
 

环境法的定位及其法典化

郑 少 华         王     慧

摘    要    从历史维度看，环境法从有关环境保护的法迈向专门保护环境的法。在环境法的演进中，环境法

因独立性存疑而倍受身份危机的困扰。环境法的危机源于其所调整的生态环境变化无常，这意味着环境法制

必须具备较强的适应性：环境保护议程能够根据新的环境科学知识不断及时调整。从有效保护生态环境的角

度看，环境法的定位应当从当下的实质法向未来的程序法转变，前者强调“向后看”−总结过去，后者

突出“向前看” −面向未来。基于环境法的历史脉络及其合理定位，不难发现环境法法典化绝非易事，

理性的环境法法典化应当以程序保障为中心而展开。
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引 言

什么是环境法？这是一个看似简单但却争议不断的问题，从不同视角出发我们会发现不同的环境法。

譬如，从文义视角看，环境法似乎可以包含一切与环境保护相关的法，如民法、行政法和刑法等法律规

范；从法域视角看，环境法是兼有“社会法”和“生态法”的一种新法域；①从组成内容视角看，环境法

不仅涉及污染防治还涉及资源保护。②本文所研究的环境法是狭义意义上的环境法，即主要出于环境保护

目的而特意制定的法律规范，如《中华人民共和国环境保护法》《中华人民共和国大气污染防治法》和

 《中华人民共和国水污染防治法》等，并不包含环境保护并不是其核心目标的法律规范，如《中华人民共

和国侵权责任法》和《中华人民共和国刑法》等。

从环境法的立法数量来看，它在法学大家庭之首。它与一般法律（如宪法、行政法）和特别法律（如

证券法、劳动法）有何区别？简言之，环境法到底有何特殊之处？在一国的法律体系中，环境法毫无疑问

非常重要和独特。从法律规范对象角度来看，环境法所关注的主题是生态环境保护，它与人类命运和地球

未来密切相关。从法律规范的功效角度来看，环境法不仅决定环境损害语境下的法律责任承担问题，而且

旨在影响人类行为及其对地球造成的影响，③旨在塑造或者改变一国公民的环境公共生活。④这使得环境
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法有不同于其他法律部门的显著特征：公共性与公益性、科技性与专业性、综合性与国际性以及政策性与

道德性。①或许由于环境法如此复杂，环境法被视为“仅次于税法的被人们较恨的法律部门”②，因为它

的复杂性已成为一个非常折磨人的魔咒，③同时也成为环境法研究者的“口头禅”和“摆脱尴尬的普遍性

托词”。④

在中国环境法法典化运动较为积极的当下，从环境法历史演进维度探究其本来面目是一个值得认真对

待的议题，如此才能正确对待环境法法典化。环境法法典化的倡导者认为：“法典化让环境法变得更简

单、更易被公众了解。法典化可提高环境法对生态环境保护的驾驶能力。”⑤然而，有学者指出环境法尽

管发展迅速，但是它不是一个学科，因为它缺乏核心原则，没有统一的原则来组织各种法律、规定、案例

和学说。⑥有学者甚至指出学习和教授环境法时，人们将大量的实践花费到最终被证明无用的东西上，花

费多年时间所学习的环境法知识根本不能成为交流语言，而是空洞的喋喋不休。⑦这些言说或许言过其

实，但是它一定程度上表明了环境法的不成熟。环境法法典化如何直面环境法的不成熟？本文意欲从英美

法系环境法演进的历史脉络，直面环境法所面临的危机，根据环境法调整对象的特性，通过环境法的实然

来探讨环境法的应然，进而基于环境法的进化思考环境法法典化的走向。

一、环境法的演进：从普通法到制定法

关于环境法的起源及其发展，学界有诸多解读，有学者认为环境法经历了古代环境法、经典环境法和

现代环境法三个阶段。⑧古代环境法是以侵权法为核心的环境法，经典环境法是以行政规制为特色的环境

法，现代环境法是以环境地方自治为特征的环境法。有学者认为环境法的历史发展大致可以划分为四个阶

段，每一代环境法有不同的特质：第一代环境法强调命令控制，强调个人权利损害与环境损害之间的关

系；第二代环境法要求政府采取集体行动，将市场视为环境问题的根源；第三代环境法认为协商是解决环

境问题的最好方法；第四代环境法强调环境治理中的相互关联性。⑨虽然学者对环境法的历史发展做了不

同的阶段划分，但是大家一致认为 1970 年之后，不断增加的公众压力使得环境法从一个非独立的法律领域

变成一个发展迅速的法律领域，环境法的观念也从仅仅服务人类利益的人类中心主义转向强调非人类中心

主义。

在环境法立法尚未成型的历史阶段，普通法是环境保护的重要法律手段，即借助普通法诉讼来实现环

境保护目标，通过法院来对抗政治系统对环境保护所持有的消极态度。譬如，20 世纪 50 年代到 60 年代，

当环境保护尚未成为重要的政治力量时，美国的律师通过普通法诉讼设法让法院觉得通过司法手段来保护

环境是维持法治社会所需，让法院觉得行政机构有义务采取措施避免或者减缓不当的环境损害影响。在环

境法的普通法阶段，法院确实扮演了极其重要的角色，法院为非政府组织等环境保护团体打开了通向环境

诉讼的大门。美国的法院之所以如此积极，一是受到民权思想的影响，二是受到当时流行的法律过程学派

的影响。但是，通过环境诉讼来保护环境存在一定的局限，因为环境诉讼的目的主要在于延迟不必要的项

Academic  Monthly 第 52 卷 08 Aug  2020

 

①李艳芳：《论生态文明建设与环境法的独立部门法地位》，《清华法学》2018 年第 5 期。

②William H. Rodgers, Jr., “The Envrionmental Laws of the 1970s: They Looked Good on Paper,” Vermont Journal of Environmental Law, Vol.12, No.1,
2011, p. 9.

③Elizabeth Fisher, “Envrionemtnal Law as ‘ Hot ’ Law,” Journal of Environmental Law,Vol.25, No.3, 2013, p. 348.

④理查德·拉撒路斯：《环境法的形成》，庄汉译，北京：中国社会科学出版社，2017 年，第 16 页。

⑤吕忠梅：《新时代环境法学研究思考》，《中国政法大学学报》2018 年第 4 期；吕忠梅：《环境法典编纂：实践需求与理论供给》，《甘

肃社会科学》2020 年第 1 期。

⑥David A.Westbrook, “Liberal Environmental Jurisprudence,” U.C. Davis Law Review, Vol.27, No.3, 1994, p. 621.

⑦Joseph L.Sax, “Environmental  Law in the Law School:  What  We Teach and How We Feel  about  It?”  Environmental  Law Reporter  News & Analysis,
Vol.19, No. 6, 1989, p. 10251.

⑧汪劲：《论现代环境法的演变与形成》，《法学评论》1998 年第 5 期。

⑨Craig AnthonyArnold, “Fourth-Generation Environemntal Law: Intergrationist and Multimodal,” William & Mary Environmental Law and Policy Review,
Vol. 35, No.3, 2011, p. 775.

130



目和规制决策，使反对者有机会寻求政治支持，而不是为了在环境纠纷的是非曲直方面获得法院的终局裁

决。①而且，由于普通法环境诉讼主要救济已经发生的已有损害，无法预防未来的各种环境风险，导致它

无法为人们提供事前的环境指引，而环境保护恰恰需要事前的风险评估和管理。因此，环境诉讼很大程度

上是一种法律游击战运动，②其保护环境的效果未能遂人所愿。

由于哈丁“公地悲剧”理论和卡森《寂静的春天》的影响，以及公众强烈的环境保护需求及其诱发的

较为理想的政治环境憧憬，环境保护从以普通法为中心的私法救济向以制定法为中心的公法规制变迁。③

环境法从普通法向制定法的变迁，意味着环境法的范式发生了重大转变，它从关注个人向关注整体转移。

基于普通法的环境法很大程度上以个人主义为基准，而基于制定法的环境法则以整体主义为基准。实践证

明，当环境风险的时间跨度变得越来越长，以及环境风险不确定性变得越来越严重，通过环境制定法来保

护环境的效果更佳。

环境制定法时代，环境保护主要采用基于权利保护的规制模式，④环境权利被视为是一种重要的个人

利益且优于其他利益，法律对此给予特别保护。在这种环境保护模式下，环境权利被认为具有不可通约

性，诸如公众参与之类的公民环境权利必须严格保护，不得跟非环境利益进行平衡。⑤受此影响，法院一

旦发现存在违反环境权利的行为，便应当采取最有效的措施来保护相关权利，不管会给侵权人带来多大的

成本。不过，环境保护的权利模式似乎越来越衰败，无法满足社会的实际需求，因为所有的环境决策都必

须在个人权益和社会整体利益之间权衡：我们如果想保持抑或提高我们的生活条件，就必须接受环境污染

和损害是我们生活中必须接受的部分，一定水平的环境污染是人们为了维持生活水准而必须承担的必要成

本。因此，更加务实的问题是，人们应该控制多少污染，而不是如何完全剔除污染。理性的环境决策需要

考虑决策的经济成本和收益、污染控制措施的技术可行性和合理性等问题，⑥环境法相应需要对这些不同

的利益进行平衡，并据此提供合理的法律救济措施和手段。如何合理地平衡各种冲突甚至严重对立的利益

绝非易事，这直接导致环境法危机四起。

二、环境法的危机：彼得·潘、马法与流浪者

从环境保护的角度来看，环境法从普通法向制定法的变迁，一定程度上代表了环境法制的进步，因为

相对于普通法侧重环境损害的事后救济，制定法可以对环境损害进行事前预防。但是，在环境法不断走向

壮大的过程中，它一直伴随着此起彼伏的危机。比如，虽有学者认为作为最为复杂和专业的法律领域，环

境法有自己独立的问题、学说和制度等。但是，更多的学者倾向于认为环境法的研究成果不太成熟，环境

法犹如缺乏翻译服务的各种外交家的聚会。⑦

学界将环境法的不成熟归结于三点。首先，环境法的智识较为松散（intellectual incoherence）。环境法

作为一个较为特别的法律领域，经常出现概念杂乱的现象，缺乏一定的哲理依据，覆盖范围不断蔓延，以

至于环境法研究成为肤浅的纵览。由于缺乏科学的学理框架作为指导，导致环境法的教学非常困难，如环

境法老师和学生学习环境法时经常有一种挫败感。其次，环境法在法学研究中较为边缘，随着环保主义思

潮对环境法支持的减弱，环境法的边缘化趋势将会加剧。再次，环境法研究本身挑战重重。环境问题的有

效解决需要较强的跨科学知识背景，但是环境法研究者未必能够把握相关的科学知识。基于此，英国环境
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法学者将环境法形象地比喻为法学大家庭中的彼得·潘（Peter Pan）−一个永远长不大的学科。①

无独有偶，环境法在美国遭遇类似的身份危机，有美国环境法学者将环境法视为无章可循的马法（law

of the Horse）。②言下之意，环境法虽然涉及大量的法律、法规和司法裁决，但是它无法形成一个连贯且

独特的法律类型。在立法层面，美国国会虽然颁布了大量的环境法律，但是这些法律无法构成一个综合且

统一的环境保护法体系。结果导致实践中环境法出现重叠，重复且冲突的环境规则导致相互冲突的环境保

护义务。③在司法层面，美国联邦最高法院从 1970 年开始至今审理了 100 多件环境案件，④但是人们无

法从这些案件中推导出一个统一且协调的环境法原则。更为吊诡的是，相关案件对行政法的发展所作出的

贡献远远大于其对环境法原则发展所做的贡献，有学者因此认为环境法仅仅是环境语境下的行政法。⑤

我国有学者将环境法形象比喻为流浪者⑥，言外之意环境法游离于传统的法律部门体系外。⑦一些学

者甚至担忧环境法在我国法学家族中会成为边缘法学，有一天甚至可能会被传统的法学部门吸收。比如，

我国环境法规范数量虽蔚为壮观，但司法实践中法院很少援引环境法作为裁判依据，法官主要依据民法、

民事诉讼法、行政诉讼法、刑法和刑事诉讼法等传统的部门法来裁决环境案件。⑧

环境法之所以面临如此强烈的身份危机，与环境法的生成逻辑密切相关，环境法很大程度上是一种应

对环境问题的危机应对法。危机应对法的好处是它有助于发现传统法律的问题所在，但是一旦问题被聚焦

而成为大家关注的对象，那么它会逐渐成为传统法律的一个考量因素而不再成为独立的法律议题。所以，

环境法的这种特性使其处于要么被同化、要么被边缘的宿命中。⑨为了防止环境法的边缘、同化甚至灭

亡，环境法学者一直在身份危机压力下努力探寻这一法律部门的特殊性及其独立性。

环境法到底是一个独立的法律部门，或仅仅是有关环境主题的诸多法律的融合，这是一个兼具理论意

义和实践价值的重大议题。一方面，环境法是否是独立的法律部门会影响环境法的研究，有助于改善我们

认知环境法律如何运行并对其进行改进；⑩另一方面，环境法是否是独立的法律部门会影响环境法的实

践，因为法院需要统一的认识来指导其司法实践。如果将环境法视为一个独立的法律部门，有时甚至会产

生良好的政治和经济功效。就政治功效而言，环境法的独立可以为环境政治服务：将环境政治合法化。就

经济功效而言，组成一个新的法律领域比使用现行各种法律规范来解决问题更加有效。譬如，借助侵权法

的学说及其制度来保护环境，或者使用侵权法和合同法的制度来解决环境健康问题，在实践中存在较大的

障碍。相比之下，创设新的环境侵权责任法来解决环境侵权问题更加便利。

判断一个法律领域能否成为一个新的法律领域并最终成为独立法律部门，通常遵循如下逻辑。首先，

识别什么是一个法律领域中关键的自然、社会、经济变量？其次，分析相关变量扭曲现行法的力度多大？

最后，判断新的变量要求改变或剔除现行法律规范及其学理的欲望有多大？通常而言，当出现新的外部力
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量，新的法律领域便可能出现。但是，新的问题也完全可以在旧的法律框架下解决，因为大多数的法律制

度及其学理足够灵活来容纳新的社会问题。①总体而言，判断一个法律领域能否成为新领域可依托四个要

素：事实背景（factual context）、政策权衡（policy trade-offs）、价值利益（values and interests）和法律学

说（legal doctrine）。②环境法是否满足了一个新领域所要求的这四项要素呢？从事实背景的角度来看，法

官在判案时倾向于将环境问题视为附带性的事实背景（incidental factual context）而非全新的事实背景，③

环境保护问题仅仅是法院判案时需要考虑的诸多因素之一，而非决定性因素。从政策权衡的角度来看，环

境政策权衡的对象不仅是经济发展和环境保护，环境保护与诸多社会利益相互之间存在张力，理性的环境

法不能仅仅为了环境保护而忽视其他重要的社会利益。从价值利益的角度来看，环境资源的使用通常面临

较大的价值冲突，这种价值冲突在不同的时空下会有不同的表现形式。④从法律学说的角度来看，由于环

境法涉及极其复杂的法律和政策问题，使得环境法追求的目标较多，但是过多的目标追求必然会使得各种

重叠甚至冲突的学说层出不穷。⑤综合这些要素来看，环境法想成为一个新的法律部门挑战重重，美国环

境法重述的命运便是例证。

为了提供实现环境保护的最佳法律规范体系，解决环境法学说之间的冲突，提供清晰的环境保护法律

路线图，美国环境法学界多年来积极尝试美国式的环境法法典化−环境法重述和环境法原则重述

 （Statements of Principles of Environmental Law）。该努力因遭到学者的强烈反对，后来改为在一些小的环

境保护领域尝试环境法重述，其典型代表为环境评估项目（Project of Environmental Assessment）和环境执

法和救济原则项目（Project on the Priciples of Environemntal Enfrocement and Remedies）。⑥不过，即便缩小

了环境法重述的范围，环境法重述的努力也是无功而返。美国学界将环境法重述的失败大致归为如下几

点。第一，环境法的复杂性使环境法难以重述。由于环境法概念本身难以界定，导致难以识别环境法的范

围，因为许多法律与环境保护相关，如侵权法、财产法、对外关系法和冲突法等法律有环境保护的内容。

环境法内容如此庞杂以至于环境法有较强的碎片化特性，加之大量的环境法律较为过时，使其根本不适合

成为法律重述的对象。第二，环境法整体上缺乏令人信服的基本原则。法律重述的一个重要前提是相关法

律已形成内容较为稳定的实体法（substantive law），以程序为核心的法律规则不适合作为法律重述的对

象。但是，环境法往往体现了较强的程序法特性，因为环境法的政治和科学基础具有较强的动态性，环境

法对此应当提供程序保障而非实质内容。第三，环境法重述会窒息环境法的发展。法律重述由于具有向后

看的特性，使其难免有如下风险：环境法重述将不仅会承认现行的不利环境保护的法律，而且会阻碍将新

的科学认知纳入到环境保护法实践中。作为环境问题及其风险的法律应对机制，环境法显然需要根据不断

更新的环境科学知识及时进化，重述会窒息环境法不断重新思考和想象的能力。⑦

三、环境法的根基：变化无常的生态环境及其法律要求

从环境法的历史发展来看，环境法证明其正当性和合法性主要基于两点，一是环境保护的伦理基础，

二是环境保护的科学基础。环境伦理对环境法的发展影响深远，比如可持续发展理念、代际公平、代内公

平和环境正义运动等均是环境伦理发展的产物，环境伦理为环境法提供了必要的正当性和合法性基础。但

是，环境伦理越来越难以为环境法提供坚实的合法性基础，因为环境伦理本身存在诸多困惑。首先，人们
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无法发展一个统一的环境伦理，法官能够以此进行判案。其次，环境伦理反对西方传统中的“是”（is）

与“应当”（ought）二分法，旨在区别科学和道德。第三，环境伦理反对科学和非科学二分法。①由于环

境伦理日趋难为环境法正当性和合法性的根基，环境科学成为环境法合法性的重要根基，因为它被视为比

环境伦理更加客观地描述了生态环境的现实。环境科学虽然相对于环境伦理而言可以为环境法的合法性提

供强有力的基础，但是，环境科学知识的不断变化对环境法的合法性提出了挑战。

如前所述，环境法之所以被称为彼得·潘、马法与流浪者，是因为人们对人类和自然关系的认识仍然

处于不断变化的过程中。②虽然有关生态环境的自然科学知识不断发展，但是，人类日益发现“相对于复

杂的自然生态风险而言，生态科学理性只能是一种具有有限性、相对性的理性认识”。③言外之意，生态

科学等自然科学无法对生态环境做出全面客观的科学描述，无法对人类影响生态环境的行为做出准确的评

估。一方面，环境法所关照的自然环境极其广泛，包括生态环境、物质环境、社会环境、美学环境和经济

环境等，它们各自的特性及其相互之间的关系到底如何，人类其相关知识的把握极其有限。④另一方面，

人类对待自然的观念一直在变化，⑤自然最初被认为只要免遭人类干预便可得到最佳保护，这是典型的

 “生态平衡范式”；科学研究后来发现自然生态系统本身具有动态性，即便没有人类的干预行为生态系统

也会变化，这是典型的“新生态学范式”。

人类有关自然及其自身关系的认识变化直接影响环境法的使命，在不同的生态环境科学认识范式下，

环境法承载着不同的任务。在“生态平衡范式”下，按照生态环境的自然科学认知，保护生态环境的最佳

方式是尽可能避免人类行为对生态环境造成干扰，因为“生态系统通常处于一种稳定的均衡中，一些特别

参数（如特定种群规模的变化）的小小变化将得到一些负反馈的矫正，然后返回原初的平衡点，而这个平

衡点是指在一定时间内物质和能量的输入和输出接近相等，结构和功能维持相对稳定的状态”⑥。受“生

态平衡范式”的影响，环境法的设计理念强调生态环境的静态保护，其目标是维持生态环境的原始状态。

为了实现维持生态环境的原始状态，环境法创设了诸如环境影响评价之类的制度，试图将人类行为对生态

环境原始状态的影响最小化。在“生态平衡范式”下，环境法只要按部就班按照生态学家的建议严格控制

人类的各种干扰生态环境的行为似乎便能保证生态环境的平衡，进而实现生态环境的良好治理。

不过，从 20 世纪 90 年代开始，生态学家波特金提出革命性的新生态学范式，该范式认为生态平衡范

式根本不符合生态环境的本来面目。按照“新生态学范式”，生态环境即便没有人的干扰也处在不断变化

的状态中，人们必须承认自然环境处于非线性的动态变化状态中，人们难以从自然环境以往的发展趋势和

当下的发展变化来预测其将来的变化。基于新生态学范式披露的生态环境现实，我们不难发现生态环境损

害具有不可逆且非线性的特质，⑦对此应当采取体现环境进化思想的环境适应性管理：环境保护需要基于

不同情境（informed situation-based）进行判断，⑧环境政策和法律需要随着环境科学的进化不断调适。新

生态学范式的提出使人类陷入“现代生态学悲剧”：我们知道的环境风险信息越多，我们学到环境知识越

多，我们越承认我们忽视环境问题更多，我们越无法确信到底应该保护哪种生态环境。⑨在“新生态学范
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式”下，环境范畴的广泛性和自然观念的变动性，使得环境问题变得越来越复杂，生态环境决策往往需要

在不确定背景下做出。在不确定的生态环境背景下，环境决策的作出具有较强的主观性，即不同的主体从

不同视角和价值立场出发对同一环境问题的认知可能完全不同。如此一来，几乎无法确定生态环境问题的

合理解决方案，因为似乎没有解决生态环境问题的对错答案。糟糕的是，由于解决生态环境问题的方法具

有不可逆性，一旦错误便带来较高的成本和风险，①这使得环境法成为在黑暗中摸索的艰难事业。相对于

 “生态平衡范式”而言，“新生态学范式”特别强调生态环境自然科学知识的不确定性−一切决定于未

知之中。“新生态学范式”对环境法提出了前所未有的挑战，环境法如何在科学知识不确定这一事实背景

下确保作出合理的环境决策呢？在“新生态学范式”下，环境法有没有能力凭借相应的法律制度有效协调

人类和自然之间的关系？毫无疑问，建基于“生态平衡范式”的环境法律制度显然无力对此作出有效的回

应。按照“新生态学范式”，传统环境法必须革新，需要用动态的维度看待生态环境保护，需要不断调整

自己才能确保其成为有用的法律，即必须具备不断学习和改进的能力，②如此才能确保环境具有解决问题

的生命力。

由于生态环境本身变化无常，导致试图对其加以保护的环境法往往有“过时”和“无效”的挫败感，

这一点在气候变化语境下体现得淋漓尽致。首先，虽然全球在遭遇变暖的结论已得到科学界的普遍认同，

但是仍有不少科学家对此提出质疑，认为全球气候变化是毫无科学依据的推测。科学上的分歧使得环境法

对气候变化无所适从，比如，国际社会难以就气候变化应对达成有效的协定。③其次，气候变化不仅对人

体健康、水资源分布、生态系统等带来直接的影响，而且会对工业、农业、人居环境以及社会产生间接的

影响，法院面对如此复杂的问题时不知如何正确裁判权利义务之争。④再次，气候变化对人类的影响并非

整齐划一，比如气候变化对一些国家所造成的负面影响小于其带来的潜在收益，对一些国家带来的弊端却

远远大于益处。可以说，气候变化是人类当下面临的最具挑战的环境问题，如何有效减缓和适应不确定的

气候变化对人类所带来的巨大负面影响已成为考验人类智慧的试金石。⑤

从应对气候变化角度来看，环境法面临前所未有的挑战。气候变化对人类带来的负面影响虽已成为共

识，但是相关负面影响到底有多严重，现有的科学知识无法事前进行准确的判断。更为重要的是，气候变

化及其负面影响并不出现线性关系，这意味当气候变化超过一定的临界点时，气候变化将给人类带来无法

事前评估和事后应对的灾难。基于此，有效应对气候变化需要相应的适应性管理机制，根据气候变化最新

科学知识不断调整环境管理体制。但是，传统环境法缺乏适应性管理的制度安排，强调事前预防在环境管

理中的作用，不具备不断吸收气候变化的新科学知识，并将相关的新知识纳入到气候变化适应管理体制之

中的能力。

环境法的终极目的是有效地保护环境，如何才能有效地保护环境有赖于我们正确认知环境的特性并相

应地设计合理的法律制度。“现代生态学悲剧”诱发了“环境法的科学难题”，因为环境法的合法性及其

政治力量很大程度上来自环境科学而非环境伦理，⑥但是环境科学知识的不断变化及其不确定性对环境法

治而言并非福音：环境法无法提供稳定性和可预测性。在新生态学范式下，环境保护的理想状态不是追求

生态平衡，而是确保环境管理制度具备较强的适应性，环境法所设定的环境保护议程需要不断改变。一些

环境问题或许没有我们想象中的那样严重，与此同时，我们却忽视了一些非常严重的环境问题，环境适应

性管理有助于我们走出这种认知盲区。遗憾的是，现行的环境法并不具备这样的科学知识学习能力和法律

制度更新能力。
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四、环境法的实然：实质法及其局限

尽管新生态学指出自然生态处于非平衡状态，但是现行的环境法仍然是生态平衡范式的产物，体现了

较强的形式法和实质法特性。所谓的形式法特性是指，环境法具有习俗性、法条主义和普适主义的特性。

环境形式法的基本逻辑是将法律视为从生活世界中抽象出的规则，社会因素、经济因素和政治因素等不是

 “法律家本身”需要考虑的要素。①不过，当社会发展使得社会关系越来越复杂时，环境形式法出现了危

机：难以满足不断增多的社会需求。为了将环境形式法从危机中解救出来，强调目的至上的环境实质法

 （substantive law）应运而生。

环境实质法的出现以环境规制国为背景，体现了较强的环境管理行政性，强调通过环境公共行政来实

现具体的环境保护目标。②在环境实质法模式下，环境保护被视为是行政国应当承担的职责，立法者及相

应的专家型行政机构是环境保护的中坚力量，体现了对专家型规制国（expert state）的信任。在环境实质法

模式下，环境法是一个相对稳定和封闭的法律系统，③强调命令控制型规制手段在环境法中的作用。④然

而，当环境问题变得越来越复杂，环境实质法逐渐暴露出其不足。

首先，环境实质法在实践中被弱化。环境法在实践中被弱化的一个重要标志是环境诉讼的没落，在环

境执法中环境规制机构越来越重视合作执法的重要性，逐渐弱化诸如行政处罚之类的威慑性环境执法手段

的使用。环境诉讼之所以逐渐没落，一方面因为法院对原告的资格限制越来越多导致环境诉讼越来越难的

现实障碍，但更为重要的原因是环境规制机构希望通过司法救济之外的途径来解决环境问题，因为通过环

境诉讼来解决环境污染问题的成本高且效果不佳，相比之下环境诉讼之外的环境问题解决方案更加有助于

保护生态环境。在环境执法理念大变革的背景下，环境法随之弱化成为环境惩罚默认（penalty default）条

款，环境诉讼成为重在诱导企业积极主动实施环境治理的核选项（nuclear option），⑤借此来严厉惩戒企

业环境违法情况并不多见。

其次，环境实质法的内部冲突越来越严重。当社会越来越复杂时也会出现越来越分化的现象，法律和

政治系统随之会出现去中心化：规制者和被规制者之间无法形成科层制，⑥这一点在环境保护领域尤为明

显。当环境问题变得越来越复杂时，环境政策制定者会制定越来越多的环境规则，环境规则越多越容易导

致环境法出现碎片化现象。而环境法的碎片化会导致环境规制存在诸多不足：强调污染后果优于生态条

件，污染控制优于污染预防，基于技术的规制优于基于环境品质的规制，大污染源优于小污染源。⑦导致

环境法只是延缓而没有解决环境问题。环境规制的碎片化更是导致环境执法节节攀升，给企业带来较大的

环境守法成本，无法有效调动企业守法的积极性和主动性。

再次，环境实质法的僵化越来越明显。环境法虽然取得了重大成就，但是面临层出不穷的新环境问

题，环境法由于无法提供相应的解决方案而显得过于过时和僵化。环境实质法之所以在解决新问题时出现

失灵，是因为它忽视了生态环境是复杂的适应性系统，⑧适应性系统所需要的环境法应当是灵活的环境法

而非僵化的环境法。由于实质环境法过于僵化，它的功能日益失调，无法适应不断变化的生态环境。面对

僵化的实质环境法，除了主张革新环境法的范式，一些学者甚至主张用非环境法来保护环境是未来环境法

治的发展方向。⑨
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当环境问题越来越严重且复杂时，相对静态的传统环境规则不断被复杂的环境问题挫败。①环境法因

此被视为法律界的奥匈帝国（Austro-Hungarian Empire），它虽然拥有庞大的体系，但是无法适应不断变化

的环境。②

五、环境法的应然：程序法及其保障

毫无置疑，从有效保护环境的角度来看，环境法需要偏离法律规则的历史传统：传统的法律强调规则

的可预测性和稳定性，具有“向后看”−总结过去−的特征。而环境法需要“向前看”−面向未

来−的特质，因为环境问题因科学不确定性而具有不断更新的动态性，否则环境法就会出现无法有效解

决新问题的僵化风险。这意味着每个环境问题的解决方案都需要不断地进行评估和更新，环境法应当具备

不断学习和更新的能力，如此才能确保其实现有效规制环境的目标。③如何确保环境法具备不断学习和更

新的能力？

环境法想要具备不断学习和更新的能力，它必须是一种反思性法（reflexive law），本身具有不断反思

的能力。反思性法深受卢曼、哈贝马斯和托依布纳等提出的系统论的影响，强调社会系统内部的程序性以

及系统之间的协调性。④具体就环境法而言，环境法反思性法应当规定法律程序让受规制主体观察复杂的

环境目标，而不是事前规定一个实质性的环境保护结果，那么环境法律的实施会达到最佳状态。环境反思

性法看似弱化了实质环境法的强制性，将环境保护视为一场有关环境法律的民主实验，并将其视为解决环

境问题的最佳途径。环境法的民主实验要求环境规制机构不断反省其应当发挥的作用，用环境自愿主义和

自我规制等来替代规制机构过去所惯用的“自上而下”的强制性手段。⑤

应当说，环境反思法为环境管理的参与者提供了不断学习的机会，并在这一进程中不断审视和更新自

己的环境决策。在这一不断学习的过程中，公众对环境污染信息的了解越多，越有可能自觉地保护环境，

环境觉悟也会随之不断提高。随着公众环境觉悟的不断提高，环境管理系统内部和系统之间可以进行更多

的环境信息交流。如此看来，环境反思法有如下功效：一是改善这一系统生产环境知识的能力，二是激励

这一系统基于新的信息不断革新。⑥

环境反思法是一种带有自我批评的环境法，它强调环境法面对复杂环境问题时的局限性，认为最好的

环境法律策略通常体现了因地而异的特性。环境反思法是一种强调自我规制性的环境法，强调环境法律系

统之外的社会系统及其制度的自我指涉能力，⑦即强调环境法律改革之外的环境规制方法。环境反思法并

不过分强调环境法的直接规制，而是更加关注环境法如何构建有效的程序来保护环境，认为环境法的角色

重在为社会提供社会指南，为参与环境管理的各方主体提供游戏规则。各方主体借助这种程序可以不断进

行自我思考，鼓励他们不断寻找新的方法来将环境损害最小化并将环境收益最大化。环境反思法之所以强

调程序在环境治理中的角色，是因为环境科学知识要求环境法律系统必须不断更新，环境问题无法借助简

单的科学或伦理原则来解决。更何况，所有的科学知识都建立在流沙之上，没有什么东西是确定的，也没

有什么东西能够被证明。⑧

环境反思法意味环境规制者需要根据不完备的信息来规制环境风险，根据不断变化的环境科学信息调

整环境规制方案，环境决策程序应当体现与时俱进的动态性。美国在 20 世纪 70 年代到 80 年代制定的污

环境法的定位及其法典化
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染控制法和生物多样性保护法是反思性环境法的典型，它为环境保护决策的制定规定了详细的程序，却对

影响环境的个人行为和公共行为并未规定太多实质性限制，美国环境程序法（NEPA）和环境信息法

 （TRI）皆是如此。①当环境法以决策程序为重时，意味环境决策的作出通常基于各种可反驳的原则而非

严格的规则，环境规制者无法控制环境决策的结果和方向，环境决策充满了诸多需要经过不断监测和实验

才能加以验证的假设。

环境法以程序为重虽然可以避免将人们锁定在不变且失调的环境决策之中，但是程序性环境法也有不

可否认的弱点。首先，强调程序意味着环境决策的可预见性减弱，这与法律所追求和强调的稳定性背离。

其次，环境法的合法性容易被质疑，环境法容易因政治压力而被边缘化。所以，环境法在强调程序来实现

环境适应性管理的同时，也不能忽视环境法的稳定性和预见性的意义。环境法的理想状态是两者实现平

衡，挑战是两者之间如何才能实现有效的平衡？

第一，程序环境法应当遵循一定的原则。②首先，实施影响生态环境的行为之前尽可能将结果的不确

定性最小化。其次，环境风险可以成为临时禁止某一行为的理由，但是应当注重适应性管理的作用。再

次，只有实施各种备选方案后，环境损害仍无法避免时，环境损害才是可以接受的方案。人类面临的现实

问题是，由于人类需要发展，人类社会没有自我毁灭（self-destruct）的义务，零环境损害原则几乎不大可

能。最后，环境污染制造者有义务不断升级污染削减和治理技术。

第二，程序环境法应当配置合理的制度。首先，应当加强政府部门内部和政府部门之间的协作，以及

政府部门与私人之间的协作，后一种协作已成为环境法典型的特质。③其次，环境制度的设计应当形式遵

守功能（form follows function），④即环境法制度可以根据环境政策目标的需要不断调整。再次，环境制

度应当鼓励采用适应性环境管理程序，借此不断生产新的环境信息并将其纳入到随后的环境决策中，这要

求环境信息收集和流通制度应当健全。最后，进一步健全公众环境参与机制，公众参与不仅有助于改善环

境决策的品质。而且让公众扮演环境决策监督者的角色，有助于确保环境决策的作出更加负责。

不可否认，程序性环境法作为一种新的环境法模式，面临一些不可忽视的现实障碍。首先，环境协作

治理绝非易事，因为不同政府部门基于环境媒介分配责任的过程极其复杂，不同的部门有不同的法律定

位、部门文化和工作重心安排。其次，行政机构通常比较抵制环境协作治理，不愿进行环境信息分享。再

次，决策责任机制不明朗。协作治理下的权利界限和责任划分不透明，有违传统法治原则（Rule of Law as
a Law of rules）的嫌疑。⑤

由于生态系统的动态性和复杂性，环境法必须不断变革才能有效解决相关的利益冲突，环境法因此必

须是庞德笔下的“社会工程”（social engineering）：具有不断进化的特质。⑥不断进化的环境法显然需要

以程序为重，落实杜威倡导的参与民主哲学：法律应该是集体学习过程而不是权力的分配和平衡。⑦只有

如此，环境法更加有望成为有用的环境法。

六、环境法的法典化：是否可能？

受部门法法典化传统的影响，当环境法逐渐发展成相对独立的法律部门并拥有相对充足的话语权后，

一些大陆法系国家从 20 世纪 80 年代末开始尝试对环境法进行法典化，⑧其典型代表是瑞典、法国和意大
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利①。环境法法典化运动之所以出现于一些大陆法系国家，是因为在这些国家法典化往往是部门法发展到

一定阶段所追求的重要目标，似乎以此作为判断某一部门法是否成熟的标志。从欧洲一些国家环境法法典

化的实践来看，相对其较为成功的民法典编纂，环境法法典化之路异常艰难，甚至出现以德国为代表的失

败范例。②德国是大陆法系国家中法典化技术较为成熟的国家，其环境法法典化的失败一定程度上说明环

境法法典化绝非易事。环境法法典化的基本目标是建构一个符合形式法治要求的规范体系，这一体系应当

符合一般性、清晰性、稳定性、一致性和协调性。③但是，从欧洲国家环境法法典化的历史进程来看，以

及英美环境法的演化历程来看，④环境法法典化似乎是不可能完成的事业，似乎不应该是环境法的追求目

标，原因如下：

第一，环境法法典化的概念基础不够明晰。任何法律的法典化必须以明确的概念为基础，但环境法主

要由模糊的、充满自由裁量的概念构成。⑤譬如，环境法概念本身一直处于难以界定的困境之中，因为环

境法是两个较为迷惑人的概念的融合，环境和法两者都是非常广泛的概念，按照一般的字面理解，环境法

似乎包含与空气、水和土地等环境要素相关的所有法律，既有以环境制定法形式出现的环境成文法，也有

种类繁多的环境习惯法。⑥而环境法法典化所指向的环境法势必不是广义意义上的环境法，因为环境法法

典化无力承担此一重任。但是，过于削足适履限缩环境法的范围来满足环境法法典化的需要，势必使得环

境法人为地忽略了一些重要的环境议题，环境法法典化的社会意义会大打折扣。

第二，环境法法典化追求的稳定性不符合生态环境的特性。环境法法典化旨在将数目繁多的环境法规

范融为一体，在形式上和内容上实现环境法的体系化和稳定性。但是，由于生态环境问题极其复杂，相关

的道德觉悟和科学认知不断进化，时空观念的改变使得环境法的稳定性难以维持。⑦环境法的实践总是不

断受到关于这些实践本身的新认识的检验和改造，从而在结构上不断改变着自己的特征。⑧这意味着环境

法中的规制者和被规制对象需要反思性程序，需要不断评估现有的知识体系和制度能力。加之，理性的环

境保护决策需要综合考虑经济因素、社会因素和生态系统，这意味着环境法必须具备动态适应能力，如此

才能确保环境法不会出现僵化。环境法法典化所强调的形式稳定与生态环境保护实践所需要的动态调整显

然存在潜在的冲突，僵化的环境法法典不但对环境保护无益反而有害。

第三，环境法法典化缺乏共识的环境法原则。环境法虽然影响了行政法、侵权法和财产法等众多法

律，但是，如果总结作为环境法核心的环境案件、环境法律和环境行政规章，我们难以将它们简化成一个

独立的基本原则，更不要说将它们变成可以用来解决问题的规则。之所以难以界定环境法的实体法原则，

是因为环境保护经常处于利益冲突之中：在各种利益和价值之间进行博弈。即便是那些出现频率较高的环
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境法原则也存在诸多局限。一方面，环境法基本原则在环境立法中没有取得应有的地位，它们更多类似于

环境保护的理想宣言。另一方面，环境法原则无法界定具体的案件结果，因为原则本身无力独立解决环境

保护这种复杂的社会问题，它只是将证明破坏正当性的负担从反对者那里转移到支持者那里而已。在缺乏

共识性的环境法原则的背景下，环境法法典化的社会价值似乎较小。

第四，环境法法典化的知识储备不够。从知识储备的角度来看，生态环境保护不仅仅需要自然科学提

供有关生态环境的科学认知，而且需要社会科学提供有关生态环境的规范体系，两者良好互动是确保生态

环境有效治理的基础。从环境法法典化的知识储备需求来看，环境法法典化需要法学各学科甚至法学与非

法学之间的协作，①如此才有可能使得环境法法典化较为客观反映生态系统高度复杂且与社会紧密关联的

事实。不过，从域外环境法法典化运动的失败经验来看，人类现有的有关生态环境的自然科学知识和社会

科学知识还不足以支撑环境法法典化。

第五，环境法法典化会加剧环境法危机。环境法一直面临存亡危机②，因为它通常被认为缺乏内在的

规则体系、缺乏必要的宪法基础、③过于僵化且正有被同化的苗头，环境法有向“环境+法”方向的发展

趋势。环境法法典化的最大功效或许在于能够实现环境法的统一性和体系性，有望克服各单行环境法因缺

乏沟通而出现的碎片化现象，④如此看来环境法法典化似乎有化解环境法危机的功效。毫无疑问，环境法

法典借助体系化无疑有助于环境法实现稳定性，进而有效对抗政治反对者对环境法进行打击。不过，环境

法法典化在追求环境法统一性和体系性之时，有僵化环境法的弊端。

如上所述，从欧陆国家环境法法典化的立法经验，以及英美环境法的历史演进来看，环境法法典化看

似遥不可及。虽然环境法法典化在国外整体上不是主流，但是各国国情不同，环境法法典化在我国或许如

一些学者所言既必要又可行。⑤但是，诸多问题依然是影响中国环境法立法走向法典化时代的障碍，⑥这

种看法更为务实。首先，复杂生态环境与重大社会转型的叠加使得环境法法典化更加不易。如前所述，生

态环境的复杂动态性极易使得环境法法典出现僵化。加之，我国社会发展仍处在历史转型期，这意味生态

环境治理应当采用适应性管理方法，适应性管理所凸显的动态性与环境法法典化所强调的稳定性存在冲

突。比如，为了整治村庄环境，国家曾出台政策鼓励农民拆除猪圈，但是后来因猪疫情又号召农民养猪，

先后相差不过两三年。政策变动期间的经济损失不可小视，如果国家有关养猪环保政策较为灵活，或许这

些损失可以避免。其次，我国环境法学研究似乎无力支撑环境法法典化。我国的环境法治起步于 1979 年

 《中华人民共和国环境保护法（试行）》的颁布，环境法学研究相应有四十年的发展。⑦不过，从我国环

境法学研究的现状来看，研究队伍和研究成果还有很大的提升空间，能否对环境法法典化提供有效的保障

有待检验。当然，环境法是否法典化未必是理性的产物，我国未来如果选择环境法法典化之路，环境法法

典化应当坚持如下方向：

首先，生态环境的科学特性决定了环境法必须具备动态性和适应性，如此才能在无限的不确定中去找

到希望，这由环境问题的复杂性与生态系统的牵连性使然。⑧基于此，环境法应当是一个注重程序保护的

程序法而不应当是强调具体规则的实体法。在现有的环境法学研究水平上，学界制定一个“涵盖污染防

治、生态保护、资源保护等主要方面，囊括法律责任规范和程序性规范”⑨的环境法典似乎不太现实。我
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国如果将来进行环境法法典化应该坚持程序主导的原则，否则环境法法典化可能面临从其诞生之日起就过

时的尴尬。

其次，鉴于环境法的不成熟，我国环境法法典化应该采用汇编式法典化模式。①虽然学界较多倡导环

境法典的“适度化”模式，即鉴于法典编纂的灵活性和适应性，环境法典可以随着环境法的不断成熟，渐

进式地提升法典化的程度。②但是，从大陆法系和英美法系环境法的历史发展来看，汇编式法典化模式更

为可取。事实上，拥有法典化传统的欧洲国家放弃或回避追寻实质性环境法典编纂方式，而将形式法典化作

为首选。③需要强调的是，汇编式法典化模式同样应当围绕环境程序法展开，否则它的实践价值也不会很大。

再次，重视环境司法的力量。鉴于问题的复杂性，法院应当在环境资源的管理中扮演重要的角色，法

官有助于环境法律系统能够适应不断变化的生态环境，法院较为开放的司法程序便于考虑不断变化的环

境、社会和经济条件。在我国环境法条文较为完备，但实施效果不佳的背景下，环境法法典化应当激活环

境司法的功效。

结 语

环境法是法律大家庭中最复杂的法律部门。一方面，环境法中的人类出现严重的人格分裂−主张环

境保护的同时破坏生态环境，由于保护环境和破坏环境都服务于人类生存，两者似乎都具有正当性，环境

法如何有效解决人类的人格分裂并非易事。另一方面，环境法要保护的生态环境变幻莫测，这使得环境法

根本无法事前对生态环境保护作出准确的制度安排，环境法相应需要“摸着石头过河”的制度安排。虽说

环境问题的复杂性不是决定法典化成败的重要要素，但是解决复杂环境问题的能力却直接关系环境法法典

化的成败。从国外环境法的发展及其成败经验来看，人们解决复杂环境问题的能力还有待提高。在这种背

景下，环境法法典化看似遥不可及。如果将法典化作为我国环境法的发展方向，应坚持程序优先的原则。

〔本文为研究阐释党的十九大精神国家社科基金专项项目（18VSJ040）“改革生态环境监管体制重大

法律问题研究”的阶段性成果；亦受到台达环境法教育计划基金资助〕
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Environmental Code: Its Positioning and Codification
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Abstract:   In  the  dimension  of  history,  environmental  protection  law  has  developed  from  the  laws

concerning  protecting  environment  to  the  special  law  of  environmental  protection.  In  this  process,  it  has

been  beset  by  an  identity  crisis  doubting  its  independence.  The  crisis  originated  from  the  ever-changing

ecological  environment,  of  which  it  tried  to  control,  which  means  that  the  law-making  must  be  strongly

adjustable,  and  the  process  of  protecting  environment  could  timely  adjusted  to  the  new  ecological

knowledge.  In  order  to  be  effective,  the  positioning  of  environmental  law  must  be  transformed  from  the

present substantive law to the future procedural law. The former emphasizes “looking back” to sum up the

past experience, while the latter suggests “looking forward” to face with the future. Based on the historical

line  and  the  reasonable  positioning  of  the  environmental  protection  law,  it  is  easy  to  find  that  the

codification of environmental law is uneasy, and a rational codification should be developed with procedure

guarantee as its center.

Key  words:   environmental  code,  Environmental  Protection  Law  of  the  United  States,  legal  positioning,

substantive law, procedure law
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