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摘要:生态文明建设时代,生态补偿制度是众多环境法律制度中最为重要的制度之一,其既以生态

补偿制度政策的形式作为依据出现,又以生态补偿制度法律的形式作为依据出现。 为了对生态补偿制

度的发展历程、当下图景以及未来发展做一个全面的梳理,回顾生态补偿制度的过去,展望生态补偿制

度的未来,从政策和法律的双重视角对生态补偿制度的肇始、演进及其未来展望进行审视就会发现,生
态补偿制度经历了政策试点、政策法律化、政策和法律协同共进的发展演变历程。 首先,基于渐进式制

度变迁过程中政策具有适应性和创新性,实用主义主导下政策具有的效率性和多元性,制度试行初期政

策拥有的试错性和灵活性等特征,生态补偿制度以政策试点的形式展开,政策作为生态补偿制度的依

据,其演进历程不断向前发展。 其次,基于政策作为生态补偿制度的优势,通过政策试点,生态补偿制度

得以日趋成熟,逐渐走向政策法律化。 检视生态补偿制度政策法律化的立法现状之缘由,生态补偿制度

政策的法律化是包容性制度和制度法制化的要求与选择。 生态补偿制度如何实现政策法律化,具体而

言,需要采用类型化的方法将政策界分为创制性政策和实施性政策。 然后通过双向互动的模式,运用自

上而下和自下而上两种形式将政策(创制性政策)进行法律化。 在此基础之上,未来所形成的生态补偿

立法应当是一个体系性的法律构造,包含了宪法中的生态补偿制度依据,环境保护综合法中的生态补偿

制度,专项生态补偿立法,单行生态补偿立法以及相关生态补偿立法等内容。 最后,根据新制度经济学

下正式制度发展的选择以及社会系统论下政治和法律互助自足之要求,生态补偿制度的未来发展必然

需要政策(实施性政策)和法律协同共进来保障其良好运行,从而满足生态文明制度建设的要求,实现生

态补偿制度的动态发展和不断完善,以期适应经济社会发展的需要,增强生态补偿制度的适配性。
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一、问题的提出

生态补偿制度作为一项法律制度,其既以生态补偿制度政策的形式作为依据出现,又以生态补

偿制度法律的形式作为依据出现。 在生态补偿制度产生初期,以政策作为依据的情况要明显多于

以法律作为依据的情况。 但是,随着生态补偿制度的不断发展、演进和完善,法律作为生态补偿制

度的依据明显增多。 这必然促使我们思考生态补偿制度政策和生态补偿制度法律二者之间存在何

种关系,以及未来生态补偿制度政策和生态补偿制度法律向何处去的问题。 基于这一思考,本文欲

从政策和法律的双重视角对生态补偿制度的肇始、演变和未来展望进行学理上的探讨,以期主要解

决以下几个问题:第一,生态补偿制度为何会以政策作为依据展开,以及如何以政策作为依据展开;
第二,生态补偿制度为何要实现政策法律化与实现政策法律化的方法和路径,以及生态补偿制度如

何从政策走向法律,实现政策法律化的过程;第三,生态补偿制度在未来实现政策和法律协同共进

的理论基础是什么,以及生态补偿制度政策和生态补偿制度法律如何在实践中得以展开。

二、生态补偿制度的肇始:由政策得以展开

制度的实施必然要求有相应依据作为保障,或以法律为依据或以政策为依据[1] 。 没有依据,制
度的实施则没有方向,生态补偿制度自然也不例外。 虽然生态补偿制度的实施有政策和法律两种

依据方式可以选择,但制度初期的不成熟性要求相应的依据具有一定的可变性和灵活性[2] 。 因此,
政策作为依据必然要优于法律,生态补偿制度实施试行伊始主要以政策作为依据。 那么,生态补偿

制度为何将政策视为依据的首要选择,以及在实施过程中如何以政策的形式得以展开。 无疑,该命

题的讨论具有一定的理论价值和实践价值。
(一)生态补偿制度为何以政策展开:观察与反思

一项制度的实施并非只有政策可以作为依据,法律作为依据更具有稳定性。 那么,为何是政策

而不是法律,这之中肯定有其必然性原因所在。 若想得以明晰,一方面,要从生态补偿制度自身谈

起;另一方面,也是更为重要的方面,要从政策作为依据的优势之位说起。
1. 渐进式制度变迁的路径选择:适应性与创新性

在社会变革和社会转型时期如何从旧制度转变为新制度,选择不同的制度变迁方式无疑会产

生不同的社会效果。 关于制度变迁的模式主要有两种,即“激进式制度变迁” 和“渐进式制度变

迁” [3] 。 一般而言,渐进式制度变迁模式较为容易被社会所接受。 在当下中国社会变革中,“试点政

策”作为一种渐进式的制度变迁方式创造了中国奇迹。 美国著名经济学家诺斯曾说,政策试点是中

国在渐进式变迁模式中所采用的特有方式,造就了中国制度结构强大的适应性。 诚如斯言,当下我

国诸多制度的推行均是以“政策先行先试”的方式进行。 比如生态补偿制度(包含了流域生态补

偿[4]和区域生态补偿[5]等多种补偿形式)、环境行政公益诉讼制度和生态环境损害赔偿制度[6] 等多

项制度。 毫无疑问,在制度建设的初期,这种方式有很大的制度优势。 自“生态文明”列入国家“五

位一体”战略布局后,生态文明制度的建构成为中国特色社会主义制度的重要组成部分,而生态文

明法律制度作为生态文明制度的一部分自然颇受重视。 与当下构筑生态文明法律制度“四梁八柱”
的迫切愿望相比,实践中的相关制度并不健全,立足本土创设相应的新制度成为新需求。 基于政策
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试点与制度创新有很强的关联性,中华人民共和国成立后特别是 1978 年改革开放以来,诸多制度的

设立都是通过这种政策试点的形式不断“试错”得以实现。 正是由于政策试点具有很强的适应性和

创新性,因此它成为我国转型社会时期渐进式制度变迁中最优的路径选择。

2. 实用主义主导下的变革策略:效率性和多元化

在国内,多数学者认为将“试点政策”作为社会变革过程中制度生成的方式是一种实用主义的

取向。 实用主义是现代西方哲学的主要流派之一[7] ,强调经验的能动作用和实效性。 正如著名的

实用主义代表人物杜威所言,人与外界环境交互作用所形成的经验知识是面向未来的。 诚如斯言,

经验的确能达至此种实际效果。 但是如何获取经验,经验从哪里来,政策试点无疑是获取经验最为

有效的手段。 可以说,政策试点有利于把控在制度试行过程中的各种不确定因素,降低制度试行的

成本,提高制度试行的效率[8] 。 从效率的角度看,政策要远远高于法律,因为法律的立、改、废、纂方

式[9]往往要经过严格的立法程序,比如立项、起草、审议、表决和公布等。 因此,这也是多数制度在

试行时期采用政策而不用法律的原因所在。 另外,在政策试点初期,基于实用主义理念的引导,正

处于探索和积累经验阶段的相应制度往往会给地方更多的自主权,允许地方大胆探索,主动创新。

这种策略性的政策给予地方较大的自主空间[10] ,给地方造就了多元化方案生成的场域。 相反,如果

适用法律则很难达到此种效果,因为法律的授权不具有政策试点所具有的灵活性和多元性。 基于

社会变革时期政策在实用主义主导下所具有的效率性和多元化,我们选择政策作为最佳变革策略。
3. 制度试行初期的理性演进:“试错”性和灵活性

制度试行初期是其不断调整和完善的阶段,正是如此,需要相关依据在适用上具有可纠正性和

可随时调整变化的灵活性[11] ,政策作为依据正好适应了这一需求。 改革开放以来,我国在对新制度

的推行上经常会以“试错式改革”的方式进行制度探索,这种“试对”或者“试错”的机制构成了中国

内生制度生成最有效的方式之一。 一般而言,在制度建立初期,存在着两种理性之间的竞争,一种

是建构主义,另外一种是演进主义。 著名思想家哈耶克将演进主义视为自生自发的秩序,即人之行

为而非设计的结果。 以政策试点方式推行新制度正是遵循了理性演进主义的理念,这种理念在逻

辑上遵循了从个别经验之“殊相” [12] 到普遍经验之“共相”的归纳逻辑范式。 从制度推行的角度而

言,
 

这种方式更具有可接受性。 一项制度的设立必须有一个不断接受、不断适应的过程,这是制度

实施的“惯性”使然。 如果以一种建构主义的方式强行实施新制度,必然会造成较大的阻力,甚至会

悖反制度设立初期所要达到的预期效果。 相反,通过政策试点的理性演进主义方式,“试错”无疑会

使制度所要达到的效果得以彰显,从而体现制度自身的价值。 在新制度实施初期,作为依据的政策

之“试错”功能遵循了理性演进的逻辑,符合制度实施所需要的条件,正是如此,当下我国诸多新制

度的推行均以政策“试点”的方式进行。 另外,新制度设立初期由于缺乏相关经验,加上制度自身的

不成熟性,要求及时对该制度相关内容进行调整,这就需要制度推行的依据具有灵活性。 相比较而

言,政策无疑具有较大的优势。 正是因为政策的灵活性适应了新制度需要不断调适的需求,因此,
我们将政策作为新制度实行初期的依据。

(二)生态补偿制度如何得以展开:政策依据及其演进历程

最初,生态补偿制度的实施并没有法律上的依据而是以政策的形式得以试行,这与我国一贯对
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新制度推行的方式相关。 一直以来,我国的很多新制度都由“试点”政策得以展开,在“试点”地区试

行成功的情形下逐步在全国进行推广。 在试行过程中,为了便于试行,有时甚至会以“突破”法律的

政策形式来进行试点。 生态补偿制度最初是关于森林生态效益的补偿,从 1981 年开始,全国人大和

国务院先后通过有关决议规定了义务植树。 随后,出现了以资代劳和以款代劳的“绿化费”。 可以

说,这是早期森林生态效益补偿的雏形[13] 。 1989 年,国家林业主管部门在四川乐山召开了“森林生

态效益补偿”的相关研讨会,从理论层面探讨了森林生态效益补偿制度。 1992 年,原国家林业部会

同财政部、原国家计委和国家税务部门等多个部门进行了森林生态效益补偿调查并达成共识。
1992 年,在《国务院批转国家体改委关于一九九二年经济体制改革要点的通知》中提出“要建立林

价制度和森林生态效益补偿制度,试行森林资源有偿使用”,这是官方文件中在国家层面对生态补

偿制度的首次提及。 因此,这一文件也被视为我国政府开展生态补偿制度肇始的政策依据。 随后,
在国家层面又陆续发布了一系列与生态补偿制度相关的政策文件。 比如 1997 年 11 月的《国家环境

保护总局关于加强生态保护工作的意见》。 相较于生态补偿的理论探讨和政策依据而言,生态补偿

制度的实践开展略迟一些。 2001 年 11 月,在相关政策支持下森林生态效益补偿在河北、黑龙江、浙
江、江西、湖南、辽宁、山东和安徽等 11 个省级区域开始试点。 自此,生态补偿制度实践得以展开。

对生态补偿制度政策的演进历程进行梳理,主要包括以下几个阶段:第一个阶段是生态补偿制

度政策依附于环境管制时期(1978 年至 2004 年),这一时期的生态补偿制度政策主要是为了保护环

境,减少生态环境破坏和自然资源损害,通过政府的环境管制方式实现生态保护补偿制度的目

的[14] 。 另外,这一时期的生态保护补偿制度主要针对森林、草原、流域、水资源和矿产资源开发等重

点领域,比较有代表性的是“三北防护林工程”的建设。 总体而言,这一时期的生态保护补偿制度政

策的规定仅仅是生态保护补偿制度的雏形,并未触及生态保护补偿制度的本质[[15] 。 第二个阶段是

生态补偿制度政策的“受益者补偿”时期(2005 年至 2011 年),这一时期的生态补偿制度政策主要

体现为“受益者补偿”原则。 2005 年,党的十六届五中全会发布《中共中央关于制定国民经济和社

会发展第十一个五年规划的建议》,该文件第一次提出按照谁开发谁保护、谁受益谁补偿的原则建

立生态补偿机制[16] 。 2010 年 1 月,国务院将《生态补偿条例》列入立法计划,基本确立了生态补偿

制度大体制度框架。 比如,森林生态效益补偿基金制度、草原生态补偿制度、湿地生态补偿[17] 、流域

生态补偿[18] 、重点生态功能区转移支付制度、矿产资源税制度和资源补偿费制度等相关制度。 第三

个阶段是生态补偿制度政策的完善时期(2012 年至今),这一时期的生态补偿制度不断健全、完善。
2012 年,党的十八大报告中明确提出了建立生态补偿制度的要求,在这一大背景下,国家加大了对

生态补偿的财政转移支持力度。 通过一系列政策文件对林业生态补偿、流域生态补偿、海洋生态保

护补偿和国家公园体制等生态补偿制度进行了更加具体、完善的规定。
对于一项制度而言,如果想要长期且稳定的存续下去,仅仅以政策作为依据恐怕并不能长久,

这是由政策自身的局限性决定的。 因此,为了制度有效并长久的实施下去,有必要将以政策作为依

据的生态补偿制度上升至法律的高度,通过法律的稳定性和持续性来保证该制度长久运行。

三、生态补偿制度的演进:政策的法律化

生态补偿制度在经历了政策作为依据的前期实施之后,逐渐开始走向法治化轨道[19] 。 对于这
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一转向而言,一方面由政策自身的局限性决定,另一方面是由生态补偿制度发展的必然性决定。 不

仅如此,在当下我国法治建设的大背景下,从生态补偿政策[20]走向生态补偿法律具有一定的客观必

然性。 对于生态补偿制度而言,从政策发展到法律,实现政策的法律化,这标志着生态补偿制度自

身更加完善并且更具有稳定性。 法律机制的调整可以有效避免政策的主观灵活性,更好地保持制

度的延续性和稳定性[21] 。 就当下我国生态补偿制度的依据来看,大多数都以政策的形式推行,并且

政策出自不同部门,这给生态补偿制度的实施带来了很大的障碍。 实践证明,只有将生态补偿制度

政策法律化才是生态补偿制度自身应有之义。 因此,生态补偿制度政策应当法律化[22] 。

(一)生态补偿制度政策为何要法律化:检视与缘由

观察生态补偿制度依据的演变,生态补偿制度先以政策作为依据展开,随着政策不断发展和演

变形成了法律。 可以说,生态补偿制度的法律依据是在政策作为依据的前提下逐渐形成的。 对生

态补偿制度从政策到法律的发展历程进行检视,我们便会反思何以会有此种发展演变历程,政策为

何要实现法律化。 在我国,政策的法律化一直以来是实践中常有但鲜有学者提及的现象。 为了回

应法治实践,为其找出这一论题学理上的依据无疑具有重要意义。 对于生态补偿制度而言,实现其

政策的法律化,这一议题应当是我国实践中正面临的一个现象,对这一主题进行理论上的讨论,正

好对生态补偿制度实践做出回应。 仔细检视生态补偿制度由政策向法律的演变历程,缘由如下:其
一,“包容性秩序”的治理模式之必然要求。 “包容性秩序”是适应多元利益主体诉求并且充满活力

的一种秩序[23] 。 在包容性秩序理念下,由政策治理转向法律治理是其必然趋势。 在现代民主政治

制度之下的政策无法适应包容性秩序理念的需求,相较而言,法律更具有包容性秩序理念的特征。

法律的制定和实施经过了一套严格的立法程序,这套程序包含了诸多利益的博弈,可以说,法律的

制定过程彰显了包容性秩序。 并且,法律在制定之时不仅有国家公权力的主导,还有公民和社会力

量通过立法建议的形式参与。 政策则不然,一般而言,政策的制定具有“一元主导”的特征。 在我

国,多数政策的制定是由国家作为公权力为了实现其政治统治和社会治理等功能而做出的,缺少了

社会和公民的参与。 由此可以看出,法律的制定是一种“自上而下”的传导型模式和“自下而上”的

自生型模式双向互动生成,这里面包含着包容性秩序的理念。 对于政策而言,主要体现为一种“自

上而下”的单向度传导型模式。 因此,包容性秩序治理模式呼吁政策的法律化。 为了适应包容性秩

序理念的要求,生态补偿制度实现政策的法律化是必然趋势。 就目前来看,生态补偿制度的政策虽

然已经实现了部分法律化,但是这仅仅是一小部分。 观察现有关于生态补偿制度的规定,大多数仍

然停留在政策层面,并没有实现法律化。 从生态补偿制度演进的历程来看,只有实现生态补偿制度

政策的法律化,才能够适应包容性理念,更好地实现国家层面良法善治的要求。 现代社会治理理念

要求包容性秩序,包容性秩序理念要求政策的法律化。 因此,这必然要求生态补偿制度政策实现法

律化。 其二,“制度法制化”的体系性建构之应然选择。 国家治理现代化包含制度体系化的要求,制

度体系化应当包含制度法制化[24] 。 所谓的制度法制化是指由法定的主体通过法定的程序将一系列

非法律的规则上升为法律规则的过程。 一般而言,制度法制化的路径是指把党和政府以政策形式

作为先行试点的规则通过立法程序将其予以法律化、制度化定型的过程。 当下,我国生态补偿制度

主要以政策的形式呈现,缺乏体系性的制度安排。 为了适应国家治理现代化的要求,实现制度体系
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化,有必要对生态补偿制度进行体系化建构,以生态补偿制度政策的法律化达到制度体系化的目

的。 就我国环境立法的发展历程来看,其逐步形成了一种“成熟一个,制定一部” [25] 的立法理念。

回顾我国生态补偿制度的演进历程,我国生态补偿制度政策法律化也遵循了这一理念。 现有的生

态补偿制度主要是以政策文件的形式予以规定,各种不同文件之间缺乏统一的规范,以至于各自为

政,有时甚至会有部分冲突和抵触。 由此可以看出,目前我国生态补偿制度缺乏体系性的建构,现

有立法也从实践层面表现出了这一现象,即有关生态补偿制度的立法都是单行要素进行立法并没

有进行体系化的生态补偿制度立法,从这个角度而言,生态补偿制度政策的法律化显得尤为必要。
总而言之,生态补偿制度由政策走向法律实现政策的法律化不仅是该项制度发展的必然结果,更是

制度法制化体系性建构的应然选择。
另外,生态补偿制度政策法律化还要从政策与法律自身的局限性分析。 首先,政策灵活性有余

而强制性不足。 就政策自身而言,其制定和出台多是基于党和国家贯彻落实某项政策、方针、计划

或者制度,不需要像法律那样通过一套严格的立法程序。 因此,政策的出台和制定具有很高的灵活

性。 不仅如此,政策具有一定的柔性,它并不像法律那样不遵照执行就要承担法律责任,政策多数

属于执行性或者鼓励性的,这也就决定了政策强制性不足的特征[26] 。 由于政策灵活性有余而强制

性不足,政策法律化成为必然趋势。 其次,政策政治意义有余而法律意义不足。 一般而言,政策多

数是执政党在治理国家时,为了推行执政理念和执政方式而采用的一种制度工具,具有较为浓厚的

政治色彩。 相比较而言,法律意义略显不足。 在依法治国建设中国特色社会主义制度的框架下,必

然要通过法治的方式来治理国家。 因此,从这个意义上讲,政策的法律化也是必然的走向。 最后,
就法律自身而言,具有一定的稳定性。 与政策的灵活多变不同,法律具有很强的稳定性,这种稳定

性有利于生态补偿机制形成制度化和长效化。 因此,生态补偿制度政策的法律化显得尤为必要。

(二)生态补偿制度政策如何法律化:方法与路径

如果说为何生态补偿制度要实现政策法律化为生态补偿制度从政策走向法律提供了缘由,那

么如何进行生态补偿制度政策法律化无疑为生态补偿制度从政策走向法律提供了方法和路径。 就

我国目前生态补偿制度的现状而言,实现生态补偿制度由政策走向法律,建立完善的生态补偿制度

法律体系和健全的生态补偿运行机制仍任重道远[27] 。 但是,倘若能够找准方向,选择正确的方法和

路径,必然会达到事半功倍的效果。

1. 类型化视角下的政策界分:创制性政策与实施性政策

一直以来,类型化方法是法学研究中最为重要且最为有效的方法之一。 正如拉伦茨所言,类型

化就是“将大量彼此不同,而且本身极度复杂的生活事件,以明了的方式予以归类,以明晰易辨的要

素加以描述,并赋予其中法律意义上相同者同样的法律效果”。 诚如斯言,类型化方法的确可以明

确事物的界分[28] 。 生态补偿制度政策法律化的过程,首先需要思考的一个议题是,在政策法律化

时,哪些政策可以进行法律化,哪些政策不需要进行法律化,这就需要我们对政策进行类型化的界

分。 关于政策的分类有诸多说法,笔者将其分为创制性政策和实施性政策。 所谓的创制性政策是

指具有创新特征的一类政策,这类政策具有一定的创新性,有时甚至超越了法律的规定。 一般而

言,此类政策多适用于社会变革期和改革攻坚期,这一时期需要进行试点和创新。 生态补偿制度实
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施初期,特别是在试点时,多数政策都以创制性政策的形式出现。 可以说,这类政策有利于新制度

的试行,并且有利于制度创新。 所谓的实施性政策是指具有实施特征的一类政策,这类政策往往是

有关法律的具体化,是为法律能够有效实施而制定的,主要目的是落实国家的环境资源保护政

策[29] 。 此类政策主要是在制度相对完善之时出现,其目的是为了相关法律更加有效的实施。 就生

态补偿制度而言,在该制度初期必然是以政策即创制性政策居多,制度初期缺少相关依据,需要创

制性政策作为依据去试错并不断完善。 但是,待制度发展成熟,形成了相应的立法之后,也需要相

关政策保障该制度的有效实施,此时的政策不再是创制性政策而是实施性政策。 可以看出,在生态

补偿制度试点、发展、演变和成熟的过程中,就政策而言,是一个由创制性政策走向实施性政策的过

程。 由此观之,无论是创制性政策还是实施性政策,对于生态补偿制度都不可或缺。 试想,如果没

有创制性政策的存在,就不会有生态补偿制度的“萌生发芽”;如果没有实施性政策的存在,就不会

有生态补偿制度的“落地生根”。
2. 政策法律化的路径选择:“双向互动”的模式

运用类型化方法对生态补偿制度政策进行界分之后不难发现,生态补偿制度政策法律化的主

要对象是创制性政策。 相对于实施性政策而言,由于其自身已经具有了法律特征,没有必要再对其

进行法律化以浪费立法资源。 政策法律化的路径有两种:其一,“自上而下”的模式。 所谓自上而下

的模式是指,对一些已经比较成熟并且具有实施可能性的政策由中央直接通过并发布,在条件成熟

后将其上升为法律。 这种政策法律化的模式是由中央政府主导[30] ,通过借助公权力的方式实现,因

此我们将其称之为自上而下的模式。 该种模式的政策法律化在实现过程中,借助中央公权力,实现

效果较为迅捷,且推广速度较为迅速。 但是,该模式的政策法律化会忽视地方性特征。 由于我国地

域面积辽阔,各地区情况并不统一,必然会有许多地方出现不适应的现象。 吉尔茨曾经说过,法律

是地方性知识[31] 。 其实,在一定程度上而言,政策也是地方性知识。 不同的地区因不同的实际情况

需要制定不同的政策。 其二,“自下而上”的模式。 所谓自下而上的模式是指,一些区域地方政府为

了实现一定的社会管理和社会服务等职能而颁布的地方性政策,在条件成熟后先由地方政府将其

法律化。 此种政策法律化模式由地方政府主导,待政策法律化之后在地方先实行一段时间,等具有

一定的推广性后再将其上升为全国性法律并适用于全国范围。 该种政策法律化的模式可能无法兼

顾地方性,造成在生成地实现的政策法律化在其他地方出现“水土不服”的情况。

生态补偿制度政策法律化的演进过程,是两者模式兼而有之、双向互动的结果。 以现有生态补

偿制度发展演变为例,关于森林生态补偿制度的确立就是通过“自上而下”的模式,由国家层面先出

台相关政策,待条件成熟后进行相关立法。 但是,湿地生态补偿立法[32] 则不然,以现有的湿地生态

补偿实践来看,先在地方进行湿地生态补偿政策的实施,待条件成熟后才能进行地方立法,最后再

上升为国家层面的湿地生态补偿立法[33] 。 由此观之,生态补偿制度政策法律化的路径并非单向度

的模式选择,而是既有中央政府主导的“自上而下”的模式又有地方政府主导的“自下而上”的模式,
生态补偿制度政策法律化走的是一条双向互动的模式路径。

(三)生态补偿制度政策的法律化:立法现状与构想

实践中,有关生态补偿的立法规定要远远迟于生态补偿制度政策的相关规定。 随着生态补偿
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制度政策的实践展开和相关经验总结[34] ,生态补偿立法也随之跟进。 就目前有关生态补偿的立法

规定进行实践考察,主要包括:《中华人民共和国环境保护法》(以下简称《环境保护法》)第 31 条之

规定,《中华人民共和国防沙治沙法》 (以下简称《防沙治沙法》)第 35 条之规定,《中华人民共和国

水污染防治法》(以下简称《水污染防治法》)第 8 条之规定,《中华人民共和国森林法》 (以下简称

《森林法》)第 8 条之规定,《中华人民共和国矿产资源法》(以下简称《矿产资源法》)第 5 条之规定,
《中华人民共和国水土保持法》 (以下简称《水土保持法》)第 31 条之规定,《中华人民共和国农业

法》(以下简称《农业法》)第 62 条、第 63 条之规定,《中华人民共和国草原法》(以下简称《草原法》)
第 35 条之规定,《中华人民共和国水法》(以下简称《水法》)第 29 条之规定,《中华人民共和国野生

动物保护法》(以下简称《野生动物保护法》)第 14 条之规定。 这些都是我国生态补偿相关的法律规

定,可以看出,现阶段我国生态补偿制度已经开始走向政策的法律化。 但这一进程仍处于初步阶

段,相关的立法并不完善。 因此,生态补偿制度由政策转向法律仍然还有很长一段路要走。
虽然现阶段我国生态补偿制度法律规定并不健全,没有统一的专项立法,但这并不影响对生态

补偿未来法律制度的建设进行构想。 就当下有关生态补偿的立法来看,或停留在单行法,或存在概

念界分不明确的问题。 总之,生态补偿制度现有立法并不足以涵括生态补偿制度的全部内容。 未

来的生态补偿制度立法安排应当是一套内容体系化、覆盖全面化的生态补偿法律制度。 基于此,笔
者认为应当将生态补偿制度立法安排如下:首先,应当确立生态补偿制度的宪法地位。 宪法是根本

大法,在我国法律体系中居于最高层级。 如何确立该制度的宪法地位,最主要的是对自然资源进行

明确的产权界定,生态补偿制度实施的前提有明确的补偿主体和受偿主体,只有对自然资源产权权

益[35]进行清晰的界定,“补给谁,谁来补”的生态补偿法律关系主体才能够明确,才不会因自然资源

产权模糊导致权利主体虚化。 其次,对现有环境保护综合法中生态补偿制度的规定进行完善。 就

生态补偿制度而言,应当包含生态保护补偿和生态损失补偿[36] 。 《环境保护法》第 31 条是对生态

补偿制度所作的规定,就该条规定来看,其主要是对生态保护补偿的规定,并不完善,还需对该条中

生态补偿制度进行补充规定。 再次,完善专项生态补偿法律制度。 生态补偿制度发展的最终方向

必然是制定生态补偿条例[37] ,明确生态补偿的补偿主体、受偿主体、补偿标准和补偿模式等有关具

体制度。 无论是从理论还是实践层面看,生态补偿条例的制定已经有了初步的绩效[38] 。 一方面,作

为行政法规的《生态保护补偿条例》已经出台;另一方面,制定生态补偿条例的地方实践已经展开。
比如《苏州市生态补偿条例》《无锡市生态补偿条例》。 可见,制定专项生态补偿法律的条件已经成

熟。 复次,在单行法中规定生态补偿法律制度。 就目前来看,部分单行法中已经规定了生态补偿制

度,比如《防沙治沙法》《水污染防治法》《森林法》《矿产资源法》 《水土保持法》 《农业法》 《草原法》

《水法》《野生动物保护法》等。 未来,生态补偿制度也应当规定在其他的环境保护单行法之中,比如

生态垃圾跨区域生态补偿[39]应当规定在生活垃圾处理单行立法中。 最后,完善部门法中有关生态

补偿的规定。 以刑法对生态保护补偿为例,目前,我国刑法中并没有将作为环境利益[40] 重要组成部

分的生态利益给予刑法上的法益保护。 按照生态补偿制度完善的要求,在刑法修改之时应当转向

对生态法益[41]的保护,从而更好地保护生态环境。 总之,对生态补偿制度立法的构想是生态补偿制

度未来发展的方向,也是生态补偿制度政策法律化的方向指引。
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四、生态补偿制度的未来展望:政策与法律协同共进

生态补偿制度的未来应当是在继政策试点、政策法律化之后的政策与法律协同共进阶段。 这

既由政策和法律之间的关系决定,也由政策和法律对于生态补偿制度的不可或缺性决定。 政策和

法律各有其优劣之处,相较而言,政策具有一定的灵活性和适应性;法律则具有很强的稳定性。 正

是如此,二者共同构成生态补偿制度未来发展和存在的必备依据。 当然,这一时期的政策与试点时

的政策并非等同的概念,此时的生态补偿制度政策建立在法律基础之上,是针对法律具体实施所制

定的政策,这里的政策也是前文提到的实施性政策。 这种实施性政策是生态补偿制度正常运行发

挥作用必不可少的,一旦缺少了这种政策,生态补偿制度法律极有可能成为一部宣示的法律而并非

一部具有实际作用的法律。 同理,如果生态补偿制度仅以政策作为依据,那么其在法治的框架下则

缺乏一定的合法性。 或许生态补偿制度以政策形式出现能满足实质合法性的要求,但是在形式合

法性上无法做到于法有据。 现代法治的要求应当是形式合法性与实质合法性的统一,因此,法律作

为生态补偿制度的依据必不可少,生态补偿制度未来应当是政策和法律的协同共进[42] 。

(一)政策和法律协同共进的理论基础

政策和法律何以能够协同共进,这是由生态补偿制度有效实施的要求决定的。 生态补偿制度

若要得到法治的保障,必然要求法律作为依据;若要得到实施上的实际效果,必然要求政策作为依

据。 总之,政策和法律协同共进有着很深的理论基础。

1. 新制度经济学下正式制度之必然选择

人们对“制度”一词的理解各不相同,经济学家们对“制度”的定义也是众说纷纭。 德国学者史

漫飞等将制度定义为人类相互交往的规则,这一定义显得简洁而全面。 新制度经济学家诺斯则对

制度进行了类型化的区分,将制度分为正式制度和非正式制度。 他认为制度实质上是存在于社会

中的一种游戏规则,或者说制度是人为设置用来决定人们相互之间关系的一种制约[43] 。 正式制度

包含法律、政策等规范,非正式制度包含习惯、伦理等规范。 按照新制度经济学理论的要求,无论是

正式制度还是非正式制度都是一个社会良好运行所不可或缺的,特别是在社会变迁和社会转型时

期。 由于政策和法律均作为正式制度存在,从这一角度而言,这两者均是社会良好运行必不可少

的。 实践中发现,无论是社会的良好运行还是制度的良好运行都需要制度作为保障,生态补偿制度

作为环境法上一种重要的制度,如果在未来想要得到良好的实施效果,那么必然要求正式制度和非

正式制度进行互补。 由此,作为正式制度的政策和法律必然构成生态保护制度未来良好实施所必

要的制度工具。

2. 社会系统论下政治和法律的“互助”“共生”之必然要求

社会系统论是当代社会最具有说服力的理论之一,由德国著名社会学家卢曼提出。 他认为,现

代社会是由功能不同的诸多子系统组成,其中政治系统和法律系统是最为重要的两个系统。 在传

统政治学和法学发展谱系中,政治和法律[44] 是两个联系极为紧密的领域,正是如此,著名法学家凯

尔森、德沃金等都没有将政治和法律进行有意的区分,无论是凯尔森的《法与国家的一般理论》,还

是德沃金被冠之以政治哲学家和法学家的名号,不难看出人们普遍未对政治和法律进行严格的划
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分。 但是卢曼却反其道而行之。 首先,他对政治系统和法律系统进行了区分,认为二者属于不同的

子系统,对内功能分化,对外认知开放。 其次,他认为政治系统和法律系统存在结构上“耦合”和功

能上“互助” [45] 。 系统对外认知的开放,促使各个子系统在一定环境下发生结构耦合。 也正是由于

各个子系统功能分化且各自独立运行,面对复杂的社会现象,要解决某个问题,就要求各个子系统

分工互助得以完成。 最后,他认为政治系统和法律系统存在“共生”现象。 现代社会的政治和法律

的关系如同生物界的共生现象,各个生物之间彼此互相依存却又是独立的个体。 政治和法律也是

如此,各自自成系统却又互助共生。

就政策和法律而言,政策属于政治系统的组成部分,法律属于法律系统的组成部分。 可以看

出,社会系统论之下的政治系统和法律系统之间的关系在一定程度上映射了政策和法律之间的关

系。 正是如此,笔者认为政策和法律的关系如同政治系统和法律系统的关系一样,政策和法律在现

代社会发展之中是彼此互助共生的。 没有政策,政治系统就缺失了某种元素;没有法律,法律系统

也将不复存在。 因此,在生态补偿制度的未来发展中,作为生态补偿政策的政治系统和作为生态补

偿制度法律的法律系统必然要互助共生存在。

(二)政策和法律协同共进的实践展开

政策和法律协同共进的理论基础,构成了政策和法律协同[46] 共进实践展开的前提。 在生态补

偿未来的制度依据方面,应当包含国家层面的生态补偿制度法律和生态补偿制度政策、地方层面的

生态补偿制度法律和生态补偿制度政策四种样态。 政策和法律是保障制度良好运行的制度工具,

同样,生态补偿制度政策[47] 和生态补偿法律制度共同构成了生态补偿制度良好实施的制度工具。

可以说,生态补偿制度若要良好运行,必须要政策与法律的双向互动[48] 。 那么,生态补偿制度依据

的四种样态如何在实践中展开,笔者将在下文作出安排。
就生态补偿制度基于实践展开的制度安排来说,应当如下:首先,就国家层面的生态补偿制度

法律而言。 国家层面的生态补偿制度法律应当是生态补偿制度行之有效的最高依据,它包含宪法、

环境保护法、生态补偿专项立法、生态补偿单项立法等一系列关于生态补偿制度的法律[49] 。 无论是

国家层面生态补偿制度政策、地方生态补偿制度法律和政策都要符合国家层面生态补偿制度法律

的规定。 其次,就国家层面生态补偿制度政策而言。 国家生态补偿制度政策是根据国家层面生态

补偿制度法律制定的,其主要目的是为了生态补偿制度能够具体有效予以实施。 从这个角度而言,
这一时期生态补偿制度法律已经较为完备,创制性政策失去了存在的必要性,国家层面生态补偿制

度政策实质是一种实施性政策。 具体而言,国家层面生态补偿制度政策包含了党和政府制定的适

用于全国范围内所有有关生态补偿制度的政策。 再次,就地方层面生态补偿制度法律而言。 地方

层面生态补偿制度法律是由地方立法机关根据地方实际情况制定的有关生态补偿制度的法律,地
方生态补偿制度法律不得违反国家层面生态补偿制度法律。 如果地方生态补偿制度法律违反国家

生态补偿制度法律,国家立法机关有权撤销该地方性法律。 倘若地方生态补偿制度法律与国家生

态补偿制度政策不一致,如果要适用地方法律,则需要报国务院决定;如果要适用国家生态补偿制

度政策,则需要由国务院报请全国人大常委会同意。 如此才不至于造成相关规则适用的冲突。 最

后,就地方生态补偿制度政策而言。 地方生态补偿制度政策是地方政府制定的适用于该区域范围
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内的有关生态补偿制度的政策。 该政策不得违反国家层面生态补偿制度法律和政策,也不得违反

地方层面生态补偿制度法律。 此种政策在本质上也应当是一种实施性政策。

结语

生态补偿制度的发展已经迈入了新阶段,开始了系统化整合[50] 。 在政策和法律的双重视角下,
生态补偿制度的肇始、演进和未来展望之历程是一条从政策试点、到政策法律化、再到政策和法律

协同共进的发展之路。 当然,这种思路所呈现的只是生态补偿制度的一个侧面,并非生态补偿制度

之全貌。 总体而言,生态补偿制度是环境法中最为重要的一项具体制度,也是当下我国实践中正在

展开的一项制度。 可以说,对生态补偿制度进行实践中的观察和学理上的探讨是环境法学者们无

法绕开的话题。 就目前看,生态补偿制度从 20 世纪 80 年代肇始至今,已经经历了 40 年左右的发展

历程。 但是,有关生态补偿制度的法学研究仍然略显阙如。 因此,需要更多学者将目光投于此项制

度,以期对该制度达到一个全面、精细的“全貌式”审视。 实际上,政策和法律的关系、环境政策和环

境法律的关系、生态补偿制度政策和生态补偿制度法律的关系是一个从“共相”到“殊相”的过程。
通过政策和法律两个不同层面对生态补偿制度进行审视,无疑会对生态补偿制度的演变历程产生

更加深刻的认知。
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Abstract 

 

In
 

the
 

era
 

of
 

ecological
 

civilization
 

construction 
 

ecological
 

compensation
 

system
 

is
 

one
 

of
 

the
 

most
 

important
 

systems
 

among
 

many
 

environmental
 

legal
 

systems 
 

which
 

appears
 

not
 

only
 

in
 

the
 

form
 

of
 

ecological
 

compensation
 

system
 

policy 
 

but
 

also
 

in
 

the
 

form
 

of
 

ecological
 

compensation
 

system
 

law.
 

Comprehensively
 

reviewing
 

the
 

development
 

process 
 

current
 

situation 
 

and
 

future
 

development
 

of
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system 
 

and
 

examining
 

from
 

the
 

dual
 

perspective
 

of
 

policy
 

and
 

law 
 

it
 

can
 

be
 

found
 

that
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system
 

has
 

experienced
 

a
 

development
 

process
 

from
 

pilot
 

policy 
 

legalization 
 

to
 

policy
 

and
 

law
 

synergy.
 

First 
 

based
 

on
 

the
 

adaptability
 

and
 

innovation
 

of
 

policy
 

in
 

gradual
 

institutional
 

change 
 

the
 

efficiency
 

and
 

diversity
 

of
 

policy
 

under
 

pragmatism 
 

and
 

the
 

trial-and-error
 

nature
 

and
 

flexibility
 

of
 

policy
 

in
 

the
 

early
 

stage
 

of
 

institutional
 

implementation 
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system
 

is
 

developed
 

in
 

the
 

form
 

of
 

policy
 

pilot 
 

with
 

policy
 

as
 

the
 

basis.
 

Second 
 

through
 

policy
 

pilot 
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system
 

becomes
 

increasingly
 

mature 
 

and
 

gradually
 

toward
 

policy
 

legalization.
 

Examining
 

the
 

reasons 
 

the
 

policy
 

legalization
 

of
 

ecological
 

compensation
 

system
 

is
 

the
 

requirement
 

and
 

choice
 

of
 

inclusive
 

system
 

and
 

system
 

legalization.
 

How
 

to
 

realize
 

policy
 

legalization
 

of
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system 
 

specifically 
 

a
 

typed
 

method
 

needs
 

to
 

be
 

adopted
 

to
 

divide
 

policies
 

into
 

creative
 

policies
 

and
 

implementing
 

policies.
 

Then
 

through
 

a
 

two-way
 

interaction
 

mode 
 

the
 

top-down
 

and
 

bottom-up
 

approaches
 

can
 

be
 

taken
 

for
 

policy
 

 creative
 

policy  
 

legalization.
 

On
 

this
 

basis 
 

the
 

ecological
 

compensation
 

legislation
 

in
 

the
 

future
 

should
 

be
 

a
 

systematic
 

legal
 

structure 
 

including
 

its
 

basis
 

in
 

the
 

Constitution 
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system
 

in
 

comprehensive
 

environmental
 

protection
 

law 
 

special
 

ecological
 

compensation
 

legislation 
 

separate
 

ecological
 

compensation
 

legislation
 

and
 

related
 

ecological
 

compensation
 

legislation.
 

Finally 
 

according
 

to
 

the
 

choice
 

of
 

formal
 

institutional
 

development
 

under
 

the
 

new
 

institutional
 

economics
 

and
 

the
 

requirement
 

of
 

mutual
 

assistance
 

and
 

self-sufficiency
 

of
 

politics
 

and
 

law
 

under
 

the
 

social
 

system
 

theory 
 

the
 

future
 

development
 

of
 

the
 

ecological
 

compensation
 

system
 

inevitably
 

need
 

policy
 

 implementing
 

policy  
 

and
 

law
 

synergy 
 

to
 

ensure
 

its
 

good
 

operation.
 

It
 

is
 

to
 

meet
 

the
 

requirements
 

of
 

ecological
 

civilization
 

system
 

construction 
 

realize
 

the
 

dynamic
 

development
 

and
 

constantly
 

improvement
 

of
 

ecological
 

compensation
 

system 
 

meet
 

the
 

needs
 

of
 

economic
 

and
 

social
 

development 
 

and
 

enhance
 

the
 

adaptation
 

of
 

ecological
 

compensation
 

system.
Key
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compensation
 

law 
 

environmental
 

policy
 

and
 

environmental
 

law 
 

the
 

ecological
 

benefits
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