独立担保主体的涉外性认定中值得注意的问题
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　独立担保是适应国际商业实践需要而产生的一种新型的担保方式，在国际融资和贸易中被广泛采用。为就独立担保问题形成共识，国际商会制定了《凭要求即付担保统一规则》（URDG）、《跟单信用证统一惯例》（UCP），联合国国际贸易法委员会制定了《独立担保和备用信用证公约》（ISP98），从不同程度加强了有关独立担保的国际立法。 实践中独立担保人多为银行,担保的具体形式,在美国大多表现为备用信用证,其它国家和地区则多表现为银行保函。

我国《担保法》第5条的规定，“担保合同是主合同的从合同，主合同无效，担保合同无效。担保合同另有约定的，按照约定。” 因此，如果当事人另有约定，法院应该承认当事人关于独立担保的约定。最高法院在司法实践中对《担保法》第5条作了限制性解释，强调独立担保只适用于国际经济交流活动，在国内经济活动中不支持独立担保。问题是，在实践中，如何确定一项独立担保是国内交易还是国际交易，担保法和最高法院的司法解释没有解决这一问题。随着金融服务领域的不断开放，目前中国国内金融机构和外资金融机构及其中国分支机构之间的独立担保交易已经达到了一个很高的程度。中国的金融机构向一家中外合资企业或外商独资企业提供人民币贷款，同时接受外资金融机构开立外币备用信用证或独立保函的做法在国内是相当普遍的做法。如果其中很大一部分交易约定适用中国法，而这些交易被认定是国内交易，这些外国金融机构的中国分支机构或分行为担保国内贷款交易而开立的备用信用证和独立保函很可能会被认定为无效，而该备用信用证和独立保函的受益人绝大部分是中国的金融机构。这会使中国的银行界和独立保函的中国受益人处于严重不利的法律地位。
因此，实践中需要注意的问题之一是如何确定独立担保交易的国内性或国际性。外国金融机构的中国分支机构就中国国内金融机构向一家中外合资企业或外商独资企业提供贷款提供的担保是一项“国内经济活动”还是“国际经济活动”。 外资金融机构的中国的分支机构，为国内金融机构向一家外资企业或合资企业的人民币流动资金贷款或其他基础交易提供担保的交易是一项国内经济交易还是国际经济交易？
在我国，独立担保为一种民事关系，最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第178条规定：“凡民事关系的一方或者双方当事人是外国人、无国籍人、外国法人的；民事关系的标的物在外国领域内的；产生、变更或者消灭民事权利义务关系的法律事实发生在外国的，均为涉外民事关系。”即主体、客体、法律事实三个方面，只要有一个方面具有涉外因素，该民事关系就属于涉外民事关系。外国金融机构的分支机构法律地位为外国法人，其在中国境内提供的担保应为涉外担保。根据《境内机构对外担保管理办法》第二条规定，对外担保是指中国境内机构向中国境外机构或者境内的外资金融机构承诺，当债务人未按照合同约定偿付债务时，由担保人履行偿付义务。因此，我国的对外担保不仅包括境内机构对境外机构的担保,也包括境内机构对境内外资金融机构的担保。既然境内机构对境内外资金融机构的担保具有涉外性，那么没有理由否认境内外资金融机构对境内机构提供的担保的涉外性。我们还看到，国家外汇管理局《关于支付涉外担保费有关处理原则的通知》〔 汇发（2000）105号〕第一条规定， 境内机构在境内融资时，境内外资金融机构提供担保或反担保后，要求境内机构支付的担保费的行为，应经外汇局核准。笔者认为，既然境内机构就境内外资金融机构提供担保支付的担保费为涉外担保费，那么这种担保就应该是涉外担保。 
值得注意的是，我国现行法律制度对于独立担保没有明确的规定。ISP98规定，该套规则既可适用于国际备用信用证交易，也可以适用于国内备用信用证交易，只要交易各方在备用信用证中明确该备用信用证根据本规则开立。URDG也规定其既适用于国际担保又适用于国内担保，只要担保合同中注明受URDG的约束即可。如果独立担保合同中约定适用ISP98或URDG，而法院判定该独立担保交易为国内经济活动，则是适用中国的《担保法》及其司法解释，还是尊重当事人的约定，适用国际惯例？如果适用约定的国际惯例，则独立担保合同有效，这与国内经济活动中关于独立担保交易的约定为无效的司法解释规定相矛盾。如果否认当事人的约定，适用《担保法》及其司法解释，认定关于独立担保的约定无效，显然又违背了当事人的意思自治原则。 
应该看到，担保法上的权利是当事人的私法上的权利，除非法律另有强制性规定，应该留给当事人自己通过约定去处分，法院需要做的是对当事人的约定加以确认，而不是去作额外的限制性规定。最高法院的司法解释限制了当事人的订约自由，对同一种合同内外有别地确定其效力，与我国经济活动的国际化趋势相背。其结果会影响中国国内金融机构和商业机构的国内国际的竞争力和商业活力。
因此，有关部门在判定独立担保的效力时，如果涉及主体的涉外性问题，应该尊重社会经济现实，从法律和规章中寻求独立担保有效的依据，尽量避免作无效的认定，以免影响金融秩序的稳定。
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