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摘要：当前地方科技进步条例普遍存在实施难的问题，其缘由在于：地方科技进步条例多照搬上位法的规定，这使之在规范层面缺乏可操作性的制度机制，在实证层面缺乏地方特色而失去实施的社会根基。据此，地方科技进步立法有必要从照搬上位法改变为结合地方实践转化上位法之原则性规定。转化型地方立法既有其宪法依据，同时也符合地方科技进步条例的应有属性。上海市强化了立法对社会现实、执法实践和公民诉求的回应，并将上位法的鼓励性条款转化为由职责、权利和义务等内容构成的制度机制，从而形成了转化型立法的“上海经验”。
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Abstract: It is hard to implement for almost all local science and technology progress regulations at present, the reason of which is that local science and technology progress regulations usually copy clause of upper law. This situation make local science and technology progress regulations be short of operational institutional mechanisms and does not suit local reality and lack of base to implement. local legalization on science and technology progress should change its operating methods from copying to detailing. It is constitutional to detail upper law by combing local reality, which conforms to attribute of local science and technology progress regulations.  It form Shanghai experience in translational legalization that strengthening responses to local reality, law enforcement practice and r citizens appealing, and changing incentive clause in upper law into institutional mechanisms made up duties ,rights and obligations. 
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1 地方科技进步条例的实施难问题
立法的目的在于实施，法律经颁行之后，其只能被严格执行和适用，内含于法律之中的人们对美好生活的期待方有可能得到实现。相反，法律得不到实施，不仅造成立法资源的浪费，也使人们意欲通过立法实现优良生活环境的愿望落空。我国历来重视科技创新法律规范的制定，早在1993年即制定了《科学技术进步法》，并于2007年进行了修订，各地一般也制定有科技进步条例。然而，各地方的科技进步条例制定之后，其很少得到良好的实施，科技进步条例被虚置的情况较为严重，具体表现为以下三个方面：
其一，从立法转化的角度来看，地方科技进步条例缺乏配套立法的转化。以上海市科技进步条例为例，该八章共有八章49条。由于该市金融行业较为发达，其在金融方面制定了部分规范以落实科技进步条例中的金融扶持措施，如制定了《上海市科技型中小企业技术创新资金管理办法》以落实条例第18条的规定；制定了《上海市创业投资引导基金管理暂行办法》落实第15条的规定。然而，除此之外，该条例所提出的诸多鼓励措施则没有相关下位法予以具体化，如该条例第10条规定的鼓励开展国内外科学技术合作与交流、第13条规定的鼓励引进国外先进技术、装备、第14条规定的鼓励企业实施技术标准战略、第21条规定的鼓励企业建立研究开发机构等，皆没有相应下位立法予以具体化，科技行政管理部门也未配备此方面的权力，这表明以上条款缺乏相应的实施机制。更为重要的是，相较而言，上海市相关配套立法已算较为完善，而上海市的配套立法尚存在上述不足，推而论之，这种情况在其他地方可能更为严重。
其二，从行政执法的角度来看，科技进步条例未能有效规范科技行政管理部门的权力。就其属性而言，科技进步条例属性科技创新法的范畴，科技创新法的主要作用在于通过科技资源的配置和科研环境的打造以促进科学技术的开展和成果的转化。为实现此目的，科技进步条例即需要规定行政机关在科技资源配置和科研环境打造过程中的权力。简言之，行政权力的配置和控制是科技进步条例的主要内容之一。然而，从实践情况来看，科技进步条例似乎难以起到规范科技行政管理部门之权力的作用。从某市科技行政管理部门权力清单来看，该部门很多权力并非来源于法律尤其是科学技术进步法和科技进步条例的赋予，而是由其他文件赋予。在该份权力清单所列的84项权力中，只有“科学技术奖评选”“鼓励开展青少年科普教育工作”“制定科学技术进步发展规划”“制定科学技术普及工作规划”等少数几项权力来源于科学技术进步法和和科技进步条例的规定；与此同时，高达35项权力没有获得来自法规、规章以上的法律规范的授权，占比为41.7%。其中，行政检查为1项，占所有行政检查权力的50%；行政确认为2项，占比为100%；行政备案为1项，占比为100%；行政指导为5项，占比为35.7%；行政规划为2项，占比为40%；其他权力为24项，占比为58.5%。这表明科技进步条例并未起到规范科技行政管理权力的作用。
其三，从司法适用的角度来看，科技进步条例未成为司法审判的依据。笔者以“科技进步条例”为关键词在北大法律信息网的案例库中进行检索，搜到的案例仅有3件，行政案件2件，其中信息公开诉讼一件，法院适用《浙江省科技进步条例》判断科协的被告主体资格；其他行政行为诉讼一件，法院适用《江苏省科技进步条例》确定科技局的职权；刑事案件一件，法院适用《福建省科技进步条例》判断科研工作人员利用自身科技研发技能为企业开展有偿服务的合法性。科技进步条例未被法院在司法过程中适用，绝不表明条例的实施能防范纠纷的产生，相反，这种状况只能表明条例较少得以实施。
2 照搬型立法与地方科技进步条例实施难的关联
地方科技进步条例之所以难以得以实施，与地方科技进步条例照搬上位立法相关规定的情况有紧密联系。除北京、西藏之外，全国29个省、直辖市、自治区和部分省会城市、具有立法权的城市都制定有科技进步条例。这些条例差异较大，以《科学技术进步法》作为范本进行比较，笔者将在《科学技术进步法》基础上创设3项以上制度的地方立法界定为创新型立法，这同时表明未被界定为创新型立法的地方也有可能存在1至2项制度创新。依此标准，被界定为创新型立法的有广东、海南、黑龙江、湖北、陕西、天津6省和广州、洛阳、青岛3市的立法。综合29部省级及部分市级立法，各地方科技进步条例主要在人才引进、产学研相结合、金融制度、职务成果实施等方面进行创新，具体如下表如示：
	制度创新
	数量
	地区

	人才引进
	8
	合肥、广州 、海南、江苏、青岛、陕西、天津、浙江

	职务成果实施和收益分配
	8
	贵州、洛阳、湖北、江苏、江西、青岛、陕西、重庆

	产学研结合
	6
	广州、深圳、黑龙江、青岛、陕西、天津

	金融制度创新
	6
	广州、深圳、洛阳、黑龙江、青岛、天津

	科研机构改革
	4
	海南、宁夏、济南、广东

	高新技术园区建设
	3
	黑龙江、山西、陕西


除上文所列的6省3市之外，其他地方如湖南、福建、重庆、天津、四川、山东、山西等地的科技进步条例基本上照搬《科学技术进步法》的规定。照搬型立法的“照搬”一般体现在两个方面：其一是体系上的照搬。例如，《上海市科技进步条例》设置了八章，分别为总则、企业技术进步、科学技术研究开发机构与科学技术人员、科学技术资源共享与服务、科学技术普及、保障措施、法律责任、附则，而《中华人民共和国科学技术进步法》的八章分别为总则、科学研究、技术开发与科学技术应用、企业技术进步、科学技术研究开发机构、科学技术人员、保障措施、法律责任、附则。从章节目录来看，《上海市科技进步条例》增设了“科学技术资源共享与服务”、“科学技术普及”两章，但这两章的涉及的内容在科学技术进步法的具体条款中都有体现。这即表明《上海市科技进步条例》照搬了科学技术进步法的体系。其二是内容上的照搬。如果说科技创新涉及事项的一致性决定了地方科技进步条例不可能在体系上有所突破的话，在内容设置上，诸多地方的科技进步条例与《科学技术进步法》显现出来高度的一致性，这即表明这些地方性条例的照搬程度。例如，《湖南省科技进步条例》几乎全面照搬了《中华人民共和国科学技术进步法》的规定。如条例的适用范围、科技行政管理、外国技术引进等，与科学技术进步法的规定并无二致。这种情况在福建、重庆、天津、四川、山东、山西等地的相关立法中也同样存在。照搬型的立法，在规范的层面造成地方科技进步条例的操作性不足，而在实证的层面则使之缺乏地方特色而失去实施的社会根基。
2.1 地方科技进步条例的操作性不足
可操作性是立法的基本要求。尤其是对于地方立法而言，宪法和法律设定基本的制度框架之后，地方立法一定需要将之转化为具有可操作性的制度机制。“从宪法和立法法的规定看，地方立法的主要功能就是对法律、行政法规的细化补充、拾遗补缺便于操作。”[[endnoteRef:2]]在上位法必须具备普遍性、抽象性特征的情况下，地方立法照搬上位法将使之失去可操作性。从立法技术上看，科技创新法律规范更多地属于激励型法，通过刺激行为人的心理动机，规范其外在行为，激发社会主体的主观能动性，从而使之积极参与科技创新活动当中。[[endnoteRef:3]]基于此，科学技术进步法使用了众多的“鼓励”、“支持”等词语。这些“鼓励”和“支持”应由地方科技进步条例予以具体化，而诸多地方立法显然没有完成这一任务。以《上海市科技进步条例》为例，该条例出现“鼓励”和“支持”的频次分别为20次和16次，且“鼓励”和“支持”之后较少规定有具可操作性的鼓励措施或支持政策。鼓励和支持本身是一种政策宣示性质的用语。而法律与政策最为根本的区别在于法律本身存在强有力的制度机制，这些制度机制可能通过政府职责、公民权利和义务等内容而得以体现。只有以这些制度机制为依托，法律条文的规定方有可能得到实施。因此，如果作为地方性立法的地方科技进步条例没有将上位法的规定具体化为政府职责、公民权利和义务，反而照搬照抄上位法中的“鼓励”“支持”等政策宣示性条款，则这些政策宣示必然缺乏“法律的”制度机制予以推动实施。 [2: [] 李建新.地方立法贵在可操作性[J].新疆人大，2013(10)：37.]  [3: [] 付子堂，孟甜甜.激励型法的学理探析——以美国《拜杜法案》为切入点[J].河南财经政法大学学报,2014(3):60-66.] 

2.2 地方科技进步条例的地方特色缺失
我国国土面积辽阔，国情复杂，这就造成了各地科技发展各具特色的局面。然而，从笔者整理的地方科技进步条例的情况来看，除上文所列的6省3市之外，其他地方的科技进步条例基本上是照搬《科学技术进步法》的规定而没有体现各地的特色。例如，湖南的农业科技较为先进，农业科技进步对农业增长的贡献率高达51.3%，比全国平均水平高出1.3%。当然，该省农业科技创新也存在精英人才短缺老化、农业科技成果转化扩散能力弱，科研机构难以发挥主体作用等问题。[[endnoteRef:4]]然而，于2012年颁布实施的《湖南省科技进步条例》并没有针对这些问题设置相应的解决机制。其仅在第三十一条规定科学技术研究开发机构的研发自主权，且缺乏具体的保障措施，在人才引进和培养、成果转化等方面都只是照搬了《科学技术进步法》的规定，并没有就农业科技的发展做出专门规定。另外，科技发展离不开资金支持，上海作为金融中心，其发达的金融业也为科技企业尤其是中小型科技企业的发展提供了有力支撑。实际上，上海市也只有发挥其强大的金融实力，才有可能对国际上中小企业、初创型企业产生吸引力。[[endnoteRef:5]]然而，在金融支持科技创新方面，《上海市科技进步条例》照搬了《科学技术进步法》第三十四、第三十五条等条款，在第十五条、第十六条中对促进科技与金融结合的扶持机制进行了原则性规定，仅增设了创业投资风险救助金，除此之外即没有其他具有创新性的举措。与此同时，上海市创建科技创新中心还面临着平台、人才、成果转化等方面的问题，而《上海市科技进步条例》并没有为这些问题的解决提供制度框架。为解决这些方面的制度障碍，上海市不得不出台了《关于促进金融服务创新支持上海科技创新中心建设的实施意见》、《关于进一步加大财政支持力度加快建设具有全球影响力的科技创新中心的若干配套政策》、《关于深化人才工作体制机制改革促进人才创新创业的实施意见》等系列文件。这些文件一方面为上海市开展科技行政管理创新提供了依据，但另一方面实际上架空了《上海市科技进步条例》，使之处于被闲置的尴尬地位，这就使得该法的立法意义大打折扣。从这个角度而言，照搬立法使地方科技进步条例没有顾及到当前科技行业发展所立足的社会背景及行业本身存在的问题，这必然导致地方科技进步条例未能体现本地特色和回应本地实际需要而失去实施社会根基，最终被其他规范性文件所架空。 [4: [] 董成森.农业科技创新面临的问题及对策——以湖南省为例[J].湖南农业大学学报（社会科学版）,2010(4):7-9.]  [5: [] 陈恭.未来30年上海将如何推进产业发展——“上海未来产业发展战略和‘十三五’产业转型升级”专题研讨会综述[J].科学发展,2015(8):108-113.] 

3 转化型立法的理论基础
照搬型的地方科技进步立法成为地方科技进步条例难以得以实施的成因。为解决这一问题，地方科技进步立法须从照搬型立法走向转化型立法。转化型地方立法即有其宪法依据，同时也符合地方科技进步条例的应有属性。
3.1 地方立法的权限
我国宪法第3条规定，中央和地方的国家机构职权的划分，遵循在中央的统一领导下，充分发挥地方的主动性、积极性的原则。此条规定实际上亦适用于中央和地方的立法权划分。因此，这项原则体现在地方科学技术进步立法中，即具体化为维护法制统一性和发挥地方积极性、创新性相结合的原则。一方面，地方科技进步条例作为地方立法，其必须与上位法保持一致，具体表现为其不能违反上位法的强制性规定，也不能在无上位法依据的情况下克扣公民权利。另一方面，宪法与立法法授予地方立法机关制定地方性法规的权力的目的在于使地方立法机关在遵循法制统一的基础上结合本地实践制定出更加切合本地需求的法规，从而使法律的精神在地方层面上能够得以充分体现和落实。“地方各级人大及其常委会在宪法授权的范围内行使立法权，对于保障我国法制的统一和最终实现公民的宪法权利意义重大。”[[endnoteRef:6]]因此，地方科技进步立法在不与《科学技术进步法》及其他上位法相抵触的基础上，需要充分考虑本地实践，体现地方特色。国家层面的立法一般只是原则性设定法律制度的基本框架，在此基础上地方性立法即需要将之与本地实践相结合，创制出符合本地实践的规范。地方立法的特色即是地方立法的生命，地方立法只有将法律的普遍原则与当地的实际需要结合起来，其才有存在的必要。基于地方立法之特色的重要性，有学者甚至将地方特色原则作为“地方立法必须遵循的基本准则”[[endnoteRef:7]]，而全国人大副委员长王兆国也将地方特色作为评价地方立法质量的重要指标。[[endnoteRef:8]]简言之，地方立法机关有权在法律设定的框架范围内结合本地特色进行制度创新，这也是国家赋予地方人大立法权的缘由。从这个角度而言，地方科技进步立法不应照搬照抄中央立法的规定。这种做法从短期来看可以减少地方立法可能出现的错误，但其本质上是“懒政”思维的体现，不利于地方立法的积极性、创造性的发挥，从长期来看也有可能矮化地方立法机关的地位，使之沦落为“传话筒”，削弱地方立法在中国特色社会主义法律体系中的作用。相反，地方人大应发挥其积极性作用，在科技进步立法方面可更“大胆”一些，将本地科技产业发展情况和需要体现到科技进步条例的制定和修订当中。 [6: [] 周旸洋.人民代表大会在宪法实施中的角色分析[J].广西大学学报（哲学社会科学版）,2015(5):104-109.]  [7: [] 涂青林.论地方立法的地方特色原则、实现难点及其对策[J].人大研究,2013(6):32-37.]  [8: [] 王兆国.加强地方立法工作提高地方立法质量——王兆国副委员长在内蒙古召开的第十次全国地方立法研讨会上的讲话[J].中国人大,2004 (16):6-11.] 

3.2 地方科技进步条例属性
科技进步条例的属性即是指条例属于何种类型的立法。一般而言，地方性立法包括自主性立法、实施性立法和补充性立法三种类型，科技进步条例显然属于实施性立法。所谓实施性立法，即是指在有上位法规定、而上位法规定又不太明了的情况下所制定的将上位法之规定予以具体化而使之便于实施的立法。实施性立法的属性是由地方立法的位阶所决定的，地方立法作为“地方”一级的立法，立法的效力自然低于国家立法，需要遵循国家立法所设置的原则和框架，将其予以具体化，使之能够在本地方实施。各地科技进步条例基本对接于科学技术进步法的规定，其目的在于使科学技术进步法得以实施。因此，在法律体系中，科技进步条例是作为实施性立法而存在的。其任务在于“根据本行政区域的实际情况，细化、执行、落实法律和行政法规的规定。”[[endnoteRef:9]]而由于科学技术进步法的主要内容在于激励创新，其主要通过权利赋予和权利保障激励社会主体，使之做出符合社会需要的行为。作为科学技术进步法的实施性立法，地方科技进步条例需要将科学技术进步法涉及的科技行政管理、企业主体地位、科研院所分类管理、科研人员保障等予以具体化，使之能够得到顺利执行，而不是照搬《科学技术进步法》的规定，仅宣示对科技创新的支持态度。 [9: [] 吴天昊.社会主义法律体系形成后的地方立法创新[J].政治与法律,2012(3):2-9.] 

4 转化型立法的上海经验
既然地方立法机关享有在法律框架内进行制度创新的权力，而地方科技进步条例又属于实施性立法，在此范围内，上海市强化了科技进步立法的回应性，并结合本地特色制定出具有地方特色和可操作性的地方法规，形成了转化型立法的“上海经验”。
4.1 强化地方立法对本地实践的回应性
法律的作用在于规范社会生活，因此，法律应当回应社会对规则和秩序的要求。对地方立法而言，其应更多地体现“回应性”。这是因为，相较于中央立法，地方立法更贴近于地方实践，需要为实践中出现的问题提供现成答案。尤其是就科技进步条例而言，由于各地科技创新过程中面临的很多问题都不一样，而各地科技产业发展又有其特色，地方科技进步立法一定要贴合本地科技产业发展的实际需要，通过地方立法权的积极运用，制定出具有地方特色的法律规范。换言之，转化型的地方科学技术进步立法与立法的地方特色并不冲突，相反，地方立法在对国家立法进行转化的过程中，只有结合地方特色，回应地方发展需求，其才能够真正将国家地方转化为具有可操作性的地方法规则体系。
上海市即从以下几个方面强化科技进步立法之回应性的：其一，在立法对社会发展的回应方面，一方面，自建设全球科技创新中心之战略确立之后，上海市即启动了科技进步立法的修改工作，这本身即可视为立法对社会发展的回应。另一方面，在科技进步条例修改的过程中，起草部门也针对科技发展过程中的重点难点问题，如科研院所的分类管理、成果收益分配、共性技术平台建设、科技人员待岗创业等在科研院所、企业和高校等主体中进行了充分的调研，了解了上海市科技行业发展的基本态势，从而也使得现实存在的问题能够反映到科技进步条例的修改当中。其二，在立法对政策文件的回应方面，上海市充分认识到其在此之前实施的大量规范性文件如《关于进一步加大财政支持力度加快建设具有全球影响力的科技创新中心的若干配套政策》《关于促进金融服务创新支持上海科技创新中心建设的实施意见》等实际上是契合于科技行政管理工作之需要的，也符合科技发展的基本规律。因此，起草部门集中力量归纳和整理了这些规范性文件中存在的相较于科学技术进步法和科学技术进步条例更具创新性和实用性的条款，着重分析其是否存在违反上位法的情况，并在对应的执法部门中开展调研，了解这些规范性文件的实施效果。在此基础上，对未违反上位法规定又具有良好的实施效果的条款，则将之体现于科技进步条例当中。如《上海市科技进步条例修正案（草案）》第15条增加一款：对天使投资企业、创业投资企业投资种子期、初创期的科技企业发生的实际投资损失，给予一定比例的风险补偿。这一条款实际上借鉴自《关于促进金融服务创新支持上海科技创新中心建设的实施意见》。其三，在立法对执法实践之回应上，起草部门充分利用了前期权力清单改革的成果，对上海市科委所享有的职权进行了梳理，在《上海市科技进步条例修正案（草案）》中将权力清单改革后保留的权力予以规范化，如《上海市科技进步条例修正案（草案）》在第6条中明确罗列了市科学技术行政部门在编制并组织实施科技发展规划、科学技术奖的评审、推荐、研究制定科技人才发展规划等方面的职权，从而确保科技行政管理部门之职权的配备更加符合科技行政管理工作的实践。
4.2 细化地方科技进步条例的制度机制
如上所述，地方立法在中国特色社会主义法律体系之中，多是作为实施性立法而存在的。亦即国家层面的法律创设基本框架和主要制度之后，地方立法即将国家立法的规定予以细化，使之得以在地方层面有效实施。“相对于上位法，地方立法如同是在制定一部部如何使用规则的说明书，规则具体、指向明确、操作性强应当是地方立法的价值所在。”[[endnoteRef:10]]科学技术进步法作为国家层面的立法，一般只能设置基本原则和限定制度的基本框架，需留给地方立法一定的空间，这种做法不仅是合理的，也有其必要性。当然，这也同时要求地方立法对国家立法进行细化。这即表明地方立法不应停留在政策宣示的层面，而应将国家立法的原则性规定转化化具有可操作性的制度机制。 [10: [] 刘振刚.地方立法理念与方法的若干思考[J].行政法学研究,2013(4):60-63.] 

制度机制的建构需要法律条款中明确职责、权利和义务。具体而言，从法理学的角度进行分析，职责、权利和义务是法学的基本话语范式，法律的实施最终需要落实到对政府职责和公民权利义务的规定上，在职责和权利义务得以明确的基础上，法律的规范作用和指引作用方有可能得以实现，从而引导人们做出合乎立法目的的行为。从这个角度而言，针对科学技术法所设置的倡导性、鼓励性措施，地方科技进步条例的任务在于将其具有明确的职责、权利和义务内涵的条款，只有实现职责、权利和义务的明确化，提倡性、号召性条款才可能转化为具有可操作性的制度机制。据此，在科学技术进步法设置的框架内，上海市地方科技进步条例的修正案草案即完成了以下两项任务：其一是明确鼓励性条款中的政府职责。实际上，本次促进科技成果转化法修改的重要内容也在于明确了政府承担的作为义务，如修改后的促进科技成果转化法中规定了国家在科研信息供给和政府采购等方面的义务。上海市地方科技进步条例即结合本地方的科技发展和财政状况，依据科学技术进步法的提倡性、号召性条款设定地方政府的相应职责。例如，《上海市科技进步条例》第12条第2款规定，鼓励企业、高等院校、科学技术研究开发机构采取多种方式建立合作机制，保障科学技术研究开发与产业发展紧密结合，提高科学技术成果的转化效率。而相关职能部门组织起草的《<上海市科技进步条例>修正案（草案）》则将之修改为，鼓励企业、高等院校、科学技术研究开发机构采取多种方式建立合作机制，引导企业通过项目合作、共建研发基地和创新联盟、购买科学技术成果等方式加强与高等院校、科学技术研究开发机构的合作，保障科学技术研究开发与产业发展紧密结合，提高科学技术成果的转化效率。这其中即加入了政府的行政指导职责，有利于该条款的实施。其二是明确鼓励性条款中的科研主体权利。相较于其他社会活动，科技创新活动对人的主观能动性的发挥具有更高的要求。人的主观能动性是与人的权利相牵连的，只有在有足够的利益可图时，人的创造性潜能才有可能被激发。为此，鼓励性条款也只有转化为利益性的诱导，市场主体才有可能接受立法的安排。这就要求地方科技进步条例将科学技术法中的鼓励性条款转化为权利设置条款。例如，《中华人民共和国科学技术进步法》第35条和《上海市科技进步条例》第15条提出引导社会资金投向创业投资企业，而《<上海市科技进步条例>修正案（草案）》则进一步规定，对天使投资企业、创业投资企业投资种子期、初创期的科技企业发生的实际投资损失，给予一定比例的风险补偿。该草案规定了天使投资企业、创业投资企业在特定情况下可以就投资损失获得补偿的权利，这将使政策性宣告转化为利益诱导，从而有利于法律条文的实施和立法目的的实现。
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