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一、问题的提出

在 2022年乌克兰危机中，扎波罗热核电站外围

设备遭受不明人员攻击，核电厂安全面临一定威

胁。就核电厂等含有危险力量物的保护，国际人道

法有特定规则，但攻击核电厂本身并没有被普遍接

受为战争罪，对 1977年《第一附加议定书》第 56条、

第 85条第 3款 c项及《罗马规约》第 8条缔约谈判的

考察表明，既有法律的规定并不完善，对广泛、持久、

严重危害环境的作战行为未能形成强大的威慑作用

(见本文第三部分)。除战时规则的局限外，2021年4
月13日日本内阁会议决议将“净化”后的福岛核电站

核废水排放入太平洋的事实表明，在和平时期国际

环境法规则对遏制严重破坏环境行为存在局限。氚

的半衰期长达 20年，碳—14半衰期长达 5370年，超

量排放将导致无法恢复的环境损害。国际环境法对

此回应的通常思路是通过诉讼、仲裁的临时措施和

最终救济，锁定跨国环境损害的责任。惯常思路应

对超长时间跨段、超大规模且不可恢复的核污染缺

乏有约束力的应对措施，表现如下：(1)诉讼程序繁复

冗长，响应缓慢；(2)起诉或提起仲裁系基于国际社会

整体利益，能否为国家起诉资格提供足够理由缺乏

充足支撑；(3)实体问题方面，如何评价扩散至全世界

的环境损害以及排放与损害之间的因果关系成为事

实上的难题；(4)实体规则的适用存在障碍。①简言

之，惯常思路本质上是面向既已发生损害的补救措

施，而非面向未来的、对潜在侵害国有威慑力的举

措，其低响应性和结果不确定性不言而喻。

是否存在响应国际环境污染事件更有威慑力的

方法?2016年国际刑事法院检察官办公室发布的《案

件选择和优先性政策文件》(Policy Paper on Case Se⁃
lection and Prioritization)称，检察官办公室将侧重于

考虑将涉及严重环境污染的事件纳入调查、起诉的

范围。②学术界产生了重要动向：2021年 4月，加州

大学洛杉矶分校组织专家小组起草并发布了《关于

生态灭绝罪的建议定义》(以下简称“加州大学定

义”)；③同年 6月，伦敦大学学院教授菲利普·桑斯领

衔的研究小组发布《独立专家小组关于生态灭绝罪

法律定义的评注及核心文本》(以下简称“核心文

本”)，建议将广泛或持久的严重破坏生态环境的行

为编入《罗马规约》，命名为“生态灭绝罪”(crime of
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ecocide)，与侵略罪、种族灭绝罪、危害人类罪、战争

罪并列，成为国际刑法上的第五类犯罪。④此倡议并

非空穴来风，1991年，在国际法委员会《危害人类和

平与安全治罪法草案》(以下简称“治罪法草案”)议题

下，起草委员会曾经提出了“破坏环境罪”(crime
against environment)的概念，并将其与危害人类罪、战

争罪、种族灭绝罪、侵略罪并列，遗憾的是国际法委

员会非经正常程序将这一罪名删除。当下的两个文

本重提危害环境的国际犯罪，是《治罪法草案》起草

委员会最初态度的延续。上述事实表明，国际刑法

有可能对环境损害问题作出有效回应：一方面立足

于国际刑法的惩治功能；另一方面立足于国际刑法

自带的威慑功能，即当一般规则不足以实现保护环

境目的时，刑事处罚可承担额外的补强功能。⑤此

外，一些国家受到越南战争期间落叶剂破坏环境的

影响，在其刑法典中引入了生态灭绝罪的概念，并且

将其与战争罪、种族灭绝罪等并列。⑥针对攻击核电

厂、核电厂排放放射性同位素的极端事例，以刑事威

慑和预防为核心考量的思路或能构成对污染者的达

摩克利斯之剑。

关于生态灭绝罪的讨论，已从学理向国际缔约

运动发展，标志性事件包括：北欧国家部长理事会于

2022年6月呼吁制定执行生态灭绝罪立法，⑦欧洲议

会 2021/2181(INI)决议呼吁欧盟及其成员国采取促

进确认生态灭绝罪的措施，⑧欧洲理事会议会大会第

2477(2023)号决议呼吁在国际刑事法院框架下采取

有效措施推进生态灭绝罪修正案等云云。⑨

除了增强威慑的考虑外，生态灭绝罪对国际刑

法还具有不同以往的意义：(1)战争罪、危害人类罪

等，归根到底是国际刑事诉讼途径实现对受害者或

受害团体的人权保护问题，既有罪名绝大多数立足

于保护人(战争受难者)的权利，而生态灭绝罪意味着

环境法益单独成为国际刑法考量的对象，对国际刑

法来说是巨大的观念转变；(2)生态灭绝罪概念作为

第五类罪名提出后，与其对应的上位概念不限于武

装冲突法，国际环境法、外空法、海洋法等领域的特

定规则将在国家责任、个人刑事责任领域同时找到

其映射，有助于形成初级规则、次级规则的逻辑闭

环，并开辟了理论研究的新领域。

基于上述目的，本文论述的起点是一个应然法

问题：为国际社会的共同利益计量，使环境免于广

泛、持久、严重的损害，是否构成国际刑法不论在战

时还是平时都应当保护的独立法益?具体而言，本文

讨论如下几个层次的问题：其一，回顾国际刑法应对

环境问题的历程；其二，讨论国际刑事法院既有罪名

设置应对环境问题的路径及障碍；其三，梳理既有规

则和现实因素，阐述环境法益在国际刑法下有无必

要以独立罪名保护、是否与武装冲突脱钩、是否应界

定为危险犯等方法论问题；其四，阐述《核心文本》对

生态灭绝罪的界定对国际刑法既有理论的突破；其

五，生态灭绝罪纳入《罗马规约》带来实体法和程序

法难题，且具有重要的政治隐喻。

为展开本文讨论，有必要明确人类中心主义视

角和环境中心视角的差异。在人类中心主义视角

下，与人类生存、健康无关的环境法益不存在独立保

护的价值。考察国际刑法的发展历史，其对环境保

护的态度经历了自人类中心主义向环境中心主义的

转化过程，当下《加州大学定义》《核心文本》的提出

恰恰说明了这一转变过程并没有完成。依据笔者考

察，本文采取平衡的立场：一方面，应当肯定生态灭

绝罪从学理迈向国际法规则的必要性；另一方面，应

采取稳妥国际立法路径，兼顾各国利益。

二、国际刑法应对环境问题的历程

(一)国际刑法保护环境的早期实践

国际刑法在其发展早期就触及生态环境保护问

题。1907年《海牙第四公约》附件《陆战章程》第 22
条规定，交战国采取伤害敌对国措施的权利并不是

毫无限制的。当时结合公约序言对马尔顿条款的表

述，第22条构成早期保护环境的一般性规则。除此

之外，第23条 a款禁止使用有毒武器；第23条 g款禁

止在无急迫的军事必要条件下毁损或扣押敌对国财

产；第55条要求占领国根据用益物权规则保护被占

领国包括森林、农业财产在内的不动产的价值。第

一次世界大战后，战争发动者刑事责任委员会向巴

黎和会提交了一份报告，为《凡尔赛和约》的刑事处

罚部分奠定基础，报告列举了32项属于战争罪的行

为，其中第 18项为毁损敌对方财产，第 32项为对水

井下毒。⑩结合《海牙第四公约》和刑事责任委员会

报告的观点看，国际刑法在萌芽阶段就已经触及生

态环境问题。

第一个涉及环境问题的案件是美国在德国占领

区根据《盟军管制委员会第10号法案》起诉的人质案

(United States of America v.Wilhlem List et al.，Hos⁃
tage Case)。 被 告 人 罗 萨 尔·伦 德 里 克 (Lothoar
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Rendlic)被控于 1944年 9月指挥德军从芬兰撤退途

经挪威芬马克省期间，为防止苏联红军追击，命令德

军对当地实施焦土政策(scorched policy)，严重破坏当

地环境。检方指控是依据《陆战章程》第 23条 g款，

罪名是无急迫军事必要情况下毁损公私财产。法庭

考虑伦德里克指挥撤退期间遭遇极寒天气、苏联红

军可选择陆路或水路追击以及被告人已无可能派遣

空中侦察的情况，认为被告实行焦土政策满足了军

事必要的条件。尽管伦德里克被免责，但法律不否

认环境法益保护的刑法价值。在联合国家战争罪委

员会第 7150号案中，七名德国占领机构森林管理当

局官员被指控于1939至1944年占领波兰期间，劫掠

波兰的公共财产。案件涉及被告人过度采伐波兰森

林资源，造成了相当于 65.25亿兹罗提的损失，对波

兰的森林资源构成严重损害。被告人行为被战争罪

委员会判断为战争罪。本案涉及《陆战章程》第 55
条占领国对被占领土内森林的使用、收益权和保护

义务，被告人的行为明显超过了必要的限度。

(二)越南战争期间及其影响

越南战争期间，美军为驱赶隐藏在热带丛林的

越共游击队，大规模使用落叶剂。橙剂 (Agent Or⁃
ange)、白剂 (Agent White)用于破坏森林植被，蓝剂

(Agent Blue)用于破坏大米和其他农田。在 1962至

1968年，456万英亩南越森林遭到破坏，506.56万英

亩农田被破坏。尼克松政府在 1970年宣布停止使

用落叶剂，其重点并不是美国认为使用落叶剂不合

法，而是美军转向使用推土机彻底破坏植被的作战

方法后不再需要使用落叶剂。1971年 4月 5日美

国防部致函参议员 J.威廉·富布莱特(J. WilliamFul⁃
bright)称：既有的海牙公约、国际习惯法以及 1925
年《日内瓦议定书》并不禁止在武装冲突中使用落

叶剂。2005年，在橙剂受害者向陶氏化学提起的

集体诉讼中，美法院认为：限制使用落叶剂的规则

在 1961至 1975年期间并不存在，虽然美国政府于

1977年 12月 12日签署的《第一附加议定书》(以下

采用英文简称“API”)包含禁止破坏环境的作战方

式和手段的条款，但美国从未批准该议定书，这一

事实表明，根据截至 1975年被认可的国际法规则，

使用落叶剂并不违法。2008年 2月，联邦上诉法

以禁止使用落叶剂并不是普遍接受的国际法规则因

而不符合《外国人侵权法案》的适用前提为由，驳回

了诉讼。除了使用落叶剂和推土机破坏生态环境，

美国空军还采用了人工降雨的方式，以便在越南及

其邻国老挝造成水灾，从而淹没为越共军队提供补

给的胡志明小道。

美军在越南战争期间运用的作战方式和武器，

在两方面产生了影响：一是以普林斯顿大学教授理

查德·福尔克(Richard Falk)为代表的学界试图呼吁国

际社会制定《生态灭绝罪公约》；二是美国参议院议

员克莱伯恩·佩尔(Clariborne Pell)于 1973年建议制

定一个禁止和防止在任何地点改变环境或地理并将

其作为武器的条约，这一想法演变的结果是1977年
《禁止为军事或其他任何敌对目的使用改变环境技

术公约》(以下采用其英文简称“ENMOD”)。福尔克

提出《生态灭绝罪公约》建议稿明显带有效仿1948年
《防止和惩治种族灭绝罪公约》模式的痕迹：(1)第 1
条规定生态灭绝罪不论平时还是战时均为国际法

上的犯罪，且国家有防止和惩治生态灭绝罪的义

务；(2)第 2条是关于生态灭绝罪的定义和具体表现

形式；(3)第 3条规定缔约国应当予以惩治的各责任

模式和未完成犯罪形态，包括：生态灭绝罪、生态灭

绝罪共谋、直接且公然煽动实施生态灭绝、生态灭绝

罪的犯罪未遂、生态灭绝罪的从犯。福尔克的想法

没有得到广泛的支持，这一事实表明当时各国对国

际刑法是否要跃进式地扩展到保护和平时期的环境

法益存在疑虑。

(三)1977 年《第一附加议定书》对国际刑法的

意义

1977年API对环境法益的保护包含四个要点：

(1)第 35条第 3款规定：禁止使用旨在或可能对自然

环境引起广泛、持久而严重损害的作战方法或手段；

(2)第55条第1款规定：在作战中，应注意保护自然环

境不受广泛、持久和严重的损害。这种保护包括禁

止使用旨在或可能对自然环境造成这种损害从而妨

害居民的健康和生存的作战方法或手段；(3)第56条
规定：禁止攻击含有危险力量的工程或装置(堤坝、

水坝、核电厂)，即使这类物体是军事目标，如果这种

攻击可能引起危险力量的释放并在平民居民中造成

严重的损失，也不应成为攻击的对象；(4)根据第 85
条第3款c项规定，明知攻击含有危险力量的物体(如
堤坝、水坝、核电站)可能违反比例原则情况下发动

攻击的，构成战争罪。

需要注意的是，API没有把违反第 35条第 3款、

第55条第1款的破坏生态环境行为列为战争罪。此
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后，《罗马规约》对战争罪的规定与API规定完全相

反：违反API第35条第3款、第55条第1款被缔约大

会确认为战争罪(第 8条第 2款 b项 iv目)，而攻击含

有危险力量物体入罪的问题因为分歧过大最后作罢

(反对加入这一条款的国家为：叙利亚、黎巴嫩、利比

亚、韩国、沙特阿拉伯、以色列、智利；支持加入这一

条款的国家为：哥斯达黎加、中国、阿联酋、希腊、越

南、巴林、丹麦、比利时、塞内加尔)。根据国家责任

和个人刑事责任分立的原则，国际法对违反破坏生

态环境行为的威慑力是不足的，无法对个人行为形

成有效的约束。抛开个人刑事责任不论，国家责任

在国际人道法领域有一定的特殊性，常常出现的场

景是国家在输掉战争的情况下才有机制保证对其追

究责任，例如联合国赔偿委员会是安理会通过687号
决议决定建立，用以应对伊拉克在海湾战争中作战

方式和手段污染环境的赔偿问题，而越南战争中美

军使用落叶剂(主要为橙剂)破坏生态环境、科索沃战

争中北约贫铀弹药问题，至今无法通过诉讼追究责

任。于是求偿、追责将陷入一个怪圈：国家为了避免

被追责，在其认为破坏生态环境也构成军事必要的

认知中，更倾向于投入更多的资源实施违法行为，从

而逃避可能的追责行为。上述反差体现了API处
理个人刑事责任与国家责任规则的不协调性。

(四)ENMOD对国际刑法的意义

ENMOD没有把运用改变环境的技术列为战争

罪，理论上不具有直接的国际刑法意义。但该公约

对何为生态环境间接给出了定义。公约第2条规定：

“第一条所使用的‘改变环境的技术’一词是指通过

蓄意操纵自然过程改变地球(包括其生物群、岩石

圈、水气层和大气层)或外层空间的动态、组成或结

构的技术。”根据这一规定，“环境”或“生态环境”的

界定并不与特定的人口的生存和健康绑定在一起。

在学者新近提出的《核心文本》中，对生态环境的界

定采用了ENMOD的方法，意味着生态灭绝罪采用的

是环境中心主义立场。公约第1条规定，“改变环境

技术”要求损害的广泛性、持久性两个条件中的任意

一个与严重性并立，即在规制范围之内，这一措辞与

API并不一致。根据对ENMOD第 1条的谅解规定，

“严重性”指改变环境技术对人类生活、自然和经济

资源或其他资产造成了严重或相当的干扰或损

害。按照这一谅解，对环境的保护和人类生活的保

护是并列而非附属的关系。此外，ENMOD的一大特

点是其保护环境并不限于战时。就战时的适用而

言，ENMOD与API重合和差异之处，如表1总结。

(五)军控条约附带保护环境

一系列军控条约禁止了有毒武器、化学武器、生

物武器的使用；此外，在1980年《禁止或限制某些特

定常规武器公约》框架下，引起过度伤害和不必要痛

苦的武器被禁止和限制使用，其中与环境明显相关

的包括地雷、集束炸弹、燃烧武器等。各类军控条

约中并不包含对使用违法武器的行为追究刑事责任

的条款。违反军控条约构成战争罪是《罗马规约》谈

判的结果，具体包含：第8条第2款b项xvii目(使用毒

药或有毒武器)、第 8条第 2款 b项 xviii目(使用令人

表1

ENMOD

API第35
条第3款

API第55
条第1款

适用时间

平时

是

否

否

国际性武装冲

突(占领)

是

是

是

损害的构成要素

广泛性

影响地域范

围包括数百

平方公里

无明确界定

无明确界定

持续性

持续时间达

到数月或一

个季度之间

持续时间 10
年起步计算

持续时间 10
年起步计算

严重性

严重干扰、损害

人类生活、自然

和经济资源或

其他财产

不要求

对人类生存、健

康造成严重影

响

侵害对象

人或环境均可独

立成为侵害对象

仅环境均可成为

侵害对象

对环境造成的损

害是对人类生存、

健康造成损害的

附属产物

是否具

有习惯

法属性

否

是

是

是否受限

于比例原

则

否

是

是

是否引起

国家责任

否

是

是

是否引起

战争罪

否

《罗 马 规

约 》第 8
条第 2 款

b项(iv)目
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窒息、有毒或其他气体，及使用同类液体、物质或其

他装置)、第 8条第 2款 b项 xx目(使用其他引起过分

伤害或不必要痛苦或在本质上引起不分皂白攻击的

武器)，上述三项战争罪适用于国际性武装冲突。对

于非国际性武装冲突，还包括第8条第2款e项xiii目
(使用毒药或有毒武器)、第8条第2款b项 xiv项(使用

令人窒息、有毒或其他气体，及使用同类液体、物质

或其他装置)。诚然，使用被禁止或限制武器固然可

能引发严重的环境损害，但上述罪名所保护的重点

在于使人免受过分伤害或不必要痛苦，引起环境损

害只是这些武器的附带效果。

(六)联合国赔偿委员会和前南斯拉夫国际刑事

法庭实践

在海湾战争期间，伊拉克从科威特撤退之前采

取了大量毁损油田、油轮以及向波斯湾排放原油的

作战方式。在1992年5月至6月的高峰期，每天约有

450万桶原油被纵火烧毁。截至敌对行动结束时，伊

拉克军队损毁原油钻井590口，508口钻井被烧毁，其

中82口钻井的原油被排放进入波斯湾。这种作战

方式引起了广泛的谴责。根据美国国防部 1992年
提交美国国会的报告，伊拉克企图用焚烧原油造成的

烟尘迟滞多国部队的两栖进攻，但这种作战方式能够

带来的军事优势十分有限。安理会第687号决议规

定，伊拉克须为其入侵和占领科威特期间违反国际法

而造成包括科威特环境损害和自然资源损害的行为

负责，并且决定责成联合国秘书长建立联合国赔偿委

员会(以下采用其英文简称“UNCC”)。一方面，安理

会此次采取的措施并不涉及个人刑事责任的追究，会

加剧国际刑法与国家责任规则在保护环境问题上的

背离；另一方面，UNCC实践测定环境损害方法的局限

性对于解释生态灭绝罪界定为危险犯而非结果犯有

一定意义(详见本文第三、四部分)。
科索沃战争期间，ICTY检察官办公室成立的调

查委员会对北约轰炸南联盟境内化学工厂、使用贫

铀弹是否污染环境且构成战争罪进行了调查。第一

个问题存在特殊背景：美国当时没有批准API，因此

调查委员会需要评估第 35条第 3款、第 55条第 1款
哪一条属于国际习惯法。值得注意的是，美国政府

同时否认第35、55条规定具有习惯法地位，并主张：

根据其在API谈判期间的态度，美国是该项规则的

一贯反对者。调查委员会认为只有第55条的规定

是国际习惯法。按照这一立场，调查委员会实际上

采取了人类中心主义的视角看待环境损害问题，即

评定损害只有在危及人类生存和健康的情况下才考

虑将此种行为确认为战争罪。调查委员会根据API
的措辞，认定环境损害的高门槛条件，即损害必须是

广泛、持久、严重三个条件同时得到满足，才构成违

反第55条。据此，调查委员会否认轰炸石化工厂、损

害环境的违法性，其理由为：(1)损害环境违法性受到

比例原则限制，调查委员会认为塞尔维亚的石化工

厂服务于明确且重要的军事目的；(2)人质案的判决

表明，破坏环境的被告人在主观故意的情况下才构

成战争罪，本案并不符合这一要求。调查委员会的

态度揭示了人道法上的难题，即在进攻方预期取得

的“军事优势”应当从宏观的、战略层面进行衡量还

是从微观的、战役战术的层次进行衡量。在红十字

国际委员会的认识中，军事优势是直接且具体的，这

就很大程度上排除了从宏观或战略层面解释军事优

势的可能性。调查委员会没有给出任何解释，但澳

大利亚、比利时、美国等国倾向于从宏观角度解释军

事优势的含义。衡量军事优势的尺度，对于判定比

例原则是否违反有重要意义，美、澳等国的主张实际

上限制了问责破坏环境行为的范围。

对于第二个问题，调查委员会认为没有既有的

条约或习惯法禁止使用贫铀弹，同时对于贫铀弹药

是否损害环境的问题，也应当遵从对API第35条、55
条分析的一般性原理。这一观点实际上与美国国

防部针对使用落叶剂的态度相同。

(七)1996 年《治罪法草案》起草委员会文本第

26条

环境中心主义思路催生了以独立罪名保护环境

法益的思潮，并在学术上不断论证和尝试。第一次

尝试是国际法委员会编纂《治罪法草案》(一读)中加

入了第 26条(破坏环境罪)。此前的背景是：国际法

委员会注意到《纽伦堡原则》及1954年版的《危害人

类和平与安全治罪法草案》没有反映环境问题的考

虑；特别报告员在 1986年建议在危害人类罪中加入

关于严重违反保护自然环境的类型并强调，保护环

境的需求催生在《治罪法草案》中加入相应条款是不

言而喻的问题。1989年，特别报告员克里斯蒂安·

汤姆沙特(Christian Tomuschat)在其第 7份报告中正

式建议在草案中加入破坏环境罪的条款，当时没有

遭到国际法委员会的反对，而后汤姆沙特将其提交

给起草委员会。1991年起草委员会将破坏环境罪
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编入文本之中，其对破坏环境罪的表述是：“一个个

人故意造成或者命令另一个个人造成广泛、持久且

严重损害自然环境的，应在定罪基础上被判刑[……]
年。”起草委员会称：该条文本很大程度上参考了API
第55条的措辞，但其适用的范围既包括战时也包括

平时。起草委员会还强调：本罪仅在直接故意的基

础上成立，基于轻率(recklessness)实施损害自然环境

的情况，不能被纳入考虑范围。上述文本在国际法

委员会第 2241次会议上得到通过，但建议进一步修

改。第 26条的文本此后收到了一些国家的评论意

见，多数评论意见没有表示反对。其中，奥地利甚至

建议，故意不应成为责任的前提条件，这一观点实

质上是在建议采用严格责任。美国对此提出，一读

草案没有考虑既有的和正在发展的条约体系与本条

之间的关系。言下之意，美国认为破坏环境罪的前

提是既有的初级规则被违反，而非主张破坏环境罪

是可独立于初级规则之外的、自成一体的犯罪。

在 1995年，特别报告员建议删除起草委员会文

本第 26条，并在第 50届联合国大会期间得到了讨

论。在联大辩论阶段，明确表示支持保留破坏环境罪

的国家有15个，明确支持删除破坏环境罪条款的国

家属于少数。1996年，国际法委员会成立了一个工

作小组，专门讨论破坏环境罪是否应纳入《治罪法草

案》。工作小组的改进建议包括三个选项：一是保留

破坏环境罪罪名并将其作为独立犯罪处理；二是将破

坏环境罪纳入危害人类罪之中；三是将破坏环境罪纳

入战争罪之中。工作小组的建议没有得到国际法委

员会的进一步回应。在国际法委员会的第2431次会

议上，主席艾哈迈德·马尤(Ahmed Mahiou)建议将破坏

环境罪条款从《治罪法草案》中删除，此举遭到了工作

组成员阿尔伯特·斯泽克利(Alberto Szekely)的反对，

斯泽克利称：工作小组已经给出了三个建议选项，因

此国际法委员会应就采取哪个方案进行投票表决。

但马尤称：环境问题应当被包括到草案第21条(危害

人类罪草案)之中考虑。特别报告员杜杜·希亚姆

(Doudou Thiam)称其反对将破坏环境罪作为单独犯罪

处理的方案。随后马尤称：情况已经很清楚地表明

没有必要单独制定破坏环境罪的条款，随后他要求委

员就是否将破坏环境罪纳入危害人类罪之内进行表

决，但表决没有通过 (赞成 9 票，反对 9 票，弃权 2
票)。特别报告员杜杜·希亚姆第13份报告指出，其

最后制定的一读草案包含的罪行清单应当限制在难

以提出质疑的危害人类和平与安全的行为范围之内，

根据这一意向，破坏环境罪被排除在外。从上述起

草经过看，希亚姆的选择是出于尽量争取广泛国际支

持的考虑。回顾国际法渊源理论，缺乏国家共识基础

的编纂很难有机会成为准确反映国际习惯法或演化

成为广泛接受的条约。经过上述历程，在 1996年通

过的《治罪法草案》(二读)中，破坏环境的行为没有列

为独立的罪名，而是被列入战争罪(第20条 g项)的范

围之内。此外，《治罪法草案》(二读)第20条b款 iii项
将故意攻击危险力量物体列为战争罪，此举是对API
第56条及第85条第3款c项立法例的拷贝，体现了希

亚姆争取广泛共识的思路。

上述历程反映了一个重要的倾向：国际社会普

遍在应然法的层面认识到以独立罪名保护环境法益

的重要性。按照国际法委员会第 2431次会议的结

果，把破坏环境行为编纂入战争罪之中似乎是唯一

的选择。在切尔诺贝利核电站4号反应堆爆炸后，苏

联军民付出巨大努力在乌克兰境内封闭了核事故的

影响，避免了此次核事故波及全球。倘若苏联政府

的努力失败，再结合海湾战争中科威特及波斯湾环

境严重受损的背景考虑，完全应当认识到对破坏环

境行为的惩治和威慑应当是战时及平时国际法均予

以考虑的问题，国际法委员会应把破坏环境罪作为

单独犯罪类型保留在国际刑法的议题之中。

三、《罗马规约》应对环境问题的既有路径和

障碍

近年来学术界出现了所谓“绿色导向解释”

(green interpretation)的主张，即主张在既有国际法的

框架内，以动态演进的方式解释《罗马规约》的相关

条款，争取将破坏环境的行为包含在既有罪名之内，

以实现对其惩治。这种方法与检察官办公室政策

文件的趋向一致，其实质是利用国际刑事法院可适

用的既有规则，覆盖破坏环境的罪行。当前，《罗马

规约》对环境法益的保护没有完全脱离人类中心主

义，在战争罪、种族灭绝罪、危害人类罪各自的定罪

中实现环境法益保护，即环境保护是保护人身或财

产法益的附属物。

(一)通过战争罪保护环境法益

《罗马规约》的战争罪条款应对环境问题包括三

种思路：其一，以特定罪名直接保护环境法益，如第8
条第2款b项 iv目；其二，以禁止、限制使用特定武器

的罪名间接保护环境法益，如《罗马规约》第8条第2
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款b项 xvii至 xx目，其根本目的是禁止作战使用引起

不必要痛苦的武器，环境法益仅仅是加以附带保护；

其三，将生态环境视为财产予以保护，如第 8条第 2
款 b项 xiii目、第 8条第 2款 b项 xvi目是关于无急迫

军事必要毁损、征收敌产和劫掠财产，自然资源作为

财产加以保护。后两种思路都是间接保护的方式。

就《罗马规约》中的战争罪对环境法益的保护，

在整体上没有超出既有国际人道法条约的规定。缔

约大会拒绝将攻击含有危险力量物体的行为列为战

争罪，同时造成环境广泛、持久和严重损害的行为在

非国际性冲突中并不构成战争罪，说明《罗马规约》

的威慑效力存在严重不足。

通过战争罪保护环境法益理论上还与马尔顿条

款(Martens Clause)有关。支持马尔顿条款最早出现

在1899年《海牙第二公约》、1907年《海牙第四公约》

的序言中，主张在条约规则以外，交战行为仍应当受

到人性法则和公众良知支配。学术界对马尔顿条款

的本质存在多种理解，得到支持较多的包括两种：一

是把人性法则和公众良知解释为直接约束交战国的

自然法规则；二是把马尔顿条款看作国际人道法条约

或习惯法规则的解释性工具。历史上并不缺乏依据

马尔顿条款判定交战国武装部队成员须遵守既有法

律之外的规则，从而追究其战争罪的案件，例如：二战

之前没有国际条约规定禁止对平民实施酷刑和其他

不人道待遇，在克令格案(Klinge case)中，法官依据马

尔顿条款认定对平民的酷刑和不人道待遇等构成了

违反战争法规和战争习惯。又如在科诺诺夫案(Ko⁃
nonov .Latvia)中，当事人被拉脱维亚国内法院判定针

对拉脱维亚村庄梅奇巴蒂村(Mazie Bati village)的平民

实施了战争罪，其法律依据包括1949年《日内瓦四公

约》的若干条款，而被指控罪行发生在1944年5月27
日。欧洲人权法院依据马尔顿条款解决了罪刑法定

原则与社会正义需求之间的结构性矛盾。在国际法

委员会于 2019年临时通过的《与武装冲突有关的环

境保护原则草案》(一读)文本中，原则12肯定了马尔

顿条款扩展至环境保护领域。据此，理论上不乏将马

尔顿条款适用于侵害环境行为的主张，效仿克令格

案的范式从而将破坏环境行为纳入战争罪的范畴便

是这种思路的逻辑延伸。然而，把马尔顿条款扩展用

于单纯保护环境法益的罪名，在《罗马规约》体系下还

存在障碍：(1)以马尔顿条款为途径扩展罪名的方法意

味着国际法的渊源包含了自然法，这与以《国际法院

规约》第38条为代表的立场格格不入；(2)之前所有涉

及马尔顿条款适用的案件，仅涉及战争受难者人身权

利的保护，环境法益是否在“人性法则”“公众良知”包

含的范围之内，没有先例；(3)《罗马规约》第21条明确

接受罪刑法定原则。法不溯及既往、犯罪构成要件具

备特定性、可预见性，被普遍认为是国际刑法上罪刑

法定原则的内涵，马尔顿条款是否仍然具有扩展罪

名的功能值得商榷。

(二)通过种族灭绝罪、危害人类罪保护环境法益

通过种族灭绝罪或危害人类罪的追究，在国际

刑事法院框架下有可能部分实现保护环境法益的功

能。第6条 c款下种族灭绝罪包含“故意以某种生活

状况施加于该团体，意图使其全部或一部在形体上

归于消灭”的形式。国际刑事法院在苏丹总统巴希

尔案中，曾经讨论过破坏生存环境是否等同于种族

灭绝罪中所说的“施加某种生活状况”的问题。检察

官指控称：被告人对达尔富尔地区马萨利特 (Ma⁃
salit)、扎格哈瓦(Zaghawa)两个部族发动了攻击，其实

现方式为破坏并使当地环境恶化、掠夺自然资源，破

坏水井和供水设备、向水源下毒等，致使270万名受

害人被迫离开家园，检察官据此要求法官确认上述

行为构成种族灭绝罪。预审庭在2009年3月发布的

逮捕令中以证据不足为由没有确认这项指控。但

乌萨卡(Usacka)法官的反对意见认为：如果着重考虑

非洲部落的状况和达尔富尔地区资源贫瘠的具体情

况，特别是水资源对当地部族的重要性，那么该案证

据已经足够说明受保护团体的生存条件被系统性地

摧毁，构成了种族灭绝罪。预审庭及乌萨卡法官观

点，肯定了通过种族灭绝罪间接保护环境法益的

思路。

间接方式保护环境法益还可通过《罗马规约》危

害人类罪中的其他不人道行为罪(第7条第1款k项)
实现。其他不人道行为罪是故意实施且对平民人口

造成巨大痛苦或造成身体、心理、健康的严重伤害的

一系列行为的总称。从构成要件看，其他不人道行

为罪并不是对犯罪行为特征的描述，而是对不具备

定型化特征的行为导致结果的描述，在危害人类罪

中具有类似“口袋罪”的效果，用以涵盖危害性与迫

害罪、奴役罪相当的行为。ICTR在早期案件中肯定

了侮辱尸体在特定情况下构成其他不人道行为

罪。上述情况表明，其他不人道行为罪行具有广阔

的延展性，能否成罪的重点不在于行为的特征，而在
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于行为的危害性能否达到与其他危害人类罪相提并

论的程度。从形式要件上看，过量排放包含碳—14、
铯—137在内的放射性核同位素并通过水体循环污

染整个太平洋，并且将其作为政府政策的一部分，从

表面上看满足了其他不人道行为罪的构成要件。

(三)既有途径缺陷：结果犯定位、环境损害结果

确定障碍

分析上述根据战争罪、危害人类罪、种族灭绝罪

保护环境法益的途径及各自的构成要件表明，所涉

罪名都属于结果犯。在结果犯理论中，环境损害作

为犯罪构成要件需要进行测定。此外，环境损害结

果测定对于量刑也有重要意义：《罗马规约》附件《程

序和证据规则》第 145条第 1款 c项，“犯罪造成的损

害特别对受害人及其家庭造成的损害”是量刑必须

考虑的相关因素。在国际刑事法院的实践中，审判

庭拒绝构筑量刑基准、法定刑幅度等概念，因此个

案中的量刑实际操作是：审判庭在检察官量刑建议

中估算的有期徒刑年限的基础上考虑加重或减轻情

节，最终得出宣告刑期。鉴于此，第145条第1款c项
在很大程度上具有确定犯罪具体危害性(gravity in
concreto)的评价功能。依照当前的间接路径，环境损

害的确定在个案运作中存在障碍：

首先，在定罪、量刑中是以环境中心主义还是人

类中心主义立场看待环境损害的问题。由于危害人

类罪、种族灭绝罪是以人的权利保护为核心诉求的，

故此，在这两类案件中确定环境损害只可能采取人

类中心主义立场；基于环境中心主义确定损害范围，

事实上只可能发生在战争罪(第8条第2款b项 iv目)
中。在这一特殊问题上，国际刑法并没有先例可循；

将考察范围扩大到跨境环境损害求偿领域，基于环

境中心主义评估赔偿损失的实践并不普遍。在特雷

尔冶炼工厂中，美国提出的索赔中多数是基于环境

损害导致相关受害人的财产权的损害问题。其中有

一个赔偿项目为“未清理土地及后续改造”(un⁃
cleared land and improvement)，从表面上看该项与财

产权保护无关，但仲裁庭没有肯定该项索赔要求，而

是采取了将环境损害附属于财产权保护的方法。

此后，在多瑙河水坝工程案中，国际法院判定斯洛伐

克单方面修改工程方案导致多瑙河河道走向改变构

成不法行为，认可匈牙利有权要求赔偿。这一认定

暗示匈牙利有权基于环境中心主义的考虑求偿，但

国际法院此后建议将匈牙利、斯洛伐克各自要求赔

偿问题以一揽子协议的方式解决，因此，国际法院

事实上没有就基于环境中心主义测定环境损害给出

指导性意见。在人类中心主义视角下，还需要证明

环境损害是引起人生存、健康的原因，但在大气污

染、核同位素排放、使用贫铀弹药的情况下，损害要

在行为实施完毕之后很长时间才能被发现，增加了

操作难度。

第二，损害下限问题。危害人类罪、种族灭绝罪、

战争罪各自都存损害下限问题。就危害人类罪而言，

须证明破坏环境行为构成对平民人口的广泛性或系

统性损害；就种族灭绝罪而言，须证明破坏环境行为

作为特定生活状况施加于受保护团体，并达到部分或

者全部使该团体在物理上归于消灭的程度。就战争

罪而言，构成要件要求环境损害必须广泛性、持续性

和严重性三者同时具备。晚近的讨论在厄立特里亚

——埃塞俄比亚冲突的求偿实践中，仲裁庭曾面临武

装部队破坏工厂、森林、树苗的状况，仲裁庭仅确定此

破坏并不构成广泛、持久和严重的损害，可见三个条

件叠加大大提高了定罪的门槛。

第三，依照何种标准确定破坏环境行为与环境

损害之间的因果关系。根据郑斌教授的总结，损害

赔偿中因果关系属于一般法律原则的范畴，近因原

则占据主导地位。尽管支持近因原则的证据比较

充分，但在环境损害界定领域操作却存在一定混乱：

在UNCC实践中，F4类赔偿范围为从伊拉克入侵、占

领科威特导致的直接损失。但是在 2001年专家小

组审核第一批赔偿请求中，约旦所有赔偿请求都是

基于由伊拉克、科威特进入约旦境内的难民带来的

环境问题，而非基于伊拉克军队破坏环境的作战方

式提出。这些请求包括：难民到来致地下水超量开

采产生的环境损害、难民产生废水排放导致地表水

资源污染、难民生活垃圾污染泉水导致细菌含量超

标、难民营粪便排放污染水质、难民带来水资源及基

础设施损害，以及难民带来沿海、海洋生态环境、沙

漠生态环境、湿地环境损害，难民导致灌溉水源较少

危害农业生产等。专家小组没有明确因果关系的

法律标准，然而，其对约旦遭受环境损害的认定已经

远远超出了近因原则的限度，因此该损害测定的方

式带有主观性。

综上可见，在《罗马规约》体系下，保护环境主要

基于间接保护路径，但所涉罪名作为结果犯的定位

导致在损害范围、损害下限以及因果关系认定三个
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方面都存在障碍。

四、确立生态灭绝罪的三个方法论问题及其

回应

(一)以单独罪名保护环境法益的价值

除了列举战争罪、危害人类罪等保护环境法益

的不足，更有必要从正面回答是否有必要用“生态灭

绝罪”这一单独的罪名来保护环境法益，并使环境法

益的保护与财产法益、人身法益的保护脱钩。在此

涉及的问题是应从人类中心主义还是环境中心主义

视角为生态灭绝罪定位。从发展趋势看，越来越多

的证据表明国际法并不拒绝采用环境中心主义的

视角：

第一，《第一附加议定书》第 35条第 3款与第 55
条第1款的区分表明，在武装冲突法框架下基于环境

中心主义的出发点限制作战方式、手段是得到法律

肯定的。缔约资料表明，在1972年的文本草案中，第

33条(后发展为正式文本第 35条)第 3款最初采用了

“毁坏自然人类环境条件的作战手段和方式”(means
and methods which destroy natural human environment
conditions)或“毁坏自然人类环境条件的作战方式和

手段”(methods and means which destroy natural hu⁃
man environment)的表述，还有另一种表述方式“干扰

自然生活和环境条件平衡的手段与方式”(means and
methods which upset the balance of the natural living
wand environmental conditions)。1974年缔约大会的

第三委员会决定成立一个非正式工作组，决定对草

案第33条补充一个条款。工作组建议加入的文本是

“禁止采用对使生态系统稳定受到干扰的进而损害

环境的作战方式与手段”(It is forbidden to employ
methods and means of warfare which damage the envi⁃
ronment in such a war that the stability of the ecosystem
is disturbed.)第三委员会选择删除其中关于“生态系

统”的表述，最后演变为第 35条第 3款的最终文本。

工作组同时还建议，第 35条第 3款和第 55条第 1款
应当各自保持独立，理由是二者旨在实现不同的功

能：前者是对引起不必要损害的作战方式和手段的

限制；后者的重点在于防止作战方式和手段侵害环

境，进而影响人的健康和生存。缔约过程表明，保

护生态系统本身和通过保护自然环境进而保障人类

的生存、健康在缔约大会上是两个独立的问题，缔约

者的原意应为：二者各自有着独特的价值，并且应当

得到国际人道法的保护。从两个条款分离的内在逻

辑看，缔约者采用了环境中心视角和人类中心主义

视角并用的方式。与人质案、联合国战争罪委员会

7150号案相比，API部分承认环境法益有独立的价

值，显然具有进步意义。

第二，适用于平时的国际公约尽管没有将破坏

环境行为界定为犯罪，但其体系结构和缔约背景表

明缔约者采取了环境中心主义的立场。以《联合国

海洋法公约》为例：(1)在公约第 192条缔约过程中，

马耳他工作组提案将海洋环境界定为：“包括海面、

其上空、水体和高潮标以外的海床，包括其中或对其

有依赖的生物系统。”此后海洋环境(污染)概念的演

变被认为超越人类中心立场。公约第192条最后未

能包含海洋环境的定义，但公约第 1条第 4款对“海

洋环境污染”的定义表明，环境法益不仅仅包含将危

害人类健康的物质或能量引入海洋的行为。诺德奎

斯特版公约评注称：“‘海洋环境’一语理所应当地延

伸到任何国家管辖范围内和之外的海洋空间的所有

部分，而第192条不以任何方式与一国对海洋的管辖

权范围具有关系。”(2)除公约第 12部分外，公约其

他部分还包含保护各国管辖范围之外的特定海洋环

境的条款，如第145条第6款、第155条第2款、第162
条第2款w项、第165条第2款k项，涉及保护“区域”

内海洋环境问题；又如第 119条、120条涉及公海生

物资源养护等。在南方蓝旗金枪鱼案临时措施命令

中，国际海洋法法庭认为养护海洋生物资源是保护、

保全海洋环境的要素之一。(3)在公约第290条第1
款下，有管辖权的法庭或仲裁庭，除为保全争端各方

的各自权利外，还可为防止对海洋环境的严重损害

而指示临时措施。这一规定明显不同于《国际法院

规约》第41条第1款(仅规定为保全争端各方权利指

示临时措施的情景)。如采取人类中心主义的立场，

海洋环境的损害应被包括在“保全争端各方的各自

权利”，没有必要单独赋予法庭或仲裁庭指示临时措

施的权力，由此可见，公约在程序问题上也接受了

环境中心主义的方法。此外，如前文所述，ENMOD
对环境的界定也采取了环境中心主义的方法；在国

际法委员会《关于大气层保护的指导草案》在对“大

气污染”界定时，以1979年《长程跨界空气污染公约》

定义为基础，也接受了环境中心主义的立场。

第二，求偿实践支持。在UNCC的实践中，根据

安理会第 687号决议及赔偿基金管理委员会第 7号
决定，F4类赔偿(环境赔偿)的范围包括：(a)减少和预
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防环境损害，包括直接关系到扑灭石油火灾和阻止

沿海石油流动和国际水域的费用；(b)已采取清洁和

恢复环境的合理措施；(c)为评估和减轻危害以及恢

复环境的目的而对环境损害进行检测和评估的合理

措施；(d)为调查和应对作为环境损害结果目的而采

取的、对公共卫生和医学检查进行检测的合理措施；

(e)自然资源的枯竭或破坏。上述实践表明，赔偿委

员会同时承认人类中心主义和环境中心主义视角指

导的赔偿活动，独立于人的财产权、健康权之外的环

境损害具有单独保护的价值。持同一立场的还包括

马绍尔群岛核损害求偿法庭 (The Marshall Islands
Nuclear Claims Tribunal)针对艾尼维塔克环礁(En⁃
ewetak Atoll)居民的求偿作出的决定，该决定确认将

受到核辐射的土壤和植被进行修复的赔偿要求。

第三，国际法院态度转变。在使用核武器合法

性咨询意见中，国际法院认为使用核武器对人类生

活的环境构成灾难性影响；同时，国际法院确认第

35、55条包含了保护环境免受广泛、持续、严重损害

的作战方式和手段的一般性义务。至乌拉圭河纸

浆厂案，国际法院开始强调乌拉圭、阿根廷就保护土

壤、森林、生态平衡、水环境等方面的合作义务。该

案判决在乌、阿两国管理乌拉圭河的双边条约上做

出，不具有普遍意义，但环境中心主义的方法体现在

国际法院对 1975年《乌拉圭河行政委员会规约》第

40条的解读之中。由此可见，国际法院产生了倾向

于环境中心主义的微妙变化。

第四，国际刑法近期的发展倾向于肯定将严重

污染环境的行为入罪。2014年非洲联盟《马拉博议

定书》(Protocol on Amendments to the Protocol on the
Statute of the African Court of Justice and Human
Rights，Malabo Protocol)拟在非洲联盟人权法院的架

构之内建立一个区域性国际刑事法庭，该法庭有权

管辖包括危害人类罪、战争罪在内的14类犯罪。按

照《马拉博议定书》第28L条之二 f项规定，在不遵守

与保护环境以及人民和工作人员安全有关的规范的

情况下开发自然资源构成犯罪行为。该议定书将

此类犯罪与国际刑法传统上的核心罪行并列，说明

在非洲联盟整体上对保护环境法益重要性的认识提

高到了前所未有的高度。

(二)环境法益保护与武装冲突脱钩的必要性

推动保护环境法益与武装冲突脱钩的必要性，

可从如下两个方面的因素得到说明：

第一，武装冲突法规则自身的局限：(1)将环境作

为财产法益的一种形态保护的情景下，武装冲突法

允许急迫军事必要前提下毁损财产，因此环境保护

必然受到军事必要的制约；(2)将环境保护作为禁止、

限制使用特定武器的附带效果看待，受到其上游军

控条约缔约国范围的影响，例如禁止燃烧武器、禁止

化学武器、禁止地雷的相应国际公约缔约国数量都

是有限的，将环境法益的保护附属于特定武器的禁

止性规则，实际上是将破坏环境行为的违法性“托

付”于这些条约并不普遍的约束力；(3)将破坏环境的

行为作为特定的作战方式处理(《罗马规约》第8条第

2款b项 iv目)，行为的违法性将受限于武装冲突法上

的比例原则限制；(4)在既有国际人道法通过保护财

产进而保护环境路径下，受到保护的是敌对国(被占

领方)的环境，这些条款并不涉及危害中立国环境(如
越南战争期间美军使用人工降雨的作战方式波及老

挝)以及危害交战国自身环境的情形(如 1938年南

京国民政府在花园口决堤，造成大面积黄泛区并致

下游农田绝收和严重饥荒)；(5)既有条约如 1977年
《第二附加议定书》没有包括在非国际性武装冲突中

保护环境的明确规定，与此对应，《罗马规约》第8条
也不包括在非国际性武装冲突中保护环境的条款。

第二，现实因素是催生独立保护环境法益的推

手：(1)常规武器的破坏力大增，常规武器已具有对环

境造成广泛、持续、严重破坏的能力；(2)核动力武器

(如核动力巡航导弹)、核战斗部武器、核动力运载工具

(如核动力航母、潜艇、破冰船)等获得极大发展，但其

运输、部署、值班并不限于武装冲突环境；(3)网络攻击

作为新的作战方式破坏可能破坏自然环境；(4)武器

智能化发展趋势下，武器攻击基于自主性缺乏对自然

环境保护价值的识别和评估；(5)各国对重大自然灾害

及次生灾害(地震、海啸等)应对错误；(6)大型能源设

施、基础设施破坏环境；(7)对矿产资源破坏性开采；

(8)对海洋生物资源过度捕捞导致种群灭绝等。据此，

从现实因素判断，国际刑法向生态灭绝罪转向回应了

当今高科技对生态环境破坏力显著增强的现实。

(三)生态灭绝罪界定为危险犯的必要性

从国际刑法的方法论角度看，《核心文本》将破

坏环境的行为定义为危险犯，是一个重要的理论变

化。《核心文本》倡议者认为API第35条第3款、第55
条第1款都包含“旨在或可能对环境引起广泛、持久

或严重损害的作战方式或手段”，生态灭绝罪作为危
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险犯的定位是两个条款适用的关键。危险犯的定

位有助于摆脱繁冗复杂的损害测定困难。例如，在

核污染场景下，生态灭绝罪的成立只需测定排放同

位素浓度超出国际通行标准就足以背书对环境安全

的威胁。生态灭绝罪界定为危险犯，还可能产生一

个附带性效果：故意攻击包含危险力量物体没有被

《罗马规约》缔约国编列进第8条，但生态灭绝罪自然

包含这一行为，从而填补这一空白。

在此之前，国际刑法追究的犯罪，大多为结果犯

罪，忽略结果也能定罪的属于极少数情况：未完成犯

罪理论(主要涉及反和平罪共谋、种族灭绝罪共谋、

直接且公然煽动种族灭绝罪三种情况)的确是在不

考虑犯罪结果(甚至不考虑未完成犯罪指向的实体

犯罪是否发生)情况下予以定罪。例如，ICTR上诉庭

在检察官诉加泰特等人案(Prosecutor v. Gatete et al.)
中认为：将共谋这一未完成犯罪界定为独立犯罪，除

了具备防止种族灭绝罪发生的法益之外，还具备惩

治那些下决心实施种族灭绝罪的一群人的协作的作

用。不论种族灭绝罪是否被实行，共谋者基于这一

目的的协作是始终存在的，这本身就解释了惩治共

谋的合理性。简言之，其理论要点是：法律认为未

完成犯罪本身侵害了法益，因而定罪无须考虑后续

的具体结果。未完成犯罪理论与危险犯不同，后者

在犯罪的构成要件中将具体的犯罪结果替换为对法

益的现实威胁，讨论危险犯的前提是承认生态灭绝

罪属于已完成犯罪的范畴。因此，对损害环境风险

可能性的评估将替代具体环境损害的测定，控方可

以此回避建立因果关系的难题，在证明责任方面带

来了便利。

有必要探讨的是，为何《核心文本》选择将生态

灭绝罪定位为危险犯而非未完成犯罪。笔者认为技

术上的原因是，未完成犯罪并没有在整体上被《罗马

规约》收纳。历史上曾经出现的反和平罪共谋(con⁃
spiracy of crime against peace)、种族灭绝罪共谋等，都

被缔约大会拒绝，《罗马规约》仅在第25条第3款e项
中保留“直接且公然煽动种族灭绝罪”(direct and
public incitement of genocide)。《罗马规约》第 25条属

于责任模式条款，而非罪名条款。由此可见，未完成

犯罪的理论与实践在国际刑事法院体系下趋于式

微，把责任模式嫁接于生态灭绝罪，与国际刑事法院

的规范体系并不兼容。

更进一步的问题是，将生态灭绝罪定义为危险

犯是否方法论上的必要性?基于如下两方面原因，生

态灭绝罪作为危险犯的定位较之结果犯更为合理：

第一，既有规则是否为危险犯的定位提供了空

间。答案是武装冲突法条约或编纂文件并不限制风

险预防原则的运用：API第55条第1款中本身包含了

风险预防的含义；类似表述还包括1994年《圣雷莫

手册》第 35条、44条；在红十字国际委员会对“国际

人道法习惯法规则”的编纂中，合理注意(due regard)
被认为是保护环境的核心考虑(规则44)。美国《海军

指挥官手册》在操作层面同样确认了这一原则。对

从特定罪名的分析也能得出上述结论。以禁止攻击

含有危险力量物体(水坝、堤坝、核电厂)为例，API第
56条第 1款区分了两种情况：(1)含有危险力量物体

本身为民用物体；(2)含有危险力量物体构成军事目

标。对于攻击前者，缔约者认为任何情况下都是违

法行为，与其对应的罪名是攻击民用物体，比例原则

在此并不适用。《罗马规约》附件《犯罪构成要件》

规定，攻击民用物体这一款战争罪的构成要件并不

包含犯罪结果。在后一种情况下，攻击的合法性受

限于比例原则；)与此对应，第 85条第 3款 c项规定

攻击作为军事目标的含有危险力量物体，在行为人

认识到攻击可能造成在违反比例原则后果的情况下

构成战争罪。综上可见，不论在哪种情况下，既有条

约的缔约资料都兼容了危险犯理论。

第二，生态灭绝罪作为危险犯的定位是否与国

际环境法的风险预防原则相匹配。国际刑法与处于

上游的国际环境法规则保持协调一致，是考虑该因

素的基本落脚点。风险预防原则自《里约宣言》第15
项得到确立，意即如果存在严重或不可逆转的损害

威胁，不应以缺乏充分的科学确定性为由推迟采取

具有成本效益的措施来防止环境退化。早在 1989
年，联合国环境规划署理事会就认识到：等待关于排

放到海洋环境中的污染物的影响的科学证据，可能

会对海洋造成不可逆转的损害，由此并建议各国政

府采取预防行动原则作为其预防和消除海洋污染的

政策基础。国际法院仅承认损害预防原则的习惯

法地位，但在纸浆厂案中，国际法院承认风险预防

原则之于特定条约解释的相关性。在其他国际诉

讼或仲裁案件中，风险预防原则得到了较高程度的

认可。在荷尔蒙牛肉案中，WTO上诉机构认定，风险

预防原则在国际环境法之外的领域是否具有国际习

惯法地位尚待认定。上诉机构的决定暗示风险预
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防原则在环境领域已具备习惯法地位。国际海洋法

法庭对该原则态度最为开放：在南方蓝鳍金枪鱼案

中，法庭在临时措施中称：在保护南方蓝鳍金枪鱼种

群的措施在科学上存在不确定性的情况下，当事各

方应谨慎行事，确保采取有效的保护措施，以便防止

对该种群造成严重损害。在MOX燃料工厂案临时

措施中，法庭指出，爱尔兰与英国应就MOX的运作

及设计方式谨慎地交换信息。法庭在柔佛海峡土

地复垦案中，也肯定了上述思路。在2011年“国家

对所担保的自然人和实体在‘区域’内活动的责任与

义务咨询意见”中，国际海洋法法庭认为：预防性方

法已纳入越来越多的国际条约和其他文书，其中许

多文书反映了《里约宣言》第15项原则的制定，这已

引发了使这种做法成为习惯国际法的一部分的趋

势。综上可见，风险预防原则虽然在初始阶段属于

软法性质，但当下至少已经具有了解释条约规则辅

助工具的地位。笔者认为，生态灭绝罪作为危险犯

的定位可更好地反映初级规则与次级规则的和谐

性，从而形成逻辑闭环。反之，将导致国际法的初级

规则与作为生态灭绝罪的次级规则相互割裂，也将

出现违反风险预防原则导致的国家责任与个人刑事

责任不能协调一致的情况。

五、《核心文本》对生态灭绝罪的界定

本文以更具概括性、代表性的《核心文本》为对

象展开分析。该文本是对《治罪法草案》起草委员会

草案第26条的进一步发展，具体展开包含两部分内

容：一是建议在《罗马规约》的序言中增加一段话：

“考虑到环境每天都受到严重毁损或破坏的事实，在

全球范围内致使人与环境处于严重的危险之中”；二

是在《罗马规约》中新增第 8条之三(生态灭绝罪)。
根据该建议的第 8条之三文本，生态灭绝罪被定义

为：“明知存在广泛且严重损害环境或持久且严重损

害环境的现实可能性的情况下违法或肆意实行的行

为。”从其表述看，生态灭绝罪是对包括 API、EN⁃
MOD、1949年《日内瓦第四公约》既有条约的相关条

款以及国际法委员会“与武装冲突有关的环境保护”

议题临时草案条款的糅合与嫁接，同时在理论上又

突破了以往国际刑法对危害人类罪、战争罪结果犯

定位的制约，以环境中心主义为指导，体现了一个完

全理想化的目标。具体表现分述如下：

第一，《核心文本》对环境的定义为包括生物群、

低温层、岩石圈、水气层、大气层、外层空间在内的地

球的组成部分。这一定义在ENMOD第2条的基础上

增加了低温层。环境的定义放弃了API第 55条第 1
款要求与人类生存和健康相关联的方法，同时这一定

义独立于“财产”概念之外，结合《核心文本》建议增加

的序言表述考虑，可见该定义采取了环境中心主义的

立场。《核心文本》建议的第八条之三第2款，对“严重

性”的解释是损害涉及对任何环境要素非常严重的负

面改变、干扰或损害，包括(但不限于)严重影响人类生

活或自然、文化或经济资源的改变。根据这一立场，

生态灭绝罪将摆脱国际人道法中军事必要原则和比

例原则的限制，也将与武装冲突解除关联。

第二，损害的广泛性、持久性、严重性在API中
是缺一不可的条件，门槛过高导致迄今没有任何一

项基于破坏环境的战争罪指控成立。《核心文本》将

三个条件拆分成两组：广泛性与严重性并存，或者持

久性与严重性并存，从而降低了损害的门槛。这一

提议实际上接近ENMOD第 1条第 1款采取的方法，

但ENMOD迄今为止仅有 78个缔约国，其影响力远

不及API，《核心文本》的选择实际上并不存在习惯法

的基础，能否成立取决于未来各国能否形成共识。

第三，《罗马规约》缔约谈判中曾提出犯罪主观

要件能否包含轻率(间接故意)的问题，但缔约大会后

来排除了对间接故意的讨论。故此，《罗马规约》第

30条第1款对各犯罪意志因素的默认规定为直接故

意，在例外情况下可以包括间接故意。《核心文本》

中破坏环境的行为是非法或“肆意”的攻击，采用了

国际刑法中界定间接故意的范式。《核心文本》的

举动大大降低了生态灭绝罪的主观要件标准。尽管

如此，《核心文本》却与API第35条第3款、第55条第

1款的措辞保持一致。

第四，《核心文本》将生态灭绝罪的行为界定为

非法或肆意造成环境损害的行为。根据倡议者的解

释：非法性是指特定损害环境的行为已经被既有国

际法规则禁止。但《核心文本》将“非法”与“肆意”

并列，意味着生态灭绝罪并不要求违反初级规则前

置，即生态灭绝罪成立与否与相关国际人道法条约、

国际环境法条约是否被违反没有直接相关性。倡议

者的观点与美国政府批评起草委员会第26条文本的

立场完全相反，说明倡议者继承了国际法委员会的

思路，将生态灭绝罪界定为自成一体的犯罪。

六、直接修改《罗马规约》带来的问题

本文认为，肯定生态灭绝罪的理论价值并逐步
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纳入条约具有充分必要性，但不应操之过急。假定

《核心文本》在国际刑事法院的框架下得到推动并演

变为《罗马规约》的一部分，将带来从法律适用到政

治效果的一系列难题。

(一)实体法问题

第一，生态灭绝罪与战争罪(第8条第2款b项 iv
目)的竞合问题，即在武装冲突之中危害环境的行

为，若同时满足生态灭绝罪及战争罪的构成要件，应

当如何定罪。国际刑法中犯罪竞合规则来自 ICTY
上诉庭在其切利比奇集中营(Čelibic'i Case，Prosecu⁃
tor v.Delalic' et al.)案中的归纳：若甲罪包含一个实质

上不同于乙罪的构成要件，反之亦然，则两罪为想象

竞合关系，两罪同时成立；若仅甲罪包含一个实质上

不同于乙罪的构成要件，则构成法条竞合，仅成立甲

罪。国际刑事法院在其案例中遵循了上述规则。

按照切利比奇案标准，生态灭绝罪与战争罪(第 8条
第2款b项 iv目)相比，后者的构成要件要求：必须与

武装冲突有联系，造成环境损害必须同时满足广泛、

持久、严重三个条件，犯罪行为必须明显违背比例原

则要求，这三个构成要件显然超出生态灭绝罪的范

围，生态灭绝罪与战争罪应界定为法条竞合的关系，

若两罪名构成要件均满足时仅成立战争罪。如此将

产生悖论：制定生态灭绝罪的原因在于用战争罪处

罚破坏环境行为的构成要件过于严苛，以生态灭绝

罪定罪有利于规避上述障碍；但按照想象竞合的范

式，检察官和法官趋向于选择更难的路径来实现保

护环境的目的。根据《国际刑事法院法庭工作规则》

第55条，预审庭在确定哪项指控进入审判庭程序的

问题上将起决定作用，早期案件中预审庭曾以罪名

合适与否、加快诉讼进程为由，在检察官提出多项指

控的情况下直接排除其中的一部分，选择性地允许

一个罪名指控进入审判庭程序。因此，根据国际刑

事法院的既有路径，预审庭排除生态灭绝罪而保留

战争罪的指控并非不可能。依据上述原因，《核心文

本》的方案并不完整，需要考虑本罪与战争罪的关系

问题。恰当的方法应该是若接受插入生态灭绝罪，

则应当删除第8条第2款b项 iv目。

第二，可能带来在国家责任层面和个人刑事责

任不同步的问题。就国家责任而言，仍然适用API
第 35条第 3款、第 55条第 1款判断是否违反国际义

务，个人刑事责任的判断依赖于生态灭绝罪的构成

要件。按照国际法院在波黑种族灭绝罪案中的观

点，国家责任和个人刑事责任是两套责任体系，国际

法院可在就种族灭绝罪的个人刑事责任尚未作出判

决的情况下，判定基于相同行为成立国家责任。比

例原则大大提高了违反第 35条第 3款、第 55条第 1
款的门槛，而生态灭绝罪作为危险犯的定位又大大

降低了成罪的难度，因此可能出现武装部队成员成

立生态灭绝罪且依据《国家责任条款草案》第4条归

因于国家，但国家无责任的状况。造成这一问题的

原因在于生态灭绝罪在倡议中是自成一体、不以约

束国家行为的初级规则作为追责前提的犯罪。如果

理查德·福尔克当年的建议演变为《防止和惩治生态

灭绝罪公约》，且公约中包含与《防止和惩治种族灭

绝罪》第 1条性质相同的义务(国家负有防止和惩治

种族灭绝罪的义务)，那么这一冲突就不会产生。

第三，责任模式是否与生态灭绝罪兼容的问

题。国际刑事法院对共同正犯有较为严格的界定，

其先例对《罗马规约》第25条第3款a项的演绎，共同

正犯在客观上要证明多人对为推进共同目的(com⁃
mon purpose)实现作出基础性贡献(essential contribu⁃
tion)，主观上要求被告人具有直接故意。考虑《核

心文本》允许正犯心态为间接故意的背景，问题被重

塑为国际刑事法院的共同正犯理论是否适用于间接

故意的情况。如机械地按照形式逻辑的推理，当被

指控犯罪为间接故意犯罪时，应可套用共同正犯这

一责任模式。ICTY曾起诉无军事必要情况下肆意

毁损城市、乡镇、村庄行为(ICTY规约第3条b项)，其
审判庭认为“肆意毁损”的主观要件为直接故意或间

接故意。不过需要注意的是，ICTY关于正犯和犯

罪实行的理论完全不同于国际刑事法院，因此并没

有直接参考价值，且迄今为止，国际刑事法院尚未起

诉和审判过间接故意犯罪，目前无从知晓基于间接

故意的生态灭绝罪能否与共同责任模式兼容。依笔

者的理解，若被告人对破坏环境行为持间接故意，共

同正犯的构成却要求对多人参与的共同目的积极推

进，二者并不相容。

(二)程序法问题及政治效果

若生态灭绝罪直接写入《罗马规约》，预计国际

刑事法院倾向于将管辖权扩张到非缔约国，从而实

现其管辖权外溢的目的。那样非缔约国在生态灭绝

罪问题上就面临国际刑事法院对其国内政治侵入的

严峻问题。该问题在《核心文本》和《罗马规约》文本

之中并没有明确的表现，但从法院对其管辖权条款
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的解释中可以得到明确推论：法院预审分庭对孟加

拉国/缅甸情势 (Situation in the People's Republic of
Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar)授权检

察官办公室进行调查，明确地体现了其根据犯罪结

果的属地性把管辖权扩张至非缔约国的倾向。按照

《罗马规约》第12条第2款b项规定，国际刑事法院就

缔约国提交、检察官调查两种情势建立管辖权的前

提是满足：“有关行为”(conduct in question)发生在缔

约国境内或犯罪发生在缔约国为注册国的船舶、航

空器上。预审庭的逻辑是：第一，国际刑事法院的管

辖权来自缔约国的委托，而根据国际公法的一般原

理，国际法并不禁止国家实行域外管辖权，由此推论

国际刑事法院也可以将管辖权扩张至缔约国境外；

第二，将第12条中的“有关行为”进行扩张解释，认为

“有关行为”既包含符合犯罪构成要件的行为，也包

括犯罪的结果；第三，驱逐出境罪是结果犯，其客观

要件包括受害人从一国进入另一国的结果，此犯罪

结果属于第12条第2款b项的“有关行为”之列；第

四，国际刑事法院为了调查管辖权内的犯罪可以考

虑管辖权外的事实，由此预审庭授权检察官办公室

调查《罗马规约》下所有犯罪。上述思路缺陷是：一

些罪犯的构成要件具有跨国因素，法院的管辖权基

础是客观属地原则；但对构成要件不具有跨国性因

素的犯罪而言，管辖权是基于效果原则建立。此种

将非成员国纳入管辖的做法是否违背条约于第三国

无损益原则有待商榷。

就生态灭绝罪而言，环境损害的跨国性经常发

生。催生起草委员会《治罪法草案》第26条的事件即

为伊拉克燃烧科威特油井及向波斯湾排放原油事

件。而根据汤姆沙特的观点，应当被规制的场景包

括：多国河流的污染、核电站事故导致跨国污染。

时至今日，《核心文本》中关于环境的定义甚至将外

层空间都算作环境的一部分。由此可见，若按照预

审庭解释“有关行为”的逻辑，任何一个国际刑事法

院的成员国都可以因为其受到的损害或损害的可能

性而将非成员国拖入诉讼程序之中。这种诉讼必然

产生复杂的政治后果，可以预见的初步结论是：

第一，忍受由扩张的属地管辖权带来对本国国

内政治的影响，是很多国家都不愿付出的代价。生

态灭绝罪是否给国际刑事司法冲击各国内政的机

会，必须予以重视。

第二，扩张管辖权带来对发展中国家工业化进

程干扰或阻碍。例如《加州大学定义》主张将大规模

排放温室气体算作生态灭绝罪的类型。一国的工

业化必然带来一定的环境污染问题，此问题本质上

涉及发展权与环保义务如何平衡。国际立法采用激

进态度可能使发展中国家的工业化进程被外力阻滞

或干扰。

第三，生态灭绝罪的出现对一些侵害国际社会

整体利益的难题提出了新的解法，例如以科学考察

为名滥用捕鱼权、原油污染等，都可能列入生态灭绝

罪的威慑清单之中。

结论与展望

《核心文本》目前仅在学术阶段进入了讨论热

潮，其直指国际法应对跨国乃至影响全球环境问题

的缺陷和痛点。生态灭绝罪的概念并非凭空产生，

而是伴随环境法益成为独立于人身及财产法益之外

显现出独立保护价值的过程而逐步浮出水面的，在

当今世界面临核污染重大风险的背景下，应当受到

格外重视。国际环境法在过去的几十年内未能向个

人刑事责任领域延展，《斯德哥尔摩宣言》《里约宣

言》只是原则性地将与武装冲突有关的环境问题“委

托”给国际人道法规则规制，在客观上限缩了国际刑

法应对环境问题的范围。纽伦堡国际军事法庭判决

的逻辑揭示：国家系抽象实体，而犯罪行为最终由人

去实行，因而只有追究个人刑事责任才使国际法的

实施具有意义。上述论断带有典型的自然法逻辑

特征，但就严重侵害各国共同依赖的生态环境的行

为而言，这一逻辑未尝不可。鉴于此，生态灭绝罪在

应然法的意义上具有坚实的基础。

引入生态环境罪将带来复杂的后果，只有从不

同的维度评价，才能对其形成全面认识。从积极角

度看，生态环境罪回应的是人与自然和谐共存的愿

景。我国传统哲学中历来存在“天人合一”的理念，

强调人与自然的共生关系；近年来，“绿水青山就是

金山银山”的观念更是深入人心，人与自然的和谐关

系是“人类命运共同体”理念的重要着力点。生态环

境罪与上述理念有一定程度的契合。国际性环境污

染事件在高技术背景下频频出现，国际刑法回应环

境问题应当坚持其内在的逻辑。从消极角度看，生

态环境罪若在国际刑事法院的规则体系下发育，与

当下国际刑事法院过度扩张管辖权的取向结合，将

不可避免地侵入非成员的内政，对非成员国来说并

不公平。工业化必然带来一定程度的环境污染，在
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工业化和环保之间取得动态的平衡，是保障各国发

展权的内在需求。国际刑事法院过度扩张管辖权，

意味着国际法对能源、水利、交通领域的大型基础设

施工程将采取更为挑剔的态度，有可能在事实上否

定发展中国家的发展权。

综上所述，生态环境罪作为一种应然法概念，其

未来的发展路径存在激进和保守之争。前者如《核

心文本》所言，直接修改《罗马规约》，一步到位；后者

可考虑模仿国际法委员会设立危害人类罪的议题，

以此推进各国共识，择机出台相应国际公约，在充分

评估国际刑事法院扩张管辖权带来政治后果的基础

上再讨论是否纳入《罗马规约》规制的问题。一个显

见的问题是，针对特定犯罪的国际公约通过存在“或

引渡或起诉条款”为缔约国间司法合作提供法律基

础。在或引渡或起诉义务有关问题案中，国际法院

认为没有必要就该义务是否具有国际习惯法地位进

行讨论；此后，国际法院委员会关于“或引渡或起诉

义务”议题编纂过程表明，各国对或引渡或起诉义务

条款是否具有习惯法地位存在很大分歧，委员会据

此决定不再继续该议题编纂。故此，各国只能在既

有多边条约或引渡或起诉条款的基础上推进司法合

作。选择直接修改《罗马规约》的路径，无法解决国

际刑事法院的成员国与非成员国的合作问题，更无

法解决非成员国与国际刑事法院的合作问题，因此，

后者应为更稳妥的选择。
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