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Abstract: The interplay of legal systems has existed for thousands of years. In the 

contemporary context, globalization promotes interaction between legal systems. Legal 

comparatists have long developed the “legal transplant” theory to  investigate foreign legal 

borrowing cases. However, scholars have not looked into this phenomenon in Vietnam 

thoroughly. The article introduces the theoretical framework of legal transplant. It then 

considers the practice of legal transplant in Vietnam in several legal fields to point out the 

decisive factors of the success or failure of the legal transplant.   
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Tóm tắt: Sự tác động và ảnh hưởng lẫn nhau giữa các hệ thống pháp luật đã tồn tại hàng nghìn năm 

nay. Ngày nay, toàn cầu hoá thúc đẩy quá trình tương tác giữa các hệ thống pháp luật. Các nhà luật 

học so sánh từ lâu đã xây dựng lý thuyết “cấy ghép pháp luật” để phân tích các trường hợp vay mượn 

pháp luật nước ngoài. Tuy nhiên, ở Việt Nam vẫn chưa có nhiều nghiên cứu về vấn đề này. Bài viết 

này giới thiệu khung lý thuyết cấy ghép pháp luật và phân tích thực tiễn cấy ghép pháp luật tại Việt 

Nam trong một số lĩnh vực pháp luật. Từ đó, bài viết chỉ ra những yếu tố quyết định sự thành công 

hay thất bại của cấy ghép pháp luật. 

Từ khóa: Cấy ghép pháp luật, Thông luật, Dân luật, Việt Nam. 

1. Dẫn nhập 

Từ nhiều năm nay, Đông Nam Á thu hút sự 

quan tâm của các chuyên gia luật so sánh phương 

Tây. Điều này xuất phát từ việc các quốc gia khu 

vực này thực hiện cấy ghép pháp luật rất nhiều 

và đa số các trường hợp đều thành công. Việt 

Nam cũng không phải là một ngoại lệ khi trải qua 

một chiều dài lịch sử với nhiều đứt gãy gắn liền 

với các mô hình nhà nước và chế độ chính trị 

khác nhau.  

Tuy nhiên, việc nghiên cứu cấy ghép pháp 

luật ở Việt Nam vẫn chưa được chú trọng đúng 

mức. Các nghiên cứu chưa được hệ thống hoá 

mà vẫn dừng lại ở cấp độ nhỏ lẻ, manh mún. 

Ngoài ra, nghiên cứu cấy ghép pháp luật ở Việt 

Nam chủ yếu tập trung vào luật tư còn chưa chú 

trọng luật công. Bài viết trước hết khái quát hoá 

lý thuyết chung về cấy ghép pháp luật, sau đó 

phân tích thực tiễn cấy ghép pháp luật ở Việt 

Nam và đưa ra một số bình luận.  

Trước khi làm rõ lý thuyết cấy ghép pháp 

luật, cần nhìn nhận một cách tổng quát về luật so 

________ 
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sánh - lĩnh vực khoa học khai phá thuật ngữ này. 

Luật so sánh là một lĩnh vực khoa học pháp lý, 

được hiểu theo nghĩa rộng, khảo cứu các xã hội 

với lăng kính tập trung vào luật như một hiện 

tượng mang tính quy phạm [1]. Có hai trường 

phái chính trong giới luật so sánh. Trường phái 

thứ nhất cho rằng sự khác biệt giữa các quốc gia 

mới làm tăng hiểu biết pháp luật trong xã hội [2-

3] trong khi chiều hướng ngược lại chỉ ra rằng 

chỉ có những quốc gia tương đồng - các quốc gia 

ở cùng giai đoạn phát triển [4-5] mới có thể cùng 

có lợi khi trao đổi kinh nghiệm với nhau [6-7]. 

Đây cũng chính là những chiều hướng ảnh hưởng 

đến lý thuyết và quan điểm về cấy ghép pháp luật 

sẽ được phân tích trong nghiên cứu này. 

Cấy ghép pháp luật là một trong những vấn 

đề trọng tâm của luật so sánh thế giới trong việc 

hiểu mối quan hệ giữa luật và xã hội [8]. Tuy 

nhiên, tại Việt Nam, lý thuyết này vẫn chưa được 

quan tâm nghiên cứu đủ nhiều trong bối cảnh 

một quốc gia với nền khoa học pháp lý non trẻ 

đã, đang và sẽ học hỏi rất nhiều từ các quốc gia 

phát triển trên thế giới. Một số tác giả có đề cập 
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đến thuật ngữ này nhưng với một cái tên khác là 

“tiếp nhận pháp luật” hay “chuyển hoá pháp 

luật” [9-10]. Thuật ngữ “legal transplant” thường 

được các học giả [11-13] cho rằng xuất hiện lần 

đầu trong hai nghiên cứu của Alan Watson [14] 

và Kahn Freund [15]. Theo đó, cấy ghép pháp 

luật là việc đưa quy định pháp luật của một quốc 

gia này sang áp dụng tại một quốc gia khác [16], 

hoặc cũng có thể là sử dụng một tập hợp các quy 

phạm và nguyên tắc vay mượn từ một quốc gia 

này tại một quốc gia khác [17]. Đối với cả 

Watson và Freund, cấy ghép pháp luật là một 

cách tiếp cận “động” so với cách tiếp cận “tĩnh” 

truyền thống (tiêu biểu là René David và John 

E.C. Brierley [16]) của luật so sánh. Cụ thể hơn, 

thay vì chỉ tổng hợp và so sánh sự giống và khác 

giữa các hệ thống pháp luật thì học giả luật so 

sánh cần phải xem xét bản chất đang biến đổi của 

pháp luật và các nguyên nhân, quá trình liên quan 

đến cải cách pháp luật [19-20]. Có thể nhìn nhận 

cấy ghép pháp luật theo chiều dọc - nội luật hoá 

(tổ chức quốc tế, điều ước quốc tế, thoả thuận 

quốc tế - quốc gia) hay theo chiều ngang - sự 

tham khảo, tiếp nhận từ quốc gia này sang quốc 

gia (quốc gia - quốc gia) [21]. Cách thức cấy 

ghép có thể là tự nguyện hoặc áp đặt, phạm vi 

cấy ghép có thể là cả hệ thống pháp luật, các đạo 

luật, một số nguyên/quy tắc pháp lý hay học 

thuyết pháp lý [21]. 

2. Các tranh luận phổ biến về tính khả thi của 

cấy ghép pháp luật 

2.1. Tính khả thi - tầm quan trọng của văn hoá 

pháp luật 

Có ba nhóm quan điểm chính đối với tính 

khả thi của cấy ghép pháp luật. Một là, cấy ghép 

pháp luật khả thi. Tiêu biểu cho nhóm này là 

Alan Watson khi ông lập luận rằng không có liên 

hệ giữa pháp luật và xã hội mà pháp luật đó được 

áp dụng [14]. Watson nhìn nhận nếu luật pháp 

từng phản ánh tinh thần của các dân tộc và các 

quốc gia, thì quá trình phân hóa xã hội và quốc 

tế hóa dài hạn đã tách rời sự liên kết này. Ông tin 

rằng các quá trình thay đổi là nội sinh bởi vì “ở 

cấp độ khái quát, pháp luật sở hữu một đời sống 

và sức sống riêng; một mặt không có mối quan 

hệ cực kỳ chặt chẽ, tự nhiên hoặc hiển nhiên giữa 

pháp luật, cấu trúc và công cụ pháp lý và quy tắc,  

mặt khác xuất hiện nhu cầu kinh tế chính trị của 

tầng lớp cầm quyền hoặc một số thành phần xã 

hội” [22]. Ngoài ra, luật được định hướng bởi 

một nhóm nhỏ của giới tinh hoa thạo luật với 

cùng định hướng về giáo dục, nhận thức luận và 

pháp luật nên có thể cấy ghép một cách tự do, 

siêu vượt khỏi biên giới văn hoá [21]. Do đó, 

việc cấy ghép quy tắc pháp luật là dễ dàng về mặt 

xã hội [14] và một quy tắc pháp luật được cấy 

ghép, chỉ đơn giản bởi vì đó là một ý tưởng tốt 

[22]. Mặt khác, pháp luật về cơ bản có tính độc 

lập. Để củng cố cho luận điểm này, Watson lấy 

ví dụ về quá trình chuyển hoá luật La Mã tại châu 

Âu thời trung cổ và thời kỳ hậu-khai-sáng (post-

enlightenment) và phát triển kinh tế thị trường. 

Từ đó, việc cấy ghép pháp luật phụ thuộc vào 

quốc gia tiếp nhận. Watson cũng nhận định rằng, 

cấy ghép các quy định đơn lẻ hay phần lớn của 

một hệ thống pháp luật là phổ biến và luật cũng 

tương tự công nghệ, là thành quả của kinh 

nghiệm con người [14]. Nhận định đầu tiên kế 

thừa từ nhận định của nhà xã hội học pháp luật 

người Mỹ Roscoe Pound rằng, tiến trình lịch sử 

pháp luật thế giới là lịch sử của việc vay mượn 

chất liệu pháp lý từ hệ thống pháp luật khác và 

của việc đồng hoá các chất liệu nằm ngoài pháp 

luật [23-24]. Quan điểm của Watson có ảnh 

hưởng mạnh mẽ tới luật học nói chung và luật so 

sánh nói riêng. Các luận điểm của Watson vẫn 

có sức thuyết phục và hấp dẫn các nhà luật học 

hiện nay [23]. 

Quan điểm thứ hai ngược lại với quan điểm 

thứ nhất khi phản bác mạnh mẽ cấy ghép pháp 

luật đến từ các học giả nhấn mạnh vào văn hoá 

(culturalist) [26] hay ngữ cảnh [12]. Giáo sư 

người Pháp Pierre Legrand cho rằng pháp luật 

vốn dĩ liên kết ngôn ngữ và văn hoá của quốc gia 

gốc mà trao cho nó tập hợp các ý nghĩa bản địa. 

Từ đó, sự xê dịch pháp luật từ hệ thống pháp luật 

này sang hệ thống pháp luật khác, theo nghĩa 

đen, chỉ là một dạng thức vô nghĩa của ngôn từ 

và cấy ghép pháp luật không thể xảy ra [27-28]. 
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Sự xê dịch đó chắc chắn sẽ gây nên sự bóp méo 

hoặc bất tiện hay nói cách khác, cấy ghép pháp 

luật chỉ tồn tại trên giấy còn không thực sự tồn 

tại về mặt bản chất [28-29], bởi quy/nguyên tắc 

pháp lý chỉ có nghĩa khi đặt trong ngữ cảnh xã 

hội và văn hoá cụ thể. Dẫn chứng cho lập luận 

này là cách nhìn nhận về hiểu biết và kiến thức 

pháp luật giữa hai hệ thống Dân luật và Thông 

luật khi một bên đề cao vai trò của thẩm phán và 

luật sư đối với việc áp dụng án lệ còn một bên 

coi trọng công chức nhà nước và luật sư trong 

việc giải thích pháp luật một cách có hệ thống 

[30]. Quan điểm của Legrand có sự kế thừa tư 

duy của Montesquieu - người được xem là một 

trong những ông tổ của luật so sánh hiện đại [31] 

khi ông cho rằng pháp luật là sự phản ánh của lý 

trí và chỉ dành riêng cho người dân của nơi nó 

được ban hành – gắn chặt với bối cảnh địa lý, tập 

quán truyền thống và chính trị của mỗi quốc gia 

riêng biệt [32]. Ngoài ra, luật gia nổi tiếng người 

Đức, Savigny cũng chịu ảnh hưởng của 

Montesquieu và khẳng định mối quan hệ khăng 

khít giữa pháp luật và xã hội khi cho rằng pháp 

luật là “sự biểu lộ những đặc điểm sẵn có và khu 

biệt của cộng đồng như thói quen, ngôn ngữ và 

tổ chức xã hội” [33]. Quan niệm bắt nguồn từ 

Montesquieu này được phát triển thành lý thuyết 

phản chiếu (mirror theory). Pháp luật phản chiếu 

xã hội vì xã hội tạo ra luật dựa trên những giá trị 

của chính xã hội đó. Ngược lại, xã hội cũng phản 

chiếu pháp luật vì pháp luật kiến thiết xã hội dựa 

trên sự phân loại của luật [32-33]. Quan điểm 

này trái ngược với ý tưởng của Alan Watson khi 

học giả này cho rằng, pháp luật có thể phát triển 

bằng con đường cấy ghép mà không cần xem xét 

đến các yếu tố như kinh tế, chính trị, xã hội mang 

tính bản địa [21]. 

Quan điểm cuối cùng trung dung hơn so với 

hai quan điểm đầu tiên vốn khá “cực đoan” về 

cấy ghép pháp luật. Gunther Teubner phê phán 

cả Watson và Legrand trong cách nhìn nhận về 

cấy ghép pháp luật của họ và cho rằng cần có một 

sự “sàng lọc” mang tính khái niệm để phản ảnh 

chính xác hơn liên kết giữa pháp luật và xã hội. 

Học giả này lập luận rằng liên kết giữa pháp luật 

và xã hội không còn toàn diện mà mang tính 

chọn lọc và liên kết này biến thiên mạnh mẽ từ 

lỏng lẻo đến chặt chẽ cũng như được thiết lập 

thông qua sự khác biệt hơn là sự đồng nhất [3]. 

Teubner sử dụng thuật ngữ “kích ứng pháp luật” 

(legal irritant) để chỉ ra rằng, cấy ghép pháp luật 

không tự động thay thế nội hàm và tập quán pháp 

lý đã có từ trước, mà thay vào đó, kích hoạt một 

loạt các lựa chọn và kết quả không thể định đoán. 

Học giả này sử dụng phép ẩn dụ này để tránh “sự 

lưỡng phân sai lệch” (false dichotomy) đến từ 

việc cấy ghép pháp luật, đó là hình ảnh nhị phân 

của quốc gia đích khi từ chối hoặc chấp nhận cấy 

ghép pháp luật [3]. David Nelken cho rằng “cấy 

ghép pháp luật” và “kích ứng pháp luật” có nhiều 

điểm chung vì cả hai đều “hướng điểm nhìn của 

chúng ta chủ yếu đến các vấn đề pháp lý khi cố 

gắng sử dụng pháp luật để thay đổi các trật tự xã 

hội và pháp lý khác” [36]. Esin Örücü sử dụng 

thuật ngữ “hoán vị pháp luật” để chỉ ra rằng sự 

tương thích của quốc gia tiếp nhận là chìa khoá 

để cấy ghép pháp luật thành công [37]. Học giả 

này cũng lưu ý rằng quốc gia tiếp nhận thường 

xuyên có nhận thức luận sai trong việc giải thích 

các văn bản pháp luật được cấy ghép, dẫn đến 

việc hiểu sai nội hàm. Quan điểm của Kahn 

Freund cũng có thể xếp vào nhóm quan điểm này 

khi nhận định cấy ghép pháp luật có thể xảy ra 

nhưng thành công hay thất bại phụ thuộc vào 

nhiều yếu tố khác nhau [15]. Cụ thể, cần phải chú 

trọng đến các yếu tố kinh tế, chính trị, xã hội của 

quốc gia tiếp nhận bởi cấy ghép pháp luật có thể 

dễ dàng thành công nhưng có khi đơn giản chỉ là 

sự thất bại [15]. 

2.2. Cấy ghép trong luật công và luật tư 

Một tranh luận nữa trong học giới luật so 

sánh cần phải được đề cập đến là cấy ghép pháp 

luật chỉ xuất hiện trong lĩnh vực luật tư hay cả 

lĩnh vực luật công. Trước hết, cần nhìn nhận sự 

phân loại luật công hay luật tư là đặc trưng của 

hệ thống Dân luật, trong khi hệ thống Thông luật 

không có sự phân chia rõ nét như vậy. Do đó, 

chúng ta có thể tạm phân định nhánh luật công ở 

đây với luật hiến pháp, luật hành chính là những 

điển hình, còn luật tư thể hiện tiêu biểu qua luật 

dân sự, luật thương mại. 
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Theo chúng tôi, cuộc tranh luận này bắt 

nguồn từ hai lý do chính: i) Quan điểm của cha 

đẻ thuyết cấy ghép pháp luật - Alan Watson và 

ii) Thực tiễn phát triển của việc cấy ghép pháp 

luật trên thế giới. Khi đưa ra các trường hợp về 

cấy ghép pháp luật để chứng minh lý thuyết của 

mình, Watson chỉ tập trung vào lĩnh vực luật tư. 

Ví dụ như Watson chỉ ra rằng cấy ghép pháp luật 

có từ thời Bộ luật cổ Hammurabi [38] hay trích 

dẫn Milsom về sự phổ biến của cấy ghép pháp 

luật trong lĩnh vực luật tư [14]. Điều này có thể 

hiểu được khi Watson là một chuyên gia về lịch 

sử pháp lý và pháp luật La Mã. Như vậy, có thể 

thấy ngay từ khi xây dựng, lý thuyết cấy ghép 

pháp luật của Watson đã bộc lộ điểm yếu khi 

không bao trọn được cả lĩnh vực luật công mà 

chỉ tập trung vào luật tư.  

Thực tiễn phát triển của việc cấy ghép pháp 

luật trên thế giới cũng giải thích cho tranh luận 

này. Mặc dù xuất hiện từ thập niên 70 của thế kỷ 

trước, song, phải đến thập niên 90, cấy ghép 

pháp luật mới thực sự chú ý và luận bàn nhiều. 

Điều này gắn liền với bối cảnh lịch sử thế giới 

lúc bấy giờ. Thứ nhất, với sự kết thúc của Chiến 

tranh Lạnh, và sự sụp đổ của Liên bang Xô Viết, 

rất nhiều quốc gia cố gắng nhập khẩu các quy 

phạm pháp lý và thể chế từ các quốc gia dân chủ 

với nền kinh tế thị trường. Việt Nam, khi bắt đầu 

thực hiện Đổi mới vào năm 1986, cũng không 

phải là một ngoại lệ của xu hướng lúc bấy giờ. 

Thứ hai, việc ký kết Hiệp ước Maastricht năm 

1992 hướng đến quá trình hài hòa hoá pháp luật 

ở châu Âu cũng thúc đẩy quá trình cấy ghép 

pháp luật ở khu vực này [39]. Thứ ba, lĩnh vực 

luật và phát triển (law and development) bùng 

nổ mạnh mẽ, kéo theo nhu cầu cải cách pháp 

luật để phát triển kinh tế tăng cao [40-41]. Đặc 

biệt phải kể đến sự vào cuộc Ngân hàng Thế 

giới trong việc hỗ trợ các quốc gia cải cách 

nhiều lĩnh vực luật [42].  

Có thể thấy, từ lý thuyết đến thực tiễn, cấy 

ghép pháp luật đều tập trung vào lĩnh vực luật tư 

bởi động lực chính của các quốc gia khi “nhập 

khẩu” quy tắc pháp lý và thể chế từ quốc gia khác 

là phát triển kinh tế, ít nhất đúng với thập niên 

cuối của thế kỷ XX. 

Trong thực tiễn, cấy ghép pháp luật được tiến 

hành trong lĩnh vực luật công từ rất lâu. Ví dụ 

điển hình nhất là Hiến pháp Bỉ năm 1831 vay 

mượn 2/3 số các điều khoản từ Hiến pháp Pháp 

và Hà Lan.  

Từ đầu thế kỷ XXI đến nay, nghiên cứu về 

cấy ghép pháp luật cũng đã được mở rộng ra đến 

lĩnh vực luật công nhiều hơn. Các nghiên cứu đã 

chỉ ra các liên quan đến việc cấy ghép quyền con 

người [43], toà án hiến pháp ở Đông Á [44], mô 

hình bảo hiến [45], sự phát triển của các toà án 

siêu quốc gia ở Nam Mỹ [46]. Hay, liên quan đến 

pháp luật Việt Nam, có hai nghiên cứu nổi tiếng 

chính là luận án tiến sĩ của hai học giả người Úc 

là Penelope Nicholson và John Gillespie, đã 

khảo cứu lần lượt về Luật thương mại [47] và mô 

hình Toà án của Việt Nam [48]. Theo đó,  Luật 

thương mại và Toà án tại Việt Nam đều là sản 

phẩm của quá trình cấy ghép pháp luật. Do đó, 

các nghiên cứu này bổ sung vào tri thức chung 

của nhân loại về cấy ghép pháp luật và cho phép 

chúng ta khẳng định cấy ghép pháp luật phổ biến 

ở lĩnh vực luật công chứ không chỉ luật tư. 

3. Một số thực tiễn cấy phép, du nhập pháp 

luật tại Việt Nam 

Hệ thống pháp luật đương đại Việt Nam 

được xây dựng trên cơ sở của những hoạt động 

cấy ghép pháp luật trong lịch sử, bắt nguồn từ 

Trung Quốc, Pháp, Liên Xô và gần đây là từ 

Đông Á và các nước phương Tây [47]. Giáo sư 

John Gillespie cho rằng cấy ghép pháp luật đối 

với trường hợp của Việt Nam được hiểu là “sự 

dịch chuyển của luật và cấu trúc thể chế băng qua 

biên giới địa chính trị và văn hoá” [47]. 

Có thể nhận thấy rằng, cấy ghép pháp luật ở 

Việt Nam được diễn ra với hai con đường chính 

là áp đặt cưỡng bức và tự nguyện tiếp nhận - đây 

cũng là hai con đường cấy ghép phổ biến trên thế 

giới [35]. Cách thức đầu tiên gắn liền với quá 

trình thuộc địa hoá của Trung Quốc và Pháp. Khi 

thuộc địa hoá Việt Nam các nước nô dịch không 

chỉ kéo theo lực lượng quân đội mà còn mang 

theo cả nền văn hoá và hệ thống pháp luật của họ 

để áp dụng tại Việt Nam (tương tự trường hợp 

của Anh quốc và Hà Lan) [11]. Trong thời Bắc 
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thuộc, tư tưởng pháp luật Nho giáo là nền tảng 

cho hệ thống pháp luật - chính trị của Việt Nam 

[49-50]. Dẫn chứng rõ ràng nhất là Hoàng Việt 

luật lệ là sự mô phỏng từ nguyên mẫu của Đại 

Thanh luật lệ kết hợp thêm với Bộ luật Hồng Đức 

của Việt Nam thời kỳ trước [51]. Trong đó, dù 

được đánh giá là có những đặc điểm riêng để 

phản ánh và giải quyết tập quán và thực tiễn của 

xã hội Việt Nam đương thời, Bộ luật Hồng Đức 

chịu ảnh hưởng mạnh mẽ từ luật Trung Quốc 

(nhà Đường, nhà Minh) cũng như chủ nghĩa 

nhân trị và pháp trị [52-53]. Sau đó, đến thế kỷ 

XIX, người Pháp ban sắc lệnh về việc thiết lập 

cơ quan tư pháp với việc thành lập toà án sơ 

thẩm, toà án thương mại và toà án phúc thẩm cấp 

cao hơn [54]. Đây là động thái của Pháp nhằm 

cấy ghép pháp luật vào hệ thống pháp luật Việt 

Nam thông qua việc áp dụng luật của họ tại nước 

thuộc địa (Anh quốc cũng cấy ghép pháp luật vào 

các nước thuộc địa như Palestine hay Malaysia) 

[53-54]. Cấy ghép pháp luật thông qua con 

đường cưỡng bức, gắn liền với quá trình thực dân 

hoá của các nước phương Tây có lịch sử từ lâu 

đời. Các học giả nghiên cứu sử dụng thuật ngữ 

“chủ nghĩa đế quốc pháp lý” (legal imperialism) 

[57]. Việc cấy ghép pháp luật ở châu Âu có lịch sử 

từ thời kỳ cổ đại khi luật được du nhập từ thành 

bang này sang thành bang khác rồi sau đó là từ 

thành bang tới vùng nông thôn vào thời kỳ Trung 

Cổ [58]. Pháp luật phương Tây có truyền thống cấy 

ghép từ lâu đời, trước khi diễn ra quá trình thuộc 

địa hoá [58]. Ảnh hưởng của Pháp đến pháp luật 

vẫn chưa dừng lại vì sau đó, Việt Nam vẫn được 

nhìn nhận là một quốc gia theo truyền thống Dân 

luật với sự thống trị tuyệt đối của luật viết thành 

văn được Quốc hội ban hành [59].  

Con đường thứ hai của cấy ghép pháp luật 

xuất hiện sau khi Việt Nam giành được độc lập 

và được thúc đẩy bởi mục tiêu uy tín và hiệu quả 

kinh tế (đây là 2 trong 3 nhân tố thay đổi dẫn đến 

cấy ghép pháp luật - nhân tố còn lại là sự áp đặt) 

[17]. Việc tiếp thu tư duy và hệ thống pháp luật 

của Xô Viết đáp ứng được nhu cầu của Việt Nam 

sau khi giành được độc lập, bãi bỏ hệ thống pháp 

luật của Pháp và tiến hành công cuộc xây dựng 

xã hội chủ nghĩa. Sự thể hiện rõ nét nhất là việc 

theo đuổi nền kinh tế tập trung bao cấp [60].  

Đối với lĩnh vực luật tư, sau năm 1986 với sự 

ra đời của chính sách Đổi mới, Việt Nam buộc phải 

chuyển mình nhanh chóng để hội nhập với thế giới. 

Chấm dứt nền kinh tế tập trung bao cấp để xây 

dựng nền kinh tế với nhiều thành phần được thể 

hiện rõ nét vào năm 1990 với việc ban hành Luật 

Doanh nghiệp tư nhân và Luật Công ty dựa trên mô 

hình Luật Thương nhân của Pháp năm 1966 [61]. 

Sau đó, các luật này được thay thế bằng các Luật 

Doanh nghiệp năm 1999, 2005, 2014 với sự tiếp 

nhận mô hình của luật công ty Đức và luật công ty 

của Anh - Mỹ [61]. Ngoài ra, Bộ luật Dân sự năm 

1995 cũng là kết quả của sự tiếp nhận pháp luật 

nước ngoài từ luật Liên Xô và Nga với mô hình 

pháp điển hoá kiểu Đức [61]. Đây cũng là xu 

hướng chung của các quốc gia Đông Âu sau khi 

Liên bang Xô Viết tan rã [62]. 

Đối với lĩnh vực luật công, nhiều học giả 

từng phê phán Nho giáo gây ảnh hưởng tiêu cực 

đến việc hiện đại hoá pháp luật, đặc biệt là xây 

dựng nhà nước pháp quyền ở Việt Nam. Tuy 

nhiên, học giả Bùi Ngọc Sơn chỉ ra rằng, Nho 

giáo có tác động tích cực đến luật công ở Việt 

Nam, đặc biệt là luật hiến pháp. Cụ thể, trong 

luận án tiến sĩ của mình, ông chỉ ra rằng, Nho 

giáo đã thẩm thấu vào cách hiểu của người Việt 

Nam về các thuật ngữ như bầu cử, bỏ phiếu tín 

nhiệm và quyền con người (không chỉ Việt Nam 

mà các nước Đông Á khác cũng chịu ảnh hưởng 

của Nho giáo đối với luật hiến pháp) [61-62]. 

Ảnh hưởng của triết lý pháp luật của Xô Viết còn 

thể hiện rõ nét trong Hiến pháp 1959 khi quy 

định về pháp chế xã hội chủ nghĩa, dân chủ tập 

trung và làm chủ tập thể - đây cũng chính là ba 

nguyên tắc nền tảng của ý thức hệ chính trị-pháp 

luật của Liên Xô [47]. Một ví dụ khác là Hiến 

pháp 1946 là sản phẩm của quá trình cấy ghép 

các quy định của Hiến pháp đệ tam cộng hoà 

Pháp 1875. 

4. Đánh giá lý thuyết cấy ghép pháp luật qua 

thực tiễn Việt Nam 

Có thể thấy từ khung lý thuyết về cấy ghép 

pháp luật, đây thực chất là cuộc luận bàn giữa 

các học giả về bản chất triết học của pháp luật 

hay mối quan hệ của pháp luật khi đặt trong 
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tương quan với văn hoá, kinh tế, chính trị, xã hội 

cũng như kết cấu pháp lý hạ tầng. Các yếu tố này 

liên quan đến khả năng tiếp nhận trong cấy ghép 

pháp luật [65].  

Trường hợp của Việt Nam cần phải được 

nhìn nhận đa chiều. Có thể khẳng định thời kỳ 

cấy ghép pháp luật theo hướng áp đặt cưỡng bức 

có những thành công nhất định. Điều này có thể 

lý giải đến từ việc hệ thống pháp luật của Việt 

Nam trong thời kỳ phong kiến chưa có độ rõ nét 

mà vẫn tồn tại dưới dạng luật tục với nguồn bản 

địa [66] nên khi có sự xuất hiện của luật viết sẽ 

dễ dàng được tiếp nhận. Tuy nhiên, có hai điều 

đáng lưu ý ở đây. Một là, với cùng cách thức cấy 

ghép pháp luật nhưng nền tảng Nho giáo từ 

Trung Quốc tỏ ra mạnh mẽ hơn và lấn át tư duy 

phương Tây trong pháp luật của Pháp khi áp 

dụng tại Việt Nam [67]. Điều này có thể do các 

yếu tố như văn hoá, kinh tế, chính trị của Việt 

Nam và Trung Quốc có sự tương đồng và từ đó 

có sự tương thích cao hơn so với Pháp. Hai là, 

sau khi Việt Nam tiến lên xây dựng chủ nghĩa xã 

hội và học tập mô hình của Liên Xô thì dấu ấn 

của luật Pháp trở nên nhạt nhoà. Điều này chứng 

tỏ cấy ghép pháp luật theo con đường áp đặt 

cưỡng bức khó có thể có sức sống lâu bền như 

con đường tự nguyện. Điều này cho thấy quan 

điểm của Freund là đúng đắn khi giải thích về 

nội hàm của “cấy ghép” khi ông đưa ra hai ví dụ 

về cấy ghép nội tạng và cấy ghép cơ học. Cấy 

ghép pháp luật tương tự như cấy ghép nội tạng 

vì để thành công, ý tưởng pháp lý hoặc quy phạm 

pháp luật đó cần phải được “nhập tịch” hoặc 

“đồng hoá” vào trong hệ thống pháp luật bản địa, 

nếu không sẽ bị đào thải [23]. 

Cấy ghép pháp luật với sự tự nguyện thông 

qua sự tham khảo pháp luật của các quốc gia 

khác ở Việt Nam có vẻ không được thành công 

như cách thức còn lại. Trên thực tế, nhiều chuyên 

gia vẫn nhận định pháp luật của Việt Nam còn 

thiếu đồng bộ, thiếu tính khả thi, thiếu minh bạch 

hay “luật trên trời, cuộc đời dưới đất” khiến 

chúng ta phải nhìn lại về lý thuyết của Watson 

[68]. Cấy ghép pháp luật không đơn giản như 

vậy. Nói cách khác, không thể nhìn nhận tính khả 

thi của việc cấy ghép pháp luật một cách vội 

vàng như Watson khi chỉ chú trọng quốc gia tiếp 

nhận mà bỏ quên ý tưởng pháp lý đó đang vận 

hành như thế nào ở quốc gia gốc (ví dụ như 

trường hợp của Đế chế La Mã cho đến nay vẫn 

chưa xác nhận được thực tiễn áp dụng pháp luật 

của họ). Sau thời kỳ Đổi mới, trong nước, các 

nhà lập pháp cố gắng học hỏi và áp dụng mô hình 

của các quốc gia tiêu biểu trong hai truyền thống 

pháp luật như Anh-Mỹ, Pháp-Đức nhằm đẩy 

nhanh quá trình hiện đại hoá pháp luật. Trên 

trường quốc tế, các luật mẫu như UNCITRAL 

(Uỷ ban Liên Hợp Quốc về Luật Thương mại 

Quốc tế), UNIDROIT (Viện Quốc tế về Nhất thế 

hoá pháp luật tư) khuyến khích quá trình cấy 

ghép pháp luật của các nước đang phát triển 

nhằm đáp ứng nhu cầu toàn cầu hoá cũng như 

yêu cầu của các điều ước quốc tế như TRIPS 

[69]. Tuy nhiên, việc chúng ta quá vội vã khi 

chưa xem xét tính tương thích giữa quốc gia và 

Việt Nam đã khiến cho việc cấy ghép pháp luật 

không đạt được thành công như mong đợi (ví dụ 

như việc xem xét nền tảng triết học và nguyên 

tắc cơ bản ẩn sau ngôn từ - thành quả của lịch sử 

tiến hóa của một chế định luật mà Việt Nam 

muốn cấy ghép [70]). Watson cũng đưa ra giải 

thích cho sự thất bại của việc cấy ghép pháp luật: 

i) thiếu các ý niệm, ý thức hệ, giá trị thuận lợi 

cho việc cấy ghép pháp luật; ii) các quan niệm 

pháp luật cấy ghép bị đánh tráo khái niệm, cùng 

tên gọi nhưng nội hàm khác, với mục đích khác; 

iii) thiếu các thiết chế thuận lợi giúp áp dụng, phổ 

biến ý tưởng của pháp luật, giúp số đông dân 

chúng được tham gia nhiều hơn, hưởng lợi nhiều 

hơn, được trao quyền nhiều hơn từ pháp luật cấy 

ghép [14]. Ngoài ra, có thể có một cách giải thích 

khác cho hiện tượng này. Giáo sư Andrew 

Harding, khi nghiên cứu cấy ghép pháp luật ở 

các quốc gia Đông Nam Á (cụ thể là Thái Lan, 

Malaysia, Indonesia), cho rằng việc cấy ghép 

pháp luật không còn mới, đã diễn ra hàng trăm 

năm nay và bám rễ, tìm được mảnh đất màu mỡ 

[71]. Tuy nhiên, mục đích và hiệu quả của cấy 

ghép pháp luật không hoàn toàn như dự tính bởi 

học thuyết toàn cầu đã bao trùm lên tri thức bản 

địa cũng như luật được cấy ghép đều không thoát 

khỏi việc được sử dụng cho các mục đích bản địa 

hóa hoặc bị sửa đổi trong thực tiễn áp dụng [72]. 
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Có thể nhìn nhận việc ban hành luật mới là 

một hiện tượng pháp lý phức tạp. Vì quá trình 

này liên quan đến toàn bộ môi trường pháp lý, 

chính trị, thể thể, văn hóa và kinh tế “trong đó 

một luật mới được tranh luận, soạn thảo và có 

hiệu lực” [73]. Do đó, cấy ghép pháp luật phải 

được đặt trong hệ hình của văn hoá pháp luật mới 

có thể có được cái nhìn tổng quan.  

5. Kết luận 

Quá trình toàn cầu hoá thúc đẩy quá trình cấy 

ghép pháp luật trên phương diện kinh tế. Quá 

trình này tạo ra sự tương tác trực tiếp và mạnh 

mẽ giữa pháp luật và văn hoá pháp lý, do đó, đòi 

hỏi giới luật so sánh cần phải đánh giá được tác 

động của sự toàn cầu hoá lên pháp luật cũng như 

phát triển chiến lược để theo kịp xu hướng này. 

Mặt khác, cấy ghép pháp luật cũng thúc đẩy quá 

trình cải cách tư pháp ở các quốc gia, đặc biệt là 

các quốc gia đang phát triển để đáp ứng được các 

tiêu chuẩn được ký kết trong các văn kiện quốc 

tế [77-79]. 

Nói cách khác, khi một quốc gia có một vấn 

đề pháp lý cần phải giải quyết, các giải pháp có 

thể áp dụng là có hạn. Trong khi đó, các giải 

pháp hay ý tưởng này có thể đã được thực thi ở 

quốc gia khác. Do đó, các quốc gia có thể tham 

khảo kinh nghiệm lẫn nhau để đánh giá được tác 

động của các giải pháp này trong thực tiễn. Cấy 

ghép pháp luật dần trở thành một xu hướng toàn 

cầu vì nó có thể giúp các quốc gia đẩy nhanh quá 

trình đánh giá chính sách, tiết kiệm được cả về 

thời gian và chi phí [80]. 

Như đã luận bàn ở trên, cấy ghép pháp luật 

được đặt trong chiều kích của xã hội và văn hoá 

vì “không có một tập hợp chế định luật hoặc quy 

định nào tồn tại độc lập khỏi diễn ngôn định vị 

và tạo nghĩa nó” [81]. Cấy ghép pháp luật bản 

chất là cấy ghép văn hoá nói chung và cấy ghép 

văn hoá pháp luật nói riêng. Mặc dù học giới vẫn 

tranh luận về nội hàm của văn hóa pháp luật [82], 

chúng ta không thể khẳng định một cách tuỳ tiện 

như Watson là cấy ghép pháp luật là dễ dàng 

nhưng cũng đừng thái quá như Legrand khi nhận 

định không thể cấy ghép. Một chế định luật hoặc 

quy định được cấy ghép cần phải có mục tiêu 

phát triển trong một hệ sinh thái - hệ thống pháp 

luật của một quốc gia chứ không chỉ đơn thuần 

là việc chuyển một cơ quan từ cơ thể này sang cơ 

thế khác [83]. Những năm gần đây, cấy ghép 

pháp luật chủ yếu xuất hiện dưới dạng ý tưởng 

được du nhập giữa các quốc gia một cách nhanh 

chóng và đôi khi khó để nhận diện ý tưởng nào 

đã được cấy ghép từ quốc gia này sang quốc gia 

khác [84].  

Lời cảm ơn  

Nghiên cứu này được thực hiện trong khuôn 

khổ Đề tài QG.22.58: “Cấy ghép và chuyển hoá 

pháp luật tại Việt Nam trong bối cảnh toàn cầu 

hoá và hội nhập quốc tế” của Đại học Quốc gia 

Hà Nội. 
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