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Tóm tắt
Hiện tượng cấy ghép luật không chỉ diễn ra gần đây mà có quá trình lịch sử lâu đời. Bài viết 
phân tích sự hình thành và áp dụng các nguồn luật trong lịch sử pháp lý Việt Nam, từ đó đưa 
ra các nguyên nhân cụ thể cho nhu cầu cấy ghép luật ở Việt Nam hiện nay.

Từ khóa: cấy ghép luật, nguồn luật, án lệ, tập quán pháp, văn bản quy phạm pháp luật
Abstract

The legal transplants has occurred not only in recent times but also throughout history. The 
article examines the development and utilization of legal sources in Vietnam's legal history, 
providing specific justifications for the current necessity of legal transplants in the country.

Keywords: legal transplants, legal resources, customary law, case law, legal document
Ngày nhận bài: 12/6/2023  Ngày duyệt đăng:  23/02/2024

SỰ ĐA DẠNG TRONG ÁP DỤNG 
NGUỒN LUẬT VÀ NHU CẦU CẤY GHÉP LUẬT 

CỦA HỆ THỐNG PHÁP LUẬT VIỆT NAM
PHẠM THỊ PHƯƠNG THẢO

Khoa Luật Hành chính – Nhà nước, Trường Đại học Luật Tp. Hồ Chí Minh
Faculty of Administrative Law – State, Ho Chi Minh City University of Law

Email: ptpthao@hcmulaw.edu.vn

1. Thuật ngữ cấy ghép luật
Cấy ghép pháp luật là thuật ngữ miêu tả “hiện tượng mà trong đó một 

quốc gia áp dụng pháp luật hoặc các quy phạm pháp luật của nước ngoài, 
là sự chuyển giao pháp luật hoặc quy phạm pháp luật từ quốc gia này sang 
quốc gia khác”. Người được cho là đầu tiên đề xuất khái niệm về hiện tượng 
cấy ghép luật (legal transplant) là Alan Watson, một nhà nghiên cứu lịch sử 
pháp luật và luật học so sánh.1 Dù thuật ngữ này được sử dụng khá phổ biến, 
vẫn tồn tại những quan điểm không thống nhất giữa các học giả liên quan 
đến cùng một hiện tượng. Các nhà nghiên cứu khác đưa ra các khái niệm 
mới mà theo họ là hợp lý hơn khái niệm của Alan Watson, tiêu biểu như 
“legal formants”2 của Rodolfo Sacco, “legal irritants”3 của Gunther Teubner... 
Ngoài ra, một số thuật ngữ khác như “legal transfer”, “legal borrowing”, “legal 
harmonization”, “legal adoption” cũng song song tồn tại. 

Dù thuật ngữ cấy ghép luật với nội hàm là “sự dịch chuyển của một quy 
phạm pháp luật hoặc một hệ thống pháp luật từ quốc gia này đến quốc gia 
khác, hoặc từ người này sang người khác của Alan Watson trong tác phẩm 

1 Alan Watson, “Legal Transplant: An Approach to Comparative Law”, Scottish Academic 
Press, 1974

2 Rodolfo Sacco, “Legal Formants: A Dynamic Approach to Coparative law”, The American 
Journal of Comparative Law, No. 2(39), 1991.

3 Gunther Teubner, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up 
in New Divergences”, Modern Law Review, No. 1(61), 1998, tr. 11, 12.
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“Legal Transplants: An Approach to Comparative Law”4 được thừa nhận và 
sử dụng phổ biến, một số học giả vẫn không đồng tình do cho rằng cách 
dùng từ của ông không thể hiện được chính xác bản chất của hiện tượng 
chuyển giao pháp luật hoặc quy phạm pháp luật từ quốc gia này sang quốc 
gia khác. Tiêu biểu, học giả Prakask Shah vốn tập trung nghiên cứu bản 
chất văn hóa của hiện tượng này cho rằng khái niệm cấy ghép luật của Alan 
Watson là quá giới hạn,5 nên không thể hiện được giá trị văn hóa của quốc 
gia tiếp nhận pháp luật nước ngoài.6 Nhìn chung, mỗi học giả pháp lý, trên 
cơ sở quan điểm cá nhân hoặc mối quan tâm nghiên cứu chuyên biệt, tự lựa 
chọn thuật ngữ để gọi tên hiện tượng này. Điều này khiến trên thực tế tồn 
tại rất nhiều thuật ngữ được sử dụng để giải thích cho cùng một hiện tượng.7 
Tuy nhiên, mỗi thuật ngữ chỉ thể hiện một khía cạnh, một góc độ của hiện 
tượng cấy ghép luật. 

Trong phạm vi của bài viết này, tác giả lựa chọn sử dụng thuật ngữ “legal 
transplant” và chuyển ngữ sang tiếng Việt là “cấy ghép luật” để sử dụng thống 
nhất trong toàn bài. Lý do là vì thuật ngữ này được biết đến nhiều nhất trong 
giới học giả pháp lý, miêu tả sự chuyển giao pháp luật hoặc quy phạm pháp 
luật từ quốc gia này sang quốc gia khác.
2. Sự đa dạng trong việc áp dụng nguồn luật trong lịch sử pháp luật 
của Việt Nam

Lịch sử pháp luật của Việt Nam có thể được phân chia thành các giai 
đoạn như thời kỳ Văn Lang - Âu Lạc (khoảng từ thế kỷ VII đến thế kỷ II 
trước Công Nguyên), thời kỳ Bắc thuộc (khoảng từ năm 179 trước Công 
Nguyên – năm 938 sau Công Nguyên), thời kỳ phong kiến (năm 939 – năm 
1945), thời kỳ Pháp thuộc (năm 1858 – năm 1945), thời kỳ chiến tranh 
chống Pháp, Mỹ, Nhật (năm 1945 – năm 1975) và cuối cùng là thời kỳ độc 
lập và thống nhất đất nước (từ năm 1975). Có thể nói rằng pháp luật của Việt 
Nam được hình thành từ nhiều nguồn và đa dạng về hình thức. Điều này có 
thể được giải thích bởi sự ảnh hưởng của các quốc gia đô hộ, sự đa dạng dân 
tộc và tôn giáo của Việt Nam.
2.1. Sự hình thành và phát triển của tập quán trong hệ thống pháp luật Việt Nam

Nhìn từ góc độ lịch sử pháp lý, tập quán ở Việt Nam xuất hiện trước 
và tồn tại ngay sau khi hình thành nhà nước. Dù những tư liệu pháp lý thời 
nhà nước Văn Lang - Âu Lạc không cung cấp thông tin cụ thể, chúng đều 

4 Alan Watson, Legal Transplants, Scottish Academic Press, 1974, tr. 21.
5 Prakask Shah, “Globalization and the Challenge of Asian Legal Transplants in Europe”, 

Singapore Journal of Legal Studies, No. 4, 2005, tr. 348.
6 Phan Nhật Thanh và tập thể tác giả, Tập quán pháp, tiền lệ pháp và việc đa dạng hóa hình thức pháp luật 

ở Việt Nam (Sách chuyên khảo), Nxb. Đại học Quốc gia TP. Hồ Chí Minh, 2017, tr. 33.
7 Esin Örücü, “Law as Transposition”, International and Comparative Law Quarterly, No. 51, 

2002, tr. 204.
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ghi nhận tập quán là nguồn quan trọng trong việc điều chỉnh các quan hệ xã 
hội, đặc biệt là quan hệ hôn nhân gia đình và sở hữu đất đai.8 Việc áp dụng 
tập quán như một nguồn luật chủ yếu của người Việt còn kéo dài cả thời kỳ 
Bắc thuộc cho dù Trung Quốc đã cố gắng sử dụng pháp luật của họ để cai 
trị và đô hộ.

Từ năm 939 đến 1009 là thời kỳ kéo dài với ba triều đại Ngô, Đinh, 
Tiền Lê. Bối cảnh chiến tranh liên miên đã ảnh hưởng lớn đến việc xây dựng 
pháp luật. Vì vậy, luật tập quán lại tiếp tục phát huy vai trò của mình và tồn 
tại song song cùng với các văn bản do triều đình ban hành.9 Các triều đại 
Lý, Trần, Hồ (1010 – 1470) đã có những ghi nhận về sự phát triển vượt bậc 
của hệ thống văn bản quy phạm, có thể kể đến như bộ Hình thư của nhà Lý 
năm 1402, Quốc triều thông chế và Quốc triều thường lễ của nhà Trần năm 
1230, Đại Ngu quan chế hình luật của nhà Hồ năm 1401. 

Tuy các văn bản quy phạm pháp luật đã được ban hành và áp dụng 
trong đời sống, các tập quán về truyền ngôi, sở hữu ruộng đất, canh tác… 
vẫn đóng vai trò quan trọng trong việc điều chỉnh quan hệ xã hội.10 Cụ thể, 
tập quán được “luật hóa” có thể thấy trong hệ thống pháp luật triều Lê tại 
Quốc triều hình luật (Luật Hồng Đức), Hồng Đức thiện chính thư, Quốc 
triều khám tụng điều lệ. Các tập quán về thế tập, truyền ngôi11 và quy định 
trong Luật Hồng Đức “còn giữ lại nhiều dáng vẻ của luật tục Việt Nam”12. 

Từ giai đoạn 1945 đến 1975, đất nước chia cắt hai miền Nam, Bắc. 
Trường phái pháp luật ở miền Bắc cơ bản là pháp luật xã hội chủ nghĩa, chủ 
yếu là theo hệ thống pháp luật Xô-viết, trong đó văn bản quy phạm pháp 
luật là nguồn luật chủ yếu. Tập quán không được công nhận và áp dụng.13 
Tuy nhiên, miền Nam dưới chính quyền Việt Nam Cộng hòa vẫn thừa 
nhận tập quán. Ngày 22/7/1965, chính quyền Việt Nam Cộng hòa đã ban 
hành Sắc luật số 006/65 để tái thiết lập tòa án phong tục, theo đó thành phần 
tòa án phong tục “gồm có Chủ tịch Ủy ban hành chính (xã trưởng) làm 
chánh án và hai phụ thẩm người Thượng do dân cử”.14 

Sau khi đất nước hoàn toàn thống nhất, tập quán dần khẳng định lại vị 
trí của mình, đặc biệt là từ Hiến pháp năm 1992. Cụ thể, trên tinh thần hiến 
định, các dân tộc có quyền “dùng tiếng nói, chữ viết, giữ gìn bản sắc dân 
8 Trường Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh, Giáo trình Lịch sử nhà nước và pháp luật Việt Nam, 

Nxb Hồng Đức, 2013, tr. 27.
9 Như trên, tr. 81.
10 Như trên, tr. 113.
11 Như trên, tr. 221.
12 Insun Yu, Law and Society in Seventeeth and Eighteeth Century Vietnam, Asiatic Research Centre, 

Korea University, 1990, tr. 19.
13 Phan Đại Doãn và Bùi Xuân Đinh, Luật tục và sự phát triển của nông thôn hiện nay, Nxb. Chính 

trị quốc gia, 2000, tr. 124
14 Sắc luật số 006/65 ngày 22-7-1965 Tổ chức lại các tòa án phong tục Thượng tại cao nguyên 

Trung phần.
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tộc và phát huy những phong tục, tập quán, truyền thống và văn hóa tốt đẹp 
của mình” (Điều 5, Hiến pháp năm 1992; Luật Hôn nhân và gia đình năm 
2000, Luật Hôn nhân và gia đình năm 2014;15 Bộ luật Dân sự năm 2005, Bộ 
luật Dân sự năm 2015.16

Vì vậy, có thể thấy xuyên suốt lịch sử pháp lý Việt Nam từ thời sơ khai 
cho đến thời kỳ hiện đại, tuy tính chất pháp lý của tập quán có khác nhau 
qua các giai đoạn lịch sử do tình hình chính trị, xã hội, Nhà nước luôn nhìn 
nhận vai trò và tầm quan trọng của tập quán trong việc bổ trợ cho văn bản 
quy phạm pháp luật nhằm điều chỉnh các quan hệ xã hội. 
2.2. Sự hình thành và phát triển của hệ thống văn bản quy phạm pháp luật

Đánh giá về nguồn luật trong thời kỳ Bắc thuộc (179 TCN – 938), khó 
xác định rõ ràng những hình thức pháp luật đã được áp dụng trong giai đoạn 
này. Dù vậy, có thể khẳng định sự tồn tại của hai nguồn luật chủ yếu đó là 
pháp luật của chính quyền đô hộ Trung Quốc và luật tục của dân tộc Việt. 
Các triều đại tiếp nối sau thời kỳ Bắc thuộc là Lý, Trần, Hồ (khoảng từ 1010 
– 1407) đã có sự ghi nhận sự tồn tại của các văn bản pháp luật. Hình thư đời 
Lý (1042) dù đã thất truyền nhưng được xem là bộ luật thành văn đầu tiên 
của Việt Nam thời kỳ phong kiến. Nhiều văn bản quy phạm pháp luật cũng 
liên tiếp ra đời sau thời kỳ nhà Lý, có thể kể đến như Quốc triều thông chế 
(năm 1230), Quốc triều thường lễ (năm 1230), Công văn cách thức (năm 
1298) và Hình thư (1341) do Nguyễn Trung Ngạn và Trương Hán Siêu 
biên soạn theo lệnh của vua Trần Dụ Tông. 

Tuy nhiên, đỉnh cao của pháp luật phong kiến Việt Nam chính là Quốc 
triều hình luật thời Lê năm 1483 (Bộ luật Hồng Đức). Nhiều học giả cho 
rằng đây là bộ luật có nội dung điều chỉnh các quan hệ xã hội phong phú, 
toàn diện và trình độ kỹ thuật lập pháp cao. Bộ luật gồm 6 quyển và 722 
điều, bao gồm các chương Danh lệ, Cấm vệ, Vi chế, Quân chính, Hộ hôn, 
Điền sản, Thông gian, Đạo tặc, Đấu tụng, Trá ngụy, Tạp luật, Bộ vong và 
Đoản ngục. Quốc triều hình luật có sự kế thừa quá trình lập pháp của các 
triều đại trước và pháp luật nước ngoài (Trung Quốc) cũng như những lễ 
nghi và tư tưởng Nho giáo.17 

Sự cấy ghép luật thể hiện qua hình luật này là trong tổng số 722 điều, 
có đến 261 điều giống một phần hoặc toàn bộ Luật nhà Đường, 53 điều từ 
Luật nhà Minh, 47 điều hoàn toàn là kết quả lập pháp của nhà Lê.18 Sở dĩ có 

15 Điều 6 của Luật Hôn nhân và gia đình năm 2000 quy định về việc áp dụng phong tục, tập 
quán về hôn nhân và gia đình.

16 Bộ luật Dân sự năm 2005 là văn bản pháp lý ghi nhận nổi bật nhất trong vấn đề công nhận 
tập quán ở Việt Nam.

17 Lê Thị Khánh Ly, “Quốc triều Hình luật” đỉnh cao của thành tựu luật pháp Việt Nam thời 
phong kiến”, Thông báo Nghiên cứu văn hóa, Trường Đại học Văn hóa, số 01, 2010.

18 Insun Yu, Law and Society in Seventeeth and Eighteeth Century Vietnam, Korea: Asiatic Research 
Centre, Korea University, 1990, tr. 72.
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điều này vì Việt Nam (và các nước châu Á nói chung) có ảnh hưởng mạnh 
mẽ từ những tư tưởng triết lý truyền thống Trung Quốc như đức trị (Khổng 
Tử) và pháp trị (Hàn Phi Tử).19 Đặc biệt là những quy định về tam cương, 
ngũ thường và những lễ nghi Khổng giáo như Điều 2 Quốc triều hình luật 
quy định về tội bất hiếu (mắng chửi ông bà, cha mẹ), bất mục (tố cáo chồng 
và người thân), bất nghĩa (chồng chết mà lo vui chơi…). Bộ luật có sự kết 
hợp giữa pháp trị với đức trị trong đạo trị quốc, an dân đã thể chế hóa lễ để 
cai trị, giáo hóa dân chúng và trừng phạt nặng những hành vi xâm phạm lễ 
nghi.20 Ngoài ra, Bộ luật cũng thể hiện mối quan hệ giữa pháp luật với các 
phong tục tập quán địa phương.21

Năm 1858, Pháp xâm lược Việt Nam. Đến năm 1884, nhà Nguyễn 
thừa nhận sự bảo hộ của Pháp, Việt Nam bị chia làm 3 miền (Bắc kỳ, Trung 
kỳ, Nam kỳ). Trong giai đoạn này, có sự du nhập của luật Pháp vào Việt 
Nam, tạo nên một bức tranh về nguồn luật hết sức đa dạng và phong phú. 
Luật của Pháp đã được áp dụng chủ yếu ở Bắc kỳ và ba thành phố lớn là Hà 
Nội, Hải Phòng và Đà Nẵng. Những khu vực khác thì áp dụng luật của triều 
Nguyễn hoặc luật tập quán.22

Năm 1945, sau khi khởi nghĩa giành chính quyền, nước Việt Nam Dân 
chủ cộng hòa được khai sinh. Tuy nhiên, sau Hiệp định Genève năm 1954, 
đất nước bị chia cắt hai miền. Miền Bắc độc lập nhưng miền Nam đang là 
cuộc chiến tranh chống Pháp và Mỹ cho đến năm 1975. Lịch sử pháp lý thời 
kỳ này phát triển chậm vì lý do chiến tranh. Miền Bắc chỉ có một hình thức 
pháp luật cơ bản là văn bản quy phạm pháp luật. Trong khi ở miền Nam 
(thời kỳ Việt Nam Cộng hòa) hình thức pháp luật đa dạng hơn, bao gồm 
văn bản quy phạm pháp luật, luật tập quán và cả án lệ vì có sự đan xen giữa 
hệ thống thông luật (Anh, Mỹ) và hệ thống dân luật (Pháp, Đức).

Có thể nói, hệ thống pháp luật Việt Nam hiện nay cơ bản dựa trên nền 
tảng hệ thống pháp luật của các nước xã hội chủ nghĩa (đặc biệt là Xô-viết), 
và có sự thừa hưởng những yếu tố của hệ thống dân luật.23 Văn bản quy 
phạm pháp luật và nguồn luật chủ yếu được sử dụng trong việc điều chỉnh 
19 Nguyễn Thị Kim Bình, “Tư tưởng trị nước của pháp gia và vai trò của nó trong lịch sử”, Tạp 

chí Khoa học và công nghệ Đại học Đà Nẵng, số 3(26), 2008, tr. 134-139.
20 Vũ Thị Nga, “Tư tưởng Đức trị và Pháp trị trong Quốc triều hình luật”, trong Lê Thị Sơn 

(chủ biên), Quốc triều hình luật: Lịch sử hình thành, nội dung và giá trị, Nxb. Khoa học xã hội, 
2004, tr. 96.

21 Lưu Văn An, Thể chế chính trị Việt Nam trước Cách mạng tháng Tám – Dưới góc nhìn hiện đại, 
Nxb. Chính trị quốc gia, 2008, tr. 122.

22 Đào Trí Úc, “Khái quát về lịch sử pháp luật Việt Nam”, trong Đào Trí Úc (chủ biên), Những 
vấn đề lý luận cơ bản về nhà nước và pháp luật, 1995, tr. 380.

23 Đào Trí Úc, “Basic Information of Legal Research - A Case Study of Vietnam”, Project of 
Doing Legal Research in Asian Countries: China, India, Malaysia, Philippines, Thailand and Viet-
nam, Conducted by the Institute of Developing Economies (IDE-JETRO), Japan, 2003, tr. 
206; Nguyễn Thị Phương Hoa, Legislative Implementation by Vietnam of Its Obligations under the 
United Nations Drug Control Conventions, PhD Thesis, University of Wollongong, 2008, tr. 36.
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các quan hệ xã hội. Các hình thức pháp luật khác như tập quán pháp hay 
tiền lệ pháp khá mờ nhạt.

Khái niệm văn bản quy phạm pháp luật được đề cập lần đầu tiên trong 
Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 1996. Sau đó, khái niệm 
này dần được hoàn thiện qua các luật như Luật Ban hành văn bản quy phạm 
pháp luật năm 2008, Luật Ban hành văn bản quy phạm pháp luật năm 2015, 
Luật sửa đổi, bổ sung một số điều của Luật Ban hành văn bản quy phạm 
pháp luật 2020 (có hiệu lực kể từ ngày 01/01/2021). 
2.3. Sự hình thành và phát triển của án lệ trong hệ thống pháp luật Việt Nam

Một số quan điểm cho rằng thời phong kiến Việt Nam, cụ thể là những 
quy định trong Luật Hồng Đức và Luật Gia Long đã có sự xuất hiện và tồn 
tại của án lệ. Chẳng hạn, Điều 396 Luật Hồng Đức quy định: “Người ông là 
Phạm Giáp sinh con trai trưởng là Phạm Ất, thứ là Phạm Bính. Ông tổ Phạm 
Giáp có ruộng đất hương hỏa 2 mẫu đã giao cho con trưởng là Phạm Ất giữ. 
Phạm Ất đã đem 2 mẫu ấy nhập vào với ruộng đất của mình mà chia cho 
các con, chỉ còn 5 sào để cho con trai Phạm Ất giữ làm hương hỏa. Con trai 
Phạm Ất lại sinh toàn con gái, mà con thứ là Phạm Bính đã có con trai lại có 
cháu trai, thì số 5 sào hương hỏa hiện tại phải giao lại cho con trai hay cháu 
trai Phạm Bính coi giữ. Nhưng không được đòi lấy cho đủ 2 mẫu hương 
hỏa của tổ trước mà sinh ra tranh giành”. Việc “mã hóa” tên gọi Ất, Bính, 
Giáp… vừa bảo vệ quyền nhân thân vừa như một cách gọi chung cho các 
vụ việc có tình tiết tương tự. Hoàng Việt luật lệ cũng có quy định như: “Các 
lệ nguyên là những bản án đã xử trong thực tế và được xét là quan trọng nên 
được thêm vào trong bộ luật”.24

Đến thời Pháp thuộc và sau này thời Việt Nam Cộng hòa, án lệ đã 
tương đối định hình rõ nét. Án lệ “Bản án đã tuyên hoặc một sự giải thích, 
áp dụng pháp luật được coi như một tiền lệ làm cơ sở để các thẩm phán sau 
đó có thể áp dụng trong các trường hợp tương tự”,25 hay theo Tập san Tư 
pháp (nay là Tạp chí Tòa án nhân dân) số 03 năm 1964 (Mục thuật ngữ luật 
học): “Án lệ là một danh từ cũ đã được dùng từ thời Pháp thuộc. Án lệ là 
những quy tắc do các tòa án trong khi vận dụng pháp luật để xét xử các vụ án 
cụ thể đã hình thành dần dần bằng cách hiểu và có thái độ giải quyết giống 
nhau một số điểm pháp lý, áp dụng luật một cách giống nhau trong nhiều 
vụ án”.26 Vào thời Pháp thuộc, đã có các tạp chí tuyển chọn và công bố án 
lệ như Đông Dương tư pháp tập san (Journal judiciare de l’Indochine), Tạp chí 
Đông Dương pháp luật kinh tế (Revue Indochinoise juridique et économique), Án 
24 Vũ Văn Mẫu, Dân luật khái luận, Bộ Quốc gia giáo dục xuất bản, Sài Gòn, 1957, tr. 239.
25 Viện khoa học pháp lý Bộ Tư pháp, Từ điển Luật học, Nxb. Tư pháp và Nxb. Từ điển Bách 

khoa, Hà Nội, 2006, tr. 13.
26 Nguyễn Văn Cường, “Triển khai phát triển án lệ của Tòa án nhân dân tối cao”, Kỷ yếu Hội 

thảo án lệ trong hệ thống Thông luật và châu Âu lục địa: Hiến kế cho việc xây dựng và áp dụng án lệ 
tại Việt Nam, Trường Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh, ngày 25/4/2014, tr. 14.
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lệ vựng tập của Thẩm phán Trần Đại Khâm (1969), Nhà sách Khai Trí xuất 
bản tại Sài Gòn…27

Trong hệ thống pháp lý nước ta, từ sau năm 1945 Nhà nước ta đã từng sử 
dụng thuật ngữ án lệ. Có thể kể như Thông tư của Thủ tướng Chính phủ số 
442/TTG, ngày 19-1-1955 về việc trừng trị một số tội phạm,28 hoặc Thông 
tư số 19-VHH ngày 30-6-1955 của Bộ Tư pháp về việc áp dụng luật lệ như 
sau: “Nếu chỉ có luật hình cũ, chưa có sắc lệnh mới, mà xét cần trừng phạt thì 
cũng không viện dẫn luật hình cũ, Tòa án sẽ căn cứ vào đường lối truy tố xét 
xử, vào các yêu cầu chung và cụ thể đối với từng sự việc, vào án lệ”. 

Án lệ sau này được đề cập chính thức trong Nghị quyết số 49-NQ/
TW: “Tòa án nhân dân tối cao có nhiệm vụ tổng kết kinh nghiệm xét xử, 
hướng dẫn áp dụng pháp luật, phát triển án lệ và xét xử giám đốc thẩm, tái 
thẩm”, Quyết định số 74/QĐ-TANDTC của Tòa án nhân dân tối cao ngày 
31/10/2012 về việc phê duyệt đề án phát triển án lệ của Tòa án nhân dân tối 
cao, Luật Tổ chức Tòa án năm 2014, Nghị quyết số 03/2015/NQ-HĐTP 
ngày 28 tháng 10 năm 2015 về Quy trình lựa chọn, công bố và áp dụng án 
lệ (hiệu lực thi hành 16/12/2015, Nghị quyết 04/2019/NQ-HĐTP về quy 
trình lựa chọn, công bố và áp dụng án lệ do Hội đồng Thẩm phán Tòa án 
nhân dân tối cao ban hành. Trên các cơ sở pháp lý này, tổng số án lệ có hiệu 
lực hiện nay là 52.29

Có thể thấy xuyên suốt chiều dài lịch sử pháp lý Việt Nam, các hình 
thức pháp luật cơ bản đã được áp dụng. Các hình thức pháp luật này một mặt 
xuất phát từ trong lòng xã hội Việt Nam; mặt khác, nó cũng xuất phát từ sự 
cấy ghép luật do có sự giao thoa văn hóa. Ngoài các hình thức pháp luật, các 
quan điểm giáo lý truyền thống (như Phật giáo, Khổng giáo) cũng đóng một 
vai trò khá quan trọng trong hệ thống pháp luật Việt Nam.30 

3. Nhu cầu cấy ghép luật của hệ thống pháp luật Việt Nam hiện nay
Nhu cầu đa dạng hóa nguồn luật hay nhu cầu có sự cấy ghép của các 

hình thức pháp luật vào trong hệ thống pháp luật Việt Nam xuất phát từ các 
lý do thực tiễn, có thể kể đến như sau: 
3.1. Sự bất cập, chưa đồng bộ trong hệ thống văn bản

Như đã đề cập, Việt Nam hiện nay chủ yếu sử dụng văn bản quy phạm 
pháp luật. Tuy nhiên, có thể thấy hình thức của luật quy định bao gồm 

27 Trương Thị Hòa, “Có thể tham khảo một số kỹ thuật án lệ đã từng áp dụng ở nước ta từ lâu 
đời”, Kỷ yếu Hội thảo án lệ trong hệ thống Thông luật và châu Âu lục địa: Hiến kế cho việc xây dựng 
và áp dụng án lệ tại Việt Nam, Trường Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh, ngày 25/4/2014.

28 Trong Thông tư có phần nội dung như sau: “… Tới nay, các Tòa án căn cứ vào những văn 
bản nói trên và chính sách trừng trị của Chính phủ mà xét xử đem lại kết quả tốt cho việc bảo 
vệ trật tự, an ninh. Kinh nghiệm xét xử về một số loại phạm pháp đã được trở thành án lệ”.

29 Tòa án nhân dân tối cao, Trang tin điện tử về án lệ, https://anle.toaan.gov.vn/webcenter/por-
tal/anle/home, truy cập ngày 27/04/2022.

30 Đào Trí Úc, tlđd (22), tr. 200.
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nhiều loại văn bản quy phạm với các chủ thể ban hành khác nhau. Nhiều 
trường hợp văn bản quy phạm pháp luật còn mơ hồ hoặc có nhiều cách 
hiểu khác nhau. Điều này xuất phát từ vấn đề ngôn ngữ trong văn bản pháp 
luật, sự cô đọng, súc tích trong văn bản pháp luật, quan điểm của nhà lập 
pháp, quan điểm của chủ thể áp dụng pháp luật hoặc quan điểm của người 
nghiên cứu.

Như vậy, có thể thấy hệ thống pháp luật chưa thực sự thích ứng nhanh 
với điều kiện và hoàn cảnh xã hội. Pháp luật (mà cụ thể là các văn bản quy 
phạm) luôn ở trạng thái “tĩnh” trong khi các quan hệ xã hội ở trạng thái 
“động”. Với một khoảng trống pháp lý như hiện nay thì việc tìm ra các giải 
pháp thích hợp để lấp đi khe hở của pháp luật là điều hết sức cần thiết. Các 
giải pháp đó có thể là thông qua hình thức cấy ghép luật để điều chỉnh một 
cách kịp thời các quan hệ xã hội cần thiết. Tất nhiên, cơ chế cấy ghép như 
thế nào cũng cần được quy định cụ thể.

Bên cạnh việc ban hành văn bản chậm và nhiều lúc chưa thích ứng 
với sự thay đổi của xã hội, một bất cập khác của hệ thống văn bản quy 
phạm pháp luật Việt Nam là sự chồng chéo, mâu thuẫn giữa các văn bản 
do có quá nhiều chủ thể ban hành. Thậm chí, mâu thuẫn còn phát sinh 
giữa các quy định trong cùng một văn bản. Luật Ban hành văn bản quy 
phạm pháp luật hiện hành đã có quy định về cách xử lý việc mâu thuẫn, 
chồng chéo trong hệ thống các văn bản quy phạm pháp luật. Tuy nhiên, 
dù có xử lý tốt sự mâu thuẫn và tạo được một hệ thống văn bản pháp luật 
đồng nhất cả hình thức lẫn nội dung pháp lý, khoảng trống trong việc 
điều chỉnh các quan hệ xã hội vẫn tồn tại. Do đó, một trong các giải pháp 
cải cách hệ thống pháp luật bằng cấy ghép luật là phương án tốt để hoàn 
thiện hệ thống pháp luật.
3.2. Sự cần thiết bổ sung những nguồn hỗ trợ cho công tác xét xử

Tòa án đóng vai trò quan trọng hàng đầu trong việc xác định hành 
vi nào là hợp pháp hay không hợp pháp. Và cũng chỉ có duy nhất Tòa án 
mới có quyền tuyên bố một người có tội hay không có tội. Tuy nhiên, 
một điều hiển nhiên là không phải lúc nào Tòa án cũng có đầy đủ cơ sở 
hay căn cứ pháp lý để ra phán quyết hay quyết định cho một vụ việc, nhất 
là trong lĩnh vực dân sự và thương mại. Điều này bởi lẽ có quá nhiều quan 
hệ xã hội xuất hiện mà nhà làm luật chưa dự liệu được, hoặc cách hiểu 
trong các quy định pháp luật có khác nhau giữa những người áp dụng 
pháp luật, người bị áp dụng pháp luật, người bảo vệ quyền và lợi ích hợp 
pháp cho đương sự…

Sự kết hợp giữa hình thức văn bản (theo đặc trưng của hệ thống pháp 
lý dân luật và hệ thống pháp lý xã hội chủ nghĩa) và tiền lệ pháp (đặc trưng 
của hệ thống pháp lý các nước theo thông luật) góp phần tạo nên một “hệ 
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thống pháp lý mở”. Có thể thấy, tiền lệ là việc làm luật của Tòa án trong 
việc công nhận và vận dụng các nguyên tắc mới trong quá trình xét xử. Các 
nguyên tắc mới này sẽ làm cơ sở để chính Tòa án đó hoặc Tòa án cấp dưới 
trong cùng hệ thống ra phán quyết cho những trường hợp có tình tiết tương 
tự sau này. Nhiều học giả gọi tiền lệ là “án lệ” (case law) vì cho rằng nó xuất 
phát từ các vụ việc thực tiễn (case) và thẩm phán trong quá trình các vụ việc 
đó đã làm luật (judge-made law).31 Án lệ tạo sự đa dạng các nguồn của pháp 
luật,32 giúp giải quyết các vấn đề mà pháp luật chưa quy định hoặc quy định 
không rõ ràng hay có nhiều cách hiểu khác nhau. 
3.3. Nhu cầu điều chỉnh các mối quan hệ trong cộng đồng có nhiều dân tộc

Có thể thấy rằng các mối quan hệ làng xã vẫn đóng vai trò hết sức quan 
trọng trong xã hội Việt Nam. Sự đan xen giữa pháp luật nhà nước và tập 
quán các dân tộc trong việc điều chỉnh các quan hệ xã hội là một điều hiển 
nhiên. Mặc dù các văn bản quy phạm pháp luật vẫn là nguồn có giá trị pháp 
lý cao nhất áp dụng cho mọi quan hệ, mọi hành vi mang tính pháp lý nhưng 
trong các cộng đồng, tập quán vẫn có những giá trị nhất định. Tập quán 
ngoài việc được ghi nhận như là bản sắc riêng của đồng bào dân tộc, còn liên 
quan đến quyền, nghĩa vụ và trách nhiệm của các thành viên của cộng đồng, 
liên quan đến việc sử dụng và tiếp cận các nguồn tài nguyên thiên nhiên, các 
quyền và nghĩa vụ liên quan đến đất đai, thừa kế và tài sản… Do đó, việc hòa 
hợp giữa các văn bản quy phạm và tập quán, trong chừng mực nhất định, sẽ 
có những mặt tích cực trong việc điều chỉnh các quan hệ xã hội và phát triển 
đất nước bền vững.

Tuy nhiên, hầu hết việc sửa đổi hay cải cách pháp luật chỉ tập trung vào 
việc sửa đổi hay cải cách pháp luật thực định (hệ thống văn bản quy phạm). 
Việc thừa nhận hay “cấy ghép” tập quán vào hệ thống văn bản còn hạn chế. 
Điều này là do các nhà làm luật phải đối mặt với một số vấn đề khi công 
nhận tập quán, 33 cụ thể là sự xung đột xuất phát từ ngay bản chất hay đặc 
tính của văn bản quy phạm pháp luật và tập quán, vì vậy trong nhiều trường 
hợp hai hệ thống quy phạm này có thể mâu thuẫn nhau.

Những bất cập khác trong việc cấy ghép tập quán trong các văn bản 
quy phạm pháp luật có thể là bất cập về phạm vi và đối tượng áp dụng của 
hai hệ thống quy phạm, bất cập về thủ tục tố tụng.34 Tuy nhiên, cho dù tập 
quán có được chính thức công nhận hay không, nó vẫn là nguồn cung cấp 

31 Châu Hoàng Thân, Án lệ và việc áp dụng án lệ tại Việt Nam, Luận văn thạc sĩ Luật học, Trường 
Đại học Luật TP. Hồ Chí Minh, 2015, tr. 40 – 44.

32 Nguyễn Thị Hồi, “Các loại nguồn của pháp luật Việt Nam hiện nay”, Tạp chí Nghiên cứu lập 
pháp, số 12, 2008, tr. 11-16.

33 Deirdre Evans-Pritchard and Alison Dundes Renteln, “The Interpretation and Distortion of 
Culture: A Hmong “Marriage by Capture” Case in Presno, California”, Southern California 
Interdisciplinary Law Journal, No. 1(4), 1994, tr. 2.

34 Phan Nhật Thanh, Luật tập quán và quyền con người, Nxb. Hồng Đức, 2013, tr. 59-66.
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các quy tắc ứng xử trong cuộc sống và tương tác của mọi người, đặc biệt là 
ở các vùng nông thôn và trong cộng đồng đồng bào dân tộc.
3.4. Quan hệ quốc tế và quá trình toàn cầu hóa 

Toàn cầu hóa đã làm cho các hệ thống pháp luật trên thế giới ảnh 
hưởng nhau. Nếu nhìn từ các hệ thống pháp luật cơ bản, chúng ta có thể 
kể hệ thống thông luật (common law), hệ thống dân luật (civil law), hệ thống 
pháp luật tôn giáo (Hindu law, Islamic law và Jewish law), hệ thống pháp luật 
xã hội chủ nghĩa và hệ thống pháp luật Trung Quốc.35 Việc phân định các 
hệ thống này thường dựa vào nguồn luật mà chúng sử dụng. Ví dụ, đặc 
trưng của thông luật là án lệ, đặc trưng của dân luật là văn bản quy phạm 
pháp luật, hệ thống pháp luật tôn giáo hình thành từ các quy phạm tôn 
giáo, hệ thống pháp luật xã hội chủ nghĩa chủ yếu sử dụng văn bản nhưng 
có thêm đặc tính về sở hữu toàn dân về đất đai, hệ thống pháp luật Trung 
Quốc có hàm chứa những quy định của lễ giáo truyền thống và các tư 
tưởng chính trị pháp lý (như Khổng giáo, thuyết Vô vi, Pháp trị…).

Tuy nhiên, ngày nay chúng ta có thể thấy khoảng cách giữa các hệ 
thống pháp luật ngày càng được thu hẹp. Các nước như Anh, Mỹ, Canada 
(các nước theo hệ thống thông luật) sử dụng nhiều văn bản quy phạm.36 
Các nước Pháp, Đức (các nước theo hệ thống dân luật) cũng sử dụng án lệ. 
Các nước như Indonesia khi xây dựng pháp luật thì dựa vào luật đạo Hồi 
nhưng chuyển hóa qua pháp luật nhà nước. Có thể thấy toàn cầu hóa đã 
đưa văn hóa và pháp luật giữa các quốc gia gần nhau hơn và có ảnh hưởng 
nhau ở chừng mực nhất định.37

Toàn cầu hóa còn góp phần hình thành thị trường chung và sự chấp 
nhận rộng rãi các giá trị phổ quát tạo nền tảng vững chắc cho sự hội tụ và 
hài hòa pháp lý. Các tổ chức như Ngân hàng Thế giới, Ngân hàng Phát 
triển châu Á … thường yêu cầu cải cách hệ thống pháp luật và xây dựng 
nhà nước pháp quyền như những điều kiện tiên quyết để cung cấp vốn 
và các hỗ trợ khác. Chính điều này đã thúc đẩy hơn nữa việc cấy ghép 
hợp pháp từ các nước phát triển sang các nước đang phát triển.38 Như vậy, 
quỹ đạo chung của việc cấy ghép hợp pháp là từ các chế độ pháp lý quốc 
tế và phát triển sang các nước đang phát triển. Xét từ khía cạnh lịch sử 
và thực tiễn, cấy ghép pháp luật là một hình thức phát triển phổ biến của 

35 Jeremy Day, Amy Krois-Lindner, Matt Firth, Introduction to International Legal English, Cam-
bridge University Press, 2008, tr. 150.

36 Sébastien Lafrance, Shruti Bedi and Hannah De Gregorio Leão, “Constitutional Theories of 
Emergency Powers and their Limits: Perspectives from Vietnam, India and Canada”, Vietnamese 
Journal of Legal Sciences, No. 1(4), 2021, tr. 1-33, https://doi.org/10.2478/vjls-2021-0006.

37 Irma Johanna Mosquera Valderrama, “Legal Transplants and Comparative Law, International 
law”, International Law Journal, 2004, tr. 264.

38 Henguang Wang, Legal Transplantation and Legal Development in Transitional China, World 
Bank Legal Review, tr. 165.
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quy phạm pháp luật với xu hướng mang tính đương nhiên của sự hòa hợp 
và toàn cầu hóa.
4. Một số kiến nghị nhằm đa dạng hóa các nguồn luật của Việt 
Nam hiện nay

Pháp luật Việt Nam hiện nay đã ghi nhận chính thức sự tồn tại của các 
nguồn luật tập quán pháp và án lệ bên cạnh văn bản quy phạm pháp luật. 
Tuy nhiên, trên thực tế quá trình vận dụng tập quán pháp và án lệ trong hoạt 
động áp dụng pháp luật của toà án vẫn còn nhiều vấn đề cần làm rõ cả về 
mặt lý luận và thực tiễn như tính hệ thống của tập quán pháp hay hoạt động 
giải thích pháp luật toà án. Do đó, tác giả đưa ra một số kiến nghị nhằm hoàn 
thiện tính đa dạng trong vận dụng các nguồn luật ở Việt Nam như sau: 

Một là, tập hợp hóa tập quán để tạo điều kiện cho cơ quan có thẩm 
quyền áp dụng nguồn tập quán pháp: Việc áp dụng các tập quán để giải 
quyết tranh chấp trong các lĩnh vực hiện nay mang tính tùy nghi và không 
thống nhất trong việc áp dụng pháp luật. Do đó, việc ban hành danh mục 
một số tập quán tốt đẹp cần phát huy, cũng như những tập quán lạc hậu cần 
xóa bỏ là rất cần thiết nhằm mục đích hạn chế sự tùy nghi trong việc áp dụng 
hình thức tập quán pháp.39

Hai là, xây dựng cơ chế đảm bảo cho tập quán pháp được thực hiện 
trên thực tế:40 Trong trường hợp muốn áp dụng tập quán để giải quyết tranh 
chấp, thì nên chăng quy định tiêu chuẩn đổi với Hội thẩm nhân dân phải là 
người có uy tín, kinh nghiệm và đồng thời là người nắm rõ tinh thần và nội 
dung, cũng như thời gian và phạm vi áp dụng tập quán đó ở địa phương. Có 
như vậy, khi tập quán được áp dụng để giải quyết tranh chấp, thì phán quyết 
của Toà án sẽ có giá trị áp dụng và được đảm bảo thực hiện sau khi bản án 
có hiệu lực.

Ba là, thừa nhận vai trò giải thích pháp luật của thẩm phán. Trên thực 
tế, hoạt động áp dụng pháp luật của thẩm phán đã hàm chứa hoạt động giải 
thích pháp luật bởi pháp luật là yếu tố “tĩnh”, quan hệ xã hội cần áp dụng 
pháp luật luôn là yếu tố “động”. Do đó, thừa nhận vai trò giải thích pháp 
luật sẽ thúc đẩy sự “sáng tạo pháp luật” của thẩm phán trong trường hợp 
văn bản quy phạm pháp luật có những độ vênh nhất định đối với quan hệ 
xã hội..
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