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师》1999年第六期现代企业应是独立法人 我们在起草公司法

时强调的是合同自愿原则，在西方国家也叫契约自由原则。

到底自由和自愿有什么区别？除了自由和自愿，我国还有自

治，公司法中还有经营自主，这都是自由竞争的体现。从公

司的角度看，我认为企业的自治，公司的自治包含着三层意

思，第一层意思是他必须是独立的法人，包括公司法中的公

司和股份合作制的公司，能够做到真正的经营自主，盈亏自

负。我认为我们现在的市场经济最重要的问题是没有建立起

真正的法人机制，这是改制的非常得要的原则和目标，我们

的公司法、民法以白纸黑字向全世界宣布我们的国有企业和

集体企业是独立的法人，但大多数企业不能做到独立的法人

。在向市场经济转变时，这个问题还是要解决。撇开书本，

我说独立的法人要有两个条件，一个是这个公司能支配它的

全部财产，处二是它能以它的全部资产来抵债。1992年我国

制定了《全民所有制工业企业转换经营机制条例》，给了企

业14项权利，当时把这个条例看成是避免国有企业死亡的最

后一副仙丹妙药，看起来这个转机条例没有达到效果，因为

光有这14项权利还不行，大刑机器设备、厂房、土地还是不

能处理，当我们的公司不能支配他的全部资产的时候，怎么

说是独立法人呢？国有企业现在能拿它的全部资产来抵债呢

？不能，三角债这么严重就说明这个问题。三角债是很多外

国学者最难理解的中国问题，债不是双方当事人的债权、债



务吗？怎么会出现三角债？第三人叫什么人？你对它说就是

欠来欠去？他又不懂为什么要欠来欠去，他想不通。他问什

么欠债，我说帐户上没钱，他部为什么不能用机器，设备等

来抵债。可见，国有企业还是不能拿全部资产来抵债，所以

这既是理论问题，又是我国最实际的问题。公司法想解决这

个问题，但公司法的第4条怎么写？公司法规定是三大权，谁

出资，谁受益，谁出资，谁作重大决策，谁出资，谁来选择

管理者即董事会。公司享有的庆是法人所有权，完全支配权

。原来的草案中写的是现代企业享有是法人所有权，国家享

有的是终极所有权。公司存在，国家就可以公司享有支配权

，公司一旦不在了，财产归国家，在有关机构讨论时提出问

题，第一是和宪法不符，宪法规定国家对国有财产享有所有

权，现在是国家享有终极财产权，多这两个字是什么意思？

第二是法学中没有双重所有权，企业的法人所有权，国家的

终极所有权是什么关系？所以后来就还是避免使用法人所有

权又要体现出能支配全部财产的意思，最后就用了全部法人

财产权，全部法人财产权到底是什和东西？实际上它应是所

有权，可是在国有资产法讨论时，它不能与公司法抵触，企

业享有的全部法人财产权是股东出资形成的，有一次在国有

资产去讨论时，一位经济学家提出，要确定企业对国有资产

享有的是什么权，全部法人财产权怎和理解。这位经济学家

说它是比所有权小一点，比经营权大一点的权利。这不就越

来越混乱了吗。照相馆我们的观点，全部法人财产权就是所

有权，企业法人享有所有权，股东享有股权，就这三种权。

国有企业不能支配它的全部财产，一旦它改组成了公司，公

司就能享有所有权，包括土地、厂房都能支配，而且它能拿



它的全部资产来抵债。我给法院讲课时强调，在贯彻公司法

方面，请法院注意以后依公司法建立的企业以后不能再存在

三角债，因为如果帐户上没钱，那它变卖一切财产也要抵债

，再不行就破产，不严格执行，哪来的现代企业制度。我请

律师们注意，现代企业一能支配它的全部财产，二能用它的

全部财产来抵债，三抵不了债要破产。这才是真正的现代企

业。现代企业应是自治企业 自治企业的第二层意思是现代企

业是章程企业，它靠章程来维系。我为什么要强调章程呢？

现在很多人把章程看成是可有可无的东西，我们的国有企业

就没有章程，也无需章程，而现代企业有别于其他的就是它

有章程。如果我们说任何国家都要对企业的行为进行约束是

千真万确的，企业在任何国家都不是个人行为，它是重要的

社会经济的问题，因为它的生产直接影响社会的利益。但国

家靠什么来约束企业的行为呢？在计划经济下国家约束企业

的行为是靠两个法宝，一个是指令性计划，一个是上级主管

部门，生产什么计划规定好了，重大的事项要向政府报告，

企业当然也管住了。市场经济下怎么办呢？市场经济下国家

靠什么来约束企业的行为呢？我认为主要靠两个东西来约束

企业的行为。从西方国家的经验看一靠法律，二靠章程。法

律是国家的意志，章程和合同一样是当事人的意志。只有当

事人自己意志，没有国家意志也不行。公司法是将当事人意

志和国家的意志统一的法律，公司法中有不少强制性规定。

公司法规定的都可以用章程来补充。公司法中规定可由章程

另行规定的还可以与章程规定不一样，从这个方面说，公司

法必须掌握好国家的意志和当事人的意志。 我想讲两个例子

来说明这个问题。第一是章程和合同的关系。我国三资企业



法中常有章程和合同规定不一样，但按外经贸部的解释，章

程与合同不一样，以合同为准，这个问题在三资企业法可以

这么说，在我国公司法中没有合同的规定，公司不是合同行

为而是章程行为，只有有限责任公司规定章程需全体股东签

字，这有点类似于合同。严格说来，公司的行为就是章程，

交易的行为是合同，所以有人说以后公司法与三资企业法合

起来后，也不要规定什么合同，只规定章程就可以了，但这

是后话。 首钢前几年出了一个案子一直打到最高人民法院。

那时首钢还是以承包为本，首钢和深圳一个公司合起来搞一

个海运公司，买了两条船，各出了两百多万，在公司章程中

写了这个海运公司是联营性质，是有限责任公司。这家公司

成立后效益不好，首钢就决定把这海运公司承包出去，后来

首钢的海运部出了事，很多人被抓起来了，首钢公司和海运

公司的董事会就签订合同将海运公司承包了出去。承包合同

中写承包期间全部产供销、人财物由首金刚负责，又写了承

包期间的全部债权债务由首钢负责。现在人们还在争论这些

事情，按公司法成立的公司能不能承包？有人认为按三资企

业法成立的公司可以承包，我说按公司法成立的公司不能承

包，它应按董事会、监事会和股东会来管理，不能按承包一

个人说了算。但那时没有这样的规定，所以按公司法成立的

公司就承包了。当时钢材比较紧张，海运公司和海外公司订

了一笔数额极大的钢材，然后首钢以深圳海外公司订了一笔

数额极大的钢材，然后首金刚以深圳海运公司的名义订了6个

销售合同，规定如到时海运公司不能交付钢材，则双倍返还

定金。到后来上家的钢材没来，首金刚就要返还几亿的定金

，这案子是省高院一审，最高院二审，其中一家到了最高人



民法院。按合同规定是全部债以债务由首金钢承担，如果按

章程的规定海运公司承担有限责任，要是这样首钢就太高兴

了，只用一百多万来承担责任就行了。他们找了北京的专家

学者征求意见，有人认为应按合同来承担责任，这是揭破公

司面纱，应按合同来承担现责任，也有人认为合同是经营方

式的转变，但不能改变公司的性质，承包不能改变有限公司

的性质。到底章程和合同发生冲突时依那个来办，法院认为

这个案件的判决会产生合同和章程那个效力为先的问题，所

以最后搞了一个调解，避免了这个问题，将定金退回去，利

息少拿一点。可是问题没有解决。 第二个例子是律师应知道

的我国公司法的一个重要的特点，就是公司的高级管理人员

，董事、监事、经理对公司承担什么责任，这个问题很有意

思，世界各国都存在这个问题。我国在1986年制定民法通则

时曾争论一个问题，就是国有企业的厂长、经理搞了违法的

经营活动，给企业造成了损失由谁承担责任，比如一个企业

的厂长明知买走私汽车违法，但为了发工资，为了把企业搞

兴旺，买了10辆走私车，以为一转手会赚，结果却被没收，

给企业造成了损失。按民法通则的第49条规定，企业法人的

法定代表人就是厂长，超出经营范围的活动除由法人承担责

任外，还可以由法定代表人承担责任，构成刑事责任的承担

刑事责任，损失由国有企业，也就是国家承担。和第49条相

适应的还有一个第43条，企业的法定代表人和工作人员在经

营范围内的活动由法人承担责任，这条很多人不懂。当时民

法通则通过以后，我国和澳门的东亚大学有个高级经济法文

凭班，我去讲的民法通则，最后开卷考试，我出了一道题：

企业法人对其工作人员在什么范围内承担责任，香港律



师99%写的是在权限范围内的活动由企业承担责任，越权自

负。如果按我国民法规定的经营范围来理解，不管合法的，

违法的，只要在经营范围内的活动就由企业来承担责任，这

在西方是不可理解的。 在这里必须有个界限，什么情况下给

企业造成损失由企业承担责任，什么情况下由自己承担责任

。法律要在责任里寻找一条最合理，最公平的界限。所以大

家看看公司法的第118条讲董事要对董事会的决议承担责任，

董事会的决议违反法律，法规或公司章程，给公司造成重大

损失的，由参加决议的董事对公司承担赔偿责任，如果有人

反对，而且有记录的，可以免除责任。我是想说现代企业必

须有一个依照法律和章程的明确的权限范围，公司法就是规

定董事会有哪些权利，监事会有哪些权利，股东会有哪些权

利的法律，凡违法和越权的由自己来承担责任，这就和我国

民法通则第49条，第32条不一样了。所以企业章程要对责任

作出明确的界限，违法是违反法律，越权是违反章程。 第三

人是自治企业要独立于政府，应是没有上级领导机构一说，

不过国有企业是国家授权给企业经营，国家当然要管你，现

代企业的公司是跨所有制，跨部门，跨地区，跨国界，所以

不应由任何主管部门来看。现代企业是民主企业 现代企业是

资本企业是就它的产权而言，自治企业是就它和政府的关系

而言，而就其治理结构而言企业应是民主企业。董事长的权

限和性质在公司法中写得比较清楚，只有董事长能作法定代

表人，以前这条很多人有不同的异议。在德国可以是董事长

为法定代表人，也可以由经理作法定代表人。在我国就存在

问题，经理的地位到底是什么，经理的权限是什么。现在在

三资企业中也存在这样的问题，董事长和总经理为两方各出



一人，董事长常以自己是法定代表人来干预经理的权限，所

以也有人提出经理的权限是不是法定的，董事长能不能干预

经理的权限，章程中是否可以对其作出限定。我认为首先应

将经理的法律地位加以规定，从目前情况看，我国没有商法

，也无商法典，按规定经理的权限不会只规定在公司法中，

应写在所有商事准则里面，合伙企业和独资企业也在经理人

，合作社将来也会有经理人，绠的地位不应只限于公司法中

的经理。从商法来说，经理的地位是全权的代理人。从这点

说，第一它是代理人，是通过代理这一民事关系来说的，董

事长是选出来的代表公司的，法定代表人和代理人一个是代

表人，一个是代理人，自身就写明代表是根据代表权，代理

权是由于经理的聘任确定的，也不是选举制。我认为聘任的

机制有三个特征，第一个特征是合同制，有聘任的期限，有

聘任的要求。第二个特征是它应是竞争的机制，在竞争中选

更好的人来担任，第三个特征是它需要公开的机制，要有透

明的机制。第二，它是全权，它不需要授权委托书，也不用

对权限作出另外的规定。 另一个大家讨论比较多的是经理人

签订合同。董事长签署公司的股票、债券，公司法规定公司

要发行股票、债券，要由董事长亲自签字才能有效，现在比

以前多了一点的规定是在公司董事会期间，公司根据需要可

以授权董事长在闭会期间行使董事会的部分职权，这是相当

谨慎的，法律上没有董事长可以行使董事会全部权利的规定

。我们应确立这样的制度，合同的签字不一定要有法定代表

人。现在在外贸的实践中常出现这样的问题，外贸的一些合

同往往就是业务员签字，如股票的交易，如在新加坡发生的

巴林事件，它的业务员就可全权代表公司在东京股票市场，



期货市场进行交易，我们在涉外事件中遇到不少这样的情况

。 有一个国际仲裁的案子，黑龙江农垦公司与中国化工日本

公司订了一个合同，是由业务员签的字，发生的问题是业务

员签的字生不生效？按外贸惯例，业务员就是代表，但外方

不承认，他认为只有董事长能代表公司。如果仅看有没有法

定代表人的签字，那我们在实践中许多合同都会发生问题，

大家知道这次合同法中有表见代理的规定，如果这个公司是

明显的代表了公司的行为，对外签订的合同，公司不加以否

认的而且对方也同意的，就认为是表见代理，此合同有效。 

这样就又出现了第三个问题，就是经理人的权限到底是法定

还是约定。股东会，董事会，董事长的权限是法定的，法律

没有写的，公司章程可另行规定，而唯独在经理的权限方面

有一个单独的规定，公司章程或董事会授予的其他职权，允

许在公司的章程里扩大或限制经理的权限，这也是世界的通

例，比如按公司法的规定，经理可对外签订合同。虽然没有

这么写，但包含着这方面的意思，但我这个公司就是在章程

中明确写了，公司的经理只能签订100万元钱以内的合同，超

出100万元钱，必须经过董事会讨论，或规定超出100万的合

同必须由董事长来签字，能不能通过章程的规定来约束经理

的权限，这是可以的，理由就是公司法的119条。有人提问，

对法律规定的权利加以限制的时候，能不能对抗其他人，受

不受这个限制。因为这要通知与公司作生意的人，告诉他我

们的经理只能作100万元以下的合同，100万元以上的合同是

无效的，如果你告诉他了，主可以对抗。如果没有告诉怎么

办呢？就是通过章程有所约束的，未告诉第三人的，不得对

抗善意第三人，如果别人不知道，与经理签了500万元的合同



，除非他是恶意的，否则他不受限制。 第四个问题是撇开了

股东会、董事会、监事会的权限不说，另一个制约机制是董

事长和总经理之间的关系。由于我国在国有企业中实行的是

厂长负责制。它最大的问题是一人负责制。在这种情况下，

很多人就想用企业法中的某些概念来表述，认为公司是董事

会（长）领导下的经理负责制，这是不准确的。应该说公司

法中董事长的权限和经理的权限都是法律所规定的，各国公

司法的发展都认为董事会的权限不是股东所赋予的，董事会

的权限来自法律的规定而不完全是股东会，股东不可能开会

决定将董事会的权限缩小。同样董事会可以聘任经理，但经

理的权限是法律所规定的，按道理讲董事长只是管董事会决

议的执行，公司的大政方针是否得贯彻，公司的日常经营指

挥权都在经理、副经理以下的人员，他们都是由经理来任命

的，所以说经理的权限是相当大的，在这种情况下，董事长

、董事会只能在认为经理不合格或违法而免他的职。在公司

的管理中往往董事会是虚设的，董事长只是名誉性的而实权

完全在经理，这样经理就变成了一切权力集中的人物。另外

一种模式是董事长认为我是法定代表人，工厂里不仅决策大

权我要来管，而且日常经营管理，乃至一般人事变动都管，

这样就把董事长的权限扩大，他享受了一些本应由经理享有

的权利。在这个意义上说，我们很容易走两个偏向。这是实

施公司法中问题最多的。当然我们刚才也讲了在三资企业中

，一方担任董事长，董事长能干预经理的权限，作经理的一

方又希望将董事长的权利拿来一部分。在现代企业制度中，

怎么处理好董事长和经理的权限分工和制约是一个很重要的

问题。 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 


