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中文摘要

破产复权，是解除破产人因破产宣告所受之各种资格或权利限制，恢复破产人原有法律地位的一种制度。它是随着破产失权制度功能的凸显而发展起来的，是现代破产法的概念和制度。破产失权是法律基于维护社会公益、交易安全等的考虑，通过破产法之外的法律对破产人在公私法上的资格、权利所作的限制，是破产责任约束机制的重要组成部分，也是发挥破产制度应有作用的保障。但是，这种“失权”限制并不因破产程序的终结而当然消灭，不免有侵犯破产人的人权之嫌，对善良而不幸的破产人的更生也会造成障碍。复权制度所要解决的问题就是如何才能使破产人不受这样的限制，其意义就在于平衡失权与人权的冲突、平衡破产人的个人利益与社会利益之间的关系，将失权界定在正当的范围之内。本文采用比较分析的方法，对破产复权制度进行了从理论分析到制度构建的系统、全面的研究，以期引起理论界的深入、细致研究。论文分为引言、正文和结语三大部分，正文分为三部分：

第一部分是破产复权制度的一般理论。本部分首先通过梳理各国和地区关于破产复权的法律规定，从复权的主体、范围、要件、方式四个方面对复权的涵义进行了阐释；其次从理论上对复权的性质、意义作出分析，认为复权的性质是权利能力的回复，复权的意义不仅表现为对失权的救济、亦关涉人权的保障、更重要的是它还是自然人破产中的又一重要再生机制、更生制度；再次对复权制度存在的制度框架进行了分析，确定了复权制度的具体适用空间。

第二部分是破产复权制度的立法比较。首先介绍了各国和地区关于复权制度的一般性规定，进而试图从复权与失权、复权与免责的关系两个方面探究其差异性及原因，为复权制度的立法构建作出理论上的准备。

第三部分是关于我国破产复权制度的立法构想。在结合我国国情对建立破产复权制度的可行性进行分析的基础上，从复权的立法模式、复权主体、复权的范围、复权要件的设定、复权的后果及其撤销、许可复权模式的程序设计六个方面对我国复权制度作出立法构建。

关键词：自然人破产  破产失权  破产复权  破产免责  

Abstract

Rehabilition of a bankrupt’s right is a system to restore his primary legal status, and make him release from kinds of restrictions of qualifications or rights. It is coming in to being with the function of disqualification developing prominently ,which is a concept and system of bankruptcy law. By the regulations excepting bankruptcy law, disqualification for bankruptcy restrict the bankrupt’s qualifications and rights on the public laws and private laws, which is on the basis of maintaining social public service and trade consideration. The system of disqualification for bankruptcy is an important compoment of bankrupt duty restriction mechanism, and also makes sure that due effect of bankruptcy be brought into play. However, this kind of " disqualification " does not consequently eliminate with the end of the procedure of bankruptcy , which is suspected of infringing upon the bankrupt's human rights, and also goes against the regeneration of kindhearted and unfortunate bankrupt. The problem that the system of rehabilition of a bankrupt’s right  solved is how could make bankrupt free from such restrictions, its meaning not only lies in balancing the conflict between the disqualification and human rights, but also lies in balancing the relation between individual interests and social interests, which make disqualification on a just range . Using the research method of comparative analysis, the author study the system of rehabilition of a bankrupt’s right overall from theory to legislation, in the hope of causing the deepening and careful research of academe. The paper falls into three parts excluding the preface, main body and concluding remarks.The main body is composed of three branch sections as follows:

First section is a generic theory of the system of rehabilition of a bankrupt’s right. By way of combing out the current regulation and theory about the system, this section expouds its meaning in four sespects from the subject , range , important document, mode, and so on. Secondly, make analysis to the nature, meaning theoretically, and conlude that its nature is a restoration of the right ability; its meaning is not merely shown as the relief to disqualification for bankruptcy, it also concerns guarantee of human rights, furthermore, the more important thing is that it is another important recycled mechanism and regeneration system in the bankruptcy of natural person. Again, the author analysis its frame that system exist, confirming the concrete suitable space of it.

Second section is about the legislation of the system of rehabilition of a bankrupt’s right that is compared. Have recommended at first the general regulation of the system of various countries and area, attempt to probe into their differences and reasons from two aspects including the relations between rehabilition of a bankrupt’s right and disqualification for bankrupt, rehabilition of a bankrupt’s right and bankruptcy discharge. Thereby, provide theory foudation for the legislation of the system.

The third section is the legislative idea of the system of rehabilition of a bankrupt’s right in our country. On the basis of combining the national conditions of our country and analysing in setting up the feasibility of rehabilition of a bankrupt’s right, the author expresses six legislation suggestions about the system, i.e. legislative mode, subject , range , important document , force adeffect and cancel , the design program for mode of permitting rehabilition of a bankrupt’s right. 
Key words: Bankruptcy for Natural Person      Disqualification for bankruptcy
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引  言

谈及复权，言必称失权，因为失权是复权的前提，无失权就无复权。破产失权也称破产失格，即人格贬损，是指破产人或准破产人因受破产清算宣告而在一定期间丧失从事公务型、经营型和信誉型职业的资格。
破产复权是对破产失权的救济，系指将破产人因破产宣告所受破产法外之公私资格限制除去，以求回复其固有权利的制度。
失权和复权只对自然人有意义。受破产宣告的自然人，其他法律对其附加的权利、资格限制，在破产程序终结后自有除去的必要；而法人为破产人时，破产程序终结后，法人主体地位随之消失，因而没有对法人限制其权利、资格的问题，更没有复权的问题。因此，二者是存在于自然人破产框架内的制度，研究的前提应当是自然人破产。

从世界范围内看，自然人破产无非三种：消费者破产、个体商人破产和投资者破产。但从我国的现行破产立法看，其并未赋予自然人以破产能力，而是采取一种不完全的商人破产主义，即只允许商法人破产。与此相比，新破产法草案在适用范围上扩大到了所有的企业法人，包括了合伙企业、个人独资企业及其依法设立的其他营利性经济组织；同时规定，因合伙企业、个人独资企业破产而导致合伙人或出资人连带破产的清算，也适用破产法的规定。这表明新破产法已将适用对象扩大到了商自然人，即一定意义上的个人。但是，还存在的问题是没能把纯粹的自然人破产（消费者破产）和投资者破产纳入进来。尽管如此，新破产法草案已经间接承认了自然人的破产能力，标示着中国的破产立法已经开始向一般破产主义迈进。从国外破产法的发展来看，商人破产主义作为一种古老的立法原则，已越来越不适应时代发展的需要。原来采用商人破产主义的少数国家，如意大利、法国等，现在已通过立法修订破产法，纷纷改而采用一般破产主义。可以说，采用一般破产主义已经成为世界上绝大多数国家采用的通例。
因此，自然人破产在我国的确立只是一个时间的问题，而在这个必然出现的话语前提里讨论复权制度是可能的、也是必要的。

对于自然人来说，允许其破产并通过破产法保护自己，本身就体现了破产法对自然人的一种“眷顾”。由于自然人不像企业法人那样，可以通过有限责任制度获得“破产逃债”的待遇，而需对其债务负无限清偿责任，这样就不利于自然人尽快地从过去的债务危机中摆脱出来，并获得经济上的更生和复苏，也阻滞了经济的顺利运行。自然人破产的确立使破产法通过一系列原则、制度和程序建构起对自然人破产人的特别关怀，实现了对债务人利益的保护。

除却诸如破产无罪原则、破产和解制度、自动中止主义等对债务人利益保护的一般性制度，自然人破产还设计出专门针对自然人的一些制度，如破产免责主义、自由财产制度、自愿破产制度等。
这些制度使自然人可以通过破产保护自己，享受破产带来的利益。但与此同时，也必须承担因破产而带来的不利后果。从现代各国破产法的规定来看，破产宣告一经发生法律效力，债务人就成为破产人；相应的，破产人会受到很多限制，包括破产法上的限制以及破产法外的限制。前者如破产人丧失对破产财产的管理权和处分权，破产人不得非法处理破产企业的财产、帐册、文书、资料和印章等；后者如律师法、建筑师法以及各种职业资格法都对破产人的任职资格加以限制。前者可于破产程序终结时自行解除，而后者则并不因破产程序终结而当然消减。因为，前者是为保障破产程序的顺利进行或防范破产财团的财产散失而规定。破产程序一旦终结，其目即已达到，自应将其限制解除。而后者的目的多系于经济信用及品德方面的考虑。若破产人未具备法定要件，未经法院核可认为其已适合于从事一定行业活动者，自不宜轻易解除，俾以维护社会公益。
后者就是破产法上的失权制度。

    失权制度对破产人的身份、资格和权利的限制，实质上是对破产人从事特定法律行为权利能力地限制，从而间接剥夺了破产人的某些权利。这种限制尽管是出于对债权人利益特别是社会利益保护地正当考虑，也不应当是没有限制的。因为这种限制在某种意义上就是对破产人人权地限制，人权原则内在的要求，破产人所受的限制不应当是终生的，而应当有一个终止的时间。再者，对于善良而不幸的破产人，基于破产法鼓励其重新再起的立法精神的考虑，也不宜长期或终身剥夺其公私法上之权利资格。从某种意义上讲，失权体现了法律对破产人的一种制裁或说惩罚。因此，尽管现代国家的破产法普遍实行破产无罪主义，竞相标榜破产不惩罚主义，
但在破产法渊源的实际层面，破产不惩罚主义尚不能谓完全实现。因为，破产惩罚主义是一个内涵比较丰富的概念，视破产谓犯罪固然是其内容之一，但破产有罪原则的消失，并不意味着破产惩罚主义的一并结束。依破产法以外的其他法律，基于特别理由对破产人的身份、资格和权利所设定的种种限制，也不失为破产惩罚主义的重要内容。这层意义上的破产惩罚主义尽管短时间内不可能完全杜绝，但近代以来，各国破产法无不设置程序制度，力求将其消极效应限制在最小限度内。这一制度设计即为复权制度。

复权与失权是相互对应的法律范畴，失权是复权的前提，复权是对失权的救济；失权侧重于对社会公益的保护，复权侧重于对个人利益的保护。从本质上看，复权可以视为失权与人权冲突后的平衡，它是失权的终点，又是人权的回归。复权制度允许在特定条件下回复破产人作为一个公民应当享有的权利，从而解除其因破产宣告所受地资格限制，因此与免责制度、自由财产制度一样，同属使破产人获得更生的制度，与其有着类似的功能。这也是复权制度的主要价值所在。但是，应当注意到，同免责制度、自由财产制度等一样，复权制度也存在一个如何防范恶意破产人滥用复权、规避法律、破坏社会公益等道德危险问题。因此，研究复权制度所面临的核心课题便是如何通过一个良好的制度设计，衡平破产人的个人利益与社会利益二者之间的关系，既不能使恶意破产人利用复权制度故伎重演，继续危害社会，亦不能使诚实善良的破产人因为失权而难以从经济上更生、复苏。

尽管破产复权制度是自然人破产中必然存在的一项制度，但各国规定与否，规定的内容如何，还存在着差异。

大陆法系国家，长期以来对破产人采取惩戒措施，不仅通过破产程序严加限制破产人的权利行使，并以破产犯罪处罚破产人，而且社会公益需求立法对破产人作为社会成员应有的其他公私权利也严加限制。一方面，大陆法系破产法普遍不承认破产免责制度（不过，近年来各大陆法系国家渐采免责主义，采此原则较晚的德国也于1999年1月1日生效的《支付不能法》中规定：债务人为自然人的，依据第287条至第303条的规定，免除其对其支付不能债权人承担的、在支付不能程序中没有得到清偿的债务。
），没有如同英美法规定的当然复权制度；另一方面，破产程序终结后，公私法上对破产人的权利或资格限制，没有相应的免除制度必然会永远存在，对破产人未免太过于残酷，不合社会文明与进步的发展。为此，大陆法系国家的破产立法，普遍实行法院许可破产人复权的制度。当然各个国家的具体情形亦存在差异，容后详述。

英美法系国家实行破产免责主义，复权制度与破产免责制度相关联，有破产免责的发生，就有当然的复权（尽管也存在例外情形）。因此，破产立法没有如同大陆法系国家破产立法那样，专门规定复权制度。从这个意义上讲，可以说“英美法中没有复权制度”。但从另一个角度讲，不论英美法规定的复权制度是否依破产免责而当然即时取得，在程序上与法院的许可均无关，因此可以认为英美法系国家是存在复权制度的，只不过其采用的是一种当然的复权制度。
此外，两大法系之间以及相同法系的国家之间的复权制度在实体和程序设计方面也存在着差异性和融合性。

我国对失权和复权制度已有关注的法律见于公司法的第57条：担任因经营不善破产清算的公司、企业的董事或者厂长、经理，并对该公司、企业的破产负有个人责任的，自该公司、企业破产清算完结之日起未愈三年，不得担任公司的董事、监事、经理。除此之外，其他法律中对破产是否引起失权的效果并无关注和研究，更不说复权。因此，我国在复权方面的规范基本处于缺位状态。

就法律规范而言，各国对破产复权制度的规定多为程序方面的；就理论研究而言，国内对破产复权的研究多建立在对日本、台湾等大陆法系国家制度考察之上，比较研究尚不够，而且对其的研究集中于对破产复权意义和立法例的探讨，侧重于对复权制度的程序方面的研究，对我国破产复权制度的构建多为白描式。本文试图对破产复权制度进行从理论分析到制度构建的系统、全面的研究。在结合破产法基本法理的基础之上，通过英、美、法、日、台湾等国家和地区复权制度的介绍和比较分析，探究其形成原因或制约因素，进而对我国的破产复权制度作出立法构想。

一、破产复权制度的一般理论

（一）复权的涵义

国内法学理论界对破产复权制度的界定基本是一致的，即是指破产人依据法律的规定或者请求法院依照法定的程序，解除其因破产宣告所受破产程序以外之公私权利限制或者资格限制，以求恢复其固有权利的一种制度。
但是由于各国和地区自己的历史传统、文化背景和制度特点，关于破产复权的主体、复权的范围、复权的方式、复权的要件等方面并不一致，甚至大相径庭。

1. 复权的主体

复权主体与失权主体一致。通常而言，有复权利益、能够成为复权主体的，为自然人的破产人。但是，法人受破产宣告时，准破产人（法人代表、董事等）的权利或者资格有时也会受到其他法律的限制，在破产程序终结后亦有复权必要，因而准破产人也应有复权主体资格。

法国破产法第185条规定，在开始进行司法重整或司法清算程序的情况下，本编的规定适用于下列人员：（1）“从事商人、手工业者或农业耕作者职业的自然人”；（2）从事经济活动的法人法律上或事实上的自然人领导人；
（3）上述第（2）项所指法人的法人领导人的自然人常任代表。
宣告司法康复程序开始的判决并不当然产生某些人丧失权利的效力。但法院得对债务人或有过失得法人领导人宣告个人破产或禁止经营管理或控制一家企业。这里，个人破产系指丧失某些公民权利和职业权利。
因而，复权主体包括作为自然人的破产人和作为法人领导人等的准破产人。
日本的破产法规定自然人都具有破产能力，不问其是商人还是非商人，也不问其有无行为能力。其破产法基于本身的非惩戒主义，并未规定公私的限制，但在其他法令中规定了各种限制。如破产是公证人、律师、办理士、公认会计士的不适格理由。此外，民法规定破产为监护人、保佐人、监护监督人、遗嘱执行人的不适格理由，股份有限公司之董事、监查委员的不适格理由。但破产者并不丧失选举权和被选举权。

英国法律规定，破产人未获免责或者未复权以前，不得担任破产管理人，不得被选任为议员或者出席议会会议、不得被选任为公务员、不得被认命为法官、不得担任职业律师、未经法院许可不得担任公司董事以及不得为公司财产的经理人员。
此外，其《董事失格法》规定，公司的董事由于欺诈或违反公司法规定的义务以及公司破产而不得从事担任公司的董事、清算人、管理人、公司财产的接管人、管理人，不得以任何方式，无论是直接还是间接地涉及或参与公司的创建、组织和管理工作。
值得注意的是，对于董事失格而言，公司破产并不是其失格的唯一原因。
而且，这里对董事以及失格的规定都很严格。剥夺董事资格可以适用于任何人，不问他现在或过去曾经作为董事行事与否，既包括影子董事（指称公司的董事们习惯于听从其指挥的人）、又包括事实上的董事（系指未经认命或其认命在法律上是无效的，但事实上作为董事行事的人。），而不仅仅只包括法律上的董事（系指符合法律规定的条件经认命的董事）。被剥夺资格的人不得充当事实上的董事或影子董事。

此外，德国以及我国台湾地区的立法也表明，破产人在破产宣告后要受到公私法上资格和权利的限制。尽管在此并未指出何谓破产人或说是否包括准破产人，但是我们从立法者的本意来看，含括准破产人是失权制度，亦是复权制度的应有之意。从这些国家和地区对破产人的失权规定可以看出，破产人在公法上所受的权利和资格限制多规定为，“破产人”在复权前不得享有某项权利或资格。但对其在私法上所受的权利和资格限制，则出现了对公司董事、经理、监察人等准破产人的规范。比如，我国《公司法》第57条规定，如上所述。台湾地区的“证券交易法”第53条第1款规定，曾任破产法人的董事、监察人、经理人或与其地位相等之人，在破产程序终结未满三年之前，或者在履行和解协议之前，不得成为证券商的董事、监察人或经理人。同法第54条并且规定，凡受破产宣告未经复权的人，不得被证券商雇佣为同有价证券营业行为直接有关的业务人员。

2. 复权的范围

由于复权即为恢复因失权所受之权利、资格限制，恢复破产人原有的权利能力，因此，失权的范围即为复权的范围。

那么，破产人受破产宣告后，究竟那些权利和资格应受限制？受到了那些限制？从国外法制看，破产人在破产宣告后所受的权利或资格限制，其数量较多，范围亦广，性质各异，影响也不等。这里特以公法和私法的划分为前提，以德、日等大陆法国家以及我国台湾地区的立法为参照和说明，常见的破产人所受的权利或资格限制如下：

破产人在公法上所丧失的权利或资格主要有：

（1）公职人员候选人资格。如台湾《动员勘乱时期公职人员选举罢免法》第34条第5款规定，受破产宣告而尚未复权的破产人，不得申请登记为候选人。 

（2）律师资格。台湾《律师法》第2条第6款规定，受破产宣告而尚未复权的破产人，不得充当律师，已经充作律师的，撤销其律师资格。

（3）会计师独立核算。台湾《会计师法》第4条规定，受破产宣告而未复权的，不得担任会计师，其已经担任的，撤销其会计师证书。 

（4）商务仲裁人资格。台湾《商务仲裁协会组织及仲裁费用规则》第15条规定，受破产宣告而尚未复权者，不得登记为商务仲裁人。 

（5）建筑师资格。台湾《建筑师法》第4规定．受破产宣告尚未复权的，不得充任建筑师，已经充任的，则撤销其建筑师证书。 

（6）公证人资格。日本《公证人法》第14条规定，受破产宣告的人，在复权前不得担任公证人。 

（7）司法修习生资格。日本《司法修习生规则》第17条规定，复权前的破产人不得成为司法修习生。 

（8）技师资格。台湾《技师法》第10条规定，受破产宣告尚未复权的，不得发给其技师开业执照，已经发给的，应予撤销。 

（9）工商业同业公会会员代表资格。依台湾《工业团体法》第17条、《商业团体法》第18条的规定，受破产宣告尚未复权的，不得成为同业公会会员代表。 

（10）农会会员、渔会会员资格。台湾《农会法》第16条、18条、《渔会法》第17条、19条规定，受破产宣告尚未复权的，不得成为农会会员和渔会会员，已为会员者应出会。 

（11）合作社社员资格。台湾《合作社法》第13条第2款规定，受破产宣告尚未复权的，不得成为合作社社员。同法第26条第1款并且规定，合作社社员有破产情事者应当出社。

（12）公安委员资格。日本《警察法》第7条及第39条规定，破产人在复权前不得成为国家公安委员、都道府长公安委员。 

（13）参审员资格。德国《法院组织法》第32条第3款规定，破产人在复权前不得担任法院的参审员。 

（14）荣誉法官资格。德国《法院组织法》第109条第3项规定，复权前的破产人不得成为商事法庭的荣誉法官。德国《劳工法院法》第2l条并且规定，因法院命令限制就自己的财产实行处分的人，不得被聘为劳工法院的荣誉法官。

此外，破产人在复权前尚需受私法上的资格限制。主要有： 

（1）公司经理人、股份有限公司董事及监察人的资格。我国《公司法》第57条规定，担任因经营管理不善破产清算的公司、企业的董事或者厂长、经理，并对该公司、企业的破产负有个人责任的，自该公司、企业的破产清算完结之日未逾3年，不得担任公司的董事、监事、经理。 

（2）证券商的董事、监察人、经理人与业务人员的资格。台湾《证券交易法》第53条第1款规定，曾任破产法人的董事、监察人、经理人或与其地位相等之人，在破产程序终结未满3年之前，或者在履行和解协议之前，不得成为证券商的董事、监察人或经理人。同法第54条并且规定，凡受破产宣告未经复权的人，不得被证券商雇用为同有价证券营业行为直接有关的业务人员。 

（3）私立学校的董事资格。台湾《私立学校法》第18条规定，受破产宣告尚未复权的，不得充任私立学校的董事资格。 

（4）监护人资格。日本《民法》第846条规定，复权裁定生效前，破产人不得成为未成年人或者禁治产人的监护人。德国《民法》第1670条规定，破产程序开始后，终止父母对子女的财产管理权。同法第1781条规定，破产继续中的人，不得被选任为监护人。同法第1886条并进而规定，监护法院在监护人有破产继续的情形时，应当辞退监护人。 

（5）遗嘱执行人、遗产管理人、失踪人的财产管理人及清算人的资格。日本《民法》第1090条规定，破产人在受复权裁定前，不得成为遗嘱执行人。台湾 《非讼事件法》第59条规定，由亲属会议选任的遗产管理人，若受破产宣告而尚未复权的，法院应当将其解任，责令亲属会议另外选任。同法第49条规定，失踪人的财产管理人因受破产宣告而丧失权限；同法第86条规定，受破产宣告未复权的，不得被选派为清算人。 

（6）无限公司的股东或合伙人的资格，台湾《公司法》第66条规定，无限公司的股东有破产事情发生的，应当退股。台湾《民法》第687条规定，合伙人若受破产宣告，则应退伙。 

（7）当铺营业人的资格。台湾《当铺工农业管理规则》第4条规定，受破产宣告尚未复权的，不得申请经 营当铺业。

3. 复权的要件

复权必须满足一定的条件，否则复权的效果不会产生。但复权应具备哪些条件，各国规定不尽一致。

日本破产法第366条（21）规定：破产人于下列情形复权：（1）免责决定确定时；（2）强制和议认可决定确定时；（3）依第三百四十七条规定的申请，破产废止的决定确定时；（4）破产人在破产宣告后，未受欺诈破产罪之有罪确定判决且已经过十年时。此外，第367条规定，不能依前条规定复权的破产人，以清偿或其他方法对破产债权人免除了全部债务的责任时，破产法院因破产人的申请，应作出复权裁定。

台湾破产法第150条规定，破产人依清偿或其他方法解除其全部债务的，得向法院作出复权申请。破产人虽不能解免其全部债务，但破产终结已满三年或已履行调协，且无犯罪诈欺或诈欺和解受刑之宣告者，得向法院作出复权申请。

法国破产法第195条规定，法院宣告个人破产或第192条所指的禁令时，应确定此种措施的期限。该期限不得短于5年。法院可命令对其决定进行假执行。失权、禁令及无能力担任选举产生的公职的措施自确定的期限届满时自动终止生效，无需另行作出判决。因被宣告进行司法清算引起的无能力担任选举产生的公职的期限为5年。因负债消灭而宣告终止清算程序的判决一经作出，即恢复企业主或法人领导人的所有权利。该判决免除或取消对企业主或法人领导人采取的所有失权、禁令及无能力担任选举产生的公职的措施。在任何情况下，如当事人对偿还债务作出足够贡献时，可以要求法院全部或部分取消对其采取的失权、禁令及无能力担任选举产生的公职的措施。

由此看见，复权的条件可归结为以下几种情形：
破产人依清偿或其他方法，解免其全部债务的，可予复权；履行强制和解的内容，且无欺诈破产罪或诈欺和解罪的情形；破产程序已终结达数年，破产人既不能依清偿或其他方法解免债务，也未能与债权人达成强制和解，但若自破产程序终结之日起已达若干年期间，则也应允许破产人申请复权。

4. 复权的方式

复权必须具备法定的复权条件。但破产人具备复权条件后，是否能够自动的解除失权效果，达到复权目的？国外法制表明有两种做法：一是申请复权主义，二是当然复权主义。

破产程序终结后，破产人具备法定条件时，不必向法院申请并经法院许可而恢复权利的制度，为当然复权主义。英美法的复权制度，以破产免责为基础，破产人有免责就有复权，复权为破产免责的当然结果。但是，也会有个别的例外。某些涉及到破产人在公共事务机构任职的限制，不能仅仅因为破产人已获免责而解除；在此情形下，破产人仅得以下情形之一而取得复权：（1）破产人在免责的同时，已取得法院确认其不幸破产的规定；（2）破产人取得法院撤销破产宣告的规定；或者（3）无上述情形但破产免责被许可后已经经过五年。
总之，不论英美法规定的复权制度，是否依破产免责而当然即时取得，在程序上与法院的许可的无关，在性质上均为当然复权。大陆法系破产立法则多实行许可复权制度，但日本和韩国的破产立法规定有当然复权制度。例如，日本破产法第366条（21）规定的破产人当然复权的四种情形，如上所述。

许可复权制度，是指破产人无法定之当然复权原因，在破产程序终结后，用清偿或者其他方法免除了其对破产债权人之全部债务的清偿责任，向法院申请复权，由法院裁定许可破产人复权的制度。法国
、我国台湾地区破产法仅规定有许可复权制度，日本、韩国破产法除规定有当然复权制度外，还规定有许可复权制度。例如，法国破产法第171条规定：破产人全额清偿对破产债权人的所有债务本息以及费用、或者通过其他方式消灭了债务时，可以向法院申请复权。

（二）复权的性质

复权是相对于失权而言的，复权所恢复的即为失权所失去的。因此，要研究复权的性质，必澄清失权的性质，换句话说，二者的性质具有一致性。

那么，失权“失”的是什么呢？从字面意思上看，好像失的是权利。但实际上，失权失的并非实体的权利，而是享有权利的资格，质言之即权利能力。因此，失权又称为失格，是有其意义的。

资格是指从事某种活动所应具备的条件、身份等。
法律上的资格是法律所赋予的或是法律予以认可的，表现为一定的权利，但这种权利并不囿于人格权，还包括政治、经济、民事等权利。资格是可以剥夺的，因为它是法律赋予与认可的。因此，当一个人不具备享有某种资格的条件时，是可以依法予以剥夺的。
失权失的是在一定范围内享有权利、成为特定的民事法律关系主体的资格，是对失权人的权利能力的限制，确切地说是对其特殊权利能力的限制。权利能力，是指能够参与一定的法律关系，依法享有一定权利、承担一定义务的法律资格。权利能力可分为一般权利能力和特殊权利能力，前者又称基本权利能力，是一国所有公民均具有的权利能力，不能被任意剥夺和解除；后者是公民在特定条件下所具有的法律资格，如政治上的权利能力，并不是每个公民都可以享有的，而是授予某些特定的法律主体。
权利能力本身只是一种资格，是实际取得权利、承担义务的先决条件，还不是权利本身。
破产人或准破产人因破产而失去了某些资格，如丧失了担任律师、法官、公司董事、公司经理等职务的资格，但并不意味着没有破产失权他就可以或者一定要从事这些职业。破产失权的目的就是限制破产人或准破产人的特殊权利能力，禁止其从事公务和经营及以信用为基础的职业，使从事这些经营或职业的可能性变成了不能从事这些经营和职业的现实。

与此相应，复权则是解除对破产人权利能力的限制，恢复其因失权所失的权利能力。失权所“失”的即为复权所“复”的，均为权利能力。复权是权利能力的回复。

（三）复权制度的意义

复权制度的产生和功能的彰显与失权制度是分不开的，复权首先表现为对失权的救济。失权制度在早期的破产法即已存在，但其功能的凸显却是在近代以后。早期破产法实行地是有罪破产主义，破产程序终结，结束了对破产人财产的执行后，破产人还要受到严厉的人身惩罚或人格侮辱，对其权利或资格的限制与作为犯罪之人的必然结果彼此不分，互为表里。由于对破产人权利和资格的限制和剥夺的范围以及程度达到极至，甚至包括生命的剥夺，因此，完整意义上的破产失权制度是不可能形成也无形成的必要，当时，并没有破产失权制度凸显和发展的土壤，更无所谓复权。到了近代，社会的进步和文明的发展使传统的破产法理念发生巨变，即破产有罪向破产无罪、惩戒主义向不惩戒主义，不免责主义向免责主义地转变等，使得破产人不会再因破产而承受种种消极结果或影响，甚至通过破产而获得实惠，也为破产失权的存在和发展提供了有利条件和氛围。失权制度的主要功能在于剥夺或限制破产人或准破产人的某种资格，从而在一定期限内剥夺恶意破产人“再犯”的能力，或者避免其再次经营失败而对社会经济秩序造成的冲击，预防因债务人拖欠债务所引起地经济运行阻滞。对于自然人破产来讲，失权制度能够制约其利用破产免责逃避债务，自愿沦为破产人，促使债务人实现债权人利益的最大化，客观上也有助责任心的加强和社会信用的提高。对公司破产来说，通过对经营者等准破产人的“失权”设计，使忌惮“失权”成为一种有效的责任监督和责任追究机制，制约、防止其选择不惜牺牲自己的商誉而恶意经营或出现管理上的腐败而损害股东、债权人的利益。
不可否认，失权制度有其存在的必要性和合理性，但其通过对破产人的身份、资格和权利所设定的种种限制，体现了法律对破产人的一种制裁，意味着破产惩戒主义在近代以来的破产法中并未完全消失。比如，法国立法就明显的体现了破产失权的制裁性：宣告康复程序开始的判决并不当然产生制裁董事的效力，但是如果债务人犯有过失，法院则根据过失的不同程度，宣告债务人个人破产或给予刑事处分。
由于破产人因特别法所受失权限制并不因破产程序的终结而当然消灭，复权制度的首要意义就在于，通过程序和制度设计，实现对失权的救济，将破产惩戒主义的消极效应抑制在最小限度内。因此，复权制度的功能之一即其为破产不惩戒主义的实现途径之一。

其次，复权制度关涉人权的保障。破产后的失权，通过对破产人的身份、资格的种种限制，实质上是对破产人从事特定法律行为的权利能力的限制，从而间接剥夺了破产人的某些权利，从某种意义上就是对破产人的人权的限制。人权本身是一个新型的权利概念，它具备权利概念的一般特征，所不同的只是加入了关于人的尊严和价值这一特定意蕴。
人权表述了人们对某种理想状态的要求，是要求维护地或又是要求阐明地那些应该在法律上受到承认和保护的权利，以使每个人在个性、精神、道德和其他方面获得最充分、最自由的发展；它要求平等地认可、保护和促进人作为人所享有的利益和要求；它是人类的普遍权利。
人权的外延各国学者有不同的列举，
英国学者米尔恩认为，作为最低限度的人权应该包括生命权、公平对待的公正权以及不受专横干涉的自由权等七项权利。
通常而言，我们把人权解释为自由权、平等权、追求幸福的权利。尽管失权是基于社会公益、交易安全和公序良俗等正当性理由的考虑，不仅没有侵犯人权之虞，而符合保障人权的要求。
但如果对失权的效力不加限制，就会伤害其正当性，与人权的保障背道而驰。因此，人权原则内在地要求破产人所受的权利限制不应当是终生的，而应当有一个终止的时间。破产法所规定的终止破产人失权效果继续延续的制度，即复权制度，本质地看，可以视为失权与人权冲突后的平衡。它是失权的终点，又是人权的回归。

再次，复权制度的意义还在于它是作为自然人的破产人和准破产人的又一重要再生机制、更生制度。现代破产法不再是简单的集体强制执行的工具，也为了给债务人提供再生的机会，强制性的设计了各项制度，保证债务人通过破产能够“重新振起”。当破产不再被作为犯罪对待，社会观念转而承认：债务人固然应对负债负责，债权人也应就其债权承担相应的风险，唯有如此方为公平。在破产程序终结后一定情形或期间后，回复诚实破产人的固有权利和资格，正是这一公平理念的体现。同时英美法系各国的破产法还认为，诚实的债务人受破产宣告已遭不幸，又受到失权的限制，无疑雪上加霜，若不给予其复权的机会，破产人重新开始的希望和能力也会被削弱，未免过于残酷。既然法律给予债务人破产的机会，实际上也是给予债务人破产后经济上自立的机会。从反面考虑，如果自然人破产失权而不实行复权，至少会产生两个方面的弊端：一是使债务人畏惧破产，并可能由于害怕破产继续负债经营而使其经济状态极度地恶化；二是损伤了债务人破产后的生产积极性，于社会经济发展不利。复权制度允许在特定条件下回复破产人作为一个公民应当享有的权利，从而解除其因破产宣告所受的资格限制，有利于破产人东山再起；有利于鼓励经营者大胆参与竞争。因此同属使破产人获得更生的制度，与免责制度、自由财产制度等有着类似的功能。这也是复权制度的主要价值所在。

一言以蔽之，复权制度存在的意义核心的表现为平衡失权制度所引起的消极效应。由于失权制度并不随着破产程序的终结而当然消灭，如果任其继续，未免过于严厉，也不利于人权的保障和破产人在经济上的更生，复权即表现为对失权的救济、力图将对失权造成消极效应降到最低，衡平破产人的个人利益与社会利益二者之间的关系，既不能使恶意破产人利用复权制度故伎重演，继续危害社会，亦不能使诚实善良的破产人因为失权而难以从经济上更生、复苏。

（四）复权制度存在的框架

复权制度是存在于自然人破产框架下的一项制度，对自然人才有意义。自然人破产，就其本质含义而言，是指所有法律上或事实上以承担无限财产责任为基础的经济实体和自然人的破产。从破产主体地位看，可分为组织型破产、自然人破产和遗产破产。

组织型破产基本属于商事破产的范畴，而自然人破产除此之外还有民事破产和制裁型破产两种形态。民事破产，也即消费者破产，指的是源于借贷、租赁、分期付款等一般民事生活关系所产生的自然人破产；商事破产指的是源于工商业生产经营活动所产生的自然人破产；制裁型破产则是指根植于公司企业经营失败上的原因责任所产生的自然人破产。民事破产和商事破区分的标准不是破产人是否具备商人资格，而是依据其所从事的活动性质；区分的意义主要在于明确这样的立法思想和司法方针：民事破产中的破产保护要强于商事破产中的破产保护。例如西班牙破产法规定，民事破产适用的破产程序有两种：一是减额清偿和延期清偿程序，二是和解或债务整理程序；商事破产适用的破产程序也有两种：一是支付暂停程序，二是宣告破产程序。从所适用的四种程序很明显可见，立法者对民事破产所持的处理态度较于商事破产要宽容的多。由于对民事破产不适用宣告破产程序，债务人就不会产生权利、资格受限的种种消极后果。而制裁型破产，是将破产作为一种制裁手段，强制宣告某些人处于破产状态，并相应的产生破产法上的诸多消极后果，而无论被宣告破产者是否达到破产界限，具有破产原因。其特征主要有以下四点：其一，在主体上仅适用于企业法人的法律上或事实上的领导人；其二，该公司企业已被法院宣告处于破产状态，至于其是否和解或重整，则在所不问；其三，法院已经确定公司企业破产的原因是由于法人领导人在经营管理上负有严重责任；其四，对法人领导人开始的破产诉讼，性质上属于宣告清理财产之诉，不是确认责任之诉。这一诉讼从属于对法人宣告开始的破产程序，并不要求该领导人停止付款。宣告法人开始破产程序的判决所确定的停止付款日期，视为该领导人停止付款的日期。
按照法国破产法第182条的规定，在法人领导人有下列六种情形之一时可宣告破产程序的开始：（1）把法人的财产作为自己的财产处分；（2）以公司为掩护，为个人的利益从事商事行为；（3）为个人的目的并违反法人的利益，使用法人的财产或者信贷；（4）为个人的利益滥用权力继续亏损的经营，其结果导致法人停止付款；（5）编制虚假帐目，取走法人的会计单证，或不按照法定要求记帐；（6）挪用或隐藏法人的全部或一部分财产，或诈欺性的增加法人的负债。在符合上述情形之一时，法院可充分行使其自由裁量权，作出是否宣告法人领导人破产的判决。对法人领导人个人破产的宣告判决一经作出，破产程序就同时并存个人破产和法人破产两种型态。他们各有相对的独立性。在法人的破产程序中，负债只包括对法人的债权人的负债，在法人领导人的破产程序中，负债包括他个人的负债和法人的负债。

所谓遗产破产，是指被继承人死亡后，若其遗产不足以清偿所欠债务，并且也无继承人继承遗产，或者虽有继承人，但继承人仅为限定继承或全体抛弃继承，或者为抛弃继承的继承人全体均有破产原因，经申请由法院针对遗产所宣告的破产。国外破产法对此均有规定，并将它纳入自然人破产的有机组成部分。但是，遗产破产的破产主体――遗产本身仅具有形式上的法律地位，因而同自然人的破产相比在程序设计上存在不同。表现在复权制度方面，自然人的破产有所谓资格限制、权利限制的问题，复权制度因而成为必要；对遗产破产而言则不存在此类问题。

由此看来，个人破产框架下的复权研究集中在作为组织型破产中的自然人破产和自然人破产中的制裁型破产。前者即因合伙企业、独资企业以及其他特殊自然人（个体工商户、农村承包经营户）破产所引起的合伙人、独资企业主、个体工商户、农村承包经营户等自然人破产，后者即所谓作为准破产人的企业经营者等自然人的破产。对于这两种不同主体是否需要适用不同的复权模式及复权要件等，是值得思考的问题。

二、破产复权制度的立法比较

比较民商法时，学者总以大陆法系的法典化与英美法系的判例化为指标。当用该指标衡量破产法时，却体现不出两大法系的这一特点。因为自破产法产生开始，两大法系都是以成文法的形式向前发展，并在彼此的相互借鉴中成长。

从破产法发展的历程来看，就代表破产法发展趋势并为多数国家的破产法所借鉴的制度或者说对破产法制史的贡献而言，大陆法系不如英美法系。当然，这种认识也仅仅是从表面上看问题。毕竟各国经济发展水平、经济体制、文化、传统观念都存在着差异，每个国家都会根据本国的国情确定是否需要破产制度、需要什么样的破产制度。因此，破产法对于其所隶属的法系并不象民商法的区别那么明显，各国破产立法体系及立法内容都是各异其趣。
故本文对各国破产复权制度的考察不按照法系进行，而是对英、美、日、法、台湾等发达国家和地区的破产法的现状、特点进行介绍和评价，从中发现破产复权制度的规律。

（一）不同国家和地区破产复权制度的规定

1. 英、美

英美法系国家实行破产免责主义，复权制度与破产免责制度相关联，有破产免责的发生，就有当然的复权，尽管也存在例外情形。某些涉及到破产人在公共事务机构任职的限制，不能仅仅因为破产人已获免责而解除；在此情形下，破产人仅得以为有以下情形之一而取得复权：（1）破产人在免责得同时，已取得法院确认其不幸破产的规定；（2）破产人取得法院撤销破产宣告得规定；或者（3）无上述情形但破产免责被许可后已经经过五年。
总之，不论英美法规定的复权制度，是否依破产免责而当然即时取得，在程序上与法院得许可的无关，在性质上均为当然复权。因此，破产立法没有如同大陆法系国家破产立法那样，专门规定复权制度。
由此可见，英、美的复权制度与其免责制度有着密切的关系。

2. 日本

日本破产法本身没有采用惩戒主义，但在其他的法令中规定了公私的权利、资格的限制，因此，在破产法中作出了复权的规定。在复权中有当然地复权和根据申请而复权两种。前者是指不需要复权的申请、复权的裁判程序而复权的场合（日本破产法第366条第21款）。是与免责主义一起被制定的。当然复权的事由是：（1）免责决定的确定；（2）强制和议认可决定的确定；（3）同意破产废止决定的确定；（4）宣告之后就破产者是否犯有欺诈破产之罪得到无罪判决之后经过了10年期间的场合。后者是在当然复权未被认可的破产者，在通过清偿或其他方法对破产债权者免除了全部债务的责任时，破产法院根据破产者的申请必须作出的复权许可的决定（日本破产法第367条第1项）。破产者在上述的申请之际，必须提出证明已免除责任的书面报告（日本破产法第367条第2款），并公告申请（日本破产法第369条）。破产债权者在此公告之日起3个月之内，对于复权的申请，可以向法院提出异议（日本破产法第370条）。在上述提出异议期间内没有提出异议，或提出的异议理由不充分时，法院将作出复权许可的决定；如果提出的异议理由充分时，法院则驳回复权的申请。对于这些决定，当事人可以提出即时上诉（日本破产法第373条，第112条）

3. 法国

在法国，所谓个人破产系指丧失某些公民权利和职业权利。宣告司法康复程序开始的判决并不当然产生某些人丧失权利的效力，但法院得对债务人或有过失的法人领导人宣告个人破产或禁止经营管理或控制一家企业，后者是前者的一部分。

个人破产只适用于自然人，适用范围包括以下几种自然人：（1）作为商人或手工业者的自然人、承担连带和无限责任的商事公司股东当然具有商人资格；（2）作为从事经济活动的法人的法律或事实上领导人的自然人；（3）作为法人经常代表的自然人，当他们担任其他从事经济活动的法人的领导人时。

对作为商人或手工业者的自然人，法院可在进行司法重整或司法清算程序的任何时候，对其宣告个人破产：
（1）滥用权力继续进行负债经营，其结果只能导致停止支付；（2）不依照法律规定设立帐目，或者销毁全部或部分会计帐册；（3）挪用或隐藏全部或部分资产，或者弄虚作假增大其负债。对法人的领导人，在下列两种情形下得宣告他个人破产（法国破产法第188条和190条）：（1）犯有足够对他宣告个人康复程序开始得不法行为（即符合法国破产法第182条规定的得对法人领导人宣告康复程序的6中情形之一）；（2）未清偿应由其承担得法人债务的。在下列情形下，对上述三种自然人都能宣告他个人破产（法国破产法第189条）：（1）违背法律规定的禁令，从事商事、手工业或农业经营活动，或者担任法人得领导或管理职务；（2）为避免或推迟进行司法重整或司法清算程序，进行旨在按低于市价的价格重新出卖的购买活动，或者以高昂代价获取资金；（3）鉴于企业或法人的情况，为他人利益并无任何补偿，承诺了签约时被认定过于沉重的义务；（4）在停止支付之后，或者在知道停止支付事由之后，损害其他债权人利益，向一债权人清偿或者让他人对债权人进行清偿；（5）未在停止支付后15天期限内申报其处于停止支付状态。

个人破产判决的作出，必须先对自人人或法人宣告司法康复程序。个人破产产生两项效力：（1）禁止领导经营、管理、直接或间接控制商事或手工业企业以及一切从事经济活动的法人。所谓间接系指通过一个挂名的人。所谓“一切从事经济活动的法人”，应包括一切公法人与私法人。禁止经营或管理公司包括充当项公众兜售股票的股份有限公司的发起人，在法国发行公司债的外国公司代表，公司债持有人的代表。（2）剥夺国会和各级地方议院选举权，担任商事法院法官，司法官或行政官和律师的权利。

宣告个人破产判决规定处分的期间。期间至少为五年。宣告清理程序因负债消灭为理由而告结束的判决得解除个体企业业主或法人领导人得失权或禁止出处分。受上述处分的人已为清偿负债提供充分资金得，得申请法院解除全部或一部分失权和禁止。受处分者为法人领导人时，所谓负债系指法人的负债。违反上述失权和禁止处分，从事职业或公务活动的人，得受6个月至2年的监禁，1万至250万法郎罚金得刑事处分。另外，个人破产产生得另一种效力，即司法清理的结果表明资产不够清偿负债时，债权人们恢复对债务人的个别起诉权。

此外，法院在前述第189条规定得各种情形下以及对不支付判令他们部分承担法人的负债时，还可作出禁止领导经营、管理、直接或间接控制一切商事、手工业企业或法人或一家、几家商事、手工业企业或法人的判决，取代个人破产判决。因此，这样的制裁是个人破产处分内容的分割，法院有选用两种制裁之一的自由裁量权。

4. 我国台湾地区

台湾破产法虽采非惩罚主义，不以破产为犯罪行为，但破产法外之其他公私法中，多有限制破产人各种权利资格规定，其于破产程序终结后，破产人符合一定要件之情形下，允许为复权之申请，由法院为复权之裁定。

破产人申请复权，须具备下列要件之一：（台湾破产法第150条）（1）破产人已依清偿或其他方法解免其全部债务；（清偿为消减债务的原因。其他方法，例如，提存、抵消、免除、混同、代物清偿，亦能解免破产人对于债权人的债务。应当注意的是，破产人须解免其全部债务时，才能申请复权。若破产人的债务，虽依破产程序进行清偿，但尚有未清偿的部分，不得申请复权。因为依其破产法第149条之规定，破产债权人之债权，依调协或破产程序未能受清偿之部分，其请求权视为消减，至于债权本身并未消减。破产人虽得拒绝债权人之请求，但非谓其所附债务全部消减而解免。）（2）破产人虽不能解免其全部债务，但破产终结已满三年或已履行调协，且无犯诈欺破产罪或诈欺和解罪受刑之宣告者。（由于犯诈欺破产罪或诈欺和解罪而受刑之宣告者，其恶性重大，不仅不准其申请复权，且于破产人经法院许可复权后，如发现有依第154条所规定应受处罚之行为者，法院于为刑之宣告时，应依职权撤销复权之裁定。）

复权依申请为之，法院不得依职权宣告破产人复权。

复权申请的主体仅限于自然人之破产人，破产人为法人之情形，不存在复权申请问题。遗产虽然得宣告破产，但其目的仅在藉破产程序公平对被继承人之债权人清偿而已，并无如同自然人之宣告破产，兼有鼓励破产人重新再起之意义。所以对于被继承人，没有必要在公私法上对死者之资格进行限制，破产程序终结后，也没有复权的必要。

破产人申请复权，应向法院为之，管辖复权申请之法院，即为宣告破产之原法院。法院受理复权之申请后，应先审查申请人资格及管辖等项是否合法，再者就申请复权之要件为审查，以决定应否为准许之裁定。如查有不合法或无理由情形，法院应以裁定驳回申请。若申请合法且有理由时，则以裁定为复权之许可。破产人对于驳回申请之裁定，得为上诉。而台湾破产法对于许可复权之裁定，债权人可否提起上诉？该裁定是否须经公告？均无明文规定。

法院以裁定为破产人复权之许可后，破产人于其他公私法上所受之资格限制，立即因解除而回复，但其回复之权利，却不能溯及既往。破产人经法院许可复权后，如发现有依第154条所规定应受处罚之行为者，法院于为刑之宣告时，应依职权撤销复权之裁定。复权之制度，对于具有恶性之诈欺破产犯，不加保护，所以不论何种情形之复权许可，破产人一旦犯诈欺破产罪而受刑之宣告者，不能因其已依清偿方法全部解免债务而不受撤销复权。

（二）不同国家和地区复权制度的差异及原因探究

从以上的介绍来看，各国复权制度存在的差异主要表现在复权的模式以及由此所决定的复权的条件方面，而这些问题集中表现为复权与两种制度之间的关系上，即失权制度和免责制度。下面笔者试图通过复权与这两种制度之间的关系的探讨，以期能够探究出不同国家和地区复权制度差异性的原因。

1. 复权与失权的关系

复权与失权是两个相互对应的法律范畴，失权是复权的前提，复权是对失权的救济，二者关系密切。那么失权是否会对复权的具体形态产生影响？或说失权的不同形态对复权是否会产生不同的影响？有着怎样的影响？

实际上，对于破产人何时失权？法院对破产人的失权是否需要作出单独的裁判?是否每一个破产人均必然伴随失权后果?境外的做法是不一致的。这些问题集中表现为对失权是以只要受破产宣告为条件，还是以破产人存在某种过错责任为条件。多数国家和地区规定，破产人一经受破产宣告，失权的效果便同时产生，而且任何破产人均一视同仁，所不同的仅复权的条件与时间而已。这种做法因无需法院在破产宣告之外另作裁判，因而学理上称之为“当然形成主义”。德、日等国以及我国台湾地区均采此做法。
但也有少数国家采取另外一种做法，比如法国就是。对于准破产人来说，法国1985年的新《破产法》规定：宣告康复程序开始的判决并不当然产生制裁董事的效力。但是如果债务人犯有过失，法院则根据过失的不同程度，宣告债务人个人破产或者给予刑事处分。个人破产即意味着失权。
由此可见，破产人的失权后果并不是同步产生于破产宣告，而且也不是必然产生的，而是形成于法院的失权裁判，因而在学理上称之为“裁判形成主义”。 
　　在这里，我们且不讨论当然形成主义与裁判形成主义孰优孰劣，就复权应当采取的模式而言，二者是否存在必然联系？

从法国的情形看，似乎是由于其在失权制度上采裁判形成主义，其在复权制度相应的采取了当然复权主义的形式。如对于自然人的破产人来说，根据法国破产法第186条、第194条和第195条的规定，
个人破产即意味着：（1）禁止直接或间接领导、经营、管理或监督任何“商业、手工业或农业经营企业”以及任何从事经济活动的法人；（2）实施适用于被宣告1968年1月1日之前破产意义上的破产状态的人的禁令与失权规定；（3）当事人无能力担任由选举产生的公职，此种无能力也适用于被宣告进行司法清算的任何自然人，并于主管当局向当事人送达判决时起自动发生效力。除因被宣告进行司法清算引起的无能力担任选举产生的公职的期限为5年外，法院宣告个人破产或第192条所指的禁令时，应确定此种措施得期限。该期限不得短于5年。法院可命令对其决定进行假执行。失权、禁令及无能力担任选举产生得公职得措施自确定的期限届满时自动终止生效，无需另行作出判决。而实际上，其亦规定了申请复权的形式。法国破产法第171条规定：破产人全额清偿对破产债权人的所有债务本息以及费用、或者通过其他方式消灭了债务时，可以向法院申请复权。日本虽在其失权制度方面采当然形成主义，但其在复权制度中却规定了当然复权主义为主、许可复权主义为附的模式。台湾亦是采当然形成主义的失权模式，但在复权制度中规定了申请复权的方式。

从这些国家和地区的规定来看，失权制度的立法例与复权的立法例没有必然联系。究其原因，失权的目的在于通过对破产人在破产程序之外以及破产程序结束后进行一定范围、一定程度、一定时间的限制和束缚，以保护社会公益、交易安全和公序良俗等。作为一种立法政策，它并不必然成为各国破产法的一致选择。
故有裁判形成主义和当然形成主义之别。而复权，一方面涉及到破产人的本人利益的保护，另一方面又涉及到社会公益的维护。破产人的公私法上的权利或资格不能受永久的限制，法律又必须防范破产人复权后的道德危险。所以，破产立法对破产人复权必须建立必要的许可或核验制度，以防止破产人规避设立复权制度的目的。因此，许可复权的方式实为复权制度的内在要求。而且失权在本质上是以破产人不能清偿原债务而给债权人造成损失是为理论前提的，破产程序终结之时或之后，破产人若完全清偿了债务，自应当解除失权效果，使破产人复权。这与失权的方式无关，因为这些情形是失权进行裁判时无法确定的。当然，复权亦存在当然恢复的事由和情形，使得复权不必事事藉以许可得以实现，否则不仅成本巨大，也实属多余。譬如，在破产人就其未能依破产程序清偿的债务，受到法院绝对免责的裁定时，破产人应当然复权。因为法律允许破产人免责的基础在于，破产人必须时诚实而不幸的破产人，若破产人有破产犯罪行为或者其他不诚实的行为，便不能取得免责利益；这就是说，在法院许可免责制度下，获得免责的破产人为诚实但不幸而需予以照顾的破产人，不会对社会公益造成过巨危险，给予其当然复权，亦无不可。此外，在破产人于和解而终结破产程序时，实际上等于破产人已清偿了债务，在此情形下，仍然限制破产人的权利或资格，没有实益；而在破产人于因破产废止而终结破产程序时，由于其效果如同没有开始过破产程序，债务人仍是债务人，破产失权的后果不会秧及其身，因此对破产人废止后的债务人便无适用复权制度的必要；而破产人于破产程序终结后经过法定期间时，基于人权和破产人经济更生的考虑，亦可给予破产人复权利益。这些也与失权的方式无关，失权的依据是破产，复权的依据不仅仅是失权。

尽管复权和失权的在立法例上并不存在必然的联系，没必要将二者在程序统一起来。但良好的程序设计对制度功能的发挥至关重要，失权和复权制度在自然人破产中各自均发挥着重要的作用，为使二者的功能通过程序上的设计有实现良好的结合，笔者从上面的分析中认为，失权宜采当然形成主义，复权宜兼采当然复权主义和许可复权主义。这里笔者先就前者加以论述，后者留待下文论述。

就失权而言，当然形成主义具有简便易行的特点，但是其存在着失权范围程序简单化、统一化的趋向，而且由于对准破产人范围的理解不同，存在着失权主体不明确和公示力不强、透明度不高的弊端。裁判形成主义将失权同破产人的主观恶性、破产清偿的情况造成的后果诸因素联系起来作辨证考量和区别对待，显然有其合理性，但也有不足。裁判形成主义需要一定审查时间，明显滞后于破产宣告，不符合失权乃破产宣告效力之一及其延续的规定，容易在破产宣告后失权裁决前形成失权与否的模糊时期。

但笔者认为，破产法应实行兼采二者的混和失权模式：对自然人破产人采当然形成主义的失权模式，对准破产人采裁判形成主义失权模式。

对自然人破产人来说，只要是受破产宣告就应该失权，而且由法院作出专门的失权裁定，所区别的仅是复权的时间和条件而已。其理由首先在于当然失权作为一种立法政策不仅必要而且合理，对衡平破产人的权利义务、维护社会稳定是很重要的。其次，失权作为破产人受破产宣告后的一种必然后果，具有加重破产人的破产责任的性质，发挥其在破产约束机制中的杠杆作用，能够正确引导人们利用破产程序，不致使破产成为某些人利用的工具，将破产机制引向文明、有序和良性循环的轨道。同时可以克服裁判形成主义容易导致的失权与否的模糊时期。再次，当然失权附以申请复权具有良好的驱动机制，能够合理节约资源。

但是对于准破产人来说，则不宜采当然失权模式。原因如下：首先，在经营者履行义务时，法律仅要求其尽合理的注意、技巧和勤勉义务，不要求其对公司经营的业务具备专家的水平。只要经营者达到这一标准，即便其行为造成了企业经营失败的结果，也不应当追究其责任。其次，经营者的功能在于勇于面对风险及不确定的因素，如果对经营者施加的责任太大，势必造成其决策时的瞻前顾后。如果在企业破产时，不加区分的一概对经营者施以失权限制，对于善良而尽责的经营者必然是一种“打击”。重要的是，这种“打击”会演变成一种强大的社会示范效应，削弱企业的经营能力。再次，优胜劣汰是企业经营过程中必然面临的，也是企业存续中最重要的风险，将这个风险转嫁给经营者承担（尽管不是全部）是不公平的。最后，法院裁定准破产人失权具有较强的公示力、易为人知，有利于保障经营者的个人利益和社会利益。因此，对经营者是否实行失权，失权的程度和范围不宜统一化和简单化，法院应当将失权同破产人的主观恶性、破产后果的严重程度以及破产案件的性质类型等因素联系起来规定和适用，通过法院的裁定来加以确定。
2. 复权与免责的关系

免责，指在破产程序终结后，依照破产法的规定免除破产人不能依破产程序清偿的债务之继续清偿责任。免责在自然人破产的救济政策中处于核心地位，其原则是避免使债务人的未来收入陷入对过去的债务包袱之中，其发展经历了一个作为保护债权人利益的一项附属措施到作为给债务人提供更生机会的具有独立价值的制度的过程。
免责与复权是与破产程序的终结密切相关的两种制度，二者均为自然人破产框架下的制度，有着相同的意旨，即促进破产人获得经济上的更生和复苏。

破产终结后，破产人所欠剩余债务，有的法律规定可以免除，有的法律不允许免除。不免责原则要求破产人继续履行剩余债务，债权人亦可申请强制执行破产人新取得的财产。无论何种情形，剩余债务一经消灭，破产人则均可申请复权。免责主义往往认为虽然否定了债权人的剩余债权的请求权，但失权效力不能随着债务清偿责任的免除而一起终止，还应当经过一定的期间才能回复。也有的学者从免责效力的角度认为，免责仅仅是法律上请求权的消灭，其自然债权性质尚存，只有破产人主动履行完毕剩余债务后，方能申请复权。由此观之，这种条件下的免责就成为破产人失权的对价，形成责任免除、权利不能恢复的局面。其实，免责与复权之间本身就不能解释为原因与结果的关系，免责与否不能成为复权的条件。

但是，现代破产法已普遍实行免责制度，并且除个别情形的自动免责以外，普遍实行法院许可免责制度，这使得复权与免责制度在一定程度上形成了因果关系。在法院许可破产人免责的情况下，如证实破产人没有诈害债权人以及社会的行为，破产程序终结后，则恢复破产人曾经受限制的权利，无害于社会；在此情形下，若仍然强调许可复权，要求破产人向法院申请，并获法院另行裁定，实为多余。因此，凡破产人取得法院免责许可时，也当然取得复权地位。以英美法系为例，其普遍实行破产免责主义，有破产免责的发生，就有当然的复权，破产立法甚至没有专门规定破产人复权的问题，复权为破产免责的当然结果（除个别的例外情形，如前文所述）。进一步的考察我们会发现，其之所以有免责即有复权，是由于复权是建立在对破产人是否免责的真实考证基础之上，即对其免责的法院许可主义。一些学者和教材认为英美法系采为当然免责主义，认为英国的免责制度经过了从申请免责到自动免责再到现行法的二者结合的免责制度，而美国的免责制度的最大特征则是采取纯粹的当然免责主义原则。
实际上，英国在《1914年破产法令》中规定了因破产人申请而免责的程序。根据该程序，破产人可于破产宣告之后的任何时候向法院申请免责。其《1976年无力偿债法》在保留原有申请免责制度的同时，增加了自动免责和自动审理两项制度和程序。但1984年10月1日以后，形同大赦的自动免责制度实际上已经不能适用，所以英国现有的免责制度由申请免责制度和自动审查免责制度（应经公职接管人的申请，而非破产人申请，应该认为也属申请免责）组成。
）美国联邦破产法典第727条规定，除非债务人有法定不能免责之情形，法院应当许可债务人免责；经法院许可，则免除债务人在破产免责令签发前所负担之所有债务，但法定不许免责之债务，不在此限。其《破产法》第7章虽规定，免责为在第一次债权人会议后的60天后自动免除。但是，在第一次债权人会议后的60天内，债权人、破产受托人均可对免责提出异议，由法院审理后决定是否给予免责。
由此可见，英美法系的破产免责是在法院的监督之下许可的，在此之下的复权实质上亦处于法院的监督之下。此时，复权与免责就形成一种直接因果关系。再如，日本在引进美国法的破产免责主义的同时，也引进了当然复权制度，规定免责决定的确定为当然复权的事由之一。

而在采当然免责的情形下，由于当然免责脱离法院的实际监督，仅仅因为破产程序的终结而消灭债权人的请求权，本来就存在被破产人滥用的危险，如果因此再解除对破产人的失权限制，更易为恶意破产人所利用，使得“失权”功能落空，从而与复权的意旨相悖。比如，我国台湾地区破产法采当然免责主义，债务人在破产程序终结时，除非犯有诈欺破产罪，无须申请并经法院许可，当然享有免责利益。而其复权制度则采取的是法院许可的形式，其破产法第150条规定：“破产人依清偿或其他方法解免其全部债务时，得向法院为复权之申请。破产人不能依前项规定解免其全部债务，而未依第一百五十四条或第一百五十五条之规定受刑之宣告者，得于破产终结三年后或于调协履行后，向法院为复权之申请。”因此，此时免责不是复权事由，二者不存在因果关系。

由此看来，不能简单的以免责与否作为复权的条件，不同的免责模式对复权的要件会产生不同的影响。

三、构建我国破产复权制度的立法构想

（一）我国建立破产复权制度的可行性分析

破产制度是一种外来制度，要将其移植于中国，必定与本土文化有很多不相容的东西。

中国是儒家文化长期浸淫的国家，儒家文化在人们心理上有根深蒂固的影响。马克思·韦伯认为新教伦理作为资本主义精神是资本主义经济发展的第一原动力，而中国的儒家伦理则妨碍经济的质的飞跃，妨碍中国发展资本主义。这一观点有一定的道理。孔子所言“君子寓于义，小人寓于利”，代表了儒家重义轻利的义利观，它长期影响着人们对于金钱、利益的态度。中国人不似受功利主义影响的西方人有“贪婪的攫取性”，不具有西方人为获取物质利益而一往无前的挺进边疆、征服自然的冒险精神。
加之历史上长期采取重农抑商的政策，使工商业发展的空间十分狭小，不具备破产制度产生的基本环境。

中国历史上的家庭制度一直占统治地位，家是共同生活团体和经济单位，父祖是家庭的首脑，经济权完全控制在他手中，子孙即使在成年后也不能获得自主权，“不敢私其财”，如果私自处分财产，则会受到刑事处分。
在中国历史上历来缺少个人本位主义的生存环境，个人财产与家庭财产不分，财产范围不明确，缺少自然人破产产生的条件。

在传统上，人们视“杀人偿命，欠债还钱”为天经地义、亘古不会改变的法则，如果债务不能清偿将永世不得翻身，所谓“父债子还”正是这一观念的逼真写照。这种传统观念恰恰与现代破产免责主义、自由财产制度、复权制度等相抵触，甚至势不两立，在人们的意识里很难接受“欠债不还”的事实。这种传统文化心理可能成为自然人破产制度，特别是破产免责主义、自由财产制度、复权制度确立的障碍。

一般来讲，外来文化与原生文化相冲突时往往会被视为异端，这也是可以理解的。但是先进的东西终究是先进的，先进的文化被传统文化所接纳是人类理性的选择。在制度文明方面某些制度是符合人类共同的本性的，尽管与原生文化相左，但鉴于它的进步性，也应该积极地采纳吸收，正如一夫一妻制、自由平等观念被法律强行推广，久而久之也逐渐为人们所接受一样。破产制度是人类文明进步的产物，具有公认的进步性，而且在中国有其生存的经济环境和现实需要，我们应该积极地改造它，完善它，减少与传统文化的摩擦，最终使之本土化，并在中国土地上开花结果。

对于破产复权制度来说，在承认这种制度的优点的同时，还应尽量排除阻碍其进步的障碍，使之本土化并发扬光大。

复权以失权为存在的依托和前提，破产人受破产宣告后，如果未被法院裁判限制其公私法上的权利，即破产而不失权，复权制度则对之无适用的必要和余地。但对于如何有效地限制破产人或准破产人在破产程序终结后的身份地位，以维护社会公益免受破产人或准破产人的怠慢行为之影响，立法实务和研究尚未提上急迫日程。例如，我国已颁布的注册会计师法，关于注册会计师的任职资格，没有明文限制破产人或准破产人的注册资格。至于即将制定的公证法、审计法、证券交易法、期货交易法、拍卖法等法律，是否会限制破产人或准破产人的任职资格，尚不得而知。目前有关失权的规定只有公司法第57条，如上所述。因此，在理论上和实务上，我国在发展健全的市场经济环境下，凡各项涉及国家公务员、法官、检察官、律师、注册会计师、公证员、审计员、评估员、证券或期货交易所会员或交易员、商事仲裁员、拍卖员以及公司、企业的董事、监事和经理人员的资格的法律规定，均有必要限制破产人（包括准破产人）的任职资格。惟在这样的背景下，复权制度才有存在的价值、发展的空间。

此外，破产复权制度的建立和完善亦有赖于自然人破产中的其他制度如免责制度、破产犯罪制度等的建立和完善。

（二）构建我国破产复权制度的基本构想

鉴于自然人破产人和准破产人在实行失权的功能上上的差异，笔者在构建我国破产复权制度上的一个基本思路是，在复权的立法模式、复权范围、复权要件等方面分自然人破产人的复权制度和准破产人的复权制度两套体系进行构建。

1. 复权的立法模式

复权必须具备法定的复权条件，但关于破产人具备复权条件后，是否能够自动地解除失权效果而达到复权目的，国外破产法有两种做法：许可复权主义和当然复权主义，如上文所述。实际上，还有一种立法模式，即混和复权主义，典型代表是二战后的日本，既引进了美国的破产免责制度，设置了当然复权制度，同时又以申请许可复权制度作为补充，在当然复权未被认可的破产人，通过清偿或其他方法对破产债权人免除了全部债务责任时，破产法院根据破产人的申请必须作出复权许可的决定。

许可复权主义不仅便于破产债权人等提出异议，而且有利于强化复权效果，从而形成良好的失权――复权机制。而当然复权主义明显的对破产人有利，省却了破产人申请复权将遇到的诸多烦累；但它的缺点是难以在失权与复权之间划出一道明确界限，以便社会周知。
实际上，这两种立法模式反映出了各国在破产立法政策上的选择和价值判断上的差异。从破产法对破产人的权利、资格限制是为了破产程序的顺利进行，给予债务人以重生的机会方面考虑，当然复权主义较之申请许可复权对破产人或债务人更加有利，更加符合现代破产制度的价值取向，与现代破产法的不惩罚主义相适应，也代表着破产法的发展趋势。但另一方面，由于破产人存在于社会之中，有可能对社会的经济生活造成破坏，特别是有些破产人社会诚信度低下，道德观念沦丧，往往利用各种非法手段进行欺诈，破坏社会经济秩序的正常运行。对于这类人员，不仅应按破产程序将其宣告破产，通过刑事程序处以刑罚，而且在其它法律、法规中也应对其给予公私法上的权利、资格限制，使其失去故伎重演的机会。从这个意义上讲，采取申请复权主义则更为适合。因此，当然复权主义和申请复权主义两种立法模式各有优劣，现代世界各国的破产立法中单纯采用一种模式的国家已很少见，多数国家采用当然复权主义和申请复权主义兼而有之的混和复权主义的立法模式。

我国的破产复权制度是采取申请复权主义，还是当然复权主义，抑或二者兼而采之？笔者以为，以第三种方案为宜，同时区分不同主体。对于自然人破产人，兼采二者。设立当然复权制度是为顺应破产法实行不惩罚主义的立法趋势，对于“诚实但不幸”的债务人而在符合法定条件时当然复权，使其尽快得到更生，以提高其积极性；申请许可复权制应主要适用没有具体期限的复权，包括因清偿全部债务和履行和解协议而产生的复权。对于准破产人，因其失权时采裁判形成主义，已通过法院对准破产人的责任、品德、信用等进行了监督，基于法律资源成本的考虑，可在其失权裁判之时规定复权的条件或期限；失权期间内因特殊情形也可以依规定申请回复部分权利、资格，对其采当然复权主义为主，申请复权主义为辅的模式。

2. 复权的主体

从前文的论述看，笔者认为复权的主体包括自然人破产人和准破产人。这里值得我们探讨的是，对于准破产人来说，在将其纳入失权和复权的制度体系时，其失权的法定理由和内容与作为自然人的破产是否应当不同，有何不同？董事、经理等经营者是否以破产为其失权的唯一原因？也即失权能否作为其承担经营责任的一种形式？ 

在探讨失权制度的价值和功能时，最具说服力的理由之一便是，由于破产无罪主义和破产免责主义的采用，失权制度能够制约自然人利用破产免责逃避债务，自愿沦为破产人，促使债务人实现债权人利益的最大化，客观上也有助于责任心的加强和社会信用的提高。
而对于公司破产来说，失权制度却无法通过约束债务人(公司)来保护债权人，因为现代企业法人人格独立制度的推行以及与此相伴的投资者有限责任的适用，投资风险普遍地借助于立法的方式强制分散或者转移给债权人。但失权制度却可以通过约束公司董事、经理等经营者，建立其对公司破产的责任制度来达到这一目标。

笔者人为，如果视野更开阔些，还可将失权纳入公司董事等经营者的责任体系，使忌惮“失权”成为一种有效的责任监督和责任追究机制，制约、防止其选择不惜牺牲自己的商誉而恶意经营或出现管理上的腐败而损害股东、债权人的利益。使失权的意义并不局限于强化经营者对公司破产的责任，而对建立有效的公司治理结构、实现对经营者的有效约束亦发挥作用。

实际上，各国亦建立了对经营者个人责任的立法，其中以英国最为发达。英国1984年政府白皮书——“破产法的修改框架”指出，应当使无担保债权人的地位得到实质性的提高，董事应当对公司的财务状况有一个充分的了解以便及早采取措施降低债权人的风险。而要想使董事不负责任的行为得到遏制必须强化董事的个人责任。白皮书指出，在确立严格的董事失格制度的同时，通过采用董事对不正当交易的个人责任制度，能够使董事的任意行为得到适当的约束，并且在公司面临破产的危险时采取灵活的处理方法可以使无担保债权人的地位得到实质性的改善。法国1935年8月8日第1号法律，开始对有欺诈行为的公司董事和经理施以严厉的惩罚。除了刑事处罚外，对有重大过错的董事和经理，剥夺其日后充当公司董事和经理的资格。法国1940年公司法同时规定，在特定情况下，法院有权要求董事长和董事对破产公司的债务承担部分清偿责任，自此，法国法上确立了董事和经理个人对破产公司的个人责任制度，1953年法律将此个人责任制度扩及到经理，1966年新的公司法仍然遵循了此前的有关规定。

我国国企的最大特点就是所有者缺位，而经营者的内部约束主要来自所有者的约束，但是由于国有资产的多层次代理管理、信息不对称、官僚作风等原因，作为所有者代表的政府难以约束经营者。而经营者的外部约束主要来自经营者市场、商品市场、资本市场的约束，而我国，除了商品市场有了一定的发育外，经营者市场和资本市场的发育是很不够的。
诸如此种，国有公司企业呈现出“行政干预下的经营者控制”的特点，经营者摆脱不了对官场规则的依附，也抗拒不了官场权威的吸引力，免不了身在曹营心在汉的顾盼。能力先天不足、努力缺乏动力、监督难以见效就是国有企业经营者选拔机制的现状。
现行企业破产法对经营者个人责任的规定又十分苍白，包括行政责任和刑事责任两种责任方式。倘若行政处分的规定在套用官场的规矩选拔经营者的计划经济时期时合乎逻辑的话，那么在国有企业经营者的管理方式慢慢脱离国家机关公务员的管理方式之后，以上行政处分方式的运用更会显得软弱无力。
而企业破产刑事责任的规定更是由于企业绩效评价机制的固有缺陷难以成为制约经营者破产的内在动因，他们总能够轻易找到推脱的理由。 因此，将破产失权作为一种责任追究机制和责任威慑机制，具有有效约束经营者、强化经营者对企业的责任、防止企业破产等的优势和作用，对我国企业公司法的完善也更有价值。

因此，破产不应成为经营者失权的唯一原因，失权应成为经营者责任的一种，也即对于经营者违反其义务以及导致公司破产的一切行为均可适用失权。失权人不应仅为破产企业的经营者。基于本文仅对于复权制度的研究存在于破产框架之内，对于与破产无关的失权和复权制度，在此就不再展开了。

而对于准破产人具体包括哪些人，笔者认为应当参考法国的规定，不仅包括法律上的领导人，即法定代表人、董事、监事、经理，亦应包括事实上的领导人，以尽周延之考虑。

此外，关于复权主体，目前颇有争议的问题主要有两点：第一、破产人死亡后其继承人能否成为申请复权的主体请求法院回复被继承人的权利。对此学界有两种不同的观点，即肯定说和否定说。肯定说认为：破产法上的权利、资格限制制度具有法律制裁的性质，如果破产人在破产宣告生效之前死亡，失权效果尚未产生，无所谓复权；但如果破产人在破产宣告之后死亡，失权效果已经产生，在法律承认死者有名誉权的情况下，出于对其名誉权保护角度的考虑就应该承认存在着复权的必要，只是这时，行使复权申请权的主体是死者的继承人。否认说认为，破产人既然在破产宣告后已经死亡，其他公私法上的权利、资格限制对其已没有任何意义，由其继承人申请为死者复权显属多此一举。
笔者同意肯定说，原因同上。需要补充的一点是，在破产人于破产宣告生效后死亡的情形下，虽然死亡的破产人已没有申请复权的能力，但复权的主体仍是死者，而非代替死者行使复权申请权的被继承人。失权主体于复权主体恒相统一的原则依然未变。第二、犯有诈欺破产罪和诈欺和解罪的破产人能否复权的问题。有学者认为，“复权之制度，对于具有恶意之债欺破产犯，不得使用”即便法院不知内情而裁定复权了，也得撤销。依其逻辑，此等破产人永远地是复权无望了。笔者认为，此种见解无疑失之偏激。一方面，按照人权原则，有破产犯罪情形的破产人也受人权之保障，应当享有复权之利益；另一方面，有破产犯罪情形的破产人与普通的破产人相比，其主观恶性较大，使其除受到严厉刑事制裁以外，还必须承担其公私权利或者资格受限制的法律后果，不能仅仅因为破产人已全部消灭了其债务清偿责任，就解除对破产人的公私权利所施加的各项限制。因此，若破产人因破产犯罪行为被判处刑罚的，在破产程序终结后，其复权的法定期间应当较普通的、诚实的破产人长些，而且该期限应当自其刑满之后算起。

3. 复权的范围

一般来说，复权即为恢复因失权所受之权利、资格限制，恢复破产人原有的权利能力，因此，失权的范围即为复权的范围。

但实际上，就失权的范围而言，从各国的规定中可以看出，不同类型的破产人所受的限制并不相同：对自然人破产人的资格限制可以表现在公法和私法的广泛领域，而对准破产人来说，其失权的范围主要局限在私法领域。因此，法律对两者的惩罚力度是不同的。笔者以为其中法理类似于公司法上的“经营判断法则”，表现出法律对经营者责任的一种较普通商事主体宽容和鼓励的态度。从另一方面讲，对于准破产人来说，其实私法上权利和资格的限制在一定程度上就意味着一种职业限制，本身就是非常严重的惩罚。因此，应当承认二者在失权范围方面的差异，针对不同主体作出不同规定。

再者，就复权的范围而言，有些国家在复权的范围采取的是一种比较灵活的做法。比如，英国的破产法关于董事的复权规定与自然人破产人的规定是不同的。首先，对于法院的许可权没有限制，在作出裁定之时或日后都能行使。其次，在作出裁定时，法院的许可系指允许该人在法院决定的一定限度内从事被剥夺资格中的一种。例如，裁定只能充当原来几家公司中的一家公司的董事或必须有一名会计师同时充当董事。
法国的破产法亦有类似规定，第195条第四款规定，在任何情况下，如当事人对偿还债务作出足够贡献时，可以要求法院全部或部分取消对其采取的失权、禁令及无能力担任选举产生的公职的措施。笔者认为，这些规定值得借鉴。对于自然人破产人而言，部分复权对其破产后的良好表现是可以起到激励作用，客观上也有利于社会信用的加速修复；对于准破产人而言，部分复权，比如，回复其在某个企业或某个行业的权利、资格，具有试验作用，有利于法院对其进行监督，将其“再犯”的危险性降低在最小可能中。

4. 复权要件的设定

由于准破产人主要采当然复权的模式，对其的复权建立在失权裁判的基础之上，因此，可参照英国、法国的做法，规定其准破产人失权的期限，在此限度内有法院决定具体失权的期间，期间届满即可复权。比如，法国破产法即规定，除因被宣告进行司法清算引起的无能力担任选举产生的公职的期限为5年外，法院宣告个人破产或第192条所指的禁令时，应确定此种措施得期限。该期限不得短于5年。失权、禁令及无能力担任选举产生得公职得措施自确定的期限届满时自动终止生效，无需另行作出判决。
英国《董事失格法》也规定，剥夺董事资格的期间最少为2年，最长为15年。笔者以为，这个期间确定为3年或者5年，问题都不是太大。

而对于自然人的破产人而言，则应当区分不同的复权模式规定不同的复权条件。参考立法例关于当然复权的规定，结合我国的实际情况，破产人有下列情形之一的，当然恢复权利：（1）破产人于依法向法院申请免责、并获免责的，复权的效力自破产免责裁定生效时发生。（2）破产人于因和解而终结破产程序时。破产人因和解终结破产程序而复权的，复权的效力自法院裁定终结破产程序之时起发生。（3）破产人于因破产废止而终结破产程序时。（4）破产人于破产程序终结后经过法定期间时。至于复权的法定期间的长短，可因破产人是否有破产犯罪行为而有所区别。若破产人未受刑罚处罚的，在破产程序终结后，其复权的法定期间可以短一些，该期间从破产程序终结之日起计算；若破产人因破产犯罪行为被判处刑罚的，在破产程序终结后，其复权的法定期间应当长一些，该期间自刑罚执行完毕之日起计算。在破产人向法院申请复权的情形下，复权的条件为其对破产债权人的所有债务的清偿责任已经消灭。至于该债务清偿责任之消灭的原因，是清偿、抵消、免除还是时效完成等，在所不问。

5. 复权的法律后果及其撤销

法院以裁定为破产人复权之许可后，破产人于其他公私法上所受之资格限制，立即因解除而回复，但其回复之权利，却不能溯及既往。

但是，破产管理人或其他利害关系人对法院的免责裁定有异议，或者申请撤销已生效的免责裁定，法院据此作出撤销免责裁定的，破产人取得的复权，自裁定撤销免责时起对将来失去效力。原因在于在当然复权的情形下，免责裁定是复权的条件，条件消失，复权自然不能成立。

此外，法院因破产人诈欺或者其他不正当行为而撤销和解协议的，破产人取得的复权，自裁定撤销和解协议时起对将来失去效力。因为复权之制度，对于具有恶性之诈欺破产犯，不加保护，所以不论何种情形之复权许可，破产人一旦犯诈欺破产罪等而受刑之宣告者，不能因其已依清偿方法全部解免债务而不受撤销复权。

6. 许可复权模式的程序设计

破产人申请复权应向审理破产案件的同一法院提出，其方式一般为复权申请书，但也可口头申请。口头申请时，由书记员作成笔录。破产人申请复权时，应当向法院提交债务清偿责任消灭的证据。

法院受理破产人的复权申请后，应当进行初步审查，并发布公告以供利害关系人提出异议，公告应当列明破产人申请复权的事实和理由。

破产债权人等利害关系认可以在法院公告后的法定异议期间内，对破产人的复权申请提出异议。这里的问题是，关于利害关系人提出异议的理由或者依据有那些？既然法律规定破产人申请复权的条件为债务清偿责任的消灭，那么利害关系人应仅就破产人是否已全部消灭债务清偿责任提出异议。但是，除此之外，我国台湾地区破产法还规定，破产人如有隐匿或者毁弃其财产或有其他不利于债权人的处分财产行为，或者有捏造债务或承认不真实债务的行为，或者有毁弃、捏造帐簿或其他会计文件之全部或一部致其财产状况不真实的行为，构成财产犯罪而处以刑罚的，不得复权；已许可复权，应予撤销。可见，破产犯罪行为是法院否决复权申请的原因，利害关系人自然可以此为由提出异议。笔者认为，破产人有破产犯罪或者诈害债权人团体利益的行为，除应受严厉制裁以外，还必须承担其公私权利或资格受限制的法律后果，不能仅仅因为破产人已全部消灭了其债务清偿责任，就解除对破产人的公私权利所施加的各项限制。所以，在法院公告复权申请的异议期内，利害关系认得就破产人是否已全部消灭债务清偿责任、破产人是否有破产法规定的损害债权人团体利益的行为或者破产犯罪行为，向法院提出异议。

法院在复权申请公告异议期间过后，应对异议予以审查，有理由的，则裁定驳回复权申请。法院在复权申请公告异议期间过后，没有收到异议，或者经审查异议而确认异议无理由的，则裁定许可破产人复权。复权的效力，自法院许可破产人复权的裁定生效时发生。

如同民事诉讼中有审判监督程序一样，法院认可或否决复权的裁定作出并生效后，在一定期限内如果发现认可复权或者否决复权的裁定在程序上有重大违法情形，或在实体上不具备复权条件而认可复权以及具备复权条件而否决复权的情形，法院在事实确认后，应依职权或申请撤销原裁定，作出新裁定。

结  语

从更为广阔的视野来看，失权不仅仅是作为自然人破产框架内的一项制度而存在的，其亦可作为经营者的责任体系形式而存在，通过对经营者违反其义务以及导致企业破产的一切行为追究失权责任，使忌惮“失权”成为一种有效的责任监督和责任追究机制，制约、防止其选择不惜牺牲自己的商誉而恶意经营或出现管理上的腐败而损害股东、债权人的利益，从而对经营者形成有力的约束。实际上，一些国家如英国、法国、加拿大等对经营者个人责任的立法中也体现了这一责任形式，在这些国家，失权的意义并不局限于强化经营者对公司破产的责任，其对建立有效的公司治理结构、实现对经营者的有效约束亦意义重大。因此，就准破产人而言，破产不应成为经营者失权的唯一原因，失权的主体不应仅限于为企业破产过程中的经营者。相应的，复权作为对失权的救济，也会被赋予更为广泛的意义。从这一点看，本文对复权制度的研究是不完整的，即仅仅局限于破产法的范围内。在经营者非因破产而应当承担失权责任的情形下，经营者在何种条件下应承担失权责任，失权的范围如何，在何种条件下又当复权，复权的范围、程序等又当如何，此种失权和复权是否应与破产情形下经营者的失权和复权有所不同或说两者是否可以合并规定等等，诸如此类问题都有待进一步论证。由此看来，本文并未囊括整个复权制度，而就破产范围之内的复权制度而言，论文本身可能也略显粗糙。因此，笔者希望以此作为引玉之砖，促进理论界对复权制度作更为全面、深入、细致的研究，也希望立法层面上能有所反映和改观。
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