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，包括金融方面的立法，无非是涉及四个问题。?? 第一是主

体地位。法律首先要讲主体地位：每种企业的形态不同，它

的地位就不一样，它的能力就不一样，它的权限范围就不一

样，甚至所承担的责任也不一样。?? 去年《法制日报》某日

头版的右下角有标题，上面写的是“从新从轻”。学法律的

人一看，不是“从重从快”嘛，这怎么“从新从轻”啊？原

来说的是，有一个人贪污了公司巨额的财产，被判了死刑，

死刑到了最高人民法院复核，说“不对，应该从新”。“新

”的是什么呢？“新”的是，《公司法》规定了，如果贪污

、侵占的是公司的财产，没有死刑，只有20年有期徒刑。现

在的新《刑法》也是这么规定的。如果是贪污公有制财产、

公共财产，那个时候是死刑。所以贪污还要看贪哪儿的。如

果侵吞的是全民所有制的财产，那么同样情况下，可能就得

死刑了。如果侵占的是改制以后的公司的财产，那么最多只

有20年。所以最高人民法院把它改了。?? 每个企业从法律上

来说，它的地位不同。是国有、集体，或者是其他性质的，

都会影响其法律地位。搞法律的人首先要弄清主体地位。对

于金融企业也要弄清它是什么样的地位，它是什么性质的企

业。?? 第二是行为。行为无非是说，是投资行为还是普通的

交易行为，交易行为是有形财产还是无形财产，是服务贸易

还是商品贸易，要分清它的性质。我们金融中也有许多行为

，票据行为、证券交易的行为等，哪个是合法的，哪个是违



法的，哪个是有效的，哪个是无效的。主体要确定它的资格

、地位，行为就要确定它的法律效力、法律性质。?? 第三就

是权利。法律很重要的问题就是赋予权利。到底是什么样的

权利？民事权利，行政方面的权利，或者其他方面的权利

。?? 第四就是责任。从责任的角度来保护当事人的权利，为

当事人提供救济。?? 我想从这几个角度来看金融方面的一些

问题，尤其是涉及到金融企业的一些问题。所以我今天定的

题目，就是关于主体地位问题，金融企业立法的一些问题。

这里面有些是金融企业所独特具有的，有些东西可能是和其

他性质的企业所共有的问题。所以我想趁这个机会讲五个问

题。?? 第一个问题，讲一讲金融资产管理公司，如何来认定

它的法律性质和地位。?? 国务院2000年11月10号刚刚颁布了金

融资产管理公司条例。金融资产管理公司，这在我们国家是

崭新的东西，不仅在我们国家崭新，恐怕在我所了解到的世

界上属于这种以金融资产管理公司的性质来出现的，也很少

见，而且这次又是以国务院的行政法规的形式、条例的形式

来规定。?? 它跟我们通常所讲的国有资产有密切的关系，国

有资产里面涉及到国有资产如何管理的问题。所以在这个意

义上来说，它本身的地位又介乎于一个国有资产管理性质的

公司，但是它又不是。它的注册资本100亿是由财政部来核拨

的，因此它并不是我们一般概念中的公司，由股东来出资。

它的清算也是要由财政部来清算。由于它最后所形成的损失

如何来核销，也要报财政部来解决，所以从这个意义上来说

，这样的一个公司和我们国有资产法里面所涉及到的有关的

国有资产管理公司有类似之处。这是第一条，它类似于国有

资产管理公司，又不完全等同于国有资产管理公司。?? 第二



条，它是由中国人民银行来颁发金融机构的法人许可证。这

点跟一般的公司又不一样，它拿到的是金融机构许可证，从

事了一些金融的业务，它要由人民银行来核准、批准，要由

人民银行同意颁发金融的法人许可证，而且它的高级人员的

任职资格也要符合金融机构的管理人的资格。所以在这个意

义上，它本身又兼具有金融机构的性质。?? 再一个，它本身

又叫公司，似乎看起来又跟公司法有密切的关系，因为它是

属于公司的概念里面。从过去以至于到现在这个条例颁布以

后，人们对于这种企业究竟是属于什么，是什么性质，始终

存在着争议。?? 首先我想跟大家说明，它不是公司法中的公

司。公司法的公司要由股东出资，哪怕是国有独资公司也要

有股东的出资资本。虽然它这里面也叫资本，注册资本是100

个亿，但是它不是以股东出资的形式出现的。它也不是以盈

利为目的。我们的公司法虽然没有明确讲以盈利为目的，但

实际上公司是商业性的，是以盈利做目的的。而这种金融资

产管理公司，实际上是以亏损为目的，或者叫以减少亏损为

目的，不可能盈利，不可能赚，只能是减少亏损，管得好一

点，亏损就少一点。所以这种公司是不能与一般的公司划等

号的。它的治理结构也和公司法里面规定的根本不一样。?? 

所以我想趁这个机会跟大家讲一讲，国有资产法起草了十多

年，一直争论不下。国有资产法里面规定了国有资产是分三

类来管理。一类是经营性的国有资产，按照国有资本来管理

。第二是预算性的国有资产，按预算的目的管理。预算拨给

学校的钱，拨给国家机关的钱，拨给军队的钱，按照预算的

目标来使用。第三叫资源性的国有资产，比如森林资源、矿

产资源、土地资源等等，又有对应的办法。?? 国有资产中按



照企业经营的部分，经营性的国有资产怎么来管理呢？现在

这个问题争论最大。谁代表国家来行使国家的财产所有权，

或者国有股的股权呢？公司法里面明确写了：国家授权的投

资机构。但是这个国家授权的投资机构到底是什么呢？?? 这

些国家授权的投资机构主要是指两类性质的。一个就是国家

授权的投资公司和控股公司。这个现在非常明确了，国际信

托投资公司，大的集团公司都可以成为国家授权的投资机构

，行使国务院给予的这种投资公司和控股公司的职能。但是

在国有资产法里面，还有第二类，叫国有资产管理公司。地

方上有不少国有资产管理公司，深圳就有三个国有资产管理

公司，管得也不错。但是立法里面就马上争论一个问题：这

种国有资产管理公司究竟是什么性质的？?? 我参加过几次讨

论，有的人说，国有资产管理公司也应当是公司法中的公司

，也应该按照公司这样来经营。可是它是代表国家来行使股

权的，行使国有股东的权利的，那么国家财产的收益难道就

是你们这几个人的吗？你们这几个人来管理国家的财产，代

表国家行使国有股股权，怎么挣了钱了，利益就是你们几个

人的？这个不能像一般的股东出资那样来看待。有人说这些

人应该是公务员性质，他代表国家来行使国家的股权的权利

。那有人说，这样的公司有什么意义？这样的公司，反正我

经营的好坏都按公务员拿固定工资，谁会去好好管理呢？所

以在这个问题上，当时在国有资产法讨论的时候，有人主张

要搞一个特别公司法：这类公司并不是一般公司法中的公司

。还有人主张把这两类之外，再加一个第三类，就是金融资

产管理公司。所以当时就在讨论，金融资产管理公司是和国

有资产管理公司平行的一种公司，还是这种金融资产管理公



司就是国有资产管理公司中的一类？这个问题有争论。?? 所

以从这个角度来看，这样的公司，确实具有国有资产管理性

质，但是它又和国有资产管理公司不一样。国有资产管理公

司行使的主要是国有股的股权，代表国家来行使股权。按照

公司法来说，国家授权给它来行使国有股股权，个别地方行

使的是国家所有权。而金融资产管理公司看起来行使的是债

权，把那些国有企业、银行里面的不良借贷、不良债权，由

金融资产管理公司来行使。可见，它到底是和国有资产管理

公司属于一类呢，还是不属于一类呢？又要考虑。我刚才讲

了，这一类的公司应该单独立法，因为他不是公司法中的公

司。?? 从法律角度来说，到目前为止，可以有五类的公司，

名字叫公司，适用于不同的法。?? 第一个当然就是公司法的

公司。名称上必须冠以有限责任或者股份有限的字样，才能

适用公司法。?? 第二类，全民所有制企业、集体企业也可以

叫公司，但是它适用的是全民所有制工业企业法和集体企业

的条例。?? 第三类，三资企业也可以叫公司。中外合资企业

的名字可以叫公司，但是它首先适用的是三资企业法，三资

企业法没有规定的可以适用公司法。?? 第四类也是争论很大

的，就是合伙企业能不能叫公司？原来合伙企业法的草案明

确讲了，合伙企业不能成为公司。因为公司法的公司都是有

限责任，合伙企业中的合伙人承担的是连带无限责任。所以

，草案里写道：依照本法设立的企业不得用公司的名称或字

样。但是，合伙企业现在也越来越大了，不让它叫公司叫什

么呢？叫商店，工厂，中心都不合适。所以现在规定，合伙

企业也可以叫公司了，但是不得在它的名称上冠以有限字样

。这是第四类的公司，它的本质是一个合伙企业，合伙人承



担连带无限责任。?? 第五类是股份合作企业。关于股份合作

企业的名称，也有一段历史。当时深圳进行地方立法的时候

，就讨论一个问题：股份合作企业能不能叫公司？有的人说

不行，有的人说可以。还是深圳人大胆，它现在的条例就叫

深圳市股份合作公司条例，名字就叫股份合作公司了。像上

海这样的，就规定可以用公司字样。本来我们的国家体改委

制定的股份合作企业法草案，是这么写的：依照本法设立的

企业，必须在它的名称上冠以合作字样。叫公司也可以，但

是必须冠以“合作”字样，人们一看就知道是股份合作。当

然现在股份合作企业法不搞了。但是从各地方来看，它仍然

可以叫公司。?? 所以迄今为止，叫“公司”的企业能适用于

这五种不同的法：公司法，全民所有制工业企业法，三资企

业法，合伙企业法，以及各地方有关股份合作企业的办法

。?? 现在又出现第六种公司了：国有资产管理公司、金融资

产管理公司。这一类的公司跟前面五种都不一样，它不是以

经营为目的，它本身就是按照自己特殊的职能来行使这样的

权利。所以从这个角度来看，这样的一种公司，像国有资产

管理公司，具有一种代表国家来行使所有权或者股权的职能

；或者按照现在金融资产管理公司的说法，收购不良债权，

由它来行使银行原来那部分的不良债权。这一类的公司，将

来由什么法律来调整？我们搞法律的人，始终要想着由什么

样的法律来调整。现在，金融资产管理公司总算有了条例了

，国有资产管理公司希望国有资产法有一个规定。那么，这

一部分东西将来如何来解决？?? 新的金融资产管理公司，它

本身的性质属于第六类的公司，管理性质的公司，行使国家

的所有权，或者股权，或者债权的公司。它的法律地位应该



属于一种特殊的公司，这种公司不是一般的出资的关系，而

是一个管理性质的。?? 如何看待它跟金融机构的关系，这是

一个新的问题。这个问题我也没有很好的研究。把它定性为

国有独资的非银行的金融机构？国有独资的，这个好办。商

业银行法里面规定，四大商业银行都是国有独资的。但是把

它定性为非银行的金融机构，这里就出现了问题。我们过去

讲的金融的四业：银行、保险、证券和信托。它属于其中的

哪个呢？银行之外的非银行金融机构，它又属于哪一类呢？

它当然不属于保险、证券，有点类似信托。它的性质很像信

托：国家把这部分不良资产委托交付它来管理，甚至行使股

权。但是它本身又不是按照信托法这种机制建立起来的，它

也绝对不是信托公司所能够概括的。?? 由于商业银行法不允

许商业银行在企业里持股，所以就出现了这么一个通融的办

法，银行通过银行所设立的这么一个公司，来行使对企业的

持股。这一部分将来又怎么样来考虑？?? 我们原来在搞信托

法的时候，当时有300多家信托公司，都知道将来前途难保。

因为信托法通过了以后，不仅信托业要整顿，信托投资公司

要整顿，而且都要从事信托业务。所以当时，很多人考虑信

托业务在新时期的情况下怎么转轨？曾经有人提出过一个问

题：信托投资公司能不能加强受人之托，代人理财的作用？

能不能把搞不好的国有企业管起来，搞国有企业托管制度？

国有企业既然有的托管给这个，有的托管给那个，能不能托

管给信托投资公司呢？当时有一段时间，信托投资公司对这

个还是很感兴趣。?? 我当时给他们讲的时候，稍微泼了点冷

水。我说受人之托，代人理财，是信托制度的核心。国有企

业搞不好，交给某个机构来托管，是一条路。但是国有企业



国家领导人想了那么多的办法都没搞好，怎么交给你信托投

资公司就能搞好了？你有多大的能耐？你有没有管理一个企

业的知识和才能？你搞金融的会不会搞企业管理？所以这个

到现在仍然面临着一个问题。?? 搞金融的能不能管好企业？

当然严格说来，我们现在的这种金融管理公司，和我们传统

概念上的深圳的这种国有资产管理公司有很大的不同。深圳

的几个国有资产管理公司自己本身不参加管理，无非是行使

国有股股东的权利，比如资产收益权、重大决策权、选择管

理者的权利，它本身并不直接参与企业的资产管理。而现在

这样的一个金融资产管理公司，是要把银行里面的不良贷款

部分，由它自己直接行使起来，管理起来，甚至以后变成了

股东，还可以卖给人家，行使这样的一些职能。但这同时又

面临着这样一个问题：金融机构里面的职员，能不能做好管

理企业的职能？因为它已经涉及到了一个具体的资产管理工

作，具体资产怎么增殖或者避免损失的问题，它已经有一个

经营管理的职能了，有一个如何使它最大限度发挥其资产效

力及盈利的问题了。在这种情况下，银行家，银行人能不能

管得好？银行能把金融管好，能不能把一个企业管好，把一

般的工业企业、商业企业来搞好？这又是我们面临的一个问

题。所以，这个对于我们学法律的人来说，都提出了一个很

新的问题。?? 因此，总的来说，金融资产管理公司条例的出

台，是否意味着在我们国家的金融行业里面，是不是又多了

一个第五业？把它叫做讨债业也好，管理业也好，总之已经

不能够归纳在原来的金融四业里面了。这第五类的虽然现在

为数不多，只有四家，但是它本身应该如何定位呢？在金融

业里面如何在法律上定它的位呢？这个问题我觉得仍然值得



考虑。所有权性质很清楚，是国有独资性质，这是没有问题

的。但是如何来定位？?? 资产管理公司条例里面很重要的一

个问题就是讲到了债权转股权即债转股。从法律角度来说，

债转股有两个法律上很重要的依据。?? 第一个法律依据是公

司法的资本真实原则。公司法里面，资本的第一重要原则是

资本真实。资本真实就要求，无论是国家也好，法人也好，

个人也好，外商出资也好，资本必须到位。 但是我们国家在

改革开始的一段时间，实行了拨改贷。原来国家要建一个企

业，拨给你5000万，现在不拨了，给你5000万的贷款。这样

做从原先的用意来说，当然是好的，是想借助于债权人的监

督机制，借助于债权的约束机制，克服所有者约束的不足。

国家拨给你5000万，你爱怎么花就怎么花，对国家也不承担

什么责任。现在改成贷款了，那多好啊，到时候还要还，还

要看你效益好不好。但是拨改贷创造了皮包公司的先例。可

以说从拨改贷开始，国有企业有许多就是皮包公司了。国家

在建立的时候没有给它一分钱的自有资金，也没有任何投资

。我记得我那时侯去了甘肃武威，搞股份制改制。皇台酒厂

的总经理就想不通：“怎么国家不给我一分钱，最后我这资

产一改制，都变成国家财产了？”我说，谁叫那个时候是拨

改贷呢？可是拨改贷不就意味着国家没有投资到位吗？资本

不真实。现在是贷改投了。贷改投，把国家原来贷给你的变

成国家的投资了。所以我说，回想起来，这三段很有意思。

本来是预算拨款给你，后来是贷给你，现在变成投资给你了

。投资给你了，国家的资本应该是真实到位了。那么要照这

样来看，贷改投不是也是债转股吗？“贷”在法律上是债权

，“投”在法律上来说是股权，债转股无非是把原来的债权



变为股权。如果国家真正在这次的债转股里面，把国家过去

投资没有到位的真正投资到位了，把原来欠着国家银行的钱

作为国家投入企业的钱，这一点百分之百的符合公司法的资

本真实原则，注册资本到位。?? 债转股的第二个法律依据是

破产法里面的企业重组也叫重整程序。甚至有人主张把破产

法叫破产和重组法。本来在世界上，这个法的名字都叫什么

什么国家破产法，比如日本破产法，美国破产法，但是我们

一写中华人民共和国破产法，领导不爱听，所以现在叫企业

破产法。 但是，企业现在也包括合伙企业和个人独资企业。

而合伙企业和个人独资企业的破产就不仅仅是企业的破产了

，已经是个人破产了。个人独资企业破产，企业有什么破产

的？破产最后到了个人、出资人了。合伙企业也没有什么破

产的，合伙企业资不抵债还可以找到每个合伙人，还要找到

合伙人破产。?? 但是不管怎么说，我们这个新的破产法，显

然跟国际接轨了。而跟国际接轨里面一个非常重要的问题，

就是要解决重组的问题。德国最新的破产法里面特别强调，

西方国家也特别强调，千万不要把企业非要推到破产才算最

好的选择。因为一旦破产了以后，股东一分钱拿不到了，债

权人只能拿到一部分钱了，职工也下岗了，三败俱伤。?? 怎

么能够在它濒临破产的时候重整一下？这个重整的概念显然

就包含了债权人的让步，或者债权人放弃一部分权利，使得

它不要死亡，或者干脆债权人自愿的变成股东。本来欠银

行5000万块钱还不了，破产后银行5000万拿不到，只能拿

到1000万。现在重整以后，银行不能持股，变成了资产管理

公司，它来持有企业主要的股份，60%的股权它来掌握。这

样它利用控股的地位，来把新的企业重整。股东会要变了，



董事会的成员也要变了，原来的债权人变成股东了，最大的

债权人变成控股股东了。这样，利用对于企业经营的支配权

，来把企业管好。这种情况应该是现在的趋势，世界各国从

重整这条来说是趋势。但这必须是自愿的，而且这也必须建

立在一个破产重整的机制之上。?? 所以现在很多人对这个问

题非常争论，债转股到底在法律上，或者在其他方面有没有

根据？如果说有根据，那主要是这两个根据。但是世界上还

很少听说，专门有一家公司什么事也不干，把人家的不良债

权买过来，把别人的呆账坏账收购过来。没人出资来办这种

公司，除非是国家。这是在中国特殊情况下的情形。以上是

对于这种债权转股权，应该如何从法律的角度上来认识它。

当然其他的问题，比如涉及到居民的存款等的问题，就更复

杂了。?? 这是第一个问题。由于金融资产管理公司条例的出

台，我想提出这样一些问题。我自己有些也没有想好，但是

我想，也许这有助于我们搞金融经济管理工作的人从另外一

个角度来分析金融资产管理公司。 100Test 下载频道开通，各

类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


