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论《民法典》第７０２条上的保证人抗辩权

程　啸

　　内容提要：我国《民法典》第７０２条规定了在主债务人对债权人享有抵销权或撤销权
时，保证人有权拒绝在相应的范围内承担保证责任。这一权利是《民法典》直接赋予保证

人的一时性或延迟性抗辩权，其目的是维护保证人的合法权益，使其免于承担追偿不能的

风险。该权利既非保证人行使的主债务人针对债权人的抗辩权，也不意味着保证人在直

接行使主债务人针对债权人的撤销权或抵销权。此外，当主债务人针对债权人享有解除

权以及选择之债中债务人享有选择权时，也应类推适用《民法典》第７０２条而使保证人享
有此种抗辩权。当保证人不知主债务人针对债权人享有撤销权、抵销权或解除权而实际

承担保证责任后，其不得对债权人行使不当得利返还请求权。《民法典》第６９４条第１款
中的保证人“拒绝承担保证责任的权利”仅指第６８７条第２款规定的先诉抗辩权，并不包
括第７０２条规定的保证人的抗辩权。

关键词：民法典　第７０２条　保证合同　抵销权　撤销权　抗辩权

程啸，清华大学法学院教授。

一　问题的提出

在我国民法典的编纂过程中，围绕着合同编中究竟应当增加哪些典型合同存在较多

争论。立法机关依据合同的典型性、问题的特殊性、规则的可抽象性以及规则的缺失性等

四项标准，最终决定在《民法典》合同编第二分编“典型合同”中只增加保证合同、保理合

同、物业服务合同以及合伙合同等四种典型合同。〔１〕 其中，保证合同属于一种重要的担

保方式，在社会经济生活中具有重要的融资担保功能。早在１９９５年《中华人民共和国担
保法》中已对该合同作出了明确的规定。然而，由于《担保法》的制定年代较早，当时我国

正处于从计划经济向社会主义市场经济体制转化的阶段，立法机关颁布《担保法》的主要

·０４·

〔１〕 参见石宏：《合同编的重大发展和创新》，《中国法学》２０２０年第４期，第４７－４８页。
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目的就是为了解决社会上普遍存在的三角债问题。〔２〕 故此，该法以“保证债权的实现”为

根本目的，在保证合同规则与制度的设计上也完全侧重于维护债权人利益，而对保证人利

益的考虑不周。随着社会经济和司法实践的发展，《担保法》关于保证合同的规定已经存

在不少明显过时、急需修改完善的地方。

有鉴于此，《民法典》在《担保法》《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国担保

法〉若干问题的解释》（下称“《担保法解释》”）的基础上于合同编第１３章“保证合同”
中，对保证合同的涵义、保证方式、保证人的权利、保证期间、保证债务的诉讼时效等问

题作了更详细科学的规定。〔３〕 与《担保法》相比，《民法典》对保证合同的规定更加注

重债权人与保证人的利益平衡，具体体现在：首先，《民法典》第６８６条第２款修改了
《担保法》第１９条对保证方式的规定，明确了当事人对于保证方式没有约定或者约定
不明时，按照一般保证而非连带责任保证承担保证责任。其次，《民法典》第６９６条规
定，当债权人转让全部或部分债权时，其应当通知保证人，若未通知保证人，则该债权

转让对保证人不发生效力。同时，还规定在保证人与债权人就禁止债权转让存在特约

的情形下，若债权人未经保证人书面同意就转让债权的，则保证人对债权的受让人不承

担保证责任。再次，《民法典》第７００条新增了保证人法定代位权的规定，即承担保证
责任后，保证人不仅享有对债务人的追偿权，而且还承受债权人对债务人的其他权利

（如担保物权等），但是不得损害债权人的利益。〔４〕 最后，《民法典》第７０２条新增了保
证人的一项权利，即当主债务人对债权人享有抵销权或撤销权时，保证人有权在相应范围

内拒绝承担保证责任。

笔者认为，在《民法典》对保证合同的诸多新规定中最值得研究的就是第７０２条。这
是因为：该规定是以往的《担保法》《担保法解释》等法律和司法解释中所没有的，属于

《民法典》新增规定，而且我国民法学理论界和实务界对此也缺乏相应的研究。有鉴于

此，本文将围绕《民法典》第７０２条的规定，对于保证人基于主债务人对债权人的抵销
权或撤销权而享有的拒绝承担保证责任的权利进行全面的研究，具体讨论的问题包括：

比较法上对此有何种立法模式，而我国《民法典》采取的是哪一模式？《民法典》第７０２
条赋予保证人该权利的规范目的是什么？该权利的性质如何、权利的成立要件有哪些？

主债务人是否有义务告知保证人其对债权人享有抵销权或撤销权的事实？保证人在不

知《民法典》第７０２条所赋予的权利的情形下承担了保证责任后，是否有权要求债权人返
还不当得利？保证人行使拒绝承担保证责任的权利与保证期间以及保证债务的诉讼时效

起算的关系如何等。希望上述讨论有助于理论与实务界更好地理解与适用《民法典》

第７０２条的规定。

·１４·
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参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编著：《中华人民共和国担保法释义》，法律出版社１９９５年版，
第２页。
参见王晨：《关于中华人民共和国民法典（草案）的说明》，载《民法典立法背景与观点全集》编写组《民法典立法

背景与观点全集》，法律出版社２０２０年版，第１２页。
关于保证人的追偿权和法定代位权的区别，参见程啸：《混合共同担保中担保人的追偿权与代位权———对物权法

第１７６条的理解》，《政治与法律》２０１４年第６期，第９５－９７页。
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二　《民法典》第７０２条的立法模式与规范意义

（一）比较法上的三种立法模式

从比较法上来看，当主债务人对债权人享有抵销权或者撤销权时，保证人究竟是否可

以直接行使该抵销权、撤销权抑或可以据此拒绝承担保证责任，大体有三种立法模式。

第一种立法模式是统一规定模式，即规定保证人可以据此享有拒绝承担保证责任

的权利（也称“拒绝履行保证债务的权利”）。采取此种模式的典型立法例是德国。《德

国民法典》第７７０条共分两款，第１款规定：“主债务人有权撤销作为自己债务发生根据
的法律行为的，保证人可以拒绝向债权人为清偿。”第２款规定：“债权人可以通过抵销
主债务人之届期债权得到清偿的，保证人享有相同的权利。”其中，第７７０条第１款是基
于保证债务的从属性（Ａｋｚｅｓｓｏｒｉｅｔｔｓｇｒｕｎｄｓａｔｚ）作出的规定，第２款则是保证债务的补充
性（Ｓｕｂｓｉｄｉａｒｉｔｔｓｇｅｄａｎｋｅｎ）的具体体现。〔５〕 德国民法学说认为，主债务人享有的抵销权
和撤销权是属于主债务人的，不能由保证人行使。因此，第７７０条并没有赋予保证人享
有主债务人的撤销权或抵销权，而是使得保证人享有暂时拒绝履行给付义务的权利，而

保证人必须尊重主债务人行使抵销权或撤销权的意思自由。如果主债务人行使了撤销

权或抵销权，保证债务相应地消灭；如果主债务人放弃了撤销权或抵销权，保证人必须

依照约定承担保证责任。〔６〕 故此，《德国民法典》第７７０条不同于该法第７６８条。《德国
民法典》第７６８条第 ２款规定，“保证人不因主债务人抛弃抗辩权而丧失抗辩权”，而
第７７０条所赋予保证人的权利不存在由主债务人加以抛弃的可能，因为该权利就是保证
人自身享有的权利。

受德国法的影响，德国法学家克里斯蒂安·冯·巴尔教授（ＣｈｒｉｓｔｉａｎｖｏｎＢａｒ）主持
起草的《欧洲示范民法典草案》也采取了这一模式，该草案第 ＩＶ．Ｇ．－２：１０３条第２款
规定：“保证人有权拒绝履行保证债务，如果：（ａ）债务人有权依据第二卷第五章（撤销
权）的规定撤销其与债权人的合同；（ｂ）债务人有权依据第Ⅲ．－３：４０１条（终止履行对
待债务的权利）的规定中止履行；（ｃ）债务人有权依据第三卷第三章第五节（终止）的规
定终止其与债权人的合同。”同条第５款规定：“如果主债务是可以抵销的，前述各款规
定得准用之。”〔７〕

第二种立法模式是区分规定模式，即在主债务人对债权人享有抵销权时，规定保证

人亦得享有该抵销权，而当主债务人对于债权人享有撤销权时，则规定保证人有权在相

应的范围内拒绝承担保证责任。韩国与我国台湾地区采取此种模式。例如，《韩国民

法典》第４３４条规定：“保证人以主债务人债权的抵销，可以对抗债权人。”第４３５条规

·２４·

《环球法律评论》　２０２０年第６期

〔５〕

〔６〕

〔７〕

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｈｏｒｎ（２０１２）ＢＧＢ§７７０，Ｒｎ．１．
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｈｏｒｎ（２０１２）ＢＧＢ§７７０，Ｒｎ．１．
［德］克里斯蒂安·冯·巴尔、［英］埃里克·克莱夫主编：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典

草案（全译本）》（第四卷），于庆生等译，法律出版社２０１４年版，第１１８２页。
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定：“在主债务人对债权人有撤销权、解除权、终止权的期间，保证人可拒绝向债权人履

行债务。”〔８〕我国台湾地区“民法”第７４２条之一规定：“保证人得以主债务人对于债权人
之债权，主张抵销。”第７４４条规定：“主债务人就其债之发生原因之法律行为有撤销权
者，保证人对于债权人，得拒绝清偿。”第７４２条之一是１９９９年我国台湾地区修订“民法”
债编时新增加的条文。此前，因为“民法”上未作规定，故此台湾地区民法学界存在很大

的争议，有否定说与肯定说等不同见解。〔９〕 新增该条的“立法理由书”指出，鉴于“主债

务人对债权人有债权者，保证人得否以之主张抵销，学者及实务见解不一。为避免保证人

于清偿后向主债务人求偿困难，爰参考日本民法典第四百五十七条第二项之规定，增列本

条，明定保证人得以主张债务人对于债权人之债权，主张抵销，以杜争议”。〔１０〕 至于第７４４
条则是一直存在的条文，其立法理由在于：“查民律草案第八百六十七条理由谓法律行为

之撤销权，为保护当事人之利益而设，主债务人撤销发生债务之法律行为之权利，不能使

保证人直接行使之，然亦不能不为保证人之利益计，故于主债务人可得撤销之法律行为，

应以拒绝清偿保证债务之抗辩权，予保证人，若保证人不知主债务人有撤销权，履行保证

债务，及其后主债务人行使撤销权时，保证人可依不当得利之原则，向债权人请求返还其

给付。本条设此规定，所以保护保证人之利益也。”〔１１〕

第三种立法模式是民法典中仅承认保证人可以享有主债务人对债权人的抵销权，但

未规定主债务人享有撤销权时保证人是否可以拒绝承担保证责任。法国采取了此种模

式。《法国民法典》第１２９４条第１、２款规定：“债权人欠主债务人的债务，保证人得主张
抵销。但是，债权人欠保证人的债务，主债务人不得主张抵销。”法国最高法院判例指出：

“保证人，即使是连带保证人，仍有权对债权人提出属于主债务人与债务相关联的各种抗

辩，例如，主张债务抵销。”〔１２〕至于作为被担保债务之基础的受到相对无效影响的合同，法

国最高法院判例认为，保证人有权行使主债务人的撤销权。〔１３〕 在２０１７年（平成二十九
年）修订之前的《日本民法典》也曾采取法国法的这一模式。修订前的《日本民法典》

第４５７条第２款曾规定：“保证人可以通过主债务人的债权，以抵销对抗债权人。”学说上
认为，作为形成权的抵销权本来是主债务人所具有的独立的形成权而非抗辩权，但是，立

法机关为了保护保证人、简化法律关系而特别承认保证人享有主债务人的此种形成

权。〔１４〕 至于主债务人对债权人享有撤销权时，保证人究竟是可以直接行使该撤销权抑或

如德国法那样享有拒绝承担保证责任的权利，《日本民法典》未作规定，学说上存在较大

的争议。通说和判例认为，保证人不享有撤销权，因为保证人不是撤销权人，且不应当赋

·３４·
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崔吉子译：《韩国最新民法典》，北京大学出版社２０１０年版，第１８９页。
参见邱聪智著：《新订债法各论（下）》，中国人民大学出版社２００６年版，第３７９页。
转引自陈忠五主编：《民法（２０１１年）》，我国台湾地区新学林出版公司２０１１年版，第Ｂ－８３０页。
转引自陈忠五主编：《民法（２０１１年）》，我国台湾地区新学林出版公司２０１１年版，第Ｂ－８３１页。
法国最高法院第一民事庭，１９８３年６月１日判例，转引自罗结珍译：《法国民法典（下册）》，法律出版社２００５年
版，第９８４页。
参见［德］克里斯蒂安·冯·巴尔、［英］埃里克·克莱夫主编：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民

法典草案（全译本）》（第四卷），于庆生等译，法律出版社２０１４年版，第１１９０页。
参见［日］於保不二雄著：《日本民法债权总论》，庄胜荣校订，我国台湾地区五南图书出版公司１９９８年版，
第２５６页。
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予保证人干涉主债务人与债权人之间关系的权限。〔１５〕 但是，后来的多数说开始采取肯定

的观点，在肯定说中又有三种不同的主张。日本著名民法学家我妻荣教授认为，在主债务

人没有对可撤销的主合同进行追认的期间，保证人可以撤销主合同并拒绝清偿；但是这种

效力是暂时的，如果主债务人追认，则没有撤销的效力。〔１６〕 ２０１７年，日本修订了民法典
第４５７条，修订后的条文完全采取了德国法模式，该条第３款规定：“主债务人对债权人享
有抵销权、撤销权或解除权时，于主债务人因此等权利之行使而应免除其债务之限度内，

保证人得对债权人拒绝债务之履行。”〔１７〕

在我国民法典编纂之前，梁慧星教授与王利明教授分别主持草拟的两部民法典草案

学者建议稿对于上述问题也有不同的认识。梁慧星教授主持的《中华人民共和国民法典

草案建议稿·合同编》借鉴我国台湾地区“民法”的规定，采取了第二种模式。该草案建

议稿第１５４７条规定：“主债务人对作为主债务发生原因的法律行为有撤销权的，保证人对
债权人有权拒绝清偿。”第１５４９条规定：“保证人有权以债务人对债权人的债权，主张抵
销。”〔１８〕草案建议稿的立法理由认为：撤销权属于形成权，主债务人是否行使撤销权，事关

主债务的效力，对债权人和主债务人意义重大，应由主债务人自行决定，保证人作为主合

同外的当事人不能越俎代庖。但是，在债务人对债权人有抵销权时，承认保证人可以行使

该抵销权有利于避免保证人求偿困难，同时防止债权人、债务人、保证人之间多个债权债

务关系分别主张与履行，避免讼累，增进效率。〔１９〕

王利明教授主持的《中国民法典学者建议稿》则不承认保证人在主债务人对债权人

享有撤销权时可以撤销主合同或可以据此拒绝承担保证责任，只是承认了保证人在主债

务人享有抵销权时，可以直接行使主债务人对债权人享有的债权而向债权人主张抵销，即

采取的是法国民法和旧日本民法典的模式。该建议稿第１８１５条规定：“保证人得以自己
或者债务人对债权人享有的债权，向债权人主张抵销。”本条立法理由书指出：通过直接

赋予保证人以抵销权可以节约成本，增进保证人的权益，因为如果不认可保证人的抵销

权，那么在债权人对主债务人享有债权的情况下，保证人仍然要向债权人履行保证债务，

此后再对主债务人进行求偿，不仅增加了交易成本，也增加了保证人的风险。〔２０〕

（二）我国《民法典》采取的模式及规范意义

从我国民法典编纂过程中的各次草案来看，《民法典》第７０２条最早出现在２０１７年８
月８日的《中华人民共和国民法典合同编（草案）》（民法室室内稿）当中。该室内稿
第２８９条规定：“债务人对债权人主张抵销，或者债务人撤销主合同的，保证人可以在相应
范围内拒绝承担保证责任。”２０１８年３月１５日，在面向社会公众公开征求意见的《民法典

·４４·
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参见［日］我妻荣著：《新订债权总论》，王邁译，中国法制出版社２００８年版，第４２８页；［日］於保不二雄著：《日本
民法债权总论》，庄胜荣校订，我国台湾地区五南图书出版公司１９９８年版，第２５５页。
参见［日］我妻荣著：《新订债权总论》，王邁译，中国法制出版社２００８年版，第４２８页。
王融擎编译：《日本民法：条文与判例》（上册），中国法制出版社２０１８年版，第３６５页。
参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由：合同编》（下册），法律出版社２０１３年版，第１２１０页以下。
参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由：合同编》（下册），法律出版社２０１３年版，第１２１０、１２１２页。
参见王利明主编：《中国民法典学者建议稿及立法理由·债法总则编、合同编》，法律出版社２００５年版，第７８１－
７８２页。本条文和立法理由书均由高圣平教授撰写。
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合同编（草案）》（征求意见稿）中，该条被作了一些修改，其成为第２４９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。”自此

以后，民法典合同编草案的第一、二、三次审议稿均维持了内容不变，直至民法典颁布，成

为正式颁行的《民法典》第７０２条。〔２１〕

比较上述三种立法模式可知，我国《民法典》第７０２条采取的是德国法的模式，即赋
予了保证人在主债务人对债权人享有抵销权或撤销权时拒绝承担保证责任的权利。笔者

认为，我国《民法典》采取的这一模式是科学合理的，具体理由阐述如下：

第一，符合形成权与债的相对性的法理，避免了对主债权债务关系的不当干涉。撤

销权和抵销权都是形成权（Ｇｅｓｔａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｅ）。所谓形成权，是指“某个特定的人所有
的权利，这个人可以通过单方的形成行为，通常为需要接受的意思表示，来实现他和另

一个人之间的法律关系，或者对法律关系的内容进行确定，或者改变这种法律关系，以

至撤销这种法律关系”。〔２２〕 形成权的典型特征就是赋予了权利人某种“权力”，使得其可

以只是根据自己的意愿单方面地干预他人之法律关系。〔２３〕 由此可见，形成权是与特定法

律关系中的主体及其法律地位密切结合的，只能由特定的主体享有，通常是不能被独立地

转让的。

享有形成权的主体有权根据自身的利益判断而自由地决定形成权的行使与否，即主

债务人对债权人有撤销权或抵销权时，主债务人既有权撤销或抵销，也有权不撤销或不抵

销。倘若认为保证人可以直接行使主债务人享有的撤销权或抵销权，则一方面构成了对

主债务人意思决定自由的干涉，有违形成权的本质以及法律规定撤销权或抵销权的规范

目的。撤销权的目的在于保护因受欺诈、胁迫而为法律行为的一方当事人的合法权益，而

抵销权的目的在于避免双方当事人分别请求以及分别履行所带来的不便与不公平，同时

也具有担保的功能，有利于维护债务人的合法权益。另一方面也极大地突破了债的相对

性（《民法典》第４６５条第２款），使得处于主合同关系外的保证人可以任意介入到主债务
人和债权人的关系当中，不利于维持主债务人与债权人债之关系的稳定性。故此，规定保

证人可以行使主债务人的抵销权或撤销权的立法模式显然是不妥当的。相反，如果规定

保证人此时可以享有拒绝承担保证责任的权利，就既不会构成对主合同关系的干预，使得

主债务人可以自由决定是否行使抵销权或撤销权，也有利于维护保证人的权益，避免其在

承担保证责任后因主债务人行使了抵销权或撤销权而面临必须向主债务人进行追偿的麻

烦以及由此产生的追偿不能风险。此外，赋予保证人享有拒绝承担保证责任的权利也可

·５４·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

在我国民法典编纂过程中，就是否有必要规定保证人此种基于主债务人的抵销权或撤销权而享有的拒绝承担保

证责任的权利，虽然没有引起太大的争议，但也有不同的看法。王利明教授认为，我国民法典不应规定保证人的

此种权利，理由在于：主债务人是否针对债权人享有撤销权或者抵销权，保证人往往不得而知，况且，即便保证人

知悉主债务人对于债权人有撤销权或抵销权，该权利是否存在等问题也需要通过法院或者仲裁机构予以审查后

确认。如果法律上直接赋予保证人据此而不承担保证责任的权利，则很容易产生纠纷，使得保证人借机推脱或

无理拒不承担保证责任，不利于发挥保证的担保融资功能。这是王利明教授在２０１９年１１月２３日于北京市怀
柔区举行的《民法典合同编草案立法研讨会》上提出的观点。

［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论》（上册），谢怀縂等译，法律出版社２００３年版，第２８９页。
参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００４年版，第７９页。
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以督促主债务人尽早就抵销权或撤销权的行使作出决定，从而维持当事人之间法律关系

的稳定性。

第二，符合保证债务的从属性与补充性的特性，有利于维护保证人的利益，避免出现

保证人承担保证责任后因无法实现对主债务人的追偿权而遭受不利损害的局面。对此，

大致可从两方面理解：

一方面，承认保证人可以基于主债务人的撤销权而在相应范围内拒绝承担保证责任

符合保证债务的从属性。所谓保证债务的从属性，是指保证债务以主债务的存在为前提，

因主债务的消灭而消灭，保证债务的内容不能超过主债务的内容，也不能与主债务相分离

而单独转让。这种保证债务的从属性原则是“法律技术上的简化技巧，基于法律所规定

的从属性原则，当事人仅需规范其基础关系即主债务关系，其规范自动对于保证合同关系

发生效力”。〔２４〕 我国《民法典》第６８２条第１款没有从主债务和从债务的角度，而是从主
合同与从合同的角度对保证债务的从属性作出了规定。依据该款，保证合同是从合同，从

属于主合同；当主合同无效时，除非法律另有规定，否则保证合同也归于无效。既然在主

合同中，主债务人享有撤销权即有权撤销主合同，那么主债务人行使了撤销权后，主合同

归于消灭，基于保证债务的从属性，保证合同也归于消灭。如果主债务人明明有撤销权却

不行使，而保证人又不可能对此加以干涉，无法取代债务人而行使该权利，就会导致保证

人在债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的情形时，不得不向债权人承担保证责

任。保证人在承担保证责任后只能向主债务人进行追偿。倘若主债务人没有履行能力，

其追偿权就无法实现。不仅如此，如果保证人承担保证责任后，主债务人又行使了撤销

权，还会使得保证人原本可以在承担保证责任后基于债权的法定移转而于其承担保证责

任的范围内享有债权人对债务人的权利也因此而归于消灭。如此一来，显然对于保证人

将造成不测损害。故此，从遵循保证债务从属性法理的角度来说，此时法律上也应当赋予

保证人拒绝承担保证责任的权利。

另一方面，承认保证人可以基于主债务人的抵销权而拒绝承担保证责任也符合保证

债务所具有的补充性的属性。依据《民法典》第６８１条，只有当债务人不履行到期债务
或者发生了当事人约定的情形时，保证人才需要履行债务或者承担责任。故此，保证人

向债权人所负的保证债务具有“补充性”，属于从债务而非主债务。无论是一般保证还

是连带责任保证，债权人都不能避开主债务人而直接要求保证人履行债务。债权人只

有在主债务人不履行到期债务或者发生了约定的情形之时，才可能要求保证人履行保

证债务。当然，不同的保证方式中保证债务的补充性强弱也存在区别。在一般保证中，

保证债务的补充性体现最为充分。依据《民法典》第６８７条第２款，一般保证的保证人
享有先诉抗辩权，在主合同纠纷经审判或者仲裁并就债务人财产依法强制执行仍不能

履行债务前，保证人有权拒绝承担保证责任。需要注意的是，在一般保证中即便债权人

没有就主合同纠纷提起诉讼或申请仲裁，而是直接要求保证人承担保证责任，法院也不

能直接判决驳回债权人对保证人的诉讼请求，而应当在程序上给予债权人一个合理的

·６４·
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期间，告知其应就主合同纠纷向具有管辖权的人民法院提起诉讼或申请仲裁。〔２５〕 所

以，理论上也将一般保证中保证人的保证责任称为“补充责任”。而在连带责任保证中，

只要债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的情形，债权人就可以请求债务人履行

债务或请求保证人在其保证范围内承担保证责任（《民法典》第６８８条第２款）。故此，连
带责任保证中保证债务的补充性相对较弱。但是，即便如此，连带责任保证也不等于连带

债务，连带责任保证人所负担的保证债务也不同于主债务。连带责任保证与连带债务至

少存在以下几方面的区别：

其一，在产生原因的同一性上不同。连带债务乃是基于同一法律上的原因而产生的，

具有债务原因的同一性，例如数人共同侵权而向受害人承担的连带赔偿责任。然而，连带

责任保证中保证人虽与主债务人承担连带责任，但保证债务的发生原因与主债务的发生

原因却截然不同。保证债务是基于保证合同所生，而主债务是基于主合同产生的。〔２６〕 可

见，二者产生原因的殊异就决定了相应法律规则配置必然存在差别。

其二，在给付的同一性、债务的阶层性上不同。就连带债务而言，债务人的给付具有

同一性，即“所有连带债务人的给付内容应当相同，且需为一个且相同全部之给付”。虽

然对于何为“给付上的同一性”，理论界素有争论，〔２７〕但各个连带债务人对债权人的给付

必须属于同一阶层的责任，对此是没有争议的。然而，在连带责任保证中，保证人的保证

债务与主债务人的主债务明显不是同一阶层的责任，因为主债务人是债务的最终承担者，

而保证人则是债务的“预先给付”者。德国著名法学家卡尔·拉伦茨教授曾言：就共同侵

权行为而言，因每一个侵权行为人负担全部损害赔偿责任，从而可以依据相关法律规定而

成为连带债务人。但是，就保证人与主债务人之间的关系而言，二者并非连带债务人，因

为主债务人应最终负责，可见二者之间的关系并不符合连带债务的基本原理；反之，共同

保证人则具有同一阶层性，因此属于连带债务人。〔２８〕

德国民法学家迪特尔·梅迪库斯教授也指出：虽然在连带责任保证中，也同时存在数

项以清偿同一债权人利益为内容的债务，但是其中的一项债务为主体即债务人承担的主

债务，该主债务人决定了债权人享有何种利益，而另外一项债务即保证债务（保证责任）

仅仅是依附于此项主债务的，其指向该主债务。〔２９〕 这种给付同一性与债务阶层性的不同

导致了连带责任保证中的保证债务具有从属性与补充性，而连带债务中的各个债务之间

不具有此种属性。

在连带责任保证中，债权人不得将其保证债权单独加以转让，保证债务的范围及主张

也基本上要依靠主债务加以决定。例如，债权人向主债务人请求履行债务或从事其他导

·７４·
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

参见“农银财务有限公司与广东三星企业（集团）公司车桥股份有限公司借款担保纠纷案”，最高人民法院

（２０００）经终字第９１号民事判决书。
参见程啸著：《保证合同研究》，法律出版社２００６年版，第５１页。
如何理解给付的同一性，德国学界存在很大的争议，参见陈聪富：《连带债务之研究》，我国台湾地区台湾大学法

律研究所１９９０年硕士论文，第７０页以下。
转引自陈聪富：《连带债务之研究》，我国台湾地区台湾大学法律研究所１９９０年硕士论文，第１００页。
参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，法律出版社２００４年版，第６１０－６１１页。
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致时效中断的行为对保证人也发生效力；保证债务的范围由主债务加以决定，不得超过主

债务的范围；主债务人免除债务人的部分或全部主债务时，保证人的责任也相应地减免，

但是债权人免除保证人的保证责任不影响主债务人的责任；对于主债务人针对债权人的

抗辩权，保证人可以全面地加以援用，但是，保证人所享有的抗辩权，主债务人却不能援

用。反之，因保证债务与主债务不属于同一阶层的债务，保证债务从属于主债务，而主债

务不从属于保证债务，所以在保证人清偿保证债务时，主债务人不得援引关于主债务消

灭、保证债务亦消灭的法律规定而妨害保证人的追偿权。〔３０〕

综上可知，无论是在一般保证还是连带责任保证中，保证债务都是具有补充性的。当

主债务人对于债权人享有抵销权时，主债务人可以通过行使抵销权而使其与债权人之间

的主债权债务合同全部或部分归于消灭，进而免于承担全部或部分的债务履行责任。在

主债务人可因抵销权的行使而无需履行全部或部分债务之时，具有补充性的保证债务自

然也就相应地全部或部分不发生。换言之，基于保证债务的从属性，保证人也就可以在相

应的范围内拒绝承担保证责任。

第三，赋予保证人基于主债务人对债权人的抵销权或撤销权而享有拒绝承担保证责

任的权利，也是对我国《担保法》等法律欠缺的完善。在民法典编纂前，《担保法》对保证

人能够主张的主债务人的权利的规定只有一条即第２０条，该条第１款规定了一般保证和
连带责任保证的保证人享有债务人的抗辩权，而即便是债务人放弃对债务的抗辩权的，保

证人也仍有权抗辩。该款主要是基于保证法律关系的基本原理，规定保证人得享有债务

人的抗辩权，进而从保护保证人利益的角度出发，以平衡保证法律关系几方主体之间的利

益关系为宗旨，又规定即便债务人放弃对债务的抗辩权，保证人也仍有权抗辩。该条第２
款对抗辩权的基本内涵进行了规定，即抗辩权是指债权人行使债权时，债务人根据法定事

由，得对抗债权人行使请求权的权利。然而，仅仅规定保证人得享有债务人的抗辩权仍不

足够。有的学者也意识到了《担保法》欠缺对保证人基于主债务人的撤销权或抵销权而

拒绝承担保证责任的权利的规定，既不利于维护保证人的合法权益，也不利于纠纷的有效

解决。故此，他们认为，应当对《担保法》第２０条进行扩张性解释，即将保证人此种拒绝
承担保证责任的权利解释为保证人有权行使的债务人的抗辩权，〔３１〕或者将之作为“类似

于抗辩权的权利”或“关于主债务人的其他类似权利”。〔３２〕 然而，由于抵销权与撤销权都

属于形成权而非抗辩权，而我国《担保法》第２０条不仅明确规定了一般保证人与连带责
任保证人享有债务人的抗辩权且明确地界定了抗辩权的含义。故此，从法律解释以及民

法理论的角度都很难将主债务人的抵销权和撤销权解释为保证人享有主债务人针对债权

人的抗辩权。因此，《民法典》第７０２条很好地弥补了《担保法》的欠缺，完善了我国保证
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合同的法律规则，有利于更好地平衡债权人、主债务人与保证人之间的利益关系和权益

保护。

三　保证人拒绝承担保证责任权的性质与内容

（一）保证人拒绝承担保证责任权为抗辩权

依据《民法典》第７０２条，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。从该条的字面意思来看，保证人享有的是所谓“拒绝保

证责任”的权利。但是，仔细研究该条的规定可以发现：一方面，保证人的这一权利来自

于《民法典》的规定，是法律直接赋予保证人的权利，而非保证人行使的主债务人的权利。

如前所述，主债务人针对债权人享有的是抵销权或撤销权，这两类权利是形成权，具有专

属性，保证人不得代为行使。另一方面，保证人因为主债务人具有抵销权或撤销权而被法

律赋予的在相应范围内拒绝承担保证责任的权利，其性质上是抗辩权，用来对抗债权人请

求保证人承担保证责任的请求权。该抗辩权并非是永久的抗辩权，而是一时性的或延迟

性抗辩权，该抗辩权可以导致债权人针对保证人的诉讼或仲裁被驳回。〔３３〕 但是，如果主

债务人丧失了撤销权或抵销权，或者行使了撤销权或抵销权，该抗辩权都将归于消灭。需

要注意的是，虽然保证人依据《民法典》第７０２条所享有的拒绝承担保证责任的权利也属
于抗辩权，但是，该抗辩权不同于保证人可以主张的债务人对债权人的抗辩。我国《民法

典》第７０１条明确规定了保证人可以主张债务人对债权人的抗辩，并且即便债务人放弃抗
辩，也不影响保证人，保证人仍有权向债权人主张抗辩。该条规定不同于《担保法》第２０
条，后者规定：“一般保证和连带责任保证的保证人享有债务人的抗辩权。债务人放弃对

债务的抗辩权的，保证人仍有权抗辩。抗辩权是指债权人行使债权时，债务人根据法定事

由，对抗债权人行使请求权的权利。”显然，《民法典》第７０１条中保证人的抗辩来自于主
债务人，是债务人针对债权人的抗辩，即主债务人在其与债权人之间的债权债务关系中享

有的可以用来对抗债权人的全部事由，“举凡主债务人所有，而与主债务自身之发生、消

灭或履行有牵连关系之一切抗辩，均包括在内，但不包括主债务发生、变更或消灭以外独

立原因事由所生之抗辩”。〔３４〕 保证人不仅可以行使主债务人针对债权人的抗辩权，还可

以行使债务人的其他可以用来对抗债权人的事由，具体包括：主合同未生效的抗辩、主合

同无效的抗辩、主合同已经终止的抗辩、主合同已过诉讼时效的抗辩、同时履行抗辩权、不

安抗辩权和先履行抗辩权等。但是，《民法典》第７０２条中保证人的抗辩权是保证人自身
依法享有的延迟性或一时性抗辩权，不是来自于主债务人，自然也就不存在主债务人放弃

该权利的可能。

（二）保证人拒绝承担保证责任的权利的存续期间

保证人拒绝承担保证责任的权利是具有存续期间的权利。当主债务人对于债权人享

·９４·
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有撤销权时，如果其行使了撤销权，则主合同被撤销，基于保证合同的从属性，保证合同因

主合同的消灭而归于消灭，保证人无需承担保证责任。此时，保证人自无行使《民法典》

第７０２条规定的抗辩权的必要。如果主债务人放弃撤销权或者在法定的期限内没有行使
撤销权，则撤销权归于消灭，此时保证人不得再拒绝承担保保证责任。〔３５〕 依据《民法典》

第１５７条的规定，在主合同被撤销后，将会产生返还的问题，如主债务人因主合同而取得
的财产应当返还给债权人，倘若不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。此时，保

证人是否需要就主债务人负担的返还财产义务而承担保证责任，取决于保证合同的约定。

如果保证合同中没有约定，保证人对此不负担保证责任。此外，当主合同被撤销后，有过

错的一方还应当赔偿对方由此所受到的损失；各方都有过错的，应当各自承担相应的责

任。在我国民法上，法律行为被撤销与无效的法律后果相同，二者被统一规定在《民法

典》第１５７条。故此，在主债务人撤销主合同的情形下，就损害赔偿责任的问题，应当适用
《民法典》第６８２条的规定，即债务人、保证人、债权人有过错的，应当根据其过错各自承
担相应的民事责任。具体而言，依据《担保法解释》第８条的规定，主合同无效而导致担
保合同无效，担保人无过错的，担保人不承担民事责任；担保人有过错的，担保人承担民事

责任的部分，不应超过债务人不能清偿部分的三分之一。

当主债务人对债权人享有抵销权时，如果主债务人行使抵销权而使主债务部分或全

部消灭，保证人所负担的保证债务基于从属性也相应地消灭，保证人或者不再需要承担保

证责任，或者只是需要就未消灭的主债务承担保证责任。如果主债务人并未放弃抵销权

但又不行使该权利，由于抵销权并不存在因除斥期间经过而消灭的问题，故此，只要抵销

权继续存在，则保证人拒绝承担保证责任的权利就持续存在下去，直至抵销的条件消灭，

如主债务人的主动债权与债权人被担保的债权不再符合法定抵销要件。此时，保证人拒

绝承担保证责任的权利也将归于消灭。

（三）主债务人的告知义务与赔偿责任

值得研究问题的是，因债权债务不具有典型公开性，主债务人是否对债权人享有撤销

权或抵销权，保证人往往不得而知。主债务人是否有义务告知保证人或向保证人加以披

露，从而使得保证人能够行使《民法典》第７０２条规定的拒绝承担保证责任的权利？对
此，德国民法学说认为，主债务人依据具体情形而向保证人负有此种告知和披露的义务，

并且如果主债务人使保证人失去了拒绝承担保证责任的抗辩权（如承认可撤销的主合同

的效力并因此放弃免于履行主债务的机会），主债务人还需要向保证人承担赔偿责任。〔３６〕

笔者认为，由于法律赋予保证人拒绝承担保证责任的权利的目的在于维护保证人的权益，

避免其因追偿不能而遭受损失，而主债务人与保证人之间往往存在委托合同关系，依据

《民法典》第５０９条第２款，合同履行的基本原则包括诚信履行原则，要求当事人应根据合
同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务。尤其是通知义务，在合同编多处
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都有所规定。故此，当主债务人对债权人享有撤销权或抵销权时，其应负有通知或告知保

证人的义务。如果主债务人没有履行此种告知或通知的义务，其是否需要向保证人承担

赔偿责任，需要具体分析。主要包括以下两个方面：

一方面，由于撤销权或抵销权是形成权，其行使与否本身就可以由权利人自行决定，

是权利人意思自由范畴内的事情。故此，在主债务人没有告知保证人其对债权人享有抵

销权或撤销权的情形下，即使保证人承担了保证责任，如果主债务人基于意思自由而没有

行使撤销权或抵销权或者该等权利因除斥期间经过等原因归于消灭，保证人也仍然既不

可能再行使《民法典》第７０２条规定的抗辩权，也不可能向债权人请求不当得利返还。保
证人不存在遭受损失的问题，其只能在承担保证责任的范围内向主债务人追偿并承受债

权人的权利。

另一方面，如果保证人向债权人承担保证责任后，主债务人又撤销了主合同或者进行

了抵销，此时，由于保证人有权依据《民法典》第９８５条请求债权人返还不当得利，而债权
人很可能因为丧失清偿能力等原因无法向保证人返还不当得利或者在返还过程中导致保

证人支出了相应的费用，则保证人的这些损失与主债务人不履行告知义务之间存在因果

关系，主债务人应当就该损失向保证人承担赔偿责任。

四　保证人拒绝承担保证责任权的成立要件

依据《民法典》第７０２条，所谓保证人拒绝承担保证责任的权利需要具备以下要件方
能成立，具体阐述如下：

（一）主债务人对债权人享有抵销权或撤销权

所谓主债务人对债权人享有抵销权，是指主债务人针对债权人享有的债权（即主动

债权）与债权人享有的作为保证担保对象的债权（即被动债权）具有抵销的可能性，满足

《民法典》第５６８条规定的抵销条件，即主债务人与债权人互负债务，该债务的标的物种
类、品质相同，且不存在根据债务性质、按照当事人约定或者依照法律规定不得抵销的除

外情形。如果主债务人对债权人享有抵销权，但是其债权只能与债权人享有的其他债权

（即保证人所担保的债权之外的债权）具有抵销的可能性，则保证人不能行使《民法典》

第７０２条规定的拒绝承担保证责任的权利。如果债权人针对主债务人享有两个被动债
权，一个是保证担保的债权，另一个是非保证担保的债权，这两个被动债权都满足与主债

务人的主动债权进行抵销的条件，那么除非保证合同中明确约定了债权人不得以非保证

担保的债权来抵销主债务人的主动债权，否则保证人不得行使《民法典》第７０２条规定的
拒绝承担保证责任的权利。〔３７〕 例如，债权人甲对主债务人乙享有两个债权，债权 Ａ与债
权Ｂ，二者均为１０００万元，但是保证人丙只是为债权 Ａ提供了保证担保。那么当乙针对
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损害保证人的，那么即便保证合同中没有禁止债权人以保证担保的债权进行抵销，保证人也可以以主债务人享

有抵销权为由拒绝承担保证责任。参见Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｈｏｒｎ（２０１２）ＢＧＢ§７７０，Ｒｎ．６．
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甲享有的债权Ｃ只是符合与债权Ｂ抵销的条件时，则保证人丙不得行使《民法典》第７０２
条规定的权利。但是，如果乙针对甲的债权Ｃ同时满足与债权Ａ、债权Ｂ抵销的条件，则
除非当事人有明确约定，否则保证人丙不能行使《民法典》第７０２条的权利。如果保证人
自身针对债权人享有抵销权的话，即保证人的主动债权与债权人的被担保的债权符合

《民法典》第５６８条规定的抵销条件，那么保证人可以通过行使抵销权而消灭保证责任，
从而无需行使《民法典》第７０２条规定的拒绝承担保证责任的权利。此外，由于我国《民
法典》第７０２条规定的是“债务人对债权人享有抵销权”，这就意味着，当债权人针对主债
务人享有抵销权，而主债务人对债权人不享有抵销权时，保证人也不得行使《民法典》

第７０２条规定的权利。例如，主债务人甲对债权人乙享有的债权是１００万元，债权人乙对
主债务人甲享有的债权（该债权即保证人丙担保的债权）是１５０万。甲对乙的债权尚未
到期，即甲尚未无权要求乙履行债务，但是乙对甲的债权已经到期。此时，由于只是债权

人乙享有抵销权，而债务人甲却无权主张抵销，〔３８〕故此保证人丙不能行使《民法典》

第７０２条规定的权利。在这一点上，我国《民法典》的规定与德国不同。因为《德国民法
典》第７７０条第２款规定的是“债权人可以通过抵销主债务人之届期债权得到清偿的”，
保证人有权拒绝向债权人清偿。故此，只是债权人单方享有抵销权时，保证人也可以拒绝

承担保证责任。〔３９〕

所谓主债务人针对债权人享有撤销权，就是指主债务人依法享有撤销主债权债务合

同的权利。在我国法上，依据《民法典》的规定，主债务人享有撤销主合同的权利的情形

包括以下几类：第一，主债务人基于重大误解而与债权人成立主合同，主债务人有权撤销

该合同（第１４７条）；第二，债权人以欺诈手段，使主债务人在违背真实意思的情况下成立
主合同，主债务人有权撤销该合同（第１４８条）；第三，第三人对主债务人实施欺诈行为而
与债权人成立主合同，并且债权人知道或者应当知道该欺诈行为的，主债务人有权撤销该

合同（第１４９条）；第四，债权人或者第三人以胁迫手段使主债务人在违背真实意思的情
况下而与债权人成立主合同的，主债务人有权撤销该合同（第１５０条）；第五，债权人利用
主债务人处于危困状态、缺乏判断能力等情形，致使主合同成立时显失公平的，主债务人

有权撤销该合同（第１５１条）。
需要注意的是，我国《民法典》第７０２条只是规定了主债务人针对债权人享有抵销权

或者撤销权这两种形成权时，保证人可以在相应的范围内拒绝承担保证责任，而没有规定

主债务人针对债权人享有其他的形成权时，保证人是否也可以享有拒绝承担保证责任的

·２５·
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〔３８〕

〔３９〕

我国《合同法》第９９条第１款规定了抵销的基本内涵，其中构成要件之一为“当事人互负到期债务”，这就是说，
主动债权和被动债权所对应的债务都必须到期才能进行抵销。实际上这种规定是不妥当的，在主动债权所对应

的债务履行期限届至后，尽管被动债权对应的债务履行期限尚未届至，也应当允许主动债权人主张抵销，因为这

只是意味着主动债权的债权人放弃了期限利益而提前履行债务而已，只要这种提前履行并未损害债权人利益，

就应当予以承认。参见王利明著：《合同法研究（第二卷）》（第三版），中国人民大学出版社２０１８年版，第２７９
页。在我国民法典编纂时，立法机关接受了上述观点，《民法典》第５６８条第１款只是规定“当事人互负债务”，
而没有要求必须是“互负到期债务”。参见黄薇主编：《中华人民共和国民法典合同编解读》，中国法制出版社

２０２０年版，第３７４页。
Ｒｅｉｎｉｃｋｅ／Ｔｉｅｄｔｋｅ，Ｂüｒｇｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．２００８，Ｒｎ．３０１．
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抗辩权。从比较法上来看，《日本民法典》第４５７条第３款、《欧洲示范民法典草案》第ＩＶ．
Ｇ．－２：１０３条第２款都认为，主债务人有权撤销主合同时，保证人也有权拒绝承担保证责
任。《德国民法典》第７７０条虽然未作明确的规定，但是学说认为，第７７０条第１款规定的
保证人拒绝履行保证债务的权利，不仅适用于撤销权，也适用于主债务人对债权人享有其

他类型形成权的场合，如选择权、解除权（ｄａｓＲｅｃｈｔａｕｆＲüｃｋｔｒｉｔｔ）、减价权（ｄａｓＲｅｃｈｔａｕｆ
Ｍｉｎｄｅｒｕｎｇ）以及在消费借贷和上门销售时的撤回权（ＷｉｄｅｒｒｕｆｓｒｅｃｈｔｅｂｅｉＶｅｒｂｒａｕｃｈｅｒｄａｒｌｅ
ｈｅｎｕｎｄＨａｕｓｔüｒｇｅｓｃｈｆｔｅｎ）。〔４０〕

在我国《民法典》中，除撤销权、抵销权之外，保证担保的情形中主债务人对债权人可

能享有的形成权至少还包括解除权与选择权。

首先，如果主债务人是依据《民法典》第５６３条而享有解除权，则显然不涉及到债务人
应当承担民事责任的问题。此时，由于主合同被解除而消灭，保证合同也归于消灭，保证

人无需承担保证责任。所以，当主债务人依据该条而享有解除主合同的权利时，应当认

为，保证人也有权拒绝在相应的范围内承担保证责任。

其次，在选择之债中，还存在主债务人享有选择权这一形成权的情形。依据《民法

典》第５１５条第１款，原则上选择之债中的选择权归属于债务人，除非法律另有规定、当事
人另有约定或者另有交易习惯。故此，在债务人享有选择权时，只要该选择权的行使尚在

约定的期限内或者债务履行期限届满经债权人催告后尚在合理期限内，债权人就不能要

求债务人履行债务，而基于保证债务的补充性，债权人也不能要求保证人承担保证责任，

即保证人应享有拒绝承担保证责任的抗辩权。

综上所述，除了《民法典》第７０２条规定的主债务人对债权人享有撤销权与抵销权的
情形，在主债务人对债权人享有解除权以及在选择之债中主债务人享有选择权的情形下，

保证人也应享有拒绝承担保证责任的权利，此时应类推适用第７０２条的规定。不过要注
意的是，《民法典》第５８０条第２款赋予了违约方以申请终止合同的权利；在主债务人违约
而依据该款解除合同时，因其需要承担违约责任，所以保证人对于债务人的相关民事责任

仍然应当承担担保责任（第５６６条第３款）。

（二）保证人承担保证责任的条件已经具备

只有当债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的情形时，债权人才能要求保证

人承担保证责任。此时，保证人才能基于主债务人对债权人享有的撤销权、抵销权或解除

权，行使拒绝承担保证责任的抗辩权。这一点是由保证债务的补充性所决定的。依据

《民法典》第６８７条第２款，一般保证的保证人享有先诉抗辩权，在该权利消灭前，一般保
证人有权拒绝承担保证责任。而在连带责任保证中，由于保证人和债务人对债务承担连

带责任，保证人不享有一般保证人的先诉抗辩权或检索抗辩权，所以只要主债务人不履行

到期债务或者发生当事人约定的情形时，债权人就可以请求债务人履行债务，或请求保证

人在其保证范围内承担保证责任（第６８８条第２款）。由此可见，就一般保证而言，在对主
合同纠纷进行审判或者仲裁的过程中，如果主债务人对于债权人享有撤销权、解除权或抵

·３５·

论《民法典》第７０２条上的保证人抗辩权

〔４０〕 ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｈａｂｅｒｓａｃｋ，２００４，§７７０，Ｒｎ．６；Ｒｅｉｎｉｃｋｅ／Ｔｉｅｄｔｋｅ，Ｂüｒｇｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．２００８，Ｒｎ．２９８．
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销权，其在审判或者仲裁中不行使该等权利，那么这些权利就应当归于消灭。此时，一般

保证人也不可能再行使《民法典》第７０２条的抗辩权。故此，第７０２条的规定对于一般保
证人的意义并不是特别大（除非是在保证人因其他原因丧失先诉抗辩权的情况下）。至

于连带责任保证人，由于债权人可以在主债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的情

形时直接要求连带责任保证人承担保证责任，故此保证人有必要行使第７０２条规定的权利。

五　保证人拒绝承担保证责任权与保证期间、　　
保证债务的诉讼时效

所谓保证期间是指当事人约定或者法律规定的确定保证人承担保证责任的期间，在

该期间内如果债权人不依法定方式行为，则保证人于该期间届满后即免除保证责任。保

证期间原则上遵循当事人的约定，当事人没有约定时则适用《民法典》第６９２条的规定。
由于保证期间是不变期间，不发生中止、中断和延长，因此保证人是否行使第７０２条规定
的拒绝承担保证责任的权利，对于保证期间不会发生影响。

保证债务的诉讼时效即保证合同的诉讼时效，《民法典》第６９４条区分一般保证和连
带责任保证分别规定了保证债务的诉讼时效的起算，以下分别述之：

首先，值得研究的是，《民法典》第６９４条第１款中一般保证的保证人“拒绝承担保证
责任的权利”是指什么？是仅限于《民法典》第６８７条第２款规定的先诉抗辩权，抑或也
包括了《民法典》第７０２条规定的抗辩权？笔者认为，《民法典》第６９４条第１款中的“拒
绝承担保证责任的权利”仅指保证人的先诉抗辩权，而不包括《民法典》第７０２条规定的
抗辩权以及保证人享有的主债务人针对债权人的其他抗辩。因为，只有当保证人的先诉

抗辩权消灭后，债权人才能有权请求保证人承担保证责任，此时起算保证债务的诉讼时效

才是公平的。

在民法典编纂之前，《担保法解释》第３４条第１款规定：“一般保证的债权人在保证
期间届满前对债务人提起诉讼或者申请仲裁的，从判决或者仲裁裁决生效之日起，开始计

算保证合同的诉讼时效。”该规定的不妥之处在于，即便判决或者仲裁裁决生效，也不意

味着一般保证人就要承担保证责任，因为除非存在债务人下落不明且无财产可供执行、法

院已经受理债务人破产案件、债权人有证据证明债务人的财产不足以履行全部债务或者

丧失履行债务能力或者保证人书面表示放弃先诉抗辩权等例外情形，否则一般保证人的

先诉抗辩权消灭的条件为：主合同纠纷已经审判或者仲裁并就债务人财产依法强制执行

仍不能履行债务（第６８７条第２款）。仅仅是法院或仲裁机构就主合同纠纷作出的判决或
裁决生效却没有依法强制执行，仍然无法确定债务人是否不能履行债务。故此，此时一般

保证人的先诉抗辩权仍未消灭，保证债务的诉讼时效不应当起算，否则对于债权人非常不

利。〔４１〕 有鉴于此，《民法典》第６９４条第１款将一般保证中保证债务的诉讼时效起算点确

·４５·
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〔４１〕 高圣平教授对《担保法解释》第３４条第１款的弊端有深入分析，参见高圣平著：《担保法论》，法律出版社２００９年
版，第１３４－１３６页。
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定为“保证人拒绝承担保证责任的权利消灭之日”，显然更为科学合理。

其次，就连带责任保证而言，因为保证人与主债务人向债权人承担连带责任，所以只

要连带责任保证的债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的情形时，债权人就可以

请求债务人履行债务，也可以请求保证人在其保证范围内承担保证责任。此时，就会发生

当债权人要求连带责任保证人承担保证责任时，保证人行使《民法典》第７０２条的抗辩权
是否影响保证债务诉讼时效起算的问题。对此，笔者认为，保证人行使第７０２条的抗辩权
并不影响连带责任保证中保证债务诉讼时效的起算。一方面，从文义解释上来看，《民法

典》第６９４条第２款规定得很清楚，即“从债权人请求保证人承担保证责任之日起”开始
起算保证债务的诉讼时效，并不考虑保证人是否有《民法典》第７０２条的权利或者其他抗
辩的问题；另一方面，只要债权人在保证期间内请求保证人承担了保证责任，那么保证期

间就失去意义，转而适用保证债务的诉讼时效。故此，在保证人享有《民法典》第７０２条
规定的抗辩权的情况下，虽然债权人无法要求保证人实际承担保证责任，但是保证债务的

诉讼时效依然开始计算。

综上可见，我国《民法典》第７０２条关于保证人抗辩权的规定主要采取了德国法的模
式，赋予保证人在主债务人对债权人享有抵销权或者撤销权时拒绝承担保证责任的权利。

此种权利系为一种抗辩权以及具有存续期间的权利。在保证人行使该权利之时，应符合

相应构成要件。同时，该项权利的行使并不会影响保证期间，是否影响相应的保证债务诉

讼时效起算以及如何确定诉讼时效起算点等应根据一般保证和连带责任保证而分别视

之。总之，对于第７０２条，应综合运用文义解释、体系解释等多种解释方法，对其进行符合
立法意旨与司法适用向度的解释，同时对其进行深入研究具有重要的理论意义与实践价

值，殊值重视。

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＡｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏＡｒｔｉｃｌｅ７０２ｏｆｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅＣｉｖｉｌＣｏｄｅ（ＣＣＣ），ｗｈｅｒｅｔｈｅｄｅｂｔ
ｏｒｈａｓｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏｓｅｔｏｆｆｏｒｔｏｃｌａｉｍｒｅｖｏｃａｔｉｏｎａｇａｉｎｓｔｔｈｅｃｒｅｄｉｔｏｒ，ｔｈｅｓｕｒｅｔｙｍａｙｒｅｆｕｓｅｔｏａｓ
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论《民法典》第７０２条上的保证人抗辩权
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