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GIỚI THIỆU CHUNG

1. Tính cấp thiết của đề tài

Kinh tế học pháp luật (Law and Economics) được định hình như một trường phái lý luận pháp luật
 từ khoảng giữa thế kỷ 20. Tại thời điểm đó, trường phái này được coi là hướng nghiên cứu pháp luật mới
 theo đó, các nhà nghiên cứu dùng tri thức, phương pháp của khoa kinh tế học để phân tích quá trình hình thành, phát triển của pháp luật và thiết chế pháp luật, đánh giá, lượng hóa tương tác giữa pháp luật với xã hội.
 Trường phái này gắn bó với nhiều nhà kinh tế có tên tuổi đã dành nhiều thời gian cho hoạt động nghiên cứu các vấn đề pháp lý trong đó phải kể đến Ronald Coase (người đã được giải thưởng Nobel về kinh tế học năm 1991)
 và Gary S. Becker (người đạt giải thưởng Nobel về kinh tế học năm 1992).

Nếu như ở giai đoạn đầu, các nhà nghiên cứu thuộc phái này chỉ sử dụng lý thuyết kinh tế để nghiên cứu các quy phạm pháp luật điều chỉnh những hoạt động mang tính thị trường như pháp luật cạnh tranh, thuế, quản trị doanh nghiệp, thì từ thập niên 1970, với sự đi tiên phong của giáo sư Richard Posner (Đại học Chicago) và nhiều đồng nghiệp khác,
 nghiên cứu pháp luật từ góc độ kinh tế đã được mở rộng sang nhiều lĩnh vực khác, kể cả lĩnh vực pháp luật hình sự, pháp luật tố tụng hình sự, luật hiến pháp, pháp luật hành chính, pháp luật hôn nhân và gia đình, pháp luật về bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng,... Trường phái này đã nhanh chóng thu hút được sự quan tâm rộng rãi của giới nghiên cứu, học thuật, giảng dạy ở Hoa Kỳ sau đó lan nhanh sang giới pháp lý ở một số quốc gia ở châu Mỹ (Canada, châu Mỹ Latin), châu Âu (Anh, Ý, Đức,…). Một số quốc gia châu Á cũng đã bước đầu tiếp cận và quan tâm tới trường phái này. Có thể nói, lợi ích rõ nét nhất mà trường phái kinh tế học pháp luật mang lại cho giới luật gia chính là việc thúc đẩy hình thành một lối tư duy phân tích pháp luật mới - thứ tư duy dung hợp cả tư duy pháp lý với tư duy kinh tế (mà chúng tôi tạm gọi là tư duy pháp lý kinh tế). Tư duy pháp lý kinh tế có nội dung rộng và sâu hơn tư duy pháp lý thông thường. Tư duy pháp lý thông thường chủ yếu đánh giá, nhìn nhận hành vi, ứng xử của một chủ thể trong xã hội từ góc độ hợp pháp hay không hợp pháp, được phép hay không được phép. Tư duy pháp lý kinh tế không chỉ dừng ở đó mà còn đặt ra yêu cầu đánh giá tính hiệu quả của hành vi ứng xử ấy. Ở các nước phát triển, tư duy pháp lý kinh tế đang thâm nhập vào nhiều lĩnh vực pháp luật khác nhau từ xây dựng đến tổ chức thực thi. Trong lĩnh vực xây dựng pháp luật, tư duy pháp lý kinh tế đặt ra yêu cầu việc xây dựng chính sách, pháp luật phải trải qua quy trình đánh giá tác động kinh tế- xã hội để chứng minh tính hiệu quả về kinh tế-xã hội của chính sách, pháp luật ấy. Trong lĩnh vực áp dụng, thực thi pháp luật, tư duy pháp lý kinh tế đòi hỏi việc thiết kế cơ chế thực thi pháp luật phải đáp ứng yêu cầu đạt được mục đích đề ra cao nhất nhưng với mức chi phí cho xã hội là thấp nhất. Có thể nói rằng, nền pháp luật được xây dựng trên cơ sở tư duy pháp lý kinh tế sẽ đáp ứng tốt hơn các yêu cầu về phát triển kinh tế-xã hội so với nền pháp luật chỉ xây dựng trên tư duy pháp lý thuần túy.

Cùng với quá trình mở cửa, hội nhập, ở Việt Nam hiện nay tư duy pháp lý đã có nhiều thay đổi về chất nhằm đáp ứng yêu cầu của tình hình mới: yêu cầu của việc hoàn thiện thể chế kinh tế thị trường, xây dựng nhà nước pháp quyền của dân, do dân, vì dân, yêu cầu và áp lực từ quá trình toàn cầu hóa và hội nhập quốc tế. Tinh thần cởi mở, không khí tranh luận học thuật được khuyến khích. Một số tác phẩm lý luận pháp lý vốn có nhiều điểm không hoàn toàn chia sẻ với quan điểm truyền thống được dư luận đánh giá cao.
 Cũng trong bối cảnh ấy, yêu cầu xây dựng học thuyết pháp lý, nâng cao lý luận pháp luật phục vụ công cuộc cải cách, đổi mới toàn diện đất nước vẫn đang được đặt ra một cách khá bức thiết.
 Việc truyền bá, tiếp thu có chọn lọc tư tưởng lý luận pháp lý có ảnh hưởng lớn ở phương Tây không còn quá xa lạ. Trong số đó có thể kể đến các tư tưởng về khế ước xã hội, phân chia quyền lực, học thuyết pháp luật tự nhiên, nhà nước pháp quyền... Một số tư tưởng, vốn trước đây thường bị coi là tư tưởng tư sản thuần túy, chẳng hạn tư tưởng về kinh tế thị trường, về nhà nước pháp quyền thì nay được nhìn nhận, đánh giá lại, coi như một di sản qúy của nền văn minh nhân loại,
 có thể được áp dụng một cách chọn lọc trên cơ sở các điều kiện kinh tế, xã hội cụ thể, đặc thù ở Việt Nam. Thậm chí, một số nội dung của tư tưởng này đã góp phần hình thành nên các tư tưởng chỉ đạo của Đảng và Nhà nước ta trong việc xây dựng, hoàn thiện Nhà nước và pháp luật của thời kỳ mới - thời kỳ kinh tế thị trường, mở cửa, hội nhập.
 Trong không khí cởi mở đó, lý luận pháp luật truyền thống cũng đã được giới khoa học pháp lý đổi mới từng bước. Nhiều học giả ở Việt Nam, từ thực tiễn cuộc sống cũng như có sự tham khảo thành tựu lý luận pháp luật ở các nước phát triển đã khái quát và công khai chia sẻ nhiều quan điểm lý luận pháp luật của phương Tây, trong đó có tư tưởng của trường phái Kinh tế học pháp luật.
 Thêm vào đó, việc chuyển đổi từ cơ chế kế hoạch hóa tập trung sang cơ chế thị trường cũng dọn đường cho việc làm quen với hệ thống phạm trù, khái niệm của khoa học kinh tế, khoa học pháp luật phục vụ việc xây dựng và vận hành của nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa. Các khái niệm như thị trường, cung, cầu, giá cả, cạnh tranh, thương lượng, thỏa thuận, hiệu quả kinh tế, chi phí/lợi ích v.v. không còn quá xa lạ với giới lý luận và hoạt động thực tiễn trong lĩnh vực pháp luật ở nước ta. Các chuyên gia quốc tế đến từ phương Tây, vốn mang trong mình nhiều kiến thức lý luận về kinh tế thị trường được mời tới Việt Nam để giúp Chính phủ xây dựng chính sách, đã góp phần truyền bá những lý thuyết kinh tế, trong đó có lý thuyết về kinh tế học pháp luật. Chính các chuyên gia này đã góp phần truyền bá phương pháp phân tích chi phí/lợi ích (benefit/cost analysis) - một trong những phương pháp phân tích nền tảng phục vụ việc đánh giá, xây dựng chính sách, pháp luật. Điều này cũng có nghĩa, những kiến thức của kinh tế học đã bước đầu góp phần tạo nền tảng lý luận của việc nghiên cứu, xây dựng, phân tích chính sách, pháp luật ở Việt Nam, góp phần hình thành tư duy pháp lý kinh tế ở Việt Nam.

Tuy vậy, đánh giá một cách tổng thể, cho đến nay, nghiên cứu trường phái kinh tế học pháp luật ở Việt Nam vẫn còn những hạn chế cơ bản sau: (i) Việc ứng dụng kinh tế học vào phân tích pháp luật chưa được triển khai, thực hiện một cách có chủ định, có hệ thống. Hướng nghiên cứu, phân tích pháp luật này chưa thực sự nhận được sự quan tâm đông đảo, có chiều sâu của giới nghiên cứu pháp luật cũng như giới nghiên cứu kinh tế ở Việt Nam. Bản thân các giáo trình lý luận nhà nước và pháp luật ở Việt Nam hiện nay cũng chưa có nội dung nào giới thiệu về hướng nghiên cứu này;
 (ii) Trong các trường đại học, việc liên kết giữa tri thức kinh tế học với tri thức pháp luật hầu như chưa được thực hiện một cách hệ thống; (iii) Hầu như chưa có các công trình nghiên cứu chuyên sâu giới thiệu một cách toàn diện về trường phái kinh tế học pháp luật. 

Quá trình xây dựng nhà nước pháp quyền trong bối cảnh vận hành cơ chế thị trường định hướng xã hội chủ nghĩa đòi hỏi nhà nước pháp quyền chúng ta đang xây dựng phải là Nhà nước pháp quyền hiệu quả - tức là nhà nước pháp quyền thân thiện, ủng hộ sự phát triển kinh tế, bản thân nhà nước phải được vận hành phù hợp với các quy luật kinh tế-xã hội. Từ đó, những người tham gia thiết kế và vận hành bộ máy nhà nước cần được tham khảo tri thức sâu về kinh tế và pháp luật. Điều này cũng có nghĩa rằng, việc tham khảo thành tựu lý luận của trường phái kinh tế học pháp luật là cần thiết. Ngoài ra, quá trình mở cửa, hội nhập tất yếu dẫn đến việc Việt Nam phải đóng vai trò tích cực hơn trong việc hoạch định các chính sách toàn cầu (thông qua các diễn đàn, các tổ chức quốc tế). Giới lý luận, các nhà hoạt động thực tiễn của Việt Nam sẽ phải đối mặt, tiếp xúc với giới lý luận, hoạt động thực tiễn của các nước công nghiệp phát triển, trong đó sẽ phải tiếp xúc với những luồng tư tưởng về kinh tế học pháp luật. Việc chuẩn bị sẵn hiểu biết về kinh tế học pháp luật, về tư duy pháp lý kinh tế sẽ giúp Việt Nam tham gia, đóng vai trò tích cực hơn trong việc thực hiện nhiệm vụ kể trên. Xuất phát từ thực tiễn đó, việc nghiên cứu để nhận diện một cách tương đối hệ thống về trường phái kinh tế học pháp luật là rất cần thiết. Báo cáo dưới đây là sản phẩm của hướng nghiên cứu đó.
2. Tình hình nghiên cứu ở trong và ngoài nước


Nhận diện để phác họa nên những nét cơ bản của trường phái kinh tế học pháp luật cũng đã được không ít nhà nghiên cứu quan tâm thực hiện. Việc xuất bản cuốn bách khoa thư khoảng 5000 trang về kinh tế học pháp luật năm 1999 (Encyclopedia of Law and Economics) của nhóm hỗn hợp các nhà nghiên cứu châu Âu và Bắc Mỹ dưới sự chủ trì của giáo sư Boudewijn Bouckaert và Gerrit De Geest
 là một trong những sản phẩm đi theo hướng này. 


Ngoài ra, trong các sách giáo trình về kinh tế học pháp luật đang được giảng dạy tại các cơ sở đào tạo luật hoặc kinh tế ở Hoa Kỳ, châu Âu, Úc và một số quốc gia như giáo trình “Phân tích kinh tế đối với pháp luật” (Economic Analysis of Law) của giáo sư Richard Posner, giáo trình “Luật và Kinh tế học” (Law and Economics) của giáo sư Robert Cooter và Thomas Ulen v.v. cũng đều có những mục nhỏ giới thiệu khái quát về trường phái kinh tế học pháp luật.
 Bên cạnh đó, cũng phải kể tới các giáo trình về phân tích chính sách công (public policy analysis), phân tích chi phí/lợi ích (cost/benefit analysis), trong đó những tri thức về kinh tế học pháp luật được sử dụng trong việc đào tạo chuyên ngành chính trị và hành chính ở các nước phát triển.


Bên cạnh các cuốn giáo trình kể trên phải kể tới hàng ngàn công trình khác nhau thuộc trường phái kinh tế học pháp luật được hàng trăm nhà nghiên cứu xuất bản như được phản ánh một phần trong Phụ lục 1 của Báo cáo phúc trình này. 

Đây là nguồn tư liệu tham khảo rất quan trọng trong quá trình nghiên cứu, thực hiện đề tài này. Tại Việt Nam, việc giới thiệu về trường phái kinh tế học pháp luật cũng được tiến hành bởi một số nhà nghiên cứu. Chẳng hạn, TS. Lê Nết, Đại học Luật thành phố Hồ Chí Minh đã xuất bản cuốn giáo trình trình bày khá cơ bản một số hướng nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật.
 Cuốn giáo trình này dày khoảng 200 trang được chia thành 6 chương trong đó có chương đầu tiên (chương 1) đưa ra một giới thiệu khái quát về môn kinh tế học pháp luật, và 5 chương còn lại giới thiệu việc ứng dụng môn kinh tế học pháp luật trong việc phân tích các chuyên ngành luật cụ thể, trong số đó, TS. Lê Nết có giới thiệu việc ứng dụng kinh tế học pháp luật trong phân tích các chuyên ngành cơ bản như luật hành chính và hiến pháp, luật dân sự, luật hình sự, luật thương mại và luật quốc tế. Việc phổ biến các quan điểm thuộc trường phái kinh tế học pháp luật cũng được thực hiện trong chương trình đào tạo và nghiên cứu chính sách công tại Việt Nam (còn gọi là chương trình giảng dạy kinh tế Fulbright)
 thuộc chương trình hợp tác giữa Đại học kinh tế thành phố Hồ Chí Minh và Trường Quản lý nhà nước John F. Kennedy thuộc Đại học Harvard tổ chức.


Tuy nhiên, cho đến nay, việc giới thiệu có tính chất hệ thống về đối tượng, phương pháp nghiên cứu, lược sử hình thành của trường phái kinh tế học pháp luật, những quan điểm nền tảng của trường phái, các thiết chế sinh hoạt khoa học của trường phái vẫn chưa được thực hiện ở Việt Nam.


Thực tế này cho thấy, việc nghiên cứu nhận diện trường phái kinh tế học pháp luật để cung cấp những tri thức cơ bản nhất có tính hệ thống về trường phái này ở Việt Nam là công việc có giá trị về mặt học thuật và thực tiễn.

3. Mục tiêu, nội dung và phạm vi nghiên cứu của đề tài


Việc nghiên cứu đề tài nhằm mục tiêu cơ bản là nhận diện một cách hệ thống về trường phái kinh tế học pháp luật, thông qua đó, nhóm nghiên cứu có thể thông tin một cách trung thực về quá trình phát sinh, phát triển, những thành tựu cơ bản của trường phái này. Việc triển khai nghiên cứu đề tài cũng hướng tới việc tăng cường năng lực cho chính các cán bộ nghiên cứu tham gia đề tài trong việc tiếp xúc với những trào lưu lý luận tiên tiến trên thế giới.


Trên cơ sở mục tiêu đó, đề tài tập trung nghiên cứu, nhận diện các khía cạnh cơ bản sau đây của trường phái:


- Bản chất của trường phái kinh tế học pháp luật;


- Đối tượng và phương pháp nghiên cứu của trường phái;


- Quá trình phát sinh, phát triển của trường phái kinh tế học pháp luật;


- Một số thành tựu lý luận (quan điểm cơ bản) của trường phái kinh tế học pháp luật;


- Các thiết chế sinh hoạt cơ bản của trường phái (các hiệp hội, tạp chí v.v.);


- Thư mục một số công trình nghiên cứu cơ bản thuộc trường phái kinh tế học pháp luật.

4. Phương pháp nghiên cứu của đề tài


Với tư cách là một đề tài nhận diện về một trường phái lý luận hiện đang tồn tại trong khoa học pháp lý trên thế giới, nhóm nghiên cứu sử dụng nhiều phương pháp khác nhau như phương pháp lịch sử (để xem xét quá trình phát sinh, phát triển của trường phái), phương pháp phân tích (để tìm hiểu nội dung của trường phái), phương pháp tổng hợp các tư liệu mà nhóm nghiên cứu có thể tiếp cận được về trường phái kinh tế học pháp luật.


Ngoài ra, các phân tích, đánh giá, nhận định của nhóm nghiên cứu thể hiện trong đề tài được thực hiện dựa trên phương pháp luận duy vật biện chứng và duy vật lịch sử của Chủ nghĩa Mác-Lênin, tuân thủ các nguyên tắc của Đảng ta về việc đánh giá, kế thừa có chọn lọc các thành tựu lý luận phi Marxist.

5. Kết quả nghiên cứu của đề tài


Kết quả nghiên cứu của đề tài gồm 7 chuyên đề và một báo cáo phúc trình. Báo cáo phúc trình gồm 3 chương và một kết luận chung với tên chi tiết của 3 chương cụ thể như sau:

Chương 1.  Những vấn đề chung về trường phái Kinh tế học pháp luật.

Chương 2. Lược sử quá trình phát triển của trường phái Kinh tế học pháp luật.

Chương 3. Nội dung và những thiết chế sinh hoạt khoa học cơ bản của trường phái Kinh tế học pháp luật.
Chương 1
NHỮNG VẤN ĐỀ CHUNG VỀ TRƯỜNG PHÁI KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

1.1. Khái niệm Kinh tế học pháp luật

Kinh tế học hiện đại bắt nguồn từ những tư tưởng của kinh tế gia nổi tiếng Adam Smith khi ông xuất bản cuốn sách kinh điển về kinh tế “Của cải của các dân tộc” (the Wealth of Nations) vào đúng năm kết thúc cuộc đấu tranh giành độc lập của 13 thuộc địa Bắc Mỹ của đế quốc Anh và khai sinh ra Hợp chủng quốc Hoa Kỳ (1776). Đây cũng là thời điểm mà phương thức sản xuất tư bản chủ nghĩa đã chiếm ưu thế đến mức giai cấp tư sản thấy cần phải xoá bỏ xiềng xích phong kiến cát cứ, thoát khỏi xiềng xích tư tưởng của chế độ phong kiến đương thời để thiết lập chế độ tự do hơn, thống nhất hơn. Cuốn sách “Của cải của các dân tộc” của Adam Smith đã làm thức tỉnh nhận thức của biết bao thế hệ nhà kinh tế về bản chất cuộc sống, bản chất hành vi của con người và cách thức giải thích, dự đoán các hiện tượng kinh tế trong đời sống. Kinh tế học của thời hiện đại, từ sau cuộc đại khủng hoảng kinh tế 1929-1932 đã khác xa so với những kiến thức đơn sơ của thời Adam Smith. Bên cạnh lĩnh vực kinh tế học vi mô mà Adam Smith là cha đẻ, từ giữa thập niên 1930, J.M.Keynes, với tác phẩm “Lý thuyết tổng quát về việc làm, lãi suất và tiền tệ” (The General Theory of Employment, Interest, and Money) (xuất bản lần đầu năm 1936) đã khai sinh ra môn phân tích kinh tế vĩ mô. Từ đó, tới nay, với sự giúp sức của hàng ngàn nhà kinh tế học nổi tiếng, trong đó, có hàng chục nhà khoa học đạt giải Nobel về kinh tế học, khoa kinh tế học đã có thêm rất nhiều bước tiến, đi sâu vào nhiều lĩnh vực khác nhau như kinh tế học thông tin, lý thuyết trò chơi, tương tác chiến lược và các phân ngành kinh tế như kinh tế học lao động, kinh tế học môi trường, kinh tế học phúc lợi v.v. 

Tuy nhiên, những nguyên lý nền tảng của kinh tế học vẫn trụ vững với thời gian, trong đó phải kể tới các nguyên lý cơ bản về cách ứng xử của con người (cá nhân, tổ chức, doanh nghiệp) trong một thế giới khan hiếm nguồn lực.
 Theo quan niệm của các nhà kinh tế, xét từ góc độ thỏa mãn nhu cầu phát triển của cá nhân con người nói riêng và một xã hội nói chung, thế giới chúng ta đang sống là một thế giới của sự khan hiếm nguồn lực. Sự thực, đó là thế giới mà những nguồn lực có lợi cho con người (dù đó là tài sản, thời gian, sức lao động, trí tuệ, tri thức, quyền lực, danh tiếng, uy tín v.v.) là những thứ có giới hạn. Trong bối cảnh đó, kinh tế học gắng trả lời câu hỏi, khi phải đối mặt với tình trạng khan hiếm nguồn lực ấy, ứng xử của con người (cá nhân, tổ chức, doanh nghiệp) sẽ diễn ra thế nào và trong điều kiện nào thì ứng xử của con người (cá nhân, tổ chức, doanh nghiệp) là ứng xử tối ưu (mang lại lợi ích tối đa cho chủ thể). Kinh tế học cũng chỉ rõ rằng, mọi hiện tượng kinh tế trong xã hội đều là sản phẩm của những chọn lựa của các cá nhân, tổ chức, doanh nghiệp. Nói cách khác, đó là sản phẩm của những quyết định mà các cá nhân, tổ chức, doanh nghiệp đã thực hiện. Kinh tế học cũng cho rằng, các chọn lựa mà con người thực hiện (hành vi của con người), trong đa số các trường hợp là những hành vi “duy lý” và “vị lợi”. Nói cách khác, khi thực hiện một hành xử, con người luôn tính toán, cân nhắc lợi/hại từ hành vi của mình. Xu thế chung của con người bình thường (con người duy lý) là thực hiện các hành vi nhằm tối ưu hóa lợi ích của bản thân. Con người phản ứng đối với những thay đổi từ môi trường qua lăng kính lợi/hại (lợi ích). Kinh tế học cũng gắng trả lời câu hỏi, trong trường hợp nào, khi các cá nhân theo đuổi và tối ưu hóa lợi ích riêng của mình (tức là thực hiện hành vi vị kỷ) thì không những lợi ích của người khác không bị xâm hại mà lợi ích chung của xã hội cũng được cải thiện. Kinh tế học cũng gắng trả lời câu hỏi, trường hợp nào, sự hiện diện của nhà nước (của pháp luật) là giải pháp tối ưu để giải quyết các thách thức mà xã hội phải đối mặt và trường hợp nào, việc để cho xã hội tự tìm phương án xử lý sẽ có lợi hơn.  

Trong nửa cuối của thế kỷ 20, kinh tế học được nhiều học giả sử dụng để giải thích, dự đoán hành vi ứng xử của con người trong nhiều lĩnh vực khác nhau,
 trong đó có lĩnh vực pháp luật. Việc ứng dụng lý thuyết và mô hình kinh tế để nghiên cứu quá trình phát sinh, phát triển và tác động thực tế của bản thân quy phạm pháp luật và các thiết chế thực thi pháp luật đã hình thành nên một trường phái lý luận có tên là “Luật và Kinh tế học” (Law and Economics) mà chúng tôi gọi một cách khái quát hơn là “Kinh tế học pháp luật”.

Về khái niệm Kinh tế học pháp luật, theo định nghĩa của Từ điển Black’s Law Dictionary “Kinh tế học pháp luật” (law and economics) là “một bộ môn khoa học chủ trương thực hiện phân tích pháp luật dưới góc độ kinh tế theo đó các quy tắc pháp lý được đánh giá chi phí/lợi ích để xem liệu một sự thay đổi pháp luật từ trạng thái này sang trạng thái khác sẽ làm tăng hay giảm hiệu quả sử dụng và phân bổ nguồn lực, tăng hay giảm sự giàu có của xã hội”.
 

Việc kết hợp giữa lý luận pháp luật với lý luận kinh tế, cho tới những năm 1960 vẫn chỉ dừng lại ở phạm vi tương đối hẹp đó là: lĩnh vực pháp luật cạnh tranh và các quy định của chính phủ điều tiết nền kinh tế (như thuế, giấy phép kinh doanh v.v.). Đây vốn là các lĩnh vực mà những thuật ngữ nền tảng của nó như thị trường, thị phần, quyền lực thị trường, cạnh tranh, hiệu quả v.v. cũng là những thuật ngữ nền tảng của lĩnh vực kinh tế học. Tới thời điểm đó, các lĩnh vực pháp luật khác trong đó có các lĩnh vực pháp luật truyền thống như pháp luật sở hữu, pháp luật hợp đồng, pháp luật bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng vẫn nằm ngoài chương trình nghiên cứu của trường phái này. Tuy nhiên, tình hình này đã có sự thay đổi cơ bản vào những năm 1960, nhất là trong những năm 1970 khi cả 3 lĩnh vực này (pháp luật sở hữu, pháp luật hợp đồng và pháp luật bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng) đã được nhiều học giả trong trường phái để tâm nghiên cứu, lý giải.
Từ khoảng giữa thập niên 1980, nhiều trường luật hàng đầu ở Hoa Kỳ trong đó có Standford, Chicago, Columbia, George Mason, Miami đã đưa môn Kinh tế học pháp luật trở thành một trong những môn học chính thức trong chương trình đào tạo luật của mình. Hiện tại, hoạt động đào tạo Kinh tế học pháp luật tại các trường đại học của Mỹ được thể hiện ở nhiều cấp độ khác nhau. Chẳng hạn, hầu hết các trường đại học luật của Mỹ đều có sự hiện diện của các giáo sư kinh tế cung cấp các khóa đào tạo cơ bản về kinh tế học cho sinh viên luật.
 Đặc biệt, những trường nổi tiếng nhất đều có các chương trình đào tạo kinh tế luật.
 Ngoài ra, rất nhiều trường đại học thành lập chương trình đào tạo Kinh tế học pháp luật như Harvard, Chicago, Yale, Berkely, George Mason...v.v.
 Ngoài ra, các trường đại học lớn thường đưa ra các chương trình đào tạo thạc sỹ và tiến sỹ chuyên ngành về Kinh tế học pháp luật như Berkely, George Mason
 và Vanderbilt.
 Trường phái kinh tế học pháp luật hiện được đánh giá là khung lý thuyết chủ đạo trong việc nhận thức và đánh giá chính sách và pháp luật ở Hoa Kỳ.
 

Ở châu Âu, bộ môn Kinh tế học pháp luật cũng được đưa vào giảng dạy tại các trường đại học chuyên về luật (nhất là các khóa đào tạo thạc sỹ luật) từ những năm 1990 tại các quốc gia như Anh, Đức, Hà Lan, Áo, Pháp... Chương trình thạc sỹ Kinh tế học pháp luật tại trường đại học Gent, Paris IX, phối hợp với trường Đại học Oxford và Đại học Rotterdam là một chương trình như vậy.
 Tại châu Á, một số quốc gia cũng dần đưa môn Kinh tế học pháp luật vào giảng dạy tại các trường đại học. Chẳng hạn, tại Ấn độ, Trường đại học về khoa học tư pháp (NUJS) đã tổ chức các khoá học về Kinh tế học pháp luật cho các sinh viên luật. Tại Singapore, trường đại học quốc gia (NUS) đã sáng lập ra một khoá học bằng kép về Kinh tế học pháp luật từ năm 2005.
  
1.2. Đối tượng nghiên cứu


Gọi Kinh tế học pháp luật là một nhánh của kinh tế học cũng là đúng nhưng gọi Kinh tế học pháp luật là một nhánh của luật học (hoặc khoa học pháp lý) cũng không hoàn toàn sai. Ngay như tên gọi “Kinh tế học pháp luật” đã ám chỉ, đây là lĩnh vực nghiên cứu về pháp luật bằng cách sử dụng các công cụ tư duy (hệ thống khái niệm, mô hình,…) của kinh tế học. Vậy phải chăng, pháp luật và các hiện tượng liên quan đến pháp luật chính là đối tượng nghiên cứu của Kinh tế học pháp luật? Thực chất, pháp luật và các hiện tượng liên quan đến pháp luật là đối tượng nghiên cứu của nhiều môn khoa học khác nhau. Mỗi môn khoa học đều tiếp cận, nghiên cứu pháp luật và các hiện tượng liên quan tới pháp luật từ nhiều một góc độ riêng. Chính vì thế, nói pháp luật và các hiện tượng pháp luật là đối tượng nghiên cứu của Kinh tế học pháp luật là đúng nhưng chưa hoàn toàn lột tả được khía cạnh mà Kinh tế học pháp luật muốn đề cập tới.


Theo giáo sư D. Friedman (Đại học Santa Clara – Hoa Kỳ),
 Kinh tế học pháp luật quan tâm trả lời 3 vấn đề chính: (1) đánh giá hệ quả tác động của các quy phạm pháp luật (khi có sự thay đổi trong quy định của pháp luật, các cá nhân, tổ chức trong xã hội sẽ phản ứng như thế nào đối với sự thay đổi ấy); (2) dự báo sự vận động của các quy phạm pháp luật (theo hướng: các quy phạm không có lợi cho sự phát triển sẽ bị bãi bỏ bởi lôgic tự nhiên của pháp luật là thúc đẩy sự phát triển của xã hội thông qua việc cải thiện tính hiệu quả trong phân bổ và sử dụng nguồn lực trong xã hội); (3) đánh giá tính hiệu quả của các quy phạm pháp luật hiện hành (lấy tiêu chí thúc đẩy tính hiệu quả trong phân bổ và sử dụng nguồn lực, các nhà kinh tế học pháp luật sẽ đánh giá xem các quy phạm hiện hành hợp lý hay không hợp lý).


Theo một số nhà nghiên cứu về Kinh tế học pháp luật, nhìn chung, Kinh tế học pháp luật muốn tập trung làm rõ 2 vấn đề chính:
 Thứ nhất, làm cách nào để dự đoán, đo lường được tác động thực tế của mỗi quy phạm pháp luật? (Việc ban hành một quy phạm pháp luật mới sẽ có khả năng thay đổi, tác động đến xã hội như thế nào? Hệ quả kinh tế của các quy phạm pháp luật ấy ra sao?). Thứ hai, mối quan hệ giữa các quy phạm pháp luật và mức độ hiệu quả trong việc phân bổ, sử dụng các nguồn lực khan hiếm trong xã hội như thế nào? (Quy phạm pháp luật tác động đến tình trạng hiệu quả của xã hội như thế nào?). Như vậy, có thể thấy, kinh tế học pháp luật nghiên cứu pháp luật (quy phạm hoặc nhóm quy phạm pháp luật) và thiết chế pháp luật trong trạng thái động và tập trung vào các khía cạnh cơ bản sau:

- Kinh tế học pháp luật nghiên cứu tương tác giữa pháp luật với hành vi của con người trong xã hội: khi ban hành một quy phạm pháp luật mới, thiết lập một thiết chế pháp luật mới, quy phạm ấy, thiết chế ấy sẽ tác động như thế nào đối với xã hội và dự báo ứng xử của con người trước sự thay đổi đó (dự báo theo hướng, nếu quy phạm mang tính chất thưởng thì sẽ khuyến khích hành vi, và nếu quy phạm mang tính chất phạt thì sẽ ngăn ngừa những hành vi được coi là không mong muốn như thế nào? Cách thức mà các cá nhân, tổ chức trong xã hội đối phó với những biến động của pháp luật ra sao?).

- Kinh tế học pháp luật không chỉ dự báo tác động đã được dự kiến của quy phạm bởi nhà lập pháp khi ban hành mà còn dự báo cả những tác động ngoài mong muốn (tác dụng phụ), ngoài dự định của nhà lập pháp. Nói cách khác, kinh tế học pháp luật nghiên cứu “hiệu lực tác động thực tế” (real effect) của các quy phạm pháp luật.

- Kinh tế học pháp luật cũng nghiên cứu quy luật hình thành, phát sinh, phát triển của các quy phạm, nhóm quy phạm pháp luật nhưng được nhìn từ góc độ lôgíc kinh tế của những sự thay đổi đó. Nói cách khác, Kinh tế học pháp luật sẽ nghiên cứu vấn đề quy phạm pháp luật làm ảnh hưởng tới hiệu quả phân bổ nguồn lực trong xã hội như thế nào. Kinh tế học pháp luật cố gắng đưa ra những tiêu chí đánh giá thế nào là một quy phạm tốt và thế nào là một quy phạm tồi nhìn từ góc độ đóng góp của chúng đối với việc cải thiện hiệu quả phân bổ nguồn lực trong xã hội.

- Kinh tế học pháp luật cũng kế thừa các tri thức được chứng minh là đúng của kinh tế học và luật học, chính trị học, xã hội học phục vụ cho quá trình nghiên cứu của mình.

- Kinh tế học pháp luật không có ý định chứng minh các phương pháp nghiên cứu khác (chẳng hạn xã hội học pháp luật hoặc các cách tiếp cận nghiên cứu pháp luật khác) là sai mà chỉ mong muốn cùng hướng tới việc tiếp cận chân lý một cách tốt hơn, tiếp cận tới các quy luật khách quan một cách tốt hơn.

Trong cách nhìn của Kinh tế học pháp luật, pháp luật không chỉ điều chỉnh hành vi của con người (như mọi người vẫn thường nhắc tới), mà ý nghĩa của nó còn sâu xa hơn thế bởi thông qua việc điều chỉnh hành vi của con người, pháp luật để lại những hệ quả, hậu quả, đó là pháp luật làm ảnh hưởng sự dịch chuyển nguồn lực trong xã hội. Pháp luật có thể điều tiết dòng dịch chuyển nguồn lực (vật chất hoặc trí tuệ hoặc thông tin) trong xã hội (trong nền kinh tế). Kinh tế học pháp luật nghiên cứu xem pháp luật có tác động như thế nào đối với việc dịch chuyển các nguồn lực trong nền kinh tế (tới sự phân bổ các nguồn lực trong nền kinh tế) và con người phản ứng như thế nào trước sự thay đổi của pháp luật.


Chính vì lý do đó, nên hiện nay, cách hiểu về Kinh tế học pháp luật còn những điểm khác biệt nhất định với 3 cách hiểu cơ bản
:


Thứ nhất, đó là việc sử dụng các phương pháp luận của kinh tế học để giải thích các chức năng của các quy phạm pháp luật hiện hành và các quá trình ra các quyết định pháp luật (bao gồm xây dựng pháp luật, thi hành pháp luật và xét xử);


Thứ hai, một nỗ lực nghiên cứu chung của các luật gia và các nhà kinh tế về các tiền đề, cơ chế và các tác dụng của các chọn lựa về thể chế;


Thứ ba, một chương trình giáo dục thúc đẩy sự đối thoại một cách hiệu quả giữa hai loại khoa học xã hội quan trọng là kinh tế học và luật học để xây dựng các giải pháp hợp lý để giải quyết các vấn đề kinh tế-pháp lý có tính chất phức tạp...Nhiều học giả cho rằng, những vấn đề kinh tế-pháp lý mà xã hội đang phải đối mặt sẽ thật là khó giải quyết nếu chỉ dựa vào các giải pháp kinh tế hoặc các giải pháp pháp lý mà thay vào đó, phải có sự kết hợp nhuần nhuyễn cả hai loại giải pháp này. Sự kết hợp ấy, đòi hỏi phải dựa trên nền tảng lý luận kết hợp được giữa kinh tế học và luật học – đó chính là Kinh tế học pháp luật.

1.3. Phương pháp nghiên cứu

Theo định nghĩa về một môn khoa học, mỗi môn khoa học cần chứng minh tính riêng có về phương pháp nghiên cứu của mình. Kinh tế học pháp luật, với tư cách là khoa học phái sinh từ khoa kinh tế học nên đã kế thừa và sử dụng các phương pháp của kinh tế học để giải quyết các vấn đề pháp luật. Hầu hết các phương pháp tiếp cận để giải thích và giải quyết các vấn đề kinh tế đều được sử dụng trong Kinh tế học pháp luật. Chẳng hạn, đó là các phương pháp trong các lý thuyết về sự chọn lựa hợp lý (rational choice theory), lý thuyết trò chơi (game theory) v.v. Khi nghiên cứu, dự đoán về hành vi ứng xử của con người, kinh tế học dựa vào giả định cho rằng, con người trong hiện thực giải quyết các tình huống của mình là con người duy lý. Đó là con người biết cân nhắc, tính toán lợi/hại trong từng quyết định của mình. Chính vì thế, kinh tế học sử dụng phương pháp phân tích có tên là “phân tích chi phí/lợi ích” (cost/benefit analysis), điều mà trong ngôn ngữ hàng ngày vẫn gọi là phân tích lợi/hại, phân tích thiệt/hơn khi ra quyết định.

Kế thừa điều này, Kinh tế học pháp luật sử dụng phương pháp phân tích “chi phí/lợi ích” và coi đây là một trong những phương pháp phân tích, nghiên cứu cơ bản của mình. Theo đó, mọi quy phạm pháp luật, mọi hành vi pháp lý, giải pháp pháp lý đều được đánh giá từ góc độ so sánh “chi phí” (cost) và “lợi ích” (benefit). Cách tiếp cận ấy gợi mở nhiều vấn đề về cách tư duy cho các chủ thể tham gia vào quá trình xây dựng và thực thi pháp luật. Chẳng hạn, đối với nhà lập pháp, việc ban hành một quy phạm pháp luật mới cần phải trả lời các câu hỏi sau đây: (1) Khi ban hành thêm một quy phạm mới đó (một sự khuyến khích, trao một quyền năng hoặc một sự cấm đoán...), quy phạm ấy sẽ gây ra những thiệt hại gì cho xã hội (thiệt hại đó được phân bổ cho ai...), và sẽ mang lại được những lợi ích nào? Phần thặng dư lợi ích từ việc thực thi quy phạm đó là bao nhiêu? (2) Liệu có giải pháp nào thay thế cho việc ban hành quy phạm pháp luật đó không? (Có nhất thiết phải ban hành hay có giải pháp điều chỉnh khác có hiệu quả hơn?...). Đối với người thực thi pháp luật, về nguyên tắc, khi pháp luật đã được ban hành thì cần thực thi nghiêm chỉnh, tuy nhiên, để thực thi nghiêm chỉnh và đầy đủ, yếu tố các nguồn lực và điều kiện bảo đảm cần phải tính đến. Kinh tế học pháp luật sẽ hướng dẫn người thực thi pháp luật cân nhắc xác định các vấn đề, các ưu tiên trong chương trình nghị sự, chương trình công tác của mình để làm sao hiệu quả thực thi pháp luật mang lại được tối ưu nhất.


Do đối tượng nghiên cứu của Kinh tế học pháp luật là mối tương tác giữa pháp luật với hành vi ứng xử của con người trong xã hội nên để có được tri thức về sự tương tác này, ngoài những phương pháp đã nói ở trên, Kinh tế học pháp luật cũng sử dụng các phương pháp nghiên cứu truyền thống sau đây:


- Phương pháp trừu tượng hoá: từ những sự kiện hữu hình, cụ thể diễn ra trong đời sống hàng ngày, Kinh tế học pháp luật khái quát thành những phạm trù, nguyên lý, những kim chỉ nam cho hành động thực tiễn.


- Phương pháp mô hình hoá: khi nghiên cứu pháp luật bằng việc sử dụng các lý thuyết kinh tế, các nhà nghiên cứu có thể phải bỏ qua những tiểu tiết rắc rối, phức tạp của đời sống xã hội, xây dựng nên mô hình lý thuyết, mô hình ứng xử của hành vi con người, mô hình tương tác giữa con người và pháp luật, từ đó, giúp cho người nghiên cứu không bị lạc lối trong những mối quan hệ chằng chịt của thực tiễn cuộc sống, xác định được vấn đề nào là quan trọng không thể bỏ qua và vấn đề nào có thể bỏ qua để đánh đổi cho yêu cầu nào đó.


- Phương pháp giả định hoá: giống như một số khoa học khác, Kinh tế học pháp luật dựa trên những tiền đề giả định. Tiền đề giả định là những tiền đề được coi mặc nhiên là đúng mà không cần chứng minh. Nếu tiền đề nền tảng của môn khoa học bị chứng minh là sai, khoa học đó cũng sẽ có sự thay đổi rất lớn, thậm chí là sụp đổ. Ví dụ, Kinh tế học pháp luật dựa vào một giả định quan trọng về bản chất của con người, đó là con người kinh tế, con người chạy theo lợi ích, con người nhạy cảm với các biến đổi lợi ích và con người nhạy cảm với những biến đổi của môi trường xung quanh cũng như những biến đổi của pháp luật.


- Phương pháp khảo sát, thực nghiệm xã hội học: việc thống kê số liệu, đo lường các biến số mô tả hành vi ứng xử của con người trước tác động của pháp luật rất có ý nghĩa trong việc chứng minh hay bác bỏ một giả thuyết do các nhà kinh tế học pháp luật đưa ra.


- Các phương pháp nhận thức khác như phân tích, tổng hợp v.v.


Như vậy, có thể thấy rằng, Kinh tế học pháp luật cũng như những nhánh hoặc môn khoa học khác, có đối tượng và phương pháp nghiên cứu tuy có tính xác định nhưng luôn ở trạng thái động. Cùng với thời gian, đối mặt với những thách thức của thực tiễn, đối tượng và phương pháp nghiên cứu của môn khoa học ấy cũng có những biến đổi cho phù hợp. Tuy nhiên, mối quan hệ tương tác giữa pháp luật với xã hội, giữa pháp luật với cá nhân, tổ chức trong xã hội vẫn là những vấn đề được quan tâm nghiên cứu chính của trường phái Kinh tế học pháp luật và việc kế thừa, sử dụng các lý thuyết kinh tế học mới nhất phục vụ cho quá trình nghiên cứu pháp luật sẽ đóng vai trò làm hướng tiếp cận chủ đạo trong việc nghiên cứu về Kinh tế học pháp luật.

1.4. Ích lợi của việc nghiên cứu Kinh tế học pháp luật

Khi thuyết phục các sinh viên của mình về sự cần thiết (lý do) của việc nghiên cứu Kinh tế học pháp luật (đối với các sinh viên luật và sinh viên kinh tế), Robert Cooter và Thomas Ulen
 lập luận rằng: Kinh tế học pháp luật là lĩnh vực nghiên cứu liên ngành, kết nối hai lĩnh vực nghiên cứu lớn và thú vị của khoa học xã hội là kinh tế học và luật học. Việc kết nối này giúp cho cả lĩnh vực luật và kinh tế học đều có những hiểu biết mới. Nhờ có kinh tế học, luật học có cách nhìn mới về hệ thống pháp luật (nhất là về lôgic vận hành của nó), điều này thực sự hữu ích cho những người làm công tác pháp luật nhất là luật sư và những người tham gia hoạch định chính sách công. Còn theo D. Friedman, việc nghiên cứu Kinh tế học pháp luật mang lại các lợi ích cơ bản sau
:

- Đối với các nhà luật học và những người quan tâm tới pháp luật: Kinh tế học pháp luật góp phần tìm ra lôgic vận động của hệ thống pháp luật nói chung và của từng nhóm quy phạm, các quy phạm cụ thể. Kinh tế học pháp luật, vì thế, góp phần cung cấp một lý thuyết chung về pháp luật, một cách tiếp cận đối với pháp luật.


- Kinh tế học pháp luật, bằng cách kế thừa các kết quả nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế ứng dụng vào pháp luật, góp phần làm cho hoạt động cải cách pháp luật có cơ cở khoa học và thực tiễn vững chắc hơn nữa.


Đối với trường hợp của Việt Nam, nghiên cứu Kinh tế học pháp luật có khả năng góp phần gợi mở những giải pháp tối ưu cho các vấn đề kinh tế, xã hội, pháp lý phát sinh từ thực tiễn cải cách, đổi mới, xây dựng và thực thi hệ thống pháp luật ở nước ta.

Chương 2
LƯỢC SỬ QUÁ TRÌNH HÌNH THÀNH VÀ PHÁT TRIỂN CỦA TRƯỜNG PHÁI KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

2.1. Những người đi tiên phong của trường phái Kinh tế học pháp luật

Như phần trên đã nói, với tư cách là một môn khoa học, Kinh tế học được coi là ra đời cùng với việc Adam Smith xuất bản tác phẩm kinh điển “The Wealth of Nations” (“Của cải của các dân tộc”) năm 1776. Với tác phẩm này, ông được coi là cha đẻ kinh tế học hiện đại còn tác phẩm vừa nêu thì được coi là một trong những phần di sản quan trọng nhất của kỷ nguyên Khai sáng.
 

Trước thời điểm này, người ta cũng có thể tìm thấy những nhà tư tưởng đề xuất việc phân tích hành vi của con người với tư cách là sản phẩm của một sự lựa chọn duy lý (rational choice). Niccolo Machiavelli (1469-1527), một triết gia và là một chính trị gia người Ý, được coi là người tiên phong trong đề xuất này. Trong tác phẩm nổi tiếng “Quân vương: Thuật trị nước” (The Prince) (ấn bản lần đầu năm 1513)
, Niccolo Machiavelli đã dành nhiều thời gian để bàn luận về bản chất hành vi của con người và bằng cách nào mà người cầm quyền có thể quản lý quốc gia một cách tối ưu nhất. Theo Niccolo Machiavelli, hành vi của con người chủ yếu được thúc đẩy bởi động cơ lợi ích hơn là những động cơ về đạo đức. Chính vì vậy, người cầm quyền cần có cách quản trị thực dụng thay vì theo đuổi những lý tưởng đạo đức hão huyền. Cũng theo ông, để đạt được mục tiêu duy trì quyền lực của mình, người trị quốc có thể sử dụng nhiều chiến thuật hay thủ đoạn chính trị khác nhau, thậm chí kể cả các thủ đoạn được coi là bạo lực và phi đạo đức.

Trong thời kỳ của Adam Smith, David Hume (1711-1776) đã có những nhận định về cách ứng xử của con người trong các tương tác xã hội (điều mà sau này lý thuyết trò chơi trong kinh tế học hiện đại đã ghi nhận). Trong công trình (tác phẩm) “Luận thuyết về bản chất con người” (1739)
 ông đã đưa ra quan niệm rằng pháp luật là một hệ thống các cam kết mà con người tuân thủ để thiết lập sự hợp tác trong một thế giới khan hiếm nguồn lực và trong bối cảnh năng lực dự đoán là có giới hạn. Chẳng hạn, ông cho rằng, quyền tư hữu là một quyền năng được xuất hiện với tư cách là một giải pháp giải quyết sự phân bổ nguồn lực khan hiếm trong xã hội. Theo ông, nếu các nguồn lực trong xã hội không có tính khan hiếm thì việc trao quyền tư hữu hoặc sự tồn tại của quyền tư hữu chẳng có ý nghĩa gì. Với Adam Smith, trong tác phẩm Của cải của các dân tộc (1776), ông đã nhìn thấy vai trò quan trọng của các nhà đầu tư và những ảnh hưởng của sự can thiệp của nhà nước vào hệ thống giá cả và các chính sách bảo hộ sản xuất trong nước. Trong tác phẩm đó, ông đã đặt vấn đề về vai trò của nhà nước (và kéo theo là sự hiện diện của pháp luật) trong đời sống kinh tế của mỗi cá nhân và trong đời sống kinh tế của xã hội. Theo ông, sự can thiệp quá mức của nhà nước vào nền kinh tế thường gây ra những hiệu ứng không mong muốn. Nền kinh tế lý tưởng (nền kinh tế có hiệu quả nhất) là nền kinh tế thị trường trong đó quyền tư hữu được tôn trọng và bảo hộ, các cá nhân được tự do theo đuổi các hoạt động nghề nghiệp, tự do tham gia các giao dịch trên thị trường theo sự thúc đẩy của lợi ích cá nhân và những toan tính, cân nhắc của mình. Cũng theo ông, nền kinh tế vận hành như thế không phải là một nền kinh tế có tính hỗn loạn mà là nền kinh tế vận hành trong trật tự. Lý do là, theo ông, khi các cá nhân được theo đuổi lợi ích của bản thân trong các hoạt động kinh tế, thông qua quan hệ tương tác cung cầu trên thị trường, họ sẽ được “dẫn dắt”, điều phối bởi “bàn tay vô hình” (visible hand) đảm bảo hài hòa lợi ích của cá nhân với lợi ích chung của xã hội. Ông đã từng đưa ra nhận định nổi tiếng rằng “những thứ chúng ta có trong bữa ăn hàng ngày... không phải đến từ lòng nhân từ của người hàng thịt... mà chúng ta có được là nhờ chính lợi ích cá nhân của họ. Trong khi theo đuổi lợi ích cá nhân của mình... những cá nhân này không có ý thức sẽ mang lại ích lợi cho xã hội...nhưng nhờ có sự dẫn dắt của bàn tay vô hình mà họ thậm chí còn mang lại lợi ích lớn hơn so với khi họ chủ tâm làm việc đó.” Tuy nhiên, ông không phủ nhận vai trò của nhà nước trong sự vận hành của nền kinh tế. Theo ông, nhà nước tốt chỉ là nhà nước tối thiểu, đóng vai trò là người bảo hộ quyền tư hữu, cung cấp các loại hàng hóa công cộng (như giữ gìn trật tự trị an, làm nhiệm vụ quốc phòng, làm cầu cống, đường xá, bến cảng v.v.) – những thứ mà khu vực tư nhân không có động lực (và thường cũng không đủ sức) để làm. 
Các nhà tư tưởng khác trong thế kỷ 19 cũng đề xuất những tư tưởng mà sau này được đánh giá là các tư tưởng về Kinh tế học pháp luật. Tiêu biểu trong số đó là Jeremy Bentham (1748-1832) – một luật gia và triết gia người Anh. Jeremy Bentham được coi là một trong những người cổ vũ mạnh mẽ nhất việc ứng dụng các nguyên lý của chủ nghĩa vị lợi (utilitarianism) trong việc xây dựng và cải cách pháp luật. Theo ông, hành vi của con người bị chi phối bởi hai yếu tố cơ bản nhất là niềm hạnh phúc (phúc lợi) và sự đau khổ. Con người có xu hướng làm những việc mang lại niềm hạnh phúc cho mình và tránh những việc gây ra cho mình những điều đau khổ. Theo ông, niềm hạnh phúc và sự đau khổ là những đại lượng có thể đo lường được. Một cải cách pháp luật lý tưởng là thứ cải cách tối đa hóa được niềm hạnh phúc của dân chúng. Cũng theo ông, nguyên tắc điều chỉnh hành vi trong luật pháp phải là nguyên tắc của chủ nghĩa vị lợi. Theo nguyên lý này, khi xã hội muốn khuyến khích loại hành vi nào đó thì cơ chế pháp lý cần thiết lập là thứ cơ chế giúp người thực hiện hành vi mang lại nhiều lợi ích và sự hạnh phúc nhất. Trường hợp xã hội muốn hạn chế hành vi nào đó thì cách tối ưu là tăng hình phạt về mặt thực tế đối với chủ thể thực hiện các hành vi đó.

Mặc dù những công trình nêu trên đã có đề cập tới các nguyên lý ứng dụng tư duy kinh tế vào phân tích pháp luật, nhưng các công trình này vẫn chưa hợp thành một hệ thống tư tưởng, hệ thống nguyên lý để sử dụng tư duy kinh tế vào phân tích pháp luật.

Cuối thế kỷ 19, kinh tế học đã gần như tách khỏi triết học, chính trị học và các khoa học khác để trở thành một khoa học độc lập. Kinh tế học được coi là môn học độc lập tại các cơ sở đào tạo ở các nước công nghiệp thời bấy giờ. Việc xuất bản cuốn giáo trình “Những nguyên lý của kinh tế học”
 năm 1890 của kinh tế gia nổi tiếng người Anh Alfred Marshall (1842-1924) được coi là dấu mốc của sự trưởng thành này trong môn kinh tế học. Với tác phẩm này, Alfred Marshall đã thực hiện việc phân tích kinh tế như một sự phân tích khoa học. Quy luật kinh tế được nhìn nhận và coi như những quy luật có giá trị khách quan, gần giống như các quy luật vật lý điều chỉnh thế giới tự nhiên. Alfred Marshall cũng có công đầu xây dựng mô hình “cung-cầu và giá cả” để phân tích tương tác trên thị trường. Theo Alfred Marshall, thị trường là sự tương tác giữa cung (phía nhà sản xuất và phân phối sản phẩm) và cầu (phía hành vi của người tiêu dùng). Giá cả của một hàng hóa hoặc dịch vụ là sản phẩm của sự tương tác cung cầu. Alfred Marshall cũng được coi là người có công đầu trong việc đo lường các quy luật kinh tế từ góc độ toán học. Tuy nhiên, một điều nghịch lý của cách tiếp cận này chính là việc khi kinh tế học càng muốn mô phỏng các khoa học khác (nhất là khoa vật lý học), thì mối quan tâm của kinh tế học lại càng bị thu hẹp. Ở thời điểm Alfred Marshall xuất bản cuốn sách kinh điển kể trên, kinh tế học hầu như không quan tâm tới các vấn đề khác ngoài sự vận hành của thị trường. Những nhà kinh tế còn tiếp tục giữ mối quan tâm của mình đối với các khía cạnh khác trong xã hội, kể cả việc quan tâm tới tương tác giữa kinh tế và chính trị, kinh tế và pháp luật, kinh tế và văn hóa thường bị coi là những người nằm ngoài dòng nghiên cứu chính thống.

Mặc dầu vậy, trong những năm đầu của thế kỷ 20, đã có những nhà kinh tế học để tâm tìm hiểu môi trường thể chế pháp luật và thể chế xã hội đối với sự vận hành của nền kinh tế thị trường. Việc hình thành trường phái kinh tế học thể chế (institutional economics) trong những năm đầu thế kỷ 20 là một minh chứng điển hình. Mối quan tâm mấu chốt của trường phái này là trong các xã hội khác nhau và ở các thời điểm khác nhau thì các xã hội đã quan niệm và phân định quyền sở hữu và các quyền năng khác như thế nào để đảm bảo sự vận hành của nền kinh tế thị trường. Theo các học giả của trường phái này, câu trả lời mà trước đây các triết gia thuộc trường phái luật tự nhiên đưa ra rằng các quyền năng này là sản phẩm của luật tự nhiên, đứng ở vị trí cao hơn so với các quy tắc trong hệ thống pháp luật thực định được coi là không thỏa đáng. Lý do là, quan niệm này không giúp lý giải được nguyên nhân và sự biến đổi của các quyền năng pháp lý theo không gian và thời gian. Các học giả của trường phái này cho rằng sự thay đổi của các quyền sở hữu và các quyền năng khác là sản phẩm phản ánh sự thay đổi trong các điều kiện kinh tế mà các xã hội đã trải qua. 

Các học giả nổi tiếng thuộc trường phái kinh tế học thể chế thường được nhắc đến là John R. Commons (1862-1945)
 – nhà kinh tế và nhà nghiên cứu lịch sử kinh tế người Mỹ, Carl Menger (1840-1921) – nhà kinh tế và là cha đẻ của trường phái kinh tế Áo v.v. 

Trong trường phái này, luận đề cốt lõi rằng các quyền năng pháp lý do các điều kiện kinh tế và xã hội ấn định được thừa nhận rộng rãi. Nói cách khác, các quyền năng pháp lý của con người là sản phẩm lịch sử chứ không phải là sản phẩm của quyền tự nhiên. Luận điểm này trước đây cũng đã từng được Karl Marx – cha đẻ của chủ nghĩa cộng sản hiện đại khẳng định từ năm 1859. 

Những người theo trường phái kinh tế học thể chế cũng đã tiến hành nhiều nghiên cứu khác nhau về lịch sử phát sinh và thay đổi của các quyền năng liên quan đến đất đai và các thoả thuận hợp đồng khai thác những quyền năng này. Theo các nghiên cứu này, nội dung của các quyền và nội dung của các giao dịch liên quan tới các quyền năng này rất đa dạng giữa các xã hội khác nhau và ngay trong cùng một xã hội ở các thời điểm khác nhau. Sự đa dạng này được quyết định bởi các yếu tố như mật độ dân số, chất lượng đất canh tác và các loại hình canh tác. Những nghiên cứu này đưa ra các giải thích dựa trên giả định của kinh tế học về cân nhắc chi phí/lợi ích trong ứng xử của các cá nhân và tổ chức trong môi trường khan hiếm nguồn lực. Những điều này đã trở thành một trong những trụ cột của lý luận kinh tế ngày nay. 

Tuy nhiên, vào những năm 1930, trường phái kinh tế học thể chế bị coi là thoái trào. Điều này có những nguyên nhân lịch sử của nó. Thứ nhất, bối cảnh của thế kỷ 1930 là bối cảnh của khủng hoảng kinh tế (khi mà chủ nghĩa tư bản rơi vào cuộc đại suy thoái 1929-1932) và bờ vực của chiến tranh thế giới đang đến gần. Trong bối cảnh đó, kinh tế học phải nỗ lực tìm giải pháp đối phó với tình trạng kinh tế bi đát này. Thứ hai, sự chuyên môn hóa ngày càng tăng trong khoa học xã hội và trong bản thân kinh tế học đã khiến cho hầu hết các nhà kinh tế học chỉ giới hạn sự quan tâm của mình vào các vấn đề liên quan đến thị trường. Họ nghiên cứu thị trường vận hành trong nền kinh tế với điều kiện sự tồn tại của các thể chế pháp lý đã có sẵn. Thể chế pháp lý không còn được coi là biến số kinh tế cần nghiên cứu mà được coi như yếu tố nằm ngoài tương tác cung cầu của thị trường. Thứ ba, các nhà kinh tế học của thời kỳ này cũng chưa tìm ra cách khả dĩ để ứng dụng các phân tích kinh tế có tính chuẩn mực (tức là việc áp dụng mô hình ứng xử duy lý – vị lợi của con người để giải thích các hiện tượng phi kinh tế, hiện tượng phi thị trường). Kết quả là một số thành viên của trường phái này đã bị lôi cuốn vào việc giải thích những vấn đề xa rời với mô hình lựa chọn hợp lý (rational choice). Nhìn nhận lại trường phái lý luận này, chính Ronald Coase – một trong những cha đẻ của trường phái Kinh tế học pháp luật hiện đại đã đánh giá rằng: “những người theo trường phái thể chế không tạo ra lý thuyết mà tạo ra phản lý thuyết...Không có lý thuyết, họ chẳng có gì ngoại trừ một hỗn tạp các tài liệu đang đợi chờ sự ra đời của một lý thuyết khoa học hoặc một mồi lửa”. Tương tự như đối với khoa kinh tế học, trường phái này cũng không được coi là có nhiều giá trị đối với chính cộng đồng pháp lý. Các kết luận có thể rút ra từ mô hình và những khảo sát lịch sử của các học giả trong trường phái này không được coi là có sức thuyết phục đối với các phân tích, lập luận của các luật gia thời kỳ bấy giờ. Kết quả là, vào những năm 30 của thế kỷ XX, trào lưu này đã suy tàn và nhường chỗ cho sự lên ngôi của xã hội học pháp luật và chủ nghĩa hiện thực pháp lý (legal realism). Tuy vậy, một số đóng góp của trào lưu này vẫn còn có sức sống: những tư tưởng của Karl Menger thông qua Von Hayek trong trường phái Áo mới hiện nay vẫn còn gây được tiếng vang lớn. Những tư tưởng của John R. Commons đã có sự ảnh hưởng rất lớn trong các tác phẩm của các nhà kinh tế học ngày này. Tầm quan trọng của các thể chế như là nơi tụ hợp của các hoạt động kinh tế cũng đã được nhấn mạnh trong các bài thuyết trình trong lễ trao giải Nobel về kinh tế học năm 1991 của Ronald Coase và năm 1993 của Douglass North
. 
2.2.Sự hình thành trường phái Kinh tế học pháp luật hiện đại
Cần phải phân chia trào lưu Kinh tế học pháp luật hiện đại thành các giai đoạn khác nhau bao gồm: giai đoạn khởi phát (khi phương pháp luận và cách tiếp cận được những người đi tiên phong như Ronald Coase, Richard Posner, v.v. đề xuất) (giai đoạn này tương ứng với khoảng thời gian từ năm 1950 đến năm 1973), giai đoạn phương pháp luận và cách tiếp cận của trường phái được chấp nhận trong giới kinh tế học và giới luật học một cách khá đồng thuận (giai đoạn này tương ứng với khoảng thời gian từ năm 1973 đến năm 1980), giai đoạn mà phương pháp luận và cách tiếp cận của trường phái này bắt đầu bị đặt vấn đề, bị mổ xẻ và phân tích kỹ hơn (giai đoạn này tương ứng với khoảng thời gian từ năm 1976 đến khoảng những năm 1983) và giai đoạn từ năm 1983 đến nay được coi là thời kỳ trường phái tuy có sự bành trướng mạnh mẽ về mức độ ảnh hưởng nhưng cũng bắt đầu có các dấu hiệu của sự phân hóa. 

Vào những năm đầu của thập niên 30 thế kỷ XX, có những nghiên cứu cho thấy sự hồi sinh của mối quan hệ giữa Kinh tế học pháp luật.  Trong số đó có những nghiên cứu vẫn là một phần của Kinh tế học pháp luật hiện đại.  Ở Vương quốc Anh, Arnold Plant đã nghiên cứu kinh tế học về quyền sở hữu trí tuệ; Ronald Coase, học trò của Arnold Plant và là một trong những người sáng lập ra trào lưu Kinh tế học pháp luật hiện đại, đã xuất bản một công trình nghiên cứu nổi tiếng vào năm 1937 khi ông mới chỉ 27 tuổi về “Bản chất của hãng”
. Nhưng sự hồi sinh thực sự của Kinh tế học pháp luật hiện đại lại xảy ra đầu tiên ở Trường Đại học Chicago, vào những năm 40 của thế kỷ XX, với sự lãnh đạo của giáo sư Aaron Director (1901 – 2004) – ông vốn là một nhà kinh tế
 nhưng lại được bổ nhiệm để thực hiện công việc giảng dạy về vấn đề cạnh tranh và chống độc quyền tại Khoa Luật – Đại học Chicago.  

Ở một vị trí có vẻ bất lợi về học thuật như vậy, vấn đề đầu tiên mà giáo sư Aaron Director đối mặt là làm thế nào để thuyết phục các đồng nghiệp – vốn chỉ là các luật gia – lại ủng hộ mình đồng thời tham gia thực hiện việc phân tích kinh tế học đối với các hiện tượng pháp lý. Là một kinh tế gia xuất sắc lại giữ cương vị giáo sư trong môi trường chủ yếu là các luật gia, Aaron Director đã mạnh dạn ứng dụng những tư tưởng kinh tế học vào lĩnh vực pháp luật mà trước hết là lĩnh vực ông giảng dạy – lĩnh vực về cạnh tranh và chống độc quyền. Ông cho rằng để cạnh tranh có hiệu quả, cần phải có kiểm soát và điều tiết các ngành công nghiệp. Độc quyền không có sự kiểm soát hợp lý là một thứ gây thiệt hại to lớn cho nền kinh tế nói chung và cho người tiêu dùng nói riêng. Pháp luật về cạnh tranh và chống độc quyền, theo ông, phải dựa trên những hiểu biết và phân tích kinh tế sâu sắc. Vào những năm 1940 và 1950, những nỗ lực của Aaron Director và các cộng sự đã dẫn đến những nghiên cứu đa dạng về các chủ đề pháp lý từ góc độ phân tích kinh tế như luật công ty, phá sản, điều tiết chứng khoán, luật lao động, thuế thu nhập, và các quy định về các dịch vụ công cộng. 

Richard Posner (sinh năm 1939) và những người khác tạo nên lịch sử của Kinh tế học pháp luật tại Chicago những năm sau đó đã xác định giai đoạn của Aaron Director là Kinh tế học pháp luật “cũ”. Họ coi nó tương phản với Kinh tế học pháp luật “mới” thịnh hành vào những năm 1960 trở đi. Sở dĩ gọi nó là “Kinh tế học pháp luật cũ” vì hệ các vấn đề được các nhà nghiên cứu áp dụng kinh tế học để phân tích chỉ là các học thuyết pháp lý và các chủ đề pháp luật cốt lõi cho sự vận hành của nền kinh tế thị trường như pháp luật hợp đồng, pháp luật về quyền sở hữu, pháp luật về cạnh tranh, chống độc quyền, quản trị công ty, thuế. Trong khi đó, phong trào Kinh tế học pháp luật “mới” đã mạnh dạn ứng dụng phân tích kinh tế vào các thể chế pháp lý thậm chí tưởng chừng không liên quan gì tới sự vận hành của nền kinh tế thị trường. Chẳng hạn, đó là các quy phạm pháp luật về bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng, các quy phạm về tố tụng và cả lĩnh vực luật hình sự.

Sự đối lập giữa kinh tế học “cũ” và “mới” có lẽ đã bị cường điệu quá mức nhưng nó chứa đựng những hạt nhân hợp lý. Rất nhiều sự kiện thể hiện sự vượt qua các đường biên truyền thống của kinh tế học. Một trong số đó là những sáng kiến của giáo sư Gary Becker trong việc phân tích các hành vi phi thị trường với các công cụ của kinh tế học: bắt đầu bằng luận án tiến sĩ về “Sự phân biệt đối xử trên thị trường lao động” (được xuất bản thành sách dưới nhan đề: “Kinh tế học về sự phân biệt đối xử” vào năm 1957)
 và các công trình khác về sau này của ông như các công trình về kinh tế học tội phạm, kinh tế học gia đình, về vốn con người (human capital). Sau một thời gian không nhận được sự quan tâm, luận điểm của Becker dần được coi là một đóng góp quan trọng vào kinh tế học và thực tế nó góp công lớn đưa đến giải thưởng Nobel năm 1992 cho ông. Richard Posner đánh giá quan điểm của Gary Becker về tính tương thích của kinh tế học đối với phạm vi đáng kinh ngạc của hành vi phi thị trường (bao gồm từ thiện, tình yêu, sự nghiện ngập) cũng như những đóng góp của ông đối với phân tích kinh tế học về tội phạm, sự phân biệt chủng tộc, kết hôn và ly hôn đã mở ra đối với phân tích kinh tế học những lĩnh vực rộng lớn trong hệ thống pháp lý, điều mà các nghiên cứu của Calabresi và Coase về quyền tài sản và các quy định về trách nhiệm pháp lý không đề cập đến. 

Cũng trong giai đoạn đó, vào cuối những năm 1940 và những năm 1950 – nhiều nghiên cứu khác thuộc về lĩnh vực chính trị, môi trường cũng đã được tiến hành và sau đó trở thành những bộ phận của Kinh tế học pháp luật. Đối với trào lưu lựa chọn công cộng có thể kể đến các công trình của Duncan Black về việc vận hành của nguyên tắc thiểu số phục tùng đa số trong các quyết định của các cơ quan tổ chức theo mô hình ủy ban ở Anh.
 Scott Gordon xuất bản một công trình  kinh tế học về quản lý nguồn lực khan hiếm thuộc tài sản chung là vùng đánh cá – công trình có tính mở đường cho kinh tế học về môi trường được phát triển.
 Charles Tiebout nghiên cứu về cạnh tranh giữa các chính quyền địa phương đặt nền móng cho kinh tế học về chế độ liên bang như là một hệ thống cạnh tranh giữa các chính quyền các bang.
 Anthony Downs xây dựng lý thuyết kinh tế về dân chủ
, đã mở ra lĩnh vực kinh tế học về các thể chế chính trị.

Một dấu mốc thu hút sự quan tâm tới Kinh tế học pháp luật là sự ra đời của  Tạp chí Kinh tế học pháp luật do Aaron Director là người biên tập đầu tiên thực hiện vào năm 1958 tại Chicago. Ngay sau đó, Ronald Coase đến Chicago và trở thành biên tập của Tạp chí. Vào năm 1960, Ronald Coase giới thiệu bài viết về chi phí xã hội trên tạp chí đó.
 Harold Demsetz (sinh năm 1930) là một trong những học giả đầu tiên nhận ra ý nghĩa của bài báo đó. Ông nhấn mạnh ý nghĩa của nó trong một loạt các bài viết và công trình của mình, trong số đó phải kể đến bài nghiên cứu nổi tiếng, “Góp phần hình thành một lý thuyết về quyền tài sản”.
 Harold Demsetz cũng là người đầu tiên sử dụng thuật ngữ “Định lý Coase” (Coase Theorem). Định đề này tóm lược những tư tưởng cơ bản của Ronald Coase về vai trò của chi phí giao dịch trong việc hình thành những phương thức ứng xử của các cá nhân và tổ chức trong xã hội. Theo định đề này, trong bối cảnh chi phí giao dịch (gồm chi phí để người mua và bán có thể phải bỏ ra để thực hiện giao dịch của mình)
 bằng không, nguồn lực trong xã hội sẽ có xu hướng được phân bổ tới chủ thể có khả năng sử dụng nguồn lực ấy một cách hiệu quả nhất.
 Sự dịch chuyển ấy không hề lệ thuộc vào việc trước khi giao dịch, quyền sở hữu được phân chia cho ai. Nói cách khác, trong một thế giới mà không có chi phí giao dịch, dù ban đầu ai nắm giữ quyền sở hữu, thì tài sản vẫn sẽ có xu hướng dịch chuyển và tập trung vào tay người có khả năng sử dụng, khai thác tài sản một cách hiệu quả nhất (cũng tức là người sẽ trả giá cao nhất đối với tài sản).

Với quan điểm như vậy, xu hướng dịch chuyển tài sản trong xã hội bị chi phối bởi quy luật có tính tự nhiên mà những biện pháp can thiệp hợp lý nhất của nhà nước để có một nền kinh tế vận hành tối ưu (hiệu quả nhất) phải là những biện pháp nhằm giảm thiểu các chi phí giao dịch – thứ “ma sát” cản trở các giao dịch trên thị trường.
 

Bài viết thứ hai có ảnh hưởng sâu xa đối với sự phát triển của Kinh tế học pháp luật là bài nghiên cứu của Armen Alchian (sinh năm 1914) (một nhà kinh tế học nổi tiếng người Mỹ làm việc cho Tập đoàn Rand Corporation California) về cơ sở của các quyền tài sản.
 Những tư tưởng nêu trong bài nghiên cứu đã được hình thành và phổ biến từ cuối những năm 1950 nhưng mãi tới 1969 mới được xuất bản.
 Bài viết xem xét ảnh hưởng của sự khác nhau giữa sở hữu cá nhân và sở hữu công cộng và coi chúng là các biến số kinh tế có thể thay đổi được. 

Guido Calabresi (sinh năm 1932) – giáo sư Đại học Yale, tác giả bài nghiên cứu thứ ba có giá trị không kém quan trọng về luật bồi thường thiêt hại ngoài hợp đồng với tư cách là một hệ thống tạo nên một mức độ thận trọng hợp lý trong các hành vi có khả năng gây ra tổn hại cho người khác, xem xét đến giá trị tổn thất cũng như chi phí để giám sát hệ thống.
 

Các tài liệu phân tích kinh tế đối với pháp luật trong thời kỳ này chủ yếu là sản phẩm của các nhà kinh tế. Do các nghiên cứu thời kỳ này tập trung vào việc xây dựng lý thuyết về quyền tài sản nên phương pháp luận nghiên cứu của thời kỳ này được gắn cái tên là “phương pháp tiếp cận về quyền tài sản” (mặc dù các nghiên cứu này liên quan tới cả các vấn đề về thực thi hợp đồng, trách nhiệm sản phẩm và các quy định điều tiết ngành). Tuy nhiên, tên của phương pháp luận trên đã dần không còn được sử dụng vào những năm sau đó để thay thế bằng một khái niệm khác hoàn thiện hơn – đó là khái niệm “phân tích kinh tế đối với pháp luật” (economic analysis of law) hoặc``kinh tế học pháp luật` (law and economics). 

Có ba sự kiện báo hiệu cho sự thay đổi trong trào lưu phát triển của Kinh tế học pháp luật, nhất là trong việc thu hút sự quan tâm của giới luật gia đối với trường phái này đó là: sự ra đời của Tạp chí Nghiên cứu pháp luật (Journal of Legal Studies) – Đại học Chicago vào năm 1972 mà ấn bản đầu tiên Richard Posner đã dùng để giới thiệu về phương pháp phân tích kinh tế đối với pháp luật. Sự kiện quan trọng thứ hai đó là việc tổ chức các khóa về kinh tế học dành cho luật sư, thẩm phán, và giáo sư luật của Henry Manne cũng tại Đại học Chicago. Có thể nói rằng những nhân tố này cùng nhau đánh dấu sự thâm nhập của kinh tế học pháp luật vào các trường luật ở nước Mỹ. Sách ``Phân tích kinh tế đối với pháp luật` (Economic Analysis of Law) của Richard Posner – với tư cách là tác phẩm của một luật gia viết cho các luật sư và thành viên khác trong giới luật với phong cách trong sáng và mạch lạc. Richard Posner đã tránh sử dụng các các thuật ngữ kinh tế chuyên môn tới mức tối thiểu mà thay vào đó là những ngôn từ gần gũi hơn với giới luật. Nó phân tích những học thuyết pháp lý nổi tiếng xuyên suốt toàn bộ lĩnh vực pháp lý từ một góc nhìn mới – vai trò, tác dụng và hiệu quả kinh tế của các chế định-học thuyết. Quyển “Phân tích kinh tế đối với pháp luật” của Richard Posner được xuất bản lần đầu năm 1973 đã truyền đi một thông điệp rõ ràng về khả năng áp dụng phân tích kinh tế để nhận thức rõ hơn về vai trò, ý nghĩa của từng chế định pháp luật.
Với những đóng góp trước đây, các học giả về kinh tế học pháp luật đã chỉ ra rằng việc tồn tại các chế định tưởng chừng rất khác nhau như quyền tài sản, hợp đồng, các quy định về trách nhiệm dân sự lại có một điểm chung quan trọng: chính chúng là những lựa chọn tốt nhất, những giải pháp hiệu quả giúp xã hội giải quyết các vấn đề của mình. Chẳng hạn, sự công nhận và bảo hộ các quyền tài sản tư nói chung tạo ra động lực khuyến khích việc sử dụng một cách tiết kiệm và hiệu quả các nguồn lực khan hiếm trong xã hội. Các quy định về hợp đồng dựa trên sự ưng thuận (theo nguyên tắc đôi bên cùng có lợi) góp phần thúc đẩy các chủ thể có nguồn lực nhàn rỗi chuyển giao cho các chủ thể có nhu cầu và khả năng sử dụng mang lại hiệu quả cao hơn. Các quy định về trách nhiệm bồi thường không chỉ góp phần khôi phục lại tổn thất đã tạo ra mà còn có vai trò quan trọng nâng cao tinh thần trách nhiệm, tính cẩn trọng của mỗi chủ thể trong các ứng xử của mình. Trên cơ sở đó, các chủ thể trong xã hội có động lực tốt hơn trong việc loại bỏ, giảm thiểu các rủi ro gây hại cho xã hội. Khái quát hơn, Richard Posner cho rằng, sự tồn tại của các chế định pháp lý nhất định đều hướng tới mục tiêu chung: khuyến khích sự sử dụng một cách có hiệu quả (tối ưu) các nguồn lực khan hiếm trong xã hội. Nói cách khác, ông cho rằng có một logic nhất quán trong pháp luật (cũng như trong cải cách pháp luật) đó là logic về tính hiệu quả. Pháp luật tốt và hợp lý (theo đó cũng có thể tồn tại lâu dài được với thời gian) chính là pháp luật theo đuổi tính hiệu quả, tránh lãng phí hoặc tối đa hóa của cải cho xã hội. Các quy phạm nào không đáp ứng mục tiêu đó sớm hay muộn sẽ bị loại khỏi hệ thống pháp luật. Luận điểm vừa nêu về logic của pháp luật (nhất là pháp luật của trường phái luật án lệ) của Richard Posner đã thu hút được sự quan tâm, tranh luận rộng rãi của các luật gia cho tới tận ngày nay. Những quan điểm vừa nêu của Richard Posner về sau được coi là những quan điểm mang tính kinh điển của trường phái Chicago trong kinh tế học pháp luật.

Một điểm cần lưu ý là ngay sau khi được công bố, những luận điểm trên đã gặp nhiều chỉ trích của các nhà triết học pháp luật và các luật gia nằm ngoài trường phái kinh tế học pháp luật. Điển hình là triết gia Ronald Dworkin và Duncan Kennedy. Các ông đã gắng nêu ra những thiếu sót trong luận điểm về tính hiệu quả trong logic của pháp luật mà Richard Posner đề xuất. Chẳng hạn, có quan điểm cho rằng hiệu quả là khái niệm có tính tương đối. Hệ quy chuẩn (hay hệ quy chiếu) nào thì sẽ cho ra tiêu chí đánh giá tính hiệu quả như thế. Chính vì vậy, không thể cho rằng hiệu quả là cơ sở nền tảng cho việc phân phối các quyền tài sản trong xã hội bởi một lẽ giản đơn là với bất cứ phương thức phân phối cho trước này cũng có thể tìm ra một cách phân chia nguồn lực hiệu quả nằm trong khuôn khổ của phương thức ấy. Chính vì vậy, luận điểm về tính hiệu quả bị coi là loại luận điểm vòng vo, chẳng đi đến đâu. Ngoài ra, luận điểm về tính hiệu quả của pháp luật cũng bị chỉ trích về tính chất phi lịch sử của luận điểm này. Luận điểm này nêu ra rằng đối với bất cứ vấn đề xã hội nào thì cũng luôn tìm được một giải pháp tối ưu (giải pháp hiệu quả). Khi đã xác định được giải pháp có tính tối ưu thì không có lý do gì để thay đổi giải pháp đó theo thời gian. Vậy nguyên nhân của sự thay đổi pháp luật thực chất là gì? Điều gì giải thích rằng, khi đã biết rất rõ về các giải pháp là “hiệu quả” nhưng chúng ta vẫn không chấp nhận mà lại chấp nhận giải pháp có tính thay thế. Chẳng hạn, ai cũng biết rằng việc ấn định lương tối thiểu, ấn định lãi suất trần hoặc lãi suất sàn, ấn định giá cả bằng biện pháp hành chính là phi hiệu quả, nhưng các quốc gia vẫn sử dụng một cách phổ biến? Nếu pháp luật thực sự hướng tới đích cải thiện tính hiệu quả, tại sao hệ thống pháp luật của các quốc gia dường như không hội tụ mà lại có tính phân kỳ, đa dạng hóa? Để có giá trị thuyết phục hơn, theo những người chỉ trích luận đề về tính hiệu quả, kinh tế học pháp luật phải đưa ra được câu trả lời thỏa đáng cho những vấn đề này.

Điểm cuối cùng liên quan đến khía cạnh áp dụng luận điểm về tính hiệu quả đối với những vấn đề về phân phối. Dù người ta chấp nhận rằng những quy định cơ bản của hệ thống luật án lệ (thông luật – common law) phản ánh một logic “hiệu quả”, rất nhiều hệ thống pháp luật hiện đại có một mục đích phân phối lại một cách hiển nhiên. Trên thực tế, công dân thường tìm kiếm sự phân phối lại thông qua các chính sách mà họ yêu cầu các đại diện được họ bỏ phiếu phải đưa ra. Việc cơ chế này vận hành thế nào và chịu những giới hạn nào hầu như vẫn chưa được kinh tế học pháp luật quan tâm, luận giải.

Các cuộc tranh luận mổ sẻ mọi khía cạnh của kinh tế học pháp luật ngay từ những ngày đầu xuất hiện tưởng chừng có thể làm cho trường phái này bị tan rã. Tuy nhiên thực tế lại không phải vậy. Richard Posner vẫn tiếp tục phát hành sách và sách của ông vẫn được sử dụng ở nhiều cơ sở đào tạo trên thế giới. Giáo trình của Richard Posner hiện đã được tái bản lần thứ 7 (2007) còn giáo trình của Robert Cooter và Thomas Ulen cũng đã tái bản tới lần thứ 5. Tạp chí Kinh tế học pháp luật và Tạp chí Nghiên cứu pháp luật tiếp tục phát triển mạnh. Một loạt các báo cáo nghiên cứu hàng năm, Nghiên cứu và kinh tế học pháp luật, được bắt đầu từ năm 1979 vẫn tiếp tục cho đến ngày nay. 
Tuy nhiên, cùng với thời gian và sự chỉ trích ngay từ chính những người nghiên cứu kinh tế học pháp luật, những tín điều của phái Chicago (tin rằng chỉ cần sử dụng lý thuyết kinh tế vi mô theo mô hình tân cổ điển để phân tích pháp luật cũng đủ) đã bị lung lay. Nhiều nhánh của kinh tế học pháp luật mới đã được hình thành, nhất là những nhánh có sử dụng kinh tế học hành vi (behavioral economics), lý thuyết lựa chọn công cộng, trường phái thể chế trong việc phân tích pháp luật đang ngày một lớn mạnh.

2.3. Các xu hướng nghiên cứu chính của kinh tế học pháp luật

Từ những nội dung mở đường của trường phái Chicago trong kinh tế học pháp luật mà ở phần trên đã đề cập, trải qua hơn bốn thập niên hình thành và phát triển, các công trình nghiên cứu kinh tế học pháp luật ngày nay trở nên cực kỳ phong phú và đa dạng. Dưới đây là một số hướng nghiên cứu chính của trường phái này trong thời gian hiện tại:
- Hướng nghiên cứu nhấn mạnh tới vai trò của thể chế: Những người thuộc phái này tập trung vào việc ứng dụng cách tiếp cận của trường phái kinh tế học thể chế mới (new institutional economics) để phân tích các phương thức ứng xử của các tổ chức, cá nhân trong xã hội. Những người theo phái này (mà đại diện hàng đầu chính là giáo sư Douglass North – nhà kinh tế đạt giải Nobel năm 1993) cho rằng: việc các nhà kinh tế học thảo luận về quá trình trao đổi mà không đề cập tới môi trường thể chế diễn ra sự trao đổi ấy là một khiếm khuyết lớn. Chính các quy tắc ứng xử đã có sẵn hay nói cách khác, chính các quy tắc chi phối hành vi ứng xử của con người cũng là yếu tố bên trong, yếu tố nội sinh của các quá trình trao đổi, tương tác kinh tế-xã hội chứ không phải là lực lượng bên ngoài của những tương tác này. Ngoài ra, những người thuộc phái này cũng cho rằng, sự tồn tại các thể chế và thiết chế (với tư cách là những sáng tạo của con người) là cách thức để con người huy động nỗ lực tập thể, nỗ lực của xã hội để giải quyết các vấn đề mà tự bản thân không giải quyết được. Douglass North đã từng nhận định: “Khi việc thực hiện giao dịch trở nên tốn kém, các thể chế thể hiện vai trò của mình. Các thể chế trở thành những nhân tố định dạng cấu trúc ứng xử cho các chủ thể. Chúng có thể là những ràng buộc mang tính chính thức (luật lệ, hiến pháp...) hay không chính thức (tiêu chuẩn ứng xử, các hiệp định, các quy tắc ứng xử tự vận dụng...) và các quy tắc tự nguyện khác.”
 Các thể chế có vai trò đơn giản hóa vấn đề trong cơ chế ra quyết định của các cá nhân, tổ chức. Bằng cách tuân theo những hành vi đã được quy định hay thể chế hóa, các cá nhân riêng lẻ sẽ có thể có kế hoạch phối hợp hành động một cách hoàn hảo hơn. Nói cách khác, tuy thể chế có vai trò giới hạn khả năng chọn lựa của mỗi cá nhân, tổ chức nhưng nó lại có vai trò giúp cho các chủ thể khác dự đoán tốt hơn cách ứng xử của mỗi chủ thể. Điều này cũng có nghĩa rằng, sự hiện diện của thể chế sẽ làm giảm tính không chắc chắn về những hành vi mà người khác sẽ thực hiện. Thể chế, vì vậy, là yếu tố quan trọng tạo nên sự minh bạch và niềm tin giữa các thành viên trong xã hội. Thông qua đó, thể chế làm tăng hiệu quả phân bổ nguồn lực trong xã hội và làm tăng năng lực giải quyết vấn đề của xã hội. Từ góc độ này, thể chế, trong chừng mực nhất định được coi là một dạng vốn xã hội. Hiện nay, những người theo đuổi hướng nghiên cứu này chủ yếu tập trung vào giải mã vai trò của thể chế kinh tế và xã hội trong việc thúc đẩy tăng trưởng và phát triển kinh tế, nhất là sự tăng trưởng, phát triển kinh tế ở các nước đang phát triển.

- Hướng nghiên cứu nhấn mạnh tới khía cạnh lịch sử: những người theo đuổi hướng nghiên cứu này thường quan tâm tới lịch sử quá trình phát sinh, phát triển của các quy phạm và thiết chế pháp luật; lý do đích thực của những đổi thay đó trong lịch sử và liệu những bằng chứng lịch sử có thực sự ủng hộ quan điểm mà trường phái kinh tế học pháp luật trong thời kỳ đầu đã nêu ra là: logic của pháp luật là logic về tính hiệu quả, quy phạm và thiết chế có tính hiệu quả cho xã hội có khả năng tồn tại lâu dài hơn so với các quy phạm và thiết chế không khuyến khích việc sử dụng có hiệu quả các nguồn lực trong xã hội.

- Hướng nghiên cứu tích hợp phân tích kinh tế vào luật so sánh: đây là hướng nghiên cứu mới diễn ra vào những năm cuối của thập niên 1990 nhất là trong bối cảnh các cuộc cải cách kinh tế, chính trị ở các nước trước đây từng theo chế độ xã hội chủ nghĩa nay đồng loạt chuyển sang mô hình phát triển kinh tế thị trường bằng cách nhập khẩu ồ ạt các quy chuẩn pháp luật và các thiết chế dân chủ mô phỏng của phương Tây. Đại diện tiêu biểu của hướng nghiên cứu này là giáo sư Ugo Mattei – Đại học California (Hoa Kỳ)
, tác giả của 2 cuốn sách nổi tiếng: “Kinh tế học luật so sánh”
 và “Luật so sánh”.
 Các nhà nghiên cứu thuộc phái này tập trung vào tìm hiểu xem trường hợp nào hoặc điều kiện nào thì việc nhập khẩu luật pháp của phương Tây vào môi trường xã hội khác có thể thành công và trường hợp nào sẽ thất bại. Liệu một quy tắc hoặc thiết chế được coi là tối ưu ở quốc gia này có thể mang nhập khẩu vào quốc gia khác mà vẫn mang lại lợi ích thiết thực hay không?

- Hướng nghiên cứu về hành vi chiến lược: nếu như giả định cơ bản sử dụng trong phân tích kinh tế học pháp luật truyền thống (mà Richard Posner là đại diện tiêu biểu) cho rằng con người là những thực thể độc lập, ứng xử theo hướng xác định là tối đa hóa lợi ích của bản thân, không để ý tới phản ứng của người xung quanh thì những người theo hướng nghiên cứu về hành vi chiến lược đã không chấp nhận mô hình này. Dựa trên cơ sở lý thuyết trò chơi (game theory)
, theo đó, trong những tình huống xã hội nhất định (chẳng hạn, trong bối cảnh có sự cạnh tranh trên một thị trường), việc chỉ quan tâm tới lợi ích của mình mà không quan tâm tới phản ứng của người xung quanh (nhất là các đối thủ cạnh tranh) không chắc đã là cách thức ứng xử tối ưu, những người đi theo hướng nghiên cứu này cho rằng, cần hiệu chỉnh lại những lý thuyết truyền thống của kinh tế học pháp luật để áp dụng tốt hơn với trường hợp các tương tác mang tính chiến lược. Hiện nay, những người theo hướng nghiên cứu này thường tập trung vào việc áp dụng các nguyên lý của lý thuyết trò chơi để giải thích các quy định pháp luật điều chỉnh các loại thị trường mang tính độc quyền nhóm hoặc các quy định ràng buộc các cuộc chay đua chính trị trong các cuộc tranh cử, các quy định về cách ứng xử của các chủ thể trong quan hệ quốc tế v.v. Ngoài các hướng nghiên cứu cơ bản kể trên, những người thuộc phái kinh tế học pháp luật hiện nay còn tập trung nghiên cứu về tính xác thực của các giả định kinh tế (giả định về tính duy lý và tính vị lợi của con người kinh tế), ứng dụng kinh tế học hành vi (behavioral economics) cho các phân tích pháp luật của mình.
 Bên cạnh đó, việc ứng dụng lý thuyết về lựa chọn công cộng (public choice theory) vào giải thích sự vận hành của các thiết chế chính trị (Đảng phái, Nhà nước) cũng là hướng nghiên cứu quan trọng.
Chương 3
NỘI DUNG CƠ BẢN VÀ CÁC THIẾT CHẾ SINH HOẠT CỦA TRƯỜNG PHÁI KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

3.1. Quan niệm về bản chất hành vi của con người


Khoa học xã hội là khoa học về hành vi của con người. Dù đối tượng nghiên cứu của mỗi bộ môn khoa học xã hội có thể khác nhau nhưng việc không tính tới hành vi ứng xử của con người, xa rời thực tiễn ứng xử của con người sẽ khó xây dựng được lý thuyết khoa học có tính lôgic và có sức thuyết phục.


Mỗi môn khoa học xã hội, vì thế không thoát khỏi vấn đề quan niệm về con người và bản chất về con người.


Kinh tế học pháp luật, với tư cách là khoa học nghiên cứu về sự tương tác giữa pháp luật và xã hội, giữa con người với pháp luật, cũng không nằm ngoài quy luật chung đó.


Trong một công trình xuất bản gần đây, nhà nghiên cứu Hồ Sĩ Qúy (Khoa Triết học - Đại học khoa học xã hội và nhân văn)
 đã điểm lại rất nhiều quan niệm khác nhau trong khoa học xã hội (nhất là trong triết học) về con người và bản chất của con người. Theo nhà nghiên cứu Hồ Sĩ Qúy, trước khi có chủ nghĩa Mác, đã có nhiều nhà tư tưởng đưa ra quan điểm của mình về con người và bản chất của con người, chẳng hạn: Con người là thước đo của vạn vật (Protagore); Bẩm sinh, con người là một động vật chính trị (Aristote); Con người là cây sậy biết tư duy. Sự vĩ đại của con người là ở trong phương thức suy nghĩ của nó (Pascal); Con người là một giá trị và là giá trị cao nhất (D. Diderot); Con người - động vật biết chế tạo công cụ lao động (B. Franklin); Con người là một động vật kinh tế (F.W. Taylor); Con người là thực thể độc nhất vô nhị. Con người là mục đích tự thân (Kant).


Theo khảo cứu của nhà nghiên cứu Hồ Sĩ Qúy,
 con người trong quan niệm của chủ nghĩa Mác có nội dung như sau:


- Con người là thực thể tự nhiên có tính người. Cụ thể hơn, con người là một bộ phận của tự nhiên, giới tự nhiên là thân thể vô cơ của con người. Bản chất của con người tự nhiên chỉ tồn tại đối với con người xã hội. Con người là động vật biết chế tạo công cụ lao động và bản thân lao động đã sáng tạo ra con người (con người là sản phẩm của lao động). Con người là một động vật xã hội. Con người tạo ra hoàn cảnh đến mức nào thì hoàn cảnh cũng tạo ra con người đến mức đó. Con người sinh học không cần sự thừa nhận, con người xã hội phải được sự thừa nhận của người khác. Những cá nhân con người hiện thực là tiền đề hiện thực của nhận thức con người (về sau, khoa học về tự nhiên bao hàm trong nó khoa học về con người, cũng như khoa học về con người bao hàm trong nó khoa học tự nhiên và đó sẽ là một khoa học).


- Bản chất của con người, trong tính hiện thực của nó, là tổng hoà các mối quan hệ xã hội: con người bẩm sinh đã là một động vật xã hội và xã hội là sự thống nhất bản chất đã hoàn thành của con người với tự nhiên (và do đó, con người chỉ có thể phát triển bản tính chân chính của mình trong xã hội).


Vậy bản chất hành vi của con người trong kinh tế học pháp luật được quan niệm ra sao?


Do kinh tế học pháp luật kế thừa nền tảng lý luận của kinh tế học, vì thế, quan niệm về con người trong kinh tế học cũng được sử dụng để phục vụ cho các nghiên cứu về kinh tế học pháp luật.


Trong kinh tế học, khi đề cập đến con người, các nhà kinh tế thường nhìn con người dưới giác độ "con người kinh tế" (economic man hoặc homo economicus). "Con người kinh tế" là một phạm trù được sử dụng khá nhất quán trong các lý thuyết về kinh tế học.


Các cuốn từ điển kinh tế học đều có sự giải thích nhất định về "con người kinh tế". Chẳng hạn, ở Việt Nam, trong cuốn Từ điển kinh tế học của Nguyễn Văn Ngọc, giảng viên khoa kinh tế học, trường Đại học kinh tế quốc dân
, phạm trù "con người kinh tế" được giải thích như sau:


"Một giả định trong lý thuyết kinh tế cho rằng con người hành động hợp lý khi xác định mục tiêu của mình và sau đó đưa ra quyết định phù hợp để thực hiện mục tiêu đó. Doanh nhân là con người kinh tế khi anh ta đặt ra mục tiêu tối đa hoá lợi nhuận và điều chỉnh sản lượng, giá cả để đạt được lợi nhuận tối đa. Người tiêu dùng là con người kinh tế khi anh ta căn cứ vào thị hiếu của mình về hàng hoá và giá tương đối của chúng để chọn mua một tập hợp hàng hoá cho phép tối đa hoá lợi ích hay phúc lợi kinh tế của mình".


Theo Từ điển kinh tế học hiện đại do David W. Pearce tổng biên tập
, con người kinh tế là "tên đặt cho "vật được sáng tạo" trong kinh tế học, bằng cách đó các cá nhân được giả định là cư xử như thể họ tối đa hoá độ thoả dụng, chịu chi phối bởi những sự ràng buộc, trong đó hiển nhiên nhất là thu nhập. Con người kinh tế, do đó "là duy lý" nếu người đó theo đuổi mục tiêu này, mặc dù, người đó có thể đối mặt với những cản trở, như thông tin không hoàn hảo, ngăn cản người này đạt tới mục tiêu một cách thực sự. Mặc dù vậy, con người duy lý trong kinh tế học có thể theo đuổi những mục tiêu khác chứ không chỉ tối đa hoá độ thoả dụng. Trong trường hợp này, anh ta có lý trí nếu anh ta theo đuổi mục tiêu đó với tính kiên định".


Theo từ điển wikipedia
, con người kinh tế là một khái niệm trong một số lý thuyết kinh tế về con người theo đó con người được hình dung là một chủ thể duy lý, có hiểu biết, hành xử vì lợi ích của bản thân, mong muốn hướng tới sự giàu có, thịnh vượng, muốn tránh những thứ lao động không cần thiết, và có khả năng quyết định để đạt những mục tiêu này. 


Thuật ngữ này được John Stuart Mill, một nhà kinh tế học nổi tiếng ở thế kỷ 19, sử dụng lần đầu tiên trong một tác phẩm của mình vào cuối thế kỷ 19
. Trong tác phẩm đó, J.S. Mill giải thích "kinh tế chính trị học không xem bản chất của con người bị hiệu chỉnh lại bởi tình trạng xã hội. Thay vào đó, kinh tế chính trị học xem con người như là chủ thể mong muốn sự giàu có và có khả năng cân nhắc, quyết định để đạt được kết cục ấy". Cũng trong tác phẩm này, ông giải thích thêm, con người là thực thể mong muốn đạt được sự tối đa hoá về những thứ thiết yếu, sự thuận tiện, sự xa hoa, những thứ mình cần bằng việc bỏ ra lượng hao phí lao động hoặc nỗ lực bản thân nhỏ nhất có thể.


Tuy nhiên, quan niệm tương tự về bản chất của con người đã được các nhà kinh tế tiền bối như Adam Smith và David Ricardo viết trong các tác phẩm của mình. Chẳng hạn, trong tác phẩm "Của cải của các dân tộc" (Wealth of Nations), xuất bản lần đầu năm 1776, Adam Smith đã đưa ra một câu nói nổi tiếng "những thứ chúng ta có trong bữa ăn hàng ngày không phải đến từ lòng nhân từ của người bán thịt mà những thứ đó chúng ta có được là do lợi ích của chính họ thúc đẩy" (không phải vì lòng tốt của người bán thịt, người cất rượu hay người thợ bánh mì mà chúng ta có bữa ăn tối, ai cũng tự thương mình, không phải vì người khác, họ không có ý muốn cung cấp nhu cầu cần thiết cho chúng ta, mà được lợi lạc khi làm các nghề đó).


Như vậy, có thể khẳng định rằng, cách nhìn nhận về con người và bản chất của con người trong kinh tế học pháp luật có những nội dung chủ yếu sau:


- Đó là chủ thể duy lý, khi hành xử, biết cân nhắc lợi ích, chọn lựa phương án xử sự tối ưu nhất cho lợi ích của mình hoặc tối ưu nhất để đạt được mục tiêu mà mình đã chọn;


- Đó là chủ thể biết rút kinh nghiệm từ những sai lầm của mình;


- Đó là một chủ thể sống động (năng động), biết phản ứng lại khi có những sự kiện ảnh hưởng tới quyền và lợi ích của mình;


- Đó là chủ thể mà hành vi của họ có thể dự đoán được trong chừng mực nhất định.


Với cách quan niệm như vậy, khi trở thành đối tượng chịu sự điều chỉnh của những nhóm quy phạm nhất định, con người sẽ có những phản ứng với pháp luật nói chung và sự thay đổi pháp luật nói riêng.


Có thể nói rằng, khi nghiên cứu tương tác giữa pháp luật với con người, giữa pháp luật với xã hội, sẽ là một điều ngây thơ khi cho rằng, pháp luật được ban hành xong, được phổ biến kỹ thì con người sẽ đương nhiên chấp hành pháp luật đúng như nhà làm luật kỳ vọng. Cũng là một điều ngây thơ khi cho rằng, cùng một quy định của pháp luật đã được ban hành, ứng xử của mọi cá nhân trong xã hội đều giống nhau. Với tư cách là một con người duy lý, con người năng động, khi pháp luật được ban hành, các cá nhân, chủ thể trong xã hội nói chung và nền kinh tế nói riêng sẽ có rất nhiều phản ứng khác nhau do ở những tâm thế khác nhau. Nhìn chung, với tâm lý tìm phúc, tránh hoạ, việc chọn lựa hình thức ứng xử nào trong quá trình thực thi pháp luật sẽ là sản phẩm của sự cân nhắc, tính toán thiệt hơn tùy từng bối cảnh, hoàn cảnh cụ thể. Điều đó cũng xảy ra tương tự nếu nhìn vào ứng xử của đội ngũ cán bộ làm công tác thực thi pháp luật.


Có thể khẳng định rằng, "khi nhà nước có chính sách" thì người dân sẽ có "đối sách". Đây là cách nhìn thực tế, phù hợp với lý thuyết về bản chất hành vi của con người mà kinh tế học nói chung và kinh tế học pháp luật sử dụng.


Thực tiễn cải cách, đổi mới ở nước ta thời gian qua cho thấy, con người trong tính hiện thực của nó, mang nhiều nét dáng dấp của con người kinh tế trong lý thuyết kinh tế học pháp luật. Những ví dụ phản ứng của người dân về các biến động giá cả (nhất là ứng xử của nhà đầu tư trên thị trường chứng khoán, trên thị trường vàng, trên thị trường ngoại tệ) thể hiện rất rõ vấn đề này. Những phản ứng của người dân khi nhà nước cải thiện môi trường đầu tư, kinh doanh theo hướng có lợi cho doanh nhân cũng thể hiện rõ điều này (lượng doanh nghiệp được thành lập tăng lên đột biến trong quá trình triển khai Luật Doanh nghiệp năm 1999 cũng như trong quá trình triển khai Luật Doanh nghiệp năm 2005). Kết quả không đạt được của chính sách hạn chế xe máy trong nội thành bằng cách cấm người dân trong các quận nội thành được mua, sở hữu, đăng ký xe máy cho thấy điều đó. Tình trạng trong không ít doanh nghiệp nhà nước theo đó doanh nghiệp thì làm ăn thua lỗ hoặc cầm chừng còn người quản lý, điều hành lại trở nên giàu có cũng cho thấy sự hiện hữu của hình ảnh về con người kinh tế. Tình trạng tham nhũng trong không ít cơ quan công quyền ở nước ta cũng bộc lộ điều này.


Điều đáng lưu ý nữa là tình trạng này không chỉ xảy ra đối với những chủ thể có trình độ cao về trí tuệ mà cũng từng xảy ra đối với người nông dân ở nước ta trong quá trình hợp tác hoá trước đây. Đó là những kinh nghiệm được trả học phí khá đắt trong giai đoạn tiền đổi mới (1975-1985). Mô tả dưới đây trong một cuốn sách của GS. Hoàng Chí Bảo về tình hình sản xuất nông nghiệp và kinh tế hợp tác trong giai đoạn đó là một minh chứng điển hình: “Người lao động có thái độ thờ ơ với công việc chung của hợp tác xã, ruộng đất, tài sản của hợp tác xã không được xã viên quan tâm, họ phải dồn vốn liếng và sức lao động vào mảnh đất 5% và tìm nguồn thu nhập để tồn tại. Quy mô hợp tác xã càng mở rộng thì lãng phí càng lớn, tình trạng vô chủ gia tăng đến mức nghiêm trọng tất yếu dẫn đến hiệu quả kinh tế giảm; tài sản, vốn qũy thất thoát; diện tích đất hoang hóa ngày càng tăng và phổ biến ở nhiều hợp tác xã; sản xuất nông nghiệp sa sút liên tục và nghiêm trọng; mức thu nhập của xã viên giảm. Nhà nước phải đưa gạo về chi viện, cứu đói cho nông dân ngày càng nhiều. Trên thực tế, thu nhập từ kinh tế tập thể giảm đi rõ rệt, chỉ còn 30-40% tổng thu nhập của hộ xã viên, có nơi chỉ còn 16-20% so với thu nhập của hộ xã viên”
.


Tuy nhiên, quan niệm kể trên về bản chất của con người gặp khá nhiều chỉ trích. Có người chỉ trích rằng, quan niệm như thế là không sát với con người trong thực tế. Chẳng hạn, có người cho rằng, con người khi sinh ra mang bản chất thiện (nhân chi sơ tính bản thiện), con người không chỉ biết chăm lo cho lợi ích bản thân mình mà còn biết chăm lo cho lợi ích của người khác. Việc quan niệm, con người chỉ biết chăm lo tới lợi ích của mình là không phù hợp với hình mẫu con người trong thực tế. Có người thậm chí cho rằng, quan niệm về con người duy lý, hành vi chỉ bị thúc đẩy bởi lợi ích của bản thân, là thứ quan niệm phi đạo đức. 


Nhiều nhà nhân chủng học kinh tế, trong đó có Marshall Sahlins
, Karl Polanyi
, Marcel Mauss
 or Maurice Godelier
 đã cố gắng chứng minh rằng trong các xã hội truyền thống, hành vi ứng xử của con người về việc sản xuất và trao đổi hàng hoá không phải dựa theo hình mẫu về con người kinh tế duy lý, ích kỷ mà theo hình mẫu những con người biết tương trợ lẫn nhau (nền kinh tế ấy còn gọi là nền kinh tế tặng cho - gift economy chứ không phải là nền kinh tế thị trường - market economy). Trong nền kinh tế truyền thống, không có chỗ cho sự tồn tại của con người kinh tế. Con người kinh tế chỉ nảy nở cùng với cơ chế thị trường, với nền kinh tế thị trường.


Nhiều nhà kinh tế học nổi tiếng cũng hoài nghi về tính xác thực của mô hình về con người kinh tế. Chẳng hạn, Thorstein Veblen, John Maynard Keynes, và các nhà kinh tế học thuộc trường phái Áo thì cho rằng, việc quan niệm rằng, con người kinh tế có khả năng đủ hiểu biết để đưa ra các dự báo và quyết định chính xác, duy lý là không thực tế. Trong đời sống thực tế, quyết định kinh tế của con người còn bị chi phối bởi 2 loại yếu tố quan trọng là (1) sự ngẫu nhiên (sự kiện bất ngờ) và (2) khả năng nhận thức hạn chế (do thiếu thông tin chẳng hạn).


Như vậy, có thể thấy, trong quá trình nghiên cứu kinh tế học nói chung và kinh tế học pháp luật nói riêng, vấn đề hiểu thế nào cho đúng về bản chất hành vi của con người, mô hình về con người trong hiện thực như thế nào là phù hợp, làm nền tảng cho việc xây dựng các lý luận, lý thuyết giải thích sự tương tác giữa pháp luật và xã hội vẫn luôn là tranh cãi. Có thể khẳng định rằng, mỗi bước tiến trong nhận thức của con người về bản chất của mình, lại là một tiền đề quan trọng trong việc xây dựng nên các lý thuyết về kinh tế học pháp luật sát hợp hơn với hiện thực cuộc sống, mang lại nhiều tiện ích hơn cho cuộc sống của con người. Hệ quả kéo theo tất yếu, sẽ là những biết đổi trong cung cách quản trị xã hội, trong cung cách xây dựng và thực thi pháp luật. Thực tiễn và kinh nghiệm của nhiều quốc gia cho thấy, các cuộc cải cách pháp luật, cải cách bộ máy nhà nước, không dựa trên những nhận thức sâu sắc về bản chất con người đều khó đảm bảo tính lôgíc nhất quán và thường đi vào bế tắc. 
3.2. Quan điểm của Kinh tế học pháp luật về một số chế định cơ bản trong hệ thống pháp luật

3.2.1. Kinh tế học về sở hữu và quyền tài sản


Sở hữu và quyền tài sản là những vấn đề hệ trọng đối với mỗi quốc gia. Giải quyết vấn đề sở hữu bao giờ cũng là một trong những nội dung nền tảng trong chính sách kinh tế của mỗi nước. Mọi chính sách, pháp luật đều có ảnh hưởng nhất định tới cơ cấu sở hữu tài sản trong xã hội. Mỗi quốc gia có hệ thống quy tắc về sở hữu riêng của mình để giải quyết vấn đề: khi một tài sản hình thành từ quá trình lao động thì tài sản đó thuộc về ai? Chủ sở hữu có thể bảo vệ tài sản của mình bằng những cách thức gì và chủ sở hữu có thể sử dụng tài sản của mình vào những việc gì?

Do ý nghĩa thiết thực và quan trọng của vấn đề sở hữu, quan tâm, luận giải các vấn đề về sở hữu được hầu hết các nhà triết học xã hội, các nhà tư tưởng lớn đề cập. Đó cũng là chủ đề được nhiều nhà kinh tế học, luật học, trong đó có các nhà kinh tế học pháp luật quan tâm.


Các nhà kinh tế học pháp luật quan tâm tới vấn đề sở hữu từ nhiều cấp độ khác nhau. Có nhà nghiên cứu chỉ quan tâm tới vấn đề: quy tắc sở hữu như thế nào thì có thể khuyến khích con người hăng hái lao động làm ra nhiều của cải vật chất hơn cho mình và cho xã hội? Quy tắc sở hữu như thế nào sẽ là quy tắc sở hữu khuyến khích con người sử dụng tài sản của mình một cách hiệu quả nhất để từ đó mang lại nhiều ích lợi nhất cho bản thân và cho xã hội? Nhưng cũng có những nhà nghiên cứu quan tâm tới những vấn đề lớn hơn, chẳng hạn: tại sao “pháp luật sở hữu lại có vai trò quan trọng trong xã hội” và “tại sao hình thức sở hữu này lại có thể thay thế cho hình thức sở hữu khác khi hoàn cảnh xã hội có sự thay đổi”?


Với tiên đề cho rằng, hình thức sở hữu là sản phẩm sáng tạo của con người, nhiều nhà kinh tế học pháp luật cố gắng luận giải tại sao hình thức sở hữu này lại có thể thay thế cho hình thức sở hữu khác và hình thức sở hữu nào sẽ là hình thức sở hữu có tính bền vững trong bối cảnh cụ thể.

Các nhà kinh tế học pháp luật quan niệm rằng, việc thay thế hình thức sở hữu này bằng hình thức sở hữu kia là quá trình lựa chọn của con người. Con người, thông qua các thiết chế của mình (chẳng hạn thông qua nhà nước, thông qua đại diện cộng đồng hoặc thông qua các cách thức khác), lựa chọn hình thức này hay hình thức kia nhằm tìm ra cách thức giải quyết hiệu quả nhất vấn đề phân bổ nguồn lực trong xã hội. 

Đi tiên phong trong việc xây dựng lý thuyết về sở hữu từ góc độ kinh tế học chính là Harold Demsetz - một trong những nhà lý luận hàng đầu về quyền sở hữu ở các nước phương Tây hiện nay.

Trong tác phẩm “Toward a theory of property rights” (Tiến tới xây dựng một lý thuyết về quyền sở hữu) xuất bản trên tờ Tạp chí kinh tế Hoa Kỳ
 năm 1967, Harold Demsetz đã lần đầu tiên đưa ra một cách giải thích tương đối hệ thống về lý do quyền sở hữu tư nhân được nảy sinh để thay thế cho tình trạng vô chủ hoặc tình trạng sở hữu cộng đồng đối với một số tài sản nhất định. 


Tinh thần chung trong lý thuyết của Harold Demsetz về sở hữu là sở dĩ người ta trao quyền sở hữu tư nhân thay cho các hình thức sở hữu khác (nhất là sở hữu chung của một nhóm người, sở hữu chung của cộng đồng) là vì bị thúc đẩy bởi lý do “hiệu quả sử dụng nguồn lực” trong xã hội. Theo Harold Demsetz, trong xã hội dường như có một khuynh hướng rất tự nhiên là nhu cầu cải thiện tính hiệu quả trong việc sử dụng nguồn lực trong xã hội. Khi mà tình trạng vô chủ đối với một số tài sản dẫn tới hệ quả về sự khai thác quá mức tài sản, không lưu ý tới sự bồi bổ, phát triển tài sản, thì giải pháp đối phó với tình trạng này là trao cho các thành viên của cộng đồng
quyền “sở hữu tư nhân”, nhằm tạo ra “tình trạng khan hiếm” về “quyền sở hữu” để tài sản của ai thì do người đó tự mình chiếm giữ, sử dụng và định đoạt. Bằng cách ấy, xã hội có thể tránh được tình trạng khai thác cạn kiện nguồn tài nguyên, và nhờ đó con người sẽ khai thác, sử dụng một cách hiệu quả hơn
.


Như vậy, theo Horald Demsetz, sở hữu tư nhân được hình thành thay thế cho sở hữu công cộng, sở hữu tập thể là nhằm khuyến khích tinh thần trách nhiệm trong khai thác, sử dụng các nguồn lực trong xã hội. Nhờ việc biến tài sản thuộc sở hữu chung, sở hữu cộng đồng thành sở hữu tư nhân, các thành viên cộng đồng sẽ ý thức rõ hơn về tính khan hiếm nguồn lực trong xã hội và sử dụng tài sản một cách hiệu quả, có trách nhiệm hơn. Cũng nhờ đó, năng suất lao động, năng suất sử dụng các nguồn lực trong nền kinh tế được nâng lên. Có thể coi, giải pháp “tư nhân hóa” tài sản công cộng trong lý thuyết về sở hữu của Harold Demsetz là cách thức làm cho mỗi thành viên trong cộng đồng nhận thức rõ hơn về tính khan hiếm của các nguồn lực hữu ích trong xã hội.


Việc công nhận sở hữu tư nhân, bảo vệ sở hữu tư nhân, bảo vệ khả năng chuyển nhượng tài sản thuộc sở hữu tư nhân được coi là một trong những biện pháp khuyến khích “phúc lợi xã hội” (social welfare). Chí ít, việc công nhận sở hữu tư nhân với quy tắc cơ bản là người nào đầu tư vào tài sản thuộc sở hữu của mình thì người đó phải được hưởng thành quả của sự đầu tư ấy (hoa lợi, lợi tức từ tài sản) cũng góp phần thúc đẩy tính tích cực trong lao động, đầu tư của mỗi người. Điều này hết sức đơn giản bởi lẽ, nếu như người ta đầu tư vào một mảnh đất bằng cách trồng trọt trên đó mà người ta lại không được gặt hái thành quả trên đó, thì người ta sẽ không muốn làm
. Cũng nhờ quy tắc này, chủ sở hữu cũng có trách nhiệm với tài sản của mình hơn - họ sẽ lưu ý tới việc duy tu, bảo trì, bảo quản tài sản của mình (nhất là tài sản vốn) tốt hơn.


Thiếu một hệ thống quy tắc tôn trọng quyền tư hữu - người ta sẽ có khuynh hướng đi lấy của người khác làm của mình và như vậy, xã hội luôn ở trong tình trạng mâu thuẫn. Do đó, việc duy trì một hệ thống pháp luật bảo hộ có hiệu quả quyền sở hữu tài sản (quyền tài sản) góp phần chống tình trạng vô trật tự, vô chính phủ (tình trạng ăn cắp, ăn cướp) trong xã hội, chống các rủi ro mà mỗi cá nhân (nhất là cá nhân yếu thế) có thể gặp phải do tình trạng hỗn loạn.


Với việc cho phép quyền chuyển nhượng tài sản tự do - một bộ phận cấu thành của quyền sở hữu – tài sản trong xã hội sẽ được dịch chuyển (phân bổ) đến những nơi tài sản được trả giá cao nhất (thông thường đây cũng chính là nơi tài sản được khai thác, sử dụng một cách hiệu quả nhất). Cũng nhờ đó, khả năng tích tụ tài sản để hưởng lợi thế kinh tế theo quy mô (economy of scale), để hưởng lợi thế của việc chuyên môn hóa lao động (specialization of labor).


Thực ra thì trước Harold Demsetz, các học giả nổi tiếng như Hobbes (1651), Blackstones (1765-1769) và Bentham (1830) đã từng biện minh cho sự cần thiết phải duy trì chế độ sở hữu tư nhân đối với tài sản từ giác độ nhấn mạnh tác dụng của nó đối với “động lực làm việc” và “không khuyến khích sự ăn cắp”
.


Đến nay, lý thuyết về sở hữu của Horald Demsetz đã được ứng dụng để luận giải cho việc khắc phục tình trạng “vô chủ”, thiếu minh bạch về chế độ trách nhiệm bằng cách tư nhân hóa nhiều doanh nghiệp nhà nước ở các nước tư bản. Cũng nhờ ứng dụng lý thuyết về sở hữu của Harold Demsetz, trong việc bảo vệ môi trường, nhiều quốc gia đã thay đổi quan niệm về môi trường sinh thái từ quan niệm trước đây coi môi trường sạch, môi trường trong lành là nguồn lực vô tận sang quan niệm “môi trường sạch, môi trường trong lành là thứ “tài nguyên khan hiếm” và cần “tư nhân hóa” loại tài sản, nguồn lực khan hiếm này bằng cách đưa ra hệ thống “quyền gây ô nhiễm” (hoặc quyền xả thải vào môi trường, quota phát thải) - thứ tài sản tư có thể chuyển nhượng để kiểm soát hành vi gây ô nhiễm môi trường trong một số lĩnh vực.

Tuy nhiên, lý thuyết về sở hữu của Harold Demsetz cũng gặp nhiều chỉ trích từ chính các học giả phương Tây. Nhiều ý kiến cho rằng đây là một lý thuyết có nhiều điểm khiếm khuyết. Lý thuyết về sở hữu của Harold Demsetz đã không thể trả lời được câu hỏi làm cách nào mà người ta biến từ sở hữu chung sang sở hữu tư nhân (cách thức chuyển đổi chế độ sở hữu như thế nào là hợp lý và hiệu quả v.v.) và liệu quá trình ngược lại (biến từ sở hữu tư thành sở hữu công) có phải luôn là bất hợp lý hay không
.

Ngoài ra, những người ủng hộ chủ nghĩa Mác thì cho rằng, lý thuyết về quyền sở hữu của Harold Demsetz đã bỏ qua khía cạnh quan trọng của vấn đề sở hữu đó là vấn đề tính giai cấp của các hình thức sở hữu (nhất là tính giai cấp của sở hữu tư nhân). Cũng là những khiếm khuyết khi Harold Demsetz không đề cập tới vấn đề vai trò, ý nghĩa, sứ mệnh lịch sử của sở hữu tư nhân và khả năng sở hữu tư nhân sẽ bị thay thế bằng sở hữu công cộng.

Tuy nhiên, dù ủng hộ lý thuyết gì, đề cao hay không đề cao vai trò của một loại hình sở hữu nhất định thì cũng không thể phủ nhận được rằng sở hữu có mối quan hệ chặt chẽ tới hành vi ứng xử của con người trong xã hội. Sở hữu tài sản (nhất là sở hữu tư nhân đối với tài sản) trong nhiều trường hợp vừa là mục đích và vừa là động lực thúc đẩy các hành vi sản xuất, kinh doanh, đầu tư của con người trong xã hội.

Việc công nhận sở hữu tư nhân, tuy có thể có những vấn đề nhất định nhưng sẽ có những tác dụng rất tích cực đối với xã hội, cụ thể như sau:


- Tạo động lực làm việc: người có tài sản thuộc sở hữu thường có khuynh hướng làm gia tăng giá trị của tài sản đó bởi họ biết, nếu họ gia tăng giá trị tài sản của họ, phần giá trị tài sản gia tăng cũng thuộc về họ chứ không phải là thuộc về người khác.


- Tạo sự phân tầng trong xã hội, chống lại khuynh hướng cào bằng trong lao động, sản xuất. Đây chính là một động lực kích thích sự “ganh đua” trong xã hội, đưa xã hội phát triển.


- Chống tính quan liêu trong quản lý các nguồn lực của xã hội: khi được trao quyền sở hữu - chủ sở hữu là các cá nhân thường sẽ là những người biết hơn ai hết về các tài sản mà mình có, vì thế, việc quản lý, sử dụng, định đoạt tài sản sẽ hợp lý, hiệu quả hơn. Đây là điều mà cơ chế kinh tế kế hoạch hóa không thể có được.


+ Việc trao quyền tư hữu cho các cá nhân, tổ chức trong xã hội đã góp phần tạo cơ chế huy động trí tuệ của xã hội trong việc quản lý các tài sản - nguồn lực khan hiếm trong xã hội một cách hiệu quả, phù hợp hơn.


+ Việc trao quyền sở hữu cho các cá nhân, tổ chức trong xã hội cũng cá thể hóa trách nhiệm đối với các chủ thể trong việc quản lý, sử dụng, định đoạt tài sản của mình.


- Trao quyền tư hữu về tài sản trong xã hội cũng góp phần giảm nhẹ các công việc sự vụ, cụ thể của Nhà nước, khiến cho Nhà nước tập trung vào các hoạt động mang tính vĩ mô đó là các hoạt động tạo hành lang pháp lý để các chủ thể trong xã hội vận hành một cách hài hòa, không xâm phạm lợi ích của nhau.

3.2.2. Kinh tế học về quyền sở hữu trí tuệ

Bàn về sở hữu trí tuệ cũng là một trong số nhiều chủ đề được các nhà nghiên cứu kinh tế học pháp luật rất quan tâm.


Nhìn vào lịch sử pháp luật sở hữu trí tuệ cho thấy, độc quyền chi phối tài sản trí tuệ do một chủ thể nào đó sáng tạo ra chỉ mới được công nhận rộng rãi khoảng hơn 2 thế kỷ trở lại đây. Trước đó, các tài sản trí tuệ như các tác phẩm văn học, các phát minh khoa học, tuy có sự ghi danh đối với những tác giả cụ thể, nhưng nhìn chung, xã hội không có cơ chế đảm bảo cho người phát minh, sáng tạo ra các tác phẩm, công trình, phát minh đó được đền bù về mặt vật chất đối với công sức mình đã bỏ ra.


Cuộc cách mạng công nghiệp với sự ra đời của hàng loạt phương pháp sản xuất mới, hàng loạt loại hình doanh nghiệp mới (các công ty cổ phần, công ty trách nhiệm hữu hạn, công ty hợp danh v.v.), sự mở rộng của cơ chế thị trường đã làm thay đổi nhận thức của xã hội về tài sản trí tuệ.


Xã hội ngày càng nhận thức rõ hơn rằng, tri thức, phát minh và các loại tài sản trí tuệ khác là những nguồn lực quan trọng của xã hội góp phần thúc đẩy sự phát triển của mỗi quốc gia, mỗi dân tộc, mỗi doanh nghiệp, cá nhân và mỗi hộ gia đình. Cơ chế thị trường, với áp lực của cạnh tranh càng thúc đẩy doanh nghiệp tìm kiếm việc khai thác những lợi ích mà tài sản trí tuệ mang lại với tư cách là một lợi thế cạnh tranh. Trong cơ chế cạnh tranh thị trường, doanh nghiệp ngày càng coi trọng vấn đề về tài sản trí tuệ nhất là các phát minh, sáng chế, các sáng tạo ra sản phẩm mới, các quy trình công nghệ, phương pháp quản lý. 


Như một lẽ tự nhiên, muốn phát triển và phồn vinh, xã hội phải coi trọng việc tạo lập, tích tụ và khai thác triệt để tài sản trí tuệ. Nói cách khác, xã hội cần có cơ chế khuyến khích quá trình lao động, sáng tạo của con người để nguồn lực tài sản trí tuệ ngày càng lớn mạnh.


Đây là nhận thức chung từ hàng trăm năm qua được hầu hết các quốc gia trên thế giới chia sẻ. Pháp luật về sở hữu trí tuệ (luật về bản quyền, luật về phát minh, sáng chế, luật về thương hiệu v.v.) trao cho chủ các tài sản trí tuệ độc quyền khai thác giá trị của tài sản trí tuệ với phạm vi bảo hộ ngày càng mở rộng (về các quyền năng và về thời gian bảo hộ) là những ví dụ điển hình.


Tuy nhiên, nguyên tắc nào chi phối quá trình vận động của pháp luật về sở hữu trí tuệ? Tại mỗi giai đoạn lịch sử, pháp luật sở hữu trí tuệ nên hoàn thiện theo hướng nào? Đây là những vấn đề mà gần đây các nhà kinh tế học pháp luật rất quan tâm phân tích, luận giải.


Quan điểm chung của các nhà kinh tế học pháp luật về vấn đề sở hữu trí tuệ có thể tóm gọn ở mấy điểm sau:


- Tài sản trí tuệ là loại nguồn lực khan hiếm trong xã hội. Tài sản này không tự nhiên sinh ra mà chúng là sản phẩm của quá trình lao động, sáng tạo khá cật lực của con người. Tài sản trí tuệ mang lại nhiều lợi ích cho xã hội. Chúng có thể là những lợi ích về tri thức (gia tăng hiểu biết cho con người từ các sản phẩm của các công trình nghiên cứu), lợi ích về giải trí (từ các tác phẩm văn học, nghệ thuật), lợi ích cải thiện hiệu quả quá trình sản xuất, kinh doanh (các phát minh, sáng chế v.v.), lợi ích về thẩm mỹ cho xã hội (các kiểu dáng công nghiệp, các tác phẩm thiết kế v.v.). Với tư cách là loại tài sản khan hiếm, xã hội luôn có nhu cầu làm gia tăng loại tài sản này.


- Tài sản trí tuệ có một đặc tính kinh tế quan trọng là “khó tạo lập nhưng dễ chiếm đoạt” (hard-to-make but easy-to-copy). Điều này dẫn đến tình trạng nếu không có biện pháp bảo hộ hợp lý, những nhà phát minh, sáng chế, những người sáng tạo ra tài sản trí tuệ sẽ ngại đầu tư vào quá trình sản xuất ra tài sản trí tuệ vì e ngại bị đánh cắp. Đặc tính ấy cũng dẫn đến thực tế là nếu thiếu sự bảo vệ hoặc hỗ trợ bảo vệ từ phía nhà nước thì bản thân các những người tạo ra tài sản trí tuệ rất khó tự bảo vệ các sản phẩm sáng tạo của mình.


- Bảo hộ quyền sở hữu trí tuệ thông qua việc trao cho chủ sở hữu tài sản trí tuệ độc quyền khai thác giá trị thương mại của loại tài sản này trong những thời gian nhất định sẽ tạo điều kiện cho chủ sở hữu thu hồi được vốn, công sức đã bỏ ra và được nhận phần tưởng thưởng xứng đáng từ xã hội. Thông qua đó, chế độ bảo hộ sở hữu trí tuệ phát ra thông điệp rõ ràng cho toàn xã hội về khả năng thu lợi từ hoạt động phát minh, sáng tạo. Điều này sẽ khuyến khích các cá nhân, tổ chức trong xã hội đầu tư nhiều hơn vào hoạt động phát minh, sáng tạo. Tuy nhiên, bảo hộ sở hữu trí tuệ lại tạo ra những rào cản nhất định cho việc phổ biến tài sản trí tuệ đến với đông đảo công chúng, điều này cũng gây bất lợi nhất định cho việc nâng cao dân trí nói chung. Chính vì thế, thời hạn bảo hộ các tài sản trí tuệ chỉ nên dừng ở một giới hạn thời gian nhất định. Tuy nhiên, thế nào là thời hạn bảo hộ hợp lý luôn là chủ đề gây tranh cãi trong xã hội.

3.2.3. Kinh tế học về hợp đồng


Hợp đồng là thỏa thuận của các cá nhân, tổ chức về việc thay đổi, chấm dứt các quyền năng nhất định. Hợp đồng là phương thức giao dịch chủ yếu của các tổ chức, cá nhân trong nền kinh tế thị trường. Hợp đồng cũng là căn cứ pháp lý để các bên tham gia có thể tự mình tạo lập ra các quyền và nghĩa vụ pháp lý phục vụ quá trình sinh hoạt, sản xuất, kinh doanh của mình. Hợp đồng, vì thế, là hình thức pháp lý quan trọng của các giao dịch mua bán, thuê mượn, trao đổi tài sản, hàng hóa, dịch vụ trong đời sống thường nhật của mỗi người dân, mỗi doanh nghiệp và các tổ chức.


Với tầm quan trọng như vậy, hợp đồng và luật hợp đồng từ lâu đã là đối tượng nghiên cứu của nhiều lĩnh vực khoa học khác nhau nhưng trước hết là luật học. Luật học thường tập trung nghiên cứu khái niệm, bản chất, hình thức, nội dung hợp đồng, căn cứ phát sinh, thay đổi quan hệ hợp đồng và phương thức điều chỉnh pháp luật hợp đồng.


Tiếp nối mối quan tâm của luật học, các nhà kinh tế học pháp luật cũng có những luận giải riêng của mình về hợp đồng và luật hợp đồng.


Theo các nhà kinh tế học pháp luật, hợp đồng là phương thức cơ bản để tạo lập ra sự dịch chuyển các nguồn lực trong xã hội. Quan hệ hợp đồng, về cơ bản là quan hệ thị trường. Trong bối cảnh tồn tại quyền tự do hợp đồng, giao dịch có tính ưng thuận sẽ là thứ giao dịch đôi bên cùng có lợi (hay còn gọi là giao dịch đôi bên cùng thắng (“win-win”), làm cho nguồn lực trong xã hội dịch chuyển theo hướng từ những nơi nhàn rỗi sang những nơi có khả năng mang lại lợi ích cao nhất.


Động lực cơ bản thúc đẩy các cá nhân, tổ chức tham gia vào quan hệ hợp đồng chính là lợi ích. Trong điều kiện được tự do ý chí, các cá nhân, tổ chức chỉ tham gia vào quan hệ hợp đồng khi nhận thức được rằng quan hệ ấy mang lại lợi ích cho mình nhiều hơn chi phí và các rủi ro có thể gánh chịu. Tuy nhiên, theo cách nhìn của kinh tế học pháp luật, giá trị của tài sản, hàng hóa, dịch vụ với tư cách là đối tượng của hợp đồng là loại giá trị chủ quan. Điều này hàm ý rằng, chỉ có các bên tham gia vào quan hệ hợp đồng mới là người biết rõ nhất khi tham gia vào quan hệ đó thì họ sẽ nhận được những lợi ích cụ thể gì. Vì vậy, trong điều kiện các bên có đầy đủ thông tin để ra quyết định tham gia vào giao dịch thì nhà nước cần tôn trọng quyền tự chủ của các bên trong việc đưa ra các cam kết của mình. Những cam kết như vậy sẽ được coi là có hiệu lực pháp luật và việc phá vỡ cam kết sẽ bị coi là hành vi bội tín.


Mua bán tài sản là loại hợp đồng phổ biến vào bậc nhất trong nền kinh tế thị trường. Chính vì vậy, đây cũng là vấn đề được kinh tế học pháp luật rất quan tâm phân tích, luận giải. Chủ đề được kinh tế học pháp luật quan tâm nhiều trong quan hệ mua bán tài sản (nhất là mua bán hàng hóa) là điều kiện đảm bảo sự bình đẳng và tính ưng thuận một cách thực chất giữa các bên tham gia giao dịch. Theo các nhà kinh tế học pháp luật, trong giao dịch mua bán tài sản, thường xảy ra tình trạng thông tin không cân xứng (asymmetric information) giữa bên có tài sản và bên mua tài sản. Bên có tài sản thường biết rõ hơn về đặc tính của tài sản – điều mà bên mua tài sản không phải lúc nào cũng biết được. Đặc tính này làm cho quan hệ mua bán tài sản mang trong mình khuyết tật cố hữu mà trong nhiều trường hợp pháp luật phải can thiệp để đảm bảo việc mua bán được diễn ra một cách công bằng. Một trong những phương thức can thiệp khá hiệu quả chính là việc pháp luật quy định cấm bên bán có hành vi lừa dối hoặc gây nhầm lẫn về tài sản giao dịch đối với bên mua. Biện pháp quan trọng khác là trong nhiều trường hợp, bên bán tài sản bị pháp luật yêu cầu phải cung cấp các thông tin hợp lý về chất lượng, nguồn gốc, tình trạng pháp lý của tài sản giao dịch. Nếu một giao dịch được thực hiện khi các yêu cầu trên không được bảo đảm thì bên mua được quyền yêu cầu cơ quan có thẩm quyền tuyên bố giao dịch vô hiệu. Bên có lỗi trong việc làm giao dịch bị vô hiệu có trách nhiệm bồi thường thiệt hại.


Theo các nhà kinh tế học pháp luật, các giao dịch có những khiếm khuyết cơ bản về sự ưng thuận như bên tham gia giao dịch bị cưỡng ép, bên tham gia giao dịch thiếu thông tin cần thiết để bảo vệ quyền lợi của mình, bên tham gia giao dịch bị nhầm lẫn, lừa dối v.v. là những giao dịch không mang lại hiệu quả cho xã hội. Chủ thể tham gia giao dịch này đã không có đầy đủ cơ hội để thúc đẩy và bảo vệ quyền lợi hợp pháp của mình. Sự dịch chuyển nguồn lực dựa trên các loại giao dịch như vậy là sự dịch chuyển thiếu cân nhắc, tính toán. Nói cách khác, đó là thứ dịch chuyển nguồn lực phi hiệu quả. Chính vì vậy, pháp luật không nên bảo hộ những loại giao dịch có khiếm khuyết này.


Những luận giải của kinh tế học pháp luật đối với quan hệ hợp đồng đã trở thành nền tảng lý thuyết quan trọng biện minh cho các biện pháp can thiệp của nhà nước vào quan hệ thị trường, đặc biệt là các biện pháp can thiệp để bảo vệ người tiêu dùng, bảo vệ nhà đầu tư trên thị trường chứng khoán, bảo vệ người gửi tiền v.v.

3.2.4. Kinh tế học về bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng


Bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng là một chế định pháp luật quan trọng theo đó người có hành vi gây thiệt hại về tài sản, sức khỏe, tính mạng hoặc các lợi ích khác của người khác phải chịu trách nhiệm bồi thường cho các thiệt hại thực tế mà mình đã gây ra. Việc bồi thường thường được thực hiện theo nguyên tắc bồi thường toàn bộ và kịp thời.


Trong cách luận giải của kinh tế học pháp luật, sự tồn tại của chế định bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng hướng tới hai mục tiêu cơ bản: (i) bù đắp tổn thất của người bị thiệt hại (nạn nhân) và (ii) răn đe, phòng ngừa (làm gương) cho các trường hợp của tương lai. Bằng sự tồn tại của chế định này, pháp luật phát ra một thông điệp rõ ràng rằng, trong các ứng xử (có sự tự do ý chí), con người phải chịu trách nhiệm về hành vi của mình. Pháp luật không khuyến khích các hành vi gây thiệt hại cho xã hội mà ngược lại người có hành vi gây thiệt hại cho xã hội cần phải bị lên án, trừng trị.


Dưới góc nhìn của kinh tế học pháp luật, quan hệ bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng thường là quan hệ giữa bên trực tiếp gây thiệt hại và bên bị thiệt hại. Vấn đề mấu chốt trong quan hệ này chính là việc: khi đã có hành vi gây thiệt hại và thực tế thiệt hại đã xảy ra thì chủ thể nào sẽ phải chịu trách nhiệm bồi thường? Giải pháp pháp lý có thể tính tới là: (i) “người bị thiệt hại phải chịu” (tức là coi việc bị thiệt hại là điều rủi ro không may, ai bị thì ráng chịu!!!); (ii) “người gây thiệt hại phải chịu” (tức là theo nguyên lý nhân – quả: người gây thiệt hại thì phải bồi thường); (iii) “người thứ ba sẽ phải gánh chịu” (đây có thể là giải pháp như: nhà nước hoặc quỹ bồi thường phải gánh chịu). Kinh tế học pháp luật cho rằng, nếu người bị thiệt hại phải gánh chịu thì đây quả là giải pháp sai lầm vì như thế pháp luật đã vô tình khuyến khích những hành vi vô trách nhiệm trong xã hội. Tất nhiên, nếu nạn nhân cũng có lỗi trong việc gây thiệt hại thì việc buộc nạn nhân chịu phần thiệt hại tương ứng với lỗi của mình lại là giải pháp hợp lý. Đối với giải pháp người gây thiệt hại phải gánh chịu việc bồi thường, nói chung, kinh tế học pháp luật coi giải pháp này là hợp lý. Sở dĩ như vậy là vì theo phương án này, thông điệp của pháp luật đối với người vi phạm trở nên rất rõ ràng, đó là “trong các ứng xử, cá nhân, tổ chức phải cẩn trọng với hành vi của chính mình”. Tất nhiên, nếu người gây thiệt hại thuộc vào trường hợp họ không có tự do trong việc chọn lựa khả năng ứng xử (ví dụ bị cưỡng bức tới mức tê liệt ý chí để buộc phải gây thiệt hại) thì người gây thiệt hại có thể được miễn trách nhiệm bồi thường. Giải pháp buộc bên thứ ba đứng ra bồi thường trong nhiều trường hợp cũng được kinh tế học pháp luật coi là hợp lý khi mà việc bên thứ ba đứng ra bồi thường đó có tác dụng có lợi hơn cho phía nạn nhân. Tuy nhiên, theo các nhà kinh tế học pháp luật, bên thứ ba đứng ra bồi thường chỉ là giải pháp có tính chất tình thế và ngoại lệ vì nếu không cẩn thận pháp luật sẽ vô tình ủng hộ các ứng xử thiếu cẩn trọng, thiếu trách nhiệm của các thành viên trong cộng đồng xã hội. 

3.2.5. Kinh tế học về trách nhiệm sản phẩm (product liability)


Trách nhiệm sản phẩm hiểu theo nghĩa chung nhất là chế định pháp luật theo đó, nhà sản xuất, nhà phân phối, nhà cung cấp, người bán lẻ và những người khác cung cấp sản phẩm (hàng hoá, dịch vụ) cho công chúng bị buộc phải chịu trách nhiệm về các thiệt hại do sản phẩm của mình cung ứng gây ra trong quá trình tiêu dùng.


Như vậy, trách nhiệm sản phẩm có một số đặc điểm quan trọng sau đây: Thứ nhất, đó là trách nhiệm của nhà sản xuất, nhà cung ứng sản phẩm. Thứ hai, đó là một loại trách nhiệm bồi thường thiệt hại. Thứ ba, thiệt hại được bồi thường là thiệt hại phát sinh trong quá trình tiêu dùng sản phẩm.


Cũng giống như các loại quy định về trách nhiệm bồi thường, trách nhiệm sản phẩm là hệ thống các quy tắc phân bổ thiệt hại trong xã hội giữa các chủ thể có liên quan khi xảy ra thiệt hại. Vấn đề cơ bản của chế định này cần giải quyết là: khi xảy ra thiệt hại từ quá trình tiêu dùng sản phẩm, dịch vụ đã được nhà sản xuất, nhà cung ứng sản phẩm, dịch vụ bán, thì ai sẽ phải chịu bồi thường: nhà sản xuất, nhà phân phối hay người tiêu dùng sản phẩm?


Bản thân áp lực cạnh tranh trên thị trường cũng khiến nhiều nhà sản xuất tự đưa ra những cam kết của mình trong việc giải quyết vấn đề này. Chẳng hạn, ở Việt Nam đã từng có nhà kinh doanh gas hứa sẽ bồi thường cho người bị tai nạn do nổ bình gas với số tiền được bảo hiểm lên tới 1 tỷ đồng cho mỗi vụ tai nạn. Không ít nhà sản xuất đưa ra cam kết bảo hành sản phẩm trong thời hạn 1 năm v.v.


Tuy nhiên, kinh nghiệm lịch sử của các quốc gia có nền kinh tế thị trường cho thấy áp lực cạnh tranh thường không đủ để đảm bảo rằng nhà sản xuất, nhà phân phối có các ứng xử đảm bảo sự hài hoà về lợi ích giữa nhà sản xuất, phân phối với người tiêu dùng. Chính vì thế, các quốc gia thường có các quy định pháp luật để giải quyết vấn đề này. Tuy nhiên, mỗi quốc gia có một cách giải quyết khác nhau.


Hoa Kỳ là một trong những quốc gia đi tiên phong trong việc xây dựng và hoàn thiện chế định trách nhiệm sản phẩm.
 


Trước thế chiến thứ II, đặc biệt là trong thế kỷ 19, do chịu ảnh hưởng bởi học thuyết nhà nước không can thiệp vào các quan hệ thị trường (laisez-faire)
, vấn đề trách nhiệm sản phẩm được giải quyết theo phương châm “caveat emptor” (tức là: hãy để người mua hàng hoá tự ý thức và quyết định). Theo nguyên tắc này, người mua hàng hoá có trách nhiệm tự kiểm tra chất lượng hàng hoá, nếu đồng ý mua hàng hoá, thì sẽ chịu mọi rủi ro từ quá trình tiêu thụ hàng hoá trừ khi người bán có cam kết khác (tức là trừ khi người bán có cam kết mang tính bảo hành). Thêm vào đó, người chịu thiệt hại từ quá trình tiêu thụ hàng hoá nếu không có quan hệ hợp đồng với người bán sẽ không được hưởng bất cứ hình thức bồi thường nào từ phía người bán.


Tuy nhiên, cùng với quá trình công nghiệp hoá và chuyên môn hoá, hàm lượng tri thức chuyên ngành trong mỗi sản phẩm ngày càng sâu, chuỗi phân phối sản phẩm ngày càng lớn đặt người mua hàng hoá trước rủi ro không thể tự kiểm tra chất lượng hàng hoá bằng các hiểu biết thông thường và rất khó quy kết trách nhiệm đối với nhà sản xuất. Điều này cho thấy, nền kinh tế càng hiện đại, người tiêu dùng càng trở nên ở vị trí yếu thế so với nhà sản xuất, phân phối. Trên thực tế, đã có nhiều vụ việc trong đó nhà sản xuất, phân phối đã lạm dụng vị thế của mình, xâm hại quyền lợi của người tiêu dùng. Thực tiễn ấy đã làm nảy sinh một phong trào rộng lớn ở Hoa Kỳ những năm 1950 và 1960 đó là phong trào bảo vệ người tiêu dùng. Từ chỗ là vấn đề kinh tế, việc bảo vệ người tiêu dùng đã trở thành vấn đề chính trị. Đây là nguyên nhân vì sao vào những năm 1960, chính quyền của tổng thống J. Kennedy thấy cần có những biện pháp cụ thể để đảm bảo tính công bằng trong giao dịch giữa nhà sản xuất, phân phối với người tiêu dùng. Năm 1962, trong một bài diễn văn đọc trước Nghị viện, Tổng thống J. Kennedy đã đề cập đến việc cần phải có các đạo luật ghi nhận 4 quyền năng cơ bản của người tiêu dùng bao gồm: (1) quyền được an toàn, (2) quyền được lựa chọn, (3) quyền được lắng nghe, (4) quyền được thông tin
. Tinh thần ấy được chia sẻ bởi nhiều Toà án ở các bang khi phải giải quyết các vụ kiện tụng liên quan đến trách nhiệm sản phẩm của doanh nghiệp. Kết quả là, trong vụ Greenman v. Yuba Power Products, 59 Cal. 2d 57 (1963) ở Bang California, Toà án bang California đã chính thức áp dụng nguyên tắc nhà sản xuất phải bồi thường thiệt hại cho bất cứ thiệt hại nào do những khuyết tật trong sản phẩm gây ra cho người tiêu dùng bất kể nhà sản xuất không có lỗi trong việc tạo ra khuyết tật đó. Nguyên tắc này còn gọi là nguyên tắc áp dụng trách nhiệm nghiêm ngặt (strict liability) trong việc xác định trách nhiệm sản phẩm của nhà sản xuất, phân phối. Năm 1965, tinh thần của nguyên tắc trên đã lần đầu tiên được ghi nhận trong Điều 402A của Bản quy định về trách nhiệm bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng (phiên bản 2) (The Restatement (Second) of Torts) do Viện luật Hoa Kỳ (The American Law Institute) soạn thảo. Tuy nhiên, theo tinh thần của Điều 402 A, người bị thiệt hại có thể tiến hành khởi kiện đòi bồi thường đối với bất cứ ai trong chuỗi phân phối từ nhà sản xuất đến nhà bán lẻ sản phẩm cho người tiêu dùng. Ngoài ra, ngay cả khi người bị thiệt hại không phải là người trực tiếp mua sản phẩm thì người bị thiệt hại vẫn có quyền tiến hành khởi kiện khi người này đã tiêu dùng sản phẩm và gánh chịu thiệt hại. Trong lần sửa đổi Bản quy định về trách nhiệm bồi thường thiệt hại gần đây nhất (phiên bản 3 năm 1998), tinh thần của Điều 402A tiếp tục được kế thừa.


Cách tiếp cận kể trên cũng được chia sẻ bởi nhiều quốc gia công nghiệp phát triển. Trong số đó phải kể đến Úc (trong Luật về các hành vi thương mại năm 1976), Anh Quốc (năm 1987), Nhật (năm 1994). Một điểm rất đáng lưu ý là, chia sẻ với cách tiếp cận của Hoa Kỳ về việc cần bổ sung nguyên tắc trách nhiệm nghiêm ngặt như là một nội dung của pháp luật về trách nhiệm sản phẩm, ngày 25 tháng Bảy năm 1985, Cộng đồng kinh tế châu Âu đã ban hành Chỉ thị về Trách nhiệm sản phẩm số 85/374/EEC với quy định tương tự như quy định của Hoa Kỳ. Chỉ thị tuyên bố rằng "trách nhiệm nghiêm ngặt được áp dụng đối với nhà sản xuất là phương tiện duy nhất để giải quyết một cách đầy đủ vấn đề, do tính đặc thù của thời đại kiến thức kỹ thuật ngày càng chuyên sâu, việc đánh giá các rủi ro tiềm ẩn liên quan đến sản phẩm là rất khó khăn cho người tiêu dùng." Tuy nhiên, Chỉ thị cũng cho phép mỗi quốc gia thành viên chọn lựa việc áp dụng trách nhiệm ở mức không quá 70 triệu Euro cho mỗi khuyết tật.


Với những sự thay đổi về mặt lịch sử như vậy, hiện nay, chế định trách nhiệm sản phẩm bao gồm 3 bộ phận cấu thành:


- Chế độ bảo hành sản phẩm;


- Chế độ bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng khi nhà sản xuất có lỗi;


- Chế độ bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng ngay cả khi nhà sản xuất, phân phối không có lỗi.

Mỗi loại vụ kiện truy cứu trách nhiệm sản phẩm đòi hỏi các tình tiết cần chứng minh khác nhau để đảm bảo vụ kiện thành công.

a. Chế độ bảo hành

Nếu nguyên đơn khởi kiện theo chế độ bảo hành, nguyên đơn và bị đơn phải có quan hệ hợp đồng với nhau.

Cần lưu ý rằng, chế độ bảo hành ở các quốc gia công nghiệp phát triển được hiểu theo nghĩa rất rộng theo đó khi bán một loại sản phẩm, nhà sản xuất, phân phối phải đảm bảo rằng sản phẩm ấy đáp ứng những yêu cầu như:

- Sản phẩm ấy phải đảm bảo đúng như mô tả mà người bán hàng đã cam kết với người mua (về các thuộc tính của hàng hoá, công dụng của hàng hoá, màu sắc, kiểu dáng của hàng hoá v.v.);

- Sản phẩm ấy phải tuân theo đúng sản phẩm mẫu nếu như việc bán hàng được thực hiện theo sản phẩm mẫu;

- Sản phẩm ấy phải có những tính năng, chất lượng mà người tiêu dùng thông thường kỳ vọng v.v.

- Sản phẩm ấy phải tuân thủ đầy đủ các cam kết khác mà người bán đã hứa với người mua.

Sau khi đã mua hàng hoá và sử dụng, người tiêu dùng thấy sản phẩm không đáp ứng được các nội dung bảo hành kể trên, người tiêu dùng có thể yêu cầu người bán đổi, trả lại hàng hoặc yêu cầu sửa chữa và đòi bồi thường thiệt hại.

b. Chế độ bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng khi nhà sản xuất, phân phối có lỗi (bất cẩn)


Việc khởi kiện đòi bồi thường trong trường hợp này không đòi hỏi người tiêu dùng phải có quan hệ hợp đồng với nhà sản xuất, phân phối.


Trong một vụ kiện theo chế độ bồi thường này, nguyên đơn phải chứng minh 4 yếu tố:

· Sự tồn tại của một nghĩa vụ (a duty owed);

· Sự vi phạm nghĩa vụ (a breach of that duty);

· Sự tồn tại của thiệt hại (thương tổn) (an injury);

· Mối quan hệ nhân quả giữa hành vi vi phạm và thiệt hại (the breach caused the plaintiff's injury). 


Việc khởi kiện theo chế độ bồi thường thiệt hại theo chế độ này thường dựa trên 1 trong 4 trường hợp sau:


- Nguyên đơn chứng minh rằng bị đơn đã vi phạm nghĩa vụ cẩn trọng trong quá trình sản xuất (chẳng hạn, bị đơn có nghĩa vụ đương nhiên rằng không được đưa các chất độc hại cho người tiêu dùng vào sản phẩm, tuy nhiên trên thực tế, bị đơn đã làm việc này).


- Nguyên đơn chứng minh rằng bị đơn đã vi phạm nghĩa vụ cẩn trọng trong việc kiểm tra chất lượng hàng hoá vì bị đơn đã không thực hiện các hoạt động kiểm tra cần thiết và vì thế không loại bỏ được những sản phẩm không an toàn cho người tiêu dùng trước khi đưa sản phẩm vào lưu thông, chính vì thế nguyên đơn đã bị thiệt hại;


- Nguyên đơn chứng minh rằng bị đơn đã không ghi đầy đủ những lời cảnh báo cần thiết và do đó, khi sử dụng sản phẩm, dù đã tuân theo các lời chỉ dẫn và cảnh báo, người tiêu dùng vẫn bị thiệt hại;


- Nguyên đơn chứng minh rằng bị đơn đã vi phạm nghĩa vụ cẩn trọng trong việc thiết kế sản phẩm, vì lý do đó, đã để lọt các sản phẩm có lỗi thiết kế không an toàn cho người tiêu dùng.


Trong thực tế, vụ kiện có thể thành công ngay cả khi sản phẩm được sử dụng một cách sai lạc bởi người tiêu dùng, miễn là sự sử dụng sai lạc đó có thể lường trước bởi nhà sản xuất (hoặc một trong các bên trong chuỗi cung ứng sản phẩm).


Trên thực tế, do hầu hết các chứng cứ chứng minh lỗi của nhà sản xuất, phân phối lại nằm trong tay của chính những nhà sản xuất, phân phối này, nên người tiêu dùng gặp khá nhiều khó khăn trong việc quy lỗi của nhà sản xuất, phân phối. Để giảm bớt những khó khăn này, Toà án ở một số quốc gia đã chấp nhận việc suy đoán lỗi của nhà sản xuất, phân phối trong một số trường hợp nhất định. Chẳng hạn, việc vi phạm quy định pháp luật về đảm bảo an toàn sản phẩm, vi phạm quy định pháp luật về chất lượng sản phẩm thì nhà sản xuất, phân phối đó đương nhiên là có lỗi trong việc gây ra thiệt hại cho người tiêu dùng.

Tuy nhiên, ngay cả như vậy, việc chứng minh trên thực tế cũng không hề đơn giản. Đó là lý do vì sao các vụ kiện về trách nhiệm sản phẩm thường được tiến hành không phải dựa trên việc quy kết lỗi của nhà sản xuất, phân phối mà dựa theo việc áp dụng nguyên tắc trách nhiệm nghiêm ngặt (strict liability).

Như đã nói ở phần trước, theo nguyên tắc trách nhiệm nghiêm ngặt, nhà sản xuất, phân phối sẽ bị quy kết trách nhiệm bồi thường ngay cả khi nhà sản xuất, phân phối không có lỗi trong việc gây ra thiệt hại miễn là sản phẩm do những người này cung ứng có khuyết tật. Chế độ trách nhiệm này cho phép người tiêu dùng bị tổn thương nhưng khó chứng minh được lỗi của nhà sản xuất về khâu sản xuất hoặc thiết kế vẫn có thể đòi bồi thường. Chế độ trách nhiệm này được giả định rằng: nhà sản xuất, với tư cách là người có tiềm lực tài chính giàu mạnh, tốt hơn hết là phải gánh chịu trách nhiệm đối với sản phẩm và phải cân nhắc, tính chi phí này vào giá thành sản phẩm. Thông qua đó, xã hội hình thành cơ chế phân phối rủi ro cho nhiều người trong xã hội.

Nhà sản xuất, thường được hiểu bao gồm bất cứ ai mà: là người sản xuất ra một thành phẩm, nguyên liệu thô hoặc thành phần của thành phẩm; người chế biến các nông phẩm (đặc biệt là các loại cây, gia cầm, cá v.v.); nhận mình là nhà sản xuất bằng cách gắn tên, nhãn hiệu của mình lên sản phẩm; nhập khẩu sản phẩm vào nước mình để bán cho người khác; người đã cung cấp sản phẩm khi mà sản phẩm ấy không xác định được ai là người sản xuất.

Khuyết tật là bất cứ cái gì làm cho sản phẩm không mang lại sự an toàn cho người tiêu dùng như dự kiến.

Tuy nhiên, do việc áp dụng trách nhiệm nghiêm ngặt đối với nhà sản xuất chuyển gánh nặng tài chính từ người bị thiệt hại sang nhà sản xuất, nên để chế độ trách nhiệm này không bị lạm dụng, trong các vụ kiện về trách nhiệm sản phẩm theo nguyên tắc không xét lỗi, bị đơn có thể sử dụng các lời biện hộ sau để miễn, giảm trách nhiệm của mình:

- Bị đơn chứng minh được rằng bị đơn không đưa sản phẩm đó vào lưu thông. 

- Bị đơn chứng minh được rằng khuyết tật của sản phẩm không phát sinh trong quá trình sản xuất mà nó phát sinh sau khi đã đưa sản phẩm vào lưu thông. 

- Bị đơn chứng minh được rằng sản phẩm được sản xuất không phải để kinh doanh; 

- Bị đơn chứng minh được rằng khuyết tật phát sinh là phù hợp với quy định của pháp luật; 

- Bị đơn chứng minh được rằng trình độ khoa học và công nghệ tại thời điểm đưa sản phẩm vào lưu thông không đủ để có thể phát hiện ra khuyết tật. 

Ngoài ra, một điểm cần lưu ý là, nếu thiệt hại được gây ra cũng có một phần lỗi của nguyên đơn (do bất cẩn), thì tiền bồi thường cũng được miễn giảm tương ứng với mức lỗi của nguyên đơn.

Lý do của việc duy trì trách nhiệm nghiêm ngặt là gì? Các nhà kinh tế học pháp luật có nhiều cách lập luận khác nhau. Tuy nhiên, hầu hết các nhà kinh tế học pháp luật cho rằng: đó là yếu tố thúc đẩy nhà sản xuất “nội sinh hoá” các chi phí ngoại ứng gây ra cho xã hội. Bằng cách quy kết trách nhiệm của nhà sản xuất đối với các loại thương tổn (thiệt hại) do sản phẩm gây ra, nhà sản xuất buộc phải tính toán, ở mức cao nhất có thể những thiệt hại mà sản phẩm có thể gây ra khi quyết định nên hay không nên sản xuất một sản phẩm, sản xuất theo cách nào (công nghệ nào) và với số lượng bao nhiêu. Nếu thiệt hại được nội sinh ấy lớn tới mức nhà sản xuất không còn lợi nhuận khi sản xuất sản phẩm ấy thì nhà sản xuất sẽ chấm dứt việc sản xuất hoặc buộc phải định giá cao hơn để chỉ có một số người tiêu dùng nhất định sẵn sàng trả giá cao mới có thể mua được. Theo cách này, trách nhiệm nghiêm ngặt tạo ra một cơ chế đảm bảo rằng mặt tốt của sản phẩm cung ứng cho xã hội lớn hơn mặt nguy hại mà sản phẩm ấy gây ra cho xã hội.

Thêm vào đó, những người ủng hộ việc duy trì chế độ trách nhiệm nghiêm ngặt do khuyết tật của sản phẩm còn lập luận rằng duy trì trách nhiệm nghiêm ngặt là khôn ngoan bởi khi cả 2 bên đều không có lỗi thì một bên vẫn phải chịu thiệt hại. Họ lập luận rằng, sẽ là phù hợp hơn nếu đặt trách nhiệm đó để cho nhà sản xuất giải quyết vì nhà sản xuất có thể bảo hiểm rủi ro này bằng cơ chế tích hợp vào chi phí và giá thành sản phẩm. Trong trường hợp đó, nhà sản xuất trở thành người bảo hiểm của người tiêu dùng bị thiệt hại bởi sản phẩm có khuyết tật mà tiền bảo hiểm đã được người tiêu dùng trả.

Một lập luận có liên quan nữa phát sinh từ thực tế là việc phân bổ thông tin về một sản phẩm bất kỳ luôn có tính chất không cân xứng; nhà sản xuất sản phẩm thì luôn ở vị thế biết rõ hơn về những nguy cơ tiềm tàng mà sản phẩm có thể gây ra cho người tiêu dùng. Chính vì thế, để thực thi được chính sách công về tối thiểu hoá các loại thiệt hại, sẽ là điều hợp lý hơn nếu gắn trách nhiệm phát hiện và sửa chữa những nguy hiểm đó vào nhà sản xuất thay cho việc gắn trách nhiệm phát hiện các nguy cơ và tránh các sản phẩm không an toàn đó cho người tiêu dùng. Những lập luận này thường được đề cập trong các vụ việc có khuyết tật về lỗi thiết kế và lỗi cảnh báo. Với trường hợp có khuyết tật liên quan đến các lỗi sản xuất, nói chung lý do này ít được đưa ra để lập luận vì loại nguy cơ đó cũng khó có thể lường bởi chính nhà sản xuất do bản thân nhà sản xuất đã hành xử một cách cẩn trọng.

Người chỉ trích thì cho rằng việc áp đặt chế độ trách nhiệm sản phẩm sẽ là yếu tố khuyến khích các hành vi lạm dụng hoặc sử dụng sai lạc sản phẩm (nhất là trong các vùng lãnh thổ mà việc sử dụng sai lạc sản phẩm không phải là một lý do để miễn trừ trách nhiệm của nhà sản xuất) và tạo ra vấn đề rủi ro đạo đức đối với phần người mua tiềm năng. Lập luận rằng người tiêu dùng sẽ được bồi thường bất kể mức độ cẩn trọng của họ đến đâu khi sử dụng sản phẩm, những người chỉ trích cho rằng người tiêu dùng sẽ không thực hiện đủ sự cẩn trọng cần thiết ngay cả khi mà họ là người cố gắng tránh các loại chi phí, vì thế, dẫn tới tổng mức cẩn trọng của người tiêu dùng sẽ thấp hơn mức quy định trong tiêu chuẩn về sự cẩn trọng thông thường.

Trong khi những người tán đồng chế định này cho rằng nhà sản xuất có thể đưa chi phí vào trong giá thành sản phẩm như là một biện pháp bảo hiểm, những người phản đối lập luận rằng quan điểm vừa nêu là không hiểu biết về khoa học kinh tế và chỉ có giá trị ở những vùng, lĩnh vực mà ở đó đường cầu không co giãn. Do tác động của chế định trách nhiệm nghiêm ngặt, nhà sản xuất không thể sản xuất ra mức sản lượng tối ưu xét từ góc độ xã hội. Đặc biệt là với các khu vực, lĩnh vực mà đường cầu có tính co giãn, nơi mà ứng xử của người tiêu dùng rất nhạy cảm với biến động giá cả, nhà sản xuất không thể chuyển các chi phí bảo hiểm đó cho người tiêu dùng. Tuy nhiên, vì người tiêu dùng không sẵn sàng thanh toán cho khoản bảo hiểm này, người ủng hộ trách nhiệm nghiêm ngặt sẽ lập luận rằng đây là bằng chứng của một sản phẩm mà thiệt hại của nó vượt quá những ích lợi của nó, chính vì thế, sản phẩm ấy nên bị loại bỏ khỏi thị trường.

Những người chỉ trích cũng lập luận rằng trách nhiệm sản phẩm sẽ dẫn tới chi phí giao dịch cao hơn. Ví dụ, đó là phải làm cho nhà sản xuất gắn kèm với sản phẩm một tuyên bố pháp lý về sản phẩm - điều mà sẽ không cần thiết đối với một người bình thường - kiểu việc phải ghi rằng “đây là sản phẩm không dùng cho con người” (gắn trên các loại thực phẩm dành cho gia súc, gia cầm, vật nuôi v.v hoặc thậm chí là một số sản phẩm không phải là thực phẩm cũng có hướng dẫn này). Điều này sẽ làm lãng phí thời gian và nguồn lực cho nhà sản xuất khi phải đưa cảnh báo này vào, từ đó làm giảm thặng dư của nhà sản xuất từ hoạt động thương mại. Điều này cũng làm giảm thặng dư của người tiêu dùng từ hoạt động thương mại vì những người tiêu dùng bình thường phải đọc cả những hướng dẫn không cần thiết, khi mà khả năng sử dụng sai lệch sản phẩm là hầu như không xảy ra ngay cả khi không đọc các lời hướng dẫn.


Ngoài ra, trách nhiệm nghiêm ngặt còn góp phần giảm chi phí tố tụng vì nguyên đơn chỉ cần chứng minh mối quan hệ nhân quả, không cần phải chứng minh lỗi bất cẩn của nhà sản xuất, phân phối. Khi tình tiết vụ án cho thấy rõ ràng là, sản phẩm gây ra thiệt hại của phía nguyên đơn, các bên thường có xu hướng muốn dàn xếp vụ kiện ngoài toà án vì như thế giảm được các vụ kiện khác.
3.2.6. Kinh tế học và vấn đề bảo vệ môi trường

Pháp luật bảo vệ môi trường nói chung rất quan tâm tới vấn đề công lý môi trường hay công bằng trong hoạt động của con người có tác động xấu tới môi trường.

Kinh tế học pháp luật, dựa trên các lý luận nền tảng về kinh tế học phúc lợi và kinh tế học môi trường đã luận giải sự cần thiết của việc ban hành các đạo luật về bảo vệ môi trường.

Các đạo luật về bảo vệ môi trường, dưới góc nhìn của kinh tế học pháp luật là các công cụ cần thiết của nhà nước để khắc phục một loại khuyết tật trong hoạt động của cơ chế thị trường đó là khuyết tật về ô nhiễm.


Thực tế hoạt động của các doanh nghiệp, của các cá nhân và hộ gia đình trong nền kinh tế đều phải đối mặt với vấn đề gây ô nhiễm. Mọi hoạt động sản xuất, tiêu dùng đều có ô nhiễm. Quá trình sản xuất được hiểu là quá trình biến các sản phẩm nguyên vật liệu đầu vào thành các thành phẩm đầu ra hữu ích cho con người. Tuy nhiên, cho đến nay, không có công nghệ nào biến được hoàn toàn mọi nguyên vật liệu đầu vào để chỉ tạo ra các sản phẩm hữu ích cho con người mà không có các phế phẩm, sản phẩm phụ, các chất thải.


Nhà máy nhiệt điện không chỉ biến than thành điện mà còn biến than thành hàng ngàn tấn khí thải khá độ hại (CO2, SO2 v.v. là các chất khi bay lên không trung kết hợp với nước và các chất khác có thể tạo ra hiện tượng mưa axit).


Nhà máy sản xuất bột giấy không chỉ biến gỗ thành giấy mà còn cùng với đó là sản sinh ra hàng loạt nước thải độc hại gây ô nhiễm môi trường.


Bản thân quá trình sinh hoạt, tiêu dùng của con người cũng phát sinh nhiều loại chất thải độc hại. Mỗi năm, chỉ tính lượng rác thải sinh hoạt ở các đô thị lớn mà các công ty vệ sinh môi trường thu gom được, con số cũng đã ở vào mức hàng triệu tấn.


Một điều rất đáng lưu ý là tự chất thải nếu không được phát tán ra môi trường thì nói chung không gây nhiều tác hại lắm. Nhưng khi chất thải đã được phát tán ra môi trường, không có sự xử lý, kiểm soát, tác hại của chất thải thực sự không thể lường hết.


Môi trường bị ô nhiễm liên quan tới hàng loạt vấn đề mà con người phải gánh chịu. Không khí bị ô nhiễm ảnh hưởng nghiêm trọng tới hệ thống hô hấp của con người, làm phát sinh các loại bệnh tật về phổi, phế quản và các bệnh nguy hiểm khác. Nước bị ô nhiễm khi được sử dụng để tưới cho các loại rau quả sẽ làm cho rau quả bị nhiễm độc, rất nguy hiểm cho con người khi tiêu thụ. Nước bị ô nhiễm còn khiến cho các loài sinh vật không thể sinh sống được từ đó hình thành nên các “dòng sông chết”, “hồ chết”, “cánh đồng chết” mà nhiều quốc gia đã chứng kiến.


Vậy vấn đề ở đây là gì?


Sự thực là, ở nhiều quốc gia, môi trường đang ngày càng bị tàn phá. Chất lượng môi trường bị xuống cấp nghiêm trọng, ảnh hưởng trực tiếp tới cuộc sống của nhiều người dân.


Thực tế đó đòi hỏi cộng đồng xã hội phải có biện pháp ngăn chặn nếu muốn tồn tại và phát triển bền vững. Cộng đồng xã hội ở đây trước hết phải được hiểu đó là nhà nước - tổ chức đại diện của cả một quốc gia, vùng lãnh thổ.


Kinh tế học pháp luật chỉ dẫn rằng: vấn đề môi trường chỉ là hệ quả của các xung đột lợi ích trong xã hội. Nếu coi môi trường là loại hàng hoá khan hiếm. Môi trường trong sạch không tự nhiên mà có và không phải là thứ luôn sẵn có hoặc bất khả xâm phạm thì con người cần biết qúy trọng nó. Kinh tế học pháp luật cho rằng, trước tiên, cần thay đổi quan niệm về môi trường. Môi trường trong sạch (chẳng hạn không khí sạch, nước sạch) trong một thời gian dài được nhiều người nghĩ đó là thứ “sẵn có”, “tự nhiên”, “vô tận”, dùng “thoải mái” và “miễn phí”. Mọi người đều có quyền tự do khai thác các nguồn lực của môi trường mà không bị hạn chế. Nhưng rõ ràng là, “môi trường trong sạch” không phải thứ miễn phí, không phải là thứ vô tận. Môi trường trong sạch cũng là một loại hàng hoá. Chúng là hàng hoá khan hiếm hay nguồn lực khan hiếm. Muốn có được nó, con người phải “trả tiền” cho nó.


Vậy là kinh tế học pháp luật ủng hộ quan điểm rằng “môi trường trong sạch” - thứ môi trường có lợi cho hoạt động của con người, giúp con người sống khoẻ mạnh – là một thứ nguồn lực khan hiếm cần quản lý, giữ gìn và bảo vệ.


Tuy nhiên, không chỉ dừng ở đó, kinh tế học pháp luật còn chỉ ra nguyên nhân của tình trạng xuống cấp của môi trường.


Nguyên nhân đó, như các nhà khoa học thuộc nhiều lĩnh vực khác nhau đã khẳng định, đó chính là do hành vi sử dụng, khai thác bất hợp lý môi trường của con người gây ra. Không dừng ở đó, kinh tế học pháp luật cho rằng, vấn đề môi trường chỉ là hệ quả của sự xung đột lợi ích trong ứng xử của con người với môi trường, với xã hội.


Theo thói quen cũ, theo quan niệm cũ, khi môi trường không được coi là nguồn lực khan hiếm, con người đã không coi nó như một “nguồn lực đầu vào” của quá trình sản xuất, sinh hoạt của mình. Chính vì thế, trong các hàm số sản xuất mà doanh nghiệp thực hiện, doanh nghiệp không tính tới cái gọi là “chi phí môi trường” (những tổn hại mà hoạt động của doanh nghiệp gây ra cho môi trường).


Khi không tính tới “chi phí môi trường”, các chủ thể, với động lực tối đa hoá lợi ích, đã không ngần ngại có các hành vi khai thác quá mức môi trường.


Kinh tế thị trường, với tác động của quy luật cạnh tranh, tạo ra sức ép buộc các doanh nghiệp phải “cắt giảm chi phí sản xuất”. Điều đó có tác dụng khuyến khích các doanh nghiệp đầu tư vào việc phát minh công nghệ mới, cải tiến quy trình quản lý, nâng cao hiệu quả hoạt động. Tuy nhiên, tác động này sẽ bị giảm đi nếu như “chi phí môi trường” không được tính vào “chi phí sản xuất” của doanh nghiệp. Nói cách khác, doanh nghiệp cắt giảm chi phí sản xuất bằng cách không quan tâm tới công tác bảo vệ môi trường. Kết cục là, doanh nghiệp sản xuất càng nhiều, giá thành càng giảm, thì môi trường càng bị tàn phá.


Điều nghịch lý ở đây là: chi phí môi trường không đương nhiên kết chuyển vào chi phí sản xuất của doanh nghiệp. Nói cách khác, các tổn hại về môi trường mà doanh nghiệp gây ra không đương nhiên quay lại tác động trực tiếp lên hành vi của doanh nghiệp. Thay vào đó, các tổn hại này được phát tán cho cộng đồng dân cư ở xung quanh, những người không nhất thiết được hưởng lợi trực tiếp từ hoạt động của doanh nghiệp. Vậy là, ở đây đã nảy sinh tình trạng mà dân gian thường gọi là “quýt làm cam chịu”. Chi phí môi trường mà doanh nghiệp tạo ra đã không kết chuyển trở lại cho doanh nghiệp mà được phân bổ cho người khác. Nói cách khác, ở đây, đã nảy sinh mâu thuẫn lợi ích giữa doanh nghiệp với cộng đồng xung quanh về việc bảo vệ môi trường.


Nếu những mâu thuẫn này tiếp tục được dung dưỡng và bỏ qua, tình trạng môi trường bị tàn phá sẽ ngày càng nghiêm trọng.


Gợi ý của kinh tế học pháp luật trong vấn đề bảo vệ môi trường là gì? 

Xuất phát từ chức năng giải quyết các mâu thuẫn, xung đột lợi ích trong xã hội của pháp luật, các nhà kinh tế học pháp luật cho rằng: tình trạng “quýt làm cam chịu” kể trên cần phải được khắc phục. Hướng khắc phục tối ưu nhất chính là làm thế nào đó để mọi chi phí môi trường mà doanh nghiệp làm phát sinh đều quay trở lại với doanh nghiệp. Nói cách khác, phải “nội sinh hoá chi phí môi trường” trong các hoạt động của doanh nghiệp, đảm bảo “kẻ gieo nhân nào thì phải gặt quả ấy một cách tương xứng”.


Theo các nhà kinh tế học pháp luật, pháp luật bảo vệ môi trường “tốt” phải là pháp luật bảo vệ môi trường đáp ứng được yêu cầu ấy.


Đây chính là nền tảng lý luận của nguyên tắc “người gây ô nhiễm phải trả tiền” (polluters pay principle) mà pháp luật bảo vệ môi trường ở hầu hết các quốc gia trên thế giới hiện nay đang ứng dụng.


Trên cơ sở những lý luận này, các nhà kinh tế học pháp luật đã đưa ra hàng loạt các khuyến nghị và luận giải xung quanh các chủ để trong lĩnh vực bảo vệ môi trường như: việc sử dụng cô-ta phát thải, việc áp dụng thuế môi trường, phí bảo vệ môi trường, bảo hiểm trách nhiệm môi trường, áp dụng cơ chế thanh tra, kiểm tra trong lĩnh vực môi trường, việc áp dụng chế tài bồi thường thiệt hại trong lĩnh vực môi trường v.v.


Những thành quả lý luận ấy thực sự có giá trị tham khảo rất lớn đối với việc xây dựng, hoàn thiện và thực thi pháp luật bảo vệ môi trường - một vấn đề khá bức xúc ở nước ta hiện nay.
3.2.7. Kinh tế học và vấn đề giải quyết tranh chấp dân sự

Khi ban hành một văn bản quy phạm quy định quyền năng của các chủ thể trong xã hội không ít nhà làm luật tạm hài lòng với việc giả định rằng việc thực thi pháp luật để bảo vệ các quyền năng đó là rất đơn giản. Sự thực không phải vậy. Việc thực thi các quyền năng pháp luật trao đều là có tính “tốn phí” (costly). Khi quyền năng của một chủ thể bị xâm phạm, từ góc độ của người bị xâm phạm, vấn đề kiện hay không kiện/khiếu nại hay không khiếu nại sẽ được đặt ra.


- Kiện hay không kiện?


Khởi kiện hay không khởi kiện khi quyền và lợi ích hợp pháp của mình bị xâm phạm là một vấn đề mà không ít cá nhân, tổ chức đã phải đối mặt trong thực tiễn đời sống. Câu trả lời sẽ là: hoặc là kiện (đeo đuổi vụ kiện) hoặc là bỏ qua. Vậy cái gì ẩn đằng sau câu trả lời này. Kinh tế học pháp luật cho rằng, ẩn sau quyết định đó là sự cân nhắc chi phí/lợi ích của người có quyền lợi bị xâm phạm. Là một người duy lý, nguyên đơn chỉ tiến hành khởi kiện khi: lợi ích thu được từ việc đeo đuổi vụ kiện lớn hơn các chi phí mà việc đeo đuổi vụ kiện sẽ phát sinh. Lưu ý rằng, tiền được bồi thường khi thắng kiện không đồng nghĩa với lợi ích thu được từ vụ kiện. Trước khi cân nhắc việc khởi kiện, nguyên đơn còn cân nhắc tới 1 yếu tố nữa là “xác suất thắng kiện”.


Nhìn từ góc độ xã hội, khi xảy ra 1 vụ kiện, có thể có 3 chủ thể (nguyên đơn, bị đơn, và nhà nước (trực tiếp là Tòa án)) sẽ phải chịu chi phí từ vụ kiện. Kết cục của vụ kiện, nếu giả sử nguyên đơn thắng kiện, thì cả 3 người này đều vẫn mất một phần chi phí khi liên quan đến vụ kiện (mặc dù, một phần chi phí vụ kiện đã được chuyển từ nguyên đơn sang bị đơn, từ nhà nước sang bị đơn). Như vậy, hành vi khởi kiện của nguyên đơn, là hành vi gây ra chi phí cho thêm 2 chủ thể nữa là bị đơn và nhà nước. Có thể thấy rằng, chi phí khởi kiện của nguyên đơn và chi phí khởi kiện mà xã hội gánh chịu không hoàn toàn đồng nhất với nhau. Chi phí khởi kiện mà xã hội gánh chịu luôn lớn hơn chi phí khởi kiện của cá nhân. Từ sự khác biệt ấy sẽ dẫn tới 2 khả năng: tỷ lệ khởi kiện quá thấp hoặc tỷ lệ khởi kiện quá cao.


Từ góc độ của nguyên đơn, lợi ích cá nhân của nguyên đơn khi theo đuổi vụ kiện là tiền bồi thường từ việc thắng kiện (do nguyên đơn được hưởng). Nhưng lợi ích về mặt xã hội lại chính là khả năng “ngăn ngừa hành vi gây hại cho xã hội trong tương lai”. Ở đây lại tiếp tục phát sinh tình trạng không thống nhất về lợi ích giữa nguyên đơn và xã hội. Cần lưu ý là, lợi ích nguyên đơn được hưởng kỳ thực không phải là lợi ích mà xã hội được hưởng bởi vì đó chỉ là phần lợi ích được dịch chuyển từ bị đơn sang nguyên đơn.


Chẳng hạn, trong một vụ tai nạn giao thông, nguyên đơn bị thiệt hại về thân thể và tài sản ở mức 100 triệu đồng. Để tiến hành khởi kiện, nguyên đơn phải mất thời gian, công sức thu thập chứng cứ và đeo đuổi vụ kiện với trị giá là 30 triệu đồng. Nguyên đơn thuê luật sư và các chi phí phát sinh ngoài khác là 20 triệu đồng. Bị đơn phải tham gia vụ kiện cũng bị mất 30 triệu đồng tiền chi phí công sức đeo đuổi vụ kiện và 20 triệu đồng tiền phí thuê luật sư và các dịch vụ ngoài. Nhà nước phải bỏ ra 10 triệu đồng để cung cấp dịch vụ giải quyết vụ án... Tổng chi phí xã hội để giải quyết vụ việc này sẽ là 110 triệu. 
Khi nghiên cứu hiện tượng kiện tụng từ góc độ kinh tế học pháp luật, có mấy điểm cần lưu ý là:


- Thứ nhất, chi phí nguyên đơn sử dụng hệ thống kiện tụng luôn nhỏ hơn chi phí xã hội phải bỏ ra để quá trình kiện tụng ấy có thể vận hành.


- Thứ hai, lợi ích nguyên đơn thu được từ vụ kiện thường khác với lợi ích xã hội thu được từ vụ kiện (như tác động răn đe của vụ kiện, việc tạo ra tiền lệ và việc bồi thường cho nạn nhân v.v). Những lợi ích xã hội này thường ít được người khởi kiện (nguyên đơn) để ý, cân nhắc hoặc khi có để ý, cân nhắc thì cách nhìn của họ cũng không hoàn toàn giống với cách nhìn của xã hội về những lợi ích đó.


Một vấn đề đặt ra là: Nhà nước nên can thiệp hay không can thiệp vào việc thực hiện quyền khởi kiện của người dân?


Do lợi ích của người khởi kiện và lợi ích của xã hội không trùng khớp nhau, có thể xảy ra tình trạng tính tích cực trong việc kiện tụng của dân chúng có thể là quá cao hoặc quá thấp. Cả hai thái cực đó đều có thể là lý do để nhà nước có biện pháp can thiệp cần thiết. Ví dụ: với trường hợp xảy ra kiện tụng quá mức, nhà nước có thể có các biện pháp để hạn chế việc khởi kiện (chẳng hạn, buộc nguyên đơn có nghĩa vụ chứng minh lớn hơn). Với trường hợp việc kiện tụng không xảy ra như mong đợi nhà nước có thể có những hình thức trợ cấp, hỗ trợ cần thiết (lĩnh vực tiêu dùng ở Việt Nam có thể thuộc trường hợp này...) (chẳng hạn, nhà nước có thể hạ thấp gánh nặng chứng minh cho nguyên đơn, nâng mức tiền bồi thường, thậm chí áp dụng mức bồi thường có tính chất trừng phạt, cho phép khởi kiện tập thể...).


Tuy nhiên, việc can thiệp của nhà nước không phải là thứ can thiệp vô nguyên tắc. Trái lại nhà nước cần xác định được chính sách can thiệp tối ưu thông qua việc cân nhắc giữa 2 yếu tố: lợi ích xã hội của việc kiện tụng (tác động tốt của việc kiện tụng lên hành vi của người gây thiệt hại) với chi phí xã hội của việc kiện tụng. 


- Hoà giải hay xét xử?

Trong thực tiễn của Hoa Kỳ, 96% vụ tranh chấp dân sự ở các bang được giải quyết bằng con đường hoà giải bởi Toà án mà không thực hiện việc xét xử (số liệu năm 1992) và 97% vụ tranh chấp dân sự ở cấp liên bang cũng được giải quyết bằng con đường hoà giải bởi Toà án chứ không thực hiện việc xét xử (số liệu năm 1995).


Khi đã đeo đuổi vụ kiện, ở bất cứ giai đoạn nào, các bên đều có thể tiến hành việc hoà giải để chấm dứt vụ kiện. Việc hoà giải này hoàn toàn phụ thuộc vào ý chí của các bên. Chính vì thế, cân nhắc chi phí/lợi ích của nguyên đơn trong việc nên hoà giải hay không là rất quan trọng. Các nghiên cứu kinh tế học pháp luật cho thấy việc chọn cách hoà giải hay xét xử là tùy thuộc vào từng trường hợp theo đó, nguyên đơn cân nhắc nên chấp nhận hoà giải (và được mức bồi thường thấp hơn mức mình yêu cầu nhưng lại chắc chắn) hay là khởi kiện (để có thể được mức bồi thường cao hơn mức được bồi thường nếu hoà giải nhưng sẽ mất thời gian hơn và chịu rủi ro về việc thua kiện...). Trong thực tiễn, thời điểm đạt được thoả thuận cũng là những số liệu khá thú vị bởi chúng rất đa dạng. Có vụ đạt được thoả thuận từ giai đoạn sớm, có vụ đạt được thoả thuận ở giai đoạn muộn hơn. Có vụ đạt được thoả thuận khi đang xét xử. Nguyên nhân của tình trạng này chính là việc quá trình hình thành sự đồng thuận của các bên được diễn tiến theo thời gian theo đó, càng có nhiều thời gian với nhau, sự chia sẻ thông tin về nhau các bên thường có niềm tin và nhận thức, sự đánh giá gần nhau hơn từ đó dễ đồng thuận hơn (ở đây, vấn đề thông tin không cân xứng đã dần dần được khắc phục...). Vấn đề mâu thuẫn lợi ích giữa chi phí cá nhân để đi tiếp trong vụ kiện với chi phí xã hội phải bỏ ra để theo đuổi vụ kiện. Nói chung, do các chi phí mà Toà án phải bỏ ra để giải quyết vụ kiện (trả lương cho thẩm phán và người hỗ trợ, thời gian của bồi thẩm đoàn v.v.) không được kết chuyển trực tiếp cho người khởi kiện (nguyên đơn) nên nguyên đơn không có động lực tiết kiệm các chi phí này. Tuy nhiên cũng cần lưu ý một điểm quan trọng rằng việc không đưa vụ án ra xét xử cũng có thể không có lợi cho xã hội vì việc hoà giải được tiến hành kín chính vì thế các hành vi sai trái đã không bị lên án (chẳng hạn, sản phẩm độc hại đã bị che giấu đi nếu vụ việc không được đưa ra xét xử...). Không có việc đưa ra xét xử thì cũng không thể tồn tại hệ thống luật án lệ được.

3.2.9. Kinh tế học tội phạm và luật hình sự


Tội phạm và hình phạt là hai vấn đề chính trong pháp luật hình sự của mọi quốc gia trên thế giới. Tội phạm theo nghĩa thông thường được hiểu trong pháp luật hình sự là hành vi gây thiệt hại (hoặc đe dọa gây thiệt hại) cho xã hội và có mức độ nguy hiểm cao tới mức mà xã hội cần phải sử dụng các biện pháp chế tài nghiêm ngặt nhất (phạt tiền, phạt tù, tước các quyền nhân thân, thậm chí là tử hình) đối với chủ thể có hành vi phạm tội. Với tư cách là hành vi của con người, hành vi gây thiệt hại hoặc đe dọa gây thiệt hại cho xã hội thường chỉ được coi là tội phạm khi chủ thể có hành vi vi phạm pháp luật có lỗi trong việc thực hiện hành vi của mình. Lỗi thường được hiểu là trạng thái tâm lý chủ quan của chủ thể vi phạm pháp luật tại thời điểm thực hiện hành vi vi phạm pháp luật trong việc nhận thức về tính chất nguy hại của hành vi gây ra cho xã hội. Chủ thể mặc dù ý thức được các khả năng xử sự khác nhưng đã chọn lựa loại hành vi gây hại cho xã hội. Nói cách khác, lỗi trong luật hình sự được hiểu là khả năng nhận thức về tính nguy hiểm cho xã hội của hành vi tội phạm. Một người thực hiện hành vi gây hại cho xã hội chỉ bị coi là tội phạm khi họ đã chọn lựa loại hành vi trong điều kiện họ có thể chọn lựa biện pháp hợp pháp khác. Nói cách khác, họ có điều kiện (tự do) để chọn lựa xử sự không gây hại cho xã hội nhưng trong thực tế họ đã chọn lựa cách xử sự mà xã hội không mong muốn – đó là xử sự gây hại hoặc đe dọa gây thiệt hại cho xã hội. Với tư cách là xử sự không có lợi cho xã hội như vậy, sự tồn tại của luật hình sự thường được coi là cách thức xã hội xây dựng cơ chế phòng vệ trước các xử sự bất lợi cho mình. Luật hình sự truyền đi một thông điệp rất rõ ràng cho xã hội đó là: trong điều kiện có tự do xử sự, các cá nhân, tổ chức không được phép thực hiện hành vi gây thiệt hại cho xã hội. Mạnh mẽ hơn thế nữa, sự tồn tại của luật hình sự còn hàm ý một thông điệp rằng hành vi gây thiệt hại cho xã hội bị coi là tội phạm cần phải bị răn đe, phòng ngừa. Chức năng răn đe, phòng ngừa được coi là một trong những chức năng chính mà luật hình sự đảm nhiệm khi xét từ góc độ nhìn nhận của kinh tế học pháp luật.
 Quan tâm chủ yếu của kinh tế học pháp luật đối với lĩnh vực pháp luật hình sự là làm thế nào có thể thiết kế được cơ chế điều chỉnh hành vi của con người bằng pháp luật hình sự để có thể mang lại phúc lợi xã hội tối ưu (tức là giảm thiểu được những thiệt hại mà các hành vi phạm pháp luật hình sự có thể gây ra cho xã hội).


Về khái niệm tội phạm, các nhà kinh tế học pháp luật không trực diện đưa ra định nghĩa mới về tội phạm khác với định nghĩa được sử dụng trong khoa học luật hình sự. Thay vào đó, kinh tế học pháp luật dựa vào chính định nghĩa về tội phạm trong khoa học luật hình sự rồi đưa ra những phân tích, cách nhìn nhận riêng của mình để gợi ý cho công cuộc đấu tranh phòng, chống tội phạm đạt hiệu quả cao hơn.


Khác với những nhận thức thông thường, kinh tế học tội phạm cho rằng, tội phạm, trong đại đa số trường hợp (nhất là những trường hợp phạm tội với lỗi cố ý) là kết quả của sự chọn lựa duy lý. Nói cách khác, trong những trường hợp này, tội phạm là sản phẩm của sự cân nhắc, tính toán của người phạm tội. Với cách nhìn nhận đó, các nhà kinh tế học pháp luật cho rằng, để giảm thiểu ý định, động cơ phạm tội, điều quan trọng là phải thiết kế hệ thống chế tài  theo hướng làm nhụt chí người có ý định phạm tội. Theo các nhà kinh tế học pháp luật, để làm “nhụt chí” người có ý định phạm tội, có hai hướng tác động cơ bản: một là tăng cường hiệu quả phát hiện, điều tra, truy tố, xét xử, thi hành án đối với người phạm tội (mà điều quan trọng là tăng xác suất phát hiện, xử lý tội phạm, cố gắng làm sao mọi hành vi phạm tội đều phải được phát hiện và xử lý nghiêm minh, kịp thời); hai là tăng hình phạt đối với người có hành vi phạm tội. Điều này được lý giải ở thực tế rằng việc tăng xác suất phát hiện tội phạm hoặc tăng hình phạt (trong bối cảnh các điều kiện khác giữ nguyên) sẽ được đối tượng có ý định phạm tội cân nhắc giữa bên bên sẽ phải trả một “giá” cao hơn nếu thực hiện hành vi phạm tội.
 Tuy nhiên, cũng cần lưu ý rằng, nếu chỉ tăng hình phạt mà không cải thiện khả năng phát hiện và xử lý nghiêm minh hành vi phạm tội trong nhiều trường hợp xã hội sẽ thu được những hệ quả không mong muốn. Chẳng hạn, việc tăng hình phạt mà không có sự cải thiện đáng kể gì trong việc tăng khả năng trấn áp tội phạm rất có thể tạo ra động lực mới cho người phạm tội tìm cách trốn tránh sự trừng phạt của pháp luật bằng những thủ đoạn ngày một tinh vi (thậm chí thực hiện cả các hành vi phạm pháp khác như hối lộ lực lượng phòng, chống tội phạm).

3.2.9. Kinh tế học và xây dựng pháp luật

Trong việc ứng dụng các tư tưởng của kinh tế học (nhất là trường phái kinh tế học thể chế) trong việc xây dựng pháp luật để phục vụ phát triển kinh tế, giải quyết các vấn đề xã hội, giáo sư Robert Seidman và Anne Seidman được coi là những người đi tiên phong. Điều đặc biệt là hầu như trong suốt cuộc đời mình, các tác giả đã dành tâm huyết để tìm ra con đường hợp lý nhất cho việc xây dựng pháp luật phục vụ các quốc gia đang phát triển. Tác giả cũng chủ trương chống lại xu hướng sao chép máy móc luật pháp của các nước phát triển để sử dụng cho các nước đang phát triển vì tin rằng việc sao chép luật của các nước phát triển đưa vào các nước đang phát triển nhằm giải quyết vấn đề tương tự là một lối suy nghĩ nguy hiểm. Theo tác giả, việc xây dựng luật pháp theo lối này không những không mang lại những kết quả như dự kiến mà thậm chí còn mang lại những tác dụng phụ rất tai hại.
 Lý do của tình trạng này là do các nước đang phát triển hiểu sai về cơ chế sản sinh ứng xử của con người. Theo tác giả ứng xử của con người (đối tượng mà luật pháp hướng tới điều chỉnh để tạo ra một sự thay đổi dự kiến nào đó) là sản phẩm của không chỉ sự tác động từ các đòi hỏi của luật pháp mà còn bị tác động bởi vô vàn các yếu tố ràng buộc trong môi trường sống. Những ràng buộc này là duy nhất, không lặp lại ở các quốc gia.
 Vì thế, cùng một tình huống giống nhau, đứng trước cùng một yêu cầu pháp luật như nhau, cách ứng xử của con người ở mỗi quốc gia có thể rất khác nhau.
 Do vậy, vấn đề mấu chốt khi xây dựng pháp luật, là phải hiểu được rõ cơ chế ứng xử thực sự của các chủ thể trong xã hội mà luật pháp có ý định điều chỉnh. Đây là khía cạnh quan trọng phải tính tới ngay từ giai đoạn soạn thảo văn bản pháp luật.

Bằng các nghiên cứu thực tế của mình dựa trên những kiến thức của kinh tế học thể chế hiện đại cũng như rút tỉa từ kinh nghiệm lập pháp của các nước phát triển, các tác giả đề xuất một lý thuyết xây dựng pháp luật riêng với kỳ vọng rằng, các đạo luật tuân thủ các yêu cầu của lý thuyết này sẽ là các đạo luật có chất lượng, tức là có thể thi hành và mang lại những kết quả như dự kiến.

Vấn đề mấu chốt của việc soạn thảo luật phục vụ phát triển xã hội chính là phải tìm ra cách thức hợp lý (đã được chứng minh bằng lý trí và bằng chứng thực tế) để thay đổi hiện trạng xã hội, thay đổi các thói quen ứng xử, thay đổi chuỗi hành vi là nguyên nhân của tình trạng tồi tệ mà xã hội đang đối mặt
. Nói theo ngôn ngữ phổ thông ở Việt Nam, là phải chủ động gây dựng “nhân tốt” để có thể gặt được “quả tốt”. Các chính phủ ở các nước đang phát triển thường ưu tiên nguồn lực cho các dự án phát triển khác, mà vấn đề mấu chốt là cần phải thay đổi phương thức quản lý, vận hành chính các dự án đó, nói cách khác, cần thay đổi luật chơi thực sự (chứ không phải luật chơi trên giấy) thì lại không được chú trọng đầu tư nguồn lực. Hệ quả là, mọi dự án phát triển khác đều mang lại những kết quả hết sức méo mó so với dự kiến ban đầu. Tuy nhiên, việc sản sinh ra các đạo luật tốt, nhằm thay đổi luật chơi thực sự cho xã hội không phải là quá trình tự động mà điều đó chỉ xảy ra với những điều kiện nhất định. Việc xây dựng các đạo luật theo ước muốn chính trị chủ quan, theo sự ngẫu hứng, tùy tiện đều dẫn tới những hệ quả tai hại hơn là những vấn đề được giải quyết
. 

Theo Seidmans, vấn đề xã hội chính là tập hợp của chuỗi các hành vi ứng xử của con người (cá nhân, tổ chức, cộng đồng). Chuỗi ứng xử này lại là sản phẩm có tính lịch sử lâu dài của chính xã hội nơi hiện diện những vấn đề cần giải quyết.
 Vì vậy, luật pháp tốt phải là luật pháp tấn công trực diện vào những thói quen, nếp nghĩ, những ứng xử không phù hợp đó nhằm hướng tới sự thay đổi với kỳ vọng tạo ra những chuỗi ứng xử mới tốt đẹp hơn. Seidmans đề xuất một lý thuyết lập pháp gồm bốn giai đoạn như sau.

- Giai đoạn 1: Nhận diện thật kỹ những vấn đề cần giải quyết. Nói cách khác, khi xây dựng một đạo luật, điều đầu tiên phải làm đó là, nghiên cứu, xác định xem, dự luật này dự kiến giải quyết vấn đề xã hội gì? Quy mô của vấn đề xã hội ấy ra sao? Muốn làm được vậy, việc điều tra, khảo sát, phân tích xã hội cũng như việc sử dụng các chuyên gia có kiến thức chuyên môn sâu về lĩnh vực này được coi là yếu tố bắt buộc. Nói cách khác, một đạo luật tốt chỉ được xây dựng dựa trên cơ sở hiểu biết thực sự sâu sắc về chính xã hội và vấn đề mà xã hội cần giải quyết.

- Bước 2: Phân tích, truy tầm nguyên nhân sản sinh vấn đề mà xã hội cần giải quyết. Trong khi phân tích, truy tầm nguyên nhân này, cần phải xác định xem vai trò của những cá nhân, tổ chức cũng như hệ thống lợi ích, kích thích (incentives) nào đang chi phối, làm cho vấn đề xã hội lại tồn tại lâu đến thế và không tự mất đi. 

- Bước 3: Xác định các phương án giải quyết vấn đề xã hội. Các phương án này bao gồm không chỉ phương án pháp lý mà còn cả các phương án khác. Luận chứng về khả năng giải quyết vấn đề thực sự của các phương án này dựa trên các lập luận và chứng cứ xác đáng, thuyết phục. Trên cơ sở đó, tiến hành phân tích chi phí/lợi ích (về kinh tế, xã hội) để chọn lựa phương án tối ưu (giống như cách tiến hành đánh giá RIA ở Việt Nam hiện nay). 

- Bước 4: Thiết lập hệ thống giám sát, đánh giá văn bản sau khi ban hành . 

Như vậy, theo Seidmans, luật tốt bắt nguồn từ việc nhận diện vấn đề tốt, trong đó, nhận diện được rõ những yếu tố phi pháp lý nằm trong môi trường mà các chủ thể liên quan sẽ ứng xử.
 Luật tốt cũng phải đi kèm với một báo cáo nghiên cứu, giải trình tốt, được trình bày rõ ràng, mạch lạc theo mô thức: nhận diện vấn đề, xác định nguyên nhân, chọn lựa phương án giải quyết tối ưu. Báo cáo ấy phải đủ chi tiết, đáng tin cậy để thuyết phục được ngay cả những người phản đối dự luật
.


Có thể thấy, 
cách tiếp cận về quá trình xây dựng pháp luật của Seidmans cũng khá tương đồng với cách tiếp cận về xây dựng pháp luật ở các nước phát triển. Cách tiếp cận này chính là một sự ứng dụng của kinh tế học và khoa học quản lý – mà mấu chốt của khoa học quản lý chính là khoa học ra quyết định và thực thi quyết định – vào quá trình xây dựng pháp luật. Nói cách khác, đây là cách làm khoa học khi lập pháp, biến quá trình xây dựng pháp luật thành một quá trình có tính khoa học, dựa trên cơ sở những luận cứ, luận chứng, thực tiễn khách quan. Với cách tiếp cận này, xây dựng pháp luật hay cụ thể hơn là việc ban hành một đạo luật và các văn bản pháp quy là quá trình ra quyết định, quá trình xây dựng cơ sở, phương án để phân bổ nguồn lực trong xã hội để giải quyết các vấn đề mà một chủ thể ra quyết định đang phải đối mặt. Vấn đề thường được hiểu là những thách thức (có thể từ bên ngoài mang lại hoặc do chính nội tại trong sự vận động của chủ thể phát sinh) mà một chủ thể phải đối mặt và vượt qua. Nếu không vượt qua thách thức đó, chủ thể có thể sẽ gặp thiệt hại hoặc phải đối mặt với những thách thức lớn hơn.


Khoa học quản lý đã cố gắng chỉ ra cách thức và điều kiện để có thể ra quyết định hiệu quả. Thường thì việc ra quyết định chuẩn xác không phải là công việc dễ dàng. Sở dĩ như vậy là vì việc ra quyết định chuẩn xác hay ra quyết định hiệu quả đòi hỏi chủ thể ra quyết định phải tuân theo những điều kiện và quy trình nhất định. Quyết định tốt là sản phẩm của quá trình tư duy duy lý, là sản phẩm của những cân nhắc, tính toán cẩn trọng. Cụ thể, việc ra quyết định hiệu quả đòi hỏi phải tuân theo những bước cơ bản sau đây:
Bước thứ nhất, xác định mục tiêu cần đạt tới (hoặc cũng chính là nhận diện rõ vấn đề và mục tiêu khắc phục vấn đề). Bước thứ hai, tìm kiếm, thu thập các thông tin có liên quan (để xác định rõ hơn phạm vi của vấn đề, nguyên nhân của vấn đề). Bước thứ ba, xác định các phương án, chiến lược, cách thức, biện pháp giải quyết vấn đề (xác định rõ ưu và nhược điểm của mỗi phương án và điều kiện bảo đảm để thực hiện mỗi phương án, nhất là điều kiện về nguồn lực). Bước thứ tư, ra quyết định (bằng việc cân nhắc, so sánh các phương án đã xác định ở trên để chọn ra phương án tối ưu – tức chọn ra phương án khả thi nhất, hiệu quả, tiết kiệm nhất có thể đạt mục tiêu đã đề ra). Bước thứ năm, thi hành, kiểm tra và đánh giá quyết định. Bước này xem xét quá trình nội dung quyết định được hiện thực hóa và kịp thời đánh giá xem quyết định có mang lại hiệu quả như đã đề ra hay không và có cần bổ sung, sửa đổi gì hay không.


Như vậy, để có thể ra quyết định một cách có hiệu quả, chủ thể ra quyết định (hoặc người tham gia vào quá trình ra quyết định) đều phải được trang bị những kỹ năng nhất định và phải được cung cấp các thông tin phù hợp. Điều này cũng có nghĩa, một quyết định có hiệu quả là sản phẩm của sự rèn luyện và đào tạo (có thể không chỉ là đào tạo chính thức mà cả là tự đào tạo, tự rèn luyện, học hỏi). Nói cách khác, quyết định có hiệu quả phải là sản phẩm của sự chuyên nghiệp hóa, khoa học hóa, trí tuệ hóa.


Một điều khá thú vị là, tuy độc lập với Seidmans nhưng lại có nhiều nét tương đồng, từ những năm 1970, dựa trên các lý thuyết kinh tế học, các chuyên gia thuộc Tổ chức Hợp tác và phát triển kinh tế (OECD) đã đưa ra những khuyến nghị về việc xây dựng những quy định về điều tiết nền kinh tế một cách hiệu quả. Những khuyến nghị này về sau còn được gọi là bộ quy tắc đánh giá tác động của các quy tắc điều tiết kinh tế-xã hội (regulatory impact analysis/assessment) thường được gọi tắt là RIA.


Một trong những quan điểm khi tiến hành đánh giá tác động của các quy tắc điều tiết kinh tế-xã hội chính là việc coi những quy tắc này là một cơ chế khuyến khích (incentive mechanism). Sự hiện diện, thay đổi của cơ chế này được hiểu sẽ làm tác động tới toàn bộ hệ thống kích thích lợi ích mà các chủ thể tham gia vào cơ chế điều tiết này (gồm cả người bị điều chỉnh và chính những quan chức thực thi) bị chi phối trong ứng xử. Theo quan điểm chung của các nước thuộc nhóm OECD, một đạo luật hoặc một hệ thống các công cụ điều tiết kinh tế-xã hội tốt phải là hệ thống trải qua được sự sát hạch của bộ quy chuẩn về RIA. Bộ quy chuẩn này được thiết kế theo nguyên tắc mỗi giải pháp điều tiết được đưa ra muốn được phê chuẩn phải vượt qua sự phân tích chi phí/lợi ích theo đó giải pháp chỉ được chấp thuận nếu lợi ích mang lại của việc thực thi giải pháp phải vượt trội rõ ràng so với chi phí mà xã hội bỏ ra để thực thi giải pháp ấy. Đi vào chi tiết, việc đánh giá RIA dựa vào sự trả lời đúng đắn 10 câu hỏi cơ bản sau:


(1) Vấn đề định giải quyết bằng giải pháp điều tiết đã được nhận diện và phân tích một cách rõ ràng, chính xác chưa?


(2) Liệu vấn đề đó có cần phải có sự can thiệp bằng những hành động cụ thể của chính phủ (nhà nước) không?


(3) Liệu trong các hình thức can thiệp thì việc đề ra quy chế điều tiết có phải là giải pháp tối ưu không?


(4) Liệu việc đề ra quy chế điều tiết đã đủ cơ sở pháp lý chưa?


(5) Việc điều tiết này nên được thực hiện bởi cấp chính quyền nào (trung ương hay địa phương hay cả hai)?


(6) Liệu lợi ích của việc điều tiết có rõ ràng vượt quá chi phí cho xã hội mà việc duy trì điều tiết gây ra hay không?


(7) Liệu việc phân bố tác động của quy chế điều tiết có tính minh bạch đối với xã hội không?


(8) Liệu quy chế điều tiết đã được soạn thảo một cách đơn giản, dễ hiểu, nhất quán và dễ tiếp cận với người có liên quan chưa?


(9) Trong quá trình soạn thảo quy chế điều tiết, các chủ thể có liên quan đã có đầy đủ cơ hội bày tỏ quan điểm, tiếng nói của mình chưa?


(10) Cách thức nào sẽ đảm bảo rằng quy chế điều tiết được tuân thủ triệt để trong thực tế? 

3.3. Các thiết chế sinh hoạt cơ bản của trường phái Kinh tế học pháp luật

Một trường phái lý luận khoa học, khi hình thành đòi hỏi phải có những hình thức tổ chức nhất định và phải có những diễn đàn để trao đổi, bàn luận cũng như phổ biến tri thức.


Đến nay, kinh tế học pháp luật cũng thiết lập được những thiết chế sinh hoạt như vậy.


Các nhà kinh tế học pháp luật ở nhiều quốc gia đã thiết lập được các Hiệp hội kinh tế học pháp luật, các Viện Nghiên cứu về kinh tế học pháp luật và các tạp chí chuyên khảo về kinh tế học pháp luật.


Dưới đây là một số thông tin về 2 loại thiết chế sinh hoạt khoa học cơ bản của các nhà kinh tế học pháp luật trên thế giới: (1) các hiệp hội kinh tế học pháp luật và (2) các tạp chí chuyên ngành về kinh tế học pháp luật.

3.3.1. Về các hiệp hội kinh tế học pháp luật


Hiện nay, ở nhiều quốc gia, vùng lãnh thổ, Hiệp hội các nhà kinh tế học pháp luật đã được thành lập ở nhiều châu lục. Dưới đây là một số hội tiêu biểu:

- Tại châu Á, các nhà kinh tế học pháp luật thuộc các quốc gia, vùng lãnh thổ của Châu Á đã tổ chức các hiệp hội phục vụ hoạt động nghiên cứu, trao đổi học thuật của mình. Trong số đó phải kể đến các hiệp hội sau:
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật châu Á: Tên chính thức của Hiệp hội là: Asian Law and Economics Association. Hiệp hội có địa chỉ website tại: http://www.aslea.org/. Hiệp hội là tập hợp của một số nhà nghiên cứu kinh tế học pháp luật thuộc các quốc gia, vùng lãnh thổ như Nhật Bản, Hàn Quốc, Đài Loan, Singapore, Ấn Độ và Trung Quốc. Hàng năm, Hiệp hội tổ chức 1 hội thảo định kỳ tại đó các thành viên và những người có quan tâm có thể gửi bài thuyết trình và trao đổi những kết quả nghiên cứu mới nhất về kinh tế học pháp luật của khu vực châu Á. Một số thành viên chủ chốt của Hiệp hội gồm Kong-Pin Chen (Academia Sinica – Đài Loan), Jeong-Yoo Kim (Đại học Kyung Hee – Hàn Quốc), Shozo Ota (Đại học Tokyo - Nhật Bản), Ivan P.L. Png (Đại học quốc gia Singapore) v.v.

+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Nhật Bản: Hiệp hội có tên tiếng Anh là Law & Economics Association of Japan và có địa chỉ website tại: http://www.juris.hokudai.ac.jp/~hayasida/jl&enet/jl&enet.htm.
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hàn Quốc: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là Korean Law and Economics Association có địa chỉ website tại: http://krlea.or.kr/. Hiệp hội thành lập từ năm 2005. Từ khi thành lập, Hiệp hội đã tổ chức được một số Toạ đàm quan trọng về kinh tế học pháp luật vào các năm 2005, 2006 và 2007. Các bài tham luận tại Toạ đàm có thể tiếp cận tại địa chỉ: http://krlea.or.kr/seminar/seminar.htm.

+ Tại Trung Quốc, một viện khoa học chuyên ngành về kinh tế học pháp luật có tên là Viện Kinh tế học pháp luật (Tiếng Anh là MILES Institute of Law and Economics) đã được thành lập. Viện này có địa chỉ website tại: http://www.miles.net.cn/
- Tại châu Úc: Các nhà kinh tế học pháp luật châu Úc cũng thành lập một số hiệp hội để tạo lập các diễn đàn trao đổi, sinh hoạt học thuật. Trong số các hiệp hội được thành lập ở châu Úc, phải kể đến các hiệp hội sau:
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Úc châu: Tên chính thức của Hiệp hội là Australian Law and Economics Association. Hiệp hội có địa chỉ website tại: http://law.anu.edu.au/cle/austlea/
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật New Zealand: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là Law and Economics Association of New Zealand và có địa chỉ website tại: http://www.leanz.org.nz/. Mục đích của Hiệp hội là khuyến khích các hoạt động nghiên cứu nhằm nâng cao hiểu biết về lĩnh vực kinh tế học pháp luật tại New Zealand.
- Tại châu Âu: Các nhà kinh tế học pháp luật châu Âu đã không chỉ thành lập Hiệp hội chung cho toàn châu Âu mà còn thành lập được nhiều hiệp hội riêng ở mỗi quốc gia. Các hiệp hội kinh tế học pháp luật ở châu Âu hiện nay gồm:

+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Châu Âu: Tên chính thức của Hiệp hội là: European Association of Law and Economics. Địa chỉ website của Hiệp hội là: http://nts4.oec.uni-osnabrueck.de/eale/index.html. Hiệp hội được thành lập từ năm 1984 trong bối cảnh mà theo đánh giá của Hiệp hội thì trường phái kinh tế học pháp luật đã trở thành một trong những trường phái lý luận pháp luật hàng đầu và ngày càng có ảnh hưởng lớn ở châu Âu. Tư duy lý luận của trường phái này đã có ảnh hưởng rộng rãi trong việc xây dựng chính sách, áp dụng pháp luật không chỉ trong các lĩnh vực liên quan đến hoạt động của thị trường như luật cạnh tranh, luật công ty, luật tài chính, luật chứng khoán mà cả các lĩnh vực ít liên quan tới hoạt động của thị trường như luật gia đình, luật hình sự, luật hành chính và luật hiến pháp. Mục đích của hiệp hội là tạo diễn đàn hỗ trợ các học giả quan tâm tới lĩnh vực này trao đổi kết quả nghiên cứu của mình. Hàng năm, Hiệp hội tổ chức diễn đàn để các thành viên của Hiệp hội trình bày kết quả nghiên cứu của mình. Các kết quả nghiên cứu được trình bày trên diễn đàn của Hiệp hội được tập hợp lại và xuất bản trong tạp chí Kinh tế học pháp luật (Review of Law and Economics). Hiện tại, Hiệp hội có hơn 300 hội viên.
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Phần Lan: Tên chính thức của Hiệp hội là Finnish Association of Law and Economics. Hiệp hội có địa chỉ website là: http://www.finale.fi/

+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hy Lạp: Tại Hy Lạp, các nhà kinh tế học pháp luật cũng có hiệp hội riêng với tên là “Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hy Lạp” (Greek Association of Law and Economics). Hiệp hội này có địa chỉ website tại: http://www.phs.uoa.gr/~ahatzis/GALE.files/slide0001.htm. Hiệp hội được thành lập vào năm 2002 sau khi Hiệp hội kinh tế học pháp luật Châu Âu tổ chức hội nghị thường niên lần thứ 19 tại Athen (thủ đô của Hy Lạp). Hiện tại, hiệp hội có 141 thành viên bao gồm một số luật gia và các nhà kinh tế. Mục đích của Hiệp hội là tạo diễn đàn kết nối những người có quan tâm tới lĩnh vực kinh tế học pháp luật nhất là các nhà nghiên cứu, học giả trẻ tuổi. Điều phối các hoạt động của Hiệp hội là phó giáo sư Aristides Hatzis, đại học Athen, thành viên trong Ủy ban thường trực của Hiệp hội kinh tế học Châu Âu. Hoạt động của Hiệp hội còn khá đơn giản, chủ yếu là các buổi họp thường niên nơi các nhà nghiên cứu gặp gỡ và thuyết trình các kết quả nghiên cứu của mình trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Ngoài ra, mỗi năm khoảng 2-3 lần, Hiệp hội phát hành bản tin về kinh tế học pháp luật với tư cách là tài liệu sinh hoạt nội bộ của hiệp hội.

+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Scandinavia: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là Scandinavian Association of Law and Economics. Hiện tại, Hiệp hội mới bắt đầu đi vào hoạt động.

- Tại châu Mỹ: Tuy Hoa Kỳ là nơi khai sinh ra trường phái kinh tế học pháp luật nhưng Hiệp hội kinh tế học pháp luật ở đây lại ra đời muộn hơn so với Hiệp hội kinh tế học pháp luật ở châu Âu. Hiện tại, tại Bắc Mỹ (Hoa Kỳ và Canada) có các hiệp hội kinh tế học pháp luật sau đây:
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là American Law and Economics Association và có địa chỉ website tại: http://www.amlecon.org/. Mục đích của Hiệp hội là thúc đẩy các hoạt động nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật và các lĩnh vực có liên quan tới chính sách công và chính sách điều tiết của chính phủ. Hiệp hội được thành lập chính thức vào năm 1991 theo sáng kiến của Henry Manne (lúc đó đang là Hiệu trưởng trường Luật Đại học George Mason). Thành viên của Hiệp hội bao gồm các học giả, các luật sư và các nhà kinh tế. Mỗi năm, hiệp hội tổ chức đại hội thường niên trong 2 ngày vào tháng Năm. Tại phiên họp, các thành viên hiệp hội sẽ thuyết trình các kết quả nghiên cứu mới nhất của mình trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Từ năm 1999, Hiệp hội đã có tạp chí riêng của mình là Tạp chí kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ (American Law and Economics Review) xuất bản 2 số/1 năm. Phí hội viên mỗi năm là 70 USD. Riêng đối với hội viên là sinh viên, phí này là 30 USD. Hội viên được nhận miễn phí các số tạp chí của hiệp hội. 

Phiên họp hàng năm đầu tiên của Hiệp hội được tổ chức vào ngày 24 và 25 tháng 5 năm 1991 tại Đại học Illinois với sự tham gia của 200 học giả. Tại phiên họp, những người được coi là sáng lập lĩnh vực kinh tế học pháp luật như Guido Calabresi (Đại học Yale), Ronald Coase (Đại học Chicago), Henry Manne (Đại học George Mason), và Richard Posner (Đại học Chicago) đã được vinh danh.

Các chủ tịch của Hiệp hội này gồm: năm 1991: George L. Priest; năm 1992: William M. Landes; năm 1993: A. Mitchell Polinsky; năm1994: Robert D. Cooter; năm 1995: Richard A. Posner; năm 1996: Alan Schwartz; năm 1997: Oliver Williamson; năm 1998: Roberta Romano; năm 1999: Lewis Kornhauser; năm 2000: Robert C. Ellickson; năm 2001: Steven Shavell; năm 2002: Michael J. Trebilcock; năm 2003: Frank Easterbrook; năm 2004: Henry Hansmann; năm 2005: Daniel Rubinfeld; năm 2006: Oliver Hart.

Ngoài ra, tại Hoa Kỳ còn có Hiệp hội kinh tế học pháp luật miền trung Tây Hoa Kỳ có tên gọi chính thức trong tiếng Anh là Midwestern Law and Economics Association với địa chỉ website tại: http://www.m-lea.org/
+ Hiệp hội kinh tế học pháp luật Canada: Tên chính thức của Hiệp hội là Canadian Law and Economics Association. Hiệp hội có địa chỉ website tại: http://www.canlecon.org/
3.3.2. Các tạp chí chuyên ngành về kinh tế học pháp luật


Chỉ tính riêng các tạp chí bằng tiếng Anh, giới nghiên cứu kinh tế học pháp luật đã tạo lập nhiều tạp chí chuyên ngành về kinh tế học pháp luật. Dưới đây là một số tạp chí điển hình:

- Tạp chí Kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ: Tạp chí có tên chính thức là American Law and Economics Review. Đây là tạp chí chính thức của Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ. Tạp chí có địa chỉ website tại: http://aler.oxfordjournals.org/. Tạp chí được thành lập từ năm 1999, xuất bản 2 số một năm. Đối tượng độc giả chính là các luật sư hành nghề, các nhà tư vấn kinh tế, các nhà nghiên cứu pháp luật và các nhà kinh tế học
. 
- Tạp chí Kinh tế học pháp luật Châu Á – Thái Bình Dương: Đây là tạp chí của Úc. Tạp chí có tên chính thức là Asia Pacific Law and Economics Review. Tạp chí có địa chỉ website tại: http://www.bepress.com/apler/. Đây là tạp chí do George Barker, Giám đốc Trung tâm nghiên cứu Kinh tế học pháp luật, Đại học Quốc gia Australia làm Tổng biên tập
. Tạp chí là công cụ dành cho các nhà nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật thuộc khu vực châu Á – Thái Bình Dương tham gia gửi bài nghiên cứu.
- Tạp chí Kinh tế học pháp luật Erasmus: Đây là tạp chí của Italia. Tạp chí này có tên chính thức là Erasmus Law and Economics Review. Tạp chí có địa chỉ website tại: http://www.eler.org/. Đây là diễn đàn nghiên cứu dành cho các luật sư, các nhà nghiên cứu pháp luật và các nhà kinh tế học trao đổi, bàn luận về các chủ đề trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Tạp chí phát hành số đầu tiên năm 2004.
- Tạp chí Kinh tế học pháp luật Châu Âu: Đây là tạp chí của Nhà xuất bản Springer Netherlands (Hà Lan) ấn hành. Tạp chí có tên chính thức là European Journal of Law and Economics. Địa chỉ website của Tạp chí là http://springerlink.metapress.com/content/100264/. Tạp chí phát hành mỗi năm từ 3-4 số từ năm 1994 tới nay. Tạp chí tập trung chủ yếu vào các vấn đề tác động của các can thiệp pháp lý (thông qua hành động của các cơ quan lập pháp, cơ quan điều tiết ngành, Toà án) tới các hoạt động kinh tế thuộc cộng đồng châu Âu
. 
- Tạp chí Kinh tế học pháp luật: Đây là tạp chí được bảo trợ bởi Hiệp hội kinh tế học châu Âu. Tạp chí có tên chính thức là Review of Law and Economics. Địa chỉ website chính thức của Tạp chí là: http://www.bepress.com/rle/about.html. Tạp chí xuất bản số đầu tiên vào năm 2005 và từ đó tới nay mỗi năm tạp chí xuất bản 3 số
.
- Tạp chí quốc tế về Kinh tế học pháp luật: Tạp chí có tên chính thức là: International Review of Law and Economics. Địa chỉ website của tạp chí là: http://www.elsevier.com/wps/find/journaldescription.cws_home/525007/description#description. Tạp chí này ra đời từ năm 1981. Hiện tại, mỗi năm tạp chí xuất bản 4 kỳ. Tạp chí do 3 nhà nghiên cứu làm Biên tập viên đó là: A.W. Katz (Đại học Columbia, Hoa Kỳ), C. Ott và H-H. Schafer (Đại học Hamburg, Đức).

- Tạp chí Luật, Kinh tế học và Tổ chức: Tạp chí có tên chính thức là Journal of Law, Economics, and Organization. Tạp chí có địa chỉ website là: http://www.oxfordjournals.org/our_journals/jleorg/about.html. Đây là tạp chí của trường Đại học Yale (Hoa Kỳ). Tạp chí xuất bản lần đầu năm 1985. Hiện tại, mỗi năm, tạp chí xuất bản 4 kỳ. Các bài trên tạp chí này thường nghiên cứu các vấn đề pháp luật từ góc độ kinh tế học và quản lý. Nhiều bài trên tạp chí cũng đề cập tới các vấn đề về thiết chế pháp luật và vai trò của các thiết chế này trong các hoạt động kinh tế, xã hội, văn hoá.
- Tạp chí Luật, Kinh tế học và Chính sách: Đây là tạp chí của trường Đại học George Mason (Hoa Kỳ). Tạp chí có tên chính thức là Journal of Law, Economics & Policy. Địa chỉ website của Tạp chí là http://www.gmu.edu/org/jlep/. Tạp chí xuất bản 2 số/1 năm. Đây là tạp chí do các sinh viên nghiên cứu về luật và kinh tế học của Đại học George Mason tự thành lập và quản lý tuy nhiên chất lượng các bài viết khá cao. 
- Tạp chí Kinh tế học pháp luật: Đây là tạp chí của trường Đại học Chicago (Hoa Kỳ) và đây là tạp chí chuyên ngành kinh tế học pháp luật có tuổi đời lớn nhất. Tạp chí này xuất bản lần đầu tiên vào năm 1958. Tạp chí có tên chính thức là: Journal of Law and Economics. Website của Tạp chí là http://www.journals.uchicago.edu/JLE/. Hiện tại, mỗi năm, tạp chí xuất bản 4 số. Các bài viết của tạp chí chủ yếu tập trung vào các chủ đề phân tích kinh tế đối với các quy định về điều tiết, các hành vi của doanh nghiệp trong ngành bị điều tiết, kinh tế chính trị của quá trình lập pháp, luật và tài chính, tài chính doanh nghiệp và quản trị doanh nghiệp, tổ chức ngành công nghiệp. Tạp chí được coi là nơi đăng những bài tạp chí có uy tín và được trích dẫn vào bậc nhất trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. 

- Tạp chí nghiên cứu pháp luật: Đây cũng là tạp chí của Trường Luật - Đại học Chicago. Tạp chí có tên chính thức là Journal of Legal Studies. Website của Tạp chí này là: http://www.journals.uchicago.edu/JLS/home.html. Tạp chí được thành lập từ năm 1972. Hiện tại, mỗi năm, tạp chí xuất bản 4 kỳ. Các bài trên tạp chí chủ yếu sử dụng phương pháp nghiên cứu liên ngành để phân tích các quy định và thiết chế pháp luật hiện hành. Các phân tích của các bài trên tạp chí này thường dựa vào cách tiếp cận kinh tế học, chính trị học, tâm lý học và triết học khi bàn về các vấn đề có liên quan đến lý thuyết pháp luật. 

- Tạp chí kinh tế và Toà Tối cao: Đây là tạp chí do Trung tâm nghiên cứu Kinh tế học pháp luật - Đại học George Mason (Hoa Kỳ) bảo trợ. Tạp chí có tên chính thức là Supreme Court Economic Review. Website của tạp chí là: http://www.journals.uchicago.edu/SCER/. Tạp chí được thành lập từ năm 1993. Mỗi năm, tạp chí xuất bản 1 số. Các bài trên tạp chí sử dụng cách tiếp cận liên ngành để phân tích khía cạnh kinh tế và pháp lý trong các phán quyết của Toà Tối cao Hoa Kỳ. Các bài trên tạp chí cũng đề cập tới các nguyên lý trong tổ chức và hoạt động của Toà Tối cao Hoa Kỳ, các phương pháp lập luận được Toà sử dụng khi quyết định vấn đề, vai trò kinh tế của Toà Tối cao Hoa Kỳ. Độc giả chủ yếu của tạp chí là các luật gia, các nhà kinh tế và các nhà hoạch định chính sách.
KẾT LUẬN 

Dựa trên những kết quả nghiên cứu bước đầu kể trên, có thể sơ bộ rút ra các kết luận như sau:
Thứ nhất, Kinh tế học pháp luật đã thực sự trở thành trường phái lý luận pháp luật ngày càng được chấp nhận ở nhiều quốc gia trên thế giới. Trải qua quá trình hình thành và phát triển, trường phái này đã xác định được tương đối rõ đối tượng và phương pháp nghiên cứu riêng với hệ thống phạm trù, khái niệm khá đặc trưng. Trường phái này cũng đã xây dựng được nhiều công trình nghiên cứu, nhiều tạp chí, ấn phẩm, nhiều Trung tâm và Hội nghiên cứu với một lực lượng rất đông đảo các nhà nghiên cứu tại các trường đại học, các viện nghiên cứu và cả những luật gia, nhà tư vấn đang hành nghề.

Thứ hai, hiện nay, tuy tốc độ phát triển không còn nhanh như những năm đầu mới hình thành, nhưng kinh tế học pháp luật vẫn tiếp tục được giới nghiên cứu pháp luật ở nhiều quốc gia trên thế giới ủng hộ.
 Có thể nói, tốc độ phát triển của kinh tế học pháp luật chịu ảnh hưởng nhất định bởi sự phát triển trong lĩnh vực kinh tế học. Khi kinh tế học còn tiếp tục tồn tại và được coi là hữu ích thì kinh tế học pháp luật vẫn còn cơ sở để tồn tại.

Thứ ba, cần lưu ý rằng, kinh tế học pháp luật cũng chỉ là một trong những cách tiếp cận nghiên cứu pháp luật, nghiên cứu về các thiết chế chính trị-xã hội, nó lại càng không phải là trường phái độc tôn trong khoa học pháp lý. Pháp luật, với tính đa chiều, đa diện của nó không thể chỉ được nhìn nhận từ một góc cạnh, một trường phái. Điều này có nghĩa rằng, cùng với các trường phái lý luận pháp luật khác, kinh tế học pháp luật sẽ góp phần bổ sung tri thức chung về pháp luật của giới khoa học pháp lý. Điều này hàm ý rằng, kinh tế học pháp luật là trường phái lý luận có tính mở và động. Các nghiên cứu của trường phái này không có ý định phủ định kết quả nghiên cứu của các trường phái khác mà cùng với các trường phái lý luận pháp luật khác giúp cho các nhà nghiên cứu, các nhà hoạch định chính sách, những người hành nghề luật hiểu thêm về bản chất, chức năng, vai trò và tác động thực tế của pháp luật đối với xã hội và ngược lại.

Thứ tư, với tính cách là trường phái có tính cách động và mở, kinh tế học pháp luật có thể dung hòa với các trường phái lý luận khoa học pháp lý khác trong đó có xã hội học pháp luật, luật so sánh, luật và văn hoá... Chúng tôi cho rằng, các trường phái lý luận pháp luật, tuy nhiều khi đưa đến kết quả nghiên cứu trái ngược nhau nhưng nhìn chung chúng có giá trị bổ sung cho nhau chứ không triệt tiêu nhau. Những cái bị triệt tiêu có lẽ chỉ là những tri thức giả.

Thứ năm, một điểm cũng rất đáng lưu ý rằng, kinh tế học pháp luật, với tư cách là một trường phái, trong đó có những học giả hàng đầu, có ảnh hưởng lớn về tư duy nhưng không có nghĩa rằng tất cả những nhà nghiên cứu tham gia trường phái đều có chung một cách giải quyết khi đối mặt với cùng một vấn đề. Tuy cách tiếp cận vấn đề của các nhà nghiên cứu trong trường phái kinh tế học pháp luật có những nét chung khá cơ bản đó là họ dùng lý thuyết kinh tế để nghiên cứu các tác động của pháp luật đối với thực tiễn đời sống, họ dùng nhiều thuật ngữ được hiểu khá thống nhất như hiệu quả, phân tích chi phí lợi ích, chi phí cơ hội, tính duy lý v.v. nhưng khi ứng dụng trường phái này, các đề xuất, kiến nghị của mỗi nhà kinh tế học pháp luật không hoàn toàn giống nhau. Chẳng hạn, những người theo trường phái kinh tế học pháp luật đến mức sùng bái, có niềm tin tuyệt đối vào vai trò của thị trường tự do trong việc giải quyết các vấn đề xã hội có xu hướng cho rằng, nên hợp pháp hoá sự tồn tại của nhiều loại thị trường vốn bị coi là «nhạy cảm» khi xét từ các góc độ khác (nhất là góc độ đạo đức). Ví dụ, không ít người theo trường phái kinh tế học pháp luật đã đề xuất nên hợp pháp hóa sự tồn tại của thị trường mại dâm, thị trường mua bán chất ma túy, thị trường nuôi con nuôi, thị trường mua bán các bộ phận trên cơ thể người. Những đề xuất kiểu như vậy thường gây nhiều tranh cãi và động chạm trực tiếp tới nhiều vấn đề đạo đức của xã hội.

Với thực tiễn cải cách, đổi mới pháp luật ở Việt Nam, có thể nói, những thành tựu nghiên cứu của trường phái kinh tế học pháp luật trên thế giới có thể cung cấp nhiều gợi mở cho giới nghiên cứu, giới hoạch định chính sách của Việt Nam.

Chẳng hạn, đối với giới nghiên cứu và hoạch định chính sách, trường phái kinh tế học pháp luật đưa ra những gợi ý rất quan trọng có tính chất phương pháp luận rằng: muốn hiểu được thông điệp đích thực của pháp luật và muốn hiểu được giá trị đích thực của pháp luật, của công tác điều chỉnh pháp luật, điều quan trọng không phải chỉ là nhìn xem ngôn từ của pháp luật đẹp hay không đẹp mà điều quan trọng hơn là phải xem pháp luật ấy được chấp hành, thực thi như thế nào. Nói cách khác, dấu ấn thực tế mà pháp luật để lại cho xã hội quan trọng hơn là những cam kết đẹp mà ngôn từ của pháp luật đã ghi nhận. Điều này cũng có nghĩa rằng, trong công tác điều chỉnh pháp luật, khi thiết kế, xây dựng quy phạm pháp luật, ngoài việc thiết kế được các quy phạm có nội dung tốt, thì phải lưu ý hàng đầu tới việc đảm bảo tính khả thi của các quy phạm pháp luật ấy. Người làm công tác xây dựng pháp luật phải tiên liệu được cả tác dụng tích cực và tác dụng tiêu cực mà pháp luật có thể mang lại cho xã hội. 

Với việc hoàn thiện cả hệ thống pháp luật, Kinh tế học pháp luật cho rằng, một hệ thống pháp luật chỉ thực sự thân thiện với sự phát triển kinh tế, gia tăng phúc lợi xã hội khi hệ thống pháp luật ấy được thiết kế theo những tiêu chí nhất định. Một trong những tiêu chí mà hệ thống ấy phải đáp ứng chính là tính minh bạch, rõ ràng, có tính dự báo, thuận tiện cho người dân và các nhà đầu tư, kinh doanh cân nhắc, trù tính, lập kế hoạch cho mình. Nói cách khác, hệ thống pháp luật ấy cũng phải phù hợp với các tiêu chuẩn của một nền pháp quyền (rule of law) văn minh.
 

Với công tác xây dựng nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa của dân, do dân và vì dân ở nước ta, trường phái kinh tế học pháp luật cũng có thể đưa ra những gợi mở quan trọng. Theo tinh thần của trường phái này, nhà nước pháp quyền xã hội chủ nghĩa chỉ thực sự là của dân, do dân và vì dân, nếu nhà nước ấy cung cấp các giải pháp tối ưu cho sự phát triển của đất nước. Nói một cách ngắn gọn, nhà nước pháp quyền theo tiêu chuẩn của trường phái kinh tế học pháp luật phải là nhà nước hiệu quả, nhà nước không tạo ra sự lãng phí trong xã hội, nhà nước không khuyến khích các hành vi lạm dụng quyền lực, lãng phí nguồn lực vật chất, uy tín của xã hội. Nhà nước pháp quyền hiệu quả theo tiêu chuẩn của kinh tế học pháp luật phải biết làm tốt các thiên chức của mình (bảo đảm trị an, bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của công dân, cung cấp hàng hóa công cộng (cơ sở hạ tầng, điều kiện sống chung:..) đồng thời biết cách kiểm soát tốt sự bành trướng của mình trong xã hội. Thị trường có thể không phải là giải pháp tốt để giải quyết mọi vấn đề trong xã hội nhưng bàn tay của chính phủ, sự hiện diện trực tiếp của pháp luật cũng chưa chắc mang lại kết quả mong muốn. Thực tế cho thấy, với không ít lĩnh vực, mặc dù sự quản lý, điều tiết của nhà nước rất khắt khe, nhưng hiệu quả quản lý, điều tiết trong các lĩnh vực ấy vẫn không đạt được điều mà xã hội kỳ vọng. Các lĩnh vực liên quan tới “hoạt động mại dâm”, “cờ bạc” v.v. là những ví dụ như vậy.

Đối với việc thiết kế các thiết chế trong bộ máy nhà nước, Kinh tế học pháp luật gợi ý rằng, kiến trúc sư thiết kế ra các thiết chế cụ thể của bộ máy nhà nước cần lưu tâm tới thực tế là họ đang thiết kế ra các thiết chế để con người chứ không phải là thần thánh vận hành. Con người, với bao điều không «hoàn thiện» như tính ích kỷ, lòng tham, tính vị lợi, khả năng nhận thức hạn chế, có thể «bắt cóc» bộ máy mà mình được giao vận hành để mưu lợi cá nhân. Chính vì thế, ngay từ trong khâu thiết kế, kiến trúc sư tài ba phải lưu ý tới các cơ chế phòng ngừa khả năng lạm quyền của người vận hành bộ máy, có cơ chế thỏa đáng để điều hòa lợi ích cá nhân và lợi ích tập thể, đảm bảo cho thiết chế được lập ra có cơ sở thực tế để vận hành đồng thời không bị các cá nhân, nhóm lợi ích «bắt cóc».

Đối với việc hoàn thiện các lĩnh vực pháp luật cụ thể, Kinh tế học pháp luật cũng có thể cung cấp các đạo lý khá căn bản để thực hiện nhiệm vụ này. Chẳng hạn, với lĩnh vực pháp luật hợp đồng, Kinh tế học pháp luật chủ trương cổ vũ cho quyền tự do hợp đồng, theo đó, các chủ thể có năng lực hành vi đầy đủ có thể cam kết bất cứ điều gì nếu thấy phù hợp, miễn là không trái điều cấm của pháp luật hoặc trái đạo đức xã hội. Tuy nhiên, Kinh tế học pháp luật không coi “quyền tự do hợp đồng” như là một quyền đương nhiên tồn tại. Thay vào đó, dưới góc nhìn của Kinh tế học pháp luật, “quyền tự do hợp đồng” chỉ là một khả năng với nhiều rào cản, ràng buộc. Quyền này chỉ thực sự tồn tại và có ý nghĩa đích thực khi các chủ thể tham gia giao dịch thỏa mãn hàng loạt tiêu chí như: các chủ thể phải có năng lực hành vi đầy đủ theo nghĩa phải có đủ trí khôn cần thiết để hiểu và phán đoán hậu quả pháp lý cho hành vi của mình; các bên phải có thông tin về đối tác mình giao dịch và về đối tượng giao dịch (để tránh tình trạng đưa ra các cam kết một cách thiếu thông tin v.v.). Thiết kế pháp luật hợp đồng theo tiêu chí của kinh tế học pháp luật đòi hỏi các quy phạm pháp luật về hợp đồng không những thừa nhận quyền tự do hợp đồng của các cá nhân, tổ chức, mà còn phải có các quy định để giúp các bên giải thoát được trách nhiệm của mình khi sự cam kết không tuân theo các điều kiện không có lợi cho sự phát triển kinh tế (dựa trên những hợp tác có tính bền vững). Đối với lĩnh vực sở hữu tài sản, Kinh tế học pháp luật khuyến nghị pháp luật về sở hữu phải được hoàn thiện theo hướng đảm bảo tính rõ ràng, minh bạch trong các quy tắc về sở hữu để người dân có động lực hợp lý trong việc tạo dựng, quản lý, khai thác tài sản của mình một cách tối ưu. Pháp luật sở hữu tốt phải là thứ pháp luật khuyến khích người dân đầu tư, tạo lập và sử dụng tài sản một cách hiệu quả nhất. Đối với lĩnh vực pháp luật bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng, Kinh tế học pháp luật khuyến nghị pháp luật cần hoàn thiện theo hướng về cơ bản đảm bảo nguyên tắc người nào gây ra thiệt hại hoặc rủi ro cho người khác thì người đó phải gánh chịu đầy đủ hậu quả phát sinh từ rủi ro đó. Có như vậy, xã hội mới khuyến khích các thành viên trong xã hội sống một cách trách nhiệm hơn, đồng thời khuyến khích các thành viên này có các hoạt động quản trị, phòng ngừa rủi ro một cách phù hợp. Thông qua đó, rủi ro trong xã hội được giảm thiểu. Đối với lĩnh vực pháp luật hình sự, Kinh tế học pháp luật cho rằng, ngoài các đòi hỏi chung như pháp luật phải chứa đựng những thông điệp rõ ràng (nhất là thông điệp về hậu quả pháp lý của hành vi vi phạm pháp luật) việc thiết kế hình phạt phải tương xứng với mức độ nguy hiểm cho xã hội của hành vi. Bên cạnh đó, hiệu lực thực tế của pháp luật hình sự chỉ đạt được khi bộ máy thi hành pháp luật hình sự (nền tư pháp hình sự) phải vận hành hiệu quả, nghiêm minh v.v.

Ở Việt Nam hiện nay, tuy đã có những dấu hiệu của việc du nhập trường phái kinh tế học pháp luật ở Việt Nam, và một số tư tưởng của trường phái này cũng đang được ứng dụng trong quá trình xây dựng pháp luật ở nước ta (nhất là việc phân tích chi phí, lợi ích đối với một dự án luật, chính sách, vấn đề áp dụng quy trình đánh giá tác động kinh tế, xã hội của một dự án luật, dự án văn bản quy phạm pháp luật - RIA)
 nhưng có thể coi đây là một trong những công trình nghiên cứu có tính hệ thống đầu tiên ở Việt Nam về quá trình phát sinh, phát triển và các giá trị của trường phái kinh tế học pháp luật. Tuy nhiên, nhóm nghiên cứu coi đây chỉ là những giới thiệu bước đầu về trường phái với mong muốn cung cấp cho những người có quan tâm, nhất là những người làm công tác nghiên cứu, giảng dạy, những nhà hoạch định chính sách, các sinh viên luật một bức tranh tương đối tổng quan và khái lược về các trường phái. Hy vọng, những thông tin này là đầu vào cho các quá trình sáng tạo tri thức mới của những người có quan tâm ở Việt Nam. Thông qua đó, tri thức khoa học pháp lý ở Việt Nam ngày thêm đa dạng, phong phú, có chiều sâu, góp phần tạo cơ sở nền tảng lý luận vững chắc giải quyết các vấn đề bức xúc từ thực tiễn cải cách, đổi mới đặc biệt sôi động ở nước ta hiện nay.

Trên con đường tìm kiếm mô hình và cách thức tổ chức xã hội hợp lý nhất, loài người sẽ còn tiếp tục tư duy, trăn trở về các công cụ tổ chức xã hội trong đó có pháp luật. Loài người sẽ còn tiếp tục tìm kiếm câu trả lời cho các vấn đề như bản chất pháp luật là gì? Vai trò và sức mạnh của pháp luật ra sao? Nhà nước có thể sử dụng quyền lực công để can thiệp vào đời sống mỗi cá nhân con người như thế nào?... Những vấn đề đó, mỗi giai đoạn khác nhau, câu trả lời mà khoa học pháp lý đưa ra có thể không hoàn toàn giống nhau. Kinh tế học pháp luật cũng đang nỗ lực góp phần vào giải đáp những vấn đề có tính thời đại đó. Kinh tế học pháp luật - với tư cách là con đẻ của cuộc “hôn nhân” kinh tế học và luật học sẽ còn tiếp tục giữ vai trò, vị trí quan trọng trong việc thúc đẩy khoa học pháp lý và kinh tế học tiến lên phía trước.
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PHỤ LỤC 2

CÁC CHUYÊN ĐỀ NGHIÊN CỨU CỦA ĐỀ TÀI

VÀI NÉT VỀ KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT




GS. TS. Lê Hồng Hạnh

Viện trưởng Viện Khoa học pháp lý - Bộ Tư pháp

For the rational study of the law the black-letter man may be the man of the present, but the man of the future is the man of statistics and the master of economics
 (Nếu muốn nghiên cứu luật một cách có lý trí thì người nghiên cứu luật của ngày hôm nay có thể là người phân tích câu chữ, nhưng người nghiên cứu luật của tương lai phải là những chuyên gia về thống kê và kinh tế học).
1. Bắt đầu bằng kinh tế học

Kinh tế học hiện đại bắt nguồn từ những tư tưởng của kinh tế gia nổi tiếng Adam Smith khi ông xuất bản cuốn sách kinh điển về kinh tế vào đúng năm nổ ra cuộc đấu tranh giành độc lập, khai sinh nước Hoa Kỳ (1776), khi mà phương thức sản xuất tư bản chủ nghĩa đã chiếm ưu thế đến mức giai cấp tư sản thấy cần phải xoá bỏ xiềng xích phân chia lãnh thổ, xiềng xích tư tưởng của chế độ phong kiến đương thời để thiết lập chế độ tự do hơn, thống nhất hơn. Cuốn sách “Của cải của các dân tộc” (the Wealth of Nations) đã làm thức tỉnh nhận thức của biết bao thế hệ các nhà kinh tế về bản chất cuộc sống, bản chất hành vi của con người và cách thức giải thích, dự đoán các hiện tượng kinh tế trong đời sống.

Tuy nhiên, kinh tế học, với tư cách là khoa học giải thích về bản chất hành vi của con người, giải thích các xu hướng vận động trong các ứng xử của con người đã không chỉ tự bó hẹp mình trong việc giải thích các hành vi kinh tế và các hiện tượng kinh tế trong xã hội. Kinh tế học đang được nhiều chuyên gia sử dụng để giải thích, dự đoán hành vi ứng xử của con người trong nhiều lĩnh vực khác nhau, trong đó có lĩnh vực pháp luật.

Cách tiếp cận kinh tế đối với các quy phạm pháp luật đã góp phần giúp các nhà lập pháp nhận thức rõ hơn về khả năng tác động của các quy phạm pháp luật đối với hành vi ứng xử của con người. Trên nền tảng đó, kinh tế học pháp luật giúp cho các nhà lập pháp thiết kế ra các quy phạm thúc đẩy tính hiệu quả trong quá trình phân bổ các nguồn lực khan hiếm trong nền kinh tế, trong xã hội. Kinh tế học pháp luật cũng giúp các nhà thực thi pháp luật thiết kế, sử dụng các biện pháp để tác động tới hành vi của con người một cách hiệu quả nhất.

Môn kinh tế học pháp luật vì thế cung cấp khuôn khổ khoa học và thực chứng để phân tích tác động có thể của các quy phạm pháp luật lên hành vi của con người, cung cấp phương pháp luận phân tích tính hiệu quả của mỗi quy phạm, làm cơ sở để cải thiện hiệu quả điều chỉnh pháp luật cả từ quá trình xây dựng pháp luật và cả trong thực thi pháp luật.

2. Kinh tế học pháp luật là gì

Theo định nghĩa của Từ điển Black’s Law Dictionary “kinh tế học pháp luật » (law and economics) là «một môn học chủ trương thực hiện phân tích pháp luật dưới góc độ kinh tế theo đó mọi quy tắc pháp lý được phân tích bằng cách đánh giá chi phí/lợi ích để quyết định xem liệu một sự thay đổi pháp luật từ trạng thái hiện tại có làm tăng hay giảm hiệu quả sử dụng và phân bổ nguồn lực trong xã hội hay không»
. 


Ở Hoa Kỳ, cho mãi những năm cuối của thập niên 1980, kinh tế học pháp luật vẫn còn được coi là lĩnh vực mới mặc dù vậy, trường phái này được coi là một trong những phát triển nổi bật nhất của khoa học pháp lý của nửa cuối thế kỷ 20
. Việc kết hợp giữa lý luận pháp luật với lý luận kinh tế, cho tới những năm 1960 và đầu những năm 1970 vẫn chỉ dừng lại ở phạm vi tương đối hẹp đó là: luật cạnh tranh và các quy định của chính phủ điều tiết nền kinh tế. Các lĩnh vực pháp luật truyền thống như Luật sở hữu, Luật hợp đồng, Luật bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng vẫn nằm ngoài chương trình nghiên cứu của trường phái này. Tuy nhiên, tình hình trong những năm 1970 và 1980 đã thay đổi khi cả 3 lĩnh vực này đã được một số học giả trong trường phái để tâm nghiên cứu, lý giải.


Cũng cần lưu ý rằng, cho tới giữa những năm 1970, kể cả ở các trường luật cung cấp các khoá học sau đại học thì môn Kinh tế học pháp luật cũng chưa được đưa vào giảng dạy. Cho mãi tới những năm đầu thập niên 1980, các sinh viên theo học các khoá cao học hoặc nghiên cứu sinh cũng hầu như không chọn các chủ đề trong hướng nghiên cứu này để viết luận án của mình
. Tình hình đó chỉ thực sự thay đổi khi từ khoảng giữa thập niên 1980, nhiều trường luật hàng đầu ở Hoa Kỳ trong đó có Standford, Chicago, Columbia, George Mason, Miami đã đưa môn Kinh tế học pháp luật trở thành một trong những môn học chính thức trong chương trình đào tạo luật của mình. Và chính R. Cooter và Th. Ulen viết cuốn sách «Law and Economics» xuất bản năm 1988 với mong muốn quảng bá nhiều hơn nữa về trường phái này để trường phái trở nên phổ biến hơn.


Giới thiệu thế nào là kinh tế học pháp luật, có thể có nhiều cách khác nhau, nhưng R. Cooter và Th. Ulen dùng ví dụ mở đầu bằng việc phân tích một Tranh chấp hợp đồng mua bán dầu mỏ
 như sau: Một công ty khai thác dầu mỏ ký hợp đồng bán dầu với điều kiện giao hàng vào một ngày xác định với một nhà sản xuất ở Châu Âu. Dầu được đưa từ Trung Đông chuyển tới Châu Âu. Trước khi giao hàng, Trung Đông có chiến sự. Do có chiến sự, công ty dầu mỏ không thể khai thác và vận chuyển dầu mỏ cho bên mua như đã cam kết. Việc không giao được hàng này khiến nhà sản xuất ở Châu Âu không có nguyên liệu để vận hành nhà máy. Kết cục là, nhà sản xuất này chịu một khoản thua lỗ. Để bảo vệ lợi ích của mình, nhà sản xuất tiến hành khởi kiện công ty khai thác dầu mỏ, yêu cầu công ty bồi thường phần lợi nhuận dự tính và các thiệt hại phát sinh với lý do công ty khai thác dầu mỏ đã vi phạm hợp đồng. Thật không may, các điều khoản hợp đồng không quy định rõ cách giải quyết trường hợp này ra sao. Chính vì thế, Toà án giải quyết vụ việc không thể dựa vào hợp đồng để giải quyết vụ việc. Đối mặt với tình huống này, Toà án sẽ phải ra một trong các phán quyết sau: Một là, công ty khai thác dầu mỏ được miễn trừ trách nhiệm vì chiến sự là nguyên nhân khách quan khiến cho công ty không thể thực hiện hợp đồng. Hai là, công ty khai thác dầu mỏ đã vi phạm hợp đồng đã ký kết vì thế phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại. Bất kể Toà án ra phán quyết như thế nào thì phán quyết của Toà án sẽ trở thành một tiền lệ cho các doanh nghiệp khi tiến hành các hoạt động kinh doanh trong tương lai.

Trong vụ việc này, rõ ràng các bên có liên quan đã có một sơ suất là không thoả thuận cụ thể để giải quyết tình huống chiến tranh xảy ra mặc dù loại rủi ro này đối với khu vực Trung Đông không phải là hiếm. Nay rủi ro đã xảy ra, Toà án là trọng tài phải đứng ra phán quyết việc phân bổ rủi ro này như thế nào giữa các bên liên quan (bên không thực hiện hợp đồng và bên bị thiệt hại). 

3. Kinh tế học pháp luật đã hình thành như thế nào?

Tư tưởng dùng tri thức kinh tế để phân tích tác động của quy phạm pháp luật đối với hành vi của con người … có nguồn gốc từ khá xa…các nhà kinh tế học, triết học từ thế kỷ 18 như Adam Smith
, David Hume
, Jeremy Bentham
, Richard Bellamy và Cesare Beccaria
 đã có những tác phẩm đề cập đến vấn đề này.

Tuy nhiên, trào lưu nghiên cứu chuyên biệt về kinh tế học pháp luật thường được coi có nguồn gốc từ thập niên 1940, 1950 và 1960 tại trường Đại học Chicago. Những bài viết có tính chất nền tảng như: “The problem of social cost” (vấn đề chi phí xã hội) của Ronald Coase năm 1960. Guido Calabresi bàn về Luật bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng (“Some Thoughts on risk distribution and the Law of Torts” – trên tạp chí Luật của Đại học Yale năm 1961). Tiếp sau đó, những học giả hàng đầu nghiên cứu pháp luật theo hướng này gồm có Richard Posner, Gary Becker và Easterbrook. 

Trào lưu này dẫn đến sự hình thành của một số tạp chí khoa học chuyên nghiên cứu về kinh tế học pháp luật ví dụ tạp chí Kinh tế học pháp luật (Journal of Law and Economics) từ năm 1958, Tạp chí Nghiên cứu luật (Journal of Legal studies) – từ năm 1972, Tạp chí quốc tế về Kinh tế học pháp luật (International Review of Law and Economics) từ năm 1981 và Tạp chí Luật, Kinh tế học và Tổ chức (Journal of Law, Economics, and Organization) từ năm 1985.

Ngày nay, kinh tế học pháp luật đã được coi là một trong những trường phái lý luận pháp luật. Rất nhiều cuốn giáo trình viết về triết học pháp luật (hoặc lý luận pháp luật) đã đề cập tới kinh tế học pháp luật và coi đó như một trường phái lý luận độc lập. Chẳng hạn: Jeffrie G. Murphy và Jules L. Coleman, trong cuốn “The Philosophy of Law: An introduction to Jurisprudence”
 (1984), trong 5 chương sách với 294 trang của mình bàn về (1) bản chất của pháp luật, (2) đạo đức và pháp luật, (3) tội phạm và trừng phạt, (4) triết học và luật tư, đã dành chương thứ 5 bàn về “Kinh tế học pháp luật” với dung lượng lên tới 84 trang (tương đương khoảng 28,6% tổng dung lượng cuốn sách). Trong chương này, các tác giả đã giới thiệu (1) những khái niệm cơ bản và mô hình phân tích, trong đó có giới thiệu các khái niệm như hiệu quả, định đề Coase, trao quyền và bảo vệ quyền tài sản; (2) một số trường hợp ứng dụng điển hình, trong đó có việc ứng dụng kinh tế học pháp luật vào các vấn đề như: gây rối, luật bồi thường cho các tai nạn, hợp đồng, tội phạm, lý thuyết trò chơi và vấn đề kiện tụng; (3) những chỉ trích đối với trường phái kinh tế học pháp luật.

Giáo trình kinh tế học pháp luật đầu tiên được ra đời năm 1972 do Richard Posner viết có tên là “Economic analysis of law” (Phân tích pháp luật dưới góc độ kinh tế). Hiện nay, giáo trình này đã qua 6 lần ấn bản và lần ấn bản gần đây nhất vào năm 2003.

Robert Cooter và Thomas Ulen cũng xuất bản giáo trình Kinh tế học pháp luật (Law and Economics) vào năm 1988 và đến nay giáo trình này đã qua 4 lần ấn bản trong đó lần ấn bản gần đây nhất là vào năm 2004.

Hầu hết các trường Luật ở Hoa Kỳ hiện nay đều có khóa học về Kinh tế học pháp luật. Điều đặc biệt là một số giáo sư kinh tế học pháp luật nổi tiếng như Richard Posner, Easterbrook, Calabresi đã được bổ nhiệm làm thẩm phán Tòa phúc thẩm.

Thời kỳ tăng trưởng ảnh hưởng của trường phái này ở Hoa Kỳ mạnh nhất vào giai đoạn cuối thập niên 1970 và đầu thập niên 1980. Hiện nay, trường phái này đã đi vào thế ổn định do định hình khá rõ về phương pháp luận và bắt đầu đi vào các chuyên ngành cụ thể.

4. Kinh tế học pháp luật “cũ” và “mới”

Để phân kỳ các chặng đường phát triển của trường phái kinh tế học pháp luật, nhiều học giả sử dụng thuật ngữ kinh tế học pháp luật cũ và kinh tế học pháp luật mới.

Khi nói đến kinh tế học pháp luật “cũ” (old law and economics), các học giả hàm ý rằng đó là những lý luận kinh tế học pháp luật được rút ra từ quá trình áp dụng kinh tế học vào lĩnh vực pháp luật điều chỉnh hoạt động kinh tế của con người như Luật cạnh tranh, Luật thuế, Luật công ty, Luật chứng khoán, Luật lao động…Trong các lĩnh vực này, các thuật ngữ “thị trường”, “chi phí”, “lợi ích”, “hiệu quả” không phải là quá xa lạ trong các văn bản quy phạm có liên quan. Đặc biệt, trong lĩnh vực Luật Cạnh tranh, các thuật ngữ kinh tế như vị trí thống lĩnh, quyền lực thị trường, thị trường liên quan, thị phần … được sử dụng như các thuật ngữ pháp lý nền tảng của hệ thống các quy phạm.

Khi nói đến kinh tế học pháp luật “mới”, các học giả hàm ý rằng đó là những lý luận kinh tế học pháp luật được rút ra từ quá trình áp dụng kinh tế học vào lĩnh vực pháp luật có vẻ như không liên quan gì tới hành vi kinh tế của con người, không liên quan gì tới ứng xử thị trường của con người. Thực tế, kinh tế học pháp luật đã được ứng dụng sang các lĩnh vực mà thường không được coi là lĩnh vực thị trường trong đó phải kể tới lĩnh vực hôn nhân, gia đình
, tội phạm, tố tụng dân sự, tố tụng hành chính …Tiếp đó, các lĩnh vực như luật hợp đồng
, Luật sở hữu
, Luật bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng
, Luật hình sự
, Luật gia đình
, Luật sở hữu trí tuệ
, Luật Hiến pháp
, Luật quốc tế
, Luật tố tụng
, Giải thích pháp luật
, Luật nhập cư và di dân
.

Các học giả Kinh tế học pháp luật cũng đã đưa ra các luận điểm về lý thuyết hiệu quả của Luật án lệ (efficiency theory of the common law)
 và mô hình kinh tế để phân tích động cơ của thẩm phán trong việc đưa ra các phán quyết
.
Kinh tế học pháp luật “mới” này đã đưa ra những nhận thức sâu sắc rất qúy giá trong nhiều lĩnh vực pháp luật mà trước đây các phân tích kinh tế không “chạm” đến được. Tuy nhiên, việc mở rộng lý luận kinh tế theo hướng nhấn mạnh đến sự “tối đa hóa sự giàu có” (wealth maximization) và tạo lập sự giàu có trong các lĩnh vực như Luật gia đình và Luật nhân quyền thường gây ra những tranh cãi.

5. Kinh tế học pháp luật thực chứng và Kinh tế học pháp luật chuẩn tắc

Trong khoa kinh tế học, các nhà nghiên cứu thường chia các phân tích kinh tế thành 2 loại là Kinh tế học thực chứng và kinh tế học chuẩn tắc.

Kinh tế học thực chứng là những phân tích về những sự kiện và những hành vi trong nền kinh tế. Các nhận định, kết luận trong kinh tế học thực chứng là có thể kiểm chứng được.

Kinh tế học chuẩn tắc lại đưa các nhận định, đánh giá chủ quan về các sự kiện, hành vi trong nền kinh tế (như đánh giá rằng sự kiện ấy là tốt hay xấu, nhận định rằng nên áp dụng chính sách này hay không, nên ủng hộ người giàu hay người nghèo v.v.).

Tương tự như vậy, các học giả cũng phân kinh tế học pháp luật thành 2 dạng là kinh tế học pháp luật thực chứng và kinh tế học pháp luật chuẩn tắc.

Công việc mô tả chính xác các sự kiện pháp lý, hành vi pháp lý xảy ra và dự đoán tương lai vận động của nó khi có sự hiện diện của quy phạm pháp luật nhất định thuộc về kinh tế học pháp luật thực chứng. Trong khi, công việc luận giải rằng chính sách pháp luật nên như thế này hoặc nên như thế kia (chẳng hạn, nên bảo vệ người nghèo, nên bảo vệ bên yếu thế, nên khuyến khích tính hiệu quả, nên chú trọng tới tính công bằng v.v.) thuộc về kinh tế học pháp luật chuẩn tắc.

6. Ích lợi của việc nghiên cứu kinh tế học pháp luật

Khi thuyết phục các sinh viên của mình về sự cần thiết (lý do) của việc nghiên cứu kinh tế học pháp luật (đối với các sinh viên luật và sinh viên kinh tế), Robert Cooter và Thomas Ulen
 lập luận rằng:

Kinh tế học pháp luật là lĩnh vực nghiên cứu liên ngành, kết nối 2 lĩnh vực nghiên cứu lớn và thú vị của khoa học xã hội là kinh tế học và luật học. Việc kết nối này giúp cho cả lĩnh vực luật và kinh tế học đều có những hiểu biết mới. Nhờ có kinh tế học, luật học có cách nhìn mới về hệ thống pháp luật (nhất là về lôgic vận hành của nó), điều này thực sự hữu ích cho những người làm công tác pháp luật nhất là luật sư và những người tham gia hoạch định chính sách công. 

Còn theo D. Friedman, việc nghiên cứu kinh tế học pháp luật mang lại các lợi ích cơ bản sau
:


- Đối với các nhà luật học và những người quan tâm tới pháp luật: kinh tế học pháp luật góp phần tìm ra lôgic vận động của hệ thống pháp luật nói chung và của từng nhóm quy phạm, các quy phạm cụ thể. Kinh tế học pháp luật, vì thế, góp phần cung cấp một lý thuyết chung về pháp luật, một cách tiếp cận đối với pháp luật.


- Kinh tế học pháp luật, bằng cách kế thừa các kết quả nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế ứng dụng vào pháp luật, góp phần làm cho hoạt động cải cách pháp luật có cơ cở khoa học và thực tiễn vững chắc hơn nữa.

Trên đây là giới thiệu đôi nét khái quát về trường phái kinh tế học pháp luật trên thế giới. Có thể nói nhiều thông tin, nhiều vấn đề được đề cập ở trên đối với giới luật của Việt Nam cũng còn tương đối mới mẻ nhưng hi vọng, với quá trình toàn cầu hoá, giao lưu kinh tế, văn hoá, thông tin như hiện nay, những thông tin, hướng nghiên cứu có ảnh hưởng ở các nước trên thế giới sẽ ngày càng quen thuộc đối với giới nghiên cứu luật và giới hành nghề luật ở Việt Nam.

--------------------------------------------------------

VÀI NÉT VỀ ĐỐI TƯỢNG VÀ PHƯƠNG PHÁP NGHIÊN CỨU CỦA KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

TS. Nguyễn Văn Cương

Viện Khoa học pháp lý - Bộ Tư pháp

1. Đối tượng nghiên cứu


Gọi kinh tế học pháp luật là một nhánh của kinh tế học cũng là đúng nhưng gọi kinh tế học pháp luật là một nhánh của luật học (hoặc khoa học pháp lý) cũng không hoàn toàn sai.


Ngay như tên gọi “kinh tế học pháp luật” đã ám chỉ, đây là lĩnh vực nghiên cứu về pháp luật bằng cách sử dụng các công cụ tư duy (hệ thống khái niệm, mô hình v.v.) của kinh tế học.


Vậy phải chăng, pháp luật và các hiện tượng liên quan đến pháp luật chính là đối tượng nghiên cứu của kinh tế học pháp luật?


Thực chất, pháp luật và các hiện tượng liên quan đến pháp luật là đối tượng nghiên cứu của nhiều môn khoa học khác nhau. Mỗi môn khoa học đều tiếp cận, nghiên cứu pháp luật và các hiện tượng liên quan tới pháp luật từ nhiều một góc độ riêng. Chính vì thế, nói pháp luật và các hiện tượng pháp luật là đối tượng nghiên cứu của kinh tế học pháp luật là đúng nhưng chưa hoàn toàn lột tả được khía cạnh mà kinh tế học pháp luật muốn đề cập tới.


Theo giáo sư D. Friedman (ĐH Santa Clara – Hoa Kỳ)
, kinh tế học pháp luật quan tâm trả lời 3 vấn đề chính: (1) đánh giá hệ quả tác động của các quy phạm pháp luật (khi có sự thay đổi trong quy định của pháp luật, các cá nhân, tổ chức trong xã hội sẽ phản ứng như thế nào đối với sự thay đổi ấy); (2) dự báo sự vận động của các quy phạm pháp luật (theo hướng: các quy phạm không có lợi cho sự phát triển sẽ bị bãi bỏ bởi lôgic tự nhiên của pháp luật là thúc đẩy sự phát triển của xã hội thông qua việc cải thiện tính hiệu quả trong phân bổ và sử dụng nguồn lực trong xã hội); (3) đánh giá tính hiệu quả của các quy phạm pháp luật hiện hành (lấy tiêu chí thúc đẩy tính hiệu quả trong phân bổ và sử dụng nguồn lực, các nhà kinh tế học pháp luật sẽ đánh giá xem các quy phạm hiện hành hợp lý hay không hợp lý).


Theo một số nhà nghiên cứu về kinh tế học pháp luật, nhìn chung, kinh tế học pháp luật muốn tập trung làm rõ 2 vấn đề chính
:


Thứ nhất, làm cách nào để dự đoán, đo lường được tác động thực tế của mỗi quy phạm pháp luật? (Việc ban hành một quy phạm pháp luật mới sẽ có khả năng thay đổi, tác động đến xã hội như thế nào? Hệ quả kinh tế của các quy phạm pháp luật ấy ra sao?).


Thứ hai, mối quan hệ giữa các quy phạm pháp luật và mức độ hiệu quả trong việc phân bổ, sử dụng các nguồn lực khan hiếm trong xã hội như thế nào? (Quy phạm pháp luật tác động đến tình trạng hiệu quả của xã hội như thế nào?).


Như vậy, có thể thấy, kinh tế học pháp luật nghiên cứu pháp luật (quy phạm hoặc nhóm quy phạm pháp luật) trong thế động:

- Kinh tế học pháp luật nghiên cứu tương tác giữa pháp luật với hành vi của con người trong xã hội: khi ban hành một quy phạm pháp luật mới, quy phạm ấy sẽ tác động như thế nào đối với xã hội và dự báo ứng xử của con người trước sự thay đổi đó (dự báo theo hướng, nếu quy phạm mang tính chất thưởng thì sẽ khuyến khích hành vi, và nếu quy phạm mang tính chất phạt thì sẽ ngăn ngừa những hành vi được coi là không mong muốn như thế nào? Cách thức mà các cá nhân, tổ chức trong xã hội đối phó với những biến động của pháp luật ra sao? Bức tranh hiện thực của cái gọi là “Nhà nước có chính sách thì người dân có đối sách” như thế nào?).

- Kinh tế học pháp luật không chỉ dự báo tác động đã được dự kiến của quy phạm bởi nhà lập pháp khi ban hành mà còn dự báo cả những tác động ngoài mong muốn (tác dụng phụ), ngoài dự định của nhà lập pháp.

Nói cách khác, kinh tế học pháp luật nghiên cứu “hiệu lực tác động thực tế” (real effect) của các quy phạm pháp luật.

- Kinh tế học pháp luật cũng nghiên cứu quy luật hình thành, phát sinh, phát triển của các quy phạm, nhóm quy phạm pháp luật nhưng được nhìn từ góc độ lôgíc kinh tế của những sự thay đổi đó. Nói cách khác, kinh tế học pháp luật sẽ nghiên cứu vấn đề quy phạm pháp luật làm ảnh hưởng tới hiệu quả phân bổ nguồn lực trong xã hội như thế nào. Kinh tế học pháp luật cố gắng đưa ra những tiêu chí đánh giá thế nào là một quy phạm tốt và thế nào là một quy phạm tồi nhìn từ góc độ đóng góp của chúng đối với việc cải thiện hiệu quả phân bổ nguồn lực trong xã hội.

- Kinh tế học pháp luật cũng kế thừa các tri thức được chứng minh là đúng của kinh tế học và luật học, chính trị học, xã hội học phục vụ cho quá trình nghiên cứu của mình.

- Kinh tế học pháp luật không có ý định chứng minh các phương pháp nghiên cứu khác (chẳng hạn xã hội học pháp luật hoặc các cách tiếp cận nghiên cứu pháp luật khác) là sai mà chỉ mong muốn cùng hướng tới việc tiếp cận chân lý một cách tốt hơn, tiếp cận tới các quy luật khách quan một cách tốt hơn.

Trong cách nhìn của kinh tế học pháp luật, pháp luật không chỉ điều chỉnh hành vi của con người (như mọi người vẫn thường nhắc tới), mà ý nghĩa của nó còn sâu xa hơn thế bởi thông qua việc điều chỉnh hành vi của con người, pháp luật để lại những hệ quả, hậu quả, đó là pháp luật làm ảnh hưởng sự dịch chuyển nguồn lực trong xã hội. Pháp luật có thể điều tiết dòng dịch chuyển nguồn lực (vật chất hoặc trí tuệ hoặc thong tin) trong xã hội (trong nền kinh tế). Kinh tế học pháp luật nghiên cứu xem pháp luật có tác động như thế nào đối với việc dịch chuyển các nguồn lực trong nền kinh tế (tới sự phân bổ các nguồn lực trong nền kinh tế) và con người phản ứng như thế nào trước sự thay đổi của pháp luật.


Chính vì lý do đó, nên hiện nay, cách hiểu về kinh tế học pháp luật còn những điểm khác biệt nhất định với 3 cách hiểu cơ bản
:


- Thứ nhất, đó là việc sử dụng các phương pháp luận của kinh tế học để giải thích các chức năng của các quy phạm pháp luật hiện hành và các quá trình ra các quyết định pháp luật (bao gồm xây dựng pháp luật, thi hành pháp luật và xét xử);


- Thứ hai, một nỗ lực nghiên cứu chung của các luật gia và các nhà kinh tế về các tiền đề, cơ chế và các tác dụng của các chọn lựa về thể chế;


- Thứ ba, một chương trình giáo dục thúc đẩy sự đối thoại một cách hiệu quả giữa 2 loại khoa học xã hội quan trọng là kinh tế học và luật học để xây dựng các giải pháp hợp lý để giải quyết các vấn đề kinh tế-pháp lý có tính chất phức tạp...Nhiều học giả cho rằng, những vấn đề kinh tế-pháp lý mà xã hội đang phải đối mặt sẽ thật là khó giải quyết nếu chỉ dựa vào các giải pháp kinh tế hoặc các giải pháp pháp lý mà thay vào đó, phải có sự kết hợp nhuần nhuyễn cả 2 loại giải pháp này. Sự kết hợp ấy, đòi hỏi phải dựa trên nền tảng lý luận kết hợp được giữa kinh tế học và luật học – đó chính là kinh tế học pháp luật
.

Trong một cuộc hội thảo tại trường Đại học Chicago năm 1997
 bàn về tương lai của trường phái kinh tế học pháp luật, các nhà kinh tế học pháp luật hàng đầu như Douglas Baird, Gary Becker, Ronald Coase, Richard Posner và Richard Epstein cho rằng, trường phái này dựa vào 4 ý niệm nền tảng: (1) con người tối đa hoá lợi ích; (2) thị trường tạo cơ chế giải quyết các cân bằng; (3) các động thái hướng tới việc giúp con người có phúc lợi tốt hơn (cải thiện hiệu quả) và (4) thể chế có vai trò quan trọng.
2. Phương pháp nghiên cứu của kinh tế học pháp luật

Liệu kinh tế học pháp luật có phương pháp nghiên cứu riêng?

Theo định nghĩa về một môn khoa học, mỗi môn khoa học cần chứng minh tính riêng có về phương pháp nghiên cứu của mình. Kinh tế học pháp luật, với tư cách là khoa học phái sinh từ khoa kinh tế học nên đã kế thừa và sử dụng các phương pháp của kinh tế học để giải quyết các vấn đề pháp luật. Hầu hết các phương pháp tiếp cận để giải thích và giải quyết các vấn đề kinh tế đều được sử dụng trong kinh tế học pháp luật. Chẳng hạn, đó là các phương pháp trong các lý thuyết về sự chọn lựa hợp lý (rational choice theory), lý thuyết về “con người tối đa lợi ích - thị trường cân bằng”, lý thuyết trò chơi v.v. Khi nghiên cứu, dự đoán về hành vi ứng xử của con người, kinh tế học dựa vào giả định cho rằng, con người trong hiện thực giải quyết các tình huống của mình là con người duy lý. Đó là con người biết cân nhắc, tính toán lợi/hại trong từng quyết định của mình. Chính vì thế, kinh tế học sử dụng phương pháp phân tích có tên là “phân tích chi phí/lợi ích” (cost/benefit analysis), điều mà trong ngôn ngữ hàng ngày vẫn gọi là phân tích lợi/hại, phân tích thiệt/hơn khi ra quyết định.

Kế thừa điều này, kinh tế học pháp luật sử dụng phương pháp phân tích “chi phí/lợi ích” và coi đây là một trong những phương pháp phân tích, nghiên cứu cơ bản của mình. Theo đó, mọi quy phạm pháp luật, mọi hành vi pháp lý, giải pháp pháp lý đều được đánh giá từ góc độ so sánh “chi phí” (cost) và “lợi ích” (benefit). Cách tiếp cận ấy gợi mở nhiều vấn đề về cách tư duy cho các chủ thể tham gia vào quá trình xây dựng và thực thi pháp luật. Chẳng hạn, đối với nhà lập pháp, việc ban hành một quy phạm pháp luật mới cần phải trả lời các câu hỏi sau đây: (1) Khi ban hành thêm một quy phạm mới đó (một sự khuyến khích, trao một quyền năng hoặc một sự cấm đoán...), quy phạm ấy sẽ gây ra những thiệt hại gì cho xã hội (thiệt hại đó được phân bổ cho ai...), và sẽ mang lại được những lợi ích nào? Phần thặng dư lợi ích từ việc thực thi quy phạm đó là bao nhiêu? (2) Liệu có giải pháp nào thay thế cho việc ban hành quy phạm pháp luật đó không? (Có nhất thiết phải ban hành hay có giải pháp điều chỉnh khác có hiệu quả hơn...). Đối với người thực thi pháp luật, về nguyên tắc, khi pháp luật đã được ban hành thì cần thực thi nghiêm chỉnh, tuy nhiên, để thực thi nghiêm chỉnh và đầy đủ, yếu tố các nguồn lực và điều kiện bảo đảm cần phải tính đến. Kinh tế học pháp luật sẽ hướng dẫn người thực thi pháp luật cân nhắc xác định các vấn đề, các ưu tiên trong chương trình nghị sự, chương trình công tác của mình để làm sao hiệu quả thực thi pháp luật mang lại được tối ưu nhất.


Do đối tượng nghiên cứu của kinh tế học pháp luật là mối tương tác giữa pháp luật với hành vi ứng xử của con người trong xã hội nên để có được tri thức về sự tương tác này, kinh tế học pháp luật sử dụng các phương pháp nghiên cứu chủ yếu sau đây:


- Phương pháp trừu tượng hoá, từ những cái hữu hình, cụ thể, khái quát thành những phạm trù, nguyên lý, những kim chỉ nam cho hành động thực tiễn.


- Phương pháp mô hình hoá: khi nghiên cứu kinh tế học pháp luật, các nhà nghiên cứu có thể phải bỏ qua những tiểu tiết rắc rối, phức tạp của đời sống xã hội, xây dựng nên mô hình lý thuyết, mô hình ứng xử của hành vi con người, mô hình tương tác giữa con người và pháp luật, từ đó, giúp cho người nghiên cứu không bị lạc lối trong những mối quan hệ chằng chịt của thực tiễn cuộc sống, xác định được vấn đề nào là quan trọng không thể bỏ qua và vấn đề nào có thể bỏ qua để đánh đổi cho yêu cầu nào đó.


- Phương pháp giả định hoá: giống như một số khoa học khác, kinh tế học pháp luật dựa trên những tiền đề giả định. Tiền đề giả định là những tiên đề được coi mặc nhiên là đúng mà không cần chứng minh. Nếu tiền đề nền tảng của môn khoa học bị chứng minh là sai, khoa học đó cũng sẽ có sự thay đổi rất lớn, thậm chí là sụp đổ. Ví dụ, kinh tế học pháp luật dựa vào một giả định quan trọng về bản chất của con người, đó là con người kinh tế, con người chạy theo lợi ích, con người nhạy cảm với các biến đổi lợi ích và con người nhạy cảm với những biến đổi của môi trường xung quanh cũng như những biến đổi của pháp luật.


- Phương pháp khảo sát, thực nghiệm xã hội học: việc thống kê số liệu, đo lường các biến số mô tả hành vi ứng xử của con người trước tác động của pháp luật rất có ý nghĩa trong việc chứng minh hay bác bỏ một giả thuyết do các nhà kinh tế học pháp luật đưa ra.


- Các phương pháp nhận thức khác: phân tích, tổng hợp v.v.


- Nền tảng phương pháp luận của khoa học nói chung: đó là yêu cầu về tính khách quan, toàn diện, tính lịch sử cụ thể, tính lôgíc của các lập luận khoa học.


Tóm lại, có thể thấy rằng, kinh tế học pháp luật cũng như những nhánh hoặc môn khoa học khác, có đối tượng và phương pháp nghiên cứu tuy có tính xác định nhưng luôn ở trạng thái động. Cùng với thời gian, đối mặt với những thách thức của thực tiễn, đối tượng và phương pháp nghiên cứu của môn khoa học ấy cũng có những biến đổi cho phù hợp. Tuy nhiên, mối quan hệ tương tác giữa pháp luật với xã hội, giữa pháp luật với cá nhân, tổ chức trong xã hội vẫn là những vấn đề được quan tâm nghiên cứu chính của trường phái kinh tế học pháp luật và việc kế thừa, sử dụng các lý thuyết kinh tế học mới nhất phục vụ cho quá trình nghiên cứu pháp luật sẽ đóng vai trò làm hướng tiếp cận chủ đạo trong việc nghiên cứu về kinh tế học pháp luật.

CÁCH NHÌN CỦA KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT VỀ BẢN CHẤT HÀNH VI CỦA CON NGƯỜI





TS. Nguyễn Văn Cương

Viện Khoa học pháp lý - Bộ Tư pháp

1. Đặt vấn đề


Khoa học xã hội là khoa học về hành vi của con người. Dù đối tượng nghiên cứu của mỗi bộ môn khoa học xã hội có thể khác nhau nhưng việc không tính tới hành vi ứng xử của con người, xa rời thực tiễn ứng xử của con người sẽ khó xây dựng được lý thuyết khoa học có tính lôgic và có sức thuyết phục.


Mỗi môn khoa học xã hội, vì thế không thoát khỏi vấn đề quan niệm về con người và bản chất về con người.


Kinh tế học pháp luật, với tư cách là khoa học nghiên cứu về sự tương tác giữa pháp luật và xã hội, giữa con người với pháp luật, cũng không nằm ngoài quy luật chung đó.


Bài thuyết trình này sẽ đề cập sâu tới quan niệm của các nhà kinh tế học pháp luật về con người và bản chất của con người.

2. Điểm qua các quan điểm khoa học về con người và bản chất của con người


Trong một công trình xuất bản gần đây, nhà nghiên cứu Hồ Sĩ Qúy (Khoa Triết học - Đại học khoa học xã hội và nhân văn)
 đã điểm lại rất nhiều quan niệm khác nhau trong khoa học xã hội (nhất là trong triết học) về con người và bản chất của con người.


Theo nhà nghiên cứu Hồ Sĩ Qúy, trước khi có chủ nghĩa Mác, đã có nhiều nhà tư tưởng đưa ra quan điểm của mình về con người và bản chất của con người, chẳng hạn:


- Con người là thước đo của vạn vật (Protagore);


- Bẩm sinh, con người là một động vật chính trị (Aristote);


- Con người - cây sậy biết tư duy. Sự vĩ đại của con người là ở trong phương thức suy nghĩ của nó (Pascal);


- Con người là một giá trị và là giá trị cao nhất (D. Diderot);


- Con người - động vật biết chế tạo công cụ lao động (B. Franklin);


- Con người là một động vật kinh tế (F.W. Taylor);


- Con người là thực thể độc nhất vô nhị. Con người là mục đích tự thân (Kant).


Theo khảo cứu của nhà nghiên cứu Hồ Sĩ Qúy
, con người trong quan niệm của chủ nghĩa Mác có nội dung như sau:


- Con người là thực thể tự nhiên có tính người:


+ Con người là một bộ phận của tự nhiên, giới tự nhiên là thân thể vô cơ của con người; 


+ Bản chất của con người tự nhiên chỉ tồn tại đối với con người xã hội; 


+ Con người - động vật biết chế tạo công cụ lao động và bản thân lao động đã sáng tạo ra con người (con người là sản phẩm của lao động);


+ Con người - một động vật xã hội;


+ Con người tạo ra hoàn cảnh đến mức nào thì hoàn cảnh cũng tạo ra con người đến mức đó;


+ Con người sinh học không cần sự thừa nhận, con người xã hội phải được sự thừa nhận của người khác;


+ Những cá nhân con người hiện thực là tiền đề hiện thực của nhận thức con người (về sau, khoa học về tự nhiên bao hàm trong nó khoa học về con người, cũng như khoa học về con người bao hàm trong nó khoa học tự nhiên và đó sẽ là một khoa học);


- Bản chất của con người, trong tính hiện thực của nó, là tổng hoà các mối quan hệ xã hội: con người bẩm sinh đã là một động vật xã hội và xã hội là sự thống nhất bản chất đã hoàn thành của con người với tự nhiên (và do đó, con người chỉ có thể phát triển bản tính chân chính của mình trong xã hội).

3. Con người trong kinh tế học pháp luật


Do kinh tế học pháp luật kế thừa nền tảng lý luận của kinh tế học, vì thế, quan niệm về con người trong kinh tế học cũng được sử dụng để phục vụ cho các nghiên cứu về kinh tế học pháp luật.


Trong kinh tế học, khi đề cập đến con người, các nhà kinh tế thường nhìn con người dưới giác độ "con người kinh tế" (economic man hoặc homo economicus). "Con người kinh tế" là một phạm trù được sử dụng khá nhất quán trong các lý thuyết về kinh tế học.


Các cuốn từ điển kinh tế học đều có sự giải thích nhất định về "con người kinh tế". Chẳng hạn, ở Việt Nam, trong cuốn Từ điển kinh tế học của Nguyễn Văn Ngọc, giảng viên khoa kinh tế học, trường Đại học kinh tế quốc dân
, phạm trù "con người kinh tế" được giải thích như sau:


"Một giả định trong lý thuyết kinh tế cho rằng con người hành động hợp lý khi xác định mục tiêu của mình và sau đó đưa ra quyết định phù hợp để thực hiện mục tiêu đó. Doanh nhân là con người kinh tế khi anh ta đặt ra mục tiêu tối đa hoá lợi nhuận và điều chỉnh sản lượng, giá cả để đạt được lợi nhuận tối đa. Người tiêu dùng là con người kinh tế khi anh ta căn cứ vào thị hiếu của mình về hàng hoá và giá tương đối của chúng để chọn mua một tập hợp hàng hoá cho phép tối đa hoá lợi ích hay phúc lợi kinh tế của mình".


Theo Từ điển kinh tế học hiện đại do David W. Pearce tổng biên tập
, con người kinh tế là "tên đặt cho "vật được sáng tạo" trong kinh tế học, bằng cách đó các cá nhân được giả định là cư xử như thể họ tối đa hoá độ thoả dụng, chịu chi phối bởi những sự ràng buộc, trong đó hiển nhiên nhất là thu nhập. Con người kinh tế, do đó "là duy lý" nếu người đó theo đuổi mục tiêu này, mặc dù, người đó có thể đối mặt với những cản trở, như thông tin không hoàn hảo, ngăn cản người này đạt tới mục tiêu một cách thực sự. Mặc dù vậy, con người duy lý trong kinh tế học có thể theo đuổi những mục tiêu khác chứ không chỉ tối đa hoá độ thoả dụng. Trong trường hợp này, anh ta có lý trí nếu anh ta theo đuổi mục tiêu đó với tính kiên định".


Theo từ điển wikipedia
, con người kinh tế là một khái niệm trong một số lý thuyết kinh tế về con người theo đó con người được hình dung là một chủ thể duy lý, có hiểu biết, hành xử vì lợi ích của bản thân, mong muốn hướng tới sự giàu có, thịnh vượng, muốn tránh những thứ lao động không cần thiết, và có khả năng quyết định để đạt những mục tiêu này. 


Thuật ngữ này được John Stuart Mill, một nhà kinh tế học nổi tiếng ở thế kỷ 19, sử dụng lần đầu tiên trong một tác phẩm của mình vào cuối thế kỷ 19
. Trong tác phẩm đó, J.S. Mill giải thích "kinh tế chính trị học không xem bản chất của con người bị hiệu chỉnh lại bởi tình trạng xã hội. Thay vào đó, kinh tế chính trị học xem con người như là chủ thể mong muốn sự giàu có và có khả năng cân nhắc, quyết định để đạt được kết cục ấy". Cũng trong tác phẩm này, ông giải thích thêm, con người là thực thể mong muốn đạt được sự tối đa hoá về những thứ thiết yếu, sự thuận tiện, sự xa hoa, những thứ mình cần bằng việc bỏ ra lượng hao phí lao động hoặc nỗ lực bản thân nhỏ nhất có thể.


Tuy nhiên, quan niệm tương tự về bản chất của con người đã được các nhà kinh tế tiền bối như Adam Smith và David Ricardo viết trong các tác phẩm của mình. Chẳng hạn, trong tác phẩm "Của cải của các dân tộc" (Wealth of Nations), xuất bản lần đầu năm 1776, Adam Smith đã đưa ra một câu nói nổi tiếng "những thứ chúng ta có trong bữa ăn hàng ngày không phải đến từ lòng nhân từ của người bán thịt mà những thứ đó chúng ta có được là do lợi ích của chính họ thúc đẩy" (không phải vì lòng tốt của người bán thịt, người cất rượu hay người thợ bánh mì mà chúng ta có bữa ăn tối, ai cũng tự thương mình, không phải vì người khác, họ không có ý muốn cung cấp nhu cầu cần thiết cho chúng ta, mà được lợi lạc khi làm các nghề đó).


Như vậy, có thể khẳng định rằng, cách nhìn nhận về con người và bản chất của con người trong kinh tế học pháp luật có những nội dung chủ yếu sau:


- Đó là chủ thể duy lý, khi hành xử, biết cân nhắc lợi ích, chọn lựa phương án xử sự tối ưu nhất cho lợi ích của mình hoặc tối ưu nhất để đạt được mục tiêu mà mình đã chọn;


- Đó là chủ thể biết rút kinh nghiệm từ những sai lầm của mình;


- Đó là một chủ thể sống động (năng động), biết phản ứng lại khi có những sự kiện ảnh hưởng tới quyền và lợi ích của mình;


- Đó là chủ thể mà hành vi của họ có thể dự đoán được trong chừng mực nhất định.


Với cách quan niệm như vậy, khi trở thành đối tượng chịu sự điều chỉnh của những nhóm quy phạm nhất định, con người sẽ có những phản ứng với pháp luật nói chung và sự thay đổi pháp luật nói riêng.


Có thể nói rằng, khi nghiên cứu tương tác giữa pháp luật với con người, giữa pháp luật với xã hội, sẽ là một điều ngây thơ khi cho rằng, pháp luật được ban hành xong, được phổ biến kỹ thì con người sẽ đương nhiên chấp hành pháp luật đúng như nhà làm luật kỳ vọng. Cũng là một điều ngây thơ khi cho rằng, cùng một quy định của pháp luật đã được ban hành, ứng xử của mọi cá nhân trong xã hội đều giống nhau. Với tư cách là một con người duy lý, con người năng động, khi pháp luật được ban hành, các cá nhân, chủ thể trong xã hội nói chung và nền kinh tế nói riêng sẽ có rất nhiều phản ứng khác nhau do ở những tâm thế khác nhau. Nhìn chung, với tâm lý tìm phúc, tránh hoạ, việc chọn lựa hình thức ứng xử nào trong quá trình thực thi pháp luật sẽ là sản phẩm của sự cân nhắc, tính toán thiệt hơn tùy từng bối cảnh, hoàn cảnh cụ thể. Điều đó cũng xảy ra tương tự nếu nhìn vào ứng xử của đội ngũ cán bộ làm công tác thực thi pháp luật.


Có thể khẳng định rằng, "khi nhà nước có chính sách" thì người dân sẽ có "đối sách". Đây là cách nhìn thực tế, phù hợp với lý thuyết về bản chất con người mà kinh tế học nói chung và kinh tế học pháp luật theo đuổi.


Thực tiễn cải cách, đổi mới ở nước ta thời gian qua cho thấy, con người trong tính hiện thực của nó, mang nhiều nét dáng dấp của con người kinh tế trong lý thuyết kinh tế học pháp luật. Những ví dụ phản ứng của người dân về các biến động giá cả (nhất là ứng xử của nhà đầu tư trên thị trường chứng khoán, trên thị trường vàng, trên thị trường ngoại tệ) thể hiện rất rõ vấn đề này. Những phản ứng của người dân khi nhà nước cải thiện môi trường đầu tư, kinh doanh theo hướng có lợi cho doanh nhân cũng thể hiện rõ điều này (lượng doanh nghiệp được thành lập tăng lên đột biến trong quá trình triển khai Luật Doanh nghiệp năm 1999 cũng như trong quá trình triển khai Luật Doanh nghiệp năm 2005). Kết quả không đạt được của chính sách hạn chế xe máy trong nội thành bằng cách cấm người dân trong các quận nội thành được mua, sở hữu, đăng ký xe máy cho thấy điều đó. Tình trạng trong không ít doanh nghiệp nhà nước theo đó doanh nghiệp thì làm ăn thua lỗ hoặc cầm chừng còn người quản lý, điều hành lại trở nên giàu có cũng cho thấy sự hiện hữu của hình ảnh về con người kinh tế. Tình trạng tham nhũng trong không ít cơ quan công quyền ở nước ta cũng bộc lộ điều này.


Điều đáng lưu ý nữa là tình trạng này không chỉ xảy ra đối với những lớp doanh nhân, quan chức mà cũng từng xảy ra đối với người nông dân ở nước ta trong quá trình hợp tác hoá trước đây. Đó là những kinh nghiệm được trả học phí khá đắt trong giai đoạn tiền đổi mới (1975-1985) khi chúng ta cải cách dựa trên tư tưởng cố gắng phủ định cái tôi cá nhân, hoà lẫn cái tôi cá nhân vào cộng đồng, không thừa nhận sự hiện diện của con người kinh tế trong mỗi người dân, không gắn kết lợi ích của người lao động với đóng góp thực sự của họ. Hệ quả là kinh tế, xã hội nước ta rơi vào khủng hoảng, người nông dân, người lao động thờ ơ với công việc. Mô tả dưới đây trong một cuốn sách của GS. Hoàng Chí Bảo về tình hình sản xuất nông nghiệp và kinh tế hợp tác trong giai đoạn đó là một minh chứng điển hình: “Người lao động có thái độ thờ ơ với công việc chung của hợp tác xã, ruộng đất, tài sản của hợp tác xã không được xã viên quan tâm, họ phải dồn vốn liếng và sức lao động vào mảnh đất 5% và tìm nguồn thu nhập để tồn tại. Quy mô hợp tác xã càng mở rộng thì lãng phí càng lớn, tình trạng vô chủ gia tăng đến mức nghiêm trọng tất yếu dẫn đến hiệu quả kinh tế giảm; tài sản, vốn qũy thất thoát; diện tích đất hoang hóa ngày càng tăng và phổ biến ở nhiều hợp tác xã; sản xuất nông nghiệp sa sút liên tục và nghiêm trọng; mức thu nhập của xã viên giảm. Nhà nước phải đưa gạo về chi viện, cứu đói cho nông dân ngày càng nhiều. Trên thực tế, thu nhập từ kinh tế tập thể giảm đi rõ rệt, chỉ còn 30-40% tổng thu nhập của hộ xã viên, có nơi chỉ còn 16-20% so với thu nhập của hộ xã viên”
.


Tuy nhiên, quan niệm kể trên về bản chất của con người gặp khá nhiều chỉ trích. Có người chỉ trích rằng, quan niệm như thế là không sát với con người trong thực tế. Chẳng hạn, có người cho rằng, con người khi sinh ra mang bản chất thiện (nhân chi sơ tính bản thiện), con người không chỉ biết chăm lo cho lợi ích bản thân mình mà còn biết chăm lo cho lợi ích của người khác. Việc quan niệm, con người chỉ biết chăm lo tới lợi ích của mình là không phù hợp với hình mẫu con người trong thực tế. Có người thậm chí cho rằng, quan niệm về con người duy lý, hành vi chỉ bị thúc đẩy bởi lợi ích của bản thân, là thứ quan niệm phi đạo đức. 


Nhiều nhà nhân chủng học kinh tế, trong đó có Marshall Sahlins
, Karl Polanyi
, Marcel Mauss
 or Maurice Godelier
 đã cố gắng chứng minh rằng trong các xã hội truyền thống, hành vi ứng xử của con người về việc sản xuất và trao đổi hàng hoá không phải dựa theo hình mẫu về con người kinh tế duy lý, ích kỷ mà theo hình mẫu những con người biết tương trợ lẫn nhau (nền kinh tế ấy còn gọi là nền kinh tế tặng cho - gift economy chứ không phải là nền kinh tế thị trường - market economy). Trong nền kinh tế truyền thống, không có chỗ cho sự tồn tại của con người kinh tế. Con người kinh tế chỉ nảy nở cùng với cơ chế thị trường, với nền kinh tế thị trường.


Nhiều nhà kinh tế học nổi tiếng cũng hoài nghi về tính xác thực của mô hình về con người kinh tế. Chẳng hạn, Thorstein Veblen, John Maynard Keynes, và các nhà kinh tế học thuộc trường phái Áo thì cho rằng, việc quan niệm rằng, con người kinh tế có khả năng đủ hiểu biết để đưa ra các dự báo và quyết định chính xác, duy lý là không thực tế. Trong đời sống thực tế, quyết định kinh tế của con người còn bị chi phối bởi 2 loại yếu tố quan trọng là (1) sự ngẫu nhiên (sự kiện bất ngờ) và (2) khả năng nhận thức hạn chế (do thiếu thông tin chẳng hạn).


Như vậy, có thể thấy, trong quá trình nghiên cứu kinh tế học nói chung và kinh tế học pháp luật nói riêng, vấn đề hiểu thế nào cho đúng về bản chất của con người, mô hình về con người trong hiện thực như thế nào là phù hợp, làm nền tảng cho việc xây dựng các lý luận, lý thuyết giải thích sự tương tác giữa pháp luật và xã hội vẫn luôn là tranh cãi. Có thể khẳng định rằng, mỗi bước tiến trong nhận thức của con người về bản chất của mình, lại là một tiền đề quan trọng trong việc xây dựng nên các lý thuyết về kinh tế học pháp luật sát hợp hơn với hiện thực cuộc sống, mang lại nhiều tiện ích hơn cho cuộc sống của con người. Hệ quả kéo theo tất yếu, sẽ là những biến đổi trong cung cách quản trị xã hội, trong cung cách xây dựng và thực thi pháp luật. Tất nhiên, có lẽ tuyện đối hoá bản chất của con người về những chiều cạnh nhất định mà không thấy những sự thay đổi của bản chất ấy (dù khá chậm) khi điều kiện kinh tế xã hội thay đổi cũng dễ dẫn tới những cách nhìn nhận cực đoan về con người và điều đó cũng không có lợi cho việc quản trị con người nói riêng và hoạch định chính sách nói chung. Thực tiễn và kinh nghiệm của nhiều quốc gia đã cho thấy, các cuộc cải cách pháp luật, cải cách bộ máy nhà nước, không dựa trên những nhận thức sâu sắc về bản chất con người đều khó đảm bảo tính lôgíc nhất quán và thường đi vào bế tắc. 
Phụ lục của chuyên đề: Sự hiện hữu của “con người kinh tế” trong thực tế tương tác giữa pháp luật với cuộc sống ở nước ta trong giai đoạn chuyển đổi kinh tế: "XÉ RÀO”- PHẢN ỨNG TÍCH CỰC CỦA NỀN KINH TẾ HIỆN ĐẠI


“Xé rào” hay “lách luật” là những “thuật ngữ” quen thuộc trong đời sống kinh tế hiện đại, đặc biệt là ở các nước đang phát triển. Hiện thực cho thấy nền kinh tế của các nước đang phát triển nào càng thay đổi nhanh, thì càng năng động và bền vững. Sự thay đổi nhanh đó khiến cho các quy định, các điều luật kinh tế “không kịp” phù hợp với đời sống kinh tế. Do đó, doanh nhân phải đứng trước sự lựa chọn quan trọng: Nếu chấp nhận các quy định “không kịp” đó thì sẽ bị tụt lại, thậm chí phá sản, nhưng nếu phát triển theo sự đòi hỏi thực tế của đời sống kinh tế hiện đại thì có nguy cơ sẽ ‘phạm luật”. Trước sự lựa chọn khó khăn đó, một số doanh nhân xuất sắc đã cùng tạo ra các “thuật ngữ” như “xé rào”, “lách luật”… Họ quyết tâm phát triển theo sự đòi hỏi của đời sống kinh tế hiện đại nhưng cũng đủ “uyển chuyển” để không vi phạm pháp luật. Điều này gây tác động tích cực đến nền kinh tế hiện đại hai lần. Thứ nhất, nền kinh tế không vì những điều luật “không kịp” mà chậm lại sự phát triển, thứ hai, những nhà quản lý sẽ “nhận thức lại” hiện thực của nền kinh tế. (VieTimes)

Từ năm 2004, trong danh sách các sự kiện và lịch lễ tân quốc nội, đã có thêm ngày mới, ngày Doanh nhân, 13/10. Vậy là sau bao nhiêu năm, cái hạnh phúc được làm giàu của những doanh nhân đã được xã hội Việt Nam hiện đại công nhận. Nhân ngày Doanh nhân Việt Nam 13/10, phóng viên Vietimes có buổi trò chuyện với Giáo sư Đặng Phong, Chuyên gia Lịch sử kinh tế Việt Nam, về thời kỳ “làm giàu thời khó” cách đây hơn hai mươi năm. 

Phóng viên (PV): Đổi mới từ Đại hội VI năm 1986 quả là bước ngoặt vô cùng quan trọng, đưa nền kinh tế Việt Nam thoát ra khỏi thời kỳ bao cấp và tránh được những đổ vỡ như những nước xã hội chủ nghĩa trước đó. Theo Giáo sư, điều gì đã dẫn đến Đại hội VI? 
Giáo sư Đặng Phong (GS ĐP): Đổi mới không phải mô hình đột phá mà ngẫu nhiên Đại hội VI đề ra. Nếu ai nghĩ như thế là quá duy tâm. Đại hội VI là kết quả của nhiều tìm tòi, thử thách, mất mát, xung đột búa rìu giữa cái cũ và cái mới, từ năm 1979 đến năm 1986. 

Trong bức tường dày đặc của hệ tư tưởng cũ không thể một sớm một chiều Tổng Bí thư Nguyễn Văn Linh đưa ra tư tưởng đổi mới. Giống như nấu cơm, muốn sôi phải chín dần. Từ năm 1979 đến trước năm 1986, nền kinh tế Việt Nam đã chạm xuống đến đáy. Người dân thành phố phải ăn hạt bo bo. Nhiều hợp tác xã phải đi “ăn mày”. Hàng trăm xí nghiệp không có lương để trả cho công nhân. Mong ước 10 triệu tấn than của Tổng Bí thư Lê Duẩn ở Đại hội IV (năm 1976 sản lượng 4 triệu tấn than) tụt xuống 2,5 triệu tấn năm 1980. Nghị quyết của Đại hội IV đến năm 1980 là 21 triệu tấn lương thực thì chỉ còn 12 triệu tấn (năm 1976 sản lượng 13 triệu tấn). Tất cả những thách đố đó đã đặt Đảng Cộng sản Việt Nam trước câu hỏi: chúng ta đúng hay sai.

PV: Trước đó, quãng những năm đầu thập niên 80, cũng đã có nhiều trường hợp “xé rào”. Rất nhiều người từ quốc doanh bung ra kinh tế cá nhân và làm giàu nhanh chóng. Như vậy, “xé rào” không chỉ có sau Đổi mới. Nhưng tại sao, từ năm 1983 cho đến trước năm 1986, chúng ta lại rơi vào thời kỳ nhộn nhạo. Còn nhớ vụ Z.30 ở Hà Nội từng gây nhiều xôn xao, khi 105 căn hộ bị tịch thu với lý do “nhà bất minh”. Vậy là, lúc đó “xé rào” vẫn chưa được công nhận? 

GS ĐP: Chúng ta phải đặt nó trong hoàn cảnh lịch sử từ năm 1979, với Nghị quyếtTrung ương VI: Bung ra và cởi trói cho sản xuất, Khoán 100 năm 1981 cho Nông nghiệp và 25 CP cho Công nghiệp. Nghị định 25 CP là quyết địnhh của Hội đồng Bộ trưởng cho phép xí nghiệp quốc doanh được thực hiện chế độ 3 kế hoạch. 

Tháng 1 năm 1981, ông Lê Thanh Nghị (Thường trực Ban Bí thư từ năm 1980 - 1982) ký Nghị định 25 CP. Trước đây chỉ có một kế hoạch của trung ương đặt ra, gọi là nguyên tắc của kế hoạch tập trung. Một xí nghiệp làm việc sẽ được cấp 100 chỉ tiêu. Trên đưa xuống 1 danh sách chỉ tiêu (gọi là chỉ tiêu pháp lệnh kiểm tra). Ví dụ: Chúng tôi dự kiến năm nay xí nghiệp A phải sản xuất ra 1 triệu chai rượu, với giá 10 đồng/chai. Căn cứ vào yêu cầu đó của Uỷ ban kế hoạch Nhà nước, xí nghiệp sẽ làm kế hoạch trình lên xin chai (Bao nhiêu chai? Chai mầu gì?), rồi tiền nước, tiền máy, thùng, men, than, củi, ôtô, xăng, lốp để sản xuất ra 1 triệu chai rượu đó. 

Trung ương căn cứ trên yêu cầu đó, cắt xén và lại đưa xuống, như mệnh lệnh phải thực hiện. Nhưng đến năm 1978, 1979, Liên Xô cắt viện trợ. Nhập khẩu chỉ còn 39%-40%. Không xăng dầu, không đường. Đầu vào của nền kinh tế giảm hơn một nửa (chủ yếu là những nguyên liệu quan trọng như sắt, thép, xăng dầu, hoá chất). Tất cả các xí nghiệp đều bị khủng hoảng do không có nguyên vật liệu. Sản xuất thu hẹp, sản lượng giảm sút, công nhân không có lương. Tất cả đều trong tình trạng chết đói ấy. 

Một số xí nghiệp, tầm 30% tìm cách tồn tại, gọi là phá rào. Họ cho công nhân về nông thôn đi trồng ngô, khoai để tự nuôi sống. Có xí nghiệp xuống hợp tác xã xin ao nuôi cá, đóng gạch nuôi công nhân. Một số khác liều lĩnh vay ngân hàng ngoại tế nhập nguyên liệu, tự sản xuất bán ra thị trường như dệt Thành Công, dệt lụa Nam Định. Nhiều đơn vị bị “huýt còi” như thuốc lá Vĩnh Hội.

PV: Phản ứng của các xí nghiệp ra sao, thưa ông? 

GS ĐP: Bị cản trở, nhiều xí nghiệp phản ứng lại: tôi nuôi sống được công nhân, giải quyết được kinh tế, tại sao lại “huýt còi” khi không cung cấp cho tôi đủ? Tranh cãi suốt hai năm, Nhà nước đành phải ra đời Nghị định số 25 CP tháng 1 năm 198: cho các xí nghiệp ngoài kế hoạch với Nhà nước sẽ được quyền liên kết với nhau: cơ sở sản xuất rượu tự liên kết với cơ sở sản xuất thuỷ tinh để thu mua sắn. Cơ sở sản xuất thuỷ tinh sẽ không chỉ liên kết với rượu mà còn liên kết với xây dựng. Sau khi xuất xưởng, xí nghiệp được phép tự động bán ra với thị trường.

Từ quyết định này, nền kinh tế “khát nước” như được cứu sống. Khắp nơi đổ xô làm kinh tế. Thành phố nào, tỉnh nàp cũng lập ra các imex để nhập khẩu ti vi, xe Honda cũ bán trên thị trường tự do. 

Chỉ một năm sau, năm 1982, kinh doanh cá nhân mọc ra như nấm. Đến cuối năm 1982, Hội nghị Trung ương III lập ra kỷ cương để phân phối lưu thông, siết lại tình hình nhộn nhạo kinh doanh ở một số tỉnh. Chỉ có một Công điện (không có Nghị quyết nào về chuyện tịch thu) của Chủ nhiệm Văn phòng Chính phủ lệnh: những nhà nào làm ăn phi pháp cần kiểm tra để lập lại địa phương. Do đó, có nơi chấp hành, có nơi không. Thành phố Hồ Chí Minh và Hải Phòng không thực hiện. Trong khi tại Hà Nội, Ủy ban nhân dân thành phố giao cho Công an thành phố thấy ai có nhà hai tầng (do hàng xóm tố cáo) là khám nhà. 105 ngôi “nhà bất minh” ấy bắt nguồn từ hoàn cảnh lịch sử đó, gọi là Z.30. 

Những nhà bị xét vào dạng “nhà bất minh” có những người còn chẳng làm nghề kinh doanh, như một ông phi công ở đường Hoà Mã, mỗi chuyến bay có tha lôi về nhà tủ lạnh, quạt điện, xây được nhà 2 tầng. Một gia đình khác kinh doanh hàng hoá ở làng Ngọc Hà còn bị hàng xóm bới thùng rác. Họ thấy một thứ, và kết luận cho tội “tày đình”: một miếng giò đã thiu. Thế là: anh ăn thừa mứa, trong khi xã hội đang đói.

PV: Thời đó, sáng sáng là người ta xếp hàng ùn ùn trước cổng nhà ông Chẩn – Vua Lốp để mua hàng. Có những người đi buôn ở tỉnh xa còn xếp hàng từ đêm. Trong khi đó, Nhà máy Cao su Sao Vàng với nhiều kỹ sư từ Liên Xô về với cơ sở sản xuất, nguyên vật liệu sẵn có lại không bán được hàng, chịu “thua” một ông nông dân làm lốp bán khắp các tỉnh miền Bắc. Chẳng nhẽ, Nhà máy Cao su Sao Vàng lại vận hành… kém thế? 

GS ĐP: Đó là do cơ chế trói tay trói chân. Nhà máy Cao su Sao Vàng muốn sản xuất phải có chỉ tiêu từ trên xuống yêu cầu cung cấp cao su. Sau đó, họ còn phải đợi nguyên liệu từ trên xuống như: hoá chất (sút), tanh làm lốp, điện, đầu văn để ép và làm nóng và hàng trăm thứ khác. Nhà máy quen được Nhà nước cung cấp và yêu cầu, không có thì thôi.

Còn ông Chẩn – Vua Lốp không chế tạo mà đắp lại. Ông ấy mua “lậu” lốp, có khi mua của chính Nhà máy Sao Vàng đó. Công nhân không có lương lấy hàng của nhà máy bán ra tỉnh, rồi từ tỉnh quay ngược trở lại Hà Nội, vào tay ông Chẩn. Công nhân chỉ dám đổi lấy gạo, thức ăn hoặc những thứ khác chứ không dám lấy tiền. 

PV: Làm giàu thời nay có cái khó của nó, và thời xưa cũng vậy. Khi ấy muốn làm giàu cũng là “phạm luật”. Chẳng hiểu họ “lách luật” ra sao? 

GS ĐP: Thực ra, thời đó khi vượt rào, ngừơi ta không thể tránh được chuyện “móc ngoặc”. Rất nhiều người làm trong quốc doanh phải bỏ ra ngoài. Quốc doanh sản xuất bán cho Nhà nước với giá “mua như cho”, trong khi bán ra ngoài được giá cao hơn gấp 10 lần. Bởi thế dù cấm đoán, nhưng cái gì cũng có trên thị trường. Không chỉ có Vua lốp, mà còn có Vua chữa tủ lạnh, Vua dệt, Vua nhựa. Vua nhựa ở Hải Phòng nói là mua dép dựa phế liệu nhưng thực ra là mua được hạt nhựa mới tinh của Nhà nước. Khi bán, lại bán theo giá thị trường.

Thậm chí còn có cả buôn tàu biển, máy bay, và cả…bom nguyên tử. Ở Viện Vật lý có một ít uranium đựng bằng các hòn chì. Mà chì lúc đấy cực kỳ quý với mấy anh đánh cá. Thế là xảy ra chuyện thằng ăp cắp bán cho bà đồng nát, bà đồng nát bán cho thằng đúc chì (bên trong chứa uranium). Cuối cùng, Viện mới phát hiện ra mất cả một hệ thống xe để đo phóng xạ. Mà cuối cùng họ tìm thấy được uranium ở một ông vá xe đạp. Khi hỏi, ông ấy chỉ nói: tôi mua của đồng nát, mà đồng nát là ai thì làm sao tôi biết được. 

Thời đó, ăn cắp hoành hành, không thiếu thứ gì. Ôtô bị bẻ lốp, gương. Bộ đội thì bán quần áo, giầy. Nhà máy dệt bán con thoi, sợi vải. Tư nhân càng cấm thì lại càng mọc lên.

PV: Tại sao thời đó làm giàu khó thế mà người ta vẫn lao vào? Đang tử tế mà biến thành “thằng ăn cắp” thì cũng chẳng sung sướng gì, cũng bứt rứt lắm chứ. Sao họ không “yên thân cho nó “lành”? 

GS ĐP: Có cung thì sẽ có cầu. Xã hội đói thì phải có người cho ăn. Bánh mỳ ở đâu ra? Tư nhân lấy đâu ra bột mì? Việt Nam mình đâu có trồng được lúa mì mà bánh mì vẫn tràn lan. Khi Nhà nước không bao cấp được thì tư nhân tung ra dưới hai hình thức: hợp pháp và bán hợp pháp.

Nhiều người chớp cơ hội nhộn nhạo đó, tranh thủ làm giàu từ những năm 1980-1981. Còn khi sang đến năm 1989 thì muộn quá rồi. 

PV: Xin cảm ơn giáo sư!

* Phỏng vấn Giáo sư Đinh Xuân Bá
 - Chủ tịch công ty Secoin
: "Lách luật" không có nghĩa là vi phạm pháp luật!

Phóng viên VieTimes (PV):Là một doanh nhân khởi nghiệp từ thời kỳ tiền đổi mới, hơn 20 năm qua, chính sách của Việt Nam đối với doanh nghiệp có nhiều cải thiện đáng kể. Thời gian ông bắt đầu ý tưởng kinh doanh, môi trường pháp lý đó khó khăn như thế nào?
Giáo sư Đinh Xuân Bá (GS ĐXB): Nếu mà nhìn vào hệ thống pháp lý của Việt Nam khi đó, thì phải “giơ tay hàng” chứ biết làm thế nào! Nhưng khi đó, phải nhìn sang một tổ chức kinh tế ở một nước tiên tiến, nó hình thành thế nào, nó hoạt động như thế nào, mình lấy đó để làm…, rồi trước sau Việt Nam chúng ta cũng sẽ chuyển sang hình thức hoạt động như thế. 

Tuy nhiên, chúng ta có mặt thuận lợi, đó là thời điểm 1986, hướng lớn mở ra rồi, phải chớp lấy hướng đó. Ví dụ như thời điểm này, một “hướng lớn” vừa mới mở ra, đó là chuyển 50% rừng phòng hộ sang rừng sản xuất… Thủ tướng Chính phủ vừa ký quyết định hỗ trợ 40 nghìn tỷ đồng cho các tổ chức kinh tế, hộ nông dân để phát triển nghề rừng… Tôi thấy, đó lại là một “chùm khế ngọt”[i] mới. Mía đường, 325, đánh bắt xa bờ, xi-măng lò cũng là những chùm khế ngọt. Bao nhiêu anh xúm lại, rồi cuối cùng biến nó thành những cái dự án không đâu vào đâu cả… Cho nên, đừng biến quyết định sáng suốt của Thủ tướng thành một “chùm khế ngọt” mới…

PV: Trước đổi mới, Việt Nam còn “ngăn sống, cấm chợ”, ông nhìn mô hình tiên tiến về kinh tế của nước nào?
GS ĐXB: Nước Pháp. Khi đó tôi ở Pháp.

PV: Thời điểm ông bắt đầu kinh doanh, Việt Nam khi đó đã có nhiều người có ý tưởng kinh doanh hay không?
GS ĐXB: Cũng không nhiều lắm. Khi đó có hai loại người. Một loại muốn chớp cơ hội, cuối cùng đến tình trạng vỡ hụi, vỡ tín dụng nhân dân… Một loại nữa nhận ra rằng, đó là cơ hội để họ thi thố tài năng của mình… Lúc đó, chúng ta chưa có hệ thống pháp lý để điều chỉnh. Năm 1992, chúng ta mới có Luật Doanh nghiệp. Sang năm 1993, tiếp tục sửa đổi Luật Doanh nghiệp và mới bắt đầu xuất hiện khái niệm Công ty Trách nhiệm hữu hạn. Năm 89 vẫn chưa có khái niệm công ty tư nhân…

PV: Trong hoàn cảnh đó, ông mở công ty như thế nào?
Lúc đó (năm 1989), tôi làm Chủ nhiệm Hội Tin học Việt Nam, cùng một số anh em muốn thành lập một công ty hay một tổ chức làm kinh tế. Chúng tôi đã làm việc với Ban Kinh tế đối ngoại của thành phố Hà Nội, không ra được, rồi gặp Phòng Công nghiệp cũng không giải quyết được vấn đề, gặp Mặt trận Tổ quốc cũng không được. Rất may, tôi là thành viên trong Ban thành lập Hội tin học Việt Nam. Trong bản đề xuất thành lập hội, Điều lệ Hội có ghi: Hội được thành lập công ty, tổ chức kinh tế để lấy thu bù chi… Ban Tổ chức Chính phủ ký. Một tháng sau, hội được thành lập một công ty. Nhờ thế công ty mới ra đời, chứ trước đó, tôi đi xin nơi này nơi kia mãi mà đâu có được, dù người ta rất thiện chí, nhưng người ta nói chưa có tiền lệ…

PV: Cái đó có thể gọi là “núp bóng” hay không, thưa ông?
GS ĐXB: Có thể chứ.

PV: Và cũng có thể gọi là “lách luật”?
GS ĐXB: Không. Làm gì có luật mà đòi lách. Thời điểm đó, cũng đã làm gì có quy chế cho phép hay cấm đoán đảng viên, công chức được làm kinh tế… Tôi vừa đảm nhiệm vai trò Chủ nhiệm Hội tin học, vừa giảng dạy, vừa làm kinh tế…

PV: Người ta bảo, doanh nghiệp nào cũng có sai phạm, không “lách luật” thì không thể tồn tại được. Những đợt thanh tra của Bộ tài chính, Thanh tra Thuế… đều chỉ ra hàng loạt những sai phạm… Cá nhân ông nhận định về vấn đề “lách luật” như thế nào?

GS ĐXB: Cái đó chủ yếu ở doanh nghiệp nhà nước nhiều hơn. Chứ doanh nghiệp tư nhân, doanh nghiệp ngoài quốc doanh thì ít lắm. Trừ những anh mua bán hoá đơn giá trị gia tăng, hay làm bậy sang buôn bán các hàng quốc cấm… Còn những anh to nhất, cứ kiểm tra vào mà xem, sẽ ra rất nhiều vấn đề. 

PV: Bản chất của việc lách luật, đó là sự không trung thực trong kinh doanh của Doanh nghiệp? Sự “khôn ngoan” quá của các Doanh nghiệp? Hay do hệ thống Pháp luật còn quá nhiều chỗ trống?
GS ĐXB: Kẽ hở của pháp luật là gì? Là cái chưa được pháp luật quy định và người dân được quyền làm mà pháp luật không cấm. Đấy không phải là “tội”, mà còn là chỗ thông minh của người dân. Còn nhiệm vụ của pháp luật là phải tự lấp kín những chỗ nếu như còn hở…

PV: Còn khái niệm “lách luật”?
GS ĐXB: Ở Nga, có thời điểm xuất bản hai cuốn sách hướng dẫn pháp luật, quyển thứ 2 bán chạy hơn rất nhiều, đó là quyển hướng dẫn cách… lách luật! Đấy là một câu chuyện thật… Lách luật, đó cũng là một khái niệm hết sức mơ hồ. Lấy ví dụ, tôi nhập khẩu một mẫu hàng hoá, thông thường phải ghi mã số nhập khẩu hàng hoá HScode, “thằng này” có thể áp vào mã HScode nhẹ nhất… Đó không phải là lách luật. Lách luật mà làm sai luật, làm những cái pháp luật đã quy định thì đó là sai. Một người kinh doanh phải luôn luôn nghĩ rằng, [kinh doanh] đó là một trò chơi giữa nhà kinh doanh và nhà quản lý…

PV: Khi Việt Nam gia nhập WTO, hoạt động sản xuất kinh doanh, bên cạnh những chế tài của Luật pháp Việt Nam, nó còn được điều chỉnh bằng các công ước, cam kết và hệ chuẩn mực Quốc tế… Như thế sẽ không có tình trạng lách luật trong thời gian tới?
GS ĐXB: Tôi mới trả lời một survey (điều tra dư luận xã hội) của Tổ chức Thương mại Quốc tế (ITC), để thăm dò về cái mà một doanh nghiệp như tôi muốn đề nghị với ITC và WTO nhất hiện nay. Tôi đề xuất 3 cái, đó là NPB (Non Tariff Barrier – các rào cản phi thuế quan). Hiện nay, các rào cản này diễn ra một cách hết hỗn độn. Nếu không khéo, nhiều doanh nghiệp sẽ phải “ăn đòn” về cái này. Cho nên, nếu không làm minh bạch hoá cho doanh nhân các nước về rào cản phi thuế quan này, sẽ rất nhiều doanh nghiệp phải chịu thiệt thòi. Cái thứ 2 là Eight Edit HS code (hệ thống điều hòa mã hàng hoá để thống nhất nhận dạng hàng hoá trên toàn thế giới). Cần có một cái tên chung được mã hóa thành các bộ số, để tránh sự nhầm lẫn về ngôn ngữ, tên gọi của địa phương, khu vực… Phải chú ý đến những điều tưởng như nhỏ nhặt nhất như thế khi muốn làm ăn tại thị trường nước ngoài. Rõ ràng, khi chú ý những điều nhỏ nhặt như thế sẽ không có chỗ cho những người “khôn lỏi”. Để tồn tại được, cần phải có tri thức, có hiểu biết sâu rộng, chứ không chỉ thuần về việc mua đi bán lại…

PV: Có trường hợp nào “lách luật” được “thừa nhận” là sự cách tân? Bởi trên thực tế, có những Quan hệ xã hội được hình thành mà luật pháp chưa kịp sửa đổi để ban hành chế tài Quản lý?
GS ĐXB: Vấn đề ở chỗ, chúng ta chưa nêu lên được khái niệm “lách luật” nó là cái gì. Nếu như làm những cái mà pháp luật chưa quy định, thì đó là quyền của người dân. Khái niệm “lách” không nằm trong ngôn ngữ của tư pháp. Ví dụ: tranh mua tranh bán, buôn bán vòng vo… Kinh doanh thì phải tranh mua tranh bán thì mới là cạnh tranh, buôn bán vòng vo mới mang lại lợi nhuận. Lách luật cũng là từ của thời bao cấp còn lại. Chúng ta nói kinh tế thị trường, nhưng thực ra đang điều hành nền kinh tế thị trường bằng những khái niệm của thời kỳ bao cấp, những khái niệm phi thị trường mà hết sức vô nghĩa để quản lý nền kinh tế thị trường…

PV: Xin hỏi ông về Nghị quyết 388. Nghị quyết này thực chất là bồi hoàn danh dự, tài sản cho các doanh nghiệp, tổ chức pháp lý, doanh nhân… bị oan sai do các cơ quan nhà nước gây ra. Ông thấy, tinh thần của Nghị quyết này được thực hiện như thế nào?
GS ĐXB: Tôi cũng không quan tâm đến cái đó, vì mình có bao giờ vi phạm pháp luật và oan sai… Tôi cho rằng, bất kể nghị định nào, quyết định nào, thì cơ quan pháp luật là toà án hay tư pháp cần phải tương đối độc lập. Phải tạo cho những cơ quan đó một vị trí độc lập tương đối, thì những nghị định, quyết định ấy mới có hiệu quả và khả thi như mong muốn… Cho nên, một trong những cái của cải cách hành chính hiện nay, đó là phải nâng cao thẩm quyền của cơ quan toà án, kiểm soát lên một bậc nữa.

PV: Đặt trong mối tương quan giữa Doanh nghiệp, Doanh nhân và các tổ chức quản lý nhà nước, Doanh nghiệp luôn mong muốn hành lang pháp lý là một trong những “động lực” để tạo đà phát triển… Vẫn còn những tình trạng “lách luật”, điều đó cho thấy, sự kỳ vọng này chưa có điểm giao thoa. Cơ quan quản lý còn chưa làm được những cái như doanh nghiệp kỳ vọng?
GS ĐXB: Bản chất mà nói, giữa doanh nghiệp và cơ quan quản lý hoặc bộ máy công quyền là cùng một mục tiêu. Vì nếu doanh nghiệp không phát triển lên được, thì làm sao có người đóng thuế cho ngân sách. Cho nên, các doanh nghiệp phát triển lên được, đó là điều kiện tiên quyết cho bộ máy công quyền tồn tại, chưa nói là nó hoạt động. Cho nên, nghĩa vụ của bộ máy công quyền là phải phục vụ!

PV: Mỗi năm Việt Nam có thêm hàng vạn doanh nghiệp mới được thành lập. Mà càng ra đời sau, sự cạnh tranh càng nhiều. Cạnh tranh càng nhiều, làm ăn càng khó… Đó có phải là nguyên nhân khiến doanh nghiệp phải “lách luật”?
GS ĐXB: Các doanh nghiệp ra đời sau, chỉ có thể phát triển được nếu như có ý tưởng mới. Ý tưởng mới, đừng nghĩ là cái gì ghê gớm lắm. Ví dụ, Tiền Giang xuất khẩu cây rau má. Đấy là một ý tưởng mới bởi họ biết trở về với thiên nhiên và sử dụng các sản phẩm của thiên nhiên, đó là xu hướng của thế giới… Hay một số công ty chứng khoán mới ra đời, làm ăn đứng đắn thì vẫn phát triển. Cho nên, mở ra nếu không có ý tưởng gì mới mẻ, thì khó thành công lắm. Còn nghĩa vụ của doanh nghiệp là phải luôn luôn tìm hiểu những cái pháp luật liên quan đến mình, phải chuẩn bị trước những cái liên quan đến pháp luật… 

Ngay cả những khái niệm người ta tưởng rõ ràng, nhưng thực chất nó vẫn còn mơ hồ. Thời gian qua, chúng ta nói nhiều đến vấn đề cải cách hành chính. Thế nhưng, cải cách hành chính nó là cái gì, điều này nhiều người vẫn chưa hiểu được hết. Ngay cả những khái niệm người ta tưởng rõ ràng rồi, nhưng nó vẫn mơ hồ… 

Ngay cả những báo cáo tôi đã làm, những luận án khi tôi ở Pháp, ví dụ, lý thuyết về tập hợp M (hay còn gọi là Lý thuyết về những thông tin mơ hồ). Con người mạnh hơn máy tính ở chỗ, con người có khả năng, năng lực để xử lý những thông tin mơ hồ. Nhưng bản chất của thế giới này là mơ hồ… Ví dụ, một cô gái xinh đẹp, đó là khái niệm mơ hồ… Thậm chí, động vật và thực vật người ta tưởng rằng đã rõ ràng rồi, thế mà vẫn còn có chỗ mơ hồ. Vì có những con (gọi là con, vì nó bơi trong nước), nhưng lại hoàn toàn sống bằng lục diệp hoá… 

Ngay như công ty của chúng tôi, khi thực hiện ý tưởng trồng cây Dó Bầu để lấy nguyên liệu tại các địa điểm miền núi, đặc biệt là khu vực Hà Tĩnh… Ý tưởng này được cơ quan, chính quyền ủng hộ, khuyến khích chúng tôi mở rộng diện tích để xoá đói, giảm nghèo… Thế nhưng, cũng cách đây mấy ngày, quản lý thị trường lại đến bắt cửa hàng thu mua trầm hương vừa mới mở… Ngay cả cơ quan nhà nước cũng có sự “vênh” nhau như thế, rất là nguy hiểm…

PV: Xin cảm ơn giáo sư! Di Linh (thực hiện)
* Phỏng vấn TS. Nguyễn Quang A
: Tiến sĩ Nguyễn Quang A: “Cuộc đời không có chỗ cho từ “giá mà”. Phải chăng, đó là lời đúc kết đầy “xương máu” của Tiến sĩ Nguyễn Quang A - một doanh nhân đã từng bị thương trường quật cho “bầm dập”, “tơi tả” vì những quyết định “xé rào” táo bạo…
Phóng viên (PV): Cho đến thời điểm này, khi đã qua rất nhiều thăng trầm trong sự nghiệp, ông có nghĩ mình phù hợp với nghề kinh doanh?
Tiến sĩ Nguyễn Quang A (TS NQA): Không, tôi không nghĩ mình phù hợp. Tôi nghĩ mình có một số tố chất tốt nhưng không đầy đủ. Đôi khi làm kinh doanh phải lắt léo, nhất là trong bối cảnh xã hội Việt Nam. Tôi nghĩ, người làm kinh doanh trước tiên là phải chắc chắn quyết đoán. Họ luôn phải lựa chọn giữa cái này và cái kia, làm cái này hoặc cái khác, hoặc cái gì đến, mình phải biết từ chối hay chấp nhận. Quyết định của người kinh doanh thường không gắn với mình họ mà với số đông người. Quyết đoán kể cả việc từ chối. Đó không phải là kỹ năng bẩm sinh mà là do rèn luyện mới có được.

Điều quan trọng thứ hai là thu thập thông tin kinh doanh. Trong kinh doanh phải thu thập thông tin, kiếm thông tin về mặt hàng, dịch vụ, đối thủ của mình làm… Nếu không có ý thức và không lưu ý đúng chuyện ấy thì chắc chắn sẽ có nhiều quy định sai. Kỹ năng có thể học được. Còn quyết đoán có thể là bản tính bẩm sinh của con người, nhưng cũng có thể rèn được qua tích lũy tri thức. Thứ ba là phải vô cùng chịu khó. Thứ tư, phải có tính liều lĩnh. Làm kinh doanh là sống trong một thế giới có rất nhiều biến động nếu không có “gan” sẽ không làm được việc. Mấy kỹ năng vừa rồi tôi không thiếu. Nói ra chưa chắc đã phải là hay nhưng làm kinh doanh rất khốc liệt, cho nên có những chuyện phải cần đến “mưu mẹo” (mưu mẹo cũng có thể mang ý nghĩa tốt). Nhưng trong môi trường thế này người ta phải làm những việc mình không thích. Ví dụ làm ăn với nước ngoài, đấu với nhau từng xu thì cũng chỉ là các bên “đấu” với nhau rất sòng phẳng. Còn làm ăn với một số cơ quan nhà nước, thì chuyện vòi vĩnh phần trăm là một thực tế chấp nhận. Những doanh nhân thực thụ phải coi đó như cái “lỳ” của mình, coi những chuyện đó là chuyện bình thường. Giả sử một người muốn làm kinh doanh thực thụ, muốn thành công cũng phải làm ngơ trước những chuyện như vậy. Thí dụ với tôi, tôi sẽ nhắm mắt làm ngơ: “Chúng mày làm thế nào, thì cứ việc làm”. Nhiều khi nói như thế, người ta lại bảo tôi là: Ông tô vẽ cho ông thôi. Còn thực ra tôi có một tính rất khó chịu với chuyện đó, nhưng đôi khi vẫn phải chấp nhận. Tôi kể cho bạn một chuyện từ người nước ngoài: Bên Mỹ, các tập đoàn lớn có những nội quy rất “ghê gớm” bao gồm hàng nghìn điều luật. Nhưng cũng có những tập đoàn vẫn bán vũ khí cho châu Phi. Họ không trực tiếp làm mà nhờ một công ty thứ ba làm hộ. Trong kinh doanh có cả những khoảng tối chứ không phải chuyện nào cũng hay ho. 

PV: Ông đã từng bị dư luận coi là người trốn thuế… lớn nhất Việt Nam với số tiền là 25,1 tỷ đồng vào đầu những năm 90 của thế kỷ trước. Cho đến nay đó vẫn là phi vụ “liều lĩnh” nhất mà ông đã làm? 

TS NQA: Đó là câu chuyện mà tôi không nhớ rõ và không muốn mổ xẻ nữa…

PV: Vậy ông có thể chia sẻ cái “liều lĩnh” nhất của phi vụ này?
TS NQA: Giai đoạn đầu như thế là không liều. Chỉ đến lúc thanh toán quy định phải có những hóa đơn, chứng từ xác nhận. Trên cơ sở đó phía Việt Nam mới trả tiền cho công ty Đức. Nhưng giả sử lúc đó hai nước Đức thống nhất, đồng rúp chuyển thành đồng Mác hay một loại tiền nào đó thì chúng tôi sẽ chết, chuyển ngay từ phía thắng to sang lụi bại. Bởi vì chúng tôi cũng đang là những “thằng nợ”. Lúc đó, phía đối tác cũng cứ “rập rà rập rờn” không gửi bộ chứng từ ấy. Chúng tôi như ngồi trên hoả lò với hàng chục câu hỏi: Nếu chỉ còn mấy ngày nữa mà cả hệ thống “sập”, thì có thanh toán hay không? Thanh toán mà nhỡ bên kia không nhận được thì ra sao?...Và liều cứ thế mà thanh toán. Thanh toán thẳng sang Moscow bằng đồng rúp. 

PV: Sau nhập khẩu vải bông sợi đó, ông có dự án gì không?
TS NQA: Lúc ấy cũng có nhiều người khác có quyền nhập khẩu như thế. Tôi gặp ông Trần Xuân Nguyên (Tổng Giám đốc Công ty Hàng hải bây giờ) đề nghị: “Ông sang Ba Lan, Đức… thấy có tàu bè ông cứ mua tôi thanh toán cho”. Chúng tôi chỉ là những người móc hầu bao, đứng ra thanh toán nếu họ làm và ăn phần trăm. Khi đi mua các loại tàu thuỷ, họ không chịu làm vì nghĩ rằng không có lợi nhuận. Đến khi ngộ ra thì cơ hội mất rồi. Chỉ có hãng Hàng không Việt Nam là nắm được cái “thóp đấy”. Họ nhảy sang mua được 5 chiếc T.U (P.U) 154 của Đức và thực sự trong khoảng 6, 7 năm mà không có phi đội ấy thì cả ngành Hàng không Việt Nam khó lòng vượt qua được. Chúng tôi không phải là người đi nhặt máy bay hay buôn máy bay như người ta đồn đại mà chúng tôi chỉ thanh toán tiền rúp với Đức và lấy lại tiền Việt Nam cho mình: 129 ngàn USD cho 1 chiếc máy bay. Tiền đó do 3C cho vay. Một số giao dịch đó không lời nhiều lắm nhưng cũng không phải nhỏ.

PV: Có bao giờ vì thiếu thông tin và thiếu quyết đoán mà ông trượt mất một cơ hội làm ăn?
TS NQA: Nói chung, tôi tương đối chủ động. Không có gì là hối tiếc vì làm nhiều cái khác có khi còn hay hơn. Nhìn lại, cuộc đời không có từ “giá mà”. Sau 2, 3 năm thành lập, công ty 3C lúc đó kiếm tiền như nước. Số tiền đó có thể mua 50 đến 70 biệt thự dọc đường Lý Thường Kiệt, Hai Bà Trưng là quá dễ… Nhưng cuối cùng chúng tôi đã không mua được 1 cm nào ở những khu đất “vàng” đó. 

PV: Ông có thấy tiếc vì thời điểm đó không dùng tiền để đầu tư bất động sản? 
TS NQA: Tiếc chứ nhưng không có chuyện “giá mà” nữa. Có thể là vì tôi “không khôn” vì người mà tinh về bất động sản và có duyên thì chắc chắn sẽ mua. Lúc đấy tôi đang tính làm tiếp những cái “rồ dại”. Nhiều lúc người ta thành công nhanh nên biến thành “quái”, cứ nghĩ mình là kinh khủng có thể làm được nhiều thứ. Chúng tôi đã mất không biết bao nhiêu tiền đi làm những việc “giời ơi” như thế, chẳng hạn dự án xây dựng khu đô thị mới ở bãi giữa sông Hồng. Chúng tôi từng thuê một đội đi vẽ, đo đạc, tính toán thành một khu đô thị. Nhưng rồi không làm được vì đụng đến chuyện dòng chảy, lũ, đê điều….

PV: Còn các công ty như Genpacific, Công ty khai thác đá quý, Công ty Hồng Bàng, BCE?
TS NQA: Đúng rồi! Hầu hết các công ty đó do 3C điều hành. Nhưng đều thất bại hoàn toàn. Cho nên học tôi làm gì?

PV: Nhưng cũng không ai thành công suốt đời được?
TS NQA: Tất nhiên. Tôi phải nói nếu làm kinh doanh, cái gì cũng trúng thì khó lắm. Công ty BCE là do chúng tôi kết hợp với một vài nhà khoa học ở Trung tâm Khoa học của Viện Khoa học Việt Nam. Họ nghĩ ra một loại men vi sinh (nấm) để trộn vào với bột sắn, bột ngô cho lên men. Công nghệ đó rất lợi cho nghề chăn nuôi. Dân cư ở vùng khó khăn có thể giàu lên nhờ công nghệ này và Việt Nam sẽ đẩy mạnh được nghề chăn nuôi lợn bằng xuất khẩu. Chúng tôi thử mua mười mấy ngàn con lợn rải rác từ Quảng Ninh, Thái Bình, Hà Nội đến Đồng Nai và thành phố Hồ Chí Minh. Tổng cộng khoảng 12 ngàn con lợn thử thí nghiệm men vi sinh đó làm thức ăn thế nào, có tốt hay không? Lúc đó, chúng tôi kết hợp với một công ty xuất khẩu thịt cùng đánh giá độ nạc, mỡ ra sao thì kết quả cho thấy chất lượng thịt rất tuyệt vời. Lợn tăng trọng nhanh. Giá cả các nguyên liệu rất hợp lý, người nông dân nuôi lợn, người làm sắn, ngô cũng được lợi và người xuất khẩu như chúng tôi cũng lãi. Cho đến lúc thử nghiệm loạt đầu có kết quả, chúng tôi thu tiền lời lại thì thấy trục trặc. Tôi nghĩ: “Chết rồi bỏ bao nhiêu tiền sao lại thế?”. Tôi hỏi: “Nguyên liệu mua vào là thế nào?”. Một người nói: “Chúng tôi phải giấu bí quyết”. Tôi trả lời: “Tôi không quan tâm nhưng trong vòng 1 tháng ông mua những thứ gì và mất bao nhiêu tiền, với đầu vào như thế ông làm ra được bao nhiêu?” Hoá ra, các bố “bốc phét” hết. Chất lượng tốt nhưng càng làm càng lỗ. Tôi nói: “Xin lỗi nhé, từ nay trở đi không bao giờ tôi làm với các ông nữa”. Thế là dẹp! 

PV: Có những thời điểm, VPBank - một trong những ngân hàng tư nhân đầu tiên do ông và một số người sáng lập rơi vào tình trạng phá sản khi nợ xấu, khó đòi chiếm đến 80% tổng số nợ - gấp 5,6 lần vốn, lại nợ nước ngoài 50 triệu USD do các doanh nghiệp ký hợp đồng mở tín dụng thư trả chậm nhưng không chịu trả đúng hạn, Tổng cộng nợ gấp tới 10 lần vốn. Trong khi đó, hàng ngày vẫn phải huy động tiền trong dân, vẫn phải trả lãi cho dân đều đều. Động lực nào khiến ông chèo lái con thuyền VPBank “sống sót” qua “cửa tử” đó?
TS NQA: Lúc đó, quả thực là cực chẳng đã. Như đã ở trên một con thuyền đắm buộc mình phải làm thuyền trưởng, chứ chưa bao giờ tôi có ý đồ buộc mình vào ngân hàng. Tôi nghĩ lỗi là của chính mình chứ không phải ai khác. Điều đầu tiên là phải sốc lại quy trình làm việc.

PV: Đã sốc lại thì phải rất “rắn”?
TS NQA: Nói chung cũng khó. Không thể nào rắn ngay được. Vì trong ngành dịch vụ, con người là quan trọng bậc nhất. Nếu rắn quá, mọi người hoảng loạn sẽ đi hết thì sụp ngay. Cho nên phải vừa vừa, làm từng bước. Quan trọng nhất là làm thế nào để dựng lại một bộ máy rệu rã

PV: Vậy ông có bí quyết nào không cho một tập thể đang rệu rã đứng dậy được? 
TS NQA: Dù tôi là người rất thương người hầu như chẳng bao giờ sa thải ai. Nhưng ngay khi nhậm chức, ngày đầu tiên tôi sa thải ngay ông Chánh Văn phòng Hội đồng quản trị. Về sau cũng có dính đến mấy giấy tờ kiện cáo nhưng chuyện đó không thành vấn đề đối với tôi. Ngoài những liệu pháp mềm mỏng cũng có một vài liệu pháp cực sốc để mọi người chấn chỉnh lại.

“Mọi lý thuyết đều là giả thuyết”
PV: Đến thời điểm này, ông đã cảm thấy thanh thản hơn chưa?
TS NQA: Khoảng 4, 5 năm nay tôi nghỉ ngơi và chỉ chuyên tâm vào viết báo, dịch sách, nghiên cứu.

PV: Ngẫm lại, ông thấy điều gì khiến mình có nhiều sức mạnh làm việc đến thế?
TS NQA: Tôi vốn là một người rất chịu khó. Sinh ra và lớn lên tại một vùng quê chiêm trũng ở Bắc Ninh, ngay từ nhỏ tôi đã phải mò cua bắt ốc bán lấy tiền mua sách vở. Khi đi học, tôi không phải là người xuất sắc trong lớp nhưng nhưng được cái chăm chỉ. Tôi luôn luôn lật đi lật lại vấn đề, nghĩ xem nó thế nào? Khi nói lại với các thầy giáo, họ nói: “Mày học kiểu thế này sẽ tiến rất nhanh”. Trong công việc, tôi cũng chịu khó tìm tòi và suy nghĩ sâu về các mặt như vậy. 

PV: Ông có lời khuyên nào cho lớp trẻ đang khao khát làm giàu?
TS NQA: Tôi nghĩ không có một niềm say mê, bất luận là say mê gì, thì không bao giờ giàu được. Và công việc nào làm tốt cũng quý, đừng nhất thiết phải chạy theo mốt hoặc trào lưu gì cả. Riêng tôi, trong tất cả các suy nghĩ đều lật ngược vấn đề. Khi lật ngược lại 180 độ, suy nghĩ cạn hết vấn đề mà vẫn thấy họ đúng thì tôi mới thấy đúng. Đó là một phương pháp rất hiệu quả để suy nghĩ. Nhờ đó có thể phát hiện ra mọi người quá cả tin và dễ bị cám dỗ. Có rất nhiều điều mà đại bộ phận, thậm chí cả những người uyên bác nghĩ là đúng. Nhưng nếu mình lật ngược lại, mổ xẻ nó ra, chứng minh là nó ngược lại cho đến khi mình không thể chứng minh được là đúng thì khi ấy mình đã hiểu kỹ cái đó.

PV: Nhưng giới trẻ hiện giờ bị áp lực nhiều vào thành công và kiếm tiền nhiều. Họ cần những thứ có lợi trước mắt hơn là chiêm nghiệm để có được cái lợi lâu dài?
TS NQA: Người thành công mà muốn kiếm tiền nhanh, thì sẽ không bao giờ kiếm được đồng nào, trừ làm bậy và đi ăn cướp. Cái đó không bền và không dài. Nói thật, tôi đã nhiều lần từ chối những chuyện gần như không phải làm gì mà được rất nhiều tiền. Nhưng tôi nghĩ, đồng tiền như thế chắc chắn là đồng tiền “bẩn”. Ham vào cái đấy thì không vào tù thì có khi trời phật đánh. Cho nên, kiềm chế được ham muốn là một trong những kỹ năng hết sức cần thiết.

PV: Ông là chủ nhiệm đề tài dịch tủ sách SOS. Ông có thể chọn ra vài quyển sách cần thiết cho những người bạn trẻ làm kinh doanh đọc?
TS NQA: Trong tủ sách của tôi không có quyển sách dạy kinh doanh. Nó là những quyển sách về tư tưởng. Tức là đụng đến những vấn đề “viển vông” so với người thường. Nhưng thực sự nó ảnh hưởng đến cuộc sống của hàng chục triệu người. Ý của tôi ở đây là những quyển sách dành cho lý tưởng và đam mê của những bạn trẻ muốn kinh doanh, chứ không phải những quyển sách dạy kinh doanh. Tôi nghĩ tủ sách của mình không có đông người đọc và nó không đáp ứng theo những thị hiếu. Nhưng tập trung vào chất lượng và gắn với kinh doanh nhất thì nên đọc 2 cuốn sách của G. Soros: “Giả kim thuật tài chính” là cuốn thuần tuý về thị trường chứng khoán, tiền tệ. Còn Cuốn “Xã hội mở” thiên về kinh doanh và xã hội

PV: Ông nghĩ sao về cơ hội của những người trẻ từ chứng khoán?
TS NQA: Đó là một cơ hội tốt, nhưng nói chung làm gì cũng cần phải có sự hiểu biết. Và muốn có hiểu biết phải đầu tư cho chính mình từ thời nhỏ cho đến khi học đại học, rồi ra khỏi đại học. Phải học liên tục. Như tôi đã có tất cả các loại bằng cấp rồi mà ngay trong lĩnh vực của tôi là lĩnh vực công nghệ thông tin thôi, phần tôi nghiên cứu vẫn nhỏ, mỏng tanh. Sang đến lĩnh vực khác, tôi cũng chỉ biết mang máng. Thời gian là trí tuệ trong khi nguồn lực của con người chỉ có hạn. Mình chỉ tập trung vào lĩnh vực này chứ không thể tập trung vào lĩnh vực khác được. Ở lĩnh vực khác, ông cũng chỉ là một người quá tầm thường thôi! Cho nên có rất nhiều người mà tôi phải học tập. Những người đó có thể không có bằng cấp gì nhưng về khía cạnh nào đó là hơn tôi rất nhiều. Không nên huênh hoang và vĩ cuồng quá về chính bản thân mình. Nó là cái dễ thất bại nhất.

PV: Triết lý sống Nguyễn Quang A là gì?
TS NQA: Tôi không có thang mẫu nêu lên để làm phương châm. Tôi tương đối dễ thay đổi, uyển chuyển, không cứng nhắc một triết lý nào cả. Và có lẽ tôi nghĩ là một điểm rất quan trọng (cũng có khi là bệnh nghề nghiệp) mà dân khoa học tự nhiên được nhồi vào đầu: Tất cả mọi lý thuyết đều là giả thuyết. Nếu nó hợp với cuộc sống, thì có thể coi là lý thuyết nhưng vẫn không thoát ra khỏi giả thuyết. Có khi nhân loại cả hàng ngàn năm trải qua bị một giả thuyết như thế giam hãm. Rồi sinh ra những người đạp đổ cái đã tồn tại nghìn năm . 

PV: Nguyên tắc quan trọng nhất để trở thành một người thành công?
TS NQA: Chịu khó, chịu khó và chịu khó. Không chịu khó không thể làm được. Nhưng những cái đã làm hỏng đôi lúc cũng học được rất nhiều từ đó. 

PV: Cảm ơn ông về cuộc trò chuyện!

Thương vụ “trốn thuế” lớn nhất Việt Nam: Lúc bấy giờ, Công ty 3C do ông Nguyễn Quang A thành lập đang ăn nên làm ra với việc làm “cầu nối” buôn bán máy tính giữa Pháp, Đài Loan với Liên Xô và các nước Đông Âu, nguyên do là các nước này có nhu cầu rất lớn về máy tính nhưng lại không thể nhập trực tiếp từ các nước tư bản… Việc làm ăn này giúp ông Nguyễn Quang A và các cộng sự trở thành những doanh nhân phát đạt và có nhiều rúp trong tài khoản. Biết Confectimex (nay là Tổng công ty dệt may Vinatex) có bạn hàng Đức có hàng bán có thể trả bằng rúp, Công ty 3C đã chủ động đề xuất hợp tác với Confectimex: hai bên cùng đàm phán với đối tác Đức, Confectimex ký hợp đồng nhập hàng; 3C cung cấp toàn bộ vốn trả cho Đức; hai bên hợp tác bán hàng cho Confectimex; Confectimex trả vốn cho 3C, đóng thuế và lời thì chia nhau theo tỷ lệ 3C: 30%, Confectimex: 70%. Thương vụ đó đưa lại lợi nhuận 56 tỷ đồng, nhưng không lâu sau đó Công ty 3C bị các cơ quan chức năng báo cáo với Quốc hội là doanh nghiệp tư nhân trốn lậu thuế lớn nhất nước! Công ty 3C phải vác đơn đi “gõ” nhiều cửa để minh oan cho mình và sau đó có được kết luận là không có vụ trốn lậu thuế 21,5 tỷ đồng nào. Dù 3C không dính dáng gì đến vụ đó, thì tiếng tăm 3C và Nguyễn Quang A đã gặp không ít hệ lụy sau “phi vụ” đó. 
LỊCH SỬ TRƯỜNG PHÁI KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

Ths. Hồ Ngọc Hiển - Viện Khoa học xã hội

Ý tưởng áp dụng các khái niệm kinh tế học để có được nhận thức sâu sắc hơn về pháp luật đã có từ trước khi trào lưu kinh tế học pháp luật xuất hiện vào cuối những năm 1950. Những nhận thức cơ bản về kinh tế học pháp luật có thể được tìm thấy trong những tác phẩm của các nhà tư tưởng khai sáng Scotlen. Trường phái lịch sử và trường phái thể chế, trên cả hai bờ Đại Tây Dương trong khoảng thời gian từ 1830 đến 1930, đã có những mục đích tương tự như trào lưu kinh tế học pháp luật hiện nay.

Từ những năm 1960 đến những năm 1970, cách tiếp cận của trường phái Chicago đối với kinh tế học pháp luậtchiếm ưu thế tuyệt đối. Sau những chỉ trích ở Mỹ những năm 1976 đến năm 1983, những cách tiếp cận khác trở nên chiếm ưu thế. Trong đó, trường phái thể chế mới và trường phái kinh tế học pháp luật Áo được đánh giá là có giá trị.

Kinh tế học pháp luật ngày càng tìm được chỗ đứng ở các quốc gia khác nhau. Vào giữa những năm 1970 trở đi, nó có mặt ở tất cả các nước nói tiếng Anh, sau đó là các nước khác. Tuy nhiên, không có nước nào chịu ảnh hưởng mạnh mẽ của kinh tế học pháp luật như ở Mỹ.

1. Giới thiệu
Phân tích luật dưới góc độ kinh tế học, hay kinh tế học pháp luật, có thể được định nghĩa là “ứng dụng lý thuyết kinh tế và các phương pháp toán kinh tế để khảo sát sự hình thành, cấu trúc, quá trình và tác động của luật và các thể chế pháp lý (Rowley, 1989b, trang 125). Nó xem xét một cách trực tiếp các thể chế pháp lý bằng cách đặt chúng trong hệ thống kinh tế, đặt chúng như những biến số và xem xét các ảnh hưởng của sự thay đổi của một hoặc nhiều biến số dựa trên các yếu tố khác của hệ thống kinh tế. Đối với phân tích pháp luật dưới góc độ kinh tế học, các thể chế pháp lý không được coi là nằm ngoài hệ thống kinh tế một cách bất biến mà được coi là các lựa chọn để phân tích và đánh giá.

Cách tiếp cận này được ủng hộ không chỉ vì các quy phạm pháp luật có mối liên hệ rõ nét với những lĩnh vực kinh tế như cạnh tranh, doanh nghiệp, giá cả và lợi nhuận, phân phối thu nhập được chuyển tải thành pháp luật cạnh tranh, pháp luật doanh nghiệp, luật lao động và luật thuế. Kinh tế học pháp luật có tham vọng áp dụng cách tiếp cận kinh tế học không chỉ đối với các lĩnh vực pháp luật điều tiết kinh tế mà đối với tất cả các lĩnh vực khác của pháp luật, đặc biệt là đối với các lĩnh vực chính của hệ thống pháp luật common law. 

Hiện thân của kinh tế học pháp luật hiện nay bắt nguồn từ Mỹ vào cuối những năm 1950 và được thừa nhận trong giới pháp lý từ những năm 1970 trở đi, đặc biệt là với các công trình của Richard A. Posner. Đôi khi nó được trình bày dưới dạng một công trình giới thiệu các khái niệm và phương pháp của một khoa học gần gũi với luật trong đó nó giải quyết các vấn đề xuyên suốt toàn bộ các đối tượng pháp lý bao gồm cả các hành vi phi thị trường (Posner, 1975a, trang 759). 

Quan điểm này có thể đã phóng đại nguồn gốc của trào lưu kinh tế học pháp luật. Nghiên cứu lịch sử gần đây đã chứng minh rằng trong thế kỷ 19 ở Châu Âu đã thực sự tồn tại một trào lưu khoa học rộng rãi có tham vọng sử dụng các khái niệm và phương pháp của kinh tế học để nhận thức sâu hơn pháp luật (Englard, 1990; Pearson, 1997). Holmes đã cổ vũ các học giả pháp lý chuyển sang sử dụng kinh tế học và thống kê như sau: “Với những nghiên cứu lý thuyết pháp luật, những người Gô tíc có thể là người của hiện tại, nhưng người của tương lai sẽ là người của khoa học thống kê và của kinh tế học” (Holmes, 1897, trang 469)”. Sự cổ vũ này có thể đã thúc đẩy người Mỹ đi đến thành công. Nhưng Hovenkamp đã cho rằng, Holmes chỉ đơn thuần biểu lộ (sự ủng hộ) đối với sự phát triển mà người Mỹ đã đạt được trong những năm 1880 và tiếp tục phát triển mạnh mẽ vào thế kỷ 20. Trào lưu này được biết đến như là kinh tế học thể chế (institutional economics) (Duxbury; 1995; Pearson, 1997, p. vii; Medema, 1998). Nhưng đó không phải là mối liên hệ đơn thuần giữa kinh tế học pháp luật trước trào lưu kinh tế học pháp luật hiện nay. Tại Trường đại học tổng hợp Chicago, nơi trào lưu kinh tế học pháp luật hiện nay xuất hiện, từ những năm 1940 trở đi đã có sự truyền bá các tư tưởng kinh tế học vào pháp luật, gắn với tên tuổi của Aaron Director.

Cần phải xem xét những nhánh ban đầu của kinh tế học pháp luật để hiểu được những lý do cho cả sự hấp dẫn ban đầu và sự thoái trào về sau của chúng. Trong một bối cảnh rộng hơn, vấn đề đã được nêu lên là tại sao đã có sự thay đổi chiều hướng quyền lãnh đạo từ/chủ đạo trong lý thuyết pháp lý từ Châu Âu lục địa sang Hoa Kỳ (Mattei, 1994c). Đối với trào lưu hiện tại, điều kiện lịch sử sâu sắc hơn sẽ tạo ra sự thận trọng khi tin rằng nhận thức hiện tại mang lại lợi ích chắc chắn cho hệ thống pháp luật. Sự cẩn trọng như vậy là để mỗi lúc, khi, như lời một học giả (Ellickson, 1989, p.26), “kinh tế học pháp luật không còn phát triển như một môn học hay nghiên cứu trong các trường luật hàng đầu của Mỹ. Thay vào đó nó chỉ đơn giản nắm giữ nền tảng đã thành công trước đây”.  Nghiên cứu các trào lưu trước đây có thể chỉ ra cho chúng ta quá trình thừa nhận nếu chúng ta còn mong muốn trào lưu hiện nay còn tiếp tục phát triển. Kinh tế học pháp luật vay mượn những khái niệm và những phương pháp của chính kinh tế học. Nó kế thừa những tranh luận về những chủ đề của chính kinh tế học. Trong chính kinh tế học, vấn đề đã nảy sinh về bước đi sai lầm trong khoa học này (Boettke, 1997): thậm chí một nửa thế hệ trước, mô hình tân cổ điển đã chiếm ưu thế tuyệt đối và hầu như không thể nghi ngờ, hiện nay các nhà kinh tế học có vẻ đã phân loại dựa trên cơ sở lý thuyết của họ.

Cuộc tranh luận này cũng đã lan sang cả những phân tích kinh tế học về pháp luật. Kể từ những năm 1980, đã qua rồi sự đồng thuận về phương pháp và chương trình nghị sự có được sinh từ lần ấn bản đầu tiên của Cuốn sách giáo khoa của Posner (1972b, 1977) dựa trên  cơ sở kinh tế học tân cổ điển. Bên cạnh cách tiếp cận Chicago, các sắc thái đa dạng của cách tiếp cận thể chế (institutional approach) đối với pháp luật bao gồm Benson, 1994; Mercuro và Medema, 1997, chương 4 và 5; Samuels, 1990, 1998a, 1998b, 1998c; Samuels và Mercuro, 1984; Samuels và Rutherford, 1998; Samuels và Schmid, 1981; Schmid, 1989a, 1989b, 1994; Teijl và Holzhauer, 1990) và cách tiếp cận tân thể chế (neo-institutional approach) đối với pháp luật bao gồm Alston, Eggertsson và North, 1996; Coase, 1984, 1992; Eggertsson, 1990;  Furubotn, 1989, 1993; Furubotn và Richter, 1992, 1997; Knight, 1992; Langlois, 1986; Medema, 1989; Mercuro, 1989; North, 1984, 1986, 1991, 1993, 1994, 1995, 1996; Williamson, 1985, 1986, 1996 trở nên thịnh hành (become to the force), như cách tiếp cận của trường phái áo bao gồm (Barnett, 1992, 1998; Benson, 1994; Boettke, 1994; Bouckaert, 1984; Boudreaux, 1994; Hayek, 1973, 1976, 1979; Kinsella, 1995; Leoni, 1991; Lepage, 1985; Ogus, 1989; Rizzo, 1979b, 1980a, 1980b, 1980c, 1980d, 1981, 1982a, 1982b, 1985, 1987; Rizzo và Arnold, 1980, 1987; Rowley, 1989a, 1989b; Rowley và Brough, 1987; Schmidtchen, 1993; Teijl và Holzhauer, 1997; Thornton, 1991; Vanberg, 1998a; Voigt, 1992; Wonnell, 1986).  Các cách tiếp cận này chú trọng vào lợi ích từ việc nghiên cứu lịch sử và đã được thừa nhận và vinh danh bằng hai giải Nobel về kinh tế cho hai nhà nghiên cứu lịch sử kinh tế là Douglass North và Robert Fogel (North, 1994).

Từ những thôi thúc ban đầu của Posner được đánh giá là những khởi đầu của kinh tế học pháp luật, trào lưu này đã ngày càng được mở rộng. Hiện nay trào lưu này đã bao gồm trường phái lựa chọn công cộng (the public choice school). Trường phái này thể hiện cách tiếp cận kinh tế đối với các quá trình chính trị; trường phái lý thuyết trò chơi (game theory) trở thành điểm quy tụ cho các khoa học xã hội với việc áp dụng các ý tưởng lựa chọn hợp  lý đối với sự tương tác giữa hai hay nhiều yếu tố hoặc thực tế là vô số yếu tố với các cơ hội kèm theo cho các chủ thể tự do và các chiến lược được đưa ra.

Với mục đích nghiên cứu, chúng ta cần phải chia lịch sử của kinh tế học pháp luật thành các giai đoạn. Duxbury đã cảnh báo những rủi ro của chủ nghĩa giản đơn trong việc phân kỳ các giai đoạn như vậy. Tuy nhiên, sự giản dị, không vì vậy mà mất đi ý nghĩa của nó.

2. Những người đi tiên phong

Có thể coi Kinh tế học được coi là một khoa học bắt đầu từ cuối thế kỷ 19 với tác phẩm “Tìm hiểu bản chất và nguyên nhân của sự thịnh vượng của các dân tộc”. Tác phẩm này sau đó đã trở thành một phần di sản của Khai sáng Xcốt len (Robertson, 1987). Trước đó, người ta có thể tìm thấy những tư tưởng phân tích hành vi của con người dưới góc độ lựa chọn hợp lý (rational choice). Với cách tiếp cận như vậy, có thể xem Macchiavelli là một người đi tiên phong trong kinh tế học pháp luật, hoặc có thể thấy là Hobbes đã thực sự đề cập đến “tình thế nan giải của người tù”/ đấu trí “nghi phạm”.

Trong thời kỳ của Adam Smith, David Hume đã có những nhận định về sự tương tác của các chủ thể mà sau này lý thuyết trò chơi đã ghi nhận. Trong công trình (tác phẩm) Luận thuyết (1740) ông đã quan niệm pháp luật là một hệ thống các cam kết mà con người tuân thủ để thiết lập sự hợp tác trong một thế giới khan hiếm (nguồn lực) và khả năng dự đoán là có giới hạn. Ông đã nhận thức nghịch lý của hành động tập thể (collective action) trong ví dụ về cống thoát nước của đồng cỏ (Hume [1740]). Tương tự, Rousseau cũng đã nhận thức sự nan giải của người tù/đấu trí “nghi phạm” với mô tả người đi săn hươu ([1755])

 Với Adam Smith, trong tác phẩm Khảo sát của mình, ông đã nhìn thấy vai trò quan trọng của các nhà đầu tư và những ảnh hưởng của sự can thiệp  của nhà nước vào hệ thống giá cả và các chính sách bảo hộ sản xuất trong nước. ([1776] 1937, Bk iV, Ch. 5, p. 493). Khi đề cập một công ty thiết lập một ngành thương mại mới được cấp quyền độc quyền tạm thời, ông nhận thấy rằng loại hình độc quyền tạm thời này có thể thích hợp theo cùng những nguyên tắc quyền độc quyền tương tự được cấp cho một loại máy móc mới của các sáng chế, hay như quyền độc quyền một tác phẩm được trao cho các tác giả tác phẩm đó. Pháp luật ở đây thực sự là một công cụ để khuyến khích cung cấp các hàng hóa công cộng. 
Các nhà tư tưởng khác vào cuối thế kỷ 19 cũng đề xuất những tư tưởng mà sau này được đánh giá là các tư tưởng về kinh tế học pháp luật. Tiêu biểu trong số đó là Beccaria và Bellamy ([1764] 1995), với các ý tưởng về tác động ngăn ngừa của chế tài hình sự, và Bentham, trong phân tích toán học về các biến số nỗi đau khổ và niềm hạnh phúc, được áp dụng trong rất nhiều vấn đề lập pháp (Bentham, [1789] 1948). Tuy nhiên, tất cả các công trình này không được hợp thành một hệ thống tư tưởng về pháp luật thông qua mô hình lựa chọn lý trí.

3. Làn sóng thứ nhất

Thực chất khi gọi nó là một phong trào, hay là một làn sóng của kinh tế học pháp luật có lẽ là quá tham vọng. Phong trào này, nếu tạm gọi như vậy, có tính không thống nhất về quan điểm, vốn có nguồn gốc ở Châu Âu, nhưng đã đến Hoa Kỳ thông qua trào lưu thể chế (cũ). Nó được nói đến nhiều trong một nghiên cứu có tính lịch sử gần đây có tựa đề Những nguồn gốc của Kinh tế học pháp luật của Heath Pearson, tiểu mục là Các nhà kinh tế học với phong trào nghiên cứu pháp luật 1830-1930 ( The Economists’ New Science of Law Movement 1830-1930) (Pearson, 1997, p. 44).  

Vấn đề mấu chốt của những đề xuất của phong trào này giải quyết là làm thế nào các quyền sở hữu và các quyền khác được xác định trên phương diện lịch sử và phương diện chức năng, qua các xã hội khác nhau. Câu trả lời ban đầu của các nhà triết học thế kỷ 16 và 17 là các quyền này được mang lại từ vấn đề của luật tự nhiên vốn được ưu tiên so với hệ thống luật thực định. Tuy nhiên, giải đáp đó được coi là không thỏa đáng. Nó không lý giải được sự biến đổi của các quyền theo không gian và thời gian. Sự thay đổi của các quyền sở hữu, theo quan điểm của họ, sẽ phản ánh sự thay đổi các điều kiện kinh tế. Cái mà họ mong muốn phát triển là “một khoa học giải thích về quyền” (Pearson, 1997, p. 33). 

Phong trào này được khởi đầu từ các nhà kinh tế học tiêu biểu là những người thuộc trường phái được biết đến với tên gọi “Trường phái lịch sử Đức” (Pearson, 1997, p. 95). Mối liên hệ giữa kinh tế chính trị và pháp luật trong nguyên tắc Staatswissenschaft có thể đã cổ vũ những đóng góp của họ. Mối liên kết giữa kinh tế chính trị và pháp luật có thể đã khích lệ những đóng góp của họ. Nhiều học giả từ các nước khác nhau cũng đã có những đóng góp cho kinh tế học pháp luật: Áo, Bỉ, Anh, Pháp, Italia, Hà Lan, Hoa Kỳ. Pearson (1997, p. 170-175) đã liệt kê hơn một trăm tên tuổi của những người thuộc phong trào này. Tuy nhiên, chỉ một số trong số đó là vẫn còn được nhắc đến như John R. Commons, Gustave de Molinari, Carl Menger, Gustav Schmoller, Werner Sombart, Adolph Wagner (Hutter, 1982). 

Luận đề cốt lõi của phong trào này là các quyền phụ thuộc vào các điều kiện kinh tế và xã hội đã được thừa nhận rộng rãi. Điều này đã được Marx khẳng định trong các tác phẩm của mình từ trước 1859. Cho đến những năm 70 của thế kỷ 19, phong trào này đã có được chỗ đứng vững chắc của mình trong giới khoa học pháp lý với một số tên tuổi Wilhelm Arnold, Otto von Gierke, Rudolph von Jhering ở Đức và Henry Maine ([1861] 1977) ở Anh. Englard (1990) đã lưu ý về đóng góp của học giả người Áo Victor Mataja  về phân tích trên phương diện kinh tế học đối với trách nhiệm bồi thường thiệt hại ở thể kỷ trước.  

Những người theo cách tiếp cận này đã tiến hành nhiều nghiên cứu khác nhau trên phương diện lịch sử về các quyền liên quan đến đất đai và các thoả thuận hợp đồng để khai thác chúng. Các nghiên cứu này cho chúng ta biết các thể chế đa dạng như thế nào, chẳng hạn theo mật độ dân số, chất lượng đất canh tác và các loại hình canh tác. Họ khảo sát xem cái gì là đối tượng của các quyền cá nhân, cái gì còn lại là của công và các quy định chung nào có thể được áp dụng cho các quyền của công chúng. Chúng ta có thể tìm thấy ở đây vấn đề các chi phí giao dịch khá giống với các nghiên cứu của kinh tế học pháp luật ngày nay. Các giải thích của họ có thể được coi là thuộc về kinh tế học khi họ dựa vào (lý thuyết) chi phí và lợi ích đối với các chủ thể là những người lựa chọn hợp lý (có lý trí) trong môi trường khan hiếm nguồn lực. Những điều này đã trở thành những trụ cột của lý luận kinh tế ngày nay.

Cái gì làm cho làn sóng này thoái trào? Pearson (1997, p. 131) cho rằng có hai nhân tố chính. Thứ nhất là sự chuyên môn hóa ngày càng tăng trong lĩnh vực khoa học xã hội. Điều này làm cho các nhà kinh tế học giới hạn sự quan tâm của họ đến các vấn đề liên quan đến thị trường một cách rõ ràng. Họ nghiên cứu thị trường vận hành trong nền kinh tế trong phạm vi các thể chế pháp lý sẵn có.

Nhân tố thứ hai là các yêu cầu quá mức đối với phong trào và phương pháp “kinh tế” càng ngày càng trở nên không còn sức thuyết phục. Một phần có thể vì sự phát triển  nghèo nàn của chính kinh tế học. Có thể đó là hệ quả một số thành viên của phong trào này đã tự họ bị lôi cuốn vào việc giải thích những vấn đề xa rời với mô hình lựa chọn hợp lý theo đúng nghĩa của nó. Về trào lưu này, Coase nhận định: “những người theo trường phái thể chế không phải là lý thuyết mà là phản lý thuyết...Không có lý thuyết, họ chẳng có gì ngoại trừ một hỗn tạp các tài liệu để đợi chờ lý thuyết hoặc một mồi lửa”  (Coase, 1984, p. 230). Tương tự như đối với các nhà kinh tế học, phong trào này cũng không có giá trị gì hơn đối với cộng đồng pháp lý. Các kết luận có thể rút ra từ mô hình và những khảo sát lịch sử của họ không có sức thuyết phục đối với các luật gia.  

Vào những năm 30 của thế kỷ XX, trào lưu này đã suy tàn dưới góc độ là một đóng góp riêng biệt cho kinh tế học để nhận thức về pháp luật. Nó nhường chỗ cho xã hội học pháp luật và chủ nghĩa hiện thực pháp lý. Tuy nhiên, một số đóng góp của trào lưu này vẫn còn có sức sống: những tư tưởng của Menger thông qua Hayek trong trường phái Áo mới hiện nay và trong lý thuyết tiến hóa của Nelson và Winter (1982); những tư tưởng của Commons đã có sự ảnh hưởng rất lớn trong các tác phẩm của Williamson (1985, 1996) và vẫn có sức sống trong những người theo trường phái thể chế hiện đại như Samuels (1971, 1972, 1974, 1975, 1976a, 1998a), Samuels và Schmid (1981) và Schmid (1978, 1989). Tầm quan trọng của các thể chế như là nơi tụ hợp của các hoạt động kinh tế đã được nhấn mạnh trong các bài thuyết trình đạt giải Nobel năm 1991 và 1993 về kinh tế học: Ronald Coase (1992) và Douglass North (1994). 

4. Làn sóng thứ hai
Cần phải phân chia trào lưu kinh tế học pháp luật hiện nay thành các giai đoạn khác nhau. 

4.1  Khởi đầu
Vào những năm đầu của thập kỷ 30 thế kỷ XX, có những nghiên cứu cho thấy sự hồi sinh của mối quan hệ giữa kinh tế học pháp luật.  Trong số đó có những nghiên cứu vẫn là một phần của kinh tế học pháp luật hiện đại.  Ở Vương quốc Anh, Arnold Plant đã nghiên cứu kinh tế học về quyền sở hữu trí tuệ (1934a, 1934b và 1953); Ronald Coase, học trò của Arnold Plant (Coase, 1994, pp. 176 f.) và là một trong những người sáng lập ra trào lưu kinh tế học pháp luật hiện đại, đã xuất bản một công trình nghiên cứu nổi tiếng khi còn là một nhà nghiên cứu trẻ về bản chất của hãng (Coase, 1937). Nhưng sự hồi sinh thực sự của kinh tế học pháp luật là ở Trường Đại học Chicago, vào những năm 40 của thế kỷ XX, với sự lãnh đạo của Aaron Director (Duxbury, 1995, p. 341; Levi, 1966; Meltzer, 1966). Kinh tế học vào thời điểm đó tự nó cũng có những thay đổi theo hướng “sự thống nhất cổ điển mới”.  

Vấn đề của Aaron Director là làm thế nào để thuyết phục các đồng nghiệp là các luật gia của mình thực hiện các phân tích kinh tế học. Director, một nhà kinh tế học lỗi lạc, đã ứng dụng những tư tưởng kinh tế học vào lĩnh vực pháp luật, đặc biệt là đối với pháp luật về kiểm soát độc quyền. Ông cho rằng để cạnh tranh có hiệu quả, cần phải kiểm soát và điều tiết các ngành công nghiệp. Độc quyền theo ông là gây thiệt hại cho người tiêu dùng. Lĩnh vực này vẫn nhận được sự quan tâm của nhiều nhà khoa học thuộc trường phái Chicago. Và cho đến nay cuộc tranh luận về vai trò của ph luật kiểm soát độc quyền vẫn diễn ra. Vào những năm 1940 và 1950, những nỗ lực của Director đã dẫn đến những nghiên cứu đa dạng về các chủ đề pháp lý với những ý nghĩa kinh tế rõ ràng: luật công ty, phá sản, điều tiết chứng khoán, luật lao động, thuế thu nhập, các quy định về các dịch vụ công cộng và bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng. 

Posner và những người khác viết nên lịch sử của kinh tế học pháp luật tại Chicago những năm sau đó đã xác định giai đoạn này như là kinh tế học pháp luật “cũ” (Posner, 1975a, p. 758; also Ackerman, 1984, p. 63; Kitch, 1983a; Mercuro và Medema, 1997, p. 193; Veljanovski, 1982, p. 7). Họ coi nó tương phản với kinh tế học pháp luật “mới” thịnh hành vào những năm 1960 mà hệ các vấn đề của nó là “áp dụng kinh tế học vào các học thuyết pháp lý và các chủ đề pháp luật cốt lõi như pháp luật hợp đồng, pháp luật về quyền sở hữu, pháp luật về bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng và pháp luật hình sự”. (Duxbury, 1995, p. 340). Về phong trào mới này, Rowley (1989b, p. 125) nhận xét rằng “đặc điểm đặc trưng của nó là sự ứng dụng kinh tế học thị trường vào các thể chế pháp lý, các quy phạm pháp luật và thủ tục tố tụng trong các lĩnh vực nhất định (đáng chú ý là trong lĩnh vực bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng và lĩnh vực hình sự) không theo thông lệ như đã được thấy để tác động đến hành vi thị trường mà thực tế chúng được xác định dưới dạng thất bại của thị trường”.

Sự đối lập giữa kinh tế học “cũ” và “mới” có lẽ đã bị cường điệu quá mức nhưng nó chứa đựng những hạt nhân hợp lý. Rất nhiều sự kiện thể hiện sự vượt qua các đường biên truyền thống của kinh tế  học. Một trong số đó là những sáng kiến của Gary Becker trong việc phân tích các hành vi phi thị trường với các công cụ của kinh tế học: bắt đầu bằng luận án tiến sĩ về Sự phân biệt đối xử trên Thị trường  và các công trình của ông sau đó về kinh tế học tội phạm, kinh tế học gia đình, về vốn con người (human capital) và hành vi được coi là hợp lý hoặc không hợp lý (Becker, 1957, 1962, 1975, 1976, 1981). Sau một thời gian không nhận được sự quan tâm, luận điểm của Becker dần được coi là một đóng góp quan trọng vào kinh tế học và thực tế nó góp công lớn đưa đến giải thưởng Nobel năm 1992 cho ông. Posner đánh giá quan điểm của Becker về tính tương thích của kinh tế học đối với phạm vi đáng kinh ngạc của hành vi phi thị trường (bao gồm từ thiện, tình yêu, sự nghiện ngập) cũng như những đóng góp của ông đối với phân tích kinh tế học về tội phạm, sự phân biệt chủng tộc, kết hôn và ly hôn đã mở ra đối với phân tích kinh tế học những lĩnh vực rộng lớn trong hệ thống pháp lý, điều mà các nghiên cứu của Calabresi và Coase về quyền tài sản và các quy định về trách nhiệm pháp lý không đề cập đến (Posner, 1998, p. 26; quoted by Duxbury, 1995, p. 396; Posner, 1993). 

Cũng trong giai đoạn đó, vào cuối những năm 1940 và những năm 1950 – nhiều nghiên cứu khác về nhiều lĩnh vực cũng đã được tiến hành và sau đó trở thành những bộ phận của kinh tế học pháp luật. Đối với trào lưu lựa chọn công cộng có thể kể đến các công trình của Duncan Black về cam kết và bầu cử ở Anh. Năm 1954, Scott Gordon xuất bản một công trình  kinh tế học về quản lý nguồn lực khan hiếm thuộc tài sản chung là vùng đánh cá mà từ đó kinh tế học về môi trường được phát triển. Năm sau, Tiebout nghiên cứu về cạnh tranh giữa các chính quyền địa phương đặt nền móng cho kinh tế học về chế độ liên bang như là một hệ thống cạnh tranh giữa các chính quyền các bang.  Downs (1957), với lý thuyết kinh tế về dân chủ, đã mở ra lĩnh vực kinh tế học về các thể chế chính trị.

4.2 Mô hình đề xuất: Kinh tế học thâm nhập các lĩnh vực cơ bản của pháp luật (1958-1973) 

Một bước đi làm kinh tế học pháp luật được chú ý được thực hiện vào năm 1958 tại Chicago với Tạp chí Kinh tế học pháp luật do Giám đốc Aaron là người biên tập đầu tiên. Ngay sau đó, Coase đến Chicago và trở thành biên tập của Tạp chí. Vào năm 1960, Coase xuất bản một bài báo về chi phí xã hội trên tạp chí đó. Demsetz là một trong những học giả đầu tiên nhận ra ý nghĩa của bài báo đó. Ông nhấn mạnh ý nghĩa của nó trong một loạt các bài báo sâu sắc (Demsetz, 1964, 1966, 1967, 1972a, 1972b). Ông cũng là người đầu tiên sử dụng thuật ngữ “Định lý Coase” (1972b, Pt ii).

Bài báo đã thường xuyên được sử dụng để biểu đạt quan điểm rằng những biểu hiện bề ngoài không là nguyên cớ cho can thiệp của nhà nước, mà đơn thuần chỉ ra rằng các quyền tài sản đã không được xác định đúng đắn. Khi đó, giả sử các chủ thể bên ngoài có thể thương lượng mà không tốn kém chi phí thì sự xác định về các quyền là vừa đủ để đạt được kết quả tối ưu, cách thức cụ thể về sự phân bổ các quyền giữa các bên tham gia sẽ khác với hiệu quả về mặt kinh tế.

Bài báo cũng thu hút sự chú ý với khái niệm các chi phí giao dịch. Trong các ví dụ của mình, Coase đã trình bày khái niệm một cách giản dị: các chi phí giao dịch bao gồm các chi phí tìm kiếm đối tác tiềm năng, chi phí đàm phán để đạt được các thỏa thuận với các đối tác và “khống chế” kết quả. Chi phí giao dịch hạn chế việc thực thi các giao dịch hàm chứa lợi nhuận về mặt bề ngoài. Chúng liên quan đến cả các vấn đề về thông tin và các vấn đề về “xử sự chiến lược” phát sinh từ việc không thể thực hiện giám sát đầy đủ đối tác hợp đồng, hoặc từ các khó khăn do “hành động tập thể”. Khái niệm này đã được mở rộng đến các bối cảnh pháp lý và sự vận hành của chính phủ. Ý nghĩa của nó do vậy đã được phát triển một cách đơn lẻ. Nói một cách chính xác là ý nghĩa của chi phí giao dịch giờ đây chỉ là một vấn đề để tranh luận. Người ta có thể kỳ vọng là việc giảm các chi phí giao dịch là một vấn đề quan trọng đối với pháp luật và đối với các thay đổi của các thể chế pháp lý nhằm phản ánh sự phát minh ra các cách thức để giảm các chi phí này.

Một bài báo thứ hai có ảnh hưởng sâu xa là bài của Alchian ở Tập đoàn Rand Corporation California về cơ sở của các quyền tài sản, bài báo được phổ biến vào cuối những năm 1950 nhưng được xuất bản khá muộn sau đó (Alchian, 1965). Bài báo xem xét ảnh hưởng của sự khác nhau giữa sở hữu cá nhân và sở hữu công cộng và coi chúng là các biến số kinh tế có thể được điều khiển. Calabresi tại Đại học Yale xuất bản một bài báo thứ 3, với giá trị không kém quan trọng về luật bồi thường thiêt hại ngoài hợp đồng với tư cách là một hệ thống tạo nên một mức độ thận trọng hợp lý trong các hành vi có khả năng gây ra tổn hại cho người khác, xem xét đến giá trị tổn thất cũng như chi phí để giám sát hệ thống (Calabresi, 1961). 

Những bài báo này được một số kinh tế gia đón nhận và trở thành hạt giống trong hàng loạt bài báo về các chủ đề pháp lý như quyền tài sản, bồi thường thiệt hại ngoài hợp đồng, hợp đồng và thủ tục hợp đồng v.v.. chẳng hạn như Alchian và Demsetz (1969, 1972, 1973); Calabresi (1965a, 1965b, 1970); Calabresi và Melamed (1972); Calabresi và Hirschoff (1972); Cheung (1968, 1969a, 1969b, 1972, 1973); Dales (1968a, 1968b); De Alessi (1969); Demsetz (1964, 1966, 1967, 1968, 1969, 1972a, 1972b); Furubotn và Pejovich (1972, 1974); Landes (1971); McKean (1970a, 1970b); Oi (1973); Pejovich (1971, 1972); Peltzman (1973); Posner (1972a, 1973a, 1973b); Stigler (1970). Ấn bản Law Review của Đại học Chicago phát hành nội dung hội nghị chuyên đề về trách nhiệm về sản phẩm từ những ấn bản của những năm 1970. Manne (1962, 1965, 1966a, 1966b, 1967) phát hành sách và các bài báo về luật công ty biện hộ về các giao dịch nội gián. Samuels (1965, 1973) phát hành 2 thư mục lớn liên quan đến pháp luật và kinh tế, thả một mẻ lưới lớn và dẫu sao cũng đã chỉ ra số lượng bao nhiêu là bài viết đã xuất bản trong phạm vi một thập kỷ.

Các tài liệu trong thời kỳ này chủ yếu là sản phẩm của các nhà kinh tế. Sự tập trung về quyền tài sản đã được gắn mác “phương pháp tiếp cận về quyền tài sản”, dù chúng liên quan tới cả các phương pháp thực thi hợp đồng, trách nhiệm về sản phẩm và các quy định ngành. Khái niệm này mất dần trong những năm sau đó để thay thế bằng một khái niệm khác hoàn thiện hơn của “phân tích kinh tế về pháp luật”.

Hầu hết các tác giả trong giai đoạn đầu đóng góp cho các quan điểm của kinh tế học tân cổ điển (Duxbury, 1995, p. 369; Mercuro và Medema, 1997, Ch. 2). Sự đóng góp của nhóm Chicago đã cùng nhau làm mờ đi những luận điểm của các nhà kinh tế có quan điểm khác như Leoni, ([1961] 1991); Samuels (1971, 1972); Schmid (1965) hay Stewart Macaulay, một nhà xã hội học-luật gia, người đã phát hành một nghiên cứu đáng kể về các quan hệ hợp đồng không chính thức, nghiên cứu này sau đó đã thành tác phẩm kinh điển (Macaulay, 1963). Sự thành công của hướng tiếp cận Chicago tiếp tục tồn tại trong các giai đoạn sau đó. Chẳng hạn, Tác phẩm Pháp luật, lập pháp và quyền tự do của Hayek (1973, 1976, 1979) xuất bản cùng thời với Sách giáo khoa về Kinh tế học pháp luật của Posner (Posner, 1972b, 1977), đã ra đời mà không mấy được chú ý vào thời điểm này giữa cộng đồng các nhà kinh tế và luật gia, mặc dù sau đó Hayek đã đạt giải Nôben về kinh tế vào năm 1974. Hồi tưởng lại, đây có vẻ là một ví dụ đáng tiếc về tầm nhìn hạn chế nhưng nếu nhìn về viễn cảnh, nó chứng tỏ sự nhiệt tình cao độ của nhóm nghiên cứu trường phái Chicago và sự năng động và tính thuyết phục của các đề xướng của họ.

Một số nhà đóng góp khác trong thời kỳ đầu của giai đoạn này là các luật sư, trong đó phải kể đến Calabresi và Manne. Sự tham gia của các luật sư là rất thiết yếu bởi, như chúng ta đã nêu trên, các nhà luật sư có tính thuyết phục đã trở thành điểm thiết yếu trong sự phát triển của làn sóng đầu tiên về pháp kinh tế học pháp luật một thế kỷ trước đó. Calabresi đóng một vai trò quan trọng ở đây: “đặc điểm nổi bật trong các tác phẩm của Calabresi là đã nêu được sức mạnh của những học thuyết kinh tế đơn giản làm cơ sở cho một thực thể pháp luật, và phát triển một cơ sở chặt chẽ cho việc cải cách nó” (Veljanovski, 1990, trang 21). Manne đã đóng góp theo một cách khác, kể từ năm 1971, ông đã tổ chức những cuộc hội thảo và tập huấn ngắn nhưng chuyên sâu về kinh tế học cho các luật sư và thẩm phán và về luật cho các nhà kinh tế học (Manne, 1993, trang 10; Duxbury, 1995, trang 359). 

4.3 Mô hình được chấp nhận: Kinh tế học pháp luật được thừa nhận tại các trường Luật (1973-1980)
Ba sự kiện báo hiệu cho sự thay đổi trong trào lưu, trong định hướng thu hút trái tim và sự tưởng tượng của các luật sư: sự ra đời của Tạp chí Nghiên cứu pháp luật (Journal of Legal Studies) vào năm 1972, ấn bản đầu tiên của Posner (1972b; tái bản lần 2 năm 1977) giới thiệu các phân tích kinh tế của Pháp luật, cả hai sự ra đời này đều diễn ra tại Đại học luật thuộc Đại học Chicago, sự tổ chức các học viện kinh tế học dành cho các giáo sư luật của Henry Manne, các khóa đào tạo ngắn nhưng chuyên sâu về kinh tế học cho các luật gia, bao gồm các thẩm phán, luật sư hành nghề hay các giáo viên luật kể từ năm 1971 đã đề cập trên đây. (Manne, 1993, trang 10). Người ta có thể nói rằng những nhân tố này cùng nhau đánh dấu sự thâm nhập của kinh tế học pháp luật vào các trường luật ở nước Mỹ. 

Sách của Posner được một luật sư viết cho các luật sư với phong cách trong sáng và mạch lạc. Tác giả tránh sử dụng các các thuật ngữ kinh tế chuyên môn và ứng dụng sự tách bạch rõ ràng của giới luật sư về các ngành luật. Nó phân tích những học thuyết nổi tiếng của luật sư xuyên suốt toàn bộ lĩnh vực pháp lý. Quyển “Phân tích kinh tế về pháp luật” của Posner được xuất bản lần đầu năm 1973 đã nêu bật những chủ đề hiện đại của sự thống trị về kinh tế: Anh hãy nêu tên một lĩnh vực pháp luật và tôi sẽ chỉ cho anh cách thức mà một số nguyên lý cơ bản của học thuyết giá cả thể hiện cơ cấu kinh tế bên trong. (Epstein, 1997, trang. 1168). Trong khi những đặc tính này đóng góp một cách hiển nhiên đến sự thành công của quyển sách, các yếu tố mang tính quyết định lại nằm ở nội dung cốt lõi của quyển sách: giả định về tính hiệu quả trong thông luật (common law) 

Với những đóng góp trước đây, các nhà học giả về luật và về kinh tế học đã chỉ ra rằng những khái niệm khác nhau – quyền tài sản, thỏa thuận mang tính hợp đồng, các quy định về trách nhiệm – có thể được xem là những lựa chọn tốt nhất trong một chừng mực nhất định, đó là những giải pháp hiệu quả trong kinh tế học tân cổ điển. Các quyền tài sản cá nhân nói chung tạo nên sự khuyến khích tiết kiệm các nguồn lực khan hiếm hơn là các tài sản chung hoặc những tài sản có sẵn mà ai cũng có thể sử dụng. Chủ vườn cây có thể bị coi là đã hưởng lợi một cách tự nhiên từ hoạt động thụ phấn của các con ong – một nhân tố bên ngoài mà một số người sử dụng làm dẫn chứng để chỉ ra nhu cầu cần phải có những quy định của Nhà nước. Tuy nhiên, những nghiên cứu sát thực hơn lại chỉ ra rằng việc lập hợp đồng giữa người nuôi ong và người làm vườn sẽ làm cho cả hai bên cùng có lợi bằng cách đặt các tổ ong bên cạnh vườn cây. (Cheung, 1973). Các quy định về trách nhiệm bồi thường có thể được dẫn ra để không chỉ khôi phục lại tổn thất mà còn tạo ra những sự khuyến khích đúng đắn cho những người mà hành vi của họ có thể gây tổn hại cho người khác và tạo ra sự quan tâm trong chừng mực mà chi phí bỏ ra thấp hơn các tổn hại cần phải ngăn ngừa (Posner, 1972a). 

Posner đã khái quát hóa ý tưởng này xuyên suốt toàn bộ lĩnh vực pháp luật. Ngay từ lần tái bản đầu tiên, ông đã nêu ra luận điểm rằng tất cả các quy định của thông luật truyền thống đã phản ánh logic về tính hiệu quả, và xét theo những suy xét mang tính quy chuẩn, những việc làm này được mong muốn: theo đuổi tính hiệu quả mọi nơi mọi lúc với mục tiêu là tránh lãng phí hoặc tối đa hóa của cải cho xã hội.  

Luận điểm của Posner đã thu hút được các nhà nghiên cứu với các diễn đàn sử dụng các khái niệm vay mượn từ kinh tế học tân cổ điển, bàn về vấn đề đâu là các quy định về “tính hiệu quả” trong lĩnh vực thông luật truyền thống và để xác định xem liệu thông luật trên thực tế có phù hợp với logic này hay không. Chương trình nghiên cứu đã hấp dẫn các luật sư vì cơ chế tân cổ điển thể hiện trong quyển sách của Posner trông có vẻ dễ học và áp dụng cho các vấn đề pháp luật.

Chương trình nghiên cứu này đã tồn tại trong cộng đồng kinh tế học và pháp luật suốt những năm 1970, người ta không rõ là cấu thành chuẩn tắc hay cấu thành mô tả được quan tâm hơn. Bản thân Posner là một trong những nhà bảo vệ quyết liệt nhất cho luận điểm của mình. Ông tiếp tục duy trì luận điểm của mình, với hình thức có bớt quyết liệt hơn trong tái bản lần thứ 4 của quyển sách năm 1992, thể hiện rằng thông luật với tư cách là hệ thống các quy định “thuyết phục mọi người hành xử một cách hiệu quả không chỉ trên các thị trường hiện hữu mà xuyên suốt toàn bộ các quan hệ xã hội”. Trong bối cảnh mà chi phí của các giao dịch tự nguyện thấp, các học thuyết của thông luật khuyến khích người ta chuyển dịch các giao dịch của mình qua thị trường…Trong bối cảnh khi chi phí phân bổ các nguồn lực bởi các giao dịch tự nguyện là cao làm cho thị trường trở thành phương pháp phân bổ nguồn lực không khả thi, khi đó thông luật định giá cho các hành vi theo cách thức bắt chước thị trường” (Posner, 1992a, trang. 252; trích dẫn bởi Duxbury, 1995, trang. 410-411). 

4.4 Mô hình bị chất vấn (1976-1983)
Ngay trong những năm 1970, cách tiếp cận của trường phái Chicago đối với lĩnh vực kinh tế học pháp luật đã bị chỉ trích, đặc biệt là bởi các tổ chức (Goldberg, 1976a; Liebhafsky 1976; Samuels, 1976a; Schmid, 1976). Schmid (1976), chẳng hạn, có một quan điểm quan trọng cho rằng, đối với bất cứ việc phân bổ các quyền tài sản nào, luôn luôn có việc phân bổ nguồn lực với chi phí thấp nhất, việc tối thiểu hóa chi phí – với việc mở rộng logic về tính hiệu quả - không thể cung cấp nền tảng mà theo đó các quyền tài sản được phân phối. Trên thực tế, việc phân bổ các quyền tài sản xác định ra rằng cái gì là chi phí của cái gì - một kết luận đã ngầm định theo định lý của Coase.

 Những chỉ trích này đã lan ra một cách không báo trước. Các nhà chỉ trích chỉ trích nhiều hơn vào cuối thập kỷ – khi mà nhiều hội nghị chuyên đề được tổ chức để kiểm tra xem kinh tế học và pháp luật đã đóng góp được những gì cho  lý thuyết pháp luật. (Rizzo, 1980a; Hofstra Symposium 1980; Posner, 1981a; Pennock và Chapman, 1982; Cramton, 1983). Các cuộc tranh luận đã mang những người Mỹ xuất sắc nhất, cả những người ủng hộ lẫn chỉ trích, lại gần nhau hơn. Posner bảo vệ cho kinh tế học và pháp luật khỏi những tấn công từ những triết gia pháp luật như Dworkin và Fried, đồng thời những chỉ trích có phần thân thiện hơn từ những nhà nghiên cứu pháp luật khác như Horwitz và Kennedy, cả những những chỉ trích có phần thân thiện hơn từ các luật sư của trường phái Yale truyền thống như Calabresi và Kronman và các nhà kinh tế học người Áo như Rizzo. 

Các cuộc tranh cãi đã nêu ra yếu điểm của luận điểm hiệu quả mà Posner đã đề xuất. (Duxbury, 1995, trang 391; Veljanovski, 1980, trang 182-187). Trước hết là quan điểm, như đã nêu trên, rằng hiệu quả không thể là nền tảng cho việc phân phối các quyền tài sản, bởi vì đối với bất cứ sự phân phối nào, người ta có thể tìm thấy một sự phân chia nguồn lực hiệu quả. Do vậy, luận điểm hiệu quả là có tính vòng tròn. Nó có thể gọi là luận điểm vòng tròn và bị các nhà phê bình cho điểm thấp như Schmid (1976) đã nêu trên: (Baker, 1980; Hart, 1977; Michelman, 1980, trang 448; Samuels và Mercuro 1984, trang 112). 

Một khó khăn thứ 2 là luận điểm hiệu quả có vẻ không có cơ sở. Khi có một sự sắp xếp mà bề ngoài có vẻ không hiệu quả, theo đó, các chi phí không biết trước có thể phải được đưa ra để xem xét. Nó có thể hiệu quả với tư cách là một phương pháp để rút kinh nghiệm, nhưng với tư cách để kiểm tra lý thuyết thì nó không được chấp nhận. Để kiểm tra một lý thuyết và đưa nó ra để phản biện, người ta phải phân định các loại hình chi phí cần phải xem xét.

Vấn đề thứ 3 nằm ở tính phi lịch sử của luận điểm hiệu quả. (Veljanovski, 1982, trang. 97). Luận điểm này nêu ra rằng đối với bất cứ một vấn đề nào thì luôn luôn có một giải pháp hiệu quả. Khi đã xác định được giải pháp, không có lý do gì để dỡ bỏ nó đi. Mặc dù pháp luật có xu hướng tiến triển theo thời gian, một giải pháp được coi là thỏa đáng ngày hôm qua có thể không còn thỏa đáng ngày hôm nay. Điều gì giải thích cho sự thay đổi? Và điều gì giải thích rằng, khi đã biết rất rõ về các giải pháp “hiệu quả”, chúng ta vẫn phải dỡ bỏ nó, chẳng hạn như chúng ta đã thực hiện dưới nhiều hình thức khác nhau như kiểm soát chi phí thuê, quy định mức lương tối thiểu hay định ra các quy định về môi trường? Cũng như nhiều lĩnh vực tương tự, khi xét đến luận điểm hiệu quả, những sự khác nhau thường xuyên của các hệ thống pháp lý hiện đại làm người ta hoang mang – nếu có một xu hướng hướng đến hiệu quả và giải pháp hiệu quả đối với bất cứ một vấn đề pháp lý nào cũng là duy nhất thì các hệ thống pháp luật phải đồng quy. kinh tế học pháp luật cần giải quyết những vấn đề này.

 Vấn đề thứ tư được các nhà kinh tế người Áo nêu ra quan tâm đến tính chủ quan của các giá trị. Để xác định các giải pháp “hiệu quả” mà Posner đã nêu ra, yêu cầu đặt ra là các nguồn lợi thu được từ việc thay đổi luật lệ cần phải được xem xét cùng với các khoản lỗ hoặc chi phí để có thể chọn lựa được luật lệ mang lại kết quả tối ưu. Vậy thì thước đo nào là hợp lý cho việc đo đếm các khoản lãi/lỗ của những đối tượng khác nhau? Khi người ta tiến hành giao dịch, giao dịch của họ làm cho các khoản lãi/lỗ có thể so sánh được bằng cách đặt chúng lên cùng một bàn cân mà chúng ta có thể quan sát được. Trên thực tế, người lãi/ người thua lỗ từ một dự án nào đó không nhất thiết phải tiến hành giao dịch, và khoản bù lỗ của người lãi cho người thua lỗ để đạt được sự cải thiện theo thuyết Paretô là rất hiếm khi xẩy ra. Tuy nhiên, để đi đến kết luận, Posner phải viện dẫn đến các tiêu chuẩn của Kaldor-Hicks, theo đó một sự thay đổi luật lệ được coi là một cải thiện nếu các khoản lãi mà người ta thu được là đủ để bù cho các khoản lỗ, cả hai khoản này đều được đo bằng sự tự nguyện trả tiền một cách thực sự.

Những sự so sánh giá trị giữa các cá nhân với nhau là luôn luôn xảy ra trong thực tiễn pháp luật. Quan tòa phải định ra được số lỗ mà nạn nhân chịu tổn hại  phải gánh chịu. Nếu quy định về bồi thường làm cho người tham gia cẩn trọng hơn, các chi phí rủi ro/ tai nạn rơi về phía nạn nhân phải được so sánh với chi phí dự phòng mà phía bên kia phải chịu. Nếu trên thực tế, những suy nghĩ thông thường có thể dẫn tới những so sánh như vậy thì những ngừời chỉ trích lại tranh cãi về nó, dù sao thì họ cũng nghi ngờ chúng dưới góc độ khoa học. Điều này tạo nên vấn đề, chẳng hạn những khuyến nghị về chính sách về tối đa hóa phúc lợi mà Posner có được từ quyển Kiểm tra về luật bồi thường thiệt hại theo hợp đồng (Rizzo, 1980b). Sự chỉ trích này được Trebilcock (1987, 1989) khuyếch đại lên. Logic về khuyến khích và logic về rủi ro lan rộng không dẫn đến những kết luận rõ ràng về sự tối đa hóa phúc lợi. 

Vấn đề thứ 5 liên quan đến xuất xứ của logic hiệu quả có thể cảm nhận. Nếu thông luật phản ánh một logic về hiệu quả, như Posner đã chứng minh, nó phải đủ khả năng tạo nên một lý thuyết – lý thuyết này phải xét đến sự phát sinh của logic đó. Nhiều nỗ lực đã được vận dụng để khớp nối lý thuyết đó (Cooter và Kornhauser, 1980; Goodman, 1978; Hirshleifer, 1982; Hollander và Mackaay, 1982; Landes và Posner, 1976, 1979, 1980; Priest, 1977, 1980; Priest và Klein, 1984; Reese, 1989; Rizzo, 1980d; Rubin, 1977, 1982; Terrebonne, 1981). Không có nỗ lực nào được chấp nhận rộng rãi. Người ta chứng minh rằng các vị thẩm phán hoạt động trong thời kỳ đầu của học thuyết thông luật một thế kỷ trước đã thấm nhuần giá trị tự do kinh doanh thích hợp với những luật lệ về “hiệu quả”. (Posner, 1992a, trang 255), hoặc là, mặc dù có những ràng buộc trong các quy định về thủ tục pháp lý mà các thẩm phán phải tuân theo, họ không như Quốc hội – không có tự do để theo đuổi các chính sách phân phối lại, họ cũng không phụ thuộc vào áp lực mạnh mẽ của các nhóm quyền lợi (Posner, 1992a, trang 524). Tuy nhiên các chính sách pháp lý do các tòa án hiện đại theo đuổi về việc quyết định phạm vi có thể áp dụng đối với các quyền con người do hiến pháp quy định đã có ảnh hưởng, và “hiệu quả” theo nghĩa của Posner không dễ được thể hiện. Cũng cần phải xét đến phát hiện của Jules Coleman rằng, điều mà các bên yêu cầu trong các phiên tòa không phải là “sự áp đặt của luật lệ hiệu quả nhưng…. sự áp đặt của bất cứ luật lệ nào cũng có thể làm giảm tính thiếu chắc chắn. Đối với những luật lệ tạo điều kiện cho việc thực thi hợp đồng một cách hợp lý, hệ quả xét theo tính dài hạn sẽ có hiệu quả.” (Coleman (Jules), 1989, trang. 190). Về vấn đề này, cần phải nhớ đến sự nhắc nhở của Ngài Arthur Eddington rằng “Một luật lệ được coi là tốt nếu không đặt quá nhiều lòng tin vào những kết quả có thể quan sát được mà phải nêu bật chúng ra cho đến lúc chúng được các lý thuyết xác nhận (Vô danh, 1978, trang 132). 

Điểm cuối cùng liên quan đến những vấn đề về phân phối. Dù người ta chấp nhận rằng những quy định cơ bản của thông luật phản ánh một logic “hiệu quả”, rất nhiều hệ thống pháp luật hiện đại có một mục đích phân phối lại một cách hiển nhiên, và trên thực tế, công dân thường tìm kiếm sự phân phối lại thông qua các chính sách mà họ yêu cầu các đại diện được họ bỏ phiếu phải đưa ra. Việc cơ chế này vận hành thế nào và chịu những giới hạn nào cần phải là một phần của chương trình nghiên cứu về kinh tế học pháp luật.

4.5 Phong trào bị lung lay (từ năm 1983 trở đi)
Các cuộc tranh luận, với sự tấn công ác liệt từ mọi góc cạnh của kinh tế học pháp luật tưởng đã có thể làm cho trường phái kinh tế học pháp luật Chicago bị chia thành từng mảnh. Tuy nhiên nó không phải như thế. Ngược lại, Posner tiếp tục phát hành sách (Posner, 1981b, 1988a, 1990a, 1990b, 1992a, 1992b, 1992c, 1995a, 1996a, 1996b, 1998; Posner và Silbaugh 1996; Posner và Parisi, 1997). Sách của ông hiện đã được tái bản lần thứ 5 (1998). Đối thủ cạnh tranh ngay sát nút của ông, Cooter và Ulen (1996), chỉ mới tái bản lần thứ 2. Tạp chí Kinh tế học pháp luật và tạp chí Nghiên cứu pháp luật tiếp tục phát triển mạnh. Một seri các báo cáo nghiên cứu hàng năm, Nghiên cứu và kinh tế học pháp luật, (Carroll 1979), được bắt đầu từ năm 1979 vẫn tiếp tục cho đến ngày nay. Những nhân vật chính của Nhóm kinh tế học pháp luật giai đoạn đầu, Bork, Breyer, Calabresi, Easterbrook, Posner và Scalia – một số không còn được xem là trung thành với phong trào - đã được bổ nhiệm các chức vụ của ngành tòa án. Về bản thân Posner, Duxbury suy tưởng “Vì ông vẫn tiếp tục phát triển và duy trì lòng tin vào nguyên lý tối đa hóa của cải, những người đứng ở phía đối lập nguyên lý này tiếp tục, với những nỗ không ngừng, biến ông thành quỷ” (Duxbury, 1995, trang 416). Xem xét kinh tế học pháp luật như một chủ thể, những năm 1980 được mô tả là một thời kỳ chín muồi và hợp nhất của nước Mỹ (Veljanovski, 1990, trang 26). 

Tuy nhiên, một số thứ đã thay đổi. Sự tin tưởng vào điều mà chương trình nghiên cứu về kinh tế học pháp luật của nhóm Chicago đưa ra bị lung lay. Các cuộc tranh luận đã cho phép những quan điểm không thống nhất với kinh tế học tân cổ điển thoát ra khỏi bóng tối. Những bài viết tổng quan gần đây (Mercuro và Medema, 1997; Teijl và Holzhauer, 1990) xem xét đến Kinh tế học pháp luật của trường phái Chicago, Lý thuyết lựa chọn công cộng, Luật thể chế và kinh tế học; luật thể chế mới và kinh tế học, cũng như Kinh tế học pháp luật Áo.

Vào năm 1981, tạp chí mới mang tên Tạp chí Kinh tế học pháp luật quốc tế được Ogus và Rowley cho ra đời. 4 năm sau, năm 1985, một tạp chí xuất bản định kỳ nữa cũng ra đời ở trường Đại học Yale, Tạp chí Pháp luật, kinh tế học và Tổ chức. Trong mục Thư tòa soạn, các nhà biên tập nêu rằng khái niệm kinh tế học pháp luật “đã được mở rộng, xem xét đến những cơ cấu thể chế mà theo đó các quy định pháp luật và giao dịch hợp pháp được tiến hành” (Leo 1985, trang 4). Trong những số gần đây, điểm nhấn này tiếp tục được duy trì bởi các nhà biên tập “tiếp tục nghiên cứu về các thể chế - đặc biệt là các thể chế kinh tế, pháp luật và chính trị – những tổ chức quan trọng và rất cần thiết phải nghiên cứu, phân tích kỹ lưỡng” (Leo 1997, trang 0) 

5. Các xu hướng và chủ đề

Có ai đó có thể nêu ra được một hình mẫu giữa rất nhiều quan điểm được thể hiện trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật được rất nhiều người người cùng viết đến? Tôi mạo muội liệt kê một số chủ đề chung, hầu hết những chủ đề này đề xuất để làm phong phú thêm chương trình nghiên cứu của nhóm kinh tế học pháp luật Chicago hơn là các chương trình thay thế nó: vai trò của các thể chế, nghiên cứu lịch sử, thái độ mang tính chiến lược trong giao tiếp của con người, sự hợp lý mang tính hữu hạn của con người, tính bất ổn và nhà kinh doanh; sự đóng góp của lý thuyết trò chơi và lựa chọn công cộng; mối quan hệ giữa kinh tế học pháp luật và xã hội học pháp luật.

Khi xem xét những nội dung có thể làm phong phú thêm này, cần phải lưu ý tới các nguyên nhân dẫn đến sự suy giảm của làn sóng đầu tiên trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Nó chứng minh cho sự cảnh báo của Posner rằng “Quá nhiều chuông và còi sẽ làm động cơ phân tích ngừng ở đường ray của nó….Một cam kết đối với một mô hình kinh tế tương đối đơn giản – mô hình không mang lại những lý giải trôi chảy cho các quy tắc (hay tính riêng biệt) trong hành vi của con người sẽ bắt nhà phân tích phải suy nghĩ thấu đáo trước khi loại bỏ khả năng là thái độ xem xét kỹ lưỡng có thể trở nên hợp lý theo một ý nghĩa rõ ràng. Vì lẽ ấy, một sự chuẩn bị quá kỹ lưỡng để cấm đoán một mô hình đơn giản có lợi cho những thái độ thay thế, ngay từ khi gặp khó khăn ban đầu có thể hàm chứa rủi ro là bỏ sót những con đường hứa hẹn cho các phân tích kinh tế (Posner, 1989, pp. 60, 62). Tuy nhiên, trái với quan điểm này, Backhaus và Stephen (1994, pp. 6-7) tranh luận trong tạp chí mới “Tạp chí kinh tế học pháp luật Châu Âu” rằng “Sự thất vọng đáng kể với việc các chính sách kinh tế thiếu hiệu quả do các tác phẩm lý thuyết trong kinh tế học quá khắt khe đã tạo ra sự hồi sinh của những tác phẩm kinh tế thể chế phong phú” 

5.1 Các thể chế
Vai trò quan trọng của các thể chế đã được nhấn mạnh ở nhiều khía cạnh: những người theo thể chế trước đây như Samuels (1971, 1972, 1974, 1975, 1976b), Samuels và Schmid (1981) và Schmid (1965, 1976, 1978); và những người gần đây hơn như Williamson (1985, 1986, 1996), Eggertsson (1990, 1993, 1996), Alston, Eggertsson và North (1996) và Komesar (1997), các nhà lịch sử kinh tế học (Bouckaert, 1996, 1997; Libecap, 1986, 1989, 1992, 1993a, 1993b; Milgrom, North và Weingast, 1997; North, 1984, 1986, 1991, 1993, 1994, 1995; North và Wallis, 1994; North và Weingast, 1996; Weingast, 1993, 1995), nghệ thuật quản lý (Knight, 1992; Knight và Sened, 1995; Miller, 1992; Gomez, 1996), các nhà kinh tế học người Áo liên quan đến các đóng góp của Carl Menger (Langlois, 1986, p. 247; Rizzo, 1985), political scientists (Elster, 1989, p. 147).

Bản thân Coase, trong bài viết năm 1937 có thể xem là đóng góp đầu tiên vào kinh tế học pháp luật hiện đại, người đã nhấn mạnh vai trò của các thể chế, đã công khai ủng hộ những vấn đề này (1937, 1992, 1993): Việc các nhà kinh tế học thảo luận về quá trình trao đổi mà không nêu ra môi trường thể chế mà theo đó các giao dịch xẩy ra là không có mấy ý nghĩa, bởi vì môi trường này ảnh hưởng đến sự khuyến khích tạo ra giao dịch và các chi phí giao dịch. Tôi nghĩ điều này đã bắt đầu được ghi nhận và đã được làm sáng tỏ bởi những gì đang diễn ra ở Đông Âu ngày nay” (Coase, 1994, p. 12). Trên thực tế người ta có thể thấy rằng tất cả pháp luật và kinh tế đều xem xét đến việc phân tích thể chế. 

Để hiểu một thể chế là gì, hãy bắt đầu với mô hình tân cổ điển. Mô hình này giả sử rằng các bên được thông báo về những giao dịch tiềm năng và những thỏa thuận có lợi nhuận có thể đạt được mà không bị trì hoãn hay sắp đặt và rằng các giao dịch được thực hiện một cách trung thực. Chắc chắn chúng là những giả định đơn giản hóa để làm cho mô hình có thể quản lý được. Chúng cho phép người ta lập luận về cách thức người ta đạt được các thỏa thuận tối ưu (hiệu quả).

Ở mô hình này không cần đến tính ổn định mà các thể chế tạo nên. “Bởi vì hầu hết các mô hình cạnh tranh, trao đổi và cân bằng kinh tế chính thức lờ đi sự thiếu hiểu biết và thiếu những thông tin hoàn hảo mà không mất tiền, rất nhiều thể chế trong hệ thống kinh tế của chúng ta – các thể chế có thể tạo ra kiến thức một cách hiệu quả và rẻ hơn - đã bị đối xử một cách sai lầm như các ký sinh trùng ăn bám. Việc lý giải việc sử dụng tiền tệ, chuyên môn trong việc giao dịch như một chuyên gia môi giới có thương hiệu, uy tín và thiện chí cùng với việc quảng cáo sản phẩm thường bị hiểu lầm. Tất cả những yếu tố này đều có thể phát sinh từ những nhân tố chi phí thông tin như nhau – những nhân tố có thể tạo nên việc sử dụng một trung gian trao đổi (Alchian, 1977, p. 123). Nếu con người là hoàn hảo, hầu hết các thị trường đều không có nghĩa lý gì. Sau cùng thì không có lý do gì để mua bán hàng hóa nếu tất cả mọi người biết giá trị thực của bất cứ công ty nào. Nhưng con người vốn không hoàn hảo và thị trường là cách tốt nhất để vượt qua những hạn chế của con người trong việc quyết định xây cái gì, mua cái gì hay bán cái gì  (Browning và Reiss, 1998, trang 100)

Các thể chế nhìn nhận rằng trên thực tế, các tình huống khác nhau là quá phức tạp để cho các chủ thể kinh tế thông thường đạt được những giao dịch có tính tối ưu về mặt lý thuyết, do vậy chúng được đơn giản hóa để có thể thực hiện được. “Khi việc thực hiện giao dịch trở nên tốn kém, các thể chế thể hiện vai trò của mình. Các thể chế trở thành những nhân tố chế ngự để cấu trúc phản ứng của các chủ thể. Họ trở nên những rào cản mang tính chính thức (luật lệ, hiến pháp v.v..) hay không chính thức (tiêu chuẩn ứng xử, các hiệp định, các quy tắc ứng xử tự vận dụng v.v..) và các đặc tính áp đặt thực hiện khác (North, 1996, trang 344). Các thể chế đơn giản hóa vấn đề về việc đưa ra quyết định cho các chủ thể kinh tế bằng cách áp dụng các hạn chế đối với hành vi của từng cá nhân, và các hành vi này sẽ được áp dụng cho những người khác. Bằng cách tuân theo những hành vi đã được quy định, thể chế hóa, các cá nhân riêng lẻ sẽ có thể phối hợp các kế hoạch và hành động một cách hoàn hảo hơn. Đó là vì các thể chế thường giới hạn các lựa chọn mà một cá nhân có thể thực hiện và do vậy, giảm tính không chắc chắn về những hành vi mà người khác sẽ thực hiện (O’Driscoll Jr và Rizzo, 1996, trang xxii). 

Các thể chế là các luật lệ, xét theo nghĩa rộng. Heiner (1983) đã cố gắng chính thức hoá các lý do để sử dụng luật lệ, cả những luật lệ mang tính hướng dẫn để cá nhân ra quyết định và các luật lệ mang tính xã hội trong các quan hệ tương tác giữa con người. Tác dụng của nó nằm ở tính cố định tương đối. Tuy nhiên sự cố định này cũng là điểm yếu của nó. Khi ra đời, một thể chế có thể được lựa chọn để cung cấp sự kết hợp cân bằng các yếu tố một cách tốt nhất dựa vào hoàn cảnh hiện thời. Khi hoàn cảnh thay đổi, các thể chế trở thành đại diện cho một sự kết hợp mới không còn mang tính tối ưu và tính cố định của chúng đã hạn chế việc điều chỉnh chúng một cách kịp thời. Lợi ích của tính cố định và tính có thể dự đoán được đổi bằng tính không phù hợp qua thời gian.

Các thể chế đã tạo nên sự phong phú cho lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Các chương trình nghiên cứu áp dụng là không tương thích một cách triệt để với ý tưởng “tối ưu hóa” (hiệu quả) của trường phái tân cổ điển. Tuy nhiên thay vì giả định sự tối ưu hóa trực tiếp là mục tiêu của tất cả các quyết định kinh tế, chương trình mang tính thể chế thừa nhận rằng các thể chế là những sự hạn chế của việc tối ưu hóa và xem xét sự thay đổi của các thể chế là một mục tiêu độc lập. “Những cố gắng chung để xem xét tính không cân đối về thông tin và các chi phí giao dịch khác, trong khi vẫn duy trì giả thiết là các cá nhân tối đa hóa các tiện ích của mình, sẽ được gọi là “kinh tế học thể chế mới” (neoinstitutional economics) (Riker và Weimer, 1993, trang 84) 

5.2 Lịch sử
Chương trình mang tính thể chế được phác thảo trên đây, theo lôgic đã dẫn đến sự quan tâm đến việc nghiên cứu lịch sử ngày càng gia tăng: các thể chế mang lại tính ổn định về mặt ngắn hạn và tiến hóa về mặt dài hạn. Chúng để lại dấu vết để chúng ta nghiên cứu. Các thay đổi về các thể chế dẫn đến thay đổi chi phí giao dịch mà các bên liên quan có thể nhìn thấy. North (1981, 1986, 1989, 1994, 1995) đã gây ra sự chú ý về mối tương tác giữa các thể chế và lịch sử.

 Các nghiên cứu lịch sử đã đưa ra một phạm trù theo lối kinh nghiệm đối với các tác phẩm kinh tế học pháp luật mà các tác phẩm trước đây chưa đề cập đầy đủ, nó tập trung vào chức năng của các loại hình luật lệ khác nhau. Kinh tế học pháp luật đã quá mang nặng tính lý thuyết, theo Becker (Roundtable, 1997, trang 1137). Về mặt này, Epstein (1997, trang 1173) thêm vào rằng những sự chinh phục dễ dàng của lý thuyết và thực tiễn đã từng được thực hiện… Nhưng chính xác ra, vì kiến thức là quá sâu rộng, quy luật lợi ích cận biên giảm dần đã giải thích tại sao lại quá khó khăn để đạt được sự tiến bộ. Đối với Epstain, “hy vọng lớn lao nhất cho sự tiến bộ, loại trừ những thay đổi lớn đột ngột, là xuất phát từ những nghiên cứu chuyên sâu hơn là sự tiến hóa, là tăng trưởng hay suy thoái hoặc cả hai của các thể chế và những dàn xếp trong xã hội  (Epstein, 1997, trang 1174) 

Trong những năm qua chỉ có một số những nghiên cứu lịch sử về kinh tế học pháp luật, chẳng hạn như Aftalion (1987, 1990); Alston, Eggertsson và North (1996); Baechler (1995a, 1995b); Bailey (1992); Beito (1990); Bouckaert (1996, 1997); Ekelund, Hộbert và Tollison (1989); Epstein (1994); Green và Shapiro (1994); Greif (1989, 1993, 1997); Greif, Milgrom và Weingast (1994); Hovenkamp (1983); Libecap (1986, 1993b); Mackaay (1997); Milgrom, North và Weingast (1997); North và Weingast (1996); Roe (1994); Rosenberg và Birdzell Jr (1986); Rosenthal (1992); Secretan (1990); Simpson (1975, 1979, 1985, 1988); Umbeck (1977a, 1977b, 1981a, 1981b); Webber và Wildavsky (1986); Weingast (1993, 1995). 

5.3 Luật so sánh
Các lý do để tham gia vào tác phẩm so sánh là tương tự như thực hiện những tác phẩm lịch sử. Nếu lý thuyết kinh tế của pháp luật là vững chắc, nó cần phải được duy trì khi áp dụng pháp luật ở các quốc gia khác nhau, cũng như pháp luật áp dụng theo từng kỷ nguyên khác nhau. Mattei (1997, pp. ix, 69) phàn nàn về “chủ nghĩa địa phương mang tính Hoa Kỳ sâu sắc” của kinh tế học pháp luật và nhận xét một cách thấm thía rằng “Kinh tế học pháp luật của Mỹ đã quá thiển cận, không thể đặt vấn đề về nhu cầu và tính bất biến đã được dự tính của quy trình pháp luật theo kiểu Mỹ… Trong bối cảnh pháp luật, sai lầm là ở chỗ chấp nhận quy trình pháp luật kiểu Mỹ như là một nền tảng không có tranh chấp và xây dựng nên các mô hình và/hoặc tổng quát hóa các nhận xét về tính hiệu quả của pháp luật mà không xét đến sự xảy ra ngẫu nhiên và tính tương đối của nền tảng ấy. Ở châu Âu, cũng với sự thiếu những hiểu biết mang tính so sánh đã ngăn cản các nhà học giả kinh tế học pháp luật tận tâm phát triển những quan sát căn nguyên thấu đáo giúp cho việc thắp những ánh sáng mới lên quy trình pháp luật công dân. (ibid, trang 69). Duxbury (1995, trang 409) lặp lại mối quan tâm này bằng nhận xét rằng “kinh tế học pháp luật hiện đại vẫn ăn sâu vào truyền thống thông luật. Coase (Roundtable, 1997, trang 1163), trong một bối cảnh hơi khác hơn một chút cũng đã kêu gọi cần có thêm những tác phẩm so sánh.

Tạp chí Nghiên cứu quốc tế về kinh tế học pháp luật cũng thường xuyên dành chỗ cho các nghiên cứu so sánh (Cooter và Gordley, 1991; Mattei và Pardolesi, 1991) và các cuộc khảo sát về kinh tế học pháp luật của các thể chế cụ thể. Mattei (1994a, 1994b, 1994c, 1995, 1996) và Ajani và Mattei (1995) đã tập trung vào những khía cạnh rộng hơn của phép tiếp cận so sánh. Scully (1987) nêu ý kiến về việc phát triển một luận cứ chung rằng, ở những quốc gia dân sự, vì thường có nhiều nhà thực chứng hơn ở các quốc gia theo thông luật truyền thống, thường tạo cho các công dân của mình ít tự do hơn các nước khác.

Kết luận của Scully đặt ra vấn đề về việc tiếp nhận kinh tế học pháp luật bên ngoài nước Mỹ. Từ những năm giữa thập niên 1970, nó lan sang các nước nói tiếng Anh và Thụy Điển. (Attiyah, 1970; Skogh, 1978; Harris, Ogus và Phillips, 1979; Ogus, 1980; Veljanovski, 1980, 1981, 1982; Burrows 1980; Burrows và Veljanovski, 1981; Ogus và Veljanovski, 1984). Vào cuối thập kỷ, nó tìm được đường sang các nước nói tiếng Đức (Horn 1976; Assmann, Kirchner và Schanze, 1978; Opp, 1979; Lehmann, 1983; Schỹller, 1983; Behrens, 1984) và các nước Benelux (Mackaay, 1980, 1982; Bouckaert, 1984). Mattei và Pardolesi (1991) đề cập đến sự quan tâm đến phạm trù kinh tế học pháp luật với các nhà học giả luật so sánh từ những năm đầu 1960 nhưng không có tiếng vang cho đến mấy thập kỷ sau đó. Pháp đã tụt hậu lại phía sau bởi một điều hết sức thiếu may mắn, một đóng góp cho lĩnh vực kinh tế học pháp luật (Rosa và Aftalion, 1977) đã được coi là thuộc hệ tư tưởng cánh hữu không được coi là có nền tảng khoa học (Andreff et al. 1982; Mackaay 1987). Những nét khác biệt của hệ thống giáo dục cao cấp của Pháp với cơ chế quản lý tập trung, kiểm soát sự đề bạt và thăng tiến của các giáo sư pháp luật đã không tạo ra nhiều khuyến khích cho việc tiếp nhận các ý tưởng tri thức phát sinh bên ngoài nước Pháp, những khác biệt này có thể đã hạn chế sự phát triển. Những xuất bản đáng kể trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật có thể kể đến như Lepage (1985) và Lemennicier (1988) đã không được cộng đồng pháp luật để ý đến. 

Sự tiếp nhận ở những quốc gia như vậy có vẻ theo một cách thức chung. Có một tác phẩm xuất bản nổi tiếng gây được tiếng vang đối với các nhà học giả pháp luật. Ở Anh (Attiyah, 1970) “giới thiệu cho các độc giả Anh Quốc về kinh tế học của Calabresi, khơi nguồn cho sự chú ý của các luật sư về sự cải cách hệ thống bồi thường ngoài hợp đồng và hiệu quả của cơ chế bồi thường thiệt hại”. (Veljanovski, 1990, p. 25). Ở Đức, vai trò này được thể hiện qua một nhóm độc giả gồm 3 nhà học giả trẻ đã từng ở Mỹ 1 năm (Assmann, Kirchner và Schanze, 1978). Có thể sự tiếp nhận ở Đức được hỗ trợ bởi Ordo-liberal trước đó hoặc của trường phái kinh tế học pháp luật Freiburg được sáng lập những năm 1930 và có ảnh hưởng sau thế chiến thứ 2, trường phái này bao gồm các học giả và chính trị gia nổi tiếng như Walter Eucken, Wilhelm Roepke, Ludwig Erhard, Franz Bửhm (Backhaus, 1996; Behrens, 1984, p. 8 f., 1993; Grossekettler, 1996; Lenel, 1996; Streit, 1992; Vanberg, 1998b). 

Sự phối hợp đã diễn ra bởi kinh tế học pháp luật được dạy ở các trường luật (và không chỉ ở các khoa kinh tế học) và các học giả trẻ đã chọn kinh tế học pháp luật là đề tài luận văn của mình. Chương trình trao đổi Erasmus trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật có thể đã tạo một ảnh hưởng tích cực ở Châu Âu. Tương tự như vậy đối với Hiệp hội kinh tế học pháp luật Châu Âu và sự ảnh hưởng của nó – Hiệp hội kinh tế học pháp luật Canada. 

Người ta hẳn phải tự hỏi là liệu kinh tế học pháp luật được ra đời bên ngoài nước Mỹ với nhiều mối quan tâm như nó đã ra đời và tiếp tục được quan tâm ở Mỹ hay không. Năm 1991, Kirchner đã trả lời cho câu hỏi này với sự phủ nhận đối với nước Đức, mặc dù có nhiều tài liệu quan trọng bằng tiếng Đức về đề tài này. Nhìn về tương lai, Cooter và Gordley (1991, trang 262) kết luận rằng “Cả Kirchner và Mattei, tuy nhiên, đã xem cách tiếp cận mang tính kinh tế đối với pháp luật với tư cách là một bộ phận của những gì còn sót lại của chủ nghĩa hình thức thế kỷ 19. Để cách tiếp cận mang tính kinh tế thành công, nó phải thuyết phục được các nhà phê bình là nó có thể tránh được những điểm yếu của chủ nghĩa hình thức mà không tạo nên những điểm yếu mới cho chính nó. Sự thành công của nó có thể yêu cầu không chỉ sự cởi mở của các nhà học giả luật pháp truyền thống theo một phương pháp mới mà còn sự tiếp nhận sáng tạo của phương pháp đó bởi những người thực hành nó”.

5.4 Hành vi chiến lược
Williamson (1985, 1986, 1996) đã gây được sự chú ý về câu hỏi về cư xử chiến lược. Mô hình tân cổ điển giả định là không có hành vi này. Tuy nhiên các quy luật ra quyết định trong phạm vi các công ty hay hiệp hội, hay các quy luật giải quyết mâu thuẫn giữa chủ của các tài sản kế cạnh nhau là có thể giải thích được trong một phân tích kinh tế về pháp luật, chẳng hạn là phương tiện để trưng thu tài sản hoặc tối thiểu cũng giảm thiểu được hành vi chiến lược với các hình thức độc quyền tay đôi này. Coleman nhận xét rằng “Tất cả các luật lệ đều nỗ lực sửa đổi một số nhược điểm có thể cảm nhận được của thị trường” (Coleman (Jules), 1989, p. 182). Hành vi chiến lược có thể được xem là một nhược điểm của thị trường và nó được xem là phương pháp giải quyết hiệu quả của các nhà luật sư-kinh tế học để xem xét những nguy cơ của những hành vi như vậy nhằm giải thích cho các thể chế luật pháp. Đây là một sự tinh lọc của chương trình thể chế. (đồng thời đọc Katz, 1998). 

5.5 Sự hợp lý hạn chế
Các nhà tâm lý học nhận xét rằng lập luận của con người trên thực thế không tuân theo các định đề về sự lựa chọn hợp lý theo các cách thức khác nhau (Booth, Booth và Meadwell, 1993; Cook và Levi, 1990; Elster, 1986; Green và Shapiro, 1994; Hahn và Hollis, 1979; Hargreaves Heap, Hollis et al., 1992; Hogarth và Reder, 1986; Hollis, 1987; Hollis và Nell, 1975; Kahneman, Slovic và Tversky, 1982; Mackaay, 1982, Ch. 6; March, 1986; Simon, 1959, 1972, 1979, 1986a, 1986b; Tversky và Kahneman, 1974, 1986a,, 1986b; Tversky, Slovic và Kahneman, 1990). Chẳng hạn, chúng ta không nhờ trực giác xem xét những phương pháp chính xác của thống kê từ một loạt các sự kiện xảy ra, nhưng lại coi trọng những sự kiện xảy ra gần đây hơn, chúng ta yêu cầu được trả nhiều hơn cho những thứ chúng ta bán hơn là những thứ chúng ta sẵn lòng mua. (Kahneman, Knetsch và Thaler, 1991; Knetsch và Sinden, 1984a, 1984b; Knetsch, 1989). Những nhận xét này có thể dẫn đến việc người ta từ chối mô hình lựa chọn hợp lý không? Kết luận đó thường được coi là ấu trĩ. Một phần là bởi vì các lực lượng thị trường tạo ra sự hợp lý bằng cách trừng phạt những lựa chọn ngẫu nhiên hoặc những lựa chọn không hợp lý (Becker, 1962). Cho đến khi chúng ta biết cách chính thức hóa các giới hạn của sự hợp lý của mình. Sự cảnh báo của Posner về việc quá nhiều chuông và còi có vẻ là hợp lý.

5.6 Tính không chắc chắn, sự khám phá và nhà doanh nghiệp
Sự không chắc chăn, sự khám phá và nhà doanh nghiệp là trung tâm của chương trình nghiên cứu kinh tế học người Áo. Họ dẫn đến một cách nhìn về luật cạnh tranh, nó khác với luật phát sinh từ mô hình cân bằng của kinh tế học tân cổ điển. Mô hình cân bằng thể hiện tình huống trong đó tất cả tri thức và bí quyết được coi là có sẵn và tất cả các giao dịch tiềm năng đều được coi là có thể xét đến. Đối với người Áo, tất cả những tri thức này là chưa có sẵn và cần phải khám phá ra. Tính quan trọng của các vấn đề kinh tế là khám phá ra sản phẩm, dịch vụ mới và cách thức mới để thực hiện việc kinh doanh. Người Áo quan tâm đền việc xác định các điều kiện cần thiết cho quá trình khám phá. Điều này tạo ra hậu quả cho phạm vi của luật cạnh tranh.

Lợi thế do một sản phẩm nổi trội mang lại ban đầu có thể tạo cho doanh nghiệp một cái gì đó mang tính độc quyền trên thị trường. Ở cách nhìn của người Áo, đây không phải là điểm cần phải can thiệp. Miễn là sự độc quyền có thể tranh cãi với ý nghĩa là không một sự can thiệp nào của pháp luật ngăn cản những người mới chào bán sản phẩm mới mà khách hàng chấp nhận như là một sản phẩm thay thế cho sản phẩm được coi là độc quyền, sự rất-thành-công của mô hình độc quyền bề ngoài là củ cà rốt để tạo ra cạnh tranh và hướng tới đổi mới. Người Áo xem cạnh tranh là một quá trình khám phá, người ta có thể thêm vào, đồng thời là sự đảo ngược – sự khám phá diễn ra một cách dễ dàng nhất thông qua cạnh tranh.

Việc phát triển một vị thế riêng trên thị trường thông qua một sự đổi mới và sự phỏng theo và phá tan vị thế riêng đồng thời tìm kiếm những vị thế mới là hết sức quan trọng trong quá trình khám phá mang tính cạnh tranh. Phá vỡ những thế “độc quyền” vì thị phần quá lớn có thể, dưới sự phân tích của người Áo, có ảnh hưởng tới sự đổi mới mạnh mẽ. Tài liệu về luật cạnh tranh, tối thiểu là ở Hoa Kỳ, đang trở lại với quan điểm năng động này về cạnh tranh và đổi mới, đặt lòng tin vào những ý tưởng của người Áo. (Barnett, 1992; Kirzner, 1973, 1979, 1985, 1997;  McChesney và Shughart ii, 1985; Nelson và Winter, 1982; Schmidtchen, 1993). 

Quan điểm của người Áo cũng khác với sự tổng hợp tân cổ điển ở các khía cạnh quan trọng khác. Hayek đã nhấn mạnh bản chất chủ quan của các thông tin mà các chủ thể kinh tế sử dụng để lập kế hoạch và đi đến quyết định. (Hayek, 1948; Kirzner, 1984; O’Driscoll Jr và Rizzo, 1996; Barnett, 1998). Các thông tin về kế hoạch sản xuất và tiêu thụ được phát hiện và liên tục cập nhật thông qua cơ chế giá. Người ta không thể đánh giá chính xác các thông tin này bên ngoài các giao dịch mà các thông tin bị tiết lộ trên thị trường. Điều này cũng đúng với việc các thẩm phán trong hệ thống của chúng ta và quan trọng hơn đối với các viên chức Chính phủ đang điều hành những nền dân chủ xã hội chủ nghĩa trước đây. Người Áo thường xem nhẹ yếu tố tố tụng của các hợp đồng. 

Mức độ khác nhau giữa kinh tế học của người Áo và của trường phái tân cổ điển Chicago là vấn đề cần bàn cãi. Paquo (1985) lập luận rằng sự khác nhau là không lớn như người ta nghĩ. Boettke (1997) coi kinh tế học tân cổ điển là sản phẩm của hệ thống các giả định đơn giản hóa về đổi mới và cạnh tranh được giới thiệu ở nền kinh tế chính trị cổ điển và cho phép toán học hóa các quy tắc nhưng đưa ra các đòi hỏi thiếu thực tế chết người. Trong cái nhìn của ông và của Behrens (1984, trang 22), các nhà kinh tế học người Áo đã trung thành với truyền thống kinh tế chính trị cổ hơn nhưng đa dạng hơn. 

Các hệ quả của các quan điểm của người Áo về kinh tế học pháp luật khác đáng kể so với những người theo tân cổ điển (Rizzo, 1980c, 1985; Bouckaert, 1984; Teijl và Holzhauer, 1997). 

5.7 Lựa chọn công cộng
Lựa chọn công cộng là sự ứng dụng mô hình lựa chọn hợp lý đối với các hiện tượng chính trị, ở lĩnh vực khoa học chính trị và luật công cộng. Nó là lý thuyết tổng hợp về “các lợi ích cá nhân hoạt động trong phạm vi công cộng như thế nào” (Ogus, 1994, trang 58). Những ý tưởng chính về nó có thể phải lần trở lại từ thời Machiavelli. 

Thể hiện ngầm trong mô hình tân cổ điển là quan điểm rằng vai trò của chính phủ là để khắc phục thất bại của thị trường. Nó hài hòa với quan điểm của chính phủ về quyền lợi của đông đảo công chúng: chính phủ hành động như là một ông trọng tài công bằng đối với các mối quan hệ trong xã hội, nhảy vào các cuộc xung đột để sửa đổi những sự chệch hướng trên thị trường. 

Lựa chọn công cộng nghi ngờ về quan điểm này. Những người đề xướng nó hoài nghi về giả định rằng người tham gia thị trường hành động một cách ích kỷ trong việc làm ăn của mình sẽ hành xử không ích kỷ một khi tham gia thị trường công cộng. Lựa chọn công cộng đề xuất một quan điểm lợi ích cá nhân của chính trị gia – một thế giới mà các nhân vật với vai trò chính trị hành xử để tối đa hóa những gì có lợi trực tiếp cho họ nhưng được định nghĩa dưới từng vai trò cụ thể: chính trị gia tối đa hóa cơ hội được tái bầu cử, các quy tắc quan liêu, nhiệm vụ và độ lớn của cơ quan của họ (Niskanen, 1971; Dunleavy, 1991); những ngưòi bỏ phiếu, quyền lợi mà họ có được từ các chương trình của nhà nước, các chương trình mang lại quyền lợi cho họ 

Một kết luận đáng chú ý của Lựa chọn công cộng là luận điểm về sự ngu dốt của người bầu cử. Do người bầu cử không thể hy vọng lá phiếu của cá nhân họ có thể tạo ra sự khác biệt giữa các chương trình chính trị, họ không có lợi ích trong việc thông báo cho mình sự khác nhau giữa hai chương trình. Diễn thuyết chính trị hướng tới những cử tri như vậy thông qua những khẩu hiệu chung chung và dưới hình ảnh của các chính trị gia. 

5.8 Quan hệ kinh tế
Lựa chọn công cộng làm giàu thêm phân tích kinh tế về pháp luật ở khía cạnh là nó tăng thêm hiểu biết cho những lực lượng kiểm soát sự phân phối lại và đặt ra các quyết định kinh tế. Các quyết định kinh tế bao gồm những giới hạn pháp luật dựa vào những hành xử của cá nhân, được chi tiết hóa bởi các nhà làm luật, tòa án hay các cơ quan hành chính (Ogus, 1994, p. 1; Họgg, 1997, p. 337). Chẳng hạn các quy định của những công ty tiện ích do nhà nước sở hữu, các quy định về vận tải, hàng không, viễn thông, bảo vệ môi trường, quy định về an toàn và dược phẩm, bảo vệ người tiêu dùng, nhưng đồng thời cũng là “quy định và kiểm soát về giá, thuế, trợ cấp, quô-ta và sát nhập” (Họgg, 1997, p. 339). Tất cả những hình thức quy định này cho đến những năm 1960 vẫn được xem là những nỗ lực để sửa chữa những khiếm khuyết của thị trường.

Câu hỏi đặt ra là liệu những quy định kinh tế trên thực tế có cải thiện tình trạng phúc lợi chung hay không. Trong phạm vi kinh tế học pháp luật, câu trả lời ngày càng hướng về “không”, đặc biệt trường hợp được nhắc đến nhiều nhất về sự can thiệp của chính phủ: cạnh tranh tự nhiên (Priest, 1993, p. 292). 

Nếu sự can thiệp của chính phủ tự thân nó là không có ích lợi, chúng ta cần một lý thuyết để giải thích tại sao và những can thiệp nào là có ích, cái nào không. Đầu tiên, lý thuyết này được khớp nối bởi Stigler (1971); Posner (1971, 1974) và Peltzman (1976, 1989) ở Chicago, ở lĩnh vực các nhóm lợi ích trở thành các chính trị gia. Sự tiếp cận của họ phù hợp với những bài giảng của trường phái lựa chọn công cộng (Priest, 1993, p. 293). Kết luận của quan điểm này là các quy định kinh tế không hề có ích lợi dưới bất kỳ tình huống nào.

Quan điểm phổ biến hiện nay là các quy định không cần thiết lúc nào cũng bất lợi đối với lợi ích công cộng. Các quy định về việc xác định và tăng cường các quyền tài sản và hợp đồng và phát triển trách nhiệm bồi thường ngoài hợp đồng làm phát triển thị trường hơn là làm hại thị trường. Chúng cũng là pháp luật như các quy định kinh tế đã trao đổi trên đây. Ogus (1994, trang 75) tổng hợp sự tranh luận là “lý thuyết lựa chọn công cộng và các nhánh của nó đã tập trung một cách đúng đắn vào cách thức mà các quy định phản ánh các lợi ích cá nhân. Ảnh hưởng phân biệt của các biện pháp của những người theo chủ nghĩa can thiệp có thể che đậy sau mỹ từ quyền lợi công cộng vốn thường đi với nhau, nhưng ảnh hưởng đó vẫn rất quan trọng đối với sự đánh giá quy phạm” (đồng thời đọc Họgg, 1997, p. 356-357). 

5.9 Lý thuyết trò chơi
Lý thuyết trò chơi là một công cụ toán học để nghiên cứu sự tương tác giữa con người, theo đó lựa chọn của một người phụ thuộc vào lựa chọn của người khác và ngược lại. Nó đã được sử dụng trong lĩnh vực kinh tế học và triết học đạo đức khá lâu nhưng chỉ mới được giới thiệu trong lĩnh vực phân tích pháp luật gần đây (Barnett, 1989, trang 9). Một lợi ích của nó là để phát hiện các mô hình hồi quy trong sự tương tác, dẫn tới việc con người chấp nhận các tiêu chuẩn là mô hình cho quyền tài sản và hợp đồng. Lý thuyết trò chơi mang lại một nhận thức về thứ tự tự nhiên. (Axelrod, 1984; Benson, 1994; Birmingham, 1968; Mackaay 1988b, 1991; Parisi, 1995; Picker, 1997; Sugden, 1986, 1989; Ullmann-Margalit, 1977,  1978). Lý thuyết trò chơi đã được sử dụng trong những tình huống mặc cả. 

5.10. Các kết nối với Xã hội học Pháp luật
Trong những năm gần đây, nhiều tác giả đã kêu gọi những liên kết gần gũi hơn giữa kinh tế học pháp luật và xã hội học pháp luật. Ellickson, trong nhiều bài viết cũng đã kêu gọi một liên kết (Ellickson, 1987, 1989, 1990, 1991), với bình luận của Posner (1989), biện hộ cho nhiều hình thức “điểm yếu của con người” – một sự nhạy cảm áp dụng cho các nhà xã hội học, những người mà ông phê bình. Những người khác cũng kêu gọi việc nối lại mối quan hệ này như  Bouckaert (1994), Cooter (1995), Daintith và Teubner (1986), De Geest (1995), Donohue iii (1988) với bình luận của Posner (1988b), Johnston (1990). Toàn bộ các số của tạp chí EJLE và Nghiên cứu pháp luật Wisconsin (Wisconsin) đã dành cho vấn đề này. Sự kết nối cũng có vẻ tự nhiên đối với các nhà xã hội học như Boudon (1977), James Coleman (1987, 1988, 1990a, 1992) và Opp (1979, 1982, 1983, 1988, 1991).

Posner (1988b, 1989, 1995b) không có ấn tượng về điều các nhà xã hội học pháp luật đã nêu với những hiểu biết về các hiện tượng pháp luật “các lý thuyết do các nhà xã hội học pháp luật Hoa Kỳ đề xuất khi họ đề xuất các lý thuyết có xu hướng riêng lẻ và khó để kiểm tra theo kinh nghiệm, và các phương pháp kết luận thống kê hiện đại cũng ít khi được chứng minh” 

6. Kết luận
Cuộc khảo sát này dẫn đến 2 phát hiện chính. Phát hiện thứ nhất là: ý tưởng áp dụng các khái niệm kinh tế để có được những hiểu biết tốt hơn về pháp luật là cũ hơn những tiến triển hiện tại, vốn được đề xướng từ những năm cuối thập kỷ 1950. Phát hiện thứ hai liên quan đến những vận động hiện tại. Saukhi thống trị một cách không hoài nghi và thành công vượt bậc của cách tiếp cận của trường phái Chicago vào những năm 1960 và 1970, từ khoảng năm 1980 thì các nhà thực hành kinh tế học pháp luật không còn ca một giọng riêng nữa.

Xét về những nỗ lực trước đây trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật, cần phải nhận xét rằng chúng đã giảm đi vào những năm 1930 và không có âm vang rõ rệt ở sự vận động hiện tại, ngoài các tác phẩm của những nhà thể chế hiện đại như Samuels và Schmid. Có nhiều lý do được đưa ra: phương pháp luận của chúng ngày càng trở nên mờ nhạt, cuối cùng thì chúng đã thất bại trong việc thuyết phục các luật sư, trong sự thiếu hụt một phương pháp luận rành mạch và chỉ ra những kiến thức bên trong về bản chất của các hiện tượng pháp luật. Có thể, các vấn đề mà chúng đề cập và các giải pháp chúng đề xuất – nói chung là thiên về các can thiệp của chính phủ – không còn phù hợp với cộng đồng pháp luật nữa. 

Những nhận xét này góp phần vào phát hiện thứ 2, với sự đa dạng kinh ngạc của các quan điểm được thể hiện trong các tác phẩm về kinh tế học pháp luật được phát hành rộng rãi. Liệu những âm thanh lộn xộn này có lái kinh tế học pháp luật vào sự quên lãng? Nó không nên là như thế, bởi vì kinh tế học pháp luật của bất kỳ hình thức nào cũng vẫn sẽ mang lại những kiến thức bên trong của các hiện tượng pháp luật đa dạng, từ hợp đồng, bồi thường ngoài hợp đồng cho đến luật tài sản, luật thương mại, luật hiến pháp, luật hình sự và thậm chí là luật gia đình. Nhiệm vụ đặt ra là phải thuyết phục các luật sư rằng nó là hữu dụng và trên thực tế là thiết yếu, bổ sung cho những kỹ năng hành nghề luật sư truyền thống. Khi mà pháp luật thay đổi thường xuyên như trong thời đại chúng ta hiện nay, các luật sư chắc chắn phải liên quan không ít thì nhiều đến quá trình đề ra chính sách. (Posner, 1987b, pp. 769-771). 

Nhưng liệu có thể dựa vào các tư vấn chính sách do nhà nhà luật sư-kinh tế học đề xuất? De Alessi (1996, 1997) đã tấn công kịch liệt đối với việc sử dụng các tiêu chuẩn đền bù tiềm năng trong các nghiên cứu ứng dụng và việc sử dụng mô hình cân bằng tân cổ điển cho những khuyến nghị về chính sách “Các giải pháp thị trường thực tế trong một thế giới mà quyền tài sản cá nhân bị giới hạn và các chi phí giao dịch cao luôn được xem là không hiệu quả đối với một số mô hình chuẩn. Kết quả là một sự thiên vị đối với các hành động của chính phủ nhằm áp đặt các luật lệ để chuyển hệ thống thành hệ thống chuẩn” (De Alessi, 1996, pp. 115-116). 

Vậy thì bao giờ thì nên có chương trình nghị sự? Xét về lý thuyết của kinh tế học pháp luật, nhận xét ảm đạm của Becker là “Gần đây, ngày càng ít đi sự hứng thú và mới lạ”. Nhưng điều đó, theo quan điểm của ông ta, có thể là một phần của sự vận động của vòng đời các lý thuyết khoa học. Hiện tại những ý tưởng cơ bản cần phải được các nhà thực hành quy tắc lĩnh hội. Và các luật sư có thể đặt ra câu hỏi mả Becker đã hỏi “gần đây các anh đã làm gì cho tôi”? (Roundtable, 1997, p. 1137). 

Các nhà luật sư-kinh tế học cần phải thuyết phục các luật sư và thậm chí các thẩm phán về lời hứa về các quy tắc. Họ phải thực hiện điều này, phải tạo lòng tin về kinh tế học pháp luật như là một sự mô tả chính xác cách mà các thể chế pháp luật hoạt động, cũng như người tạo ra các giả thuyết và các tri thức về pháp luật. Xẻ qua bụi rậm của những học thuyết pháp luật đã tồn tại và đề xuất những giải thích đơn giản hơn là một trong cách để thực hiện điều này. Epstein (1995) là một ví dụ tốt cho cách tiếp cận này. 

Các nhà luật sư-kinh tế học cần phải chưng cất một phương pháp rõ ràng để áp dụng các phân tích kinh tế về pháp luật đối với các thể chế pháp luật tồn tại. Có thể phương pháp này không luôn luôn đơn giản và cần những nỗ lực nghiên cứu thực sự. Nó cần mang tính có thể thuyết giảng với tư cách là một quy trình khoa học hơn là một nghệ thuật thuần tuý (Katz, 1998, p. v). Lợi ích của việc tiếp thụ những đường cong học tập cần phải rõ ràng. 

Một trong những kiến thức quan trọng của kinh tế học pháp luật là rất nhiều thể chế có vai trò thiết yếu trong xã hội dân sự “có quyền đòi hỏi sự chứng thực - điều phụ thuộc vào những sắc lệnh cụ thể” (Barry, 1996, p. 617). Các thể chế được tạo ra trong quá trình phát triển không cần phải là tốt nhất và chúng ta có thể cân nhắc cải tổ chúng (Buchanan, 1977, p. 131). Tuy nhiên những can thiệp không cần thiết và không đúng lúc có thể rất có hại; cải tổ cần được tiến hành một cách thận trọng và trên cơ sở dựa theo những hiểu biết tốt nhất.  

Các luật gia-kinh tế học chỉ nên đưa ra lời khuyên về chính sách để giải quyết những vấn đề trong xã hội với bởi vì các quy tắc mang lại ý nghĩa thực nghiệm vững chắc. Việc phê bình sự thông minh đã được chấp nhận và đề xuất những bổ sung hợp lý cho các lý thuyết là không đủ – như các cuộc tranh luận những năm 1980 đã làm. Điểm quan trọng là để cho các quy tắc được ứng dụng trong các công việc có tính thực nghiệm có khả năng loại trừ những nguyên lý sai lầm. Chỉ như vậy chúng ta mới có thể hy vọng phát hiện ra những điểm không thể bàn cãi trong kinh tế học pháp luật và làm cho thông điệp có sức truyền. Chúng ta sẽ xem liệu Coase có đúng trong đánh giá của mình rằng “trên thực tế, công việc được tiến hành với tốc độ mà tôi không xem là quá lạc quan để tin tưởng rằng những phác thảo chính của đề tài sẽ được nêu ra trong vòng 5 hay 10 năm” (Coase, 1994, p. 12).

KINH NGHIỆM ĐÀO TẠO KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT Ở MỘT SỐ QUỐC GIA

      Ths. Trần Văn Hai - Ban Pháp chế, VCCI

I. DẪN ĐỀ

Kinh tế luật (còn gọi là kinh tế học pháp luật – law and economics) ra đời là kết quả của cuộc hôn phối giữa kinh tế học và luật học vào những năm 60 của thế kỷ 20. Kinh tế luật hay nghiên cứu pháp luật dưới góc độ kinh tế là một phương pháp tiếp cận tới các lý thuyết pháp luật bằng các công cụ kinh tế học. Chúng bao gồm việc sử dụng các khái niệm kinh tế để lý giải tác động của luật, để đánh giá đâu là các quy phạm pháp luật có hiệu quả kinh tế và để dự báo về những quy định pháp luật nào nên được ban hành
. 

Trước những năm 60 của thế kỷ 20, luật vẫn còn giới hạn phạm vi sử dụng kinh tế học trong các lĩnh vực luật chống độc quyền, điều chỉnh công nghiệp, thuế, và quyết định đền bù thiệt hại. Luật cần kinh tế học trong các lĩnh vực đó để trả lời các câu hỏi như: “Thị phần của bị đơn là bao nhiêu?”, “Liệu việc kiểm soát giá bảo hiểm xe hơi có làm giảm tính sẵn sàng của nó không?”, “Ai mới chính là người phải trả thuế lợi nhuận?”, “Những khoản thu nhập trong tương lai bị mất là bao nhiêu cho đứa trẻ khi mẹ chúng mất?”.

Sự tương tác hạn hẹp này đã thay đổi một cách nhanh chóng trong những năm 1960 khi mà nghiên cứu luật dưới góc độ kinh tế mở rộng sang các lĩnh vực luật truyền thống như sở hữu, hợp đồng, đền bù thiệt hại, luật hình sự và luật thủ tục, và luật hiến pháp
. Việc sử dụng kinh tế học vào nghiên cứu luật đã đưa ra các câu hỏi, “Biện pháp xử lý nào đối với sự vi phạm hợp đồng có thể thiết lập và thực thi lời hứa một cách hiệu quả?”, “Liệu kinh doanh có đưa ra quá ít hay quá nhiều cảnh báo trong khi luật thì cứng rắn cho trách nhiệm đối với người tiêu dùng?”, “Tăng nặng hình phạt có làm giảm tội phạm?”, và “Phân chia luật làm hai nhánh có thể làm tăng hay giảm  quyền phán xét của toà án?”. 

Kinh tế học đã làm chuyển đổi tính chất của khoa học pháp lý, cách hiểu chung về quy phạm pháp luật và các thể chế, và ngay cả hành nghề luật. Đến những năm 1990, có ít nhất một nhà kinh tế học trong các khoa của tất cả các trường luật hàng đầu tại Bắc Mỹ và một số nước Tây Âu. Chương trình đào tạo tiến sỹ kết hợp (tiến sỹ kinh tế và luật) đã có mặt ở nhiều trường danh giá. Các tập san xuất bản rất nhiều các bài có sử dụng phương pháp tiếp cận kinh tế học, và đặc biệt có một số tạp chí chỉ chuyên đăng tải các vấn đề liên quan tới luật và kinh tế
. Gần đây, một nghiên cứu tổng hợp cho rằng các bài viết sử dụng cách tiếp cận của kinh tế học trong các tạp chí Luật Hoa Kỳ lớn nhiều hơn bất cứ một cách tiếp cận nào khác
. Hầu hết các khoá học luật ở Hoa Kỳ đều bao gồm ít nhất là một phần tóm tắt nghiên cứu pháp luật dưới khía cạnh kinh tế trong hầu hết các môn học chuyên ngành. Một số trường có một số khoá học ngắn hạn đặc biệt cho tất cả sinh viên năm thứ nhất để giới thiệu về luật và kinh tế; và một số chuyên ngành như luật công ty được giảng dạy dưới bình diện luật và kinh tế
. 

Đến những năm 1990, đã có các tổ chức chuyên nghiệp về luật và kinh tế ở Châu Âu, Canada, Hoa Kỳ, Nam Mỹ và Úc. Lĩnh vực học này được biết đến nhiều nhất trong những năm 1991 và 1992 khi liên tiếp hai giải Nobel về kinh tế học
 được trao cho các nhà kinh tế học – Ronald Coase và Gary Becker vì đã có công giúp đỡ xây dựng khoa học nghiên cứu pháp luật dưới khía cạnh kinh tế. Để tổng kết, giáo sư Bruce Ackerman của trường đại học Yale đã miêu tả tiếp cận luật bằng kinh tế như “bước phát triển quan trọng nhất trong lĩnh vực luật học của thế kỷ XX”.

Ảnh hưởng của phương pháp nghiên cứu mới đã vượt ra khỏi các trường đại học tới việc thực hành luật và thực thi các chính sách công. Kinh tế học đã lập ra nền tảng tri thức cho tiến trình phi quy định hoá trong những năm 1970, những điều mà đã làm chuyển biến cả Châu Mỹ khi giải pháp của các cơ quan chức năng về việc xác định giá và lịch trình của hàng không, xe tải và đường sắt ngày nay đang giúp đánh giá lại những phi quy định hoá không thể tưởng tượng nổi về các nhà máy điện. Kinh tế học cũng là một động lực trí tuệ đằng sau sự phát triển của luật chống độc quyền Hoa Kỳ những năm 70 –80 và đang giữ vai trò tương tự trong cách mạng chống độc quyền mới bắt đầu phát triển tại Châu Âu. ở một lĩnh vực chính sách khác, một hội đồng do Nghị viện bầu ra năm 1984 để cải tổ hình phạt hình sự tại các toà án liên bang đã sử dụng phương pháp luật và kinh tế để đi đến một số kết quả nhất định.

Ngoài ra, một số các học giả lớn về luật và kinh tế đã trở thành thẩm phán liên bang và đã sử dụng các phân tích kinh tế trong nhận định của họ – Thẩm phán viên Stephen Breyer, Toà án tối cao Hoa Kỳ, Chánh án Richarch Posner và Thẩm phán Frank Easterbrook thuộc toà Phúc thẩm khu vực VII; Thẩm phán Guido Calabresi, toà phúc thẩm khu vực II; Thẩm phán Douglas Ginburg và nguyên thẩm phán Robert Bork, thẩm phán toà phúc thẩm thủ đô; và thẩm phán Alex Kozinski toà phúc thẩm khu vực XI.

II. KINH NGHIỆM ĐÀO TẠO KINH TẾ LUẬT TẠI MỘT SỐ NƯỚC VÀ KHU VỰC

1. Đào tạo kinh tế luật ở Mỹ

Tuy không là cái nôi của khoa học pháp luật và khoa học kinh tế nhưng Mỹ là một trong những nước đi đầu trong ứng dụng các học thuyết kinh tế, pháp luật. Hơn nữa, người Mỹ là chủ nhân của cuộc hôn phối giữa hai ngành khoa học này. Kinh tế học pháp luật bắt nguồn từ nghiên cứu của các giáo sư theo trường phái Chicago. Từ thập kỷ 70 của thế kỷ 20, kinh tế luật đã phát triển không ngừng, giống như “sự phát triển của loài chuột tại Úc”
. 

Hoạt động đào tạo kinh tế luật tại các trường đại học của Mỹ được thể hiện thông qua ba cấp độ: Sự xuất hiện của các giáo sư kinh tế để nghiên cứu giảng dạy tại các trường luật, giảng dạy các môn kinh tế luật lồng ghép vào chương trình giảng dạy luật; các chương trình đào tạo liên ngành; và các chương trình đào tạo sau đại học và tiến sỹ về kinh tế luật. 

Đối với cấp độ thứ nhất, hầu hết các trường đại học luật của Mỹ đều có sự hiện diện của các giáo sư kinh tế để nghiên cứu và đưa vào giảng dạy
. Đặc biệt, những trường nổi tiếng nhất đều có các chương trình đào tạo kinh tế luật
. 

Đối với cấp độ thứ hai, để nhằm hỗ trợ cho hoạt động đào tạo, có một số quỹ được thành lập và triển khai tại các trường. Một trong những quỹ lớn nhất là Quỹ John M.Olin
. Rất nhiều trường đại học thành lập chương trình đào tạo kinh tế luật mang tên John M.Olin như Harvard, Chicago, Yale, Berkely, George Mason...v.v. Tại trường Havard, trung tâm Olin đã được thành lập và cấp học bổng cho một số học viên tham gia khoá học chuyên biệt về luật và kinh tế, đây là chương trình mang tính liên ngành kinh tế luật
. Mục đích của chương trình này là phát triển khả năng nghiên cứu và học tập của các sinh viên trong các ngành kinh tế, luật và kinh doanh, và tạo môi trường để các sinh viên này cùng trao đổi và chia sẻ, cùng có lợi. Điều kiện để được tham gia chương trình là các sinh viên được tuyển vào trường Harvard hay bất cứ một nghiên cứu sinh luật học nào, có một bằng về luật hoặc có trọng tâm nghiên cứu về luật. Chương trình ưu tiên cho những sinh viên đã tham gia hoặc sẽ tham gia vào một khoá học về nghiên cứu pháp luật dưới góc độ kinh tế. Thông thường khoá học sẽ kéo dài khoảng một năm. Nội dung chương trình học bao gồm: giới thiệu khái quát về nghiên cứu kinh tế luật; kinh tế luật công; kinh tế luật tư như luật về quản trị công ty, luật hợp đồng, đền bù thiệt hại....Trong quá trình học tập, các sinh viên sẽ tham gia nghiên cứu để trình bày tại các hội thảo chuyên đề về kinh tế luật
. 

Ở mức độ thứ ba, các trường đại học có các chương trình đào tạo cao học và tiến sỹ chuyên ngành về kinh tế luật. Các trường đại học lớn thường đưa ra các chương trình thạc sỹ về kinh tế luật như Berkely, George Mason. Trường George Mason là một trong những trường dẫn đầu trong các hoạt động đào tạo kinh tế luật. Đối với chương trình thạc sỹ kinh tế luật, các học viên được lựa chọn từ các học viên cao học hoặc các học viên cao học nước ngoài có bằng luật. Điều kiện đầu vào khá khắt khe
, họ phải là những người đã tốt nghiệp khoá đào tạo luật (JD) tại Mỹ, thường là những học viên nằm trong nhóm 10% xuất sắc nhất. Đối với những người chưa được đào tạo JD phải trải qua những kỳ thi khắc nghiệt về LSAT, tiếng Anh, kết quả của kỳ thi phải ít nhất bằng số điểm tuyển sinh của trường năm trước đó. Khoá học bao gồm khoảng 26 chứng chỉ bao gồm các khoá học liên quan tới kinh tế luật chung và các khoá học riêng như luật chống độc quyền, đầu tư, kinh doanh, hợp đồng, đền bù thiệt hại... 

Khoá học tiến sỹ về kinh tế luật mới được xây dựng tại Mỹ. Năm 2006, trường đại học Vanderbilt tuyên bố thành lập chương trình đào tạo tiến sỹ này
. Cũng tương tự, Berkeley cũng xây dựng riêng một chương trình đào tạo tiến sỹ về kinh tế luật. Muốn được tham gia khoá học, các ứng cử viên phải có bằng tiến sỹ trong lĩnh vực kinh tế, luật trong vòng 4-5 năm năm trở lại. Khoá học được đào tạo chuyên cho những ai có mục đích giảng dạy tại các trường đại học, các trung tâm nghiên cứu, hoặc làm việc cho chính phủ. Khóa học sẽ cung cấp cho các nghiên cứu sinh những nội dung liên quan tới kinh tế vi và vĩ mô, các lý thuyết về kinh tế luật từ cơ sở cho đến các khoá học cụ thể bao gồm kinh tế luật hành vi, các quy định liên quan tới môi trường và rủi ro, lao động và nguồn lực con người. 

2. Đào tạo kinh tế luật ở Châu Âu

Tuy phát triển rất mạnh mẽ ở Mỹ nhưng kinh tế luật mới được thâm nhập vào Châu Âu từ những năm 80 của thế kỷ 20 và chỉ được đưa vào giảng dạy tại các trường vào những năm 90 của thế kỷ 20. Các quốc gia như Anh, Đức, Hà Lan, Áo... có những khoá học chuyên biệt dạy về kinh tế luật. Đặc biệt, hầu hết các trường này đều có khoá học thạc sỹ về kinh tế luật. Tuy nhiên, Chương trình thạc sỹ luật Châu Âu (EMLE) và chương trình đào tạo tiến sỹ Châu Âu là một trong những chương trình đào tạo uy tín và chất lượng nhất do sự kết hợp giữa các trường luật của Châu Âu tạo thành. 

2.1 Chương trình đào tạo kinh tế luật Châu Âu

Chương trình thạc sỹ kinh tế luật bắt đầu tư năm 1990 tại trường đại học Gent, Paris IX, Oxford và Rotterdam với 20 sinh viên đến từ các nước Châu Âu khác nhau. Kể từ khi đó, chương trình đã nhận được sự công nhận và hỗ trợ tài chính của Ban ERASMUS của Cộng đồng Châu Âu. 

Vào ba năm đầu tiên, khả năng lựa chọn giữa các trung tâm đào tạo chỉ đối với học kỳ ba. Kể từ năm 2002 các sinh viên có khả năng lựa chọn giữa các trường khác nhau cho mỗi kỳ học. Số các trường thành viên đã tăng lên đáng kể và mạng các trường tăng lên tới 08 đơn vị tại Châu Âu bao gồm Aix Marseille, Bologna, Gen, Hamburg, Madrid, Manchester, Rotterdam, Vienna và Haifa. 

Ngày càng có nhiều sinh viên tham gia vào khoá học. Nếu như ban đầu có khoảng 20 sinh viên thì đến năm 2007-2008 đã có khoảng trên 500 hồ sơ xin học để tuyển chọn ra khoảng 116 học viên. Các học viên này chủ yếu đến từ Châu Âu, tuy nhiên ngày càng có nhiều sinh viên ngoài Châu Âu đăng ký như Bắc Mỹ, Canada, Châu Mỹ La tinh, Ấn Độ, Trung Quốc và các quốc gia châu Á khác. 

Chương trình kéo dài khoảng 01 năm, sinh viên hoàn thành khoá học với 60 đơn vị học trình. Chương trình được chia làm 03 kỳ
. Hai kỳ đầu tiên, các học viên sẽ được học chủ yếu tại ba trung tâm, trung bình mỗi lớp có khoảng 38 sinh viên. Tại kỳ thứ nhất các học viên sẽ học tại Rotterdam, Hamburg và Bologna. Học kỳ thứ hai sẽ tổ chức tại Ghent, Hamburg và  Bologna. Học kỳ thứ ba được phân bổ đồng đều ra 08 trung tâm kể trên. 

Chương trình học sẽ được thiết kế theo ba nhóm nội dung: (1) Các khoá học về kinh tế học nhằm giúp các sinh viên luật có thể tiếp cận đến các khái niệm cơ bản về kinh tế và lý thuyết kinh tế; (2) Môn học luật so sánh nhằm tạo điều kiện để các sinh viên có các chương trình đào tạo khác nhau hiểu biết về hệ thống pháp luật của các nước khác; (3) Các khoá học về kinh tế luật. Đây là những môn học chủ đạo của chương trình, kết hợp nội dung của các môn kinh tế luật cơ bản như hợp đồng, bồi thường thiệt hại, quản trị công ty, cạnh tranh...

Để được tham gia vào khóa học này, thông thường các ứng cử viên phải là những người có ít nhất một bằng cao học về những ngành liên quan như kinh tế, luật, quản trị kinh doanh. Điều kiện tối thiểu đối với học viên phải tốt nghiệp đại học với các quy trình tuyển chọn khá nghiêm ngặt. 

2.2 Chương trình đào tạo tiến sỹ

Kế thừa từ chương trình đào tạo thạc sỹ Châu Âu, từ năm 2005 ba trường đại học Eramus, Hamburg và Bologna đã cùng phối hợp xây dựng chương trình tiến sỹ nghiên cứu kinh tế luật. Các học viên được lựa chọn thông thường là 03-04 học viên cao học kinh tế luật có thành tích học tập cao nhất. Chương trình này kéo dài khoảng 03 năm.  

2.3 Các chương trình đào tạo khác

Ngoài các chương trình đào tạo liên kết, các trường đại học của các nước cũng xây dựng và đào tạo các chương trình cao học, tiến sỹ học kinh tế luật như tại các trường của Anh, Hà Lan, Áo, Ý, Thuỵ Sỹ
... Trường Cao đẳng Carlo Alberto tại Turin, Ý đã xây dựng một chương trình tiến sỹ về thể chế, kinh tế và luật. Các giảng viên đến từ những nước khác nhau từ Châu Âu và Mỹ. Đại học Siena cũng đang tiến hành một chương trình tương tự. Tại Thuỵ Sỹ, trường đại học St.Gallen đã tổ chức một khoá học cử nhân về kinh tế luật và một khoá cao học luật. Chương trình cao học được bắt đầu từ năm 2005. Trường đại học Utrecht cũng có những khoá học về kinh tế luật cho các sinh viên đại học hoặc chương trình sau thạc sỹ 01 năm. Trường đại học kinh tế Prague cũng có thể đáp ứng cho các sinh viên cao học chương trình chuyên biệt về kinh tế luật khi chuẩn bị hoàn thành khoá học. Ở Anh, trường đại học Cambridge cũng có một khoá học chuyên biệt “Kinh tế học đất đai”, bao gồm cả luật và kinh tế và môi trường vào thành một chuyên ngành. Tại trường Nottingham cũng có những khoá học chuyên biệt cho chương trình đại học về kinh tế luật. 

3. Đào tạo kinh tế luật ở Châu Á

Cùng với xu hướng phát triển chung, các nước Châu Á dần đưa các môn học kinh tế luật vào giảng dạy tại các trường đại học. Tuy nhiên căn cứ vào trình độ và nhận thức của mỗi quốc gia, kinh tế luật có thể được sinh viên tiếp cận với những hình thức khác nhau. Có nước sinh viên sẽ được học thêm các môn học về kinh tế luật, ngược lại có nước xây dưng cả một chương trình đào tạo kinh tế luật cho sinh viên. 

Tại Ấn độ, Trường đại học về khoa học tư pháp (NUJS) đã có hai khoá học về kinh tế luật được giảng dạy cho các sinh viên đại học. 

Tại Singapore, trường đại học quốc gia đã sáng lập ra một khoá học bằng kép về kinh tế luật vào năm 2005
. Theo đó, sinh viên được nhận hai bằng đại học cho một khoá học kéo dài 05 năm. Trong chương trình, các học viên sẽ được học các chuyên ngành về kinh tế, luật một cách riêng rẽ. Sau đó, sinh viên được tiếp xúc với các môn học mang tính định hướng liên ngành của kinh tế luật, như nghiên cứu pháp luật dưới góc độ kinh tế, các chủ đề kinh tế luật chuyên biệt. Để được tham gia chương trình này các sinh viên có thể nộp đơn trực tiếp hoặc có thể đang tham gia học các chương trình luật hoặc các chuyên ngành xã hội khác của trường. Những sinh viên này phải là những sinh viên ưu tú. Nếu không hoàn thành được khoá học, các sinh viên lại phải quay lại để tiếp tục học các chuyên ngành của mình. 
III. MỘT SỐ LÝ GIẢI 

1. Tại sao không có nhiều các chương trình đào tạo cử nhân về kinh tế luật? 

Điểm qua các chương trình đào tạo kinh tế luật tại các nước trên thế giới, người ta hiếm khi gặp các chương trình đào tạo cử nhân. Các lý do có thể giải thích là: 

- Kinh tế luật là một chương trình liên ngành. Muốn học được chương trình này, yêu cầu các sinh viên phải có được sự hiểu biết tương đối cả hai ngành kinh tế, luật. Đây là yêu cầu tương đối cao so với mức độ trung bình của các sinh viên. 

- Ở Mỹ, thông thường các sinh viên thường học tại một khoá học khác trước khi bứơc chân vào giảng đường học luật. Các chương trình học luật thường kéo dài 03 năm, chủ yếu tập trung vào đào tạo thực hành luật (JD). Do đó, không có lý do nào để xây dựng một chương trình cử nhân kinh tế luật, mà thông thường các trường này sẽ có các chương trình đào tạo kinh tế luật hoặc là trong trường luật, hoặc thạc sỹ hoặc tiến sỹ luật. 

- Ở các nước Châu Âu, chủ yếu các trường có chương trình thạc sỹ kinh tế luật. Đây là chương trình thích hợp nhất để các sinh viên đã từng tốt nghiệp từ các chuyên ngành kinh tế, luật có thể cùng tham gia, nghiên cứu, trao đổi và phát triển. 

- Ở các nước châu Á, một số nước như Ấn Độ, Singapore đã có các chương trình đào tạo kinh tế luật nhưng do mới bắt đầu nên chủ yếu là nằm trong chương trình đại học. 

2. Tại sao kinh tế luật lại được phát triển mạnh mẽ tại Mỹ?

- Qua các nghiên cứu, người ta đưa ra hai lý do để lý giải sự thành công to lớn của Mỹ trong việc phát triển ngành kinh tế luật đó là: (1) Văn hoá và hệ thống pháp luật Mỹ; (2) Bản thân việc đào tạo tại các trường đại học
.

2.1 Văn hoá và hệ thống pháp luật Mỹ: Bảo vệ chủ nghĩa cá nhân

Văn hoá Mỹ được đặc trưng bởi chủ nghĩa cá nhân và chủ nghĩa tự do theo trường phái Lock cổ điển. Chủ nghĩa tự do cho rằng chắc chắn mọi cá nhân đều có tính tư lợi. Khó có thể bắt cá nhân theo khuôn khổ của lợi ích cộng đồng vì nó sẽ làm triệt tiêu đi lợi ích cá nhân. Mục tiêu của trường phái tự do cổ điển là khuyến khích cá nhân tự do theo đuổi quan điểm và mục tiêu của mình. Nó cũng cho rằng mỗi con người có được những quyền mà bản con người tự có ngoài bản khế ước xã hội và không phụ thuộc vào việc nhà nước cho nó tính hợp pháp. Hơn nữa, do đã trải qua quá trình làm thuộc địa của Anh, người Mỹ đặt lòng tin vào một chính phủ hạn chế và tản quyền. 

- Kinh tế luật áp dụng các lý thuyết kinh tế tân cổ điển vào để phân tích luật. Lý thuyết kinh tế tân cổ điển phân tích dựa trên nguyên tắc của một con người tư lợi và duy lý. Và lý thuyết này cũng cổ võ cho việc tản quyền trong việc đưa ra các quyết định bởi các chủ thể của thị trường với sự can thiệp tối thiểu của nhà nước. Điều này phù hợp với đặc trưng của văn hoá Mỹ. 

- Việc có được một ngành tư pháp độc lập và mạnh cũng là một nguyên nhân giúp cho kinh tế luật phát triển. Được trao quyền độc lập, các thẩm phán có được quyền sáng tạo nhất định. Và thông thường các quyết định của thẩm phán ít bị phủ định bởi việc ban hành các văn bản luật. 

- Hơn nữa, nghề luật cũng là một ngành phát triển rực rỡ tại Mỹ. Một cách rất tự nhiên, một luật sư ở Mỹ có thể trở thành một giáo sư tại trường đại học, luật sư tranh tụng, thẩm phán và ngay cả một chính trị gia... Điều này đã làm cho một số lớn các giáo sư kinh tế luật chuyển sang làm tư vấn, luật sư, quan chức chính phủ, thẩm phán và ngay cả thẩm phán toà án tối cao
. Những bước chuyển biến liên tục trong nghề luật đã làm cơ sở cho sự phát triển nghề luật trong sự tương tác với các ngành khác, trong đó kinh tế học được coi là ngành chính. 

2.2. Chương trình đào tạo đại học Mỹ

- Các chương trình đào tạo về luật của Mỹ ít tập trung tới việc nghiên cứu các khoa học luật học. Hơn nữa, như đã nói, các sinh viên phải tốt nghiệp chương trình cử nhân 4 năm rồi mới tham gia vào các khoá luật. Vì vậy, các sinh viên đã có sẵn kiến thức về các ngành và việc tiếp xúc với kinh tế luật trở lên dễ dàng hơn. 

- Bên cạnh đó, đa số việc xuất bản các nghiên cứu đều do sinh viên biên soạn. Các giáo sư không cần phải thuyết phục các giáo sư khác rằng bài viết quan trọng tới mức mà cần được đăng tải và xuất bản. Họ phải thuyết phục các biên tập viên là sinh viên. Các bài viết trên tạp chí của sinh viên được đăng tải không phải do nó cổ võ cho truyền thống pháp luật cổ điển mà nó là những bài viết thú vị, có tính mới, hoặc gây tranh cãi. Do đó, các quan điểm, ý kiến mới dễ được đi vào khoa học pháp lý Mỹ. 

- Một lý do cuối cùng là, trước khi có sự phát triển của kinh tế luật, các chương trình đào tạo luật dần đi ra khoải các lý thuyết pháp lý. Vào những năm 50 của thế kỷ 20, lý thuyết về pháp luật hình thức dần bị thay thế bởi các nghiên cứu pháp luật thực tiễn tại Mỹ. Đây cũng là cơ hội để cho ngành luật mượn các chuẩn mực kinh tế và các chuyên ngành khác để lấp các khoảng trống trong bản thân chuyên ngành của mình.

3. Kinh tế luật tại Châu Âu, con đường gập ghềnh

Ở Châu Âu, kinh tế luật dường như phát triển hạn chế hơn so với Mỹ. Ngay cả trong bản thân các nước Châu Âu, mỗi nước có những bước phát triển không giống nhau. Nếu lấy ví dụ từ ba nước như Anh, Đức và Pháp thì kinh tế luật dường như phát triển tốt nhất ở Anh, Đức và hạn chế nhất ở Pháp
. Sau đây là một vài lý giải: 

- Châu Âu hướng tới văn hoá cộng đồng nhiều hơn Mỹ và hướng về lịch sử và truyền thống hơn văn hoá Mỹ. Xã hội Châu Âu hướng về nhà nước nhiều hơn và ít tin tưởng vào thị trường. Do đó, việc nghiên cứu các vấn đề pháp luật dưới các khía cạnh duy lý cá nhân xem ra không phù hợp với quan điểm của nhiều người Châu Âu. 

- Hệ thống pháp luật cũng khó hướng theo quan điểm phân tích khía cạnh kinh tế của pháp luật như ở Mỹ. Nghị viện Châu Âu phân bổ nhiều quyền hơn cho lập pháp và ít hơn cho tư pháp. Hệ thống pháp luật Châu Âu lục địa thông thường hạn chế vai trò của thẩm phán. Thẩm phán thường áp dụng luật hơn là việc giải thích sáng tạo luật. Về lý thuyết, tất cả các quyết định chính sách đã được thể chế hoá trong luật. Kết quả là, các tranh luận trên cơ sở chính sách theo khía cạnh kinh tế thông thường ít được tiếp nhận. Ngay cả ở Anh, tuy theo trường phái thông luật nhưng thẩm phán vẫn hạn chế trong hoạt động giải thích luật. 

- Hơn nữa, không có sự thông suốt và lưu động trong mối quan hệ giữa ngành tư pháp, các nhà thực hành luật và đào tạo ở Châu Âu cũng là lý do tại sao kinh tế luật lại hạn chế ở Châu Âu. Ở Đức và Pháp, tư pháp là ngành tương đối độc lập.

- Cuối cùng cấu trúc của hệ thống đào tạo luật ở Châu Âu cũng là lý do khiến cho các vận động kinh tế luật kém phát triển. Người Châu Âu coi luật là một lĩnh vực tự trị và hạnh phúc với các chương trình đào tạo của họ. Tuy có những hứng thú với các nghiên cứu liên ngành, nhưng do không có sự từ chối hoặc khủng hoảng niềm tin đối với hệ thống hiện hành nên một phần nào đó, người Châu Âu vẫn chưa tìm tới kinh tế luật như là điều kiện bắt buộc. Việc xuất bản các bài viết, ấn phẩm ở Châu Âu cũng là một lý do khiến cho sự thâm nhập của kinh tế luật trở lên hạn chế hơn. 

Có lẽ, kinh tế luật sẽ chẳng bao giờ quan trọng đối với người Châu Âu như người Mỹ, nhưng chắc chắn rằng nó đang dần góp phần vào giải quyết các vấn đề pháp luật của Châu Âu và ngày càng trở lên quan trọng hơn. Không có một đạo luật nào toàn diện. Các thẩm phán dân luật thường phải lấp các khoảng trống trong luật thông qua phân tích chính sách, mặc dù không được thể hiện ra công chúng. Hơn nữa, hệ thống dân luật ngày càng dưa trên cơ sở các án lệ cũng như các đạo luật, quy tắc nằm ngoài đạo luật để giải quyết các tranh chấp. Phân tích kinh tế có thể là một công cụ tốt để đưa ra các quyết định đúng đắn. 

Nếu kinh tế luật được chấp nhận tại các nước Châu Âu, đặc biệt là những nước mà tư pháp không có được vị trí cao như lập pháp, thì kinh tế luật không những được áp dụng vào các phân tích tư pháp mà còn cả hệ thống làm luật. Nếu như phân tích kinh tế luật được áp dụng vào xây dựng pháp luật thì không có lý gì lại không có vai trò quan trọng đối với thẩm phán và các chương trình đào tạo. Kinh tế luật có thể thành công tại Châu Âu như những ngành lựa chọn như kinh tế luật hành vi và kinh tế học xã hội. Những nội dung này đang ngày càng phát triển trong ngành kinh tế luật. 

Hơn nữa, các thẩm phán của Châu Âu lại thường xuất thân trực tiếp từ các trường luật, nếu như các chương trình đào tạo phát triển các chương trình giảng dạy kinh tế luật, các khái niệm mới này sẽ trở lên phát triển nhanh hơn. 

-------------------------------------------------------

KẾT HỢP KIẾN THỨC KINH TẾ VÀ PHÁP LÝ TRONG HOẠT ĐỘNG GÓP Ý, THẨM ĐỊNH VĂN BẢN QUY PHẠM PHÁP LUẬT – THỰC TIỄN TẠI BỘ TƯ PHÁP

Cao Đăng Vinh

Vụ Pháp luật Dân sự - Kinh tế, Bộ Tư pháp

I. VAI TRÒ VÀ BIỂU HIỆN CỦA VIỆC KẾT HỢP KIẾN THỨC KINH TẾ VÀ PHÁP LÝ TRONG HOẠT ĐỘNG GÓP Ý, THẨM ĐỊNH TẠI BỘ TƯ PHÁP

Theo quy định của Luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật (Điều 29, 29a và 63), Bộ Tư pháp nhiệm vụ thẩm định dự thảo văn bản quy phạm pháp luật khi cơ quan soạn thảo trình ra Chính phủ thông qua hoặc xem xét, quyết định trình Quốc hội, Uỷ ban thường vụ Quốc hội. Tuy nhiên, một hạn chế lớn trong hoạt động góp ý, thẩm định văn bản quy phạm pháp luật của Bộ Tư pháp là nội dung một số văn bản thẩm định chỉ dừng lại ở những vấn đề pháp lý, chưa mang tính tư vấn sâu sắc về nội dung. 

Xét về bản chất, hoạt động xây dựng văn bản quy phạm pháp luật là quá trình quy phạm hoá các nội dung chính sách điều hành phát triển kinh tế - xã hội trong các lĩnh vực cụ thể. Nói cách khác, văn bản quy phạm pháp luật là hình thức pháp lý thể hiện các nội dung chính sách của Nhà nước trong việc điều chỉnh các quan hệ kinh tế, xã hội; cốt lõi của văn bản quy phạm pháp luật không gì khác là các nội dung kinh tế, kỹ thuật chuyên ngành được quy phạm hoá theo tư duy lôgic pháp lý. Vì vậy, việc kết hợp những kiến thức kinh tế và pháp lý là một yếu tố quan trọng để hiểu rõ, hiểu đúng và đánh giá hiệu quả điều chỉnh của dự thảo văn bản quy phạm pháp luật dự kiến được ban hành, qua đó, góp phần nâng cao hiệu quả của việc góp ý, thẩm định dự thảo văn bản pháp luật. 

Quá trình góp ý, thẩm định của Bộ Tư pháp là một công đoạn trong quá trình soạn thảo văn bản quy phạm pháp luật, làm cho nội dung văn bản không chỉ bảo đảm tính hợp hiến, hợp pháp, thống nhất, đồng bộ với hệ thống pháp luật có liên quan mà còn hướng tới việc bảo đảm tính hợp lý, tính khả thi của nội dung văn bản. Vì vậy, có những vấn đề mà dự thảo văn bản không quy định hoặc có quy định nhưng không phù hợp, không bảo đảm mục đích điều chỉnh pháp luật cũng là một trong những nội dung mà Bộ Tư pháp thường tập trung góp ý, cho ý kiến hoàn thiện.

Trong quá trình góp ý, thẩm định, các kiến thức, góc nhìn của kinh tế học ít nhiều đã được vận dụng. Nhìn tổng quan, có thể nêu ra một số biểu hiện của việc ứng dụng kiến thức kinh tế trong hoạt động góp ý, thẩm định văn bản quy phạm pháp luật ở Bộ Tư pháp như sau:

1. Đánh giá về sự cần thiết của việc ban hành văn bản quy phạm pháp luật từ góc độ kinh tế.

Chúng ta ai cũng biết nguyên lý, pháp luật luôn luôn phải phản ánh đúng trình độ phát triển kinh tế, xã hội. Pháp luật mà đi sau, lạc hậu so với điều kiện kinh tế sẽ trở thành lực cản kìm hãm sự phát triển của nền kinh tế. Chính vì vậy, khi lập luận về sự cần thiết ban hành văn bản, việc đánh giá, tổng kết pháp luật hiện hành trên cơ sở thực trạng phát triển kinh tế xã hội là không thể tách rời nhau. Khi cho ý kiến về sự cần thiết ban hành văn bản, Bộ Tư pháp cũng tiếp cận dưới góc độ này. Ví dụ:

Tại Công văn số 5468/BTP-PLDSKT ngày 19/12/2007 về thẩm định dự thảo Quyết định ban hành Bảng giá cho thuê cho thuê nhà ở thuộc sở hữu nhà nước chưa được cải tạo, xây dựng lại có nhận xét: “Sau 15 thực hiện, giá cho thuê nhà ở thuộc sở hữu nhà nước theo Quyết định số 118/QĐ-TTg vẫn chưa được điều chỉnh trong khi giá vật liệu xây dựng, giá nhân công tăng nhiều lần làm cho công tác bảo trì và quản lý quỹ nhà ở này gặp nhiều khó khăn. Mặt khác, giá cho thuê nhà ở này chỉ phù hợp với mức tiền lương tối thiểu quy định tại thời điểm ban hành Quyết định số 118/QĐ-TTg. Từ ngày 01/01/2008, mức lương tối thiểu sẽ tăng 4,5 lần (từ 120.000 đồng/tháng lên 540.000 đồng/tháng) mà giá thuê nhà chưa được điều chỉnh là bất hợp lý. Vì vậy, việc ban hành Quyết định của Thủ tướng Chính phủ về bảng giá cho thuê nhà ở thuộc sở hữu nhà nước chưa được cải tạo, xây dựng lại là rất cần thiết”.

2.  Đánh giá về hiệu quả điều chỉnh của quy phạm pháp luật dự kiến ban hành.

Trong quá trình thực hiện góp ý, thẩm định, một vấn đề mà Bộ Tư pháp cũng rất quan tâm là việc đặt ra một quy phạm pháp luật mới là nhằm mục đích gì. Để hiểu được cơ sở này, Bộ Tư pháp thường phải nghiên cứu rất kỹ nội dung Tờ trình do cơ quan soạn thảo chuẩn bị, nếu trong Tờ trình chưa có thì phải yêu cầu cơ quan soạn thảo giải trình. Trên cơ sở hiểu rõ mục tiêu của quy phạm, chúng tôi có thể cho ý kiến về việc liệu một quy phạm pháp luật đó đã bảo đảm thực hiện đúng mục tiêu mà cơ quan soạn thảo dự kiến hay chưa? Ví dụ:

- Tại Công văn số 2977/BTP-PLDSKT ngày 11/7/2007 về thẩm định dự thảo Nghị định hướng dẫn chi tiết thi hành một số điều của Luật Doanh nghiệp, Bộ Tư pháp có nhận xét: “việc dự thảo Nghị định cho phép cổ đông sáng lập tự do chuyển nhượng cho người khác (kể cả người không phải là cổ đông sáng lập) số cổ phần vượt hơn 20% số cổ phần được quyền chào bán, về thực chất, chỉ đạt mục tiêu tạo thuận lợi cho cổ đông sáng lập rút vốn mà không đạt mục tiêu tạo thuận lợi cho công ty huy động thêm vốn như giải trình của cơ quan soạn thảo (trang 5 Tờ trình)”. Vì vậy, quy định này đã không được đưa vào Nghị định số 139/2007/NĐ-CP đã ban hành.

- Tại Công văn số 2119/BTP-PLDSKT ngày 08/7/2008 về thẩm định dự thảo Quyết định của Thủ tướng Chính phủ ban hành Quy chế quản lý, điều hành thực hiện các chương trình mục tiêu quốc gia có nhận xét: “cơ chế giám sát, đánh giá thực hiện chương trình MTQG vẫn mang tính chất nội bộ; việc giám sát, đánh giá chương trình là hoạt động của cơ quan quản lý và cơ quan thực hiện chương trình MTQG (Điều 16). Việc đánh giá tác động của chương trình MTQG cũng được cơ quan quản lý chương trình thực hiện hoàn toàn dựa trên báo cáo của các cơ quan, đơn vị thực hiện chương trình (Điều 20). Với cơ chế giám sát, đánh giá chương trình MTQG như dự thảo Quy chế thì kết quả giám sát, đánh giá sẽ không khách quan, kém hiệu quả do tình trạng “vừa đá bóng, vừa thổi còi”. Chúng tôi đề nghị cần nghiên cứu, bổ sung cơ chế giám sát, đánh giá chương trình MTQG một cách độc lập và khách quan hơn.”

3. Đánh giá về tính rõ ràng, minh bạch của nội dung các quy định trong dự thảo văn bản quy phạm pháp luật nhằm mục tiêu giảm thiểu chi phí cho đối tượng thực hiện. 

Pháp luật vốn có vai trò dẫn dắt hành vi xử sự của con người trong xã hội để hướng tới sự thoả mãn các nhu cầu riêng của từng chủ thể pháp luật cũng như các lợi ích chung mang tính cộng đồng. Nếu các quy định pháp luật không được rõ ràng và minh bạch thì các chủ thể pháp luật sẽ không có điều kiện để lựa chọn được cách hành xử có lợi nhất cho mình. Điều đó sẽ làm tăng chi phí giao dịch cho các bên tham gia thị trường do họ phải “bơi” trong môi trường pháp lí kém chuẩn mực, ít công khai, không dự đoán được. Nói cách khác, “nếu pháp luật rõ ràng, dễ tiệm cận và có thể tin cậy được thì chi phí để tìm hiểu, ra quyết định và thương thảo cũng như triển khai một giao dịch kinh doanh sẽ giảm”.
 Trong quá trình góp ý, thẩm định của Bộ Tư pháp, đây là một nội dung thường được chú trọng, có thể thấy ở rất nhiều văn bản góp ý, thẩm định. Ví dụ: 

- Tại Công văn số 429/BTP-PLDSKT ngày 31/01/2007 góp ý dự thảo Nghị định về doanh nghiệp khoa học công nghệ có nhận xét: “Chúng tôi đề nghị cân nhắc lại chính sách ưu đãi “Được Nhà nước giao quyền sử dụng hoặc chuyển quyền sở hữu một phần hoặc toàn bộ đối với tài sản trí tuệ thuộc sở hữu của Nhà nước theo quy định của pháp luật để sản xuất kinh doanh”. Chính sách ưu đãi này không rõ ràng, Nhà nước “ưu tiên giao quyền sử dụng hoặc chuyển quyền sở hữu” hay Nhà nước “giao quyền sử dụng hoặc chuyển quyền sở hữu” miễn phí hoặc có giảm giá”.

- Tại Công văn số /BTP-PLDSKT ngày 2007 về thẩm định Nghị định về đăng ký kinh doanh có nhận xét quy định về việc ghi ngành, nghề kinh doanh trong Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh (Điều 5 dự thảo) như sau: “quy định “ngành nghề kinh doanh trong Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh được ghi theo Danh mục ngành, nghề kinh doanh sử dụng trong đăng ký kinh doanh” sẽ dẫn đến việc áp dụng cứng nhắc chỉ có ngành, nghề trong danh mục mới được đăng ký kinh doanh, vi phạm quyền tự do kinh doanh của công dân. Bộ Tư pháp nhất trí với giải trình của cơ quan soạn thảo nhưng đề nghị cần có quy định cụ thể trong dự thảo để hạn chế tình trạng các cơ quan đăng ký kinh doanh gây khó khăn cho người thành lập doanh nghiệp đăng ký kinh doanh ngành, nghề không có trong danh mục mà Nhà nước không cấm”. Ý kiến này đã được tiếp thu và bổ sung quy định trong Nghị định số 88/2006/NĐ-CP như sau: “Đối với những ngành, nghề kinh doanh không có trong Hệ thống ngành kinh tế quốc dân và chưa được quy định tại các văn bản quy phạm pháp luật khác thì cơ quan đăng ký kinh doanh xem xét ghi ngành, nghề kinh doanh đó vào Giấy chứng nhận đăng ký kinh doanh, đồng thời thông báo cho Bộ Kế hoạch và Đầu tư và Tổng cục Thống kê để bổ sung mã mới”.

- Tại Công văn số /BTP-PLDSKT ngày 2007 thẩm định dự thảo Nghị định hướng dẫn thi hành một số điều Luật Doanh nghiệp có nhận xét: “Dự thảo Nghị định có quy định cho phép Điều lệ công ty được quy định tiêu chuẩn và điều kiện về Giám đốc, Tổng giám đốc và thành viên Hội đồng quản trị khác với quy định trong Luật Doanh nghiệp và Nghị định này. Tuy nhiên, thực tế cho thấy còn vướng mắc về việc Điều lệ công ty được quy định “tiêu chuẩn và điều kiện khác” là như thế nào? Ví dụ, Luật Doanh nghiệp và dự thảo Nghị định quy định tiêu chuẩn giám đốc, tổng giám đốc là cổ đông là cá nhân sở hữu ít nhất 5% số cổ phần phổ thông. Vậy, Điều lệ công ty có được quy định tiêu chuẩn giám đốc, tổng giám đốc của cổ đông là cá nhân sở hữu ít nhất 3% số cổ phần phổ thông được không? Vì vậy, đề nghị thể hiện rõ?”

4. Đánh giá về tính hợp lý và cần thiết của các thủ tục hành chính dự kiến quy định trong dự thảo văn bản quy phạm pháp luật.

Thủ tục hành chính được ban hành là cần thiết để các cơ quan nhà nước thực hiện việc tiếp nhận, giải quyết yêu cầu của cơ quan, tổ chức và cá nhân. Tuy nhiên, thủ tục hành chính phải được quy định ở mức độ phù hợp, rõ ràng, không quá phức tạp, gây khó khăn cho người thực hiện. Thủ tục hành chính rườm rà, nhiêu khê là nguyên nhân gây tốn kém về thời gian, tiền bạc và công sức cho đối tượng thực hiện. Chính vì vậy, cải cách thủ tục hành chính là một trong những nhiệm vụ trọng tâm mà Chính phủ đặt ra. Với vai trò của Bộ Tư pháp, trong qúa trình góp ý, thẩm định văn bản QPPL, đây cũng là một trong những nội dung được quan tâm. Ví dụ:

Tại Công văn số 5250/BTP-PLDSKT ngày 06/12/2007 thẩm định dự thảo Nghị định sửa đổi, bổ sung một số điều Nghị định số 19/2005/NĐ-CP về ngày 28/5/2005 quy định điều kiện thủ tục thành lập và hoạt động của tổ chức giới thiệu việc làm có nhận xét về quy định cấp văn bản chấp thuận của Sở Lao động Thương binh và Xã hội đối với chi nhánh của doanh nghiệp giới thiệu việc làm như sau: “Theo quy định của Luật Doanh nghiệp 2005 và các văn bản hướng dẫn thi hành Luật thì Chi nhánh là đơn vị phụ thuộc của doanh nghiệp, có nhiệm vụ thực hiện toàn bộ hoặc một phần chức năng của doanh nghiệp. Do đó, Chi nhánh doanh nghiệp hoạt động giới thiệu việc làm ở địa bàn ngoài tỉnh, thành phố nơi doanh nghiệp đặt trụ sở chính cũng chỉ cần thông báo đến Sở Lao động Thương binh và Xã hội chứ không cần phải có sự chấp thuận của Sở Lao động Thương binh và Xã hội”. 

5. Đánh giá về lợi ích mà văn bản quy phạm pháp luật đem lại cho đối tượng thực hiện trong tương quan với mục tiêu điều chỉnh pháp luật

Khi xây dựng pháp luật phải xác định và nhận diện chính xác những nhu cầu, lợi ích cơ bản mà các đối tượng áp dụng hướng tới. Các quy định của pháp luật cần được thiết kế đảm bảo hài hoà các nhu cầu, lợi ích của Nhà nước, cộng đồng và cá nhân. Những nhu cầu, lợi ích của các chủ thể có khả năng xảy ra mâu thuẫn, xung đột với nhau hoặc mâu thuẫn, xung đột với lợi ích chung của cộng đồng cần được dự liệu những phương thức giải quyết một cách công bằng và hiệu quả. Ví dụ:

- Tại Công văn số 1286/BTP-PLDSKT ngày 29/4/2008 về thẩm định dự thảo Nghị định sửa đổi, bổ sung Nghị định số 176/1999/NĐ-CP và Nghị định số 47/2003/NĐ-CP về lệ phí trước bạ có nhận xét: “mức thu tại dự thảo Nghị định này chỉ bằng 50% mức quy định hiện hành. Nếu cá nhân, tổ chức chưa nộp hoặc nộp chưa đủ lệ phí trước bạ theo quy định hiện hành mà lại được nộp lệ phí trước bạ theo mức thu tại dự thảo Nghị định là không công bằng, không khuyến khích người chấp hành nghiêm chỉnh pháp luật củaN hà nước vì người chấp hành không nghiêm chỉnh thì lại được hưởng lợi khi chỉ phải nộp bằng 50%”.

- Tại Công văn số 1445/BTP-PLDSKT ngày 15/5/2008 góp ý dự thảo Nghị định thay thế Nghị định số 115/1997/NĐ-CP về bảo hiểm bắt buộc trách nhiệm dân sự của chủ xe cơ giới có nhận xét: “về nguyên tắc, chỉ nên quy định thời gian bảo hiểm tối đa là 1 năm. Dự thảo cũng nên bổ sung trường hợp chủ xe cơ giới có thể mua bảo hiểm nhiều năm để đỡ mất thời gian đi mua bảo hiểm nhiều lần”.

6. Đánh giá về sự phù hợp của quy định trong dự thảo văn bản quy phạm pháp luật với thực tế, phù hợp với điều kiện phát triển kinh tế - xã hội 

Nội dung văn bản pháp luật phải luôn phù hợp với điều kiện phát triển kinh tế - xã hội là một nguyên tắc không thể bỏ qua khi Bộ Tư pháp góp ý, thẩm định. Các quy định trong dự thảo văn bản mang tính chủ quan, áp đặt không được lập luận hay lập luận thiếu thuyết phục sẽ không được chấp nhận. Việc đưa ra một quy phạm pháp luật cần phải lường trước được những hậu quả tiêu cực cũng như tích cực của nó để có một giải pháp phù hợp. Dưới góc độ những người làm luật nhưng có am hiểu tình hình phát triển kinh tế - xã hội sẽ giúp cho người góp ý, thẩm định có quan điểm rõ ràng đối với quy định trong dự thảo văn bản. Ví dụ: 
- Tại Công văn số 1372/BTP-PLDSKT ngày 09/5/2008 góp ý dự thảo Luật Thuế tiêu thụ đặc biệt (sửa đổi) có nhận xét: “cần cân nhắc đối với thuốc lá để đưa ra một mức thuế suất phù hợp giúp cho ngành sản xuất thuốc lá, người nông dân trồng cây thuốc lá vượt qua khó khăn trong giai đoạn đầu của thời kỳ hội nhập. Theo đó, thuế suất có thể thấp hơn từ 5% - 10% so với dự thảo là phù hợp”.

- Tại Công văn số 1755/BTP-PLDSKT ngày 06/6/2008 về thẩm định dự thảo Quyết định về chính sách hỗ trợ hộ nghèo về nhà ở có nhận xét: “Dự thảo quy định mức hỗ trợ từ ngân sách trung ương là 7.000.000 đ/hộ, mức vay tín dụng ưu đãi là 8.000.000 đ/hộ (Điều 4). Chúng tôi đồng ý với mức này vì việc tính toán mức hỗ trợ và vốn vay tín dụng được xác định như vậy là phù hợp với thực tế tình hình giá cả vật liệu xây dựng hiện nay, đồng thời, cũng phù hợp với điều kiện kinh tế của đất nước, phù hợp với các chính sách hỗ trợ nhà ở hiện hành. Ngoài ra, mức hỗ trợ như vậy là phù hợp vì chỉ với mức hỗ trợ này thì các hộ nghèo mới đủ tiền để xây dựng được căn nhà có diện tích sử dụng khoảng 24 m2, tuổi thọ của căn nhà từ 10 năm trở lên như mục tiêu của Nhà nước đề ra”. 

- Tại Công văn số 48/BTP-PLDSKT ngày 19/01/2007 thẩm định dự thảo Quyết định về việc ban hành Quy chế quản lý tài chính của Ngân hàng Phát triển Việt Nam có nhận xét: “mức trích dự phòng rủi ro tối đa bằng 0,5% trên dư nợ bình quân cho vay đầu tư, cho vay tín dụng xuất khẩu, nghĩa vụ bảo lãnh tín dụng đầu tư, tín dụng xuất khẩu và bảo lãnh dự thầu và thực hiện hợp đồng là chưa phù hợp với chức năng, nhiệm vụ đặc thù của Ngân hàng này cũng như chưa thật sự tạo điều kiện thuận lợi cho NHPT tiến dần đến sự tự chủ tài chính, hoạt động minh bạch và bền vững. ... Quỹ dự phòng rủi ro của NHPT được trích lập không tương ứng với những rủi ro của các dự án sử dụng sử dụng vốn tín dụng đầu tư phát triển của nhà nước, tỷ lệ nợ quá hạn vốn trong nước luôn luôn lớn hơn mức trích này nhiều lần, trong trường hợp xảy ra rủi ro sẽ không có đủ nguồn để bù đắp. Do vậy, đề nghị nâng cao hơn mức trích này nhằm sát với thực tế hoạt động của NHPT”.

7. Đánh giá khả năng bảo đảm tài chính cho việc thực hiện quy định pháp luật trong dự thảo văn bản quy phạm pháp luật dự kiến ban hành

Dự thảo văn bản pháp luật phả bảo đảm tính khả thi là một nguyên tắc mà Luật ban hành văn bản quy phạm pháp luật đã khẳng định. Bảo đảm tính khả thi của văn bản bao hàm cả bảo đảm về nguồn lực tài chính cho việc thực thi văn bản. Đối với những dự thảo văn bản đòi hỏi chi phí lớn cho việc thực thi thì vấn đề nguồn lực tài chính thực thi văn bản cũng là vấn đề mà các văn bản góp ý, thẩm định có đề cập nhưng mới chỉ ở mức độ nêu vấn đề. Ví dụ:

- Tại Công văn số 1621/TP- PLDSKT ngày 29/10/2004 của Bộ Tư pháp về việc thẩm định dự thảo Pháp lệnh ưu đãi người có công với cách mạng: Khi có ý kiến đề nghị mở rộng phạm vi đối tượng người hoạt động cách mạng từ ngày 01/01/1945 đến trước Tổng khởi nghĩa tháng 8/1945, Công văn thẩm định nêu ý kiến như sau: “Theo chúng tôi, từ ngày 01 tháng 01 năm 1945 trở đi đã trở thành cao trào có tổ chức, mọi người đều tham gia đấu tranh lập đổ Chính quyền của Đế quốc pháp. Vì vậy, việc mở rộng đối tượng người hoạt động cách mạng từ  01 tháng 01 năm 1945 đến trước Tổng khởi nghĩa đối với người trong Ban chấp hành của các tổ chức cũng cần phải cân nhắc thật kỹ và tính đến khả năng ngân sách để chi trả và tổ chức thực hiện. Tuy nhiên, nếu mở rộng đối tượng này cần có sự rà soát số lượng, tổng số kinh phí thực hiện, thời gian thực hiện phụ thuộc vào điều kiện kinh tế của đất nước và cần có bước đi thích hợp để tránh việc tuỳ tiện kê khai hồ sơ, xác nhận không đúng để được hưởng chế độ”.

- Tại Công văn số 3069/BTP-PLDSKT ngày 02/10/2006 về thẩm định dự thảo Quyết định của Thủ tướng Chính phủ phê duyệt Chương trình khuyến công quốc gia giai đoạn 2006 – 2010 có nhận xét về nguồn vốn thực hiện Chương trình: “tổng nguồn vốn để thực hiện Chương trình là khá lớn, không khả thi, và chưa đổi mới cơ chế lồng ghép, phối hợp giữa các Chương trình và chưa có cơ chế để huy động nguồn vốn của đối tượng thụ hưởng. ... Hiện nay, để khuyến khích phát triển hoạt động sản xuất, kinh doanh, Nhà nước ta đã và đang tổ chức triển khai thực hiện các chương trình hỗ trợ như: chương trình khuyến khích phát triển doanh nghiệp nhỏ và vừa, chương trình khuyến nông, chương trình hỗ trợ phát triển tài sản trí tuệ của doanh nghiệp, chương trình xúc tiến thương mại ... Đối tượng thụ hưởng của các chương trình này cũng bao gồm cả các tổ chức, cá nhân hoạt động trong lĩnh vực công nghiệp nông thôn. Vì vậy, nếu không có cơ chế lồng ghép, phối hợp giữa các chương trình sẽ dẫn đến sự chồng chéo, trùng lặp trong quá trình thực hiện, gây lãng phí cho Nhà nước”.

II. MỘT VÀI NHẬN ĐỊNH VÀ KIẾN NGHỊ NHẰM NÂNG CAO HIỆU QUẢ KẾT HỢP KIẾN THỨC KINH TẾ VÀ PHÁP LÝ TRONG HOẠT ĐỘNG GÓP Ý, THẨM ĐỊNH

Trong thời gian qua, việc ứng dụng kiến thức kinh tế với kiến thức pháp luật vào quá trình góp ý và thẩm định tại Bộ Tư pháp không phải là không có, tuy nhiên, cũng phải thừa nhận rằng, do chưa có một hệ thống lý luận rõ ràng, vững chắc nên hoạt động này còn ở trạng thái manh nha, thiếu bài bản. Các tài liệu hướng dẫn về kỹ năng thẩm định văn bản quy phạm pháp luật mà Bộ Tư pháp thực hiện cũng chưa đề cập và đi sâu vào vấn đề này. Có thể nói đây cũng là một trong những nguyên nhân làm cho công tác góp ý, thẩm định của Bộ Tư pháp còn chưa có hiệu quả cao như mong đợi. Việc không nắm rõ, hiểu sâu về bản chất các vấn đề kinh tế - kỹ thuật mà dự thảo văn bản điều chỉnh sẽ là một hạn chế lớn làm cho văn bản góp ý, thẩm định thiếu tính phản biện, không đi sâu vào những vấn đề quan trọng của dự thảo.  

Thông qua Hội thảo này, chúng ta hy vọng một hệ thống lý thuyết về kinh tế học pháp luật sẽ được xây dựng và hình thành ở Việt Nam. Theo Từ điển Wikipedia thì kinh tế học pháp luật (Law and Economics) hay còn gọi là phân tích các quy định pháp luật dưới góc độ kinh tế là một cách tiếp cận các nguyên tắc pháp lý thông qua việc áp dụng các phương pháp của kinh tế học vào pháp luật. Nó bao gồm việc sử dụng các kiến thức, khái niệm kinh tế vào việc phân tích ảnh hưởng của pháp luật, đánh giá hiệu quả kinh tế của các quy định pháp luật để điều chỉnh những quy định pháp luật sẽ được ban hành. Với cách hiểu như vậy cho thấy ý nghĩa của kinh tế học pháp luật là vô cùng lớn, nó làm cho quy định của văn bản pháp luật phù hợp hơn với điều kiện kinh tế xã hội, hiệu quả điều chỉnh pháp luật được nâng cao. Điều này cũng phù hợp với mong muốn của các nhà soạn thảo luật của Việt Nam. Việc Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật mới ban hành năm 2008 có quy định về báo cáo đánh giá tác động sơ bộ của văn bản khi lập dự kiến chương trình xây dựng pháp luật cũng như thực hiện tổ chức đánh giá tác động và xây dựng báo cáo đánh giá tác động của dự thảo văn bản với các nội dung: các vấn đề cần giải quyết và các giải pháp đối với từng vấn đề đó; chi phí, lợi ích của các giải pháp; so sánh chi phí, lợi ích của các giải pháp cũng không nằm ngoài mục đích đó
. Qua đó cho thấy, ý nghĩa của kinh tế học pháp luật rõ ràng là không thể phủ nhận và việc ứng dụng hệ thống lý luận này ở Việt Nam là cần thiết và phù hợp trong điều kiện chúng ta đang hoàn thiện hệ thống pháp luật nhằm xây dựng Nhà nước pháp quyền XHCN của nhân dân, do nhân dân vì nhân dân
.  

Hoạt động góp ý, thẩm định của Bộ Tư pháp cũng là một công đoạn có vai trò rất quan trọng trong việc bảo đảm chất lượng văn bản quy phạm pháp luật, vì vậy, cũng rất cần ứng dụng kinh tế học pháp luật để nâng cao hiệu quả của công tác này. Tuy nhiên, đặt vấn đề khả năng áp dụng kinh tế học pháp luật ở mức độ nào đối hoạt động góp ý, thẩm định của Bộ Tư pháp. Để áp dụng kinh tế học pháp luật rõ ràng không thể đơn giản, hình thức mà phải đòi hỏi tiến hành một cách nghiêm túc, bài bản. Thực tế hoạt động thẩm định của Bộ Tư pháp đang gặp phải những khó khăn khách quan cũng như chủ quan (về thời gian, về con người, về kinh tế, về thông tin ...) và chắc chắn, đây cũng sẽ là những cản trở cho việc ứng dụng kinh tế học pháp luật trong hoạt động góp ý, thẩm định văn bản pháp luật ở Bộ Tư pháp. Tôi chỉ xin nêu lên 02 khó khăn sau đây để minh hoạ cho vấn đề này:

Thứ nhất, khó khăn về bảo đảm thông tin đầy đủ, chính xác phục vụ công tác góp ý, thẩm định. 

Hoạt động góp ý, thẩm định là một khâu của quá trình soạn thảo văn bản quy phạm pháp luật, đòi hỏi có tính tổng hợp cao về thông tin. Chính vì vậy, việc bảo đảm điều kiện về thông tin, tài liệu phục vụ công tác góp ý, thẩm định sẽ là vô cùng quan trọng. Thực tế hoạt động góp ý, thẩm định của Vụ Pháp luật Dân sự - Kinh tế cho thấy, trong các loại thông tin, tài liệu phục vụ cho công tác thẩm định hầu hết là thông tin, tài liệu mang tính thụ động (được cung cấp từ cơ quan soạn thảo nhưng cũng không đầy đủ) mà thiếu các thông tin, tài liệu có tính chủ động (do cơ quan thẩm định sưu tầm). Việc thiếu thông tin sẽ gây khó khăn cho việc hiểu rõ ý tưởng cũng như cơ sở của việc xây dựng văn bản quy phạm pháp luật, dẫn đến việc đánh giá một văn bản pháp luật cũng không dễ dàng. Vì vậy, việc trao đổi và cập nhật thông tin với các Bộ, ngành chủ trì soạn thảo văn bản luôn luôn là một yêu cầu quan trọng đối với bất kỳ cán bộ nào làm công tác góp ý, thẩm định. Những cán bộ này phải được tham gia ngay từ đầu vào quá trình soạn thảo văn bản và chủ động tìm kiếm thông tin chứ không phải ngồi chờ văn bản do cơ quan soạn thảo gửi xin ý kiến.

Bên cạnh đó, do thời gian thẩm định bị hạn chế nên việc phát huy trí tuệ tập thể, lấy ý kiến phản biện của các chuyên gia, nhà khoa học trong các lĩnh vực khoa học kinh tế, kỹ thuật chuyên ngành khó có thể thực hiện. Trong thời đại công nghệ thông tin phát triển một cách mạnh mẽ thì việc tìm kiếm thông tin không phải là quá khó khăn nhưng do nhiều lý do chủ quan cũng như khách quan, việc cán bộ đầu tư cho việc tìm kiếm thông tin, tài liệu phục vụ công tác thẩm định còn hạn chế. Chính vì vậy, công tác thẩm định hầu như chỉ được thực hiện dựa vào những thông tin, tài liệu do cơ quan soạn thảo cung cấp trong hồ sơ yêu cầu thẩm định (Tờ trình, dự thảo văn bản, báo cáo giải trình tiếp thu ý kiến góp ý dự thảo văn bản) khiến cho nội dung thẩm định bị ảnh hưởng bởi quan điểm của cơ quan soạn thảo, không có tính phản biện cao. 

Thứ hai, khó khăn về nguồn nhân lực thực hiện góp ý, thẩm định văn bản pháp luật

Việc hạn chế kiến thức kinh tế, kỹ thuật đang là một lực cản lớn đối với Bộ Tư pháp khi thực hiện chức năng góp ý, thẩm định. Điều này cũng diễn ra đối với cả đội ngũ cán bộ pháp chế Bộ, ngành hiện tại. Thực tế hiện nay cho thấy, ở các Vụ xây dựng pháp luật đều có phân công cán bộ chuyên theo dõi về từng lĩnh vực pháp luật như tài chính, ngân hàng, xây dựng, công nghệ thông tin, lao động, đất đai .... Tuy nhiên, đội ngũ cán bộ này phải mất một thời gian nhất định để tìm hiểu, nắm những kiến thức cơ bản về ngành, lĩnh vực đó mới đủ khả năng góp ý, thẩm định. Vì vậy, việc nâng cao kiến thức kinh tế chuyên ngành cho đội ngũ cán bộ làm công tác góp ý, thẩm định chuyên sâu về từng lĩnh vực là không thể tránh khỏi. 

Việc đòi hỏi cán bộ làm công tác góp ý, thẩm định phải được đào tạo một cách chính quy về chuyên ngành kinh tế - kỹ thuật khác sẽ là khó khăn đối với Bộ Tư pháp. Tuy nhiên, việc nâng cao kiến thức chuyên ngành có thể thực hiện thông qua các hình thức tham gia các hội thảo, khảo sát thực tiễn .... Bộ Tư pháp cần có chương trình phối hợp với các Bộ, ngành có liên quan để cử cán bộ tham gia các lớp tập huấn, bồi dưỡng theo từng lĩnh vực mà mình đang tham gia làm công tác thẩm định. Trên thực tế hoạt động pháp chế Bộ, ngành cho thấy, các cán bộ pháp chế khi về công tác tại một Bộ, ngành nào đó đều được bồi dưỡng thêm về kiến thức chuyên ngành thì mới có thể làm tốt công tác xây dựng pháp luật trong lĩnh vực đó. Trong công tác tuyển dụng cán bộ của Bộ Tư pháp, cũng cần tính đến phương án sử dụng những người tốt nghiệp các chuyên ngành kinh tế - kỹ thuật khác làm công tác thẩm định trên cơ sở bồi dưỡng thêm về kiến thức pháp lý. 

Bên cạnh đó, cần tăng cường bồi dưỡng kỹ năng thẩm định cho đội ngũ cán bộ tại các Vụ xây dựng pháp luật, trong đó, nhấn mạnh đến việc kết hợp kiến thức kinh tế và kiến thức pháp luật để xây dựng văn bản góp ý, thẩm định. Việc bồi dưỡng cần thực hiện dựa trên một bộ giáo trình hướng dẫn thống nhất, cụ thể, chi tiết, mang tính ứng dụng cao dựa trên hệ tiêu chí nhất định.  

Kết luận: Việc hình thành và ứng dụng kinh tế học pháp luật vào quá trình xây dựng pháp luật ở Việt Nam là cần thiết, tuy nhiên, quá trình này cần phải được cân nhắc một cách đồng bộ với việc hoàn thiện quy trình xây dựng văn bản pháp luật và bảo đảm những điều kiện kèm theo. Trước mắt, cần tập trung ứng dụng kinh tế học pháp luật trong giai đoạn nghiên cứu, xây dựng dự thảo văn bản quy phạm pháp luật do cơ quan chủ trì soạn thảo văn bản thực hiện. Với thực trạng công tác góp ý, thẩm định hiện nay của Bộ Tư pháp, tôi cho rằng, việc ứng dụng kinh tế học pháp luật chỉ nên ở mức độ nhất định mang tính chất đánh giá, nhận định dựa trên kết quả ứng dụng kinh tế học pháp luật mà cơ quan soạn thảo văn bản đã thực hiện.

------------------------------------------------------------------

GIỚI THIỆU VỀ CÁC THIẾT CHẾ SINH HOẠT KHOA HỌC CỦA TRƯỜNG PHÁI KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

Ths. Lê Thị Hoàng Thanh

Viện Khoa học pháp lý - Bộ Tư pháp

Một trường phái lý luận khoa học, khi hình thành đòi hỏi phải có những hình thức tổ chức nhất định và phải có những diễn đàn để trao đổi, bàn luận cũng như phổ biến tri thức.


Đến nay, kinh tế học pháp luật cũng thiết lập được những thiết chế sinh hoạt như vậy.


Các nhà kinh tế học pháp luật ở nhiều quốc gia đã thiết lập được các Hiệp hội kinh tế học pháp luật, các Viện Nghiên cứu về kinh tế học pháp luật và các tạp chí chuyên khảo về kinh tế học pháp luật.


Hiện tại, hầu hết các trường Luật tại Hoa Kỳ đều có khoá học về kinh tế học pháp luật. Hai trường được coi là các trung tâm nghiên cứu hàng đầu về kinh tế học pháp luật là trường Luật Đại học Chicago (nơi có các giáo sư nổi tiếng như Richard Posner và Ronald Coase từng giảng dạy) và trường Luật Đại học George Mason (nơi có các nhà kinh tế được giải Nobel giảng dạy là Vernon Smith và Gordon Tulloc). Từ năm 2006, trường Luật Đại học Vanderbilt chính thức thiết lập chương trình đào tạo nghiên cứu sinh tiến sỹ chuyên ngành về Kinh tế học pháp luật.


Tại Châu Âu, từ năm 1990, một chương trình đào tạo chung do 10 trường đại học của 10 quốc gia, hầu hết thuộc liên minh châu Âu tổ chức cấp bằng Thạc sỹ về kinh tế học pháp luật
. Các trường đại học này bao gồm: Aixonprovence (Pháp), Bologna (Ý), Ghent (Bỉ), Haifa (Israel), Hamburg (Đức), Linkoping (Thụy Điển), Madrid (Spain), Manchester (Anh), Rotterdam (Hà Lan), Vienna (Áo). Từ năm 2006, 3 trong số các trường kể trên là Bologna (Ý), Hamburg (Đức), và Rotterdam (Hà Lan) đã liên kết xây dựng Chương trình đạo tạo nghiên cứu sinh tiến sỹ về Kinh tế học pháp luật
. Tại Thụy Sỹ, Đại học St. Gellen cũng có một chương trình đào tạo cả ở bậc cử nhân và bậc cao học chuyên ngành về Kinh tế học pháp luật
.


Dưới đây là một số thông tin về 2 loại thiết chế sinh hoạt khoa học cơ bản của các nhà kinh tế học pháp luật trên thế giới: (1) các hiệp hội kinh tế học pháp luật và (2) các tạp chí chuyên ngành về kinh tế học pháp luật.

I. CÁC HIỆP HỘI KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT


Hiện nay, ở nhiều quốc gia, vùng lãnh thổ, Hiệp hội các nhà kinh tế học pháp luật đã được thành lập. Dưới đây là một số hội tiêu biểu:

1. Tại châu Á

Các nhà kinh tế học pháp luật thuộc các quốc gia, vùng lãnh thổ của Châu Á đã tổ chức các hiệp hội phục vụ hoạt động nghiên cứu, trao đổi học thuật của mình. Trong số đó phải kể đến các hiệp hội sau:

- Hiệp hội kinh tế học pháp luật châu Á.


Tên chính thức của Hiệp hội là: Asian Law and Economics Association. Hiệp hội có địa chỉ website tại: http://www.aslea.org/. Hiệp hội là tập hợp của một số nhà nghiên cứu kinh tế học pháp luật thuộc các quốc gia, vùng lãnh thổ như Nhật Bản, Hàn Quốc, Đài Loan, Singapore, Ấn Độ và Trung Quốc. Hàng năm, Hiệp hội tổ chức 1 hội thảo định kỳ tại đó các thành viên và những người có quan tâm có thể gửi bài thuyết trình và trao đổi những kết quả nghiên cứu mới nhất về kinh tế học pháp luật của khu vực châu Á. Một số thành viên chủ chốt của Hiệp hội gồm Kong-Pin Chen (Academia Sinica – Đài Loan), Jeong-Yoo Kim (Đại học Kyung Hee – Hàn Quốc), Shozo Ota (Đại học Tokyo - Nhật Bản), Ivan P.L. Png (Đại học quốc gia Singapore) v.v.


- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Nhật Bản: Hiệp hội có tên tiếng Anh là Law & Economics Association of Japan và có địa chỉ website tại: http://www.juris.hokudai.ac.jp/~hayasida/jl&enet/jl&enet.htm.
- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hàn Quốc: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là Korean Law and Economics Association có địa chỉ website tại: http://krlea.or.kr/. Hiệp hội thành lập từ năm 2005. Từ khi thành lập, Hiệp hội đã tổ chức được một số Toạ đàm quan trọng về kinh tế học pháp luật vào các năm 2005, 2006 và 2007. Các bài tham luận tại Toạ đàm có thể tiếp cận tại địa chỉ: http://krlea.or.kr/seminar/seminar.htm.

Tại Trung Quốc, một viện khoa học chuyên ngành về kinh tế học pháp luật có tên là Viện Kinh tế học pháp luật (Tiếng Anh là MILES Institute of Law and Economics) đã được thành lập. Viện này có địa chỉ website tại: http://www.miles.net.cn/
2. Tại châu Úc

Các nhà kinh tế học pháp luật châu Úc cũng thành lập một số hiệp hội để tạo lập các diễn đàn trao đổi, sinh hoạt học thuật. Trong số các hiệp hội được thành lập ở châu Úc, phải kể đến các hiệp hội sau:

- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Úc châu: Tên chính thức của Hiệp hội là Australian Law and Economics Association. Hiệp hội có địa chỉ website tại: http://law.anu.edu.au/cle/austlea/
- Hiệp hội kinh tế học pháp luật New Zealand: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là Law and Economics Association of New Zealand và có địa chỉ website tại: http://www.leanz.org.nz/. Mục đích của Hiệp hội là khuyến khích các hoạt động nghiên cứu nhằm nâng cao hiểu biết về lĩnh vực kinh tế học pháp luật tại New Zealand.
3. Tại châu Âu


Các nhà kinh tế học pháp luật châu Âu đã không chỉ thành lập Hiệp hội chung cho toàn châu Âu mà còn thành lập được nhiều hiệp hội riêng ở mỗi quốc gia. Các hiệp hội kinh tế học pháp luật ở châu Âu hiện nay gồm :


- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Châu Âu


Tên chính thức của Hiệp hội là: European Association of Law and Economics. Địa chỉ website của Hiệp hội là: http://nts4.oec.uni-osnabrueck.de/eale/index.html. Hiệp hội được thành lập từ năm 1984 trong bối cảnh mà theo đánh giá của Hiệp hội thì trường phái kinh tế học pháp luật đã trở thành một trong những trường phái lý luận pháp luật hàng đầu và ngày càng có ảnh hưởng lớn ở châu Âu. Tư duy lý luận của trường phái này đã có ảnh hưởng rộng rãi trong việc xây dựng chính sách, áp dụng pháp luật không chỉ trong các lĩnh vực liên quan đến hoạt động của thị trường như luật cạnh tranh, luật công ty, luật tài chính, luật chứng khoán mà cả các lĩnh vực ít liên quan tới hoạt động của thị trường như luật gia đình, luật hình sự, luật hành chính và luật hiến pháp. Mục đích của hiệp hội là tạo diễn đàn hỗ trợ các học giả quan tâm tới lĩnh vực này trao đổi kết quả nghiên cứu của mình. Hàng năm, Hiệp hội tổ chức diễn đàn để các thành viên của Hiệp hội trình bày kết quả nghiên cứu của mình. Các kết quả nghiên cứu được trình bày trên diễn đàn của Hiệp hội được tập hợp lại và xuất bản trong tạp chí Kinh tế học pháp luật (Review of Law and Economics). Hiện tại, Hiệp hội có hơn 300 hội viên.

- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Phần Lan: Tên chính thức của Hiệp hội là Finnish Association of Law and Economics. Hiệp hội có địa chỉ website là: http://www.finale.fi/

- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hy Lạp: Tại Hy Lạp, các nhà kinh tế học pháp luật cũng có hiệp hội riêng với tên là “Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hy Lạp” (Greek Association of Law and Economics). Hiệp hội này có địa chỉ website tại: http://www.phs.uoa.gr/~ahatzis/GALE.files/slide0001.htm. Hiệp hội được thành lập vào năm 2002 sau khi Hiệp hội kinh tế học pháp luật Châu Âu tổ chức hội nghị thường niên lần thứ 19 tại Athen (thủ đô của Hy Lạp). Hiện tại, hiệp hội có 141 thành viên bao gồm một số luật gia và các nhà kinh tế. Mục đích của Hiệp hội là tạo diễn đàn kết nối những người có quan tâm tới lĩnh vực kinh tế học pháp luật nhất là các nhà nghiên cứu, học giả trẻ tuổi. Điều phối các hoạt động của Hiệp hội là phó giáo sư Aristides Hatzis, đại học Athen, thành viên trong Ủy ban thường trực của Hiệp hội kinh tế học Châu Âu. Hoạt động của Hiệp hội còn khá đơn giản, chủ yếu là các buổi họp thường niên nơi các nhà nghiên cứu gặp gỡ và thuyết trình các kết quả nghiên cứu của mình trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Ngoài ra, mỗi năm khoảng 2-3 lần, Hiệp hội phát hành bản tin về kinh tế học pháp luật với tư cách là tài liệu sinh hoạt nội bộ của hiệp hội.

- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Scandinavia: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là Scandinavian Association of Law and Economics. Hiện tại, Hiệp hội mới bắt đầu đi vào hoạt động.

4. Tại Bắc Mỹ


Tuy Hoa Kỳ là nơi khai sinh ra trường phái kinh tế học pháp luật nhưng Hiệp hội kinh tế học pháp luật ở đây lại ra đời muộn hơn so với Hiệp hội kinh tế học pháp luật ở châu Âu. Hiện tại, tại Bắc Mỹ (Hoa Kỳ và Canada) có các hiệp hội kinh tế học pháp luật sau đây:

- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ: Hiệp hội có tên chính thức trong tiếng Anh là American Law and Economics Association và có địa chỉ website tại: http://www.amlecon.org/. Mục đích của Hiệp hội là thúc đẩy các hoạt động nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật và các lĩnh vực có liên quan tới chính sách công và chính sách điều tiết của chính phủ. Hiệp hội được thành lập chính thức vào năm 1991 theo sáng kiến của Henry Manne (lúc đó đang là Hiệu trưởng trường Luật Đại học George Mason). Thành viên của Hiệp hội bao gồm các học giả, các luật sư và các nhà kinh tế. Mỗi năm, hiệp hội tổ chức đại hội thường niên trong 2 ngày vào tháng Năm. Tại phiên họp, các thành viên hiệp hội sẽ thuyết trình các kết quả nghiên cứu mới nhất của mình trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Từ năm 1999, Hiệp hội đã có tạp chí riêng của mình là Tạp chí kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ (American Law and Economics Review) xuất bản 2 số/1 năm. Phí hội viên mỗi năm là 70 USD. Riêng đối với hội viên là sinh viên, phí này là 30 USD. Hội viên được nhận miễn phí các số tạp chí của hiệp hội. 
Phiên họp hàng năm đầu tiên của Hiệp hội được tổ chức vào ngày 24 và 25 tháng 5 năm 1991 tại Đại học Illinois với sự tham gia của 200 học giả. Tại phiên họp, những người được coi là sáng lập lĩnh vực kinh tế học pháp luật như Guido Calabresi (Đại học Yale), Ronald Coase (Đại học Chicago), Henry Manne (Đại học George Mason), và Richard Posner (Đại học Chicago) đã được vinh danh.

Các chủ tịch của Hiệp hội này gồm: năm 1991: George L. Priest; năm 1992: William M. Landes; năm 1993: A. Mitchell Polinsky; năm1994: Robert D. Cooter; năm 1995: Richard A. Posner; năm 1996: Alan Schwartz; năm 1997: Oliver Williamson; năm 1998: Roberta Romano; năm 1999: Lewis Kornhauser; năm 2000: Robert C. Ellickson; năm 2001: Steven Shavell; năm 2002: Michael J. Trebilcock; năm 2003: Frank Easterbrook; năm 2004: Henry Hansmann; năm 2005: Daniel Rubinfeld; năm 2006: Oliver Hart.

Ngoài ra, tại Hoa Kỳ còn có Hiệp hội kinh tế học pháp luật miền trung Tây Hoa Kỳ có tên gọi chính thức trong tiếng Anh là Midwestern Law and Economics Association với địa chỉ website tại: http://www.m-lea.org/
- Hiệp hội kinh tế học pháp luật Canada: Tên chính thức của Hiệp hội là Canadian Law and Economics Association. Hiệp hội có địa chỉ website tại: http://www.canlecon.org/
II. CÁC TẠP CHÍ CHUYÊN NGÀNH VỀ KINH TẾ HỌC PHÁP LUẬT

1. Tạp chí Kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ


Tạp chí có tên chính thức là American Law and Economics Review. Đây là tạp chí chính thức của Hiệp hội kinh tế học pháp luật Hoa Kỳ. Tạp chí có địa chỉ website tại: http://aler.oxfordjournals.org/. Tạp chí được thành lập từ năm 1999, xuất bản 2 số một năm. Đối tượng độc giả chính là các luật sư hành nghề, các nhà tư vấn kinh tế, các nhà nghiên cứu pháp luật và các nhà kinh tế học
. 

2. Tạp chí Kinh tế học pháp luật Châu Á – Thái Bình Dương


Đây là tạp chí của Úc. Tạp chí có tên chính thức là Asia Pacific Law and Economics Review. Tạp chí có địa chỉ website tại: http://www.bepress.com/apler/. Đây là tạp chí do George Barker, Giám đốc Trung tâm nghiên cứu Kinh tế học pháp luật, Đại học Quốc gia Australia làm Tổng biên tập
. Tạp chí là công cụ dành cho các nhà nghiên cứu trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật thuộc khu vực châu Á – Thái Bình Dương tham gia gửi bài nghiên cứu.

3. Tạp chí Kinh tế học pháp luật Erasmus


Đây là tạp chí của Italia. Tạp chí này có tên chính thức là Erasmus Law and Economics Review. Tạp chí có địa chỉ website tại: http://www.eler.org/. Đây là diễn đàn nghiên cứu dành cho các luật sư, các nhà nghiên cứu pháp luật và các nhà kinh tế học trao đổi, bàn luận về các chủ đề trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. Tạp chí phát hành số đầu tiên năm 2004.

4. Tạp chí Kinh tế học pháp luật Châu Âu


Đây là tạp chí của Nhà xuất bản Springer Netherlands (Hà Lan) ấn hành. Tạp chí có tên chính thức là European Journal of Law and Economics. Địa chỉ website của Tạp chí là http://springerlink.metapress.com/content/100264/. Tạp chí phát hành mỗi năm từ 3-4 số từ năm 1994 tới nay. Tạp chí tập trung chủ yếu vào các vấn đề tác động của các can thiệp pháp lý (thông qua hành động của các cơ quan lập pháp, cơ quan điều tiết ngành, Toà án) tới các hoạt động kinh tế thuộc cộng đồng châu Âu
. 

5. Tạp chí Kinh tế học pháp luật


Đây là tạp chí được bảo trợ bởi Hiệp hội kinh tế học châu Âu. Tạp chí có tên chính thức là Review of Law and Economics. Địa chỉ website chính thức của Tạp chí là: http://www.bepress.com/rle/about.html. Tạp chí xuất bản số đầu tiên vào năm 2005 và từ đó tới nay mỗi năm tạp chí xuất bản 3 số
.

6. Tạp chí quốc tế về Kinh tế học pháp luật 


Tạp chí có tên chính thức là: International Review of Law and Economics. Địa chỉ website của tạp chí là: http://www.elsevier.com/wps/find/journaldescription.cws_home/525007/description#description. Tạp chí này ra đời từ năm 1981. Hiện tại, mỗi năm tạp chí xuất bản 4 kỳ. Tạp chí do 3 nhà nghiên cứu làm Biên tập viên đó là: A.W. Katz (Đại học Columbia, Hoa Kỳ), C. Ott và H-H. Schafer (Đại học Hamburg, Đức).

7. Tạp chí Luật, Kinh tế học và Tổ chức


Tạp chí có tên chính thức là Journal of Law, Economics, and Organization. Tạp chí có địa chỉ website là: http://www.oxfordjournals.org/our_journals/jleorg/about.html. Đây là tạp chí của trường Đại học Yale (Hoa Kỳ). Tạp chí xuất bản lần đầu năm 1985. Hiện tại, mỗi năm, tạp chí xuất bản 4 kỳ. Các bài trên tạp chí này thường nghiên cứu các vấn đề pháp luật từ góc độ kinh tế học và quản lý. Nhiều bài trên tạp chí cũng đề cập tới các vấn đề về thiết chế pháp luật và vai trò của các thiết chế này trong các hoạt động kinh tế, xã hội, văn hoá.

8. Tạp chí Luật, Kinh tế học và Chính sách

Đây là tạp chí của trường Đại học George Mason (Hoa Kỳ). Tạp chí có tên chính thức là Journal of Law, Economics & Policy. Địa chỉ website của Tạp chí là http://www.gmu.edu/org/jlep/. Tạp chí xuất bản 2 số/1 năm. Đây là tạp chí do các sinh viên nghiên cứu về luật và kinh tế học của Đại học George Mason tự thành lập và quản lý tuy nhiên chất lượng các bài viết khá cao. 
9. Tạp chí Kinh tế học pháp luật

Đây là tạp chí của trường Đại học Chicago (Hoa Kỳ) và đây là tạp chí chuyên ngành kinh tế học pháp luật có tuổi đời lớn nhất. Tạp chí này xuất bản lần đầu tiên vào năm 1958. Tạp chí có tên chính thức là: Journal of Law and Economics. Website của Tạp chí là http://www.journals.uchicago.edu/JLE/. Hiện tại, mỗi năm, tạp chí xuất bản 4 số. Các bài viết của tạp chí chủ yếu tập trung vào các chủ đề phân tích kinh tế đối với các quy định về điều tiết, các hành vi của doanh nghiệp trong ngành bị điều tiết, kinh tế chính trị của quá trình lập pháp, luật và tài chính, tài chính doanh nghiệp và quản trị doanh nghiệp, tổ chức ngành công nghiệp. Tạp chí được coi là nơi đăng những bài tạp chí có uy tín và được trích dẫn vào bậc nhất trong lĩnh vực kinh tế học pháp luật. 

10. Tạp chí nghiên cứu pháp luật


Đây cũng là tạp chí của Trường Luật - Đại học Chicago. Tạp chí có tên chính thức là Journal of Legal Studies. Website của Tạp chí này là: http://www.journals.uchicago.edu/JLS/home.html. Tạp chí được thành lập từ năm 1972. Hiện tại, mỗi năm, tạp chí xuất bản 4 kỳ. Các bài trên tạp chí chủ yếu sử dụng phương pháp nghiên cứu liên ngành để phân tích các quy định và thiết chế pháp luật hiện hành. Các phân tích của các bài trên tạp chí này thường dựa vào cách tiếp cận kinh tế học, chính trị học, tâm lý học và triết học khi bàn về các vấn đề có liên quan đến lý thuyết pháp luật. 
11. Tạp chí kinh tế và Toà Tối cao


Đây là tạp chí do Trung tâm nghiên cứu Kinh tế học pháp luật - Đại học George Mason (Hoa Kỳ) bảo trợ. Tạp chí có tên chính thức là Supreme Court Economic Review. Website của tạp chí là: http://www.journals.uchicago.edu/SCER/. Tạp chí được thành lập từ năm 1993. Mỗi năm, tạp chí xuất bản 1 số. Các bài trên tạp chí sử dụng cách tiếp cận liên ngành để phân tích khía cạnh kinh tế và pháp lý trong các phán quyết của Toà Tối cao Hoa Kỳ. Các bài trên tạp chí cũng đề cập tới các nguyên lý trong tổ chức và hoạt động của Toà Tối cao Hoa Kỳ, các phương pháp lập luận được Toà sử dụng khi quyết định vấn đề, vai trò kinh tế của Toà Tối cao Hoa Kỳ. Độc giả chủ yếu của tạp chí là các luật gia, các nhà kinh tế và các nhà hoạch định chính sách.

� Xem: The Internet Encyclopedia of Philosophy (2006) - mục từ Philosophy of Law (triết học pháp quyền) - tại website: � HYPERLINK "http://www.utm.edu/research/iep/l/law-phil.htm" ��http://www.utm.edu/research/iep/l/law-phil.htm�.
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