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① 根据该论者的概括，全球金融治理的主体包括联合国及其专门机构、世界贸易组织、各国政府、非政府组织

和区域性金融组织等。全球金融治理的客体涉及国际储备货币体系改革、全球金融监管体系改革、国际货币基金
组织改革、二十国集团改革等。全球金融治理具有自身的规范基础和价值趋向，强调坚持一种公平的正义观，从民
主角度对全球金融治理及其结构安排进行规范性审视。全球金融治理的效果涉及对全球金融治理绩效的评估，集
中体现为相关国际金融规制的有效性问题。参见王浩:《中国参与全球金融治理的文献研究》，《金融纵横》2013 年
第 7 期。

论软法在全球金融治理中的地位和作用

廖 凡

( 中国社会科学院 国际法研究所，北京 100720)

摘 要: 国际金融软法是用以规范国际金融关系、虽不具有法律约束力但在实践中具有某种

实际效果的规范性文件的总称，突出表现为国际金融标准制定机构制定和发布的各类国际金融标

准。既有条约规则作用有限、金融监管实践复杂多变、关涉敏感主权问题、缺乏争端解决机制，是

软法在全球金融治理中扮演重要角色的原因。软法在全球金融治理中的价值，既体现为“中转”价

值，即作为向“硬法”演进或转化过程中的过渡阶段; 更表现为独立价值，即凭借自身特点和优势长

期稳定存在并独立发挥作用。在相当程度上，软法在当前全球金融治理中发挥着比硬法更为重要

的作用，使得全球金融治理呈现“软法之治”的面貌。
关键词: 软法; 全球金融治理; 国际金融软法; 国际金融监管; 硬法
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一、问题的提出

全球金融危机暴露出国际货币金融体制的深层缺陷，也使得全球金融治理成为国内外学者关

注和讨论的焦点。尽管对于“全球金融治理”的确切内涵尚无普遍接受的严格定义，但总体而言都

将之理解为全球治理理论在国际金融领域的体现和运用。［1］“全球治理”这一概念自 20 世纪 90 年

代以来被国际政治和国际关系领域的学者广泛使用，成为理解当代问题的一个重要视角。［2］根据

目前国内较为权威的定义，全球治理大体是指国际社会行为主体为维持国际政治经济秩序和国际

社会可持续发展，通过正式和非正式的国际规制来解决全球性问题的国际协调和合作机制，主要包

含五个要素，即全球治理的价值、全球治理的国际规制、全球治理的主体或基本单元、全球治理的客

体或对象，以及全球治理的效果。［3］循着这一逻辑，国内有学者将全球金融治理定义为“在国际金

融体系中，通过多元行为体平等对话、协商合作，共同应对全球金融变革和世界经济问题挑战的一

种规则机制、方法和活动”，其“核心要素包括主体、客体、价值和效果”。①这一定义大体能够传达全

球金融治理的基本内涵。
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软法的勃兴与全球治理的兴起这一大背景密不可分。正是因为在全球治理中缺少主权国家中

那种命令－控制式的结构，才为软法这种非传统工具的运用开辟了广阔天地。［4］“软法”这一概念本

身也是起源于国际公法领域，其后为欧盟法乃至国内法学者所借鉴和发展，广泛应用于公共治理领

域。关于软法的确切内涵和外延尚无定论，较为流行的是欧盟法专家弗朗西斯·斯奈德的定义，即

软法是指“原则上没有法律约束力但却可能具有实际效力的行为规则”。［5］国际法学界对软法概念

的理解大体遵循这一思路。例如，马尔奇·霍夫曼认为，软法是指“不具有任何约束力或者约束力

比传统的法律即所谓硬法要弱的准法律性文件”; ［6］王铁崖认为，国际法中的软法“是指在严格意

义上不具有法律约束力，但又具有一定法律效果的国际文件。国际组织和国际会议的决议、决定、
宣言、建议和标准等绝大多数都属于这一范畴”。［7］

国际软法在国际经济法领域表现尤为突出。国际经济软法大致分为三类: 一是政府间国际组

织制定或发布的决议、宣言等不具有法律约束力的文件，如联合国大会通过的关于建立国际经济新

秩序的系列宣言、世界银行制定的《外商直接投资待遇指南》，欧盟各机构发布的各类建议和意见;

二是国际行业组织制定的行业准则，如国际会计准则理事会制定的《国际会计准则》; 三是国际监

管机构制定的监管规则，典型如巴塞尔委员会制定的以巴塞尔协议为代表的巴塞尔文件体系。［8］

而在国际经济软法中，国际金融软法在全球金融治理中扮演着举足轻重的角色。循着上文逻辑，可

以将国际金融软法定义为用以规范国际金融关系，虽不具有法律约束力但在实践中具有某种实际

效果的规范性文件的总称。［9］尽管其他软法在全球金融治理中也可能发挥作用，但限于篇幅，本文

主要探讨国际金融软法在全球金融治理中的地位和作用。
本文试图解释，相较于其他相关领域，软法在国际金融领域的角色何以尤为凸显。换言之，国

际金融法的“软法”特征何以尤为显著? 在此基础上，本文试图论证，在全球金融治理中，软法的价

值不仅在于作为制定“硬法”的前奏或者硬法形成过程中的过渡阶段，还有其自身独立的存在价

值。进而言之，本文试图说明，软法在全球金融治理中甚至可能发挥着比硬法更为重要的实质作

用，以致全球金融治理在相当程度上呈现“软法之治”的面貌。

二、全球金融治理对软法的客观需求

迄今为止，《国际法院规约》第 38 条第 1 款是关于国际法渊源的公认最权威的阐述: “法院对

于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，裁判时应适用: ( 1) 不论普通或特别国际协约，确立诉讼当事

国明白承认之规条者; ( 2) 国际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者; ( 3) 一般法律原则为文明

各国所承认者; ( 4) 在第 59 条规定之下，司法判例及各国权威最高之公法学家学说，作为确定法律

原则之补助资料者。”据此，国际条约和国际习惯( 习惯国际法) 是国际法的主要渊源，构成国际“硬

法”的基本来源。
由于缺乏超国家的中央立法和执法机构，主要依赖国家之间的合意来制定和实施，因此国际法

在“硬度”———强制性、制裁性和约束力上总体而言逊色于国内法。换言之，硬法与软法的实质区

别，在国际法领域可能不像在国内法领域那么判然分明。这或许也正是“软法”概念首先诞生于国

际公法领域的原因所在。尽管如此，关于条约和习惯的认定标准，国际法上已有一套成熟的理论和

实践，例如条约的缔结和生效必须具备严格的程序性要件、习惯的成立必须满足“国家实践+法律

确信”的主客观统一要求等。以此观之，目前在全球金融治理中实际发挥作用的大量国际规则，均

不属严格意义上的国际法或者说国际硬法。
目前全球金融治理领域的专门性多边条约主要有两个: 一是《国际货币基金协定》( 以下简称

《基金协定》) ，二是《服务贸易总协定》及其关于金融服务的附件和议定书。但二者在全球金融治

·22·

厦门大学学报( 哲学社会科学版) 2016 年



理中的作用均较为有限。《基金协定》是国际货币法的基本渊源，主要规定货币和汇率事项; 相应

的，国际货币基金组织( 以下简称“基金组织”) 的法定职能是监督成员国的货币和汇率政策，以及

与此相关的危机管理和救助，而非国际金融监管标准的制定和实施。尽管自 1997 年亚洲金融危机

以来，特别是 2008 年全球金融危机以来，基金组织和世界银行越来越多地参与国际金融监管标准

的实施( 对监管活动进行监督) ①，但这种参与主要不是基于条约。而《服务贸易总协定》及其关于

金融服务的附件和议定书虽然规定了成员国在金融领域的相关义务，但其本质上是关于市场开放

而不是金融监管。与其他贸易或投资协定一样，《服务贸易总协定》关注的是成员国对外国投资的

待遇，而不是对那些确定监管权限边界的具体监管活动进行协调。可资为证者，《金融服务附件》
第 2( a) 条明确规定，《服务贸易总协定》的任何其他规定均不妨碍成员国基于审慎理由( prudential
reasons) 而采取相关措施，包括为保护投资者、存款人、保单持有人或金融服务提供者对之负有信托

义务的人员或者为确保金融体系的完整和稳定而采取的措施。此即所谓“审慎例外”，其使得成员

国在监管本国金融市场方面仍然保持高度自主权和灵活性，而不受太多来自国际层面的限制。
事实上，当前全球金融治理领域的大部分规则均来自非正式的政府间机构，其为全球监管共同

体设定议程和标准。［10］不同于传统意义上的政府间国际组织，这些机构没有相应的国际条约作为

成立依据和组织法，而是通常基于协商一致或者不具约束力的章程而运作。参与主体主要不是国

家领导人，而是中央银行、监管机构和财政部门，主要职责是制定和协调相应领域的金融监管标准，

供成员国监管机构采纳和遵循，故此通称国际金融标准制定机构( standard－setting bodies) 。这些标

准制定机构大致包括三类: 一是二十国集团及其领导下的金融稳定理事会，前者负责确定国际标准

制定的总体议程，后者负责监督和防范系统性风险; 二是巴塞尔委员会、国际证监会组织和国际保

险监督官协会这三个国际金融监管机构，负责制定银行、证券和保险监管领域的国际标准; 三是针

对具体金融领域、职责更为有限的其他标准制定机构，如会计领域的国际会计准则理事会、支付结

算领域的支付结算体系委员会、反洗钱领域的金融特别行动工作组等。这些机构制定和实施的形

形色色的标准、原则、守则、指南等软法性文件，构成全球金融治理的主要规范。
软法在国际金融领域的角色何以尤为凸显，可以有多种解释。在笔者看来，除上文已经提及的

现有条约规则的局限性之外，至少还可从以下三个方面加以说明。
首先，金融领域规则纷繁复杂，专业性和技术性极强，且发展变化迅速，传统国际法渊源难以适

应现实发展的需要。谈判和缔结一项条约，无论是多边条约、区域性条约还是双边条约，均须耗费

大量的时间和精力，且有不能获得国内立法机关批准之风险。而各国缔约资源有限，必须考虑机会

成本，故此繁复琐屑而又日新月异的金融领域规则，往往难以成为缔约的优先选项。② 进而言之，

相较于条约规则占据主导地位的领域如国际贸易，金融领域的规制殊为不易，因为金融市场基于交
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①

②

例如，基金组织和世界银行通过“金融部门评估计划”( Financial Sector Assessment Program，FSAP ) 和《关
于遵守标准和守则的报告》( Ｒeport on Observance of Standards and Codes，ＲOSC) ，对有关国家遵守和实施国际金融
标准的情况进行总体评估。此外，二者还在特定领域参与国际标准的制定: 基金组织主要是在货币和金融政策透
明度、财政透明度和数据公布标准方面，世界银行则主要是在破产及债权人权利方面。但由于目前的国际金融体
制本质上是基于政府间的“水平”( horizontal) 合作和交流，因此基金组织并不居于中心，这一点与基金组织此前在
布雷顿森林体系中的地位有着显著区别。参观廖凡:《国际金融监管的新发展: 以 G20 和 FSB 为视角》，《武大国际
法评论》第 15 卷第 1 期。

即便是在高度一体化的欧盟，缔结全面金融监管条约的想法也在 20 世纪 80 年代就已放弃。欧盟关于监
管一致性的初期实验证明，以硬法条约为基础达到金融监管的完全一致性显然是不可能的。取而代之的替代方法
是只设定最低标准，而如何具体采纳该最低标准以及是否实施更高的标准则留待成员国自由裁量。参见道格拉
斯·沃纳、迈克尔·泰勒:《全球金融危机和金融稳定委员会: 硬化国际金融软法》，管斌、杨阳译，《金融服务法评
论》第 5 卷。



易策略或者市场主体技术能力的创新而在不断演进，且市场赖以运行的宏观经济和监管环境也在

不断发生变化，其结果是对金融市场的审慎监管需要不断地进行调整。这样一个反复议价的领域

需要监管作出迅速回应，而软法性规则和标准因其无需面对条约批准方面的政治程序障碍，正堪

此任。［11］

其次，鉴于国际金融事项的敏感性，主权国家往往不愿就此承担有约束力的法律义务，导致相

关硬法规则难以形成或者在形成后难以及时变革。基金组织投票权与治理结构改革就是一个很好

的例子。在全球金融危机后的反思中，基金组织于 2010 年 12 月正式通过了投票权与治理结构改

革方案。概而言之，在份额和投票权方面，改革方案将基金组织的份额翻倍( 从 2384 亿特别提款权

增加到 4768 亿特别提款权) ，同时将 6%以上的份额从发达国家转移到发展中国家。在治理结构

方面，将代表欧洲发达国家的执行董事减少 2 名，改由发展中国家选举产生，并终止由份额排名前

5 位的成员国单独指定执行董事的制度，全部执行董事均通过选举产生。这一改革具有重要意义:

份额调整和转移使得新兴市场和发展中国家在基金组织中的份额和发言权显著提高，而执行董事

人选来源的调整和全部由选举产生的新方式也有助于提高执行董事会的民主性和代表性。［12］因涉

及对《基金协定》本身的修改，根据《基金协定》第 28 条第 1 款，改革方案在理事会表决通过后，还

需经持有 85%以上投票权的 3 /5 以上的成员国以书面方式表示接受方可生效。由于美国一国即持

有基金组织超过 17%的投票权，因此无论已有多少数量的其他成员国接受，均须待美国接受后方

可生效。而美国国会迟迟未能批准接受该方案，导致改革长期搁浅。直至 2015 年 12 月，美国国会

才最终批准接受改革方案，此时距该方案表决通过已整整 5 年。国际金融领域变革既有硬法规则

之艰难，于此可见一斑。
最后，由于国际金融领域缺乏有效的争端解决机制和问题处理机制，使得硬法规则的优势难以

得到充分的体现。硬法相较于软法的一大特点和优势，就在于其包含了确定的权利和义务，以及违

反相关义务所要承担的确定的法律后果，从而具有更高的可预期性。而有效的争端解决机制，无疑

是界清权利义务、判明法律后果、支撑可预期性的重要环节。世贸组织多边贸易规则之所以能够得

到成功推行，其独立成熟、乃至带有一定“准司法”色彩的争端解决机制居功至伟。在国际投资领

域，国际商事仲裁和解决国家与他国国民间投资争端中心也在多边投资规则的塑造和实施过程中

发挥了重要作用。进而言之，双边和区域性贸易和投资协定也均将争端解决作为重要的内容加以

规定。
反观国际金融领域，恰恰缺乏这样的争端解决机制。以《基金协定》为例，其第 4 条第 1 款明

确禁止成员国操纵汇率，而成员国之间的汇率争端也每每围绕着这一禁令展开。但对于汇率操纵

的问题，基金组织既缺乏足够明确的判断标准，也没有强有力的裁处和执行机制。基金组织在处理

汇率问题时，主要是依靠同成员国之间的相互磋商。《基金协定》第 4 条第 3 款规定，基金组织应

当对成员国履行第 4 条第 1 款规定义务的具体情况进行严密监督，并可要求后者就汇率政策问题

与其进行磋商。但此种磋商及其结果并无强制约束力，基金组织在磋商过程中所提的建议也不构

成成员国必须遵守的法律义务。《基金协定》第 12 条第 8 款提供了向成员国施加压力的另一种可

能途径。根据该条款，基金组织可以将其意见和建议非正式地传达给各成员国; 如果获得全体成员

国 70%以上投票权同意，还可以公开发布其磋商报告。但这种做法仍然只是诉诸舆论监督和政治

压力，对相关成员国的行为而言并无强制约束力。《基金协定》第 26 条第 2 款规定，若成员国不履

行《基金协定》项下任何一项义务，基金组织可以宣告其丧失使用普通资金的资格; 若经过一段合

理期限后该成员国仍不履行相关义务，则经理事会85%总投票权表决，可强制要求其退出基金组
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织。① 尽管有此规定，但实践中基金组织对于成员国不履行义务的行为一向倚重补救而不是制

裁，［13］自成立以来从未认定过成员国操纵汇率并给予制裁。这种“柔性”特色，使得国际金融领域

相关治理规则的“硬”“软”之分相对模糊，硬法规则相较于软法规则的价值和优势难以得到充分体

现，客观上给了软法更大的施展空间。

三、软法在全球金融治理中的双重价值

大体可以从两种意义上来理解国际金融软法在全球金融治理中的价值: 一是作为制定或形成

硬法的前奏，或者说通往硬法途中的中转站，亦即扮演一种依附于硬法的临时性、过渡性、补充性的

角色; 二是凭借自身的特点和优势，在可预期的时间内长期稳定存在和发展，独立发挥作用，与国际

金融硬法相辅相成乃至分庭抗礼。
( 一) 软法的“中转”价值

国际法学者韦斯认为，随着时间的推移，软法大致会向以下四个方向发展: 一是被吸收进条约

规定之中，二是作为国内法被通过，三是成为后续合作的框架和制定更具体规则的过程，四是成为

习惯法。［14］这就是一种典型的过渡视角。基于此，软法的发展方向主要有两个: 一是演进为条约或

习惯，二是转化为国内法的一部分。
软法演进为国际条约的典型例子是《世界人权宣言》。1948 年联合国大会通过的《世界人权宣

言》本身是不具法律约束力的软法性文件，但却为人权领域硬法条约的形成奠定了基础。1966 年

《公民权利和政治权利国际公约》和《经济、社会及文化权利国际公约》这两个国际人权法领域最重

要的基础性条约，均是由《世界人权宣言》演进而来。
巴塞尔协议则代表着软法向国内法转化这一发展方向，也是国际金融软法转化为国内立法的

一个成功范例。巴塞尔委员会本身是由部分国家中央银行和银行业监管部门组成的国际银行业标

准制定机构，并非严格意义上的政府间国际组织，其所制定发布的巴塞尔协议等一系列文件也并非

国际条约，仅仅具有指引和参考价值，并无法律的约束力。但从巴塞尔协议 I 到巴塞尔协议 III，这

些文件实际上成为当前国际银行业监管的通行准则，其协议内容被包括中国在内的众多国家不同

形式、不同程度地转化为国内立法，为各国银行业监管者所奉行。有论者甚至认为，鉴于巴塞尔委

员会制定的银行业监管标准的广泛适用和普遍实践，巴塞尔文件体系已然成为国际金融方面的习

惯法。［15］无论这一判断是否成立②，巴塞尔协议代表着国际金融软法在“中转”方面的巨大成功，当

属毋庸置疑。
软法尽管是非正式的，但仍能在不同程度上表达当事方所作出的“承诺”。即便是那些相对宽

泛的承诺，例如在国际论坛上发表的言论，也可能成为通往更为详细具体的制度或表述的中间站。
在此意义上，软法可以发挥“消极条款”( negative covenants) 的作用，即当事方尽管对于未来如何行

动拥有广泛的自由裁量权，但至少被期待不从事与这些承诺所表述的价值或规范背道而驰或自相

矛盾的行为。［16］这是软法“中转”价值的基础之所在。
从“中转”价值着眼，势必关注国际金融软法的“硬化”问题。有学者将软法的硬化区分为法律
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①

②

根据《基金协定》第 26 条第 2 款，对于未能履行《基金协定》义务的成员国，基金组织可以宣布其丧失使用
基金组织普通资金的资格; 如该成员国在其后的合理期间内未能改正，基金组织经 70%以上投票权通过，可以中止
该成员国的投票权; 如该成员国在中止投票权后的合理期间内仍未能改正，则基金组织经 85%以上投票权通过，可
以要求该成员国退出。

相关的反对观点，可参见张庆麟、刘天姿: 《论全球金融治理中的软法》，《国际经济法学刊》第 15 卷第 1
期。



上的硬化和事实上的硬化: 法律上的硬化是指转化成具有法律约束力的硬法文件，一是在国内司法

程序中认可其法律约束力，二是被吸纳进国际条约，三是被吸纳进国内法; 事实上的硬化则主要是

指通过事实上的影响力特别是某种激励或惩罚机制来确保国际社会对软法的遵守。［17］在这里，事

实上的硬化实际上关涉软法独立价值的实现，对此下文将进一步分析。法律上的硬化则关涉软法

“中转”价值的实现方式和途径，即其如何向硬法演进和转化。其中，纳入国际条约和转化为国内

立法两种方式，上文已有述及，而在司法程序中认可特定软法规则的法律约束力这种方式，则突出

体现在欧盟的司法实践中。
软法规范在欧盟实践中大量运用，并对国际软法的形成产生了重要的示范效应。在金融领域，

欧盟也形成了大量的软法规范，包括建议、指南、行动守则、机构间协议等多种形式。这些软法规则

的实际约束力体现在欧洲法院的判例之中。例如，根据《欧共体条约》第 189 条，欧共体的建议

( recommendation) 不具法律约束力; 但在 1991 年的“格里马迪案”中，欧洲法院指出，成员国在裁断

争议时有义务将之纳入考虑范围，尤其是当这些建议对于解释为实施建议而制定的国内措施具有

启发意义或者旨在补充具有法律约束力的欧共体法律规定时。［18］又如，尽管欧洲法院在多数案件

中均认定机构间协议系自愿协商的一种表现形式，不具法律约束力，但在 1996 年“欧洲委员会诉欧

洲理事会案”中，欧洲法院以欧洲理事会的决定违反了其与欧洲委员会签订的一项机构间协议为

由撤销了该决定。［19］

( 二) 软法的独立价值

软法在全球金融治理中的意义和作用并非仅限于作为硬法的前奏或中转，而是有其自身独立

的存在价值。正如斯奈德所指出的，决定采用软法而非硬法，可能是因为实际上无法采用硬法( 例

如条约禁止在某个领域制定硬法) ，在此情况下软法就不会转变为硬法; 也可能是基于软法自身的

优点，在此情况下软法也许最终会被硬法取代，但却并非必然结果。［20］

德国前驻爱尔兰大使哈特穆特·希尔根贝格总结了回避条约而选择软法的十点原因。尽管其

使用的是自创的“非条约协议”( non－treaty agreement) 一词，但所要传达的含义与软法无异。这些

原因包括: ( 1) 需要相互建立信任; ( 2) 需要推动情形有所进展; ( 3) 创造一个初步的弹性体制; ( 4)

为协调各国立法提供动力; ( 5) 担心“硬法”条约给国际关系造成过重负担，一旦缔约失败导致关系

恶化; ( 6) 软法所需程序更为简易，从而制定更为快捷( 例如经由协商一致而不是条约会议) ; ( 7)

避免修订条约所需的复杂低效的国内批准程序; ( 8) 更为机密; ( 9) 在国际法上无权缔结条约的主

体可以借此达成协议，例如关于北爱尔兰前途的 1998 年多方协议; ( 10) 当事方可以借此与其不愿

正式承认的其他当事方达成协议。［21］另有论者概括了软法文件在国际治理中的六大优势: ( 1) 更易

于谈判，谈判成本更低; ( 2) 在敏感领域给各国施加的“主权成本”( 即对一国主权造成的限制和影

响) 更低; ( 3) 给各国提供更大的灵活性来应对不确定性和逐渐学习; ( 4) 使各国因不必担心强制实

施问题而能更具雄心，进行更深入的合作; ( 5) 更能适应多样性; ( 6) 能够直接为非国家主体所用，

包括国际秘书处、国家行政部门、次国家公职人员( sub－state public officials) 、行业协会和非政府组

织等。［22］

由上可见，相较于硬法规则，软法规则制定更为快捷、成本( 包括谈判成本和主权成本) 更为低

廉、修订更为简易，对各国颇具吸引力。实践中，一些即使愿意承担条约义务的国家，也往往赞同或

不排斥这项义务以不具法律约束力的形式通过。不仅如此，软法更加推崇柔性治理，机制更为灵

活，内容更具弹性，在某种意义上更加适应当下千头万绪变动不居的全球社会。惟其如此，当某一

事件需要国际社会作出快速反应、当对潜在问题有较大不确定性、当谈判各方对某些事项存在深刻

分歧时，甚至在谈判方不具有缔约资格时，软法均可以作为一种技术手段，为国际规范的制定提供

回旋余地。［23］软法的这些特点和优势，使其在全球治理中具有了不依附和依赖于硬法的独立的存
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在价值。诚如有论者所总结的，软法具备硬法的许多优点，避免了硬法的一些成本，并拥有某些自

身独特的优势。［24］

值得一提的是，当事方所选择的软法的具体形式，反映了其试图解决的特定问题。尽管对软法

的分析通常侧重于其相对于硬法而言的“软性”，但正如硬法规则本身的形式、特点和效力不尽相

同一样，在不同情形下，也会有不同形式的“软性”更可接受或更能奏效。许多因素———交易成本、
不确定性、对国家主权的影响、偏好的分歧、权力的差异等———影响着在具体情形中采取何种软法

形式，以及如何对义务负担程度、规则精确程度和权力让渡程度进行适当组合。［25］这也正是为什么

实践中软法的名目和形式不一而足，既有以宣示性条款为主、侧重原则指导的软法，如联合国大会

通过的很多宣言和决议，也有规定具体明确、可操作性很强的软法，如巴塞尔协议。
尽管国际金融法中大量存在的是软法规则，但很多规则足够具体明确，能够表明当事方意欲采

取的具体行动，从而起到“积极条款”( affirmative covenants) 或者监管契约的作用，约束当事方自行

其是的自利行为。这些规则可以通过双边乃至多边谅解备忘录、行动守则、最佳做法等形式付诸实

施，还可在协议中列出确切的承诺，以及关于如何实施所达成的标准和原则的解释方法或支持文

件。尽管这些软法协议不具法律约束力，但这无损于其往往是郑重订立的这一事实。①同样的，这

也无损于相关承诺的严肃性。国际金融协议对于当事方往往具有非常重要的影响，这使其本质上

就具有重要性。例如，为调查一项金融违法行为，一国监管机构可能需要依赖另一国监管机构来接

触和获取在对方境内的证人或证据，如果后者不兑现其提供协助的承诺，前者就只能承担由此而来

的成本。因此，不遵守重要国际标准的行为如果被发现，将导致其他当事方重新思考或评估其对于

该监管机构未来行为的预期，并削弱其与该监管机构未来进行合作的意愿。［26］如此一来，不守信的

监管机构就会损及自身今后获得类似协助的能力，进而削弱其在国内的权威。这种声誉成本( rep-
utational cost) 促使监管机构在接到请求后通常都会根据既有协议尽力满足对方的期望，而这些软

法协议也往往作为提出请求和进行跨境合作谈判的依据。

四、全球金融治理: 软法之治

如果说二战结束后布雷顿森林体系的建立标志着国际金融体系进入全球治理时代，［27］那么自

20 世纪 70 年代布雷顿森林体系解体后，国际社会始终缺乏一套有效的硬法规则来塑造一个足以

取而代之的体系。前文已述及，《基金协定》和《服务贸易总协定》在全球金融治理中的作用有限，

实践中发挥主导作用的是以巴塞尔委员会为代表的国际金融标准制定机构所制定和发布的各类软

法规则。这些软法规则适应了全球金融治理的现实需求，也有其毋庸置疑的存在价值和独特优势。
尽管如此，相较于硬法规则如条约，国际金融软法存在两个亟待克服的固有问题，即有效性和正当

性问题。
所谓有效性问题，是指国际金融软法缺乏有效的监督执行机制。国际硬法，如世贸组织框架下

的多边和复边协定，使成员国能够监督贸易伙伴及其他成员国遵守条约义务，从而可以充分利用成

员国的能力和动力来执行其决定，使其决定及其背后的条约义务直接适用于成员国。而国际金融

领域则缺乏这样的设计，对遵守国际金融标准的监督往往并不得力。尽管基金组织和世界银行被

委以监督成员国遵守国际监管标准的主要职责，但实践中只有从这两个机构处接受贷款的国家才
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① 由于国际金融协议通常是在各国监管机构和财政部门之间达成，因此往往必然是非正式的。既然监管机
构无权单方或独立签订国际条约，非正式性就成为机构间跨境合作的必然特性。参见: Chris Brummer，How Inter-
national Financial Law Works ( and How It Doesn't) ，99 The Georgetown Law Journal 257，285 ( 2011) ．



真正面临监督。即便如此，向基金组织和世界银行提供的数据也是由国内当局自行报告，并且可能

往往要靠作为监管对象的金融机构来提供信息。此外，监督所获信息往往需要征得被检查国同意

后才能公布。［28］这些都使得国际金融软法的有效性发生问题。
而所谓正当性( legitimacy，又译作“合法性”) 问题，则指向国际金融软法制定机构和制定机制

在透明度、民主性和代表性方面的缺陷。相较于硬法规则如条约的规范的缔结程序，国际金融软法

的决策程序和制定过程往往不够清晰和透明，例如各国如何达成共识、在此过程中一国是否有机会

表示反对或作出保留、那些并不直接参与决策过程的国家和地区享有何种程序保障等。［29］一些国

际标准制定机构实质上是排他性的“富国俱乐部”，将小圈子里的规则“出口”给世界其他国家; 另

一些标准制定机构虽然是开放式组织，但却受控于一个紧密的政策核心集团。由此而来的质疑是，

这些机构所制定的规则和标准旨在保护关键成员尤其是发达国家的利益，而阻碍那些能够增进全

球福利的规则。［30］其结果是，国际金融软法即便是有效的，也可能会被指责为缺乏透明度、代表性

和问责性，而这种指责又会进而削弱对软法规则的遵守。
在全球金融危机后的反思和改革中，国际金融治理领域出现了一些新的变化和发展，对上述两

方面问题均有所应对。就有效性而言，原有的相对松散的金融稳定论坛升级为制定有章程来明确

其基本运作规则的、更为实体性的金融稳定理事会，在国际层面协调各国主管机关和国际标准制定

机构的工作，并同国际金融组织合作来处理那些影响金融体系脆弱性的问题，促进全球金融稳定;

引入“以身作则”( lead by example) 和“同行审查”( peer review) 机制，即金融稳定理事会成员国承

诺遵守和实施相关国际金融标准，并接受其他成员国对其遵守和实施情况进行的定期评估，从而让

成员国获得其“同行”反馈的关于标准实施和政策有效性的意见，并鼓励非成员国接受类似评估，

在全球范围内促进对于国际金融标准的遵守; 对基金组织和世界银行原有的“金融部门评估计划”
( FSAP) 和《关于遵守标准和守则的报告》( ＲOSC) 进行强化和升级，使这两个机构在监督国际金融

标准实施方面发挥更多实质性作用。此外，还通过对不遵守相关标准的不合作国家或地区( non－
cooperative jurisdiction) 进行“点名羞辱”( naming and shaming) ，即列入不合作名单并向全球公布的

方式来向相关国家或地区施加压力，促使其遵守标准。上述措施在不同程度上增强了相关国际金

融标准的有效性。有学者称之为国际金融软法“事实上的硬化”，以区别于着眼于向硬法之转化的

“法律上的硬化”。［31］这一概括颇为形象，但需要注意的是，这些规则的“软法”本质并未因此发生

变化，严格说来是“强化”而非“硬化”。
而就正当性而言，最大的进步则是代表性更为广泛的二十国集团①取代了“富国俱乐部”七国

集团，成为全球金融治理改革的主导者和推动者，在协调相关各方立场、整合相关机构、重塑治理规

则等方面发挥了关键作用。作为唯一一个有国家领导人直接参与( 以领导人峰会形式) 的国际金

融标准制定机构，二十国集团享有其他机构所不及的崇高地位和广泛的影响力，决定着当下国际金

融标准制定的总体议程。自 2008 年首次峰会召开以来，二十国集团历次领导人峰会都成为全球金

融治理的风向标。相比以往主宰国际金融标准制定的七国集团，二十国集团具有更为广泛的代表

性，特别是新兴经济体和发展中国家的有效参与，强化了在其主导下的全球金融治理和国际金融标

准的正当性。
正是基于二十国集团领导人峰会在全球金融治理中的特殊地位，有学者将二十国集团领导人

·82·

厦门大学学报( 哲学社会科学版) 2016 年

① 二十国集团是 20 世纪 90 年代墨西哥金融危机和亚洲金融危机的产物，成立于 1999 年，旨在汇集具有系
统重要性的发达和发展中经济体，共同讨论全球经济中的重要问题。二十国集团成员包括阿根廷、澳大利亚、巴
西、加拿大、中国、法国、德国、印度、印度尼西亚、意大利、日本、墨西哥、俄罗斯、沙特阿拉伯、南非、韩国、土耳其、英
国、美国和欧盟。自成立后二十国集团一直颇为沉寂，直到全球金融危机爆发才走上前台。



峰会同意或者承诺实施的国际金融标准称为峰会承认的国际金融标准( 意味着不是国际金融标准

制定机构制定的所有国际金融标准) ，认为这些标准不但是相关国家金融监管立法和实践的反映，

而且是二十国集团领导人基于维护全球金融稳定的共同利益达成的意志协调，具有了国家意志性。
同时，这些国际金融标准的制定和实施机制表明其也具备了法之为法所需要的正当性和强制性。
这使其区别于通常所说的国际金融软法，而成为“全球金融法”。其调整内容不是国家与国家之间

就金融监管领域所发生的关系，而是制定、协调全球金融监管的基本标准。［32］就解释和强调二十国

集团机制对相关国际金融软法的有效性和正当性的“加持”而言，这一论断无疑是极富洞察力和创

见的。但在关于国际( 硬) 法渊源的理论并未突破条约和习惯之传统藩篱的情况下，“非软法意义

上”的全球金融法在性质上究竟是什么，就成为不容回避的问题。尽管这“并非刻意要将全球金融

法纳入硬法范畴，也不在意是否应将全球金融法冠以硬法抑或软法”，［33］但至少就目前而言，“硬法

还是软法”恐怕仍是一个必须要作出的判断。
在笔者看来，上述变化发展恰恰凸显和印证了国际金融软法的适应性、灵活性和多样性，表明

其具有强大的生命力和广阔的发展空间。在最松散的“君子协定”与最严格的条约义务之间，是

“软度”不一而足的形形色色的软法规则，它们虽然共享“软法”这一称谓，但并不影响其在实际效

力方面可能存在的悬殊差异。当然，二十国集团机制对国际金融软法有效性和正当性的整体提升，

有助于后者在全球金融治理中发挥更大作用。尽管作为软法规则，国际金融标准的核心价值不在

于“约束力”，而在于“吸引力”，亦即代表国际先进经验、为相关国家立法者和监管者所乐于接受，

但标准制定机构更加广泛的代表性以及更加开放透明的决策程序和实施机制，无疑有助于强化这

些标准的权威性和说服力。特别是，当这些标准越来越与一定的激励和约束机制挂钩，从而实际效

力大为强化时，程序正当性方面的考虑就更显重要。从根本上说，国际金融软法如何在实质灵活

性、程序正当性和实施有效性之间取得恰当平衡，将决定“软法之治”能否在全球金融治理领域可

持续地存在和发展。
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Status and Ｒole of International Financial Soft Law in Global Financial Governance

LIAO Fan
( Institute of International Law，Chinese Academy of Social Sciences，Beijing 100720，China)

Abstract: International financial soft law refers to the norms and rules governing international financial relations which
have no legally binding force but which nevertheless may have practical effects，especially the various international financial
standards formulated by international standard-setting bodies． The limited role played by the existing treaty rules，the com-
plexity and volatility of financial regulatory practice，the sensitiveness of issues related to national sovereignty，and the lack
of an effective dispute settlement mechanism in the international financial sector，all lead to the necessity of soft law in glob-
al financial governance． Soft law has a dual role in global financial governance – first，as a transfer station or interim peri-
od towards“hard law”，and second and more importantly，as a set of rules having independent value and contributing to
global financial governance in its own right． To a large extent，soft law plays a more substantial role in global financial gov-
ernance than hard law，and global financial governance might even be characterized as“rule of soft law”．

Key Words: soft law，global financial governance，international financial soft law，international financial regulation，

hard law
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