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1. Nhà ở hình thành trong tương lai
1.1. Khái quát chung về nhà ở hình thành trong tương lai
1.1.1. Khái niệm và đặc điểm của nhà ở hình thành trong tương lai
Theo Luật nhà ở năm 2014 qui định: “ Nhà ở là công trình xây dựng với mục đích để ở và phục vụ các nhu cầu sinh hoạt của hộ gia đình, cá nhân”. Nếu tiếp cận dưới góc độ khoa học pháp lý thì nhà ở là đối tượng điều chỉnh của nhiều ngành luật khác nhau và mỗi ngành luật sẽ có một định nghĩa tương ứng khác nhau. Theo pháp luật về xây dựng thì nhà ở được hiểu là một công trình xây dựng, là sản phẩm được tạo thành bởi sức lao động của con người, vật liệu xây dựng, thiết bị lắp đặt vào công trình, được liên kết định vị với đất, có thể bao gồm phần dưới mặt đất, phần trên mặt đất, được xây dựng theo thiết kế; còn đối với pháp luật về dân sự thì nhà ở được hiểu là tài sản (bất động sản) được thể hiện thông qua các giao dịch mua bán, tặng cho, thế chấp,...Theo BLDS năm 2015 thì: “ Tài sản hình thành trong tương lai bao gồm: Tài sản chưa hình thành và tài sản đã hình thành nhưng chủ thể xác lập quyền sở hữu tài sản sau thời điểm xác lập giao dịch” [16, K.2 Đ.108]
Từ hai khái niệm trên có thể thấy NƠHTTTL là nhà ở và cũng đồng thời là một loại tài sản hình thành trong tương lai; do đó, giao dịch về NƠHTTTL sẽ chịu sự điều chỉnh chung của pháp luật về nhà ở và pháp luật về tài sản hình thành trong tương lai. Việc định nghĩa khái niệm NƠHTTTL đã được pháp luật qui định trước đó nhưng không xác định rõ khái niệm mà pháp luật chỉ nêu ra những khái niệm có liên quan đến việc chuyển nhượng, mua bán, thế chấp,... Theo pháp luật cũ thì NƠHTTTL được qui định cụ thể như: Căn cứ theo Luật nhà ở số 56/2005/QH11 qui định: “Phương thức mua bán, cho thuê nhà ở thương mại được thực hiện thông qua hình thức trả tiền một lần hoặc trả chậm, trả dần. Trường hợp chủ đầu tư huy động vốn từ tiền ứng trước của người có nhu cầu mua hoặc thuê nhà ở thì chỉ được áp dụng trong trường hợp thiết kế nhà ở đã được phê duyệt và đã được xây dựng xong phần móng. Tổng số tiền huy động trước khi bàn giao nhà ở cho người có nhu cầu không được vượt quá 70% giá trị nhà ở ghi trong hợp đồng”[10, Đ.39]
Căn cứ theo Luật kinh doanh bất động sản số 63/2006/QH11, qui định: “Mua bán nhà, công trình xây dựng hình thành trong tương lai là việc mua bán nhà, công trình xây dựng mà tại thời điểm ký hợp đồng, nhà, công trình xây dựng đó chưa hình thành hoặc đang hình thành theo hồ sơ dự án, thiết kế bản vẽ thi công và tiến độ cụ thể” [11, Đ.4]
Bên cạnh những văn bản quy phạm pháp luật cũ đó, Quốc hội đã ban hành những văn bản quy phạm pháp luật mới nhất hiện nay về NƠTHTTTL qui định cụ thể và chặt chẽ hơn so với trước; Căn cứ theo Luật nhà ở số 65/2014/QH13, qui định: “ Nhà ở hình thành trong tương lai là nhà ở đang trong quá trình đầu tư xây dựng và chưa được nghiệm thu đưa vào sử dụng” [14, Đ.3] và Căn cứ theo Luật kinh doanh bất động sản số 66/2014/QH14, qui định: “Nhà, công trình xây dựng hình thành trong tương lai là nhà, công trình xây dựng đang trong quá trình xây dựng và chưa được nghiệm thu đưa vào sử dụng” [15, Đ.3]
Từ đó, có thể thấy do quá trình phát triển của các giao dịch mua bán, chuyển nhượng  nhà đất đã tạo ra được khung pháp lý cụ thể, phù hợp với thực tế để kích thích sự tăng trưởng nền kinh tế nước nhà. Từ qui định của pháp luật nêu trên để xác định được NƠHTTTL thì nhà đó đang trong quá trình xây dựng và chưa được nghiệm thu đưa vào sử dụng hoặc đã xây dựng xong nhưng chưa được cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu, đồng thời phải thỏa mãn đủ hai điều kiện nêu trên mới được gọi là NƠHTTTL. Khi đó, các quan hệ pháp luật phát sinh liên quan đến NƠHTTTL như mua bán, chuyển nhượng, thế chấp,.. sẽ được cụ thể hóa hơn và tránh tình trạng hiểu sai lệch, nhầm lẫn về thế chấp nhà ở và thế chấp NƠHTTTL sẽ tránh được những tranh chấp không đáng có xảy ra.
Dựa vào những khái niệm và phân tích trên thì NƠHTTTL có những đặc điểm như sau:
Thứ nhất, vì là tài sản hình thành trong tương lai (cụ thể là NƠHTTTL) nên về mặt sở hữu thì chủ sở hữu tài sản đó chưa thực hiện đầy đủ các quyền liên quan đến tài sản đó như quyền sử dụng, quyền chiếm hữu tài sản.
Thứ hai, căn nhà đó phải đang trong quá trình xây dựng và hiện tại thì chưa hình thành mà chỉ thông qua về các giấy tờ liên quan như các loại bản vẽ thiết kế theo quy định của pháp luật đã được cơ quan có thẩm quyền phê duyệt, các số liệu thiết kế, giấy tờ chứng minh đã hoàn thành xong phần móng,...Trên thực tế thì phải chứng minh để thấy được tính khả thi và phải thấy được căn nhà đó đang trong quá trình tiến hành xây dựng để đảm bảo chắc chắn rằng căn nhà đó sẽ hình thành trong tương lai. Đây chỉ là về thủ tục, về mặt lý thuyết cần phải đáp ứng đủ các điều kiện mà pháp luật qui định, đó là cơ sở ban đầu cho việc căn nhà hình thành trong tương lai nhưng trên thực tế thì quá trình xây dựng và hoàn thiện còn tùy thuộc vào bộ phân thi công, chủ sở hữu, các bên có liên quan có thay đổi theo yêu cầu hoặc có thay đổi theo tình hình thực tế xảy ra. 
Thứ ba, đối với thủ tục hành chính thì NƠHTTTL đang trong quá trình hoàn thiện các thủ tục hành chính liên quan đến việc cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu.
Thứ tư, NƠHTTTL là một loại tài sản. Theo qui định tại Điều 105 BLDS 2015 thì tài sản là vật, tiền, giấy tờ có giá và quyền tài sản. Không phân biệt vật có thực hay vật không có thực, NƠHTTTL là loại vật không có thực vì chưa hình thành và tài sản thì luôn gắn liền với quyền sở hữu để tạo điều kiện thuận lợi cho chủ sở hữu dễ dàng tham gia vào các giao dịch dân sự như thế chấp NƠHTTTL đó để làm giao dịch bảo đảm cho các khoản vay tại các ngân hàng thông qua các hợp đồng mua bán nhà chung cư, hóa đơn thanh toán,…Do đó,  NƠHTTTL tất nhiên là một loại tài sản theo qui định tại BLDS 2015.
Thứ năm, NƠHTTTL thuộc đối tượng sở hữu của bên bảo đảm (còn gọi là bên thế chấp) sau thời điểm giao dịch bảo đảm đó được giao kết hoặc nghĩa vụ đó được xác lập thông qua các dạng hợp đồng như: Hợp đồng thế chấp tài sản hình thành trong tương lai, Hợp đồng thế chấp quyền tài sản,...Thông thường, tài sản tham gia vào giao dịch thế chấp phải là tài sản thuộc quyền sở hữu của bên thế chấp. Nhưng đối với NƠHTTTL là một loại tài sản đặc biệt ở chỗ quyền sở hữu của bên thế chấp chỉ được xác lập sau đó, việc nhà ở đó có hình thành hay không và bên thế chấp có được xác lập quyền sở hữu đối với nhà ở đó hay không thì còn phụ thuộc vào nhiều yếu tố khác nhau; do đó, điều này sẽ làm tăng thêm tính rủi ro của NƠHTTTL khi tham gia vào các giao dịch dân sự.
1.1.2. Phân loại nhà ở hình thành trong tương lai
Một là, căn cứ vào mức độ hình thành của NƠHTTTL ta có thể phân loại thành NƠHTTTL đã hoàn thành nhưng chưa có giấy chứng nhận quyền sở hữu (ví dụ: nhà chung cư đã xây xong, bên bán đã giao nhà và bên mua đã trả hết tiền nhưng vẫn chưa cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu,...) và tài sản hình thành trong tương lai đang trong quá trình hình thành, chưa có giấy chứng nhận quyền sở hữu (ví dụ: nhà chung cư đang trong quá trình thi công xây dựng,...)
Hai là, căn cứ vào cấu trúc của NƠHTTTL thì có thể phân loại thành: căn hộ chung cư hình thành trong tương lai đó là căn hộ khép kín được xây dựng trên cùng một khu đất tạo nên khu chung cư gồm nhiều phòng khác nhau; Nhà ở liền kề hình thành trong tương lai đó là một dạng của nhà ở thuộc dự án nhà ở thương mại và các nhà riêng biệt nằm sát nhau (còn được gọi là đô thị kiểu mẫu); Nhà ở biệt thự hình thành trong tương lai là dạng nhà ở nhưng bao gồm cả sân, vườn, không gian rộng rãi, thoáng mát..
Ba là, căn cứ vào đối tượng sở hữu NƠHTTTL thì có thể phân thành: Nhà ở xã hội hình thành trong tương lai là một dạng nhà ở nhưng do nhà nước hoặc các tổ chức, cá nhân đầu tư xây dựng cho các đối thượng thuộc trường hợp đặc biệt mà pháp luật qui định; Nhà ở công vụ hình thành trong tương lai là dạng nhà ở do nhà nước đầu tư xây dựng được phân cho người đang làm việc công hưởng biên chế nhà nước (thường là người có chức quyền hoặc cán bộ công nhân viên chức hoặc người có nhiệm vụ đặc thù) và đang thực hiện các nhiệm vụ được giao theo qui định của pháp luật; Nhà ở thương mại hình thành trong tương lai là dạng nhà ở mà do các chủ đầu tư xây dựng trong dự án xây dựng nhà ở dùng để kinh doanh theo cơ chế thị trường.
1.2. Khái quát chung về thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai
1.2.1. Khái niệm, đặc điểm của thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai
Hiện nay, để đảm bảo việc thực hiện nghĩa vụ của bên vay theo hợp đồng tín dụng thì các tổ chức tín dụng sẽ có nhiều lựa chọn biện pháp bảo đảm theo Điều 292 BLDS năm 2015 qui định bao gồm: cầm cố tài sản, thế chấp tài sản, đặt cọc, ký cược, kỹ quỹ, bảo lưu quyền sở hữu, tín chấp và cầm giữ tài sản; trong đó, biện pháp nhận bảo đảm bằng việc bên vay thế chấp tài sản của mình luôn được các tổ chức tín dụng ưu tiên lựa chọn. Nhưng pháp luật hiện hành chưa qui định rõ khái niệm về thế chấp NƠHTTTL. Cũng giống như thế chấp tài sản, thế chấp tài sản hình thành trong tương lai là việc bên thế chấp dùng tài sản thuộc sở hữu của mình nhưng chưa được hình thành hoặc đã hình thành nhưng chưa được cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự đối với bên nhận thế chấp và không chuyển giao tài sản đó cho bên nhận thế chấp mà chỉ giao các giấy tờ liên quan đến tài sản cho bên nhận thế chấp giữ. Do đó, ta có thể căn cứ vào các đặc điểm của thế chấp NƠHTTTL là một dạng tài sản hình thành trong tương lai. Vì thế, khái niệm NƠHTTTL cũng sẽ tương đồng với khái niệm của thế chấp tài sản hình thành trong tương lai là “việc bên thế chấp dùng nhà ở thuộc sở hữu của mình nhưng đang trong giai đoạn được hình thành hoặc đã hình thành nhưng đang tiến hành làm thủ tục đăng ký quyền sở hữu và chưa được cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu để bảo đảm thực hiện nghĩa vụ dân sự đối với bên nhận thế chấp và không chuyển giao tài sản đó cho bên nhận thế chấp mà chỉ giao các giấy tờ liên quan đến tài sản cho bên nhận thế chấp giữ”.
Ta có thể thấy, về mặt thực tiễn tài sản này đang trong giai đoạn hình thành thì tài sản này chỉ thể hiện giá trị thông qua các loại giấy tờ, bản thiết kế, hóa đơn có liên quan của chủ đầu tư hoặc chủ sở hữu và bên nhận thế chấp sẽ căn cứ vào đó để tạo hành lang pháp lý cho giao dịch bảo đảm, để xác định tính thực tế của tài sản này chắc chắn sẽ hình thành trong tương lai của bên thế chấp. Bên cạnh đó, pháp luật còn qui định các loại giấy tờ mà bên thế chấp cần cung cấp đầy đủ cho bên nhận thế chấp như: Hợp đồng mua bán nhà, Bản thiết kế ngôi nhà được cơ quan nhà nước có thẩm quyền phê duyệt, Giấy chứng nhận quyền sử dụng đất, cá loại phiếu thu,...Còn đối với trường hợp nhà ở đã hình thành nhưng chưa cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu về thực tiễn thì tài sản đó đã hình thành và đã tồn tại mà nhà ở là bất động sản khi đó về thủ tục pháp lý liên quan đến quyền sở hữu được thể hiện chặt chẽ nên trường hợp này quyền sở hữu được thể hiện đầy đủ nhất.
Thế chấp NƠHTTTL mang những đặc điểm chung của thế chấp tài sản nhằm bảo đảm việc thực hiện nghĩa vụ đối với hợp đồng tín dụng tại các TCTD như:
Một là, giá trị tài sản thế chấp thông thường lớn hơn so với khoản vay được quy định tại hợp đồng thế chấp
Hai là, nghĩa vụ bên thế chấp được bảo đảm bằng hợp đồng thế chấp thông thường là nghĩa vụ hoàn trả khoản tiền vay theo hợp đồng tín dụng được ký kết giữa khách hàng và TCTD
Ba là, không có sự chuyển giao tài sản cho bên nhận thế chấp
Ngoài những đặc điểm nêu trên thì thế chấp NƠHTTTL còn có những đặc điểm riêng so với thế chấp tài sản như sau:
Thứ nhất, về mặt chủ thể thì quan hện pháp luật điều chỉnh về thế chấp NƠHTTTL có phạm vi hẹp hơn so với quan hệ thế chấp khác.
Thứ hai, bên thế chấp chỉ được thế chấp NƠHTTTL trong trường hợp để vay vốn nhằm mục đích mua hoặc xây dựng chính nhà ở sẽ hình thành trong tương lai đó. 
Thứ ba, thường có sự thỏa thuận ba bên trong quan hệ thế chấp như chủ đầu tư, khách hàng, TCTD.
Thứ tư, hợp đồng thế chấp NƠHTTTL sẽ quy định một số quyền và nghĩa vụ đặc biệt liên quan đến loại tài sản này.
1.2.1.1. Phân loại thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai
Dựa vào khái niệm và đặc điểm của việc thế chấp NƠHTTTL nêu trên phân thành các trường hợp được phép thế chấp NƠHTTTL bao gồm:
Một là, thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai của tổ chức, cá nhân xây dựng trên thửa đất ở hợp pháp của mình như thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai đã hoàn thành xây dựng nhưng chưa được cấp giấy chứng nhận quyền sở hữu nhà ở,...
Hai là, thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai được mua của chủ đầu tư trong dự án đầu tư xây dựng nhà ở như mua nhà chung cư, nhà ở riêng lẻ thuộc khu đô thị kiểu mẫu từ chủ đầu tư dự án.
Ba là, thế chấp nhà ở hình thành trong tương lai của chủ đầu tư xây dựng trong dự án đầu tư xây dựng nhà ở như thế chấp các dự án,...

