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公司高级管理人员“不得将公司资金借贷给他人”
应为无条件禁止性规范
———对新《公司法》的质疑
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(上海第二工业大学 经济管理学院 , 上海 201209)

　　摘要 :对新《公司法》将原《公司法》中 ,公司高级管理人员“不得将公司资金借贷给他人”的禁止性规范 ,修改为在

一定条件下可行的程序性规范提出质疑。分析了它与现行《贷款通则》的矛盾与冲突 ,揭示了它在理论上的不适应

性 ,以及在实践中的危害性。
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　　就当前我国公司治理的现实状况来看 ,公司高

级管理人员的不良行为是严重影响公司质量和经济

效益的一个重要的原因。即使在我国规范化程度最

高的上市公司中 ,公司高级管理人员严重违法违规 ,

肆意利用职务上的便利 ,鲸吞上市公司资产 ,严重损

害股东利益的不良行为也是触目惊心 ,层出不

穷〔1〕。尤其是利用借贷形式 ,将公司变成提款机的

现象 ,已成为上市公司久治不愈的顽症。针对这种

现状 ,新《公司法》的修改 ,理应增强对公司高级管理

人员这种不良行为的法律约束力。然而令人遗憾与

不可理解的是 ,新《公司法》恰恰相反 ,其法律规定大

大削弱了对这种恶劣行为的法律约束力〔2〕。

原《公司法》第六十条规定 :“董事、经理不得挪

用公司资金或者将公司资金借贷给他人”。

新《公司法》第一百四十九条将其修改为 :“董

事、高级管理人员不得有下列行为 :

(一)略 ; (二)略 ;

(三)违反公司章程的规定 ,未经股东大会或董

事会同意 ,将公司资金借贷给他人或者以公司财产

为他人提供担保”。

新《公司法》的修改 ,使原《公司法》中“不得将公

司资金借贷给他人”的无条件禁止的非法行为 ,变成

了有条件的合法行为。笔者认为 ,这种修改 ,从法律

规范的理论上来分析 ,是不适当的 ,从法律规范的实

践上来考察是十分有害的。

一、新《公司法》的修改与我国
现行的《贷款通则》相冲突

　　我国《贷款通则》第六十一条明确规定 :“企业间

不得违反国家规定办理借贷或变相借贷业务”;第七

十三条明确规定 :“企业间擅自办理借贷或变相借贷

的 ,由中国人民银行对出借方按违规收入处以一倍

以上五倍以下罚款 ,并由中国人民银行予以取缔。”

按照我国现行的法律法规 ,公司只要不属于金

融企业 ,就不允许办理借贷融资业务 ,甚至连办理变

相的借贷业务也属于违法违规行为。《贷款通则》中

的有关规定是适合我国国情的 ,也是科学的 ,它能有

效地防止企业间债务链条复杂化 ,有利于防止企业

之间的信用危机 , 有利于防范企业高级管理人员利

用借贷形式转移或掠夺公司资金。

而新《公司法》的这种修改 ,与现行的《贷款通

则》直接相冲突 ,必然导致我国经济法律体系的自相

矛盾 ,使人们无所适从 ,极大地削弱了我国相关法律

法规的严肃性、权威性和可行性 ,从而有可能进一步
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导致我国金融秩序的混乱 ,增加新的金融风险和危

机。

二、从法律规范的理论上来分析 ,

原《公司法》的规定更符合法理

　　原《公司法》将“董事、经理不得挪用公司资金或

者将公司资金借贷给他人”并列为一条款 ,这样的法

律表述 ,从规范的内容来说 ,是十分合理的。因为

“将公司资金借贷给他人”从经济本质上来说 ,实际

上就形成了他人挪用公司资金 ,这与公司董事、经理

本人挪用公司资金在法律性质上应属于同一性质 ,

其经济本质都是使公司丧失了最宝贵的现金资产的

使用权。

而新《公司法》“将公司资金借贷给他人或者以

公司财产为他人提供担保”并列为一条款 ,从法律

规范的内容来看 ,将公司资金借贷给他人将发生公

司现金资产使用权的转移。而以公司财产为他人提

供担保 ,公司的资产使用权并未发生转移。

从规范的性质来说 ,“将公司资金借贷给他人”,

“公司资金”是公司所有资产中流动性最强、性能最

优且又最不易控制的资产 ,一旦借贷给他人 ,使公司

丧失对这种优质资产的使用权 ,将会给公司的经营

带来非常大的不确定性风险 ,因此从法律规范的性

质上来说 ,应该列入严格禁止的法律规范 ,才符合法

理。而“以公司财产为他人提供担保”,在“公司财

产”中包括大量的不动产 ,它的使用权极易被公司所

控制 ,况且为他人担保时 ,其使用权又没有发生转

移 ,因此 ,“以公司财产为他人提供担保”,公司所承

担的风险要小得多。新《公司法》“将公司资金借贷

给他人”与“以公司财产为他人提供担保”相提并论 ,

显然是不符合法理的。

三、从法律规范的实践中来考察 ,

新《公司法》的修改是十分有害的

　　就我国《公司法》当前的现状来说 ,在原《公司

法》明令禁止董事、经理不得“将公司资金借贷给他

人”,以及《贷款通则》明确规定“企业之间不得违反

国家规定办理借贷或变相借贷业务”的情况下 ,一些

企业 ,包括我国的众多上市公司 ,尚且不惧违法违规

所冒的风险 ,将公司巨额资金借给大股东 ,大股东屡

借屡欠 ,长期侵占公司资金 ,使公司成为大股东最方

便的“提款机”。现在 ,有了新《公司法》的这种形同

虚设的前提条件 ,实际上为公司中的大股东 ,通过借

贷形式 ,大肆掠夺公司宝贵现金资产开了禁。因为 :

第一 ,公司大股东有强烈的借贷动机。试想 ,大

股东如果缺乏资金 ,若去银行贷款 ,手续繁杂的审批

过程且不说 ,还需找担保人 ,付出担保费 ,还要承担

较高利息 ,现在有了新《公司法》的新规定 ,只要授意

董事会或股东大会开会 ,就可以直接从公司贷出资

金 ,无须担保且可以少付甚至不付利息 ,这样的好

事 ,有哪几家公司的大股东在需要资金的时候 ,不作

为首选途径而为之 ?

第二 ,新《公司法》中新增加的所谓“违反公司章

程的规定 ,未经股东大会或董事会同意”的前提条

件 ,在实践过程中 ,实际成为一种虚设的前提条件。

因为公司章程的制定、修改和通过 ,往往由控股大股

东说了算 ,因此公司章程不可能束缚住大股东向公

司借贷的手脚。而股东大会或董事会也往往被控股

股东所操纵 ,也很难成为大股东向公司借贷的有力

制约因素。因为新《公司法》没有规定大股东或控股

股东“不得参加该事项的表决 ,该项表决由出席会议

的其他股东所持表决权的过半数通过”的限制。因

此 ,所谓“经股东大会或者董事会同意”,实际操作过

程就成了大股东或控股股东自己同意自己。

第三 ,新《公司法》的这条规定 ,将中小股东置于

更为不平等的地位。原《公司法》的规定 ,董事、经理

不得“将公司资金借贷给他人”,这对于公司中的所

有大中小股东来说 ,都是一视同仁 ,是公平的、合理

的。而新《公司法》的规定 ,将使大股东或控股股东

获得了从公司贷出资金的特权〔3〕。他们可以轻而

易举地利用控股地位获得股东大会或者董事会的通

过。同时又能轻而易举地阻止任何中小股东的借贷

事项获得股东大会或者董事会的通过。因此 ,新《公

司法》的这种修改 ,不仅没有保护中小股东的利益 ,

相反却严重损害了中小股东的利益 ,而且使这种损

害形成了制度化和法律化 ,就这点来说 ,新《公司法》

不仅没有兴利除弊 ,相反却抑利增弊。新《公司法》

的这种修改 ,将使公司的董事、经理在经营管理公司

现金资产时 ,可以更加合法地无视中小股东的利益。

综上所述 ,不难看出 ,新《公司法》对原《公司法》

的这一修改 ,明显地透露着对公司高级管理人员不

良行为法律约束力的弱化倾向。这种弱化倾向 ,更

有利于高级管理人员以及控股大股东在合法合规的

形式下 ,肆意侵占公司的优质现金资产 ,且更易于回

避法律法规的约束和逃避应承担的法律责任。它不

仅不利于保护中小投资者 ,相反无形中增加了中小

股东对大股东的监督工作量和监督成本 ,直接损害

了中小股东的利益。
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