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摘 要: 水权转让是实现水资源优化配置的有效方式之一。水权转让是一种法律行为, 其客体水权是一种新

型的用益物权, 又是具有公权性的私权, 同时具有外部性的特征。被转让水权应符合权利转让的要件, 为生态环境

分配的水权及法律有禁止性规定的水权不得转让。
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Abstract: The transfer ofw ater rights is one o f the efficientw ays of allocat ing w ater resources. It is a legal ac.t The

ob jec,t w ater rights, is a new use right as w ell as a private right w ith some public right features thus containing

ex ternal features. The transferred w ater rights shou ld meet the basic requiremen ts o f right transfer. The right of the

w aterwh ich is a lloca ted for the protection of env ironm ent and which law proh ib its from being transferred can not be

transferred.
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水资源短缺已经成为我国乃至全球经济和社会

发展的主要制约因素。加强水资源综合管理, 提高

水资源利用效率,建立节水型社会, 促进水资源可持

续利用已经成为各国面临的重大问题。目前,世界许

多国家和国际组织都在积极探索促进水资源高效利

用的对策和措施, 以实现对这种稀缺资源的优化配

置。而水权转让是实现水资源高效利用的途径之一。

一、水权、可转让水权与水权转让

要探讨水权转让的有关法律制度,首先要明确

水权的定义。水权一词来源于英美法系国家, 一些

国家将水资源产权称为水权。国外也有人认为水权

是权利人引取定量之水和存蓄定量之水的权利,它

不包含对水资源  所有 !的内容。在我国, 对水权的

定义存在两类观点, 两类观点的主要分歧在于水权

是否包含水资源所有权。第一类观点认为水权就是

水资源所有权和各种用水权利与义务的总称, 通常

包括水资源所有权、使用权、经营权以及与水有关的

其他权益。第二类观点认为, 水权是单位或个人依

照法律法规的规定对国家所有的水资源进行使用、

收益的用益物权。例如,裴丽萍教授认为,水权是水

资源的非所有权人依照法律的规定或合同的约定所

享有的对水资源的使用或收益权, 属于民法上一类

新型的用益物权。
[ 1]
崔建远教授认为, 水权是权利

人依法对地表水和地下水使用、收益的权利,是一种

不同于一般用益物权的准物权。
[ 2]
笔者在文中采用

第二类观点关于水权的定义, 并以其为基础研究水

权转让的有关法律问题。

水权转让又称水权交易, 是指平等的市场主体

之间对水权进行的有偿让与。水权转让是一种法律

行为,必须具备法律行为的成立要件, 即主体、客体
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与意思表示。水权转让的客体是水权转让这一法律

行为所指向的对象,也即可转让水权。可转让水权

又称可交易水权,是法定的水资源非所有人对水资

源份额所享有的一种财产权。
[ 3]
它来源于水资源所

有权, 但又是与水资源所有权相分离的独立的权利。

可转让水权是水权的高级表现形式, 具有水权的一

般性质。

二、水权的性质

(一 )水权是一种新型的用益物权

首先,水权的客体具有特殊性。史尚宽先生主

张,矿业权、渔业权、水权为物权,而且明确水权为用

益物权。
[ 4]
水权具有与传统用益物权相同的法律属

性,如同样以对标的物的使用、收益为主要内容。然

而,水权与其他用益物权相比, 在客体上存在较大差

异。  民法对用益物权之规定, 可谓几乎完全系对
土地而发 !, [ 5]而水权的权利客体并非土地, 而是

水。传统用益物权的客体为特定物, 与传统民法上

的用益物权相比,作为水权客体的水一般以液态形

式存在,具有流动性,难以特定化, 按照传统民法理

论,它不能作为物权的客体。客体在时间上和空间

上有无同一性, 直接决定着一般用益物权的存废。

水权客体的特定性仅在少数情况下表现为客体的同

一性。因此,在确定具体的水权客体时,可以采用一

定的弹性标准予以界定。

其次,水权因不行使而消灭。所有权和用益物

权产生后,无论物权人是否行使, 物权仍然存在,除

非该物权被他人依取得时效取得或者因违反社会公

益、禁止性规范而被取缔。与此不同,按照美国的科

罗拉多等州的立法, 在先占用原则下, 奉行  用水则

有水权,反之则失水权 !的原则, 闲置的水权将被废
止,也即水权人在一定期间内不利用水资源便不再

享有水权。澳大利亚联邦西澳大利亚州的 ∀水权与
灌溉法 #规定,水与河流委员会有权变更、中止或者

吊销许可证,地表水特别许可证的被许可人如果不

遵守许可证条款, 其许可证有可能被变更或吊销。

我国∀取水许可和水资源费征收管理条例 #第 44条

规定,连续停止取水满 2年的,由原审批的水行政主

管部门注销其取水许可证。但由于不可抗力或者进

行重大技术改造等原因造成停止取水满 2年的,经

原审批机关同意, 可以保留取水许可证。这一规定

有利于实现水资源的流转和高效利用。

(二 )水权是具有公权性的私权

现代法学一般认为, 凡涉及公共权力、公共关

系、公共利益和管理关系、强制关系的法, 即为公法,

公法中法律关系主体享有的权利即为公权; 而凡属

个人利益、个人权利、个人选择和平等关系的法为私

法, 私法中体现的权利为私权。水权具有公权性质:

水权是按照∀水法#这种公法产生的, 水权在诸多方
面受到∀水法 #的限制, 如在水权取得上, 我国实行

取水许可制度,除法律规定的免予申请的取水事项

外, 一切取水单位和个人,应当按照国家取水许可制

度和水资源有偿使用制度的规定, 向水行政主管部

门或流域管理机构申请领取取水许可证,并缴纳水

资源费;在水权的运行方面, 不得损害公共利益和他

人的合法权益,禁止在饮用水水源保护区内设置排

污口;在水权终止方面, 未按照批准的取水许可规定

条件取水,情节严重的, 可被吊销取水许可证; 行政

机关依据法律、行政法规的授权对水资源加以管理,

对各种开发、利用、节约、保护水资源和防治水害的

行为进行监督,从而实现国家对水资源的宏观调控,

保护社会公共利益。

但是,就水权的内容观察,水权是一种私权。水

权是用益物权的一种,具有占有、使用、收益等权能,

具有物权的某些特征,只因其区别于一般物权,因此

称为准物权。水权作为对水资源的使用和收益权,

它建立在水资源的效用性和稀缺性之上,水权人可

以在一定的范围内对水资源进行排他性的支配, 从

而为自己创造财富。水权于水权人而言具有私的经

济利益,具有财产价值, 其权利内容具有私权的性

质。其一表现在, 用水顺序可从各标的权利人之协

议; 其二表现在,因优先用水造成之损害补偿, 其补

偿金额由双方协议定之,协议不成,方由主管机关按

损害情形核定补偿,故此权利内容之水之损害补偿

金额可经由双方协议定之, 可说明水权权利之内容

具有私权之性质。
[ 6 ]

(三 )水权具有外部性

外部性是指那些生产或消费对其他主体强征了

不可补偿的成本或给予了无需补偿的收益的情

形。
[ 7 ]
当有人没有承担他的行为引起的成本或收益

时, 或者反过来说, 当有人承担了他人的行为引起的

成本或收益时,就存在外部性。外部性可分为外部

经济性与外部不经济性。外部经济性是指使他人受

益且他人无需付费;外部不经济性是指使他人受损

自己又不需承担责任。水权具有一定的外部性, 这

是由水权的性质所决定的。由于水权的客体具有公

共品属性,水权具有浓厚的公法色彩,从而导致了水

权的外部性。就流域而言, 如果上游过多地利用水

资源,就可能导致下游可利用的水资源减少,甚至江

河的断流,从而导致下游一定的经济损失并有可能
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导致严重的生态问题。

在市场经济体制下, 不管哪个国家都存在市场

失灵和外部性问题, 从而造成诸如水资源等  公共
物品!的浪费和破坏。为了解决市场经济体制下这
种市场失灵和外部性问题, 市场经济体制发达的国

家,一般都实行政府行政调控与市场调控相结合的

原则, 将  看得见的政府之手 !与  看不见的市场之

手 !有机结合起来, 实现对市场的有效调控。目前
我国尚处于经济体制转型时期,由于水资源的公共

性和政治经济体制方面的原因,我国的水权转让以

及水资源完全由市场配置在体制上还存在一些障

碍,水资源市场很难成为一种完全的市场。只有将

政府行政调控与市场调控结合起来, 将看得见的政

府之手与看不见的市场之手结合起来, 才能克服外

部性, 建立水权转让的有效运转机制。

三、可转让水权的范围

(一 )可转让水权应具备的法律要件

不能依水权的初始配置取得水权又急需用水的

民事主体,可以通过水权转让这一法律行为取得水

权。但并非任何水权都可以自由转让。可转让水权

应当符合以下要件:

首先,该水权应合法、有效地存在。法律行为生

效,必须在标的或内容上符合法律要求。 ∀德国民

法典#第 310条规定:  当事人一方以合同让与其将

来的财产或其将来的财产的一部分, 或对其设定用

益权为义务者,其合同无效。!法律行为的标的应合
法、妥当、确定和可能。标的合法要求水权符合我国

现行法律规定;标的妥当要求水权不违反水事政策

和社会公共利益;标的确定要求该水权类型确定,并

具有明显区别于其他水权的特点; 标的可能要求该

水权在有效期内合法、有效地存在。

其次,让与人有权处分该水权。水权是一种对

水资源的用益物权,水权主体享有对水资源使用、收

益的权利。若非水权人或非水权人的代理人处分水

权,则构成无权处分, 应准用 ∀合同法#第 51条的规

定,转让行为的效力待定;转让人有过失的, 负缔约

过失责任。在转让他人水权的情况下, 例如转让人

采取欺骗手段转让他人的水权,或者继承人误将他

人的水权作为被继承人的权利而继承, 并与受让人

签订了水权转让合同,都构成无权处分。这种情形

也应准用∀合同法#第 51条的规定, 转让合同的效

力待定,其实质是水权转让行为的法律效力待定。

(二 )禁止转让的水权

一般来说,下列两种水权是严格禁止转让的。

第一,为生态环境分配的水权不得转让。对于

水资源的经济价值,人们有目共睹;而对于水资源的

生态价值,自 20世纪中叶以来, 随着水资源多元价

值的日益体现,人们也逐渐对此予以重视起来。在

全国水资源开发利用的格局中,除了农业用水、工业

用水、城市生活用水等重要项目外, 生态环境用水

(也可简称为生态用水 )正在越来越成为引人注目

的用水项目。我国水法已对这个问题重视起来,

∀水法#第 21条规定:  开发利用水资源, 应当首先
满足城乡居民生活用水,并兼顾工业、农业、生态环

境用水以及航运等需要。在干旱和半干旱地区开

发、利用水资源, 应当充分考虑生态环境用水需

要。!水权转让是一种对水资源高效利用的行为, 在

产生较大经济效益的同时, 必须兼顾社会效益。鉴

于此, ∀水利部关于水权转让的若干意见 #中规定,

为生态环境分配的水权不得转让。

第二, 法律或合同条款中有对水权转让的禁止

性规定的, 该类水权不得转让。 ∀水利部关于水权

转让的若干意见 #中规定, 取用水总量超过本流域
或本行政区域水资源可利用量的, 除国家有特殊规

定外,不得向本流域或本行政区域以外的用水户转

让; 在地下水限采区的地下水取水户不得将水权转

让; 以及水权主体不得向国家限制发展的用水户转

让。此外,依据合同自由原则,合同中如果对水权主

体有严格的限制, 或者合同中有对水权的禁止转让

条款,只要这些规定不违反法律和社会公共利益,就

必须遵守合同的约定。
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