhiều văn bản quy định về thủ tục, trình tự, thẩm quyền ban hành QĐHC nhưng đang có những khác biệt, thiếu sự thống nhất dẫn đến các rủi ro trong việc áp dụng không đúng với quy định pháp luật là khá cao đối với người dân và doanh nghiệp, các công chức lúng túng trong ban hành quyết định hành chính do còn có nhiều cách hiểu khác nhau về thế nào là cơ quan hành chính, thế nào là quyết định hành chính; khi nào một quyết định hành chính được coi là hợp pháp, khi nào thì ủy quyền, hệ quả pháp lý của ủy quyền...; thiếu căn cứ trong việc đình chỉ, thu hồi, huỷ bỏ quyết định hành chính...Đồng thời cũng khiến cho các thẩm phán hành chính thiếu cơ sở pháp lý để đối chiếu xem quyết định hành chính bị vi phạm bởi lý do nào; không rõ khi nào một quyết định hành chính được coi là vô hiệu, khi nào thì một quyết định hành chính được coi là có hiệu lực…

Cũng như, người dân không đủ cơ sở pháp lý rõ ràng để khiếu nại, khiếu kiện nhằm bảo vệ quyền và lợi ích của mình vì không rõ quyết định hành chính liên quan đến mình có thể bị vi phạm quy định nào, ở giai đoạn nào. Đồng thời, người dân cũng khó tiếp cận các thông tin liên quan đến quyết định hành chính do chưa có quy định cụ thể về việc công bố, thông báo, tống đạt quyết định hành chính nên không bảo vệ kịp thời các quyền và lợi ích của mình. 
Như vậy, có thể thấy các loại quyết định hành chính được điều chỉnh trên thực tế bởi pháp luật chuyên ngành là vô cùng đa dạng, có những sự khác biệt nhất định tùy vào mức độ điều chỉnh và hoàn thiện khác nhau của các văn bản pháp luật có liên quan đến loại quyết định hành chính cụ thể được điều chỉnh. Việc quy định phạm vi điều chỉnh những loại quyết định hành chính nào trong dự thảo Luật này cũng cần được cân nhắc kỹ lưỡng, để đảm bảo tính hiệu quả, tính khả thi trong ban hành QĐHC đồng thời, không quá mâu thuẫn với một số luật chuyên ngành có điều chỉnh các loại QĐHC đặc thù (ví dụ như các quyết định hành chính nội bộ của cơ quan hành chính nhà nước mang đậm tính thủ trưởng chế, cần đơn giản, nhanh gọn trong khi các quyết định hành chính về giải quyết khiếu nại, tố cáo, xử lý vụ việc cạnh tranh và trong hoạt động tố tụng mang tính bán tư pháp lại phải theo một trình tự, thủ tục đặc biệt nhằm đảm vệ được quyền và lợi ích hợp pháp của người dân…)
1.2 Mục tiêu giải quyết vấn đề

· Khắc phục những bất cập trong thực tiễn, từng bước xây dựng quy trình chuẩn cho việc ban hành quyết định hành chính;
· Tạo cơ chế để cơ quan, tổ chức, cá nhân kiểm soát tính hợp pháp, hợp lý, khả thi của QĐHC; 
· Bảo đảm các quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, cá nhân trong quá trình ban hành QĐHC đặc biệt là đối với các quyết định hành chính cá biệt có liên quan đến quyền và lợi ích hợp pháp của tổ chức, cá nhân.
1.3 Các phương án để lựa chọn:

· Phương án 1A: Giữ nguyên như hiện nay: 
· Phương án 1B: Luật áp dụng đối với các quyết định hành chính cá biệt, bao gồm cả quyết định hành chính nội bộ của cơ quan nhà nước, quyết định xử phạt vi phạm hành chính, quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng và các quyết định hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước.
· Phương án 1C: Luật điều chỉnh các quyết định hành chính cá biệt, các quyết định xử phạt vi phạm hành chính, nhưng không áp dụng đối với quyết hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước và quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng; 

· Phương án 1D: Luật điều chỉnh các quyết định hành chính cá biệt nhưng không áp dụng đối với các quyết định hành chính nội bộ của cơ quan nhà nước, quyết định xử phạt vi phạm hành chính, quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng, quyết định hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước.
1.4. Phân tích, đánh giá tác động của các phương án

1.4.1 Tác động của Phương án 1A: Giữ nguyên như hiện hành (không quy định về việc ban hành QĐHC nói chung)
Tác động tích cực: 

Nếu giữ nguyên việc ban hành QĐHC như hiện nay mà không có thay đổi bất kỳ loại QĐHC nào thì không có thêm các tác động tích cực nào từ chính sách và pháp luật đối với người dân và doanh nghiệp. 

Nhà nước sẽ không phải tốn kém thêm chi phí nào xây dựng, soạn thảo, ban hành Luật cũng như các văn bản hướng dẫn liên quan; Không tốn kém kinh phí, nhân lực triển khai thi hành Luật.
Nhà nước sẽ không phải tốn kém thêm chi phí nào xây dựng, soạn thảo, ban hành Luật cũng như các văn bản hướng dẫn liên quan; Không tốn kém kinh phí, nhân lực triển khai thi hành Luật.
	Bảng 1: Các hình thức QĐHC cá biệt hiện nay được quy định tại các văn bản quy phạm pháp luật (nguồn: Cục kiểm soát thủ tục hành chính) 


	STT
	Loại QĐHC

	1. 
	Văn bằng

	2. 
	Biển hiệu

	3. 
	Chứng chỉ

	4. 
	Giấy chứng nhận

	5. 
	Giấy xác nhận

	6. 
	Giấy phép

	7. 
	Giấy đăng ký

	8. 
	Văn bản phê duyệt

	9. 
	Quyết định hành chính

	10. 
	Thẻ

	11. 
	Văn bản chấp nhận

	12. 
	Văn bản xác nhận


Tác động tiêu cực

	Bảng 2: Một số hình thức QĐHC cá biệt khác chưa được quy định tại các văn bản luật 


	STT
	Loại QĐHC

	1. 
	Văn bản chấp thuận chủ trương đầu tư

	2. 
	Văn bản chỉ đạo

	3. 
	Văn bản cho phép

	4. 
	Thông báo thu hồi

	5. 
	Giới thiệu địa điểm đầu tư


- Thiếu các quy định mang tính nguyên tắc chung, thống nhất để đưa việc ban hành quyết định hành chính của cơ quan hành chính vào nề nếp nhằm tạo ra một nền hành chính minh bạch, năng động, hiệu lực, hiệu quả. Việc ban hành QĐHC vẫn được quy định tản mát trong các văn bản pháp luật khác nhau nhưng lại thiếu một nguyên tắc cơ bản trong việc ban hành QĐHC, khiến cho người dân và doanh nghiệp khó khăn trong việc tìm hiểu và áp dụng các quy định của pháp luật về ban hành QĐHC nhằm bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Theo thống kê của Cục kiểm soát thủ tục hành chính, có 12 loại QĐHC cá biệt là kết quả của các thủ tục hành chính hiện nay (xem Bảng 1). Tuy nhiên trên thực tế còn có một loại hình thức QĐHC cá biệt phổ biến hiện nay nhưng lại không được quy định tại các văn bản pháp luật nào (Bảng 2):

- Trình tự, thủ tục, nguyên tắc ban hành các quyết định hành chính được điều chỉnh bởi pháp luật chuyên ngành thiếu thống nhất, chưa được quy định đầy đủ gây khó khăn, lúng túng cho công chức trong ban hành QĐHC.

- Thiếu cơ sở pháp lý để thẩm phán đối chiếu xem quyết định hành chính bị vi phạm bởi lý do nào; không rõ khi nào một quyết định hành chính được coi là vô hiệu, khi nào thì một quyết định hành chính được coi là có hiệu lực, … Đây cũng là những nguyên nhân dẫn đến số lượng các vụ án bị đình chỉ, không chấp nhận đơn khởi kiện cũng khá cao (xem Bảng 3 dưới dây).

Bảng 3: Thống kê số lượng thụ lý và giải quyết vụ án hành chính sơ thẩm
Nguồn: Tòa án nhân dân tối cao
	Năm
	Loại vụ án
	Số vụ án phải giải quyết
	Số vụ việc đã giải quyết
	Số vụ việc bị quá hạn, tạm đình chỉ

	
	
	
	Chuyển hồ sơ
	Đình chỉ
	Không chấp nhận đơn khởi kiện
	Chấp nhận một phần đơn khởi kiện
	Chấp nhận toàn bộ đơn khởi kiện
	Quá hạn luật định
	Tạm đình chỉnh

	2012
	Cấp huyện
	4548
	171
	1114
	980
	122
	152
	67
	735

	
	Cấp tỉnh
	842
	26
	182
	217
	16
	43
	2
	133

	2013
	Cấp huyện
	4969
	127
	1274
	1476
	117
	127
	46
	801

	
	Cấp tỉnh
	941
	54
	220
	325
	27
	47
	5
	123

	2014
	Cấp huyện
	4737
	84
	1285
	1111
	134
	406
	14
	932

	
	Cấp tỉnh
	746
	25
	185
	177
	21
	46
	3
	174


- Người dân không đủ cơ sở pháp lý để khiếu nại, khiếu kiện nhằm bảo vệ quyền và lợi ích của mình vì không rõ quyết định hành chính liên quan đến mình có thể bị vi phạm quy định nào, ở giai đoạn nào. Đây cũng là nguyên nhân mà đơn khởi kiện người dân bị đình chỉ, không chấp nhận hoặc chấp nhận một phần, hoặc bị quá hạn thời hiệu khởi kiện (như đã nêu ở Bảng 3 ở trên). Người dân khó tiếp cận các thông tin liên quan đến quyết định hành chính do chưa có quy định cụ thể về việc công bố, thông báo, tống đạt quyết định hành chính nên không bảo vệ kịp thời các quyền và lợi ích của mình. 
1.4.2 Tác động của Phương án 1B Luật áp dụng đối với các quyết định hành chính cá biệt, bao gồm cả quyết định hành chính nội bộ của cơ quan nhà nước, quyết định xử phạt vi phạm hành chính, quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng và các quyết định hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước
Tác động tích cực:

- Theo Phương án này, Luật sẽ điều chỉnh chung tất cả các QĐHC cá biệt đối với cá nhân, tổ chức nhằm tạo nên tính thống nhất của việc ban hành các QĐHC cá biệt. Người dân, doanh nghiệp được đối xử như nhau, giảm hiện tượng bất bình đẳng trong quan hệ giữa người dân, doanh nghiệp và cơ quan nhà nước, cũng như giữa các doanh nghiệp với nhau, giữa người dân với doanh nghiệp. 
- Giảm được các hành vi xâm phạm quyền của người dân từ những quy định không rõ ràng, thiếu thống nhất. Có văn bản pháp luật thống nhất về trình tự, thủ tục ban hành QĐHC thì sẽ tác động giảm các biểu hiện nhũng nhiễu để ban hành QĐHC khi người dân, doanh nghiệp không tiếp cận được trình tự, thủ tục ban hành QĐHC và không hoạch định được thời gian ban hành QĐHC.

- Thống nhất được quy trình ban hành QĐHC, có cơ chế giám sát hoạt động ban hành các QĐHC, giảm thiểu hiện tượng các QĐHC được ban hành trái pháp luật tác động đến quyền và lợi ích của tổ chức, cá nhân nhưng vẫn được thi hành.

- Trong hoạt động quản lý nhà nước, các cơ quan nhà nước ở các lĩnh vực lập pháp, hành pháp, tư pháp cũng ban hành các quyết định hành chính cá biệt. Mặc dù các quyết định hành chính này chủ yếu có tính nội bộ nhưng các quyết định này cũng cần phải được pháp luật điều chỉnh và quy định chặt chẽ để bảo đảm tính dân chủ và pháp quyền. Hơn nữa, pháp luật hiện hành còn thiếu nhiều quy định mang tính nguyên tắc về ban hành quyết định hành chính trong các lĩnh vực này. 

Tác động tiêu cực
Theo Phương án này, phạm vi điều chỉnh của Phương án này là khá rộng, bao gồm cả các QĐHC được ban hành theo thủ tục khiếu nại, tố cáo mà pháp luật trong lĩnh vực này đã quy định khá chi tiết, cụ thể. Đồng thời, QĐHC trong quy trình khiếu nại, tố cáo có tính riêng biệt vì xem xét, giải quyết QĐHC đã ban hành trước đó. Do đó, nếu luật mới bao gồm cả QĐHC trong quy trình khiếu nại, tố cáo thì có thể gây nên sự chồng chéo, không phù hợp với tính chất riêng biệt của các QĐHC được ban hành trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo.

Bên cạnh đó, cán bộ, công chức, viên chức chịu sự điều chỉnh của các QĐHC trong hoạt động công tác, hoạt động nội bộ tại cơ quan nhà nước (kỷ luật, thăng chức…) cũng chịu sự điều chỉnh của Luật này. Trong khi đó, các hoạt động ban hành QĐHC trong lĩnh vực quản lý nội bộ, đặc biệt là các văn bản cá biệt liên quan đến các cá nhân trong hoạt động theo chế độ công chức, cán bộ, viên chức đã có các quy định pháp luật cụ thể điều chỉnh chi tiết và có đặc thù riêng, do vậy, nếu quy định tại Luật này sẽ chồng chéo với quy định pháp luật đã có về QĐHC cá biệt tác động đến cá nhân là công chức, viên chức, cán bộ nhà nước.
1.4.3 Tác động của Phương án 1C Luật điều chỉnh các quyết định hành chính cá biệt, các quyết định xử phạt vi phạm hành chính, loại trừ quyết hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước và quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng; 
Tác động tích cực:
Đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước, Phương án này có tác động tích cực như ở Phương án 1B đồng thời giải quyết được tác động tiêu cực khi có sự chồng chéo với các quy định điều chỉnh hoạt động ban hành các QĐHC trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo và xử lý vi phạm hành chính.

Theo Phương án này thì các cán bộ, công chức, viên chức không chịu sự điều chỉnh của Luật này mà sẽ chịu sự điều chỉnh của các QĐHC trong hoạt động công tác, hoạt động nội bộ tại cơ quan nhà nước (kỷ luật, thăng chức…), vì các hoạt động ban hành QĐHC trong lĩnh vực quản lý nội bộ, đặc biệt là các văn bản cá biệt liên quan đến các cá nhân trong hoạt động theo chế độ công chức, cán bộ, viên chức đã có các quy định pháp luật cụ thể điều chỉnh chi tiết và có đặc thù riêng, việc loại trừ không điều chỉnh loại QĐHC này trong Luật ban hành QĐHC sẽ tránh được sự chồng chéo với quy định pháp luật chuyên ngành về vấn đề này.
Tác động tiêu cực

Luật này điều chỉnh cả các quyết định xử phạt vi phạm hành chính đã có luật riêng điều chỉnh, Luật xử lý vi phạm hành chính là luật về thủ tục, trong khi đó, Luật ban hành quyết định hành chính cũng là một trong những luật về thủ tục. Do đó, việc điều chỉnh các quyết định xử phạt vi phạm hành chính trong Luật này có phần không hợp lý, chồng chéo với Luật xử lý vi phạm hành chính. Hơn nữa, các quyết định xử lý vi phạm hành chính lại là một cơ chế có tính chất kiểm soát sau, mang tính chất bán tư pháp, do đó, không hoàn toàn phù hợp với các loại QĐHC cá biệt khác được điều chỉnh bởi dự án Luật này. 
1.4.3 Tác động của Phương án 1D điều chỉnh các quyết định hành chính cá biệt loại trừ các quyết định hành chính nội bộ, quyết định xử phạt vi phạm hành chính, quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng, quyết định hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước.
Tác động tích cực:

- Đảm bảo hơn các quyền con người, quyền công dân: Luật điều chỉnh các QĐHC cá biệt, có ảnh hưởng đến quyền lợi ích hợp pháp của cá nhân, tổ chức, tập trung điều chỉnh mối quan hệ giữa nhà nước và công dân (tổ chức, cá nhân) nhằm đảm bảo hơn nữa quyền của tổ chức, cá nhân nhất là trong điều kiện xây dựng nhà nước pháp quyền hiện nay.

Với phạm vi điều chỉnh đến các QĐHC cá biệt, có tác động ra bên ngoài như vậy, các cơ quan trong quá trình ban hành quyết định hành chính sẽ phải tuân thủ theo quy trình nhất định, công khai, minh bạch và bảo đảm sự tham gia của (i) đối tượng thi hành quyết định hành chính; (ii) người có quyền hoặc lợi ích, nghĩa vụ liên quan (bên thứ 3); (iii) những người chịu sự ảnh hưởng trực tiếp, gián tiếp do việc thi hành quyết định hành chính đó (quyết định hành chính có ảnh hưởng đến lợi ích cộng đồng). Theo đó, cũng dẫn đến giảm quyền tự quyết - vốn được coi là quyền khá đặc trưng của các cơ quan ban hành quyết định hành chính, để bảo đảm hơn các quyền con người, quyền công dân trong điều kiện xây dựng nhà nước pháp quyền. Kinh nghiệm pháp luật hành chính của các nước cũng tập trung điều chỉnh đối với loại quyết định hành chính cá biệt này.
- Đảm bảo sự chủ động, tính năng động, phản ứng mau lẹ, sáng tạo, kịp thời trong hoạt động quản lý điều hành của cơ quan hành chính do Luật không điều chỉnh đến việc ban hành các quyết định hành chính có tính nội bộ, phát sinh trong quá trình quản lý, chỉ đạo, điều hành, thực hiện chức năng, nhiệm vụ trong nội bộ cơ quan nhà nước.

- Luật không điều chỉnh các QĐHC thuộc phạm vi bí mật nhà nước vì các quyết định này đã được điều chỉnh bởi pháp luật về bí mật nhà nước, theo một quy trình riêng biệt, khép kín. 
- Không ảnh hưởng đến các quy trình ban hành các quyết định hành chính đặc thù phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, khiếu kiện, xử lý vi phạm hành chính. Vì trong quá trình giải quyết các vấn đề này đã có từng luật riêng điều chỉnh. Hơn nữa, bản thân Luật khiếu nại, Luật tố tụng hành chính và Luật xử lý vi phạm hành chính cũng đều là các luật về thủ tục, trong khi đó, Luật ban hành quyết định hành chính cũng là một trong những luật về thủ tục. Hơn nữa, các quyết định hành chính đó lại là một cơ chế có tính chất kiểm soát sau đối với các quyết định hành chính thuộc phạm vi điều chỉnh của Luật này. 
Tác động tiêu cực:
Mặc dù theo Phương án này thì sẽ không ảnh hưởng đến các quy trình ban hành các quyết định hành chính đặc thù phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, khiếu kiện, xử lý vi phạm hành chính. Tuy nhiên, thực tiễn việc ban hành QĐHC trong quá trình xử phạt (quyết định xử phạt) được quy định tản mạn tại nhiều văn bản pháp luật chuyên ngành, theo các lĩnh vực khác nhau. Mặc dù có Luật xử lý vi phạm hành chính 2012, nhưng Luật này tập trung vào các biện pháp xử lý, nguyên lý xử lý vi phạm hành chính mà không có quy định về nguyên tắc ban hành QĐHC. Nếu Luật mới loại trừ phạm vi này, hoạt động ban hành các QĐHC sẽ hoàn toàn tuân thủ theo quy định về xử lý vi phạm hành chính. Trong khi nguyên tắc về ban hành QĐHC như thế nào thì chưa được các văn bản pháp luật về xử lý vi phạm hành chính đề cập. Vấn đề này tác động tiêu cực tới người dân, doanh nghiệp và nhà nước.
1.5 So sánh tác động của các phương án

Qua đánh giá tác động của từng phương án cho thấy, mỗi phương án đều có những ưu điểm, nhược điểm, có mặt tích cực, tiêu cực của nó nhưng phương án đem lại nhiều tác động tích cực và ít tác động tiêu cực hơn cả là phương án 1B.

1.6 Kết luận và kiến nghị
Qua kết quả đánh giá tác động của phạm vi điều chỉnh của dự án Luật ban hành quyết định hành chính, Nhóm nghiên cứu thấy rằng phương án/giải pháp tối ưu nhất là Phương án 1B "Điều chỉnh các quyết định hành chính cá biệt nhưng không áp dụng đối với các quyết định hành chính nội bộ của cơ quan nhà nước, quyết định xử phạt vi phạm hành chính, quyết định hành chính phát sinh trong quá trình giải quyết khiếu nại, tố cáo, tố tụng, quyết định hành chính thuộc phạm vi bí mật nhà nước”. 
2. Về chủ thể ban hành quyết định hành chính 
2.1. Xác định vấn đề

Hiện nay, trong hệ thống pháp luật hiện hành, chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính được quy định rất rộng và có nhiều cách hiểu khác nhau. Chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính có thể bao gồm toàn bộ các cơ quan nhà nước, từ các cơ quan hành chính trong hệ thống các cơ quan lập pháp, tư pháp, các đơn vị sự nghiệp công lập đến các cơ quan hành chính. Riêng trong hệ thống cơ quan hành chính nhà nước, chủ thể có thẩm quyền ban hành hành chính cũng rất rộng và khó xác định cụ thể, bao gồm từ cơ quan cao nhất của hệ thống hành chính, người đứng đầu hệ thống hành chính cao nhất là Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ tới các bộ, cơ quan ngang bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, Ủy ban nhân dân các cấp và các cơ quan thuộc Ủy ban nhân dân, các cơ quan, đơn vị trực thuộc cơ cấu bên trong của các Bộ, cơ quan ngang Bộ, Ủy ban nhân dân các cấp, Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang Bộ, thủ trưởng các cơ quan, đơn vị trực thuộc, Ủy ban nhân dân các cấp, Chủ tịch Ủy ban nhân dân các cấp và người có thẩm quyền của cơ quan hành chính hoặc người được cơ quan hành chính nhà nước ủy quyền. Theo thống kê chưa đầy đủ, số lượng chủ thể được ban hành QĐHC cá biệt lên hơn 13.200 chủ thể (bao gồm cá nhân và cơ quan) (xem Bảng 4).

Bảng 4: Tổng số các cơ quan có thẩm quyền ban hành QĐHC cá biệt (thống kê chưa đầy đủ)
	
Số TT
	
Các khoản mục
	
Đơn vị
	 
Dữ liệu 
	 
Nguồn dữ liệu 
	
Chú thích

	1
	Tổng số cơ quan có thẩm quyền ban hành QĐHC
	Cơ quan
	 13.200 
	Theo tính toán
	 

	2
	Bộ và cơ quan ngang bộ
	Cơ quan
	22
	Nghị quyết số 01/2007/NQ-QH12
	 

	3
	Tổng số tổng cục trực thuộc các bộ  
	Cơ quan
	19
	Các văn bản quy định về cơ cấu tổ chức của các Bộ
	 

	4
	Tổng số cục trực thuộc các bộ
	Cơ quan
	118
	Các văn bản quy định về cơ cấu tổ chức của các Bộ
	 

	5
	Tổng số cơ quan thanh tra trực thuộc các bộ
	Cơ quan
	18
	Các văn bản quy định về cơ cấu tổ chức của các Bộ
	 

	6
	Ủy ban nhân dân cấp tỉnh
	Cơ quan
	63
	Nghị quyết số 01/2007/NQ-QH12
	 

	7
	Cơ quan chuyên môn của UBND (sở và tương đương)
	Cơ quan
	 1.155 
	Nghị định13/2007/NĐ-CP, Bộ Ngoại giao, Ủy ban dân tộc 
	 = 63 x 16 sở + 2 (HN/HCM Sở Quy hoạch kiến trúc) + 31 Sở Ngoại vụ + 51 Ban dân tộc + 63 Văn phòng UBND

	8
	Ủy ban nhân dân cấp huyện
	Cơ quan
	 644 
	Tổng cục thống kê
	 

	9
	Ủy ban nhân dân cấp xã
	Cơ quan
	 11.161 
	Tổng cục thống kê
	 


Bên cạnh đó, chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính cũng rất đa dạng, phong phú, bao gồm: tập thể, cá nhân có thẩm quyền ban hành QĐHC; ban hành QĐHC trong các trường hợp được ủy quyền hoặc giao quyền; thậm chí, theo quan niệm rộng về quản lý hành chính, trong đó bao gồm cả các quyết định hành chính do tổ chức chính trị - xã hội, doanh nghiệp và cả các tổ chức, cá nhân trong một số lĩnh vực ban hành.

Tuy nhiên, một số quy định  liên quan đến chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính còn có sự chồng chéo, như trường hợp Chủ tịch Ủy ban nhân dân các cấp, với tư cách là người lãnh đạo cơ quan hành chính cao nhất tại địa phương, hoàn toàn có đủ thẩm quyền để ban hành quyết định hành chính trong nhiều lĩnh vực; tuy nhiên, khi giao thẩm quyền cụ thể trong từng lĩnh vực, thì pháp luật hiện hành phần lớn đều giao chức năng đó cho tập thể Ủy ban nhân dân chứ không trao cho cá nhân Chủ tịch Ủy ban nhân dân, khiến việc xác định trách nhiệm cá nhân chưa được rõ ràng, minh bạch.

Xét dưới góc độ ban hành các quyết định hành chính có tác động ra các đối tượng quản lý bên ngoài là các tổ chức, doanh nghiệp, cá nhân và các quyết định hành chính này sẽ trực tiếp làm phát sinh, thay đổi hoặc chấm dứt quyền, nghĩa vụ cụ thể cho các đối tượng quản lý, thì chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính chủ yếu nhất là các cơ quan hành chính nhà nước. Đồng thời, các cơ sở pháp lý và các nguyên tắc cơ bản cho việc xác định ủy quyền và giao quyền ban hành quyết định hành chính giữa chủ thể có thẩm quyền ban hành và chủ thể nhận ủy quyền còn chưa được xác lập nên rất khó khăn khi thực hiện. 

Bên cạnh đó, nguyên tắc quan trọng hàng đầu cần bảo đảm trong quá trình ban hành các QĐHC là bảo đảm tính hợp hiến, hợp pháp của QĐHC. Tính hợp hiến, hợp pháp của QĐHC cần được xem xét đầu tiên dưới góc độ hợp hiến, hợp pháp về chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính. Về nguyên tắc, quyết định hành chính dù thuộc loại nào đều phải ban hành theo đúng thẩm quyền của chủ thể ban hành quyết định. Cơ quan được trao thẩm quyền quản lý nhà nước phải ban hành quyết định hành chính theo đúng hình thức và nội dung tương ứng với nhiệm vụ, quyền hạn của mình. Đặc điểm này rất quan trọng và có ý nghĩa thực tiễn vì quyết định hành chính tác động trực tiếp lên đối tượng chịu sự quản lý nhằm đạt được những mục đích mà chủ thể ban hành quyết định hành chính định trước. 

Do đó, việc xác định cụ thể các chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính trong Dự án Luật là rất cần thiết để làm căn cứ cho việc xác định tính hợp pháp về thẩm quyền ban hành quyết định hành chính, bảo đảm hạn chế được những thiếu sót, vướng mắc trong việc ban hành quyết định hành chính không đúng chủ thể hoặc của các chủ thể không có thẩm quyền.

2.2. Mục tiêu của chính sách

Quy định cụ thể chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính nhằm đạt được các mục tiêu sau đây:

· Xác định chính xác chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính tương xứng với các loại quyết định hành chính được điều chỉnh tại Luật.

· Xác định rõ và ràng buộc trách nhiệm của cơ quan, cá nhân có thẩm quyền trong việc ban hành quyết định hành chính đúng thẩm quyền, trình tự, thủ tục để bảo đảm tính hợp pháp của quyết định hành chính.

· Tạo cơ sở pháp lý đầy đủ trong việc xác định rõ chủ thể được ủy quyền, nhận ủy quyền hoặc giao quyền ban hành quyết định hành chính của các chủ thể có thẩm quyền.

·  Bảo đảm tính công khai, minh bạch, trách nhiệm giải trình của các chủ thể có thẩm quyền trong việc ban hành quyết định hành chính thuộc thẩm quyền của mình.

· Tăng tính hiệu lực, hiệu quả trong hoạt động quản lý, điều hành của mỗi chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính nói riêng và của quản lý Nhà nước nói chung.

2.3 Các phương án lựa chọn 

Có 3 phương án đối với vấn đề 2 trong đó Phương án B được tách ra làm 2 phương án nhỏ, mang tính cụ thể.

Phương án 2A: giữ nguyên như hiện hành

Phương án 2B: Chủ thể có thẩm quyền ban hành QĐHC theo Luật này là các cơ quan hành chính. Phương án này có 2 lựa chọn:

Phương án 2B1: Chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính gồm Chính phủ, Ủy ban nhân dân, cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban nhân dân các cấp (thẩm quyền ban hành là tập thể) và Thủ tướng Chính phủ, các Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang Bộ, Thủ trưởng các đơn vị trực thuộc Bộ, Chủ tịch Ủy ban nhân dân các cấp, thủ trưởng các cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban nhân dân cấp tỉnh, cấp huyện, cấp xã (thẩm quyền ban hành là cá nhân có thẩm quyền) và cơ quan công an, quốc phòng, cơ quan hoạt động theo ngành dọc (như chi cục, đội, hạt…), cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính theo quy định của pháp luật (bao gồm cả các cơ quan, tổ chức, đơn vị sự nghiệp được giao thực hiện nhiệm vụ quản lý nhà nước có ban hành các quyết định có tính chất của quyết định hành chính theo quy định của Luật).

Phương án 2B2: Tương tự phương án 2B1 nhưng không bao gồm thẩm quyền ban hành quyết định hành chính của Chính phủ và Thủ tướng Chính phủ. 
Phương án 2C: Chủ thể có thẩm quyền ban hành QĐHC theo Luật này là các cơ quan nhà nước, bao gồm cả các cơ quan lập pháp, hành pháp và tư pháp.

2.4. Đánh giá tác động các phương án

2.4.a. Phương án 2A: giữ nguyên như hiện hành

(i) Tác động tích cực: 

Đối với người dân và doanh nghiệp, Phương án này không có tác động tích cực mới nào. Người dân, doanh nghiệp sẽ tiếp tục làm việc với các chủ thể ban hành QĐHC theo các luật chuyên ngành. 

(ii) Tác động tiêu cực: Nếu giữ nguyên phương án hiện tại, các quy định pháp luật hiện nay chưa mang tính thống nhất về việc ban hành QĐHC, dẫn đến nhiều trường hợp QĐHC được ban hành không đúng thẩm quyền, sai chủ thể dẫn đến bị trái pháp luật. Đồng thời việc không có tính thống nhất về chủ thể ban hành cũng sẽ dẫn đến sự tùy tiện, lạm quyền, tham nhũng và không minh bạch về việc ban hành QĐHC.

(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 2A: Việc chưa có một khái niệm thống nhất về chủ thể ban hành quyết định hành chính đã tạo nên nhiều tác động tiêu cực hơn tích cực. Điều này đòi hỏi cần phải có một Luật mới quy định mang tính khung về chủ thể ban hành QĐHC.

2.4.b. Phương án 2B: Chủ thể có thẩm quyền ban hành QĐHC theo Luật này là các cơ quan hành chính.

Do phương án này có 2 lựa chọn nên việc đánh giá tác động sẽ trên từng lựa chọn cụ thể. 

Phương án 2B1: Chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính gồm Chính phủ, Ủy ban nhân dân, cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban nhân dân các cấp (thẩm quyền ban hành là tập thể) và Thủ tướng Chính phủ, các Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang Bộ, Thủ trưởng các đơn vị trực thuộc Bộ, Chủ tịch Ủy ban nhân dân các cấp, thủ trưởng các cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban nhân dân cấp tỉnh, cấp huyện, cấp xã (thẩm quyền ban hành là cá nhân có thẩm quyền) và cơ quan công an, quốc phòng, cơ quan hoạt động theo ngành dọc (như chi cục, đội, hạt…), cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính theo quy định của pháp luật (bao gồm cả các cơ quan, tổ chức, đơn vị sự nghiệp ban hành các quyết định có tính chất của quyết định hành chính theo quy định của Luật).

Theo phương án này, chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính là toàn bộ các cơ quan hành chính nhà nước theo nghĩa rộng nhất, toàn diện nhất, bao gồm cơ quan hành chính nhà nước cao nhất là Chính phủ, người đứng đầu hệ thống hành chính nhà nước cao nhất là Thủ tướng Chính phủ tới toàn bộ các cơ quan, đơn vị thuộc hệ thống cơ quan hành chính nhà nước từ trung ương tới địa phương và thủ trưởng của các cơ quan, đơn vị đó. Xuất phát từ quan điểm cho rằng Chính phủ là cơ quan hành chính nhà nước cao nhất và Thủ tướng Chính phủ là người đứng đầu cơ quan hành chính nhà nước cao nhất, do đó, khi điều chỉnh đến các quyết định của cơ quan hành chính nhà nước thì không thể loại trừ Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ ra khỏi phạm vi điều chỉnh của luật này. Trên thực tế, Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ vẫn ban hành các quyết định hành chính cá biệt, tác động ra bên ngoài, liên quan đến quyền, lợi ích của tổ chức, cá nhân, có ảnh hưởng lớn, rộng đến lợi ích của nhiều người.  

Đối với các cơ quan, tổ chức, đơn vị sự nghiệp ban hành các quyết định nhân danh quyền lực công. Các quyết định này cũng ảnh hưởng đến quyền, lợi ích của tổ chức, cá nhân nên cũng cần phải bảo đảm tuân thủ trình tự, thủ tục nhất định để bảo đảm tính minh bạch, hợp lý, hợp pháp và khả thi. Do đó, cần xác định rõ phạm vi điều chỉnh của Luật này có chủ thể là các cơ quan, tổ chức, đơn vị sự nghiệp ban hành các quyết định nhân danh quyền lực công.
(i) Tác động tích cực: Việc xác định chủ thể chỉ là các cơ quan hành chính là củng cố nguyên tắc phân công quyền lực của Hiến pháp; tạo sự rõ ràng trong việc xây dựng các chính sách và pháp luật liên quan đến tổ chức bộ máy nhà nước; đảm bảo tính minh bạch và công khai trong việc ban hành các QĐHC của các cơ quan hành chính; đảm bảo tính thông suốt, hiệu quả của nền hành chính quốc gia; và nâng cao trách nhiệm trong việc ban hành QĐHC của cơ quan hành chính nhà nước.

Về mặt lợi ích: Ban hành quyết định hành chính gắn liền với quá trình quản lý, điều hành của các cơ quan hành chính nhà nước, trực tiếp tạo ra các quyền và nghĩa vụ đối với tổ chức, cá nhân thuộc quyền quản lý. Do vậy, việc quy định rõ những cơ quan có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính, một mặt, sẽ tạo cơ sở pháp lý cho các cơ quan hành chính xác định rõ thẩm quyền của mình trong việc ban hành quyết định hành chính tương ứng với thẩm quyền và đối tượng quản lý, mặt khác, giúp cho tổ chức, cá nhân xác định rõ chủ thể ban hành quyết định hành chính để yêu cầu ban hành hoặc giải trình, khiếu nại, khiếu kiện. Tính hợp pháp của quyết định hành chính cũng chỉ được bảo đảm khi thẩm quyền của từng cơ quan ban hành quyết định hành chính được quy định rõ. Sau đây là một số tác động cụ thể:

- Lợi ích đối với nhà nước: 

+ Quy định rõ ràng thẩm quyền ban hành quyết định hành chính được điều chỉnh bởi Luật này sẽ giúp các chủ thể đó xác định rõ thẩm quyền, giới hạn thẩm quyền ban hành quyết định hành chính của mình, không còn lúng túng trong xác định thẩm quyền ban hành quyết định hành chính.

- Tạo sự chủ động trong việc lập kế hoạch, chuẩn bị các điều kiện để tuân thủ nghiêm túc các quy định về trình tự, thủ tục ban hành quyết định hành chính; giúp cho các chủ thể đó tăng cường trách nhiệm, ý thức trong việc ban hành quyết định hành chính và xác định rõ ràng trách nhiệm của tập thể, cá nhân đối với các quyết định hành chính.

- Bảo đảm công khai, minh bạch hoá hoạt động ban hành quyết định hành chính của các chủ thể có thẩm quyền, tăng cường trách nhiệm giải trình của các chủ thể có thẩm quyền đối với các quyết định hành chính do mình đã ban hành. Từ đó, hiệu lực và hiệu quả quản lý của cơ quan nhà nước được nâng cao, sự tín nhiệm của công chúng đối với cơ quan nói riêng và với Nhà nước nói chung ngày càng tăng. 

- Tạo cơ sở  pháp lý để các thẩm phán tuyên bố một quyết định hành chính có hợp pháp về mặt chủ thể có thẩm quyền ban hành văn bản.

- Bằng việc phân định rõ thẩm quyền ban hành quyết định hành chính sẽ giúp các cơ quan hành chính phân định rõ vai trò, trách nhiệm chủ trì, tăng cường sự phối hợp giữa các cơ quan nhà nước trong việc ban hành quyết định hành chính.

- Lợi ích đối với khu vực ngoài nhà nước: lợi ích của việc quy định rõ chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính đối với công chúng là rất rõ ràng. Theo đó, các quyết định hành chính được ban hành đúng thẩm quyền sẽ tránh được những thiệt hại cho doanh nghiệp, tổ chức, cá nhân do phải áp dụng các quyết định được ban hành sai thẩm quyền. 

Đồng thời, khi các chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính được quy định rõ, người dân cũng có thêm cơ hội và điều kiện để tham gia một cách hiệu quả hơn vào quá trình xây dựng và ban hành các quyết định hành chính hợp pháp, được hưởng lợi từ việc thực thi những quyết định hành chính hợp pháp đó. Tổ chức, cá nhân cũng sẽ tích cực, tự giác hơn trong việc thực thi những quyết định hành chính ban hành do các chủ thể có thẩm quyền được quy định rõ ràng, độ tin cậy cao, qua đó niềm tin của người dân vào các cơ quan hành chính nhà nước được cải thiện, mối quan hệ giữa nhà nước và nhân dân ngày càng gắn bó. 

Việc quy định cụ thể về thẩm quyền ban hành quyết định hành chính cũng sẽ làm giảm chi phí giải quyết khiếu nại, khiếu kiện từ các tổ chức, cá nhân đối với trường hợp khiếu nại, khiếu kiện quyết định hành chính được ban hành không đúng thẩm quyền.

Về mặt chi phí: quy định rõ những cơ quan có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính theo quy trình tại Luật này sẽ dẫn đến khả năng tăng chi phí ngân sách nhà nước để các cơ quan thực hiện theo các trình tự, thủ tục ban hành quyết định hành chính chặt chẽ, công khai, dân chủ. Việc quy định chủ thể cung cấp thông tin không làm phát sinh nhiều chi phí đối với khu vực ngoài nhà nước 

Về hạn chế của phương án:

Chưa bảo đảm tính đồng bộ, thống nhất với hệ thống pháp luật hiện hành về các quyết định hành chính bị khiếu nại, khiếu kiện quyết định hành chính, vì các quyết định do Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ ban hành thường là các quyết định mang tính định hướng, các chính sách phát triển kinh tế - xã hội hoặc trong các lĩnh vực cụ thể, các quyết định để phê duyệt, chấp thuận các chủ trương (bao gồm chủ trương đầu tư, chủ trương thực hiện dự án thuộc thẩm quyền, phê duyệt thu hồi đất trên một địa bàn cụ thể),  phê duyệt kế hoạch, chiến lược... mà không trực tiếp tạo ra quyền và nghĩa vụ cho một hoặc một nhóm đối tượng xác định cụ thể. Đôi khi, các quyết định này còn mang tính chính trị  hoặc đường lối, kế hoạch hành động của Chính phủ trong một giai đoạn. Do đó, các quyết định hành chính của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ được xác định không phải là đối tượng khiếu nại và khởi kiện ra Tòa. Hiện tại, Luật tố tụng hành chính cũng chỉ điều chỉnh đến các QĐHC từ cấp Bộ trưởng ban hành trở xuống. 

Bên cạnh đó, việc chỉ quy định điều chỉnh các QĐHC do các cơ quan hành chính ban hành chưa bao bao quát hết các chủ thể ban hành quyết định hành chính theo quy định pháp luật về quản lý hành chính và thực tiễn hoạt động quản lý hành chính tại Việt Nam, như Quốc hội phê duyệt các dự án đầu tư theo thẩm quyền, tòa án ra quyết định xử phạt vi phạm hành chính tại phiên tòa… Đồng thời chưa khẳng định được vai trò của Chính phủ là “cơ quan hành chính cao nhất của nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam” theo quy định tại Điều 94 của Hiến pháp 2013.

Nếu giới hạn chủ thể ban hành QĐHC chỉ là các cơ quan hành chính trong khi chủ thể ban hành theo quy định hiện hành là  rộng hơn thì sẽ dẫn đến không bảo vệ được quyền của người dân, doanh nghiệp. 

 Phương án 2B2: 

Về cơ bản, phương án này tương tự như phương án 2A, chỉ khác ở phạm vi chủ thể có thẩm quyền ban hành quyết định chế được điều chỉnh trong Luật hạn chế hơn theo hướng loại trừ các QĐHC do Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ ban hành. Mặc dù trên thực tế, cũng có một số quyết định cá biệt, tác động ra bên ngoài do Chính phủ (hãn hữu), Thủ tướng Chính phủ ban hành trên cơ sở các thẩm quyền được quy định trong các luật chuyên ngành. Theo tinh thần Hiến pháp 1992, Luật tổ chức Chính phủ và Hiến pháp 2013 thì Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ không ban hành các văn bản có tính chất cá biệt, tác động ra bên ngoài, trực tiếp làm phát sinh quyền, nghĩa vụ của một tổ chức, cá nhân. Để bảo đảm đúng vai trò, vị trí, chức năng của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ là tập trung điều hành, mang tính chính sách và quyết định những vấn đề có tính chất quan trọng, vĩ mô, liên quan đến quản lý, điều hành chung của nền hành chính quốc gia. Nếu tiếp tục quy định trong Luật này thẩm quyền ban hành quyết định cá biệt, tác động ra bên ngoài của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ thì vô hình chung lại đẩy Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ vào việc giải quyết các vấn đề mang tính sự vụ là không phù hợp với tinh thần đổi mới của Hiến pháp 2013. 

Nếu như Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ ban hành quyết định hành chính mang tính cá biệt thì cũng cần được nhìn nhận đó là các quyết sách của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ, mà theo kinh nghiệm pháp luật của một số nước thì không thể bị khiếu kiện
 (mặc dù trên thực tế khái niệm quyết sách Chính phủ cũng đã thu hẹp dần số lượng các quyết định hành chính thuộc loại này). Hiện tại, ở Việt Nam, Luật khiếu nại, Luật tố tụng hành chính cũng không điều chỉnh các quyết định hành chính của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ. Do đó, nếu đưa phạm vi điều chỉnh của Luật này bao gồm các quyết định hành chính do Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ ban hành thì nếu có khiếu nại, khiếu kiện trong quá trình ban hành quyết định hành chính sẽ không có cơ chế để giải quyết thấu đáo các quyết định hành chính này. Theo kinh nghiệm của một số nước (Thái Lan, Slovakia, Đức,...) các quyết định hành chính của Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ không phải là đối tượng điều chỉnh của Luật thủ tục hành chính, không phải là đối tượng khiếu kiện. 

Bên cạnh đó, Chính phủ, Thủ tướng Chính phủ là hai thiết chế mang tính chính trị, cần phải bảo đảm tính ổn định để bảo đảm trật tự kinh tế, xã hội, ổn định chính trị. 

Theo phương án này, về cơ bản lợi ích và chi phí của phương án này tương tự như phương án 2A, đồng thời khắc phục được những hạn chế của phương án 2A như nêu trên. Đồng thời, thực hiện theo phương án này sẽ bảo đảm tính khả thi của Luật này mà vẫn bảo đảm hiệu quả quản lý nhà nước, cần nhanh chóng khắc phục bất cập hiện nay và giải quyết ngay, trực tiếp vào những vấn đề "nóng" trong ban hành QĐHC, là các QĐHC có tác động trực tiếp tới quyền và lợi ích của người dân, doanh nghiệp. Sau một thời gian thi hành Luật, có thể nghiên cứu sửa đổi Luật theo hướng mở rộng phạm vi điều chỉnh của Luật. 

2.4.d. Phương án 2C: Chủ thể có thẩm quyền ban hành QĐHC theo Luật này là các cơ quan nhà nước.

Theo phương án này, Dự thảo Luật cần điều chỉnh đối với các loại quyết định hành chính do cơ quan nhà nước ban hành, bao gồm cả các quyết định hành chính do các cơ quan nhà nước không thuộc hệ thống hành chính nhà nước (ví dụ như Văn phòng Quốc hội, Văn phòng Chủ tịch nước, Tòa án nhân dân, Viện kiểm sát nhân dân..) ban hành. Theo đó, mọi cơ quan nhà nước khi ban hành các quyết định hành chính có tác động ra bên ngoài cũng cần phải tuân thủ quy trình, thủ tục ban hành quyết định hành chính chung do Luật này quy định để bảo đảm tính thống nhất, thông suốt của nền hành chính quốc gia.

Tuy nhiên, theo quy định của pháp luật hiện hành và trên thực tế, các cơ quan nhà nước không thuộc hệ thống hành chính nhà nước không phải là chủ thể ban hành các quyết định hành chính để thực thi thẩm quyền quản lý hành chính của mình, mà chủ yếu là các văn bản quản lý hành chính mang tính chất nội bộ, như quản lý cán bộ, công chức, quản lý tài chính, tài sản công được giao, thi đua khen thưởng... và hầu như rất ít có quyết định hành chính có tác động ra các chủ thể là tổ chức, cá nhân bên ngoài theo lĩnh vực quản lý. 

(i) Tác động tích cực: Tác động tích cực của phương án này đối với người dân, doanh nghiệp tương tự như Phương án 2B.

Tuy nhiên, phương án này khẳng định sự thống nhất của pháp luật đối với việc ban hành QĐHC dù ở cơ quan nào và khẳng định khẳng định được vai trò của Chính phủ là “cơ quan hành chính cao nhất của nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam” theo quy định tại Điều 94 của Hiến pháp 2013.

(ii) Tác động tiêu cực: Không nhận thấy có tác động tiêu cực một cách rõ ràng của phương án này đối với người dân, doanh nghiệp. Tuy nhiên, Phương án này có tác động tiêu cực giống Phương án 2B2.
(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 2C: So sánh các tác động tích cực và tiêu cực nêu trên giữa của Phương án 2C, nếu lựa chọn Phương án 2C thì sẽ không bảo đảm tính thống nhất của hệ thống pháp luật. 

2.5. Kiến nghị và đề xuất

Qua phân tích nêu trên cho thấy sự cần thiết phải Luật mới điều chỉnh thống nhất về chủ thể ban hành QĐHC. Việc quy định thống nhất về chủ thể không phát sinh chi phí thi hành luật trong khi đó Luật mới tạo cơ sở pháp lý cho việc chuẩn hóa thủ tục hành chính. 

So sánh tác động ảnh hưởng về mặt chi phí - lợi ích giữa phương án ban hành Luật với 3 phương án khác nhau (2A, 2B (bao gồm 2B1 và 2B2) và 2C) cho thấy Phương án 2B2 là phương án tối ưu nhằm bảo tính rõ ràng, minh bạch của nền hành chính và bảo đảm được tính thống nhất của hệ thống pháp luật. 
3. Quy định về ủy quyền trong ban hành QĐHC 
3.1. Xác định vấn đề
Hiện nay, trong hoạt động lập pháp, lập quy cũng như hoạt động quản lý điều hành của các cơ quan hành chính còn có những bất cập trong việc phân công, phân nhiệm, uỷ quyền ban hành văn bản và uỷ quyền thực hiện các nhiệm vụ pháp luật quy định (kể cả việc ký, đóng dấu văn bản nhân danh chủ thể được pháp luật trao thẩm quyền), cụ thể là việc uỷ quyền thiếu nguyên tắc, tuỳ tiện, dẫn đến tình trạng không rõ giới hạn của uỷ quyền, không rõ trách nhiệm của từng cấp, cơ quan, chủ thể. Trong hệ thống văn bản quy phạm pháp luật vẫn chưa có một văn bản nào quy định về nguyên tắc uỷ quyền, điều kiện ủy quyền, chủ thể được ủy quyền, chủ thể được thực hiện quyền, trách nhiệm của người được ủy quyền và người được ủy quyền, hậu quả pháp lý của việc ủy quyền… cho nên việc uỷ quyền không được tuân thủ theo quy định nào. 
Nhiều nhiệm vụ được giao cho một cơ quan, một chủ thể nhất định, nhưng cơ quan này lại uỷ quyền cho cơ quan tiếp theo, chủ thể được uỷ quyền lại tiếp tục uỷ quyền cho chủ thể khác … dẫn đến hoạt động hành chính rườm rà, sai pháp luật, thiếu sự minh bạch. Việc xác định trách nhiệm theo đó cũng khó thực hiện. Tính kỷ cương hoạt động hành chính, của pháp luật vì thế cũng bị ảnh hưởng không nhỏ. Đây là một trong những nguyên nhân làm cho kỷ luật của nền hành chính của chúng ta không nghiêm, hoạt động của nền hành chính không hiệu quả và niềm tin của người dân vào nền hành chính bị xói mòn.

3.2. Mục tiêu giải quyết vấn đề
·  Tăng cường kỷ cương pháp luật: xác định rõ trách nhiệm của từng cơ quan, từng cá nhân trong hoạt động ủy quyền. Điều này tạo nên một nền hành chính rõ ràng, minh bạch. Người dân có thể biết ai trong hệ thống cơ quan nhà nước được phép làm gì? nếu sai thì chịu trách nhiệm như thế nào? Niềm tin của người dân vào hoạt động của cơ quan công quyền dần dần cũng được cải thiện thêm. 

· Tránh được tình trạng ủy quyền tràn lan trong quản lý, điều hành hành chính, nhưng vẫn bảo đảm cho nền hành chính hoạt động một cách năng động, hiệu quả…

· Góp phần bảo đảm tính kỷ cương trong hoạt động của nền hành chính; tính trách nhiệm và chịu trách nhiệm của các cơ quan công quyền.


3.3 Các phương án để lựa chọn


- Phương án 3A: Giữ nguyên như hiện nay

- Phương án 3B: Quy định nguyên tắc ủy quyền, điều kiện ủy quyền, người ủy quyền, người được ủy quyền và trách nhiệm pháp lý của người ủy quyền, người được ủy quyền.
+ Phương án 3C: quy định về chế định ủy quyền theo hướng phân biệt ủy quyền về thẩm quyền và ủy quyền ký để làm rõ trách nhiệm của các cá nhân liên quan đối với hai trường hợp ủy quyền này. 
3.4 Phân tích, đánh giá tác động của các phương án

3.4.1 Tác động của Phương án 3A: Giữ nguyên như hiện nay 
Tác động tích cực

Đối với người dân và doanh nghiệp, Phương án này không có tác động tích cực mới nào. Người dân, doanh nghiệp sẽ tiếp tục không rõ khi xác định trách nhiệm pháp lý của việc ủy quyền khi quyết định hành chính được ban hành sai thẩm quyền, trái thẩm quyền ban hành QĐHC theo các luật chuyên ngành và theo các quy chế, nội quy phân công, phân nhiệm tại các cơ quan ban hành QĐHC. 

Tác động tiêu cực

Tác động tiêu cực đối với khu vực nhà nước

- Việc uỷ quyền diễn ra hàng ngày nhưng lại chưa được điều chỉnh bằng một văn bản quy phạm pháp luật nào có tính thống nhất trong cả nước, có quy định chặt chẽ về trình tự, thủ tục cũng như nguyên tắc uỷ quyền ra sao, hậu quả của việc ủy quyền sai như thế nào, v.v… Tình trạng này tạo ra sự lộn xộn trong quản lý nhà nước, làm mất kỷ cương trong điều hành hành chính, nhất là ảnh hưởng đến sự minh bạch trong quản lý, điều hành v.v… Do đó, việc quy định cụ thể các chủ thể có quyền ủy quyền, các nguyên tắc uỷ quyền cũng như điều kiện ủy quyền là cần thiết.
- Việc ủy quyền còn tùy tiện do hệ thống văn bản quy phạm pháp luật vẫn chưa có một văn bản nào quy định về nguyên tắc uỷ quyền, điều kiện ủy quyền, chủ thể được ủy quyền, chủ thể được thực hiện quyền, trách nhiệm của người được ủy quyền và người được ủy quyền, hậu quả pháp lý của việc ủy quyền… Pháp luật thiếu những quy định về mặt nguyên tắc, áp dụng cho tất cả các cơ quan hành chính- tạo khuôn pháp luật cho hoạt động của các cơ quan hành chính, đồng thời bắt buộc các cơ quan hành chính chỉ được phép hoạt động trong khuôn khổ luật định. Thiếu cơ sở lý luận về uỷ quyền và do đó, không xác định được uỷ quyền phải dựa trên các nguyên tắc, nguyên lý nào, điều kiện nào; có sự nhầm lẫn trên thực tế các khái niệm, lý thuyết và nội dung "phân quyền" với uỷ quyền, "phân công" với uỷ quyền, "trách nhiệm và quyền hạn của các bên" cũng dẫn đến tình trạng uỷ quyền như đã nêu;
- Hoạt động hành chính rườm rà, sai pháp luật, thiếu sự minh bạch do thực tế nhiều nhiệm vụ được giao cho một cơ quan, một chủ thể nhất định, nhưng cơ quan này lại uỷ quyền cho cơ quan tiếp theo, chủ thể được uỷ quyền lại tiếp tục uỷ quyền cho chủ thể khác … Sự tùy tiện trong hoạt động điều hành, hành chính và sự thiếu tuân thủ nghiêm pháp luật đã dẫn đến thực tế ủy quyền lại không trên cơ sở quy định pháp luật, ủy quyền hoàn toàn công việc được pháp luật quy định;
Hệ quả của những bất cập của pháp luật về uỷ quyền là việc xác định trách nhiệm theo đó cũng khó thực hiện. Tính kỷ cương hoạt động hành chính, của pháp luật vì thế cũng bị ảnh hưởng không nhỏ. Sự thiếu trách nhiệm về kết quả công việc của người dưới quyền và nhiệm vụ, quyền hạn pháp luật quy định; do đó, thiếu sự giám sát chặt chẽ đối với người được ủy quyền;
Tác động tiêu cực đối với khu vực tư nhân
Việc không quy định rõ vấn đề ủy quyền cũng như trách nhiệm pháp lý của ủy quyền trong ban hành QĐHC sẽ không có cơ sở pháp lý rõ ràng để người dân, doanh nghiệp có thể khiếu nại, khiếu kiện khi cần bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. 
Việc không có quy định cụ thể về việc ủy quyền ban hành QĐHC thì cũng không làm rõ được trách nhiệm pháp lý trong trường hợp có sai phạm, đặc biệt rất khó xác định lỗi trong những trường hợp ủy quyền có phạm vi khác nhau, như ủy quyền toàn toàn bộ, ủy quyền một phần trách nhiệm quản lý nhà nước hoặc ủy quyền thay mặt ký nhưng không tham gia vào công việc quản lý....

3.4.2 Tác động của Phương án 3B: Quy định nguyên tắc ủy quyền, điều kiện ủy quyền, người ủy quyền, người được ủy quyền và trách nhiệm pháp lý của người ủy quyền, người được ủy quyền.
Tác động tích cực:
- Đối với người dân, doanh nghiệp, việc quy định rõ ràng về trách nhiệm pháp lý của người ủy quyền và người được ủy quyền trong ban hành QĐHC sẽ có cơ sở pháp lý rõ ràng để khiếu nại, khiếu kiện các quyết định hành chính được ban hành trong trường hợp ủy quyền ban hành quyết định hành chính nếu QĐHC đó xâm phạm đến quyền và lợi ích hợp pháp của mình. 
 Ngoài ra việc uỷ quyền này sẽ rút ngắn thời gian và thủ tục để người dân, doanh nghiệp thực hiện các thủ tục hành chính để được cấp các QĐHC mà không phải chờ đợi người có thẩm quyền theo quy định pháp luật chấp thuận ban hành QĐHC.

- Đối với nhà nước, Phương án 3B sẽ có các tác động tích cực sau:

+ Người có thẩm quyền cẩn trọng, trách nhiệm hơn trong việc ban hành QĐHC cũng như ủy quyền ban hành QĐHC phải đúng việc, đúng người, tránh ủy quyền tràn lan, không đúng đối tượng. Việc ủy quyền không dẫn đến việc thoái thác trách nhiệm của người ủy quyền. Trong trường hợp có thiệt hại thì đối tượng thi hành quyết định hành chính hoặc người có quyền, lợi ích liên quan có thể yêu cầu người ủy quyền phải bồi thường thiệt hại. 
+ Đảm bảo quy trình ban hành QĐHC thông suốt, không bị ngưng trệ khi vắng mặt người ủy quyền. Về nguyên tắc, người ủy quyền phải chịu trách nhiệm về việc ban hành QĐHC mà pháp luật quy định. Trường hợp do vắng mặt vì lý do khách quan hoặc do điều kiện, khả năng thực tế không thể đảm nhận được nhiệm vụ thì có thể ủy quyền. 

+ Tránh tình trạng đùn đẩy trách nhiệm của người ủy quyền và người được ủy quyền, vì Luật có quy định rõ trách nhiệm của người ủy quyền trong mọi trường hợp đều phải chịu trách nhiệm trước pháp luật về quyết định hành chính do người được ủy quyền ban hành, trừ trường hợp người được ủy quyền vượt quá phạm vi ủy quyền. Đồng thời, người được ủy quyền phải chịu trách nhiệm trước người ủy quyền và trước pháp luật về hành vi của mình trong trường hợp trái pháp luật.
Tác động tiêu cực: 

Tác động tiêu cực lớn nhất của vấn đề ủy quyền ban hành QĐHC là chi phí xây dựng các văn bản hướng dẫn việc uỷ quyền. Vấn đề chi phí cũng đặt ra đối với việc ủy quyền từng trường hợp cụ thể thông qua văn bản ủy quyền (chi phí lập văn bản ủy quyền…).
Việc quy định người ủy quyền chịu mọi trách nhiệm pháp lý về việc ủy quyền cũng có thể dẫn đến thực tế, trong việc ủy quyền thường xuyên, cấp phó làm sai, không kịp thời báo cáo cấp trường, nhưng cấp trưởng phải chịu toàn bộ trách nhiệm đối với việc ban hành QĐHC trái pháp luật cấp phó.

+ Phương án 3C: Quy định về chế định ủy quyền theo hướng phân biệt ủy quyền về thẩm quyền và ủy quyền ký để làm rõ trách nhiệm của các cá nhân liên quan đối với hai trường hợp ủy quyền này. 
Tác động tích cực: 
Phương án này có đầy đủ các tác động tích cực của Phương án 3B. Ngoài ra, theo Phương án này, còn có thêm tác động tích cực sau:

Theo Phương án này sẽ giải quyết tối ưu các vướng mắc về ủy quyền ban hành QĐHC cũng như thực tiễn ủy quyền trên thực tế. Vì, thực tế hiện nay, khối lượng công việc pháp luật giao cho một cơ quan, tổ chức, cá nhân có thể rất lớn, cần thiết phải có sự phân công, phân cấp, ủy nhiệm (ủy quyền hành chính) để bảo đảm tính linh hoạt trong hoạt động quản lý, điều hành hành chính, ví dụ: Chính phủ có thể phải phân cấp cho chính quyền cấp tỉnh; Bộ trưởng có thể phân cấp cho Tổng Cục trưởng, Cục trưởng một mảng công việc thuộc trách nhiệm quản lý, điều hành chung của Bộ trưởng. Trong trường hợp này, nếu có phân công bằng văn bản rõ ràng thì người được ủy quyền phải chịu trách nhiệm về nhiệm vụ được ủy quyền đó về từng hành vi của mình cũng như về việc ban hành từng quyết định hành chính đơn lẻ. Người ủy quyền chỉ chịu trách nhiệm trước các cơ quan hành chính cấp trên hoặc cấp có thẩm quyền về vấn đề quản lý, điều hành chung đối với nhiệm vụ do pháp luật quy định. Việc quy định như vậy xác định rõ hơn trách nhiệm pháp lý của người ủy quyền và người được ủy quyền trong từng trường hợp cụ thể, nhất là khi có khiếu nại, khiếu kiện đối với quyết định hành chính. 
Tác động tiêu cực:
- Tác động tiêu cực giống như Phương án 3B. Ngoài ra, theo Phương án này, còn phát sinh vướng mắc sau: Phương án này mặc dù là tối ưu nhằm giải quyết vấn đề ủy quyền và xử lý hậu quả pháp lý của việc ủy quyền, tuy nhiên lại chưa thật hoàn toàn gắn với phạm vi điều chỉnh của Luật là chỉ quy định về ban hành quyết định hành chính (trong đó có ủy quyền ban hành quyết định hành chính). Luật ban hành QĐHC không điều chỉnh về vấn đề phân công, phân cấp nhiệm vụ, quyền hạn và hoạt động quản lý hành chính nói chung; vấn đề ủy quyền về thẩm quyền nếu được điều chỉnh trong các luật về tổ chức (Luật tổ chức Chính phủ, Luật tổ chức chính quyền địa phương...) thì phù hợp hơn.
3.5 So sánh tác động của các phương án
Qua đánh giá tác động của từng phương án cho thấy, mỗi phương án đều có những ưu điểm, nhược điểm, có mặt tích cực, tiêu cực của nó nhưng so sánh tác động ảnh hưởng về mặt chi phí - lợi ích giữa phương án ban hành Luật với 3 phương án khác nhau (3A, 3B và 3C) cho thấy Phương án 3B là phương án tối ưu nhằm bảo tính rõ ràng, minh bạch của nền hành chính và thủ tục hành chính ngày một đơn giản và thuận tiện cho người dân.
3.6 Kết luận và kiến nghị
Qua phân tích nêu trên cho thấy sự cần thiết phải Luật mới điều chỉnh thống nhất về nguyên tắc ủy quyền, điều kiện ủy quyền, xử lý hậu quả pháp lý của việc ủy quyền trong ban hành QĐHC. Việc quy định như vậy sẽ góp phần bảo đảm việc ủy quyền đúng người, đúng việc, tránh ủy quyền tràn lan, đồng thời đề cao trách nhiệm của người ủy quyền trong mọi trường hợp đều phải chịu trách nhiệm về quyết định hành chính được ban hành theo ủy quyền. 
Ngoài ra, việc áp dụng các quy định này cũng là cơ sở để người dân xác định được chủ thể cần khiếu nại, khởi kiện khi nhận được các QĐHC ban hành theo ủy quyền có nội dung trái pháp luật làm ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của mình. Thẩm phán có cơ sở để ra phán quyết về xử lý hậu quả, trách nhiệm pháp lý đối với người ủy quyền trong ban hành QĐHC do người được ủy quyền thực hiện.
Qua kết quả đánh giá tác động của vấn đề 3 Nhóm nghiên cứu thấy rằng phương án/giải pháp tối ưu nhất là Phương án 3B.

4. Trách nhiệm tham gia của người dân trong quy trình ban hành quyết định hành chính 
4.1 Xác định vấn đề

Trong hệ thống văn bản pháp luật của Nhà nước ta đã có nhiều văn bản quy định về trình tự, thủ tục ban hành quyết định hành chính trong các lĩnh vực khác. Có thể nói, hầu hết các lĩnh vực của đời sống xã hội đã được pháp luật điều chỉnh, trong đó, một phần không nhỏ các chế định có quy định liên quan đến quy trình, thủ tục để cơ quan nhà nước, cá nhân thực hiện nhiệm vụ, quyền hạn trong lĩnh vực được giao phụ trách cũng như quy trình, thủ tục để người dân tham gia vào quan hệ pháp luật hành chính nhằm thực hiện các quyền, nghĩa vụ của mình trong các lĩnh vực. Tuy nhiên, các quy trình, thủ tục, ngay cả quy trình, thủ tục nhằm thực hiện một công việc cụ thể lại được quy định trong nhiều văn bản khác nhau, có hiệu lực pháp lý khác nhau; thậm chí nhiều quy trình, thủ tục được quy định rải rác từ văn bản luật đến nghị định của Chính phủ, thông tư của Bộ, văn bản của địa phương ... nhưng không dựa trên tiêu chí, nguyên tắc nhất định. Điều này dẫn đến thực tế là các cơ quan nhà nước cũng như người dân rất khó khăn trong việc tìm kiếm, hiểu và thực hiện đúng các quy định. Việc tuân thủ và giám sát việc quy trình, thủ tục ban hành quyết định hành chính, vì vậy, cũng rất khó khăn.

Mặt khác, pháp luật hiện hành liên quan đến các hoạt động của cơ quan hành chính nhà nước chưa đủ cơ sở pháp lý chặt chẽ để bảo vệ lợi ích hợp pháp của công dân; bảo đảm sự công bằng trong mối quan hệ giữa nhà nước và công dân (mà về mặt bản chất vốn đã có nhiều bất lợi cho người dân), bảo đảm cho người dân có cơ sở để khiếu nại các quyết định hành chính; và đồng thời cũng thiếu cơ sở pháp lý để thẩm phán có thể dựa vào đó mà đưa ra phán quyết là quyết định hành chính đó hợp pháp hay không hợp pháp trong rất nhiều trường hợp cụ thể.
Các văn bản pháp luật hiện hành mới chỉ chú trọng đến việc đơn giản hoá thủ tục hành chính hay cải cách thể chế, con người, tài chính công. Các quy trình tối thiểu, các nguyên tắc nhất định trong tổ chức thực hiện nhiệm vụ, quyền hạn của cơ quan, cá nhân được trao thẩm quyền trong hoạt động quản lý nhà nước, cụ thể là quy trình ban hành quyết định chưa được quy định ở một văn bản chung, áp dụng thống nhất trên toàn quốc.
4.2 Mục tiêu của vấn đề

- Xây dựng một quy trình ban hành quyết định chung, thống nhất, tránh xảy ra tình trạng lạm quyền trong ban hành quyết định hành chính;
- Đảm bảo tính hợp pháp, tính công khai, minh bạch trong quy trình ban hành quyết định hành chính;

- Bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người dân, tính công bằng trong ban hành quyết định hành chính đặc biệt là đối với việc ban hành quyết định hành chính bất lợi;
- Đảm bảo lợi ích chung của nhà nước, của cộng đồng khi quy định các cơ quan nhà nước muốn ban hành các quyết định hành chính mang tính cộng đồng cũng phải tuân theo những quy trình, thủ tục nhất định.

4.3 Các phương án giải quyết vấn đề
- Phương án 4A: Giữ nguyên hiện hành.

- Phương án 4B: Luật quy định cụ thể về trình tự, thủ tục hành chính cùng với trách nhiệm lấy ý kiến của các cơ quan ban hành QĐHC và quyền trình bày của đối tượng chịu sự tác động của QĐHC trong quy trình ban hành QĐHC cá biệt.

- Phương án 4C: Như Phương án 4B + trách nhiệm giải trình của cơ quan ban hành QĐHC cá biệt.

- Phương án 4D: Như Phương án 4C + cung cấp thông tin trong quá trình ban hành QĐHC.

4.4. Đánh giá tác động các phương án 

4.4.1. Phương án 4A: Giữ nguyên hiện hành: 

Tác động tích cực: 
Đối với người dân và doanh nghiệp, phương án giữ nguyên sự tham gia của người dân trong quá trình ban hành QĐHC này thì sẽ không có tác động tích cực mới nào để thúc đẩy người tham gia nhiều hơn hoặc nhà nước thực hiện được chức năng quản lý nhà nước tốt hơn. Người dân, doanh nghiệp sẽ được tham gia vào quy trình ban hành QĐHC trên cơ sở các quy định pháp luật chuyên ngành. 

Tác động tiêu cực:
 Việc không có một quy định bắt buộc và thống nhất về cơ chế để người dân được tham gia vào quy trình ban hành QĐHC thì sẽ tạo phản ứng tiêu cực cho người dân đối với các QĐHC. Nhiều ví dụ thực tế về giải phóng mặt bằng, cắt bỏ cây xanh công cộng, thay đổi công năng công trình công cộng, thay đổi quy hoạch đã dẫn đến những phản ứng tiêu cực từ số đông người dân và doanh nghiệp.

Đối tượng chịu tác động không được tham gia chủ động trong quá trình ban hành QĐHC, như trình bày về vấn đề vướng mắc của mình, tiếp xúc hồ sơ trong thực tiễn hiện nay cũng gây nên những mâu thuẫn, căng thẳng cho người dân, doanh nghiệp là đối tượng chịu sự tác động trực tiếp và gián tiếp.

Nếu các quy trình ban hành QĐHC không đảm bảo được tính minh bạch để người dân tham gia một cách thông nhất thì dễ dẫn đến tình trạng tham nhũng, tiêu cực trong quá trình ban hành QĐHC. Ngoài ra, ngân sách Nhà nước cũng có thể bị lãng phí trong việc tổ chức lấy ý kiến người dân đối với các QĐHC do thực hiện không đúng phương pháp, không đúng đối tượng, hoặc việc thực hiện chỉ mang tính hình thức.
Không chủ động để người dân được tham gia vào quy trình ban hành qĐHC thì dẫn đến QĐHC được ban hành như khả năng thực thi không cao hoặc không có khả năng thi hành trên thực tế.

Việc không ban hành một chế định thống nhất về sự tham gia của người dân vào quy trình ban hành QĐHC tiếp tục tạo nên sự thiếu thống nhất, đồng bộ của hệ thống pháp luật Việt Nam. 

4.4.2. Phương án 4B: Luật quy định về trách nhiệm và phương thức lấy ý kiến của các cơ quan ban hành QĐHC và quyền trình bày của đối tượng chịu sự tác động của QĐHC trong quy trình ban hành QĐHC cá biệt.

Tác động tích cực: Việc cho phép đối tượng chịu sự tác động của QĐHC được có quyền trình bày trong quy trình ban hành QĐHC sẽ giúp cho các QĐHC thấu đáo với đời sống nhân dân và bảo đảm tính thực tiễn hơn. Người dân, doanh nghiệp đồng thuận với các QĐHC được ban hành và áp dụng đối họ. 

Quy định trách nhiệm của các cơ quan nhà nước trong việc ban hành một số các loại QĐHC sẽ tạo tính chủ động của các cơ quan nhà nước có thẩm quyền ban hành QĐHC đối với đối tượng chịu tác động và giảm thiểu được các tiêu cực, tham nhũng trong ban hành QĐHC. Đồng thời, cơ quan ban hành sẽ hiểu rõ ý kiến, quan điểm của đối tượng chịu tác động của QĐHC để qua đó giảm thiểu rủi ro về các QĐHC không phù hợp thực tế và quy định pháp luật, đồng thời nâng cao tính minh bạch, công bằng của thủ tục ban hành QĐHC.

 Tác động tiêu cực: Việc tạo cơ chế cho người dân tham gia vào quá trình ban hành QĐHC sẽ gây mất thời gian và chi phí cho người dân, doanh nghiệp và cả nhà nước trong việc tham gia và phản hồi ý kiến đối với các QĐHC đơn giản như cấp Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, cấp giấy chứng nhận đăng ký phương tiện cơ giới đường bộ…. 

Người dân khi tham gia vào quy trình ban hành QĐHC có thể có những phản hồi không tốt từ phía đối tượng chịu tác động (người dân, cộng đồng dân cư hoặc doanh nghiệp) đối với các QĐHC đã ban hành trong trờng hợp QĐHC đã được lấy ý kiến nhưng ý kiến của người dân không được cơ quan ban hành QĐHC xem xét.

Trong một số trường hợp, việc lấy ý kiến không đạt được kết quả tốt do người dân không hiểu biết đầy đủ về các vấn đề cần lấy ý kiến (bao gồm về thông tin, kiến thức liên quan đến vấn đề cần cho ý kiến) và không có khả năng trình bày quyền của mình thì dẫn đến tốn kém chi phí cho ngân sách nhà nước và cả chi phí tuân thủ của người dân hoặc người dân chưa hiểu rõ chính sách mà đã có những hành vi phản đối QĐHC.

Phương án cũng tác động tiêu cức trong trường hợp ban hành QĐHC trong các trường hợp khẩn cấp. 

4.4.3. Phương án 4C: Như Phương án 4B + trách nhiệm giải trình của cơ quan ban hành QĐHC.

Tác động tích cực: 
Các tác động tích cực của Phương án 4B và đã áp đặt trách nhiệm giải trình của cơ quan ban hành QĐHC.

Nâng cao khả năng đối thoại giữa người dân, doanh nghiệp (đối tượng chịu sự tác động trực tiếp của QĐHC) và cơ quan ban hành QĐHC về các nội dung của QĐHC.
Bảo đảm quyền và lợi ích của đối tượng chịu sự tác động trực tiếp của QĐHC.
Tác động tiêu cực:
 Tương tự Phương án 4B nhưng có tăng thêm khối lượng công việc và chi phí tuân thủ cho cơ quan nhà nước khi phải thực hiện trách nhiệm giải trình.

 Tăng chi phí hành chính nếu dự thảo Luật quy định giải trình đối với các QĐHC tất cả cá biệt có nội dung bất lợi hoặc các QĐHC có nội dung phức tạp, tác động tới quyền và lợi ích của nhiều đối tượng.
Gây mất thời gian và chi phí cho đối tượng chịu tác động khi tham gia trình bày, cho ý kiến đối với các QĐHC đơn giản, không gây bất lợi cho các đối tượng chịu sự tác động.

4.4.4. Phương án 4D: Như Phương án 4C + cung cấp thông tin trong quá trình ban hành QĐHC.

Tác động tích cực: 
Các tác động tích cực của Phương án 4C nhưng Phương án 4D bảo đảm quyền của đối tượng chịu sự tác động nhiều hơn. Phương án này giúp cho việc công khai thông tin trong quá trình ban hành QĐHC được minh bạch và rõ ràng.

Việc quy định cơ quan ban hành QĐHC có trách nhiệm cung cấp thông tin trong quá trình ban hành QĐHC giúp cho các đối tượng chịu sự tác động hiểu đầy đủ các thông tin quan trọng trong quá trình đối thoại với cơ quan có thẩm quyền về các nội dung của QĐHC. Các tác động tích cực của phương án này đối với người dân, doanh nghiệp tương tự như Phương án 4C. 
Tác động tiêu cực: 
Tương tự Phương án 4C nhưng có tăng thêm khối lượng công việc và chi phí tuân thủ cho cơ quan nhà nước khi phải thực hiện trách nhiệm cung cấp thông tin trong quá trình ban hành QĐHC. Đồng thời cũng sẽ làm gia tăng chi phí thực thi quy định pháp luật của cơ quan nhà nước. 
Nếu dự thảo Luật không chỉ rõ các phương thức cung cấp thông tin phù hợp với các đối tượng cụ thể như: thư tín, hội thảo, tiếp xúc trực tiếp, thông qua phương tiện điện tử… thì sẽ dẫn đến trên thực tế phát sinh nhiều trường hợp việc áp dụng phương thức không thích hợp với đối tượng chịu sự tác động dẫn đến kết quả thông tin không đạt được mục tiêu nhưng lại gây lãng phí ngân sách. Trong một số trường hợp khác, phương thức cung cấp thông tin không phù hợp dẫn đến người dân không tiếp xúc, hiểu được thông tin dự định phổ biến.

4.5. Kiến nghị và đề xuất

Bảo đảm sự tham gia của người dân trong việc ban hành QĐHC là cần thiết. Tuy nhiên, dự thảo cần lựa chọn phạm vi, đối tượng của QĐHC mà quy định việc tổ chức để người dân, doanh nghiệp được tham gia vào quá trình ban hành QĐHC nhằm bảo đảm được quyền và lợi ích của người dân, doanh nghiệp nhưng cũng không làm phát sinh nhiều chi phí, khối lượng công việc cho các cơ quan nhà nước. 

Trên cơ sở so sánh các phương án của vấn đề này cho thấy phương án 4D là phù hợp nhất với Việt Nam trong giai đoạn hiện nay.

Vấn đề 5: Kiểm tra tính hợp pháp trước khi ban hành QĐHC

Thời gian qua, số lượng quyết định hành chính được ban hành bị khiếu nại, khởi kiện gia tăng, thậm chí có trường hợp QĐHC vừa ban hành đã sớm phải thu hồi hoặc huỷ bỏ. Một trong những nguyên nhân dẫn tới tình trạng này là pháp luật trong các lĩnh vực còn chưa có nguyên tắc chung, thống nhất và đẩy đủ để kiểm soát tính hợp pháp của quyết định hành chính trước khi ban hành, các thẩm phán hành chính thiếu cơ sở pháp lý đầy đủ để xem xét một QĐHC hợp pháp hay không hợp pháp; người dân thiếu cơ sở pháp lý rõ ràng để khiếu nại, khởi kiện nhằm bảo vệ quyền, lợi ích của mình vì không rõ QĐHC liên quan đến mình có thể bị vi phạm quy định nào, ở giai đoạn nào. Đây cũng là nguyên nhân làm giảm hiệu lực, hiệu quả quản lý nhà nước, ảnh hưởng đến niềm tin của người dân đối với các cơ quan hành chính nói riêng và các cơ quan nhà nước nói chung.

Bảo đảm tính hợp pháp của quyết định hành chính là nguyên tắc quan trọng trong nhà nước pháp quyền. Tính hợp pháp của QĐHC cần được xem xét dưới góc độ hợp pháp về nội dung (được quy định trong các văn bản pháp luật khác), hợp pháp về hình thức của QĐHC và hợp pháp về trình tự, thủ tục ban hành QĐHC. Kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC bao gồm 2 hình thức là (i) bằng chính quy trình ban hành ra một QĐHC mà không cần kiểm soát trước hoặc sau khi ban hành QĐHC bởi một cơ quan cụ thể; (ii) bằng việc kiểm tra trước hoặc sau khi ban hành QĐHC bởi một cơ quan đầu mối.

Trong một số lĩnh vực, mặc dù đã có quy định về việc thẩm định của cơ quan, tổ chức, cá nhân, nhưng việc chỉ quy định trong các lĩnh vực này là chưa đủ và việc kiểm soát tính hợp pháp chưa quy định là một trong những nội dung thẩm định, kiểm tra. Như vây, có thể thấy, pháp luật cũng chưa có nguyên tắc chung quy định việc kiểm tra tính hợp pháp trước khi ban hành quyết định hành chính. Đối với việc kiểm tra sau khi ban hành quyết định hành chính, pháp luật hiện hành đã có những quy định để các cơ quan nhà nước thực hiện việc kiểm tra, giám sát việc ban hành QĐHC thông qua cơ chế thanh tra, kiểm tra, theo dõi thi hành pháp luật đối với hoạt động quản lý nhà nước nói chung (trong đó bao gồm hoạt động ban hành các QĐHC của các cơ quan này), nhưng về cơ bản, đây là các cơ chế hậu kiểm (kiểm soát sau), còn thiếu cơ chế tiền kiểm (kiểm soát trước) - kiểm soát tính hợp hiến, hợp pháp của các QĐHC từ giai đoạn ban hành các QĐHC.

5.2. Mục tiêu của chính sách

- Bảo đảm kiểm soát chặt chẽ quy trình ban hành quyết định hành chính nhằm đảm bảo tính hợp pháp của quyết định hành chính; 

- Bảo đảm quyền và  lợi ích hợp pháp của công dân, tổ chức; 

- Bảo đảm tăng tính dân chủ pháp quyền của nền hành chính nhà nước;

- Tăng trách nhiệm và sự phối hợp của các cơ quan hành chính trong quá trình ban hành các quyết định hành chính.

5.3. Các phương án lựa chọn

Phương án 5A: Giữ nguyên như hiện hành. 

Phương án 5B: Không cần quy định riêng về việc kiểm soát tính hợp pháp của QĐHC vì bản thân các quy định của Luật này đã tạo ra một cơ chế kiểm soát chung  

Phương án 5C: Luật này quy định trách nhiệm chung của cơ quan ban hành QĐHC trong việc kiểm soát tính hợp pháp của QĐHC. 

Phương án 5C1: Cơ quan ban hành tùy nghi xác định cơ quan đầu mối

Phương án 5C2: Xác định đầu mối thống nhất là ngành tư pháp
Phương án 5C3: Xác định đầu mối kiểm tra tính hợp pháp là bộ phận pháp chế của cơ quan ban hành QĐHC và ngành tư pháp, chỉ áp dụng đối với các QĐHC liên quan đến lợi ích cộng đồng

5.4. Đánh giá tác động các phương án

5.4.a. Phương án 5A: Giữ nguyên như hiện hành. 

(i) Tác động tích cực: Về cơ bản, pháp luật hiện hành không có quy định bắt buộc kiểm tra, đánh giá tính hợp pháp cũng như phương pháp kiểm tra, đánh giá này trước khi ban hành QĐHC trong mọi lĩnh vực mà chỉ mới có trong một số lĩnh vực. Việc không bắt buộc kiểm tra tính hợp pháp trước khi ban hành quyết định hành chính đối với mọi quyết định hành chính không tạo thêm gánh nặng, trách nhiệm cho nhà nước, cán bộ, công chức để thực hiện công việc này, do đó, sẽ không làm tăng chi phí cho nhà nước khi ban hành quyết định hành chính.

Thời gian ban hành quyết định hành chính có thể sẽ nhanh chóng hơn nếu không quy định việc kiểm tra tính hợp pháp trước khi ban hành quyết định hành chính, do đó, người dân sớm có được kết quả khi yêu cầu cơ quan nhà nước có thẩm quyền ban hành quyết định hành chính. 

(ii) Tác động tiêu cực: 

Không quy định trách nhiệm kiểm soát tính hợp pháp trước khi ban hành quyết định hành chính có thể tạo ra nguy cơ quyết định hành chính được ban hành không hợp pháp, ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của người dân, doanh nghiệp. Người dân, doanh nghiệp sẽ phải gánh chịu các chi phí để khởi kiện, khiếu nại đối với các QĐHC không phù hợp với pháp luật. Ngân sách nhà nước cũng vẫn phải chi trả một cách gián tiếp cho hoạt động của cơ quan nhà nước, người có thẩm quyền trong việc kiểm tra tính hợp pháp theo quy định của pháp luật quy định về khiếu nại, tố cáo, giải quyết tố tụng hành chính nhưng do trách nhiệm này không được quy định rõ ràng cho nên các chi phí này còn mang tính ẩn mà chưa được thừa nhận trên thực tế. Bên cạnh đó, ngân sách nhà nước cũng phải chi trả cho hoạt động để xác định hiệu lực của quyết định hành chính như tạm đình chỉ, đình chỉ, hoãn thi hành, hủy bỏ, bãi bỏ, thu hồi quyết định hành chính.

Trong một số lĩnh vực có quy định việc kiểm tra trước khi ban hành quyết định hành chính, bao gồm cả việc kiểm tra tính hợp pháp của quyết định hành chính sẽ tạo ra sự không công bằng cho công dân trên các lĩnh vực. Việc không kiểm tra tính hợp pháp cũng có thể tạo ra những hành vi tham nhũng, trái pháp luật trong quá trình trình ban hành QĐHC. 

(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 5A: So sánh các tác động của Phương án 5A dễ dàng nhận thấy các tác động tiêu cực của phương án là khá nhiều. Điều này đòi hỏi phải có Luật mới để thống nhất điều chỉnh trách nhiệm bắt buộc phải kiểm tra tính hợp pháp của của QĐHC khi ban hành.

5.4.b. Phương án 5B: Không cần quy định riêng về việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC vì bản thân các quy định của Luật này đã tạo ra một cơ chế kiểm tra chung  

(i) Tác động tích cực: 

Để QĐHC bảo đảm tính hợp pháp, đồng thời bảo đảm các quyền của tổ chức, cá nhân có liên quan thì các chủ thể có thẩm quyền ban hành QĐHC phải tuân thủ các nguyên tắc và quy trình nhất định. Nhằm ngăn ngừa, hạn chế tối đa việc ban hành QĐHC trái pháp luật, việc ban hành Luật này phải tạo cơ chế kiểm soát chặt chẽ tính hợp pháp trong toàn bộ quy trình ban hành QĐHC thông qua các nguyên tắc ban hành QĐHC (các điều kiện hủy bỏ, bãi bỏ, thu hồi QĐHC, điều kiện vô hiệu, có hiệu lực của QĐHC và hình thức của QĐHC...). 

Luật này không chỉ bảo đảm tính thống nhất, xuyên suốt trên toàn quốc, ở tất cả các cơ quan nhà nước trong việc ban hành QĐHC, còn là cơ sở để chính người dân, doanh nghiệp - những chủ thể chịu sự tác động của văn bản - cùng những chủ thể khác giám sát quy trình ban hành QĐHC của cơ quan nhà nước. Bên cạnh đó, các bước trong quy trình ban hành QĐHC phải được quy định theo hướng rõ ràng, cụ thể, khoa học, trên cơ sở đó việc thực thi, áp dụng sẽ dễ dàng, thuận lợi. Quy trình ban hành QĐHC cũng cần được công bố công khai để tất cả các đối tượng có liên quan - người dân, doanh nghiệp, các cán bộ, công chức nắm được trong quá trình thực thi. 

Việc ban hành Luật cũng là một cơ chế hữu hiệu để các cơ quan quyền lực nhà nước (Quốc hội, Hội đồng nhân dân) giám sát các QĐHC của các cơ quan hành chính nhà nước, nhân dân có thể tham gia vào quá trình giám sát, kiểm soát tính hợp pháp, hợp lý, khả thi của các QĐHC, nâng cao hiệu quả thực thi pháp luật. 
Như vậy, Luật mới về ban hành QĐHC có các điều khoản quy định thẩm quyền ban hành, trình tự thủ tục ban hành, hình thức, nội dung của QĐHC. Bản thân các quy định của Dự thảo Luật này đã có tính chất kiểm soát chặt chẽ việc ban hành quyết định hành chính, bao gồm cả kiểm soát tính hợp pháp của việc ban hành quyết định hành chính (thông qua các quy định về nguyên tắc ban hành, về trình tự, thủ tục soạn thảo và nhất là quy trình xử lý đối với các quyết định hành chính trái pháp luật, có sai sót về nội dung, kỹ thuật). Đây là điều kiện để xác định tính hợp pháp của QĐHC, giúp cho cơ quan giám sát và cơ quan ban hành có thể kiểm soát, kiểm tra tính hợp lý của QĐHC; góp phần giảm thiểu được việc ban hành các QĐHC không phù hợp với pháp luật; từ đó chi phí của công dân cũng như của nhà nước cho khiếu nại, khiếu kiện giảm. Chi phí của nhà nước giảm so với Phương án 5A cho hoạt động xác định hiệu lực của quyết định hành chính như tạm đình chỉ, đình chỉ, hoãn thi hành, hủy bỏ, bãi bỏ, thu hồi quyết định hành chính. Do đó, không nhất thiết phải có cơ quan độc lập để kiểm tra tính hợp pháp của quyết định hành chính, kể cả quyết định hành chính có liên quan đến lợi ích cộng đồng. 

(ii) Tác động tiêu cực: 

Mặc dù có quy định về thẩm quyền ban hành, trình tự, thủ tục ban hành quyết định hành chính, hình thức và nội dung của QĐHC nhưng thực tiễn để xem xét một quyết định hành chính cụ thể có hợp pháp không đôi khi là một công việc khó khăn do quy định của pháp luật trong lĩnh vực đó chưa đủ rõ ràng xác định tính hợp pháp của quyết định hành chính, do vậy nếu chỉ kiểm soát thông qua quy định của Luật này mà không quy định cơ chế kiểm tra tính hợp pháp của một chủ thể riêng biệt thì tính hợp pháp của quyết định hành chính chưa đảm bảo. Từ đó vẫn tạo ra các chi phí về khiếu nại, khiếu kiện và chi phí hành chính như Phương án 5A nhưng giảm hơn.

Đối với nhà nước, việc không ban hành một quy định riêng về kiểm tra tính hợp pháp có thể sẽ không tạo nên được một cơ chế phối hợp đồng bộ giữa cơ quan giám sát và cơ quan có thẩm quyền ban hành QĐHC và không đảm bảo tính minh bạch trong quá trình ban hành QĐHC.

Quy trình ban hành một quyết định hành chính chặt chẽ có thể sẽ làm tăng chi phí hành chính và tốn nhiều thời gian hơn cho việc ban hành quyết định hành chính.

(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 5B: Việc không xây dựng một quy định riêng đối với việc kiểm tra tính hợp pháp đòi hỏi dự thảo phải xây dựng một cơ chế phối hợp đồng bộ giữa cơ quan ban hành QĐHC và cơ quan, tổ chức và cá nhân có quyền giám sát việc thi hành QĐHC. 

5.4.c. Phương án 5C: Luật này quy định trách nhiệm chung của cơ quan ban hành QĐHC trong việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC.

(i) Tác động tích cực: Luật mới về ban hành QĐHC chỉ quy định trách nhiệm chung của cơ quan ban hành QĐHC trong việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC sẽ ràng buộc trách nhiệm các chủ thể ban hành QĐHC đối với hoạt động này. Đồng thời, phương án này sẽ không tác động vào việc thay đổi các quy phạm pháp luật hiện hành về tổ chức, hoạt động của bộ máy nhà nước.

Đối với người dân, doanh nghiệp thì việc quy định trách nhiệm chung của cơ quan ban hành QĐHC đối với tính hợp pháp của QĐHC đó sẽ là cơ sở để người dân, doanh nghiệp khiếu nại, đòi bồi thường đối với các QĐHC được ban hành không phù hợp với quy định pháp luật.

Phương án này không tạo thêm chi phí thực thi pháp luật đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước.

(ii) Tác động tiêu cực: Tương tự như Phương án 5B đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước.

(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 5C: Việc quy định trách nhiệm chung của cơ quan ban hành QĐHC trong việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC cũng sẽ gây khó khăn trong công tác lập pháp vì tác động tới nhiều cơ quan ban hành QĐHC. Điều này đòi hỏi việc soạn thảo cần xem xét thêm các phương án sau đây:

5.4.d. Phương án 5C1: Cơ quan ban hành tùy nghi xác định cơ quan đầu mối

(i) Tác động tích cực: Luật mới cho phép cơ chế cơ quan ban hành QĐHC được tùy nghi xác định cơ quan đầu mối sẽ nâng cao được sự phối hợp công tác giữa các cơ quan nhà nước và nâng cao được tính chuyên môn, chuyên nghiệp trong hoạt động của các cơ quan nhà nước.

Phương án này sẽ tạo tính chủ động, linh hoạt của cơ quan ban hành QĐHC trong việc xác định cơ quan đầu mối phù hợp thực hiện việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC trong từng trường hợp cụ thể trước khi ban hành mà không quy định cứng cơ quan cụ thể kiểm soát tính hợp pháp của quyết định hành chính. Tùy từng trường hợp cụ thể, tình huống cụ thể, cơ quan ban hành quyết định hành chính có thể xác định đầu mối kiểm soát tính hợp pháp của quyết định hành chính trước khi ban hành có thể là tổ chức pháp chế, ngành tư pháp, cơ quan chuyên môn,... Quy định như vậy cũng phù hợp với quy định của pháp luật trong một số lĩnh vực.

Ngoài ra, quy định này cũng không làm bó tay các luật chuyên ngành, chỉ được giao cố định cho một cơ quan kiểm soát tính hợp pháp của quyết định hành chính cho mọi quyết định hành chính trong các lĩnh vực khác nhau.

Đối với người dân, doanh nghiệp thì phương án này bao gồm các tác động tích cực được phân tích ở Phương án 5C. 

(ii) Tác động tiêu cực: Tương tự như Phương án 5B đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước. 

(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 5C1: Việc quy định cơ quan ban hành tùy nghi xác định cơ quan đầu mối trong việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC tạo tính chủ động của cơ quan ban hành QĐHC. Để giảm thiểu việc đùn đẩy, né tránh trách nhiệm về tính hợp pháp của QĐHC, cần quy định buộc cơ quan ban hành QĐHC phải chịu trách nhiệm về tính hợp pháp của QĐHC khi ban hành.

5.4.đ. Phương án 5C2: Xác định đầu mối thống nhất là ngành tư pháp 

(i) Tác động tích cực: Tương tự như Phương án 5C3, cơ quan ngành tư pháp là đơn vị có năng lực chuyên môn thực hiện việc rà soát, kiểm tra tính hợp pháp của các QĐHC trước khi ban hành. 

Giao cho cơ quan ngành tư pháp thực hiện vai trò đầu mối thống nhất trong việc kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC cũng phù hợp với quy định tại Nghị định 22/2013/NĐ-CP của Chính phủ quy định chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và cơ cấu tổ chức của Bộ Tư pháp và Thông tư 23/2014/TTLT-BTP-BNV hướng dẫn chức năng, nhiệm vụ, quyền hạn và cơ cấu tổ chức của Sở Tư pháp thuộc Ủy ban nhân dân tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương và Phòng Tư pháp thuộc Ủy ban nhân dân huyện, quận, thị xã, thành phố thuộc tỉnh. Theo các văn bản này, các cơ quan ngành tư pháp là đầu mối thực hiện nhiệm vụ kiểm soát thủ tục hành chính trong phạm vi toàn quốc trong các văn bản quy phạm pháp luật...... Như vậy, việc xác định đầu mối thống nhất là ngành tư pháp và chỉ áp dụng đối với các QĐHC bất lợi sẽ không tác động vào việc thay đổi các quy phạm pháp luật hiện hành về tổ chức, hoạt động của bộ máy nhà nước.

Phương án này cũng tạo ra một cơ chế kiểm soát có tính độc lập và công khai trong quá trình ban hành QĐHC, hạn chế việc ban hành các QĐHC trái luật. Việc này tác động giảm nạn tiêu cực, tham nhũng của cơ quan ban hành QĐHC. 

Đối với người dân, doanh nghiệp thì việc quy định trách nhiệm chung của cơ quan ban hành QĐHC đối với tính hợp pháp của QĐHC làm tăng tính tuân thủ, thực thi quyết định hành chính, góp phần làm giảm chi phí cho người dân, doanh nghiệp khiếu nại, đòi bồi thường đối với các QĐHC được ban hành không phù hợp với quy định pháp luật.

Phương án này không tạo thêm chi phí thực thi pháp luật đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước.

(ii) Tác động tiêu cực: Tương tự như Phương án 5C đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước.

Tác động có tính đặc thù của phương án này đó có nguy cơ tạo ra một quy trình cồng kềnh, phức tạp khi các QĐHC bất lợi đều phải thông qua cơ quan thuộc ngành tư pháp. Cơ chế này sẽ làm phát sinh thêm nhiều chi phí của nhà nước khi thực hiện và tăng thêm nhiệm vụ, công việc cho các cơ quan ngành tư pháp. Nếu áp dụng theo quy trình này cũng làm mất thời gian và chi phí hành chính cho cơ quan nhà nước và thời gian của công dân, doanh nghiệp trong khi việc ban hành quyết định hành chính trong một số trường hợp yêu cầu phải mau lẹ để giải quyết tính huống đặt ra đáp ứng yêu cầu quản lý nhà nước.

Quy định trách nhiệm của ngành tư pháp kiểm soát tính hợp pháp trong khi số lượng quyết định hành chính nói chung và quyết định hành chính bất lợi nói riêng là nhiều và đòi hỏi phải tăng biên chế trong điều kiện hiện nay là khó khăn. Trong một số trường hợp ngành tư pháp khó có thể đánh giá được tính hợp pháp của quyết định hành chính do tính chuyên sâu trong các ngành, lĩnh vực là khác nhau. Nhà nước cũng tăng chi phí cho việc đào tạo, bồi dưỡng công chức thuộc ngành tư pháp để nâng cao kiến thức chuyên ngành trong các lĩnh vực khác nhau.

Thay đổi nhiều vào phương pháp tổ chức hoạt động của các cơ quan hành chính nhà nước và thủ tục hành chính được được quy định tại nhiều văn bản quy phạm pháp luật.

(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 5C2: Việc quy định trách nhiệm của ngành tư pháp kiểm tra tính hợp pháp của QĐHC có nhiều tác động tiêu cực hơn các tác động tích cực, đặc biệt là việc thay đổi nhiều phương pháp tổ chức hoạt động của các cơ quan hành chính nhà nước hiện nay.

5.2.e. Phương án 5C3: Xác định đầu mối kiểm tra tính hợp pháp là tổ chức pháp chế của cơ quan ban hành quyết định hành chính và ngành tư pháp đối với quyết định hành chính liên quan đến lợi ích cộng đồng

Các quyết định hành chính có liên quan đến lợi ích cộng đồng có tác động, ảnh hưởng rất lớn, do vậy, cần thiết quy định trách nhiệm kiểm tra tính pháp lý của tổ chức pháp chế, cơ quan tư pháp đối với việc ban hành quyết định hành chính, bao gồm cả sự cần thiết ban hành, tính hợp hiến, hợp pháp, trình tự, thủ tục ban hành quyết định hành chính. Việc kiểm tra bởi một cơ quan chuyên môn như vậy nhằm kiểm soát chặt chẽ và hạn chế tối đa các ảnh hưởng bất lợi từ các quyết định này đến cộng đồng, đồng thời, làm tăng tính chuyên nghiệp của nền hành chính và bảo đảm mục đích của nền hành chính là vì lợi ích chung. Từ đó, làm giảm các khiếu nại, khiếu kiện (nhất là khiếu nại, khiếu kiện đông người) cũng như việc bồi thường thiệt hại do quyết định hành chính trái pháp luật gây ra, đặc biệt là các quyết định hành chính có ảnh hưởng đến lợi ích cộng đồng. Thực tế vừa qua, do việc kiểm soát quyết định hành chính không được chặt chẽ nên dẫn đến một số quyết định hành chính liên quan đến lợi ích cộng đồng phải thu hồi, bãi bỏ, gây tác động xấu đến xã hội và giảm lòng tin của người dân đối với việc ban hành quyết định hành chính.
Mặc dù đã có một số đạo luật chuyên ngành điều chỉnh quy trình ban hành quyết định hành chính trong một số lĩnh vực quan trọng, phức tạp, ảnh hưởng lớn đến quyền và lợi ích của công dân, ví dụ như Luật đất đai, Luật xây dựng, Luật quy hoạch đô thị, Luật tài nguyên nước, Luật khoáng sản… nhưng vẫn chưa bao quát được hết các loại quyết định hành chính có tác động tới lợi ích cộng đồng.

(i) Tác động tích cực: Theo Nghị định số 55/2011/NĐ-CP thì người làm công tác pháp chế bao gồm công chức pháp chế, cán bộ pháp chế, viên chức pháp chế, nhân viên pháp chế (Điều 11), người làm công tác pháp chế phải có trình độ cử nhân luật trở lên, do vậy, nếu giao cho tổ chức pháp chế kiểm soát tính tính hợp pháp của các QĐHC trước khi ban hành thì sẽ bảo đảm được tính hợp pháp.

Bộ phận pháp chế của cơ quan ban hành quyết định hành chính sẽ có nhiều thông tin và kiến thức đối với nội dung của QĐHC đối với quyết định hành chính của cơ quan chuyên môn của Ủy ban nhân dân cấp tỉnh. Đồng thời, bộ phận pháp chế này thường hiểu biết về quy trình ban hành QĐHC theo các quy định pháp luật chuyên ngành tốt hơn các cán bộ làm công tác pháp luật ở các cơ quan khác. Quyết định hành chính được bảo đảm tính hợp pháp, tránh ban hành các quyết định chủ quan, duy ý chí, giảm nguy cơ gây thiệt hại cho tổ chức, cá nhân do các quyết định hành chính chưa hợp pháp. Việc kiểm soát tính hợp pháp của quyết định hành chính góp phần làm giảm chi phí giải quyết khiếu nại, khiếu kiện từ các tổ chức, cá nhân, tăng thêm hiệu lực, hiệu quả và tăng niềm tin của doanh nghiệp, tổ chức, cá nhân đối với các quyết định của cơ quan hành chính.

Riêng đối với quyết định hành chính của Chủ tịch Ủy ban nhân dân, Ủy ban nhân dân cấp tỉnh, cấp huyện và quyết định hành chính của cơ quan chuyên môn thuộc Ủy ban dân dân cấp huyện, các cơ quan chịu trách nhiệm kiểm tra tính hợp pháp đó là Sở Tư pháp, Phòng Tư pháp.

Đối với người dân, doanh nghiệp thì tác động tích cực của phương án này giống với tác động tích cực được phân tích tại Phương án 5C. Các quyết định hành chính được bảo đảm chất lượng, hiệu quả, tránh những thiệt hại cho doanh nghiệp, tổ chức, cá nhân do phải áp dụng các quyết định sai trái. Quyết định hành chính bảo đảm tính hợp pháp sẽ bảo đảm tính tuân thủ của tổ chức, cá nhân, thông qua đó góp phần thúc đẩy sự phát triển của các tổ chức, cá nhân.

(ii) Tác động tiêu cực: Tương tự như Phương án 5C đối với người dân, doanh nghiệp và nhà nước.

Việc giao trách nhiệm cho tổ chức pháp chế của cơ quan ban hành quyết định hành chính để kiểm soát tính hợp pháp sẽ làm kéo dài thời gian cho việc ban hành quyết định hành chính. Hơn nữa, theo quy định của pháp luật (Nghị định số 55/2011/NĐ-CP) thì không phải tất cả các cơ quan nhà nước đều được thành lập tổ chức, bộ phận pháp chế (tổ chức pháp chế chỉ được thành lập ở Bộ, cơ quan ngang Bộ, cơ quan thuộc Chính phủ, 14 sở thuộc cơ quan chuyên môn của Ủy ban nhân dân; đối với các sở còn lại, Chủ tịch Ủy ban nhân dân cấp tỉnh quyết định việc thành lập Phòng Pháp chế hoặc quyết định việc bố trí công chức pháp chế chuyên trách ở các cơ quan chuyên môn được thành lập theo đặc thù riêng của từng địa phương và ở các cơ quan chuyên môn ngoài các cơ quan chuyên môn). Do đó, nếu giao trách nhiệm cho tổ chức pháp chế cũng cần được tính toán để bổ sung những điều kiện cần thiết khác.
(iii) Nhận xét và so sánh các tác động của Phương án 5C3: Phương án 5C3 là một phương án được áp dụng khá phổ biến hiện nay. Phương án này có nhiều tác động tích cực hơn.

5.5. Kiến nghị và đề xuất

Kiểm tra tính hợp pháp của các QĐHC trước khi ban hành là một vấn đề quan trọng. Trên cơ sở so sánh các phương án tác động của vấn đề này cho thấy phương án 5C3 là phù hợp nhất với Việt Nam trong giai đoạn hiện nay. Theo đó, kiểm tra tính hợp pháp của quyết định hành chính cần được giao cho tổ chức pháp chế của cơ quan ban hành quyết định hành chính và ngành tư pháp đối với quyết định hành chính liên quan đến lợi ích cộng đồng.

III. QUÁ TRÌNH THAM VẤN KHI THỰC HIỆN ĐÁNH GIÁ TÁC ĐỘNG CỦA DỰ THẢO

Việc đánh giá tác động được tiến hành trước và trong quá trình soạn thảo Dự thảo Luật. Quá trình thực hiện đánh giá tác động của Dự thảo Luật đã đưa ra được các phương án cụ thể, đánh giá các tác động tích cực và tiêu cực của các phương án đó và trình bày kết quả đánh giá để so sánh các phương án với nhau một cách rõ ràng. Trong quá trình đánh giá, nhiều phương án lựa chọn cho một số quy định trong Dự thảo Luật đã được cân nhắc. 
Các thông tin về tác động tích cực và tác động tiêu cực của các phương án lựa chọn cũng đã được đưa ra thảo luận. Để có thông tin phân tích định tính và có thể so sánh được các phương án, Tổ Biên tập và Nhóm đánh giá tác động đã thực hiện một số các cuộc tọa đàm nhóm tập trung với các chuyên gia, đại biểu địa phương và các luật sư hành nghề trong lĩnh vực tư vấn, thực hiện các thủ tục hành chính cho doanh nghiệp, công dân tại Miền Bắc (được tổ chức tại thành phố Việt Trì, tỉnh Phú Thọ vào tháng 1/2015) và tại Miền Trung (được tổ chức tại thành phố Đà Nẵng vào tháng 3/2015). Ngoài ra, Tổ Biên tập và Nhóm đánh giá tác động cũng đã tiến hành khảo sát tình hình thực tế của việc ban hành QĐHC tại các cơ quan của Đà Nẵng - một địa phương luôn chiếm thứ hạng cao trong cải cách thủ tục hành chính và dịch vụ công.  

Việc đánh giá tác động được tiến hành trước và trong quá trình soạn thảo Dự thảo Luật. Trong quá trình đánh giá tác động, nhóm nghiên cứu đã trực tiếp phỏng vấn một số cán bộ, công chức trung ương, địa phương; tham khảo các thông tin, sử dụng dữ liệu từ một số sách tham khảo chuyên ngành, luật về ban hành quyết định hành chính, thủ tục hành chính, luật khiếu nại quyết định hành chính, luật cấp giấy phép của một số quốc gia (Cộng hòa liên bang Đức, Mỹ, Nhật, Pháp, Hàn Quốc, Hungary, Trung Quốc...). Dự thảo Báo cáo đánh giá tác động cũng đã được đưa lên Cổng thông tin điện tử của Chính phủ, trang thông tin điện tử của Bộ Tư pháp để lấy ý kiến.

IV. KẾT LUẬN CHUNG

Các vấn đề được đánh giá nêu trên có mối liên hệ chặt chẽ với nhau. Trên thực tế, lợi ích của các phương án đều dựa trên giả thiết rằng đã lựa chọn các phương án tốt nhất cho các vấn đề khác nhau. Sự cải cách của mỗi vấn đề đều có tác dụng làm tăng cường lợi ích của các vấn đề khác. Nếu chỉ sử dụng giải pháp của vấn đề 1 mà không sử dụng giải pháp của vấn đề 2 (hoặc ngược lại), hoặc chỉ sử dụng giải pháp của vấn đề 4 mà không sử dụng giải pháp của vấn đề 5 thì lợi ích thu được là rất nhỏ. Như vậy, với các cải cách theo kiểu “trọn gói” như kiến nghị của báo cáo đánh giá tác động trên đây sẽ đem lại những kết quả khả quan nhất cho Nhà nước, tổ chức, công dân.
Việc lựa chọn 5 vấn đề được đánh giá nêu trên chỉ là sự lựa chọn những vấn đề mới, mang tính cải cách, còn một số vấn đề quan trọng khác cũng được bổ sung trong Dự thảo Luật ban hành quyết định hành chính nhưng những tác động của chúng khá rõ và hiển nhiên, không gây tranh cãi đáng kể nên Nhóm nghiên cứu đã không đưa vào Báo cáo đánh giá tác động. Các giải pháp cải cách nên được tiến hành đồng bộ, bên cạnh đó, việc áp dụng 5 giải pháp của 5 vấn đề nêu trên cần phải tiến hành song song với các giải pháp khác để phát huy tối đa hiệu quả của chúng./.
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