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〔1〕《民法通则》第6条规定:“民事活动必须遵守法律,法律没有规定的,应当遵守国家政策。”
〔2〕 参见张红:《论国家政策作为民法法源》,载 《中国社会科学》2015年第12期;李敏:《民法上国家政策之反思———

兼论 <民法通则>第6条之存废》,载 《法律科学》2015年第3期;刘颖:《论民法中的国家政策———以 <民法通则>第6条为

中心》,载 《华东政法大学学报》2014年第6期。
〔3〕 《民法总则》第10条规定:“处理民事纠纷,应当依照法律;法律没有规定的,可以适用习惯,但是不得违背公序

良俗。”
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司法政策与监管政策的竞争
———基于信用卡纠纷裁判的观察

苏 盼*

内容提要:政策对司法裁判产生实然的影响,当司法政策与监管政策发生竞争时,作为裁判者的

地方法院面临选择困境。信用卡民事纠纷实证研究表明,法院对 “费率限定”的司法政策与 “费

率约定”监管政策的认同基本抗衡并受到政策解释路径的影响。改进政策在技术层面的适用,应

发挥抽象规则的威慑力,关注政策可能的不利后果,加强个案裁判说理论证。而从根本上化解政

策竞争,需要建立司法权与监管权协调机制。一方面,加强职能履行过程的协调,适用法律对政

策竞争予以解释,运用消极司法审查发挥个案裁判灵活性;另一方面,加强政策制定程序的协

调,横向上明确规范性文件征求意见程序,纵向上完善规范性文件备案审查程序,从而超越政策

竞争,实现协同治理。

关键词:司法政策 监管政策 信用卡纠纷 司法审查

政策作为国家权力部门制定的具有目标、价值与策略的计划,在法律适用中具有特殊地位。

《民法通则》明文规定国家政策可以作为法源适用,〔1〕受到学界广泛批评,〔2〕 《民法总则》去除了

政策的正式法源地位。〔3〕然而政策始终发挥着现实的影响,成为司法裁判的重要考量因素。政策

进入裁判的正当性在于:受立法理性形式制约,“法律”供给不足,需要 “法律”之外的规范性
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文件作为政策的形式载体提供制度补充。〔4〕“政策”的外延极其广泛,不仅体现于具有一定法律

约束力的规范性文件,还包括非正式的口号、标语以及模糊的理念。为便于讨论,本文限定分析规

范性文件中的政策表达。〔5〕“规范性文件”是不同权力部门制定的具有约束力的法律规范,例如监

管机构颁布的部门规章、一般规范性文件,司法机关发布的司法解释、司法 (解释性质)文件等。

如果政策产生竞争甚或冲突,司法裁判如何取舍? 既往研究或仅讨论司法政策的制定与执行

而未关注与其他政策的竞争适用,〔6〕或从宏观视角分析不同政策的矛盾而未讨论微观层面的规

则冲突与化解。〔7〕本文试图弥补相关缺憾,探讨地方法院在具体纠纷审理中如何选择不同权力

部门制定的政策。信用卡民事纠纷中的司法政策与金融监管政策竞争具有典型代表意义,本文以

此为例展开实证观察,对政策适用的技术改进予以反馈,并结合其他方面的政策竞争表现,从国

家权力配置视角探析政策竞争的根源,期冀建立司法与金融监管的权力协调机制,从而超越政策

竞争实现协同治理。

一、“费率约定”的监管政策与 “费率限定”的司法政策

信用卡是广泛使用的支付工具。发卡银行给予持卡人一定信用额度,持卡人可在信用额度内

先消费、后还款。信用卡本质上反映了持卡人与银行的金融借款合同关系与委托支付结算关系。

信用卡业务是短期小额无担保循环贷款,主要费用包括表1所展示的一般费用 (年费、取现手续

费等)和违约费用 (透支利息、滞纳金、超限费、违约金等)。

 表1 信用卡的主要费用构成

名称 适用情形 性质

年费 按年度交纳

取现手续费 提取现金
一般费用

透支利息
持卡人已偿还最低还款额

(通常为全部欠款的10%),但未还清全部欠款

滞纳金 持卡人未偿还最低还款额

超限费 持卡人超过信用额度用卡

违约金 持卡人逾期未还清欠款

违约费用

信用卡违约费率是否过高成为信用卡纠纷的核心争议,对此监管机构与司法机关均颁布了相
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

参见宋亚辉:《公共政策如何进入裁判过程———以最高人民法院的司法解释为例》,载 《法商研究》2009年第6期;
李大勇:《论司法政策的正当性》,载 《法律科学》2017年第1期。此处 “法律”指正式的具有较高效力的法律规范,一般包括

狭义上的全国人大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法规。
有调查发现司法裁判中所运用的政策,往往是除法律、行政法规以外的规范性文件,参见李友根:《司法裁判中政策运

用的调查报告———基于含 “政策”字样裁判文书的整理》,载 《南京大学学报》(哲学·人文科学·社会科学版)2011年第1期。
参见前引 〔4〕,宋亚辉文;张友连:《最高人民法院公共政策创制功能研究》,法律出版社2010年版;刘武俊:《司

法政策的基本理论初探》,载 《中国司法》2012年第3期;郑智航:《最高人民法院如何执行公共政策———以应对金融危机的司

法意见为分析对象》,载 《法律科学》2014年第3期等。
参见王仰文:《公共政策冲突治理路径问题研究》,载 《兰州学刊》2011年第8期;彭中礼:《论国家政策的矛盾及

其规制》,载 《法学》2018年第5期等。
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关政策,体现于不同的规范性文件之中。

中国人民银行作为我国的信用卡业务监管机构,发布部门规章 《银行卡业务管理办法》(银

发 〔1999〕17号),在1999年至2016年间稳定维持了日万分之五的信用卡透支利率、滞纳金和

超限费 (最低还款额未还部分/超过信用额度部分的5%)的统一定价。2017年1月1日起施行

的部门一般规范性文件 《中国人民银行关于信用卡业务有关事项的通知》(银发 〔2016〕111号)

顺应利率市场化改革进程,设立信用卡透支利率上限和下限区间管理制度 (上限不变,下限为原

来的0.7倍),取消滞纳金和超限费,并将违约金事项交由发卡行和持卡人约定。本文将之概括

为在法定基础之上尊重 “费率约定”的监管政策。

司法政策则体现为 “费率限定”的价值导向。最高人民法院专门针对信用卡的司法解释征求

意见稿 《关于审理银行卡民事纠纷案件若干问题的规定》(2018年6月)尚未正式生效,但其他

司法政策一贯主张限定借贷费率。例如,2015年司法解释 《最高人民法院关于审理民间借贷案

件适用法律若干问题的规定》(法释 〔2015〕18号)创设了民间借贷 “24%~36%两线三区利率

上限标准”,〔8〕而2017年司法文件 《最高人民法院关于进一步加强金融审判工作的若干意见》

(法发 〔2017〕22号)明确要求地方法院将民间借贷24%年利率标准适用于金融借贷。

司法政策主张 “费率限定”,而监管政策尊重 “费率约定”,两种相互竞争的政策分别体现于

最高人民法院和中国人民银行的规范性文件中。地方法院更为认同何种政策? 本文以此为出发

点,从实然层面观察法院在裁判结果上对不同政策的选择以及在裁判路径上对政策竞争的回应。

二、信用卡纠纷裁判中的政策选择

本文通过中国裁判文书网 (http://wenshu.court.gov.cn/)和无讼案例数据库 (https://

www.itslaw.com/),设定案由为 “信用卡纠纷”,关键词为 “利息过高”,文书性质为 “判决”,排

除一审判决之后再剔除不相关案例 (例如重复案例、非授权交易纠纷、民间借贷纠纷等),最终得

到237个样本案例,均为中级人民法院作出的二审判决。样本案例的判决时间分布是自2009年至

2018年,地域分布以广东省判决最多,占样本案例的32% (广东省信用卡发卡量居全国前列)。〔9〕

(一)政策选择结果的基本抗衡

样本案例的纠纷双方是持卡人 (极少数情况下为担保人)和发卡银行,纠纷争议焦点均为持

卡人主张信用卡违约费率过高而请求调整。考虑到裁判文书中并不必然出现 “政策”一词,无法

直接采用抓取关键词的方法来回应本文的问题,因此将调整违约费率的裁判简化为法院选择了

“费率限定”的司法政策,而未调整费率的判决视为法院认同了 “费率约定”的监管政策。最终

统计结果是法院未调整违约费率的有106个案例 (占45%),调整违约费率的有131个案例 (占
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〔8〕

〔9〕

具体规定是:借贷双方约定的利率未超过年利率24%,出借人请求借款人按照约定的利率支付利息的,人民法院应

予支持。借贷双方约定的利率超过年利率36%,超过部分的利息约定无效。借款人请求出借人返还已支付的超过年利率36%部

分的利息的,人民法院应予支持。
案例检索时间截至2019年7月,案例判决时间截至2018年12月底。考虑到处理大规模数据的难度以及对法院裁判

说理的关注,本文仅分析二审终审判决。
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55%),表明法院对两种政策的认同基本抗衡,但自2017年起出现了较为明显的变化,越来越多

的法院基于司法政策调整了信用卡费率 (如表2所示)。

 表2 信用卡纠纷样本案例裁判结果统计

裁判年份 未调整费率 调整费率 裁判总数

2009 2 0 2

2010 0 1 1

2011 0 0 0

2012 0 3 3

2013 1 0 1

2014 2 1 3

2015 18 5 23

2016 25 9 34

2017 40 47 87

2018 18 65 83

总计 106 131 237

出现2017年、2018年的政策选择变化,主要是因为中国人民银行发布的 《中国人民银行关

于信用卡业务有关事项的通知》取消了饱受争议的滞纳金,2017年之后裁判的案例多以此项通

知为依据调整信用卡费率 (不支持发卡行的滞纳金要求)。然而,前述通知的本意是促进利率市

场化发展,即强化 “费率约定”政策,并非支持利率调整和干预。信用卡持卡人所需支付的违约

费用仅在名称上由滞纳金改为违约金,商业银行可在后续调整信用卡章程,改变违约费用名称,

但实际上仍然适用原费率标准。因此尽管2017年之后选择 “费率限定”政策的判决数量更多,

但总体而言仍然可以认为地方法院对司法政策与监管政策的选择基本抗衡。

(二)政策选择裁判路径的对立

样本案例的裁判结果呈现 “费率限定”司法政策与 “费率约定”监管政策的基本抗衡,而在

主要裁判路径上也存在直接的对立。

1. “费率限定”司法政策下的裁判路径

(1)适用法律一般条款

由于金融监管政策原则上尊重发卡行与持卡人之间的意思自治,在酌情调整信用卡费率的案件

中,部分法院回避援引金融监管规范性文件,而是转借法律中的一般条款进行说理,包括适用 《民

法通则》与 《民法总则》中的公平原则,《合同法》格式条款、违约金酌减等规定对信用卡违约费

率进行限制。例如有判决认为复利、滞纳金、超限费的计算不符合公平原则;〔10〕按照 《合同法》

第41条格式条款的规定对银行作出不利解释;〔11〕根据 《合同法》第114条及其司法解释规定的

违约金酌减条款,认定多项费用属于违约金性质构成重复归责,不应超过银行损失的30%。〔12〕
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〔10〕
〔11〕
〔12〕

参见湘潭市中级人民法院 (2012)潭中民三终字第55号民事判决书。
参见佛山市中级人民法院 (2017)粤06民终1453号民事判决书。
参见郑州市中级人民法院 (2015)郑民二终字第1938号民事判决书;济南市中级人民法院 (2017)鲁01民终2510

号民事判决书。
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(2)参照适用民间借贷司法解释与司法文件

尽管我国实行二元利率规制体系———民间借贷与金融贷款利率分立规范,但有法院参照司法

机关发布的规范性文件将 “费率限定”政策纳入金融领域的信用卡纠纷裁判,对其适用24%年利

率限制。司法裁判的论证路径可概括为:第一,根据体系解释方法,虽然信用卡业务属于金融机

构贷款,不直接适用民间借贷司法解释 《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题

的规定》,但我国法律体系对借贷利率和违约金严格限定,信用卡违约费合计超过了本金,应参

照适用24%年利率标准进行限制。〔13〕第二,指明司法政策的变化导致裁判结果的改变。由于经

济金融环境变化引发金融审判司法政策变化,《最高人民法院关于进一步加强金融审判工作的若

干意见》《最高人民法院关于依法审理和执行民事商事案件保障民间投资健康发展的通知》等司

法文件主张利率限定,因此对总计超过年利率24%的信用卡违约费用予以调减。〔14〕

(3)严格解释金融监管规则

法院最终在结果上选择司法政策的路径还包括对金融监管规则进行严格解释。《中国人民银

行关于信用卡业务有关事项的通知》在一定程度上修改了此前的 《银行卡业务管理办法》,规定

自2017年1月1日起取消滞纳金并将违约金收取标准交由银行和持卡人约定。诸多法院认为银

行收取违约金并未通过规则所要求的 “约定”达成:一方面,对于银行所主张的已通过网上公

告、营业网点公告完成了约定,法院认为银行并未尊重持卡人的知情权,单方面公告并不构成合

意;另一方面,法院认为持卡人享有选择权,银行单方面修改违约金事项并未给予客户注销信用

卡的权利,因此违约金条款不发生效力。〔15〕这也是为何2017年、2018年调整信用卡费率的司

法判决明显增多的主要原因。

2. “费率约定”监管政策下的裁判路径

在选择了 “费率约定”政策的案例中,法院认为合同成立并生效,信用卡违约费率符合金融

监管规则 (以 《银行卡业务管理办法》为主),也未违反法律强制性规定,因此不予调减,而其

主要的裁判说理过程与前述路径相互对应。

(1)不应适用法律一般条款

部分法院认为不应适用法律中的一般条款对信用卡违约费率进行调整。首先,对于格式条

款,有判决主张信用卡费率属于违约责任约定,并不存在加重持卡人责任或排除持卡人权利的情

形,因此不适用 《合同法》第41条的规定。〔16〕其次,对于违约金酌减条款,有判决认为按照

《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国合同法>若干问题的解释 (二)》第27条的规定,法

院不应主动调整违约金,而须基于当事人申请,况且 《合同法》第114条及其司法解释的违约金
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

参见自贡市中级人民法院 (2016)川03民终793号民事判决书;合肥市中级人民法院 (2017)皖01民终5597号民

事判决书。
参见重庆市第五中级人民法院 (2017)渝05民终8236号民事判决书;广州市中级人民法院 (2018)粤01民终4478

号民事判决书;武汉市中级人民法院 (2018)鄂01民终7186号民事判决书。
参见广州市中级人民法院 (2017)粤01民终10810号民事判决书;南京市中级人民法院 (2018)苏01民终3129号

民事判决书。
参见盐城市中级人民法院 (2016)苏09民终1297号民事判决书。
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酌减条款并非法律强制性规定,信用卡合同约定并不因此无效。〔17〕由此,此类裁判路径与前述

调整费率的做法形成对立。

(2)民间借贷规定不适用于金融业务

尽管实践中不乏判决将金融借贷 (包括信用卡合同)与民间借贷利率规范相勾连,但主张不

予调整信用卡违约费率的法官认为金融业务不应参照适用民间借贷司法解释和司法文件。例如,

具有代表性的判决指出,《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》已经

在第1条明确金融机构因发放贷款等相关金融业务引发的纠纷,不适用民间借贷的规定,而信用

卡业务是商业银行的金融业务,因此发卡行计算的利息、滞纳金是否过高的问题不应参照民间借

贷的利率标准进行调整。〔18〕

(3)宽松解释金融监管规则并认可信用卡业务的特殊性

对于最新的监管政策 《中国人民银行关于信用卡业务有关事项的通知》,部分法院予以宽松

解释,认为银行在其官方网站公布违约金计算标准存在合同和法律依据。〔19〕此外,许多法院虽

认可司法政策所表彰的持卡人保护之价值取向,但认为应尊重信用卡业务的特殊性,不予调整违

约费率,具体理由包括:第一,持卡人权利义务应对等。持卡人享有随时透支、较长免息期和分

期还款的权利,未违约则不必支付带有惩罚性质的违约费用,因此一旦未按期还款则应承担约定

的责任。〔20〕第二,银行面临较大风险。持卡人在事前无须告知银行消费金额和用途并享有多项

增值服务,银行承担的借款风险和成本大于一般借款,因此金融行业惯例是收取较高的信用卡违

约费率。〔21〕第三,滞纳金属于违约金性质。对于争议最大的滞纳金,持卡人通常主张具有行政

处罚性、银行无权征收,法院则认为滞纳金约定属于持卡人违约后的惩罚性条款,未违反法律规

定而应予支持。〔22〕

综观不同政策下的裁判进路,认同 “费率约定”监管政策的判决回应了 “费率限定”裁判论

证,对司法政策进行了一定程度的消解,然而司法政策并非不存在适用空间,对信用卡违约费率

的调整须在个案中展开,法院应承受说理负担,根据具体案情判断信用卡费率的公平性。

三、信用卡费率政策适用的技术改进

样本案例的实证观察发现信用卡 “费率限定”司法政策与 “费率约定”监管政策在适用结果

与裁判路径上均存在抗衡,表明朴素公平观与市场自治理念对裁判者的影响难分高下,本文主张
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〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕

〔21〕

〔22〕

参见南通市中级人民法院 (2015)通中商终字第00637号民事判决书;上海市第一中级人民法院 (2017)沪01民终

3392号民事判决书。
参见九江市中级人民法院 (2015)九中民二终字第150号民事判决书。
参见北京市第三中级人民法院 (2017)京03民终13162号民事判决书。
参见佛山市中级人民法院 (2018)粤06民终3808号民事判决书;深圳市中级人民法院 (2016)粤03民终6036号

民事判决书。
参见成都市中级人民法院 (2016)川01民终8909号民事判决书;上海市第一中级人民法院 (2016)沪01民终

12658号民事判决书。
参见赣州市中级人民法院 (2016)赣07民终82号民事判决书。
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在统一政策出台之前可以对信用卡纠纷审理中的政策适用做技术上的改进。

(一)发挥抽象规则的威慑力

在法律经济学建立的经典分析框架中,通过司法裁判形成对后续违法行为的威慑非常有必

要,甚至在理想状态下优于行政监管。〔23〕我国并未建立判例法传统,〔24〕信用卡纠纷裁判实践

表明个案威慑力非常有限,限定费率的判决结果对信用卡行业没有产生任何实质影响:2017年

之前已存在不支持银行部分违约费用主张的判决,但是这些判决并不具有普遍约束力,银行并未

改变费率标准。相比之下,专门针对信用卡业务的监管规则具有立竿见影的效果,商业银行普遍

遵循了 《银行卡业务管理办法》中的费率标准。尽管部分裁判不予适用该部门规章,但并不能直

接否定其后续反复适用的效力。在费率政策调整即2017年 《中国人民银行关于信用卡业务有关

事项的通知》实施之后,商业银行对信用卡章程和领用合约也进行修改,按照要求取消了滞纳金

和超限费,改为约定违约金,表明了抽象规则的约束力。

在样本案例中,较多法院严格解释抽象监管规则所要求的银行与持卡人 “约定”违约金标准

(《中国人民银行关于信用卡业务有关事项的通知》第3条),从而对信用卡费率进行限制,看似

实现了监管政策与司法政策的协调。然而上述处理仅属权宜之计,因为此类裁判结果仅在特定时

间具有意义,一旦发卡行与持卡人重新约定了违约费率,持卡人的知情权与选择权得到保障,法

院则无法再利用这一裁判路径对违约费率进行调整。司法政策的适用需要依靠有针对性的抽象司

法规则 (例如 《最高人民法院关于审理银行卡民事纠纷案件若干问题的规定》)的正式生效。在

该司法解释征求意见稿中,信用卡业务也需要遵守 “24%~36%两线三区利率上限标准”,意味

着司法政策提供了明确的规则,可能有助于统一裁判结果。〔25〕

考虑到司法抽象规则尚未正式生效,目前的信用卡纠纷审理应发挥既有金融监管规则的威慑

力,注重审查银行是否充分保障了持卡人权利,包括以显著方式提示费率条件和标准、提前通知

费率标准的调整、给予持卡人退出权利等,如果银行未尽义务,法院可对相关费率不予支持。

(二)关注政策可能的不利后果

是否应当一概限定信用卡费率需要考虑此项政策是否有助于实现其保护持卡人的目标。保护

持卡人 (消费者、借款人)的主要原因在于消费者的弱势地位及行为偏误,但这些前提是否存在

或者是否因此而限定费率,尚有疑问。第一,理论上一般认为借款人存在信息弱势 (information

vulnerability)而需要额外保护,〔26〕然而在信用卡法律关系中,持卡人一旦按约还款即可不必支

付利息并享受其他优惠待遇,并非天然处于弱势地位。第二,关于消费者行为偏误 (因短视、乐
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

SeeStevenShavell,LiabilityforHarmversusRegulationofSafety,13JournalofLegalStudies,357 374 (1984);

StevenShavell,TheOptimalStructureofLawEnforcement,36JournalofLawandEconomics,255 287 (1993).
我国的指导性案例制度正在建设中,尚未出现信用卡利率纠纷的指导性案例。整体而言,指导性案例制度统一法律

适用的功能尚未见效,参见向力:《从鲜见参照到常规参照———基于指导性案例参照情况的实证分析》,载 《法商研究》2016年

第5期。
然而是否应按照民间借贷利率标准限制信用卡利率仍值得讨论。2019年11月最高人民法院发布的 《全国法院民商

事审判工作会议纪要》(法 〔2019〕254号)指出,“区别对待金融借贷与民间借贷,并适用不同规则与利率标准”,似乎表明司

法政策的变化,但该司法文件不具有法律约束力,其对司法实践的后续影响仍有待观察。

SeeAbdulKarimAldohni,LoanSharksv.Short-termLenders:HowDotheLawandRegulatorsDrawtheLine?

40 (3)JournalofLawandSociety,421 (2013).



2020年第1期

观导致过度消费 〔27〕)需要区分不同人群进行分析:低风险持卡人能够理性消费、按时还款,是

否限制费率对其并无影响;高风险持卡人确实可能存在行为偏误,但限定费率反而变相鼓励扩大

消费和违约,不利于消费者行为偏误的矫正。

更重要的是,“费率限定”政策还存在严重的不利后果———引发 “惜贷效应”,反而恶化持卡

人境况,背离政策初衷。如果将信用卡费率上限设定在较低水平,发卡人可能通过重新定价、降

低服务质量、减少替代性产品等方式控制成本,或者直接不再向还款能力弱的持卡人提供信贷,

从而影响效率和市场均衡以及消费者福利,挤压持卡人生存空间。〔28〕例如,美国阿肯色州曾对

所有消费贷款实施严格的年利率上限 (10%),导致信用卡公司只批准了极少数的信用卡申请,

将信用额度限定在较低水平 (800美元)并收取高额服务费,最终消费者不得不转向典当等其他

贷款方式,但典当行的费率收取方式更为隐蔽,实际上损害了消费者福利。〔29〕我国也发生过类

似的惜贷效应。在金融贷款利率市场化改革过程中,1996年中国人民银行曾为减轻企业利息负

担而将商业银行贷款利率上浮幅度由此前的20%缩小为10%,但是诸多银行不再向中小企业贷

款,完全背离了政策初衷,最终中国人民银行不得不在1998年将利率上浮幅度恢复至20%。〔30〕

对信用卡费率采取直接的统一限定也可能引发 “惜贷效应”,信用卡的替代性产品诸如场景

贷、消费贷、现金贷等,或者不易获得,或者费率更高、更不透明,将更为恶化消费者的境况,

因此不宜统一对信用卡费率设置较低上限标准。为更好保护信用卡持卡人,应取消价格限定的命

令式规制,而侧重规范定价过程和定价条件,完善信息披露和提醒通知等激励式规制,通过减少

直接干预而促进市场竞争,鼓励市场自主定价权的发展。即使在信息披露发展相对完善的美国,

学者仍然批评既有的法律要求难以将不同信息整合为单一的衡量信用卡成本的方式,而且产品属

性信息 (各种费率)不足以让消费者了解用卡成本,还需要产品使用信息的披露,包括费率收取

频率及适用情形等。〔31〕为推进我国利率市场化发展,法律政策不应对信用卡费率进行 “一刀切”

似的规定,而需对发卡行信息披露的内容和方式作出要求,从而为司法裁判提供依据。

(三)加强个案裁判说理论证

正如部分法官所认识的,信用卡业务确实存在特殊性,一方面体现为利率黏性特点,另一方

面体现为交叉补贴模式。由于此种业务特殊性,不宜简单认为发卡行对持卡人 “榨取高价”。

信用卡业务具有透支利率较高并且稳定的利率黏性 (stickiness)特点,而且这种稳定性跨时

间、跨空间存在。例如,无论市场或政策如何变化,自1996年至2017年,美国信用卡账户平均
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

SeeOrenBar-Gill,RyanBubb,CreditCardPricing:TheCardActandBeyond,97CornellLawReview,967 1018
(2012).

SeeEricA.Posner,ContractLawintheWelfareState:ADefenseoftheUnconscionabilityDoctrine,UsuryLaws,

andRelatedLimitationsontheFreedomtoContract,24TheJournalofLegalStudies,301 304 (1995);DonatoMasciandaro,

InOffenseofUsuryLaws:MicrofoundationsofIllegalCreditContracts,12EuropeanJournalofLawandEconomics,199 212
(2001).

SeeChristopherC.DeMuth,TheCaseagainstCreditCardInterestRateRegulation,3YaleJournalonRegulation,

220 (1986);ToddJ.Zywicki,TheEconomicsofCreditCards,3ChapmanLawReview,96 97 (2000).
参见中国人民银行货币政策分析小组:《<中国货币政策执行报告>增刊——— <稳步推进利率市场化报告>》,2005

年1月,第9 10页。
参见前引 〔27〕,OrenBar-Gill、RyanBubb文,第1003页。
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年利率始终保持在12%~16%的水平 (相较其他贷款波动幅度较小),〔32〕英国金融行为监管局

(即信用卡监管机构)统计的信用卡平均利率也达到18%。〔33〕信用卡市场十分接近完全竞争市

场,但信用卡利率始终保持稳定的高利率。对于此种利率黏性的解释,Aubusel等人的研究具有

开拓性,提出交易成本 (包括搜寻成本和转换成本)导致逆向选择理论,即持卡人寻找利率低、

服务好的信用卡公司存在较高的成本 (例如放弃原有信用卡积分),而信用卡公司也不愿意以降

低利率作为竞争手段 (避免吸引高风险客户),因此信用卡行业整体利率水平较高。〔34〕即使信息

结构变化、消费者理性程度提高、定价技术改变等因素冲击着交易成本理论的解释力,但信用卡

利率黏性现象仍然普遍存在。我国商业银行信用卡业务收入结构也与国际同行保持一致,透支利

息、手续费及违约金合计比例达到80%。〔35〕因此信用卡客户违约之后所承担的利息和其他费用

可轻易突破年利率24%的标准。

信用卡业务还符合交叉补贴行业发展模式,即以高风险用户 (循环用户,revolvers)补贴低

风险用户 (交易用户,transactors)。前者将信用卡作为循环信贷工具使用,需要支付透支利息;

后者将信用卡作为支付工具使用,按时偿还全部消费款项,并不需要支付利息。高风险用户实际

上在帮助低风险用户支付资金成本,因此其所支付的违约利率和费用就会较高,即交叉补贴

(crosssubsidy)导致部分信用卡用户需支付更高的成本。〔36〕在信用卡现有业务模式之下,由于

利率和费用是重要的风险定价手段,高风险用户须支付高费率,低风险用户支付低费率 (或者零费

率),一旦持卡人违约成为高风险用户即需要承担相对较高的违约费率。因此,统一的较低水平的

价格限定将导致逆向补贴的效率损失,扭曲风险定价机制,为信用卡行业发展带来不当激励。

鉴于信用卡业务的特殊性,不宜采取直接的价格限定的规制措施。区别于 “一刀切”式的费

率干预,本文认为裁判者可以在个案中基于具体案情分析信用卡费率是否严重损害公平并予以调

整,但法院应进行详细说理论证。目前采纳 “费率限定”政策的判决在不同程度上存在说理不充

分的问题,例如某持卡人未偿还信用卡欠款已逾两年,银行按照信用卡合同约定主张的滞纳金和

利息超过本金的两倍,法院未进行说理而直接按照24%年利率标准予以了调整。〔37〕认同 “费率
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

SeeBoardofGovernorsoftheFederalReserveSystem,ReporttotheCongressontheProfitabilityofCreditCardOper-
ationsofDepositoryInstitutions,July2018,availableathttps://www.federalreserve.gov/publications/files/ccprofit2018.pdf,

lastvisitedonNov.18,2019.
SeeUKFinancialConductAuthority,CreditCardMarketStudyFinalFindingsReport,July2016,availableatht-

tps://www.fca.org.uk/publication/market-studies/ms14-6-3-credit-card-market-study-final-findings-report.pdf,lastvisitedon
Nov.18,2019.

SeeLaurenceM.Ausubel,TheFailureofCompetitionintheCreditCardMarket,81AmericanEconomicReview,

50 81 (1991);PaulS.Calem,LorettaJ.Mester,ConsumerBehaviorandtheStickinessofCredit-CardInterestRates,85
AmericanEconomicReview,1327 1336 (1995).

例如,根据银联数据公司发布的信用卡业务省份发展报告,2018年的信用卡违约费率收入占据信用卡业务整体收入

的80.15%。参见 《2018年信用卡业务省份发展报告》,载https://mp.weixin.qq.com/s/YEBR0ANLLyU5jmjqbLiMRQ,最后

访问时间:2019年12月5日。

SeeRazeenSappideen,BankCreditCardChargesandtheInterestFreePeriod:BalancingEquityandEfficiency,18
King􀆳sLawJournal,119 127 (2007);StevenSemeraro,TheReverse-Robin-Hood-Cross-SubsidyHypothesis:DoCreditCard
SystemsTaxthePoorandRewardtheRich,40RutgersLawJournal,419 450 (2009).

参见前引 〔13〕,自贡市中级人民法院民事判决书。此案中持卡人自2013年4月25日透支后未还款,截至2016年2
月1日透支本金9935.68元,发卡行计算相应的滞纳金为14928.65元、利息为6947.67元,折合年违约费率约为73%。
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约定”政策的判决也存在裁判粗糙、缺乏分析的问题,例如有法院支持了发卡行对持卡人逾期四

年的信用卡债务高达七倍的违约费率的请求,并未审查发卡行是否存在未尽提醒通知义务等情

形。〔38〕鉴于信用卡违约费率的长期计算可能导致持卡人掉入债务陷阱,有碍实质正义,裁判者

的分析论证应当更为精细,审查银行是否尽到风险提示、信息告知等义务,分析为何持卡人长期

不归还欠款,持卡人具有何种信用状况及归还意愿,银行的成本和损失如何计算,是否存在显失

公平的特定情形,同等条件下替代性贷款 (无担保消费贷款)的成本等,经综合分析再判断是否

以及如何限定信用卡违约费率。在个案司法裁判中加强说理论证无疑有助于实现持卡人权利保护

与市场自治的平衡。

四、产生政策竞争的根源分析:国家权力配置的视角

政策竞争可以在技术层面予以化解,然而欲从根本上解决问题,还需就政策来源———国家权

力配置进行分析。

我国司法权、行政权 (金融监管权)均来源并从属于国家最高权力机关全国人民代表大会,两

种权力不存在位阶之分,仅具有职能分工,因此最高司法机关与中央金融监管机关颁布的政策存在

竞争并不罕见。例如在非信用卡业务的金融贷款领域,中国人民银行推行 “利率市场化改革”政

策,已经全面放开了金融贷款利率管制,〔39〕而最高人民法院主张金融贷款也适用年利率24%的统

一限制。〔40〕另外,中国人民银行发布的部门规章 《贷款通则》(中国人民银行令 〔1996年2号〕)

确立了禁止企业借贷的监管政策,〔41〕而最高人民法院在民间借贷司法解释中原则上认可了企业

借贷合同效力。〔42〕再者,在网络借贷 (P2P)平台能否提供借贷担保方面,司法政策倾向于认

可借贷平台的担保责任,〔43〕而中国银监会联合其他部门发布的 《网络借贷信息中介机构业务活动

管理暂行办法》(银监会令 〔2016〕1号)明令禁止P2P平台直接或变相向出借人提供担保。〔44〕

司法政策与监管政策在抽象规则上的竞争不一定构成正面直接冲突,但一种政策的适用可能

导致对另一种政策结果的消解。为何会产生政策竞争与抗衡? 本文从两个维度展开分析:不同权

力部门对其职能的履行以及所制定的政策在形式载体上的效力认定。

·451·

〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见北京市第二中级人民法院 (2018)京02民终9999号民事判决书。此案中持卡人从2014年4月逾期至2018年3
月,透支本金为26745.93元,发卡行计算的利息为59467.6元、滞纳金为128339.34元,折合年违约费率高达175%。

参见 《中国人民银行关于进一步推进利率市场化改革的通知》(银发 〔2013〕180号)。
参见 《最高人民法院关于进一步加强金融审判工作的若干意见》(法发 〔2017〕22号)。
《贷款通则》第61条规定:“各级行政部门和企事业单位、供销合作社等合作经济组织、农村合作基金会和其他基金

会,不得经营存贷款等金融业务。企业之间不得违反国家规定办理借贷或者变相借贷融资业务。”
《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》第11条规定:“法人之间、其他组织之间以及它们

相互之间为生产、经营需要订立的民间借贷合同,除存在合同法第五十二条、本规定第十四条规定的情形外,当事人主张民间

借贷合同有效的,人民法院应予支持。”
《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》第22条规定:“……网络贷款平台的提供者通过网

页、广告或者其他媒介明示或者有其他证据证明其为借贷提供担保,出借人请求网络贷款平台的提供者承担担保责任的,人民

法院应予支持。”
《网络借贷信息中介机构业务活动管理暂行办法》第10条规定:“网络借贷信息中介机构不得从事或者接受委托从事

下列活动:…… (三)直接或变相向出借人提供担保或者承诺保本保息;……”
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(一)权力部门履行职能过程中产生政策竞争

中国人民银行、中国银保监会和中国证监会是我国的中央金融监管机构,接受国务院领导并

在立法授权下履行金融管理职能。最高人民法院是我国最高司法机关,担负法律适用和规则创设

的职能。权力部门履行职能所针对的对象存在差别,不同部门制定规范性文件缺乏沟通机制均可

导致政策适用的竞争。

1.司法与监管职能适用对象的差别导致政策实施结果的冲突

司法机关与金融监管部门履行职能针对的对象存在差别,由此导致政策实施结果的竞争与冲

突。金融监管部门需要履行金融市场秩序管理职能,对金融机构和相关主体行为进行规范,特别

是在金融创新产生风险时予以应对。例如,为规范贷款市场秩序,中国人民银行颁布 《贷款通

则》要求从事贷款的企业取得行政许可,从而维护金融秩序。面对网络借贷出现 “爆雷”“跑路”

等行业危机事件,监管部门进行运动式执法,〔45〕颁布 《网络借贷信息中介机构业务活动管理暂

行办法》禁止P2P平台从事资金中介或为借款人提供担保。

而最高人民法院作为司法机关的基本职能是适用法律裁判纠纷,在民商事案件中解决平等主

体之间的争议。〔46〕随着社会复杂程度加深,纠纷日益增多,为提高司法效率并统一裁判规则,

最高司法机关从既有审判实践中总结经验凝练为司法政策,统一指导地方法院审判活动。这一司

法政策形成过程体现为自下而上的反馈,也是司法履行法律适用职能的体现。例如,企业借贷合

同效力的原则性认可即基于司法对审判经验的总结,同时由于 《合同法》第52条明确了能够导

致合同无效的法律规范必须是法律、行政法规的强制性规定,而禁止企业借贷的 《贷款通则》只

是部门规章,因此最高人民法院在司法解释中认可企业借贷合同效力并无障碍。对于网络借贷,考

虑到实践中曾存在大量P2P平台为借款人提供担保,如果一律否定此类担保合同效力,反而不利于

保护权利人 (投资者),因此司法政策采取了较为灵活的处理方式:在网贷平台仅提供媒介服务时,

不认可担保合同效力;在网贷平台通过宣传表明为借贷提供担保时,认可担保合同效力。

此外,最高人民法院还履行规则创设职能,将公共政策转换为司法裁判规则,指导地方法院

司法实践。〔47〕这一司法政策形成过程体现为回应自上而下的要求。例如,最高人民法院之所以

将民间借贷利率限制政策扩展适用于金融贷款和信用卡纠纷,主要背景是2017年党中央和国务

院召开的第五次全国金融工作会议明确了金融服务实体经济、防控金融风险、深化金融改革三项

任务,最高人民法院为贯彻落实会议精神,发布司法文件 《最高人民法院关于进一步加强金融审

判工作的若干意见》,将民间借贷24%利率上限标准适用于金融借贷纠纷,从而在结果上与主张

利率市场化改革的监管政策产生竞争。〔48〕

2.司法与监管履行职能缺乏沟通机制导致政策适用的张力

司法机关与金融监管部门在履行各自职能过程中缺乏有效的沟通机制亦将导致司法政策与监
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〔45〕
〔46〕
〔47〕

〔48〕

参见彭冰:《反思互联网金融监管的三种模式》,载 《探索与争鸣》2018年第10期。
参见孙笑侠:《司法权的本质是判断权———司法权与行政权的十大区别》,载 《法学》1998年第8期。
参见黄韬:《公共政策法院:中国金融法制变迁的司法维度》,法律出版社2013年版,第153 163页。其他系统研

究可参见侯猛:《中国最高人民法院研究:以司法的影响力切入》,法律出版社2007年版;前引 〔6〕,张友连书。
详细分析参见苏盼:《司法对金融监管的介入及其权力边界———以金融贷款利率规范为例》,载 《上海财经大学学报》

2019年第3期。
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管政策的紧张关系。以利率问题为例,在2017年之前,我国长期维持了历史上形成的二元利率

规范体系———中国人民银行发布监管文件管理金融贷款利率 (包括信用卡利率),最高人民法院

通过司法解释对民间借贷利率予以规范。特别是,2015年 《最高人民法院关于审理民间借贷案

件适用法律若干问题的规定》第1条明确排除了民间借贷利率规范对金融贷款的适用。司法之所

以尊重金融监管权,是由于最高人民法院在起草该司法解释过程中征求并吸收了中国人民银行的

意见,排除了对金融贷款利率的适用,〔49〕因此司法政策与监管政策并未产生冲突。然而,以

2017年全国金融工作会议的召开为契机,最高人民法院制定了司法文件 《最高人民法院关于进

一步加强金融审判工作的若干意见》。该司法文件在制定过程中并未征求金融监管部门的意见,

而直接要求地方各级法院将民间借贷24%利率上限标准适用于金融贷款纠纷,〔50〕导致司法权介

入金融贷款利率,模糊了权力配置边界,形成司法政策与监管政策的竞争。

尽管司法机关在履行职能过程中并非有意识地主动争夺金融事务监管权,也非发挥权力制衡

作用对金融监管权进行司法审查,但是司法政策在结果上导致了监管政策在一定程度上的消解,

体现了司法能动主义的影响。有学者指出我国的司法能动主义 “呈现典型的公共政策导向性质,

这是由中国司法机关的性质、中国司法对实体性公正的追求以及当代中国的社会变迁等因素所决

定的”,〔51〕而前述因素可归结于最高人民法院承担了贯彻执行国家政策的政治功能。在党中央和

国务院提出了 “降低实体经济融资成本”任务之后,司法政策将民间借贷利率管制权扩张至金融

事务,重塑了司法权与金融监管权的关系格局。

司法机关以司法政策规制金融活动,具有了 “规则治理”意义,〔52〕并非不可取,最高人民

法院在司法解释中认可企业借贷合同效力即体现了能动司法对法制改革的积极推动意义。〔53〕然

而,司法权与金融监管权在履行职能过程中各自为政,缺乏有效的沟通机制,导致司法政策与监管

政策的张力,地方法院因此面临政策选择困境,出现混乱的裁判结果,损及司法统一性与权威性。

(二)政策形式载体效力位阶难以认定导致政策抗衡

不同权力部门拟定政策,通过形式载体———规范性文件的权力延伸属性履行其职能。然而最

高人民法院和中央金融监管部门制定的规范性文件,即司法规范性文件 (司法解释、司法文件)

与行政规范性文件 (部门规章、部门文件),效力位阶难以认定,导致了政策在司法裁判中适用

的竞争困境。按照法的效力位阶理论,如果可以明确不同法律规范的效力高低,法院有义务在裁

判中优先适用效力位阶更高的法律规范。然而,政策竞争的特殊性正在于不同权力部门颁布的规
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见杨心忠等:《金融纠纷裁判思路与裁判规则》,法律出版社2016年版,第3页。该书作者为民间借贷司法解释起

草人。
类似司法文件还包括 《最高人民法院关于充分发挥审判职能作用为企业家创新创业营造良好法治环境的通知》 (法

〔2018〕1号)、《最高人民法院关于依法审理和执行民事商事案件保障民间投资健康发展的通知》(法 〔2016〕334号)。部分地

方法院以此类司法文件为说理依据强调因政策变化而进行利率干预,参见武汉市中级人民法院 (2018)鄂01民终7184、7189
号民事判决书等。

李清伟:《司法克制抑或司法能动———兼论公共政策导向下的中国司法能动》,载 《法商研究》2012年第3期,第

91页。
参见侯猛:《最高人民法院的功能定位———以其规制经济的司法过程切入》,载 《清华法学》第7辑,清华大学出版

社2006年版,第21 34页。
参见董淳锷:《企业间借贷的法律规制及其改革———能动司法对法制渐进变革的推动》,载 《政治与法律》2013年第

10期。
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范性文件效力等级难以认定,因此产生了不一致的司法裁判结果。

1.司法解释与司法文件的效力位阶认定存在争议

最高人民法院可以针对法院审判工作中具体应用法律、法令的问题进行解释,可采取的形式

包括 “解释”“规定”“批复”和 “决定”四种。〔54〕这种司法解释制定权具有确切的法律授权,

《全国人民代表大会常务委员会关于加强法律解释工作的决议》 (1981年)是司法解释权的实定

法依据。然而,司法解释的效力并未得到明确,最高人民法院自己认定 “司法解释具有法律效

力”,〔55〕实际上是指司法解释对各级人民法院具有普遍适用的约束力,可被裁判引用,而并非意

味着司法解释与狭义上的 “法律”具有同等效力位阶。

理论上对司法解释在法律规范体系中的效力定位存在争议。有观点认为,如果最高人民法院

在授权范围内就具体法律条文作出司法解释,则该司法解释的效力与被解释法律具有同等效

力。〔56〕但是最高人民法院除了颁布释法性解释之外,还发布了大量的立法性解释,没有以具体

法律为依据,而是在总结审判经验基础上创制法律规则,包括信用卡纠纷中所参照适用的民间借

贷司法解释。对此,有论者提出了 “习惯法说”,主张立法性司法解释符合习惯法的内、外部条

件,具有拘束力。〔57〕

司法解释效力定位不明晰的问题导致实践的混乱,例如信用卡纠纷中存在裁判路径众多、裁

判结果不一的情况。信用卡纠纷中参照适用的司法解释 《最高人民法院关于审理民间借贷案件适

用法律若干问题的规定》因其适用范围限制,并不能直接适用于信用卡 (金融业务)纠纷,故仅

能作为说理依据而非直接的裁判依据引用。而明确要求法院在裁判中对金融业务适用民间借贷利

率上限规定的 《最高人民法院关于进一步加强金融审判工作的若干意见》属于一般司法文件。司

法文件非出自立法机构,也未获得立法授权,不是正式法源,不能作为裁判依据直接适用。〔58〕

然而,司法文件出现准司法解释化趋势,并成为最高人民法院对下级法院审判工作的监督方式,

具有事实上的约束力。〔59〕“政策实施型”制度运作逻辑加剧了司法的科层化、行政化发展,〔60〕

例如在某信用卡纠纷案件中,二审法官明确以政策考量为依据,参照司法文件撤销了一审判决,

对信用卡费率进行调整。〔61〕

2.对行政规范性文件的 “消极司法审查”不具有普遍效力

从不同权力部门发布的政策形式载体的关系来看,尽管司法政策表现形式缺乏刚性的规范效

力,然而司法可以对监管政策表现形式———行政部门规章和一般规范性文件予以个案消极司法审查。
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〔54〕

〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕

〔59〕
〔60〕
〔61〕

参见 《最高人民法院关于司法解释工作的规定》(法发 〔2007〕12号)第6条。1997年以后,最高人民法院的司法

解释文号统一为法释字,在形式上已经明确,可以与一般司法文件相区别。
最高人民法院1997年发布 《最高人民法院关于司法解释工作的若干规定》(法发 〔1997〕15号)明确了司法解释的

效力、分类和程序,2007年的 《最高人民法院关于司法解释工作的规定》(法发 〔2007〕12号)承继并扩展了相关内容。
参见王成:《最高法院司法解释效力研究》,载 《中外法学》2016年第1期。
参见曹士兵:《最高人民法院裁判、司法解释的法律地位》,载 《中国法学》2006年第3期。
司法文件是最高人民法院发布的除司法解释之外的指导意见、通知、会议纪要、答记者问等规范性文件,关于司法

文件的历史溯源、功能、价值属性的分析,参见彭中礼:《最高人民法院司法解释性质文件的法律地位探究》,载 《法律科学》

2018年第3期。
参见黄金荣:《“规范性文件”的法律界定及其效力》,载 《法学》2014年第7期。
参见余军、张文:《行政规范性文件司法审查权的实效性考察》,载 《法学研究》2016年第2期。
参见前引 〔14〕,重庆市第五中级人民法院民事判决书。
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区别于行政诉讼中法院对行政部门规章和一般规范性文件这些抽象行政行为的司法审查,民

商事案件中法院对前述行政规范性文件的适用与效力认定体现为 “消极司法审查”〔62〕———仅能

选择不予适用行政规范性文件,而不能直接否定其普遍性效力。信用卡纠纷样本案例表明部分法

院在事实上进行了消极的司法审查,即在民事案件中对金融监管规则作出取舍,不予适用具有明

确规定的行政规范性文件,而参照适用司法解释和司法文件论证费率限定的合理性。无论法官是

否自我认知到这一过程,他们在事实上试图运用法律规范选择适用权解决政策冲突问题。

法院对规范性文件的消极审查权实际上源于最高人民法院的创制和自我授权,从最开始隐晦

地针对行政诉讼而逐渐拓展至所有案件,〔63〕突出体现于最高人民法院发布的 《最高人民法院关

于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》 (法释 〔2009〕14号)。按照此项司法解

释,在民事案件中,法律、法律解释、司法解释、行政法规、地方性法规或自治条例、单行条例

这六种是裁判规范,除此之外的部门规章和部门一般规范性文件是说理规范,法院可以根据审理

案件的需要,审查认定其合法有效后作为说理依据引用。在信用卡民事纠纷中,法院不仅可以对

部门一般规范性文件 《中国人民银行关于信用卡业务有关事项的通知》,还可以对行政部门规章

《银行卡业务管理办法》进行消极司法审查。

从2009年最高人民法院发布的司法解释来看,民事案件审判中司法解释是应当引用的法律

规范,而行政规范性文件 (包括部门规章和部门文件)可被司法审查。司法解释在效力上看似高

于行政部门规章及部门文件,但此结论并非毋庸置疑。首先,司法解释的效力地位源于最高人民

法院的自我规定,以 “司法解释”的形式规定司法解释的效力本身存在合宪性问题。〔64〕同时,

行政规则是行政机关基于法律授权作出 (中国人民银行对利率的监管权源自 《中国人民银行法》

的授权),存在上位法依据。其次,虽然 《立法法》在附则部分间接认可了司法解释的地位,然

而由于司法解释类型不一,《立法法》中的司法解释是 “主要针对具体的法律条文”而作出的释

法型解释,不应扩大到创制了新规则的抽象司法解释。最后,信用卡纠纷中法院所参照的司法解

释、司法文件更多系作为说理依据,而非直接的裁判依据,因此也无法从地方司法实践中看出法

院对效力位阶认定的倾向性意见。

五、代结论:建立司法与金融监管协调机制超越政策竞争

无论是信用卡费率还是其他领域的司法政策与监管政策的竞争,在技术层面可以通过发挥抽

象规则威慑力、关注政策可能的不利后果以及加强个案裁判的说理论证来予以协调。然而,欲从

根本上解决政策张力问题,避免政策失误——— “信息获取不足、经济分析缺乏、利益保护的简单

化处理”〔65〕,还需要建立司法与金融监管的权力协调机制。
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〔62〕

〔63〕
〔64〕

〔65〕

参见马得华:《论 “不予适用”:一种消极的司法审查———以 <行政诉讼法>第63条和64条为中心的考察》,载 《环
球法律评论》2016年第4期。

关于这一过程的论述可参见前引 〔60〕,余军、张文文。
参见孙笑侠、褚国建:《论司法批复的解释论证功能及其局限》,载 《浙江大学学报》(人文社会科学版)2009年第

6期。
应飞虎:《权利倾斜性配置研究》,载 《中国社会科学》2006年第3期,第127 129页。



苏 盼:司法政策与监管政策的竞争

(一)加强司法与金融监管职能履行过程的协调

应当对金融监管机构的管理职能与司法机关的法律适用和规则创设职能的履行过程进行协

调,特别是在抽象规则制定和适用方面,避免出现政策竞争和相互消解的后果。

第一,为解决不同政策规范性文件的效力位阶认定难题,可以在司法裁判中解释与适用效力

位阶处于最高层级的法律规定。例如,1996年颁布实施的 《贷款通则》虽然禁止企业借贷,但

是1999年 《合同法》明确规定违反法律、行政法规的强制性规定才导致合同无效,因此作为部

门规章的 《贷款通则》不是合同无效的依据,从而为司法政策认可企业借贷合同效力准备了条

件。在信用卡纠纷中,监管政策——— 《银行卡业务管理办法》《中国人民银行关于信用卡业务有

关事项的通知》效力层级低,不能作为裁判依据援引;而司法政策———民间借贷司法解释不能直

接适用于信用卡业务,其他司法文件也不属于裁判依据。在这种无从比较两者效力位阶高低的情

况下,可以适用更高位阶的法律,例如 《合同法》中的抽象原则、一般条款进行裁判。然而为增

强裁判合理性,必须在适用法律规定过程中加强说理论证,避免 “向一般条款逃逸”,〔66〕从而实

现不同政策的协调。

第二,为适应部分政策时效性强的特点,可以适当运用消极司法审查发挥个案裁判的灵活

性。特别是在监管机构采取运动式执法 (集中整顿、专项治理等)打击突发金融风险时,监管措

施可能过于严格,不利于公民权利保护,因此司法裁判规则需要具备适当的灵活性。例如,对于

网络借贷平台为借款人提供的担保合同效力认定问题,有法院在个案裁判中采取了灵活处理的办

法,原则上采取了 “司法尊重”原则,〔67〕但以金融监管清理整顿活动开始时间为界,对整顿活

动之前的纠纷,认可担保合同效力,要求平台承担担保责任从而保护债权人。〔68〕但应注意,消

极司法审查在民事案件中的运用不宜泛化,对于具有明确立法授权、针对专业事项、制定程序规

范和技术性规定的部门规章和部门一般规范性文件,司法裁判不宜否定其效力。

(二)加强司法与金融监管政策制定程序的协调

司法机关与金融监管机构制定抽象规则 (规范性文件)涉及交叉管辖事项的,应建立政策协

调机制避免政策冲突。

第一,在横向协调机制方面,明确规范性文件征求意见程序。《最高人民法院关于司法解释

工作的规定》(法发 〔2007〕12号)已经明确要求起草司法解释应当深入调查研究,认真总结审

判实践经验,广泛征求意见,特殊情况可以向社会公开征求意见 (第17条)。最高人民法院在起

草2015年民间借贷司法解释过程中,确实征求并吸收了中国人民银行的意见,排除了对金融贷

款利率的适用,较好地避免了政策冲突的问题。然而在制定 《最高人民法院关于进一步加强金融

审判工作的若干意见》的司法文件时缺乏类似协调机制,导致司法政策与金融监管政策的冲突。
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

通说认为适用法律原则进行裁判应尽可能避免,仅应在规则穷尽情况之下进行价值判断,否则会产生裁判主观、恣

意和片面的可能。参见陈林林:《基于法律原则的裁判》,载 《法学研究》2006年第3期;陈景辉:《原则、自由裁量与依法裁

判》,载 《法学研究》2006年第5期;庞凌:《法律原则的识别和适用》,载 《法学》2004年第10期。
参见陈道英:《浅议司法尊重 (judicialdeference)原则———兼论与司法谦抑 (judicialpassivism)的关系》,载 《湖北

社会科学》2009年第3期。
参见北京市第三中级人民法院 (2017)京03民终12813号民事判决书。
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作为最高人民法院指导下级法院的重要方式,〔69〕司法文件的制定缺乏正式程序,带有行政化倾

向,〔70〕应予以修正:一是进行内部协调,司法文件在内容上不得与司法解释冲突,基于经济社

会发展需要而修改司法政策时,也不宜在司法文件中规定具体规则,而应仅作出抽象指导性规

定;二是进行外部协调,将司法文件制定程序正式化,并建立类似的征求意见程序,以维护法的

形成机制的权威性。

第二,在纵向协调机制方面,完善规范性文件备案审查程序。《立法法》并未规定行政部门

规章、一般规范性文件与司法解释、司法文件之间的效力等级,也未明确它们对同一事项规定不

一致时的裁决机构。目前仅建立了纵向的规范性文件备案审查程序,对于行政部门颁布的规范性

文件 (部门规章和一般规范性文件),《宪法》规定国务院有权 “改变或者撤销各部、各委员会发

布的不适当的命令、指示和规章”(第89条第13项);对于司法机关颁布的规范性文件 (司法解

释和司法文件),《立法法》和 《各级人民代表大会常务委员会监督法》规定了最高人民法院作出

的司法解释须报全国人民代表大会常务委员会备案,然而具有解释性质的司法文件并未置于类似

的备案审查程序中。鉴于司法 (解释性质)文件是司法政策重要形式载体,亦应将之纳入全国人

大常委会备案审查程序,以便化解和超越政策竞争,实现司法与金融监管的协同治理。

Abstract:Policieshaveapracticalimpactonadjudication.Whenajudicialpolicycompeteswitha

financialregulationpolicy,localcourtsasadjudicatorsfacethedilemmaofchoice.Thisempirical

studyoncreditcardcivildisputesshowsthat,nearlyhalfoftheadjudicatorsagreewiththejudi-

cialpolicyofinterestrateintervention,whileanotherhalfsupportthefinancialregulationpolicy

ofinterestrateliberalization.Inordertoimprovetheapplicationofpolicesatthetechnicallevel,

judgesshouldrecognizethedeterrenceofabstractrules,takeintoaccountthepossibleadverse

effectsofpolicies,andstrengthencase-wisereasoning.Furthermore,tofundamentallyresolve

policycompetition,itisnecessarytoestablishacoordinationmechanismbetweencourtsandfi-

nancialregulators.Ontheonehand,itshouldcovercoordinationofauthorityperformance,in-

cludinginterpretationofpolicycompetitionbyapplyinglawsandexertingpassivejudicialreview.

Ontheotherhand,themechanismshouldcovercoordinationofpolicy-makingprocedures,inclu-

dingnormativedocumentsolicitationprocedureandnormativedocumentreview procedure,

therebytranscendingpolicycompetitionandachievingcoordinatedgovernance.

KeyWords:judicialpolicy,financialregulationpolicy,creditcarddisputes,judicialreview
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〔69〕

〔70〕

《最高人民法院关于规范上下级人民法院审判业务关系的若干意见》(法发 〔2010〕61号)第8条规定:“最高人民

法院通过审理案件、制定司法解释或者规范性文件、发布指导性案例、召开审判业务会议、组织法官培训等形式,对地方各级

人民法院和专门人民法院的审判业务工作进行指导。”
详细论述可参见刘风景:《司法解释权限的界定与行使》,载 《中国法学》2016年第3期。




