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内  容  摘  要  

 

内 容 摘 要 

 

关于住房按揭这种源自英国，从香港传入我国大陆地区的房地产融资模式是

如何推动我国房地产业健康发展为迫切需要解决的问题的背景下建立和发展起

来的。我国商品房按揭已具备完整的操作流程，目前尚未立法。商品房按揭业务

涉及购房人、银行、房地产商、保险公司多方利益，法律关系复杂，实践表明我

国商品房按揭制度存在性质界定不清、法律规定不完善等诸多问题，目前的做法

将商品房按揭等同于房屋抵押。为了我国房地产市场的健康发展，本文建议在立

法上创设按揭这一法律制度，完善商品房按揭登记制度，并建立专门的商品房按

揭登记机构，使商品房按揭制度做到有法可依并具有实际操作性。 

本文分四个章节对商品房按揭进行了研究：一、按揭制度的渊源与发展；二、

中国大陆商品房按揭制度；三、我国商品房按揭的现状及存在的问题；四、我国

商品房按揭制度之思考。 

 

关 键 词：商品房；按揭；法律制度 
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ABSTRACT 

 

ABSTRACT 
 

Regarding how housing mortgage loan, which is arose from UK and leaded into 

China mainland through HK,  push forward China’s real estate develop healthily , 

and how to solve those problems taking place along with the development of this new 

legal relationship. There is no legislation on commercial housing mortgage loan in 

China mainland though its operating process is very full. Legal relationship of 

commercial housing mortgage loan is complex since it is related to benefits of 

housing vendor/vendee, bank and insurance corp. Operating practice shows a lot of 

problems of commercial housing mortgage loan, such as ill-defined legal nature, lack 

of law provision, etc. In most current cases, commercial housing mortgage loan is 

deemed as house mortgage. We propose setup commercial housing mortgage loan 

registration system and relevant registration authorities, which may forward 

commercial housing mortgage loan system running under legislation and more 

practicing. 

We make a brief study on commercial housing mortgage loan by the following 

four chapters: I. Sources and development of mortgage loan; II. Commercial housing 

mortgage loan system of China mainland; III. Current situation and problems; IV. 

Consider on China commercial housing mortgage loan system. 

 

Keywords：Commercial housing；mortgage loan；legal system 
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引  言 

 

建国以后，我国政府为解决城镇居民的住房问题，进行长期不懈的努力。自

从上个世纪九十年代实行住房制度改革以来，我国逐步取消将住房作为福利的分

配制度，不断使住房商品化，住房从实物分配变成了货币分配。然而，高昂的房

价与人们相对微弱的收入形成强大的反差。许多居民无法一次性支付巨额的购房

款，无法拥有自己的住房，商品房按揭便是解决这一难题的有效方法。商品房按

揭如能得以顺利推行，不仅可以解决人们安居乐业的问题，而且可以使房地产业

成为我国国民经济一个新的经济增长点，并将由此启动新一轮经济发展周期的到

来。故此对商品房按揭进一步研究不仅具有重要的理论价值，更具有深刻的现实

意义。 

本文分四个章节对住房按揭法律制度进行研究分析：第一章按揭制度的渊源

与发展，从按揭的词源、英美法中规定的按揭制度、英美法中房地产抵押与房屋

按揭的分析比较及香港法律中的按揭制度等几个部分对按揭的涵义、发展进行阐

述。第二章中国大陆按揭从中国大陆按揭产生的经济基础，按揭的法律特征、法

律关系及其法律关系变动等方面，论述在商品房按揭实践中购房人、银行、房产

商之间的业务关系、合同关系及法律关系。第三章我国商品房按揭的现状及存在

的问题。分两部分，第一：我国商品房按揭的现状。是对前两章的理论总结即我

国现行商品房按揭是一种新型的物权形式。在实践中商品房按揭基本等同于房屋

抵押。这是由于我国尚未对按揭制度立法的原因造成的。第二：我国商品房房按

揭存在的问题。就我国商品房目前存在的问题及其产生原因进行阐述。第四章按

揭制度的立法完善之思考，笔者的个人认识及观点，对我国目前商品房按揭存在

的立法问题分析探讨。 
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第一章  按揭制度的渊源与发展 

 

一、英美法中按揭制度的历史沿革 

对于不动产担保而言，从英美法和判例来看，主要有三种形式，即按揭

（mortgage），财产上负担（charge）和衡平法上的留置权（lien）①。在这三种不

动产的担保中，英美法系各国使用频率 高的一种担保方式就是按揭。近代法上

的 Mortgage 本意，系指财产中的利益为担保一定款项的支付或某种其他债务之

履行而进行的让与或其他处分。在这种担保方式中，债务人为担保债务之履行而

将一定财产之权利转移与债权人，债务人不履行义务时，债权人可以取得担保财

产的绝对所有权。自 12 世纪英国普通法创立按揭制度以后，随着交易实践的不

断丰富，按揭制度经历了一个逐步完善的过程。 

按揭 初是以土地为标的物设定的担保，是英国法中不动产担保的典型形

式。在 初英国的普通法中，按揭仅仅是一种质（Pledge）。质有两种形式：一

为活质，它是通过协议约定贷款人进入土地进行占有，并以其租金和利润清偿的

原本和利息。由于它自动以其自身的存在 终使所有的债务得到清偿，因而，被

称为活质。二为死质，它通过协议约定，由贷款人收取租金或土地利润，但只用

来清偿被贷款的利息，而不充抵原本。其之所以被成为死质，是因为它不会 终

使债务完全消灭。 

在土地上设质的担保，在盎格鲁-撒克逊时代（公元 5 世纪）就已经存在，

但是该担保的方式相当简陋。普通法上的按揭制度的形成是在诺曼大帝入主英国

以后，在《商事条例》（Statutes Merchent）和《商业中心条例》(Statutes  Staple)

进行规定的。根据其规定，债务人无须转移土地之占有即可设定担保，债权人在

债务人不履行债务时，可以请求法院或者行政机关颁发扣押令状以取得为债务人

所有的不动产，直至其清偿债务为止。该担保方式虽简便且有利于商业交易之便

捷，但由于其对债务人保护不利，故而在施行不久之后即告消失。1475 年，里

托顿开始以 Mortgage 一词为让与担保命名，其谓：“之所以我们称之为

‘Mortgage’，是因为债务人能否在期限内履行债务尚未可知，倘若债务人未能履
                                                        
① 许明月. 英国法中的不动产按揭[A]. 梁慧星.《民商法论丛》第 11 卷[ C ]. 北京: 法律出版社, 1998.  285. 
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行，则依据契约条件之记载，其将永远丧失对该土地的权利，故对债务人而言，

这无异于宣告其权利的死亡。”①在这一时期的英国法中，土地的按揭是非常严格

的，按揭人如果不能在特定的时间支付约定的金额，他将被永远取消赎回权。更

为严厉的是，即便按揭人的赎回权被取消，其所负的债务并不视为已经受到清偿，

按揭权人仍然可以要求他履行债务。这种对债务人显然不利的按揭制度，随着经

济的发展而逐步被改变。从查尔斯一世（1625-1649）时代开始，按揭制度开始

受到来自衡平法的干预。这一时期，衡平法院对于按揭担保采取了一种更具综合

性、更为强烈的立场。衡平法院认为，按揭担保的基本目的是担保债权人的贷款

债权，只要这种担保的性质不发生变化，则仅仅因为债务人未能及时地清偿债务

就剥夺其财产权，这对于债务人是极为不公的。正如 Nottingham 爵士所言：“根

据自然正义和衡平，按揭权人的权利又要是对于借款的，其对土地的权利则仅仅

是该借款的一种担保而已”。因此， 终由衡平法确定的规则是，即使按揭人未

能履行债务，也应当允许其赎回土地的权利。衡平法对按揭交易的干预 终导致

了衡平法上赎回权的确立，这也成为蘅平法上按揭的核心②。在普通法上的按揭

中，如果债务人没有在约定的时间清偿按揭债务，按揭人将丧失其财产权，按揭

人权将绝对的获得该项权利，按揭人不能再赎回担保物。而衡平法则规定，在按

揭人不能如期清偿债务时，仍然享有赎回按揭财产的权利，即衡平法上的按揭是

在衡平法允许的程度上，把担保物的收益权转移给按揭权人，按揭人留有回赎权。 

总结起来，普通法上的按揭和衡平法上的按揭之间的主要区别有四：一是普

通法上的按揭通常伴有担保物占有的转移；而衡平法上的按揭权人不能基于其对

担保财产权利的存在而要求担保财产实体的转让。二是普通法上按揭的设定，必

然导致担保物权的转移；而衡平法按揭的设定，虽然也承认有权利的转移，但这

种权利并非普通法上的权利，而是衡平法的利益。三是普通法上的按揭，在债务

人届期不履行债务时，债权人便可请求取消其回赎权；而衡平法上的按揭则给予

债务人一定的回赎期，并须依取消回赎权之诉，方能达到取消回赎权的目的。四

是衡平法上按揭的设定，在形式上要求没有普通法那么严格。 

尽管按揭担保具有强化担保权的效力，但是在以权原转移为特征的按揭担保

                                                        
① 刘得宽. 民法诸问题与新展望[M]. 北京: 中国政法大学出版社, 2002.  433. 
② 陈耀东. 商品房买卖法律问题专论[M]. 北京: 法律出版社, 2003.  169. 
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中，债务人在设定按揭担保后，便不能将担保物再次让与。一方面，这既成为传

统英国法中按揭担保的优势所在，但另一方面，这种担保方式也严重地影响了担

保物价值的充分利用，并限制了债务人担保物获得融资的能力，从而有悖于现代

经济所强调的“物尽所用”原则。其后基于理念的变化，英国对按揭担保制度进行

了重大修订，主要有两点内容：（1）引进大陆法系中的不动产登记制度，规定除

将权利证书进行交存外，所有按揭担保的设定，均须进行登记。（2）废除了按揭

权人的赎回权请求权，对按揭权的实现采变价主义和清算主义，在债务人不履行

债务时，债权人只能申请对按揭财产实行拍卖，或通过其他方式对按揭财产进行

变价，只有在按揭财产不能实现变价时，法院才将按揭财产判给按揭权人。因此，

在登记制度和清算义务的两项变革的配合之下，出现了英国按揭担保向大陆法系

抵押权的移行。所以在现代英国担保法中，财产负担（Charge）①与按揭的差异

已越来越小。在英国使用 为普遍的一种按揭是通过按揭形式设定的财产负担，

从本质上说，实际上是一种财产负担，只不过这种财产负担通过了在权利中明确

表示以按揭形式设定，故通常被视为按揭的一种②。尽管权利转移的观念已经比

较淡薄，但是由于法律传统的惯性使然，权利转移在理论上仍然被视为 Mortgage

的基本特征之一。正如有的学者指出，尽管其在实际操作上与大陆法中的抵押权

极其相似，但是权利转移仍然被认为是其与大陆法系的无权利转移的抵押权相区

别的重要标志③。 

美国法是在英国法基础上发展起来的，因而美国财产担保制度的发展，也基

本上承袭了英国法的精神。尤其是不动产的担保。按揭的设定形式上，必须采取

法定形式。提供按揭担保的人既可以是债务人，也可以是主债务人以外的第三人。

若由第三人提供按揭担保，则构成信托按揭。在设定此类按揭时，第三人基于信

托证书将不动产权利证书交于债务人，再由债务人交付债权人，假如债务人未履

行债务，则第三人应在诉讼程序完成后，将担保物交于债权人。美国现有 12 个

州采用这种担保方式。美国法对按揭物的种类并无太多限制。不动产、不动产上

的权益和各类动产均可设定按揭。登记作为按揭公示的主要方法，并非其成立或

                                                        
① 一般认为，英文中的“charge”为“抵押”的意思，也有人译为“财产负担”，另有人译为“罗马式负担”，其

特点是抵押人以其有权处分的担保物以不转移占有的方式向抵押权人提供债务履行担保的行为。 
② 许明月. 英美担保法要论[M]. 重庆: 重庆出版社, 1998.  99. 
③ 刘得宽. 民法诸问题与新展望[M]. 北京: 中国政法大学出版社, 2002. 436. 
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生效要件，而只是对抗要件。 

可见英美法按揭的核心是通过按揭物财产权利或权益的转移或证书的交存

与登记来保障债权的实现，同时赋予按揭人回赎权，以兼顾债权人和债务人双方

的权益。 

二、我国香港法中的按揭制度 

香港法上的按揭制度与英国法的按揭制度大体相同，对于按揭的理解，也一

脉相承。“按揭是属主、业主或归属主将其物业转让予按揭受益人作为还款保证

的法律行为效果。经过这样的转让，按揭受益人成为属主权、业主权或归属主。

还款后，按揭受益人将属主权、业主权或归属主权转让予原按揭人。①”香港法律

和学术界常常把抵押和按揭混用，并以按揭一词来代替或说明抵押②。实际上，

在香港，按揭一词一般仅指房地产抵押，在香港的房地产事务中只要使用抵押一

词，即指房地产按揭。此时，二者可相互混用。按揭在香港法律中的含义存在广

义和狭义之分。在广义上，按揭包括任何形式的质押或抵押，而狭义上的按揭则

不包括抵押。按揭和抵押都是一种担保形式，都不转移担保物的占有，但二者的

区别也是存在的，这主要体现在房地产担保方面。香港在房地产方面允许所有者

为担保其债权而设定抵押和按揭，二者的区别是：（1）按揭受益人取得“产业”

（不动产所有权）作为保障，抵押权受益人则取得“权益”（抵押权）作为保障。

也就是说，按揭是将物业转予按揭权人名下，债权人在债务人还款后将物业再复

转予债务人名下，而抵押则不允许抵押人向抵押权人转移担保物的所有权，仅由

抵押人赋予抵押受益人一系列的权益作为还款的保证。（2）如果按揭人违约，受

按揭人根据其按揭合同和财产所有权转让书等文件，以该财产所有权人的名义进

行诉讼；抵押权人只能以抵押权人的名义进行诉讼，不能以抵押财产所有人名义

进行诉讼。可见，香港法律上的按揭制度与英国法的按揭并无二致，但是在房地

产方面香港法按揭却自成体例。要阐述这一问题，须先认识香港法律对业权③取

得的规定。香港的土地，英国认为，它拥有香港本岛，九龙半岛界限街以南地区

的土地所有权；香港其余地区（即新界地区），土地所有权仍属于中国而非英国，

                                                        
① 李宗锷. 香港房地产法[M]. 北京:商务印书馆,1997. 14. 
② 王叔良. 担保法比较[M]. 福州:福建人民出版社,1999. 45. 
③ 香港法中的业权，指英美法中的不动产权利，它包括与所有权有关的一切不动产权益。王卫国.中国土

地权利研究[M]. 北京:中国政法大学出版社,1997. 32-34. 
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