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E6_8A_BC_E7_89_A9_E7_c122_484209.htm ???? 抵押物登记的

法律性质 抵押物登记是我国法律制度中的一项非常重要的制

度，它关系到抵押权是否产生、所担保的主债务能否实现、

抵押合同生效与否以及能否对抗第三人等法律问题。尽管我

国《担保法》对此作出了相应规定，但是目前《担保法》的

规定与债权法和物权法的基本原则不一致，给司法实践带来

了许多难以解决的问题。同时，混淆了债权行为和物权行为

的联系和区别。虽然《民法》(草案)中对此作了进步性的规

定，但仍有不完善的地方。因此，有必要对此予以探研。 我

国《担保法》第41条规定：“当事人以本法第42条规定的财

产抵押的，应当办理抵押物登记，抵押合同自登记之日起生

效。”显然，《担保法》把抵押物登记作为抵押合同生效的

条件，并把抵押权产生与抵押合同生效等同。笔者认为这是

把债权行为和物权行为的某些特征混同了，究其原因是对抵

押物登记行为的法律性质未能作出准确的定性。 既然《担保

法》规定抵押物登记是债权法调整的抵押合同生效条件，那

么意味着把抵押物登记行为作为抵押合同(债权合同)生效所

附法定条件。从某种意义上讲担保法把抵押物登记作为一种

债权行为对待。如果不是债权行为，怎么能产生债权方面的

法律效力。 作为典型的债权行为抵押合同的签订，它是合同

当事人为了实现一定的目的(保证主债权的实现)达成意思一

致的过程，通常表现为要约和承诺的过程。如果相关当事人



达成了意思一致，那么合同成立。按照我《合同法》生效的

基本原则，只要合同不违反法律行政法规的强制性规定及《

合同法》第52条规定的情形，都是有效的，不应再附法定的

生效条件。否则，存在干预私权的嫌疑。既然抵押合同是当

事人保障实现某种特定债权而达成的一致意思，不违反法律

法规的强制性规定及损害国家、集体、社会公共利益等，当

然应当生效，不应受抵押物登记与否的影响。 作为一种担保

物权的抵押权是具有排他性的优先受偿权，它是抵押权人为

保证实现某特定债权而设定的担保物权。它的产生基于原因

行为(又称基础法律关系)和公示行为，二者缺一不可。所谓

原因行为是抵押合同的当事人的合意行为，即抵押权人与抵

押人为保证某特定债权的实现而就某一实物设定抵押的行为

，也就是抵押合同的签订。但仅有原因行为不能产生物权法

律意义上的抵押权，也就是不能产生对抗第三人的优先权受

偿的法律效力。在原因行为完成后，还必须完成公示行为，

即抵押物登记，向非特定的第三人公开并告知该抵押物已经

设定具有限制其所有权行使的抵押权，提醒非特定的第三人

谨慎从事与该抵押物相关的民事行为，以维护自已的权益不

受侵害，这是物权公示原则的基本要求。例如，产生有效的

抵押权的原因行为和公示行为之间的关系，就如同票据法中

的基础行为和票据行为之间的关系。尽管有了如买卖、赠与

等基础行为，没有实施符合票据法规定的票据行为(出票行

为)，仍然不产生票据法律关系。 经上述比较分析，抵押物登

记是产生有效的抵押权重要的物权行为，而非债权行为。 抵

押物登记的法律效力 抵押物登记的法律效力是指抵押物登记

对相关当事人所产生的法律约束力和所引起的法律效果。既



然抵押物登记是一物权行为，其产生的法律效力也只能在物

权领域内产生，不应也不能在债权领域内产生法律效力。而

我国《担保法》第41条规定抵押物登记是抵押合同生效的条

件，显然把物权行为的法律效力扩大了，扩大到债权领域，

影响合同的效力。这是不符合物权行为的法律特征，既影响

了合同当事人的意思自治，也不利于保护债权人的利益。试

想，如果不进行抵押物登记，抵押合同就无效，那么抵押合

同签订后，抵押合同的抵押人出于自身的原因而不履行抵押

合同约定的抵押物登记义务(抵押物的权利凭证在抵押人手里

，必须由抵押人办理)，而导致合同不生效。抵押权人(债权

层面的，即抵押合同中据称的)既无法追究抵押人(仅是抵押

合同中所称的，)因合同无效的民事赔偿责任，又无法依据有

效合同追究其拒履行抵押物登记义务的违约责任，更不能追

究抵押人的缔约过失责任。因为抵押物未登记不是导致抵押

合同无效的原因，只是未生效的原因；又因为抵押合同未生

效，也谈不上追究抵押人违约责任；且缔约过失责任是前合

同责任，即在合同尚未成立前的违背诚实信用原则的“过失

责任”。这样一来岂不把抵押合同生效与否的权利交给抵押

人一方，对抵押合同中的抵押权人是不公平的。 尽管最高人

民法院《关于适用若干问题的解释》第56条第2款规定：“法

律规定登记和已生效的抵押合同签订后，抵押人违背诚信原

则拒绝办理抵押登记致使债权人受到损失的，抵押人应当承

担赔偿责任。”但此条规定并不能有效地保护债权人的利益

，且该条解释与《担保法》的规定存在循环逻辑错误。《担

保法》规定抵押物登记是抵押合同生效的条件，而该条解释

又规定“已生效的抵押合同签订后，抵押人违背诚信原则拒



绝办理抵押登记致使债权人受到损失的，抵押人应当承担赔

偿责任。”，抵押物未登记抵押合同怎么生效，已生效是否

还有必要登记，岂不循环互为条件，互相矛盾。 如果不把抵

押物登记作为抵押合同生效的条件，而规定抵押合同自成立

之日起生效，同时在合同中约定由抵押人办理登记(通常应由

抵押人办理，因为抵押物的权利证件在抵押人手里)，抵押人

一旦不履行抵押物登记义务，合同抵押权人完全有权利主张

抵押人履行抵押登记的义务，经诉讼后法院可判决合同抵押

人履行抵押登记的义务。况且，该项司法解释也在《担保法

》不能有效充分保护债权人的利益的情况下，所作的权宜之

计。显然，《担保法》第41条规定抵押物登记是抵押合同生

效的条件，不但有背债权法意思自治原则，同时更不利于保

护债权人的利益。 既然抵押物登记是一物权行为，那么其效

力范围应限于物权领域。致于产生物权后所具有的效力范围

，是另一层面的问题。具体而言，抵押物登记是产生有效的

抵押权的必要条件。未进行抵押物登记，就不产生有效的抵

押权，也就不享有对抗第三人的优先受偿的法律效果。抵押

合同中的“抵押权”仅具有债权层面上的期待权，不具有物

权层面上的抵押权，只有进行抵押物登记，才能产生物权层

面上的抵押权，才能享有对抗第三人的优先受偿的法律效力

。 另外，需要指出的是“抵押合同备案登记”与“抵押物登

记”是两个完全不同的登记行为，其行为性质和法律效力是

完全不同的。 立法建议 在第九届全国人民代表大会常务委员

会三十一次会议上，全国人大常委会法制工作委员会提请审

议的《民法(草案)》物权编第252条规定：“以不动产抵押的

，抵押权自记载于登记簿之时起生效。以动产抵押的，抵押



权自抵押合同成立时生效，但未办理登记的，不得对抗第三

人。法律另有规定的，依照其规定。”该规定较《担保法》

有很大的进步：(1)把“不动产抵押合同自登记之日起生效。

”修改为“不动产抵押权自记载于登记薄之时起生效”，即

不再把抵押物登记作为抵押合同生效的条件，而是撇开抵押

合同的效力，直接规定抵押权生效的条件和时间。(2)把“其

他财产(动产)抵押合同自签订之日起生效”修改为“动产抵

押权自抵押合同成立时生效”，即把“动产抵押合同的生效

”与“动产抵押权生效”予以区别。(3)把《担保法》规定的

抵押合同生效“之日”修改为抵押权生效“之时”，便于确

定实现债权的顺序，便于实践。 但《民法》(草案)第252条规

定，在逻辑上也存在一定的问题：(1)没有规定不动产抵押合

同的效力，只规定不动产抵押权的生效时刻。既然不动产抵

押合同是不动产抵押权的生效的较为重要的基础行为，应在

该条中予以规定，以便更有效地保护债权人的合法权益。同

时，也便于区别作为债权中“抵押合同”和作为物权中的“

抵押权”生效的条件和时刻的不同。(2)“动产抵押权自抵押

合同成立时生效”与“不登记不得对抗第三人”在逻辑上不

一致。既然动产抵押权自抵押合同成立时生效，那么抵押权

人自抵押合同成立就拥有了抵押权，而抵押权本身就具有对

抗第三人的优先受偿的权利，如果不具有对抗第三人的优先

受偿的特性就不是物权中的抵押权。既然动产抵押权自抵押

合同成立时生效，为什么还要进行登记才能对抗第三人呢？(

抵押权对抗第三人的效力范围有两个层面：一是对抗其他普

通的债权人；一是对抗任何第三人对该抵押物的所有和抵押)

。岂不存在前后逻辑上不一致。(3)如果把不动产和动产抵押



权的生效的条件和时刻都统一于登记，既解决了抵押权的生

效和对抗第三人的一致性，又把动产和不动产的抵押权的生

效统一于登记，没有必要人为地把其分开。抵押合同生效，

只产生债权法中的“抵押期待权”，这种“抵押期待权”不

具有物权意义上抵押权，根据合同相对性原理，当然既不能

对抗第三人，也不能优先受偿。只有进行了抵押物登记，才

能产生物权法中抵押权，这种抵押权既能对抗第三人，又能

优先受偿。才能算得上真正意义的上抵押权。(4)既然没有对

抵押合同的效力作相应的规定，那么就无法追究抵押人不履

行抵押物登记的合同义务的违约责任。所以应把抵押合同生

效规定进去，一来可以加强抵押人履约责任，二来便于区分

债权中“抵押期待权”和“物权中抵押权”。 为解决《民法(

草案)》第252条存在的问题，特建议修改为：“抵押合同自

成立时生效。抵押权自记载于法定的登记机关登记簿时生效

。法律另有规定的，依照其规定。” 同时，建议在《民法》

公布实施时，废止《担保法》及其相关司法解释。 100Test 下

载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


