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    摘 要：小额贷款公司是国家为解决“三农”和中小企业融资难问题而引导发展起来

的，但由于相关政策没有明确其金融机构的主体资格，银监会在官方层面也一直不承认其

金融机构主体地位，在很长一段时间内小额贷款公司虽然从事着金融业务，但刑事司法实
践却没有将其作为金融机构予以平等保护。但随着小额贷款公司的发展，各方态度已有明
显转变，将小额贷款公司作为金融机构予以保护的障碍正在逐渐消除。目前，已有将小额

贷款公司认定为金融机构的判例。
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    小额贷款公司自2008年开展试点工作以来，

其金融机构的主体地位一直没有得到官方的正式

确认。金融机构主体地位的缺失，不仅使小额贷款

公司无法享受国家针对金融机构相关的政策，面临

税收负担过重、融资成本过高等一系列经济层面的

问题{1}，还使其在寻求刑法保护过程中面临着尴尬
的境地，不利于小额贷款公司的健康发展。

    一、现行法律实践中小额贷款公司的主体资格

    小额贷款公司的官方发轫始于银监会和人民

银行于2008年5月4日颁布的（（中国银行业监督管

理委员会、中国人民银行关于小额贷款公司试点的

指导意见》（银监发（2008） 23号文件，下文称（（指导

意见》）。文件开宗明义地指出，小额贷款公司的性

质是“由自然人、企业法人与其他社会组织投资设

立，不吸收公众存款，经营小额贷款业务的有限责

任公司或股份有限公司”，并指出未尽事宜，按照

《公司法》和《合法法》执行。同样是关于贷款公司

的规定，银监会在《贷款公司管理规定》中，则明确

将贷款公司定性为非银行业金融机构，并且指出该

规定的制定根据是《银行业监督管理法》、《商业银

行法》、《公司法》。“贷款公司”和“小额贷款公司”

不仅在名称上相近，在对其规制上也颇为相似：如

都规定二者向金融机构融资资金余额不得超过其

资本净额的50％，都不得吸收公众存款，都是以发

放贷款为主要业务。可见，《指导意见》不明确小额

贷款公司的金融机构地位并非无心之失，而是有意

为之。

    根据《银行业监督管理法》第2条的规定，我国

的非银行业金融机构包括金融资产管理公司、信托

投资公司、财务公司、金融租赁公司以及经国务院

    收稿日期：2013-06-25

    作者简介：施景新（1970—），女，浙江杭州人，浙江省杭州市

江干区人民检察院党组成员，副检察长；金涛（1982—），男，浙江

绍兴人，浙江省杭州市江干区人民检察院职务犯罪预防科科长，

法律硕士。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com  北大法宝www.pkulaw.cn

http://www.chinalawinfo.com
http://www.pkulaw.cn


银行业监督管理机构批准设立其他金融机构。贷

款公司就是经银监会批准设立的其他金融机构。

反观小额贷款公司，《指导意见》要求“省级政府能

明确一个主管部门（金融办或相关机构）负责对小

额贷款公司的监督管理，并愿意承担小额贷款公司

风险处置责任的，方可在本省（区、市）的县域范围

内开展组建小额贷款公司试点”。也就是说，小额

贷款公司的监管机构并非人民银行或是银监会，而

是省级政府明确的主管部门，其设立不需银监会批

准，仅需进行工商注册即可，在没有官方文件明确

小额贷款公司是金融机构的前提下，在实践中通常

是将其纳人非金融机构的范畴。从业务内容考察，

《指导意见》明确规定小额贷款公司只能经营小额

贷款业务。根据《中国人民银行贷款通则》的规定，

贷款人必须经人民银行批准才能经营贷款业务，并

须持有人民银行颁发的《金融机构法人许可证》或

《金融机构营业许可证》。但设立上述两个许可证

的《金融机构管理规定》已被废止，取而代之的是银

监会颁布的《金融许可证管理办法》。根据该办法

《金融许可证》仅颁发给“银监会监管的、经批准经

营金融业务的金融机构”。银监会在该办法中仅认

定了商业银行等14种机构[1]，也没有明确小额贷款

公司的金融机构主体地位。因此，小额贷款公司自

试点伊始其主体地位就多有争议，而作为一种新兴

的金融企业，在官方没有明确承认其金融机构的主

体地位之前，一般法律仅将其当作普通的工商企业

予以保护。

    二、小额贷款公司面临的风险与刑法保护困境

    （一）小额贷款公司面临的风险

    小额贷款公司作为新兴的从事金融业务的企

业法人，相比于银行等大型金融业务其公司治理结

构尚不完善、贷款审批流程相对简单，因此其风险

控制能力也较弱，在实践当中也不乏存在一些小额

贷款公司为扩大市场而盲目发放贷款现象的存在。

因此，小额贷款公司面临着较商业银行等大型金融

机构更为突出的信用风险、流动性风险和操作

风险。

    就信用风险而言，小额贷款公司目前主要的目

标客户人群是中心城市的零售商、批发商和小型制

造企业，以及中心城市近郊的农户、农场主和农村

企业{2}。但这部分人群却恰恰因规模小、偿债能力

不强而被银行拒之门外。在担保方面，小额贷款公

司则主要采取抵押和保证两种担保方式，且多以保

证担保为主。[2]而保证担保的方式相对于抵押担保

其担保能力显然是较弱的。

    就流动性风险而言，由于不能吸收存款，小额

贷款公司只能以自有资金发放贷款，而根据《指导

意见》的规定，小额贷款公司从银行业金融机构获

得融入资金的余额不得超过资本净额的50％。因

此，小额贷款公司面临着无法以自有资金满足借款

人对资金需求的风险，而信用风险又使小额贷款公

司的流动性风险得以增加。

    操作风险是指由于不健全或失效的内部控制

过程、人员和系统或是外部事件而导致的损失风

险{3}。就小额贷款公司而言，或是公司治理结构不

健全，或是风险管控流程不完善，又或者是虽有相

关机构与制度但往往流于形式，以至风险的管控不

到位。比如，笔者在调研过程中发现，虽然某小额

贷款公司的工作人员称在发放贷款过程中夫妻双

方不能为对方的保证人。但在该公司的一项贷款

业务中仍然发现存在着丈夫作为妻子担保人的情

况，而该笔业务的贷款人夫妻双方都已无法联系

上，面临着贷款无法收回的情况。

    （二）小额贷款公司的刑法保护困境

    刑法对金融企业的保护力度大于一般企业，以

诈骗犯罪为例，贷款诈骗罪的最低刑是五年，而合

同诈骗罪仅为三年。[3]无论是合同诈骗还是贷款诈

骗，均要求犯罪嫌疑人有非法占有的故意。出于刑

法谦抑性和保护正常经济活动的要求，司法实践对

[1]该办法第3条第3款规定，金融机构包括政策性银行、商

业银行、农村合作银行、城市信用社、农村信用社、村镇银行、贷款公

司、农村资金互助社、金融资产管理公司、信托公司、企业集团财务

公司、金融租赁公司、汽车金融公司、货币经纪公司等。

[2]比如百度文库《小额贷款公司行业分析报告》一文显示，作

者所调研的义乌市浪莎小额贷款公司以保证担保的方式进行小额

贷款占总贷款的88％ 。（参见：百度文库．小额贷款公司行业分析

报告[EB/OL]. （2011-10-11）[2013-04-19]．http://wenku.
baidu.com/view/labb7e67783e09l2a2l62a90. htm].）

[3]以浙江省为例，贷款诈骗与合同诈骗的追诉和量刑标准是

同一的，数额较大为2-20万元，数额巨大为20-100万元，数额特

别巨大为100万元以上。
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经济活动中非法占有故意的认定趋于保守。根据

《全国法院审理金融犯罪案件工作座谈会纪要》的

意见，对于合法取得贷款后，没有按规定的用途使

用贷款，到期没有归还贷款的，不能以贷款诈骗罪

定罪处罚；对于确有证据证明行为人不具有非法占

有的目的，因不具备贷款的条件而采取了欺骗手段

获取贷款，案发时有能力发行还贷义务，或者案发

时不能归还贷款是因为意志以外的原因，如因经营

不善、被骗、市场风险等，不应以贷款诈骗罪定罪处

罚。而这仅仅是司法机关在处理案件时所持有的

审慎态度，更为困难的是司法实务中对合同诈骗与

合同民事欺诈行为的区分：两者都有欺诈的故意，

都实施了虚构事实、隐瞒真相的欺诈行为并使合同

相对人陷入了错误认识而做出违背真实意愿的意

思表示。事实上，合同民事欺诈和合同诈骗在逻辑

上是包容与被包容的关系，合同诈骗都是合同民事

欺诈行为，但合同民事欺诈行为却未必都构成合同

诈骗，其关键在于合同诈骗必须以非法占有故意为

要件，而合同民事欺诈行为则无此要求。在实际的

经济活动中，被骗一方往往是在损失产生之后才报

案，而由于借款人财务制度不完善、经营账目混乱，

或者其有部分履约行为等因素的影响，在欺诈行为

的共同外衣下，要查究行为人是否具有非法占有的

故意往往存在很大的难度。贷款诈骗案件也存在

同样的困境，贷款人以虚构事实、隐瞒真相、编造贷

款虚假理由、用途以获得贷款的行为屡屡存在，即

使贷款人不具有非法占有的目的，但的确给金融机

构造成了损失，使金融资产运行处于可能无法收回

的巨大风险之中{4}。针对上述情况，《刑法修正案
（六）》增加了第 175条第1款的骗取贷款罪，将“以

欺骗手段取得银行或者其他金融机构贷款、票据承

兑、信用证、保函等，给银行或者其他金融机构造成

重大损失或者有其他严重情节的”行为规定为犯

罪，不再将“非法占有的目的”作为该罪的构成要

件，加强了对金融机构的保护力度。

    然而，上述罪名均是针对金融机构而言。虽然

小额贷款公司在经营中面临的最大风险是骗贷，但

金融机构主体地位的缺失，使得小额贷款公司虽然

也在从事与银行、贷款公司等无异的贷款业务，且

其目标客户人群潜在的风险较银行等金融机构的

目标客户人群更高，但却无法得到司法实践中刑法

的一体保护。不仅无法适用《刑法修正案（六）》关

于骗取贷款罪的相关规定，即使在必须查明骗贷人

的非法占有的故意的贷款诈骗和合同诈骗的选择

中，也只能适用合同诈骗罪。

    三、小额贷款公司金融机构地位的确立与刑法

的一体保护

    （一）小额贷款公司社会功能与金融学定位

    小额贷款公司的金融机构主体认定难问题根

源于对金融机构的界定。严格地讲，“金融机构”并

不是专业的法律用语，而是金融学术语。但目前金

融学界对于金融机构的认定并没有形成完全统一

的意见。

    持社会功能说的学者认为金融机构就是融通

资金的机构{5}。要考察小额贷款公司的社会功能，
需了解其在我国的发展历史。官方认可的小额贷

款公司滥觞于2005年央行在山西、四川、贵州、内蒙

古、陕西等中西部5省的试点，并由银监会与央行

于2008年在全国推行试点。其主要目的在于为金

融市场薄弱的农村地区和无法获得银行等金融机

构贷款的中小企业解决融资难问题，是一种普惠制

金融[4]概念下的产物。这一宗旨也体现在了《指导

意见》之中，其指出小额贷款公司的试点工作就是

为了“有效配置金融资源，引导资金流向农村和欠

发达地区，改善农村地区金融服务”。小额贷款公

司问世的目的就在于填补大型金融机构所忽视的

农村和中小企业融资市场的空白。根据央行公布

的数据，2010年到2012年，全国的小额贷款公司的

数量由2614家增长到6060家，贷款余额由1975.05

亿元增加到5921.38亿元，增长率分别达到了132.

59％和199.81％。小额贷款公司在解决“三农”及

中小企业发展中所遇到的融资难问题中发挥着越

来越重要的作用，小额贷款公司的这一特征恰恰符

合了该类学者对金融机构的定义。

    与社会功能说类似还有实务说，该种观点从相

关组织机构从事的具体业务为立足点，认为金融机

构是指经营货币与信用业务，从事各种金融活动的

组织机构{6}。小额贷款公司从事的贷款业务就是

[4]普惠制金融，源于英文inclusive financial system，基本含义

是能有效、全方位地为社会所有阶层和群体提供服务的金融体系。
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典型的信用业务，《指导意见》明确规定“小额贷款

公司应向注册地中国人民银行分支机构申领贷款

卡”，由此看来将其纳人金融机构似乎并无障碍。

    还有一些学者从金融机构的本质特征出发，提

出资本运动说。他们认为从事各种金融活动的组

织统称为金融中介机构或金融机构，是链接社会资

金闲置者与资金需求者之间的桥梁。人民大学的

黄达教授引用国民核算体系SNA对金融机构五大

分类对金融机构资金来源予以说明{7}。其中的第
三类即是指“不是通过吸纳存款的方式而是通过在

金融市场上筹集资金并利用这些资金获取金融资

产的其他金融中介机构”。根据《指导意见》的规

定，小额贷款公司的资金来源恰恰又包含了银行业

金融机构，而将向银行融资看作是在金融市场上筹

集资金似乎也无障碍，由此将小额贷款公司纳人金

融机构范畴也是理所当然。

    （二）从有关方面的态度看小额贷款公司的主

体地位

    事实上，无论是国务院、中国人民银行还是中

国银监会在小额贷款公司是否具有金融机构主体

地位上并没有明确地否认过。国务院还多次将小

额贷款公司纳入到金融机构的范畴与将其与之等

同。如《国务院办公厅关于当前金融促进经济发展

的若干意见》（国办法（2008）126号）中，将“扩大小

额贷款公司试点”与“充分发挥农村信用社等金融

机构支农主力军作用”相并列；《国务院关于鼓励和

引导民间投资健康发展的若干意见》（国发（2010）

13号）及《国务院办公厅关于鼓励和引导民间投资

健康发展重点工作分工的通知》（国办函（2010）120

号）中，分别都在“允许民间资本举办金融机构”条

下列举了对小额贷款公司的优待政策。

    自国务院以下，财政部于2008发布了《财政部

关于小额贷款公司执行〈金融企业财务规则〉》（财

金（2008）185号），随后又颁布了《地方金融企业财

务监督管理办法》（财金（2010）56号），明确将小额

贷款公司纳入到金融企业的范畴进行管理。浙江

省人民政府办公厅在《关于促进小额贷款公司健康

发展的若干意见》（浙政办法（2009）71号）文件中

也明确了“在小额贷款公司在办理工商登记、税收

征缴、土地房产抵押及动产和其他权利抵押、财务

监督等相关事务时，应参照银行业金融机构对待”。

浙江、广东等省份还对符合条件的小额贷款公司适

度放宽经营范围，允许其经营“票据贴现”、“资产转

让”等业务。可见，从中央到地方，都将小额贷款公

司作为现行金融体系的有益补充，积极地鼓励其

发展 。

    从央行和银监会的角度看，随着小额贷款公司

的发展，不仅两家单位相互间在这一问题上存在分

歧，一直坚持不将小额贷款公司明确为金融机构的

银监会内部也产生了分歧。就前者而言，两家单位

在对小额贷款公司的监管上都执行金融机构的标

准。[5]央行虽然没有明确的文件将小额贷款公司确

定为金融机构，但其于2010年发布的《金融机构编

码规范》中将小额贷款公司明确划分为“其他”类金

融机构。央银调查统计司在人民银行网站上发布

信息指出，“《金融机构编码规范》，从宏观层面统一

了我国金融机构分类标准，首次明确了我国金融机

构涵盖范围，界定了各类金融机构具体组成，规范

了金融机构统计编码方式与方法”{8}。由此可见，

央行已在官方层面承认了小额贷款公司的金融机

构的地位。

    然而，银监会在其官方文件中却一直回避用金

融机构指称小额贷款公司。但显然，银监会的内部

也有不同的声音。在“银监会完善小企业金融服务

领导小组办公室”于2011年 12月 12日发布的《小

企业金融服务工作动态》中，明确将小额贷款公司

纳人农村金融机构的范畴。[6]中国银监会副主席蒋

定之在2010新浪金麒麟论坛上的演讲{9}、刘明康主

[5]央行和银监会于2008年4月24日发布了《关于村镇银

行、贷款公司、农村资金互助社、小额贷款公司有关政策的通知》（银

发（2008）137号），就存款准备金、存贷款利率、支付清算、会计、金

融统计和监管报表、征信、现金、风险等八个方面的管理提出了意

见，就小额贷款公司的相关管理多处参照村镇银行与相关金融机

构。其中，涉及到要求小额贷款公司依照我国反洗钱的有关规定履

行反洗钱义务，而依央行《金融机构反洗钱规定》，只能将小额贷款

公司纳人“中国人民银行确定并公布的其他金融机构”。

[6]其原文为“三是稳步发展村镇银行等新型农村金融机构。

截至2011年9月末，四川新型农村金融机构达33家。其中村镇银
行30家，小额贷款公司2家，资金互助社 1家，覆盖全省 17个市

（州）37个县（市、区），有效弥补了农村金融服务空白。”（参见：银

监会完善小企业金融服务领导小组办公室．小企业金融服务工作

动态[EB/OL]. （2011-12-14）[2013-04-21]．http://www.cbre.
gov. cn/chinese/home/docView/428AD551F9684005AE02AA0A2E2B7

BC7. html.）
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席在《财经》2011年会上的讲话{10}，以及银监会青

海监管局所做的《对海东地区银行业加大信贷投放

力度支持地方经济发展情况的调查》中都将小额贷

款公司称为新型农村金融机构。小额贷款公司发

展到今天，将其视作是金融机构已成为较为广泛的

共识。

    （三）对小额贷款公司的刑法保护

    从刑法保护的角度看，应当将小额贷款公司纳

入到“金融机构”的范畴予以一体保护。小额贷款

公司在我国经济生活和金融体系中所扮演的角色

日趋重要，骗取贷款、贷款诈骗、违法发放贷款、高

利转贷等金融犯罪活动对小额贷款公司的侵害行

为的社会危害性也正不断增大。其中，骗取贷款罪

正是为了弥补贷款诈骗罪中非法占有目的难以认

定的缺憾而在《刑法修正案（六）》中予以规定，从而

强化了对金融机构和金融安全的保护。倘若不承

认小额贷款公司的金融机构主体地位，则意味着其

虽然承担着金融机构的职能，履行着金融机构的义

务，但却无法得到刑法的同等保护，既不利于对小

额贷款公司利益和相关人员利益的保护，也不利于

小额贷款公司的规范发展，有失公平。

    刑法上金融机构的认定可以第 174条擅自设

立金融机构罪为参考。但《刑法修正案（六）》仅明

确列举了商业银行、证券交易所、期货交易所、证券

公司、期货经纪公司、保险公司6类金融机构，至于

小额贷款公司是否可以纳入“其他金融机构”范畴

则需要进一步的探究。2001年，最高人民法院在

《全国法院审理金融犯罪案件工作座谈会纪要》中

将国务院于1998年颁布的《非法金融机构和非法

金融业务活动取缔办法》（下称《取缔办法》）作为

办理非金融机构非法从事金融活动案件的参考依

据。结合《刑法修正案（六）》对擅自设立金融机构

罪的修改，“非法金融机构”似乎可以定义为：未经

国家有关主管部门批准，擅自设立从事或者主要从

事吸收存款、发放贷款、办理结算、票据贴现、资金

拆借、信托投资、金融租赁、融资担保、外汇买卖等

金融业务活动的机构。根据这一规定应当从“形式

要件”：是否经主管部门批准，和“实质要件”：是否

从事金融业务活动两个方面来认定“非法金融机

构”。

    因此，刑法对小额贷款公司主体资格的认定就

可以从这两个方面进行考核。就实质要件而言，小

额贷款公司的主营业务是发放贷款，部分省市还对

经营优良的公司的业务范围放宽到票据贴现，这都

在《取缔办法》所列举的金融业务之中，其所从事的

当属金融业务活动无疑。

    但就形式要件而言，根据《指导意见》，小额贷

款公司的监管是由省级政府确定的，并愿意承担小

额贷款公司风险处置责任的主管部门负责。但通

常而言，金融机构的国家主管部门是指人民银行、

银监会、证监会和保监会。根据《银行监督管理法》

的规定，非银行金融机构应经银监会批准设立，该

法于2006年修订，无论从时间还是位阶看，其效力

都高于《取缔办法》。那么小额贷款公司的监管部

门是否就不能看作是《刑法》第 174条所指的国家

有关主管部门？我们不能就此得出否定结论。省

级政府确定对小额贷款公司的监管部门是根据《指

导意见》的规定，而指导意见是银监会和人民银行

共同制度，可以看作是两家单位对省级政府以及省

级政府确定的相关部门的授权。更为明确的信号

则是人民银行在《金融机构编码规范》中对小额贷

款公司金融机构主体地位的确认。而从《刑法修正

案（六）》的修改看，全国人大将“未经中国人民银行

批准”改成“未经国家有关主管部门批准”，也是为

了适应我国金融行业的改革和发展趋势，放宽了对

金融主管部门的限制。所以，刑法上要认定小额贷

款公司具有金融机构的主体地位也当是水到渠成。

如果还有疑问，我们不妨作个逆向思维训练，试想

如果小额贷款公司从事贷款业务，但却没有获得省

级政府明确的主管部门的批准，是否符合《取缔办

法》对非法金融机构的定义？答案自然是肯定的。

那么，如果不承认小额贷款公司金融机构的主体地

位，就将陷入这样一个逻辑怪圈：小额贷款公司经

批准从事金融业务的，不是金融机构，但如果未经

批准从事金融业务就是非法金融机构。如此逻辑，

显然有失公允。

    2012年，上海市杨浦区人民法院开庭审理了该

市第一起小额贷款公司被骗贷案{11}。在办案案件

的过程中，为解决小额贷款公司身份认定及法律适

用方面的瓶颈，上海市杨浦区金融办、区检察院联

合举办了“新型金融机构法律保障”研讨会。会议

邀请了上海市金融办、市检察院、市人大立法研究
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所、华东政法大学、上海财经大学、市小额贷款行业

协会等代表，对该案件进行深人剖析，认为小额贷

款公司具有金融机构的主体地位。杨浦区人民法

院在其《（2012）杨刑初字第192号判决书》中指出，

“上海杨浦科诚小额贷款股份有限公司《企业法人

营业证照》、金融业机构代码、上海市金融服务办公

室《关于同意设立该小额贷款公司的批复》、《金融

机构编码规范》等，证实上海杨浦科诚小额贷款股

份有限公司系依法从事发放贷款业务的金融机

构”。据此，杨浦区人民法院宣判被告单位上海皓

纯粮油有限公司及其直接责任人方某某骗取贷款

罪成立。作为我国金融中心的上海市的地方法院

对小额贷款公司金融机构主体地位的确认，标志着

司法实务界对小额贷款公司金融机构主体地位的

认可，对推进刑法对小额贷款公司的保护有着重要

的意义。JS
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On the Financing Institution Subject Qualification

and Penal Protection of Small-loan Company

SHI Jing-xin，JIN Tao

（The People’s Procuratorate of Jianggan District of Hangzhou，Hangzhou 310020，China）

    Abstract:In order to help the rural，small and medium enterprises to raise capital，China guided the de-

velopment of small-loan companies. However, the concerning policy did not clearly prescribe its subject qualifi-

cation as financing institution，and the CBRC（China Banking Regulatory Commission） also did not officially

recognize it，so that criminal justice did not protect these companies as other financing institutions，even though

these companies have been engaged in financial service for a long time. Yet with the development of small-loan

companies，relevant parties have changed their attitude toward it，and the barriers of treating small-loan compa-

ny as a financial institution are gradually melting away. At present，some small-loan companies are treated as

financing institutions in legal precedent；

    Key Words:small-loan company;financing institution;subject qualification;penal protection
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