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MỞ ĐẦU
 

1. Tính cấp thiết của đề tài
Trong điều kiện của nền kinh tế thị trường hiện nay khi mà các giao dịch

dân sự, thương mại được xác lập ngày càng nhiều thì các tranh chấp, kiện tụng cũng
theo đó ngày một gia tăng. Thế chấp tài sản được coi là một trong những công cụ
pháp lý hữu hiệu để hạn chế những rủi ro có thể nảy sinh từ các giao dịch vay vốn,
tín dụng. Khi xác lập quan hệ thế chấp, điều mà các bên quan tâm là lựa chọn tài
sản nào để bảo đảm, liệu việc xử lý tài sản đó có thuận tiện? Tài sản thế chấp và xử
lý tài sản thế chấp là yếu tố cốt lõi của quan hệ thế chấp, xuyên suốt toàn bộ quá
trình xác lập và thực hiện hợp đồng thế chấp, đảm bảo quyền lợi cho các bên trong
quan hệ.

Trong những năm gần đây, Việt Nam đã là thành viên chính thức của Tổ
chức Thương mại Thế giới (WTO) các quan hệ thế chấp được phát triển song hành
với các giao dịch dân sự, thương mại, đặc biệt trong các quan hệ cấp tín dụng. Vậy
hành lang pháp lý cho các quan hệ thế chấp đã thực sự an toàn, quyền và lợi ích hợp
pháp của bên có quyền trong quan hệ đã được bảo đảm hay chưa? Cho đến thời
điểm này, các văn bản pháp luật đã được ban hành như BLDS năm 2005, Luật Đất
Đai năm 2003, Luật Nhà ở năm 2005, Luật kinh doanh Bất động sản năm 2005…;
và đặc biệt sự ra đời của Nghị định 163/2006/NĐ-CP về giao dịch bảo đảm đã đánh
một dấu mốc quan trọng trong lĩnh vực giao dịch bảo đảm nói chung và quan hệ thế
chấp nói riêng. Các dự thảo Luật Đăng ký giao dịch bảo đảm, Luật đăng ký Bất
động sản đang trong quá trình hoàn thiện. Tuy nhiên, các quy định pháp luật này đã
bộc lộ những bất cập: có quá nhiều văn bản pháp luật liên quan đến tài sản thế chấp
và xử lý tài sản thế chấp ở trong tình trạng vừa chồng chéo vừa thiếu hụt. Những
quy định này thực sự gây khó khăn cho các chủ thể khi xác lập, thực hiện giao dịch
thế chấp và cũng gây lúng túng cho các cơ quan chức năng khi áp dụng pháp luật để
giải quyết các tranh chấp xảy ra. Thực tiễn xác lập và thực hiện các quan hệ thế
chấp trong thời gian qua cũng đã bộc lộ nhiều kiếm khuyết như: việc xác định chủ
sở hữu của tài sản thế chấp thường rất khó khăn; bên thế chấp dùng một tài sản đi
thế chấp ở nhiều nơi có các yếu tố lừa đảo, vấn đề xử lý tài sản thế chấp thường rất
chậm, không kịp thời và nhiều khi bên nhận thế chấp không thu giữ được tài sản thế
chấp để xử lý nợ. Số lượng các vụ tranh chấp có liên quan đến thế chấp tại Tòa án
ngày càng nhiều nhưng tiến độ giải quyết lại chậm do phải xét xử theo nhiều cấp
khác nhau.

Từ thực trạng nêu trên, nghiên cứu một cách có hệ thống, khoa học các quy
định của pháp luật về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp để hiểu đúng và thực
hiện đúng, cũng như phát hiện những điểm bất cập nhằm hoàn thiện chúng là một
công việc thực sự cần thiết và cấp bách. Lựa chọn vấn đề: "Tài sản thế chấp và xử
lý tài sản thế chấp theo quy định của pháp luật dân sự Việt Nam hiện hành" làm
đề tài nghiên cứu luận án tiến sĩ, chúng tôi mong muốn sẽ góp phần hoàn thiện hơn
nữa các quy định của pháp luật hiện hành về vấn đề tài sản thế chấp và xử lý tài sản
thế chấp, để khẳng định vị trí xứng đáng của biện pháp thế chấp trong điều kiện nền
kinh tế thị trường hiện nay.

2. Tình hình nghiên cứu đề tài (Xem phụ lục 1)
3. Phạm vi nghiên cứu đề tài
Thứ nhất, dựa trên những vấn đề lý luận về biện pháp thế chấp, luận án tập

trung đi vào nghiên cứu các khía cạnh pháp lý và thực tiễn của tài sản thế chấp và
xử lý tài sản thế chấp. Trong điều kiện nền kinh tế thị trường của Việt nam ngày



càng hội nhập sâu rộng vào nền kinh tế quốc tế thì nhu cầu xác lập các giao dịch
vay tiền (hay giao dịch cấp tín dụng) ngày càng trở thành cấp bách. Đây là loại giao
dịch tiềm ẩn nhiều rủi ro nên cần có sự cẩn trọng của bên cho vay về khả năng trả
nợ của bên vay. Có 3 yếu tố cơ bản để bên cho vay sàng lọc chủ thể vay, đó là uy
tín, khả năng tài chính và tài sản bảo đảm. Tài sản bảo đảm (trong đó có tài sản thế
chấp) là chỗ dựa tin cậy để bên cho vay quyết định cấp tín dụng bởi việc kiểm tra
tính xác thực hai yếu tố là uy tín và khả năng tài chính của khách hàng là một công
việc không dễ dàng. Tài sản thế chấp, đúng hơn là giá trị của nó, là một nguồn dự
phòng chắc chắn cho cam kết thanh toán của con nợ. Không những thế, tài sản thế
chấp còn có ý nghĩa trong việc ngăn ngừa tâm lý ỷ lại của bên vay sau khi đã nhận
được tiền vay bởi nếu sử dụng tiền vay không hiệu quả thì tài sản thế chấp sẽ bị xử
lý để khấu trừ cho khoản nợ phải thanh toán. Trong trường hợp bên vay không có
khả năng trả nợ do bị phá sản, giải thể thì tài sản thế chấp được coi là cơ sở duy
nhất để bên cho vay thu giữ nợ. Do vậy, để hạn chế rủi ro, đồng thời vẫn thúc đẩy
sự vận hành của nền kinh tế, trước khi giao kết hợp đồng thế chấp, bên nhận thế
chấp phải chủ động tìm hiểu thông tin về tình trạng pháp lý của tài sản. Đó là những
nội dung mà luận án sẽ tập trung đi vào nghiên cứu, tìm hiểu, cụ thể như những loại
tài sản nào được phép dùng làm tài sản thế chấp, điều kiện của tài sản thế chấp, việc
xác lập, công bố và chấm dứt quyền của bên nhận thế chấp trên tài sản thế chấp...
Xử lý tài sản thế chấp được xem là khâu cuối cùng có vai trò quan trọng để bảo đảm
quyền của bên cho vay được thực thi trên thực tế và còn là đảm bảo lẽ công bằng
giữa các chủ thể trong giao dịch. Tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp là hai
vấn đề pháp lý có mối quan hệ qua lại, tương hỗ với nhau, cụ thể: một khi tài sản
thế chấp hợp pháp thì mới có thể xử lý được chúng để bảo đảm lợi ích cho bên nhận
thế chấp, theo lôgic "đầu có xuôi thì đuôi mới lọt". Tuy nhiên, hiệu quả xử lý tài sản
thế chấp còn phụ thuộc vào các quy định của pháp luật về trình tự, thủ tục xử lý loại
tài sản đó có dễ dàng và thuận tiện hay không? Thực tế cho thấy, một trong các tiêu
chí để bên nhận thế chấp lựa chọn tài sản đó để làm tài sản thế chấp là tài sản đó
phải xử lý được. Như vậy, xử lý tài sản thế chấp có vai trò tác động ngược trở lại tài
sản thế chấp ở chỗ định hướng các chủ thể giao kết hợp đồng thế chấp lựa chọn
những tài sản nào có thể xử lý được dễ dàng và hiệu quả để làm tài sản thế chấp.
Điều này còn góp phần giảm thiểu tình trạng tài sản thế chấp không xử lý được trở
thành lượng vốn "chết" của hệ thống các ngân hàng hiện nay. Như vậy, nghiên cứu
về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp nhằm tạo điều kiện cho các chủ thể sử
dụng tài sản của mình để bảo đảm vay vốn một cách hiệu quả, ít chi phí và còn tạo
ra khung pháp lý ổn định, chắc chắn, đáng tin cậy để bảo vệ quyền lợi của chủ nợ
trong việc tiến hành xử lý tài sản thế chấp.

Thứ hai, một số tài sản thế chấp có tính đặc thù như quyền sử dụng đất, tài
sản hình thành trong tương lai, quyền đòi nợ, hàng hóa luân chuyển trong quá trình
sản xuất kinh doanh…với các điều kiện pháp lý và phương thức xử lý chúng sẽ
được tập trung phân tích như là những điểm nhấn cần thiết của luận án. Việc đăng
ký thế chấp cũng nằm trong nội dung nghiên cứu của luận án với ý nghĩa: đăng ký
thế chấp là một thủ tục nhưng nó được coi như công cụ hữu hiệu để minh bạch,
công khai hóa tình trạng pháp lý của tài sản thế chấp, là căn cứ để xử lý tài sản thế
chấp một cách an toàn và hiệu quả. Những nội dung về trình tự, thủ tục đăng ký thế
chấp, luận án sẽ không đề cập tới mà chỉ đi vào phân tích các trường hợp nào các
chủ thể phải đăng ký và ý nghĩa pháp lý của việc đăng ký này. Tài sản thế chấp và
xử lý tài sản thế chấp trong các quan hệ tín dụng ngân hàng cũng được phân tích
dưới góc độ so sánh với các quan hệ dân sự thông thường.

Thứ ba, luận án đề cập đến thực tiễn áp dụng các quy định về tài sản thế
chấp và xử lý tài sản thế chấp để đưa ra những đánh giá, nhận định về hệ thống
pháp luật hiện hành đã thực sự phù hợp và đáp ứng được sự đòi hỏi của thực tiễn
hay chưa? Một số vụ việc thực tế liên quan đến việc xác định tài sản thế chấp và xử
lý tài sản thế chấp cũng sẽ được phân tích, bình luận trong luận án trên cơ sở quy
định của BLDS năm 2005, Nghị định 163/2006/NĐ-CP về giao dịch bảo đảm, pháp
luật về bán đấu giá tài sản. Những quy định của luật tố tụng dân sự, về thi hành án
dân sự có liên quan đến vấn đề xử lý tài sản thế chấp cũng là nội dung nghiên cứu
của luận án để từ đó đưa ra các giải pháp tổng thể về xử lý tài sản thế chấp.



Thứ tư, luận án tìm hiểu quy định của pháp luật một số nước trên thế giới về
tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp để tham khảo kinh nghiệm, đưa ra hướng
giải quyết phù hợp với điều kiện kinh tế, chính trị, xã hội của Việt Nam.

Thứ năm, luận án đề xuất các giải pháp để hoàn thiện hệ thống pháp luật và
nâng cao hiệu quả áp dụng các quy định pháp luật về tài sản thế chấp và xử lý tài
sản thế chấp.

4. Phương pháp luận và phương pháp nghiên cứu đề tài
Trên cơ sở phương pháp luận duy vật biện chứng và duy vật lịch sử, luận án

kết hợp chúng với một số phương pháp nghiên cứu chuyên sâu như: Phương pháp
phân tích kết hợp với bình luận được sử dụng để làm rõ quy định của pháp luật hiện
hành về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp; Phương pháp tổng hợp nhằm khái
quát hóa thực trạng áp dụng pháp luật về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp
để đề xuất các kiến nghị hoàn thiện pháp luật; Phương pháp so sánh được áp dụng
để tìm ra những nét khác biệt và tương đồng giữa quy định của pháp luật của Việt
Nam với các nước khác, giữa nội dung của pháp luật thực định qua các thời kỳ khác
nhau; Phương pháp tổng kết thực tiễn…nhằm vận dụng nhuần nhuyễn giữa kiến
thức lý luận và thực tiễn để làm sáng tỏ những vấn đề nghiên cứu về tài sản thế
chấp và xử lý tài sản thế chấp.

5. Mục đích và nhiệm vụ nghiên cứu của đề tài
Mục đích nghiên cứu của luận án là làm sáng tỏ về mặt lý luận, cơ sở pháp

lý và thực trạng của các quy định pháp luật về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế
chấp trên cơ sở đó đề xuất các giải pháp hoàn thiện quy định của pháp luật.

Là công trình khoa học đầu tiên nghiên cứu chuyên sâu, toàn diện và có hệ
thống những quy định của pháp luật và thực tiễn áp dụng pháp luật về tài sản thế
chấp và xử lý tài sản thế chấp trong bối cảnh thực tại của Việt Nam, luận án có
nhiệm vụ nghiên cứu sau:

Thứ nhất, làm rõ những bản chất pháp lý của biện pháp thế chấp tài sản;
xây dựng các khái niệm khoa học về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp; phát
hiện những đặc điểm pháp lý riêng biệt của tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế
chấp.

Thứ hai, xác định phạm vi các loại tài sản là đối tượng của biện pháp thế
chấp; phân tích các điều kiện pháp lý của tài sản thế chấp và sự chi phối ảnh hưởng
của nó đến quá trình hình thành, thực hiện hợp đồng thế chấp.

Thứ ba, xác định các phương thức cơ bản để xử lý tài sản thế chấp và đánh
giá những ưu điểm và hạn chế của từng phương thức đó để tìm ra những giải pháp
hữu hiệu nhất.

Thứ tư, so sánh đối chiếu quy định về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế
chấp theo quy định của BLDS năm 2005 với BLDS năm 1995, với quy định của
một số nước trên thế giới để làm nổi bật tính độc lập của pháp luật Việt Nam, qua
đó phát hiện được "tính thống nhất’ cũng như "tính hiệu quả" trong pháp luật Việt
Nam hiện hành và xác định các mục tiêu cần đạt tới.

Thứ năm, nêu ra các kiến nghị cũng như các giải pháp đồng bộ để hoàn
thiện quy định của pháp luật dân sự hiện hành về tài sản thế chấp và xử lý tài sản
thế chấp.

6. Những đóng góp mới của đề tài
Kết quả của việc nghiên cứu đề tài: "Tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế

chấp theo quy định của pháp luật dân sự Việt Nam hiện hành" có thể đem lại
những điểm mới sau đây:

Thứ nhất, luận án tập trung phân tích và xác định được tài sản được dùng để
thế chấp và các phương thức xử lý hiệu quả đối với tài sản thế chấp; để có cơ sở
nhận diện các tài sản thế chấp cũng như phương thức xử lý tài sản thế chấp, luận án
đã xây dựng khái niệm, các đặc trưng pháp lý của tài sản thế chấp và xử lý tài sản

thế chấp;
Thứ hai, luận án đưa ra một cách nhìn toàn diện, đầy đủ cả về lý luận và



thực tiễn đối với tài sản thế chấp, xử lý tài sản thế chấp ở Việt Nam; trên cơ sở phân
tích, tham chiếu với pháp luật của một số nước trên thế giới, luận án đã đúc rút
những kinh nghiệm cần thiết về xác định tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp
một cách hiệu quả;

Thứ ba, luận án nêu bật tầm quan trọng trong việc xây dựng cơ chế phối
hợp giữa các cơ quan như công chứng, đăng ký thế chấp và các cơ quan chức năng
khác trong việc đảm bảo tính an toàn của các giao dịch thế chấp. Luận án chỉ ra
những bất cập ngay trong chính các quy định của pháp luật trong việc quy định về
tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp bởi chúng là một trong những nguyên nhân
dẫn tới tình trạng yếu kém trong quá trình giao kết, thực hiện hợp đồng thế chấp và
xử lý tài sản thế chấp;

Thứ tư, luận án phác họa bức tranh toàn cảnh và đa dạng, trong đó mô tả
kèm theo phân tích, bình luận và đánh giá về một số tranh chấp liên quan đến xác
định tài sản thế chấp và xử lý chúng phổ biến ở Việt Nam trong thời gian qua;

Thứ năm, luận án mạnh dạn đưa ra những đề xuất ban đầu nhằm hoàn thiện
các quy định của pháp luật hiện hành về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp
trên cơ sở tiếp thu có chọn lọc những kinh nghiệm điều chỉnh pháp luật của nước
ngoài phù hợp với điều kiện, hoàn cảnh nền kinh tế của đất nước trong điều kiện hội
nhập thương mại quốc tế hiện nay.

7. Ý nghĩa lý luận và thực tiễn của đề tài
Kết quả đạt được của luận án góp phần làm sáng tỏ phương diện lý luận

trong khoa học pháp lý của vấn đề tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp. Cụ thể:
Xây dựng được khái niệm và đưa ra những tiêu chí cơ bản nhất để xác định tài sản
thế chấp và xử lý tài sản thế chấp, phân tích thực trạng điều chỉnh pháp luật đối với
tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế chấp, chỉ ra những bất cập của pháp luật và đưa
ra phương hướng hoàn thiện pháp luật về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế
chấp…Ngoài ra, những giải pháp hoàn thiện pháp luật là cơ sở quan trọng để các cơ
quan chức năng trong phạm vi, thẩm quyền của mình sửa đổi, bổ sung, hoàn thiện
pháp luật trong lĩnh vực tương ứng.

Bên cạnh đó, luận án  sẽ là tài liệu tham khảo hữu ích không chỉ với đội ngũ
giảng viên, sinh viên mà còn có giá trị đối với các cán bộ đang làm công tác hoạch
định chính sách và xây dựng pháp luật về giao dịch bảo đảm ở Việt Nam.

8. Kết cấu của luận án
Ngoài phần mở đầu, kết luận, danh mục tài liệu tham khảo và phụ lục, nội

dung của luận án gồm 3 chương:
Chương 1: Những vấn đề lý luận về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế

chấp.
Chương 2: Thực trạng pháp luật hiện hành về tài sản thế chấp và xử lý tài

sản thế chấp từ thực tiễn áp dụng.
Chương 3: Hoàn thiện pháp luật về tài sản thế chấp và xử lý tài sản thế

chấp.

 
Chương 1

NHỮNG VẤN ĐỀ LÝ LUẬN VỀ TÀI SẢN THẾ CHẤP 
VÀ XỬ LÝ TÀI SẢN THẾ CHẤP

 
1.1. KHÁI NIỆM VÀ BẢN CHẤT CỦA THẾ CHẤP
1.1.1. Các quan niệm về thế chấp
"Thế chấp" là một từ có nguồn gốc Hán Việt: "Thế là bỏ đi, thay cho" [2, tr.

154], còn "Chấp là cầm, giữ, bắt" [2, tr. 394]. Từ điển tiếng Việt giải thích: "Thế
chấp dg [tài sản] dùng làm vật bảo đảm, thay thế cho số tiền vay nếu không có khả
năng trả đúng kỳ hạn" [97]. Xuất phát từ ngữ nghĩa cơ bản của từ thế chấp như trên,



chúng ta có thể hiểu thế chấp là một cách thức mà bên có quyền và bên có nghĩa vụ
đã lựa chọn để bảo đảm cho việc thực hiện nghĩa vụ thông qua một tài sản; giá trị
của tài sản này có khả năng thay thế cho nghĩa vụ bị vi phạm. Thế chấp là một biện
pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự đã xuất hiện từ thời La Mã cổ đại. Theo
các học giả La Mã, Luật về Cầm cố và Thế chấp là luật thứ hai xuất hiện sau Luật
về quyền dụng ích. Hình thức đầu tiên của cách thức bảo đảm có tên gọi là Fiducia
Cum Creditore (còn được gọi là bán đợ). Người có nghĩa vụ chuyển giao quyền sở
hữu đối với một số tài sản của mình cho bên có quyền, khi người có nghĩa vụ thực
hiện xong nghĩa vụ thì bên có quyền hoàn trả lại tài sản. Đây là biện pháp bảo đảm
chuyển giao vật cùng với chuyển giao quyền sở hữu vật. Xét dưới giác độ lợi ích
của bên có nghĩa vụ thì biện pháp này ẩn chứa nhiều rủi ro bởi lẽ khi bên có quyền
đã được trao cho quyền sở hữu đối với vật thì có thể sẽ bán tài sản đó cho người thứ
ba. Người có nghĩa vụ thậm chí đã hoàn thành nghĩa vụ cũng không thể đòi lại vật
(có chăng đó là quyền yêu cầu đòi bồi thường thiệt hại) nếu người có quyền không
ngay tình và không muốn trả. Việc hoàn trả lại tài sản bảo đảm cho bên nghĩa vụ
hoàn toàn phụ thuộc vào đạo đức của bên có quyền. Sau đó, các cơ quan chấp chính
đã công nhận quyền được đòi lại tài sản đó của bên có nghĩa vụ sau khi đã hoàn
thành nghĩa vụ hoặc yêu cầu được đền bù nguyên giá trị của tài sản. Đến thời kỳ
Justinian (Thời gian cuối của thời Cổ đại được gọi theo tên của Hoàng đế Justinian I
của La Mã) loại giao dịch fiducia đã chấm dứt và thay vào đó là pignus (cầm cố) và
hypotheca (thế chấp).

Theo Pignus, biện pháp bảo đảm không đòi hỏi phải chuyển giao quyền sở
hữu nữa mà chỉ cần chuyển giao quyền chiếm hữu. So với biện pháp fiducia trên,
cách thức này đơn giản hơn, bởi vì sau khi được thanh toán đầy đủ thì người có
quyền chỉ cần giao trả lại tài sản cho người có nghĩa vụ mà không phải làm thủ tục
chuyển giao lại quyền sở hữu. Tuy nhiên, sau một thời gian áp dụng, biện pháp này
nảy sinh sự bất tiện cho cả hai bên: Người có quyền chỉ có mỗi quyền chiếm hữu
mà không có quyền sử dụng và định đoạt đối với tài sản; người có nghĩa vụ mặc dù
có quyền sở hữu đối với tài sản bảo đảm nhưng không thể sử dụng và hay bán
chúng vì tài sản đã nằm trong tay người có quyền. Vì những lý do bất tiện trên mà
các quan chấp chính cho phép thực hiện một biện pháp bảo đảm mới đó là
hypotheca (thế chấp) mà không có chuyển giao quyền sở hữu cũng như quyền
chiếm hữu đối với tài sản bảo đảm từ bên có nghĩa vụ sang bên có quyền. Một hợp
đồng văn bản ghi nhận cam kết giữa hai bên là đủ: tài sản bảo đảm được xác định
(đặc định hóa) để dự phòng sẽ bị bán chuyển đổi thành tiền để thanh toán cho nghĩa
vụ bị vi phạm. Hình thức này là sự kế thừa biện pháp bảo đảm đã xuất hiện từ trước
đó của Hy Lạp hay Ai Cập. Những cam kết dạng này ở Hy Lạp và Ai Cập cần phải
được lập thành văn bản và có công chứng, đăng ký, nhưng ở La Mã các quy định
hiện tại chưa đưa ra các yêu cầu về những thủ tục này [98, tr. 144].

Quá trình phát triển của biện pháp thế chấp trong luật La Mã đã ảnh hưởng
và chi phối mạnh mẽ đến sự ra đời, sự thay đổi các quy định pháp luật về thế chấp ở
các nước theo hệ thống luật Civil Law mà điển hình là các nước Pháp, bang Quebec
của Canada, Đức, Nhật Bản. Chính bởi vậy, trong suốt thế kỷ 19 và gần như cả thế
kỷ 20 ở Pháp, thuật ngữ "thế chấp" được dùng để chỉ biện pháp bảo đảm không có
yếu tố chuyển giao vật và là biện pháp bảo đảm bằng bất động sản. Điều 2114
BLDS Pháp quy định: "Thế chấp là một quyền tài sản đối với bất động sản được
dùng để đảm bảo việc thực hiện nghĩa vụ". Cùng với quan điểm đó, BLDS Nhật
Bản cũng quy định: "Người nhận thế chấp có quyền ưu tiên so với các chủ nợ khác
trong việc đáp ứng yêu cầu của mình từ bất động sản mà bên nợ hoặc người thứ ba
đưa ra như là một biện pháp bảo đảm trái vụ và không chuyển giao quyền chiếm
hữu nó" (Điều 369). Như vậy, do ảnh hưởng chủ yếu bởi luật La Mã cổ đại nên thế
chấp theo pháp luật của các nước theo hệ thống pháp luật Civil Law được hiểu là
biện pháp bảo đảm với những đặc điểm: (i) Đối tượng của thế chấp là bất động sản;
(ii) Không có sự chuyển giao quyền chiếm hữu bất động sản thế chấp từ người có
nghĩa vụ sang người có quyền. Chính vì vậy, để đảm bảo lợi ích cho bên có quyền
cũng như sự an toàn, hiệu quả của giao dịch, pháp luật của các nước trên đều quy
định về cơ chế đăng ký công khai quyền của bên nhận thế chấp đối với bất động sản
thế chấp.



Đối với những nước theo hệ thống luật Common Law như Anh, Úc, Mỹ,
Canada thì thế chấp là một biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ được phát triển
theo hai học thuyết cơ bản: thuyết quyền sở hữu và thuyết giữ tài sản thế chấp [98].
Ở những nước theo thuyết quyền sở hữu, chủ nợ được nhận quyền sở hữu đối với
tài sản trong hợp đồng thế chấp. Tuy nhiên, luật pháp và tòa án ở các nước này đã
sửa đổi quyền tài sản của chủ nợ mà theo đó họ chỉ được phép thực hiện quyền này
khi người vay không hoàn thành nghĩa vụ. Người nhận thế chấp có quyền sở hữu
đối với tài sản trong suốt thời gian thế chấp nhưng chỉ có tính chất tạm thời. Nếu
người đi vay không thực hiện nghĩa vụ của mình thì người nhận thế chấp có quyền
sở hữu tuyệt đối. "Thế chấp là sự chuyển giao quyền sở hữu tài sản theo cách thức
bảo đảm với một ngụ ý rằng quyền sở hữu sẽ được chuyển giao lại cho con nợ nếu
đã thực hiện xong nghĩa vụ thanh toán của mình" [105]. Trong thực tế, hợp đồng
thế chấp ở các quốc gia theo thuyết quyền sở hữu bao gồm các điều khoản về quyền
bán cho phép chủ nợ, khi người vay không hoàn thành nghĩa vụ, được rút ngắn tiến
trình tịch biên bằng cách theo luật thông báo trên các báo công cộng về việc bán để
tịch biên sắp tới. Do đó, thuyết quyền sở hữu thường tiết kiệm thời gian và tiền bạc
cho chủ nợ nhờ việc bỏ qua một vài thủ tục tịch biên nhất định. Học thuyết quyền
sở hữu này cũng tương tự như quan niệm về thế chấp theo hệ thống luật cũ của Úc.
Ở Úc có hai hệ thống quyền sở hữu đất đai: theo hệ thống luật cũ (chủ sở hữu phải
tự chứng minh quyền sở hữu thông qua lịch sử quá trình sử dụng đất kể từ khi được
nhà vua ban cấp) và quyền sở hữu Torrens (loại quyền do pháp luật thừa nhận) và
tương ứng là thế chấp được áp dụng theo hệ thống luật cũ và thế chấp theo hệ thống
luật Torrens [103]. Thế chấp đất đai theo hệ thống cũ được thực hiện bằng việc
chuyển nhượng đất từ người thế chấp (người vay) sang người nhận thế chấp (người
cho vay) như là một cách thức bảo đảm cho khoản vay. Sau khi trả hết tiền vay và
lãi suất, người nhận thế chấp phải hoàn trả lại đất cho người thế chấp. Quyền nhận
lại đất của người thế chấp gọi là quyền công bằng của người thế chấp. Với hệ thống
Torrens, những người tham gia vào giao dịch đất đai hoàn toàn được bảo đảm. Họ
có thể tiếp cận thông tin đầy đủ và chính xác về bất động sản thông qua cơ chế đăng
ký. Bên thế chấp vẫn có quyền giữ tài sản thế chấp để khai thác sử dụng trong thời
hạn thế chấp cho đến khi có sự vi phạm nghĩa vụ thì mới bị mất quyền sở hữu. Với
một bất động sản, người vay có thể vay ở một ngân hàng nhưng nếu bất động sản
đó vẫn có giá trị thì họ có thể thế chấp tiếp để vay ở ngân hàng đó hoặc một ngân
hàng khác nhờ hệ thống đăng ký giao dịch bảo đảm [94, tr. 116]. Như vậy thế chấp
theo hệ thống Torrens là thuộc thuyết giữ vật thế chấp mà chúng tôi đề cập tiếp theo
đây. Ở các nước theo thuyết giữ tài sản thế chấp như Úc và một số bang của Mỹ
như Floria, NewYork chủ nợ không được quyền sở hữu đối với vật bảo đảm, mà
thay vào đó là quyền lợi được tiến hành tịch biên chính thức để thực hiện bán tài
sản trong trường hợp người vay không hoàn thành nghĩa vụ. Trong hầu hết các
trường hợp trên thực tế, người thế chấp có quyền chiếm giữ tài sản thế chấp bởi vì
người nhận thế chấp chỉ quan tâm đến việc chiếm hữu khi người thế chấp không
thực hiện nghĩa vụ [106]. Các hoạt động tịch biên có thể mất hàng tháng vì luật
pháp ở các nước này cho người vay thêm thời gian để trả nợ quá hạn. Hầu hết các
bang của Mỹ đều theo thuyết giữ tài sản thế chấp. Người thế chấp vẫn có quyền sở
hữu đối với tài sản dùng để thế chấp và, kể cả trong trường hợp vắng mặt các điều
khoản trong văn tự thế chấp, vẫn được quyền chiếm hữu tài sản đó trong thời hạn
thế chấp. Ở thành phố NewYork và bang Floria của Mỹ, các lý luận về thế chấp tài
sản chi phối quyền và nghĩa vụ của các bên đều dựa trên học thuyết nền tảng về
quyền chiếm giữ vật thế chấp. Và đây là xu hướng phát triển chiếm ưu thế hiện nay
của các nước theo hệ thống luật Common Law [106].

Như vậy, cả hai hệ thống pháp luật chủ yếu là Civil Law và Common Law
đều có những quan niệm chung về thế chấp ở những điểm sau đây: (i) Đối tượng
của thế chấp là bất động sản (đối với các nước Common Law thì còn ghi nhận cả
động sản cũng là đối tượng của thế chấp); (ii) Sự phát triển của biện pháp thế chấp
theo hướng chuyển từ hình thức thế chấp có chuyển quyền sở hữu tài sản thế chấp
sang hình thức thế chấp không có sự chuyển giao quyền sở hữu cũng như quyền
chiếm hữu đối với tài sản thế chấp. Văn tự thế chấp hay hợp đồng thế chấp có đăng
ký là phương thức bảo vệ quyền của chủ nợ hiệu quả hơn cả. Trên cơ sở chứng cứ



chứng minh quyền đối với tài sản thế chấp, bên nhận thế chấp sẽ tiến hành quá trình
tịch biên đối với bất động sản thế chấp để xử lý nợ.

1.1.2. Bản chất của thế chấp
Hiện tại trong giới luật học có nhiều cách tiếp cận khác nhau khi tìm hiểu

về bản chất của thế chấp. Có chủ thể tiếp cận thế chấp dưới giác độ là một giao dịch
dân sự: "Bản chất của quan hệ thế chấp tài sản để đảm bảo thực hiện hợp đồng tín
dụng ngân hàng là quan hệ hợp đồng…" [47, tr. 47]. Theo chúng tôi, cách tiếp cận
này đã làm rõ được mối quan hệ giữa bên thế chấp với bên nhận thế chấp về việc:
bên thế chấp dùng tài sản của mình để bảo đảm cho việc thực hiện nghĩa vụ đối với
bên nhận thế chấp. Theo đó, bên nhận thế chấp có quyền kiểm tra việc khai thác, sử
dụng tài sản thế chấp của bên thế chấp để tránh trường hợp tài sản đó bị tiêu hủy,
giảm sút giá trị, có quyền yêu cầu giao tài sản thế chấp để xử lý khi có sự vi phạm.
Tuy nhiên, các quyền trên của bên nhận thế chấp đối với tài sản thế chấp mang tính
"gián tiếp" thông qua hành vi thực hiện nghĩa vụ của bên thế chấp theo hợp đồng đã
ký kết mà không có quyền trực tiếp trên tài sản thế chấp. Nếu bên thế chấp vi phạm
nghĩa vụ đã cam kết thì bên nhận thế chấp chỉ có thể khởi kiện ra Tòa án để yêu cầu
bên thế chấp thực hiện đúng, đầy đủ nghĩa vụ. Như vậy, tính chất "bảo đảm" của
thế chấp sẽ có nguy cơ trở thành "không có bảo đảm" vì phải phụ thuộc vào ý chí
của bên thế chấp (hoặc phải thông qua các thủ tục tố tụng tại Tòa án). Trường hợp
tài sản thế chấp còn là đối tượng của nhiều quan hệ khác nữa như quan hệ cầm cố,
bảo lãnh, cầm giữ, cho thuê, mua bán trả góp…thì hợp đồng thế chấp đã ký kết
không đủ căn cứ để bên nhận thế chấp có quyền đối kháng (quyền ưu tiên lấy trước
từ số tiền xử lý tài sản thế chấp) trước các chủ thể khác, vì hợp đồng thế chấp chỉ có
hiệu lực ràng buộc giữa bên thế chấp với bên nhận thế chấp mà thôi. Như vậy, biện
pháp thế chấp sẽ không hoàn thành được chức năng bảo đảm quyền cho bên nhận
thế chấp nếu chúng ta đi theo cách tiếp cận trên.

Có chủ thể lại tiếp cận thế chấp dưới giác độ là một loại vật quyền bảo đảm:
"Thế chấp là một biện pháp bảo đảm mang tính chất đối vật, được pháp luật ghi
nhận và bảo đảm thực hiện đối với các bên trong quan hệ thế chấp" [58, tr. 17-19].
Tính chất vật quyền cho phép bên nhận thế chấp có quyền tác động trực tiếp đến tài
sản thế chấp mà không phụ thuộc vào ý chí của bất kỳ chủ thể nào. Cụ thể, bên
nhận thế chấp có quyền truy đòi tài sản thế chấp từ sự chiếm giữ của bất kỳ ai (trừ
trường hợp pháp luật có quy định khác) để xử lý và có quyền ưu tiên thanh toán
trước từ số tiền thu được khi xử lý tài sản thế chấp. Tuy nhiên, cách tiếp cận này đã
không giải quyết được vấn đề có tính lôgic, đó là: dựa trên căn cứ nào để bên nhận
thế chấp có quyền trên tài sản thế chấp (bởi tài sản vốn dĩ không thuộc quyền sở
hữu của bên nhận thế chấp), việc xử lý tài sản thế chấp có phải hoàn toàn theo ý chí
của bên nhận thế chấp hay không? Đây lại là những nội dung cơ bản của quan hệ
thế chấp mà chúng ta không tìm thấy trong cách tiếp cận trên.

Trên cơ sở phân tích những ưu, khuyết của các cách tiếp cận trên, chúng tôi
cho rằng thế chấp cần được tiếp cận dưới giác độ của một biện pháp bảo đảm và có
nội hàm bao quát cả hai cách tiếp cận nêu trên, đó là biện pháp thế chấp vừa có yếu
tố vật quyền và yếu tố trái quyền. Chúng tôi đồng ý với quan điểm của tác giả của
cuốn "Mortgages in transition economies, The legal framework for mortgages and
mortgage securities" (EBRD) khi cho rằng biện pháp thế chấp được tạo ra trên ba
bước cơ bản như [101]: "Bằng chứng để chứng minh bên thế chấp có quyền sở hữu
(hoặc sẽ sở hữu) đối với tài sản thế chấp; Cam kết giữa bên thế chấp và bên nhận
thế chấp về việc thế chấp; Việc công bố quyền của bên nhận thế chấp thông qua
việc đăng ký". Như vậy, trên cơ sở hợp đồng thế chấp được xác lập (là quan hệ có
tính trái quyền), bên nhận thế chấp tiến hành hoàn thiện quyền của mình trên tài sản
thế chấp để có quyền truy đòi và quyền ưu tiên thanh toán (là quan hệ có tính vật

quyền). Như vậy, thế chấp là một biện pháp chứa đựng cả yếu tố trái quyền và cả
yếu tố vật quyền, chúng tương hỗ cho nhau để thực hiện tốt nhất chức năng bảo
đảm của mình mà không có sự đối lập với nhau.

Tính chất trái quyền của biện pháp thế chấp được thể hiện thông qua hợp
đồng thế chấp được xác lập và đó phải là một hợp đồng hợp pháp. Nguyên tắc tự do
thỏa thuận, tự do định đoạt trong quan hệ thế chấp cần được tuyệt đối tuân thủ khi



các bên lựa chọn tài sản thế chấp, xác định quyền và nghĩa vụ, thống nhất biện pháp
xử lý tài sản thế chấp. Hợp đồng thế chấp còn có mối quan hệ phụ thuộc về hiệu lực
đối với hợp đồng làm phát sinh nghĩa vụ cần được bảo đảm thực hiện.

Tính chất vật quyền của biện pháp thế chấp được thể hiện thông qua các
quyền trực tiếp của bên nhận thế chấp đối với tài sản thế chấp. Vật quyền được định
nghĩa là các quyền "trực tiếp kiểm soát và /hoặc định đoạt một vật" để cho một
người sử dụng và hưởng lợi riêng [1]. Theo pháp luật dân sự của Nhật Bản và Pháp
thì vật quyền bảo đảm được phân thành hai loại: vật quyền bảo đảm pháp định và
vật quyền bảo đảm ước định [51]. Vật quyền bảo đảm pháp định được hiểu là
những vật quyền bảo đảm đương nhiên phát sinh dựa trên quy định của pháp luật
như quyền ưu tiên lấy trước của cơ quan thuế đối với khoản tiền thuế còn thiếu của
doanh nghiệp, của người lao động đối với tiền lương còn thiếu từ người sử dụng lao
động. Vật quyền bảo đảm ước định được hiểu là những vật quyền bảo đảm phát
sinh dựa trên cơ sở hợp đồng như hợp đồng cầm cố hoặc thế chấp tài sản. Mối quan
hệ về hiệu lực giữa hai loại vật quyền này được thể hiện như sau: vật quyền bảo
đảm pháp định có hiệu lực không phụ thuộc vào việc đăng ký trong khi vật quyền
bảo đảm ước định thì phải đăng ký mới có hiệu lực (theo pháp luật của Đức và
Nga); quyền ưu tiên của bên có quyền trong vật quyền bảo đảm pháp định luôn có
thứ tự ưu tiên cao hơn so với bên có quyền trong vật quyền bảo đảm ước định. Tuy
nhiên, trong xu thế phát triển của nền kinh tế theo hướng minh bạch hóa tình trạng
pháp lý của tài sản, đăng ký công khai phải được coi là căn cứ để xác định quyền ưu
tiên giữa các chủ thể cùng có lợi ích liên quan đến tài sản thế chấp. Tính chất vật
quyền của biện pháp thế chấp được đề cập trong luận án này là thuộc loại vật quyền
ước định. Theo cách phân loại truyền thống của pháp luật các nước theo hệ thống
luật Civil Law (như Pháp, Nhật Bản) thì các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ
dân sự được phân thành hai loại: các biện pháp bảo đảm đối vật và các biện pháp
bảo đảm đối nhân. Các biện pháp bảo đảm đối vật cơ bản gồm có cầm cố và thế
chấp ; bảo lãnh thuộc về bảo đảm đối nhân. Biện pháp bảo đảm đối vật có những
đặc điểm sau đây:

Vật quyền bảo đảm phải được pháp luật quy định. Đây là tư tưởng bao trùm
của luật tài sản ở các nước thuộc hệ pháp luật La Mã - Đức. Theo BLDS Nhật Bản:
"Không có vật quyền nào có thể được tạo lập khác hơn các vật quyền được quy
định tại Bộ luật này hoặc các luật khác" (Điều 175). Các loại vật quyền và nội dung
của vật quyền phải được quy định trong luật. Nếu các bên ký kết hợp đồng thế chấp
nhằm hình thành một vật quyền bảo đảm nhưng lại chưa được luật ghi nhận đó là
một loại vật quyền thì vật quyền này cũng không hình thành; giữa các bên trong
hợp đồng thế chấp sẽ chỉ tồn tại quan hệ mang tính trái quyền [43].

Vật quyền bảo đảm phải được công khai để người thứ ba nhận biết về sự
tồn tại và sự dịch chuyển vật quyền: chủ thể nào và có quyền gì đối với vật. Trên
cùng một vật có thể tồn tại đồng thời nhiều quyền lợi của nhiều chủ thể, vậy chủ thể
nào có thực quyền chi phối đối với vật và có quyền ưu tiên cao nhất thì phải có cơ
chế công khai để mọi người nhận biết.

Hiệu lực công tín (niềm tin có căn cứ phải được pháp luật bảo hộ) cũng là
một đặc điểm riêng có của vật quyền thế chấp. Điều này được giải thích như sau:
"người nào đã tin sự thể hiện bề ngoài hoặc biểu trưng gì đó làm cho họ suy đoán
rằng có sự tồn tại của vật quyền, cho dù sự thể hiện bề ngoài hoặc biểu trưng đó
không có quyền thực sự kèm theo thì phải bảo vệ sự tin cậy ấy" [43]. Nếu một
người căn cứ vào giấy tờ đăng ký sở hữu tài sản để tin rằng người được ghi tên là
chủ sở hữu đích thực của tài sản mà chấp nhận làm tài sản thế chấp thì pháp luật
phải bảo vệ niềm tin ấy ngay cả khi sau này có kết luận việc ghi tên đó là sai. Điều

này rất có ý nghĩa đối với sự an toàn và nhanh chóng của các giao dịch nhưng cũng
dẫn đến khả năng làm mất quyền sở hữu của chủ sở hữu đích thực của tài sản. Một
vấn đề cần phải xem xét đến: có những trường hợp có sự mâu thuẫn giữa sự thật và
an toàn giao dịch [55]. Theo quan điểm truyền thống, một người không được vượt
quá phạm vi quyền mà nhà nước giao cho, các quy định của pháp luật đều đi theo
triết lý tôn trọng sự thật, đó là bảo vệ lợi ích của chủ sở hữu đích thực đối với tài
sản. Tuy nhiên, theo quan điểm hiện đại của nền kinh tế thị trường là thừa nhận


