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代位权行使效力的研究
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( 中国人民大学 法学院 , 北京 100872)

摘 要: 关于代位权行使的效力, 有入库规则说、平等受偿说、优先受偿说等几种观点。从立法目的、法

律功能、法律成本和效率、其他债权人利益的保护、中国司法解释的性质和来源来说, 中国应选择优先受

偿说的观点,赋予代位债权人优先受偿权,建立代位权上优先受偿权的现代理念。
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  根据中国《合同法》第73 条的规定,代位权是

指债权人为了保全其债权, 而于债务人怠于行使

其到期债权,对债权人造成损害时,得以向人民法

院请求以自己的名义代位行使债务人权利的权

利。罗马法只规定了废罢诉权,相当于现在的债

权人的撤销权,而罗马法却没有规定债权人的代

位权。代位权最早见于《法国民法典》第116 条

的规定,另外,《日本民法典》第423 条、《西班牙民

法》第111 条、《意大利民法》第1 234 条也对代位

权制度作出了规定。中国《民法通则》没有规定债

的保全制度,也就没有规定代位权制度,只在有关

的司法解释中有类似的规定。统一《合同法》规定

代位权制度,在理论上具有重大意义,在中国民法

中正式建立了债的保全制度,填补了债权立法的

缺陷;另一方面,也有重大的现实意义,代位权制

度增加了债权人的担保财产,有利于保障债权人

债权的实现和解决现实生活中大量存在的三角债

问题。

但是《合同法》规定的代位权制度也有不完善

之处,其中一个重大的不足就是没有对代位权行

使的效力,即债权人行使代位权取得的财产的分

配作出明确、具体的规定。这就使得在司法实践

和审判工作中,如何分配因行使代位权所取得的

财产处于无法可依的状态, 这也使得代位权制度

的适用缺乏可操作性。

一、理论上关于代位权

行使效力的诸观点

  关于代位权行使的效力,在理论上有如下几

种观点:( 1) 入库规则说。这种观点认为代位权制

度属于债的保全,该制度是为了增加债务人的责

任财产,为全体债权人的债权提供担保,为债务人

履行全体债权人的债务提供更为可靠的保障。根

据债的相对性理论,合同的当事人仍是债务人与

次债务人,债权人的代位权只是代位向次债权人

行使权利而已,代位行使所取得的财产仍归属于

债务人。债权人代位取得的财产由债务人受领之

后,再按债务清偿规则清偿债权人的债权,这就是

传统民法理论上的入库规则理论。这一观点符合

传统债权相对性、平等性理论,能保证各债权人得

到公平合理的受偿,并有效避免当事人恶意串通

损害其他债权人的利益。但同时也会产生其他债

权人“搭便车”、“坐享其成”的现象。( 2) 平等受偿

说。这种观点认为在债权人行使代位权时,债务

人的所有债权人都应当向受诉法院申报各自的债

权,以便各个债权人就债务人的财产平等受偿。

由于债务人尚未进入破产程序, 也未进入强制执

行程序,所以没有必要要求所有的债权人到受诉

法院申报债权。法院如要求债务人的其他债权人

都申报债权,将使债务人在不具备破产条件的情

况下,事实上进入破产程序,这无疑将极大损害债

务人的利益。( 3) 优先受偿说。这种观点认为,债

权人行使代位权取得的财产应由代位债权人在其

债权范围内就其债权优先受偿。这样可以避免其

他债权人“搭便车”的现象, 也可以激励债权人积

极行使代位权,更好地发挥代位权制度的作用。

被誉为近代民法典模式的《法国民法典》在确

立了代位权制度的同时,采用了入库规则说的观

点,否认行使代位权的债权人的优先受偿,代位债
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权人与其他债权人仍处于平等地位,不得优先受

偿。日本民法典和中国台湾地区的民法典也是采

用这一观点。《德国民法典》尽管没有规定代位权

制度,但在其公布的《民事诉讼法典》的强制执行

程序中,赋予债权人对次债权人的财产有直接的

优先受偿权。中国传统理论上继受了法国、日本

民法典关于代位权行使效力的观点,绝大多数学

者持入库规则说的观点。
①
但是,也有少数学者持

优先受偿说的观点。
②

在《合同法》的立法过程中,对行使代位权取

得的财产的分配存在着许多争议。《试拟稿》第

72 条第3 款规定:“代位权行使的效果归于债务

人。”《征求意见稿》第50 条第2 款也规定:“行使

代位权取得的财产,归债务人后再清偿债权。”但

在全国人大常委会法制工作委员会将《征求意见

稿》印发到有关单位征求意见时,有些地方和部门

认为:“行使代位权取得的财产, 归债务人后再清

偿债权”的规定不切实际,建议修改为“扣除债权

人的份额后再归债务人”。
[ 1]
由于意见分歧,合同

法最终公布时,删去了对入库规则的适用,没有对

代位权行使的效力和代位权取得财产的分配作出

规定。从《合同法》第73 条既看不出对入库规则

的适用,也没有采用更新的制度。立法者在立法

上没有对代位权的行使所取得的财产的分配作出

明确、具体的规定,而是留待司法工作者在实际工

作中总结经验之后,在司法解释中作出规定。

二、实践中代位权实现后

财产的分配

  在《合同法》对代位权制度作出规定之前,为

了解决实际生活中出现的债务人怠于行使权利有

害于债权人债权实现的情况,《中华人民共和国企

业破产法( 试行)》第35 条规定:人民法院受理破

产案件前6 个月至破产宣告之日的期间内,破产

企业的下列行为无效:一是隐匿、私分或者无偿转

让财产;二是非正常压价出售财产;三是对原来没

有财产担保的债务提供财产担保;四是对未到期

的债务提前清偿;五是放弃自己的债权;破产企业

有前款所列行为的,清算组有权向人民法院申请

返回财产,返回的财产,并入破产企业。这一条的

规定在一定程度上体现了债的保全的痕迹,而关

于第五项的规定类似代位权制度,这一规定将放

弃自己的债权的行为宣告为无效。最高人民法院

《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问

题的意见》第300 条规定:“被执行人不能清偿债

务,但对第三人享有到期债权者,人民法院可依申

请执行人的申请,通知该第三人向申请执行人履

行债务,该第三人对债务没有异议,但又在通知指

定的期限内不履行的,人民法院可以强制执行。”

1998 年7 月8 日最高人民法院公布的《关于人民

法院执行工作若干问题的规定( 试行)》又就被执

行人到期债权的执行工作作了专门具体的规定。

可见,中国首先是由最高人民法院在司法解释中

确认代位权制度,从而使行使代位权的债权人对

所取得的财产享有优先受偿权。但这种优先受偿

权仅适用于民事执行程序, 并没有将其扩大适用

于民事实体法。

1999 年12 月1 日由最高人民法院审判委员

会通过、并于1999 年12 月29 日施行的《最高人

民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问

题的解释( 一)》第20 条对行使代位权取得的财产

的分配作出了具体规定:即债权人向次债务人提

起的代位权诉讼经人民法院审理后认定代位权成

立的,由次债务人向债权人履行清偿义务,债权人

与债务人、债务人与次债务人之间相应的债权债

务关系即予消灭。最高人民法院这一司法解释实

际上采纳了优先受偿说的观点, 突破了传统债权

相对性和债权平等性的理论,使行使代位权的债

权人的债权实际上具有了优先受偿的排他性质。

一些学者对最高人民法院的这一司法解释提出质

疑。有学者指出,如果允许行使代位权的债权人

优先受偿,则将使债权在性质上转化为物权,这样

既不符合债权的性质,也会损害其他未行使代位

权的债权人的利益。
[ 2]
也有学者指出,这一规定,

不仅会损害其他债权人权利,还会损害债权平等

原则。
[ 3]
笔者认为,最高人民法院作出的这一司法

解释不�于传统,联系中国实际,大胆创新, 突破

了传统债法的理念,对于解决中国现实生活中大

量存在的“三角债”、“讨债难”问题具有重大的现

实意义。

三、赋予代位债权人优先

受偿权的理由

  笔者认为,中国司法解释赋予代位债权人优
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先受偿权主要是基于以下理由:

1. 从立法目的来看,立法中设立代位权的一

个重要目的就是要解决现实生活中大量存在的

“三角债”问题。
[ 4]
要达到这一目的,需要债权人在

符合法定条件的情况下积极行使代位权。在行使

代位权之前,债权人首先要进行一番利弊得失的

分析和思考。只有在利大于弊、得大于失的情况

下,他才会积极行使代位权。债权人在行使代位

权之前,主要会考虑到以下几个方面的因素:一是

债务人是否有到期债权。为了了解此情况,债权

人需对债务人的经营状况、业务往来进行一番仔

细的调查,而在很多情况下进行这项工作是很困

难的,因为债务人是否有债权、债权是否到期以及
如果已经到期,则债权额是多少在很多情况下是

债务人的商业秘密,不会轻易让人得知。二是债

务人是否有放弃到期债权的行为以及存在放弃到

期债权的情况下,是否对债权人的债权造成损害。

在不能确定是否能赢得诉讼的情况下,代位债权

人预付诉讼费,进行前期调查工作和法庭上的起

诉、应诉等活动,花费了大量的人力、物力、财力。

即使债权人赢得了诉讼,而依入库规则和债权人

平等受偿理论,还要与其他债权人平等受偿,对于

行使代位权的债权人来说,这无疑是不公平的,会

打消债权人行使代位权的积极性。对于其他债权

人来说,容易使其“搭便车”, 产生坐享其成的心

理。对于债务人来说,也不能对其产生压力,在对

次债务人享有到期债权的情况下,会更加消极地

要求次债务人履行债务。所有这一切,都很难实

现代位权的立法目的。在这种情况下,入库规则
和债权人平等受偿理论的合理性无疑会受到怀

疑。而优先受偿的观点在此时则可以弥补入库规

则、债权人平等受偿理论的上述缺点和不足。

2. 从法律公平激励和预测功能来说,也应赋

予代位债权人优先受偿权。现代行为科学的公平

激励理论为法律功能的研究开辟了一个新方法。

该理论认为:公平是平衡稳定状态,个体对所得报

酬是否满意,不是看绝对值而是看相对值,每一个

体把自己的报酬与贡献的比率同他人的比率作比

较,比率相等则认为公平而努力工作。
[ 5] ( P237)
如果

继续沿用入库规则和平等受偿理论,代位债权人

对所得报酬按贡献比较起来,肯定会感到不满意,

心里肯定会失衡。入库规则和平等受偿理论缺乏

竞争机制,债权人只会消极行使权利,不会努力工

作,更加不利于中国三角债的解决,最终只会导致

谁也不去行使代位权,使代位权制度失去应有的

功能和意义。在具体的立法执法过程中,如果不

能处理好上述比率,就无法形成公平关系,也就难

以将法律的公平原则落到实处, 当然难以发挥法

律对个体行为的激励功能。
[ 5] ( P237)
赋予代位债权

人优先受偿权,将在债权人之间建立竞争机制,激

励债权人积极行使权利,这样可以及时理顺债权

人、债务人、次债务人之间的三角债关系,促进经

济的健康发展。从法律的预测功能来说,由于法

官的法律裁定都将成为先例,法官就必须考虑到

不同的裁定对从事活动的人们的未来行为可能产

生的影响。
[ 6] ( p28)
如果继续沿用入库规则和债权人

平等受偿理论,不仅在逻辑上与《关于适用〈中华

人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第300

条相矛盾,更重要的是不能很好地激励债权人行

使代位权,很难实现立法者设立代位权制度的社

会预期效果。此时,债权人为维护其利益,只会更

多地援引《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼

法〉若干问题的意见》第300 条规定寻求保护,这

样《合同法》第73 条的规定就可能会成为一纸空

文,沦落为立法者追求法律体系完善的道具。而
赋予行使代位权的债权人以优先受偿权,则不仅

更加符合代位权制度的设计初衷和社会预期效

果,同时也会在立法原则与精神上与《关于适用

〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》

第300 条保持连贯,前后一致。

3. 从法律成本和效率上来说,随着现代经济

分析法学的兴起,人们开始逐渐关注法律的成本

和程序经济问题,简而言之,就是诉讼主体以最低

诉讼成本取得最大法律效益,实现诉讼目的。程

序经济包括两个方面:一是司法资源耗费最小化,

达到最低诉讼成本;二是加速诉讼进程,缓和诉讼

拖延。
[ 7] ( P227)
法律的效率研究申明以法律行为的

社会成本最小化为其目的。
[ 6] ( P26)
在代位权诉讼

中,债权人如果想实现自己的债权,需进行两个诉

讼,即债权人行使代位权对次债务人的诉讼和债
权人行使请求权对债务人的诉讼。在第二个诉讼

中,债权人是否对债务人拥有真实、到期的债权,

是第一个诉讼中法院审查代位权是否成立的先决

条件。法院在对第一个诉讼进行审查时,如认为

第一个诉讼成立,则此时第二个诉讼也应成立。

因而在第一个诉讼之后,对第二个诉讼进行的审

查便没有多大实质意义,如果此时继续对第二个

诉讼进行审查,会使得诉讼成本相对较高,徒增诉
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讼之劳苦,浪费法律资源。程序复杂是程序不经

济的最主要的原因,故促进程序经济的努力在于

简化程序。
[ 7] ( P290)
坚持谁主张谁受益的原则有利

于促进债权人积极维护自己的债权,并简化债权

保护程序,提高债权保护效率。[ 8]
在债权人优先受

偿的情况下,可将两个诉讼合并审理,这样可以减

少诉讼环节,节省诉讼成本,节约法律资源, 体现

“诉讼经济”的原则,也有利于中国及时解决“三角
债”、“讨债难”的问题。

4. 赋予债权人优先受偿权不会损害其他债

权人的利益。如果其他债权人的债权没有到期,

代位债权人的债权先于其他债权人的债权到期,

此时其他债权人的债权谈不上清偿,代位债权人

在行使了代位权的情况下先行受偿,不会损害其

他债权人的利益。如果其他债权人的债权一起到

期,则共同向次债权人行使代位权,然后依债务清

偿规则清偿债权,此时也不会损害其他债权人的

利益。在同时到期的情况下,如果代位债权人行

使代位权,其他债权人不行使代位权,此时代位债

权人先行受偿,不仅不会损害其他债权人的利益,

反而正好符合法律公平的价值观念,如果行使代

位权的人不能优先受偿,仍然依入库规则要求其

他债权人与代位债权人平等受偿,此时不仅违背

了法律的“不告不理”的原则,而且违背了法律公

平正义的精神,让不行使权利的人能坐享其成。

在权利保护问题上,应该受到保护的向来是积极
行使权利、主张权利的人,而不是消极等待的懒惰

者,代位债权人最先“火中取栗”,纵没有与他人分

享,亦不悖于公道。
[ 9]

5. 关于债权人利益的保护,法律上规定了三

种救济措施:一是债的担保制度。在债务人履行

债务之前由债务人向债权人设定担保,当债务人

不履行债务时,债权人就可以利用担保优先受偿。

其形式主要是保证、定金、抵押、质押、留置等。法

律赋予债权人以优先受偿权,使之具有物权的性

质。二是民事责任制度。在履行期届满, 债务人

不履行债务时,债权人就可以要求债务人承担民

事责任,请求赔偿。此时债权人之间是平等受偿,

法律使之具有债权的性质。三是债的保全制度。

债的担保制度着眼于债的发生之初,履行之前;债

的民事责任制度着眼于债务不履行之后,债的保

全制度运用于债务人履行债务的过程中,出现法

律规定的情形时,债权人享有代位权和撤销权。

债的保全是民事责任制度的继续和补充,其作用

在于保全作为民事责任基础的财产。民事责任制

度、债的保全制度和债的担保制度构成完整的债

权保障体系。
[ 10]
笔者认为,代位权属于债的保全

制度,处于债权和物权之间,具有从债权到物权的

过渡性。尽管传统的债法理论认为代位权是债

权,但其也具有了物权的一些效力,其中一个重要
的方面就是代位债权人的优先受偿权。惟有如

此,才能构成一个完整的债权保障体系。

6. 从中国司法解释的性质和来源来看,应该
说,对于法律是否需要解释感受最迫切,或对如何

理解法律最具有切身体会是案件的当事人和审理

案件的法官,他们对法律需要解释的“发现”可能

最具有实际意义,他们对法律的理解和感受也许
最能揭示出法律缺陷之所在。而反映和弥补这种

缺陷的方式就是司法解释。中国的司法解释往往

是以调查研究为基础,以审判经验为指导,既有实
践依据,又有案例支持;既来源于审判实际, 又来

源于生活需要。诚如美国大法官霍姆斯所言,生

活并非因为逻辑,逻辑却是因为生活。最高人民
法院也采纳了优先受偿说这一理论,无疑反映了

审判工作中社会实际和法律运作的要求、当事人

和法官的要求。

鉴于中国立法粗而不细的现象和立法技术落

后的原因,最高人民法院的司法解释实质上具备

了补充立法的功能,形成立法与司法解释共同运

作的特点。司法解释是解脱法律困境的钥匙,是
通向法律发展的阶梯。

[ 11]
中国正在制定符合中国

国情的《民法典》,制定中的《民法典》应该反映更

多优秀的研究成果和实际生活的需要。法律原本

是社会结构的一部分,每一项法律制度都应积极

发现和承认合理的社会存在,而不是人为地设线

控制之。
[ 12]
因而笔者建议立法者在起草中国民法

典时,应联系中国的实际,考虑优先受偿说的合理
性,将其在民法典中加以反映和体现。

注释:
① 中国绝大多数学者在著作中都持这种观点 , 主要有 : 魏振瀛主

编的《民法》北京大学出版社��高等教育出版社 ,2000 年第 1

版 ; 彭万林主编的《民法学》, 中国政法大学出版社 ,1994 年第

1 版 ; 王利明主编的《民法》, 中国人民大学出版社 ,2000 年第 1

版 ; 张俊浩主编的《民法学原理》 , 中国政法大学出版社 ,2000

年版。

② 中国也有极少数学者持优先受偿说的观点 , 主要有 : 谢怀拭 ,

曹三民 , 王家福等的《合同法原理》 , 法律出版社 , 2000 年

第1 版。
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子,不胜枚举。这说明在当代虽然存在立法机关
权力相对弱化的大势,但在一些具体问题上其作

用仍不能轻估。

注释:
① 转引自李林 . 立法机关比较研究 .北京 : 人民日报出版社 ,1991 .

241 .

② 转引自李林 . 立法机关比较研究 .北京 : 人民日报出版社 ,1991 .

243 .
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Abstract : The rubber-stamp trend is one of the major trends of the present political systemdevelopment . The paper analyzed the mani-

festations of the trend and reviewed some of its causes and relativity as well .
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Abstract : There are many opinions about the effect of exercision of right of subrogation , such as stock regulation , equal treatment and

preferential payment . Consider fromlegislative interest and purpose , society effect of law, legal cost and efficient , benefit of other credi-

tors , character and origin of judical interpretation , we should choose the opinion of preferential payment , vest substituted creditor priority

of compension and creat modern systermof priority of compension in right of subrogation .
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