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基于地方立法实践的设区的市
立法事项范围研究

陈书全　马鹏斐

摘要:结合«立法法»第７２、７３条之规定,对山东省所辖设区的市① 地方立法实践进行梳理分析显示,作为

设区的市在行使地方立法权过程中必须遵循的基本依据与约束框架,«立法法»关于设区的市地方立法事

项范围的规定存在外延边界不清、适用解释随意、无法满足地方立法需求等问题与不足.因此,应当修改

现行立法对地方立法事项的具体列举式规定,确立“上位法保留”“地方事务特色”等标准,以及遵循“非必

要不重复”原则的地方立法要求,科学合理界定地方立法事项范围,提高地方立法质量,从而促进地方治理

能力的提升.
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２０１５年修改后的«立法法»,将享有市级地方立法权的主体由原先４９个较大的市,扩展至包括所

有设区的市、自治州以及４个不设区地级市在内的３２２个有权主体,同时将地方立法的适用范围限定

为“城乡建设与管理、环境保护与历史文化保护等方面的事项􀆺􀆺”.这一变化是我国央地立法权配

置上的重大变革,也是我国地方立法体制的重大发展.立法范围是设区的市地方立法制度的重要内

容之一,是设区的市在自主立法过程中必须遵守的基本框架与依据.但是,囿于«立法法»相关条款对

设区的市立法范围的规定在外延边界的模糊不清,以及«立法法»相关规定与设区的市地方立法实践

需求之间存在矛盾,从而影响甚至制约着设区的市推进地方立法、提升治理能力的进程.

一、设区的市地方立法范围的立法规定

(一)«宪法»规定

自２０１５年«立法法»修改至２０１８年«宪法»修正案通过之前,设区的市地方立法权始终存在合宪

性问题争议② .２０１８年３月１１日,第十三届全国人民代表大会第一次会议通过«中华人民共和国宪

法修正案»,其第１００条中新增第二款,规定“设区的市的人民代表大会和它们的常务委员会,在不同

宪法、法律、行政法规和本省、自治区的地方性法规相抵触的前提下,可以依照法律规定制定地方性法

规,报本省、自治区人民代表大会常务委员会批准后施行”,至此,设区的市地方立法权有了明确的宪

法依据.
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①　根据«国务院关于同意山东省调整济南市莱芜市行政区划的批复»(国函〔２０１８〕１６３号),山东省撤销莱芜市,将原行政区域

设立为莱芜区、钢城区,划归济南市管辖,山东省所辖设区的市由１７个调整为１６个.本文对山东省各设区的市地方立法

实践的梳理、相关数据整理以及讨论分析,包括莱芜市撤市之前的地方立法活动.

②　有学者认为公法领域中应当遵循“法无授权不可为”原则,设区的市地方立法无宪法依据,属于突破宪法规定.
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　　宪法修正案第１００条第二款虽然解决了对设区的市地方立法权争论已久的合宪性争议,明确赋

予设区的市人民代表大会及其常务委员会地方立法主体资格,但在立法事项范围方面,除了明确地方

立法应遵循不得抵触上位法原则(“在不同宪法、法律、行政法规和本省、自治区的地方性法规相抵触

的前提下”)外,并未对设区的市地方立法范围加以具体界定,只是简单地予以授权性规定“可以依照

法律规定制定地方性法规,报本省、自治区人民代表大会常务委员会批准后施行”.
(二)«立法法»规定

地方立法事项范围如何界定从修法初始就是«立法法»修改过程中争议的焦点之一①.修改后的

«立法法»第７２条将设区的市地方性法规的立法事项规定为“城乡建设与管理、环境保护、历史文化保

护等方面的事项”②,具体的立法情形包括:“为执行法律、行政法规的规定,需要根据本行政区域的实

际情况作具体规定”的执行性地方立法,“属于地方性事务需要制定地方性法规”的地方性事务立法,

以及在遵循法律保留前提下对“国家尚未制定法律或者行政法规而根据本地方的具体情况和实际需

要”进行的先行先试性的地方立法③.
“根据本市的具体情况和实际要求”(或“根据本行政区域的实际情况”)是«立法法»对设区的市进

行地方性法规立法的基本条件和要求,这意味着设区的市进行地方性法规立法应当遵循并体现“地方

(事务)特色”的立法原则.为充分体现地方性法规的“地方(事务)特色”,设区的市地方性法规的内容

应依据并适应本地方(行政区域)的实际情况,解决本地方(行政区域)的实际问题,进行有针对性的而

非宽泛、大而化之的地方立法.此外,设区的市地方立法还应坚持非必要不重复的要求,特别是为执

行上位法而制定的实施性、执行性地方性法规,应避免片面贪大求全以及过分追求在体例上一致而重

复甚至照搬照抄上位法的情况.
(三)各地立法文件规定

为规范地方立法权行使及明确地方立法事项范围等具体问题,各省、自治区与各设区的市纷纷制

定、出台规范地方立法活动的地方性法规文件.据统计,截至２０１８年８月,除我国港澳台地区以及４
个直辖市以外的２２个省、５个自治区范围内共计制定、出台２８１部用以专门规范地方立法活动的地方

性法规文件(参见表１)④.
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①

②

③

④

草案一审稿规定“制定地方性法规限于城市建设、市容卫生、环境保护等城市管理方面的事项”.草案二审稿作较大修改,
采用城市管理的狭义含义,将之与城市建设、环境保护等事项并列处理.提交全国人大审议的草案稿采用城市管理的狭

义含义,将城市建设与城市管理合并,并单列历史文化保护一项:设区的市“对城市建设与管理、环境保护、历史文化保护

等方面的事项”可进行地方立法.而最后通过的«关于修改‹中华人民共和国立法法›的决定»基本沿用提交审议的草案稿

规定.
«立法法»第７２条第二款规定:设区的市的人民代表大会及其常务委员会根据本市的具体情况和实际需要,在不同宪法、
法律、行政法规和本省、自治区的地方性法规相抵触的前提下,可以对城乡建设与管理、环境保护、历史文化保护等方面的

事项制定地方性法规,法律对设区的市制定地方性法规的事项另有规定的,从其规定.
«立法法»第７３条规定:地方性法规可以就下列事项作出规定:(一)为执行法律、行政法规的规定,需要根据本行政区域的

实际情况作具体规定的事项;(二)属于地方性事务需要制定地方性法规的事项.除本法第８条规定的事项外,其他事项

国家尚未制定法律或者行政法规的,省、自治区、直辖市和设区的市、自治州根据本地方的具体情况和实际需要,可以先制

定地方性法规.在国家制定的法律或者行政法规生效后,地方性法规同法律或者行政法规相抵触的规定无效,制定机关

应当及时予以修改或者废止.设区的市、自治州根据本条第一款、第二款制定地方性法规,限于本法第７２条第二款规定

的事项.制定地方性法规,对上位法已经明确规定的内容,一般不作重复性规定.
数据来源:由各省、自治区人大官网及北大法宝统计整理,直辖市因无设区的市故不纳入本文范围.表中各行政区文件数

量以 X＋Y的形式表示,其中 X为设区的市地方性法规数量,Y为省级地方性法规数量.省级地方性法规包括出台的与

地方立法相关的规定,如河北出台的提高地方立法质量的若干规定等.



　　表１ 各省、自治区及其所辖的设区的市规范地方立法的地方性法规统计(２０１５．３ ２０１８．８)

行政区 数量(X＋Y) 行政区 数量(X＋Y) 行政区 数量(X＋Y)

河北 ６＋２ 吉林 ４＋１ 安徽 １４＋１
湖南 ６＋１ 西藏 ３＋１ 陕西 １０＋１
四川 ２１＋１ 浙江 １１＋１ 广西 １４＋１

黑龙江 １１＋１ 海南 ２＋１ 甘肃 １１＋１
云南 ４＋０ 广东 ２０＋１ 贵州 ９＋１
江苏 １２＋１ 内蒙古 ８＋１ 宁夏 ５＋１
山西 １０＋１ 新疆 ５＋０ 福建 ９＋１
河南 ３＋１ 山东 １５＋１ 湖北 １２＋１
青海 ８＋１ 辽宁 １２＋１ 江西 １０＋１

数据统计显示,自２０１５年３月１５日«立法法»修改生效后,截至２０１８年８月１５日,上图所涉及的

２７个省、自治区共修改或出台２８１件规范地方立法活动的地方性法规,文件多以“某地制定地方性法

规条例”或“某地立法条例”命名.除新疆、云南外,其余２５个省级人大及其常委会均根据«立法法»出
台相应规范地方立法的省级地方性法规文件;此外,一些地方出台为进一步提高立法质量的地方性规

定,如河北出台提高地方立法质量的若干规定,河南出台立法专家咨询规定,安徽出台解释地方性法

规规定,云南将重大利益调整论证咨询与第三方评估以规范性文件的形式发布.具体到设区的市,各
省、自治区共２５５个设区的市在此期间公布了规范地方立法活动的地方性法规文件,其中２２３个为新

获地方立法权的设区的市、自治州等,３２个为原较大的市,分别占新获地方立法权设区的市与原较大

的市数量的８１􀆰７％和６５􀆰３％.
在各地方性法规文件对地方立法事项范围的内容规定上,各省级与设区的市出台的“􀆺􀆺制定地

方性法规条例”或“􀆺􀆺立法条例”等规范性文件,基本上都是以«立法法»第７２条对地方性法规立法

事项范围的规定为依据和样本,将设区的市地方立法事项限定在“城乡建设与管理、环境保护、历史文

化保护”等方面的事项,具体条文表述也基本上是对«立法法»相应条文规定的重复照搬,并未对地方

立法事项范围加以具体化或详细化(具体情况见表２).

表２ ２５省、自治区关于地方立法事项范围的规定①

湖南、山西、河南、江西、浙江、陕西、海南、广
东、山东、河北

根据本市的具体情况和实际需要􀆺􀆺可以对城乡建设与管理、环境保
护、历史文化保护等方面的事项制定地方性法规(完全重复«立法法»
第７２条第二款的规定)

吉林
􀆺􀆺可以对城乡建设与管理、环境保护、历史文化保护等方面的事项
制定地方性法规(重复«立法法»第７２条第二款的部分规定)

广西 重复«立法法»第７２条第二款的部分规定与第７３条的规定

湖北、福建、贵州、甘肃、安徽、内蒙古、辽宁、
青海、江苏、黑龙江、四川、西藏、宁夏

无具体规定,适用«立法法»相关条文规定

二、设区的市立法事项范围实证分析———以山东省各设区的市②立法实践为样本

２０１５年«立法法»将新获立法权的设区的市具体行使地方立法权的确定权交由各省级人大常委会

具体决定.山东省十二届人大常委会第十五次会议决定,除原有地方立法权的济南、青岛和淄博以
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①

②

资料来源:２５省、自治区出台的地方性法规文件,«甘肃省地方立法条例»中无设区的市地方性法规立法事项范围的规定,
相关章节仅为审批程序性规定.
特别说明:本部分对山东省各设区的市地方立法实践所进行的数据整理及相关分析,均包括撤市之前的莱芜市及其制定的５件

地方性法规.



外,确定其余１４个设区的市(含撤市之前的莱芜市,下同)于２０１５年内分两批被赋予地方立法权.其

中,９个设区的市即东营、烟台、潍坊、济宁、泰安、威海、莱芜、临沂和菏泽的人民代表大会及其常务委

员会,自２０１５年８月１日起可以开始制定地方性法规,另有５个设区的市即枣庄、日照、德州、聊城和

滨州的人民代表大会及其常务委员会,自２０１５年１２月１日起可以开始制定地方性法规.
(一)各设区的市地方立法权运行情况梳理

自山东省十二届人大常委会第十五次会议以来,各设区的市重视并积极开展地方立法工作.数据

梳理显示,截至２０１８年８月１５日,山东省各地市共制定地方性法规９４件,其中,全部１４个新获地方立

法权的市与１个原较大的市(淄博市新制定«淄博市制定地方性法规条例»以代替原«淄博市地方性法规

制定程序规定»),均根据修改后的«立法法»出台专门用以规范地方性法规制定修改的条例①,其他７９件

则为新制定的实体性法规,分属城乡建设与管理、环境保护、历史文化保护等领域(具体情况见表３).这

些地方性法规为实现立法与改革决策相衔接,引领和推动当地经济社会健康发展提供了法制保障.

表３ 山东省各设区的市(含撤市之前的莱芜市)制定(含修订、废止)地方性法规数量(２０１５．３ ２０１８．８)②

设区的市
制定

程序 实体 共计
修订 废止或搁置 处理数量共计

新获立法权

的市

菏泽 １ ５ ６ ６

临沂 １ ３ ４ ４

潍坊 １ ５ ６ ６

日照 １ ３ ４ ４

泰安 １ １ ２ ２

济宁 １ ６ ７ ７

东营 １ ４ ５ １ ６

烟台 １ ５ ６ ６

滨州 １ ５ ６ ６

聊城 １ ２ ３ ３

德州 １ ２ ３ ３

莱芜 １ ４ ５ ５

枣庄 １ １ ２ ２

威海 １ ５ ６ ６

原较大的市

淄博 １ ７ ８ ５ １３

青岛 １２ １２ ２０ ３２

济南 ９ ９ ７ ３ １９

合计 １５ ７９ ９４ ２８ ８ １３０

从新获立法权的设区的市与原较大的市比较来看,１４个新获立法权的市共出台１４件程序性地方

性法规、５１件实体性地方性法规,占新制定地方性法规数量的６９􀆰１％,制定地方性法规数量的平均值

为４􀆰６４件/市;其中,济宁市出台地方性法规数量最多,达７件,泰安与枣庄出台地方性法规数量较
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①

②

其中,聊城市出台实体性法规与程序性法规的顺序较为特别,２０１７年１月公布实体性地方性法规«聊城市道路交通安全条

例»后,于２０１７年３月公布«聊城市制定地方性法规条例».
数据来源:各设区的市地方性法规的数量依据山东省各设区的市人大官方网站公布数据统计.需要说明的是,随着莱芜

市撤市设区的行政区划调整,经济南市第十七届人民代表大会第一次会议审议通过并经山东省第十三届人民代表大会常

务委员会第十次会议批准,原«莱芜市制定地方性法规条例»«莱芜市城市市容管理条例»«莱芜市文明行为促进条例»等地

方性法规已废止,原«莱芜市钢结构建筑应用促进条例»«莱芜市既有多层住宅增设电梯规定»已修改.



少,各仅为２件;东营市则是１４个新获立法权的市中唯一一个进行地方性法规修改的市①.
相比较之下,济南、青岛与淄博三个原有立法权的较大的市,因在立法经验、立法技术与人才等方

面占据优势,地方性法规立改废的同期数量普遍超过新获立法权的设区的市.２０１５年３月１５日以

来,三市共制定地方性法规２９件,修订２７件,废止８件,占１７地市地方立法立改废总数的４９􀆰２％,占

１７地市地方立法总量的近五成比例;其中青岛制定１２件、修改２０件共处理３２件地方性法规,在地方

立法数量上处于首位;而淄博新制定«淄博市制定地方性法规条例»以代替原«淄博市地方性法规制定

程序规定»,是三个原较大的市中唯一一个在«立法法»修订后出台新的地方立法程序规定的市.
从全国范围来看,其他省域设区的市立法活动同样表现极为活跃.据统计,自«立法法»修改生效至

２０１８年３月,短短三年时间已有２４９个设区的市制定出台地方性法规,经省级立法机关审批生效的地方

性法规已达６２１件,其中包括２０５件制定地方性法规的程序性法规与４１３件针对本市实际情况的实体性

地方性法规②.三年内平均每设区的市出台约２􀆰４９件地方性法规,数量较多的市能达到１０余件.
在地方立法权行使时间上,山东省新获地方立法权的１４个设区的市在２０１５年并未跨出制定地

方性法规的步伐;到２０１６年,９个第一批获准制定地方性法规的设区的市均迈出制定地方性法规的第

一步,其中潍坊、济宁两市分别制定４部地方性法规;在５个第二批获准制定地方性法规的设区的市

中,滨州于当年制定了３部地方性法规;而日照、聊城、德州、枣庄４个设区的市在２０１７年也实现了零

的突破;２０１８年前八个月时间,１０个新获地方立法权的市、２个原较大的市已分别制定１ ２部不等的

地方性法规.这些数字体现出设区的市在地方立法上的极大热情(具体情况详见表４).

表４ 山东省各设区的市立改废地方性法规情况统计(截至２０１８．８．１５)③

设区的市 ２０１５ ２０１６ ２０１７ ２０１８ 共计

新获立法权

的设区的市

(１４个)

菏泽 制定３ 制定２ 制定１ ６
临沂 制定２ 制定１ 制定１ ４
潍坊 制定４ 制定２ ６
日照 制定３ 制定１ ４
泰安 制定１ 制定１ ２
济宁 制定４ 制定２ 制定１ ７
东营 制定２ 制定３,修改１ ６
烟台 制定２ 制定２ 制定２ ６
滨州 制定３ 制定３ ６
聊城 制定２ 制定１ ３
德州 制定１ 制定２ ３
莱芜 制定２ 制定３ ５
枣庄 制定２ ２
威海 制定２ 制定３ 制定１ ６

原较大

的市(３个)

淄博 制定２,废止２ 制定３ 制定３ 废３ １３
青岛 制定３,修改３ 制定６,修１ 制定２,修１４ 制定１,修２ ３２
济南 制定３ 制定２,修２,废１ 制定２,修２,废１ 制定２,修３,废１ １９

扩展至全国范围来看,其他省、自治区同样积极“许可”设区的市行使地方立法权,甚至出现“蜂拥
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东营市于２０１７年５月１日起生效实施的«山东黄河三角洲国家级自然保护区条例»,经２０１７年１０月２４日东营市第八届人民

代表大会常务委员会第六次会议通过、２０１７年１２月１日山东省第十二届人民代表大会第三十三次会议批准而被修改.
毛雨:«设区的市地方立法工作分析与完善»,«中国法律评论»２０１８年第５期.
数据来源:各设区的市地方性法规的制定时间依据山东省各设区的市人大官方网站公布数据统计.



确权”①的情况.根据全国人大常委会法工委的统计,自修订后的«立法法»正式生效至２０１６年１月

３１日,９个月时间内共有２０９个设区的市级主体获得可以开始立法的决定,占当时２７１个新获立法权

市级主体的７７􀆰１％②.也有学者统计,至２０１６年４月底,仅２０个自治州与２１个设区的市未能获得开

始立法的决定,占３２２个市级主体(２０１６年１月,新疆哈密和西藏山南撤地划市)的１２􀆰７％③.各设区

的市获得“许可”后积极推进本市地方立法,部分设区的市２０１５年就出台多部地方性法规与地方政府

规章④,甚至出现立法冒进现象.
(二)设区的市地方立法事项类型分析

根据官方数据统计,自２０１５年３月«立法法»修改以来,山东省１４个新获地方立法权的设区的市

共制定地方性法规６５件,３个原较大的市共制定地方性法规２９件,共计９４件.除去其中规范地方性

法规制定修改的１５件程序性条例,另外７９件为规定实体性问题的地方性法规.我们依据«立法法»
第７２条第二款关于设区的市制定地方性法规事项范围的规定,对这７９件实体性地方性法规的内容

进行梳理分类(具体情况见表５).

表５ 山东省各设区的市(含撤市之前的莱芜市)制定的实体地方性法规的内容类型统计⑤

设区的市 城乡建设与管理 环境保护 历史文化保护

菏泽 ４ １

临沂 ２ １

潍坊 ３ １ １

日照 ２ １

泰安 １

济宁 ４ ２

东营 ３ １

烟台 ４ １

滨州 ４ １

聊城 １ １

德州 １ １

莱芜 ３ １

枣庄 １

威海 ３ ２

青岛 １０ ２

淄博 ７

济南 ６ ３

合计 ５７ １９ ３

数据整理显示,整体而言,山东省各设区的市在«立法法»修改后至２０１８年８月１５日期间,共制

定实体性内容的地方性法规为７９件,其中,城乡建设与管理方面的地方性法规５７件,占比７２􀆰２％;环
境保护方面的地方性法规１９件,历史文化保护的地方性法规３件,两项合计占比仅２７􀆰８％.从各地
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郑磊:«设区的市开始立法的确定与筹备———以‹立法法›第７２条第４款为中心的分析»,«学习与探索»２０１６年第７期.
张璁:«地方立法周年各地如何兑现»,«人民日报»２０１６年３月２日,第１７版.
郑磊:«设区的市开始立法的确定与筹备———以‹立法法›第７２条第４款为中心的分析»,«学习与探索»２０１６年第７期.
王春业:«设区的市地方立法权运行现状之考察»,«北京行政学院学报»２０１６年第６期.
数据来源:各设区的市地方性法规的内容、类型、数量依据山东省各设区的市人大官方网站公布数据统计.



市的情况来看,除泰安、枣庄两市尚未制定城乡建设与管理方面的地方性法规外,其余１５个设区的市

(含撤市之前的莱芜市)制定的规范性法规中,城乡建设与管理方面的地方性法规占本市制定的地方

性法规总量的一半以上比重.这些数据表明,城乡建设与管理方面的事项,是设区的市制定地方性法

规最为密集的领域,在设区的市地方立法中占据重要地位,而各市在环境保护、历史文化保护等方面

制定地方性法规数量相对较少.
全国范围内的地方立法情况也大致相同,经过对设区的市新制定的４３２件实体性地方性法规进

行事项类型分析,城乡建设与管理类、环境保护类与历史文化保护类的地方立法分别为２２６件、１４８件

与５８件,分别占同期实体性地方性法规数量的５２􀆰３％、３４􀆰３％与１３􀆰４％①.这一数字比例显示,三类

地方立法事项分布与山东省各设区的市地方立法的比例分布大致相同.
导致这一状况有多方面的原因,其中之一与“城乡建设与管理”本身的含义特点相关.“城乡建设

与管理”事项的含义较广,囊括城乡建设与城乡管理两大类,内容涉及城乡自身发展建设管理以及人

们衣食住行的各个方面,而且城乡建设与管理的边界也并不容易清晰确定,存在扩展的可能性,因此

本事项仍将是未来地方性法规的高频立法领域.

三、设区的市地方立法事项范围存在的问题

修改后的«立法法»第７２条、７３条对设区的市地方立法事项范围做了相应规定,但随着设区的市

地方立法实践的推进,这一事项范围规定本身所固有以及所带来的问题逐渐凸显,进而制约设区的市

地方立法实践进程.
(一)“城乡建设与管理”事项外延界定不清,“等内”“等外”理解不一

根据«立法法»第７２条规定,设区的市、自治州与４个不设区的市可以对“城乡建设与管理、环境

保护、历史文化保护等方面的事项”制定地方性法规,毫无疑问,这一列举式规定是对设区的市地方立

法事项范围的具体限制.但也正是因为这一规定本身的模糊性及缺少对条文规定的权威解释,不仅

学界理解存在争议,各设区的市立法实践也频频出现难以操作或夹带“私货”现象.
设区的市地方立法事项在«立法法»的修正案出台过程中被多次修改,尤其是城乡建设与管理一

项,经历由“城市管理”作为包含“城市建设”的上位概念、“城市建设”与“城市管理”并行,至最终将“城
市”扩展为“城乡”.但是多次修改并未使得城市建设与管理的概念得以明确清晰,不论在实践还是学

理上,关于这一事项外延的分歧始终没有消除.
第十一届全国人民代表大会法律委员会在«立法法修正案(草案)»审议结果的报告中指出,城乡

建设与管理包括“城乡规划、基础设施建设、市政管理”等;全国人大常委会法工委主任李适时也对此

专门解释说明:“城乡建设既包括城乡道路交通、水电气热市政管网等市政基础设施建设,也包括医

院、学校、文体设施等公共设施建设;城乡管理除了包括对市容、市政等事项的管理,也包括对城乡人

员、组织的服务和管理以及对行政管理事项的规范等”②.若以此为准,“城乡建设与管理”包括城乡

规划、基础设施建设、市政管理以及相应的人员管理,似乎已较为明确.但这一看似界定清楚的“城乡

建设与管理”范围在实践中仍然会出现混乱.如浙江省人大就义务献血、职业教育等事项请示全国人

大常委会法工委,法工委电话答复该事项属于城市建设与管理范围内事项,这种解释显然是对城市管

理作了扩大解释.若按照这种(全国人大常委会法工委)理解,“预防腐败等事项也属于城市管理范

围”,进而包括«立法法»列举的环境保护、历史文化保护等事项在内的几乎所有事项都可以划入“城市
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建设与管理”的范围,三项事项范围没有并列的必要①,这可能导致“‘城乡建设与管理’已经成为哪怕

在文义上并不直接相关的立法事项亦可归入的立法类型渠道”②.所以,对这一事项范围的界定仍有

进一步研究讨论的必要性.如学者所言:“表述的逻辑边界本身是客观存在的,绝非‘有容乃大’的兜

底性条款.”③

与对“城乡建设与管理”范围的界定争议较大不同,人们对环境保护与历史文化保护事项的争议

几近于无.对于什么是环境保护方面的事项,«立法法»虽然没有做出明确界定,但讨论此概念应当包

含哪些具体事项的学者寥寥无几.虽有学者认为全国人大法律委员会对环境保护方面事项的列举不

完整,此事项范围应以«环境保护法»第２条的规定为准④,但是法律委员会的说明中已经阐述是按照

«环境保护法»的规定,所以对此无须争议;也有学者列举环境保护应包含的事项,即监督管理、保护和

改善环境、防治污染和其他公害、信息公开和公众参与等内容⑤,但这一列举实际上是对保护环境手

段的区分,体现出的是认识环境保护的不同角度,并无新的分歧存在.同样,因实践中对于历史文化

事项范围较容易辨识,相关法律如«文物保护法»«非物质文化遗产保护法»等已经分别对文物、非物质

文化等概念的范围作了界定,人们对历史文化事项范围的争议也较少.
对于«立法法»第７２条中三个事项范围后的“等”字是“等内”还是“等外”的争论问题,全国人大常

委会法工委主任李适时指出:“从立法原意讲,应该是等内,不宜再做更加宽泛的理解.”该解释被认为

是较为权威的解释,在关于“等”的理解与适用上被广泛采用.应该来讲,这一解释符合一般情况下

“等”外不可立法的主流观点.但也有不少学者对«立法法»限制市级立法事项范围持反对立场,认为

“等”外不可立法是对赋予设区的市地方立法权的过度担忧.有学者从权力赋予与限制的本质入手,
认为“放”权不能使设区的市减损权利或增加义务,“收”权不能剥夺较大的市已有的立法权,“等”外立

法才能实现设区的市立法权“收”与“放”的统一⑥.
在立法需求层面,众多城市对于经济发展、市场管理等方面的立法权需求迫切,在实践中各地方

倾向于对«立法法»相关规定尽量做出有利于己的扩大解释,从而谋求更为充分的立法需求释放路

径⑦.从地方立法实践数据来看,“赋予设区的市地方立法权以来,‘等’外立法占６４％的比例也证明

实践对等外立法权的需求”⑧.由此,似乎作“等外”的理解更能体现出地方立法权的进步和突破.但

如果将“等”完全理解为等外立法,那么«立法法»第７２条的三项列举式限制规定又将变得毫无意义.
(二)立法事项类型不能满足地方立法需求

从我国央地立法体制的历史发展来看,赋予地方主体立法权的目的是为充分激发地方自主治理

与制度供给的能力,以更好地适应改革与发展的需要.地方立法主体扩容后,为防止新获立法权的设

区的市在立法能力、立法经验不足情况下仓促立法、冒进立法,在推进地方立法工作的初期阶段,对立

法事项范围进行必要界定与限制是合理必然的.但另一方面,地方立法的事项范围的界定又关涉地

方的立法权能与制度供给,既要考虑央地立法关系及权限划分,又不能忽视甚至无视地方的实际立法

需求而简单盲目地主观决定.地方立法事项范围的确定应基于并回应其实际立法需求,从而提高地

方的自主治理与制度供给能力,实现赋予地方主体立法权能的目的.我们以山东省的济南、青岛和淄

博三个原较大的市为例,考察梳理三市在«立法法»修改前制定的地方性法规的内容类型及其偏好,统
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周伟:«论设区的市立法权收与放的统一»,«法学»２０１７年第７期.
郑毅:«对我国‹立法法›修改后若干疑难问题的诠释与回应»,«政治与法律»２０１６年第１期.
周伟:«论设区的市立法权收与放的统一»,«法学»２０１７年第７期.



计分析各类内容领域(城乡建设与管理、环境保护、历史文化保护以及其他等事项)的地方性法规的数

量和比重,以此推理归纳各设区的市实践中的立法需求,比较«立法法»中地方立法事项范围规定与各

地实际立法需求之间的差距,并检视反思地方立法事项范围的合理性.
相关数据梳理(具体数据参见表６)显示,２０１５年«立法法»修改之前,城乡建设与管理是济南、青

岛、淄博三个原较大的市的主要地方立法事项,分别占本市制定地方性法规数量的３７％、３５％与

３０％;环境保护事项占本市地方立法比重约为１０％左右;历史文化保护方面的地方立法比例则仅为

１％ ２％;此三类事项的地方性法规总数合计仅占各市同期地方性法规制定总量的不足５０％,分别为

济南４８％、青岛４６％、淄博４４％.因此,从山东省三个原较大的市在«立法法»修改之前的立法实践来

看,现行的关于地方立法事项范围的列举式规定仅能满足各市不足一半的立法需求.

表６ «立法法»修改前山东省三个较大的市制定地方性法规的类型统计①

类型 济南 青岛 淄博

城乡建设与管理② ４６(３７％) ５２(３５％) ２１(３０％)

环境保护 １１(９％) １４(１０％) ９(１３％)

历史文化保护 ３(２％) ２(１％) １(１％)

其他 ６５(５２％) ８０(５４％) ３９(５６％)

合计 １２５ １４８ ７０

另外,有学者选取杭州、青岛、苏州和郑州在２００１年至２０１２年间制定、修改的地方性法规情况作

为样本,分析得出的结果是各市制定的地方性法规主要集中于城乡建设、城市管理、社会管理和公共

经济管理等方面的事项,最终结论同样认为,现行关于地方立法三类事项范围的规定只能满足设区的

市实际立法需求的一半左右③.可见,«立法法»关于地方立法三类事项范围的限定不能满足各地实

际立法需求的情况并非个案.另一方面,对于«立法法»关于地方立法三类事项范围的规定,各地方立

法主体在地方立法活动中遵守情况又如何呢? 有学者对«立法法»修改之后原较大市的地方立法情况

进行调查研究,得出的结论为:目前各地方立法所涉及的事项超出«立法法»列举式规定范围现象频

出.相关研究表明,«立法法»修改后至２０１７年１月１日,原４９个较大的市新出台３３０件地方性法规,
其中有１１２件规定超越了«立法法»所规定的立法事项范围④.此外,各地方立法以三类事项之名而行

越界之实的情况更是时有发生,如以环境保护为名的立法,将公共经济管理的内容写入其中,超出«立
法法»限定的范围⑤.

从山东省１４个新获立法权的设区的市地方立法情况来看,它们制定的地方性法规同样存在所属

事项归属模糊现象,如«威海市居民养老服务保障条例»«莱芜市钢结构建筑应用促进条例»«潍坊市禁

用限用剧毒高毒农药条例»等地方性法规,其内容应分属社会保障、经济产业行业管理等事项领域,虽
然可以通过模糊甚至扩大解释纳入现行地方立法范围中的城乡建设与管理一项.但严格意义上,这
几部地方性法规是否属于目前明文规定的地方立法事项仍存在疑问.此种打擦边球现象虽主要是由
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①
②

③
④
⑤

数据来源:济南、青岛和淄博的地方性法规的数量依据三市人大官方网站公布数据统计.
需要说明的是,表中的城乡建设与管理事项,结合«立法法修正案(草案)»审议结果的报告中对城乡规划、基础设施建设、
市政管理等的说明,以及«中共中央国务院关于深入推进城市执法体制改革改进城市管理工作的指导意见»中对城市管理

的市政管理、环境管理、交通管理、应急管理和城市规划实施管理等为主要职责的理解,同时根据全国人大常委会法工委

的回复,最终确定为包括城乡规划、基础设施建设、市政与交通管理、应急管理等实质管理建设事项范围,以及献血等精神

文明建设与教育管理的内容;环境保护与历史文化保护事项因无较大争议采通常理解.
程庆栋:«论设区的市的立法权:权限范围与权力行使»,«政治与法律»２０１５年第８期.
宋烁:«论设区的市立法权限范围»,«青海社会科学»２０１７年第２期.
王春业:«设区的市地方立法权运行现状之考察»,«北京行政学院学报»２０１６年第６期.



目前地方立法事项的立法规定外延边界不清所致,但也从另一方面说明现行规定无法满足各地的实

际立法需求.为满足立法实际需求,各设区的市对现行规定进行扩大解释甚至“打擦边球”,就成为一

种无奈选择.

四、设区的市地方立法事项范围的合理界定

鉴于«立法法»第７２条赋予所有设区的市立法权的时间还不长,为防止地方立法主体扩容后可能

导致的立法权滥用、立法质量低下及立法数量激增等问题,«立法法»将“城乡建设与管理、环境保护和

历史文化保护”三类具体列举事项作为设区的市行使地方立法权的“紧箍咒”,显示出立法机关在设区

的市地方立法制度上所秉持的谨慎克制态度.但如前文所述,«立法法»第７２条所采具体事项列举的

方式,非但未能实现限缩约束的立法目的①,反而带来设区的市立法制度在实践中的诸多困境②.因

此,建议修改现行立法对设区的市地方立法事项范围的具体列举规定,在结合原较大的市地方立法经

验基础上,采用原则性的界定方式,确立“上位法保留”“地方事务特色”两项基本标准,并结合遵循“非
必要不重复”立法原则,科学合理界定设区的市地方立法事项范围.

(一)上位法保留

作为界定地方立法事项范围的“上位法保留”,首先是指狭义的“法律保留”.为保证人民对国家最重

大问题的最终决策权,保障公民权利和国家法制统一③,法律保留原则成为狭义的法律与其他广义法律

文件在立法事项范围上的基础性区分标准.修改后的«立法法»对法律保留事项进行了修正,并明确规定

了授权立法的目的与原则,进一步强调了法律保留的重要地位.设区的市作为地方立法主体,制定地方

性法规同样应严格遵循法律保留原则,避免越权.根据«立法法»第７３条,目前设区的市制定地方性法规

主要有三类:一是执行性立法,即为执行法律、行政法规而根据本市实际情况进行的具体细化性地方立

法;二是创制性立法,特指对于本地市专属性地方性事务进行的地方立法;三是先行先试性立法,即对国

家尚未制定法律、行政法规的空白领域,根据本地市具体需要进行试验性地方立法.此三类地方性法规

的制定,均需将法律保留作为确定地方立法事项的基本标准而不得违反.
具体到立法实践,设区的市地方立法遵循法律保留原则,既包括遵循«立法法»中对法律保留相应

事项的规定,也包括遵循其他法律、行政法规规定不能由地方性法规进行立法的事项.首先,«立法

法»第８条、第９条分别规定的法律相对保留事项与绝对保留事项,体现国家层面上全国人大及其常

委会的立法权与国务院行政立法权的分野,此类属于国家立法权限范围内事项,设区的市地方性法规

无权涉足,即使是属于相对保留的事项也只能授权于国务院,地方立法主体无权进行立法.其次,其
他法律、行政法规中关于法律保留的规定,设区的市同样不得进行地方立法,主要包括两种情形:一是

法律明文规定排除地方性法规在相关事项上的立法权,如«行政许可法»第１５条第二款“地方性法规

不得设定􀆺􀆺”的情形;二是正面规定法律、行政法规的立法权限,也即反面限定了地方性法规在相应

事项不享有立法权,如«公民出境入境管理法»第１２条“中国公民有下列情形之一的,不准出境:􀆺􀆺
(六)法律、行政法规规定不准出境的其他情形”.这一条款规定表明,除本条列举的具体情形以及单

行法律、行政法规规定不准出境的其他情形之外,包括地方性法规在内的其他法律文件不得规定公民

不准出境的情形,即公民不准出境的情形属于法律(这里包括行政法规)保留事项.
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①

②

③

从全国人大常委会法工委对各地请示的解答方式与各设区的市地方性法规的制定实践来看,“城乡建设与管理”这一事项

已经成为容纳属性上较为模糊的立法事项的通道,«立法法»为设区的市地方立法在立法事项上所设定的限缩约束,在实

践中较难得到贯彻,甚至已然失效.
通过对山东省各设区的市地方立法实践的梳理和对«立法法»相关规定进行分析发现,«立法法»关于设区的市地方立法事

项范围的规定存在着外延边界不清、无法完全满足地方实际立法需求等具体问题.
应松年:«‹立法法›关于法律保留原则的规定»,«行政法学研究»２０００年第３期.



　　(二)地方事务特色

如果说上位法(法律、行政法规)保留是设区的市地方立法在事项范围上的合法性衡量标准的话,
那么地方事务特色则是设区的市地方立法在事项范围上的合理性衡量标准.随着我国地方体制改革

的不断深入,各设区的市以法治促进经济社会发展的需求不断扩大.２０１５年«立法法»修改之前,未取

得立法权的地方政府只能求助省级人大及其常委会实现“曲线立法”,或者极力寻求国务院批准获得

较大的市地位以满足自身立法需求.另一方面,我国地域辽阔,生产力发展极不均衡,不同地区的发

展水平差距很大,客观上存在差异化立法的要求.为此,２０１５年修订的«立法法»将地方立法权主体扩

展至所有设区的市、自治州以及４个不设区的地级市,通过地方立法主体扩容与地方自主立法和特色

立法,以期促进设区的市的治理能力提高与制度创新.
但地方立法主体的扩容也只是为促进地方立法进而提升地方治理能力提供便利条件,在我国地

方立法实践中,不重视甚至忽视地方特色而导致的乱象并不罕见.立法需求并不急切、立法条件尚不

成熟的仓促立法、冒进立法,立法贪多贪快或为攀比而立法,甚至将立法工作与个人政绩相联系等现

象,在一定程度上存在.这些地方立法不仅会导致立法资源的极大浪费,更因缺乏针对性、可操作性

而无助于解决地方实际问题,甚至可能因为大而化之的模糊规定或不符合本地实际的“水土不服”而
扰乱地方正常秩序.所以,能否解决地方发展中的实际问题是“衡量地方立法质量优劣和法条内容能

否得到有效施行的重要标准”①.而解决地方发展中的实际问题就是要将地方事务特色作为设区的

市地方立法事项合理性的衡量标准,能够保证地方性立法真正针对当地事务、符合当地实际、解决当

地问题,符合«立法法»赋予设区的市地方立法权的立法意图与现实需要.
对于设区的市地方立法,不论是执行性地方立法,还是针对地方专属事务的创制性地方立法以及

空白领域先行先试类地方立法,地方事务特色均是应当遵循的重要标准,这既是«立法法»第７２条和

第７３条明文规定的进行地方立法的基本前提,也是设区的市地方立法合理性的当然要求.各地的立

法实践已充分证实:只有针对当地事务、体现地方事务特色的地方立法,才是真正符合当地实际需求,
解决当地实际问题且能够得到有效施行的高质量地方立法.山东省新获地方立法权的设区的市先后

出台显示各市独特地方性事务特色的地方性法规,例如,潍坊市作为农产品种植出口大市,出台禁用

限用剧毒高毒农药的条例,莱芜市对本市支柱型产业的钢铁行业制定钢结构建筑应用促进条例,东营

市专门出台山东黄河三角洲国家级自然保护区条例,都是体现当地事务特色、符合本市实际需要的地

方性法规.此种针对当地实际问题与需求的地方性立法,才是设区的市应当着力的立法项目.地方

特色是地方立法的生命.重视地方特色、解决地方事务,应当成为设区的市地方立法事项选择与确定

的重要标准与依据.
(三)非必要不重复

地方立法模仿、重复问题并不是设区的市获得立法权后出现的新情况,而是早已存在于我国地方

立法实践中的痼疾,且问题比较严重.有学者曾随机选取４部省市制定的消费者权益保护条例与上

位法«消费者权益保护法»进行比较,结果发现,文字重复５０％以上的法条数占各自总条款数的比例,

均达到１
３

左右②.而更广范围的比较显示,“全国现行(至２０１６年)地方性法规７０００多部,有法条５０

多万条,抄录上位法条数占５０％之多”③.至于地方性立法之间的相互模仿、抄袭重复的情形则更为

严重④.随着地方立法主体的扩容,尤其是设区的市地方性立法文件在数量、规模上的急剧增加扩

大,地方立法模仿重复问题将会随之愈加严重.
为保证法律体系的统一与完整,地方立法对上位法的体例模仿或条款内容重复有时是必要的;尤
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④

王仰文:«限量放权后“模仿式”地方立法困局的破解之道»,«北方法学»２０１７年第３期.
孙述洲:«地方立法重复的反思———以４省市人大消费者权益保护立法为例»,«人大研究»２０１６年第３期.
赵国伟:«地方立法为什么不能照抄上位法»,«吉林人大»２０１６年第４期.
孙波:«试论地方立法“抄袭”»,«法商研究»２００７年第５期.



其在执行性的地方立法过程中,分析、参照、借鉴其他地方立法或者上位法的相关条款,可以更好地明

确立法的重点与可行措施,节约立法的成本投入,以及避免出现越权或违反上位法规定的情形.地方

性立法原初目的是为满足各地的地方性事务差异性管理的需要,或者根据本地方的实际需要具体细

化实施上位法而制定,过多的不必要模仿甚至条款内容的重复,必然会削弱地方立法的功能和实效,
其结果只是减损地方特色,使得地方立法实际“无效”.为避免因模仿重复立法带来的一系列负面效

应,«立法法»在第７３条第三款已专门做出明确规定,制定地方性法规,对上位法已经明确规定的内

容,一般不作重复性规定,即“非必要不重复”的地方立法原则.
根据«立法法»第７３条第一、二款之规定,设区的市地方立法主要包括执行性地方立法、创制性地

方立法和先行先试性地方立法三类具体情形.“非必要不重复”首先针对的是执行性地方立法,相较

于创制性地方立法、先行先试性地方立法,执行性地方立法在事项范围上往往已由被“执行”的上位法

所事先确定,因而一般情况下只要不突破被“执行”的上位法所规范的事项范围即可.但在执行性地

方立法中应注意遵循“非必要不重复”要求,要力避实践中由于过度关注立法体例形式的完整以及与

上位法的严格照应,而不顾甚至忽视地方立法质量的“重复性”立法.另一方面,由于创制性地方立法

与先行先试类地方立法,是在相应上位法缺失情况下进行的地方立法,故一般不会出现“对上位法已

经明确规定的内容作重复性规定”的问题,但也应注意极有可能出现的简单模仿甚至直接照搬照抄其

他地方性立法的重复立法现象.

AnalysisontheScopeofMunicipalLegislativeMattersBasedon
LocalLegislativePractice

ChenShuquan　MaPengfei
(SchoolofInternationalAffairsandPublicAdministration,OceanUniversityofChina,

Qingdao２６６１００,P．R．China;
SchoolofLaw,OceanUniversityofChina,Qingdao２６６１００,P．R．China)

Abstract:TheRevisedLegislationLawof２０１５extendsthemainbodyoflocallegislationtoallcities
dividedintodistricts,autonomousprefecturesandfourcitiesnotdividedintodistricts,andlimitsthe
scopeoflocallegislationofcitiesdividedintodistrictsto“urbanandruralconstructionandmanageＧ
ment,environmentalprotection,historicalandculturalprotection,etc．”．CombiningwiththeproＧ
visionsofArticles７２and７３oftheLegislativeLaw,thispaperanalyzesthepracticeoflocallegislaＧ
tioninthecitiesdividedintodistrictsinShandongProvince．Itshowsthattherearesomeproblems
anddeficienciesintheprovisionsoftheLegislativeLawonthescopeoflocallegislativemattersin
citiesdividedintodistricts,suchasunclearextensionboundaries,arbitraryapplicableinterpretaＧ
tion,andinabilitytomeettheneedsoflocallegislation．Amendthespecificenumerationprovisions
ofthecurrentlegislationonlocallegislativematters,establishspecificstandardssuchas“superior
lawreservation”and“localcharacteristicaffairs”andfollowthelocallegislativeprincipleof“unnecＧ
essarynonＧrepetition”,scientificallyandreasonablydefinethescopeoflocallegislativemattersand
promotetheimprovementoflocalgovernancecapacity．
Keywords:Locallegislation;Legislativeneeds;Superiorlawreservation;Localcharacteristicaffairs
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