加快立法进程 提高立法质量 为PPP模式保驾护航——财政部条法司副司长 周劲松

一、为什么要制定PPP法
一是在公共服务领域大力推广PPP模式具有重要意义。在公共服务领域推广PPP模式事关国家治理方式和治理能力现代化，与政府职能转变、体制机制创新密切相关；服务于供给侧结构性改革，能够有效扩大公共产品和公共服务的供给，不断满足社会公众需求；有利于政府、企业和社会公众的合作共赢，拓宽市场主体的发展空间，充分发挥有限财政资金的带动作用，提高财政资金的使用效率。
二是正确处理法治与改革关系的必然要求。党的十八届四中全会决定明确提出，法治是改革之重器，良法是善治之前提。重大改革要于法有据，任何一项改革都应该发挥法治的作用，通过立法有力推动改革发展。习近平总书记多次强调，要正确处理法治与改革的关系，厉行法治是发展社会主义市场经济的内在要求，法治要服务于改革发展，为改革发展提供可靠保障。加强法治在改革中的作用，以法治促进改革，改革和法治要无缝对接，确保改革在法治的轨道上运行。要自觉运用法治思维和法治方式来深化改革、推动发展、化解矛盾、解决问题，通过立法来规范、引导和推动改革，依法维护各方权益。
PPP作为一项创新性的改革需要法律来规范保障。PPP立法是规范PPP模式的现实需要，要以问题为导向，切实解决现实中的问题。在充分考虑我国国情的基础上，借鉴国际上的先进经验，发挥立法的引领作用，用法律来保障各方的合理利益和诉求。
三是大力推广PPP的实践为立法提供了现实素材，现行政策规定为立法奠定了坚实的制度基础。PPP模式的提出虽然始于党的十八届三中全会，但其实践在改革开放之后就以不同形式存在。特别是近年来按照党的十八大和十八届三中、四中、五中全会精神，为打造大众创业、万众创新和增加公共产品、公共服务“双引擎”，让广大人民群众享受到优质高效的公共服务，在改善民生中培育经济增长新动力，全国各地积极探索和实践PPP模式，在实际工作中积累了经验、发现了问题，并通过不同层级的政策制度不断进行规范完善。国办转发的指导意见、六部委联合制定的管理办法、有关部门出台的实施意见、操作指南、示范文本和地方制定的法规、规章等规定以及与此联系密切的相关法律、法规包括预算法、政府采购法、招标投标法、合同法、公司法、行政诉讼法等的有关规定，为制定一部高质量的PPP法打下了坚实的基础。
二、怎样做好PPP立法
起草一部高质量的PPP法律草案必须贯彻科学立法、民主立法、依法立法的法治精神和法治理念。我国已经基本形成了中国特色的社会主义法律体系，我国的法律体系由宪法、法律、法规、规章等组成。法律的层级和效力仅次于宪法，高于法规、规章和其他规范性文件。根据《立法法》的规定，制定法律的权限是由全国人大及其常委会行使的，作为国务院部门的职责是推进立法，负责起草法律草案，在实际工作中实施法律。
科学立法就是制定一部法律要建立在科学的理论基础之上，能够反映现实问题和事物发展的内在规律，要立足本国国情，同时要借鉴国外的有益经验并吸取教训。民主立法就是要凝聚共识，听取专家学者和社会各个层面的意见和建议，确保制定的法律能够代表人民的利益，反映大多数人的诉求。依法立法就是在立法过程中要遵守宪法和立法法的相关规定，按照相关法律规定的程序完成立法过程。
对于PPP立法来说，除了应当遵循科学、民主、依法立法的原则外，还要做好与其他法律制度的衔接，把握好原则性与可执行性之间的关系。由于PPP模式涉及领域广泛、法律关系复杂、没有现成的制度可以照搬，在PPP立法过程中必须注意处理好如下关系。
一是公法与私法的关系。传统法学理论上，法律可分为公法和私法，公法主要是调整政府与政府之间以及政府与社会、政府与市场主体之间的法律关系，私法主要是调整平等的社会主体之间的法律关系。从部门法的角度来看，PPP法应该归入到哪一个法律部门，是行政法、社会法、经济法还是民法？PPP领域中存在着多层法律关系，有公法领域的法律关系，政府作为监管方，对社会资本参与方及公共产品和服务的使用者进行监督和管理；而政府作为PPP的另一方参与主体，与社会资本具有平等协商的关系，属于私法规范的法律关系。很难通过公法或私法一种模式来解决PPP现实问题。现代法学和立法对公法和私法之间的界限渐趋模糊，比较明显的一种趋势就是公法的私法化和私法的公法化，公法和私法相互借鉴和融合。这也为PPP立法提供了很好的借鉴，作为一种混合的法律制度，要使公法和私法有机结合。
二是实体法和程序法之间的关系。实体法解决主体之间的实体的权利、义务以及责任归属问题，程序法是解决时限、形式等程序方面的问题。PPP法作为一部综合性的法律，既要妥善处理参与各方之间的实体权利（权力）、义务（责任）等问题，也要研究解决项目推进过程中的时限、形式等程序性问题。因此， PPP法也是实体法和程序法有机结合的法律。
三是法律体系和单一法律的关系。目前，中国特色社会主义法律体系基本完备，应该说， PPP中存在的各种法律关系在现有法律制度中都能找到对应的依据。包括预算法、政府采购法、招标投标法、公司法、合同法、土地管理法等。但实践中如何适用法律有时认识并不一致。
由于法律是在一定的社会背景下制定的，法律之间的不衔接和不一致的问题确实存在，但是法律冲突本身不是不可解决的，在法学上有冲突法的概念，立法法也有解决相关法律之间冲突的规定。例如政府采购法和招标投标法的关系，两部法律都是由同一机关制定的，具有同等的法律效力，两者之间应当是有机衔接、协调一致的，由于两法规范的社会关系的范围即适用范围和规范的重点问题角度不同，制定出台的时间有先后，有些规定之间不一致的现象是客观存在的。对此问题，立法法有明确的规定，也就是如何适用法律的问题，一是特别规定优于一般规定，二是新的规定优于旧的规定。具体到政府采购法和招标投标法，两者应互为一般法和特别法。在政府采购活动中，更多的是依据作为一般法的政府采购法，招标投标法相对于政府采购法在政府采购活动中是作为特别法来进行适用的，原则性的规定通常是在一般法中，特别法有例外规定的要适用特别法，也就是说，在政府采购活动中，需要进行招标投标的，应该适用招标投标法的相关规定。除这两部法律之外，还有合同法、民法通则和公司法等法律规定也应适用于PPP模式，同时还有层级较低的行政法规、部门规章和其他规范性文件。
对于如何适用部门规章，实践中也存在争议。在中国特色社会主义法律体系中，规章确实是法律渊源之一，部门规章是在部门的权限范围内制定的，财政部可在财政部的职责范围内制定规章，发改委可在发改委的职责范围内制定规章，而联合规章的制定通常要经过国务院的批准，如特许经营管理办法是由发改委等六部门联合制定的，具体规定应在各部门的职责范围内进行适用。
尽管有不同的法律制度的规定可以适用于PPP模式，但作为一项创新性改革，还有大量的问题需要通过立法来进行规制，已有的规定也需要通过法律编纂等方式进行整合，使之系统化。制定一部法律层级的PPP法非常有必要，具有重大现实意义。
三、PPP立法应当重点规范的内容
一是作为政府和社会资本合作法，必须明确界定合作的主体。政府的行为边界在哪里？政府主体只是政府和政府部门还是包括国有企业、公共团体、履行社会职能的社会组织？社会资本应该如何界定？是否包括国有企业？什么样的国有企业可以作为社会资本？
二是合作方式。合作方式有广义和狭义之分，特许经营、股权合作、政府购买服务，它们之间是什么样的关系，怎样对不同的合作方式进行区分？按照社会资本的盈利模式，使用者付费、政府付费或兼而有之，政府补贴和优惠措施等如何进行准确界定。
三是政府和社会资本的合作领域。公共产品和公共服务的边界问题，什么样的产品和服务可以作为合作的领域？采用正面清单模式还是负面清单模式进行列举？
四是政府、社会资本和社会公众的权利（权力）、义务（责任）。PPP模式更多的涉及到公众的利益，必须明确规定政府、社会资本和社会公众的责权利。
五是合作协议的性质。是作为行政协议还是作为民事合同，协议或合同应重点规定哪些内容？
六是合作的程序。PPP项目从开始立项到实施完毕全生命周期过程中的程序问题，必须通过法律进行明确规定。
作为创新性改革，PPP立法也非常复杂，我们要大力探索研究，聚众力、汇众智，制定一部高质量的PPP法，为实践中的PPP保驾护航。
