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A. Lời nói đầu

Pháp luật về các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự là một trong những chế định luật được hình thành khá sớm trong hệ thông pháp luật các quốc gia trên thế giới. Với những nỗ lực nhất định, pháp luật Việt Nam về các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ dân sự từng bước được xây dựng, hoàn thiện. Những văn bản pháp luật quan trọng trong lĩnh vực này phải kể đến: Bộ luật dân sự 2005, Nghị định 165/1999/NĐ-CP ngày 19/11/1999 của Chính phủ về các giao dịch đảm bảo, Nghị định 08/2000/NĐ-CP ngày 10/3/2000 của chính phủ về đăng ký giao dịch có bảo đảm và các văn bản pháp luật trong các lĩnh vực tín dụng ngân hàng, và gần đây nhất là Nghị định 163/2006/NĐ-CP do chính phủ ban hành quy định chi tiết thi hành một số điều của Bộ luật dân sự về việc xác lập, thực hiện giao dịch bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự và xử lý tài sản bảo đảm.

Trong khuôn khổ bài viết này, nội dung chính được bà luận là: một số vấn đề về đối tượng của các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự theo quy định trong Bộ luật dân sự 2005.

I. Khái niệm, đặc điểm các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự.

1.Khái niệm:

Việc xác lập và thực hiện các giao dịch dân sự trước hết là dựa vào sự tự giác của các bên, nhưng trong thực tế, không phải bất cứ ai khi tham gia giao dịch dân sự đều có thiện chí trong việc thực hiện nghiêm chỉnh các nghĩa vụ của mình. Trong một quan hệ nghĩa vụ, người có quyền được chủ động yêu cầu người có nghĩa vụ phải thực hiện nghĩa vụ của họ hoặc không được thực hiện một công việc nhất định và chỉ khi nào công việc đó được thực hiện đúng, thì người có quyền mới thực hiện được lợi ích của mình. Tuy nhiên, về cách thức, biện pháp thực hiện nghĩa vụ dân sự và việc thực hiện hay không thực hiện như thế nào lại phụ thuộc vào hành vi của người có nghĩa vụ. Vì thế quyền chủ động của người có quyền rơi vào thê bị động là phải phụ thuộc vào hành vi của người khác để thỏa mãn yêu cầu của mình.

Nhằm khắc phục tình trạng trên và tạo cho người có quyền trong các quan hệ nghĩa vụ có được thế chủ động trong thực tế hưởng quyền dân sự, pháp luật cho phép các bên có thỏa thuận đặt ra các biện pháp bảo đảm việc giao kết hợp đồng cũng như việc thực hiện các nghĩa vụ dân sự. Thông qua các biện pháp này, người có quyền có thể chủ động tiến hành các hành vi của mình có thể tác động trực tiếp đến tài sản của phía bên kia, nhằm thỏa mãn quyền lợi của mình khi đến thời hạn mà phía bên kia không thực hiện hoặc thực hiện không đầy đủ nghĩa vụ.

Bộ luật dân sự 2005 quy định bảy biện pháp bảo đảm, cụ thể như: cầm cố, thế chấp, bảo lãnh, đặt cọc, tín chấp, ký quỹ, ký cược. Bảo đảm nghĩa vụ dân sự được hiể theo hai phương diện:

Về mặt khách quan: Là sự quy định của pháp luật, cho phép các chủ thể trong giao dịch dân sự hoặc các quan hệ dân sự khác áp dụng các biện pháp mà pháp luật cho phép để bảo đảm cho một nghĩa vụ chính được thực hiện, đồng thời xác định và bảo đảm quyền, nghĩa vụ của các bên trong các biện pháp đó.

Về mặt chủ quan: Bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự là việc thỏa thuận giữa các bên nhằm qua đó đặt ra các biện pháp tác động mang tính chất dự phòng để đảm bảo cho việc thực hiện hoặc thực hiện không đúng nghĩa vụ gây ra.

Như vậy, các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự sẽ nâng cao ý thức thực hiện nghĩa vụ đúng và đầy đủ của các bên có nghĩa vụ. Mặt khác, các biện pháp này cũng giúp cho bên có quyền luôn ở thế chủ động trong việc bảo vệ lợi ích của mình trong các giao dịch đã ký kết. Trong trường hợp có sự tranh chấp, đối kháng về lợi ích giữa các bên nhận bảo đảm với các chủ thể khác thì các biện pháp bảo đảm sẽ là cơ sở vững chắc để bảo vệ lợi ích của bên nhận bảo đảm. Từ đó các giao dịch dân sự, thương mại sẽ ngày càng được thúc đẩy mạnh mẽ, là động lực phát triển nền kinh tế đất nước.

2. Đặc điểm của các biện pháp bảo đảm:

Các biện pháp bảo đảm có những đặc điểm đặc thù hoàn toàn khác so với các đặc điểm của các giao dịch dân sự thông thường do bị chi phối bởi mục đích và tính chất bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của chúng.

* Các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ phát sinh từ sự thỏa thuận của các bên:

Trong một giao dịch dân sự, các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ chỉ có thể phát sinh khi các bên có thoả thuận, pháp luật dân sự không quy định một cách bắt buộc, cứng nhắc biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ này phải áp dụng cho một giao dịch dân sự cụ thể nào đó. Việc lựa chọn các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ trong các giao dịch dân sự hoàn toàn phụ thuộc vào sự thoả thuận của các bên trong phạm vi pháp luật cho phép. Tuy nhiên, trong quan hệ hợp đồng, có những trường hợp mà pháp luật qui định bắt buộc phải có biện pháp bảo đảm. Ví dụ: Hợp đồng cho vay mà bên vay là Ngân hàng Nhà nước, biện pháp bảo đảm tiền vay là biện pháp thế chấp. Nhưng dù pháp luật có qui định người vay phải có thế chấp thì quyền thoả thuận của các bên cũng không hề mất đi, các bên có thể cùng nhau thoả thuận về đối tượng, phương thức xử lý tài sản thế chấp …

* Các biện pháp bảo đảm được coi là hợp đồng phụ với mục đích để bảo đảm việc thực hiện nghĩa vụ trong một hợp đồng (được gọi là hợp đồng chính):

Vì lẽ đó, các biện pháp bảo đảm được coi (là hợp đồng phụ) chỉ được xác lập sau hay đồng thời với việc xác lập hợp đồng chính.

Xuất phát từ mối quan hệ về hiệu lực giữa hợp đồng chính và hợp đồng phụ được quy định tại Khoản 2,3 Điều 410, BLDS 2005 thì làm phát sinh một số hệ quả sau đây:

+ Theo nguyên tắc chung, nếu hợp đồng chính vô hiệu thì hợp đồng phụ cũng vô hiệu theo, tuy nhiên đối với các biện pháp bảo đảm thì lại có những ngoại lệ riêng. Do vậy có thể hợp đồng chính vô hiệu nhưng các biện pháp bảo đảm vẫn có giá trị thi hành. Điều 15 Nghị định 163/2006/NĐ-CP về giao dịch bảo đảm ngày 29/12/2006 do Chính phủ có quy định cụ thể hướng giải quyết trong trường hợp này. Theo đó, hiêu lực của các biện pháp bảo đảm phụ thuộc vào hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm vô hiệu nhưng các bên chủ thể chưa thực hiện hợp đồng đó thì các biện pháp bảo đảm cũng mặc nhiên vô hiệu theo. Tuy nhiên nếu hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm đã được các bên thực hiện toàn bộ hay một phần hợp đồng rồi, sau đó mới bị Tòa án tuyên bố vô hiệu thì các biện pháp bảo đảm vẫn có hiệu lực. Bởi hậu quả pháp lý của hợp đồng bị tuyên bố vô hiệu là các bên phải hoàn trả cho nhau tất cả những gì đã nhận, bên có lỗi phải chịu trách nhiệm bồi thường thiệt hại.

+ Nếu hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm bị hủy bỏ hay đơn phương chấm dứt thực hiện thì các biện pháp bảo đảm cho hợp đồng đó vẫn có giá trị, hiệu lực thi hành để bảo đảm cho việc thực hiện nghĩa vụ hoàn trả.

+ Giao dịch đảm bảo vô hiệu không làm chấm dứt hợp đồng có nghĩa vụ được bảo đảm, trừ trường hợp các bên có thỏa thuận biện pháp bảo đảm là một phần không thể tách rời của hợp đồng chính.

* Đối tượng của các biện pháp bảo đảm là những lợi ích vật chất.

Lợi ích vật chất là đối tượng chủ yếu của các biện pháp bảo đảm. Nghĩa vụ cần được bảo đảm là nghĩa vụ mang tính chất tài sản, cho nên đối tượng của các biện pháp bảo đảm cũng phải mang tính tài sản. Bởi chỉ có lợi ích vật chất hoặc tài sản mới bù đắp, khấu trừ được các lợi ích vật chất bị mất mát, thiệt hại. Tuy nhiên trong Bộ luật dân sự 2005 cũng quy định về các biện pháp tín chấp, theo đó các tổ chức xã hội tại cơ sở được đứng ra bảo đảm cho các thành viên của mình vay tiền tại các ngân hang chính sách xã hội thông qua việc xác nhận các yếu tố nhân thân và kiểm soát các mục đích sử dụng tiền vay. Đây là một ngoại lệ của các biện pháp bảo đảm được quy định trong BLDS nhằm thực hiện đường lối chính sách xóa đói giảm nghèo của Đảng và Nhà nước.

* Các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ chỉ được áp dụng khi có sự vi phạm nghĩa vụ.

Các biện pháp bảo đảm có tính chất dự phòng, chỉ áp dụng khi có hành vi vi phạm nghĩa vụ xảy ra. Trong thời gian có hiệu lực của biện pháp bảo đảm, quyền sở hữu của đối với tài sản bảo đảm vẫn thuộc về bên có nghĩa vụ nhưng quyền năng pháp lý đối với tài sản đó bị hạn chế, có hai khả năng xảy ra:

- Nếu đến hạn bên có nghĩa vụ thực hiện đúng, đầy đủ các nghĩa vụ của mình thì bên có nghĩa vụ được khôi phục đầy đủ các quyền năng của chủ sở hữu đối với tài sản bảo đảm: được nhận lại tài sản và đầy đủ các giấy tờ hợp pháp liên quan đến tài sản từ bên có quyền hay bên nắm giữ tài dản bảo đảm.

- Nếu đến hạn có sự vi phạm nghĩa vụ thì tài sản bảo đảm khi đó mới xử lý để khấu trừ phần nghĩa vụ bị vi phạm. Khi đó bên có nghĩa vụ mất quyền sở hữu đối với tài sản, bởi tài sản sẽ bị bán đi hoặc chuyển quyền sở hữu cho bên có quyền.

Do tính chất dự phòng nên tài sản bảo đảm có thể không cần phải hình thành vào thời điểm xác lập nghĩa vụ bảo đảm, chỉ cần có các yếu tố xác định chắc chắn nó sẽ hình thành và được định giá được vào thời điểm phải xử lý tài sản.

* Phạm vi bảo đảm do các bên thỏa thuận, có thể là một phần hay toàn bộ nghĩa vụ.

Toàn bộ nghĩa vụ được bảo đảm bao gồm cả nghĩa vụ trả lãi và nghĩa vụ bồi thường thiệt hại. Về nguyên tắc, phạm vi của các biện pháp bảo đảm không vượt quá phạm vi của nghĩa vụ chính.

Các bên cũng có thể thỏa thuận lựa chọn các biện pháp bảo đảm để bảo đảm cho một việc thực hiện nghĩa vụ hiện tại, nghĩa vụ trong tương lai hay một nghĩa vụ có điều kiện.

* Các biện pháp bảo đảm có mục đích bảo vệ lợi ích cho bên có quyền một cách chắc chắn thông qua việc thỏa thuận về một tài sản sự phòng sẽ được khấu trừ nghĩa vụ vi phạm.

Như vậy, các biện pháp bảo đảm có ý nghĩa quan trọng trong việc chuyển quan hệ của chủ thể mang quyền từ từ tính chất đối nhân (phụ thuộc vào việc thực hiện nghĩa vụ của bên đối tác) sang quan hệ có tính chất đối vật (chỉ cần tác động trực tiếp vào tài sản bảo đảm để bảo vệ lợi ích của mình). Thông qua việc áp dụng các biện pháp bảo đảm bên có quyền sẽ không bị động mà trở thành chủ động trong việc bảo vệ quyền và lợi ích hợp pháp của mình trong các giao dịch dân sự, thương mại đã ký kết.

II. Đối tượng của các biện pháp bảo đảm:

Đối tượng của các biện pháp bảo đảm là tài sản. Điều 320 BLDS quy định về vật bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự như sau:

“1. Vật bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự phải thuộc quyền sở hữu của bên bảo đảm và được phép giao dịch.

2. Vật dùng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự là vật hiện có hoặc được hình thành trong tương lai. Vật được 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”.

Từ Điều luật trên có thể rút ra điều kiện của đối tượng bảo đảm là tài sản như sau:

a) Vật là đối tượng của các biện pháp bảo đảm:

Vật được dùng để làm vật bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự là vật hiện có hoặc được hình thành trong tương lai. Vật có thể tồn tại dưới dạng động sản hay bất động sản.

Tài sản hình thành trong tương lai là đối tượng của quyền sở hữu tuy nhiên trong thực tiễn nó thường chỉ được quan tâm khi xem là đối tượng để bảo đảm nghĩa vụ dân sự. “Tài sản được 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, các tài sản khác mà bên bảo đảm có quyền nhận” (Điều 2, Nghị định số 165/1999/NĐ-CP ngày 19/11/1999 của Chính phủ về giao dịch bảo đảm). Như vậy, tại thời điểm đang xét, người chủ của Tài sản hình thành trong tương lai chưa hoàn toàn xác lập quyền sở hữu đầy đủ cho mình nhưng vì trong tương lai gần người ấy sẽ xác lập được quan hệ sở hữu đối với tài sản ấy nên pháp luật dành cho họ khả năng hưởng dụng một số quyền trong phạm vi nhất định. Thực ra vấn đề quyền sở hữu đối với tài sản hình thành trong tương lai là một chế định mở trong giao dịch dân sự nên nó mang tính đặc thù và tính đặc thù này phản ánh ở hai góc độ: đối tượng của sở hữu và tính chất của quyền năng, cụ thể:

+ Về đối tượng của quan hệ sở hữu: tại thời điểm đang xét (hiện tại) tài sản chưa hình thành hình thái “vật chất – sản phẩm” để trở thành đối tượng xác lập quan hệ sở hữu đầy đủ (như nguyên liệu chưa tạo nên thành phẩm, hoa lợi, lợi tức, công trình đang xây dựng, đất đai đang làm cơ sở hạ tầng chưa nghiệm thu và bàn giao… …), hoặc là vật hiện có (đã có đối tượng) nhưng theo định chế pháp luật thể hiện trên giấy tờ, theo ý chí người mua, nội dung thoả thuận thì quyền sở hữu đối với vật ấy chưa được chuyển giao và xác lập cho chủ thể đang xét (ví dụ: hàng hoá chưa nhập kho, nhà đất dự định mua, di sản thừa kế chưa phân chia, tài sản mà theo hợp đồng mua bán chưa đến thời điểm chuyển giao cho người mua, người mua chưa hoàn tất việc sang tên, động sản vô chủ nhưng chưa hết thời hạn thông báo tìm chủ sở hữu…).

+ Về tính chất, tại thời điểm hiện tại quyền sở hữu của người chủ đối với tài sản hình thành trong tương lai thực chất là một loại quyền tài sản (Điều 322 BLDS năm 2005) phát sinh từ hợp đồng với chủ sở hữu (sẽ chuyển giao) hoặc theo quy định của pháp luật. Do quyền sở hữu của chủ thể đang xét chưa xác lập tại thời điểm hiện hữu nên người chủ trong tương lai không thể có đầy đủ mọi quyền của chủ sở hữu mà chỉ có một số quyền như: dùng quyền tài sản để bảo đảm nghĩa vụ dân sự (phát sinh từ hợp đồng mua tài sản và được bên nhận bảo đảm đồng ý); nhận tài sản để xác lập quan hệ sở hữu sau khi hoàn thành các nghĩa vụ; chế ước quyền đối với chủ sở hữu và người thứ ba (ví dụ: chủ sở hữu hiện hành không thể tự do định đoạt đối với tài sản đã thoả thuận bán cho người khác) v.v… Như vậy, quyền sở hữu đối với tài sản hình thành trong tương lai là quyền tài sản có điều kiện và chỉ đặt ra khi gắn với một số giao dịch nhất định, và ở đây, vấn đề chúng ta đang quan tâm là giao dịch bảo đảm.

b)Tiền, giấy tờ có giá là đối tượng của các biện pháp bảo đảm.

Theo quy định của pháp lệnh Ngoại hối có hiệu lực từ 1/6/2006 các giao dịch ngoại hối được tự do đối với các giao dịch vãng lai. Như vậy chỉ có các chủ thể được phép kinh doanh lưu thông ngoại hối mới được dùng ngoại tệ là các biện pháp bảo đảm. Giấy tờ có giá bao gồm cổ phiếu, trái phiếu, hối phiếu, kỳ phiếu, chứng chỉ tiền gửi, séc, giấy tờ có giá khác theo quy định của pháp luật, giá trị được thành tiền và được phép giao dịch.

Như vậy, có những giấy tờ có giá gắn liền với nhân thân của chủ sở hữu như cổ phiếu ghi danh cấm chuyển nhượng trong một thời gian nhất định thì không thể là đối tượng của các giao dịch dân sự.

c) Quyền tài sản là đối tượng của các biện pháp bảo đảm. Các quyền tài sản được dùng làm vật bảo đảm:

- Quyền sở hữu trí tuệ: gồm quyến tác giả, quyền sở hữu công nghiệp, quyền đối với giống cây trồng;

- Quyền đòi nợ;

- Quyền được nhận số tiền bảo hiểm đối với vật bào đảm. Quyền tài sản này là đối tượng của các biện pháp bảo đảm khi tài sản bảo đảm được mua bảo hiểm và các bên có thỏa thuận dùng quyền yêu cầu nhận số tiền bảo hiểm cũng thuộc đối tượng bảo đảm;

- Quyền tài sản đối với phần góp vốn trong doanh nghiệp;

- Quyền tài sản phát sinh từ hợp đồng: đó là quyền yêu cầu thanh toán từ các hợp đồng đã được thực hiện;

- Các quyền tài sản khác thuộc quyền sở hữu của bên bảo đảm như quyền thuê nhà, quyền yêu cầu thu cước phí từ những hợp đồng dịch vụ;

- Quyền sử dụng đất là đối tượng của các biện pháp bảo đảm, bên cạnh việc tuân theo các quy định trong bộ luật dân sự 2005, các chủ thể giao kết cũng phải chấp hành đúng các quy định của pháp luật về đất đai;

- Quyền khai thác tài nguyên thiên nhiên được dung để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự theo quy định của BLDS và pháp luật về tài nguyên.

III. Những yêu cầu của tài sản bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự:

* Tài sản do các bên thỏa thuận và phải thuộc quyền sở hữu của bên bảo đảm:

Bên bảo đảm là bên có nghĩa vụ hoặc người thứ ba mà người này cam kết dùng tài sản thuộc quyền sở hữu của họ để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ của bên có nghĩa vụ đối với bên có quyền. Nếu tài sản thuộc sở hữu chung của nhiều người thì phải có sự đồng ý bằng văn bản của tất cả các chủ sở hữu đó. Quy định tài sản đảm bảo phải thuộc sở hữu của bên bảo đảm luôn tạo sự bất lợi cho bên có quyền (bên nhận bảo đảm). Do đó bên nhân bảo đảm cần có sự cân nhắc, tính toán và phải xem xét cụ thể xem tài sản bảo đảm đó thuộc sở hữu của bên bảo đảm không.

Doanh nghiệp nhà nước được sử dụng tài sản thuộc quyền quản lý, sử dụng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác.

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 quyền sở hữu của bên bảo đảm.

Trong trường hợp giao dich bảo đảm được giao kết và có giá trị pháp lý đối với người thứ ba thì Tòa án, cơ quan nhà nước có thẩm quyền khác không được kê biên tài sản bảo đảm để thực hiệ nghĩa vụ khác của bên bảo đảm, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác.

* Tài sản bảo đảm phải không là đối tượng bị tranh chấp về quyền sở hữu cũng như sử dụng…Chỉ khi các tranh chấp này được giải quyết bằng văn bản thỏa thuận giữa các bên hoặc thông qua phán quyết của tòa án hoặc quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm quyền thì mới được đưa vào làm đối tượng của các biện pháp bảo đảm.

* Tài sản bảo đảm phải là tài sản được phép lưu thông.

Những tài sản gắn với yếu tố nhân thân của chủ thể không thể là đối tượng của các biện pháp bảo đảm. Ví dụ như giấy chứng minh nhân dân, sổ hộ khẩu…không thể dủng để bảo đảm. Những tài sản này 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. Trong trường hợp khi xác lập giao dịch tài sản bảo đảm không phải là đối tượng bị cấm nhưng đến thời điểm bị xử lý thì lại bị cấm thì phải coi đây là sự kiện bất khả kháng và như vậy nghĩa vụ chính không có biện pháp bảo đảm.

* Tài sản bảo đảm phải được xác định cụ thể.

Nếu là tài sản bảo đảm thì phải xác định nó mang tính chất của tài sản động sản, là vật đặc định hay vật cùng loại, có hay không có giấy đăng ký quyền sở hữu tài sản theo quy định của pháp luật, thuộc loại vật đồng bộ hay bao gồm cả vật chính và vật phụ, vật tiêu hao hay không tiêu hao, nếu tài sản được xác định là đồng Việt Nam thì phải xác định rõ con số cự thể; nếu tài sản tồn tại dưới dạng quyền tài sản thì phải xác định các giấy tờ pháp lý có liên quan để khẳng định quyền nắm giữ của bên bảo đảm. Ví dụ như quyền sở hữu công nghiệp đối với nhãn hiệu thì phải có giấy chứng nhận độc quyền sử dụng nhãn hiệu, văn bằng đó còn hay không còn hiệu lực bảo hộ; Nếu tài sản hình thành trong tương lai thì phải có giấy  tờ chứng minh rằng tài sản đó chắc chắn sẽ hình thành trong tương lai và chắc chắn thuộc quyền sở hữu của bên bảo đảm vào thời điểm xử lý tài sản đó. Ví dụ nhà hình thành trong tương lai được dùng để thế chấp nếu dự án xây nhà đó đã được cấp có thẩm quyền phê duyệt, vào thời điểm giao kết hợp đồng bảo đảm xây dựng nhà đó đã có quyết định khởi công xây dựng móng nhà… (Theo luật nhà ở 2005).

* Một tài sản có thể được dùng để làm vật bảo đảm cho việc thực hiện nhiều nghĩa vụ dân sự, nếu tại thời điểm xác lập giao dịch bảo đảm vật đó có giá trị lớn hơn tổng giá trị các nghĩa vụ được bảo đảm, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác.

Quy định này của pháp luật tôn trong yếu tố thỏa thuận, định đoạt của các bên, vốn là một đặc thù của các quan hệ dân sự. Theo đó các bên có thể thỏa thuận dùng tài sản có giá trị nhỏ hơn, bằng hoặc lớn hơn tổng giá trị các nghĩa vụ được bảo đảm, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác.

Việc dùng một tài sản bảo đảm cho việc thực hiện nhiều nghĩa vụ thì bên bảo đảm phải có nghĩa vụ thông báo cho bên nhận bảo đảm sau biết về việc tài sản bảo đảm đang được dùng để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ khác. Mỗi lần bảo đảm phải được thành lập thành văn bản và phải đăng ký giao dịch bảo đảm theo quy định của pháp luật.

Việc xử lý tài sản bảo đảm trong trường hợp này cũng có những đặc thù riêng. Nếu một nghĩa vụ được bảo đảm đến hạn mà có sự vi phạm thì các nghĩa vụ còn lại tuy chưa đến hạn cũng bị coi là đến hạn; và khi đó tài sản bảo đảm chung cho tất cả các nghĩa vụ đó sẽ được đưa ra xử lý. Tuy nhiên, nếu các bên muốn tiếp tục thực hiện nghĩa vụ chưa đến hạn thì có thể thỏa thuận về việc bên bảo đảm dùng tài sản khác để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ chưa đến hạn. Việc xử lý tài sản phải được đăng ký và tất cả các bên nhận bảo đảm cùng tham gia xử lý tài sản bảo đảm theo thứ tự ưu tiên thanh toán như sau:

+ Nếu tất cả các giao dịch bảo đảm đều được đăng ký: căn cứ vào thứ tự đăng ký;

+ Nếu có giao dịch đăng ký và giao dịch không đăng ký; căn cứ vào giao dịch có đăng ký;

+ Nếu các giao dịch đều không đăng ký: căn cứ vào ngày tháng năm xác lập giao dịch.

Các bên nhận bảo đảm bằng một tài sản có quyền thỏa thuận về việc thay đổi thứ tự ưu tiên thanh toán cho nhau. Bên thế quyền ưu tiên thanh toán chỉ được ưu tiên thanh toán trong phạm vi bảo đảm của bên mà mình đã thế quyền.

IV: Hình thức của các biện pháp bảo đảm

Theo quy định của BLDS 2005, hình thức của các biện pháp bảo đảm phải được thể hiện bằng văn bản. Hình thức văn bản đóng vai trò trong việc tạo căn cứ để các bên thực hiện hợp đồng, là căn cứ để xác định trách nhiệm của các bên nếu có tranh chấp xảy ra.

Bên cạnh việc lập thành văn bản thì các giao dịch đảm bảo cũng cần phải có công chứng, chứng thực nếu các bên có thỏa thuận hoặc pháp luật có quy định. Trước tiên, các bên phải tuân thủ các quy định của pháp về thủ tục công chứng, chứng thực, vì đây là một trong các điều kiện làm phát sinh hiệu lực của giao dịch đảm bảo.

V. Đăng ký các biện pháp đảm bảo.

Đăng ký giao dịch đảm bảo là thủ tục pháp lý quan trọng do pháp luật quy định hoặc do các chủ thể thỏa thuận bởi nó phát sinh những hệ quả sau:

Thứ nhất, đăng ký giao dịch là điều kiện làm phát sinh hiệu lực của giao dịch bảo đảm. Điểm c Điều 10, Nghị đinh 163/2006/NĐ-CP về giao dịch bảo đảm quy định: “việc thế chấp quyền sửu dụng đất, quyền sử dụng rừng, quyền sở hữu rừng sản xuất là rừng trồng, tàu bay, tàu biển có hiệu lực kể từ thời điểm đăng ký thế chấp”

Thứ hai, đăng ký giao dịch bảo đảm có giá trị pháp lý đối kháng với người thứ ba kể từ thời điểm đăng ký.

Thứ ba, đăng ký giao dịch bảo đảm là căn cứ để xác định thứ tự ưu tiên thanh toán trong trương hợp dùng một tài sản bảo đảm có nhiều qua hệ nghĩa vụ.

VI. Một số vấn đề về đối tượng của giao dịch bảo đảm trong bộ luật dân sự 2005 khi đối chiếu với nghị định 163/2006/NĐ-CP ngày 19/12/2006 hướng dẫn về các bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự: 

*Về việc dùng một tài sản để bảo đảm thực hiện nhiều nghĩa vụ dân sự: 

Điều 324 Bộ luật Dân sự quy định về nguyên tắc: một tài sản có thể được dùng để bảo đảm thực hiện nhiều nghĩa vụ dân sự nếu có giá trị tại thời điểm xác lập giao dịch bảo đảm lớn hơn tổng giá trị các nghĩa vụ được bảo đảm, (nhưng) trừ trường hợp có thoả thuận khác hoặc pháp luật có quy định khác. Điều đáng lưu ý là, trước đây (với chủ trương an toàn cho các tổ chức tín dụng), Nghị định số 178/1999/NĐ-CP (tại Điều 11) không có quy định cho phép các tổ chức tín dụng nhận tài sản bảo đảm có giá trị bằng hoặc nhỏ hơn nghĩa vụ (hoặc tổng giá trị các nghĩa vụ) được bảo đảm, mặc dù, đến Nghị định số 85/2002/NĐ-CP điều này đã được bổ sung tại khoản 13 Điều 1 bởi cách quy định “trừ trường hợp pháp luật có quy định khác”, và ngay sau đó, đến Thông tư số 07/2003/TT-NHNN đã có quy định cho phép thực hiện việc này nhưng chỉ trong “… trường hợp tổ chức tín dụng và khách hàng vay thoả thuận bảo đảm bằng tài sản như là một biện pháp bảo đảm bổ sung đối với khoản vay… không có bảo đảm bằng tài sản”. Nay, theo Nghị định số 163/2006/NĐ-CP tại Điều 5 (với câu khẳng định) đã chính thức quy định rằng: “… các bên có thể thoả thuận dùng tài sản có giá trị nhỏ hơn, bằng hoặc lớn hơn tổng giá trị các nghĩa vụ được bảo đảm, trừ trường hợp pháp luật có quy định khác”.

Trong thời gian tới, nếu như Ngân hàng Nhà nước và các Bộ, ngành liên quan sửa đổi các thông tư cho phép các tổ chức tín dụng thực hiện việc này (phù hợp với chủ trương trao cho các tổ chức tín dụng quyền tự quyết định, nhưng không trái luật và tự chịu trách nhiệm) thì cũng có nghĩa sẽ giúp chấm dứt sự tranh cãi lâu nay về việc liệu các tổ chức tín dụng có được phép tự quyết định nhận tài sản bảo đảm có giá trị nhỏ hơn hoặc bằng tổng giá trị các nghĩa vụ được bảo đảm hay không, khi đó, việc áp dụng sẽ không còn lo ngại bị vi phạm điều cấm (hay đúng hơn là chưa thống nhất của hệ thống pháp luật) về lĩnh vực này.

*Về việc bảo đảm nghĩa vụ bằng tài sản hình thành trong tương lai:Nghị định số 163/2006/NĐ-CP mới có các quy định chung, như tại Điều 8: khi bên bảo đảm có quyền sở hữu một phần hoặc toàn bộ tài sản bảo đảm (thì) bên nhận bảo đảm có các quyền đối với một phần hoặc toàn bộ tài sản đó (và) đối với tài sản phải đăng ký quyền sở hữu mà bên bảo đảm chưa đăng ký thì bên nhận bảo đảm vẫn có quyền xử lý tài sản khi đến hạn xử lý; tại Điều 13 quy định: trong trường hợp bên bảo đảm dùng tài sản không thuộc sở hữu của mình để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự thì chủ sở hữu có quyền đòi lại tài sản ấy (khoản 1) và tổ chức, cá nhân nhận bảo đảm bằng tài sản mua trả chậm, trả dần, tài sản thuê sau thời điểm đăng ký hợp đồng mua trả chậm, trả dần, hợp đồng thuê không được coi là bên nhận bảo đảm ngay tình (khoản 3).

Là tài sản hình thành trong tương lai nên tại thời điểm giao kết giao dịch bảo đảm, rõ ràng tài sản chỉ được xem là chưa hình thành (tài sản hiện hữu) hoặc đang thuộc về sở hữu của người khác (quyền tài sản). Giả sử rằng, giao dịch bảo đảm bằng tài sản hình thành trong tương lai đã được xác lập, nhưng tại thời điểm nghĩa vụ của bên bảo đảm phát sinh, quyền sở hữu tài sản của bên bảo đảm vẫn chưa xác lập, phải chăng lúc này bên nhận bảo đảm chưa thể có được quyền gì đối với tài sản ấy? Như vậy, nếu chỉ dừng lại với các quy định trên của Nghị định số 163/2006/NĐ-CP, thì bên nhận bảo đảm chưa thể hy vọng một sự an toàn đầy đủ về pháp lý, giao dịch bằng tài sản hình thành trong tương lai dù có được xác lập hợp pháp, song luôn hứng chịu nguy cơ “hữu danh vô thực”. 

Trong hình thức cầm cố tài sản, Điều 328 BLDS quy định: “cầm cố tài sản có hiệu lực kể từ thời điểm chuyển giao tài sản cho các bên nhận cầm cố”. Theo khoản 2 Điều 4 Nghị định 163/2006 về giao dịch bảo đảm thì: “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”. Bảo đảm bằng biện pháp cầm cố theo BLDS quy định sẽ phát sinh hiệu lực khi chuyển giao tài sản, so với định nghĩa của Nghị định 163/2006 như trên thì tài sản hình thành trong tương lai sẽ  không thể là đối tượng của biện pháp cầm cố, điều này sẽ gây hạn chế về đối tượng của bảo đảm của biện pháp cầm cố, đây cũng là một vấn đề về đối tượng của các biện pháp bảo đảm trong BLDS 2005.

B. Kết bài:

Các giao dịch đảm bảo nghĩa vụ dân sự ra đời nhằm khắc phục và ngăn chặn những rủi do và giúp cho bên có quyền luôn ở thế chủ động trong việc bảo vệ lợi ích của mình trong các giao dịch đã ký kết. Các biện pháp bảo đảm thực hiện nghĩa vụ sẽ nâng cao ý thức thực hiện đúng và đầy đủ của bên có nghĩa vụ.

Việc pháp luật quy định rõ ràng về đối tượng của các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ dân sự nhằm hướng dẫn và tạo thuận lợi cho các chủ thể khi tham gia các giao dịch dân sự và lựa chọn các biện pháp bảo đảm nghĩa vụ dân sự.
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