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内容提要:安慰函作为商事实践中发展出来的新型债权性担保工具,在促进融资、促成合同、增

强信用等方面具有独立价值。在我国既有规则体系下,相关立法尚付阙如,加之安慰函自身的

“模糊性”特征,其在实践运行中呈现出诸多解释困境。我国司法实践对安慰函的性质及效力认

定通常高度依托于保证合同,以是否构成保证为基本判断标尺。事实上,安慰函区别于传统从属

性保证,具有独立的交易需求与规范逻辑,基于保证合同视阈的审视逻辑实则是对安慰函制度之

误读,有悖于商事自治,亦与商业交易需求相背离。为导正安慰函的构造逻辑,应将安慰函作为

不同于保证合同的担保方式纳入人的担保体系范畴,并肯定、承认适格安慰函的担保效力。在未

来的 《商法典》或 《商法总则》等商事立法中,应当予以典型化。

关键词:安慰函 保证合同 人的担保 法律构造

在国际商事实践中,保证的从属性特征导致保证责任的承担受制于保证人的多种抗辩权,无

法满足商业实践的效率需求,借此突破了保证从属性与抗辩权制约的新型债权担保工具应运而

生。安慰函作为商业实践的产物,因其独立性特征而在商事领域广泛运用,其勃兴乃是信用市场

的创新与选择,是商人之自治安排。但囿于安慰函与生俱来的模糊性,其从产生伊始便争议不

断,无论是地位抑或效力皆未受到立法肯定、承认。我国 《民法典》第682条突破了保证从属性

的桎梏,规定可以通过法律规定排除担保的从属性,为安慰函制度发展预留了法律解释的空间。

在优化营商环境与推进 “一带一路”倡议等背景下,系统审视安慰函作为商事工具之独特性,最

大程度回应商事实践需求,系重要的制度完善面向。
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一、安慰函的交易模型与效力争议

安慰函 (letterofcomfort)又称承诺函 (letterofacceptance),在法国也被称为意图信 (Lettre

d􀆳intention)、赞助信 (Lettredepatronage),〔1〕德语中将安慰函称为Patronatserklärung。所谓安

慰函,系指出函人以支持债务人向债权人履行义务为目的,承担作为或不作为的担保义务的法律

行为。〔2〕安慰函的交易模式通常表现为:母公司或政府 (出函人)以促进企业融资、增强债务

人信用为目的,向债权人单方出具的,载明表示愿意为债务人贷款提供某种支持的书面文件,内

容大抵涵括督促债务人及时清偿债务、协助债务人及时还款、确保债务人履行债务、维持对债务

人的控制权等支持性承诺。

(一)安慰函的交易模型

交易模型的创新是商业发展的动力之源。〔3〕商事交易模型并非立法者、法官所创造,而是

商事主体在长期的商事交往中所形成的。商事交易模型充满着自发性与博弈性,是商事主体各方

基于自身的利益诉求谈判竞争的产物。这种复杂精巧的商事交易模型在产生之初往往饱受质疑,

个中缘由或许是其对传统稳固的交易模型造成冲击,或许是既有规范难以解释并容纳,但诸多商

事法律规范正是基于交易模型自然演进的结果,不妨以包容而开放的目光审视商人的这种创造。

安慰函作为商事实践的产物,其产生是商事主体之间经过利益衡量所做之选择。在安慰函的

交易模型中,出函人与债权人有着各自的利益诉求,就出函人而言,其希望通过安慰函规避严格

僵化的保证形式,避免卷入复杂多变的基础交易中,同时又能达到增信之目的。就债权人而言,

其希望接受一种既能够阻断保证人对基础交易项下的抗辩、免受保证期间的束缚,又能快速达到

担保目的的担保工具。银行债权人亦把接受传统担保方式以外的担保方式当作其竞争优势。〔4〕

安慰函在这种利益平衡与双向选择中应运而生,并以独立的价值活跃于融资市场。某种意义上

讲,出函人并非真正想承担保证之下的法律责任,否则便会使用明确具体的保证形式;债权人亦

能认识到安慰函并非保证,否则便会要求出函人提供明确的保证文书。但安慰函正是因为其独特

的交易结构能够满足当事人双方的利益需求,又能达到特定的增信目的而受到商人青睐。

在这种博弈与妥协下诞生的安慰函,具有天然的模糊性特征,有学者称其为 “变色龙文件”

(chameleonicdocuments)。〔5〕诚然,模糊性贯穿于安慰函交易模型始终,既是安慰函产生的动

因,亦是安慰函发展之归宿。谓之动因,是因为商人创造安慰函交易模型的初衷多是为了规避从

属性保证中对其不利规则之适用,这种动机往往是隐晦且模糊的;谓之归宿,是因为模糊性是安

慰函的 “生命”,脱离模糊性的安慰函则易被其他规范框架吸收,从而被剔除出安慰函之列。安

慰函因其模糊性特征,从产生伊始便面临着各种质疑。在面临否定与质疑后,商事交易实践也对
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参见李世刚:《安慰函制度的法国经验及其启示》,载 《法学杂志》2012年第9期。
参见前引 〔1〕,李世刚文。
参见王延川:《现代商法的生成:交易模型与价值结构》,法律出版社2015年版,第125页。

SeeGlibert,ComfortLetter:aBanker􀆳sView,1982TheJournalofCommercialBankLending48,49 (1982).
SeeAntonTrichardt,ComfortLetters-AQuartetofDecisionsInterrupttheJudicialQuiescence,9TilburgForeign

LawReview162,166(2001).
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安慰函的交易模型进行不断修正,以一种更为恳切的措辞企图获得认可,并在与否定立场的博弈

中获得自我革新。

在此背景下,安慰函的交易模型逐渐生成,并形成相对稳固的状态。安慰函的交易模型主要

涉及三方主体:出函人、债务人以及债权人。出函人 (通常是母公司或政府)以增强债务人信用

为目的,应债务人请求或主动向债权人单方出具书面函件。〔6〕该函件措辞通常较为模糊,多表

达愿意为债务人贷款提供某种支持,但并不承诺替代主债务人履行债务。函件承诺内容大抵包

括:督促债务人及时清偿债务、协助债务人及时还款、确保债务人偿还债务、维持对债务人的控

制权、确保不从公司抽走资金等,不一而足。根据函件目的及内容不同,安慰函存在不同的划分

标准。英国学者将安慰函分为三类:知悉融资的声明;保持所有者权益的承诺;贷款人所要求的

支持程度。〔7〕德国则将安慰函划分为 “强安慰函”及 “弱安慰函”。〔8〕法国学理上则将安慰函

区分为 “方法之债”与 “结果之债”。〔9〕我国有学者将安慰函分为知悉函、支持函、允诺函三

类。〔10〕由是观之,基于学者对措辞的不同侧面截取,安慰函表征形态各异。但无论采何种类型

描述,仅为术语选择争议,不涉及对安慰函本质的价值判断。

(二)安慰函的效力争议

安慰函的交易模型是交易者基于自身利益考量的产物,当纠纷发生时交易者往往会作出对己

方有利的解释。基于不同的利益诉求,债权人希望安慰函具有近乎保证的法律效力,反之,出函

人则仅希望表达对债务人支持的意愿,而不承担法律责任。〔11〕安慰函作为双方意愿磋商妥协的

法律产物,其措辞本身便具有模糊性特征。〔12〕我国关于安慰函的法律规范更是尚付阙如,仅有

最高人民法院的复函 〔13〕对安慰函的认定作出含糊回应,并不能为歧见纷生的实践乱象提供充分

的规范指引。

在规范体系残缺的背景下,如何妥适地判断安慰函的效力系司法实践中的难点。为化解这一

效力认定难题,法官面对安慰函这一新生事物,天然的滑向熟悉的领域寻找规范工具,并将目光

落在与其相近的保证,反复比照安慰函是否构成保证,并将保证作为安慰函效力认定的基本标

尺。通过检索案例 〔14〕可以看出,目前司法实践在判定安慰函效力时的主流观点便是将安慰函与
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值得注意的是,安慰函的签发在部分情况下是基于债权人的主动提出,但债权人并不直接向出函人提出,而是向其

债务人申请,由债务人向出函人提出申请,以便为其提供担保。SeeVasileNemes,BankGuarantees,19LexETScientiaInter-
nationalJournal128,135 (2012).

SeePhilipWood,TheLawandPracticeofInternationalFinance,Sweet& Maxwell,1980,p.307.
SeeSchütze,MünchnerVertrags-Handbuch,2.Aufl.,1985,S.423 433.
参见前引 〔1〕,李世刚文。
参见杭子晴:《浅析安慰函的法律效力———兼评最高人民法院关于佛山市人民政府与交通银行香港分行之间的保证合

同纠纷案终审判决》,载 《金融管理与研究》2006年第7期。
参见前引 〔5〕,AntonTrichardt文,第166页。
参见焦美华:《模糊的安慰函———安慰函的法律效力》,载 《国际贸易》1997年第11期。
《最高人民法院关于交通银行香港分行与港云基业有限公司、云浮市人民政府等借款担保合同纠纷上诉一案 <承诺

函>是否构成担保问题的请示的复函》指出:“对于云浮市人民政府出具的 《承诺函》是否构成我国 《担保法》意义上的保证,
应由你院根据云浮市人民政府出具 《承诺函》的背景情况、《承诺函》的内容以及查明的其他事实情况作出认定。”

笔者在 “中国裁判文书网”“无讼案例”“法信网”“北大法宝”等司法案例数据库以 “安慰函”“承诺函”为关键词

进行全文检索,检索时间为2022年4月1日,选取13件典型案件。
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保证合同相比较,若安慰函构成保证则肯定其效力,〔15〕若不构成保证则否定其效力,〔16〕基本

遵循 “构成保证—有效,不构成保证—无效”的裁判逻辑。至于何种情况下构成保证,法院则倾

向于依据安慰函的措辞作出判断,然而,囿于语义表达的模糊性,何种措辞下构成保证法院并未

言明,又基于保证不能推定之规则,大量的安慰函因不构成保证而被否定效力。譬如在 “广东国

际信托投资公司破产案”〔17〕中,法院认为安慰函中没有明确代为清偿或代为还债的意思,不构

成我国法上的保证,进而否定了安慰函的效力。在后续的 “佛山市人民政府案”、〔18〕 “中国银行

(香港)有限公司案”〔19〕等典型案件中,法院亦持相同立场。这种效力判定立场影响至今,近年

来仍有诸多判决以此为由否定安慰函的效力。反观少数安慰函被认定有效的案件,又存在罔顾当

事人真意而强行嵌套进保证框架的蹩脚局面。例如,在 “中国建设银行湖南省分行案”〔20〕中,

出函人并无保证之意思,且当事人双方皆认为承诺函并非保证,法院却径直将安慰函解释为保

证,进而适用保证规则。

应当认识到,安慰函本不是保证,以保证为标尺全盘否定安慰函之效力,或将其强行解释为

保证,皆不符合实践需求及当事人真实意思所向。在既有效力判定立场下安慰函的效力多被否

定,有悖于商事实践需求与商业发展规律,具体而言:其一,在商事交易场合,否认安慰函的效

力易滋生商事欺诈进而有损交易诚信体系。倘若出函人抓住无效指向,出具安慰函以引诱或促使

债权人向债务人贷款,嗣后出函人又能逃脱担保责任,〔21〕无异于诱人上房抽梯,有损债权人之

信赖利益,不利于交易双方作出合理的商业判断,进而破坏融资市场的规范运行。其二,简单否

定安慰函的效力不利于优化我国营商环境。安慰函多应用于国际融资担保领域,我国政府或母公

司为增强外资企业投资信心以安慰函的形式吸引境外企业投资,否定安慰函的效力将打消境外企

业的投资动力,从而不利于境内企业融资。其三,安慰函具有独立的需求与价值,不因效力否定

而减损。自早年最高人民法院明确了安慰函无效立场以降,有关安慰函案件数量明显减少,在效

力否定阴霾的笼罩下,亦有银行从业者提出避免银行接受安慰函的建议。但通过近年来逐渐增加

的安慰函案件观之,安慰函并未因此而消弭,反而以更强的生命力活跃于融资市场,这也代表了

安慰函具有独立的实践需求与存在价值。有基于此,对待安慰函的正确态度并不是消灭其生存空

间,而是应该承认并规范它,明确安慰函在何种条件下具有法律效力。
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〔16〕
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譬如最高人民法院 (2019)最高法民终1006号案件中,法院以 “安慰函担保意思明确,具有保证担保性质”而认定

有效。持有类似观点的判决有最高人民法院 (2011)民申字第1209号民事判决书、最高人民法院 (2015)民申字第1276号民

事判决书、最高人民法院 (2017)最高法民终353号民事判决书、最高人民法院 (2019)最高法民终1006号民事判决书、最高

人民法院 (2020)最高法民终244号民事判决书。
譬如最高人民法院 (2014)民四终字第37号案件中,法院以 “安慰函不符合 《担保法》第六条关于保证的规定,不

能构成法律意义上的保证”为由认定无效。持有类似观点的判决有广东国际信托投资公司破产案 (载 《最高人民法院公报》

2003年第3期)、最高人民法院 (2004)民四终字第5号民事判决书、广东省高级人民法院 (2004)粤高法民四终字第231号民

事判决书、最高人民法院 (2011)民申字第1206号民事判决书、北京市高级人民法院 (2016)京民申3103号民事判决书、最

高人民法院 (2017)最高法民终182号民事判决书、江苏省苏州市中级人民法院 (2017)苏05民终3022号民事判决书。
参见 《广东国际信托投资公司破产案》,载 《最高人民法院公报》2003年第3期。
参见最高人民法院 (2004)民四终字第5号民事判决书。
参见最高人民法院 (2014)民四终字第37号民事判决书。
参见最高人民法院 (2019)最高法民终1006号民事判决书。
参见吴一波、陈庭鹭:《公司担保行为的模糊边界——— “安慰函”效力之探析》,载 《金融法苑》2011年第2期。
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然而抱憾的是,无论司法实践抑或理论研究皆未充分认识到安慰函的独立性属性,亦未厘清

安慰函与保证之关系,这也导致安慰函的效力认定始终裹挟着保证标尺。在实践中,法院多以安

慰函没有明确设定保证的意思为由否定其效力,甚至有判决直接将安慰函等同于道义上的承诺,

由此减损甚至湮灭了具有担保意思的安慰函之效力,有悖于商人自治。在学理上,既有理论大多

在保证的视阈下探讨安慰函,着眼于何种条件下构成保证,但鲜有学者关注安慰函与保证的实质

区别。日前,亟须对安慰函的法律构造进行通盘检视,以廓清其与保证合同之关系,导正裁判逻

辑,从而对商事担保之良好运行有所裨益。

二、安慰函的历史演进与规范立场

我国对安慰函效力判定逻辑之所以存在误区,其根源在于对安慰函与保证关系的理解错位。

安慰函并非我国商事实践所固有,某种意义上属于 “舶来品”,对安慰函进行探源并考诸域外实

践有助于厘清安慰函与保证之间的关系。

(一)安慰函的商事发展脉络

安慰函缘起于20世纪60年代英美金融界,并于70年代开始流行。〔22〕关于安慰函的起源说

辞不一,在英美国家,子公司为顺利获得贷款融资,往往需要母公司提供保证以增强债权人贷款

信心。〔23〕但是,根据法律规定,具有法律效力的保证应作为或有负债记载于公司的资产负债表

中,〔24〕进而影响公司之信用,故而母公司更愿意采用无需承担法律责任的安慰函的方式为债务

人提供一定支持。在德国,安慰函产生之初是为了规避法律对由母公司担保的子公司借款征收

2%的资本投资税的规定。〔25〕准此以言,无论何种起源,安慰函被创设的起因在于出函人规避承

担保证责任,而非旨在为债务人提供具有法律效力的担保。但随着安慰函在商事实践中的渗入,

加之传统保证方式的弊端日益凸显,难以满足商业活动中的需求,安慰函的目的与功能发生转

向。具体而言,我国港澳台地区90年代末经济陷入持续低迷,贷款人在穷尽保证与物权担保后

仍难以保障债权的实现,转而寻求安慰函以填补损失。〔26〕除此之外,保证制度的严格僵化也促

使交易当事人将安慰函作为新的补充机制,细言之:首先,传统保证奉从属性为圭臬,侧重于保

障保证人的利益,并赋予保证人诸多抗辩权。保证合同受主合同成立、效力、抗辩、范围等方面

的约束,〔27〕也在一定程度上减损了交易效率,难以适应诸多交易场合。其次,随着贸易范围的

扩大,商事担保主体之间趋于陌生化,由此带来的信任机制缺失愈加呼唤安全稳定的交易环境,

但从属性保证固有的不确定性,难以弥合担保主体之间信任缺失的天堑。最后,保证合同的形式

要件繁琐。以公司对外提供保证为例,公司对外担保需经董事会或股东会、股东大会决议,在为
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参见沈达明编著:《法国/德国担保法》,中国法制出版社2000年版,第84页。
参见王毓莹:《民法典背景下人的担保独立性之证成与适用———以独立担保为视角》,载 《比较法研究》2021年第6期。

SeeMichaelElland-Goldsmith,ComfortLettersinEnglishLawandPractice,1994InternationalBusinessLawJournal
527,528 (1994).

参见前引 〔7〕,PhilipWood书,第307页。
参见刘子平、易新华、梁朔梅:《涉外债务安慰函的性质及其效力》,载 《人民司法》2004年第9期。
参见史尚宽:《债法各论》,中国政法大学出版社2000年版,第880 882页。
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境外机构提供担保时还应经外汇管理部门登记,形式过于繁杂,从而增加了交易成本。基于此,

固守传统的保证方式难以满足担保实践发展之交易需求,安慰函基于对商事效率与安全的追求,

能够补充保证无法涉足的领域,又因形式灵活、有效增信、交易成本低廉等优势而备受商人青

睐,尤其在国际融资担保中得以广泛应用。

由是观之,安慰函具有独立的商事发展脉络,其产生与发展均独立于保证。安慰函与保证的

关系历经了由规避向补充之转变,安慰函也逐渐演变为一项具有独立需求的有效增信措施,并作

为一项旨在提供担保或担保替代品的商业工具活跃于国际金融市场。〔28〕

(二)域外法上安慰函效力认定的基本立场

揆诸域外,反诸己身。综观域外对安慰函效力的判定立场,大抵可归为三种类型:英国和澳

大利亚认为安慰函的效力取决于其措辞,但对是否拘泥于文字表达存在分歧;德国将安慰函类型

化为强格式安慰函与弱格式安慰函,此间区别影响其效力判定;法国以立法形式将安慰函作为独

立于保证的 “人的担保”项下的种概念,并肯定其效力。兹分述之:

英国法院对安慰函的界定基本根据安慰函的措辞进行,认为安慰函是否能够产生具有法律约

束力的义务,取决于当事人的意图和安慰函订立时的客观情况。〔29〕英国法院关于安慰函的判定

立场以 KleinwortBensonLimitedv.MalaysianMiningCorporationBerhad案 〔30〕(以下简称

“KB案”)为著例,法院重点关注安慰函的措辞本身,认为 “这是我们的政策”的声明不等于

MMC公司对未来政策的合同承诺,措辞必须表明这是而且将是我们的政策。〔31〕英国KB案作

出的同年,澳大利亚新南威尔士州最高法院在 BanqueBruxellesLambertSAv.Australian

NationalIndustriesLimited案 〔32〕(以下简称 “BBL案”)中作出了截然相反的判决。罗杰斯

(Rogers)法官认为,商人经过艰难磋商后所作出的声明 (安慰函),在对效力没有明确约定的情况

下,就断然认定所做声明仅具有道义上的责任,这对于正常的商业交易活动而言是不可取的。如今

法律的主旨便是试图使商业交易具有适当的效力。〔33〕如果法院将审查商业纠纷的重点放在咬文嚼

字分析字面含义,这将不利于司法在处理商业纠纷过程中的有效实施。〔34〕罗杰斯法官因此判定安

慰函构成合同承诺,并承认了安慰函的法律效力,此判决也代表了澳大利亚法院认定安慰函的基

本立场。

在德国,安 慰 函 被 划 分 为 强 安 慰 函 (HartePatronatserklärung)与 弱 安 慰 函 (Weiche

Patronatserklärung)。〔35〕在强安慰函中,出函人通常会在确认其对所涉及交易了解的基础上,

为债务人及时履约做出明确承诺,抑或是承诺保持一定的持股比例、承诺处置股份时向债权人发

出通知等,通常具有明确受义务约束的意思表示。〔36〕反观弱安慰函则更为模糊,出函人往往不
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参见前引 〔5〕,AntonTrichardt文,第166页。

SeePohChuChai,LawofPledges,GuaranteesandLettersofCredit,LexisNexis,2003,p.949.
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会就债务人履约做出明确的承诺,而是做出旨在安抚债权人的善意声明,此类安慰函仅具有道德

意义,通常不具有法律约束力。〔37〕相比之下,强安慰函则被视为具有法律约束力的承诺,以

“OLGCelle”案 〔38〕为例,母公司做出的 “确保子公司履行其在信贷协议项下的义务”承诺被认

定为具有法律约束力。〔39〕虽然上述两种形式的安慰函存在不同的效力走向,但无论哪种安慰函,

都不被作为德国法上的保证对待,而是对相关人的信赖利益加以法定保护,作为一项损害赔偿请

求权的基础。〔40〕

在法国实务中,当事人希望通过安慰函的方式替代保证,以避免保证中强制性规则的适

用。〔41〕在此背景下,安慰函作为新型担保工具获得发展壮大的机遇,进而纳入2006年修改后的

《法国民法典》第2322条,从而构成了与保证和独立担保相并列的担保方式。〔42〕该条将安慰函

定义为 “‘以支持债务人履行其对债权人的债务为目的’的作为或不作为的义务承诺”〔43〕。作为

区别于保证的概念,安慰函中出函人不会替代债务人履行主债务,其仅对债权人作出某种会帮

助、支持其债务人的承诺,此种支持通过作为或不作为方式表现。〔44〕关于安慰函的效力问题,

法国早期似乎以一种更为直接的方式来处理,其创设了一种假设:理性的商主体会订立一个毫无

意义且不可执行的函件吗? 答案当然是否定的。〔45〕2006年,法国以立法形式确立安慰函作为一

种具有法律效力的担保方式,从而在规范层面结束了长期以来关于安慰函效力的争论。

据上观之,各国关于安慰函的效力认定莫衷一是,盖因安慰函自身的模糊性特征,加之其在

国际贸易中界定的复杂性,故而各国对此问题并未形成共识。但究其共性,无论是认定安慰函构

成合同性承诺、损害赔偿请求权基础抑或是人的担保类型,各国皆承认安慰函区别于保证,并独

立考察其效力。反观我国,司法实践及理论学说对安慰函效力的判定立场皆以其是否构成我国担

保法意义上的保证为标准,若不构成保证则否定其效力,大量安慰函因不构成保证而被否定效

力。在此基础上,无论基于何种考量,全盘否定安慰函的效力似不足取,域外经验值得我国借镜

自省,至于如何借鉴域外有益实践寻求本土化规范路径尚需下文进一步探讨。

三、安慰函的商事法律结构

安慰函这种特殊的交易模型,面临的首要问题便是如何界定其法律性质,这不仅是判断安慰

函效力的起点,亦是明确安慰函规范适用的前提。在其法律性质得以明晰的基础上,可进一步明

确其法律结构与外延关系。
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(一)安慰函系单方商事允诺

综观既有界定立场,安慰函的性质主要存在道义说、合同说、单方允诺说之分野。道义说在

安慰函发展初期颇为盛行,但随着安慰函的发展,多数国家或地区纷纷抛弃道义说立场,并重新

审视安慰函的性质。反观我国,道义说可谓占据着 “半壁江山”,早期司法实践皆以道义说为基

本立场,〔46〕晚近以来,虽有所缓和,但仍不乏主张道义说者。〔47〕诚然,将安慰函仅视为道义

义务,是对安慰函适用范围的不当限缩,安慰函中尚存在大量具有明确履行义务的措辞,这些措

辞之外观足以使相对方产生信赖利益。道义说将安慰函中部分道义承诺扩张到安慰函全部,实则

是对安慰函的误读。

合同说又可进一步分为允诺说、保证合同说。英国及澳大利亚倾向于将安慰函认定为合同允

诺 (contractualpromise),从 “KB案”到 “BBL案”可揆诸其立场。英国理论与实务中认为安

慰函构成合同义务,进而应承担合同责任,〔48〕在解释方法上适用合同法的相关规定。保证合同

说则颇受我国理论与实务偏爱,学界谈及安慰函性质时多着眼于安慰函满足何种条件时构成保证

合同,或者保证合同之要约。〔49〕合同说看似具有一定合理性,但细究之,其并不能反映安慰函

的内在逻辑,亦存在诸多解释力不足。若认为安慰函是合同,则合同的成立、履行、解释等规则

皆可适用,但根据安慰函的交易模型,安慰函是出函人单方出具的承诺,该承诺具有独立负担债

务之意思表示,并不存在相对方的意思表示,难以套用合同 “要约—承诺”的成立规则。此外,

合同法上的诸多履行抗辩权与当事人选择安慰函的初衷相悖。当事人基于商事效率与安全的追

求,企图摆脱合同履行中诸多抗辩权的束缚,以一种更为便捷、稳定的方式达致目的,若将安慰

函界定为合同,则扼杀了安慰函的生命力。最后,合同的体系解释方法置重于条款之间的关联

性、系统性,但在不断的关联比较中也将安慰函牵涉进基础交易之漩涡,未必符合当事人真实

意思。

晚近以来,单方允诺说受到更多关注。“单方允诺是通过单方的意思表示而成立双方的债之

关系”〔50〕,具有意思表示单方性、债因独立性、相对人特定性的特征,不同于合同的法律结构。

实际上,单方允诺因其特殊的法律结构而广泛存在于商事领域,譬如,商家作出的假一罚十、有

奖销售、免费服务等各项承诺,均属此类。〔51〕安慰函作为应用于商事领域的产物,具有鲜明的

单方属性,在一定程度上引起了学界及实务界的关注。有学者认为,安慰函本属为促成他人达成

协议而出具的单方允诺。〔52〕在 “招商银行深圳分行诉湖南省高速公路管理局等合同纠纷案”〔53〕
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中,法院认为 “高管局所作承诺系其单方允诺的法律行为”。然而抱憾的是,提出单方允诺说者

并未给予充分的理论阐释,以致单方允诺说解释力薄弱而未被重视。

通过检视安慰函的交易结构与制度需求,将安慰函的性质界定为单方允诺更符合其内在逻

辑。其一,安慰函符合单方允诺之构成。首先,安慰函意思表示具有单方性。安慰函系出函人单

方出具的函件,一经发出即生效力,其设立无需债权人的意思表示,仅凭出函人的意思表示即可

发生法律效果。其次,安慰函的债因具有独立性。安慰函的出函人与债权人之间并无订立契约之

合意,出函人作出承诺系独立的债因,仅限于为自己创设债务,与债权人之间并不存在对价

(consideration)。最后,安慰函的相对人能够特定。早期有学者将悬赏广告作为典型的单方允诺

类型,并提出单方允诺的构成要件应包括向社会不特定人发出。〔54〕但随着单方允诺类型的扩张,

将单方允诺发出对象局限于不特定人的观点日渐式微。单方允诺发出对象是否特定,并不会影响

债权债务的成立。〔55〕在安慰函中,基于安慰函交易结构及目的之限制,出函人的相对人具有特

定性,符合单方允诺之构成。

其二,单方允诺说符合安慰函的内在价值。安慰函作为商事实践的产物,从产生伊始便表现

出对商事效率与安全的极大追求。单方允诺恰是对交易关系的效率、稳定和诚实信用原则的最大

维护,〔56〕契合了安慰函的制度需求。首先,单方允诺一经发出即生效力,具有相对独立性。债

权人无需承诺,仅凭生效函件即可主张权利,避免陷入 “要约—承诺”的繁复程序,从而保障了

交易效率。其次,单方允诺具有不可撤销性,从而维护了交易的安全与稳定。试想,若将安慰函

作为合同,出函人出函即为要约,在债权人承诺前出函人均可撤销,则易导致商事欺诈泛滥,有

损诚实信用原则。出函人作为成熟的商事主体,为自己创设义务的行为理应尊重,无需家父主义

的保护。故而,单方允诺说极大地满足了安慰函对商事效率与安全的需求,将安慰函解释为单方

允诺符合安慰函的内在理路。

在将安慰函界定为单方允诺后,尚需说明的是,安慰函与同属单方允诺的独立保函应如何区

分,以避免安慰函被独立保函所吸收。首先,义务的差异是二者最典型的区别。在独立保函中,

若债务人未履行债务,担保人所承担的义务是将一笔数额的金钱支付给债权人的 “支付义

务”。〔57〕而在安慰函中,出函人并不具有替代给付的义务,其义务是一种 “行为义务”,出函人

所需完成的是在债务人履行债务过程中提供某种帮助或支持。〔58〕其次,担保人 (出函人)采用

模糊措辞的意图不同。模糊性是安慰函的重要特征,安慰函中措辞的模糊性往往是出函人有意为

之,但独立保函措辞上的模糊却未必是担保人刻意而为,可能是具有不同法律效果的措辞叠加,

导致难以分辨当事人的真实意图。〔59〕最后,二者可能产生的法律效果不同。安慰函中纯粹道义
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参见梁慧星:《中国民法典草案建议稿附理由》,法律出版社2005年版,第675页;张广兴:《债法总论》,法律出版

社1997年版,第58页。
参见高祥主编:《独立担保法律问题研究》,中国政法大学出版社2015年版,第53页。
参见王长发:《单方法律行为地位正常化研究》,载 《法治研究》2010年第3期。
参见前引 〔44〕,张民安书,第515页。

SeeLaurentAynèsPierreCrocq,LessûretésLapublicitéfoncière,4eéditionDEFRENOIS,p.163. 转 引 自 前 引

〔44〕,张民安书,第516页。
参见前引 〔23〕,王毓莹文。
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性的承诺,因欠缺履行内容而无法律约束力,其法律效力或不被承认。但独立担保的效力通常被

肯认,区别在于被认定为从属性保证抑或独立性担保。

在明确安慰函单方允诺法律性质的基础上,将其置于何种分析框架,殊值探讨。循功能视角

观之,担保的功能即在于填补债权人因债务人不履行债务所受损害,其核心作用在于增强信

用。〔60〕就实质担保观所强调的功能而言,安慰函具有增强信用的功能,其出发点是尽可能促成

担保交易,最终成就基础交易。〔61〕正如有学者所言,当债务人的财产状况不足以获得银行贷款

时,银行会要求母公司 (出函人)出具安慰函以增强信用。〔62〕无论以何种措辞表述,出函人出

具安慰函的目的都是为了增强债务人之信用,以取得贷款方信任,从而顺利获得贷款。由此可

见,安慰函发挥着补足、增强债务人信用的功能,符合担保的核心特征。将安慰函置于担保的分

析框架,符合安慰函之功能意涵,亦为当事人真实意思所向。由于安慰函指向的是人的信用而非

物的信用,且安慰函的权利客体不确定,债权人仅具有债权性质的请求权,而不享有对标的物之

变价权,故将其解释为债权担保为宜。

若进一步对安慰函的担保属性进行分析,则可将安慰函锚定在商事场域中,并将安慰函作为

商事担保的类型。安慰函源于商事实践,从产生伊始便镌刻着鲜明的商事品格,具体表征为以下

方面:其一,就担保主体而言,安慰函的出函人多为商事主体。商事主体因营利属性而被赋予了

理性经济人的假设,其作为 “强而智”的人无需过多的 “父爱主义”保护。正是基于主体身份的

特殊性,作为商事主体的出函人理应比普通民事主体具有更高的注意义务,乃至承担更为严格的

责任。其二,就担保行为而言,出函人出具安慰函具有营利性。以母公司作出函人为例,母公司

虽不以担保为直接营利目的,但该担保行为系其为子公司争取营业便利的间接营利行为,仍属于

营利目的范畴。其三,安慰函集中体现了效率、安全的商事法理。效率与安全是内生于商事活动

的两条主线,并在安慰函中得以彰显。基于对效率的追求,安慰函突破了从属性担保所设定的诸

多限制,以独立承诺的灵活形式迅速达致增信目的,从而避免了传统保证因形式冗杂、抗辩频繁

所带来的交易成本的增加。基于对安全的考虑,安慰函遵循外观主义,以函件内容为效力依据,

从而保障了交易安全与稳定。基于此,安慰函具有典型的商事特征,较好地契合了商事担保的制

度需求,将其归入商事担保体系范畴更符合安慰函的内在逻辑。

由是观之,安慰函或可基于性质归于单方允诺,或可基于功能归于担保,但无论如何归类皆

为解释选择之差异,并不影响安慰函价值判断之意涵。在安慰函中,鲜明的商事属性内嵌其中并

贯穿始终,成为界定安慰函法律结构的核心要素。基于此,综合安慰函性质与功能进行考量,安

慰函的法律结构应为:具有担保功能的单方商事允诺。

(二)安慰函具有不同于保证的法律结构

谈及安慰函与保证的关系,便又回归到本文的核心命题。传统大陆法系将担保体系分为人的

担保与物的担保,保证与安慰函同属人的担保范畴。相较于物的担保,安慰函与保证具有更为相

近的血缘关系,这也导致安慰函与保证的关系多被混淆,二者之差异亟待厘清。本文认为,安慰
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参见前引 〔55〕,高祥主编书,第54页。
参见谢鸿飞:《<民法典>实质担保观的规则适用与冲突化解》,载 《法学》2020年第9期。
参见前引 〔39〕,WilnaFaul文,第74页。
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函与保证的差异表现在本源、本性、本质三个方面。

首先,若要真正厘清二者关系,尚需从保证的从属性本源与安慰函的独立性本源谈起。保证

制度发轫于古罗马时期,从产生伊始便受到罗马人青睐。保证集中体现了罗马社会 “友谊”的价

值观,在这种价值导向下保证人通常以无偿的方式承担保证责任。〔63〕也正是基于无偿性担保的

假设,保证人承担风险却未获对价,理应赋予保证责任以从属性来对抗风险。在这种公平观念的

影响下,罗马法以从属性作为阻隔保证人风险的工具,其围绕从属性所设计的保证制度具有保护

保证人的天然偏向。然而,随着担保实务的发展,作为营利手段的商事担保得以勃兴,在商事担

保中传统从属性保证所假设的保证人无偿性、单务性的人像基础不再,并无特殊矫正之必要。此

外,从属性担保所附着的基础债的不稳定性,以及保证自身的严格僵化、效率低下、成本高昂等

特点,亦导致商事主体寻求新的替代方式,向更为灵活高效的独立性人的担保方式逃逸。在此背

景下,商事主体对担保的独立性诉求不断扩张,新型担保模型频繁涌现,安慰函即为成例。安慰

函作为商事担保发展中的产物,与以从属性为核心的民事保证存在不同的生长脉络。

其次,就本性而言,安慰函在与从属性保证的博弈中表现出对独立性的极大需求,独立性是

安慰函的本质特性,亦是区别于保证的关键。在从属性保证中,保证债务与主债务有着共同的命

运,随着主债务的成立而成立,随着主债务的生效而生效,随着主债务的消灭而消灭。〔64〕与保

证的从属性特征不同,安慰函突破了从属性界限,从而独立于基础交易关系,〔65〕安慰函的独立

性主要表现为与基础交易在成立、效力、履行、范围、抗辩等方面的独立性,兹分述之:

其一,安慰函的成立具有独立性。基于上文分析,安慰函系单方商事允诺,表意人作出意思

表示即产生债之关系,不依赖于主债务的成立。通常而言,安慰函的出具早于基础交易成立。其

二,安慰函的效力具有独立性。安慰函是一项能够自足的文件,是否有效建立于自身条款之上,

不受基础交易效力影响。其三,安慰函的履行具有独立性。安慰函中出函人的义务履行取决于函

件所载内容,与基础交易无涉,债权人请求出函人履行义务时无需证明基础交易的履行情况,出

函人亦不能援用基础交易中的原因拒绝履行。其四,安慰函的责任范围具有独立性。安慰函的责

任范围与基础交易相分离,安慰函项下的责任不以主债务范围为限,而是以函件允诺义务为准,

出函人的负担往往轻于保证人。〔66〕其五,安慰函的抗辩具有独立性。出函人不得援用主债务人

对债权人的抗辩,这也是出函人对其担保的基础法律关系所承担义务的独立性和自主性的结

果。〔67〕基于上述独立性,安慰函获得了自身的独立性证成,并充分体现了独立性担保方式在节

约交易成本、满足商事效率需求、体现当事人意思自治等方面之价值。

最后,就本质而言,安慰函与保证具有不同的法律性质。诚如前文所述,安慰函的性质为单
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SeeJones,RomanLawBasesofSuretyshipinSomeModernCivilCodes(1977),52TulaneLawReview129,129
(1977).

参见刘斌:《独立担保的独立性:法理内涵与制度张力———兼评最高人民法院独立保函司法解释》,载 《比较法研究》

2017年第5期。

SeeReinerStecher,„Harte􀆵Patronatserklärungen,rechtsdogmatischeundpraktischeProbleme,23.Aufl.,1978,

S.69.
参见李世刚:《法国担保法改革》,法律出版社2011年版,第57页。
参见前引 〔6〕,VasileNemes文,第135页。
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方法律行为中的单方允诺,而保证的本质上则为合同。二者在意思表示的构成、形成、解释等方

面存在明显差异,能够较易区分,但在义务方面,安慰函与保证皆具有单务属性,通常容易混

淆,在此需予以辨别。安慰函中的出函人义务通常表现为支持、督促等协助性或支持性义务,这

种义务是自身的义务,是不以代为偿付为必要的独立于主债务的义务;而保证中保证人所负担的

是 “履行与被担保债务同质”的义务,〔68〕在一般保证中,这种义务具有补充性,需以主债务人

不履行为前提,且具有代偿性,保证人履行的是债务人的债务并非自己的债务。除此以外,安慰

函与保证在交易模型、交易需求等方面亦判然有别,由于前文已述,此不赘述。

基于不同面向之差异可以看出,安慰函具有不同于保证的法律结构,我国将安慰函解释为保

证,或以保证为安慰函的评价标尺,存在诸多解释力龃隙,在此予以导正。

四、安慰函的规范体系构建

(一)安慰函典型化之理由

在厘清安慰函法律构造的基础上,规范模式的选取在问题属性上实则为立法技术问题,应

进行立法技术优劣之判断。诚如前文所述,关于如何规范安慰函,域外国家或地区提供了两种

进路:将安慰函作为人的担保方式予以典型化,抑或游离于立法之外作为债务之一种形

式。〔69〕安慰函在我国具有典型化的现实需求与必要性,应作为人的担保方式予以典型化。理由

兹述如下:

其一,安慰函具有独立的担保需求。安慰函作为独立性的人的担保工具,具有不同于传统

从属性担保的内在理路,其在促进融资、促成合同、增强信用等方面存在独立的担保需求。通

过近年来不断攀升的安慰函纠纷数量,〔70〕即可窥见安慰函在我国的应用愈加广泛。当事人试

图通过安慰函挣脱严格僵化的保证制度之束缚,也代表了当事人不能够或不愿意通过保证担保

方式设定担保责任的意思追求,设立不同于保证的担保方式亦是安慰函制度存在的重要价值

基础。〔71〕

其二,既有判定立场及规范路径难以妥适解释安慰函逻辑。由于我国关于安慰函的法律规范

尚付阙如,解决相关纠纷时法官习惯于从与其相近的保证中寻求规范依据。在既有判定立场下,

安慰函或因不构成保证而被否定效力,或被强行嵌套进保证框架,如此一来,安慰函便存在双重

解释障碍。第一层是安慰函具有独立的规范逻辑,为何要依附于保证判断其效力。安慰函是商人

之间经过利益平衡谈判博弈的产物,是商人根据商业判断所做的自治安排。对标保证判断安慰函

效力之做法实际是以法官逻辑取代商人逻辑,是对当事人意思自治之忽视。第二层是即便认定安
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参见前引 〔66〕,李世刚书,第56页。
参见前引 〔41〕,刘斌文。
笔者在 “中国裁判文书网”“无讼案例”“法信网”“北大法宝”等司法案例数据库以 “安慰函”为关键词进行全文检

索,检索日期为2022年4月17日,共有民事案件134件,剔除重复及不相关案例,尚余48件。其中,2003年1件,2004年1
件,2005年3件,2007年1件,2010年2件,2011年3件,2013年3件,2016年5件,2017年7件,2018年4件,2019年5
件,2020年6件,2021年7件。

参见前引 〔41〕,刘斌文。
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慰函构成保证,安慰函能否适用保证规则。基于上文分析,安慰函与保证合同存在本质区别,安

慰函的内容取决于其自身表述,保证合同中的大量规则无法适用,譬如,保证合同的内容、保证

方式、保证期间、保证范围均无法适用,强行嵌套将导致规范体系上的削足适履。〔72〕在安慰函

规范阙如的背景下,这种裁判乱象并不能得到真正解决。

其三,典型化相较于其他规范路径更具适切性。上述理由从正面阐述安慰函典型化之现实需

求,但尚面临典型化是否为最优方案之质疑,即为何不选择将安慰函作为游离于立法之外的债务

之一种形式。首先,将安慰函作为债务之一种形式过于片面地强调出函人所负担之义务,而忽视

了安慰函在整个交易体系中的担保功能。这不仅与当事人使用安慰函的初衷相悖,亦剥夺了出函

人行使追偿权之权利基础。此外,若仍延续将安慰函游离于立法之外、交由法官作出判断的模

式,则易导致不同法院对同一安慰函作出不同的价值判断。譬如,在 “佛山市人民政府与交通银

行香港分行担保纠纷案”〔73〕中,一审法院认为安慰函构成保证,二审法院则认定安慰函不构成

保证而无效。又如,在 “招商银行深圳分行与湖南省高速公路管理局合同纠纷案”〔74〕中,一审

法院认定安慰函系单方允诺,二审法院则将承诺函认定为保证。故此,应考虑到安慰函措辞的模

糊性特征,准确判断其效力本就不易,若没有可资参照的客观尺度,仅凭法官个案判断,所做裁

判不仅不利于当事人适用安慰函的可预期性,亦不利于交易的安全稳定。

其四,域外立法具有成熟经验。从比较法角度看,《法国民法典》以立法形式确立了安慰函

制度,为我国安慰函典型化提供了可资借鉴之进路。《法国民法典》第2322条将安慰函作为区别

于保证的独立的 “人的担保”确定下来,并在学理上引入 “方法之债”与 “结果之债”,作为确

定出函人最终责任的标准。〔75〕在法国,安慰函的立法进程并非一蹴而就,其经历了由最初不被

承认到逐渐缓和再到立法确立的过程。这一历程暗含着安慰函实践需求与传统保证方式从冲突到

博弈再到共处的脉络。实际上,多数法律规范,尤其是商事规范的形成正是遵循着由实践凝结为

习惯,进而上升为规范的演绎过程。

由是观之,安慰函在我国具有典型化的现实需求与可行性基础。安慰函本质上是债务人之外

的第三人提供的信用担保,属于人的担保范畴,应作为人的担保方式典型化。选择典型化的方式

并非不顾路径依赖惯性,而是基于安慰函发展需求所做出的应然选择。我国对安慰函的体系建构

应立足于本土资源并结合域外成熟的立法例,以适应商人自治之规范逻辑需求。

(二)安慰函之类型辨析

将安慰函典型化为人的担保后面临的第一个问题,便是明确能够构成人的担保的安慰函范

畴。诚如上文对安慰函法律结构的分析,安慰函系具有担保功能的单方商事允诺,其结构主要围

绕 “独立的”“行为义务”展开,“担保性”“独立性”“义务性”构成了安慰函的典型要素。但这

并不意味着只要具备上述要素就能当然地得出人的担保的安慰函范畴,诚然,即便是在安慰函发

展较为成熟的域外,也存在着对安慰函效力的类型区分。应当认识到,并非所有安慰函都具有法
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参见前引 〔41〕,刘斌文。
参见最高人民法院 (2004)民四终字第5号民事判决书。
参见最高人民法院 (2017)最高法民终353号民事判决书。
参见前引 〔1〕,李世刚文。
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律约束力,安慰函中仍有部分纯粹道义性的安慰函存在,这部分安慰函不具有法律约束力,进而

难以归入人的担保的安慰函范畴。故而,安慰函若要构成人的担保还需具备法律效力。在厘清安

慰函价值判断的基础上,选择何种立法语言界定,此即立法技术问题。循安慰函成文化的法国法

观之,《法国民法典》第2322条将安慰函界定为 “以支持债务人向债权人履行义务为目的,承担

作为或不作为的担保义务”〔76〕。此概念暗含了三层内涵,瓦西里·内梅斯 (VasileNemes)教授

作出解读:就目的而言,出函人需具有增强信用、担保债务履行之目的;就义务而言,出函人所

负担的担保义务不是替代债务人履行的 “支付义务”,而是给予债务人以支持的 “行为义务”,此

种义务包含作为与不作为义务,是不可撤销的、自主的承诺,〔77〕是 “独立的”义务;就责任而

言,作为与不作为义务产生的责任为损害赔偿责任,出函人只能被要求向债权人支付损害赔偿

金,由于担保义务本质,出函人有权向债务人追偿。〔78〕法国法的界定揭示了安慰函的本质特征,

较为准确地描绘出安慰函的核心要素,为我国定义安慰函提供了有益思路。有基于此,参酌域外

成熟的立法经验,结合安慰函的性质以及法律行为本质,应将安慰函的概念界定为:“出函人以

支持债务人向债权人履行义务为目的,承担作为或者不作为的担保义务的法律行为。”〔79〕

明确能够构成人的担保的安慰函的内容后,需继而对安慰函予以类型化。〔80〕基于前文所

述,并非所有安慰函都具有法律约束力,具有法律约束力的安慰函和不具有法律约束力的安慰

函将导向不同的法律效果,故而,以是否具有法律约束力为类型化标准不仅具有明确法律适用

的归类意义,亦有利于交易主体选择安慰函工具的可预期性。正如林加德 (Lingard)所言,

安慰函中 “重要的是区分具有法律约束力的安慰函和不具有法律约束力的安慰函”〔81〕。不具

有法律约束力的安慰函并无继续分类之必要,具有法律约束力的安慰函仍需细化。安慰函本质

上是一种债,基于给付内容的不同安慰函或可分为作为债务与不作为债务,或可分为金钱债务

与非金钱债务,这取决于解释者之选择。立法上选取作为债务与不作为债务作为划分标准,能

够全面地反映债之类型,对于安慰函的界定颇有实益。但就法律适用而言,尚需考虑分类之可

操作性。传统担保方式以金钱债务为核心,而大量的安慰函是为特定行为的非金钱债务,采取

金钱债务与非金钱债务的分类方式,有助于理解安慰函的内涵,同时也更方便法官识别安慰函

工具。故此,安慰函应类型化为具有法律约束力的安慰函和不具有法律约束力的安慰函,在具

有法律约束的安慰函项下进一步分为以金钱债务为内容的安慰函和以非金钱债务为内容的安慰

函。具体而言:

其一,不具有法律约束力的安慰函。此类安慰函措辞模糊且欠缺履行内容,出函人往往给予

债务人道义上的支持,不具有债法上的义务。典型的仅具有道义义务的安慰函为:“同意债务人

贷款”“密切关注债务人财产状况”“督促债务人还款”等。此类措辞由于欠缺履行内容,通常不

存在可执行内容,所谓皮之不存毛将焉附,违反纯粹道德义务当然不产生法律约束力。
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前引 〔1〕,李世刚文。
前引 〔6〕,VasileNemes文,第134页。
参见前引 〔6〕,VasileNemes文,第135页。
参见前引 〔1〕,李世刚文,第165 166页。
此处所探讨的安慰函是广义上的安慰函,不构成人的担保的安慰函亦囊括于内。

JamesR.Lingard,ComfortLettersunderEnglishLaw,5InternationalFinancialLawReview36,36 (1986).
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其二,具有法律约束力的安慰函。此类安慰函的措辞可表现为 “保持对借款人的持股比例”

“不参与同业竞争”“提供公司财务报表”“承诺回购债务人部分或全部金额”“确保债务人还款”

“为使债务人还款尽全部努力”“负责解决拖欠债务”等,不一而足。在以金钱债务为内容的安慰

函中,出函人给付标的系货币 (金钱),承诺内容通常类似于保证,但又没有保证之明确措辞。

在上述所列函件中,“确保债务人还款”“为使债务人还款尽全部努力”“负责解决拖欠债务”应

属此类。此类安慰函在给付内容上与保证同为金钱债务,因此容易与保证混淆,但安慰函项下的

义务不同于保证人的保证义务,出函人所承担的义务并非替代给付义务,而是自己独立的义务。

若函件措辞为 “承担借款人的有关责任和义务”,则具有明确的替代债务人履行债务之意思,进

而归于保证,不属于安慰函范畴。在以非金钱债务为内容的安慰函中,出函人给付标的系特定行

为,承诺内容通常较为明确具体。在司法实践中,这类安慰函的适用越来越广泛,出函人通常会

以 “保持一定持股比例”“保持对子公司的控制权”“提供公司财务报表”“承诺回购部分或全部

金额”等履行特定行为的措辞作出允诺,此类安慰函与保证在内容上较易区分。

无论何种类型的安慰函,出函人之责任皆根据承诺内容产生。通常各种不同的给付义务不能

履行时,均可转化为损害赔偿之债,〔82〕出函人应就函件承诺内容根据债法上之损害承担相应损

害赔偿责任。但当函件措辞模糊不清时,交易双方往往会对损害赔偿数额产生争议,此时法国法

上对 “方法之债”与 “结果之债”的划分具有镜鉴意义。若函件措辞为 “尽力而为”等主观意思

则为方法之债,此时出函人承担因没有尽到勤勉义务而造成的损害赔偿责任;若出函人采 “确

保”“负责”等具有客观含义的结果之债的表述,则可能面临支付与主债务同等数额的损害赔偿

金风险。〔83〕

至于如何识别安慰函系属何种类型,涉及对安慰函意思表示进行解释。基于安慰函单方允诺

之性质,其核心即在于意思表示。意思表示的解释素有意思主义 (主观说)与表示主义 (客观

说)之分,〔84〕前者强调当事人的真实意思,后者则强调相对人的信赖利益。在商事关系中,出

于维护交易安全的需要,意思表示之探寻需以外观表征为前提,刺破外观直接探求真意会造成法

官思维取代商人思维的蹩脚局面,有悖商业逻辑。“意思表示必须借助语言表达,文义往往成为

进入意思表示意义世界的第一道关口。”〔85〕解释安慰函时应从函件所使用的词句出发,这不仅是

文义的客观性所致,更是商事外观主义使然。但由于安慰函措辞的模糊性,文义解释往往难以作

出妥适判断,此时,还应结合当事人的交易习惯、履行情况等客观因素综合判断,不过,这种因

素必须是客观的,出函人未表征出的主观意图不能作为判断依据。值得注意的是,由于安慰函的

单方允诺属性,合同的体系解释规则不宜简单地适用于安慰函中,在解释安慰函措辞时应尽量避

免受到基础交易的侵扰。

(三)安慰函之体系构建

在厘清安慰函的法律结构后,如何进行外在体系篇章安排,实现安慰函制度之体系化,此即
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参见魏振瀛:《论债与责任的融合与分离———兼论民法典体系之革新》,载 《中国法学》1998年第1期。
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立法技术问题。《法国民法典》规定 “人的担保”,将保证与安慰函、独立担保共同作为人的担保

项下之子概念。然而我国立法层面并未抽象出 “人的担保”的上位概念,亦未对安慰函提供制度

供给。《民法典》仅将保证归入合同编调整,对安慰函尚未着墨,且未设立债法总则为安慰函留

有容纳空间。在此背景下,在业已形成稳定体系的 《民法典》上增设条款,于立法成本与法的安

定性上似不足取。目前较为现实的做法是,利用 《民法典》第388条和第682条预留的解释空

间,通过出台司法解释确立安慰函的合法性地位。但问题在于,即便将司法解释扩张解释为法律

范畴,司法解释体量亦有限,难以对安慰函作出妥适安排,就安慰函制度长期发展而言仍为权宜

之计。考诸我国澳门地区,《澳门商法典》单独规定独立担保规则具有镜鉴意义。安慰函为商事

领域中的担保工具,其单方性、独立性等特征亦迎合了商事担保的需求,在未来我国决定制定

《商法通则》时,留待 《商法通则》予以接纳与安排,亦可避免安慰函作为单方商事行为对既有

担保体系的冲击。基于此,可在 《商法通则》中设置法条规定:“安慰函是出函人以支持债务人

向债权人履行义务为目的,承担作为或者不作为的担保义务的法律行为。”规范层面确立安慰函

独立性地位后,具体司法适用不宜规定过细,以保有制度的弹性与张力,为安慰函措辞留有解释

空间,亦为商人自治留有余地。

安慰函典型化当然是最佳选择形式,但安慰函被规范所确定,往往历经漫长的过程。就短期

而言,仍应考虑到既有规范体系的惯性原理,在相关司法解释或 《商法通则》出台前,寻求既有

体系内之共识。司法机关审理安慰函案件时应形成一种基本共识:

首先,承认安慰函具有区别于保证的独立性。安慰函系具有担保功能的单方商事允诺,具有

独立的交易需求与规范逻辑,不同于保证,不应以保证为标尺判断安慰函之效力。

其次,根据措辞的不同从义务角度将安慰函类型化为:具有法律约束力的安慰函与不具有法

律约束力的安慰函。不具有法律约束力的安慰函仅具有道义义务,不产生债法上之义务,但攸关

出函人的信用。具有法律约束力的安慰函,又可进一步区分为以金钱债务为内容的安慰函和以非

金钱债务为内容的安慰函。出函人应就函件承诺内容根据债法上之损害承担相应损害赔偿责任,

但函件措辞模糊不清时,可以引入 “方法之债”与 “结果之债”来甄别损害赔偿数额。

在识别安慰函系属何种类型时,应基于外观主义尊重措辞的客观表达,依据文义做出解释,

当措辞模糊而难以判断时,尚需结合当事人的交易习惯、履行情况等客观因素探求出函人真实意

思,但不宜外溢至基础交易等法律事实,而应限于安慰函自身的解释范畴。

五、结 语

安慰函具有区别于保证的独立的担保需求。既有理论及实践以保证为标尺判定安慰函之性质

与效力,实则抹煞了安慰函的特殊性,亦有悖于商人自治。就价值判断而言,安慰函具有典型化

的现实需求与可行性基础,典型化为安慰函体系构建之最优方案。但考虑到既有规范体系的惯性

原理,安慰函被规范所吸收往往历经漫长岁月,次优方案则为在司法实践中达成一种理论共识。

无论何种方案,都应明确安慰函作为一项担保工具之独立性,并在承认独立性的基础上进行类型

化,通过解释明确构成人的担保的安慰函内涵,为进一步凝聚共识奠定基础。安慰函的研究虽已
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沉寂已久,但其在优化营商环境与推进 “一带一路”倡议的背景下攸关我国信用体系,理应引起

足够关注。导正安慰函的构造逻辑并建构规范体系,也是安慰函理论的长久课题。

Abstract:Letterofcomfort,asanewformofsecuritytooldevelopedincommercialpractice,has

uniquevalueinpromotingfinancing,facilitatingcontracts,andenhancingcredit.InChina,the

currentlegislationisinadequateandcoupledwiththe“ambiguity”oftheletterofcomfortitself,

ithascausedmanydifficultiesofinterpretationinpractice.Thenatureandeffectofcomfortlet-

tersinChina􀆳sjudicialpracticeisusuallyhighlydependentontheguaranteecontract,withwheth-

eritconstitutesaguaranteeasthebasicyardstickforjudgment.Infact,lettersofcomfortare

differentfromtraditionalsubordinateguaranteeandhaveindependenttransactionneedsandlegal

logics.Thelogicbasedontheguaranteecontractisamisinterpretationofthelettersofcomfort

system,whichiscontrarytotheprincipleofcommercialautonomyanddeviatesfromtheneedsof

commercialtransactions.Theletterofcomfortshouldbeincorporatedintothepersonalguarantee

systemasaformofsecuritydifferentfromtheguaranteecontract,andtheeffectivenessofthe

guaranteeofaqualifiedcomfortlettershouldberecognized.Thisshouldbetypifiedinfuture

commerciallegislationsuchastheCommercialCodeortheGeneralRulesofCommercialLaw.

KeyWords:letterofcomfort,guaranteecontract,personalsecurity,thelegalstructure
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