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1a. “原罪”的新制度经济学分析 
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(沈联涛 肖耿 王沅
1
) 

 

在中国及其他新兴市场国家中，私营企业比国有企业总体上更有效率与活力。私营企业更

注重盈利，更能抓住市场机会。中国经过 20 年的改革，私营企业现在每年创造的财富已

经占到了国民生产总值的一半。但私营企业的问题也很多，主要表现在利用改革时期社会

的产权环境不清晰来谋取暴利。有的私营企业通过不正当的手段将国有资产变为个人或私

营企业所有，有的通过逃税走私及经营赌博、吸毒、色情等非法活动获利，还有的通过上

市及交易过程中的欺诈与市场操纵等获利。这就是人们常常辩论的“原罪”问题。原罪问

题容易导致道德与政治的混乱，并成为经济与社会稳定发展的绊脚石。中国下一步的改革

不得不触及到如何解决历史上形成的、广泛存在的原罪问题。如果私有企业家的原罪问题

得不到妥善解决，私营企业的发展前景就不确定，也必将成为中国在法治环境下创造财富

及建立公平社会的巨大障碍。 

 

许多人认为有原罪的人一定要受到惩罚。但如果十之八九的企业家都犯有原罪，将如何惩

罚（法不责众）？也有人认为原罪可以通过大赦的方法一次性解除。但笼统地饶恕所有原

罪，不仅在政治上行不通，也于情理不符。如果法律不能得到公平地执行，如何要求公众

遵守法律？如何培育尊重法律与产权的文化？现在有关原罪的辩论往往极端化、情绪化、

甚至政治化，我们认为有必要首先客观、理性、科学地剖析原罪的性质，然后根据原罪的

不同性质，采取不同的处置模式。 

 

由诺贝尔奖得主科斯(R.H. Coase)发明的交易成本理论只有不到五十年的历史，交易成本

理论的应用与普及更不到二十年。但这一理论和研究方法的突破，大大加快了发展中国家

结合国情学习和引进先进制度的效果与速度。交易成本理论也帮助我们更清楚地区分在经

济制度转型期间出现的不同类型的原罪。虽然原罪可以定义为利用法律的空子盗用国有资

产获得财富的行为，但是从社会利益的角度，我们根据新制度经济学中的产权及交易成本

理论来划分出两类不同性质的原罪：一种是富有企业家精神的原罪（确切地讲并不是

“罪”而是产权纠纷），而另一种纯粹是属于偷窃或寻租性质的原罪。 

 

一、富有企业家精神的原罪（或称产权纠纷）：在产权模糊不清的情况下，企业家不能合

法地从市场上购买相关的国有资产产权。为了避免产权模糊导致的过高的交易费用，企业

家采取不正规或非法手段获得了国有资产。但他们接管经营效率糟糕的国有资产之后，通

过较好的私营方式治理，创造了更多的净财富。如果这些企业家在偿付了国家及其他私营

部门所承担的腐败财富转移成本及腐败的社会成本之后，仍然有净财富的创造，我们就认

为这种原罪是富有企业家精神的原罪。这种原罪也可以看作是一种产权纠纷，最好的办法

是通过适当的赔偿而豁免。如果对这种富有企业家精神的原罪进行严厉的惩罚，包括没收

企业家累计的个人财富，将会打击企业家创造财富的积极性，对国家、社会及企业家个人

都不利，也不利于经济增长和就业。富有企业家精神的原罪—即产权纠纷—应该属于人民

内部矛盾，可以通过适当的机制调和处置。在西方法律体系中，这类问题往往属于民法中
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的债务纠纷（liability rule），处理的原则是合理的赔偿，以鼓励用最小的成本来创造

最多的财富。 

 

二、偷窃或寻租性质的原罪：若企业家的行为涉及到纯粹偷窃国有资产或其它寻租性质的

行为，而没有创造财富，而且交易费用不高，其明显动机是利用产权界定不清、法规执行

不严来犯罪，这类原罪就应该严惩。如果不严惩偷窃与寻租性质的原罪，社会的总财富就

会减少，对国家、社会、经济增长及就业都不利。这类原罪与敌我矛盾相似，应该严肃处

理以稳定经济与社会秩序。在西方法律体系中，这类问题属于刑法中的侵权行为

(property rule)，处理的原则是通过严厉的刑事惩罚及相应的赔偿，来阻止类似的侵权

行为。 

 

区别以上两类原罪的关键在于交易成本的高低及净财富的创造。由于中国还没有完善的产

权基础设施来区别处理这两类不同性质的原罪，中国经济经历了无数“一抓就死、一放就

乱”的政治经济周期。反腐败运动往往是一刀切，同时打击了两类不同性质的原罪，而导

致财富创造的下降快过腐败社会成本的下降，引起经济滑波，反腐败也就不得不中止。一

旦反腐败运动过去，腐败的社会成本就重新上升，可是私营企业创造的财富也迅速上升。

回顾中国经济过去 20 年的发展，中国经济的快速增长主要得益于国家放开私营企业及市

场经济。很明显，总体上私营企业创造的净财富比腐败的社会成本高许多，也就是说，富

有企业家精神的原罪比偷窃与寻租性质的原罪应该多很多。只要私营企业创造财富的速度

高于腐败的社会成本上升的速度，经济就持续增长。但这并不说明我们应该对原罪听之任

之，因为不正当、不合法的腐败行为会造成道德及经济秩序的混乱，直接影响到政治、经

济、社会的稳定。减少腐败可以降低交易费用，促进市场繁荣，改善经济，增加财富。 

 

原罪在各个不成熟的市场中都存在。除了社会产权环境不清晰，原罪的发生还受到其它因

素的影响，包括：存在官商勾结的机会、缺乏明确的法律与规制、执法不严、陈旧的法规

不能适应社会发展，导致每个人都在触犯法律。带有原罪的企业家都希望他们的财富可以

合法化，以便长久地安心地保存他们的财富。不同的市场通过不同的法律与政治体系解决

原罪问题，我们这里看一看美国的经验。 

 

美国在 19 世纪曾经遇到过很严重的原罪问题
2
。美国当时正经历大规模的自发的开发西部

边疆荒漠地区的运动，几乎所有的移民都是非法占有土地或非法开矿。他们的行为不受注

册资格或契约的限制，大部分经济活动都是在当时法律框架之外展开。这种基层民众普遍

的非法(或在法律框架之外) 的活动，同历史上形成的法律框架有相当大的冲突。美国法

律的基础是英国的普通法，但当时千变万化的美国社会与相对稳定的英国社会相差太大。

普通法或判例法可以保护既有土地所有者不受非法侵犯，因为现有土地所有权是清晰的。

可是，在大量移民进入新大陆拓荒的情况下，大家都没有明确的地契，甚至连拓荒地区的

边界在哪里也不清楚。当时的美国法律不能有效地处理如何转让通过霸占得来的土地及可

疑地契等问题，可偏偏这类非法(或在法律框架之外)的土地占有及转让是当时经济活动的

重要内容。 

 

                                                 
2
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在西部开发初期，原来的地主曾经试图重申他们过去的土地所有权，结果引起新移民土地

占有者的强列反抗，并引发骚乱。非法土地占有者造成的冲突几乎演变成一场政治运动。

美国政客们当时有三种选择：他们可以阻止或不理睬这些非法行为，或勉强地做些让步，

或积极维护这些法外活动的权利。美国国会选择了第二及第三，逐渐消除分歧，缓解了因

传统土地法与现实差距太大而产生的冲突。一旦新移民成为大多数，新的法律得以通过，

承认了新移民占用土地的既成事实具有合法性。例如，对于在国有土地非法采矿的案例，

美国 1866 年制定的个人采矿合法化的矿业法，明确主张法律应该保护和鼓励资产增值的

行为。这种将非法转移或占用的财富合法化的法律机制是一种叫优先购买权(pre-emption) 

的创新概念。 通过允许土地占有者以适当的价格优先购买他自己已经改良过的土地，从

而使既成事实的土地霸占行为合法化。将非法土地占有活动合法化后，西部各州的政府不

仅在政治及法律上有了一个台阶下，还可以得到一笔以前得不到的收入，这不能不说是一

种双赢结局。最后，这些综合整理成一部完整的产权法体系。这个产权法体系成为美国成

文法中有关平等的两个伟大原则的基础：（1）占有者拥有改良他们占有的土地的权利；

（2）定居者对其私人拥有土地的所有权将得到保障，条件是在七年内其所有权不受任何

挑战，或者只要在这期间付了税，不管当时的所有权是如何的不清楚，就可以有清楚的所

有权证书。 

 

正如迪索托的分析，“法律必须变革以适应大多数人的经济和社会需要。逐渐地，西方社

会开始承认自发产生并存在于官方法律之外的社会合约其实是法律的源泉，也找到了将这

些合约吸收到正规的法律框架中去的方法。”
3
 “美国政客们花了很长的时间才醒悟过

来，在官方法律外，超出现存法律框架之外的社会产权合约已经得到普遍发展，并且已成

为国家产权体系的核心。为了建立全面的能够在全国范围内执行的法律体系，他们必须与

时俱进，向那些正在界定产权、使用产权和分配产权的人民学习。”
 4
 

 

总而言之，超出现存法律框架之外的产权的认可和整合是美国成为重要市场经济国家和世

界主要的资本创造国家的关键因素。美国过去的经历与现在的第三世界国家和经济转轨国

家很相似。例如，现在中国大量的农村劳动力及土地开发商进入产权地契还没有明确的城

市边缘地区。严格地说，他们占用的土地应该属于国家或集体，但现存的法律并不适合处

理这类纠纷。从概念上说，这里的土地产权问题与企业家原罪问题没有什么区别。企业家

采用不正规的和超出现有法律框架外的手段获得国有或公共资产，为自己及社会创造新价

值。如果有争议，如何处置？传统法律已经无法控制社会发展中衍生的超出现行法律框架

的新事物和现象，法律只有反映人民的需要才能得到服从。美国立法者和法理学家将西部

开发时期出现的法外产权问题整合成一部正规的产权法律体系，他们实质上创造了更有利

于生产力发展和市场经济有效运作的制度体系。 

 

直到今天，原罪问题在美国仍然存在，解决原罪的办法也在更新。美国有一种“认罪从宽

协议”（plea bargaining）的法律处理办法：被告与法官讨价还价，尽早认罪，换取较

轻的处罚，并可以了结过去的罪行。例如，美国法庭在调查证券分析师在 2000 年科技股

泡沫后暴露的不正当市场行为时，对涉案的十家大型投资银行处以了 14 亿美元的罚款。

虽然这些投资银行在法律上不承认其责任，但是他们却愿意为过去的不正当行为付出代

价。这种法律机制能够妥善解决社会发展过程中不可预见的一些产权纠纷。这种办法在财

                                                 
3
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政上较有效率，因为调查与判定原罪的程度需要花费大量的社会财政资源。当然，这种处

理方法本身也可能出现腐败，因而需要较高的透明度及法官的专业精神。 

  

美国及亚洲国家的经验也表明如果腐败和市场不正当行为等原罪问题不解决，有原罪的富

裕阶层会通过插手政治使自己的过去合法化。暴富阶层的联盟会从后门融入政治集团，以

便达到“利益集团控制监管”的目的。不健康的“裙带资本主义”是导致亚洲金融危机的

原因之一。 

 

迪索托总结得非常好：“今天，发展中国家和前社会主义国家的产权法律往往与大多数人

民的生活与工作问题无关。如果法律系统排斥了 80%人的需求，法律如何得到其合法性？

矫正法律失灵是巨大的挑战。美国的经验表明，建立有效的法律体系需要做三件事情：我

们要知道社会上已经存在的真实的（但却是在现有法律框架之外的）财产合约关系；将它

们整合成法律体系；精心构思政治策略让改革成为可能。”
5
   

 

(沈联涛和王沅任职香港证监会，肖耿任职香港大学经济金融学院。)
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