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反思问题银行处置措施之 “早期干预”
———基于公权与私权冲突之视角
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  【摘 要】 基于银行业稳健经营以防范系统性风险之需要,金融监管机构对问题

商业银行采取 “早期干预”措施有其法律正当性基础,但监管机构采取作为行政措施的

“早期干预”措施与商业银行因独 立 法 人 资 格 而 享 有 的 财 产 权 与 经 营 权 等 私 权 运 行 存 在

着一定的冲突。 “早期干预”措施在功能上具有一定的局限性,并且具体干预措施之实

施难以准确把握其适度性。我国相关金融法制在此问题上更存在着不同法律规定间干预

措施的冲突与协调问题,故对 “早期干预”措施采取必要的行政审查和司法审查成为保

障其合法性与适度性的必要措施。
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  Abstract:Basedontheneedofprudentoperationofthebankingindustrytopreventsys-
temicrisks,financialsupervisoryinstitutionhavealegalbasisfortaking“earlyintervention”

measuresagainsttheproblemcommercialbanks.Therearesomeconflictsbetweenthe“early
intervention”,whichbelongingtoadministrativepower,andpropertyrightsandmanagement
rightsofcommercialbank,whichbelongingtoprivateright.The“earlyintervention”meas-
ureshavecertainlimitationsinfunction,andinparticular,itisdifficulttoaccuratelygrasp
thedegree.Althoughthe “earlyintervention”measureshavethefunctiontopreventbank
failures,theymustaccepttheadministrativeandjudicialreviewtoensurethelegalityandad-
equacy.
  Keywords:Healthofbankingindustry Problemcommercialbank Earlyintervention
measures Theconflictbetweenpublicpowerandprivateright

—44—



 财经法学 2018年第4期  财经法治热点:金融稳定与金融法治 

一、问题的提出

  问题商业银行在市场退出过程中存在着作为公权力的司法权与行政监管权共同对问

题商业银行介入干预的问题。基于司法权在一国权力体系中的地位和作用,尤其是其作

为正义维护的最终力量和最后屏障之地位,司法权本身的合法性与正当性自是毋庸置疑

的,只是可能存在着不遵守司法程序或枉法裁判等司法权行使环节的问题,但这并非本

文所要研究的内容。笔者认为,在问题银行市场退出语境下,作为公权与私权冲突体现

的银行监管权集中体现为银行监管机构 对 问 题 银 行 所 采 取 的 “早 期 干 预” (earlyinter-
vention)措施上,这主要是因为 “早期干预”体现了行政性的银行监管权与商业银行因

独立法人资格而享有的财产权与经营权等私权的冲突。绝大多数的学者主要从 “早期干

预”对问题银行倒闭预防的视角进行研究,但是笔者希望能在此基础上更多地从公权与

私权冲突的视角对该制度进行客观的评价与反思,以期该权力的行使在具有正当性的基

础上能够使其实际效果尽可能符合制度设计的初衷。

二、“早期干预”措施的正当性基础:问题银行处置

与银行业稳健经营

  “早期干预”也可以称为 “早期介入”或 “及时介入”,它是一种行政性监管权在商业

银行出现问题时采取的必要纠正措施,通常在西方的学术界被称为 “结构化早期介入与解

决”(StructuredEarlyInterventionandResolution,简称SEIR)。〔1〕 早期干预制度的主要目标

有二:“第一,维护金融体系的稳定;第二,出于公共利益的考量,将损失 (成本)最小

化 (这里的损失包括纳税人的损失、公共资金的损失、实体经济的损失,以及市场经济所

树立的市场竞争规则的损失)。最终的目标还是为了维护公众对银行和金融体 系 的 信 任

(信心)。尽管存款人利益的保护是存款保险计划的根本性目标,但是这并非早期干预措施

的主要目标。”〔2〕 在本质上作为一种行政性监管手段,早期干预制度存在的正当性基础同

样适用于前文所述通常情形下银行金融监管权存在的正当性基础,即依然是法律上利益平

衡的结果,经济上对市场失灵的矫正。但是作为一种广义上问题银行市场退出的处置措

施,早期干预制度在正当性基础上还应当具有特别针对问题银行市场退出的特殊之处。当

商业银行处于不安全、不稳健等状态时,银行监管机构如果能够及时发现并采取相应的措

施纠正问题直至关闭该问题银行,对于防止问题恶化导致银行突然倒闭,进而将风险传染

给整个银行体系产生银行危机,具有至关重要的作用。

  首先,早期干预对于整个银行体系的稳健运行至关重要。在问题银行破产之前,设

置一个允许监管机构介入的触发机制是十分重要的。 “这使得监管者能够将资本不足但

还具有一定偿付能力的银行纳入到破产机制中。这样对类似于存款保险基金这样的公共

基金而言,可将损失降低到最小,同时也维护了监管者的声誉。”〔3〕 由于监管者的早期
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SeeGeorgeG.Kaufman,BankRuns,Causes,BenefitsandCosts,CatoJournal7,1988,pp.
559~588;GeorgeG.Kaufman,BankFailure,SystemicRisk,andBankRegulation,CatoJournal16,

1996,pp.29~31.
RosaM Lastra,Cross-BorderBankInsolvency,OxfordUniversityPress,2011,p.59.
MatejMarinč,RazvanVlahu,TheEconomicsofBankBankruptcyLaw,Springer,2012,p.35.
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介入,在很大程度上替代了公众存款人对银行的监督功能,如果这样的介入措施是有效

的、为公众所信任的,那么公众对于银行倒闭而给自己造成损失的担忧将有所缓解,对

于整个银行体系而言,由于公众信心的存在,其面临银行挤兑的风险也就大大降 低 了,
因此有利于维护整个银行体系的稳健运行。

  其次,早期干预对于防止银行从事高风险性的经营行为或对经营风险过度放任具有重

要意义。因为银行监管机构的早期干预往往是根据银行问题的严重程度而采取不同的干预

措施,最终直至将问题银行关闭。对于问题银行而言,当其预见到如果问题严重,早期干

预措施是可以将其迅速关闭的,而金融安全网中的救济性措施将无法 “享用”,那么其从

事高风险经营活动的激励,以及寄希望于 “大而不倒”的 “侥幸心理”将大大降低,问题

银行可能会从自身的角度采取措施将问题予以解决,或将风险降低到尽可能小。

  再次,早期干预还对银行改善公司治理具有重要意义。对于一些问题银行而言,形

成倒闭风险的主要问题是欠缺完善的公司治理,按照学界和实务界的通说,英国巴林银

行的倒闭,表面上是因为期货交易员尼克·里森的违法操作,但本质上则是由于巴林银

行糟糕的公司治理,正如尼克·里森自己所言: “其实巴林银行迟早会倒闭,所有人都

被授予很大的自主权以求生财之道,而规章制度和风险管理却一塌糊涂,我开设非法账

户,以及随后的阪神大地震只是诱因而已。”〔4〕 因此,早期干预的措施不仅仅是一种问

题的事后纠正机制,更重要的还是一种 “监管压力”,这种压力无论对问题银行自身而

言,还是对问题银行的股东、高管而言,都是客观存在的,因为在监管机构早期干预的

措施中可能存在一定的对银行、董事、股东的 “限制或惩罚措施”。因此早期干预 措 施

对上述主体所形成的 “监管压力”无疑对改善银行的公司治理具有重要的积极意义。

  最后,早期干预对于阻止已经陷入破产困境的银行从事对整个银行体系而言不负责

任的高风险性行为以及对于尽可能减少社会公众的损失具有重要意义。 “如果在一家银

行资产现值与债务现值持平,出现资不抵债之前就被关闭,那么存款保险机构和存款人

就不会有损失。如果一家已资不抵债的银行继续营业,其股东除了投到银行的股本外不

再会有其他损失,他们就会有再赌一把的强烈愿望,换句话说他们就会冒着极大的风险

试图捞回老本。”〔5〕 也就是说,当问题银行存在的问题严重到已经处于资本严重不足的

状态时,实际上其已经陷入了破产困境,此时的问题银行更有动力从事高风险的 业 务,
这样的高风险业务对于问题银行犹如 “赌博”一般,一旦赌赢则其可能摆脱困境;即使

赌输,情况也已经基本上到了最糟糕的境地,大不了倒闭破产而已,因此有 研 究 表 明,
“一个濒临破产的银行往往会试图去冒更大的风险”〔6〕。银行的倒闭破产虽然是一件正

常的事情,是一个正常的经济现象,但是突然的、毫无准备的银行倒闭对于银行体系而

言却是危害至深的。因此早期干预措施往往赋予银行监管者以相应的权力与问题银行的

管理者和股东进行协商,并对上述人员的利益和权利进行一定的限制,尤其是可能让上

述人员对银行倒闭所造成的损失进行一定程度的分担,从而可以防止陷入破产困境的银

行 “破罐子破摔”,或者 “再赌最后一局”而给银行体系造成严重的不稳定影响。即使
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

张华:“搞 垮 巴 林 银 行 的 人 说:‘我 应 该 去 中 国 找 份 工 作’”,载 《南 方 周 末》2011年4月

28日,第 C17版。

JonathanR.Macey,ThePoliticalScienceofRegulationBankRisk,OhioStateLawJournal49,

1989,p.1277.
〔美〕大 卫·福 克 兹 兰 道,卡 尔 约 翰·林 捷 瑞 恩: 《迈 向 金 融 稳 定 的 框 架》,IMF语 言 局

译,中 国 金 融 出 版 社1998年 版,第41页。
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问题银行真的濒临倒闭破产,通过早期干预能尽可能地保住问题银行的有效资产,并使

管理人员和股东分担一部分损失,这对于整个社会公众的利益或公共基金而言,所可能

遭受的损失将有所减少。

  因此,早期干预作为一种广义上的问题银行处置程序,对于抑制问题银行过度追求

高风险性经营,改善银行公司治理,防止问题银行因为突然倒闭而给毫无准备的银行体

系造成危机以及尽可能降低银行倒闭给社会公众造成的损失都具有重要的意义,这也构

成了早期干预措施存在的正当性基础。

三、早期干预措施的主要内容:以美国和中国相关法制为重点

  通常而言,各国有关银行监管的法律制度可能列出一个相对明确的授权清单,列出

银行监管机构可能采取的矫正措施,并授权银行监管机构可以根据情况采取下列措施中

的一部分直至全部:(1)要求银行遵守分派红利、支出管理费用、贷款或投资交易、存

款或债务水平方面的限制性规定;(2)要求银行改变其管理结构和组织机构、改进其管

理方式和自我监管制度;(3)要求银行不得进行某些特定的、高风险经营活动 (比如持

有股票),以确保银行将以一种令人满意的方式开展将来的业务; (4)要求银行逐步增

加风险准备金、收回特定贷款、准备增资、关闭分支机构;(5)限制银行吸收存款。监

管机构还可以通过对银行许可证进行限制的方式,限制银行的经营 行 为。〔7〕 尽 管 早 期

干预措施的目的在不同国家的立法上是基本一致的,但是早期干预措施的具体内容在不

同国家的立法规定上还是有所差异的。
(一)美国的 “立即矫正措施”(promptcorrectiveaction,简称 PCA)

  监管者基于信息的不对称,以及可能考虑到问题银行一旦严重到要关闭时将要面临

的社会与政治压力,甚至可能出于与银行业的良好关系,在何时对问题银行采取介入性

的早期干预措施上有时 “举棋不定”,而且往往 可 能 更 加 倾 向 于 晚 一 点 而 不 是 早 一 点 的

介入,这就使得监管机构有可能贻误最佳的介入时机,从而导致问题银行的问题更加严

重。因此,“对银行监管机构来说,选择恰当的介入时间非常重要。事实表明,不稳健

银行的实际情况总是比其账面状况更糟糕”〔8〕。为了避免银行监管者因被赋予过大的自

由裁量权而在面对问题银行时,在介入的时机和采取措施上的不妥当性,美国1991年

通过了 《联邦存款保险公司改进法》 (FederalDepositInsuranceCorporationImprovement
Act,简称:FDICIA)。该法第131节 和132节 规 定 了 立 即 矫 正 措 施 (promptcorrective
action),并将其作为1950年 《联邦存款保险法》的第38节和39节。所谓 “立即矫正

措施”,是指当银行出现法定事由时,银行监管机构要求银行立即采取行动改进所存在

的问题。立即矫正措施通行的做法是监管机构依据一定的标准将银行分类,要求或者强

制不同类型的银行采取不同的改进措施。〔9〕 该立即矫正措施主要着眼于银行 的 资 本 充

足率,不再允许银行出现资本不符合监管要求的情况,尤其是银行资本不足的情况将被
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

SeeEvaH.G.Hüpkes,TheLegalAspectsofBankInsolvency:AComparativeAnalysisofWest-
ernEurope,theUnitedStatesandCanada,KluwerLawInternational,2000,p.35.

〔瑞 士〕艾 娃·胡 普 凯 斯: 《比 较 视 野 中 的 银 行 破 产 法 律 制 度》,季 立 刚 译,法 律 出 版 社

2006年 版,第14页。
参 见 周 仲 飞:《银 行 法 研 究》,上 海 财 经 大 学 出 版 社2010年 版,第344页。
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严格禁止。其目的在于尽量完善现有的监管规则,以促使监管机构能够采取更为迅速的

行动。〔10〕 其目标是在银行资本充足率跌至一定水平,但远未导致 倒 闭 时,促 使 监 管 者

对问题银行采取一定的措施,以减少可能造成的存款保险基金的损失。其基本的监管理

念是 “河堤并不是突然崩溃的”,问题银行所出 现 的 问 题 也 会 有 一 个 从 不 严 重 到 严 重 的

发展过程,尽早发现问题,尤其是在其还不严重时,采取必要的矫正措施,以尽可能地

解决问题。实际上, “美国的立即矫正措施所采取的这样一种强制性规定的原理在于监

管规则也必须要服从市场规则,当清楚地看到问题银行确实没有什么改善的话,那么就

应该趁早介入以避免给公众资金造成更大的损失”〔11〕。立即矫正措施包括强制性措施和

自由裁量性措施,其具体内容如下。

  首先,根据美国 《联邦存款保险法》第38节的规定,联邦银行监管机构每个 季 度

都根据资本情况将其监管的银行划分为五个等级,具体划分等级及标准如表1所示:

 表1 立即矫正措施的资本分类 〔12〕

资本类型 〔13〕 总资本充足率 核心资本充足率 资本杠杆比率 〔14〕

资本非常充足 10%或以上 6%或以上 5%或以上

资本充足 8%或以上 4%或以上 4%或以上

资本不足 低于8% 低于4% 低于4%

资本明显不足 低于6% 低于3% 低于3%

资本严重不足 资本杠杆比率低于2%,无论其他的指标如何

  其次,由银行监管机构根据银行所处的资本类型状态,采取不同的监管措施。当银

行处于资本十分充足 和 资 本 充 足 状 态 时,监 管 机 构 一 般 不 会 对 其 采 取 任 何 限 制 性 的 措

施,除非其因 “资本分配或向某个控股人支付管理费”而导致银行资本恶化成为资本不

足的银行时,监管机构有权禁止其从事上述行为,一旦银行已经进行了上述行为而导致

资本恶化,则会被降到资本不足的银行类型。〔15〕 除此之外,如果联 邦 存 款 保 险 公 司 认

为一家银行处于 “不安全或不稳健”状态或从事 “不安全不稳健业务”〔16〕,其可将该银
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

SeeJoePeek,EricS.Rosengren,WillLegislatedEarlyInterventionPreventtheNextBankingCri-
sis?,SouthernEconomicJournal,Vol.64,No.1,1997,p.268.

William R White,AreChangesinFinancialStructureExtendingSafetyNets? BIS WorkingPaper
145,2004,pp.23~24.

SeeUSA12USC § 1831o.
“资 本 非 常 充 足”(wellcapitalized)是 指 该 银 行 各 项 资 本 指 标 都 大 大 超 出 相 关 资 本 标 准 的 最

低水 平。“资 本 充 足”(adequatelycapitalized)是 指 该 银 行 各 项 资 本 指 标 都 符 合 相 关 资 本 标 准 的 最 低 水

平。“资 本 不 足”(undercapitalized)是 指 该 银 行 各 项 资 本 指 标 都 低 于 相 关 资 本 标 准 的 最 低 水 平。 “资
本明 显 不 足”(significantlyundercapitalized)是 指 该 银 行 各 项 资 本 指 标 都 大 大 低 于 相 关 资 本 标 准 的 最 低

水 平。“资 本 严 重 不 足” (criticallyundercapitalized)是 指 该 银 行 各 项 资 本 指 标 完 全 不 符 合 相 关 资 本 标

准 的 最 低 水 平。
资 本 杠 杆 比 率 是 指,核 心 资 本 与 资 产 总 额 之 间 的 比 率,其 在 一 定 程 度 上 反 映 了 银 行 的 负 债

程 度 和 偿 债 能 力。
参 见 前 注 〔12〕。
所 谓 “不 安 全 不 稳 健 业 务”状 态 是 指,最 近 的 检 查 报 告 中,银 行 的 资 产 质 量、管 理 能 力、

盈 利 性、流 动 性 中 的 任 何 一 项 被 评 为 低 于 满 意 (3 级)等 级,且 一 直 没 有 得 到 改 善。SeeUSA12
CFR § 325.103 (d)(2).
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行从资本十分充足银行降为资本充足银行,可以要求资本充足银行或资本不足银行遵守

某些处于下一级资本类型的银行所应遵守的强制性或选择性监管措施。〔17〕

  对于资本不足银行,监管机构有权对其采取下列强制性矫正措施:(1)对银行恢复

其资本的努力进行密切监督;(2)要求银行在法定的时间内 (通常为资本不足后45天

内),提交一份监管机构认可的资本恢复计划,并要详细说明其如何恢复为资本充足银

行;(3)除非银行的资本恢复计划获得批准,并且该资本恢复计划执行的效果与计划是

一致的,否则每个季度都会限制其资产增长,以便使其每个季度的平均总资产不超过前

一个季度的平均总资产;(4)收购及获取权益、设立分支机构以及开展新业务必须事先

经过监管机构的批准。〔18〕 除此之外,监管机构还可以对银行采取下列自由裁量性措施:
(1)要求银行增加资本金;(2)限制银行附属机构之间的内部交易; (3)限制存款利

率;(4)严格地限制资产增加; (5)限制从事某些风险业务活动; (6)改善银行管理

(调整银行管理者等);(7)禁止从代理行吸收存款; (8)银行控股公司分配资本需要

获得批准;(9)要求其放弃财产及机构等。

  对于资本明显不足银行,监管机构有权对其采取下列强制性矫正措施:(1)一切适用

于资本不足银行所采取的强制性措施和自由裁量性措施;(2)限制向银行高级职员支付报

酬;(3)命令增加资本金; (4)限制存款利率。同时监管机构还可以根据实际情形行使

自由裁量权,采取一系列选择性监管措施:(1)适用针对资本不足银行所采取的选择性措

施;(2)如果未按照要求提交资本恢复计划或者增加资本金,则可以对银行进行接管;
(3)如果有必要,也可以采取针对资本严重不足的银行所采取的强制性监管措施。〔19〕

  对于资本严重不足银行,监管机构有权对其采取更为严厉的监管措施,包括以上适用

于资本明显不足银行的所有监管措施,当银行资本进入严重不足状态时,银行监管机构应

当在90日内任命接管人接管该银行,如果作为接管人的联邦存款保险公司认为给予该银

行一定的宽限期会避免存款保险基金遭受长期损失的话,其可以提供给该银行最多两次为

期90天的宽限期。资本严重不足的银行未经联邦存款保险公司的事先批准,禁止从事下

列行为:(1)普通营业性质以外的重大交易活动; (2)为高杠杆交易提供信贷; (3)修

改章程或章程细则,除非该修改是实施法律、法规或命令所必需;(4)对会计方法做出重

大变化;(5)与附属机构从事内部交易; (6)超额支付报酬或奖金; (7)对新债务或展

期负债支付的利率超过正常利率;(8)对次级债券支付本金和利息。〔20〕

  除此之外,美国 《联邦存款保险法》第39节还规定了 “安全和稳健的标准”,对被

监管银行从经营管理标准 (包括内部控制、信息系统、内部审计系统、贷款文件、信用

保险、利率风险、资产增长、补偿、费用、福利以及联邦金融监管机构认为适当的其他

经营管理标准)、资产质量、盈利及股票估价标准、赔偿标准等几个方面进行了监 管 规

定,要求被监管银行在法定期间内按照上述标准提交一份安全和稳健计划,详细阐述被

监管银行为弥补亏损所采取的具体措施,如果其未能提交监管机构认可的计划或者未能

有效实施该计划,监管机构应以公开命令的形式要求银行弥补亏损,并实施下列行为直

至亏损得以弥补:(1)限制银行资产增长; (2)要求银行增加有形资产与 总 资 产 的 比
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

SeeUSA12USC § 1831o (g)(1).
SeeUSA12USC § 1831o (e).
SeeUSA12USC § 1831o (h).
SeeUSA12USC § 1831o (h).
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率;(3)限制利率; (4)监管机构认为可以更好地实现将存款保险基金损 失 减 少 到 最

小的其他措施。〔21〕

  2006年,美国国会还授权联邦存款保险公司针对被保险的银行实施一个 “升级版”
的风险评估体系,以更好地反映银行经营活动的风险状况。这样一个评估体系不仅可以根

据银行实施的不同经营行为对不同的银行进行区分,而且允许对于大银行和小银行进行不

同的风险评估。这样联邦存款保险公司可以根据针对大银行和小银行不同的风险评估结果

采取不同的风险监管措施。但是,很可惜这一授权到2007年即被终止。随后的事实表明,
联邦存款保险公司一直在寻求对被监管的银行采取更为精细的、更有针对性的监管。〔22〕

(二)中国银行业监管法制中的 “早期干预”措施

  我国在商业银行监管的早期干预措施上,主要以 《银行业监督管理法》和2012年

6月7日银行业监督管理委员 会 颁 布 的 《商 业 银 行 资 本 管 理 办 法 (试 行)》〔23〕 为 法 律

依据。其中 《银行业监督管理法》第37条规定了早期干预措施的主要内容,实施 早 期

干预的条件主要有两种情形:第一,被监管银行违反审慎经营规则,经监管机构责令限

期改正,逾期未改正的;或者第二,被监管银行的行为严重危及该银行业金融机构的稳

健运行、损害存款人和其他客户合法权益的。在程序上须经 “国务院银行业监督管理机

构或者其省一级派出机构负责人批准”。在能够实施的干预措施上,主要有: (1)责令

暂停部分业务、停止批准开办新业务; (2)限制分配红利和其他收 入; (3)限 制 资 产

转让;(4)责令控股股东转让股权或者限制有关股东的权利; (5)责 令 调 整 董 事、高

级管理人员或者限制其权利;(6)停止批准增设分支机构。

  《商业银行资本管理 办 法 (试 行)》主 要 以 资 本 充 足 率 为 基 础,并 辅 之 以 其 他 标

准,采取一种分级 “阶梯式”的干预措施,规定了我国的 “立即矫正措施”制度,其目

的是加强商业银行资本监管,维护银行体系稳健运行,保护存款人利益。〔24〕

  首先,法律明确要求商业银行应当符合法定的资本充足率监管要求。银监会有权对

资本充足率未达到监管要求 的 商 业 银 行 采 取 监 管 措 施,督 促 其 提 高 资 本 充 足 水 平。据

此,法律明确规定了四个方面的资本充足率监管要求。第一,商业银行各级最低资本充

足率要求: (1)核 心 一 级 资 本 充 足 率 不 得 低 于5%; (2)一 级 资 本 充 足 率 不 得 低 于

6%;(3)资本充足率不得 低 于8%。第 二,储 备 资 本 和 逆 周 期 资 本 要 求:商 业 银 行 应

当在最低资本要求的基础上计提储备资本,储备资本要求为风险加权资产的2.5%,由

核心一级资本来满足;特定情况下,商业银行应当在最低资本要求和储备资本要求之上

计提逆周期资本,逆周期资本要求 为 风 险 加 权 资 产 的0~2.5%,由 核 心 一 级 资 本 来 满

足。第三,系统重要性银行附加资本要求:对于国内系统重要性银行附加资本要求为风

险加权资产的1%,由核心一级资本满足。第四,第二资本支柱要求:所谓 “第二资本

支柱要求”,是指银监会根据单个银行的具体情况,制定针对单个银行的更高的资本监

管要求。除此之外,商业银行还应当满足杠杆率监管要求。
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

SeeUSA12USC § 1831p~1 (e).
参 见 前 注 〔2〕,RosaM Lastra书,第69~70页。
《商 业 银 行 资 本 管 理 办 法 (试 行)》于 2012 年 6 月 7 日 由 银 行 业 监 督 管 理 委 员 会 颁 布,

2013年1月1日 生 效,同 时,在 此 之 前2004年 银 行 业 监 督 管 理 委 员 会 颁 布 的 《商 业 银 行 资 本 充 足

率 管 理 办 法》失 效。
关 于 我 国 银 行 监 管 的 “立 即 矫 正 措 施” 的 具 体 规 定 参 见 《商 业 银 行 资 本 管 理 办 法 (试

行)》第23、24、25、152、153、154、155、156、157、159条。
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  其次,根据银行的资本充足状况,银监会将商业银行分为四类,如表2所示。

 表2 中国银监会关于商业银行的分类及标准

商业银行类型 分类标准

第一类商业银行
资本充足率、一级资本充足率和核心一级资本充足率均达到法定的各级资本要求 (即满足

资本充足率监管规定的所有要求)

第二类商业银行

资本充足率、一级资本充足率和核心一级资本充足率未达到第二资本支柱要求,但均不低

于其他各级资本要求 (即可以满足前三个方面的资本监管要求,但无法满足第二资本支柱

要求)

第三类商业银行

资本充足率、一级资本充足率和核心一级资本充足率均不低于最低资本要求,但未达到其

他各级资本要求 (即可以满足第一个方面关于最低资本充足率的要求,但无法满足后三个

方面的资本监管要求)

第四类商业银行
资本充足率、一级资本充足率和核心一级资本充足率任意一项未达到最低资本要求 (即四

个方面的资本监管要求均无法满足)

  再次,针对不同资本类型的商业银行采取阶梯式的、逐级严厉的介入式矫正措施:
对第一类商业银行,银监会支持其稳健发展业务。为防止其资本充足率水平快速 下 降,
银监会可以采取下列预警监管措施:(1)要求商业银行加强对资本充足率水平下降原因

的分析及预测;(2)要求商业银行制定切实可行的资本充足率管理计划; (3)要 求 商

业银行提高风险控制能力。

  对第二类商业银行,除了可以适用上述监管措施外,银监会还可以采取下列监管措

施:(1)与商业银行董事会、高级管理层进行审慎性会谈; (2)下发监管意见书,监管

意见书内容包括:商业银行资本管理存在的问题、拟采取的纠正措施和限期达标意见等;
(3)要求商业银行制定切实可行的资本补充计划和限期达标计划; (4)增加对商业银行

资本充足的监督检查频率;(5)要求商业银行对特定风险领域采取风险缓释措施。

  对第三类商业银行,除了可以适用针对第一类、第二类银行监管措施外,银监会还

可以采取下列监管措施: (1)限制商业银行分配红利和其他收入; (2)限 制 商 业 银 行

向董事、高级管理人员实施任何形式的激励;(3)限制商业银行进行股权投资或回购资

本工具;(4)限制商业银行重要资本性支出;(5)要求商业银行控制风险资产增长。

  对第四类商业银行,除了可以适用上述所有监管措施外,银监会还可以采取以下监

管措施:(1)要求商业银行大幅降低风险资产的规模; (2)责令商业银行 停 办 一 切 高

风险资产业务;(3)限制或禁止商业银行增设新机构、开办新业务; (4)强 制 要 求 商

业银行对二级资本工具进行减记或转为普通股;(5)责令商业银行调整董事、高级管理

人员或限制其权利;(6)依法对商业银行实行接管或者促成机构重组,直至予以撤销。
在处置此类商业银行时,银监会还将综合考虑外部因素,采取其他必要措施。除上述监

管措施外,银监会可依据 《银行业监督管理法》以及相关法律、行政法规和部门规章的

规定,采取其他监管措施。

四、对早期干预措施的反思与回应:以公权与私权冲突视角为主

  早期干预措施认为问题银行并不是在某个特定的时间突然陷入困境的,其问题的形

—15—



 财经法治热点:金融稳定与金融法治  财经法学 2018年第4期 

成与恶化往往是一个发展的过程,因此,需要对问题银行 “早发现、早干预、早解决”,
以维护金融体系的稳定,尤其是尽可能减少作为公共基金的存款保险基金的损失,美国

1991年 《联邦存款保险公司改善法》颁布之后几 年 的 银 行 监 管 实 践 表 明 “解 决 问 题 银

行的总成本下降了”〔25〕。但是,2007年美国的金融危机,大约导致400家 左 右 的 银 行

关闭破产,早期干预措施的作用受到一定的质疑。因此准确认识、客观评价早期干预措

施,既要看到其为实现制度设 计 目 标 而 发 挥 积 极 功 能 的 一 面,又 要 看 到 其 功 能 的 局 限

性,同时还要更深刻地从公权与私权冲突的视角来认识早期干预措施。
(一)反思一:功能的局限性

  阶梯式的早期干预措施主要依赖于资本充足率的分级监管标准,从监管者设立资本

充足率监管标准的目的上来看,其主要功能在于两点:第一,尽量保证银行间的公平竞

争;第二,尽量更早地发现问题,并以成本最小或损失最小的办法处理问题,最终保障

银行体系的稳健运行。尽管在前文中已经对资本充足率监管标准的作用进行了一定的反

思,但是在此还有必要做如下的特别补充与强调。

  首先,从创造公平的竞争环境目标来看,监管以 《巴塞尔资本协议》为基础,大多数

国家的银行监管机构都制定了本国银行监管的资本充足率监管法律规范,但是在资本充足

率计量的方法,以及有关概念的解释上不同国家可能会有相当的自主权,因此,虽然基本

的计算公式具有较为统一的认识,但是公式中相关数值的组成却可能会存在一定的差异。
“即使在巴塞尔委员会没有赋予各国银行监管当局自主权的领域,由于对于资本充足率监

管中的相关定义仍然需要各国银行监管当局根据本国的法律予以解释或者沿用本国通常的

做法,因此不同的国家对于相同的概念常常会赋予不同的内容,从而为不同国家银行之间

的不公平竞争留下了空间。”〔26〕 另外在不同的国家,经济发展的水平和特点,法治化环境

以及整个社会的金融理念等因素都不相同,因此筹集资本的成本也不一样。总之,通过资

本充足率的监管标准欲在银行间创造一个公平的竞争环境也许并不能 “如其所愿”。

  其次,资本充足率是一个静态的标准化的数值比率,可是由于银行业务的多样性,有

一些是可以做成表外业务的,从而使得资本充足率监管的效果受到一定的影响。加之,银

行所发行或持有的一些资产组合类产品或金融衍生类产品,其价值在产品到期之前可能始

终处于动态的变化之中,判断银行真实资本情况是一个非常复杂的过程,因此,在动态

的、复杂的银行经营过程中确定某家被监管的银行到底是否违反了一个静态的资本充足率

要求,以及准确划定被监管银行到底处于资本充足率监管标准中的哪一类,这看似是一个

简单明确的事情———因为标准是确定的、简单的———但是实际上远非如此简单。

  再次,主要依据资本充足率的阶梯式早期干预措施是一种自动启动的介入措施,其

介入措施启动的触发点是以资本充足率为主要指标的刚性标准 (尽管这样的刚性标准已

如前文所述在学界和实务界受到一定的质疑,但是对其功能的全面客观认识与评价还是

必需的),而且在所采取的介入措施上往往也 是 具 有 一 定 强 制 性 的 (关 于 这 一 点 将 在 下

文中有所阐述),这也就意味着银行监管者几乎没有空间去考虑被监管银行的实际情况
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〔25〕

〔26〕

MatthewT.Billet,JaneF.Coburn,JohnP.O􀆳Keefe,AcquirerGainsinFDIC-AssistedMergers:The
InfluenceofBidderCompetitionandFDICResolutionPolicies(FDIC1995),转 引 自 前 注 〔8〕,艾 娃·胡

普 凯 斯 书,第42页。
周 仲 飞: “资 本 充 足 率:一 个 被 神 话 了 的 银 行 法 制 度”, 《法 商 研 究》2009年 第3期,第

104页。
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到底如何,只要标准达到,就必须对问题银行采取法定的介入措施,而不管这样的措施

是否适合当前所面临的实际情况,由此其可能增加了银行走向倒闭破产的可能性。正如

乔治·考夫曼所言: “明确的规则替代了自由裁量权,但同时也产生了一些意想不到的

意外后果。”〔27〕 实际上这与早期干预措施的目标是紧密结合的,即并非在于阻止问题银

行的倒闭,而在于降低或减少问题银行的倒闭给公共利益 (主要是存款保险基金)造成

的损失。这也由此引出了下一个需要反思的问题。
(二)反思二:如何在公权与私权的冲突中合理定位 ?

  早期干预措施是银行监管机构行使公权力性质的银行监管权在问题银行处置过程中

的具体表现,其本质是公权力机关对多元化私权利主体行使公权力性的行政权,因此必

然存在着公权力与私权利的冲突问题。“由银行监管机构实施的具有破产程序意义上的

行为一直存在着法律上的质疑与挑战,因为这些行为直接关系到银行、银行所有者以及

银行债权人的利益。”〔28〕 因此,作为公权力行使的早期干预措施的合法性和合理性边界

到底在哪里 ?

1. 利 益 衡 量 的 视 角

  总体而言,作为公权力的早期干预措施之行使,对私权干预的合法性基础必然是利

益衡量的结果,这与任何一种行政性权力对私权干预的正当性并无二致。前文对早期干

预措施的正当性已有阐述,尽管早期干预的正当性基础可以从不同的角度进行认识和阐

释,但是从法律视角来看,依然逃脱不了利益衡量的方法,即从 “质”上来看有更为重

要的利益需要保护,或者从 “量”上来看有更大的利益需要保护,这是公权对私权干预

在法律上的正当性基础。但是公权存在法律上的正当性,并不代表其可以随意为之,还

必须存在着公权力行使的适度性 (合理性)问题,以及私权利可被约束或限制的范围问

题,这实际上是一个问题的两面。因此银行监管机构对被监管之银行所采取的早期干预

措施在公权与私权之间如何恰到好处地寻求一个合理定位,这既关系到其正当性问题,
又关系到在其功能存在着积极性一面与局限性一面之情形下,如何 “扬长避短”,尽可

能充分发挥其积极性功能的问题。

2. 早 期 干 预 措 施 立 法 技 术 层 面 上 的 反 思 与 回 应

  首先,当银行处于问题状态时,不同的国家对于银行监管机构采取措施矫正问题银

行的违规行为或使银行的问题状态予以纠正的立法规定有所差异,有些国家的银行法赋

予银行监管机构采取任何认为适当的措施的权力,以制止银行的违规行为,这实际上表

明了立法机关对银行监管机构能力的充分信任以及一国金融监管机构所具有的相对强势

的地位。由于银行业的技术性和多变性,立法机关是无法完全预见到银行可能出现的所

有问题的,也无法对这些问题完全 “对号入座”式地赋予监管机构以相应的监管权力,
因此基于对银行监管机构判断力的信任,立法机关授权监管机构可以针对不同的情况采

取不同的强制措施。很多国家的监管机构根据立法上这一一般性授权条款,在实践中不

断提高其自身的监管能力。不同国家法律规定上的确定性有所不同,有些国家的法律规

定监管机构一旦发现问题,必须采取法定的相应矫正措施;而有些国家的法律则将决断
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〔27〕

〔28〕

前 注 〔1〕,GeorgeG.Kaufman文,第24页。

IMF & The WorldBank,AnOverviewoftheLegal,Institutional,andRegulatoryFramework
forBankInsolvency,April17,2009,p.22.
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权完全授予银行监管机构。〔29〕

  一方面银行业的技术性和复杂性使得无论是立法者还是监管者都无法完全预见到可能

面临的所有问题,因此对问题银行的介入监管权需要在行使上具有一定的自由裁量性。在

一个自由裁量权相对充分的制度环境中,银行监管机构能够相对充分地考虑被监管银行的

实际情况,尤其是衡量各方利益主体的利益在法律上的顺序与大小,从而采取最符合法律

上正义要求,同时也可能是经济上最有效率或损失最小的监管措施。当然,赋予银行监管

机构在早期干预措施上一定程度的自由裁量权以实现上述 “理想”目标的前提是,银行监

管机构作为一种公权力的 “受托机关”,对于作为其权力来源委托方的社会公众负有类似

于私法上的 “受信义务”,即其必须在目的和动机上忠实地履行自己的职责,同时在行使

监管权的能力上具备相当高的专业素质和专业技能并能够尽心尽责地履行监管职责。

  另一方面立法却又不得不对银行监管机构的自由裁量权进行必要的限制,因为如果

监管机构的自由裁量权过大,一旦监管机构判断失误,或者自由裁量权的行使超出了合

理的边界,将可能对商业银行独立的财产权与经营权以及其他有关的私权主体的合法权

利造成不合理的干预,甚至是侵犯。同时,自由裁量权过大,也可能造成监管机构权力

行使的实际效果偏离了该权力设置的初衷与价值目标,尤其是在监管机构专业素质不高

或者法治化程度不够完善的国家和地区,这样的情况可能表现得更为突出;而且还会造

成被监管的银行在相似情形下却被采取不同监管措施的可能性,这有违公平竞争的市场

规则和平等的法律理念。有些国家 “为银行监管机构设置了广泛的自由裁量权,尤其决

定在银行经营状况到何种程度时可以采取措施,以及决定 ‘问题银行’何时已处于信用

度降低的状态,而不论银行是否存在完全丧失偿债能力的危险;不论银行是否还能正常

营业;不论银行 是 否 处 于 异 常 严 重、危 及 其 自 身 资 产 的 状 况;也 不 论 其 稳 定 性、流 动

性、可支付能力究竟如何;不论银行是否正处于金融困境当中,而这种困境的严重程度

和持续时间的长短给其偿付能力带来多大风险;不论银行监管机构是否已经察觉到危及

或可能危及信用机构支付能力和流动性的其他征兆;不论谨慎监管是否已经失败,是否

已经严重损害存款人利益;……”〔30〕 这显然不能有效地实现早期干预措施的监管目的,
因为自由裁量 “即应按照合理和公正规则行事,而不是按照个人观点行事,应按照法律

行事,而不是随心所欲。它应该是法定和固定的,而不是独断的、模糊的、幻想的。它

必须在所限制的范围内行使,一个有工作能力的诚实的人必须限制自己”〔31〕。美国银行

监管机构对问题银行所采取的立即矫正措施作为一种立法的产物, “其目的还在于尽可

能减少监管当局的自由裁量权,使监管当局对那些偿付能力逐渐恶化的银行不能推迟或

延缓所应采取的矫正措施。……从这个意义上来说,及时矫正措施行动可以被视为一个

独立性指标,因为其目的在于抵制政治干预”〔32〕。

  因此,无论是立法者还是监管者始终要在两者之间进行一个平衡。 “事实上,立法

部门永远不会在 ‘完全自由裁量权’或 ‘毫无裁量权’两者中做出选择,它可能介于两
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

参 见 《加 拿 大 银 行 法》第535条, 《丹 麦 银 行 法》第1— (6)条, 《卢 森 堡 金 融 部 门 法》
第59 (2)(c)条, 《意 大 利 统 一 银 行 法》第53 (3) (d)条,转 引 自 前 注 〔8〕,艾 娃·胡 普 凯 斯

书,第37页。
前 注 〔8〕,艾 娃·胡 普 凯 斯 书,第12页。
〔英〕威 廉·韦 德:《行 政 法》,徐 炳 等 译,中 国 大 百 科 全 书 出 版 社1997年 版,第63页。
〔美〕詹 姆 士·R. 巴 茨,杰 瑞 德·卡 普 里 奥,罗 斯·莱 文: 《反 思 银 行 监 管》,黄 毅 等 译,

中 国 金 融 出 版 社2008年 版,第106页。
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者之间的某一点,因此,折衷是必要的。”〔33〕 但折衷的基本方向还是可能对监管机构的

自由裁量权进行必要的限制。

  其次,作为对早期干预措施立法技术上反思的回应,笔者认为,美国的立即矫正措

施在法律规定上,采用强制性矫正措施与自由裁量性矫正措施相结合的二元矫正措施立

法模式,正是在公权力行使的可自由裁量性与确定性之间寻求一种平衡的结果,这样的

立法模式是比较合理的。对于强制性矫正措施而言,监管法律基于利益衡量,完全排除

了私权表达的可能性与空间,无论对于银行监管者而言,还是对于被监管的银行 而 言,
矫正措施实施的触发条件、矫正措施的具体内容以及由此产生的相应法律后果都具有了

清晰的可预测性。这意味着:一则完全排除了公权力与私权利协商的空间,私权利在此

情形下必须接受公权力的干预与限制,这是法律进行利益衡量后的确定性结果;二则在

相同或类似的情形下,对于被监管的银行而言,银行监管机构所采取的强制性措施是基

本一致的,从而尽可能避免了不公平情形的出现。对于自由裁量性矫正措施而言,法律

赋予了监管者根据实际情况自由选择适用矫正措施的权力;而被监管者实际上也是可以

在这一空间与监管者进行协商的。但是应当明确的是自由裁量性矫正措施并非完全任由

监管者随意为之,其触发条件以及相应的矫正措施的内容也是法定的,这是保障其正当

性的前提和基础,只不过在是否实施以及选择实施该触发条件下的何种矫正措施时赋予

监管者一定的自主权。“只有那些以某种具体的和妥协的方式将刚性与灵活性完美结合

在一起的法律制度,才是真正伟大的法律制度。在这些法律制度的原则、具体制度和技

术中,它们把稳定连续性同发展变化的利益联系起来,从而获得了一种在不利情形下也

可以长期存在和避免灾难的能力。”〔34〕 因此,从立法技术上讲,将强制性与自由裁量性

相结合的二元矫正措施立法模式是将法律的强制性与任意性、原则性与灵活性,以及明

确的价值判断与可协商的价值判断相结合的较为科学合理的一种立法技术。

3. 早 期 干 预 措 施 具 体 内 容 层 面 上 的 反 思 与 回 应

  首先,结合上 文 有 关 阐 述,再 综 合 美 国、欧 盟 以 及 其 他 国 家 和 地 区 的 相 关 法 律 规

定,银行监管 机 构 所 采 取 的 介 入 式 的 早 期 干 预 针 对 不 同 的 私 权 主 体 可 以 分 为 以 下 三

类:〔35〕 第一、针对被 监 管 银 行 的 矫 正 措 施,主 要 包 括:要 求 银 行 加 强 公 司 治 理 结 构、
完善内部控制和风险管理制度,要求银行维持高水平的资本充足率和流动性比率,对银

行某些业务活动进行限制,对银行开展经营活动的地域进行限制 (通过限制分支机构),
降低银行资产业务规模,增加不良资产的损失准备,禁止向次级债券支付本金和 利 息,
禁止从事某些特定类型的业务,未经监管机构事先批准不得进行资本性支出、重大承诺

等活动,对被监管银行进行接管。第二、针对银行董事和经理等高级职员的 矫 正 措 施,
主要包括:对董事和经理等高级职员的薪酬进行限制,对董事和经理进行停职或 免 职,
对造成特别严重情形的董事和经理等高级职员还可以实施 “行业终身禁入”〔36〕 的措施。
第三、针对银行 股 东 的 矫 正 措 施,主 要 有:中 止 某 些 股 东 的 投 票 权,要 求 股 东 注 入 资

金,限制或禁止向股东分配利润和其他收入。除了上述矫正措施以外,还有可能追究问
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

前 注 〔8〕,艾 娃·胡 普 凯 斯 书,第43页。
〔美〕E·博 登 海 默:《法 理 学:法 律 哲 学 与 法 律 方 法》,邓 正 来 译,中 国 政 法 大 学 出 版 社

1999年 版,第405页。

SeeBasleCommitteeonBankingSupervision,SupervisoryGuidanceonDealingwith WeakBanks,

March2002,pp.19~21.
USA12USC § 1818(e)(7).
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题银行的董事及经理等高级职员以及股东的个人责任。英国2009年 《银行业法》规定

的监管机构的特别处置程序中赋予了监管机构不经过问题银行股东大会的同意,即可对

问题银行实施重组措施的权力,〔37〕 这与传统 《公司法》上规定重组必须经股 东 大 会 通

过并不一致,也属于银行监管机构对银行股东重要权利的剥夺。由此可以看出,早期干

预措施针对的主体无论是问题银行还是问题银行的董事、高级职员以及股东,他们都属

于私权主体,其独立的人格、财产及从事营业活动之权利亦受到法律、甚至是宪法的保

障。作为公权力行使的早期干预措施都是对上述私权主体私权之限制与干预,因此势必

存在着公权与私权的冲突,如何把握好公权力行使的边界,这确实是一件非常困难的事

情,稍不妥当,即有可能形成公权力之滥用,并造成对私权主体合法权利之侵犯,而且

还有可能面临 着 “左 右 不 是 人”的 尴 尬 境 地。英 国 金 融 学 家 查 尔 斯·古 德 哈 特 指 出:
“在过早地关闭问题银行从而可能面临股东提起的诉讼与过晚地关闭银行从而可能面临

存款人提起的诉讼之间就是一刹那间的事情。”〔38〕 要做到对问题银行自身、银行股东、
存款人等债权人而言 “不早不晚、恰到好处”,这绝非易事。因此,即便是作 为 早 期 干

预措施示范性的美国 “立即矫正措施”,在美国也并非都持完全一致的肯定观点,“讨论

最为集中的同时也是分歧最多的是作为对银行资本下降时,一种严厉程度逐渐增加的监

管措施,其赋予了监管者一种潜在的权力,即可以关闭资本不足的银行”〔39〕。

  其次,作为对早期干预措施内容上反思的回应,笔者以为,为了保障早期干预措施

行使的正当性,尤其是在自由裁量性措施的行使上把握好公权与私权的合理边界,不使

其逾越合理的边界而成为侵犯私权之理由与工具,必须从以下几个方面予以保障:

  第一、早期干预措施法律位阶的对等性。作为早期干预措施所限制甚至剥夺之问题银

行、董事及高级职员、股东等的权利,皆为 《公司法》、《银行法》等法律所明确赋予上述

主体享有的私权,例如:财产权、经营权、表决权等,有些甚至是宪法所赋予之基本权

利。从立法学的角度来讲,对私权主体权利限制的法律规范其正当性基础当然在于法律利

益的衡量,其具体的内容应当由一国立法机关所制定的与 《公司法》等具有相同位阶或者

高于此位阶的法律予以明定,方可与赋予上述私权主体之权利的法律规范在法律位阶上具

有对等性,对上述私权主体权利之限制或剥夺才具有法律意义上内容与形式上的正当性。

  第二、早期 干 预 措 施 内 容 的 法 定 性。早 期 干 预 措 施 作 为 一 种 公 权 力 行 使 的 方 式,
“只有将其置于法律的 ‘神龛’之内才有可 能 是 有 效 的,尤 其 是 就 授 权 对 依 然 还 有 资 本

的银行 (即 便 是 问 题 严 重 到 已 经 资 本 不 足)实 施 早 期 的 关 闭 而 言,这 显 得 更 加 重

要”〔40〕。因此内容的法定性要求立法者必须明确规定实施干预的触发条件,对具体的干

预措施而言,立法者必须通过精确的法律用语明确表明其立法态度,这一点尤为 重 要,
这直接关系到银行监管机构自由裁量权的大小。例如:在有关法律条文中, “必须”或

者 “应当”等词语表明该规范属于强制性法律规范,其所规定的具体干预措施也属于强

制性的,银行监管机构没有自由裁量的权力;而 “可以”或 “有权”等词语则表明该规

范属于任意性 (选择性)法律规范,其所规定的具体干预措施属于选择性的,银行监管
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

Article11,12,13,UKBankingLaw2009.
CharlesGoodhart,MultipleRegulatorsand Resolutions,paperpresentedattheFederalReserve

BankofChicagoConferenceonSystemicFinancialCrises:ResolvingLargeBankInsolvencies,30September-
1October2004.

前 注 〔2〕,RosaM Lastra书,第68页。
同 上,第59页。
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机构是享有自由裁量权的。除此之外,在具体的法律规范中,有些用语也应当尽量予以

回避,例如 “有关措施”、 “必要措施”、 “相应措施”等,这 些 用 语 所 传 递 的 法 律 信 息

是不明确的,这实际上等于赋予了银行监管机构自由裁量权。当然,内容的法定性还应

当包括干预措施实施对象不遵守法律规定所产生的明确法律后果。

  第三、早期干预措施程序的法定性。因早期干预措施在本质上是一种行政行为,因

此行政行为所应当遵守之程序性要求,早期干预措施皆须遵守。这要求银行监管机构在

实施早期干预措施时,必须先行通知干预措施所实施之对象,并且通常应当提供受该措

施影响的各方利益主体就干预措施进行听证的机会。〔41〕 当然如果情况 紧 急,听 证 程 序

可能导致时间延误从而给问题银行及其他相关利益主体造成更为严重的损害时,有关听

证程序可在监管机构采取干预之后举行。〔42〕

  第四、早期干预措施的行政审查。对早期干预措施采取必要的行政审查是与该行为

的性质密切相关的。行政审查 (administrativereview)使行政机 关 得 以 重 新 做 出 或 “改
进”管制决定。为达到这一效果,有权机关可以对该决定进行全面审查。行政审查不仅

检查银行管制决定的做出是否符合法律规定 (合 法 性),而 且 检 查 该 决 定 是 否 合 理 与 适

当 (适宜性)。具体的审查方式,不同国家有不同规定,有些国家法律规定可以向 做 出

监管措施的机 关 提 出 复 议,〔43〕 有 些 国 家 规 定 了 内 部 审 查 机 制 (例 如 德 国 《银 行 法》
[1997]第49条所规定的一种司法外的自身的审查机制),有些国家则采取上级机关审

查的办法 (例如有些国家法律规定财政部长 有 权 进 行 审 查),还 有 些 国 家 采 取 独 立 专 家

组审查的方式 (例如英国规定由独立专家组成临时 “银行诉愿法庭”)。〔44〕

  第五、早期干预措施的司法审查。司法审查是对公权力行使进行监督并保障其合法

性的基础,对公权力性 质 的 行 政 行 为 的 合 法 性 规 定 最 终 的 司 法 可 诉 性 及 相 应 的 司 法 程

序,是任何一个法治化国家所不可或缺的标志和主要法律内容。詹姆士·巴茨教授的研

究表明:“允许起诉监管者或者使之对其监管银行的行为负有法律责任肯定会对有力或

强硬的执法行为产生 ‘不寒而栗’的效果。在150个国家和地区中,有55个国家和地

区允许这样做。”〔45〕“在某些国家,法院确实有权赞同或推翻银行监管当局采取的关键

性纠正行为。事实上,有129个国家和地区的银行股东可以向法院起诉抵制银行监管者

的决定。……即使在采取其他监管措施时,如中止股东权利、撤换管理层、撤换董事或

撤销许可,仍有22个 国 家 和 地 区 要 得 到 法 院 的 同 意。”〔46〕 此 外,英 国2009年 《银 行

业法》第4条规定本法的目标时,就明确提出法律的执行不得侵犯1998年欧洲 《人权

—75—

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

SeeUSA12USC § 1818(b)(1).欧 盟 成 员 国 中 有11个 国 家 的 银 行 法 要 求 必 须 提 供 听 证

机 会,参 见 GillianG.H.Garcia,RosaM.Lastra,& MariaJ.Nieto,BankruptcyandReorganizationPro-
ceduresforCross-BorderBanksintheEU:TowardsanIntegratedApproachtotheReformoftheEUSafety
Net,JournalofFinancialRegulationandCompliance7 (3),2009,p.5. 在 国 内,也 有 学 者 对 金 融 监 管

措施 (含 早 期 干 预 措 施)的 可 听 证 性 进 行 了 研 究,详 见 邢 会 强:“金 融 监 管 措 施 是 一 种 新 的 行 政 行 为

类 型 吗 ?”,《中 外 法 学》2014年 第3期,第730~746页。

SeeUSA12USC § 1818(e)(4).
SeeUSA12USC § 1831o(n)(1).
参 见 前 注 〔8〕,艾 娃·胡 普 凯 斯 书,第112~114页。欧 盟 成 员 国 中 有8个 国 家 的 银 行 法

规 定 可 由 有 关 部 长 (主 要 是 财 政 部 长)进 行 独 立 审 查,参 见 前 注 〔41〕,GillianG.H.Garcia,Rosa
M.Lastra,andMariaJ.Nieto文,第5页。

前 注 〔32〕,詹 姆 士·R. 巴 茨,杰 瑞 德·卡 普 里 奥,罗 斯·莱 文 书,第83页。
同 上,第108~109页。
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公约》所规定之权利。〔47〕 美国的法律也规定受到不公正对待的个人有权向联 邦 法 院 提

起行政诉讼。〔48〕 但是对于不涉及限制或剥夺私人权利的银行专业领域 的 干 预 措 施,由

于银行业的技术性和复杂性,法院一般只审查 “程序要件是否符合,裁量权的法律限制

是否得到遵守。审查一项对银行的监管决定的适宜性或适当性,则通常超出了法院审查

的范围。……法院的立场显示,法院对银行监管决定亦应有所限制,才能让银行监管机

构放心法官不会对他们的决定 ‘秋后算账’。审 查 程 序 不 应 产 生 把 银 行 监 管 机 构 推 上 被

告席,从而阻碍其采取强有力措施的后果”〔49〕。因此,法院对干预措施内容的适宜性通

常不做评价,除非该措施涉及银行、董事及高级职员、股东的个人利益。通常在美国法院

对于行政机关的行为和决定只进行以下几方面的审查,以判断其行为的合法性:(1)武断

的、恣意的、滥用裁量权的,或者在其他方面不符合法律的规定;(2)违反了宪法性权

利、权力、特权或豁免权;(3)超越了法定管辖权、法定授权、法定限度或欠缺法定权

力;(4)未遵守法定程序性规则; (5)缺少重要证据; (6)法院在进行复审时依然得

不到事实上的支持。〔50〕 而对于银行监管机构做出的暂停或终止银行营业决定 的 司 法 审

查则规定了特别的程序,即只能向联邦上诉法院提出司法审查的请求,而其他任何法院

对此请求均不享有管辖权。〔51〕 从美国银行倒闭的历史及有关立法发展来看,“接管银行

及其资产,终止银行作为法人实体的资格,剥夺权益人财产和资产,以及限制接管人债

务等权力,至今为止都经受住了对其是否违反宪法等法律的质疑”〔52〕。

  综上阐述,作为公权力的早期干预措施之实施与作为私权利的银行、董 事、高 管、
股东之私权之间必然产生一定的冲突,因此,应当通过对早期干预措施相关法律制度从

立法、执法、司法等多个环节进行科学的规范设计,以求最大限度地防止公权力对私权

利侵犯之可能性,并尽可能保障早期干预措施制度设计之目标,这属于实然与应然的关

系问题,即实然永远无法达到应然,但可以尽可能地接近应然。
(三)反思三:对我国相关法制的特别反思

  基于前文对我国早期干预措施的主要法律依据及内容的阐述,我国相关法律规定至

少可以在以下几个方面还需反思:

  第一、关于 “立即矫正措施”的相关规定立法层次低。我国关于 “立即矫正措施”
的内容主要由银监会发布的 《商业银行资本管理办法 (试行)》予以规定,该法律文件

属于部门规章,但在该部门规章中却规定了对银行经营业务的限制,对董事、高级管理

人员以及股东权利的限制,笔者以为这些必须以 “狭义上的法律”的形式予以规定,才

符合法律位阶的对等性要求。

  第二、法律规定的内容 存 在 一 定 的 不 协 调 性。尽 管 我 国 《银 行 业 监 督 管 理 法》第

37条也规定有关权利限制 的 内 容,但 是 该 条 所 规 定 的 实 施 早 期 干 预 措 施 的 条 件 与 《商
业银行资本管理办法 (试行)》所规定之 “立即矫正措施”的触发条件是不同的,这可

能造成某些监管措施面临不同的实施条件的问题,例如:限制商业银行分配红利和其他
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

SeeUK.BankingAct2009,Article4:Specialresolutionobjectives.
SeeUSA12USC § 1818(h)(2).
前 注 〔8〕,艾 娃·胡 普 凯 斯 书,第120页。

SeeUSA5USC § 706(a)(2).
SeeUSA12USC § 1818(h)(2).
〔芬 兰〕大 卫·G·梅 斯,丽 莎·海 尔 姆,阿 诺·柳 克 西 拉: 《改 进 银 行 监 管》,方 文 等 译,

中 国 人 民 大 学 出 版 社2006年 版,第260页。
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收入,该措施如按照 《银行业监督管理法》的规定,其实施的条件是:第一,被监管银

行违反审慎经营规则,经监管机构责令限期改正,逾期未改正的;或者第二,被监管银

行的行为严重危及该银行业金融机构的稳健运行、损害存款人和其他客户合法权益。但

是如果按照 《商业银行资本管理办法 (试行)》的规定,该措施的触发条件是被列入第

三类银行,即可以满足关于最 低 资 本 充 足 率 的 要 求,但 无 法 满 足 储 备 资 本 和 逆 周 期 资

本、系统重要性银行附加资本以及第二资本支柱要求的监管内容,这显然是不协调的。

  第三、我国 《银行业监督管理法》和 《商业银行资本管理办法 (试行)》所规定的

早期干预措施与立即矫正措施在法律规范的 用 语 上 均 使 用 的 是 “可 以”,这 实 际 上 赋 予

了银行监管机构最为宽泛的自由裁量权,这与上文中提到的立即矫正措施制度的目标,
即对监管机构的自由裁量权予以必要的限制是不一致的。而且这还会对权力行使的合理

性以及保障银行业公平竞争造成不利后果,这在前文也已有所阐述。

  作为对我国 相 关 法 制 反 思 的 回 应,再 结 合 域 外 有 关 立 法,笔 者 提 出 如 下 建 议:第

一,提高立法层次。将立即矫正措施的有关内容统一归入到 《银行业监督管理法》中。
第二,协调法律内容。将有关干预措施与触发条件进行统一协调,使条件与 措 施 对 应。
第三,改进立法技术。对监管机构的介入式干预措施在自由裁量权上进行一定的 限 制,
对措施的具体内容在充分研究的基础上进行分类,并以强制性规定和选择性规定相结合

的二元模式予以规定。

五、结语

  中外银行监管实践已经表明对问题商业银行所采取的行政性的早期干预措施在法律

上和经济上是具有正当性基础的,但是其本质上是行政性的银行监管权与民商事性质的

问题银行财产权、经营权,以及银行董事、高管的经营管理权,银行股东的财产权等私

权利的冲突。所以,必须立足于公权服务于私权的立场,通过完善立法技术的运用,对

公权力性质的早期干 预 措 施 予 以 必 要 的 限 制,使 其 必 须 遵 守 合 法 性 与 适 度 性 的 基 本 原

则,只有在此基础上才能真正实现早期干预法律制度设计的目标。于立法技术运用角度

而言,应当使强制性干预措施与自由裁量性干预措施相结合,以尽可能使公权力行使的

自由裁量性与确定性之间达到一种合理平衡的效果;于具体早期干预措施制度内容设计

角度而言,应当通过法律位阶的对等性、内容的法定性、程序的法定性,以及对早期干

预措施的行政审查和司法审查制度,保障早期干预措施制度设计与具体干预措施的实施

都遵守合法性与适度性原则。
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