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Moät soá vaán ñeà mang tính 
kyõ thuaät laäp phaùp cuûa luaät 
caùc toå chöùc tín duïng naêm 2010

Được Quốc hội nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam khóa 
XII, kỳ họp thứ 7 thông qua ngày 16/6/2010 và được Chủ tịch nước 
ký Lệnh công bố vào ngày 29/6/2010, Luật Các tổ chức tín dụng năm 
2010 (sau đây gọi tắt là Luật các TCTD) được kỳ vọng là một sự thay 
thế hoàn hảo cho Luật các TCTD năm 1997 và Luật sửa đổi bổ sung 
một số điều của Luật các TCTD năm 2004 vốn từ lâu đã không còn 
phù hợp với tình hình kinh tế Việt Nam. Không thể phủ nhận là Luật 
các TCTD đã có nhiều thay đổi tích cực so với văn bản cũ trong việc 
điều chỉnh các TCTD, tuy nhiên, văn bản này vẫn còn tồn tại một số 
quy định cần có sự trao đổi thêm.

NGUYEÃN THAÙI HAØ

Hoïc vieän Ngaân haøng

ài viết bàn luận về một số vấn đề 
mang tính kỹ thuật lập pháp của 
Luật các TCTD năm 2010 như sau:

1. Qui định về tổ chức tín dụng 
nước ngoài- Khoản 8 Điều 4 Luật 
Các TCTD

Theo quy định tại Khoản 8 Điều 4:
“Tổ chức tín dụng nước ngoài là tổ 

chức tín dụng được thành lập ở nước 
ngoài theo quy định của pháp luật 
nước ngoài.

Tổ chức tín dụng nước ngoài được 
hiện diện thương mại tại Việt Nam 
dưới hình thức văn phòng đại diện, 
ngân hàng liên doanh, ngân hàng 

100% vốn nước ngoài, chi nhánh ngân 
hàng nước ngoài, công ty tài chính 
liên doanh, công ty tài chính 100% 
vốn nước ngoài, công ty cho thuê tài 
chính liên doanh, công ty cho thuê tài 
chính 100% vốn nước ngoài”.

Đoạn hai trong quy định trên cho thấy 
mọi TCTD tại thời điểm được Ngân 
hàng Nhà nước Việt Nam (NHNN) 
cấp giấy phép thành lập và hoạt động, 
nếu có sự tham gia góp vốn (hoặc đầu 
tư toàn bộ vốn) của bên nước ngoài sẽ 
đều gọi là: “hiện diện thương mại của 
TCTD nước ngoài tại Việt Nam”. Theo 
quan điểm của chúng tôi, cách tiếp cận 
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này cần xem xét lại nhằm đảm 
bảo tính chính xác về quốc tịch 
của một tổ chức.

Theo thông lệ quốc tế và quy 
định của pháp luật Việt Nam 
(Khoản 20 Điều 4 Luật Doanh 
nghiệp năm 2005), quốc tịch 
của doanh nghiệp là quốc tịch 
của nước, vùng lãnh thổ nơi 
doanh nghiệp thành lập, đăng 
ký kinh doanh1. Nội dung 
nguyên tắc này cũng được thể 
hiện rõ trong Khoản 8 Điều 4 
Luật các TCTD: “Tổ chức tín 
dụng nước ngoài là tổ chức tín 
dụng được thành lập ở nước 
ngoài theo quy định của pháp 
luật nước ngoài”. Tuy nhiên, 
nguyên tắc này không được thể 
hiện nhất quán. Khi áp dụng 
quy định này vào các chủ thể 
được liệt kê tại Khoản 8 Điều 4 
Luật các TCTD chúng ta thấy 
các chủ thể này bao gồm hai 
nhóm:

Nhóm thứ nhất: Văn phòng 
đại diện của TCTD nước ngoài 
và Chi nhánh ngân hàng (NH) 
nước ngoài. Do nhóm này 
không phải là một thực thể 
pháp luật độc lập nên không 
được thành lập theo quy định 
của pháp luật Việt Nam. Đây là 
một bộ phận của TCTD nước 
ngoài, đại diện cho TCTD nước 
ngoài để thực hiện một số hoạt 
động tại Việt Nam. Nội dung 
hoạt động cụ thể tùy thuộc vào 
việc đó là chi nhánh hay văn 
phòng đại diện2. Chúng tôi cho 
rằng, nhóm này thực sự là sự 
1 Đây cũng là cách xác định quốc 
tịch của một tổ chức nói chung được 
hầu hết các quốc gia trên thế giới áp 
dụng.
2 Xem thêm Khoản 3 và 4 Điều 92 Bộ 
luật Dân sự năm 2005.

“hiện diện thương mại của 
TCTD nước ngoài” tại Việt 
Nam.

Nhóm thứ hai: Các chủ thể 
còn lại (bao gồm ngân hàng 
liên doanh, ngân hàng 100% 
vốn nước ngoài, công ty tài 
chính liên doanh, công ty tài 
chính 100% vốn nước ngoài, 
công ty cho thuê tài chính liên 
doanh, công ty cho thuê tài 
chính 100% vốn nước ngoài). 
Theo quy định tại Khoản 1 
Điều 4 Luật các TCTD thì tất 
cả các chủ thể thuộc nhóm này 
đều được gọi chung là TCTD 
và thuộc hai loại hình: NH và 
TCTD phi NH (Khoản 3 và 4 
Điều 4 Luật các TCTD). Theo 
quy định tại Điều 18, 20, 22 
và 24 Luật các TCTD thì đây 
là các chủ thể pháp luật mới, 
được hình thành trên cơ sở 
các quy định của pháp luật về 
Ngân hàng Việt Nam, từ điều 
kiện để được cấp giấy phép đến 
trình tự thủ tục cấp phép, đăng 
ký doanh nghiệp. Rõ ràng, với 
điều kiện thành lập và hoạt 
động như trên thì đương nhiên, 
đây phải là các tổ chức (doanh 
nghiệp) mang quốc tịch Việt 
Nam- theo thông lệ quốc tế và 
chính cách hiểu của pháp luật 
Việt Nam như Khoản 20 Điều 
4 Luật Doanh nghiệp 2005 và 
chính tại Khoản 8 Điều 4 Luật 
các TCTD (đoạn thứ nhất)- chứ 
không thể là “hiện diện thương 
mại của TCTD nước ngoài tại 
Việt Nam” như cách hành văn 
tại đoạn thứ hai Khoản 8 Điều 
4 Luật các TCTD đã đưa ra.

Như vậy, trong quy định 
của Khoản 8 Điều 4 Luật các 
TCTD đã có sự mâu thuẫn khi 

lý giải về quốc tịch của một 
TCTD. Cụ thể, mặc dù đã lý 
giải đúng về khái niệm TCTD 
nước ngoài song, khi cụ thể hóa 
khái niệm thông qua phương 
thức liệt kê thì quy định này 
của Luật các TCTD đã gán cho 
một số các TCTD được thành 
lập và hoạt động theo pháp 
luật Việt Nam (Ngân hàng liên 
doanh và Ngân hàng 100% vốn 
nước ngoài) là các TCTD nước 
ngoài đang hiện diện thương 
mại tại Việt Nam. Xuất phát từ 
thực trạng này chúng tôi cho 
rằng, cần phải thay đổi đối với 
quy định tại Khoản 8 Điều 4 
của Luật các TCTD nhằm đảm 
bảo tính khoa học và chặt chẽ 
trong từng quy phạm pháp luật, 
đồng thời cũng đảm bảo được 
tính thống nhất của pháp luật 
Việt Nam XHCN. Việc sửa đổi 
trực tiếp quy định này của Luật 
trong thời điểm hiện nay là khó 
nhưng khi nhu cầu sửa đổi văn 
bản này được đặt ra thì đây sẽ 
một nội dung mà ban soạn thảo 
nên quan tâm chỉnh sửa.

2. Quy định về cổ phần ưu 
đãi của TCTD- Khoản 4 Điều 
52 Luật Các TCTD

Điểm mới của Luật Các 
TCTD so với Luật các TCTD 
năm 1997 khi quy định về cổ 
phần của TCTD cổ phần là sự 
ghi nhận các loại cổ phần ưu 
đãi mà TCTD được phép phát 
hành. Theo quy định tại Khoản 
2 Điều 52, TCTD cổ phần 
được phép phát hành cổ phần 
ưu đãi cổ tức và cổ phần ưu đãi 
biểu quyết. Tuy nhiên, trong 
khi khoản 3 Điều 52 đã giải 
thích chi tiết về cổ phần ưu đãi 
cổ tức thì cổ phần ưu đãi biểu 
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quyết- loại cổ phần có sự ảnh 
hưởng rất lớn đến hoạt động 
quản trị một TCTD nói riêng 
và một công ty cổ phần nói 
chung lại chưa được giải thích 
rõ. Thậm chí, quy định về loại 
cổ phần này tại Khoản 4 Điều 
52 còn làm cho người đọc cảm 
thấy khó hiểu về loại cổ phần 
này:

“Cổ phần ưu đãi cổ tức là 
cổ phần được trả cổ tức với 
mức cao hơn so với mức cổ 
tức của cổ phần phổ thông 
hoặc mức ổn định hằng năm. 
Cổ tức được chia hằng năm 
gồm cổ tức cố định và cổ tức 
thưởng. Cổ tức cố định không 
phụ thuộc vào kết quả kinh 
doanh của tổ chức tín dụng 
và chỉ được trả khi tổ chức 
tín dụng có lãi. Trường hợp tổ 
chức tín dụng kinh doanh thua 
lỗ hoặc có lãi nhưng không đủ 
để chia cổ tức cố định thì cổ 
tức cố định trả cho cổ phần ưu 
đãi cổ tức được cộng dồn vào 
các năm tiếp theo. Mức cổ tức 
cố định cụ thể và phương thức 
xác định cổ tức thưởng do Đại 
hội đồng cổ đông quyết định và 
được ghi trên cổ phiếu của cổ 
phần ưu đãi cổ tức. Tổng giá 
trị mệnh giá của cổ phần ưu 
đãi cổ tức tối đa bằng 20% vốn 
điều lệ của tổ chức tín dụng.

Thành viên Hội đồng quản 
trị, thành viên Ban kiểm soát, 
Tổng giám đốc (Giám đốc) 
và người quản lý, người điều 
hành khác của tổ chức tín 
dụng không được mua cổ phần 
ưu đãi cổ tức do tổ chức tín 
dụng đó phát hành. Người 
được mua cổ phần ưu đãi cổ 
tức do Điều lệ của tổ chức tín 

dụng quy định hoặc do Đại hội 
đồng cổ đông quyết định.

Cổ đông sở hữu cổ phần ưu 
đãi cổ tức có các quyền như 
cổ đông phổ thông, trừ quyền 
biểu quyết, dự họp Đại hội 
đồng cổ đông, đề cử người vào 
Hội đồng quản trị và Ban kiểm 
soát.”

“Chỉ có tổ chức được Chính 
phủ ủy quyền và cổ đông sáng 
lập được quyền nắm giữ cổ 
phần ưu đãi biểu quyết. Quyền 
ưu đãi biểu quyết của cổ đông 
sáng lập chỉ có hiệu lực trong 
03 năm, kể từ ngày tổ chức tín 
dụng được cấp Giấy chứng 
nhận đăng ký kinh doanh. Sau 
thời hạn đó, cổ phần ưu đãi 
biểu quyết của cổ đông sáng 
lập chuyển đổi thành cổ phần 
phổ thông. Cổ đông sở hữu cổ 
phần ưu đãi biểu quyết có các 
quyền như cổ đông phổ thông, 
trừ quyền chuyển nhượng cổ 
phần đó cho người khác.”

So sánh quy định về cổ phần 
ưu đãi biểu quyết với quy định 
về cổ phần ưu đãi cổ tức có 
thể thấy: Nếu người sở hữu cổ 
phần ưu đãi cổ tức được hưởng 
mức cổ tức cao hơn người sở 
hữu cổ phần phổ thong, thì qui 
định chưa cho thấy sự ưu đãi 
đối với người sở hữu cổ phần 
ưu đãi biểu quyết. Tiếp tục so 
sánh với điều 53 Luật TCTD 
quy định về quyền của cổ đông 
phổ thông thì thấy quyền ưu đãi 
biểu quyết của cổ đông ưu đãi 
biểu quyết thậm chí bị hạn chế 
hơn so với cổ đông phổ thông 
về quyền chuyển nhượng!

Luật Doanh nghiệp năm 
2005 đã có những quy định rất 
cụ thể và chi tiết về các loại cổ 

phần (trong đó có cả hai loại 
cổ phần nói trên). Nếu Luật 
các TCTD sử dụng các quy 
định tương tự của Luật Doanh 
nghiệp thì không cần giải thích 
như Điều 52 mà chỉ cần dẫn 
chiếu sang Luật Doanh nghiệp, 
đồng thời đưa ra quy định về 
những khác biệt giữa cổ phần 
của TCTD và cổ phần của một 
công ty cổ phần hoạt động 
trong các lĩnh vực khác (nếu 
có). Với thực trạng của các 
quy định này hiện nay, sẽ rất 
thiếu thuyết phục nếu sử dụng 
các quy định về cổ phần ưu 
đãi biểu quyết của Luật Doanh 
nghiệp 2005 để xác định quyền 
ưu đãi biểu quyết cho các cổ 
đông ưu đãi biểu quyết của 
một TCTD.

Trên thực tế, việc vận dụng 
các quy định của Luật Doanh 
nghiệp 2005 để xác định quyền 
và nghĩa vụ của cổ đông ưu đãi 
biểu quyết của một TCTD vẫn 
sẽ diễn ra, song rõ ràng, Luật 
các TCTD 2010 với cách sử 
dụng ngôn ngữ không tốt đã vô 
hình chung tước đi quyền “ưu 
đãi biểu quyết” của cổ đông sở 
hữu cổ phần ưu đãi biểu quyết- 
có số phiếu biểu quyết cao hơn 
so với cổ đông phổ thông. Đây 
cũng là một hạn chế cần phải 
được lưu ý. Việc khắc phục bất 
cập này có thể thực hiện theo 
một trong hai cách: (1) Giữ 
nguyên các quy định hiện hành 
đồng thời bổ sung các quyền 
và nghĩa vụ cụ thể của cổ đông 
ưu đãi biểu quyết. Các quyền 
và nghĩa vụ này có thể được 
“sao chép” nguyên từ Luật 
Doanh nghiệp năm 2005 hoặc 
cũng có thể là những quyền và 
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nghĩa vụ khác hơn, thể hiện 
sự đặc thù của TCTD; (2) sửa 
đổi quy định hiện hành theo 
hướng bỏ các quy định hiện tại 
và thay thế bằng một quy định 
dẫn chiếu từ Luật các TCTD 
sang Luật Doanh nghiệp 2005.

Trong hai cách trên, nên vận 
dụng theo hướng thứ hai bởi 
cách giải quyết này sẽ làm cho 
các quy định của pháp luật đảm 
bảo được tính thống nhất đồng 
thời tránh được sự dài dòng, 
phức tạp không cần thiết.

3. Vấn đề góp vốn của cổ 
đông sáng lập và thành viên 
sáng lập- Điểm b Khoản 1 
Điều 20 Luật các TCTD

Theo quy định, để TCTD 
được cấp phép thì các cổ đông 
sáng lập, thành viên sáng lập 
phải có đủ năng lực chủ thể và 
năng lực tài chính để thực hiện 
việc góp vốn. Đây là quy định 
hợp lý và cần thiết, là một trong 
những điều kiện quan trọng để 
đảm bảo TCTD khi ra đời có đủ 
năng lực tài chính bằng nguồn 
tài chính thuộc sở hữu của các 
nhà đầu tư (mà không phải 
từ nguồn vốn vay) và qua đó 
đảm bảo sự an toàn trong hoạt 
động ở một mức độ nhất định. 
Tuy nhiên, khi cụ thể hóa điều 
kiện về “năng lực tài chính” 
này, Điểm b Khoản 2 Điều 9, 
Khoản 3 Điều 10 Thông tư 
số 40/2011/TT-NHNN ngày 
15/12/2011 đã đưa ra quy định 
yêu cầu cổ đông sáng lập Ngân 
hàng thương mại cổ phần 
(NHTMCP), thành viên sáng 
lập NH liên doanh, NH 100% 
vốn nước ngoài phải “cam kết 
hỗ trợ NH về tài chính để giải 
quyết khó khăn trong trường 

hợp NH gặp khó khăn về tài 
chính hoặc thanh khoản”.

Đây là một quy định mang 
tính hình thức, thiếu khả thi. 
Cho đến thời điểm hiện tại, 
chế tài cho việc không thực 
hiện đúng “cam kết hỗ trợ tài 
chính” của cổ đông sáng lập, 
thành viên sáng lập là chưa có. 
Nếu có, chế tài đó cũng thiếu 
cơ sở khoa học để tồn tại và 
sẽ làm thay đổi quy chế pháp 
lý của một cổ đông hay thành 
viên công ty TNHH mà pháp 
luật Việt Nam đã tạo ra.

Như vậy, tính khả thi của 
quy định này là rất thấp bởi 
nó hoàn toàn phụ thuộc vào sự 
thiện chí, tự nguyện của các 
nhà đầu tư- khi mà đối với họ, 
lợi nhuận là tối thượng. Vì vậy, 
chúng tôi kiến nghị nên bãi bỏ 
quy định này, tránh việc quy 
định của pháp luật được tạo ra 
mà khó trở thành hiện thực.

4. Vấn đề chấp thuận của 
NHNN đối với việc tự nguyện 
giải thể một TCTD- Khoản 1 
Điều 154 Luật các TCTD

Nhận thức được tầm quan 
trọng và sức ảnh hưởng của 
TCTD đối với xã hội, nền kinh 
tế, nên pháp luật về ngân hàng 
Việt Nam luôn hướng đến việc 
xây dựng một khung pháp lý 
bảo vệ cho sự an toàn của hệ 
thống. Một trong những biện 
pháp được đưa ra là kiểm soát 
chặt chẽ suốt quá trình TCTD 
tồn tại, cụ thể: TCTD chỉ có 
thể ra đời và đi vào hoạt động 
dưới sự cho phép của NHNN, 
TCTD nếu thực hiện các hoạt 
động tổ chức lại cần có sự 
chấp thuận bằng văn bản của 
NHNN, TCTD chỉ có thể bị 

tuyên bố phá sản nếu đã có 
văn bản của NHNN tuyên bố 
từ chối hoặc không tiếp tục 
áp dụng các biện pháp kiểm 
soát đặc biệt… và thậm chí, 
khi TCTD muốn được giải thể 
(tự nguyện) cũng cần có sự 
chấp thuận bằng văn bản của 
NHNN.

Sự kiểm soát chặt chẽ sẽ góp 
phần đảm bảo sự an toàn của 
từng tổ chức cũng như cả hệ 
thống các TCTD. Tuy nhiên, 
chúng tôi cho rằng, không nhất 
thiết và cũng không nên kiểm 
soát tất cả mọi hoạt động của 
TCTD. Cụ thể như quy định 
về sự chấp thuận bằng văn bản 
của NHNN đối với việc giải 
thể một TCTD trong trường 
hợp tổ chức này tự nguyện giải 
thể3. Bởi lẽ, khi TCTD muốn 
giải thể tự nguyện cũng có 
nghĩa là TCTD đó hoàn toàn 
có khả năng (và bắt buộc phải 
có khả năng) thanh toán tất cả 
các nghĩa vụ (đặc biệt là các 
nghĩa vụ về tài chính). 

Chúng tôi cho rằng nên bãi 
bỏ quy định đòi hỏi cần phải 
có sự chấp thuận của NHNN 
đối với việc giải thể một 
TCTD như hiện hành. Để có 
thể đảm bảo được sự quản lý 
của NHNN đối với mọi sự thay 
đổi của từng TCTD cũng như 
của cả hệ thống, có thể thay thế 
quy định hiện hành bằng quy 
định về trách nhiệm báo cáo 
việc giải thể của TCTD cho 
NHNN trước khi thực hiện 
việc giải thể.

Trên đây là một số những 

3 Xem thêm Khoản 1 Điều 154 Luật 
các TCTD
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TCVM bao gồm nhiều hoạt 
động, không chỉ là cung cấp 
dịch vụ tín dụng mà còn các 
dịch vụ khác nhưng cho đến 
nay, rất nhiều người còn nhầm 
lẫn TCVM với tín dụng vi mô. 
Mặt khác, việc cung cấp các 
dịch vụ TCVM không phải là 
một hoạt động từ thiện. Hoạt 
động TCVM cần áp dụng các 
nguyên tắc kinh doanh lành 
mạnh, hoạt động theo hướng 
bù đắp chi phí và có lãi. Theo 
mô hình của GB, mặc dầu 
đây là một ngân hàng cổ phần 
hoạt động theo nguyên tắc 
của thị trường, nhưng rõ ràng 
sự tăng trưởng của nó đã tạo 
thêm nguồn vốn bổ sung cho 
vay người nghèo. Lợi nhuận 
của ngân hàng cũng được 
phân chia cho người nghèo để 
cải thiện thêm điều kiện sống 
và thu nhập cho chính người 
nghèo. Sự phụ thuộc của BRI 
vào bao cấp của Chính phủ 
đã dẫn đến bờ vực phá sản và 
cũng đã làm ảnh hưởng đến 
cơ hội tiếp cận vốn của người 
nghèo. Nhưng nhờ sự chuyển 
đổi mô hình hoạt động, BRI 
cũng tăng trưởng và trở thành 
ngân hàng hàng đầu phục vụ 
người nghèo. ۩
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nội dung của Luật các TCTD 
năm 2010 còn chưa hợp lý và 
cần phải khắc phục. Đây chỉ là 
những hạn chế rất nhỏ và phần 
lớn là những hạn chế mang 
tính kỹ thuật, song để đảm bảo 
tính thống nhất của pháp luật, 
đảm bảo tính khả thi của từng 
quy định pháp luật thì việc sửa 
đổi, bãi bỏ hay bổ sung là điều 
cơ quan làm luật cũng cần phải 
quan tâm. ۩
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