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【摘 要] 独立董事制度作为起源西方的一项完善公司治理的制度，在移植我国的过程中也面临着本土化的问题，如 

何在我国建构独立董事制度，使其发挥其应有作用是一个很关键的问题。总之，独立董事制度的引进与完善是一个系统的工 

程，需结合中国现有的公司治理结构现实和法律文化传统，进行科学的制度设计和创新。 

[关键词】 独立董事制度； 公司治理机构； 独立性 

[中图分类号] D922 [文献标识码] A [文章编号] 1673—0755(2008)05一OO44—04 

一 我国引进独立董事制度的背景考察 

独立董事是指那些独立于管理层、与公司没有任何可能 

影响其做出独立判断之交易或关系等情形存在并主要对公 

司的管理层实行监督的外部董事。他们与公司没有业务或 

经济利益关系，也不受其他董事的控制和影响，不是公司的 

雇员及其亲朋好友，而是公司的外部人士。中国证券监督管 

理委员会在《关于在上市公司建立独立董事制度的指导意 

见》(以下简称<指导意见》)中对独立董事的界定是指不在 

公司担任除董事外的其他职务，并与其所受聘的上市公司及 

其主要股东不存在可能妨碍其进行独立客观判断的关系的 

董事。 

从法学研究的视角来看 ，独立董事的引进是一种制度的 

移植。这种制度移植首先面临的问题就是中国是否有独立 

董事生存的土壤。我们是不是有必要引进独立董事制度，独 

立董事会不会“南桔北枳”? 

经考察笔者认为在中国引进独立董事是有现实基础的。 

首先，现代各国公司法普遍承认董事会是一个独立的最高业 

务执行机关，“董事会 中心主义”被认为是现代公司法的特 

征之一，它在公司治理中具有不可替代的作用o0 这种作用 

不仅表现在董事会与其他公司机关的制衡当中，而且表现为 

其本身职能的有效发挥。董事会本身的健康、平衡是其发挥 

作用的前提和基础。而我国上市公司治理中一个不可忽视 

的问题就是其董事会内部的分化。独立董事是改进董事会 

内部失衡现象的催化剂。董事会作为所有者——股东和经 

营者—— 经理层问的重要枢纽，对股份公司的长期发展和 

保护外部股东利益作用至关重要。而董事会内部的制衡是 

关乎董事会作用有效发挥与否的重要因素。独立董事正是 

抑制经营董事和非经营董事差异，促进董事会内部制衡的良 

方。独立董事的引进可以有效地提升董事会的作用。其直 

接的作用就表现在对形同虚设的董事会的强化。这种强化 

一 方面来自于独立董事独立于经理层客观的判断，另一方面 

也表现在使董事会内部的权力配置趋于平衡，使董事会的运 

作更加健康——独立董事的规定可以使原有的非经营董事 

在董事会中获得更多的发言权 ，赋予他更多的权力与经营董 

事抗衡，在客观上使董事会内部的对抗趋于平衡，进而对经 

营层形成有效的制约。 

其次，独立董事能够填补监事会监督的盲区。与英美国 

家不同，我国的公司治理结构为二元治理结构，公司法规定 

监事会为公司的监察机关，专司监督职能。由此，很多人认 

为在监事会存在的情况下没有必要引进独立董事。我认为 ， 

监事会制度从理论上和实践上有自己的长处，比如使公司内 

部权力制衡更加合理，职工参与等等。但我国现行法律制度 

下及实践中的监事会仍面临不可回避的难题。有人提出，与 

其引进独立董事制度，不如通过引进外部监事来加强监事会 

的监督。应该说，这也是一条强化公司监督机制、完善公司 

治理的有效途径。但是，外部监事或独立监事由于其基本权 

利的局限，决定它不能取代独立董事的作用。独立董事与监 

事会的监督不是相互排斥的，而是各有侧重、分工不同。独 

立董事与监事会的并存会进一步完善公司治理的监督机制， 

二者双管齐下，对公司的监督更相得益彰。 

二 独立董事制度的固有缺陷及在我国生存的障碍 

近年来，我们通过媒体了解的关于独立董事的话题大多 

是一些不和谐的声音。该制度能否成为完善我国上市公司 

法人治理结构的话题又成为公司制度改革讨论的焦点。究 

竟是该制度的固有缺陷，还是在具有中国特色的公司治理结 

构中“水土不服”?究其原因，笔者认为两方面皆有之。 
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(一)独立董事制度的固有缺陷 

独立董事制度本身至少有以下三方面的缺陷： 

第～，制度本身存在权力滥用的可能。 独立董事与公 

司没有利益牵连，缺乏对其有效的激励机制，可能出现对公 

司事务漠不关心，一味明哲保身的情况。例如，证监会的《指 

导意见》中，为了保证独立董事有效的监督，赋予独立董事以 

一 系列的特别权力，包括对重大关联交易的认可，聘请中介 

机构出具独立财务顾问报告 ，在股东大会召开前公开向股东 

征集投票权等等。这些权力是独立董事有效监督的利器，反 

过来 ，也有可能成为损害公司决策效率的障碍。可以设想这 

样一种情况，在董事责任 日益重大的情况下，独立董事在任 

期间为了保全自己不承担责任而对所有的事项采取否决或 

者弃权，就可能给公司的正常决策造成危害。因为公司的发 

展不能给独立董事带来好处(按照《指导意见》，独立董事只 

有“津贴”)，但公司的投资失败会造成他承担责任的可能， 

这就为谨小慎微的“恶意”独立董事的存在提供了可能。而 

按照《指导意见》的有关规定，“独立董事任期届满前不得无 

故被免职”。这种情况下，很可能“请神容易送神难”。董事 

会、监事会对独立董事的恶意行为都没有制约的办法，一年 

一 次的股东大会远水不解近渴。这种对独立董事有效激励 

不足，有效约束缺乏的情况，有可能导致独立董事权力的不 

行使或昔滥用。 

第二，独立董事的精力和能力有限。相对于公司的执行 

董事，独立董事关注公司事务的时间有限。上市公司聘请的 

独立董事当然是各界的成功人士、知名人士，这些人往往 自 

己的事务繁忙，没有足够的时间对公司经营予以足够的关 

注。此外，即便独立董事在某一专业上有特长，也不代表他 

对公司所处的行业有深入的了解 ，财会、法律专家对公司投 

资的项 目可能没有专业的知识。与公司内部的执行董事相 

比，独立董事可能对公司决策的正确性没有正确的理解和把 

握。这种在时间和能力上的不足是独立董事面临的问题之 
一

0 

第三，独立董事保持独立性面临两难困境。 独立董事 

最主要的不足在于其独立的相对性。学术界普遍的看法认 

为，独立董事的独立性是保证其发挥作用的前提。若独立董 

事难以保证其独立性 ，其监督职能如何发挥。从国内许多介 

绍独立董事的文章来看 ，渲染或强调独立董事之独立性的为 

数众多，并为达到“独立性 ”开出许多药方。有学者提出独 

立董事应由一个独立的推荐委员会向公司股东大会推荐，有 

学者主张独立董事不应拿报酬。l{ 凡此种种，皆对独立董事 

的独立性寄予厚望。 

笔者认为对独立董事独立性问题不能过分强调。事实 

上独立董事的“独立性”是相对的。独立董事的报酬问题， 

对保持其独立性而言，往往使独立董事陷入一种两难的境 

地。获取薪酬 ，其“独立性”势必受到质疑。而如果独立董 

事不获取薪酬，则难免其怠于监督。在市场成为主要资源配 

置方式的今天，不让独立董事领取薪酬但却要他们承担相应 

责任，是 与客观经济规律相违背的。要让独立董事真正履行 

职责 显然，给予独立董事以适当的劳动报酬是必不可少的。 

在独立董事的报酬方面，国外的现行作法为我们提供了很好 

的参照。在美国，十分流行的独立董事工资的支付办法是支 

付他们聘用金、出席费和多数情况下委员会的席位费。聘用 

金可以从每年几千美元到大公司的五万美元之多，出席费可 

以从每次参会几百美元到超过一千美元。独立董事从公司 

获取报酬，在理论上讲肯定会在一定程度上影响其独立判断 

的能力。但是，两权相害取其轻，给予独立董事适当的经济 

补偿远比将希望寄托于“雷锋”董事上要强。 

(二)独立董事制度在我国面临的重大障碍 

第一，我国二元制的公司治理结构不适于独立董事制度 

生存。美国的独立董事制度是建立在一元制的公司治理结 

构的基础上的，由于没有监事会制度，因而独立董事在很大 

程度上是履行二元制下的监事会的功能。而我国的公司治 

理实行的是二元体制，独立董事的功能与监事会的功能有着 

许多交叉之处，实际上，在我国监事会并没有发挥应有的监 

督作用，正因为如此才引入了独立董事制度。然而独立董事 

制度难免会沦为与监事会一样的命运 ，成为上市公司的花瓶 

和摆设。 

第二，我国公司的股权结构和控制权是该制度不可逾越 

的天险。在美国，由于绝大多数上市公司的股权都非常分 

散，不存在“一股独大”现象，因而上市公司的意志往往是众 

多股东的“合意”；由于股权大多是可以流通的，容易变现且 

处于此消彼长状态，因而很少有长期不变的稳定持股者；而 

在我国，上市公司中66％的股票是不流动的，53％的股票为 

国有股。在国有股基本处于行政支配并且没有一个既定的 

市场 目标和盈利目标的情况下，独立董事究竟如何应对如此 

强大的行政力量和行政机制，确实是难题。而且“一股独 

大”的现象很容易导致控股股东“一个人说了算”，不要说没 

有股权的独立董事 ，就是拥有相当数量股权的二股东、三股 

东也很少有发言权。并且 目前聘请独立董事或推荐独立董 

事候选人的，一般都是大股东，这样一来，独立董事将很难在 

董事会的决策中代表中小股东的立场，发挥监督作用。 

第三，我国的信息披露制度和信息传递制度比较不健 

全。这就无法保证独立董事获得及时、客观和准确的信息， 

从而公正和有效地开展工作。在社会信用体系和信用机制 

都还很不完善的情况下，要经理层向独立董事及时提供真实 

而有效的信息，从而使独立董事能够客观地、公正地进行决 

策，无疑是一个难题。 

第四，权利能力与责任能力的不对称是我国独立董事制 

度必须面对的一个突出特点。加上我国的社会保险体系还 

很不健全，这就使得独立董事承担风险的能力更加薄弱，在 

这种情况下，独立董事的自我约束机制的建立也将是一个相 

当长的过程，在这个过程中，如何保证独立董事能客观地、公 

正地行使自己的职权，也还有很多的事情要做。 

三 关于如何将独立董事制度本土化的思考 

尽管独立董事制度本身存在缺陷，而且引入我国也存在 

各种制约因素，但它对于改善我国公司治理结构的积极作用 

也是应该给予肯定的 我们更应当关注的是，在我国公司治 

理的特殊情况下，如何将独立董事制度融入我国现有的或是 
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不断完善到公司治理结构中去。这是一项复杂的系统工程， 

需要从公司、法律制度、社会等多个层面来共同努力。 

(一)公司层面 

1、建立科学、严格的独立董事选任规则 

首先，要严格规定独立董事的任职条件。 大体而言，独 

立董事既应当具备普通董事的任职资格，也应当同时具备其 

他特殊资格。所谓特殊资格，既包括利害关系上的独立性和 

超脱性，也包括过硬的业务能力。在积极任职资格条件方 

面，为保证独立董事勤勉尽职，我国应当限定独立董事任职 

的最多数量，并且还应对其工作量作进一步的细化规定。独 

立董事还应当具备相应的专业知识和工作经验。这种专业 

知识和工作经验囊括企业管理、法律、财务、工程技术和其他 

专业技术。从知识结构上看，独立董事集体的专业知识应当 

搭配合理，不宜高度重叠。 

其次 ，要建立合理的独立董事选任程序。独立董事由谁 

提名决定着他们将代表谁的利益，以何种立场去做出判断和 

行事，这是选任制度的关键。较为合理的做法是严格按照独 

立董事的任职标准，由那些不在董事会中担任董事职务的股 

东们或者其代言人(可以先由其中几个较大的股东提名)推 

荐独立董事候选人，报股东大会选举通过。其后，由独立董 

事组成提名委员会提名新任独立董事。 

再次，适当提高独立董事在董事会中的比例。独立董事 

在董事会中到底需要占多少比例才能形成一个有实质作用 

的力量，目前尚缺乏实证性的研究结论。我国可以借鉴国外 

的做法，规定我国上市公司应当设立审计委员会、报酬委员 

会和提名委员会等重要的职能委员会，并且最好全部由独立 

董事组成。这无疑将促使我国上市公司独立董事切实发挥 

其应有的作用，并进而改善有关公司的治理。 

2、合理界定独立董事与监事会的职权 

独立董事制度的建立，必须使得独立董事的功效与我国 

现行的公司治理结构进行“无缝接人”，既发挥独立董事的 

功效，又避免职能上的冲突和无人负责的尴尬局面。 
一 方面，由于《公司法》已就监事会制度作了明文规定， 

那么就应当着手提高监事会的职权和细化监事会的工作内 

容，以强化监事会的法律地位。可将监事会的职能和工作重 

点定位于对公司财务的全面监督 ，并赋予其必要的知情权、 

调查权、召集紧急股东大会权、代表诉讼提起权等。在对监 

事会进行改造的过程中，还可考虑吸收独立董事制度的某些 

优点，设立独立监事，对独立监事的任职资格、权利义务和法 

律责任等问题做出明确规定，以形成公司内部相应的制衡机 

制。 

另一方面，可将独立董事的职权集中在对公司内部董事 

和经理人员的业务监督以及参与公司决策 ，独立董事应当对 

内部董事和经理人员的薪酬 、关联交易、自我交易等问题享 

有决定权 ，并有权就执行董事和经理人员的业绩评价、利润 

分配、亏损弥补、增减注册资本以及发行公司债券等发表独 

立意见，以期能使公司在这些重大问题上形成科学的判断。 

(--)法律制度层面 

1、建立独立董事的激励机制 

独立董事的激励机制包括：声誉激励、报酬激励、控制权 

激励等。一旦独立董事在上市公司中表现出应有的独立和 

客观，无形中将极大地保护和提升他们的声誉，并拓展他们 

的未来市场，从声誉的角度考虑，独立董事通常会尽力工作 

以维护自己的声誉。这表明声誉资本在董事会的劳动力市 

场上极具重要性，声誉机制将激励独立董事去监督执行董事 

和经理人员，从而在某种程度上避免独立董事与执行董事之 

间的“合谋”。声誉激励促使他们成为更好的监督者，更好 

地发挥监督作用。 

2、明确独立董事的法律责任 

独立董事的法律责任大体上可分为民事责任和刑事责 

任。独立董事的民事责任应包括三个方面：一是对公司的责 

任。独立董事因怠于行使职权，如明知内部董事有违法行 

为而不予揭露等，致使公司利益受到损害的，应 当和有关人 

员一起向公司负连带赔偿责任。二是对股东的信任。如股 

东对独立董事提起诉讼，其起诉属实，则独立董事对于起诉 

股东因此诉而所受的损害负赔偿责任。三是对第三人的责 

任。独立董事履行职务时，如因违法行为而致他人受损害 

的，应与公司共同对第三人负连带责任。至于独立董事的刑 

事责任，可以比照我国《公司法》、《证券法》中关于董事、经 

理刑事责任的规定，做出相关规定。 

3、尽快完善与独立董事制度相关的外部监督机制 

有人认为，美国公司经营管理层得到了有效的监督，其 

主要原因并不完全在“独立董事”的存在，还在于其完善而 

发达的外部监督机制，如强制的信息公开制度、股东衍生诉 

讼、股东证券诉讼、证券交易所的自律规则、公司并购、机构 

投资者以及对股东诉讼极为有利的风险诉讼机制等等。̈ 而 

这些在我国都极为欠缺。 

(三)社会层面 

1、逐步培育和建立独立董事人才市场 

从我国的目前情况来看 ，基于对独立董事的基本需求 ， 

可以想象 ：国内人才市场肯定是供不应求，上市公司之间必 

将展开一场“独立董事”争夺大战，其结果定会出现一人兼 

任多个上市公司独立董事，或是上市公司降低要求，聘用“充 

数”的独立董事的现象。所以，在建立独立董事制度的同时， 

必须抓紧建立和培养独立董事的人才市场，要有一个中介机 

构来起桥梁作用。只有通过这样的中介结构 ，才能有序地推 

进独立董事人才市场的建立，包括对独立董事候选人进行信 

誉考察和记录，对独立董事进行必要的“岗前”或“岗后”培 

训等。在我国建立和培育成熟的独立董事人才市场，对我国 

独立董事制度建设及其作用的发挥，将具有非常重要的意 
f 

义 。 

2、为独立董事投保责任险 

独立董事的主要责任在于保护公司利益。但独立董事 

的立场，往往与股东的愿望并不吻合，主要表现为：独立董事 

的“预期值”和投资者的“希望值”往往相去甚远。主要是由 

于独立董事的报酬 ，通常与公司的利润无关或关系不大。在 

风险项 目成功时，并不能得到直接的金钱利益；但如果项 目 

失败，却可能名誉受损，甚至承担法律责任。这就决定了独 
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立董事总是倾向于规避风险。 

对于这个问题，在英 国有一种折衷而且相对有效的做 

法。公司可以为董事购买董事责任保险，在董事代表公司执 

业而引起个人责任时，可以通过保险得到补偿。保险的范围 

通常排除环境责任及董事欺诈或不诚实的情形，刑事责任亦 

不在保险之列，这似乎可以收到两全之效，尽管保险也不能 

解决董事的诉讼及名誉损失问题。我国也可以借鉴，为独立 

董事投保责任险，但独立董事的欺诈或不诚实应在保险范围 

之外。另外，独立董事也要自行承担部分责任，转移给保险 

公司的只能是大部分责任，否则难以避免道德风险。 

3、设立独立董事薪酬基金 

要确保独立董事的独立性，首先要确保独立董事薪酬的 

独立性。即独立董事的薪酬不能由公司的控制人来决定或 

发放。一个有效的解决方法就是建立独立董事薪酬基金。 

可以在证监会或者上交所和深交所设立“独立董事薪酬基 

金”，由上市公司根据统一标准，按年度向该基金交纳独立董 

事薪酬，再由该基金统一向各上市公司独立董事发放酬金。 
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Pondering Oil the Independent Director Craze 

XIANG Shu——qing 

(Fujian Normal University，Fuzhou 350007，China) 

Abstract： Being a system founded in western countries，how to set up the independent director system in China and bring it into 

full play is a key problem．When transplanting the independent director system
，
our coun try should take into accoun t its own specific 

situations according to its existing corporate govemance mechanism and our legal tradition tO make scientific design and necessary a— 

mendment．In a word，the transfer of independent director system and its improvement is a systematic project．The combination of the 

reality of Chinese existing company administrational structure with legal and cultural tradition is needed
，
and we should also make scien— 

tific system designs and innovations． 

Key words： the independent director system； the structure of corporate governance； independenc 
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