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离婚协议虽属人身行为，其中处理夫妻共同财

产的部分，仍可成为债权人撤销权的标的。债权人

撤销权可仅就离婚协议部分撤销，恢复离婚时债务

人的责任财产。

一、问题的提出

夫妻双方自愿离婚的，应当签订书面离婚协

议。离婚协议应当载明双方自愿离婚的意思表示和

对子女抚养、财产以及债务处理等事项协商一致的

意见(参照《民法典》第 1076条)。当事人依照《民法

典》第 1076条签订的离婚协议中关于财产以及债务

处理的条款，对男女双方具有法律约束力[参照《最

高人民法院关于适用〈中华人民共和国民法典〉婚姻

家庭编的解释(一)》(以下简称《婚姻家庭编解释(一)》)
第 69条第 2款]。离婚协议是婚姻当事人就结束婚

姻关系达成的协议，固属人身行为(或称身份行为)；
立法要求该协议也应载明财产及债务处理等事项，

此部分内容是对夫妻共同财产的清算，①是以人身关

系为基础的财产关系。如此，离婚协议通常既有变

动人身关系的内容，也有变动财产关系的内容，实具

混合属性；又因其财产分割的部分实以离婚为前提，

故有人称为附生效条件的协议，②或以向婚姻登记机

关申请离婚登记为离婚协议的特别生效要件。③假

如夫妻通过离婚协议分割财产，使积极财产尽归一

方，显然可达诈害另一方债权人之效果，对此可否由

债权人以诈害债权为由主张撤销?便是问题。

通过债权人撤销权所要撤销的“债务人的行

为”，虽不限于法律行为，④但却是以法律行为为典

型。债权人撤销权既以保全债务人责任财产为目

的，就其撤销对象中的法律行为而言，自然也主要是

指财产行为。《日本民法典》第 424条第 2项明定，对

于“不以财产权为标的的行为”不适用诈害行为撤销

权，指的便是人身行为。而对于人身行为，⑤在一般

学理上，则否定其成为债权人撤销权的对象。⑥然

而，财产行为与人身行为之分类，只是相对而言；债

务人的行为如何归类，可否构成债权人撤销权的对

象，“微妙的场合并不少见”，诸如继承之放弃、遗产

分割协议、离婚场合的财产分与、离婚场合的抚慰金

合意等，均属之。⑦对于诸此处在中间地带的事例

(或称为“身份的财产行为”⑧)，是否绝对否定其得构

成诈害行为，实务已经遇到此类问题。就本文所重

点关注的离婚协议财产处理而言，可否构成诈害行

为并予以撤销，我国实务裁判见解不同，甚有分歧，

涉及法律行为基本理论及债权人撤销权之适用，加

之最高人民法院就此尚未展示其立场，如何应对，确

实值得深入研究。

在中国法学界无处不谈“法教义学”的当下，倡

导判例研究或可作为法教义学热的一剂“清凉散”，

使人警惕对于继受他国学说的盲从，以反思理性使
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民法学回归实用法学的基本立场。⑨

二、我国裁判立场的分歧

为说明法院裁判立场的分歧，本文选取近期北

京的两起案件(两起案件均经过了基层法院一审和

中级法院二审)、四则判决，作为实务素材，用以反映

相关问题。

(一)北京北空空调器有限公司与李某良债权人

撤销权纠纷案(以下简称“北空案”)⑩
原告：北京北空空调器有限公司(上诉人，以下

简称北空公司)
被告：李某良(被上诉人)
第三人：李某秋(被上诉人)
诉讼请求：1.要求法院撤销李某良与李某秋《离

婚协议书》第3条夫妻共同财产分割第一项的无偿转

移房产的行为；2.本案诉讼费由被告承担。

原告北空公司主张，原告与被告李某良因买卖

合同发生纠纷，法院判决李某良给付原告欠款及违

约金若干元。判决已生效，但李某良一直未履行判

决书确定的义务。原告申请执行后，发现李某良与

李某秋在前述案件一审期间办理了离婚，《离婚协议

书》约定房屋离婚后归女方李某秋所有。原告认为

李某良与李某秋是恶意串通，将唯一房产无偿转让

给李某秋，导致债权人的债权无法实现，故诉至

法院。

一审法院认为，本案《离婚协议书》是对解除婚

姻关系、相关财产分割等权利义务的确认，系基于人

身关系，以解除婚姻关系作为前提，并非《合同法》第

74条所列明的情形，且该房屋早已变更到李某秋名

下。在无证据证明李某良与李某秋系虚假离婚的情

况下，不能认定李某良与李某秋协议分割财产的行

为存在恶意。故对北空公司的诉讼请求，不予支持。

原告不服一审判决，提起上诉。经二审法院审

查，《离婚协议书》载明：1.李某良与李某秋自愿离

婚；2.子女抚养问题，婚生一子由女方李某秋自行抚

养，男方无须负担任何抚养费用，在不影响孩子正常

生活、学习的情况下男方可以随时探望孩子；3.夫妻

共同财产分割，住宅房屋及轿车离婚后归女方李某

秋所有。同日经民政局登记确认，李某良与李某秋

离婚。

二审法院认为，《离婚协议书》虽约定涉案房屋

归李某秋所有，但同时亦约定由李某秋抚养婚生子、

李某良无须负担任何抚养费，因一方抚养子女，另一

方负担必要的生活费和教育费的一部或全部是其法

定义务，故《离婚协议书》中关于涉案房屋的分割并

非不具有对价，北空公司关于《离婚协议书》中关于

涉案房屋分割属于无偿转让财产的主张缺乏依据，

法院不予采信。判决驳回上诉，维持原判。

(二)马某栋与张某勇债权人撤销权纠纷案(以下

简称“马某栋案”)􀃊􀁉􀁓
原告：马某栋(被上诉人)
被告：张某勇(上诉人)
第三人：綦某(被告前妻，上诉人)、张某(被告之女)
诉讼请求：1.请求判令撤销张某勇、綦某《离婚

协议书》中关于张某勇每月支付 20，000元抚养费和

张某勇、綦某关于财产处理、债务承担问题的书面约

定；2.判令张某勇、綦某、张某承担本案诉讼费、公

告费。

一审法院认定事实：2017年，马某栋以民间借贷

起诉张某勇、綦某，要求偿还借款及利息。此后法院

作出判决，命张某勇偿还马某栋借款及利息若干。

当事人均未上诉，判决已生效。马某栋申请执行，法

院作出执行裁定书，以暂未发现被执行人张某勇名

下有可供执行财产为由，裁定终结本次执行程序。

另经查，张某勇与綦某已办理离婚登记。《离婚协议

书》内容略为：双方孩子张某，离婚后由綦某抚养，张

某勇支付抚养费，每月20，000元，直至独立生活止。

在綦某名下房产，离婚后归女方綦某所有；车辆亦归

綦某所有。如有债务，离婚后由张某勇偿还。

一审法院主要裁判理由略谓：1.认为离婚协议

的财产分割约定属于债权人撤销权的标的。离婚协

议是包括身份关系和财产关系的复合协议。离婚协

议的财产分割虽有别于一般的财产处分协议，但其

本质是基于解除婚姻关系而对夫妻共同财产的分割

处分，性质上属于平等民事主体之间变更民事财产
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权利义务关系的范畴。如财产分割时约定夫妻共同

财产全部或者绝大部分归一方所有，同时不分或者

明显少分夫妻共同财产的一方在婚姻存续期间存在

个人债务，严重侵害了债权人债权的，应允许债权人

撤销财产减损行为，否则将致使双方权利义务失衡，

亦将形成法律制度缺口。

2.本案《离婚协议书》中的财产分割约定，符合

债权人撤销权的构成要件，应予撤销。(1)债权合法

有效且先于《离婚协议书》成立。(2)《离婚协议书》的

财产分割约定是无偿转让财产的一种方式。按照綦

某与张某勇之间的财产分割约定，张某勇对价值500
万元左右的夫妻共同财产全部放弃，并负担包括房

贷在内的全部共同债务，应属于无偿转让财产的一

种方式。(3)《离婚协议书》的财产分割约定对债权人

马某栋造成损害。

3.《离婚协议书》中的抚养费约定是否应予撤

销。结合张某的实际需要、张某勇的负担能力和当

地的实际生活水平，《离婚协议书》约定的抚养费数

额偏高，但未达畸高程度；本院对綦某与张某勇《离

婚协议书》中的财产分割约定予以撤销，债权人马某

栋的权益已得到一定程度的保障。综合以上原因，

本院对《离婚协议书》的抚养费约定不予撤销。

判决如下：1.撤销张某勇与綦某于2016年10月
14日签订的《离婚协议书》第二条“财产处理”全部条

款及第三条“债务问题”全部条款；2.驳回马某栋的

其他诉讼请求。

对上述判决，被告及第三人不服并提起上诉。

二审法院认为：“在未有证据证明《离婚协议书》

中的财产及债务并非张某勇与綦某在夫妻关系存续

期间共同所有并共同承担的情况下，二人签订《离婚

协议书》将夫妻共同财产中主要且大额财产约定归

綦某所有，债务约定归张某勇承担，实际系将夫妻共

同财产中属于张某勇所有的部分无偿转让给綦某所

有，使綦某取得的夫妻共同财产在价值上远远多于

张某勇取得的夫妻共同财产，客观上减少了张某勇

应取得的可供偿债的财产价值，一审法院认定张某

勇系无偿转让涉案财产，认定正确。”“在张某勇无偿

处分涉案房屋之后，现其无能力向马某栋偿还债务，

其行为给马某栋的债权实现造成妨害，故应当认定

张某勇无偿转让涉案房屋的行为损害了马某栋的债

权。”最终，驳回上诉，维持原判。

(三)对分歧点的初步整理

1.离婚协议：一体把握抑或拆分对待

北空案一审法院将离婚协议作为一个法律行

为，整体上性质认定为关于身份关系的协议，并据此

否定对离婚协议适用债权人撤销权的可能性。􀃊􀁉􀁔该

案二审法院未持该立场，而是以其他理由否定原告

诉讼请求。马某栋案一审法院则对离婚协议作进一

步的区分，肯定对其中处分财产的部分有适用债权

人撤销权的可能性，进而，在肯定符合债权人撤销权

要件的前提下支持原告的诉讼请求。

2.离婚协议中的财产及债务处理条款：作为撤

销对象时的规范基础

是否将财产及债务处理条款作为独立的法律行

为，首先会涉及法律适用方法问题。《民法典》第 464
条第2款规定有身份关系的协议适用其相关法律规

定；没有规定的，可以根据其性质“参照适用”《民法

典》合同编规定。换言之，以诈害行为为由撤销离婚

协议中的财产及债务处理条款时，究竟是在“适用”

债权人撤销权的规定，抑或是在“参照适用”?北空案

和马某栋案虽然均不适用《民法典》，问题同样存

在。北空案一审法院倾向于将离婚财产分割协议认

定为当事人之间有关身份关系的协议，并以原《合同

法》第74条列举的债务人行为不包括离婚财产分割，

故不应适用债权人撤销权。􀃊􀁉􀁕马某栋案中虽然第三

人提出了《离婚协议书》中财产分割条款不是纯粹的

财产行为，但一审法院并未在这点上做纠缠，而是直

接适用我国法关于债权人撤销权的规定，支持原告

诉讼请求。采类似立场者亦不乏其例，比如有法院

认为，在离婚协议中对夫妻共同财产的约定，并不属

于我国法(比如原《合同法》第 2条第 2款)规定的“婚

姻、收养、监护等有关身份关系的协议”，本质上仍是

双方设立、变更、终止财产权利义务关系的协议，如

无法律明确规定，应遵循合同法的精神。􀃊􀁉􀁖
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如果单独说关于财产处分的约定对于当事人具

有拘束力(比如《婚姻家庭编解释(一)》第 69条第 2
款)，那么，这便相当于将它单独作为一个法律行为，

进而也就可以独立承认其可撤销性(在离婚协议中，

不可否认，许多时候财产的分配是一方同意离婚的

重要因素，故此种独立也须谨慎)。那么，撤销时所

依据的法律规范究竟是《民法典》第 538条抑或第

539条，也要辨析。换言之，离婚协议中的财产处分，

究竟是无偿行为还是有偿行为，抑或与此无关?而
《民法典》第538条与第539条的区分，关键因素恰恰

在于行为有偿抑或无偿，要找准债权人撤销权的法

律基础，显然，此问题无法回避。马某栋案一审法院

认定在被告与第三人的财产分割约定中，被告对价

值500万元左右的夫妻共同财产全部放弃，并负担包

括房贷在内的全部共同债务，应属于无偿转让财产

的一种方式。􀃊􀁉􀁗北空案二审法院则以分得积极财产

方独自扶养孩子(无须对方支付扶养费=免除一方的

法定扶养义务)为由，认为财产处分具有了对价，故

为有偿行为。􀃊􀁉􀁘对此，是否成立，也需要回应。

三、比较法考察：日本判例学说的发展

关于离婚场合的财产分与，以前曾有下级审的

判决事例认定，在财产分与显属过当场合，应当作为

撤销的标的。􀃊􀁉􀁙此后，学说上出现见解认为，财产分

与只要是相当的，便不构成诈害行为；如属不相当地

过大，则假借财产分与所实施的处分行为可构成诈

害行为。􀃊􀁉􀁚该见解后来成了通说。􀃊􀁉􀁛而且，关于“不相

当”的判断标准，尚呈现出对立，一者是依据日本民

法典第768条第3项，二者则是依无资力者或者因分

与而沦为无资力者脱逸分与义务的分与行为。􀃊􀁊􀁒

1983年日本最高裁判所有一判例，􀃊􀁊􀁓显示其基本

判旨，即离婚场合的财产分与人既已处在债务超过

状态，只要其分与尚没有违反日本民法第768条第3
项趣旨而不相当地过大，没有可认定为假借财产分

与实施财产处分的特别事由，便不作为诈害行为撤

销的对象。

上述判例的事实是，夫妻二人结婚 21年并育有

2男 3女，经营一家干洗店，由于丈夫出轨而离婚。

在该事件中，以经营所得利益购置的土地，离婚后归

了与孩子一起继续经营干洗店的妻子，对于该财产

分与以及抚慰金给付行为，可否作为诈害行为撤销，

是本案的争点。日本最高裁判所对该案的判旨，不

乏参考价值，其旨略谓：

离婚场合的财产分与，在清算分配夫妻婚姻中

形成的实质上的共同财产的同时，有助于离婚后相

对人生活之维持，在因分与人有责行为而不得已离

婚场合，应该说亦不妨带有为赔偿精神损害而给付

的因素；就财产分与数额及方法之确定，应考虑当事

人双方因协力所得财产的数额及其他一切情况，对

此民法第768条第3项已有明文规定，此事依裁判上

的财产分与抑或协议上的财产分与而处理，应该说

并无丝毫不同的趣旨。因而，分与人在离婚时处于

债务超过状态，或者如将某财产分与便会因此陷于

无资力，只不过是属于应予考虑的上述情事中的一

种而已，应解释认为，分与人负担债务的数额以及其

对共同财产之形成的贡献大小，俱应包括在内，进而

可得确定财产分与的数额和方法；职是之故，仅由于

分与人已呈债务超过之一事，便否定对相对人分与

财产，诚非相当；纵于上述场合，解释上应认为，相对

人仍无妨得被分与相当的财产。诚如是，分与人既

处于债务超过状态，即使因该当财产分与而对一般

债权人发生共同担保减少之结果，只要没有悖于民

法第768条第3项规定趣旨的不相当地过大，及足以

认定系假借财产分与而实施财产处分之特别情事，

便不应作为诈害行为而成其为债权人撤销的对象，

如此解释，尚属妥当。􀃊􀁊􀁔

问题在于“特别情事”的判断标准，对此，该判决

作为离婚场合财产分与的内容，举出了(1)实质上夫

妻共同财产的清算；(2)离婚后相对人的扶养；(3)精神

损害的赔偿(抚慰金)这三项要素。在判断财产分与

的数额及方法的不相当性时，应依当事人双方因协

力所得财产的数额及其他一切情况综合地判断，因

而，不能够仅仅根据分与人债务超过这样单一事情，

“一刀切”地判断可否撤销诈害行为。该判决遗留的

问题包括：第一，就财产分与的上述三项要素的特性
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各自应按什么样的比例来判断“不相当性”?第二，在

认定了“财产分与不相当地过大”场合，应如何考虑

诈害行为撤销的范围和取回的方法?􀃊􀁊􀁕

对于上述问题，此后的学说亦有所讨论。就第

一个问题，首先出现的学说认为，财产分与行为与其

说是人身行为不如说是财产行为，因而，只要充足了

债权人撤销权的要件，便可以成为撤销的对象；可

是，就相当的财产分与而言，并不应承认撤销；相当

性的判断标准应仅聚焦于财产分与内在清算的要

素，对于扶养的要素不应予以考虑(债务超过的分与

人不应采用一次性支付离婚后扶养费的方式，而应

采用分期支付的方式)。对于此说也有批判的学说

出现，认为问题在于分与人之债权人的保护与离婚

后的配偶生存权的保护的利益衡量，扶养的要素能

否完全不顾及，本身也值得疑问。另外，就离婚后的

扶养所分与的财产，早就有学说主张不得作为撤销

的对象。􀃊􀁊􀁖

就第二个问题，多数学说认为，在财产分与不相

当地过大场合，诈害行为撤销的范围并非诈害行为

撤销债权人被保全债权的范围，而是仅限于超过部

分，在该限度内构成撤销的对象。􀃊􀁊􀁗2000年日本最高

裁判所对此发表了其判断。􀃊􀁊􀁘该案基本事实如下：

B公司董事A与Y婚后三年协议离婚，约定A直

到Y再婚为止每月给付 10万日元生活费，离婚抚慰

金 2000万日元，并就执行承诺书作成公证书。而在

此时，A已负有数以亿计的债务，其资产基本上已全

被扣押。X银行对A有6000万日元贷款债权，X将A
的董事报酬债权扣押，而Y亦欲如此，因而B公司便

将债权额 261万日元提存。执行法院按各请求金额

的比例制作成分配表，X对此提出异议，在本诉中X
主张财产分与系通谋虚伪表示故属无效，并预备性

地主张撤销诈害行为，请求变更上述分配表。原审

判决认为，作为不相当地过大的财产分与，本案赠与

行为全部撤销。最高裁判所引用上述 1983年的判

决，在认定原判决认定本案赠与行为具有诈害性正

确的同时，就诈害行为撤销的范围，对于不相当地过

大的部分，应在该限度内撤销，发回重审。其判旨

略谓：

作为离婚场合的财产分与，而为金钱给付之合

意场合，存在上述特别情事时，对于不相当地过大的

部分，可得认为应于该限度内撤销诈害行为。

就离婚时支付抚慰金的合意，在配偶一方，是确

认存在因其有责行为以及因此不得不离婚的理由而

发生损害赔偿债务，以及确定赔偿额及其支付的约

定行为，尚不得称之为系新创设的债务负担行为，因

而不构成诈害行为。可是，在就支付超过该配偶所

应负担损害赔偿债务额的抚慰金达成合意场合，就

该合意中超过上述损害赔偿债务额的部分，由于系

属借支付抚慰金之名的金钱赠与合同或者无对价的

新债务负担行为，故可得认为构成诈害行为撤销权

行使的对象。

该判决采纳了诈害行为部分撤销的学说立场。􀃊􀁊􀁙

日本最高裁判所1983年判决就财产分与提出三

项要素(清算、扶养和抚慰金)并逐一判断相当性，殊

值重视，其中具有有用且可能的场合，正如该判决所

指出的，最终是要综合判断一切情事以决定可否撤

销，实际的问题在于全部考虑后的综合判断。

问题是撤销的范围。判例关于诈害行为撤销的

范围，原则上为撤销债权人被保全债权额，至于承认

部分撤销的情形，限于抵押权人等优先受偿权人的

代物清偿或者让与等场合。准确地说，诸此场合与

其说是部分撤销，不如说是诈害行为的部分不成

立。对于财产分与，在相当额范围内，由被分与人潜

在份额的取回(清算)、生存权的保障(扶养)、人格权的

尊重(抚慰金)的观点出发，承认优先于其他一般债权

人权利的部分撤销(部分不成立)是合适的。不过，撤

销、取回的标的物是不动产等金钱以外的物时，撤销

的范围、取回的方法如何，意识到可分物与不可分物

之不同，是以原状恢复为原则，抑或是限于价格赔

偿，尚属残留的问题。􀃊􀁊􀁚

四、分析检讨

(一)离婚协议财产处理的诈害可能性及撤销可

能性

无论是从中国的司法实务经验积累，还是从外
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国司法及学说的比较观察，在肯定离婚协议处理财

产行为存在诈害债权人可能性上，并无异议。而此

类行为的撤销可能性，司法界相对于通常的诈害行

为，往往从严掌握。这并不难以理解，通过保全债务

人责任财产来保障债权人债权实现可能性，是为债

权人的财产利益；而离婚与否，是婚姻当事人婚姻自

由的另一侧面，属于人格自由范畴，价值位阶更高。

从司法实务来看，以离婚协议诈害债权为由，债权人

主张撤销的均是针对离婚场合的财产处理，并不针

对离婚本身。如此，首先应探讨，离婚协议究竟是一

体把握抑或可以拆分对待。

《民法典》第1076条第2款对书面离婚协议的具

体内容作了明确要求，即双方自愿离婚的意思表示

和对子女扶养、财产以及债务处理等事项协商一致

的意见。后二者被看成是协议离婚的必备内容。􀃊􀁊􀁛

如此，无论是子女扶养，还是财产及债务处理，其协

商一致的意见均属于离婚协议中的条款，最高人民

法院《婚姻家庭编解释(一)》第69条第2款如此定性，

自然合理。如果仅因此而将财产处理之“协商一致

的意见”作为离婚协议的一部分而依人身行为之基

本属性否定债权人撤销权可发挥作用，则未免“概念

法学”。“当事人自愿离婚可以，但借此逃避债务则不

可以”，这是生活世界的基本事理，也是法律所应保

护的两项基本价值(离婚自由与债权人保护)。
法律及法学为调和上述两项价值的冲突，必须

放弃单纯的概念逻辑推理，而探寻更为精细的且符

合生活事理的法理。这有多种可能，其一，以财产及

债务处理事项协商一致的意见为独立的法律行为，􀃊􀁋􀁒

单独承认其因诈害债权的撤销可能性；其二，仍然维

护离婚协议包括财产及债务处理条款的整体性，承

认部分撤销的可能性。

相较而言，笔者认为后一方案更为可取。这是

因为，第一，民事法律行为部分无效被我国法律明确

承认(《民法典》第156条)，处理无效原因仅及于民事

法律行为部分内容的情形。􀃊􀁋􀁓同理，如果撤销的事由

仅及于民事法律行为部分内容，也应当承认部分撤

销。“部分撤销”并非什么奇谈怪论，在既往司法解释

中就曾存在过，比如原《最高人民法院关于适用〈中

华人民共和国合同法〉若干问题的解释(二)》第 9条

便曾规定过因提供格式条款使用人违反提示和说明

义务，可成为对方当事人申请撤销该格式条款的事

由。􀃊􀁋􀁔第二，债权人就离婚协议财产处理条款主张撤

销，即可达其保全债务人责任财产的目的，根本不必

否定离婚协议中最基本的人身关系变动的部分。第

三，离婚协议作为一个整体，就其内容的解释也应综

合考虑协议的目的、不同部分之间的关联等，而分割

开来将部分作为独立单元，难免漠视整体目的、割裂

体系的意义关联。第四，部分撤销的理论构成，兼顾

到了《民法典》第1076条和《婚姻家庭编解释(一)》第
69条第2款的协调，自体系角度的说明力更强。

在肯定离婚协议整体性的前提下，以诈害债权

为由主张撤销其中的财产处理条款，是否就意味着

应按照《民法典》第 464条第 2款“参照适用”合同编

关于债权人撤销权的规定呢?笔者认为，由于债权人

是以保全责任财产为目的而主张撤销权，该权利的

效力范围仅及于财产处理相关内容，并未涉及身份

关系，故根据其性质，不应机械地“参照适用”，而应

直接适用债权人撤销权的规定。作此判断，背后还

有另外一种考量，即当两种解释方案均属可能场合，

应以路径简单者优先，以之更易于契合实务操作的

需要。

(二)离婚协议中的财产关系清算与责任财产

保全

离婚协议作为“有关身份关系的协议”(《民法

典》第 464条第 2款)，依《民法典》第 1076条第 2款，

其必备内容有三：(1)自愿离婚的合意；(2)对子女抚养

的合意；(3)财产以及债务处理等的合意。第一项内

容所追求的是变动当事人身份关系，故决定了该协

议的基本属性(有关身份关系的协议)，然自债权人保

全债务责任财产角度，此项内容并非关注点所在，无

须过多讨论。第二项内容是针对离婚后子女抚养、

教育、探望等问题，其中当然包括不直接抚育方对子

女的探望(时间、地点及方式等)等非财产内容，也包

括抚养费、教育费等财产内容(对方是否支付以及如
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何支付等)。此部分约定具有复合性，是基于亲子关

系、面向未来而将法定义务及权利的具体化。既有

未来面向，显非现存财产的清算。而在债权人保全

债务人责任财产场合，要确定的恰恰是债务人在离

婚时既存的责任财产，债务人未来应支付的抚养费

应否在考虑之列，不无探讨余地。前述日本判例，没

有提及抚养费问题，而专门探讨了扶养费问题，亦应

引起注意。抚养费是对于子女的义务，而扶养费则

是对于婚姻相对人的义务。在分割夫妻共同财产

时，后者的引入有正当性，而前者则应是在分割共同

财产之后另行履行的问题。第三项内容是对婚姻期

间夫妻共同财产的清算，包括积极财产和消极财产

(债务)，均属财产内容，故亦可统称为“财产处理条

款”。就责任财产保全而言，其重要性自不待言。

(三)借离婚协议诈害债权：有偿行为与无偿行为

之辨

《民法典》将原《合同法》第74条作了拆分，以区

分无偿行为与有偿行为为出发点，在第538条规定无

偿处分财产行为，在第 539条规定有偿处分财产行

为。􀃊􀁋􀁕如此，债权人要基于诈害行为主张撤销权，首

先就要明确其主张的规范基础是哪一条。对此，即

便当事人不说，法官在裁判时也必然要直面该问题，

确定相应的债权人撤销权构成要件，并据以审查相

应的要件事实。因而，首先要搞清楚离婚协议处理

财产的行为是无偿行为还是有偿行为。通常，有偿

行为是指以就自己的出捐从相对人获得对价为内容

的法律行为，比如买卖、租赁等。若并无获得相对人

的出捐，则为无偿行为，比如赠与、借用等。􀃊􀁋􀁖以下具

体分析。

1.离婚时分配夫妻共同财产，处理共同债务，是

对于既存标的的分配，就积极财产而言，属于处分行

为；就消极财产(夫妻共同债务)而言，是一种不得对

抗债权人的债务约定(参照《民法典》第1089条)。总

之，就处分行为而言，本身不存在负担债务问题，也

不构成给付与对待给付。因而，在此意义上，可谓无

从谈起其行为是无偿抑或有偿。就本文主题而言，

如果夫妻没有积极财产，仅有消极财产，债权人主张

撤销权自然失其意义，故在本文中无须另行分析纯

消极财产(即积极财产小于消极财产)的情形。

2.离婚场合夫妻共同财产的分配，也有其一定

的标准。比如说，在双方均无过错场合，原则上平均

分配。可是，如果夫将所有的财产均分给妻，自己净

身出户，那么，就其本可分配的 50％财产而言，以

“分”之名给予妻，则没有任何对价，换言之，妻对此

并没有负担任何对待义务，因而，也可以说这是一种

无偿赠与。从前述日本法信息中也可以反映出相似

的立场。

3.如果离婚协议约定，“夫净身出户，妻单独抚

养孩子而无须夫支付抚养费”，是否应因此认定上述

财产分配属于有偿行为呢?又应如何看待此种约定

的效力呢?仅从夫净身出户换来未来若干年无须支

付孩子抚养费而言，这可算是婚姻当事人之间的一

种交换，因而有法院判决认为该财产处理约定是有

偿行为。不过，笔者认为，这一认识存在问题。

(1)离婚协议中的财产清算，依其本旨，所针对的

是婚姻结束时既存的积极财产和消极财产，而将来

孩子的抚养费、教育费等，只是将来的费用，并非既

存的费用，本不应作为所要清算的夫妻共同财产的

组成部分。

(2)离婚协议的上述特别约定，实质是将未来的

债务在离婚协议中“现时化”，并以之作为双方围绕

离婚讨价还价的筹码，本身超越了对既有财产分配

的范畴，而是以一方对于既有的财产“份额”交换未

来债务的免除，这其实是一个新的法律行为，是在肯

定夫本应获得 50％共有财产份额的前提下，以该

50％份额交换其未来债务的免除，性质上是代物清

偿。该法律行为中双方均负担了新的义务，一方是

同意不再要求 50％的财产，另一方是将来不再向对

方索要抚养费，通过双方债务的履行，使未来的债务

提前获得的清偿。人们不应依该新的法律行为(代
物清偿)的内容和属性来替代离婚协议财产处理行

为(夫分得50％的共同财产价额)的性质。

(3)就法院肯定上述代物清偿约定效力，并进一

步借助抚养费具有正当性而承认其具有优先效力而
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言，其实不无进一步探讨的空间。如果从夫的债权

人角度分析，夫净身出户意味着其当下的责任财产

为零，可是，在其签署离婚协议前，其责任财产是夫

妻共同财产中的50％，从50％到0％的变化，是由于

上述“净身出户换免付抚养费”的代物清偿安排，该

安排是否具有诈害性进而使债权人受到损害，正是

问题关键所在。上述安排，在结果上是以未来的债

务“现时化”，进而使之成了“到期债务”，并以50％的

财产份额作为代物清偿，将夫的责任财产“稀释”

为零。

(4)离婚并不影响亲子关系 (参照《民法典》第

1084条)，父母离婚后对未成年子女仍负有抚养义

务，未直接抚养者“应当负担部分或者全部抚养费”

(《民法典》第 1085条第 1款)。此种义务具有法定义

务属性，依其制度目的具有定期给付的特征。借助

于“净身出户换免付抚养费”的代物清偿安排，则使

本来定期的给付转化成了一次性给付，相当于提前

支取，这对于其他债权人而言，有失公允。

4.假设一方因与他人同居、实施家庭暴力或者

其他重大过错(参照《民法典》第 1091条)，导致双方

不得不离婚，有过错方自愿净身出户，双方形成的财

产处理约定，亦有以该方对共同财产份额抵偿其对

无过错方损害赔偿责任的目的，论其实质，亦属于一

种代物清偿。

综上，在离婚协议中，关于财产处理，应具体分

析相关条款内容，有的是共同财产的分割，有的是未

来债务的现时化，有的是代物清偿，不一而足，因而，

不应一概而论。但仅就共同财产的分割而言，就超

过应得部分的财产分与，仍可作为一种赠与，或者代

物清偿，而就获得超额部分财产分与人未负担对待

给付义务而言，该行为具有无偿属性。作为诈害行

为，债权人主张撤销的规范基础原则上应是《民法

典》第538条，作为其中的“无偿处分财产权益”。

(四)离婚协议财产处理诈害性的评价因素

《民法典》第 538条对无偿处分财产权益的行为

成为债权人撤销权的对象作了一般规定，其构成要

件有二：一是债务人要有无偿处分财产的行为；二是

该行为要影响债权人债权的实现。就这两项要件，

后者的证明相对容易，比如，实务中法院往往承认债

权人执行申请被“终本”(比如前文“马某栋案”)即构

成债权的实现受到影响。前一项要件，往往需要具

体证明及论证说明。法条对无偿处分财产权益的行

为作了示例性列举，并以“等”字显示其具有开放

性。因而，裁判者需要在个案中具体判断。换言之，

需要结合个案案情具体化评价因素，进而判断债务

人的行为是否具有诈害性。

在确定评价因素时，其分析场景固然是以婚姻

当事人自愿达成协议为对象，在当事人达不成协议、

法院裁判时的默认规则，在可能的情况下，也应作为

非常重要的参照标准。如此，可能的评价因素包括：

(1)夫妻双方协商；(2)照顾子女权益；(3)照顾女方权

益；(4)照顾无过错方权益(以上第1087条第1款)；(5)保
护当事人在家庭土地承包经营中享有的权益 (第
1087条第 2款)；(6)承担较多家务劳动方的补偿请求

权(第 1088条)；(7)生活困难与负担能力(第 1090条)；
(8)无过错方的损害赔偿请求权(1091条)；(9)对共同

财产或者对方财产实施违法行为(第1092条)等。以

下，基于前文所述立场，即对离婚协议维护其包括财

产及债务处理条款的整体性，承认部分撤销的可能

性，并参酌比较法，具体分析说明。

1.对于离婚协议，债权人通过撤销权可撤销的

只应是财产关系部分，而不影响身份关系部分。如

此，离婚协议中双方自愿离婚的意思表示不受影

响。即便多分与财产构成一方同意离婚的因素，只

涉及该婚姻当事人可否因离婚目的部分落空另行寻

求救济的问题，并不影响对债权人撤销权是否符合

构成要件的判断。

2.离婚协议财产处理是否过当。正如本文所示

第一份日本最高裁判所判例所示，分与人既处于债

务超过状态，即使因该当财产分与而对一般债权人

发生共同担保减少之结果，只要没有悖于民法规定

财产分配趣旨的不相当地过大以及足以认定系假借

财产分与而实施财产处分之特别情事，便不应作为

诈害行为而成其为债权人撤销的对象。财产分配是
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否过当，自然应有参照标准，即通常的财产分配标

准。关于离婚共同财产处理，立法规定了婚姻当事

人一方的特别受照顾原因或对方应少分的事由。其

中，有的是仅适用于女方的，有的则是可适用于任何

一方的，包括照顾女方权益、照顾无过错方权益、保

护当事人在家庭土地承包经营中享有的权益、承担

较多家务劳动方的补偿请求权、生活困难与负担能

力、对共同财产或者对方财产实施违法行为等。这

些因素均是法律规定的婚姻当事人之间用以主张多

分(或对方少分)的事由，其设定的场景是在夫妻之

间。立法既有明确的默认规定，诸此规定作为判断

离婚协议中财产处理是否公平合理的参照，原则上

讲是合适的。债权人以离婚一方债务超过后实施诈

害行为为由主张撤销，只应针对离婚协议中构成诈

害行为的部分，而其判断应该以公平合理的共同财

产分割为参照。

债务人无偿处分财产权益的行为，在协议分割

夫妻共同财产场合，其构成首先要有一参照系，即参

照共同财产分割标准(相关因素，参照《民法典》第

1087条至第 1092条及相关司法解释)。比如在均分

场合，夫妻二人各自应得50％；如果一方分得的超过

这个标准，则就超出的部分而言，该财产分割协议实

质上兼具赠与属性。因而，就该超出部分可作为无

偿处分财产权益的行为，由债权人请求撤销。

3.离婚协议中对子女抚养作出约定，固属法律

明确要求，照顾子女权益在法律上被明确规定为判

决处理夫妻共同财产时的原则(《民法典》第 1087条
第1款)，并且是作为“优先考虑的因素”并“放在了首

位”。􀃊􀁋􀁗然而，在协议分割共同财产场合，特别是在丈

夫已然债务超过的情况下，如果提出照顾子女权益，

则会呈现与债权人保护的冲突。这时，能否以债务

人子女权益保护优先呢?假设丈夫在北京有八套房

屋，个人已呈债务超过状态，与妻子协议离婚，约定

“丈夫净身出户，妻子单独抚养孩子而无须夫支付抚

养费”，债权人主张债权人撤销权，法官应支持哪一

方呢?“北空案”二审法院便是以“《离婚协议书》中的

财产分割考虑了子女抚养费问题、符合照顾子女和

女方权益的原则”而驳回债权人诉讼请求，然该案似

乎仅有一套房屋；如果有八套房屋，恐怕法官会作另

样的判断。因而，债权人主张此种约定具有无偿性

而应予以撤销，并非绝对不能成立。

4.无过错方的损害赔偿请求权。离婚过错赔偿

在实务中常被混在夫妻共同财产分割中一并处理，

即向无过错方多分财产。􀃊􀁋􀁘这种做法在《民法典》第

1087条第1款和第1091条分别对共同财产分割和损

害赔偿请求引入“无过错”因素的框架下，理应注意

二者的不同分工，分别对待。换言之，无过错方的损

害赔偿请求权应作为独立的请求权，并基于“有损害

始有赔偿”的原则，依损害赔偿的逻辑进行评价和判

断。在结论上，损害赔偿请求权(包括对于精神损害

的抚慰金)作为独立的请求权，独立于共同财产的分

配，不应以此作为确定财产分配方案的组成部分。

前文日本最高裁判所第二份判例所示法理，深

具启示性。其一，就离婚时支付抚慰金的合意，并非

新创设的债务负担行为，因而原则上不构成诈害行

为；其二，在就支付超过该配偶所应负担损害赔偿债

务额的抚慰金达成合意场合，就该合意中超过上述

损害赔偿债务额的部分，由于系属借支付抚慰金之

名的金钱赠与合同或者无对价的新债务负担行为，

故可得认为构成诈害行为撤销权行使的对象；其三，

离婚时支付抚慰金的合意，并非日本民法第424条第

2项“不以财产为标的的法律行为”。􀃊􀁋􀁙

五、结论

离婚协议得否为债权人撤销权之标的，实务存

有分歧，理论尚欠深入研究。《民法典》要求离婚协议

在结束夫妻身份关系的同时，要对子女之抚养作出

交代，并对夫妻共同财产作出清算，因而使得离婚协

议在人身行为的底色上兼具财产行为之色彩，可否

作为债权人撤销权之标的以及如何撤销，涉及债权

人保护、生存权保障、人格权尊重等多种利益，其间

冲突协调考验法律智慧。本文以北京两起诉讼实例

为素材，参酌比较法，尝试案例研究。债权人撤销权

要件研究的深化需要由一般理论􀃊􀁋􀁚走向类型论，􀃊􀁋􀁛循

此方向，分析相关基本问题，得出如下几点结论：
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1.离婚协议虽属人身行为，其中处理夫妻共同

财产的部分，仍可成为债权人撤销权的标的。债权

人以债务人诈害债权为由主张撤销的，实系仅就离

婚协议中具有财产内容的部分主张部分撤销，并非

将离婚协议全部撤销。

2.离婚协议之所以成为债权人撤销权的标的，

是因为婚姻当事人借助于离婚协议动了债务人责任

财产这块“蛋糕”。通过行使撤销权，意在恢复离婚

时本应属于债务人的财产。其基本逻辑在于：债务

人放弃其在夫妻共同财产中的应得份额，构成“无偿

处分财产”；相应地，针对离婚协议主张债权人撤销

权的规范基础是《民法典》第538条而非第539条。

3.子女抚养虽是离婚协议的必备组成部分，但

抚养费的支付义务并不当然构成夫妻共同财产分配

时既存的消极财产；以净身出户换免付抚养费，这样

的合意只是债务人对其责任财产的一种新的处分，

仅在当事人之间有其效力，并不影响债权人对于债

务人责任财产的统计，并可以成为债权人撤销权的

对象。照顾子女权益只是在不涉及债权人利益场合

由法院裁判分配夫妻共同财产时遵循的原则之一，

并不因此使子女对于父母的抚养费请求权在法律上

具有优先于普通债权的效力。以夫妻一方免负抚养

费义务作为其放弃共同财产份额的对价，从而认定

离婚协议中的财产处理行为成了有偿行为，是对有

偿行为的误解。

注释：

①主张离婚财产分割协议系“财产清算协议”，参见叶名

怡：《离婚房产权属约定对强制执行的排除力》，载《法学》2020
年第 4期。该文从财产清算角度，将离婚财产分割协议区分

为离婚协议中关于财产分割的条款与因离婚就财产分割达成

的协议。鉴于实务中发生争议者以前者居多，故本文聚集于

前者，特此说明。

②李洪祥：《离婚财产分割协议的类型、性质及效力》，载

《当代法学》2010年第4期；王竹青、薛峰：《浅析附离婚条件的

财产分割协议》，载《人民司法·应用》2010年第13期。

③王泽鉴：《民法学说与判例研究》(重排合订本)，北京大

学出版社2016年版，第1549页。

④债权人可撤销的行为，各国(地区)立法规定不一。《德国

债权人撤销法》(Anfechtungsgesetz)第1条所规定的是法律上之

行 为 (Rechtshandlung)，德 国 通 说 以 之 包 括 法 律 行 为

(Rechtsgeschaeft)、准法律行为(geschaeftsaehnliche Handlung)及
诉讼法上之行为 (Prozesshandlung)等。Bohle/Stamschraeder/
Kilger，Anfechtungsgesetz，5.Aufl.1979，S.10f. 转引自王泽鉴：

《民法学说与判例研究》(重排合订本)，北京大学出版社 2016
年版，第1307页。日本民法原第424条第1项规定为“法律行

为”，学者通说对此作扩张解释；2017年日本民法改正后，新第

424条第1项已删除“法律”二字，使其内涵扩大。

⑤关于财产行为与人身行为区分意义及法律适用问题，

可参见韩世远：《财产行为、人身行为与民法典适用》，载《当代

法学》2021年第4期。

⑥我妻栄『新訂債権総論』(岩波書店，1964年)177頁。人

身行为，如结婚、离婚、收养等，虽可能影响财产，亦不构成撤

销的对象，因为从债权人撤销权制度的目的出发，可构成撤销

对象的行为应当是以财产权为目的的行为，如果允许对人身

行为撤销，则会对债务人的人格自由构成不当侵害，殊非妥

当。参见韩世远：《合同法总论》(第4版)，法律出版社2018年
版，第463页。同旨参见崔建远：《合同法》(第4版)，北京大学

出版社2021年版，第196页。

⑦松岡久和=中田邦博(編)『新コンメンタール 民法(財
産法)』[工藤祐巌](日本評論社，2012年)614～615頁。

⑧施启扬：《民法总则》(增订第 10版)，三民书局 2001年

版，第202页。

⑨百年前的日本民法学界颇与我国今日景象相似，自末

弘严太郎教授开始，提倡判例研究，并在东京大学组织判例民

事法研究会，吹起一股理性反思之风，使得日本民法学逐步摆

脱学说继受的束缚，开始自我身份的识别及自我道路的探索，

深刻影响了我妻荣、川岛武宜等一众日本民法学家。川島武

宜『科学としての法律学』(弘文堂，1986年)243頁、下森定

『法学教育とともに』(信山社，2010年)28頁。梁慧星先生自

20世纪 80年代中后期在致力民法解释学研究及传播的同

时，也大力提倡判例研究，桥接学说与实践，对中国民法及学

说体系的建立卓有贡献。值先生行将八秩华诞之际，谨以本

文祝仁者寿!
⑩一审：北京市昌平区人民法院(2018)京0114民初14840

号民事判决书；二审：北京市第一中级人民法院(2019)京01民
终2484号民事判决书。

􀃊􀁉􀁓一审：北京市西城区人民法院(2019)京0102民初28582
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号民事判决书；二审：北京市第二中级人民法院(2021)京02民
终5506号民事判决书。

􀃊􀁉􀁔不乏持类似立场者，比如认为：签订《离婚协议书》对夫

妻共有财产进行的分割，系基于身份关系而产生的协议行为，

不同于其他民事法律关系中财产的交易和转让行为。根据原

《合同法》第2条的规定，其受婚姻法及相关司法解释的调整，

而不适用原《合同法》第 74条关于债权人撤销权的法律规

定。参见福建省高级人民法院(2015)闽民申字第1174号裁定

书(2016年3月17日)。
􀃊􀁉􀁕参见耿瑞璞：《北京北空空调器有限公司诉李某甲等债

权人撤销权纠纷案》(优案评析)，收录于Alpha法律数据库。

􀃊􀁉􀁖见安徽省高级人民法院(2017)皖民申1331号民事裁定书。

􀃊􀁉􀁗类似裁判立场，比如肇庆市中级人民法院(2014)肇中法

民二终字第243号判决书。

􀃊􀁉􀁘类似裁判立场，比如四会市人民法院民事判决书(2013)
肇四法民一初字第 488号，法院认为：《离婚协议书》中第 2条
约定女儿由雷某霞独立承担抚养费是基于第三条夫妻共同财

产处分的约定而形成的，梁某华放弃的夫妻共同财产中包括

必须支付的女儿抚养费。因此梁某华放弃夫妻共同财产属有

偿处分，并非林某强所称的无偿转让财产。

􀃊􀁉􀁙参照东京地判昭 31·10·11下民 7·10·2891；高松地判

昭37·9·24下民13·5·1940；东京地判昭38·2·15判タ145·70。
􀃊􀁉􀁚於保不二雄『債権総論(新版)』(有斐閣，1972年)183頁。

􀃊􀁉􀁛柚木馨=高木多喜男『判例債権法総論(補訂版)』(有斐

閣，1971年)191頁；星野英一『民法概論Ⅲ債権総論(補訂版)』
(良書普及会，1978年)110頁；下森定「債権者代位権と債権者

取消権」谷口知平=加藤一郎編『新民法演習』(有斐閣，1968
年)87頁。

􀃊􀁊􀁒奥田昌道編『新版注釈民法(10)II』[下森定](有斐閣，

2011年)837頁。

􀃊􀁊􀁓最判昭58·12·19民集37·10·1532。
􀃊􀁊􀁔下森定『債権者取消権のへ判例総合解説』(信山社

2010年)59頁。

􀃊􀁊􀁕奥田昌道編『新版注釈民法(10)II』[下森定](有斐閣，

2011年)837頁。

􀃊􀁊􀁖下森定『債権者取消権のへ判例総合解説』(信山社

2010年)60頁。

􀃊􀁊􀁗中川淳「財産分与契約の取消をめぐる一考察(二)」立
命館法学53号(1964年)61，66。

􀃊􀁊􀁘最判平12·3·9民集54·3·1013。
􀃊􀁊􀁙日本近时的判例和学说，参见潮見佳男『債権総論 II(第

3版)』(信山社，2005年)120頁以下。

􀃊􀁊􀁚下森定『債権者取消権のへ判例総合解説』(信山社

2010年)61～62頁；奥田昌道編『新版注釈民法(10)II』[下森定]
(有斐閣，2011年)837頁。

􀃊􀁊􀁛石宏主编：《〈中华人民共和国民法典〉释解与适用(婚
姻家庭编继承编)》，人民法院出版社2020年版，第86页。

􀃊􀁋􀁒比如，叶名怡教授在前引论文中就将离婚协议中关于

财产分割的条款作为离婚场合“财产清算协议”的一种类型。

􀃊􀁋􀁓石宏主编：《〈中华人民共和国民法典〉释解与适用(总
则编)》，人民法院出版社2020年版，第286页。

􀃊􀁋􀁔作为曾经有效存在过的司法解释，它开创了因特定事

由而撤销部分合同条款的先例。对于该条规定的批评，可参

见韩世远：《中国法中的不公平合同条款规制》，载《财经法学》

2017年第4期。

􀃊􀁋􀁕石宏主编：《〈中华人民共和国民法典〉释解与适用[合
同编]》(上册)，人民法院出版社2020年版，第147页；有学者主

张，由于《民法典》第539条采取列举规定模式，没有概括性规

定，故在其列举类型之外，只要债务人第三人实质上不支付任

何对价，即构成无偿行为。王洪亮：《〈民法典〉第538条(撤销

债务人无偿行为)评注》，载《南京大学学报(哲学·人文科学·社

会科学版)》2021年第6期。

􀃊􀁋􀁖末川博(編)『新訂法学辞典』(日本評論社，1956年)1028頁。

􀃊􀁋􀁗黄薇主编：《中华人民共和国民法典婚姻家庭编释义》，

法律出版社2020年版，第174页。

􀃊􀁋􀁘同上注，第175页。

􀃊􀁋􀁙松岡久和、中田邦博(編)『新コンメンタール 民法(財
産法)』[工藤祐巌](日本評論社，2012年)615頁。

􀃊􀁋􀁚债权人撤销权一般理论研究，可参见姚辉：《论债权人

撤销权》，载《法律科学》1990年第3期；徐开墅、张国炎：《论债

权的保全制度》，载《中国法学》1991年第 4期；杨立新：《论债

权人撤销权及其适用》，载《法学研究》1992年第3期；韩世远：

《债权人撤销权研究》，载《比较法研究》2004年第 3期；崔建

远：《论债权人撤销权的构成》，载《清华法学》2020年第3期。

􀃊􀁋􀁛债权人撤销权类型论相关研究，比如戴孟勇：《“债务人

放弃到期债权”与债权人撤销权》，载《中国政法大学学报》

2014年第 5期；陈韵希：《论民事实体法秩序下偏颇行为的撤

销》，载《法学家》2018年第3期。
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