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浅析非法组织期货交易活动的司法认定及法律责任

◆张　苹

(宁夏行政学院, 宁夏 银川７５０００１)

【摘要】期货交易是以现货为基础,由中远期交易为雏形发展起来的交易模式.随着我国经济的快速发展,尤其是近

些年网络科技的发展,期货行业也得到了较快的发展.由于期货本身的高风险性、专业性,投资者希望赚快钱的投机

心理,部分从业者违法设立交易平台或违规利用政策模糊地带进行非法期货交易,导致了各类期货纠纷频发.本文希

望通过结合判例对司法实践中有关非法设立期货交易场所或非法组织期货交易行为的认定标准和相关法律责任进行

分析,为投资者进行自我保护,为相关从业者合法经营、规避法律风险提供思路.
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　　近年来，非法组织期货交易活动成为理论界与实务界关

注的重点问题。 以《期货交易管理条例》第七十四条中涉

及的“非法组织期货交易”“非法设立期货交易场所”“非法

期货”为关键词，在威科先行数据库中进行检索，排除刑事

案件，共检索到自２００１年至２０２２年期间，全国范围内已公

开的因非法设立期货交易场所、非法进行场外期货交易行

为、以现货交易之名进行期货交易等涉及“非法组织期货交

易活动”的期货交易纠纷民事判决书、民事裁定书约４３００
余件、刑事判决书２００余件，上述案件中的民事案件主要涉

及合同、准合同纠纷 ３６３６ 件，占检索 到 文 书 的 比 例 为

８４．３４％；公司、证券、保险、票据等有关的民事纠纷５１６
件，占比为１１．９７％；侵权责任纠纷６２件，占比为１．４４％。

案由主要涉及确认合同无效纠纷、不当得利纠纷、金融衍生

品种交易纠纷、期货经济合同纠纷、期货交易代理合同纠

纷、期货欺诈责任纠纷、侵权责任纠纷、金融委托理财合同

纠纷等。 上述期货交易纠纷高发于２０１５年至２０２０年期

间，全国各地人民法院每年受理民事案件数量从２０１７年逐

年上升，至２０１９年达到峰值，当年共受理此类纠纷１５９６
件。 从裁判结果来看，一审民事案件全部或部分支持诉讼

请求的案件占可检索到案件比例的２３．０５％。 由于此类案件

专业性强，各地法院审理过程中存在对非法期货交易活动的

认定标准不同，实践中存在案件定性难、同案不同判的情

况。 鉴于此，把握实践中何种情况下期货交易平台和期货

交易行为被认定为《期货交易管理条例》第七十四条规定的

非法期货交易活动，以及非法期货的司法认定标准，对期货

从业者合法经营及投资者自身权益保护具有重要意义。

一、认定非法组织期货交易活动的相关法规和政策依据

按照《期货交易管理条例》(２０１７年修订)(以下简称

《期货条例》)的规定，“非法组织期货交易活动”指凡是未

经国务院期货监督管理部门审批后设立的交易场所均为非法

期货交易场所，所有违反《期货条例》上述规定的一切场外

的期货交易行为均属于非法期货交易行为，期货交易过程中

不得有欺诈、操纵交易价格等违法行为。 同时，期货交易

及交易形式应符合《期货条例》第二条中对期货交易的定

义，不得随意变通以其他形式进行期货交易。 否则予以取

缔，没收违法所得，还会受到相关行政处罚。

但在具体认定非法期货交易行为标准的问题上，我国尚

无法律效力层级的规定。 目前认定“非法组织期货交易行

为”的主要依据是国务院在２００７年颁布并经２０１７年第四次

修订后的《期货条例》，该条例对非法期货交易行为的大致

定义为：有关公司或个人未经国务院期货监督管理机构批

准，擅自设立或者变相设立期货交易所、期货公司及其他期

货经营机构，或者擅自从事期货业务，或者组织变相期货交

易的活动。 该定义主要采取形式要件认定标准。 随后国务

院、中国证监会陆续在２０１１年、２０１２年和２０１３年颁布了

《国务院关于清理整顿各类交易场所切实防范金融风险的决

定》(以下简称“３８号文”)、《国务院办公厅关于清理整顿

各类交易场所的实施意见》(以下简称“３７号文”)、《中国

证监会办公厅关于做好商品现货市场非法期货交易活动认定

有关工作的通知》(证监办发〔２０１３〕１１１号)(以下简称

“１１１号文”)等政策性文件，我国逐渐形成了由“一法规三

文件”构成的，对非法期货的形式和实质标准认定的体系。

同时，司法机关在长期司法审判过程中也形成了以目的测试

和整体分析法为指引的非法期货认定体系。 由于法律层面

规定的立法缺失，我国尚无统一认定非法期货交易行为的

“司法标准”，无法为司法审判提供一个准确统一的适用依

据，这是导致各地法院对于非法期货交易纠纷“认定难”

“同案不同判”的主要原因。

二、民事审判实践中对非法期货交易行为的认定标准

法院在审理非法组织期货交易活动类纠纷时，最主要的
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焦点基准在对非法期货交易行为的认定上。 判断涉案交易

行为是否属于非法期货交易行为时，一般会判断涉案交易是

否为期货交易或采用了期货交易机制。 认定是否为期货交

易或采用期货交易机制，一般主要审查以下六个方面：交易

标的物是标准化合约还是现货商品；交易是否采用杠杆交

易；是否存在期货交易规则中的反向操作；是否交易过程中

采用了集中交易的交易机制；从目的要件上判断是为了获取

现货商品，还是不以获取现货为目的而主要为了投机获利，

具体内容如下。

第一，涉案交易的交易机制标的物(交易对象)是否为标

准化合约。 例如，交易参与者对买、卖、手数、交易商品参

数是否有权进行选择、协商，交易标的的交易要素是否已经

锁定具有同质性或相对固定。

第二，涉案交易是否采取只缴纳部分保证金，就可进行

超出保证金额进行买卖的杠杆交易模式。 例如，通过交易

流水记记录，查看某次买入或卖出的单笔交易所涉金额，如

果无需全额缴纳单笔交易金额(单笔交易金额＝单笔交易数

量×单价)，只需缴纳单笔交易金额的一定比例保证金即可

进行买入或卖出操作，即可认定存在杠杆交易。

第三，是否可通过买多、卖空、反向操作、对冲平仓的

方式了结权利义务。 对该事实的判断通常需要结合买入卖

出的交易记录、银行流水来判断。 例如：某交易者在２０１６
年１月１日１１时０５分，以９２４１８０元的金额买入３手价格为

３０８．０６元/桶的空单“原油(１００桶)”，在２０１６年１月１日

１１时０１分已经买入持有的价格更高的３手３０８．９１元/桶的

多单“原油(１００桶)”，两次交易后账面显示盈利２５５０元

【计算公式：３０８．９１元/桶×１００桶×３手－３０８．０６元/桶×

１００桶×３手＝２５５元】，即两次买入交易出现了平仓并盈

利。 而正常现货交易的两次买入后应该是金额的累加，并

不应存在盈利问题。 但是该账面中反映的交易却是，通过

在２０１６年１月１日１１时０５分的第二次买入３手３０８．０６元/

桶【平仓价格】的“原油(１００桶)”对冲平仓先前２０１６年１
月１日１１时０１分已经买入的３手３０８．９１元/桶【建仓价

格】的“原油(１００桶)”后实现盈利２５５元。 如果存在此类

交易流水，则可以判断涉案交易存在反向操作、对冲平仓的

期货交易方式。

第四，是否通过集中交易方式进行交易，例如由交易平

台集中安排众多买方、卖方进行交易，并通过集合竞价、连

续竞价、电子撮合、匿名交易、做市商机制等交易方式完成

交易。

第五，通过目的要件判断涉案交易是否以转移标的物

(商品现货)所有权为目的，是否存在商品现货交易基础。

如果交易各方交易无需交割实物，只希望在交易平台上利用

价格波动并通过对冲平仓方式投机赚取差额利益的目的。

在这个问题上，区分期货交易和中远期现货交易往往存在争

议。 实践中区分中远期现货交易和期货交易主要涉及以下

五个方面：(１)交易目的：现货交易是获取商品；期货交易

带有一定保值目的或转移现货市场的价格风险目的，核心是

从价格波动中获得风险利润；(２)交易价格：现货交易的价

格由双方协商；而期货交易的价格是通过公开竞价获得；

(３)交易对象：现货交易的对象是商品现货；期货交易的对

象是标准化合约；(４)结算方式：现货交易都不论时间远

近，一手交钱一手交货；期货交易实行每日无负债结算，每

日结算盈亏，结算价格按照成交价的加权平均计算；(５)交

易时间、地点不同：现货交易的时间、地点依双方约定，没

有限制，期货交易地点均须在交易所，交易时间由交易所规

则确定。 最后还要考察交易平台方能否提供相关现货交易

的物流信息、交易仓单、运单或提货凭证等证明存在物流服

务的证据。 如果不能提供，那么就可以认定不属于《商品

现货市场交易特别规定(试行)》第七条定义的商品现货交易

市场或商品现货互联网交易平台，即涉案交易不以现货交易

为目的。

第六，审查涉案交易平台是否具有期货交易资格和相关

大宗商品交易特许。 近几年非法期货交易主要是利用大宗

商品现货电子交易平台开展。 根据《期货条例》第四条的

规定，场外交易是被禁止的。 即在未取得国务院期货监督

管理机构批准的情况下，开展组织期货交易是非法期货交

易。 根据有关文件的规定，交易行为超越经营主体范围，

例如在未取得原油、成品油等特许经营许可商品的情况下，

实施上述大宗商品交易行为，该交易行为应属违反法律、行

政法规的强制性规定的无效交易行为。

三、非法组织期货交易活动的法律责任

(一)行政法律责任

根据《期货条例》第七十四条规定，非法开设期货交易

所、从事各类型非法期货交易行为、非法设立期货公司的，

需由所在地县级以上地方有关部门予以取缔，并承担没收违

法所得，被处以一定数额罚款的行政处罚。 根据现行《期

货条例》和政策性文件的规定，并未明确实施非法期货交易

行为的行为人除了承担行政责任，是否还应当承担其他法律

责任。 从司法实践和相关判决来看，根据具体案件事实的

不同，实施非法期货交易行为有的需要承担民事责任，有的

还可能需要承担刑事责任。

(二)民事法律责任

在民事责任方面，常见的法律责任是承担侵权损害赔偿

责任和民事行为被认定为无效后的财产返还责任。

因期货交易是围绕合同之债构建的法律关系，现货商品

是期货交易的基础，“期货合约”是期货交易所提供的标准

化条款，“期货合约”在双方达成交易的意思表示一致后，
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才在交易双方之间形成“期货交易合同”。 如果经过审理发

现，双方之间以期货交易形式实施的所谓现货交易，实际并

不存在现货交易基础，即存在欺诈行为，或存在违反法律法

规强制性规定的交易行为(例如，交易平台未经国务院依法

批准设立进行交易，或设立公司在未取得期货交易资质的情

况下实施的期货交易行为)，根据《民法典》第一百五十三

条：“违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无

效”的规定，认定涉案交易违反了《期货条例》第四条的效

力性强制性规定，判决交易行为无效，交易平台和会员单位

需要向投资人返还全部交易资金。

从侵权责任角度来看，法院一般会根据案件事实判断投

资者交易亏损与组织非法期货交易的行为之间是否存在法律

上的因果关系。 如果行为人实施的交易行为导致投资者现

有投资风险非正常扩大，那么行为人的行为就与投资者的损

失之间存在因果关系，行为人就需要承担全部或部分的侵权

损害赔偿责任。

在确定赔偿责任比例时，审判机关还会审查双方存在的

过错比例来确定行为人对投资者承担的赔偿比例。 例如考

量被害人对交易风险的认识程度，如果明知或应知，则应承

担交易带来损失的风险。 鉴于期货交易的专业性和高风险

性，还需根据《证券期货投资者适当性管理办法》确定行为

人对投资者的适当性进行审查与管理，确定承担责任的比例

因素。 因多数投资者对期货交易风险有一定的认识，都是

抱着投机心理参与交易的，部分法院判决会要求投资者对其

自陷风险行为导致的交易损失承担部分民事责任，即判令行

为人赔偿投资者损失金额的百分之六十至七十左右，部分法

院会因投资者没有举证行为人存在过错的证据判决由投资者

对交易损失承担全部责任。

(三)刑事法律责任

虽然公安机关在处理非法期货交易类案件的侦办实践中

存在认定难、取证难等困难，但实施非法期货交易行为或设

立非法交易平台并实施非法期货交易行为的行为人依然存在

刑事责任风险。 例如，某交易平台实际并无现货商品，也

无意进行现货实物交割，相关交易数据没有与合法正规期货

交易所接轨，而是由平台管理人自行编辑设定交易数据，认

为操纵虚假数据进行交易，同时还采用了期货交易方式，以

现货交易之名进行非法期货交易。 部分法院会将此类案件

定性为诈骗案，并判决由相关组织实施非法期货交易行为的

自然人承担相应刑事责任。
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