
《民法典》 第 702 条规定： “债务人对

债权人享有抵销权或者撤销权的， 保证人可

以在相应范围内拒绝承担保证责任”， 该条

规定采取抗辩权的立法模式， 赋予了保证人

可抵销性抗辩权， 降低了保证人承担担保责

任的风险， 体现了对担保人的立法保护。 该

规定虽仅规定了保证人的可抵销性抗辩权，

但可在适用种类以及不同主体抵销适状下实

现效力延伸。 此外， 基于立法目的， 在保证

人适用抗辩拒绝债务履行以及主债务人放弃

抵销权时， 为确保保证人权利的实现， 需要

对该条规定予以细化完善。

担保中抵销抗辩的效力延伸

1.物上担保人可参照适用保证人的可抵

销性抗辩权。 《民法典》 第 702 条确立了保

证人的可抵销性抗辩权， 对于其他担保形式

下的担保人———物上担保人而言， 也具有参

考意义。 笔者认为， 物上担保人与保证人具

有相同的法律地位， 且不存在适用上的特殊

性。 无论是从法律体系的完整性， 还是从利

益衡量的角度， 类推适用到物上担保人， 既

保证了法律体系的完整统一， 又有利于立法

目的的实现。

此外， 抵销权与抗辩权实质效果相同，

从担保的从属性角度而言， 物上担保人也应

得到与保证人同等制度的待遇。

2.保证人在仅主债权人享有抵销权情形

下可适用的抵销抗辩需严格遵循现有规则，

无从延伸。 当仅债权人为抵销权权利人时，

仅指两适用抵销的相对债权届至清偿期的界

限不一致， 即主债权人享有的主动债权已到

期， 但主债务人的主动债权即主债权人的债

务未到期。 此时保证人本应承担的保证责任

已届清偿期， 但主债务人尚不享有抵销权。

对此， 保证人无法因主债权人享有的抵销权

得以抗辩， 否则， 与立法原文或者法律基本

原则相悖。

但若主债权债务关系中的相对双方均可

向对方主张抵销时， 保证人可因债务人对债

权人享有的抵销权， 而获得拒绝履行清偿义

务的暂时抗辩。 因此可得， 抵销抗辩受债务

人是否为抵销权利人的影响， 与债权人能否

为该权利人无关。

3.担保人以自己对主债权人的债权主张

抵销， 在适状条件下可以支持。 当担保人以

自己对主债权人的债权主张抵销时， 该用于

抵销的担保债权需满足抵销的一般要件。 在

一般债权债务关系中， 当第三人利用自己对

原债权人的债权与原债务相抵销时， 学理上

认为， 第三人作为抵销权人， 只要不对相关

主体产生额外伤害， 且该抵销有便于交易结

算， 则可以允许该抵销成立。

此外， 在共同连带担保中， 各个连带担保

人均能以自己对主债权人的、 满足要件的债权

进行等额抵销， 以此承担相应的担保责任， 实

现担保责任等额消灭的效果。 这是担保人自由

处分权利的体现， 此时， 其他连带担保人实际

承担保证责任的履行风险被减小， 削弱了理应

由全部担保人共同面对的责任， 简化了所有担

保人责任承担的内部分割， 对于共同担保人而

言也实现了利益的最大化。

担保中抵销抗辩之权利实现

1.保证人可主张主债务人告知其是否享有

适于抵销的债权。 保证人适用抗辩拒绝债务履

行， 其前提需要保证人知晓主债务人享有适于

抵销的主动债权。 由于个人享有的债权和债务

不具备典型或必要的公示方式， 主债务人是否

有适于抵销的债权， 保证人无从知晓。 对此，

笔者认为， 主债务人对于保证人负有告知义

务。

一方面， 保证人与主债务人之间存在实际

或者事实上的担保合同关系， 其需遵循合同法

履行的一般原则； 另一方面， 从立法目的考

量， 抵销性抗辩权的设立初衷即是为了保护担

保人的权益， 降低其追偿不能的风险或损失。

因此， 从目的实现角度看， 主债务人履行告知

义务也具备合理性。

此外， 根据 《民法典》 第 509 条， 通知义

务是履行基本原则之一， 因而当主债务人为抵

销权权利人时， 保证人可以主张主债务人告知

其适于抵销的债权相关权利。

2.保证人行使抵销性抗辩权不受主债务人

放弃抵销权的影响。 当主债务人放弃享有抵销

权等形成权时， 有观点认为， 主债务人的抵销

权因权利人的放弃而不复存在。 另有观点认

为， 主债务人对于形成权的放弃规则应该类比

抗辩权的放弃规则， 在抗辩权的放弃情境中，

因该放弃实质损害了担保人可主张的抗辩， 增

加了担保人的履行风险， 剥夺了担保人的部分

权益保护， 故而主债务人的放弃不能类推适用

于担保人。 对此， 笔者认为， 抵销性抗辩权的

行使不应受主债务人放弃的影响。

《民法典》 第 702 条规定的保证人抗辩

权， 与主债务人的抵销权有关联， 但并非存续

相依。 该权利由保证人专有， 而非与主债务人

并有， 因此该抗辩权的处置不应受主债务人放

弃形成权的影响。 主债务人放弃抵销权， 属于

对自身合法享有权利的自由处分， 其不应对担

保人的权益造成额外负担。

此外， 若债务人抛弃已有或者将来成立的

抵销权的意思表示， 早于担保关系成立之时，

出于对担保人的保护， 仍应允许担保人行使抵

销性抗辩权。

（作者单位： 上海市人民检察院第二分院）

涉案企业合规改革试点的宗旨， 是在原

企业刑事责任解决方案的基础上， 限制刑罚

权的适用， 实现对企业的“严管厚爱”。 对

于应受刑事追诉的企业而言， 通过合规建设

换取追诉上的宽缓， 无疑是一种“厚爱”。

不过， 合规并非免费的午餐， 企业需为其付

出大量的人力、 物力、 时间成本， 合规带来

的管制提前、 约束增多也会降低企业运行效

率， 压低风险容忍阈值， 抑制企业家的冒险

精神， 影响企业利润。 既然如此， 就必须严

格限制刑事合规案件的适用对象， 避免卷入

并未涉案的企业， 增加其负担， 妨碍其经

营。

实践中， “涉案企业” 是合规建设的责

任主体。 根据 《涉案企业合规建设、 评估和

审查办法 （试行）》 （以下简称“《办法》”），

“涉案企业” 是指涉嫌单位犯罪的企业或者

“实际控制人、 经营管理人员、 关键技术人

员等涉嫌实施与生产经营活动密切相关犯罪

的企业”。 《办法》 对合规案件的适用对象

作了初步限定， 为确保涉案企业合规改革目

的的实现， 还有必要对其作进一步限缩。

通过追诉实体条件
限定涉 “案” 企业

刑事合规制度是刑事责任的替代方案，

它以相关企业的行为在实体上构成犯罪为前

提。 如果能通过实体法上的限定得出无罪的

结论， 就不需要也不能适用刑事合规程序。

结合当前涉案企业合规改革的实践， 有必要

在以下几个方面强化实体法的过滤功能：

首先， 需考察行为的实质危害， 不能直

接将违规等同于违法。 例如， 不能简单地将

未经许可的股票推荐行为认定为非法经营

罪。 对未获得许可的经营， 应遵循王力军收

购玉米案确立的判断原则， 以实质危害为入

罪的必要条件。 又比如， 直接交易者亏损的

内幕交易行为， 并未损害他人利益， 也属于

违规而非违法， 不应作为犯罪处理。 这种情

形下的上游行为， 即泄露内幕信息， 也因此

不构成犯罪。

其次， 在认定犯罪时， 须核实涉案企业

的责任份额是否越过了刑事追诉的门槛。 实

践中， 常有企业因合作对象的过错卷入刑事

案件。 在这种情形下， 有必要分割各合作企

业的责任比例， 判断各企业的责任份额是否

符合犯罪追诉的要求。 例如， 尽管目前的司

法解释并未明确责任事故类犯罪的最低责任

份额， 但可以从交通肇事罪的司法解释中推

出追诉的责任份额门槛。 构成交通肇事罪要

求行为人对交通事故至少承担同等责任， 责

任事故类犯罪的法定刑与交通肇事罪前两档

法定刑相当， 其成立当然也应以涉案企业至

少承担同等责任为前提。 如果企业仅承担次

要责任， 就不应对其进行追诉。

最后， 需考虑案发的具体情境与合法行

为的期待可能性。 企业应当合法经营， 但部

分违法犯罪并非企业的主动选择， 而是外在

环境作用的结果。 如果不能期待企业作难度

明显过高的抗争， 就应体谅企业的难处， 免

除其责任。 例如， 被黑社会性质组织要挟配

合其串通投标、 未获得非法利益的企业， 更

多是受害人， 最多属于胁从犯， 应根据 《刑

法》 第 28条的规定， 免除其刑罚。

通过追诉的程序标准
限定 “涉” 案企业

刑事追诉必须满足刑事诉讼法规定的程

序性条件。 未满足重要程序性条件的， 司法机

关应解除强制措施， 通过撤销案件、 不起诉决

定或者终止审理等方式直接终结刑事追诉， 而

不能将其转化为合规案件， 额外地添附合规建

设的负担。 例如， 当案件因为证据不足而成为

“挂案” 时， 司法机关应直接撤案， 不应适用

刑事合规程序。

原本已满足酌定不起诉条件的案件， 应直

接作出不起诉的决定， 不能额外地增加合规建

设的要求。 否则， 就不符合最高人民检察院推

进刑事合规制度的初衷， 即在原刑事追诉的基

础上优化企业的制度环境。

通过限定追诉范围
限制涉案 “企业”

首先， 要正确理解涉案“企业” 的范围。

企业的分支机构涉嫌犯罪， 不得要求整个企业

进行合规建设。 如果只是子公司、 分公司、 营

业部涉嫌单位犯罪， 就应当在涉嫌犯罪的范围

内推行合规建设， 不能卷入母公司、 总公司或

整个企业， 也不得要求关联企业进行合规建

设。

其次， 不得随意以企业中自然人犯罪为由

要求企业进行合规建设。 根据 《办法》 的规

定， 实际控制人、 经营管理人员、 关键技术人

员等涉嫌实施与生产经营活动密切相关的犯

罪， 即便企业并非追诉的对象， 也可以对企业

适用刑事合规制度， 如重大责任事故罪、 职务

侵占罪等。 这种情形具有责任转嫁的危险， 为

预防该风险， 有必要增加“明显难以替代” 的

要件。 也即， 只有前述自然人对企业的存续或

正常经营具有明显难以替代的价值时， 才能因

他们的罪行让企业承担合规建设义务。 在其替

代成本低于合规建设时， 应通过对涉案自然人

的追责实现“创造性破坏”， 让其他人替代涉

案自然人。

确保 “非涉案合规” 的
自愿、 自提属性

未通过前述三重限制的企业， 不属于涉案

企业， 原则上不得要求该企业进行合规建设。

不过， 在涉案企业合规之外， 部分地区的检察

机关也在以检察建议或者其他方式推动非涉案

企业进行合规建设。

非涉案企业合规的初衷是弥补企业在合规

方面的认知缺陷， 让企业长远、 可持续发展。

不过， 在非涉案的前提下， 合规建设是否符合

企业利益， 应由企业自行判断。 因此， 必须确

保非涉案企业合规的自愿性。 鉴于检察机关拥

有公权力， 容易给企业带来压迫感， 应在制度

层面防止检察机关直接面对非涉案企业推进合

规建设， 检察机关只能通过非接触的方式， 间

接提供非涉案企业可自主选用的合规建设指

引。 非涉案企业可自行了解并自愿决定是否采

纳检察机关的合规建设建议， 决定其范围、 进

度、 标准， 并有权随时终止合规建设。

前述方案有助于适当限缩合规的适用范

围， 确保合规制度的“厚爱” 特征， 恪守涉案

企业合规改革试点优化营商环境的初心。 同

时， 应当清醒地认识到， 合规建设有成本， 优

化营商环境也不能只靠企业合规。 对刑罚权的

实体、 程序限制， 也具有不可低估的企业保护

潜能， 值得进一步挖掘、 推进。 保护民营企

业， 优化营商环境， 需严格依照先后顺序， 打

好“实体限制—程序制约—合规从宽” 的组合

拳。

（作者系武汉大学法学院副教授、 经济犯

罪研究所所长）

严格认定刑事合规案件中“涉案企业”
陈金林

担保中抵销抗辩的效力延伸及权利实现
邵 琪

□ 《涉案企业合规建设、 评估和审查办法（试行）》 对合规案件的适用对象

作了初步限定， 为确保涉案企业合规改革目的的实现， 还有必要对其作

进一步限缩。

□ 需考察涉案企业行为的实质危害， 不能直接将违规等同于违法； 在认定

犯罪时， 须核实涉案企业的责任份额是否越过了刑事追诉的门槛； 还需

考虑案发的具体情境与合法行为的期待可能性。

□ 刑事追诉必须满足刑事诉讼法规定的程序性条件， 未满足重要程序性条

件的， 司法机关应解除强制措施， 通过撤销案件、 不起诉决定或者终止

审理等方式直接终结刑事追诉。

□ 要正确理解涉案“企业” 的范围。 企业的分支机构涉嫌犯罪， 不得要求

整个企业进行合规建设； 不得随意以企业中自然人犯罪为由要求企业进

行合规建设。
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