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消极保证是借款人向贷款人所作

的否定保证，即保证不做某些事，比如

借款人保证在贷款还清以前，不在其财

产、资产或收益上设定任何抵押权、担

保权、质权、留置权或其他担保物权，

如果有任何担保权，也不能使其继续存

在等。消极保证条款不仅限制借款人在

自己的资产上为第三人设立担保的行为，

有时还限制第三人（如借款人的子公司

或银行）为借款人的其他债务作担保，

以保证贷款的安全性。这一条款的主要

目的是使同一性质的债权处于同等的受

偿顺序，使之符合相同的债权凭证享受

相同的待遇的原则。同时，该条款还能

间接地限制借款人举债，防止其因过度

举债而影响其清偿能力。近年来，消极

保证在国际商业贷款中得到了广泛运用，

笔者在此对消极保证涉及的有关问题做

简要分析。

（一）消极保证在担保融资和无担

保融资中的运用

企业融资分为担保融资和无担保融

资。在无担保融资的情况下，贷款人将

审查借款人的很多事项以确定其总体信

用评级，同时审查其未来现金流量的现

值，作为提供贷款的依据。无担保融资

情形下债权人特别关注借款人在经营环

境极端不利的情形下的资产数量，以使

借款能够按期收回。如果债权人能够限

制借款人的某些活动能力，就能创造更

多的安全利益，这就是通过消极保证条

款带给无抵押债权人的利益。	

在担保融资的情况下，消极保证有

着类似的作用，但功能却在初级安全利

益上有所不同。消极保证使高级安全

证券持有人更安心。因为只要高级安

全证券持有人不同意，贷款人就不能

付给初级安全证券持有人额外的金额。

在此种情况下还涉及到优先浮动收益，

有担保债权持有人可要求借款人抵押

资产，以防止因浮动收益上涨而引发的

财务危机。

（二）消极保证下的例外情形

在经济生活中，要绝对禁止借款人

设定任何担保权益是不大现实的，因为

按照各国的法律，某些担保权益（如留

置权）是依法成立的，而不是依借款人

的意思设定的。另外，有些担保活动也

是借款人正常开展业务所必需的，所以

贷款人在要求借款人进行消极保证的同

时，往往也允许一定的例外，常见的例

外情形包括：由于法律规定而产生的留

置权；借款人在其财产上设定的担保权

益在贷款协议签署之前已经向贷款人披

露并经其同意；允许借款人在签订贷款

协议之后取得已设定担保物权的新资产

（如购买有抵押权的土地，收购已在其资

产上设定了担保物权的新的子公司等）；

正常商业行为产生的担保权益；借款人

为不超过1年的短期债务、国内债务以

及不在股票交易所或正式证券市场上市

或挂牌的证券而设立的物权担保一般也

不受消极保证条款的限制。

消极保证条款的一个主要缺陷是

它不能对抗第三人，即如果借款人违

反消极保证，贷款人只能使用贷款协

议中规定的救济方法但无法撤销第三

人对借款人的资产享有的担保权益，

除非该第三人明知或应知该项消极保

证的存在。

为了避免上述缺陷，有的贷款协议

规定：如果借款人违反消极保证，在其

资产上设定任何担保权益，那么贷款人

将自动同等享有此担保权益。

（三）借款人违反消极保证的补救

措施

一般情况下，对于借款人违反消极

保证条款的补救问题，分为两种情况：

一是借款人如果正在设定担保权益，那

么贷款人可向法院申请发布禁令；二是

借款人如果已经设定了担保权益，贷款

人一般无权要求撤销，但可以要求贷款

加速到期，或者停止向借款人继续贷

款。如果其他债权人明知借款人有消极

保证的义务却仍接受其担保权益的，贷

款人还可向第三人提起侵权诉松。

在实践中，时常出现这样一个问题，

即借款人在设立消极保证后，又将其财

产设立了抵押，那么，消极保证债权人

与抵押权人能否平等受偿借款人之财

产呢？由于消极保证下贷款人无法要求

借款人将拟作为抵押标的物提前公示，

故消极保证的效力在很大程度上取决于

借款人的诚信。如果借款人未将存在消

极保证条款的事实告知抵押权人，尽管

消极保证条款订立在先，也难以对抗善

意的抵押权人，换言之，消极保证下债

权人无法请求享有与抵押权人平等受偿

权。反之，如果抵押权人确知在其抵押

权设定之前已有消极保证条款存在，则

抵押权人非善意，故消极保证债权人应

有权请求与抵押权人就抵押标的物平

等受偿。■

（作者单位：澳大利亚墨尔本皇家

理工大学）
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