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　 　 摘　 要:在当前经济转轨时期ꎬ国家投资经营领域的分类改革已成共识ꎬ但在如何具体分类上仍

存分歧ꎮ 调节型投资和营利型投资的分类方式能较好地回应国家经济调节的现实需要和转轨时期特

定的经济背景ꎮ 就理论而言ꎬ调节型投资相比营利型投资更具正当性ꎬ转轨过程中营利型投资阶段性

存在的实践根据在于避免扰乱现有经济秩序、民众观念转变需要一个过程、防止权力失控下国有资产

流失等ꎮ 从法制逻辑来看ꎬ应当根据调节型投资和营利型投资的不同情况做出二元化处理ꎮ 调节型

投资应当紧紧围绕经济调节这一核心功能ꎬ营利型投资应当逐步缩减经济规模ꎬ防止与民争利ꎮ
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０　 引　 言

在市场经济体制建设实践中ꎬ对于市场规制权和宏观调控权形成了越来越多的共识ꎬ国家在市场规制和

宏观调控领域的地位、功能等都大体比较明确ꎬ围绕着市场规制和宏观调控的制度建设也在不断细化和优化ꎮ
相对而言ꎬ国家投资经营权则在很多重大问题上还未形成共识ꎬ既有的理论学说并没有充分认识到其在国家

调节经济中的独立地位和特有功能ꎮ 国家投资经营往往与公共产品、自然垄断或经济危机联系在一起ꎬ后者

共同构成国家投资的方向与边界ꎮ 但随着经济社会的发展ꎬ很多原本应当属于国家垄断的领域也逐渐具备了

可竞争性ꎬ加上我国处于经济转轨时期ꎬ有着特有的转轨背景ꎬ这些都必须反映到国家投资经营的制度建设中

去ꎮ

１　 调节型与营利型:二元化分类改革路径的提出

２０１３ 年 １１ 月 １２ 日十八届三中全会通过的«中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定»指出ꎬ要
“准确界定不同国有企业功能”ꎮ 国有企业是国家投资经营的重要形式ꎬ学界围绕国有企业的分类改革也形

成了多种不同的看法ꎮ 有的学者认为“从理论层面对国企从市场属性上进行划分ꎬ分为公益性(包括公共性、
资源性、垄断性)国有企业和市场经营性国有企业两大类ꎮ” [１]“我国国有企业实际上应包括两种:一种与西方

国家的公共企业类似ꎬ不以营利为目标ꎬ专门履行公共职能ꎬ可称之为特殊国企ꎻ一种与普通企业一样ꎬ也追求

利润的最大化ꎬ可称之为普通国企ꎮ” [２] 还有学者认为应当以三分法的形式对国有企业进行分类ꎬ比如宁金
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成[３]就认为ꎬ我国国有企业应按照企业的目标、职责进行分类ꎬ区分为营利性国有企业、公共服务性国有企

业、战略功能性国有企业ꎬ并以区分立法保障不同类国有企业实现分类治理、分类监管、分类评价ꎮ 上海国有

资本运营研究院国有企业分类监管研究课题组将国有企业也从总体上划分为三类:公益型国有企业、竞争型

国有企业和介于两者之间的混合型国有企业ꎮ[４]在地方国资改革的实践中ꎬ也有对国有企业进行三分法的尝

试ꎬ例如«关于进一步深化上海国资改革促进企业发展的意见»提出ꎬ国有企业分为竞争类、功能类和公共服

务类ꎬ竞争类企业以市场为导向ꎬ以企业经济效益最大化为主要目标ꎬ兼顾社会效益ꎻ功能类企业以完成战略

任务或政府重大专项任务为主要目标ꎬ兼顾经济效益ꎻ公共服务类企业以确保城市正常运行和稳定ꎬ实现社会

效益为主要目标ꎬ引入社会评价ꎮ[５]２０１６ 年 ８ 月ꎬ上港集团全员持股顺利完成ꎬ这个竞争类型的企业有 ２ 万名

员工ꎬ其中 １.６ 万名参与持股ꎬ成为上海又一个通过增发实现全员持股的国有企业ꎻ而承担公共服务的上海久

事(集团)有限公司则采取完全不同的改革路径ꎬ由传统的全民所有制企业整体改制为国有独资公司ꎮ[６]

从当前理论界对国有企业的研究和地方所开展的国资改革实践来看ꎬ对国有企业或国家投资经营进行类

型化已成共识ꎬ但具体的分类标准和名称形态各异ꎮ ２０１５ 年 ８ 月 ２４ 日出台的«中共中央国务院关于深化国

有企业改革的指导意见»进一步明确了国有企业分类改革的实施路径ꎬ提出“根据国有资本的战略定位和发

展目标ꎬ结合不同国有企业在经济社会发展中的作用、现状和发展需要ꎬ将国有企业分为商业类和公益类ꎮ”
笔者认为ꎬ从我国建立和完善社会主义市场经济的长远目标与当前转轨时期矛盾重重的现实困境来看ꎬ必须

以调节型投资和营利型投资二元论的分析框架重构国家投资经营的基本路径ꎮ 以调节型投资替换公益性投

资更能够体现国家在该领域的功能和地位ꎬ形成正确的改革导向ꎮ 调节型投资和营利型投资的划分方式在表

明两种不同的国家投资的功能的同时ꎬ也体现了对二者正当性的评判ꎮ 即ꎬ从改革的长远角度来看ꎬ调节型投

资可以继续存在ꎬ甚至在某些领域可以甚或应当扩张ꎬ但营利性投资本身与国家的公益性存在一定的张力ꎬ其
存在的正当性是可以质疑的ꎬ因而其长远发展方向应当不断收缩ꎮ

２　 调节型国家投资经营的范围与改革路径

调节型投资根源于市场失灵ꎬ市场失灵是市场缺陷在生产社会化时代下不断膨胀的结果ꎮ 虽然我国的市

场经济并不发达ꎬ但市场经济已经初步建立ꎬ市场缺陷不可避免地存在ꎬ面对社会化大生产ꎬ市场失灵现象同

样突出ꎮ 垄断、不正当竞争、公共服务不足等一系列问题在这个转型的国家并不少见ꎬ拯救市场失灵的国家调

节不可或缺ꎮ 从我国的转轨现实来看ꎬ调节型投资的重点主要是:住房、医疗、教育等领域中的基本需求ꎻ欠发

达地区的基础设施建设ꎻ公共文化服务及其保障ꎻ战略性新兴产业的培育ꎻ经济危机下的公共投资ꎻ其他公共

产品和服务ꎮ

２.１　 住房、医疗、教育等领域中的基本需求

本质而言ꎬ住房、医疗、教育属于私人产品是毫无异议的ꎬ由个人支付相应对价也是符合市场经济基本规

则的ꎬ但随着居住权、健康权和受教育权等人权理念的勃兴ꎬ国家义务日益凸显ꎮ 政府必须加大投资力度建设

经济适用房、廉租房等保障性住房ꎬ努力实现住有所居ꎮ １９６６ 年联合国的«经济、社会和文化权利国际公约»
明确要求国家对健康权有尊重、保护和实现的义务ꎬ我国对公民健康权的保障仍有缺位ꎬ导致“医疗资源可获

得性低、卫生资源可接近性差、医药医疗费用可支付性差” [７] 等问题丛生ꎮ 据调查统计ꎬ贵州地区农村平均每

个乡镇拥有的卫生院不足一个ꎬ且一个乡镇一般包含 １５ 个行政村ꎬ这些数据都低于全国平均水平ꎮ[８] 在新一

轮医改中ꎬ必须强调政府对基本医疗服务的供给责任ꎬ不能完全将其市场化ꎮ 教育问题更是关系到一个民族

长远发展的重要因素ꎬ“所有主权国家都应担负起尊重、保护和施行受教育权的义务ꎬ并竭其资源建立起符合

现代国际人权法要求的国家教育制度和教育体系” [９]ꎬ当前教育领域过度市场化现象引发了越来越多“上学
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难”的问题ꎬ加上由于经济发展不均衡导致的教育不均等ꎬ迫切需要调节型投资作用的发挥ꎮ

２.２　 欠发达地区的基础设施建设

基础设施是在特定地理区域内分配产品或服务的网系统ꎬ是为社会生产和居民生活提供公共服务的物质

工程设施[１０]ꎬ在现代市场经济条件下ꎬ资源的流动必须依靠完善的基础设施ꎬ经济的发展与基础设施的建设

密切相关ꎮ 从目前的情况来看ꎬ东部沿海发达地区的基础设施已经比较发达ꎬ并且其融资通道更加多元ꎬ利用

外资能力日渐增强ꎬ民间资本的投资热情也不断提高ꎮ 但在中西部欠发达地区ꎬ基础设施建设对国家投资的

依赖性十分明显ꎬ并且大量必要的基础设施还不完善ꎮ 有学者根据社会属性将基础设施分为体现社会公平的

公益性项目、体现控制力的基础设施项目、风险分担性基础设施投资项目、前期开发型基础设施项目四大板

块[１１]ꎬ从振兴中西部欠发达地区的经济角度而言ꎬ前期开发型基础设施尤为重要ꎬ是筑巢引凤ꎬ吸引投资的必

要举措ꎬ而私人资本对前期基础设施的建设通常积极性不高ꎬ必须通过国家投资进行开发建设ꎮ

２.３　 公共文化服务及其保障

如果说住房、医疗、基础设施等方面的基本需要是民众在物质文明方面的诉求ꎬ那公共文化服务则是在精

神文明方面的需要ꎮ 公共文化服务的供给对全社会凝聚力的形成、国家软实力的提升等都具有重要意义ꎬ但
在转轨时期的中国ꎬ公民社会还远未形成ꎬ社会力量尚不充足ꎬ公共文化服务的外部性以及私人资本的唯利性

必然要求政府积极作为ꎮ ２００５ 年 １０ 月党的十六届五中全会通过的«中共中央关于制定国民经济和社会发展

第十一个五年规划的建议»要求:“加大政府对文化事业的投入ꎬ逐步形成覆盖全社会的比较完备的公共文化

服务体系ꎮ”２０１１ 年 ９ 月ꎬ广东省率先出台«广东省公共文化服务促进条例»ꎬ明确了政府在公共服务的供给和

保障等方面的基本职责ꎮ ２０１３ 年十八届三中全会«关于全面深化改革若干重大问题的决定»也指出要“构建

现代公共文化服务体系”ꎮ 无论从中央的政策意图还是从地方的制度实践来看ꎬ政府在公共文化服务方面的

投资都是必需的ꎬ公共文化服务也是政府职能由“管理型”向“服务型”转变的内在要求ꎮ

２.４　 战略性新兴产业的培育

２０１０ 年 １０ 月ꎬ国务院出台«关于加快培育和发展战略性新兴产业的决定»ꎬ系统阐述了发展战略性新兴

产业对实现可持续发展、推进产业结构升级和转变经济发展方式等方面的重大意义ꎬ并明确了节能环保、新一

代信息技术、生物、高端装备制造、新能源、新材料、新能源汽车这七大重点发展方向ꎮ 战略性新兴产业发展的

重要动力之一是基础性研究的重大突破ꎬ而基础研究是一种公共物品[１２]ꎬ战略性新兴产业的正外部性极大影

响着私人资本的研发热情ꎮ 不仅如此ꎬ囿于“市场的不确定性”ꎬ产品的推广和消化也面临巨大的不确定性ꎬ
制约着产品的后续开发ꎮ 有鉴于此ꎬ部分学者提出:“对市场需求前景广阔但进入市场初期价格较高的新产

品ꎬ政府可以通过优先采购的方式帮助企业回笼资金ꎻ对新兴产业消费品给予不同程度价格补贴ꎮ” [１３]无论如

何ꎬ战略性新兴产业是经济转型时期必须大力发展的领域ꎬ同时ꎬ加大政府的投资力度也是不可或缺的ꎮ «关
于加快培育和发展战略性新兴产业的决定»也指出ꎬ必须在整合现有政策资源和资金渠道的基础上ꎬ设立战

略性新兴产业发展专项资金ꎬ建立稳定的财政投入增长机制ꎬ增加中央财政投入ꎮ

２.５　 经济危机下的公共投资

经济危机是市场失灵最剧烈的表现ꎬ经济危机发生之时也是最需要国家调节之时ꎮ 伴随经济危机而来

的ꎬ往往是消费萎缩ꎬ进而导致生产下降ꎬ失业增加ꎬ消费进一步萎缩ꎬ如此恶性循环ꎮ 此时完全依靠市场的自

发调节很难让经济回到正轨ꎬ或者说恢复周期太长以致民众难以承受ꎬ极易引发社会动荡ꎮ 通过国家在基础

设施和公共工程方面的投资建设ꎬ带动能源、原材料等领域的生产性消费ꎬ进而提高就业率ꎬ增加最终消费ꎬ无
疑可以快速走出经济危机ꎬ这就是凯恩斯给出的药方ꎮ ２００８ 年中央出台的 ４ 万亿投资计划虽然在决策程序

和经济后果上都遭到了诸多批评ꎬ但在短期内对经济的带动作用还是显而易见的ꎬ至少可以将经济危机造成

２１１



２０１７ 年第 ２９ 卷第 １ 期　 学报

的后果分散化ꎮ 值得警惕的是ꎬ这种大规模的公共投资必须在经济危机背景下才能展开ꎬ“凯恩斯主义只是

对亚当􀅰斯密市场经济理论的一种修正ꎬ而不是替代ꎬ它的目的只是短期的ꎬ或者讲是一种政策行为而不是经

济理论ꎬ经济运行的基础依然是市场ꎬ市场依然是最有效的经济运行工具” [１４]ꎬ国家的公共投资只能用以“调
节”经济ꎬ而不能完全“主导”经济ꎮ

调节型投资的出发点和落脚点在于弥补市场缺陷、纠正失灵现象ꎬ具有鲜明的公共性特征ꎬ因此ꎬ不论通

过设立国有企业ꎬ还是通过其他方式ꎬ都不能以营利为目的ꎬ损害公共福利ꎮ 本质而言ꎬ调节型投资是国家发

展经济和保障民生的一项重要义务ꎬ也是服务型政府建设的必然要求ꎬ对调节型投资的规制属于公法的范畴ꎮ

３　 营利型国家投资经营存在的理论基础与实践根据

营利型投资主要体现在国有企业之中ꎬ政府通过国有企业的经营获取利润ꎬ作为重要的财政收入来源ꎮ
但这种类型的国有企业却遭到了经济学界的广泛批评ꎬ“效率低下”、“与民争利”、“产权不明”等成为主要的

批判理由ꎮ 据天则经济研究所测算ꎬ从账面财务数据中还原企业的真实成本后ꎬ２００１ 年至 ２００９ 年ꎬ国有及国

有控股工业企业平均真实净资产收益率则为－１.４７％ꎮ[１５] 效率低下似乎成为国有企业的代名词ꎬ垄断经营成

为国有企业“营利”的必不可少的手段ꎮ 对于营利型的国有企业ꎬ笔者的基本观点是:这种投资是缺乏正当性

的ꎬ但却不能立即完全退出ꎬ在经济转轨时期会长期存在ꎮ

３.１　 营利型国家投资经营缺乏存在的正当性基础

细致梳理当下有关论证国有企业应当参与竞争性领域的思路ꎬ大致可以归纳出三大理由ꎮ
第一ꎬ公有制的实现形式ꎮ 赵岳阳认为ꎬ针对中国现实ꎬ必然选择以国有企业为公有制经济萌芽ꎬ通过使

其融入市场经济来实现和完善其公有制属性的途径ꎮ[１６]公有制是与私有制相对的ꎬ是建立在反对私有制带来

的社会不公正的思想基础之上的ꎬ所谓“在没有私有制的地方ꎬ是不会有不公正的事情发生的” [１７]１９２ꎮ 应当承

认ꎬ公有制在一国经济恢复时期发挥着不可替代的作用ꎬ新中国建立之后从经济几近崩溃的边缘逐步走入正

轨也与公有制密切相关ꎬ但随着经济的发展以及市场经济的建立ꎬ对公有制的实现形式必须重新反思ꎮ 从我

国现实情况来看ꎬ公有制背景下仍然存在因政治地位和社会地位不平等导致的社会不公正问题ꎬ看似保障公

有制形式的国有企业在经济运行中日渐为民众所诟病ꎮ 一方面ꎬ国企高管的“天价薪酬”现象不断出现ꎬ有些

地方国企的薪酬管理甚至总体上已处于无序和失控状态[１８]ꎬ收入水平的两极分化与国有企业薪酬分配不无

关系ꎻ另一方面ꎬ国有企业往往依凭在资本、资源等方面的优势借着“市场化”的口号挤压着民营企业的生存

空间ꎬ不断满足着自身的私益诉求ꎬ公共性日趋式微ꎮ 事实上ꎬ公有制并不必然与国家独资或控股的国有企业

挂钩ꎬ国家参股同样可以保障公有制的实现ꎮ 有限的学术资源应当致力于对公有制其他实现方式的探索ꎬ而
不应当继续将目光仅仅锁定在国有企业之上ꎮ

第二ꎬ国有企业的效益正日渐提升ꎮ 国有企业经过这些年一轮又一轮的改革ꎬ其经济效益改善不少ꎬ但这

种改善是相对而言的ꎬ只是表明其亏损的减少ꎬ并不能从正面为社会增加多少福利ꎮ 根据天则经济研究所的

研究报告ꎬ国有企业利润的增加并非源于成本的下降、技术的革新、管理的完善等ꎬ而是主要依靠两大“法
宝”:垄断和政策优惠ꎮ 根据天则所的数据ꎬ２００９ 年ꎬ在央企实现的利润中ꎬ中国石油、中国移动、中国电信、中
国联通和中国石化等 １０ 家企业占到 ７０％以上ꎻ其中ꎬ中石油和中移动分别实现 １ ２８５.６ 亿元和 １ ４８４.７ 亿元ꎬ
仅这两家企业就超过了全部央企利润的三分之一ꎬ国企垄断地位不言自明ꎮ 不仅如此ꎬ国有企业在政府补贴、
融资成本、土地和资源租金等方面都享受大量政策优惠ꎬ在起点上就已经远远将民营企业甩在身后ꎮ 即便如

此ꎬ依然有些国有企业盈利能力堪忧ꎮ 在铁道部改制为铁路总公司的三年后ꎬ铁总依然处于巨亏状态ꎮ 该公

司最新发布的财报显示ꎬ今年上半年亏损额接近 ７３ 亿元ꎮ[１９]
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第三ꎬ国有企业具有平等参与市场竞争的权利ꎮ 有学者指出ꎬ国有企业非竞争论将国有企业的存在囿于

非竞争性领域ꎬ具有人为地剥夺国有企业平等参与市场竞争的权利ꎬ先验地宣判国有企业“死刑”之嫌ꎮ[２０] 这

种手握平等竞争原则大旗的论调看似正义无比ꎬ也仿佛能够与法律的平等理念相吻合ꎬ并且给人以成功运用

“以子之矛攻子之盾”辩术的错觉ꎬ因为我们正是运用平等竞争原则来批判计划经济时代人为地对私有经济

进行压制的ꎬ按照该学者的观点ꎬ如果我们强行要求国有经济退出竞争性领域也是违反平等原则的ꎬ与我们一

贯主张的平等相背离ꎮ 但是ꎬ这种论调显然没有注意到一个前提ꎬ那就是国有经济和私营经济虽然在形式上

地位平等ꎬ但在实质上却有着天壤之别ꎬ私营经济在融资、资源获取等各方面根本难以和国有经济分庭抗礼ꎬ
何谈平等竞争? 一方面给国有企业大量政策优惠ꎬ一方面又祭出平等竞争原则之大旗ꎬ显然难以服众ꎮ

３.２　 营利型国家投资阶段性存在的实践根据

虽然营利型投资缺乏足够的正当性ꎬ并因扮演与民争利的角色而屡遭非难ꎬ但在转轨时期ꎬ出于制度变迁

所面临的各种复杂原因ꎬ仍然有必要保留这种投资方式ꎬ不能立即完全退出ꎮ 具体而言ꎬ现阶段暂时保留营利

型投资的理由可以从三个方面进行分析ꎮ
第一ꎬ避免扰乱现有经济秩序ꎮ 营利型投资ꎬ尤其是国有企业ꎬ经过几十年发展已经渗透到了经济领域的

各个部门之中ꎬ与诸多产业形成了密不可分的一环扣一环的产业关系ꎬ包括上下游之间的供需关系、转投资的

股权关系、内部劳动关系等等ꎬ加上中国人口众多、地域差异明显等特征ꎬ如果将营利型投资立即收缩ꎬ必定对

经济秩序产生难以估量的消极影响ꎮ 为防止“休克疗法”式的悲剧上演ꎬ我们必须选择渐进式改革之路ꎮ 也

许我们不得不接受这样一个略显无奈的基本逻辑:自由和平等的理想市场ꎬ在现实经济中通向这一理想市场

的最有效(最快速)之路ꎬ却是不平等自由的ꎮ[２１]在建设平等竞争的市场经济过程中ꎬ为保持经济发展的持续

和稳定ꎬ必须接受由营利型投资或国有企业带来的暂时不平等ꎮ
第二ꎬ民众观念的转变需要一个过程ꎮ 狄更斯笔下“这是一个最好的时代ꎬ也是一个最坏的时代”似乎也

能恰当地描述当下的中国ꎬ在这个急剧转型的社会ꎬ左右时代转向的可能并不是政治人物们的求变决心ꎬ也甚

至不是社会精英阶层贡献的改革智慧ꎬ而必定是民众的思想观念ꎮ 国有企业的长期发展及其“主导”地位ꎬ让
民众形成了一种奉国有企业为“正统”的思想倾向ꎬ进入国有企业似乎就成了体制内的人ꎬ为国企打工似乎比

为私企打工更加光荣ꎬ每年高校毕业生对国有企业的青睐无疑是这一观念的缩影ꎮ 向市场经济转轨当然离不

开广大民众观念的转变ꎬ但这需要一个很长的过程ꎬ不是简单的一厢情愿的宣传所能办到的ꎬ因此ꎬ主张营利

型投资或国有企业立即退出竞争性领域难以获得群众支持ꎬ必定会遭遇强大的阻力ꎮ
第三ꎬ防止权力失控下的国有资产流失ꎮ 在 ２０１３ 年亚布力中国企业家论坛上ꎬ著名经济学家吴敬琏教授

表示:“权力控制的市场经济不叫市场经济ꎮ”反观我们当前的市场经济ꎬ几乎处处受到权力的制掣ꎬ权力的傲

慢几乎渗透到了经济生活的各个领域ꎬ哪里有利可图ꎬ哪里就有权力寻租ꎬ在此背景下如要将国有企业从竞争

性领域迅速退出ꎬ极有可能给权钱交易创造更大的空间ꎬ极有可能造成大量国有资产流失ꎮ
因此ꎬ尽管营利型投资或国有企业缺乏正当性ꎬ但不能立即完全退出ꎮ 笔者的基本建议是ꎬ不再扩大营利

型投资规模ꎬ并逐步减少对国有企业的政策优惠ꎬ破除国有企业不必要的垄断地位ꎮ 此外ꎬ我们必须明确的

是ꎬ在转轨完成之后ꎬ国家投资选择必须完全回归调节型投资ꎬ不能通过营利型投资获取经济利润ꎬ国家财政

收入主要依靠税收ꎬ而不是利润ꎮ 一个正常的经济运行机制应当是通过增加老百姓的收入ꎬ藏富于民ꎬ进而拉

动内需ꎬ促进经济增长ꎬ老百姓收入的增加必然带来国家税收的增长ꎬ国家因而获得更多的资源提供公共服

务ꎬ调节经济运行ꎮ

４　 转轨时期国家投资经营的法制模式

调节型投资和营利型投资在投资主体上虽然都是国家ꎬ但却是分处于不同法域的两种行为ꎬ前者侧重公
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法领域ꎬ后者侧重私法领域ꎬ应当经由不同的法律体系进行规范ꎮ 当前对于国家投资经营立法ꎬ尤其是国有企

业立法的批评无不体现出对立法体系混乱的诘问ꎮ 国家投资经营立法体系混乱的根源就在于对国家投资经

营本身没有进行深度划分ꎬ将所有国家投资经营混为一谈ꎮ 如果对调节型投资和营利型投资的二元划分能够

被接受的话ꎬ那么就必然要相应地在国家投资经营的立法模式上进行二元化改革ꎮ

４.１　 调节型国家投资经营的法制模式

在其他国家的立法实践中ꎬ对于这类国家投资的法律建构ꎬ既有统一立法ꎬ也有分散立法ꎮ 如土耳其、新
西兰、澳大利亚等国通过专门的«公共企业法»明确这类特殊国有企业的功能、地位、权利义务以及与国家的

关系等ꎬ而日本则采取了“一对一”的立法模式ꎬ针对 １０３ 个国有企业特殊法人制定了 １０３ 个特殊法规进行规

范ꎮ[２２]从我国的立法情况来看ꎬ既有一部类似专门的统一立法«企业国有资产法»ꎬ也有诸多分散立法ꎬ比如

«邮政法»、«烟草专门法»等ꎮ 尽管存在的未必是合理的ꎬ因为其可能恰恰是要改革的对象ꎬ但正如苏力教授

所指出的那样ꎬ“制度形成的逻辑ꎬ并不如同后来学者构建的那样是共识性的ꎬ而更多是历史性的ꎮ” [２３]５３从遵

从制度演进的历史性考量ꎬ统一立法和分散立法相结合可能更是一条可行之道ꎮ
除了基于历史性这一稍显无奈的考量之外ꎬ另外一个理由似乎更具说服力ꎮ 从以上对调节型投资的分析

来看ꎬ调节型投资有常态调节和危机调节两种基本类型ꎬ前者是在经济发展常态中的调节ꎬ比如公共文化服

务、教育、医疗等领域的国家投资ꎬ后者是在经济危机发生时的调节ꎬ例如 ２００８ 年金融危机发生后出台的救市

计划等ꎮ 对于常态下的调节型投资ꎬ以“一对一”的方式进行法律规制ꎬ既有合理性ꎬ也有现实性ꎮ 而对于危

机下的调节型投资ꎬ以统一立法的方式则更能够保持必要的弹性ꎮ 但这并非否定常态调节统一立法的必要

性ꎬ这里所说的统一立法是就整个调节型投资而言的ꎬ当然包括对常态调节的规制ꎮ 调节型投资并非普通的

民事行为或行政行为ꎬ而是经济法行为ꎬ无法纳入民商法体系或行政法体系ꎬ在缺乏经济法法典的情况下ꎬ对
整个调节型投资进行专门规范极为必要ꎬ无论是常态调节还是危机调节都必须在此专门规范下展开ꎮ

在具体立法内容上ꎬ必须紧紧围绕调节经济运行这一内核ꎮ 其一ꎬ在立法宗旨上ꎬ必须明确国家投资的经

济调节功能ꎬ以保持经济持续、平稳、均衡发展为要务ꎬ将其与营利型投资区别开来ꎮ 其二ꎬ要建立并完善国家

投资的退出机制ꎮ 国家对经济运行的调节并非单纯的进入ꎬ而是包括进入和退出两个管道ꎬ进入和退出都是

重要的调节方式ꎮ 但当前我们只重视国家投资的进入ꎬ而没有充分认识到国家投资的退出对经济调节的重要

意义ꎬ更没有建立完善的退出机制ꎮ 缺乏退出机制必然导致国家投资在某些领域不合时宜的堆积ꎬ形成对市

场机制的扭曲ꎮ 其三ꎬ要建立有效的监督系统ꎮ 调节型投资并不以营利为目的ꎬ不能通过利润考核对其进行

监督ꎮ 但调节型投资所涉及的利益极为复杂ꎬ如果不对其进行有效监督ꎬ不仅会导致大量腐败现象与国有资

产流失ꎬ还会深刻影响市场机制作用的发挥ꎮ 由此ꎬ“英国基于种种经验和教训ꎬ就建立了由包括产业界、消
费者、独立专家系统与行政官员组成的市场规制机构ꎮ” [２４]８６我们也可以借鉴此例建立对调节型投资的监督系

统ꎮ 其四ꎬ要类型化调节型投资的具体方式ꎮ 通常认为ꎬ国家投资经营主要是通过国有企业来进行ꎬ虽然国有

企业是国家投资经营的重要载体ꎬ但国家投资经营远不止于国有企业ꎮ 德国有公法人的概念ꎬ公法人的概念

是继受民法而来ꎬ公法人被区分为三种类型:公法社团、公营造物和公法财团ꎮ[２５]这三者都有可能是国家投资经

营的重要载体ꎬ此外ꎬ在实践当中还有其他一些国家投资经营的方式ꎮ 只有对这些具体方式予以类型化ꎬ才能对

其进行更好地法律规制ꎮ 学术界目前对国家投资经营分类改革的研究主要局限于国有企业ꎬ这仍显不够ꎮ

４.２　 营利型国家投资经营的法制模式

与调节型投资多样性不同ꎬ营利型投资主要体现于国有企业ꎬ因此ꎬ营利型投资立法主要解决的是营利型

国有企业的法律规制问题ꎮ 对此ꎬ学界早有共识ꎬ“那些不承担公共职能的国有企业ꎬ应被作为普通企业看

待ꎬ需要与普通企业公平竞争ꎬ不得再享受国家的任何特别优待ꎮ” [２６] 我国目前存在的国有企业ꎬ实际上大量

是以营利为目的的ꎬ在这一点上与普通民营企业别无二致ꎬ但受体制因素的影响ꎬ这类国有企业在税收优惠、
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融资等诸多领域都优越于民营企业ꎬ导致在市场上的不公平竞争ꎮ 因此ꎬ如果说调节型投资立法主要立足于

经济调节ꎬ则营利型投资立法主要关注的是竞争中立ꎮ 竞争中立政策的宗旨是抑制国有企业享有的不当竞争

优势ꎬ其判断标准在于国有企业是否因其公共部门的性质而获得高于其他私有企业竞争者的“净竞争优势”ꎮ
从竞争中立的角度来看ꎬ学界普遍认为ꎬ营利型国有企业必须同民营企业一样受«公司法»调整ꎬ但要真

正实现这一目标ꎬ还需要解决两个问题ꎬ也是对营利型投资进行法律规制的最大障碍ꎮ 一是市场准入问题ꎮ
如果在某些竞争性领域存在对民营企业的禁区ꎬ即便国有企业和民营企业接受同一套法律体系的调整ꎬ二者

也并不能形成真正有效的竞争ꎮ 因此ꎬ打破竞争性领域的垄断是保障营利型国有企业营利正当性的前提ꎮ 二

是国资委的问题ꎮ «公司法»解决的主要是公司治理的问题ꎬ公司治理当中最重要的决策机构是股东会或股

东大会ꎮ 但在国有企业中ꎬ重大决策必须经国资委审批ꎬ虽然«企业国有资产法»将国资委定位为出资人ꎬ行
使股东权益ꎬ但«公司法»中的股东是民商事主体ꎬ而国资委是政府机构ꎬ民商事主体的私益导向与政府机构

的公益关怀存在内在张力ꎬ因此ꎬ将国资委作为国有企业的股东并不妥当ꎮ 对此ꎬ学界也有诸多讨论ꎬ比较一

致的意见是由国资委建立国有资本投资公司ꎬ以国有资本投资公司作为国有企业的出资人ꎬ行使股东权益ꎮ
这种做法能够进一步淡化营利型国有企业的国家依附性ꎬ强化其公司色彩ꎬ实现竞争中立ꎬ是营利型国有企业

立法可以考虑的改革方式ꎮ 另外ꎬ对于营利型国有企业的法律规制还需要着力解决其滥用市场支配的问题ꎬ
营利型国有企业市场支配地位的取得具有“非市场性”、“行政性”、“传导扩张性” [２７]等特点ꎬ对其进行的法律

规制方式也应当据此有针对性地设计ꎮ

５　 结论和政策建议

由于经济发展历史和市场经济改革实践等多方面因素的影响ꎬ我国当前的国家投资经营呈现出十分复杂

的局面ꎬ分类改革理念的提出有助于突破当前的改革困局ꎮ 在具体分类模式上ꎬ调节型投资和营利型投资的

二元结构更契合中国国情和改革方向ꎮ
在制度建设层面ꎬ围绕调节型投资的相关制度和政策还十分不足ꎬ必须从国家调节经济这一出发点系统

完善相关制度ꎮ 营利型企业虽然在当前仍有存续的必要ꎬ但从长远来看ꎬ应当逐步减少营利型投资的规模ꎬ让
利于民ꎮ 因为ꎬ无论采取何种技术性手段ꎬ都无法彻底根除营利型国有企业的行政性ꎮ 尤其是在地方ꎬ由于我

国中央与地方的事权和财权极不匹配ꎬ不断增加的事权同日益紧张的财政资源形成巨大反差ꎬ地方国有企业

成了地方政府缓解财力不足的主要依靠ꎮ 当国有企业为地方政府提供持续性的利润和税收时ꎬ地方政府自然

具有强烈动机阻止民企与本地国企进行竞争ꎬ以“保护”国企良好发展[２８]ꎬ这必然导致对市场竞争的人为限

制ꎮ 因此ꎬ在立法上强化营利型国有企业和民营企业平等竞争的同时ꎬ应当在政策导向上逐步缩减营利型投

资的规模ꎮ

参考文献:
[１]赵虹君. 北京市属国有企业分类监管研究[Ｊ]. 北京行政学院学报ꎬ２００９(６):７５.

[２]焦海涛. 国有企业的立法定位———以国有企业职能为视角[Ｊ]. 法治研究ꎬ２０１２(１０):６２.

[３]宁金成. 国有企业区分理论与区分立法研究[Ｊ]. 当代法学ꎬ２０１５(１):１１０.

[４]上海国有资本运营研究院. 国有企业分类监管法则[Ｊ]. 上海国资ꎬ２０１３(４):２３.

[５]中共上海市委上海市人民政府关于进一步深化上海国资改革促进企业发展的意见[Ｊ]. 企业与文化ꎬ２０１４(１):１２.

[６]谢卫群. 上海全方位推进国资国企分类改革[Ｎ].人民日报ꎬ２０１６－８－２.

[７]林志强. 论健康权的国家义务[Ｊ]. 社会科学家ꎬ２００６(４):９５.

[８]岳公正ꎬ魏琴. 中国欠发达地区农村基础设施建设的战略调整与产业化扶贫[Ｊ].改革与战略ꎬ２０１３(１２):７０.

６１１



２０１７ 年第 ２９ 卷第 １ 期　 学报

[９]杨成铭. 受教育权的国家义务研究[Ｊ]. 政法论坛ꎬ２００５(２):６４.

[１０]邢鸿飞ꎬ徐金海. 论基础设施权[Ｊ]. 法律科学ꎬ２０１１(１):１５６.

[１１]彭清辉ꎬ曾令华. 我国政府投资基础设施的边界研究[Ｊ]. 求索ꎬ２００９(１１):６７.

[１２]李晓华ꎬ吕铁. 战略性新兴产业的特征与政策导向研究[Ｊ]. 宏观经济研究ꎬ２０１０(９):２２.

[１３]李姝. 中国战略性新兴产业发展思路与对策[Ｊ]. 宏观经济研究ꎬ２０１２(２):５４.

[１４]鲍盛钢. 重新认识凯恩斯[ＥＢ / ＯＬ].(２０１２－０６－３０). ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.ａｉｓｉｘｉａｎｇ.ｃｏｍ / ｄａｔａ / ５４９４８.ｈｔｍｌ.

[１５]天则经济研究所课题组. 国有企业的性质、表现与改革[ＥＢ / ＯＬ].(２０１１－０５－０１). ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ａｉｓｉｘｉａｎｇ. ｃｏｍ / ｄａｔａ / ４０３９５.

ｈｔｍｌ.

[１６]赵岳阳. 中国国有企业公有制属性实现途径的认知与辨析[Ｊ]. 社会科学战线ꎬ２０１２(１１):６１.

[１７][法]卢梭. 论人与人之间不平等的起因和基础[Ｍ]. 李平沤ꎬ译.北京:商务印书馆ꎬ２００７:１９２.

[１８]蒋建湘.国企高管薪酬法律规制研究[Ｊ]. 中国法学ꎬ２０１２(１):１１７.

[１９]葛丰. 从铁总三年后仍巨亏看国企分类改革之难[ＥＢ / ＯＬ].(２０１６－０９－１９). ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.ｃｅｗｅｅｋｌｙ. ｃｎ / ２０１６ / ０９１９ / １６４５３７.

ｓｈｔｍｌ.

[２０]王仪祥. 国有企业不宜完全退出竞争性领域[Ｊ]. 经济学动态ꎬ２０１０(１０):４４.

[２１]李绍荣ꎬ程磊. 渐进式与休克疗法式改革的比较分析[Ｊ].北京大学学报(哲学社会科学版)ꎬ２００９(６):６６.

[２２]安蓉泉.西方国家管理国有企业的基本方式[Ｊ]. 中共杭州市委党校学报ꎬ２０００(１):５７－６１.

[２３]苏力. 制度是如何形成的[Ｍ]. 北京:北京大学出版社ꎬ２００７:５３.

[２４]谢地. 自然垄断行业国有经济调整与政府规制改革互动论[Ｍ]. 北京:经济科学出版社ꎬ２００７:８６.

[２５]贾小雷. 公益类国有企业特殊法律规制的理论与实践[Ｊ]. 北京行政学院学报ꎬ２０１４(２):８５.

[２６]焦海涛. 国有企业的立法定位———以国有企业职能为视角[Ｊ]. 法治研究ꎬ２０１２(１０):６４.

[２７]孙晋. 竞争性国企市场支配地位取得与滥用以及规制的特殊性[Ｊ]. 法学评论ꎬ２０１６(１):５０－５２.

[２８]胡改蓉. 竞争中立对我国国有企业的影响及法制应对[Ｊ]. 法律科学ꎬ２０１４(６):１６７.

Ｄｕａｌｉｓｔｉｃ Ｌｅｇａｌ Ｌｏｇｉｃ ｏｆ Ｓｔａｔｅ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ｉｎ Ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌ Ｐｅｒｉｏｄ

ＨＵ Ｇｕｏｌｉａｎｇ
(Ｓｃｈｏｏｌ ｏｆ Ｌａｗꎬ Ｊｉａｎｇｘｉ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｆｉｎａｎｃｅ ａｎｄ Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓꎬ Ｎａｎｃｈａｎｇ ３３００１３ꎬ Ｃｈｉｎａ)

Ａｂｓｔｒａｃｔ: Ｉｎ ｃｕｒｒｅｎｔ ｅｃｏｎｏｍｙ ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌ ｐｅｒｉｏｄꎬ ｔｈｅ ｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｒｅｆｏｒｍｓ ｉｎ ｎａｔｉｏｎａｌ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ａｎｄ
ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ｆｉｅｌｄ ｈａｓ ｂｅｃｏｍｅ ａ ｃｏｎｓｅｎｓｕｓꎬ ｂｕｔ ｄｉｖｅｒｇｅｎｃｅｓ ｅｘｉｓｔ ｉｎ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎ. Ｔｈｅ ｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ
ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ａｎｄ ｐｒｏｆｉｔａｂｌｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｃａｎ ｒｅｓｐｏｎｄ ｗｅｌｌ ｔｏ ｔｈｅ ｐｒａｃｔｉｃａｌ ｎｅｅｄｓ ｏｆ ｎａｔｉｏｎａｌ ｅｃｏｎｏｍｉｃ
ａｄｊｕｓｔｍｅｎｔ ａｎｄ ｔｈｅ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｂａｃｋｇｒｏｕｎｄ ｏｆ ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌ ｐｅｒｉｏｄ. Ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｌｙꎬ ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｉｓ ｍｏｒｅ
ｌｅｇｉｔｉｍａｔｅ ｃｏｍｐａｒｅｄ ｗｉｔｈ ｐｒｏｆｉｔａｂｌｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔꎬ ａｎｄ ｔｈｅ ｐｒａｃｔｉｃａｌ ｂａｓｉｓ ｏｆ ｔｈｅ ｓｔａｇｅ ｅｘｉｓｔｅｎｃｅ ｏｆ ｐｒｏｆｉｔａｂｌｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ
ｄｕｒｉｎｇ ｔｈｅ ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌ ｐｅｒｉｏｄ ｌｉｅｓ ｉｎ ａｖｏｉｄｉｎｇ ｄｉｓｒｕｐｔｉｎｇ ｔｈｅ ｅｘｉｓｔｉｎｇ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｏｒｄｅｒꎬ ｔｈｅ ｎｅｅｄ ｏｆ ａ ｐｒｏｃｅｓｓ ｆｏｒ ｐｕｂｌｉｃ
ｖｉｅｗ ｃｈａｎｇｅꎬ ａｎｄ ｐｒｅｖｅｎｔｉｎｇ ｓｔａｔｅ ａｓｓｅｔ ｌｏｓｓ ｗｈｅｎ ｔｈｅ ｐｏｗｅｒ ｉｓ ｏｕｔ ｏｆ ｃｏｎｔｒｏｌ. Ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｌｅｇａｌ ｌｏｇｉｃ ｐｏｉｎｔ ｏｆ ｖｉｅｗꎬ
ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ａｎｄ ｐｒｏｆｉｔａｂｌｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｔｒｅａｔｅｄ ｄｕａｌｉｓｔｉｃａｌｌｙ ｂａｓｅｄ ｏｎ ｔｈｅｉｒ ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓ. Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ
ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｓｈｏｕｌｄ ｆｏｃｕｓ ｏｎ ｔｈｅ ｃｏｒｅ ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｏｆ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｗｈｉｌｅ ｐｒｏｆｉｔａｂｌｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｓｈｏｕｌｄ ｇｒａｄｕａｌｌｙ
ｒｅｄｕｃｅ ｉｔｓ ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｓｃａｌｅ ｔｏ ｐｒｅｖｅｎｔ ｃｏｍｐｅｔｉｎｇ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ｐｕｂｌｉｃ ｆｏｒ ｐｒｏｆｉｔｓ.

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ:ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌ ｐｅｒｉｏｄꎻ ｓｔａｔｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｍａｎａｇｅｍｅｎｔꎻ ｓｔａｔｅ－ｏｗｎｅｄ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ

(责任编辑　 刘小平)

７１１


