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E6_9D_83_E4_BA_BA_E4_c122_484789.htm [案例] 张某欠李

某1万元债务已到期，但声称无还款能力。李某通过调查，得

知A公司拖欠张某工资1.2万元长达一年。李某遂起诉A公司。

[不同观点] 1、李某可以行使代位权，因为李某对张某享有到

期债权，张某对A公司享有到期债权，而且张某怠于行使其

债权。 2、李某不能行使代位权，因为工资是专属于张某自

身的债权。 [分析] 本案李某能否行使代位权？下面作者在阐

述代位权制度的基础上，对本案进行分析。 一般认为，罗马

法并未设置债权人代位权制度。真正确立这项制度的是《拿

破仑法典》。《拿破仑法典》第1166条规定：“但债权人得

行使其债务人的一切权利和诉权，权利和诉权专属于债务人

个人者，不在此限。”随后《西班牙民法典》、《意大利民

法典》、《日本民法典》、旧中国国民政府民法等均设立了

这项制度。《日本民法典》规定：“债权人为保全自己的债

权，可以行使属于其债务人的权利。但是，专属于债务人本

身的权利，不在此限。”“债权人于其债权期限未届至间，

除非依裁判上的代位，不得行使其权利。但保存行为，不在

此限。” 在传统民法上，债权人代位权是指债权人依法享有

的为保全其债权，以自己的名义行使属于债务人权利的实体

权利，是债的保全制度的一种。我国《合同法》对债权人代

位权的规定与传统民法有所不同。《合同法》第73条规定：

“因债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成损害的，债

权人可以向人民法院请求以自己的名义代位行使债务人的债



权，但该债权专属于债务人自身的除外。”“ 代位权的行使

范围以债权人的债权为限。债权人行使代位权的必要费用，

由债务人负担。”根据此条规定，所谓债权人代位权，是指

在债务人因怠于行使其对第三人享有的权利使债权人的债权

有不能实现的危险时，债权人依法享有以自己的名义代位行

使债务人对第三人之权利的权利。合同法司法解释一第11条

规定“债权人依照合同法第七十三条的规定提起代位权诉讼

，应当符合下列条件：(一)债权人对债务人的债权合法；(二)

债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成损害；(三)债务

人的债权已到期；(四)债务人的债权不是专属于债务人自身

的债权。”该条对债权人代位权的构成要件从积极和消极两

个方面作了明确规定。 一、积极要件 1、合法性 合同法司法

解释（一）第11条第1项对合法性要件作了规定。债权人对债

务人的债权合法，这是债权人行使代位权的前提和基础。如

果债权人与债务人之间的债权债务不存在，债权被撤消或非

法，如赌债、买卖婚姻之债等，债权人均不能行使代位权。

合同因违法而被认定无效、被撤销或者合同已过诉讼时效，

一般不能行使代位权。但是，如果合同的无效或被撤销是由

于债务人的过错造成的，债权人对债务人享有返还请求权、

赔偿请求权时，应认定债权人仍能行使代位权。同理，债务

人对次债务人的债权也必须是合法的债权。 2、因果性 合同

法司法解释一第11条第2项“债务人怠于行使其到期债权，对

债权人造成损害”规定了债权人代位权的因果性要件，这是

构成代位权的实质条件。然而对上述实质要件应如何理解？

也就是说如何把握“怠于”、“损害”的认定标准？主要有

四种观点：(1)只要两个债权(即债权人对债务人的债权和债务



人对次债务人的债权)已届履行期，债权人即可行使代位权，

不考虑其他实质条件；(2)债务人对次债务人的债权到期后，

应持续一定的期间，待该期间届满后债务人仍不行使其债权

，才能由债权人行使代位权，如果债务人的债权刚刚到期而

未向次债务人主张权利，不能认为是“怠于”行使债权，债

权人不能行使代位权，但持续期间以多长为宜，有的主张一

个月，有的主张二个月，有的主张应视债权的性质与内容等

具体而定；(3)债务人的债权到期后，如果债务人对次债务人

主张了权利，如发出催款通知、向次债务人的代理人提出权

利主张、向调解委员会或有关行政机关请求处理等，就不能

认为债务人是“怠于”行使债权，债权人不能行使代位权

；(4)债务人仅以私力救济的方式向次债务人主张权利，仍为

“怠于行使到期债权”，只有当债务人以诉讼或者仲裁方式

主张权利时，才能阻碍代位权的行使。 合同法解释第13条规

定：“合同法第73条规定的债务人怠于行使其到期债权，对

债权人造成损害的，是指债务人不履行其对债权人的到期债

务，又不以诉讼方式或者仲裁方式向其债务人主张其享有的

具有金钱给付内容的到期债权，致使债权人的到期债权未能

实现。”本条解释对债权人代位权的实质要件作出了明确的

界定。作者认为司法解释如此规定，主要基于如下理由： (1)

债务人只有以诉讼或者仲裁的方式向次债务人主张权利，才

不构成“怠于”，仅以私力救济方式主张权利，如直接向次

债务人主张权利，或向其代理人主张权利，甚至包括向民间

调解委员会或行政机关请求处理，都属“怠于”之列，以免

债权人提起代位权诉讼后，债务人与次债务人串通造假对抗

债权人的代位权，进而使代位权制度形同虚设，故规定债务



人已经以次债务人为被告提起诉讼或者申请仲裁的情况，可

构成次债务人对债权人抗辩的事由。(2)“对债权人造成损害

”中的“损害”不同于一般损害赔偿中的实际损害，如果要

求行使代位权的债权人举证证明自己的债权受到了具体的、

实质性的损害，则于债权人殊为不公，故规定只要债务人未

履行其对债权人的债务，债权人的债权未能实现，便可视为

对债权人造成了损害，“债权人造成损害”是“债务人怠于

行使其到期债权”的逻辑结果。需要指出的是，是否债务人

的债权一到期，债务人没有提起诉讼或者申请仲裁，就认定

债务人“怠于”行使债权？司法解释并未作出明确规定。作

者认为，如果债务人对次债务人的债权一到期，债务人没有

提起诉讼或者申请仲裁，就认定债务人“怠于”行使债权是

不合理的，债权人行使代位权的结果将可能对债务人或次债

务人显失公平（比如次债务人因代位之诉承担诉讼费用）。

例如，债权到期时，债务人正在出差、出国期间，主观上并

没有怠于行使债权的意思表示，客观上不可能立即提起诉讼

或者申请仲裁。或者，按债务人和次债务人之间的交易习惯

、签定的短期还款协议，债务人主观上也没有怠于行使债权

的意思表示，而且从债务人和次债务人签定的短期还款协议

来看，债务人不仅没有怠于行使债权，反而是在积极行使债

权。“怠于”当然包含：1、债务人主观上的故意；2、债务

人客观上没有行使。也就是说其认定标准包括主客观两个方

面。但是要对债务人主观上是否故意，要求债权人承担举证

责任，对债权人而言是不公平的。从司法解释第13条第2款“

次债务人（即债务人的债务人）不认为债务人有怠于行使其

到期债权情况的，应当承担举证责任”之规定来看，是将举



证责任加于债务人或次债务人。根据上述司法解释规定，作

者认为，并不是债务人对次债务人的债权一到期，债务人没

有提起诉讼或者申请仲裁，就认定债务人“怠于”行使债权

。债务人或次债务人如果主张债务人没有怠于行使债权，可

以举证证明。 3、期限性 合同法司法解释第11条第3项“债务

人的债权已到期”规定了债权人代位权的期限性要件。债务

人的债权已到期，是行使代位权的时间界限，具体指债务人

对其债务人(即债务人的债务人，合同法解释中采用次债务人

的称谓)享有的债权已经到期，债务人才可以向次债务人行使

请求权。如果次债务人对债务人的债务未届履行期，债务人

尚不能对次债务人行使请求权，则债权人不能对次债务人行

使代位权。履行期是否届满，应依债务人与次债务人之间关

于履行期限的约定来确定；若对履行期未予约定或约定不明

，则应依合同法第62条第(4)项的规定来确定，即以债务人第

一次向次债务人提出履行请求中所确定的履行期限届满的期

限，自此时开始视为债务人的债权已到期，债权人可以行使

代位权。 一般认为，债权人行使代位权，必须两个债权均已

到期，即债权人所享有的债权和债务人所享有的债权均已到

期，缺一不可。其实，债权人在一般情况下是不能提前主张

债权的，但要求债权人所享有的债权必须到期有时是不合理

的，因为代位权诉讼不能不考虑在债务人破产时、期限加速

时、债务人的债权诉讼时效即将届满时对代位权人利益的保

护问题。有时债权人的债权到期之时正是债务人的债权时效

届满之日，这就需要考虑对债权人预期损害的救济问题。因

此，合同法解释没有把债权人的债权已到期作为提起代位权

诉讼的必要条件。当然，这并不等于在任何情况下债权未到



期的债权人都可以行使代位权。 4、货币性 合同法解释第13

条将债务人怠于行使其到期债权的内容作了缩小解释，即不

是所有的任何性质的债权，而是限于具有金钱给付内容的到

期债权。传统民法认为，债务人对次债务人享有的权利，应

具有直接的财产给付内容，除纯粹的财产权利外，其他具有

财产性质的权利也可作为代位权的标的，如因显失公平、重

大误解、欺诈、胁迫等发生的撤销权与变更权，诉讼上的申

请财产保全、申请强制执行权，中断诉讼时效的请求权等。

例如，债务人对次债务人享有因重大误解行为的撤销权，但

债务人不行使该撤销权，债权人便可以该撤销权为标的行使

代位权，以自己的名义主张撤销债务人与次债务人之间的重

大误解行为。然而，考虑到对非金钱给付内容的权利行使代

位权对于债权的保障意义不大而且程序复杂，并有过多干预

债务人权利之嫌，故合同法解释将代位权的标的限定在具有

金钱给付内容的债权，债务人的其他权利不得作为代位权的

标的。 二、消极要件 债权人代位权的消极构成要件指债务人

的债权不是专属于债务人自身的债权。所谓专属于债务人自

身的债权，往往是与债务人的人格权、身份权相关的债权，

这些权利与债务人的生活密切相关，不可分离，故对这些债

权不能由债权人代位行使。以下几项权利是专属于债务人自

身的权利。（1）非财产性权利。例如：监护权、婚姻撤销权

、离婚请求权、非婚生子女的认领权及否认权、婚生子女的

否认权等。这些权利的行使虽然间接会对债务人的责任财产

产生影响，然而该权利的行使全凭权利人的意志来决定，他

人无权代位行使。（2）为保护权利人无形利益的财产。例如

：继承或遗赠的承认或抛弃的权利、抚养请求权，因生命、



健康、名誉、自由等受到侵害而产生的损害赔偿请求权等，

这些权利虽为财产利益而产生的财产请求权，但其行使与否

以及行使的范围，都以权利人的主观判断而定，他人不得代

位行使。（3）不得让与的权利。主要是指那些基于个人信任

关系而产生债权或者以特定身份关系为基础的债权、不作为

债权等。这些权利的成立与存续，与权利人人身有着非常密

切的关系，因此，不能由他人代位行使。（4）不得扣押的权

利。例如：养老金、抚恤金、救济金等。合同法司法解释

第12条亦具体列举了专属于债务人自身的债权的种类，即“

基于抚养关系、抚养关系、继承关系产生的给付请求权和劳

动报酬、退休金、养老金、抚恤金、安置费、人寿保险、人

身伤害赔偿请求权等权利”，这些权利不属于代位权的标的

。 根据上述分析，本案由于张某对A公司享有的债权内容为

拖欠的工资，是专属于张某自身的债权，不符合债权人代位

权之消极构成要件，因此，作者赞成第2种观点，即李某行使

代位权不能成立。 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 


