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合宪视角 下混合所有制 的法律途径

？蒋 大 兴
＊

【 内容摘要 】 正在进行的混合所有制 改革基本是在私法层面展开的 ，

故对其的各种解释和争议并

不 完全 。 对 于一个法治 国 家而言
，
所有政治决 策以及商业 决策都可以找到其 宪法上的理 由 和根据 ，

当 从

宪 法角 度理解混合所有制 改 革的法律途後 时 ， 我们也许就不仅找到 了

“

实 现 宪法
”

的道路
，
也发现 了 混

合所有制 改革的妥当 方式 。 宪法对经济 的调整 区 分为 三种层次
：

从
“

所有制
”

到
“

经济形 式
”

再到
“

企业

形式
”

，
照此逻辑 ，

混合所有制就是指公有制 与私有制在所有制 结构 、 经济形 态 以 及企业形式上的 混合 ，

混合所有制 可能表现为 多 元股权投资 ，但并非所有 多元股权投资都是混合所有制 。 而且
， 因 为 宪法对公

共财产 与私人财产采取区 分保护的方法
，
这 同样给混合所有制 改革设定 了 边界和约 束 。 只 有注意 到 这

种 宪法边界和约束 ， 我们 才会明 了 和主动避开混合所有制 改革对公有制 经济主导地位 以及公共财 产 保

护 方式 、公共公 司 治理的不 当影 响 。 因 此
，

只 有牢 记《 宪法 》 第 5 条 ，
才能使我们 的政 治决 策 、 商 业决 策

及其履行不至于影 响到 宪法 的权威及其 实施 ， 我们 才有可能真正建成法治 国 家 。

【
关键词 】 国有企业 混合所有制 宪法 改革 法 治

自党 的十八届三中全会 以来 ，有关混合所有制 （ ｔｈｅｍｉｘｅｄｏｗｎｅｒｓｈ ｉｐｅｃｏｎｏｍｙ ） 的讨论非 常活跃 ①

中国从上到下 、从理论界到实务界 、从 国企到民企都在热谈如何有效地实施混合所有制 ，

？以撕开垄断

性国企市场准人之道 ，从而在经济改革过程 中能再分得
一杯羹 。 在新浪财经举行的

一场 网络调查 中可

以发现
，
当被问及是否关心混合所有制改革时 ， 截止到 2 0 1 4 年 1 2 月 2 日 7 ：

5 3 分 ， 共有 1 9 7 9 人参与了

＊ 作者单位
：

北京大 学法学院。 本 文 系 2 0 1 0 年国 家 社会科学基金 重点项 目
“

我国 国 企的 法律调控模式研 究
”

（
1 0 ＡＦＸ 0 1 3

） 的 成果 、

① 实 际 上 ，
混合 所有制并非新事物 ，

我 党
“

十四 大
”

、

“

十五大
”

以 及
“

十六 大
”

报告 中
，
皆 涉及到 混合所有制 的 内容 ，

“

十 五大
”

报告

更是明 确提 出 了 混合所有制 的概念 ， 但十分吊诡 的是 ，
此前混合所有制 多 以私有化 、企业 出 售

、企业改 制 等方式存在 ，
并 未 引起今 天如此

大的反响 。 例 如 ，

“

十四 大
”

报告指 出 ：

“

在所有制 结构上 ，
以公有制 包括全民所有制 和集体所有制经济为主体 ， 个体经 济 、私 营经济 、外资

经济为 补充 ， 多 种经济成分长期共 同发展 ，

不 同 经济成分还可以 自 愿实行 多 种形式的联合 经营 （ 参 见 《 加快改革开放和现代化 建设步

伐
，
夺取有 中 国特 色社会主 义事业的 更大胜利——江泽民在 中 国 共产 党 第 十四次全 国代表大会上的报告 》 ，

1 9 9 2 年 1 0 月 1 2 日 ） 。

“

十五

大
”

报告指 出 ：

“

公有制经济不 仅包括 国 有经济和集体经济 ， 还 包括混合所有制 经济 中的 国 有成分和集体成分 （ 参 见《 高举 邓小 平理论

伟 大旗 帜 ，把建设有 中 国特 色社会主义事业全 面推 向二十
一

世纪——江泽民在 中 国共产 党 第 十五 次全 国代表 大会上的报告 》 ， 1
9 9 7 年 9

月 1 2 日 ） 。

“

十六大
”

报告指 出
：

“

国有企业是我 国 国 民经济的 支柱 。
要深化 国有企业改革 ，进 一步探索公有制 特别 是国 有制 的 多 种有效

实现 形式 ， 大 力推进企业 的体制 、技术和管 理创新。 除极 少数 必须 由 国 家 独 资经营的 企业 外 ， 积 极推行 股份制 ， 发展混 合所有 制 经济

实 行投 资主体 多 元化 ，重要的 企业 由 国 家控股 。

”

（ 参见 《全 面 建设 小康社会 ， 开创 中 国特 色社 会主义事业新局 面
——

江泽 民在 中 国 共产

党 第 十六次全 国代表 大会上 的报告 》 ，
2 0 0 3 年 1 0 月 9 日 ） 。

② 参 见卢 肖 红 ： 《争议混合所有制 ： 是 国企改革的 良方还是假药 》 ，
ｈ ｔ ｔｐ ：／／ ｆ

ｉ
ｎ ａｎｃｅ ． ｑ ｑ ． ｃ ｏｒｎ／  ａ／ 2 0 1

4 0 2 1 3 ／ 0 0 0 1 3 4 ． ｈ ｔｍ
；



2 0 1 4 年 丨 2 月 3

日 访 问 。
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投票 ，其中 7 9 ． 7 ％ 的人表明关心这
一

改革 ，仅有 2 0 ． 3 ％ 的人表明不关心 。
？ 而在这些关心的人当 中 ，

又

以北京 （
1 3 ． 1 ％

） 、广东 （
9 ． 3％

） 、江苏 （
7

．

1 ％
、 ） 、山东 （

7
． 0 ％

） 、 上海 （
6 ．  0％

） 、浙江 （
5

．
 8 ％

） 等发达区域

居多 ，而贵州 （
1 ． 6 ％

） 、广西 （
1 ．

4 ％
 ） 、云南 （

1 ． 4 ％
） 、甘肃 （

0 ． 8％
 ）等经济非发达区域 ，

则参与者显著减

少 。

④ 很显然 ，在这些经济发达区域 ，要么 国企较多 ，
要么民间投资人实力较为雄厚 ， 最有可能参与混合

所有制改革 ，从而在这场经济盛宴中占据主导地位 。

⑤

尽管混合所有制 巳成为中央的决定且是全民热议的话题 ，但在这场热闹的改革 中 ，法律人理应有 自

己 的思考 ，应当去考虑混合所有制的合宪途径 ，从而在法治的背景下 ，有序地推进政治决策之履行 。 因

此 ，对混合所有制而言 ，我们需要 明确其本质含义以及其在宪法局限下的法律路径。

一

、混合所有制不等于混合所有权

在理论和实务中 ，有
一

种流行的观点认为 ，混合所有制就是混合所有权 。 因此 ，在论及混合所有制

改革的法律途径时 ，就有观点认为 ，混合所有制就是股权多元化 ，
既包括国有企业与私人企业混合投资 ，

也包括国有企业与 国有企业 、央企与地方国企之间 的混合投资 。
？ 这样的判断是不符合宪法安排的 。

而且 ，如果混合所有制就是混合所有权 ，那就真的不过是
“

新瓶装旧酒
”

，
与此前的国企改制 、 股权多元

化没无区别 。 如此 ，混合所有制的途径也就无需再重新考虑 ，
以前所有国企改制用过的途径皆可用于所

谓的混合所有制 ，甚至可以 央企与央企混 、央企与地方国企混 、地方国企与地方国企混。 这样的判断准

确吗 ？ 混合所有制到底混 的是什么 、如何混 ？ 这些疑问 皆须从宪法角度进行解释 。

在宪法层面 ，混合所有制可能有三种解释 ，即不同所有制的混合 、不同经济形式的混合和不同企业

形式的混合 。

其一 ，不同所有制之混合 。 我国 《宪法 》根据生产资料所有制形式的不同 ，将
“

生产资料所有制
”

区

分为
“

社会主义公有制
”

形式和
“

其他所有制
”

形式 。
？ 因此 ，在 《宪法 》层面 ，混合所有制可能是指生产

资料公有制与其他所有制形式之混合 。 由此 ，混合所有制只可能是公有制与其他所有制形式的混合 ，也

即是全民所有制和劳动群众集体所有制与其他所有制经济形式的混合 。 全民所有制之间 以及全民所有

制与劳动群众集体所有制之间 ，或者劳动群众集体所有制之间的混合 ，
都不属于混合所有制 。 这就像煮

饭一样 ，
五常大米与湖南大米混合煮 ，

不是混合所有制 ， 因 为都是大米 ， 而五常大米与湖南小麦混合煮 ，

就是混合所有制了 ， 因为
一

个是大米 ，

一

个是小麦 。

其二 ，
不同经济形式的混合 。 根据所有制的不同 ， 《宪法》还将经济形式区分为国有经济 、集体经济

及其他经济形式 。
⑧ 因此

，在《 宪法》层面 ，混合所有制还可能是各种具体经济形式的混合 。 虽然劳动群

③ 参见 《混合所有制改革大调 查》 ，
ｈ ｔｔ

ｐ ：
／／ ｓｕｒｖｅ ｙ． ｆｉ ｎａｎｃｅ ，ｓｉｎａ ．

 ｃｏｍ． ｃ ｎ／ ｒｅｓｕｌｔ／ 9 1 9 1 6 ．ｈｔｍｌ
，

2 0 1 4 年 1
2 月 2 日访 问 。

④ 同上 注。

⑤ 当然 ， 另外
一个可能的 原因是 ，

这 些区域本来网 民就相 对较 多
，
故参与 网络调查的 活跃度也远高 于其他 区域 。

⑥ 例如 ，
湖 南 出 台有关文件 ，在谈及如何大力 发展混合所有制 经济时提到 ：

“

推动开放性市场化 重组整合
，
重点 引进 中央企业 、 大型

民营企业、 国 内 外其他优势企业 ， 通过产 （股 ）权转让 、增资扩股 、
资产重组 、

规范上市等方式 ， 实现 国有企业投资主体 多 元化 、 经营机制 市

场化
。

”

很显然
，
将央企与 国企的混合也视为 混合所有制改革 了 。 参见 《 湖南 省人民政府 关于进一步深化 国有企 业改革的意见 》 ［

湘发 〔

2 0 1 4 〕 7 号
］

。

⑦ 我 国 《 宪法 》 第 6 条规定 ：

“

中华人民共和 国的社会主义经济制度的基础是生产 资料的社会主义公有制 ，
即全 民所有制和 劳动群

众 集体所有制 。 社会主义公有制 消 灭人剥 削人 的 制度
，
实行各尽所 能 、按劳分配的 原 则 。 国 家在社会主 义初级阶段 ，

坚持公有 制 为主

体 、 多种所有制经济共 同发展的基本经济制度 ，坚持按劳分配为主体 、 多 种分配方式并存 的分配制度 。

”

⑧ 我 国 《宪法 》 第 7 条规定 ：

“

国有经济 ， 即社会主义全民所 有制 经济 ，
是 国 民经济 中的主导 力 量。 国 家保障国 有经济 的巩 固和发

展 。

”

第 8 条规定 ：

“

农村集体经济组织实行家庭 承包经 营 为基础 、
统分结合的 双层 经营体 制 。 农 村 中的生产 、供销 、信 用 、 消 费等 各种形

式 的合作经济 ，是社会主义劳动群众 集体所有 制经济 。 参加农村 集体经 济组 织的 劳动 者 ， 有权在法律规定的 范 围 内 经营 自 留地 、 自 留

山
、
家庭副业和饲养 自 留 畜 。 城镇 中 的手工业 、

工业
、建筑业 、运输业 、商业 、服务业等行业 的各 种形式的合作经济

，
都是社会主义 劳动群

众集体所有制经济 。 国 家保护城 乡 集体 经济组织的合法的权利和利益 ，
鼓励 、指导和帮助 集体经济的发展 。

”

第 1 1 条规定 ：

“

在法律规定

范 围 内 的 个体经济 、私营经济等非公有制经济 ，是社会 主义市场 经济的重要组成部分 。 国 家保 护个体经济 、 私营经济等 非公有制经济的

合 法的权利和利 益。 国家鼓励 、 支持和 引导非公有制经济的发展
，

并对非公有制经济依法实行监督和管理 。

“

4 0
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众集体经济也属于公有制经济形式 ，但在《宪法 》 中是将其与 国有经济并列规定的 ，这与所有制规定中

的从属规定不同 ， 因此 ，就经济形式之混合而言 ，混合所有制可能是国有经济与集体经济 、个体经济 、 私

营经济等多种经济形式的混合 ，这其中也有可能包括了公有制经济相互之间的混合 。 但从体系解释的

角度 ，为保持宪法规范内部体系的
一

致 ， 混合经济仍应作狭义解释 ，
应解为公有制经济形式与其他非公

有制经济形式之混合 。

其三 ，不同企业形式之混合 。 《宪法 》还根据企业所有权之形态差异 ，将企业区分为不同 的形式 ，

？

因此 ，混合所有制在企业所有权层面 ，应当是不同所有权之企业混合 ，
也即多元股权之混合 ，但此种多元

股权之混合不是广义上的 ，而是与公有制及其他所有制相区分基础上的混合 ，也就是公有制企业形式

（ 国企 、集体企业 ） 与其他所有制企业形式 （个体企业 、私有企业 、外商投资企业等 ）之间的混合 。

可见 ，宪法对经济的调整区分了三种层次 ：从
“

所有制
”

到
“

经济形式
”

再到
“

企业形式
”

，这种调整

逻辑遵循的是从宏观到微观 、从抽象到具象的事物认识规律 ，贯彻的是从生产资料所有权到经济形态再

到资本组织形态的逻辑 。 无论如何 ，宪法是采取公私二元区分的方法对所有制 、经济形态 、 企业形态进

行区分的 ，因此 ，我们讨论混合所有制 ，就不能脱离宪法 的上述逻辑
——

混合所有制就是指公有制与私

有制在所有制结构 、经济形态 以及企业形式上的混合 ，混合所有制可能表现为多元股权投资 ，但并非所

有多元股权投资都是混合所有制 ，例如 ， 国企与国企之间 、 国企与集体企业之间 、集体企业与集体企业之

间 、私人企业与私人企业之间 、外企与外企之间 以及外企与私企之间形成的 多元投资结构 ，
都非宪法意

义上的混合所有制 。

实际上 ，党的十八届三中全会决定也是从公私混合的角度界定混合所有制的 。

⑩ 所以 ，这样的判断

基本上是准确的
，
即混合所有制经济是指财产权分属于不同性质所有者的经济形式 。 从宏观层次来讲 ，

混合所有制经济是指
一

个国家或地区所有制结构的非单
一性

， 即在所有制结构 中 ，既有 国有 、集体等公

有制经济 ，也有个体 、私营 、外资等非公有制经济 ，
还包括拥有国有和集体成分的合资 、合作经济 ；

而作为

微观层次的混合所有制经济 ，是指不 同所有制性质的投资主体共同 出资组建的企业 。
？

但在实务中 ，对混合所有制到底是混什么 ，并无很严格与科学的区分 ，

一些不属于混合所有制的改

革 ，
也被称之为混合所有制改革 。 比如 ， 银川市 自来水有 限公司 出让 4 3 ． 2 1 ％ 的股权给中铁

一局
， 另外

要求投资人增资 1 亿元 ，公司净资产 由 8
．
 8 亿增加到 9 ． 8 亿 ， 投资人股权从 4 3 ．

2 1 ％ 增加到 4 9 ％
，对应

所有者权益为 4 ． 8 亿元 。 实务界认为 ， 由银川市国资委与投资人设立合资公司 ，属于典型的政府与社会

投资人合作经营的 ＰＰＰ
（
Ｐｕｂｌｉｃ

－

Ｐｒｉｖａ ｔｅ
－

Ｐａｒｔｎｅ ｒｓｈｉ

ｐ ） 项 目 。
？ 这应当属于对混合所有制的误解 。 又如 ’

在中石化混合所有制改革过程中 ，其全资子公司 中国石化销售有限公司于 2 0 1 4 年 9 月 1 2 日 与 2 5 家境

内外投资者签署了 《关于中 国石化销售有限公司之增资协议 》 ，

2 5 家投资者 以现金共计 1  0 7 0 ． 9 4 亿元

⑨ 我 国 《 宪法》 第 1 6 条规定 ：

“

国有企业在法律规定的 范 围 内 有权 自主 经营 。 国有 企业依照法律规定 ，
通过职 工代表大会和其他

形式 ， 实行民主管理 。

”

第 1 7 条规定 ：

“

集体经济組织在遵 守有关法律的前提下 ， 有独立进行经济活动的 自 主权 。 集体 经济组织 实 行民主

管理
，
依照法律规定选举 和罢免 管理人 员

，
决定经营管理的 重 大 问题

。

”

第 1 8 条规定 ：

＂

中华人民共和 国允许外 国的企 业和其他经济组 织

或者个人依照 中华人民共和 国法律的规定在 中国投资 ， 同 中 国的企业或者其他 经济组织进行各种形式的 经济合作 。 在 中 国境 内 的外 国

企业和其他外 国经济組 织以及 中外合资经营的企业 ，

都必 须遵守 中华人民共和 国 的法律 。 它们 的合 法的权利 和利益 受中 华人民共和 国

法律的保护 。

”

⑩ 十八届三中全会 决定指 出 ：

“

积极发展混合所有制经济 。 国 有资本 、集体 资本 、非公有资本 等交叉持股 、相互 融合的混合所有制

经济 ，是基本经济制度的重要 实现形式 ，有利于国有 资本放大功能 、保值 增值 、提 高 竞争力 ， 有 利于各种所有制 资本取长补短 、 相互促进 、

共 同发展 。 允许更 多 国 有经济和其他所有制经济发展成 为混合所有制 经济 。 国有 资本投资项 目 允许非 国有 资本参股 。
允许混合所有

制经济 实行企业 员 工持股 ， 形成资本所有者和劳动者利益共 同体。

”

参见《 中共 中央关于全面 深化改革若干重 大 问题的 决定 》 （
2 0 1 3 年 1 1

月 1 2 曰 中 国共产 党第 十八届 中央委 员会 第 三次全体会议通过 ） 。

⑩ 参见
ｈ ｔｔ

ｐ ：

／／ｂａ ｉｋｅ．

ｓｏ ．

（ ：ｏｍ／（
ｌｏｃ／ 5 7 6 5 0 2 ． ｈ

ｔ
ｍ ｌ

，
2 0

1 4
年

1 2 月 2 日访 问
。

？ 参见赵婧 ： 《专 家建议将融资平台 改造成 专业 ＰＰＰ 机构——
＂

ＰＰＰ 沙龙
”

探讨混合所有制 改革 新模式 》 ，

ｈ
ｔｔ ｐ ：／／ｗｗｗ ． ｃｆｅｎ． ｃ ｏｍ ．

ｃｎ／ｗｅｂ／ｍ ｅｙｗ／ 2 0 1 4 
－

1 2 ／ 0 2 ／ｔ
；ｏｎｔｅｎｔ＿ ｌ 1 4 1

8 1 9 ． ｈ
ｔｍ ，

2 0 1 4 年 1 2月 2 日 访 问
。

4 1
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认购增资后 中石化销售公司 2 9 ． 9 9 ％ 的股权 （参见表 1 ） 。

？
其中 ，竟然还有中 国双维投资 以及中 国人寿

保险股份公司这样的国有独资或者控股企业 。 虽然上述公司未最终参与注资 ，
但其申请参与标购混合

所有制改革增资显属不合混合所有制改革的初衷 。

表 1 中 国石化销售有限公司增资投资者情况汇总 （单位 ：人民币亿元 ）



＾
Ｊ

‘

认购注册ｕ ｜

持有销售公

？
投＿称


资本Ｍｍ 司股权比例

＿

1



北京隆徽投资管理有限公司


1 ． 2 0 1 5 ． 0 0 0 ． 4 2 0

2渤海华美 （ 上海 ） 股权投资基金合伙企业 （有限合伙 ） 4 ． 8 0 6 0 ． 0 0 1 ．
6 8 0

Ｊ长江养老保险股份有限公司


4 ． 0 0 5 0 ． 0 0 1
．

4 0 0

4ＣＩＣＣＥｖｅｒｇｒｅｅｎＦｕ
ｎｄ

，
Ｌ ．Ｐ ．
 2

． 0 6 2 5
． 7 5 0 ．

7 2 1

5ＣｏｎｃｅｒｔｏＣｏｍｐａｎｙ
Ｌｔｄ ． 1 ． 1 4 1 4

．
2 1 0 ． 3 9 8

6ＦｏｒｅｌａｎｄＡｇｅｎｔ ｓＬ ｉｍｉ ｔｅｄ 0 ． 9 7 1 2
． 1 80 ． 3 4 1

＿

7



工银瑞信投资管理有限公司


1 ． 6 0 2 0
．

0 0 0 ． 5 6 0

8ＨｕａｘｉａＳｏ ｌａｒＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＬｉｍｉ ｔｅｄ 0
． 3 2 4 ． 0 0 0 ．

1 1 2 ％

9ＨｕａｘｉａＳＳＦ 1 ＩｎｖｅｓｔｏｒｓＬｉｍｉ ｔｅｄ 6 ．
2 0 7 7 ． 5 0 2 ． 1 7 0 ％

1 0嘉实基金管理有限公司 4
．

0 0 5 0 ． 0 0 1
． 4 0 0 ％

1 1嘉实资本管理有限公司 8 ． 0 0 1 0 0 ． 0 0 2 ． 8 0 0 ％

1 2Ｋｉｎｇｓｂ
ｒｉｄｇｅＡｓｓｅｔＨｏ ｌｄｉｎ

ｇ
Ｌｔｄ ． 2 ． 8 8 3 6 ．

0 0 1
． 0 0 8 ％

1 3ＮｅｗＰｒｏｍｉｓｅＥｎｔｅｒｐｒ
ｉｓｅｓＬｉｍｉｔｅｄ 2

． 7 2 3 4 ． 0 2 0 ． 9 5 3 ％

1 4Ｐｉｎｇ
ｔａｏ （

Ｈｏｎｇ
Ｋｏｎｇ ）

Ｌｉｍｉ ｔｅｄ 1 ． 7 2 2 1
． 5 3 0 ． 6 0 3 ％

1 5



青岛金石智信投资中心 （有限合伙 ）



1 ． 2 01 5 ． 0 0 0 ． 4 2 0 ％

1 6Ｑ ｉａｎｈａ ｉＧｏｌｄｅｎＢｒｉｄｇｅＦｕｎｄ
ＩＬＰ 8 ． 0 0 1 0 0 ． 0 0 2 ． 8 0 0 ％

1 7深圳市人保腾讯麦盛能源投资基金企业 （ 有限合伙 ） 8 ． 0 0 1 0 0 ． 0 0 2
． 8 0 0 ％

1 8生命人寿保险股份有限公司 4 ． 4 0 5 5
．

0 0 1
．

5 4 0 ％

Ｊ
9



天津佳兴商业投资中心 （有限合伙 ）

 1
．

9 4 2 4
．

2 5 0 ． 6 7 9 ％

2 0新澳能源中国投资有限公司 3 ． 2 0 4 0
．

0 0 1 ． 1 2 0 ％

2 1



信达汉石国际能源有限公司


4 ． 9 2 6 1 ． 5 0 1 ． 7 2 2％

2 2中 国德源资本 （香港 ）有限公司 2
．

4 0 3 0 ． 0 0 0 ． 8 4 0％

2 3中国人寿保险股份有限公司 8 ． 0 0 1 0 0 ． 0 0 2 ． 8 0 0％

2 4中 国双维投资公司 0 ． 8 0 1 0 ． 0 0 0 ． 2 8 ％

2 5中邮人寿保险股份有限公司 1
．

2 0 1 5
．

0 0 0 ．
4 2 0％

合计 8 5 ． 6 7 1 0 7 0 ． 9 4 2 9 ． 9 9％

⑩ 参见《 中石化
“

混改
”

引 资名 单公布 ： 2 5 家投资者认购近三成股权 》 ，
ｈｔｔｐ ：／／ｍｏｎｅｙ

． 1 6 3 ．ｃ ｏｍ／ 1 4／ 0 9 1 5 ／ 0 8 ／Ａ 6 5 ＵＱＧＧ 8 Ｑ0 2 5 3 Ｂ 0Ｈ ．

ｈｔｍｌ
，

2 0 1 4 年 1 2 月 3 日 访 问 。

4 2



合宪视角下混合所有制的法律途径

二
、混合所有制改革的宪法限制

如果我们明确 了混合所有制改革的混合途径 ，那么在设计混合所有制改革的法律方式时还需明确

其
“

宪法限制
”

，否则 ，混合所有制改革就可能出现所谓的宪法障碍 。 既然混合所有制是在公有制 、公有

经济 、公有企业与私有制 （或其他所有制 ） 、非公有经济 、非公有企业之间的混合 ， 那么 ，就必须明确对这

些不同类型所有制 、经济形态及企业形式的宪法态度 ，从而在设计混合方式时做到心里有宪法 ，
不违反

宪法逻辑 。 在宪法逻辑上 ，
虽然公有制经济与非公有制经济都受到法律保护 ，但并非都受到同等对待 、

同等保护 ，其地位是有明显差异的 。

（

一

）混合所有制改革如何不影响公有制经济的宪法地位

有人认为 ，在全球化竞争的前提下 ，公共企业所在领域单单依靠民营资本的力量是无法发展壮大

的 ，更遑论进人全球竞争的市场 。 因此 ， 国有资本的介人以及国家公权力的规范都是必须的 。
？ 在法律

地位上 ，公有制经济 明显受到了宪法的优越保护 ， 因此 ，混合所有制 的改革应当注意到此种宪法局限 。

例如 ，宪法认为公有制经济是社会主义经济制度的基础／主体 ， 国有经济是国民经济 中的主导力量 ， 国家

要鼓励 、指导和帮助集体经济的发展 ， 国家鼓励 、支持和引导非公有制经济的发展 ，并对非公有制经济依

法实行监督和管理 。 在法律规定范围内的个体经济 、私营经济等非公有制经济 ，
只是社会主义市场经济

的重要组成部分 。

？ 党的十八届三中全会决定也重 申 了这样的判断 。
？

基于以上宪法约束 ，在设计混合所有制的法律方案时 ，就需要明确混合所有制改革如何不影响公有

制经济的主体地位 ？ 对此 ，最为关键的是 ，需要 明确
“

国有经济
”

在国 民经济中的
“

主导力量
”

的含义 。

首先 ，在主体方面 ，要明确所谓
“

国有经济
”

的含义 。 国有经济在 国民经济 中的主导地位是否仅仅

等于国有企业在国 民经济中的主导地位？ 答案是否定的 。 因为 ，
从《宪法 》的规定来看 ， 国有经济不仅

仅体现为国有企业
——

诸多不表现为国有企业的国家所有权形式 ，
也应属于 国有经济范畴 。 例如 ， 《宪

法 》第 9 条规定 ：

＂

矿藏 、水流 、森林 、 山岭 、草原 、荒地 、滩涂等 自 然资源 ，
都属于 国家所有 ， 即全民所有 ；

由法律规定属于集体所有的森林和山岭 、草原 、荒地 、滩涂除外 。

”

第 Ｈ） 条规定 ：

“

城市的土地属 于国家

所有 。 农村和城市郊区的土地 ， 除由法律规定属于 国家所有的 以外 ，
属于集体所有 ；宅基地和 自 留地 、 自

留 山 ，
也属于集体所有 。

＂

很显然 ，构成公有制基础的所谓国有经济的主体地位 ，不仅体现在 国有企业的

重要性方面 ，
还体现在 《宪法 》直接将某些重要的经济资源 、生产资料直接归属于国家所有 ， 从而夯实国

家的经济地位 。 当然 ，这是从所有权含义上讲的 ，这些经济资源属于国家所有 ，并不意味着其他主体不

能利用 ，只不过在利用过程中需要充分体现国家的所有权权能 ，包括占有 、使用 、收益和处分的权能 。 国

有经济 占据主导 ，至少从
一

个角度否定 了将全部国有企业私有化的主张 ，这样的主张是没有宪法依据

的 ， 因此 ，试图透过混合所有制实现所谓私有化的 目 的 ，在未对 《宪法》进行修改之前 ，是不符合
“

法治 国

家
”

的含义的 。 近几年来 ，

一些 自 由 主义经济学者及法学者不断呼吁国企私有化 ，其在本质上属于违宪

主张 。 事实上 ，关于国有企业／公共企业的优势 ，在 国外有很多研究 ，例如 ，有学者认为 ，至少在当今时代

及未来
一段时期内 ，有关公共企业的立法是持久必要的 。 在英联邦体系内部 ，反对独断专治始终是法治

的基本含义 。 公共企业法也是因此而诞生与发展的 。
？ 还有学者认为 ，公共企业在

一些公共领域中具

⑩ＳｅｅＳｉ
ｇ
ｒｉｄ

Ｑｕａｒｋ ，

ＧｌｅｎｎＭｏｒｇａｎ ａｎｄＲｉｃ ｈ ａｒｄＷｈ ｉ ｔｌｅｙ ，
Ｎａｔ ｉｏｎａｌＣａ

ｐ
ｉ ｔａｌ ｉｓｍｓ ， ＧｌｏｂａｌＣｏｍ

ｐ
ｅｔｉｔ ｉ

ｏｎ ， ａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃ Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃ ｅ ，ＪｏｈｎＢｅｎ
ｊ
ａ ？

ｍ ｉｎ ｓＰｕｂｌｉｓｈｉｎ
ｇ Ｃｏｍｐａｎｙ

，


Ａｍ ｓｔ ｅｒｄａｍ／Ｐｈｉｌ ａｄｅｌ
ｐ
ｈ

ｉａ
，

2 0 0 7 ．

？ 参见我国 《 宪法》 第 6 条 、第 7 条 、 第 8 条 、第 ｌ ｉ 条之规定。

⑩ 例如 ，
决定指 出

：

“

公有制为主体 、 多种所有制经济共同发展的基本经济制度 ，
是 中 国特 色社会主义制度的 重要支柱 ， 也是社会主

义市场经济体制的根基 。 公有制 经济和非公有制经济都是社会 主义市场经济的重要组成部分 ，都是我 国 经济社会发展的重要基础 。
必

须 毫不动摇巩 囷和发展公有制经济 ， 坚持公有制主体地位 ，发挥 国有经济主导作用 ， 不断增强 国有经 济活力 、控制 力 、影响 力 。 必须毫 不

动摇鼓励 、 支持 、 引 导非公有制经济发展 ，
激发非公有制经济活力 和创造力 。

”

参见 《 中 共 中央 关 于全面深化 改革若 干重大 问题 的决定 》

（
2 0 1 3 年 1 1 月 1 2 日 中 国共产党第 十八届 中央委 员会第三 次全体会议通过 ） 。

？Ｓｅ ｅＲｉｃ ｋＢｉｇｗｏｏｄ ，
Ｐｕｂｌｉｃ Ｉｎｔ ｅｒｅｓｔＬ ｉ ｔ ｉｇａ ｔｉｏｎ

：
ＮｅｗＺ ｅａｌ ａｎｄＥｘｐｅｒｉ ｅｎｃ ｅｉ

ｎＩｎｔ
ｅ ｒｎａｔｉｏｎａｌＰｅｒｓｐｅ ｃｔ

ｉ
ｖｅ

，
Ｗｅｌｌ

ｉ
ｎ
ｇｔ

ｏｎ ，

Ｌｅｘ ｉ

ｓｎｅｘｉ ｓＮＺＬｉｍ ｉ
ｔ
ｅｄ

，

2 0 0 6 ．
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备天然的优势 ，
能够节约较多的成本

，
这也是民 营资本所不具备的优势 。 第三人无论是选择合作伙伴 ，

还是基于互惠互利的角度考虑某次合作的利益 ，
都会倾向于选择公共企业 。

⑩ ＰｉｅｒＡｎｇｅ ｌｏＴｏｎｉｎｅｌｌ ｉ 在

《西方世界的 国有企业兴衰 》

一书中总结复述了西方各国 国有企业的兴起与衰落 ，并进而预测到在未来

的时期 内 ， 国有企业仍然有其存在的必要性 。 这一是因为从事资源分配所必须 ；
二是因为对于新科技等

趋势的追寻 ， 国有企业在资源配置上具有天然的优势 。

？

其次 ，在客体标准方面 ，要明确所谓
“

主导力量
”

的含义 。 国有经济作为
“

主导力量
”

是相对于何种

标准／对象而言的 ？ 是指
“

行业主导
”
——

在有关国计民生的关键 、重要行业领域 中 ， 国有经济都应 占据

主导地位／垄断地位 ，
还是指

“

产值主导
”
——在国家的 ＧＤＰ构成中

， 国有经济／资本的贡献占据 5 0 ％ 以

上 ，又或者是指
“

资本主导
”
——

国有资本 的价值 ， 在全部企业投资的价值构成中所占 的 比重要达到

5 0 ％ 以上 ，又或者是指
“

控制权主导
”
——在每

一

个国家参股的企业中 ，都要达到控制地位 ， 占股 5 0 ％ 以

上 （ 或者至少达到控制程度 ） ，拥有控制性表决权 ，等等 。 不同 的主导性标准会直接影响到混合所有制

改革法律途径的设计 。 例如 ，若属
“

行业主导
”

，则意味着在有关国计民生 的关键 、重要行业领域 中 ，
无

论如何进行混合所有制改革 ， 国有企业都需要 占据主导地位 ，私人经济最多只能是少数的参与者 ；
若属

“

产值主导
”

，则意味着在混合所有制改革中 ，要注意保证国有企业的保值增值 ， 国有企业不能退出那些

收益高／产值高的竞争性领域 ， 因此 ，试图透过混合所有制改革让国企撤出竞争性领域 ，是不合宪的 ；若

属
“

资本主导
＂

， 同样意味着要追求国企在资本管理方面的保值增值 ， 同时 ，
也要求 国家投资总量上的控

制地位 ；若属
“

控制权主导
”

，
则意味着在设计混合所有制方案时 ，要保障国家股东 的控制权 ，甚至诸如

“

黄金股
”

制度等也可以运用 ，对此 ，
也就不存在所谓

“

公私平等
”

的问题 。 可见 ，在合宪视角下 ，对
“

主导

力量
”

所作的不同理解和解释 ，会直接影响到混合所有制改革的法律途径 ，影响到相关权利义务的设计

（参见表 2 ） 。



表 2 主导力量的不同理解


Ｉ导力量的类型
｜合宪措施不合宪措施

国企在关乎 国计民生 的关键、重要行业
打业王导国企全面私有化／全民股东

占王导地位

产值主导 融■
－

切竞争性领域
局／产值局的竞争性领域

您女士 曰国企在资本管理方面保值增值／国家投甜几 八热选 且
／ 眼女

■量上赚制地位

，保障国家股东 的控制权 ，
甚至诸如

“

黄 在表决权设计方面强调绝对的公私平

金股
’ ’

制度等也可以运用等／将国家股设计为无表决权的优先股

在有关国有企业及国有资本改革的法律文件中 ，所谓
“

主导力量
”

的标准也存在
一些变化 。 有时是

指关键行业 、关键领域应 由 国有资本控制 ；有时又指 国有资本的控制力 、经济力和影响力 ，甚至指公有资

产在社会总资产中所占优势和数量 ；有时还指其产值而言 要求国有资本保值增值 （ 参见表 3
） 。 这

些表述呈现出
一

个明显的变化过程 ， 即对国有经济主导力量的表述 ，逐渐从关注其经济总量 （ 例如 ，社

会总资产中 的数量优势 ）转向关注经济控制力 ；从保值增值转向关注结构和布局 的调整 ，尤其是对关系

国 民经济命脉的重要行业和关键领域
一

直强调要保持国家控制权 ；从关注 国企对经济发展的贡献 ，到开

⑩Ｓｅ ｅＫｅｒｎＡ ｌｅｘａｎｄｅｒ
，
Ｅｃｏｎｏｍｉ ｃＳａｎｃｔｉｏｎｓ

：
ＬａｗａｎｄＰｕｂｌ ｉ ｃＰｏ ｌ

ｉ
ｃ
ｙ ，

Ｐａｌ
ｇ
ｒａｖｅ Ｍａ ｃｍｉ ｌｌａｎ

，

2 0 0 9 ．

⑩Ｓｅ ｅＰｉｅ ｒＡｎｇｅ ｌｏＴｏｎ ｉｎｅｌｌ ｉ
，
ＴｈｅＲｉｓｅ ａｎｄＦａ ｌｌ ｏｆ Ｓ ｌａ ｔｅ

－

ｏｗｎｅｄＥｎｔｅｒｐｒ ｉｓｅ ｉｎ ｔｈ ｅＷｅ ｓｔｅ ｒｎＷｏｒｌｄ ，
Ｃａｍｂｒｉｄ

ｇ
ｅ Ｕ ｎｉｖ ｅｉ

ｓ ｉ ｔ
ｙＰｒｅｓｓ ， 2 0 0 0 ．

4 4



合宪视角下混合所有制 的法律途径

始关注其公共服务的职能 。 事实上 ， 国有资本金在经济总量上 已不 占据主导地位 ，从 2 0 0 7 年到 2 0 1 1 年

国家统计局发布的各类资本金数额比较中 （参见图 1 ） 已经可 以看出 ，个人资本金总额 已经超过 了 国有

资本金总额 。

？ 因此 ，若以此标准衡量 ，显然无法解释为何国有经济仍居于国民经济中 的主导地位 ？



表 3 有关国有企业及 国有资本改革的法律文件
—

文件主导力量的表述类型

国有企业 、集体企业和其他企业都进人市场 ，
通过平等竞争发挥国有企

“ ，业的主导作用 。

……转换国有企业特别是大中型企业的经营机制 ，把

． 7＾ 2 企业推向市场 。 这是建立社会主义市场经济体制 的中 心环节 ， 是巩固 产值主 导／

＝ 社会主义制度和发挥社会主义优越性的关键所在 。 通过理顺产权关 市场主导
、 ；系 ，

实行政企分开 ，落实企业 自 主权 ，
使企业真正成为…… 市场竞争的



主体 ，并承担国有资产保值增值的责任 。



公有制的主体地位主要体现在 ：公有资产在社会总资产 中占优势 ；国有

经济控制国 民经济命脉 ，对经济发展起主导作用 。 公有资产 占优势 ，要

有量的优势 ，更要注重质的提高 。 国有经济起主导作用 ，
主要体现在控 资产 主导／

“

十 五 制力上 。 要从战略上调整国有经济布局 。 对关系国 民经济命脉的重要 行业 主导／

大
”

报告 行业和关键领域 ， 国有经济必须 占支配地位 。 在其他领域 ，
可 以通过资 控 制 权 主

（
1 9 9 7

）产重组和结构调整 ， 以加强重点 ，提高国有资产的整体质量 。 只要坚持 导／竞 争 力

公有制为主体 ，国家控制国民经济命脉 ， 国有经济的控制力和竞争力得 主导

到增强 ，在这个前提下 ， 国有经济比重减少
一些 ，不会影响我国 的社会



主义性质 。



在社会主义市场经济条件下 ， 国有经济在 国 民经济 中的主导作用主要

体现在控制力上 。 （

一

） 国有经济的作用既要通过国有独资企业来实

现 ，更要大力发展股份制 ， 探索通过 国 有控股和参股企业来实现 。

（
二

） 国有经济在关系 国 民经济命脉的重要行业和关键领域占支配地

位 ，支撑 、引导和带动整个社会经济的发展 ，在实现国 家宏观调控 目标

中发挥重要作用 。 （三 ） 国有经济应保持必要的数量 ，更要有分布的优

化和质的提高 ；在经济发展的不同阶段 ， 国有经济在不同产业和地区的
ｔＭ＋

比重可 以有所差别 ，其布局要相应调整。 国有经济需要控制的行业和

领域主要包括 ：涉及国家安全的行业 ， 自 然垄断的行业 ，提供重要公共

产品 和服务的行业 ， 以及支柱产业和髙新技术产业中的重要骨干企业 。

其他行业和领域 ，可 以通过资产重组和结构调整 ，集中力量 ，加强重点 ，

3 4 ，

？
提高国有经济的整体素质 。 随着国 民经济的不断发展 ， 国有经济有着

ｕ；广阔的发展空 间 ，总量将会继续增加 ，
整体素质进

一

步提高 ，分布更加
么

、

：ｄ
合理 ，但在整个国 民经济中 的 比重还会有所减少 。 只要坚持公有制为

ｗ

主体 ， 国家控制国 民经济命脉 ， 国有经济的控制力和竞争力得到增强 ，

这种减少不会影响我国的社会主义性质 。 积极探索公有制的多种有效

实现形式 。 国有资本通过股份制可以 吸引 和组织更多的社会资本 ，放

大国有资本的功能 ，提高国有经济的控制力 、影响力和带动力 。 国有大

中型企业尤其是优势企业 ，
宜于实行股份制的 ，

要通过规范上市 、中外

合资和企业互相参股等形式 ，改为股份制企业 ，发展混合所有制经济 ，



重要的企业由 国家控股 。



？参见ｈｔｔ
ｐ

：／／ｗｗｗ．

ｓｔａｔ ｓ ，

ｇｏｖ
．
ｃｎ／ ｔ

ｊ
ｓ
ｊ
／

，
2 0 1 5 年

4 月 1 2 曰 访 问 。

？ 参见 《 中共 中央 关于 国有企业改革和发展若干重大问题的决 定》 （ 1
9 9 9 年 9 月 2 2 日 中 国共产党 第十 五届 中央委 员会第 四次全

体会议通过 ） 。

4 5



法 学2 0 1 5 年第 5 期

（ 续表 ）

文件主导力量的表述类型

发展壮大国有经济 ，
国有经济控制 国民经济命脉 ，对于发挥社会主义制

＋
＾ 度的优越性 ，增强我 国的经济实力 、 国 防实力和民族凝聚力 ，具有关键

， ， 1 ，＾ 性作用 。 关系 国Ｓ经济命脉和国家安全的大型 国有企业 、基础设 ；施和 2 ？^Ｘ
重要 自然资源等 ， 由 中央政府代表国家履行出资人职责 。 实现国有资

产保值增值 。

推进国有资本向重要行业和关键领域集中 ，增强 国有经济控制力 ，发挥

堆
、

＃
主导作用 。 重要行业和关键领域主要包括 ： 涉及国家安全的行业 ，重大

基础设施和重要矿产资源 ，提供重要公共产 品和服务的行业 ， 以及支柱

产业和高新技术产业中的重要骨干企业 。 有关部门要抓紧研究确定具

体的行业和领域 ，
出 台相应 的产业和企业 目录 。 鼓励非公有制企业通

；

过并购和控股 、参股等多种形式 ，
参与国有企业的改组改制改造 。 对需

仃业王守

ｔ ｎ
ｌ要 由 国有资本控股的企业 ，要区别不 同情况实行绝对控股和相对控股 ；

ｆ7＾对不属于重要行业和关键领域的 国有资本 ，按照有进有退 、合理流动的
＾＾原则 ，实行依法转让 ， 防止国有资产流失 。 对 国有资产转让收益 ，应严

格按照 国家有关政策规定进行使用和管理 。

． ．

＋
．控制权主导

． 深化国有企业公司制股份制改革 ，健全现代企业制度 ，优化国有经济布 Ｃ 经 济 活

局和结构 ，增强国有经济活力 、控制力 、影响力 。力 、控制力 、

影响力 ）

打业 主导／

“

十 八 深化 国有企业改革 ，完善各类国有资产管理体制 ，
推动国有资本更多投 控制权主导

大
”

报告 向关系国家安全和国民经济命脉的重要行业和关键领域 ，不断增强 国 （ 经 济 活

（
2 0 1 2

）有经济活力 、控制力 、影响力 。力 、控制力 、

影响力 ）

坚持公有制主体地位 ，发挥国有经济主导作用 ， 不断增强 国有经济活

力 、控制力 、影响力 。 国有资本投资运营要服务于 国家战略 目标 ，更多

投向关系国家安全 、 国 民经济命脉的重要行业和关键领域 ，重点提供公。

共服务 、发展重要前瞻性战略性产业 、保护生态环境 、支持科技进步 、保 控制权主导

十八届三 障国家安全 。 国有企业总体上已经同市场经济相融合 ，必须适应市场 （ 经 济 活

中全会决 化 、 国际化新形势 ，
以规范经营决策 、资产保值增值 、公平参与竞争 、提 力 、控制力 、

定高企业效率 、增强企业活力 、承担社会责任为重点 ，进
一

步深化国有企 影 响 力 ）
／

（
2 0 1 3

）业改革 。 准确界定不 同国有企业功能 。 国有资本加大对公益性企业的 行 业主 导／

投人 ，在提供公共服务方面做出更大贡献 。 国有资本继续控股经营的 产值主导

自然垄断行业 ，实行以政企分开 、政资分开 、特许经营 、政府监管为主要

内容的改革 ，根据不同行业特点实行网运分开 、放开竞争性业务 ，推进

公共资源配置市场化 。
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合宪视角下混合所有制的法律途径

图 1 2 0 0 7
－ 2 0 1 1 年国家统计局发布的各类资本金数额 比较

6 0
，
0 0 0 ． 0 0

 1



：



5 0
，
0 0 0 ． 0 0
＾

4 0
，
0 0 0 ． 0 0  

？？￥＿国家资本金

3 0
，
0 0 0 ． 0 0 
  集体资本金

ｉ ｉ＿＿＿ｕ ？法人资本全

2 0 ， 0 0 0 ． 0 0 


？个人资本金

1 0 ， 0 0 0 ． 0 0 

ＭｓｉａＳＭ ｉＳｔ

ｏ ．ｏｏ－

Ｉ



＇． ． ． ＂

“

二

‘

—

＊^

？


，

2 0 1 1 年 2 0 1 0年 2 0 0 9年 2 0 0 8年 2 0 0 7年

此外 ，从 Ａ 股国有企业所在行业的分析中可以发现 ，
目前国企并未完全居于重要行业和关键领域 。

在诸多传统行业都有 国企的影子——从微观行业结构上看 ，

Ａ 股 国有企业多分布在石油石化 、黑色金

属 、金融 、采掘 、交通运输 、公共事业 （ 电力 、燃气 、水 ） 等传统具有垄断性质的行业上 ， 国资 占 比最高 ，控

股市值占比平均达到 9 0 ％ 以上 。 相对地 ， 在医药 、 电子、家电 、纺织等竞争性行业 中国 资控股 占 比较低

（参见表 4
） 。
？ 这种所存行业广泛的现象受到了普遍批评 ，

这也可能是此轮混合所有制改革关注 的焦

点 ，
不仅一些垄断性行业会有民资进人 ，

而且
，

一些竞争性行业 国资可能会更大规模地退出 。 德银经济

学家认为 ， 中国的 国企改革可以有 4 条路径 ： （
1

）垄断行业 中 （
比如 ，油气 、 电信和运输 ） 的全国性央企可

能允许私人资本持有少数股权或投资于特定业务部门 。 （
2

）竞争性行业 中 （ 比如 ，餐饮 、服装 、 电力和医

疗 ） 的地方国企可能被私人投资者整体收购 。 （
3

） 出售竞争性 国企所获收益可能由 国有资产管理公司

来管理 ， 向公用事业和战略性板块注资 。 （
4
） 更多 国有资产可能会上市或者注人上市公司 。

＠

表 4Ａ股国有企业所属证监会行业占 比

行业占 比行业占比

制造业 6 0 ％金融业 3 ％

电力 、热力 、燃气及水生产和供应业 8 ％农 、林、牧 、渔业 2％

交通运输 、仓储和邮政业 8 ％租赁和商务服务业 1 ％

房地产业 7 ％住宿和餐饮业 1 ％

采矿业 5 ％综合 1 ％

建筑业 4％

？ 参见《
改革信号进

一步释放 国 企改 革 引 燃资本 市场热情 》 ，
ｈ ｔ ｔｐ ： ／／ ｓ ｔｏｃ ｋ ．ｅａ ｓ

ｔ
ｍｏ ｎｅ

ｙ
．ｃｏｍ／ ｎ ｅｗｓ／ 1 4 0 6

，
2 0

1 4 0 9
1 9 4 2 6 0 5 9 4 3 5 ． ｈ

ｔｍ ｌ
，

2 0 1 4 年 1
2 月 3 日 访 问 。

？ 同上 注 。
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（
二

）混合所有制改革如何不影响公共财产的保护方式

ＹａｓｈＧｈ ａｉ 在《公共企业政治经济学中的法律 》
一

书中以非洲 、欧洲的部分案例为参考 ，
分析认为无

论是在经济发展 中国家 ，还是在发达国家 ，在一些涉及公共资源的领域 中 ，都需要有较强政治色彩的立

法例介人 ，这在政治经济学上是广大学者的共识 。
？ 事实上 ，在法律保护方式上 ，

也体现了此种政治介

入——公有制经济／公共财产也受到宪法的优越保护 。 例如 ，宪法对公共财产和非公共财产采取区分保

护的方式 ，并且 ，对前者的保护力度要明显甚于后者 。 我国 《宪法 》第 1 2 条规定 ：

“

社会主义的公共财产

神圣不可侵犯 。 国家保护社会主义的公共财产 。 禁止任何组织或者个人用任何手段侵占或者破坏 国家

的和集体的财产 。

”

第 1 3 条规定 ：

“

公民的合法的私有财产不受侵犯 。 国家依照法律规定保护公民的私

有财产权和继承权 。 国家为了公共利益的需要 ，可以依照法律规定对公民的私有财产实行征收或者征

用并给予补偿 。

”

很显然 ，在法条的表述上 ，
公共财产是神圣不可侵犯的 ，而私人财产并未用类似的措

辞——只是合法的私有财产不受侵犯 ，
并且 ，为了公共利益需要可以征收或者征用私人财产 ，但并未看

到为了私人利益需要 ，
可以征收 、征用公共财产并给予补偿或者对价的安排 。

虽然在我国物权法中 ，对于国有财产权的这种特殊保护被人为地
“

淡化
”

，但区分保护 的设计仍然

存在 。 例如 ， 《物权法 》第 5 6 条规定 ：

“

国家所有的财产受法律保护 ，禁止任何单位和个人侵占 、哄抢 、私

分 、截留 、破坏 。

”

而第 6 6 条对私有财产保护 的规定是 ：

“

私人 的合法财产受法律保护 ，禁止任何单位和

个人侵占 、哄抢 、破坏 。

”

显然 ， 国有财产的保护方式 至少在文义上仍 比 私人财产的保护方式要丰富 。

《物权法 》未能充分凸显国有财产的特殊保护 ，是在崇 尚权利平等的 民法学者的鼓吹下完成的 ，
其本身

确实带有
“

修正宪法
”

的味道
——当然 ，

以 《物权法 》修宪这本身 即是有悖立法逻辑的
“

不适轨道
”

。 这

样的修正也影响到
一些党 的决定 ， 出现

“

决定安排
”

与
“

宪法安排
”

并行的现象 。
？ 即便如此 ， 国有财产

在实践中仍然是得到特别保护的 ，还存在其他大量的法律 、行政法规甚至刑事法规对国有财产进行着特

殊的保护 。 以国有股权转让而言 ，在评估 、确认等方面 ，
就有着比

一

般股权转让更为严格的要求 。 而且 ，

在合同法上 ，我们看到国家利益是受到特别对待的 ，
损害国家利益的合同视为无效 ，

？而在刑法领域 ，我

们可 以看到对国有财产与私人财产存在完全不对等 的保护 ，侵犯 国有财产构成的犯罪及遭受的刑事处

罚远甚于侵犯私人财产可能构成的犯罪及遭受的刑事处罚 。 因此 ，那种认为国有财产与私人财产是
一

体保护的观念或者理想 ，看起来符合私法平等原则 ，但实际上是有悖于宪法精神的 ，亦不符合中 国 目前

的法治实践。

至于为什么公共财产要 比私人财产受到更多 、更严格的保护 ，可以作专门 的研究 。 比如 ，公共财产

涉及公众法益 ，
基于此种公共性本质 ，在法律 中向来是单独或特别对待的 。 又如 ，私人财产有特定的主

体守护 ，更不容易受到损害 ；公共财产往往缺乏类似于私人财产那样的专门 的守护 主体 ，更容易受到损

害 。 因此 ，按照
“

弱者优先
”

的原则 ，要为
“

弱小的公共财产
”

安排更多的保护措施 。 公共财产与非公共

财产非平等保护 的主张 ，也可见于著名法官的 言论 ，例如 ，美 国联邦宪法第 1 4 条修正案虽然强调 ：

“

任

何人 ，凡在合众国 出生或归化合众国并受其管辖者 ，均为合众 国及所居住州的公民 。 任何州不得制定或

执行任何限制合众国公民特权或豁免的法律 。 任何州 ，未经正当法律程序 ，均不得剥夺任何人的生命 、

＠ Ｓｅ ｅＹａｓ ｈＧ ｈａ ｉ

，

Ｌａｗ ｉｎｔｈｅＰｏ ｌ ｉ ｔ ｉｃａ ｌＥ ｃｏｎｏｍｙ

ｏｆ Ｐ ｕｂｌｉ ｃＥｎｔ ｅｒ
ｐ
ｒｉ ｓｅ

，

ＳｃａｎｄｉｎａｖｉａｎＩｎｓ ｔｉｔｕｔｅｏｆＡｆｒｉ ｃａｎＳｔｕｄ ｉｅｓ
’ 
Ｕ
ｐｐ

ｓａｌａＩ ｎｔｅｒｎａｔｉｏ ｎａｌ Ｌｅｇａｌ

Ｃｅｎ
ｔ
ｅｒ

，


ＮｅｗＹｏｒｋ
，


1 9 7 7 ．

＠ 例如 ，党的
“

十七大
”

报告直接提 出 ：

“

坚持平等保护物权 ， 形成各种所有制经济平等竞 争 、 相互促进新格局 。

”

参 见 《 高举中 国特

色社会主义伟大旗帜 为 夺取全面建设小康社会新胜利 而奋斗
——

在 中 国共 产党第 十七 次全 国代表大会 上的报告 》 （ 2 0 0 7 年 1
0 月 1 5

曰 ）
。

％ 虽然 ，合 同法上的 国家利益未必等 同 于国 企利益
，
但 国 家本 身有着两 种身份 ： 其一

，
是作为 强制性机构

；
其二

，
是作为 经济 实体 的

身价。 例如
，
国家 占有资源 、 雇佣劳动 力

， 有大量的 消 费 ，也 生产许 多 产品
，
其 中 既包括像国 防 、 法律体 系这样的公共 产 品 ， 也 包括某些私

人产品 。 国 家作为经济体在很大程度上是依托 国有企业完成的 。 可在商 事交 易 中 ，我们很容 易忽略 国 家此种 经济 实体的 身份
，

而将 国

家视为 一种强制性机构予以排 斥 。 关于国 家的 两种身份 ，
可以参见王一江等 ： 《 国 家与 经济——关于转型 中 的 中 国 市场经济改革 》 ， 张早

平 、王 义高编译 ，北京大 学 出版社 2 0 0 7 年版
，
第 4 

￣

5 页 。
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

合宪视角下混合所有制的法律途径


自 由或财产 ；亦不得对在其管辖下 的任何人 ，拒绝给予法律的平等保护 。

“？但卡多佐在论及不确定所有

权时还是认为 ：

“

公众的权利应高于私有财产
”

，

“

以便保护公众接近重要 的 自然资源
”

。
？ 因此 ，我 国

《宪法 》 中所谓平等保护往往是就作为公民的个体而言 ，
而且

，往往强调的是在 同样状况下 ，

一

种人的平

等 ，而非任何状况下权利的绝对平等 。 否则 ，就不会有公司法上类别股东权的合法存在 ，也不会有未成

年人保护法的合法存在 。

如果理解了国有财产作为公共财产在宪法上的特别待遇 ，那么在混合所有制改革过程中 ，
任何方案

的设计都不能降低国有财产作为公共财产的保护力度 、不能影响国有资产的收益 ，

一些明显损害国有财

产的混合所有制改革方案 ，应当被停止 。 例如 ，在资本认缴制下 ， 国企与私企共同设立公司进行公司合

资时 ’公司章程要求国企股东实缴出资 ，而私人股东则认缴出资 ， 同时
，
在股东权分配方面又未进行区别

对待 ，这就会损害投资公平 ，导致 国有资产流失 。 对此 ，无论是以何种具体方式
——增资扩股 、股权转

让 、职工持股 、可转债 、合并重组等进行混合所有制改革 都需要保护 国有资产的定价公平 、定价准确 、

定价完整 ， 以实现宪法及国有资产法对公共财产的特别保护政策 （参见表 5
） 。



表 5 混合所有制改革的法律途径


合宪観不合宪措施终极 目标

增资扩股发行定价公平 、准确

股权转让定价公平 、准确 、完整

职工持股■公平 、准确或 行ＳＳ
利率合理／转股定价机制利率过低／转股定价

公平 、准确过低或者转股折价

Ａ并重组涉及多种交Ｍ方
“

式对价不公平口并直＇且但必须对价公平雌］ 厶十

总之 ，
混合所有制不能成为新

一

轮瓜分国有资产的盛宴 。 实践调查也表明 ，对混合所有制改革人们

最担心的是会产生国资瓜分 。 如在新浪关于混合所有制改革的调査中 ，在被问及
“

您对混合所有制改

革最担忧的是什么
”

，截至 2 0 1 4 年 1 2 月 2 日 9
：
5 3 分 ， 共有 1  9 8 0 人参与投票 ，被调査对象中有 5 2 ．  6 ％

的人最担忧的是
“

国企私有化 、资产被瓜分
”

（参见表 6
） 。 但令人遗憾的是 ，在我 国有关国企的法律改

革政策中 ， 国企财产权已逐渐被等同于私人财产权 ，因此 ，

“

平等原则
”

而非
“

优越保护
”


一

直是国企公司

化改制过程中追求的 目标 。 这不仅与有关国企财产特殊保护的法律政策相矛盾 ，
而且直接影响到 国资

的有效保护 。 在中国 ，应将运用公共财产投资设立的 国企视为公共企业
——无论该企业在竞争性还是

非竞争性领域——都应对公共企业的财产及其运行进行特殊保护 ， 以实现宪法的既定安排 。

一旦我们

将国企财产视为公共财产 ，则需要按照公共财产的管制规则 ，
强化对国企财产的透明度监管 ，包括强化

？ 参见邱小平 ： 《法律的 平等保护——美国 宪法 第十四条修正案第 一款研究》 ， 北京大学 出版社 2 0 0 5 年版
， 第 3 9 页 。

？ 参见 ［
美

］
Ａ． Ｌ ． 考夫曼 ： 《卡 多佐》 ，

张守 东译 ， 法律 出版社 2 0 0 1 年版
， 第 4 2 1 頁

。

？ 关于混合所有制改革的法律途径可以参见周友苏 、钟洪明 ： 《
法治思维下 的 国 有企业混合所有制 改革

——以 〈 公 司法 ＞的运 用

与 完善 为视角 》 ，载 《依法治国 背景 下的 国有企业改革与 国 有资产保 护》 （
2 0 1 4 年 中 国资本市场法治论坛论文集 ，

2 0 1 4 年 1 1 月 1 5 曰
） ， 第

5 5
－

6 9 页 。
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公共预算 、公共决算 ，解决 目前国有资本预算范围过窄 、预算约束软化等问题 。

？



表 6 您对混合所有制改革最担忧 的是什么 ？



项 目人数占比

国企私有化 、资产被瓜分 1 2 8 8 5 2 ． 6 0 ％



不能排除垄断格局


7 5 3



3 0 ．  8 0 ％

个人利益被侵犯 3 1 3 1 2 ． 8 0 ％

不关心 9 4 3 ． 9 0 ％

（三 ）混合所有制改革如何影响国企的公司治理

ＪｏｎａｔｈａｎＧａｒｔｏｎ 在 《组织性私人社会之规制》

一书中 比较了澳大利亚、英国 、美国三个法域对民 间有

组织社团 的不 同规制策略 ，认为需对一些公共领域的组织及其行为进行更多约束 ，
以保证法律公共 目 的

之实现 。

？ＳｔｕａｒｔＨｏｌ ｌａｎｄ 在《作为企业家的 国家 》 （ＴｈｅＳｔａｔｅａｓＥｎ ｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒ ） 中将国家作为 国企管理者 ，

论述了公共企业与国会 、政府间的关系 ，认为公共企业在
一些行业准入上具有天然优势 ，但应适当考虑

约束其 自主权 ， 以免滥用该等权力对社会公共福利造成危害 。

？
国有企业在本质上属于公共企业 ， 因

此 ，其公司治理应凸显公共企业
“

约束更严 、更多
”

的特点——提升公司治理的透明度 ，透过公司治理 ，

确保国企能实现其公共 目的 。

？ 但我们迄今为止仍主要将国企视为商事公司 ，

？就此而言 ，在公司治理

方面 ，很难凸显其作为公共公司 的一面 ，在混合所有制改革过程 中 ， 同样无法凸显这种特质 。 并且 ，在宪

法层面 ，我们也未直接对国企的公司治理做出特殊安排 ， 只是在公司法中 ，有涉及职工董事的设计 。 但

基于 《宪法》对公共财产的特殊保护 ，在混合所有制改革中 ，对国有投资所获得的股权 ，仍有必要在公共

财产的框架中进行专门保护——提升财产出资 、股权变动的透明度管理 。 而且
，
因混合所有制改革的法

律途径不一 ，是否会影响到公司治理 ，还要区分对待 （参见表 7
） 。 但无论如何 ，只要是涉及国有资本的 ，

无论是否进人竞争性领域 ，都应当按照公共财产对待 ， 以此提升公司治理的透明度 。 只是对进人了竞争

性领域的国有资本仍需遵守市场竞争规则而已 。

表 7 混合所有制改革对公司治理的影响

是否会影响公司治理终极 目标

增资扩股可能影响

股权转让可能影响

职工持股／膝麵 ：可能影响＝
（无＝

司

进

冶

入

理

竞ＩＳ ）

可转债转换前不影响／转换后可能影响

合并重组可能影响

？ 参见蒋大兴 ： 《 国 企应从公 司法 中撤退——从
“

商事公司
”

向公共企业演进 》
，
《 中 国工商管理研究》 2 0 1 3 年第 1 2 期

；
蒋大兴 ： 《 国

企 为何需要行政化的治理种被忽略的效率性解释》 ， 《现代法学》 2 0 1 4 年第 5 期 。

⑩Ｓｅｅ
ＪｏｎａｔｈａｎＧａ ｒｔｏｎ

 ，
ＴｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＯｒｇａｎｉｚｅｄＣ ｉｖｉｌＳｏｃ ｉｅｔｙ ， 

Ｏｘｆｏ ｒｄａｎｄＰｏ ｒｔｌａｎｄ
，
Ｏｒｅ

ｇ
ｏｎ

，
2 0 0 9 ．

？Ｓｅｅ Ｓ
ｔｕａｒｔＨｏｌｌａｎｄ

，
ＴｈｅＳｔａｔ ｅａｓＥｎｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒ

，
Ｉｎｔｅ ｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｔｓａｎｄＳｃ ｉｅｎｃｅ ｓＰｒｅｓｓ

，
Ｉｎｃ ．

，
Ｗｈｉｔｅ Ｐｌ ａｉｎ ｓ

，
ＮｅｗＹｏ ｒｋ

， 

1 9 7 3 ．

⑩ 参见 蒋大兴 ： 《 国企为何需要行政化的治理
种被忽略的效率性解释》 ， 《现代法学》 2 0

1
4 年 第 5 期 。

ｍ 参见 蒋大兴 ： 《 国企应从公 司法 中撤退
——从

“

商事公 司
”

向公共企业演进 》 ， 《 中 国工 商管理研究 》
2 0 1 3 年第 1 2 期 。
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合宪视角下混合所有制的法律途径

三 、结论

受 自 由 、民主意识浸润的人对国家没有好的印象 ， 国家总被视为政治领域中
“

恶的东西
”

，这种
“

政

治之物
”

与其代理人都被认为是应当退出市场的 。 可是 ，我们忽略 了国 家始终具有双重身份 它既是

有消费和生产功能的经济实体 ，
也是经济规则的制定者和强制执行者 。 国家对经济 ， 可以是无为之手 、

扶持之手和掠夺之手
”

Ｏ
？ 对以国有企业形态存在的公共财产施以特别保护 ，是国家作为经济实体的重

要方式 。

无论如何进行混合所有制改革 ， 国企不会彻底灭亡——只会被公共企业所取代 。 经济学家指出 ，公

司 国有化的动 因并非仅仅出 于政治 目的 ，
而更大程度上是出于对经济因素的考量 。

？ 也许正是因为此

种私法面的考量
＾^ ■正在进行的轰轰烈烈的混合所有制改革基本是从私法层面展开 ， 因此 ，关于混合所

有制改革仍然存在各种各样的
“

私法性
＂

争议 ，
但这样的讨论忽略了 混合所有制改革的另

一

面
——

宪

法／公法的一面。 对于一个法治国家而言 ，所有政治决策以及商业决策都可以找到其宪法上的理 由 和根

据 ，当我们从宪法角度理解混合所有制改革的法律途径时 ，我们也许就不仅找到了 

“

实现宪法
”

的道路 ，

也发现了混合所有制改革的妥当方式 。

宪法采取公私二元区分的方法 ’将其对经济的调整区分为三种层次 ：从
“

所有制
”

到
“

经济形式
”

再

到
“

企业形式
”

，按照这
一

宪法逻辑——混合所有制就是指公有制与私有制在所有制结构 、经济形态以

及企业形式上的混合 ，混合所有制可能表现为多元股权投资 ，但并非所有多元股权投资都是混合所有

制 。 而且
， 因为宪法本身对公共财产与私人财产采取区分保护的方法 ，这 同样给混合所有制改革设定了

边界和约束 。 只有注意到了这种宪法边界和约束 ，我们才会明了和主动避开混合所有制改革对公有制

经济主导地位以及公共财产保护方式 、 公共公司治理的不当影响 。 混合所有制改革才不会成为又一场

瓜分国有资产／资本的盛宴 。

也许
，

一些
＂

非法治
”

的改革派会认为
“

违宪
”

是 因为
“

宪法有问题
”

。 可是 ，
无论宪法存在何种问

题 ’在宪法没有修正的情况下 ’我们需要的只是尊重宪法 。 难怪 ’福斯特霍夫会
“

极力强调宪法的安定

作用以及宪法解释的静态特征
”

。 他认为 ，宪法作为成文法 ’也应适用与法律相 同的解释规则 ，如是
“

始

能证实其意义 ，
并控制其执行行为

”

，

？法律不能容许恣意而行的解释方式 ，其将 因此等恣意性而被否

定 ，或趋于解体 。
？ 因此 ，我们需要始终牢记《宪法》第 5 条 ，

？才能使我们的政治决策 、商业决策及其履

行不致于影响到宪法的权威及其实施 ，我们才有可能真正建成所谓
“

法治国家
”

。

（ 责任编辑 ：
谢 青 ）

？ 同前注 王一江等书
，
第 3 0 页 。
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，

Ｐｕｂｌｉｃ Ｅｎｔｅｒｐｒ ｉｓｅ ｉｎＣｒｉ ｓ ｉｓ 
—

ＴｈｅＦｕ ｔｕｒｅ ｏｆｔｈｅＮａｔ ｉｏｎａｌｉｚ ｅｄ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅ ｓ
，
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？ 参见 ［ 德 ］ 卡 尔
？ 拉伦茨 ： 《法学方法论》

，
陈 爱娥译

，
商务印 书馆 2 0 0 3 年版

， 第 2 3 4 页 。

⑩ 同上注 ， 第 2 3 5 页 。

？ 我国 《宪法》 第 5 条规定
：

“

中华人民共和 国实行依法治 国 ，建设社会主义法 治 国 家 。 国家维护社会主 义法制 的统 一和 尊严 。

一

切法律 、 行政法规和地方性法规都不得 同 宪法相抵触。

一

切 国家机关和武装 力 量 、各政党和各社会 团体 、各企业事业组织都 必须遵 守 宪

法和法律 。

一切违反宪法和 法律的行为 ， 必须予以 追究
。 任何组织或者个人都 不得有超越宪法和法律的特权 。

”
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