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企业社会责任规制
反身法路径的适用与反思

华忆昕
(中国政法大学

 

商学院,北京　 100088)

摘要:反身法理论的出现解决了实质法体系下企业治理“规范限制”和“规范立法”的问题,并促进

了企业社会责任规制由 CSR1 到 CSR2 的转变。 在反身法路径下,企业社会责任报告和“遵守或解释”规

则成为企业社会责任的两大实现机制。 然而,由于反身法路径未改变企业社会责任作为自愿性、外部性

责任的属性,该路径在内在制度和外在表现上均存在不足,可通过“外部责任内部化”予以补足。 为寻求

反身法路径的本土化适用,加强我国企业社会责任立法的体系化建设,提升我国企业的社会责任承担水

平,本文通过梳理反身法理论的形成及其与企业社会责任的理论连接,论证了反身法路径应用于企业社

会责任规制领域的现实需求,分析了世界范围内企业社会责任规制反身法路径所带来的企业社会责任

规制范式转变及实施效果,并在此基础上立足本土剖析我国企业社会责任规制的发展与瓶颈,重构企业

社会责任的划分类型,以求在此基础上构建以反身法规制为核心,辅以可持续公司法、强制性企业社会

责任等实质性监管方式的“反身法+”企业社会责任规制中国模式。
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一、问题与思路

工业时代,是一个最好的时代,也是一个最坏的时代。 科技发展、经济腾飞促进了文明的发展

与人类的进步,与此同时,环境污染、贫富差距也影响着发展的持续与人类的生存。 为发挥企业在

社会治理中的重要作用,企业社会责任( corporate
 

social
 

responsibility)的概念应运而生并迅速发酵。
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习近平总书记在“4. 19”重要讲话中指出:一个企业既有经济责任、法律责任,也有社会责任、道德责

任……只有积极承担社会责任的企业才是最有竞争力和生命力的企业①。 然而,根据瑞典大使馆关

于中国企业社会责任实施满意度调查的统计,82%的受访者对中国企业社会责任的实施现状表示中

立或不满②。 由此可见,我国企业的社会责任承担水平仍有进一步的优化空间。 那么,我国企业社

会责任的规制路径是否存在内生性缺陷,以致企业社会责任的承担水平难以得到质的改善和量的

提升? 国际现行的企业社会责任规制路径又是否能为我国的企业社会责任规制提供经验和借鉴?
从德国学者卢曼系统论的角度分析,社会系统的“规范封闭,认知开放”,“系统与环境之间不存

在投入―产出的联系,而是通过递归的、自我指涉的运作,自己生产和再生产构成自身的要素” [1] 。
传统企业社会责任规制困境的症结之一在于对“命令―控制( command

 

and
 

control)” [2] 和纯粹自我

监管(self-regulation)两种路径的依赖。 在上述两种规制路径下,企业社会责任的规制产生了法内

和法外双重效力[3]294-299:企业社会责任的承担或是限制于立法或强制性标准体系内,将企业社会责

任的承担等同于遵守法律、行政法规及强制性标准;或是游离于法律框架外,使企业社会责任的实

施完全有赖于企业家的个人情怀。 其始终未能形成一条切实有效的制度性路径。 对此,法社会学

学者托依布纳提出的反身法(reflexive
 

law)理论可能提供了一个突破口。 反身法理论认为,随着社

会的复杂化和发展的多变性,以结果导向(outcome-oriented)的规制路径越来越无法满足社会的需

要,而以过程导向(process-oriented)的规制路径逐渐成为主流。 在反身法理论引导下,企业社会责

任的 规 制 路 径 也 经 历 了 从 CSR1 ( corporate
 

social
 

responsibility ) 到 CSR2 ( corporate
 

social
 

responsiveness)的范式变革。
遗憾的是,以信息披露为核心的反身法规制路径虽取得了一定的成效,却也并未解决企业社会

责任与传统公司治理背道而驰的问题,企业社会责任的承担水平仍未得到本质性提升:从制度本身

看,强制性信息披露制度本身的有效性近年来已受到了以芝加哥大学沙哈尔教授为代表的部分学

者的质疑[4]1-2;从实践效果看,反身法路径并未改变将企业社会责任视为自愿责任的前提,企业社

会责任沦为“洗绿剂(green
 

washing)”的困境难以破解,“一切照旧( business
 

as
 

usual)”的商业模式

依旧存在[5]56。 反身法理论对于企业社会责任的规制遇到了难以突破的瓶颈。 基于此,本文将从反

身法的理论形成入手,探索反身法理论下企业社会责任的范式革新和工具优化,分析反身法路径下

企业社会责任的规制效果及其原因,以求为反身法理论在中国企业社会责任规制中的本土化应用

提供有力建议。

二、反身法的理论形成

美国“伯克利学派”代表人物诺内特和赛茲尼克在《转变中的法律与社会:迈向回应型法》中指

出了“作为‘自治型法’的法治正在向一种‘回应型法’的转变” [1] 。 在其影响下,德国法社会学学者

托依布纳于 1983 年在其撰写的《现代法律中的实质性和反身性元素》一文中首次提出了反身法的

概念。 2003 年,斯坦福大学出版社出版的《绿色北美自由贸易协议》(Greening
 

NAFTA)一书进一步
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②

参见:习近平. 在网络安全和信息化工作座谈会上的讲话[EB / OL] . (2018-04-19)
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指出“反身法旨在系统性地将法律规则与相关参与人所希望内化的标准相融合,其理论基础在于人

们之所以遵守法律,其最终原因并非是正式的裁决和规则的强制力” [6]5。 此后,反身法理论被大量

运用于企业行为监管中,并逐渐形成了以信息披露与“遵守或解释(comply
 

or
 

explain)”规则为核心

的理论体系。
(一)法律演进中的三个阶段

托依布纳在其《现代法律中的实质性和反身性元素》一文中将法律的演进分为了三个阶段:形
式法(formal

 

law)、实质法(substantive
 

law)和反身法(reflexive
 

law)。 形式法的目的在于通过规则设

置,使私法主体能够追求内心的真实意思,并依据该真实意思创设规则。 其典型的例证为合同的创

设。 随着州立法主义的发展,实质法成为主流立法形式。 实质法的发展强调州政府“有目的的、目
标导向性的干预” [7] 。 不同于形式法的允许自治,实质法聚焦于如何通过监管和标准来达到预设目

标。 其典型的例证为立法和监管规则。 此后,由于社会复杂化、多元化的发展,实质法已无法满足

社会对于监管的需求。 以过程为导向的反身法 “ 试图解决整体层面上规范解体 ( normative
 

dissolution)的问题” [8] ,其受到了监管部门的青睐,并成为“瓦解以实质法为基础构建的法治体系的

主要途径” ③。 反身法的核心在于使监管对象“内化所提议的内容”。 其典型的例证为信息披露。 托

依布纳对法律演进三个阶段的合理性、外在功能和内在结构进行了总结(见表 1)。
表 1　 现代法律合理性的类型和层次[7]

形式法 实质法 反身法

法律合理性 个人主义和自治的完美:私法
主体活动范围的构建

经济和社会活动的统一规制
以及对不充分市场的补充

控制性的自我监管:递归确定
的社会合作形式的协调

法律外在功能
成熟市场社会资源生产和分
配及政治体系立法的结构性
前提

市场决定模式和行为结构的
决定性修改

内部论述和外部协调的塑造
和重塑

法律内在结构 管制导向:通过演绎逻辑应用
概念构建的规则

目的导向:通过规则、标准和
原则使得特定目的的行为得
以实施

过程导向:关系导向下形成的
制度结构和决策过程

　 　 (二)实质法的适用危机

现代国家的法治体系大多建立在实质法的基础之上,即通过具有强制约束力的法律、法规及标

准视线对社会行为进行规制。 但依赖大量的实质法进行社会事务的监管引起了托衣布纳所述的

“干涉主义政府危机(crisis
 

of
 

the
 

interventionist
 

state)”。 这种危机产生的根源在于实质法无法满足

日益多元化的社会需求。 具言之,大量实质法的应用产生了两大问题:“规范限制( cognitive)” 和

“规范立法(normative
 

legitimacy)” [9] 。 规范限制主要涉及托衣布纳所说的“立法化( juridification)”
背景下大量实质法应用所产生的问题。 当社会的复杂程度超越了干涉主义的有效控制范围时,规
范限制的问题就产生了。 托衣布纳提出“法律和官僚机构无法纳入足够丰富的社会现实模型,使其

能够有效应对经济管理危机” [7] 。 此外,追求完全以法律来规制社会问题可能导致一个庞大的法律

体系的产生,这一庞大的法律体系将超越任何个体的认知能力。 由此,法律本身的行为指引作用将

不复存在。 规范立法问题主要是指“立法从构成立法系统的民主化程序分离” [9] 。 随着实质法的大

量增加,立法者将无法协调和重组规制同一行为的不同法律之间的关系。 这就会造成大量立法重

复和立法浪费的现象出现。 此外,当立法过于复杂、立法体系过于庞大的时候,执法部门就拥有了
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③参见:WOOD
 

P. Reflexive
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conned
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all[EB / OL] . ( 2014 - 08 - 28) [2018 - 11 - 28] . https: / / www.
freedomadvocates. org / reflexive-law.
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更多的法律适用自主权和法律解释权,这在一定程度上增加了执法者“权力寻租”的风险。
(三)反身法理论的形成

为回应“干涉主义政府危机”,反身法应运而生,并通过“自主规制(regulated
 

autonomy)”寻求了

一条形式法与实质法之间的中间道路。 反身法与形式法和实质法都存在着显著的区别:和形式法

相比,形式法认同合同当事方之间的事先分配,反身法追求确保议价能力平等的对话机制和法律结

构;和实质法相比,实质法希望达到某种特定的合同结果,而反身法仅设置确保议价进程中各方利

益和外部因素将会被列入考量的过程。
根据卢曼系统论的观点,反身法“通过塑造内部话语的程序和其与其他社会系统协调的方法塑

造和重塑半自治社会系统( semi-autonomous
 

social
 

system)” [10] 。 反身法是必要的社会融合机制。
但不同于实质法追求中心化的、社会层面的路径,其通过去中心化的社会子系统层面达到这一目

的。 这一做法能够
 

“在不丧失社会多元化优势的前提下促进社会的融合” [10] 。 由此,法律认知到了

其作为一项功能性子系统在监管其他功能性子系统时的不足,并通过其他子系统的反身过程来促

进其自身功能完善。

三、反身法理论下企业社会责任规制的范式转变及实施效果

反身法理论的出现被视为是为传统监管选择的“可行替代” [11] 。 不同于传统监管希望通过大

量的实质性规则对复杂、多样的社会进行统一的监管,反身法旨在引导行为和促进自治。 在企业社

会责任领域,反身法鼓励企业根据利益相关者的信息反馈对自身的经营行为进行持续性地自检和

改良。
(一)反身法与企业社会责任的理论连接

企业社会责任监管的目标在于促进企业提升社会责任的履行,以满足社会对于企业的期许。
其实现前提在于企业能够精准理解社会期许并有动力回应社会期许。 然而“基于社会价值的多元

化和社会价值的持续性发展,实质法无法创造这一监管体系” [11] 。 因此,将反身法理论运用于企业

社会责任规制便具有了现实意义。
1. 企业社会责任的特点

根据唐纳森和邓菲的整合性社会契约理论(integrative
 

social
 

contracts
 

theory)的观点④,企业社会

责任的核心在于企业与利益相关者就什么是负责任的行为达成合意。
基于此,企业社会责任起码存在以下三个特点:一是多元性。 企业基于行业性质、规模、经营地

点等因素的不同,其利益相关者的需求也各不相同,企业社会责任内涵也各有不同;二是时代性。
基于社会价值多元化的发展趋势,不同时代社会对于企业的期许也千差万别,无法以一套统一的标

准予以衡量;三是模糊性。 尽管社会对于企业有期许,但这种期许大多是模糊而抽象的。 例如社会

希望企业扶贫,但对于如何扶贫社会并未给出明确的答案。
2. 反身法的本质

首先,反身法是一种程序性监管,其和实质法的关系并非非此即彼,而是相互补充。 “采用反身

法并不意味着摒弃所有实质法” [11] 。 相反,其通过程序性监管弥补了多元价值的社会体系下实质
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④整合性社会契约理论是唐纳森和邓菲在 1995 年于《整合性社会契约理论———一种经济道德的社群主义概念》一文中提出的。 该理论

提出了经济道德的社群主义概念,其通过强调经济系统或经济组织中的成员的道德理念的一系列假设的社会合同来定义正确的道德

行为。 See
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&
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1995,
 

11(1):
 

85-112.
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法监管的不足。
其次,反身法是一种事前事中监管。 反身法作为一种程序性监管并不直接规定企业行为的法

律后果,而是通过市场手段调节企业行为与利益相关者满意度之间的关系,并通过社会回应机制激

励企业时刻根据市场需求改善自身的经营管理行为。
最后,反身法是一种自治型监管。 反身法强调的是企业自治和决策程序。 其通过要求企业设

置“其他利益相关者条款(other-constituency
 

statutes)”等程序性监管方式将“将外部冲突自主融入

内部决策中,以便对雇员、消费者及整个公众的非经济利益负责” [11] ,从而解决实质法监管下法律

的滞后性和规范立法的问题。
3. 企业社会责任对反身法理论的需求

基于企业社会责任的多元性、时代性和模糊性特点以及实质法的滞后性和“规范立法”的不足,
反身法理论自提出之后就在社会责任监管领域受到了广泛追捧。 企业社会责任对反身法理论的需

求主要体现为:(1)企业社会责任的多元性与反身法程序性监管理念契合。 反身法不预设特定监管

目标的程序性监管方式,企业能够选择特定情形下实现利益相关者期许的最优行为,以满足利益相

关者对于企业行为的整体期待。 (2)企业社会责任的时代性与反身法事先事中监管理念契合。 反

身法的核心在于通过市场调节随时反应利益相关者对企业行为的期许,有效避免了实质法监管体

系下企业社会责任立法与利益相关者对企业行为期许之间的“时差”问题。 (3)企业社会责任的模

糊性与反身法自治型监管理念契合。 反身法给予企业充分的自由裁量权决定如何将模糊、抽象的

社会期待予以具象化,并将其融入企业的日常经营管理中,从而实现企业利益与社会利益的平衡。
(二)反身法理论下 CSR1 到 CSR2 的范式转变

企业社会责任的基本理论是“企业有责任让社会变得更好” [12] 。 在企业社会责任( corporate
 

social
 

responsibility,简称“CSR1”)传统范式下,企业社会责任的规制包含以下两类:一是实质法体系

下的企业社会责任规制。 实质法体系下,监管部门通过明确的法律、法规或政策性文件为企业行为

提供稳定、明确的行为指引,告知企业“有义务做什么”“禁止做什么”。 但这一规制路径“在现代驱

魅的时代巨变中,暴露出了最大的隐忧:仅仅重视行为主体的行为本身;忽略了介于原则和行为之

间的一个环节:由行为主体的品格、情感等决定的行为动机” [13]66。 二是自治型法体系下的企业社

会责任规制。 自治型法体系下,企业社会责任被认为是一项超越法律的自愿责任。 企业可根据自

身经营管理需要,自主决定“企业需要什么” “做什么对企业更有利”。 但这一规制路径在“股东至

上(shareholder
 

primacy)”主义盛行的公司治理结构中,或是沦为无法实现的乌托邦,或是沦为公司

营销的“洗绿剂(green
 

washing)”。 商业判断规则在司法裁判中的大量适用进一步限制了企业社会

责任的发展,“企业社会责任越来越靠近玻璃天花板” [14] 。
自 1970 年起,基于 CSR1 范式在市场多元化和社会复杂化趋势下暴露出的心余力绌,社会开始

了对于商业的社会角色这一问题的反思。 企业社会回应 ( corporate
 

social
 

responsiveness,简称

“CSR2”)逐渐替代了企业社会责任,成为企业行为监管领域的主流范式。 企业社会回应是指“企业

回应社会舆论压力的能力” [12] ,“当人们搜索组织的机制、程序、安排和行为的模式,并将这些模式

统一搜集,其就能判断该组织对于社会压力回应能力的大小” [12] 。
 

博阿莱特以一个生动的比喻来揭

示企业社会责任和企业社会回应的区别:当看到一起交通事故的时候“一个有责任的驾驶员会停下

来提供一切可能的帮助;而一个有回应能力的驾驶员会打开闪光灯,带上工具和路障带等,并时刻

准备提供必要的帮助” [15] 。 因此不同于对于危机或完成责任的下意识反应,企业社会回应机制下,
企业通过程序的完善参与危机治理,并以一种“高效的、人性的、可操作的方式” [12] 进行危机应对。
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在范式转变背景下,关于企业社会责任的核心问题已由传统 CSR1 中的“是否回应? 为什么回应?
为了谁的利益? 遵循了哪一道德原则” [12] 转变为“如何回应? 通过何种手段回应? 产生了何种效

果” [12] ? CSR1 范式下企业是否应当承担社会责任这一争论已由社会舆论和政府大量出台的监管

规范予以回答。 CSR2 范式下,负责人的商业行为的核心要义在于如何以一种“良效的、高尚的、可
实践的方式” [12]来回应社会压力。 由此,在这一理论范式的指导下,以信息披露为核心,以社会回应

为手段的反身法路径逐渐取代了传统“两分法”的规制路径,成为企业社会责任规制的主流。
需要指出的是,反身法并不意味着企业社会责任领域内的立法应当像形式法那样塑造企业和

利益相关者之间的平等关系。 “我们需要的是回应人类的需求而不是权力的均衡” [16] 因此,在企业

社会责任领域,立法无须创造“法律均衡主义”,而应旨在促进企业与其利益相关者的沟通交流机

制。 此外,反身法的引入也不意味着完全摒弃实质法。 其实质意义在于“法律应当放弃全面社会计

划的理念,因为这是乌托邦且不现实的” [16]299。
(三)CSR2 范式下反身法路径的自我完善

纯粹意义上企业社会责任规制的反身法路径仅包含“信息公示—社会回应”两项程序。 至于披

露的内容、形式等问题则由企业根据自主决定。 由此,CSR2 基本范式下,企业对于社会责任的公示

可能是非充分、非及时的。 其并不足以为企业社会回应提供必要的信息基础。 针对此,企业社会责

任规制的反身法路径在发展过程中进行了自我完善。
1. 结合软法规制路径的整合性社会契约

无论是企业社会回应机制还是此前更为流行的利益相关者理论,都未提供一个明确的准则来

引导企业进行管理。 企业社会回应机制未为管理提供一个标准或设置一个目标,以引导企业回应

社会压力;而利益相关者理论未提供一个准则告知企业如何权衡和协调不同利益相关者之间的

利益[17] 。
为解决这一问题,整合性社会契约理论[18] 提出,基于商业的人工属性,我们可以在经济环境中

自由塑造规则。 任何社会团体和组织都可以设立自己的规则,而其成员也可以选择自身的经济行

为规则。 只要这些规则是“真实的”“合法的”。 由此,整合社会契约理论就可构成利益相关者理论

的基础:首先,通过组织或团体标准规范谁是利益相关者以及企业应对利益相关者承担怎样的义

务。 其次,当规范冲突时,适用主要的法律标准;当规范空白时,企业可以自主进行决策。 同时,这
种规范空白将会引发制定新的规范的讨论,而这恰恰体现了软法规制路径的思路。 整合社会契约

理论便通过引入软法规制,加强规范的制定和完善弥补社会回应机制和社会契约理论的缺陷,促进

企业社会责任规制反身法路径的内部提升。
2. “遵守或解释(comply

 

or
 

explain)”规则的引入

整合性社会契约理论解决了 CSR2 基本范式下企业社会责任公示内容不足的问题,而“遵守或

解释”规则的出现则弥补了 CSR2 基本范式下企业社会责任承担动力不足的缺陷。 “遵守或解释规

则”要求企业根据相关软法规范对社会责任的承担进行充分、完整的公示,若其未依据相关软法规

范承担相应的企业社会责任,则其需要在公示中就其未符合相关软法规范的原因、替代措施及未来

的改进措施等内容进行解释。 该规则增加了企业未遵守企业社会责任软法规范时所应付出的外部

成本,从而通过外部手段提升了企业社会责任承担的内部动力。
(四)CSR2 范式下反身法路径的立法保障

反身法路径的实现基于两个前提:一是有效沟通机制,即利益相关者能够知晓企业社会责任的

承担情况并基于此提出诉求;二是企业回应机制,即促进企业对利益相关者的期待进行回应。 前者
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通常依靠立法保障予以实现,而后者主要通过市场选择予以实现。 所谓企业社会责任规制反身法

路径的立法保障,是指如何通过立法保障企业社会责任信息披露的真实性、完整性。 为此,21 世纪

以来各国企业社会责任报告立法出现了如下趋势。
一是确立了披露主体为大型企业或重点领域企业。 例如,欧盟委员会在 2012 年的《欧盟公司

法及公司治理行动计划》规定雇员人数达到 500 人的上市公司、银行、保险公司及其他被公权力部

门认为承担社会公共利益的大型企业 / 公众公司就其经营和管理中的社会、环境事项中的特定信息

进行公示⑤。 我国台湾地区规定,2014 年起所有化学、食品、金融和保险领域的大型企业发布年度社

会责任报告,而 2016 年起重工业领域和相对规模较小的企业也被开始要求发布年度社会责任报告。
二是披露内容不断完善。 以法国为例,2001 年法国《新经济规制法》要求上市公司在其年度报

告中披露其企业活动中环境和社会影响采取的措施,并于 2002 年具体规定了 30 项具体议题[19]6-8。
此后,法国《新环保法》第 225 条规定了上市公司强制性企业社会责任报告制度,将应披露事项扩充

为 42 项,并引入了“遵守或解释”规则,提出了第三方独立机构认证等更为严苛的要求⑥。 2012 年 9
月法国召开的国家环境会议再一次达成了加强报告透明度、全面披露、构建多元化利益相关者的国

家企业社会责任平台三项共识⑦。
三是通过遵守或解释规则增加企业不承担企业社会责任的成本。 例如西班牙证券市场委员会

于 2014 年发布的《西班牙上市公司良好治理准则》、瑞典公司治理委员会于 2016 年颁布的《瑞典公

司治理准则》、韩国《公司治理最佳实践准则》均引入了遵守或解释规则。 英国金融报告委员会制定

的《英国公司治理准则》更是将‘遵守或解释’原则作为其首要原则,认为遵守或解释原则是英国公

司治理的奠基石⑧。
(五)CSR 路径下反身法路径的实施效果

反身法路径获得各国监管者的认同后,各个国家和地区企业的社会责任报告数量急剧增加。
截至 2015 年,已有 73%的 N100 企业⑨和 92%的 G250 企业􀃊􀁉􀁒发布了企业社会责任报告。 然而,社会

责任报告数量的增加并不必然意味着社会责任承担水平的提升。 反身法路径的实施效果也受到了

学者的质疑。
一是企业利用法律漏洞或立法域不同规避企业社会责任的承担。 常见的做法是,“产业链上游

可能以责任移转方式,通过跨地域投资和产业空间转移可以回避所在国家或地区的企业社会责任

压力” [20] 。 而在撰写企业社会责任报告之时,这些企业社会责任承担不足的企业又往往以华丽的

词藻对事实进行修饰。 根据对欧盟环境报告的相关调查显示,企业社会责任承担最为不足的企业

往往拥有最完美的报告[5] 。 二是企业将社会责任承担水平控制在“及格线”水平。 这一点在环保领

域尤其明显,由于改良生产技术,增加环保设备需要企业付出大量成本。 在秉持自愿的原则下,企
业难有环保的动力。 政府间气候变化委员会指出,目前有很多技术具有减少温室气体排放量的潜
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力,但这些技术的应用有较大阻碍,其中股东利益最大化的理念被认为是其中一项障碍􀃊􀁉􀁓。 三是企

业社会责任沦为洗绿剂(green
 

washing)。 在反身法路径下,越来越多的企业期冀通过慈善捐赠以获

得市场声誉,而忽略了对其经营战略、日常经营中企业社会责任的践行。

四、企业社会责任规制反身法路径中国化的发展与瓶颈

反身法路径在欧洲大陆经历了一个从兴盛到逐渐为人所质疑的历程。 在中国,商事监管的思

路已逐渐由实质法为主导的事后监管转向了以反身法为主导事前事中监管。 信息披露作为一种低

成本、高收益的监管方式,日益受到监管部门的青睐。 然而,与中国监管部门对于信息披露制度爱

不释手的态度相反,美国学者沙哈尔却认为强制披露制度本身就是“一个罗蕾莱( Lorelei),将立法

者们引向监管失败的暗礁” [4]4。
(一)企业社会责任规制反身法路径的中国化发展

企业社会责任规制反身法路径不仅解决了实质法监管体系下企业社会责任监管不力的问题,
更契合了我国由政府主导向市场主导、由事前监管向事中事后监管的商事监管思路转型,故为监管

部门所广泛应用。
1. 我国企业社会责任规制对反身法路径的现实需求

我国企业社会责任规制长期处于“两分法”的状态:对于法律范畴内的企业社会责任,由具体的

法律条文予以规制;对于法律范畴外的企业社会责任,则完全依靠企业自治。 直至 2005 年《公司

法》正式将公司必须承担社会责任写入法律条文,道德性企业社会责任的监管才具有可能,以企业

社会责任披露为核心的反身法路径规制道德性企业社会责任也才具有合法性。
从现实角度而言,我国对企业社会责任规制反身法路径的现实需求,除了顺应世界企业社会责

任运动的潮流之外,也具有自身的独特性:从国内环境看,我国经济高速发展过程中,环境污染、就
业环境、产品安全等问题时有出现,我国现有立法并未对道德性企业社会责任提出行之有效的监管

方式,反身法路径的出现恰恰填补了这一监管空白;从国际环境看,中国积极参与国际市场竞争后,
也应主动遵守 ISO26000、SA8000、联合国国际契约等相关规定,以应对国际贸易中的“蓝色贸易壁

垒”。 然而,国际企业社会责任相关标准、原则或是概括性的,或是超前性的,均未转化为明确的国

内立法,因此亟需通过反身法路径促进企业自主提升社会责任承担的意愿,增强我国企业的国际声

誉和国际竞争力。
2. 我国企业社会责任规制反身法路径的现有规范

相较欧洲国家全面、规范的企业社会责任报告制度,我国企业社会责任报告制度则更为保守。
这一保守的态度体现在三个方面:一是从法律位阶上,我国法律、行政法规层面并未规定企业社会

责任报告制度,仅有位阶较低的部门规章和规范性文件就企业社会责任报告制度进行了规定;二是

从报告主体上,我国仅对有条件的中央企业和所有上市公司两类主体的企业社会责任报告进行了

规定,对其他类型的企业社会责任并无明文规定;三是从强制力上看,我国的企业社会责任报告制

度是否为一种强制性披露制度长期未能明确,仅有 2018 年证监会颁布的《上市公司治理准则》明确

了上市公司的部分社会责任报告义务。
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我国关于企业社会责任报告制度的规范数量非常有限。 若以规范主体进行区分,主要包括两

种类型:一是对于中央企业社会责任报告制度的规定。 如国资委《关于中央企业履行社会责任的指

导意见》第 18 条规定有条件的企业“要定期发布社会责任报告或可持续发展报告,公布企业履行社

会责任的现状、规划和措施”。 根据该意见,企业社会责任报告和可持续发展报告对于有条件的中

央企业而言是一项强制性义务。 然而,对于“有条件的企业”的范围以及企业社会责任报告的内容,
该意见却并未给出明确答复。 由此导致法律适用中,中央企业社会责任报告制度的强制性具有一

定的解释空间。 二是对于上市公司社会责任报告制度的规定。 如《深圳证券交易所上市公司社会

责任指引》第 5 条规定公司应当“自愿披露公司社会责任报告”,又如《上海证券交易所上市公司环

境披露指引》第 3 条规定其鼓励上市公司“及时披露公司在承担社会责任方面的做法及取得的成

绩,并在披露年度报告的同时在本所网站上披露公司的年度社会责任报告”。 此外,深交所指引第

七章中规定了企业社会责任报告至少应当包括:职工保护、环境污染、商品质量、社区关系等方面的

社会责任制度建设和执行情况,遵守或解释规则,改进措施和计划。 上交所指引第 5 条规定了公司

可根据自身特点决定企业社会责任报告的具体内容,但报告至少应当包括公司在促进社会可持续、
环境及生态可持续、经济可持续方面的工作。 2018 年 9 月 30 日,证监会发布修订后的《上市公司治

理准则》,其中第 95 条规定“上市公司应当依照法律法规和有关部门的要求,披露环境信息以及履

行扶贫等社会责任相关情况”。 确立了上市公司企业社会责任强制性信息披露的基本框架。
(二)企业社会责任规制反身法路径中国化的实施效果

1. 我国企业社会责任报告的数量增长迅速

在各监管部门相继颁布企业社会责任报告监管规则后,我国企业社会责任报告在数量上增长

迅速。 据中国企业社会责任报告评级专家委员会 2018 年 12 月发布的《中国企业社会责任报告

2018》显示,2011 年,我国发布企业社会责任报告的企业仅有 688 家,至 2018 年,发布企业社会责任

报告的企业达到了 2
 

097 家,是 2001 年的 3 倍多。 从企业类型上看,2017 年以前国有企业在发布企

业社会责任报告的企业中占比最高,直至 2018 年民营企业的占比才超过 50%􀃊􀁉􀁔。 而这种转变的原

因可能是大陆地区的民营企业部分选择在港交所上市,而港交所颁布的《环境、社会及管治报告指

引》于 2016 年 1 月 1 日正式生效,其要求在港交所上市的企业就环境和社会事项进行一般披露和关

键绩效披露时实行分层披露􀃊􀁉􀁕。
2. 我国企业社会责任报告的质量有待提高

我国企业社会责任报告的数量增长令人欣喜,但企业社会责任报告中所呈现的问题同样不容

忽视。 企业社会责任总体水平较低、企业社会责任从有到优的转化水平较弱且仍困扰着我国监管

部门。 根据润灵环球 2017 年的社会责任报告评分,中国 2017 年参与社会责任评分的上市公司共

795 家,平均得分为 43. 25 分。 从 2014 年至 2017 年润灵环球企业社会责任评级报告看,中国公司在

社会责任报告中暴露出的各种问题主要存在以下两个方面。
一是企业社会责任报告的披露内容不规范、不全面。 首先,从篇幅上看,我国企业社会责任报

告的篇幅普遍较短。 从 2018 年披露的 2017 份上市公司企业社会责任报告看,60%的企业社会责任

报告不足 30 页,近 20%的企业社会责任报告不足 10 页。 其次,从内容上看,我国企业社会责任报告

缺乏实质信息披露。 在上述 2017 年上市公司企业社会责任报告中,披露内容大多为象征性的口号
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参见:张蒽、任姣姣等《中国企业社会责任报告 2018》(中国企业社会责任报告评级专家委员会,2018 年 12 月)。
参见:港交所《环境、社会及管治报告指引》(https: / / cn-rules. hkex. com. hk / tr / chi / browse. php? id = 10553&type = 0)。
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和原则,缺乏对企业社会责任实际履行情况的披露。 最后,从指标选择看,各公司对社会责任的指

标选取差异巨大。 有的公司重点就资源与环境进行披露,有的公司侧重于社会公众利益和消费者

权益。 这种不规范、不全面的披露方式无法奠定上市公司社会责任的评价基础,难以使利益相关者

获得充分的企业社会责任信息并据此作出市场选择,企业社会责任难逃沦为“洗绿剂”的厄运。
二是企业社会责任报告缺乏第三方独立认证,可信度有待提升。 第三方独立认证是托伊布纳

反身法理论的要求之一。 但从我国企业的社会责任披露现状来看,目前我国企业的社会责任未认

证率常年在 96%以上。 从 2018 年上市公司企业社会责任报告的披露数据看,仅有 133 份报告经过

了外部认证,另有 653 份报告包含了企业内部保证,但仍有 65. 7%的信息披露未进行任何外部认证

或内部保证。 这种低认证率使得企业社会责任报告的公信力无法得到保障。
(三)企业社会责任规制反身法路径中国化的发展瓶颈

1. 反身法路径中国化的制度瓶颈

尽管信息披露目前已是企业行为领域最为推崇的监管方式,但无论是欧洲学者还是美国学者,
都已开始反思反身法路径对于企业行为的规制不足。 挪威奥斯陆大学的斯约菲尔教授认为在反身

法路径下,企业可能通过社会责任报告的修饰,以最小的成本规避企业社会责任的承担[5] 。 沙哈尔

教授认为,强制披露失败的根本原因一是在于其建立在一条脆弱的因果链上,仅有当监管者、信息

披露者、信息披露对象均能熟练扮演自身角色的前提下,该制度才能获得成功。 但对于现代社会浩

如烟海的数据信息而言,完成“筛选―识别―分析―反馈”的工作无疑是一项浩大的工程,几乎超出

了任何一个人的认知。 哪怕是一项简单的 iTunes 软件下载,也“扩展成为 32 英尺的小字体合

同” [4]38-39。 在这一情形下,几乎信息披露的每一个环节都存在损耗。
2. 反身法路径中国化的环境制约

首先,企业社会责任的承担水平取决于企业的规模和市场份额。 对于大规模企业而言,其拥有

良好的供应商和稳定的市场,其融资更为便利,资金周转能力也占有优势。 短期的企业社会责任支

出导致的产品或服务成本上升不仅不会引起企业利润的下降,反而有助于企业基于市场声誉形成

的长期利益。 然而,我国存在大量的中小规模民营企业或者是初创阶段的小微企业。 其缺乏良好

的供应商和稳定的市场,议价能力较低,融资难度较高。 其更关注企业的短期利益和企业的资金周

转。 企业承担社会责任恰恰是增加了其短期成本和经营负担。 在缺乏强制性法律手段或政策性奖

惩机制的前提下,空谈中小企业的社会责任而忽略中小企业的长期发展毫无意义。
其次,我国社会对于企业社会责任承担的期待较低。 作为发展中国家,我国长期处于社会主义

初级阶段,并在近 40 年的时间里树立了“以经济建设为中心”的发展目标。 但无论对于企业还是对

于公众,企业经济利益的最大化追求似乎已经成为企业的本职工作,无论是投资者还是管理层,其
更关注于企业的股票价格而并非企业的社会责任。

最后,受我国收入水平和福利水平的限制,社会更关注企业为利益相关者的经济利益。 企业社

会责任水平的提升过程势必会将部分社会责任产品转嫁到商品或服务的价格中,由此,仅有当其利

益相关者认同社会责任承担状况较好、费用相对较高的企业产品或服务时,企业才有动力及能力提

升企业社会责任水平。

五、企业社会责任规制反身法路径的中国模式

尽管我国目前仍处于企业社会责任发展的初级阶段,但我国对于企业社会责任的政策支持始

终充满活力。 如何促进企业社会责任规制的反身法路径本土化的实现,并在此基础上进一步构建
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我国企业社会责任立法体系是当前的重中之重。 由欧盟和我国目前企业社会责任规制反身法路径

的规制经验可知,单一的反身法规制路径并不足以促进我国企业社会责任的全面提升。 因此,应当

在企业社会责任类型化改进的基础上构建“反身法+”的企业社会责任规制反身法路径的中国模式。
(一)企业社会责任的类型化改进

1. 企业社会责任的传统划分

企业社会责任规制反身法路径之所以在西方世界被广泛适用,是因为受自由经济学派的影响,
欧美国家一度将企业社会责任定义为一种纯粹的道德责任。 中国学者多以法律责任和道德责任的

两分法对企业社会责任进行划分􀃊􀁉􀁖。 然而,随着国内外环境对企业社会责任呼声的日渐提升,上述

两种理论观点在实践适用中均受到了严峻的挑战。 2011 年,欧盟委员会改变了将企业社会责任认

定为一种纯粹道德责任的观点,提出企业“应当设置将社会、环境、道德、人权和消费者事项融入其

商业经营和促进与利益相关者联合的核心战略中的程序,旨在最大程度地为其所有者 / 股东、利益

相关者和社会创造股份价值的最大化;(以及)识别、防止和消除其可能产生的负面影响” 􀃊􀁉􀁗。 由此

将企业社会责任从一项纯粹的道德责任转变为一项综合性责任。 而在中国,随着部门法中法律原

则的大量出现,法律责任与道德责任之间的界限也日渐模糊,传统两分法的划分模式已难以满足企

业社会责任的规制需要。
2. 企业社会责任类型化的改进思路

企业社会责任的传统划分执着于明确企业社会责任的责任内涵,并严格区分出企业社会责任

的责任属性,而忽视了企业社会责任动态性、综合性的责任特点。 企业社会责任的范围非常之广,
大至工程建设、扶贫项目,小至几十元的捐款。 总体而言,企业社会责任包括两方面的意义:一是

“做好事(do
 

good)”,二是“不做坏事(not
 

do
 

bad)” 􀃊􀁉􀁘。 由此,可将企业社会责任分为“做好事”的企

业社会责任和“不做坏事”的企业社会责任。 其中“做好事”的企业社会责任又可分为做与企业经营

行为相关的好事的企业社会责任与做与企业经营行为无关的好事的企业社会责任(见图 1)。

图 1　 企业社会责任类型化的改进思路

(二)中国模式反身法路径的适用范围

根据托伊布纳的观点,反身法路径的实质是一种程序性监管,其实现有赖于企业通过社会责任

信息披露减少企业与利益相关者之间的信息不对称,并通过利益相关者的投资和消费选择反向促

进企业社会责任的承担。 基于此,当我们论及企业社会责任的适用范围时应当明确以下两点:第
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例如朱慈蕴教授认为企业社会责任包括道德责任和法律责任,周林彬教授认为企业社会责任包括遵守法律的社会责任和超越法律的社

会责任,史际春教授认为企业社会责任包括守法责任和道德上的责任,蒋大兴教授认为企业社会责任包括强制性法律责任和倡导性道

德责任。 参见:楼建波、甘培忠《企业社会责任专论(北京大学出版社,2009 年版)。
参见:COM

 

(2011)
 

681
 

final,
 

s.
 

3. 1.
该提法源于张文魁先生于 2006 年 11 月 22 日在北京大学的演讲。 参见:知行合一:企业社会责任的理念与行动( http: / / finance. sina.
com. cn / leadership / mroll / 20061124 / 00273104989. shtml)。



华忆昕　 企业社会责任规制反身法路径的适用与反思

一,反身法路径适用于各个类型、各个环节的企业社会责任。 即反身法路径应当全面适用于“做好

事”的企业社会责任和“不做坏事”的企业社会责任。 第二,反身法路径与实质性监管手段并非互相

排斥。 即企业社会责任反身法路径的应用并不影响可持续公司法、强制性企业社会责任、软法规制

等实质性监管手段在企业社会责任领域的应用。
(三)中国模式反身法路径的适用方法

反身法路径效用的发挥有赖于公示信息的完整性与真实性。 当企业有意愿对其所承担的社会

责任进行真实、完整的披露时,反身法路径能够单独发挥作用;反之,当企业不愿对其所承担的社会

责任进行真实、完整的披露时,反身法路径则需要与其他手段相互配合,实现企业社会责任水平的

提升。 基于此,我国应在企业社会责任类型化的基础上构建“反身法+”的反身法路径中国模式。
1. “反身法+”中国模式的构建

在上文提及的三类企业社会责任中:做与企业经营无关的好事的社会责任大多出于纯粹的提

升企业社会声誉的目的,对此类责任承担情况进行披露有利于企业正面形象的宣传,因而企业具有

最强的披露意愿,故能够以反身法路径进行单独规制;做与企业经营有关的好事的社会责任出于企

业长远利益的考量,但可能有损股东的短期利益,因而企业仅具有部分披露的意愿,故应当以“反身

法+可持续公司法”路径进行完善;不做坏事的企业社会责任给企业本身带来的直接收益最少,企业

披露意愿最弱,但违反此类社会责任对社会危害性最强,故需通过“反身法+强制性企业社会责任”
进行补足。

2. 纯粹反身法路径的适用范围与适用方法

纯粹反身法路径适用于做与企业经营无关的好事的社会责任。 相较而言,纯粹反身法路径的

适用较为简单,即企业主动就慈善捐赠、精准扶贫等社会责任信息通过企业网站、企业非财务报告

等公开渠道向社会公布即可。 纯粹反身法路径的适用应当考虑企业规模:对于大型企业,纯粹反身

法路径应当要求其社会责任报告的强制性、真实性、完整性和独立的第三方审计,以维护企业社会

责任报告制度的公信力。 对于中小型企业而言,纯粹反身法路径应当以企业的自愿披露为主,以避

免企业社会责任报告带给中小型企业的巨大压力,从而影响中小型企业的经济发展。
3. “反身法+可持续公司法”路径的适用范围与适用方法

“反身法路径+可持续公司法”适用于做与企业经营有关的好事的社会责任。 其通过“外部责任

内部化”的方式促进反身法路径下公司治理与企业社会责任相融合,提升企业社会责任信息披露的

意愿。
“委托代理说”理论下,董事被视为股东在公司的代理人,故按“善良管理人”标准,其应当服务

于“股东利益最大化”。
 

而后,互联网和信息技术的发展增强了投资者对股价关注的及时性,而经济

危机的周期性出现更加剧了投资者对于长期持股的恐慌,上述现象最终造成了投资者持股时间的

减少。 公司治理目的从股东利益的最大化进一步限缩为“短期盈利的最大化以促进股价的提升” 􀃊􀁉􀁙。
但正本清源,任何一个国家的公司法中,董事的尽忠对象从来都是公司,股东利益的最大化则是通

过公司利益的最大化予以保障。 以此观之,董事应当服务于企业的长期利益。 经济学者的研究目

前已证明公司承担企业社会责任“将有利于,至少不会损害投资者的经济利益” 􀃊􀁉􀁚。 至此,企业社会
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责任和公司治理的融合成为可能,以董事会为主导的企业社会责任信息披露机制的构建也拥有了

立法支撑,企业披露社会责任报告的积极性也将得到提升。
4. “反身法+强制性企业社会责任”路径的适用范围与适用方法

“反身法+强制性企业社会责任”路径适用于不做坏事的企业社会责任。 不同于西方国家企业

具有承担社会责任的原生土壤,我国的企业社会责任尚处于起步阶段。 我国企业承担社会责任大

多是基于对国际认证、国际标准的遵守及对“蓝色贸易壁垒”的规避,而非企业可持续发展的考量。
因此,实践中企业通过法律漏洞、立法差规避企业社会责任的案例时有发生。 其中,不做坏事的企

业社会责任因其带给企业的正向经济收益较小,因而成为企业规避社会责任的主要领域。
对此,应当保留强制性企业社会责任的实质法监管手段。 一方面,通过劳动法、环境法、消费者

权益保护法等外部性立法对不做坏事的企业社会责任进行明确、具体的规范;另一方面,通过反身

法路径对企业违反不做坏事的企业社会责任,辅以政府激励惩戒措施和市场负面评价制度,提升企

业违反不做坏事的企业社会责任的成本,促进企业社会责任的内部提升。
对于旨在简政放权、发挥市场监管的中国现代商事监管者而言,反身法路径几乎完美契合了当

下商事制度改革的思路,监管者和理论研究者迫不及待地论证了其对于当今中国商事监管的重要

意义,并急迫地将其运用于商事监管实践之中。 这对于我国的政府职能固然具有重要的意义,然
而,对于信息披露的盲目追捧却极容易造成实践中的监管失效。 我国正处于监管思路转型的“十字

路口”,应当从欧盟国家和我国目前对于反身法路径的适用中汲取经验,通过“反身法+”的模式构建

以反身法为核心的我国企业社会责任规制体系。
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Abstract 

 

The
 

emergence
 

of
 

reflexive
 

law
 

solves
 

the
 

problem
 

of
 

rules
 

cognitive
 

and
 

normative
 

legitimacy
 

in
 

substantive
 

law
 

and
 

prompt
 

the
 

transference
 

from
 

CSR1
 

to
 

CSR2.
 

CSR
 

reporting
 

and
 

the
 

rule
 

of
 

comply
 

or
 

explain
 

are
 

two
 

major
 

realization
 

mechanisms
 

of
 

CSR
 

under
 

the
 

reflexive
 

law
 

method.
 

However 
 

the
 

reflexive
 

law
 

method
 

never
 

changes
 

the
 

foundation
 

that
 

CSR
 

is
 

a
 

kind
 

of
 

volunteering
 

and
 

outside
 

responsibility.
 

The
 

defects
 

still
 

exist
 

in
 

outside
 

performance
 

and
 

inside
 

system.
 

It
 

can
 

be
 

supplemented
 

by
 

􀆵 internalization
 

of
 

external
 

responsibility .
 

For
 

the
 

localization
 

application
 

of
 

reflexive
 

law
 

method 
 

to
 

strengthen
 

the
 

systematic
 

construction
 

of
 

CSR
 

legislation
 

in
 

China 
 

and
 

to
 

improve
 

the
 

level
 

of
 

CSR
 

in
 

China 
 

this
 

paper
 

analyzes
 

the
 

formation
 

of
 

reflexive
 

law
 

theory
 

and
 

its
 

theoretical
 

connection
 

with
 

CSR 
 

demonstrates
 

the
 

practical
 

needs
 

of
 

applying
 

reflexive
 

law
 

method
 

in
 

CSR
 

regulation 
 

and
 

analyzes
 

the
 

CSR
 

regulation
 

paradigm
 

shift
 

and
 

implementation
 

effect
 

brought
 

by
 

the
 

reflexive
 

law
 

method
 

within
 

the
 

scope
 

of
 

practice.
 

On
 

this
 

basis 
 

this
 

paper
 

analyzes
 

the
 

development
 

and
 

bottleneck
 

of
 

China􀆶 s
 

CSR
 

regulation 
 

and
 

re-classifies
 

CSR 
 

to
 

build
 

a
 

􀆵reflexive
 

law
 

+ 
 

model
 

of
 

CSR
 

regulation
 

in
 

China
 

with
 

reflexive
 

law
 

regulation
 

as
 

the
 

core 
 

supplemented
 

by
 

sustainable
 

corporate
 

law
 

and
 

mandatory
 

CSR
 

and
 

other
 

substantive
 

regulatory
 

methods.
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