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独立董事相对论

姜 朋
ｘ

摘 要 独 立 董 事 的
“

独 立性
’ ’

并 非 绝对 的 ，
而 只 是 相 对 于特 定 的 人 和事 而 言 的 。 只 存 在

此 时 此 地 的
“

独 立
”

， 而 没 有 无 时 无处 、 时 时处 处 的
“

独 立
”

。 基 于 现有 独 董 选任机 制 ， 上 市 公 司

独 董 不 必 然
“

独 立
”

于公 司 大股 东 或 管 理 层 ，
而 成 为 中 小股 东 的 代 言 人 。 在 履 行职 责 时 ， 独 立 董

事 需 要 甄 别 情 况 、事 项和 对象 发表
“

独 立
”

意 见 ， 遇 到 与 自 己 有 利 益 牵 连 、容 易 导 致 利 益 冲 突 的

人 或 事 时 ， 独 立 董 事 唯有 通过 对特定 事项 的 回 避 ， 才 能 确 保 自 身 的
“

独 立
”

。

关 键 词 独立董 事 独 立 性 相 对

如果人们 笨拙而 生硬地把糟糕的 理论塞在相 应糟 糕的 实 践上 时 ， 那在

世界上就再找不 到 比这更不 可原谅的 事情 了 。

——拉德布鲁赫 〔 １ 〕

一

、 问题的提出

２ ０１ ２ 年底 ， 中联重科 ４ 名独立董事就公司与竞争对手三一重工之间 的 口水 仗发布联合声

明称 ：

“

近期公司 因部分媒体报道
‘

三
一重工搬迁 ’一事而被涉及其 中 ，公司 的权益受到 了损害 。

将依法进行独立调查 ，根据调查结果在必要的 时候采取相应的行动 ， 以维护全体股东尤其是小

股东的合法权益 。

… …我们在 １ ２ 月 ２８ 日 召开的董事会临时会议上质询了公司 管理层 ，并赞

成和支持公司 管理层不参与
‘

口水仗
’

。

”

不久 ，

一名独董对媒体表示 ：

“

作为独董 ，我们需要代表

小股东对公司进行监督 ， 了解公司 管理层是否合法合规经营 ，我们担心 的是 ，小股东权益在其

＊ 清华大学经 济管理学院副教授 。

〔 １ 〕 （德 ）古斯 塔 夫 ？ 拉 德布 鲁 赫 ： 《法 律智 慧 警 句 集 ：Ｋ 舒 国 滢 译 ， 中 国 法 制 出 版 社 ２００ １ 年 版 ，

页１ ２ ２
—

１ ２ ３ 。

？１ ５ ２９？
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中有没有受 到损害… …我们选择引 进独立的第 三方 解决信息 不对称 ， 以维护好小 股东 的权

益 。

” ⑴

２０ １ ４ 年 ５ 月 １ ５ 日 ， 天 目 药业 第三大股 东杭 州 现代联合投资 有限公 司 提 出 书面 临 时

提案 ，称 ：

“

因 公 司 独立 董事郑 立新 、
徐壮 城没 有正确 履行职责 ， 未 尽到 勤勉义 务 ， 对公 司

决策 事项缺乏审慎判断 和决策 ， 给公司 形象造 成负 面影 响 ， 提请股东 大会罢免郑 立新 、 徐

壮城 的 独立董事职务 。

”

２ ６ 日 ， 该提案 获股东 大会通 过 。 同 意 、 反对 和弃权的 票数 比 例 分

别为 ６ ９ ． ２ ７ ％ 、 ２ ９ ． ０ ０ ％ 和 １ ． ７ ３ ％ 。 公 司公告称 ， 两位独董 被罢 免的原 因 是
“

在 未核实相关

情况 的 前提下在董事会会议上 随意投反 对票
”

。
天 目 药业原 定于 ３ 月 ２ ９ 日 发 布 的 上 年

年报被两度推迟到 ４ 月 １ ４ 日 晚 间 才发布 。 ５ 位 独立 董事 中 的 两位 （郑立新 、 徐 壮城 ） 以

“

对 相关财务数据的 真实性 没法 核实
”

为 由 ， 对 中 审 华寅 五 洲 会 计师 事 务 所 出 具 的
“

标准

无保 留意见
”

审计报告投 出 了反对票 。

第
一

例 中 ， 中 联重科 的 独立董事似乎有意代 表公 司 小 股东发声 、
维权 ， 但其 能否 以及

是否应 当在本公 司 与竞争对 手 的纷 争 中置 身 事外 ， 保持
“

独立
”

或 中 立 ， 值得 怀疑 。 第二

例则引 发 了独董如 何行事才 算尽 职 ， 以 及 如何在尽 职 的 同 时确 保 自 身独 立性 的 问题 ： 独

董是否可 以在董事会上对审计报告投反对 票 ？ 其 在投 反对票时是 否必须有 充分 的理 由 ，

而不能仅仅依赖 自 己 的观察 和主 观判 断 ？ 如 是 ， 那 么 从 会计 师事务 审计 报告 出 笼 到 董事

会开会表决之前 ， 公司 是否为独 董预 留 了 足 够的 时 间 去 进行核 实 （ 比 如 另 行聘请会 计师

复核 、 审 阅 相关原始财务 数据 ） ？ 如 否 ， 该独董是否 只 能选择弃权 ？ 股东 大会是 否应 当 因

为该独董有一次
“

随意投票
”

的 经历就 将其罢免 ？ 谁 有 资格评判 董事 会 成 员 在会议 上 的

投票是认真 的还是 随意 的 ？ 如 果大股东拥有 掌控 董事会 投票 的 权力 ， 那 么 是否 有 必要 以

及如何在制 度上确保独 立董事判断 、行事 的独立性 ？ 再进一 步 ， 问题 可 以概 括为 ： 独立董

事真 的是
“

独立
”

的 吗 ？ 其
“

独立
”

于谁 ？ 何 以
“

独立
”

？

二 、 独立董事 （ Ｉｎｄ ｅｐｅｎｄｅｎｔＤ ｉｒ ｅｃ ｔｏｒ ）与外部董事 （Ｅｘ ｔ ｅｒｎａｌＤ ｉ ｒｅ ｃ ｔｏｒ ）

２ ００ １ 年 ８ 月 ， 中 国证券监督管理委员会发布 《关于在上市公司建立独立董 事制 度 的指导

〔 ２ 〕 黄锐 ：

“

中联 重科独董将调查 三
一 中联 纠纷

”

，载 《新 京报 》 ２ ０ １ ２ 年 １ ２ 月 ３ １ 日 ，第 Ｂ ０３ 版 。 无独 有

偶 ，新西兰恒 天然浓缩乳清蛋 白受污染事件曝光后 ，恒天 然集团 董事局主席约翰 ？ 威尔逊表示 ，将 由董事会 中

的 独立董事就此事件 展开独立 调査 。 李静 ：

“

恒天然 ： 董事会将开展独 立调查
”

， 载 《新 京报 》 ２０ １ ３ 年 ８ 月 １ ０

日 ，第 Ａ０ ５ 版 。

〔 ３ 〕 张 泉薇 ：

“

天 目 药业两 位独 董 遭罢 免
”

， 载 《 新京 报 》 ２ ０ １ ４ 年 ５ 月 ２ ７ 日 ， 第 Ｂ０ ４ 版 。 ２ ３ 日 ， 在第

三大 股东 动议对其罢 免后 ， 郑 、徐 两位 独董发 表公 开声 明 ， 炮轰 天 目 药 业
“

公 司 治 理极 其混乱 ，
主 要股 东

不 作 为
”

， 并 表示 ， 自 己 在无 法对 公 司 财 务数据做 出 真实 性 及准 确 性 判断 的情 况下 ， 敢于 提 出 反 对 意见 ，

恰恰是独 立 、尽职 的 表 现 。 要 求 罢免他 们 的 临 时 提案
“

是 不支持独 立董事 坚 持公平 、 公开 、 公正 精神 的 不

合 理 行为
”

。 由 于证监 会要 求上 市公 司 董事 会成 员 中独 立 董事 人数 应达 到 １ ／３ ， 因 此上述 决 议不 会立 即

生 效 ，郑 、 徐 二人将 任职 到 新 的 独 立董 事当 选 为止 。

？１ ５ ３０？
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意见 》 （ 以下简称 《指导意见 》 ） ，在上市公司 中全面推行独立董事制度 ， 但很长时间 里该制 度都

游离于 《公司法 》之外 。 当时有效的 《公司法 》 （ １ ９ ９ ９ ） 以及几年后修订 的 《公司法 》 （ ２ ００ ４）对

此均未置
一词 。 直到 ２ ００５ 年修订后的 《公司法 》第 １ ２ ３ 条 （现行 《公司 法 》 （ ２ ０ １ ３ ）第 １ ２２ 条 ）规

定 ：

“

上市公司设立独立董事 ，具体办法 由 国务院规定 。

”

２ ０ ０５ 年 １０ 月 ２ ７ 日 全国人大常委会对《公 司法 》进行修订 以前 ， 国务 院多次在决定 、 意见

中提到独立董事制度 。 首先是在 ２０ ０４ 年 ５ 月 １ ９ 日 ， 国务院《关于第三批取消 和调整行政审批

项 目 的决定 》 （ 国 发 ［
２ ００４

］
１ ６ 号 ）取消 了上市公司 独立董事任职资格备案 ； 而后 ２ ００ ５ 年 ４ 月 ４

日 ， 国务 院《关于 ２０ ０５ 年深化经济体制 改革的意见 》 （ 国发 ［
２ ００ ５

］
９ 号 ）提 出 ：

“

大力推进 国有企

业股份制改革… …以 建立健全 国有大型公司董事会为重点 ，抓紧健全法人治理结构 、 独立董事

和派 出 监事会制度 。

”

同年 １０ 月 １ ９ 日
， 国务 院在 《批转证监会关于提高上市公司质量意见的通

知 》 （ 国发 ［
２００ ５

］
３４ 号 ） 中更是三度提到 了

“

独 立董事
”

。 然而 ， 《公 司法 》 （ ２００ ５ ）实施后 ，却

一直未见 国务院 出 台
“

具体办法
”

， 因此实践中规制上市公司独立董事 的仍然主要是证监会 的

《指导意见 》 。

在 《指导意见 》之前 ， 国家经济贸易 委员会与 中 国证监会联合制定 的 《关于进
一步促进境外

上市公司规范运作和深化改革 的意见 》 （ １ ９ ９ ９ ）还曾 同时使用 了
“

外部董事
”

和
“

独立董事
”

概念 。

按其规定 ，境外上市公司董事会换届 时 ，外部董事应 占董事会人数 的
一半以上 ，并应有两名 以

上的独立董事 。 后来 ， 国务院国有资产监督管理委员会和财政部《 国有控股上市公 司 （境内 ）实

施股权激励试行办法 》 （ ２ ００６ ）第 ４ ０ 条对二者进行了 更为 明确的界定 ：

外 部 董 事 ， 是 指 由 国 有 控股 股 东 依 法 提 名 推 荐 、 由 任 职 公 司 或 控 股 公 司 以 外 的 人

员 （ 非本 公 司 或 控 殷 公 司 员 工 的 外 部 人 员 ） 担 任 的 董 事 。 对 主 体 业 务 全 部 或 大 部 分

进入 上 市 公 司 的 企 业 ， 其 外 部 董 事 应 为 任 职 公 司 或 控 股 公 司 以 外 的 人 员 ； 对 非 主 业

部 分 进 入 上 市公 司 或 只 有
一

部 分 主 业 进 入 上 市 公 司 的 子 公 司 ， 以 及 二 级 以 下 的 上 市

公 司 ， 其 外 部 董 事 应 为 任 职 公 司 以 外 的 人 员 。

〔 ４ 〕 据说我国 《 公司 法 》在制定过程中 有一稿曾 有外部董事 的规 定 ，要求外 部董事 应从会计师 、 律师 中

选任
，
但 １ ９ ９ ３ 年通过的文本 中并 无这

一

规定 。
石少侠 ：

“

我国公 司 法实施 中 的若干问题研究 （教育 部
‘

商法课

程骨干教师培 训 班
’

上 的 讲话 ，
２００ １ 年 １ １

＇

月 ２ ２ 日 ）

”

， 转引 自 蒋大 兴 ：

“

独 立董 事 ： 在 传 统框 架 中 行 动 ？

（下 ）

——

超越公司 治理结构 改革的异 向思维
”

， 《法 学评论 》 ２０ ０ ３ 年第 ３ 期 ， 页 ４ ２
。

２０ ００ 年底 ，
河北 省政 府发

布的 《规 范公 司法人治理结构暂行办 法 》要 求公 司 聘任经济 、 金融 、法律 和证券 等领域 的 专 家担任 独立董事 。

但其未规定独立董事在董事会 中 的 比例 。 ２０ ０１ 年 １ 月 ，深证市政府发布 《关 于进一步加快 我市 国有企业 改革

和发展的 实施意见 》 ， 要求在 国有 资产 管理公司 中 引人
“

适 当 比例
”

的独 立董事 。 （美 ） Ｄ〇ｎ ａ ｌｄ Ｃ ．Ｃ ｌａ ｒｋ ｅ （ 郭丹

青 ） ：

“

独立董事与 中 国公 司治理——兼评 《关于在上市公司 建立独立 董事制度 的指导 意见 》

”

， 罗培 新译 ，
方流

芳 主编 ： 《法大评论 》 （第 ２ 卷 ） ， 中 国政法大学 出 版社 ２００ ３ 年版 ，页 １ ０７
。

〔 ５ 〕 国 务院 《批转证监会关于提高上市公 司质量 意见的 通 知 》 （ ２ ００ ５ ） ：

“

（ 三 ） 完善法人 治理结 构 。
上市

公 司… …要设立 以独立董事为主的 审计委员会 、薪酬 与考核委员 会并充分发挥其作用 。
… …

（十二 ）规范关联

交易 行 为 。 上市公司 … … 要充分发挥独立董事在关联交易决策 和信息披露 程序 中 的职责和作用 。
（十八 ）强

化上市公 司监管 。

… … 要进一步加强上市公 司监管制度建设 ， 建立 累积投票 制度和 征集投票权 制度 ， 完善股

东大会 网络投票制度 、独立董事制度及 信息披露相关规则 ，规 范上 市公 司运 作 。

”

？１ ５ ３ １？
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外 部 董 事 不 在 公 司 担 任 除 董 事 和 董 事 会 专 门 委 员 会 有 关 职 务 外 的 其 他 职 务 ， 不

负 责 执 行 层 的 事 务 ， 与 其 担 任 董 事 的 公 司 不 存 在 可 能 影 响 其 公正 履 行 外 部 董 事 职 务

的 关 系 。

外部 董 事含 独 立董 事 。 独 立 董 事是 指与 所 受 聘 的 公 司及 其 主 要股 东 没有任 何经 济上

的 利 益 关 系且 不 在 上 市 公 司担 任 除 独立 董 事 外 的 其他任何 职务 。

可以看出 ，在上述文件构筑的语境中 ，

“

外部董事
”

的范围要大于
“

独立董事
”

。

〔 ６ 〕 换言之 ，

独立董事 、外部董事和董事 ，是三个依次嵌套 的同心 圆 。 外部董事与董事的交集是外部董事 ，交

集 以外的部分是执行董事 。 外部董事与独立董事的交集是独立董事 ，交集以外的部分是
“

非执行

非独立董事
”

。

〔 ７ 〕 因 此也可 以认为是一个圆形外面嵌套着两个环 （详见下图 ） 。 其中 ，最小的 圆

是独立董事 ，其外侧的环形表示除独立董事之外的外部董事 。 最外侧
一环代表执行董事 。 不过 ，

在外部董事与独立董事 的关系 问题上 ， 国外的学者认识并不统一 ，不少观点认 为外部董事 （ｏｕｔ
？

ｓ ｉｄｅｄ ｉｒｅ ｃｔｏｒ）
与独立董事是

一

回事 。
〔 ８ 〕

美 国学者Ｄｏｎａｌ
ｄＣ

．Ｃ ｌ ａｒｋｅ （郭丹青 ） 则认为 ，独立董事与

外部董事 的区别在于 ，后者并不需要独立于管理层 。

〔 ９ 〕

〔 ６ 〕 实践中 ，还 有独立董事出任公司 董事长的 事例 。 比如 中航油在爆 出炒作期货 巨亏事件后 ，
２００ ６ 年经

过重组恢复上 市 ，其董事长为独立董事林 日 波 。 林在新加坡具有较高 名 望 ，是 多家上市公司 的董事 。 张艳 ：

“

孙

立出 任 中航油副 董事长
”

， 载《京华时报 》２０ ０ ７ 年 ５ 月 ９ 日 ，第 Ｂ３ ４ 版 。 类似的现象近来也在中 国 内地 出现 。
２０ １０

年 ４ 月 ２８ 日 ， 蒙牛乳业宣布 ，公 司创始人 牛根生的 职务 由公司 的执行董事调整为非执行董事 ，但仍 留 任董事会

主席 。 李静 ：

“

牛根生完成捐献所有名下股权
”

，载 《新京报 》 ２０ １ ０ 年 １ ２ 月 ３０ 日
， 第 Ｂ０７ 版 。 ２ ０ １ ３ 年 ３ 月 ４ 日

， 尚

德电 力公告称 ， 由原独立董事 Ｓｕｓａｎ Ｗａｎｇ （王珊 ）接 替公 司创始人施 正荣担任公司 董事长 。 钟 晶 晶 ：

“

施正荣辞

任 尚德董事长
”

，载 《新京报 》 ２ ０ １ ３ 年 ３ 月 ６ 日 ，第 Ｂ０８ 版 。 ３ 月 ６ 日 ，施正荣接受外媒采访时表示
“

震惊
”

，并发表

声明 说 ， 董事会撤除其执行董事长的决定是
“

错误 和非法 的
”

，并表示会 以
“

执行 董事 长
”

的 身份采 取一切措施保

护公司 免受伤 害 。 史燕君 ：

“

施正荣
‘

喊冤
’ ”

， 载《 国 际金融报 》２０ １３ 年 ３ 月 ７ 日 ，第 １ 版 。 ２０ １ ３ 年 ９ 月 ２２ 日 晚 ，
上

海家化发布公告称 ，公司董事会批准了董事长葛文耀的退休 申请 ，并决定推举独立董事张纯为代理董事长 。 但

此举被外界解读为只 是权宜之计 ＾ 宋璇 ：

“

学者独董暂代董事 长 ：上海家化跌势未止
”

， 载《 国 际金融报 》 ２０ １ ３ 年 ９

月 ２ ４ 日 ，第 ３ 版 。

〔 ７ 〕 美 国原安然公 司 的董事会 １ ７ 个席位中 ，除了安然董事会 主席 Ｋｅ ｒ
ｍｅ ｔｈ Ｌ．Ｌ ａｙ、首席执行官 Ｊｅｆｆｒｅ

ｙ
Ｋ．

Ｓｋｉ
ｌｌ

ｉｎ
ｇ 、 安然公 司主席高级顾 问 ＪｏｈｎＡ．Ｕｒ

ｑ
ｕｈ ａｒｔ 三人外 ，其余董事或是其他公司 的主席或前主席 ，或是某大学

教授 ，均为外部董事 。 而 明确标明 为
“

独 立董事
”

的
，
只有 ＪｏｈｎＷａｋｅｈａｍ （英 国 国 会上议 院能 源委 员 会前 任主

席 ） 、
Ｗｅｎｄｙ Ｌ．Ｇｒａｍｍ （乔治麦迪逊大学监管研究项 目 主任 ，美 国实物期权交易委员 会前 主席 ） 、 Ｊｏ ｈｎ Ｍｅｄｄ ｅ

ｌ
ｓ ｏｈ ｎ

（德克萨斯大学 Ｍ ． Ｄ．癌症研究 中心教授 ）
、 Ｊ ｅｒｏｍｅ

 Ｊ ．Ｍ ｅｙｅ ｒ（Ｔｅｋ ｔｒｏｎｉｘ 公司 主席 ） 四人 。 １ ９８ ０ 年 ，超过 ９ ０％ 的美国

大公司 的董事会成员 大部分来 自 外部 ，
而在 １ ９ ７０ 年 只有 ６ ６％ 的公 司 如此 。

２０ ０２ 年 以前 ，
只 有纽 约证券交易 所

规定上市公 司审计委员 会中独立的外部董事 占大多数 ， 美 国 法律并无要求 。 （美 ）理查德 ？
Ｔ． 德 ？ 乔治

：
《 企业

伦理学 》 ，
王漫天 、唐爱军译 ，

机械工业出版社 ２０ １ ２ 年版 ，页 １ ６３
。

〔 ８ 〕Ｋ ｅｎｎｅｔ ｈＡ ．Ｋ ｉｍ
？ＪｏｈｎＲ ．Ｎｏｆｓｉｎ

ｇｅ
ｒ

ｉＣｏｒｐｏｒａ ｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ＾２ｎｄｅｄ．
．
Ｐｅａｒｓ ｏｎＥｄｕ ｃａ ｔ ｉｏｎ

，２０ ０６ ？ｐ ｐ
．５４ ，

４ ６ ．ＲｏｂｅｒｔＷ ．Ｈａｍ ｉ
ｌ
ｔｏｎ

？Ｔｈ ｅＬａｗｏｆＣｏｒｐｏｒａｔ ｉｏｎｉ ｎａＮｕ ｔｓｈ ｅｌ ｌ ｓ４ ｔｈｅｄ ．
？ＬａｗＰｒｅｓ ｓ

，１ ９９ ９
？ｐ．３３ ９ ．ＲｏｂｅｒｔＷ．

Ｈ ａｍｉ
ｌ ｔｏｎ ， ＴＴ

ｉ ｅＬａＴ＾ ｏ／
Ｃｏｒｐｏｒａｈ ｏｎ ．

ｓｉ ／ｉａ５ ｔ ｈｅｄ ．
，
Ｗ ｅｓｔ Ｇｒｏｕ ｐ ， ２００ ０ ， ｐ． ４０ ６ ． 另 见耿利航 ：

“

超越管制 的
‘

定式
’

——对上市公 司独立董事制度 的评价 与质疑
”

， 方流芳主编 ： 《 法大评论 》 （第 ２ 卷 ） ， 中 国政法 大学 出 版社

２ ００３ 年版 ，
页 １ ２５

。

〔 ９ 〕 Ｄｏｎａｌ ｄＣ ．Ｃ ｌａｒｋ ｅ （郭丹青 ）
，见前注 〔 ４〕

，页１ ０４ 。

？ １ ５ ３ ２ ？



独 立 董 事 相对论

＿
环 １

：独立董事

环 ２
：
除独 立董事以外的外部董事

环 ３
：
执行董事

辽宁得亨股份有限公 司 ２ ０ ０７ 年年报显示 ，该公司 董事会共有 １ ０ 名 成员 。 其 中 ， Ａ 、 Ｂ 、 Ｃ 、

Ｄ 为执行董事 ，
Ｅ

、
Ｆ 为非独立非执行董事 ， Ｇ

、
Ｈ

、
Ｉ

、 】 为独立董事 。
Ａ 同 时担任董事长 、 总经

理 、党委书记 ；
Ｂ 兼任公司 总工程师 ， Ｃ兼任总会计师 ， Ｄ 兼任副总经理 ， 其和 Ｅ 、Ｆ

“

在股东单位

或其他关联单位领取报酬 、津贴
”

。

又 如 ，
２ ０ １ ０ 年平安集 团在收购深发展银行获批后 ，派 出 了８ 名新董事 ，其 中 ６ 位非执行董

事中 的 ５ 位均系平安集团 副 总经理或总经理助理兼任 ， 另
一席位 留 给被提名 的 独立 董事 。

２

名执行董事则是新任行长理查德 ？ 杰克逊和信任副行长兼首席财务官陈伟 。

ｃｍ

类似的 ，基金公司 的董事会成员基本分为执行董事 、非执行 （非独立 ）董事 、 外部独立董事

三类
。
执行董事 同时拥有公司 董事会席位和公 司管理席位 ， 即 董事兼高管 。 非执行董事是 由

股东派 出 的董事 ，不在公司任职 ，也不从公司领薪酬 （从股东方领取 ） ；
外部独立董事不在公司

任职 ，但从基金公司领取独董津贴 。

〔 １ ２ 〕 有数据显示 ，截至 ２ ０１ ２ 年 ７ 月 底 ， ６ ４ 家基金公司共产

生过 ２ ５ ８ 位独立董事 。 其 中包括了１ １ ０ 名 知名大学教授 、 ４ ９ 名 会计师和 ３ ８ 名律师 ，其余独董

之前的职业多是 国企或政府部 门负责人 。 小型基金公司 每年召开董事会七八次 ，大型基金有

十几次 。 后者付给独立董事的薪酬每年在 １ ０ 万元左右 。 在任的 ２ ２ ６ 名 基金独董 中 ，有人甚至

〔 １
０ 〕 辽宁得 亨股份 有限公司 董事会 ：

“

辽 宁得 亨股份有 限公 司关 于 ２０ ０７ 年 年报有 关数据 和事项 的 更正

公告
”

，载 《 中 国 证券报 》 ２００ ８ 年 ３ 月 ２ ５ 日
，第 Ｄ０ ０３ 版 。

辽宁得亨股份有限公 司证券代码 ：
６０ ０ ６９ ９ ，证券简称 ：

＊ＳＴ 得亨 ，公告编 号
： 临 ２ ００ ８ 

—

００８ 。

〔
１ １

〕 苏曼丽 ：

“

深 发展高管大换血 ，平安派驻 ８ 董事
”

，载 《新京报 》２ ０ １ ０ 年 ５ 月 ２ ７ 日 ，第 Ｂ０５ 版 。

〔 １ ２ 〕 韩迅 ：

“
２ １４ 位基金 独董

‘

集体失语
’

独董 制度 １ １ 年无效生 存
”

， 载 《 ２ １ 世纪经济报道 》 ２ ０ １ ２ 年 ８ 月

２４ 日
，第 ２２ 版 。 基金公司 独董应多于公 司最 大股东 委派 的 董事 人数 。 韩 迅 ：

“

未 达证监 会独 董规定 １ ４ 家基

金董事会治理存忧
”

，载《 ２ １ 世纪经济报道 》２ ０ １ ２ 年 ８ 月 ２ ８ 日 ，第 １ ５ 版 。

？１ ５ ３３？
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已在一家基金公司 任职 １ １ 年 ，还有 ６ ２ 人兼任 了上市公司的独立董事 。

〔 １ ３〕

按照 《指导意见 》 的界定 ，

“

独立董事
”

的任职条件包括 ： 第一 ， 不在受聘公 司担任除董事外

的其他职务 ， 第二 ， 与该上 市公 司 及其 主要 股东之 间 没有 可能妨 碍 其独 立客 观判断 的 关

系 。 此外 ， 《指导意见 》还特别强调 ，在上市公司或其附属企业任职 的人员 的配偶 、父母 （含

岳父母 ） 、子女 （含儿媳 、女婿 ） 、兄弟姐妹及其配偶 、 配偶的兄弟姐妹 ，直接或间接持有上市公司

已发行股份 １ ％ 以上或上市公司前十名 股东 中 的 自 然人股东及其配偶 、父母 、子 女 ，在直接或

间接持有上市公 司 已发行股份 ５ ％以上的股东单位或在上市公司前五名股东单位任职的人员

及其配偶 、父母 、子女 ，均
“

不得担任独立董事
”

。

〔 １５ 〕 证监会无疑 希望独立董事能和公司管理

层 、大股东拉开足够的距离 。

除 了 《公司法 》和其他法律 、法规赋予董事的 职权外 ， 《指导意见 》还赋予半数以上独立董事

一些特别职权 ： 重大关联交易须经独立董事认可 ，方可提交董事会讨论 ； 聘请 中介机构 出具独

立财务顾 问报告 ，作为其判断的依据 ； 向董事会提议聘用或解聘会计师事务所 、召 开临 时股东

大会和 董事会 。 聘请外部审 计机构 和咨询机构 ；直接向股东征集投票权 ； 对上市公 司董事 提

名 、任免 ，聘任或解聘高级管理人员 ，决定董事 、高级管理人员 的薪酬 ，公司 与股东 、 实际控制人

之间 的重大关联交易 ， 以及其认 为可能损害 中 小股东权益 的事项等重大事 项发表独立意见 。

如果董事会下设薪酬 、 审计 、提名 等委员 会 ，独立董事应在其 中 占 有半数以 上的席位 。

［ １ ６ 〕 美

Ｓ
Ｓａ ｒｂａ ｎｅｓ 

—

Ｏｘｌ ｅｙ
Ａｃｔ｛ Ｐ ｕｂ ｌ ｉｃＣｏ ｍ ｐ ａｎｙＡｃ ｃｏｕｎ ｔ ｉｎｇ

Ｒ ｅｆｏ ｒｍａ ｎｄＩｎｖ ｅｓｔｏｒＰｒｏ ｔｅ ｃｔ ｉｏｎＡｃｔ

〇／２００ ２ ）也有类似规定 。 有学者批评说 ，该规定对独立董事 的定义细节虽 多却不够清晰 。

ｃｍ

因循 了 美国法例的中 国上市公司 独立董事制度也患有相 同的病症 。

鉴于直到 ２００ ５ 年 《公司法 》修订 ，
１ ／ ３ 以上的董事才获 准提议召 开董事会临时会议 （第 ｍ

条第 ２ 款 ） ，此前版本仅规定董事长有权召集和主持董事会会议 ，特别情况下经其授权的 副董

〔 １ ３〕 安丽芬 ：

“

基金业聘 ２５ ８ 名 独 董 年 薪远 超 上市 公 司 ”

， 载 《 ２ １ 世纪 经 济报道 》 ２ ０ １ ２ 年 ７ 月 ３ １ 日
，

第 １ ５ 版 。

Ｄ ４〕 证监会《 关 于在上市公 司建 立独立董事制 度的指 导意见 》第 １
（

一

）条 。

〔 １ ５ 〕 证监会《 关于在上 市公 司建立独立董事制度 的 指 导意见 》第 ３ 条 。 这 只是 否定 了 那些 与 上市公 司

有财务关 系或家庭意义上的关系 的人员 出任 独董 。 而没有充分考虑到候 选人 的
“

社会连带
”

。 有学者指 出 ， 美

国 ８ ７ ％ 的董事会成员是常规意义上 的独立董事 ，
６ ２％ 的 成员在常规 意义和 社会连带角 度都是 独立 董事 。 此

夕卜 ， 金融理论也预测 ， 过高的 独立性不完全符合股东利益 。 陈运霖 、谢德仁 、黄亮 华 ：

“

董事 的 网 络 关系 与 公司

治理研究述评
”

， 《南方经 济 》 ２０ １ ２ 年第 １ ２ 期 ， 页 ９０
。
现行规则并不禁止行业分析 师担任上市公 司 独 立董事 ，

尽 管行业分析师撰写 上市公 司报告会对证券市场产生 影响 。 钟 晶 晶 ：

“

漳泽 电力 独董 被证监会 立案 调查
”

， 载

《新 京报 》 ２０ １ １ 年 １２ 月 １ ７ 日
，第 Ａ２ ３ 版 。 该报道提到 ，

２０ １ ０ 年 ５ 月 杨治 山 被聘为漳泽 电 力 的独立 董事 ， 其时

杨是 中信证券公共事业行业首席分析师 。 ２ ０ １ １ 年 １ ２ 月 １ ５ 日 ，漳泽 电力 公告称 ， 杨 因 涉嫌违规 交易股票 已 被

证监会稽查 总队立案调査 。 此前 ， 杨还 担任粤 电力 的独立 董事 。
１ １ 月 ２ ２ 日 ， 粤 电 力发布公 告称 ， 杨 已 向 董事

会提 出 辞职 申 请 。

〔 １ ６〕 证监会 《 关于在上 市公 司建立独立董事制 度的指 导意见 》 （ ２０ ０ １
）第 １ （三 ）条

〔 １ ７ 〕
＜

４

Ｔｈｅ ｒｕ ｌｅｓ ｆｕ ｒ ｔｈｅ ｒｓ ｔｒｅ ｓ ｓｔｈａｔ ｔｈｅｓ ｅｃｏｍｍｉ ｔ ｔ ｅｅｓ ＊ ａ ｌ
ｏｎｇ

ｗｉ
ｔｈ ａｍａ

ｊ
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ｌｔｈａｎ ｃ
ｌ
ａ ｒ ｉ ｔ

ｙ
．

’ ’

Ｊｏｎ ａ ｔｈａｎＲ
．Ｍａ

－

ｃｅ
ｙ

？Ｃｏ ｒｐ ｏｒａ ｔｅＧｏｖｅｒｎａ ｎ ｃｅ ％Ｐ ｒｏｍ ｉ ｓｅ ｓＫ ｅｐ ｔ ＊Ｐ ｒｏｍ ｉ ｓ ｅｓＢ ｒｏｋ ｅｎ ＾Ｐ ｒ ｉｎ ｃｅ ｔｏ ｎＵｎ ｉ ｖｅｒｓ ｉ ｔ
ｙ
Ｐ ｒｅ ｓ ｓ ？２ ００ ８

，ｐ．５ ３ ．

？１ ５ ３ ４ ？
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事长可行驶此权力 （ 《公司 法 》 （ ２ ００４ ）第 １ １ ４ 条 ） ， 《指导意见 》对 １ ／２ 以上独董即 可提议 召开董

事会会议 的 赋 权规定 实在 不 同 寻常 。 从 《公 司 法 》 （ ２００ ５ ） 第 １ １ ０ 条 第 ２ 款 设计 的 机 制来

看 ， 《公司 法 》有意削减董事长过大的权力 ，使董事会 回归委员会的本 真含义 。 而在此背景

下继续保 留并执行 《指导意见 》 ，无异于又人为地在董事会内部制造了
一

个权力高地 。 更重要

的 ， 《指导意见 》赋予独立董事上述任职权的前提是其具有充分的
“

独立性
”

，而这一预设本身并

不真实 。

三 、 独立董事的相对
“

独立
”

性

有美国学者认 为 ，与公司 之间 的任何 交易都会使独 立董事丧失独 立性 。 Ｌｅｗ ｉｓＤ ．Ｓｏｌｏ
？

ｍ ｏｎ 教授则 不 以为 然 。他认为 只 有 当 交易 达到重 大 （ ｓｉｇｎ
ｉ ｆ ｉｃ ａｎ ｔ ）的 程度 ， 独 立 性才 会动

摇 。

〔１ ９〕 抛开具体 的分歧不谈 ， 上述学者均认为独立董事的 独立性可 因 某种情形 的 出 现而丧

失 ，则是不争的 事实 。

影响独董独立性的 因素还包括任职时间 。 根据密歇根州公司法规定 的反腐独立性 （ ｃｏｕｎ
？

ｔ ｅ ｒａｃｔ ｔｈ ｅｅ ｒｏｓ ｉｏ ｎｏ ｆｉ ｎｄｅｐｅｎｄｅｎ ｃｅ ）条款
，独立董事不能在公司担任董事 

（无论是独立董事还是

执行董事 ）

一职超过 ３ 年 ，逾期将会丧失其独立地位 （ ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃ ｅｓｔ ａ ｔｕｓ ） 。

〔 ２０ 〕

即便不是 长期 任职 ，

“

独 立性
”

也 可 能 因独 董从公 司获 得重 大 的经济 利益 ， 以致 过度

依赖公 司而 受到损害 。 上述 《指导 意见 》强调 独立董事
“

不在 公 司 担任 除董事外 的其他 职

务
”

，想必就有这 方面 的 考 虑 。 现实 中 ， 上 市公 司 会 向
“

聘任
”

： ２？的 独立 董事 发放 津 贴 。

津贴 的标 准 由 董事会制订预案 ，股东 大会审议通过 ，并 在公 司 年报 中 进行披 露 。

１

：２ ２３ 上市

〔 １ ８ 〕 《公司法 》 （ ２０ ０５ ）第 １ １ ０ 条第 ２ 款 ：

“

董事长 召 集和 主持董 事会会议 ， 检査董事会决 议的实施 情况 。

副董 事长协 助董事 长工作 ， 董事长不能履行职务或者不履行职务 的 ， 由副 董事长履行职务 ；
副董事长不能履行

职务 或者不履行职务的 ， 由 半数以 上董事共 同推举一名 董事履行职 务 。

”

〔 １ ９ 〕 罗培新 编译 ：

“

独立董事
——神话与现实

”

， （ 编译 自 美 国乔治 ？ 华盛顿大学 Ｌ ｅｗ ｉ ｓＤ ．Ｓｏ ｌ
ｏｍｏｎ 教授

的Ｃｏ ｒｐｏｒａ ｔ ｉｏｎｓＬａｗＡｎｄＰ ｏＺ ｉ ｃ
ｊ

； ， Ｗ ｅｓｔ Ｐｕ ｂｌ ｉ
ｓｈ ｉ ｎ

ｇＣｏ ．
１ ９ ９４

） ，顾 功転主编 ： 《公司 法律评论 》 （ ２０ ０ １年卷 ） ，
上

海人 民 出 版社 ２ ０ ０ １ 年版 ， 页 ７ ５ 。

〔 ２ ０ 〕 同上 注 ，页 ７ ２
。 与之形成 鲜明对 比的 是 ，

经济学 家萧灼 基 自 ２０ ０ １ 年 ５ 月 就 开始 担任华安基金 的独

董 ，

一

干就是 １ １ 年 之久 。

“

２ ５８ 位独董 已过 ７ ０ 岁 ， ５ ４ 位
一 人身兼 ５ 家公司 独 董

”

， 载 《证券 时报 》 ２０ １ ２ 年 ６ 月

２ １ 曰 。

〔 ２ １ 〕 受上 市公 司 聘 任 的 ， 不 只 是 独 立 董 事 ， 还 可 以 是 会计 师 事 务 所或 律师 事 务所 （ 如 ： 祁 连 山

（ ６０ ０ ６ ８ ６ ）公布年 报称 ， 其董 事会 通 过续 聘北 京 五 联联 合 会 计 师 事 务所 为 公 司 ２ ０ ０ ８ 年 度 审 计机 构 的 议

案 。 载 《 中 国 证券报 》 ２ ００ ８ 年 ３ 月 ２ ５ 日
， 第 Ｄ０ ０ １ 版 ） ，

以 及公 司 财 务负 责 人 （ 如 ： 巨 化股 份 （ ６０ ０ １ ６０ ） 董

事会 同 意 解聘寿强 公 司 财务 负 责人 、 总会计师职 务 ， 聘任 汪 利 民 为 公 司 财 务 负 责人 。 载 《 中 国 证券报 》

２０ ０ ８ 年 ３ 月 ２ ５ 日
， 第 Ｄ０ ０ １ 版 ） 。 尽 管使用 的 都是

“

聘请
”

、

“

聘 任
”

等 词语 ， 但公 司 与 受 聘 的 当 事人之 间

的法 律关 系 不 尽相 同 。 公 司 和 财务 负 责 人之 间 属 于 劳动 关 系 ， 而与 会 计 师事 务所 或 律 师 事 务 所之 间可

归 为委 托合 同 关 系 。

〔 ２ ２〕 中 国证监 会 《关 于在 上市 公 司建立独 立董事制 度 的 指导 意 见 》 （ ２ ０ ０ １ ） 第 ７ （ 五 ）条 。

？１ ５ ３ ５？
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公 司 独立 董事 的津 贴 因公 司 而异 。
２ ０ ０ ７ 年 的 行 市 是 ３ 、

５ 万元不 等 。

〔 ２３ 〕 特 定的 行业会

高些 ， 如 ２ ０ ０ ８ 年房 地产类公 司独立 董事的 报酬 多在 １ ０ 万 元左右 。 近 年来 ， 董 事的 报

酬颇 有水 涨船高之势 。
２ ０ １ ０ 年甫瀚咨 询和社科 院 世界经 济与 政治 所公 司 治理研究 中 心

共同 发布 的 《 中 国百强 上市 公 司 治 理评 价 》报告显 示 ， ２ ００ ９ 年 中 国市 值排 名 前 １ ０ ０ 位上

市公 司 的 董事会成员 中 ， 只 有独立董事 的 薪酬在持续上涨 ，且涨幅近 ２ ０％ 。

〔 ２５ 〕 另 据不完

全统 计 ，
２ ０ １ １ 年 ２ ４ ０ ０ 多家 Ａ 股上 市公 司 支付 的 独 立董事 费用合 计接 近 ５ 亿元 ， 每家公

司 平 均支付独董薪酬 １ ８
．
３ ５ 万元 ， 平 均 每位独 董 的 薪酬 为 ８ 万 元左右 。

〔 ２６ 〕 上市 银行支

付 的 独董报酬还要更高 。 １ ３ 家上市 银行 ２ ０ １ １ 年年 报显示 ， 有 ４ ５ 位学 者
、
专家 型独 董 和

外部 监事 ，其 中 １ 人从银行领取报酬 （税 前 ）超 过 １ ００ 万 （ 达到 １ ０ １
．
５ 万 元 ） ，

４ 人超过 ４ ０

万 ，
８ 人超过 ３ ０ 万 ， 大部分领酬在 ２ ０ 万元 到 ４ ０ 万 元之 间 。

〔 ２７ 〕

资料显示 ，美国独立董事一般以年薪和会议费的 形式获得常规董事会工作的现金报酬 ， 如

果是委员会成员 的话 ，还会得到 委员 会成员 费 、委员会会议费或两者兼得 。 美 国公司也会

向独立董事提供股票期权 ，但不 同于对员工的普通股票期权方案 ，该期权方案 的
一

般做法是 ：

其一 ， 固定津贴之外支付股票期权 。 在外部董事当选时 ，能够
一次性获得

一

定数量的 非法定股

票期权 。 其二 ， 以 每年赠与
一定数量 的非法定股票期权来替代每年支付给外部董事的 固定 津

贴 ， 固定收人转变为浮动收入 。

〔 ２９ 〕

〔２ ３ 〕

“

辽 宁得 亨股份有 限公 司 关 于 ２０ ０ ７ 年 年报有 关数据 和 事项 的 更 正 公告
”

， 载 《 中 国 证券 报 》

２ ０ ０ ８ 年 ３ 月 ２ ５ 日 ， 第 Ｄ０ ０ ３ 版 。

“

烟 台 张裕葡 萄酒股份 有 限公 司 ２ ０ ０ ７ 年 度报 告摘 要
”

， 载 《 中 国 证 券报 》

２ ０ ０ ８ 年 ３ 月 ２ ５ 日 ， 第 Ｄ０ ５ １ 版 。

〔２ ４ 〕 肖 斌 ：

“

房企 髙管 年薪大 揭秘
”

， 载 《 京 华 时报 》 ２ ０ ０ ８ 年 ３ 月 ２ ８ 日 ， 第 Ｃ０ ４ 版 。

〔２ ５ 〕

“

多 数上市 公 司 独董 为何 不作 为 ？

”

载 《北 京 商报 》 ２０ １ ０ 年 ６ 月 ３ 日 。

〔２ ６ 〕

“
２ ５ ８ 位独 董 已 过 ７ ０ 岁 ，

５４ 位 一人身 兼 ５ 家公 司 独董
”

， 载 《证券 时报 》 ２ ０ １ ２ 年 ６ 月 ２ １ 日 。

一

个人 同 时 在两 家公 司 兼 任董事时 ， 就 构成 了
“

连 锁 董事
”

。 而 当 公 司 主要 董 事兼 任 三 家 或 更 多 公司 的 董

事时 ，就 出 现 了

“

繁忙 董事 会
”

。 卢 昌 崇 、陈仕华发 现 ２ ０ ０ ８ 年后 中 国 资本市 场上超 过 ８ ０ ％ 的 上 市公 司 都

有连 锁董 事 。 卢 昌 崇 、 陈仕华 ：

“

断裂 与 重 构 ： 连 锁 董 事及 其组 织 功 能
”

， 《 管 理 世 界 》 ２ ０ ０ ９ 年 第 ５ 期 ， 页

５ ２ 

—

６ ２
。 转 引 自 陈 运霖 等 ， 见前 注 〔 １ ５〕 ， 页 ８ ６ 。 有上市公 司 是按 季 向独立 董 事发放 津贴 的 。 《 湖北福 星

科技 股份公司 （
０ ０ ０ ９ ２ ６

）
２ ０ ０ ８ 年度 董事 、 监事 、 髙管 薪 酬考核办 法 》 。

２ ０ １ ３ 年 Ａ 股 上 市公 司 共为近 ８ ０ ０ ０

名独 立董 事 支付 了４
． ２ ５ 亿元 的 薪 酬 ， 其 中

“

官 员 独 董
”

的 薪 酬 达 ７ ７ ３ ３ ． ３ ４ 万元 。 朱 星 ：

“ ‘

官 员 独董
’

： 超

七千 万薪 酬 的
‘

花瓶
，
”

， 载 《新 京 报 》 ２ ０ １ ４ 年 ７ 月 ２ ８ 日 ，第 Ｂ０ ４ 版 。

Ｃ２ ７ 〕 刘 薇 、 高丽 钦 ：

“

经济 学者 扎堆 银行 当 独 董 ，
工行 ５０ 万 年 薪聘钱 颖

一
”

， 载 《 羊 城 晚报 》 ２ ０ １ ２ 年

４ 月 ２ ７ 日
。

〔２ ８ 〕 根据康法瑞公 司调査 ，董事在 １ ９ ９ ５ 年 平均 获得 ３ １ ４ １ ５ 美元 的年度酬 金和会 务 费 ， 外 加 大约 ８０ ００

美元的 委员会费用 ， 年度总报酬为 ３ ９７０ ７ 美元 。 在非现金方面 ，
股 票期权被越来越 多的公 司 运用 。 据美 国 董

事协会公布的 １ ９９ ９
一

２０ ００ 年董 事薪酬调査报告 ，约 ２ ／ ３ 的被调査公 司 采用 了股票奖励和 （或 ）期权 的方法 ；董

事薪酬中 用股票形式支付的 部分平 均占 ４８ ％ 。 李 占猛 、杨宏 伟 ：

“

美 国 公 司独立董事制度 研究
”

， 《 国外 财经 》

２０ ００ 年第 ４ 期 。 转引 自张冰 ：

“

论 中 国 上市 公司 独立董事报酬 的 法律 规制
”

， 《 北京科 技大 学学报 （社会科 学

版 ） 》 ２００ ２ 年第 ４ 期 。

〔２ ９ 〕 国 通证券公司 课题组 ：

“

股票期权计划 的主要技术设计
”

， 载 《 中 国 证券报 》 ２ ００ １ 年 １ 月 １ ５ 日
，第 １ １

版 。 转引 自 张冰 ， 同 上注 ，页 ３ ４ 。

？１ ５ ３ ６？
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在英国 ，每年通常工作 １ ５ 天 的董事 由 此获得的 报酬从大约 ７０ ００ 英镑 （较小公司 ） 到 超过

２０ ０００ 英镑 （较大公司 ）不等 。 公司 的表现也很少与外部董事 的 回报有直接联系 。 董事费用通

常不随股价的波动或账面利润变化 。 相反 ， 它们在一个周期基础上是固定的 并参照大小相似

公司 的实践和状况而确定 。 非执行董事通常也不直接参加涉及股票选择和或表现资金 的奖励

机制 。 另外 ，他们通常还拥有其所代表公司 的很多股份 。

人有逐利 的本能 ，所谓
“

天下熙熙 ， 皆为利来 ；天下攘攘 ， 皆 为利往
”

。 按照前述界定 ， 担任

独立董事只是相关人士的一份兼职 。 如果兼职担任独董 的收人大致相 当于甚或远高于本职的

薪资时 ，其难免对这份兼职 以及兼职服务的公司 ，甚至提供这个机会的大股东产生依赖 的情感

和希望继续保留这份兼职的愿望 。 严格来讲 ，这种依赖本身就是对
“

独立
”

的背 离
。
但另 一方

面 ，董事不领薪水 、津贴也不意味着其就能保持
“

独立
”

、与公司 无涉 。

“

三不
”

董事陆家豪 因参

加郑百文董事会并签字 ，而受到郑百文 制作虚假 上市材料 、披露虚假信息等行为的牵 连 ，被中

国证监会罚 款 １ ０ 万元 ， 即 为
一

例 。
〔３ １ 〕 相反 ， 美国 哥伦 比亚大学商学院 的 两位学者在研究 了

１ ９ ８７

—

１ ９ ９ ２ 和 １ ９ ９ ２

—

１ ９ ９ ６ 年间 外部 董事持股数与股东 回 报率的 关系 后 ， 强烈建议公 司采取

措施增加外部董事的持股比率 ：

“

该比例绝对值不必很 大 ， 只需对该董事个人经济利益上有所

触动 ，大致相 当于 ５ ０ 万美元或他个人净资产的 ３％

—

５ ％ 。 这样 的数量足 以 吸引这些大忙人

的注意力 、时间和精力 ， 使其不 至于把董事职责仅仅视作一种 荣誉 。

〔３ ２ 〕 Ｒｏ ｂｅ ｒｔＭ ｏｎｋｓ 更指

出 ，单纯外部人 的身份并不能保证
“

独立性
”

， 因为
“

独立性
”

常常沦为
“

无动于衷
”

。
要切实代表

股东 的利益 ，

一个董事必须分享那些利益 ，必须 自 己也是个股 东 。

〔３ ３ 〕 就此看来 ， 独立董事实

在是
一个悖论 。 但悖论还不止于此 。

（

—

）
在何事上独立

（
ｉ ｎｄｅ ｐｅｎ

ｄｅｎ ｔｔｏｗｈ ａ ｔ
）

证监会 《指导意见 》规定 ，如果上市公 司董事会下设薪酬 、审计 、提名 等委 员会 ， 独立董事应

〔 ３
０〕 １ ９ ９８ 年 出 台 的 《韩培尔报告 》明确 指出 非执行董事 不应参与股票期 权计划 。 朱羿锟 ：

“

上市 公司 董

事会改革研究
”

， 梁慧 星主编 ： 《 民商法论丛 》 （第 １ ７ 卷 ） ，金桥文化有 限公 司 ２０ ００ 年版 ， 页 １ ４ ３
。

〔３ １ 〕

“

三不 是
”

指不要工 资 ， 不在公司 拿
一

分钱 ，
不参与公 司 的任何经 营管理 ；把 自 己 摆在

一

个公 司 可有

可无的
“

顾 问
”

的位置 上 。
２ ０ １ １ 年 １ ２ 月 ，媒体刊发中 纪委 、 中 组部有关负责人就执 行 《关于规范中 管干 部辞去

公职或者退 （离 ）休后担任上市公 司 、基金管理公 司 独立 董事 、 独立监 事的 通知 》有关 问题答记者 问 。 其 中 提

到 ， 中央管理的 干部辞去公职或者退 （离 ）休后 三年 内按 照规定担任上市公 司 、 基金管理公司 独立董事 、独立监

事 的 ，
必须 由该 干部原所在单位党组 （党委 ）征 求中 央纪委 、 中 央组织部意见 。 担任上述公司 独立董事 、 独立监

事 的中 管干部 ， 不得领取报酬 、 津贴和获取其他额外 利益 。 但所 在公司 可按 规定 ， 报销其工 作费用 。

“

髙官独

董遭质疑 ， 上市公 司不解释
”

， 载 《新京报 》 ２０ １ ３ 年 ８ 月 １ ２ 日 ， 第 Ａ １ ９ 版 。 中共 中央组织部 《关于进
一

步规范党

政领导干部在企业兼职 （任职 ） 问题的意见 》 （
２０ １ ３ 年 １ ０ 月 １ ９ 日 ）提出

“

按规 定经批 准在企业兼 职的党政领导

干部 ，
不得在企业领取薪酬 、奖金 、津贴等 报酬 ， 不得 获取股权 和其他 额外 利益

”

。
２ ０ １ ３ 年 １ ０ 月 到 ２ ０ １ ４ 年 ７

月 ， 沪深两 市已 有近 ３ ００ 名
“

官员独 董
”

辞职 。 Ａ股前 １ ０ 大上市公 司 的
“

官员 独董
”

已 全部 离任 ，部分民企 即地

方 国企仍有未离任 的前 官员 。 另外 ，
２ ０ １ ３ 年 ， 国务院法制研究 中 心金融研究所副 所长 巴 曙松作 为 民生 银行独

立董事 ，领取了
１ ０ ０ ． ５ 万年薪 。

“

两市近 ３０ ０
‘

官员 独董
’主动辞职

”

，载 《新 京报 》 ２０１ ４ 年 ７ 月 ２４ 日 ，第 Ｂ０４ 版 。

〔３ 幻 郭强 ：

“

独立 董事 制 度与 公 司 化 中 国
”

，
ｈｔ ｔ

ｐ ： ／／ ｗｗｗ ．ｃ ｉｖｉ ｌ ｌ ａｗ． ｃｏｍ ．ｃｎ／
ｊ

ｉｎｒｏｎ
ｇ
／ ｃｏ ｎ ｔ ｅｎ ｔ ／ ２０ ０ ２

—

０７ 

—

１ ９
， 访问 日期 ：

２ ０ １５ 年 ８ 月 ７ 日 。

〔３ ３〕 Ｒｏ ｂｅｒ ｔＡ ．Ｇ．Ｍｏｎｋｓ
，Ｎ ｅ

ｌ ｌＭ ｉ ｎｏｗ
，Ｃｏｒ ｐｏｒａ ｔｅ Ｇｏｖｅｒｎａ ｎｃ ｅ

＾Ｂ ｌａｃｋｗｅ
ｌ ｌＢｕ ｓｉ ｎｅｓ ｓ

＊１ ９９ ５
？ｐ ．２ ２４ ．

？１ ５ ３ ７■
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占有 １／ ２ 以上 的比例 。 问题是 ，上市公司 是否有那么 多的独立董事 ？ 通常委员 会以 三人 为最

少成员方能满足其关于合议 、表决的程序要求 。 而就算董事会仅下设薪酬 、审计 、提名 三个委

员会 ， 即需要 ９ 名董事委员 。 《指导意见 》要求 ２０ ０３ 年 ６ 月 ３０ 日 前上市公司董事会中要有不

少于 １／ ３ 的独立董事 。 《公 司法 》 （ ２ ０ １３ ） 规定 ， 股份公 司 董事会成员 可 为 ５ 至 １ ９ 名 （第 １ ０８

条 ） 。 为方便讨论起见 ，假设
一上市公司董事会有 １８ 个董事席位 ，则其应至少聘请 ６ 位独立董

事 ，且全部充任下设委员会委员 ， 另 外 １ ２ 名董事中只 能再有 ６ 位进人其下设委员 会 ， 以满足独

董 占 １／ ２ 的要求 。 然而实践 中 ，独董的数量并没有那么多 。

２ ０１ １ 年 ２ ３６ ５ 家上市公 司共设有 ７ ６ ８ ５ 位独立董事职位 ， 平均每家公司 设 ３
．
２４ 个独董职

位 ，而从事独董的总人数约 ５ ５ ００ 人 ，部分独董一身多任 。

〔 ３４ 〕 以天鸿宝业房地产股份有 限公

司 （ ６０ ０３ ７ ６ ）为例 ，
２ ０ ０８ 年该公司董事会内设战略与投资 ， 提名 、薪酬 与考核 ， 审计三个委员 会 ，

１ １ 个委员席位由 ３ 名 独董 占 了５ 席 （详见下表 ） 。 而且
“

提名 、薪酬与考核委员会
”

中 ， 三席

中 的 两席归独立董事 。 如其讨论 的恰好是有关提高独立董事的津贴标准事宜事 ，很难想象 ，两

位独董还能保证足够的
“

独立性
”

。

表 １
．
２００８ 年北京天鸿宝业房地产股份有限公司董事会下设委员会情况

＂

董事会下设委员会委员姓名在公司 中 的 职务

刘希模 （ 主任 ）董事 长

王少武董事 、 总经理

杨 文侃董事 、副 总经理及财务总监

战 略与投 资王明董事 、副 总经理

刘洪玉独立董事

梁积江 （ 主任 ）独立董事

宋常独立董事
提名 、薪酬 与考核

任景全董事

宋 常 （主任 ）独立董事

梁积江独立董事
审 计

杨文侃董事 、副 总经理及财务总监

资 料来 源 ： 《 中 国 证 券 报 》 ２００ ８ 年 ２ 月 ２２ 日 Ｃ１ ２ 版 。

〔 ３４ 〕 载 《新京报 》２０ １ ２ 年 ５ 月 ２ ３ 日 ，第 Ｂ０２ 版 。
２ ００ １ 年 上市公 司 独立董事 的 比例是 ５ ． ８７％ ， 到 ２０ ０ ３ 年

上升为 ３０ ％ ，
２００ ３ 年之后独董 比例 的 中位数都在 １ ／ ３ 。 因此有学者认为独立董事 的设立在很大 程度上是

“

监

管之需
”

而非
“

治理之需
”

。 陈运 霖等 ，见前注 〔 １ ５〕 ， 页 ８ ５
。 另据上海证券交 易所副总经理周勤业介绍 ，到 ２ ００ ７

年 ４ 月 平均每家 （沪市 ？ ）上市公 司 已有 ３ ．５ 名独立董事 。 海靖琪 ：

“

独 立董事 制 度需从 多方面完 善
”

，载 《经 济

日报 》 ２ ００ ７ 年 ４ 月 １ ０ 日 ， 第 ６ 版 。

〔３ ５ 〕

“

北京天鸿宝业房地 产股份有限公司 第五届 董事会第二 十七次 会议决议公告暨 召开 公 司 ２０ ０８ 年

度第二次临时股东大会的通知
”

，载 《 中国证券报 》 ２０ ０ ８ 年 ２ 月 ２ ２ 日 ，第 Ｃ１ ２ 版 。

？１ ５ ３８？



独立 董 事 相对 论

本文开头 的 中联重科独董集体发声案例中 ， 中联重科与竞争对手的利益分歧 ，远大于 中联

重科内 部大股东和 中小股东的分歧 ，后者的利益更多时候是一致的 。 由 系 争
一方的独立董事

出面主持的调查也就难以称之为
“

独立
”

了 。 因此 ，独立董事 的
“

独立性
”

只 能是 因 时因 事而异

的 ，需要根据具体情形加以甄别 。

（
二

）独立于何人 （
ｉｎｄｅｐｅｎｄｅ ｎ

ｔ ｔｏｗｈｏｍ ）

证监会 《 指导意见 》提 出 ， 独 立 董事 对 上市公 司 及 全体 股东 负 有诚 信 与 勤勉义务 ， 应

当认真履行职 责 ， 维 护公 司 整体 利 益 ， 尤 其要关 注 中 小股 东 的 合 法权益 不 受 损 害 （第 １

条 ） 。 独立董事 应当 对其认为 可能损 害 中小股 东权 益 的事 项发表 独 立意 见 （第 ６ 条 ） 。 但

是 上述规定对于谁可能损 害中 小股东 的利益 却语焉 不详 。 总 的来 说 ， 公 司 利 益 和全体股

东的 利益是
一致 的 ，但股东之 间 （如 排名靠 近 的几 个大股 东之间 ，

以 及 大股 东和 中 小股东

之间 ）有 时不免 出 现利益分歧 ， 中小 股东 容易 受 到大股 东 的 排挤 。 此 时 ， 《 指 导 意见 》

要求独董站在前者一边 ，但实 际却 未必如 此 。

Ｃ ３ ７〕

独立董事是如何选任的 ？ 按照公司 资本的游戏规则 ， 独立董事须经 由董事会提名 ， 由股东

大会选任 ，而无论对于董事会 的推荐意见 ，还是股东大会上的投票 ，大股东都具有决定性的影

响 。

〔 ３８ 〕 很难想象 ，

一位不受大股东欢迎 的人士可 以 出 任独立董事 。
正如玛格丽特 ？ 布莱尔

在谈到英国公众公司董事会时 曾指 出 的 ：
外部董事 （非经理人员 ） 的

“

当选是总经理的 意图或是

通过总经理对提名委员 会的强烈影响促成的 。

４

独立性
’

只是 理论上的 ， 这些外部人 实际上很

少 了解公司 的业务情况 ，他们完全依赖于总经理和公司其他 的高级官员 的介 绍才得以 了 解公

司发生的事情
”

。

Ｃ３Ｗ

有资料显示 ，我 国 国企上市公司 中 ９０％的独立董事 由 第
一大股东提名 。 万科董事长王石

就 曾介绍说 ，第
一大股东华润

“

找 了两个独立董事 ，万科开董事会的时候 ，华润就委托两位独立

Ｃ ３ ６ 〕

“

股东 僵局
”

， 央视 《 经 济 与法 》２ ０ ０ ３ 年 １ ２ 月 ２ 日 ？

〔 ３ ７ 〕 有 美 国 学 者评论说 ：

“

这种 公司 治 理基 础 理论 的 一 个关键 但却 未 经检 验 的 假设是 ， （ 人们 ）有

理 由 预期 董事 会 会按照 其被 要求 的那 样行事 。

”

（ Ａｃ ｒ ｕｃ ｉａ ｌ ，ｂｕｔｗｈｏｌ ｌ

ｙ
ｕ ｎｅｘａｍ ｉ ｎｅｄ ，ａｓ ｓｕｍ

ｐ
ｕ ｔ ｉｏｎｕｎｄｅ ｒｌ

ｙ
－

ｉｎ
ｇ 

ｔ ｈｉ ｓｆｏ ｕｎｄａｔ ｉｏ ｎ ａ ｌｔｈｅｏ ｒ
ｙ
ｏ ｆｃｏ ｒ

ｐ
ｏ ｒａ ｔｅ

ｇｏ
ｖ ｅｒｎａｎｃ ｅ ｉ ｓｔｈ ａ ｔ ｂｏａ ｒｄ ｓｏｆｄｉ ｒｅｃ ｔｏｒ ｓｃａｎｒ ｅａ ｓｏ ｎａｂ ｌ ｙｂ

ｅｅｘ
ｐ
ｅ ｃ ｔｅｄｔｏｄｏ

ｗｈ ａ ｔ
ｉ ｓ ｒｅｑｕ ｉｒ ｅｄｏ ｆｔｈｅｍ ． ） Ｊｏｎａ ｔｈａｎＲ ．Ｍ ａｃｅ

ｙ
，ｓｕｐｒａ

ｎｏ
ｔ ｅ１ ６ ＞ ｐ．５ ６

．

〔 ３ ８ 〕 董事会 中 的职工代 表 由 公 司 职 工通 过职工代表大会 、
职 工 大会 或 者 其他 形 式 民 主选举 产 生 。

《公 司 法 》 （ ２ ０ ０ ５ ） 第 １ ０ ９ 条 。 按照 招 商银行 章程 ， 独 立董事 占 董 事会 １ ８ 个 席 位 的 １ ／ ３ ， 董 事 会 、监 事 会 、

单独 或 合并持 有 招行 已 发行股份 １％ 以 上 的 股 东 ，
可 以 提 出 独 立 董 事 候选 人 ， 并 经股 东大 会选 举 决 定 。

２ ０ １ ３ 年 ５ 月 ， 招 行 董事会 向 股 东 大会 提交 了６ 名 独 立董 事 候选人 名单 ， 由 后 者等 额 选 举 。 事后 的 公 司

公告称 ，独 立董 事许 善达是 由 招 商局 轮 船股份有 限 公 司 （ 第 二 大股 东 ， 流通 Ａ 股 第 一 大 股东 ， 持 有 １ ２
．

４ ０％ 流 通 Ａ 股 ）提议增 补 。 另
一 名独 立董事潘 英 丽 则 是 由 持 有 ２ ． ９ ３ ％

Ａ 股 的 第五 大 股东 广 州 海 运 （集

团 ）有 限公 司 的母公司 中 国 海运 （集 团 ）总 公 司提 名 的 。 李 微敖 ：

“

招商 银 行 董 事会 的 １ ８ 张 椅子
”

， 载 《 南

方周 末 》 ２０ １ ３ 年 ６ 月 １ ３ 日
， 第 Ｂ １ １ 版 。

〔３ ９ 〕 （美 ）玛 格丽特 ？
Ｍ

． 布 莱尔 ： 《所有权与控制 ： 面 向 ２ １ 世 纪 的 公司 治理 探索 》 ， 张荣 刚译 ， 中 国 社会

科学出 版社 １ ９ ９９ 年版 ， 页 ６ ２ 。

？ １ ５３ ９．
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董事发言
”

。 网上流传的
“

李若山语录
”

中 以上市公司 大股东或管理层 口 吻所述的
“

李教授

您当独立董事好 ，对外很独立 ，对内 很懂事 ， 还不会给我添麻烦
”

也可说明一些问题 。 更有

甚者 ，
２ ０１ ０ 年 １ １ 月 中 国 汽车工 程研究 院 股份有 限公 司聘请大客 户 长安汽车股份有限公 司

（ ００ ０６ ２ ５ ， ００ ０６ ２ ５ ． ＳＺ ）董事 、副总裁朱华荣担任独立董事 ，而长安汽车的大股东长安汽车集团亦

投桃报李 ，聘任中 国汽研总经理任晓常担任长安汽车集团的独立董事 。

Ｍ２ 〕
２ ００９ 年 ４ 月 ，重 庆

华邦制药股份有限公司 （ ００２００ ４ ．
ＳＺ ）独立董事 、重庆源伟律师事务所首席合伙人程源伟 因连续

担任公司独董已满六年离任 。 源伟所律师 、程源伟之妻朱姝接任独立董 事职位 ， ２ ０ １ ０ 年 ９ 月

１ ６ 日 任期届满 ， 同年 １ ０ 月 ７ 日连任 。 而源伟所则 为华邦制药 ２ ０ １ ２ 年第三 、 四 、 五次临时股东

大会出 具了法律意见书 。

〔 ４３ 〕 所有这些都提供了 独立董事不独立的反证 。

事实上 ， 在公司股东之间出现严重的派系分歧 、
对立时 ， 独立董事可能要被迫站队 ，甚至沦

为大股东争夺公 司控 制权 的工 具和牺牲 品 ， 而与 提名 其任 职 的大 股东 共 同进 退 。 深 国 商

（ ００ ００ ５ ６
．
ＳＺ ） ２０１ ０ 年第三次临时股东大会上 ，股东茂业系 提 出 的 非独立董事 、独立董事 、监事

议案全部被控股股东郑康豪否决 。

〔 ４？２ ０ １ ２ 年 １ ２ 月 ５ 日
，九龙山 （ ６ ００ ５ ５ ５ ）代大股东海航置业

控股 （集 团 ）有限公司发布 自 行召开 临 时股东 大会的 通知 ，称 ： 海航置业拟于 ２ ０ １ ２ 年 １ ２ 月 ２ １

日 召开九龙 山 ２０ １ ２ 年第
一次临时股东大会 ， 内容包括罢免现任九龙 山董事长李勤夫在内 的 ４

名董事 、
１ 名 独立董事及 １ 名 监事 ，另 外相应选举 ６ 名 董事 、独董及监事 。 公司 另

一

位独董吴

艾金则被认为属于海航系 。 在是年 ６ 月 １ 日 召 开的董事会会议上 ，其和 另一名 来 自 海航置业

的董事一起对解聘 财务总监 的 议案 投 了 反对票 ，
二 者还 同 时缺 席 了７ 月 的 两 次董事 会会

议 。

〔４ ５ 〕

不仅如此 ，前述天 目 药业案中 ，两名 投反对票的独董被罢免 、而三名 投赞成票 的却得 以 留

任的事实更提示 了大股东有凭借 自 己 的好恶决定独董去留 的倾 向 。

〔 ４ ０ 〕 胡天舒 ：

“

谁现在需要公司 治理
”

，载 《 南方 周末 》 ２００ ７ 年 ４ 月 １ ２ 日
， 第 Ｃ２４ 版 。 华润 的前 身是香港

联和行 。
１ ９３ ８ 年 ，杨廉安 （原名秦邦礼 ，后又 化名杨琳 ）受周恩来之命 ，用两根金条 在香港成立 了联 和行 ，作 为

八路军香港办事处 的秘密分支 。
１ ９ ４６ 年 ８ 月

，联 和行更名 为
“

联和进 出 口 公司
”

。
１ ９ ４８ 年 ， 华润 公 司 注册成

立 。 １ ９４ ９ 年 ４ 月 ，广大华行并人华润 。 同年 １ ２ 月 ，华 润公 司被 确定为隶属 于中共 中 央办公厅 。 １ ９ ５ ２ 年 ， 中共

中 央决定将所有党企移交 国家 ， 同 年 １ ０ 月 ２ ４ 日 ，经资产评估 ，政务院贸 易 部 向 中共 中央办公厅特别会计室支

付了 收购华润公司 的资金 。 当 时华润 的资产达 ２０ ００ 万美元 。 朱星 、张晨 ：

“

宋林落 马 ，
７ ６ 岁 红色华 润的 特别

时刻
”

，载 《新京报 》２０ １ ４ 年 ４ 月 ２８ 日 ， 第 Ｂ０ ４ 版 。

〔 ４ １ 〕 刘薇 等 ，
见前 注 〔 ２６ 〕 。

〔４２ 〕 姚伟 ：

“

中 国汽研聘利益 方 高管任 独 董 ， 隐 现交叉 任职怪 圈
”

， 载 《 ２ １ 世纪 经 济报道 》 ２ ０ １ ２ 年 ８ 月

２ １ 曰
。

〔４ ３ 〕 姚伟 ：

“

华邦 制 药独 董 不 独 ， 受 聘律所 夫 妻
‘

轮 值
’
”

， 载 《 ２ １ 世 纪 经 济报 道 》 ２ ０ １ ２ 年 ９ 月 ２０ 日
，

第 １ ４ 版 。

〔４４ 〕 朱益 民 ：

“

深国 商维权 十字路 口 ： 中 小股东投 票两 难
”

， 载 《 ２ １ 世纪经 济报 道 》 ２ ０ １ ２ 年 １ １ 月 １ ５ 日
，

第 １ ４ 版 。

〔４５ 〕 孟岩峰 ：

“

九龙 山
‘

失控
’

：海航欲强势
‘

换血 载 《 ２ １ 世 纪经 济报道 》 ２０ １ ２ 年 １ ２ 月 ６ 日 ，第 １ ９ 版 。

？１ ５ ４０？



独 立 董 事相对 论

有一句老话说得好 ，

“

世上没有无缘无故的爱 ，也没有无缘无故的恨
”

。 在独立董事与 中小

股东素不相识 ，却得到大股东首肯 、 由董事会遴选 ，并可能 由大股东随时罢免的情况下 ，指望独

立董事成为 中小股东的代言人未免
一厢情愿 。 美国学者 （郭丹青 ） 已 出现

一次关于证监会《 指

导意见 》

“

建立独立董事 制度 ， 在本质上是行政性要求
”

的论断 ，更是一语中 的 。

上交所副总经理周勤业曾表示 ，不能寄希望于独立董事解决公司 治理的所有 问题 ，不能把

独立董事当作监管的延伸 ，尤其不能过于强调独立董事代表中小股东的 利益 ， 因为董事的责任

是代表全体股东的利益 。 这种说法是 中 肯 的 。

“

独 立
”

是 一种表示关系 的范畴 ， 必须限定

对象 （如 之于公司 ，抑 或公司大股东 、 经理层 ）才有意义 。

四 、 结 语

独立董事与 城管一样 ，都是具有 中 国特色 的制度安排 。 所不 同者 ，后者是 因应现实需要对

本土经验的汇聚 与铺陈 ；前者虽然本是英美法上特有的制度 ，却在加强证券市场监管的特定 时

期和特定主题下 ，假手香港证券精英人士舶来 内地 ， 又经历了不少概念上 的演绎和生发 。 其 中

对
“

独立
”

二字望文生义 的理解堪与 将
“

可 可 （ ｋ６ｕｋｏ ｕ ， ｃａ ｃａ ｏ 或 ｃ ｏｃ ｏａ ）

”

、

“

雪 前 （ ｘｕ Ｓ
ｊ

ｉ６ ，Ｃｉ

－

ｇａｒ ）

”

等外来词汇望文生音地念做
“

ｋＳｋｇ

”

、

“

ＸＵｇ 批
”

相媲美 。

事实上 ， 国人在学习 借鉴外来制度时 ， 想 当然 、断章取义 ，或一味模仿而 罔顾 自身面临的真

实问题的现象并不稀见 。 比如 所谓德 国 民法有
“
一物一权

”

原则 ，故我国 民法也应习 之的 高论 ，

就未能顾及权利本是理念的产物 （或说是法律营造 的结果 ） ， 而非事实存在的 特质 。 而按照 中

国古人
“
一尺之棰 ， 日 取其半 ，万世不竭

”
〔 ４？

的说法 ，

一个物上 当然 可 以叠加若干 种权利 。 中

国南方
“
一 田两主

”

的 旧俗也足 以 说明这一点 。

〔 ４ ９〕

因此 ， 固执于机械 、刻板 、虚妄 的观念 ，与刻

舟求剑 的楚人无异 。

由 于在引人环节忽 略了当 时 中 国 的法律 已经为包括上市公司在 内 的公司设计 了监事会制

度——其制度源头可追溯到德 国 ，制度设计者不仅无视英美公司治理结构下董事会因 兼具管

理和监督功能而产生的内在冲 突和低效问 题 ，也没有 回 答独立董事制度 是否可 以克服或避免

监事会监督失灵的 问题 ，更未理会将独立董事和监事会两种制度硬性叠加在一起所可能造成

的新 的问题 。

〔 ４ ６〕 Ｄｏｎａ ｌ ｄＣ ．Ｃｋｒｋｅ Ｃ郭丹青 ） ， 见前注 〔 ４〕 ， 页 １ ０ ２ 。

〔 ４ ７〕 海靖琪 ：

“

独 立董事制度需 从多方面完善
”

，载 《经济 日 报 》 ２０ ０ ７ 年 ４ 月 １ ０ 日 ，第 ６ 版 。 他建议通 过

选聘机制 的完善来保障独立董 事的独 立性 ， 如建立控股股东 回避 制度 、竞聘制 度 、实行 累计投票权 和差额选 举

制度 ， 并成立独立董事 的 自 律组织等 。

〔 ４ ８〕 《庄子 ？ 天下篇 》 。

〔 ４ ９〕 （ 日 ）寺 田浩 明 ：

“

田面 田底惯例 的 法律性质
一 以概念性的分析 为 中 心

”

， 《权利与 冤抑
——

寺 田 浩

明 中 国法史论集 》
，
王亚新等译 ， 清华大学 出版社 ２０ １ ２ 年版 ， 页 １

—

７ １ 。

？１ ５ ４ １？
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按我国监管 当局 的设计 ，独立董事既要 身居公 司檐下 ， 履行职责 ，又要 刻意与公司 及其主

要股东和管理层在经济利益上保持
一种疏离 的姿态 。

这种既栖息又游离 （或 曰若即若离 ）的处

境实在需要高超的平衡艺术 。 于是不同 的独立董事有 了不 同 的选择 ：有人选择 了
“

独立
”
——

离开 ，

Ｃ ５Ｗ有人选择 了
“

懂事
”
——不是对公 司业务在行 ，而是读懂大股东或管理层的心语 。

〔 ５ １ ３

当 然 ，也有人选择 了发声 ，本文开头天 目 药业的 两位独董就做 出 了 这样的选择 。
２０ １ ４ 年 的资

料显示 ，近 ３ 年间 ，数万次投票 中 ， ７ ００ ０ 余名 上市公司 独立董事仅有 ４ ７ 次提出 了反对意见 ， ９４

次弃权 。

Ｗ ２ ３

其实 ，对 于独立董事还存在着
一种另类 的解读 ， 即对其

“

独立性
”

重新加 以
“

相对化
”

诠释的

可能 。 有美 国学者指 出 ，

“

将独立董事 的定义 ，作为一种技术 ，运用 于纷繁复杂的社会现实 ，并

不可行 。 特别是 ， 通过立 法或规则化程式 （ ｌ
ｅｇ ｉ ｓｌａ ｔ ｉ ｖｅｏｒｒｅｇｕ ｌ ａｔｏ ｒｙｐｒｏ ｃ ｅｓ ｓ ） 来界定

‘

独 立董

事
’

，其结果常常是令 人沮丧 的 ，要 么 失之过宽 （ ｔ ｏｏｐｅ ｒｍ ｉｓ ｓｉ ｖｅ ） ，要 么 失之过窄 （ ｔ ｏｏｒｅ ｓｔ ｒ ｉ ｃ
？

ｔ ｉｖｅ ）

”

。
〔 ５３ 〕纽约证券交易所 （

ＮＹＳＥ）也认为 为上市公司制定一个确定其董事在何种情况下是

独立的标准 的做法 ，在实 际操作 中并不可行 。 董事是否独立 的问 题不应 由任何客观的标准决

定 ，而应 由董事会 中其他成员根据商业裁判规则决定 。
这意味着 ，独立董事 的

“

独立性
”

不

应是绝对的 ， 只存在此时此地 的
“

独立
”

，而没有无时无处
、
时时处处的

“

独立
”

。 亦即方 流芳教

授所说的 ，

“

证明或者表现一个人在公 司事务 中的
‘

独立性 ’需要具体场景
”

。

〔 ５５ 〕 因 此 ，独立董

〔 ５ ０ 〕 ２ ０ １ ２ 年 ２ 月 ２ ９ 日 下 午上海金陵 （ ６００ ６ ２ １ ． ＳＨ ） 提名 委员 会 召 开会议 ， 同 意 拟提名 胡 之 奎任公 司 董

秘
。 公 司独董 孟荣芳 并没有 出席前述会议 ，并于随后 对公司 董事会 口 头提 出 了辞 职要求 。 陈浠 ：

“

金 陵拟提名

胡之奎任 董秘 ，

‘

反对罢董
’

独董孟荣芳请辞
”

，载 《 ２ １ 世纪经济报道 》２ ０ １ ２ 年 ３ 月 ２ 日 。

〔 ５
１ 〕 韩迅 ， 见前注 〔 １ ２ 〕 ． ２０ １ ２ 年 ８ 月 ２ ４ 日

，第 ２２ 版 。 程源伟在履职华邦制药等 多家上市公 司 独立董事

期间 ， 从未在董事会上投过 弃权票或反对票 ，而 其妻朱姝在任华邦制 药独立董事期 间 ，也从未投过弃权票或反

对票 。 姚伟 文 ，见前注 〔４ ２〕 ， ２ ０ １ ２ 年 ９ 月 ２ ０ 日 第 １ ４ 版 ？

〔 ５ ２ 〕 江 帆 ：

“

独立董 事应真正
‘

独立
’

起来
”

， 载《经济 日 报 》 ２０ １ ４ 年 ９ 月 ２４ 日
， 第 １ １ 版 ，

〔 ５ ３ 〕 罗培新 ， 见前 注 〔 １ ８ 〕 ， 页 ７ ６
。 Ｋ ｅｎｎ ｅ ｔｈＫ ｉ

ｍ 和 Ｊｏ ｈｎＮｏ ｆｓ ｉ ｎ
ｇ
ｅｒ 也表达 过 类 似 观点 。 Ｋｅｎ ｎ ｅ

ｔ ｈＡ ．

Ｋ ｉｍ
， Ｊｏｈ ｎＲ．Ｎｏ ｆｓ ｉｎ

ｇ
ｅｒ

，Ｃｏｒｐｏｒａ ｔ ｅＧｏｕｅｒ／ｗｎ ｃｅ
，

２ｎｄｅｄ ，
Ｐｅａ ｒｓｏ ｎＥ ｄｕｃ ａｔ ｉｏｎ

， ２０ ０ ６
，ｐ ．

４ ６
？普华永 道 曾对美 国

１ ０ ００ 家 大公 司 做过调查 ， 发现如果公司 董事是 １ １ 名 的话 ， 其 中有 １ ０ 或 ９ 名是从外 部聘 任 的 ，亦 即 外部董事

占董事 会中 的 大多数 。 邓瑶 ：

“

国 企 改革 的 生命线 ： 规 范 董事 会制 度
”

， 载 《 ２ １ 世纪经济报道 》 ２０ １ ３ 年 ３ 月 １ １

日 ， 特 １ ５ 版 。 另一方 面 ， 如果公 司 董事都 不问公 司 事务 ，过于
“

疏离
”

则也会招致责 难 。 比 如雷 曼兄 弟公 司 ２ ０

名 董事 中 ，有 ９ 位在 ２ ００ ８ 年 已经退休 ，
４ 位 年纪超 过 ７ ５ 岁 ，

１ 位是海军军人背景 、还有一位 是 ８０ 多 岁的 演员 。

敖金俐 ：

“

从 内部控 制看雷曼 的破产之路
”

，
《会计之友 》 ２０ １ １ 年第 １ 期 下 ， 页 ７ ３ 。 又如深 陷破产 门 的无锡 尚德

电力 有 限公 司 董事会 中 除董事长施 正荣外 ，其余 ４ 名董事都是独立董事 。 李佳霖 ：

“

尚德破产后如何重整
”

，载

《 经济 日 报 》２ ０ １ ３ 年 ４ 月 ８ 日 ，第 １ １ 版 。

〔 ５ ４ 〕

ｕ

Ｔｈ ｅＮ ｅｗＹ ｏ ｒｋＳｔｏ ｃｋＥｘｃｈａｎｇ ｅ（ ＮＹＳＥ ）ｒ ｅｃｏｇ
ｎ

ｉ
ｚｅ ｓｔｈａ ｔ ｉ

ｔ ｉｓ ｉｍ
ｐ ｏ

ｓｓ ｉｂ ｌ
ｅａ ｓａ

ｐ
ｒａｃ ｔ ｉｃａ

ｌｍａ ｔ ｔ ｅｒｔｏ

ｄ ｒａ ｆ ｔｓ ｔ ａｎｄ ａｒ ｄｓｔｈ ａ ｔ
ｐ

ｒｏｖ ｉｄ ｅ
ｇ

ｕ ｉｄ ａｎｃｅ ｆｏ ｒｗｈｅｎ ａｂ ｏａｒｄｍｅｍ ｂ ｅｒｉ ｓｉ ｎｄ ｅ
ｐ
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〔 ５ ５ 〕 方流芳 ：

“

独立 董事在 中 国
——

假设 和现实
”

， 《政 法论坛 》 ２ ００ ８ 年第 ５ 期 ， 页 １ １ １
。
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独 立 董 事 相 对论

事任 职时的
“

独立
”

条件固然重要 ，但如果之后情况 出 现了变化 ， 其独立性仍可能丧失 。 独

立董事的
“

独立
”

是相对于特定的人和事而言 的 。 基于现有的选任机制 ，上市公司 独立董事不

必然
“

独立
”

于公司大股东或管理层 ，而成为 中小股东的代言人 。 在履行职责时 ，独立董事需要

甄别情况 、事项和对象发表
“

独立
”

意见 ，遇到与 自 己 有利益牵连 、 容易 导致利益冲 突 的人或事

时 ，独立董事唯有通过 回避 ，

〔 ５ ７〕才能确保 自 身的
“

独立
”

。

一 言 以蔽之 ，

“

独立
”

是一种变动的

状态 ，并不存在
一劳永逸的独立标准 。
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责任编辑 ：邓 峰 ）

〔 ５ ６ 〕 正如 ＳＡＲＳ 期 间 ， 北京公共汽车虽然标 注有
“

本车 已消毒
”

，但通 常的做 法其实是 每一班次 （甚 至一

天 ）只 消
一

次毒 ，在班 次的末段 ，车厢 内扶手等部位 的 消毒效 果其实 已大打折扣 。 此时 ， 所谓
“

已 消 毒
”

不过 具

有心理 安慰作用 。
２０ １ ４ 年 ９ 月 １ ２ 日

， 中 国上市公 司协会 发 布《上 市公 司 独立董 事履 职指 引 ）） ， 提 出独 立董 事

应 当保持身份 和履职 的 独立性 ，不符合独立性条件的 董事应 当 辞职 。 独 立董事连 任时间 不 能超过 ６ 年 ，原 则

上 最低在 ５ 家上市公 司兼任独立董 事 。

“

上市公 司 独董 连任 时间 最长 ６ 年
”

，载 《新京报 》 ２０ １ ４ 年 ９ 月 １ ３ 日 ， 第

Ａ １ ９版 。

〔５ ７ 〕 从长 安汽车董事 、副总裁朱华荣担任中 国 汽研独立 董事起 ， 中 国 汽研 便把 与长安 汽车 及其控股子

公司 的 交易确认为关联 交昜 。 在 中 国汽研董事会上 ， 遇有 与之相关 的事项 事 ，独 立董 事朱华 荣便 回避 表决 。

姚伟 ：

“

中 国 汽研聘利益 方髙管任 独董 ，隐现交叉任职怪 圈
”

， 载《 ２ １ 世 纪经济报道 》２ ０ １ ２ 年 ８ 月 ２ １ 日 。
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