
　　国家在国际造法进程中的角色与功能

———以国际海洋法的形成与运作为例

罗 欢 欣 

内容提要：现代国际秩序建立在以 《联合国宪章》为核心的国际法基础上。根据

《国际法院规约》第３８条，新的国际法规则由国家制定，它们主要通过条约或发展
习惯国际法来造法。国家既是国际法规则的缔造者，也是其约束的对象。国际造法

是一项综合、立体的过程，除了国际法的技术性内容外，其背后体现了国际关系与政

治的复杂博弈。以国际海洋法的形成与运作为例，发展中国家在理论准备、现实介

入、政治决策与规则取舍上均与发达国家存在较大差距，这里面有西方发达国家的法

律文化具备先天优势的原因，也有发展中国家对自身在国际造法中的角色认识不足、

影响力发挥不够的原因。深度参与国际造法，对中国的海洋强国建设意义重大。
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一、引　言

　　联合国国际法院大法官薛捍勤曾经指出，“中国走向世界，首先要了解这个世界的秩序
和法律体系，要知道国际事务是如何运作的，目前的国际秩序是建立在什么基础之上的”。〔１〕

国际法是国际关系的产物，是规范国家间交往的原则与规则，国家的和平交往不能脱离国

际法所发挥的规范性与秩序性作用。“国际造法” （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｍａｋｉｎｇ）在国内也被称
为国际立法，〔２〕涉及国际法从哪里产生、怎么产生的问题。国际法的形成过程与国内法远

不相同，现代国际法是建立在平权社会的基础上，世界上没有统一和权威的立法机构，主

权国家既是法律约束的对象，又是国际造法的主体。
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中国社会科学院国际法研究所助理研究员。

本文得到国家海洋局 “中国在国际海洋秩序中的角色研究”项目和国家社科基金重大课题 “完善我国海洋法律体

系研究”（１５ＺＤＢ１７８）的资助。感谢加拿大麦吉尔大学 （ＭｃＧｉｌｌＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ）博士生晁译为本文收集了部分资料。
薛捍勤：《依法治国与全球治理》，《中山大学法律评论》２０１６年第２期，第８页。
秦一禾在２０１２年曾翻译出版日本学者村

!

信也 《国际立法：国际法的法源论》一书，将 “ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ
ｍａｋｉｎｇ”译为 “国际立法”。同年，古祖雪在其 《国际造法：基本原则及其对国际法的意义》（《中国社会科

学》２０１２年第１期）一文中将 “ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗｍａｋｉｎｇ”译为 “国际造法”。



　　国际海洋法是国际法的重要分支与组成部分，其形成与运作过程是国际造法的动态缩
影。党的十八大与十九大均高度重视海洋秩序建设，对建设海洋强国作出了重大部署。〔３〕

围绕十九大 “加快建设海洋强国”的目标，有文章指出，“深度参与全球海洋治理……提供

中国方案、获得更多制度性权利是我国建设海洋强国的必然要求”。〔４〕基于国际法不同于

国内法的特殊性，参与全球海洋治理之 “制度性权利的获得”所涉及的，就是对国际海洋

法规则的制定、修改与运用层面的介入，这本质上取决于国家在国际造法进程中的参与度

与影响力。如果国家能在国际海洋法的形成与制定层面发挥主导作用，就可以在把握海洋

规则的制定权与海洋秩序的主导权上占得先机，争取到更多的海洋权利与制度利益。

　　国内学术界针对国际造法的系统分析尚不多见；学界虽然重视对海洋强国建设的探讨，
却少见对国家在国际海洋秩序构建中的造法角色与功能进行专门分析。考虑到国际法部门

分支与内容的庞杂性，本文将国际海洋法的形成与运作过程作为一个动态实例，以此为剖

面来揭示国际造法的原理，分析国家在造法进程中的角色介入和功能意义，尝试指出国家

参与造法进程的现实必要与可行路径。

二、海洋法的形成与国际秩序演进

　　国际海洋法作为国际法的一个分支，是调整国家在海洋活动中发生的各种关系的原则、
规则和制度的总称，包括对不同类型的海域、海岛、海底的法律地位和与之相关的国家主

权权利与管辖权标准加以设定，规范海洋航行、划界、资源分配与开发利用、合作、保护

与争端解决等诸多内容。正如人类对海洋的利用有一个漫长而渐进的过程，国际海洋秩序

也是历史范畴的产物，经历了从无序到有序，从传统霸权到现代规则的进化。

　　 （一）海洋法的形成与规则变迁

　　现代海洋法的基本原则与规则最早起源于欧洲，其理论渊源与罗马法息息相关。〔５〕参
考西方学界的归纳，对正式和权威的国际法原则与规则进行国际造法的时代，通常可以追溯到

维也纳会议 （１８１４－１８１５年）。会议期间签订的 《巴黎条约》通过了关于国际河流自由航

行制度、废除奴隶贩卖制度和一些外交规则。此后，在外交会议上制定国际法律规则的做

法逐渐拓展。例如，亚琛 （ＡｉｘｌａＣｈａｐｅｌｌｅ）会议确立了外交等级规则； 《巴黎宣言》确立
了 “自由船舶、自由货物”原则；陆地和海上战争法、和平解决国际争端、统一国际私法、

知识产权保护，以及邮政、电信、航海、航空等国际性的社会和经济问题的管理规则，在

各类公约中逐步确立。〔６〕许多公约尽管仅针对特定问题或仅适用于某些地理区域，但通常
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参见中共中央文献研究室编：《习近平关于实现中华民族伟大复兴的中国梦论述摘编》，中央文献出版社２０１３
年版，第９页。
王宏：《海洋强国建设助推实现中国梦》，《人民日报》２０１７年１１月２０日第７版。
被誉为 “国际法之父”的格劳秀斯在发表著名的 《战争与和平法》之前，曾著有 《海洋自由论》，以应对早

期资本主义国家在海上的竞争与纠纷。《海洋自由论》的理论渊源来自于罗马法。ＳｅｅＲ．Ｐ．Ａｎａｎｄ，Ｏｒｉｇｉｎａｎｄ
ＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａＨｉｓｔｏｒｙｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｓｉｔｅｄ，ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９８３，ｐｐ．２－４．
ＳｅｅＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＳｕｒｖｅｙｏｆｔｈｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄＩｔｓＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｂｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｓ，ｉｎＤｏｃｕ
ｍｅｎｔｓＡ／ＡＣ．１０／５；ａｎｄＯｕｔｌｉｎｅｏｆｔｈｅＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎｔｈｅＩｎｔｅｒＡｍｅｒｉｃａｎＳｙｓｔｅｍｗｉｔｈＳｐｅｃｉａｌＲｅｆｅｒ
ｅｎｃｅｔｏｔｈｅＭｅｔｈｏｄｓｏｆＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，ｉｎＤｏｃｕｍｅｎｔｓＡ／ＡＣ．１０／８．



都是各国政府在国际会议上不断努力、通过缔结多边公约来发展国际法所产生的结果。〔７〕

　　在近代历史上，海洋自由等体现和平与公正的国际法规则，只有限地适用于部分欧洲
国家之间。在殖民扩张的年代，强权即法。以半封建半殖民地时期的中国为例，国际法的

理念与规则从未使中国成为平等的国际法主体。１８６３年翻译出版的亨利·惠顿的 《万国公

法》是中国历史上引进的第一本西方法学著作，而在此之前，中国被迫与西方列强签订的

不平等条约已达二十多个。至１９１１年清王朝覆灭，西方列强又强迫中国签订了一百多个不
平等条约和规章。〔８〕直到１９４５年第二次世界大战结束并通过 《联合国宪章》之前，整个

世界基本上都是霸权主义的天下。《联合国宪章》的制定和联合国的诞生，是现代国际关系

史上的一件大事，它反映了各国民众的和平愿望，在国家平等协商的基础上形成了现代国

际法。自此，国际法成为平权社会的法律，国际社会没有统一权威的立法机关，主权国家

既是国际法的规范对象，又是国际法的造法主体。虽然有些政府间国际组织也参与国际造

法活动，但包括联合国在内，这些政府间国际组织只不过是依协定建立起来的职能机构。

通常情况下，它们创立的国际法规则仍需国家的批准或同意才能生效。因此，国际法主体

主要是国家，一些国际组织根据国家间事先约定的章程，也具有一定的国际法主体资格和

国际上的缔约能力。

　　１９５８年，联合国组织在日内瓦召开了第一次海洋法会议，开始了不同国家以平等身份
参与的首轮条约性质的海洋法造法，通过了四个海洋法公约：《领海及毗连区公约》《公海

公约》《捕鱼及养护公海生物资源公约》和 《大陆架公约》。这四个公约又称为 “日内瓦四

公约”，它们所形成的规则，大部分是传统的海洋法习惯规则。〔９〕此后，１９６０年在日内瓦
召开了第二次联合国海洋法会议，但未有新的实质进展。直到 １９７３年第三次联合国海洋法
会议召开，历时９年，终于在 １９８２年签订了 《联合国海洋法公约》 （简称 《海洋法公

约》），为当前的国际海洋法提供了核心内容。该公约于１９９４年生效。
　　 （二）《海洋法公约》所彰显的国际造法原理

　　 《国际法院规约》第３８条规定：“法院对于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，裁判
时应适用：（子）不论普通或特别国际条约，确立诉讼当事国明白承认之规条者。（丑）国

际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者。 （寅）一般法律原则为文明各国所承认者。

（卯）在第５９条规定之下，〔１０〕司法判例及各国权威最高之公法学家学说，作为确定法律原
则之补助资料者。”此规定既反映了国际法的形式渊源，也指明了国际法的造法原理：新的

国际法是由国家制定，它们主要通过订立条约或发展习惯国际法来造法；〔１１〕国际法院不能

造法，国际法院的职能是根据现有法而不是制定新法来进行裁定。

　　条约是由两个或两个以上的国际法主体签订的、确定缔约方权利义务的协议，它不能
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ＡｂｏｕｔｔｈｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，Ｏｒｉｇｉｎａｎｄｂａｃｋｇｒｏｕｎｄ，ｈｔｔｐ：／／ｌｅｇａｌ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｉｌｃ／ｉｌｃｉｎｔｒｏ．ｓｈｔｍｌ，２０１８年６月２８日访问。
参见 ［美］惠顿：《万国公法》，［美］丁韪良译，何勤华点校，中国政法大学出版社２００２年版，点校者前言
第３页以下。
参见端木正主编：《国际法》，北京大学出版社１９９７年版，第１６７页。
《国际法院规约》第５９条规定：法院之裁判除对于当事国及本案外，无拘束力。
一般法律原则是与国际惯例相并行的国际法的主要渊源之一，指各国法律体系所共有的原则，表明它也具有

普遍适用性，并需要以国家的明示、默示或行为实践所体现的同意意志为基础，所以在理论上不与习惯法分

开讨论。



约束缔约国以外的国家；习惯是指国家间长期一贯的某些实践或通行作法，如果被各国接

受为法律，即成为习惯国际法。两者反映国际法不同于国内法：没有统一权威的立法机关，

其法律形式、造法、找法与司法均存在特殊性。对于缔约国来说，条约相当于 “成文法”，

而习惯国际法的内容需要去寻找、论证和证明，具有很大的不确定性。因此，在国际上通

过签订条约造法是有意识和有程序地确定法律规则的唯一方式。〔１２〕并且，条约还可以是习

惯国际法产生的重要载体，成为习惯法中国家实践的一部分以及习惯法的证明。〔１３〕

　　第三次联合国海洋法会议所通过的 《海洋法公约》，兼具条约与习惯的双重属性，但并

不能说该公约的所有条款都已经成为习惯国际法并得到所有国家的普遍遵守。就非缔约国

而言，它们往往只是选择性地承认其中的某些条款为习惯国际法。《海洋法公约》目前已经

有１６８个缔约方 （包括欧盟），除美国之外的四个联合国安理会常任理事国以及除美国、土

耳其之外的北大西洋公约组织 （ＮＡＴＯ）的全部成员国，均是公约的缔约国。考虑到全世界
的主权国家不到２００个，公约的重要地位不仅来自约文本身，世界上绝大多数国家的支持和
批准也是重要的因素。

　　 《海洋法公约》的内容范围之广和条款之详细，都远远超过之前海洋法领域的条约，

它由正文１７个部分共３２０条和９个附件组成，建立了多元结构的新海洋制度，被誉为 “海

洋宪章”。《海洋法公约》对许多现有习惯法规则进行了编纂。它是各国在联合国支持下努

力并成功实现编纂活动的最广泛、最详细的成果。〔１４〕无害通过制度、沿海国对领海的领土

主权和公海自由等，都是对原有习惯法进行编纂的典型例子。

　　 《海洋法公约》所规定的一些新的概念与制度包括：将领海的最大宽度定为 １２海里，
其毗连区为２４海里，并在确定领海无害通过权的基础上，建立了国际航行海峡的 “过境通

行”制度；对有备用路线的海峡、连接公海或专属经济区到一国领海的海峡，设立了不可

中止的无害通过制度；设立了 “群岛国家”“群岛基线”“群岛水域”以及相应的群岛海道

通过制度；设立了２００海里的专属经济区制度；确定了大陆架、含特殊地貌下的２００海里以
外的大陆架制度；设立了国际海底区域的人类共同继承财产制度，等等。同时，针对地形

地貌差异和国家权益的区分必要，公约对国家进行了复杂的分类，有外国、第三国、海岸

相邻或相向国家、港口国家等。据统计，《海洋法公约》涵盖了 ５７个不同种类的权利义务
主体；公约中所使用的具有法律意义的 “区域／场所”用语多达 ５８种，包括领海、专属经
济区、海湾、港口、岛屿、低潮高地等。

　　此外，《海洋法公约》所采用的 “一揽子协议”方式，也被视作习惯法形成的一种新途
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ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＴｈｅＨａｇｕｅＡｃａｄｅｍｙｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，１９９３，ｐｐ．１９５－３７４．
１９６９年 《维也纳条约法公约》第３８条对此作了确认：“第３４条至第３７条之规定不妨碍条约所载规则成为对
第三国有约束之公认国际法习惯规则。”

按照 《联合国宪章》的规定，联合国大会有促进国际法发展与编纂的任务，但参加草拟宪章的各国绝大多数都反

对赋予联合国制定具有约束力的国际法规则的立法权力。同时，一些学者指出，国际法的发展与编纂肯定不只是

对先前存在的法律规则的收集与重述，而是包含了对旧法的修改与对正在形成中的新的法律原则与规则的创新因

素。但是，对国际法编纂的授权肯定不同于常规的造法大会对构建与解释新法的授权。法律编纂与造法的使命

是根本不同的。参见 ［意］图利奥·特雷韦斯：《联合国海洋法公约》，ｗｗｗ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｌａｗ／ａｖｌ，２０１８年６月２８
日访问。ＡｌｓｏｓｅｅＪｅｎｎｉｎｇｓ，ＴｈｅＰｒｏｇｒｅｓｓｉｖｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄｉｔｓＣｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎ，２４Ｂｒｉｔ．Ｙ．Ｂ．Ｉｎｔ’ｌ
Ｌ．３０１（１９４７）；Ｎ．Ｈｏｌｃｏｍｂｅ，ＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＭａｋｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓ，３７ＮｏｔｒｅＤａｍｅＬａｗ２２（１９６１）．



径。〔１５〕公约还设想了一个高度机构化的世界，它不仅规定了四个机构的创建，即国际海底

管理局、国际海洋法法庭、大陆架界限委员会和公约缔约方会议，还委托给现有组织，特

别是国际海事组织许多任务，将其规定、标准或建议作为评估国内法律和规定与公约一致

性的标准。〔１６〕《海洋法公约》所体现的海洋法规则与原则，是国家间进行海洋交往、确权

及实行开发与合作的基本准则，是当今国际海洋秩序稳定的基石。

　　 （三）造法原理的局限性与问题

　　按照 “条约不及第三国”原则，《海洋法公约》并不适用于非缔约国 （除了同时被视为

习惯国际法的条款）。尽管 《海洋法公约》的缔约国数量已基本包括世界上所有国家，但不

是全部；作为世界头号强国的美国就不是公约的缔约国，不受条约的直接约束，它对 《海

洋法公约》的引用一直是以习惯国际法的名义。由此，就带来一个解释习惯国际法的困境：

对本国有利的规则就认为是习惯国际法，对不利的规则就加以否定，不同国家对同样的原

则与规则会作出不同的解释。

　　１．“同意意志”与 “法律确信”背后的政治考量

　　国内法体系中，因为有权威的立法机关，什么是法、什么不是法，均有明确的界定与
区分。但是，就国际法而言，因为缺乏权威的中央机构，它在规范性逻辑层面，可能导向

为国家许可、不许可或者不同程度的许可，法律的内容也就难免存在不确定性。〔１７〕因此，

虽然国际法以国家的同意意志为基础，但是在国际关系的现实运作中，国际法的 “同意”

之形成与表示都是一个立体的过程，国家之间没有实质上的平等，大国与小国、强国与弱

国，乃至不同的利益与区域集团之间，影响力大有差异。就一些小国对某项条约的意愿表

达来讲，很多国家在谈判中不过都是 “勉强接受”：它们并不愿意，但是它们同意。〔１８〕

　　这些小国拥有主权，为什么要签订那些并不真正想要的协议呢？有学者分析认为，是
因为这些国家需要，不仅仅因为它们需要金钱、技术支持、紧急食物帮助等，还因为它们

感到有去 “参与”的必要性。这一情形不仅存在于条约谈判过程中，整个国际法都是如此，

不管它的形式是什么，“新国家必须归属于国际社会，会员资格赋予国家一种期望的地位，

他们据此拥有国际化的社会功能以及基于地位的权利与义务”。接纳国际法是成为国际社会

成员的方式，就像成员资格是一个共同体里面必要的互惠条件，归属于一个国家共同体也

被视为一种必要的义务。〔１９〕

　　美国学者福克指出，传统国际法的法律分析建立在选择相关资料的基础之上，而选择
标准又是武断的，往往反映的是研究者的价值观或者来自其本国的不同和不完备的事实认

知。〔２０〕就此，美国的现实主义学者在国际法学说上发展出 “政策定向”和 “进程主义”学

派，力求走出僵化的形式主义乌托邦。政策定向论与法律进程论各有侧重，前者以耶鲁大
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ＳｅｅＦｒａｎｃｋ，ＬｅｇｉｔｉｍａｃｙｉｎｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｙｓｔｅｍ，７ＡＪＩＬ７５３（１９８８）．
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学麦克杜格尔为代表，后者以哈佛大学的拉斯维尔和亨金为代表。事实上，法律进程论是

否形成一个学派尚有争议，因为它不像政策定向学派有一套自创的价值体系与实现这套价

值体系的独特进路。本文更多地引用法律进程主义观点，主要在于法律进程主义作为一种

方法论，并不反对国际法渊源是国际法的权威基石，不反对实在国际法是法律权利和义务

的起点，只是反对僵化的形式主义，更强调决策者的作用，关注国际造法进程。〔２１〕在这种

视角下，任何意图创造法律规则以规范国际关系的法律进程，均是决策者关注的对象，归

属国际法的功能；国际组织也可能通过法律性的或者立法类的程序制定方案，以期影响国

家的行为；没有法律约束力的规范性建议，也具有某种法律相关性。〔２２〕

　　２．条约作为 “成文法”，也存在局限性

　　条约作为国际法中的 “成文法”，也存在局限性。以 《海洋法公约》为例，首先，公约

文本不能穷尽所有海洋法问题。公约虽然内容丰富、涵盖面广，但它是诸多国家和国际集

团利益博弈与妥协的产物，为了尽量减少谈判的难度与通过的阻力，很多条款都是原则性、

宏观性的规定，具体的适用问题往往需要国家进一步协商。其次，《海洋法公约》发展的制

度性理论将海洋划为更多的类型与区域，这在一定程度上增加了相邻、相向或相关海域的

划界纠纷类型、数量与复杂程度。譬如，《海洋法公约》虽然对领海、专属经济区、大陆架

等作出了专项规定，但划界原则却是笼统模糊的，这直接导致国家按照对自己有利的方式

来理解运用。在沿岸国众多、历史和地形地貌复杂的亚洲，专属经济区和大陆架划界争端

就明显加剧。

　　中国作为重要的亚洲国家，与周边国家间复杂的东海与南海争端就是突出的案例。早
在 《海洋法公约》刚刚签订不久，乔治·劳里亚特就指出：“海洋法的规定已在亚洲引起了

类似敌友之间的新类型争端，因为在亚洲没有一个国家所主张的大陆架界限或其划出的２００
海里专属经济区不会与其他国家的主张造成冲突。有些在 ２０世纪 ５０年代难以想象的冲突，
却由于海洋法的规定而出现，例如被数百海里水域分隔的印尼与越南，现在却在纳土纳群

岛北部出现了大陆架的重叠主张；在中国南海，众多岛屿的领土争端亦因海洋法的实施而

加剧，原因是这些岛屿都可用来主张专属经济区。”〔２３〕还有学者指出，《海洋法公约》对复

杂海洋争端的解决实际上只能起到 “非常有限的作用”。〔２４〕

三、国际造法进程中的区域与国别差异

　　针对国际法渊源的局限性可能造成的现实运用瑕疵，路易斯·亨金指出：国际法为国
际社会提供一个框架、模式与构造的同时，也植根于国际社会的关系，制定或不制定法律

反映了国际社会体系中有效的政治力量博弈。国际社会法律的数量和种类，取决于政治体
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系同质性的程度以及共同的或互惠的利益之程度。〔２５〕任何法律体系无不反映政治体系中的

政治主张，国际法则反映了国家间体系中的政治主张。〔２６〕

　　国际海洋法作为国际法的重要组成部分，地区与国别的差异性角色及影响深刻体现在
海洋法规则的形成与运作等造法活动进程中，显示出国际法作为国际政治的规范性表达的

典型特征。在海洋法会议的参与、约文的起草与议定以及习惯国际法的运用与论证过程中，

国际社会整体被划分为发达国家 （以美国和欧洲国家为代表）与发展中国家 （以中国和 ７７
国集团为代表）两大政治与社会阵营，两者在海洋法造法进程中展现出不同的角色定位与

影响力模式。

　　 （一）国际海洋法中的欧洲意愿与欧洲文化基因

　　现代海洋法同其他国际法规则一样，是欧洲或西方基督教文明的产物。这以欧洲早期
的国家实践与巩固为基础，也可以说是 “欧洲信仰”和 “欧洲意愿”的产物；欧洲以外的

国家，特别是亚洲和非洲在早期基本上没有贡献。〔２７〕也就是说，“实在国际法”的主体是

欧洲国家统一实践与协议所构建的。直到１８世纪末，它们才作为一种现代的成文理性传播
到世界其它国家，非欧洲国家对此鲜有助益。当前国际法所依托的是欧洲智慧的产物，只

是在实践中被美洲与亚洲国家所接纳、固化、储备和运用。〔２８〕几乎每一个西方学者均确认

和强调这一观点，罕有例外。〔２９〕罗琳甚至指出，“传统的国际法是一部欧洲血统的法，这

是毫无疑问的”。〔３０〕昆茨也认为，国际法是基督教欧洲的法律，它根植于中世纪欧洲的基

督国家，以西方文化、基督教并常常是天主教价值观为基础。〔３１〕纵观国际法的历史与发

展，我们所知的大部分现代国际法的重要规则，均于 １９世纪下半叶开始形成和发展，用以
满足欧洲国家发展商业利益的需要。

　　尽管像格劳秀斯、普芬道夫、瓦特尔以及其他古典法学家从不质疑亚洲国家在 １７、１８
世纪的 “法律人格”，但是到了 １９世纪，随着亚洲国家政治命运的倾覆，亚洲国家被认为
是国际社会不够文明的群体，甚至被认为仅仅是国际法的客体。〔３２〕当时，地球上的人被分

为三种：一是 “文明开化的人”，由欧洲出生的国家人民及其后代组成，还包括北美洲和南美

洲的国家；二是 “野蛮人”，由土耳其和亚洲那些还未成为欧洲附属国的历史古国组成，如波

斯 （现在的伊朗）、中亚国家、中国、泰国和日本；三是 “原始人”，由剩下的人类组成。〔３３〕
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亚历山大威兹指出，尽管当时的欧洲与亚洲贸易在扩张，并且东印度的那些王国对欧洲经

济繁荣作出了巨大贡献，但它们是被排除在文明的范围以外的，国际法只是浓缩在某些区

域范围内。〔３４〕

　　 （二）第三次联合国海洋法会议上发展中国家的崛起

　　第三次海洋法会议与前两次海洋法会议召开的时机不同。此时，世界整体走上和平与
发展的道路，武力和干涉等国家行为的合法性得到摒弃，奴役和剥削弱小国家、民族和落

后地区并将其变为殖民地、半殖民地的行为被宣告非法。到了２０世纪７０年代初，亚洲、非
洲和南美洲的殖民地国家纷纷宣布独立，殖民主义基本消亡，新兴国家大量涌现。

　　在第三次海洋法会议召开时，１４５个与会国家与地区 （后增加到 １５０多个）中，有 ７９
个是亚非国家，构成与会国半数以上，如果再加上拉美发展中国家，占与会国的 ２／３。在介

入国际造法的意愿上，这些国家集中体现出反抗与独立意识。在第三次联合国海洋法会议

上，他们 “已不再听凭帝国主义国家任意摆布，按他们自己的愿望和决心行事”。按照与会

的外交官赖鹏程的描述，“会议前后共举行了１１期，整个进程自始至终充满着激烈的斗争。４１
个非洲国家作为一个区域集团，态度一致。中国积极支持第三世界反对海洋霸权的斗争”。〔３５〕

　　领海宽度是第三次海洋法会议上争论最激烈的问题之一。以超级大国为代表的海洋强
国一直在海洋航行、渔业与勘探开发方面拥有实力，担心领海的扩大、否定军舰的无害通

过权将会限制其舰队的活动自由，从而企图维持较狭窄的领海宽度，来保持其在别国近海

活动的自由和既得利益。〔３６〕然而，广大发展中国家为了维护本国的主权，则希望有一个较

宽的领海制度，以维护自身的沿海区域不被随意侵入、海洋权益不被任意侵害。经过反复

的争论与协商，以７７国集团为代表的发展中国家的意见得到尊重，公约最终确立了１２海里

的领海宽度。

　　传统海洋强国还坚持主张国际海底资源开发自由和国际海床自由利用。国际海底是一

个待开发的领域，其法律地位在之前是极不完备的。这次会议上，少数几个工业化国家，

特别是美国，企图垄断对国际海底区域矿藏的开发。发展中国家则认为，国际海底及其资

源属于全人类，任何国家和个人不得把国际海底的任何部分据为己有。不论大国或小国，

沿海国或内陆国，都有权平等地利用国际海底资源。〔３７〕早在三十多年前，拉丁美洲国家为

了保护本国沿岸海域的渔业资源免遭掠夺，就带头掀起争取 ２００海里的海洋权斗争。截至

１９８０年底，已有九十多个沿海国宣布２００海里经济区、领海或者渔区，设立某种经济区的趋
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参见前引 〔２９〕，Ａｌｅｘａｎｄｒｏｗｉｃｚ文，第２页。
赖鹏程：《〈海洋法公约〉简介》，《法学》１９８３年第４期，第３４页。
１７０２年，荷兰法学家宾刻舒克提出了著名的 “大炮射程说”，对领海的宽度进行了一些界定。到１７８２年，意
大利学者费迪南多·加利尼亚提出将当时大炮最远的射程距离也就是３海里界定为各国能够行使领海管辖权
的宽度。英国在１７８７年颁布 《领海管辖权法》，明确规定英国的领海宽度为３海里。１９世纪到２０世纪之交，
要求３海里以上领海管辖权的国家开始增多。１９０２年，美国打败了西班牙，迫使墨西哥从９海里退回到３海
里领海权；１９０５年，英国抗议并迫使乌拉圭释放了在其有争议水域捕鱼的船只；１９０９年，英国向葡萄牙施加
压力，迫使其接受３海里的捕鱼管辖权；１９１５年，德国迫使瑞典接受３海里的领海宽度。１９５８年第一次联合
国海洋法会议上，尽管通过了日内瓦四公约，但领海宽度没有达到一致。１９６０年在日内瓦召开联合国第二次
海洋法会议，美国和加拿大联合提出了６海里的领海最大宽度外加 ６海里渔区的提案，后因亚非拉发展中国
家的反对未能通过。

参考１９７０年１２月１７日大会第２７４９（ＸＸＶ）号决议。



势已不可阻挡，这使专属经济区成为会议的基本议题之一。在发展中国家的集体努力下，《海

洋法公约》明确规定了２００海里 “专属经济区”制度和区域的 “人类共同继承财产”制度。〔３８〕

　　１９７３至１９８２年间召开的第三次海洋法会议，正赶上众多新独立的发展中国家走上国际

舞台，迫切需要保护自己的合法权益，这历时９年的谈判是它们集合起来全力表达海洋意愿

的 “首秀”，而 《海洋法公约》的内容也确实反映了它们中大部分国家的真实诉求，根据这

些国家的实践发展出很多新的概念与制度。

　　 （三）美国作为超级大国对国际海洋法造法进程的影响

　　尽管第三次联合国海洋法会议及公约的签订，被认为是超级大国影响力的失去和第三

世界国家的崛起，但不能忽略的是，美国作为超级大国的首要代表，自始至终参与了会议

的谈判与协商过程，虽然最后没有签约成为缔约国，其影响力却一直举足轻重。美国不但

积极参加了 《海洋法公约》全部条文的起草过程，从议题设置、规则制定到外交进程把控

等方面均对谈判发挥了主导作用。尽管发展中国家在领海宽度、专属经济区等方面的谈判

上取得了重大胜利，但公约所确立的一系列重要规定，包括领海的无害通过权、国际海峡

自由通行制度、大陆架制度及公海自由原则等，都充分体现了美国的关切，照顾到了其利

益；〔３９〕只是在国际海底区域归属及资源分配问题上，美国觉得与自身利益相差太大，才最

后拒绝签约。在现实中，美国也是以 《海洋法公约》作为其海洋权益主张的标尺，常常声

称自身行为符合公约的规定。〔４０〕

　　有学者指出，如果说在国际社会里国家是平等的，也会有一些国家比其他国家 “更平

等”。〔４１〕作为当今唯一的超级大国，美国长久以来将海洋视为其核心利益所在，并一直通

过实践对国际海洋法律的发展施加影响。例如，美国总统杜鲁门在１９４５年９月２８日发表的

《关于美国对大陆架底土和海床自然资源的政策宣言》，就成为沿海国对大陆架主张主权权

利的开端。〔４２〕这一主张为 １９５８年 《大陆架公约》垫定了基础，并在 １９８２年 《海洋法公

约》中得到确认和完善。美国于 １９７９年启动 “自由航行计划”，旨在通过外交、军事和双

边及多边协商的手段维护其海洋航行自由及海洋上空的飞越自由。〔４３〕作为其 “自由航行计

划”的一部分，美国曾在１９８４—１９８６年和原苏联在黑海发生一系列冲突。冲突最终以外交

方式解决，美国和苏联签署了 《关于无害通过的国际法规则之解释的共同声明》，〔４４〕这份
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声明对其他国家的实践和习惯国际法都产生了影响。〔４５〕

　　美国近些年在海洋领域的实践亦深受世界各国的关注和效仿。在航行自由方面，美国

仍然积极开展自由航行计划。在海洋环境保护方面，小布什于２００９年１月６日通过第８３３６

号总统声明，在太平洋部分岛屿沿岸５０海里范围内建立了 “太平洋偏远岛屿海洋保护区”，

以保护珍稀海洋种群。〔４６〕奥巴马宣布将保护区范围扩大至沿岸２００海里，从而可能建立世

界上最大的海洋保护区。〔４７〕美国的行为引起了其他国家的效仿。苏格兰政府于２０１４年７月

２４日宣布建立３０个新的海洋保护区，〔４８〕西班牙政府也宣布了新的海洋保护区，〔４９〕英国和

帕劳共和国也有建立海洋生物保护区或设立禁止商业捕鱼区的类似动向。〔５０〕在海洋安全方

面，美国在２００３年发起了 “防扩散安全倡议”，之后在东亚地区又发起了类似的 “区域海

洋安全倡议”，旨在通过多边合作防止大规模杀伤性武器的扩散。由于倡议的执行涉及在公

海对可疑船只进行排查和 “执法”，可能和 《海洋法公约》的规定产生冲突，两个倡议引发

了国际法上的一些争议并导致了一些国家的担忧。〔５１〕不难看出，美国一直积极地通过自身

行动影响和塑造国际法。

四、深度介入国际造法进程的必要路径

　　自２０世纪６０、７０年代开始，尽管发展中国家的实力及参与国际造法的意愿得到提升，

但与发达国家相比较，它们在理论准备、规则取舍与政治决策等各个层面还存在差距。要

进一步缩小这种差距，包括中国在内的发展中国家，需要全面理解国际法的性质与作用，

不轻视、不忽视国际法，从源头开始把握国家在造法进程中的角色与功能。

　　 （一）国际法理论的引领与思想突破

　　法治是人类精神文明与制度文明的重要成果，其背后的思想内涵源远流长。就国际法

而言，欧洲中心主义在１９世纪和２０世纪上半叶的殖民主义时期占据着法律及思维上的支配

·２６·

法学研究 ２０１８年第４期

〔４５〕
〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

参见李红云：《也谈外国军舰在领海的无害通过权》，《中外法学》１９９８年第４期，第８９页。
ＧｅｏｒｇｅＷ．Ｂｕｓｈ，ＥｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｔｈｅＰａｃｉｆｉｃＲｅｍｏｔｅＩｓｌａｎｄｓＭａｒｉｎｅＮａｔｉｏｎａｌＭｏｎｕｍｅｎｔ，Ｐｒｏｃｌａｍａｔｉｏｎ８３３６，４５Ｗｅｅｋｌｙ
ＣｏｍｐｉｌａｔｉｏｎｏｆＰｒｅｓｉｄｅｎｔｉａｌＤｏｃｕｍｅｎｔｓ１４（２００９）．这一声明为保护区划定了约８６８８８平方英里的区域，在区域内
禁止商业捕鱼及其他可能破坏区域生态的行为。

ＴｈｅＷｈｉｔｅＨｏｕｓｅ，ＦＡＣＴＳＨＥＥＴ：ＬｅａｄｉｎｇａｔＨｏｍｅａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙｔｏＰｒｏｔｅｃｔＯｕｒＯｃｅａｎａｎｄＣｏａｓｔｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｗｈｉｔｅｈｏｕｓｅ．ｇｏｖ／ｔｈｅ－ｐｒｅｓｓ－ｏｆｆｉｃｅ／２０１４／０６／１７／ｆａｃｔ－ｓｈｅｅｔ－ｌｅａｄｉｎｇ－ｈｏｍｅ－ａｎｄ－ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙ－ｐｒｏｔｅｃｔ－ｏｕｒ－ｏ
ｃｅａｎ－ａｎｄ－ｃｏａｓｔｓ，２０１８年７月１２日访问；ＪｕｌｉｅｔＥｉｌｐｅｒｉｎ，ＯｂａｍａＰｒｏｐｏｓｅｓＶａｓｔＥｘｐａｎｓｉｏｎｏｆＰａｃｉｆｉｃＯｃｅａｎＭａｒｉｎｅ
Ｓａｎｃｔｕａｒｙ，ＴｈｅＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｓｔ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｐｏｓｔ．ｃｏｍ／ｐｏｌｉｔｉｃｓ／ｏｂａｍａ－ｗｉｌｌ－ｐｒｏｐｏｓｅ－ｖａｓｔ－ｅｘｐａｎｓｉｏｎ－
ｏｆ－ｐａｃｉｆｉｃ－ｏｃｅａｎ－ｍａｒｉｎｅ－ｓａｎｃｔｕａｒｙ／２０１４／０６／１６／ｆ８６８９９７２－ｆ０ｃ６－１１ｅ３－ｂｆ７６－４４７ａ５ｄｆ６４１１ｆ＿ｓｔｏｒｙ．ｈｔｍｌ，
２０１８年７月１２日访问。
建立保护区的法律依据及具体范围，参见苏格兰政府网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｃｏｔｌａｎｄ．ｇｏｖ．ｕｋ／Ｔｏｐｉｃｓ／ｍａｒｉｎｅ／ｍａｒｉｎｅ
－ｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔ／ｍｐａｎｅｔｗｏｒｋ，２０１８年７月１２日访问。
ＳｅｅＳｐａｉｎＲａｄｉｃａｌｌｙＩｎｃｒｅａｓｅｓＭａｒｉｎｅＰｒｏｔｅｃｔｅｄＡｒｅａｓ，ＢｉｒｄｗａｔｃｈＮｅｗｓＡｒｃｈｉｖｅｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｉｒｄｗａｔｃｈ．ｃｏ．ｕｋ／ｃｈａｎｎｅｌ／
ｎｅｗｓｉｔｅｍ．ａｓｐ？ｃａｔｅ＝＿＿１５５５０，２０１８年７月１２日访问。
ＳｅｅＰｅｔｅＳｐｏｔｔｓ，ＷｈｉｔｅＨｏｕｓｅＣｏｕｌｄＡｎｎｏｕｎｃｅＷｏｒｌｄ’ｓＬａｒｇｅｓｔＭａｒｉｎｅＲｅｓｅｒｖｅＳｏｏｎ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｓｍｏｎｉｔｏｒ．ｃｏｍ／Ｓｃｉ
ｅｎｃｅ／２０１４／０８２０／Ｗｈｉｔｅ－Ｈｏｕｓｅ－ｃｏｕｌｄ－ａｎｎｏｕｎｃｅ－ｗｏｒｌｄ－ｓ－ｌａｒｇｅｓｔ－ｍａｒｉｎｅ－ｒｅｓｅｒｖｅ－ｓｏｏｎ－ｖｉｄｅｏ，２０１８年 ７
月１２日访问。
ＺｏｕＫｅｙｕａｎ，ＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａＩｓｓｕｅｓＢｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄＥａｓｔＡｓｉａｎＳｔａｔｅｓ，３９ＯｃｅａｎＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔａｎｄＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ８３（２００８）．



地位。这种状况在今天看来尽管得到很大改善，但在根本层面，西方中心主义至今依然没

有实质性改变。按照博茨曼的观点，这是因为亚洲与非洲的历史与传统是倾向于 “拒绝国

际法与国际宪政的”，他们认为西方的这种创造物并不符合非洲与亚洲的需要。〔５２〕

　　深度介入国际造法进程不同于形式主义的模仿与话语文章的数量轰炸，而应该首先重

视思想与智慧的创新。弗兹尔指出，非西方国家的国际外交行为持续地依赖于西方世界的

基本概念，他们的政治领导人凭借这些概念热切地寻求国家解放，却没有从他们自己国家

的历史中提炼出任何不同的操作性的国际法原则，或者发展出独立可行的法律规则以代替

传统的已存的国际法标准；反对西方的亚洲国家却抓住西方创造和完善出来的一些基本观

念作为最高的甚至是普世的价值，这一现象带有讽刺意味。〔５３〕弗兹尔的观点可以给发展中

国家以启发：国家要想更强大并为世界所信服，还需要有 “个性化”的思想创造。早在六

十多年前，中国、印度与缅甸首倡和平共处五项基本原则。此后，我国在和平共处五项原

则的基础上与一百六十多个国家建立和发展外交关系，与众多国际组织开展政治、经济、

文化等方面的合作。事实证明，和平共处五项原则为相同或不同社会制度的国家建立和发

展友好关系提供了正确指导，为和平解决国家间历史遗留问题及国际争端提供了有效途径，

为维护发展中国家的利益和促进南北关系的改善和发展发挥了积极作用。〔５４〕

　　中国作为发展中国家的重要代表，近年来更加深刻地认识到 “中国的，才是世界的”，

创造性地提出了人类命运共同体思想和 “一带一路”倡议。“人类命运共同体”和 “一带一

路”倡议已经相继被写入联合国的社会发展委员会、人权理事会等机构的会议决议之中，

这标志着它在这些领域一定程度地迈入了国际软法范畴。与传统国际法思维相比较，人类

命运共同体思想一定程度上超越了国家本位主义思维，重新定义大国责任，关注人类长久

利益，倡导大国在其能力范围内率先投资区域乃至全球的秩序建设，而不是对 “他者”进

行扼制和干涉。〔５５〕这些可以视作发展中国家进行国际法思想与理论创新的良好开端。

　　 （二）在大型多边条约谈判中承担主导角色

　　关于发展中国家在大型多边会议中的情况，作为参与者的品托大使曾经描述：“参会的

发达工业化国家与它们的发展中国家伙伴相比，其准备的充分程度要高得多，在技术与科

学知识层面领先很多年。面对战略计划、方案选择和问题分析等各项任务，发达国家的设

施、装备与人员配备都更为充分，他们与身在首府的政策制定者也有更快捷的沟通渠道，

这给７７国集团展现了令人敬畏的景象。７７国集团中的大多数成员国对会议期望较低，他们

往往只能通过高级的外交代表或法务人员来回应问题，而且这些代表们任务繁多，这些会

议只是他们众多任务中的一项。〔５６〕

·３６·
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ＡｄｄａＢ．Ｂｏｚｅｍａｎ，ＴｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＬａｗｉｎａＭｕｌｔｉｃｕｌｔｕｒａｌＷｏｒｌｄ，Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ，１９７１，ｐ．１６９．
同前引 〔２７〕，Ｖｅｒｚｉｊｌ文，第４５页，第４４５页。
参见马新民： 《和平共处五项原则的 “利益观”：兼顾国家与国际社会的利益》，载 《中国国际法年刊

（２０１４）》，法律出版社２０１４年版，第１４页，第２１页。
参见罗欢欣：《人类命运共同体思想对国际法的理念创新———与 “对一切的义务”的比较分析》，《国际法研

究》２０１８年第２期，第４页，第１１页，第１８页。
Ｐｉｎｔｏ，ＭｏｄｅｍＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅＴｅｃｈｎｉｑｕｅ：ＩｎｓｉｇｈｔｓｆｒｏｍＳｏｃｉａｌＰｓｙｃｈｏｌｏｇｙａｎｄＡｎｔｈｒｏｐｏｌｏｇｙ，ｉｎＭａｃｄｏｎａｌｄａｎｄＪｏｈｎｓｔｏｎ
（ｅｄｓ．），ＴｏｗａｒｄｓＷｏｒｌｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ：ＩｓｓｕｅｓｉｎｔｈｅＬｅｇａｌＯｒｄｅｒｉｎｇｏｆｔｈｅＷｏｒｌｄＣｏｍｍｕｎｉｔｙ，ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆＰｕｂｌｉｓｈ
ｅｒｓ，２００５，ｐ．３１５．



　　品托的描述很大程度上真实地反映了发展中国家参与多边条约谈判的状况。以第三次
联合国海洋法会议为例，它虽然标志着发展中国家的崛起，但之后的实践证明发展中国家

在此次会议上存在经验与准备不足的问题。作为会议成果的 《海洋法公约》并未充分考虑

以中国南海周边国家为代表的亚洲国家特殊的沿海地理与地貌，公约的签订反而为亚洲国

家间的海洋争端复杂化埋下伏笔。

　　作为重要的发展中国家，１９７１年至１９８２年间召开的第三次联合国海洋法会议是新中国

在联合国恢复合法席位后第一次参与的大规模多边条约谈判。中国在该会议上的角色定位

首先是支持发展中国家。为了 “坚决同第三世界国家……站在一起”，支持２００海里以外大

陆架资源的收益分享和７７国集团在区域问题上的立场，中国在会议上既批评过苏联关于专

属经济区是公海一部分的观点，也对美国１９８０年通过影响区域制度的 《深海固体矿物资源

法》表示 “严重的关切”。〔５７〕正是中国和其他发展中国家的共同努力，一个涵盖群岛国、

专属经济区、区域和海洋技术发展与转让等新的海洋法制度才得以成型，诸如领海与大陆

架这类传统海洋法制度才得以有新的发展，并使会议最后通过 《海洋法公约》。不过，从外

交记录来看，由于中国第一次参加这样的国际会议，在维护国家权益方面经验不足，现在

我国管辖海域产生的一些问题即与此有关联。〔５８〕学界逐步发现：《海洋法公约》对专属经

济区和大陆架的管辖权条款，难以有效规范美国海军测量船频繁在中国专属经济区和大陆

架上的测量活动；在传统的公海捕鱼自由方面，由于中国不是这些国际渔业组织的成员，

中国渔民的捕鱼活动实际上被排除在这些区域之外；当初认为可以扩大中国管辖范围的专

属经济区和外大陆架，实际上成为中国的真正 “软肋”或 “麻烦制造者”，如果依照 １９５８

年的 “日内瓦海洋法四公约”，中国与周边国家的大陆架、专属经济区划界争端很可能得

以避免。反观美国，它在第三次联合国海洋法会议上强烈反对建立专属经济区，最终却

是专属经济区的最大获益者，“《海洋法公约》纯粹就是一部体现美国利益和要求的国际

条约”。〔５９〕

　　与中国和众多准备不足的发展中国家相比，美国是第三次海洋法会议的主要发起国与

谈判国，虽然没有最终签约，却是在 《海洋法公约》下获益最多的国家之一。美国、澳大

利亚、新西兰、印度尼西亚、加拿大和原苏联的专属经济区面积占了全球专属经济区面积

的４０％，其中只有印度尼西亚属于发展中国家。〔６０〕１９９４年，美国主张的专属经济区面积

达到九百多万平方公里；而中国主张的海域面积只有三百多万平方公里，其中相当大一部

分位于存在争议的南海。中国海域主张的整体面积不但远远低于美国，甚至大大低于陆地

面积无法与中国相比较的日本。〔６１〕日本主张的专属经济区约为４４８万平方公里，英国约为

·４６·
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参见上引 ＤｕｐｕｙＶｉｇｎｅｓ书，第２８１页；上引 ＭｃＤｏｕｇａｌ等书，第７２页。有学者总结美国拥有的专属经济区面积
的最新数据约为１１３５万平方公里，而中国没有争议的海域面积只有８８万平方公里。参见郑志华：《中国崛起
与海洋秩序构建———包容性海洋秩序论纲》，《上海行政学院学报》２０１５年第３期，第１００页。



６８１万平方公里，澳大利亚约为８５１万平方公里，俄罗斯约为７５７万平方公里。〔６２〕

　　 （三）重视国际组织造法，加强国家在国际组织中的参与度

　　尽管目前学界对国际组织是否具有直接的造法功能存在争议，但在事实影响力上，联
合国大会对三次海洋法会议的召开起到了直接推动作用，安理会、国际法院、联合国海洋

法法庭等重要国际组织的造法功能均举足轻重。随着国际法的发展和细化，国际法律体系

的分支不断增多，规范层次和治理机制日趋复杂， “全球规则制定的组织化”已是大势所

趋。这些数量庞大的国际组织定期正式或非正式地互动，甚至近年开始联络起来创造出一

套意图将跨国法律与规则联系起来的网络。〔６３〕因此，对以国际组织为平台发起的各类造法

会议或准造法会议，国家都应该与时俱进，重视对这些国际组织的介入和影响。

　　１．国际组织在国际海洋法规则形成中的现实作用
　　普遍性会议存在的目的，在于制定条约或者解决特定问题。如果会议成功，它们就会
达成多边条约，该条约对批准它的国家具有法律约束力。联合国就是以这种方式确立的。〔６４〕

联合国成立后，又成立了诸多职能机构与协商平台，其中联合国大会的多次决议促成了海

洋法造法会议的召开，《海洋法公约》又是多边造法会议的成果。

　　关于国际组织与国际法的关系，学界在２０世纪初就出现了有关世界政府与世界立法的
争论，提出国际组织的发展是否已导致它们具有一些造法功能的问题。有意见指出，造法

不再是国家专有的。〔６５〕实际上，国际组织、非正式的国际机构及其网络均介入了规范化进

程，〔６６〕国际组织的决定也开始被认为是国际法的渊源 （尽管有争议），〔６７〕它们往往被作为

世界立法来加以讨论。〔６８〕在这个背景下，用 “立法”这个词特别合于一些联合国安理会决

议的适用。由于安理会决议在实践中的强制性，〔６９〕安理会被认为承担了世界立法者的

职能。

　　当然，“世界立法”这个术语虽然被接受，但怎么具体地理解这个概念仍然缺乏共识。
一些国际组织法学者指出，除了常规的国际组织以外，越来越多的由技术官僚组成的国际

机构、跨国论坛、平台网络都在国际或跨国规范进程中发挥作用。对此，可以用 “官僚政
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治”而不是用传统的条约制定与习惯法形成理论来进行解释。〔７０〕特定法律的产生虽然取决

于国家实践的累积与社会情势的变化，但多边会议参与人在国际组织或协商平台上的观点

与论述，却对法律概念与条款内容的形成产生直接作用。以 １９８２年的 《海洋法公约》为

例。１９６７年联合国大会的内部议程，从马耳他阿维·帕尔多大使的著名演讲开始。演讲主

要关注国家管辖范围之外海底的矿物资源，特别是深海的多金属结核以及那些有望带来巨

大经济收益的资源。１９７０年联合国大会决议对这一概念作了综述。根据该决议，各国管辖

范围以外海洋底床与下层土壤 （地域），以及该地域之资源是 “人类共同继承之财产”；任

何国家都不能对其宣称或行使主权，其利用应只限于和平目的；在由 “一项普遍协议之世

界性国际条约”所建立的 “国际制度”和 “适当国际机构”之外，不可以开采或利用这些

资源。〔７１〕这些最终成为 《海洋法公约》所确立的重要制度。

　　如今，国家通过国际组织介入造法进程的专业化与技术化要求越来越高，在参与相关

国际组织或协商平台的过程中，国家应当日益重视专家团队的组建、配合与分工，而不是

简单地由外交代表将政治、法律与其他专业问题包揽在一起，使外交官负担沉重，专业问

题也得不到充分准备与应对。

　　２．国际法院等机构的 “司法造法”是不可回避的现实

　　除了联合国大会、联合国安理会 “是否有造法功能”备受关注外，国际法院、联合国

海洋法法庭在司法活动中的 “造法”作用更是一个不容忽视的问题。根据 《国际法院规约》

第３８条，司法判例及各国权威最高之公法学家学说，只是 “作为确定法律原则之补助资

料”；该规约第５９条又规定，“国际法院的裁决仅对本案及当事国有约束力”。这意味着国

际法院的裁决无法直接为第三方 “造法”，不是直接的国际法的来源。然而，正如赫希·劳

特派特所述，“司法造法”是任何社会中司法运作之永恒特征，国际社会概莫能外。只要不

是采取故意无视现存法律的形式， “司法造法”就是一种健康且无法回避的现象。〔７２〕艾

伦·博伊尔和克里斯蒂·琴青也指出：“理论上否定国际司法机构造法权能的论调忽视了这

样一个现实，即国际司法机构———尤其是国际法院———的确发挥着重大的造法作用。”〔７３〕

　　事实上，在国际海洋法领域，很多重要规则都是国际法院 “司法造法”的结果，如海

洋法中最核心的 “陆地决定海洋原则”。国际法院早在 １９５１年 “渔业案”中就指出， “沿

海国是根据陆地获得主张从岸边延伸出的水域的权利”。〔７４〕此后，国际法院在 “北海大陆

架案”中进行了引用与重述，〔７５〕又在 “爱琴海大陆架案”中再次确认。〔７６〕之后，这个原

则没再受到任何挑战地成为习惯国际法，并被纳入１９８２年的 《海洋法公约》。

　　当然，因为 《国际法院规约》第 ３８条的限制，除自愿接受法院管辖的案件当事国以
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外，国际法院等司法机构的 “司法造法”效果，还在于国家是否同意接受。其造法内容与

效力在理论上均有挑战空间，只是司法机构、国际组织、权威学者对案例的常规引用，以

其现实影响力压住了微弱的理论质疑。就此而言，要反对于国不利的 “司法造法”，要发出

与之相抗衡的理论声音，这亦是影响这种 “司法造法”效果的可行途径。在南海仲裁案裁

决作出后，中国国际法学会组织专家撰写了对裁决内容与效力进行反对与批驳的系列文章，

就是较好的回应案例。〔７７〕但是，中国还从未与其它国家订立过同意将争端提交给国际法院

的特别协议，对我国签署、批准或加入的国际公约中带有提交国际法院解决争端的争端解

决条款，过去几乎都作出了保留。〔７８〕这表明我国还缺乏介入国际 “司法造法”活动的主动

性，对 “司法造法”的国际影响力有待挖掘。

结　语

　　国家的主权平等、同意与意思自治，是以 《联合国宪章》为基础的现代国际法成立的

理论前提，国家既是国际法的参与者，又是塑造者。作为平权社会的法律，国际法主要由

国家自己通过条约和习惯来造法。本文将国际海洋法的形成与运作过程作为一个动态实例，

揭示了以１９８２年 《海洋法公约》为核心内容的现代海洋法规则在形成与运作过程中存在的

不同国家、亲缘政治集团与利益群体的博弈图景。

　　国际法并非完全自洽的法律体系，基于其法律形式主要由条约与习惯构成，国际社会
的造法成为国际法的核心问题。国际法的造法与找法实际上是一个过程。在这个过程中，

政治决策者们主张选择自由，在外交上讨价还价和妥协；法律由政治行为体通过政治程序

制定，并以达到政治目的为归依；法律的出现是各种政治力量较量的结果，法律对国家行

为的影响也是由政治力量决定的，国际法同样是特定 “社会”及其政治体系的产物。〔７９〕

　　尽管国际法的背后有千丝万缕的政治影响，但在国际关系中，各国事实上还是遵守着
国际法，特别是国际法的基本原则与规则被公认为不能受到侵犯，否则国际社会必然会重

回战争与混乱。〔８０〕实际上，各国政府也认可国际法的法律性质，并认为自己的行为是受到

国际法约束的。〔８１〕以中国为代表的发展中国家，要缩小与发达国家在介入及影响国际造法

进程中的差距，既不能保守和僵化地理解国际法，也不能低估自身在国际造法中可能的角

色与功能，更不能轻视国际法的作用。国家在国际造法进程中提高角色定位、提升影响力，

具有把握国际规则的制定权与国际秩序主导权的重要意义。

　　世界的进步取决于思想的进步，这个时代已经历了文明强制输入所导致的战火劫乱，
未来全球化的安然过渡需要不同文明的深层对话。全球化危机的真正问题不在于贫富差距，

·７６·
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〔７７〕

〔７８〕
〔７９〕
〔８０〕

〔８１〕

中国国际法学会：《菲律宾南海仲裁案仲裁庭所作裁决没有法律效力》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｓｉｌ．ｃｎ／Ｎｅｗｓ／Ｄｅｔａｉｌ．ａｓｐｘ？
ＡＩｄ＝２１０，２０１８年６月２８日访问。
参见赵建文：《条约保留在我国的理论与实践》，《政治与法律》２０１３年第９期。
同前引 〔２６〕，Ｈｅｎｋｉｎ文，第３页以下。
亨金也专门指出 “各国事实上还是遵守那些最为重要的原则的，因为没有哪个国家愿意卷入战争”。前引

〔２５〕，Ｈｅｎｋｉｎ文，第３２０页以下。
Ｃ．Ｔｏｍｕｓｃｈａｔ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＥｎｓｕｒｉｎｇｔｈｅＳｕｒｖｉｖａｌｏｆＭａｎｋｉｎｄｏｎｔｈｅＥｖｅｏｆａＮｅｗＣｅｎｔｕｒｙ，ＲｄｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒ，１９９９，
ｐｐ．４８－４９．



或者科技、物质主义极速膨胀所可能造成的生态灾难，而是不同民族、宗教、国家对世界

进行分裂性理解的方式。〔８２〕在国际规则的建造当中，发展中国家的智慧要与西方工业化国

家的智慧实现成功对接，首先需要发出自己的声音。以国际海洋法实践为例，当我们在海

洋法领域面临特有的新问题与新考验时，在理论与实践中勇于突破和创新是不可回避的路

径。所有国家所累积的法理确信与行动经验都是习惯国际法的规则源起，发展中国家与发

达国家并无差别。对此，发展中国家要善于把握多边场合的机会，通过价值表达与思维观

念的对话、理解和融合，最终达成新的、更完备层级的规则共识。
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〔８２〕 参见前引 〔５５〕，罗欢欣文，第１６页。




