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摘 ! 要:监事会的独立性是监事会监督职权行使的前提和基础,必须加以强化和保障。对监事会独立性强化

的制度设计,应增设公监事和债权人监事。当公司正常营运时股份公司的监事会应由公监事、股东监事、职工监事

组成 ,当公司财务陷于困难时股份公司的监事会应由公监事、债权人监事、职工监事组成。对监事的提名、选举、任

期、报酬等具体制度应进行必要的改革。
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! ! 2006年 1 月 1 日生效的�公司法� (以下简称

∀新公司法#)第 118条第二款规定: ∀监事会应当包
括股东代表和适当比例的公司职工代表, 其中职工

代表的比例不得低于三分之一, 具体比例由公司章

程规定。监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。#
与 1993年公司法相比,新公司法在股份公司监事会

的组成上并没有进行改变。这意味着自 1993年公

司法实施 12年以来,股份公司监事会被形象地比喻

成∀聋子的耳朵#的最核心和关键因素 ∃ ∃ ∃ 监事会独
立性不足的问题没有在立法上得到修正。笔者认

为,监事会的独立性是监事会能够发挥应有的监督

作用,以制衡董事会的权力,以及维护公司利益、股

东利益及相关者利益的前提和基础。因此, 有必要

单独对其予以重新审视并加以完善。

一、股份公司监事会不独立的缺陷所在

首先,依据新公司法第 118条第二款规定,我国

股份公司中的监事大部分由股东大会选举产生。而

在我国,大部分股份公司股权高度集中, ∀一股独大#
造成公司内部人控制,股东大会、董事会和监事会基

本都操纵在大股东或作为大股东代表的经营管理层

手中。再加上新公司法 120条第三款的规定: ∀监事
会决议应当经半数以上监事通过#,即监事不能以个

人的名义行使职权。这种制度安排,容易导致监事

会沦为大股东或作为大股东代表的经营管理层的代

言人, 其独立性无从谈起。其不可能对决定其命运

的大股东或作为大股东代表的经营管理层实施有效

的监督,而维护中小股东利益和公司整体利益的职

责更成了一种奢望。

其次, 新公司法未对监事的提名和股东大会选

举监事的表决程序作出规定,导致实践中虽然公司

监事由股东大会选举产生,但是股东大会表决任命

监事也只是例行公事, 履行一下选举通过的手续而

已,实际上, 监事的提名和最终当选也基本操纵在公

司经营管理层手中。陈少华等对 22 家设有监事会

的公司调查就是其明证:有一家公司的 5 名监事是

由董事会决定人选; 另一家公司的 3 名监事是由国

有股东兼主管单位指派;还有一家公司的 5名监事

全部由股东大会选出, 其中没有职工代表;一家公司

的 7名监事中除了 3名由职工代表大会选出外, 其

余由董事会决定。
[ 1]
虽然新公司法在监事选举上规

定,可以依照公司章程的规定或者股东大会的决议,

实行累积投票制。但笔者认为, 我国小股东与大股

东在持股比例上相差悬殊,累积投票制将难以发挥

其作用。

再次,虽然职工监事由职工代表大会选举产生,

但新公司法并未对职工监事的提名和职工代表大会

选举监事的表决程序作出规定, 也未对职工监事的

工作性质作出规定,在实践中应实行兼职还是全职,

形式法律上并没有明确, 致使职工监事事实上与公

司存在隶属关系和利害关系:在工作上受管理层的

领导,在一定程度上与管理层有着千丝万缕的利害
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关系,因而其难以对其∀上级#的业务活动进行监督。
南开大学课题组 ( 2002 年 )的一项调查表明, 73.

40%的监事是来自企业内部的代表。
[ 2]
据上海证券

交易所对上市公司治理问卷调查显示, 73%的公司

监事会主席是企业内部提拔上来的,绝大部分公司

监事会副主席和其他监事也是企业内提拔上来的,

其工薪、职位基本上都由管理层决定。[ 3]

二、股份公司监事会独立性的强化

(一)创设公监事

要强化股份公司监事会的独立性, 首先要实现

其组成人员的独立性,而要实现组成人员的独立性,

对此,为了增加监事会的独立性, 有学者指出, 引入

日本的独立监事制度。即在监事会中引入半数以上

的独立监事以解决监事会制度构造本身的缺陷, 从

根本上建立起有效的公司内部监督机制。
[ 4]
对此, 笔

者曾提出不同观点
[ 5]

,认为该观点对监事会重新构

造的思路是值得肯定的, 但从实践效果来看, 自中国

人民银行于 2002年 6月发布�股份制商业银行独立
董事和外部监事制度指引�和�股份制商业银行公司
治理指引�以来,已有一些上市公司自愿设立了外部

(独立)监事,但独立监事很少发表不同于公司董事

会、经理层的意见。[ 5] 况且, 从独立监事的提名、选

举、任免、报酬等方面的制度设计来看, 独立监事还

是无法摆脱独立董事的命运。当然,我国台湾地区

上市公司在引进日本的外部监察人制度时, 完善了

日本法上外部监察人限制的范围只局限于不能来自

于公司或其子公司的内部人或者曾经是公司或其子

公司的内部人, 而将限制范围扩大到与该公司或该

公司关联企业存在经济利益关系以及与该公司或该

公司关联企业的高级管理人员存在私人关系或者经

济利益关系都不能作为公司的外部监察人, 取得了

一定的成效。但由于台湾地区公司的经济类型与大

陆不同,我们不能照葫芦画瓢,生搬硬套。不过, 其外

部监察人制度的理念和精神是值得肯定和借鉴的。

因此,我们可以借鉴美国立法中的独立董事制

度中∀独立性#设计的制度理念, 结合日本公司立法

规定独立监事的人数为监事总数半数以上这种改革

思路来解决这一问题, [ 6] 即让公权力适度干涉公司

监督,建立公监事制度。所谓公监事,就是与股份公

司没有∀重要关系#, 并具备相应资格的人选, 经过法

定的程序,经公监事协会提名,由专家委员会选举产

生,并由商务部股份公司监管局向各个股份公司派

出的监事。具体而言, 可在商务部下设股份公司监

管局,由其向各个股份公司委派公监事,而且委派公

监事人数应足以制衡内部监事, 以委派的人数多于

公司的内部监事为宜, 并任命一人担任股份公司监

事会主席。当然, 为保证公监事能够真正独立行使

职权,其人选需具备独立性标准。笔者认为,可以借

鉴美国证券交易管理委员会( SEC)有关独立董事独

立性的界定标准, 即公监事与股份公司没有∀重要关
系#。 此外,对公监事的∀独立性#的判断, 不仅应

当注意其在身份上是否来源于公司或该公司关联企

业的董事、经理或雇员,还应当特别注意以下两个因

素:一是与该公司或该公司关联企业是否存在经济

利益关系;二是与该公司或该公司关联企业的高级

管理人员是否存在私人关系或者经济利益关系。[ 7]

(二)创设特定条件下债权人监事引入监事会以

取代股东监事

根据经济学上的状态依存所有权理论, 公司的

剩余价值控制权并非一成不变, 而是随着企业的运

营状况发生变化。该理论的倡导者、经济学家布莱

指出:如果企业处于∀ w % x < r+ w #的状态, &此时

股东的收益已经为零, 其不再有做好公司经营决策

的动力。为了保护自己的利益, 债权人必须成为所

有者并控制公司。[ 8] ( P1 03) 但状态依存所有权理论下

公司控制权的转移并不是自然而然发生的,为实现

控制权的有序让渡,相机治理机制被创设。即在一

个公司营运过程中,由于主客观原因,已显露出公司

经营陷入危机的苗头时, 即公司收入不能支付负债

时,债权人作为利益相关者,其未来的权益可能受到

侵害,为实现资本保全, 债权人必须享有一定的权

利,能够按照法定的程序, 要求重新分配控制权。[ 9]

相机治理机制的运用在国外公司法实践中并不陌

生,其中以日本的主银行制度最为典型。所谓主银

行制度是指按照主银行(主银行是指与某一个企业

之间形成长期交易关系, 企业从那里的借款占该企

业借款总额最大份额的银行。[ 10] )和公司的事前约

定,公司控制权将随着公司财务状况的变化而在主

银行和经营管理者之间转移的制度。

笔者认为,在债权人享有公司剩余价值控制权

的条件下,债权人通过选任代表和维护自己利益的

监事进入监事会, 以监督在公司不能避免破产时,董

事等高级管理人员在债权人的利益和股东利益发生
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此处的∀ 重要关系#包括以下五种情况: 1、他是公司的职员,或者在此之前两年内曾是公司的职员。2、他是此前两年在公司内曾担任过

C EO或高级管理人员的某一个人的直系亲属。3、他在此前的两个财务年度内, 曾因商业关系而向公司支付过或收到过超过 20 万元的金额;

或者,他在某一个商业机构中拥有股权或代表某一股权而有投票权,而该公司曾在此前两个财务年度内向公司支付或收到过一定的金额,并且

该金额乘以他所拥有的股权比例后其值大于 20万元。4、他是某一商业机构的重要管理人员, 而该商业机构曾因商业关系而向公司支付或从

公司收到过超过该机构年度总收入 5%金额的款项,或者超过 20万元金额的款项。5、他与过去两年内曾经担任过公司法律顾问的法律公司

具有职业关系。

x 为企业的总收入, w 为应该支付给工人的合同工资, r 为对债权人的合同支付(本金加利息)。



冲突时优先考虑债权人的利益。这样的制度安排并

不会颠覆公司法的立法初衷, 又能在一定程度上避

免因公司风险超过股东的风险承担能力而对债权人

造成的侵害。因此,当股份公司收入不能支付负债

时,与其让其直接进入破产或者重整程序,还不如选

择让掌握公司剩余价值控制权的债权人选任监督人

代其监督公司的经营管理更有利于维护债权人的利

益。综上,我国股份公司监事会建构后的组成人员

为:公监事、股东监事、职工监事;当公司收入不能支

付负债时,我国股份公司监事会的组成人员为:公监

事、债权人监事、职工监事。

三、股份公司监事会独立性保障的程序制度设计

(一)监事的提名和选举是监事会独立性保障的

基础要素

1、公监事。正如日本和台湾学者认为, 独立监

察人(独立监事)的选任方式主要有四种类型: 选任

权归董事会;选任权归股东会;由股东会与监事会分

享选任权和提名权;选任权归处于第三者地位的中

立机构 ∃ 证基会。[ 11] 笔者认为, 选任权归中立机构

这一思路值得借鉴。对于公监事的提名, 可以在商

务部股份公司监管局下成立公监事协会, 由其负责

全国公监事资格考试, 由于公监事工作的特殊性和

专业性,必须对参加公监事资格考试的人员设定一

定的条件: ( 1)有五年以上从事法律、财务、会计、企

业管理、宏观经济等方面的工作经验, ( 2)具有法律、

财务、会计等相关专业本科学历并获得相应的学士

学位; 或者( 1)有三年以上从事法律、财务、会计、企

业管理、宏观经济等方面的工作经验, ( 2)具有法律、

财务、会计等相关专业硕士研究生学历并获得相应

的硕士学位;或者( 1)有二年以上从事法律、财务、会

计、企业管理、宏观经济等方面的工作经验, ( 2)具有

法律、财务、会计等相关专业博士研究生学历并获得

相应的博士学位。公监事资格考试每年举行一次,

通过资格考试的人员录入公监事人才库。公监事协

会只能从公监事人才库中选择人选,就其与股份公

司是否存在∀重要关系#进行考察的基础上提名并作
出书面报告和说明。对于公监事的选举,笔者认为,

可以在商务部股份公司监管局下设立专家委员会,

该专家委员会由法律、经济、会计、财务、企业管理等

各 1名组成,采取 2/ 3以上多数通过原则差额选举

产生公监事,最后由商务部股份公司监管局向股份

公司委派并向社会公布。

2、股东监事。对于股东监事的选举, 可沿用新

公司法的相关规定由股东大会选举产生, 但选举方

式应有改进:由法律直接规定强制适用累计投票制,

实行差额选举产生,以参会股东的 1/ 2人数和股份

份额 1/ 2双通过为原则。并且提名人要负责对其提

名的股东监事的学历、专业、资历、经验、人脉、信用

度以及是否适宜担任监事向股东大会作出书面报告

和说明。对于股东监事的提名, 笔者认为,可以尝试

在商务部股份公司监管局下成立股东协会,负责股

份公司监事会股东监事人选 1/ 2的提名。股东协会

应对某个股份公司的适宜担任监事的股东就其学

历、专业、资历、经验、人脉、信用度等方面进行全面

的考核,并在考核排名的基础上提名股东监事人选。

3、职工监事。对于职工监事的提名, 笔者认为,

可以尝试在全国总工会下成立全国职工协会,由其

对某个股份公司的适宜担任监事的职工就其学历、

专业、资历、经验、人脉、信用度等方面进行全面的考

核和向股份公司职工代表大会作出书面报告,报告

的主要内容是对职工监事的学历、专业、资历、经验、

人脉、信用度以及是否适宜担任监事等方面作出说

明,并在考核排名的基础上提名职工监事人选。对

于职工监事的选举, 由股份公司职工代表大会在全

国职工协会提名的人选中产生, 采取参会职工 2/ 3

多数通过原则, 并实行差额选举制度。对于职工监

事的工作性质,应为专职形式。

4、债权人监事。关于债权人监事的提名, 笔者

认为,可以由股份公司的监事会主席就债权人学历、

专业、资历、经验、人脉、信用度等方面进行全面的考

核并向债权人大会作出是否适宜担任监事等方面书

面报告和说明,并在考核排名的基础上提名债权人

监事人选。关于债权人监事的选举, 应由债权人大

会适用累计投票制的方式从监事会主席提名的债权

人监事人选中产生, 采取参会人数 2/ 3 和债权份额

2/ 3通过原则, 并采取差额选举的方式产生。

(二)监事的酬薪支付和任期是监事会独立性保

障的关键要素

笔者认为,公监事、股东监事、债权人监事、职工

监事薪酬的支付要突破现行法律的框架, 独立于股

份公司外。因为如果把监事的薪酬支付权再交给股

份公司管理层,那就会影响到他们的公正性及独立

性,继而影响监督工作的开展。笔者认为,公监事的

薪水实行年薪制, 并以监事税的形式由国家税务总

局向所有股份公司统一收取,再由商务部股份公司

监管局向国家财政部报告具体任职于各个股份公司

监事会的公监事名单, 由财政部统一支付年薪, 且薪

酬水平不应低于该股份公司高管人员的平均薪酬。

对于其他监事,也应突破目前由董事会和经理决定

其薪酬的做法, 实行由谁选任就由谁决定的做法。

具体而言,代表股东利益的股东监事由股东大会选

举产生,其考核与报酬由股东协会拟定初步方案后

提交股东大会进行讨论决定,采取参加大会的股东

人数 1/ 2 多数和股份份额 1/ 2多数通过的原则,且

薪酬水平不应低于该股份公司高管人员的平均薪

酬。当然, 股东大会的召开必须有 1/ 2以上多数股

东的参加,其作出的决定方为有效。代表职工利益

的职工监事由职工代表大会选举产生, 其考核与报
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酬由全国职工协会拟定初步方案后提交公司职工代

表大会进行讨论决定,采取参加大会代表的 1/ 2 多

数通过的原则, 并由法律直接规定股份公司职工代

表大会就其报酬事项的决定具有股东大会决定同等

的效力,公司董事会必须无条件执行,且薪酬水平不

应低于该股份公司高管人员的平均薪酬。当然, 职

工代表大会的召开应以 1/ 2以上多数职工的参加,

其作出的决定方为有效。对于特定情况下的债权人

监事,应当由债权人大会进行考核并决定其报酬。

具体而言,由监事会主席对债权人监事的考核与报酬

拟定初步方案,提交债权人大会进行讨论决定,采取

参加大会的债权人人数 1/ 2多数和债权份额 1/ 2多

数双通过的原则,且薪酬水平不应低于该股份公司高

管人员的平均薪酬。债权人大会的召开以 1/ 2以上

多数债权人参加为前提,其作出的决定方为有效。

关于监事的任期,为了能够保证公监事、股东监

事、职工监事、特定条件下债权人监事的独立性, 不

因时间过长而与董事、高级管理人员等坑瀣一气。

笔者认为:监事的任期应尽可能与高管人员的任期

错开,且监事的任期不宜过长,以两年为佳。正如美

国密歇根州公司法规定, 独立董事不能在该公司担

任独立董事一职超过三年,独立董事任职逾三年, 可

以继续留任, 但会丧失其独立董事的资格。[ 12] 因为

时间过长难以避免监事受公司董事、高级管理人员、

控股股东等人员的收买、影响等而不能独立行使监

督职权;时间过短则会由于监事获取的公司经营管

理状况不甚了解而无法做出独立判断, 以致无法行

使监督职权。当然, 对于特定条件下的债权人监事,

其任期可以公司特定条件的存续期间为限。因为债

权人监事产生的条件特殊, 而且在债权人监事介入

股份公司监事会期间, 股东监事将被暂停行使监督

职权。因此,对于债权人监事的任期没有明确的时

间界限,当公司进入正常营运时,债权人监事将被停

止执行监督职权, 而此时股东监事将被恢复行使监

督职权。
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The Reinforcement and Protection of the Independence of the Board

of Supervisors in Joint�stock Companies
Wei Shufa1 , Jiang Qinhui2

( 1. Scho ol o f L aw, Fujian N or mal U niv ersity , F uzhou 350007, Fujian, China;

2. Fujian R adio and T elevision U niversity at P utian, Putian 351100, F ujian, China)

Abstract: The independence of the Board of Superv isors is the prerequisite and basis to ex er cise super�
v isory board's supervision authority, w hich needs to be st reng thened and protected. Considering the sys�
tem desig n of the r einfo rcement of the independence of the Board o f Supervisor s, it is necessar y to create

public supervisor s and cr editor super visor s. The Board of Superviso rs of the joint�sto ck com panies sho uld

include public supervisors, shareholder superv isors and staff superv isors w hen a company is in norm al op�
erat ion, and public super visor s, creditor super visors and staf f superviso rs w hen in f inancial tr ouble. It is

also necessary to refor m the ex act sy stem s such as the nom inat io n and elect ion of supervisors, the super vi�
sor's tenure and rem uneration and so on.

Key words: the Board o f Superv isors; independence; public super visor; creditor supervisor
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