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Trọng tài viên VIAC  
Hệ thống văn bản quy phạm pháp luật gần đây đã bài bản, tốt hơn rất nhiều so với trước đây. Tuy nhiên vẫn bị tụt hậu so với yêu cầu và tốc độ phát triển.
1. Quy định và thực trạng về Thông tư:
1.1. Điều 24 về “Thông tư của Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang bộ”, Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 2015 quy định Bộ trưởng, Thủ trưởng cơ quan ngang bộ ban hành thông tư để quy định:

“1. Chi tiết điều, khoản, điểm được giao trong luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Ủy ban thường vụ Quốc hội, lệnh, quyết định của Chủ tịch nước, nghị định của Chính phủ, quyết định của Thủ tướng Chính phủ;

2. Biện pháp thực hiện chức năng quản lý nhà nước của mình”.

1.2. Điều trên cũng không khác biệt so với Nghị định theo quy định tại Điều 19 về “Nghị định của Chính phủ”, Luật trên: Chính phủ ban hành nghị định để quy định:

“1. Chi tiết điều, khoản, điểm được giao trong luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Ủy ban thường vụ Quốc hội, lệnh, quyết định của Chủ tịch nước;

2. Các biện pháp cụ thể để tổ chức thi hành Hiến pháp, luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh,…”

1.3. Thực trạng Thông tư:

1.3.1. Đã trở thành áp đảo, là chính, chủ yếu, quan trọng nhất trên thực tế. => Điển hình nhất có thể kể đến Thông tư của NHNN, vì được luật cho phép.
1.3.2. Vẫn diễn ra trên thực tế:

· Luật chưa có Nghị định thì Luật chưa thành luật sống;
· Nghị định mà chưa có Thông tư hướng dẫn thì chưa thành Nghị định sống;
· Thông tư mà chưa có Công văn hướng dẫn thì chưa thành Thông tư sống;
· Công văn không phải là văn bản pháp luật (phải hiểu rộng là cả quyết định và các tên gọi khác, trừ 8 loại văn bản quy phạm pháp luật) nhưng vẫn không thể từ chối, lắc đầu. Điển hình là các công văn ngăn sông cấm chợ đã và đang diễn ra trong Đại dịch COVID.

1.3.3. Nội dung Thông tư thì mênh mông, bố cục thì trùng điệp (kiểu như a1, a2,…), trong khi luật chỉ cho phép bố cục điểm, khoản, điều.
1.3.4. Thông tư không trái, không khác thì thì cũng phải khác Luật, Nghị định. Ví dụ Thông tư 40/2021/TT-BTC về quản lý thuế đối với hộ kinh doanh.
· Thu nhập cho thuê nhà dưới 100 triệu vẫn phải nộp thuế;
· Sàn thương mại điện tử nộp thuế thay thuế VAT và thu nhập cho cá nhân bán hàng trên sàn:

· Luật chỉ quy định, phía Việt Nam nộp thuế VAT thay cho người bán là nước ngoài không có hiện diện thương mại tại Việt Nam (thuế nhà thầu), chứ không có quy định nộp thuế thay thuế VAT như thương mại điện tử;

· Luật Thuế Thu nhập cá nhân chỉ quy định người chi trả thu nhập khấu trừ nộp thuế thay, trong khi trường hợp này ai hưởng thu nhập của người ấy chứ sàn không trả thu nhập cho người bán.
1.3.5. Thực hiện từ dưới lên trên, từ Công văn, thông tư lộn lên Nghị định, luật:
=>
Làm theo thông tư, công văn

Chết theo điều luật nhăn răng mà cười
2. Đề xuất, kiến nghị:

2.1. Yêu cầu Nhà nước cần phải tuân thủ luật của chính mình về thẩm quyền ban hành:

2.1.1. Điều 14.2, Hiến pháp 2013:
“2. Quyền con người, quyền công dân chỉ có thể bị hạn chế theo quy định của luật trong trường hợp cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, đạo đức xã hội, sức khỏe của cộng đồng”.

2.1.2. Điều 2.2 về “Công nhận, tôn trọng, bảo vệ và bảo đảm quyền dân sự”, Bộ luật Dân sự 2015

“2. Quyền dân sự chỉ có thể bị hạn chế theo quy định của luật trong trường hợp cần thiết vì lý do quốc phòng, an ninh quốc gia, trật tự, an toàn xã hội, đạo đức xã hội, sức khỏe của cộng đồng”.

2.1.3. Điều 7.2+3 về “Ngành, nghề đầu tư kinh doanh có điều kiện”, Luật Đầu tự 2020:
“2. Danh mục ngành, nghề đầu tư kinh doanh có điều kiện được quy định tại Phụ lục IV của Luật này.

3. Điều kiện đầu tư kinh doanh đối với ngành, nghề quy định tại khoản 2 Điều này được quy định tại luật, nghị quyết của Quốc hội, pháp lệnh, nghị quyết của Ủy ban Thường vụ Quốc hội, nghị định của Chính phủ và điều ước quốc tế mà nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam là thành viên. Bộ, cơ quan ngang Bộ, Hội đồng nhân dân, Ủy ban nhân dân các cấp, cơ quan, tổ chức, cá nhân khác không được ban hành quy định về điều kiện đầu tư kinh doanh”.

2.2. Yêu cầu Nhà nước thay đổi quan điểm, cách làm:
2.1.1. Chấm dứt tình trạng: Luật Khó để dành cho Nghị định, => Thông tư. Thủ tướng mới

2.1.2. Giảm bớt loại văn bản quy phạm pháp luật, giảm bớt thẩm quyền, phạm vi điều chỉnh, tránh Tam sao thất bản:
Cấp độ thứ 8, trừ Hiến pháp (Luật, Pháp lênh, Quyết định của Chủ tịch nước, Nghị định, Nghị quyết liên tịch, Quyết định của Thủ tướng và Nghị quyết của Hội đồng Thẩm phán).

=> Không tính Hiến pháp, thì Thông tư là văn bản quy phạm pháp luật cấp chính sách thấp nhất, cấp thứ 7 => Thất sách.
2.1.3. Đề nghị thay đổi nguyên tắc áp dụng văn bản:
· Quy định ưu tiên áp dụng từ luật xuống Thông tư => Không đúng trên thực tế;

· Quy định ưu tiên áp dụng luật, nghị định, thông tư ban hành ban hành sau => Không đúng trên thực tế;

· Dù có đúng lý, đúng tính, đúng pháp luật, đúng thực tế, thì cũng đánh đố, đổ hết trăm dâu pháp luật lên đầu tằm nhân dân. 

· Mâu thuẫn, chồng chéo, bế tắc do Nhà nước tạo ra, do pháp luật dựng lên thì tự Nhà nước và cơ quan nhà nước phải tự chịu trách nhiệm, gánh chịu hậu quả chứ sao đổ sang cho người dân, doanh nghiệp.

· Văn bản có hiệu lực thấp hơn chỉ được phép mở hơn, chứ không được phép chặt hơn, bó hơn, trói hơn văn bản cao hơn. Nghị định không được trói luật. Thông tư không được trói cả Luật lẫn Nghị định.
· Cùng về một vấn đề, người dân, doanh nghiệp phải được phép lựa chọn áp dụng văn bản nào có lợi hơn cho mình. Việc của Nhà nước là giảm thiểu tình trạng chồng chéo, mâu thuẫn. Nếu vẫn còn tồn tại, thì lỗi ai nấy chịu. Nhân dân và doanh nghiệp có lỗi đâu mà cứ bắt họ chịu?
2.1.4. Cấm ban hành thông tư:
· Cách đây mấy năm, tôi đã từng phát biểu ở Hội trường số 9 Đào Duy Anh: Cần cấp phép ban hành Thông tư.
· Cấm ban hành thông tư kiểu như từ trước đến nay. Nghị định cũng vậy.
2.1.5. Sửa luật, cho phép khởi kiện bãi bỏ văn bản quy phạm pháp luật, từ luật trở xuống, nhất là thông tư. Hiện nay chỉ kiện quyết định và hành vi hành chính, không được kiện văn bản quy phạm pháp luật.
3. Kết luận:

3.1. Không chỉ người dân và doanh nghiệp vi phạm trái luật, mà cơ quan làm luật, làm văn bản pháp quy cũng thế và còn lách luật để làm luật, lách luật để soạn thảo, ban hành văn bản pháp quy.
3.2. Đã đến lúc cần phải đặt ra câu hỏi, tại sao người dân và doanh nghiệp cứ vi phạm pháp luật một cách phổ biến? Tôi cho rằng, ai cũng muốn tuân thủ pháp luật, không ai muốn vi phạm pháp luật đâu. 
3.3. Nhưng chỉ có thể sống và pháp việc theo Hiến pháp, pháp luật nếu như pháp luật đúng đắn, hợp lý và đi vào cuộc sống. Nếu không được như thế thì như một phản ứng tự nhiên, như một kết quả tất yếu cuộc sống sẽ chống lại pháp luật.
-----------------------------
Luật sư Trương Thanh Đức
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� Tài liệu chuẩn bị ngay trong Hội thảo.
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