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8_AF_84_E4_B8_AD_E5_c36_52935.htm 中国公司法在1993年颁

布时，由于当时所处的社会政治环境形成的主流文化模式的

影响（主要指计划经济制度和公权高于私权的普遍的价值观

）、全社会对市场经济体制的理解的局限，以及我们自己缺

少公司制度运行的实践和经验，无以判断哪些法律规范是最

紧迫之需，特别是公司法的颁布在国有企业改革的进路中被

赋予特别使命，对公司法的规范性和制度的完善性的考虑在

客观上被后置了，怠慢了，许多在市场经济环境中行之有效

的制度并没有被吸纳，造成了大面积的制度缺失。股东派生

诉讼应当说是现行公司法未能采用的制度之一。 在20世纪80

年代中后期，中国在国企改革中为了注重效率的提高，施行

了厂长经理负责制的强化性领导体制。那时，企业运行中的

突出矛盾是管理松散、人浮于事，企业取得成绩，管理层人

人有功；企业运行出了问题，往往无人负责。因此，在《全

民所有制工业企业法》中明确了厂长经理的个人负责制。这

一体制的优势是权力集中，厂长经理有压力，但是其缺点也

是非常明显的：就是根本没有确立有效的监督机制，管理者

的任性行为、利己行为没有被节制，国有企业形成了实实在

在的内部人控制局面。然而政府首要关注的是企业当年的经

济效益实现和职工就业的稳定安排，在国有资产的悄悄的流

失还没有形成社会的尖锐矛盾时，政府的行为就如同西方国

家上市公司的小股东那样存在“搭便车”的心理预期和不作

为。厂长经理们利用职务之便通过非犯罪的方式如公款消费



、投资转移、收受好处、掠夺企业的商业机会或者进行关联

交易等损公肥私，其结果是“富了方丈穷了庙”。这种体制

在公司法颁布时很自然地被引入其中，虽然公司法规定了监

事会的制度，但这一制度如同聋子的耳朵，事实上没有发挥

出作用。公司法过分倚重于通过构建公司运行的公共秩序去

调整各种利益关系，而忽视了股东为维护自身利益在法律上

的表达和诉求机会的安排。国家整体改革进程中发挥核心指

导力的深层意识和潜规则是确保政治安定，而政治安定需要

每一个社会团体的法人治理结构相对稳定，不是时时面临中

小股东的挑战。这是一种符合政治逻辑的理解。中国首部公

司法在公司管治方面虽然出现了董事会、董事长、经理之间

的分权安排，但是在公司治理结构方面未能更多地吸纳市场

经济国家公司控制权制衡的思想和规范，毕竟在传统文化中

存在着深厚的家长制、官本位、集中意志优先等习惯性的意

识形态，这些或多或少影响了公司法的布局和结构。 对于中

国公司法律制度来讲，派生诉讼制度是一种高端的制度资源

，或者说是稀缺的“公共产品”。如果不是现实公司运作中

表现出大股东和管理层成员滥权的严重情况，制度的供给者

不大可能最先考虑到在公司法中规定这一制度，更何况这一

制度的设计面临种种的程序上的复杂问题。派生诉讼是中小

股东基于与公司的利益连接而代表公司发动的诉讼，与这种

制度可能发生的牵连因素有如下已经确立的制度和冲突关系

：1.法定代表人制度；2.董事会被视为是公司的机关；3.监事

会扮演的角色，派生诉讼提起前的公司内部的救济应当由董

事会完成还是由监事会完成；4.上市公司的独立董事在派生

诉讼法律制度中的地位，其和监事会的关系如何协调；5.提



起派生诉讼的股东的条件，如持股数量和持股时间的要求，

通过继承、法院判决、受赠、析产等途径获取股份时是否具

备提起派生诉讼的资格，同时持有股份的原则是默示原则还

是明示原则等；6.公司本身在诉讼中的地位如何确立；7.派生

诉讼的费用安排；8.当侵权人是公司的大股东时，胜诉利益

的归属；9.集团诉讼推进的普通程序；10.在公司与相对人订

有仲裁协议而公司怠于行使请求权时，中小股东可否对相对

人提起派生诉讼，抑或提起派生仲裁；11.派生诉讼的和解条

件和效力的规定；12.派生诉讼制度是一种特殊的诉讼制度，

牵涉公司法与民事诉讼法的关系。在案例并非是法律渊源的

中国，构建派生诉讼制度必须在成文法上尽善尽美，以便使

不同地区、不同级别的法院在受案、审理、裁判上能够依循

统一的标准和规则。派生诉讼对法官素质的要求等。 在中国

的公司企业中，目前并没有形成董事会中心主义的管理体制

，公司的重大事项必须经过股东会讨论和决议，而总经理则

主持公司的日常管理事务（不管公司的章程对总经理的授权

是扩大还是限制，商界普遍接受已经是社会化了的“一长制

”理念和习惯，即总经理是掌控公司的实权人物），董事会

作为一个集体议事的机构实际只是扮演了公司的实际控制人

总经理和公司的所有者会议股东大会之间的沟通桥梁而已。

总经理一般会是当然的董事，个别不担任董事的总经理在法

律上承担与董事同样的责任与义务。公司法虽然赋予董事会

一定的事权，但是制度之外的规则和公司运作习惯更看重总

经理和股东会的权重，总经理往往是由大股东物色了人选然

后由董事会任命。因此可以说，如果不是发生董事们的集体

贪污、非正当的管理层收购（MBO）的事项，普通董事滥权



损害公司利益的机会并不多。一般情况下，对公司实施利益

掠夺行为的往往是大股东和总经理。所以，股东派生诉讼的

对象也大多会指向大股东或者总经理，以及侵犯公司利益却

不被公司起诉的第三人。 一、关于立法的形式 股东派生诉讼

中包含了实体规范和程序规范两种规范。由于我国没有制定

统一的商法典，故在公司法的容量范围内难以全面规定所有

的内容，并且公司法过多地规定诉讼程序性的内容是不适当

的。但是公司法必须对股东派生诉讼的诉权做出原则性规定

。如股东派生诉讼的概念，授权性规范的明确，提起派生诉

讼的股东所应当具备的条件（持股比例、持股时间、同时拥

有股份原则、穷尽内部救济、判决利益的归属、时效等），

派生诉讼中公司的法律地位，规定公司的章程或者股东会决

议不得限制股东的诉权。 有关实体性规范的细则和程序性规

范不在公司法中规定，这些内容首先通过最高法院的司法解

释予以安排，其中的程序性规范待实施中总结成熟的经验后

可以移植于民诉法中。 由于派生诉讼体现了国家保护股东利

益的公共意志并规范司法机关的介入程序，不可以授权公司

通过章程进行任意安排，公司法应当明确规定“本法授予股

东的诉权，公司不得以章程或者股东会决议进行限制。”派

生诉讼的制度必须是公司法上的强制性规范。 二、关于原告

的主体资格及诉权协调 为了在保障中小股东的诉权和防止滥

诉两种情况间获得平衡，就必须对提起派生诉讼的股东资格

作出法律的强制性安排。 1.持有股份是提起派生诉讼的首要

条件。对于有限公司，规定持有公司5％的资本的股东具有提

起派生诉讼的资格是适当的。对于股份有限公司，由于其资

本规模较大，规定持有1％的资本的股东有权提起派生诉讼是



合理的。 2.无论是有限公司还是股份公司，提起派生诉讼的

股东均须持有公司的股份达六个月以上。如果对股东持股时

间不加限制或者限制时间过短，一方面持股者不可能全面了

解公司的经营情况而提起有效诉讼，另一方面也容易怂恿图

谋不轨者发动滥诉。 3.股东通过股份转让、收购而取得公司

的股份，应当在事先对公司的经营状况做些调查，调查完毕

仍然同意受让股份，除非事后发现在转让时公司、董事会、

控股股东对受让方存在严重的欺诈行为，受让股东不得对其

受让前的有关侵权事实提起派生诉讼。因离婚析产、继承、

接受赠予、司法判决的执行等民事事实和法律事件成为公司

股东的，其可以对该等民事事实和法律事件发生前和发生后

的针对公司的不法侵权事项提出派生诉讼。 4.公司法应当奉

行“同时持股原则”，即坚持提起派生诉讼的股东从针对公

司的不法行为发生时起到诉讼终结，必须持续拥有公司的股

份。 5.股东提起派生诉讼不应当设置担保条件，这是因为在

我国现实的条件下，股东多数不大可能拥有较大数量的资金

履行担保义务，设置担保条件会实质阻却股东维护自己利益

的正当行为；同时，鉴于大股东或经理人滥权情况严重，股

东利益保护的制度供给资源贫乏，有必要向投资者放权，从

而遏止公司控制者对公司的侵权行为和董事会对公司利益维

护的懈怠状况。 6.关于诉讼费的规定。依据我国的现实经济

条件，为鼓励中小股东通过提起派生诉讼维护公司的利益和

自身利益，应当根据公司的资本拥有量设置较低的收费标准

。我以为，不区分公司的具体形态，凡公司注册资本100万元

以下的（含本数），诉讼费为 1000元；公司注册资本100万元

以上，1000万元以下的，诉讼费为5000元；公司注册资本



在1000万元以上，1亿元以下的，诉讼费为2万元；注册资本1

亿元以上的，诉讼费为5万元。 7.关于诉讼时效。第三人针对

公司的不法行为导致公司损失的，股东提起派生诉讼的时效

应当与民法通则规定的时效一致。公司董事、控股股东、经

理人针对公司的不法行为如果被揭发，自揭发之日起为2年（

与民法通则规定的时效一致），没有被揭发的，自行为发生

时起算，时效为5年。 8.法律禁止起诉人与个别股东合谋通过

派生诉讼敲诈公司管理层及损害其他股东的利益，不得与公

司董事会合谋以虚假的派生诉讼阻却真正的派生诉讼，不得

与律师合谋以派生诉讼为要挟，私下向公司或者被告索要金

钱或者获取其他利益。 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 


