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《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》（以下简称《独立保
函规定》）第一条第
一款规定，本规定所称的独立保函，是指
银行或非银行金融机构
作为开立人，以书面形式向受益人出具的，同意在受益人请求付款并提交符合保函
要求的单据时，向其支付特定款项或在保函最高金额内付款的承诺。

该条不仅规定了什么是独立保函，还对独立保函的开立主体提出了明确的要求，即
只有银行或非银行金融机构才能开具独立保函。

问题是，融资担保公司究竟是不是非银行金融机构
呢？如果是，则可以开具独立保函；如果不是，就不能开具独立保函。

《中国银保监会非银行金融机构行政许可事项实施办法》（2018年修正，以下简
称《实施办法》
）第二条规定，本办法所称非银
行金融机构，包括
经银保监会批准设立的金融资产管理公司、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、消费金融公司、境外非银行金融机构驻华代表处等机
构
。《融资担保公司监督管理条例》第四条规定，省、自治区、直辖市人民政府确定
的部门（以下称监督管理部门）负责对本地区融资担保公司的监督管理。第六条第
一款规定，设立融资担保公司，应当经监督管理部门批准。融资担保公司并非经银
保监会批准设立，也并非受银保监会监督管理，与《实施办法》中所称的非银行金
融机构存在明显区别。

《最高人民法院关于新民间借贷司法解释适用范围的批复》（法释[2020]27号）
（以下简称“27号批复”）将由地方金融监管部门监管的七类地方金融组织（又被
称为“类金融组织”）认定为是经金融监管部门批准设立的金融机构，包括小额贷
款公司、融资担保公司、区域性股权市场、典当行、融资租赁公司、商业保理公司
、地方资产管理公司。有人可能会以此为由，认为最高人民法院认定融资担保公司
属于非银行金融机构。但也有权威人士解读认为，“27号批复”主要解决的是这七
类地方金融组织在从事金融业务时，其利息计算不受《最高人民法院关于审理民间
借贷案件适用法律若干问题的规定》（“《民间借贷规定》”）确定的“一年期LP
R利率上限的4倍”的限制，而非一般性地认为此类组织属于金融机构。因此，从维
护司法政策的延续性、稳定性出发，不宜将“27号批复”轻易地适用于《独立保函
规定》以及其他司法解释。

假如在受益人接受的前提下，融资担保公司开具了独立保函，其法律后果如何呢？
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实务中，这样的情形很多。因为对融资担保公司而言，如果受益人不要求开具银行
保函，能接受融资担保公司直接出具的保函，那是求之不得的事，当然乐于开具。
《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民法典>有关担保制度的解释》第二条
规定，当事人在担保合同中约定担保合同的效力独立于主合同，或者约定担保人对
主合同无效的法律后果承担担保责任，该有关担保独立性的约定无效。根据该条规
定，当事人并非金融机构却提供独立担保的，则关于独立担保的约定无效，但不影
响法院根据担保合同内容认定该担保为非独立担保，对于保证方式而言，即一般保
证或者连带保证。例如，在深圳市融乐通投资担保有限公司与深圳市旭生骏鹏建筑
工程有
限公司保证合
同纠纷案【(2017)粤03民终
10556号】中，法院认为，
深圳市融乐通投资担保有限公司单位性质既非银行，亦非非银行金融机构，故融乐
通公司出具的《不可撤销支付保函》显然不属于独立保函，该《不可撤销支付保函
》不产生独立担保的法律
后果，仍属于从属性的担保责任
。并从《不可撤销支付保函》载明的内容来分析，认定融乐通公司承诺的保证方式
系连带保证。

可能有人会担心，融资担保公司开具独立保函会不会增加担保公司的风险或者导致
有些法律条款含糊不清呢？

这种担心是可以理解的。通常而言，独立保函的风险系数大于非独立保函，即便担
保公司开具的独立保函被认定为非独立保函，也不至于加大担保公司的风险责任。
但实际情况可能比较复杂，主要是因为独立保函和非独立保函是差异较大的两种不
同制度，混杂在一起增加了法律认知的难度。比如独立保函的有效期和非独立保函
的保证期间，独立保函的单据要求和非独立保函的赔付前提条件等，需要根据具体
情况灵活把握。
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