
法律适用中的时间要素

　　 中日东海争端关键日期和时际法问题考察

张 新 军

内容提要：中日东海争端中真正的法律问题指向的是大陆架权利制度。这一制度在过去

大半个世纪中发生了很大变化，在法律适用时必须考虑时间要素。时间要素中的关键日

期、时际法和现行法分别解决的是何时为止的法律关系需要判断、法律关系建构及形成

于前法和后法的整个过程时适用哪一个法律，以及法律关系仅形成于后法之后时适用哪

一个法律这三个问题，其中关键日期和时际法是中日东海争端的焦点。考虑这两点后的

适用法律仍然是１９６９年北海大陆架案所确定的自然延伸原则。
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一、导　　言

１．中日双方在东海争端上的法律立场

２００４年６月中日东海争端因日本媒体对春晓油田的报道而爆发之后，双方经过多轮谈判，各

自试探并逐渐明确共同开发这一政策选择背后的法律支撑。针对日方早先提出的本质上基于划界

规则的中间线主张，中方坚持并强化自然延伸原则作为大陆架权利基础，明确提出其东海大陆架

延伸至冲绳海槽。〔１〕日本外务省则在２００６年１１月发表的 《我国关于东海资源开发的法律立场》

中，反驳中方并全面阐述其法律立场。〔２〕双方在２００８年６月１８日达成的 《关于中日在东海的

合作》共识的文件中指出，在划界之前的过渡期间进行的合作 （包括共同开发）将不损害双方的

法律立场。〔３〕毫无疑问，在争端最终解决之前，无论过渡期间的暂定安排如何，对有关法律立
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清华大学法学院副教授。

本文得到教育部一般项目 （项目批准号０６ＪＤ８２００１）和中国海洋发展研究中心 “东海大陆架问题和对策研究”课题

（２００７年）的支持。

最新见于我国政府２００９年５月１１日向联合国秘书长提交的 《中华人民共和国关于确定二百海里以外大陆架外部界

限的初步信息》，其中第六条指出：“……确定中国在东海的二百海里以外大陆架外部界限位于冲绳海槽轴部”，ｈｔ

ｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｎ．ｏｒｇ／Ｄｅｐｔｓ／ｌｏｓ／ｃｌｃｓ＿ｎｅｗ／ｓｕｂｍｉｓｓｉｏｎｓ＿ｆｉｌｅｓ／ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ／ｃｈｎ２００９ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ＿ｃｈｉｎｅｓｅ．ｐｄｆ，

２００９年６月２５日访问。

日本外务省：《东シナ海における资源开
$
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%

する我が国の法的立场》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｏｆａ．ｇｏ．ｊｐ／ｍｏｆａｊ／ａｒｅａ／ｃｈｉ

ｎａ／ｈｉｇａｓｈｉ＿ｓｈｉｎａ／ｔａｃｈｉｂａ．ｈｔｍｌ，２００７年１２月２４日访问。

中国外交部：《中日就东海问题达成原则共识》（２００８年６月１８日），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｍｐｒｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｃｈｎ／ｘｗｆｗ／ｆｙｒｔｈ／

ｔ４４８５６８．ｈｔｍ，２００８年６月２０日访问。



场的辨析均意义重大。

日方在其 “立场”的第２条之 （２）指出：“……自然延伸理论曾在１９６０年代时的有关相邻

国家划定大陆架界限的判例中被使用，是过去的国际法中所采用的观点。如果按照１９８２年通过

的 《联合国海洋法公约》的相关规定以及其后的国际判例的话，在相向国家之间距离不足４００海

里水域的界限划定问题上，自然延伸理论没有被认可的余地。并且，冲绳海槽 （海底的沟）那样

的海底地形不具有法律意义。因此，所谓大陆架能够主张至冲绳海槽的观点，按照现行国际法缺

乏根据。”

就其早先的中间线立场和被其忽视的大陆架权利基础的关系，该文件的第３条做出了以下的

补充说明：“从上述前提出发，我国的立场是，在尚未划定界限的海域上，至少在中间线日本一

侧海域行使我国主权权利及管辖权是理所当然的。这一立场完全不是放弃中间线以远水域的权

原，只是在划界之前，暂且在到中间线为止的水域中行使主权权利和管辖权。因此，在日中东海

之间尚未划界、并且中方对我国与中间线有关的主张一概不承认的情况下，我国拥有自我国领海

基线２００海里为止的专属经济区及大陆架的权原的事实没有任何改变。”

日方的立场可以归结如下：在尚未划定界限的海域的共同开发谈判上，最根本的法律问题仍

需回到有关大陆架权原的规则上来。日方认为，中方的自然延伸原则是一个过去的国际法规则，

没有现行国际法根据，而日方的２００海里基准规则才是争端中必须适用的现行国际法。

２．法律适用中时间要素的三个方面

日方的上述立场涉及到法律适用中对时间要素的考虑。一个基本的问题是，当法律发生变化

时，后法与前法在法律适用上究竟有什么样的关联？为便于理解，我们先从成文的条约法上对问

题做一个初步的考察。这一问题涉及现行法、时际法和关键日期三个方面。

首先是现行法方面。

后法 （约）的强行规范的出现可能导致前法 （约）无效而终止，〔４〕后法 （约）订立时明示

终止前约，〔５〕或者由于后法 （约）的订立而默示地终止或停止前法 （约）的实施。〔６〕这些可导

致前法 （约）不再适用而只适用后法 （约）。虽然先后的两个法律在效力上没有发生变化均为有

效，但在涉及同一事项的规制内容上发生变化时，后法 （约）规定优先于前法 （约），〔７〕无优先

规定的话适用后法优先原则 （犾犲狓狆狅狊狋犲狉犻狅狉犱犲狉狅犵犪狋狆狉犻狅狉犻），〔８〕这两者均导致后法 （约）的优先

适用。

上述由于后法 （约）而导致的前法无效、终止、停止实施或后法的优先适用，其适用的对象

仅仅针对由后法 （约）之后发生的事实或行为所构筑的法律关系。在后法 （约）之后的法律适用

的意义上也可称之为现行法。日方所谓 （自然延伸原则） “按照现行国际法缺乏根据”的观点，

是将适用对象限制于１９８２年 《联合国海洋法公约》（以下简称 《海洋法公约》）之后的事实或行

为所构筑的法律关系上。从双方在东海问题上自１９７０年代以来既已产生的矛盾来看，这是与事
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《条约法公约》第６４条规定条约与新的强行规范抵触时，自新的强行规范成立之日起无效。以下 《条约法公约》条

款中文内容均出自王铁崖、田如萱编：《国际法资料选编》，法律出版社１９８６年版，第７５８页。

基于缔约自由的原则多见于双边协定，如 《日美政府间和平利用原子能合作协定》（１９８７）第１３条１款规定废止旧

的日美和平利用原子能协定 （１９６８）：“旧协定は、この协定が&

力生ずる日に终了する”。参见日本原子力产业会议

编 （外务省原子力课监修）：《原子力国际条约集》，第１５３页。类似的规定也见于 《日美安保条约》（１９６０）第９条，

［日］松井芳郎等编：《ベ
'

シック条约集 （第４版）》，东信堂２００３年版，第７６３页。

《条约法公约》第５９条。

显然这是也基于缔约自由。一个例子就是 《海洋法公约》第３１１条第１款：“在各缔约国间，本公约应优于一九五八

年四月二十九日日内瓦海洋法公约。”载前引 〔４〕，王铁崖等编书，第４２５页。

《条约法公约》第３０条第３款和第４款 （ａ）。



实不符的。除此之外，即使在现行法意义上，如本文在下面的讨论中也可以看到，在与中日东海

争端相关的法律变化上，本无前法失效或被终止等情形，而在后法优先上，《海洋法公约》也并

非使得自然延伸原则失去意义。

其次是时际法方面。

从根本上看，以上这种在法律适用的时间要素上，只考虑后法 （约）之后发生的事实或行为

所构筑的法律关系 （即现行法的讨论）是不全面的。对后法 （约）之前即已发生的事实或行为所

构筑的法律关系，往往也会在后法生效之后才进入解决的司法程序，这种情况下它的合法性或有

效性是适用当时有效的法律 （前法）来判断还是由后法来判断？如果说有关现行法的讨论反映了

法律适用的时间要素问题的一个侧面的话，上述问题涉及到法律适用的时间要素问题的另一个侧

面，与其有关的规则或原则被称为时际法 （ｉｎｔｅｒｔｅｍｐｏｒａｌｌａｗ）。

仍然以条约法为例。就前法 （约）而言，条约终止 “不影响当事国在条约终止前经由实施条

约而产生之任何权利、义务或法律情势”；〔９〕与强行法抵触失效也 “不影响当事国在条约终止前

经由实施条约而产生之任何权利、义务或法律情势”；〔１０〕在停止实施时也 “并不影响条约所确定

当事国之间的法律关系。”〔１１〕上述对前约的时间适用的措辞虽然不同，但本质上反映的是法不溯

既往这一原则。《条约法公约》第２８条对此规定如下：

“除非条约显示或另经确定有不同的意思外，关于条约对一个当事国生效日以前所发生的任

何行为或事实或已不存在的任何局面，该条约的规定对当事国无拘束力。”

这里条约的时际法问题已略显复杂。对后法之前发生的事实或行为所构筑的法律关系的合法

性或有效性的判断问题，一般情形虽然由先法 （约）决定，但也不完全排除后法 （约）的适用，

如果后法 （约）有溯及意思的话。不仅如此，时际法问题也会发生于由国际习惯法带来的法律变

动的情形。由于习惯法的形成也包含着时间要素的考虑，使得在此情形之下的时际法问题表现得

更为复杂。从本文之后的讨论中也可以看到，其复杂性在帕尔马斯仲裁案中是这样，中日东海争

端中也是如此。

最后一个方面是关键日期。

有关法律适用的时间要素的上述两个侧面，所解决的都是当法律发生变化时，就变化前后的

法律关系如何进行法律适用的问题，这是有关法律秩序变革与安定的关系的基本问题。换句话

说，技术上要解决的是变化的法律各自掌控什么样的时间范围。但是在解决上述问题之前，法律

适用上对时间要素的考虑还涉及一个前提性的问题，即需要对到何时为止的法律关系做出判断。

只有首先明确到何时为止的法律关系需要判断这一前提问题，才能在此基础上，就变动的法律，

考虑这一法律关系是处于变化之前还是变化之后并进行适用。在一般意义上说，司法仅就法律上

的争端产生之日为止的法律关系进行判断。不言而喻，何时为止的法律关系需要判断这一前提问

题中的 “何时”实际上就是产生法律上争端的日期。

在国内法上，时效制度使得争端发生和解决在时间上不会相距甚远，这一前提问题并不凸

显。在国际法上，由于没有强制的管辖制度以及具体的时效制度的欠缺，法律上的争端产生和争

端解决两者之间，在时间上往往相距甚远；同时国际法的动态特征也使得法律上争端产生的确定

并非如国内法那样容易。这些因素导致在国际法上争端产生日期的确立在具体案件中具有重要意

义。国际法上有关这一问题的理论工具就是 “关键日期”的法理。确定关键日期对于法律适用的

时间要素的讨论来说，实际意义非常重大。
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《条约法公约》第７０条第１款 （ｂ）。

《条约法公约》第７１条第２款 （ｂ）。

《条约法公约》第７２条第１款 （ｂ）。



综上所述，日方在东海问题上的 “立场”虽然提出了中日争端在法律适用上的时间要素这一

问题，但并未充分考虑时间要素在法律适用上应有的各种情形。具体而言，在现行法、时际法和

关键日期这三个方面，需要明确以下四个问题：（１）围绕争端的法律问题的适用法律是否发生了

变化？没有变化将没有必要在适用法律上考虑时间要素。（２）围绕争端的法律问题的适用法律发

生了什么样的变化？这将直接回答变化对后法之后的法律关系的具体的作用和影响 （即日方主张

的 “现行法”上的问题）。（３）何为争端的关键日期？ 明确到何时为止的法律关系需要判断

这一前提问题。（４）时际法在争端中的意义 明确如何对后法成立之前的事实和行为所构筑的

法律关系进行适用和判断。

二、东海争端时间要素的争点辨析

１．东海争端的法律问题和适用法

要对争端中时间要素的争点进行辨析，必须首先明确涉及争点的真正的法律问题。争端中所

谓法律发生了变化，其中所指法律一定是与争端所涉及的具体的法律问题有关的、应该也必须得

到适用的法律规则。

什么是中日东海争端的真正的法律问题？从迄今为止双方谈判情况来看，双方均无意解决永

久性的海洋划界问题，只是在划界之前做出共同开发的安排 （正如日方在 《我国关于东海资源开

发的法律立场》这一文件题目所表述的那样）。在这个意义上，划界问题不是正在进行中的争端

的法律问题。双方的争议在于如何确定共同开发的范围 在法律本质上就是对抗的权利主张的

重叠范围。由此可见，这一争议背后的大陆架权利基础才是争端中真正的法律问题。

不仅在当前争端中如何确定共同开发的范围是这样，即使达成暂时的共同开发协议，在今后

的划界中，大陆架权利基础问题仍然是具有根本性的法律问题。就大陆架权利问题和划界问题的

关系而言，当双方大陆架权利主张不同时，权利界限的划定问题产生的前提是这两个权利主张必

须是等价的和相对抗的，并因此导致权利主张重叠。否则，通过大陆架权利制度已经分出权利主

张之优先顺序，划界将不成为问题，更没有必要 （尽管不妨碍）适用划界规则。〔１２〕日本著名的

国际法学者杉原高岭教授也认为，在没有法的权原的地方不可能有境界的问题。〔１３〕事实上，在

大约３０年前的爱琴海大陆架案中，国际法院就划界和岛屿主权及其大陆架权原的关系，早已基

于相同的理由做出了判断。〔１４〕

正是中日东海争端中的大陆架权利基础而不是划界为法律问题，决定了讨论法律适用的时间

要素的必要性。如果划界是争端的法律问题而不考虑大陆架权利基础的话，该研究的前提 法

律问题相关的法律规则 （适用法）发生了变化 将无法满足。事实上就划界规则对中日双方而

言，自１９４５年的杜鲁门宣言到１９６９年的北海大陆架判决再到１９８２年 《海洋法公约》第８３条的

规定，划界规则一直是 “公 （衡）平原则”，没有发生变化。〔１５〕而恰恰是大陆架权利制度，一方
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张新军：《中日东海争端中自然延伸原则的重要地位 基于权利和划界规则之间关系的视角》，《政法论坛》２００６年

第４期。

“法的
(

原のないところに境界问题はありえないはずだからである。”［日］杉原高岭：《リビア？マルタ大陆棚事

件》，《国际法外交
)

?》，第８８*１号 （１９８９）。

“……本争端的最根本之处，是这些希腊岛屿是否拥有大陆架权原，而划界是第二位的问题，有待于第一个基本问题

解决之后，并以其为参考才能得到解决。”ＳｅｅＡｅｇｅａｎＳｅａＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＳｈｅｌｆＣａｓｅ（Ｇｒｅｅｃｅｖ．Ｔｕｒｋｅｙ），ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ

１９７８，ｐ．３５，ｐａｒａ．８３．

１９５８年大陆架公约中在条约规则上规定了中间线作为划界规则。但中日两国均不是该公约的缔约国，这一规则对双

方无拘束力。



面存在着１９６９年北海大陆架判决所确定的单纯的自然延伸原则这样一个习惯法规则，另一方面

又存在１９８２年 《海洋法公约》第７６条所规定的包含了自然延伸和距离基准两方面内容的条约规

则，发生了规范意义上的法律变化。接下来的问题是，规范变动的性质和内容是什么？在现行法

上自然延伸原则是否不再有根据？

２．大陆架权利基础的法律规则的变动和现行法：规范内容和规范性质的角度

在大陆架的权利制度的变化上，日方的立场是，有关大陆架的权利基础存在前后两个截然不

同的规则，这导致两个效果。第一，使得自然延伸原则在现行法上缺乏依据 （即 “所谓大陆架能

够主张至冲绳海槽的观点，按照现行国际法缺乏根据”）。第二，在 “后法”和 “前法”的关系

上，不能适用前法。即日方所说的 “如果按照１９８２年通过的 《联合国海洋法公约》的相关规定

以及其后的国际判例的话，在相向国家之间距离不足４００海里水域的界限划定问题上，自然延伸

理论没有被认可的余地。”让我们首先看看日方立场上的现行法、后法和前法是什么。

所谓的前法就是自然延伸原则。尽管日方躲躲闪闪，认为自然延伸原则只是上世纪６０年代

的判例所确定的 “国际法中所采用的观点”，但在国际海洋法理论和实践上毫无疑问其指向的是

１９６９年国际法院在北海大陆架案中确定的一个有关大陆架权原的习惯法规则 自然延伸原

则。〔１６〕对于它的习惯法地位，不仅任何一本权威国际法教科书在大陆架制度上都必须阐述，〔１７〕

而且即使是认为自然延伸原则已消亡了的日本国际法学者，也从不否认该原则在当时的习惯法地

位和意义。〔１８〕日本国内１９８０年代初的判决也肯定了自然延伸原则为确定的国际习惯法。〔１９〕不

仅如此，日本政府直到１９８０年代初也认为，“（东海大陆架）是从中国大陆及朝鲜半岛出发，向

东面的日本方向延伸，在琉球列岛前有一处大的区分陷落褶皱，然后越过琉球列岛，向太平洋方

向延伸……日本的理解这是一个大陆架。”〔２０〕也就是说此时日本政府对东海大陆架权利主张的法

律基础也是自然延伸，只不过在事实方面认为冲绳海槽没有割裂东海大陆架的一体性。

那么什么又是后法呢？日方的理解是和 “１９８２ 《海洋法公约》的相关规定以及其后的国际判

例”有关的，但并没有明确究竟是指 《海洋法公约》的哪一条规则，也不清楚这一规则到底是纯

粹的条约规则还是习惯法规则 （日方将其理解的现行法在 《海洋法公约》相关规定之外又并列了

国际判例，暗示不排除该规则的习惯法性质）。我们先看条约。《海洋法公约》中与大陆架权利基

础相关的规定是公约第７６条１款，它的后半段也的确包含了２００海里距离基准。该款规定：

“沿海国的大陆架包括其领海以外依其陆地领土的全部自然延伸，扩展到大陆边外缘的海底

区域的海床和底土。如果从测算领海宽度的基线量起到大陆边的外缘的距离不到二百海里，则扩

展到二百海里的距离……”

从内容上看，《海洋法公约》第７６条１款一方面在前半段确认了自然延伸原则，另一方面在

后半段也新加入了２００海里距离这一基准。从规范变化的时间和性质上看，后法是１９９６年中日两

国批准 《海洋法公约》（１９９４年公约生效）之后对两国具有约束力的一个条约规则，但也不完全

排除如日方指称的那样，是 《海洋法公约》的相关规定以及其后的国际判例所确定的一个习惯法
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

ＮｏｒｔｈＳｅａＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＳｈｅｌｆＣａｓｅｓ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９６９，ｐａｒａ．１９，ｐ．２２．国际法院进而在１９８２年的突尼斯诉

利比亚一案中明确表明：“尽管自然延伸在１９６９年也许是新的，但这一概念所表述的，作为沿岸国的权原基础早已

成为既存习惯法的一部分。”ＳｅｅＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９８２，ｐａｒａ．４３．

Ｅ．ｇ．，Ｒ．ＪｅｎｎｉｎｇｓａｎｄＡ．Ｗａｔｔｓ，犗狆狆犲狀犺犲犻犿’狊犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，Ｌｏｎｇｍａｎ，１９９６，ｐｐ．７７８－７８０．

［日］水上千之：《大陆棚境界画定の法理の展开》，载 ［日］山本草二、杉原高岭编：《海洋法の
+

史と展望 ：小田

滋先生还
,

记念》，有斐阁１９８６年版，第３０３页。

「法人税等课税
-

分取消请求事件」、第一审东京地判昭和五七年四月二十二日、第二审东京高判昭和五九年三月十

四日，参见水上千之：《日本と海洋法》，有信堂１９９５年版，第１４３页以下。

８０国会、众、外务、七号昭和５２－４、１、２页，同前引，水上千之书，第１２０页。



规则 （形成于１９８２年之后的某一时点）。后一点在接下来的时际法的讨论中具有重要意义。

即使在现行法的讨论上，日方所谓的自然延伸原则在现行法缺乏依据不能被适用这一观点也

存在问题。《海洋法公约》第７６条１款前半段明确大陆架仍是陆地领土的自然延伸，在结构上大

陆架制度中自然延伸是第一义、没有先决条件的；而后半段的２００海里基准，只是在满足了 “如

果从测算领海宽度的基线量起到大陆边的外缘的距离不到二百海里”这一条件时才能适用。在现

行法上，即使依后法优先原则排除前法的自然延伸原则，该原则在后法的条约规定上也并没有完

全失去意义。日方所称自然延伸原则在现行法上缺乏根据，事实上是肢解了第７６条１款，将现

行法理解为单纯以２００海里距离基准为大陆架权利基础。这在条约解释上存在严重问题，习惯法

上也得不到任何支持。

３．法律规则变动之前的法律关系的判定：东海争端中的关键日期和时际法问题

如上所述，日方所谓的自然延伸原则在现行法上缺乏根据这一结论令人疑窦丛生。本文一方

面囿于篇幅，对上述涉及现行法的解释问题无意探讨，另一方面本文不探讨此问题的根本原因是

该问题在中日东海争端的法律适用上并不具有决定性的意义。事实上，大陆架权利制度以１９４５

年的杜鲁门宣言为标志在１９８２年 《海洋法公约》之前就形成并不断发展，中日由此在东海大陆

架问题上的争执和对抗在１９８２年之前就已经存在，因而法律规则发生变动之前的法律关系并不

是所谓现行法能够解决的问题。就本文主题的东海争端法律适用的时间要素的研究而言，存在一

个被日方立场忽视而在东海争端的法律适用上又是无法回避的更为重要问题，即对１９８２年 《海

洋法公约》之前即已形成的法律关系如何判断？在这个问题上，由于需要通过法律适用加以判断

的法律关系 （大陆架权利），已为后法 （１９８２ 《海洋法公约》）之前的事实或行为所构筑，所以法

律适用的关键不是现行法而是时际法。时际法问题作为法律适用的时间要素研究的一个侧面，在

中日东海争端中具有决定性的意义，是本文所要论证的中心。

讨论时际法适用，必然离不开对其前提问题，即通常所说的 “关键日期”的讨论。日方在

２００６年１１月的东海资源开发的立场声明中，没有涉及到关键日期的问题。在日方的认识上，可

能想当然地认为其２００４年就我方的油气田开发问题提出交涉，决定了争端的形成，２００４年即为

关键日期。但是，就东海大陆架问题，中方早在１９７４年起，就不断地对日韩大陆架共同开发可

能侵害到我方在东海大陆架上的权益问题提出过抗议 （见下文）。由此可见，在中日东海争端问

题上，关键日期也不是想当然的。

从法理上看，变动的法律由于争端发生日期的不同，在适用上必须考虑三种不同的情况：一

是法律关系构筑 （如权利的获取）相关的事实或行为发生之时所依据的法律，二是有关该法律关

系的争端发生时的有效法律，三是争端解决时的有效法律。上述有关现行法、时际法和关键日期

的讨论在法理上得出的初步结论是：变动的法律制度下可能由于争端发生日期的不同，在法律适

用上产生复杂的局面，绝非语焉不详的 “现行法”的适用那么简单。在中日东海争端中，大陆架

权利制度发生变动时究竟应该适用哪一个法律？上述一般法理上的初步结论需要在国际法上的时

际法和关键日期理论上，结合中日东海争端的具体事实，进一步寻找和验证答案。

三、关键日期与法律适用

１．国际法上关键日期的定义和确定基准

什么是国际法上的关键日期？这个看似陌生的概念在理论上却非常简单。从时间上看，一个

法律争端必然会有孕育、诞生、消亡的不同阶段。无论是在国内法系统还是在国际法系统，对于

·２６１·

法学研究 ２００９年第４期



审判机关来说，是否受理该争端所要考虑的首要问题包括在时间上这一争端是否已形成 〔２１〕或争

端是否已成过去或已消失。〔２２〕关键日期所指的是，在审判机关通过受理某一案件表明某一法律

争端已然产生并且仍然存在的情况下，该法律争端诞生的那一时刻。〔２３〕

如果说关键日期所指的正是受理的案件的法律争端诞生的那一时刻的话，那么审判机关究竟

依据什么判定法律争端的诞生？确定的依据是何种事实或行为的对抗使得争端诞生。对这一点，

格尔蒂 （Ｇｏｌｄｉｅ）教授在其有名的 “关键日期”一文中指出，所谓关键日期，一般的说法是指某

段时期的最后时点。在这一时期内，争端相关的一系列重大事实都已发生了。〔２４〕这里决定关键

日期的是所谓的 “重大事实”，而且必须与争端相关。在国际司法仲裁实践中决定关键日期的是

所谓的与 “争端相关的重大事实”。我们从以下三个著名案例来看这一点。

首先是帕尔马斯仲裁案。西班牙于１６世纪发现帕尔马斯岛，之后该岛长期为荷兰实际占领

和控制。１８９８年美西战争结束后，通过 《巴黎条约》，西班牙将菲律宾群岛割让给美国。美国认

为帕尔马斯岛是该群岛的组成部分。１９０６年美官员访问该岛时发现欢迎他的是荷兰国旗，由此

爆发争议。美荷两国交涉后于１９２５年达成仲裁协定，〔２５〕１９２８年由独任仲裁人马克斯·休伯尔

（ＭａｘＨｕｂｅｒ）做出了仲裁。就该案的关键日期，休伯尔确定为巴黎条约缔结的１８９８年。〔２６〕其

理由是，一方面荷兰直至１８９８年仍有效占领和控制该岛，另一方面西班牙在１８９８年通过条约将

对菲律宾的主权转让给美国，这一时点形成了两个方面的对立事实。〔２７〕

其次是东格陵兰案。丹麦长期以来一直对包括东格陵兰岛在内的格陵兰岛实行某种程度的控

制。挪威于１９３１年７月１０日向丹麦声明东格陵兰岛是无主地并实施先占。丹麦向常设国际法院

提起诉讼，主张其长期、持续、平稳地对格陵兰岛行使主权，挪威对此并没有争议。它要求法院

确认该区域一直在丹麦主权之下，挪威对该区域的先占无效。〔２８〕法院认定１９３１年７月１０日是

关键日期。其理由是，“要想使挪威的先占无效，丹麦主权必须存在的日期是先占实行的那一天，

即１９３１年７月１０日。”而丹麦的主张，“并不以特定先占行为为基础，借用帕尔马斯仲裁案的话

说是 ‘基于国家权能对岛的平稳和持续的发现’为权利基础。”〔２９〕

再次是国际法院最近的领土和海洋争端案 （尼加拉瓜诉洪都拉斯）。法院认为本案存在两个

相关联的争端，因此有必要区分不同的关键时刻，一个是有关岛屿主权争端的，一个是有关划界
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〔２２〕
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〔２７〕
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Ｒｉｐｅｎｅｓｓ的法理。如美国国内法上的宪法案件Ｐｏｅｖ．Ｕｌｌｍａｎ，３６７Ｕ．Ｓ．４９７，８１Ｓ．Ｃｔ．１７５２，６Ｌ．Ｅｄ．２ｄ９８９（１９６１），

２８，６７９，６９１，７０３，７１２，７３５，７３６。国际法院在ＮｏｒｔｈｅｒｎＣａｍｅｒｏｏｎｓＣａｓｅ（ＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＯｂｊｅｃｔｉｏｎ）判决中表示喀麦隆

所提的法律问题远离现实，并表示 （法院）“仅针对具体的案件作出判决，而这些案件存在着在审理之时既有的、涉及

当事国法律上利害冲突的真实争端。”ＳｅｅＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９６３，ｐｐ．３３－３４．

Ｍｏｏｔｎｅｓｓ的法理。ＳｅｅＳｃｈｏｏｌＤｉｓｔｒｉｃｔ２４１ｖ．Ｈａｒｒｉｓ，５１６Ｕ．Ｓ．８０３，１１６Ｓ．Ｃｔ．４７，１３３Ｌ．Ｅｄ．２ｄ１３（１９９５）．国际法

上见ＮｏｒｔｈｅｒｎＣａｍｅｒｏｏｎｓＣａｓｅ（ＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＯｂｊｅｃｔｉｏｎ），ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９６３，ｐｐ．３２－３４；ＮｕｃｌｅａｒＴｅｓｔＣａｓｅ，ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ

１９７４，ｐｐ．２７０－２７２（Ａｕｓｔｒａｌｉａ）．

国际法院在１９６０年的通行权一案中，通过管辖权的侧面，说明了关键日期所指的正是受理的案件的法律争端诞生的

那一时刻。ＳｅｅＣａｓｅｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇＲｉｇｈｔｏｆＰａｓｓａｇｅｏｖｅｒＩｎｄｉａｎＴｅｒｒｉｔｏｒｙ（Ｐｏｒｔｕｇａｌｖ．Ｉｎｄｉａ，ＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓ），

ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９５７，ｐ．１３４，ｐ．１５２．ＣａｓｅｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇＲｉｇｈｔｏｆＰａｓｓａｇｅｏｖｅｒＩｎｄｉａｎＴｅｒｒｉｔｏｒｙ（Ｐｏｒｔｕｇａｌｖ．Ｉｎｄｉａ，Ｍｅｒｉｔｓ），

ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９６０，ｐ．３５．

英文原文是“……ｔｈｅｐｏｉｎｔｏｆｔｉｍｅｆａｌｌｉｎｇａｔｔｈｅｅｎｄｏｆａｐｅｒｉｏｄｗｉｔｈｗｈｉｃｈｔｈｅｍａｔｅｒｉａｌｆａｃｔｓｏｆａｄｉｓｐｕｔｅａｒｅｓａｉｄｔｏｈａｖｅ

ｏｃｃｕｒｒｅｄ．”Ｌ．Ｆ．Ｅ．Ｇｏｌｄｉｅ，犜犺犲犆狉犻狋犻犮犪犾犇犪狋犲，１２Ｉｎｔ＇ｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．Ｑ．１２５３．

ＩｓｌａｎｄｏｆＰａｌｍａｓＣａｓｅ（Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，ＵＳＡ），４Ａｐｒｉｌ１９２８，Ｒ．Ｉ．Ａ．Ａ．，Ｖｏｌ．２，ｐ．８３６．

同上引案例，第８６６页。

同上引案例，第８４３页。

ＴｈｅＬｅｇａｌＳｔａｔｕｓｏｆＥａｓｔｅｒｎＧｒｅｅｎｌａｎｄ（Ｎｏｒｗａｙｖ．Ｄｅｎｍａｒｋ），ＰＣＩＪＳｅｒｉｅｓＡ／ＢＮｏ．５３，１９３３，ｐ．２２．

同上引案例，第４５页。



的。〔３０〕尼加拉瓜直到２００１年３月２１日向法院递交诉状时才第一次提到１５度线以北的岛屿，尽

管没有提供任何法律上的依据，但仍指出其保留争议海域相关岛屿的主权。法院认为２００１年是

岛屿主权争端的关键日期。〔３１〕对海洋划界争端，法院不认为尼加拉瓜提出外交换文的１９７７年是

该争端的关键日期，因为此时双方既没有主张也没有反驳而且谈判无疾而终。法院引用了 Ｍａ

ｖｒｏｍｍａｔｉｓＰａｌｅｓｔｉｎｅＣｏｎｃｅｓｓｉｏｎｓ一案，指出 “争端是指法律或事实上某方面的不一致，两当事

人之间有法律上的观点或利益的冲突”，从这个意义上看，两国此时没有形成争端。〔３２〕但法院也

没有支持洪都拉斯关于划界争端的关键日期是桑迪诺解放阵线政权上台的１９７９年的主张。法院

指出１９８２年围绕尼加拉瓜在争议海域捕获洪都拉斯渔船这一事件，双方进行了外交抗议：一方

面是洪都拉斯抗议尼加拉瓜侵入了传统上得到承认的两国海界，另一方面则是尼加拉瓜对此的否

认。这才是海洋划界争端的关键日期。〔３３〕

决定关键日期的与 “争端相关的重大事实”的基准究竟是什么？上述案例是这样确定以下基

准的：在帕尔马斯案中，作为关键日期的１８９８年发生了通过 《巴黎条约》的领土转移。就美国

和荷兰的争端而言，这一方面赋予了美国法律上的利益，使得它成为适格的当事国；另一方面，

这一事件意味着在帕尔马斯岛的主权问题上，荷兰基于实效统治的法律基础和美国 （继承西班牙

的）基于发现的法律基础是不一致的。这一事件标志了不一致的产生。也就是说，在１８９８年的

《巴黎条约》之前，无论是哪一方都没有在帕尔马斯岛的主权问题上有过法律或事实上的主张，

更谈不上分歧。１８９８年的 《巴黎条约》这一事件，使得分歧从无到有。就实效统治和发现这一

分歧上的争端而言，该事件是决定性的。

东格陵兰案和帕尔马斯案类似。在该案争端上，双方主张的法律基础对立分明，挪威１９３１

年７月１０日的单方先占声明也已经足以构成与 “争端相关的重大事实”。以上两个案件说明，当

双方的主张在法律基础上对立分明的时候，即使标志双方分歧的事件只是条约的订立 （帕尔马斯

案）或单方声明 （东格陵兰案），已经足以构成与 “争端相关的重大事实”。同样，如果没有其他

的 “重大事实”，则向法院提诉后的某一时点，因为提诉后双方的书面和口头答辩中必然阐明双

方在法律或事实上存在着对立立场，也会被认为与争端相关的重大事实必然发生。这正是尼加拉

瓜诉洪都拉斯案中，对有关岛屿主权争端形成的关键日期的法院的判断。〔３４〕

相反，在争端的法律主张不明的情形下，低物理强度的缔约、单方声明对争端的形成不是决

定性的。正如菲茨莫里斯曾经警告过的那样：“主张可能通过外交公告、谈话和声明等方式仅停

留于纸面……但这样的主张并不能使关键日期诞生。”〔３５〕而那些伴随着较高物理强度的实力行

使，如封锁或拒绝通行 （通行权案）、拘捕、扣留 （尼加拉瓜诉洪都拉斯案中的划界争端）等行

为，才有可能被作为与 “争端相关的重大事实”看待。但是在这里，伴随着较高物理强度的实力

行使不能是使用武力或用武力相威胁，因为后者是被现代国际法所禁止的。对于法院来说，这是

·４６１·
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

ＣａｓｅＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇＴｅｒｒｉｔｏｒｉａｌａｎｄＭａｒｉｔｉｍｅＤｉｓｐｕｔｅｂｅｔｗｅｅｎＮｉｃａｒａｇｕａａｎｄＨｏｎｄｕｒａｓｉｎｔｈｅＣａｒｉｂｂｅａｎＳｅａ（Ｎｉｃａｒａｇｕａｖ．

Ｈｏｎｄｕｒａｓ），ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ２００７，ｐａｒａ．１２３，ｐ．３７。

同上引案例，第１２７、１２９段，第３７页。

同上引案例，第１３０段，第３８页。

同上引案例，第１３１段，第３８页。

在该案中，法院并没有认定双方的谈判标志着对争端形成的确认。这显然因为谈判的目的和方法不一定当然都围绕

法律上的争端展开。尼加拉瓜２００１年向法院呈交诉状时才第一次提到１５度线以北的岛屿，尽管没有提供任何法律

上的依据，但仍指出其保留争议海域相关岛屿的主权。法院以这一事实为由，判定２００１年为关键日期。同上，第

１２７、１２９段，第３７页。

ＧｅｒａｌｄＦｉｔｚｍａｕｒｉｃｅ，犜犺犲犔犪狑犪狀犱犘狉狅犮犲犱狌狉犲狅犳狋犺犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犆狅狌狉狋狅犳犑狌狊狋犻犮犲，１９５１－４：犘狅犻狀狋狊狅犳犛狌犫狊狋犪狀狋犻狏犲

犔犪狑，ＰａｒｔＩＩ，３２Ｂｒｉｔ．Ｙ．Ｂ．Ｉｎｔ＇ｌＬ．２７（１９５５—１９５６）．



一个两难的问题。就某一特定案件而言，必须在纸面上的言辞和武力行使或武力威胁之间，为该

案的争端形成找出一个合适的判断点。

这无疑是困难的。事实上，在１９５３年英国和法国的明夸埃尔与埃克里荷斯群岛案中，尽管

双方在关键日期上做出了激烈的抗辩，国际法院却并没有对关键日期做出判断，对一般言辞上的

抗议或主张 （法国首次提出主权要求）是否确定争端的关键日期这一问题，抱着谨慎态度。〔３６〕

与此相对照的是，国际法院在刚刚 （２００８年５月２３日）做出判决的马来西亚和新加坡的岛屿主

权案中，认定新加坡通过外交照会提出的外交抗议 （就ＰｅｄｒａＢｒａｎｃａ／ＰｕｌａｕＢａｔｕＰｕｔｅｈ岛）或谈

判中首次提出的岛屿主权主张 （就 ＭｉｄｄｌｅＲｏｃｋｓａｎｄＳｏｕｔｈＬｅｄｇｅ）确定了相关争端的关键日

期。〔３７〕比较国际法院相距半个世纪的上述两个判决，我们是否能够得出，由于二战后现代国际

法上禁止武力或以武力相威胁这一强行规范的影响，法院将确定关键日期的判断标准，由要求一

定物理强度的对抗行为，向着菲茨莫里斯所担心的纸面上的言辞偏移！这一趋向也许仍然有待于

今后的司法实践才能明确。

但是无论如何，关键日期的确定并不容易。正如菲茨莫里斯指出的那样，“关键日期的问题

从来不是一个先决性抗辩的问题，它始终是和争端的事实和实体紧密联系在一起。”〔３８〕因此，当

面对究竟哪一个时点应该被确定为关键日期这一问题上争议双方的不同主张时，法院必须采取最

为洗练的司法技巧，从错综复杂的事实中确定究竟是哪些事实或行为已经使争端构成了具体的法

律问题，以此做出具有说明力的判断。关键日期只能在不同的案件中视具体事实而决定。

综上所述，关键日期所指的正是法律争端诞生的那一时刻。确定何时为关键日期需要考虑围

绕法律问题的对抗主张在法律基础和事实两个方面的具体情形。当双方的主张在法律基础上对立

分明的时候，即使标志双方分歧的事件只是标志性或象征性的 （如条约的订立或单方声明），也

已经足以构成与争端相关的重大事实并依此确定关键日期。相反，在对抗主张的法律基础不明的

情形下，象征性的行动对争端的形成不是决定性的，必须视案件背景和具体事实进行判断。

２．关键日期在法律适用上的一般意义

关键日期在案件审理中有着重要的意义。这是由于，就争端发生时为止的法律关系的判断而

言，既无须考虑争端发生日期 （关键日期）之后的反映了该法律关系的事实或当事者的行为，也

无须考虑争端发生日期 （关键日期）之后与该法律关系相关的法律变动。关键日期像一把刀，在

不断构筑的法律关系和不断变动的法律上截取了某一时点，即 争端发生的时刻。由于国际法上

管辖的非强制性和具体的时效制度的欠缺，争端会在发生之后很久才有可能得到司法解决，争端

发生时的法律和争端解决时的法律往往已经发生了变化。但是在司法解决时，当事者和司法机关

却只能围绕争端发生时点之前的事实和行为所构筑的法律关系进行对抗和判定。因此，如果法律

的变化发生于争端发生之后、争端解决之前，对这种变动，时际法和现行法都没有讨论的必要，

因为争端的适用法律被视为没有发生任何变化。

菲茨莫理斯对关键日期的理解比较完整，具有代表性。他指出： “关键日期的所有的要点、

所有的理由是：从实际效果上看，时间在那一时日注定停止，在这之后发生的任何事情都不能使

已然存在的情形发生改变；当时是什么样的状态，在法律上注定仍然存在，而当事者双方各自的

权利受其掌控。”接着，他继续指出：“当事者在当时 （关键日期之时）的权利怎样，也就是当事

·５６１·

法律适用中的时间要素

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

ＭｉｎｑｕｉｅｒｓａｎｄＥｃｒｅｈｏｓＣａｓｅ（Ｕ．Ｋ．ｖ．Ｆｒａｎｃｅ），ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ１９５３，ｐ．５９．

ＣａｓｅｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙｏｖｅｒＰｅｄｒａＢｒａｎｃａ／ＰｕｌａｕＢａｔｕＰｕｔｅｈ，ＭｉｄｄｌｅＲｏｃｋｓａｎｄＳｏｕｔｈＬｅｄｇｅ（Ｍａｌａｙｓｉａｖ．Ｓｉｎｇａ

ｐｏｒｅ），ｐ．１７，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｃｊ－ｃｉｊ．ｏｒｇ／ｄｏｃｋｅｔ／ｆｉｌｅｓ／１３０／１４４９２．ｐｄｆ，ｖｉｓｉｔｅｄｏｎＭａｙ２６ｔｈ，２００８．

前引 〔３５〕，ＧｅｒａｌｄＦｉｔｚｍａｕｒｉｃｅ文，第２６页。



者今天的权利。”〔３９〕这其中的道理已经很明了：就关键日期之前的法律关系 （权利主张）的判断

而言，事实基础和法律基础都是判断到关键日期为止。在这个意义上，在对关键日期之前的法律

关系的判断上，不可能一方面排除关键日期之后的事实或行为的效力，一方面还允许关键日期之

后变化了的法律在之前的法律关系的判断上仍然适用。

那么为什么在国际法上关键时间被认为仅局限于排除关键日期之后的事实或行为的效力这一

点，而忽略了关键日期也排除了争端发生后变化的法律规则这一更为根本的功能呢？笔者认为这

一片面的认识是受到案件的具体情况误导的。在岛屿主权争议的帕尔马斯岛仲裁案中，就争议双

方的权利主张而言，在关键日期 （１８９８年）之后，其法律规则保持为同一内容的实效统治规则。

因此，仲裁者在本案中无须区分何为争端发生时的法律以及何为争端解决时的法律，更谈不上考

虑关键日期在适用法律规则运用上的问题。同样，在东格陵兰案中，正是在关键日期１９３１年７

月１０日 （挪威向丹麦声明先占）的翌日，丹麦将争端提交常设国际法院。因此几乎可以认为争

端的发生之日和争端解决之日是相同的。就岛屿主权而言，如此短的期间不可能发生适用法律的

变化。在国际法院最近的领土和海洋争端案 （尼加拉瓜诉洪都拉斯）一案中，有关岛屿主权的关

键日期和争端解决的日期几乎可以认为是一致的。〔４０〕和上述两个岛屿主权争端案件一样，争端

的发生之日和争端解决之日的法律不可能发生变化。事实上在岛屿主权问题上法院也仅考虑了实

效统治这一规则。〔４１〕

综上所述，在国际法上，关键日期的意义不仅意味着排除关键日期之后的事实或行为对权利

主张的效力，也意味着当关键日期前后法律发生变化时，排除关键日期之后的法律。国际司法实

践没有就争端发生之日和争端解决之日的法律适用问题做出过判断，原因在于这两者之间的法律

没有发生变化，关键日期前后法律一致，没有排除后者的必要。但是在中日东海大陆架争端上，

某个可能被认定的关键日期 （１９７４年，见下文的讨论）前后存在着法律的变化，这将在关键日

期的意义上发生先例中从未出现过的问题。

３．中日东海争端中的关键日期和法律适用：排除关键日期之后变动的法律

中日双方在东海大陆架权利问题上，早在２００４年油气田问题之前就已经发生了一系列的对

抗和冲突。在所能掌握的公开资料的范围内，以下日期可以被考虑为关键日期：

第一，中国政府首次抗议日韩大陆架暂定协定的１９７４年。１９７４年１月３０日，日韩双方分别

就北部 （黄海、对马海峡）和东海达成两个协定。北部为最终的划界协定，南部 （东海）则是搁

置划界、共同开发的暂定协定。〔４２〕考虑到日韩协定可能侵害中国在东海大陆架上的权利，《人民

日报》１９７４年２月５日登载中国外交部发言人声明表示抗议：“日本政府和南朝鲜当局背着中国在

东海大陆架划定所谓日、韩 ‘共同开发区’，这是侵犯中国主权的行为。对此，中国政府决不能同

意。如果日本政府和南朝鲜当局在这一区域擅自进行开发活动，必须对由此引起的一切后果承担

全部责任。”之后的１９７７年６月１３日和１９７８年６月２６日，中国政府针对日韩共同开发大陆架的

协定在日本国会 “自然通过”和两国的协定换文，发表了同样措辞的声明表示强烈抗议。〔４３〕

第二，日本通过国内法设置专属经济区和大陆架的１９９６年。日本在１９９６年制定的 《专属经

济区和大陆架法》第二条中规定：“大陆架是指以下海域的海底及其底土：１．到领海基线最短距
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前引 〔３５〕，ＧｅｒａｌｄＦｉｔｚｍａｕｒｉｃｅ文，第２１页。

本案于１９９９年提诉，２００７年法院作出判决。法院认定关键日期是提诉后尼加拉瓜第一次提交诉状的２００１年。参见

前引 〔３０〕，尼加拉瓜诉洪都拉斯海洋划界案，第１２７、１２９段，第３７页。

同上引案例，第２２７段，第６２页。

前引 〔１９〕，水上千之书，第１２１页以下。

《人民日报》１９７７年６月１４日，１９７８年６月２７日。



离２００海里的线 （当该线超过中间线时以中间线或和外国合意达成的代替该中间线的并得到政令

规定的线）为止的，除去领海的海域。２．在超过２００海里外侧的海域，依 《联合国海洋法公约》

７６条，并由政令所定之。”这样，日本法中无自然延伸概念，而只是将专属经济区下的海底及底

土作为大陆架。至少就２００海里之内的大陆架而言，习惯法上的大陆架的意义失去了。〔４４〕与此

相对，中国自１９７４年起一贯地坚持大陆架是大陆自然延伸的原则。至少在１９９６年，双方在有关

大陆架的法律基础问题上出现了鲜明的对立，而这一对立是通过日方单方面的宣言 （国内立法）

制造的。

第三，日本政府抗议中国在东海的春晓、平湖油气井开发的２００４年。２００４年５月２７日，日

本学者平松茂雄对春晓油气田的航拍和报纸相关报道，引起日本国内舆论大哗。２００４年６月８日

日本政府向中方就东海油气田问题提出了抗议，再次引发争端。〔４５〕

第四，中日两国启动东海大陆架争议谈判的２００４年１０月。其时双方进行了第一轮谈判。

第五，未发生也是不太可能的日期，即两国同意将争端提交到某一国际司法仲裁机构。〔４６〕

上述日期中哪个最有可能成为标志争端诞生的关键日期？前已述及，在决定关键日期的与

“争端相关的重大事实”的基准上，国际司法实践确认了两个方面的内容。一是双方在主张的法

律基础对立分明时，即使标志双方分歧的事件只是条约的订立或单方宣言这样低物理强度的行为

和事实也已经足以构成 “争端相关的重大事实”。二是在争端的法律主张不明的情形下某种程度

的实力行使。根据以上基准，在上述列举的五个日期中，１９９６年和１９７４年这两个日期最有可能

成为标志争端形成的关键日期。

就１９７４年这一日期而言，需要考虑中方１９７４年对日韩共同开发东海大陆架的抗议在关键日

期形成上的作用和影响。在１９７４年，中日双方对东海大陆架权利的法律基础都是自然延伸，只

是在事实方面，对冲绳海槽是否割裂了东海大陆架的一体性存在着模糊的分歧。从国际司法实践

上看，主张依据并不十分明确的情形之下，只有封锁或拒绝通行 （通行权案）、拘捕、扣留 （尼

加拉瓜诉洪都拉斯案中的划界争端）等伴随着较高物理强度的实力行使的行为，才有可能被作为

与 “争端相关的重大事实”看待。从笔者掌握的中方的公开资料上看，中方在１９７４年以及之后

的几年中对日韩南部大陆架共同开发协定，仅限于外交抗议 （当然，当时的抗议是否仅限于纸面

上，中方是否采取了其它方式的行动，这仍需对外交史料的进一步发掘才能证实）。无论如何，

就１９７４年这一时点而言，从以菲茨莫里斯为代表的传统观点看，外交抗议等纸面上的言辞在决

定争议是否结晶为具体的法律问题，并由此判断争端是否形成时，存在着一定的困难。但是，从

禁止武力行使规则对国际法院在决定关键日期的影响上看，中方此时在东海问题上的克制，就判

断是否构成与 “争端相关的重大事实”而言，在纸面上的言辞和武力行使或武力威胁之间，仍然

留有具体问题具体分析的余地 （如考虑中日之间刚刚于１９７２年实现两国关系正常化这一特别的

情形下中方的忍让），这就不能完全排除１９７４年中方在外交抗议中首次就东海大陆架提出自己的

主张之日作为争端的关键日期。

另外一方面，１９９６年日本通过国内立法，明确了其大陆架权利的法律基础就是２００海里这一

距离基准，不再提及自然延伸这一习惯法上的大陆架权利的法律基础。而中国一直以来以自然延
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［日］芹田健太郎：《岛の领有と
./

水域の境界画定》，有信堂高文社１９９９年版，第３１页。

［日］《产经新闻》２００４年６月８日。

中国也从未接受过海牙国际法院对一般争端的任意管辖。就海洋划界争端，２００６年８月２５日，中国依据 《联合国

海洋法公约》第２９８条规定，向联合国秘书长提交书面声明，对于 《公约》第２９８条第１款 （ａ）、（ｂ）和 （ｃ）项所

述的任何争端 （即涉及海洋划界、领土争端、军事活动等争端），中国政府均不接受 《公约》第１５部分第２节规定

的任何国际司法或仲裁管辖。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｍｐｒｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｃｈｎ／ｇｘｈ／ｚｌｂ／ｔｙｆｇ／ｔ２７０７５４．ｈｔｍ，２００９年６月２９日访问。



伸为东海大陆架权利主张的法律基础。双方主张的对立是明确的。根据帕尔马斯案和东格陵兰案

的判决理由，此时国内立法这样的单方宣示足以构成争端相关的重大事实。

这两个可能的关键日期在东海争端中的意义有着天壤之别。如果关键日期能够被确立于１９７４

年，那么就中日双方的对立而言，需要判断的也只是到１９７４年为止的双方的权利主张，适用法

律规则就只能是单纯的自然延伸原则 （这一习惯法规则刚刚在１９６９年的北海大陆架案中得到确

认），而排除了这一关键日期之后法律的变化，无论后者是 《海洋法公约》第７６条１款的一个混

合了自然延伸和２００海里距离基准的规则，还是日方所称的和 “１９８２年 《联合国海洋法公约》的

相关规定以及其后的国际判例”有关的习惯法规则。这是到目前为止国际司法实践 （关键日期前

后法律没有变化）中从未遇到过的情况。

如果关键日期确定为１９９６年，那么，在对此前围绕大陆架权利的法律关系的判断上，由于

１９９６年之前发生的法律变化，会发生现行法 （变化之后的法律关系的判断）或时际法 （变化之

前的法律关系的判断）上的问题。但正如本文的中心任务所昭示的那样，中日双方大陆架权利的

取得这一法律事实 （以及由此构筑的法律关系）早于后法形成之前发生，时际法问题才是中日东

海争端的关键所在。

四、时际法与法律适用

１．时际法的一般理论

在讨论国际法上的时际法规则或原理时，不能回避帕尔马斯案这一经典案例。在该案中，休

伯尔法官揭示了时际法规则的两个构成要素。第一， “一项法律事实必须根据与其同时的法律，

而不是根据有关该事实的争端发生或解决时的有效法律予以判断”；〔４７〕第二，“就在连续的时期

内所实行的不同法律制度要在一具体案件中适用的问题而言，必须区别权利的创造和权利的存

在，创造权利的行为应服从该权利产生时的有效的法律；同一原则要求该项权利的存在，换言

之，它的连续表现，也必须与法律的演进所要求的情况相一致。”〔４８〕

在休伯尔所阐释的时际法原则的两个要素中，对第一个要素，国际法学者是普遍接受的。但

对于第二个要素，却存在着不少的争论。主要的批评是它和第一个要素之间存在矛盾，或者说和

法律本身的内在功能目的之间存在矛盾。杰塞普在帕尔马斯仲裁判决不久，即对休伯尔的时际法

原则第二要素表示异议，认为这一要素 “使得法律的既定目的 （安定性）受到挫败”。〔４９〕

对时际法的理解需要更宏观的认识。李浩培教授曾指出，时际法存在的理由是，一方面社会需

要变革所以必然伴随有法律的变化，但另一方面法律也需要安全以保护成员的合法权利和合理预

期，否则社会将是无秩序和不稳定。时际法在法律的变革和安全这两者之间力图达到某种平衡。〔５０〕

在笔者看来，李浩培教授的这一观点比杰塞普更为全面地反映了休伯尔所阐释的国际法上的

时际法原理。在存在着相对集权的立法机关的国内法体系内，立法者对法律的变革和安全有着很

大的控制，以使得法律在与时俱进的同时也能保护既存的合法权益和合理预期。司法机关通过时
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从关键日期法理上看，只能是争端发生时的法律。当然在本案中争端发生或解决时的有效法律没有变化，都是实效

统治。因此，休伯尔就本案的时际法而言做出这样的表述也没错。

前引 〔２５〕，帕尔马斯岛案，第８４５页。

ＰｈｉｌｉｐＪｅｓｓｕｐ，犜犺犲犐狊犾犪狀犱狅犳犘犪犾犿犪狊犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀，２２Ａｍ．Ｊ．Ｉｎｔ＇ｌＬ．７３５（１９２８）．同样的担心也见 Ｗ．Ｖｅｒｓｆｅｌｔ，犜犺犲

犕犻狀犪狀犵犪狊犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀，Ｋｅｍｉｎｋ，１９９３，ｐｐ．１４－１６，１４９．转引自Ｔ．Ｏ．Ｅｌｉａｓ，犜犺犲犇狅犮狋狉犻狀犲狅犳犐狀狋犲狉狋犲犿狆狅狉犪犾犔犪狑，７４

Ａｍ．Ｊ．Ｉｎｔ＇ｌＬ．２８６（１９８０）．

李浩培：《论条约法上的时际法》，《武汉大学学报》（社会科学版）１９８３年第６期。



际法对法律的变革和安全的控制往往是补充性的。但国际法体系内不存在立法上的中央集权机

构。在国际法的适用问题上，狭义的国际法法源 （国际法院规约第３８条１款），一方面由于国际

习惯法在形成上由国家实践的累积而表现出时间上的动态特征，另一方面，由于条约效力仅局限

于缔约国之间，又表现为空间上的动态特征。两者的动态特征使得国际法体现为一种常态上的变

革。这样，时际法即成为国际法体系内确保法律的变革和安全两者平衡的主要手段。当然，国际

法的动态特征也相应地使得时际法在司法活动中的适用情况显得较为复杂。

休伯尔阐释的时际法原则的两个要素，反映了国际法在法律适用层面上必须解决的法律的变

革和安全的问题，两个要素缺一不可。正如埃利亚斯法官指出的那样，这两个要素 “应该看成是

既相互补充又相互限制，以至于任何一个都不能离开另一个单独发生作用，并且第二个要素对第

一个要素做出限制。如何在整体上公正地评介时际法规则的意义，这在很大程度上取决于如何看

待两个要素之间的关系。”〔５１〕时际法的两个要素必须相互作用、互相牵连。杰塞普只看到两者矛

盾的一面而忽略了两者的联系，他的担心显得多余。事实上，在实践中并没有出现由于第二要素的

适用而产生的威胁法律适用上的安定性这一问题。恰恰相反，在不同的条件下时际法的两要素各司

其职，以达到相互补充和限制。这其中特别是第二个要素对第一个要素的限制是有条件的。

２．时际法的运用：成文法 （条约）和习惯法的情形

我们首先来看以成文法进行法律变革时的时际法。在国内法意义上，凯肯比克 （Ｋａｅｃｋｅｎ

ｂｅｅｃｋ）认为法不溯既往虽是立法时应当遵循的一条原则，但在实定法上并不对立法者构成拘束；

而对法官们，这一原则构成了他们解释时的一条义务规则。〔５２〕在国际法上，李浩培教授一方面

否认条约不溯既往为强行规范，另一方面又将其看作为一般法律原则，并指出成文法制度中的法

不溯既往原则是其主要内容和来源。〔５３〕如何理解呢？

在笔者看来，国内法上的法不溯及既往之所以成为立法时应当遵循的一条原则但同时又并不

对立法者构成拘束，是因为在宪政体制下，一个良善的政府，在事关人民权益的立法上当然以法

不溯及既往为立法原则，但如果立法者认为溯及既往并不损害人民权益则可能在立法时就不会顾

忌。在国际法上，国际法调整平等主体 （国家）之间的法律关系，没有对特定主体特定权益的倾

斜。因此在国际法上是否溯及既往完全依赖于国家的意思，是无条件的，并无考虑保护特定利益

的需要。但另一方面，国际法上的国家制定条约又可看作是一种立法行为，在条约是否溯及既往

问题上对立法者全无条件或原则的限制或要求，反映在条约法公约上就是第２８条的 “除非条约

显示或另经确定有不同的意思”下的条约不溯既往原则。李浩培教授的条约不溯及既往并非强行

规范的论断，意味着在国际法上立法者 （国家）在订立条约时当然可以自由合意赋予条约溯及效

力，这和凯肯比克关于立法者也将法不溯既往作为国内立法时的一个原则 （尽管并不对立法者构

成拘束）有微妙的差异。

尽管立法层面的意义略有不同，但在法律适用上，国内法和国际法上的法不溯及既往原则的

意义是相同的。这体现在凯肯比克所说的法官解释 （法律适用）时的一条义务规则。在国际法

上，尽管立法 （制定条约）时可以自由约定条约是否溯及既往，但对于没有溯及意图和规定的条

约，在法律适用时，不溯及既往是必须遵循的。在和时际法的两要素的关系上，这意味着，当通

过条约进行法律变革时，除非有确定的意图，否则推定时际法的第二个要素不起作用，第二个要

素受到也只受到立法意图这一条件的限制。这一方面保证了法律秩序的安全和合法预期，另一方

面在国家合意的情况下也不阻止法律的意图性的变革。
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前引 〔４９〕，Ｅｌｉａｓ文，第２９１页。

Ｇ．Ｋａｅｃｋｅｎｂｅｅｃｋ，犜犺犲犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犞犲狊狋犲犱犚犻犵犺狋狊犻狀犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，１７Ｂｒｉｔ．Ｙ．Ｉｎｔ＇ｌＬ．３（１９３６）．

前引 〔５０〕，李浩培文。



当以习惯法进行法律变革时，时际法将决定哪一个习惯法规则将适用于本案。帕尔马斯案正

是关于变化前后都是习惯法规则的情形。在该案中，国际法上的领土主权规则，由发现这一１６

世纪时有效的领土主权取得的习惯法规则，发展到争议发生时的１９世纪后的实效统治的规则。

时际法适用的结果使得只有后法的实效统治这一规则才能适用，从而驳回了美国的基于发现取得

的主张。这里显然时际法的第二个要素起了作用。在什么条件下第二个要素起作用呢？罗什

（Ｒｏｃｈｅ）敏锐地观察到：

“时际法 （的第二个要素）从未在法律于很短时间发生变化时适用过，如条约规则的变动那

样。从一般意义上说，时际法规则适用于国际习惯法经过长年的演化发生了改变这一情形。在这

种情况下，法律的变化通常是许多国家实践融合的结果。”〔５４〕

由此看来，在帕尔马斯案中第二个要素之所以发生作用是因为国际法上获得领土主权的习惯

法规则，在经历了长达近四个世纪后发生了变化。即罗什所说的 “长年的演化”决定了第二个要

素在本案的适用中的作用。如果推及一般的话，意味着：第一，通过习惯法进行法律的变化时，

第二个要素的作用是有条件的，即要求在前后习惯法之间存在一个 “长年的演化”。反过来说，

当后来的习惯法的形成与前法相隔不长的情况下，时际法的第二个要素不起作用。第二，在习惯

法发生变化时，“长年的演化”将在判断时际法规则作为一个整体在适用时，是否能够成为平衡

第一要素和第二要素的基准。

作为一般法律原则，时际法必须在法律的变革和安全上达到平衡。从这个意义上说，在时际

法的适用上，对后法的习惯法，要求其和前法相距一个较长的时期是合理的。国际法上并不绝对

排斥习惯法在短时间内形成。〔５５〕正是由于习惯法可能在短时间内形成，为了保护合法权益和合

理预期，才要求通过时际法的适用，在习惯法短时间内形成并改变了前法的情况下，对时际法的

第二个要素进行限制。“长年的演化”是对第二要素的适用而产生的威胁法律安定性这一状况的

牵制，反映了时际法作为法的一般原则平衡法律变革和安全的内在要求。

以上从条约和习惯法两个角度看，时际法中第二个要素都受到条件的限制。从这个意义上说

杰塞普对时际法第二个要素的担心没有必要。埃利亚斯法官也否定这种担心。〔５６〕评论时他引用

了布朗利教授的观点。后者认为，在时际法的解释适用中，默认、时效、死文化以及条约不溯既

往等时际法相关的规则不可能使得时际法的第二个要素的适用产生不公正的后果。〔５７〕这些相关

的时际法要素为确定 “长年的演化”的标准提供了类比。例如时效意味着由于时过境迁，前法不

再对当时的法律关系的判断具有任何意义。就时效而言，尽管对取得时效是否是领土主权取得的

一个有效的国际法规则仍有所争论，但取得时效毫无疑问要求占有和统治必须是长期的。〔５８〕国

际法一般理论上虽也并无确定和统一的消灭时效，〔５９〕国际法院在特定情形下也可以拒绝付与时

效抗辩的效力，〔６０〕但在学说上认为国际法上的消灭时效应依从普通法，〔６１〕这也意味着在消灭时

效上也必须经过一个相当长的时期。

３．时际法在中日东海争端中的意义

时际法在中日东海争端中决定了只能适用前法的自然延伸原则而排除之后的法律变化，无论
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后法是条约还是习惯法。

首先看后法为条约的情形。就大陆架权利制度而言，根据１９６９年北海大陆架案刚刚确立的

大陆架自然延伸的规则，那些拥有超过２００海里的宽大陆架的国家，当然获得超过２００海里的自

然延伸的大陆架。但是，通过１９７３－１９８２年第三次联合国海洋法会议的谈判，在 《海洋法公约》

第７６条１款后半段引入了２００海里距离基准，与前半段的自然延伸原则并列，将其也作为大陆

架权利基础之一。这使得与宽大陆架相邻和相近的国家有可能依据２００海里基准挑战前者已根据

自然延伸而取得的超过２００海里大陆架权利 （如中日东海的情形）。对此，在 《海洋法公约》非

正式磋商中，澳大利亚和挪威针对大陆架法律制度的变动可能对其既得权利的影响提出下述

议案：

“任何国家不得以本条约为由，对他国按照国际法在本条约生效前拥有的天然资源勘查开发

的主权权利所在的海底及地下区域内的天然资源进行要求或行使权利。”〔６２〕

这一基于既得权的主张，本质上反映了法 （条约）不溯及既往这一法律原则，其目的正是为

了解决１９８２年 《海洋法公约》之前的法律关系如何判断的问题。根据该原则，除非 《海洋法公

约》另有规定或能够在条约中另行建立起不同的解释，第７６条中的距离基准并无溯及力。通观

《公约》，并无这样的规定也没有可能建立起溯及的解释，这样第７６条不可能将缔约方既有的通

过自然延伸这一习惯法规则所确立的既有权利或权原取消。此时时际法通过条约不溯既往原则干

净利落地否定了日方基于２００海里距离的大陆架权利主张。

其次考察后法为习惯法的情形。大陆架制度中引入了距离基准为要素的后法，在规范性质上也

有可能如日方主张的那样，是一个形成于１９８２年之后且独立于 《海洋法公约》的习惯法规则。这会

使得时际法的适用变得复杂，有进一步分析的必要。但根据１９８６年国际法院的尼加拉瓜案判决，一

个习惯法规则不会由于该规则被条约编撰而不再适用。〔６３〕这样，在时际法的运用中出现了前法和

后法均为习惯法的情形，此时罗什的 “长年的演化”基准将决定是否排除后法。在中日东海争端

中，前法的自然延伸原则确定于１９６９年，而被指称的后法的习惯法规则于１９８２年之后逐渐形

成，前后相距不过十几年。与帕尔马斯案的长达四个世纪的 “长年的演化”以及时效问题上的

“长年的演化”类比，这十几年的时间不可能作为中日东海争端中的 “长年的演化”，也就不能使

得时际法的第二个要素得以适用并以此否定前法的自然延伸以及基于自然延伸所取得的既得

权利。

综上所述，在中日东海争端可能适用时际法的情况下 （关键日期为１９９６年），无论后法是一

个条约规则 （《海洋法公约》第７６条１款）还是一个习惯法规则，就大陆架权利取得这一法律事

实发生之时的法律规则 （自然延伸原则）和争端发生时的法律规则 （即上述的条约或习惯法规

则）而言，时际法适用的结果都排除后者。

五、结　　论

目前中日东海争端的焦点是共同开发的范围如何确定，其背后的法律问题以及围绕该问题的
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对抗主张是大陆架权利的法律基础。即使双方能够在共同开发的范围上忽略彼此在权利主张上的

立场达成妥协，这也只是最终划界之前的暂定安排，大陆架权利基础上的对抗在划界的法律适用

中仍然是重要的法律问题。而大陆架制度在近几十年来的变迁，使得将来划界的法律适用中仍必

须考虑时间要素。

法律适用中的时间要素，就具体的法律关系的形成以及适用的实体法律的变化而言，可以从

关键日期、时际法和现行法三个侧面予以考察，分别解决的是何时为止的法律关系需要判断、法

律关系建构并形成于前法和后法的整个过程时适用哪一个法律，以及法律关系仅形成于后法之后

时适用哪一个法律这三个问题。日本政府在这一问题上的立场 （２００６年１１月），只注意了现行法

问题，没有注意到中日东海争端具体的法律关系的长期以来不断的形成以及适用的实体法律的变

化的基本事实。恰恰是这些基本事实表明，中日东海争端围绕大陆架权利基础上法律适用的时间

要素，并非所谓的现行法上的问题。相反，关键日期和时际法才是必须考虑的。

示意图：中日东海争端中的关键日期和时际法

争端

－－－－－－－－－－－－－－－－。－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－。－－－－－。－－－＞

　　　　　　　　　　　　　１９７４　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　 １９９６　　　　２００４

　　　　　　　　　　　　　　中方抗议　　　　　　　　　　　　　　　 　　日本国内立法　争端爆发

法律规则 （大陆架制度）的演变

－－－－－－－－－－－。－－－－－－－－－－－。－－－－－－－－－－。－－－。－－－－－－－－－＞

　　　　　　　　　　１９６９　　　　　　　　　　１９８２　　　　　　　　　１９９４　　 １９９６

　　　　　　　　自然延伸 （北海案）　 《公约》通过／新判例 　　 《公约》生效　两国批准 《公约》

结合上图，在关键日期问题上，考虑到战后禁止行使武力和与武力相威胁的强行规范的影响

以及上世纪７０年代中日关系刚刚结束不正常状态的事实，１９７４年中方对日本在东海与韩国进行

共同开发的抗议，应该作为与争端有关的重大的事实，决定了１９７４年为争端的关键日期。在此

情形之下，只有１９７４年之前的法律关系才是争端解决中必须加以判断的，而１９７４年之后的当事

方的事实、行为以及法律变化对上述判断均无直接意义。在这种情形下，争端的适用法仍是１９７４

年之前的自然延伸原则。

当然应该承认，从传统国际法的角度看，纸面上的抗议标志争端的重大事实并以此决定关键

日期，有一定的困难。但即使这样，毫无存疑的是到了１９９６年，日方的国内立法使得双方法律

立场截然分明。以１９９６年为关键日期，在这之前的法律关系贯穿于前法和后法的整个过程，此

时的法律适用必须考虑时际法问题。

在时际法问题上，如果后法只是１９８２年 《海洋法公约》，条约不溯及既往原则将非常明快地

决定法律适用时只考虑前法的自然延伸原则。当后法是习惯法 （距离基准或包括距离基准的大陆

架权利制度）时，适用后法也必须满足 “长年的演化”这一条件，以实现在法律秩序的安全和变

革之间的平衡。在笔者看来，通过帕尔马斯案判决以及和国际法上的 “时效”的类比，很难得出

结论说１９６９年北海大陆架案中确定的自然延伸原则的习惯法 （前法）和所谓的１９８２年左右形成

的习惯法 （后法）之间短短的十几年可以被认定为 “长年的演化”。也就是说，即使关键日期是

１９９６年，此时的适用法律也仍然是前法的自然延伸原则。

在以上对中日东海争端的时间要素的讨论中，就关键日期为１９７４年和时际法的 “长年的演

化”这两个具体问题的结论而言，笔者并不犹豫但仍然保留一份谨慎。在我们人类赖以生存的这

个物质世界里，时间是最基本的也应该是最为客观的一个物理参数。但是法律适用却不单纯是参
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照时间机械的记录，而是在秩序和变革之间，实现法律的公平正义的内在目的。与对其他事实的

判定一样，时间也是透过司法 （法律适用）这一棱镜表现出相对的而非绝对的、变通的而非机械

的特征。在国内法上是这样，在国际法上也应当如此。中日东海争端，无论是现在的共同开发的

范围还是将来的划界，最大的可能仍是双方依据国际法通过谈判协商而非交予第三方的司法仲裁

来解决。这意味着达到公平正义的司法 （法律适用）这一棱镜，将由中日双方共同磨制。笔者上

述谨慎的结论，希望能为双方在共同作业中提供有益的标识。

犃犫狊狋狉犪犮狋：ＩｎｔｈｅｉｎｓｔａｎｔｃａｓｅｂｅｔｗｅｅｎＣｈｉｎａａｎｄＪａｐａｎｉｎｔｈｅＥａｓｔＣｈｉｎａＳｅａ，ｒｉｇｈｔｏｒｔｉｔｌｅｔｏｃｏｎ
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