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摘要：作为市场机制硬预算约束之法律保障，破产法在我国的司法实践与立法预期存在较大差距，本
质原因在于我国破产清算程序存在软预算约束，主要体现为以国有企业破产之优待和劳动债权之优先受
偿为代表的制度性软预算约束，以及以行政力量之越位救助和退出机制之监管无效为代表的政策性软预
算约束。因其破坏信用经济的良性循环、助长损害信用经济的不良行为、减损信用资本和社会财富，应对
破产清算程序的软预算约束进行硬化。可以考虑在营造破产法良好实施氛围的契机下，从内部以信用为
标准改造破产法系统，剔除、转化制度性软预算约束，同时从外部杜绝政府失灵触发的政策性软预算约束，
并设立破产管理局和破产法院，作为硬化破产清算程序的保障机制。
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《中华人民共和国国民经济和社会发展第十三个五年规划纲要》强调要注重运用法治办法积极稳妥处
置退出企业，实现市场出清。破产法在清理“僵尸企业”、淘汰落后产能，将资源要素从严重资不抵债或增
长空间有限的产业中释放出来方面，发挥着举足轻重的作用，是供给侧结构性改革的重要依托。２００６年
修订通过的《中华人民共和国企业破产法》（以下简称《企业破产法》）承载了人们过多的愿景。然而令人困
惑的是，《企业破产法》实施８年来，我国破产结案数量从２００７年前的４　０００余件持续下降为２０１４年的

２　０５９件，①而美国和西欧国家的同期数据则分别上升７３．５５％和４６．９３％。② 我国每千家公司进入破产程
序的数量仅为０．１１户，显著低于西欧国家平均７０户的水平。③

立法预期与司法实践的显著差异已引起破产法学界和实务界的关注，一些文献剖析了我国破产立法
与实践脱节的现状，对破产立法和司法实践具有一定的指导意义。④ 然而这些论述并未聚焦破产法功效
不佳的根本原因。当前市场经济下，我国破产法难有用武之地的症结在于企业经营失败处置过程中的成
本外部化问题，即破产清算程序的软预算约束现象。⑤ 因此，笔者以预算约束理论为视角，在剖析我国破
产清算程序存在的缺陷后试图在制度设计与观念层面上实现破产清算程序软预算约束的硬化，以期对我
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国破产法理论及实践有所裨益。

一、分析框架：破产清算程序的软预算约束与硬预算约束

软预算约束借用微观经济学中与消费者行为决策有关的预算约束概念。消费者多种多样的偏好与面
临约束之间的冲突决定了消费者对具体商品的独特选择。在消费者面临的众多约束中，由消费者收入决
定的预算约束是最重要的构成类型。① 消费者在购买商品时，不能超过其可获得的资金来源，必然会受到
收入水平和市场上商品价格的限制，这就是预算约束。② 预算约束具体划分为软预算约束与硬预算约束
两种类型，判定标准主要有：企业是不是其投入品和产出品的价格接受者；在税收征收数额或日期上是否
有企业可以获得豁免；企业内部是否存在用以弥补日常开支费用的国家或其他主体的无偿拨款；企业是否
完全依赖自有资金以及企业投资是否存在外部资金来源。③

软预算约束最早被用来描述一种状态：国有企业即便持续亏损也能生存下去，因为国家总是不断地、
仓促地给予救助。当国有企业的经理或厂长在企业经营不善、举步维艰时，并不会担忧企业步入倒闭的险
境，也不会有增加利润、优化结构和提高生存率以迎合市场的激励，因为国家往往会通过税收优惠、注资或
补贴等措施确保国有企业维系生存。软预算约束的存在导致国有企业对投入的需求具有无限增长的趋
势，软预算约束是造成社会主义国家普遍短缺的主要原因。④ 软预算约束理论现已发展成一个基本的分
析框架，其内涵也调整为受困经济体借助外部组织的救助而产生的利润外溢或亏损转嫁，即企业的成本由
其他机构承担。在对地方政府的乱收费和乱摊派、股票与债券的风险衡量、金融危机中的困境金融机构救
助、金融制度对经济增长的影响以及高等学校办学自主权等研究方面，软预算约束理论均能提供令人信服
的支撑。⑤ 在软预算约束的分析框架中，受困经济体被称为预算约束体，外部组织被称为支持体。比如，
中央银行若通过再贷款等方式向系统重要性银行提供流动性或注资，帮助其免于倒闭，则中央银行可以作
为支持体，商业银行相对应地被称为预算约束体。
与软预算约束相对应的是硬预算约束。硬预算约束是指依据企业的资金运用不能超过资金来源的原

则对经济主体行为的限制。⑥ 硬预算约束是经济学理论的一个基本假设前提，预设所有的生产者和消费
者均应在硬预算约束环境中活动。在一般情形下，市场上的每个企业均应受到硬预算约束，这是“看不见
的手”机制发挥作用的隐含推论。企业应以其掌控的资源和盈利能力为边界，有效调控支出和负债规模，

不应让利润外溢或亏损转嫁。硬预算约束的实质是优胜劣汰的市场机制。
硬预算约束与软预算约束在作用机制上存在如下分野。首先，在硬预算约束下，企业成本投入和销售

利润直接关联到企业的生死存亡，“产品为王”是企业成功的唯一准则；在软预算约束下，企业因可以获得
政府税收减免或国家的财政拨款，并不担心产品营销与经营绩效，反倒更关心能否从外界获得额外资源，
这可能滋生权力寻租的弊端。其次，企业在硬预算约束的框架下具有向死而生的危机感，其对市场环境的
风吹草动反应灵敏，通过及时调整经营策略能够适应价格涨跌；在软预算约束下，企业往往具有即使经营
不善也会有其他“外援”托底的预判，不可避免地导致企业机构臃肿、员工人浮于事、经营层对产品转型升
级时机动作迟缓，进而引发企业滑向产品滞销的泥沼。最后，企业在硬预算约束下受到利润和购买投入品
价格的限制，自行承担经营失败的后果；而在软预算约束下，企业即使已停产、半停产、连年亏损、资不抵
债，仍然可以通过政府补贴和银行续贷维持经营，这即是产生“僵尸企业”的根源。
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破产法作为企业有序、有效、公正退出市场的保障，是实现硬预算约束最后也是最重要的一环。破产
机制是对市场主体的“硬约束”，是市场经济下企业优胜劣汰的净化器。而破产法则是这种硬约束的法律
保障。历史经验证明，没有行之有效的破产法，市场经济共同体就会发生“脑血栓”、“心肌梗死”等恶劣后
果，其他市场经济法律很难有效地发挥作用，从这个意义上说，破产法是市场经济中其他法律的前提。①

若破产程序因外部诸多力量的干涉而难以启动，将使得确保企业正常经营时预算约束得以硬化的各种机
制均前功尽弃。若破产程序启动后，债务人得益于支持体而将亏损转嫁，那么预算约束软化将产生债权人
之间利益分配严重不均的后果，债权人竞相逐利的集体选择困境将严重冲击破产法存在的根基———实现
破产财产有序、有效、合理地在权利人之间分配。②“一种软行为约束（排除某些例外的情况）绝不可能是有
效的。”③因此，应当对破产清算程序的软预算约束采取硬化措施。

二、事实表现：破产清算程序的制度性软预算约束与政策性软预算约束

软预算约束是市场经济的基本特质之一，通过明确的法律制度或较为随意的政策指引表现出来。④

相应的，笔者在此将源于破产法规定而使得预算约束体的成本非由自身承担的制度安排称为制度性软预
算约束；将缺乏明确实施标准和条件而由支持体相机实施的非法律规定的安排称为政策性软预算约束。

（一）破产清算程序的制度性软预算约束
作为我国特色主体的国有企业在破产法上一直享有优待。在制定《中华人民共和国企业破产法（试

行）》［以下简称《企业破产法（试行）》］的过程中，人们最为担心的问题之一是：制定和实施破产法后，企业
破产现象会不会因此增加。⑤ 在破产立法的内部讨论阶段，社会各界就发生过激烈的争论。⑥ 事实上，我
国制定破产法的最初指导思想是利用破产制度来促进经济体制改革，并不希望看到大量企业破产倒闭。⑦

比如《中华人民共和国企业破产法（试行）》第３条规定，公用企业和与国计民生有重大关系的企业，政府有
关部门给予资助或者采取其他措施帮助清偿债务的，不予宣告破产。整部《企业破产法（试行）》充斥着政
府通过行政权力避免企业破产的立法思想。⑧

国务院自１９９４年起对纳入国家计划调整范围内的国有企业实施政策性破产。政策性破产将债务人
财产优先安置劳动者，突破了《企业破产法试行》的规定。比如依照政策性破产处置的国有企业土地使用
权所得应作为安置费用优先安置劳动者；而适用普通破产程序的企业，其中通过划拨方式取得的土地使用
权将被国家无偿收回。显然，政策性破产中，国家通过放弃划拨破产企业的土地使用权等措施，达到了向
破产企业提供资金解决劳动者安置的目的。⑨ 通过特殊安排，国家间接承担了破产企业的大量劳动者安
置费用和债权人损失，为特定时期的国有企业改革“埋单”。

破产清算程序制度性软预算约束的另一个表现是劳动债权的优先受偿。瑏瑠 劳动债权在有担保债权前
得以优先受偿的本质，是国家通过商业银行对破产企业安置劳动者的变相补助。我国间接融资占企业融
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参见袁木：《关于制定企业破产法的几点认识》，《人民日报》１９８６年１２月６日。
甚至在全国人大召开会议讨论《企业破产法（试行）》时，在５１名发言者中只有１０人赞成通过。参见董胜：《大胆突破———中国企业

破产成为现实》，吉林出版集团有限责任公司２０１０年版，第１６页。
参见邹海林：《破产程序和破产法实体制度比较研究》，法律出版社１９９５年版，第４１页。
比如《中华人民共和国企业破产法（试行）》第８、２０、２４、４２条。
再如，《国务院关于在若干城市试行国有企业破产有关问题的通知》第５－６项规定，政策性破产还规定国有商业银行的破产债权

在计划调整的国有企业破产案件中可以进行呆坏账核销以及破产企业财产拍卖所得安置职工仍不足的，按照企业隶属关系由同级人民政
府负担。

有学者同时指出，除劳动债权优先权外，破产程序中的船舶优先权、民用航空器优先权同样效果不佳。参见冯辉：《破产债权受偿
顺序的整体主义解释》，《法学家》２０１３年第２期。而有学者持有相反意见，比如林一：《侵权债权在破产程序中的优先受偿顺位建构———基
于“给最少受惠者最大利益”的考量》，《法学论坛》２０１２年第２期。



资比例较大，提供间接融资的主要是国有商业银行，且贷款通常要求担保。当企业破产时，若被抵押财产
首先用于偿还劳动债权，由于破产财产在企业安置劳动者后一般所剩无几，首当其冲的便是商业银行的债
权。不过在破产程序中颗粒无收、呆坏账比例显著增长的银行并无倒闭之虞。受到“大而不倒”①规律的
庇佑，银行常会得到国家救助，这在我国国有商业银行中表现得尤为突出。② 因此，破产企业安置劳动者
的成本看似由作为担保债权人的银行承担，最终的兜底者还是国家。
围绕劳动债权和有担保债权的清偿顺位的巨大争议，直接导致本该在２００４年底提交全国人大常委会

进行第三次审议的《企业破产法》于第二次审议后便意外搁浅。历经两年立法争论后，《企业破产法》改变
了劳动债权的清偿顺位，将其置于有担保债权之后而优先于普通债权。不过，劳动债权优先权依靠外部债
权人承担破产企业安置劳动者的成本的制度设计，仍是软预算约束的一种表现。有学者指出：“法制建设
应当以促进经济发展为劳动者争取更多的利益为出发点，那种以为只有从一个破产企业财产中为劳动者
‘多拿一块’才是维护劳动者利益的认识是片面的。”③通过实证调查近年来加拿大的破产案件，平均每个
案件的劳动者债权数额迅猛增加，达到债务人财产的一半左右。④ 由于劳动者债权数额的不确定，企业破
产概率难于估算，普通债权人更难估算对企业放贷的收益和风险。澳大利亚法律改革委员会发布的《一般
破产调查报告》⑤指出：“劳动债权破产优先权在不断发展的社会福利等制度面前存在的理由越来越不充
分。优先权剥夺了其他无担保债权人对破产债权的权利，特别是独立承揽人。这些债权人可能与劳动者
一样处于受雇佣的状态，面临雇主的不公平待遇，却在破产来临时因被划归为普通债权人而没有得到应有
的保护。”⑥各国也在反思劳动债权破产优先权制度，纷纷调整立法。⑦

（二）破产清算程序的政策性软预算约束
企业破产是市场发挥资源配置作用的基本方式，市场存在失灵的客观规律需要国家对破产程序适当

干预。但在我国转型期，政府职能的错位反倒成为阻碍破产程序正常展开的重要因素，这突出表现在政府
出于政绩和声誉的考虑采用各种措施越权救助受困企业。时至今日，我国尚未有一家上市公司进行破产
清算，甚至退市企业也寥寥无几。⑧ 其中，政府所扮演的救助者角色毋庸置疑。据统计，２０１０年６７家濒临
退市的＊ＳＴ公司共获各项政府补贴近２２亿元，平均每家３　２００万元，这使得大部分公司扭亏为盈，成功
“保壳”。⑨

我国国有企业破产案件结案数量呈明显下降趋势，从２０１１年国有企业占当年全部破产案件审结比重
的超过５１％，逐年下滑至２０１４年的２７％。瑏瑠 政策性破产结束后国有企业的真实破产数据表现，或许与政
府因政绩观、维稳压力、税收衰退等而干预企业进入破产程序息息相关。有法官指出，如果有大中型企业
退出市场，不干预不仅意味着地区生产总值的减少、地方财政收入的流失，而且意味着晋升机会的减少。瑏瑡
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“大而不倒”指当一家商业银行陷入财务或流动性困境时，政府往往会通过各种方式救助。比如，在金融危机时，中央银行作为“最
后贷款人”向系统重要性银行提供再贷款或注资，使系统重要性商业银行“大而不倒”。Ｓｅｅ　Ｒｏｂｅｒｔ　Ａ．Ｈｅｔｚｅｌ，Ｔｏｏ　Ｂｉｇ　ｔｏ　Ｆａｉｌ：Ｏｒｉｇｉｎｓ，
Ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ　ａｎｄ　Ｏｕｔｌｏｏｋ，７７（６）Ｆｅｄｅｒａｌ　Ｒｅｓｅｒｖｅ　Ｂａｎｋ　ｏｆ　Ｒｉｃｈｍｏｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｒｅｖｉｅｗ　３（１９９１）．

“我国曾多次向银行无偿注资或提供低息长期再贷款，对商业银行进行股份制改造。有学者统计出自１９９７年至２００５年期间，我国
向四家国有商业银行注资约９　０００亿元左右，截至２００６年底，中国人民银行的再贷款余额近２万亿元。”参见施华强：《银行重组、金融稳定
和软预算约束：中国经济转型时期的国家－银行关系及其政策含义》，《金融评论》２０１０年第１期。

陈甦：《新破产法应当合理规定债权清偿的优先次序》，《中国社会科学院院报》２００５年２月３日。
Ｓｅｅ　Ｒｕｐｅｒｔ　Ｃｈａｒｔｒａｎｄ，Ｌａｂｏｒ　ａｎｄ　Ｉｎｓｏｌｖｅｎｃｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　１９９０ｓ，２４ＣＡＮ．ＢＵＳ．Ｌ．Ｊ．１９３（１９９４）．
澳大利亚法律改革委员会发布的《一般破产调查报告》（俗称《哈默报告》），是澳大利亚破产法改革最具影响的报告。
Ｔｈｅ　Ｌａｗ　Ｒｅｆｏｒｍ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ：Ｈａｒｍｅｒ　Ｒｅｐｏｒｔ，Ａｕｓｔｒａｌｉａｎ　Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ　Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ　Ｓｅｒｖｉｃｅ，１９８８，ｓｅｃｔｉｏｎ　７２２．
劳动债权破产优先权的弱化有五种趋向：以劳动债权破产优先权各类型全面取消为代表的德国，以劳动债权破产优先权的数额和

类型均有缩减为代表的日本，以劳动债权破产优先权优先清偿顺位变化为代表的巴西，以判例形式约束劳动债权破产优先权适用为代表的
美国，以及变相限制劳动债权破产优先权为代表的英国。

２０１２年１２月２４日，＊ＳＴ炎黄和＊ＳＴ创智的退市是继＊ＳＴ联谊退市５年后，再次实施退市的两家公司。直到２０１４年６月５日，
＊ＳＴ长油才成为下一个退市公司。

参见唐卫毅：《对濒临退市ＳＴ公司就该见死不救》，《中国商报》２０１１年７月１２日。
参见马剑：《２００３－２０１２年人民法院审理破产案件的统计分析》，《法制资讯》２０１４年第３期。
参见浙江省温州市中级人民法院课题组：《政府在企业破产审判中的定位及职能》，载王欣新、郑志斌主编：《破产法论坛》第１０辑，

法律出版社２０１５年版，第３９２页。



因此，地方政府一般不愿辖区内企业破产，尤其是那些资本密集、高产值的大型企业。此外，政府对民营企
业的救助也不遗余力，在全国民营企业５０强之一的海鑫钢铁和国内资本市场第一只事实违约的公募债券
“１１超日债”中均能看见政府兜底的影子。而震动一时的宝港公司破产案，虽然宝港公司是民营企业，当
地政府仍将机场、铁路等国有资产作抵押获得贷款１．５亿元，贴补偿债资产，才平息了这场震动江苏南通
的风波。①

退出机制的监管失灵是破产程序政策性软预算约束的另一种体现。我国企业每年退出市场数量众
多，但适用破产程序的企业数量与吊销营业执照的企业数量相比极少。以２０１４年为例，全国企业注销数
量为５０５　８６６户，吊销数量为２１４　１３０户，而全国法院一共审结的破产案件数量仅为２　０５９件。② 适用破产
程序的企业数量仅为吊销的企业数量的０．９６％，是全部退出市场企业数量的０．４１％。适用破产程序的企
业数量与退出市场企业数量的严重不匹配，显然不是因为我国企业经营状况良好，解散或吊销后绝大多数
均有剩余财产，可以分配给股东而不必经历破产程序。一个恰当的解释或许是企业退出市场途径的监管
无效。吊销营业执照后，企业仍应进行清算，并经注销登记后方能退出市场。但是，仍然有大量被吊销企
业未能向工商行政管理部门申请注销登记。比如２０１４年，吊销后又注销的企业数量（２３　６２４户）仅占全部
企业吊销数量（２１４　１３０户）的１１．０３％。③ 众多企业资不抵债，在被吊销营业执照后，却可以不经过清算或
破产仍在市场存活。大量本该由企业承担的损失由于一直得不到清理，“被动”地由社会负担。“监管宽
容”④导致的软预算约束难辞其咎。

三、消极后果：破产清算程序软预算约束对信用经济的冲击

市场经济本质上是一种信用经济，依靠信用维持秩序，促进竞争，保障参与者的权益。“市场经济中各
种经济主体之间错综复杂的经济联系，全靠信用关系来维系。”⑤信用文化是现代市场经济的灵魂。⑥ 缺失
良性的信用制度和信用文化，对一个社会而言是无法想象的。
破产法与市场准入法、市场交易法一道共同筑起市场经济的信用平台。破产法的各项制度应能体现

市场信用，受到信用的约束，并通过信用对市场结构和交易运转施加积极影响。破产程序的外在目的，乃
是确保开放之信用经济至上的地位。⑦ 而破产清算程序的软预算约束极大地挑战信用经济和社会信用体
系，违背破产法促进信用经济正常发展的宗旨。

（一）破坏信用经济的良性循环
市场经济离开信用难以为继。“一个诚实的市场，将会让为客户提供公允价值的公司兴旺，并免予同

欺诈者的竞争。”⑧破产法正是通过淘汰生产成本高、资源利用率低的企业，成功扼制濒死企业继续浪费社
会财富，强迫其将丧失活力的社会资源释放，成功地“将有限的社会资源按照使用最节约、产生效益最大的
原则分别配置到社会经济各部门的社会资源配置规则”。⑨同时，破产法也将债权人的损失控制在合理的
商业风险之内，维系市场经济的良性循环与发展。现代的市场交易已形成相互连续的锁链，及时防止资质
较差的企业与其他市场主体发生交易，以防止其债务恶性膨胀。
因监管失效、处罚不力和救济渠道欠缺等因素而产生的吊销、注销等行政手段与破产程序衔接不畅，
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参见邓聿文：《“南通首富”破产案与政府理性抉择》，《第一财经日报》２００７年１２月７日。
参见《２０１４年度全国市场主体发展、工商行政管理市场监管和消费维权有关情况》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓａｉｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｗｇｋ／ｔｊｚｌ／ｚｘｔｊｚｌ／

ｘｘｚｘ／２０１４１０／ｔ２０１４１０１６＿１４９０８５．ｈｔｍｌ，２０１６－０１－１０。
参见李曙光、郑志斌主编：《公司重整法律评论》第４卷，法律出版社２０１５年版，第４６２页。
Ｓｅｅ　Ｊｉｎ－Ｗｏｏｋ　Ｃｈｏｉ，Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ　Ｆｏｒｂｅａｒａｎｃｅ　ａｎｄ　Ｆｉｎａｎｃｉａｌ　Ｃｒｉｓｉｓ　ｉｎ　Ｓｏｕｔｈ　Ｋｏｒｅａ，４２（２）Ａｓｉａｎ　Ｓｕｒｖｅｙ，２５１（２００２）．
胡健：《破产立法二十年：回顾与展望》，《华东政法学院学报》２００６年第６期。
参见林其屏：《找回缺失的信用》，江西人民出版社２００７年版，第８０页。
Ｓｅｅ　Ｌａｗｒｅｎｃｅ　Ｐ　Ｋｉｎｇ，Ｃｏｌｌｉｅｒ　ｏｎ　Ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ（Ｖｏｌｕｍｅ　Ｂ），Ｍａｔｔｈｅｗ　Ｂｅｎｄｅｒ，１５ｔｈ　Ｒｅｖｉｓｅｄ　Ｅｄｉｔｉｏｎ，Ａｐｐ．Ｐｔ．４－３１４ｆｆ．
Ｓｈａｈｉｅｎ　Ｎａｓｉｒｉｐｏｕｒ，Ｅｌｉｚａｂｅｔｈ　Ｗａｒｒｅｎ＇ｓ　Ｆａｒｅｗｅｌｌ　Ｎｏｔｅ：“Ｉ　Ｌｅａｖｅ　Ｔｈｉｓ　Ａｇｅｎｃｙ，Ｂｕｔ　Ｎｏｔ　Ｔｈｉｓ　Ｆｉｇｈｔ”，Ｈｕｆｆｉｎｇｔｏｎ　Ｐｏｓｔ，Ｊｕｌｙ　２９，

２０１１，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｕｆｆｉｎｇｔｏｎｐｏｓｔ．ｃｏｍ／２０１１／０７／２９／ｅｌｉｚａｂｅｔｈ－ｗａｒｒｅｎ－ｆａｒｅｗｅｌｌ－ｎｏｔｅ＿ｎ＿９１３４２５．ｈｔｍｌ，２０１５－０８－２５．
丁云本、王新建主编：《社会主义市场经济实现论》，中共中央党校出版社１９９３年版，第１８页。



大量企业该退不退的怪异现象对信用经济的良性运转构成极大威胁。受困企业被支持体“消极”干预而存
活，不良债务如滚雪球般累积。市场经济“新陈代谢”功能的紊乱导致稀缺养分被诸如恶性肿瘤般的劣质
企业挤占，有机体的能量被不断吞噬，产生“劣币驱逐良币”的后果。有学者评价：很多处于僵尸状态的企
业占据大量的信贷资源，好像企业用银行的糖做成了冰棍，还在不断的融化，这对金融债权、其他贸易伙伴
的债权或劳动债权，均会造成潜在的损失。① 只有尽快将没有拯救可能的企业“快刀斩乱麻”地切除，盘活
企业占据的优良资产并复归于债权人，债权人才可能将复归资本再次注入鲜活的市场经济中，完成市场经
济信用的良性循环。债务人也有机会从头再来，在破产法机制的保障下重铸信用，成为增进社会财富的信
用节点。

（二）助长损害信用经济的不良行为
市场经济是企业之间重复博弈的良好互动过程，破产法强化了该重复博弈机制对企业的约束机制，确

保企业在退出市场时仍然守信。企业之间重复博弈的后果是企业的违约信息公开化，企业不敢轻易违约。

但是，重复博弈会随着企业退出市场而终止，对企业违约的约束机制也随之失去效力。② 破产法正是在企
业退市后，延续重复博弈功效的强化机制。通过公平处置债权债务关系，破产程序避免了信用不佳的债务
人与债权人之间的“捉迷藏”游戏，有效解决了债务人破产欺诈问题。若破产法难以发挥应有功能，将会极
大降低社会生产效率，增加市场经济的交易成本。
由于破产程序软预算约束机制的存在，企业会产生市场惩罚机制不可信的错觉，“复活投机”③劣质项

目。以劳动债权破产优先权为例，受困企业一旦意识到劳动债权的优先清偿可以为其所用，便可在经营不
善时动员劳动者暂时延缓领取工资，将延迟发放的工资恣意挪作他用，试图为企业赢得转机奋力一搏。由
于破产优先权至少会弥补劳动者一段时间的债权，劳动者往往漠视用人单位的恶意拖欠行为，不去积极追
缴，或是主动暂缓领取工资，为企业做出牺牲。毕竟，劳动者基本上是稳赢不赔的，企业复苏后其劳动债权
也相应转危为安；如果企业最终破产，劳动债权也会优先得以清偿。我国既没有对债务人滥用破产优先权
的禁止性条款，也没有限制劳动债权优先受偿数额和期间的相关规定，这导致破产优先权诱发道德风险的
可能性大为增加，后果也更为严重。④

（三）减损信用资本和社会财富
在拥有良好信用秩序的社会，人们可以顺畅地整合物质资本和人力资本，提高资本运行效能，削减社

会运行的摩擦力，良好信用秩序像资本一样，创造出更好的社会资本。⑤“社会中存在高度信任感，能够促
进大规模企业的产生，如果大科层组织能够透过现代化信息技术，使小一点的公司慢慢转型并加入他们的
网络，这时拥有高度信任感就如虎添翼了。”⑥破产法在制度层面宣示企业退出市场的信用性，维护了社会
的信用品质，提升了社会的共识和认同，增加了社会资本。
破产清算程序中的政府援助等软预算约束措施，破坏破产法通过市场手段和透明规则为债权人提供

合理损益预期的机制。企业的生产重心不再聚焦于科技创新、节约成本和提高社会生产率以创造更多财
富，而是关心如何利用软预算约束逃避风险或通过寻租得到潜在施援机构的宠爱。美国学者克里森斯与
比特斯对保加利亚盛行的软预算约束综合征的分析也表明，预算约束越软，促进经济增长的适应能力、竞
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①
②
③

④
⑤

⑥

参见刘士余：《僵尸企业占用大量信贷资源》，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｈｙ／２０１４０７０８／０９５１１９６３８５３６．ｓｈｔｍｌ，２０１５－１２－０１。
参见刘益：《信用、契约与文明》，中国社会科学出版社２０１０年版，第８５页。
Ｓｅｅ　Ｍｉｔｃｈｅｌｌ　Ｊａｎｅｔ，Ｓｔｒａｔｅｇｉｃ　Ｃｒｅｄｉｔｏｒ　Ｐａｓｓｉｖｉｔｙ，Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ａｎｄ　Ｂａｎｋ　Ｂａｉｌｏｕｔｓ，Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｄａｖｉｄｓｏｎ　Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ　Ｗｏｒｋｉｎｇ　Ｐａｐｅｒｓ　Ｓｅｒｉｅｓ

Ｎｏ．４６，１９９７．ｐ．５．
参见郭娅丽、邵彦铭：《大规模侵权事件中未来侵权债权的法律保护———以“三鹿奶粉事件”为例》，《理论探索》２０１５年第６期。
社会资本，即社会组织的那些可通过促进协调行动而提高社会效能的特征，比如信任、规范及网络等，社会资本是信任、社会网络

和有效性三者的交融物和混合物。参见［英］肯尼斯·纽顿：《社会资本与现代欧洲民主》，冯仕政译，载李慧斌、杨雪东：《社会资本与社会发
展》，社会科学文献出版社２０００年版，第３７９－３８０页。

［美］弗朗西斯·福山：《信任———社会道德与繁荣的创造》，李宛蓉译，远方出版社１９９８年版，第４１页。



争能力和生存效率就越低。①

四、重构路径：破产清算程序软预算约束的硬化

破产清算程序的硬预算约束是维持市场经济免受信用经济病毒侵害的最后一道屏障。关于硬化预算
约束的进路，存在“华盛顿共识”与“进化制度论”两种主要观点。可以把前者称为“大爆炸”或“休克疗法”
观点，把后者称为“渐进主义”或“增量主义”观点。② 赞成“华盛顿共识”的学者认为，硬化预算约束主要是
一个外生的政策选择，取决于决策者的政治意愿；持“进化制度论”观点的学者则认为，软预算约束是与承
诺的可信性相关，硬化预算约束是为此目标而进行的制度变动的内生结果。③ 笔者认为，两种观点是硬化
软预算约束这一个问题的两个方面，并没有根本性差别。“华盛顿共识”论证了规制作为外部因素的政府
越权干预对硬化软约束的重要意义，而“进化制度论”则强调了法律制度内部革新对硬化预算约束的重要
功效。
在解决我国破产清算程序中软预算约束的问题时应双管齐下，既应从外部积极营造企业破产的正确

理念，杜绝“政府失灵”触发的政策性软预算约束，又应从内部以信用为标准改造破产法系统，剔除、转化制
度性软预算约束，并借鉴美国的做法，设立破产管理局和破产法院监督硬化预算约束的过程，保障破产清
算程序软预算约束的硬化目标得以顺利实现。

（一）前提：树立正确的破产观念
我国数千年来既不存在破产制度，也不具备孕育破产制度的文化土壤，破产法蕴涵的精神理念与我国

传统文化相去甚远。在《企业破产法》实施多年的今天，人们对企业破产以及破产法的认知仍然没有根本
改观。一提到破产，人们脑中呼之欲出的是生产凋敝、劳动者失业以及随之而来的群体性上访、社会不稳
定等破产引发的“瀑布效应”。④地方政府往往“谈破色变”，对破产避之不及，希冀利用直接注资或减免税
收维系地方支柱企业。法院往往还承担本职工作之外的维稳等政治功能，受理案件时不得不对破产申请
推三阻四，破产审判更是举步维艰。体量较大的受困企业延续政策性破产的惯性思维，以既往贡献和社会
利益要挟政府，等、靠、要思想严重。债权人也对其依据破产程序获得的分配不甚满意，债权人威胁欠债企
业负责人“不还钱就砍人”的情况屡见不鲜，很多已经准备申请破产的民营企业主无奈之下只能选择跑
路。⑤ 错位的破产观念导致破产程序中的“市场失灵”与“政府失灵”并生，形成我国特有的畸形破产实践。
在资源配置中市场起决定性作用的新形势下，应当强化企业破产不是衡量各地经济发展水平的指标。

破产法也不是对企业经营失败的处罚法的认识，重塑破产理念与文化。良性的破产制度对债务人、债权人
和社会利益均具有不可估量的价值。破产法的免责主义确保积重难返的债务人从债权债务关系中解脱，
创业者拥有从头再来的机会。破产法透明、清晰、有序的运转机制避免债权人与债务人“猫捉老鼠”的游
戏，帮助深陷其中的债权人及时公平受偿。破产法对企业优胜劣汰的预警作用是实实在在的。“这种宣告
对全社会各企业则是一种颇富压力和促进作用的提示和引导，一切有感知的企业都将为之颤栗和
奋进。”⑥

继续大力普及和宣传破产法的功能与理念，厘清对破产法的偏见与误解，积极营造破产法实施的良好
氛围刻不容缓。企业经营者与劳动者应具有危机意识，不等不要，开拓进取。债权人应当对破产程序的保
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①

②
③

④

⑤
⑥

参见［匈］雅诺什·科尔奈、［美］艾里克·马斯金、［比］热诺尔·罗兰：《解读软预算约束》，徐菁编译，载吴敬琏主编：《比较》第４
辑，中信出版社２００２年版，第８１页。

参见［比］热诺尔·罗兰：《转型与经济学》，张帆、潘佐红译，北京大学出版社２００２年版，第３０６页。
Ｓｅｅ　Ｇｅｒａｒｄ　Ｒｏｌａｎｄ，Ｔｅｎ　Ｙｅａｒｓ　Ａｆｔｅｒ… Ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，ＩＭＦ　Ｓｔａｆｆ　Ｐａｐｅｒｓ　Ｖｏｌ．４８，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｍｏｎｅｔａｒｙ　Ｆｕｎｄ，２００１．

ｐ．８．
破产的“瀑布效应”是指一方的破产通常会产生涟漪效应，损坏破产人的债权人的清偿能力，环环相扣从而影响更广的范围，这样，

破产经常掀起的是狂潮而非仅仅涟漪。参见［英］菲利普·伍德：《国际金融的法律与实务》，蒋丽勇、许懿达译，法律出版社２０１１年版，第５７
页。

参见王峰、李伊琳：《最高法报告称４万多起破产案中国企集体企业占八成》，《２１世纪经济报道》２０１４年９月４日。
柴发邦主编：《破产法教程》，法律出版社１９９０年版，第１４页。



障功能深信不疑，不贪婪，坦然接受投资风险引起的部分受偿后果。政府应有壮士断腕的勇气，不再对受
困企业放纵溺爱。社会应视破产为顺其自然的正常现象，对难以适应市场的经营主体坚决通过破产程序
“清理市场门户”。毕竟，任何以外部强行方式显示对弱者的妥协，都是对优胜者的变相抑制，是社会财富
的巨大浪费。

（二）进路：以信用为核心硬化软预算约束
区分制度性软预算约束与政策性软预算约束的意义，在于不同的软预算约束对约束体和支持体的动

态激励机制不同。制度性软预算约束的目标具有一定正当性，故可以考虑在符合破产法价值的前提下，找
到制度性软预算约束的替代机制，除给予支持体更为明确的救助承诺和约束体的纾困预期外，削弱对其他
利益相关人的影响。而政策性软预算约束作为比制度性软预算约束更“软”的软预算约束形式，缺乏明确
稳定的预期，约束体和支持体的博弈成本更大，引发的后果更不理想，因此应通过强化政府信用，彻底杜绝
政策性软预算约束。

１．制度性软预算约束的转化
在破产价值“多元论”①成为通说的当下，社会本位、实质正义等理念被注入破产法之中。② 围绕弱势

群体利益的保护、社会责任承担等中介目标，破产优先权、政策性破产等制度性软预算约束应运而生，为特
定历史阶段破产法迎合人们的合理预期提供注解。但是，破产法是维护所有人权益的破产法，以平衡协调
为原则。破产法上的特定制度不能厚此薄彼、偏袒一方，更不能以损害法律永恒的价值选择———信用———
为代价。③ 信用应当成为衡量破产制度正当性的指针。为了既实现破产法的多重目标，又能对所有利益
相关人“无公害”，制度性软预算约束应被调整为符合信用精神的替代制度。
以劳动债权破产优先权以及国有企业特殊破产安排的制度性软预算约束为例。破产程序中对劳动者

的倾斜保护体现了对社会公共利益的维系，但忽略了整个企业界获取资本的长期难易程度，一味地强调劳
动者利益至上而漠视其他市场参与主体的合法利益。可以考虑设立劳动者保护基金，用以替代劳动债权
破产优先权制度。④ 劳动者保护基金是指由政府和（或）企业贡献出资金，以便在公司破产时偿付劳动者
的制度。“在雇主因破产而无法偿债时，工人因其就业而产生的对其雇主的债权，需由担保机构保证偿
还。”⑤新西兰等国家建立了劳动者保护基金或类似制度。⑥ 劳动者保护基金是保护劳动者的最好方法。
与动辄历经数月、需要经过繁琐清算程序才能实现的破产优先权不同，劳动者保护基金支付给劳动者的时
间更短，手续也更为简便。比如比利时相关法律规定，一旦破产程序开始后若债务人无法在１５日内给付
劳动者工资，劳动者保护基金便即刻启动偿付程序。⑦ 劳动者保护基金最为人称道的是其没有减损债权
人的受偿额，精巧地实现了债务人、债权人、劳动者与社会之间的利益平衡。
至于国有企业破产处置的转化，可以考虑在国有企业破产时将非经营性资产的转让所得直接分配给

劳动者。在计划经济体制下，国有企业劳动者的低工资及没有兑现的员工劳保福利，实际上隐含着对劳动
者的历史欠债。诸如房产、公务用车等承担职工生活服务功能的非经营性资产本是劳动者的福利，劳动者
理所当然地将企业的非经营性资产看作自己酬劳的一部分，甚至是相当大的一部分。因此，在国有企业破
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“一元论”以道格拉斯·贝尔德、托马斯·杰克逊等学者为代表，认为破产法存在的正当理由仅有一个，即实现债权人利益最大化。
“二元论”以伊丽莎白·沃伦、杰·劳伦斯·外斯特布鲁克等学者为代表，认为破产法应该照顾到所有受到破产法影响的利益相关人。Ｓｅｅ
Ｅｌｉｚａｂｅｔｈ　Ｗａｒｒｅｎ，Ｂａｎｋｒｕｐｔｃｙ　Ｐｏｌｉｃｙ，５４Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．７７７（１９８７）．

参见卢代富：《经济法对社会整体利益的维护》，《现代法学》２０１３年第４期。
参见许章润：《法律的实质理性———兼论法律从业者的职业伦理》，《中国社会科学》２００３年第１期。
劳动者保护基金亦被称为工资担保基金。参见侯玲玲：《比较法视野下倒闭企业工资风险分担机制研究》，《法商研究》２０１５年第２

期。与以劳动者保护基金取代劳动债权破产优先权类似，有学者建议建立损害补偿基金，以解决大规模侵权纠纷中受害人赔偿不足的问
题。参见刘水林：《风险社会大规模损害责任法的范式重构———从侵权赔偿到成本分担》，《法学研究》２０１４年第３期。

国际劳工组织《在雇主无偿付能力的情况下保护工人债权公约》第９条。
比如１９９６年《新西兰劳动权利法案》第８６条规定，劳动者在企业破产时有权要求州政府秘书长从国家保险基金中支付工资、休假

费用和一定的离职费用。
Ｓｅｅ　Ｊａｎｉｓ　Ｓａｒｒａ，Ｗｉｄｅｎｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｉｎｓｏｌｖｅｎｃｙ　Ｌｅｎｓ：Ｔｈｅ　Ｔｒｅａｔｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｅｍｐｌｏｙｅｅ　Ｃｌａｉｍｓ，ｉｎ　Ｐａｕｌ　Ｊ．Ｏｍａｒ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｉｎｓｏｌｖｅｎｃｙ

Ｌａｗ，Ａｓｈｇａｔｅ　Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ　Ｌｉｍｉｔｅｄ，２０１０．ｐ．３１２．



产时，国家应将非经营性资产作为历史劳动债权分配给劳动者，以实现对职工的社会保障承诺。这样的处
置从法理上解决了其他债权人的疑虑，又避免国家额外拨款妥善安置劳动者，硬化了国有企业破产程序中
的软预算约束。

２．政策性软预算约束的消除
因未被整合入法，政策性软预算约束的灵活性较强，留给约束体和支持体腾挪空间更大，政策性软预

算约束的可预期性自然大为减弱，对信用经济的危害更为明显。政府用公共预算对“该破不破”的企业违
规输血，模糊了政府和市场的边界。当企业遇到困难，无论是债权人还是企业均希冀政府牵头进行和解或
者进行注资，但这是以政府滥用职权、降低资源配置效率为代价的。有学者指出：“监管者有强烈的意愿使
我们确信财政援助是必要的，即使事实上它并不十分必要……它可以使监管者的生活在许多方面变得混
乱，用纳税人的钱在一两年内支持公司的重建只是暂时性的选择。”①即便在西方发达国家，破产程序中的
政府援助也为人诟病。比如“克莱斯勒破产案”中政府的资助与安排交易受到评论家们的强烈谴责，被批
评为公开地漠视《美国破产法》。②

确保政府简政放权、划清政府与市场的边界，是政府实现信用的防火墙，也是政府对市场信用的间接
维护。“现实经济生活中存在的市场化以及反向的政府弥补市场失灵的‘双向运动’，必须结合现实问题辨
证施治。”③具体到企业破产领域，政府不应以解决市场失灵的公共利益为名，利用政府之手直接救助因竞
争失败而受困的企业，干涉市场的资源配置。正如美国学者查尔斯·沃尔夫所言：“企求一个合适的非市
场机制去避免非市场缺陷并不比创造一个完整的、合适的市场以克服市场缺陷的前景好多少。换句话说，
在市场‘看不见的手’无法使私人的不良行为变为符合公共利益行为的地方，可能也很难构造‘看得见的
手’去实现这一任务。”④

加强政府信用，消除政策性软预算约束，应采取如下措施。首先，政府应具有破产法的“底线思维”。

政府配置资源的经济手段和行政手段应以法治为前提，确保政府不敢越权救助企业，而政府有限的救助也
会通过预算等形式纳入人大和社会的监督。其次，政府应转变干预破产程序的固有思维。政府在破产程
序中的角色应从直接管理转变为公共服务，消极避免转变为积极推动，行政主导转变为法治主导。政府应
当利用其强制力和规模效应等优势，建立和维护企业破产秩序，确保债务人的信息披露透明准确，营造公
平公正的清偿环境，协助法院执行破产裁定，并惩治破产欺诈或逃避破产程序的失信行为。政府也应在破
产程序之外完善社会保障体系，解决劳动者的后顾之忧。最后，政府应改变对破产程序各参与主体的监管
方式。比如银行业监管机构应秉持资本充足率等指标约束银行的不良资产率，并加强审查银行呆坏账的
核销程序，以逆向改变政府对银行的非市场化干预。再如，国资监管部门应出台具体指标强制企业推行精
益生产管理模式，以避免企业过度膨胀而产能过剩。⑤

（三）保障：引入硬化软预算约束的实施与监督机制
软预算约束的硬化，离不开强有力的实施与监督机制。为此，需要设立破产管理局和破产法院，作为

硬化破产清算程序的保障机制。
破产管理局作为“破产程序的看门狗”，⑥为促进破产体系的完整和提高破产效率，保护所有债务人、

债权人、股东和公众利益而努力。破产管理局独立于立法机关和司法机关，便于其既作为政策的适格参谋
者，又在法院之外提出破产法修改和完善建议，提供专业的决策参考。破产管理局工作的宗旨是促进破产
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①
②
③
④

⑤
⑥

［美］戴维·斯基尔：《金融新政：解读〈多德·弗兰克法案〉及其影响》，丁志杰、张红地等译，中国金融出版社２０１２年版，第１１２页。
参见张钦昱：《论破产财产出售的程序规制———以克莱斯勒破产案为例》，《法学杂志》２０１３年第２期。
张守文：《政府与市场关系的法律调整》，《中国法学》２０１４年第５期。
［美］查尔斯·沃尔夫：《市场或政府———权衡两种不完善的选择／兰德公司的一项研究》，谢旭译，中国发展出版社１９９４年版，第３４

页。
参见李曙光：《完善破产制度：推进供给侧结构性改革》，《中国法律评论》２０１６年第２期。
Ｓｅｅ　Ｈｏｕｓｅ　Ｒｅｐｏｒｔ　Ｎｏ．９８９，９５ｔｈ　Ｃｏｎｇ．，２ｄＳｅｓｓ．ａｔ　８８（ｒｅｐｒｉｎｔｅｄ　ｉｎ　１９７８Ｕ．Ｓ．Ｃｏｄｅ　Ｃｏｎｇｒｅｓｓｉｏｎａｌ　＆ Ａｄｍｉｎ．Ｎｅｗｓ　ａｔ　５７８７，

５９６３，６０４９）．



法体系的效率，确保破产案件及时有效地解决，并实现破产法实施的不断演进。美国破产管理局、英国破
产管理署等机构均在各自国家的破产法实践中发挥着举足轻重的作用。
破产管理局有整理统计破产案件申请数量、列明破产案件的多种程序、刊登破产法改进报告、为社会

公众提供破产案件查询服务等功能。我国可以考虑设立破产管理局作为国务院的直属机构，利用其统筹
协调功能，在央行征信体系的基础上依托全国企业信用信息公示系统，对企业的信用链条进行全方位监
控，对逃避破产程序的企业及时向社会公示，并移交告知工商行政管理部门或法院处理。破产管理局的设
立势必对督促企业及时清理债权债务关系，扼制企业因“跑路”等情形引起的债务负担外部性问题有着积
极的促进作用。
法院是破产程序中异议的裁判者、各方利益博弈的平衡者以及公平公正信仰的捍卫者。法院在破产

程序中作用的发挥，依赖于专业性较强的法官和独立审判的保障。美国特设的破产法院较好地体现了破
产审判的独立、专业和效率要求。比如美国破产法院的经费由国会审批、法官由巡回法院任命，州政府均
无权干涉；破产法官的每届任期为１４年，专属审理破产案件，除渎职或违反职业道德外不得被无故弹劾。
这些制度设计确保法院不会成为地方政策意图的实施工具，公平公正地对破产案件定纷止争，树立法院与
法官的权威。
由于财政权和人事任免权受制于地方政府，我国法院受到地方政府牵制较多。法官的流动性较大，专

职审理破产案件的法官数量有限。因此，我国可以选择经济发展较好地区的基层法院和已有丰富破产审
判经验的中级法院先行试点破产法院和破产法官制度，再择机推广。法院的独立性和法官的专业声誉，是
确保破产审判超脱于地方利益羁绊的绝佳利器，是实现破产法律制度真正承担扫除市场经济“信用垃圾”
职责的护身符，是硬化软预算约束体系中不可或缺的一环。

五、结语

市场经济的精髓在于市场主体之间的公平竞争。优胜劣汰应成为企业面临的严峻现实，而不再是停
留在书本中哈姆雷特式的诘问。一个系统如果恪守传统抱残守缺，阻碍企业的自然更迭，就别想继续发展
壮大，成熟演化。而破产法正是通过一套公平、高效和简便的程序，保障失败的市场主体有序地退出市场，
防止市场信用经济链条断裂，提升全社会的资源配置效率。破产法不是死亡促进法，恰恰是捍卫市场经济
良性运转的卫道士。因此，人们应正视破产法的巨大价值，不应对其排斥拒绝，甚至采纳一些制度或施行
临时性政策以干涉、阻碍破产程序的正常开展。《企业破产法》目前在实践中遇到的始料未及的尴尬，其原
因大抵在于此。《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》要求“完善企业破产制度”。企业破产
制度的进一步完善，除了升级部分法律制度外，还有赖于全社会破产法律观念的共同提升，政府在破产程
序中角色的重新定位，以及强有力的实施监督机制的构建。
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软预算约束视角下破产清算程序之反思及重构


