
董事会运行中非理性因素的法律规制

朱 笄 银

摘 要 ： 董 事会运行过程微妙而 复杂 ，
公 司立法不 能简单地将董 事会结构之法

等 同 于董事会治理之法 ， 要从 中 国 国情 出发 ， 把握 中 国董 事会 的 运行过程 ， 对董 事

会运行机制 中 非理 性 因 素 的 影 响保持清醒 的 认识 。 董事会治理 已进入运行机制化 的

新阶段 ， 法律应从偏 重结构转 向结构 与 过程并重 ， 优化 制度结构 。 在董事会运行机

制 的构建 中 ， 应 区别 对待 习俗 、 经验 与传统 等
“

活 法
”

， 充分发挥董 事策 略选择 的

功 能性 ， 以法律规制 非理性 因 素 ， 用 于甄 别 角 色 、 凝聚共识和集优 以及提高 效率 。

构建董事会运行流程控制 ， 完善 角 色 配置制 度 ， 修正评价机制 ， 并建构社会情感关

系 的 司 法审查机制 ， 约束关 系 性认 同 、 结构 性偏见和群体极化等 行为倾 向 ， 从而将
“

活 法
”

控制在 董事会治理 的基本价值和原则 的框架 内 。
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作者朱羿锟 ， 暨 南 大学 法学 院教授 （广 州 ５ １０６ ３ ２ ） 。

２０ 世纪 ９ ０ 年代以来 ， 随着我国现代企业制度建设不断深人 ， 董事会治理理论

赢得了空前繁荣 。
① 但是 ， 绝大多数既有研究成果亦步亦趋地追随和移植西方话语

体系 ， 仅仅关注和解释董事会治理的理性层面 ， 忽略了非理性因素对董事会运行的

影响 ， 遮蔽了董事会内部主体间微妙而复杂的互动关系 ， 从而难以 回答关涉董事会

治理能力的一些根本性问题 ： 集体决策作为最终产品是如何在一个由多个成员构成

的董事会内部生成的 ？ 董事会内部各主体对集体决策的最终形成有何作用和影响 ？

董事会治理的法律规范到底是技术性的 ， 还是情感性的 ？ 什么样的制度样态才能最

大限度地促进各主体积极投人和奉献 ， 从而有效地提升治理能力 ？ 凡此种种 ， 都是

现代企业制度建设中始终未能很好解决的问题 。 由是 ， 董事会治理结构的普适性立

法虽已移植到位 ， 合议共管的面相 日趋丰满 ， 而治理能力却明显偏低 。
②

① 经检 索
“

中 国 知 网
”

的 学术期 刊论文库 ， 截 至 ２０ １ ４ 年 １２ 月 ３１ 日
， 以

“

公 司 治 理
”

和
“

董 事会治理
”

为 篇 名 的论文分别 为 １ ２８３ ６ 篇和 ２５２ 篇 。

② 参见李维安 ： 《 中 国 公 司 治理指数 十年 ： 瓶颈在 于 治 理 的有效性 》 ， 《 南开管 理评论 》
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其实 ， 西方学术界已经开始反省理性范式的局限 ， 代理理论一统天下的风光不

再 ， 董事会治理理论业已多元化 。
① 中国作为情理社会 ， 董事之间相互认人 、 认情 、

认面子 ， 习 以为常 ， 往往无意识地对他人给 自 己带来的好处或坏处 、 有利或不利 ，

做出反应 。
② 这一社会性过程 自应成为考察和理解我 国董事会治理的一种路径 。 本

文拟揭示这种互惠模式运作的机理 ， 分析其对治理能力的负面影响 ， 探讨相关法律

对董事会治理中非理性因素的规制之道 ， 及我 国公司法制度 自 主化构建所关涉的主

要问题 。

一

、 董事会运行的
“

失序
”

考察我国董事会治理的相关法律规范 ， 无论是公 司法 ， 还是证监会 、 银监会 、

保监会和沪深证券市场的各种规则 ， 如上市公司治理准则 、 上市公司章程指引 、 到

境外上市公司章程必备条款 、 商业银行公司治理指引 ， 等等 ， 都是
“

重结构 、 轻过

程
”

， 对人员结构 、 领导结构 、 组织结构和知识结构都有明确而详尽的制度安排 ， 而

运行过程基本上是
“

以票代议
”

， 无章可循 。 这是典型的投入产出模式 ， 会议召集召

开就是投人 ， 表决体现的就是产出 。 只有投人和产出两端 ， 缺少集体合议过程这
一

核心环节的任何规范 。 作为一个多主体 、 复合式的合议体 ， 董事会内各主体在合议

过程居于何种地位 、 他们应该以何种角色介人各种合议环节 、 在什么节点介入 ， 等

等 ， 均无据可依 。 似乎只要有相应的投人 ， 就可以得到相应的产出 。 而只要有合理

的投入 ， 集体决策就应该是合理的 ， 董事会如同
“

表决机器
”

。

就思想渊源而言 ， 这是深受西方理论范式支配的结果 。 在西方董事会治理理论

中 ， 代理理论位居主流地位 。
③ 无论是代理理论 ， 还是资源依赖理论 ， 都具有物化

的取向 ， 将本来极为繁复的董事会治理简化为董事会的结构 。 代理理论聚焦于经理

层的控制和监督 ， 视监督力为董事会治理能力 。④ 董事是否独立便成为治理能力 的

２０ １ ２ 年第 ６ 期 。
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② 参见翟 学伟 ： 《报的运作方位 》
，

《社会学研究 》 ２ ００７ 年第 １ 期 。

③ ２０ 世纪 ８０ 年代相继 实施 的 一 系 列 国企 改革形成 了 经理层
“

内部人
”

控 制 ， 该理论正好

契合 了 约 束
“

内 部人
”

控 制 的 政策 需要 ， 居 于 无 可争辩 的 主 流地位 。 （参 见 于 东 智 ：

《董事会 、 公 司 治理 与绩效——对 中 国上 市公 司 的 经验分析 》
， 《 中 国 社会科学 》 ２ ００３ 年

第 ３ 期 ）

④ 参见 南开大 学公司 治理评价课题组 ： 《 中 国 公 司 治理评价 与 指数报 告
——基于 ２０ ０７ 年
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表征 ， 人员结构和知识结构也就体现为治理能力 。 董事会构成越多元化 ， 认知资源

就越丰富多样 ， 独立董事群体力量越大 ， 治理能力就越强 。 尽管资源依赖理论聚焦

于企业外部经营环境 ， 视获取外部关键资源的能力为董事会治理能力 ， 但是其落脚

点还是董事会的人员结构 ， 这是因为
“

内外董事 比例就是该组织对外部或内部依存

度的一个重要指针
”

。
① 外部董事愈多 ， 董事会外部联系愈多 ， 治理能力就愈强 。 凡

此种种 ， 均以董事会结构足以决定董事在运作过程中的行为模式为预设 ， 将董事会

运行机器化 ，

一边输入必要的人员和知识等资源要素 ，

一边就可以输出正确的董事

会决策 。 这是因为
“

理想的机器没有多余的部件 ， 也没有多余的运动 ， 不论部件还

是运动 ，

一

切都按部就班 ， 为实现整体功能而工作
”

。
② 无疑 ， 前述忽略过程的立法

取 向与理性范式
一

脉相承 。 正是由于它所刻画 的高度理想化的董事会治理模式 ， 阻

碍了人们对董事会运行的实际要求和真实状态的认识 ， 往往 以结构取代过程 ， 将结

构等同于治理能力 ， 进而将董事会结构的立法等同于董事会治理的立法 ， 致使董事

会运行机制无据可依 。

显然 ， 这只是对董事会治理能力的表面化认识 ， 忽略过程的董事会治理立法取

向背离了客观现实 。 即便从应然意义而言 ， 理性范式刻画董事会治理能力及其要素

的各种命题 ， 也难以接受经验与实践逻辑的检验和挑战 。 治理能力显然离不开运行

过程 ， 结构不能决定治理能力 ， 只是治理能力发挥作用的条件 。 梅斯通过对董事高

达数千小时的深度访谈 ， 对董事们在董事会运行的真实过程中为何选择为和不为的

揭示 ；
？ 登勃和纽鲍尔基于对在 ８ 个国家 ５ ００ 多家公司董事的广泛访谈 ， 对董事行为

的动态性和董事会集体力量影响因素的叙说 ； 罗希和麦克尔佛对常态和危机状态下董

事会的不同主体的实际权力的考察 ， 特别是对独立董事悖论的分析 ； 福布斯和米利肯

对董事投入度 、 凝聚度 、 交锋度及知识和机能的运用 ， 对治理能力的影响的剖析 ； 休

斯引入群体理论和认知心理学理论 ，
Ｘｆ董事会行为分析框架的叙说 ，

④ 罗伯特等从群

体关系的视角 ， 对非执行董事建设性独立的角色及其与 ＣＥＯ 建设性关系 的论述 ，

均表明董事会运行的过程无处不在 ， 不言 自 明 。 如是 ， 治理能力当属一种过程 中的
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生成 （ｂｅｃｏｍ ｉｎｇ） ， 而非绝对意义上的存在 （ ｂ ｅｉｎｇ ） ， 显然不能简单地等 同于董事会

结构 。

实践中 ， 虽然董事会领导结构 、 人员结构和组织结构不断优化 ，
① 董事会独立

性 、 董事会会议频度和会议出席率 日 益提高 ，
② 董事会运行在

一定程度上却呈现出

紊乱和失序 ， 治理能力令人堪忧 。 主要表现为以下四方面 ：

第一 ， 董事长拥有绝对权力 。 这既是千百年积淀的尊卑等级观念的残余 ， 也是

改革开放前行政型治理体制下长官意志的
“

幽灵附体
”

。 董事长变更 ， 领导风格随之

改变 ， 管理风格也会变 ， 甚至公司战略和发展模式都会更弦改辙 ， 大异其趣 。 ③

第二 ， 董事参与的广度和深度差序化 。 以董事长为核心的决策圈是公司权力的

中心 ， 圈 内成员无需任命 ， 无需任何程序 。 董事参与集体决策的广度和深度因人而

异 ， 圈 内圈外判若云泥 。 即使进入了决策圈 ， 董事对集体合议的参与度亦因恩情 、

知己情和人情投资 ， 而有着微妙而复杂的差异 。 费孝通先生在讨论中国传统中
“

家
”

的时候 ， 曾深刻揭示 ：

“

这个
‘

家
’

字可以说最能伸缩 自如了 。

‘

家里的
’ 可 以指 自

己太太一个人 ，

４

家门
’

可以指伯叔侄子一大批 ，

４

自家人
’ 可以包罗任何要拉人 自

己 的圈子 、 表示亲热的人物 。 自家人的范围是 因时因地可伸缩的 ， 大到数不清 ， 真

是天下可成一家 。

”

？ 董事会的差序格局与费先生刻画的
“

家
”

十分相似 。 这一定程

度上消解或变通了一人
一

票和董事平等规则 。

第三 ， 董事参与动 因和方式复杂化 。 董事会的圈子分化 ， 董事是否选择参与 ，

以何种方式参与 ， 既可能通过明示 、 直接的方式在程序 内表达意见 ， 也可能通过间

接 、 暗示的方式以非程序化的手段来施加影响 。 以独立董事为例 ， 为避免高管
“

自

定薪酬
”

， 独立董事通常在薪酬委员会占据数量上的优势 ， 而且还担任主席 。 尽管肩

负控制高管薪酬的角色 ， 他们却鲜有作为 ，

“

心甘情愿
”

从主角沦为配角 。 百强上市

公司 ２０ １ １ 年和 ２ ０ １２ 年薪酬委员会的会议频度才 １ ＿７３ 次和 ２ ．２３ 次 ， 许多薪酬委员

① 参见于东智 ： 《董 事会 、 公 司 治理 与 绩效
——

对 中 国 上市公 司 的 经验分析 》 ， 《 中 国 社会

科学 》 ２ ００３ 年第 ３ 期 ； 黄波 、 陈 正旭 、 王楚 明 ： 《 我 国 Ａ 股上市公 司 董 事会治理结构演

进 与 变革 的 实证研 究 》
， 《财 贸经济 》 ２０ １０ 年第 ６ 期 。

② 参见 于东智 ： 《董 事会 、 公司 治理 与 绩效
——

对 中 国 上市公 司 的 经验分析 》 ， 《 中 国 社会

科学 》 ２０ ０３ 年第 ３ 期 ； 李 国栋 、 薛有 志 ：
《 董 事会战 略参 与 效 应及其影 响 因 素 研究 》 ，

《 管理评论 》 ２０ １ １ 年第 ３ 期 。

③ 国 美 电 器三年 内推行三个版本 的 五年战 略规 划 ， 堪为这方 面的 典型 。 ２０ ０８ 年底 ， 黄光

裕身 陷 囹 圄 ， 陈 晓这个
“

孤独 的 ＣＥＯ
”

终于走 到 台 前 ， 有 了 自 我 施展 的机会 ，

一

改黄

光裕的 大规模开店 的规模 效应 模 式 ， 转 而采 用 他所青 睞 的 精耕 细 作 的单 店 效益 模 式 。

黄 光裕夺 回 控制权后 ，
全盘 否定 了 陈 晓 的做法 ， 重 新推 出 新 的 五 年发展战 略规 划 。 （参

见张 育群 ：
《 国 美 ，

一 艘被狱 中人遥控 的 迷航 巨舰 》 ，
２０ １ ３ 年 ２ 月 ２ 日

，
ｈｔｔｐ ： ／／ｗｗｗ ．

ｉｎ ｆｚｍ ． ｃｏｍ／ｃｏｎｔｅｎｔ／８６０ ３７
，

２０１ ３年 
１２月１ ２日 ）

④ 费孝通 ： 《 乡 土中 国 》 ， 北京 ： 三联 书店 ，
１ ９８５ 年 ， 第 ２３ 页 。

？７ １ ？
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会只是召开董事会会议之前临时集中 ， 提前预告一下 。
① 这种不作为无异于放纵高

管
“

自定薪酬
”

， 不但难以控制高管薪酬的无序增长 ， 甚至造成逆向激励 。
？ 引入独

立董事积极性愈高 ， 高管薪酬愈高 。③

第四 ， 董事会会议仪式化 、 空壳化 。 董事会会议大多议题众多 ， 会议时间很短 ，

基本上是一致通过或高票通过 ， 合而不议 、 议而不争 ， 习 以为常 。

由此看来 ， 过程虚无的立法取向对这一社会性过程视而不见 ， 无异于掩耳盗铃 。

董事会治理理论必需真正触及运行过程中微妙而复杂的关系 ， 才能更为贴近现实地

理解中国董事会运行的特异性 。

二 、 董事会运行中非理性因素 的作用

在董事会运行过程中 ， 中国式关系性选择的存在 ， 非理性因素难以抵挡 。 理性

范式基于对人性理想化的预设 ， 漠视和排挤非理性机制 ， 这种虚构早已被神经科学

所揭穿 。 神经科学家发现 ， 理性与情感等非理性相互依赖 ， 而非彼此分离 ， 从而颠

覆了千百年来认知脑与情感脑分离的误识 、 误读 。
？ 管理学家认识到情感是影响人

们做出决策的一个极为重要的因素 ，
心理学家和教育学家发现情感能力是人类智能

的重要标志 ， 并重新定义了人类智能 ， 哲学家也开始为情感在理性或行动理论中的

地位平反 ， 人的行为不仅仅由理性决定 ， 而且极大地受情感影响 。 ⑤ 可见 ， 情感等

非理性因素不仅在人类思维过程中具有基础性作用 ， 而且一个良好的决策也多受情

感因素的影响 。
？

而寓于情感等非理性机制的习俗、 惯例 、 经验 、 文化传统 、 道德等
“

活法
”

具有

的优势地位 ， 与大脑的生理机能密切关联 。 身体在建构情感等认知活动的过程中居于

核心地位 ，⑦ 而情感被躯体感觉皮质记录时所产生的躯体标识 （ ｓｏｍａｔ ｉｃｍａｒｋｅｒ ） ，

① 参见 《 ２０１２ 年 中 国 上 市 公 司 １ ００ 强公 司 治 理 评价 》 ，
ｈｔｔｐ ： ／／ｗｗｗ ．ｐｒｏ ｔ ｉｖ ｉｔ ｉ

．
ｃｏｍ／ｚｈ

－

ＣＮ／Ｄｏ ｃｕｍｅｎｔｓ／ＣＮ
－Ｈｅａｄｌ ｉｎｅ／ＣＮ

－

２ ０１２
－Ｃｏ ｒｐｏｒａｔｅ

－Ｇｏｖ ｅｒｎａｎｃｅ
－

Ｓｕｒｖｅｙ
－Ｒｅｐｏｒ ｔ ，

ｐｄｆ ，２ ０１ ３

年 ７ 月 １ ７ 曰 。

② 参见 高 明 华等 ：
《 中 国 上市公 司 高 管薪 酬 指数报告 （ ２０１ １ ） 》

， 北 京 ：
经济科学 出版社 ，

２０ １ １ 年 ， 第 １８７ 页 。

③ 参见黄波 、 陈正 旭 、 王楚 明 ： 《 我 国 Ａ 股上市公司 董 事会治理结构演 进与 变 革 的 实证研

究 》 ， 《财贸经济 》 ２０１０ 年第 ６ 期 。

④ 参见
Ｌ ． Ｐ ｅｓｓｏａ

，

“

ＯｎｔｈｅＲ ｅｌａｔ ｉｏｎｓｈｉｐ
ｂｅ ｔｗｅｅｎＥｍｏ ｔ ｉｏｎａｎｄＣｏｇｎ ｉｔ ｉｏｎ

，

”

Ｎｅｕｒｏｓｃ ｉｅｎ ｃｅ
，ｖｏｌ ． ９

，ｎｏ ． ２
（
Ｆｅｂ ．２０ ０８ ） ，ｐｐ

． １４ ８
－

１ ５ ８ ．

⑤ 参见费 多益 ： 《认知视野 中 的情感依赖 与 理性 、 推理 》
， 《 中 国社会科学 》 ２０ １ ２ 年第 ８ 期 。

⑥ 参见杨继平 、 郑 建君 ： 《 情 绪对危机决策质量 的 影 响 》
， 《心理学报 》 ２０ ０９ 年第 ６ 期 。

⑦Ａ ．ＢｅｃｈａｒａａｎｄＡ ．Ｒ ．Ｄａｍａｓｉｏ
，

“

ＴｈｅＳｏｍａｔｉｃＭａｒｋｅｒＨ
ｙｐ

ｏｔｈｅｓｉｓ ：
ＡＮｅｕｒａ ｌＴｈｅｏｒｙｏｆ

ＥｃｏｎｏｍｉｃＥ）ｅｃｉｓｉｏｎ
，

ｖ

Ｇａｍｅｓ ａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃＢｅｈａｖｉｏｒ
ｔｖｏｌ ．

５２
，
ｎｏ

．２（Ａｕｇ ．２００５ ） ，ｐｐ ．
３３６

－

３７２ ．

？７２？



董 事会运行 中非 理性 因 素 的 法律规制

就是一种寓身认知 ， 理性计算过程受到其影响 。

一旦躯体信号在遇到新情况时能够

指导有机体的行动 ， 这种信号指导可能是有意识的 ， 也可能是无意识的 。
① 就大脑

的演进历程而言 ， 情感引起的躯体标识机制 比人类高级思维更早地形成 ， 情感过程

不仅先于理性过程 ， 并在一定程度上塑造了理性过程 。 ② 人类在演化过程中获得了

远比一般动物更复杂 、 更精致 、 从而也更强大的情感能力 。 ③ 经由躯体标识发展出

来的习性 ， 倾向于压倒一切关于人命得失的功利的计较 。 理性则是生物个体面对没

有先例的事物时的一种神经反应模式 ， 主要用来应对迅速变化的环境 ， 其能量消耗

要超过本能和情感 。 如果所有行为都采取这种方式 ， 显然是不经济的 。 这些习性经

由躯体标识融入身体 ， 成为 自我的组成部分 ， 身体也是文化传统的载体 。 人先行而

后思 ，
无意识地循习惯 、 经验或传统等

“

活法
”

行事 。 而
“

这种规则之所以渐进为

人们遵循 ， 乃是因为它们实际上给予了那些遵循它们的群体以更具优势的力量
”

。
？

哈耶克开辟了人类行为规则三分观分析框架 ， 有力地抨击了 自 笛卡尔式唯理主义以

降 ， 视立法为唯一法律的误识 。 在他看来 ， 这些寓于文化传统之中的
“

活法
”

， 就是

人的理性与先天性本能之间的 中间地带 ， 系理性与情感合作的产物 ， 属于理性化的

情感回应机制 。 相对于依理性刻意设计的立法和先天性本能这一情感 回应机制 ，

“

活

法
”

更具有支配地位 。
⑤

董事会集体合议的真谙在于集思广益 ， 言路更宽 ， 思路更广 ， 从而路径更优 。

而在中国董事会的人世生活秩序中 ， 情感往往击退理性 ， 董事之间 出于不得罪人、

投桃报李的考虑 ， 彼此认同 、 相互包庇 。 交换理论虽然关注到这种互惠模式 ， 却基

于生物学和心理学的立场 ， 将其假设成一种理性选择 ， 归结为人类一般性的交换活

动 ， 显然是否弃了这种
“

交换
”

活动的文化特征 。⑥ 回报便是流淌于中国人血液里

的文化无意识 ， 是一种心意 ， 而非赤裸裸的交换 。 真要获得回报不仅需要足够的耐

心 ， 而且还需要有非常强的想象力 。 个体付出未必获得收益性回报 ， 即使有 ， 也可

能是补偿性或归因性的 ， 很难判断理性与否 。

无论是源于善意或恶意 ， 还是对感激或怨恨的反应 ， 均属情感性回应 。 董事之

？Ａ．ＢｅｃｈａｒａａｎｄＡ ．Ｒ ．Ｄａｍａｓｉｏ
，

＂

ＴｈｅＳｏｍａｔ ｉｃＭａｒｋｅｒＨｙｐｏｔｈｅｓｉｓ ：ＡＮｅｕｒａｌＴｈｅｏｒｙ

ｏｆＥｃｏｎｏｍ ｉｃＤｅｃｉ ｓｉｏｎ
，

”

ｐｐ ．３３６
－

３７ ２ ．

② 参见薛 莫 ： 《狗摇尾 巴 》
， 潘震译译 ，

《科学人 》 ２ ００８ 年第 ７５ 期 ５ 月 号 。

③ 参见达尔文 ： 《人类和 动物 的表情 》 ， 周 邦立译 ， 北 京 ： 科学 出 版社 ，
１ ９５ ８ 年 ， 第 ２ １０

—

２１４页 。

④ 弗里德利希 ？ 冯 ？ 哈耶克 ： 《法律 、 立 法 与 自 由 》 第 １ 卷 ，
邓 正 来等译 ， 北京 ： 中 国 大

百科全书 出版社 ， ２０００ 年 ， 第 １ ８ 页 。

⑤ 参见弗 里德利希 ？ 冯 ？ 哈耶 克 ： 《 法律 、 立 法 与 自 由 》 第 ２ 、 ３ 卷
，
邓 正 来等译 ， 北京 ：

中 国 大 百科全书 出版社 ，
２００ ０ 年 ， 第 ５ ０１ 页 。

⑥ 参见翟 学伟 ： 《报 的运作方位 》 ， 《社会学研究 》 ２０ ０７ 年第 １ 期 。

？７３？
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间的投桃报李是报答恩惠 ， 彰显了
“

受恩莫忘
”

、

“

有恩必报
”

的心理结构 。 人与人

之间相互排斥与否定则是报复冤怨 ， 反映了
“

有仇报仇
”

、

“

以牙还牙
”

的复仇心理 。

“

饮水思源
”

、 知恩图报 ， 是做人的优秀品质 ， 历来为社会所倡导 ， 易于为人们理解

和接受 。 董事之间相互排斥则较为隐蔽 ， 更具有伪装性 。 而且 ， 不少董事会的敏感

性提案因勾心斗角而未获通过或搁置 ， 并未公开披露 ， 外界了解甚少 。 但是 ， 其隐

蔽性 、 颠覆性 、

“

暴力性
”

① 往往危及公司稳定和长远发展 ， 更应警惕 。

对于董事之间的投桃报李而言 ， 决策圈内外董事
“

相护
”

的方式有着微妙而复

杂的差异 。 圈 内董事报之以
“

相同
”

， 而圈外董事报之以
“

相附
”

。 圈 内董事一旦进

入决策层 ， 那就身不由 己 。

一是圈 内角色使然 。 无论是 自 然结盟 ， 还是被拉拢进入

权力 中心 ， 圈 内董事被董事长看得起 ， 自然会产生一种强大感 、 自豪感和安全感 。

“
一个人之所以能够成为社会

一员并获得权利 ， 实是因为他服从该社会的规则 ，

”

而
“

遵循规则的人也就不可能把那些不遵守规则的人接纳到 自 己 的圈子里面去
”

。 ② 二

是互惠依赖使然 。 提案是否能够顺利通过或高票通过 ， 事关董事长 的面子 ，

一荣俱

荣 ，

一损俱损 。 和而
“

相同
”

， 自不待言 ， 不和亦应
“

相同
”

， 也是一种心意 。 如遇

敏感议案或紧要关头 ， 他们要 自觉地挺身而出 ， 做引导性发言或表态 ，

“

羊群效应
”

会促使其他董事放弃 自 己 的立场 ， 从众行事 。 这种配合和补 台 ， 为董事长所不能为

或不方便为之事 ， 乃是一种心意和默契 。 而稍有不慎 ， 表态不痛快 ， 或态度不鲜明 ，

就可能被视为不识好歹 ， 好心没好报 ， 忘恩负义 ， 从而陷人无地 自 容的窘境 。 董事

长往往以董事们关键时刻的表现 ， 论功行赏 ， 界定亲疏远近 。

圈外董事虽被边缘化 ，

“

相附
”

仍是必须的 。 其一 ， 董事长的面子不能不给 。 跻

身于董事行列 ， 名利双收 ， 担任大公司和上市公司董事 ， 即使是独立董事和外部董

事 ，
也往往可遇不可求 。 不少董事尤其是独立董事和外部董事甘当

“

花瓶
”

， 自 当选

那一刻起 ， 就要从心理上成为董事长的
“

自家人
”

。 发表意见时人云亦云 ， 甚至违心

表态 ， 应付过关 。 其二 ， 从众 。 作为社会精英 ， 董事的社会地位相当 ， 自 然会相互

吸引 ， 有的甚至觉得相见恨晚 ， 开会、 聚会 、 俱乐部等各种形式频繁互动 ， 进一步

增进群体情感和群体 自 我意识 。 有了圈 内董事引导 ， 甚至形成了多数效应 ， 圈外董

事往往会尽量与其保持
一

致 ， 即使不赞成或不完全赞成 ， 也会顺应多数人的意见 。

“

相附
”

乃是圈外董事在董事长和圈内董事双重情面的支配下 ， 顺势而为 。

董事之间的投桃报李可能导致董事标签化 、 派系化 ， 不同派系 的董事之间进而

相互排斥 。 公司控制权 、 执政地位等敏感议题 ， 尤其容易引发勾心斗角 ， 相互倾轧 。

① 参见 马立诚 、 雷颐 ： 《 中 国 历 史 上 的 改革 为何 大 多 失 败——马 立诚 、 雷 颐 对话 录 》 ，
王

家声 等主编 ： 《被利 益集 团 拖垮 的王 朝 》 ， 北京 ： 世界知 识 出版社 ，
２ ０１ １ 年 ， 第 １ ９８

—

２０ ６页 。

② 弗 里德利 希 ． 冯 ？ 哈耶 克 ： 《法律 、 立 法 与 自 由 》 第 ２ 、 ３ 卷 ， 第 ５ ２３ 、
５ ２５ 页 。

？７４？



董事会运行 中 非理性 因 素的 法律规 制

异见董事言行可能被视为敌情 ， 被无限地放大 ， 甚至上纲上线 ， 进而被无情地边缘

化 ， 打入另册 。

一有机会 ， 可能最先被清洗出局 。 面对决策圈的大一统 ， 异见董事

往往会有所节制 ， 不至于揭竿而起 ， 而是潜伏下来 ， 阳奉阴违 ， 甚至假装忠诚 ， 积

蓄力量 ， 伺机而动 。 董事会议案一致通过或高票通过 ， 并不意味着决策圈可 以为所

欲为 ， 而是已经接受了这种异己的约束 。 反之 ， 决策圈越封闭 、 越排外 ， 无异于 自

掘坟墓 。 董事长越是压制异议 ， 越是众 口一词 ， 越容易引发权力斗争 。

不难看出 ， 在董事会运行的社会性过程中 ， 基于理性设计的董事平等 、

一人一

票以及合议共管等实证法规范 ， 在被非理性 因素消融着 、 规避着和变通着 ， 而这正

是把握中国董事会运行的一种门径 。

三 、 董事会运行机制构建的本土资源整合

基于董事会运行过程中常见的非理性因素 ， 应首先解决董事会运行机制构建的

自主性这一前提性问题 。 这关涉到董事会治理的法律是否可移植 ， 以及如何扬弃非

理性的本土资源 。

（

一

） 董事会运行机制的本土性

在全球化的进程中 ， 法律移植问题已成为法治发展的中心论题之
一

。 董事会治

理法律规则的可移植性 自不例外 ， 通常是在公司治理融合的语境下进行分析 。 科特

尔认为 ， 董事会治理法律规则与
“

经济利益有着密切 的关系 ， 而与 民族情感和传统

习惯规则比较疏远
”

，
① 属于可移植的制度范畴 。 鉴于中 国 内生的 、 传统的商法文化

贫乏 ， 难以支撑本土原创性公司法的成长 ， 法律移植不失为一种捷径 ，
② 而且可以

迸发出与西方发达国家相似的活力 。③ 显然 ， 这是追随和移植西方理论范式的结论 。

如前所述 ， 结构不能替代运行过程 ， 董事会结构的法律规范具有工具性 ， 而中 国特

色的运行机制则具有情感依赖性 ， 显然无法移植 。 我国二十多年来的董事会治理的

法律移植实践表明 ， 可供移植的正是董事会结构 ， 而与文化传统密切关联的运行机

制 ， 则无从移植 ， 我国董事会运行机制的构建必须走 自主性之路 。

首先 ， 中西思维方式截然有别 。 不同文化背景的人的个性与行为方式不同 ， 思

①Ｒ ．Ｃｏｔｔｅｒｒ ｅｌ ｌ
，

“

ＩｓＴｈｅｒｅａＬｏｇｉｃＴｒａｎｓｐｌａｎｔｓ ？

”

ｉ
ｎＤ ．Ｎｅ ｌｋｅｎａｎｄＪ ．Ｆｅｅｓ ｔ

，
ｅｄｓ ．

，

Ａｄａｐ ｔ ｉｎｇ
Ｌｅｇａ ｌＣｕ ｌｔｕｒｅｓ

，
Ｏｘｆｏｒｄ ：Ｈａｒｔ Ｐｕｂｌ ｉ ｓｈｉｎｇ ，２００ １

，ｐ ． ８ ０ ．

② 参见周 天舒 ： 《 中 囯公 司 治理法律规则 发展模 式 的再探讨 ：

一个路径依赖 的视角 》 ， 《 中

国 法学 》 ２０ １ ３ 年第 ４ 期 。

③Ｃ
．
Ｘ ｉ

，
＜（

ＩｎＳｅａｒ ｃｈｏｆａｎＥｆｆｅｃｔ ｉｖｅＭｏｎ ｉｔｏｒ ｉｎｇＢｏａｒｄＭｏ ｄｅ ｌ
：ＢｏａｒｄＲｅ ｆｏｒｍｓａｎｄｔｈｅ

Ｐｏ ｌｉ ｔｉｃ ａ ｌＥｃｏｎｏｍ
ｙ

ｏｆＣｏ ｒｐｏｒａｔｅＬａｗｉ
ｎ＾＾８

，

＾

Ｃｏｎｎ ｅｃｔ ｉｃｕｔＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔ ｅｒｎａｔ ｉｏｎａ ｌ

Ｌａｗ
，ｖｏ ｌ ． ２２

，
ｎｏ ． ｌ
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中 国社会科学 ２０ １ ５ 年第 ８ 期

维具有特殊性 ， 是众所周知的事实 。 西方人是个体性思维 ， 个人独立 ， 而中国人则

是关系性思维 ， 个人关涉与其关系亲密的人 。 脑成像研究为此提供了认知神经科学
＿

的证据 。 文化认同感越强 ， 大脑功能组织所受影响就越明显 。
① 在西方理论范式中 ，

实体 Ａ有其固有的本质和属性 ，
Ａ就是 Ａ ，

Ａ永远不可能是非 Ａ 。 中国人则是具体

问题具体分析 。 独立董事和外部董事同样可以进人决策圈 ， 乃至权力 中心 ； 不是董

事 ， 亦可行董事之实 ， 甚至可能凌驾于董事长之上 ；

② 即使有执行董事之名 ， 甚至

位居总裁 ， 照样会被边缘化 。
③ 人际互动方式也不相 同 。 西方社会重个体 ， 群体成

员身份认同是集体身份建构进程 中的核心变量 ，

一旦获得群体成员身份 ， 就意味着

个体实现了从独特性 自我 向群体性 自我 的转变 。
④ 而在中国社会 ， 情感因素体现为

关系性认同 ， 而非集体认同 。 按照中 国人传统的为人处事方式 ， 首要考虑的问题是 ：

他和我是什么样的
“

关系
”

？ 对于
“

关系
”

不同的人 ， 予以不同的对待 。 区别对象就

是为了将情感对象固定下来 ， 形成一个封闭结构 。

一旦卷人这个过程 ， 彼此的情感

回报就成为一种义务 ， 未偿还之前往往有坐卧不安的心理压力 。 美国学者绍尔就指

出 ，

“

法律之外的政治 、 文化和社会因素或者经济最优化在决定法律理念 、 法律制度

和法律架构跨国移植模式中的作用 ， 远远大于这些因素在决定科学 、 技术或者经济 ．

理念 、 经济制度和经济结构跨国移植模式中的作用
”

。
⑤显然 ， 董事会运行中的情感

等非理性机制难以移植 ， 情感依赖性愈强 ， 愈难以移植 。

再就法律发展趋势而言 ， 自 １ ９ 世纪末以来 ， 人类法律发展就已进入回应型发展

阶段 ， 注重法律扎根于现实土壤和实践场域 ， 探究法律与经济 、 政治 、 文化 、 社会

① 参见 费 多益 ： 《 智 力 的本土性及文化 约定 》 ， 《 自 然辩证法通讯 》 ２０１ １ 年第 ２ 期 。

② 深圳航空就是典型 的例 子 。 ２ ００５ 年 ，
深圳 航 空 改 制 ，

李泽源 通过个人 控制 的机构 以

２７ ．２ 亿元 ， 购得深航 ６ ５％ 的股权 。 他 自 己 因 人生一 半 时 间都有 犯 罪记录 ，
既未 出任董

事长 ， 也未 出任总裁 ， 连董 事也 不是 ， 只 是担任高 级顾 问 。 董 事长赵祥 曾 折 任辽 宁 锦

州 市市长 、 萌 芦 岛 市市长 ， 总裁李 昆 曾任南航常 务副 总裁 。
２０ １ ３ 年 ４ 月 ， 深 ．

：

ｉ 航空 原 ６

名 高 管挪用 ２０ 亿受 审 ， 原 董事 长 赵祥在庭 审期 间表示 ， 李泽源 才是公 司 的 关键人物 ，

在会议上都是做 总 结讲 话 ， 没 有李泽源 的 同 意 ， 所有 的 事他都 不 能 拍 板 。 （参 见李亚

蝉 ： 《深圳 航空原 ６ 名 高 管挪 用 ２０ 亿受 审 两被告 当庭对掐 》
， 《每 日 经济新 闻 》 ２ ０１ ３

年 ４ 月 １ １ 日
， 第 ５ 版 ）

③ ２ ００６ 年 ，
国 美 电器 收购 了 陈 晓创 办 的 上海永乐 后 ， 陈 晓 出任 国 美 电器 总裁 ，

黄光裕 曾

公开表 示 ：

“

没有人 比 陈晓更适合做 国美 的 ＣＥＯ ， 他也 是未来我 最适合 的接班人
”

。 而

陈 晓的 总裁职位实 际上被架空 ， 只 是一个
“

孤独 的 ＣＥＯ
”

。 （参见于 宁 等 ： 《黄光裕连环

案 》
， 《财经 》 ２００ ９ 年第 １ ７ 期 ）

④ 聂 文娟 ：
《群体情感 与集体身 份认 同 的建构 》 ，

《 外交评论 》 ２ ０１ １ 年第 ４ 期 。

⑤ 弗 雷德里克 ？ 绍 尔 ： 《法律移 植的政 治学 与 动机 》 ， 简 玛利 亚 ？ 阿雅尼 、 魏磊杰编 ： 《转

型 时期 的法律变革 与 法律文化——后 苏联 国 家 法律 移植 的 审视 》 ， 魏磊杰 、 彭 小 龙译 ，

北京 ： 清华 大学 出版社 ，
２０１ １ 年 ， 第 ３２ 页 。

？７６？



董事会运行 中 非理性 因 素的 法律规制

等复杂而广泛的现实因素之间的互动关系 ， 强调法律对社会需求恰当而有效的回应 ，

进而促进更远大 、 更艰难的社会进步 。 如是 ， 法律必然是本土性 、 自治性的 。 惟其

如此 ， 法律才能满足本国发展的需要 ， 有效地解决本国所面临的实际问题 。 就我国

现代企业制度建设的进程而言 ， 经过二十多年的法律移植 ， 董事会治理大厦的框架

业已形成 ， 当下的要务是使其能够有效地运行 ， 切实提高治理能力 。 董事会治理的

法治建设 自应进人回应型法的发展轨道 ， 不断提高法律对董事会治理发展需要的回

应能力 。 在运行机制的构建方面 ， 即使是引进 ， 亦应强调 自 主消化和吸收 。 荷兰学

者斯米茨考察后发现 ，

“

法治的确立是一个漫长的过程 ， 而法治确立的成功与否取决

于特定国家综合的政治文化环境 ， 而非单纯地取决于法制的建构 。 法律出 口 国仅仅

能够向进 口 国展示它是如何处理所面对的法律问题的 。 最终 ， 仍是 由进 口 国 自 己权

衡具体的移植是否有益 。

”

① 如果说我国现代企业制度建设的初期 ， 对西方董事会治

理法律及知识的需求主要着意于吸收的话 ， 那么 ， 当下更重要的则是借鉴西方发达

国家董事会治理的法治运作经验 ， 进行 自主建设 。

（
二

）
董事会运行机制 中传统的延续与变迁

１ ． 整合
“

活法
”

乃法律的演进之道

就法律文化的演进而言 ， 不同民族对于他们周 围的世界有着不同 的理解 ， 每一

种生活方式都是文化传统作用下的产物 ， 这是一个不断学习和进化的过程 。

“

在这个

过程中 ，

一些惯例一开始是出于其他的原因而被采纳的 ， 甚至完全是出于偶然的缘

故而被采纳的 ； 尔后这些惯例之所以得到维续 ， 乃是因为它们使它们产生于其间 的

那个群体胜过了其他群体
”

。
② 人情兴盛于中 国乡村文化 ， 其优势力量在于关系类别

化 ， 信任差序化 。 乡村依家族 、 宗族和乡邻而聚居 ， 相互以人情换人情 ， 以帮忙换

帮忙 ， 以陪伴换陪伴 。 血缘 、 亲缘和地缘愈近 ， 信息越多 ， 越知根知底 ， 越放心 ，

故
“

因亲及亲 ， 因友及友 ， 其路乃熟
”

。
③ 关系类别化 ， 便可用不 同的方式来对待和

自 己关系不同的人 。 哈耶克指出 ，

“

当下社会秩序在很大程度上并不是经由设计而建

构出来的 ， 而是通过那些在竞争过程 中胜出的更为有效的制度的普遍盛行而逐渐形

成的
”

。
④ 如何厘清中国社会中情感因素的合理成分并加以借鉴规制 ， 是我国公司法

演进需要认真对待的问题 。

２ ． 法律演进中的变与不变

① 扬 斯米茨 ： 《法律模式 的进 口 与 出 口
： 荷兰 的经验 》

， 简玛利亚 ？ 阿雅尼 、 魏磊 杰编 ：

《转型时期 的法律变革与 法律文化
——

后 苏联国 家法律移植的 审视》 ， 第 ３２ 页 。

② 弗 里德利 希 ？ 冯 ？ 哈耶克 ： 《法律 、 立法 与 自 由 》 第 １ 卷 ， 第 ４ 页 。

③ 《梁漱溟全集 》 第 ３ 卷 ， 济南 ： 山 东人 民 出版社 ，

１ ９９０ 年 ， 第 ６８ 页 。

④ 弗 里德利 希 ？ 冯 ？ 哈耶 克 ： 《法律 、 立 法与 自 由 》 第 ２ 、
３ 卷 ，

第 ５００ 页 。

？７７？
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“
一个社会如果完全可以 由前一代任意塑造 ， 那么 ， 其社会结构必然像无脊椎动

物那样软弱无力 。

”① 这种批评无疑是切 中要害的 。 其实 ， 文化传统并非一成不变 ，

法律演进意味着不断发展和变化 。 法律文化进化理论也承认这种发展变化 ， 只是将

法律变迁交给了社会生活 ， 反对的只是疾风暴雨式的
“

变法
”

， 而非法律 自 身的演

变 ， 其发展变迁的道路可能沿袭以往 的法律规范 ， 而内容则可能发生了根本变化 ，

“

旧形式接受了新 内容
”

。② 正是在这一搓揉互动的过程 中 ， 与董事会治理兼容的
“

活法
”

演化为新传统 ， 为现代性嵌入中 国社会起到化腐朽为神奇的功效 。 而与董事

会治理不兼容的
“

活法
”

， 则因新传统的产生而被淘汰 、 被取代 。

３． 董事策略选择在董事会治理中的功能

尽管情感与理性在公司董事会运行中相互缠绕 ， 呈现为一个从情感等非理性到

理性的连续体 ， 难以抽离出纯粹的功能性和社会情感性的董事策略选择 ， 但仍可就

其 目 的加以 区分 。 如决策圈以任务为中心 ， 圈子只是手段而非 目 的 ， 通过整合董事

的知识 、 专长 、 经验及行为 ， 形成集体智慧 ， 此即功能性的策略选择 。 如 以圈子本

身为 目 的 ， 手段与 目的倒置 ， 对内融合 ， 却对外排斥 ， 则是社会情感性的策略选择 。

简言之 ， 功能性愈强 ， 对治理能力的正面影响愈大 。

第一 ， 甄别角色 。 不同董事在集体合议中到底能够承担何种角色 ， 并不是 自封

的 ， 而是实践出真知 ， 策略选择正好起到这样的甄别作用 。 首 当其冲的就是甄别出

领导者 。 董事会决策必然需要能够掌握方向和驾驭全局的领导拍板 ， 公司业务愈复

杂 ， 外部环境愈变动不居 ， 愈是如此 ， 超凡魅力 的权威 已成为认知企业的重要渠

道 。
③ 至于决策圈的进退 ， 同样是这样选择的结果 。

第二 ， 凝聚和集优 。 集体合议的实质在议 ， 议的过程是一个寻求路径优化和说

服的过程 。 信任水平愈高 ， 情感凝聚力愈强 ， 行为整合水平愈高 。 在策略选择的过

程中 自然结成的圈子 ， 有助于促进关系 的升华 ， 催生集体认同 。 议的方式越多元化 ，

越 因地制宜 ， 因时制宜 ， 越有利于开放沟通 ， 思路更广 ， 路径可能更优 。

第三 ， 提高效率 。 合议的多元分化 ， 圈 内合议即可集优 ， 提高决策效率 。 越是

复杂的决策 ， 议的多元分化越能赢得时间 ， 赢得效率 。 争论只是议的
一

种形式 ， 并

非唯
一

的方式 。 在一些问题上更多尊重他人的主导观点 ， 并不意味着失去了 自 我 ，

也不表明董事会全体会议完全是走过场 ， 这一程序 的存在本身就是一种约束 。
④ 圈

① 布洛赫 ： 《 为 历 史 学辩 护 》 ， 张 和声 、 程 郁译 ， 北京 ： 中 国 人 民 大 学 出 版社 ，
２００ ６ 年 ，

第 ３ ４ 页 。

②０ ．Ｈｏｌｍｅｓ
，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ

，Ｂｏｓｔｏｎ ：Ｌｉ
ｔ ｔ ｌｅａｎｄＢｒｏｗｎＣｏｍｐａｎｙ ，１ ９４８

，ｐ ． ５ ．

③ 参见彼得 ？ 戴蒙德 、 汉 努 ？ 瓦 蒂 艾 宁 ： 《行为 经济学及 其应用 》
， 贺京 同 等译 ， 北京 ：

中 国人民 大 学 出版社 ，
２０ １ １ 年 ， 第 ２５ ９ 页 。

④Ｍ ．Ｍａ ｃｅ
，

（ ｔ

ＴｈｅＰｒ ｅｓｉｄｅｎ ｔａｎｄｔｈｅＢｏａｒｄｏｆＤ ｉｒｅｃｔｏｒ ｓ
，

”

ＨａｒｖａｒｄＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ
，

Ｍａｒｃｈ
－Ａｐｒｉ ｌ１ ９７ ２ ．
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外董事可以尊重圈内董事 ， 并不意味着他们可以恣意妄为 。

“

相斥
”

的存在 ， 即使未

投下反对票 ， 也是对决策圈的一个约束 。

四 、 规范董事会运行 中的非理性因素

董事会治理已进人运行机制化的新阶段 ， 优化其法律制度的结构 ， 扬情感机制

之利 ， 而弃其弊 ， 从而最大限度地激发董事会内部各主体的能动性 ， 提升治理能力

刻不容缓 。

（

一

） 优化制度结构

首先 ， 规定董事会治理的相关法律必须从偏重结构转 向结构与过程并重 ， 二

者不可偏废 。 既然不能以结构代替过程 ， 自 应区别对待董事会结构与过程的立法 ，

呼应董事会治理的客观法律需求 。 比较而言 ， 董事会结构立法 的技术性较强 ， 可

选择法律移植之路 。 而董事会运行过程的法律规范则需在整合本土资源的基础上

进行 自 主创新 ， 只有扎根于本土 ， 董事会运行机制 的构建才能接地气 ， 更有生

命力 。

其次 ， 将
“

活法
”

控制在董事会治理的基本价值和原则的框架内 。

“

活法
”

并不

能基于历史流传就 自然取得合法性 ， 亦非
“

祖宗之法不可变
”

。 整合董事策略选择 中

的本土资源 ， 将必要的
“

活法
”

法律化 ， 是法律构建的需要 ， 体现了对历史和文化

传统的重视 。 但是 ， 整合并不等于董事会治理任由情感因素支配 。 法律多元本身就

意味着国家正式制度的介入 ，

“

活法
”

存在空间及其法律化的范围 ， 均系 国家立法作

出 的选择 。 既要选择功能性
“

策略
”

， 更要约束社会情感性
“

策略
”

。 这种约束主要

包括对关系性认同的约束 、 结构性偏见的约束和群体极化的约束 。

最后 ， 探索整合
“

活法
”

的法律形态 ， 扬其利 ， 弃其弊 。 尽管董事会内部运

行机理尚有无数的
“

已知 的未知
”

和
“

未知的未知
”

， 但迅猛发展的行为科学 、 神

经科学已经并正在将部分
“

未知
”

转化为
“

已知
”

。 具体说来 ， 至少有以下三个选

项 ：

一是默示规范 。
． 制定有限责任公司 和股份有限公司 的示范章程 ， 将董事会运

行机制纳入其中 。 不仅可 以有效地填补运行机制的立法真空 ， 发挥规模效应 ， 而

且公司也有选择的 自主性 ， 可 因时因地制宜 ， 选择指定更适合 自 身特点的运行规

范 。 二是分类指导 。 根据 国有企业 、 上市公司 、 证券公司 、 金融机构 、 保险公司

等不同类型企业的特点 ， 分别 由 国资委 、 证监会 、 银监会和保监会制定具有针对

性的董事会运行规范 ， 可将其纳人已有的公司治理准则或指引 ， 亦可单独制定董

事会议事准则或指引 。 三是软法引 导 。 发挥沪深交易所推行最佳行为准则或守则

的优势 ， 将董事会议事准则或指引 纳入相应上市板块的上市规则 ， 进而推动董事

会运行机制化 。

？７９？
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（
二 ） 完善董事会运行机制

１ ． 角色的合理定位与配置

董事会成员各 自所具有的行业知识 、 对公司的理解和投入度 、 眼界与视野以及

超然独立性方面 ， 有着很大的差异 。 作为集体行动体 ， 其成员只有各就其位 ， 各尽

其职 ， 相互配合 ， 相互支持 ， 才能产生科学的集体决策 ， 才能正确利用集体决策合

理配置资源 ， 特别是广泛集中不同董事的智慧解决公司经营管理所面临的复杂问题 。

如同演戏 ，

“

每个剧班成员都被迫依赖于同伴们的恰当举动和行为 。 反之 ， 这些同伴

也被迫依赖于他 ， 因而 ， 必然存在一种互惠依赖契约 ， 它把剧班成员彼此联系起

来
”

。① 董事地位虽平等 ， 在决策中 的具体角色则是
“

差序格局
”

。 只有界定不同董

事的角色及其职责 ， 各种角色相互配合 ， 相互支撑 ， 董事会运行才能呈现出整体性 、

凝聚性和集优性 。 而在现行法框架下 ， 董事长的角色仅限于召集和主持会议 ， 对于

维护董事会团结合作 、 协调执行董事与独立董事 、 非执行董事的关系 以及凝聚共识

等等 ， 并无相关准则规定 。 独立董事需要就重大关联交易 ， 聘任或解聘高级管理人

员等公司重大事项 ， 以及独立董事认为可能损害中小股东权益的事项及公司章程规

定的其他事项 ， 发表独立意见 。 但是 ， 如何形成独立意见 、 如何与执行董事和董事

长达成共识等 ， 并无相关设计。 实践中 ， 绝大多数公司的独立董事仅被定位于监督 ，

并没有支持的职责 。 他们只需要面对业已成型 的方案 ， 发表同意或不同意的意见 ，

而无如何投人和奉献 、 如何建箴言谋良策的余地 。 专门委员会的命运与独立董事
一

样 ， 本应发挥深人探究的合议过程 ， 被缩减为同意或不同意的简单判断 。

当下应以董事长 、 专门委员会主席和独立董事三大关键角色为切入点 。 首先 ，

应让董事长 回归领导者角色 。 任何群体都需要领导者 ， 董事会作为合议体亦不例外 。

领导者越权威 ， 越能够审时度势 ， 适时明确所追求的 目标在何处 ， 就越值得信赖 ，

越有影响力 ， 越有协调能力 。 除了召集和主持者外 ， 董事长还应承担维护董事会团

结 ， 协同执行董事与独立董事和非执行董事的关系 ， 营造广开言路的商讨氛围 ， 及

时化解分歧 、 凝聚共识 ， 组织独立董事闭 门会议 ， 为董事及时提供信息等决策支持 ，

组织董事评价等职责 。 相应地 ， 亦应明确专门委员会主席 的领导者角色定位 ， 增强

专 门委员会自 身的投人和奉献 。 对于独立董事 ， 则应转变重监督 、 轻支持的偏 向 ，

确立支持和监督双重角色定位 。 两种角色地位孰轻孰重 ， 可因行业背景 、 公司背景 、

董事会风格等因素而异 。 如遇危机情形 ， 主要是为管理层提供咨询建议 ， 献计献策 ，

同舟共济 ， 共同寻求解决思路和方案 。 在常规情形下 ， 则更多扮演守更人角色 ， 重

在控制和监督 ， 防止管理层草率行事 。 独立董事要实现监督职能 ， 亦需通过支持管

① 欧文 ？

戈夫曼 ： 《 日 常生 活 中 的 自 我 呈 现 》
， 黄爱 华 、 冯钢 译 ， 杭州 ： 浙江人 民 出版社 ，

１ ９８９ 年 ， 第 ８０ 页 。
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理层 ， 建立互信 ， 形成良性互动 ， 才能消除管理层的抗拒或抵触心理 ， 获得更多信

息 ， 更深人了解公司经营管理情势 。 否则 ， 独立董事越独立 ， 越难以 了解真实情况 ，

越难以有效地监督 。

２ ． 董事会运行流程的控制

运行流程不仅关乎效率 ， 更关涉集体决策的质量 ， 故运行流程的建立和控制也

是构建董事会运行机制不可或缺的要素 。 明确各决策事项所要经历的环节 ， 方可实

现运行流程的细化 。 角色定位明晰后 ， 可以依据角色配置和分布 ， 建立涵盖决策事

项运行全过程的操作流程 ， 并通过流程控制 ， 实现董事会高效运行 。 ２０ 世纪 ９ ０ 年

代末以来 ， 面对复杂而动荡的经营环境和激烈竞争 ， 董事会介入战略管理已成共识 。

为充分地利用其认知资源来为公司创造价值 ， 董事会可积极介人战略的形成与实施

阶段 。
① 巴尼指出 ，

“

董事会有必要介入企业的战略管理过程 ， 以便制约和引导管理

层的战略制定和实施行为
”

，
② 成为战略管理参与者之一 。 高效的董事会既要监督和

控制 ， 又要为管理层提供支持 。
③ 自应将董事会的参与纳入事项的决策过程管理 ，

因地制宜地界定董事会参与的环节 ， 从而建立起流程控制 。 独立董事发表独立意见

的事项 ， 需要各专门委员会进行研究和审查 ， 独立董事和专门委员会无疑要提前介

人 ， 并建立相应的流程控制和保障措施 。

根据决策事项的特点 ， 将决策过程分解为若干阶段 ， 选择适宜的董事会介人 ，

特别是不同类型董事的介人环节 ， 将不同阶段董事会不同角色介人位序化 、 时限化 。

通过信息系统 ， 如决策管理系统或 ＥＲＰ 系统 ， 分别设置节点提示 、 节点预警 、 督促

催办以及节点冻结等 自动控制环节 ， 推进流程运转 ， 亦可填补法律难以覆盖的诸多

空缺 。 信息技术的植人和运用可以将各种角色配置 、 运行节点以及决策支持资料全

部植人 ， 实现网络化 、 信息化运行 ， 以便有效地克服实体环境下异地董事特别是独

立董事的参与难题 ， 实现跨时空参与 ， 切实提高所有董事的投人和奉献度 。

３ ． 修正评价机制

无论是对于董事会还是对董事个体 ， 现行评价机制只是简单地以会议次数和董

事出席率来衡量董事会运行情况 。 国 内最早也是最有影响的 中国上市公司治理指数

（ＣＣＧＦ
？

） ， 已连续发布十多年 ， 就是用会议次数来反映董事会运行情况 ， 中国百强

上市公司治理指数亦将会议次数作为董事会参与管理程度的指标 ， 也有学者将其作

①Ａ ． Ｊ ．Ｈ ｉ ｌｌｍａｎａｎｄＴ ．Ｄａ ｌｚｉｅｌ
，

“

Ｂｏａｒｄｓｏｆ Ｄ ｉｒｅｃｔｏｒ ｓａｎｄＦｉｒｍＰｅｒｆｏｒｍａｎｃ ｅ
：
Ｉｎｔｅｇｒａｔｉｎｇ

ＡｇｅｎｃｙａｎｄＲｅｓｏｕ ｒｃｅＤｅｐｅｎｄｅｎｃｅＰｅｒ ｓｐｅｃ ｔｉｖｅ ｓ
，

”

ＴｈｅＡｃａｄｅｍｙｏｆＭａｎａｇｅｍｅｎｔ

Ｒｅｖ ｉｅｗ
，ｖｏｌ ． ２８

，ｎｏ ． ３
（Ｊ
ｕ ｌｙ

２００ ３
） ，ｐｐ

． ３８３
－

３９ ６ ．

②Ｊ
． Ｂ ．Ｂａｒｎｅｙｅ

ｔａ ｌ
．

，
“

ＴｈｅＲｅｓｏｕｒｃｅ－ＢａｓｅｄＶ ｉｅｗｏｆｔｈｅＦ ｉｒｍ ：ＴｅｎＹ ｅａｒｓａｆｔｅｒ１ ９９ １
，

”

Ｊ ｏｕｒｎａｌ ｏｆ
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－

６４ １ ．

③Ｊ ．Ｒｏｂ ｅｒｔｓ
，Ｔ ．ＭｃＮｕ ｌ

ｔ
ｙａｎｄＰ ．Ｓｔ ｉ

ｌ
ｅｓ

，
“

ＢｅｙｏｎｄＡｇｅｎｃｙＣｏｎｃｅｐ ｔ ｉｏｎｓｏｆｔｈｅＷｏｒｋｏ ｆ

ｔｈｅＮｏｎ
－Ｅｘｅｃｕ ｔ ｉｖｅＤｉｒｅｃ ｔｏｒ ：Ｃｒ ｅａｔｉｎｇＡｃｃｏｕｎｔａｂ ｉ ｌ ｉ ｔｙ ｉｎｔｈｅ Ｂｏａｒｄｒｏｏｍ

，

”

ｐｐ ． Ｓ５
－

Ｓ２６ ．

？８ １？
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为董事会战略参与度的指标 。
① 实际上 ， 参加并不等于参与 ， 更不等于投入和奉献 ，

而董事会和专门委员会会议开了 ， 并不等于议了 ， 更不等于决定合理和路径更优 。 这

显然与董事会运行机制构建的初衷相悖 。 作为解决方案 ， 就是要建立投入和奉献度导

向的评价体系 。 无论是对董事会和专门委员会 ， 还是对董事个体 ， 均应以运行过程为

线索 ， 以其完成给定环节的角色任务为依据 ， 尽快改变重形式 、 轻实质的做法 。

（
三

） 构建社会情感关系的司法审查机制

社会情感性的策略选择会产生集体性淡化 、 群体性极化及结构性偏见等负面影

响 。 社会情感性愈强 ， 负面影响愈大 。 而现行董事问责制 ， 基本上都是以表决为中

心的 ， 只有在表决环节表示异议并记载于会议记录的 ， 董事才能免于对决议违法或

者违反章程 、 股东大会决议的责任 ， 无视董事会运行过程 中复杂而微妙的关系 。 这

不仅会诱发刻意掩饰问题的赌博心理和行为倾向 ， 也不能有效地约束各种社会情感

性的策略选择 ， 与强化董事投人和奉献度的要求南辕北辙 。

作为解决方案 ， 就是要以诚信维度为切入点 ， 构建过程导向 的董事行为司法审

查标准 ， 将董事会运行过程中 的社会情感性关系纳人司法审查的视野 。 这不仅仅是

中 国社会的需要 ， 即使在理性范式为主流的西方社会 ， 这方面的探索也 已经颇有成

效 。 自 ２ ０ 世纪 ８０ 年代以来 ， 友情 、 交情等影响董事决策的互惠关系已然进人了司

法审查的视野 。
② 法院意识到 ， 在公司 收购中董事们习惯性地反对收购 ， 往往是出

于保住 自 己职位的考虑 ， 而不顾公司和股东的最佳利益 ；
他们不假思索地拒绝股东

代表诉讼 ， 则是出于惺惺相惜的
“

移情
”

作用 。 而对高管的天价薪酬 、

“

问题薪酬
”

视而不见 ， 麻木不仁 ，

“

官官相护
”

更是暴露无遗 。 针对这些错综复杂 的
“

现实
”

，

法院不再坚持商事判断规则 ，

一味地迁就和尊重董事会决策 ， 而是
“

临事立法
”

， 形

成了加强审查标准 （ ｅｎｈａｎｃｅｄｓｃｒｕ ｔｉｎｙ ） 、 前置审查标准等中间审查标准 ， 增强了董

事会结构性偏见问责的针对性和适应性 。
③

至于司法审查的强度 ， 则应依据利益冲突的程度而异 。

一般说来 ， 利益冲突愈

大 ， 审查强度也愈大 。

一是关系密切程度 。 关系愈密切 ， 审查强度愈大 。 时间越久 ，

① 分别将董事会会议 ２
—

６ 次 、 ７
—

１ ０ 次 、 １ １
一

１２ 次 以及 １ ３ 次 以上 ， 界定为 形式参与 、 粗

浅参 与 、 正常参 与 和深度参 与 。 （参见李 国 栋 、 薛 有志 ：
《 董 事会战 略参 与 效应及其影

响 因 素研究 》
，

《管理评论 》 ２０ １ １ 年第 ３ 期 ）

② 主要 的 判 例 为 ：
ＵｎｏｃａｌＣｏｒｐｏｒ ａ ｔｉｏｎｖ ．ＭｅｓａＰｅ ｔｒｏｌ ｅｕｍＣｏ ．

４９３Ａ ．２ｄ９４ ６（
Ｄｅ ｌ ．

１ ９８５ ）
；

Ｒｅｖｌｏｎｖ ．ＭａｃＡｎｄｒｅｗ ｓ＆Ｆｏｒｂ ｅｓＨｏｌｄ ｉｎｇＩｎｃ ． ５０６Ａ ．２ ｄ１ ７３（Ｄｅｌ ．１ ９８６
） ；

ＢｌａｓｉｕｓＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓＩｎｃ ．ｖ ．Ａｔ ｌａｓＣｏｒｐ ． ，５ ６４Ａ ．２ｄ６５ １（
Ｄｅｌ ．Ｃｈ ．１ ９８８ ） ；Ｕｎｉｔｒｉ

ｎｖ ．

ＡｍｅｒｉｃａｎＧｅｎｅｒ ａ ｌＣｏｒｐ ．
，６ ５ １Ａ ． ２ｄ１ ３６ １

，１３ ７９
－

８ ０（Ｄｅ ｌ ．１９ ９ ５ ） ．

③Ｊｕｌ ｉａｎＶｅ ｌａｓｃｏ
，

＂

Ｓｔｒｕｃ ｔｕｒａ ｌＢ ｉａｓａｎｄｔｈｅＮｅｅｄｆｏ ｒＳｕｂｓ ｔａｎｔ ｉｖ ｅＲｅｖｉｅｗ／
＊

Ｗａ ｓｈ ｉｎｇｔｏｎ

Ｕｎ ｉｖｅｒｓｉ ｔｙ
ＬａｖｕＱｕａｒ ｔｅｒｌｙ ，

ｖｏ ｌ
． ８２

，
ｎｏ ． ３

，２００ ４ ．

？８ ２？



董事会运行 中 非理性 因 素的 法律规制

相互认人 、 认情 、 认面子的可能性愈大 ， 无疑应增强审查力度 。 二是群体凝聚力愈

高 ， 审查强度愈大 。 董事会群体凝聚力愈高 ， 更有可能产生群体思维 。 群体规模愈

大 ， 越是凝聚的群体 ， 将产生越差的决策 。 如有命令式的领导 ， 比如专制的董事长

或 ＣＥＯ
， 同样会进一步降低群体决策质量 。① 三是越易于被框定 的 ， 审查力度越

大 。 董事会应当介入而不介人 ， 放任管理层操纵决策方案 的 ， 自应强化审查力度 ，

遏制
“

懒政
”

现象 。 四是群际竞争愈大 ， 审查强度愈大 。 群际相互作用倾向于引发

竞争性 ， 产生内群体偏袒 。 群际竞争愈激烈 ， 个人愈是热衷于 自 己 的内群体 ， 这种

偏袓就愈严重 。 因此 ， 应加强对群际冲突大的董事会决策的审查力度 。

结语

在传统民商法看来 ， 商法与无偿的行为绝缘 ， 完全是理性人的利益世界 。
② 市

场主体都是原子式的个体 ， 相互独立 ， 彼此仅有交易中的利益关系 。 而这种交易又

是
“

片段式
”

的个体行为 ， 与当事人之间的关系及其可持续性无涉 。 这是一种过于

理想化的虚构 ， 个人实际上从来就不是
一

个孤立的个人 ， 他登记 、 加人、 融入和受

制于一系列群体 ， 脱离这些团体生存是难以接受的 。
③

正是因为非理性因素充斥于董事会运行过程中的各个环节 ， 董事会治理的相关

法律无疑应对其加以规制 。 当下要务 ， 就是要优化董事会治理法律制度 的结构 ， 厘

定
“

活法
”

合理的生存空间 ， 并通过法律将其控制在董事会治理的基本价值和原则

的框架内 ， 从而最大限度地激活人的能动性和社会活力 ， 促进理性与情感的互动与

合作 ， 有效地沟通国家与社会。 如是 ， 公司法才堪担当增强 民族经济竞争力 、 推进

资本市场现代化和增强社会发展活力的
“

总章程
”

。

〔责任编辑 ： 赵 磊 〕

① 参见 毕鹏程 、 席 酉 民 ： 《群体决策过程 中 的 群体思 维研究 》
， 《 管理科学 学报 》 ２０ ０２ 年第

１ 期 。

② 参见伊夫 ？ 居荣 ： 《 法 国 商法 》 第 １ 卷 ， 罗 结珍 、 赵海峰译 ， 北京 ：
法律 出版社 ，
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③ 参见欧根 ？ 埃利希 ：
《法社会学 原理 》 ， 舒 国滢译 ， 北京 ： 中 国大 百 科全书 出 版社 ，
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