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“厦门草案”对个人破产制度设计的有益尝试
徐阳光

  今年 3 月 24 日， 厦门市人大发布

《厦门经济特区个人破产保护条例 （草

案征求意见稿）》 （以下简称 《草案》），

正式向社会公开征求意见， 这意味着内

地第二个进行个人破产立法试点的城市

正式进入立法议程。 本人作为 《草案》

起草工作组副组长兼秘书长， 深度参与

了此项立法起草工作， 感受到个人破产

制度设计与地方试点立法之不易， 特此

撰文， 以《草案》 为例， 剖析其三大主

要亮点， 为未来在全国范围内推广个人

破产制度提供有益借鉴。

突出个人破产制度对各方

主体的保护功能

个人破产制度历史悠久， 虽在早期

具有鲜明的惩罚色彩， 但为过度负债的

债务人提供债务救济和对债权人提供平

等保护的理念贯穿整个发展进程。 本次

起草中， 《草案》 名称中特地增加“保

护” 二字， 旗帜鲜明地突出个人破产制

度的保护功能， 需要注意的是， “保

护” 并不仅针对债务人及其家庭成员而

言， 而是依法对各方主体进行公平保

护， 并强调社会整体福祉的增进， 但突

出表现为债务人与债权人两个维度。

首先是以债务救济的方式为债务人

提供保护， 并促进社会福祉的增进。 陷

入严重过度负债困境的债务人， 不仅背

负沉重的债务“枷锁”， 无法跳出债务

泥潭， 还需忍受频繁的债务追索甚至是

暴力催债， 遭受严重的精神压力， 无法

重新投入社会， 甚至可能沦为需要国家

救助的主体， 极端情况下还可能演变为

社会不稳定因素。 因此， 《草案》 设置

有“豁免财产” “剩余债务免除” 的专

门章节， 力图通过严格的司法程序， 为

债务人及其家庭成员保留必要的“自由

财产”， 为“诚实而不幸” 的债务人免

除剩余债务， 给予其甚至是整个家庭

“全新开始” 的机会， 使其重新成为社

会有生产力的成员， 最终促进社会整体

利益的增进。

其次是通过公平偿债原则平等保护

债权人， 并对优先或者劣后的债权类型

做明确列举。 个人破产制度自诞生以来

就贯彻同类债权按比例分配的公平偿债

原则。 公平偿债原则是平等原则以及破

产制度合理分担损失 （风险） 的价值功

能在具体立法中的体现， 也是破产制度

相较于强制执行制度的根本区别所在。

公平偿债原则在《草案》 中突出表现为

第 120 条第 2 款规定的按比例分配原则

（破产财产不足以清偿同一顺序债权的，

按照比例分配）， 其次还表现在债权人

会议中的平等参与权和表决权、 重整程

序中对重整计划草案分组表决等条款

中。 同类债权同等对待是基本原则， 同

时法律也会考虑债权产生的原因、 债权

人自身地位的特殊性， 区分不同的债权

类型和设置不同的债权顺位， 通过“不

同债权区别对待” 来贯彻实质平等原则

的要求。 《草案》 在肯定特殊类型的债

权优先于普通债权的基础上， 明确列举

了不同类型和不同顺位的劣后债权， 即

第 120 条第 1 款拟规定的三个顺位的劣

后债权： 配偶、 父母、 子女对债务人享

有的借款债权； 破产债权在破产申请受

理之后所产生的利息； 破产申请受理前

债务人未支付应付款项的滞纳金、 民事

惩罚性赔偿金、 行政罚款、 刑事罚金等

惩罚性债权。 无论是优先债权还是劣后

债权， 都应当以法律明确规定为准， 不

得任意解释和扩展， 这也是公平偿债原

则的应有之义和必然要求。

需要注意的是， 个人破产制度对债

务人和债权人两个维度的保护难免会有

冲突。 以豁免财产的规定为例， 豁免财

产范围的确定， 往往面临对债务人及其

家庭成员生存权益的保护与债权人利益

最大化之间的冲突， 为此， 《草案》 在

豁免财产方面做出了必要的创新设计。

《草案》 在第 42 条第 1 款关于豁免财产

的列举方面创新规定了“出于陪伴等精

神目的而豢养或者培育的宠物”， 第 2

款规定了豁免财产的合理置换 （对于债

务人及其家庭生活、 债务人职业发展所

必须的价值较高的物品， 管理人可以为

债务人购买合理的置换物， 并以该财产

的变价所得扣除置换物购买成本后的剩

余款项用于清偿债务）； 在第 43 条规定

了豁免财产的例外情形 （债务人同意将

豁免财产用于清偿债务的， 人民法院可

以准许， 但该财产涉及其所抚养人、 赡

养人、 扶养人利益的， 应当同时取得上

述人员的同意）； 在第 44 条规定了豁免

财产不当转换的撤销（破产申请前 3 年

内， 债务人无正当理由将不属于豁免财

产的财产转换为豁免财产的， 该财产不

列入豁免财产）。

在剩余债务免除方面， 容易出现帮

助债务人解除债务枷锁以重获新生的追

求和特定主体的特殊利益需特别保护之

间的冲突， 为此《草案》 在第 127 条规

定了人身损害赔偿之债 （因故意或者重

大过失侵犯他人身体权或者生命权产生

的损害赔偿金）、 家庭义务之债 （基于

法定身份关系产生的抚养费、 赡养费和

扶养费等）、 国家税款、 罚款和罚金等

特定类型的债权不得免除。 之所以做出

这些例外的规定， 主要是因为立法需要

在债务人利益、 国家利益、 弱势主体利

益之间进行必要的平衡， 避免因为失之

过宽的剩余债务免除制度对特定债权人

基本权益的过度伤害， 这也是遵循现代

个人破产立法普遍经验做出的设计。

遵循公平偿债与债务救济

并重的立法理念

按比例分配原则是公平偿债原则的

体现， 剩余债务免除则是债务救济理念

的体现， 两者的结合才是完整的现代个

人破产制度。 人类早期的个人破产制度

只规定债权人按比例分配和平等保护的

内容， 债务救济则是在债务人合作理

论、 宽恕理论和社会效用理论出现后的

立法产物。 公平偿债是所有个人破产案

件都能实现且应当实现的价值功能， 债

务救济却主要适用于“诚实而不幸” 的

债务人破产案件。 因此， 公平偿债是基

础， 债务救济必须基于公平偿债进行，

不应当为了债务救济而破坏公平偿债原

则， 同时也不可因为债务人在破产程序

终结后未能获得余债豁免的债务救济，

就认为个人破产程序没有发挥价值， 更

不能因为债务人可能无法 （不应该） 获

得债务救济就将当事人的个人破产申请

拒之门外。

基于上述理念， 《草案》 首先是合

理区分了不予受理的情形和不予免除剩

余债务的情形。 《草案》 第 128 条规定

的不予免除债务的情形列举中， 有四种

情形容易被理解为应当不予受理案件的

情形， 分别是： 债务人的主要债务系因

奢侈浪费、 挥霍财产、 赌博或者其他违

背公序良俗的行为导致的； 债务人在出

现破产原因后有隐匿、 转移、 毁损财产

或者隐匿、 伪造、 变造、 销毁涉及财产

状况的账簿、 文书以及其他证据的行

为， 情节严重的； 债务人在破产申请受

理前五年内， 因拒不执行判决、 裁定而

受到刑事处罚的； 债务人在破产申请受

理前 8 年内， 通过破产程序获得免除未

能清偿债务裁定的。 如果将以上四种情

形的案件拒之门外， 公平偿债原则也就

无法发挥作用， 无休止的债务追索甚至

是暴力催债问题可能会愈演愈烈。 《草

案》 创新规定允许这四种情形的债务人

依法进入个人破产程序， 虽然程序终结

后债务人可能不能获得余债豁免的债务

救济， 但可以让公平偿债原则发挥作

用， 对债务人的现有财产进行全面归

集、 市场化处置和公平分配， 实现对债

权人利益最大程度的保护。

《草案》 还设计了重整、 和解程序

与破产清算程序之间进行合理转换的规

则。 重整、 和解程序如果因为债务人的

原因而无法顺利进行， 到底是彻底终结

程序让债务人重归破产程序前的状态，

还是宣告债务人破产进入破产清算程

序？ 这是《草案》 起草过程中的一个重

要争议问题。 有人认为， 如果因为债务

人的原因导致重整、 和解程序无法进

行， 宣告破产后转入破产清算， 对此类

债务人也不应该免除其剩余债务， 因此

建议直接结束重整、 和解程序， 让债务

人重回原点。 但笔者认为应当依法转入

破产清算程序， 全面归集、 市场化处置

和公平分配债务人现有财产， 发挥个人

破产制度的公平偿债功能， 但最终并不

免除剩余债务以对债务人进行间接的惩

罚。 《草案》 第 128 条第 1 款第 （6）

项采纳了这一建议， 同样也体现了两种

价值功能并重的立法理念。

设计个人破产的前置程序

和申请条件

笔者始终认为， 个人破产制度不是

解决个人债务困境的唯一选项。 个人破

产制度与个人债务庭外和解、 自愿安

排、 债务管理计划等替代方案共同构成

了个人债务救济体系。 个人破产制度提

供的是“急救室” （仅适用于严重过度

负债的自然人）， 而非普适性的甚至需

要依靠财政援助的“救助站”。 因此，

设置必要的前置程序和申请条件是十分

必要的。 《草案》 一定程度上体现了上

述理念， 并设计了相应的规则：

首先是设置了法定的前置程序。

《草案》 第 9 条规定： “债务人向人民

法院提起破产申请前， 应当向破产事务

管理机构或者经破产事务管理机构认可

的组织申请咨询辅导。 破产事务管理机

构或者经破产事务管理机构认可的组织

根据债务人具体情况出具咨询辅导报

告。” 申请咨询辅导就是法定的前置程

序， 这一方面可以让不符合破产申请条

件的债务人主动退出， 避免司法审判资

源的浪费； 另一方面也可以藉此宣传个

人破产理念和制度内容， 让债务人和公

众更为全面地认识个人破产制度。

其次是规定了预缴破产费用的申请

条件。 《草案》 第 12 条规定： “申请

人提交破产申请， 应当预先缴纳一定金

额的破产费用。 债权人预缴的破产费

用， 从债务人财产中优先返还。” 这是

借鉴域外立法经验并考虑中国现实情况

设定的条件， 可以防止大量“无产可

破” 的个人破产案件进入程序而带来沉

重的财政负担。

最后是规定了债权人申请债务人破

产需要达到一定债权金额的门槛。 《草

案》 第 8 条第 2 款规定： “债务人不能

清偿到期债务的， 单独或者共同对债务

人持有一定债权额的债权人可以向人民

法院提出破产申请， 申请与债务人和

解、 对债务人进行重整或者破产清算。”

通过设定这一申请条件， 可以将小规模

的负债情形排除在个人破产程序之外，

交由非正式破产程序来处理， 实现债务

化解的合理分流， 实现庭内程序与庭外

程序的合理分工和协同。

（作者系中国人民大学法学院教

授、 博导， 北京市破产法学会会长）

□ 《草案》 名称中特地增加“保护” 二字， 这种“保护” 并不仅针对债务人

及其家庭成员而言， 而是依法对各方主体进行公平保护， 并强调社会整体

福祉的增进， 但突出表现为债务人与债权人两个维度。

□ 按比例分配原则是公平偿债原则的体现， 剩余债务免除则是债务救济理念

的体现， 两者的结合才是完整的现代个人破产制度。 基于上述理念， 《草

案》 合理区分了不予受理的情形和不予免除剩余债务的情形， 并设计了重

整、 和解程序与破产清算程序之间进行合理转换的规则。

□ 个人破产制度不是解决个人债务困境的唯一选项。 其与个人债务庭外和解、

自愿安排、 债务管理计划等替代方案共同构成了个人债务救济体系。 个人

破产制度仅适用于严重过度负债的自然人， 因此， 有必要设置相应的前置

程序和申请条件。
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本处已于近日受理杨军、 张桂

芳持与杨美丽 （女， 1940 年 11 月

11 日出生） 的遗赠抚养协议申请办

理接受不动产遗赠公证。

若相关继承人 （包括遗嘱受益

人及法定继承人） 对遗赠抚养协议

的效力有异议或持有其他遗嘱的，

请持本人的身份证件及相关证据，

自本公告之日起 15 天内到本处反映

情况， 过期视为对遗赠抚养协议的

效力无异议。

特此公告

上海市卢湾公证处

2025年 4月 28日

承办公证员： 唐皓婷

联系电话： 63362007
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