
　　担保物权实现的程序标的：

实践、识别与制度化

任 　 重 

内容提要：“无民事权益争议”的界定是理解和适用担保物权实现程序的难点。我

国立法和司法实践采取程序标的与相关诉讼标的的一元结构，其实质是通过向非讼

程序逃逸，挤压被申请人的诉讼权利。以此为代表的诉讼案件非讼化趋势与我国多

年来为了摆脱 “非讼化”的当事人主义改革目标背道而弛。为了将 “无民事权益

争议”的法定标准落到实处，充分保障当事人的诉讼权利，应当坚持非讼标的与诉

讼标的的二元格局。非讼程序并不确认民事权利义务关系，而仅产生获得执行依据

的诉讼法律效果。除了非实质性异议以及程序性异议，其他民事权益争议包括对其

成立与否的判断均应通过诉讼程序加以解决。为了避免预决效力对后诉当事人证明

活动的不利影响以及节约司法资源，应当避免诉讼标的与非讼标的在审理范围上的

高度重合。以物权法第１６条为参照，考虑到超短审限和审级特征，较为稳妥的做
法是将担保物权实现程序的标的原则上限于不动产抵押权，例外认可存在统一登记

机构实质性审查和采取登记生效要件主义的权利质权，如上市公司股权质权。

关键词：担保物权　非讼程序　民事权益争议　诉讼标的　事实预决效力

　　从２００７年物权法颁布到２０１２年民事诉讼法修订，担保物权实现程序的性质界定是民
事诉讼法和民法学者共同关注和热烈讨论的重要论题。对此已有普通诉讼程序说、〔１〕强制

执行说〔２〕和非讼程序说。〔３〕物权法第１９５条第２款并未采取担保法第５３条第１款 “向人
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民法院提起诉讼”的表述，而是规定 “请求人民法院拍卖、变卖抵押财产”。该修辞差异的

背后是立法目的的转向。立法者认为依普通诉讼程序实现担保物权不仅效率低且成本高，

因此需要找到一条更高效和便捷的解决之道。立法理由和措辞修改虽然已经明确放弃了普

通诉讼程序说，〔４〕但２００７年修订的民事诉讼法并未对此作出回应，导致２０１３年１月 １日
之前的相关司法实践依旧沿用普通诉讼程序。〔５〕因此，也一时形成了立法与司法实践的错

位。这一错位也是我国民事诉讼法与民法割裂局面的具体例证。〔６〕

　　２０１２年修订的民事诉讼法在第 １５章 “特别程序”下新增第 ７节 “实现担保物权案

件”，就此在形式上终结了学说之争，弥合了民事诉讼法与物权法之间的裂痕。２０１３年１月
１日之后的相关司法实践也均依非讼程序解决担保物权实现案件。然而从理论视角观察，上
述做法并未充分回应学说之争的核心问题，并且存在与实体法的隐性分歧。学说之争的背

后是对担保物权实现程序标的的不同解读。普通诉讼程序说无疑将其与民事权益争议划等

号，其理由是 “担保物权实现”的概念表述蕴含着权利义务的确认。这正是审判程序的核

心功能。权利快速实现的目的并不能构成避开审判程序的充分理由。以此为视角，强制执

行说存在与诉讼原理难以调和的矛盾，存在对德国法的误读，〔７〕也因此鲜有诉讼法学者主

张。以我国民事诉讼法第１７９条和第 １９７条为代表的非讼程序说则以 “无民事权益争议”

作为标准，将有实体争议的案件划归普通诉讼程序，将无争议作为适用前提。这也同样符

合我国非讼程序的形式特征。由此可见，学说的根本分歧是无争议案件的标准及识别。普

通诉讼程序说认为凡是涉及民事权益的确认，包括是否存在争议的确定，均应交由普通诉

讼程序。而非讼程序说虽然以无争议为前提，但是并未对争议存否的处理机制给出明确的

答案。观点纷争的背后实质是关于诉讼标的与非讼标的之关系的三种不同理解及处理方案：

一是采取诉讼标的与非讼标的一元模式，即用非讼程序处理民事权益争议。二是采取绝对

的二元模式，即非讼程序并未确认民事权利义务关系，而仅产生获得执行依据的诉讼法律效

果。三是采取折中方案，非讼程序依旧确认实体权利义务关系，只是以 “无争议”为标准。

　　其中，方案一最能体现物权法第１９５条第２款的立法初衷。其不仅保留了 “权利认定—

权利实现”的基本结构，而且通过非讼程序大为简化了 “权利认定”过程，满足了快捷高

效的立法初衷。然而这种方案却与民事诉讼法第 １７９条 “无民事权益争议”的立法文义存
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参见最高人民法院民事诉讼法修改研究小组编著：《〈中华人民共和国民事诉讼法〉修改条文理解与适用》，
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该说认为德国法是强制执行说的代表，其依据是德国民法典第１１４７条。但联系德国民事诉讼法第７２６条、第
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合德国家事和非讼事件法的非讼类型规定，抵押权实现也并非依照非讼程序处理。因此，德国民法典第１１４７
条仅规定当事人不能以私力救济的方式实现抵押权，而并非表明抵押权人可以不经诉讼程序而以抵押合同径

行申请强制执行。担保物权的实现在德国法依旧采取普通诉讼程序说。参见谢怀縂译：《德意志联邦共和国民

事诉讼法》，中国法制出版社２００１年版，第１８９页，第１９５页，第２０５页和第２０９页；［德］鲍尔／施蒂尔纳：
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在难以调和的矛盾。方案二和方案三则能够满足实定法要求。方案二通过诉讼标的与非讼

标的二元结构将实体权利义务确认完全排除在非讼程序之外。权利人的申请仅以执行依据

的获取为目的。方案三则通过将实体权利义务的确认界定在 “无争议”的情形下，进而也

能够保持与民事诉讼法第 １７９条的一致，未尝不可认为以此修正了我国非讼程序的基本特
征。因此，在方案二和方案三之间，尚需结合我国民事司法实践，结合非讼程序的自身特

点进行价值判断，努力弥合实体法与程序法的裂痕，尝试在民事诉讼基本原理的最大张力

范围内作出两全的方案选择。

一、实现担保物权案件的司法实践

　　以２０１２年民事诉讼法修订为标志，担保物权实现案件的司法实践呈现明显的差别。

２０１２年民事诉讼法明确将担保物权实现案件归入非讼程序，相关司法实践也在摸索中前进，
其经验和逻辑被固定在 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（法

释 〔２０１５〕５号，下称 “民诉法解释”）第３６１条至第３７３条。因此，本文对担保物权实现案
件的考察，将以２０１３年１月１日为起点，结合审判经验集中讨论 “无民事权益争议”的标准

和被申请人异议的处理机制。这亦构成界定我国担保物权实现程序标的模式的必要前提。

　　笔者以２０１３年１月１日至２０１５年３月１６日为时间段，以 “《中华人民共和国民事诉讼

法》第一百九十六条”为关键词，在中国裁判文书网上进行检索，共检索到 ７２４条记录，
排除重复出现的案件和民事权益争议案件，共有５３８件担保物权实现案件的民事裁定书。
　　在上述案件中，针对申请主体进行统计可以发现，共有４９２件以金融机构为申请人，〔８〕

所占比例高达９１．４％。在金融机构作为申请人的案件中，只有 １０件被驳回，驳回率仅为
２％。非金融机构作为申请人的案件共有４６件，其中１６件被驳回，驳回率达３２．６％。比较
申请主体及其驳回率，可以较为清晰地反映出金融机构在担保物权实现程序立法〔９〕和司法

中的积极作用。金融机构有更强的证据获取和保存能力，能够获得更加专业的法律服务，

并且诸如不动产抵押等活动也主要是面向金融机构开展的，因此金融机构占申请人的比例

以及胜诉率并不出人意料。

　　在担保物权类型方面，虽然根据 “民诉法解释”第 ３６１条，抵押权人、质权人、留置
权人、抵押人、出质人、财产被留置的债务人或者所有人均为适格的申请主体，但或许受

到民事诉讼法第１８０条 “立案之日起３０日内”的短审限影响，司法实践通常仅认可经过登
记的担保物权。在５３８件民事裁定书中，仅有１件涉及未经登记的担保物权，且被法院以动
产质权人并不能申请实现担保物权为由裁定驳回。〔１０〕另有一件权利质权案件，权利人提交
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具体包括商业银行、小额贷款公司、典当行、资产管理公司、融资担保公司。村民互助借款小组由于并非独

立的民事责任主体而未被计入金融机构的相关统计。

立法转向的背后存在金融部门的积极推动。时任中国人民银行研究局处长的刘萍在 ２００５年 １月 ２５日中国人
民银行和全国人大常委会法制工作委员会共同举办的 “担保交易法律研讨会”上介绍，担保债权的实现时间

为１年以上的占５３％，半年到１年的占２６％，少于三个月的占 １７％，而 １个月以内的仅为 ４％。参见程啸：
《现行法中抵押权实现制度的一些缺陷及完善》，《法学杂志》２００５年第３期，第２１页。
参见江苏省沭阳县人民法院 （２０１４）沭商初字第０８６５号民事裁定书。



了工商行政管理局办理的出质登记，因此并不属于未经登记的担保物权实现案件。〔１１〕可

见，审理法院对实现担保物权申请的处理方式更贴近形式审查。

　　尽管担保物权实现案件存在明确的被申请人，进而体现出类似于普通争讼程序的等腰
三角形结构，但 “申请—异议”程序与 “起诉—答辩”程序存在实质差别。在上述民事裁

定中，有４１５件并不显示申请是否送达给被申请人以及其是否提出异议。有 ８９件仅显示
“被申请人无异议”。仅有３４件记录了被申请人的异议理由。在记载异议理由的 ３４件裁定
书中，有３３件属于被申请人异议，１件为案外人异议〔１２〕。异议的理由可以归纳为三个类

别，即实体性异议、程序性异议以及不具实质理由的异议。２８件提出实体性异议的裁定书
中，异议的主要理由为主合同和抵押合同无效、已经还款以及主张罚息或律师费用过高、

主张先履行抗辩和诉讼时效抗辩；４件程序性异议的理由集中在管辖权异议和 “先刑后

民”；２件不具实质理由的异议内容如 “对担保物权无争议，但希望继续履行合同”。在上

述记载了实体性异议的２８件民事裁定书中，有２５件在非讼程序内对实体性异议成立与否进
行了实质判断，并分别作出了驳回申请或准许申请的裁定。仅有３件在被申请人提出了针对
民事权益争议的异议后，法院径行裁定驳回全部或部分申请并告知当事人另诉处理。〔１３〕

　　最后，受理法院所属省份居于前四位的分别为江苏、安徽、浙江与湖南。〔１４〕江苏省受
理的案件数量最多，这与其较为发达的民营经济不无关系，且法院在处理被申请人及案外

人异议时的程序保障也在横向比较中居于领先地位。

　　 （一）何为 “无民事权益争议”

　　担保物权实现案件虽然存在三角形结构，却被立法纳入非讼程序。这导致其在程序保
障方面无法与普通诉讼程序等量齐观。不仅如此，相关司法实践还存在再简化的倾向。在

５３８件裁定书中，有５０４件未记载或形式化记载被申请人和案外人的异议，这导致其对 “民

事权益争议”的界定并无指导意义。以下结合具体记载了异议理由的裁定书对 “民事权益

争议”进行考察。

　　１．不具备实质理由的异议
　　案例１：〔１５〕申请人中国工商银行股份有限公司中山分行认为被申请人杨某不履行还款
义务，依法申请拍卖变卖抵押物并对所得价款优先受偿。被申请人杨某辩称：我确实有逾

期还款的行为，对于拖欠申请人的借款及利息数额我方无异议，但我希望能继续供房，不

要拍卖我的房子。法院裁定准予拍卖、变卖房产，申请人对变价后所得价款在借款本金、

利息以及实现债权费用等约定的担保范围内优先受偿。

　　本案中，被申请人并未质疑主合同、抵押合同的有效性以及借款本金、利益、实现债
权费用的范围，而是在对上述予以认可的前提下要求继续履约，因此并非真正意义上的异
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参见陕西省沁水县人民法院 （２０１４）沁民特字第１号民事裁定书。
参见苏州市吴中区人民法院 （２０１４）吴民特字第０００４号民事裁定书。
参见广东省佛山市三水区人民法院 （２０１４）佛三法民一担字第１号民事裁定书；广东省佛山市南海区人民法
院 （２０１４）佛南法民二担字第１０号民事裁定书。
之后依次是山东 （２２件）、广东 （２１件）、湖北 （１９件）、河南 （１６件）、四川 （１５件）、内蒙古 （１４件）、
福建 （１０件）、重庆 （７件）、陕西 （６件）、甘肃 （６件）、黑龙江 （５件）、河北 （４件）、辽宁 （３件）、
吉林 （２件）、海南 （１件）。
参见广东省中山市第一人民法院 （２０１４）中一法民二担字第２号民事裁定书。



议。该案的裁定书仅记载了上述异议内容，并未作进一步回应，或许也是基于其并非适格

异议的理解和认识。

　　２．程序性异议
　　案例２：〔１６〕申请人江苏民丰农村商业银行股份有限公司与被申请人锦达工贸有限公司
签订 《最高额抵押合同》。后因借款纠纷，申请人向法院申请拍卖变卖被申请人的某项土地

和房产。被申请人在提交答辩状期间对管辖权提出异议，认为本案涉案标的为 ５００万元以
上，案件应由中级人民法院管辖，请求将本案移送中级人民法院审理。法院认为，依据民

事诉讼法第１９６条规定申请实现担保物权的，应向担保财产所在地或者担保物权登记地基层
人民法院提出。本案诉讼标的为 ５００万元以上应移送中级人民法院管辖的异议缺乏法律依
据，不予支持。

　　案例３：〔１７〕申请人张某某与借款人侯某某签订 《抵押担保借款合同》。合同约定：侯某

某向申请人借款６０万元，为保证合同的履行，被申请人范某某将自己拥有的房产作为抵押
物，为侯某某的借款提供担保，并已就抵押权事宜办理他项权登记。之后，借款人侯某某

一直按月付息，但并未履行还款义务且未能与申请人达成展期协议。申请人向法院申请拍

卖变卖被申请人的房产并就所得价款优先受偿。经过法院询问，被申请人提出异议并提交

石家庄市公安局桥西分局出具的关于某某文化传播有限公司涉嫌非法吸收公众存款一案的

立案侦查告知书、立案决定书和证明一份，证明本案范某某系某某文化传播有限公司涉嫌

非法吸收公众存款案房产抵押的受害人。法院认为，被申请人对申请提出异议，并证明自

己是涉嫌吸收公众存款案房产抵押的受害人，申请人要求实现担保物权不符合民事诉讼法第

１９７条规定，故对于申请人的申请事项不予支持。申请人就其民事权益争议可以另行起诉。
　　案例４：〔１８〕申请人重庆市南岸区崇天小额贷款有限公司与借款人龙景公司签订 《借款

合同》，约定由申请人向其提供贷款 １４００万元，如未按约偿还借款本息，申请人有权计收
罚息及复利并行使担保物权。为担保 《贷款合同》的履行，被申请人茂辉公司与申请人签

订 《房产抵押合同》并前往重庆市大足区国土资源和房屋管理局办理了抵押登记。申请人

已经按约放款，借款人未按时偿还到期借款本息。申请人向法院申请实现担保物权。被申

请人述称，申请人在申请之前，已经就同一合同借款事实向市一中院申请公证执行。由于

公证处出具的 《执行证书》中只强调龙景公司借款与违约，没有全面表述被申请人抵押担

保的事实，使申请人利用 《执行证书》缺陷在一中院对龙景公司借款公证合同申请执行，

又对被申请人提出实现担保物权申请。如果法院支持担保物权实现申请，将造成借款人和

担保人各自承担１４００万元及利息的债务，而申请人将获得双倍债权，显然违法。法院认为
申请实现担保物权和公证债权文书执行系民事诉讼法规定的不同性质的程序，前者系特别

程序，适用非讼程序，主体为债权人和担保人，经核实权利存在及权利实现条件成就，法

院即可作出准予拍卖、变卖抵押物的裁定，合乎非讼追求效率的制度价值。后者系执行程

序，执行依据来源于具有公信力的公证债权文书，主体为债权人和债务人，公证债权文书

无错误的，人民法院应予执行。可见两者是不同性质的程序，制度设计和价值追求亦不同，
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法律并未禁止两者同时并存。进而作出了准予拍卖、变卖和优先受偿的裁定。

　　案例２中，管辖权异议的法律依据是民事诉讼法第１２７条，并基于该法第１７７条适用于
非讼程序。根据该法第１１９条，管辖权异议可以比照起诉条件被归入担保物权实现案件的申
请条件，属于程序性异议。案例２的审理法院也在非讼程序中对管辖权异议作出了审理和判
断。“民诉法解释”第３６９条规定，担保财产标的额超过基层人民法院管辖范围的，应当组
成合议庭进行审查。较有疑问的是案例３中的 “先刑后民”异议。“先刑后民”虽然未被明

确规定在民事诉讼法中，却是司法实践中广泛认可和一直沿用的诉讼规则。由于缺乏具体

规则，“先刑后民”的定性也存在多种可能性。《最高人民法院关于在审理经济纠纷案件中

涉及经济犯罪嫌疑若干问题的规定》第１２条规定，“人民法院已立案审理的经济纠纷案件，
公安机关或检察机关认为有经济犯罪嫌疑，并说明理由附有关材料函告受理该案的人民法

院的，有关人民法院应当认真审查。经过审查，认为确有经济犯罪嫌疑的，应当将案件移

送公安机关或检察机关，并书面通知当事人，退还案件受理费；如认为确属经济纠纷案件

的，应当依法继续审理，并将结果函告有关公安机关或检察机关。”虽然该条并未明确是否

驳回起诉，但 “将案件移送”以及 “退还案件受理费”的表述可以支持裁定驳回起诉的做

法。从另一个视角观察，也可以将民事诉讼法第 １５０条第 １款第 ５项作为 “先刑后民”的

上位规定，因为 “先刑后民”正是 “本案必须以另一案的审理结果为依据，而另一案尚未

审结”的具体情形。根据该条第２款，“先刑后民”并不导致起诉被驳回，而仅构成诉讼中
止的情形，且在中止的原因消除后恢复诉讼。根据民事诉讼法第１７７条，其同样适用于非讼
程序。因此，最高院１９９８年出台的司法解释和民事诉讼法第 １５０条分别提供了两种处理方
案，即起诉条件模式和诉讼中止模式。无论采取何种方案，可以确定的是，“先刑后民”异

议并不涉及实体权益争议，而应与管辖权异议一并作为程序性问题。案例３的审理法院认为
“先刑后民”异议导致申请不满足民事诉讼法第１９７条 “符合法律规定”的要求。这一方面

源于对 “先刑后民”定位的模糊，另一方面也受到担保物权实现程序规定过于简单以及

“无民事权益争议”界定不清的影响。虽然案件审理时 “民诉法解释”第 ３７２条尚未出台，
但结合民事诉讼法第１７９条关于非讼案件性质的一般规定，依旧可以将程序性争议排除在
“民事权益争议”之外。类似的情形还有案例４，虽然被申请人提出了不得二次受偿的异议，
但是并未质疑主合同和担保合同以及担保数额。其异议实质指向是否可以针对同一债权获

得两个执行依据。审理法院的意见与民事诉讼法及其原理相契合。不同的执行依据之间并

不存在择一关系，这是为民事诉讼法及其原理所认可的。即便债权人获得了针对同一债权

的两个执行依据，民事诉讼法第２２５条业已设置了债务人执行异议制度。即便债务人未在强
制执行中寻求程序救济，还存在后诉的保障，如返还原物之诉或返还不当得利之诉。因此，

可能获得两个执行依据并不构成实体性异议，而是依旧面向程序性问题。

　　３．实体性异议
　　案例５：〔１９〕申请人周某与被申请人张某和冷某 （二人系夫妻关系）签订 《借款抵押合

同》，约定借款金额、利息，以及两被申请人用自有的某项房产对上述借款提供抵押担保，

且办理了抵押登记。申请人已经按照约定放款。被申请人经过多次提醒未按照约定还款。
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申请人向法院申请实现担保物权。被申请人辩称，其向申请人实际借款的数额为 ６２万元而
非７０万元，被申请人经济困难导致未按照约定偿还借款及利息，至今尚欠 ３７９１６６．６３元，
而非４０８３００元，另外被申请人对申请人要求支付违约金的请求也持有异议。审理法院认
为，申请人与被申请人签订 《借款抵押合同》，但双方对担保的债权的实际数额、借款剩余

本金及违约金计算是否合理等问题存在争议，无法确定担保财产优先受偿的范围，申请人

的申请不符合法律规定，不予支持，申请人可向人民法院提起诉讼。裁定驳回申请。

　　案例６：〔２０〕申请人宿迁市宿城区恒生农村小额贷款有限公司与被申请人江某、借款人
王某签订 《最高额借款合同》，约定王某向申请人借款。同时，被申请人与申请人签订了

《最高额抵押合同》，约定以其某项房产对借款人的一切债务承担抵押担保责任并办理了登

记手续。由于借款人未按约还款，申请人向法院请求实现担保物权。被申请人辩称，抵押

登记时只登记了本金，对利息、律师及其他费用未登记，故申请人只能实现本金，利息与

律师费以及其他费用不能在本案中一并处理。被申请人不同意承担律师费，因为没有约定

和法律规定，同时申请人并未实际支付，申请人的代理律师存在不正当目的。审理法院认

为，虽然利息以及实现债权的费用未登记，但最高额抵押合同已经明确约定，因此予以准

许。被申请人对律师费是否发生以及数额提出异议，属于实质争议，本院对此不予审查，

申请人可另行主张。因此在律师费以外的范围内认可了担保物权实现申请。

　　案例７：〔２１〕申请人中国工商银行股份有限公司湘潭建北支行与借款人湘潭恒馨贸易有
限公司分别签订了三份 《小企业借款合同》，借款金额分别为 ５００万元、５００万元和 ６００万
元，被申请人湘潭三荣房地产开发有限责任公司以其所有的三宗土地提供了抵押担保，并

获得了土地他项权利证书。申请人依约放款，借款人未如约还款。申请人向法院请求实现

担保物权。被申请人辩称，应追加债务人为被申请人；申请人没有履行监管责任应当承担

一定的责任；６００万元贷款未到期，不应该要求提前进行清偿；申请人发放完前 １０００万元
的贷款后，已经明确告知被申请人抵押担保财产只能担保 １０００万元债务，因此申请人在发
放６００万元贷款时没有告知被申请人，其不知情。被申请人后来得知债务人另行采取抵押担
保才获得第三期的６００万元。审理法院经过实质审理后认为债权范围为 １６００万，对被申请
人的异议不予支持，裁定拍卖变卖财产并在１６００万元债权、利息、罚息以及实现债权费用
的范围内优先受偿。

　　案例８：〔２２〕申请人安徽省祁门农村商业银行股份有限公司与借款人李某签订 《借款合

同》，被申请人王某以其某项房产抵押，并办理了登记。申请人按约放款，借款人未按约还

款，故申请实现担保物权。被申请人辩称，借款人已经还款，抵押权已经消灭，之后其并

未再对李某的借款提供任何担保；申请人提出行使抵押权已经过了诉讼时效。对此，法院

经过实质审理认为主合同和抵押合同有效。申请人２０１２年９月１１日向本院提出诉讼，要求
李某、王某偿还本金和利息、实现抵押权，于２０１４年５月２３日申请撤回诉讼，本院依法裁
定予以准许；申请人于 ２０１４年 ６月 ２４日又向本院提起诉讼，要求王某归还借款本金及利
息、实现抵押权，于２０１４年９月１２日申请撤诉，本院依法裁定准许其撤回起诉。因此未过
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诉讼时效。裁定准予实现担保物权。

　　上述案例５和案例７针对本金、利息的范围，案例６针对实现担保物权的律师费用，均
可归入针对优先受偿数额和范围的异议。相关判例体现出三种基本做法。一是如案例５，在
被申请人提出异议之后整体驳回实现担保物权的申请。第二种做法的代表是案例６，在异议
范围内告知当事人另行诉讼，但肯定无异议部分的担保物权实现申请。案例７则构成了第三
种做法，其在非讼程序中对实体性异议进行审理和判断。三种处理方式也体现出法院对

“无民事权益争议”理解不一。案例５是完全形式化的理解，即只要被申请人提出了关于主
合同和抵押合同上的实体争议就整体驳回申请并告知依另诉解决。这种做法可以对当事人

特别是被申请人的程序权利和实体权益进行最全面的保障。在 ３４件记载异议理由的裁定书
中，有２件采取这一做法。审理法院采取这一做法或许还出于规避法律风险的动机。在
“民诉法解释”出台之前，民事诉讼法第１９７条 “符合法律规定”和第１７９条 “无民事权益

争议”的界限均不甚明确，且３０天的短审限也给法院全面的证据调查和质证认证造成了巨
大的心理压力。案例７则是另一个极端，其对 “无民事权益争议”采实质性把握，即必须

通过证据证明存在实质争议才驳回实现担保物权的申请，其实质是通过非讼程序审理实质

争议。在３４件裁定书中，采取这种做法的审理法院最为普遍。案例 ６则尝试通过折中方案
解决形式化处理可能带来的异议滥用问题。“民诉法解释”第３７２条吸收了折中方案，在存
在部分实质性争议时，可以就无争议部分裁定准许拍卖、变卖担保财产，但是部分争议的

判断标准究竟采实质标准还是形式标准，则语焉不详。最高人民法院一方面要求坚持非讼

程序的基本性质，另一方面则担心异议架空实现程序。因此，要求只有在法院全面审核调

查全部相关证据材料之后，才能最终确认是否存在民事权益争议。〔２３〕不仅 “实质争议”的

判断标准存在不确定性，其在范围上也将遇到挑战。通常理解的实质争议是涉及主合同、

抵押合同成立与否以及债权范围的异议。这并未回答案例８中关于诉讼时效的异议是否属于
实质争议。诉讼时效异议从权利类型的角度属于抗辩权的行使。抗辩权被视为特殊类型的

形成权，且与诉讼密切相关。诉讼时效被规定在民法通则中，并且其并不属于以民事诉讼

法第１１９条为中心的起诉条件。根据 《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度

若干问题的规定》第３条，当事人未提出诉讼时效抗辩，人民法院不应对诉讼时效问题进
行释明及主动适用诉讼时效的规定进行裁判。这亦得到 “民诉法解释”第 ２１９条的再次确
认。基于以上考虑，将诉讼时效抗辩归入实体性异议或许更为恰当。

　　以我国审判实践为基础，可以发现民事诉讼法第 １７９条 “民事权益争议”和 “民诉法

解释”第３７２条 “实质争议”仅针对涉及主合同、抵押合同以及针对诉讼时效等抗辩权的

实体性异议，而并不包括不具备实质理由的异议以及涉及管辖权、诉讼中止等程序性异议。

实质争议存否的判定标准并未被民事诉讼法及其司法解释明确规定。以担保物权实现程序

３０天的短时限为标准，其更贴近形式审查。然而从 “民诉法解释”第 ３６７条和第 ３６８条第
２款的规定看，又隐含了实质审查的要求。审查标准的模糊也导致在相关司法实践中既存在
形式审查也存在实质审查，进而引发 “同案不同判”的现象和问题。

　　 （二）被申请人异议的处理机制

　　对于 “民事权益争议”及审查标准的模糊认识也直接影响异议的处理机制。非讼程序
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对当事人特别是对方当事人的程序保障与审判程序有实质差别。例如，根据民事诉讼法第

１３４条，普通诉讼程序以公开审判为原则。根据一般理解，即使不公开审判的案件，也应开
庭审理。〔２４〕“民诉法解释”第 ３７０条则确立了不公开审判、不开庭审理原则。为了弥补这
一不足，或许也存在担保物权对当事人利益影响重大的担忧，相关司法实践大多采取听证

的方式或者询问被申请人意见的形式，这体现在裁定书正文的第一段，“特别程序由审判员

公开听证进行了审查，申请人和被申请人参加了听证”。虽然其在形式上保持了与开庭审理

的对应，但是申请人与被申请人的攻击防御在裁判文书中却鲜有体现。在 ５３８件裁判文书
中，有４１５件并不显示申请是否送达给被申请人以及其是否提出异议，占比 ７７．１％。这种
处理方式的代表是内蒙古自治区满洲里市人民法院 （２０１４）满商特字第 ３号民事裁定书。
该裁定书中除记载申请人和被申请人的信息外，只有如下实质内容： “申请人于 ２０１４年 ５
月１５日向本院提出实现担保物权的申请。本院受理后，经审查认为，申请人的请求事项符
合法律规定。依照民事诉讼法第１９６条和第１９７条规定，裁定如下：准予对被申请人的房屋
及其范围内的土地采取拍卖、变卖等方式变价。申请人对变价后所得款在以下范围内优先

受偿……本裁定为终审裁定。”究其原因，一方面是裁判文书程序性记载和说理缺乏的旧

疾，〔２５〕另一方面也存在对被申请人程序权利的忽视。为了保障被申请人的程序权利，“民

诉法解释”第３６８条规定，人民法院受理申请后应当在５日内向被申请人送达申请书副本、异
议权利告知书等文件。被申请人有异议的，应在收到法院通知后５日内向人民法院提出。相信
在未来的司法实践中，送达和异议内容的记载会成为裁定书的必要内容。然而，在３０日的短
审限规制下，异议程序也存在去功能化的风险。相关裁定书中就有８９件仅显示 “被申请人无

异议”，占比１６．５％。记载了被申请人或者案外人异议内容的民事裁定书仅３４件，占６．４％。
　　担保物权实现程序定位为非讼程序，原则上采独任制。在观念上又被认为并不涉及民
事权益争议，因此程序更加简化。基于这种认识，相关裁判文书中就有 ４３件由助理审判员
进行独任审理。〔２６〕与审判主体的资质和简单的审理程序形成鲜明对比的是审理法院对实体

性异议的处理方式。在２８件存在实体性异议的裁定书中，除了 ３例径行驳回起诉或对争议
部分不予审理并告知依普通程序另诉外，其他２５件裁定书中的审理法院均在非讼程序中对
实体性异议作出了实质判断。根据 “民诉法解释”第 ３７２条，最高人民法院也倾向于对实
体性异议进行实质审理，其初衷是为了防止被申请人滥用异议架空担保物权实现程序，阻

碍申请人实现其担保物权。〔２７〕

　　总体而言，被申请人的程序权利并未得到足够重视。相关裁定书也难逃我国民事司法
实践重实体轻程序的窠臼。特别是考虑到仅有３０天的审限规定，无论是听证抑或是询问意
见，更像是走程序，而丧失了实质的功能与价值。以程序权利保障为标准，“申请—异议”

与 “起诉—答辩”无论是在法律规定上还是在司法实践中均存在实质差别。这构成了进一

步分析和评价我国程序标的模式的基础和底色。
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二、我国程序标的的模式选择及其弊病

　　 “无民事权益争议”对担保物权实现程序的标的识别具有关键意义。在其语义范围内

存在两种处理模式，可被归纳为一元论和二元论。一元论认为非讼程序同样面向民事权利

义务的司法认定，只是将其限定在当事人无争议的前提下。二元论则认为 “无民事权益争

议”并非是当事人之间没有实体权利义务争议，而是其不涉及实体权利义务关系。非讼程

序只是为申请人快速获得执行依据提供了与普通诉讼程序并行的通道。因此，以诉求内容

为标准，依非讼程序的申请和依诉讼程序的诉讼请求之间并不存在任何交集。对此，无论

是我国担保物权实现程序的立法目的抑或是相关司法实践，均间接或直接指向了一元论。

　　物权法第 １９５条的立法目的是通过非讼程序快速实现担保物权，这种趋向也体现在
“实现担保物权案件”的标题上。与此不同，我国台湾虽然也存在依非讼程序处理相关申请

的规定，但其具体表述依其非讼事件法第 ７２条却是 “声请拍卖抵押物”，并不涉及权利实

现问题。〔２８〕在非讼程序中的不同称谓也能够体现出立法目的的区隔。在司法实践层面，对

被申请人提出的实体性异议进行实质审查的普遍做法，也能够间接表明审理法院在标的认

识上采取一元论，因为是否存在民事权益争议的实质审理正是普通程序诉讼标的的核心内

容。不仅如此，还有若干处理非讼程序与诉讼程序相互关系的裁定书可以作为模式识别的

直接论据，其同样表明一元化倾向。

　　案例９：〔２９〕原告中国农业银行股份有限公司铜川耀州区支行与被告甲陕西耀州华原实
业集团有限公司签订借款合同。同日被告甲与被告乙铜川市耀州花园饭店分别与原告签订

抵押合同，以房屋及土地为上述贷款提供抵押担保。借款到期后，被告甲仅支付了利息，

未偿还本金。原告向铜川市中级人民法院提起诉讼，要求被告甲返还借款本息，被告乙承

担连带责任，但未要求实现抵押权。该院作出判决书，判决被告甲向原告返还借款支付利

息；驳回原告要求被告乙承担连带责任的诉讼请求。判决生效后，因上述判决没有处理抵

押物，致使案件执行陷入困境，铜川市中级人民法院裁定中止执行。原告未能与二被告达

成协议以抵押物折价赔偿，故再次起诉请求实现担保物权。一审法院认为，我国民事诉讼

法规定实现担保物权适用非讼程序，中级人民法院没有管辖权，故裁定驳回起诉。一审原

告提起上诉，认为权利人有权根据案件实际情况选择担保物权的实现方式。一审法院认为

实现担保物权应先通过非讼程序，在抵押权人实现担保物权的申请被驳回后才可以诉讼的

观点系法律理解错误，请求撤销原裁定，裁定铜川中院受理本案。陕西省高级人民法院认

为，上诉人诉请的实质是为实现其担保物权，担保物权实现案件在性质上属于非讼案件，

民事诉讼法规定由财产所在地或担保物权登记地基层法院管辖。且在法院受理实现担保物

权的申请后，依法作出驳回裁定的情况下，申请人才可向人民法院提起诉讼。原审驳回其

起诉并无不当。故裁定驳回上诉，维持原裁定。
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　　案例１０：〔３０〕上诉人甲中国长城资产管理公司西安办事处、上诉人乙陕西陕煤韩城矿业
有限公司因与被上诉人中国工商银行渭南分行借款、担保合同纠纷一案，不服渭南市中级

人民法院民事判决，向陕西省高级人民法院提起上诉。因为民事诉讼法第１９６条、第１９７条
不是担保物权纠纷案件必须的强制性前置程序，且在本案中双方对主债权以及担保物权均

有异议，不符合实现担保物权特别程序的适用条件，本案属于平等民事主体之间的民事纠

纷，人民法院应予受理。上诉人主张只有经过申请实现担保物权的特别程序后，才有权向

人民法院提起诉讼的理由与法相悖。

　　案例９和案例１０反映出审理法院面对担保物权实现申请和担保物权纠纷案件时的迷茫。
同样是陕西省高级人民法院，在同年前后两个判例中持截然相反的观点。案例９认为依普通
诉讼程序实现担保物权只在非讼程序申请被驳回后才可以被受理，案例 １０却认为担保物权
实现程序并非提起普通诉讼程序的强制性前置程序。不过，两种意见有共同的认识基础，

即担保物权实现案件与担保物权纠纷具有同质性，只是在程序的选择上有不同理解而已。

黑龙江省七台河市中级人民法院更是在普通诉讼程序中依据民事诉讼法第１９６条直接认可原
告实现担保物权的诉讼请求。〔３１〕

　　以物权法、民事诉讼法及相关司法解释为起点，以我国关于担保物权实现的司法实践
为依据，可以基本认定我国对担保物权实现程序的标的采取一元模式。一元模式虽然完全

贯彻了物权法第１９５条的立法目的，并通过无实体争议的适用前提保持了与非讼程序基本特
征的形式契合，却存在与程序标的识别逻辑、适用前提审查标准、当事人程序保障以及裁

判效力等问题上难以克服的紧张关系。

　　审理对象构成了区分诉讼程序和非讼程序的重要基石。前者的审理对象一般是民事权
利义务争议，并以此构造出双方当事人和法官之间的等腰三角形结构。非讼程序的审理对

象被认为并无民事权利义务争议，并且诸多事项还被认为涉及公共利益和社会秩序，因此

以当事人利益对立为基本出发点的等腰三角形结构以及辩论原则和处分原则也就不能被当

然移植到非讼程序，以此产生了诉讼程序和非讼程序的二元格局。以比较法视野观察，诉

讼程序和非讼程序的审理对象并非楚河汉界，在非讼程序中也可能被立法加入以等腰三角

形结构和当事人利益对立为特征的争议案件。由于非讼程序中既处理非讼事件，又要审理

争议案件，因此存在明显的诉讼和非讼程序相交错的特征。〔３２〕与此不同，根据民事诉讼法

第１７９条，我国非讼程序正是以没有 “民事权益争议”作为识别标准和基本特征。当然，

上述比较法和我国法非讼程序的差异性考察，并不能当然论证出担保物权实现程序标的二

元结构的正当性。担保物权实现案件于２０１２年被纳入非讼程序时，民事诉讼法第 １７９条依
旧维持不变。从法律解释角度出发，仍应当坚持担保物权实现案件的非民事权益争议的特

性，但这尚不构成修正物权法第１９５条立法目的的充分理由。一种可能的方案是，比照德国
和我国台湾非讼事件法，通过非讼程序处理实体争议。然而即便不考虑我国非讼程序中程

序权利保障上的实质差别，同一标的在对方当事人提出实体性异议并经过证明时构成诉讼

标的，在未提出异议或异议未获证明时构成非讼标的的做法，无论在司法实践抑或在诉讼
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理论中都难以自圆其说。

　　以诉讼标的为基准，其识别标准是原告的诉讼请求和事实主张，并不需要参考被告的
答辩意见。以诉讼标的为审理对象可能出现多种处理方案，例如在被告根据民事诉讼法第

５１条承认原告诉讼请求时引发认诺判决；再如被告提出的答辩理由不足以对抗原告的诉讼
请求，法院作出肯定原告诉讼请求的终局判决；又如被告的答辩理由充分，法院因此判决

驳回原告的诉讼请求。同样，担保物权实现程序的标的识别标准也受到申请人请求和事实

主张的决定性影响。无论是诉讼标的抑或非讼程序标的的识别，原则上均以原告或申请人

在程序开始时的请求和事实主张为标准，而非经过实质审查之后法官确信的事实。〔３３〕依此

原理，同一民事权利义务关系不会存在既可能是诉讼标的又可能构成非讼标的的悖论情形。

实体性异议的事后判断机制是担保物权实现案件标的识别标准的乌托邦，其背后是事实主

张和事实认定之间的误解与混同。

　　以非讼程序的视角观察，实质审查的理由是避免被申请人滥用异议架空担保物权实现
程序，这一结论并未以对方当事人无异议为前提。一元论与二元论的核心分歧也指向了实

体性异议的审理程序。一元论主张非讼程序中的实质审理，二元论要求非讼程序的形式审

理和后诉程序中的实体处理。两相比较，一元论存在审查标准的不一致，即对申请的形式

审查和对异议理由的实质审查。

非讼案件与诉讼案件的程序保障差异表

非讼案件 诉讼案件

审级 一审终审 （第１７８条〔３４〕） 两审终审 （第１０条）

审判组织
独任法官甚至助理法官，例外合议庭 （第

１７８条）
合议庭，例外独任法官 （第１０条、第３９条）

审理期限 立案起３０日内 （第１８０条）
一审立案之日起６个月，二审立案之日起３个月

（第１４９条、第１７６条）

管辖法院
基层人民法院 （第１８１条、第１８３条、第

１８７条、第１９１条、第１９４条、第１９６条）
所有级别的人民法院 （第１７条到第２０条）

裁判形式 裁定 （第１９７条）〔３５〕 判决和裁定 （第１５２条以下）

审理方式 不开庭审理 （“民诉法解释”第３７０条） 开庭审理 （第１３４条）

救济途径 异议程序 （“民诉法解释”第３７４条）
上诉程序、审判监督程序、第三人撤销之诉等

（第１６４条、第１９８条以下、第５６条第３款）
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参见张卫平：《民事诉讼法》，法律出版社２０１３年版，第 １７５页；Ｖｇｌ．Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ／ＫａｒｌＨｅｉｎｚＳｃｈｗａｂ／ＰｅｔｅｒＧｏｔｔ
ｗａｌｄ，Ｚｉｖｉｌｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，１７．Ａｕｆｌ．，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ：Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ２０１０，§８８Ｒｎ．２．
本表中未经特别注明，所引法条均出自民事诉讼法。

从民事诉讼理论视角观察，判决针对实体权利义务关系，裁定原则上针对程序事项。由于民事非讼程序不涉及实

体权利义务争议，因此原则上应当以裁定作为裁判形式。然而，根据民事诉讼法第１８２条、第１８６条、第１９０条
和第１９３条，７类非讼案件中就有４类要求以判决作为裁判形式。非讼程序中的判决概念也从另一侧面说明我国
民事诉讼立法并未在总论部分充分考虑非讼程序，如民事诉讼法第１５４条列举裁定适用范围时仅局限于诉讼程
序，并未考虑到在我国完全不涉及实体权利义务争议的非讼程序裁判也符合裁定的特点。因此，虽然非讼程序在

若干处出现了判决的概念表述，却依旧应当将其归入裁定的范畴。这也为我国民事诉讼立法在概念用语上的前后

一致以及与基本理论的有效衔接提出了更高要求。



　　如上表所示，与诉讼程序相比，担保物权实现案件适用的非讼程序对被申请人的诉讼
权利保障十分有限。非讼程序本身并不具有当事人对立及平等保障的程序构造。在审级方

面，非讼程序放弃了普通程序的两审终审，而是基于诉讼效率的考量采取一审终审原则。

审级利益的丧失造成对当事人诉讼权利的实质挤压。放眼德国和我国台湾的非讼程序，虽

然在具体程序上有所简略，但是德国家事和非讼程序法第 ５８条以下和我国台湾非讼事件法
第４８条以下依旧维持了与普通程序相对应的审级结构，因此审级利益的贬损是我国非讼程
序最突出的问题。〔３６〕随着学界的呼吁，审级利益已经愈发成为相关立法和司法解释制定的

重要考量因素。例如，根据 “民诉法解释”第 ３２８条第 １款，在第二审程序中，原审原告
增加独立的诉讼请求或者原审被告提出反诉的，如果调解不成，告知当事人另行起诉。例

外只在第２款双方当事人同意由二审法院一并审理时才可以一并裁判。又如该解释第３０２条
对于第三人撤销之诉并入审判监督程序的规定。缘何在诉讼程序中第三人的审级利益都被

给予了充分的保障，而非讼程序当事人的审级利益却没有得到足够重视？这或许是重实体

轻程序的另一种表现形式。以非讼程序实质审理被申请人的实体性异议，将首先造成对被

申请人审级利益的严重侵害。

　　虽然只有一审终审，但是如果能够在一个审级中充分保障当事人的诉讼权利，也或许
可以被认为是诉讼效率和程序保障的平衡结果。然而除审级利益外，当事人的诉讼权利保

障还将在审判组织、审理期限以及审判方式等诸多方面被减配。“民诉法解释”第３７０条规
定了不开庭原则。虽然司法实践中存在公开听证的做法，然而考虑到自立案之日起仅有的

３０日审理期限，被申请人的程序权利是否能够实在化，确是值得怀疑的。与审级问题相联
系，非讼程序在救济渠道上也受到了严格的限缩。普通程序中的当事人以及案外人可能透

过审判监督程序和第三人撤销之诉等途径获得救济。而非讼程序中的当事人仅能够向原审

法院根据 “民诉法解释”第 ３７４条提出异议。通过比较异议程序与诉讼程序，除了在审理
法院层级上的差异，最实质性的差别还在于是否能够得到开庭审理并且充分保障其程序权

利。虽然并不应根据审理法院的级别而打上优劣的标签，但是在我国目前的司法状况下，

不考虑程序标的数额而一律要求在基层人民法院审理的操作方式，无疑会在实际上造成对

当事人的不利益。

　　除了一元模式下程序标的的识别逻辑、适用前提审查标准以及当事人程序保障上的困
境，裁判效力的把握是另一难题。虽然非讼程序在当事人诉讼权利保障、案件事实认定程

序的完整性和完善性方面都与普通诉讼程序存在实质性差别，但一元模式下非讼裁定的效

力却必须比照诉讼程序中的判决处理。在既判力方面，我国立法和司法实践的经验是裁定

不发生既判力。但在一元模式下，这一原则将被打破。非讼程序也是对担保物权关系的确

认和处理，因此在被申请人提出了实体性异议但是未被法院认定的情形下，无实质争议的

担保物权法律关系已经存在生效裁判，并应禁止被申请人另行诉讼。案例 ９和案例 １０都能
够与此形成呼应。对债务人和担保人利益影响甚大的终局裁判却仅在 ３０天内由基层人民法
院以独任制和不开庭审理为原则而作出，且仅能根据 “民诉法解释”第 ３７４条通过向原审
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法院提出异议的方式进行救济。与此一脉相承，该裁定也将根据 “民诉法解释”第 ９３条第

１款第５项发生预决效力，并对后诉中的事实主张产生免于举证证明的优势地位。因此，一

元模式下还将产生裁定效力与程序保障之间的严重失衡，使错误的裁定产生严重的连锁反

应。这也使审理法院在简陋的程序和完整的裁判效力之间进退维谷。

　　一元模式与当事人主导型诉讼模式改革目标的背离同样是不能忽视的问题。〔３７〕在程序

保障方面，我国普通诉讼程序相比大陆法系和普通法系诉讼法制发达国家和地区，恰恰处

于 “非讼化”阶段。以当事人主义为目标的民事审判方式改革正是为了摆脱 “非讼化”，建

立与诉讼法制发达国家等量齐观的程序保障。而以担保物权实现一元模式为代表的诉讼案

件非讼化趋势，与我国民事诉讼多年来的现代化努力背道而驰。

三、民事诉讼程序标的的二元模式及其制度化

　　通过考察相关判例，可以基本划定我国担保物权实现程序标的与诉讼标的之间的一元

模式。其与诉讼标的的区分标准在于实体性异议能否成立。这一标准不仅造成了司法裁判的

不统一，更面临与被申请人程序权利保障之间不可调和的紧张关系。当事人在非讼程序中无

法获得与诉讼程序等量齐观的诉讼权利保障。以程序保障为标准，非讼程序并不具备处理

实体权益争议的资格。向非讼程序逃逸的做法虽然能够获得诉讼效率，但其代价是对当事

人诉讼权利甚至实体权利的不当限制。虽然一元模式并未超越 “无民事权益争议”的立法

文义，但以民事诉讼视角观察却并非最优选择。对此，二元模式能否奏效，端赖于其能否

克服一元模式的缺陷，同时也不能忽视对物权法第１９５条立法目的和实践需求的有效回应。

　　 （一）二元模式的逻辑及其正当性

　　在二元模式下，非讼标的构成与诉讼标的平行的诉求，其目标是获得针对担保财产的

执行依据，使权利人得以针对拍卖变卖所得价金在担保债权范围内优先受偿。与此相平行

的诉讼请求可能存在多重形态，例如针对担保物权的给付之诉及确认之诉。在二元模式下，

诉讼标的与非讼标的在司法实践中最显著的差别是一事不再理原则的作用范围。在一元模

式下，虽然被申请人提出了实体性异议，但审理法院经过实质审查不予认可进而作出准许

拍卖变卖和优先受偿的裁定后，将不允许当事人再行提起与非讼裁定结果相矛盾的诉讼请

求。案例９和案例１０也是在此逻辑下展开的。在二元模式下，即便担保物权人的申请获得

了法院的支持，当事人依旧可以针对基础法律关系另行开启普通诉讼程序。〔３８〕案例 ４能够

部分体现出这种理念。这种处理方式的优点在于快速实现担保物权与被申请人程序权利保

障之间的平衡。在当事人双方并无任何争议的情况下，二元模式和一元模式在司法实践中

并无显著差异。在被申请人提出实体性异议时，一元模式却面临两难：用非讼程序进行实

质判断难谓妥当，然而一概驳回申请又可能催生被申请人的侥幸心理，造成异议权滥用，

无法达成快速实现担保物权的立法目的。相反，二元模式却能够有效化解上述矛盾。实质
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关于我国民事诉讼体制转型的讨论，可参见张卫平： 《转换的逻辑：民事诉讼体制转型分析》，法律出版社

２００７年版，第２４１页以下。
参见前引 〔３〕，肖建国等文，第５４页；前引 〔２８〕，姜世明书，第２０５页。



性争议本来就是诉讼标的，应该依诉讼程序审理。既然如此，担保物权实现申请并不以实

体权益的最终司法认定为前提。只要申请人提交的证据经过形式审查足以使法官确信债权

和担保物权存在且已届清偿期并未获清偿，即可作出拍卖变卖和优先受偿裁定。这种处理

模式能够避免异议被滥用，确保担保物权的快速实现。

　　在二元模式下，担保物权类型化和对被申请人有效的事后补救是无法回避的问题。虽

然非讼程序被认为并未对实体权利义务关系进行终局认定，进而可以由当事人依普通诉讼

程序另行诉讼，但担保物权实现程序毕竟以强制执行依据的快速获得为核心功能。与普通

诉讼程序的 “实体问题司法确认—强制执行”不同，非讼程序采取 “程序问题司法确认—

强制执行”模式。两相比较，非讼程序中的被申请人处于较为不利的境地：诉讼程序中，

被告得以债权对抗担保物权，阻止支持性判决的作出和强制执行程序的开启；非讼程序中，

债权抗辩并无法阻止法院肯定担保物权实现申请，申请人依旧得以获得强制执行依据。

　　对于被申请人忍受的程序不利益，必须存在充分的正当性基础。虽然 “民诉法解释”

第３６１条和第３６２条几乎涵盖了所有担保物权类型，但审理法院在实际审判工作中却将担保

物权实现申请限于经过登记机构实质审查的情形。这正是对正当性的探求。要求被申请人

忍受非讼程序的理由必定是登记与担保物权之间的高度一致性。审理法院基于对登记机构

实质审查结果的信赖，基于登记与权利在社会生活中的高度一致性，可以不顾被申请人的

实体性异议，作出支持申请人的裁定。在经过登记的担保物权中，却依旧有进一步限定的

必要。一方面，我国担保物权实现程序的 ３０日短审限决定了法院的审理范围必将非常有

限。而有限的事实和证据必须能够使法官确信达到 “民诉法解释”第 １０８条第 １款所要求

的高度盖然证明标准。不仅如此，非讼程序不得上诉，这又进一步加剧了错判的风险。在

此背景下，需要具体考量登记的证明力问题。在物权法中，与上述问题密切相关的是其第

１６条。对其性质主要存在两种基本观点，即登记推定力说 〔３９〕和证据资格说 〔４０〕。其中，

登记推定力说为有力说。登记对担保物权的推定源于其与真实的担保物权在绝大多数情况

下相互吻合。高度一致性的保证源于登记生效模式、登记机构的实质审查与管理。〔４１〕然

而，根据物权法第１６条之文义，存在权利推定的担保物权类型限于不动产抵押。这为类型

化提供了最严格的模式选择，即原则上仅在物权法第 １６条规定的情形下才允许依非讼程序

实现担保物权。

　　以不动产抵押权为基准，将可能对经过登记的担保物权所具有的权利证明力进行排序。

综合考虑的因素将包括是否存在全国统一性登记机构、是否存在登记机构的实质审查以及

登记生效主义抑或登记对抗主义的模式选择。经过初步分析，登记的证明力由大到小排序

如下：不动产抵押登记———有统一登记机构和采登记生效主义的权利质权登记———有统一登

记机构和采登记对抗主义的特殊动产抵押登记———有明确登记机构和经过实质审查的动产抵

押登记———无统一登记机构和欠缺实质审查的权利质押登记。根据物权法第２２６条，上市公
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司的股权质押登记无法被第１６条文义所容纳。但考虑到其登记机构为中国证券登记结算有
限责任公司，其设立采登记生效主义，因此，或可以考虑赋予其与不动产抵押登记同等的

权利推定力，并认可其适用担保物权实现程序。采取登记对抗主义的特殊动产抵押和一般

动产抵押，其登记和他项权利证书根据 “民诉法解释”第 １１４条可归入描述性公文书。其
记载的内容只是对权利状态的描述，并非直接针对权利本身的法律推定。〔４２〕而对于担保物

权实现类型的范围确定，则需要在综合考虑登记证明力、法院审理能力以及被申请人或案

外人实体权益保障的基础上，进行实质的价值判断。在不动产抵押登记和上市公司股权质

押登记之外，究竟还可以认可哪些登记类型，尚需在民法学和诉讼法学、理论界和实务界

之间较广泛的讨论及共识基础上才可确定。

　　尽管不动产抵押登记依物权法第１６条具有推定力，但依旧无法避免其与实体法律关系
不一致的例外情形。此种情况下对债务人全面的事后救济构成了非讼模式的另一正当性基

础。在担保物权人申请强制执行后，被申请人可类推适用民事诉讼法第２２５条提出实体性异
议。〔４３〕另一方面，担保物权实现裁定并非物权法第２８条的适用范围，〔４４〕基于与实体法律
关系不一致的登记所作出的错误裁定并不会直接变动实体法律关系。申请人并不会因此获得担

保物权，也不可能通过强制执行成为真正的权利人。因此，被申请人依旧可能在强制执行后

提起原物返还或不当得利返还之诉。然而不能忽视的是，虽然最高人民法院尝试类推适用

民事诉讼法第２２５条赋予债务人提出实体异议的权利，但其程序保障无法与真正的债务人异
议之诉同日而语。不仅如此，我国民事诉讼目前还存在泛化认识诉讼标的和另诉不畅的现

象和问题。非讼程序认定的事实还将根据 “民诉法解释”第９３条第 １款第 ５项对后诉产生
事实预决效力。总体而言，我国民事诉讼可提供给被申请人的事后救济措施并不完善。这

同样构成了严格限制担保物权实现案件类型，确保登记与担保物权相互一致的重要动因。

　　 （二）程序标的识别与旧实体法说的改造

　　由于非讼标的与诉讼标的存在二元结构，非讼标的的识别标准不能当然借用我国诉讼
标的的实践和理论，其界定尚需结合自身特点进行实质性甄别。我国对诉讼标的识别标准

的集中关注可以追溯到上世纪９０年代末。江伟和张卫平几乎同时发现我国民事诉讼法学研
究中对诉讼标的问题的忽视及由此带来的恣意和矛盾裁判现象，并提出运用大陆法系诉讼

标的理论结合中国自身特点确定识别标准。〔４５〕虽然统一说〔４６〕和非统一说〔４７〕，针对给付
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厚省：《各类型民事诉讼的诉讼标的和识别标准》，载陈光中主编：《诉讼法论丛》第８卷，法律出版社２００３
年版，第５３７页以下。



之诉的诉讼法二分肢说〔４８〕、事件说〔４９〕甚至诉讼标的无用论〔５０〕在相关讨论中均有体现，

但从法律解释的视角出发，民事诉讼标的在我国司法实践层面依旧坚持类似于旧实体法说

的处理方式应无疑问，这亦构成了研究共识。〔５１〕以请求权竞合的诉讼操作方式为视角，根

据 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》 （以下简称 “证据规定”）第 ３５条，如

果当事人主张的法律关系性质因为难以被证明而与人民法院根据案件事实作出的认定不一

致，法院应当告知当事人变更诉讼请求。这表明当事人主张适用的实体法律规范与案件的

诉讼标的原则上存在一一对应关系。而我国民事司法实践在请求权竞合时也较为广泛地存

在一个请求权基础的要件事实无法被证明时允许当事人以另一个请求权基础为依据变更诉

讼请求或者另行诉讼的做法。

　　由于我国诉讼标的的讨论以借鉴德日等大陆法系国家诉讼标的理论为起点，因此相关

讨论也受到了诉讼标的与非讼标的二元结构的限制，并未从更广义的民事案件层面加以统

筹。可见，诉讼标的理论探讨的结果并不能直接推导出我国非讼标的同样宜采旧实体法诉

讼标的理论，尚需以旧实体法说为标准调试程序标的的内部和外部关系，检验其是否存在

难以克服的排异反应。在内部关系上，程序标的需要处理同一申请人在申请被驳回后是否

可以以同样理由或者不同理由再行申请，或者其他的申请人是否可以就同一事项再行申请。

虽然非讼案件的一事不再理需要综合考虑案件与公共利益以及社会秩序的紧密程度，但是

即便是较为典型的宣告死亡案件也可能在旧实体法说中找到恰当的处理结果。由于宣告某

人死亡的申请虽然由同一人或者不同人先后提起，但其法律依据均指向民事诉讼法第 １８４

条，因此可能被视为同一法律关系。而对于当事人的处分权限色彩比较浓重的实现担保物

权案件，则原则上应当严格遵守诉讼标的旧实体法说的主体、客体和时间层面的识别标准。

总体而言，非讼标的与公共利益以及社会秩序的联系越紧密，当事人的处分权和自主性越

小，裁判标的范围也越大，依职权提出事实和调查证据的要求也更高。〔５２〕此外，各种诉讼

标的学说的实质分歧在于请求权竞合的处理方式。与确认之诉和形成之诉类似，我国非讼

程序并不发生请求权竞合现象，且申请的客观合并与变更的制度需求在我国仅有７类非讼案

件的背景下也算不上突出。〔５３〕在外部关系上，亟待解决的是非讼标的与诉讼标的的识别问

题。对此，非讼标的的法律依据多集中在民事诉讼法第 １５章项下，而实体权益争议的诉讼

请求可以找到实体法上的基础。〔５４〕以法律规范性质为标准可以较为清晰地界定非讼标的与

诉讼标的。因此，无论是内部关系还是外部关系的处理，非讼标的均存在比照旧实体法说

·０３１·

法学研究 ２０１６年第２期

〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕

〔５２〕
〔５３〕

〔５４〕

参见上引邵明文，第７０页。
参见前引 〔４７〕，段厚省文，第５３７页以下。
参见吴英姿：《诉讼标的理论 “内卷化”批判》，《中国法学》２０１１年第２期，第１７７页以下。
参见王娣、钦骏：《民事诉讼标的理论的再构筑》，《政法论坛》２００５年第２期，第１８３页。严仁群指出，学
界的一般认识并不准确，实际上实务上有多种界定诉讼标的的路径，但也同时承认是以旧实体法说为原则。

参见严仁群：《诉讼标的之本土路径》，《法学研究》２０１３年第３期，第９２页。
参见赵蕾：《非讼程序论》，中国政法大学出版社２０１３年版，第１３７页；前引 〔２８〕，姜世明书，第１０７页。
非讼程序概念在我国有广义和狭义之分。狭义非讼程序仅指民事诉讼法第１５章以下规定适用特别程序的案件
和 《最高人民法院关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第１９条规定适用特
别程序的指定或撤销监护人案件，共７类。广义的非讼程序还至少囊括第 １７章督促程序和第 １８章公示催告
程序。为讨论集中，本文仅针对狭义非讼案件进行探讨。参见前引 〔３３〕，张卫平书，第４２０页。
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的理论和制度可能。不仅如此，统一的旧实体法说还将在诉讼标的和非讼标的的识别标准

上实现统一，有利于民事司法实践的把握。

　　综上所述，在非讼标的的外部关系处理中并无抛弃旧实体法说的充分理由，只是由于

非讼程序不涉及实体权利义务争议，因此需要将旧实体法说中的实体法律关系概念扩展为

民事法律关系，使其能够囊括诉讼标的和非讼标的。在旧实体法说模式下，担保物权实现

诉求较为明显的识别标准是当事人援引的具体法律规范：担保法第 ５３条第 １款指向普通诉

讼程序，物权法第１９５条第２款和民事诉讼法第１９６条指向非讼程序。然而，在没有律师代

理的情形下，当事人或许并不了解援引两个条文可能引发的程序差异，因此需要法院比照

“证据规定”第３５条第１款进行及时和充分的释明，使当事人充分了解条文选择背后的诉

讼法律效果，切实保障当事人的诉权。这也得到了 “民诉法解释”第２６８条的重申。

　　 （三）担保物权实现案件的审理范围

　　在二元结构下，诉讼标的与程序标的实现了彻底的分离，从而既可以满足快速获得执

行依据和实现担保物权的立法目的，又可以保障被申请人的诉讼权利。如果说请求层面的

区分解决了既判力和一事不再理的难题，那么限定非讼程序的审理范围则为了兼顾申请人

和被申请人的利益，着眼于解决案件事实预决效力对被申请人后诉证明活动的不利影响，

兼具节省司法资源的积极效果。这同样是二元模式正当性基础的必然要求。

　　依普通诉讼程序实现担保物权所依据的案件生活事实，是原告与被告以及借款人之间

的借贷关系以及担保关系，原告的债权已届清偿期而未获清偿，按照约定全部债权到期，

进而能够充实担保法第５３条第１款的构成要件。与此相对应，物权法第 １９５条第 ２款担保

物权实现申请的胜诉条件是抵押权人与抵押人未就抵押权实现方式达成协议。仅就文义分

析，担保物权实现案件审理的对象是担保物权的实现方式，而非担保物权本身。然而，物

权法第１９５条第２款规定的申请主体指向担保物权人，担保物权的成立原则上以债权的存在

为前提。根据 “民诉法解释”第 ３６７条，申请人应当提交的材料除了载明担保物权实现的

申请书，还需要提交证明担保物权存在的材料以及实现担保物权条件成就的材料等人民法

院认为需要提交的其他材料。就此而言，担保物权实现案件在诉讼资料和证据资料的审理

范围上可能与普通诉讼程序中的诉讼资料和证据资料形成包含关系。在诸如管辖、一事不

再理、仲裁协议等程序事项外，债权债务关系和担保物权关系的诉讼资料和证据资料与普

通诉讼程序中的攻击防御方法并无显著不同。这意味着在仅仅 ３０天的短审限内，法院的审

理范围与普通诉讼程序６个月的审理期限中所承担的工作并无二致。这使法院一方面疲于应

付，并且匆忙作出的事实认定还将借助预决效力侵害后诉当事人的诉讼权利，实质影响到

担保财产所有权人的实体权益；另一方面也浪费了宝贵的司法资源，毕竟后诉法院依旧需

要对此进行审理和认定。最后，法院还将承受因为匆忙作出的事实认定带来的错案风险。

　　经过统一登记并由登记机构实质审查的不动产抵押权和上市公司股权质权实现案件，

法院的审理范围得以限缩在有关登记的案件生活事实以及证书的真实性。如果登记为真，

其不仅可以证明担保物权的存在，也可以间接证明债权的存在，因为这正是登记的前提条

件。法院基于对登记机构实质审查的信赖以及登记与权利义务关系之间的高度一致性，得

以辅助参考抵押合同书、借款合同书以及能够证明债权已届清偿期且未获清偿的其他证据
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充实担保物权实现申请的胜诉条件。在最高额抵押和最高额质权的情形下，法官在他项权

利证书之外尚需对债权债务关系的存在形成确信。对此，“民诉法解释”第３７２条存在适用

余地。审理法院可以在无争议的债权数额范围内认可最高额抵押和最高额质权的实现申请。

由于非讼程序并不具备处理实体性异议的能力，在经过对借款合同书等书证进行形式审查

后，如果依旧无法确定债权的范围，则应当告知当事人另诉处理。

　　 （四）制度化建议

　　从制度化的视角观察，坚持和贯彻非讼标的与诉讼标的的二元格局，应当体现在以下

具体制度设计中：

　　１．结合民事诉讼法第１７９条和第１９７条，物权法第１９５条第２款的程序标的是获得针

对担保财产的强制执行依据，据此在担保债权范围内优先受偿。“无民事权益争议”并非对

主合同与担保合同的实体性异议不成立，而是不涉及民事权利义务关系。实体性异议并不

产生裁定驳回申请的诉讼法律效果，以此防止异议滥用，保障权利的快速实现。

　　２．司法实践中对担保物权实现申请和相关诉讼请求的区分可以通过改造旧实体法说实

现，凡是根据担保法第５３条第１款提出的请求适用诉讼程序，依物权法第 １９５条第 ２款和

民事诉讼法第１９６条提出的申请适用非讼程序。

　　３．由于非讼程序不具备与普通诉讼程序同等的事实认定程序，因此其认定的事实不宜

发生预决效力，并据此限缩解释 “民诉法解释”第９３条第１款第 ５项；担保物权实现申请

的审理不影响也不受相关诉讼程序影响，其并不属于民事诉讼法第１５０条第１款第５项诉讼

中止的情形，也不适用民事诉讼法第１２４条第１款第５项的一事不再理原则。在获得执行依

据后，执行活动也不因诉讼程序而中止，例外是债务人异议。

　　４．以登记的推定力作为担保物权实现案件的分类标准，较为稳妥的做法是将担保物权

实现案件的类型限定在不动产抵押权和上市公司股权质权。法院的审理范围限于有关登记

的案件生活事实和证据资料，即便被申请人提出实体性异议也并不影响裁定的作出。

　　５．从立法论视角观察，即便非讼标的也应当赋予其审级利益，不应该区别对待诉讼程

序与非讼程序。而从债务人权益保护视角出发，应当通过立法和司法解释明确债务人异议

之诉，使其能够通过执行关系诉讼提出实体性异议，并据此撤销相关执行行为。在对登记

证明力的差异性进行科学评估后，通过立法和司法解释限缩担保物权实现案件的具体类型。

代结语：可能的出路

　　在经登记的不动产抵押权和上市公司股权质权以外，其他担保物权的快速实现与被申

请人程序保障之间面临直接冲突。对此，我国民事诉讼立法、司法和理论中业已存在着替

代解决方案。根据民事诉讼法第２３８条，公证机关依法赋予强制执行效力的债权文书，一方

当事人不履行的，对方当事人可以向有管辖权的人民法院申请强制执行，受申请的人民法

院应当执行。从文义理解出发，公证机关依法赋予强制执行效力的债权文书将可能囊括德

国民事诉讼法第８００条在公证员面前做成的服从执行声明。为了避免发生争议时通过诉讼程

序获得执行依据，可以事前在公证机关面前做成服从强制执行的声明，这也能够在很大程
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度上影响当事人的行为选择，从而为诉讼程序的效率问题减压。从事后的角度观察，如果

未经登记的权利人并未事先获得适格的执行依据，书证程序 （Ｕｒｋｕｎｄｅｎｐｒｏｚｅｓｓ）或许可以为
我们提供有益的思路。与通过非讼程序提高权利实现效率的思路不同，书证程序以限制证

据种类为出发点。根据德国民事诉讼法第５９２条，如果案件事实可以通过书证加以证明，并
且诉讼请求是给付金钱或者特定数量的种类物或者票据的，可以适用书证程序。该程序的

适用根据德国民事诉讼法第５９３条有赖于原告的选择。书证程序通过限制证据的种类实现更
快的争议处理，其依旧较为完整地保持了审级等对当事人诉讼权利有重大影响的程序设计。

当然，书证程序只是在保障当事人诉讼权利的前提下提高诉讼效率的一种解决方案。由于

我国民事诉讼并不存在书证程序，是否引入书证程序还需进一步的立法讨论和价值判断。
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担保物权实现的程序标的：实践、识别与制度化




