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1. Điểm mới trong Nghị định số 
21/2021/NĐ-CP về tài sản bảo đảm

Soi chiếu vào các quy định trong Nghị 
định số 163 và Nghị định số 11, có thể thấy 
nhiều điểm mới được quy định chi tiết 
trong Nghị định số 21 về tài sản bảo đảm. 
Những điểm mới này bao gồm:

Thứ nhất, điểm mới về mô tả tài 
sản bảo đảm. Nếu trong Bộ luật Dân sự 

1  Bài báo này được thực hiện trong khuôn khổ đề tài 
của Trường Đại học Luật Hà Nội, “Những điểm mới 
của Nghị định số: 21/2021/NĐ-CP quy định thi hành Bộ 
luật Dân sự về bảo đảm thực hiện nghĩa vụ và dự báo các 
vướng mắc trong quá trình thực hiện”.

(BLDS) năm 2015 chỉ quy định nguyên tắc 
chung là tài sản bảo đảm có thể được mô 
tả chung nhưng xác định được thì tại Điều 
9 Nghị định số 21, mô tả tài sản bảo đảm 
được nhấn mạnh theo các khía cạnh: Một, 
nguyên tắc mô tả tài sản là sự thoả thuận 
của bên bảo đảm và bên nhận bảo đảm; 
Hai, đối với tài sản bảo đảm là động sản, 
bất động sản có đăng ký quyền sở hữu 
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thì việc mô tả tài sản phải là các thông 
tin trên Giấy chứng nhận; Ba, đối với tài 
sản bảo đảm là quyền tài sản thì mô tả tài 
sản phải thể hiện được tên, căn cứ pháp 
lý phát sinh quyền tài sản này; Bốn, mô tả 
tài sản là vật mà vật này có vật phụ, vật 
đồng bộ, vật đặc định; Năm, mô tả tài sản 
bảo đảm là giấy tờ có giá, chứng khoán, số 
dư tiền gửi. Điều 13 Nghị định số 21 chỉ 
đưa ra nguyên tắc duy nhất là mô tả tài 
sản bảo đảm phải phù hợp các quy định 
pháp luật về giấy tờ có giá, chứng khoán, 
ngân hàng. Đây là ba loại tài sản riêng 
biệt mà trong BLDS năm 2015 hiện hành 
không có quy định để làm cơ sở cho luật 
riêng quy định; Sáu, dự án đầu tư, tài sản 
thuộc dự án đầu tư với tư cách là tài sản 
bảo đảm cũng có các yêu cầu nhất định 
về sự mô tả. Tuy trong Điều 18 Nghị định 
số 21 không có yêu cầu chi tiết về mô tả 
nhưng tại đoạn 3 của Điều luật này khẳng 
định: Nếu dự án đầu tư là dự án nhà ở, 
dự án xây dựng công trình không phải là 
nhà ở, dự án khác thì khi là tài sản bảo 
đảm phải đảm bảo có Giấy chứng nhận, 
Quyết định của cơ quan nhà nước có thẩm 
quyền hoặc căn cứ pháp lý khác và mô tả 
theo các thông tin trên giấy tờ nào; Bảy, 
hàng hoá luân chuyển trong quá trình sản 
xuất, kinh doanh và kho hàng là tài sản 
bảo đảm. Theo đó, tại Điều 19 Nghị định 
số 21 đưa ra các quy định riêng biệt về mô 
tả đối với loại tài sản này. Đối với hàng 
hoá luân chuyển trong quá trình sản xuất, 
kinh doanh khi mô tả thì hoặc theo giá trị 
tài sản hoặc theo loại hàng hoá. 

Như vậy, Nghị định số 21 đã dành 
dung lượng nhất định hướng dẫn cho việc 
mô tả đối với nhiều loại tài sản bảo đảm 
trong quá trình các chủ thể thoả thuận về 
loại tài sản này khi xác lập các giao dịch 
bảo đảm hoặc các biện pháp bảo đảm. 

Thứ hai, điểm mới trong quy định về 
quyền sử dụng đất, tài sản gắn liền với đất. 
Quyền sử dụng đất, tài sản gắn liền với đất 

vốn được coi là tài sản truyền thống có giá 
trị trong các giao dịch bảo đảm (nay được 
gọi là các biện pháp bảo đảm). Quyền sử 
dụng đất, tài sản gắn liền với đất (thường 
là nhà ở, các công trình xây dựng khác hoặc 
tài sản gắn liền với nhà ở, công trình xây 
dựng khác) là đối tượng phổ biến trong 
biện pháp thế chấp tài sản. 

Nghị định số 21 ghi nhận các trường 
hợp những loại tài sản này là tài sản bảo 
đảm trong các trường hợp: Quyền sử 
dụng đất và tài sản gắn liền với đất đều 
là tài sản bảo đảm; quyền sử dụng đất là 
tài sản bảo đảm, tài sản gắn liền quyền 
sử dụng đất thì không phải là tài sản bảo 
đảm; tài sản gắn liền với đất là tài sản bảo 
đảm còn quyền sử dụng đất thì không. 
Như vậy, thông thường, tài sản gắn liền 
với đất thì là một phần không tách rời với 
quyền sử dụng đất nhưng do nguồn gốc 
hình thành có thể khác thời điểm, thậm 
chí khác chủ sở hữu nên cho phép nhìn 
nhận là hai nguồn tài sản độc lập và có 
thể trở thành các tài sản bảo đảm trong 
trường hợp riêng biệt.

Nghị định số 21 cũng quy định riêng 
biệt đối với loại tài sản gắn liền với đất đặc 
thù là cây hàng năm, công trình tạm là tài 
sản bảo đảm. Như vậy, những loại tài sản 
này cũng hoàn toàn có thể trở thành tài 
sản bảo đảm nhưng sẽ có đặc thù bởi tính 
ngắn hạn, tính thiếu “bền vững” của cây 
hàng năm, công trình tạm. Hơn nữa, cây 
hàng năm còn ảnh hưởng bởi các quy luật 
của tự nhiên, công trình tạm cũng bị ảnh 
hưởng bởi nhiều yếu tố, trong đó có yếu tố 
tự nhiên, sự thiếu chắc chắn nên có thể bị 
giảm sút hoặc mất giá trị tài sản. 

Nghị định số 21 ghi nhận tính có hiệu 
lực với quyền đối với bất động sản liền kề 
kể cả trong trường hợp bất động sản liền 
kề này là tài sản bảo đảm, tức là khi tài 
sản này là tài sản bảo đảm thì cũng không 
làm ảnh hưởng đến sự tồn tại, thực hiện 
quyền đối với bất động sản liền kề. Điều 
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này cũng đảm bảo sự logic với nguyên tắc 
hiệu lực trong BLDS về quyền đối với bất 
động sản liền kề bởi khi bất động sản liền 
kề được chuyển nhượng cho chủ thể khác 
thì cũng không làm mất quyền của chủ thể 
hưởng quyền. Do đó, có thể suy đoán là kể 
cả trường hợp tài sản bảo đảm là bất động 
sản liền kề bị xử lý thì cũng không làm mất 
quyền của chủ thể có quyền trên bất động 
sản liền kề này. 

Điểm đáng lưu ý, quyền sử dụng 
đất không được coi là tài sản hình thành 
trong tương lai dù có thể các chủ thể đang 
thực tế chiếm hữu, sử dụng một diện tích 
đất đai nhất định nhưng chưa được cấp 
giấy chứng nhận quyền sử dụng đất. Do 
đó, nếu chủ thể chưa có giấy chứng nhận 
quyền sử dụng đất thì không thể coi là có 
quyền sử dụng đất để làm tài sản bảo đảm 
trong các biện pháp bảo đảm. Nội dung 
này được lưu ý tại khoản 4 Điều 10 Nghị 
định số 21. Thực tế, tinh thần chung xuyên 
suốt là nhà làm luật không thừa nhận 
quyền sử dụng đất là tài sản hình thành 
trong tương lai và điều này đã được ghi 
nhận trong Luật Đất đai cũng như trong 
BLDS. Căn nguyên cho vấn đề này ở chỗ 
là đất đai thuộc sở hữu toàn dân. Trên cơ 
sở quy hoạch tổng thể, nhu cầu của từng 
chủ thể trong xã hội, Nhà nước – với tư 
cách là đại diện của chủ sở hữu (toàn 
dân) sẽ giao cho cho các chủ thể phù hợp. 
Vì vậy, không đương nhiên chủ thể nào 
đang thực tế chiếm hữu, khai thác thì sẽ 
được Nhà nước cấp quyền sử dụng đất. 
Đây chính là lý do cơ bản để nhà làm luật 
không thừa nhận quyền sử dụng đất sẽ 
là tài sản hình thành trong tương lai. Tuy 
nhiên, nếu tài sản gắn liền với một diện 
tích đất nhất định (như nhà ở, công trình 
xây dựng khác) được xây dựng tại các 
khu vực mà khâu quản lý giấy phép xây 
dựng chưa tốt thì có được phép thừa nhận 
tài sản thuộc sở hữu của người xây dựng 
và dùng làm tài sản bảo đảm được không. 
Chắc chắn đây là vấn đề còn nhạy cảm và 

nếu không cho phép sử dụng làm tài sản 
bảo đảm thì có thể gây lãng phí các nguồn 
lực mà tài sản đem lại cho đời sống của 
con người. 

Thứ ba, điểm mới về tài sản được tạo 
lập từ quyền bề mặt, quyền hưởng dụng. 
Dưới góc độ tài sản bảo đảm, những tài sản 
được tạo lập trên cơ sở quyền bề mặt, quyền 
hưởng dụng hoàn toàn có thể là tài sản 
bảo đảm. Ví dụ, chủ thể có quyền bề mặt 
hoàn toàn có thể xây dựng các công trình 
xây dựng khác trong khoảng không gian 
mình được phép có quyền để khai thác, 
sử dụng. Tương tự, đối với quyền hưởng 
dụng, chủ thể có quyền hoàn toàn có thể có 
các tài sản khác được tạo lập từ quyền này 
như cho thuê tài sản hưởng dụng mình có 
quyền. Tất nhiên, ở góc độ lý thuyết, các 
tài sản này được công nhận, nhưng trong 
thực tiễn thực hiện cho thấy nếu trở thành 
tài sản bảo đảm thì quy trình, thủ tục chắc 
chắn sẽ bị vướng mắc. Ví dụ như chủ thể 
có quyền bề mặt muốn thế chấp tài sản 
được tạo lập từ quyền bề mặt của mình thì 
chủ thể này sẽ dùng giấy tờ nào để chứng 
minh và giao cho bên nhận thế chấp. Vấn 
đề tương tự cũng gặp phải với tài sản được 
tạo lập từ quyền hưởng dụng trong quá 
trình trở thành tài sản bảo đảm.

Thứ tư, điểm mới về hàng hoá luân 
chuyển trong quá trình sản xuất, kinh 
doanh và kho hàng. Luân chuyển hàng hóa 
là sự di chuyển hàng hóa từ vị trí này đến 
vị trí khác bằng sức người hay phương tiện 
vận chuyển nhằm thực hiện các mục đích 
thương mại như mua – bán, lưu kho, dự 
trữ trong quá trình sản xuất – kinh doanh. 
Hàng hóa luân chuyển trong quá trình sản 
xuất, kinh doanh có thể là hàng hoá trong 
kho hoặc là hàng hóa đang tham gia quá 
trình sản xuất, kinh doanh. Hàng hóa luân 
chuyển khi dùng để cầm cố, đặt cọc hay ký 
cược thì được diễn ra hoàn toàn giống như 
các động sản bình thường khác. Vấn đề chỉ 
khác khi thế chấp vì ngoài các quy định 



ĐIỂM MỚI CỦA NGHỊ ĐỊNH SỐ 21/2021/NĐ-CP...

40 Khoa học Kiểm sát Số 05 - 2023

chung đối với tài sản thế chấp, còn có một 
số quy định riêng đối với hàng hóa luân 
chuyển thế chấp, đó là bên thế chấp được 
bán, thay thế, trao đổi tài sản thế chấp nếu 
tài sản đó là hàng hóa luân chuyển trong 
quá trình sản xuất, kinh doanh (Điều 321 
BLDS năm 2015).

Thứ năm, điểm mới về đầu tư vào tài 
sản thế chấp. Về nguyên tắc, bên thế chấp 
được quyền đầu tư để làm tăng giá trị của 
tài sản thế chấp. Trường hợp bên thế chấp 
thực hiện quyền đầu tư để làm tăng giá trị 
của tài sản thế chấp thì phần giá trị đầu tư 
tăng thêm thuộc tài sản thế chấp. Việc đầu 
tư vào tài sản thế chấp được xác định là 
quyền của bên thế chấp. Do vậy, theo lẽ 
chung, bên thế chấp đầu tư mà không cần 
phải được sự chấp thuận của bên nhận thế 
chấp. Tuy nhiên, việc đầu tư vào tài sản thế 
chấp phải có sự đồng ý của bên nhận thế 
chấp trong trường hợp:

(i) Bên thứ ba đầu tư vào tài sản thế 
chấp: Bên thứ ba được xác định không phải 
là bên thế chấp mà là một chủ thể khác tiến 
hành đầu tư vào tài sản thế chấp. Trường 
hợp bên thứ ba đầu tư vào tài sản thế chấp 
cần có sự đồng ý của bên nhận thế chấp 
để hạn chế thấp nhất trường hợp phát sinh 
tranh chấp giữa bên nhận thế chấp và bên 
thứ ba trong trường hợp tài sản bảo đảm 
bị xử lý.

(ii) Bên thế chấp đầu tư vào tài sản thế 
chấp làm phát sinh tài sản mới không thuộc 
tài sản thế chấp theo thỏa thuận trong hợp 
đồng thế chấp. Theo quy định này, nếu 
việc đầu tư của bên thế chấp tạo ra tài sản 
mới thuộc tài sản thế chấp thì không cần sự 
đồng ý của bên thế chấp vì đây là trường 
hợp làm tăng giá trị của tài sản thế chấp và 
không làm ảnh hưởng đến lợi ích của bên 
nhận thế chấp. Ở chiều hướng ngược lại, 
nếu việc đầu tư của bên thế chấp tạo tài sản 
mới nhưng tài sản không thuộc tài sản thế 
chấp thì cần được sự đồng ý của bên nhận 
thế chấp để bảo đảm cho quá trình xử lý tài 

sản bảo đảm (nếu có) sau này không phát 
sinh các tranh chấp liên quan đến phạm vi 
xử lý (không bao gồm các tài sản mới do 
được bên thế chấp đầu tư thêm).

Theo lẽ hiểu thông thường, đầu tư là 
một hoạt động sử dụng các nguồn lực ở 
hiện tại (như tài chính, vật chất, lao động, 
trí tuệ, thời gian…) để đạt được lợi nhuận 
và lợi ích kinh tế lớn hơn trong tương lai so 
với nguồn lực đã bỏ ra. Đầu tư vào tài sản 
thế chấp thường kết quả mang lại sẽ làm 
gia tăng giá trị của tài sản thế chấp. Dẫu 
vậy, không thể loại trừ trường hợp đầu tư 
nhưng hệ quả có thể làm giảm giá trị tài 
sản thế chấp. Trong trường hợp này, bên 
nhận thế chấp có quyền yêu cầu chấm dứt 
việc đầu tư.

Trường hợp bên thế chấp, bên thứ ba 
đầu tư vào tài sản thế chấp không tuân 
thủ quy định mà gây thiệt hại thì phải bồi 
thường cho bên nhận thế chấp. 

Trường hợp bên bảo đảm hoặc bên thứ 
ba đầu tư vào tài sản bảo đảm thuộc biện 
pháp bảo đảm khác mà các bên không có 
thỏa thuận khác hoặc pháp luật liên quan 
không quy định khác thì áp dụng Điều 20 
Nghị định số 21.

Thứ sáu, điểm mới biến động về tài 
sản bảo đảm. Biến động về tài sản bảo đảm 
được hiểu là sự thay đổi về trạng thái pháp 
lý hoặc các thay đổi về trạng thái vật lý của 
tài sản như chia, tách, hợp nhất, sáp nhập 
tài sản. Sự biến động của tài sản sẽ dẫn 
đến sự thay đổi về giá trị tài sản bảo đảm 
qua đó ảnh hưởng trực tiếp đến quyền lợi 
của cả bên bảo đảm và bên nhận bảo đảm. 
Nghị định số 21 dự liệu về các trường hợp 
biến động về tài sản và cách thức giải quyết 
như sau:

Một là, trường hợp bên bảo đảm và 
bên nhận bảo đảm thỏa thuận về việc chia, 
tách một tài sản bảo đảm thành nhiều tài 
sản phù hợp với quy định của pháp luật 
liên quan thì giải quyết như sau:

(i) Việc chia, tách tài sản bảo đảm 
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không làm thay đổi chủ sở hữu thì những 
tài sản mới được hình thành sau khi chia, 
tách tiếp tục là tài sản bảo đảm;

(ii) Việc chia, tách tài sản bảo đảm làm 
thay đổi chủ sở hữu thì tài sản mới được 
hình thành sau khi chia, tách thuộc quyền 
của chủ sở hữu mới không là tài sản bảo 
đảm.

Hai là, trường hợp bên bảo đảm và bên 
nhận bảo đảm thỏa thuận về việc hợp nhất, 
sáp nhập hoặc trộn lẫn tài sản bảo đảm với 
tài sản khác hoặc tài sản bảo đảm được chế 
biến tạo thành tài sản mới thì tài sản bảo 
đảm được xác định như sau:

(i) Tài sản mới được tạo thành do hợp 
nhất, sáp nhập hoặc trộn lẫn mà không 
chia được thì phần giá trị tài sản bảo đảm 
được hợp nhất, sáp nhập hoặc trộn lẫn vào 
tài sản mới trở thành tài sản bảo đảm;

(ii) Vật mới được tạo thành do chế biến 
thuộc sở hữu của bên bảo đảm thì vật mới 
tiếp tục là tài sản bảo đảm. Trường hợp vật 
mới không thuộc sở hữu của bên bảo đảm 
thì giá trị phần tài sản bảo đảm được chế 
biến trở thành tài sản bảo đảm.

Ba là, trường hợp bên bảo đảm và bên 
nhận bảo đảm thỏa thuận về việc dùng tài 
sản bảo đảm để góp vốn vào pháp nhân 
thương mại, pháp nhân phi thương mại là 
doanh nghiệp xã hội thì cổ phần hoặc phần 
vốn góp là tài sản bảo đảm, trừ trường hợp 
bên nhận bảo đảm và pháp nhân nhận góp 
vốn có thỏa thuận về việc tài sản bảo đảm 
mang góp vốn tiếp tục được dùng để bảo 
đảm thực hiện nghĩa vụ.

Bốn là, trường hợp bên bảo đảm và bên 
nhận bảo đảm thỏa thuận về việc dùng tài 
sản đang được bảo hiểm để bảo đảm thực 
hiện nghĩa vụ hoặc tài sản đang dùng để 
bảo đảm thực hiện nghĩa vụ mà được bảo 
hiểm thì khi xảy ra sự kiện bảo hiểm, số 
tiền bồi thường hoặc tài sản thay thế mà 
doanh nghiệp bảo hiểm phải trả cho người 
được bảo hiểm trở thành tài sản bảo đảm.

Năm là, trường hợp tài sản bảo đảm 
là cây hằng năm theo quy định của Luật 
Trồng trọt được thu hoạch, công trình tạm 
theo quy định của Luật Xây dựng bị phá 
dỡ thì hoa lợi hoặc tài sản khác có được từ 
việc thu hoạch hoặc phá dỡ trở thành tài 
sản bảo đảm.

Sáu là, trường hợp tài sản đang dùng 
để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ mà bên bảo 
đảm cài đặt, tích hợp phần mềm, hệ thống 
phần mềm phù hợp với quy định của 
pháp luật liên quan thì quyền tài sản đối 
với phần mềm, hệ thống phần mềm trong 
phạm vi tài sản bảo đảm này cũng là tài 
sản bảo đảm.

Bảy là, trường hợp tài sản bảo đảm bị 
thu hồi do bên bảo đảm vi phạm pháp luật 
liên quan thì bên bảo đảm phải chịu trách 
nhiệm bồi thường thiệt hại cho bên nhận 
bảo đảm theo thỏa thuận trong hợp đồng 
bảo đảm. Trường hợp bên bảo đảm được 
Nhà nước thanh toán, bồi thường theo quy 
định của pháp luật liên quan thì tài sản 
được thanh toán hoặc bồi thường trở thành 
tài sản bảo đảm.

Tám là, trường hợp không còn tài sản 
bảo đảm do bị thu hồi vì mục đích quốc 
phòng, an ninh; để phát triển kinh tế - xã 
hội vì lợi ích quốc gia, công cộng thì số tiền 
được bồi thường, tài sản được thay thế 
hoặc tài sản được trao đổi theo quy định 
của pháp luật liên quan trở thành tài sản 
bảo đảm.

Chín là, trường hợp tài sản bảo đảm bị 
tiêu hủy, bị tổn thất toàn bộ hoặc bị phá dỡ, 
bị tịch thu theo quyết định của cơ quan nhà 
nước có thẩm quyền thì được xác định là 
không còn tài sản bảo đảm.

Mười là, trường hợp khác theo quy 
định của BLDS, luật khác liên quan làm 
cho tài sản bảo đảm không còn hoặc bị 
thay thế mà có tài sản mới phát sinh hoặc 
có tài sản được thay thế thì tài sản này trở 
thành tài sản bảo đảm.

Như vậy, Nghị định số 21 đã cung cấp 
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rất nhiều quy định mới trọng tâm về tài sản 
bảo đảm. Trong đó, ý nghĩa lớn nhất chính 
là Nghị định số 21 đã lần đầu tiên cung 
cấp các quy định cho thấy “sự thống nhất 
của pháp luật, nhất là sau khi BLDS năm 2015 
được thi hành, các quy định pháp luật liên quan 
đến giao dịch tài sản cũng đã được sửa đổi, bổ 
sung ban hành mới” và “tháo gỡ những khó 
khăn, vướng mắc từ thực tiễn áp dụng pháp 
luật, đặc biệt là về tài sản bảo đảm”2. Sự thống 
nhất ở đây được hiểu từ các quy định nằm 
trong BLDS – luật gốc của lĩnh vực luật tư 
– với các luật khác có liên quan và với các 
văn bản dưới luật. Đây là yêu cầu vô cùng 
quan trọng bởi tránh sự chồng chéo, thậm 
chí mâu thuẫn nhau. 

Bên cạnh đó, tuy Nghị định số 21 mới 
ban hành, nhưng với những phân tích nêu 
trên cho thấy chắc chắn sẽ có những vướng 
mắc nhất định trong quá trình áp dụng 
văn bản này. 

2. Một số vướng mắc, bất cập và đề 
xuất hoàn thiện pháp luật về tài sản bảo  
đảm trong Nghị định số 21/2021/NĐ-CP

Mặc dù trong Nghị định số 21/2021/
NĐ-CP đã quy định nhiều điểm mới và 
nhiều điểm sửa đổi so với các quy định 
trước đây về tài sản bảo đảm nhưng  khi 
phân tích từng quy định mới trong Nghị 
định số 21 về tài sản bảo đảm, tác giả nhận 
thấy một số vướng mắc, bất cập mà nếu 
không được hướng dẫn cụ thể, chi tiết hoặc 
có sự bổ sung thì có thể gây khó khăn trong 
quá trình thực hiện các giao dịch dân sự. 
Những vướng mắc đó có thể gặp bao gồm:

Thứ nhất, kế thừa Nghị định số 163, 
Nghị định số 21 tiếp tục ghi nhận về tài sản 
bảo đảm là hàng hoá luân chuyển trong 
quá trình sản xuất, kinh doanh và bổ sung 
thêm hàng hoá trong kho. 

2  TS. Viên Thế Giang (2021), “Quy định mới về tài sản 
bảo đảm thực hiện nghĩa vụ và giải pháp triển khai 
trong hoạt động cấp tín dụng”, Tạp chí Ngân hàng, số 
11/2021, tr.17. 

Tuy vậy, Nghị định số 21 hiện nay 
đang chưa có hướng dẫn các trường hợp 
giá trị tài sản bảo đảm là hàng hoá là hàng 
hoá luân chuyển trong quá trình sản xuất, 
kinh doanh hoặc hàng hoá trong kho hàng 
tăng hoặc giảm giá trị. Điều này có thể dẫn 
đến sự khó khăn trên thực tiễn khi hàng 
hoá bị xử lý để bảo đảm cho việc thực hiện 
nghĩa vụ của người có nghĩa vụ. Theo 
chúng tôi, về việc tăng hoặc giảm giá trị 
hàng hoá luân chuyển trong quá trình sản 
xuất, kinh doanh hoặc hàng hoá trong kho 
hàng cần nhấn mạnh yếu tố tôn trọng sự 
thoả thuận. Trường hợp các bên không 
thoả thuận về giá trị hàng hoá này thì phải 
được xác định theo giá trị tại thời điểm xử 
lý hoặc tại thời điểm hàng hoá bị thiệt hại. 

Ngoài ra, đối với hàng hoá trong kho 
hàng, Nghị định số 21 cần bổ sung thêm 
quy định nhằm tập trung mô tả, đưa ra 
cách thức nắm bắt giá trị hàng hoá trong 
kho hàng. 

Thứ hai, các tài sản như nhà ở, công 
trình xây dựng khác được xây dựng trên 
diện tích đất nhất định mà diện tích đất 
này chưa được cấp giấy chứng nhận cũng 
không yêu cầu phải xin cấp phép nhà nước, 
đặc biệt các khu vực ở vùng sâu, vùng xa thì 
có thể thừa nhận các nhà ở, công trình xây 
dựng này là tài sản thuộc sở hữu của chủ 
thể đã xây dựng và được dùng làm tài sản 
bảo đảm. Theo chúng tôi, Nghị định số 21 
cần bổ sung quy định về vấn đề này, đồng 
thời bổ sung thêm các điều kiện như diện 
tích đất không nằm trong quy hoạch các 
khu vực sẽ phục vụ an ninh quốc phòng, 
các dự án, diện tích đất công cộng…

Thứ ba, Nghị định số 21 đã ghi nhận 
tài sản được tạo lập từ quyền bề mặt, 
quyền hưởng dụng là tài sản được dùng 
để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ (Điều 11). 
Tuy nhiên, thực tiễn sử dụng tài sản được 
tạo lập từ quyền bề mặt, quyền hưởng 
dụng làm tài sản bảo đảm sẽ khó và chưa 
có cơ chế để thực hiện. Bởi lẽ, việc thừa 
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nhận tài sản được tạo lập từ quyền bề mặt, 
quyền hưởng dụng là tài sản bảo đảm thì 
trước hết, Nhà nước cần phải cấp cho các 
chủ thể giấy chứng nhận quyền bề mặt, 
quyền hưởng dụng. Tiếp đến, khi đưa tài 
sản được tạo lập từ quyền bề mặt, quyền 
hưởng dụng thì sẽ dựa trên thông tin chi 
tiết các quyền này được ghi nhận trên giấy 
chứng nhận quyền bề mặt, quyền hưởng 
dụng. 

Tính từ thời điểm BLDS năm 2015 có 
hiệu lực đến nay, chưa có bất cứ văn bản nào 
quy định về vấn đề đăng ký quyền bề mặt, 
quyền hưởng dụng. Do đó, việc thực hiện 
các quyền này trên thực tế gặp khó khăn 
cũng như việc sử dụng các tài sản được tạo 
lập từ quyền bề mặt, quyền hưởng dụng 
làm tài sản bảo đảm cũng chưa có cơ chế 
thực hiện. Vì vậy, theo chúng tôi, pháp luật 
cần phải được đồng bộ hoá. Trước hết, cần 
xây dựng văn bản pháp luật về đăng ký tài 
sản, trong đó quy định cụ thể về đăng ký 
quyền bề mặt, quyền hưởng dụng, từ đó 
làm cơ sở ghi nhận các tài sản được tạo lập 
từ quyền bề mặt, quyền hưởng dụng làm 
căn cứ xác lập các giao dịch bảo đảm với 
những tài sản này.

Thứ tư, Điều 15 Nghị định số 21 quy 
định tài sản hình thành từ việc góp vốn 
cũng là tài sản bảo đảm. Tiếp đó, Điều 21 
Nghị định số 21 quy định về vấn đề biến 
động tài sản bảo đảm như trường hợp 
chia, tách tài sản bảo đảm; hợp nhất, sáp 
nhập hoặc trộn lẫn tài sản bảo đảm; tài sản 
bảo đảm bị thu hồi; tài sản bảo đảm bị tiêu 
hủy, bị tổn thất toàn bộ hoặc bị phá dỡ, bị 
tịch thu… Qua nghiên cứu cho thấy, Điều 
luật này chưa hướng dẫn chi tiết về việc giá 
trị tài sản bảo đảm khi tăng hoặc khi giảm 
đối với tài sản hình thành từ việc góp vốn 
thì cần được ứng xử như thế nào. Trong 
trường hợp này, dựa trên nguyên tắc tôn 
trọng sự thoả thuận của các bên thì nên ưu 
tiên nguyên tắc các bên xác định. Trường 
hợp các bên không có thoả thuận riêng biệt 

thì khi cần xử lý tài sản, các bên sẽ xác định 
giá trị tại thời điểm này. Còn tại thời điểm 
xác lập biện pháp bảo đảm, các bên cũng 
vẫn có thể thoả thuận về giá trị tài sản bảo 
đảm nếu muốn nhưng thực tế, sự mô tả 
đối với tài sản bảo đảm vào lúc này đóng 
vai trò quan trọng hơn rất nhiều.

Thứ năm, quy định về đầu tư vào tài 
sản thế chấp có một số nội dung còn chưa 
triệt để và phù hợp, cụ thể:

- Tại khoản 4 Điều 20 Nghị định số 21 
quy định: “Trường hợp bên thế chấp, bên thứ 
ba đầu tư vào tài sản thế chấp không tuân thủ 
quy định tại khoản 2 và khoản 3 Điều này mà 
gây thiệt hại thì phải bồi thường cho bên nhận 
thế chấp”. Trên thực tế, việc xác định trách 
nhiệm bồi thường thiệt hại của bên nhận 
thế chấp, bên thứ ba đầu tư vào tài sản thế 
chấp gặp phải điểm vướng mắc sau đây:

+ Căn cứ xác định trách nhiệm bồi 
thường của bên thế chấp, bên thứ ba đầu 
tư vào tài sản thế chấp cho bên nhận thế 
chấp không rõ ràng bởi lẽ: Việc đầu tư có 
thể gây ra thiệt hại cho chính tài sản thế 
chấp như làm giảm sút, hư hỏng tài sản thế 
chấp. Trường hợp này, bên thế chấp với tư 
cách là chủ sở hữu tài sản thế chấp sẽ bị 
thiệt hại trước tiên. Hoặc trường hợp bên 
thứ ba đầu tư vào tài sản thế chấp gây ra 
thiệt hại thì cũng trực tiếp làm ảnh hưởng 
đến quyền lợi của bên thế chấp với tư cách 
chủ sở hữu tài sản. Do đó, khoản 4 Điều 20 
Nghị định số 21 ngay lập tức quy định việc 
bồi thường cho bên nhận thế chấp sẽ gây ra 
những băn khoăn về mặt pháp lý.

+ Thời điểm xác định bồi thường 
không được xác định trong khoản 4 Điều 
20 Nghị định số 21 bởi tại thời điểm đầu tư 
mà gây ra thiệt hại cho bên nhận thế chấp, 
các bên chưa thể dự liệu được trong tương 
lai tài sản thế chấp có bị xử lý hay không. 
Do vậy, thời điểm xác định trách nhiệm bồi 
thường của bên thế chấp và bên thứ ba cần 
được xác định rõ.

Từ các phân tích trên, chúng tôi đề 
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xuất cần phải hoàn thiện khoản 4 Điều 20 
Nghị định số 21 theo hướng xác định quy 
trình và thời điểm bồi thường thiệt hại của 
bên bảo đảm, bên thứ ba đầu tư vào tài sản 
bảo đảm cho bên nhận bảo đảm.

- Khoản 5 Điều 20 Nghị định số 21 
quy định: “Trường hợp bên bảo đảm hoặc bên 
thứ ba đầu tư vào tài sản bảo đảm thuộc biện 
pháp bảo đảm khác mà các bên không có thỏa 
thuận khác hoặc pháp luật liên quan không 
quy định khác thì áp dụng các khoản 1, 2, 3 
và 4 Điều này”. Theo chúng tôi, quy định 
này là dư thừa và không cần thiết. Bởi lẽ, 
quy định này mang tính chất hiển nhiên. 
Hơn vậy, tại Điều 43 Nghị định số 21 về áp 

3  Điều 4. Áp dụng pháp luật và thỏa thuận về bảo 
đảm thực hiện nghĩa vụ
1. Trường hợp pháp luật về đất đai, nhà ở, đầu tư, 
doanh nghiệp, chứng khoán, bảo hiểm, ngân hàng, 
tài nguyên thiên nhiên, thủy sản, lâm nghiệp, hàng 
không, hàng hải, sở hữu trí tuệ, khoa học và công 
nghệ hoặc lĩnh vực khác có quy định đặc thù về tài 
sản bảo đảm, xác lập, thực hiện biện pháp bảo đảm 
hoặc xử lý tài sản bảo đảm thì áp dụng quy định đặc 
thù đó.
Trường hợp bên bảo đảm, bên nhận bảo đảm hoặc 
người có nghĩa vụ được bảo đảm bị tuyên bố phá sản 
thì việc thực hiện nghĩa vụ về tài sản, xử lý khoản nợ 
có bảo đảm và các biện pháp bảo toàn tài sản áp dụng 
theo quy định của pháp luật về phá sản.
2. Trường hợp các bên trong quan hệ bảo đảm thực 
hiện nghĩa vụ có thỏa thuận khác với quy định tại 
Nghị định này mà phù hợp với các nguyên tắc cơ bản 
của pháp luật dân sự, không vi phạm điều kiện có 
hiệu lực của giao dịch dân sự, không vi phạm giới 
hạn việc thực hiện quyền dân sự theo quy định của 
BLDS, luật khác liên quan thì thực hiện theo thỏa 
thuận của các bên.
3. Trường hợp chủ sở hữu tài sản và bên nhận bảo 
đảm thỏa thuận dùng tài sản để bảo đảm thực hiện 
nghĩa vụ của người khác thì áp dụng quy định về 
cầm cố tài sản, thế chấp tài sản.
4. Trường hợp thỏa thuận có nội dung về bảo đảm 
thực hiện nghĩa vụ nhưng các bên không xác định 
rõ hoặc xác định không chính xác tên biện pháp bảo 
đảm mà nội dung thỏa thuận phù hợp với biện pháp 
bảo đảm quy định tại BLDS thì áp dụng quy định 
về biện pháp bảo đảm tương ứng với nội dung thỏa 
thuận này.

dụng pháp luật và thỏa thuận về bảo đảm 
thực hiện nghĩa vụ (trong Phần Quy định 
chung) cũng đã quy định rất rõ vấn đề áp 
dụng cho toàn bộ Nghị định, trong đó bao 
gồm cả Điều 20. Do vậy, chúng tôi kiến 
nghị cần lược bỏ quy định này.

Thứ sáu, Nghị định số 21 đã quy định 
về vấn đề biến động tài sản bảo đảm trong 
thời hạn bảo đảm (Điều 21). Quy định này 
cụ thể vấn đề biến động về tài sản bảo đảm 
do chia, tách về mặt vật lý tài sản bảo đảm 
dẫn đến có sự thay đổi thông tin về chủ 
sở hữu tài sản. Tuy nhiên, nội dung quy 
định có điểm chưa thực sự hợp lý, thực 
tế có những trường hợp việc chia, tách tài 
sản bảo đảm làm thay đổi chủ sở hữu của 
tài sản này nhưng chủ sở hữu mới vẫn tự 
nguyện cam kết tiếp tục dùng tài sản đó 
để bảo đảm cho việc thực hiện nghĩa vụ 
được bảo đảm ban đầu thì biện pháp bảo 
đảm vẫn có thể hợp pháp. Do đó, điểm 
b, khoản 1 Điều 21 Nghị định số 21 cần 
bổ sung “trừ trường hợp các bên có thoả 
thuận khác”./.
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