
试 论 定 金 与 预 付 款

肖 龙 赵 彬

随着我国经济体制改革的不断深入
,

商品经济的不断发展
,

在社会经济生活 中定金与预

付款的应用越来越普遍
.

但是
,

有时人们却混淆了定金与预付款的本质区别
,

违反了我国定

金制度和预付款制度的规定
。

为了确保社会经济生活的正常进行
,

加强经济审判工作
,

本文

就定金与预付款的区别
、

我国的定金制度与预付款制度以及在经济审判中所遇到的一些问题
,

谈几点粗浅的看法
,

一
、

定金与预付款的概念及本质区别

定金是合同当事人为了证明合同成立和担保合同的履行
,

在依合同应该给付的数额之内

预先给付对方一定数额的金钱或其他财物
。

预付款是合同一方当事人为实现其经济目的 以预

先支付的形式给予对方一定数额的金钱
.

从形式上看
,

两者都是一种预先支付
,

但实质上它

们却体现了不同的法律关系
,

有着不同的法律意义
。

定金早在罗马法时期就已产生
,

并沿革至今
.

从其订立的目的和作用
,

大致可分三类
:

1
.

证约定金
,

即以定金的交付作为合同成立的证明
.

2
.

违约定金
,

即以定金的扣罚作为不履行

合同的惩罚
。

3
.

解约定金
,

即以定金所有权的转移作为自由解除合同的条件
.

从定金的含义

及其设立的目的与作用看
,

定金的设立是合同双方当事人为明确和保障以合同的形式确立起

来的法律关系而建立起的一种从属法律关系
.

这种从属法律关系的主体仍然是合同的双方当

事人
,

客体是给付定金的行为
,

其内容则是基于这种从属法律关系而产生的双方必须履行合同

的责任
.

预付款作为一种支付手段也早 已被人们所熟悉
,

从其支付的目的和作用看
,

可分为

两种
:

1
.

基于对方要求所给予的预先给付
.

2
.

基于实现一定经济目的所需 的先期费用而支付

的款项
.

因此
,

预付款只是合同所确立的法律关系的客体的一部分
,

是一种履行合 同 的 行

为
。

定金与预付款的不同之处在于
: 1

.

体现的法律关系不同
.

定金体现的是基于主债关系而

确立的从属法律关系
;

预付款则是合同双方当事人为实现因合同确立的法律关系而实施的法

律行为
.

艺
.

性质不同
.

定金既具有担保性又具有惩罚性
;

而预付款只是单纯的预 先 支 付
.

3
.

所有权转移的方式不同
.

定金作为一种担保
,

其转移的只是占有权
,

在合同履 行 期 间 合

同双方均无处分权
,

定金处于一种
“

禁治
”

状态
,

只有当合同履行完毕
,

定金才依所有者的

意志转移或者收回
;

预付款则在交付时所有权即实现了转移
.

4
.

法律 后 果 不同
.

定金依合

同双方的履行行为而最后确定归属问题
,

如果合同如约履行
,

定金收回或抵作价款
,

如果

合同不能如约履行
,

则根据责任或者是给付定金一方无权收回
,

或者是接受定金一方双倍返还

定金
。

预付款在合同不能履行而发生法律责任时
,

只有返还或依损害赔偿原则弥补对方损失
。



二
、

我国的定金制度和预付款制度

我国经济立法中对定金作了较严格的规定
。

我国 《 经济合同法 》 第十四条规定
:“

当事

人一方可向对方给付定金
。

经济合同履行后
,

定金应当收回或者抵作价款
。

预付定金的一方

不履行合同的
,

无权请求返还定金
;

接受定金的一方不履行合同的
,

应当双倍返还定金
。 ”

这一规定体现 了我国定金制度的特点
: 1

.

它是一种担保形式
.

给付定金的一方
,

为保证合同

的履行支付定金
,

以此作为担保
,

合同履行后给付定金的一方对已支付的定金有处分权
,

当

其不履行合同义务时这种处分权将随之丧失
.

接受定金的一方对 已接受的定金是一种占有而

无处分权
,

他对定金的占有实质上只是一种质权
。

2
.

定金是一种双 方的担保
。

在 经 济 合 同

中
,

合同双方均因定金而产生担保责任
,

并均可以因对方不履行合同义务而就定金产生财产

请求权
.

这种定金制度维护了在经济往来
`

扣重合同
、

守信用的行为
,

体现了订立经济合同的

平等原则
.

定金从法律规定上可以分为法定定金与约定定金两种
.

法律 明确规定应当交付定金并具

体规定了其额度的为法定定金
.

如 《 建筑工程勘察设计合同条例 》 第七条规定
: “

按规定收

取费用的勘察设计合同生效后
,

委托方应向承包方给付定金
.

勘察任务的定金为勘察费的百

分之三十
,

设计任务的定金为结算的设计费的百分之二十
. ”

法定定金的意义在于
,

定金条

款是合同的必备条款
.

这类合同计划性强
,

对履行 要求高
,

所以采取担保性张的法定定金
,

体现 了国家对这类合同的管理和保护
.

法律没有明确规定而由当事人 自行商定的为约 定 定

金
。

约定定金一般是合同一方当事人为了表示 自己履约的决心或担心对方悔约
,

而与另一方

当事人商定的
,

是合同当事人 为了保证合同的履行 自行选择的担保形式
.

约定定金的给 付 时

间
、

数额都由双方当事人自行商定
,

它虽然不是合同的必要条款
,

但是双方当事人一经商

定
,

就要承担相应的法律责任
.

其次是预付款制度
.

我国的预付款制度包括文持 和维护的预付款与禁止和杜绝的预付款

两个方面
。

社会主义的生产目的
,

要求我国的商品经济必须是使用价值与价值的平衡运动
,

在

社会经济往来中体现的是
“

实物运动
”

原则
。

价值运动是这种运动的表现形式
。

因此
,

在我国

预付款制度中
,

对于以发展生产为 目的的经济往来
,

用预付款的形式支付生产的先期费用
,

采

取了支持和维护的态度
.

目前仍然有效的财政部和中国人民银行 19 64 年颁布的 《 关于 目前允

许存在预收预付货款范围的规定 》 、
1 9 6 5年经国务院财贸办公室批准颁布的 《 关于对商业

部供销社系统所属企业 目前允许存在的预收预付货款范围的请示报告 》 以及 《 关于国防工业

预收货款问题的规定 》 、

《关于物资管理部所属生产资料服务公司预收货款的规定》等
,

对 以发

展生产为目的的
、

为支付生产的先期费用而支付的预付款采取支持和维护的态度
.

其种类包

括
:

1
.

为适应农业生产周期长
,

为农村社队提供的生产资金一一农副产品预购款
,

借以促

进农业生产 (这部分目前已过渡到预付定金 )
.

2
.

为大型机械设备的生产和六个月以上修理

制造的生产提供的先期费用一一预付款
,

借以提供必要的流动资金
,

缩短生产周期
,

节约生

产费用
.

3
.

商业部门大量办理代购代销业务所需的费用
,

在同委托单位结算期间
,

代委

托单位收存的货款一一预付货款
,

借以使结算方加快资金周转
,

减少流通环节
.

这几种预付

款对于促进生产
,

缩短生产周期
,

加快流通速度
,

都起了积极的作用
.

与这些规定相对应
,

国务院 1 9 6 3年国行字第82 2号 《 关于严格禁止预收
、

预付货款的通知 》 ,

1 9了3年颁布的 《 财

政部
、

商业部关于商业企业财务管理若干问题的规定》 、 《 商业部
、 ;

补国人民很行关于商业贷款



办法 》 、

19 77年颁布的《中国人民银行国营工业贷款办法》
、 《 中国人民银行结算办法 》 等文件

都明确规定
,

国营企业和供销合作社等企业之间不准互相借贷
,

不准互相拖欠货款
,

不准赊

悄商品
,

除国务院规定者外不得预收预付货款
。

这些都属于对在流通领域内为单纯追求利润而

预收预付货款的禁止性规定
。

这类预付货款
,

不同于物资部门在结算期内代收代存的预 付货

款
。 `

已包括为购买紧俏商
`、石

、

追求超额利润而支付的货款以及多层次的批发倒手所收的预付货

款
。

如果允许随意支付这种预付货款
,

势必造成资金的积压和浪费
,

给投机倒把留下可乘之

机
。

总之
,

对以实物运动作为依托的价值运动所形成的预付款形式应当给予支持
,

而对无实

物运动作为依托的价值运动所形成的预付货款必须予以禁止
.

三
、

在经济审判中所应明确的几个问题

第一
,

在有关的合同条例中没有规定定金条款的是否可以采用定金
,

即约定定金的适川

范 }
_

目问题
。

!」前我国已经颁布的七个合同条例中明确规定定金条款的有《建设工程 勘 察 设 计

合同条例 》 、

《加工承揽合同条例》和《农副产品购销合同条例》
。

前者属于法定定金
,

后两个条

例中规定的是约定定金
。

其他类型的合同是否可以依照 《 经济合同法 》 的原则 规 定
,

采 用

定金
,

在审判实践中能否确认这类条款有效
,

依此来保护当事人的利益 ? 我们认为
,

定 金 是

合同的
`

一种担保形式
,

任何一类合同的双方 当事人为了保证合同的履行
,

都可以 在法律规定

的范围之内选择定金这种担保形式
。 《 经济合同法 》 第十四条关于定金的规定属于任意性规

范
,

可 以由当事人选择适用
.

所以
,

定金可以适用于在有关条例中没有规定定金 条 款 的合

同
。

采用定金形式对合同予以担保
,

对于合同双方当事人的履约行为都具有约束力
.

双方当

事人慑于合同的担保责任
,

积极地履行合同
,

对于提高经济合同的履约率
,

稳定经济秩序
,

都会起到积极的作用
.

所以在经济审判实践中
,

对于定金条款
,

只要双方意思表 示 真 实 一

致
,

并无其他违反
一

合同法或有关条例规定情形的
,

均应认为有效
,

由此而产生 的权利义务关

系法院应予保护
。

第二
,

关于约定定金额度的确定
。

定金是在应该给付的数额之内
,

预先给付对方一定数额

的金钱或其他财物
. “

一定数额
”

在法律上没有明文规定
,

原则上应该由合同双方当事人协

商确定
,

但是现在有人却钻
`

了定金无具体数额规定的空子
.

他们在签订合同时
,

利用对方急

于实现经济 目的的心理
, t

订立高额定金
,

以无偿 占有对方的资金
.

有的单位或个人在签订合

同时
,

对定金毫无控制
,

以至混淆了定金与预付 款 的 区别
,

使定金成为预付货款的代名词
,

失去其本身的实际意义
.

这样
,

在审判实践中
,

就会产生对于数顿过高的定金是否予以保护

的间题
。

我们认为
,

确定定金额度的基本标准应当是该项经济往来的预期利润
.

理 由是
:

1
.

经

济往来的双方以预期利润作为该项经济活动的目的
,

如果以高于这一金额的财产作为担保
,

就会违背双方的经济意图
.

2
.

合同双方提供担保的目的是给预期利润的实现提供保障
,

以预

期利润确定定金额度比较符合双方的要求
.

3
.

定金确定的标准比较直观
,

有利于掌握
.

法院

在审判实践中应严格掌握这个限度
,

对于高于这个 限度的定金条款应 当将其降至限度之内
,

以保证定金的担保性和惩罚性
,

并抵制那种利用一方当事人的心理
,

订立高额定金以期无偿

占用对方财产的行为
,

稳定经济秩序
.

第三
, 』

必须严格禁止超出国务院及有关部门规定范围的预付货款
.

国务院及 有 关 部 门

对于抽收顶付货款早已有明确规定
.

但是
,

随着我国
“

对内搞活
”

经济政策的贯彻
,

社会经

济生活的横向联系加强
,

银行为了琉通流通渠道
,

对于预收预付货救有邝寸不加校制
,

侠预收



预付货款的范围大大超出了国家规定
,

在签汀购悄合同时
,

出现了大量采用预收须付货款的现

象
.

据统计
,

北京市中级人民法院 1 98 5年 1~ 4月受理的 21 件买空卖空的经济纠纷中
,

有 17 件

都预付了货款
,

其中自筹资金的只有 3件
,

其余的都是由银行贷款
,

经济损失很大
.

还有很多

单位或个人根本没有货 源保证就与其他单位签订合同
,

骗取预付货款
,

利用预付货款进行倒

买倒卖
、

投机倒把
,

或者利用预付货款去还其它单位的债
。

预付货款实际上成为一些
“

皮包

公司
”

的资金来源
.

有的单位为了支付预付货款
,

违反银行结算办法
,

在资金不足的情况下

开空头支票
.

据统计
,

北京市四个城区仅 1 98 5年 6月份一个月
,

就发现空头支票 382 笔
,

共计

金额 2
,

47 2万元
.

应当注意到
,

现在大部分预付货款都是通过银行贷款取得的
,

但是这些预

付货款实现不了其预期的经济日的
,

白白地在单位之间转来转去
,

有的甚至根本收不回来
,

发挥不了银行贷款的经济效益
,

造成资金使用上的浪费
,

使 国家不能集中有限的财力用于紧

迫的项目上
。

上述这些现象有一个共同的本质特征
,

即都是无实物运动作为依托的纯价值运

动
.

这种纯价值运动是与社会主 义的生产 日的背过而驰的
。

在搞活经济的前提下
,

如何区 别

流通领域中预付货款的合法与非法的界限
,

是一个值得探讨的问题
.

我们认为
,

对于预付货

款仍应按照国家的现行规定严加控制
,

除现行规定的范围之外
,

应按照 1 9 6 5年 6月 1 0日财工

物字第47 8号文件和 1 9 6 5年银工字第 72 号文件的精神
,

在供方确有货源
,

双方又订有 明确的结

算日期的情况下
,

才可以采用预付货款
。

只有这样才能严肃财经制度
,

正确区分预付货款合

法与违法的界限
,

确保资金的正常运转
,

有效地打击买空卖空
、

投机倒把的违法活动
.

我国关于定金与顶付款的法律规定还很不完善
.

这就需要我们及时总结经验
,

研究新形

势下出现的新问题
,

不断完善立法
,

做到有法可依
,

逐步地巩固社会主义经济秩序
.

要正确领会关于离婚

问题的法律规定
黄 双 全

新婚姻法实施以来
,

我国的社会主义婚

姻家庭关系是稳定的
,

社会主义的新型婚姻

家庭制度得到了巩固和发展
。

但是
,

当前社

会上以及司法界
,

对我国婚姻法关于离婚问

题的规定
,

认识不甚一致
,

贯彻执行中也出

现了一些新情况
、

新间题
。

第三者插足
,

造

成离婚纠纷的增多
,

严重的还酿 成 家 庭 悲

居11
,

导致刑事案件的发生
,

影响社会治安的

根本好转
,

是当前社会不安定的重要因素之

一 因此
,

正确领会和运用婚姻法关于离婚

问题的规定
,

正确处理有第三者插足的离婚

案件
,

是 当前应当引起重视和探讨研究的新

课题
。

本文就这方面的间题
,

谈点不成熟的

意见
。

一
、

我国婚姻法对离婚问题

规定的基本精神

关于离婚问题
,

我国婚姻法第 4 章第 2 5

条规定
: “

男女一方要求离婚的
,

可 由有关

部门进行调解或直接向人民法院提出离婚诉


