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热 点 聚 焦

论新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款的溯及力之争：
兼议历史股东的出资责任

刘俊海

［摘　 要］新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款规定了历史股东转让未届出资期限的股权后的出资责任配置规则。 最高人民法

院司法解释认为，该条款具有溯及力。 但全国人大常委会法工委持相反意见。 最高人民法院改弦易辙，见贤思齐。 对

溯及力司法解释催生的裁判文书的既判力不应全盘否定，也不宜一概维持，而应采取原则与例外相结合的中庸之策：

一是原则上承认各类裁判文书的既判力，但债权人不是适格善意相对人的除外；二是原则上推翻各类裁判文书的既判

力，但历史股东恶意出让未届出资期限股权的除外。 股东与债权人既是合作伙伴，也是竞争对手，故建议确立基于股

东剩余索取权的股债两分原则。 在内部关系中，股权平等，债权平等。 在外部关系中，内外有序，先人后己。 利益相关

者有权在立法与诉讼程序等平台上开展公开透明、理性有序的博弈。 新旧《公司法》围绕历史股东出资责任的制度设

计各有千秋。 旧《公司法》框架下的救济手段存在碎片化与多元化的弊端，至少包括五种模式。 法律是经验之学。 经

验法则在新旧《公司法》时代都历久弥新。 司法解释将《立法法》第 １０４ 条规定的有利溯及规则解释为“更有利于实现

新《公司法》立法目的”，但未能明确多元立法目的之间的优先序，致使公司利益相关者之间发生权利冲突时孰先孰后

语焉不详。 建议最高人民法院重新修订《溯及力解释》，阐述溯及力条款对谁有利、为何对其有利，对谁不利、为何对其

不利。 若新法条款的有利溯及不涉及弱者权利与公序良俗，且对其他利益相关者的影响利弊参半，则司法解释无权激

活有利溯及规则。 溯及力之争是中国公司法现代化进程中的重要里程碑，并非坏事。
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一、新《公司法》第 ８８条第 １款有无溯及力的一波三折

（一）新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款的横空出世

为增强公司资本信用、维护交易安全、促进经济高质量发展，全国人大常委会 ２０２３ 年 １２ 月 ２９ 日修订的

《公司法》（以下简称“新《公司法》”）对注册资本认缴制进行了全面改革，导入了最长实缴期限规则（第 ４７
条）、加速到期规则（第 ５４ 条）与未实缴出资股权转让时的问责规则（第 ８８ 条）。 其中，第 ８８ 条第 １ 款规定：
“股东转让已认缴出资但未届出资期限的股权的，由受让人承担缴纳该出资的义务；受让人未按期足额缴纳出

资的，转让人对受让人未按期缴纳的出资承担补充责任。”由于 ２０１３ 年《公司法》带给股东的最大制度红利是

注册资本金额下不保底，而实缴期限上不封顶的出资期限利益。 ２０１４ 年 １ 月 １ 日至 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日之间成

立的多数公司的注册资本往往认缴完毕，但尚未实缴。 于是，该条款在新《公司法》通过以后迅速飙升为历史

股东与债权人高度关注的“网红条款”。
（二）《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款对新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款溯及力的顶礼膜拜

《立法法》第 １０４ 条规定：“法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章不溯及既往，但为了更
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好地保护公民、法人和其他组织的权利和利益而作的特别规定除外。”这意味着，新法原则上不具有溯及力，但
在对保护私权有利时例外具有溯及力。

为明确新《公司法》的时间效力、确保新旧《公司法》平稳过渡，最高人民法院２０２４ 年６ 月２９ 日发布的《关
于适用〈中华人民共和国公司法〉时间效力的若干规定》（以下简称《溯及力解释》）明确了新《公司法》的有限

溯及力。 其中，第 ４ 条第 １ 款例外确认新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款具有溯及力：“股东转让未届出资期限的股

权，受让人未按期足额缴纳出资的，关于转让人、受让人出资责任的认定，适用新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款。”
其背后的逻辑是：新《公司法》施行前的法律、司法解释对此类股权转让未作明确规定，而新《公司法》第

８８ 条第 １ 款对此作了明确规定。 易言之，新法是千里马，旧法是驽马。 新法良制应尽早实施，越快越好。 《溯
及力解释》第 ４ 条第 １ 款体现了最高人民法院热切希望新法良制尽快落地生根的能动性司法理念，初心纯正，
动机善良。 但问题在于，这种善良愿望在无意中与新法不溯及既往的法治原则发生了碰撞。

（三）立法者对新法不溯及既往原则的执着信念

让司法解释起草者始料不及的是，《溯及力解释》第４ 条第１ 款在司法实践中遭遇了历史股东群体的强烈

抵制。 他们不仅在个案中积极答辩、上诉与申诉，而且通过集体信访与社交媒体发声等多种方式表达利益诉

求，并掀起了现象级的汹涌舆情。
作为回应，全国人大常委会法制工作委员会（以下简称“法工委”）２０２４ 年 １２ 月 ２２ 日向十四届全国人大

常委会第十三次会议提交的《关于 ２０２４ 年备案审查工作情况的报告》第三部分的标题是“认真做好审查纠错

工作，维护国家法治统一”。 该部分在提及“督促纠正处理涉企相关规定存在的问题，推动优化营商环境”时
指出，“有的司法解释规定，公司法施行前，股东转让未届出资期限的股权，受让人未按期足额缴纳出资的，关
于转让人、受让人出资责任的认定，适用公司法第 ８８ 条第 １ 款的规定。 有些公民、组织对这一规定提出审查

建议，认为公司法第 ８８ 条不应适用于法律施行前发生的行为”。 法工委经审查认为，《立法法》第 １０４ 条“是一

项重要法治原则；公司法第 ８８ 条是 ２０２３ 年修订公司法时新增加的规定，新修订的公司法自 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日

起施行；公司法第 ８８ 条规定不溯及既往，即对新修订的公司法施行之后发生的有关行为或者法律事实具有法

律效力，不溯及之前；公司法第 ８８ 条规定的事项不存在立法法第 １０４ 条规定的但书情形。 法工委将督促有关

司法解释制定机关采取适当措施予以妥善处理”①。
该段措辞娓娓道来，柔中有刚，既未提及“司法解释”的全名，亦未点明“有关司法解释制定机关”是谁，但

棱角分明，观点犀利，不怒自威。
（四）《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款的黯然离场

一石激起千层浪。 面对法工委的督导意见，最高人民法院从谏如流、改弦易辙，迅速在 ２０２４ 年 １２ 月 ２４
日发布《关于〈中华人民共和国公司法〉第 ８８ 条第 １ 款不溯及适用的批复》（以下简称《无溯及力批复》），郑重

承诺：“２０２４ 年 ７ 月 １ 日起施行的《公司法》第 ８８ 条第 １ 款仅适用于 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日之后发生的未届出资期

限的股权转让行为。 对于 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日之前股东未届出资期限转让股权引发的出资责任纠纷，人民法院

应根据原公司法等有关法律的规定精神公平公正处理。 本批复公布施行后，最高人民法院以前发布的司法解

释与本批复规定不一致的，不再适用。”
（五）老文新推之后的理性思考

无独有偶。 ２０２４ 年 １２ 月 ２５ 日，最高人民法院机关刊《人民司法》在其官方公众号上重新推送了笔者

２０２３ 年 ９ 月在该杂志发表的拙作《恶意转让未届出资期限股权的民事责任认定：解释论与立法论的双重维

度》。② 该刊青睐拙作的主要原因是，拙作系统梳理与公允评价了地方法院在旧《公司法》时代有关历史股东

出资责任的不同司法路径。 这些弥足珍贵、百花齐放的裁判与执行恰恰有助于在新旧法律青黄不接之际弥补
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①

②

全国人大常委会法制工作委员会主任沈春耀：《全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会关于 ２０２４年备案审查工作情况的报告———
２０２４年 １２月 ２２日在第十四届全国人民代表大会常务委员会第十三次会议上》，ｈｔｔｐ：／ ／ ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ ／ ｎｐｃ ／ ｃ２／ ｃ３０８３４／ ２０２４１２／ ｔ２０２４１２２５＿４４２０２８．
ｈｔｍｌ。

刘俊海：《恶意转让未届出资期限股权的民事责任认定：解释论与立法论的双重维度》，《人民司法》２０２３年第 ２６期。



法律真空与制度漏洞。 就 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日之前历史股东出让股权的出资责任纠纷而言，这些旧《公司法》时
代的救济手段也如同古树开花一般重焕青春，迅速增值。

其实，笔者论及旧《公司法》的解释论具有一定的偶然性。 笔者 ２０２３ 年 ８ 月应邀撰稿之初，《公司法修订

草案》的三次审议稿均已陆续公布。 因此，笔者曾试图聚焦立法论。 但《人民司法》编辑部向笔者提供了多地

法院针对历史股东恶意出让未届出资期限股权的不同判例。 笔者在阅研这些案例后，掩卷而思，如获至宝，遂
在拙作中增添解释论，旨在与广大读者分享不同法官的裁判视角，凝聚旧法框架下的共识，也为新法创新提供

论据支持。 所幸，歪打正着，变旧为宝。
至此，新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款的溯及力之争已历经立法创新、鼓励溯及、批评溯及、否定溯及、回归旧

法的百转千回。 看似尘埃落定，实则不然。 一系列更加重大的争议随之暗潮涌动，并最终浮出水面：一是《无
溯及力批复》的溯及力与《溯及力解释》影响下的裁判文书的既判力之争。 各地法院在 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日至 １２
月 ２４ 日之间根据新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款裁判的历史股东出资责任案件应否纠错、如何纠错？ 二是历史股

东与债权人的权利之争。 历史股东与债权人的权利是否存在顺位之别？ 如何甄别历史股东与债权人的主观

善恶？ 三是新旧《公司法》围绕历史股东出资责任的制度设计之争。 二者究竟有何本质性异同？ 四是有利溯

及与不利溯及之争。 作为《溯及力解释》底层逻辑的有利溯及规则是否体现、如何体现《立法法》第 １０４ 条但

书条款的精髓？ 回答上述问题，有助于加速中国公司法的现代化与可诉化进程，铸就司法公信力基石。

二、《无溯及力批复》的溯及力与《溯及力解释》的既判力之争

（一）《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款遗留的生效裁判文书的效力之谜

从 ２０２４ 年 ６ 月 ２９ 日至 ２０２４ 年 １２ 月 ２４ 日，《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款仅存活了 １７８ 天。 不过，该条款

在这半年之内硕果累累。 各地法院根据新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款，审结甚至执行了大量的历史股东责任案

件。 据笔者对Ａｌｐｈａ 案例库的检索统计，截至 ２０２４ 年 １２ 月 ３０ 日，各级法院援引新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款裁

判的案件共有 １２９ 件。
对于这些案件究竟应如何处置，法工委《关于 ２０２４ 年备案审查工作情况的报告》与《无溯及力批复》都讳

莫如深。 若一概摧毁此类案件的既判力，债权人依据此类案件的裁判文书从历史股东获得的赔偿必须按照执

行回转程序，完璧归赵。 若一概维护此类案件的既判力，则又会引发历史股东群体内部的心理失衡：案件裁判

程序高效的历史股东竟然不如案件裁判程序缓慢的历史股东更幸运。 因此，《溯及力解释》影响下的裁判文书

的既判力问题不容回避。
（二）《溯及力解释》视角下的溯及力与既判力之争

生效裁判文书的既判力优位规则不简单等同于新法不溯及既往原则。 为落实新法不溯及既往原则，《溯
及力解释》 第 ７ 条明确了衍生性的既判力优位规则，强调裁判文书既判力优于新法溯及力：公司法施行前已

终审的民事案件当事人申请再审或法院决定再审的，适用当时的法律、司法解释。 因此，新《公司法》的有限溯

及力仅限定于 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日以后法院受理的一审与二审案件；而当事人申请再审、检察院抗诉与法院决定

再审的案件不在此限。 在 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日以前已终审的民事案件既已尘埃落定，就不宜朝令夕改。 既判力

优位规则有助于维护生效裁判文书的既判力、确定力与权威性，节约司法资源，增强司法公信，确保案结事了，
鼓励两造服判息诉，促其尽快重返正常的民商生活，遏制滥诉缠讼。

（三）《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款遗留的生效裁判文书的特殊性

既判力受尊重的传统裁判文书通常依据旧法而作出。 而《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款催生的生效裁判文

书乃依据本来缺乏溯及力的新法而作出，无法直接套用《溯及力解释》 第 ７ 条。 接踵而来的疑问是：《溯及力

解释》第 ４ 条第 １ 款遗留的生效裁判文书是否具有既判力？ 若有既判力，能否不受《无溯及力批复》的影响？
若确认《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款遗留的生效裁判文书的既判力优位，似乎顺理成章。 理由有三：其一，

既然《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款确认新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款的溯及力，法官援引新《公司法》第 ８８ 条第 １
款作为裁判依据，无咎可责。 其二，既然法官援引新法并无过错，胜诉人更有理由相信《溯及力解释》第 ４ 条第
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１款的正当性与合法性。 其三，若《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款催生的生效裁判文书已被履行完毕，执行法院

要让债权人执行回转、物归原主，有可能诱发债权人尤其是弱势群体（如消费者或农民工）的不理性抵制与社

会戾气的蔓延。
若否认《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款遗留的生效裁判文书的既判力，也能逻辑自洽。 理由有四：其一，法官

援引新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款作为裁判依据的前提是《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款合法有效。 皮之不存，毛
将焉附？ 既然《无溯及力批复》承认新《公司法》第８８ 条第１ 款无溯及力，附属于新《公司法》第８８ 条第１ 款的

生效裁判文书的既判力也就成为无源之水、无本之木。 其二，否认既判力，有助于确保历史股东之间的地位平

等原则，消除历史股东内部因运气不同而苦乐不均。 其三，否认既判力，有助于彻底捍卫新法不溯及既往原

则，稳定历史股东与债权人基于股权转让之时旧法环境的合理预期。 其四，否认既判力，有助于彻底清除《溯
及力解释》第 ４ 条第 １ 款的影响，体现实事求是、有错必纠的原则。

既然两种解释的正当性平分秋色，最高人民法院的态度就变得举足轻重。 经查，《无溯及力批复》指出，
“本批复公布施行后，最高人民法院以前发布的司法解释与本批复规定不一致的，不再适用”。 其中，“不再适

用”言近旨远，耐人寻味。 从文义解释看，“不再适用”一语双关：一是坦承《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款曾适用

过；二是承诺在将来不再继续适用《溯及力解释》第４ 条第１ 款。 至于如何看待与处理《溯及力解释》第４ 条第

１ 款曾催生的裁判文书的既判力，《无溯及力批复》仍有“犹抱琵琶半遮面”的含蓄之美：既不愿正面否认既判

力，也不愿正面确认既判力。
（四）不偏不倚的中庸之道

鉴于《溯及力解释》不但具备司法解释的形式要件，而且剔除第４ 条第１ 款之后的其他内容尚未受到立法

者的质疑与挑战；鉴于法工委与最高人民法院对《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款遗留的生效裁判文书的既判力均

语焉不详；鉴于《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款虽曾过度解读《立法法》第 １０４ 条规定的有利溯及规则，但初心纯

正；鉴于各级法院援引《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款判案时无咎可责；鉴于该条款存续半年之久方被叫停，债权

人从中受益也非无功受禄的不当得利；鉴于司法解释质量缺陷引发的风险不宜不分是非、不明善恶地一概由

历史股东或债权人承担，为统一纠错标准、最大限度地践行个案正义和降低纠错成本，笔者认为，对《溯及力解

释》第 ４ 条第 １ 款催生的裁判文书的既判力不应全盘否定，也不宜一概维持，而应采取原则与例外相结合的中

庸之策。
中庸之策又有两个方案可资选择：一是原则上承认各类裁判文书的既判力，但债权人不是适格善意相对

人的除外；二是原则上推翻各类裁判文书的既判力，但历史股东恶意出让未届出资期限股权的除外。 两利相

权取其重，两弊相衡取其轻。 为尽量节约法院与各方当事人的稀缺资源、尽量减少对裁判秩序的不必要颠覆，
笔者青睐第一个方案。

尊重为原则、否定为例外的规则意味着，原则上应确认与尊重《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款曾催生的裁判

文书的既判力。 历史股东若认为其与后手签署的股权转让协议已豁免其出资责任，其在对债权人担责后可依

约向后手求偿。 但若历史股东能举证证明胜诉债权人获得清偿的债权发生于其股权转让之后，且债权人在债

权创设之时明知或应知股权转让协议豁免历史股东出资责任的约定，则既判力应予否认。 既然历史股东、现
股东与债权人存在三方合意，被判令对债权人担责的历史股东就有权申请终审法院予以撤销。 例外规则的正

当性依据有二：一是新法不溯及既往原则；二是私法自治（意思自治）原则。 例外规则的上述两项门槛不低，因
而适用范围较为有限。

当然，否定为原则、尊重为例外的规则也并非必然是弊大于利的次优方案。 在理论上，该方案确实会激励

全体历史股东鸣冤叫屈、徒增全盘“翻烧饼”的讼累。 但在司法实践中，慑于恶意出让未届出资期限股权的例

外规则，历史股东也不会轻易启动再审程序。 毕竟，各级法院在旧《公司法》时代探索了实体法与程序法框架

下的法律规则，也积累了识别历史股东主观恶意的经验法则。 这些“测谎器”法宝具有激浊扬清的震慑作用，
且操作成本透明可控。

因此，究竟是应选择尊重为原则、否定为例外的纠错模式，抑或原则上否定为原则、尊重为例外的规则，实
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则取决于历史股东与债权人的理性博弈，而非法院的积极干预。
（五）仲裁机构裁决的既判力

仲裁程序一裁终局，且无审判监督程序。 尊重与维护裁决书的既判力，有助于增强仲裁公信。 但因新

《公司法》未提及仲裁机构，《溯及力解释》 第 ７ 条亦步亦趋地仅提及法院。 仲裁机构非属法院系列，但裁决书

经常援引司法解释作为裁判依据。 此外，二者和而不同，存在竞争伙伴关系。 一方面，法院是仲裁机构的程序

监督机构与裁决执行机构；另一方面，法院与仲裁机构对商事纠纷的案源存在竞争关系。
为推动法院与仲裁机构实现同案同判、类案类判，就《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款曾催生的仲裁裁决书而

言，既判力优位规则应准用于当事人申请法院撤销仲裁裁决或裁定不予执行裁决的情形。

三、历史股东与债权人的权利之争

（一）历史股东与债权人的利益冲突与权利顺位

股东与债权人都是新《公司法》第 １ 条立法宗旨列举的、应予保护的公司核心利益相关者，堪称一对和而

不同的欢喜冤家。 如果说 ２０１３ 年《公司法》淋漓尽致地体现了股东友好型理念，２０２３ 年《公司法》则向被冷落

的债权人适度倾斜，体现了债权人与股东包容性友好型的理念。①

其一，股东与债权人都是与公司命运息息相关的核心利益相关者。 国际通行的会计恒等式为“资产＝负
债＋股东权益”。 其中，“资产”代表公司法人产权；“负债”代表债权人对公司的债权；“股东权益”代表股东对

公司的股权，包括实缴资本、资本公积、盈余公积与未分配利润。 财政部 ２０１４ 年版《企业会计准则———基本准

则》第 ２６ 条将股东权益界定为“企业资产扣除负债后由所有者享有的剩余权益”。 《企业会计准则第 ３０
号———财务报表列报》第 ２９ 条要求资产负债表列示资产总计项目、负债和股东权益总计项目。 因此，若公司

经营成功、盈利甚丰，债权人的债权可以获得及时足额清偿，股东分红也会盘满钵满。 若公司经营失败、破产

关门，债权人只能排队打折受偿，股东更是颗粒无收。
其二，股东与债权人都是公司资本的贡献者。 其中，股东提供股权资本，而债权人提供债权资本。 至于股

权资本与债权资本的具体比例，则取决于公司自治以及债权人与股东之间的实力博弈。 中国各产业的资产负

债率普遍较高。 ２０２１ 年末，中国规模以上工业企业资产负债率为 ５６．１％。② ２０２２ 年末，该指标上升为５６．６％。③

２０２３ 年末，该指标又上升为 ５７．１％。④ 就所有制类型看，国企的资产负债率普遍高于民企。 例如，２０２３ 年末，
国企资产负债率为 ６４．６％。⑤ 其原因是，民营企业普遍面临融资难、融资贵、融资慢的窘境，而国企在国家信用

的背书护佑之下融资滚滚，左右逢源。 然而，资产负债率越高，公司违约风险愈高，债权人愈危。
其三，股东与债权人通常处于不对等的博弈地位。 债权人可请求债务人履行特定给付，若无特别约定，无

权介入债务人的经营管理。 契约之债的债权人在缔约之前既可开展充分的尽职调查，也可索要担保手段，甚
至约定债权人对债务人公司特定决策事项（如额外的对外融资、改变借款资金用途）的否决权以及加速还款条

款。 即便如此，一旦债权人向公司授信，债权人的资产就变为公司的法人资产，纳入股东尤其是控制股东、实
际控制人的支配范围，债权人无权置喙公司的资产处置行为，也无权问鼎公司的控制权。 至于遭受飞来横祸

的侵权之债的债权人更加不幸，因其无缘事先的知情权、谈判权、选择权、公平交易权与担保权等附属权利。
相比之下，股东兼有自益权与共益权。 基于剩余索取权人的地位，股东享有对公司的终极控制权。 而股东中

心主义价值观与股东会中心主义治理体系为股东的终极职权提供了法理依据与制度加持。
因此， 股东与债权人既是合作伙伴，也是竞争对手。 信息的严重不对称、股东有限责任的恶意滥用、注册

资本认缴制的规则漏洞、股东与债权人不对称的零和游戏、高杠杆融资模式、崇尚外延扩张的潜规则与商业诚
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刘俊海：《债权人友好型〈公司法〉理念和制度重塑》，《国家检察官学院学报》２０２２年第 ３期。
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鲁元珍：《２０２３年国有企业利润总额同比增长 ７．４％》，《光明日报》２０２４年 １月 ３０日。



信自律机制的失灵决定了，债权人很容易沦为弱者。 因此，公司法面临的主要矛盾之一就是股东与债权人在

争夺公司有限资源方面的利益冲突。 而历史股东虽已退出公司舞台，但继承其衣钵的现股东若无法履行历史

股东承诺、现股东背书的出资义务，则债权人仍会锁定历史股东的出资责任。 打造股东与债权人之间各行其

道、各得其所、同舟共济的利益共同体，才是准确解释与适用新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款乃至历史股东出资责

任制度整体的最高价值追求。
（二）注册资本认缴制项下股东出资责任期限利益的有限性

在股东与债权人的权利冲突中， 尤以特殊股东（历史股东、名义股东与隐名股东、瑕疵出资股东、出资加

速到期股东）与债权人之间的对抗为甚。
就 ２０１４ 年 １ 月 １ 日至 ２０２４ 年 ７ 月 １ 日之间成立的存量公司而言，多数股东虽已认缴注册资本，但实缴出

资的期限利益往往长达数十年。 这些存量公司遗留的认缴制历史难题构成了债权人在公司退出时的重大隐

患。 不过，股东在注册资本认缴制项下享有的出资责任期限利益并非是绝对的，而是相对的。 因为旧《公司

法》框架下的《九民纪要》与新《公司法》第 ５４ 条都确立了加速到期规则，只不过规则细节不同而已。 即使抛

开新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款与第 ５４ 条暂且不论，债权人仍可从旧《公司法》时代的法律资源中挖掘出历史股

东出资责任加速到期的法律根据与法理依据。
加速到期规则既有实定法上的合法性，也有自然法上的正当性，因为期限利益是附解除条件的期限利益。

股东若要同时享受股东有限责任特权与出资期限利益，则必须向公司全体利益相关者（包括不特定债权人与

潜在交易伙伴）作出默示承诺、履行两项不可或缺的义务：一是在章程所载出资期限届满时及时足额实缴出

资；二是保证公司在股东实缴出资之前始终具备偿债能力，保持可持续经营发展的健康状态。 认缴出资股东

若要持续享受期限利益，则必须以同时满足前述两项默示承诺为前提。 股东期限利益与公司可持续经营能力

如影随形。 公司偿债能力是本，股东期限利益是末。 倘若公司在股东实缴出资前有足够的资源与信用支撑公

司的正常运营与偿债能力，债权人则无须击穿股东期限利益、激活股东出资加速到期机制。 一旦公司丧失可

持续经营能力，股东期限利益赖以存在的法律基础将不复存在，期限利益即土崩瓦解，出资义务将加速到来。
股东违反承诺之时乃股东期限利益的解除条件成就之时，亦系股东期限利益终止之时、实缴出资义务自动提

前触发之时。①

（三）股债两分、先债后股的法律理念

全球现代公司法普遍确立了基于股东剩余索取权的股债两分原则。 剩余索取权意味着，公司在清偿债务

后的剩余经营成果都归属股东，但同时承担公司亏损的也是股东。②

在内部关系中，股权平等，债权平等。 债权平等具有两层含义：一是从正面要求类别与顺序相同的债权人

群体内部的平等待遇；二是从反面禁止不同类别与顺序的债权人群体内部的恣意而为的歧视性待遇，包括但

不限于有担保债权人对无担保债权人、内部债权人对外部债权人的恃强凌弱、违背公序良俗的行为。 另外，
“股权礼让债权”不能被简单地解释为“股东礼让债权人”。 股东也可对公司提供授信或担保，兼具股东与债

权人双重角色。 但是，只有债权层面的分红权才能作为债权申报。
在外部关系中，内外有序，先人后己。 股东劣后于债权人分享股利，率先承受风险。 在债权与股权的义务

人均指向同一公司时，债权优于股权。 在债权人足额受偿之前，股东不得染指公司财产。 股东虽为债权人，倘
若未对公司足额履行出资义务，既无资格与外部债权人一道平等受偿，也无权就其未出资的部分股权享受分

红权与表决权。 为避免股东作为内部人与外部债权人“抢跑道”的道德风险，股东不得主张其股权出资义务与

对公司债权的抵销。 为清除 ＰＥ ／ ＶＣ 与目标公司对赌之债滋生蔓延的潜规则，法院应确认该对赌条款无效。③

为夯实公司资本信用，应确立以债权平等为原则、股东债权居次为例外的折中主义规则。 为遏制公司集团丢
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②
③

刘俊海：《论注册资本认缴制的兴利除弊：兼论期限利益与交易安全的动态平衡》，《学术论坛》２０２４年第 １期。
Ｗｉｌｌｉａｍ Ｗ． Ｂｒａｔｔｏｎ， Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ Ｆｉｎａｎｃｅ Ｃａｓｅｓ ａｎｄ Ｍａｔｅｒｉａｌｓ， ８ｔｈ Ｅｄｉｔｉｏｎ， Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ Ｐｒｅｓｓ， ｐ．７１７．
刘俊海：《目标公司对赌条款无效的法理证成》，《河北法学》２０２２年第 ４期。



车保帅的道德风险，建议立法者确认“执转破”的可逆性，规定“破转执”的法律制度。 建议对滥用公司集团的

关联关系而实施的“假破产、真逃债”案件，应一律推行公司集团实质合并破产。 合并揭开公司集团面纱规则

也适用于股权资本显著不足的公司家族。①

（四）瑕疵出资的历史股东对债权人的赔偿责任

公司资本信用主要取决于股东出资义务的履行状况。 因此，出资瑕疵会导致股东对债权人的赔偿责任。
狭义的出资瑕疵特指注册资本实缴制框架下的股东出资的迟延、不足额与不适当。 广义的出资瑕疵还包括注

册资本实缴制框架下的股东拒绝或怠于履行加速出资义务的情形，包括在未届出资期限之前出让股权的历史

股东的出资责任。
公司债权人对瑕疵出资股东主张代位权，请求其承担补充清偿责任系债权人代位权在公司法领域的延

伸。 公司债权人对瑕疵出资股东的代位权与瑕疵出资股东对公司债权人的补充清偿责任是一枚硬币的正反

两面，是横跨债权保全制度与公司资本制度的交叉性法律规范。② 不管公司章程所载实缴出资期限如何，一
旦公司陷入经营困局、拒绝或怠于及时清偿到期债务，股东就违反了保证公司可持续发展的承诺，债权人即可

对其主张代位权。
在股权代持的场合，对瑕疵出资责任人的识别较为复杂。 既要甄别历史股东与现股东，也要区分名义股

东与隐名股东，更要辨识前名义瑕疵出资股东与前隐名瑕疵出资股东。 这里仅以纯粹的名义股东、隐名股东

与债权人之间立体多元的三角权利冲突为例予以说明。 笔者一直力主“别内外，论阴阳，分善恶，讲先后，重担

保，防双悬”的理念。③ “别内外”强调，区分隐名股东与名义股东间的内部法律关系，以及两类特殊股东与债

权人之间的外部法律关系。 “论阴阳”强调，区分代持股权是否已通过登记、备案、国家企业信用信息公示系统

（国家企信网）公示或者个别通知等方式，获得公示公信效力。 若代持关系已被披露或公示，即使隐名股东的

姓名或名称未予登记，名义股东的债权人对名义股东行权时也不能请求执行代持股权。 “分善恶”强调，债权

人对债务人代持股权事实究系恶意明知、重大过失、轻微过失，抑或无过失。 “讲先后”强调，在债务人公司进

入破产程序之前，仅使用该先来后到的个别清偿规则，不适用平等保护全体债权人的入库规则。 “重担保”强
调，有担保债权人优先于无担保债权人。 “防双悬”强调，无论法律规则如何解释与适用，都要避免名义股东的

债权人或隐名股东的债权人的债权被恶意双双规避或悬空的道德风险。
（五）历史股东与债权人在庭外博弈的法治化

智慧在市场，疾苦在苍生。 近年来，立法者问计于民，开通了立法意见征集系统，立法质量得到明显提升。
但由于信息不对称、专业不熟悉与搭便车心理等原因，公众参与立法的理性冷漠现象依然存在。④ 难怪对游

戏规则的批评有时发生在立法出台以后，而非法律或司法解释出台前的民意征集与审议阶段。 公众理性冷漠

是原因之一，但起草者对立法争议焦点与潜在风险的信息披露不足也是关键原因。 就新《公司法》第 ８８ 条第

１款而言，社会各界已有共识。 但就《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款而言，由于制定者似乎并未事先公布草案征

求民意，历史股东向立法者投诉反映也在情理之中。
个案中的理性博弈通常应在裁判程序之内的质证、辩论、上诉或申诉阶段完成。 若最终救济在诉讼程序

之外寻找，只能意味着裁判程序也有失灵之时。 针对新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款的溯及力与《溯及力解释》第
４条第 １ 款的效力之争，历史股东与债权人的博弈显然已从法庭延伸到法庭外的立法者。 这不能怪罪于历史

股东，因为新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款确无溯及力，诉讼程序自身也难以自我纠偏。 更何况，历史股东吁请立

法者纠正司法解释时发挥了吹哨人的积极角色，理应为之点赞。
历史股东集体既推动省级法院向最高人民法院请示《溯及力解释》第４ 条第１ 款的效力，也呈请法工委对

《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款的效力予以合法性审查，体现了自益权与共益权的同频共振，体现了自转与公转
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刘俊海：《论合并揭开公司集团面纱制度：治理失灵时的债权人保护机制》，《法学杂志》２０２４年第 ４期。
刘俊海：《论公司债权人对瑕疵出资股东的代位权———兼评〈公司法〉（修订草案二审稿）》，《中国应用法学》２０２３年第 １期。
刘俊海：《代持股权作为执行标的时隐名股东的异议权研究》，《天津法学》２０１９年第 ３期。
刘俊海：《新〈公司法〉的设计理念与框架建议》，《法学杂志》２０２１年第 ２期。



的内在统一。 在理想、完美的法治社会，利益相关者有权在立法（含司法解释等）与诉讼程序（含仲裁程序）等
平台上开展公开透明、理性有序的博弈。 因为，法乃公器（公共产品）。

四、新旧《公司法》围绕历史股东出资责任的制度设计之争

（一）旧《公司法》框架下救济手段的多元化

即使在旧《公司法》时代，历史股东未实缴出资并非没有后果。 只不过，旧《公司法》规范具有碎片化与多

元化特征而已。 据不完全统计，追究历史股东出资责任的司法路径至少存在以下五种模式。
其一，有些判例类推适用最高人民法院《关于民事执行中变更、追加当事人若干问题的规定》（以下简称

《执行规定》）。 若被执行公司财产不足以偿债，申请执行人可申请变更、追加未缴纳或未足额缴纳出资的股

东或对该出资承担连带责任的发起人为被执行人，在尚未缴纳出资的范围内依法承担责任（第 １７ 条）。 若被

执行公司财产不足以偿债，股东未依法履行出资义务即转让股权，申请执行人亦可申请变更、追加该原股东或

对该出资承担连带责任的发起人为被执行人担责（第 １９ 条）。 区别在于，第 １７ 条锁定尚未出让股权的瑕疵出

资股东（现股东），后者锁定已出让股权的瑕疵出资股东（历史股东）。 有判例同时援引第 １７ 条与第 １９ 条，将
未实缴出资的历史股东解释为瑕疵出资股东，允许公司债权人申请追加其为被执行人。① 也有判例仅援引第

１９ 条。② 依限缩解释，未届认缴出资期限即转让股权的股东，不简单等同于未依法履行出资义务即转让股权

的股东。 若出资义务未加速到期，股东仍享期限利益。 依扩张解释，“未依法履行出资义务”也可以扩张解释

为包括“未依法履行出资加速到期义务”。 裁判者若援引该条规定保护债权人，只能对其作扩张解释。
其二，有些判例类推适用《公司法解释（三）》的裁判思路。 瑕疵出资股东对公司债权人负有补充清偿责

任，公司债权人对瑕疵出资股东享有代位权（第 １３ 条第 ２ 款）。 公司债权人可请求未履行或未全面履行出资

义务即转让股权的转让人与非善意受让人对其代位权承担连带责任（第 １８ 条第 ２ 款）。 有判例认为，鉴于历

史股东无充足证据证明其已履行出资义务，也无证据证明受让人知晓其未履行出资，股东在章定实缴出资期

限届满前有权转让股权，但公司有权从出让方或受让方中择一主张履行出资义务。③ 后手在担责后有权依约

定向前手追偿。 也有判例同时援引《执行规定》与《公司法解释（三）》追加原股东为被执行人。④

其三，有些判例援引《民法典》第 １４６ 条规定的通谋虚伪意思表示无效制度。 据此，有限公司股东滥用注

册资本认缴制，与他人通谋、虚假转让股权从而转移出资义务的行为无效。⑤ 有法院认为，案涉股权转让系恶

意利用认缴制出资期限利益逃避债务的行为，当事人的真实意思并非转让股权，属通谋虚伪的法律行为，应认

定无效；并援引原《民法总则》第 １４６ 条第 １ 款、２０１３ 年《公司法》第 ３ 条与第 １７７ 条及《公司法解释（三）》第 １３
条第 ２ 款，判令历史股东各自在认缴注册资本范围内对公司债务不能清偿部分向债权人承担补充赔偿责任，
新股东（受让人）在受让股权对应的注册资本范围内对上述债务承担补充赔偿责任。⑥

其四，有些判例援引《民法典》第 １５４ 条规定的恶意串通行为无效制度。 申言之，股东为逃避债务，与他人

恶意串通转让未届出资期限股权、严重损害债权人利益的行为无效。 某判例认为，在公司债权债务纠纷案件

尚在审理的情况下，历史股东出让尚有注册资本未实缴的股权，属恶意逃债，严重损害公司债权人的权益，确
认此股权转让协议无效，判令恢复股权登记。⑦

其五，有些判例援引《民法典》第 １３２ 条禁止权利滥用条款，确认未实缴出资股东在出资期限届满前恶意

转让股权的行为构成侵权行为。 《公司法》第 ２１ 条亦禁止股东滥用权利损害公司、其他股东或债权人的利益。
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参见北京市大兴区人民法院（２０２１）京 ０１１５民初 １７１６８号民事判决书；北京市第二中级人民法院（２０２２）京 ０２民终 ９２４０号判决书。
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参见新疆维吾尔自治区高级人民法院（２０２２）新民终 ３０号民事判决书。
李志刚：《认缴资本制语境下的股权转让与出资责任》，《人民司法（应用）》２０１７年第 １３期。
参见浙江省慈溪市人民法院（２０２０）浙 ０２８２民初 ７１０８号民事判决书；浙江省宁波市中级人民法院（２０２０）浙 ０２民终 ５７１６号民事判决书。
参见厦门市思明区人民法院（２０２０）闽 ０２０３民初 １６９９号民事判决书；厦门市中级人民法院（２０２１）闽 ０２民终 ６５１号民事判决书。



据此，股东为逃避出资加速到期义务、损害公司及其债权人的利益，故意设置不合理过长实缴出资期限并在出

资期限届满前向明显缺乏出资能力的人恶意转让股权的行为是权利滥用行为，转让双方狼狈为奸，已构成侵

权行为，故应承担共同侵权责任。
（二）旧《公司法》框架下救济手段的利弊权衡

尺有所短，寸有所长。 将《执行规定》中的瑕疵出资股东责任准用于已认缴尚未实缴出资的历史股东，有
助于执行法院以迅雷不及掩耳之势，快速保全与执行历史股东的责任财产，遏制其金蝉脱壳的隐患，有助于高

效保护债权人。 但缺憾是重结果、轻程序，重效率、轻公平，重快捷、轻安全。 为兼顾实体正义与程序正义，宜
将出资加速到期股东的责任脱离应急性执行追加程序，回归常态化裁判程序。

与准用《执行规定》的思路相比，适用《公司法解释（三）》有助于充分均等保护债权人与瑕疵出资股东及

其后手的程序权利与期限利益，达至平衡交易安全与股东有限责任的价值目标。 而且，无论援引《执行规定》，
抑或援引《公司法解释（三）》，均未限制股权转让自由，均未否定股权转让协议的效力，也都不拷问历史股东

出让股权时的主观过失，亦属于对契约自由与市场机制伤害最小的“微创手术”。
将恶意股权转让解释为无效的通谋虚伪意思表示，有助于通过实质穿透的裁判思维，遏制未实缴出资股

东在出资期限届满前恶意转让股权的道德风险。 但该路径的缺憾是，减损有余而增益不足，难以创设转让双

方对公司债权人的赔偿责任。 其理由有三：其一，虚假意思表示背后是否存在相悖意思表示的事实不易查明。
为查明该事实，法官必须激活举证责任分配规则，主动调取证据，关注证据链，进而形成自由心证。 其二，即使

虚假意思表示无效，被掩盖的行为未必无效。 若有效，仍应获得尊重与保护。 例如，基于借款的股权让与担保

就应受尊重。 其三，即使股权转让无效，法律关系也只能恢复到缔约前的初始状态。 出资义务加速到期的股

东固然对债权人承担补充清偿责任，但公司债权人无法问责受让方。 受让方既然不受无效股权转让合同拘

束，就无由继受出资加速到期义务。 恰因通谋虚伪意思表示制度无力同时破解出资加速到期与股权转让难

题，有些法院为追究股权受让方对公司债权人的连带责任，同时援引第三人恶意加害债权的侵权责任理论追

究转让双方对出资加速到期的连带责任。① 但如此一来，受让方担责的制度基础就悄然演变为侵权制度。
将恶意股权转让解释为损害他人利益的恶意串通行为，有助于否定股权转让的有效性，但这并非是公司

债权人的核心利益诉求。 而《民法典》第 １５７ 条仅要求民事法律行为无效的过错方赔偿无过错方所受损失，但
不苛求其对第三人（公司的债权人）担责。 因此，恶意串通行为无效的裁判思维的射程有限。

基于权利滥用的侵权制度也有助于釜底抽薪，否定股权转让效力，夯实认缴出资股东的出资加速到期义

务，全面惠及公司及其债权人。 若转让双方不存在恶意合谋，公司的债权人要追责受让人，也鞭长莫及。 若转

让双方存在恶意合谋，公司的债权人就有权将受让人一网打尽。
综上，旧《公司法》框架下保护公司债权人的工具箱里琳琅满目，但不同制度工具的构成要件、适用范围、

功能与禁忌皆有所不同。 基于不告不理、尊重自治的原则，法官在面临债权人选择的不同诉讼策略时，只能在

斟酌个案事实的基础上精准识别法律关系的性质，审慎行使自由裁量权。 工具箱的丰富性令人喜忧参半，因
为同案不同判的概率也会如影随形。 公司债权人追责历史股东时可以在综合研究不同请求权基础与可获得

证据资源的基础上，理性确定诉讼目标与诉请范围，合理选择适当的诉讼策略。
（三）终结旧《公司法》框架下救济手段碎片化的艰难求索

鉴于旧《公司法》框架下的多元化救济手段并非直接源于《公司法》自身的制度设计，而源于两个间接性

的法律渊源：一是最高人民法院修补旧《公司法》漏洞的司法解释；二是《民法典》《民法总则》与《合同法》的一

般性、广谱性规则。 前者较为精准，但因受制于“司法解释只能释法，无权造法”的局限性，难以有所作为。 后

者的立法阶位虽高，但其制度设计难以做到量体裁衣式的个性化设计。 因此，治本之策是鼎新革旧，终结旧

《公司法》的制度碎片化，拥抱新《公司法》的制度体系化。
为保持未实缴出资股东出资责任的一致性、兼顾股权转让自由与外部交易安全，笔者曾建议新 《公司法》
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第 ８８ 条第 １ 款参酌该条第 ２ 款与《公司法解释（三）》第 １８ 条第 ２ 款，明确责任配置规则如下：“股东转让已认

缴出资但未届缴资期限的股权的，由受让人承担缴纳该出资的义务；公司不能清偿到期债务的， 公司或者已

到期债权的债权人有权要求已认缴出资但未届缴资期限的股东提前缴纳出资；受让人知道或者应当知道存在

上述情形的，在出资不足的范围内与该股东承担连带责任。”①

最终出台的新 《公司法》 第 ８８ 条第 １ 款虽未采纳笔者的建议，但仍独具魅力。 其一，受让人（后手）是履

行出资义务的首要主体（第一责任人），历史股东（前手）是兜底责任人（一般保证人）。 因此，新《公司法》并未

加重历史股东的责任。 其二，后手的第一责任与历史股东的兜底责任均不以主观过错为前提。 而旧《公司法》
时代的有些救济手段（通谋虚伪行为无效、恶意串通行为无效、禁止权利滥用与侵权行为等制度）以历史股东

存在恶意为前提。 其三，受让人的出资责任既然挺在前面，也就没有动力受让未届出资期限的二手股权。 即

使原始股东有动力出售股权，受让人也无意问津。 其四，与旧《公司法》时代的碎片化救济手段相比，新《公司

法》第 ８８ 条第 １ 款简便易行，有助于统一裁判，提升新旧股东与债权人的制度预期。 这也是《溯及力解释》第
４ 条第 １ 款迫不及待地赋予其溯及力的主要原因。 其五，新旧《公司法》虽有制度差异，但都对历史股东见利

忘义、损人利己的道德风险持零容忍态度。 即使《无溯及力批复》否定了新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款的溯及力，
失信历史股东仍难以摆脱旧《公司法》框架下来自公司债权人的责任追索。

关于新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款，仍可予以细化解释。 新老划断原则在社会转型或新旧法律衔接期间通

常被视为天经地义。 以股权变动节点为准，法官较易确定公司的新旧债务。 股权转让前形成的公司旧债由老

股东在未实缴出资范围内负责清偿，股权转让后形成的公司新债由新股东在未实缴出资范围内负责清偿。 由

于股权变动具有公示公信效力，新老划断具有稳定性与可预期性。 股权转让双方内部可以特别约定，老股东

不承担老债务，只承担新债务；新股东不承担新债务，只承担老债务；甚至新旧股东均不对新旧债务担责。 但

此种约定不能对抗善意相对人。 另外，关于新老债务划分，也有一刀切之嫌，并非尽善尽美。 例如，历史股东

在持股期间侵占或挪用公司资金的行为就会弱化公司在股权转让之后的偿债能力。 结果，新债务貌似发生于

股权转让之后，但公司偿债能力的弱化实源于历史股东的过错。 对此，立法者与裁判者不可不察。
（四）穿越新旧《公司法》时空的经验法则

美国联邦最高法院大法官霍尔姆斯（Ｏｌｉｖｅｒ Ｗｅｎｄｅｌｌ Ｈｏｌｍｅｓ）在 １８８０ 年 １１ 月 ２３ 日的演讲中曾感喟：“法
律的生命从来都不是逻辑，而是经验。 人们在特定时代共同感受的需求、主流的道德与政治理论、公开宣示或

无意识的公共政策直觉，甚至法官们与其同胞共有的偏见，在确定人民治理规则方面都比三段论更有作为。
法律之中蕴含着一个国家在千百年发展历程中发生的故事，因而绝不能将法律曲解为一本仅包含公理和推论

的数学书。”②此言信夫！
历史股东恶意转让未实缴出资股权，时常会有不符合常人思维、诚信原则与交易惯例的诸多诡异因素。

一是转让人往往是认缴出资金额较高的控制股东，且在未实缴或实质性实缴出资的情况下出让所持全部股

权。 二是股权转让合同往往签署于公司涉讼期间，包括法院强制执行之前的敏感期。 也有些转股合同签署于

公司债权人以非诉方式主张债权时。 三是受让人往往年高体弱，退休多年，不适于被强制执行。 四是受让人

既缺乏公司治理与经营的才干，也不真正管理公司，致使公司难以持续经营。 五是前后手往往存在具有互信

元素的特殊身份或利益关系（如父子、翁婿、司机、秘书等）。 六是出让股东往往在股权转让后另起炉灶，重新

开展同业竞争。 七是转股对价显著不合理。 有些合同未约定对价或对价显著不合理；有些约定对价虽合理，
但受让人并未实际支付。 诡异的是，买主不向卖主支付股权转让款，卖主反倒向买主支付感谢费。 八是受让

人普遍缺乏实缴出资能力，要么缺乏稳定收入来源，要么缺乏资本原始积累。 他们既未向出让人支付对价，也
未向目标公司履行出资义务（含出资加速到期义务）。 九是出让人承诺出资期限过长，动辄长达半世纪。 十是

有些历史股东怂恿新股东在受让股权后通过不当减少注册资本的方式限制新旧股东的出资责任风险。 不当
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减资行为往往侵害公司债权人的知情权、异议权、到期债务清偿请求权与未到期债务担保请求权。
鉴于法律是经验之学，经验法则在旧《公司法》时代屡试不爽，其在新《公司法》时代也会历久弥新。

五、新《公司法》的有利溯及与不利溯及之争

（一）《立法法》第 １０４ 条但书条款的微言大义

《立法法》第 １０４ 条的精髓有二：一是新法不溯及既往的基本原则；二是私权友好型新法溯及既往的例外

规则。 二者相辅相成，缺一不可。
《立法法》第 １０４ 条中的但书条款“但为了更好地保护公民、法人和其他组织的权利和利益而作的特别规

定除外”，堪称要言不烦的经典范例。 从价值观角度看，保护民众权利符合政治正确、法治正确与道德正确的

基本要求，不会存在任何争议。 但从方法论角度看，其在公法领域与私法领域的操作难度存在天壤之别。
就公法争讼而论，两造泾渭分明，官与民分坐大堂两侧。 基于保护弱势群体的实质平等原则以及约束公

权、保护私权的良法善治理念，对私权有利的新法溯及力的法律效果、社会效果与政治效果很容易出现三位一

体的高度融合。 例如，基于罪刑法定、无罪推定与疑罪从无的原则，《刑法》第 １２ 条确立的从旧兼从轻原则很

少受到非议。 基于法治政府理念，《行政处罚法》第 ３７ 条亦确认从旧兼从轻原则，旨在落实法定职责必须为、
法无授权不可为、授权不明不宜为、违法作为必问责的职权法定要求。

但就私法（民商法）争讼而论，两造均为民商事主体，没有公权力主体。 即使国有公司涉讼，也是私权主

体；即使国家机关参与民商事关系，也是民事主体中的法人。 如此，既然权利冲突方没有公权力，两造均为民

商事主体。 若新法规则对部分公民、法人和其他组织有利，而对其余公民、法人和其他组织不利，执法者再简

单地祭出“有利溯及”的法理旗帜，就会显得苍白无力。 其理由有四：其一，任何公民、法人和其他组织都有权

坚信自己是当家作主且受法律保护的人民群众。 其二，法律面前人人平等的法治观念早已深入人心。 其三，
司法解释若选边站队，恣意选定权利冲突中的一方当事人为新法溯及力的受益者，则涉嫌构成厚此薄彼、看客

下菜的司法专横甚至腐败行为。 其四，无论新法有利溯及规则仅惠及哪些民事主体，只要部分民事主体因此

而受损，有利溯及就有沦为“不利溯及”或“有害溯及”之讥，与良法善治背道而驰。
保护私权、限制公权已有社会共识。 但私权群体内部并非铁板一块。 鉴于私法领域的新法有利溯及规则

操作难度大，鉴于公司法中的利益相关者群体复杂多元，《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款的推出与执行不可能一

帆风顺，而注定是一次在悬崖峭壁的刀尖之上表演芭蕾的冒险之旅。
（二）《溯及力解释》对《立法法》有利溯及规则的粗放化解读

在被记者问及有利溯及规则与实质性修改、新增规定、具体细化规定之间的关系时，最高人民法院民二庭

负责人有三点回答：（１）《立法法》第 １０４ 条规定的法不溯及既往例外被称为有利溯及；（２）《溯及力解释》为体

现公司法的特性，以《公司法》第 １ 条“更有利于实现公司法立法目的”为有利溯及的判断标准，即“更有利于

规范公司的组织和行为，保护公司、股东、职工和债权人的合法权益，完善中国特色现代企业制度，弘扬企业家

精神，维护社会经济秩序，促进社会主义市场经济的发展”；（３）《溯及力解释》在梳理公司法条文后，根据修订

情况，将条文区分为实质性修改、新增规定和具体细化规定，是否溯及适用均需以有利溯及作为判断标准。①

司法解释虽围绕立法而展开，但仍属司法权范畴。 司法解释无权为民商事主体制定行为规则，仅能为法

官制定裁判规则。 恰因司法权不能染指立法权，且不能借口司法解释而曲解、悬空或否定立法文件，司法解释

起草者须战战兢兢、如履薄冰，胸怀对法治的信仰、对风险的敬畏、对人民的感恩，不得越雷池一步。
为师出有名，《溯及力解释》的起草者在起草伊始就将溯及力规则的正当性、合宪性与合法性建立在《立

法法》第 １０４ 条但书条款之上。 接踵而来的难题是，但书条款中的“更好地保护公民、法人和其他组织的权利

和利益”是具有普适性的概括条款。 而公司、历史股东、现股东、债权人、职工、消费者与利益相关者要么属于

“公民”，要么属于“法人”，要么属于“其他组织”。 在公司法律关系主体与利益相关者之间产生冲突时，究竟
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哪些权利人属于《立法法》第 １０４ 条特别保护的“公民、法人和其他组织”，不无疑问。 倘若起草者不能证成

《立法法》第 １０４ 条但书条款与新《公司法》溯及力解释之间的逻辑衔接关系，司法解释就会沦为空中楼阁。
遗憾的是，《溯及力解释》的起草者在答记者问时，有意回避了这一重大法理问题，无意间预埋了新《公司

法》第 ８８ 条第 １ 款溯及力被推翻的风险隐患。 起草者虽明知自己无力回答这些问题，但为证成溯及力解释的

正当性，必须在《立法法》第 １０４ 条但书条款与新《公司法》第 １ 条之间建立逻辑联系。
平心而论，《溯及力解释》 将《立法法》第 １０４ 条规定的有利溯及规则解释为“更有利于实现新《公司法》

立法目的”，确属睿智之举，但利弊参半。 其利有二：一是公司、股东、职工和债权人比“公民、法人和其他组织”
的法律角色更精准；二是新旧法的立法宗旨有异。 新法增加了保护职工权益、完善中国特色现代企业制度、弘
扬企业家精神等目的。 其弊有二：一是《溯及力解释》未能明确新法确立的多元立法目的之间的优先序，致使

公司利益相关者之间发生权利冲突时孰先孰后、孰优孰劣，语焉不详；二是在立法者敦促最高人民法院废止

《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款之后，其余条款的合法性根基也随之摇摇欲坠。 这种不确定性，既会引发公司利

益相关者之间无穷无尽的非理性博弈，也会动摇公众对法律规则与司法解释公信力的信任及信赖。 也正因如

此，笔者早在《溯及力解释》出台之初就对这种简单贴标签式的、大而不当地套用有利溯及规则的起草逻辑忧

心忡忡，既直言批评其“未能明确新 《公司法》第 １ 条规定的多元立法目的之优先顺序，仍有群龙无首的遗

憾”，也委婉预言“《规定》自身的解释与适用在实践中势必激发新一轮头脑风暴”。① 该预言竟在数月后成真。
（三）《溯及力解释》确认新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款之外的条款溯及既往的法理依据的再认识

迄今为止，《溯及力解释》确认新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款具有溯及力的内容已由最高人民法院收回成

命，历史股东出资责任的溯及力之争似已尘埃落定。 但痛定思痛，溯及力之争也许是一盘没有下完的棋。 因

为法官会经常面临新法溯及对原告有利而对被告不利的棘手境地。 新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款即其适例。 又

如，注册资本认缴制的期限利益对股东有利，对债权人不利；而加速到期制度对债权人有利，对股东不利。 因

此，新《公司法》第 ４７ 条应否具有溯及力，必然仁智互见。
实际上，此番历史股东出资责任的溯及力之争主要源于舆情发酵，而其他溯及力条款尚未引发舆情。 倘

若将来某些公司债权人中的弱势群体尤其是农民工、消费者或侵权行为的受害者重新与历史股东对垒，也许

舆论的天平会向债权人倾斜。 为实现维稳与维权的统一，追求理性与温度的融合，促进法治与天理的契合，预
防司法解释无原则地“翻烧饼”，有必要重新梳理《溯及力解释》的法理依据。

由于《立法法》第 １０４ 条规定的有利溯及规则本身具有高度的抽象性、模糊性、原则性与不确定性，在公司

利益相关者之间发生利益冲突时，对谁有利的判断标准就变得扑朔迷离。 总结《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款的

前车之鉴，建议最高人民法院重新修订《溯及力解释》。
其一，对《立法法》第 １０４ 条但书条款规定的有利溯及规则的解释必须有利于新《公司法》的九大核心价

值体系的整体、均衡与全面的实现：一是尊重与保障公司生存权与发展权、促进公司可持续发展；二是弘扬股

权文化、鼓励投资兴业；三是强化交易安全、化解金融风险；四是保护职工权益、构建和谐劳资关系；五是赋能

公司社会责任、促进经济高质量发展；六是完善中国特色现代企业制度、增强公司全球竞争力；七是弘扬企业

家精神、鼓励公司创新创造创优；八是鼓励公司理性自治、提升公司善治水平；九是落实“两个毫不动摇”方针，
优化民企、国企、外企与混合所有制企业的发展生态环境。 这九大价值体系相辅相成，缺一不可。 若立法价值

之间存在冲突，裁判者应着眼于提取立法价值的最大公约数，画大利益相关者利益的同心圆。
其二，既要重申新《公司法》部分条款具有溯及力的上位法依据仍系《立法法》第 １０４ 条但书条款，更要在

前言（解释宗旨与起草依据）与正文中详细阐述在公司资源稀缺的情况下，溯及力条款对谁有利、为何对其有

利，对谁不利、为何对其不利。 随着法治社会的日趋成熟，当事人不仅关注裁判结论，而且开始关注裁判理由

与裁判依据。 笼统泛泛地推出“有利溯及”理论，以不变应万变，会显得力不能及。 结果，言者谆谆，听者藐藐。
例如，法官在两家民企成讼时，若仅强调保护民企权益、促进民企发展，必然文不对题。
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其三，《溯及力解释》须立足股东剩余索取权的法律地位，明确股债两分、先债后股的法律理念。 在内部

关系中，股权平等，债权平等。 在外部关系中，内外有序，先人后己。 股东劣后于债权人分享股利，率先承受风

险。 倘若《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款明确阐明债权人优位于股东的法理依据，也许不会引发历史股东的误

解，更不会因此而中途夭折。
其四，法律是有温度的。 依据公众的朴素法感情，良法必须是国法、天理、人情的有机融合。 新法有利溯

及若定向惠及公众认可的弱势群体（如残疾人、农民、消费者、中小微企业），进而扶弱抑强、除暴安良、激浊扬

清、惩恶扬善，则不会引发严重的舆论危机，反而有助于培育公众对法治的信仰。 因此，新《公司法》的有利溯

及的合法性出路主要在于保护弱势群体，维护公序良俗。 这就需要法官精准甄别权利人与弱者。 若双方当事

人都是弱者（如从开发商处购房自住的业主、开发商为高空抛物伤及的行人、对建筑工程享有工程价款享有优

先受偿权的建筑工程承包商），司法解释还应对不同弱者推出差异化救济方案，包括但不限于侵权债权优于无

担保的契约债权。
其五，若新《公司法》部分条款的有利溯及对公司利益相关者的保护不涉及弱者的生存权与公序良俗，且

对其他利益相关者的影响利弊参半，则司法解释无权激活有利溯及规则。

六、结　 论

祸兮，福之所倚。 新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款溯及力之争是新《公司法》扬帆起航、全面实施过程中的重

要里程碑，并非是坏事，而是好事与幸事。 这次溯及力之争，蕴含着司法者对新法规则至善至美的挚爱，折射

出立法者对新旧法律有序过渡的眷顾。 历史股东与债权人之间的权利冲突与观点辩论，以公司债务人为支点

而展开，犹如儿童乐园中的跷跷板游戏：欢乐，有序，健康，无害。 这一博弈掀起的波澜经由地方法院逐级延伸

到省级法院与最高人民法院，惊动了立法者，引起了公众与法学界的全程关注。 复盘此次博弈的来龙去脉，就
会发现，私权博弈引发的新法溯及力之争拨动了立法者的心弦，促成了立法权与司法权的同频共振。 这是面

向全民普及《公司法》与《立法法》的一堂生动的法治课。 此番溯及力之争的过程与结果表明：新法虽善，旧法

亦法；新旧之选，决于公信；有利溯及，从严掌握；法律博弈，公开透明。
没有资本信用，就没有交易安全，也没有公司的核心竞争力。 夯实资本信用是固本培元的核心。 当前，资

本制度的外强中干仍是阻碍中国经济高质量发展的绊脚石。 新《公司法》虽已出台，深化注册资本制度改革依

然任重道远。 而要夯实公司三大信用（资本信用、资产信用与人格信用），既要推进股东认缴出资承诺的理性

化，也要强化股东实缴出资义务的可诉化，更要推进注册资本认缴实缴信息的透明化。① 好高骛远、“打肿脸

充胖子”的历史股东是诱发“破窗效应”的始作俑者。 为避免误导债权人、锁定自身投资风险，睿智的股东在

认缴出资时应量力而行，适度承诺，理性认缴，诚信实缴。 诚信是现代法治社会建设的基石。 新旧《公司法》均
不容忍失信股东浑水摸鱼、乱中取胜。 股东吹牛必须依法照章“上税”。

智慧在民间，公道在民心。 司法解释既引领法官的裁判活动，也间接影响市场主体的商事预期。 司法解

释既是国之重器，就必须遵循开门决策、民主决策、透明决策的协同共治理念，充分发挥人大代表、政协委员、
特邀咨询员、特邀监督员的院外智库作用。 实际上，《溯及力解释》第 ４ 条第 １ 款无疾而终的主因之一是，起草

者在仓促起草之际未及运用大数据分析的定量研究模型对新《公司法》第 ８８ 条第 １ 款溯及既往的成本效益与

社会风险作深入分析与预先评估，也未广泛征求法学界与企业界的意见。 为防患于未然，建议司法解释草稿

形成以后的每次变动都实时公布、开门纳谏，扭转公众在司法解释征求意见阶段保持沉默、在司法解释公布后

却牢骚满腹的马后炮式思维。
立法权与司法权和而不同，同频共振。 人民代表为人民。 立法者挺身而出，为民做主，护法保民，值得赞

赏。 最高人民法院见贤思齐，择善而从，值得敬重。 依惯例，司法解释草稿在形成后通常会征询法工委意见或

请其派员参会。 法工委未能在《溯及力解释》出台前叫停第 ４ 条第 １ 款的原因很多。 其一，被征求意见时的司
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法解释草稿尚未最终定稿。 重大司法解释在出台之前往往数易其稿，既有文字的润色修改，也有内容的增改

删减。 在最高人民法院审判委员会讨论通过之前，司法解释草稿都处于不断打磨与持续修改之中，不便事无

巨细地征询法工委的意见。 其二，法工委内部的部门法室与备案室即使有共识，但因司法解释草稿尚未定案

而难以形成机构意志。 其三，《立法法》第 １１９ 条要求司法解释在公布之日起 ３０ 日内报全国人大常委会备案，
立法者无法在司法解释出台前事先叫停。 为进一步全面提高司法解释的公信力与竞争力，建议立法者与司法

者构建信息共享、无缝对接、良性互动、同频共振的司法解释起草监督机制。
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