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论以房抵债协议买卖条款之法律效力

以民间借贷司法解释第24条为中心
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摘   要:以房抵债协议是指通过签订房屋买卖合同担保民间借贷的协议,其在司法实践中大

量存在,对于该协议中买卖条款的效力的认定存在有效与无效的争议,而《最高人民法院关于审理

民间借贷案件适用法律若干问题的规定》第24条则对其效力采取了回避的态度。因为以房抵债

协议不存在通谋虚伪意思表示且与流押契约有明显区别,因此不能直接对其买卖条款的效力进行

否定。通过对以房抵债协议买卖条款的性质进行剖析,对让与担保说、后让与担保说、附解除条件

的合同说提出质疑,指出其本质上属于代物清偿预约,在符合法定情形下,债权人可以排除第三人

对房屋价款的请求权,即债权人此时享有物权期待权,以期对司法实践中此类争议的解决提供一

个可以参考的路径。

关 键 词:以房抵债协议;买卖条款;民间借贷合同 ;代物清偿预约

中图分类号:D913    文献标志码:A    文章编号:1008-3758(2017)04-0405-06

EffectivenessoftheSale-onTermsin Housing-debt
Contract 

FocusonPrivateLendingJudicialExplanationforArticle24

PEIYa-zhou,SHANXing-chen
(SchoolofArtsandLaw,BeijingUniversityofChemicalTechnology,Beijing100029,China)

Abstract:Ahousing-debtcontractisanagreementtoguaranteeprivatelending
throughsigningahousesaleandpurchasecontract.Despiteitsenormouspractices,
thereisstilldisputeontheeffectivenessandineffectivenessintermsoftheclause
validity.Whatisworse,Article24of“Theprovisionsofthesupremepeople’s
courtontheapplicationoflawinprivatelendingcases”adoptsanavoidanceattitude
towardsthisissue.Thevalidityofhouse-debtcontractscouldnotbedeniedsimply
becausethereisnofalseintentionorconspiracy,whichisdifferentfromfluidity
contracts.Byanalyzingthenatureoftheclausesforhouse-debtcontracts,such
explanationsasalienationguarantee,after-alienationguarantee,contract with
terminationandconditionalsalecontractarequestionable.Ahouse-debtcontractis
essentiallyapre-contractfordatioinsolutum,andinaccordancewiththelegal
cases,thecreditorscanruleoutthethirdperson’sclaimforthehousingprice,i.
e.,thecreditorshallenjoytherightofpropertyexpectation,whichmayprovide
usefulreferenceforsettingsuchdisputesinjudicialpractices.
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  以房抵债协议是指当事人针对同一笔款项先

后签订房屋买卖合同和借款合同两协议,并在借

款协议中约定买卖双方同时分别为出借人及借款

人,借款人如到期未能偿还借款则履行房屋买卖

合同,转移房屋所有权,约定这种“以房抵债”的处

理方式的协议构成实践中的以房抵债协议。以房

抵债协议的实质是以房屋买卖合同担保民间借贷

合同,其产生的原因有二:一是由于房地产开发商

需要在短期内大额融资,故而将销售的商品房作

为借款的担保;二是由于典型担保 抵押

在登记和实现环节的各种不便利,债权人要求与

债务人订立书面的房屋买卖合同,若债务人未能

按期清偿债务,则须直接转移房屋所有权抵债。
实践中,债务人未能到期偿还借款的案例十分普

遍,并且由于房价的不断上涨,债务人不愿意履行

之前签订的房屋买卖合同,所以债务人一般会以

协议属于流押契约为由主张买卖合同无效,由此

协议产生的纠纷越来越多。本文主要研究当事人

之间的核心争议焦点:以房抵债协议中买卖条款

的效力问题,结合相关法律规定进行分析和证成,
为这类争议提供一个解决路径并促进当事人之间

的合理选择。

一、以房抵债协议中买卖

条款效力的不同观点

  1.肯定买卖条款的效力

这种“有效说”以最高人民法院审判的“朱俊

芳与山西嘉和泰房地产开发有限公司商品房买卖

合同纠纷案”(以下简称“朱俊芳案”)为代表。该

案中,一审二审判决买卖条款有效,再审改判无

效,最高人民法院终审时认定买卖条款有效。其

对买卖条款有效的认定以买卖合同和借款协议

“并立且相互联系”为基础,指出“履行借款协议是

商品房买卖合同的解除条件”[1]。债权人与债务

人在借款协议中约定的有关条款,把两者之间的

房屋买卖合同关系转化为一种附解除条件的买

卖,肯定买卖条款作为一种非典型担保的法律效

力。而早期的判决则倾向于把它看成是债的更

新,认为协议导致了旧债消灭和新债产生,债务人

应依协议书的约定内容承担连带保证责任[2]。

2.否定买卖条款的效力

“无效说”则认为以房抵债协议中的买卖条款

无效。以最高人民法院审判的“广西嘉美房地产

开发有限责任公司与杨伟鹏商品房买卖合同纠纷

案”(以下简称“杨伟鹏案”)为例,该案中一审二审

认为买卖合同有效,最高法改判买卖合同无效[3]。
理论上对以房抵债协议买卖条款的无效又有

两种不同进路。一种进路认为该协议中的买卖条

款存在通谋虚伪表示,因而无效。虽然债务人到

期不履行还款义务时转移房屋所有权的意思表示

是真实的,但是债权人和债务人关于转移房屋所

有权的原因行为即订立买卖合同的意思表示不是

真实的。债务人的真实意思是如果其不履行还款

义务则以房屋抵债而不是出卖,债权人实际上也

并未支付房屋的价款[4]。因此,双方当事人的真

实意思不是使买卖合同生效,而是在债务人未能

清偿借款时转移房屋所有权用以抵偿债务。但是

以这种方式来认定当事人的真实意图并不可取。
在判断是否有买卖意图时不能对当事人表示于外

部的效果意思视而不见,因为当事人真意是指当

事人已经表示于外部的效果意思,而非当事人内

心蕴藏的意思,没有表示的意思并非“意思”,且我

国现行法中合同无效之“以合法形式掩盖非法目

的”无法涵盖通谋虚伪之表示。另一种进路则从

流押条款切入,因我国法律明确禁止流押合同,只
要约定条款实际上起到与流押条款一样的效果,
即在债务人无法还债则转移某一特定物的所有权

于债权人之情形时可直接适用流押禁令进行无效

认定。因而否定买卖合同的效力,同时也否定借

款担保的效力,最终仅承认借贷关系。这种观点

的判决或语焉不详,如前述杨伟鹏案,或认为争议

条款属于让与担保,故违反流押禁令①,或认为当

事人签订的协议名为买卖,实为“借款担保合同”,
进而认定其违反禁止流押而无效②,并无统一判

定。然流押之禁止存在于担保物权中,而“以房抵

债”协议是否具有担保性质尚无定论,该观点对协

议性质的先行预设有待商榷。

3.回避买卖条款的效力

对买卖条款效力的肯定或者否定,均是通过

最高人民法院公报案例体现出来的,其目的是希

望为人民法院审理以房抵债合同纠纷厘清一个正
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①
②

如“何椿霖与罗开明灯房屋买卖合同纠纷上诉案”((2007)金牛民初字第2408号)。
如“章敏诉林秀忠等执行异议之诉纠纷案”((2013)温鹿执异初字第9号)。



确的裁判思路。但实际上上述两案泾渭分明的判

决结果及最高人民法院没有把以房抵债协议买卖

条款与流押条款等在法律适用上的复杂关系厘

清,故而没有达到目的并且给司法工作者造成了

一定的混淆。有学者呼吁最高人民法院应当以判

例体系或司法解释的形式承认让与担保[5],于是

《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律

若干问题的规定》(以下简称《规定》)第24条①应

运而生。既是为了解决这类纠纷,又是对今后的

当事人的行为起到预测作用和指导作用。《规定》
的征求意见稿第25条曾经承认了买卖条款的效

力:当买卖合同中约定的价款明显高于或低于合

同履行时的市场价格时,人民法院应支持当事人

按照市场价格来履行买卖合同[6]。但最终《规定》
第24条没有沿用这一思路,同时也没有沿用“朱
俊芳案”或“杨伟鹏案”的审判思路,而是将以房抵

债协议按照民间借贷法律关系审理,回避了买卖

合同的效力,并且在第24条第2款规定债权人只

能通过拍卖房屋获得清偿,不能取得房屋所有权。
对于《规定》第24条的适用理解是:债权人只

能以民间借贷纠纷为由起诉,否则将驳回起诉,并
且债权人只能以房屋拍卖所得价款偿还债务。这

就导致双方签订的“以房抵债”协议不能使债权人

在债务人未能到期清偿时获得房屋所有权,债权

人没有获得更多的法律保障,反而面临着违反禁

止流质规则的法律风险,可能造成更多债务人的

不诚信行为。而且由于第24条没有明确否定买

卖条款的效力,在执行标的的过程中,符合法定情

形,债权人可以获得不动产受让人物权期待权,享
有对抗申请执行金钱债权的第三人的权利。根据

《最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复

议案件若干问题的规定》第28条,买受人对登记

在被执行人名下的不动产提出异议,符合下列情

形可以排除第三人对标的物的债权请求权:一是

在人民法院查封前已签订合法有效的书面买卖合

同;二是在人民法院查封之前已经合法占有该不

动产②。《规定》的回避态度说明经济生活中大量

存在的以房抵债协议中涉及的法律关系十分复

杂,统一的裁判规则不利于实现个案正义及当事

人之间的利益平衡。

二、以房抵债协议中买卖

条款有效之证成

  1.以房抵债协议中买卖条款是真实的意思

表示

通谋虚伪行为在结构上包括内外两层行为:
外部的表面行为系双方共同作出与其真意不一致

的行为,亦称伪装行为;内部的隐藏行为则是被掩

盖于表面行为之下,与双方真意一致的行为,亦称

非伪装行为。通谋虚伪行为的特点在于表面行为

不应生效系双方当事人合意的结果。与此相反,
在以房抵债协议中,债权人一方是希望买卖条款

生效的,并希望以此来保证自己债权的实现,这就

与通谋虚伪行为中当事人之间故意为不符真意的

表示而欠缺效果意思有明显不同[7]。所以这种行

为不属于通谋虚伪行为。同时,这种行为也不属

于单独虚伪表示,单独虚伪表示分为两类:一是内

心保留,二是非诚意表示。单独虚伪行为未为我

国实证法所规范,而是在《德国民法典》中有所规

定。内心保留是指一方有意作出与真意不相符合

的意思表示。《德国民法典》第116条规定:“表意

人作出的意思表示非其所愿,却作内心保留者,意
思表示不因此而无效。若意思表示向对方作出,
而对方知悉保留,则是意思表示无效。”被保留的

内心真意因为未表示于外,无论动机如何,均不能

发生效力,亦无从影响表示于外行为之效力;非诚

意表示是指表意人作出意思表示时并无诚意,并
且期待对方不至于对此产生误认,《德国民法典》
第118条使用的术语是戏谑表示,“无诚意的意思

表示,若表意人期待诚意之缺乏不至于被误认,无
效”[8]。显然这也不符合此种行为的法律构成,因
而这种买卖的意思表示是真实的。
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①

②

《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》第24条:当事人以签订买卖合同作为民间借贷合同的担保,
借款到期后借款人不能还款,出借人请求履行买卖合同的,人民法院应当按照民间借贷法律关系审理,并向当事人释明变更诉

讼请求。当事人拒绝变更的,人民法院裁定驳回起诉。按照民间借贷法律关系审理作出的判决生效后,借款人不履行生效判决

确定的金钱债务,出借人可以申请拍卖买卖合同标的物,以偿还债务。就拍卖所得的价款与应偿还借款本息之间的差额,借款

人或者出借人有权主张返还或补偿。
《最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定》第28条:金钱债权执行中,买受人对登记在被执行人

名下的不动产提出异议,符合下列情形且其权利能够排除执行的,人民法院应予支持(一)人民法院查封之前已签订合法有效的

书面买卖合同;(二)在人民法院查封前已合法占用该不动产;(三)已支付全部价款,或者已按照合同约定支付部分价款且将剩

余价款按照人民法院的要求交付执行;(四)非因买售人自身原因未办理过户登记。



2.以房抵债协议不属于流押契约

判断以房抵债协议是否违反禁止流押之规

定,应当考量两个方面:一是该约定是否对当事人

利益平衡造成破坏;二是流押条款的适用范围。
笔者认为在以房抵债纠纷中,以房抵债协议不同

于流押契约。首先,流押契约是担保合同中的条

款,但以房抵债协议中没有设立担保物权,且与流

押契约中标的物为抵押物不同,以房抵债协议中

的标的物是债标的。其次,标的物和所担保债权

的价值关系不同。担保法第35条第1款规定:
“抵押权人所担保的债权不得超过其抵押物的价

值”,即法律不禁止抵押物价格远高于所担保之债

权之情形。而以物抵债协议中物的价值与债权数

额基本一致,价值的一致性是以市场价格为参考。
同时,以物抵债协议是平等民事主体之间的合意,
建立在意思表示自由、真实的基础上,并无债权人

利用优势地位签订流质契约获得大于债权的利益

的目的[9]。所以不应当认定以房抵债协议为流质

合同,因此不应当以禁止流押规则来否定买卖合

同的效力。
由上可知,以房抵债协议是平等的民事主体

之间签订的,当债务人不能如期偿还借款时,以转

移债务人所有的与欠款数额相当的房屋所有权来

清偿债务,双方意思表示清晰明确,且通过协议具

体条款固化下来。其中债权人一方是希望买卖合

同生效的,其意思表示为希望以获得房屋所有权

来保证自己债权的实现。笔者认为应当承认以房

抵债协议中买卖条款的效力,该效力并非担保效

力而是买卖条款生效:当债务人不按期清偿借款

时债权人有权要求债务人转移房屋所有权。杜万

华法官提出:在我们看来,无论是否认定买卖合同

的效力,都有可能导致不公平的产生或者损害的

是借款人的利益,导致其价值较大的担保物被无

条件地抵债;或者损害的是出借人的利益,导致

原本可以通过担保的方式获得的全部债务清偿的

期待落空。无论哪一种不公平都不是我们愿意看

到的,而不公平的产生甚至会更严重地催生其他

担保方式,法律体系中更多的规定和原则都可能

遭到挑战,借款人融资更加地困难,经济的发展会

受到更多的限制。这也正是这类纠纷法律构造的

复杂之处。故笔者认为,债权人取得房屋所有权

后应当返还房屋价款与债务人未清偿借款之间的

差额,这种做法可以平衡当事人之间的利益分配。
另外,笔者认为应对流押条款进行限缩解释,

胡志刚学者认为强制性规定可分绝对禁止和相对

禁止。前者是为防止当事人企图实现流质,不管采

用何种手段,只要追随这一目的,其所有行为都视

为无效。后者仅禁止采取某种手段实现流质,倘若

采取其他手段实现流质,则不在禁止的范围,其行

为依然有效。禁止流押的规定应属于后者,所以,
法律禁止以设立抵押权、质权等手段达到取得担保

物所有权的实际效果,而不是一概否认以其他担保

方法产生担保权人取得所有权的相同效果[9]。因

此,应该对流押条款进行限缩解释,避免其扩大适

用范围,以避免违反当事人之间意思自治。

三、以房抵债协议买卖

条款性质之界定

  1.以房抵债协议买卖条款性质的不同学说

明确以房抵债协议中买卖条款的法律性质对

于解决这类纠纷具有重要意义,以房抵债协议中

的买卖房屋条款不属于设立不动产抵押权。原因

在于以房抵债协议中的买卖条款并没有抵押房屋

的合意。其次,双方没有对房屋进行不动产抵押

登记。对于以房抵债协议买卖条款的真实法律性

质主要有以下几种说法。一是附条件买卖合同

说。该观点认为借贷合同和房屋买卖合同均有

效,并将借贷合同的履行作为房屋买卖合同的解

除条件。最高人民法院在“朱俊芳案”中即持这一

观点。该院认为:当事人之间签订的房屋买卖合

同与借款协议是相互独立又有紧密联系的两个合

同,因为双方订立商品房买卖合同的目的是为了

担保借款协议中的债务,本案中商品房买卖合同

中的标的物约定数额与借款协议中的标的数额基

本一致。同时,借款协议为商品房买卖合同的履

行提供了解除条件。二是让与担保说。该观点认

为“以房抵债”符合让与担保的构成,债务人或第

三人为债务人的债务设定担保,转移担保标的物

的所有权于债权人,待债务履行完毕后,标的物的

所有权又回归于债务人或第三人,债务人到期不

能履行债务,债权人可以就该担保物优先受偿。
三是后让与担保说。持该观点的杨立新教授认

为,“以房抵债”虽与让与担保最为近似,但因为当

事人之间签订不动产买卖合同时并未实际履行担

保物的权利转让,其所有权的转移发生在债务人

无法履 行 还 款 义 务 时,因 而 应 称 为 后 让 与 担

保[10]。四是代物清偿预约说。该观点认为房屋
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买卖合同名为买卖,实为清偿期前的代物清偿

预约。

2.以房抵债协议买卖条款的性质应界定为

代物清偿预约

以房抵债协议买卖条款的性质不属于让与担

保、后让与担保及附解除条件的买卖合同。杜万

华法官将该协议中买卖条款的性质认定为让与担

保,回避了该协议中买卖条款的效力问题。关于

让与担保,我国物权法上并无明确规定。依学理

通说,所谓让与担保,有广义和狭义之分,这里的

让与担保是狭义的让与担保。但是若当事人在签

订以房抵债协议后并未根据房屋买卖合同办理所

有权变动登记,买卖合同的买受人一方并未取得

房屋所有权,就会因为不符合构成要件而无法成

立让与担保。若办理了产权变更登记,则这种登

记的外观也仅表现为所有权的直接转移,并不能

起到让与担保的公示效果,如此,让与担保的所谓

担保功能也就无从体现。杨立新教授提出的“后
让与担保”观点,是以让与担保为基础来论证以房

抵债构成担保物权,并且主张该担保物权的内容

为债权人有权请求取得房屋所有权,但负清算义

务。后让与担保与让与担保两者的区别仅在于担

保物权利转移的时间节点不同,但因为在后让与

担保对当事人之间存在买卖合同关系持肯定态

度,而在让与担保场合,对买卖关系持否定态度,
且让与担保中的担保效力是以主债权存在为前

提,而后让与担保中,标的物让与同时发生主债

权清偿的效果,所以其根本不具备担保效力,因此

后让与担保概念的成立与否尚有待商榷。此外还

有学者就让与担保与后让与担保论述提出未经登

记的未来物上的抵押权,认为后让与担保是让与

担保的下位概念,担保物权利转移之时间先后不

影响法律行为的性质,是一个“未经登记”的未来

物上的抵押权来否定后让与担保的概念。最高人

民法院在“朱俊芳案”判决中将当事人之间签订的

以房抵债协议界定为附解除条件的买卖合同,从
而认可了房屋买卖合同的效力。但是仅将借款协

议的约定认定为买卖合同附设解除条件,不能概

括当事人之间法律关系的全部内容。因其不仅约

定了到期还款后返还“标的物”权利凭证,同时还

约定了不能还款时的处理办法,即以该“标的物”
清偿债务。

笔者认为以房抵债协议中买卖条款的真实法

律性质应界定为代物清偿预约。根据代物清偿预

约的本质特征:一是代物清偿预约于债务清偿期

届满之前已经成立;二是代物清偿预约须当债务

人到期不履行债务时方可履行。故而代物清偿预

约的主要目的在于预先为债务提供担保,与代物

清偿侧重于清偿期届满时的消灭债务的法律效果

有所区别。代物清偿预约的本质特征与以房抵债

协议买卖条款相符合,可见以房抵债协议中买卖

条款的法律性质是代物清偿预约。我国法律没有

明确关于是否允许代物清偿预约的规定,在司法

审判中则当事人意思自治模式和一些禁止性规则

及相关判例组成我国现行的代物清偿预约环境,
如果当事人签订房屋买卖合同并进行预告登记,
代物清偿预约方具有对抗第三人的效力。

四、结  语

2017年10月1日将施行的新《民法总则》第
一百四十三条规定了民事法律行为有效的要件:
当事人的意思表示真实,且不违反法律、行政法规

的强制性规定。笔者认为以房抵债协议是双方当

事人之间的真实意思表示,至于该协议的买卖条

款是否违反流押禁令,笔者认为流押禁令仅禁止

以设立抵押权、质权等手段达到取得担保物所有

权的实际效果。故而以房抵债协议是有效的,即
该协议中的买卖条款是有效的。当债务人未能清

偿借款时债权人可以取得房屋所有权,但在债权

人取得房屋所有权时应当返还房屋价款与债务人

未清偿借款之间的差额,这种做法既遵循了当事

人之间的意思自治又兼顾了双方的利益平衡。
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