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黄河法立法问题分析

高志锴,晁根芳

(华北水利水电大学, 郑州 450045)

摘要: 黄河是世界上最难治理的一条河流。随着黄河流域经济社会的发展,流域固有的矛盾和管理上的缺陷更为突

出,通过高层次立法规范和调整行业之间、流域与区域之间以及各地区、各部门利益之间的错综复杂利益关系日益迫

切。但是,对经济快速增长的追求,使得人类活动应与流域自然特性相适应的管理理念难以深入人心,立法上首先要

确立的流域管理机构的地位和职责难成共识,加以立法权分配的不合理、社会法制水平的限制、理论研究的不足等因

素的影响,有关方面多年呼吁的黄河法因而迟迟未进入国家立法程序。只有提高全社会对黄河法立法重要性的认识,

改革立法体制, 加强立法的前期研究,总结成功经验, 明确立法的指导思想和原则,才能取得黄河法立法的突破。
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Problem Analysis for Legislation of Yel low River Law

GAO Zhi2ka i, CH AO Gen2fang

(N or th China Univ er sity of Water Conser vancy and H yd roelectr ic Pow er , Zhengz hou 450045, China)

Abstract: Yellow R iver is one the most dif ficult rivers to manage in the w or ld. W ith the economic and social development in the

Yellow River Basin, the inherent contradictions in the basin and defects in management agg ravate the difficulty in management.

Therefor e, it is necessa ry for leg islation t o regulate the complex relat ionships betw een different industr ies, river basin and re2

g ional area, as w ell as different reg ions and departments. H owever, the pursuit o f r apid economic gr ow th makes it difficult to

widely publicize the r iver basin management concept o f adapt ive human activ ities to r iver basin char acteristics. The status and

responsibilit ies of riv er basin management agency a re diff icult to reach a consensus, allocation o f legislativ e pow er is no t reason2

able, and the impacts o f constr aints of social and legal level and lack of theo retical studies, all of above results in that the Yellow

River Law w hich has been called fo r many years w as delay ed in the process o f national leg islation. The recognition of the impor2

tance of the Yellow R iver Law , refo rmation o f t he leg islat ion system, im provement of the prophase resea rch on leg islat ion, sum2

mary o f the successful practice, and clear guiding ideo lo gy and principles o f legislation are impor tant for the achiev ement of a

br eakthr ough in the leg islat ion of Yellow River Law.

Key words:Yellow River Law ; leg islation; riv er basin management

  20 世纪 90 年代至今, 黄河法立法的呼声持续不断, 理论

界也对黄河法的立法做了一定的研究: 李肖强[ 1]从黄河连续

断流、水资源短缺、水污染严重、洪水威胁、黄河治理的复杂

性、流域管理的必然性等方面论述了黄河法立法的必要性;

王亦宁等[ 2]通过分析黄河流域管理的特殊性、黄河流域机构

的性质和定位的缺陷, 阐明制定黄河法的必要性和合理性;

任顺平等[ 3]则从有助于加强对水资源的流域管理、实现水资

源合理配置、改善水质状况和流域生态环境、促进流域节水

事业发展和流域经济社会的可持续发展方面论证了制定黄

河法的现实意义。不过,这些研究多停留在立法的必要性分

析层面,而在黄河流域现有的法律梳理和分析、黄河法立法

的困境及原因分析, 以及推进黄河法的立法路径研究等方

面,则涉及较少。本文试图全面分析黄河立法存在的困境,

探讨黄河法的立法进程。

1  黄河流域立法成就及问题

1. 1  黄河流域立法建设取得的成就
改革开放之后, 特别是进入 20 世纪 80 年代以来, 随着
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国家水利法制化建设的步伐,黄河流域的立法建设得到了快

速的发展,初步形成了相对完整的法制体系。现有黄河流域

立法包括两部分。

( 1)通用性立法(一般法)。由全国人民代表大会常务委

员会、国务院和水利部制定和颁布的、散见于水事立法和水

环境立法之中的、适应于各大流域管理需要的立法内容 ,包

括新5水法6( 2002 年)、5水土保持法6、5水污染防治法6和5防

洪法6等 4 部法律, 以及5河道管理条例6、5水土保持法实施

条例6、5水污染防治法实施条例6、5水库大坝安全管理条

例6、5取水许可制度实施办法6、5蓄滞洪区运用补偿暂行办

法6等 20余部行政法规, 还包括5河道管理范围内建设项目

管理的有关规定6、5入河排污口监督管理办法6、5取水许可

水质管理办法6、5水利工程质量监督管理办法6、5水行政处

罚实施办法6、5建设项目水资源论证管理办法6、5省际水事

纠纷预防和管理办法6、5关于国际跨界河流、国际边界河和

(自治区)内陆河流取水许可权限的通知6等 120 余部行政

规章。

( 2)专门性立法(特别法)。由国务院、水利部和黄河水

利委员会(以下简称/ 黄委会0)制定和颁布的、专门为黄河流

域管理的需要制定和颁布的法规、规章, 如国务院制定和颁

布的5黄河水量调度条例6 , 以及水利部制定和颁布的5黄河

下游滩区运用财政补偿资金管理办法6、5关于黄河水利委员

会审查河道管理范围内建设项目权限的通知6、5关于授予黄

河水利委员会取水许可管理权限的通知6、5黄河河口管理办

法6、5黑河干流水量调度管理办法6、5黄河下游引黄灌溉管

理规定6等。此外, 黄委会为贯彻和落实法律、法规和规章也

制定了一大批规范性文件, 主要有5黄河水量调度条例实施

细则(试行)6、5黄河取水许可管理实施细则6、5黄河水权转

换管理实施办法 (试行)6、5黄河重大水污染事件报告办法

(试行)6、5黄河水利委员会实施5入河排污口监督管理办法6

细则6、5黄河下游滩区运用财政补偿资金管理办法6、5黄河

下游河道清障管理办法6、5黄河取水许可水质管理规定6、

5黄河水量调度突发事件应急处置规定6、5黄河水权转让管

理实施办法6、5黄河流域省际边界水事协调工作规约6、5黄

河河道整治工程管理标准(试行) 6。

1. 2  黄河流域立法规范的主要内容
黄河流域的法规建设为一定限度内的流域管理奠定了

法律基础,一是在流域管理体制上规定 , / 国家对水资源实行

流域管理与行政区域管理相结合的管理体制0 ; 二是在流域

管理机构设置上规定, 国家在重要的江河、湖泊设立流域管

理机构,在所管辖的范围内行使法律、行政法规规定的水资

源管理和监督管理职责; 三是在流域管理的职能上, 赋予了

流域机构包括对水资源的管理、监督、检测、保护、规划等多

种职能;四是在水量分配、调度上,规定黄河水利委员会享有

对流域内的水量进行统一分配、统一调动的职权; 五是在防

洪职能上,规定流域管理机构在防洪和河道管理中享有的

/ 在所管辖的范围内行使法律、行政法规规定和国务院水行

政管理部门授权的防洪协调和监督管理职能0 ; 六是在水行

政执法监督处罚方面, 规定了流域机构享有的审查工程项

目、参与取水许可管理、检测水功能区水质、监督检查违法行

为和对违法行为的多种处罚权利。此外,在水环境保护、水

土保持、抗旱等方面赋予了流域机构一些职权, 在一定程度

上缓解和部分解决了黄河流域水资源的开发、利用、保护、调

度、防止污染和水害等矛盾, 促进了流域内社会经济、政治和

文化的发展,取得了一定的经济和社会效益。

1. 3  黄河流域立法建设存在的问题
流域是一个自然生态地理系统 ,具有整体性、系统性和

综合性等特征,因此必须以流域为尺度实施流域水资源的统

一立法、统一规划、统一管理和统一调度。这是近一百年以

来许多国家治理流域实践总结的宝贵经验, 也是自 20 世纪

90 年代以来国际社会普遍认可和推崇的治水理念与战略。

但是,目前黄河流域立法建设存在以下主要问题。

( 1)缺少综合性的流域立法[ 4]。即没有全国人大的立

法,只有国务院和水利部的立法,法律的位阶低, 效率有限,

不具有最高的权威性, 不足以解决流域发展中不同地区、不

同行业和不同部门之间的大的利益冲突和纠葛。

( 2)缺少一个依法建立的强有力的流域管理机构[ 5]。现

有的黄河水利委员会是依据 2002 年水利部对流域机构的

/ 三定方案0行使职责和运行的。/ 三定方案0规定黄河水利

委员会只是水利部的派出机构, 不是地方一级政府, 仅享有

法律法规赋予的有限监督、调节和管理职权。由于法律没有

对黄河水利委员会的地位、职能和职权作明确规定, 这使黄

河水利委员会在行使职权和管理中常常面临无能为力的尴

尬境地。

( 3)缺少流域管理中各不同的利益主体和集团之间相互

协商和相互制约机制的法律规定[6]。流域是多元利益的集

合体,流域的治理、开发、保护和利用需用相关主体共同的协

商、配合和支持。这就需要依法建立流域层面的议事协商机

构,赋予相关的职能, 按照一定的程序, 协商决策流域内的重

大事项,保证流域建设沿着正确的路向发展。

( 4)缺少对流域建设资金来源的法律规定[ 7]。黄河流域

建设和发展的资金来源,多是财政拨付和补偿, 这远远不能

满足黄河流域水资源治理、保护和利用的巨大资金需求。借

鉴国外流域建设的经验,除了政府拨付和补偿之外, 要依法

赋予流域机构经济实体的功能,使流域机构作为政府机构的

同时,也具有经济实体的造血功能。

( 5)缺少流域生态补偿法律规定。黄河全长五千多公

里,中上游应承担固沙种草、植树造林、保护生态、减少污水

排放等任务,而下游作为直接受益者理应对上游的牺牲和付

出补偿 , /谁受益、谁补偿0 ,这是国际上很多国家水资源管理

的基本原则[8]。

2  黄河法立法设想的提出和推进

改革开放之后,随着黄河流域社会经济的快速发展和人

口的急剧增长, 黄河在为经济社会发展做出巨大贡献的同

时,也承受着巨大的资源与环境压力[ 9] : 水资源供需矛盾尖

锐,黄河天然径流量 535 亿 m3 , 人均水量仅为全国平均的

23% , 年缺水量超过 40 亿 m3 , 且有加重的趋势; 水污染严

重,约有 85%的河面水质在三类标准以下, 40%的河面水质

在四类标准以下;流域水土流失严重, 河水含沙量呈上升态
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势,黄土高原水土流失面积 45 万 km2 , 其中侵蚀模数大于每

平方公里 15 000 t 的剧烈侵蚀面积达 3. 7 万 km2 , 占全国同

类面积的 89% ,造成河势不稳, / 横河0、/斜河0、/ 悬河0现象

加剧,直接威胁着黄河、淮河、海河 3 个流域 5 个省份 12 万

km2 的广大范围[ 10]。特别是 20世纪 70 年代开始,黄河年年

断流,断流天数逐年增加, 90 年代后愈发严重, 严重影响了中

下游工农业生产和生活用水, 引起社会的广泛关注, 成为黄

河立法的直接诱因[11] , 黄河法进入了立法进程。

( 1)提出建议阶段 ( 1993- 1998)。1993 年, 水利部向全

国人大常委会报送的立法规划中,首次提出制定黄河法的立

法建议。1995 年,黄委会将黄河法立法列入工作日程, 拨付

单项经费支持。1998 年, 在九届全国人大一次会议上, 人大

代表提出/ 尽快制定黄河法0以及/对黄河源头生态建设与环

境保护进行立法0的建议。

( 2)组织规划及论证阶段( 1998- 2005)。1998 年 5 月黄

委会成立了以5黄河法6立法工作领导小组和5黄河法6立法

工作组,具体负责调研、论证和规划。2001 年, 水利部出台

5关于加快黄河治理开发若干重大问题的意见6 , 把黄河法立

法作为保障黄河治理开发健康有序进行的重要措施。根据

5意见6精神,黄委会全面修改、完善了黄河法的立项报告和

草拟稿。同时,黄河法立法工作组根据水利部的要求, 编写

了5制订< 黄河法> 战略规划研究6 [12]。2002 年, 黄委会完

成了5制定黄河法的必要性、可行性及需要建立的主要法律

制度6等说明材料。

( 3)初步推动阶段 ( 2005- 2009)。2005 年, 在十届人大

三次会议上, 人大代表再次提出关于制定黄河法的立法议

案。2006 年,中国水法研究会黄河法立法咨询专家组对黄河

进行考察和调研, 以此推动黄河法立法进程。同年, 国务院

颁布5黄河水量调度条例6 ,这是国务院对全国大江大河流域

水量调度管理的第一部行政法规,也是对黄河流域管理的第

一部行政法规,以专项立法、仅次于法律层次的形式为黄河

立法做了前期准备。2008 年,黄委会制定52008 年- 2009 年

度立法实施计划6[ 13] ,再次将黄河法纳入立法规划。

但是, 2009年之后,黄河法的立法工作基本处于搁置状态。

3  黄河法立法遇到的困难

3. 1  流域管理的思想和理论还未被社会广泛的认
可和接受

  流域管理是流域立法的前提和对象。流域管理是基于

流域所具有的自然性、整体性、关联性和多功能性等多种属

性,将流域的上下游、左右岸、干支流、水质与水量、地表水与

地下水、治理开发保护等作为一个完整的系统, 将除害与兴

利相结合,按流域为尺度进行统一协调和调度的综合性管

理。流域管理的实质是建立一个适应水资源自然特性的统

一的管理体制和机制, 使有限的水资源实现合理配置, 发挥

最大的综合效益,保障和促进流域的可持续发展。

流域管理起源于 20 世纪的 30 年代的西方国家, 到 20

世纪的中期以后逐渐被国际社会接受和推荐,目前已成为世

界各个国家治水的基本模式和普遍趋势。1992 年世界水和

环境大会发表的5都柏林宣言6指出,水资源管理的最佳的地

理实体是流域。2002 年举行的/可持续发展世界首脑会议0 ,

建议各国制定流域水资源管理战略。我国历史上很早就在

重要江河设置流域管理的专职官员和机构, 新中国建立之

后,先后在黄河等七大流域设置流域管理机构。1988 年的

5水法6没有流域管理的规定。2002 年新修订的5水法6确定

流域机构的法律地位, 规定水资源实行/ 流域管理与行政区

域管理相结合的管理体制0。5防洪法6也从不同方面规定了

流域机构对水资源的管理职能。但是, 我国的流域管理机构

如黄河水利委员会, 只是国务院水行政部门的派出机构, 其

管理职能也只是国务院水行政主管部门职能的部分延伸或

授权, 流域管理机构从性质上还只是具有行政性质的事业单

位,不是国家行政序列上的一级行政机关, 缺乏权威的协调

和管理的地位和职能。因此,我国的流域管理还不能称为真

正意义上的流域管理。

3. 2  黄河流域立法的紧迫性与社会的法制水平存

在较大的差距

  改革开放以来, 流域经济的高速发展, 流域水资源管理

面临水资源紧缺、水污染加剧、水沙关系恶化、防洪形势严

峻等严峻形势。但是, 社会的法制意识、部门的立法体制和

传统的区域管理理念 , 尚不能在短期内接受流域管理立法

的需求。

3. 3  黄河流域内不同主体的利益诉求之间存在较

大的差异

  黄河流域面积近 80 万 km2 , 流经青海、四川、甘肃、宁

夏、内蒙古、山西、陕西、河南、山东等 9 省(区) ,人口有 1 亿

多。流域立法建设涉及多个不同的利益主体,既有代表部门

利益的各个部委,又有代表地方利益的各级地方政府, 还有

一定自身利益的流域机构、企业、农民、牧民、渔民等。各类

主体出于不同的权利和利益诉求,往往产生分散化的甚至相

矛盾和冲突的要求。特别是当一些主体把追求自身的经济

利益作为唯一目标时, 就会产生自利性的倾向, 从而使流域

决策背离整体性的原则[14]。

3. 4  立法权分配的不合理性影响了黄河法的立法

进程

  在我国, 行政权来自于立法的授予。在中央 ,有立法权

的机构是全国人大及其常务委员会、国务院和各个部委, 在

地方则是地方人大和政府。流域机构作为国务院水行政主

管部门的派出机构,没有独立的立法权。受区域管理的传统

观念和习惯的影响,地方政府有寻求立法对行政权力支持的

内在冲动,也有立法的便利。流域机构要寻求立法的支持和

保护则需要通过的上级水利部门, 通过部门立法才能实现。

而部门立法则要协调相关的环保、农业、交通、电力、林业等

多个部门,这无疑增加了立法的难度和进程。

3. 5  黄河法的理论和实践对立法本身的支撑不够
流域法律制度是流域管理理论与实践的总结和升华,是

对流域管理规律性的认识。水资源管理在我国的实践时间

不长,尤其是对水资源管理主体间的关系的研究, 包括流域

与区域之间、区域与区域之间、中央与对方之间的关系的认

识,尚处于感性认识的阶段, 尚难以形成成熟的认识和理论。
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4  黄河法立法建议

4. 1  要提高整个社会对黄河法立法必要性、迫切性

的认识

  黄河是世界上最为复杂难治的河流, 不仅长期以来存在

着洪水威胁、水土流失、泥沙淤积、水资源紧缺、水污染、上游

地区生态恶化等自然环境问题,而且存在着流域管理机构性

质、地位和权限不够明确、管理方式简单粗放、管理法规不健

全等管理问题。要从根本上解决这些问题, 必须从宣传入

手,必须让全社会了解黄河流域立法的必要性、重要性和迫

切性,必须广泛宣传依法治水、水事立法和流域管理立法与

依法治国的重要关系,必须提高全社会参与黄河法立法的积

极性和主动性,不断推进黄河法的立法进程。

4. 2  要加强黄河法立法的理论研究工作
法律是社会运行的基本规范形式, 立法是社会正常运行

的前提和手段,立法必须建立在成熟的理论研究基础之上。

因此,首先要加强立法的前期研究工作, 认真总结黄河流域

在防洪、治沙、防止污染、水量分配、水权转让等方面的成功

的做法,借鉴国内外其他流域在流域治理和管理立法上的经

验,明确黄河法立法理念、原则、核心制度等关键内容; 其次,

组建由各相关部门包括水利、环境、农业、林业、渔业、交通等

部门协同的研究队伍, 增加立法研究的社会性和群众性 ;第

三,重点研究和解决流域与区域、流域与地方、中央与地方的

关系,寻求解决流域和区域、中央和地方在流域管理上的统

一性。

4. 3  要突破部门立法的弊端,建立协调和公众参与

立法机制

  在立法过程上,要敞开立法的大门, 吸收专家、学者、不同

政见者和不同阶层的社会公众代表参与到立法进程之中, 同

时建立健全立法的协商协调机制, 坚持民主立法,吸收不同意

见, 求同存异,团结合作,促进科学立法,提高立法的质量。

4. 4  确立正确的立法指导思想
立法指导思想是指为实现立法要达到的目的所应遵循

的构建理念。黄河立法要以经实践检验的先进理论为指导,

保证流域立法的正确的政治方向,按照生态文明建设对现代

流域管理的要求,从黄河流域的特殊性出发, 基于黄河治理、

开发、利用、保护与管理的顶层设计, 统筹解决水质、水量、水

源、水土流失和水旱灾害等重点问题, 以规范有序的黄河水

事关系,保障水资源的可持续利用, 实现经济社会的可持续

发展。

水资源的国家所有的性质,决定了黄河法的立法目的是

为了维护国家、社会、民众对水资源应享有的公正公平的占

有权、使用权和处理权。因此, 要突破部门利益、行业利益、

地区利益和个别人利益的束缚,更多地对政府部门及其所属

单位的权利义务的规范和监督, 使权力部门、执法部门和其

他社会组织、法人或公民同样处在法律的约束之下, 全面体

现权利义务相统一原则, 使立法真正体现为国家立法、为社

会立法、为民众立法的目的。

4. 5  要明确黄河法立法的基本原则
立法原则既是立法过程必须遵循的方向,又是执法过程

必须遵循的准绳。黄河法的立法原则应该包括以下内容。

( 1)水资源可持续利用原则。要尊重和体现水资源规律、

水环境生态规律, 立足于治理、开发、利用、节约与保护相统

一, 立足于人口、经济、社会、资源和环境的相互协调和平衡。

( 2)流域管理与行政区域管理相结合原则。一方面赋予

黄河流域机构规划、管理、监督和协调上的职能和职权, 同时

也要赋予地方省级政府在大江大河的一级支流和境内河流

更大的管理权,实现流域机构与区域地方政府之间的平衡,

实现集权与分权的平衡。

( 3)生态补偿原则。建立与水有关的水生态环境保护和

建设的区域协作机制,制定水生态补偿机制的实现方式和相

关协商机制,实现/ 谁开发谁保护, 谁受益谁补偿, 谁破坏谁

修复,谁排污谁付费0的原则要求[15]。

( 4)公众参与管理原则。把流域内的不同的利益主体都

吸收到流域管理体制之内, 实现民主管水, 调动全社会参与

管水的积极性。

( 5)信息资源共享原则。建立相关的信息网络系统, 实

现信息共享,提高决策的社会性、全面性和科学性。

4. 6  黄河法的主要内容
黄河流域水系复杂、问题严重、治理难度大, 黄河的问题

需要综合法来解决。总体来说, 黄河法的主体内容应该包

括:完善流域管理与行政区域管理相结合的管理体制及运行

机制, 明确有关各方事权, 明确流域管理机构法律地位, 明确

黄委会的职能职权;确定合理的水量分配制度和以水权为核

心的水资源管理体制; 建立生态补偿机制, 对开发利用资源

而破坏自然植被的, 既要限期恢复和维护流域生态, 还要支

付生态补偿费用; 建立健全防洪、河道管理、滩区补偿、水资

源保护、水行政执法、水事件预警和应急管理等制度。

黄河法的立法结构,主要应包括以下内容。

( 1)总则 ) ) ) 立法的理念、原则等。

( 2)流域管理体制 ) ) ) 规定流域管理机构的性质、地位、

职能及与区域的关系。

( 3)水资源开发利用的保护 ) ) ) 规定水资源保护主体应

享有的权利义务。

( 4)流域水污染防治 ) ) ) 规定排放水污染物的管理程序

和具体制度。

( 5)流域水土保持 ) ) ) 规定水土保持监督、监测等各项

制度。

( 6)法律责任 ) ) ) 规定各种违反黄河法的行为及其应当

承担的法律责任。

( 7)附则 ) ) ) 立法的生效和适用。
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