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随着我国于2001年12月11日正式加入世界贸易组织，进一步

开放金融市场已成为必然。外资银行大量涌入在带来积极作用的同

时，也给我国货币政策实施、国际收支平衡以及金融风险等方面产生

负面影响。另外，外资银行本身具有与国际金融市场联系紧密，服务

多元化、技术手段先进以及金融创新能力等与国内银行不同的特点。

因此，如何依据我国国情，在对外资银行逐步实行国民待遇原则的背

景下，如何对其实施有效监管，防范与化解金融危机，是一个具有重

大理论与实践意义的课题。

本文首先通过对外资银行监管含义、理由、价值取向以及原则等

方面的}色述，得出了外资银行监管不同于内资银行监管的结论，此为

第一部分——概论。

对外资银行要特别监管，那么监管主体是谁?监管体制如何?论

文第二部分通过对美、日、英等国的监管体制的比较分析评价，得出

当今世界外资银行监管体制的发展趋势——混业监管，并由此提出了
完善我国外资银行监管体制的对策。

监管主体对外资银行要监管什么?接着文章第三部分给了答案：

市场准入，业务运营以及市场退出。

全球经济一体化、金融服务自由化是当今世界发展不可逆转的潮

流。在此背景下如何在放松管制(deregulation)与加强监督之间找

到适当的平衡点，这是论文第四部分要考虑的问题。另外，即将于

2005年正式出台的新巴塞尔资本协议将会对世界银行业产生巨大影

响。外资银行监管如何应对，文中有前瞻性论述：做到未雨绸缪。

学术研究的生命在于为实践提供相应对策。最后，文章第五部分

在论述上述问题的基础上，对完善我国外资银行监管法制提出了若干

应对措施，包括：按逐步实行国民待遇的思路完善我国外资银行立法

体系以及具体法律法规，明确我国外资银行监管目标、原则，完善与

母国监管合作以及综合监管制度，完善信息披露制度与存款保险制度
＆
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Abstract

Wlth China’S access to WTO on Dlecember 1 lth，2001，it IS

inevitable to open further the financial markets to the world．Foreign

banks’rushing into China brings active effects．At the same time，it

brings negative effects on some aspects，such as carrying out China’S

currency policy,the balance of international revenue and expenditure and

financial risk and SO on．Besides，foreign banks have such characteristics

as its’close connections with international financial markets，

pluralization services，advanced technology and measures and financial

innovation abilities，which are different from domestic banks’

characteristics．So how to supervise effectively foreign banks and how to

be on guard to and dissolve financial crisis under the background of

carrying out national treatment principle to foreign banks progressively

according to China’S realistic situation，is a question for study with great

theoretic and practical significance．

This thesis draws a conclusion that the supervision of foreign banks

is different from the supervision of domestic banks by discussing the

definition，the cause，the”Zcalue orientation and the principle of foreign

banks’supervision．This is the introduction part．

Who is the subject of supervision and what is the supervision system?

By analyzing America，Japan and England’S banking supervision systems，

the thesis draws a conclusion that the development trend of the

supervision of foreign banks is mixed supervision．Then countermeasures

on how tO perfect China’S system of the supervision of foreign banks arc

advanced in this thesis．

What do supervision subjects supervise?The thesis gives an answer：

market access．business operation and market withdrawal．
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The integration of global economy and the liberalization of financial

services is the Uend oftoday’S world development．How to find a balance

point between deregulation and strengthening supervision under that

background is the topic this thesis can not avoid．Besides，the New Basel

Capital Accord which is going to be enacted in 2005 will have great

effects on world’S banking industry．How to counter,as for the

supervision of foreign banks，is discussed in this thesis in order to prepare

for what will happen in future．

The life of academy research lies in giving countermeasures for

practice．on the basis of expounding above issues．the thesis puts forward

several countermeasures on perfecting the legal situations of China’S

foreign bank supervision at last，which include：perfecting the legal

system of China’S foreign bank supervision and concrete laws and

regulations according to the thinking of carrying out national treatment to

foreign banks progressively,perfecting the system of cooperation with

foreign banks’motherland and the system of consolidate supervision and

perfecting the system of information disclosure and me system of deposit

insurance and SO on．

Key words：foreign bank,supervision legal system,countermeasures
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引 言

经济全球化，金融全球已是世界经济发展趋势，中国作为一个

经济大国自然不能脱离这股潮流。引进外资银行是我国实行对外开

放的重要措施，也是我国实现金融业国际化的重要步骤。1979年日

本东京银行在北京设立了第一家代表处，这是我国引进外资银行的

开端。1982年深圳引进了我国第一家外资银行——香港南洋商业银

行，随后外资银行的数量不断增加；20世纪90年代外资银行猛增，

近年更是蜂涌而入。截止2001年6月底，中国境内设立营业性外

资金融机构190家，其中外资银行分行158家，在华总资产达414．4

亿美元，外汇贷款余额143．2亿美元。@这充分说明，外资银行正是

我国银行业中一支不容忽视的重要力量。

随着我国于2001年12月11日正式加入世界贸易组织后，进

一步开放金融市场已成为必然。根据中国入世承诺，在入世2年内，

外资银行可以与中国企业进行人民币业务来往；在入世5年内，外

资银行可以与中国居民进行人民币业务往来：在加入5年内，地域

限制全部取消，也即大约2005年中国商业银行市场将完全向世界

敞开。

中国银行业对外开放具有双层效应，其积极效应主要表现在以

下几方面：(1)增加外国资金的融资渠道。这有利于增强国内市场

的实力，为我国境内企业，特别是外资企业增建新的融资渠道，在

一定程度上促进我国经济增大。(2)有利于改善我国投资环境。外

资银行可较好适应本国跨国公司的需要，满足他们的融资需求。(3)

对我国金融业的发展具有促进作用。其消极效应具体表现为以下几

方面：(1)外资银行的涌入国内银行业的在已开放的业务领域的市

场份额明显下降，从而加剧了国内银行间的竞争。(2)外资银行采

用相对于国内银行业的高薪制度和提供海外培训机会等条件来吸

引国内银行的员工，导致金融人才大量流失。(3)外资银行往往把

。参见戴相龙：t金融将更深度参与全球化进程'http：llfinanee．sina．com．cII．2001-．09-19．转引自贺小勇
并：《金融全球化趋势下金融益管的法律问题>．法律出版社t 2002年，第95页。
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资金只投入在能带来高额回报的产业，这在一定程度上影响了我国

产业结构的调整与平衡。①(4)由于全球金融一体化，母国银行的

倒闭往往具有连锁效应，不仅其分行、子行受其影响，东道国银行

也受其影响。最近几年，东南亚金融风暴、日本金融危机以及阿根

廷金融危机无不是这样。因此，世界各国都认为有必要采取措施，

加强对外资银行监管。

按照国民待遇的精神，对外资银行的监管原本不应该是一个专

门的话题。然而事实上，相对于任何其他行业和产业而言，几乎任

何一个国家或地区对本国银行与外资银行都难以“一视同仁”(除

开香港和某些国际避税港等极少数国家和地区)。@并且，WTO《服

务贸易总协定》(GATS)将国民待遇规定为具体承诺的内容，以谈

判的结果为基础。另外，GATS《金融服务附件一》也规定应尊重

各成员国出于审慎目的而采取的立法措施。况且，我国是以发展中

国家身份加入世界贸易组织的，因而享有WTO中的一些特殊的优

惠待遇。再者，为减弱“入世”对我国银行业的冲击，现阶段我们

应充分利用WTO有关原则和条款，按照放宽业务范围与严格监管

相结合的策略，对本国银行业实施适度保护政策。@因此；对外资

银行业的监管应与对本国银行的监管有所不同，至少在过渡期内是

这样。

国内从法学角度对外资金融机构的监管研究已有专著，(如邹

立刚、张桂红著《对外资金融机构的法律监管》)，但主要是对银行、

保险、证券金融三大块的综合性论述，且是入世前的文章。而专门

论述外资银行监管的专著极少。有关这方面的论文主要是就某个侧

面论述，因而论述就显得不全面、不系统、不深刻。因此本文以加

入WTO为背景，以巴塞尔协议、新巴塞尔资本协议为指导，对外

资银行监管作专门研究，应时性强，具有一定的理论与实践意义。

。一F打玲：《我霹外资银行法律监管的现状及完善》，《河北法学》．2000年，第4期·第lO—ll页。

。邹立刚、张桂林藩：‘对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年，第00t页。
。陈沽：《外资银行进入我国金融市场的策略引导》，‘金融法苑》，2000年，第3期，第52-54页·



1外资银行监管概述

1．1外资银行监管的概念

1．1．1外资银行的含义

在我国，依据2002年2月1日起开始实施的《中华人民共和

国外资金融机构管理条例》的规定，外资银行一般是指：(1)总行

在中国境内的外国资本的银行(简称独资银行)：(2)外国银行在

中国境内的分行(简称外国银行分行)；(3)外国的金融机构同中

国的公司、企业在中国境内合资经营的银行(简称合资银行)。简

而言之，外资银行是指含独资银行、外国银行分行及合资银行的总

称。

1．1．2外资银行监管的概念

“监管”是监督和管理的复合词，在英文中分别是“supervise”

和“regulate”。依《布莱克法律字典》的解释，“监督”指一般性照

看，主管或检查。o“管理”指决定、确定或控制，依一定规则、

方法或确立的模式进行调整，依规则或限制进行指导，受管理性原

则或法律的管辖。在英文中“金融机构监督”(Financial Institution

Supervision)是指监督金融机构的运行状况和要求金融机构必须持

续不断地按照法规和政策经营，而“金融业管理”(Banking

Regulation)则是指制约金融机构运作的法律、规则的框架。但这

都只是从严格意义上说的，事实上，在大多数情况下，这两个词是

通用的。本文也是从“监督”和“管理”的一般意义上来理解“监

管”一词的含义。@因此，外资银行监管是指中央银行或其他银行

监管机构为了维护社会公众利益，依据银行法律、法规，运用行政

手段和法律手段对外资银行及其业务进行监管的总和。

1．2外资银行监管的理由

市场经济国家的实践表明，政府对经济的管制是多方面的，涉

。邹立刚、张桂红著：《对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年·第002页·
∞邹立刚张挂红著：《对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年，第003页。



及诸多产业部门如电信、航空、能源等，而金融业不管是在发达国

家或发展中国家都是受监管最严厉的行业。o

1．2．1外资银行监管的经济理论基础——市场缺陷

市场缺陷主要体现在垄断、外部效应及信息偏差三方面。(1)

垄断。市场本身存在一个悖论：竞争是市场机制发挥作用的前提，

但市场竞争往往导致积累和集中，形成垄断，从而抑制竞争，妨碍

效率的提高。固由于规模经济的效益同样存在于外资银行，因此在

市场竞争机制的作用下，外资银行迟早会出现垄断，而垄断必然会

导致金融商品及其服务的价格上涨和金融资源优化配置的扭曲，也

就意味着金融交易效率的下降。(2)外部效应。这是指某些经济主

体在其生产消费过程中不以市场为媒介对其他经济主体所产生的

附加效应。@这种效应可以是正的，即经济主体在市场上无需支付

代价而受益，如河流上游植树造林给下游居民带来好处等；也可能

是负的，即外部其他人受损却得不到补偿，它意味着“某一经济主

体不支付代价而提高另一经济主体的支出”。④如环境污染等。金融

外部负效应特别表现为外资银行破产导致的“多米诺骨牌”效应

(Domino Effect)，引起整个金融业的恐慌和社会信用秩序的破坏，

其所付出的社会成本无疑是巨大的；(3)信息偏差。在完全竞争的

市场机制下，所有的信息都可以凝聚在价格中，但实际上，信息不

完全与信息不对称的情况是大量存在的。信息不完全，既有可能是

信息供应不充分，也有可能是有人故意隐瞒事实真相、掩盖事实信

息甚至提供虚假的信息造成的。@外资银行的信息偏差主要存在于

其财务信息的非公开性，特别是由于外国法的制约而产生的财务信

息和其他信息的非公开性，不利于客户估价其资信。此外，即使是

公开的金融信息，对其进行评估不仅需要成本，也需要专业知识。

这就需要政府通过监管降低乃至消除信息不对称可能导致的消极

。Millard Long，Oimitri Vitte,s，Financial Regulation：Changing the Rules of the Game，EOI

Development Studies，P6I(1992)。转引自张忠军著：‘金融监管法论》，法律出版杜，1998年．第59
页。

。吴敬琏：《市场经济的培育和运作》，中国发展出版杜，1993年．第212页。

。斯坦利·费希尔、鲁迪格·唐布什：‘经济学》(上册)．第394页。转引自张忠军著‘金融监管
法论M，法=|=}I}H版壮，1998年，第61页。

o植草益：《微观规则经济学)第1l页。转引自同上第72页。
。同上，第12页。转引自侧上笫81页。
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影响。因此，为维护金融业的稳健，保护存款人、投资者和其他社

会公众利益，对外资银行监管是必要的。

1．2．2对外资银行监管是由其内在的本质及特殊。睦决定的

(1)银行经营的特点决定了银行破产风险的客观存在。外资

银行也不例外。由于外资银行经营的是一种特殊商品——货币，这

就决定了外资银行必须进行负债经营，而且是高负债经营。银行业

本质上是一个风险较高的行业，其面临的主要风险有：信用风险、

流动性风险、利率风险、汇率风险、国家风险等，而外资银行在市

场机制的制约下，具有向“高风险、高收益”产业扩张的内在动机。

而一旦这些风险爆发，支付危机及其连锁反应直接危及金融业安

全。金融业的这种高风险和内在不稳定性及其连锁反应，客观上需

要通过金融监管使外资银行依法运作，保护稳健经营，以保护存款

人、投资者和其他社会公众的利益。(2)金融业是一种具有“公共

性”、“社会性”的产业。金融机构是社会支付系统和信用系统的载

体，对于国民经济具有广泛的渗透性和扩散性功能，它与社会各阶

层、国民经济各部门具有千丝万缕的联系，因此金融体系是整个国

民经济的神经中枢。①外资银行尽管不是我国社会支付系统和信用

系统的主要载体，但对我国国民经济的作用是多方面的，影响着我

国的投资环境和国民经济的发展速度。因此，外资银行具有的这种

“公共性”、“社会性”的特点，使它不同于一般工商企业，从而特

别需要监管。(3)外资银行由于各种因素而具有更大的脱离东道国

经济金融发展目标的倾向，比如其资本具有外来性，金融业务和经

营战略具有国际性，资金运用具有跨国性，经营人员的国籍具有多

国性，利润需要汇出，在资金、人事、经营方略、业务等方面要受

到其母行的控制，也要受到其母国的政治、经济和金融政策等方面

的影响，甚至要受到其母国和东道国的政治、经济、外交关系的掣

肘，@因此，加强对其监管尤为必要。

另外，我国引入的外资银行大多数是国际上著名银行，如美国

。列宁曾说，锓行是“现代经济生活的中心，是全部资率主义回民经济体系的种经中枢。”见《列
宁选集》第三卷，第136页。

。邹立刚、张桂红：‘对外资金融机构的法律监管》．法律出版社，2001年，第029页-



花旗、日本三菱等，这些大银行为了追求自身利润的最大化，其经

营政策必然会与我国的金融政策有不相一致的地方，会对我国金融

政策的实施带来负面影响。

1．2．3对外资银行监管的局限性

(1)“监管越紧，代价越高”。①监管成本主要有以下几方面：

执法成本、守法成本以及道德风险的存在。(2)监管失灵的问题。

由于存在着市场信息偏差，以及监管者也是经济人等原因，监管行

为并非是万能的。(3)对外资银行不适当的监管所导致的负面效应。

如涉及到东道国与外商母国的关系问题，东道国的海外分支机构在

该外商母国能否得到互惠待遇的问题。

由上我们不难看出，外资银行由于其本身特殊原因以及市场缺

陷的制约需要加强监管，虽然监管本身也存在局限性，但我们不能

因此而放弃监管，不能因噎废食，而应该在加强对外资银行监管的

同时，尽量减少监管成本，提高监管的准确度，尽量与外资银行母

国沟通，提高监管效率，最终找到监管代价与效益的最佳平衡点，

实现有效监管。

1．3外资银行监管的价值取向

一般来说，对银行监管的价值取向有--：即秩序、公平和效益。

秩序是指稳定的金融秩序，即依法建立和维护银行交易与监管秩

序，维护银行体系的稳定安全，促进银行业的健康发展。而公平往

往被人们看着是法律的同义词，是法律所应当始终奉行的一种价值

观。效益则是指有限资源的有效配置与使用。外资银行监管作为银

行，肯定具有这三种价值取向，但除此之外，外资银行监管还有其

独特的地方：

1．3．1秩序

由于外资银行本身的特点以及其倒闭引起的多米诺骨牌效应，

容易引起金融恐慌，引发金融危机。因而更加需要加强监管以维护
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稳定的国内、国际金融秩序。

1．3．2公平

除了对外资银行权利和利益分配公平(如明确规定外资银行市

场准入的条件与资格，对所有市场进入者应依法一视同仁，进入市

场的外资银行应在同样的法律环境下生存竞争的发展)以外，根据

银行业和国民经济发展的长远目标的需要，在必要的情况下或特定

的历史阶段对外资银行给予不平等待遇，也是一种公平的表现。①这

有3种情况：(1)在特定情况下根据需要和可能对条件不利者给予

优惠，如对少数民族、经济贫困的落后地区，外资银行的设立、审

批时相对宽松。(2)对具有某种优势的地区采取优惠的不平等对待

的金融政策，如在经济特区和沿海开放城市金融业对外开放的优惠

措施。(3)由于外资银行在资金、人才、技术和管理经验等方面的

优势，在某些方面对外资银行适用更严格的标准也是实现公平竞争

的保障措施。

1．3．3效益

主要有以下途径提高效益：(1)建立完备的、以保证资源优化

配置为主要目标的外资银行法律制度。这就要求外资银行法律体系

完善，具有科学性和现实性，既能深刻反映国际国内金融实践的现

状，又能着眼于未来的发展。(2)对外资银行监管职权的行使必须

遵循效益原则，充分利用市场机制的积极作用，同时努力弥补市场

机制的不足。@

由上，我们可以把外资银行监管的价值取向概括为：稳定秩序，

公平竞争与提高效益。

1．4外资银行监管的原则

一般而言，外资银行的监管原则是指东道国处理外资银行监管

事务所依据的基本指导思想。由于外资银行监管满于银行监管的范

畴，所以银行监管的一般原则，如依法监管、合理监管j适度监管

。亨lf宇昭主编：‘社会主义法的≤奉理论》，中国人民大学出版社。1993年，蒴106页。
。邹立刚，张桂红著：《对外资金融机构的法律监管》法律出版社，2001年第041页。



和高效监管等原则也适用于外资银行的监管。但这里只探讨外资银

行监管所独有的原则。根据各国实践$Ⅱ{1994年关税与贸易总协定》

及其《服务贸易总协定》的相关规定来看，有关外资银行的法律监

管主要遵循如下原则：

1．4．1保护主义原则

所谓保护主义原则，就是在对外资银行的法律管制中，将重点

放在保护本国金融业免受外来干扰的控制上。在遵循这一原则的国

家中，最极端的做法是对外国金融机构持排斥态度，完全禁止它们

的进入。但随着世界经济的发展，各离岸金融中心的建立，国内金

融市场与国际金融市场逐渐融为一体。因此，完全禁止外国金融机

构进入的做法已逐渐为这些国家所放弃。特别是在《服务贸易总协

定》生效后，作为世界贸易组织(WTO，以下简称世贸组织)的

成员国将承担允许其它成员国的金融机构进入本国市场的国际义

务。所以，持这～立场的国家目前大多是采取务实的态度，实施有

限度的保护主义政策，即仍以保护主义为主体，但有限度地开放本

国金融市场，辅之以相应的管制措施，保护本国的金融业及金融市

场的稳定。虫n加拿火政府虽允许外国金融机构进入本匡l金融市场，

但实施了如下限制措施：外国银行只能以设立附属公司的形式开展

业务；限制外国银行的附属公司的业务量，每一家附属公司拥有的

国内资产不得超过其法定资本的20倍；所有外国银行附属公司持

有的国内资产不得超过加拿大所有银行国内资产总额的16％；外国

银行附属公司用外币负债支持的加拿大资产不能超过5％，以确保

外国银行在本国金融市场既建立自己的地位又不过分依赖海外的

资金。①

1．4．2对等互惠原则

对等互惠原则是国际上国家间处理对外关系时通常采用的一

项国际法原则。简而言之，所谓对等互惠一般是指一方国家或其国

民在受到另一方国家所给予的一定待遇时，也给予另一方国家或其

。张庆麟：《外资银行监管若干问鼹研究》，《法学评论》，1999年，第2期·第10—13页·



国民以同等待遇，双方从对方得到的待遇处于平衡状态。在外资银

行监管领域，对等互惠原则的核心内容是：只对准许本国国民进入

其金融市场设置外资银行的国家的国民开放本国金融市场并准许

其设置外资银行；外国金融机构进入本国金融市场的条件、经营范

围等以其母国如何对待本国国民为参照。对等互惠原则在具体问题

的处理上，有形式上的对等原则与实质上的对等原则之分。前者表

现为，在考虑外国金融机构进入本国金融市场时，只要他国愿意或

已经允许本国的金融机构在其境内设立分支机构，不论采用何种组

织形式，则该国的金融机构便可以被允许进入本国的金融市场，至

于外国金融机构设立的数量、设置的地域范围、业务范围等不作完

全对等的限制。例如，瑞士银行法规定，在瑞士设立分支机构的外

国银行母国必须对瑞士的银行提供对等互惠原则，但瑞士允许那些

禁止银行从事证券业务的国家的银行在本国境内的分支机构同瑞

士银行一样经营业务。后者则表现为，对外国金融机构的进入数量、

组织形式、地域限制及业务范围等各方面一律采取严格的对等条

件。其最为典型的事例当推巴西银行曾以这种互惠为由拒绝美国在

巴西开设新的分行。

1．4．3最惠国待遇原则

最惠国待遇原则是国家所承担的条约义务，它要求缔约国一方

将在自己领域内给予或将给予第三国及其国民的一切优惠也给予

缔约国另广方及其国民。外资银行法律管制领域中的最惠国待遇首

推《服务贸易总协定》中所确立的最惠国待遇原则。《服务贸易总

协定》第二条明确规定了世贸组织成员国在服务贸易领域应无条件

地相互给予最惠国待遇。在实践中也有一些国家不愿意承担这种无

条件最惠国待遇原则。另外，最惠国待遇也存在着例外规定。如相

邻国家间为便利边境毗邻地区而交换当地生产和消费服务所提供

或赋予的利益，可不遵守最惠国待遇的规定。

1．4．4国民待遇原则

国民待遇是国家依条约或国内法而承担的给予外国人以本国

国民同等待遇的义务。给予外国金融机构一定范围国民待遇的国



家，多为社会政治稳定、经济开放、金融体系发达、金融管理机制

健全以及外国金融机构有发展潜力的国家和地区，特别是具有国际

金融中心地位的国家和地区。它们除了在市场准入方面对待外国金

融机构同当地金融机构有所差N；7f,，在具体的经营方式、经营范围

及受到的监督与管理上内外金融机构则是同等的。成员国所给予其

它成员国金融服务提供者及其服务的国民待遇，《服务贸易总协定》

允许成员国之间以对待互惠为条件。所以《服务贸易总协定》及其

关于金融服务的两个附件以及《金融服务承诺谅解》所确立的关于

外资银行法律管制的国民待遇原则是一种有条件的国民待遇原则，

其所涉及的范围也是有限的。

我国有关外资银行监管的现行立法中对外资银行监管的原则

没有给予明确规定，这对我国外资银行监管体系与制度的调整与完

善不利，使其缺乏明确的指导思想。笔者认为，根据《服务贸易总

协定》及其关于金融服务的两个附件以及《金融服务承诺谅解》和

国际通行做法，结合我国金融市场与外资银行的具体发展状况和进

程，我国宜采取对等的有限国民待遇原则，并辅之以最惠国待遇原

则作为我国的外资银行监管原则。



2外姿银行监管的体制

体制是指“被某些有规律的相互作用或相互依赖的形式所联合

起来的客体、观念或行为”的集合。①它涉及到两方面内容：一是

被组织起来的是什么；二是这些组成部分如何相互发生关系。银行

监管体制则是指为实现特定的社会经济目标而对金融活动施加影

响的一整套机制和组织结构的总和。在监管体制上，我国银行与外

资银行应该说没有什么区别的，现阶段还是由中央银行统一监管。

因此，在这一章中对金融监管体制的研究也反映了对外资银行监管

体制的研究，只是为了与全文保持在行文上的一致，仍采用“外资

银行监管体制”一词。由于当今世界金融体制改革的浪潮兴起，即

由以前的“分业经营，分业监管”逐渐向“混业经营，混业监管”

的模式转变，我国对外资银行监管的体制也应纳入到这一世界潮流

中去，以便跟上时代的步伐，与世界金融监管体制改革保持一致。

2．1外资银行监管体制的含义

金融监管体制是指各种金融监管机构为实现金融监管的目标，

按照规定的职能相互发生作用，对金融主体及其活动进行监管的一

整套机制的总和，其核心是金融监管机构的设置、职能的确定、监

管的主要程序和方式等。

按照马克思主义的基本理论，一定范畴的体制只是特定历史阶

段整体社会环境的一部分。因此，由于各国政治、经济、法律、历

史传统、社会文化、自然地理环境的差异，其金融监管体制也会有

所不同。

根据行使监管职权的主体来划分，各国金融监管体制可分为三

类，即由中央银行、财政部或相对独立的专门机构行使监管职能。

目前大多数国家采用前两种做法，其中由中央银行行使监管职能者

居多，只有少数国家设立有专门的监管机构，如卢森堡货币协会。

根据行使监管职权的主体有几家，各国的金融监管体制可分为

。张忠军著：《金融监管法论——以银行法为中心的研究》，法律出版社，1998年。第103页。



两类，即～元化的独家监管和多元化的多家监管。独家监管是集中

统一的监管体制，部分发达国家和大多数发展中国家都属此体制。

多家监管是指两家或两家以上的金融监管机构分工负责共同进行

金融监管，其中又可分为中央多元监管体制和中央、地方多元监管

体制。前者是指在中央一级有多家监管机构行使金融监管职能，如

日本的大藏省和日本银行，德国的联邦银行监督局和德意志联邦银

行，法国的财政经济部和法兰西银行。①后者主要是联邦制国家，

如美国、加拿大等国家实行的监管体制。@

2．2对美、日、英等国外资银行监管体制评析

2．2．1美国

(1)美国的金融监管机构及其职能

美国银行实行双轨监管制度。联邦主要金融监管机构包括财政

部通货监理署、联邦储备系统和联邦存款保险公司；在州一级，各

州都有各自的金融法规和金融监管机构。

通货监理署(the Office of Comptroller of the Currency)依据

1863年的《国民通货法》(后修改为《国民银行法》)成立，隶属于

财政部，但保持相当大的独立性，直接对国会报告，其总监由总统

任命，参议院批准，任期5年。其总部设在华盛顿特区，分别负责

本地区的金融监管事宜，主要负责对国民银行的监管。@

联邦储备系统(Federal Reserve System)是根据1913年《联邦

储备法》建立的，由联邦储备理事会、联邦公开市场委员会、联邦

储备银行、会员银行、顾问和咨询委员会组成。联邦储备理事会是

最高决策机构，由7名理事组成，理事由总统任命，参议院批准，

任期4年。联邦储备理事会具有制定货币政策和实行金融监管的双

重职能，其金融监管职能分两个层次：对储备银行、会员银行的监

管及整个银行业的监管。回

。盛幕杰主编：‘中央银行学》，中国金融出版社．1989年．第307页．
。综子光：《法国金融机构管理之借鉴》．《台湾经济研兜月刊》，1995年，第4期，弗10一14页。
8万红著：《美国余融管理制度和银行法》，中国金融}_【：版社，1987年，第28页。

。陈元主编：《中央银行职能——美国联邦储备体系的经验》，中国金融出版社，1995年，第130-d33



联邦存款保险公司(Federal Deposit Insurance Corporation)依

据1933年《银行法》而成立，主要经营商业银行的存款保险业务，

对所有参加存款保险的银行都具有监管的权力。根据1989年《金

融机构改革、复兴与实施法》，联邦存款保险公司还要通过储蓄协

会保险基金，对储蓄存款机构实施存款保险并对其监管。

此外，美国各州都有州级银行监管机构，负责监管州立银行和

其他类型的金融机构。

美国的各金融机构互有分工，有各自的管辖范围和重点，但各

机构的职能又有交叉重叠之处。。为协调各金融监管部门的工作，

1978年的《金融机构管制和利率管理法》授权成立联邦检查委员会，

其成员由各监管机构的代表组成，其主要职责是：统一全国金融监

管原则、监督方法和检查标准；对金融监管中出现的彼此不协调问

题提出解决办法；培训监管人员；开发高效率的金融检查工具和方

法等。

(2)监管体制评析

美国的金融监管体制有其独特的优势：第一，一个金融机构同

H寸受两个或两个以上金融监管机构的监管，能从不同角度和方面发

现金融机构在经营中存在的问题，及时采取相应的措施予以改正。

第二，金融监管机构之间形成了一种互相制约又互相竞争的微妙关

系，使任何一个监管机构都很难由于接受贿赂或受政治权势的左右

而滥用权力或无原则地放松监管。@第三，多元的管理机构培养了

创新与灵活性。银行经常能够而且的确利用一家管理机构反对另一

家。例如，如果某家管理机构不允许银行参与一定的营业活动，有

时其它监管机构则允许。@

但美国的金融监管体制也存在一些弊端：第一，由于监管者之

间各为获得更多会员而进行的相互竞争，必要时它们会忽略银行安

全这个共同目标。也就是说，在过去，监管者为了吸引存款机构有

时会提供不很繁重的管理——实际上，监管者是在进行非严格意义

由这种金融监管职权重叠交叉，可参见：l美】D·B格拉迪等；《商业银行经营管理》，中国金融出
版礼．1991年．第64页。

。万红著：《美国金融管理制度和银行法》，中国金融出版社，1987年第59页-
。(美)艾伦·加特：‘管制、放松与重新管制》。经济科学出版社，1999年第109页。
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上的竞争。第二，多元的管理机构体系和多重的司法权导致了混乱

和资源浪费，因为联邦和州的条款经常相互仿照。另外，联邦监管

者没有充分协调好它们的规定和决议。国第三，美国银行监管多重

机构的结构存在职责重叠、职能交叉、工作重复、效率低下的弊病。

三个联邦级的金融监管机构和50个州级的金融监管机构各自依据

不同的法律，彼此间权力之争始终不休。

2．2．2日本

(1)日本的金融监管机构及其职能

日本大藏省作为金融行政主管机构，在金融机构的审批、监管

方面拥有极大的权力。日本1981年银行法规定，任何一家信用机

构的开业、经营、合并、歇业及解散等，都必须得到大藏大臣许可，

大藏大臣有权要求金融机构提交有关业务或财务状况的报告，并对

其进行监督检查，大藏大臣认为必要时，可命令金融机构停止其全

部或部分业务，对于违反法律严重者可撤销其经营许可证。②大藏

省的监管对象是所有在日本登记注册的金融机构，既包括国内民间

金融机构、政府金融机构，也包括国内金融机构在国外设立的分行、

办事处以及外国金融机构在日本的分行、办事处等。

日本银行作为货币政策的执行者，并不对所有的金融机构进行

监管，而只对在日本银行开设往来账户或需要在日本银行取得贷款

的金融机构实施监管，截至1992年6月，日本各种金融机构约有

6558家，而受日本银行监管的为651家，@日本银行金融监管权的

取得在很大程度上是由日本银行与其客户金融机构签订协议的形

式确定的，以便执行日本银行法有关“扶植信用制度”等条款的规

定。

因此，大藏省和日本银行的监管地位和监管侧重点不同：第一，

大藏省是金融主管机构，对所有金融机构实施监管，而日本银行在

行政上要接受大藏省的领导，对部分金融机构有监管权，配合大藏

。(荧)艾伦·加特·‘管制、放松与重新管制》，经济科学出版社．1999年第110页-
。Maximilian J B Hall．Banking Regulation and Supedrvlslon：A Comparative Study ofthe UK，USA and

Japan EdwardElgarPublishingCompany(1993)P149·

。踪小平、杨俊川著：‘日本银行的监督检查与评价》．中国金融出版杜，1994年，第40页·
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省实施监管；第二，大藏省监管侧重点是从行政层面，依法对金融

机构的合规性进行监管：而日本银行监管的侧重点是从业务经营角

度，对金融机构的资产质量和风险状况进行监管。大藏省与日本银

行在金融监管中建立了密切合作关系，如共同使用一些监管资料，

对有问题的金融机构处理采取一致行为，对金融机构的现场检查轮

流交叉进行，既保证每一金融机构每年都得到检查，又避免不必要

的重复，从而提高监管效率。

日本金融监管中的行政指导(Administrative Guidance)值得借

鉴。所谓行政指导主要是指通过告诫、建议、恳谈会、审议会、指

导性计划、道义劝说等非强制手段，引导私人经济活动。@

(2)监管体制评析。日本的金融监管权集中于中央一级，是

与日本的政治经济环境相适应的，但日本银行在金融监管中的地位

较弱，而大藏省职能过多，监管不力，导致金融危机。所以1996

年底，日本开始金融体制改革，准备单独设立监管部门。

值得一提的是，为了解决金融监管体制长期滞后和进入20世

纪90年代后泡沫经济崩溃出现的金融危机问题，日本认识到传统

的保驾护航式的金融行政体制已经过时，必须确立新的面向市场的

新型金融监管体系，并于1998年6月，将对民间金融机构检查和

监督的职能从大藏省分离出来，设立金融监督厅；2000年7月又将

金融行政的计划和立案权限从大藏省分离出来，更名为金融厅。金

融厅是总理府的一个外部局，设长官一人，下设总务企划局、检查

局和监督局。总务企划局主要负责金融厅的一些综合性事务、金融

制度的建立以及金融行政的计划和立案等工作。检查局和监督局是

具体实施金融事务的部门。检查局负责日常对金融机构的业务内容

进行检查，监督局负责金融机构营业许可证的发放、撤销、发布停

止命令等业务。此外，原来由大藏省管辖的证券交易监督委员会也

转交金融厅管理。为确保金融厅在金融检查和监督方面的独立性，

日本规定金融厅长官由首相直接任命，金融厅内部人事权由金融厅

长官直接掌握和负责。目前金融厅人员编制已从最初的430人增加

到3000人。

。奥于川：《市场经济国家的行政指导简考》，《外国法学研究》，1995年，第4期，第52·54页。



金融厅的主要职能是对民间金融机构进行严格检查和有效监

管；根据法律直接参与处理金融机构破产案件；准确把握金融实情

和动向，维护信用秩序：以及金融制度的建立和金融行政的计划和

立案等工作。同时金融厅还负责与农林水产省、劳动省等其他厅协

调，共同做好对农协系统金融机构、劳动金库和非银行金融机构的

检查和监管。

日本金融厅自成立以来，逐步建立了一套行之有效的金融监管

制度和行政管理手段。通过对各金融机构资产和负债的检查，摸清

了各金融机构的家底；先后完成了日本大型银行、地方银行和第二

地方银行等共计143家银行的金融检查，对一些自有资本比率较低

的小银行，以早期修正措施等手段令其进行了调整；协助和促进金

融机构处理不良债权，与金融再生委员会等合作，在1999年3月

完成对1 g家大银行的财政注资后，又对部分地方银行注入财政资

金，使日本银行业资本不足问题基本得到解决。

但后来又出现的金融倒闭案，使日本金融厅认识到，单纯以自

有资本比率衡量一家银行的经营是否稳健是不够的，如长期信用银

行倒闭时其自有资本比率已经达到10％以上。因此，金融厅认为强

化金融监管，随时掌握银行的经营风险，加强市场纪律，建立有效

的内部程序，才能保证银行以及整个金融体系的稳定性。∞

2．2．3英国

(1)监管机构及其职能

英国《金融服务与市场法》(Financial Services and Markets Bill，

FSMB)草案是于1999年7月提出的，于2000年初由英国的议会

表决通过。这一法案对英国长期以来所遵循的金融市场自律管理模

式是一个具有重大意义的变革。法案所创设的“金融服务局”

(Financial Services AgencN FSA)将取代原先的证券与投资委员会

(Securities and Investments Board。SIB)，并将继承三个自律组织

(SeIf-Regulation Organizations。SROs)及九个被承认的职业团体

(Recognized Professional Bodies．RPBs)的一系列管理职能；同时，

。张大荣j《日奉盒融厅及其金融监管现状轧《周际金融研究轧2001年，第5期，第61·64页。



它还将取得英国央行的检查及监管部门对银行业的监管职能，与财

政部保险司对保险业的监管职能等～系列功能。因此，这一新法案

将对英国的金融市场监管模式以及监管效率的提高都将产生深远

的影响。①

FSA在1986年金融服务法中就已确立，即原先的“证券与投

资委员会”(SIB)的继续。政府认为新的金融监管机制将建立在旧

体制的基础上，并加以合理化。从这个意义上讲，新的金融法案仅

仅是1986年法案的演进，而非实质性的突破。@因此，要知道FSA

的性质，必然要弄清其母体SIB的性质。SIB在其建立之初(1985

年)是一个受保证约束的私人公司。让一个私营企业承担如此广泛

的规范监督职能，这不能不说是英国宪法上的一个创新。因此，为

了约束SIB在涉及公众利益等问题上的监管权力，1986年法设计

了一种“授权模式”，即由财政部将监管权力授予一个“指定代理

机构”，即SIB，但仍由其对监管行为负首要责任。这样，一旦出

现问题，财政部仍可收回或撤销该项授权。这一模式在理论上使政

府保留了执行监管功能的自由裁量权，并使之对议会负有一定程度

的责任。

新法案完全摒弃了这一“授权模式”，而将全面的监管权力都

直接赋予FSA。这样政府就与日常金融监管活动脱离，因而不用承

担监管失误的责任，也降低了政治风险。因此，在新法案中FSA

的地位被提到了一个相当的高度，并由其直接承担了在监管中出现

的主要责任和风险。 ．

正如FSA主席所称，这一新的机构“将成为世界上监管范围

最广泛的金融管理者”@这一广泛性可以从几个方面加以证实。首

先，它是真正跨行业监管，几乎囊括了所有金融领域：银行业、保

险业、投资业：其次，它将同时监管行业内部的行为(prudential

conduct)和外部事务处理(conduct of business)；再次，它的权力

包括授权、立法(包括制定规则和制载措施)监督，调查和管理。

。宋海鹰：《<金融服务与市场法>对英国金融监管的改革》．《国际金融研究’，2001年，第5期
第23．25页。

‘

。See：Financial Services and Markets Bill、Parc I“Overview of Financial Regulatory Reform”、

chapter2

。Eva Lomnicka,Financial Services,British Business Law,Sep．1999



(2)监管体制评析

由单一监管机构进行监管意味着有可能避免以上种种尴尬局

面从而建立起一个合理、连贯的监管系统。这种单一监管机构的优

点表现为以下几点：首先，基于一套基础结构设置的监管可带来规

模经济效益。其次，单一监管机构可以减少被监管企业的服从开支

(compliance costs)，即所谓的“间接监管费用”(inderect regulatory

costs)，从而降低企业的成本。最后，单一监管机构的监管功能在

一个统一的、协调一致的基础上更能得到有效发挥。因为它能达到

监管信息资源共享，妥善协调各种监管反馈意见，使之利于监管功

能的发挥。除了以上显著意见，集中统一监管还有另外一些好外。

例如，这个单一体制利于监管经验集中，提高监管手段；同时，无

形之中它也提高了监管机构的地位，反过来又促进了该组织在国

内、国外的有效性和影响力。这种单一监管体系还强化了监管责任，

更促使FSA对国会直接负责，预防了多头监管体制下各监管机构

相互推诿的情况，弥补了由于不同监管机构管辖范围不同所形成的

监管空白。。

尽管这种单一监管模式有很多优点，但不可否认其也存在着明

显的监管风险。由于这一监管机构的巨大庞杂，并且处于绝对的监

管垄断地位，因而必然会产生一些管理上的繁文缛节难以解决；由

于其管辖范围广泛，使之对所监管的对象很难协调；由于它处于监

管的垄断地位，使得这一单一机构监管缺乏竞争和创新机制；更重

要的是在处理公共利益的问题上，这一庞然大物还必须要有一个制

约机制，使之对被监管企业及其消费者的利益负责。

正如美国著名的大法官Brandeis先生所说的：“阳光是最好的

防腐剂，灯光是最有效的警察。”对予如此庞大而又权力集中的

FSA，为防止其滥用权力，阻碍正常的竞争，破环金融市场的稳定，

一一个具有多重监管机制的外部监管体系是不可缺少的。基于此，新

的《金融服务与市场法》中规定了四项监管目标以确保FSA操作

的“透明性和可归责性”。这四项监管目标分别为：市场信任、信

。宋海鹰：《(金融服务与市场法>对英国金融监管的变革》，‘国际金融研究，，2001年，第5期
第1 3一l 5页。
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息公开、消费者保护和犯罪预防。o显然，这几个目标由于措词过

于宽泛而使FSA在操作中无具体遵循的规范，加之这些目标的达

到与否的判断标准也较为主观——任由FSA按其自身认为最可选

择方式来做。为了解决这一问题，FSM法案中规定了一系列监督

机制以真正规范FSA的行为，以实现FSMB的监管目标。第一，

财政部和议会的监督。首先，财政部继续有权指定或撤销FSA董

事会成员及其主席的人选@；同时，它也有权指定董事会下属的非

执行委员会(nonexclutive committee)的主席人选。当然，在FSMB

第三部分中，政府声明该种指定行为应遵循“Nolan”原则。@其次，

FSA仍需每年向财政部提交“年度报告”，说明其如何执行职能，

以便于财政部向议会提交。④在新法中又新增加了一些具体的条款，

规定每年度报告“年度报告”的内容以及其附带的文件，同时赋予

财政部对年度报告具体的规定和要求的权力。再次，新法还赋予了

财政部两项具体权力以确保其在某些情况下可对FSA的行为发动

调查。第一项权力极其广泛，即只要在涉及公共利益的情况下，财

政部就可以对某些金融行业的严重监管失误发动独立的调查。第二

项是财政部有权对FSA的操作隔一段时间进行调查并发布独立的

审查报告(或称审议书)，并将此交给议会。第二，内部监督机制。

新法中为了形成对FSA机构完整的制约机制，还创新地模仿了两

项上市公司所采用的管理监督机制来达到监视目的。第三，公众监

督机制。FSA监管活动的一个重要的部分是关注金融经济活动的参

与者和金融产品消费者的意见。事实上，早在1997年10月FSA

就已为此目的设立了“消费者小组”和“金融参与者论坛”。在新

法中也要求FSA建立和维护这些小组和论坛，由FSA指定小组成

员。当然指定程序必须遵守FSMB中所订的规则，并使用“Nolan

原则”。这些机构主席的任免还必须经过财政部的认可。第四，其

它监督机制。第一类是司法审查机制，FSA应当受司法的审查与监

督。FSMB承袭FSAl986的做法规定设立一个独立的法院——金

。See：Financial Services and Markets Bill，cl 2(2)，cll 3-6

。See：Financial Services and Markets Bill，cl 2(2)．ell 3-6

。即应根据人们鸽经验以及个人的资历来指定人选，而不受某～利益集团的影响。
。See：Financial Services and Markets B[II，el 2(2)，ell 3-6



融服务与市场法院——以审查FSA在纪律决定和授权决定中所引

起的个人控诉。这类法院审查权针对个案，审查结果可以由法院来

做出自己的裁决，并可撤销FSA的决定。对于法院判决中的法律

问题还可向上诉法院提起上诉。第二类是设立独立的意见调查机构

以调查FSA在职能行使中所造成的一些意见。以上几种监督制约

机制从外部、内部对监管机构进行了全面的监督，还从司法、行政

和社会的角度对FSA的职能行使作出了全面的规定，构成了一个

疏而不漏的监督网。其中有些属于传统的监督方式，如司法和社会

监督；有些属于新的尝试，如在FSAB中对监督目标进行总体把握，

还将上市公司中对管理层的监督机制进行套用，新旧结合的监督的

方案将FSA这一集多权于一身的“金融监管者”的一举一动都洞

察得一清二楚。∞

2．3外资银行监管体制的发展趋势

2．3．1混业经营和混业监管是当代国际金融的发展方向

分业经营制度以美国为代表。在20世纪30年代，因许多经济

学家将资本主义世界爆发的那场经济金融大危机归昝于混业经营

制度，美国1933年通过了著名的《格拉斯——斯蒂格尔法》，确立

了分业经营的原则。此后，英国j’日本也纷纷效法，实行了分业经

营制度。进入20世纪90年代以来，全球经济趋于一体化，电子化

技术飞速发展，现代金融产品极大丰富，金融管理日臻完善，英国、

日本等相继废止了分业经营制度，美国也于1999年通过了《金融

现代化法案》，正式迈入混业经营时代。

与经营制度的调整相适应，金融监管制度也经历了从统一——

分散——集中的历程。20世纪初，金融监管的主体是各国中央银行，

随着战后中央银行制定实施货币政策的客观调控职能加强，以及新

兴金融市场的不断涌现，中央银行开始专司对银行类金融机构的监

管，而对证券、期货市场、保险业等则由政府专门机构监管。近年

来，随着综合化经营的超级金融机构出现，又专门建立了针对这类

。宋海膨：‘(金融服务与市场法>对英国金融监管的变革》，‘国际金融研究》，2001年，第5期
第15-18页。
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机构的监管部门，金融监管主体又趋于集中，但已经不再集中于中

央银行。如1997年英国成立了“金融服务管理局”，全面对金融领

域实行监管。日本则成立了“金融厅”对金融机构严格检查和有效

监督。美国联邦储备系统最近也进行了机构调整，成立了几个小组，

集中负责对特大型银行的监督工作。可见，混业监管已成为金融监

管的发展趋势。

混业经营的内在合理性和优越性已为实践所证明，表现为：通

过多样化、综合化的业务经营，优化资产结构，最大限度分散风险；

可以实现客户资源共享，降低信息搜集成本和金融交易成本，增强

盈利能力；通过全面服务，沟通货币市场和资本市场的联系，创造

利润调节优势。混业经营的主要弱点在于：在商业银行自身内控不

健全和金融监管力量跟不上时，易于增大金融风险，影响金融体系

稳定。@

2．3．2金融业同业组织的自律机制得到加强

金融同业组织(如银行同业公会)的行业自律管理，已成为许

多国家或地区金融监管体系的重要组成部分。自律的一般性的含义

足：由同1行业的从业组织或人员组织起来，共同制订规则，以此

约束自己的行为，实现行业内部的自我监管，保护自己的利益。金

融业同业行会在各国金融监管体制中的地位和作用是不一样的。如

在香港，银行业的同业组织是银行公会，其在一定程度上保证金融

业的健康与稳定发展，而法国金融业同业组织在金融监管中具有重

要作用。美国与日本的银行公会在其内部设立不同的委员会，在不

同层次上协调业务问题，并在业务教育与培训方面发挥了突出的作

用。

金融业自律具有政府监管所不可替代的优势：自律组织具有丰

富的专业知识和实践经验；对监管漏洞有更敏锐的洞察力，可弥补

政府监管的不足：作为市场的直接参与者，对市场的变化敏感，可

增强预防效果；自律组织的道德规范能弥补政府刚性监管指标体系的

。雷永健、张含鹏：‘对当前金融监管体系的几点思考——兼谈金融湿业经营发展的趋势》，《金融
与保险》．2001年，第11期，第25．28页。
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不足。∞

2’3．3发挥金融机构的内部控制作用

巴林银行和大和银行危机的发生，其主因就是内控机制不健

全。比较健全的内控系统至少包括以下三方面：管理层的内控制度，

风险监控制度以及操作程序的监控。

2．3．4监管方式的制度化与灵活性

美国金融监管素来以“法律化”和“规范化”著称。英国80

年代以J屯不断强调监管的法制化、规范化。日本也颁布了～系列金

融监管法规。金融监管要依法而行，这是法治社会的要求。但依法

监管，也并不意味着“法律万能”，或意味着已制订的法律能应对

所有瞬息万变的金融市场情况。因此，监管机构监管应具有一定的

灵活性，这也是金融监管体制的发展趋势之一。

2．4完善我国外资银行监管体制的对策

2．4．1现行金融监管体制障碍

现行中央银行金融监管体系不仅内部体制有待进一步理顺，而

且与证监会、保监会的协调沟通也存在一定问题：

(1)金融监管成本偏高，效率较低。一是费用支出增加。大

区分行设立后，因监管地域大，监管对象多，使辖区内金融监管工

作的各项费用大幅增加。突出表现为文件传输、电讯、交通和会议

等费用支出。二是监管的有效性及时性受到一定影响。目前，由于

大区行尚未建立辖区监管信息电子网络系统，因此，在搜集、整理

有关监管信息和数据时，只能依靠传统的邮寄方式，从而导致在途

时间长，信息收集有一定滞后性，而且对各地上报资料和情况的真

实性、准确性的核查也有一定困难。

(2)金融监管职责不清，划分不明。首先，从人行体系内部

看，．金融监管职责不清主要体现为：一是分行与省会城市中心支行

之间权责划分不明。根据有关规定，各大区行是监管国有商业银行

。邹立刚、张桂红著：《对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年，第063页一



省级分行的监管第一责任人，但在实际工作中，区行只对所在省会

城市的各商业银行省级分行实施监管，而对辖区其他商业银行省级

分行监管，因条件限制一般都依赖各省会城市中心支行进行日常监

管。省会城市中心支行在进行日常监管时又因无相应权力和级别，

无法很好履行职责；二是省会中支与监管办之间职责不明。在不设

区行的省会城市，同时存在着省会中支和金融监管办两个人民银行

机构，从二者的职责分工看，由于监管办的现场检查与省会中支按

属地原则开展的现场检查关系不明，因此不可避免存在多头监管和

重复劳动，因检查标准不一，往往造成对监管对象的结论认定困难。

在发生重大金融事件时，也易因职责不落实而产生相互推诿，风险

处置不及时等问题。其次，从整个金融体系监管看，随着商业银行

中间业务拓展，银行、证券、保险三家监管机构间的协调沟通问题

接踵而来。然而目前保险、证券两个监管机构是按行政区划设置，

并在地、市和县一级也无相应机构，中央银行与他们间的协调沟通

只能在省级以上机构间实现。

(3)我国央行对在华外资银行的监管，无论是监管法规还是

监管实践，强调和重视的是单一分支机构的监管。这种监管模式曾

在合规性监管方面发挥了重要的作用，但现在显然还不能适应银行

业对外开放新格局下的有效监管的要求：一是不利于在华设有多家

分支机构的外资银行对其在华业务的经营管理。这又表现在三方

面：第一，央行侧重于外资银行单一分支机构合规性指标的考核规

定，往往诱使外资银行在分支机构之间的资产负债摆布上做文章。

而这类资产摆布纯粹是为了满足央行的规定。此种做法无益于外资

银行的稳定，而且还影响央行对单一分支机构的客观评价。第二，

在单一机构监管模式下，人民银行分支各管一块，相互问的信息交

流又很不充分，由于监管水平的差异，银行经营管理风险的认识和

判断不～致，监管人员针对同一外资银行的同一性质问题所提出监

管纠正措施有时“差之毫厘，失之千里”，使外资银行无所适从。

第三，在单一机构监管模式下，人民银行分支行的监管职责分工没

有层次，在监管层面上缺少与外资银行中国业务管辖行之间沟通与

交流的渠道。二是不利于对外资银行在华业务总体经营风险的监



控。三是不利于央行与外资银行母行及其母国监管当局之间的监管

信息交流与监管合作。

(4)金融监管标准不一，无法统一协调。现行体制下，分支

行按金融监管对象设置相应的监管职能处室，对不同监管对象，由

各监管处室分别制定监管标准，这不仅使金融监管标准难以统一协

调，影响公平竞争，还使央行内部监管部门林立，各自为政。

(5)现行多头监管体系又不能适应加入WTO的新形势需要。

加入WTO后，大批的外资银行、保险公司、证券公司将会以合资

或独资的方式介入我国金融领域，与我国现有金融机构争夺市场份

额，这些公司大多属于“金融百货公司”，其业务领域涉及银行、

保险、证券及信托投资等多个方面，其金融产品可以说是无所不包。

对这些全能型外资金融机构如何有效监管，将是摆在现行多头监管

体系面前的一个迫切需要研究的问题。

(6)防范金融风险的有关社会配套体系尚待建立。比如国际

通行的与监管配套的存款保险制度尚未建立，信用评估中介机构的

行为也有待进一步规范，行业自律的金融同业公会作用还待充分发

挥等。

2．4．2完善我国外资银行监管体制的对策

与混业经营的趋势相适应，金融监管体系也应加快改革进程，

并最终确立金融混业监管体制。金融改革是一个复杂、长期的过程，

必须遵循循序渐进、稳步推进、分步骤进行的原则。针对现在的体

制障碍，具体改革步骤为：

第一、深化人民银行内部体制改革，明确权责。主要思路是彻

底分离人民银行执行货币政策和金融监管的职能，设立独立的国家

银监会，①其地位与证监会、保监会相同。职能分离后，中央银行

将从具体的监管事务中脱身而出，集中精力研究金融全局问题，而

专门的银行监管机构，不仅可有效改变目前金融风险处置过分依赖

再贷款，造成过多无效基础货币投放，影响货币政策机制传导的状

况，而且有利于与证券、保险监管机构形成兰足鼎立，为将来混业

‘”改市银监会的提案在卜届人大一次会议上已通过，参见《人大公报》2003年第3期．第40页。



经营下监管机构的合并打下基础。①

第二、对外资银行实施并表监管模式。圆这既能有效弥补单一

分支机构监管的种种缺陷，同时并表监管又符合1997年9月巴塞

尔委员会《有效银行监管的核心原则》有关跨境银行国际监管交流

和合作的原则要求。此外，电子信息技术的迅速发展和广泛应用，

为央行采用并表监管模式和分析在华外资银行的财务统计数据提

供了技术保障。并表监管模式应涵盖以下几个方面：一是确立外资

银行中国业务管辖行所在地的人民银行作为监管行的地位，修改现

有人民监管分工和监管责任制度考核办法，使其能充分体现主监管

行与人民银行其他分支行的职责分工。二是相应修改在华外资银行

合规性考核指标，使之与并表监管的总体要求相一致。三是外资银

行的市场准入要综合考虑其在华业务经营管理的总体表现，以体现

鼓励合法、稳建经营，惩处违法违规的监管意图。四是完善央行并

表监管的手段和方法。五是引导外资银行在华分支机构的组织架构

的设置与并表监管的要求相吻合。@

第三、建立银、证、保三家监管机构的定期协调制度、对话制

度，定期不定期地就监管中的一些重大问题进行协调，研究对策。

必要时，可由银、证、保三方抽调人员组成专门工作小组对混业经

营机构实施现场检查。固

第四、确立分业监管体制下银监会的主导监管地位。随着金融

控股公司的普遍设立@，有必要确立银监会的主导监管地位，使其

。雷永健、张含鹏：《对当前金融监管体系的几点思考——兼谈金融混业经营发展的趋势》，《金融
与保险》，2001年，第11期．第27·31页。

。并表监管是相对于单一监管而亩，是指对～银行或银行集团所面临的风险，无论其机构注册于何
地．应在台并帐表的基础上从银行或银行集团的整体予以综合考虑的一种监管方法。见李仁真主编；《欧
盟银行法研究》，武汉大学出版社，2002年，第100页．

o蒋明康：‘在华外资银行监管模式探讨》，‘上海金融》，2000年。第10期，第21．25页。
o雷永健、张含鹏：‘对当前金融监管体系的几点思考——兼谈金融混业经营发展的趋势》，t金融与

僳险》，2001年，第11期，第27-3l页。
o金融控股公司是指这样的一些公司，它们的特别之处在于其股权控制下的子公司主要是受法律监

管的金融机构，比如：存款机构(商业银行)、保险公司、证券公司等。根据各国法律的不刷规定．金
融控般公司自身可以是某一类金融帆构。也可能是营通的商业性公司，或者只是一个持股的“壳”公司。
会融控股公司旗下也可能还拥有不属于金融监管对象的其他类型公司．比如旅行社、电脑公司等。参见
张为一、董华春：‘金融控股公司的监管》．《金融法苑》，2000年，第3期第56页。我国第一家金融类
挖股公司——中信控股有限责任公司己于2∞2年12月成立。中信控股通过投资和接受中国中信集团公
司委托，管理集团所属金融类企业。中信控艘是经国务院同意、中国人民银行批准、由中国中信集团公
￡刁出资设立的国有独资有限责任公司。公司接受中国中信集团的委托。对中信旗下的金融类子公司行使
股东权力。这些子公司包括：中信实业锻行，中信证券股份有限公司、中信信托投资有限责任公司、信
诚人寿保险有限公司，中信资产管理有跟公司、中信期货经纪有限责任公司以及在香港的中信国际金融
挖股有限公司。参见2002年元月25闩《南方日报》。

25



成为金融控股公司的主要监管责任人，并负责与其他监管部门间的

组织协调。对金融控股公司各个不同的业务领域，由银监会按业务

的具体功能，确定相应的监管部门，明确职责，避免监管真空和重

复监管。①

第五、将银监会、保监会、证监会合并，进行混业监管。随着

商业银行改革的完善，监管能力的进一步提高，市场机制的进一步

健全，混业经营程序和深度的提高，在适当时候，可将银监会、保

监会、证监会合并，成立国家金融管理局，对整个金融体系进行混

业监管。

m雷永健、张含鹏：t对当前金融监管体系的几点思考——兼谈金融灌业经营发展的趋势》，《金融
与保险》，2001年，第1I期，第27·29页。
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3外资银行监管的具体内容

健全的金融监管内容体系是市场准入监管、业务运营监管及市

场退出监管的有机综合。金融机构的市场准入是有效监管的首要环

节，使金融机构的数量、结构、规模、分布符合国家经济、金融发

展目标；业务运营监管是对金融监管的持续性监管，通过对其业务

经营的合规性、资本充足率、流动性、清偿性以及货款集中性等的

监管，确保其稳健经营；市场退出监管则是在金融机构不能满足当

局的审慎要求时，监管当局根据问题采取适当干预。三者共同服务

于维护金融稳定和保护存款人及投资者利益的目的。

3．1外资银行市场准入监管

各国对外资银行的监管，都是从市场准入监管开始的。市场准

入监管意味着金融监管机构要从法律上对外资银行的经营资格、经

营能力等情况进行审查或确认，赋予其相应的权利能力和行为能

力。由于外资银行的组织结构与布局、发展数量与质量、资本经营

的能力与水平以及具体业务变动等，都会不同程度地对东道国的金

融业乃至国民经济的稳定与发展产生影响，因此，把好市场准入关，

就可以将那些条件较差，有可能对存款人利益或东道凰金融业的安

全与稳定造成危害的外资银行拒之门外。同时，也可以把那些东道

国真正需要的符合东道国引进目的外资银行引进来。

各国鉴于自身经济金融特点及发展状况，结合外资银行引进目

的的不同，对于外资银行市场准入方面往往采取不同的立法原则。

这些原则大致有四种，即保护主义原则、对等互惠原则、最惠国待

遇原则以及国民待遇原则，各种不同原则对外资银行市场准入要求

不同。固

3．1．1市场准入的认可制度

关于市场准入的认可制度，现代各国通行的做法是许可主义或

。详见本文I．4“外资银行监管的原则”，这里就不再赘述。



审批制，即指金融机构成立除了应具备法律所规定的条件之外，还

需要报请金融监管机关审核批准，方能申请登记成立。

现代国家对外资银行的市场准入实行许可制是一个通例，但同

时保护申请人的利益也是必要的，因此，对许可制也应有相应的制

约机制。如：审批机关必须在法定期间内作出批准与否的决定，如

英国规定，英格兰银行通常在收到申请后6个月内决定，最长不超

过1年。审批机关如果拒绝给予批准，则必须给予申请者书面通知，

并告知拒批的理由，应给予申请者申请审批机关复议乃至司法救济

的权利。如德国规定，银行监管局对符合法定条件的申请者拒不发

给执照，则申请者可依法向法院起诉，要求法院强制监督局发给执

照。①

1 1．2组织形式

外资银行采取何种组织形式进入东道国，直接关系到其它东道

国的法律地位、权利能力和行为能力的范围以及接受监管的程度

等。根据1983年5月巴塞尔委员会公布的《巴塞尔协定修订本：

银行海外机构的监管原则》的有关规定，外资银行的组织形式可分

为三类，即分行、子公司、合资或联合银行。除此之外，代表处也

是外资银行进入东道国的一种重要形式。代表处(Representative

Office)是外国银行在东道国设立的办事机构，其作用是多方面的，

如：代表总行与东道国商界或政界联系，以便利派遣银行与当地客

户之间的交易活动。根据大多数东道国的法律，代表处不被视为一

类独立的分支机构形式，不得从事任何直接营利的经营活动，丽只

能开展非直接营利的服务性的辅助性工作，作为派出行在东道国设

立营业机构的先导。当东道国法律禁止或限制外资银行的进入时，

代表处的作用就更为重要。一些银行通过设立代表处，管理该行的

若干海外分支机构。外国银行分行(Branch)是我国银行在东道国

设立的一种营业性分支机构，它是母行的组成部分，不具有独立法

律人格，它在东道国境内可以依法经营全部商业银行业务。母行对

其海外分行享有完全的控制权，借助于各地分行间的人事调度，可

。宫蔷铭、刘小林著：《联邦德国金融管理体制与_；杰规》，中国金融出版社．1989年，第76页。



以培养精通国际金融业务的高级管理人才。分行的主要缺陷在于母

行必须为分行的行为承担最终的法律责任。对于东道国来说．由于

分行受其母行控制太深，又不具备东道国法人地位，使东道国很难

对其实施有效的监管。外国银行分行依其性质，要受东道国及母国

两套法津制度的约束。①银行子公司(Subsidiary)是根据东道国法

律注册成立，由一家外国银行拥有全部或多数股权的独立法律实

体。它既可以是新设立的机构，也可以是对东道国现存银行进行兼

并后设立的机构。子银行有独立于其母行的资本金，独立承担经营

风险，东道国金融监管当局能对其行使完全、有效的监管措施。另

外，与子公司的独立法律地位有关，母行不会因子公司而卷入过多

的诉讼事务，其因子公司而蒙受的损失限于对子公司的投资。不过，

当母行不是拥有子公司股权的全部时，母行的控制权会受到少数股

东利益的影响。合资或联合银行(Joint Venture Or Consortium)一般是

指由两家或两家以上不同国籍的银行拥有的独立注册的银行。

3．1．3开业条件

美国于1991年12月9日通过了《对外国银行加强监督法》之

后，加强了对外资金融机构的开业的监管。其中一重要规定是：除

非外国金融机构在其母国受到统一基础上的全面监管，且承诺依美

国金融监管当局之要求提供有关信息和资料，否则该金融机构不得

在美国境内营业。

英国1987年颁布新银行法，加强了英格兰银行对外资金融机

构的监管权力，规定外资金融机构可以以代表处、分行和子公司三

种形式进入英国金融市场，并规定了不同的开业条件：若设代表处，

虽然无需得到英格兰银行批准，但该外资金融机构有通知的义务和

提交要求的资料的义务；若开设分行，则分两种情况对待：欧盟其

他成员的银行可以根据“单一银行执照”制度在英国设立分行，其

他的则必须经过英格兰银行的批准。其审查标准除法定最低标准

外，还包括审查其是否至少有两名业务主管，是否有足够的最低净

资产额，以及其业务计划、流动性管理措施、内部管理制度、人事

。邹立刚，张挂红著：‘对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年，第1lg页。



制度和会计制度是否健全：。若设立子公司，则必须符食最低法定

标准，取得英格兰银行的许可，并依公司法办理注册成立手续。

在日本，外资银行要设立代表处和分行，必须经过大藏大臣批

准。大藏大臣主要审查下列条件：一是出具书面证明保证遵守日本

银行法令有关法律，服从大藏省和日本银行的指导，严禁扰乱金融

秩序的行为。二是必须拥有足够资产，以便健全而有效地开展业务，

并持有申请设立分行的一定数额的已发行股票。三是在日本应有能

够经营金融业务的人员，平时要雇用精通日本银行法及有关法令的

日本人参与管理，以便保证同当局能用日语直接联系。@

3．1．4中国对外资银行市场准入的监管

中国现行综合性的外资金融机构管理法规是2002年2月1日

起施行的《中华人民共和国外资金融机构管理条例》(以下简称《外

资条例》及其实施细则，其他还有中国人民银行《关于外资金融机

构在中国设立常驻代表机构的管理办法》、《中外合资投资银行类机

构管理暂行办法》等。@中国目前对外资银行的市场准入监管主要

也体现在审批制度、组织形式以及开业条件等几方面。第一，在审

批制度方面，设立独资银行、外国银行分行以及合资银行，它们应

分别向中华人民银行提出书面申请，并提交下列资料：名称、注册

资本额、业务种类、可行性研究报告、章程、外资银行所在国家或

地区有关主管当局核发的营业执照(副本)及对其申请的意见书、申

请者最近3年的年报、中国人民银行要求提供的其他资料。④中国

人民银行应当对设立外资金融机构的申请进行初步审查，自收到完

整的申请文件之日起6个月内做出受理或不受理的决定，申请人应

当自接到正式申请表之日起6个月内完成筹建工作。完成筹建工作

后，申请人应当将填写好的申请表连同下列文件报中国人民银行审

批：拟设外资金融机构主要负责人名单及简历；对主要负责人的授

权书、验资证明、安全防范措施和与业务有关的其他设施的资料等。

。李仁真著t《国际金融法专论》，湖北人民出版社．1995年，第73页·
。王华庆著：《中国银行业监管制度研究》，中国金融出版社，1996年，第228页。
t*邹立刚、张桂红著：‘对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年，第12l页。

。参见《中华人民菸和国外资金融机构管理条件》第9、10、II条·



中国人民银行应当自收到设立外资金融机构完整的正式申请文件

之日起2个月内，做出批准或者不批准的决定。经批准设立外资金

融机构的，申请人凭经营金融业务许可证向工商行政管理机关办理

登记，领取营业执照。①第二，在组织形式方面，则允许外资银行

可以以独资银行、外国银行分行、合资银行以及驻华代表机构等形

式进驻我国。罾其中尤以外资银行分行最为突出。这主要是因为中

国对外资银行监管体系和法律制度不够完善，而分行这种形式易于

监管，可要求其母行承担主要监管责任。第三，在开业条件方面，

则要求申请人为金融机构，在中国境内已经设立代表机构2年以上，

申请人提出设立申请前1年年末总资产不少于一定数额，申请人所

在国家或地区有完善的金融监督管理制度，并且申请人受到所在国

家或地区有关主管当局的有效监管，申请人所在国家或者地区有关

主管当局同意其申请，以及中国人民银行规定的其他审慎性条件

等。@

3．2．外资银行业务运营监管

3．2．1业务经营范围管理

(1)业务经营管理是东道国对外资银行监管的主要部分，各

国根据自身的目的和要求，对外资银行业务经营进行不同程度的管

理，其内容比较复杂。比如：美国严格实行外钞管制，所有外资银

行禁止外钞在境内流通；严格限制银行为客户开设外钞账户，不鼓

励开设外汇账户；境内绝大多数银行都不经营外汇业务。凡是1991

年以后才获准进入美国的外国银行，其银行业务必须受到四个方面

的严格限制：第一，明令禁止外国银行在境内吸收美国居民存款；

第二，明令禁止外国银加入美国联邦存款保险系统；第三，不支持

外国银行在美国当地扩充业务网络，经营零售业务；第四，不支持

外国银行收购兼并或控股美国银行。@英国、加拿大、澳大利亚、

o参见<中华人民共和国外资金融机构管理条例》第13、14、15、16条。
o参见同上第2条及附则。

‘

o参见同上第6、7、8条。
o赵江：<美国开放式金融保护主义政策——兼论开放式保护主义》，‘国际经济评论'，2002年第5

期第6页。正如赵江在文中指出：“一县套L这四条紧箍咒，有幸挤入茭围市场的外国银行还没开始运
气。就先被废了一半武功。就算最后能够进行美国市场，也无法与美国银行展开全面竞争．不幸的是．
这些苛刻的限制性规定并没有引起多数人的注意．”

3l



德国、日本、韩国对外资银行经营业务也有一定限制。

(2)中国在业务经营管理方面，独资银行、外国银行分行、

合资银行按照中国人民银行批准的业务范围，可以部分或者全部依

法经营下列种类的业务：吸收公众存款：发放短期、中期和长期贷

款；办理票据承兑与贴现；买卖政府债券、金融债券，买卖股票以

外的其他外币有价证券：提供信用证服务及担保；办理国内外结算；

买卖、代理买卖外汇；从事外币兑换；从事同业拆借；从事银行卡

业务；提供保管箱服务；提供资信调查和咨询服务；经中国人民银

行批准的其他业务。①同时又规定：外资金融机构经营人民币业务

的地域范围和服务对象由中国人民银行按照有关规定核定。@根据

入世承诺，中国将于入世5年内取消外资银行人民币业务的服务对

象限制，5年内取消地域范围限制。

3．2．2对外资银行的资本充足率的监管

(1)资本充足率的作用

岁’杉充足率，亦称资本充足条暾c印i协I Adequacy P心xtuirements)，是

指金融机构的资本应保持既能经受坏帐损失的风险，又能正常营

运，达到盈利的水平。@其作用主要可归纳为4种：一是营运作用。

即通过提供必要设备使金融机构得以营运，如金融机构为购置房

屋、设备与其他营业所需的非盈利性资产提供资金。二是缓冲作用。

金融机构经营有风险，若发生损失，就需要用日常收益进行抵付，

不足抵付时则需用自我资本进行补偿，否则就只有破产。因此，资

本越多，金融机构发生无偿付能力风险的可能性就越小。三是信誉

作用。金融机构资本向公众表明了该金融机构用自我资金来承担风

险的意愿。四是约束作用。金融监管当局通过规定金融机构的资本

充足率，限制金融机构以债务融资所取得的新资产的数量，从而减

少风险。如当金融机构想要扩大贷款或获得其他资产时，就必须增

加其自有资本。尽管对金融机构资本有多方面的作用，但从本质上

来说，其主要的作用是吸收经营中的意外损失，为存款人和其他债

。参见同上第17条。

。参见同上第19条。

o潘金生等著：《比较银行法》，中国金融出版社．1991年，第182页。



权人的利益提供保护，维护社会大众对银行业的信心，保持金融业

稳定发展。

(2)资本的构成

根据巴塞尔委员会1988年通过的《关于统一国际银行资本衡

量和资本标准的协议》(International Conergence of Capital

Measurement And Capital Stands，简称《巴塞尔资本协议》)，银行资

本分成两类，即核心资本(Core Capital)，又称第一级资本(Tied)，

和附属资本(Supplementary Capital)，又称第二级瓷本(Tier 2)。巴塞

尔委员会认为，核心资本是银行资本中最重要的组成部分，具有以

下几个特点：资本的价值相对比较稳定；对各国银行来说是惟一相

同的成分：在公开发表的帐目中完全可见；是市场判断资本充足率

的基础，并对银行的盈利差和竞争能力关系极大。①附属资本与核

心资本之比为l：1，但其被列举的几个组成部分耍计入资本基础须

符合一系列特定条件。@各国监管当局可根据各自的会计准则和监

管规定，自行决定是否将每一成分都包括在内。

(3)资本充足率的衡量标准

抽象地说，金融机构的资本充足与否，主要看其是否具有应付
金融风险的足够资本金。由于金融机构业务的多样性以及金融风险

的无常性，要把抽象的衡量标准转化为实际的量化监管标准困难重

重。巴塞尔委员会针对这种情况，在总结和协商的基础上，在《巴

塞尔资本协议》中提出了关于衡量资本充足率的统一标准，即“风

险加权制”frisk Weighed System)。它具有将金融机构合格资本对
资产负债表上不同种类资产以及表外项目，根据其广泛的相对风险

进行加权汇总而计算出来的风险加权资产的比率，作为评估金融机

构资本充足率的主要尺度，而将其他常用衡量方法作为补充形式。固

《巴塞尔协议》根据银行资产的性质以及业务对象的不同，划

分了如下5个级别的风险权数：一是风险权数为0％的资产，包括

现金和在本国中央银行的存款；以本币面值对本国．中央政府和中央

。参见巴塞尔委员会‘关于统一国际银行资本衡量和资本标准的协议’。
。国际上对资本要素所应具备的主要条件已经取得了基本一致，如：它们必须能够长期用来弥补损

失，不糸；}因为所有者的要求而赎回等。
。邹立刚、张桂红著：‘对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，200t年，第12l页．
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银行的债权；对经合组织(0ECD)国家的中央政府和中央银行的债

权：OECD国家中央政府证券或由OECD国家中央政府担保的债

权。二是风险权数10％的资产，包括对国内政府、公共部门的债权

或由这些部门提供担保的贷款。三是风险权数为20％的资产，包括：

对多边发展银行(国家复兴开发银行、泛美开发银行、亚洲开发银

行、非洲开发银行、欧洲投资银行1的债权，以及由这些银行提供

但保或发行债券做抵押的债权；对在OECD国家注册银行的债权或

由这些银行提供担保的贷款： 对在OECD国家以外注册的银行余

期在1年之内的债权；对非本国的OECD国家公共部门的债权人(不

包括中央政府债权)，以及由这些部门提供担保的贷款；托收中的

现金。四是风险权数为50％的资产，主要包括以居住用途的房产做

抵押的贷款，这些房产为借款人所占有、使用或出租。五是风险权

数为100％的资产，包括：对私人机构的债权：对非本国的OECD

国家之外的中央政府的债权；对公共部门所属的商业公司的债权；

办公楼、厂房、设备或其他固定资产；不动产和其他投资；其他银

行发行的资本工具，所有其他资产。@

对于资产负债表外项目，《巴塞尔资本协议》通过信用转换系

数将其转换为资产负债内的对应项目，并根据这一对应项目所属的

资产类别及其风险，对原来的项目进行加权。资产负债表外项目分

为4个风险级别，对应的风险权数分别为0％、20％、50％、100％。

《巴塞尔资本协议》按风险权数来衡量一定银行的资本是否充

足，为各国金融监管当局提供了一个客观的参考系数。“资本／风险

加权资产”的最低目标标准比率是8％，其中核心资本成分至少为

4％。这一规定有助于各国商业银行的在公平基础上的竞争，也起

到了稳定银行的作用。

(4)中国对外资银行资本充足率的有关规定以及不足之处。

《中华人民共和国外资金融机构管理条例》中规定设立外国银

行分行，其母行资本充足率不低于8％，@独资银行、合资银行的资

。参见《巴塞尔资本协议)附录2：‘资本负债表内的风险权重)。
。参见《中华人民共和国外资金融机构管理条例》(2002年2月1日起施行)。



本充足率不得低于8％。∞这些规定遵循了《巴塞尔资本协议》的要

求，对外资银行资产负债管理，具有重要意义。但该条例存在如下

不足之处：第一，在风险加权方面，对外资银行表外项目的监管没

有涉及，而外资银行为逃避金融监管进行金融创新的动机与能力尤

为明显。因此，我国应运用《巴塞尔资本协议》的信用转换系数对

外资银行表外项目业务进行监管。第二，对外资银行资本充足率监

管考虑较多的是信用风险，而较少考虑利率风险、汇率风险、操作

风险等其他风险，而外资银行更多地涉足国际业务，潜伏着更大的

汇率风险和利率风险。因此，应规定其他风险的监管指标。第三，

在资本充足率的预警系统方面，可参照美国做法，根据外资银行资

本充足状况分为若干级，对不同级别的外资银行分别施行不同措

施，以防患于未然。∞

3．2．3对外资银行的风险损失准备的监管

(1)风险损失准备金与资本充足率

金融机构的资本充足率与准备金之间具有内在的联系，两者都

是增强金融机构的手段，相互补充，但两者同时又分别扮演不同角

色。准备金主要是防止和弥补已经发现的或潜在的因业务状况恶化

而造成的损失；而资本充足率则是支持一个金融机构整体业务运行

的基本资金来源。

(2)准备金的分类

依据准备金具体作用不同，可将其可分为2类：一是专项准备

金或特殊准备金；二是普通准备金或一般准备金。专项准备金或特

殊准备金的主要作用是弥补因业务状况恶化而造成的损失，是与当

前或未来可确认的负债相对应的，尽管损失的精确数量一时还不能

确定。它表明对某种具体资产价值减少的一种承认。专项准备金一

般不作为资本的组成部分，在大多数国家，专项准备金是可以免税

的，因此都有明确的法律限制。如果金融机构需提取专项准备金，

。参见t中华人民共和国外资金融机构管理条例)(2002年2月1日起施行)。
。邹立剐、张桂红：‘外外资金融机构的法律监管)，法律出版杜2001年，第145页。



须经注册审计师和金融监管机构核实认可。普通准备金或一般准备

金的提取是为了弥补那些潜在的，而且事先无法归于具体资产的风

险损失。因为普通准备金具有资本的某些特征，所以通常被包括在

资本基础之中。普通准备金的计算方法一般是以历史上若干年的损

失平均数为基础的，但是，目前由于风险的增大和现实经济、金融

环境的不确定性十分突出，较为一致的看法是相应提高准备金的水
平。@

(3)准备金的提取

监管当局应在充分考虑谨慎经营和真实评价业务质量的前提

下，要求金融机构按照认真与节俭的原则提取准备金，同时还必须

受到{字册审计师的监督和检查。准备金水平的高低会直接影响每个

金融机构利润的多少，因此金融机构必须在一种理想的准备金水平

和适当的盈利数之间寻找一个微妙的平衡点。

(4)我国外资银行风险损失准备金的监管

我国《外资金融机构管理条例》及其《实施细则》规定，外资

金融机构经营存款业务，应当向所在地区的中国人民银行分支机构

缴存存款准备金，其比率由中国人民银行制定，并根据需要进行调

整。外国银行分行的营运资金的30％应当以中国人民银行指定的生

息资产形式存在，包括在中国人民银行指定的银行的存款等。外资

金融机构应当按照规定计提呆帐(坏帐)准备金。②

从上述规定可知，外资金融机构应缴纳的存款准备金相当于前

述“普通准备金”。外资金融机构提取的呆帐准备金相当予前述“专

项准备金”。我国法对外资金融机构对存款准备金作了“刚性”监

管指标，而对外资金融机构提取呆帐准备金作了“指导性”监管要

求。仍然遗留的问题是，呆帐准备金如何存放和核实没有明确的规

定。@

3．2．4流动性监管

。邹市刚、张桂红：《对外资盎融机构的法律监管》，法律出版杜，2001年，第147页。

。参见：《中华人民共和国外资金融机构管理条例)第23，24、31务。
。邹立剐、张挂红：‘对外资金融机构的法律监管》，法律出版社，2001年，第150页。



(1)流动性监管的一般理论

流动性是商业银行经营管理的三大原则之一，也是商业银行资

产负债管理的重要内容。它是指银行人以适当的价格获取可用资金

以应付提存和满足随时可能发生的资金需要的能力。o但流动性与

清偿能力是两个不同的概念。从法律上讲，清偿能力是指金融机构

的资产大于负债，只要金融机构有足够的时间，就可以将资产变现，

偿清所有负债。而流动性是指金融机构能随时满足所有提款或还款

以及客户信用需求的能力。因此，尽管金融机构的资产大于负债，

但若流动性不足，则可能被挤兑倒闭；相反，金融机构虽然资产低

于负债，却因保持了流动性，仍可应付公众的提款要求。

(2)流动性衡量的几种不同标准

刈金融机构流动性衡量的标准，各国做法不一，概括起来大致

有如下五种：一是存量比率。这种方法是将金融机构的资产按流动

性程度的不同进行适当分类，使金融机构的流动资产与资产总量或

特定负债相对应，从而衡量和比较金融机构的整体流动性。这种方

法简单适用，但具有静态特征，它不能对金融机构的业务活动给出

一个动态的描述。二是现金流量与资产负债比例。这种方法强调金

融机构资产负债的期限结构搭配，以传统的现金流量分析法为基础

进行流动性测量，缺点是不仅操作比较复杂，而且也难以防止突发

事态导致的流动性危机。三是潜在流动性。存量比率方法和现金流

量方法都没有体现金融机构的潜在流动性。事实上，金融机构可以

通过举借新债弥补流动性不足，即金融机构具有潜在流动性。但其

难以量化。四是贷款与存款的比率。这种方法中，贷款相对于存款

的比率越高，就预示着金融机构的流动性越差。但这一衡量指标也

有缺陷。如果两家金融机构存款结构和贷款比率完全一样，而一家

贷款质量高，一家贷款风险大，那么这两家金融机构的流动性就不

一样。五是现金与同业存款。两者都是流动资产，但现金资产赚不

到利息，所以金融机构往往把现金保持在最低限度。

综上，可见各国外资金融机构的流动性衡量标准有同又有异，

o张忠军著：(金融监管法论——以银行法为中心的研究》．法律出版社，1988年第235页。



这一事实本身说明流动性监管的多面性与复杂性。但各种监管方法

又具有互补性，仅使用一种方法而没有其他手段的支持，就不可能

对某个外资金融机构的流动性在质与量上进行全面客观的反映。各

种方法的密切结合与综合使用，能有效地监督外资金融机构资产保

持充足的流动性，实现稳健的经营与发展。

(3)我国对外资银行的流动性监管

我国《外资金融机构管理条例》规定，外资金融机构应当确保

其资产的流动性。流动性资产余额与流动性资产负债余额的比例不

得低于25％①。其中流动资产是指黄金、现金、在中国人民银行的

存款存放同业，到期日在3个月以内的国库券等。

以上监管指标是根据我国实际情况并参考国际通行做法而制

定的?但同时也存在一些不足之处，如：第一，我国对外资银行流

动性监管主要是通过实施硬性指标来实现的，缺乏一定的灵活性。

比如有的外资银行虽然个别指标未达要求，但由于市场信誉好，融

资能力强，因此潜在流动性好。第二，对外资银行的监管指标体系

单一，尚未形成体系，难以符合不同类别的外资银行真实客观的流

动性状况。第三，中国入世后应考虑在流动性监管方面，内外资银

行实行国民待遇的问题。 ·

3．2．5对外资银行贷款集中的监管

(1)贷款集中监管的目的

“不要把鸡蛋放在同一个篮子里”，这一谚语也许是对贷款集

中监管的最好诠释。限制风险集中是风险监管的基本原则。贷款集

中表现在一家或凡家客户或某一行业，或某一地区等。实践证明，

贷款集中是诱发金融风险的重要原因。因此，贷款集中监管的主要

目的就是分散风险，维持金融稳定经营。

(2)贷款集中监管的内容

各国金融监管机构对贷款集中主要监管三个方面：一是贷款集

。参见《外资金融机构管理条例》第29条。



中比例的衡量。主要体现在对金融机构向单个客户或客户集团提供

贷款的数量限制，通常是规定对单个客户的贷款不得超过金融机构

资本的一定比例。二是同一借款人的认定标准。主要是从借款人之

间的控股关系或财务关系来认定同一借款人。三是贷款集中限制的

适用例外。限制贷款集中的主旨是分散风险，若某些贷款安全系数

大，风险小，则无必要对其限制。主要包括对本国或地方政府及由

其担保的贷款；具有特殊性质和法律地位的借款客户的贷款；一些

具有特定的抵押品的债权，如日本对放款上限的规定不适用于以借

款银行的存款、日本政府债券或出口保险等作为抵押的贷款。①

(3)我国对外资银行贷款集中的规定

我国《外资金融机构管理条例》规定，独资银行、合资银行、

独资财务公司、合资财务公司对1个企业及其关联企业@的授信余

额，不得超过其资本的25％，但是经过中国人民银行批准的除外。@

3．3外资银行市场退出的监管

3．3．1金融机构市场退出的定义

关于什么是金融机构市场退出，现行国内外金融法规没有明确

规定，国内外学者也无权威的定义。由于金融机构的性质所致，大

多数学者对其市场退出作了与一般公司不同的解释。通常情况下，

当一个公司缺乏清偿能力、资不抵债时就被认定为破产。在某些国

家确定存在银行破产及清算的情况，但在另一些国家如日本、欧洲

等国，出于对倒闭银行的真实或预期的系统性的关注，在战后很长

一段时间里没有宣告银行破产的实践。所以政策制订者们采纳了一

种广义的解释：当一家银行被清算、在政府监管下与其它银行合并

或获得政府的金融资助，被认定为失败。因此，对于金融机构市场

退出应该做广义的解释，即金融机构依照一定条件和程序退出市场

的一种状态或行为，包括金融机构的自动解散、在政府监管下与其

。王贵国：‘国际货币金融法l，北京大学tt：l版杜，1996年，第372页．
。关联企业足指具有下列关系之一的企业：一个企业持有另一个企业20％以上的股份；两个企业备

肯20％以上的股份同时被一个股东持有。参见1{'1-资金融机构管理条例>实施细则。
。参见《外资金融机构管理条例》第26条。
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他银行合并、被政府有关部门接管、被人民法院宣告破产。其直接

法律后果是金融机构原有法人资格的丧失及其民事权利和民事行

为能力的终止。①

3．3．2建立金融机构市场退出机制的必要性

即使是在最有效的金融监管体制下，也无法完全清除金融机构

陷于困境的可能性。一旦出现较严重的问题，若监管当局不采取有

效措施予以及时处理，不仅给存款人和其他债权带来损失，而且由

于金融机构破产所具有的“多米诺骨牌”效应，可能会使整个金融

体系的安全和稳定受到冲击，并进而危及国民经济的发展。再者，

市场经济必定存在竞争，也注定存在优胜劣汰，这是市场规律。金

融机构作为市场经济的重要参与者，也必须遵循市场规律。因此，

建立金融机构市场退出机制也就不足为奇了。

313．3金融机构市场退出程序——以美国为例

在美国银行法中，银行关闭是指银行资不抵债而被银行监管机

构依照法定程序勒令停业。当银行被禁止营业，联邦主管机关将接

管银行的全部财产与债务。随着接管程序结束，该银行则不复存在。

在法律上，这种过程称为“托管”，这是联邦银行监督机构对无法

继续健康经营的银行所采取的行政措施。罾

(1)托管人的任命。

依据美国银行法，联邦银行必须向联邦存款保险公司投保。_

旦投保银行无能力支付存款人的提款，存款保险公司应立即向银行

补充现金或从其他投保银行拨款，以确保每笔存款安全。鉴于联邦

存款保险公司的保险职能和责任，主管机关一般指定它作为破产银

行的托管人。州银行由州银行监督机构根据州法律宣告破产。同样，

加入了美国联邦存款保险公司的州银行在破产后受存款保险公司

托管。@

。温树英：《构建我国金融机构市场退出的监管法律体系》。《政治与法律》，2001年，第l期，第
43-45页。 ．

。陈小敏等著：‘美国银行法》．法律出版杜，2000年，第103页。
o参见同上，第104页。
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(2)托管的方式和权力范围

“托管”有两种方式，一是在银行当局己决定立即关闭处于困

境的银行时，托管人的职能是认定和收集该银行资产，然后将资产

分配给债权人。一般在该银行及其资产很快就会卖掉的情况下，用

这种方式较多；二是银行主管当局并不准备立即关闭该银行，它可

全面接管银行的运作，目的是保持该银行的价值存在。。

银行法规定的托管人的权力范围和传统普通法上的破产接管

人类似。它继承所有受托银行的权利和特权，可行使所有或大部分

原高层管理人员的职能。@

(3)银行托管的步骤

第一，公开银行资助(Open Bank Assitance)，为了维持整个银

行信用制度，美国银行主管当局不会轻易关闭面临破产的银行或任

其清算。因此，即使某银行已符合关闭条件，主管机关还是设法解

救。这一过程无需任命托管人。如果某面临破产的银行能够通过资

金注入而继续存在，主管机关将通过各种形式对其进行财务帮助。

最著名的案例是联邦银行主管机关对大陆伊利诺伊国民银行和信

托公司注入巨额资金(约55亿美元)，以避免这家芝加哥地区最大银

行之一的银行倒闭。固

第二，清算(Liquidations)，联邦存款保险公司将面临破产银行

所有存户的存款付清。同时联邦存款保险公司又作为托管人认定和

收集该银行资产，然后按比例和剩下债权人的优先次序偿债。最后

以该银行关闭了结。这是最简单的一种托管程序。

第三，转卖及承接(Purchase and Assumptions)。银行主管机关

最希望其他经营良好的银行来购买面临倒闭的银行；承接后者的全

部债务债权。转卖既可采取收购方式也可采取兼并方式。在这种方

式下，如果被购买企业的债务超过债权，联邦存款保险公司将补足

超出部分，而且购买方可在一定时期将无用的资产还给联邦存款保

险公司。后者将退还等值金额。

o参见同r．第104页。

o参见同上．第105页。

o参见同上，第106页．



第四，临时银行和新银行(Bridge Banks and New Banks)根据联

邦法律，联邦存款保险公司可以通过建立一个临时性的机构接管面

临破产银行的运作，同时寻求最后的解决办法。其一是建立“新”

联邦银行，全面接管受托银行的经营。该新银行由联邦存款保险公

司负责业务和提供资金。然后，托管人向民间招募购股人，若招股

不成，托管人必须在2年内寻求购买人或关闭该新银行。其二是在

寻求最终处置途径时建立临时银行，由联邦存款保险公司提供资金

收购面临破产银行的资产和债务。临时银行必须在2年内找到购买

人，或通过私有化出售银行股权给私有公司，或关闭掉。∞

以上是美国银行市场退出的一般程序，在具体案件中还会有许

多复杂问题，如受托资产管理和分配的问题(其中又含受托银行雇

员责任险的索赔、欺诈性转移资产等)，过程繁琐，代价昂贵。因

此，以破产托管处置经营败坏的银行是一种不得不采取的做法。“银

行太重要、倒闭不可容”。所以美国对银行经营管理不善问题以防

范和整顿为主，而以市场退出为辅。

3．3．4市场退出机制与存款保险制度

从世界主要发达国家的实践来看，金融机构市场退出机制无不

与存款保险制度紧密相连，犹如一对孪生兄弟。

(1)存款保险制度的由来

存款保险制度是指吸收存款的金融机构将其吸收的存款按一

定保险费年率向存款保险机构投保，在其不能支付存款时，由存款

保险机构代为支付法定数额的保险金。@1933年，美国在经历了经

济大危机后，决定建立联邦存款保险公司，这是现代意义上的存款

保险制度的开始。它的建立对维护美国金融秩序起到了明显的作

用。随后，绝大多数西方国家在20世纪60年代至80年代先后建

立了存款保险制度。少数发展中国家也建立了存款保险制度，如

1962年印度建立了存款保险及信用保证公司。囝

。参见同．}第106页。

。邹立刚、张桂红著：‘对外资金融机构法律监管》，法律出版杜，2001年，第198页·
。邹立刚、张桂红著：‘对外资金融机构法律监管》．法律出版社，2001年．第198页。



(2)存款保险制度的作用

存款保险制度之所以被许多国家所采纳，源于该制度作用重

大。一是保护存款人利益，这是该制度的直接目的。二是维护金融

体系的安全与稳定。三是提高金融机构的运作效率和竞争能力。监

管当局采取果断措施淘汰那些效益差的金融机构，对其他金融机构

无疑会起警示作用。四是对金融监管起辅助和补充作用。

(3)存款保险制度的运行机制

一是组织形式。大体上有三种：官办，官方和金融界合办，以

及银行同业合办①。二是投保人大致也有三种做法，大多数国家以

从属地原则为准，有的国家采取属人原则，有的国家兼采属地和属

人原则。三是最高赔偿额。发生保险事故时，多数国家在限额内给

予100％的赔偿，而有些国家则只给予一定比例的赔偿。

(4)存款保险制度的局限性及其完善

存款保险制度的局限性，主要体现在：一是道德风险问题，本

来存款保险制度的设立是为了维护存款人以及其他债权人利益而

设定的，但由于该制度解除了金融机构破产后的后顾之忧，因而有

的金融机构为谋取更高利益而严重违规经营。二是在保护存款人利

益方面也有局限性，如该制度保护的只是部分存款等。

为了完善该制度，很多学者提出了不少有益的建议：如：～、

实行差别保险费率，对具有不同风险的存款机构实行不同的保险费

率。二、加强市场调节机制，如限制存款保险的范围：实行共同保

险，要求存款人也承担一定比例的损失等。

(5)建立我国存款保险制度的设想

一是关于保险人(即存款保险公司)，虽然世界各国大致有三

种形式创办存款保险公司，但笔者认为，如果存款保险公司隶属于

中央银行，接受中央银行的监督和管理，那么，其独立性将难以实

现，可能会形同虚设，在处理有关保险事故时，又可能造成两者之

。王华庆著：《中国银行业监管制度研究》，中国金融出版社，1996年．第279页。



间不正常的资金关系，这使中央银行为存款保险而牺牲货币政策为

目标。所以，存款保险公司应以政府和银行业共同出资创办为宣。

∞二是关于投保人，从长远来看，我国存款保险的对象应为所有吸

收存款的银行，不论其性质、大小，只有这样，才能真正维护所有

存款人利益，维护金融稳定与安全：三是关于保险限额，为了防止

道德风险，要对保险赔偿额作一定限制，但今后的终极目标应是金

融机构全部存款。四是关于存款保险公司资金运用，主要用于赔偿，

但为了避免资金闲置，可将资金投资到无风险或低风险的政府债券

和金融债券，或存放到银行。@

3．3．5“广东国投”世纪大案对我国金融机构市场退出制度的探

索及启示

在境内外引起广泛关注的中国第一破产案——广东国投破产

案在经过4年漫长而又艰辛的审理后，终于于今年2月底画上了圆

满的句号。无论是从案件本身，还是从它的影响力，都可无愧被称

之为“世纪大案”。它创造了十个“第一”：一是中国第一例非银行

金融机构破产案；二是财产标的第一：宣告破产时广东国投帐面总

资产为人民币209．4亿元，债权申报总金额为人民币387．8亿元，

为我国法院受理的破产案之最；三是涉外债权第一：境外、国外债

权占80％，涉及美国、日本、瑞士等十多个国家和香港特别行政区；

部分破产财产还分布在美国、澳洲、泰国、香港、澳门；四是第一

个现场请境外、中介机构：聘请了毕马威华振会计师事务所负责财

务会计工作、聘请了香港孑子士打律师行负责境外法律事务；五是第

一例中国法院关于破产的裁定在境外得到承认的破产案：香港高等

法院在1999年第1565l号中芝兴业财务有限公司讼案中，承认了

广东国投破产程序在香港的效力。等等@。外国对广东国投破产案

评价也极高，如美国《华尔街日报》在广东国投破产之初就评论：

“广东国投被宣告破产，标志着中国法制从此进入新纪元。”“当金

融议程中移去道德风险之后，中国的主权信用和整个投资环境会更

。毛玲玲：《建立我国银行的存款保险制度(下)》，《金融法苑》．2001年．第12期，第105·109页a
o J日上．第105．109页。

。参见：《南方日报》，2003年3月1日刊。



健康。”脚该案债权清偿率也创下全国之最，对此，境内外债权人普

遍满意，表示中国法院办案公道，能够平等地保护债权人利益。

在广东国投事件上，首先遇到的问题就是破与不破的问题。对

此，作为省长，广东省委整顿金融五人小组的第一号人物卢瑞华在

接受记者采访时，非常巧妙地回答了这个问题：“lO个杯子8个盖，

怎么办?打烂两个杯子。”广东国投事件就是这样，最后的解决办

法就是打烂杯子——让广东国投破产，粤海集团重组。使这种在国

内外有着广泛影响的金融机构“死亡”，毕竟令人感到惋惜和痛苦。

但痛定思痛，我们不得不得出这样一个结论：金融企业要健康地成

长壮大，就得严格按市场和法律中的“游戏规则”来办事。另外，

广东国投破产案整个处理过程，贯穿了一条主线：依法，参照国际

惯例。四年来，法院和清算组严格遵守我国法律和遵照营际惯例，

在司法程序的每一步骤、每一环节上都体现了公正、公开、公平的

原则以及法律精神。国际社会千差万别，但所有健康成熟的市场，

遵守法律规章的原则是共同的。转型期的中国必须告别昨天，建立

起符合市场经济法则的信用体系，建立诚信的商业文化。我们迟早

要走出这重大的一步，迟不如早!@这些都是广东国投为我国金融

机构市场退出机制的建立作的有益探索。 ．

纵观广东国投案，在市场退出机制方面，我们可以得出如下启

示：～是对于那些严重资不抵债、管理混乱、问题过于严重的金融

机构，一定要按市场游戏规则办事，依法破产，再也不能全由政府

大包大揽，全部承担债务；@二是按国际惯例完善市场退出机制，

尽量保护债权人利益；三是政府应该有所为有所不为。如为了做好

国投629名职工遣散和安置工作，省政府先后拿出474多万元资金，

通过各种途径妥善安排破产企业职工重新就业，稳定了社会。

3．3．6我国外资银行市场退出的监管

在我国的外资银行，毫无疑问，也必然存在市场退出的问题。

关于外资银行市场退出监管，除了遵循以上一些普遍规律和原则

。参见：《南方B报》，2003年3月1日刊。
。参见：‘南方日报》，2003年3月1日刊。

。对于自然人存款，只支付本金不偿付利息。



外，由于其特殊性，还存在着一些特别规定。如：一是当外资银行

出现问题时，可与外资银行母行和母国紧急磋商，要求母行提供紧

急救助和母国采取必要的监管措施消除危机。二是对于破产清算的

外资银行，可由中央银行组织的金融机构兼并，并给予优惠措施。

三是中央银行也可行政接管一些出现清偿危机的外资银行。当然，

在存款保险制度的建立方面，应该要求外资银行加入将来的存款保

险公司。至于在外资银行破产制度方面，则完全可以实行国民待遇

原则。



4外资银行监管的国际协调

4．1全球金融服务自由化下的外资银行监管

4．1．1全球金融服务自由化问题

(1)全球金融服务自由化的背景

以20世纪50年代末60年代初出现的欧洲货币市场为开端，

各国金融市场相互分割的坚冰被打破，全球金融一体化开始萌芽，

国际金融自由化的趋势已不可逆转。经过发展缓慢但态势明显的70

年代，一场亘古未有的金融改革与创新浪潮自80年代从东到西、

从南到北地席卷了整个世界。十多年来基本上朝着金融管理自由化

方向发展的金融改革，至此已形成一股浩浩荡荡不可阻挡的金融自

由化潮流。它既是世界经济发展变化的必然结果，又是人类历史发

展的客观产物。全球性金融改革与自由化不仅对金融业自身造成前

所未有的巨大冲击，而且越来越开始左右整个世界经济。

“自由化”是指“向跨境贸易开放国内市场，允许外国公司进

入，并开放资本账户(放松对资本流入流出的限制)。”o全球金融

服务自由化则主要表现在资本流动自由化、经营范围自由化和交易

价格条件自由化等方面。@而真正从法律制度层面上提出全球金融

服务自由化问题的是于1997年12月13日签署的世界贸易组织

(WTO)金融服务协议(FSA)。该协议包括了WT0102个成员国

作出的开放市场的承诺，于1999年生效。对于WTO而言，FSA

不啻是一座里程碑，因为WTO的大部分成员国已就关于跨境贸易

与金融服务的市场准入的法律框架以及争端解决机制达成一致。触

(2)全球金融服务自由化的利益

首先，是对使用者的收益方面。金融系统使用者的收益有两种

。Wendy Dobson and Pierre Jacquet：Financial Services Liberalization in the WTO。Institute for

ntcrnational Economics．Washington DC June 1998，P3。

。参见胡炳志等编：《世纪末回顾：全球金融大震荡》，武汉大学出版社，1998年，第2页。
3参见世界贸易组织法律文本。



形式：通过引入更多竞争，从更有效率、更为顾客着想的金融机构

中获得更好的服务，从而降低储蓄者和借款者的服务成本。储蓄者

可得到更高的回报，更多的储蓄手段的选择和更容易地获得金融产

品的途径。而借款者则得益于对风险更准确的评估，等待时间的减

少，在更大范围内到期，通过更好的借贷方式获得多渠道的资金。
①

其次，放松对金融市场的限制和扩大竞争可减少企业和普通资

金积累成本，低成本反过来又降低产品价格，提高企业在国际市场

上的竞争力。

再次，使用者还可以从金融服务改革及国际化中获得质量方面

的好处。增加的竞争带来了范围更广的金融服务、更多可供选择的

机构、提供服务的新方法以及价格战。许多原来只能从银行获得的

产品也可通过竞争媒介得到。留

最后，假设信息、监督和风险估计比较充分的话，资本的自由

流动能够使储蓄在国际上有效分配并使资源利用最优化。这也是我

们说金融改革、金融自由化的目的。@

(3)对全球金融服务自由化的反对意见

那些已开始改革金融服务部门和开放市场，实现金融自由化的

国家开始实现收益。不过一些国家不愿完全放开，还有一些甚至不

愿意放开。其原因如下：

首先，那些放开金融市场，即向外国开放市场并放开资本账户

的国家的经历各不相同。银行及金融业的危机与改革和国际化的实

行或是二者发生的时机错误有关。世界范围内对银行危机的分析发

现，在所研究的25例中，有18例在前5年实行了金融开放。铆

其次，经常有人说金融比较特殊——有些人说具有战略意义一

一是因为它为经济的增长和发展提供关键性的重要服务。这些服务

最好是由国内利益集团拥有并控制。追求不同目标的各种外商的进

。Wendy Dobson and Picrre Jacquet：Financial Services Liberalizatian in the WTO，Institute for

nternationai Economics，Washington．DC．June 1998，P18·

o参见同t第5页，

。参见同上第4、18、20页。

。参见同上第30页。



入，可能会控制本国工业，从而阻碍本国目标的实现。①

最后，改革和国际化在政治方面会遇到困难。因为尽管消费者

可能会获益，其他重要的利益集团则会蒙受损失。竞争的引入威胁

到当地金融工业中的重要利益，就好比政府作用的减少威胁到特定

官僚利益集团的地位。④

让我们一个一个来分析这些观点。第一个观点就是金融改革、

国际化和金融危机是有内部联系的。改革国内金融体系使其与国际

接轨的确会引起风险，尤其是如果政府继续像以前那样规范和监督

金融体系的话。但国外金融机构的介入和外资的引进并不一定会引

起金融危机。国外金融机构的介入有助于加强、深化金融体制，从

而减轻该体制在经济动荡时受到的冲击。曾经有人对最近5年内所

发生的25例金融改革中的18例进行研究。该研究以及其他研究提

示了银行业危机背后的很多原因。其中有源于国际经济的宏观政策

不稳定——表现为贸易波动、国际利率变动和实际汇率不稳。此外

还有以下因素，如国内经济增长和通胀率不稳定、通货膨胀，资本

流入过旺、资产和负债结构不合理、金融改革准备不足。这些研究

提示了这样的事实：尽管政策放开和国际化会产生货币休克，但政

府所面临最基本的挑战还是应及早在改革进程中正视金融机构自

身的弱点。换句话说，与经济表现息息相关的是改革的质量和设计。@

第二个观点是金融体系比较特殊，因此应该由本国拥有和控

制。在一定程度上，这个理由有其合理之处——几乎没有哪个政府

能容忍本国金融机构100％地被外国所有固。不过，外国的加入能带

来大量利益并可以对之管理。乌拉圭回合协议明确表明允许这种管

理。适当监管下的外国参与不仅可以提供外国储蓄、技术转移及现

代化力量，而且也能提高金融部门的竞争性、有效性和多样性。革

新以及市场内联的速度使得维持现状的成本提高。无法放宽限制和

开放市场，居民就无法获得更高的收益，企业的融资成本也无法降

低，这就使增长放慢，竞争性减弱，房地产部门和金融之间的联系

有所国由全袅其肓所国本归家有R银家蓐废嚣跚第第第个上上上是同同同兰见见见西参参参新

o

o

o
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可能是中心问题。解决这个问题的最佳办法是实施宏观管理。。

第三个观点是，如何处理难度较大的金融改革和国际化的政治

经济学问题。不愿意改革的国家，其政府认为贸易谈判代表也应考

虑在内。如果金融监管和金融机构的职能不能加强，而且实际中的

弱点削弱借款者的信誉的话，市场开放和资本账户的开放就会带来

实际的经济和政治风险。不过这并不意味着结论就是停止改革和放

宽限制，而是在强调金融体系衡量风险的能力的情况下，把这一进

程推进下去。协商策略的含义就是外交压力应被用来强化这一过

程。这就要求扩大开放的决定力量与足够的灵活性的适当搭配以保

证国内政治响应那种压力，从而加强推动放宽限制的力量。固

(4)金融服务业自由化谈判：WTO有关磋商的简要回顾

尽管GATS覆盖了所有服务贸易，但真正谈判的结束是在乌拉

圭回合的最后期限。金融服务谈判延至1995年6月1日，谈判的

最后期限虽然往后推迟，但最初的进展却并不顺利。期间金融服务

的谈判推迟到1997年12月31日。

金融服务谈判的一个障碍是许多发展中国家都不愿意承担责

任。从根本上开放其金融部门，这些国家几乎不愿意作出任何新的

承诺，相比较而言大多数OECD国家的金融系统已经很开放了。这

种差异使人们有这样一种担心，那就是发展中国家可以轻易地从一

个最终形成的以最惠国待遇为基础的多边协议中得到好处，不用怎

么开放自己市场就能充分享有进入其他工业国金融市场的自由。这

就是为什么到现在还有许多工业国不愿意(例如美国)或只是勉勉

强强答应在金融服务贸易中给予多边最惠国待遇。所以在这些谈判

中，各工业国的立场主要就表现为不容忍这种“免费乘车”行为，

尤其是美国。虽然谈判各方都作了妥协、让步，如美日达成双边保

险协定等，但美国仍发现新兴市场国家原做法仍然不够令人满意，

美国于1995的6月宣布撤销它在金融服务方面承担的大部分义务

。Wendy Dobson and Pierre Jacquet：Financial Services Liberalization in the wm，Institute for

International Economics，Washington．DC June 1998，P6·

。Wendy Dobson and Pierre Jacquet：Financial Services Liberalization in the WTO，Institute for

Intcrnatioanl Economics，Washington．DC．June 1998 r P6。
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并在整个部门范围开始免除最惠国待遇。

谈判于1997年4月10日正式重新开始。到7月上旬为止，只

有13个国家提出新的承诺(欧盟还是作为一个国家)，其中没有一

个是新兴市场的国家，而恰恰是它们的承诺被认为是更需要的。不

过，谈判终于在1997年12月13日取得了成果。包括美国(撤销

了它的主要MFN免除)和大部分发展中国家在内，都认为所达成

的协议明显是成功的，这是一块里程碑。FAS于1999年1月底之

前批准，当年3月正式生效。其又提出56项新的承诺。FSA正式

生效时一共有102个国家承担GATTS中金融服务下的各项义务。

(5)对金融服务协议(FSA)及其附件的评价

由金融服务协议及其附件组成的规则，是平衡缔约各方权利义

务的产物，对金融服务贸易具有重大影响：一是涉及全球95％的金

融服务贸易，包括全球18万亿美元证券资产、38万亿美元左右的

银行贷款和2．5万亿美元的保险费。二是所提供的连续不断的多边

谈判机制，使金融自由化迈向更高层次，有助予推动更广泛深入的

国际经济合作。三是对发展中国家规定的照顾措施，使之可以比较

从容地进入有关谈判；发展中国家更多参与的规定，若能得到实施，

将提高其国内金融业的竞争力和效率。四是也应看到，WTO规定

的“毕业”制度，给发展中国家金融业的稳定带来较大的挑战，特

别是发展中国家毕竟处于竞争的劣势地位，因此，金融服务贸易自

由化的最大受益者仍然是发达国家。

4．1．2全球金融服务自由化下的外资银行监管

(1)必要性

“金融的自由化并不意味着谨慎规定的全面消除，相反需要加

强”①，“放松管制”(deregulatiorl)也不能错误地理解为“取消金融

监管”或对金融“不加监管”，实际上，放松监管要求的是利率自

。Wendy Dobson and Pierre Jaequet：Financial Services Liberalization in the WTO，Institute for

International Eeonomles，Washington DC June 1998t P4；



由化和国内金融市场的开放，在这个基础上强调的是有效监管。o这

是因为随着20世纪70年代金融自由化浪潮的兴起的世界金融体系

面临着新的风险和挑战，整个90年代多种危机事件不断、金融风

险增大的现实客观上要求更加有效的金融监管与之相适应，金融监

管成为金融自由化稳步推进的前提条件。

第一，金融自由化会降低一国货币政策的有效性。金融业的开

放使一国金融当局对货币总量、利率、汇率和其他政策指标的控制，

对国际收支调节以及对外汇管理等经济行为的有效性受到干扰和

削弱。例如，当国内为抑制通货膨胀而采取紧缩的货币政策，使本

国的金融市场上的利率提高时，国内的银行和企业可以很方便地从

欧洲货币市场获得低成本的资金来源。同时，欧洲货币市场的国际

游资也会因国内的高利率而大量渗入，从而削弱了国内紧缩货币政

策的有效性。@

第二，金融自由化会加剧一国金融体系的不稳定性。金融自由

化的发展使得金融全球化进一步加深，各国金融市场越来越连成一

体而成为统一的全球金融体系。它主要表现为金融机构及其业务的

全球一体化，金融市场的一体化以及金融创新的全球一体化，以及

金融立法和交易与国际惯例趋于一致。全球金融一体化一方面提高

了资本的配置效率和市场效率，一定程度上促进了世界经济的发

展；另一方面，也增大了金融风险，使得国际金融业的不稳定性更

加突出，金融体系的脆弱性进一步加深。美国经济学家Kane认为，

全球金融体系是按照生物学方式有机组织和构成起来的超体系，即

是一个拥有相互联系的予系统的体系，由这些子系统共同完成金融

领域的特殊任务。因此，全球金融体系必定有两种系统风险：一是

子系统失灵风险，即各国金融体系风险；二是崩溃风险，即全球金

融系统发生崩溃的风险。并且子系统之间的风险往往会相互传染，

而且还与崩溃风险有一种互为因果的关系。这就导致一国的金融体

o
HarryMcvea,FinancialConglomerates andtheChineseWall．ClarendanPressOxford，1993，P3．转引

自搬小勇著：《台融全球化趋势下金融啦管的法律问题》．法律出版杜r 2002年，第17页。

。参见蔡则样、卡志村：‘金融自由化与金融监管趋势》，‘金融与保险》，2002年，第2期t第31-35
页。
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系很容易受到外国因素的干扰，加强了一国金融体系的不稳定性。①

第三，金融自由化也会对本国的金融业产生巨大的冲击。在金

融自由化和国际化发展的过程中，如果金融机构的数量和所提供的

金融服务超过了社会需求限度和金融市场的容纳程度，就可能造成

过度竞争而对金融业造成损害。@ ·

由以上分析可知，随着金融自由化的进一步发展，一国金融体

系越来越容易受到国际因素的干扰，金融监管，特别是对外资银行

的监管非但不能削弱，反而需要加强。

(2)如何监管．

首先，应强调与母国监管合作，信息互享，互相沟通，在监管

工作方面分工合作，互为补充，统一监管，防止监管漏洞。

其次，在市场准入方面，注意选择资本雄厚、信誉卓绝、经营

管理完善的国际性大银行。审批时坚持审慎原则。

再者，对日常营运监管应遵守国内有关法制及《巴塞尔协议》，

依法监管，严格按标准谨慎监管。

另外，在外汇监管方面，通过收集信息、统计分析、建立完善

外汇收支预警监测机制，以减少外汇不平衡的风险。

最后，根据过渡期的安排，以及“发展中国家更多参与”等其

他优惠措施，保护国内银行业的稳健发展。

4．2新巴塞尔协议下外资银行监管展望

4．2．1监管国际合作：巴塞尔协议评述

(1)监管国际合作的理由 ．

随着国际银行业的不断发展，跨国银行的分支机构可能同时遍

布几个甚至几十个国家，任何一个跨国银行都要同时接受母国和东

道国的监管，而任何一个国家监管当局的监管在时间上和空间上都

是极其有限的。如何在东道国与母国之间分配管辖权及监管责任，

是对跨国银行实施有效监管必须解决的问题。@

。同匕第32页。

。同上第33页。

。张忠军：‘金融监管法论——以银行法为中心的研究》，法律出版社，1998年，第346页。



依国际法之管辖原则，一个国家对某项事物能否行使管辖权，

应视该国对该事务是否有合法管辖利益存在：如果其他国家就该事

物亦有合法管辖利益存在时，则应调和各国利益以决定管辖权的归

属m。比较重要的管辖原则有“国籍原则”和“领域原则”。

国籍原则(National Principle)是一项公认的国际法原则，是

指一国对其国民的行为、利益或其他关系，不论发生在世界任何地

方，都能行使管辖权。然而，如何认定跨国银行的国籍并非易事。

而跨国银行的管辖监督因其原籍国的不易认定极易形成监管上的

漏洞，谁都想行使监管权，但事实上谁也无法从总体上有效监管。

依传统之领域原则(Territorial Principle)，一国可对其领域内

的人、事、物和行为行使管辖权。然而，领域原则在适用跨国银行

时亦将面临困难。如果外国银行总行已进入破产程序，则东道国分

行的破产管理人与母行(总行)的破产管理人究竟谁有权处分这些

破产财产，极易发生争执。

可见，依传统国际法管辖原则很难在母国和东道国监管当局之

间划分监管责任及权限，这样对一跨国银行就可能出现要么母国和

东道国监管机关都管，要么都不管，或者只一方管另一方不管。但

在国际银行业监管中的盲点总是存在的，这往往形成国际商业银行

中的风险集中易发点。

由于各国的社会历史、经济、政治、法律、风俗和习惯的不同，

因而形成了特色各异的金融监管制度，在监管标准、监管方式等方

面不尽一致。特别是为取得竞争优势而开展的放松管制的恶性竞

争，使得各国和地区的金融监管更添不协调和矛盾之处，使监管的

有效性大大削弱，国际银行体系的稳定性面临极大的威胁。现实要

求各国金融监管当局为了各国自身的各国共同的长远利益，必须加

强银行监管的国际协调与合作。学

(2)国际合作监管的有效探索

现阶段金融监管的国际合作协调卓有成效的内容主要是巴塞

。于文宇：《金融市场国际管辖之研究》，《台大往学论丛》，第25卷，剪1期第4页·转引自张忠
军著：《金触监管法论——以银行法为中心的研究》，法律出版杜，1998年-第346页·

。张忠军著：《金融监管法论——以银行法为中心的研究》。法律出版牡r 1998年，第348页·
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尔委员会颁行的一系列国际银行统一监管的文件，即巴塞尔协议。

在20世纪70年代中期以前，国际上没有正式的监管合作组织，各

国监管当局在各自国家的金融法律体系框架内进行金融监管。1974

年，西德赫斯塔德银行、美国富兰克林银行、以色列——英格银行，。

因外汇投机而相继倒闭，对国际银行业震动很大。1975年2月，经

英格兰银行倡议，在国际清算银行(Bank for Intemaitonal

Settlerments)的主持下，美、英、法、日、西德、意、加、荷、比、

瑞典10国集团(Group ofTen)以及瑞士和卢森堡，在瑞士巴塞尔

成立了“对银行进行管制监督行动委员会”(Committee on Banking

Regulation and Supervisory Practices)，亦称“巴塞尔银行监管委员

会(简称巴塞尔委员会)。其成员包括各国中央银行行长和监管当

局、中央银行的高级代表，每季例会一次，由国际清算银行担任大

会秘书。巴塞尔协议主要包括《对银行的国外机构的监管原则》、《统

一国际银行资本衡量和资本标准的协议》、《巴塞尔建议》、《资本协

议的市场风险补充规定》以及《有效银行监管的核心原则》。

第一，1975年制定的《对银行国外机构的监管原则》是巴塞尔

委员会的第一个文件，其宗旨是制定国际合作监管的指导原则，按

股权原则确定分行、多数股权子银行、少数股权子银行的定义，对

母国和东道国的监管责任进行了划分。《对银行的外国机构的监管

原则》迈出了国际监管合作的第一步，被称之为“国际监管合作的

一块最重要的基石”(库克语)‘堆i该协定没有就各国不同的监管标

准协调，对母国和东道国监管责任划分不清，各国出自各利益进行

不同解释，因而在监管和实践中极易出现扯皮。这样就导致了修订

本的出台。1983年修订本的主要特点是，强调充分监管和综合监管

(Consolidated Supervision)原则，吸收了“并表监管法”在此基

础上对母国和东道国的监管责任进行了重新划分，并促使这些监管

标准扩大到巴塞尔委员会成员之外。为了保证充分监管原则的实

现，协定增加了监督新内容：如果母国当局认为东道国没有对其领

土上经营的外资银行进行充分的监管，它可以扩大监管范围或者限

。孟龙著；‘市场经济国家金融监管比较》，金融出版杜社，1995年．第108页．转引自张忠军著：
《金融航管法论．以银行法为中心的研究》．法律出版社1998年．第353页。
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制、终止其海外机构的经营活动；如果东道国当局认为境内外资银

行的母国没有实施充分监管，可以禁止该国金融机构前来设立机构

或对其业务进行限制。①在综合监管方面，虽然强掉母国当局在监

管中的主导作用，但在清偿力、流动性、#I-?E关寸方面对母国与东

道国责任作了划分。修订本综合监管原则的确定依据两个原则：一

是股权原则，即拥有股权就享有监管的权力，二是地域原则，即东

道国为跨国银行经营提供场所，最直接了解当地分支机构的经营状

况，跨国银行的经营对东道国亦有影响，所以东道国也应负有一定

的监管责任。

修订本虽然在许多方面都有进步，但也存在不少漏洞。首先，

强调母国监管责任可能会在客观上鼓励东道国放松管制以吸引外

资金融机构和资本，这有悖于协定制定的初衷。其次，强调对银行

整个系统的综合监管和“并表监管法”，仍可能发生漏洞。如果国

际银行把大量资金从伦敦转向新加坡去投机，那么该银行在伦敦的

流动性比率或外汇暴露很可能不符合当地安全标准，但从全球综合

资产负债表中考察，则全无问题。再次，一些国家特别是离岸中心

所在地国的银行保密法规限制信息的流动，禁止母国当局实施现场

检查，使得综合监管难以充分实施。最后，新协定仍只是提出了国

际监管合作的框架，对清偿能力，流动性、外汇头寸等未提出具体

可行的监管标准，特别是未能界定衡量银行承担风险能力的合格资

本及资本充足率，这些差异是造成国际银行不平等竞争的重要原因

之一。②为此，巴塞尔委员会经过多年努力，于1988年7月正式通

过了《统一国际银行资本衡量和资本标准的协议》。(简称《巴塞尔

资本协议》)。

第二，《巴塞尔资本协议》主要内容是统一银行合格资本的定

义及资本充足率的最低标准，着重从资本的构成和资产的风险权重

系统方面强调资本与资产的关系，促使国际银行业在规定的期限内

达到资本与风险资产的最低目标比率，以增强国际银行体系的健全

。Richard Dale，Reflections on the BCCI Affair：A United Kingdom Perspective，The International

Lawyer,Vol26，No 4P95l(Winterl992)a

。王军、周晓鸣著：‘巴塞尔协议实施后的中国金融业》．中国经济出版社，1993年．第20页，转
引自张忠军著：《金融监管洼论——以银行法为中心的研究》，法律出版杜，1998年，第358页-
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与稳定，消除国际银行业间现存不平等竞争的根源，实现各国在高

度一致公平基础上的竞争。并且，它使国际银行业监管第一次有了

明确具体的执行标准，在寻求消除银行不平等竞争的根源方面迈出

了重要一步∞。该协议已成为国际银行监管合作的重要指导性文件。@

第三，《巴塞尔建议》是在1991年发生的金融丑闻——BCcI
事件背景下签订的，主要内容是确保母国和东道国监管当局密切合

作，使所有国际银行业集团及其分支机构得到最低程度的有效监

管。为此，监管当局应掌握的最低监管标准是：所有国际银行或银

行集体，都应接受有能力实施统一监管的母国监管机关的监管：国

际镪行海外分支机构的建立必须事先得到母国和东道国监管当局

的同意；东道国监管当局有权向银行和银行集团母国监管当局索取

有关跨国分支机构的信息。

如果东道国监管当局认为上述三项最低标准不能使其满意，从

达到最低标准的谨慎考虑，它可以采取必要的限制性措施，包括禁

止机构的设立。

第四，《资本协议的市场风险补充规定》于1996年1月公布，

1997年底生效。银行风险主要有六类，分别为信用风险、市场风险、

操作风险、流动性风险、结算风险和法律风险。巴塞尔委员会认为，

从维护银行系统稳定和适度保护投资者出发，每一类风险都必须有

充足的资本来支持。信用风险的资本要求，体现在1988年公布的

《巴塞尔资本协议》中，而《补充协议》是针对银行市场风险而提

出的。对操作风险、流动性风险、结算风险及法律风险的监管要求，

巴塞尔委员会仍在积极研究。

第五，《银行业有效监管核心原则》(以下简称《核心原则》)

于1997年下半年颁布，这是巴塞尔委员会加强国际银行业监管和

新的重大步骤。《核心原则》对跨国银行业务要求实施全球统一监

管，其主要内容是：银行业监管人员必须实行全球统一监管，对国

际性银行业机构(主要是外国银行的分支机构)的各类银行业务采

取有效的监督和审慎监管标准。统一监管的一个重要组成部分是与

。详细内容参见3．2．2“对外资银行的资本充足率监管”，这里就不赘述了。

。Grearge A．Walker,The Law ofFinancial Conglomerates：The Next Generation，The Intematlonal

Lawyer,vol 30．No．1 P72·73(Spring 1996)。



各有关监管人员(主要是本国监管机构)建立联系并交换信息；银

行业监管人员对本地外国银行运作的要求应达到对国内各机构所

要求的标准，监管人员还应有权享有本国银行业监管人员贯彻统一

监管时所需的信息。

鉴于东道国监管机构只能监管外资银行的部分经营活动，东

道国监管机构应确认母国监管机构对商业银行的海内外经营活动

实行综合监管。为了有效实施综合监管，母国监管机构与东道国监

管机构应共享监管信息并对信息保密。当东道国法律有碍于信息交

流时，东道国监管机构应推动法律修改。

《核心原则》使得国际性金融机构与各国金融监管机构在对银

行业全方位监管方面已经趋同化，必将对国际银行的经营与监管产

生重大而深远的影响。

4．2．2新巴塞尔资本协议下外资银行监管的展望

(1)新巴塞尔资本协议述评

为了进一步加强资本风险管理，巴塞尔银行监管委员会于2001

年1月公布新资本协议草案第二稿(一般称之为新巴塞尔资本协议，

简称新协议)，并广泛征求各界意见。这一文件是在1999年6月公

布的文件的基础上广泛吸收多方意见后形成的。并于2002年初公

布新协议草案第三稿，2002年定稿，2005年实施。

其～，新资本协议出台背景。

巴塞尔委员会是1974年由西方十国集团的中央银行行长倡议

建立的，其成员包括十国集团中央银行和银行监管部门的代表。80

年代拉美的债务危机对西方商业银行产生了巨大冲击，促使银行监

管理念发生了重大变化，传统的以资产大小为实力象征的观念受到

挑战，取而代之的是“资本是上帝”的新理念，1988年巴塞尔委员

会正式颁布实施的《关于统一国际银行资本衡量和资本标准的协

议》便是在这种气氛下出笼的，它的核心内容是对国际化程度较小

的银行提出了最低资本充足率要求，包括资本的定义、风险资产的

计算及8％的最低资本充足比率要求等三方面的内容。该协议的制

订与逐步推广为进行有效的银行监管提供了依据，对防范与化解银



行的风险、维护银行体系的稳定发挥了积极作用。

然而，银行业的发展和创新的步伐却从未停止过。在技术进步、

金融创新、同业竞争的推动下，国际银行业不断推陈出新，业务品

种不断涌现，金融衍生产品大量使用，数据模型运用得越来越广泛，

复杂程度越来越高，信用风险以外的多种风险诱发了国际银行业中

多起重大银行倒闭和巨额亏损事件。特别是亚洲金融危机的爆发和

蔓延所引发的金融震荡，使得金融监管当局和国际银行业迫切地感

到重新修订现行的国际金融监管标准已刻不容缓。@巴塞尔委员会

于1996的修订中加入了有关市场风险的条款，1999年出台的新框

架对1988年协议又进行了较为彻底的修改，2001年元月公布的草

案(第二稿)在肯定1999年框架的基础上进一步对具体问题进行

了补充与完善。

其二，新资本协议主要内容，

新资本协议与1988年巴塞尔协议相比，主要在以下三方面做

了修改：～是建立更加合理的监管框架。除了继续规定8％的最低

资本充足率外，协议强调“三个支柱”(Three Pillar)在现代监管体

制中的作用，第二支柱“监管审核程序”(Supervisory Review

Process)和第三支柱“市场的约束”(Market Discipline)作为第一

支柱“最低资本要求”(Minimum Capital Requirements)的重要补

充手段，三个支柱必须协调使用才能真正体现新协议的精神。而这

也是新协议区别于1988年协议的核心所在。二是新协议对风险的

认识更加全面。1988年协议内容主要是针对信用风险而言，而新协

议中有关风险的定义扩大为信用风险、市场风险和操作风险的各种

因素，基本上涵盖了现阶段银行业经营所面临的真实风险，以保证

银行资本充足性能对银行业务发展和资产负债结构变化引起的风

险程序变化有足够的敏感性。三是除标准法外，允许银行运用内部

评级法来衡量和测算信用风险和操作风险，使新的监管规则有一定

的灵活性，有利于吸收现代大型银行管理风险的各种先进经验。新

协议较1999年6月框架性文件，更加深入，尤其是它在内部评级

。崔滨洲：《论新巴塞尔资本协议与国有商业银行经营管理》．‘金融与保险)，2001年t第11期，第122·125
页。

59



的方法、外部评级在标准方法中的应用、降低信用风险的技术资产

证券化和操作风险的处理等方面都进行了重大调整。①

第一支柱：最低资本要求(Minimum Capital Requirements)。

在各种风险中，第一支柱集中考虑了信用风险、市场风险和操作风

险。确立最低资本比例的分母是由三部分组成：信用风险的加权资

产与市场风险资本和操作风险资本的各12．5倍之和。②利率风险在

支柱二的银行业帐簿中考虑。弩信用风险中除标准方法(Standard

Approach)外，还允许银行采用内部评级法(Internal Ratings．Based

Approach，“IRB”)中的初级方法和高级方法。在确定信用风险的

标准方法中，对各交易对手的各种风险，如主权风险、银行风险和

公司风险都是在外在信用评级机构评级的基础上确定风险权重。鲫

与1999年6提出的框架相比，新协议有关规则提高了风险敏感性，

如对公司风险增加了50％和150％两个风险权重。

信用风险采取按标准方法和基于内部评级基础上的方法计算

风险加权资产，标准方法与1996年6月提出的标准方法原则相同，

但在一些具体的规则上有些变动，如对一些颇具争议的外在信用等

级及风险权重的确立原则进行了调整。如以当地货币计值和融资的

银行间的短期债权可有更优惠的风险权重。1112】在1999年6月征求

意见稿中，曾提出银行和公司的风险权重不应低于主权风险权重，

而新协议则修改了这一规则，对于那些较主权国家有更高信用级别

的银行和公司可获得更为优惠的权重。固在实际操作中，同一机构

可能有多种外在信用评级，同时还有长期评级、短期评级等区别。

新协议提出，在多个信用等级中，选择其中两个最高信用等级进行

参考，如果这两个信用等级相同，则以这一等级确定权重，如果两

个等级不同，则取评级较低的等级。降低信用风险方法包括担保、

抵押、信用衍生品和净值交割安排等，这些方法在现代银行业中得

到广泛应用。对此类技术，在新协议的标准方法和内部评级的基础

o See：The New Basel Capital Accord．on Banking Supervision Consultative Document，issued for

Commentbv 3lMav 200I．January2001．
o

See：The Ncw Basel Capital ACOOrd(January,2001)
o

See：The Now Basel Capital Accord(January,2001)
o See：The New Basel Capital Accord(Jaauary,2001)
o See；The New BaseI Capital Accord(January,200I)



方法中按照同样的方法予以处理。在内部评级的高级方法中，则更

多地依赖于内部确定的信用等级及相应的处理技术。考虑到降低信

用风险的方法可能引起操作风险和其他风险，巴塞尔委员会还制订

了具体的操作准则。∞

内部评级方法对企业、银行和主权风险采取了同样的处理方

式，并且为零售产品、项目融资和持有证券的风险提供了独立的分

析架构。内部评级方法对每一类分险都考虑了三方面因素：一是风

险构成因素，各银行可以使用自己的估计数或标准的监管参数；二

是风险权重函数，该函数将风险构成因素转化成为银行计算风险权

重资产的风险权重；三是最低资本要求，银行采取内部评级方法时

需要满足的法定资本量。银行对信用风险的内部测量是根据与借贷

者和交易对手过去交易记录的分析，对借贷者、交易对手的违约情

况进行评定，并给予相应的评级。银行对其内部评级的每一等级估

计违约概率、既定违约下的损失和违约时的风险量，内部评级方法

风险权重是由这三个因素的函数决定的，这个函数将三个因素转化

成监管风险权重。在标准方法中，风险权重资产是风险权重和风险

计量出来的，而在内部评级方法中，风险量被定义为违约时风险量。

在使用内部评级方法时，最低资本要求要考虑信用风险的划分类

别、评级体系、估计违约概率、数据收集和IT系统、内部评级等。

除了信用风险和市场风险外，新协议对银行其他风险的资本要

求主要集中于对操作风险的分析。这是在1999年6月框架征求意

见后增加的内容。对于操作风险，巴塞尔委员会提出了集中方法，

包括基本指数法、标准方法和内部测试方法。@根据大多数大型银

行的实际经验，它们一般保留经济资本的20％用于应对操作风险。

第二支柱：监管审核程序(Supervisory Review Process)。新协

议确定的第二支柱是确保每家银行有合理的内部评估程序，以便银

行首先对其面临的风险有正确判断，并在此基础上及时评估资本的

充足状况。委员会对1999年6月征求意见稿有关监管当局监督检

。The New Basel Capital Accord，oB Ballkjng Supervision Consultative Document，issued for Comment

by 3I May 2001。

∞The Basic Indicator Approach，the Standardised Approach and the Internal Measurement Approach

([MA)See：theNew Basel Capital Accord,Article 548．
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查的四个概念做了进一步论述，并明确了四项基本原则；一是银行

应具备与其风险状况相适应的评估总量资本的一整套程序，以及维

持资本水平的战略。二是监管当局应检查和评价银行内部资本充足

率的评估情况及其战略，以及银行监测和确保满足监管资本比率的

能力。若对最终结果不满足，监管当局应采取适当的监管措施。三

是监管当局应希望银行的资本高于最低资本监管比率，并应有能力

要求银行持有高于最低标准的资本。四是监管当局应争取及早干

预，从而避免银行的资本低于抵御风险所需的最低水平，如果资本

得不到保护或恢复，需迅速采取补救措施。∞除了这四大原则外，

巴塞尔委员会要求监管评估过程要与最低资本标准保持一致。为了

确保这些内部方法、降低信用风险方法和资产证券化满足监管资本

量的要求，银行要确立风险管理标准和信息披露制度，银行尤其要

披露计算信用风险和操作风险的最低资本要求时所使用的内部方

法。监管机构对银行的评估可采取现场、非现场检查及与银行管理

部门座谈等手段来实现。管

第三支柱：市场约束(Market Discipline)。新协议在应用范围、

资本构成、风险评估和管理过程及资本充足性方面提出了定性和

定量的信息披露要求。新协议强调了有关风险和资本关系的综合信

息披露，监管机构要对银行的披露体系进行评估。而巴塞尔委员会

则致力于推出具有统一标准的披露框架。信息披露包括核心信息和

附加信息的披露两种情况。那些活跃的大型银行，每季度要进行一

次信息披露，而对于市场风险，在每次重大事件发生后都要进行披

露。对于一般银行，要求每半年进行一次信息披露。@

其三，新巴塞尔资本协议的特点

第一，新巴塞尔资本协议实质上是强化风险管理的协议。新协

议首次将市场风险和操作风险纳入风险管理范畴，强调它们之间的

相关性，并分别提供了从简单到高级的一系列风险衡量方法，以更

加合理地确定一定资本额对应的风险资产额，并将全部银行集团的

o
See：The New Basel Capital Accordt Article 592·632

。崔宾洲：《论新巴塞匀资本协议与国有商业锟行经营管理》．‘金融与保险》，2001年，第11期
第124页。

。The New Basel Capital Accord，on Banking Supervision Consultative Document,issued for comment

by 3 l M“200 1．Article：633·674
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风险都函盖在内。①因此，本质上是一个强化风险管理的协议。

第二，新协议是更加灵活、更加动态化的规则。新协议允许银

行实行内部评级方法，使新的监管规则有一定的灵活性，有利于吸

收现代大型银行管理风险的各种先进经验。新协议为了鼓励对支柱

一所确立的资本要求方法进行更新，鼓励银行不断改进风险评估方

法，不断发展更为精细的风险评估体系。同时，也鼓励银行在具备

充分数据的条件下，采用高级的内部评级方法。新协议有利于促进

现代银行业风险管理技术进步。

第三，新协议重视定性和定量结合，定量的方面更加精细化。

新协议本身是定量(资本计算)和定性(对监管过程、银行管理体

系的要求和利用市场的约束规则)方面韵结合。众所周知，资本定

量计算固然重要，但由于数据获取的困难和有些风险难以量度等原

因，无法实现完全的计量化。因此，制度建设和过程控制是非常重

要的补允。新规则对信息披露也同时强调定量和定性的要求。

第四，新协议突破了传统银行业限制。新协议本身考虑到控股

公司下的不同机构并表问题，在产品方面，涵盖了证券化资产和银

行持有证券的资本要求，同时巴塞尔委员会也着手推动与保险业监

管机构合作，以进一步推动新规则的发展。新协议从机构和业务品

种方面，推广了经典的最低资本比例的适用范围，这为银行业全能

化发展环境下，金融业合并监管的形成确立了重要的政策基础。罾

(2)新巴塞尔资本协议下对外资银行监管的要求

虽然新巴塞尔资本协议对于银行监管提出了较以前更严格的

标准，一时很难在中国执行。@对此，中国社会科学院经济研究中

心主任李杨认为，中国银行业应该有一个过渡的执行期，但时，对

于资本势力强大，管理经营好的外资银行来说，执行新协议标准刚

好可以弥补自身不足，加强外部监督管理，提高经济效率，稳步发

。全瑜铭：《浅议新巴塞尔资本协议对风险管理工作的立法影响》。(国际金融研究》t 2002年．第1

朗．销58—63页。

。全瑜铭：《浅议新巴塞尔资本协议对风险管理工作的立法影响》，t国际金融研究》-2002年，第l
期，第58．63页。

。正如一位国际经济界资深人士所说：“若执行新的巴塞尔协议，中国将只剩下一家银行。”参见：

http：www invcstforum com cn及www 2Icif．corn
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展。依据新协议，加强外资银行监管可以从以下几个方面着手：

第一，强化对外资银行的风险监管意识。正如上文所说，新巴

塞尔资本实际上是一个强化风险管理的协议。除了强化意识外，还

应从具体制度设计方面下功夫，确保风险监管的各项任务能得以执

行。

第二，对外资银行监管进～步做到定性与定量相结合，这样做

的好处是，监管能落到实处，具体应做到如：内部评级方法中风险

估测采用借款人的违约概率(PD)借款的特定违约损失(LGD)

和违约风险暴露(EAD)等多种变量。

第三，加强外资银行的信息披露制度。信息披露制度是保证最

低资本充足率的前提。只有公开披露银行资产、经营、组织与股权

结构、高层管理人员等方面的信息，才有可能保证最低资本充足率

的确定。并且，公开披露的信息一定做到：真实、准确i有效。

第四，进一步加强对外资银行的监督检查。按新协议的要求，

监管当局应严格监察其资本充足率等风险管理。同时要保证监管的

有效性与独立性以及被监督性，提高监管水平，确保金融安全。



5 我国外资银行监管立法现状及其完善

5．1我国外资银行监管立法现状评析

5．1．1我国外资银行监管法制现状

(1)外资银行监管法律体系现状

从1980年到2002年，由全国人大及其常委会、国务院及中国

人民银行颁布的各种金融法律、法规近千件，而中国人民银行省级

分行也颁布了大量法规。这些法律法规中，有一些涉及到外资银行

的监管，有一些是专门的外资银行立法。因此，我国调整外资银行

的法律的等级效力，大致可分为三个层次：第一，全国人大及其常

委会通过的法律，如《中国人民银行法》、《商业银行法》、《公司法》

等；第二，国务院、中国人民银行等制定的行政法规，如《外资金

融机构管理条例》及其《实施细则》、《中外合资投资银行类机构管

理暂行规定》、《在华外资银行设立分支机构暂行管理办法》、《外资

金融机构中、高级管理人员任职资格暂行规定》等；第三，中国人

民银行省级分行公布的行政法规，主要是一些补充性规章制度。

中国关于外资银行的法律法规的内容涉及到方方面面，但归纳

起来，还是一个对外资银行的待遇问题。我国对外资银行的待遇大

致可以分为三方面：一定范围的国民待遇、优惠待遇以及差别待遇。

首先，在国民待遇方面，由于我国对外资金融机构监管有专门

立法，因此在整体下外资银行不享有国民待遇。但在一些对中国国

家安全与社会公共利益没有不利影响的领域，中国一般给予外资银

行国民待遇。如在司法行政救济、财产保护、某类税收、外汇管理、

企业组织制度、经营安全、劳动保护、环境保护等方面，依照《宪

法》、《民事诉讼法》、《知识产权法》、《外汇管理条例》、《公司法》、

《劳动法》、《环境保护法》等法律法规相应地给予外资银行与我国

银行相同的待遇。

我国在社会主义市场经济体制完全建立前，以谨慎的态度在较

少范围内给予外资银行国民待遇，这是有政治、经济、法律等诸方



面原因的：一是改革开放后较长一个时期，4大国有银行主要靠行

政命令调整金融关系，银行成了行政的出纳，真正的市场机制没有

建立起来。实行这种“国民待遇”，显然习惯于市场经济的外资银

行难以适应。二是中国的银行由于经济成分、设立区域等因素，实

际上没有统一的国内“国民待遇”，因此，外资银行也难以比照。

三是我国社会经济发展水平低，同外资银行相比还有相当大的差

距，而金融业是关系到国计民生的敏感部门，因此不能整体给予外

资银行国民待遇，而只能随着改革开放的不断深入和综合国力的增

强，逐步对外资银行实行国民待遇。

其次，在优惠待遇方面，我国除开在少数方面给予国民待遇之

外，也在一些方面给予优惠待遇，如：一是外资银行的注册资本其

认缴比内资银行优惠，如我国《商业银行法》第13条规定：设立

商业银行的注册资本最低限额为10亿元的人民币，注册资本应当

是实缴资本。而《外资金融机构管理条例》第5条规定：独资银行、

合资银行的注册资本最低限额为3亿元人民币等值的自由兑换货

币，注册资本应当是实缴资本。二是在所得税方面，外资银行享有

低税率、税收减免等优惠；在关税方面也享有优惠，如外资银行进

口必要的营运设备、仪器、电器、自用交通工具、办公用品等，可

以免征进口税。三是在救济方面，外资银行除了享受国民待遇外，

在一定条件下还可以寻求国际救济，如国际仲裁；还有在发生非商

业风险时可由本国海外投资保险机构代位求偿。四是外资银行在资

本流动、外汇使用、国际业务等方面享有优惠。

在特定时期给予外资银行优惠待遇是完全有必要的。这是因

为：从国际经济的环境来看，流入发展中国家的外资呈现下降趋势，

发展中国家纷纷采取优惠措施，吸引外资。因此，给予外资银行优

惠待遇是国际竞争的需要。从国内经济环境来看，中国需要引进外

资银行来加快本国经济发展的步伐。外资银行一般具有先进的金融

管理经济，雄厚的资金等，而这些都是我国所缺的，同时也引入了

竞争机制。

最后，在差别待遇方面，由于外资银行的引入也存在着弊端，

因此，我国对外资银行也采取了一定的限制措施。如：对外资银行



的审批比较复杂和严格，业务和经营范围受到限制，地域和数量在

目前也受到限制，对高层管理人员的监管要求和当地成分要求等
等。

(2’)我国现行外资银行法规的主要内容

我国现行外资银行法规主要体现在《中华人民共和国外资金融

机构管理条例》(简称《管理条例》)及其《实施细则》中。

第一章总则。规定了对外资银行监管的目的：促进银行业的

稳健运行。外资银行进入中国的形式：独资银行、外国银行分行以

及合资银行。外资银行的主管机构：中国人民银行。(中国人民银

行分支机构对本辖区内外资银行进行日常监督管理。)

第二章设立与登记。规定了独资银行、合资银行的注册资本

最低限额为3亿元人民币等值的自由兑换货币，注册资本为实缴资

本。外国银行分行应当由其总行无偿拨给不少于1亿元人民币等值

的自由兑换货币的营运资金。设立独资银行，申请人应当具备下列

条件：一是申请人为金融机构；二是申请人在中国境内已设立代表

机构2年以上；三是申请人提出设立申请前年末总资产不少于100

亿美元；四是申请人所在国家或者地区有完善的金融管理制度，并

且申请人受到所在国家或者地区有关主管当局的有效监管，五是申

请人所在国家或者地区有关主管当局同意其申请；六是中国人民银

行规定的其他审慎性条件。(如《实施细则》中所称的审慎性条件

包括具有合理的法人治理结构；具有稳健的风险管理体系；具有健

全的内控制度；具有有效的管理信息系统：申请人经营状况良好，

无重大违法违规记录，；具有有效的反洗钱措施。)设立外国银行分

行，申请人应当具备的条件基本与设立独资银行的条件相同，不同

之外是申请人提出申请前1年年末总资产不少于200亿美元，并且

资本充足率不低于8％。设立合资银行的条件则与设立独资银行的

条件基本相同。在审批制度方面，中国人民银行实行比较严格的条

件，外资银行要经过初步审查和正式审查后才能营业。

第三章业务范围。规定外资银行：一、吸收公共存款：二、

发放短期、中期和长期贷款；三、办理票据承兑与贴现；四、买卖



政府债券、金融债权，买卖股票以外的其他外币有价证券；五、提

供信用证服务及担保；六、办理国内外结算；七、买卖代理买卖外

汇；八、从事外币兑换；九、从事银行卡业条：十、提供保管箱服

务；十一、提供资信调查和咨询服务；十二、经中国人民银行批准

的其他业务。外资金融机构经营人民币业务的地域范围和服务对象

范围，由中国人民银行按照有关规定核定。

第四章监督和管理。一、在利率与手续费方面，由外资银行

按照中国人民银行的有关规定确定。二、在存款准备金方面，外资

银行经营存款业务，应当向所在地区的中国人民银行分支机构缴存

存款准备金，其比率由中国人民银行制定，并根据需要调整。外国

银行分行的营运资金的30％应当以中国人民银行指定的生息资产

形式存在，包括在中国人民银行指定的银行的存款等。三、外资银

行的资本充足率不得低于8％，其计算考核办法按照中国人民银行

颁布的有关规定执行。四、在贷款集中方面，外资银行对1个企业

及其关联企业的授信余额，不得超过其资本的25％，但是经中国人

民银行批准的除外。五、在固定资产方面，外资银行的固定资产不

得超过其所有者权益的40％。六、在资本及风险资产中人民币份额

方面，独资银行和合资银行资本中的人民币份额与其风险资产中的

人民币的份额比例不得低于8％；外国银行分行营运资金加准备金

等之和中的人民币份额与其风险资产中的人民币份额的比例不得

低于8％。对此比例，中国人民银行应当按照有关规定逐步调整。

七、在流动性方面，外资银行流动性资产余额与流动性负债余额的

比例不得低于25％。其中流动性资产余额是指现金、黄金、在中国

人民银行存款、存放同业、一个月到期的拆放同业、一个月到期的

其他应收款，一个月内到期的贷款，一个月内到期的债券以及其他

一个月内可兑现的资产之和扣除预计不可收回的部分；流动性负债

余额是指一个月内到期的存款、一个月内到期的同业拆入款、一个

月内到期的应付款、境外联行往来及附属机构往来的负债方净额、

其他一个月内到期的负债之和。外资银行应每日按人民币、外币

分别计算并保持流动性比例。中国人民银行对独资银行及合资银行

的流动性比例实施并表考核，对外国银行分行按单个机构考核。八、



外资银行从中国境内吸收的外汇存款不得超过其境内外汇总资产

的70％。中国人民银行应按照有关规定逐步调整比例。九、外资银

行应按照规定计提呆账(坏账)准备金。

5．1．2我国外资银行监管法制中存在的问题

(1)外资银行监管法律体系的缺陷

一是外资银行监管法律体系不健全。我国《中国人民银行法》

仅5l条，其中只有个别条款涉及到外资银行的监管，主要是《外

资金融机构管理条例》及其《实施细则》，此外还有《上海浦东外

资金融机构经营人民币业务试点暂行管理办法》等法规。

二是外资银行监管法效力层次低，主要是行政法规，且专门法

规也不多，又缺乏内在一致性。并且很多他方都出现了立法空白。

三是已有规范有待修改和完善。有些法律法规的指导原则、立

法精神、内容及技巧，与国际规范比较还存在不小的差距，有的法

规内容陈旧，相互冲突，修改并未跟上。《外资金融机构管理条例》

及其《实施细则》虽经修改，但仍有许多不完善的地方。

四是统计不规范，信息系统落后。中国的会计制度、统计制度

与国际标准及惯例相比存在着不一致的地方。而信息技术手段落

后，信息资料零散，缺乏系统性。

(2)外资银行监管法规存在的问题

一是外资银行监管法规不健全，覆盖面较窄，原则性强而可操

作性弱，存在许多漏洞。就专门法规而言，我国现行法律只有《外

资金融机构管理条例》及其《实施细则》。但仅有的法规又只是原

则性的规定，可操作性不强，且规定不全面，许多地方是立法空白，

跟不上金融自由化及金融创新的步伐。

二是对外资银行监管目标和原则不明确。我国外资银行监管的

实践中，长期贯彻的是“重引进、轻管理的监管方略，对外资银行

的引入规定了较为严格的条件，但对引进后这些外资的实际营作缺

乏有效监管。在监管原则方面，既存在次国民待遇，又存在超国民

待遇，不符合国民待遇原则。如我国一方面对外资银行的市场准入



和业务限制，另一方面又给予外资银行在税收等方面的优惠政策，

从而导致国内银行在竞争中处于不利局面。

三是外资银行监管体制与其经营方式不协调。混业经营、混业

监管是当今世界金融发展趋势，进入我国的外资银行也基本上都是

混业经营或是其母行是混业经营，而我国现行监管体别基本上还是

分业监管，显然不协调。

四是对外资银行监管的方式单一。尽管近几年来，我国采用了

世界普遍流行的现场稽核与非现场相结合的方法，但在非现场稽核

方式方面没有真正落到实处，缺乏相应的配套措施与设施。

五是缺乏风险预警系统。金融预警系统的建立和运作，旨在使

监管人员能在最短时间内以一种快速的计算分析方法找出存在经

营困难问题的机构，较快地处理实际发生的金融问题，降低和消除

金融隐患。鉴于金融风险相关的基本经济因素反映经济指标上，数

量化的预警成为可能。经济指标出现大幅度变动，这些经济指标的

临界值可以通过计算得知，一旦发现指标的变化超越临界值，政府

当局或有关部门便可采取相应的化解金融风险措施，消除金融隐

患，防止其衍化成金融危机。∞

六是重合规性监管，轻风险监管，金融风险监管体系不完善。

新巴塞尔资本协议实质上是一个风险管理协议，而我国对外资银行

的监管，特别是风险监管方面与新协议相去甚远。几乎还没有考虑

新协议所涉及的市场风险及操作风险等。更是缺乏全方位监管的风

险监测体系。

七是与母国监管当局的监管合作有待完善，主要体现在充分监

管原则、母国监管为主原则以及并表监管等几项原则，与母国监管

当局沟通、合作不够。

八是缺乏分级监管制度。实行分级银行制的好处是既可增强外

资银行的自我约束能力，又可促进外资银行更好地为我国经济金融

市场服务。香港在这方面经营管理的经验值得借鉴。香港对外资银

行实行分级牌照制度，即根据外资银行的实力、管理素质和守法情

况，对其进行不同的级别分类，并因此从事不同的经营范围，这是

。袁返松：《化解金融风险的法律制度》，《法学》，20bo年，第1 1期，第67．71页。



对抵抗风险能力不同的银行进行区别监管。我国目前中外资银行都

没有实行牌照制度。@

九是在市场准入方面，对外资银行的资产总规模以及在同一个

城市的网点都没有限制性规定，这不利于过渡期间中资银行与之平

等竞争。

十是设立外资银行的注册资本要求过低。明显低于设立国内商

业银行的资本金要求。

十一是对外资银行信贷资金的投向没有限制，许多发展中国为

了优先发展一些行业和部门，对外资银行的贷款投向作了强制性规

定，例如泰国要求外资银行与本国银行一样必须将存款额的13％贷

给农业部门。而我国没有这方面的规定。∞

十二是存款保险制度的建立尚缺。根据世界各国经验，存款保

险制度对于化解金融风险，维护金融稳定有着不可替代的作用，而

我国的存款保险制度却迟迟没有出台。另外，在外资银行市场退出

机制方面的规定也过于笼统、粗糙。

十三是信息披露制度不完善。新巴塞尔资本协议特别强调信息

披露制度对于银行资本充足率监管的作用，把信息披露作为资本充

足率监管的前提。综观世界各国银行法，信息公开披露已经成为其

中极为重要内容。在我国虽然银行信息披露制度的基本框架已形

成，但仍存在许多局限性，需要强化信息公开披露制度。

十四是缺乏行业自律制度，内控制度不完善，全方位监管外资

银行的监管体系尚待建立。法律监管不是万能的，总有些方面不能

及时跟上日益创新发展的金融行业，因此，行业自律制度就有了滋

生的土壤，刚好可以弥补法律监管的不足。而我国内外资银行行业

自律制度都还未建立起来。内部控制制度是银行业稳健发展的内在

保障，并且外部监管也要通过内部控制制度这一内因来起作用。而

我国内外资银行的公司治理结构等方面的内控制度都还未真正完

善起来。总之，对外资银行从内到外，从法律监管到行业自律的全

方位监管制度都还没有建立起来。

。王继青、徐惠平：‘我国外资银行监管问题研究》，‘上海金融》。2000年。第2期，第20-23页a
。王红铃：《我国外资银行法律监管的现状及其完普》，‘河北法学》，2000年，第4期，第53—55页。
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5．2完善我国外资银行监管法制的对策

第一，按照实行国民待遇的思路，重构我国外资银行法律体系。

在外资银行的经营管理活动的主要方面，内外资银行应该逐渐

适用统一的法律，而对外资银行不给予国民待遇的方面，应另行专

门立法。如制定《外资银行法》，(根据混业经营的发展需要，再制

定《外资金融机构法》)《外资银行法》只管外资银行的定义，设

立审批、资本构成、合资比例、经营范围和期限、资本转让等限制

实施，以及经营管理自主权、资本及利润的汇出、征收及其补偿等

保护措施。至于外资银行的设立、变更、终止、组织形式和管理等，

按其责任形式分别适用《公司法》《商业银行法》等。

第二，提高外资银行监管的立法层次与效力，由全国人大常委

会起草出台《外资银行法》，专门立法，同时废止法律效力偏低的

《外资金融机构管理条例》。

第三，根据巴塞尔协议、新巴塞尔资本协议以及发达国家对外

资程序监管的成功经验，对我国外资银行监管增加或完善一系列具

体制度及措施：

(1)明确我国外资银行监管的目标与原则。我国外资银行监

管的目标可概括为稳健、效益和公平竞争。我国外资银行监管的原

则是从有限的保护主义原则逐步过渡到国民待遇原则。

(2)对外资银行监管逐渐适用混业监管模式，并采取现场与

非现场稽核相结合的监管方式。

(3)建立对外资银行金融风险预警制度，完善外资银行金融

风险监管体系。

(4)完善与母国监管当局合作制度，包括充分监管制度、有

效监管制度、母国监管内主制度以及综合监管制度。

(5)创立对外资银行分级管理制度。学习香港的三级牌照制

度，对外资银行根据不同情况，分别发放A类(全面性业务)、B类

(有限业务)和(类(离岸业务))等三类不同牌照。

(6)限制外资银行资本总量以及同一城市网点数量。

(7)严格按新巴塞尔资本协议的要求来确定外资银行的资本

充足率，适当提高外资银行最低注册资本要求。



(8)建立具有我国特色的存款保险制度，完善我国外资银行

市场退出机制。

(9)完善信息披露制度，强化信息公开披露。

(10)创设外资银行同业自律制度，完善外资银行内控制度，

加强监管当局外部监管，建立全面、系统、多方位的外资银行监管

体系。



结束语

到此，终于可以松一口气了。文章总算写完了，但留下了比以

前更多的问题与思考。

首先，“金融很重要。是现代经济的核心。金融搞好，一着棋

活，全盘皆活。”∞这是1991年邓小平同志视察上海时讲的一番话，

正是冲着这番话的深刻涵义，我选择了外资银行监管法制问题作为

我的论文选题。经济法学界有一种观点，即经济法基本上是“七份

经济，三份法律”。说明要想学好经济法，必须有很好的经济学知

识作基础。国际经济法则要求以国际经济学作基础。而本人经济学

絮识负乏．但已经选定了题目，也只好边写边学，硬着头皮把论文

写下来。因妒．文中涉及到的经济学特别是金融方面知识还有待进

一步学习：

其次，就金融监管本身而言，现在全球都在搞金融自由化，放

松管制，减少政府干预(如：使国有商业银行私有化、股份制，放

开利率，允许金融机构跨部门活动等)，同时又要加强对其监管与

管理。这表面上看来，有些矛盾，实则不然，关键是如何找到两者

的平衡点，实现成本与效率稳定的双赢。这是值得我们进一步深入

研究的问题。

另外，论文内容的取舍方面，由于篇幅有限，对外资银行监管

与国内商业银行相同的地方，尽量少写，如：内外资银行监管方式

基本一致，因此文中就基本未涉及。还有的内容，如，内控制度对

外资银行监管而言也很重要，甚至是太重要了，@应另作专文对其

论述，因而文中也很少涉及，只是为了顾全论文体系，象征性提了

一下。

再者，由于本人知识有限，论文的写作有许多方面都是在学习

前人的成果。另外，由于条件有限，缺乏对外资银行监管的实地考

。参见《邓小平文选》第3卷第366页，人民出版社1993年10月第j版，转引自戴相龙主编：《领
导干部金融知识读本》，中国金融出版杜，1997年，第l页。

o曾有经济学界及洼学界人士这样谴，内控制度是事物发展的内因，外部监管是事物发展的外圉，
而内因是事物发展的根本动力，外因要通过内因起作用。因此，从某种意义上来说，内控制度才是银行
脓管的关键。
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察，肯定有许多地方不成熟、不中肯，错误疏漏也在所难免，希望

大家批评指正。

总之，文章写完只是形式上的结束，对外资银行监管法制问题

的研究之路还很漫长，且多坎坷，但我会以之为起点，作为契机，

不畏艰难，边学习边研究，以求对外资银行监管法制问题有所作为。

“路漫漫其修远兮，吾将上下而求索。”这也算是我对科研的一种

人生态度吧。
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绚法制思考

摘要 中国已经入世，这对民营经济来说，是一次难得的进一步发展的机会，然而中国民营经济的

发展却面临着一系列的法律、剐度方面的制约，而且我国的有关规定与wTO协议的巢些规则是不相符的。表文试从我国有关民营经济的规定与WTO'I㈣差距的角度剖析民营经济发展的障碍，并提出了一些应对
措施。

关键词民营经济；法律制约；措施
中圈分类号：De#_2295 文献标识码：A 文章编号：1007．-8207(20021 06-．0063-03

改革开放以来．民营经济在我吲经历了一个从
无到有，从小到大的发展过程。在这个过程中，它
显示出蓬勃的生命力。诸多事实证明，儿是对传统
公有制改革力度大，又能大胆放手发展非公有制经
济的地方．其经济发展就快，整体水平就高，并呈
现出一片繁荣景象；反之，则截然相反。党的十五
大已明确提出： “非公有制是我圈社会主义市场经
济的重要组成部分”．并写入宪法予以法律保障。

民营经济，按照企业的所有制性质划分，即困
有和困家经营的企业不属于民营经济．除此之外都
算是民营经济。民营经济对于我国长期高速增长。
对于社会主义市场经济体制的建立．与国营经济相
比，具有代价最小，成本最低，时间最快，效果最
好的优点。具体说来有下列好处：第一，搞好民营
经济发展可以有效加快经济的增长速度；第二，搞
好民营经济发展，可以明显据高经济效益；第一，
搞好民营经济发展，可以大大缓解劳动就业的压
力；第四，搞好民营经济发展。可以较快缩小地区
的经济差距；第五．搞好民营经济发展，可以较好
促进经济机制的转变。

人世给中矧经济的发展既带来了机遇，也带来
了挑战。对此，我圈民营经济也不例外。加人
WTO，如果要使民营企业成为我吲经济的“重要组
成部分”．那么就必须给民营企业良好的发展条件
和广阔的发展空问，刨造良好的市场环境。这是因

为，理论实践都证明了：一个阁家或地区选择的经
济体制和制定的法律、法规和政策，对各类所有制
企业的生死存亡和发展前景具有重要作用。而针对
世贸规则的要求。我国民营企业的发展面临著哪些
法律制约?我们又该怎样应对呢?

第一，从制度设计上看．某些方面还存在着对
民营企业的歧视。这是与WTO基本原则之一的非歧
视原则是格格不入的。

WTOflg非歧视原则(principle of nondiseriminatlo

现代囝际贸易关系中最重要的准则。非歧视原则表
现为嘲民待遇和最惠闰待遇两方面。斟民待遇(natl
onal treatment)指在经济活动与民事权利义务等领
域。一国给予其境地内外圜国民的待遇不低于其本
国国民所享受的待遇，或应相同于本国国民所享受
的待遇，它不仅适用干货物贸易领域，而且被扩展
至TRIMS协定(《与贸易有关的投资措施协定》)
及TRIPS协定(《与贸易有关的知识产权协
定》)．并在一定条件下适用于服务贸易领域。最
惠国待遇指一圉(给惠国)在经贸关系中给另一国
(受惠国)及其国民待遇不低于现在或将来它给予
第三三国及其国民的待遇．其亦从货物贸易领域扩展
到服务贸易总协定(CATS)贸易有关的知识产权协
定(TRIPS协定)，虽然无论是国民待遇还是最惠
阔待遇都允许有大量意外．但非歧视原则作为一项
基本原则的地位都是不可动摇的。⋯

我闰关于民营企业的法律规定集中体现在《公
司法》、《合伙企业法)、《个人独资企业法》等
法律文件上面。为了发展“一资企业”，我斟颁布
了《中外合资企业法》、《中外合作企业法》、
《外商投资企业法》等。这些法律规范中，有许多
属于任意性规定．它使企业在设立时以及成立后的
日常运作活动具有极大的灵活性。而我斟《公司
法》第18条规定： “外商投资的有限公司适用本
法，但另有规定的，适用其规定。”也就是说，在
我围“『三资企业”的设立必须首先适用“互资”企
业法。由于《公司法》的规定比“互资企业法”的
规定严格．所以民营企业与设在我国的“互资”企
业之问难以进行公平的竞争。再如，为了吸引台湾
同胞到祖匍内地来投资．我们专门为这些商人制定
了一郜法律。然而，在立法的时候．我们是否考虑
到内地企业家特￡Il是民营企业家的合理要求?是否
应该同样对内地企业家的财产和正常的经营活动予
以保护?

另外，我吲公司法中有限责任公司必须是二人

作者简介：王圉辉，湖南师范大学法学院国际法研究生，主要研究方向：国际经济法。
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以上的法人组织。但是．《公司法》第二章又用一
节的篇幅规定了“国有独资公司”。也就是说，融
家授权的部门或国家授权的机构可以单独投资设立
有限责任公司。我陶的《外国投资企业法》也规
定，外商可以在我尉单独设立有限责任公司。

为什么不允许中嘲的公民或中国的私有企业也
能设立“一人公司”呢?迄今为止，我们还没有看
到立法部门合理的鼹释。这种制度上的缺陷，无助
于社会投资需求的扩大，不利于私营经济的发展。

有些私营企业为了规避法律，将自己的资金借
出，并要求借款方将借款作为投资，与自己一起申
请设立公司。在公司成立屙，借款返还，借款方不
参与企业的经营。对企业的亏损不承担法律上的责
任。但是，当公司出现巨额盈利时，借款方便要求
参与利润分配。南于我国公司法严格规定投资入必
须为二人以上，所以在法院审理这一案件时．一般
将公司注册登记的文件作为合法有效证据，判定借
款方有权参与利润分配，而真正投资者的利益往往
得不到有效保护。所有这一切．都是由立法上的不
合理规定造成的。对待一人公司的问题．各国的公
司法已经做出了越来越宽松的规定。我嘟公司法修
改时．也应对一人公司作同样专门的规定。121

南上不难看出．不仅有民营企业与外资企业不
平等对待的问题，还有民营企业和吲营企业小平等
对待的闻题，显然是与WTO二|IS歧视原则相矛盾的。
(wTO|#歧视原则是针对嗣与国的企业之问而言

的．这里笔者将其精神实质BI伸到了国内企业之
问。)

市场经济是竞争的经济，更是建立在企业相互
平等基础上的经济体制。可以设想。如果两位角斗
上之间的竞技．其中一人的一只手被柬缚着，那就
是不平等的竞争。而民营企业最大的愿望之一就是
在市场竞争环境中争得平等的地位。因此我们应该
修改原有限制甚至歧视民营经济发展的一些不合理
政策，尽快做到民营经济与外资经济以及国有经济
在经济发展中一视同仁。

(一)调整市场准人政策，扩大民营经济的投
资领域。当前。民营经济的投资为什么启而难动?
除了经济总体上市场疲软、投资缺少热点以外，最
主要的是有许多经济领域，至今仍然不许或基本不
允许民问资本进入。这一政策应该尽快调整．除极
少数关系酬家安全和必须南矧家垄断经营的行业
外，都应当放开，允许民营资本包括个体、私人资
本投资经营；至少．应当做到内资外资一视同仁，
即儿是允许外资避人的，都应该允许各种民问资本
进入。目前．应当鼓励民营经济尽快进入电力、水
利、铁路、公路、港口、机场、公共‘l：程、城市改
造，甚至粮库、车库、公园、旅游等设施的建设。
对于电讯、邮政、金融、保险、教育、卫生、医
疗、文件、体育等行业，也应抓紧制定政策，降低
准人条件，吸纳民间投资。这样，不仅可以加快民
营经济的发展．还可以将一部分陶家资金，转移去

增加其他急需发展和十分薄弱环节的投资，从而吏
好地促进整个社会经济的发展。

(二)拓宽民间融资渠道．解决民营经济筹资
渠道少而不畅的问题。目前，民营经济所需的资
金，依靠自筹的占大多数。靠银行贷款的只占极少
数。由于种种原因。现在阵|有商业银行贷款总额
中．贷给国有企业的比重一般仍占80％以上，贷给
民营企业的比重很低，同民营经济在经济总蠢中的
比重已占2，3左右的比例很不相称。从有利于整个经
济的发展出发，必须适当提高阐有商业银行对民营
经济贷款的比重。为了减少圈有商业银行贷款的风
险，可以尽快组建一批民问投资的担保机构．负责
为民营企业的贷款提供必要的担保，广东、江苏、
云南等省开始这样做以后，已经取得较好效果。应
允许一部分经营管理好、利润率较高、有较大发展
前途的民营企业，经过严格的审批手续以后，向社
会发行一定数量的债券，或到境内外资本市场上融
资。

(兰)鼓励民营经济积极参与闼企改革和国有
经济的战略性调整。民营经济可通过收购、兼并、
参股、控股、承包、租赁和托管等多种形式参与国
有企业的改革和调整。这不但有利于盘活副有资
本，优化产业结构．减少破产损失，提高经济效
果，而月可以大大减少职r下岗、失业的压力。到

1998年为止，全国仅在个体、私营就业的职．L已达
7800多万人，其中当年新增的就达1032万人，相当
一部分就是来自国有企业的下岗职1：。说明其在国
有经济的战略调整所起的作用是相当大的。”I

第二．在国家立法与地方立法之间。出现了一
些矛盾的舰定．在基本法与特别法豹关系上，缺乏
前后照应。这是与WTO对中国民商法律体系的总体
要求(一致、统一、完备)相矛盾的。

就中国民商立法而育，WTO的总体要求是：建
立与世贸组织舰则一致的、统一的、完备的民商法
律体系和各项民商法律制度．为市场的开放、统一
和公平竞争提供有效的基础性的法律保障。

首先．中国民商法律体系和制度应尽可能与世
贸组织规则保持一致。1994年《关于建立世界贸易
组织的协定》第16条第4款规定，每个成员应当保证
其法律、管理规定和行政程序与其根据本扔定所附
的有关协定规定的义务相一致；该条第5款规定，本
协定的任何条款不得保留。因此，修改国内立法以
达到与世界贸易组织法的一致，是世界贸易组织对
成员方政府的要求和申请方加人世界贸易组织的条
件之一和代价之～。从WTO法本身的贸易政策审查
机制以及xCW'rO运行五年多的实践来看，当与WTO
法发生可能发生适用豹冲突时，修改的只能是成员
法相应的规定，以保证wTO法能够在调整尉际经济
贸易关系中发挥应有的作用。但另一方面，由于各
吲民商立法数蠡巨大，要保持与世贸组织规定的完
全一致实属不易．事实上现有WTO成员(包括一些
贸易大国)的民商法律制度都未能与WTO规则保持
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完全一致，故此“一致”并不意昧着绝对一致，也
有其内在灵恬性。具体到我国而言．应该是总体上
的一致或尽可能的一致。

其次，中国民商法律体系和制度必须具备统一
性。此统一性是对中国的全部关税领土上(不包括
香港、澳rj、台湾j个独立关税领土)必须得到统
一的实施，所以要求与WTO协定相关的民商法律体
系和制度在中困全部关税领土上必须保持一致。具
体而言．中央和地方、经济区和非经济区等的民商
立法必须保持的一定的统一．以避免WTO济定在中
侧各地区的差别实施：最后，中斟应尽快建立完备
的民商法律体系和法律制度。法律体系的完略是一
困法清水平的标志之一，而民商法律体系与制度的
完备不仪标志着法治水平，而且直接影响和体现着
一围市场经济的健全发展。加入WTO，一方面为了
履_f2WTO协定．对我吲没有规定或规定不全的制度
应积极完善；另一方面为保障竞争日益激烈的市场
经济稳定有序发展，亦有完善民商法律体系与制度
的必要。可以说．中斟只有有了完备的民商法律体
系和制度，才能真正地融人世界经济。Hl

总之．一致、统一、完备，是WTOXt中尉民商
法律的总体叟求，瞧有如此．中斟的市场才能对各
成员斟开放，WTO各协定才能在中吲全部关税领土
上统一有效执行，也才能在中剧这一重要成员领域
内实现最大程度上的公司竞争，而我国有关民营企
业的法制很不统一、完备。

如我H公司法规定，有限责任公司的2辛册资本
不得低干lo万元．而目沣册资本必须一次交纳，否
则不予注册。这样的规定对我|玉【的科技人才的创业
非常不利。有些地方为了发展本地的高新技术产
业，对矧家的法律避彳亍了大规模的修正。例如，北
京规定今后企业拥有3万元往册资本即可登记沣册公
司，并目可以在两个月内分期入资。深圳也规定．

在深圳设立有限责任公司可以分期交纳出资。再
如，吲家公司法规定，以I业产权和非专利技术作
价出资的．其比例不得超过沣册资本总额的20fie,，
采用高新技术成果的，不得突破35％。而有些地方
认为．这样的规定既不符合高新技术企业的特点，
也不符合知识资本发展的客观规律．于是以地方立
法的形式规定，如果以：t业产权、jk专利技术作价
出资的，其作价出资的总金额占资本金的比捌最高
口】达60％。

这种市场主体法上的割据状态：悔对我酬民营企
业的发展带来极大的负面影响。首先．各地法律制
度不同，不利千民营企业公平竞争；其次．允许各
地自行立法，不利于社会主义统一市场的形成；最
后，法律制订的不统一也不利于瞎l家的宏观调控。
应在总结各地经验教训的基l；}}；上，抓紧修改公司
法。只有这样，才能符合WTO规定对我1玉I商法提出
的总的要求。

第三，从立法的指导思想上来看，有关民营企

业立法缺乏系统观念。

近年来，我们逐渐革除了计划经济的立法模
式，以企业的组织形式和责任方式来制定民营企业
法，这在立法的指导思想上是一大进步。但是，由
于立法观念的改变并未反映出民营企业的特点，结
果导致本应由法律规范特别予以保护的内容从已经
颁布的法律文件中遗漏。例如．民营企业的财产权
问题一直是困扰民营经济发展的头等难题。尉家在
立法时，应当充分注意对民营企业财产权的保护。
我斟《公司法》第四条明确规定“公司法的围有财
产的所有权展于斟家。”有些民营企业主便闻：如
果自己与斟有企业合开一家有限责任公司．公司的
斟有资产所有权属于国家，民营企业投入的财产是
不是应该属于民营企业主自己?如果公司的民营企
业主的投资归投资者所有，为什么不在法律条文中
增加规定： “公司中的私有财产所有权属于民营企
业主”?应该看到．制定公司法的目的是为各类投
资者创造一个公平的竞争环境，从法律条文中得不
出对私有财产不予保护的结论，但是，南于法律条
文设跫上的偏差，造成了一定误解。

现代公司的资本构成以私有财产为一股，以国
有财产为特殊．所以有必要强调对斟有财产给予特
殊的法律保护。实际上．作为投资者，圉家及其代
理人与私人投资者在法律地位上是平等的。在一般
法突出对I剥有财产的保护，意味着对非吲有财产的
“冷落”。法律条文不能顾此失彼。

在体例上．应当做到充分体现宪法修正案所蕴
涵的公平观念，全面检讨现有的基本法律，修改其
中不利千民营企业发展的条文，并在此基础上制定
民营企业的特别法。也就是说，关于民营企业的立
法可以有■个层次：第一层应该为矧家的宪法：第
二层应该为市场主体的一般规则，它是所有市场主
体都必须适用的规则．而不能仅仅体现对某一类投
资主体的特殊法律保护；第t屠是民营企业保护的
专门法，它可以根据我斟经济发展的形势不断进行
修改。基于这样的考虑．还应当制定统一的《商业
登记法》，为不同投资主体参与市场竞争提供一个
统一的公平的竞争原则。㈣

总之．随着崮家的人世，民营经济的发展面I饰
着一系列的挑战，尤其是面临著一系列的法律制约
这一根本制度问题。我国民营经济只有在打破这些
制约以积极的政策应对，顺应WTO规则的要求，建
立起为民营经济发展保驾护航的法律体系，才能迎
来发展的春天。

}{$目：

lj*}}：(t}l女＆#女)l“i《i±{j{t1 9¨{*

!iB+L (￡}±i{}*4#№＆i)”．^lii E§：§}{，11，200j

1I

IM自e￡：(4il{§}￡l自日i)IJ{．iiI r}d》It々1．!c∞l!j一7

¨．jt{i．C w T0j{l￡{i±)揖I|100I}“

ll§§±：{#}}it{}：≈*a){、I．女：tl}}覆)I!iI．!∞I!11

．65．

责任编辑：王秀艳



重厌郎电学匿学投(社会科学版)

』，⋯⋯⋯⋯、：轻斛静翳撼：
、⋯⋯⋯⋯，

WTO<<TRIPS协议》下中国知识产权法制完善问题研究
◇王国辉 [瑚南师范大学法学院．j}I甯长沙410081：

摘要：中田入世·国内击律越矮与WTO规剧一致·有关知识产敏方面的岳律也幂争j外。琦此，在丽速

我西现行有关知识产权立法与实践班其与TRIPS协议的置距时基础上，全面系眈地静迷了袁田完善知识产

权法制的对蕈，

关键词．WTO；知识产权；TRIPS

中圈分类号：F 014．1 文献标识玛；A 文章编号#1009-1289(2001)01．0021一05

WTO规则对成员规定的义务主要通过成员的国

内立法来实施的。要求国内法律、法规、行政决定、司法

裁决与WTO规则的要求相一致，《建立WTO协定》

第16条第4款明确规定：“各成员应保证其法律、规章

与行政程序符台附件各项协议规定的义务”。这表明

w丁0成员有义务使其国(域)内立法与wT0规则相

一致。另外，wTO协定是经各成员立法机构欣宪法程

序正式批准的国际条约，立法机构在批准这～协定时

也承担了使国(域)内立法同WTO规则接轨的义务。

中国人世在即，知识产杠立法也必须与TRIPS协

议接轨，据TRIPS理事会负责人、wT0知识产权部主

任Adrian Oden介绍，我国人世后知识产权方面的法

律将接受评审。为了避免人世后遭到他国在知识产权

方面的指控，也为了更好地保护我国的知识产权，我们

应该加紧研究我国疑行知识产权立法与实践及其与

TRIPS协议的差距．完善我国知识产权法制。

一、我国知识产权的立法与实践及其与

TRIPS协议的差距

(一)TRlPS协议

TRlPS侨议共有73条，分为七大部分，第一部

分，总则和基本原则。第二部分，关于知识产权的可利

用睦、范围及使用的嚣准．1、版权和梧关权利；2、商标；

3、地理标志；4、工业吕外观设计；5、专利；6、集成电路

的布图设计(拓朴图1；7、对未公开信息所绦护；8、协议

许可中对反竞争行为莉控制。第三部分，知识产扳的执

行法。1、一般义务‘2、民事和行政程序及救济；3。临时

措施文与边境措施有关的持别要求；5、刑事程穿。第

四部分，知识产权的获得和维持及有关当事人之问的

程序，第五部分，争端的防止和解央。第六部分，过渡安

排。第七部分，机构安排；最后条款。

纵观TRIPS协议的内容．我们不难看出．其对知

识产权的国际保护标准得到提升和细化，这也是

TRIPS协议的显著特征。具体体现在如下几个方面：

1．保护范围更加宽泛．包括商业秘密在内的几乎

所有知识产权形式都被纳人其保护范国，其中机算机

程序、数据库、集成电路布圉设计和商业秘密在国际性

文件中属首次涉及。

2．保护期限进一步延长．规定专利的保护期不少

于20年，包括计算机软件在内的著作权保护期内50

年；集成电路布图设计的保护期不得少于10年。

3．执法(Enforcement)程序注重可操作性．协议规

定了明确而具体的执法程序，包括行政、民事、刑事以

及边境与临时措施，

4．争端解决趋于便捷、严厉．由于协议植人了原关

贸总协定的争端解决机制．交叉报复成为各成员维护

其权利的“尚方宝剑”，这与wT0管理的太多靛国际

公约中“提交国际法院停裁”的争端解决途径完全不

同，

5．权利范围进一步拓展．协议强调知识产权权利

人拥有专利方面的进口杠和计算机软件与电影作品的

出租权(Rental Rights)，此外，协议还把。知情授”

(Right of ktfo rmafion)：‘’庠为被臣权的知识产权权利

收羁日期：2f))t·11一jj
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人的一项权利加以确定。

6．保留条靛形同虚设．协议的第72条规定，未经

其他成员同意．不得对奉铷议的任何规定以保留。其逆

向含义为，协议成员如欲在其国内法中就该协议作出

保留，必须征得其他成员的同意。实践中这一条靛与禁

止保留条款并无区别．协议的高标准与高水平由j}匕可

见一斑”J。

(二)我国关于知识产权的立法与实践及其与

TRIPS协议的差距

1．TRIPS协议中规定的国民待遇最惠国待遇等

原则，与我国现有知识产权中的相关规定不尽协调。

国民待遇最蓦国待遇原则是多边贸易中各国应遵

循的基本原则，也是知识产权公约及TRIPS协议所要

求的基本原则，而我营立法中对这些原则规定尚有一

定出入，往往援人以柄，

第一，在专利方面。我国《专利法》对外国人采取的

是有条件的国民待遇制度。其第18条规定，“在中国没

有经常居所或者营业所的外国人，外国企业或者外国

其他组织在中国申请专利的，依照其所属国同中国签

订的协议或者共同参加的国际条约，或者依照互惠原

则，根据本办法办理。”这表明外国人在我国申请专利

享受国民待遇应当具备两个条件之一．或者该外国人

所属国与我国有条约关系}或者该外国人所属国与我

国有互惠关系。<专利法》第29条还对外国人优先权问

题作出了规定，“申请人自发丑月或者实用新型在外国

第一次提出专利申请之日起12个月内，或者自外观设

计在外国第一次提出专利申请之日起6个月内，又在

中国就相同主题提出专利申请的，依照该外国同中国

签订的协议或者共同参加的国际条约，或者依照相互

承认优先权的原则，可以享有优先权。这也是有条件的

国民待遇的体现。

第二，在商标权方面。根据1992年7月1日起施

行的《商标法}的规定，外国人或者外国企业在中国申

请商标注册的，应当按其所属国同中国签订的协议或

者共罚参加的国际条约，或者依照对等愿则办理。显然

也是适用有条件的国民待遇原则。

第三，版权方面。TRIPS协议规定，计算机软件作

为文学作品可自动取得版权，而我国法律却规定软件

登记是取得法律保护的前提。后为国务院颁布的《实施

国际著作权公约的规定》对此有所修改，【妇却又规定自

动保护仅适用于外国作品，从而又形成了外国人的“超

·22·

国民待遇”。在今后的立法和法律修订中，应使外国人

享有合理的国民待遇，而不是“有条件的国民待遇”或

。超国民待遇”。

另外，版权法方面还未达到TRIPS协议最惠国待

遇的要求，这主要表现在对港澳台的版权保护方面。

2．知识产权的保护范匿需进一步拓展

第一．在商标权方面。我国商标法在商标标识的构

成耍素和商标注册条件方面或无明确规定，或设置限

制，使得商标权的保护范围与TRIPS协议相比有所缩

小。(1)在商标标识的构成要素方面，TRIPS协议第1s

条第1敬规定：。I壬何标记或标记的组合能区别开一企

业和其他企业的商品或服务的。就能构成商标。这些标

记．特别是单词，包括个人名字、字母、数字、图形和颜

色的组合，以及任何这些标记的组合，均能作为商标进

行注册”。而我国现行的商标法对商标的构成要素则无

明确规定，只是从该法第7条可以推断商标的构成要

素仅仅包括文字，图形及其组合，对此，在日后的修订

中，关于商标标识的构成要素，我国应当增加数字、颜

色、字母及其组合，(z)在商标注册方面，TRIPS协议

第1 5条将“视觉能够识别”作为获得注册的条件之一，

从而承认了“立体商标”以及随数字技术产生的“过程

商标”，而我国现有主体既未承认“立体商标”和“过程

商标”．实践中也拒绝为之提供保护，人世后亟待改变。

(3)另外，我国还缺少对舫御商标、联合商标的明确规

定，这既不符合商标保护的国际通行作法，也不利于我

国自身的商标管理实践。

第二，在版权方面。计算机程序、数据库、集成电路

布图设计和未公开倍息都是TRIPS协议保护的对象．

而目前我国的著作权法对计算机程序、散据库以及集

成电路布图设计尚未绐予保护，对末公开信息中的商

业秘密也是在反不当竞争法中作了比较原则的规定，

缺乏可提作性．TRIPS协议第11条规定了版权的出

租权。而我国法律无相应规定。

另外，我国的著作权法，也缺少对网络时代如何保

护版权的规定。

第三，在专利法方面。尽管经过1998年、8000年

的修改，与TRIPS的差距大大缩小，但也还有需要进

一步完善的地方。TRIPS第21条第13款规定，除违反

公众利益或社会公德、疾病的诊断、治疗和外科手术方

法等外，。所有技术领域中的任何发明，不论它是产品

还是方涪”，都可申请专利．微生物方法和非微生物方

法不在排除范固之内，可以获得专利保护，由此看来转
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基因劫植新品种应该可以作为专利来保护。而我国经 由应知自己从事的活动系侵权．成员国仍要授权司法

修改的《专利法》第25条仍把动植物品种放在不授予 当局贵令其返还所得利润或令其支付法定赔偿额或二

专利权之列，仅仅是补充规定t其生产方法可以获得专 者并处．由此可见，对于商标侵权，TRIPS协议原则上

利权。 采取过错推定原则，但在特殊情况下则适用无过错责

3对知识产权保护力度不够 任原则。而根据我国商标法及其实施细则第41条的规

第一，在商标较方面。①TEIPS协议第16条I款 定，对于商标侵权我国采用的是过错责任原则，受害人

将“不得损害已有的在先权”作为获得注册及使用商标 要获得赔偿，负有对侵权人的主观过错的举证责任．这

的条件之一。而我国现行的商标法虽然规定了“在先 显然不利于保护权利人。另外根据TRIPS协议，受害

权”，但强调匿害“在先权”的构成须以行为人“以款骗 人不仅可以获得直接损害的赂筐(包括园商标侵权所

手段或其它不正当手段取得注册”为前提，即强调臣害 致的利润损失、诉讼费、律师费等)，还有可能获得一定

行为的主观状态。这一特殊规定有悖于TEIPS协议的 的法定赔偿额——惩罚性赔偿金。而我国则将赔偿费

规定．应当取消。②至于注册商标的便用要求，TEIPS 限定在侵权人在侵权期间所获得的利润或被侵权人在

协议第19条作了隈定，因国家政策或政府行为所导致 侵权期间因侵权所受的损失。这对受害人的保护力度

的使用注册商标的障碍不影响对保护注册商标的效 显然不够。

力．注册商标人可以通过许可使用的方式维持注册的 第二，在版权方面。现行著作权法第22条第一款

效力，而我国现行的商标法第30条没有考虑副因正当 规定了对作品“合理使用”的十二种清形，使用人可以

理由没有使用不能撤销的情况，有悖于TRIPS协议上 不经著作权人许可，不向其支付报酬。其中有些规定与

述规定中的要求，必须修改。③对于驰名商标，TRIPS TRIPS协议有一定的差距。根据TRIPS协议第13条

协议第16条第2歙规定其认定标准：“确认菜商标是 规定：“各成员对专有权作出的任何限制或例外规定应

否驰名，应顾及有关公众对其知晓程度，包括该成员地 限于某些特殊的情况，这些情况不会与作品的正常利

城内因宣传该驰名商标而使公众知晓的程度。”并且指 用相冲突，也不会损害权剃持有人的合法利益。”据此，

出“巴黎公约i957年文本条6条之二，原则上适用于 我国著作权法也应对“合理使用”作原则性限制。另外，

服务。”巴黎公约1967年文本第6之二主要体现了对 对计算机软件和计算机程序的保护尚显不力。

驰名商标的特昨保护。它规定，驰名商标所有人对与之 第三，在专利权方面。WTO；TRIPS协议》规定，在

相仿(包括相同或相似)的商标可在自其注册之日起至 专利权人指控他人侵犯其制造某种产品的方法专利的

少五年内，提出取消这种“相仿商标”的注册要求；对于 诉讼案件中，司法当局有权要求被告举证获得相同产

恶意取得注册或使用的商标，则不受时间的限制。而 品的方法与受保护的专利方法不同，即“举证责任倒

TRIPS协议第16条第3款的规定实质上扩大了对驰 置”。如果被告方不能提出相反的证据，则任何未经专

名商标的保护范围，它不仅保护驰名商标所核定使用 利权人同意而制造的相同产品，都将被视为是通过专

权的商品或服务，而且把与驰名商标所用的商品或服 利方法获得的，被告的行为即构成侵权行为。在方法专

务不类似的商品或服务也纳入其保护之列．因而使得 利侵权诉讼案件中，由于有了”举证责任倒置”制度，困

驰名商标具有防御商标的功能，即驰名商标所有人无 而作为原告的专利权人无须举证．也能要求司法当局

需申请该驰名商标的防御注册，即享有防御商标的特 追究被告方的侵权责任，这无疑能够较好地维护专利

殊保护。我国《商标法实施细则》和1996年国家工商行 权人的利益．而我国现行专利法中无这样的规定，有待

政管理局发布的《驰名商标认定和管理暂行规定l都涉 进进一步补充完善．

技到对驰名商标的保护，但其保护的范围和保护的力4．对行政权限制失之过宽，缺乏必要的监督制约

度都未达到巴黎公约和TRIPS协议的要求．④关于 机制

商标侵权人归责原则和损害赔偿，TRIPS协议第45 TRIPS协议第41条第4欺规定，“诉讼当事方应

条规定，对已知或有充分理由应知自己从事的活动系 有机会要求司法当局对行政终局决定进行审议。并在

侵权的侵投人司法当局应有权责令其向权利人支付足 遵守一成员有关案件煎要性的法律中有关司法管辖权

以弥补因侵犯知识产权而给权利持有人造成之损失的 规定的前提下，有机会要求至少司法初审判决的法律

损寄赔偿费。在适当场合即使侵权人不知。或无充足理 方面进行审议．然而对刑事案件中的无罪判决各成员

。 ·23·
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不应有义务提供审议机会。”即对初审的司法判决，有

关当事人在一定条件下有权上诉，提请复审；对于行政

部门的终局决定或裁决，有关当事人在任何情况下有

权要求司法审查。我国著作权法出台较晚，受上述条款

的影响．未给著作权行政机关以任何最终确权的权力，

对予行政机关就侵杈纠纷所作的裁决相对人也有权提

起行政诉讼。而立法相对较早的专利法与商标法，规定

则大相还庭。虽然2000年对专利法的修改，基本上已

符合TRIPS的要求，僵商标法方面．则有待修改和完

善。我国现行的商标法及商标法实施细则规定，国家工

商行政管理局下设的商标评审委员会对驳回申请，不

予公告；关于注册商标因使用不当而由商标局撤销的，

可以做出终局决定。这显然有悖于TRIPS协议的上述

，规定。

5在权利限制方面，TRIPS办议第17条规定了

商标杠的跟制，而中匡商标法却对权利限制未置一词，

这不仅表现出商标法与TRIPS的差距，也表现出与中

国其他知识产权洼的差距(中国专利法，版权法都规定

了权利限制)¨J。

6．在需要单独立法的地方没有单独立法

关于地理标记的保护，TRIPS协议将其单列一节

作了专门规定，其规定系统而全面．我国的有关规定则

散见于产品质量法、反不正当竞争法，条款少而零乱，

故为了适应TRIPS协议的要求．对其重新整合势在必

行。

关于工业品外观设计，我国也应按TRIPS的作法

单列一章为好。

7．微观立法技术需要进一步改进．这主要表现在：

(1)用语不规范。如商标法禁用县以上地名为商

标，同时规定。“地名具有其他含义的除外”。在国际商

标保护中，各国通常使用“第二吉义”这一术语，而不使

用“其他含义。”

(2)概念不完善．表现在有的概念内涵模糊，有的

概念外延不清，有的概念一语多意，如专利法中的“专

利申请权”其内涵确定不清，外延解释冲突，使人容易

与“专利案中的权利”相混淆。

(3)逻辑不严密。如著作权法第2l条关于“即不取

得许可，5tPF支付报酬”的“台理使用”的规定，没有对

具体使用方式作限制。就是说，从逻辑上看，以任何方

式从事该条款所引的活动，都不能拔视为侵权‘“。

二、完善我国知识产权法制的国应对策

(一)依据TRIPS协议诵整我国知识产权立法

我国现行的知识产权法与TRIPS协议相比，存在

着许多差距，并且不少是与TRIPS协议相悖的，因而

现在着手研究，依据TRIPS协议作好调整．逐步取消

与TRIPS协议相悖的条款，荇制定出并与之接轨的新

规范，是十分必要的。

1．按照TRIPS协议的规定，对知识产权的保护适

用真正的国民待遇、最惠国待遇原则．为此应修改专利

法第18、28条的相关规定盈商标法与著作权法中的相

关规定。

2．拓展知识产权保护范围．按照TRIPS协议的要

求，应增加对计算机程序、数据库、集成电路布图设计

以及版权的出租权等新型知识产权形态立法的保护。

另外，应修改商标法第7条荚于商标标识的构成要素．

按照TRIPS的要求增加数字、色彩、字母及其组合的

构成要素。还应承认TRIPS协议中承认的。立体商标”

以及随散字技术产生的“过程商标”。还应明确规定防

御商标和联台商标。

3在知识产权领域承认“权利用尽”愿则(郎受棒

辣保护的带有知识产权的批量产品，一经权干Ⅱ人直接

同意投放外国市场，他就失去了对这些货物知识产权

方面的独占权(又称。国际穷竭”原则)，因此允许平行

进口(指本国带有知识产权的产品批量出rl到国外后，

外国人将带有该知识产权的产品进口到本国，结果将

损害权利人的市场独占权)o]。

4．在知识产权领域确立“即发侵权”理论(即侵权

的认定不须以已经造成实际损害为条件，如此可将侵

权产品剖止在进人流通之前，而不是之后)与无过错责

任的归责原则(即侵权的认定不以行为人主观过错为

条件)。

5，在商标权方面，应修改由行政主管部门对商标

权作终局裁决的决定，改为司法终局裁决；对“在先权”

概念进行细化，且侵犯在先权适用无过错责任原则；加

强对驰名商标的保护并将对之保护范围尝试扩大到部

分不类似的商品及服务i增加对商标权的限制条款{注

册商标馒权使用要求方面，增加因正当理由投有使用

不能撤销的情况；商标侵权损害赔偿应除了直接损害

赔偿以外，增加一定的法定赔偿额——惩罚性赔偿金．

6．在专利权方面，经过1992年至2000年两次修
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改已基本上无差距，但在保护范围和程序期限方面仍 国家成员的请求下并按双方达到的条款和条件，提供

有待进一步完善。如增加对转基园动植物新品种的保 有利予发展中和最不发达国家成员的技术和资金合

护。 作。“

7．在版权方面．加强对计算机软件和计算机程序

的保护力度，对网络知识产权的保护做出相应规定。

8．地理标记的保护，应重新整合有关规则，单独立

(四)充分利用TRIPS协议中规定的争端解决办

法，享受解决双边贸易争端的权利

法 WI’O《关于争端解决的规则与程序谅解’规定，

9．进一步改进微观立法技术

’

WTO成员不应采取单边行动对抗其发现的违反贸易

(--)强化知识产权执法工作
规则的事件，而应该在多边争端寤央机制下寻求救济，

l_要加强知识产权的行政管理工作。根据我国国
这一规定增强了贸易争端解决机制的法律强制性，主

情，在-'4"-NNNKN,{INN，进一步加强知识产权管理
要表现为：其一是自动成立专家小组和自动通过专家

体制机构建设，理顺和健全知识产权管理体系，充分发
小组报告·其二是规定了严格的时间限制，争端双方如

挥法律赋予的行政保护职责，是加强知识产权保护的
在60天内未磋商出满意结果必须成立专家小组，专家

重要措施。当前，针对我国商标、专利、著作权管理的特
小组一般应在6个月内拿出裁决报告·如果上诉，上诉

点，应进一步加强行政管理和行政保护；同时还要着力
机构应在3个月完成裁决；其三是增加了交叉报复概

提高行政执法人员的业务素质和执法水平，确保依法
念即争端中胜诉方可以跨贸易领域对不执行裁决的败

行政。
诉方进行贸易报复-

2要强化知识产权的司法保护和救济。大量的知TRIPS协议第64条第1款，规定与贸易有关知识

识产权案件属民事侵权和民事确权的民事纷纷案件，
产权方面的磋商与争端解决适用wTO《关于争端解决

这类案件应由权利人通过诉讼由人民法院依法裁决处
的规则与程序谅解》的规定·中尽人世后，应充分利用

理；情节严重构成犯罪的由司法机关依法追究刑事责
这一权利，来解决与知识产权有关的纠纷，积极主动地

任。因此，应加强法院的知识产权审判力量，健全审判
对抗西方发达国家在这方面对我国的单方面制裁·

机构，提高业务水平。此外·我国审判机关应加强同国 参考文蘸
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’丁潞戏规$lI，前提是．致晰必

须首先依法{i政．不能有随意

性．这个问题i}!紧迫．f+法行

政、依法1台嘲．在中扁仍然有

胡当远的距离：我们可“从日

常生活的大擐事洲中看到．有

时蟆政府趵随意性太大．有时

嫉一些地方政府不遵守规则：

带个例予．今年股票市场的银广夏事件．

最近南方的三九事件．遗些都是政府梭

准和管理的。有些公司本来不应该上市．

{T通了关节赣可以上市；还有南京冠生

同．首先也是政玎于没有尽到自己的职责。

中央电视台不曝光．你食品卫生管理部

门干什么去了?工商行政管理部门干什

么去丁?

不久前．河南周口召开一次丰f；{商大

支
＼

l
圈

A

舍．请几个外商发言。谁也

没有想到，一位外商当场失

声痛哭。原来，他按照招商

答应的条件早已投资到位．

可一年多过去了．就是力、不

完没完设了的审批手续．当

初看好的项目．眼看就要时

过境迁．成明日黄花．他怎

么不焦急痛哭：另一则老掉

牙的故事是：武汉一家企业

为一个危房改造扩建项目．

花了2年多时间跑了市、区

70多个单位．先后盖了800

多个章：真是盖章“跑断

腱“．

目前的市批制本质上

是属于计划经济的东西，当

这套制腰作用于市场经济

时就难免成为一种柬缚．过

多i=f滥的市批杞必然成为

嚆i啵的温床。聚常见的方法

就是利用职权l蔡取私利．盖

一个章收t百元．办一个证

章卜千元．甚至摘耍官卖盲

的把戏：因此从反窝败的意

义E说．行政市批制度的改

革是一项根本性措施，如果

不改革过种行政审批制度．

将会在经济活动中起着严

重阻洱阼朋：不过．我们也

看到了一些喜人的变化。有

报道i兑．青岛向政府权力部

门“开刀”．砍掉了

52 116％的审批项目，原来

需要“跑断腿”才能盖章通

过的关口．一下子变成了

“一路绿灯“。在外资企业

中引起了强烈匣响；今年l

至7月青岛市共有208个外资项目增

资，同比增长25．6％。

政府将从管理者角色转换到服务者

角色．这是现代法治文明以人为本的要

求。政府治理的观念应由以政府为中心

转变到以公民为中心。而中国几千年来

”官”与“管”的观念比较强，公仆与官

的区别是．官是让别人替他服务的．老百

姓是抬轿子的．现在要官员给老百姓拾

力．要靠国家的整俸实力．政府要去创造

良好的环境．给企业发展刨造f『L遏：

政孵政务尘开成为必然：'／'TO要求

政府透明开放．政府的涪津，豉秉那是公

开的．而我国目育玎还没有一鄂完备的政

府信启．公开E：兰障、制度，政秆的涪息公

开．要横足公民的知情杈．这是公良的基

本仅利．现在蕊人nTO．不促老百姓企

业家要知道．垒世界都要知道：大家要

囊．鞑芷、须旨道游戏规则是什幺·这是平

等竞争的蒌f宝：现在已经有许多地方开

始行动起来：在新江省盒华市、上真市等

地．已经有丁‘市政啊力萼大厅”．由所

有职能部门拄问一些人员．集中在这个

“办事大厅“．这种“阳光操怍“既方便

了群众．更是】’L根本上遏制了腐败的递

生：另外还肓：致身f自々政务印戍小册子、

制成VCD；每位政府人员‘饩锋上班。。；

荠门公开承浩，公审举报热线电话等

等=

总之．中国加入ⅥTO．与其说是中

国的企业加八取10．倒不如说是中国的

政府加入WTO．从瞩T0规赋来看．约束

的是成员的政府．而不是企业：丽’TO的

23个拚议．492页纸．只有两个条款提到

企业．其他都是规范政府行为的=正如中

国人世首席谈判代表龙永盈所说，“中

国人世受冲击最大的不是企业而是政

府”．因为以管制与市批为基本持征的

管理模式．与“公开、公正、公平”的

Ⅵ_rO精棒背道而驰，固此．政府首先要

适应经济全薄化的挑战。进行不断的调

整和改革．舍傅放杈，最终实现中国政府

制度的刨新：四‘

贵墒／～叶

从坐轿子到抬轿子



后记

光阴荏苒，韵华易逝。随着毕业论文的定稿，我在师大三年的

求学生涯也即将结束。回首往事，不禁感慨万千。读研三年是我人

生的一大转折点，如果要说取得了些许成绩的话，我首先要感谢关

心我、指导我、帮助我的老师、同学及亲友们。

首先，我要对我的导师李先波教授表示诚挚的感谢。李老师生

活历经坎坷，对生活感悟深刻，阅历丰富，治学严谨，教学有方。

对学生在学业上严格要求，在生活中又无微不至地关怀。在论文的

选题、写作以及修改过程中，都倾注了大量心血。隆隆师恩，永不
—．1—·—．L
口，C^o

其次，我要感谢李双元教授。李老先生德高望重，一言九鼎，

在我国国际私法界算是泰斗级人物。在师大能亲耳聆听老先生的教

诲，真是三生有幸。李老先生虽年事已高，但仍孜孜不倦，钻研学

问，令晚辈我汗颜。老先生不但自己治学严谨，指导学生更是一丝

不苟。想想自己满意的第一篇论文，就是在李老先生的启发和指导

下写出来的，李老先生后来对我文章的肯定又使我更加充满信心。

虽然和老先生单独交往的机会不多，但为数不多的几次就足以影响

我的学问人生。

我还要感谓}法学院蒋新苗教授、肖北庚教授、周辉斌副教授、

陈汉光教授、王爱平律师以及资料室郭玉梅老师。三年来他们在生

活当中的关心、学业上的指导、帮助都使学生获益颇多。周老师在

我论文开题时就给予了极大的帮助，并建议我先多读有关的经济学

金融学方面的书，以便把问题弄懂。在论文定稿前，又在百忙之中

抽出时间为我论文修改提出了宝贵意见。另外，我也还要感谢伴我

三年学习的同窗好友们，和学友共同学习，探讨学问、人生，休闲

娱乐，也是我生活中的组成部分。

最后，我要特别感谢我的亲人。先父“吃得苦中苦，方为人上

人”的谆谆教导，母亲勤劳俭朴、无私奉献的品性，都使我受益终

生。四哥一直以来对我生活学业上的关心爱护、支持、鼓励、指导、

忠告以及对全家的奉献实在难以一一述及。还有其他哥姐的帮助，

在此一并致谢。
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本人郑重声明：所呈交的学位论文，是本人在导师的指导下，

独立进行研究工作所取得的成果。除文中已经注明引用的内容外，

本论文不含任何其他个人或集体已经发表或撰写过的作品成果。对

本文的研究做出重要贡献的个人和集体，均已在文中以明确方式标

明。本人完全意识到本声明的法律结果由本人承担。
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