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本书系中国政法大学校级项目 “信
用担保人权利救济之研究”的科研成果
并获得“211”工程经费的资助



序 言

市场经济又称为信用经济，主要立基于有完善的社会信用

体系。社会信用体系主要包括完整的法律基础之上的征信、信
用评级和信用增级，信用增级即为通常称谓的信用保证、信用
担保。

信用担保是市场经济发展的产物，我国信用担保随着党的
十四大社会主义市场经济发展目标的确立应运而生，伴随着计
划经济向市场经济的转型而发展。目前我国信用担保行业仍处
于初创阶段，仅仅有十多年的历史。1993 年，中国投资担保有
限公司作为国务院批准特例试办的首家全国性信用担保机构正
式成立，近二十年来它亲身经历了行业发展的艰难险阻和酸甜
苦辣，切身体验了担保创业的艰辛，真正领悟到 “诚信”二字
是担保业的生命线，防范、控制和化解风险是担保业的永恒
主题。

近年来，随着市场经济的发展，我国担保行业呈现了快速
发展的局面，它成为一个新兴的、初显活力的朝阳行业。同时
由于没有完整的法律基础和监管，也导致了业内一些机构的乱
象丛生。在新的环境和形势下，我国信用担保业发生了许多深
刻的变化: 我国担保行业监管问题逐步清晰，2010 年银监会等
七部委联合颁布了《融资性担保公司管理暂行办法》，并出台了
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相关的管理制度和指引，行业监管日趋强化; 信用担保行业在
帮助中国经济走出金融危机的过程中，受到了前所未有的重视，

国家陆续出台了一系列政策措施，加大了对担保机构的扶持力
度; 担保企业领域、产品创新不断加快，在特定区域、领域和
产品上已形成竞争态势; 随着监管部门的明确，全国性担保行
业协会即将成立，协会将成为加强行业自律、反映行业诉求和
贯彻行业监管政策的重要载体。

与担保行业的快速发展相对照，可以说目前我国信用担保
法律制度处于制度恢复阶段，社会经济发展对信用担保的大量
需求与我国对包括信用担保人权利救济在内的信用担保制度理
论和立法尚需强化之间的矛盾相当突出。虽然 《中华人民共和
国担保法》 (以下简称《担保法》) 及其司法解释等对信用担保
人的权利救济提供了一定的依据，但是，该法是在国有银行向
商业化转轨、突出强调保障银行债权安全的背景下出台的，其
立法价值更多关注的是如何转移风险以保障债权实现。在此立
法价值的指导下其具体制度的设计侧重于强调担保责任的承担
而非担保人的权利。从某种意义上来说，由于 《担保法》刻意
将加强银行业抗风险能力作为其立法的实际上的主旨之一，其
结果是人为地加大了信用担保人的风险，对专业性担保机构业
务的开展有诸多不利的影响。由于缺乏对作为专业担保机构进
行运作的信用担保法人的调查与研究，在相关的规范中对该类
型担保人的行为、权利、权利救济的设计与现实有明显的脱节，

现行立法的相关条款规定得过于笼统，不能完全适应未来社会
对专业担保机构的需要和对信用担保人的权利救济的需要。

而实务中，我国信用担保人普遍存在实力不如银行却要承
担着比银行贷款业务更大的风险。在担保业务开展过程中，担
保机构往往不得不接受贷款银行单方预先拟定的、限制或排除
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法律早已明文规定的保证人权利的格式合同条款———担保责任
全部为连带责任保证、要求担保人放弃抗辩权条款、直接扣划
保证人账户条款……通过这样的合同，贷款风险几乎完全转移
给信用担保人，影响着担保行业的健康发展。

据我所了解，费安玲教授、龙云丽博士撰写的 《信用担保
人权利救济之研究》一书，是我国第一本从信用担保人权利保
护与救济的视角，探索担保法律制度完善的专著。本书深入地
探讨了信用担保人与债权人、债务人利益的冲突与衡平; 在公
平、自由、正义的价值追求指导下探索完善我国信用担保人权
利救济的法律制度设计。我认为，该书对于信用担保法律制度
的完善具有相当重要的理论意义与现实意义。

费安玲教授和龙云丽博士是我尊崇的对信用担保有着深刻
理解的法律专家和学者，她们请我为此书作序，我实感惶恐不
安，无奈以鄙言浅见，勉为序。

中国投资担保有限公司
董事长 刘新来
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绪 言

一、研究主题及缘起

( 一) 主题的说明
在本课题中，信用担保人系指以其建立在财产基础上的信

用为他人履行债务提供担保之人，包括保证人和保证保险人。

本课题的研究视角主要定位在保证人权利救济的研究范围。同
时，本课题对权利救济的研究，并未遵循从保护路径或方法例
如司法保护、对遭受侵权者的救济方法等一般思路，而是着眼
于从本课题所要讨论的信用担保人即保证人权利制度及其完善
的思考。其理由是: 其一，权利制度设计及其完善是权利救济
最重要的基础阶段; 其二，面对着一个凌乱无序的权利制度体
系状态，司法保护的作用将会相当微弱，甚至无能为力。鉴于
此，本课题对权利救济的研究将放置在保证人权利制度及其完
善领域。

( 二) 研究缘起
在我国经济生活中，信用担保运用得十分广泛，不仅在助

学贷款、个人消费贷款、个人住房贷款等政策扶持领域及消费
信贷领域被普遍采用，而且在商业贷款中也被广泛运用。根据
中国人民银行与世界银行集团等相关机构合作进行的 “中国信
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贷人权利的法律保护”相关调查显示，在 2004 ～ 2005 年期间，

我国运用保证制度的贷款比例在担保贷款结构中占据第一
位。〔1〕金融的繁荣与发展依赖于信用制度的完备与保障，以保
证制度为核心的担保制度的完善程度关乎企业融资能力、金融
安全、中小企业发展、住房置业等诸多社会目标的实现，也影
响着一国引进外资的水平。

根据国家发改委中小企业司披露的信息，截止到 2008 年 6

月底，全国已设立各类中小企业信用担保机构 3366 家，累计担
保总额 8051 亿元。在我国，多层次中小企业信用担保体系已经
建构完毕，各类中小企业信用担保机构共完成了 20 多万家中小
企业的信用等级评价和信用信息征集。通过开展担保业务，受
保企业新增销售收入 3425 亿元，利税 268 亿元，新增就业岗位
150 多万个。〔2〕从 2009 年开始，由于担心主管部门提高担保行
业的准入门槛，各地担保公司注册出现 “搭末班车”现象，担
保公司数量出现 “井喷式”增长。据不完全统计，2009 年、
2010 年两年期间，全国新增担保公司达到16 000多家。2010 年
银监会等七部委联合颁布了 《融资性担保公司管理暂行办法》

及相关管理制度和指引，信用担保行业的监管日趋强化。截至
2011 年末，全国融资性担保行业法人机构达到 8402 家，全国担
保机构的资本规模达到11 000亿元。〔3〕

当今时代是一个消费时代，政府鼓励着消费、为 “扩大内
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

截至 2004 年 6 月末，在被调查金融机构发放的贷款中，单独由个人和第
三方提供保证的贷款占贷款总额的 35%，同时由担保物和第三方保证担保的贷款占
贷款总额的 6%。参见中国人民银行、世界银行集团外国投资咨询服务局、世界银行
集团国际金融公司中国项目开发中心: 《中国动产担保物权与信贷市场发展》，中信
出版社 2006 年版，第 5 页。

新华网，http: / /news. sohu. com /20080612 /n257456344. shtml．
中国投资担保有限公司: 《中投保发展报告 2012 年》，第 132 ～ 133 页。



需”刺激着消费; 商家通过铺天盖地的广告、花样繁多的营销
手段引领、诱惑着消费; 银行等金融机构大幅度增加与扩展消
费信贷，为个人购买住房、汽车、大额消费品、旅游等多种消
费提供信贷，人们通过消费信贷透支着未来，消费不再仅是一
种自主自为的享受，更多的是缺乏理性意识的被迫消费、盲目
消费。鉴于消费信贷的高风险性，专业金融机构无一例外地要
求消费者提供各种各样的担保。非以营利为目的提供担保的自
然人并非经过理智且严密的计算而谨慎小心地为他人债务承担
风险的理性之人，他们更多是出于亲情、友情轻率地进入担保
这一承担风险的法律关系之中。担保人往往对担保责任的风险
并没有深刻的认识，有些甚至并没意识到其行为会给自己带来
风险与责任，经常是基于债务人的要求而匆忙签署担保合同等
文件。担保人几乎对债务人的财产情况不做调查，或者根本都
没有得到相关的信息，也可能没有必备的知识来判断风险。非
以营利为目的提供担保的自然人与作为债权人的银行等专业金
融机构相比，这类担保人处于信息获取能力、议价能力等诸多
方面的结构性弱势地位，意志自由、决定自由、契约自由往往
徒有其表，无法实现真正的契约平等。实践中各家银行凭借其
经济优势，单方预先拟定如出一辙的格式担保合同，限制或排
除法律早已明文规定的担保人权利，担保人实质处于 “接受或
离开”的境地，担保风险被进一步推向担保人，法律保护担保
人的初衷几近落空。

担保人的权利能否得到有效保护，是担保制度的重要内容。
《中华人民共和国担保法》 ( 以下简称 《担保法》) 是现阶段我
国担保人权利保护的主要法律依据，该法是在国有银行向商业
化转轨，突出强调保障银行债权安全的背景下出台的，其立法
价值更多关注的是如何转移风险以保障债权实现; 在此立法价
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值的指导下其具体制度的设计强调担保责任的承担而对担保人
权利的许多重要问题则语焉不详、简陋与缺失，呈现出为保障
债权而加重担保人负担的倾向。立法的不完备与缺陷导致司法
审判中的混乱，诸多类似案件的审判结果大相径庭，严重影响
了法律的确定性与可预测性; 司法实践还在独立担保等问题上
体现了相当的保守性。学界与实务界中回荡着两个完全不同的
声音: 一方面是对于我国担保法过度保护债权人、忽视担保人
权益的抱怨; 而另一方面则是以银行等为代表的债权人对于担
保人权利过分广泛、担保人动辄行使免责抗辩而无法保障债权
安全的担忧。〔1〕

这样的担保人权利现状反映出我国担保法律既无法满足商
业实践中高效、便捷地实现债权的需求，又无法解决因不能互
易而无偿为他人债务担责的担保人保护的问题，我国担保法律
不适应经济与社会发展现实需求的弊端日益凸显。面对消费信
贷担保的激增，专业担保公司的涌现以及股东、董事、监事、
高级管理人员为公司贷款或者履约提供担保的普遍采用，“一卡
天下”的信用卡担保等所产生的特殊问题，信用担保作为最古
老的制度如何在与最活跃的金融领域碰撞之中进行回应与发展?
法律对于信用担保人的保护与衡平手段可否通过约定而打破，
立法有无干预的必要? 我们传统的保证人权利制度对于商业发
展变化有多大程度的张力与不合时宜? 在信用担保人—债权
人—债务人权利均衡的视角下如何确定信用担保人权利的边界?
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〔1〕 实务界的态度不仅体现在多篇学术论文中，代表性文章可见曹士兵: “担
保的法律环境解读”，载法大民商法律网; 赵东海、涂丽娜: “信用担保制度的立法
研究”，载《法学论坛》2000 年第 4 期，第 19 ～ 25 页; 高广春、刘辉: “担保业:
问题及对策”，载《银行家》2006 年第 8 期，第 42 ～ 45 页等。在笔者参加的中国担
保业联盟主办的中国担保论坛上，这两种观点发生了激烈碰撞。



上述困惑促使笔者将视线投向其他国家信用担保人权利制
度的设计，希冀为完善我国信用担保人权利制度寻找某些启发。

就大陆法系国家而言，自从 20 世纪 70 年代以来，消费者保
护运动蓬勃发展，欧共体开始关注欧洲范围内的消费者保护问
题，欧盟颁布了一系列消费者保护指令，保障合同中弱势一方
免受不合理的合同缔结的情形和信息不对称的消极影响。随着
消费者保护法的发展，保护消费者的法律规范是否适用于保证
合同的问题被广泛讨论，即在保护消费者权益时对保证合同如
何适用，以及如何对消费者保证人的利益进行公平保护。

根据欧盟公布的资料，欧盟《上门交易指令》、《消费者信
贷指令》等多部消费者指令以及将欧盟消费者指令转入国内法
的欧盟成员国法律 ( 以 《德国民法典》第 13 条为代表) 对于
“消费者”的界定几乎相同，“消费者”是指其所从事的法律行
为非属于营业或独立的职业范畴的自然人。依据欧盟法中对
“消费者”的界定，既非以营利为目的，也非作为其职业活动而
提供担保的自然人可以比较顺畅地纳入消费者的范畴之中。欧
洲私法趋同进程中的 “欧洲民法典研究小组” ( Study Group)
2005 年公布的《欧洲民法典》保证制度规则报告中，将消费者
界定为“从事活动目的与其商务、业务或者职业无关的自然
人”，且对于消费者保证人的特别规定不适用于以下两种情形:

当债权人也是消费者以及当债务人不是自然人且保证人能够对
该债务人产生实质影响。法律对消费者保证人赋予诸多特别权
利，对其进行特别保护。欧盟法律从主体上将保证人纳入消费
者范畴不存在障碍，欧盟司法实践及学界的争议主要集中在从
事项的适用范围来看，保证是否也可纳入消费者信贷的相关法
律规范中，即欧盟 85 /577 /EEC 《上门交易指令》 ( Council Di-
rective 85 /577 /EEC of 20 December 1985 to protect the consumer in
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respect of contracts negotiated away from business premises) 、《消费
者信贷指令》 ( Directive 2008 /48 /EC of the european parliament and
of the council of 23 April 2008 on credit agreements for consumers and
repealing Council Directive 87 /102 /EEC) 和各国转化两个指令的
法律规范。欧盟司法实践方面，有关信用担保人是否适用消费
者保护指令的多起案件上诉至欧洲法院，欧洲法院通过判决明
确答复在保证人与债权人上门交易而仓促缔结保证合同的场合，
可以适用《上门交易指令》。而对于 《消费者信贷指令》，因为
保证合同不是消费信贷合同，故 《消费者信贷指令》不适用于
信用担保人。〔1〕近年来，欧盟对《消费者信贷指令》进行修改，
在 2004 年的修改草案中明确规定《消费者信贷指令》适用于保
证合同，但在 2008 年的最后定稿中又将其删去，并解释道，保
证合同能否适用《消费者信贷指令》的保护，留给欧盟各成员
国自行考虑，欧盟消费者保护法只规定最低水平的保护。在欧
盟成员国内，学术界与司法界的争论并没有因欧洲法院的这两
项判决而停止，以德国为例，德国联邦法院在多个相关判决中
的观点不尽相同。

欧盟及其成员国内部虽然对保证人在多大程度上受消费者
保护法的保护尚未达成一致，但在加强保护 “非以营利为目的
提供保证的自然人”的态度上却表现出惊人的一致。例如，法
国、意大利《消费者法典》规定适用于保证人的保护; 德国引
入“个人自我发展与人性尊严”的宪法性规定作为裁判理由，
对于财产与收入微薄的家庭成员作为保证人的案件进行干预;
1992 年新的《荷兰民法典》第 7 编不仅规定了保证的一般规则，
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〔1〕 Peter Rott，“Consumer Guarantees in the Future Consumer Credit Directive:
Mandatory Ban on Consumer Protection?”，3 European Review of Private Law 2005，pp. 383 ～
404．
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