






围之外;其四,作为“非政府公共组织”的基础设施绝不以营利为目标,相关自律管理规范是为

了在维持金融系统稳定的基础上公平保护各方主体,与公序良俗的价值诉求完全契合,且法律

或行政法规的授权、监管机构的介入在某种程度上也使自律管理规范代表着公序良俗;其五,
对基础设施的自律管理规范予以司法确认也是有先例可循的,最高人民法院先后颁布过多个

同证券登记结算机构有关的规范性文件,以求对证券基础设施及其自律管理规范予以特殊保

障,〔43〕十三届全国人大一次会议之后,国家深化改革委员会审议同意设立上海金融法院,最
高人民法院又进一步明确了上海金融法院对辖区内涉金融市场基础设施之案件的专属管辖

权,〔44〕专业化的审判将进一步提升法院对于自律管理规范的认可程度。鉴于此,法官可以将

金融市场基础设施制定的自律管理规范认定为“习惯”,以“习惯”填补商法漏洞,昭示着“习惯”
自身的特别法属性,自律管理规范由是取得优先适用力。

四、结 语

随着成规模、标准化的金融交易大量出现,市场对于基础设施的需求越来越明显,进而使

基础设施的法律规范成为了近年来的一个学术热点问题。抛开“基础设施”这一舶来术语,像
证券交易所这样的特殊组织早已为理论与实务界所熟知,关于其法律地位、监管规则形成了不

少的成果,而本文最重要的初衷有三:其一,证券交易所是我国少有的既有法律授权又通过会

员制方式组织的基础设施,可以说是众多研究对象中的非典型,难以用它的经验来推及所有出

现类似问题的基础设施,而自律管理规范在普遍拘束力和优先适用力上的困惑在大量公司制

的新兴基础设施中不断出现,本文所试图解决的议题算是对实践需求的回应;其二,在不同的

组织形式下,于各自服务的金融市场中,基础设施都存在很多共通的法理,割裂的论争难见其

真实全貌,统合地对基础设施的一般理论进行研究,即便暂时未能达致深刻、准确的理想目标,
该努力本身仍具有一定进步意义;其三,有学者提出,借助与基础设施相关的各基本法律的解

释即可满足金融实践的大部分诉求,然而司法实践的立场分歧与各基础设施单位对规范稳定

性、可预期性的迫切渴求让笔者无法赞同上述的解释论观点,走出自律管理规范在我国的效力

困境,需要立法与司法的双重协同。
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〔43〕

〔44〕

参见《最高人民法院关于冻结、划拨证券或期货交易所证券登记结算机构、证券经营或期货经纪机

构清算账户资金等问题的通知》《最高人民法院关于冻结、扣划证券交易结算资金有关问题的通知》《最高人民

法院关于中国证券登记结算有限责任公司履行职能相关的诉讼案件指定管辖问题的通知》《最高人民法院最

高人民检察院公安部中国证监会关于查询、冻结、扣划证券和证券交易结算资金有关问题的通知》《最高人民

法院执行局关于法院能否以公司证券登记结算地为财产所在地获得管辖权问题的复函》。
《最高人民法院关于上海金融法院案件管辖的规定》第3条:“以住所地在上海市的金融市场基础

设施为被告或者第三人与其履行职责相关的第一审金融民商事案件和涉金融行政案件,由上海金融法院管

辖。”该司法解释已于2018年8月10日起施行,其中不仅规定了基础设施为被告的专属管辖,还将基础设施

因履行职责而成为第三人的案件也纳入专属管辖的范围,为自律管理规范对金融交易关系以外的第三人形

成拘束力提供了可能。考虑到绝大部分金融市场基础设施集聚上海,上海金融法院的集中化管辖、专业化审

批无疑会大大促进国家对于自律管理规范的认可。
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本文的基本结论是:我国金融市场中的会员制基础设施和公司制基础设施都是“非政府公

共组织”,应当拨开组织形式的外观来看待其准公共管理职能。制定、实施自律管理规范是发

挥上述职能的核心途径,为确保有效性,自律管理规范应当具有对世的普遍拘束力和相对于民

商事法律的优先适用力,而这两种效力在当下尚无法形成。解决这一困境应当采取一条中国

式的双轨路径:通过制定《金融市场基础设施条例》的行政法规,固化基础设施制定自律管理规

范的权力和自律管理规范自身的强效力;借助识别、填补商法漏洞的司法技术,将自律管理规

范认定为商事“习惯”,进而成为特殊法的一种形态,取得优先的适用力。

Abstract:FinancialMarketInfrastructures(FMIs)requirethemarketandrelatedsubjectstobind

themselvestotheself-regulationnorms,whichisanimportantsupplementtotheadministrativeregula-

tion.Theself-regulationnormsmadebytheFMIsorganizedeitherinmembershiporcorporatesystem

areconfrontedwithtwomaindifficulties:Ffirst,thelegalforcesarenotspecificandabsolute;second,

thenormsareinnopreferentialpositionsthanothergeneralcivilandcommerciallawswhenapplied.

MostcomparativeforeignlawsdefinethecharacteroftheseFMIsbetweenbeingmarketizedandbeing
administrative.ThesuggestionisItisadvisedthatChinashouldclearlydefineFMIsas̓non-governmental

publicorganizations̓,andenactRegulationsofFinancialMarketInfrastructuresto:vestingtheself-reg-

ulationnormswithgeneralbindingforcesbywayofenactingadministrativeregulation.Atthesame

time,thenormsshouldbedefinedasthe̓custom̓inArticle10oftheGeneralRulesoftheCivilLawinof

Chinatoachievetheirpreferentialapplicationforcesbywayofajudicialtechniqueoffillingtheloopholes

incCommerciallLaw.
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金融市场基础设施自律管理规范的效力形成机制
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