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MỞ ĐẦU 

1. Lí do chọn đề tài 

Khi nền kinh tế thị trường ra đời và phát triển ở Việt Nam từ giữa những 

năm 1980, tín dụng ngân hàng đã hình thành và ngày càng đóng vai trò quan trọng 

đối với việc phát triển kinh tế. Với điều kiện kinh tế nước ta, tín dụng ngân hàng là 

hình thức tín dụng chủ yếu; là điều kiện để đảm bảo quá trình sản xuất kinh doanh 

diễn ra thường xuyên, liên tục; là công cụ huy động, tập trung vốn để thúc đẩy sự 

phát triển kinh tế và góp phần nâng cao đời sống người dân; cao hơn, tín dụng ngân 

hàng còn là công cụ điều tiết vĩ mô của Nhà nước. Với tầm quan trọng như vậy, cần 

có nhiều biện pháp bảo đảm để hoạt động này phát triển lành mạnh, trong đó có 

biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của người đi vay đối với tổ chức tín dụng 

(TCTD). Trong thực tiễn bảo đảm tín dụng của các ngân hàng thương mại đang 

hoạt động tại Việt Nam, thế chấp tài sản là biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ 

phổ biến và hiệu quả. Và hiện nay, các loại tài sản được đưa vào giao dịch thế chấp 

ngày càng phong phú hơn, bao gồm cả tài sản hiện có và tài sản hình thành trong 

tương lai (HTTTL). Nếu chúng ta khai thác hiệu quả được hình thức cho vay thông 

qua nhận bảo đảm bằng tài sản hình thành trong tương lai thì chắc chắn sẽ mang lại 

nguồn thu nhập đáng kể và nâng cao uy tín của Ngân hàng Thương mại Cổ phần 

Việt Nam (NHTMCPVN), đồng thời đáp ứng kịp thời nhu cầu vốn của các nhà đầu 

tư, từ đó góp phần vào tăng trưởng chung của nền kinh tế. 

Về vấn đề thế chấp tài sản HTTTL, pháp luật Việt Nam đã có những quy 

định liên quan nhưng chưa thực sự đầy đủ và thống nhất. Do đó, hiệu quả thực thi 

trên thực tế chưa cao và còn nhiều vướng mắc như: vướng mắc trong việc xác định 

tài sản HTTTL, vướng mắc về định giá tài sản thế chấp, vướng mắc khi thực hiện 

thủ tục giao kết hợp đồng thế chấp và vướng mắc về vấn đề xử lý tài sản thế chấp 

HTTTL…. 

Trong thời gian học tập và làm việc thực tế với các phòng công chứng, tác 

giả Luận văn đã có cơ hội được tiếp cận với rất nhiều các giao dịch bảo đảm có đối 

tượng là tài sản HTTTL, qua đó cũng thấy được những khó khăn, vướng mắc mà 
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các bên tham gia giao dịch gặp phải. Tác giả cũng đã tìm hiểu các bài viết, bài 

nghiên cứu và một số luận văn liên quan đến vấn đề này nhưng nhận thấy đây là vấn 

đề còn khá mới mẻ nên hiện nay chưa có nhiều nghiên cứu chuyên sâu. Đó là những 

lý do mà tác giả chọn đề tài: “Thực hiện pháp luật về thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai trong hoạt động tín dụng tại Ngân hàng Thương mại Cổ phần 

Việt Nam, từ thực tiễn tỉnh Quảng Ngãi”. 

2. Tình hình nghiên cứu của đề tài 

Hiện nay đã có nhiều công trình nghiên cứu bao gồm khóa luận tốt nghiệp, 

luận văn thạc sỹ, luận án tiến sĩ về vấn đề bảo đảm tiền vay của các ngân hàng 

thương mại. Nhưng thế chấp tài sản HTTTL lại là vấn đề khá mới mẻ, tuy đã được 

đề cập đến trong các công trình nghiên cứu nhưng chưa chuyên sâu, và mới dừng ở 

việc phân tích một số khía cạnh nhất định. Trong quá trình thực hiện đề tài này, tác 

giả có tham khảo các bài nghiên cứu đó và từ đó đưa ra quan điểm của cá nhân 

mình. Một số công trình nghiên cứu có thể kể đến như: 

- Nguyễn Thùy Dương (2013), Thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

để đảm bảo thực hiện nghĩa vụ từ hợp đồng tín dụng, Luận văn Thạc sĩ Luật học, 

Đại học Kinh tế - Luật, Trường Đại học Quốc gia thành phố Hồ Chí Minh, thành 

phố Hồ Chí Minh [13]. 

- Phan Thị Thu Phương (2013), Thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, 

Luận văn Thạc sĩ Luật học, Đại học Luật Hà Nội, Hà Nội.[35]. 

- Vũ Thị Hồng Yến (2013), Tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp theo 

quy định của pháp luật dân sự Việt Nam hiện hành, Luận án Tiến sĩ Luật học, 

Trường Đại học Luật Hà Nội, Hà Nội [55]. 

Có thể nhận thấy những công trình nghiên cứu nói trên tuy đã có những phân 

tích khá sâu sắc về tài sản HTTTL nói chung và thế chấp tài sản HTTTL nói riêng 

nhưng chưa đề cập chuyên sâu đến vấn đề pháp luật về thế chấp tài sản HTTTL 

trong hoạt động cho vay của các ngân hàng thương mại một đề tài đang được quan 

tâm như hiện nay. 

 Một hướng nghiên cứu khác về bảo đảm nghĩa vụ dân sự bằng tài sản hình 
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thành trong tương lai, có hai công trình nghiên cứu đáng chú ý đó là: 

Tác giả Lê Thị Thu Thủy chủ biên với cuốn “Các biện pháp bảo đảm tiền 

vay bằng tài sản” xuất bản năm 2006. Chương V sách này tác giả bàn đến “bảo 

đảm tiền vay bằng tài sản hình thành từ vốn vay”. Tác giả đã phân tích khá đầy đủ 

quy định của pháp luật cũng như thực trạng áp dụng chế định cho vay nhận bảo đảm 

bằng tài sản hình thành từ vốn vay. Tuy nhiên, phần viết này trên cơ sở các văn bản 

pháp luật hiện nay đã hết hiệu lực (BLDS năm 1995, Nghị định 178/1999/NĐ-

CP…), nên có những vấn đề không còn phù hợp với thực tại.[49]. 

Tác giả Vương Tuyết Linh nghiên cứu đề tài “Pháp luật bảo đảm tiền vay 

bằng tài sản hình thành từ vốn vay - những vấn đề lí luận và thực tiễn áp dụng” 

luận văn thạc sỹ, năm 2008. Luận văn có cái nhìn toàn diện quy trình, thủ tục một 

tài sản hình thành trong tương lai được sử dụng trong bảo đảm tín dụng, cũng như 

vạch ra những khó khăn phát sinh trong quá trình thực hiện. Tuy vậy, đã hai năm 

trôi qua từ ngày công bố, thực tiễn đã phát sinh những vấn đề mới mà Luận văn 

không đề cập đến, chẳng hạn vấn đề công chứng hợp đồng bảo đảm.[27] 

Ngoài ra, còn có nhiều bài viết được đăng trên các tạp chí chuyên ngành, tuy 

nhiên chỉ mang tính sự việc mà không cung cấp cho người đọc cái nhìn tổng thể của 

vấn đề. Có thể kể đến bài Thế chấp nhà ở tương lai - mập mờ giữa sai và đúng của 

LS.Trương Thanh Đức đăng trên tạo chí Dân chủ và pháp luật số 10/2009,[19] hay 

bài Công chứng hợp đồng bảo đảm với tài sản hình thành trong tương lai-các ngân 

hàng gặp khó của LS.Phan Lãng đăng trên tạp chí Ngân hàng số 19/2007[24]. Như 

vậy, hiện nay vẫn chưa có công trình nghiên cứu nào đề cập và phân tích sâu sắc 

liên quan đến Pháp luật về thế chấp tài sản hình thành trong tương lai trong hoạt 

động cho vay của Ngân hàng Thương mại Cổ phần Việt Nam. 

3. Mục đích và nhiệm vụ nghiên cứu. 

3.1. Mục đích nghiên cứu. 

Làm rõ một số vấn đề lý luận và thực tiễn pháp luật về thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai trong hoạt động tín dụng của Ngân hàng Thương mại Cổ phần 

Việt Nam; trên cơ sở đó, tìm ra những điểm phù hợp và bất cập của pháp luật và 



4 
 

đưa ra những kiến nghị nhằm hoàn thiện pháp luật nói, pháp luật về thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai nói riêng.  

3.2. Nhiệm vụ nghiên cứu. 

- Phân tích, khái quát những vấn đề lý luận pháp luật về thế chấp tài sản 

HTTTL. 

- Phân tích, đánh giá một cách hệ thống và toàn diện các quy định của pháp 

luật Việt Nam hiện hành điều chỉnh vấn đề thế chấp tài sản HTTTL. 

- Phân tích, đánh giá thực trạng thực hiện pháp luật về thế chấp tài sản 

HTTTL để bảo đảm tín dụng trong hoạt động của các NHTMCPVN 

-  Đề xuất phương hướng, các giải pháp góp phần hoàn thiện những quy định 

pháp luật liên quan đến vấn đề thế chấp tài sản HTTTL 

4. Đối tƣợng và phạm vi nghiên cứu 

  4.1. Đối tƣợng nghiên cứu 

Các công trình nghiên cứu, văn bản pháp luật và các vụ việc thực tiễn về thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai trong hoạt động cho vay của Ngân hàng 

thương mại Cổ phần Việt Nam 

  4.2. Phạm vi nghiên cứu 

- Về thời gian: 

Luận văn chỉ tập trung vào nghiên cứu các quy định của pháp luật Việt Nam 

thế chấp tài sản hình thành trong tương lai hiện hành; thực tiễn hoạt động tín dụng 

trong thời gian 05 năm trở lại đây; 

- Về không gian: 

   Các quy định pháp luật trong nước, thực tiễn hoạt động tín dụng tại các 

ngân hàng thương mại cổ phần tại tỉnh Quảng Ngãi 

5. Phƣơng pháp nghiên cứu: 

Cơ sở phương pháp luận của luận văn là phương pháp duy vật lịch sử, duy 

vật biện chứng; Cá phương pháp cụ thẻ được sử dụng trong luận văn là: phân tích 

tổng hợp, thống kê, xã hội học, so sánh hệ thống,…  
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6. Ý nghĩa lý luận và thực tiễn của luận văn 

6.1. Ý nghĩa lý luận  

Việc nghiên cứu một cách có hệ thống vấn đề thế chấp tài sản HTTTL theo 

pháp luật Việt Nam mang ý nghĩa lý luận và thực tiễn sâu sắc. 

Về phương diện lý luận, luận văn tiến hành hệ thống hóa và làm sáng tỏ 

những vấn đề lý luận và hệ thống quy định pháp luật Việt Nam về thế chấp tài sản 

HTTTL. 

6.2 Ý nghĩa thực tiễn 

Về phương diện thực tiễn, những kiến nghị của luận văn hi vọng sẽ đem lại 

những kết quả thiết thực cho việc hoàn thiện các quy định pháp luật Việt Nam về 

thế chấp tài sản HTTTL, phát huy vai trò tích cực của chế định này trên thực tế, góp 

phần phát triển lành mạnh hoạt động tín dụng ngân hàng, thúc đẩy kinh tế phát 

triển. 

6. Cơ cấu của luận văn 

Ngoài phần mở đầu, kết luận, danh mục các tài liệu tham khảo, nội dung của 

luận văn bao gồm ba chương: 

Chƣơng 1: Cơ sở lý luận và pháp luật về thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai trong hoạt động tín dụng tại ngân hàng thương mại cổ phần Việt Nam 

Chƣơng 2: Thực tiễn thực hiện pháp luật về thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai tại ngân hàng thương mại cổ phần trên địa bàn tỉnh Quảng Ngãi  

Chƣơng 3: Hoàn thiện các quy định pháp luật về thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai. 
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Chƣơng 1 

CƠ SỞ LÝ LUẬN VÀ PHÁP LUẬT VỀ THẾ CHẤP TÀI SẢN HÌNH 

THÀNH TRONG TƢƠNG LAI TẠI CÁC NGÂN HÀNG THƢƠNG 

MẠI CỔ PHẦN Ở VIỆT NAM 

1.1. Cơ sở lý luận về tài sản hình thành trong tƣơng lai 

 “Tài sản” không chỉ là một thuật ngữ pháp lý mà còn là một khái niệm thông 

dụng trong đời sống dân sự. Vấn đề định nghĩa về tài sản là vấn đề phức tạp, hiện 

nay còn nhiều quan điểm khác biệt. 

Trong bài viết đăng trên Tạp chí Luật học - Số 5/1995, TS. Phan Hữu Thư 

cho rằng: “Tài sản là một thuật ngữ vừa mang tính phổ thông vừa mang tính pháp lý 

sâu sắc”. Cũng bàn về khái niệm tài sản, theo PGS. Ngô Huy Cương thì: “Khái 

niệm về tài sản không phải là một khái niệm thuần túy có tính cách học thuật mà là 

một khái niệm có tính mục đích rất cao. Khái niệm này phải đáp ứng được các nhu 

cầu cần thiết của xã hội. Tài sản không thể được xem xét tách rời các giá trị xã hội”. 

Trong một số công trình nghiên cứu của mình, PGS Ngô Huy Cương đã có khảo sát 

về khái niệm tài sản của một số hệ thống pháp luật trên thế giới, qua đó, ông đưa ra 

kết luận: 

(1) Các định nghĩa đều sử dụng cách thức liệt kê các phân loại tài sản mà 

không đưa ra một phạm vi cụ thể của tài sản; 

(2) Tài sản là đối tượng của quyền sở hữu; 

(3) Tài sản được phân chia thành bốn phân loại lớn là bất động sản hữu hình 

và động sản hữu hình, bất động sản vô hình và động sản vô hình”[28]. 

Trên đây là cách quan niệm của các học giả về tài sản. Vậy, trong pháp luật 

dân sự của Việt Nam thì khái niệm về tài sản được ghi nhận như thế nào? 

Tại Việt Nam, khái niệm tài sản lần đầu tiên được quy định trong Bộ luật dân 

sự (BLDS) 1995 và đến khi ban hành BLDS 2005 thì các nhà làm luật Việt Nam 

đưa ra khái niệm về tài sản như sau: “Tài sản bao gồm vật, tiền, giấy tờ có giá và 

các quyền tài sản” [40, Điều 163]. Có thể thấy, cơ sở quan trọng để xác định tài sản 

theo quy định này là “vật chất liệu” trong khi quyền sở hữu - một vật quyền quan 
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trọng nhất - đã bị tách ra khỏi tài sản (quyền tài sản dường như được quy định tách 

biệt với tài sản tại [40,Điều 164 và Điều 174 BLDS 2005]. Hơn nữa, khái niệm này 

được xây dựng theo hình thức liệt kê các loại tài sản, thiếu tính khái quát và không 

đưa ra được phạm vi để xác định về tài sản. 

Việc BLDS Việt Nam năm 2005 không sử dụng cách phân loại tài sản trong 

khái niệm tại Điều 163 đã dẫn đến hậu quả là khi đọc khái niệm về tài sản, người 

đọc không thể hiểu hết thế nào là tài sản và việc thiết lập các quy chế cụ thể cho 

việc điều tiết các hành vi pháp lý sẽ khó khăn hơn. Ví dụ như vấn đề mà Luận văn 

này đang bàn đến là thế chấp nhà ở HTTTL - một loại tài sản vô hình - vì pháp luật 

không có quy chế riêng đối với các hành vi pháp lý liên quan đến tài sản vô hình 

nên việc xác lập cho các hành vi thế chấp nhà ở HTTTL một quy chế cụ thể cũng 

gặp nhiều khó khăn hơn. 

1.1.1.2. Tài sản hình thành trong tương lai 

Tài sản HTTTL là một khái niệm tương đối mới của pháp luật dân sự Việt 

Nam, chế định này được xem là một tiến bộ trong khoa học pháp lý và là một sản 

phẩm tất yếu của nền kinh tế thị trường, khi mà các giao dịch kinh tế, thương mại, 

dân sự ngày càng phát triển cả chiều rộng lẫn chiều sâu. Trước đây, pháp luật dân 

sự Việt Nam chưa có sự ghi nhận nào về khái niệm tài sản HTTTL, trong BLDS 

1995 không có cụm từ tài sản HTTTL tại bất kỳ điều luật nào. Khi Nghị định số 

165/1999/NĐ-CP ngày 19/11/1999 của Chính phủ về giao dịch bảo đảm (Nghị định 

số 165/1999/NĐ-CP) được ban hành thì khái niệm tài sản HTTTL mới xuất hiện lần 

đầu tiên và cho đến năm 2005, khái niệm này đã được ghi nhận chính thức tại Điều 

320 BLDS 2005. 

Vậy, tài sản HTTTL là gì? Pháp luật Việt Nam quan niệm thế nào về tài sản 

HTTTL? 

Khoản 7 Điều 2 Nghị định số 165/1999/NĐ-CP đã đưa ra khái niệm tài sản 

HTTTL như sau: “Tài sản hình thành trong tương lai là động sản, bất động sản hình 

thành sau thời điểm ký kết giao dịch bảo đảm và sẽ thuộc quyền sở hữu của bên bảo 

đảm như hoa lợi, lợi tức, tài sản hình thành từ vốn vay, công trình đang xây dựng, 
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các tài sản khác mà bên bảo đảm có quyền nhận”. Quy định tương tự cũng được tìm 

thấy tại Nghị định số 178/1999/NĐ- CP ngày 29/12/1999 của Chính phủ về bảo 

đảm tiền vay của các tổ chức tín dụng (Nghị định số 178/1999/NĐ-CP), cụ thể như 

sau: “Bảo đảm tiền vay bằng tài sản hình thành từ vốn vay là việc khách hàng vay 

dùng tài sản hình thành từ vốn vay để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ trả nợ cho chính 

khoản vay đó đối với tổ chức tín dụng”. 

Khi BLDS 2005 ra đời, khái niệm tài sản HTTTL được ghi nhận như sau: 

“Vật hình thành trong tương lai là động sản, bất động sản thuộc sở hữu của bên bảo 

đảm sau thời điểm nghĩa vụ được xác lập hoặc giao dịch bảo đảm được giao kết”. 

Nghị định số 163/2006/NĐ-CP ngày 29/12/2006 của Chính phủ về giao dịch bảo 

đảm (Nghị định số 163/2006/NĐ-CP) cũng có quy định về tài sản HTTTL như sau: 

“Tài sản hình thành trong tương lai là tài sản thuộc sở hữu của bên bảo đảm sau thời 

điểm nghĩa vụ được xác lập hoặc giao dịch bảo đảm được giao kết. Tài sản hình 

thành trong tương lai bao gồm cả tài sản đã được hình thành tại thời điểm giao kết 

giao dịch bảo đảm, nhưng sau thời điểm giao kết giao dịch bảo đảm mới thuộc sở 

hữu của bên bảo đảm”. Mặc dù đã được ghi nhận tại các văn bản pháp luật khác 

nhau nhưng phải đến khi Nghị định số 11/2012/NĐ-CP ngày 22/02/2012 của Chính 

phủ 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 (Nghị định số 11/2012/NĐ- CP) ra 

đời thì tài sản HTTTL mới được quy định rõ ràng, cụ thể hơn. Khoản 2 Điều 1 Nghị 

định này quy định như sau: 

Tài sản hình thành trong tương lai gồm: 

+Tài sản được hình thành từ vốn vay; 

+ Tài sản đang trong giai đoạn hình thành hoặc đang được tạo lập hợp pháp 

tại thời điểm giao kết giao dịch bảo đảm; 

+ Tài sản đã hình thành và thuộc đối tượng phải đăng ký quyền sở hữu, 

nhưng sau thời điểm giao kết giao dịch bảo đảm thì tài sản đó mới được đăng ký 

theo quy định của phápluật. 

+ Tài sản hình thành trong tương lai không bao gồm quyền sử dụng đất. 
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Như vậy, qua quá trình hình thành và phát triển, khái niệm tài sản HTTTL từ 

chỗ chỉ được đề cập trong các văn bản dưới luật (Nghị định số 165/1999/NĐ-CP và 

Nghị định số 178/1999/NĐ-CP) thì đến nay, khái niệm này đã được ghi nhận trong 

văn bản luật là BLDS 2005. Nội hàm của khái niệm tài sản HTTTL cũng được mở 

rộng hơn, không chỉ bao gồm tài sản hình thành sau thời điểm ký kết giao dịch như 

ở thời kỳ đầu mà còn bao gồm cả tài sản đã hình thành nhưng chưa thuộc quyền sở 

hữu của bên có tài sản. Sự thay đổi này có thể được lý giải bởi các yếu tố sau: (i) Sự 

phát triển mạnh mẽ của nền kinh tế dẫn đến nhu cầu đưa các loại tài sản vào tham 

gia giao dịch kinh tế, dân sự thêm phong phú, trong đó có tài sản HTTTL; (ii) Trên 

thực tế, tài sản HTTTL đã chứng tỏ được vai trò và tầm quan trọng của mình khi 

được xem là đối tượng của các giao dịch, nhưng đồng thời cũng bộc lộ nhiều rủi ro, 

hạn chế, điều này dẫn đến việc phải có những quy định mang tính pháp lý chặt chẽ 

hơn quy định về vấn đề này. 

Việc mở rộng nội hàm khái niệm cũng như nâng cao tầm pháp lý của khái 

niệm tài sản HTTTL như nêu trên đã góp phần tạo ra sự phát triển mạnh mẽ của các 

giao dịch liên quan đến tài sản HTTTL, đặc biệt là các giao dịch bảo đảm có đối 

tượng là tài sản HTTTL. Tuy nhiên, việc khái niệm tài sản HTTTL được đề cập tại 

nhiều văn bản khác nhau đã dẫn đến tình trạng không thống nhất trong việc giải 

thích và áp dụng khái niệm này trên thực tế. 

Dựa theo các quy định nêu trên thì có thể khái quát về tài sản HTTTL như 

sau: Tài sản hình thành trong tương lai là tài sản mà ở thời điểm hiện tại, chưa 

được hình thành hoặc đã được hình thành nhưng chưa đăng ký quyền sở hữu và có 

đầy đủ cơ sở để xác định trong tương lai tài sản đó sẽ được hình thành và thuộc 

quyền sở hữu của chủ thể đã xác định. 

1.2. Cơ sở lý luận về thế chấp tài sản hình thành trong tƣơng lai 

1.2.1. Cơ sở kinh tế 

Xem xét trên góc độ chung của toàn bộ nền kinh tế, thì tại một thời điểm 

luôn xảy ra đồng thời hai hiện tượng trái ngược nhau, có một chủ thể tạm thời thừa 

tiền, đồng thời có một chủ thể tạm thời thiếu tiền. Đây là tiền đề dẫn đến sự phân 
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phối lại vốn nhằm mục đích hợp tác với mục tiêu lợi nhuận và dần hình thành nên 

quan hệ tín dụng. Trong quan hệ này, bên có nguồn vốn nhàn rỗi tạm thời sẽ chuyển 

quyền sử dụng nguồn vốn của mình cho chủ thể tạm thời thiếu vốn trên nguyên tắc 

hoàn trả giá trị vốn gốc kèm theo một khoản lợi tức đã thỏa thuận. Để đảm bảo an 

toàn cho nguồn vốn của mình, hay nói cách khác để nắm “đằng chuôi” trong quan 

hệ cho vay, bên cho vay yêu cầu bên vay phải thực hiện các biện pháp bảo đảm an 

toàn tiền vay. Theo pháp luật hiện hành, có bảy biện pháp bảo đảm tiền vay, bao 

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

chấp[40]. Trong đó, bảo đảm tiền vay dưới hình thức thế chấp tài sản được các bên 

ưu tiên sử dụng nhất. 

Trước đây, để thực hiện việc thế chấp, bên thế chấp phải sử dụng tài sản 

thuộc sở hữu của mình để tiếp cận tín dụng, tuy nhiên, với sự phát triển của nền 

kinh tế thị trường, các giao dịch kinh tế-thương mại, dân sự ngày càng phát triển 

mạnh mẽ, nếu buộc bên thế chấp phải có tài sản thuộc sở hữu của mình mới tiếp cận 

được nguồn vốn thì chắc chắn sẽ gây ra những bất cập không đáng có. Chẳng hạn, 

một doanh nghiệp có ý định đóng một con tàu công suất 80 ngàn mã lực với số vốn 

đầu tư là 15 triệu USD. Thông thường, với các dự án có số vốn lớn như vậy thì 

doanh nghiệp sẽ gặp Ngân hàng để tìm nguồn tài trợ. Theo quy trình cấp tín dụng 

của các Ngân hàng, với các dự án có số vốn vay lớn thì chủ đầu tư phải có nguồn tài 

sản bảo đảm khoản vay, trong khi đó, giả sử dự án là rất khả thi, nhưng vì không có 

tài sản hiện hữu (hoặc có nhưng không đủ) để bảo đảm khoản vay, thì trong trường 

hợp này nếu áp dụng việc thế chấp tài sản thông thường doanh nghiệp trên sẽ rất 

khó khăn khi tìm kiếm nguồn vốn tài trợ. Từ đây xuất hiện bế tắc trong việc tiếp cận 

tín dụng. Để giải quyết bế tắc trên, các bên đặt ra câu hỏi: liệu chúng ta có thể sử 

dụng chính con tàu đang đóng để thế chấp bảo đảm cho khoản vay hay không? Thị 

trường cho câu trả lời là có thể. Bởi lẽ, khi ra phán quyết tín dụng, phần lớn các 

Ngân hàng quan tâm đến tính khả thi của dự án đầu tư, đến nguồn thu nhập để trả 

nợ, còn về nội dung của tài sản đảm bảo là nhằm mục đính giảm bớt rủi ro và nâng 

cao nhận thức của chủ đầu tư về món nợ của mình. Như vậy, đối với một dự án có 
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tính khả thi cao thì không có lí do gì các Ngân hàng không cấp tín dụng cho dự án 

đó, và nếu vì lí do chủ dự án không có tài sản hiện hữu để bảo đảm tiền vay mà 

Ngân hàng từ chối tài trợ thì sẽ làm Ngân hàng dần mất đi những khách hàng tiềm 

năng trong lúc mà họ cần sự hợp tác của Ngân hàng nhất. Trong trường hợp này, 

bảo đảm tiền vay bằng tài sản hình thành trong tương lai là một biện pháp cứu cánh 

rất hiệu quả, vừa hạn chế rủi ro cho Ngân hàng, đồng thời góp phần vào sự tăng 

trưởng chung của nền kinh tế. 

1.2.2. Cơ sở pháp lí 

Để đảm bảo cho việc thực hiện các hợp đồng kinh tế-thương mại, dân sự, chế 

định về giao dịch bảo đảm ngày càng được hoàn thiện, các hình thức bảo đảm và 

các  tài sản được đưa vào giao dịch bảo đảm ngày càng đa dạng, phong phú trong đó 

có cả tài sản hình thành trong tương lai. Luật dân sự nhiều nước đã ghi nhận quyền 

được dùng các tài sản hình thành trong tương lai làm tài sản bảo đảm trong các giao 

dịch bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự. Ở Pháp, việc thế chấp tài sản hình thành 

trong tương  lai đã được đề cập tại sắc lệnh số 55-22 ngày 4/11/1955 và được đưa 

vào BLDS Pháp tại các điều 2092, 2130, 2133, theo đó “người nào bị ràng buộc vào 

một nghĩa vụ thì phải thực hiện nghĩa vụ bằng tất cả tài sản của mình, động sản, bất 

động sản hiện có và sẽ có. (Nhà Pháp luật Việt-Pháp, BLDS nước cộng hòa Pháp, 

NXB chính trị quốc gia năm 1998, tr.522.) 

Bộ luật dân sự và thương mại Thái Lan, tại các điều 703, 721 nói về thế 

chấp, điều 761 nói về cầm cố không có các quy định trực tiếp nói về tài sản bảo 

đảm là tài  sản hình thành trong tương lai, tuy nhiên những điều này cũng gián tiếp 

nói về vấnđềnày khi quy định: hoa lợi của tài sản cầm cố, thế chấp cũng có thể trở 

thành tài sản cầm cố, thế chấp[49, tr.253]. 

Tại Việt Nam, toàn văn BLDS năm 1995 chưa có điều luật nào đề cập đến tài 

sản hình thành trong tương lai cũng như việc sử dụng tài sản hình thành trong tương 

lai đảm bảo nghĩa vụ dân sự. Tuy nhiên ý tưởng dùng tài sản hình thành trong tương 

lai trong quan hệ thế chấp tài sản đảm bảo thực hiện nghĩa vụ dân sự đã được các 

nhà làm luật đề cập đến. Theo đó, hoa lợi, lợi tức phát sinh từ bất động sản thế chấp 
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thuộc tài sản thế chấp, nếu có thỏa thuận hoặc pháp luật có quy định
.
 Quy tắc này 

được nhắc lại một lần nữa trong trường hợp tài sản thế chấp được cho thuê: hoa lợi, 

lợi tức thu được từ việc cho thuê có thể được coi như một phần của tài sản thế chấp. 

Hoa lợi, lợi tức là những khoản lợi mang lại cho người chiếm hữu tài sản trong 

tương lai và không hiện diện ở hiện tại, hiện tại chỉ tồn tại tài sản sẽ phát sinh hoa 

lợi, lợi tức mà thôi[8]. Như vậy, trong chừng mực nào đó, theo hàm ý các nhà làm 

luật thì có thể hiểu hoa lợi, lợi tức là một dạng của tài sản hình thành trong tương 

lai, và những quy định tại điều 346, 349 BLDS năm 1995 là những ý tưởng sơ khai 

hình thành nên chế định thế chấp tài sản hình thành trong tương lai sau này. 

BLDS năm 1995 là công cụ pháp lý thúc đẩy giao lưu dân sự, tạo môi trường 

thuận lợi cho sự phát triển kinh tế xã hội của đất nước. Tuy nhiên, do sự vận động 

không ngừng của các quan hệ xã hội, các hoạt động liên quan đến tài sản hình thành 

trong tương lai ngày càng phổ biến, thì những quy định mang tính “manh nha”, “ý 

tưởng” về tài sản hình thành trong tương lai trong BLDS năm 1995 như trên đã 

trình bày đã làm “chật chội” quan hệ liên quan đến loại tài sản này. Nhận thấy điều 

đó, Nghị định 178/1999/NĐ-CP quy định cho vay có bảo đảm bằng tài sản hình 

thành từ vốn  vay ra đời. Nghị định đánh dấu một bước phát triển mới trong tư duy 

pháp luật dân sự nói chung và pháp luật Ngân hàng nói riêng về bảo đảm thực hiện 

nghĩa vụ dân sự  bằng tài sản hình thành trong tương lai. Tuy nhiên, Nghị Định 

178/1999/NĐ-CP chỉ điều chỉnh trong hoạt động Ngân hàng và chỉ liên quan đến tài 

sản hình thành từ vốn vay [7], do vậy vẫn chưa khắc phục triệt để những thiếu sót 

của pháp luật điều chỉnh các quan hệ liên quan đến tài sản hình thành trong tương 

lai và thế chấp tài sản hình thành trong tương lai[18]. 

Nếu như BLDS năm 1995 thể hiện sự dè dặt của các nhà làm luật khi điều 

chỉnh các vấn đề liên quan đến tài sản hình thành trong tương lai, thì đến BLDS 

năm 2005 pháp luật đã chính thức sử dụng thuật ngữ tài sản hình thành trong tương 

lai và ghi nhận việc dùng tài sản này để bảo đảm nghĩa vụ dân sự [19]. Cụ thể, điều 

320 BLDS năm 2005 quyđịnh: “Vật dùng để bảo đảm nghĩa vụ dân sự là vật hiện 

có hoặc được hình thành trong tương lai. Vật hình thành trong tương lai là động 
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sản, bất động sản thuộc sở hữu của bên bảo đảm sau thời điểm nghĩa vụ dân sự 

được xác lập hoặc giao dịch bảo đảm được giao kết” 

Bên cạnh đó, pháp luật cũng thừa nhận việc dùng tài sản hình thành trong 

tương lai để thế chấp: “Tài sản thế chấp có thể là tài sản hình thành trong tương 

lai” [40, Khoản 1, Điều 342]. 

Việc chính thức ghi nhận tài sản hình thành trong tương lai có thể được sử 

dụng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự tại BLDS năm 2005 đã tạo cơ sở pháp lí 

cho sự ra đời hàng loạt các văn bản hướng dẫn điều chỉnh các vấn đề về nội dung, 

trình tự, thủ tục liên quan đến việc dùng tài sản hình thành trong tương lai thực hiện 

nghĩa vụ dân sự. Có thể liệt kê các văn bản tiêu biểu sau: 

- Luật Công chứng năm 2006 và các văn bản hướng dẫn thi hành, 

- Nghị định 163/2006/NĐ-CP về bảo đảm nghĩa vụ dân sự. 

Ngoài ra còn có rất nhiều các công văn hướng dẫn của Bộ Tư Pháp, Ngân 

hàng nhà nước, Cục đăng kí giao dịch bảo đảm hướng dẫn quy trình, nghiệp vụ liên 

quan đến tài sản hình thành trong tương lai. Bên cạnh đó, Bộ Tư pháp đang trình dự 

thảo Nghị định về giao dịch bảo đảm và có thể được Chính phủ ban hành vào năm 

2010, theo tờ trình này thì có khá nhiều vấn đề về thủ tục liên quan đến việc dùng 

tài sản hình thành trong tương lai thế chấp được điều chỉnh. 

1.2.3. Khái niệm thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

Thế chấp là việc một bên (sau đây gọi là bên thế chấp) dùng tài sản thuộc sở 

hữu của mình để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự đối với bên kia (sau đây gọi là 

bên nhận thế chấp) và không chuyển giao tài sản đó cho bên nhận thế chấp [7, 

khoản 2, Điều 179]. Như vậy, trong hoạt động thế chấp thông thường, bên thế chấp 

phải sử dụng tài sản mà mình có quyền sở hữu, hoặc ít nhất, có quyền định đoạt 

[21]. Tuy nhiên, tài sản hình thành trong tương lai như trên đã phân tích, tại thời 

điểm giao dịch bảo đảm được xác lập thì bên thế chấp vẫn chưa có quyền sở hữu 

(thậm chí tài sản vẫn chưa hình thành). Do vậy, căn cứ vào tính chất sở hữu thì một 

tài sản hình thành trong tương lai không thể mang thế chấp nếu áp dụng chế định 

thế chấp tài sản thông thường. Tuy vậy, trước yêu cầu của thực tế, pháp luật cho 
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phép “tài sản thế chấp cũng có thể là tài sản hình thành trong tương lai” [40, khoản, 

Điều 351]. Ta thấy trong quan hệ bảo đảm nghĩa vụ dân sự, tài sản hình thành trong 

tương lai được các bên sử dụng để bảo đảm nghĩa vụ nếu các bên có thỏa thuận, mà 

cụ thể ở đây là thế chấp tài sản hình thành trong tương lai. Về tài sản hình thành 

trong tương lai trong việc bảo đảm nghĩa vụ dân sự, pháp luật Việt Nam từ văn bản 

Luật đến các văn bản hướng dẫn đều căn cứ vào thời điểm xác lập quyền sở hữu và 

thời điểm giao dịch bảo đảm được giao kết để xác định tài sản đó có phải là tài sản 

hình thành trong tương lai hay không. Từ đây ta có khái niệm thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai như sau: Thế chấp tài sản hình thành trong tương lai là việc 

một bên dùng tài sản thuộc sở hữu của mình sau khi giao dịch thế chấp được xác 

lập, để bảo đảm. 

1.2.4. Đặc điểm thế chấp tài sản hình thành trong tương lai. 

Cũng như thế chấp tài sản thông thường, thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai có những đặc điểm cơ bản sau: 

Một là: Thế chấp tài sản hình thành trong tương lai mang tính chất bổ sung 

cho nghĩa vụ chính hay nói cách khác thế chấp tài sản hình thành trong tương lai là 

một biện pháp bảo đảm bổ sung. Có nghĩa là, biện pháp thế chấp này không tồn tại 

một cách độc lập mà luôn phụ thuộc vào một nghĩa vụ chính nào đó mà ở đây phổ 

biến nhất là nghĩa vụ trả tiền gốc và lãi từ hợp đồng vay vốn. Đồng thời, việc thực 

hiện nghĩa vụ này chỉ xảy ra khi có sự vi phạm nghĩa vụ đã được thỏa thuận trong 

hợp đồng chính. Với vai trò là nghĩa vụ bổ sung, biện pháp thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai góp phần nâng cao trách nhiệm của bên thế chấp, thúc đấy khả 

năng trả nợ, từ đó góp phần hạn chế rủi ro 

Hai là: Đối tượng của biện pháp thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

là những tài sản có giá trị vật chất, hay lợi ích vật chất. Nói chung, bất kì tài sản 

hoặc quyền tài sản hình thành trong tương lai không bị pháp luật cấm giao dịch mà 

có khả năng tạo ra lưu chuyển tiền tệ [23] đều có thể được sử dùng bảo đảm nghĩa 

vụ. Quy luật ngang giá trong các quan hệ tài sản chỉ ra rằng lợi ích vật chất mới bù 

đắp được các lợi ích vật chất, nghĩa là, người nhận thế chấp bị thiệt hại vật chất do 
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người thế chấp vi phạm nghĩa vụ thì chỉ có thể bù đắp thiệt hại này bằng các lợi ích 

vật chất khác phát sinh từ tài sản hình thành trong tương lai được mang thế chấp. 

Lợi ích vật chất là đối tượng chung của các biện pháp bảo đảm, nó thường là một tài 

sản, và tài sản này phải có đầy đủ các yếu tố mà pháp luật yêu cầu đối với một 

nghĩa vụ nói chung. 

Ba là: Phạm vi bảo đảm thế chấp tài sản hình thành trong tương lai không 

vượt quá phạm vi nghĩa vụ được bảo đảm đã được xác định trong nghĩa vụ chính. 

Nghĩa vụ dân sự có thể được bảo đảm một phần hoặc toàn bộ theo thỏa thuận hoặc 

theo quy định của pháp luật, nếu không có thỏa thuận và pháp luật không quy định 

phạm vi bảo đảm thì nghĩa vụ coi như được bảo đảm toàn bộ, kể cả nghĩa vụ trả lãi 

và bồi thường thiệt hại [40, khoản 1, Điều 319]. Như vậy, khi thỏa thuận thế chấp 

tài sản hình thành trong tương lai, bên thế chấp và bên nhận thế chấp được phép 

thỏa thuận phạm vi bảo đảm nghĩa vụ của bên thế chấp. Trên thực tế, tài sản bảo 

đảm có giá trị lớn hơn rất nhiều so với giá trị nghĩa vụ được bảo đảm, nhưng mục 

đích của việc bảo đảm đó cũng là để người thế chấp thực hiện nghĩa vụ trong phạm 

vi được xác lập. 

Bốn là: Biện pháp thế chấp tài sản hình thành trong tương lai phát sinh từ 

sự thỏa thuận của các bên. Cách thức và nội dung của biện pháp bảo đảm đều là kết 

quả của sự thỏa thuận giữa bên bảo đảm và bên nhận bảo đảm. Nội dung thỏa thuận 

bao gồm thỏa thuận về tài sản hình thành trong tương lai được sử dụng thế chấp, 

trách nhiệm và quyền lợi của các bên, cách thức xử lí tài sản… tất cả phụ thuộc vào 

ý chí của các bên, và tất nhiên phải trong khuôn khổ pháp luật. 

Năm là: Biện pháp thế chấp tài sản hình thành trong tương lai chỉ được áp 

dụng khi có vi phạm nghĩa vụ. Nếu nghĩa vụ chính đã được thực hiện đầy đủ thì các 

bên không cần áp dụng biện pháp bảo đảm. Trong quan hệ với nghĩa vụ chính, biện 

pháp thế chấp tài sản hình thành trong tương lai được xem là đương nhiên chấm dứt 

khi bên thế chấp đã thực hiện đầy đủ nghĩa vụ của mình với bên nhận thế chấp. Có 

thể nói, các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ nói chung và thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai nói riêng chỉ mang tính chất dự phòng, có nghĩa là các 
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biện pháp bảo đảm chỉ được áp dụng khi nghĩa vụ chính không được thực hiện hoặc 

thực hiện không đầy đủ qua đó bảo vệ bên có quyền. 

Sáu là: Đây là đặc điểm riêng biệt của thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai. Theo đó, trong hoạt động thế chấp này, bên thế chấp sử dụng tài sản 

không tồn tại trên thực tế tại thời điểm thế chấp, hoặc là tài sản mà bên thế chấp 

chưa xác lập đầy đủ quyền sở hữu để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự 

1.3. Điều kiện pháp lí đối với tài sản thế chấp là tài sản hình thành trong 

tƣơng lai. 

1.3.1. Tài sản phải được phép giao dịch 

“Vật bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự phải thuộc sở hữu của bên bảo đảm 

và được phép giao dịch” [40, khoản 1, Điều 320]. Như vậy theo quy định của pháp 

luật, tài sản “được phép giao dịch” là một trong những điều kiện pháp lí đầu tiên khi 

bàn đến tài sản thế chấp. Nghị định 163/2006/NĐ-CP có hướng dẫn: 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 [10, khoản 10, Điều 3]. Thuật ngữ giao dịch ở 

đây chính là hợp đồng hoặc hành vi pháp lí đơn phương làm phát sinh, thay đổi 

hoặc chấm dứt quyền, nghĩa vụ dân sự. Ta thấy, hầu hết những tài sản thuộc sở hữu 

hợp pháp đều được phép tham gia các giao dịch, tuy nhiên, có những trường hợp tài 

sản thuộc sở hữu hợp pháp nhưng vì một lí do nào đó lại bị hạn chế tham gia các 

giao dịch dân sự, trong trường hợp này, mặc dù pháp luật không cấm tài sản đó 

được sử dụng trong hoạt động thế chấp, nhưng không có Tổ chức tín dụng nào nhận 

thế chấp tài sản trên. Từ đây chúng ta có thể hiểu rộng ra, “được phép giao dịch” là 

theo quy định của pháp luật được đưa tài sản đó vào giao dịch, trở thành đối tượng 

của giao dịch, phạm trù được phép giao dịch được suy đoán bằng sự loại trừ ra 

những trường hợp bị cấm, bị hạn chế tham gia giao dịch theo pháp luật hiện hành
.
 

1.3.2 Tài sản phải chứng minh được quyền sở hữu đang được xác lập 

Thế chấp là việc bên thế chấp dùng tài sản thuộc sở hữu của mình để đảm 

bảo thực hiện nghĩa vụ dân sự. Như vậy, trong hoạt động thế chấp thông thường, 

thuộc tính sở hữu là điều kiện tiên quyết để người sở hữu có thể sử dụng tài sản của 
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mình tiến hành thế chấp, vì lẽ khi đã đưa vào quan hệ thế chấp thì tài sản đó có thể 

bị định đoạt để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ hay phát mãi, vậy muốn định đoạt được 

tài sản thế  chấp, tài sản đó phải an toàn bề mặt phương diện sở hữu [30]. Tuy 

nhiên, trong hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai nếu yêu cầu tài 

sản phải thuộc quyền sở hữu của bên thế chấp thì e rằng chế định thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai khó lòng thực hiện được. Bởi vì, “Tài sản hình thành 

trong tương lai là tài sản được xác lập quyền sở hữu sau thời điểm giao dịch dân sự 

được xác lập”, hay nói cách khác, tại thời điểm thế chấp, quyền sở hữu của bên thế 

chấp vẫn chưa xác lập, hoặc xác lập không đầy đủ. 

 Nếu trong tài sản thông thường, bên thế chấp phải có các giấy tờ chứng 

minh quyền sở hữu của mình [29], thì trong thế chấp tài sản hình thành trong tương 

lai bên thế chấp phải chứng minh được tài sản thế chấp đang trong quá trình xác lập 

quyền sở hữu. Tùy từng trường hợp, việc chứng minh này có thể khác nhau. Chẳng 

hạn, trong ví dụ trên bên thế chấp có thể dùng hợp đồng góp vốn, hợp đồng mua 

nhà, các bản vẽ kĩ thuật để chứng minh tài sản thế chấp là tài sản đang hình thành, 

còn nếu tài sản hình thành trong tương lai đã hình thành tại thời điểm thế chấp 

nhưng chưa xác lập quyền sở hữu thì các giấy tờ chứng minh có thể là hợp đồng 

mua bán (việc đánh giá mức độ tin cậy của hợp đồng mua bán phụ thuộc vào nhận 

thức của bên nhận thế chấp), hoặc giấy hẹn của cơ quan chức năng về thời gian cấp 

giấy chứng nhận quyền sở hữu, quyền sử dụng tài sản cũng được xem là căn cứ 

thuyết phục chứng minh rằng tài sản đang hình thành. 

1.3.3 Tài sản không có tranh chấp. 

BLDS năm 1995 và BLDS năm 2005 đặt ra yêu cầu tài sản thế chấp phải 

thuộc sở hữu của người bảo đảm và được phép giao dịch [7], mà không đặt ra yêu 

cầu tài sản thế chấp không thể tranh chấp, do đó về nguyên tắc tài sản bị tranh chấp 

cũng có thể đem thế chấp.
.
 

Tuy nhiên, pháp luật chuyên ngành lại có quy định khác về vấn đề này. Nghị 

định 178/1999/NĐ-CP quy định tài sản bảo đảm tiền vay nói chung và tài sản thế 

chấp nói riêng tại các tổ chức tín dụng phải thỏa mãn điều kiện tài sản không có 
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tranh chấp. Hiện nay, mặc dù Nghị định178/1999/NĐ-CP đã được thay đổi bởi 

Nghị định 163/2006/NĐ-CP và Nghị định mới này không yêu cầu tài sản bảo đảm 

phải đáp ứng tiêu chí không có tranh chấp, tuy nhiên trong quy trình cấp tín dụng 

của hầu hết các Ngân hàng, và trong tư duy của các nhà áp dụng pháp luật thì việc 

một tài sản mang đi thế chấp phải là tài sản không bị tranh chấp. 

Tài sản không có tranh chấp được hiểu là tài sản không có tranh chấp về 

quyền và nghĩa vụ hợp pháp trong quan hệ pháp luật tại thời điểm ký kết hợp đồng 

bảo đảm. Ví dụ, vợ chồng và các con gửi đơn yêu cầu Tòa án xác định giá trị tài sản 

thuộc sở hữu của mình, khi đó khối tài sản chung là tài sản đang bị tranh chấp và vợ 

chồng mặc dù là chủ sở hữu tài sản nhưng không được mang tài sản đi thế chấp. Để 

chứng minh tài sản không bị tranh chấp, bên thế chấp có thể sử dụng mọi loại giấy 

tờ, chứng từ thanh toán, người làm chứng… để chứng minh quyền sở hữu hợp pháp 

của mình. 

Thực tế chỉ ra rằng, điều kiện tài sản thế chấp không có tranh chấp tại thời 

điểm bảo đảm là rất khó để xác định vì không có văn bản nào hướng dẫn cụ thể về 

trình tự, thủ tục xác nhận tài sản có đang bị tranh chấp hay không. Và hơn nữa, việc 

xác minh tài sản hình thành trong tương lai có đang bị tranh chấp hay không lại 

càng khó gấp bội phần. Bởi vì, căn cứ được xem là đáng tin cậy nhất là giấy chứng 

minh quyền sở hữu tài sản bên thế chấp vẫn chưa có trong tay. Hơn nữa, tài sản 

hình thành trong tương lai thường có rất có nhiều bên tham gia, cũng như rất nhiều 

quan hệ xung quanh nó. Đơn cử ví dụ, A đặt cọc mua xe ôtô mui trần BMW tại một 

đại lí ôtô, đối với loại xe đắt tiền như vậy thường thì bên đại lí sẽ hẹn khách hàng 

một thời gian để đại lí tiến hành kí kết hợp đồng với đối tác nước ngoài và tiến hành 

nhập khẩu. Giả sử, A mang hợp đồng đặt cọc - là căn cứ chứng minh quyền sở hữu 

đang trong quá trình hình thành - đến thế chấp chính chiếc xe để vay vốn Ngân 

hàng. Chiếc xe là tài sản hình thành trong tương lai chứa đựng trong nó đến bốn 

quan hệ: quan hệ đặt cọc, mua bán giữa A với đại lí ô tô; quan hệ mua bán giữa bên 

đại lí và đối tác nước ngoài; quan hệ nhập khẩu của bên bán và quan hệ xuất khẩu 

của bên đối tác nước ngoài. Với các quan hệ phức tạp ấy, sẽ không có gì chắc chắn 
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rằng trong quá trình mua bán tranh chấp sẽ không xảy ra. Điều này một lần nữa cho 

thấy rằng việc chứng minh tài sản hình thành trong tương lai không bị tranh chấp 

trong quan hệ thế chấp tài sản là rất khó khăn, khó hơn nhiều trong thế chấp tài sản 

thông thường. 

1.3.4 Tài sản phải mua bảo hiểm nếu pháp luật có quy định. 

Bảo hiểm bắt buộc là loại bảo hiểm do pháp luật quy định về điều kiện bảo 

hiểm, mức phí bảo hiểm, số tiền bảo hiểm tối thiểu mà tổ chức, cá nhân tham gia 

bảo hiểm và doanh nghiệp bảo hiểm có nghĩa vụ thực hiện. 

Nếu thế chấp tài sản là tài sản hiện hữu và pháp luật yêu cầu mua bảo hiểm, 

thì khi tiến hành thế chấp bên nhận thế chấp yêu cầu bên thế chấp xuất trình hợp 

đồng mua bảo hiểm trong thời hạn bảo đảm với mức tối thiểu bằng mức nghĩa vụ 

được bảo đảm, và người được thụ hưởng là bên nhận thế chấp. Tuy nhiên, việc đặt 

ra yêu cầu mua bảo hiểm đối với là tài sản hình thành trong tương lai là một điều 

không dễ. Vì lẽ, tài sản chưa hình thành sẽ không được phía bảo hiểm tiến hành bảo 

hiểm cho tài sản đó. Hoặc giả sử, tài sản đã hình thành nhưng đang trong quá trình 

xác lập quyền sở hữu, thì bên thế chấp cũng khó lòng mua bảo hiểm, bởi vì, lúc này 

tài sản thuộc sở hữu của người khác và chỉ những người này mới có thể mua bảo 

hiểm cho tài sản của mình và xác định người thụ hưởng là bên thế chấp. 

Đứng trước thực trạng đó, bên nhận thế chấp (chủ yếu là Ngân hàng) và bên 

thế chấp sẽ xác lập một bản cam kết, theo đó bên thế chấp cam kết sẽ mua bảo hiểm 

cho tài sản trong suốt thời gian bảo đảm ngay sau tài sản đã hình thành hoặc bên thế 

chấp đã xác lập được quyền sở hữu. Nếu bên thế chấp không thực hiện nghĩa vụ 

này, bên nhận thế chấp có thể chấm dứt hợp đồng chính trước hạn với lí do bên thế 

chấp vi phạm nghĩa vụ đã thỏa thuận. 

1.3.5  Đặc điểm khác biệt giữa thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

và thế chấp tài sản hiện hữu. 

Nguyên tắc chung trong thế chấp tài sản là tài sản thế chấp phải thuộc quyền 

sở hữu của bên thế chấp, không có tranh chấp về quyền sở hữu và đã có giấy chứng 

nhận quyền sở hữu, trong khi đó, đối với tài sản hình thành trong tương lai thì 
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quyền sở hữu của bên thế chấp chưa được công nhận tại thời điểm xác lập giao 

dịch. Do vậy, điều kiện của tài sản được thế chấp, qui trình, thủ tục liên quan đến 

giao dịch bảo đảm và đăng ký giao dịch bảo đảm cũng phải cụ thể hơn, chặt chẽ hơn 

so với các loại tài sản bảo đảm thông thường khác để hạn chế các rủi ro và đảm bảo 

được nguyên tắc của giao dịch bảo đảm là có thể xử lý được tài sản thế chấp để thu 

hồi nợ. 

1.4. Quan hệ thế chấp tài sản hình thành trong tƣơng lai. 

Biện pháp thế chấp tài sản được áp dụng để bảo đảm cả nghĩa vụ trong hợp  

đồng và ngoài hợp đồng, tuy vậy trên thực tế quan hệ thế chấp phần lớn được dùng 

để bảo đảm các khoản vay của bên nhận thế chấp. Vì thế, khi tìm hiểu điều kiện của 

các bên trong quan hệ thế chấp, giới hạn sẽ nằm trong thế chấp bảo đảm tiền vay. 

Bên thế chấp: 

Cũng như khi tham gia vào các quan hệ dân sự khác, bên thế chấp muốn 

tham gia vào quan hệ thế chấp tài sản hình thành trong tương lai phải thỏa mãn các 

yêu cầu về năng lực pháp luật và năng lực hành vi 

 Năng lực pháp luật dân sự: 

Năng lực pháp luật dân sự nói chung được áp dụng cho cá nhân, pháp nhân 

và các chủ thể khác là khả năng có quyền dân sự và có nghĩa vụ dân sự. 

Pháp luật hiện hành không hạn chế các chủ thể có quyền tiếp cận quan hệ tín 

dụng. Điều này được thể hiện qua quy định: Khách hàng vay tại Tổ chức tín dụng là 

các tổ chức, cá nhân Việt Nam và nước ngoài. Pháp luật cho phép mọi chủ thể, cá 

nhân, pháp nhân, hộ gia đình, tổ hợp tác, pháp nhân và cá nhân pháp nhân nước 

ngoài được vay vốn tại Ngân hàng. Và theo suy luận logic, mọi tổ chức, cá nhân 

được dùng tài sản hình thành trong tương lai để bảo đảm tiền vay cho khoản vay 

của mình.  

Có điều cần lưu ý khi xác định năng lực pháp luật của cá nhân, pháp nhân 

nước ngoài khi tiếp cận tín dụng có bảo đảm là: Đối với khách hàng vay là pháp 

nhân và cá nhân nước ngoài phải có năng lực pháp luật và năng lực hành vi của 

nước mà pháp nhân đó mang quốc tịch hoặc cá nhân đó là công dân, nếu pháp luật 
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nước ngoài đó được BLDS của nước Cộng hòa xã hội chủ nghĩa Việt Nam, các văn 

bản pháp luật khác của Việt Nam quy định hoặc được điều ước quốc tế mà Việt 

Nam kí kết hoặc tham gia[35]. Quy định trên tiềm ẩn rủi ro khi xác lập quan hệ thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai, bởi vì đối với quan hệ thế chấp tài sản thông 

thường thì phần lớn pháp luật các nước đều cho phép cá nhân, pháp nhân nước 

mình được tham gia. Còn đối với quan hệ thế chấp tài sản hình thành trong tương 

lai, xuất phát từ tính chất phức tạp của nó thì chắc chắn sẽ có không ít quốc gia chưa 

thừa nhận hoạt động này. Khi cá nhân, pháp nhân nước đó sang sinh sống, làm việc 

tại Việt Nam và muốn thế chấp tài sản hình thành trong tương lai thì theo điều luật 

vừa nêu, quan hệ thế chấp trên sẽ không được tiến hành, và nếu các bên đã giao kết 

hợp đồng và có tranh chấp xảy ra thì cơ quan giải quyết tranh chấp sẽ tuyên vô hiệu 

hợp đồng với lí do một bên trong hợp đồng không có năng lực pháp luật thế chấp tài 

sản hình thành trong tương lai. Điều quan trọng là với trình độ pháp luật của các cán 

bộ tín dụng hiện nay, làm sao họ có thể biết được cá nhân pháp nhân nước nào được 

thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, cá nhân pháp nhân nước nào không? 

Thiết nghĩ, các Ngân hàng cần nhanh chóng phối hợp với Bộ Tư Pháp tiến hành rà 

soát quy định của các nước về vấn đề này để hạn chế rủi ro có thể xảy ra. 

 Năng lực hành vi dân sự: 

Pháp luật hiện hành quy định năng lực hành vi dân sự của các chủ thể khác 

nhau là khác nhau. Chẳng hạn, năng lực hành vi dân sự của cá nhân phụ thuộc vào 

độ tuổi, nhận thức của họ; còn đối với pháp nhân, năng lực hành vi dân sự phụ 

thuộc vào mục đích hoạt động của pháp nhân đó; tổ hợp tác, hợp tác xã cũng có quy 

định tương tự. 

Quy định chung cho thấy, năng lực hành vi dân sự của bên thế chấp phụ 

thuộc chủ yếu vào tư cách sở hữu của bên thế chấp. Bên thế chấp phải là chủ sở hữu 

của tài sản thế chấp, ngoài ra còn có thể là người giám hộ, pháp nhân nhà nước có 

quyền quản lí, sử dụng tài sản, và pháp nhân, hộ gia đình có quyền sử dụng đất. Về 

vấn đề xác định tư cách sở hữu tài sản hình thành trong tương lai trở nên phức tạp 

hơn trong quan hệ thế chấp. Nếu trong hoạt động thế chấp tài sản thông thường, bên 
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thế chấp cung cấp các bằng chứng chứng minh quyền sở hữu/quyền sử dụng tài sản, 

thì trong thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, bên thế chấp chỉ có thể cung 

cấp căn cứ chứng minh rằng tài sản đang trong quá trình xác lập quyền sở 

hữu/quyền sử dụng. 

 Bên nhận thế chấp 

Nhìn chung, mọi tổ chức, cá nhân thỏa mãn các quy định về năng lực pháp 

luật và năng lực hành vi của từng chủ thể đều có quyền nhận thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai. 

Trong hoạt động tín dụng Ngân hàng, trước đây việc cho vay có bảo đảm 

bằng tài sản hình thành từ vốn vay-là một dạng của tài sản hình thành trong tương 

lai được thực hiện theo quy định của Chính phủ [37, khoản 2, Điều 52]..Lúc đó, vào 

năm 2001 Chính phủ đã cho thí điểm Ngân hàng MHB vay thế chấp tài sản hình 

thành từ vốn vay. Hiện nay, vấn đề này đã thông thoáng hơn: Tổ chức tín dụng xem 

xét, quyết định cho vay có nhận bảo đảm bằng tài sản hình thành từ vốn vay. Như 

vậy, việc cho vay bằng tài sản hình thành từ vốn vay và tài sản hình thành trong 

tương lai hiện nay thuộc quyền tự quyết của các Tổ chức tín dụng. 

1.5. Hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tƣơng lai. 

1.5.1. Hình thức hợp đồng 

BLDS trước đây cũng như hiện tại quy định: hợp đồng thế chấp phải được 

lập thành văn bản. Cũng như hình thức hợp đồng cầm cố, bảo lãnh, tín chấp, đặt 

cọc, việc lập văn bản là điều kiện để hợp đồng thế chấp có giá trị pháp luật. Tuy 

vậy, pháp luật quy định rất linh hoạt về vấn đề này: hợp đồng không bị vô hiệu 

trong trường hợp có vi phạm hình thức, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác. 

Đối chiếu với quy định chung về thế chấp tài sản ta thấy, luật không đưa ra chế tài 

là hợp đồng thế chấp tài sản sẽ vô hiệu nếu các bên không tuân thủ hình thức, tức 

lập thành văn bản. Theo tinh thần của điều luật trên thì trong hợp đồng thế chấp tài 

sản hình thành trong tương lai nói riêng và giao dịch dân sự nói chung thì cần hạn 

chế tối đa việc tuyên hợp đồng vô hiệu về hình thức. Như vậy, nếu hợp đồng thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai không được lập thành văn bản thì hợp đồng 
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đó không vô hiệu nhưng không được công nhận, một trong các bên có quyền yêu 

cầu Toà án và Cơ quan có thẩm quyền khác buộc bên kia thực hiện hình thức hợp 

đồng trong thời hạn nhất định, nếu hết thời hạn đó bên nào không thực hiện thì phải 

coi là có lỗi và phải bồi thường 

Thế chấp trong luật Việt Nam, cũng như cầm cố, không phải là hợp đồng 

trọng thức. Văn bản hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai có thể 

được lập riêng hoặc ghép thành một phần của hợp đồng có ghi nhận nghĩa vụ được 

bảo đảm: Nếu hợp đồng thế chấp được ghi trong hợp đồng ghi nhận nghĩa vụ bảo 

đảm thì là những điều khoản cấu thành của hợp đồng ghi nhận nghĩa vụ. Nếu việc 

thế chấp được lập thành văn bản độc lập thì đó là hợp đồng phụ, hợp đồng chính là 

hợp đồng ghi nhận nghĩa vụ. Trong cả hai trường hợp, hiệu lực của hợp đồng thế 

chấp vẫn không đổi. 

1.5.2. Nội dung cơ bản của hợp đồng 

Trước đây điều 11 Nghị định 165/1999/NĐ-CP có quy định 7 nội dung chủ 

yếu cần phải có của hợp đồng thế chấp tài sản. Về vấn đề này, hiện nay BLDS năm 

2005 và Nghị định 163/1999/NĐ-CP đã cho phép các bên được tự do thỏa thuận nội 

dung của hợp đồng thế chấp. Điều này thể hiện qua việc Luật không quy định nội 

dung cần phải có của hợp đồng thế chấp. Tuy nhiên, do giao dịch liên quan đến tài 

sản hình thành trong tương lai tiềm ẩn nhiều rủi ro, nên hợp đồng thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai luôn phải có các chi tiết có tác dụng lưu ý người thế chấp 

về ý nghĩa và tầm quan trọng của giao dịch mình tiến hành. Các bên cần thể hiện rõ 

trong hợp đồng tài sản thế chấp nội dung: dự kiến quá trình hình thành tài sản; các 

chi tiết liên quan đến nghĩa vụ được bảo đảm… 

Văn bản pháp luật hiện hành không quy định riêng quyền và nghĩa vụ của 

các bên trong hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, mà được điều 

chỉnh chung với quan hệ thế chấp tài sản thông thường. Nội dung đó được thể hiện 

tại tiểu mục III mục 5 chương XVIII phần thứ ba BLDS năm 2005 và được hướng 

dẫn chi tiết tại mục 2 chương 3 Nghị đinh 163/2006/NĐ-CP. 

 1.5.2.1.Quyền và nghĩa vụ của bên thế chấp 
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Quyền của bên thế chấp: 

Quyền giám sát, quản lí và sử dụng tài sản thế chấp: Hình thức thế chấp tài 

sản thông thường nói chung và thế chấp tài sản hình thành trong tương lai nói riêng 

được đặc trưng bởi việc tài sản thế chấp đó vẫn nằm trong tay người thế chấp, và họ 

có quyền quản lí, sử dụng, khai thác tài sản và hưởng lợi từ việc khai thác đó như 

thể là tài sản chưa bị ràng buộc bởi bất kì nghĩa vụ nào. Tuy nhiên, luật cũng quy 

định một cách dứt khoát về thái độ cần phải có của chủ sở hữu khi quản lí, sử dụng 

tài sản thế chấp, theo đó, không được để tài sản bị xuống cấp, giảm sút giá trị. 

Quyền định đoạt tài sản thế chấp: Trước đây, pháp luật quy định bên thế 

chấp không được chuyển nhượng tài sản thế chấp là tài sản hình thành trong tương 

lai khi chưa được bên nhận thế chấp đồng ý. Hiện nay vấn đề này đã được quy định 

thông thoáng hơn. Bên thế chấp được quyền bán tài sản thế chấp nếu tài sản đó là 

hàng hóa luân chuyển trong quá trình sản xuất kinh doanh mà không cần sự đồng ý 

của bên nhận thế chấp
.
 Điều này là hợp lí, vì lẽ hàng hóa luân chuyển trong quá 

trình sản xuất kinh doanh là hàng hóa mua để bán, và để bảo đảm tính nhanh chóng, 

kịp thời của bên nhận thế chấp trên thị trường thì bên thế chấp phải có toàn quyền 

quyết định việc mua bán loại tài sản này. 

Việc mua bán, trao đổi, tặng cho tài sản thế chấp không phải là hàng hóa 

luân chuyển trong quá trình sản xuất kinh doanh, phải được bên nhận thế chấp đồng 

ý. Tuy nhiên, trong một số trường hợp, sự đồng ý của bên nhận thế chấp không bảo 

đảm cho họ được quyền thu hồi tài sản trọn vẹn
.
 

Nghĩa vụ bên thế chấp: 

Dưới góc độ pháp luật, chúng ta không có điều kiện phân tích nghĩa vụ của 

người thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, vì nghĩa vụ này được áp dụng 

chung giống như nghĩa vụ bên thế chấp tài sản thông thường. 

Mặc dù đã hết hiệu lực pháp luật, nhưng Nghị định 178/1999/NĐ-CP lại làm 

rất tốt được điều này khi quy định rõ ràng nghĩa vụ của bên thế chấp tài sản hình 

thành từ vốn vay. Theo đó, bên thế chấp có nghĩa vụ: a) Phải giao cho tổ chức tín 

dụng giấy chứng nhận quyền sử dụng đất của khu đất mà tài sản là bất động sản sẽ 
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được hình thành khi ký kết hợp đồng bảo đảm bằng tài sản hình thành từ vốn vay; 

b) Thông báo cho tổ chức tín dụng về quá trình hình thành và tình trạng tài sản bảo 

đảm, tạo điều kiện để tổ chức tín dụng kiểm tra tài sản bảo đảm tiền vay; c) Đối với 

tài sản bảo đảm tiền vay mà pháp luật quy định đăng ký quyền sở hữu thì trước khi 

đưa vào sử dụng, phải đăng ký sở hữu tài sản và giao cho tổ chức tín dụng giữ bản 

chính giấy chứng nhận sở hữu tài sản đó; d) Không được bán, chuyển nhượng, 

tặng, cho, góp vốn liên doanh, hoặc dùng tài sản hình thành từ vốn vay để bảo đảm 

thực hiện nghĩa vụ khác khi chưa trả hết nợ cho tổ chức tín dụng, trừ trường hợp 

được tổ chức tín dụng đồng ý cho bán để trả nợ cho chính khoản vay được bảo 

đảm[7]. Quy định trên là rất phù hợp với những đặc trưng của quan hệ thế chấp tài 

sản hình thành trong tương lai đã phân tích ở các phần trước, và thể hiện được sự 

cân bằng giữa quyền và nghĩa vụ đặc trưng của người thế chấp và người nhận thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai. 

1.5.2.2. Quyền và nghĩa vụ của bên nhận thế chấp 

Quyền của bên nhận thế chấp: 

Quyền chủ nợ của người nhận thế chấp: Là một chủ nợ đồng thời là một chủ 

nợ có bảo đảm của người thế chấp, người nhận thế chấp có đầy đủ các quyền của 

một chủ nợ thường, ngoài ra họ còn có những quyền của chủ nợ có bảo đảm: Khi 

người thế chấp không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ thì người nhận 

thế chấp có quyền kê biên tài sản thế chấp[40, Điều 355], nếu số tiền thu được từ 

việc xử lí tài sản không đủ để thực hiện nghĩa vụ thì số tiền còn thiếu tiếp tục được 

bên thế chấp chi trả. Tuy nhiên, lưu ý rằng, trong trường hợp người thế chấp tài sản 

bị tuyên bố phá sản thì người nhận thế chấp được thực hiện các quyền của chủ nợ 

thường khi tài sản thế chấp không đủ để bảo đảm việc thanh toán nghĩa vụ của 

người thế chấp. 

Quyền giám sát việc quản lí và sử dụng tài sản thế chấp: Để đảm bảo quyền 

giám sát quản lí và sử dụng tài sản thế chấp, pháp luật trao cho bên nhận thế chấp 

các quyền: 1) Yêu cầu bên thế chấp cung cấp thông tin về thực trạng tài sản thế 

chấp; 2) Yêu cầu bên thế chấp áp dụng các biện pháp cần thiết để bảo toàn tài sản, 
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giá trị tài sản trong trường hợp có nguy cơ làm mất giá trị hoặc làm giảm sút giá trị 

tài sản do việc khai thác, sử dụng; 3) Được xem xét, kiểm tra trực tiếp tài sản thế 

chấp. 

Một điểm đặc thù trong thế chấp tài sản hình thành trong tương lai là phần 

lớn tài sản đang trong quá trình hình thành, như vậy phải có cơ chế để bên nhận thế 

chấp biết được tài sản thế chấp đang hình thành như thế nào. Pháp luật quy định, 

bên nhận thế chấp có quyền: Giám sát, kiểm tra quá trình hình thành tài sản trong 

trường hợp nhận thế chấp tài sản hình thành trong tương lai[40, Điều 351].Việc 

kiểm tra này có thể thực hiện bằng nhiều biện pháp, như cử người kiểm tra trực tiếp 

hoặc gián tiếp, công khai hoặc bí mật. Và việc giám sát, kiểm tra này của bên nhận 

thế chấp không được cản trở hoặc gây khó khăn cho việc hình thành tài sản. 

Quyền yêu cầu xử lý tài sản thế chấp:Khi nghĩa vụ bảo đảm không được thực 

hiện hoặc thực hiện không đầy đủ, dù đã đến hạn, thì người nhận thế chấp có quyền 

yêu cầu xử lý tài sản thế chấp. Việc xử lí có thể được hiện theo thỏa thuận trước đó 

hoặc theo quy định của pháp luật. 

Nghĩa vụ của bên nhận thế chấp: 

Thông thường, bên nhận thế chấp ưu tiên nhận thế chấp là bất động sản, nên 

bên nhận thế chấp sẽ cầm giữ giấy tờ chứng minh quyền sở hữu. Do vậy, bên nhận 

thế chấp có nghĩa vụ hoàn trả cho bên thế chấp giấy tờ mình cầm giữ sau khi việc 

thế chấp đã hoàn thành. 

Nếu giao dịch thế chấp đã được đăng kí giao dịch bảo đảm, thì bên nhận thế 

chấp có nghĩa vụ yêu cầu cơ quan có thẩm quyền xóa đăng kí giao dịch bảo đảm khi 

chấm dứt thế chấp tài sản theo điều 357 BLDS năm 2005. 

nghĩa vụ của bên thế chấp và bên nhận thế chấp nói chung và thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai nói riêng. Việc áp dụng chung quy định thế chấp tài sản thông 

thường cho việc thế chấp tài sản hình thành trong tương lai có tính đặc thù là chưa 

thật hợp lí. Thiết nghĩ, pháp luật cần có những quy định riêng biệt, chặt chẽ hơn so 

với bảo đảm thông thường, để bảo đảm quyền giám sát tài sản và hạn chế rủi ro 
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người nhận thế chấp. 

1.5.3.Công chứng, chứng thực và đăng kí giao dịch bảo đảm. 

Hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai phải được bảo đảm yêu  

cầu về công chứng, chứng thực nếu các bên có thỏa thuận hoặc pháp luật có quy 

định các bên phải tuân thủ. Theo quy định hiện hành, hợp đồng thế chấp tài sản hình 

thành trong tuơng lai phải có chứng nhận của cơ quan công chứng hoặc chứng thực 

của Uỷ ban nhân dân cấp có thẩm quyền trong các trường hợp sau: 

- Thế chấp nhà ở, 

- Thế chấp tàu biển (điều 29 Bộ Luật hànghải), 

- Thế chấp tàu bay (điều 19 Luật Hàng không dân dụng Việt Nam năm 

1991), 

- Thế chấp quyền sử dụng đất ( điều 130 Luật Đất đai năm2003). 

Bên cạnh đó, việc thế chấp tài sản hình thành trong tuơng lai phải được đăng 

kí giao dịch bảo đảm nếu pháp luật quy định hoặc các bên có thoả thuận. Việc đăng 

kí giao dịch bảo đảm được thực hiện ở nhiều nơi khác nhau tuỳ thuộc vào loại tài 

sản thế chấp. Cụ thể Cục đăng kí giao dịch bảo đảm thuộc Bộ Tư pháp thực hiện 

việc đăng kí giao dịch bảo đảm đối với các tài sản, trừ các trường hợp sau: 

- Cục đăng kí tàu biển và thuyền viên khu vực đã đăng kí tàu biển thực hiện 

việc đăng kí giao dịch bảo đảm đối với tàu biển, 

- Cục hàng không dân dụng Việt Nam thực hiện việc đăng kí giao dịch bảo 

đảm đối với tàu bay, 

- Văn phòng đăng kí quyền sử dụng đất nơi có bất động sản thực hiện việc 

đăng kí giao dịch bảo đảm đối với quyền sử dụng đất, tài sản gắn liền với đất. 

1.5.4. Hiệu lực hợp đồng bảo đảm. 

Hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai phát sinh hiệu lực khi 

thỏa mãn các yêu cầu sau: 

- Chủ thể giao kết hợp đồng thế chấp có đầy đủ năng lực hành vivà thực hiện 

công việc theo đúng thẩm quyền, 

- Nội dung, hình thức của hợp đồng thế chấp không vi phạm điều cấm pháp 



28 
 

luật, không trái đạo đức xã hội. 

- Về mối quan hệ giữa hợp đồng thế chấp và hợp đồng có nghĩa vụ bảo đảm. 

Nếu các bên không có thỏa thuận khác thì pháp luật quy định như sau: i) Nếu hợp 

đồng có nghĩa vụ vô hiệu mà các bên chưa thực hiện hợp đồng này thì hợp đồng thế 

chấp chấm dứt, nếu hợp đồng có nghĩa vụ đã được thực hiện thì hợp đồng thế chấp 

không chấm dứt nếu các bên không có thỏa thuận khác; ii) Hợp đồng thế chấp vô 

hiệu không làm chấm dứt hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm; iii) Hợp đồng có 

nghĩa  vụ được bảo đảm bị hủy hoặc đơn phương chấm dứt thực hiện mà các bên 

chưa thực hiện hợp đồng đó thì hợp đồng thế chấp chấm dứt; nếu đã thực hiện thì 

hợp đồng không chấm dứt; 

Hợp đồng thế chấp bị hủy bỏ hoặc đơn phương chấm dứt thực hiện không 

làm chấm dứt hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm. 

1.5.5. Xử lí tài sản thế chấp: 

Khi nghĩa vụ bảo đảm không được thực hiện hoặc thực hiện không đầy đủ, 

dù đã đến hạn, thì người nhận thế chấp có quyền yêu cầu xử lý tài sản thế chấp. 

Việc xử lí có thể được hiện theo thỏa thuận trước đó hoặc theo quy định của pháp 

luật. 

Tiền thu được từ việc sử lý tài sản thế chấp được dùng để thanh toán khoản 

nợ. Trong trường hợp dù bán tài sản mà chưa được thanh toán đủ, thì người nhận 

thế chấp tiếp tục yêu cầu người thế chấp thực hiện nghĩa vụ còn lại, nếu cần-với tư 

cách là chủ nợ không có bảo đảm-có thể yêu cầu kê biên các tài sản khác của người 

thế chấp. 

Cách thức, nội dung, quyền và nghĩa vụ của các bên khi xử lí tài sản thế chấp 

được thực hiện theo quy định tại Chươg IV NĐ 163/2006 Xử lí tài sản bảo đảm 

trong cầm cố, thế chấp, và các văn bản hướng dẫn chuyên ngành khác. 

1.5.6. Chấm dứt hợp đồng thế chấp 

Cũng như thế chấp tài sản thông thường, việc thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai chấm dứt trong các trường hợp sau đây: 

- Nghĩa vụ bảo đảm bằng thế chấp chấm dứt, 
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- Việc thế chấp được hủy bỏ hoặc được các bên thay thế bằng biện pháp bảo 

đảm khác, 

- Tài sản thế chấp đã được thay thế, 

- Theo thỏa thuận của các bên. 

Kết luận Chƣơng 1 

 Toàn bộ chương 1 đã hệ thống hóa cái khái niệm cơ bản về: tài sản, hình 

thành tài sản trong tương lai, thế chấp tài sản trong tương lai và những quy định của 

Pháp luật Việt Nam về thế chấp tài sản trong tương lai trong hoạt động cho vay của 

ngân hàng thương mại. Như vậy ta thấy, về cơ bản pháp luật đã có sự điều chỉnh 

tương đối hoàn thiện các vấn đề liên quan đến tài sản hình thành trong tương lai và 

bảo đảm nghĩa vụ dân sự bằng tài sản hình thành trong tương lai. Có được kết quả 

ngày hôm nay, quả thực là một quá trình nỗ lực của những nhà hoạch định chính 

sách. Thật vậy, ban đầu chỉ là những “ý tưởng” về tài sản hình thành trong tương lai 

bằng việc quy định các vấn đề liên quan đến hoa lợi, lợi tức trong BLDS năm 1995, 

sau đó đến việc thí điểm liên quan đến tài sản hình thành từ vốn vay được quy định 

trong Nghị định 178/1999/NĐ- CP, và cuối cùng là bước tiến bằng cách sử dụng 

trực tiếp thuật ngữ tài sản hình thành trong tương lai tại BLDS năm 2015. Quá trình 

này kéo dài hết gần 20 năm, điều này phần nào đó cho chúng ta thấy rằng tài sản 

hình thành trong tương lai và bảo đảm nghĩa vụ dân sự bằng tài sản hình thành 

trong tương lai là một chế định rất phức tạp, khó lường. 
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Chƣơng 2 

THỰC TIỄN THỰC HIỆN PHÁP LUẬT VỀ THẾ CHẤP TÀI SẢN 

HÌNH THÀNH TRONG TƢƠNG LAI TẠI NGÂN HÀNG THƢƠNG 

MAI CỔ PHẦN TRÊN ĐỊA BÀN TỈNH QUẢNG NGÃI 

2.1. Thực trạng hoạt động thế chấp tài sản hình thành trong tƣơng lai 

tại các Ngân hàng thƣơng mại. 

2.1.1. Thủ tục công chứng hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai tại Quảng Ngãi  

Đối với cá nhân, tổ chức: 

+ Bƣớc 1: Người yêu cầu công chứng nộp một bộ hồ sơ cho Công chứng 

viên để yêu cầu công chứng và xuất trình bản chính của giấy tờ đã nộp để đối chiếu 

và viết phiếu yêu cầu công chứng. 

Hồ sơ không đầy đủ hợp lệ thì Công chứng viên ghi phiếu hướng dẫn yêu 

cầu bổ sung; hồ sơ đầy đủ hợp lệ thì Công chứng viên tiến hành hoàn tất thủ tục để 

công chứng hoặc viết phiếu hẹn. 

+ Bƣớc 2: Theo phiếu hẹn các bên giao kết hợp đồng phải có mặt  tại Phòng 

Công chứng để tiến hành ký kết hợp đồng. 

+ Bƣớc 3: Người yêu cầu nộp Lệ phí, phí và nhận hồ sơ tại bộ phận trả hồ 

sơ. 

Đối với cơ quan thực hiện thủ tục hành chính: 

+ Bƣớc 1: Công chứng viên tiếp nhận hồ sơ của người yêu cầu công 

chứng  theo thứ tự  kiểm tra tính pháp lý và nội dung hồ sơ. Việc kiểm tra bao gồm 

việc kiểm tra hồ sơ có thuộc các trường hợp được phép giao dịch theo qui định của 

pháp luật hay không. 

Trong trường hợp có căn cứ cho rằng trong hồ sơ yêu cầu công chứng có vấn 

đề chưa rõ, việc giao kết hợp đồng, giao dịch có dấu hiệu bị đe dọa, cưỡng ép, có sự 

nghi ngờ về năng lực hành vi dân sự của người yêu cầu công chứng hoặc có sự nghi 

ngờ đối tượng của hợp đồng, giao dịch là không có thật thì Công chứng viên đề 

nghị người yêu cầu công chứng làm rõ hoặc theo đề nghị của người yêu cầu công 
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chứng, Công chứng viên tiến hành xác minh hoặc yêu cầu giám định; trường hợp 

không làm rõ được thì có quyền từ chối công chứng. 

+ Bƣớc 2: Nếu hồ sơ đầy đủ, phù hợp với qui định của pháp luật thì Công 

chứng viên tiến hành thụ lý chuyển cho chuyên viên lập hợp đồng theo yêu cầu. 

Nếu hợp đồng đã được soạn thảo sẵn thì Công chứng viên kiểm tra dự thảo 

hợp đồng, giao dịch; nếu trong dự thảo hợp đồng, giao dịch có điều khoản vi phạm 

pháp luật, trái đạo đức xã hội, đối tượng của hợp đồng, giao dịch không phù hợp với 

thực tế thì Công chứng viên phải chỉ rõ cho người yêu cầu công chứng để sửa chữa. 

Trường hợp người yêu cầu công chứng không sửa chữa thì Công chứng viên có 

quyền từ chối công chứng. 

Đúng ngày hẹn khách đến đọc kiểm tra nội dung của hợp đồng (đối với hợp 

đồng người đi công chứng yêu cầu Công chứng viên soạn thảo). Trường hợp khách 

có yêu cầu  sửa đổi, bổ sung hợp đồng  thì Công chứng viên xem xét và thực hiện 

sửa đổi bổ sung, nếu đồng ý thì Công chứng viên hướng dẫn người giao dịch ký, 

điểm chỉ vào từng trang của hợp đồng. Công chứng viên ghi lời chứng, ký vào từng 

trang của hợp đồng. 

+ Bƣớc 3: Bộ phận văn thư đóng dấu, thu phí trả hồ sơ cho người có yêu 

cầu. 

Thời gian tiếp nhận hồ sơ và trả kết quả: Các ngày làm việc trong tuần (từ 

thứ 2 đến thứ 7), trong giờ hành chính. 

 Cách thức thực hiện: Nộp hồ sơ và nhận kết quả trực tiếp tại Phòng Công 

chứng hoặc Văn phòng công chứng. 

Thành phần hồ sơ: 

 Đối với cá nhân: 

+ Phiếu yêu cầu công chứng. 

+ Giấy tờ tùy thân còn hiệu lực. 

+ Giấy tờ chứng minh tài sản sẽ hình thành trong tương lai  

+ Văn bản ủy quyền hợp lệ nếu là người đại diện theo ủy quyền. 
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Đối với tổ chức: 

+ Phiếu yêu cầu công chứng. 

+ Giấy tờ tùy thân còn hiệu lực. 

+ Giấy tờ chứng minh tài sản sẽ hình thành trong tương lai (Dự án đầu tư đã 

được cơ quan có thẩm quyền phê duyệt, giấy phép xây dựng,...). 

+ Văn bản đồng ý cho thế chấp tài sản của cơ quan có thẩm quyền theo quy 

định của pháp luật hoặc theo quy định của điều lệ, quy chế của tổ chức đó. 

+ Giấy chứng nhận Đăng ký kinh doanh hoặc giấy phép đầu tư. 

+ Văn bản ủy quyền hợp lệ nếu là người đại diện theo ủy quyền. 

- Số lượng hồ sơ: 01 bộ (bản sao không chứng thực và kèm theo bản chính 

để đối chiếu). 

Yêu cầu hoặc điều kiện 

Theo Bộ Luật dân sự và Luật Công chứng: 

- Người giao kết Hợp đồng phải tự nguyện, sáng suốt, minh mẫn, không bị 

ép buộc. 

- Có người làm chứng nếu người giao kết hợp đồng không biết đọc, không 

ký, không điểm chỉ được. 

- Người không biết tiếng Việt thì phải có người phiên dịch. 

- Thực hiện việc sửa đổi, bổ sung hoặc hủy bỏ hợp đồng, giao dịch tại tổ 

chức hành nghề công chứng đã công chứng hợp đồng giao dịch đó. 

    Trả lời một trường hợp thực tế hỏi về thủ tục hợp đồng bất động sản do  

Ông Nguyễn Bách T. ở địa chỉ 56 đại lộ Hùng Vương, thành phố Quảng Ngãi hỏi: 

Tại Điểm 1 Mục II Thông tư liên tịch số 04/2006/TTLT/BTP-BTNMT ngày 

13/6/2006 của Bộ Tư pháp và Bộ Tài nguyên Môi trường hướng dẫn việc công 

chứng, chứng thực hợp đồng văn bản thực hiện quyền của người sử dụng đất (sau 

đây gọi là Thông tư liên tịch số 04) có quy định rõ về Hồ sơ yêu cầu công chứng, 

chứng thực hợp đồng, văn bản về bất động sản; đồng thời còn có quy định thêm: 

Phòng Công chứng, Uỷ ban nhân dân xã, phường, thị trấn không được đòi hỏi 

người yêu cầu công chứng, chứng thực nộp thêm giấy tờ ngoài các giấy tờ trong hồ 
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sơ yêu cầu công chứng, chứng thực nêu tại điểm 1.1 và 1.2 khoản này. Thế nhưng, 

Phòng công chứng số 1 tỉnh Quảng Ngãi khi tiếp nhận hồ sơ yêu cầu công chứng 

hợp đồng về bất động sản thì ngoài các giấy tờ theo quy định, công chứng viên còn 

bắt buộc người yêu cầu công chứng phải nộp thêm nhiều loại giấy tờ khác không có 

trong quy định tại Thông tư liên tịch số 04. Cụ thể: khi thực hiện công chứng hợp 

đồng thế chấp quyền sử dụng đất và tài sản hình thành trong tương lai mà tài sản đó 

gắn liền với đất thì ngoài các loại giấy tờ đã có trong quy định như: Bản sao giấy 

chứng minh nhân dân, Bản sao giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, Bản sao giấy 

phép xây dựng, Hợp đồng thế chấp (trong Thông tư liên tịch số 04 gọi là Hợp đồng 

về bất động sản); Công chứng viên còn bắt buộc người yêu cầu công chứng phải 

nộp thêm nhiều loại giấy tờ khác như: Hợp đồng tín dụng, Bản vẽ thiết kế, Giấy 

chứng nhận kết hôn v.v... 

“ Hỏi: Phòng công chứng số 1, tỉnh Quảng Ngãi dựa trên cơ sở pháp lý nào 

mà bắt buộc người yêu cầu công chứng phải nộp thêm nhiều loại giấy tờ không có 

trong quy định tại Thông tư liên tịch số 04. Thiết nghĩ, với phạm vi trách nhiệm của 

Công chứng viên đã được quy định tại Điểm 5 Mục I Thông tư liên tịch số 04 thì 

chỉ cần người yêu cầu nộp các loại giấy tờ theo quy định tại Thông tư liên tịch số 

04 là đủ, không nên yêu cầu phải nộp nhiều loại giấy tờ khác ngoài quy định, gây 

phiền hà cho người dân. 

Vấn đề được hỏi, Phòng Công chứng số 1 Sở Tư pháp Quảng Ngãi đã trả lời 

như sau:  

1. Tại sao tại khoản 2, mục II của Thông tư liên tịch 04/2006/TTLT/BTP-

BTNMT quy định Phòng Công chứng, UBND xã, phường, thị trấn không được đòi 

hỏi người yêu cầu công chứng, chứng thực nộp thêm giấy tờ ngoài các giấy tờ 

trong hồ sơ yêu cầu công chứng, chứng thực nêu tại điểm 1.1 và 1.2 khoản này; 

nhưng trong thực tế Phòng Công chứng lại còn yêu cầu bản vẽ, giấy chứng nhận 

kết hôn...? Hoạt động công chứng là hoạt động phức tạp, đa dạng nhằm chứng nhận 

tính xác thực, tính hợp pháp của hợp đồng, giao dịch khác bằng văn bản mà theo 

quy định của pháp luật phải công chứng hoặc cá nhân, tổ chức tự nguyện yêu cầu 
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công chứng. Trong hoạt động của mình theo Điều 3 của Luật Công chứng thì Công 

chứng viên tuân thủ Hiếp pháp và pháp luật, chịu trách nhiệm trước pháp luật về 

văn bản công chứng. Như vậy, Công chứng viên không chỉ tuân theo Thông tư 

04/2006/TTLT/BTP-BTNMT mà còn phải tuân thủ các văn bản pháp luật khác có 

giá trị pháp lý cao hơn như Nghị định, Luật... 

Thông tư 04/2006/TTLT/BTP-BTNMT, chỉ nêu được những chuẩn mực 

chung nhất, không thể lường hết những tình huống cụ thể trong đời sống. Ví dự: 

nếu Phòng Công chứng chỉ tuân thủ Thông tư 04/2006/TTLT/BTP-BTNMT, ở tại 

điểm d, khoản 1.2 mục I thông tư quy định khi giao dịch tài sản gắn liền với đất thì 

phải nộp "Giấy chứng nhận quyền quyền sở hữu nhà ở được cấp theo quy định của 

pháp luật về nhà ở, Giấy chứng nhận quyền sở hữu công trình xây dựng được cấp 

theo Nghị định số 95/2005/NĐ-CP ngày 15/7/2005 của Chính phủ (gọi chung là 

Giấy chứng nhận quyền sở hữu tài sản gắn liền với đất) đối với trường hợp có tài 

sản gắn liền với đất mà người sở hữu tài sản đó bán, cho thuê, thừa kế, tặng cho, thế 

chấp, góp vốn", thì không có một giao dịch nào về tài sản gắn liền với đất ở tỉnh 

Quảng Ngãi được giao dịch, vì ở tỉnh ta chưa cấp loại giấy này. 

 Điều đó nói lên rằng, tùy trường hợp cụ thể mà Công chứng viên không chỉ 

thực hiện theo Thông tư 04/2006/TTLT/BTP-BTNMT, mà còn phải tuân theo 

những qui định khác của pháp luật, trong đó có qui định của UBND tỉnh, nếu 

không sẽ có rất nhiều trường hợp đúng với Thông tư 04/2006/TTLT/BTP-BTNMT 

nhưng lại trái với những qui định khác của pháp luật. 

 2. Về thế chấp tài sản hình thành trong tương lai  

Theo Điều 5 của Luật Công chứng quy định: Lời chứng của Công chứng 

viên phải ghi rõ thời gian, địa điểm công chứng, họ, tên công chứng viên, tên tổ 

chức hành nghề công chứng; chứng nhận người tham gia hợp đồng, giao dịch hoàn 

toàn tự nguyện, có năng lực hành vi nhân sự, mục đích, nội dung của hợp đồng, 

giao dịch không vi phạm pháp luật, không trái đạo đức xã hội, đối tượng của hợp 

đồng, giao dịch là có thật, chữ ký trong hợp đồng, giao dịch là đúng chữ ký của 

người tham gia hợp đồng, giao dịch; có chữ ký của công chứng viên và đóng dấu 
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của tổ chức hành nghề công chứng. 

 Theo qui định này, đúng ra Phòng Công chứng tạm đình chỉ việc công 

chứng hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai để chờ hướng dẫn, vì tài 

sản hình thành trong tương lai là tài sản chưa có thật. Tuy nhiên nhằm tạo thuận lợi 

cho người yêu cầu công chứng, Phòng Công chứng vẫn mạnh dạn giải quyết và tuỳ 

từng trường hợp cụ thể ngoài việc yêu cầu xuất trình giấy phép xây dựng hoặc dự 

án đầu tư được cấp có thẩm quyền phê duyệt, Công chứng viên đề nghị xuất trình 

thêm những giấy tờ như bản vẽ (loại giấy tờ này đã có sẵn để cấp phép chứ không 

phải là loại giấy tờ phải làm thêm)... là cần thiết nhằm chứng minh tài sản đó sẽ 

hình thành trong tương lại. Ở đây nếu tuân thủ theo Thông tư 04/2006/TTLT/BTP-

BTNMT, thì công chứng viên vi phạm Điều 5 Luật Công chứng; Luật Công chứng 

là văn bản có giá trị pháp lý cao hơn Thông tư.  

3. Vấn đề tại sao phải nộp cả hợp đồng tín dụng? 

 Việc nộp hợp đồng tín dụng hay không hoàn toàn phụ thuộc vào việc người 

yêu cầu công chứng soạn thảo hợp đồng thế chấp như thế nào. 

 Theo qui định của Bộ luật Dân sự tại Điều 343. Hình thức thế chấp tài 

sản: Việc thế chấp tài sản phải được lập thành văn bản, có thể lập thành văn bản 

riêng hoặc ghi trong hợp đồng chính. Như vậy trong trường hợp hợp đồng thế chấp 

lập riêng, thì đương nhiên phải nộp theo hợp đồng chính (hợp đồng tín dụng, hợp 

đồng vay) mà hợp đồng thế chấp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ trong hợp đồng chính, 

trong trường hợp này hợp đồng thế chấp và hợp đồng chính không thể tách rời. 

 Hơn nữa trong nội dung hợp đồng thế chấp thường không xác định khoản 

vay là bao nhiêu, mở bảo lãnh là bao nhiêu... mà chỉ ghi chung chung nghĩa vụ bảo 

đảm là các hợp đồng vay, bảo lãnh, mở tín dụng ... Tổng dư nợ là ... Nếu theo qui 

định của pháp luật về công chứng và cả Thông tư 04/2006/TTLT/BTP-BTNMT thì 

Công chứng viên yêu cầu sửa đổi hợp đồng thế chấp, nếu không sửa đổi thì từ chối 

công chứng. Thực tế có những nội dung khiếm khuyết của hợp đồng thế chấp có 

thể đã được ghi trong hợp đồng tín dụng (hợp đồng chính), mặt khác cần xác định 

nghĩa vụ cụ thể mà hợp đồng thế chấp đảm bảo, cụ thể là bảo đảm cho khoản vay là 
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bao nhiêu; khoản vay cụ thể cũng là căn cứ để tính lệ phí theo qui định, vì lệ phí 

được tính trên khoản tiền vay (Thông tư 93/2001/TTLT/BTP-BTC). Do vậy để 

thuận lợi cho các bên và đảm bảo quyền lợi của bên thế chấp, việc yêu cầu hợp 

đồng chính (hợp đồng tín dụng, hợp đồng vay...) là cần thiết theo qui định đã viện 

dẫn trên. 

 4. Vấn đề yêu cầu Giấy chứng nhận kết hôn 

 Theo Luật Hôn nhân và gia đình năm 2000 và theo Nghị quyết số 

35/2000/QH10 về việc thi hành Luật Hôn nhân và gia đình: Việc kết hôn phải được 

đăng ký và do cơ quan nhà nước có thẩm quyền thực hiện theo nghi thức qui định 

của Luật Hôn nhân và gia đình. Mọi nghi thức kết hôn không theo qui định tại Điều 

14 của Luật Hôn nhân và gia đình năm 2000, đều không có giá trị pháp lý. Nam, nữ 

không đăng ký kết hôn mà chung sống với nhau như vợ chồng thì không được pháp 

luật công nhận là vợ chồng. 

 Và theo Khoản 2 Điều 27 của Luật Hôn nhân và gia đình qui định: "Trong 

trường hợp tài sản thuộc sở hữu chung của vợ chồng mà pháp luật qui định phải 

đăng ký quyền sở hữu thì trong giấy chứng nhận quyền sở hữu phải ghi tên của cả 

vợ chồng". 

 Theo qui định tại khoản 3 Điều 27 của Nghị định số 70/2001/NĐ-CP ngày 

3/10/2001 của Chính phủ qui định chi tiết thi hành Luật Hôn nhân và gia đình thì 

trong trường hợp tài sản thuộc sở hữu chung của vợ chồng đã đăng ký quyền sở 

hữu trước ngày Nghị định này có hiệu lực mà chỉ ghi tên của một bên vợ hoặc 

chồng thì vợ chồng có thể yêu cầu cơ quan nhà nước có thẩm quyền cấp lại giấy tờ 

đăng ký quyền sở hữu tài sản để ghi tên của cả vợ và chồng; nếu vợ chồng không 

yêu cầu cấp lại giấy tờ đăng ký quyền sở hữu tài sản thì tài sản đó vẫn thuộc sở hữu 

chung của vợ chồng. 

 Như vậy, khi yêu cầu công chứng hợp đồng liên quan đến tài sản thuộc sở 

hữu chung của vợ chồng mà pháp luật quy định phải đăng ký quyền sở hữu, bên 

nào cho đó là tài sản thuộc sở hữu riêng của mình thì bên đó phải có nghĩa vụ 

chứng minh. 
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 Cần hết sức lưu ý là thực tế trên Giấy chứng nhận quyền sử dụng đất cấp ở 

thành phố Quảng Ngãi trước đây hầu hết là ghi "hộ ông/bà", cấp mới hiện nay là 

"ông...bà", trên các giấy tờ này không xác định "ông...bà" này có mối quan hệ như 

thế nào, do vậy buộc Công chứng viên phải yêu cầu chứng minh quan hệ của họ; 

nếu là vợ chồng thì phải có giấy chứng nhận kết hôn để chứng minh là có quan hệ 

vợ chồng. Vì thế trong trường hợp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất không xác 

định quan hệ "ông..bà" thì người yêu cầu công chứng phải chứng minh quan hệ của 

họ. Trường hợp giấy chứng nhận quyền sử dụng đất có ghi quan hệ vợ chồng mà 

Công chứng viên còn yêu cầu giấy chứng nhận kết hôn là không đúng. 

 Có thể nói những năm qua và hiện nay, Phòng Công chứng số 1 Quảng 

Ngãi căn cứ vào tình hình thực tế và trong khuôn khổ pháp luật cho phép đã vận 

dụng một cách linh hoạt và thuận lợi nhất để giải quyết yêu cầu công chứng của tổ 

chức và cá nhân 

2.1.2. Sự phát triển của việc cho vay nhận tài sản bảo đảm là tài sản hình 

thành trong tương lai 

Hồ sơ cho vay có bảo đảm bằng tài sản hình thành từ vốn vay ra đời lần đầu 

tiên vào năm 2001 tại Sở giao dịch của Ngân hàng MHB. Là Ngân hàng phát triển 

nhà nên trong chức năng chính của MHB là cấp tín dụng để phát triển nhà. Vì thế, 

để phù hợp với chức năng này, Ngân hàng nhà nước giao cho MHB là Ngân hàng 

đầu tiên thí điểm nghiệp vụ cho vay có bảo đảm bằng tài sản hình thành từ vốn vay 

đối với dự án nhà chung cư, nhà ở. Những hồ sơ vay theo dạng này ra đời là các hồ 

sơ cho vay đối với dự án thuộc đô thị mới Phú Mỹ Hưng. Sau đó, vào năm 2003, 

với sự thành công của MHB, Ngân hàng nhà nước chính thức cho phép nhân rộng 

mô hình này sang các Ngân hàng khác. Đến Luật sửa đổi, bổ sung Luật các Tổ chức 

tín dụng năm 2004 ra đời thì hoạt động này chính thức được thừa nhận và có đầy đủ 

cơ sở pháp lý
.
[37, Điều 52].

 

2.1.3. Quy trình cho vay nhận thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

Cũng như các sản phẩm tín dụng khác, việc cho vay nhận tài sản bảo đảm là 

tài sản hình thành từ vốn vay phải tuân thủ theo quy trình tín dụng riêng của từng 
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Ngân hàng. Nhìn chung, một hồ sơ vay vốn sẽ trải qua chín bước xử lí sau: 

Bƣớc 1: Tiếp nhận hồ sơ vay vốn 

Cán bộ Ngân hàng sẽ kiểm tra hồ sơ, tính đầy đủ, hợp lệ, hợp pháp của các 

tài liệu trong hồ sơ, và bước đầu xem xét liệu dự án, phương án vay có phù hợp với 

chính sách tín dụng của Ngân hàng mình hay không. 

Bƣớc 2: Phân tích thẩm định khoản vay 

Trong giai đoạn này, Cán bộ Ngân hàng tìm hiểu phân tích tư cách của khách 

hàng, thẩm định, đánh giá khả năng tài chính. Phân tích mối quan hệ của khách 

hàng trong các mối quan hệ làm ăn với Ngân hàng. Xem xét tổng thể dự án đầu tư, 

phân tích rủi ro, tính toán sự hiệu quả của dự án, kiểm tra tài sản bảo đảm, tiến hành 

định giá và xác định tỷ lệ cho vay. 

Bƣớc 3: Trình duyệt khoản vay 

Cán bộ phụ trách chuyển hồ sơ vay cho Trưởng phòng xem xét tổng thể nội 

dung hồ sơ tín dụng. Nếu được, Trưởng phòng sẽ chuyển lên Ban giám đốc để tiến 

hành họp và ra phán quyết tín dụng. Nếu đồng ý cấp tín dụng thì hai bên chuyển 

sang giai đoạn sau, nếu không Cán bộ tín dụng trả hồ sơ cho khách hàng và giải 

thích lí do từ chối. 

Bƣớc 4: Kí hợp đồng cho vay, hợp đồng bảo đảm tiền vay, giao nhận 

giấy tờ bảo đảm 

Những người có thẩm quyền sẽ tiến hành kí hợp đồng cho vay, đồng thời với 

đó là hợp đồng bảo đảm tiền vay, sau đó tùy thuộc loại hình bảo đảm mà Ngân hàng 

sẽ nắm giữ tài sản hoặc giấy chứng nhận quyền sử dụng. 

Bƣớc 5: Công chứng, chứng thực và đăng kí giao dịch bảo đảm 

Theo quy định tại Điều 4 Nghị định số 163/2006/NĐ-CP ngày 29/12/2006 

của Chính phủ về giao dịch bảo đảm, được sửa đổi bổ sung bởi Nghị định số 

11/2012/NĐ-CP ngày 22/2/2012 của Chính phủ thì “Tài sản bảo đảm là tài sản hiện 

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

quy định tại Khoản 11 Điều 3 Thông tư số 05/2011/TT-BTP ngày 16/2/2011 của Bộ 

Tư pháp thì những trường hợp đăng ký giao dịch bảo đảm tại các Trung tâm Đăng 
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ký giao dịch, tài sản của Cục Đăng ký quốc gia giao dịch bảo đảm thuộc Bộ Tư 

pháp là các tài sản gắn liền với đất không thuộc thẩm quyền đăng ký của Văn phòng 

đăng ký quyền sử dụng đất tỉnh, thành phố trực thuộc Trung ương và Văn phòng 

đăng ký quyền sử dụng đất quận, huyện, thị xã, thành phố thuộc tỉnh như: “tài sản 

gắn liền với đất được xây dựng trên nhiều thửa đất (tài sản liên tuyến); nhà ở, công 

trình xây dựng làm bằng các vật liệu tạm thời (tranh, tre, nứa, lá, đất); các công 

trình phụ trợ như nhà để xe, nhà bếp, nhà thép tiền chế, khung nhà xưởng, nhà kho; 

giếng nước; giếng khoan; giàn khoan; bể nước; sân; tường rào; cột điện; trạm 

điện; trạm bơm, hệ thống phát, tải điện; hệ thống hoặc đường ống cấp thoát nước 

sinh hoạt; đường nội bộ và các công trình phụ trợ khác.” 

Đối chiếu trường hợp bạn nêu với quy định trên thì việc đăng ký giao dịch 

bảo đảm được thực hiện tại một trong các Trung tâm Đăng ký giao dịch, tài sản 

thuộc Cục Đăng ký quốc gia giao dịch bảo đảm. 

Thủ tục, hồ sơ đăng ký giao dịch bảo đảm được thực hiện theo quy định tại 

Điều 13 Thông tư số 05/2011/TT-BTP ngày 16/2/2011 và Điều 13 Thông  tư số 

22/2010/TT-BTP ngày 06/12/2010 của Bộ Tư pháp (được sửa đổi, bổ sung bởi 

Thông tư số 08/2014/TT-BTP ngày 26/02/2014 của Bộ Tư pháp), cụ thể như sau: 

Người yêu cầu đăng ký nộp một (01) bản đơn yêu cầu đăng ký được kê khai đầy đủ 

thông tin theo hướng dẫn kê khai hoặc kê khai thông tin trên giao diện đăng ký trực 

tuyến nếu sử dụng tài khoản đăng ký trực tuyến đến một trong các Trung tâm Đăng 

ký giao dịch, tài sản thuộc Cục Đăng ký quốc gia giao dịch bảo đảm theo các 

phương thức trực tiếp, bưu điện kèm theo lệ phí đăng ký (nếu là khách hàng không 

thường xuyên), trực tiếp, bưu điện, fax, thư điện tử, trực tuyến (nếu là khách hàng 

thường xuyên).   

Văn bản liên quan 

 Thông tư 08/2014/TT-BTP Sửa đổi, bổ sung một số điều của Thông tư số 

05/2011/TT-BTP ngày 16 tháng 02 năm 2011 của Bộ Tư pháp hướng dẫn một số 

vấn đề về đăng ký, cung cấp thông tin về giao dịch bảo đảm, hợp đồng, thông báo 

việc kê biên tài sản thi hành án theo phương thức trực tiếp, bưu điện, fax, thư điện 
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tử tại trung tâm đăng ký giao dịch, tài sản của cục đăng ký quốc gia giao dịch bảo 

đảm thuộc bộ tư pháp và Thông tư số 22/2010/TT-BTP ngày 06 tháng 12 năm 2010 

của Bộ Tư pháp hướng dẫn về đăng ký, cung cấp thông tin trực tuyến giao dịch bảo 

đảm, hợp đồng, thông báo việc kê biên tài sản thi hành án 

 Thông tư 05/2011/TT-BTP Hướng dẫn một số vấn đề về đăng ký, cung 

cấp thông tin về giao dịch bảo đảm, hợp đồng, thông báo việc kê biên tài sản thi 

hành án theo phương thức trực tiếp, bưu điện, fax, thư điện tử tại Trung tâm Đăng 

ký giao dịch, tài sản của Cục Đăng ký quốc gia giao dịch bảo đảm thuộc Bộ Tư 

pháp 

 Nghị định 11/2012/NĐ-CP Về sửa đổi, bổ sung một số điều của Nghị định 

số 163/2006/NĐ-CP ngày 29 tháng 12 năm 2006 của Chính phủ về giao dịch bảo 

đảm 

 Thông tư 22/2010/TT-BTP Hướng dẫn về đăng ký, cung cấp thông tin 

trực tuyếngiao dịch bảo đảm, hợp đồng, thông báo việc kê biên tài sản thi hành án 

 Nghị định 163/2006/NĐ-CP Về giao dịch bảo đảm 

Bƣớc 6: Giải ngân 

Là nghiệp vụ cấp tiền cho khách hàng trên có sở hợp đồng tín dụng đã kí kết. 

Nghiệp vụ này thực hiện dựa vào phương án giải ngân, có thể giải ngân một lần 

hoặc giải ngân theo tiến độ tùy theo thỏa thuận. 

Bƣớc 7: Kiểm tra, giám sát 

`  Theo quy trình cấp tín dụng của từng Ngân hàng, cán bộ phụ trách sẽ tiến 

hành   kiểm tra việc sử dụng vốn của khách hàng, xem nguồn vốn có được sử dụng 

đúng mục đích không, kiểm tra tình trạng của tài sản bảo đảm. Ngoài ra, sau một 

thời gian hợp lí (sáu tháng hoặc một năm), Ngân hàng sẽ tiến hành định giá lại tài 

sản bảo đảm. 

Bƣớc 8: Thu hồi nợ gốc, lãi, phí khoản vay: 

Khi hết hạn hơp đồng, Ngân hàng sẽ tiến hành các nghiệp vụ thu hồi tín dụng 

Bƣớc 9: Giải chấp tài sản, xóa đăng kí giao dịch bảo đảm: 

Sau khi khách hàng đã thực hiện đầy đủ nghĩa vụ với Ngân hàng, Ngân hàng 
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sẽ tiến hành giải chấp tài sản bảo đảm, nếu hợp đồng bảo đảm đã đăng kí thì Ngân 

hàng có nghĩa vụ xóa đăng kí giao dịch bảo đảm. 

Các hồ sơ cho vay về tài sản hình thành trong tương lai ngoài việc tuân thủ 

các quy trình trên, còn phải đáp ứng những bước đặc thù liên quan đến tài sản hình 

thành trong tương lai. Ở đây, chúng ta có thể tham khảo sản phẩm cho vay liên kết 

giữa Ngân hàng MHB với Phú Mỹ Hưng [27].. 

Để thực hiện nghiệp vụ này, đầu tiên Phú Mỹ Hưng phải kí với MHB một 

hợp đồng liên kết và bảo lãnh cho người mua, cam kết chịu trách nhiệm về những  

khoản vay của khách hàng trong suốt thời gian Phú Mỹ Hưng chưa hoàn thành giấy 

chứng minh quyền sở hữu căn hộ. Điều này có nghĩa là trong giai đoạn này, nếu 

người mua không trả được nợ vay thì Phú Mỹ Hưng phải trả thay. Sau khi hoàn tất 

giấy chứng nhận quyền sở hữu nhà, Phú Mỹ Hưng phải giao bản chính cho Ngân 

hàng, đồng thời báo cho chủ sở hữu biết để tiến hành thủ tục thế chấp tại Ngân 

hàng. Sau khi giao giấy tờ xong, Phú Mỹ Hưng mới hết trách nhiệm với Ngân hàng, 

chuyển giao trách nhiệm khoản vay cho chủ sở hữu.Trong thời gian chờ Phú Mỹ 

Hưng chuyển giấy chứng nhận quyền sở hữu căn hộ giao cho Ngân hàng, Phú Mỹ 

Hưng sẽ phải lưu kí 10% số tiền được Ngân hàng chấp thuận tài trợ của từng khách 

hàng vay và Ngân hàng tiến hành thu một đợt tại kì giải ngân đầu tiên (tỉ lệ này 

đang dần được hạ xuống). Khoản tiền lưu kí này áp dụng lãi suất tiền gửi không kì 

hạn, mục đích là muốn Phú Mỹ Hưng đẩy nhanh tiến độ công trình nếu muốn rút 

khoản tiền lưu kí này ra sớm hơn [27].. 

Ngoài việc nhà đầu tư bảo lãnh để cho vay, Ngân hàng còn xem xét đến tính 

khả thi thông qua vị trí của dự án, tiềm năng khai thác…; đồng thời Ngân hàng cũng 

phải kiểm tra năng lực tài chính nhà đầu tư. Để tránh tình trạng phá sản nên chủ đầu 

tư phải gửi toàn bộ hồ sơ pháp lí của công ty và dự án cho Ngân hàng xem xét. 

Ban đầu, mô hình hợp tác này rất thành công. Tuy vậy vào năm 2008, trước 

sự “sốt ảo” của dự án căn hộ Vista, Nhà nước yêu cầu dự án đầu tư phải có nền 

móng, phần thô mới được phép bán ra công chúng. Quy định này giúp cho Ngân 

hàng đỡ vất vả trong quá trình thẩm định loại bỏ sớm những dự án kém chất lượng  
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2.2. Một số bất cập trong việc nhận thế chấp tài sản hình thành trong 

tƣơng lai trong tín dụng Ngân hàng thƣơng mại 

2.2.1. Thực trạng định giá tài sản hình thành trong tương lai 

Kết quả của việc định giá tài sản bảo đảm được sử dụng để làm cơ sở cho 

vay của Ngân hàng chứ không áp dụng khi xử lí tài sản bảo đảm để thu hồi nợ. 

Theo đó, Ngân hàng sẽ cấp lượng vốn căn cứ trên tỉ lệ của kết quả định giá đó. Hiện 

nay, tỉ lệ này phổ biến là từ 70 đến 80% tính trên kết quả định giá. Mặc dù việc định 

giá tài sản chỉ mang tính tham khảo, nhưng lại chi phối rất lớn đến sự thành công 

của quá trình thực hiện hợp đồng vay. Bởi vì, nếu định giá cao hơn giá thị trường có 

thể dẫn đến trường hợp khi Ngân hàng phải xử lí tài sản bảo đảm do khách hàng 

không trả được nợ thì số tiền thu được sẽ không đủ để Ngân hàng thu hồi nợ gốc, lãi 

và các chi phí phát sinh khi tiến hành xử lí tài sản. Ngược lại, nếu định giá thấp hơn 

giá thị trường thì sẽ ảnh hưởng đến việc đáp ứng nhu cầu vốn của khách hàng, từ đó 

sẽ làm giảm khả năng thu hút khách hàng, suy yếu tính cạnh tranh của Ngân hàng. 

Nguyên tắc định giá là xác định giá thị trường của tài sản bảo đảm, các bên 

hoàn toàn có thể thỏa thuận việc định giá tài sản bảo đảm để làm căn cứ cho Ngân 

hàng ra quyết định cho vay. Tuy nhiên, đây chính là điểm yếu nhất của quy trình 

định giá tài sản. Chính sự thỏa thuận này đã tạo cơ sở cho nhiều thỏa thuận ngầm 

giữa những cán bộ Ngân hàng, đôi khi chính những người quản lí, quản trị Ngân 

hàng đó xuất phát từ những mục đích cá nhân để định giá cao hơn giá trị thực tế của 

tài sản bảo đảm. Từ đây xuất hiện quy trình định giá “ngược” đang diễn ra phổ biến 

tại hầu hết các Ngân hàng. Thay vì quy trình: Kiểm tra tài sản bảo đảm => Định 

giá => Xác định hạn mức tín dụng, mà ngược lại: Xác định hạn mức tín dụng (nhu 

cầu khách hàng) => Định giá => Kiểm tra tài sản bảo đảm. Đơn cử ví dụ, khách 

hàng đến gặp Ngân hàng để vay vốn với nhu cầu đề xuất là 1 tỷ đồng, tài sản bảo 

đảm là căn nhà X. Nếu theo quy trình chung của Ngân hàng thì Cán bộ tín dụng sẽ 

đến khảo sát, kiểm tra căn nhà X và đưa ra kết quả định giá, dựa trên kết quả định 

giá đó lãnh đạo Ngân hàng sẽ quyết định cho vay với một hạn mức hợp lí dựa trên tỉ 

lệ phần trăm giá trị tài sản bảo đảm. Tuy nhiên, đó là quy trình “chuẩn”, còn thường 
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thì Cán bộ tín dụng sẽ căn cứ vào nhu cầu của khách hàng (1 tỷ đồng) và tỉ lệ cấp 

tín dụng trên giá trị tài sản bảo đảm của Ngân hàng mình, từ đó đưa ra kết quả định 

giá sao cho “vừa vặn”, “đẹp” nhất. Trong trường hợp này, giá trị căn nhà sẽ được 

định giá là 1 tỷ 429 triệu đồng nếu tỉ lệ cấp tín dụng là không quá 70% trên giá trị 

tài sản bảo đảm. Chính quy trình định giá “ngược” này là một trong những nguyên 

nhân cơ bản làm tăng tỉ lệ nợ xấu tại các Ngân hàng, nguy hại hơn nó tiềm ẩn rủi ro 

cho toàn bộ nền kinh tế nói chung. Bởi vì, dựa trên tổng lượng tín dụng đã cấp 

Ngân hàng Nhà nước sẽ ra quyết sách tín dụng trong từng thời kì. Nếu lượng tín 

dụng này được cấp không phản ánh đúng chất lượng của nó, thì hiển nhiên, quyết 

sách của Ngân hàng Nhà nước sẽ không phản ánh được tình hình khách quan của 

nền tài chính dẫn đến ảnh hưởng dây chuyền sang toàn bộ nền kinh tế quốc dân. 

Tại các Ngân hàng thực hiện nghiêm chỉnh quy trình định giá tài sản thì cũng 

tồn tại vấn đề cần bàn đến. Định giá tài sản bảo đảm tiền vay là vấn đề vô cùng 

phức tạp, do vậy để xác định chính xác đòi hỏi người định giá phải có kiến thức 

chuyên môn sâu, có khả năng phân tích, tổng hợp và cập nhật các thông tin liên tục, 

và yêu cầu tối quan trọng là phải nắm vững diễn biến của thị trường. Trong khi đó, 

phần lớn các cán bộ định giá tại các Ngân hàng là cán bộ kiêm nhiệm. Và việc định 

giá của họ khi thực hiện theo đúng quy trình đã định cũng rất “nghiệp dư” mà theo 

đánh giá của nhiều người quan tâm thì “chỉ ở Việt Nam mới có”. Theo tìm hiểu của 

người viết, do hạn chế về kiến thức nghiệp vụ, việc đầu tiên khi định giá là tra cứu 

thông tin trên Internet và các phương tiện truyền thông, sau đó tiến hành khảo sát tại 

nơi có tài sản bảo đảm, tuy nhiên tại đây Cán bộ Ngân hàng chủ yếu là trao đổi với 

khách hàng về dự án đầu tư, nguồn trả nợ còn việc kiểm tra tài sản bảo đảm được 

thực hiện hết sức qua loa, và giai đoạn cuối cùng là đưa ra kết quả định giá. Quá 

trình định giá tài sản trên là hết sức chủ quan, không dựa trên bất kì tiêu chí khoa 

học nào. Sự chủ quan được thể hiện rõ nét nhất khi trong hồ sơ vay vốn mà người 

viết có cơ hội tìm hiểu, tại phần định giá của không ít hồ sơ, Cán bộ tín dụng đã cắt 

một phần nội dung của báo Mua bán, đường link các trang website muaban.com, 

rongbay.net…với mục đích nhằm tăng tính thuyết phục cho kết quả định giá của 
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mình. Việc làm này là minh chứng cho sự thiếu chuyên nghiệp của Cán bộ định giá, 

bởi lẽ giá thị trường là giá bên mua đưa ra và bên bán có khả năng chấp nhận được, 

trong khi đó nội dung các rao vặt trên chỉ hàm chứa mong muốn bán tài sản với giá 

cao nhất của người bán mà không hề thể hiện ý chí của người mua, do vậy không 

thể xem đó là cơ sở xác định giá thị trường cho tài sản bảo đảm.
 

Việc kiêm nhiệm cũng gây ra không ít bất cập trong quá trình định giá tài sản 

bảo đảm của Cán bộ tín dụng. Mô hình truyền thống của nhiều Ngân hàng là Cán bộ 

tín dụng tự thẩm định giá luôn, việc thẩm định giá là một trong những nội dung của 

thẩm định tín dụng nói chung. Đến nay thì nhiều Ngân hàng đã có những giải pháp 

nhẳm khắc phục những nhược điểm của sự kiêm nhiệm trên. Đơn cử mô hình tách 

Cán bộ định giá này với Cán bộ thẩm định tín dụng hoặc Cán bộ định giá nằm trong 

bộ phận tái thẩm định hoặc thành lập tổ định giá tài sản bảo đảm như một cấp của 

bộ phận kinh doanh/bộ phận tín dụng
.
 

Trên đây là những bất cập thường thấy trong quá trình định giá tài sản bảo 

đảm nói chung, việc định giá tài sản bảo đảm là tài sản hình thành trong tương lai 

cũng rơi vào hoàn cảnh tương tự, tình trạng định giá “ngược”, “kiêm nhiệm”, hạn 

chế của Cán bộ tín dụng là bức tranh chung trong việc định giá tài sản hình thành 

trong tương lai. Bên cạnh đó, do tính đặc thù nên việc định giá tài sản hình thành 

trong tương lai lại gặp phải những vấn đề riêng của nó. Nếu tài sản hình thành trong 

tương lai đã tồn tại tại thời điểm giao kết hợp đồng bảo đảm nhưng bên bảo đảm 

chưa xác lập đầy đủ quyền sở hữu thì việc định giá có vẻ thuận lợi, vì lẽ lúc này đã 

có tài sản hiện hữu, có thị trường để tiến hành định giá. Thường thì Cán bộ định giá 

xem hợp đồng mua bán là nguồn tham khảo quan trọng trong quá trình định giá vì 

nhiều người còn quan niệm việc hai bên thỏa thuận được giá cả mua bán chính là 

dựa trên giá thị trường. Quan niệm trên tiềm ẩn rủi ro trên thực tế, bởi vì, không thể 

phủ nhận bên mua - bên bán phải dựa vào thị trường mới ra được quyết định của 

mình, nhưng không loại trừ nhiều trường hợp giá mua - bán không phản ánh chính 

xác giá thị trường vì ảnh hưởng nhiều yếu tố như: đầu cơ, tâm lí, dư luận xã hội, tin 

đồn… Đặc biệt, trong thị trường bất động sản, nhà đất tồn tại phổ biến hiện tượng 
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đẩy giá từ các đối tượng đầu cơ. Chẳng hạn, trong thời gian gần đây, khi có thông 

tin Trung tâm hành chính Quốc gia được chuyển về Ba Vì-Hà Tây, các đối tượng 

đầu cơ, “cò đất”, thậm chí là các cán bộ có thẩm quyền đã móc ngoặc với nhau, lôi 

kéo những người có nhu cầu mua đất thực hiện việc chuyển nhượng đất không theo 

quy luật của thị trường. Những vùng đất ngập nước, đồng lúa sau thời gian ngắn đã 

được đẩy giá lên vài chục lần giá trị thực tế của nó. Giải sử, người nhận chuyển 

nhượng khu đất trên dùng chính khu đất đó để thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai để vay vốn Ngân hàng, nếu Ngân hàng căn cứ vào giá trị hợp đồng mua 

bán này để định giá tài sản thì hậu quả xảy ra thật khó lường, khi mà không lâu sau 

đó những người có thẩm quyền đã chính thức ra thông báo dập tắt tin đồn thì giá đất 

đã giảm rất mạnh phản ánh đúng giá thị trường.[44]. 

Thực tiễn cho thấy, phần lớn tài sản hình thành trong tương lai là tài sản 

chưa hiện hữu tại thời điểm giao kết hợp đồng bảo đảm.Việc định giá tài sản hình 

thành trong tương lai trong trường hợp này là rất khó khăn. Bởi vì, muốn định giá 

tài sản thì ít nhất Cán bộ tín dụng phải nắm được tài sản trong tay, biết được tài sản 

đó như thế nào. Đằng này, tài sản lại chưa hiện hữu trên thực tế, nên đa số Cán bộ 

tín dụng không biết căn cứ vào tiêu chí nào để tiến hành định giá theo giá thị 

trường. 

Ứng phó với tình trạng này, phần lớn Ngân hàng dựa vào tài sản tương tự, ở 

một vị trí tương tự để tiến hành việc định giá. Tuy vậy, cách làm này tiềm ẩn trong 

nó rủi ro rất cao, nhất là khi có sự biến động về tài sản.Vì trong quá trình hình thành 

tài sản, sẽ không có gì bảo đảm rằng tài sản sẽ hình thành như đúng với sự thỏa 

thuận, hình dung của các bên lúc đầu (khi kí kết hợp đồng bảo đảm). Ví dụ, A dự 

định xây căn nhà X với chiều cao 3 tầng, để tìm nguồn vốn đầu tư, A đến vay tại 

Ngân hàng với tài sản thế chấp là căn nhà hình thành trong tương lai X. Để tiến 

hành định giá, Cán bộ tín dụng đã xuống địa điểm xây dựng tìm hiểu tình hình và 

nhận thấy đối diện với căn nhà X là một căn nhà có kết cấu, hình dáng, diện tích 

tương đương. Do vậy, Cán bộ tín dụng đã dựa vào căn nhà tương đương đó để định 

giá cho căn nhà X. Tuy nhiên, trong quá trình xây dựng, Sở giao thông địa phương 
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đã có sự thay đổi về phân luồng giao thông, trước đây đoạn đường có căn nhà X là 

đoạn đường hai chiều, nay do bị kẹt xe nên phân thành đường một chiều; và thật 

không may, căn nhà X trên lại nằm bên trái theo hướng lưu thông của con đường. 

Tại các đô thị lớn, những căn nhà trên đường một chiều mà nằm phía bên trái thì 

không thuận tiện cho việc kinh doanh, vì bên trái là làn đường dành cho xe ôtô nên 

người tiêu dùng có tâm lí ngại rẽ xe chuyển làn đường để tham quan, mua sắm, do 

vậy, nếu trên đường một chiều có hai căn nhà đối diện có diện tích, kết cấu tương tự 

nhau, thì căn nhà phía bên phải chắc chắn có giá cao hơn căn nhà phía đối diện. 

Trong trường hợp này, ta thấy căn nhà X sau khi hoàn thành sẽ có giá thấp hơn căn 

nhà tương tự mà ban đầu được sử dụng làm cơ sở cho việc định giá. Đây là ví dụ 

điển hình cho thấy, chỉ với sự thay đổi nhỏ trong chính sách quản lí đã có thể làm 

cho thay đổi căn bản giá trị của tài sản bảo đảm, nhất là giá trị tài sản hình thành 

trong tương lai. 

Như vậy ta thấy, có nhiều rào cản để định giá chính xác tài sản hình thành 

trong tương lai. Việc định giá nếu không bị “biến tướng” bởi những cách làm không 

khoa học thì lại gặp khó khăn do tính đặc thù của tài sản. 

2.2.2. Khó khăn trong việc hoàn thiện thủ tục hợp đồng thế chấp 

Để công tác Công chứng, chứng thực và đăng kí giao dịch bảo đảm đạt được 

kết quả cao thì rất cần sự thống nhất, hỗ trợ lẫn nhau giữa các văn bản pháp luật có 

liên quan. Hiện nay, một số quy định trong BLDS, Luật Công Chứng, Luật Nhà Ở 

và các văn bản hướng dẫn thi hành vẫn còn có sự mâu thuẫn nhất là liên quan đến 

tài sản hình thành trong tương lai. Điều này phần nào gây ra khó khăn cho hoạt 

động tín dụng Ngân hàng. 

2.2.2.1 Vấn đề Công chứng, chứng thực hợp đồng thế chấp: 

Trên thực tế cho thấy, trong hợp đồng cho vay liên quan đến tài sản hình 

thành trong tương lai thì Công chứng, chứng thực hợp đồng thế chấp nhà ở hình 

thành trong tương lai là phổ biến và phát sinh bất cập nhiều nhất. Do vậy, phần viết 

này sẽ chủ yếu tập trung phân tích vấn đề trên. 

Luật Công chứng năm 2006 có quy định “Lời chứng của công chứng viên 
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phải ghi rõ thời gian, địa điểm công chứng, họ tên công chứng viên, tổ chức hành 

nghề công chứng; chứng nhận người tham gia hợp đồng, giao dịch hoàn toàn tự 

nguyện, có năng lực hành vi dân sự, mục đích, nội dung của hợp đồng, giao dịch 

không vi phạm pháp luật, không trái đạo đức xã hội, đối tượng của hợp đồng, giao 

dịch là có thật...”. Từ quy định này, theo quan niệm của không ít công chứng viên 

thì đối tượng của hợp đồng, giao dịch là có thật tức là tất cả phải có thật trên thực 

tế, trong các hợp đồng bảo đảm tiền vay của các Ngân hàng thì phải ghi rõ ràng, cụ 

thể tài sản bảo đảm là loại tài sản nào, có sự dẫn chiếu đến các loại giấy tờ có tính 

pháp lí. Quan điểm này của các công chứng viên được củng cố với các quy định 

sau: 

- Khoản 2 điều 282 BLDS năm 2005 quy định “đối tượng của nghĩa vụ dân 

sự phải được xác định cụ thể” 

- Điều 91 Luật Nhà ở 

- Điều 2 Luật Công chứng năm 2006 quy định: Công chứng là việc công 

chứng tính xác thực, tính hợp pháp của hợp đồng, giao dịch…” 

- Bên cạnh đó, trước đây pháp luật có quy định tương tự vấn đề này, trong 

trường hợp hợp đồng liên quan đến tài sản mà pháp luật có quy định phải đăng kí 

quyền sở hữu, quyền sử dụng thì người yêu cầu công chứng, chứng thực phải có 

đầy đủ giấy tờ để chứng mình quyền sở hữu, quyền sử dụng đó. 

Từ các căn cứ pháp lí trên, công chứng viên có cùng quan điểm về đối tượng, 

hợp đồng giao dịch phải là “có thật” cho rằng để bảo đảm “tính xác thực, tính hợp 

pháp”, nghĩa vụ bảo đảm “là có thật”… thì không thể công chứng các hợp đồng, 

giao dịch bảo đảm liên quan đến tài sản hình thành trong tương lai. Vì trong trường 

hợp này, các công chứng viên không xác định được tính xác thực, tính cụ thể về tài 

sản bảo đảm, không thể coi đối tượng của hợp đồng, giao dịch là “có thật”, “xác 

thực”, “cụ thể” khi chưa có nhà ở, chưa có giấy chứng nhận quyền sở hữu, hoặc 

chưa hình thành trên thực tế. Do vậy, nếu chứng nhận cho các hợp đồng, giao dịch 

bảo đảm bằng tài sản hình thành trong tương lai thì các công chứng viên vô hình 

trung làm trái các quy định vừa liệt kê trên. Ta thấy, các công chứng viên cũng có 
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điểm khó khăn riêng của họ, bởi thực tiễn và quy định pháp luật có khoảng cách khá 

xa, trong khi đó nhiều quy định  còn nhiều điểm chưa rõ, còn nhiều cách hiểu khác 

nhau thì khi chứng thực nội dung sẽ mang lại nhiều nguy cơ tiềm ẩn, mỗi khi xảy ra 

những vụ án, tranh chấp liên quan đến tài sản bảo đảm đã được công chứng vì bất kì 

lí do nào đó ảnh hưởng đến quyền lợi của các bên thì việc cơ quan điều tra “tập 

trung” vào công chứng viên về việc công chứng để xác định trách nhiệm là điều 

chắc chắc sẽ xảy ra. 

Như vậy, có nhiều rào cản để hợp đồng thế chấp nhà ở hình thành trong 

tương lai được công chứng tại cơ quan có thẩm quyền. Khúc mắc này được Bộ Tư 

pháp giải đáp bằng Công văn ngày 04/9/2007 gửi cho các phòng công chứng.Công 

văn nêu rõ “Một số công chứng viên cho rằng “đối tượng hợp đồng, giao dịch là có 

thật” theo điều 5 Luật Công chứng đã loại bỏ đối tượng của hợp đồng, giao dịch là 

tài sản hình thành trong tương lai theo quy định của BLDS và do đó đã không công 

chứng đối với các hợp đồng, giao dịch có đối tượng là tài sản hình thành trong 

tương lai. Cách hiểu như vậy là sai. Tài sản hình thành trong tương lai cũng được 

coi là tài sản có thật nếu có đầy đủ cơ sở pháp lí để chứng minh. Vì vậy, Bộ Tư 

pháp yêu cầu công chứng viên không được từ chối công chứng hợp đồng, giao dịch 

thuộc loại này”. 

Mặc dù vậy, các công chứng viên vẫn chưa hết băn khoăn bởi cụm từ “nếu 

có đầy đủ cơ sở pháp lí để chứng minh” nêu tại Công văn trên.Về điều này các 

Ngân hàng cho rằng, công chứng viên nên vận dụng Công văn ngày 9/5/2007 của 

Bộ Tư pháp gửi cho các phòng công chứng để xác định những loại giấy tờ được sử 

dụng để chứng minh việc công chứng tài sản hình thành trong tương lai. Cụ thể 

khoản 1 điều 41 của Nghị định số 75/200-NĐ-CP ngày 8/12/2000 của Chính phủ về 

công chứng, chứng thực có quy định trong trường hợp hợp đồng liên quan đến tài 

sản mà pháp luật quy định phải đăng kí quyền sở hữu, quyền sử dụng… Cụm từ 

“giấy tờ chứng minh quyền sở hữu, quyền sử dụng” theo quy định của Nghị định 

75/2000/NĐ-CP có nội dung tương đối rộng, không chỉ là giấy tờ “chứng nhận” 

quyền sở hữu, quyền sử dụng. Trong trường hợp tài sản hình thành trong tương lai 
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là đất, tài sản gắn liền với đất thì tùy từng trường hợp cụ thể mà giấy tờ chứng minh 

quyền sở hữu, quyền sử dụng là giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, quyền sở hữu 

nhà nhưng cũng có thể là hợp đồng góp vốn, quyết định giao đất, hợp đồng thuê 

đất…” Tuy vậy, các công chứng viên lại cho rằng, Công văn này hướng dẫn Nghị 

định 75/2000/NĐ-CP, mà Nghị định này đã được thay thế bởi Luật công chứng năm 

2006 nên không có cơ sở để các công chứng viên vận dụng công văn trên để công 

chứng hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai như theo yêu cầu của 

các Ngân hàng. 

Ta thấy, có nhiều lí do để tổ chức công chứng khó có thể chấp nhận một bản 

hợp đồng mua bán nhà đang xây hoặc một bản hợp đồng nhận thầu xây dựng thay 

thế cho giấy chứng nhận quyền sở hữu nhà ở, là loại giấy tờ bắt buộc phải có theo 

yêu cầu tại điểm d khoản 1 điều 35 (công chứng hợp đồng, giao dịch đã được soạn 

sẵn) và khoản 1 điều 36 (công chứng hợp đồng, giao dịch do công chứng viên soạn 

theo yêu cầu của người công chứng) của Luật công chứng năm 2006, cũng như theo 

yêu cầu tại điểm a khoản 1 điều 91 Luật Nhà ở. Theo quan điểm người viết thì việc 

các công chứng viên từ chối công chứng hợp đồng thế chấp nhà ở hình thành trong 

tương lai dựa vào tính “có thật” của tài sản là chưa thật hợp lí. Bởi vì, như phân tích 

tại các phần trên, pháp luật cho phép các bên trong quan hệ tín dụng được tự do lựa 

chọn tài sản bảo đảm tín dụng kể cả tài sản hình thành trong tương lai, thì theo sự 

hợp lí của vấn đề, pháp luật phải tạo thuận lợi cho các bên hoàn tất thủ tục về loại 

giao dịch này. Mặc khác, nếu tài sản thế chấp là nhà ở hình thành trong tương lai 

phải là cụ thể và hiện hữu theo cách lập luận của các công chứng viên thì những tài 

sản là quyền tài sản, tài sản vô hình hoặc đối tượng của hợp đồng, giao dịch là hành 

vi… thì việc chứng minh đối tượng đó “là có thật” trước mặt các công chứng viên 

tại thời điểm ký giao dịch bảo đảm quả thật là muôn vàn khó khăn. Bên cạnh đó, 

theo quan điểm của đa số chuyên gia lĩnh vực Ngân hàng thì việc quy định của Luật 

công chứng, BLDS năm 2005 và các văn bản hướng dẫn thi hành thực tế không có 

sự mâu thuẫn với nhau. Quy định “là có thật” tức là để chống lại các các hành vi lừa 

dối, các hợp đồng, các giao dịch gian dối, tức là chỉ ra các giao dịch, tài sản đó là có 
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thật và sẽ được thực hiện sau thời điểm giao kết hợp đồng thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai là phù hợp pháp luật hiện hành. Ở đây, việc cho phép thế chấp 

nhà ở hình thành trong tương lai nhưng khi thế chấp nhà ở lại phải có thật, điều này 

rất giống với câu chuyện muốn mua nhà ở thì phải có hộ khẩu, mà muốn có hộ khẩu 

thì phải có nhà ở đã diễn ra ở nhiều địa phương trước đây. 

Vấn đề công chứng, chứng thực hợp đồng thế chấp nhà ở hình thành trong  

tương lai quả thật đã gặp phải muôn vàn khó khăn khi căn nhà chưa hình thành trên 

thực tế, thậm chí vấn đề công chứng, chứng thực vẫn chưa được giải quyết thấu đáo 

khi căn nhà đã hình thành nhưng bên mua chưa được cấp chứng nhận quyền sở hữu 

(sổ hồng). Để giải quyết vấn đề này, công văn 232/ĐKGDBĐ-NV ngày 04/10/2007 

của Cục đăng kí quốc gia giao dịch bảo đảm có hướng dẫn: Đăng kí giao dịch bảo 

đảm đối với trường hợp tài sản bảo đảm là nhà chung cư chưa được cấp giấy 

chứng nhận quyền sở hữu nhà ở, đối tượng của hợp đồng thế chấp lúc này không 

phải là căn hộ chung cư mà là quyền tài sản phát sinh từ hợp đồng mua nhà ở. 

Hướng dẫn tại công văn trên tiềm ẩn hai rủi ro có thể xảy ra trên thực tế. 

Thứ nhất. Khoản 2 điều 320 BLDS năm 2005 chỉ rõ quan điểm của các nhà 

làm luật: tài sản hình thành trong tương lai là “vật” mà không đề cập đến quyền tài 

sản hình thành trong tương lai. Nếu quyền tài sản phát sinh từ hợp đồng như công 

văn nêu trên được áp dụng một cách phổ biến trong giao dịch bảo đảm thì đối tượng 

của hợp đồng thế chấp dạng này là rất nhiều. Chẳng hạn quyền tài sản phát sinh từ 

các văn bản khai nhận hay phân chia di sản thừa kế, hợp đồng hứa bán, hợp đồng 

mua bán, tặng cho, thỏa thuận phân chia. Bởi vì, các hợp đồng nêu trên cũng là cơ 

sở pháp lí khá an toàn theo quy định của pháp luật nhằm xác lập quyền sở hữu đối 

với tài sản. Tuy nhiên, nếu quyền tài sản phát sinh từ các hợp đồng dưới dạng này 

được sử dụng một cách phổ  biến trong giao dịch bảo đảm thì rủi ro của giao dịch 

bảo đảm là rất lớn, vì lẽ hiện nay chúng ta vẫn chưa có các cơ chế hữu hiệu nhằm 

hạn chế tối đa các giao dịch giả tạo của các bên. 

Thứ hai: Việc công chứng, chứng thực theo hướng dẫn tại công văn trên tiềm 

ẩn khả năng một căn hộ chung cư được công chứng tại hai cơ quan khác nhau: tại 
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trung tâm đăng kí tài sản theo công văn trên hoặc văn phòng đăng kí quyền sử dụng 

đất, phòng quản lí đô thị. Chẳng hạn, A thế chấp căn hộ chưa có sổ hồng và công 

chứng hợp đồng thế chấp này tại Phòng quản lí đô thị dưới dạng thế chấp nhà ở 

hình thành trong tương lai, sau đó với sự tiếp tay của nhà đầu tư như cung cấp giấy 

tờ pháp lí, làm chứng… người này lại thế chấp căn nhà đó tại một Ngân hàng khác 

dưới dạng quyền phát sinh từ hợp đồng mua nhà ở tại Trung tâm đăng kí tài sản. 

Bên cạnh  đó, thực tế cho thấy để có vốn đầu tư, hầu hết chủ đầu tư căn hộ đã thế 

chấp miếng đất và khu chung cư hình thành trong tương lai để vay vốn tại một Ngân 

hàng. Đồng thời, chủ đầu tư cũng cho phép người mua căn hộ được thế chấp căn hộ 

của mình tại một Ngân hàng khác[54]. Một căn hộ chung cư đang hình thành mà lại 

chứa đựng xung quanh nó quá nhiều quan hệ khác nhau thì rủi ro là điều khó tránh 

khỏi. 

Tóm lại, pháp luật cho phép thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

nhưng chưa có cơ chế hữu hiệu để các bên hoàn tất việc công chứng, chứng thực 

hợp đồng thế chấp này. Thực tế đã có nhiều trường hợp hợp đồng bị tuyên vô hiệu 

do các bên chưa thực hiện việc công chứng, chứng thực, đăng kí giao dịch bảo đảm. 

Điều cần làm là thống nhất cách quản lí giữa các cơ quan hữu quan sao cho quyền 

lợi của các bên được bảo đảm ở mức cao nhất. 

2.2.2.2. Khó khăn trong việc Đăng kí giao dịch bảo đảm: 

Đăng kí giao dịch bảo đảm với mục đích công khai các giao dịch liên quan 

đến tài sản bảo đảm và bảo vệ bên có quyền, đồng thời xác định thứ tự ưu tiên thanh 

toán sau này. Tuy vậy, cũng giống như vấn đề công chứng, chứng thực, việc đăng kí 

giao dịch bảo đảm hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai trên thực tế 

cũng gặp phải nhiều trở ngại. 

Đôi lúc, hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai không đăng kí 

giao dịch bảo đảm được là do vướng mắc từ khâu công chứng, chứng thực. Chẳng 

hạn điểm b khoản 1.1 mục III (Đăng kí thế chấp quyền sử dụng đất, tài sản gắn liền 

với đất) Thông tư liên tịch số 05/2005/TTLT-BTP-BTNMT ngày 16/6/2005 của Bộ 

Tư pháp, Bộ Tài nguyên và Môi trường hướng dẫn việc đăng kí thế chấp bằng 
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quyền sử dụng đất, tài sản gắn liền với đất (đã được sửa đổi bổ sung theo thông tư 

liên tịch số 03/2006/TTLT-BTP-BTNMT ngày 13/6/2006) yêu cầu một trong những 

hồ sơ phải có để đăng kí thế chấp bất động sản là “hợp đồng thế chấp đất, tài sản 

gắn liền với đất có công chứng, chứng thực theo quy định tại điểm a khoản 1 điều 

130 Luật Đất đai ”. Như vậy, muốn đăng kí thế chấp bất động sản hình thành trong 

tương lai thì trước hết hợp đồng phải được công chứng, chứng thực, mà như đã 

phân tích tại mục trước, việc công chứng, chứng thực hợp đồng thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai gặp phải muôn vàn khó khăn. Ở đây, một lần nữa pháp 

luật cho phép đồng thời pháp luật lại ngăn cản các bên hoàn tất thủ tục thế chấp tài 

sản hình thành trong tương lai. 

Bên cạnh đó, hiện nay tồn tại hai hệ thống đăng kí giao dịch bảo đảm khác 

nhau. Trong trường hợp thế chấp tài sản hình thành trong tương lai là nhà ở, công 

trình kiến trúc khác, rừng sản xuất là rừng trồng, vườn cây lâu năm được dùng để 

thế chấp cho nghĩa vụ phát sinh từ hợp đồng thuê thì việc đăng kí tài sản thế chấp 

được thực hiện tại văn phòng đăng kí quyền sử dụng đất nơi có tài sản gắn liền với 

đất đó. Thẩm quyền và trình tự, thủ tục đăng kí thế chấp được thực hiện theo quy 

định tại TTLT 05/2006/TTLT-BTP-BTNMT. Còn việc thế chấp tài sản gắn liền với 

đất không thuộc các trường hợp đăng kí tại văn phòng đăng kí quyền sử dụng đất thì 

đăng kí tại trung tâm đăng kí giao dịch tài sản của Cục đăng kí giao dịch thuộc Bộ 

Tư pháp theo quy định tại TT01/2002/TT-BTP ngày 09/01/2002. Hiện nay, hai hệ 

thống đăng kí giao dịch bảo đảm này riêng biệt, độc lập và chưa có cơ chế chia sẻ 

thông tin hiện hữu với nhau. Và từ đó, cũng giống như công chứng, chứng thực, có 

thể xảy ra tình trạng cùng một tài sản có hai nơi song song đăng kí giao dịch bảo 

đảm. Ví dụ, khi căn hộ chung cư chưa có giấy chứng nhận sở hữu thì quyền tài sản 

phát sinh từ hợp đồng mua căn hộ đó được đăng kí giao dịch bảo đảm tại trung tâm 

quốc gia đăng kí giao dịch bảo đảm, sau khi căn hộ đã có giấy chứng nhận quyền sở 

hữu đăng kí tại văn phòng đăng kí đất và nhà ở. Đã có rất nhiều ý kiến cho rằng cần 

quy về một mối thẩm quyền đăng kí giao dịch bảo đảm, tuy nhiên vấn đề này vẫn 

chưa ngã ngũ khi mà theo tờ trình của Bộ Tư pháp về Nghị định đăng kí giao dịch 
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bảo đảm thì vẫn duy trì hai hệ thống đăng kí này. 

Ngoài ra, việc mô tả tài sản bảo đảm trong đơn yêu cầu đăng kí giao dịch bảo 

đảm cũng làvấn đề thực tiễn đã xảy ra bất cập. Khoản 2 điều 11 Nghị định 

08/2000/NĐ-CP đã đưa ra quy định mô tả tài sản bảo đảm khi thực hiện việc đăng 

kí, nhưng không quy định cách thức mô tả tài sản như thế nào. Chính vì vậy, quy 

định này ảnh hưởng đến việc sử dụng tài sản thế chấp để thực hiện nghĩa vụ trả nợ. 

Mặc dù, Bộ Tư pháp đã có hướng dẫn mô tả một số tải sản thế chấp trong đơn yêu 

cầu đăng kí, ví dụ tài sản thế chấp là nhà ở thì kê khai loại nhà (nhà ở, nhà xưởng 

hay nhà kho…), số tầng, diện tích xây dựng (diện tích đất chiếm), diện tích sử 

dụng… Nhưng vấn đề đặt ra là tài sản hiện hữu thì có thể mô tả chi tiết được, còn 

đối với tài sản hình thành trong tương lai, tài sản luân chuyển thì khó có thể thực 

hiện được yêu cầu này [50]. 

2.2.2.3. Giải pháp của Ngân hàng và rủi ro tiềm ẩn 

Trước thực trạng Công chứng, chứng thực và đăng kí giao dịch bảo đảm như 

trên, các Ngân hàng thương mại không thể dừng việc cho vay thông qua nghiệp vụ 

thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, đặc biệt là các dự án đầu tư lớn, các khu 

đô thị, chung cư…Chính vì vậy, mỗi Ngân hàng lại có cách giải quyết riêng của 

mình, nhưng nhìn chung cách nào cũng tiềm ẩn rủi ro của nó. 

- Hầu hết các Ngân hàng hiện nay chọn giải pháp ký hợp đồng thế chấp tài 

sản hình thành trong tương lai không qua công chứng, chứng thực và đăng kí giao 

dịch bảo đảm, đợi đến khi tài sản hình thành và có đầy đủ giấy tờ chứng minh 

quyền sở hữu thì sẽ công chứng, chứng thực và đăng kí giao dịch bảo đảm sau. Điều 

này thể hiện qua các cam kết như: Bên thế chấp cam kết hoàn tất thủtục công 

chứng, chứng thực, đăng kí giao dịch bảo đảm đối với tài sản bảo đảm ngay sau khi 

tài sản đã hình thành, và bên thế chấp đã chính thức xác lập quyền sở hữu. Với thỏa 

thuận loại này, trước hết Ngân hàng mất rất nhiều thời gian để tiến hành hoàn tất 

thủ tục thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, hơn nữa, khả năng bên thế chấp 

vi phạm nghĩa vụ là rất cao và khi đó Ngân hàng không có cơ sở pháp lí vững chắc 

để tự bảo vệ mình. Thực tế đã có trường hợp Tòa án tuyên hợp đồng thế chấp vô 



54 
 

hiệu mặc dù có thỏa thuận này. 

- Có Ngân hàng đề nghị khách hàng rằng khi tài sản hình thành cần lập một 

bản hợp đồng bảo đảm mới để thay thế hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai ban đầu. Thoạt đầu, giải pháp này có vẻ hợp lí, tuy nhiên, dưới góc độ 

pháp lí giải pháp trên là không nên làm. Về bản chất, sự bảo đảm cho khoản vay đã 

hình thành từ ngày giao kết hợp đồng bảo đảm, gắn chặt với hợp đồng tín dụng và 

các điều kiện có hiệu lực của hợp đồng. Hơn nữa, thật phiền hà khi buộc khách 

hàng phải hủy bỏ hợp đồng thế chấp trước đó, và thay thế bằng hợp đồng khác có 

với cùng nội dung, liệu khách hàng còn tín nhiệm Ngân hàng khi rơi vào hoàn cảnh 

này hay không. Mặc khác, với nhiều mối quan hệ đan xen nhất là quyền của chủ thể 

liên quan với các vấn đề thời hiệu… thì việc thay thế một hợp đồng hợp pháp và 

đang có hiệu lực bằng một hợp  đồng mới để đối phó sẽ tiềm ẩn rủi ro pháp lí và 

hậu quả có thể xảy ra ngoài tầm kiểm soát của bên nhận bảo đảm, đó là chưa nói 

đến các yếu tố tác nghiệp trên hồ sơ tín dụng sẽ mang tính giả tạo, không logic, và 

khi xử lí theo tố tụng thì hợp đồng dễ xem là vô hiệu với lí do che giấu hợp đồng 

khác. Thực tế cho thấy, chưa có bản án nào được tuyên về vấn đề này, nhưng chắc 

rằng Ngân hàng sẽ chịu không ít thiệt thòi nếu có kiện cáo phát sinh. 

Tóm lại, vấn đề hoàn tất các thủ tục liên quan đến thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai đang gặp phải bến tắc. Trước thực trạng đó, mỗi Ngân hàng có 

những giải pháp riêng của mình, nhưng nhìn chung vấn đề vẫn chưa được giải quyết 

triệt để, và rủi ro vẫn có khả năng xảy ra. 

2.2.3. Vấn đề xử lí tài sản thế chấp là tài sản hình thành trong tương lai 

Khi bên đi vay không thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ trả nợ 

khi đến hạn hoặc trả nợ trước hạn cho Ngân hàng theo quy định của pháp luật thì rủi 

ro tín dụng xảy ra. Biện pháp xử lí tài sản là một trong những biện pháp mà các 

Ngân hàng áp dụng để thu hồi nợ quá hạn. 

Hiện nay vấn đề xử lí tài sản bảo đảm là tài sản hình thành trong tương lai 

được áp dụng chung giống như việc xử lí tài sản bảo đảm thông thường khác. Việc 

này được quy định tại BLDS năm 2005, Nghị định 163/2006/NĐ-CP, Thông tư liên 
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tịch của Ngân hàng Nhà nước - Bộ Tư pháp-Bộ Công an-Bộ Tài Chính-Tổng cục 

Địa chính số 03 /2001/TTLT/NHNN-BCA-BTP-TCĐC ngày 23/4/2001 hướng dẫn 

việc xử lí tài sản bảo đảm tiền vay để thu hồi nợ cho các Tổ chức tín dụng. Việc áp 

dụng chung các quy định trên như vậy có thể không mang lại giải pháp hợp lí, nhất 

là không bảo vệ được bên có quyền - các Tổ chức tín dụng. Ở đây, sẽ có hai khả 

năng xảy ra khi tiến hành xử lí tài sản bảo đảm là tài sản hình thành trong tương lai 

Trường hợp thứ nhất: Tại thời điểm tiến hành xử lí tài sản đang hình thành 

dang dở, ví dụ nhà chưa xây xong, tàu còn đang đóng… Trong hoàn cảnh này, giá 

trị của tài sản bảo đảm vẫn chưa phản ánh được đầy đủ như theo kết quả định giá 

ban đầu, vì ban đầu Ngân hàng định giá tài sản đã hoàn thành toàn bộ chứ không 

định giá tài sản hình thành từng phần. Nếu tiến hành bán tài sản để xử lí nợ như đối 

với tài sản thông thường, thì rất có thể bên nhận thế chấp sẽ không thu hồi đủ được 

các khoản nợ, lãi và các chi phí phát sinh khác trong hợp đồng vay. Thế nhưng theo 

pháp luật hiện hành, các bên không có lựa chọn nào khác nếu không có thỏa thuận 

ban đầu. Ở đây, pháp luật đã thiếu sót khi không bảo vệ được quyền lợi của Tổ chức 

tín dụng khi xử lí tài sản hình thành trong tương lai. Trong trường hợp này, sẽ là 

hợp lí nếu tài sản chưa hình thành khi xử lí thì Tổ chức tín dụng có hai sự lựa chọn, 

hoặc nhận chính tài sản thế chấp đó, hoặc yêu cầu bên thế chấp tiếp tục quá trình 

hoàn thiện tài sản như cam kết ban đầu sau đó mới tiến hành xử lí. Tất nhiên phải có 

cơ chế để buộc bên thế chấp thực hiện điều này, vì lẽ bên thế chấp sẽ có tâm lí 

chống đối khi biết rằng mình đang hoàn thiện tài sản mà chắc chắn sẽ bị xử lí. 

Trường hợp thứ hai.Tại thời điểm tiến hành xử lí tài sản đã hình thành.Ta 

thấy, các sản phẩm liên quan đến tài sản hình thành trong tương lai tại các Ngân 

hàng là cho vay nhận thế chấp tài sản hình thành từ vốn vay. Tài sản loại này được 

hình thành từ tiền của chính bên nhận thế chấp - vốn vay của Tổ chức tín dụng.Bên 

bảo đảm chỉ là người đứng tên sở hữu, còn xem về nguồn gốc của việc hình thành 

tài sản thì nó thuộc về chính bên nhận bảo đảm - Tổ chức tín dụng. Trong trường 

hợp này, về bản chất cũng giống như hoạt động cho thuê tài chính. Nhưng pháp luật 

về cho thuê tài chính có cơ chế hữu hiệu để bảo đảm an toàn cho bên cho thuê và 
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làm nhụt chí những bên thuê có ý đồ vi phạm hợp đồng thuê tài chính. Tuy nhiên, 

pháp luật về xử lí tài sản hình thành từ vốn vay lại không có cách tiếp cận tương tự. 

Tiền bên cho vay được sử dụng để hình thành nên tài sản, thì phải có biện pháp 

thích hợp cho bên cho vay nhận lại được nguồn đầu tư của mình (thậm chí, có thể 

gọi là tài sản của họ). Giải pháp khả dĩ nhất, theo người viết thì xác định giá trị của 

tài sản bảo đảm đã hình thành, sau đó xác định tỉ lệ đóng góp của các bên trong giá 

trị tài sản và có cách phân chia theo tỉ lệ đóng góp đó, phần phân chia này được 

hạch toán như một hoạt động kinh doanh của Ngân hàng. Ví dụ Tại Quảng Ngãi, 

một ngân hàng đã cho khách hàng vay một khoản tiền lớn và nhận tài sản bảo đảm 

là giấy hồng của bên thứ ba nhưng lại lập thành hợp đồng thế chấp. Khi khách hàng 

không trả nợ, ngân hàng xử lý tài sản bảo đảm thì bên thứ ba khởi kiện yêu cầu tòa 

tuyên hợp đồng thế chấp vô hiệu. Xử sơ thẩm, TAND tỉnh Quảng Ngãi đã chấp 

nhận yêu cầu này. Theo tòa, trong trường hợp này, đáng lẽ các bên phải ký hợp 

đồng bằng hình thức bảo lãnh chứ không phải thế chấp. Sau đó, Tòa Phúc thẩm 

TAND Tối cao tại Đà Nẵng cũng y án sơ thẩm. 

Ngân hàng gặp khó: Việc xử lý tài sản bảo đảm tại các ngân hàng hiện nay 

đang gặp vướng mắc, một phần do trình độ, khả năng của cán bộ ngân hàng nhưng 

phần lớn vẫn là do thủ tục phức tạp, cơ chế pháp lý chưa phù hợp… 

Chẳng hạn nhiều bất động sản thế chấp tại ngân hàng dù đầy đủ thủ tục 

nhưng khi cần, ngân hàng vẫn không thể tự bán. Nghị định 163 của Chính phủ về 

giao dịch bảo đảm cho phép nhưng BLDS lại quy định người đứng tên trong hợp 

đồng mua bán phải là chủ bất động sản hay người đại diện hợp pháp của chủ bất 

động sản. Do đó, nếu chủ bất động sản không đồng ý, phản đối thì không thể thực 

hiện thủ tục sang tên đổi chủ cho bất động sản đó. 

Gặp trường hợp này, để có quyền bán bất động sản hợp pháp thì ngân hàng 

phải khởi kiện. Nhưng thực tế, một vụ án có khi phải trải qua nhiều năm, qua rất 

nhiều cấp xét xử… Khi án có hiệu lực, nếu ngân hàng thắng kiện cũng chưa chắc có 

thể xử lý tài sản. 
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     Tóm lại, sẽ không ổn nếu chúng ta áp dụng các phương thức xử lí tài sản 

bảo đảm thông thường khi xử lí tài sản hình thành trong tương lai.Tài sản hình 

thành trong tương lai là một dạng tài sản đặc thù, nên cần có cơ chế hữu hiệu nhằm 

bảo vệ tốt nhất cho bên có quyền. 

Kết luật Chƣơng 2 

Chế định tài sản hình thành trong tương lai là một bước tiến lớn trong khoa 

học pháp lý và là sản phẩm tất yếu của sự phát triển các giao dịch dân sự. Tài sản 

hình thành trong tương lai đã và đang ghi nhận trong các quy định pháp luật rằng 

đây là một loại tài sản có thể được dùng để thế chấp và bảo đảm cho nghĩa vụ của 

bên vay theo hợp đồng tín dụng. Tuy nhiên, quy định pháp luật về thế chấp bằng 

loại tài sản này vẫn chưa rõ ràng và thống nhất từ khâu công chứng hợp đồng thế 

chấp, đăng ký giao dịch bảo đảm cho đến khâu xử lý tài sản thế chấp. Hơn nữa, trên 

thực tế việc áp dụng quy định pháp luật của các cơ quan có thẩm quyền vẫn chưa 

đồng bộ từ đó tạo nên những bất cập và vướng mắc của người tham gia giao dịch. 

Tài sản hình thành trong tương lai là một loại tài sản mang tính đặc thù, 

chính vì vậy cần có một hệ thống đầy đủ các qui định riêng, cụ thể điều chỉnh các 

giao dịch bảo đảm bằng loại tài sản này. Các qui định này phải bao quát đủ các khâu 

từ việc xác định tài sản hình thành trong tương lai, giao kết hợp đồng, đăng ký giao 

dịch bảo đảm cho đến xử lý tài sản. Các qui định đặt ra phải đồng bộ với nhau và 

phải nêu được các đặc thù của việc thế chấp bằng loại tài sản này. Một khi các trình 

tự, thủ tục được qui định cụ thể và chặt chẽ thì sẽ hạn chế được các cách hiểu lệch 

lạc, giao dịch bảo đảm và đăng ký giao dịch bảo đảm sẽ thông suốt, kiểm soát và 

giảm thiểu được các rủi ro, đảm bảo được mục đích của giao dịch bảo đảm là thu 

hồi được nợ khi phải xử lý tài sản. 
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Chƣơng 3 

HOÀN THIỆN CÁC QUY ĐỊNH PHÁP LUẬT VỀ THẾ CHẤP TÀI 

SẢN HÌNH THÀNH TRONG TƢƠNG LAI 

3.1. Định hƣớng hoàn thiện quy định pháp luật về thế chấp tài sản hình 

thành trong tƣơng lai 

3.1.1. Xây dựng hệ thống các quy định pháp luật về thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai 

Từ những phân tích nêu trên, có thể thấy rằng tài sản HTTTL là loại tài sản 

mang tính đặc thù. Vì vậy, cần thiết phải có một hệ thống quy định riêng, cụ thể để 

điều chỉnh các giao dịch bảo đảm bằng loại tài sản này. Hệ thống quy định này phải 

đáp ứng được các tiêu chí: 

+ Bao quát đầy đủ các vấn đề liên quan đến thế chấp tài sản HTTTL, bao 

quát nhưng vẫn phải đưa ra các quy định cụ thể mang tính đặc trưng riêng phù hợp 

với đối tượng của giao dịch bảo đảm này. Hiện nay, việc thế chấp tài sản HTTTL 

gần như chỉ được thực hiện căn cứ theo các quy định của thế chấp tài sản nói chung 

và không nhiều các quy định về thế chấp tài sản HTTTL nói riêng. Các vấn đề như: 

xác định tài sản HTTTL, giao kết hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL, đăng ký giao 

dịch bảo đảm cho đến xử lý tài sản bảo đảm là tài sản HTTTL... chưa được quy định 

cụ thể trong bất kỳ văn bản nào nên yêu cầu đặt ra là cần có văn bản pháp lý quy 

định các vấn đề này. 

+ Phải được đặt trong một giải pháp tổng thể để tránh sự chồng chéo giữa 

các văn bản liên quan. Khi thực hiện thủ tục thế chấp tài sản HTTTL nói chung và 

thế chấp tài sản HTTTL nói riêng thì các bên vừa phải tuân thủ các quy định riêng 

vừa phải tuân thủ các quy định chung của pháp luật về quyền sở hữu, về giao dịch 

bảo đảm.... 

Những vấn đề này lại được quy định tại nhiều văn bản pháp luật khác nhau, 

như Bộ luật dân sự, pháp luật về giao dịch bảo đảm.... Chính vì vậy, khi xây dựng, 

hoàn thiện các quy định của pháp luật về thế chấp tài sản HTTTL thì cần đảm bảo 

phù hợp và thống nhất với các quy định tại các văn bản pháp luật có liên quan, tránh 
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sự chồng chéo dẫn đến khó khăn trong việc áp dụng. Các quy định đặt ra phải đồng 

bộ với nhau, tạo ra sự thông suốt trong quá trình thực hiện giao dịch bảo đảm có đối 

tượng là tài sản HTTTL. 

+ Đảm bảo việc khắc phục những bất cập, những kẽ hở của pháp luật khi vận 

dụng vào thực tế. Xây dựng pháp luật phải đi đôi với thực thi pháp luật, khi ban 

hành những quy định liên quan cần tính toán được các vấn đề như: mỗi quy định có 

điểm nào chưa hợp lý, chưa khả thi, có phần nào chưa được điều chỉnh, khi thực 

hiện thì có thể có những vướng mắc gì.... Đồng thời với việc ban hành các văn bản 

pháp luật thì việc hoàn thiện cơ chế bảo đảm thực hiện pháp luật cũng rất cần 

thiết.Trong bối cảnh hiện nay, khi mà nhu cầu thế chấp và nhận thế chấp bằng tài 

sản HTTTL đang tăng cao thì việc xây dựng, kiện toàn hệ thống các quy định pháp 

luật về vấn đề này càng được đặt ra cấp thiết hơn. Điều này giúp giảm thiểu được 

các rủi ro, đảm bảo cho quyền và lợi ích của các bên tham gia giao dịch bảo đảm. 

3.1.2. Vai trò của cơ quan chức năng trong việc xây dựng và thực thi 

pháp luật về thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

3.1.2.1. Cần có sự phối hợp đồng bộ của các bộ, ngành chức năng có liên 

quan trong việc xây dựng và thực thi pháp luật 

Xây dựng hệ thống các quy định về thế chấp tài sản HTTTLlà cần thiết 

nhưng bắt đầu xây dựng như thế nào và thực hiện việc xây dựng như thế nào thì cần 

có sự phối hợp giữa các bộ, ngành liên quan. Chính phủ cần tổ chức và chỉ đạo việc 

xây dựng các văn bản dưới luật để kiện toàn hệ thống các quy định liên quan đến 

thế chấp tài sản HTTTL; đồng thời phát huy vai trò hướng dẫn thực thi pháp luật 

cho các ngành, các cấp. 

Việc xây dựng, thực thi pháp luật cần có sự thống nhất giữa các bộ, các 

ngành, trong đó Ngân hàng Nhà nước Việt Nam, Bộ Tư pháp, phải có sự chủ động, 

tích cực. Sự phối hợp giữa các cơ quan hữu quan trong việc xây dựng hệ thống các 

quy định pháp luật liên quan sẽ đảm bảo tính hiệu quả thi hành pháp luật đối với 

việc thế chấp tài sản HTTTL; đồng thời tháo gỡ được các khó khăn, vướng mắc của 

TCTD, cơ quan công chứng, cơ quan đăng ký giao dịch bảo đảm.... 
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Khi các quy định pháp luật về thế chấp tài sản HTTTL đã được ban hành đầy 

đủ và đồng bộ thì Ngân hàng Nhà nước Việt Nam, Bộ Tư pháp, Bộ Tài nguyên và 

Môi trường, các bộ, ngành khác có liên quan cần có sự sát sao hơn trong việc chỉ 

đạo thực hiện các quy định này, tránh để mỗi nơi, mỗi đơn vị thực hiện theo một 

cách, một ý hiểu. Nếu việc thực hiện không thống nhất thì các cơ quan chủ quản cần 

phối hợp chỉ đạo bằng văn bản hoặc tổ chức các buổi tọa đàm, hội nghị... để cùng 

đưa ra phương hướng, xây dựng cách làm chung, đảm bảo các quy định về thế chấp 

tài sản HTTTL được thực thi hiệu quả và phát huy tác dụng trong nền kinh tế thị 

trường hiện nay. 

3.1.2.2. Nâng cao hơn nữa vai trò trung tâm của Ngân hàng Nhà nước Việt 

Nam trong việc xây dựng và thực thi pháp luật về thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai 

Thủ tục thế chấp tài sản hình thành trong tương lai được thực hiện theo 

hướng dẫn của Ngân hàng Nhà nước. Như vậy, Ngân hàng Nhà nước cần nhanh 

chóng ban hành thông tư hướng dẫn thủ tục thế chấp tài sản HTTTL. Đây là điều 

mà tất cả các Ngân hàng thương mại, các cá nhân, có nhu cầu thế chấp, các cơ quan, 

tổ chức, cá nhân khác có liên quan đang mong đợi. Để xây dựng văn bản hướng dẫn 

này thì Ngân hàng Nhà nước Việt Nam nên có sự phối hợp với các cơ quan liên 

quan, như Bộ Tư pháp, Bộ Xây dựng, Bộ Tài nguyên và Môi trường... đảm bảo sự 

đồng bộ, thống nhất và hiệu quả thực thi. 

Bên cạnh đó, Ngân hàng Nhà nước cần tạo ra cơ chế khuyến khích các ngân 

hàng thực hiện hoạt động tín dụng bán lẻ, trong đó có hoạt động cho vay mua nhà. 

3.2. Các giải pháp hoàn thiện các quy định pháp luật về thế chấp tài sản 

hình thành trong tƣơng lai 

3.2.1. Bổ sung quy định về xác định tài sản là nhà ở hình thành trong 

tương lai 

Do khái niệm pháp luật không thống nhất và các quy định dễ gây nhầm lẫn 

nên hiện nay việc xác định thế nào là tài sản HTTTL gặp nhiều khó khăn. Việc xác 

định này là điều kiện tiên quyết để thực hiện toàn bộ quá trình thế chấp tài sản 
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HTTTL, đòi hỏi phải có những quy định hướng dẫn cụ thể. Khi xây dựng các quy 

định làm căn cứ cho việc xác định tài sản HTTTL thì một điều cần lưu ý đó là trong 

suốt quá trình xây dựng cần đi theo đúng hướng, cụ thể là xác định đúng đối tượng, 

đối tượng ở đây là tài sản HTTTL chứ không phải là quyền tài sản. 

Pháp luật cần quy định chặt chẽ về quyền, nghĩa vụ của các bên liên quan 

trong quan hệ thế chấp tài sản HTTTL.  

3.2.2. Bổ sung quy định về cách thức định giá tài sản thế chấp là nhà ở 

hình thành trong tương lai 

Mục tiêu của hoạt động định giá tài sản thế chấp là hỗ trợ tối đa cho hoạt 

động tín dụng, đáp ứng yêu cầu về định giá tài sản trong hoạt động cho vay. Vì vậy, 

các ngân hàng cần áp dụng các giải pháp phù hợp để đảm bảo thực hiện tốt mục tiêu 

này. 

(1) Giải pháp đối với hoạt động định giá tài sản thế chấp nói chung 

- Ngân hàng Nhà nước nên cùng với các ngân hàng thương mại xem xét đưa 

ra các giải pháp hữu ích trong vấn đề định giá hiện nay. Thông thường, các ngân 

hàng thương mại đều có những quy định về cách xác định, định giá tài sản thế chấp 

nói chung và quy định về cách xác định, định giá tài sản thế chấp là nhà ở HTTTL 

nói riêng. Tuy nhiên, những quy định này chưa có sự thống nhất, đôi khi chưa phản 

ánh được giá trị thực của nhà ở HTTTL tại thời điểm thế chấp. Vì vậy, việc xây 

dựng căn cứ định giá, phương thức định giá, khung giá chung... để các ngân hàng có 

thể áp dụng và tiến hành việc định giá một cách chính xác giá trị nhà ở HTTTL khi 

nhận thế chấp cũng là một giải pháp tại thời điểm hiện nay. 

- Các ngân hàng cần xây dựng hoàn thiện quy trình định giá tài sản thế chấp 

phù hợp với quy định của pháp luật và tình hình hoạt động thực tế của ngân hàng. 

Trong đó, việc hoàn thiện phương pháp định giá bất động sản nên được đặt ra trước 

hết, nhằm giải quyết vấn đề còn tồn tại hiện nay là kết quả định giá tài sản còn 

chênh lệch nhiều so với giá trị thực tế của tài sản. Đồng thời, phải xây dựng đội ngũ 

nhân viên định giá có tính chuyên nghiệp và trình độ chuyên môn cao; quy định 

trách nhiệm cụ thể đối với từngbộ phận khi tiến hành định giá tài sản. 
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(2) Các giải pháp liên quan đến vấn đề định giá tài sản thế chấp là nhà ở 

hình thành trong tương lai 

- Về căn cứ định giá: Cần ban hành quy định về các căn cứ để áp dụng vào 

quá trình định giá tài sản thế chấp. Để đảm bảo tính đúng giá trị tài sản bảo đảm thì 

nên căn cứ vào cả khung giá nhà ở theo quy định của cơ quan có thẩm quyền và căn 

cứ vào giá thị trường tại thời điểm định giá, nhưng đồng thời cũng không thể không 

tham chiếu tới giá trị của hợp đồng mua bán nhà ở mà khách hàng ký với chủ đầu 

tư. Việc định giá căn cứ theo khung giá nhà ở theo quy định tại thời điểm thế chấp 

sẽ giúp ngân hàng giảm thiểu rủi ro trong suốt quá trình thế chấp khi mà giá mua 

bán nhà ở luôn có nguy cơ tăng, giảm đột ngột như hiện nay. Tuy nhiên, nếu chỉ căn 

cứ theo khung giá của Nhà nước thì có thể dẫn tới định giá không sát giá trị thực 

của tài sản thế chấp, ảnh hưởng đến việc xác định khoản vay, qua đó ảnh hưởng 

không nhỏ tới người  đi vay. Chính vì vậy, song song với việc định giá căn cứ theo 

khung giá thì bộ phận định giá của ngân hàng cũng cần cập nhật giá thị trường tại 

thời điểm định giá để khi định giá sẽ phản ánh tốt nhất giá trị thực của tài sản. Bên 

cạnh đó, giá trị của hợp đồng mua bán nhà ở cũng có thể được xem là một trong 

những căn cứ để định giá, việc áp dụng theo nhiều căn cứ như vậy sẽ giúp dung hòa 

lợi ích của các bên, giảm thiểu rủi ro cho ngân hàng nhưng vẫn đảm bảo quyền lợi 

của bên vay vốn. 

- Đưa ra quy định về việc khi định giá, các bên cần cân nhắc tới yếu tố về 

giai đoạn hình thành của nhà ở tại thời điểm định giá: Cần xác định tại thời điểm 

định giá thì nhà ở thế chấp đã được hình thành đến đâu: đang xây dựng, xây dựng 

được bao nhiêu phần trăm hay đã hoàn thành việc xây dựng.... Nên chăng, các ngân 

hàng nên quy định về việc nhà ở hình thành đến đâu thì định giá tới đó. Việc định 

giá như vậy sẽ vừa đảm bảo phản ánh đúng giá trị thực tại của nhà ở, đồng thời 

cũng là biện pháp để ngân hàng có thể thường xuyên kiểm tra tiến độ hình thành 

của nhà ở thế chấp. 

Hi vọng trong thời gian sớm nhất, Ngân hàng Nhà nước sẽ ban hành văn bản 

hướng dẫn để cụ thể hóa các giải pháp nêu trên và làm cơ sở cho các ngân hàng 
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thương mại thực hiện việc định giá tài sản thế chấp là nhà ở HTTTL. Bên cạnh đó, 

các ngân hàng thương mại cũng cần xây dựng bộ quy trình hướng dẫn các cách 

thức, phương pháp định giá trong nội bộ ngân hàng để việc định giá tài sản thế chấp 

nói chung và định giá tài sản thế chấp là nhà ở HTTTL nói riêng được thực hiện 

hiệu quả hơn. 

3.2.3. Hoàn thiện quy định về trình tự, thủ tục thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai 

3.2.3.1. Hoàn thiện các quy định về công chứng hợp đồng thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai 

Trên thực tế hiện nay đang có hai quan điểm về hình thức của hợp đồng thế 

chấp tài sản HTTTL, một cho rằng nên có quy định bắt buộc công chứng hợp đồng 

này, và ngược lại, một bên khác thì cho rằng không nên bắt buộc mà để cho các bên 

có quyền tự do lựa chọn hình thức công chứng hoặc không công chứng hợp đồng. 

Theo quan điểm của tác giả thì công chứng hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL nên 

được quy định là một điều kiện bắt buộc để hợp đồng có hiệu lực pháp lý. Sở dĩ nên 

có quy định bắt buộc này vì: 

(i) Như đã nêu tại phần trên của luận văn này, đặc điểm của biện pháp bảo 

đảm thế chấp là không có sự chuyển giao tài sản thế chấp nên luôn tiềm ẩn những 

rủi ro cho ngân hàng. Hơn nữa, khi đối tượng của hợp đồng thế chấp là tài sản 

HTTTL thì những rủi ro càng ở mức cao hơn. Vì vậy, yêu cầu đặt ra là phải hạn chế 

thấp nhất rủi ro mà ngân hàng có thể gặp phải khi nhận thế chấp tài sản. Các biện 

pháp có thể thực hiện như: xác định đúng và đầy đủ các chủ thể tham gia giao dịch, 

xác định tính xác thực của giấy tờ, hồ sơ thế chấp, đảm bảo cho việc giao kết hợp 

đồng tuân thủ các điều kiện quy định của pháp luật.... Không thể phủ nhận trình độ 

chuyên môn, kỹ năng thực hiện các hợp đồng, giao dịch của cán bộ tín dụng ngân 

hàng hiện nay nhưng đương nhiên sẽ là tốt hơn, hiệu quả hơn khi hợp đồng thế chấp 

tài sản HTTTL được một bên thứ ba xem xét và chứng nhận. 

(ii) Khi nhận thế chấp tài sản HTTTL thì các ngân hàng luôn luôn đặt yêu 

cầu về tính pháp lý của các hợp đồng, các văn bản ký kết giữa ngân hàng và khách 
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hàng phải ở mức cao nhất, an toàn nhất. Như vậy, khi hợp đồng thế chấp tài sản 

HTTTL được công chứng thì các ngân hàng sẽ có thể yên tâm hơn về tính pháp lý 

của hợp đồng đảm bảo này. Điều 6 Luật công chứng đã nêu rõ: “Văn bản công 

chứng có hiệu lực thi hành đối với các bên liên quan; trong trường hợp bên có nghĩa 

vụ không thực hiện nghĩa vụ của mình thì bên kia có quyền yêu cầu Tòa án giải 

quyết theo quy định của pháp luật, trừ trường hợp các bên tham gia hợp đồng, giao 

dịch có thỏa thuận khác” và quan trọng hơn là “Văn bản công chứng có giá trị 

chứng cứ; những tình tiết, sự kiện trong văn bản công chứng không phải chứng 

minh, trừ trường hợp bị Tòa án tuyên bố là vô hiệu”. 

Trong trường hợp, ngân hàng và khách hàng tự giao kết hợp đồng thế chấp 

nhà ở HTTTL với nhau thì khi tranh chấp, các bên vẫn phải đưa ra những bằng 

chứng xác thực về việc các bên đã tự nguyện giao kết hợp đồng đó, việc giao kết đã 

tuân thủ các quy định của pháp luật hay chưa.... Và về mặt tâm lý thì khi hợp đồng 

thế chấp tài sản HTTTL được công chứng thì đôi khi vẫn có sự “răn đe” cao hơn đối 

với các bên so với hợp đồng chỉ được ký giữa hai bên mà không công chứng. 

Cho dù pháp luật có quy định hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL bắt buộc 

phải công chứng hay không thì các bên trong giao dịch bảo đảm đó vẫn có quyền tự 

nguyện yêu cầu công chứng, do đó sẽ không thừa khi cơ quan có thẩm quyền ban 

hành các quy định pháp luật và xây dựng cơ chế thực hiện để các công chứng viên 

tiến hành các thủ tục công chứng hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL một cách có cơ 

sở pháp lý và đảm bảo an toàn cho các bên tham gia, an toàn cho công chứng viên 

và an toàn cho văn bản công chứng. 

Bộ Tư pháp nên kiến nghị với Chính phủ, phối hợp với các cơ quan  liên 

quan, đồng thời tự nghiên cứu để ban hành các quy định pháp luật điều chỉnh lĩnh 

vực công chứng nói chung và điều chỉnh việc công chứng hợp đồng thế chấp tài sản 

HTTTL nói riêng. Bên cạnh đó, Bộ Tư pháp cũng cần có những hướng dẫn cụ thể 

và thống nhất cho các phòng công chứng, các văn phòng công chứng tại tất cả các 

tỉnh, thành phố trong cả nước để cùng thực hiện thống nhất thủ tục công chứng hợp 

đồng thế chấp nhà ở HTTTL, tránh tình trạng tùy từng trường hợp cụ thể mà phòng 



65 
 

công chứng có thể công chứng hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai 

như hiện nay. Việc xây dựng quy định pháp luật về thế chấp nhà ở HTTTL có thể 

tập trung vào các vấn đề như: 

(iii) Trước hết phải có điều luật nêu rõ hợp đồng thế chấp nhà ở hình thành 

trong tương lai có thể được công chứng và công chứng viên có quyền công chứng 

hợp đồng này 

Sở dĩ phải có quy định này vì hiện nay, việc công chứng hợp đồng thế chấp 

nhà ở HTTTL chỉ đang được thực hiện theo yêu cầu tự nguyện của các bên tham gia 

giao dịch và công chứng viên đồng ý công chứng hợp đồng này do dựa vào một số 

các quy định pháp luật liên quan .Việc khẳng định trực tiếp quyền chứng nhận hợp 

đồng thế chấp tài sản HTTTL của công chứng viên trong điều luật cụ thể sẽ là cơ sở 

pháp lý để công chứng viên chắc chắn với quyết định công chứng của mình, từ đó 

giảm được nỗi lo của các TCTD về việc không công chứng được hợp đồng thế chấp 

khi nhận tài sản đảm bảo là nhà ở HTTTL. 

Tài sản HTTTL là loại tài sản đặc biệt nên cho dù việc giao kết hợp đồng thế 

chấp nhà ở HTTTL bắt buộc phải công chứng hay không công chứng thì vẫn rất cần 

có các quy định cụ thể hơn về thủ tục giao kết hợp đồng thế chấp nhà ở HTTTL nói 

chung và thủ tục công chứng hợp đồng thế chấp nhà ở HTTTL nói riêng, nhằm đảm 

bảo cho quyền và lợi ích của các bên tham gia giao dịch và của các bên liên quan. 

Các vấn đề này cần được đưa vào nội dung của thông tư hướng dẫn thực hiện Nghị 

định số 71/2010/NĐ-CP về thủ tục thế chấp nhà ở HTTTL mà Ngân hàng Nhà nước 

Việt Nam và các bộ ngành chức năng đang tiến hành xây dựng. 

3.2.3.2. Hoàn thiện các quy định về đăng ký giao dịch bảo đảm hợp đồng thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai 

Khi thực hiện giao dịch bảo đảm thế chấp tài sản HTTTL, các bên nên tiến 

hành thủ tục đăng ký giao dịch bảo đảm ngay cả khi giao dịch bảo đảm này không 

thuộc trường hợp bắt buộc phải đăng ký theo quy định của pháp luật. Việc đăng ký 

giao dịch bảo đảm đối với hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL sẽ giúp bên nhận thế 

chấp khẳng định quyền của mình đối với tài sản thế chấp và quyền đối với tài sản 
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thế chấp trước bên thứ ba. Khi ngân hàng chấp nhận nhận tài sản thế chấp tài sản 

HTTTL đồng nghĩa với việc chấp nhận rủi ro trong giao dịch này vì khả năng kiểm 

soát của bên nhận thế chấp đối với loại tài sản HTTTL là không cao, do đó việc 

công bố và khẳng định quyền của bên nhận thế chấp thông qua đăng ký giao dịch 

bảo đảm có ý nghĩa rất lớn, không chỉ giảm thiểu rủi ro cho ngân hàng mà còn giúp 

ổn định nền kinh tế trước những vấn đề về nợ xấu, bất ổn trong kinh doanh tiền tệ.... 

Bên cạnh đó, hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL được đăng ký giao dịch bảo đảm sẽ 

giúp cho ngân hàng có quyền ưu tiên thanh toán khi xử lý tài sản bảo đảm. Điều 325 

Bộ luật dân sự đã quy định rõ: “Trong trường hợp giao dịch bảo đảm được đăng ký 

thì việc xác định thứ tự ưu tiên thanh toán khi xử lý tài sản bảo đảm được xác định 

theo thứ tự đăng ký; Trong trường hợp một tài sản được dùng để bảo 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”. 

Với những ý nghĩa trên thì việc đăng ký giao dịch bảo đảm đối với hợp đồng 

thế chấp nhà ở HTTTL không chỉ nên tùy thuộc vào lựa chọn của các bên tham gia 

giao dịch mà còn nên quy định là điều kiện bắt buộc có hiệu lực của hợp đồng. 

Ngân hàng Nhà nước Việt Nam và các bộ ngành chức năng cần sớm xây 

dựng thông tư hướng dẫn thực hiện Nghị định số 71/2010/NĐ-CP về thủ tục thế 

chấp nhà ở HTTTL để đưa ra các giải pháp đảm bảo cho việc thực thi các quy định 

này. Các vấn đề về thẩm quyền, trình tự, thủ tục thực hiện đăng ký thế chấp nhà ở 

HTTTL...có thể quy định theo hướng sau: 

Đối với việc đăng ký thế chấp tài sản là nhà ở HTTTL của tổ chức, cá nhân 

mua của doanh nghiệp có chức năng kinh doanh bất động sản theo quy định tại 

Điều 61 Nghị định số 71/2010/NĐ-CP thì Ngân hàng Nhà nước cần có văn bản 

hướng dẫn cụ thể về trình tự, thủ tục để các bên tham gia giao dịch bảo đảm thực 

hiện. 

Bên cạnh việc thực thi các quy định pháp luật về đăng ký thế chấp tài sản 

HTTTL thì cơ quan đăng ký thế chấp cũng cần chú trọng các vấn đề như: 

Hai cơ quan đăng ký giao dịch bảo đảm là văn phòng đăng ký quyền sử dụng 
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đất và trung tâm đăng ký giao dịch, tài sản cần thực hiện tin học hóa hệ thống đăng 

ký giao dịch bảo đảm, đồng thời nên phối hợp xây dựng hệ thống thông tin về giao 

dịch bảo đảm thống nhất. Không nên để tình trạng mỗi cơ quan lưu trữ thông tin 

riêng biệt, độc lập như hiện nay. Làm được điều này sẽ tránh được rủi ro cho ngân 

hàng khi người vay có thể vừa thế chấp quyền tài sản và đăng ký giao dịch bảo đảm 

tại trung tâm đăng ký giao dịch, tài sản, vừa thế chấp tài sản HTTTL tại ngân hàng 

khác, bên cạnh đó, tạo điều kiện cho việc cung cấp thông tin về giao dịch bảo đảm 

được nhanh chóng, dễ dàng khi có yêu cầu. 

Ngân hàng thường xuyên cập nhật văn bản pháp luật để thực hiện đúng quy 

định về nghiệp vụ và hướng dẫn các cá nhân, tổ chức thực hiện đúng quy định của 

pháp luật; theo dõi kịp thời biến động về tài sản bảo đảm; có giải pháp để thực hiện 

đúng quy định của pháp luật về thời hạn đăng ký thế chấp... 

3.2.4. Các giải pháp liên quan đến vấn đề xử lý tài sản thế chấp là nhà ở 

hình thành trong tương lai 

Khi giao kết hợp đồng tín dụng, hợp đồng thế chấp, ngân hàng thương mại 

và cả bên thế chấp, bên vay vốn đều không mong muốn xảy ra trường hợp dẫn đến 

việc xử lý tài sản bảo đảm. Tuy nhiên, khi không còn lựa chọn nào khác thì các bên 

sẽ phải tiến hành xử lý tài sản bảo đảm để đạt được mục đích thu hồi nợ cho vay của 

TCTD. Để nâng cao hiệu quả của hoạt động xử lý tài sản cần có những giải pháp 

liên quan đến vấn đề này như sau: 

(1) Xây dựng các quy định hướng dẫn xử lý tài sản thế chấp 

Về phương thức xử lý tài sản thế chấp: Pháp luật cần quy định nhiều phương 

thức xử lý tài sản thế chấp để các bên có thể thỏa thuận như: Bên thế chấp tự bán tài 

sản; Bên thế chấp và bên nhận thế chấp thỏa thuận để bán tài sản; Bên nhận thế 

chấp được bán tài sản hoặc nhận chính tài sản thế chấp đó... Việc áp dụng các 

phương thức cũng cần có sự linh hoạt phù hợp điều kiện của từng nơi và điều kiện 

của các bên như: bán trực tiếp cho người có nhu cầu mua tài sản; bán đấu giá thông 

qua trung tâm hoặc doanh nghiệp bán đấu giá tài sản được thành lập và hoạt động 

theo quy định của pháp luật; TCTD được tự tổ chức bán đấu giá tài sản ở những nơi 
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chưa có tổ chức đấu giá; TCTD được thu nợ bằng chính tài sản thế chấp.... 

Về trình tự, thủ tục xử lý tài sản thế chấp: Cần quy định cụ thể, chi tiết về 

trình tự, thủ tục xử lý tài sản thế chấp nói chung và đối với từng phương thức xử lý 

tài sản nói riêng, hướng dẫn thứ tự các bước để tiến hành. Khi hướng dẫn cần lưu ý 

cả hai trường hợp: xử lý tài sản thế chấp khi có sự tự nguyện của bên thế chấp và xử 

lý tài sản khi không có sự tự nguyện của bên thế chấp. Cùng với đó thì quyền hạn 

của TCTD trong hoạt động xử lý tài sản cũng nên được chú trọng, đặc biệt là quyền 

chủ động thu giữ tài sản và bán tài sản thế chấp. Các nhà làm luật Việt Nam có thể 

tham khảo cách làm của pháp luật Đức như đã nêu tại mục b, điểm 1.3 của chương 

1 Luận văn này. 

(2) Nâng cao hiệu quả hoạt động của công ty quản lý nợ và khai thác tài sản 

Trong thời gian vừa qua, Chính phủ đã cho phép các ngân hàng thương mại 

thành lập công ty quản ký nợ và khai thác tài sản. Có thể kể đến như: Công ty quản 

lý nợ và khai thác tài sản VCB-AMC trực thuộc Ngân hàng TMCP Ngoại thương 

Việt Nam; Công ty TNHH Một thành viên quản lý nợ và khai thác tài 

sảnVietinbank-AMC trực thuộc Ngân hàng TMCP Công thương Việt Nam; Ngân 

hàng TMCP Nông nghiệp và Phát triển nông thôn Việt Nam, Ngân hàng TMCP 

Đầu tư và Phát triển Việt Nam và một loạt ngân hàng khác (như Ngân hàng TMCP 

Quân đội, Ngân hàng TMCP Sài Gòn - Hà Nội...) cũng có công ty quản lý nợ và 

khai thác tài sản trực thuộc ngân hàng mình. Yêu cầu đặt ra là các công ty quản lý 

nợ và khai thác tài sản cần phải nâng cao hiệu quả hoạt động để giúp các ngân hàng 

quản lý và khai thác được khối tài sản “gán nợ” đang quá lớn như hiện nay, tránh 

tình trạng đồng vốn của ngân hàng “chết” trong khối tài sản “gán nợ” đó. 

Để thực hiện được tốt các biện pháp trên thì ngay từ khi giao kết hợp đồng 

tín dụng, hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL, Ngân hàng thương mại cần đề nghị ký 

văn bản cam kết. 

3.3. Giải pháp hoàn thiện chế định thế chấp tài sản hình thành trong 

tƣơng lai trong hoạt động cho vay của các Ngân hàng thƣơng mại 

  3.3.1. Đối với các cơ quan có thẩm quyền 
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Hoàn thiện pháp luật về tài sản hình thành trong tương lai 

Theo nhận định chung thì nền kinh tế nước ta đang dần phục hồi sau chu 

trình khủng hoảng, tốc độ tăng trưởng kinh tế sáu tháng đầu năm đã vượt 6%. Một 

điều dễ nhận thấy là ngày càng có nhiều dự án về nhà ở, thủy điện, công trình giao 

thông được đầu tư, và đây chính là nguồn tài sản cơ bản trong hoạt động cho vay 

nhận tài sản bảo đảm là tài sản hình thành trong tương lai của Ngân hàng. Nhận tài 

sản thông thường để bảo đảm cho tín dụng đã tiềm ẩn trong nó những rủi ro rất lớn, 

và trong việc bảo đảm bằng tài sản hình thành trong tương lai cũng vậy, nhưng điều 

đáng lưu tâm là rủi ro lại tăng lên rất nhiều. Một phần là do đặc trưng tính chất sở 

hữu của tài sản hình thành trong tương lai, thứ nữa là do tính mới mẻ của hoạt động 

này, và một nguyên nhân không thể không nhắc đến chính là xuất phát từ hệ thống 

pháp luật điều chỉnh các vấn đề về tài sản hình thành trong tương lai. Trong thời 

gian tới, việc hoàn thiện hệ thống. Về vấn đề này, xem thêm quy định tại các điều 

17, 23, 24, 25, 26, 27, 28 (quyền và nghĩa vụ các bên trong hợp đồng thuê tài chính) 

Nghị định 16/2001/NĐ-CP ngày 02/5/2001 về tổ chức và hoạt động của Công ty 

cho thuê tài chính đã được sửa đổi bổ sung bởi Nghị định 65/2005/NĐ-CP.pháp luật 

liên quan đến tài sản hình thành trong tương lai nói chung, thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai trong hoạt động cho vay của Ngân hàng nói riêng là một yêu 

cầu cấp bách và phải bảo đảm các yêu cầu sau: 

Một là, phải xây dựng một hệ thống pháp luật riêng, thống nhất. Chế định 

liên quan đến tài sản hình thành trong tương lai phải được quy định riêng thành một 

hệ thống cụ thể áp dụng cho tất cả các khâu trong giao dịch bảo đảm từ việc xác 

định tài sản hình thành trong tương lai, trình tự, thủ tục xác lập giao dịch, quyền và 

nghĩa vụcủa các bên, công chứng, chứng thực, đăng kí giao dịch bảo đảm và xử lí 

tài sản. Các quy định này phải bảo đảm tính thống nhất, và điều quan trọng là xem 

xét cẩn trọng tính đến đặc thù của tài sản hình thành trong tương lai. Việc áp dụng 

các quy định về giao dịch bảo đảm cho việc thế chấp tài sản hình thành trong tương 

lai trong thời gian qua quả thật đã mang lại quá nhiều phiền hà, rủi ro, lo lắng, thậm 

chí là phẫn nộ cho các bên liên quan. Tư cách sở hữu, quyền của bên nhận thế 
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chấp… là những khía cạnh đặc thù, đòi hỏi phải được thảo luận rõ ràng dựa trên cái 

nhìn tổng thể, khách quan trước khi luật hóa. 

Hai là, phải kế thừa những quy định trước đây về cùng vấn đề. Việc thế chấp 

tài sản hình thành trong tương lai được thực hiện từ khi có Nghị định 165/1999/NĐ-

CP về giao dịch bảo đảm và Nghị định 178/1999/NĐ-CP về bảo đảm tiền vay tại 

các Tổ chức tín dụng. Tại Nghị định 178/1999/NĐ-CP, thuật ngữ tài sản hình thành 

trong tương lai chưa được sử dụng mà thay vào đó là thuật ngữ tài sản hình thành từ 

vốn vay. Tên gọi này hàm chứa nội dung mục đích vay vốn là chỉ để phục vụ cho 

việc hình thành nên tài sản và đây là điểm khác biệt so với quy định của BLDS năm 

2005. Bên cạnh đó, Nghị định 178/1999/NĐ-CP đặt ra các điều kiện khắt khe đối 

với tài sản hình thành từ vốn vay, các điều kiện này được nới lỏng trong Nghị định 

85/2002/NĐ-CP. Theo đó, để được Tổ chức tín dụng cho vay có bảo đảm bằng tài 

sản hình thành từ vốn vay, khách hàng vay cần có về khả năng tài chính, có dự án 

khả thi hiệu quả, và các điều kiện vốn tự có tham gia dự án cùng với tài sản cầm cố, 

thế chấp bằng 15% vốn điều lệ. Quy định trên thể hiện sự thận trọng cần phải có của 

các nhà làm luật khi điều chỉnh vấn đề phức tạp này. Việc quy định mức vốn tự có 

còn bảo đảm (một phần nào đó) rằng chủ đầu tư có tiềm lực kinh tế và sẽ toàn tâm, 

toàn ý thực hiện dự án của mình. Nếu trong thời gian tới, cơ quan chức năng có ban 

hành văn bản điều chỉnh liên quan đến hoạt động thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai, thì thiết nghĩ nội dung của hai Nghị định trên là bài học rất có giá trị. Mặt 

khác, trong hoạt động cho vay của Ngân hàng liên quan đến tài sản hình thành trong 

tương lai thì chúng ta chỉ nên giới hạn trong phạm vi tài sản hình thành từ vốn vay. 

Bởi lẽ thực tiễn cho thấy, trong nghiệp vụ của các Ngân hàng, hầu như chỉ có sản 

phẩm cho vay bằng cách nhận tài sản bảo đảm là tài sản hình thành từ vốn vay mà ít 

khi Ngân hàng nhận tài sản bảo đảm là tài sản không hình thành từ vốn vay. Đây là 

cách hạn chế rủi ro của Ngân hàng và Ngân hàng bảo đảm được nguồn vốn tài trợ 

của mình được đầu tư đúng đối tượng-vào tài sản đang hình thành. Vì vậy, bó gọn 

việc điều chỉnh cho vay thông qua thế chấp tài sản hình thành từ vốn vay đảm bảo 

được tính cụ thể của từng đối tượng và tính khả thi của pháp luật. 
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Hoàn thiện hệ thống Công chứng, chứng thực và Đăng kí giao dịch bảo 

đảm: 

Vướng mắc trong thủ tục công chứng, chứng thực và đăng kí giao dịch bảo 

đảm là nỗi lo chung của các Ngân hàng khi nhận thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai, vì nó liên quan trực tiếp đến hiệu lực của hợp đồng, cũng như khả năng 

xử lí nợ của Ngân hàng sau này. Trong thời gian tới, hoạt động này cần được tiếp 

tục hoàn thiện theo hướng sau. 

- Đối với việc Công chứng, chứng thực. Trong thời gian qua, Bộ Tư pháp 

đã có rất nhiều công văn hướng dẫn nghiệp vụ liên quan đến công chứng, chứng 

thực và  đăng kí giao dịch bảo đảm hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai, tuy vậy e dè vẫn là thái độ chung của các công chứng viên. Sở dĩ như vậy 

là do các công chứng viên vẫn chưa nhận được lời giải thích thấu đáo từ các cơ 

quan cấp trên, trong bối cảnh pháp luật có nhiều cách hiểu thì việc các công chứng 

viên không muốn làm một việc (công chứng thế chấp tài sản hình thành trong tương 

lai) mà rủi ro pháp lí có thể xảy ra là điều dễ hiểu. Để bảo đảm quyền lợi của các 

bên trong hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai và thống nhất cách 

hiểu, nhất là thuật ngữ “đối tượng của hợp đồng, giao dịch là có thật”, Bộ Tư pháp 

và các cơ quan hữu quan cần phải cùng nhau phân tích toàn diện vấn đề, từ đó ban 

hành những hướng dẫn chỉ đạo các bộ phận nghiệp vụ công chứng hợp đồng thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai. Nội dung hướng dẫn phải phân tích được 

toàn cảnh nội dung pháp luật về vấn đề liên quan, phải thuyết phục, khách quan. Có 

như vậy mới giải tỏa được sự e dè của các công chứng viên bấy lâu nay. 

- Về vấn đề đăng kí giao dịch bảo đảm. Đổi mới hệ thống đăng kí giao dịch 

bảo đảm là yêu cầu nhằm lành mạnh hóa hợp đồng bảo đảm tiền vay. Thông tin về 

tình trạng của tài sản bảo đảm là yếu tố quan trọng trong quá trình xem xét tín dụng. 

Một thông tin nếu không được cung cấp từ nguồn đáng tin cậy, được phân tích, xử 

lí chính xác thì sẽ trở thành “con dao hai lưỡi” cho chính người nắm giữ thông tin 

đó. Bởi vậy, nếu không có một cơ quan cung cấp thông tin đáng tin cậy, các bên 

phải tự tìm thông tin với giá đắt và độ tin cậy thấp, mọi sự tù mù chir có lợi cho 
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những trung gian hưởng lợi từ sự thiếu thông tin. Đối với tài sản nói chung, nhất là 

bất động sản, thì lí lịch tư pháp của từng tài sản do chính cơ quan đăng kí giao dịch 

bảo đảm cung cấp hiện nay được xem là thông tin có độ tin cậy cao nhất. Tuy nhiên, 

cơ chế, cách vận hành của hệ thống đăng kí giao dịch bảo đảm ở nước ta, theo nhìn 

nhận chung vẫn còn nhiều hạn chế. Điều cần làm là phải tin học hóa hệ thống thông 

tin đăng kí giao dịch bảo đảm của Cục đăng kí quốc gia giao dịch bảo đảm, Bộ Tư 

pháp. Đồng thời, các Tổ chức tín dụng cũng cần phải nhận biết được tất cả các thay 

đổi và các lợi ích, các cơ hội kinh doanh cho vay có được từ các thay đổi đó. Đổi 

mới pháp luật về giao dịch bảo đảm sẽ có tác động lớn đến phát triển kinh tế nếu kết 

hợp đồng thời với việc hoàn thiện các thể chế pháp lí có liên quan cũng như được 

hỗ trợ trong việc thực thi. Ngoài việc đổi mới về pháp luật, chúng ta cần phải có 

một hệ thống đăng kí giao dịch bảo đảm hoạt động hiệu quả. Các Tổ chức tín dụng 

cần được tiếp cận với các thông tin chính xác một cách nhanh chóng để phục vụ cho 

quyết định cho vay của mình. Do đó, các Ngân hàng đề xuất hình thức đăng kí giao 

dịch bảo đảm cần tập trung về một cơ quan để việc đăng kí được thống nhất, tránh 

tình trạng tồn tại độc lập hai cơ quan có chức năng đăng kí giao dịch bảo đảm như 

hiện nay, hai cơ quan này đôi lúc có nhiệm vụ chồng chéo lẫn nhau, gây rủi ro cho 

Ngân hàng.  

- Ngoài ra, cần thiết mở kênh riêng hoặc lập website thông tin pháp lí về tài 

sản là quyền sử dụng đất, nhà ở để các Tổ chức tín dụng được quyền truy vấn các 

thông tin chính xác và tiết kiệm thời gian. Một hệ thống thống nhất trực tuyến sẽ 

tăng cường mạnh mẽ hiệu quả luồng thông tin, và tạo điều kiện thuận lợi cho tất cả 

các bên liên quan. 

3.3.2. Đối với các Ngân hàng thương mại 

Qua phân tích tại các phần trước, ta thấy được những vướng mắc trong hoạt 

động thế chấp tài sản hình thành trong tương lai trong tín dụng Ngân hàng xuất phát 

chủ yếu từ hệ thống pháp luật và cách vận dụng của những nhà quản lí. Tuy vậy, dù 

bất kì nguyên nhân nào đi chăng nữa, sau này nếu có thiệt hại xảy ra thì Ngân hàng 

chính là người gánh chịu hậu quả đầu tiên. Để tự bảo vệ mình cũng như duy trì sự 
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ổn định củanền kinh tế, thiết nghĩ Ngân hàng cần hoàn thiện các vấn đề sau: 

- Xây dựng riêng cho mỗi quy trình cấp phát tín dụng bằng việc nhận thế 

chấp tài sản hình thành trong tương lai, và nên giới hạn phạm vi trong tài sản hình 

thành từ vốn vay. Việc này là tối cần thiết, vì thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai là hoạt động đặc thù không thể áp dụng những nghiệp vụ tín dụng chung 

cho hoạt động này. Theo tìm hiểu thì một số Ngân hàng đã có quy trình riêng cho 

sản phẩm dạng này như vay mua nhà, đầu tư dự án…Tuy vậy, nội dung của quy 

trình vẫn chưa thật chặt chẽ, nhất là nội dung của hợp đồng vẫn chưa bảo đảm 

quyền lợi cao nhất cho Ngân hàng. 

- Nâng cao trình độ chuyên môn của Cán bộ tín dụng, Cán bộ định giá khi áp 

dụng cho vay nhận thế chấp tài sản hình thành trong tương lai. Rủi ro có được ngăn 

ngừa hay không là được quyết định bởi chính những cán bộ này. Trước mắt, cần tổ 

chức những lớp bồi dưỡng nghiệp vụ ngắn hạn nhằm giúp Cán bộ tín dụng, Cán bộ 

thẩm định này nâng cao hiểu biết về tài sản hình thành trong tương lai và cấp tín 

dụng đối với tài sản hình thành trong tương lai. Còn về lâu dài, nhất là khi nhu cầu 

của xã hội về sản phẩm này đã phát triển, thì cần thiết đào tạo những cán bộ chuyên 

nghiệp về các vấn đề liên quan đến tín dụng cho tài sản hình thành trong tương lai. 

Bằng cách chuyên môn hóa, Ngân hàng sẽ dễ phòng tránh rủi ro, nâng cao uy tín 

của mình đồng thời giữ vững sự ổn định nền kinh tế. 

- Cấp tín dụng thông qua việc nhận thế chấp tài sản hình thành trong tương 

lai/tài sản hình thành từ vốn vay là hoạt động rất phức tạp, dễ phát sinh những bất 

cập trên thực tế. Do vậy, Ngân hàng cần phản ánh kịp thời những khúc mắc, trở 

ngại mà mình gặp phải trong quá trình áp dụng lên cơ quan hữu quan. Và nếu có 

thể, hãy nêu những giải pháp giải quyết hợp lí để các cơ quan đó tham khảo. 

Tóm lại, nếu từ các cơ quan có thẩm quyền đến các Ngân hàng đồng loạt 

thực hiện các kiến nghị trên đây, thì tin rằng những trở ngại trong việc thế chấp tài 

sản hình thành trong tương lai trong tín dụng Ngân hàng sẽ được giải quyết ổn thỏa. 

Ngân hàng sẽ có một sản phẩm tín dụng mới thoả mãn nhu cầu xã hội, các doanh 

nghiệp có cơ hội tiếp cận tín dụng, và hơn nữa nền kinh tế sẽ có một động lực phát 
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triển mạnh mẽ. 

Kết luận Chƣơng 3 

Tóm lại, để giải quyết những vướng mắc liên quan đến việc thế chấp tài sản 

HTTTL như: vấn đề xác định tài sản HTTTL, vấn đề định giá tài sản thế chấp là tài 

sản HTTTL, thủ tục giao kết hợp đồng thế chấp tài sản HTTTL, vấn đề xử lý tài sản 

thế chấp là tài sản HTTTL... không chỉ đòi hỏi phải xây dựng hệ thống pháp luật 

đồng bộ, thống nhất mà còn cần có sự quan tâm, phối hợp và chỉ đạo của các cấp, 

các ngành và sự tham gia tích cực, chủ động của các bên liên quan. 

Bên cạnh đó, để phát huy vai trò tích cực của chế định thế chấp tài sản 

HTTTL và hạn chế thấp nhất những rủi ro cho các bên khi tham gia quan hệ thế 

chấp tài sản HTTTL thì các cơ quan chức năng cần có sự kiểm soát chặt chẽ quá 

trình thực thi pháp luật, phát hiện và xử lý nghiêm những hành vi lạm dụng quy 

định của pháp luật để hưởng lợi, ví dụ như việc bên thế chấp dùng vốn của ngân 

hàng giải ngân vào mục đích khác không phải mục đích xây dựng nhà ở thế chấp 

dẫn đến việc nhà ở không được hình thành hoặc hình thành chậm tiến độ....Một số 

giải pháp được nêu trên đây hi vọng sẽ góp phần giải quyết những khó khăn, vướng 

mắc liên quan đến vấn đề thế chấp tài sản HTTTL, tạo ra sự thông suốt trong cả quá 

trình thực thi các quy định của pháp luật liên quan đến vấn đề này. 
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KẾT LUẬN 

Chế định thế chấp tài sản HTTTL tuy không còn quá mới tại Việt Nam và 

được coi là một bước tiến lớn trong khoa học pháp lý nhưng quy định pháp luật về 

thế chấp bằng loại tài sản này lại chưa rõ ràng, cụ thể. Thực tế áp dụng quy định 

pháp luật tại các cơ quan, tổ chức, cá nhân liên quan cũng chưa có sự đồng bộ, 

thống nhất, gặp phải nhiều bất cập dẫn đến quyền và lợi ích hợp pháp của các bên 

tham gia giao dịch chưa được bảo đảm. 

Những nghiên cứu về vấn đề thế chấp tài sản HTTTL trong Luận văn này là 

nhằm hệ thống các quy định pháp luật có liên quan, chỉ ra những vướng mắc trong 

việc thực thi các quy định này. Qua đó, tác giả luận văn đưa ra những đề xuất, kiến 

nghị cho việc ban hành các quy định pháp luật, các cơ chế thực hiện pháp luật trong 

hoạt động thế chấp tài sản HTTTL trên thực tế. Hi vọng ở một mức độ nào đó, 

những nghiên cứu trong Luận văn này sẽ góp phần hoàn thiện chế định về thế chấp 

tài sản HTTTL tại Việt Nam. 

Tuy nhiên, để xây dựng một cơ chế đồng bộ, thống nhất về thế chấp tài sản 

HTTTL thì cần có sự quan tâm, chỉ đạo của Chính phủ, của tất cả các Bộ, các Cơ 

quan ngang bộ cần có sự phối hợp chỉ đạo để xây dựng một cơ chế đồng bộ, thống 

nhất. Các cơ quan, các tổ chức và các cá nhân liên quan (như ngân hàng, cơ quan 

công chứng, cơ quan đăng ký giao dịch bảo đảm...) cần có sự nỗ lực hơn nữa trong 

việc giải quyết những những khó khăn, vướng mắc khi thực hiện việc thế chấp tài 

sản HTTTL, góp phần để chế định thế chấp tài sản HTTTL thực sự xứng đáng với 

vai trò và tầm quan trọng đối với sự phát triển của nền. 

Trước xu thế hội nhập kinh tế quốc tế, hệ thống pháp luật nói chung và hoạt 

động pháp luật Ngân hàng cần được hoàn thiện nhằm đảm bảo phục vụ đắc lực cho 

quá trình hội nhập của đất nước, góp phần giúp cho Ngân hàng hoạt động an toàn 

cũng như cạnh tranh tốt trong môi trường phức tạp hơn. Rủi ro là yếu tố luôn tồn tại 

trong quá trình cấp tín dụng tại các Ngân hàng thương mại. Do đó, vấn đề bảo đảm 

an toàn, hạn chế những biến cố bất lợi, phòng ngừa bất trắc luôn đặt lên cao. Vì thế, 

luận văn đã nghiên cứu, phân tích cụ thể để giải quyết các vấn đề sau: 



 

- Phân tích các quy định của pháp luật về tài sản hình thành trong tương lai 

từ trước đến nay, các cách hiểu trên thực tế và rút ra kết luận về tài sản hình thành 

trong tương lai và thế chấp tài sản hình thành trong tương lai. 

- Tổng hợp các quy định của pháp luật điều chỉnh hoạt động thế chấp tài sản 

hình thành trong tương lai nói chung, đưa ra cái nhìn tổng quan về hình thức, điều 

kiện, quyền và nghĩa vụ của các bên trong hợp đồng thế chấp tài sản hình thành 

trong tương lai. 

- Phân tích những lợi ích của việc nhận thế chấp tài sản hình thành trong 

tương lai, nêu được quá trình phát triển của chế định, đồng thời phân tích những bất 

cập của pháp luật khi điều chỉnh các vấn đề liên quan đến thế chấp tài sản hình 

thành trong tương lai. Từ đó, đưa ra những kiến nghị, giải pháp hoàn thiện. 
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