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江河湖泊是一种公众共用物

政府宜以管理者的身份依法进行管理
编者按：水利部确定我国纪念2014年3月22日第二十二届“世界水日”和3月22-28日第二十七届“中国水周”活动的宣传主题为“加强河湖管理，建设水生态文明”。为呼吁社会各界重视和关注河湖管理，探讨加强河湖管理的有效措施，推进水生态文明建设，《中国水利》杂志在“世界水日”和“中国水周”期间，推出“加强河湖管理，建设水生态文明”专题报道。专题内容包括水利部部长陈雷署名文章、专家观点和典型探索与实践等部分。蔡守秋教授应邀为这次专题报道，撰写了《从环境资源法理角度看河湖管理的行政作为》一文（全文刊于《中国水利》2014年第6期，2014年3月30日出版）。现将该文观点摘要如下：

从环境资源法学角度看，江河湖泊等水流、水体或水资源是一种环境要素、一种自然资源、一种生态系统或生态产品。从整体上看，长江、黄河、洞庭湖等江河湖泊基本上是一种公众共用物，古今中外的老百姓（即公众）都可以不经过政府批准而自由、免费、直接、非排他性地享用江河湖泊中的水（主要指从江河湖泊中直接取用其生活所必需的水）。不少国家的法律和国际政策法律规范性文件都将基本水权（指公众直接从江河湖泊取用其生活用水的权利）作为基本人权，我国的《水法》第48条也在规定取水许可证的同时，明确规定“家庭生活和零星散养、圈养畜禽饮用等少量取水的除外”。

将江河湖泊定位为公众共用物而不是定位为商品，将决定江河湖泊管理体制的结构、管理职责的定位和管理制度的内容，以及全面深化水资源体制改革的走向。目前在自由市场上可以自由买卖的商品基本上都是特定物、私有物、专用物，它们具有消费排他性，即某个单位或个人使用该商品时可以排除其他人使用该商品。公众共用物具有消费非排他性和共用性，特定组织和个人在使用或消费公众共用物时不能排除其他不特定多数人同时使用它，因而它不能作为商品在自由市场进行买卖。如果将江河湖泊等水资源视为商品或私有物，按照《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》(2013年11月12日中国共产党第十八届中央委员会第三次全体会议通过)，就应该使市场在江河湖泊等水资源配置中起决定性作用，着力解决市场体系不完善、政府干预过多和监管不到位问题。如果将将江河湖泊等水资源定位为公众共用物，就应该确定政府的主要职责和作用是保障江河湖泊等水资源对公众的供应，加强和优化江河湖泊等水资源的公共服务，正如李克强总理所强调的，“良好的生态环境是买不来、借不到的财富”；“作为政府，有责任……更多提供生态产品”。
政府应该加大对作为公众共用物的水资源的投入，在提供作为公众共用物的水资源公共服务方面作出更大贡献；同时，自来水公司等水利水务领域的国有企业宜发展成为具有公益性的国有资本投资公司。
从法理上讲，如果将江河湖泊等公众共用物都规定为排他性物权即私权的客体或权利载体，不仅国家要化费巨额人力财力物力去进行确权登记（要对穿越崇山峻岭的长江、黄河和宽阔浩渺的洞庭湖、鄱阳湖等湖泊划定物权边界几乎是不可能的），而且国家政府作为江河湖泊的所有者（或所有者的代表人）必须为其所有财产所导致的各种损害（如因洪水泛滥、水污染和旱灾所造成的各种损害）承担损害赔偿等法律责任。如果将江河湖泊定位为公众共用物，我国政府及其水行政主管部门对江河湖泊这种公众共用物仅有国家主权和依法行政管理权等公权力，洪水泛滥、水污染和旱灾等属于公众共用物问题或悲剧，政府仅承担没有依法管理的责任或违法责任，而无需承担水资源所有者的民事责任。

将江河湖泊定位为公众共用物而不是定位为商品，从根本上决定了政府对江河湖泊进行管理，实质上是一种向公众提供公众共用物的服务，意味着政府是以管理者的身份、而不是以所有者的身份对水资源进行管理。

政府（包括国务院水行政主管部门和县级以上地方人民政府水行政主管部门）到底是以管理者、还是所有者、还是同时以管理者和所有者的双重身份对江河湖泊进行管理，是一个至关重要的问题。从法律上讲，作为排他性物权的所有权是具有最强法律效力的权利，财产所有者对其所有财产的保护和管理非经法律明确规定，任何人都不得干涉，诚如法谚所云“风能进、水能进、国王的军队不能进”。如果政府将江河湖泊当作为其所有物（即物权或私权客体），从物权法或私法的角度看，政府可以无需公法另行授权而根据其水资源所有者的意志和权力，对其所有的水资源进行占有、支配、开发、利用、处理和收益。从法制传统或法律实践看，很少有法律具体规定所有者对其财产如何使用和处理（例如，很少有法律规定房屋所有者如何爱惜和管理自己的房屋，如何在自己的房屋内活动等）；也就是说，当政府以所有者的身份对其所有的江河湖泊采取何种行为，完全是政府的私权行为，不属于依法行政的范畴，公法或行政法对本质上属于私权的所有权的限制十分有限。如果政府以所有者和管理者的双重身份对其进行管理，这时不仅会出现公私不分、政企不分、政社不分、政府万能的情况，而且会因政府权力过大、职能过多、约束过少而产生随意管理、权力寻租、权钱交易、贪污腐败、机构臃肿、效率不高、侵犯公众共用物使用权等现象。只有将江河湖泊定位为公众共用物，将公众的基本用水与企业的营利性用水区别开来，将天然的江河湖泊与人力加工的水产品（如瓶装矿泉水）区别开来，才能从根本上将水政府管理部门与水商品企业、政府对江河湖泊的管理活动和水国营企业（如经营水电水库自来水的国营企业）的经营活动、水政府管理行为与水市场行为区别开来，才能使政府对江河湖泊的管理接受法律的授权、受到法律的制约，才能将政府对江河湖泊管理的权力关进笼子，才能更好地发挥政府在水公众共用物供给方面的主导作用、市场在水商品贸易方面的引导作用。
在全面深化江河湖泊管理体制的今天，为了有效应对水危机，政府对江河湖泊依法进行管理，应该从强调水资源营利性需求转变为突出维护人的基本生存需求，从维护政府水资源所有权角度转变为维护公民基本水权角度，从强调水资源的政府所有转变为强调水资源的合理利用，从水商品角度加强管理转变为从水生态角度加强管理，从水资源管理转变为水资源的良法善治。江河湖泊是一种公众共用物，政府宜以管理者的身份、运用法律赋予的公权力、依法进行管理，而不宜以所有者（或所有者代表人）的身份、凭借私权利、依所有者的意志进行管理，更不宜以所有者和管理者的双重身份、用公权力配合私权利、进行家长式、统治式管理。对于政府部门来讲，基本的、不损害公众健康和全面发展的水资源数量和水环境质量，是一种公共产品，是政府义不容辞的责任，是政府应当提供的基本公共服务，是一条不可逾越的底线或红线。各级政府及其水主管部门应明确职能定位，切实保护、治理水公众共用物，防治水公众共用物悲剧，维护水公众共用物供给，并通过综合运用行政、市场和社会三种调整机制，不断增强水公众共用物的生产能力和供给水平。
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