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MỞ ĐẦU 

1. Lý do chọn đề tài 

Giao dịch dân sự diễn ra hàng ngày hàng giờ trong đời sống xã hội, đặc biệt 

là trong thời đại nền kinh tế toàn cầu hiện nay. Trên thế giới nói chung cũng như tại 

Việt Nam nói riêng, việc bảo đảm các hoạt động giao dịch dân sự diễn ra ổn định, 

chặt chẽ là một vấn đề hết sức quan trọng. Một trong các nội dung nhằm bảo đảm 

trật tự ổn định của giao dịch dân sự chính là quy định pháp luật về giao dịch bảo 

đảm. Giao dịch bảo đảm đã xuất hiện từ thời kì La Mã, là một trong những biện 

pháp hữu hiệu của Đế chế La Mã trong việc ổn định giao dịch dân sự. Việt Nam 

chúng ta cùng với công cuộc xây dựng nền kinh tế thị trường định hướng xã hội chủ 

nghĩa thì pháp luật về giao dịch dân sự cũng ngày càng được hoàn thiện và phát 

triển, mà ở đó nội dung về giao dịch bảo đảm cũng được đề cập rõ ràng hơn từ Pháp 

lệnh hợp đồng dân sự năm 1991. Quy định về giao dịch bảo đảm  mang lại rất nhiều 

lợi ích cho hoạt động giao dịch dân sự. Một vấn đề được đặt ra đó chính là câu 

chuyện xử lý tài sản bảo đảm (sau đây cụm từ “tài sản bảo đảm” được viết tắt là 

“TSBĐ”). Bởi lẽ, suy cho cùng, mục đích của giao dịch bảo đảm chính là bảo đảm 

bên có nghĩa vụ thực hiện nghĩa vụ của mình, TSBĐ chính là sự ràng buộc của bên 

có nghĩa vụ. Có thể thấy được, sự cam kết thông qua TSBĐ giúp cho bên có quyền 

an tâm hơn trong giao dịch, còn bên có nghĩa vụ cũng chứng minh được thiện chí 

của mình. Chính nhờ đó, phần nào góp phần vào sự ổn định của giao dịch dân sự. 

Trên thực tế, sau khi các bên cam kết với nhau, nhưng sau đó, vì một lí do nào đó, 

có thể khách quan hoặc chủ quan mà các bên không thực hiện đúng quyền và nghĩa 

vụ của mình. Một trong các trường hợp đó là bên có nghĩa vụ không thực hiện đúng 

nghĩa vụ của mình như cam kết, dẫn đến phải xử lý TSBĐ để thực hiện nghĩa vụ 

cho bên có quyền. Có thể nói, quyền xử lý TSBĐ là quyền cơ bản của bên nhận bảo 

đảm được pháp luật bảo vệ. Mặc dù pháp luật đã có các các quy định cụ thể nhằm 

định hướng cho các chủ thể trong quá trình thực hiện hoạt động xử lý tài sản nhưng 

không thể tránh khỏi những sai sót trong hệ thống pháp luật. Điều này không những 
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gây khó khăn cho chủ thể có tài sản, người có quyền mà còn khó khăn cho cả người 

thực thi cũng như cơ quan phụ trách. 

Chính vì lẽ đó, dưới góc độ là một học viên Cao học, người bước chân tập 

tễnh vào công cuộc nghiên cứu khoa học, tôi chọn đề tài “ Xử lý tài sản bảo đảm 

theo pháp luật Việt Nam từ thực tiễn Tp. Hồ Chí Minh”. Việc nghiên cứu giúp tôi 

có cơ hội tìm hiểu, học hỏi, nghiên cứu chuyên sâu về quá xử lý TSBĐ theo pháp 

luật Việt Nam cũng như pháp luật thế giới nhằm góp công hoàn thiện pháp luật Việt 

Nam. 

2. Tình hình nghiên cứu đề tài 

Pháp luật về giao dịch bảo đảm đã được định hình rõ ràng từ Pháp lệnh hợp 

đồng dân sự 1991, trải qua các mốc thời gian quan trọng, pháp luật về giao dịch bảo 

đảm ngày càng được hoàn thiện. Trong đó, vấn đề xử lý tài sản bảo đảm ngày càng 

quy định rõ ràng hơn. Đáp ứng nhu cầu thực tiễn áp dụng về nghiên cứu cũng như 

quá trình xử lý TSBĐ, đã có nhiều tác giả nghiên cứu vấn đề trên. Trong số đó 

chúng ta có thể kể đến các công trình tiêu biểu sau:  

- Luận văn Thạc sĩ “ Pháp luật về xử lý tài sản bảo đảm tiền vay tại các tổ 

chức tín dụng – Thực trạng và hướng hoàn thiện” của tác giả Trần Thị Thụy Anh, 

năm 2006. Luận văn này tập trung làm rõ một số vấn đề lý luận và xử lý tài sản bảo 

đảm tiền vay tại các tổ chức tín dụng. Nêu các vấn đề về thực trạng xử lý tài sản bảo 

đảm tiền vay tại các tổ chức tín dụng và hướng hoàn thiện. 

- Luận văn thạc sĩ “ Cơ sở pháp lý để xử lý tài sản bảo đảm nhằm thu hồi nợ 

cho các ngân hàng thương mại” của tác giả Vũ Thị Kim Oanh, năm 2009. Luận văn 

phân tích những quy định pháp luật hiện hành về xử lý tài sản bảo đảm để thu hồi 

nợ cho các ngân hàng thương mại, nêu lên những bất cập chủ yếu của pháp luật về 

bảo vệ quyền thu hồi nợ của các ngân hàng thương mại và giải pháp hoàn thiện. 

- Luận văn Thạc sĩ “ Xử lý tài sản có đăng ký giao dịch bảo đảm để thu hồi 

nợ cho các tổ chức tín dụng theo pháp luật Thi hành án dân sự từ thực tiễn Thành 

phố Hồ Chí Minh” của tác giả  Phạm Nguyễn Đức Tài, năm 2014. Luận văn này tập 

trung làm rõ những vấn đề lý luận về thi hành án dân sự và hoạt động, nguyên tắc 
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xử lý tài sản có đăng ký giao dịch bảo đảm, phân tích thực trạng vấn đề xử lý và 

kiến nghị một số nội dung hoàn thiện. 

 Ngoài ra còn có một số bài viết về xử lý TSBĐ như: “ Vấn đề xử lý vật 

chứng là tài sản bảo đảm tiền vay nhìn từ một vụ án” của tác giả Đỗ Hồng Thái 

đăng trên Cổng thông tin điện tử Ngân hàng Nhà nước Việt Nam năm 2007; “ Xử lý 

tài sản bảo đảm: Cần hành lang pháp lý đồng bộ” của tác giả Hồ Quang Huy đăng 

trên website: http://tinnhanhchungkhoan.vn/tien-te/xu-ly-tai-san-bao-dam-can-hanh-

lang-phap-ly-dong-bo-131467.html ngày 07/10/2015; “ Một số giải pháp xử lý tài 

sản bảo đảm tiền vay hiện nay” của tác giả Nguyễn Tiến Đông đăng trên Tạp chí 

Ngân hàng số 17/2015. Các bài viết tập trung phân tích các vấn đề xung quanh việc 

xử lý tài sản bảo đảm. 

3. Mục đích và nhiệm vụ nghiên cứu đề tài 

3.1.Mục đích nghiên cứu 

Luận văn nhằm hướng tới làm rõ các vấn đề pháp lý xoay quanh câu chuyện 

xử lý TSBĐ để người đọc có thể nắm rõ quy định pháp luật liên quan, từ đó có 

những định hướng chính xác trong quá trình nghiên cứu cũng như thực hiện giao 

dịch trên thực tế.  

3.2.Nhiệm vụ nghiên cứu 

So sánh với một số quan điểm của các quốc gia khác liên quan đến xử lý 

TSBĐ, từ đó trình bày một số nhận định, phân tích những ưu điểm cũng như hạn 

chế của pháp luật Việt Nam cũng như trong quá trình thực thi pháp luật. Dựa trên 

những cơ sở đó, đưa ra một số kiến nghị nhằm hoàn thiện pháp luật xử lý TSBĐ 

trong hệ thống pháp luật Việt Nam. 

4. Đối tượng và phạm vi nghiên cứu 

4.1. Đối tượng nghiên cứu 

Các quan hệ phát sinh trong quá trình xử lý TSBĐ bao gồm: lý thuyết về 

TSBĐ, các phương thức xử lý tài sản, trình tự thủ tục xử lý tài sản… 

4.2. Phạm vi nghiên cứu 

http://tinnhanhchungkhoan.vn/tien-te/xu-ly-tai-san-bao-dam-can-hanh-lang-phap-ly-dong-bo-131467.html
http://tinnhanhchungkhoan.vn/tien-te/xu-ly-tai-san-bao-dam-can-hanh-lang-phap-ly-dong-bo-131467.html
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Với sự hạn chế về thời gian cũng như không gian, luận văn chủ yếu tập trung 

nghiên cứu hệ thống pháp luật Việt Nam liên quan đến nội dung đề tài, cùng với đó 

là nghiên cứu một số nội dung pháp luật các nước trên thế giới liên quan. Vấn đề xử 

lý tài sản bảo đảm có nội hàm khá rộng, bao gồm xử lý nhiều loại tài sản bảo đảm 

cũng như có nhiều hình thức bảo đảm khác nhau, vì vậy, dưới góc độ luận văn ở 

trình độ thạc sĩ, tác giả chỉ tập trung sâu vào vấn đề xử lý tài sản thế chấp là bất 

động sản. Ngoài ra, luận văn được hoàn thành dựa trên cơ sở phân tích các số liệu 

thống kê thực tiễn hoạt động, các hồ sơ cụ thể tại Thành phố Hồ Chí Minh từ Tòa 

án, cơ quan Thi hành án, Trung tâm bán Đấu giá, Công ty Bán Đấu giá, Sở Tư pháp 

Tp. Hồ Chí Minh về xử lý TSBĐ. 

5. Phương pháp luận và phương pháp nghiên cứu 

5.1. Phương pháp luận 

Luận văn vận dụng các quan điểm biện chứng và duy vật của Chủ nghĩa Mác 

- Lê Nin vào điều kiện thực tiễn ở nước ta. Phân tích điều kiện tự nhiên, kinh tế, xã 

hội, giáo dục để thấy được sự tác động của vấn đề trên đến quá trình xử lý TSBĐ.  

Luận văn sử dụng các quan điểm của Đảng và Nhà nước ta về kinh tế, văn 

hóa, chính trị, các chính sách về phát triển kinh tế theo từng giai đoạn và các văn 

bản khác có liên quan. 

5.2. Phương pháp nghiên cứu 

Dựa vào các phương pháp nghiên cứu khoa học nói chung, khoa học pháp lý 

nói riêng, người viết sử dụng các phương pháp phân tích, so sánh, đối chiếu, thống 

kê, tổng hợp và các phương pháp khác để giải quyết vấn đề dưới góc độ lý luận 

cũng như góc độ thực tiễn. 

6. Ý nghĩa của luận văn 

Mỗi đề tài nghiên cứu đều đem lại những giá trị đặc biệt ý nghĩa đối với 

người thực hiện đề tài, người viết muốn góp phần vào công cuộc hoàn thiện pháp 

luật Việt Nam nói chung, cũng như hoàn thiện pháp luật về xử lý TSBĐ nói riêng. 

Cũng mong muốn đề tài này sẽ trở thành tài liệu học tập cho các thế hệ say mê khoa 

học pháp lý và làm tài liệu tham khảo cho các chủ thể trực tiếp tham gia vào các 
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mối quan hệ liên quan đến giao dịch bảo đảm, các cá nhân, tổ chức thực hiện xử lý 

TSBĐ. Nhằm mục đích hạn chế những rủi ro có thể xảy ra, góp phần bảo về quyền 

lợi của các chủ thể yếu thế có thể bị lợi dụng, mang lại sự ổn định trong trật tự kinh 

tế, góp phần thúc đẩy phát triển kinh tế đất nước. 

7. Cơ cấu của luận văn 

Cấu trúc của đề tài được xây dựng bao gồm các phần: Phần mở đầu, nội 

dung chính, kết luận. Trong đó, nội dung chính của đề tài có cấu trúc gồm ba 

chương: 

Nội dung Chương 1: trình bày những lý luận chung về xử lý TSBĐ. Chương 

này đưa ra các khái niệm xử lý tài sản bảo đảm, khái niệm, đặc điểm TSBĐ, các 

loại TSBĐ, nguyên tắc xử lý TSBĐ, các phương pháp xử lý TSBĐ, pháp luật một 

số nước về xử lý TSBĐ. 

Nội dung Chương 2: trình bày những thực trạng hoạt động xử lý TSBĐ theo 

pháp luật Việt Nam. Trong chương 2, luận văn sẽ phân tích các quy định của pháp 

luật Việt Nam qua từng giai đoạn lịch sử phát triển pháp luật, sau đó phân tích kĩ 

các quy định hiện hành về xử lý tài sản thế chấp là bất động sản gắn liền với thực 

tiễn tại Thành phố Hồ Chí Minh. Đồng thời, luận văn cũng đưa ra những bất cập 

của quy định pháp luật có liên quan.  

Nội dung Chương 3: luận văn đề xuất một số kiến nghị, giải pháp nhằm giải 

quyết những bất cập ở Chương 2, góp phần hoàn thiệt các quy định pháp luật về xử 

lý tài sản bảo đảm. 
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Chương 1 

LÝ LUẬN CHUNG VỀ XỬ LÝ TÀI SẢN BẢO ĐẢM 

1.1. Tài sản bảo đảm 

1.1.1.Khái niệm, đặc điểm tài sản bảo đảm 

1.1.1.1.Khái niệm tài sản bảo đảm 

Giao dịch dân sự diễn ra hàng ngày hàng giờ trong đời sống của con người. 

Các bên trong giao dịch dân sự đều mong muốn bảo vệ lợi ích của mình, tuy nhiên, 

không phải lúc nào mọi giao dịch cũng diễn ra trọn vẹn và đúng như mong muốn 

của các bên vì các lí do khách quan và chủ quan khác nhau. Để bảo đảm các bên 

thực hiện đúng nghĩa vụ của mình, các bên đã cùng nhau thiết lập các quan hệ giao 

dịch có bảo đảm. Các giao dịch có bảo đảm dù tồn tại bằng nhiều hình thức khác 

nhau nhưng đều gắn liền với việc các bên bảo đảm thực hiện nghĩa vụ bằng tài sản 

của mình. Chính vì lẽ đó, TSBĐ là một trong những nội dung mà người nghiên cứu 

cần phải nắm thật chắc khi nghiên cứu về giao dịch bảo đảm. “Tài sản“ dựa theo từ 

điển tiếng Việt có nghĩa là “của cải vật chất dùng để sản xuất hoặc tiêu dùng”[62]. 

Trong đề tài nghiên cứu về Tài sản trong Luật Dân sự Việt Nam thì tác giả Nguyễn 

Ngọc Điện cho rằng tài sản có thể hiểu theo hai cách[25]: (i) về phương diện pháp 

lý, tài sản là của cải được con người sử dụng, (ii) trong ngôn ngữ thông dụng, tài 

sản là một vật được con người sử dụng, một vật cụ thể, nhận biết được bằng các 

giác quan tiếp xúc. Theo cách hiểu của tác giả Nguyễn Ngọc Điện thì ta có thể thấy 

được, dù dưới cách hiểu nào thì tài sản cũng gắn liền trong mối tương quan với con 

người. Bộ luật dân sự 2005 (sau đây cụm từ “Bộ luật dân sự” được viết tắt là 

“BLDS”) nước ta không định nghĩa tài sản là gì, mà sử dụng phương pháp liệt kê tài 

sản bao gồm vật, tiền, giấy tờ có giá và các quyền tài sản. Cách thức liệt kê tài sản 

như vậy phần nào hạn chế giới hạn về phạm vi tài sản về mặt thực tế. “Bảo đảm” 

theo định nghĩa của từ điển tiếng Việt thì bảo đảm có thể là danh từ, động từ, tính từ 

tùy vào vị trí đứng của nó trong câu. Dưới góc độ cụm từ bảo đảm trong cụm TSBĐ 

thì từ bảo đảm lúc này đang ở trạng thái là một danh từ mang nghĩa là sự thực hiện 

được hoặc giữ được. Từ phân tích trên ta có thể hiểu đơn giản TSBĐ là tài sản được 
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dùng để bảo đảm sự thực hiện một công việc nào đó. Trong BLDS hiện hành không 

đưa ra định nghĩa TSBĐ là gì. Nhưng thông qua các hình thức của giao dịch bảo 

đảm chúng ta có thể phần nào hiểu đượcTSBĐ là tài sản của bên bảo đảm dùng để 

bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự cho bên có quyền. 

“Tài sản bảo đảm là tài sản mà bên bảo đảm dùng để bảo đảm thực hiện 

nghĩa vụ dân sự đối với bên nhận bảo đảm”[21]. Ở đây, nhà làm luật kết hợp tính 

chất của việc bảo đảm và pháp luật về tài sản nói chung để giải thích khái niệm 

TSBĐ. Trong nghị định 11/2012/NĐ-CP về sửa đổi, bổ sung một số điều của nghị 

định số 163/2006/NĐ-CP ngày 29/12/2006 của chính phủ về giao dịch bảo đảm có 

đưa ra một định nghĩa mới về TSBĐ như sau: “ Tài sản bảo đảm là tài sản hiện có 

hoặc tài sản hình thành trong tương lai mà pháp luật không cấm giao dịch”. Với 

cách định nghĩa này, nhà làm luật đã bỏ qua vai trò của TSBĐ mà chỉ chú ý đến sự 

tồn tại của TSBĐ. Chúng ta cần lưu ý nghị định 11/2012/NĐ-CP sửa đổi bổ sung 

khoản 1 điều 4 nghị định 163/2006/NĐ-CP để đưa ra một định nghĩa mới về TSBĐ, 

mà hoàn toàn không điều chỉnh cách giải thích từ ngữ tại khoản 7 điều 3 nghị định 

163/2006/NĐ-CP. Từ các phân tích trên, tác giả cho rằng có thể định nghĩa TSBĐ 

như sau: “ Tài sản bảo đảm là tài sản hiện có hoặc tài sản hình thành trong tương lai 

mà pháp luật không cấm giao dịch được bên bảo đảm dùng để bảo đảm thực hiện 

nghĩa vụ dân sự đối với bên nhận bảo đảm”. 

1.1.1.2. Đặc điểm tài sản bảo đảm 

Thứ nhất, TSBĐ phải thuộc sở hữu hợp pháp của bên bảo đảm. Đây là đặc 

điểm quan trọng nhất của TSBĐ, bởi không ai có thể dùng tài sản thuộc quyền sở 

hữu của người khác để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ. Nó xuất phát từ quyền định 

đoạt của chủ sở hữu, đây là một trong ba quyền cơ bản của chủ sở hữu tài sản. Chủ 

sở hữu tài sản được toàn quyền quyết định số phận tài sản của họ, trừ một số trường 

hợp đặc thù mà pháp luật cần hạn chế quyền này. 

Thứ hai, TSBĐ không có tranh chấp về quyền sở hữu. Mặc dù BLDS 2005 

không quy định rõ tài sản đang tranh chấp có được thế chấp hay không, nhưng tại 

điểm b khoản 1 Điều 188 Luật đất đai 2013 có quy định điều kiện thế chấp quyền 
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sử dụng là đất không có tranh chấp. Hay tại điểm b khoản 1 điều 118 Luật nhà ở 

2014 cũng đề cập điều kiện giao dịch của nhà ở là không thuộc diện đang có tranh 

chấp, khiếu nại, khiếu kiện về quyền sở hữu. Xuất phát từ việc bảo đảm quyền lợi 

cho bên nhận bảo đảm, là bên có quyền và lợi ích gắn liền với TSBĐ nên quy định 

trên là hoàn toàn hợp lý. Trên thực tế, tòa cũng đã tuyên vô hiệu các hợp đồng thế 

chấp tài sản khi tài sản thế chấp đang bị tranh chấp.  

Thứ ba, TSBĐ là tài sản phải được phép giao dịch. Theo quy định tại điều 10 

nghị định 163/2006/NĐ-CP sửa đổi, bổ sung bởi nghị định 11/2012/NĐCP có quy 

định tài sản được phép giao dịch là tài sản không bị cấm giao dịch theo quy định 

của pháp luật tại thời điểm xác lập giao dịch bảo đảm. Bởi lẽ, nếu tài sản không 

được giao dịch thì mất đi ý nghĩa mục đích việc bảo đảm thực hiện nghĩa vụ. Tài 

sản không được giao dịch thì mất đi giá trị hợp pháp của tài sản mang lại cho chủ sở 

hữu.  

1.1.2. Hình thức của tài sản bảo đảm 

1.1.2.1. Tài sản bảo đảm dùng để cầm cố 

Trước đây, BLDS 1995 dựa vào các tiêu chí: (i) tài sản là động sản hay bất 

động sản, (ii) chủ thể giữ tài sản cầm cố để phân biệt giữa tài sản cầm cố và tài sản 

thế chấp[37]. Cách phân định dựa trên các tiêu chí này đã bộc lộ nhiều khuyết điểm, 

không phù hợp với thực tế giao dịch trong đời sống xã hội vì có những tài sản là 

động sản nhưng có thể vừa thế chấp vừa cầm cố như: tàu biển, tàu bay…Các tiêu 

chí trên khiến cho người nghiên cứu cũng như áp dụng khó phân định đó là tài sản 

cầm cố hay tài sản thế chấp. BLDS 2005 đã khắc phục nhược điểm của BLDS 1995 

về cách thức phân định giữa biện pháp cầm cố và biện pháp thế chấp, theo đó, biện 

pháp cầm cố thì tài sản cầm cố phải giao cho bên nhận cầm cố, còn thế chấp thì 

không phải chuyển giao tài sản cho bên nhận thế chấp. Đặc thù của TSBĐ dùng để 

cầm cố là phải chuyển giao cho bên nhận cầm cố nên tài sản cầm cố phải là tài sản 

hiện hữu, có thực, điều đó đồng nghĩa với việc tài sản cầm cố không thể là tài sản 

hình thành trong tương lai. Hơn nữa, nếu tài sản cầm cố phải chuyển giao cho bên 

nhận cầm cố thì tài sản cầm cố phải là động sản thì mới phù hợp với tiêu chí chuyển 
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giao cho bên nhận cầm cố, bởi nếu một bên cầm cố tài sản là bất động sản thì khả 

năng chuyển giao tài sản cầm cố cho bên nhận cầm cố là một “dấu hỏi lớn” cho các 

bên tham gia giao dịch. Bên cầm cố cũng cần lưu ý rằng, vì tính chất chuyển giao 

tài sản nên khi đã chuyển giao tài sản cầm cố cho bên nhận cầm cố thì bên cầm cố 

không thể dùng tài sản đó để thực hiện các giao dịch cầm cố khác sau thời điểm 

chuyển giao tài sản cầm cố lần đầu. Tài sản cầm cố không thuộc đối tượng buộc 

phải đăng ký giao dịch bảo đảm nhưng nếu các bên có nhu cầu thì vẫn có thể đăng 

ký. Nội dung cầm cố tài sản được quy định tại BLDS 2015 từ Điều 309 đến Điều 

316.  

Tài sản cầm cố tuy phải giao cho bên nhận cầm cố, nhưng không có nghĩa 

bên cầm cố mất đi các đặc quyền sở hữu tài sản, vì thế mặc dù nắm giữ tài sản 

nhưng bên nhận cầm cố không được bán, trao đổi, tặng cho, cho thuê, cho mượn tài 

sản cầm cố và không được đem tài sản cầm cố để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ khác, 

cũng như không được khai thác các lợi ích kinh tế từ tài sản này nếu không được 

bên cầm cố đồng ý, và trong trường hợp nếu như bên cầm cố đồng ý cho bên nhận 

cầm cố được sử dụng tài sản thì cũng không được khai thác các lợi ích kinh tế từ tài 

sản này nếu không được bên cầm cố đồng ý. Ngoài ra, bên nhận cầm cố cũng phải 

có trách nhiệm bảo quản tài sản cầm cố cho bên nhận cầm cố, nếu làm hư hỏng do 

lỗi của mình thì bên nhận cầm cố phải bồi thường cho bên cầm cố. 

Để bảo vệ bên nhận cầm cố, pháp luật quy định bên cầm cố phải thông báo 

cho bên nhận cầm cố biết về quyền của người thứ ba đối với tài sản cầm cố, nếu 

trong trường hợp bên cầm cố cố tình che giấu về quyền của người thứ ba, thì bên 

nhận cầm cố có quyền hủy bỏ hợp đồng cầm cố và yêu cầu bên cầm cố bồi thường 

thiệt hại cho mình. 

1.1.2.2. Tài sản bảo đảm dùng để thế chấp 

Tài sản thế chấp là tài sản thuộc quyền ở hữu của bên thế chấp dùng để bảo 

đảm thực hiện nghĩa vụ với bên nhận thế chấp. Khác hoàn toàn so với quy định tại 

BLDS 1995, theo quy định của pháp luật hiện hành tài sản thế chấp đương nhiên do 

bên thế chấp giữ, trong một số trường hợp nếu bên nhận thế chấp muốn bên thứ ba 
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giữ tài sản thế chấp thì phải thỏa thuận với bên thế chấp. Trong trường hợp bên thứ 

ba giữ tài sản thế chấp thì bên thứ ba có một số quyền lợi và lợi ích nhất định đối 

với tài sản thế chấp[38]. Nội dung về thế chấp được kế thừa từ BLDS 2005 được 

quy định rõ tại BLDS 2015 từ Điều 317 đến Điều 334. 

Chính vì đặc điểm không phải chuyển giao tài sản cho bên nhận thế chấp nên 

có thể suy ra rằng các loại tài sản thế chấp nhiều hơn các loại tài sản cầm cố. Tài 

sản thế chấp là bất động sản hoặc động sản có vật phụ thì khi thế chấp đương nhiên 

các vật phụ của bất động sản hoặc động sản sẽ thuộc tài sản thế chấp nếu như các 

bên không có thỏa thuận gì khác. Nếu bên thế chấp không muốn vật phụ của động 

sản hoặc bất động sản thuộc tài sản thế chấp thì khi kí kết hợp đồng thế chấp phải 

thỏa thuận rõ trong hợp đồng rằng vật phụ không phải là tài sản thế chấp.Trong 

trường hợp tài sản thế chấp đang cho thuê thì hoa lợi, lợi tức thu được từ việc cho 

thuê về nguyên tắc sẽ thuộc tài sản của bên thế chấp, bởi tài sản thế chấp vẫn đang 

thuộc quyền sở hữu của bên thế chấp, hơn nữa, tài sản thế chấp không phải chuyển 

giao cho bên nhận thế chấp nên bên thế chấp hoàn toàn đầy đủ khả năng khai thác 

công năng tài sản thế chấp để thu lợi. Hoa lợi, lợi tức từ việc cho thuê chỉ trở thành 

tài sản thế chấp khi bên thế chấp và bên nhận thế chấp có thỏa thuận đó, hoặc pháp 

luật có quy định. Tài sản thế chấp được bảo hiểm thì khoản tiền bảo hiểm thuộc tài 

sản thế chấp. Điều này có nghĩa nếu điều kiện bảo hiểm phát sinh thì khoản tiền bảo 

hiểm cho tài sản thế chấp sẽ trở thành tài sản thế chấp, nếu tài sản thế chấp bị hư 

hỏng hoặc bị tiêu hủy thì bên nhận thế chấp phải gánh chịu rủi ro này, lúc này, 

nghĩa vụ của bên thế chấp trở thành nghĩa vụ không bảo đảm. Nếu số tiền chi trả 

bảo hiểm thấp hơn nghĩa vụ, thì phần nghĩa vụ còn lại của bên có nghĩa vụ không 

được miễn trừ, mà nghĩa vụ còn lại coi như là nghĩa vụ không có bảo đảm. Trong 

trường hợp tài sản thế chấp được chi trả bảo hiểm có giá trị lớn hơn nghĩa vụ phải 

thực hiện, tổ chức bảo hiểm sẽ thanh toán cho bên nhận thế chấp hay bên thế chấp, 

pháp luật không quy định rõ trong trường hợp này. 

Việc các bên thế chấp tài sản phải được lập thành văn bản, các bên có thể lựa 

chọn lập thành văn bản riêng hoặc ghi trong hợp đồng chính[38]. Như vậy, hiệu lực 
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hợp đồng trong trường hợp này có liên quan đến điều kiện về hình thức, nên ngay 

cả có người làm chứng trong trường hợp thỏa thuận miệng thì cũng bị vi phạm về 

mặt hình thức. Bởi vậy, trong trường hợp các bên có hợp đồng chính là hợp đồng 

miệng thì hợp đồng thế chấp vẫn phải được lập thành văn bản. Trong một số trường 

hợp nhất định thì hợp đồng thế chấp cần phải được công chứng, chứng thực theo 

quy định của pháp luật. Tài sản thế chấp phải được đăng ký giao dịch bảo đảm theo 

quy định pháp luật[21]. Đối với các tài sản thế chấp phải đăng kí giao dịch bảo đảm 

thì thời điểm có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký thế chấp. Đối với các tài sản thế 

chấp không phải đăng kí thì thời điểm có hiệu lực là thời điểm giao kết trừ trường 

hợp các bên có thỏa thuận về thời điểm có hiệu lực. Việc xác định thời điểm có hiệu 

lực hợp đồng thế chấp có ý nghĩa quan trọng trong việc xác định quyền lợi đối 

kháng với bên thứ ba cũng như xử lý tài sản thế chấp. 

1.1.2.3. Tài sản bảo đảm dùng để đặt cọc 

Đặt cọc là việc một bên giao cho bên kia một khoản tiền hoặc kim khí quý, 

đá quý hoặc các vật có giá trị khác trong một thời gian để bảo đảm giao kết hoặc 

thực hiện hợp đồng dân sự[38]. Vấn đề đặt cọc kế thừa BLDS 2005 được quy định 

tại Điều 328 BLDS 2015. Như vậy, tài sản đặt cọc phải được giao cho bên nhận đặt 

cọc. Việc đặt cọc cũng giao tài sản đặt cọc cho bên nhận đặt cọc giống như tài sản 

cầm cố và hiệu lực đặt cọc cũng như hiệu lực cầm cố tài sản là kể từ khi các bên đặt 

cọc chuyển giao tài sản cho bên nhận đặt cọc. Tài sản đặt cọc chỉ có thể là một 

khoản tiền, kim khí quý, đá quý hay một vật có giá trị xuất phát từ đặc điểm tài sản 

phải được giao cho bên nhận đặt cọc, hơn nữa, tài sản đặt cọc ngoài ý nghĩa của 

việc bảo đảm cho giao kết hoặc thực hiện hợp đồng dân sự thì còn có ý nghĩa thanh 

toán nếu các bên có thỏa thuận trừ vào phần nghĩa vụ. 

Đối với khoản tiền đặt cọc, các bên khi tham gia giao dịch đặt cọc cần nói rõ 

trong hợp đồng đó là khoản tiền đặt cọc, bởi có trường hợp, bên đặt cọc giao cho 

bên nhận đặt cọc một khoản tiền hoặc vật có giá trị khác mà không nói rõ mục đích 

giao sẽ rất dễ xảy ra tranh chấp giữa các bên. Để khắc phục, pháp luật có quy định, 

đối với trường hợp một bên trong hợp đồng giao cho bên kia một khoản tiền mà các 
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bên không xác định rõ là tiền đặt cọc hoặc tiền trả trước thì số tiền này được coi là 

tiền trả trước[21]. Bên nhận đặt cọc phải bảo quản, gìn giữ tài sản đặt cọc, không 

được khai thác sử dụng tài sản đó trừ trường hợp được sự đồng ý của bên đặt cọc. 

Bên nhận đặt cọc cũng không được xác lập giao dịch đối với tài sản đặt cọc[21]. 

1.1.2.4. Tài sản bảo đảm dùng để ký cược 

Ký cược là việc bên thuê tài sản là động sản giao cho bên cho thuê một 

khoản tiền hoặc kim khí quý, đá quý hoặc các vật có giá trị khác trong một thời hạn 

để bảo đảm việc trả lại tài sản thuê[38]. Vấn đề ký cược được kế thừa từ BLDS 

2005 được quy định tại Điều 329 BLDS 2015. Như vậy, tài sản ký cược không áp 

dụng đối với việc thuê tài sản là bất động sản. Cũng giống như tài sản đặt cọc, tài 

sản ký cược không thể là quyền tài sản. Tài sản ký cược phải được giao cho bên cho 

thuê tài sản nhằm bảo vệ bên cho thuê tài sản trong trường hợp bên thuê không trả 

lại tài sản thuê hoặc tài sản thuê bị mất. Tài sản ký cược không đương nhiên thuộc 

về bên cho thuê, khi bên thuê không trả lại tài sản thuê thì bên cho thuê có quyền 

đòi lại tài sản thuê, nếu tài sản thuê không còn thì tài sản ký cược mới thuộc về bên 

cho thuê. Quy định này có thể tạo rủi ro cho các bên khi có sự thay đổi về giá trị của 

tài sản cho thuê hoặc tài sản kí cược, dù tài sản thay đổi giá trị theo hướng nào thì 

các bên cũng đều không có quyền yêu cầu thanh toán chênh lệch. Chính vì lẽ đó, 

các bên cần phải thận trong giao kết ký cược tài sản, để bảo vệ quyền lợi của mình 

thì bên ký cược nên dùng tài sản có giá trị tương đương với tài sản thuê, và ngược 

lại, bên nhận ký cược cũng chỉ nên nhận tài sản có giá trị cao hơn hoặc bằng với giá 

trị tài sản cho thuê. 

1.1.2.5. Tài sản bảo đảm dùng để ký quỹ 

Tài sản ký quỹ dùng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của bên có nghĩa vụ 

nhưng khác với biện pháp cầm cố, đặt cọc, ký cược chính là tài sản ký quỹ không 

không giao cho bên có quyền giữ. Và cũng khác so với biện pháp thế chấp là bên có 

nghĩa vụ cũng không giữ tài sản ký quỹ. Mà ở đây tài sản bao gồm một khoản tiền 

hoặc kim khí, đá quý hoặc các giấy tờ trị giá được bằng tiền sẽ được bên có nghĩa 

vụ gửi vào tài khoản bị phong tỏa tại ngân hàng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ. 
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Quyền tài sản cũng không phải là đối tượng của biện pháp này. Theo tác giả, lý lẽ 

của sự hạn chếtrong trường hợp này xuất phát từ việc bảo đảm việc thanh toán ngay 

tức khắc. Bởi tài sản ký quỹ sẽ được sử dụng để thanh toán, bồi thường thiệt hại cho 

bên có quyền, nếu sử dụng quyền tài sản, hoặc các vật khác thì tính thanh khoản 

chưa thật sự được bảo đảm cho bên có quyền. Giả sử như trong trường hợp ký quỹ 

bằng quyền tác giả, khi phát sinh nghĩa vụ thì quyền tác giả không ngay lập tức có 

giá trị thanh khoản, mà phải chờ giá trị quy đổi từ quyền tác giả. Chỉ có tiền, kim 

khí quý, đá quý hoặc giấy tờ có giá được bằng tiền mới có giá trị thanh khoản ngay 

tức khắc. Ký quỹ được quy định tại Điều 330 BLDS 2015. 

Tài sản ký quỹ được sử dụng theo một quy trình nhất định chứ không phải 

khi bên có nghĩa vụ vi phạm thì tài sản ký quỹ đương nhiên thuộc về bên có quyền. 

Bởi lúc này, tài sản ký quỹ đang được phong tỏa tại ngân hàng, thì ít nhất, muốn 

được thanh toán thì bên có quyền cũng phải qua thủ tục thanh toán do ngân hàng 

quy định. Giá trị tài sản ký quỹ là do các bên thỏa thuận nhằm bảo đảm việc thực 

hiện nghĩa vụ của bên có nghĩa vụ. Pháp luật không quy định tài sản ký quỹ phải có 

giá trị cao hay thấp hơn nghĩa vụ, chính vì thế, bên có quyền cần lưu ý khi thỏa 

thuận với bên có nghĩa vụ, cần xác định rõ giá trị quyền mà mình được hưởng, bởi 

nếu trong trường hợp số tiền ký quỹ không đủ để thực hiện nghĩa vụ thì đương 

nhiên phần nghĩa vụ còn lại trở thành giao dịch không có bảo đảm. Giá trị tài sản ký 

quỹ trong một số trường hợp do pháp luật quy định. 

1.1.2.6. Tài sản bảo đảm trong trường hợp bảo lãnh 

Bảo lãnh là việc người thứ ba cam kết với bên có quyền sẽ thực hiện nghĩa 

vụ thay cho bên có nghĩa vụ, nếu khi đến thời hạn mà bên được bảo lãnh không 

thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ[38]. Theo đó, nội dung về bảo lãnh 

cũng được quy định từ Điều 335 đến Điều 343 BLDS 2015. Đối với việc bảo lãnh 

pháp luật không đề cập đến tài sản mà chỉ nhấn mạnh rằng bên bảo lãnh phải thực 

hiện nghĩa vụ thay cho bên được bảo lãnh. Nghĩa vụ ở đây có thể là một công việc 

hoặc tài sản nào đó. Trong trường hợp nghĩa vụ là một công việc nào đó thì bên bảo 

lãnh sẽ phải thực hiện thay công việc đó cho bên được bảo lãnh. Trong trường hợp 
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đó là nghĩa vụ về tài sản thì bên bảo lãnh phải dùng tài sản của mình để thực hiện 

nghĩa vụ thay cho bên được bảo lãnh. Trong trường hợp phải bồi thường thiệt hại 

thì bên bảo lãnh cũng phải thực hiện thay cho bên được bảo lãnh, trừ trường hợp 

các bên có thỏa thuận rằng bên bảo lãnh không có nghĩa vụ phải thực hiện thay về 

tiền bồi thường thiệt hại. Như vậy, pháp luật không quy định rõ cụ thể trong trường 

hợp này bên bảo lãnh dùng tài sản nào để thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh, hay giới hạn 

phạm vi tài sản bảo lãnh, từ đó, ta có thể hiểu rằng, bên bảo lãnh phải dùng toàn bộ 

tài sản của mình để thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh. Theo đó, TSBĐ được xác định là 

toàn bộ tài sản của bên bảo lãnh tại thời điểm nghĩa vụ bảo lãnh phát sinh. Ở biện 

pháp bảo lãnh, bên bảo lãnh có thể dùng tài sản của mình đem cầm cố, thế chấp, ký 

quỹ để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ bảo lãnh của mình. Như vậy tài sản được dùng 

để bảo đảm cho việc bảo đảm thực hiện một nghĩa vụ trong trường hợp này. Chúng 

ta cần lưu ý rằng TSBĐ trong trường hợp bảo lãnh sẽ được dùng bảo đảm thực hiện 

toàn bộ nghĩa vụ trong phạm vi bảo lãnh của bên bảo lãnh nên khi bên bảo lãnh còn 

tài sản, thì nghĩa vụ luôn luôn được bảo đảm. Nên bên bảo lãnh cần phải chú ý, toàn 

bộ tài sản của mình có thể bị xử lý để thực hiện thay cho nghĩa vụ của bên được bảo 

lãnh. Vì vậy, để bảo vệ quyền lợi của mình thì bên bảo lãnh nên thỏa thuận phạm vi 

bảo lãnh cũng như thời hạn bảo lãnh. Xét ra theo quy định của pháp luật về thù lao 

và quyền yêu cầu của bên bảo lãnh thì quyền lợi của bên bảo lãnh luôn được bảo 

đảm, thậm chí còn có lợi trong trường hợp bên bảo lãnh nhận được thù lao. Tuy 

nhiên, xét về mặt thực tế thì mọi việc có thể không phải vậy, bởi lẽ, bên được bảo 

lãnh chính vì không thực hiện được nghĩa vụ thì bên bảo lãnh mới phát sinh nghĩa 

vụ bảo lãnh, vì thế, sau đó khó lòng mà bên được bảo lãnh có tài sản để thực hiện 

nghĩa vụ đối với bên bảo lãnh.  

1.1.2.7. Tài sản bảo đảm trong trường hợp cầm giữ tài sản 

Theo quy định tại BLDS 2005 thì cầm giữ tài sản là một trong những nội 

dung của thực hiện hợp đồng dân sự[38]. Theo đó, thì bên có quyền sẽ cầm giữ tài 

sản là đối tượng của hợp đồng song vụ. Như vậy, TSBĐ trong trường hợp này đang 

tham gia vào một mối quan hệ hợp đồng song vụ, và nó chính là đối tượng của hợp 
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đồng. Tài sản sẽ bị bên có quyền cầm giữ nếu như bên có nghĩa vụ không thực hiện 

đúng nghĩa vụ của mình. Như vậy, ta có thể thấy được tài sản trong mối quan hệ 

nêu trên: phải là vật hiện hữu, là đối tượng của một hợp đồng song vụ, và hiện tại 

bên có quyền đang cầm giữ tài sản đó. Theo đó, thông thường trên thực tế tài sản 

được cầm giữ phải là những loại tài sản không dễ bị hư hỏng trong thời gian ngắn, 

cũng như không bị biến chất theo thời gian… Tài sản cầm giữ có thể được bên cầm 

giữ khai thác, sử dụng để bù trừ vào phần nghĩa vụ. Theo xu hướng phát triển của 

pháp luật, các nhà làm luật có xu hướng đưa nội dung cầm giữ tài sản trở thành một 

biện pháp của giao dịch bảo đảm. Bởi lẽ, suy cho cùng, bên cầm giữ tài sản có 

mong muốn lớn nhất là bên có nghĩa vụ phải thực hiện nghĩa vụ của mình đối với 

bên cầm giữ. Khi bên có nghĩa vụ thực hiện nghĩa vụ của mình thì đương nhiên bên 

có quyền sẽ trả lại tài sản cầm giữ. Tài sản cầm giữ được bên cầm giữ khai thác, thu 

hoa lợi, lợi tức nếu bên có nghĩa vụ đồng ý. Tài sản cầm giữ được bên cầm giữ bảo 

quản, giữ gìn, nếu gây thiệt hại thì bên cầm giữ phải bồi thường. Nội dung cầm giữ 

tài sản cũng được quy định rõ ràng và chặt chẽ hơn tại BLDS 2015 từ Điều 346 đến 

Điều 350. 

1.2. Phương thức xử lý tài sản bảo đảm 

1.2.1.Khái niệm, nguyên tắc xử lý tài sản bảo đảm 

Quy định pháp luật hiện hành chưa có văn bản định nghĩa “xử lý tài sản bảo 

đảm” là gì. Việc xử lý tài sản phát sinh khi đến hạn thực hiện nghĩa vụ dân sự mà 

bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ. Căn cứ phát 

sinh xử lý tài sản bảo đảm, tài sản bảo đảm sẽ được xử lý theo phương thức mà các 

bên đã thỏa thuận từ trước, hoặc được bán đấu giá theo quy định của pháp luật để 

thực hiện nghĩa vụ. Nếu có tranh chấp thì các bên có thể giải quyết tranh chấp qua 

con đường trọng tài, tòa án. Lúc này, tài sản bảo đảm sẽ được xử lý thông qua các 

thủ tục thi hành án. Sau cùng, bên nhận bảo đảm sẽ được ưu tiên thanh toán từ số 

tiền bán tài sản bảo đảm. Như vậy, thông qua điều kiện phát sinh xử lý tài sản bảo 

đảm, các nguyên tắc xử lý tài sản, các hoạt động xử lý tài sản ta có thể định nghĩa 

xử lý tài sản bảo đảm như sau: “ Xử lý tài sản bảo đảm là toàn bộ hoạt động xem 
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xét và giải quyết tài sản bảo đảm để bảo đảm quyền và lợi ích hợp pháp của bên 

nhận bảo đảm”  

Thống nhất nguyên tắc xử lý tài sản rất quan trọng trong quá trình xử lý tài 

sản bởi nó giúp các chủ thể tham gia xử lý tài sản tuân thủ theo một chuẩn mực nhất 

định. Các nguyên tắc xử lý TSBĐ được quy định tại Điều 58 Nghị định số 

163/2006/NĐ-CP và khoản 15 Điều 1 Nghị định số 11/2012/NĐ-CP, theo đó 

nguyên tắc xử lý TSBĐ được thống nhất như sau: (i) Việc xử lý tài sản trước tiên 

được thực hiện theo thỏa thuận của các bên, có thể là thỏa thuận tại thời điểm xác 

lập giao dịch bảo đảm, xử lý TSBĐ. Trong trường hợp không có thỏa thuận thì mới 

xử lý theo quy định của pháp luật. Trường hợp tài sản được dùng dể bảo đảm thực 

hiện một nghĩa vụ thì nếu không có thỏa thuận thì tài sản được bán đấu giá theo quy 

định của pháp luật. Trường hợp tài sản được dùng để bảo đảm thực hiện nhiều nghĩa 

vụ thì nếu bên bảo đảm và các bên cùng nhận bảo đảm không có thỏa thuận hoặc 

không thỏa thuận được thì tài sản cũng được bán đấu giá theo quy định của pháp 

luật. (ii) Việc xử lý TSBĐ phải được thực hiện một cách khách quan, công khai, 

minh bạch, bảo đảm quyền và lợi ích hợp pháp của các bên tham gia giao dịch bảo 

đảm, cá nhân, tổ chức có liên quan và phù hợp với quy định của pháp luật. (iii) Việc 

xử lý TSBĐ để thu hồi nợ không phải là hoạt động kinh doanh tài sản của bên nhận 

bảo đảm. Tuy nhiên, theo quy định của pháp luật thì việc xử lý TSBĐ vẫn phải 

đóng thuế giá trị gia tăng từ số tiền có được sau khi xử lý TSBĐ. (iv) Người xử lý 

TSBĐ là bên nhận bảo đảm hoặc người được bên nhận bảo đảm ủy quyền, trừ 

trường hợp các bên tham gia giao dịch bảo đảm có thỏa thuận khác. Người xử lý tài 

sản căn cứ nội dung đã được thỏa thuận trong hợp đồng bảo đảm để tiến hành xử lý 

TSBĐ mà không cần phải có văn bản ủy quyền xử lý tài sản của bên bảo đảm. (v) 

Trong trường hợp TSBĐ là quyền sử dụng đất, nhà ở thì tổ chức, cá nhân mua 

TSBĐ hoặc nhận chính TSBĐ để thay thế cho việc thực hiện nghĩa vụ của bên bảo 

đảm phải thuộc đối tượng được cấp Giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, quyền sở 

hữu nhà ở và tài sản khác gắn liền với đất; trong trường hợp tổ chức, cá nhân không 

thuộc đối tượng được cấp Giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, quyền sở hữu nhà ở 
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và tài sản khác gắn liền với đất thì chỉ được hưởng giá trị quyền sử dụng đất, giá trị 

nhà ở. (vi) Thực hiện các thỏa thuận về xử lý TSBĐ đã được xác lập hợp pháp và 

các quy định khác có liên quan của pháp luật. (vii) Không được cản trở, chống đối 

việc thu giữ hợp pháp TSBĐ; không được che giấu, tẩu tán TSBĐ hoặc trốn tránh 

việc thực hiện nghĩa vụ được bảo đảm.  

1.2.2. Xử lý tài sản bảo đảm theo thỏa thuận 

Xử lý TSBĐ có thể được hiểu là quá trình giải quyết TSBĐ để thực hiện 

nghĩa vụ của bên có nghĩa vụ đối với bên nhận bảo đảm. Việc xử lý TSBĐ chỉ xảy 

ra khi và chỉ khi bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không đầy đủ 

nghĩa vụ cho bên có quyền khi đến hạn. Về mặt đạo lý cũng như pháp luật mà nói, 

việc xử lý TSBĐ giúp bảo vệ trật tự của các mối quan hệ xã hội, khi mà ở đó, trật tự 

của quan hệ được bảo đảm khi bên có quyền được bảo đảm quyền lợi của mình như 

đã giao kết trước đó. Còn bên có nghĩa vụ cũng hoàn thành được nghĩa vụ phải thực 

hiện của mình thông qua TSBĐ.  

Đầu tiên phải kể đến chính là phương thức bán TSBĐ. Xử lý tài sản theo 

thỏa thuận bằng việc bán TSBĐ của các bên có thể được quy định trước trong hợp 

đồng giao kết hoặc tại thời điểm xử lý tài sản. Các bên trong giao dịch bảo đảm có 

quyền và không bị bất kì ràng buộc nào về việc thỏa thuận bán TSBĐ (trừ một số 

trường hợp theo luật định). Các bên có thể thỏa thuận bán TSBĐ thông qua bán đấu 

giá hoặc không thông qua bán đấu giá. Một TSBĐ cho nhiều nghĩa vụ thì khi bán 

tài sản đó để thực hiện nghĩa vụ cho nghĩa vụ đầu tiên đến hạn thì các nghĩa vụ còn 

lại đương nhiên được coi là đến hạn, các bên nhận bảo đảm đều được tham gia xử lý 

tài sản . Người xử lý tài sản phải thông báo cho các bên nhận bảo đảm còn lại, và 

tiến hành xử lý tài sản trừ trường hợp các bên có thỏa thuận khác, trong trường hợp 

người xử lý tài sản không thông báo cho các bên nhận bảo đảm còn lại mà gây thiệt 

hại thì phải bồi thường. Trong trường hợp có nhiều TSBĐ cho một nghĩa vụ thì bên 

nhận bảo đảm có quyền lựa chọn tài sản xử lý, trừ trường hợp các bên đã có thỏa 

thuận từ trước thứ tự tài sản được xử lý. Bên nhận bảo đảm cũng chỉ có quyền xử lý 

tài sản trong phạm vi nghĩa vụ của bên bảo đảm, nếu xử lý quá số tài sản cần thiết 



18 
 

và gây thiệt hại cho bên bảo đảm thì bên nhận bảo đảm phải bồi thường thiệt hại do 

mình gây ra. Chủ thể xử lý tài sản cần lưu ý quyền ưu tiên mua của một số chủ thể 

trong quá trình xử lý tài sản theo quy định của pháp luật về hạn chế quyền định đoạt 

của chủ sở hữu[38].Quyền ưu tiên mua có thể do các bên thỏa thuận từ trước hoặc 

theo quy định của pháp luật.  Thông thường, TSBĐ được xử lý theo phương thức 

bán TSBĐ thì áp dụng đối với các giao dịch bảo đảm theo các phương thức: cầm cố, 

thế chấp, đặt cọc, ký cược, bảo lãnh. Pháp luật không bắt buộc việc bán TSBĐ phải 

được lập thành văn bản riêng hay phải có công chứng chứng thực mà đây là việc xử 

lý TSBĐ phát sinh khi bên có nghĩa vụ không thực hiện đúng nghĩa vụ. Kể cả việc 

thông báo cho các bên liên quan trong quá trình xử lý TSBĐ pháp luật cũng không 

buộc các bên phải thông báo bằng văn bản. Tuy nhiên, việc bán TSBĐ để xử lý tài 

sản có thể được các bên thỏa thuận và ghi trực tiếp vào hợp đồng. Để bảo đảm 

quyền lợi và có căn cứ tranh chấp thì các bên nên ghi vào hợp đồng. Và trong quá 

trình thông báo cho các bên thì nên lập thành văn bản. 

Thứ hai, bên nhận bảo đảm nhận chính TSBĐ để thay thế cho việc thực hiện 

nghĩa vụ của bên bảo đảm. Theo đó, thay vì các bên quy đổi TSBĐ thành tiền để 

thực hiện nghĩa vụ thì bên nhận bảo đảm sẽ nhận chính tài sản mà bên bảo đảm cam 

kết trước đó để thay thế cho việc thực hiện nghĩa vụ của bên bảo đảm. Căn cứ phát 

sinh việc bên nhận bảo đảm nhận TSBĐ do các bên thỏa thuận. Việc thỏa thuận đó 

có cũng tương tự như bán TSBĐ, các bên có thể thỏa thuận từ trước tại thời điểm 

giao kết hợp đồng, hoặc tại thời điểm xử lý TSBĐ. Mặc dù bên nhận bảo đảm nhận 

tài sản của bên bảo đảm để thay thế cho việc thực hiện nghĩa vụ của bên bảo đảm, 

nhưng cần lưu ý rằng, chúng ta cần phải có căn cứ vào giá trị nghĩa vụ để xác định 

cách thức nhận tài sản. Bởi, giá trị của TSBĐ và giá trị của nghĩa vụ là hoàn toàn 

khác nhau. Các bên cần xác định rõ giá trị của nghĩa vụ, xác định rõ giá trị của 

TSBĐ, để so sánh giá trị của cả hai nhằm bảo đảm quyền và lợi ích cho các bên. 

Bên bảo đảm phải có nghĩa vụ phải phối hợp với bên bảo đảm làm thủ tục liên quan 

đến bàn giao tài sản cũng như làm thủ tục chuyển quyền sở hữu cho bên nhận bảo 



19 
 

đảm. Các bên phải hoàn thành nghĩa vụ về thuế của TSBĐ trong một số trường hợp 

nhất định.  

Thứ ba, bên nhận bảo đảm nhận các khoản tiền hoặc tài sản khác từ người 

thứ ba trong trường hợp thế chấp quyền đòi nợ.Thông thường, đối với các TSBĐ là 

vật thì bên nhận bảo đảm có thể xử lý vật đó bằng phương thức bán, hoặc nhận 

chính tài sản đó để thay thế cho việc thực hiện nghĩa vụ. Nhưng ở đây, tài sản được 

sử dụng thế chấp là quyền đòi nợ, đây là quyền tài sản, nên việc xử lý tài sản không 

như xử lý tài sản là vật. Bên nhận bảo đảm tại thời điểm xử lý quyền đòi nợ sẽ gởi 

thông báo cho bên có nghĩa vụ trả nợ về quyền của mình, đồng thời phải chứng 

minh quyền của mình thông qua hợp đồng thế chấp. Nếu bên nhận bảo đảm không 

chứng minh được quyền của mình thì bên có nghĩa vụ không phải thực hiện nghĩa 

vụ trả nợ cho bên nhận thế chấp. Không phải lúc nào thời điểm thực hiện nghĩa vụ 

trả nợ phát sinh cũng cùng lúc với thời điểm thực hiện nghĩa vụ trong hợp đồng thế 

chấp, chính vì vậy, nếu thời điểm thực hiện nghĩa vụ trả nợ theo hợp đồng có căn cứ 

phát sinh quyền đòi nợ của bên thế chấp xảy ra trước thời điểm xử lý quyền đòi nợ 

theo hợp đồng thế chấp thì bên có nghĩa vụ trả nợ có trách nhiệm chuyển khoản tiền 

trả nợ vào tài khoản do bên có nghĩa vụ trả nợ mở tại Ngân hàng theo chỉ định của 

bên nhận thế chấp,  nếu thời điểm thực hiện nghĩa vụ trả nợ theo hợp đồng có căn 

cứ phát sinh quyền đòi nợ của bên thế chấp xảy ra sau thời điểm xử lý quyền đòi nợ 

theo hợp đồng thế chấp thì bên nhận thế chấp được quyền yêu cầu bên có nghĩa vụ 

trả nợ phải thanh toán khoản nợ đó cho mình tại thời điểm nghĩa vụ trả nợ đến hạn. 

Nếu các bên thỏa thuận được, bên có nghĩa vụ trả nợ thực hiện đúng nghĩa vụ trả nợ 

của mình đối với bên nhận thế chấp, hoặc từ người thứ ba trả nợ thay cho bên có 

nghĩa vụ trả nợ thì việc xử lý tài sản thế chấp là quyền đòi nợ coi như hoàn thành. 

Pháp luật quy định trong trường hợp nhận trực tiếp các khoản tiền, tài sản từ bên có 

nghĩa vụ trả nợ thì bên nhận thế chấp phải lập biên bản có chữ ký của bên thế chấp, 

bên nhận thế chấp và bên có nghĩa vụ trả nợ. Biên bản nhận các khoản tiền, tài sản 

phải ghi rõ việc bàn giao, tiếp nhận các khoản tiền, tài sản và xác định giá trị tài sản. 

Trong trường hợp bên thế chấp không ký vào biên bản thì biên bản đó chỉ cần chữ 
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ký của bên nhận thế chấp và bên có nghĩa vụ trả nợ. Bên nhận thế chấp có trách 

nhiệm gửi biên bản nhận các khoản tiền, tài sản cho bên thế chấp.  

Thứ tư, các phương thức khác do các bên thỏa thuận. 

1.2.3. Bán đấu giá tài sản bảo đảm 

Bán đấu giá TSBĐ là phương thức hữu hiệu trong việc xử lý tài sản bao đảm 

được các bên lựa chọn để xử lý TSBĐ. Có thể nói, bán đấu giá TSBĐ là phương 

thức có dấu hiệu gắn liền với hình thức giao dịch bảo đảm theo biện pháp cầm cố và 

thế chấp. Bởi xét hình thức bảo lãnh thì giao dịch bảo đảm không xác định rõ 

TSBĐ. Các biện pháp ký quỹ, đặt cọc được sử dụng  cơ chế riêng khi xử lý TSBĐ. 

Bán đấu giá TSBĐ xảy ra khi: (i) các bên có thỏa thuận về việc bán đấu giá TSBĐ 

hoặc (ii) bán đấu giá TSBĐ theo quy định của pháp luật. Giao dịch cầm cố, thế chấp 

là các giao dịch buộc phải lập thành văn bản khi giao kết, tuy nhiên, pháp luật 

không buộc các bên phải lập thành văn bản thỏa thuận việc bán đấu giá TSBĐ 

riêng, hoặc buộc phải ghi vào trong hợp đồng. Việc bán đấu giá TSBĐ phải được 

thực hiện theo trình tự thủ tục được quy định theo pháp luật về Bán đấu giá tài sản. 

1.2.4. Xử lý tài sản bảo đảm thông qua trọng tài, tòa án, thi hành án 

Trong giao dịch dân sự hàng ngày nói chung, giao dịch bảo đảm nói riêng, 

việc xảy ra tranh chấp giữa các bên trong giao dịch là điều khó tránh khỏi. Khi xảy 

ra tranh chấp, các bên có thể tự thỏa thuận thương lượng để giải quyết mâu thuẫn, 

tuy nhiên, không phải lúc nào biện pháp thỏa thuận thương lượng cũng đưa ra được 

giải pháp cho các bên. Chính vì lẽ đó, giải quyết tranh chấp thông qua trọng tài, 

khởi kiện tại tòa án để bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình là sự lựa chọn 

của nhiều chủ thể tham gia giao dịch bảo đảm. Để thực hiện quyền khởi kiện, thì 

bên khởi kiện phải chứng minh được mình là chủ thể có quyền, nghĩa là bên khởi 

kiện phải là một bên trong giao dịch bảo đảm. Các bên giải quyết tranh chấp bằng 

con đường trọng tài căn cứ vào sự thỏa thuận trong hợp đồng hoặc thỏa thuận trọng 

tài tại thời điểm có tranh chấp. Theo con đường Tòa án, bên khởi kiện khởi kiện tại 

Tòa án theo cấp và theo lãnh thổ theo quy định của Bộ luật Tố tụng Dân sự hiện 

hành. Thông thường tranh chấp của các bên về giao dịch bảo đảm chính là việc bảo 
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đảm quyền lợi cho các bên trong giao dịch bảo đảm, mà cụ thể nhất là liên quan đến 

việc xử lý TSBĐ để thực hiện nghĩa vụ được bảo đảm. Sau khi có bản án của Tòa 

có hiệu lực pháp luật, thông thường sẽ xảy ra hai trường hợp: (i) bên có nghĩa vụ tự 

nguyện thi hành án hoặc (ii) trong trường hợp bên có nghĩa vụ không tự nguyện thi 

hành án thì bên có quyền yêu cầu cơ quan thi hành án thi hành bản án. 

1.3. Kinh nghiệm xử lý tài sản bảo đảm một số quốc gia trên thế giới 

1.3.1. Quy định của pháp luật Pháp về xử lý tài sản bảo đảm 

BLDS Pháp được thiết kế dựa trên hai chế định cơ bản là trái quyền và vật 

quyền[2]. Dựa trên hai chế định cơ bản đó, pháp luật về giao dịch bảo đảm của 

Pháp xây dựng giao dịch bảo đảm thành hai loại là vật quyền bảo đảm và trái quyền 

bảo đảm. Theo đó, vật quyền bảo đảm là vật quyền được thừa nhận cho chủ nợ có 

bảo đảm với một hoặc nhiều tài sản. Còn trái quyền bảo đảm là giao dịch bảo đảm 

theo đó một trái quyền được tăng cường bởi một trái quyền khác. Theo đó, giao 

dịch bảo đảm của Pháp bao gồm: bảo lãnh, bảo lãnh độc lập, thư bảo trợ, các quyền 

ưu tiên với động sản, cầm cố động sản hữu hình, cầm cố động sản vô hình, bảo lưu 

quyền sở hữu động sản, các quyền ưu tiên với bất động sản, thế chấp bất động sản, 

quyền cầm giữ tài sản. Theo luật Pháp, bên nhận bảo đảm được pháp luật bảo vệ rất 

cao, mà biểu hiện cho việc bảo vệ đó chính là các quyền theo đuổi, quyền ưu tiên, 

quyền đối kháng với người thứ ba. Quyền theo đuổi là quyền truy đòi TSBĐ dù tài 

sản đó không còn được con nợ nắm giữ, quyền ưu tiên là quyền của chủ nợ có bảo 

đảm được ưu tiên thanh toán trước các chủ nợ không có bảo đảm cũng như trước 

các chủ thể khác. Quyền đối kháng là quyền cho phép bên có quyền chống lại các 

chủ thể khác có liên quan đến TSBĐ. Các quyền trên tạo sức mạnh cho bên nhận 

bảo đảm trong quá trình xử lý TSBĐ.  

Tại Pháp, trong trường hợp phải xử lý tài sản cầm cố, chủ nợ có thể lựa chọn 

một trong ba phương thức sau: (i) Tiến hành thủ tục kê biên, bán tài sản cầm cố và 

được ưu tiên thanh toán theo thứ tự luật định; (ii) Yêu cầu Tòa án ra quyết định 

chuyển quyền sở hữu cho mình; (iii) Yêu cầu người có nghĩa vụ chuyển quyền sở 

hữu tài sản cho mình nếu trong hợp đồng cầm cố, hai bên đã thỏa thuận là tài sản 
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cầm cố sẽ được chuyển quyền sở hữu cho chủ nợ trong trường hợp bên cầm cố 

không thực hiện nghĩa vụ. Lưu ý, khi thực hiện phương thức (ii) và (iii) các bên 

phải tiến hành định giá tài sản để cấn trừ nghĩa vụ trong giao dịch bảo đảm.  

Đối với giao dịch bảo đảm theo biện pháp thế chấp, khi con nợ không thực 

hiện được nghĩa vụ, thì bên nhận bảo đảm có thể chọn một trong các phương thức 

sau: (i)Tiến hành thủ tục kê biên, bán bất động sản và được hưởng quyền ưu tiên 

thanh toán trên số tiền bán bất động sản; (ii) Yêu cầu Tòa án chuyển quyền sở hữu 

bất động sản cho mình; (iii) Đương nhiên được chuyển quyền sở hữu bất động sản 

nếu trong hợp đồng thế chấp, các bên đã thỏa thuận về việc chuyển quyền sở hữu 

bất động sản trong trường hợp con nợ không thực hiện nghĩa vụ. Tuy nhiên, nếu 

bất động sản là nơi ở chính của con nợ thì thỏa thuận này không được chấp nhận.  

Đối với biện pháp bảo lưu quyền sở hữu thì khi bên mua không có khả năng 

thanh toán thì phải trả lại tài sản[34]. 

Trong trường hợp các bên giải quyết tranh chấp tại Tòa án thì quy trình xử lý 

tài sản của Pháp trong quá trình thi hành án cũng được quy định rất chặt chẽ. Mọi 

bản án, quyết định chỉ được đem thi hành khi đương sự xuất trình một bản sao có 

ghi rõ để thi hành án, trừ khi pháp luật có quy định khác ( Điều 502 BLDS Pháp). 

Tại Pháp, thi hành án dân sự do Bộ Tư pháp thống nhất quản lý, thi hành án dân sự 

vẫn được coi là một trong chức năng của nhà nước, theo đó, việc thi hành án được 

ủy quyền cho người hành nghề thi hành án là Thừa phát lại. Tư cách Thừa phát lại 

tại Pháp rất linh hoạt, họ vừa là viên chức tư pháp, viên chức công quyền, bổ trợ 

viên tư pháp vừa là một nghề tự do, có tư cách hoạt động độc lập, hoạt động bằng 

nguồn kinh phí và thù lao do các bên yêu cầu thi hành án trả, nên Nhà nước không 

phải mất chi phí trả lương[33]. Thừa phát lại thi hành án dựa trên cơ sở yêu cầu của 

người yêu cầu với điều kiện phải xuất trình được một bản sao quyết định, bản án có 

ghi rõ để thi hành án. Trong trường hợp có tranh chấp trong quá trình thi hành án thì 

đương sự có quyền khiếu nại đến thẩm phán có đặc trách thi hành án. Thẩm phán có 

thể đình chỉ hoặc hủy bỏ việc thi hành án hoặc biện pháp cưỡng chế mà Thừa phát 

lại áp dụng. 
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1.3.2. Quy định của pháp luật Nhật Bản về xử lý tài sản bảo đảm 

Nội dung về xử lý TSBĐ được quy định tại Phần Quyền về tài sản của BLDS 

Nhật Bản gồm: quyền cầm giữ, quyền ưu tiên, cầm cố, thế chấp, và các biện pháp 

bảo đảm nghĩa vụ trên cơ sở chuyển quyền. Tại Nhật Bản, quyền cầm giữ phát sinh 

khi có nghĩa vụ liên quan đến vật cầm giữ, đến hạn thực hiện nghĩa vụ, có sự chiếm 

giữ vật sản, việc nắm giữ vật sản là hợp pháp  hoặc vật bị cầm giữ không nhất thiết 

phải phụ thuộc sở hữu của người mắc nợ. Quyền cầm giữ gắn liền với nghĩa vụ, 

quyền cầm giữ nhằm bảo đảm cho một nghĩa vụ nhất định. Người cầm giữ có thể 

thu hoa lợi tự nhiên từ vật sản cầm giữ thay cho việc thực hiện nghĩa vụ (khoản 1 

Điều 297 BLDS Nhật Bản). Đối với hoa lợi pháp lý, ví dụ, cho thuê vật sản cầm giữ 

thì việc cho thuê phải được người mắc nợ đồng ý (khoản 2 Điều 298 BLDS Nhật 

Bản).  

Cầm cố là một quyền bảo đảm bằng tài sản, trong đó chủ nợ tiếp nhận từ 

người mắc nợ hoặc người thứ ba một vật sản nhất định và cầm giữ vật đó cho đến 

khi nghĩa vụ được thực hiện, nhằm bảo đảm thực hiện nghĩa vụ và bằng cách đó mà 

gián tiếp ép buộc người mắc nợ phải thực hiện nghĩa vụ thì có quyền ưu tiên được 

thực hiện nghĩa vụ từ tài sản cầm cố. Đối với tài sản cầm cố, người nhận cầm cố 

cũng có quyền sở hữu hoa lợi như người cầm giữ để trừ vào việc thực hiện nghĩa 

vụ, có quyền yêu cầu bồi hoàn chi phí cần thiết, có quyền sử dụng tài sản cầm cố để 

bảo quản tài sản đó và với ý nghĩa đó cũng có quyền chiếm giữ tài sản cầm cố. Khi 

thực hiện việc chiếm giữ tài sản cầm cố, người nhận cầm cố chỉ có thể định đoạt nó 

trong trường hợp nghĩa vụ không được thực hiện, nếu nghĩa vụ được thực hiện thì 

phải hoàn trả tài sản cầm cố. Nếu nghĩa vụ không được thực hiện đúng thời hạn thì 

người nhận cầm cố có quyền ưu tiên được thực hiện nghĩa vụ từ tài sản cầm cố. 

Ngoài ra, người cầm cố còn có quyền cầm cố lại, nghĩa là dùng tài sản cầm cố đã 

nhận để bảo đảm một nghĩa vụ khác như là tài sản thuộc sở hữu của mình. 

Đối với tài sản thế chấp, trong trường hợp người mắc nợ không thực hiện 

nghĩa vụ đúng thời hạn thì chủ nợ có quyền ưu tiên thực hiện nghĩa vụ từ tài sản thế 

chấp. Biện pháp thông thường của việc ưu tiên thanh toán là bán đấu giá tài sản thế 
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chấp (Điều 22 của Luật bán đấu giá Nhật Bản). Tuy nhiên, điều này không ngăn cản 

việc các bên thỏa thuận hình thức bồi thường khác hoặc chuyển giao ngay tài sản 

thế chấp thành sở hữu của người nhận thế chấp. Theo đó, người nhận thế chấp cần 

thông báo việc thực hiện quyền thế chấp cho người thứ ba muốn mua tài sản thế 

chấp nhằm làm cho họ có thể tách tài sản khỏi việc thế chấp. Trong trường hợp 

không nhận được trả lời về việc tách tài sản trong thời hạn một tháng, sau khi thông 

báo, người nhận thế chấp có quyền gửi yêu cầu bán đấu giá đến Tòa án. Nếu thấy 

đủ điều kiện, Tòa án xác định và thông báo công khai ngày mở phiên bán đấu giá. 

Người mua tại phiên đấu giá có thể là người nhận thế chấp, người mắc nợ, hoặc 

người thứ ba. Sau khi xác định được ngời mua, người đó có nghĩa vụ phải trả tiền 

đấu giá ngay cho Tòa án, sau đó Tòa án thông báo cho nơi đăng ký tài sản bán đấu 

giá cho người mua. Tòa án trừ chi phí cho việc bán đấu giá, còn người mua, nếu có 

yêu cầu thì phải hoàn trả các chi phí cần thiết và chi phí để thu hoa lợi liên quan đến 

bất động sản. Vật có thể bán đấu giá là tất cả các vật sản là đối tượng của thế chấp. 

Pháp luật Nhật Bản bảo vệ quyền lợi cho người thứ ba. Cụ thể, khi người thứ ba 

thực hiện quyền ưu tiên thực hiện nghĩa vụ có thế chấp, tất yếu phát sinh vấn đề cần 

thiết bảo vệ quyền lợi cho người thứ ba. 

Tại Nhật Bản, việc xử lý động sản và bất động sản thông qua hình thức bán 

đấu giá tài sản đối với tài sản thế chấp là hoàn toàn khác nhau. Đối với việc xử lý tài 

sản là bất động sản thì bên nhận bảo đảm phải đệ đơn yêu cầu bán đấu giá, kèm theo 

đó là một số giấy tờ cần thiết cho Tòa án như: giấy tờ chứng minh sự hiện hữu 

quyền lợi của bên nhận bảo đảm đối với TSBĐ, bản sao sổ đăng kí bất động sản. 

Sau khi xem bản sao này và xác nhận lại là có thiết lập quyền thế chấp thì tòa án sẽ 

ra quyết định thực hiện việc thủ tục bán đấu giá và Toàn án sẽ chủ trì thực hiện việc 

bán đấu giá. Khác với xử lý bất động sản, đối với tài sản là động sản thì việc bán 

đấu giá và thanh toán tiền bán động sản cho Chấp hành viên chủ trì và thực hiện. Dù 

cho xử lý tài sản nào, để bảo đảm việc bàn giao tài sản, pháp luật Nhật Bản có quy 

định về chế độ mệnh lệnh buộc người quản lý tài sản là động sản hay bất động sản 
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phải giao tài sản cho người mua được tài sản bán đấu giá. Chế độ mệnh lệnh này 

bảo vệ quyền và lợi ích của bên mua tài sản đấu giá rất cao. 

1.3.3. Quy định của pháp luật Thái Lan về xử lý tài sản bảo đảm 

Các biện pháp bảo đảm theo pháp luật Thái Lan gồm: hợp đồng bảo đảm, thế 

chấp, cầm cố. Trong nội dung hợp đồng bảo đảm theo pháp luật Thái Lan không đề 

cập đến tài sản cụ thể, mà ở đây tồn tại cam kết thực hiện một nghĩa vụ trong trường 

hợp người mắc nợ không thực hiện nghĩa vụ đó. Trong việc xử lý hợp đồng bảo 

đảm, nếu người bảo đảm không thi hành toàn bộ nghĩa vụ của người vay thì người 

mắc nợ vẫn phải chịu trách nhiệm với chủ nợ về số chênh lệch. Người bảo đảm đã 

thi hành nghĩa vụ có quyền quay lại đòi người mắc nợ cả vốn lẫn lãi, và cả những 

mất mát hoặc tổn thất mà người đó đã phải gánh chịu do thực hiện hợp đồng bảo 

đảm (Điều 693 Bộ luật dân sự và thương mại Thái Lan). 

Đối với hợp đồng thế chấp, muốn xử lý tài sản thế chấp thì người nhận thế 

chấp phải thông báo bằn văn bản cho người mắc nợ, để người đó phải thi hành 

nghĩa vụ của mình trong vòng một thời hạn hợp lý ấn định trong thông báo. Pháp 

luật Thái Lan cho phép bên có quyền ấn định thời gian. Nếu trong trường hợp người 

mặc nợ không làm đúng như những gì đã nói, thì người nhận thế chấp có thể thưa 

kiện trước Tòa án đề nghị ra lệnh tịch biên tài sản thế chấp để đem ra đấu giá. Theo 

quy định của pháp luật Thái Lan, có một số trường hợp nếu người có nghĩa vụ 

không thực hiện một số nội dung thì đương nhiên hợp đồng thế chấp bị coi là đến 

hạn, và bên nhận thế chấp có quyền xử lý tài sản như: tài sản thế chấp bị tổn thất, 

hoặc nếu một trong những tài sản thế chấp bị mất, hoặc bị thiệt hại mà vì đó, sự bảo 

đảm trở nên thiếu hữu hiệu; người mắc nợ đã không trả lãi trong 5 năm...( Điều 723, 

729 Bộ luật dân sự và thương mại Thái Lan). Đối với những tài sản được thế chấp 

cho nhiều người nhận thế chấp thì việc thanh toán được thực hiện theo thứ tự ngày 

và giờ đăng ký, và những người nhận thế chấp sơm hơn sẽ được thõa mãn trước 

những người sau. Pháp luật Thái Lan giải phóng trách nhiệm của bên thế chấp, 

trong trường hợp nếu giá trị ước tính của tài sản trong trường hợp kết thúc sớm hợp 

đồng thế chấp, hoặc khoản tiền thực tế thu được trong trường hợp bán đấu giá thấp 
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hơn số tiền mắc nợ. Quy định này là một trong những công cụ khá hữu hiệu bảo vệ 

quyền và lợi ích của bên thế chấp trong trường hợp bị thi hành sớm hợp đồng thế 

chấp. 

Đối với hợp đồng cầm cố, người nhận cầm cố muốn xử lý tài sản thì trước 

tiên phải thông báo bằng văn bản cho người mắc nợ biết, và cũng phải ấn định 

khoản thời gian hợp lý để người mắc nợ biết để thi hành nghĩa vụ. Tất cả những nội 

dung này đều phải được ghi trong thông báo thì mới có hiệu lực. Trong trường hợp 

người mắc nợ không thực hiện nghĩa vụ thì người nhận cầm cố có quyền bán tài sản 

nhưng phải bán bằng phương thức đấu giá. Việc bán đấu giá phải thông báo bằng 

văn bản về thời gian và địa điểm cho bên mắc nợ biết. Nếu việc thông báo không 

thể thực hiện được, thì người nhận cầm cố cũng có thể bán tài sản cầm cố thông qua 

bán đấu giá sau khi kết thúc một tháng kể từ khi nghĩa vụ đến hạn thi hành. Trong 

quá trình xử lý tài sản cầm cố, nếu khoản tiền thu được ít hơn số nợ thì người mắc 

nợ thi hành nghĩa vụ vẫn phải chịu trách nhiệm về số tiền chênh lệch đó. Nếu dư thì 

phải hoàn trả lại cho người cầm cố hoặc bất cứ ai có quyền hưởng số tiền đó. Trong 

trường hợp có nhiều tài sản cầm cố thì bên nhận cầm cố có quyền lựa chọn bán một 

phần tài sản nào đó miễn người đó không bán nhiều hơn số tài sản cần thiết để thỏa 

mãn quyền của mình (Điều 768 Bộ luật dân sự và thương mại Thái Lan). 

Qua trình bày trên, rõ ràng các nước trên thế giới dù có các điểm chung về 

việc xử lý TSBĐ, thì bên cạnh đó mỗi nước đều có đặc thù riêng của mình trong 

quá trình xử lý tài sản. Những đặc thù riêng này xuất phát từ trình độ pháp luật cũng 

như kỹ năng lập pháp của từng nước. Qua đó, tạo các góc nhìn khác nhau cho người 

nghiên cứu. Đồng thời, đó cũng là những điểm pháp luật Việt Nam có thể học hỏi 

kinh nghiệm, nhằm hoàn thiện hơn về pháp luật dân sự nói chung và pháp luật về 

xử lý TSBĐ nói riêng. 
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Chương 2 

THỰC TRẠNG HOẠT ĐỘNG XỬ LÝ TÀI SẢN BẢO ĐẢM THEO PHÁP 

LUẬT VIỆT NAM TẠI THÀNH PHỐ HỒ CHÍ MINH 

2.1. Quy định của pháp luật Việt Nam về xử lý tài sản bảo đảm 

Khi đất nước bước vào giai đoạn đổi mới, phát triển nền kinh tế nhiều thành 

phần định hướng xã hội chủ nghĩa, pháp luật Việt Nam đã có những bước đầu bảo 

vệ các quyền và lợi ích hợp pháp của các cá nhân, tổ chức tham gia vào nền kinh tế 

thể hiện thông qua nguyên tắc của pháp luật dân sự dựa trên cơ sở tự nguyện bình 

đẳng, hợp tác, tương trợ giúp đỡ lẫn nhau phù hợp với thông lệ quốc tế trong giao 

lưu dân sự. Năm 1991 Pháp lệnh về hợp đồng Dân sự được Hội đồng Nhà nước ban 

hành theo số 52-LCT/HĐNN8 tại Hà Nội ngày 29 tháng 04 năm 1991. Sự ra đời 

của Pháp lệnh hợp đồng dân sự nhằm bảo đảm an toàn pháp lý cho các quan hệ của 

hợp đồng dân sự. Biện pháp giao dịch bảo đảm tại Pháp lệnh được quy định tại 

Chương 3 của Pháp lệnh từ điều 30 đến điều 42 bao gồm các biện pháp: thế chấp, 

cầm cố, bảo lãnh, đặt cọc. Vào thời điểm này, tài sản thế chấp chỉ có thể là nhà cửa, 

công trình xây dựng khác, tàu biển, cây lâu năm, còn tài sản cầm cố là các loại tài 

sản còn lại trừ nhà cửa, công trình xây dựng khác, cây lâu năm.TSBĐ có thể được 

giao cho bên nhận cầm cố hay thế chấp theo sự thỏa thuận của các bên. Lúc này 

không có sự phân biệt rõ ràng giữa biện pháp cầm cố và thế chấp trong trường hợp 

một số loại tài sản có thể thực hiện giao dịch bảo đảm theo cả hai hình thức. Trong 

việc xử lý TSBĐ quyền ưu tiên thanh toán tối đa cho bên nhận cầm cố, thế 

chấp[29]. Tại thời điểm bấy giờ, người bảo lãnh chỉ có thể bảo lãnh bằng tài sản 

hoặc một công việc nhất định. Với quy định như trên, bên bảo lãnh sẽ chịu trách 

nhiệm thay cho người bảo lãnh trong trương hợp đến hạn mà người được bảo lãnh 

không thực hiện hoặc thực hiện hợp đồng không đúng thỏa thuận. Trong hợp đồng 

bảo lãnh các bên phải ghi cụ thể tài sản bảo lãnh hoặc công việc phải làm để cam 

kết chịu trách nhiệm thay cho người được bảo lãnh. Như vậy, có thể hiểu rằng 

người bảo lãnh theo Pháp lệnh về hợp đồng Dân sự 1991 chỉ chịu trách nhiệm trong 

phạm vi tài sản mà mình mang ra bảo lãnh hoặc chỉ phải thực hiện đúng công việc 
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mà mình cam kết. Còn tài sản bảo lãnh có đủ để bảo đảm cho nghĩa vụ cần phải 

thực hiện thì không được đề cập. Quy định trên có thể gây thiệt hại cho bên có 

quyền nếu như tài sản ghi trong hợp đồng bảo lãnh không đủ để thực hiện nghĩa vụ. 

Đối với biện pháp đặt cọc nếu bên nhận đặt cọc từ chối giao kết hoặc không thực 

hiện hợp đồng thì phải trả cho bên đặt cọc gấp đôi số tiền đặt cọc nếu các bên không 

có thỏa thuận khác.Từ đó, ta có thể thấy được, TSBĐ được phép giao dịch trong các 

biện pháp bảo đảm tại Pháp lệnh về hợp đồng Dân sự năm 1991 rất hạn chế. Vì sự 

hạn chế của tài sản được phép giao dịch bảo đảm đã khiến cho nhiều giao dịch 

không được giao kết vì không có TSBĐ. 

Trong trường hợp bên thế chấp tài sản, cầm cố tài sản không thực hiện hoặc 

thực hiện hợp đồng không đúng thoả thuận, thì tài sản thế chấp, cầm cố được xử lý 

theo phương thức do các bên thoả thuận hoặc được bán đấu giá theo quyết định của 

Toà án, khi có yêu cầu của một trong các bên. Bên nhận bảo đảm được ưu tiên 

thanh toán từ số tiền bán tài sản cầm cố thế chấp. Nếu tiền bán TSBĐ không đủ để 

thực hiện nghĩa vụ, thì bên bảo đảm phải bảo đảm thực hiện nghĩa vụ còn lại bằng 

tài sản khác. Với cách quy định trên, sau khi xử lý TSBĐ, nếu TSBĐ không đủ để 

thực hiện nghĩa vụ thì phần nghĩa vụ còn lại không đương nhiên trở thành nghĩa vụ 

không có bảo đảm mà bên bảo đảm phải bảo đảm thực hiện nghĩa vụ bằng tài sản 

khác. Phương thức xử lý tài sản có thể được các bên thỏa thuận từ lúc giao kết giao 

dịch bảo đảm, các bên cần phải thể hiện rõ trong hợp đồng phương thức xử lý 

TSBĐ.  

Sau một thời gian áp dụng Pháp lệnh về hợp đồng dân sự 1991, các nhà làm 

luật cũng như giới chuyên môn đã có không ít những bình luận về chế định giao 

dịch bảo đảm trong Pháp lệnh. Những quy định sơ sài, không bám sát thực tiễn đã 

gây không ít khó khăn. Vì thiếu văn bản pháp luật, đôi khi Tòa án tối cao phải vận 

dụng những báo cáo để giải quyết các tranh chấp phát sinh trong thực tế. Cùng với 

đó là sự phát triển của nền kinh tế đã khiến cho các quy định tại Pháp lệnh về hợp 

đồng dân sự 1991 không còn phù hợp với thực trạng nền kinh tế lúc bấy giờ. BLDS 

1995 có hiệu lực từ ngày 01/07/1996 đánh dấu một bước phát triển của pháp luật về 
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dân sự của nước ta. BLDS là cánh tay của Hiến pháp năm 1992 để điều chỉnh các 

quan hệ xã hội phức tạp, làm nền tảng định hướng phát triển giao lưu dân sự trong 

lĩnh vực kinh tế, hôn nhân gia đình, lao động. Chế định giao dịch bảo đảm tại BLDS 

1995 đã có những bước hoàn thiện cơ bản hơn so với Pháp lệnh về hợp đồng dân sự 

1995, được quy định tại Mục 5 về “Bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự” gồm 56 

điều từ Điều 324 đến Điều 379, điều chỉnh các mối quan hệ trong giao dịch bảo 

đảm bao gồm: cầm cố tài sản, thế chấp tài sản, đặt cọc, ký cược, ký quỹ, bảo lãnh, 

phạt vi phạm. So sánh với Pháp lệnh về hợp đồng Dân sự 1991 thì BLDS 1995 bổ 

sung thêm ba biện pháp giao dịch bảo đảm là : ký cược, ký quỹ và phạt vi phạm. 

BLDS 1995 có những quy định chung về giao dịch bảo đảm, rồi tiếp đó mới có 

những quy định cụ thể đối với từng loại giao dịch bảo đảm. Tài sản được phép tham 

gia vào giao dịch bảo đảm được mở rộng hơn so với Pháp lệnh về hợp đồng Dân sự 

1991 khi mà quyền tài sản có thể tham gia vào giao dịch bảo đảm[37]. Quy định về 

xử lý tài sản tại BLDS 1995 đã phần nào chi tiết hơn những quyền và lợi ích của các 

bên. Chi phí bảo quản và bán đấu giá tài sản được khấu trừ đầu tiên, sau đó mới đến 

thứ tự ưu tiên cho bên nhận giao dịch bảo đảm. Vấn đề đăng ký giao dịch bảo đảm 

cũng đã được đặt ra, khi mà các bên có đăng ký cầm cố, thế chấp thì khi xử lý 

TSBĐ, thứ tự thanh toán sẽ được ưu tiên dựa vào việc đăng ký cầm cố, thế chấp. 

Bên nào đăng ký trước sẽ được ưu tiên thanh toán trước. Hình thức của giao dịch 

bảo đảm cũng được quy định rõ ràng, khi mà BLDS 1995 dành hẳn các điều luật 

riêng để quy định về hình thức giao dịch bảo đảm[37].Hầu hết các giao dịch bảo 

đảm đều phải được lập thành văn bản. Biện pháp bảo lãnh có sự thay đổi về khái 

niệm khi mà tại BLDS 1995 thì người bảo lãnh sẽ phải thực hiện thay cho bên có 

nghĩa vụ, nếu khi đến hạn mà người được bảo lãnh không thực hiện hoặc thực hiện 

không đúng nghĩa vụ, khác hẳn so với Pháp lệnh về hợp đồng dân sự 1991 khi mà ở 

đó người bảo lãnh sẽ phải chịu trách nhiệm thay. Việc quy định rõ ràng rằng người 

bảo lãnh phải thực hiện thay nghĩa vụ dân sự cho bên được bảo lãnh giúp cho giao 

dịch bảo đảm theo hình thức bảo lãnh bảo đảm quyền lợi cho bên nhận bảo đảm 

hơn. Pháp luật có bổ sung việc các bên cũng có thể thoả thuận về việc người bảo 
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lãnh chỉ phải thực hiện nghĩa vụ khi người được bảo lãnh không có khả năng thực 

hiện nghĩa vụ của mình. Quy định này nhằm bảo vệ quyền lợi của bên bảo lãnh, bởi 

trong thực tế xuất hiện các trường hợp, mặc dù có khả năng thực hiện nghĩa vụ 

nhưng bên được bảo lãnh cố tình không thực hiện nghĩa vụ theo đúng cam kết. Theo 

quy định này, nếu bên bảo lãnh chứng minh được bên được bảo lãnh có khả năng 

thực hiện nghĩa vụ thì bên bảo lãnh có quyền không thực hiện việc bảo lãnh đối với 

bên có quyền. Cần lưu ý rằng, để có quyền này, thì bên bảo lãnh cần phải đưa vào 

trong hợp đồng thỏa thuận trên. Tại khoản 2 điều 336 BLDS 1995 quy định rằng 

“người bảo lãnh chỉ được bảo lãnh bằng tài sản thuộc sở hữu của mình hoặc bằng 

việc thực hiện công việc”, quy định trên đã vô tình làm giới hạn sự bảo đảm quyền 

lợi cho bên nhận bảo lãnh, khi mà tại thời điểm bảo lãnh phải xác định tài sản bảo 

lãnh của bên bảo lãnh, hoặc xác định trước công việc phải thực hiện của bên bảo 

lãnh. Biện pháp ký cược được bổ sung vào biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ 

dân sự là căn cứ vào các mối quan hệ giao lưu dân sự phát sinh trên đời sống thực 

tế. Khi mà ở đó, nhu cầu bảo đảm cho việc hoàn trả lại tài sản thuê của bên đi thuê, 

giảm thiểu rủi ro cho bên cho thuê khi mà tài sản giao hẳn cho bên thuê. Tài sản cho 

thuê không còn rất dễ xảy ra, nếu không có tài sản ký cược thì khả năng không thu 

hồi được giá trị tài sản của bên cho thuê là rất cao. Hình thức ký quỹ cũng được 

BLDS 1995 đưa vào trong giao bảo đảm, khi đó, bên có nghĩa vụ sẽ phải gửi một 

khoản tiền hoặc kim khí quý, đá quý hoặc các giấy tờ giá trị được bằng tiền vào tài 

khoản Ngân hàng để khi bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không 

đúng nghĩa vụ thì bên có quyền được ngân hàng nơi ký quỹ thanh toán, bồi thường 

thiệt hại do bên ký quỹ gây ra sau khi trừ chi phí dịch vụ Ngân hàng. BLDS 1995 có 

đưa phạt vi phạm trở thành biện pháp giao dịch bảo đảm. Khi mà nếu các bên không 

thực hiện đúng thỏa thuận thì ngoài khoản tiền bồi thường thiệt hại thì bên có nghĩa 

vụ phải nộp một khoản tiền cho bên có quyền bị vi phạm. Mức phạt do các bên thỏa 

thuận, tuy nhiên không được quá 5% nghĩa vụ bi vi phạm. 

BLDS 1995 dành các điều khoản riêng quy định về xử lý tài sản. Việc xử lý 

tài sản cầm cố sẽ được thực hiện theo sự thỏa thuận của các bên hoặc bán đấu giá tài 
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sản để thực hiện nghĩa vụ[37]. Trong trường hợp phải xử lý một tài sản cầm cố cho 

nhiều nghĩa vụ thì các nghĩa vụ khác tuy chưa đến hạn nhưng đều được coi là đến 

hạn, thứ tự ưu tiên thanh toán dựa vào thời điểm đăng ký giao dịch bảo đảm[37]. 

Đối với việc xử lý tài sản thế chấp, thì khi nợ đến hạn mà bên có nghĩa vụ không 

thực hiện hoặc không thực hiện đúng nghĩa vụ thì bên nhận thế chấp có quyền yêu 

cầu bán đấu giá tài sản thế chấp để thực hiện nghĩa vụ. Việc xử lý một tài sản thế 

chấp bảo đảm cho nhiều nghĩa vụ tương tự như xử lý tài sản cầm cố. Điều này khác 

so với quy định hiện hành về cách thức xử lý.  

Sau hơn 10 năm áp dụng, BLDS 1995 thực sự đã phát huy vai trò của mình 

trong việc tạo hành lang pháp lý điều chỉnh các mối quan hệ dân sự, góp phần thúc 

đẩy phát triển nền kinh tế, xã hội, bảo vệ quyền, lợi ích hợp pháp của cá nhân, tổ 

chức, lợi ích Nhà nước và lợi ích công cộng. Tuy nhiên, BLDS 1995 cũng bộc lộ 

khá nhiều điểm hạn chế như: không còn phù hợp với thực tế phát triển kinh tế của 

nước ta, có những quy định không rõ ràng hoặc không đầy đủ, nhiều quy định còn 

mang tính chất chung chung, còn nhiều quy định mang tính chất hành chính khó áp 

dụng trong thực tiễn. Một số Luật mới được ban hành có liên quan đến một số quy 

định trong BLDS 1995 nhưng trong BLDS 1995 chưa được điều chỉnh hoặc chưa 

được bổ sung dẫn đến sự mâu thuẫn, bất cập trong hệ thông pháp luật. Hơn nữa, 

trong thời kì hội nhập kinh tế thế giới, và đặc biệt là sự kiện gia nhập Tổ chức 

thương mại quốc tế (World Trade Organization), thì hơn lúc nào hết, BLDS, một 

trong những đạo luật cơ bản và cốt lõi của pháp luật một quốc gia cần có sự điều 

chỉnh cho phù hợp với thực tế. Chính vì lẽ đó, Quốc hội kỳ họp thứ 7 đã thông qua 

BLDS sửa đổi vào tháng 6 năm 2005. BLDS 2005 có hiệu lực từ ngày 01/01/2006. 

Về mặt cấu trúc thì biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ vẫn được quy định tại 

Mục 5 của BLDS, vẫn bao gồm 56 điều từ Điều 318 đến Điều 373. BLDS 2005 đã 

loại bỏ biện pháp phạt vi phạm ra khỏi phần giao dịch bảo đảm. Cùng với sự loại bỏ 

đó, BLDS 2005 thêm vào biện pháp Tín chấp, về mặt bản chất, biện pháp bảo đảm 

bằng tín chấp là một dạng của bảo lãnh, được tách ra thành một quy định riêng bởi 

những đặc thù khác biệt so với các biện pháp khác và biện pháp bảo lãnh. Mở rộng 
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hơn BLDS 1995, BLDS 2005 không quy định cấm các bên thỏa thuận. Ngoài ra, 

Điều 318 BLDS 2005 không quy định cấm các bên thỏa thuận về việc áp dụng các 

biện pháp bảo đảm khác ngoài các bảo đảm nêu trên, do đó, nếu các bên tự thỏa 

thuận về việc áp dụng biện pháp bảo đảm khác ngoài các biện pháp nêu trên mà 

không trái pháp luật hoặc đạo đức xã hội thì pháp luật không “bác bỏ” sự thỏa thuận 

đó giữa các bên, khi có tranh chấp thì các bên có trách nhiệm thực hiện theo đúng 

cam kết đó[32].Biện pháp cầm cố và thế chấp có sự thay đổi về bản chất, theo 

BLDS 1995 thì sự phân biệt biện pháp cầm cố thế chấp dựa vào tài sản là động sản 

hay bất động sản, tài sản cầm cố là động sản, còn tài sản thế chấp là bất động sản. 

BLDS 2005 có sự thay đổi về tiêu chí xác định thế nào là cầm cố và thế chấp, theo 

đó tiêu chí phân biệt hai biện pháp bảo đảm này dựa vào sự chuyển giao TSBĐ. 

Ngoài ra, BLDS 2005 còn mở rộng sự thỏa thuận của các bên trong giao dịch bảo 

đảm đó là bên cầm cố, thế chấp được quyền bán tài sản thế chấp nếu được bên nhận 

cầm cố, thế chấp đồng ý[38]. Trong trường hợp tài sản thế chấp là hàng hóa luân 

chuyển trong hoạt động sản xuất kinh doanh thì bên thế chấp có thể bán tài sản thế 

chấp, trong trường hợp này, quyền yêu cầu bên mua thanh toán, số tiền thu được 

hoặc tài sản hình thành từ số tiền thu được trở thành tài sản thế chấp thay cho tài sản 

đã bán. Việc mở rộng quyền cho bên thế chấp trong việc bán tài sản thế chấp là hết 

sức cần thiết và mang lại hiệu quả cao về mặt kinh tế. Bởi nguyên tắc của nền kinh 

tế thị trường là sự luân chuyển hàng hóa, lưu thông tiền tệ. Trong một số trường hợp 

đặc biệt thì mới cần có sự hạn chế việc bán TSBĐ, nếu không thì vô tình pháp luật 

sẽ trở thành rào cản cho sự phát triển kinh tế cũng như xử lý TSBĐ. Về mặt tài sản, 

BLDS 2005 đã công nhận tài sản hình thành trong tương lai có giá trị về mặt kinh tế 

rất cao, nhưng quy định pháp luật trước đây đã làm hạn chế khai thác lợi ích của tài 

sản hình thành trong tương lai. Lần đầu tiên trong BLDS 2005, đã quy định cụ thể 

tài sản được hình thành trong tương lai có thể được dùng để thế chấp[38]. 

TSBĐ bị xử lý khi rơi vào một số trường hợp như: (i) đến hạn thực hiện 

nghĩa vụ được bảo đảm mà bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không 

đúng nghĩa vụ, (ii) bên có nghĩa vụ phải thực hiện nghĩa vụ được bảo đảm trước 
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thời hạn do vi phạm nghĩa vụ theo thoả thuận hoặc theo quy định của pháp luật, (iii) 

pháp luật quy định TSBĐ phải được xử lý để bên bảo đảm thực hiện nghĩa vụ khác, 

(iv) các trường hợp khác do các bên thoả thuận hoặc pháp luật quy định[21]. (i)Tại 

Điều 336 và Điều 355 BLDS 2005 đã quy định xử lý tài sản cầm cố, xử lý tài sản 

thế chấp khi đến hạn thực hiện nghĩa vụ mà bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc 

thực hiện không đúng nghĩa vụ dân sự. (ii)Trong trường hợp các bên có thỏa thuận 

về một số điều kiện trong giao dịch bảo đảm, nếu bên có nghĩa vụ vi phạm các điều 

kiện đó thì theo thỏa thuận bên có nghĩa vụ phải thực hiện nghĩa vụ bảo đảm trước 

thời hạn. (iii)Trong một số trường hợp, mặc dù nghĩa vụ bảo đảm vẫn chưa đến hạn, 

nhưng buộc phải xử lý tài sản bảo đó để thực hiện nghĩa vụ bảo đảm khác. Đây là 

trường hợp một TSBĐ cho nhiều nghĩa vụ. (iv) Nguyên tắc của giao dịch dân sự là 

sự tự do tự nguyện thỏa thuận, các bên có quyền thỏa thuận thay đổi giao kết bất kì 

thời điểm nào, miễn sự thay đổi đó không trái với quy định của pháp luật. Chính vì 

lẽ đó, các bên có thể thỏa thuận xử lý tài sản bất kì lúc nào. BLDS 2005 kế thừa 

BLDS 1995 cho phép một TSBĐ thực hiện nhiều nghĩa vụ dân sự, tuy nhiên có sự 

khác biệt là trong BLDS 1995 một TSBĐ thực hiện nhiều nghĩa vụ được lồng ghép 

vào các quy định biện pháp cầm cố, thế chấp. Còn BLDS 2005 dành hẳn Điều luật 

để quy định về một TSBĐ thực hiện nhiều nghĩa vụ. Cho thấy, tầm quan trọng của 

quy định trên là hết sức cần thiết. Bởi khi một TSBĐ cho nhiều nghĩa vụ, một nghĩa 

vụ đến hạn thực hiện thì đương nhiên sẽ ảnh hưởng đến các nghĩa vụ còn lại, cũng 

như để bảo đảm sự công bằng về quyền và lợi ích của tất cả các bên nhận bảo đảm. 

Tại khoản 3 Điều 324 BLDS 2005 quy định như sau: “Trong trường hợp phải xử lý 

tài sản để thực hiện một nghĩa vụ đến hạn thì các nghĩa vụ khác tuy chưa đến hạn 

đều được coi là đến hạn và tất cả các bên cùng nhận bảo đảm đều được tham gia xử 

lý tài sản. Bên nhận bảo đảm đã thông báo về việc xử lý tài sản có trách nhiệm xử lý 

tài sản, nếu các bên cùng nhận bảo đảm không có thoả thuận khác”. Khi TSBĐ 

được xử lý thì thứ tự ưu tiên thanh toán như sau: (i)trong trường hợp giao dịch bảo 

đảm được đăng ký thì việc xác định thứ tự ưu tiên thanh toán khi xử lý TSBĐ được 

xác định theo thứ tự đăng ký; (ii)trong trường hợp một tài sản được dùng để bảo 
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đảm thực hiện nhiều nghĩa vụ dân sự mà có giao dịch bảo đảm có đăng ký, có giao 

dịch bảo đảm không đăng ký thì giao dịch bảo đảm có đăng ký được ưu tiên thanh 

toán; (iii)trường hợp một tài sản dùng để bảo đảm thực hiện nhiều nghĩa vụ dân sự 

mà các giao dịch bảo đảm đều không có đăng ký thì thứ tự ưu tiên thanh toán được 

xác định theo thứ tự xác lập giao dịch bảo đảm[38]. Trường hợp giao dịch bảo đảm 

được đăng ký theo quy định của pháp luật thì giao dịch bảo đảm đó có giá trị pháp 

lý đối với người thứ ba, kể từ thời điểm đăng ký[38]. Đối với những giao dịch bảo 

đảm có đăng kí sẽ được ưu tiên thanh toán khi xử lý trước những giao dịch bảo đảm 

không có đăng kí. Pháp luật có quy định về đăng ký giao dịch bảo đảm để bảo đảm 

quyền lợi cho các bên, như tạo tính công khai minh bạch trong giao dịch bảo đảm, 

cũng như xác định sự đối kháng đối với bên thứ ba. Thêm vào đó, pháp luật cũng 

yêu cầu người xử lý tài sản phải thông báo bằng văn bản đến các bên cùng nhận bảo 

đảm trong giao dịch bảo đảm đã được đăng ký, nếu người xử lý không thông báo 

mà gây thiệt hại thì phải bồi thường. Quy định này ràng buộc trách nhiệm của người 

xử lý tài sản, bởi trên thực tế, đã có một số người xử lý tài sản vì một số lợi ích nhất 

định đã không thực hiện nghĩa vụ thông báo của mình. Trên thực tế không phải lúc 

nào các chủ thể tham gia giao dịch bảo đảm cũng đều đăng kí vì nhiều lý do khác 

nhau, lúc này thứ tự thanh toán được xác định dựa trên thời điểm xác lập giao dịch, 

giao dịch nào được xác lập trước thì được ưu tiên thanh toán trước. 

2.2. Thực trạng hoạt động xử lý tài sản thế chấp là bất động sản 

2.2.1. Thực trạng xác định giá trị tài sản thế chấp là bất động sản 

2.2.2.1. Xác định giá trị tài sản thế chấp là bất động sản theo thỏa thuận của 

các bên 

Hoạt động xử lý tài sản nhằm quy đổi giá trị của tài sản để thực hiện nghĩa 

vụ cho bên nhận bảo đảm. Vì lẽ đó, giá trị bất động sản thế chấp được xác định ảnh 

hưởng rất lớn đến quyền và lợi ích của các bên tham gia thế chấp. BLDS 2005 

không đưa ra nguyên tắc định giá tài sản mà chỉ đề cập đến vấn đề xác định giá trị 

tài sản khi tham gia vào các giao dịch dân sự tại các điều khoản rải rác. BLTTDS 

2015 cũng đưa ra các vấn đề định giá tài sản, thẩm định giá tài sản như: kết quả 
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định giá tài sản được coi là chứng cứ[50], quy định về định giá tài sản, thẩm định 

giá tài sản[50]. Như vậy, BLDS 2005 cũng như BLTTDS 2015 không đưa ra các 

nguyên tắc định giá tài sản, thẩm định giá tài sản mà chỉ đưa ra các trường hợp định 

giá tài sản, thẩm định giá tài sản. Tại thông tư 02/2014/TTLT-TANDTC-

VKSNDTC-BTP-BTC hướng dẫn thi hành Điều 92 BLTTDS 2004 sửa đổi bổ sung 

năm 2011, có hướng dẫn về nguyên tắc định giá tài sản cũng như thỏa thuận định 

giá tài sản tại Điều 2 và Điều 3[50]. Để xác định giá trị tài sản, qua nghiên cứu tác 

giả thấy rằng, tại điều điểm e Điều 23 Nghị định 17/2010/NĐ-CP về Bán đấu giá tài 

sản có quy định : “Đối với tài sản thuộc sở hữu của cá nhân, tổ chức có yêu cầu bán 

đấu giá, thì giá khởi điểm do tổ chức, cá nhân tự xác định hoặc ủy quyền cho tổ 

chức, cá nhân khác xác định”. Định giá tài sản kê biên theo pháp luật về thi hành án 

dân sự cũng cho phép các đương sự thỏa thuận về giá, và chấp hành viên sẽ công 

nhận sự thỏa thuận đó. Từ đó, việc xác định giá trị bất động sản thế chấp đầu tiên 

phải do các bên thỏa thuận với nhau. Việc các bên thỏa thuận giá trị bất động sản 

thế chấp giúp các bên có thiện chí hơn với nhau trong giao dịch bảo đảm, đây là 

phương thức giảm thiểu tối đa nhất chi phí cho các bên. Thỏa thuận giá bất động 

sản thế chấp có thể được xác định tại thời điểm giao dịch bảo đảm hoặc tại thời 

điểm xử lý bất động sản thế chấp. Hoặc được điều chỉnh bất kì lúc nào miễn là có 

sự thỏa thuận và đồng ý của các bên tham gia trong giao dịch bảo đảm. Đó là về lý 

thuyết, trên thực tế, có nhiều trường hợp việc xác định giá theo thỏa thuận rất khó 

đạt được sự đồng nhất giữa các bên. Tại thời điểm giao kết giao dịch bảo đảm, bên 

thế chấp muốn xác định giá trị bất động sản thế chấp cao để vay ở mức tối đa có 

thể, bên nhận thế chấp muốn định giá bất động sản thế chấp thấp để hạn chế mức 

vay của bên vay. Tại thời điểm xử lý bất động sản thế chấp, bên có bất động sản thế 

chấp muốn xác định giá trị bất động sản thế chấp cao để khó bán, nhằm trì hoãn 

việc thực hiện nghĩa vụ. Hay bên nhận thế chấp xác định giá trị thấp để xử lý tài sản 

thật nhanh nhằm thu hồi nợ thật nhanh. Thêm vào đó, sự hiểu biết về giá cả thị 

trường bất động sản của các bên là khác nhau, kể cả việc tham khảo giá trị tài sản 
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của các bên cũng có thể từ nhiều nguồn khác nhau, dẫn đến sự không thống nhất khi 

xác định giá trị bất động sản thế chấp 

2.2.1.2. Xác định giá trị tài sản thế chấp là bất động sản thông qua thẩm 

định giá 

Chính vì trên thực tế các bên khó thông nhất trong việc xác định giá trị bất 

động sản thế chấp, nên xác định giá trị bất động sản thế chấp thông qua tổ chức 

thẩm định giá là một giải pháp hữu hiệu dành cho các bên. Tại thời điểm giao kết 

giao dịch thế chấp, để bảo đảm quyền và lợi ích của mình, các bên có thể thỏa thuận 

việc lựa chọn một tổ chức thẩm định giá để xác định giá trị bất động sản thế chấp. 

Nếu các bên không thỏa thuận được về giá và cũng không thống nhất được tổ chức 

thẩm định giá thì giao dịch có thể không diễn ra. Trường hợp này khác so với không 

thỏa thuận được tại thời điểm xử lý tài sản. Bởi nếu các bên có thỏa thuận được tổ 

chức thẩm định giá thì việc xác định giá trị tài sản sẽ được thực hiện bởi tổ chức đó 

thông qua hợp đồng thẩm định giá được kí kết giữa các bên. Trong trường hợp thời 

điểm thỏa thuận là sau khi giao kết hợp đồng thế chấp thì nếu các bên không thỏa 

thuận được, tranh chấp sẽ xảy ra. Khi đó, các bên có thể lựa chọn phương thức giải 

quyết tranh chấp thông qua trọng tài hoặc con đường khởi kiện bằng tòa án. Khi đó, 

nếu các bên không thỏa thuận được tổ chức thẩm định giá thì Hội đồng trọng tài có 

quyền trưng cầu giám định, giám định tài sản trong vụ tranh chấp để làm căn cứ 

trong vụ giải quyết tranh chấp[44]. Cũng như trong quá trình thi hành án, nếu các 

bên không thỏa thuận được giá trị bất động sản thế chấp, cũng không thỏa thuận 

được tổ chức thẩm định giá tài sản thì chấp hành viên giải quyết thi hành án sẽ ký 

kết hợp đồng với tổ chức thẩm định giá trên địa bàn tỉnh, thành phố trực thuộc trung 

ương  tại nơi có tài sản kê biên để để xác định giá trị tài sản[48]. Thành phố Hồ Chí 

Minh là khu vực kinh tế phát triển mạnh của cả nước, đây là khu vực có nhiều 

doanh nghiệp, tổ chức thẩm định giá hoạt động, chính vì thế, bất động sản thế chấp 

được xác định bởi thông qua tổ chức thẩm định giá là một hoạt động diễn ra thường 

xuyên. 

2.2.1.3. Xác định lại giá trị tài sản thế chấp là bất động sản 
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Xác định lại giá trị bất động sản thế chấp là một trong những vấn đề cần lưu 

ý trong quá trình xử lý bất động sản thế chấp. Trong quá trình định giá bất động sản 

thế chấp, không phải lúc nào quy trình định giá cũng được diễn ra đúng như luật 

định, hoặc không có sự sai phạm chủ quan từ các chủ thể tham gia quá trình định 

giá tài sản. Có kể đến là có sự vi phạm nghiêm trọng của chấp hành viên về các quy 

định về định giá tài sản kê biên là bất động sản thế chấp dẫn đến sự sai lệch về kết 

quả định giá. Thông thường, những sai phạm này của chấp hành viên được phát 

hiện khi đương sự có thắc mắc, khiếu nại, hoặc do cá nhân, tổ chức làm công tác 

kiểm tra giám sát phát hiện sai sót. Trường hợp khác phải định giá lại bất động sản 

thế chấp do có yêu cầu của đương sự trước khi có thông báo công khai về việc bán 

đấu giá bất động sản thế chấp. Đây là quy định nhằm bảo vệ tối đa quyền lợi của 

đương sự. Trước đây, pháp luật không quy định thời hạn yêu cầu định giá lại bất 

động sản thế chấp theo yêu cầu của đương sự, đã dẫn đến việc có nhiều đương sự 

lợi dụng quy trình định giá lại bất động sản thế chấp để trì hoãn việc thực hiện nghĩa 

vụ dân sự. Để khắc phục nhược điểm trên, sau này pháp luật đã quy định hẳn thời 

gian đương sự được quyền yêu cầu định giá lại là trong vòng 5 ngày kể từ ngày 

nhận được thông báo về kết quả giám thẩm định giá. Đương sự chỉ được quyền yêu 

cầu một lần duy nhất và phải nộp ngay tạm ứng chi phí định giá lại tài sản. Sự thay 

đổi trên đã phần nào giúp hạn chế đương sự lợi dụng khe hở của pháp luật để nhằm 

trì hoãn thực hiện nghĩa vụ dân sự. Kết quả thẩm định giá lại sẽ được lấy làm giá 

khởi điểm để bán đấu giá[48]. 

2.2.1.4.  Một số hạn chế trong việc xác định giá trị tài sản thế chấp là bất 

động sản 

Thứ nhất, pháp luật về giá quy định rõ về quy trình thẩm định giá tài sản thế 

chấp, các nguyên tắc thẩm định giá bất động sản thế chấp, kể cả việc sử dụng kết 

quả thẩm định giá bất động sản thế chấp. Tuy nhiên, về phương diện thực tế mà nói, 

bất động sản thế chấp tồn tại trên thực tế là muôn màu muôn vẻ, vô cùng đa dạng và 

phong phú. Tùy thời điểm xử lý tài sản mà giá cả thị trường bất động sản có sự thay 

đổi nhất định, các phương pháp xác định giá cũng chỉ mang tính tham khảo. Vì thế 
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nên xác định chính xác giá trị tài sản là không thể, xác định giá trị chỉ mang tính 

chất tương đối.  

Thứ hai, mặc dù pháp luật quy định việc xác định giá trị bất động sản thế 

chấp phải chính xác, công tâm, khách quan. Tuy nhiên, trên thực tế hiện nay, vẫn có 

hiện tượng các công ty thẩm định giá hoạt động không đảm bảo uy tín, vẫn theo lợi 

ích của cá nhân. Nhiều công ty thẩm định không hoạt động theo phương châm cạnh 

tranh lành mạnh mà hoạt động theo hướng làm sao kéo được khách hàng về mình 

nhiều nhất. Tình trạnh trên xảy ra là bởi các tiêu chí xác định giá không rõ ràng. 

Thứ ba, trên thực tế có những tình huống Tòa án không thể ra quyết định 

định giá bất động sản thế chấp trong vụ án tranh chấp vì: các bên đương sự trong vụ 

án đều không có yêu cầu định giá và giữa họ cũng không có việc thỏa thuận mức 

giá thấp nhằm mục đích trốn thuế hoặc giảm mức đóng án phí dẫn đến việc giải 

quyết các vụ án liên quan đến tình huống trên giữa các tòa còn lúng túng, tồn tại 

nhiều quan điểm khác nhau nên không có sự thống nhất. Thêm vào đó, Tòa án cũng 

khó ra quyết định định giá bất động sản thế chấp vì các bên thỏa thuận theo mức giá 

thấp nhằm mục đích trốn thuế hoặc giảm mức đóng án phí. Thực tế Tòa án không 

có chuyên môn xác định giá trị tài sản, nhưng lại đưa ra quyết định định giá tài sản 

vì cho rằng các bên đang có thỏa thuận theo mức giá thấp, vô tình việc đưa ra quyết 

định của Tòa án sẽ mang tính chất chủ quan, dễ bị đương sự khiếu nại. Hơn nữa, khi 

giải quyết khiếu nại tại Tòa thì người giải quyết khiếu nại cũng không có căn cứ 

vững chắc để giải quyết vụ làm cho vụ án thêm kéo dài và phức tạp. 

Thứ tư, theo quy định tại khoản 2 Điều 98 Luật thi hành án Dân sự 2008 

được sửa đổi bổ sung năm 2014, có thể hiểu rằng, đương sự có năm ngày để thỏa 

thuận về giá cũng như thỏa thuận lựa chọn tổ chức thẩm định giá. Quá thời hạn trên, 

chấp hành viên sẽ ký kết hợp đồng dịch vụ với tổ chức thẩm định giá trên địa bàn. 

Như vậy, sau đó đương sự mới thỏa thuận được về giá hoặc thỏa thuận được tổ 

chức thẩm định giá thì không còn ý nghĩa. Như vậy, rõ ràng mất đi quyền tự do thỏa 

thuận giữa các bên. Bởi lẽ, trong một số trường hợp, sự thỏa thuận cần phải mất 

nhiều thời gian vì nhiều lý do khác nhau. 
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Thứ năm, Luật thi hành án Dân sự có quy định thời hạn ký hợp đồng dịch vụ 

thẩm định giá giữa Chấp hành viên và tổ chức thẩm định giá, nhưng không có quy 

định thời gian tối đa được thực hiện định giá và phải công bố kết quả, do vậy thời 

gian sẽ do sự thỏa thuận giữa Chấp hành viên và tổ chức thẩm định giá. Thông 

thường, thực tiễn thời hạn này là 30 ngày kể từ ngày tổ chức thẩm định giá nhận 

được đầy đủ các thông tin, hồ sơ, khảo sát về tài sản cần thẩm định, tuy nhiên, vì 

không có quy định giới hạn về thời gian nên cũng không loại trừ các trường hợp cố 

tình kéo dài việc thẩm định và cản trở thi hành án từ phía chấp hành viên, cũng như 

tổ chức thẩm định giá. 

2.2.2. Thực trạng thỏa thuận xử lý tài sản thế chấp là bất động sản 

2.2.2.1. Thỏa thuận bán tài sản thế chấp là bất động sản 

Về nguyên tắc, khi nghĩa vụ đến hạn mà bên có nghĩa vụ trong hợp đồng thế 

chấp không thực hiện được nghĩa vụ hoặc không đúng nghĩa vụ thì bên nhận thế 

chấp có quyền xử lý bất động sản thế chấp. Bán bất động sản thế chấp là một trong 

những phương thức hữu hiệu và hiệu quả nhất. Muốn bán bất động sản thế chấp thì 

đầu tiên các bên phải có thỏa thuận về việc bán bất động sản thế chấp. Việc thỏa 

thuận sẽ dễ dàng nhất cho các bên khi thỏa thuận tại thời điểm giao kết hợp đồng 

thế chấp. Tất nhiên, tại thời điểm xử lý bất động sản thế chấp, các bên hoàn toàn có 

thể thỏa thuận việc bán bất động sản thế chấp, tuy nhiên, tại thời điểm mà một bên 

buộc phải xử lý bất động sản của mình thì về mặt tâm lý khách quan bên bị xử lý sẽ 

không còn thiện chí như lúc giao kết. Pháp luật không buộc các bên phải có biên 

bản thỏa thuận riêng về việc bán bất động sản thế chấp, nên các bên có thể thỏa 

thuận trong hợp đồng chính hoặc thỏa thuận riêng bằng một hợp đồng phụ. Hình 

thức thỏa thuận có thể bằng văn bản, lời nói, hoặc bằng hành vi cụ thể. Về nguyên 

tắc, người xử lý bất động sản thế chấp là người nhận thế chấp hoặc người được ủy 

quyền của người nhận thế chấp. Do vậy bán bất động sản thế chấp phải do người 

nhận bảo đảm bán hoặc người được ủy quyền. Pháp luật về đất đai, pháp luật về nhà 

ở quy định việc chuyển nhượng bất động sản phải được thực hiện bởi chính chủ sở 

hữu hoặc người được chủ sở hữu ủy quyền. Đối với bất động sản thế chấp, nếu 
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không có sự hợp tác của bên thế chấp thì việc xử lý bất động sản thế chấp sẽ gặp 

nhiều khó khăn, bởi lẽ, người mua không được chuyển giao quyền sở hữu thì chắc 

chắn giao dịch đó sẽ không được thực hiện. Nếu được sự đồng ý của bên thế chấp 

bất động sản ủy quyền cho bên nhận bảo đảm bán tài sản, thì việc xử lý bất động 

sản thế chấp sẽ dễ dàng hơn. Tuy nhiên, nếu bên nhận thế chấp là một tổ chức tín 

dụng, hoặc tổ chức thì việc xử lý bất động sản thế chấp bằng phương thức bán tài 

sản phức tạp hơn nhiều. Bởi lẽ, các cơ quan chức năng có quan điểm người được ủy 

quyền để xử lý tài sản phải là cá nhân chứ không thể là tổ chức. Chính vì thế, mặc 

dù đã được sự ủy quyền của bên thế chấp xử lý bất động sản thế chấp, được lập 

thành văn bản riêng nhưng cũng không được cơ quan chức năng chấp nhận. Trên 

thực tế cũng có nhiều trường hợp, bên thế chấp cho rằng mình đã thỏa thuận với bên 

nhận thế chấp về việc ủy quyền để xử lý tài sản nên sau đó không hợp tác nữa cũng 

gây khó khăn cho bên xử lý tài sản.  

2.2.2.2. Thỏa thuận nhận tài sản thế chấp là bất động sản để cấn trừ nghĩa 

vụ 

Thỏa thuận nhận bất động sản thế chấp để cấn trừ nghĩa vụ cũng là một 

phương thức xử lý bất động sản thế chấp khá phổ biến tại Việt Nam. Điều kiện để 

có thể nhận bất động sản thế chấp để cấn trừ nghĩa vụ là phải có sự thỏa thuận. Về 

việc nhận bất động sản thế chấp cấn trừ nợ để xử lý nợ, được quy định tại Điều 58, 

64b Nghị định 163/2006/NĐ-CP ngày 29/12/2006 của Chính phủ về giao dịch bảo 

đảm được sửa đổi bổ sung bởi Nghị định 11/2012/NĐ-CP ngày 22/02/2012. 

Từ quy định trên, các bên cần lưu ý rằng, giá trị bất động sản thế chấp cấn 

trừ tại thời điểm giao kết và thời điểm xử lý bất động sản thế chấp có thể hoàn toàn 

khác nhau. Vì lẽ đó, các bên cần phải cân nhắc về việc thỏa thuận nhận bất động sản 

thế chấp để cấn trừ nghĩa vụ, nhằm tự bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình. 

Để bảo đảm khách quan, thiết nghĩ các bên cần nên sử thỏa thuận về việc thuê một 

tổ chức có chức năng thẩm định giá độc lập, chuyên nghiệp để định giá tại thời 

điểm xử lý bất động sản thế chấp. Bên thế chấp chấp nhận phương án giao bất động 

sản thế chấp để cấn trừ nợ thì phải có trách nhiệm phối hợp cùng bên nhận thế chấp 
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tiến hành các thủ tục bàn giao cũng như thủ tục chuyển nhượng quyền sở hữu bất 

động sản thế chấp sang cho bên nhận thế chấp. Mặc dù pháp luật đã quy định rõ 

trách nhiệm của bên thế chấp là phải phối hợp cùng bên nhận thế chấp để tiến hành 

các thủ tục, tuy nhiên, nhiều lúc bên thế chấp không hợp tác cũng như bỏ trốn trong 

việc chuyển giao quyền sở hữu cho bên nhận thế chấp. Trong thực tế xử lý bất động 

sản thế chấp, khi nghĩa vụ đến hạn, bên thế chấp không thiện chí hợp tác cùng các 

bên nhận bảo đảm trong quá trình xử lý, nhiều trường hợp bỏ trốn khỏi địa phương 

hoặc cố tình gây cản trở việc xử lý phát mại TSBĐ. Điều này gây khó khăn cho bên 

nhận thế chấp khi thực hiện chuyển quyền sở hữu và bàn giao bất động sản thế chấp 

để xử lý. 

Đối với các tổ chức tín dụng trong trường hợp nhận bất động sản thế chấp 

cần phải lưu ý thời gian nắm giữ bất động sản và tỉ lệ vốn điều lệ được sử dụng 

mua, đầu tư vào tài sản cố định trực tiếp phục vụ cho hoạt động kinh doanh. Trên 

thực tế, có rất nhiều tổ chức nhận bất động sản thế chấp nhằm mục đích đầu tư cho 

tài sản cố định để phục vụ cho mục đích kinh doanh. Cũng có nhiều tổ chức nhận 

bất động sản thế chấp để sử dụng sau đó mới bán tài sản. Tuy nhiên, có một thực tế 

xảy ra là khi bên nhận thế chấp nhận quá nhiều tài sản là bất động sản nhưng không 

kịp xử lý, cũng như bên nhận thế chấp không có chức năng kinh doanh bất động sản 

đã dẫn đến mất cân bằng thị trường bất động sản. Vì thế pháp luật hạn chế thời gian 

lưu giữ bất động sản của tổ chức tín dụng, cũng như hạn chế mức đầu tư tài sản vào 

tài sản cố định.  

Khi nhận bất động sản thế chấp, ở đây xuất hiện sự chuyển giao quyền sở 

hữu từ bên thế chấp sang cho bên nhận thế chấp. Trước đây, pháp luật quy định tài 

sản sử dụng để bảo đảm tiền vay của người vay, của người nộp thuế giá trị gia tăng 

hoặc được chuyển quyền sở hữu sang cho bên vay khi bán phải chịu thuế giá trị gia 

tăng, trừ trường hợp là hàng hóa không chịu thuế giá trị gia tăng[6]. Mặc dù đây 

không phải là hoạt động kinh doanh của bên nhận thế chấp. Pháp luật hiện hành đã 

có sự thay đổi, hiện nay bán bất động sản thế chấp tiền vay do tổ chức tín dụng hoặc 
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do cơ quan thi hành án thực hiện theo quy định của pháp luật về xử lý bất động sản 

thế chấp tiền vay không thuộc đối tượng chịu thuế giá trị gia tăng[11]. 

2.2.3. Thực trạng bán đấu giá tài sản thế chấp là bất động sản 

Bán đấu giá tài sản là một loại giao dịch dân sự đã có từ lâu đời và rất phổ 

biến trên thế giới. Phương thức bán đấu giá đã giúp cho chủ sỡ hữu tài sản có cơ hội 

thu được khoản lợi có giá trị lớn hơn so với cách bán thông thường. Bởi thế, việc 

bán đấu giá bất động sản thế chấp là một trong những phương thức có thể giúp cho 

bên bảo đảm tăng được giá trị bất động sản thế chấp, đều đó có nghĩa nghĩa vụ của 

bên bảo đảm có khả năng được thực hiện đúng và đủ hơn. Đây là phương thức có 

thể mang lại lợi ích cho cả hai bên.Theo quy định tại Điều 336 và 355 BLDS 2005 

việc xử lý tài sản thế chấp là bất động sản có thể được đưa ra bán đấu giá. Tại Điều 

58, Điều 65, Điều 68 Nghị định 163/2006/NĐ-CP được sửa đổi bổ sung bởi nghị 

định 11/2012/NĐ-CP đều cho các bên quyền thỏa thuận phương thức xử lý bất động 

sản thế chấp, trong trường hợp các bên không thỏa thuận được thì bất động sản thế 

chấp mới được bán đấu giá. Ngoài ra, bất động sản thế chấp cũng có thể được đem 

bán đấu giá theo ý muốn của chủ sở hữu mà cụ thể ở đây là bên thế chấp[38] hoặc 

theo sự thỏa thuận của các bên[21]. Như vậy, cũng như các giao dịch dân sự khác, 

nguyên tắc tự do thỏa thuận về bán đấu giá của các bên được pháp luật về đấu giá 

tôn trọng. Việc bán đấu giá bất động sản thế chấp được kí kết giữa người có quyền 

xử lý bất động sản thế chấp đó theo thỏa thuận của các bên trong hợp đồng thế chấp 

với tổ chức bán đấu giá chuyên nghiệp. 

Đối với việc xử lý bất động sản thế chấp theo hình thức bán đấu giá do các 

bên thỏa thuận thì trước tiên cần phải xác định rõ nội dung thỏa thuận của các bên 

về việc bán đấu giá tài sản tại hợp đồng thế chấp là không trái luật. Các bên có thể 

thỏa thuận tại thời điểm thực hiện hợp đồng thế chấp hoặc thỏa thuận tại bất kì thời 

điểm nào khác trong quá trình thực hiện hợp đồng thế chấp, miễn sao việc thỏa 

thuận đó là không trái luật. Việc bán đấu giá bất động sản thế chấp chỉ được thực 

hiện khi bất động sản thế chấp rơi vào các trường hợp xử lý bất động sản thế chấp. 

Chính vì thế, khi kí kết hợp đồng bán đấu giá tài sản, bên xử lý bất động sản thế 
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chấp cũng như tổ chức bán đấu giá cần lưu ý căn cứ phát sinh xử lý bất động sản thế 

chấp để tránh trường hợp sai sót về thủ tục không đáng có. Nếu thủ tục xử lý bất 

động sản thế chấp không được khách quan, công khai, minh bạch có thể dẫn đến các 

tranh chấp, khiếu nại phát sinh xung quanh việc bán đấu giá tài sản làm cho việc xử 

lý bất động sản thế chấp kéo dài gây ảnh hưởng đến quyền và lợi ích hợp pháp của 

các bên.  

Bên xử lý bất động sản thế chấp có trách nhiệm thông báo cho bên có bất 

động sản thế chấp trong thời hạn nhất định về việc xử lý bất động sản thế chấp. 

Trên thực tế, vì nhiều lí do muốn trì hoãn việc bán đấu giá tài sản, bên thế chấp cố 

tình trốn tránh, không ký nhận, trốn khỏi nơi làm việc, nơi cư trú. Trong trường hợp 

này bên thế chấp có thể gửi qua chính quyền địa phương, gửi thư bảo đảm…để bên 

thế chấp có biết được thông tin bán đấu giá tài sản. Nếu bên thế chấp vẫn cố tình 

trốn tránh không đến gặp trong một thời hạn thì bên nhận thế chấp có toàn quyền 

đưa tài sản ra bán đấu giá theo thỏa thuận tại hợp đồng và theo quy định của pháp 

luật. Để việc bán đấu giá diễn ra thuận lợi thì các bên cần phải lập một văn bản thỏa 

thuận có một số nội dung như sau: đối chiếu lại các khoản nợ, mô tả hiện trạng bất 

động sản thế chấp, bên bảo đảm đồng ý bàn giao bất động sản thế chấp cho bên 

nhận bảo đảm để ký kết hợp đồng đấu giá, xác định giá khởi điểm của bất động sản 

thế chấp, thỏa thuận về biên độ giá, xử lý khoản tiền sau khi thu được, và các cam 

kết khác. Người có yêu cầu bán đấu giá bất động sản thế chấp phải giao cho tổ chức 

bán đấu giá đầy đủ những giấy tờ tài liệu liên quan đến việc xử lý bất động sản thế 

chấp. 

Việc xác định giá khởi điểm là vô cùng quan trọng, bởi nó quyết định tính 

khả thi của phiên đấu giá, tránh tình trạng giá khởi điểm quá cao hoặc quá thấp. 

Trong trường hợp có chứng thư thẩm định giá thì giá khởi điểm sẽ là giá ghi trong 

thẩm định thư. Việc bán đấu giá tài sản phải được diễn ra công khai, minh bạch, 

khách quan, đúng với nội quy bán đấu giá tài sản. Sau khi cuộc bán đấu giá kết thúc 

và người bán đấu giá đã nộp đủ tiền mua tài sản theo đúng hợp đồng mua bán tài 
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sản bán đấu giá, tổ chức đấu giá thông báo kết quả bán đấu giá cho người có tài sản 

bán đấu giá và thống nhất kế hoạch giao tài sản. 

Qua thực tế triển khai thực hiện bán đấu giá tài sản nói chung và bán đấu giá 

bất động sản thế chấp nói riêng, đã xuất hiện một số tồn đọng xảy ra trên thực tế khi 

tổ chức bán đấu giá tài sản đảm bảo như sau: (i)Mặc dù bán đấu giá tài sản là một 

trong những phương pháp hữu hiệu để xử lý bất động sản thế chấp, mà đặc biệt là 

thu hồi các khoản nợ của các hệ thống ngân hàng đối với các bất động sản thế chấp. 

Tuy nhiên, việc bán đấu giá bất động sản thế chấpphụ thuộc sức mua của thị trường. 

Trong những năm gần đây, nền kinh tế bị trì trệ, đặc biệt là sự đóng băng của thị 

trường bất động sản đã gây ra không ít khó khăn khi bán đấu giá tài sản. Bởi đối với 

các tài sản bán đấu giá là bất động sản thì giá trị hầu như rất cao, giá khởi điểm cao 

cũng khó thu hút khách hàng. (ii) Hiện tượng thông đồng dìm giá trong mua bán bất 

động sản thế chấp diễn ra thường xuyên và phức tạp. Có rất nhiều trường hợp người 

tham gia đấu giá bị mua chuộc, khống chế, không cho đấu giá với mức giá thực mua 

tài sản hoặc muốn mua được tài sản thì phải trả một khoản tiền để thông đồng, 

cưỡng ép người khác trả giá mua sát với giá khởi điểm tài sản. Kết quả là tài sản 

bán với giá vượt giá khởi điểm không cao, không đúng với giá trị thực của tài sản. 

Ví dụ: Trên báo Thanh Niên online đăng ngày 11/03/2014 có bài viết: “ Thế giới 

ngầm trên sàn giá – Kỳ 2: Đủ mánh khóe kiếm tiền” có thông tin: nhiều người vẫn 

chưa quên phiên đấu giá căn nhà mặt tiền đường Trần Hưng Đạo (Q.5) với giá khởi 

điểm 18,88 tỉ đồng, tại Trung tâm dịch vụ đấu giá tài sản TP.HCM hồi năm 2005. 

Phiên đấu giá này có hàng chục người tham gia. Theo thứ tự, sau khi người xếp số 6 

trả giá 19 tỉ đồng thì bất ngờ người số 7 hét giá 32,16 tỉ đồng, khiến những người 

còn lại đành bỏ cuộc. Đúng như dự đoán, sau khi phiên đấu giá kết thúc, người hét 

giá 32,16 tỉ đồng đã từ chối mua tài sản, chịu mất tiền cọc 190 triệu đồng. Theo quy 

định, khi người trúng đấu giá từ chối mua thì tài sản được bán cho người trả giá liền 

kề (trường hợp giá liền kề ít nhất bằng giá khởi điểm). Nghĩa là người xếp số 6 đã 

mua được căn nhà trên với giá 19 tỉ đồng. Nghi vấn 2 người thứ 6 và 7 câu kết nhau 

dìm giá mua căn nhà khiến nhiều người tham gia đấu giá hôm đó bức xúc gọi điện 
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thoại phản ánh tới báo chí… Sau đó, báo chí vào cuộc, buộc ban tổ chức phải hủy 

bỏ kết quả phiên đấu giá này[30]. (iii) Một trong những trở ngại lớn của bán đấu giá 

bất động sản thế chấp đó chính là bàn giao tài sản bán đấu giá thành cho người mua 

tài sản. Mặc dù pháp luật đã quy định rất rõ rằng ngay khi khách hàng nộp đủ tiền 

mua tài sản, tổ chức bán đấu giá tài sản phải làm công văn thông báo và yêu cầu 

người có tài sản tiến hành bàn giao theo đúng cam kết đã thỏa thuận trong hợp đồng 

bán tài sản. Tuy nhiên vì nhiều lý do khác nhau mà bên thế chấp không thực hiện 

bàn giao tài sản. Dẫn đến mất quyền lợi của người mua tài sản thông qua bán đấu 

giá, lúc này, sau khi thỏa thuận mà bên thế chấp vẫn không bàn giao tài sản thì bên 

mua tài sản có quyền khởi kiện tại Tòa án để buộc bên bảo thế chấp tài sản. Điều 

này đã gây mất uy tín cho các phiên bán đấu giá bất động sản thế chấp, gây ra tâm 

lý hoang mang, trở ngại cho người mua bất động sản thế chấp theo hình thức bán 

đấu giá.  

2.2.4. Thực trạng xử lý tài sản thế chấp là bất động sản theo con đường 

trọng tài, tòa án, thi hành án  

2.2.4.1. Vấn đề thụ lý và ban hành quyết định thi hành án 

Thông qua trọng tài, tòa án để xử lý bất động sản thế chấp là một trong 

những lựa chọn cuối cùng của các bên tham gia giao dịch bảo đảm. Bởi lẽ, nếu thỏa 

thuận được thì các bên đã không xảy ra tranh chấp. Xử lý bất động sản thế chấp 

thông qua hoạt động thi hành án mang tính chất quyền lực nhà nước. Nếu bên thế 

chấp không thực hiện nghĩa vụ thì cơ quan thi hành án có quyền nhân danh quyền 

lực nhà nước cưỡng chế thi hành. 

Khi nghĩa vụ đến hạn các bên sẽ thực hiện theo các thỏa thuận ghi rõ trong 

giao dịch bảo đảm, nếu các bên có mâu thuẫn trong việc thực hiện hợp đồng mà 

không tự giải quyết được, thì các bên có hai con đường lựa chọn: một là giải quyết 

thông qua Trọng tài thương mại, hai là khởi kiện tại Tòa án. Dù là lựa chọn phương 

thức nào đi chăng nữa, thì vấn đề quan trọng nhất vẫn là xử lý bất động sản thế chấp 

để thanh toán cho nghĩa vụ. Sau khi có quyết định của Trọng tài, hay bản án của 

Tòa, nếu các bên tự nguyện thi hành theo quyết định hoặc bản án đó thì không đặt 
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ra vấn đề thi hành án. Tuy nhiên, hầu như mối quan hệ đối nhân giữa các bên trong 

tranh chấp đều xảy ra mâu thuẫn, không đạt đến sự đồng thuận, nên việc tự nguyện 

thi hành quyết định trọng tài, bản án không phải lúc nào cũng được thực hiện. Để 

được thi hành án thì cần phải có quyết định thi hành án. Các quy định của pháp luật 

thi hành án về điều kiện để có thụ lý và đưa ra quyết định thi hành án đối với tranh 

chấp giao dịch bảo đảm gồm: (i) Bản án, quyết định đã có hiệu lực pháp luật hoặc 

những bản án, quyết định của Tòa án cấp sơ thẩm được thi hành ngay mặc dù có thể 

bị kháng cáo kháng nghị[48]. (ii) Yêu cầu thi hành án phải còn đủ điều kiện về thời 

hiệu thi hành án, đó là trong vòng năm năm kể từ ngày bản án, quyết định có hiệu 

lực, quá thời hạn trên thì người được thi hành án mất quyền yêu cầu thi hành án, trừ 

trường hợp người yêu cầu thi hành án chứng minh được trở ngại khách quan hoặc 

thuộc trường hợp bất khả kháng không thể yêu cầu thi hành án đúng hạn thì thời 

gian đó không tính vào thời hiệu khởi kiện[48]. (iii) Phải có đơn yêu cầu của người 

được thi hành án[48]. Về mặt lý luận, quyền yêu cầu thi hành án là một trong những 

quyền cơ bản của người được thi hành án, bởi vì đó là quyền chứ không phải là 

nghĩa vụ nên người được thi hành án có thể yêu cầu hoặc không yêu cầu thi hành 

án. Như vậy, cơ quan thi hành án không thể tự mình thực hiện thi hành án nếu như 

không có yêu cầu của người được thi hành án. Yêu cầu thi hành án phải được thể 

hiện dưới hình thức đơn yêu cầu hoặc phải có biên bản ghi nhận sự yêu cầu thi hành 

án do chấp hành viên lập. 

Trên thực tế có sự nhầm lẫn giữa việc nhận đơn và thụ lý đơn yêu cầu thi 

hành án vẫn diễn ra. Khi nộp đơn yêu cầu thi hành án, bên nhận thế chấp cho rằng 

việc cơ quan thi hành án đã nhận đơn yêu cầu thi hành án là đã hoàn tất thủ tục thụ 

lý. Chính vì lí do đó, thực tế đã phát sinh câu chuyện sau khi nhận đơn yêu cầu thi 

hành án của bên nhận thế chấp thì cơ quan thi hành án tiến hành kiểm tra, rà soát đã 

phát hiện nhiều điểm không phù hợp như người ký đơn yêu cầu thi hành án không 

đúng thẩm quyền, thiếu giấy tờ ủy quyền của người có quyền yêu cầu thi hành án, 

nội dung ủy quyền chưa đầy đủ, các tài liệu liên quan đến bất động sản thế chấp 

không được gửi kèm. Căn cứ vào các thiếu sót trên, cơ quan thi hành án tiến hành 
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hoàn trả hồ sơ và đề nghị bổ sung những nội dung cần thiết và thời hạn ra quyết 

định thi hành án được xác định là năm ngày làm việc kể từ ngày nhận được đơn yêu 

cầu thi hành án kèm đầy đủ các tài liệu liên quan[48]. Mặc dù pháp luật đã quy định 

rất rõ về những nội dung cần thiết trong đơn yêu cầu thi hành án. Tuy nhiên, thời 

gian qua trên địa bàn Thành phố Hồ Chí Minh sau khi nhận được đơn yêu cầu thi 

hành án của người được thi hành án thì nhận thấy vẫn còn nhiều sai sót của người 

làm đơn về một số nội dung sau: (i) Người được thi hành án là tổ chức, trong quá 

trình làm đơn được thực hiện bởi người đại diện của tổ chức nhưng không nộp đầy 

đủ giấy tờ hợp lệ chứng minh. (ii) Nội dung yêu cầu thi hành án không đúng với 

nghĩa vụ thực tế của bên bảo đảm theo vụ án, có sai sót khi trích lại nội dung bản 

án, quyết định của Tòa án, một số trường hợp người phải thi hành án đã thi hành 

được một phần nghĩa vụ thi hành án bằng các thanh toán trực tiếp cho bên nhận bảo 

đảm, nhưng khi làm đơn yêu thi hành án bên nhận bảo đảm vẫn yêu cầu cơ quan thi 

hành án thi hành đủ số tiền theo bản án, quyết định của Tòa, dẫn đến việc sau khi cơ 

quan thi hành án thụ lý giải quyết, bên nhận bảo đảm phải làm đơn rút yêu cầu đối 

với phần này để không phải nộp phí thi hành án. Việc này đã làm phát sinh nhiều 

thủ tục, gây cản trở cho quá trình tổ chức thi hành án đối với các nghĩa vụ còn lại. 

Về thẩm quyền tổ chức thi hành án, trong một số quyết định của Tòa án công 

nhận sự thỏa thuận giữa các bên trong hợp đồng thế chấp, trong đó có xử lý bất 

động sản thế chấp ở những địa bàn xa nơi xét xử. Ví dụ: vụ việc giải quyết xử lý bất 

động sản ở nhiều nơi khác nhau như Thành phố Hồ Chí Minh, Đồng Nai, Bình 

Dương, Tây Ninh…Khi quyết định, Tòa án thường cho đương sự thỏa thuận chọn 

cơ quan thi hành án để tổ chức thi hành bản án, quyết định. Và ghi nội dung thỏa 

thuận vào trong bản án. Như vậy, việc tuyên án như trên đã làm mất đi tính linh 

hoạt trong việc thụ lý và ban hành quyết định thi hành án, bởi với nội dung được 

thỏa thuận trong bản án, cơ quan thi hành án thụ lý theo thẩm quyền không thực thể 

thực hiện việc ủy thác cho cơ quan thi hành án nơi có điều kiện thi hành án để tổ 

chức thi hành, gây tốn kém chi phí trong quá trình thi hành án, vụ việc có thể bị kéo 

dài. Mặc khác, việc quyết định nội dung như trên đã làm hạn chế sự lựa chọn cơ 
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quan tổ chức thi hành án của các bên, đặc biệt là các bên hoàn toàn không thể lựa 

chọn các tổ chức Thừa phát lại để làm cơ quan thi hành án. 

2.2.4.2. Thỏa thuận xử lý tài sản thế chấp là bất động sản của các bên thi 

hành án 

Cũng như sự thỏa thuận xử lý bất động sản thế chấp trong nội dung giao dịch 

thế chấp, sự thỏa thuận xử lý bất động sản thế chấp của các bên trong thi hành án là 

một quyền cơ bản của các bên được pháp luật công nhận và bảo vệ. Trong quá trình 

thi hành án, đương sự có quyền thỏa thuận về việc thi hành án, miễn các thỏa thuận 

đó không trái với điều cấm của pháp luật và không trái đạo đức xã hội. Các bên có 

thể thỏa thuận thi hành án vào bất kì thời điểm nào kể cả trong trường hợp cơ quan 

thi hành án đã ra quyết định thi hành án. Việc thỏa thuận đó phải lập thành văn bản 

nêu rõ thời gian, địa điểm, nội dung thỏa thuận, có chữ ký hoặc điểm chỉ của các 

bên tham gia thỏa thuận. Trong trường hợp việc thỏa thuận được đưa ra sau thời 

điểm ra quyết định thi hành án thì việc thỏa thuận đó còn phải thêm các nội dung 

sau:  thời hạn thực hiện thỏa thuận, hậu quả pháp lý đối với việc không thực hiện 

hoặc thực hiện không đúng nội dung đã thỏa thuận[19]. Triết lý xuất hiện sự thỏa 

thuận của các bên đó chính là từ nhận thức tôn trọng pháp luật của các bên, tôn 

trọng quyền và nghĩa vụ lẫn nhau của các đương sự dựa trên cơ sở những điều kiện 

thi hành án sẵn có. Ngoài ra, sự thỏa thuận đó đôi khi còn có sự động viên khích lệ 

từ Tòa án, cơ quan thi hành án. Ví dụ:Bản án số 1792/2007/KDTM-ST về việc 

tranh chấp hợp đồng tín dụng giữa Nguyên đơn là Ngân hàng TMCP Phương Nam 

và Bị đơn là Ông Huỳnh Quốc Anh, bà Trương Thị Thanh Hương. Cùng địa chỉ: 

388/5/1 Phú Thọ Hòa, P. Phú Thọ Hòa, Q. Tân Phú, TPHCM. Trong bản án có nội 

dung: “Ghi nhận sự tự nguyện của nguyên đơn gia hạn thời hạn trả nợ cho bị đơn 

trong thời hạn 06 tháng kể từ ngày án có hiệu lực pháp luật. Trong trường hợp ông 

Huỳnh Quốc Anh và bà Trương Thị Thanh Hương không trả được hoặc không trả 

hết nợ thì phải chịu các biện pháp cưỡng chế theo quy định của pháp luật, kể cả việc 

phát mãi tài sản thế chấp là nhà đất số 388/5/1 Phú Thọ Hòa, P. Phú Thọ Hòa, Q. 

Tân Phú, TPHCM do ông Huỳnh Quốc Anh, bà Trương Thị Thanh Hương đứng 
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tên, GCN QSHNƠ&QSDĐƠ số 3359/2002 ngày 24/9/2002 do UBND Q. Tân Bình 

cấp, theo hợp đồng thế chấp ngày 14/3/2005 được phòng công chứng số 4, TPHCM 

chứng nhận số 006248 ngày 14/3/2005”.  

Các bên có thể thỏa thuận về vấn đề tự xử lý tài sản bằng cách mua bán, 

chuyển nhượng bất động sản thế chấp cho người khác, sau đó dùng số tiền thu được 

để thực hiện nghĩa vụ đối với bên có quyền. Việc thỏa thuận tự xử lý bất động sản 

thế chấp giúp các bên trong giao dịch thế chấp tránh được những thiệt hại không 

cần thiết như các chi phí phát sinh trong quá trình thi hành án cũng như các thủ tục 

pháp lý rườm rà. Tuy nhiên, việc thỏa thuận tự xử lý bất động sản thế chấp đôi khi 

cũng gặp nhiều trở ngại trên thực tế, bởi suy cho cùng người mua sẽ có tâm lý e dè 

khi giao dịch các bất động sản thế chấp, sợ trách nhiệm pháp lý, không nhận được 

bất động sản cũng như e dè sự rắc rối trong thủ tục chuyển nhượng bất động sản. 

Các bên cũng có thể thỏa thuận giao bất động sản thế chấp để cấn trừ nghĩa 

vụ thi hành án, theo đó, người phải thi hành án là bên thế chấp thống nhất với người 

được thi hành án là bên nhận thế chấp thực hiện nghĩa vụ thi hành án bằng cách 

chuyển giao bất động sản thế chấp cho bên nhận thế chấp. Theo cách thức này, việc 

cấn trừ nghĩa vụ trong thi hành án cũng tương tự như việc cấn trừ nghĩa vụ theo 

thỏa thuận của các bên tại thời điểm xử lý bất động sản thế chấp khi đến hạn thực 

hiện nghĩa vụ. Lúc này, việc xác định giá trị bất động sản thế chấp có ý nghĩa rất 

quan trọng, bởi đó là yếu tố quyết định phần giá trị nghĩa vụ được cấn trừ vào phần 

tài sản cấn trừ. Về mặt lý thuyết là vậy, nhưng trên thực tế, thỏa thuận cấn trừ nghĩa 

vụ thông qua nhận bất động sản thế chấp tại thời điểm thi hành án là rất khó. Một 

khi đã đưa tranh chấp ra giải quyết thì các bên trong giao dịch dường như không 

còn thái độ tích cực đối với bên còn lại. Hơn nữa, thông thường các bên hay xảy ra 

mâu thuẫn về xác định giá trị. Đối với trường hợp mâu thuẫn về xác định giá trị, các 

bên cũng có thể thỏa thuận thẩm định giá thông qua tổ chức thẩm định giá. Tuy 

nhiên, đối với việc thẩm định giá thông qua tổ chức thẩm định giá thì các bên phải 

phát sinh chi phí thẩm định giá, sẽ phát sinh một vấn đề tiếp theo là bên nào sẽ chịu 

chi phí thẩm định, hay mỗi bên một nữa. Như vậy các bên phải thỏa thuận thêm về 
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chi phí thẩm định giá. Nhưng vấn đề còn phức tạp hơn nữa, khi mà một bất động 

sản nhưng có nhiều người nhận thế chấp, khi đó, ai sẽ là người được nhận tài sản, 

việc thanh toán số tiền tương ứng nghĩa vụ cho các bên sẽ thực hiện như thế nào, 

trong thời hạn nào, nếu sau khi bên nhận tài sản không thực hiện việc thanh toán 

tiền cho các bên còn lại thì khả năng lớn lại tiếp tục xảy ra tranh chấp giữa các bên 

nhận thế chấp. 

Ngoài ra, các bên có thể thỏa thuận lựa chọn tổ chức bán đấu giá tài sản để 

thực hiện việc bán tài sản. Thời gian để các bên thỏa thuận là năm ngày kể từ ngày 

nhận được quyết định, bản án. Nếu các bên không có thỏa thuận, hoặc không thỏa 

thuận được thì chấp hành viên sẽ lựa chọn và ký kết hơp đồng với một tổ chức bán 

đấu giá tài sản. Trong trường hợp bán đấu giá không thành theo mức giá các bên 

thỏa thuận, thì các bên cũng có thể thỏa thuận lại giá trị trong trường hợp việc thỏa 

thuận đó không làm ảnh hưởng đến quyền và lợi ích của cá nhân tổ chức khác. 

Hiện nay, trên thực tế tồn tại một số bất cập về thỏa thuận, tự nguyện thi 

hành án sau: (i) Việc thỏa thuận và tự nguyện thi hành án tại cơ quan thi hành án 

hiện tại rất lớn, làm cho áp lực cho cơ quan thi hanh án rất cao. Mặc dù chế định 

Thừa phát lại đã được áp dụng rộng rãi, đây là tổ chức có thể hỗ trợ các bên trong 

việc tự nguyện thỏa thuận thi hành án. Tuy nhiên, hiện nay số lượng yêu cầu Thừa 

phát lại là rất ít, dường như hoạt động Thừa phát lại chưa được người dân thực sự 

hiểu và tôn trọng. (ii) Việc thực hiện thỏa thuận của các bên trong vòng 5 ngày kể 

từ ngày thỏa thuận là thực sự khó khăn cho các bên trong thi hành án. Bởi lẽ, khi 

người phải thi hành án là bên thế chấp thỏa thuận giao bất động sản thế chấp để cấn 

trừ nghĩa vụ thi hành án mà bất động sản thế chấp có giá trị lớn như nhà xưởng, 

chung cư…thì thời gian 5 ngày là gây khó khăn cho các bên. Việc quy định như 

trên là chưa thật sự phù hợp, quy định như vậy là can thiệp quá sâu vào quá trình tự 

nguyện thỏa thuận của các bên. (iii) Ngay sau khi kê biên tài sản thì các bên phải có 

thỏa thuận giá trị bất động sản thế chấp trong vòng 5 ngày. Việc quy định xác định 

giá trị như trên đã gây ra áp lực nặng nề cho các bên thi hành án, đặc biệt là cho 

người phải thi hành án trong trường hợp họ là cá nhân không thường xuyên tham 
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gia vào các quan hệ xác định giá trị bất động sản thế chấp. Cho nên việc xác định 

giá của các bên tại thời điểm này rất dễ xảy ra tình trạng ước lượng cảm tính hoặc bị 

một bên làm giá. Hơn nữa, trong trường hợp nếu hết thời gian thỏa thuận giá nhưng 

các bên không thỏa thuận được, sau khi hết thời hạn thì các bên lại thỏa thuận được 

về giá, vậy trong trường hợp này sự thỏa thuận đó có được công nhận hay không. 

Ngoài ra, trong trường hợp tại thời điểm kê biên tài sản, nếu bên thế chấp vắng mặt, 

bên nhận thế chấp từ chối thỏa thuận với bên thế chấp thì chấp hành viên có phải 

thông báo cho bên bảo đảm về quyền thỏa thuận hay không. 

2.2.4.3. Thực trạng kê biên, giao bảo quản tài sản thế chấp là bất động sản 

Vấn đề kê biên bất động sản thế chấp chỉ đặt ra khi bên có nghĩa vụ thi hành 

án không tự nguyện thi hành án. Kể cả BLTTDS 2015 lẫn Luật thi hành án dân sự 

2008 sửa đổi bổ sung 2014 đều không đưa ra định nghĩa thế nào là kê biên bất động 

sản thế chấp. Kê biên tài sản là một trong các biện pháp khẩn cấp tạm thời được quy 

định tại Điều 114 BLTTDS 2015. Tuy nhiên, việc kê biên bất động sản thế chấp 

được xem là biện pháp khẩn cấp tạm thời khi đang ở giai đoạn giải quyết vụ án khi 

mà có căn cứ người giữ tài sản có hành vi tẩu tán, hủy hoại tài sản. Còn kê biên bất 

động sản thế chấp được đề cập tại luận văn là thời điểm xử lý bất động sản thế chấp. 

Theo Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi bổ sung năm 2014 thì kê biên tài sản là 

một trong các biện pháp cưỡng chế thi hành án[48]. Mà cưỡng chế thi hành án chỉ 

xảy ra khi người có điều kiện thi hành án mà không tự nguyện thi hành. Như vậy, 

kết hợp các quy định trên ta có thể thấy được, việc kê biên bất động sản thế chấp để 

thi hành án xảy ra khi: người thi hành án có điều kiện thi hành án và không tự 

nguyện thi hành án. Để xác định một người có hay không có điều kiện thi hành án 

cũng là một khó khăn trên thực tế. Trên thực tế, có trường hợp người phải thi hành 

án không còn tài sản nào khác hoặc có tài sản nhưng không đủ dể thi hành án, thì 

lúc này Chấp hành viên có quyền kê biên, xử lý tài sản của người phải thi hành án 

đang cầm cố, thế chấp nếu giá trị của tài sản đó lớn hơn nghĩa vụ được bảo đảm và 

chi phí cưỡng chế thi hành án. Trong trường hợp này, Chấp hành viên phải thông 

báo ngay cho bên nhận thế chấp, cầm cố của người bị thi hành án[48]. Thực tế cho 
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thấy, việc người phải thi hành án bị kê biên xử lý tài sản đang cầm cố và thế chấp là 

rất nhiều. Tuy nhiên, không phải lúc nào quyền lợi của người được thi hành án cũng 

được bảo đảm tối đa trong trường hợp này. Bởi lẽ, cho dù người phải thi hành án 

còn tài sản cầm cố, thế chấp tại nơi khác, nhưng xét về bản chất của giao dịch bảo 

đảm, thì người nhận cầm cố, thế chấp tài sản đó vẫn được quyền ưu tiên thanh toán 

trước, hơn nữa còn phải tính cả chi phí cưỡng chế thi hành án. Nếu sau khi tính các 

chi phí trên, mà giá trị tài sản vẫn còn thì mới được kê biên xử lý. Tuy nhiên, một 

vấn đề đặt ra là nếu tài sản chưa bị kê biên thì chấp hành viên căn cứ vào đâu để xác 

định giá trị tài sản để so sánh. Chúng ta cần lưu ý không phải loại tài sản nào cũng 

được kê biên xử lý.  

Quá trình kê biên bất động sản thế chấp được pháp luật quy định rất rõ. Việc 

kê biên bất động sản thế chấp phải được lập thành biên bản, trong biên bản phải ghi 

rõ ngày, tháng, năm kê biên, họ, tên Chấp hành viên, đương sự hoặc người được 

đương sự ủy quyền, người lập biên bản, người làm chứng và người có liên quan đến 

bất động sản thế chấp, diễn biến của việc kê biên, mô tả tình trạng từng bất động 

sản thế chấp, yêu cầu của đương sự và ý kiến của người làm chứng…Trước khi kê 

biên bất động sản thế chấp ba ngày, Chấp hành viên phải thông báo cho đại diện 

chính quyền cấp xã hoặc đại diện tổ dân phố nơi cưỡng chế. Trường hợp đương sự 

vắng mặt thì có thể uỷ quyền cho người khác thực hiện các quyền, nghĩa vụ của 

mình. Trường hợp đã được thông báo hợp lệ mà đương sự hoặc người được uỷ 

quyền vắng mặt thì Chấp hành viên vẫn tiến hành việc kê biên, nhưng phải mời 

người làm chứng và ghi rõ vào nội dung biên bản kê biên. Trường hợp không mời 

được người làm chứng thì Chấp hành viên vẫn tiến hành việc kê biên nhưng phải 

ghi rõ vào nội dung biên bản kê biên. Khi kê biên nhà ở, công trình kiến trúc nếu 

vắng mặt người phải thi hành án hoặc người đang quản lý, sử dụng tài sản đó mà 

phải mở khoá, phá khoá thì Chấp hành viên  Chấp hành viên yêu cầu người phải thi 

hành án, người đang sử dụng, quản lý đồ vật mở khoá; nếu họ không mở hoặc cố 

tình vắng mặt thì Chấp hành viên tự mình hoặc có thể thuê cá nhân, tổ chức khác 

mở khoá, phá khoá, trong trường hợp này phải có người làm chứng. Người phải thi 
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hành án phải chịu thiệt hại do việc mở khoá, phá khóa.Trường hợp cần thiết, sau khi 

mở khoá, phá khoá, Chấp hành viên niêm phong đồ vật và giao bảo quản theo quy 

định của pháp luật. Trên thực tế, việc đương sự không hợp tác trong quá trình thi 

hành án diễn ra hết sức thường xuyên, đòi hỏi Chấp hành viên phải vững chuyên 

môn nghiệp vụ, xử lý tình huống đúng theo quy định của pháp luật. 

Bảo quản tài sản thi hành án cũng là một trong những nội dung khá quan 

trọng trong quá trình thi hành án. Bởi lẽ, việc xử lý tài sản đối với những tài sản có 

giá trị thấp, tươi sống, dễ lưu thông trên thị trường thì vấn đề bảo quản không phải 

đặt ra, tuy nhiên, có rất nhiều loại tài sản không thể xử lý trong một thời gian ngắn, 

chính vì thế, bảo quản tài sản thi hành án cũng được pháp luật điều chỉnh nằm bảo 

đảm giá trị tài sản không bị giảm sút, thất thoát cũng như gây rủi ro thiệt hại cho các 

bên trong quá trình xử lý tài sản thi hành án. Theo quy định của pháp luật hiện 

hành, hiện tại có các phương thức bảo quản như: giao cho người phải thi hành án, 

người thân thích của người phải thi hành án theo quy định hoặc người đang sử 

dụng, bảo quản; cá nhân, tổ chức có điều kiện bảo quản; bảo quản tại kho của cơ 

quan thi hành án dân sự. Đối với từng loại tài sản, pháp luật cũng quy định các 

phương thức bảo quản tài sản khác nhau. Đối với bất động sản là nhà ở, đất đai có 

đăng ký giao dịch bảo đảm thì việc dịch chuyển từ nơi này đến nơi khác là không 

thể thực hiện, do vậy bảo quản tài sản sẽ thực hiện ngay nơi có tài sản, hơn nữa, do 

chính sách nhân đạo của pháp luật Việt Nam, nên việc giao bảo quản tài sản loại 

này thường được cơ quan thi hành án giao cho chính chủ tài sản, người phải thi 

hành án thực hiện, bảo đảm cho họ quyền cư trú, canh tác ổn định bằng chính tài 

sản của mình cho đến khi phải giao tài sản theo quy định. Việc giao bảo quản tài sản 

thi hành án phải được lập thành văn bản rõ ràng, để ràng buộc trách nhiệm của 

người bảo quản tài sản, trong trường hợp người được giao bảo quản tài sản vi phạm 

quy định của pháp luật trong việc bảo quản tài sản thì tuỳ theo tính chất, mức độ vi 

phạm mà bị xử phạt hành chính, xử lý kỷ luật hoặc bị truy cứu trách nhiệm hình sự, 

nếu gây thiệt hại thì phải bồi thường theo quy định của pháp luật[48].  
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Trong quá trình kê biên, giao bảo quản tài sảntrên thực tế cũng xảy ra nhiều 

bất cập mà pháp luật chưa giải quyết được. Thứ nhất, liên quan đến vấn đề cung cấp 

thông tin về bất động sản thế chấp, giao dịch bảo đảm đã đăng ký. Pháp luật quy 

định trước khi tiến hành kê biên tài sản thì Chấp hành viên có quyền yêu cầu cơ 

quan đăng ký giao dịch bảo đảm cung cấp các thông tin liên quan đến bất động sản 

thế chấp, giao dịch đã được đăng ký[48]. Luật cũng quy định trách nhiệm của các cá 

nhân, tổ chức trong việc phối hợp thực hiện các yêu cầu của Chấp hành viên và cơ 

quan thi hành án dân sự [48]. Tuy nhiên lại chưa có bất kì quy định chế tài cụ thể 

trong việc chậm trả lời hoặc không trả lời yêu cầu của Chấp hành viên. Chính vì lẽ 

đó, trên thực tế, trong một số vụ việc, yêu cầu cung cấp thông tin của Chấp hành 

viên không được đáp ứng, hoặc phải gửi yêu cầu nhiều lần thì cơ quan đăng ký giao 

dịch bảo đảm mới trả lời đầy đủ. Điều này đã gây cản trở, làm việc xử lý tài sản mất 

nhiều thời gian, vụ việc bị kéo dài. Thứ hai, pháp luật có quy định trường hợp Chấp 

hành viên được phép kê biên xử lý tài sản của người phải thi hành án đang thế chấp 

nếu giá trị của tài sản đó lớn hơn nghĩa vụ được bảo đảm và chi phí cưỡng chế thi 

hành án. Tuy nhiên, pháp luật không quy định làm thế nào để xác định giá trị tài sản 

đang cầm cố, thế chấp cũng như căn cứ để Chấp hành viên xác định giá trị bất động 

sản thế chấp để thực hiện việc kê biên. Pháp luật thi hành án cũng quy định, nếu 

trong trường hợp tài sản bán đấu giá không thành, Chấp hành viên sẽ quyết định 

giảm giá tài sản, mỗi lần không quá 10% nếu các bên không có yêu cầu thẩm định 

giá lại tài sản. Như vậy, nếu như tài sản tiếp tục không bán được thì Chấp hành viên 

tiếp tục giảm giá, đến một lúc nào đó, giá trị bất động sản thế chấp bị kê biên sẽ 

không còn cao hơn phần nghĩa vụ được bảo đảm và chi phí cưỡng chế thi hành án. 

Như vậy, lúc này liệu rằng tài sản này có còn được coi là tài sản kê biên để thi hành 

án hay không. Bởi căn cứ xử lý tài sản vào thời điểm này là không còn. Thứ ba, việc 

giao bảo quản tài sản gặp nhiều khó khăn trong trường hợp tài sản kê biên được thế 

chấp bởi bên nhận thế chấp không phải là bên được thi hành án vì khi tiến hành kê 

biên tài sản thì người phải thi hành án, chủ tài sản né tránh việc kê biên, vắng mặt 

tại buổi kê biên, còn có trường hợp chống đối cả việc thi hành án. Theo thống kê, về 
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số vụ việc đã kê biên, bán đấu giá nhưng chưa xử lý được, tổng số vụ việc đã kê 

biên tài sản, định giá lại và bán đấu giá nhiều lần (3 lần trở lên) nhưng vẫn chưa xử 

lý được là 8.355 việc, tương ứng với số tiền là 10.621 tỷ 943 triệu 717 nghìn đồng 

(chiếm 4,1% số việc và 14,83% số tiền có điều kiện đang thi hành) [10]. 

2.2.4.4. Bán đấu giá tài sản thế chấp là bất động sản được thi hành án 

Tài sản có giá trị từ 10 triệu đồng trở lên hoặc là bất động sản thì việc xử lý 

tài sản thông qua bán đấu giá phải do tổ chức bán đấu giá thực hiện. Trong giai 

đoạn thi hành án, bất động sản thế chấp được bán đấu giá theo thỏa thuận của các 

bên hoặc theo hợp đồng kí kết giữa Chấp hành viên và tổ chức bán đấu giá. Trong 

vòng năm ngày kể từ ngày định giá, các bên phải thỏa thuận tổ chức bán đấu giá, 

nếu các bên không thỏa thuận được thì Chấp hành viên sẽ lựa chọn tổ chức bán đấu 

giá và ký kết hợp đồng bán đấu giá. Đối với trường hợp Chấp hành viên lựa chọn tổ 

chức bán đấu giá thì phải được thực hiện trong vòng 10 ngày, kể từ ngày định giá. 

Đối bất động sản thế chấp thì việc bán đấu giá được thực hiện trong vòng 45 ngày 

kể từ ngày kí hợp đồng. Thực tế xử lý cho thấy, sự đồng thuận của các bên thi hành 

án đôi khi gặp rất nhiều khó khăn, bởi lẽ vì đứng dưới góc độ lợi ích khác nhau, sự 

hiểu biết và thông tin về các tổ chức đấu giá tài sản giữa các bên là hoàn toàn khác 

nhau. Và đặc biệt là niềm tin của các bên dành cho nhau dường như không còn nên 

đạt được sự thống nhất là hết sức khó khăn. Pháp luật còn phòng ngừa cả tình 

huống nếu các bên không đạt được sự đồng thuận, tại nơi có bất động sản thế chấp 

phải thi hành không có tổ chức bán đấu giá, hoặc tổ chức bán đấu giá từ chối bán 

đấu giá thì lúc này Chấp hành viên có quyền bán đấu giá bất động sản thế chấp. 

Trong trường hợp nêu trên thì việc bán đấu giá bất động sản là 45 ngày, kể từ ngày 

định giá hoặc từ ngày nhận được văn bản của tổ chức bán đấu giá từ chối bán đấu 

giá. Thực tế Thành phố Hồ Chí Minh là trung tâm kinh tế thương mại lớn của cả 

nước, chính vì thế, các tổ chức bán đấu giá tại đây là khá nhiều, và hoạt động 

chuyên nghiệp nên trường hợp nêu trên hầu như không xảy ra. Cũng cần lưu ý rằng, 

việc bán đấu giá tài sản phụ thuộc nhiều vào sức mua của thị trường, sự phát triển 

của nền kinh tế theo từng giai đoạn mà lợi thế của  mỗi tài sản tại mỗi thời điểm là 
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khác nhau. Không phải lúc nào bất động sản thế chấp đưa ra bán đấu giá đều được 

đấu giá thành. Do vậy, trong trường hợp bất động sản thế chấp không được bán đấu 

giá thành thì bất động sản thế chấp đấu giá có thể được giảm giá . Tuy nhiên, mỗi 

lần giảm giá không quá 10%.  

Qua thực tiễn hoạt động bán đấu giá bất động sản thế chấp trong quá trình thi 

hành án đã xuất hiện một số hạn chế nhất định trong quy định của pháp luật. Thứ 

nhất, trong trường hợp bất động sản thế chấp bán đấu giá không được, Chấp hành 

viên sẽ tiến hành giảm giá bất động sản thế chấp bán đấu giá, pháp luật quy định 

mức giảm giá không quá 10% giá đã định. Như vậy, Chấp hành viên được quyền 

giảm giá trong phạm vi không vượt quá 10%. Thực tiễn cho thấy, trong một số 

trường hợp Chấp hành viên lúng túng khi gặp phải trường hợp này, bởi không biết 

phải giảm giá bất động sản thế chấpbao nhiêu % để đảm bảo quyền lợi cho bên có 

bất động sản, bởi Chấp hành viên chưa được đào tạo về các nghiệp vụ thẩm định giá 

tài sản. Thứ hai, khó khăn lớn trên thực tế trong quá trình đấu giá bất động sản thế 

chấpchính là tâm lý e ngại của khách hàng ngại mua tài sản thi hành án, do đó, có 

rất nhiều cuộc bán đấu giá không diễn ra được bởi không có người đăng ký tham 

gia. Cũng có nhiều trường hợp khách hàng đủ tiềm lực tài chính, có nguyện vọng 

nhu cầu mua tài sản nhưng sau khi nghiên cứu hồ sơ, đặc biệt đối với loại tài sản là 

bất động sản thì khách hàng đều có tâm lý băn khoăn vì nhiều lý do khác nhau: có 

nhiều trường hợp bị chủ tài sản đe dọa, người phải thi hành án không phối hợp, dọa 

nạt, xua đuổi trong quá trình coi bất động sản thế chấp. Thứ ba, trên thực tế có 

nhiều trường hợp mặc dù đã đấu giá thành, nhưng không giao được bất động sản thế 

chấp do có sự chống đối quyết liệt, không chịu bàn giao tài sản của người đang 

quản lý tài sản, hoặc có quyết định hoãn thi hành án, dẫn đến vụ việc kéo dài nhiều 

tháng, nhiều năm vẫn không nhận được nhà, gây nhiều bức xúc cho khách hàng 

cũng như không thực sự bảo vệ được quyền lợi cho người tham gia đấu giá tài sản. 

2.2.5. Thực trạng thanh toán tiền xử lý tài sản thế chấp là bất động sản 

Đích đến của xử lý tài sản chính là người có quyền nhận được lợi ích về mặt 

tài sản về phía mình. Tất cả các chủ thể đều mong muốn mình được ưu tiên thanh 
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toán, bởi lẽ, trong trường hợp tài sản không đủ để thực hiện toàn bộ nghĩa vụ thì 

chắc chắn sẽ có một phần nghĩa vụ không được thực hiện, và không chủ thể nào 

muốn mình là người nhận rủi ro đó. Để đảm bảo sự công bằng, cũng như trách 

nhiệm của các bên khi giao kết giao dịch, pháp luật đã điều chỉnh thứ tự ưu tiên 

thanh toán cho các bên. Về mặt nguyên tắc, các chi phí phát sinh liên quan đến quá 

trình xử lý bất động sản thế chấp sẽ được ưu tiên thanh toán đầu tiên, bởi lẽ, các chủ 

thể khác tham gia vào quá trình xử lý không phải bị ảnh hưởng bởi giao dịch của 

các bên. Tại thời điểm xử lý, các bên phải chịu rủi ro về các chi phí phát sinh cho 

việc xử lý bất động sản thế chấp. Thứ tự ưu tiên thanh toán được xác định thông qua 

Điều 325 BLDS 2005 và Điều 6 Nghị định 163/2006/NĐ-CP sửa đổi bổ sung bởi 

nghị định 11/2012/NĐ-CP. Nghị định 163/2006/NĐ-CP có bổ sung trường hợp các 

bên thỏa thuận về thay đổi thứ tự ưu tiên thanh toán cho nhau. Tuy nhiên, việc thỏa 

thuận thay đó chỉ được thực hiện trong phạm vi bảo đảm của bên có quyền. Ngoài 

ra, nếu các bên có cùng thứ tự ưu tiên thanh toán mà số tiền thu được không đủ để 

thanh toán cho các bên thì các bên đó được thanh toán theo tỷ lệ tương ứng với giá 

trị nghĩa vụ  được bảo đảm. 

Tại Điều 47 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi bổ sung 2014 cũng quy 

định về thứ tự ưu tiên thanh toán tiền thi hành án. Việc thanh toán đó sẽ được thực 

hiện sau khi trừ tất cả các chi phí thi hành án. Theo Luật phá sản 2014, sau khi mở 

thủ tục phá sản nếu bất động sản thế chấp không được sử dụng để phục hồi doanh 

nghiệp, thì bất động sản thế chấp được xử lý theo thời hạn quy định trong giao dịch 

bảo đảm. Trong trường hợp bất động sản thế chấp sử dụng để phục hồi doanh 

nghiệp thì bất động sản thế chấp được xử lý theo quyết định của Hội nghị Chủ nợ.  

Pháp luật hiện tại có những điểm chưa thật sự hợp lý trong quá trình giải 

quyết vấn đề ưu tiên thanh toán sau khi xử lý bất động sản thế chấp. Thứ nhất, các 

quy định hiện hành về xác định quyền ưu tiên thanh toán khi xử lý bất động sản thế 

chấp mới chỉ giới hạn trong lĩnh vực dân sự, kinh doanh, thương mại, mà chưa đưa 

ra các nguyên tắc chung về xác định vị thế quyền của các chủ thể khác có quyền và 

lợi ích liên quan đến tài sản bất động sản thế chấp. Chẳng hạn, pháp luật về quản lý 
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thuế chưa có quy định cụ thể về thứ tự ưu tiên thanh toán từ số tiền thu được do xử 

lý bất động sản thế chấp của doanh nghiệp nợ thuế, mà chỉ quy định nguyên tắc 

chung: “Trường hợp tiền, tài sản khác của đối tượng bị cưỡng chế do bên thứ ba 

đang nắm giữ là đối tượng của các giao dịch bảo đảm hoặc thuộc trường hợp giải 

quyết phá sản thì việc thu tiền, tài sản khác từ bên thứ ba được thực hiện theo quy 

định của pháp luật” [40] và “Nếu đối tượng bị cưỡng chế không có tài sản nào khác 

thì cơ quan tiến hành kê biên có quyền kê biên cả tài sản của người đó đang cầm cố, 

thế chấp, nếu tài sản đó có giá trị lớn hơn nghĩa vụ được đảm bảo. Cơ quan tiến 

hành kê biên có trách nhiệm thông báo cho người nhận cầm cố, thế chấp biết về 

việc kê biên” [12]. Thứ hai, đối với trường hợp cưỡng chế giao nhà là nhà ở duy 

nhất của người phải thi hành án cho người mua được tài sản bán đấu giá, nếu xét 

thấy sau khi thanh toán các khoản nghĩa vụ thi hành án mà người phải thi hành án 

không còn đủ tiền để thuê nhà hoặc tạo lập nơi ở mới thì trước khi làm thủ tục chi 

trả cho người được thi hành án, Chấp hành viên trích lại từ số tiền bán tài sản một 

khoản tiền để người phải thi hành án thuê nhà phù hợp với giá thuê nhà trung bình 

tại địa phương trong thời hạn 01 năm. Nghĩa vụ thi hành án còn lại được tiếp tục 

thực hiện theo quy định của pháp luật [48]. Tuy nhiên, trên thực tế khi xác định giá 

thuê nhà trung bình tại địa phương trong thời hạn một năm thì Chấp hành viên gặp 

nhiều khó khăn, bởi không biết phải áp dụng phương thức nào để xác định, cũng 

như căn cứ pháp luật để xác định giá thuê nhà trung bình. Hiện nay trên thực tế, 

thông thường việc xác định giá trị trích lại số tiền thuê nhà một năm cho người phải 

thi hành án không do Chấp hành viên xác định mà theo sự thỏa thuận của các bên. 
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Chương 3 

MỘT SỐ KIẾN NGHỊ VÀ GIẢI PHÁP NHẰM NÂNG CAO HIỆU QUẢ XỬ 

LÝ TÀI SẢN BẢO ĐẢM 

3.1. Định hướng hoàn thiện các quy định pháp luật về xử lý tài sản bảo 

đảm 

Thực tiễn đã chứng minh, pháp luật luôn đi sau đời sống xã hội, các quy 

phạm pháp luật điều chỉnh các mối quan hệ xã hội không phải lúc nào cũng dự liệu 

được tất cả các tình huống xảy ra trên thực tế. Tuy nhiên, nếu có những dự liệu, 

định hướng đúng đắn sẽ hạn chế những thay đổi không cần thiết trong quá trình xây 

dựng pháp luật. Tất nhiên, bên cạnh việc dự liệu, định hướng từ trước thì việc thực 

hiện hoàn thiện pháp luật căn cứ vào thực tế cũng cần được thực hiện nhanh chóng 

khi có sự thay đổi về bản chất các mối quan hệ pháp luật trên cơ sở thay đối mối 

quan hệ xã hội phát triển theo đời sống kinh tế xã hội. Trong giới hạn của đề tài, 

cũng như phạm vi nghiên cứu của mình, tác giả đưa ra một số định hướng hoàn 

thiện các quy định pháp luật về xử lý bất động sản thế chấp như sau: 

Thứ nhất, cần tạo được sự ổn định trong quy định pháp luật về xử lý bất động 

sản thế chấp. Các nhà làm luật cần phải định hướng xa hơn trong tư duy lập pháp về 

giao dịch bảo đảm. Để từ đó, đưa ra các giải pháp xử lý bất động sản thế chấp mang 

tính ứng dụng cao, có thể đáp ứng được nhu cầu thực tiễn cũng như có thể áp dụng 

trong thời gian dài. Bởi lẽ, sự thay đổi thường xuyên của pháp luật về xử lý bất 

động sản thế chấp sẽ dẫn đến những khó khăn nhất định cho các chủ thể tham gia 

giao dịch thế chấp trong việc bảo vệ quyền và lợi ích của mình. Hơn nữa, sẽ tạo ra 

tâm lý e dè của các cá nhân, tổ chức trong giao lưu dân sự khi biện pháp bảo đảm 

cho giao dịch thường xuyên bị thay đổi. 

Thứ hai, các quy phạm pháp luật điều chỉnh quá trình xử lý tài sản cần hơn 

nữa sự hoàn thiện. Để làm được điều này, ngoài việc rút kinh nghiệm từ hoạt động 

thực tiễn tại nước nhà, chúng ta cần học hỏi kinh nghiệm của các nước trên thế giới. 

Để ngày càng hoàn thiện hơn pháp luật về xử lý bất động sản thế chấp. Nếu bản 

thân các quy định pháp luật về xử lý bất động sản thế chấp không đạt được sự chuẩn 
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mực, thì ứng dụng của các quy định này trên thực tiễn sẽ rất thấp, không thật sự 

điều chỉnh được các mối quan hệ phát sinh trong quá trình xử lý tài sản, mà đôi khi 

cũng có thể cản trở quá trình xử lý bất động sản thế chấp vì sự thiếu sót. 

Thứ ba, hiện nay các quy định pháp luật liên quan đến xử lý bất động sản thế 

chấp tồn tại ở nhiều văn bản khác nhau. Đã tồn tại các quy định mâu thuẫn nhau về 

cùng một vấn đề. Điều này đã gây không ít khó khăn cho người áp dụng pháp luật 

cũng như cho người nghiên cứu. Hơn nữa, người dân đã gặp phải những tình huống 

khó xử vì không biết phải sử dụng điều luật nào để thực hiện hành vi cho đúng 

chuẩn. Vì lẽ đó, cần phải có sự thống nhất về mặt nội dung trong các văn bản khác 

nhau cùng điều chỉnh về quá trình xử lý bất động sản thế chấp. 

Thứ tư, các quy định pháp luật điều chỉnh về xử lý bất động sản thế chấp cần 

có tính hệ thống theo giá trị các văn bản pháp luật. Cần có chính sách chủ trương từ 

nhà nước để thống nhất việc xây dựng hoàn thiện pháp luật về xử lý bất động sản 

thế chấp. Tránh tình trạng mâu thuẫn giữa quy định chung và các quy định chuyên 

ngành.  

Thứ năm, sự minh bạch của pháp luật về xử lý bất động sản thế chấp là một 

trong những nội dung khá quan trọng, bởi lẽ, nếu các quy định về xử lý bất động 

sản thế chấp tạo ra những mâu thuẫn, chồng chéo, khó áp dụng trên thực tiễn. Các 

quy định về xử lý bất động sản thế chấp mà khó tiếp cận, khó hiểu, khó vận dụng, 

chứa đựng nhiều mâu thuẫn thì rõ ràng sự minh bạch chưa cao. Từ đó, sẽ tạo tâm lý 

không tin tưởng vào pháp luật của người dân, điều này dễ dẫn đến các vi phạm 

không đáng có của các chủ thể tham gia vào quá trình xử lý bất động sản thế chấp. 

3.2. Một số kiến nghị hoàn thiện các quy định pháp luật về xử lý tài sản 

bảo đảm 

Hiện nay, pháp luật về xử lý bất động sản thế chấp về cơ bản đã có những sự 

điều chỉnh hợp lý về quá trình xử lý bất động sản thế chấp. Đã có những bước tiến 

qua các thời kì của pháp luật nước ta về việc bảo vệ quyền và lợi ích của bên thế 

chấp cũng như bên nhận thế chấp trong quá trình xử lý bất động sản thế chấp. Tuy 

nhiên, đời sống kinh tế xã hội luôn vận động và phát triển không ngừng, nên có 
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những quy định pháp luật không còn phù hợp với thực tiễn hiện tại là điều tất yếu. 

Vì vậy, trong phạm vi nghiên cứu của mình, tác giả đưa ra một số kiến nghị hoàn 

thiện pháp luật xử lý bất động sản thế chấp như sau: 

Thứ nhất, hiện nay chế định vật quyền chưa được xây dựng trong hệ thống 

pháp luật Việt Nam, thiết nghĩ, nếu lý thuyết về vật quyền được áp dụng sẽ giải 

quyết được nhiều vấn đề trong quá trình xử lý bất động sản thế chấp hiện nay. Nếu 

có lý thuyết về vật quyền, sẽ tạo được quyền trực tiếp cho chủ nợ có bảo đảm đối 

với giá trị kinh tế của bất động sản thế chấp, mà thể hiện ở đây chính là quyền theo 

đuổi và quyền ưu tiên của chủ nợ có bảo đảm [34]. Hiện nay, theo pháp luật Việt 

Nam thì quyền lợi của bên nhận thế chấp trong nhiều trường hợp không được bảo 

vệ. Khi mà hiện tượng tẩu tán tài sản, cố tình không bàn giao của bên thế chấp diễn 

ra thường xuyên. Như vậy, trong phần nội dung giao dịch bảo đảm tại BLDS cần bổ 

sung quyền theo đuổi. Theo đó, quyền theo đuổi là quyền truy đòi tài sản dù tài sản 

đó không còn được con nợ nắm giữ. Quyền theo đuổi giúp bảo đảm tuyệt đối quyền 

lợi của chủ nợ trong trường hợp con nợ cố tình tẩu tán tài sản. Theo lý thuyết về vật 

quyền thì người thế chấp tài sản phải tôn trọng quyền kê biên bất động sản thế chấp 

của bên nhận thế chấp. Tại khoản 5 Điều 351 BLDS 2005 về quyền của bên nhận 

thế chấp quy định như sau:” Yêu cầu bên thế chấp hoặc người thứ ba giữ tài sản thế 

chấp giao tài sản đó cho mình để xử lý trong trường hợp đến hạn thực hiện nghĩa vụ 

mà bên có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ”. Kế thừa 

nội dung trên,tại khoản 5 điều 323 BLDS 2015 quy định về quyền của bên nhận thế 

chấp như sau: “Yêu cầu bên thế chấp hoặc người thứ ba giữ tài sản thế chấp giao tài 

sản đó cho mình để xử lý khi bên thế chấp không thực hiện hoặc thực hiện không 

đúng nghĩa vụ”. Như vậy, bên nhận thế chấp chỉ có quyền yêu cầu bên thế chấp bàn 

giao bất động sản thế chấp để xử lý bất động sản thế chấp hoặc yêu cầu xử lý bất 

động sản thế chấp theo thỏa thuận chứ không có quyền trực tiếp kê biên tài sản của 

bên thế chấp để xử lý. Muốn thực hiện việc kê biên bất động sản thế chấp nhằm bảo 

vệ quyền và lợi ích của mình, bên nhận thế chấp phải khởi kiện tại Tòa án, thực 

hiện việc kê biên tài sản thông qua thi hành án. Trên thực tế, việc không kê biên, thu 
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hồi tài sản kịp thời đã gây ra những thiệt hại không nhỏ cho bên nhận thế chấp khi 

bên thế chấp cố tình tẩu tán tài sản, hoặc có những hành vi làm giảm sút giá trị tài 

sản, cho dù pháp luật có nghiêm cấm bên thế chấp thực hiện các hành vi đó, nhưng 

suy cho cùng, bên nhận thế chấp vẫn là bên chịu thiệt thòi. Thiết nghĩ, cần cho phép 

quyền của bên nhận thế chấp được trực tiếp thu hồi tài sản với những điều kiện nhất 

định để bảo đảm tính kịp thời, an toàn của giao dịch bảo đảm. Theo tác giả, hiện 

nay Thừa phát lại là một trong những cơ quan hỗ trợ thi hành án rất tốt. Thừa phát 

lại chính thức được thực hiện trên phạm vi cả nước kể từ ngày 01 tháng 01 năm 

2016 [51]. Vì thế, chúng ta có thể cho phép bên nhận bảo đảm có quyền kí kết hợp 

đồng với văn phòng Thừa phát lại về các biện pháp kê biên, thu hồi bất động sản thế 

chấp nhằm bảo đảm quyền lợi của mình. Trong trường hợp này, cần quy định bên 

nhận thế chấp phải chứng minh được bên thế chấp có dấu hiệu tẩu tán, làm giảm sút 

giá trị tài sản thế chấp thì mới được quyền thực hiện biện pháp nói trên. Thêm vào 

đó, cần quy định mức phí cụ thể cho giao dịch nói trên nhằm tránh tình trạng thực 

hiện bừa bãi biện pháp kê biên thu hồi bất động sản thế chấp. Theo quan điểm của 

tác giả, khoản 5 Điều 323 BLDS 2015 về quyền của bên nhận thế chấp quy định cần 

được sửa như sau: “Được quyền kê biên xử lý tài sản thế chấp do bên thế chấp hoặc 

người thứ ba nắm giữ để xử lý trong trường hợp đến hạn thực hiện nghĩa vụ mà bên 

có nghĩa vụ không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ”. Quy định chi 

tiết về nội dung này cần được Chính phủ hướng dẫn tại Nghị định. 

Thứ hai, tại khoản 4 Điều 348 BLDS 2005 về nghĩa vụ của bên thế chấp có 

quy định: “ Không được bán, trao đổi, tặng cho tài sản thế chấp, trừ trường hợp quy 

định tại khoản 3 và khoản 4 Điều 349 “.Tại khoản 4 Điều 349 BLDS 2005 về quyền 

của bên thế chấp quy định như sau: “Được bán, trao đổi, tặng cho tài sản thế chấp 

không phải là hàng hóa luân chuyển trong quá trình sản xuất, kinh doanh, nếu được 

bên nhận thế chấp đồng ý”. Kế thừa nội dung trên, tại khoản 8 Điều 320 BLDS 

2015 quy định về nghĩa vụ của bên thế chấp như sau: “Không được bán, thay thế, 

trao đổi, tặng cho tài sản thế chấp, trừ trường hợp quy định tại khoản 4 và khoản 5 

Điều 321 của Bộ luật này”. Khoản 4 và khoản 5 Điều 321 BLDS 2015 quy định như 
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sau: 

…. 

“ 4. Được bán, thay thế, trao đổi tài sản thế chấp, nếu tài sản đó là hàng hoá 

luân chuyển trong quá trình sản xuất, kinh doanh.  

Trong trường hợp bán tài sản thế chấp, nếu tài sản đó là hàng hoá luân 

chuyển trong quá trình sản xuất, kinh doanh. Trong trường hợp này ,quyền yêu cầu 

bên mua thanh toán tiền, số tiền thu được , tài sản hình thành từ số tiền thu được, tài 

sản được thay thế hoặc được trao đổi trở thành tài sản thế chấp. 

Trường hợp tài sản thế chấp là kho hàng thì bên thế chấp được quyền thay 

thế hàng hóa trong kho, nhưng phải bảo đảm giá trị của hàng hóa trong kho đúng 

như thỏa thuận. 

5. Được bán, trao đổi, tặng cho tài sản thế chấp không phải là hàng hóa luân 

chuyển trong quá trình sản xuất, kinh doanh, nếu được bên nhận thế chấp đồng ý 

hoặc theo quy định của luật.”… Như vậy, bên thế chấp chỉ được bán, trao đổi tài 

sản thế chấp chỉ khi được sự đồng ý của bên nhận thế chấp trong trường hợp tài sản 

bảo đảm không phải là hàng hóa luân chuyển trong quá trình kinh doanh. Nghiên 

cứu cho thấy rằng, trong một số trường hợp, hạn chế nêu trên đã làm giảm tính giao 

lưu dân sự trong nền kinh tế thị trường. Về thực tế, có thể bên bảo đảm thực hiện 

nghĩa vụ trước thời hạn mà không cần phải sử dụng đến bất động sản thế chấp. Đôi 

khi những mối quan hệ giao dịch liên quan đến bất động sản thế chấp tại thời điểm 

tài sản đang thực hiện bảo đảm có thể mang lại lợi ích rất lớn cho chủ sở hữu tài 

sản, thậm chí giá trị có thể lớn hơn nhiều so với nghĩa vụ được bảo đảm, nhưng bởi 

hạn chế giao dịch nên những giao dịch đó không được thực hiện. Tại Mỹ, bất động 

sản thế chấp vẫn được lưu thông, trong khi biện pháp bảo đảm vẫn phát sinh hiệu 

lực với người thứ ba ngay cả khi không đăng kí. Nhưng tại Mỹ, đối với những 

trường hợp này, để ngăn ngừa rủi thì người ta đặt ra biện pháp bảo hiểm giao dịch. 

Thiết nghĩ, chúng ta cần đưa ra các một số điều kiện ràng buộc, cho phép bên bảo 

đảm được tham gia vào các giao dịch dân liên quan đến bất động sản thế chấp nhằm 

tạo tính lưu thông tài sản trên thị trường.Theo quan điểm của tác giả, cần loại bỏ 
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khoản 8 điều 320 BLDS 2015 nhằm bảo đảm tính lưu thông hàng hóa trên thị 

trường. Để đảm bảo quyền lợi cho bên thế chấp cũng như bên nhận thế chấp tại 

khoản 4 Điều 321 BLDS 2015 cần sửa đổi như sau: “Được bán, thay thế, trao đổi tài 

sản thế chấp nếu bên thế chấp chứng minh được quyền và lợi ích của bên nhận thế 

chấp vẫn được bảo đảm. Quyền yêu cầu bên mua thanh toán, số tiền thu được hoặc 

tài sản hình thành từ số tiền thu được, tài sản trao đổi trở thành tài sản thế chấp thay 

cho tài sản trước đó. Các giao dịch nói trên phải được mua bảo hiểm theo pháp luật 

bảo hiểm”. Cần sửa khoản 5 Điều 321 BLDS 2015 như sau: “ Được tặng cho tài sản 

thế chấp nếu được bên nhận thế chấp đồng ý”.  

Thứ ba, tại khoản 5 Điều 115 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi năm 2014 

về cưỡng chế trả nhà, giao nhà quy định như sau: “Trường hợp cưỡng chế giao nhà 

là nhà ở duy nhất của người phải thi hành án cho người mua được tài sản bán đấu 

giá, nếu xét thấy sau khi thanh toán các khoản nghĩa vụ thi hành án mà người phải 

thi hành án không còn đủ tiền để thuê nhà hoặc tạo lập nơi ở mới thì trước khi làm 

thủ tục chi trả cho người được thi hành án, Chấp hành viên trích lại từ số tiền bán tài 

sản một khoản tiền để người phải thi hành án thuê nhà phù hợp với giá thuê nhà 

trung bình tại địa phương trong thời hạn 01 năm. Nghĩa vụ thi hành án còn lại được 

tiếp tục thực hiện theo quy định của Luật này”. Như vậy, Luật cho phép Chấp hành 

viên được trích lại khoản tiền tương đương một năm thuê nhà trung bình tại địa 

phương để người thi hành án thuê nhà hoặc tạo điều kiện tạo lập nơi ở mới. Đây là 

chính sách nhân đạo của pháp luật Việt Nam. Tuy nhiên, việc xác định giá trị thuê 

nhà trung bình rất khó thực hiện trên thực tế, hơn nữa, đối với mỗi gia đình người 

thi hành án có số lượng thành viên khác nhau, công việc khác nhau nên để số tiền 

trích lại thật sự hợp lý là vô cùng khó khăn. Hiện nay, việc xác định số tiền trích lại 

đang được thực hiện bởi Chấp hành viên, suy cho cùng Chấp hành viên không phải 

là chuyên gia kinh tế, nên việc xác định số tiền trích lại mang tính chủ quan, đôi khi, 

sẽ là không chính xác. Trên thực tế, thông thường các trường hợp này do các bên 

đương sự tự thỏa thuận với nhau về số tiền trích lại. Thiết nghĩ, cần có quy định 

thống nhất về phương thức xác định giá trị số tiền trích lại trong trường hợp trên. 
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Đầu tiên, cần luật hóa sự thỏa thuận của các bên thi hành án, bởi lẽ, chúng ta cần 

tôn trọng sự thỏa thuận của các bên. Trong trường hợp các bên không thỏa thuận 

được, thì Chấp hành viên cần có những tiêu chí để xác định số tiền trích lại như dựa 

trên mức lương cơ bản tối thiểu vùng, số lượng thành viên của người bị thi hành án. 

Theo tác giả, khoản 5 Điều 115 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi năm 2014 cần 

sửa đổi như sau: “Trường hợp cưỡng chế giao nhà là nhà ở duy nhất của người phải 

thi hành án cho người mua được tài sản bán đấu giá, nếu xét thấy sau khi thanh toán 

các khoản nghĩa vụ thi hành án mà người phải thi hành án không còn đủ tiền để thuê 

nhà hoặc tạo lập nơi ở mới thì trước khi làm thủ tục chi trả cho người được thi hành 

án, Chấp hành viên trích lại từ số tiền bán tài sản một khoản tiền để người phải thi 

hành án thuê nhà phù hợp với giá thuê nhà trung bình tại địa phương trong thời hạn 

01 năm nếu các bên không có thỏa thuận khác. Nghĩa vụ thi hành án còn lại được 

tiếp tục thực hiện theo quy định của Luật này.Số tiền trích lại không được ít hơn 5 

tháng lương tối thiểu vùng và không vượt quá 15 tháng lương tối thiểu vùng tùy 

thuộc vào số lượng thành viên phụ thuộc trong gia đình”.  

Thứ tư, cần có quy định bảo vệ quyền lợi của người tham gia đấu giá bất 

động sản thế chấp trong trường hợp là người mua. Hiện nay, pháp luật về đấu giá 

cũng như thi hành án chưa có những quy nhằm bảo vệ quyền lợi của người mua bất 

động sản thế chấp thông qua đấu giá. Vấn đề bàn giao tài sản đấu giá thành hiện nay 

diễn ra rất phức tạp bởi sự chống đối của bên thế chấp có bất động sản hoặc người 

bảo quản tài sản thế chấp. Rõ ràng, bởi trách nhiệm bàn giao tài sản của tổ chức bán 

đấu giá và cơ quan thi hành án không được pháp luật quy định rõ ràng nên việc 

chậm bàn giao tài sản đấu giá thành là đều tất yếu. Như đã trình bày ở Chương 1, tại 

Nhật Bản quy định về chế độ mệnh lệnh buộc người quản lý tài sản là động sản hay 

bất động sản phải giao tài sản cho người mua được tài sản bán đấu giá. Theo quan 

điểm của tác giả, cần quy định rõ thời hạn bàn giao tài sản đấu giá thành để ràng 

buộc trách nhiệm của người bị thi hành án, tổ chức bán đấu giá cũng như cơ quan 

thi hành án.  
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Thứ năm, vấn đề thỏa thuận, tự nguyện thi hành án của các bên trong thi 

hành án hiện nay có những quy định chưa thật sự bám sát và phù hợp với thực tiễn. 

Bởi hiện nay mặc dù ghi nhận quyền thỏa thuận, tự nguyện thi hành án của các bên 

trong quá trình thi hành án, nhưng các ghi nhận trên nằm rải rác trong từng giai 

đoạn khác nhau, và không thật sự thống nhất với nhau. Như ta đã biết, tự do tự 

nguyện thỏa thuận là một trong những nguyên tắc cơ bản của giao dịch dân sự luôn 

được pháp luật tôn trọng và bảo vệ. Do vậy, cần có những điều luật quy định chung 

và cụ thể cho việc thỏa thuận, tự nguyện thi hành án của các bên chứ không nên quy 

định rải rác như hiện tại. Ví như hiện nay, pháp luật chỉ ghi nhận việc tổ chức thỏa 

thuận tại ủy ban nhân dân cấp xã, nhưng không quy định trình tự thủ tục, hướng dẫn 

việc tổ chức thỏa thuận, chính vì lẽ đó, trên thực tế, rất ít trường hợp các bên trong 

thi hành án tổ chức thỏa thuận, tự nguyện thi hành án theo phương thức thỏa thuận 

tại Ủy ban nhân dân cấp xã. Thêm vào đó, tồn tại giới hạn thời gian cho các bên 

thỏa thuận thực hiện nội dung thỏa thuận về việc giao tài sản, như vậy là trái với 

nguyên tắc tự do thỏa thuận các các bên. Do vậy, cần nên bỏ các giới hạn về thời 

gian trong việc thỏa thuận giao tài sản, mà chỉ nên giới hạn thời gian xác lập thỏa 

thuận của các bên. Tại điểm khoản 2 Điều 100 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi 

bổ sung 2014 về giao tài sản thi hành án có quy định như sau:”Việc giao tài sản để 

trừ vào số tiền được thi hành án được thực hiện trong thời hạn 05 ngày làm việc, kể 

từ ngày có thoả thuận”. Theo quan điểm của tác giả, cần loại bỏ điều này khỏi Luật 

thi hành án dân sự 2008 sửa đổi bổ sung 2014 bởi nếu trong trường hợp đương sự 

không thực hiện đúng sự thỏa thuận thì các bên có quyền khiếu nại sự thỏa thuận 

đó, pháp luật không cần phải can thiệp quá sâu vào sự thỏa thuận này. Hơn nữa, 

thời gian 5 ngày là quá ngắn cho việc giao tài sản đối với bất động sản thế chấp bao 

gồm nhiều bất động sản, có giá trị lớn, cần có thời gian chuẩn bị.  

Thứ sáu, tại khoản 1 Điều 90 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi bổ sung 

2014 về kê biên, xử lý tài sản thế chấp, cầm cố có quy định như sau: “Trường hợp 

người phải thi hành án không còn tài sản nào khác hoặc có tài sản nhưng không đủ 

để thi hành án, Chấp hành viên có quyền kê biên, xử lý tài sản của người phải thi 
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hành án đang cầm cố, thế chấp nếu giá trị của tài sản đó lớn hơn nghĩa vụ được bảo 

đảm và chi phí cưỡng chế thi hành án”. Như vậy, nếu trong trường hợp tài sản của 

người phải thi hành án đang thế chấp bên người khác được bán đấu giá mà sau đó 

không có người tham gia đăng ký đấu giá, hoặc nếu kết quả đấu giá nhiều lần không 

thành dẫn đến giảm giá khởi điểm đấu giá tài sản thì căn cứ để xử lý tài sản trong 

trường hợp này không còn. Như vậy, tài sản thế chấp lúc này sẽ giải quyết như thế 

nào. Hiện tại, theo pháp Luật Việt Nam chưa có quy định cụ thể sẽ giải quyết tình 

huống này tiếp theo như thế nào. Bởi lúc này Chấp hành viên đã ra quyết định kê 

biên, xử lý tài sản thế chấp tại người khác. Nếu không có phương án tiếp theo để xử 

lý sẽ dẫn đến hiện tượng lơ lửng tài sản thế chấp. Có thể gây ra thiệt hại cho các bên 

bởi bên đang nhận thế chấp bị kê biên hoàn toàn không phải gánh chịu hậu quả do 

bên bị thi hành án không thực hiện nghĩa vụ thanh toán đối với bên yêu cầu thi hành 

án. Vì thế,  theo quan điểm của tác giả, trong trường hợp này cần có những dự trù 

về hướng xử lý như áp dụng thủ tục giải tỏa việc kê biên tài sản, trả lại tài sản và áp 

dụng thủ tục trả đơn yêu cầu thi hành án. Các quy định này có thể được hướng dẫn 

áp dụng tại Nghị định hướng dẫn thi hành Luật thi hành án dân sự.  

Thứ bảy, tại khoản 2 điều 98 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi bổ sung 

năm 2014 có quy định như sau: “ Trong thời hạn 05 ngày làm việc, kể từ ngày kê 

biên tài sản, Chấp hành viên ký hợp đồng dịch vụ với tổ chức thẩm định giá trên địa 

bàn tỉnh, thành phố trực thuộc trung ương nơi có tài sản kê biên trong các trường 

hợp sau đây…”, như vậy luật có quy định việc xác định giá trị bất động sản thế 

chấp theo hợp đồng thẩm định giá và công bố kết quả thẩm định giá được kí kết 

giữa Chấp hành viên và tổ chức thẩm định giá trong vòng 5 ngày, nhưng không có 

quy định về thời gian trả lời kết quả thẩm định giá. Vì lẽ đó, sơ hở trên đã bị lợi 

dụng để trì hoãn việc thi hành án. Việc thẩm định giá trên được thực hiện thông qua 

hợp đồng ký kết giữa Chấp hành viên và tổ chức thẩm định giá, đây là một giao 

dịch dân sự nên phải tôn trọng sự tự do thỏa thuận của các bên. Thông thường, trên 

thực tiễn, thời hạn thẩm định giá là 30 ngày kể từ ngày tổ chức thẩm định giá nhận 

được đầy đủ các thông tin, hồ sơ, khảo sát về tài sản thẩm định, tuy nhiên đó là thỏa 
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thuận chủ quan của Chấp hành viên. Thiết nghĩ, cần có quy định về thời gian tối đa 

về việc thẩm định giá và công bố kết quả thẩm định giá được cụ thể hóa trong luật, 

để ràng buộc việc thực hiện thẩm định giá nhằm bảo đảm quá trình xử lý bất động 

sản thế chấp được diễn ra kịp thời và nhanh chóng để bảo vệ quyền và lợi ích khách 

quan của các chủ thể tham gia vào quá trình xử lý bất động sản thế chấp. Như vậy, 

theo tác giả, Điều 98 Luật thi hành án dân sự 2008 sửa đổi bổ sung 2014 cần bổ 

sung khoản 3, quy định như sau: “ Tối đa 30 ngày kể từ ngày nhận được đầy đủ các 

thông tin, hồ sơ, khảo sát về tài sản thẩm định, tổ chức thẩm định giá phải công bố 

kết quả thẩm định cho Chấp hành viên ”.  

3.3.Một số giải pháp nâng cao hiệu quả trong xử lý tài sản bảo đảm 

Thứ nhất, việc tuyên truyền phổ biến các quy định pháp luật về xử lý bất 

động sản thế chấp cho người dân, các tổ chức kinh tế, tín dụng là vô cùng cần thiết. 

Việc tuyên truyền phổ biến giúp các bên trong giao dịch bảo đảm hiểu rõ quyền và 

lợi ích của mình, cũng như hiểu rõ trình tự, thủ tục, các vấn đề liên quan đến xử lý 

tài sản. Từ đó, trước hết các bên sẽ tự bảo vệ quyền và lợi ích của chính mình, nhằm 

hạn chế rủi ro cao nhất, tránh các tình huống đã phát sinh tạo mâu thuẫn rồi mới tìm 

cách tháo gỡ. Điều này sẽ giúp cho viện xử lý tài sản thuận lợi, giảm bớt thời gian, 

chi phí của các bên trong quá trình xử lý tài sản.  

Thứ hai, cần nâng cao trình độ chuyên môn của các cá nhân tham gia vào 

việc xử lý bất động sản thế chấp. Cụ thể, nâng cao trình độ của đội ngũ cán bộ công 

chức cơ quan thi hành án, các chủ thể đại diện tham gia xử lý bất động sản thế chấp 

của các tổ chức tín dụng. Cũng như để bảo đảm nhanh chóng xử lý bất động sản thế 

chấp thì cần thuê các chuyên gia pháp luật tư vấn trong quá trình xử lý bất động sản 

thế chấp để hoạt động xử lý tài sản diễn ra đúng pháp luật và bỏ qua được các bước 

thủ tục không cần thiết trong quá trình xử lý bất động sản thế chấp. 

Thứ ba, hiện nay Thừa phát lại đang mang lại nhiều lợi ích cho quá trình xử 

lý bất động sản thế chấp. Mặc dù quá trình thí điểm đã cho thấy một số điểm yếu 

của Thừa phát lại nhưng về cơ bản đã mang lại những lợi thế nhất định, hỗ trợ giảm 

tải áp lực của cơ quan thi hành án trong quá trình xử lý tài sản. Hơn nữa, Thừa phát 
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lại là tổ chức dân sự, hoạt động mang tính chất kinh doanh, có nguồn thu và vì lợi 

nhuận. Chính vì lẽ đó, việc tổ chức thi hành án của văn phòng Thừa phát lại diễn ra 

nhanh chóng và tích cực hơn, hạn chế được sức ì của tính hành chính tại cơ quan thi 

hành án. Đặc biệt, việc lập vi bằng của văn phòng Thừa phát lại hiện nay giúp hỗ 

trợ quá trình giải quyết các tranh chấp nhanh chóng và chính xác hơn trước. Điều 

này giúp quá trình xử lý tài sản có cơ sở thực hiện sớm hơn. Vì vậy, cần phát huy 

hơn nữa vai trò của Thừa phát lại trong quá trình xử lý tài sản bảo đảm tại chế định 

Thừa phát lại. 

Thứ tư, cần phải có sự phối hợp giữa các cơ quan với nhau trong quá trình xử 

lý bất động sản thế chấp nhằm tạo sự thống nhất khi xử lý. Ví dụ như, khi ban hành 

bản án, quyết định, Tòa án thường ghi nhận sự thỏa thuận của các bên về lựa chọn 

cơ quan thi hành án để tổ chức thi hành án. Chính việc quy định này đã làm mất đi 

tính linh hoạt khi xử lý bất động sản thế chấp như hạn chế việc ủy thác về nơi có tài 

sản, hạn chế việc ủy thác về nơi có tài sản, hạn chế quyền của các bên yêu cầu thi 

hành án tại các văn phòng thừa phát lại… Đối với những quyết định, bản án đã có 

ghi nhận nội dung này, thiết nghĩ để thuận lợi trong quá trình thi hành án, cơ quan 

thi hành án cần kiến nghị Tòa án thu hồi hoặc giải thích theo hướng cho phép các cơ 

quan thi hành án được tiếp nhận hồ sơ ủy thác thi hành và tổ chức thi hành. 

Thứ năm, về việc thỏa thuận giá trị tài sản cũng như tổ chức thẩm định giá 

trong quá trình xử lý tài sản trong quá trình kê biên tài sản, do người phải thi hành 

án, bên bảo đảm không có điều kiện nắm các thông tin về giá và tổ chức thẩm định 

giá, nên cơ quan thi hành án dân sự cần có những thông báo thông tin công khai về 

các tổ chức thẩm định giá như việc công khai các thủ tục hành chính, giúp cho các 

bên có điều kiện tham khảo, lựa chọn tổ chức thẩm định giá. Hơn nữa, trong một số 

trường hợp, vì lí do khách quan nên người phải thi hành án, bên bảo đảm vắng mặt 

tại buổi kê biên, nên không thể thỏa thuận về giá và tổ chức bán đấu giá với bên 

nhận bảo đảm được thi hành án, thì Chấp hành viên cần linh động thực hiện thông 

báo bằng văn bản cho các bên tự thỏa thuận với nhau, nếu các bên thống nhất sẽ 

thông báo Chấp hành viên để ghi nhận và tổ chức thi hành tiếp theo.  
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KẾT LUẬN 

Luận văn nghiên cứu lý luận và thực trạng xử lý TSBĐ theo pháp luật Việt 

Nam từ thực tiễn Thành phố Hồ Chí Minh nhằm làm sáng tỏ những điểm bất cập 

giữa quy định pháp luật và thực tiễn áp dụng pháp luật trong quá trình xử lý TSBĐ. 

Theo đó, kết quả nghiên cứu có thể rút ra các kết luận sau đây:  

Thứ nhất, luận văn đã nêu ra và làm sáng tỏ một số vấn đề lý luận cơ bản liên 

quan đến vấn đề về xử lý TSBĐ như: khái niệm và phân loại TSBĐ, các phương 

thức xử lý TSBĐ. 

Thứ hai, luận văn đã nêu lên được các vấn đề xử lý tài sản bảo đảm theo 

pháp luật Việt Nam qua từng thời kỳ, đồng thời cũng có tham khảo quy định pháp 

luật của một số nước về xử lý TSBĐ. 

Thứ ba, luận văn đã đưa ra được các bất cập trong quá trình xử lý tài sản thế 

chấp là bất động sản theo pháp luật Việt Nam, đồng thời phân tích một số vụ việc 

cụ thể trên địa bàn Thành phố Hồ Chí Minh nhằm làm sáng tỏ các nội dung được 

đưa ra. 

Thứ tư, dựa vào lý luận và thực trạng đã phân tích, luận văn đề xuất một số 

giải pháp nhằm hoàn thiện quy định pháp luật về xử lý tài sản thế chấp là bất động 

sản, cũng như nâng cao hiệu quả xử lý tài sản thế chấp là bất động sản. 

Luận văn được thực hiện một cách nghiêm túc, có mục tiêu nghiên cứu cụ 

thể, nhằm đưa ra cơ sở lý luận góp phần hoàn thiện một số quy định pháp luật về xử 

lý TSBĐ. Kết quả nghiên cứu đề tài phục vụ cho các bên tham gia giao dịch bảo 

đảm, phục vụ cho công tác thi hành án dân sự xử lý TSBĐ được nhanh chóng và 

hiệu quả, giúp các bên phòng ngừa các rủi ro khi tham gia vào các giao dịch bảo 

đảm. Và tác giả cũng mong muốn nghiên cứu của mình có thể làm cơ sở cho các 

nghiên cứu tiếp theo của mình trong tương lai. 
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