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阳春三月 ,万物复苏 "20 13 年 ,我们将继续编

辑出版 5证券法苑 6,继续与您分享资本市场法治建

设的点点滴滴 "

本卷为总第八卷 ,包括如下栏目和文章:

[第三届 /上证法治论坛 0专栏]本栏目为本卷

的特设栏目"

20 12 年 12 月 8 日,上海证券 交易所联合北京

大学 !中国人民大学和华东政法大学隆重举办了以

/资本市场诚信与法治建设 0为主题的第三届 /上

证法治论坛 0,并取得圆满成功 "本刊第七卷精选

了论坛部分优秀论文 ,为了将论坛的精彩内容更加

全面地展现给读者 ,本卷收录了论坛上的领导讲话

和嘉宾发言 ,并对论坛的情况进行了综述 "领导讲

话部分收录了郭树清主席 !奚晓明副院长 !安建副

主任 !屠光绍副市长和桂敏杰理事长在 /上证法治

论坛 0上的重要讲话 ,主旨发言部分收录了吴志攀

教授 !顾功耘教授 !徐明副总经理 !王保树教授 !郭

锋教授 就诚信法制建设 与资本 市场发展 的精 彩

演讲 "

[理论前沿]本栏目共收录了两篇论文 "

/转型时期我国证券法学研究的特点及趋势 0

一文 ,从证券法研究的视角对 /新兴加转轨 0背景下

的法学研究演化进程与发展路径进行 了研 究 ,其中
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重点梳理了二十年来我国证券法学研究的基本脉络 " /全球风险转移

市场:转型与现状 0介绍了境外市场关于场外交易法则和交易所衍生

品之间发展的演化和路径 ,同时得到结论认为 目前的运作模式与提议

的转型模式即全球风险转移市场之间正在经历博弈 "

[专题研究]本栏目共收录四篇文章 "

/新 5基金法 6关于公募基金放松管制规定的评析 0指出,新 5基金

法 6坚持 /放松管制 !加强监管0的理念 ,对公幕基金的相关规定作了大幅

补充和完善 ,特别是在放权管制方面 ,通过降低基金管理人 !基金托管人

的市场准入门槛 ,适 当扩大基金财产的投资范围 ,适度放宽对基金 关联

交易 !基金从业人员买卖证券的限制等相关规定 ,为公幕基金的创新发

展拓展了空间 " /证券投资基金法修改中的创新与不足 0一文对本次证

券投资基金法的修改中创新作了全面梳理和论述 ,其中包括本法的调整

范围 !基金组织形式和治理结构以及监管制度等创新进行分析 "同时分

析了修改过程所存在的不足 ,如在证券投资以外的基金没有纳入((基金

法6的调整范围之内 !缺乏对契约型基金以外的其他基金形式运作的具

体规定 !缺乏对基金从业人员及其利益相关人证券投资行为管理制度标

准的规定或授权 !没有建立以持有人利益为基础的基金治理机构等 "

/证券市场创新的法律思考 ) 兼议 5日内瓦证券公约 6的借鉴意义 0

对资本市场创新中法律制度的引导功能进行论述 ,在当前以市场存量

为基础的创新活动更是呼唤新型商事担保制度的出现 ,论文介绍 了目

前权利质钾的创新以及 5物权法 6对权利质钾适用的局限性 ,以 5日内

瓦证券公约 6中专章证券担保交易的规定为参考 , 为我国资本市场创

新的立法和实践提供 了良好的制度范本 " /浅析 5关于中介化证券的

实体法公约 6对我国证券公司产品与业务创新的影响 0一文指出,诸多

国际证券市场成熟的金融服务无法在我国开展 ,我国实体经济的投 !融

资需求受到抑制 "((关于中介化证券的实体法公约 6就各国证券持有 !

转让法律关系达成了共识 ,体现 了国际证券立法的发展趋势 ,为我国完

善相关立法体 系提供 了借鉴 ,时我 国证券公 司开展产品与业务创新产

生积极影响 "

=制度评析]本栏目共收录了五篇论文 "

/证券行政处罚与刑事制裁街接的问题及解决思路 0指出,证券行
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政处罚与刑事制裁街接过程中存在诸多问题 ,如立案移送 !证据的运用

及认定 !处理结果以及强制措施等 ,探讨了问题存在的原因,应当采取

/ 同步协高 0和 /效率优先 0兼顾的原则 ,解决行政处罚与刑事制裁街接

难的问题 " /上市公司收购中的新型法律问题探析 0对近年来我国上

市公司收购日益增多的现象进行分析 ,探析在收购过程中所凸显的新

型的法律问题 ,从法律实务的角度 ,提出了具有操作性的解决问题的意

见 !建议和对策 " /证券公司资产管理合同中的担保条款效力再分析 0

针对证券公司资产管理合同中普遮存在的担保条款进行了研究,券商

与客户选择担保方式保障委托资产安全 ,这种担保方式不符合 5担保

法6及担保形式法定主义和物权法定原则 ,但是为了解决资金融通过

程中风险防范而自行创立的 ,在性质上具有金融创新性 ,充分体现了当

事人的意思表示 ,应当在特殊条件下承认担保条款的效力 ,但没有交付

担保物或没有办理登记则不能对杭第三人 " /何为公开会司法 -理

论 . ) 以资本市场与股份公司法制度为中心 0从公开公司法 /理论 0

出发 ,提出股份公司的有限责任特征容易造成资本市场失灵 ,不利于保

护投资者权益 ,需要对公开公司法理进行重构 "股份公司与资本市场

互为表里 ,从有限责任公司发展而来的股份公司搭建了与资本市场之

间的桥梁 ,作者认为比起美国宽松的公司法制 ,谨读型的欧洲公司法制

度更值得日本借鉴 " /期货交易的界定及其完善 0分析了我国现行期

货法律法规对 /期货 0界定不明确 ,对 /期货交易 0的认定标准过分侧

重交易机制 ,忽略了参与者的范围和标的物种类要素 ,未能够准确体现

保护公众投资者和控制投机风险的意图,给法律适用带来不确定性 "

应当明确期货合约与远期合约的实质性 区别要件 , 同时明确 /期货 0的

实质定义 ,改变以交易机制为期货交易所认定的唯一标准 ,补充公众参

与和标的物种类的认定标准 "

[市场观察]本栏目共收录两篇文章 "

/试论电子化交易环境下的证券市场监管 ) 以证券交易所市场

监察为视角 0认为 ,当前电子化交易平 台迅猛发展 ,网上证券交易所快

速推广 ,证券交易技术发展 日新月异 ,这一切都给证券市场监管带来了

诸多问题 "文章以市场监察为视角,提出应当推动电子化交易相关立

法完善 ,提 高监管技术和改进监察 系统 ,加大打击力度 " /对 PE 估值
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调整协议效力的再思考 ) 从甘肃世桓 -愿赌不服输 .案看估值调整

协议的 -堵 .与 -疏 0,对私募股权投资协议中常见的 /估值调整协议 0

进行了分析 , /时赌协议 0本质上是为投融资双方信息不对称而做的一

种调整工具 ,此类协议的核心并非赌博 ,实质是投资策略工具 ,并且具

有期权性质 "因此 ,不宜简单套用以往关于保底无效的法律规定否认

协议效力 ,同时也要注意协议对补偿主体的约定不能导致公司资本的

抽逃而损害公司债权人利益 "对此类协议应当采用 /疏 0而非 /堵 0的

政策 ,发挥此类协议正面价值 , 同时避免其负面影响 "

[域外法制]本栏目共收录了四篇文章 "

/金融危机后美国金融衍生品市场最新违法特点的实证研究及启

示 ) 以 CFr C 监管案件为视角 0对美国期货交易委员会 20 11 年 和

20 12 年查处的249 个案件进行 了实证研究 ,最主要的违法方式依次是

欺作 !违反注册规定和操纵 "违法主要分布于金融衍生品行业 ,特别是

外汇和股指衍生品业 ,其 中场内和场外违法各约 占一半 "未来我国应

当以反委托理财欺作为监管的工作重心 ,设立违法差异化监管制度 ,并

同时结合我国国情引入和解制度 " /金融消费者保护制度的境外动态

及启示 0分析了金融危机后各国各地区加强金融消费者保护立法的情

况 ,我国金融消费者保护应当以境外市场金融消费者保护立法为借鉴 ,

充分认识金融消费者保护的制度架构 ,有效评估现状 ,有针对性的加

强 !完善和实施各项金融消费者保护工作 " /国外金融机构集合投资

产品监管体制研究 0从金融分业经营向混业经营转变角度出发 ,分析

了集合投资产品领域的功能监管问题 ,当前全球 范围存在两种典型功

能监管模式: /温和 0监管和 /彻底 0监管两种形式 ,指出我国金融理财

产品监管体制的完善 ,必须基于集合投资产品市场的发展和变化 ,分

远 !中 !近三期完善相关监管 " /境外优先股法律制度比较研究 0比较

了法 !德 !日 !美 !英等国家的优先股法律制度 ,境外优先股法律制度具

有多层性 !多样性和灵活性的特点 "我国应当遵循资本市场的需求适

时推 出优先股制度 ,但须强调 国家对种类股制度中各方利益的保护 ,需

要法律的强制性规定作为最基本的原则 "

[法治述评]这是本刊的保留 /曲目0"本卷收录的 /201 2 年证券

市场法治述评 0,从基本法律完善 !改革 !创新 !上市公 司监管 !投资者
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权益保护 !司法环境优化等多个角度对20 12 年资本市场法治发展进行

了整体梳理和归纳 "

5证券法苑 6第八卷的编辑工作已接近尾声 ,暮然回首 ,我们已走

过了四个春秋 ,与您分享了七卷十一册约计三百三十余万字的优秀篇

章 "我们很荣幸 ,有如此多的优秀作者支持着我们 ,有如此多的热心读

者关爱着我们 "在此 ,请允许我们表达深深的谢意 "未来 ,我们也希望

得到您更多的批评和指正 "

编 者

二O 一三年五月


