Tham luận
Quy định hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp của Công ước  Liên hợp quốc về chống tham nhũng và khả năng nội luật hóa của Việt Nam
                                  Tiến sĩ Nguyễn Quốc Văn

                               Viện trưởng Viện Chiến lược và Khoa học thanh tra
 Những bất cập cơ bản về lý thuyết, pháp luật và thực tiễn liên quan đến vấn đề thu hồi tài sản tham nhũng (THTSTN) ở Việt Nam đang đặt ra yêu cầu nghiên cứu bức thiết, toàn diện với những cách tiếp cận khác nhau. Với quan niệm hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp là giải pháp mạnh mẽ, tiên phong nhằm THTSTN. Bài viết tập trung phân tích nội dung quy định hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp của Công ước của Liên hợp quốc về chống tham nhũng (UNCAC); tóm lược và bình luận chính sách, pháp luật Việt Nam có liên quan và trình bày quan điểm, giải pháp về hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp theo tinh thần của UNCAC phù hợp với điều kiện Việt Nam.
I. Quy định hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp của UNCAC 
1. Xử lý hình sự và THTS bất hợp pháp là chế định hết sức quan trọng của pháp luật quốc tế
Nhận thức rằng việc buôn bán bất hợp pháp ma tuý mang lại lợi nhuận rất cao, tạo điều kiện cho các tổ chức tội phạm xuyên quốc gia thâm nhập, làm ô nhiễm và phá hoại cơ cấu bộ máy Chính phủ, hoạt động tài chính và thương mại hợp pháp, phá hoại xã hội ở mọi cấp độ; quyết tâm tịch thu của những người tham gia vào việc buôn bán bất hợp pháp những lợi nhuận có được từ những hoạt động phạm tội của họ và theo đó loại bỏ động cơ tiếp tục hoạt động phạm tội để thu lợi nhuận
, Công ước Liên hợp quốc về chống buôn bán trái phép chất ma tuý và các chất hướng thần
 được thông qua năm 1988 đã tạo ra nền tảng quốc tế của vấn đề THTS. Điều 5 về tịch thu tài sản của Công ước này quy định các quốc gia thành viên phải áp dụng những biện pháp khi cần thiết để tiến hành tịch thu những khoản thu nhập có được do phạm tội hoặc tài sản có giá trị tương đương với những thu nhập đó (khoản 1a); để các cơ quan có thẩm quyền có thể xác định, ngăn chặn hoặc thu giữ các thu nhập, tài sản, công cụ hoặc bất kỳ vật gì với mục đích tịch thu tài sản phạm tội (khoản 2). Việc định đoạt tài sản sau khi thu hồi cũng được quy định rằng: “Những tài sản hoặc thu nhập bị tịch thu theo quy định… được bên tịch thu xử lý theo đúng luật và thủ tục hành chính của mình” (khoản 5). 
Đến thập niên 1990, khi tham nhũng có xu hướng vượt ra khỏi biên giới quốc gia cũng là lúc nhiều nước trên thế giới nhận thức rõ hơn tầm quan trọng của một cơ chế hợp tác quốc tế để cùng phòng ngừa và trừng phạt hành vi tham nhũng. Công ước Liên Châu Mỹ về chống tham nhũng
 được Tổ chức các Quốc gia Châu Mỹ thông qua vào năm 1996, có hiệu lực vào năm 1997 là điều ước quốc tế đầu tiên đề cập đến vấn đề THTSTN, tuy nhiên hiệu lực của IACAC chỉ giới hạn đối với các quốc gia Châu Mỹ. 
Tiếp đó, Công ước Liên hợp quốc về chống tội phạm có tổ chức xuyên quốc gia (TOC)
 được thông qua 2000, có hiệu lực vào cuối năm 2003 là văn kiện quốc tế đầu tiên của Liên hợp quốc quy định về vấn đề chống tội phạm có tổ chức xuyên quốc gia. TOC có hai điều khoản cụ thể về PCTN, đó là Điều 8 (Hình sự hóa hành vi tham nhũng) và Điều 9 (Những biện pháp chống tham nhũng). Theo TOC, tham nhũng được coi như một trong những phương thức hoạt động của tội phạm có tổ chức, vì vậy, việc THTSTN cũng được thực hiện theo quy định chung về thu hồi tài sản có được từ những hành vi phạm tội có tổ chức.
Công ước của Liên hợp quốc về chống tham nhũng (UNCAC) được thông qua năm 2003 và có hiệu lực vào ngày 14/12/2005. Tính đến nay đã có 140 quốc gia ký kết và 178 quốc gia phê chuẩn UNCAC, trong đó phần lớn là các quốc gia đang phát triển
. UNCAC là công ước toàn cầu có hiệu lực pháp lý ràng buộc đầu tiên về PCTN. Mục tiêu chính của UNCAC là “thúc đẩy, tạo điều kiện và hỗ trợ hợp tác quốc tế và trợ giúp kỹ thuật trong công tác PCTN, kể cả việc thu hồi tài sản tham nhũng” (Điều 1, UNCAC). Phạm vi điều chỉnh của Công ước bao trùm tất cả các lĩnh vực của công tác PCTN như các biện pháp phòng ngừa tham nhũng (Chương II); hình sự hoá và thực thi pháp luật - bao gồm các quy định về phong toả, tạm giữ, tịch thu TSTN; quy định về trách nhiệm của pháp nhân, vấn đề bảo vệ nhân chứng và chuyên gia và nạn nhân (Chương III); hợp tác quốc tế trong phát hiện, điều tra, truy tố, xét xử, dẫn độ và thi hành án đối với tội phạm tham nhũng (Chương IV); vấn đề hỗ trợ kỹ thuật và trao đổi thông tin (Chương IV) và các cơ chế thực thi Công ước. Đặc biệt, UNCAC dành một chương riêng về thu hồi tài sản (Chương V) trong tổng số 08 chương của Công ước với tuyên bố: “Việc hoàn trả tài sản theo quy định tại chương này là nguyên tắc căn bản của Công ước, và các quốc gia thành viên sẽ dành cho nhau sự hợp tác và trợ giúp tối đa trong vấn đề này” (Điều 51 UNCAC). 
2. Nội dung quy định hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp tại UNCAC
- UNCAC quy định tại Điều 20 hành vi “Làm giàu bất hợp pháp” như sau: “Trên cơ sở tuân thủ hiến pháp và các nguyên tắc cơ bản của hệ thống pháp luật nước mình, mỗi quốc gia thành viên sẽ xem xét áp dụng các biện pháp lập pháp và các biện pháp cần thiết khác nhằm quy định là tội phạm, nếu được thực hiện một cách cố ý, hành vi làm giàu bất hợp pháp, nghĩa là việc tài sản của một công chức tăng đáng kể so với thu nhập hợp pháp của công chức mà công chức này không giải thích được một cách hợp lý về lý do tăng đáng kể như vậy”.
Theo hướng dẫn lập pháp thực thi UNCAC
, quy định về hình sự hóa hành vi “làm giàu bất hợp pháp” được nhận thức như sau: 
- Về nội hàm quy định: Điều 20 của UNCAC có nội hàm sau: (i) hành vi làm giàu bất hợp pháp được hiểu là việc tài sản của một công chức tăng đáng kể so với thu nhập hợp pháp của công chức mà công chức này không giải thích được một cách hợp lý về lý do tăng đáng kể như vậy; (ii) hành vi làm giàu bất hợp pháp của công chức được thực hiện một cách cố ý; (iii) hành vi không giải thích được một cách hợp lý về lý do tài sản tăng đáng kể như vậy được thực hiện một cách cố ý; (iv) quốc gia thành viên phải xem xét việc quy định là tội phạm và áp dụng các biện pháp cần thiết khác đối với hành vi làm giàu bất hợp pháp trên cơ sở tuân thủ hiến pháp và các nguyên tắc cơ bản của hệ thống pháp luật nước mình.
- Về nghĩa vụ tuân thủ của quốc gia thành viên: Quy định tại Điều 20 của UCAC là quy định mang tính bắt buộc đối với quốc gia thành viên, đó là, quốc gia thành viên phải xem xét để quy định thành tội phạm hành vi làm giàu bất hợp pháp tùy thuộc vào hiến pháp và các nguyên tắc cơ bản của hệ thống pháp luật quốc gia. Tuy nhiên, theo Hướng dẫn lập pháp thực thi Công ước, một số điều khoản của UNCAC, bao gồm Điều 20 đã chứa đựng trong đó “các mệnh đề an toàn với chức năng như một bộ lọc” đối với những điều bắt buộc đối với các quốc gia thành viên trong trường hợp có xung đột về thể chế hoặc những nguyên tắc cơ bản, bằng cách quy định rằng quốc gia phải thông qua những biện pháp cụ thể “phù hợp với hiến pháp và các nguyên tắc cơ bản trong hệ thống pháp luật của mình”
. Chương III của UNCAC, ngoài Điều 20, UNCAC cũng yêu cầu quốc gia thành viên phải hình sự hóa một số hành vi khác tùy thuộc vào hiến pháp và các nguyên tắc cơ bản của hệ thống pháp luật quốc gia, như hành vi Hối lộ công chức nước ngoài hoặc công chức của tổ chức quốc tế công (Điều 16); Lợi dụng ảnh hưởng để trục lợi (Điều 18); Lạm dụng chức năng (Điều 19); Hối lộ trong khu vực tư (Điều 21); Biển thủ tài sản trong khu vực tư (Điều 22); Che giấu tài sản (Điều 24).
- Về thuật ngữ: 
(i) Thuật ngữ “Công chức” được quy định tại Điều 20 UNCAC cần được hiểu thống nhất như quy định tại Điều 2 UNCAC về “Sử dụng thuật ngữ” như sau: “Công chức” có nghĩa là: (i) bất kỳ người nào giữ chức vụ về lập pháp, hành pháp, hành chính hoặc tư pháp của một quốc gia thành viên do được bầu hay bổ nhiệm, làm việc không thời hạn hoặc có thời hạn, được trả lương hay không được  trả lương, bất kể cấp bậc của người đó; (ii) bất kỳ người nào thực hiện chức năng nhà nước, kể cả cho cơ quan hay doanh nghiệp nhà nước, hoặc cung cấp một dịch vụ công, theo quy định trong pháp luật quốc gia của quốc gia thành viên và được áp dụng trong pháp luật liên quan của quốc gia thành viên đó; (iii) bất kỳ người nào được định nghĩa là “công chức” trong pháp luật quốc gia của một quốc gia thành viên. Tuy nhiên, đối với một số biện pháp cụ thể quy định trong Chương II của Công ước này, “công chức” có thể nghĩa là bất kỳ người nào thực hiện chức năng nhà nước hay cung cấp một dịch vụ công như được định nghĩa trong pháp luật quốc gia của quốc gia thành viên và được áp dụng trong lĩnh vực pháp luật liên quan của quốc gia thành viên đó”.

(ii) Các thuật ngữ “Tài sản” và “Tài sản do phạm tội mà có” được quy định tại Điều 20 UNCAC cần được hiểu thống nhất như quy định tại Điều 2 UNCAC về “Sử dụng thuật ngữ” như sau: “Tài sản” có nghĩa là mọi loại tài sản, cụ thể hay không cụ thể, động sản hay bất động sản, hữu hình hay vô hình, và các văn bản pháp lý hay giấy tờ chứng minh quyền sở hữu hoặc lợi ích đối với tài sản đó; “Tài sản do phạm tội mà có” có nghĩa là bất kỳ tài sản bắt nguồn hay có được một cách trực tiếp hoặc gián tiếp thông qua việc thực hiện một tội phạm”.

- Về nội dung tố tụng: Quy định tại Điều 20 của UNCAC thừa nhận rằng hành vi làm giàu bất hợp pháp, mà bị cáo phải đưa ra giải thích hợp lý về việc gia tăng đáng kể tài sản của mình, ở một số quốc gia có thể được xem là trái với quyền được coi là vô tội cho tới khi được chứng minh là có tội theo pháp luật. Tuy nhiên, điểm này cũng cho thấy rõ rằng không có giả định là có tội và vẫn tồn tại nghĩa vụ chứng minh trong quá trình tố tụng, và quá trình đó phải chứng minh được rằng việc giàu lên là vượt xa thu nhập hợp pháp của một người. Từ đó nó có thể được coi là giả định có thể bác bỏ. Trong trường hợp đó, bị cáo có thể đưa ra giải thích hợp lý và đáng tin cậy. 

- Về ý nghĩa tố tụng: Việc quy định là tội phạm hành vi làm giàu bất hợp pháp đã được nhiều quốc gia nhận định là rất hữu ích
. Nó giải quyết khó khăn mà việc truy tố gặp phải, khi phải chứng minh được rằng một công chức đã đòi hoặc nhận hối lộ trong những trường hợp mà việc giàu lên của công chức đó không tương xứng với thu nhập hợp pháp của người đó và nhìn thoáng qua cũng có thể thấy một vụ tham nhũng đã được thực hiện. Việc thiết lập tội danh làm giàu bất hợp pháp cũng đã được công nhận là một công cụ hữu ích trong việc ngăn chặn tham nhũng trong đội ngũ công chức. Điều 20 là một ví dụ điển hình về việc UNCAC yêu cầu các quốc gia thành viên đưa ra quy định về các tội phạm hình sự nhằm điều chỉnh các hành vi tham nhũng, trong phạm vi mà các tội phạm này chưa được pháp luật quốc gia quy định. Điểm mới của UNCAC là nó không chỉ điều chỉnh những hình thức cơ bản của tham nhũng, như hối lộ và biển thủ tài sản công, mà còn điều chỉnh cả những hành vi được thực hiện nhằm trợ giúp tham nhũng, cản trở công lý, lợi dụng ảnh hưởng và che giấu hoặc tẩy rửa tài sản do phạm tội mà có hay vấn đề tham nhũng trong khu vực tư.
- Một số thực tiễn tiêu biểu: Hình sự hoá hành vi làm giàu bất chính được coi là một trong những biện pháp quan trọng để nâng cao hiệu quả ngăn chặn và phòng ngừa tham nhũng cũng như để THTSTN. Điều 395 Luật hình sự Trung Quốc năm 1997 (sửa đổi, bổ sung các năm 1999, 2011) quy định công chức có tài sản hoặc chi tiêu rõ ràng vượt quá thu nhập hợp pháp có thể bị yêu cầu giải thích về nguồn gốc tài sản đó
. Nếu công chức không thể giải trình về nguồn gốc hợp pháp của tài sản thì phần tài sản vượt quá thu nhập hợp pháp của họ sẽ bị coi là tài sản bất hợp pháp và bị phạt tù đến 05 năm hoặc cải tạo không giam giữ và tài sản vượt quá thu nhập hợp pháp sẽ bị tịch thu. 
Hiến pháp Thái Lan năm 2007, Mục 250 (Điều 3 và 4) và Luật Chống tham nhũng Thái Lan (Chương II về Quyền và nghĩa vụ của Uỷ ban chống tham nhũng Quốc gia)
 trao cho Uỷ ban Chống tham nhũng Quốc gia thẩm quyền được chủ động điều tra khi phát hiện có dấu hiệu giàu có bất thường của công chức. Quy định này dựa trên giả định rằng, sự tăng lên đáng kể về tài sản là kết quả của tham nhũng và vì vậy, nghĩa vụ chứng minh nguồn gốc hợp pháp của tài sản thuộc về công chức
. Theo đó, nếu chính trị gia hoặc công chức bị tình nghi không thể giải trình hợp lý về nguồn gốc tài sản thì toà án sẽ ra phán quyết tịch thu tài sản bất minh theo thủ tục tố tụng dân sự. 
II. Chính sách, pháp luật Việt Nam liên quan đến kiểm soát hành vi làm giàu bất hợp pháp

1. Quy định của Đảng Cộng sản Việt Nam về kiểm soát tài sản, thu nhập của người có chức vụ, quyền hạn
- Nghị quyết số 04-NQ/TW ngày 21/8/2006 của Ban Chấp hành Trung ương Đảng khóa X về “Tăng cường sự lãnh đạo của Đảng đối với công tác PCTN, lãng phí”: Nghị quyết này đề ra những giải pháp cụ thể về kiểm soát TSTN của người có chức vụ, quyền hạn như: (i) Yêu cầu thực hiện nghiêm việc kê khai và xác minh bản kê khai tài sản, thu nhập theo quy định của Luật PCTN. Trong Đảng, xây dựng và thực hiện cơ chế đảng viên là cán bộ, công chức thuộc diện phải kê khai theo quy định của Luật PCTN phải công khai bản kê khai tại chi bộ, cấp ủy viên còn phải công khai trong cấp ủy; phải giải trình nguồn gốc tài sản của mình theo yêu cầu của tổ chức đảng có thẩm quyền; trường hợp không giải trình được nguồn gốc một cách minh bạch, hợp lý thì xem xét kỷ luật về Đảng, chính quyền, đoàn thể. Tiến tới tất cả cán bộ, công chức là đảng viên đều phải kê khai tài sản, thu nhập, công bố trong chi bộ, cấp ủy và giải trình nguồn gốc khi có yêu cầu. (ii) Thực hiện nghiêm quy định cấm sử dụng công quỹ làm quà tặng, chiêu đãi, tiếp khách không đúng quy định. Xây dựng quy định cụ thể những trường hợp được tặng quà và nhận quà tặng; có cơ chế khuyến khích việc từ chối nhận quà tặng và tự giác nộp lại quà tặng cho cơ quan có thẩm quyền.
- Kết luận số 21-KL/TW ngày 25/5/2012 của Ban Chấp hành Trung ương Đảng về “Tăng cường sự lãnh đạo của Đảng đối với công tác PCTN, lãng phí”: Bên cạnh những đánh giá về công tác PCTN giai đoạn 2006 - 2011, Kết luận này yêu cầu: Thực hiện nghiêm các quy định về minh bạch tài sản, thu nhập của cán bộ, công chức, viên chức. Nghiên cứu ban hành quy định về kiểm soát thu nhập của người có chức vụ, quyền hạn. Sửa đổi Luật PCTN và các văn bản liên quan khác để thực hiện việc công khai kết quả kê khai tài sản, thu nhập ở nơi công tác và nơi cư trú, theo yêu cầu của Nghị quyết Trung ương 4 (khóa XI). Từng bước mở rộng diện kê khai và phạm vi công khai kết quả kê khai tài sản, thu nhập của cán bộ, đảng viên, công chức, viên chức. Quy định về trách nhiệm giải trình nguồn gốc tài sản tăng thêm, theo yêu cầu của Nghị quyết Trung ương 3 (khóa X). Quy định cơ quan quản lý cán bộ, công chức, viên chức chủ động kiểm tra, xác minh kết quả kê khai tài sản, thu nhập đối với những người thuộc quyền quản lý.
- Kết luận số 10-KL/TW ngày 26/12/2016 của Bộ Chính trị về “Tiếp tục thực hiện Nghị quyết Trung ương 3 (Khóa X) về tăng cường sự lãnh đạo của Đảng đối với công tác PCTN, lãng phí” yêu cầu: Tiếp tục hoàn thiện quy định đảm bảo kiểm soát có hiệu quả tài sản, thu nhập của người có chức vụ, quyền hạn, nhất là các nội dung về quản lý bản kê khai; kiểm tra, giám sát, xác minh việc kê khai; trách nhiệm giải trình việc tăng, giảm tài sản, những khoản chi tiêu, giao dịch có giá trị lớn. Quy định rõ chế tài xử lý đối với người kê khai không trung thực. Hoàn thiện quy định và cơ sở hạ tầng để tiến tới thực hiện việc thanh toán không sử dụng tiền mặt.
- Quy định số 211-QĐ/TW, ngày 08/11/2013 của Bộ Chính trị về giám sát đảng viên là cán bộ thuộc diện Bộ Chính trị, Ban Bí thư quản lý quy định việc cán bộ thuộc diện Bộ Chính trị, Ban Bí thư quản lý phải kê khai, công khai TSTN của cán bộ và gia đình theo quy định.
- Đặc biệt, Chỉ thị số 23-CT/TW ngày 03/01/2014 của Bộ Chính trị về tăng cường sự lãnh đạo của Đảng đối với việc kê khai và kiểm soát tài sản, sau khi đánh giá tình hình, Bộ Chính trị đặt ra một số yêu cầu phải thực hiện như: (i) Tăng cường lãnh đạo để thống nhất nhận thức cho cán bộ, đảng viên, công chức, viên chức và cơ quan, tổ chức, đơn vị về việc kê khai tài sản theo quy định của Đảng, Nhà nước…; phát huy vai trò trách nhiệm của cơ quan, tổ chức, đơn vị và người đứng đầu trong việc tổ chức thực hiện các quy định của Đảng, Nhà nước về kê khai tài sản là tiêu chí đánh giá cán bộ, đảng viên, công chức, viên chức. (ii) Chi ủy tổ chức việc công khai bản kê khai tài sản của đảng viên thuộc diện phải kê khai trong sinh hoạt chi bộ. Cấp ủy tổ chức công khai bản kê khai của cấn ủy viên trong sinh hoạt cấp ủy. (iii) Lãnh đạo chặt chẽ việc kiểm tra, xác minh tài sản theo phân cấp quản lý cán bộ, công chức, viên chức trong các trường hợp sau: Có tố cáo người thuộc diện phải kê khai tài sản không trung thực trong việc kê khai; cần có thông tin phục vụ cho việc bầu cử, bổ nhiệm, bãi nhiệm hoặc kỷ luật đối với người thuộc diện phải kê khai; có căn cứ cho rằng việc giải trình nguồn gốc tài sản tăng thêm không hợp lý và có yêu cầu của cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền. (iv) Tăng cường lãnh đạo và tiến hành công tác kiểm tra, giám sát, thanh tra việc thực hiện quy định của Đảng và Nhà nước về kê khai, kiểm soát việc kê khai tài sản. Xử lý nghiêm những cơ quan, tổ chức, đơn vị, cá nhân chậm tổ chức việc kê khai; không kê khai, kê khai không trung thực; không giải trình được nguồn gốc tài sản tăng thêm; không tổ chức việc công khai bản kê khai; không chủ động xác minh hoặc không xử lý kịp thời những vi phạm quy định về kê khai, kiểm soát việc kê khai.
- Quy định số 85-QĐ/TW ngày 23/5/2017 của Ban Chấp hành Trung ương Đảng về kiểm tra, giám sát việc kê khai tài sản của cán bộ thuộc diện Bộ Chính trị, Ban Bí thư quản lý: Quy định về thẩm quyền kiểm tra gồm Bộ Chính trị, Ban Bí thư, Ủy ban Kiểm tra Trung ương; thẩm quyền giám sát gồm Bộ Chính trị, Ban Bí thư, Ủy ban Kiểm tra Trung ương và chi bộ nơi cán bộ sinh hoạt Đảng; quy định về trách nhiệm và quyền của chủ thể kiểm tra, giám sát. Theo đó, chủ thể có thẩm quyền kiểm tra, giám sát có quyền yêu cầu đối tượng bị kiểm tra, giám sát cung cấp thông tin, báo cáo, giải trình về việc kê khai, biến động về tài sản và giải trình nguồn gốc TSTN tăng thêm; có quyền yêu cầu các cơ quan, tổ chức, cá nhân có liên quan cung cấp thông tin, hồ sơ, tài liệu liên quan đến TSTN của cán bộ được kiểm tra; xử lý hoặc kiến nghị cơ quan, tổ chức có thẩm quyền xem xét, xử lý hành vi vi phạm trong kê khai tài sản của cán bộ theo quy định. Quy định các biện pháp xử lý kỷ luật đảng đối với người có hành vi vi phạm về kê khai TSTN theo quy định của Đảng và Nhà nước.
Các văn bản chỉ đạo nói trên vừa có tính định hướng cho việc hoàn thiện hệ thống pháp luật về kiểm soát TSTN; vừa là quy định để thực hiện trong Đảng, áp dụng đối với tổ chức đảng, cán bộ, công chức là đảng viên. Căn cứ vào các quy định của Đảng, các cơ quan nhà nước có trách nhiệm nghiên cứu, thể chế hóa thành pháp luật để thực hiện. Đên nay, về cơ bản, chính sách của Đảng tại các văn bản nêu trên đã được thể chế trong Luật PCTN 2018 và các văn bản quy phạm pháp luật có liên quan.
2. Quy định của pháp luật PCTN về kiểm soát tài sản, thu nhập 
Nghiên cứu quá trình hình thành và phát triển của pháp luật Việt Nam cho thấy, vấn đề kiểm soát TSTN của người có chức vụ, quyền hạn ở Việt Nam chính thức được đặt ra và quy định thành văn bản quy phạm pháp luật từ năm 1998. Pháp lệnh Chống tham nhũng được UBTVQH thông qua năm 1998 đã bước đầu đề cập đến kiểm soát TSTN của người có chức vụ, quyền hạn. Theo đó, về đối tượng có nghĩa vụ kê khai, Pháp lệnh quy định các chức danh từ vụ trưởng trở lên phải kê khai tài sản; không quy định cụ thể loại tài sản phải kê khai; quy định Bản kê khai được quản lý cùng hồ sơ cán bộ và để phục vụ cho công tác cán bộ nên không công bố hoặc niêm yết tại bất kỳ địa điểm nào. Có thể thấy, mặc dù còn hết sức sơ khai và bước đầu chỉ kiểm soát đối tượng giữ chức vụ từ vụ trưởng trở lên nhưng Pháp lệnh Chống tham nhũng đã đặt những viên gạch đầu tiên và là sự khởi đầu cho việc hoàn thiện cơ chế kiểm soát TSTN của người có chức vụ, quyền hạn trong những năm tiếp theo.
Năm 2005, Quốc hội thông qua Luật PCTN để thay thế cho Pháp lệnh Chống tham nhũng; chế định kiểm soát TSTN được quy định trong Luật PCTN đã có những bước tiến bộ đáng kể, theo đó, từ các quy định về kê khai TSTN tại Pháp lệnh Chống tham nhũng đã được chuyển đổi thành các quy định về minh bạch TSTN; coi đây như là một giải pháp quyết liệt, vừa trước mắt, vừa lâu dài để ngăn chặn tình hình tham nhũng, thu hồi tài sản tham nhũng. Cụ thể, Luật PCTN năm 2005 (sửa đổi, bổ sung các năm 2007 và 2012) đã mở rộng đối tượng có nghĩa vụ kê khai đến những người giữ chức vụ từ phó trưởng phòng cấp huyện và tương đương trở lên, một số vị trí tuy không giữ chức vụ nhưng có nguy cơ tham nhũng cao trong bộ máy nhà nước; quy định cụ thể hơn đối với các loại tài sản phải kê khai bao gồm các bất động sản hoặc động sản, giấy tờ có giá khác có giá trị từ 50 triệu trở lên, thu nhập từ mức phải nộp thuế thu nhập cá nhân trở lên; bản kê khai được công khai tại nơi công tác (đảng viên còn phải công khai tại cuộc họp chi bộ); bản kê khai này có thể được xác minh nếu có một trong các căn cứ theo quy định của pháp luật. Người kê khai không trung thực, giải trình không hợp lý về nguồn gốc tài sản có thể bị xử lý kỷ luật đến mức buộc thôi việc, người có chức vụ còn có thể bị cách chức.
Năm 2018, Quốc hội đã thông qua Luật PCTN (sửa đổi) và có hiệu lực từ tháng 7/2019, theo đó, các quy định về minh bạch tài sản, thu nhập được nâng lên thành kiểm soát tài sản, thu nhập. Về cơ bản, Luật năm 2018 đã khắc phục những bất cập, thiếu khả thi của các quy định về minh bạch tài sản, thu nhập trong Luật PCTN năm 2015 như: Mở rộng đối tượng có nghĩa vụ kê khai tài sản, thu nhập lần đầu nhưng lại thu hẹp đối tượng có nghĩa vụ kê khai tài sản, thu nhập thường xuyên; bổ sung các căn cứ xác minh tài sản, thu nhập để tăng cường ý thức tuân thủ của người có nghĩa vụ kê khai; thu hẹp đầu mối các cơ quan quản lý bản kê khai và xác minh tài sản, thu nhập; áp dụng công nghệ thông tin trong quản lý bản kê khai để thuận tiện trong so sánh với các dữ liệu về thuế, đăng ký bất động sản và trong khai thác thông tin từ bản kê khai của các cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền.
Đồng bộ với quy định của Luật PCTN, (i) Bộ luật hình sự năm 2015, sửa đổi, bổ sung năm 2017 (các điều 38, 46 và 47) quy định về việc tịch thu vật, tiền trực tiếp liên quan đến tội phạm, trong đó có tội phạm tham nhũng; việc trả lại tài sản, sửa chữa hoặc bồi thường thiệt hại, công khai xin lỗi của người phạm tội. Các điều từ Điều 352 đến Điều 359 quy định về các tội phạm tham nhũng. (ii) Luật ngân hàng Nhà nước năm 2010; Luật các tổ chức tín dụng năm 2010 và các văn bản hướng dẫn thi hành quy định về việc thanh toán qua tài khoản và thanh toán không dùng tiền mặt; (iii) Luật phòng, chống rửa tiền năm 2012 quy định về các biện pháp phòng ngừa, phát hiện, ngăn chặn, xử lý tổ chức, cá nhân có hành vi rửa tiền; trách nhiệm của cơ quan, tổ chức, cá nhân trong phòng, chống rửa tiền; hợp tác quốc tế về phòng, chống rửa tiền; (iv) Luật thuế Thu nhập cá nhân năm 2007 (sửa đổi, bổ sung năm 2012) quy định về đối tượng nộp thuế, thu nhập chịu thuế, thu nhập được miễn thuế, giảm thuế và căn cứ tính thuế thu nhập cá nhân. Thông qua thuế thu nhập cá nhân, cơ quan thuế có thể theo dõi được các thu nhập của người có chức vụ, quyền hạn thông qua việc họ kê khai thuế và là căn cứ quan trọng để các cơ quan có thẩm quyền tiến hành đối chiếu khi có nghi ngờ tài sản của người có chức vụ, quyền hạn tăng lên bất thường. Ngoài ra, còn rất nhiều luật, văn bản dưới Luật có nội dung điều chỉnh về kiểm soát tài sản, thu nhập của người có chức vụ, quyền hạn.

3. Quy định pháp luật về phát hiện và xử lý tài sản tham nhũng

- Quy định của pháp luật hành chính 
Phát hiện tham nhũng là điều kiện đầu tiên để có thể THTSTN. Hiện tại ở Việt Nam, Luật PCTN quy định, hành vi tham nhũng có thể được phát hiện bởi các chủ thể và phương thức thực hiện khác nhau, thông qua các hoạt động thanh tra, kiểm toán, kiểm tra nội bộ, điều tra, kiểm sát điều tra, truy tố, kiểm sát truy tố, tố cáo của người dân và các cơ quan báo chí. Về phía xã hội nói chung, Luật PCTN quy định phát hiện, tố cáo hành vi tham nhũng; hợp tác, giúp đỡ cơ quan, tổ chức, cá nhân có thẩm quyền trong việc phát hiện, xử lý người có hành vi tham nhũng là quyền và nghĩa vụ của công dân trong PCTN (Điều 5, Luật PCTN 2018). Cơ quan báo chí, nhà báo có trách nhiệm đấu tranh chống tham nhũng, đưa tin về hoạt động PCTN và vụ việc tham nhũng (Điều 75, Luật PCTN 2018). Trong khi công dân và truyền thông được pháp luật quy định trách nhiệm phát hiện những biểu hiện của tham nhũng, cơ quan thanh tra, Kiểm toán nhà nước thông qua hoạt động thanh tra, kiểm toán có trách nhiệm chủ động phát hiện hành vi tham nhũng, xử lý theo thẩm quyền hoặc kiến nghị xử lý theo quy định của pháp luật và chịu trách nhiệm trước pháp luật về quyết định của mình (Điều 60, Luật PCTN 2018). Mặt trận Tổ quốc Việt Nam và các tổ chức thành viên có trách nhiệm động viên nhân dân tham gia tích cực vào việc phát hiện, phản ánh, tố cáo, cung cấp thông tin về hành vi tham nhũng; cung cấp thông tin cho cơ quan, tổ chức, đơn vị, cá nhân có thẩm quyền trong việc phát hiện, xử lý tham nhũng (Điều 74, Luật PCTN 2018). Luật Tố cáo 2018 cũng quy định về tố cáo và giải quyết tố cáo đối với hành vi vi phạm pháp luật trong việc thực hiện nhiệm vụ, công vụ và hành vi vi phạm pháp luật khác về quản lý nhà nước trong các lĩnh vực (Điều 1).
Việc phát hiện tài sản, thu nhập bất hợp pháp (bao gồm tài sản tham nhũng) cũng được quy định gián tiếp trong Luật các tổ chức tín dụng và Luật Phòng, chống rửa tiền. Cụ thể như sau:

Theo Luật các tổ chức tín dụng 2010, trong quá trình hoạt động, các tổ chức tín dụng: (i) Không được che giấu, thực hiện hoạt động kinh doanh liên quan đến khoản tiền đã có bằng chứng về nguồn gốc bất hợp pháp; xây dựng quy định nội bộ về phòng, chống rửa tiền; thực hiện các biện pháp phòng, chống rửa tiền; hợp tác với các cơ quan nhà nước có thẩm quyền trong việc điều tra hoạt động rửa tiền (Điều 11); (ii) Phải ban hành các quy định nội bộ để bảo đảm có cơ chế kiểm soát, kiểm toán nội bộ, quản lý rủi ro gắn với từng quy trình nghiệp vụ kinh doanh, phương án xử lý các trường hợp khẩn cấp (Điều 93).
Theo Luật phòng, chống rửa tiền năm 2012, các tổ chức tín dụng có trách nhiệm chống rửa tiền thông qua việc thực hiện các biện pháp như: Nhận biết khách hàng (Điều 8); giám sát đặc biệt một số giao dịch (Điều 16); báo cáo giao dịch có giá trị lớn (Điều 21); báo cáo giao dịch đáng ngờ (Điều 22); báo cáo giao dịch chuyển tiền điện tử (Điều 23); khai báo, cung cấp thông tin về việc vận chuyển tiền mặt, kim loại quý, đá quý và công cụ chuyển nhượng qua biên giới (Điều 24); trì hoãn giao dịch (Điều 33); phong tỏa tài khoản, niêm phong hoặc tạm giữ tài sản (Điều 34).
Theo Luật thanh tra và Luật tố tụng hành chính, việc THTSTN mới chỉ được thực hiện thông qua các quy định gián tiếp hoặc trực tiếp về thu hồi tiền, tài sản bị chiếm đoạt, sử dụng trái phép hoặc bị thất thoát do hành vi trái pháp luật gây ra theo thủ tục hành chính. Các quy định này tuy đã được đề cập trong Luật thanh tra 2010 nhưng cơ sở, trình tự, thủ tục thu hồi, các hậu quả pháp lý phát sinh, quan hệ phối hợp với cơ quan liên quan vẫn chưa được quy định cụ thể. Theo Luật thanh tra 2010, việc THTSTN chủ yếu có thể được thực hiện qua các quy định về thẩm quyền của người ra quyết định thanh tra và trưởng đoàn thanh tra trong việc áp dụng một số biện pháp để ngăn chặn hành vi tẩu tán tài sản khi tiến hành thanh tra. Cụ thể: (i) Thẩm quyền của Trưởng đoàn thanh tra được yêu cầu người có thẩm quyền tạm giữ tiền, đồ vật; yêu cầu tổ chức tín dụng nơi đối tượng thanh tra có tài khoản phong tỏa tài khoản đó để phục vụ việc thanh tra khi có căn cứ cho rằng đối tượng thanh tra có hành vi tẩu tán tài sản (Điều 46 và Điều 53); (ii) Thẩm quyền của người ra quyết định thanh tra trong việc yêu cầu người có thẩm quyền tạm giữ tiền, đồ vật; yêu cầu tổ chức tín dụng nơi đối tượng thanh tra có tài khoản phong tỏa tài khoản đó để phục vụ việc thanh tra khi có căn cứ cho rằng đối tượng thanh tra tẩu tán tài sản; quyết định thu hồi tiền, tài sản bị chiếm đoạt, sử dụng trái phép hoặc bị thất thoát do hành vi vi phạm pháp luật của đối tượng thanh tra gây ra (Điều 48 và Điều 55). Quyết định thu hồi tiền, tài sản bị chiếm đoạt, sử dụng trái phép hoặc bị thất thoát do hành vi vi phạm pháp luật của đối tượng thanh tra gây ra của người ra quyết định thanh tra hành chính và thanh tra chuyên ngành không đề cập trực diện đến THTS tham nhũng, hiện còn nhiều tranh luận về cơ sở hiến pháp, thẩm quyền, hình thức thu hồi và hậu quả pháp lý, do quyền về tài sản là quyền hiến định chỉ có thể bị định đoạt tại tòa án.
- Quy định của pháp luật về hình sự và dân sự

Điều 45 Bộ luật hình sự 2015 quy định, “Tịch thu tài sản là tước một phần hoặc toàn bộ tài sản thuộc sở hữu của người bị kết án sung quỹ nhà nước”. Tuy nhiên, Bộ luật TTHS 2015 hiện vẫn chưa có quy định cụ thể về trình tự, thủ tục, thẩm quyền của các cơ quan có liên quan trong việc phát hiện, xử lý, THTSTN mà mới chỉ có một số quy định có thể áp dụng gián tiếp, ví dụ như quy định về việc tịch thu, sung quỹ nhà nước khi vật chứng đồng thời là tài sản tham nhũng (Điều 76 về Xử lý vật chứng) và một số biện pháp đảm bảo cho việc THTSTN (tại các Điều 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146). 
Mặc dù vậy, so với BLHS trước đây, Bộ luật hình sự 2015 (Điều 40, điểm c) đã có một quy định mới liên quan đến THTSTN, theo đó, tội phạm được miễn chấp hành hình phạt tử hình nếu “chủ động nộp lại ít nhất ¾ tài sản tham ô, nhận hối lộ”; “hợp tác tích cực với cơ quan chức năng trong việc phát hiện, điều tra xử lý tội phạm” và “lập công lớn”. Mặc dù quy định này gây ra nhiều tranh luận về tính công bằng (với các tội phạm khác cũng bị kết án tử hình nhưng không được áp dụng điều kiện này) và về tính nghiêm khắc và răn đe của pháp luật với tội phạm tham nhũng, song từ góc độ lý luận, có thể thấy quy định này nhằm vào đặc trưng của tội phạm là động cơ vụ lợi về vật chất của tội phạm tham nhũng, vì thế có ý nghĩa khi hướng đến mục tiêu thu hồi tối đa tài sản tham nhũng.
Để ngăn ngừa khả năng tẩu tán tài sản, Bộ luật TTHS hiện hành có quy định thời điểm áp dụng các biện pháp khẩn cấp tạm thời tại Điều 128 về Kê biên tài sản và Điều 129 về Phong toả tài khoản. Theo đó, các cơ quan điều tra, viện kiểm sát, tòa án có thể áp dụng các biện pháp cưỡng chế kê biên tài sản, phong toả tài khoản trong các giai đoạn điều tra, truy tố, xét xử đối với bị can, bị cáo bị buộc tội về tội mà BLHS quy định hình phạt tiền hoặc có thể bị tịch thu tài sản hoặc để bảo đảm bồi thường thiệt hại. 
Hiện tại, việc THTSTN ở Việt Nam chủ yếu được thực hiện thông qua thủ tục tố tụng hình sự. Trong pháp luật tố tụng dân sự, việc THTSTN mới chỉ được thực hiện thông qua các quy định chung về bảo vệ sở hữu và bồi thường thiệt hại dân sự. Mặc dù BLDS 2015 hiện không quy định trực tiếp về THTSTN nhưng về nguyên tắc, các cơ quan thực thi pháp luật có thể sử dụng các biện pháp dân sự để THTSTN thông qua những quy định có liên quan đến việc thực hiện các quyền của chủ sở hữu, người chiếm hữu hợp pháp tài sản nhưng tài sản đó bị chiếm đoạt bất hợp pháp, bị thiệt hại do hành vi xâm phạm trái pháp luật gây ra (được hiểu là bao gồm cả hành vi tham nhũng) hoặc khi tài sản của họ bị chiếm hữu, sử dụng, hưởng lợi không có căn cứ pháp luật. Cụ thể, theo BLDS, chủ sở hữu, người chiếm hữu hợp pháp tài sản có quyền: (i) yêu cầu toà án, cơ quan, tổ chức có thẩm quyền buộc người có hành vi xâm phạm quyền sở hữu, quyền chiếm hữu phải trả lại tài sản, chấm dứt hành vi cản trở trái pháp luật việc thực hiện quyền sở hữu, quyền chiếm hữu và yêu cầu bồi thường thiệt hại (Điều 255), trong đó có tính đến quyền lợi của bên thứ ba ngay tình (Điều 257 và 258); (ii) yêu cầu người chiếm hữu, người sử dụng tài sản, người được hưởng lợi về tài sản không có căn cứ pháp luật đối với tài sản thuộc quyền sở hữu hoặc quyền chiếm hữu hợp pháp của mình phải trả lại tài sản đó (Điều 256 ); (iii) yêu cầu người có hành vi xâm phạm quyền sở hữu, quyền chiếm hữu của mình bồi thường thiệt hại (Điều 260).
Bộ luật TTDS cũng chưa quy định cụ thể về khởi kiện dân sự để trả lại tài sản tham nhũng mà chỉ có một số quy định có liên quan về: (i) Thẩm quyền giải quyết các tranh chấp về tài sản (tranh chấp dân sự) thuộc toà án (Điều 25); (ii) quyền khởi kiện các vụ án dân sự của các cơ quan, tổ chức để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của người khác, lợi ích công cộng và lợi ích của nhà nước khi bị hành vi tham nhũng xâm phạm (Điều 162) và; (iii) trình tự, thủ tục áp dụng các biện pháp khẩn cấp tạm thời để ngăn chặn hành vi chuyển dịch bất hợp pháp tài sản như: kê biên tài sản đang tranh chấp (Điều 120), cấm chuyển dịch quyền về tài sản đối với tài sản đang tranh chấp (Điều 121), cấm thay đổi hiện trạng tài sản đang tranh chấp (Điều 122), phong toả tài khoản tại ngân hàng, tổ chức tín dụng khác, kho bạc nhà nước (Điều 124), phong toả tài sản ở nơi gửi giữ (Điều 125), phong toả tài sản của người có nghĩa vụ (Điều 126).  
Luật Thi hành án dân sự hiện cũng không có quy định riêng về THTSTN. Các quy định của Luật Thi hành án dân sự có liên quan đến THTSTN bao gồm: (i) Quy định về thủ tục thi hành án dân sự (Điều 26 đến 65), trong đó có các nội dung liên quan đến thủ tục cần thiết cho việc thi hành án dân sự; (ii) quy định các biện pháp bảo đảm thi hành án (Điều 66) như phong toả tài khoản (Điều 67); tạm giữ tài sản, giấy tờ của đương sự (Điều 68); tạm dừng việc đăng ký, chuyển quyền sở hữu, sử dụng, thay đổi hiện trạng tài sản (Điều 69) nhằm ngăn chặn việc tẩu tán, huỷ hoại tài sản, trốn tránh việc thi hành án; và (iii) quy định về cưỡng chế thi hành án và các biện pháp cưỡng chế thi hành án. Theo đó, căn cứ cưỡng chế thi hành án (Điều 70) bao gồm bản án, quyết định, quyết định thi hành án; quyết định cưỡng chế thi hành án. Các biện pháp cưỡng chế thi hành án bao gồm: khấu trừ tiền trong tài khoản; thu hồi, xử lý tiền, giấy tờ có giá trị của người phải thi hành án; trừ vào thu nhập của người phải thi hành án; kê biên, xử lý tài sản của người phải thi hành án; khai thác tài sản của người phải thi hành án; buộc chuyển giao vật, chuyển giao quyền tài sản, giấy tờ. 
4. Đánh giá sự tương thích của pháp luật Việt Nam với quy định của UNCAC về hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp
- Mặc dù pháp luật Việt Nam đã có những cải tiến lập pháp để tiếp thu những kinh nghiệm trên thế giới về kiểm soát và thu hồi tài sản tham nhũng nhưng vẫn chưa phù hợp và tương thích hoàn toàn với các tiêu chuẩn quốc tế được quy định tại UNCAC, nhất là quy định tại Điều 20 UNCAC về “Làm giàu bất hợp pháp”. Có thể nhận định, pháp luật hiện hành về vấn đề này của Việt Nam vẫn đi theo một mô hình truyền thống khi vẫn tập trung vào việc phát hiện, chứng minh tội phạm tham nhũng và lấy đó làm cơ sở để thu hồi tài sản tham nhũng. Phương pháp tiếp cận một chiều này đã tỏ ra lạc hậu, thực tiễn thế giới và Việt Nam đều đã chứng minh là thiếu hiệu quả. 
- Phương pháp thu hồi tài sản tham nhũng dựa trên kết án, hay thu hồi tài sản tham nhũng đối nhân (Conviction-based confiscation/In Personam Forfeiture)
 dựa trên quan điểm coi thu hồi tài sản là hình phạt nhằm răn đe và trấn áp đối với cá nhân tội phạm. Do đó, các cơ quan tiến hành tố tụng của Việt Nam hiện đang nỗ lực chứng minh những yếu tố cấu thành tội phạm tham nhũng để trừng phạt người phạm tội thông qua một phán quyết của tòa án. Đây cũng là hình thức thu hồi tài sản tham nhũng phổ biến hiện nay trên thế giới, theo đó, kết án là điều kiện tiên quyết để tiến hành THTSTN. Hình thức này có ưu điểm là thể hiện rõ nét tính răn đe của pháp luật nhưng được cho là không phù hợp trong đấu tranh chống tội phạm tham nhũng
. Thực tiễn cũng cho thấy, việc kết án bị cáo nhiều khi không khả thi nếu bị cáo chết, chạy trốn, không xác định được người phạm tội, được hưởng quyền miễn trừ truy tố. Mặt khác, việc chứng minh tội phạm thường gặp nhiều khó khăn và kéo dài sẽ tạo điều kiện cho tội phạm có nhiều thời gian để tẩu tán tài sản. 

- Mỗi chính sách về PCTN nói chung và chính sách về thu hồi tài sản tham nhũng nói riêng của mỗi quốc gia đều dựa trên những “triết lý”. Những nước phát triển với nền quản trị công hiện đại và hệ thống tư pháp độc lập như Anh, Mỹ, Úc, Thuỵ Sỹ…thường không coi trọng việc truy cứu trách nhiệm cá nhân mà tập trung quan tâm tới nguồn gốc, tính hợp pháp của tài sản để từ đó thu hồi được tối đa những tài sản do tham nhũng mà có. Ngược lại, các nước đang phát triển, trong đó có Việt Nam, thường không đề cao vai trò của công tác thu hồi tài sản tham nhũng mà chú trọng nhiều hơn đến việc truy cứu, trừng trị cá nhân tội phạm. 
- Việt Nam chưa có khuôn khổ pháp luật phù hợp về thu hồi tài sản tham nhũng. Nguyên nhân chính là do nhận thức chưa đầy đủ về ý nghĩa, tầm quan trọng mang tính chiến lược của vấn đề thu hồi tài sản tham nhũng trong công cuộc PCTN. Để nâng cao hiệu quả PCTN, Việt Nam cần xác định THTSTN là một biện pháp chủ đạo và việc hoàn thiện pháp luật về THTSTN, bao gồm quy định về hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp là một yêu cầu cấp bách, trọng tâm bậc nhất hiện nay.
III. Quan điểm, giải pháp hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp
1. Quan điểm tiếp cận hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp
1.1. Nghiên cứu vận dụng lý thuyết về “sự lựa chọn duy lý” (Rational Choice Theory) trong lập pháp về THTSTN nói chung và trong hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp nói riêng
- Đến nay, những lý thuyết căn bản về hình sự hóa, về tham nhũng, về tài sản tham nhũng, về hình thức thu hồi tài sản tham nhũng, về nội dung của pháp luật có liên quan đã được thế giới nghiên cứu rất thấu đáo và thuyết phục dưới góc nhìn đa chiều, đặc biệt là lý thuyết về sự lựa chọn duy lý. Từ việc nghiên cứu tiêu chuẩn quốc tế quy định tại UNCAC và khảo sát kinh nghiệm lập pháp của nhiều nước trên thế giới về THTSTN, có thể nhận thấy, những quốc gia có thành tích cao trong THTSTN thường là những nước phát triển, có nền quản trị tốt và hệ thống pháp luật về THTSTN được xây dựng dựa trên nền tảng của lý thuyết về sự lựa chọn duy lý, trong đó, THTSTN được coi là biện pháp then chốt, được ưu tiên hàng đầu trong PCTN. 
Về nền tảng triết lý của thu hồi tài sản tham nhũng, chế định THTSTN bắt nguồn từ một nguyên tắc đạo đức lâu đời của các tòa án trong các nước theo hệ thống thông luật, được thể hiện qua thuật ngữ gốc La-tinh: Không ai được phép hưởng lợi từ những hành vi sai trái (commodum ex injuria sua non habere debet)
. Với cách tiếp cận mang tính trừng phạt của pháp luật hình sự, chế định thu hồi tài sản do phạm tội mà có thể hiện quyết tâm tước đoạt tất cả những lợi ích mà tội phạm thu được từ hành vi phạm tội. Triết lý này tiếp tục được củng cố vào đầu những năm 1970, khi những quan điểm tân cổ điển xuất hiện trong nghiên cứu về tội phạm học đã dẫn đến sự ra đời của Thuyết Cơ hội phạm tội (Crime Opportunity Theory)
, một học thuyết được cho là đã có ảnh hưởng rất sâu sắc tới tư duy pháp luật và cuộc đấu tranh chống tội phạm trên toàn thế giới. Thuyết Cơ hội phạm tội cho rằng, kẻ phạm tội thường đưa ra những lựa chọn mang tính duy lý và thường chọn hướng tới những mục tiêu mà chúng cho rằng đem lại lợi ích lớn nhất với những nỗ lực và rủi ro thấp nhất. Trong số ba nội dung nền tảng của Thuyết cơ hội phạm tội thì lý thuyết về sự lựa chọn duy lý (Rational Choice Theory) đã cung cấp những luận điểm quan trọng nhất, góp phần hình thành nên nền tảng triết lý cho các chính sách, chiến lược phòng ngừa tội phạm nói chung và THTSTN nói riêng
. Nhìn nhận thế giới từ cảm quan của tội phạm để hình dung về tâm lý tội phạm trước khi phạm tội, lý thuyết về sự lựa chọn duy lý được xây dựng dựa trên giả định rằng, bản chất hành vi con người là xử sự có lý trí và logic, hành động phạm tội của con người thường là kết quả của sự tính toán dựa trên lý trí về các yếu tố liên quan đến chi phí hành động, khả năng thành công và lợi ích đạt được
. Hành động phạm tội được thực hiện là kết quả nỗ lực ý chí của kẻ phạm tội khi tin tưởng rằng những lợi ích thu được từ hành vi phạm tội sẽ lớn hơn chi phí hành động. Với tư duy như vậy, kẻ phạm tội sẵn sàng chấp nhận những rủi ro có thể xảy ra khi thực hiện hành vi phạm tội. Vận dụng lý thuyết về sự lựa chọn duy lý vào vấn đề hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp và THTSTN để thấy, thành công của các chính sách về THTSTN phụ thuộc rất nhiều vào nỗ lực của mỗi quốc gia trong việc: (i) Gia tăng mức độ rủi ro đối với việc thực hiện tội phạm; (ii) Giảm thiểu những điều kiện thuận lợi cho hành vi phạm tội và đặc biệt là; (iii) Xóa bỏ những lợi ích mà tội phạm trông đợi, đó là tài sản do phạm tội mà có. Các nỗ lực nêu trên về nguyên tắc cần được thực hiện đồng thời nhưng việc xoá bỏ, triệt tiêu những lợi ích mà tội phạm trông đợi được xem là đòn giáng mạnh mẽ và trực tiếp nhất vào động cơ của tội phạm tham nhũng, đó chủ yếu là lợi ích vật chất.
1.2. Hoàn thiện chính sách hình sự đối với tội phạm tham nhũng, bao gồm chính sách hình sự đối với hành vi làm giàu bất hợp pháp
Việt Nam hiện chưa có chính sách hình sự cụ thể đối với tội phạm tham nhũng làm cơ sở để thể chế hóa các quy định pháp luật về hình sự, tố tụng hình sự và các quy định pháp luật có liên quan đến loại tội phạm này. Đáp ứng yêu cầu của công tác PCTN nói chung, THTSTN và hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp nói riêng, nhiều vấn đề thuộc chính sách hình sự cần thiết phải quan tâm nghiên cứu và quyết định như: mục tiêu bảo đảm, bảo vệ quyền con người và sự công bằng trong phòng, chống tội phạm tham nhũng; quan điểm về khách thể xâm hại của tội phạm tham nhũng; coi trọng việc xác định nguồn gốc, tính hợp pháp của tài sản để từ đó thu hồi được tối đa những tài sản do tham nhũng hơn là việc truy cứu trách nhiệm cá nhân; cần xác định thu hồi tài sản tham nhũng là một biện pháp chủ chốt và việc hoàn thiện pháp luật về thu hồi tài sản tham nhũng, bao gồm quy định về hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp là một yêu cầu cấp bách, trọng tâm bậc nhất hiện nay; cần quy định cụ thể, trực tiếp về trình tự, thủ tục, thẩm quyền của các cơ quan có liên quan trong việc phát hiện, kê biên, phong tỏa, tạm giữ, xử lý, THTSTN hay có dấu hiệu tham nhũng; tiếp tục hoàn thiện quan điểm về việc miễn, giảm hình phạt nếu bị cáo chủ động nộp lại tài sản tham nhũng đã chiếm đoạt trên dựa trên đặc trưng của loại tội phạm tham nhũng là động cơ vật chất nhằm nâng cao khả năng thu hồi tối đa tài sản tham nhũng; thừa nhận chính thức cơ chế thương lượng nhận tội làm cơ sở cho việc giảm nhẹ hình phạt được tuyên khi người phạm tội tham nhũng hợp tác tích cực với cơ quan chức năng trong việc phát hiện, điều tra, xử lý tội phạm hoặc lập công lớn; quy định các biện pháp điều tra đặc biệt với tội danh tham nhũng và thời điểm áp dụng các biện pháp khẩn cấp tạm thời để phòng ngừa khả năng tẩu tán tài sản tham nhũng; quy định đánh thuế phần tài sản không chứng minh được nguồn gốc hợp pháp trong trường hợp có sự chênh lệch giữa tài sản chứng minh được nguồn gốc và tài sản thực có; chính sách phát hiện, xử lý tài sản tham nhũng có yếu tố nước ngoài trong bối cảnh các hành vi tẩy rửa, tẩu tán tài sản tham nhũng ngày càng tinh vi, phức tạp và khó phát hiện do sự phát triển mạnh mẽ của công nghệ thông tin và các biện pháp kỹ thuật hiện đại chuyển tiền, chuyển tài sản xuyên biên giới; cơ chế hợp tác quốc tế trong tương trợ tư pháp hình sự giữa các quốc gia để kịp thời phát hiện và THTSTN...
1.3. Tiếp tục đổi mới tư duy hoàn thiện thể chế về PCTN

Việc hoàn thiện thể chế nhằm PCTN, THTSTN ở Việt Nam hiện nay cần được tiếp cận toàn diện theo hướng không chỉ tập trung xây dựng, hoàn thiện một hay một nhóm văn bản chính sách, pháp luật chuyên biệt nào mà cần tiếp cận rộng hơn, bao gồm hoàn thiện đồng bộ tất cả các văn bản chính sách, pháp luật liên quan có giá trị phòng ngừa, phát hiện, xử lý tham nhũng và tài sản tham nhũng
. Với cách tiếp cận này, việc hoàn thiện bộ công cụ pháp lý nhằm PCTN ở Việt Nam cần được tăng cường nhưng có thể không nhất thiết bao hàm sự cần thiết phải tồn tại một văn bản pháp luật về PCTN chuyên biệt như Luật PCTN hiện nay với hầu hết những quy định chỉ mang tính cương lĩnh và quan điểm định hướng; hoặc nếu tiếp cận theo bản chất của hành vi tham nhũng thì Bộ luật hình sự hiện nay hoàn toàn có thể coi là Bộ luật về tội phạm tham nhũng hoặc có thể gia cố để trở thành Bộ luật về tội phạm tham nhũng, do các tội phạm được quy định tại Bộ luật hình sự luôn có khả năng được thực hiện bởi các chủ thể lạm dụng quyền lực công cộng để mưu lợi riêng.

2. Đề xuất hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp 
2.1. Tính khả thi của việc hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp
Các phân tích tại phần trên của nghiên cứu này cho chúng ta khẳng định: Việc hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp là khả thi đối với Việt Nam hiện nay, vì:

- Hành vi làm giàu bất hợp pháp – theo nội dung mô tả tại Điều 20 của UNCAC – là hành vi nguy hiểm cho xã hội, theo các lý thuyết phổ biến về cấu thành tội phạm
 và theo nhiệm vụ của Bộ luật hình sự Việt Nam hiện hành
, hành vi này cần phải hình sự hóa vì nó xâm hại các quan hệ về quyền sở hữu tài sản; quyền con người, quyền công dân, quyền bình đẳng về cơ hội tài sản theo quy định của Hiến pháp, pháp luật; xâm hại các  quan hệ về văn hóa liêm chính hoặc cả 03 nhóm giá trị nói trên. Ở Việt Nam, hành vi làm giàu bất hợp pháp còn xâm hại các quan hệ về nghĩa vụ của cán bộ, công chức trong giải trình nguồn gốc tài sản, thu nhập; quan hệ về bảo đảm sự đúng đắn trong thực thi công vụ của các chủ thể nhà nước có thẩm quyền kiểm soát tài sản thu nhập.

- Quyết tâm chính trị rất cao, tập trung và nhất quán của Đảng và nhà nước ta trong PCTN, trong kiểm soát tài sản thu nhập, trong phát hiện, xử lý hành vi tham nhũng và thu hồi tài sản tham nhũng;

- Chính sách, pháp luật của Việt Nam về PCTN đang ngày càng hoàn thiện, tiếp cận gần hơn với tiêu chuẩn UNCAC và các giá trị dân chủ, nhân quyền phổ quát; trong đó, chính sách hình sự đã có dịch chuyển mạnh mẽ nhất là đối với tội phạm về kinh tế, thương mại.

- Thực tiễn điều tra, truy tố, xét xử tội phạm tham nhũng và thu hồi tài sản tham nhũng đang hết sức cần thiết có quy định về hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp làm cơ sở pháp lý trực tiếp phục vụ công tác đấu tranh PCTN nói chung và THTSTN nói riêng.
- Các quy định hiện hành về kiểm soát tài sản thu nhập - nhất là các quy định về kê khai, công khai, xác minh bản kê khai tài sản thu nhập của cán bộ, công chức; về xử lý hành vi kê khai tài sản, thu nhập không trung thực, giải trình nguồn gốc của tài sản, thu nhập tăng thêm không trung thực; về trách nhiệm giải trình; về phát hiện hành vi và tài sản có dấu hiệu tham nhũng từ phía nhà nước và xã hội…đã có quá trình triển khai nhiều năm trên thực tiễn sẽ là tiền đề cho việc hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp và bảo đảm cho quy định này được triển khai có hiệu quả trong giai đoạn hiện nay.

2.2. Đề xuất bổ sung tội danh làm giàu bất hợp pháp vào BLHS 
- Chủ thể tội phạm: Chủ thể của hành vi tội phạm là người có nghĩa vụ kê khai tài sản, thu nhập theo quy định của Luật PCTN 2018 (Điều 34, Luật PCTN 2018 quy định người có nghĩa vụ kê khai tài sản, thu nhập, gồm: (i). Cán bộ, công chức. (ii). Sĩ quan Công an nhân dân; sĩ quan Quân đội nhân dân, quân nhân chuyên nghiệp. (iii). Người giữ chức vụ từ Phó trưởng phòng và tương đương trở lên công tác tại đơn vị sự nghiệp công lập, doanh nghiệp nhà nước, người được cử làm đại diện phần vốn nhà nước tại doanh nghiệp. (iv). Người ứng cử đại biểu Quốc hội, người ứng cử đại biểu Hội đồng nhân dân). Việc xác định về chủ thể của tội phạm như trên phù hợp với quy định của UNCAC, pháp luật về PCTN và pháp luật về cán bộ, công chức của Việt Nam; phù hợp với trọng tâm của cuộc đấu tranh PCTN ở Việt Nam là các chủ thể thuộc khu vực công. Mặt khác, hiện nay, pháp luật về PCTN đã có quy định cán bộ, công chức có trách nhiệm kê khai tài sản, thu nhập phải có nghĩa vụ giải trình về nguồn gốc tài sản; đã phân công cơ quan chuyên trách có trách nhiệm xác minh tài sản, thu nhập dựa trên bản kê khai của cán bộ, công chức; đã quy định về mặt nguyên tắc trách nhiệm và hình thức xử lý đối với cán bộ, công chức trong trường hợp kê khai không trung thực hoặc không giải trình hợp lý nguồn gốc tài sản. 

- Khách thể của tội phạm: Khách thể chung của tội phạm là các quan hệ về quyền sở hữu tài sản; quyền con người, quyền công dân, quyền bình đẳng về cơ hội tài sản theo quy định của Hiến pháp, pháp luật; là quan hệ về văn hóa liêm chính hoặc cả 03 nhóm giá trị nói trên. Khách thể loại của tội phạm là quan hệ về nghĩa vụ của cán bộ, công chức trong giải trình nguồn gốc tài sản, thu nhập; là quan hệ về bảo đảm sự đúng đắn trong thực thi công vụ của các chủ thể nhà nước có thẩm quyền kiểm soát tài sản thu nhập. Quan niệm truyền thống chỉ cho rằng, tội phạm tham nhũng xâm phạm các quan hệ sở hữu theo quy định của Hiến pháp, pháp luật. Tuy nhiên, các trào lưu dân chủ, nhân quyền và thực tiễn bảo đảm, bảo vệ quyền con người, quyền công dân ở các quốc gia, trong đó có Việt Nam đã thống nhất nhận định rằng khách thể xâm hại của tội phạm tham nhũng trên hết bao gồm quyền con người, quyền công dân, sự công bằng, bình đẳng về cơ hội để đạt được lợi ích, nhất là lợi ích vật chất, tinh thần giữa các thể nhân, pháp nhân và giá trị văn hóa đạo đức liêm chính. Cùng với việc tham khảo lý thuyết về sự lựa chọn duy lý, việc khẳng định khách thể xâm hại của hành vi tham nhũng với nội hàm trên có ý nghĩa thực tiễn hết sức lớn lao khi xác định chính sách hình sự quốc gia: Coi hành vi làm giàu bất hợp pháp là tội phạm mà không nhất thiết phải cố công tìm kiếm mối quan hệ giữa việc hình thành khối tài sản kếch xù bất thường của một người với hành vi đòi/nhận hối lộ của anh ta – bởi chỉ riêng việc anh ta sở hữu khối tài sản lớn bất thường vượt so với thu nhập hợp pháp của bản thân và cố ý không giải trình hợp lý đã là hành vi nguy hiểm cho xã hội vì hành vi này đồng thời xâm hại sự đúng đắn trong thực thi công vụ của các chủ thể nhà nước, các quan hệ văn hóa đạo đức liêm chính, các quyền Hiến định, quan hệ bình đẳng về cơ hội giữa mọi thể nhân, pháp nhân theo quy định của Hiến pháp, pháp luật. Hiện nay, theo Luật PCTN, cán bộ, công chức luôn có nghĩa vụ (hành chính) là giải trình nguồn gốc tài sản, thu nhập. Tới đây khi hành vi làm giàu bất hợp pháp được hình sự hóa, nếu nội dung giải trình (nghĩa vụ hành chính) của cán bộ, công chức về nguồn gốc tài sản không hợp lý, không đáng tin cậy, cơ quan có thẩm quyền kiểm soát tài sản thu nhập có thể đề nghị cơ quan tố tụng khởi tố để điều tra về hành vi làm giàu bất hợp pháp theo quy định của Bộ luật hình sự. Trong quá trình tố tụng hình sự, cán bộ, công chức đó với tư cách bị can, bị cáo vẫn luôn được bảo đảm quyền chứng minh bản thân mình vô tội qua việc giải trình hợp lý nguồn gốc hợp pháp của khối tài sản mà anh ta đang sở hữu. Theo lô gic biện chứng này, cơ quan tố tụng thay vì tập trung chứng minh hành vi tham nhũng (chẳng hạn hành vi đòi/nhận hối lộ) và tìm kiếm chủ thể bị thiệt hại thực tế về tài sản thì chỉ cần tập trung điều tra, xác minh xem khối tài sản lớn kia của anh ta có nguồn gốc từ thu nhập hợp pháp của anh ta hay không; khối tài sản đó có vượt xa thu nhập hợp pháp của một người như anh ta hay không. Như vậy, nghĩa vụ chứng minh tội phạm vẫn luôn thuộc về cơ quan tố tụng và nguyên tắc suy đoán vô tội vẫn luôn được bảo toàn. 
- Khách quan của tội phạm: Là hành vi sở hữu khối tài sản lớn bất thường vượt xa so với thu thập hợp pháp nhưng không giải trình một cách hợp lý về nguồn gốc tài sản theo yêu cầu của cơ quan kiểm soát tài sản thu nhập – hiện nay là cơ quan hành chính theo Luật PCTN; có hành vi tiêu dùng xa hoa, lãng phí, không phù hợp với thu thập hợp pháp, thường xuyên của bản thân; có khiếu nại, tố cáo, kiến nghị, phản ánh về dấu hiệu tham nhũng của cán bộ, công chức này; có thể có đồng phạm thực hiện hành vi phạm tội…Hậu quả của hành vi phạm tội nói trên là tạo ra bất bình đẳng xã hội; tổn thương văn hóa đạo đức liêm chính; cản trở hoạt động công vụ (hoạt động kiểm tra, xác minh tài sản, thu nhập); vi phạm các quy định của pháp luật về quyền sở hữu và nghĩa vụ giải trình nguồn gốc tài sản, thu nhập của cán bộ, công chức. Tuy nhiên, để tránh việc định tội tràn lan, căn cứ vào bối cảnh lịch sử, nhà làm luật sẽ cân nhắc quy định mức giá trị thực tế thấp nhất của khối tài sản của cán bộ, công chức không giải trình được nguồn gốc – chẳng hạn từ 03 tỉ VND trở lên – và coi đó là cơ sở xác định tội danh và đề nghị khởi tố hình sự về hành vi làm giàu bất hợp pháp.
- Chủ quan của tội phạm: Là lỗi cố ý – cố ý che dấu nguồn gốc thực sự của khối tài sản bất thường; cố ý cản trở cơ quan nhà nước trong thực hiện nhiệm vụ công vụ là xác minh tài sản, thu nhập; cố ý tạo ra khối tài sản, thu nhập bất thường bằng hành vi bất hợp pháp (tham khảo lý thuyết về sự lựa chọn duy lý).
- Đề xuất tội danh: “Hành vi làm giàu bất hợp pháp là hành vi của người có nghĩa vụ kê khai tài sản, thu nhập theo quy định của Luật PCTN cố ý không giải trình một cách hợp lý về nguồn gốc tài sản của bản thân với cơ quan nhà nước về kiểm soát tài sản, thu nhập”

- Đề xuất chế tài áp dụng: Có thể tịch thu toàn bộ tài sản xung công quỹ hoặc trả cho chủ sở hữu hợp pháp, bao gồm cả tài sản có nguồn gốc hợp pháp được trộn lẫn trong khối tài sản không chứng minh được nguồn gốc – đây chắc chắn phải là mục tiêu tiên quyết và quan trọng nhất khi hành vi làm giàu bất hợp pháp được hình sự hóa; phạt tù có thời hạn; áp dụng các hình thức kỷ luật đối với cán bộ, công chức, viên chức, đảng viên.
- Về quan hệ phối hợp trong hoạt động tố tụng: Khoản 2, Điều 31, Luật PCTN 2018 quy định cơ quan kiểm soát tài sản, thu nhập có quyền hạn sau đây: “(i) Yêu cầu người có nghĩa vụ kê khai cung cấp, bổ sung thông tin có liên quan, giải trình khi có biến động tăng về tài sản, thu nhập từ 300.000.000 đồng trở lên so với tài sản, thu nhập đã kê khai lần liền trước đó hoặc để phục vụ việc xác minh tài sản, thu nhập; (ii) Yêu cầu cơ quan, tổ chức, đơn vị, cá nhân có liên quan cung cấp thông tin về tài sản, thu nhập của người có nghĩa vụ kê khai để phục vụ việc xác minh tài sản, thu nhập; (iii) Xác minh tài sản, thu nhập và kiến nghị xử lý vi phạm quy định của pháp luật về kiểm soát tài sản, thu nhập; (iv) Yêu cầu cơ quan, tổ chức, đơn vị, cá nhân có thẩm quyền hoặc cơ quan, tổ chức, đơn vị, cá nhân đang quản lý tài sản, thu nhập áp dụng biện pháp cần thiết theo quy định của pháp luật nhằm ngăn chặn việc tẩu tán, hủy hoại, chuyển dịch tài sản, thu nhập hoặc hành vi khác cản trở hoạt động xác minh tài sản, thu nhập;..”. Như vậy, nếu cơ quan kiểm soát tài sản, thu nhập nhận thấy sự cần thiết phải xử lý hình sự đối với hành vi cố ý không giải trình hợp lý nguồn gốc tài sản thì có thể chuyển hồ sơ đương sự sang cơ quan tố tụng đề nghị khởi tố hình sự với tội danh làm giàu bất hợp pháp theo quy định của Bộ luật hình sự, Luật PCTN và Bộ luật Tố tụng hình sự.
- Đề xuất hoàn thiện quy định pháp luật có liên quan để bảo đảm tính đồng bộ và khả thi của quy định về hình sự hóa hành vi làm giàu bất hợp pháp. Trước mắt, cần bổ sung, sửa đổi quy định tại Điều 51, Luật PCTN 2018 để làm cơ sở cho cơ quan kiểm soát tài sản, thu nhập đề nghị khởi tố hành vi có dấu hiệu làm giàu bất hợp pháp. Do hiện nay, Điều 51, Luật PCTN 2018 chưa có quy định về xử lý hình sự đối với hành vi “giải trình nguồn gốc của tài sản, thu nhập tăng thêm không trung thực”, hoặc hành vi “cố ý không giải trình một cách hợp lý nguồn gốc tài sản”. (Điều 51. Xử lý hành vi kê khai tài sản, thu nhập không trung thực, giải trình nguồn gốc của tài sản, thu nhập tăng thêm không trung thực: (i). Người ứng cử đại biểu Quốc hội, người ứng cử đại biểu Hội đồng nhân dân mà kê khai tài sản, thu nhập không trung thực, giải trình nguồn gốc của tài sản, thu nhập tăng thêm không trung thực thì bị xóa tên khỏi danh sách những người ứng cử. (ii). Người được dự kiến bổ nhiệm, bổ nhiệm lại, phê chuẩn, cử giữ chức vụ mà kê khai tài sản, thu nhập không trung thực, giải trình nguồn gốc của tài sản, thu nhập tăng thêm không trung thực thì không được bổ nhiệm, bổ nhiệm lại, phê chuẩn, cử vào chức vụ đã dự kiến. (iii). Người có nghĩa vụ kê khai không thuộc trường hợp quy định tại khoản 1 và khoản 2 Điều này mà kê khai tài sản, thu nhập không trung thực, giải trình nguồn gốc của tài sản, thu nhập tăng thêm không trung thực thì tùy theo tính chất, mức độ vi phạm, bị xử lý kỷ luật bằng một trong các hình thức cảnh cáo, hạ bậc lương, giáng chức, cách chức, buộc thôi việc hoặc bãi nhiệm; nếu được quy hoạch vào các chức danh lãnh đạo, quản lý thì còn bị đưa ra khỏi danh sách quy hoạch; trường hợp xin thôi làm nhiệm vụ, từ chức, miễn nhiệm thì có thể xem xét không kỷ luật…).
                                                                                                          N.Q.V
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