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内容提要：古海法和中世纪海法是调整航海贸易中发生的民事、行政、刑事关系的

习惯法。自体性是海法最为本质的特征，其根基在于海法渊源上的习惯起源性和内

容上的规范关联性，决定因素是海洋环境的特殊性和海上活动的共通性。近代大陆

法系国家将海法肢解纳入陆上各法律门类，导致理论和实践的缺位与误解。英美法

系国家则通过以判例法为核心的法律体系的构建，辅以衡平法，有效地维系了海法

的自体性特征，促进了国际海事法律的发展。当代海法自成独立体系具备自发秩序

的理论基础，符合其超越陆法与国内法约束的系统特性，是中国在 “海洋世纪”推

进功能立法的战略需求。新时代背景下，中国海法迫切需要创新。创新路径首先是

立法创新，通过立法技术和立法组织方式创新促进海法独立体系的构建，以体系化

的海法规范全面彰显海洋权益；其次是司法创新，扩大海事法院管辖范围，逐步实

行 “三审合一”，设立高级海事法院；最后是创建独立的海法学学科，培养面向海

洋的复合型法律人才。
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　　随着中华民族伟大复兴的推进，中国正在逐步走向世界舞台的中央，海洋是中国在此
历史进程中必须重视和大有作为的领域。近年来，我国学者提出的海法 （ＳｅａＬａｗ，Ｍａｒｉｔｉｍｅ
Ｌａｗ）的概念，〔１〕引起了社会的广泛关注。海法的历史发展如何？海法有何本质特征？我
国为何要引入海法这一概念？中国海法体系及其实现路径如何创新构建？这是本文要试图
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作者均为大连海事大学教授。

本文是２０１５年度国家社科基金项目 “‘２１世纪海上丝绸之路’战略的电子港航法律制度保障研究”（１５ＢＦＸ１９３）
的中期成果。

海法，“是以海洋为客体，调整其上社会关系的法律总称”。司玉琢：《面向海洋世纪，确立海法研究体系》，

《中国社会科学报》２０１０年６月８日第２版。在不同时期和各个研究主题中，学界关于海法的界定、英文名
称等方面的论述略有不同，参见司玉琢等：《试论海法独立学科体系》，《航海教育研究》１９９７年第１期，第
６８页以下；汤?峰、司玉琢：《论中国海法体系及其建构》， 《中国海商法研究》２０１３年第 ３期，第 ６页以
下；司玉琢：《海上丝绸之路战略的海法体系保障》，《光明日报》２０１５年８月８日第８版；司玉琢、李天生：
《中国海法典编纂论纲》，《国际法研究》２０１５年第 ４期，第 ３页以下；初北平、曹兴国：《海法概念的国际
认同》，《中国海商法研究》２０１５年第３期，第１６页以下。



回答的问题。

一、海法的历史考察

　　在国际上，海法的称谓历史悠久，公元前 ９－８世纪就有 《罗德海法》（ＴｈｅＲｈｏｄｉａｎ
ＳｅａＬａｗ）。中文 “海法”一词，是由英文ＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ翻译而来。〔２〕ＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ的词义是
非常广泛的，“涵盖私法 （典型的是调整租船合同和提单的规定），以及公法 （例如取得船

舶国籍的条件，船舶适航的管控），甚至包含某些国际法的规则 （比如，领海水域无害通过

权，国有船舶在外国港口免于扣押的豁免权）”。〔３〕日本学者认为，“‘海法’一词也常常

被用于与海事相关的一系列法律的统称。１９世纪初之前，……可以说 ‘海法’与 ‘海商

法’在概念上并无区别。现今，作为统称，相对于包括公法与私法二者在内的 ‘海法’而

言，‘海商法’多被认为是以私法为中心的 ‘海法’的一个部门。”〔４〕大陆法系国家使用

“海法”（ＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ，ｄｒｏｉｔｍａｒｉｔｉｍｅ，Ｓｅｅｒｅｃｈｔ）一词较多。尤其值得一提的是，法国普遍
使用 “海法”这一用语，并延续至今。〔５〕基于历史沿革上的理由，英美国家解释 “海法”

时常常会把公法也包括在内。〔６〕

　　 （一）古海法考察

　　在古代，涉及海法内容的法典有：《汉谟拉比法典》（约公元前１７８０年）、〔７〕《苏美尔
法律手册》（约公元前１７００年）、〔８〕《摩奴法典》（约公元前２世纪至公元后２世纪）、〔９〕
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当前我国也将海商法翻译成为 ＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ，为了有所区别，可将海法翻译成 ＳｅａＬａｗ（或 ＳｅａＬａｗ）。参见前
引 〔１〕，司玉琢、李天生文，第４页 （该页注２）。
ＳｅｅＴｈｏｒＦａｌｋａｎｇｅｒ，ＨａｎｓＪａｃｏｂＢｕｌｌ＆ＬａｓｓｅＢｒａｕｔａｓｅｔ，ＳｃａｎｄｉｎａｖｉａｎＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ：ＴｈｅＮｏｒｗｅｇｉａｎＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，Ｏｓｌｏ：
Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｅｔｓｆｏｒｌａｇｅｔ，２ｄｅｄ．，２００４，ｐ．２３．
［日］中村真澄、箱井崇史：《日本海商法》，张秀娟等译，法律出版社２０１５年版，第１页。
同上书，第２页 （该页注２）。
同上。加拿大著名海商法专家威廉·台特雷 （ＷｉｌｌｉａｍＴｅｔｌｅｙ）在其 《国际海商法》一书中认为，海商法是一

个完整的法律体系，包含了公法 （如海洋法、海洋污染法、国家主权豁免权和海上犯罪等）内容。参见

［加］威廉·台特雷：《国际海商法》，张永坚等译，法律出版社２００５年版，第２页。在美国海商法专家的著
作 （如 ＲｏｂｅｒｔＦｏｒｃｅ，ＡｄｍｉｒａｌｔｙａｎｄＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＤ．Ｃ．：ＦｅｄｅｒａｌＪｕｄｉｃｉａｌＣｅｎｔｅｒ，２００４，ｐ．１４９．以及
ＴｈｏｍａｓＪ．Ｓｃｈｏｅｎｂａｕｍ，ＡｄｍｉｒａｌｔｙａｎｄＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗ，Ｍｉｎｎ．：ＷｅｓｔＧｒｏｕｐＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，４ｔｈｅｄ．，２００４，ｃｈａｐｔｅｒ１３．）
中，都对违反强制引航义务承担刑事责任等进行了阐述。

该法典在第２３４条至第２４０条、第２７５条至第２７７条涉及了有关海事立法的内容：（１）规定了船舶建造、船
舶租赁、沉船时的责任分配、船舶碰撞时的责任分配、雇用海员应付工资等问题；（２）规定了不同船舶租赁
的价格问题。ＳｅｅＨａｍｍｕｒａｂｉ’ｓＣｏｄｅｏｆＬａｗｓ（ｃｉｒｃａ１７８０Ｂ．Ｃ．），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／
ｈａｍｍｕｒａｂｉ．ｈｔｍｌ，２０１７年９月１４日最后访问。
《苏美尔法律手册》记载了有关苏美尔人法律的内容。其中以下内容涉及海事立法：（ｉｖ４２－ｖ１１）部分规定了
背离船舶原定航线时的责任问题；（ｖ１２－２０）、（ｖ２１－２６）部分规定了在租用船舶时破坏船舶及船舶沉没的
责任；（ｖ２７－３１）、（ｖ３２－３６）部分规定了船舶碰撞时的责任；（ｖ３７－４４）规定了船舶租赁时租金的支付。
ＳｅｅＳｕｍｅｒｉａｎＬａｗｓＨａｎｄｂｏｏｋ（ｃｉｒｃａ１７００Ｂ．Ｃ．），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｓｕｍｅｒｉａｎ．ｈｔｍｌ，
２０１７年９月１４日最后访问。
《摩奴法典》是印度最古老的法律文献，共有十二章，其中纯粹法律的篇幅约占全书的四分之一，反映了古

印度的法文化和社会经济状况，对印度后世法律有重要的影响。该法中有关海事贸易的立法内容主要体现在

第八卷中，包括：（１）货物 （第 ３９９－４０３条）； （２）航海专业人员薪酬与运费 （第 １５６、１５７、４０４－４０６
条）；（３）关于船舶损害共同赔偿的规定 （第 ４０８、４０９条）。参见世界著名法典汉译丛书编委会编：《摩奴
法典》，法律出版社２０００年版，第２５８页，第２９４页。



《查士丁尼法典》与 《学说汇纂》（公元 ５２９年至公元 ５６５年）、〔１０〕《巴西里卡法典》 （第
５３卷，公元８８０年）。〔１１〕这几部法典涉及部分海法内容，还未构成海法的体系。应该说，
在古海法中，最有代表性的应该是罗德人在航运实践中创设、整理和颁布的 《罗德海法》。

早在公元前约９００年，罗德人就是爱琴海和地中海一带的海上主宰，以其组织纪律的严明和
海上力量的强大著称。基于罗德人丰富的海上活动实践而出现的 《罗德海法》，作为一部 “国

际法”（ｔｈｅｌａｗｏｆｎａｔｉｏｎｓ），〔１２〕适用范围不仅涵盖雅典城和爱琴海岛屿，还包括整个地中海
沿岸的国家和地区。《罗德海法》已经是完整的法典，形成了独立的海法体系，对后世的影

响极其深远，一般认为海商法即起源于 《罗德海法》。〔１３〕公元前 ９－８世纪的 《罗德海法》

没有保留下来，遗散在罗马学者的相关著述之中，这些著述与希腊文的海法汇编成为后世

学者发掘、整理、研究 《罗德海法》的基础。中世纪后发掘整理的 《罗德海法》于１５６１年
在瑞士的巴塞尔出版，后又于 １５９６年在法国的法兰克福出版。后世整理出版的 《罗德海

法》结构受罗马法影响，也分为人法、物法和债法三个部分。〔１４〕包括弃货法部分的 ２３个
条款在内，该法共９６个条款，其中民事条款约 ６４条 （纯海事海商条款 ５２条），行政条款
２４条，刑事条款８条。
　　古海法的特点有：第一，起源的实践性。人类对海洋的利用源远流长，航行、贸易实
践发展到一定程度，自然需要体现在作为文明重要组成部分的法律之中。第二，适用范围
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《查士丁尼民法大全》是罗马法的集大成者，包括 《查士丁尼法典》、《学说汇纂》、《法学阶梯》和 《新律》，

这些法典包含了很多与海事海商有关的规范。《学说汇纂》中，与海事活动有关的规定主要集中在第１４章第
１节和第２节。第１节主要是有关针对船东诉讼的规定 （ＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＡｃｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔｔｈｅＯｗｎｅｒｏｆａＳｈｉｐ），包
括规定船长的任命、工作职责、船东的诉权等内容。第 ２节是 《罗德海法》中弃货的有关规定 （Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ
ｔｈｅＲｈｏｄｉａｎＬａｗｏｆＪｅｔｔｉｓｏｎ），包括共同海损及分摊等内容。ＳｅｅＪｕｓｔｉｎｉａｎ’ｓＤｉｇｅｓｔＢｏｏｋＸＩＶ（ＴｉｔｌｅＩ－ＩＩ）（５２９－
５６５Ａ．Ｄ．），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｄｉｇｅｓｔｘｉｖ．ｈｔｍｌ，２０１７年９月１４日最后访问。
《巴西里卡法典》（ＢａｓｉｌｉｃａｏｒＢａｓｉｌｉｋａ）也被译成 《巴西尔法典》。罗马法中保留了一些同现代相通的重要的海

法规范。西罗马帝国灭亡后，东罗马帝国继承了罗马法中的海法部分，并把与海法相关的规定汇总在 《巴西

里卡法典》。由于这种继承编纂的关系，通常认为 《巴西里卡法典》和 《学说汇纂》一样，仍属于古海法而

不是中世纪海法。参见何勤华、魏琼主编：《西方商法史》，北京大学出版社２００７年版，第２１１页；荚振坤：
《中世纪欧洲海商法研究 （１１至１５世纪）》，华东政法大学２０１３年博士学位论文，第２６页 （该页注１）；前
引 〔４〕，中村真澄等书，第５页。
ＳｅｅＪａｍｅｓＫｅｎｔ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓｏｎＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ，Ｖｏｌ．ＩＩ，ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｏ．Ｈａｌｓｔｅｄ，１８２７，ｐ．５１１．“ｔｈｅｌａｗｏｆｎａｔｉｏｎｓ”
有 “万国法”、“国际法”等不同译法。詹姆斯·肯特认为 “国际法”（ｔｈｅｌａｗｏｆｎａｔｉｏｎｓ）汇集了已有的习惯
做法、贸易惯例和发展中的文明守则与商业规范，称格老秀斯为国际法之父 （ｔｈｅｆａｔｈｅｒｏｆｔｈｅｌａｗｏｆｎａｔｉｏｎｓ）。
ＳｅｅＪａｍｅｓＫｅｎｔ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓｏｎＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ，Ｖｏｌ．Ｉ，ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｏ．Ｈａｌｓｔｅｄ，１８２６，ｐ．３，ｐ．１５．詹姆斯·肯特将
海法阐释为 “一般国际法”（ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｌａｗｏｆｎａｔｉｏｎｓ），见本注 ＪａｍｅｓＫｅｎｔ书 （第２卷），第５０９页。本文将
“ｔｈｅｌａｗｏｆｎａｔｉｏｎｓ”译为 “国际法”。

参见上引 ＪａｍｅｓＫｅｎｔ书 （第２卷），第５１１页。
人法篇的内容主要包括船上工作人员的薪酬与职责、乘客与货主的权利义务、海盗问题三大方面。物法篇的

内容主要包括有体物和无体物。有体物涉及船舶 （含船舶运费、船舶份额、船舶属具、船舶适航、船舶定金、

船舶租赁、船舶损坏、船舶失踪和船舶灭失等）和货物 （含谷物、葡萄酒、油料、丝绸、珍珠、麻布、金币

和银币、奴隶等）两方面；无体物涉及船舶所有权、货物所有权、海运借款与担保物权等内容。债法篇的内

容包括债的一般理论、契约之债、准契约之债和私犯之债四种。债的一般理论涉及定金、事变与延迟；契约

之债涉及海运借款、货物的寄存与保管、船舶租赁、货物运输与承揽租赁、海事合伙五个方面；准契约之债

在 《罗德海法》中仅涉及共同海损一种情况；私犯之债则含盗窃、抢劫、侮辱、过错行为产生之债。参见王

小波：《〈罗得海商法〉研究》，中国政法大学出版社２０１１年版，第２１２页以下。由于 《罗德海法》在悠久历

史中被不同地区引入、转译，在欧美学界，《罗德海法》的英文名称用法上有时也存在差异，但使用最普遍

的是 “ＴｈｅＲｈｏｄｉａｎＳｅａＬａｗ”，如ＷａｌｔｅｒＡｓｈｂｕｒｎｅｒ，ＴｈｅＲｈｏｄｉａｎＳｅａＬａｗ，ＮｅｗＪｅｒｓｅｙ：ｔｈｅＬａｗｂｏｏｋＥｘｃｈａｎｇｅＬｔｄ．，
２００１。除王小波 《〈罗得海商法〉研究》一书外，中文一般译为 《罗德海法》。



的区域性。公元前８世纪前后的航海贸易，受船舶技术和通讯不发达的制约，只能活跃在一
定的海域之内。但是，海洋航行贸易一直在不断超越单个政权管辖范围，调整的法律也要

与之相适应。早期政权立法的法条内容、涵盖范围无法适应跨境航行贸易的迅速发展；反

映航海贸易内在规律、非政权立法的 《罗德海法》应运而生，并得到地中海沿岸的普遍接

受。第三，规范的自足性。《罗德海法》调整的范围涵盖海上国际贸易法、海上运输法、海

上刑法、海上劳动法、海上公法等内容。

　　 （二）中世纪海法考察

　　现代海法基础的建立始于中世纪。在西罗马帝国后，随着商业的复兴，对海法的需求
也越发明显，位于地中海的阿玛菲、热那亚、比萨、威尼斯、马赛、巴塞罗那，位于北海

的维斯比、汉堡、吕贝克等以海港为中心的城市国家逐步形成，各种海事习惯法随之产生。

约从１１世纪后期开始，这些国家相继制定了与海法有关的城市法 （条例）。在这些城市法

的基础上，中世纪诞生了一些具有影响力的海法，它们超越城市间所存在的差别，日益彰

显出逐步趋于统一的倾向。这些海法主要有： 《特拉尼海事条例》 （ＭａｒｉｔｉｍｅＯｒｄｉｎａｎｃｅｓｏｆ
Ｔｒａｎｉ，约公元１０６３年）、〔１５〕《航行法》（ＴｈｅＮａｖｉｇａｔｉｏｎＣｏｄｅ，公元１１５０年）、〔１６〕《巴塞罗
那航海条例》与 《巴塞罗那海商法》 （ＴｈｅＢａｒｃｅｌｏｎａＮａｖｉｇａｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１２２７，ＴｈｅＢａｒｃｅｌｏｎａ
ＭａｒｉｔｉｍｅＣｏｄｅｏｆ１２５８）、〔１７〕《康索拉度海法》 （Ｃｏｎｓｏｌａｔｏｄｅｌｍａｒｅ，ＴｈｅＣｏｎｓｕｌａｔｅｏｆｔｈｅＳｅａ，
公元１４９４年）、〔１８〕《奥列隆惯例集》（ＴｈｅＲｕｌｅｓｏｆＯｌｅｒｏｎ，约公元１２６６年）、〔１９〕《维斯比海
法》（ＷｉｓｂｙＳｅｅｒｅｃｈｔ；ＴｈｅＳｅａＬａｗｓｏｆＷｉｓｂｙ，公元 １２－１３世纪）与 《哥特兰海法》 （Ｇｏｔ
ｌａｎｄＳｅａＬａｗ，公元１２－１３世纪）、〔２０〕《佛兰德海法》（ＳｅａＬａｗｓｉｎＦｌａｎｄｅｒｓ，公元１５世纪上

·７７·

论海法

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

该条例规定了共同海损、承运人的法定撤销权、船员的权利和义务、船长职能以及无主物解决办法等。Ｓｅｅ
ＴｒａｖｅｒｓＴｗｉｓｓ，ＴｈｅＢｌａｃｋＢｏｏｋｏｆｔｈｅＡｄｍｉｒａｌｔｙ，Ｖｏｌ．ＩＶ，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｌｏｎｇｍａｎ＆Ｃｏ．，ＰａｔｅｒｎｏｓｔｅｒＲｏｗ；Ｔｒｕｂｎｅｒ＆Ｃｏ．，
ＬｕｄｇａｔｅＨｉｌｌ；ａｌｓｏｂｙＰａｒｋｅｒ＆Ｃｏ．，Ｏｘｆｏｒｄ；Ｍａｃｍｉｌｌａｎ＆Ｃｏ．，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ．，Ａ．＆Ｃ．Ｂｌａｃｋ，Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ；ａｎｄＡ．Ｔｈｏｍ，
Ｄｕｂｌｉｎ，１８７６，ｐｐ．５２３－５４３．１１世纪末，几乎与 《特拉尼海事条例》出现的同一时期，在意大利阿玛菲出现

了另一部著名海商事法律 《阿玛菲海法》 （ｔｈｅＡｍａｌｐｈｉｔａｎＴａｂｌｅ，也有译为 《阿玛斐法典》）。参见前引

〔１１〕，何勤华等主编书，第２６３页；《中世纪海法：阿玛菲海法》，黄永申译，《中国海商法研究》２０１７年第
１期，第８７页以下。
法国阿尔勒地区的 《航行法》涉及渔民的义务、关税费用的公开、载货船舶的权利、航行中的船舶应当遵守

的规则以及船员对本船的救助义务等问题。ＳｅｅＰｏｒｔｏｆＡｒｌｅｓ：ＴｈｅＮａｖｉｇａｔｉｏｎＣｏｄｅ（１１５０），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙ
ｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ａｒｌｅｓ．ｈｔｍｌ，２０１７年３月６日最后访问。
《巴塞罗那航海条例》主要对于航行区域进行了一定的限制，对国内运输船舶和国外运输船舶作了不同的规

定，并规定了对违反行为的处罚。ＳｅｅＪａｍｅｓＩｏｆＡｒａｇｏｎ：ＴｈｅＢａｒｃｅｌｏｎａＮａｖｉｇａｔｉｏｎＡｃｔｏｆ１２２７，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒ
ａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｂａｒｃｅｌｏｎａ１２２７．ｈｔｍｌ，２０１７年９月６日最后访问。 《巴塞罗那海商法》更侧重于船
员和船舶的规定，该法规定了船员管理、船员待遇、船员配备、船舶属具配备、载货方式、船舶遇难以及随

船人员权利等内容。ＳｅｅＪａｍｅｓＩｏｆＡｒａｇｏｎ：ＴｈｅＢａｒｃｅｌｏｎａＭａｒｉｔｉｍｅＣｏｄｅｏｆ１２５８，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．
ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｂａｒｃｅｌｏｎａ１２５８．ｈｔｍｌ，２０１７年９月１７日最后访问。
ＳｅｅＳｔａｎｌｅｙＳ．Ｊａｄｏｓ（ｔｒａｎｓ．＆ｅｄ．），ＣｏｎｓｕｌａｔｅｏｆｔｈｅＳｅａａｎｄＲｅｌａｔｅｄＤｏｃｕｍｅｎｔｓ，ｈｔｔｐ：／／ｌｉｂｒｏ．ｕｃａ．ｅｄｕ／ｃｏｎｓｕｌａｔｅ／ｃｏｎ
ｓｕｌａｔｅ．ｈｔｍ，２０１７年９月２８日最后访问。
ＳｅｅＴｈｅＲｕｌｅｓｏｆＯｌｅｒｏｎ（ｃｉｒｃａ１２６６），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｏｌｅｒｏｎ．ｈｔｍｌ，２０１７年 ９月 １７
日最后访问；《奥列隆惯例集》，王彦译，《中国海商法研究》２０１６年第３期，第９３页以下。
英国学者特威斯 （Ｔｗｉｓｓ）将 《维斯比海法》的哥本哈根文本 （保存在 ｔｈｅＣｏｐｅｎｈａｇｅｎＭＳ．，即 “哥本哈根文

献”之中，哥本哈根皇家图书馆第 ３１２３号法律手稿）以 《哥特兰海法》为标题编入 《海事黑皮书》 （Ｔｈｅ
ＢｌａｃｋＢｏｏｋｏｆｔｈｅＡｄｍｉｒａｌｔｙ）第４卷中出版。参见前引 〔１１〕，荚振坤文，第１１６页；《维斯比海法》，王彦译，
《中国海商法研究》２０１７年第１期，第９５页以下；前引 〔１５〕，ＴｒａｖｅｒｓＴｗｉｓｓ书，第５５页。



半叶）、〔２１〕《苏格兰海法》（ＳｃｏｔｌａｎｄＳｅａＬａｗ，公元１４世纪７０－８０年代）、〔２２〕《汉萨城镇条
例》（ＴｈｅＬａｗｓｏｆｔｈｅＨａｎｓｅＴｏｗｎｓ，约公元１５９７年）。〔２３〕在这些城市法或条例中，最有代表
性的是中世纪三大海法——— 《奥列隆惯例集》、《康索拉度海法》和 《维斯比海法》。

　　 《奥列隆惯例集》是西欧和北欧地区的第一部海法，该惯例集不仅在法国得到适用，

而且先后传播到现在的比利时、荷兰和德国等国家。《奥列隆惯例集》对船长、船员、船舶

以及货损等都作了相关规定。“最让奥列隆岛负有盛名的不是岛上丰富的物产，而是以该岛

命名的海法。在海商事立法史上，该法律汇编地位十分重要。”〔２４〕该法典共３５条，其中民
事条款１７个，行政条款１６个，刑事条款２个。〔２５〕

　　 《康索拉度海法》收集了地中海沿岸地区适用的海事习惯和审判机构的判决。〔２６〕该法

典最初是用加泰罗尼亚语编纂的，之后被译成西班牙语、意大利语等多国语言，并对这些

国家产生了深远影响。〔２７〕该法是综合性法典，条款较多，包括海上善良习惯 ２５１个条款，
军舰等杂项规定３６个条款，程序性条款 ４７个。从条款的法律属性看，既有船舶指挥与管
理、船长船员的权利义务等行政法内容，也有运输合同等民事法律内容，还有与船舶内部

秩序相关的刑事责任的刑罚条款，是民刑合一的法典。

　　 《维斯比海法》总计７０个条款，其中民事条款５２个，行政条款 １７个，剩余 １个为刑
事条款。刑事条款是第６１条：“如果船员弃船，并携带从船长处获得的财物而逃，船长抓
住该船员，若其他两名船员确定该船员发生了前述事实，该船员应被处以绞刑。”

　　中世纪海法与 《罗德海法》具有一脉相承的联系。同时，随着航海贸易的发展，形成

了更为完整的体系，在地中海以及欧洲海域沿岸得到广泛的适用，其立法内容的丰富性、

完整性、先进性都达到了历史高峰。

　　中世纪海法是在古海法基础上发展而成的，具有古海法的大部分特征。中世纪海法发
展形成的新特征主要有：第一，惯例的编纂性。古海法的显著特征之一是习惯的起源性，

而中世纪海法在习惯起源的基础上，更多的是将具有高度适用效力的习惯、惯例进行编纂

或汇集成判例集。第二，适用的扩展性。中世纪海法是更为发达的航海贸易文明积累的产

物，适用范围从地中海向欧洲更为广泛的海域沿岸扩展。第三，体系的独立性。中世纪海

·８７·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕
〔２７〕

《佛兰德海法》组成了 《哥特兰海法》第二部分的２５个条文 （第１５－３９条）。前引 〔１５〕，ＴｒａｖｅｒｓＴｗｉｓｓ书，
前言，ｐ．ｘｘｖｉｉ，ｐ．ｘｌｖｉｉ．
《苏格兰海法》共有十五章，由一个总则和十四个章节组成。该法对船舶所有人的权利、商业买卖、水手、

引航员甚至海盗行为都作了相应规定。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＷｅｌｗｏｄ，ＴｈｅＳｅａｌａｗｏｆＳｃｏｔｌａｎｄ，ＳｈｏｒｔｌｙＧａｔｈｅｒｅｄａｎｄＰｌａｉｎｌｙ
ＤｒｅｓｓｉｔｆｏｒｔｈｅＲｅｄｄｙＶｓｅｏｆＡｌｌＳｅａｆａｉｒｉｎｇｍｅｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｑｕｏｄ．ｌｉｂ．ｕｍｉｃｈ．ｅｄｕ／ｃｇｉ／ｔ／ｔｅｘｔ／ｔｅｘｔ－ｉｄｘ？ｃ＝ｅｅｂｏ；ｉｄｎｏ＝
Ａ１４９３４．０００１．００１，２０１７年９月１７日最后访问。由于该书年代久远，原书名中 “ｌａｗ”拼写法为 “ｌａｖｖ”。
亦译为 《汉萨海法》或 《汉萨城邦航行法典》。因为汉萨同盟在其历史上以发达的商业和城镇联盟闻名，故通常

将其翻译为 《汉萨城镇条例》。其核心内容是与地区商业和贸易相关的海商事法律。ＳｅｅＴｈｅＬａｗｓｏｆｔｈｅＨａｎｓｅ
Ｔｏｗｎｓ（ｃｉｒｃａ１５９７），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｈａｎｓｅ．ｈｔｍｌ，２０１７年９月２６日最后访问。
ＳｅｅＥｓｔｉｎｅＣｌｅｉｒａｃ，ＴｈｅＡｎｃｉｅｎｔＳｅａｌａｗｓｏｆＯｌｅｒｏｎ，ＷｉｓｂｙａｎｄｔｈｅＨａｎｓｅＴｏｗｎｓ，ＳｔｉｌｌｉｎＦｏｒｃｅ，ｔｒａｎｓ．ＧｕｙＭｉｅｇｅ，Ｌｏｎ
ｄｏｎ：Ｊ．Ｒｅｄｍａｙｎｅ，１６８６，ｐ．３，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｕｒｔｈａｒｋ．ｃｏｍ／ｈａｎｓｅａｔｉｃｌｅａｇｕｅ／ｓｒｃ＿ｐｒｉ＿ｓｅａｌａｗｓ．ｓｈｔｍｌ，２０１７年 ９月 ２７
日最后访问。

《奥列隆惯例集》留存有不同版本，还有 ２５个条款的版本。参见前引 〔１９〕，王彦译 《奥列隆惯例集》，第

９３页以下。
参见王彦：《康索拉度海法评述》，《中国海商法研究》２０１７年第２期，第１０７页以下。
ＳｅｅＪ．Ｍ．Ｐａｒｄｅｓｓｕｓ，Ｕｓｅｔｃｏｕｔｕｍｅｓｄｅｌａｍｅｒ，ｏｕＣｏｌｌｅｃｔｉｏｎｄｅｓｕｓａｇｅｓｍａｒｉｔｉｍｅｓｄｅｓｐｅｕｐｌｅｓｄｅｌ’ａｎｔｉｑｕｉｔéｅｔｄｕｍｏｙｅｎ
ａｇｅ，ｔｏｍｅｐｒｅｍｉｅｒ，Ｐａｒｉｓ：Ｉｍｐｒｉｍｅｒｉｅｒｏｙａｌｅ，１８４７，ｐ．５．



法的调整内容、调整方法都更为丰富。在漫长实践中，中世纪海法成功吸收了各个方面的

惯例与判例，成为具有广泛适用性的独立海法体系。正如沃姆瑟总结的那样：“海商法是商

人们自己发展起来的，它不是各地王侯们的法律。”〔２８〕这些商人们自己发展起来的法，还

调整一些特定刑事法律关系，如中世纪三大海法中包含的刑事条款。

　　综合古海法和中世纪海法的特征，中世纪之前的海法概念可概括为：商人们在长期航
海贸易实践中逐步形成的，具有独立的习惯起源性，调整航海贸易中发生的民事、行政、

刑事关系，具有自体性本质特征，为地中海及欧洲海域沿岸普遍认可、具有广泛适用效力

的习惯法。〔２９〕

二、海法的自体性及其成因

　　作为独立体系的海法，在悠久的历史演进过程中，充分显示出其具有强烈的自体性
（一体性）特征。海法的自体性，是指海法所具有的适应海洋活动规律的自主生成、整体关

联、相对自足、长期独立的特征，是人类从事海洋活动过程中针对海洋自然环境、社会环

境自发形成有效规则的产物。自体性是海法最为本质的特征，其发展演变的进路也构成海

法发展演变的主要线索，它与同时代 “革命带来的变化，以及由民族间的敌对关系所造成

的开裂没有任何关联，海法处于社会混乱的漩涡之中也是一成不变的，即使是到 ３０世纪后
还是会以航海交通最初的姿态出现”。〔３０〕一直以来，特别是中世纪前，海法不仅占据着先

驱者的位置，设有独立的法院，还具备较高程度的自给自足的性质。正因为如此，里佩尔

（Ｒｉｐｅｒｔ）针对１７世纪编纂的 《海事王令》论述道：“海法有着独立的注解人员、独立的法

官以及独立的法院，不受外界影响，不丧失特色，完全维持了一种独立的状态。”〔３１〕

　　 （一）自体性的表征

　　海法自体性的表征，一是海法起源独立，而且很多海法的制度还成为陆上法律制度的
来源，如保险法就来源于中世纪的海上保险法；二是海法效力通行，海法的效力一直在随

着航海贸易的发展不断扩展适用范围；三是海法体系独立，海法一直具有集民事、行政、

刑事于一体的法律属性，所不同的是古海法的自体性体现在同一部法律中，而近现代海法

的自体性体现在海事法律体系中。

　　从中世纪及之前的众多海法中，都可以清楚地看出海法的自体性。《罗德海法》和中世
纪三大海法都涵盖了当时调整航海贸易关系所需要的较为完整的内容；１１５０年法国阿尔勒
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

·９７·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

［美］沃姆瑟：《法》，纽约，１９４９年版，第５００页。转引自 ［英］施米托夫：《国际贸易法文选》，赵秀文选

译，中国大百科全书出版社１９９３年版，第６页。
从 《学说汇纂》（Ｊｕｓｔｉｎｉａｎ’ｓＤｉｇｅｓｔ）中可以了解到，海法在其发展高峰时期是何等的独立。某人向安东尼皇
帝提出一个关于船舶在伊卡里亚岛失事后遭到抢劫的诉讼，寻求得到解决，但安东尼皇帝回答道：朕诚为陆

上之主，但海法乃海上之主，让这一诉讼由我们的法律所接受的 《罗德海法》来决定吧，只要我们的制定法

没有相反的规定”。ＳｅｅＪｕｓｔｉｎｉａｎ’ｓＤｉｇｅｓｔＢｏｏｋＸＩＶ（ＴｉｔｌｅＩ－ＩＩ）（５２９－５６５Ａ．Ｄ．），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｄｍｉｒａｌｔｙ
ｌａｗｇｕｉｄｅ．ｃｏｍ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｄｉｇｅｓｔｘｉｖ．ｈｔｍｌ，２０１７年９月２８日最后访问。
ＳｅｅＪ．Ｍ．Ｐａｒｄｅｓｓｕｓ，Ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎｄｅｌｏｉｓｍａｒｉｔｉｍｅｓ：ａｎｔéｒｉｅｕｒｅｓａｕＸＶＩＩＩｅｓｉèｃｌｅ，ｔｏｍｅｐｒｅｍｉｅｒ，Ｐａｒｉｓ：Ｉｍｐｒｉｍｅｒｉｅｒｏｙａｌｅ，
１８４５，ｐ．２．
ＳｅｅＧｅｏｒｇｅｓＲｉｐｅｒｔ，Ｄｒｏｉｔｍａｒｉｔｉｍｅ，Ｐａｒｉｓ：éｄｉｔｉｏｎｓＲｏｕｓｓｅａｕｅｔＣｉｅ，ｑｕａｔｒｉèｍｅéｄｉｔｉｏｎ．１９５０，ｔｏｍｅｐｒｅｍｉｅｒ，ｐ．５２．



地区的 《航行法》涉及关税费用的公开，对于关税的产生、形式作了相应的规定；１２２７年
的 《巴塞罗那航海条例》主要对航行区域进行了一定的限制，对国内运输船舶和国外运输

船舶作了不同的规定，并规定了违反相关条款时可能会面临的处罚；１４９４年的 《康索拉度

海法》规定了有关武装船舶捕获与被捕获的内容，这些有关海洋公法的规定具有重要的影

响力，甚至到了１８世纪，这部法律仍被权威的英国法学家视为普遍的国际法的一部分。〔３２〕

这些例证都说明，中世纪及之前的海法内容不局限于单纯的民商事规范，还包含行政、刑

事甚至国际法性质的规范，具有内容上的完整性和自足性。

　　事实上，现代法学理论著作对此也有论证。美国学者威格摩尔在他的现代比较法学的
奠基之作——— 《世界法系概览》中，将世界法律制度分成１６个法系，其中就包括海法系。〔３３〕

威格摩尔还在该著作的第十三章中，专门就海法系发展演变的历程及其内在规律进行了系

统的论述。可见，海法一直是作为一个单独自洽的法系出现的。

　　 （二）海法自体性的成因

　　海法之所以呈现自体性特征，源自内部和外部两方面的原因。
　　１．内部层面，海法在渊源上的习惯起源性和内容上的规范关联性是其自体性的根基。
　　第一，海法的习惯起源性。中世纪及之前的海法在性质上大多是习惯法体系，它不是
由国家或者君王制定的，而是由商人们遵循着 “个别规则—普遍规则—习惯”的路径，将

海上航行和贸易习惯逐渐上升为习惯法，并自发地编纂在一起，自觉遵守。在若干个连续

出现的法典中，“其显著特征是作为单一的、明确的、连续的海事习惯发展的统一性”。〔３４〕

正是由于其习惯法属性，海法缺乏保障其实施的国家强制力，其适用和遵守很大程度上靠

当事人自觉。从现代国家的眼光看，这是海法的历史局限性，但是从历史和海法实践来看，

海法的适用效力是普遍、广泛的。这种状况充分说明，在海洋这个世界相通的空间里，真

正符合海上规律、融化到文明理念深处的规则，自会因其深得人心而得以实行。

　　例如，作为海法体系重要组成部分的海商法中，“无效果，无报酬”〔３５〕的海难救助法
律制度的历史形成，就体现了海商法的特色。受科学技术水平的限制，中世纪以前，人类

的海上航行具有极大风险，遭遇海浪或海盗的情形非常普遍。在这些危险情况下，即使给

予对其进行救助的人一定的报酬，也远胜于船毁人亡。随着时间的推移，这种实践逐步演

化为众所遵循的惯例，并被确定为专门的法律制度。〔３６〕因此，海商法的许多制度，寻本溯

源，既非基于民法的基本理论，也非民法的一般原则在海上的自然延伸，而是具有鲜明的

起源独立性和规范的习惯性特征。正如法国商法学家帕尔德斯 （Ｐａｒｄｅｓｓｕｓ）所认为的那样，
海商法具有世界性 （统一性）、不动性和习惯法起源性三个特征。〔３７〕

·０８·
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕
〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

ＳｅｅＪｅｓｓｕｐａｎｄＤｅáｋ，Ｎｅｕｔｒａｌｉｔｙ：ＩｔｓＨｉｓｔｏｒｙ，ＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄＬａｗ：Ｉ．ＴｈｅＯｒｉｇｉｎｓ，１９３５，１４９ｅｔｓｅｑ．ＣｏｌｕｍｂｉａＵｎｉｖｅｒｓｉ
ｔｙＰｒｅｓｓ．转引自 ［美］阿瑟·努斯鲍姆：《简明国际法史》，张小平译，法律出版社２０１１年版，第２５页。
参见 ［美］约翰·Ｈ．威格摩尔：《世界法系概览》，何勤华等译，上海人民出版社２００４年版，第２页。该书
中文版将原书英文 “ｔｈｅｍａｒｉｔｉｍｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ”翻译成 “海事法系”，本文译为 “海法系”。

同上书，第７７２页。
“无效果，无报酬”，是指救助方对遇险的船舶和财产实施救助，取得效果的，有权获得救助报酬；未取得效

果的，无权取得救助报酬。参见我国海商法第１７９条。
《罗德海法》第６４条规定：“船舶在远海颠覆或者毁坏，从船上把任何物品安全救到陆地上的人可得到获救
财产价值１／５的报酬。”前引 〔１４〕，王小波书，第２１９页。
参见前引 〔２７〕，Ｐａｒｄｅｓｓｕｓｓ书，第１页以下。



　　第二，海法规范的关联性。海法规范的关联性源于海上发生的各种社会关系之间具有
难以分割的紧密联系。利用船舶从事的海上活动，多同国际法、行政法、劳动法、经济法

等民商法之外的法规有着密切的联系。至少，在对海商法进行研究时，不能对包括公法在

内的这些法规视而不见。〔３８〕在涉海案件中，基于同一涉海法律关系这一基础，民事、刑事

和行政案件往往具有很强的关联性。例如，索马里海盗引起的法律问题不仅是刑事问题，也

与海上保险有关 （赎金列为共同海损）。同样，一起海上油污污染事件，除了涉及油污损害赔

偿的民事责任，违法行为还会产生行政罚款等行政责任，还有可能触及刑事法律责任。〔３９〕船

舶碰撞后逃逸，造成重大人身伤亡，确定碰撞民事责任的责任比例，会直接影响到刑事责

任的量刑。为履行一份海上货物运输合同，从海上运输必备的船员、船舶、货物，到海上

运输可能遇到的海难救助、海事借贷、共同海损、船舶碰撞、海盗、捕获等，这些内容构

成海上活动的必要组成部分，相互交织、影响，可以且适于组织在一起形成一个整体。

　　２．外部层面，海洋环境的特殊性和海上活动的共通性是海法自体性的决定因素。
　　第一，海洋环境的特殊性。发生在海洋上的一切活动，与陆地不同，具有特殊的海上
风险。即使是１８世纪产业革命所产生的影响及海运环境的变化，使得这种特殊风险有所削
弱，但海上风险的本质没有改变，只要地球上的海水没有枯竭，这种特殊风险就会存在。

对于海商法所调整的船舶和海上运输来说，风险的存在是绝对的。基于这种风险而产生的

特殊制度与陆上活动并无多少关联，是在意识到海上活动所处的特殊环境的基础上形成的。

如今，依然留存于海商法中的各种特殊制度，需要立足于这些制度的历史发展去理解，并

以此为前提，重新探讨其在今天所具有的意义。即使与陆上所面临的风险相比差距有所改

变，也不能说这些特殊制度在本质上发生了变化，只能说这些制度在今天所具有的意义发

生了变化。比如，海商法赋予船长至高无上的公权力与私权利，是为掌控船舶这块 “浮动

领土”的风险环境与安全秩序而产生的特殊需要，且这种需要随着法律秩序的日益繁复而

相应提升。因此，各国海商法均作出规定，船长除基于雇佣合同负责船舶的正常营运外，

还肩负着公证、管理、准司法等职能，也承担相应的民事、刑事和行政责任。〔４０〕到了近现

代，海洋环境的特殊风险又出现了新的变化，比如，海上运输、海洋油气开发导致的巨大

污染风险，船舶大型化、快速化导致的碰撞安全风险，有毒有害物质运输作业对人身和环

境的威胁，等等。海洋环境的特殊性及其风险是海法自体性产生的客观原因。

·１８·
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〔３８〕
〔３９〕

〔４０〕

田中诚二：《海商法详论》，劲草书房１９８５年版，第１页以下。
刑法第３３８条规定：“违反国家规定，排放、倾倒或者处置有放射性的废物、含传染病病原体的废物、有毒物
质或者其他有害物质，严重污染环境的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金；后果特别严重

的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。”该条是２０１１年２月２５日通过的 《中华人民共和国刑法修正

案 （八）》修改后的条文，已于２０１１年５月１日起实施。
我国海商法以及 《船员条例》（２００７年通过，２０１７年第四次修改）中都没有船长承担刑事责任的具体条款。
１９４７年日本船员法 （２０１４年６月修改）第十四章罚则第１２２－１３５条专门规定了船长和船员应承担的刑事责
任和行政处罚责任 （ｗｗｗ．ｈｏｕｋｏ．ｃｏｍ／００／０１／Ｓ２２／１００．ＨＴＭ，２０１７年１１月１６日最后访问）。英国现行的１９９５
年商船航运法 （ＭｅｒｃｈａｎｔＳｈｉｐｐｉｎｇＡｃｔ）规定船长船员有第５８条、第５９条违法行为的，被起诉后处以不超过２
年的监禁或罚款或两者并处。第２４６条规定，船长可以使用武力阻止任何人未经许可登上或企图登上失事、
搁浅或遇难船舶 （ＳｅｅＭｅｒｃｈａｎｔＳｈｉｐｐｉｎｇＡｃｔ１９９５，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ．ｇｏｖ．ｕｋ／ｕｋｐｇａ／１９９５／２１／ｃｏｎｔｅｎｔｓ，２０１７
年９月３０日最后访问）。１９９９年俄罗斯联邦商船航运法典 （２０１７年修改）第６７条赋予船长维持船上秩序的
职责。第６９条规定，如果船上发生犯罪行为，船长应行使审讯机关的职能，有权监禁犯罪嫌疑人 （ｈｔｔｐ：／／
ｄｏｃｓ．ｃｎｔｄ．ｒｕ／ｄｏｃｕｍｅｎｔ／９０１７３２４２３，２０１７年９月３０日最后访问）。



　　第二，海洋活动的共通性。中世纪及之前海法的自体性特征与当时海上活动的模式类
同有直接的关系。当时，海上活动基本是以海上船舶运输为中心，且航行的海域相对有限，

涉及海洋主权等方面的法律关系并不突出。船舶航行在海上，经常发生的、能够预见到的

社会关系，除了运输合同产生的民事关系外，还有船舶安全、船员管理、恶劣天气或可能

遭遇海盗等，一部法律就可以调整海上运输中所发生的所有社会关系。《罗德海法》基本涵

盖了上述全部内容。到了近现代，海洋活动的内容日益繁复，模式不再单一，因海洋整体

性、世界性的特点而在协调一致方面提出了更高的要求。例如，海洋公法方面，基于航行

自由的领海无害通过权制度，基于安全保障的非领海登临检查权制度，基于海洋环境保护

的公海污染干预 （《１９６９年国际干预公海油污事故公约》及 《１９７３年干预公海非油类物质
污染议定书》）等，都需要相关各国、各参与主体同步合作；海洋私法方面，海上保险、海

上标准合同、海上民事责任规则等，则更是高度共通。

　　很明显，人类开发利用海洋的能力和程度已呈几何式增长，日益庞杂、应接不暇的海
法规范，关联的广度和深度已不可同日而语；科技和社会组织方式的进步虽然较大程度上

减少了海上自然风险，却始终没有改变人类在浩瀚的海洋面前渺小的感慨；任何海洋活动，

都仍然必须依靠船舶或类似功能的载体，以及具有共通性的海洋活动基础技术规则与作业

技艺，而海洋社会关系的协调一致也空前重要。由此可知，海法的自体性不仅没有消失，

而且当代海洋事务的发展已促使海法的自体性得到了升华，即当代海法自体性的表征更为

广泛，成因更为复杂，面临的环境更为特殊多变，建立的关联更为立体共通。

三、海法的传承与割裂

　　 （一）主权 （民族）国家立法对商人习惯法的冲击

　　公元前９－８世纪的 《罗德海法》、中世纪三大海法没有随着历史的变迁而沿袭下来，

一个主要原因是，中世纪后，欧洲主权 （民族）国家广泛兴起，加之交易活动的频繁以及

海洋活动的多元化，国家立法逐渐取代了区域性的习惯法。

　　１．商人习惯法及其流变
　　中世纪前的海法是较为典型的商人习惯法。这是经过长期历史发展而形成的 “商业惯

例”体系。与当时封建王朝的地方性法律相比，其有如下特征： （１）不受国家疆界限制，
在各国商人间得到广泛适用；（２）掌管它的法官由商人们自己选出；（３）它的程序不受形
式限制，比较简单；（４）公平、合理的原则被强调适用于处理案件。〔４１〕它被施米托夫称为
旧的商人习惯法，实际上是一整套国际习惯法规则，普遍适用于那些往来于文明世界各港

口、各集市之间进行商业交易的国际商人团体。〔４２〕

　　２０世纪以来，特别是二战后，随着国际贸易的蓬勃发展，又出现了 “现代商人法”或

“新的商人习惯法”概念。“现代商人法”的发展与主权国家联系紧密，得到了各主权国家
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的同意或认可，并在此基础上发展而来。原因在于，近代以来，国家主权的概念是世界秩

序的基础，构成了法律渊源的根基，故 “现代商人法”的国际性应与国家主权的概念保持

协调一致。区别于中世纪及之前的商人习惯法，“现代商人法”形式上表现得更为正式，是

由制法机构精心制定的，体现为国际公约、示范法以及国际商会等组织公布的文件。〔４３〕

“现代商人法”要成为法的渊源，其前提是能够得到国家法的认同，并且限定在国家法的框

架内。〔４４〕显然，“现代商人法”是民族国家立法和司法主权意识兴起的结果。此前历史上

形成的自成体系的海法，其作用机理与 “现代商人法”存在本质的差异。

　　 “现代商人法”没有完整准确的定义，通常被表述为 “从事国际商事交易的人们普遍

遵守的原则和规则”。这些原则和规则内容各异，但共同表现是：均为各国立法认可或承

认，且只能在 “主权国家同意和许可的情况下”，通过各国在国内的法庭、仲裁庭进行适

用。〔４５〕漫长历史进程中形成的各种海法体系，逐渐被 “主权国家同意和许可”的各种适用

限制所瓦解。

　　在主权 （民族）国家立法的冲击下，现代商人法作为独立自治的法律秩序已不可能，〔４６〕

作为处理案件争议所适用的法律时，其可适用的范围也非常狭窄，一般只能作为补充国内

法空白的国际习惯。当然，也有学者将国际统一立法、一般法律原则、国际贸易惯例、国

际标准合同示范条款等诸多要素作为现代商人法的渊源，〔４７〕从这个角度看，由于原则、惯

例等在实践中难以完全背离，且常作为国内立法的重要内容，因此 １７世纪后国家立法中的
海法在一定程度上传承了其历史精神。这主要是因为，历经漫长的历史时期，从世界范围

来看，海上活动逐步形成了反映自身独特规律并适应海上实践要求的基本原理、规则，这

种特殊性较强的活动所展现的高度共性以及法律对实践的广泛尊重和吸收，共同促成了历

史精神的传承。

　　２．国家立法对中世纪海法的拆解
　　进入１７世纪以后，欧洲近代民族国家迅速勃兴，中世纪海法被统一的国家立法所替
代。法国最早开始了近代极为重要的海法典编纂活动。受命于路易十四的宰相 （财务大臣）

柯贝尔 （Ｊ．Ｂ．Ｃｏｌｂｅｒｔ）设置了专门的委员会对各地海港进行长期调查，并在此基础上于
１６８１年８月完成了著名的 《海事王令》（ＯｒｄｏｎｎａｎｃｅｄｅｌａＭａｒｉｎｅｄｕｍｏｉｓｄ’ａｏｔ１６８１）的编
纂。该法典共 ７１３条，包括 “海事裁判所 （ａｍｉｒａｕｔé）的官吏 （法官）及其管辖” （第 １
编）、“同海上活动相关的人员与船舶”（第２编）、“海事契约”（第３编）、“港口、海岸、
锚地及海岸治安”（第４编）、“海上渔业” （第５编）。它不仅包括私法规定，还囊括了公
法的规定。〔４８〕这部海法典在法国适用了一百多年，不仅被欧洲诸国所仿效，欧洲之外的许

多国家和地区也将其列为重要的法源。〔４９〕
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　　然而，进入１９世纪后，欧洲大陆各国现代海法典编纂活动的立法背景发生了变化，〔５０〕

并在法典编纂中严格遵循公法、私法分立原则。至此，一直以来维系一体形式的海法典，

随着１８０７年法国商法典的制定宣告解体，〔５１〕其中有关私法的大部分内容被编入该法典第２
编的 “海商”（Ｃｏｍｍｅｒｃｅｍａｒｉｔｉｍｅ）之中。海法中公法的内容被剔除，海上刑法、海上行政
法等公法内容为一般部门法所吸纳，或者制定了隶属于部门法的相关单行法。海法中不同

属性的公私法规范分别被陆法的不同法律部门所吞噬。法国的分散式海法立法模式直接影

响了很多大陆法系国家的立法，德国、比利时、日本、韩国等许多国家都借鉴这种模式对

海法进行了改造。可以看出，大陆法系国家进入近代以来，由于国内法取代了中世纪及之

前的习惯法，使得原本在一定区域内实现统一的海法规范，又出现了不统一的状况。

　　 （二）判例法系传承模式

　　英美法系国家通过以判例法为核心的法律体系的构建，保护了海法内容相对于陆法的
特殊性，维系了海法的自体性特征，再辅以衡平法、制定法，以多元构成的法律体系维护

了海法较之于陆法的核心独立性。判例法的最大优势在于不受立法滞后和立法模式的影响，

始终保持其灵活性和与时俱进的动力。大陆法系拘泥于概念法学精致的 “金字塔体系”，其

海法内容需要到各个部门法中寻找自己的位置，而在英美法系中，由于没有严格的部门法

划分，海法的自体性得到了较好的传承。以英国为例，其 １８９４年制定的商船航运法 （Ｍｅｒ
ｃｈａｎｔＳｈｉｐｐｉｎｇＡｃｔ）就是一个结合航运公法和私法内容的综合性立法。该法经数次修订，一
直沿用至今，现行版本为１９９５年商船航运法。该法在内容上大致包括船籍、船舶登记、船
舶安全、船长船员、船东的责任、污染防治、沉船沉物打捞、灯塔、渔船、海难救助、执

行官及其权力、事故的询问和调查、相应的法律程序等各种性质的规范，是英国调整海上

活动的基础性法律。美国也和英国一样采取普通法形式，但值得关注的是，美国自建国起，

就表现出对海权和涉海法律的高度重视，美国宪法第３条规定：“司法权之范围应涉及触犯
本宪法与合众国各种法律包括成文法和衡平法之一切案件，涉及合众国已经缔结或将来缔

结之条约之一切案件……涉及海事司法与海运司法之一切案件……”〔５２〕美国自建国至今颁

布的一系列涉海法案成为其海法体系的重要内容，如１８５１年船舶所有人责任限制法 （ｔｈｅＬｉｍ
ｉｔａｔｉｏｎｏｆＶｅｓｓｅｌＯｗｎｅｒ’ｓＬｉａｂｉｌｉｔｙＡｃｔ）、１９２０年船舶抵押法 （ｔｈｅＳｈｉｐＭｏｒｔｇａｇｅＡｃｔ）、１９２０年公
海死亡法 （ｔｈｅＤｅａｔｈｏｎｔｈｅＨｉｇｈＳｅａｓＡｃｔ）、１９２０年海事诉讼法 （ｔｈｅＳｕｉｔｓｉｎＡｄｍｉｒａｌｔｙＡｃｔ）、
１９２５年公务船法 （ｔｈｅＰｕｂｌｉｃＶｅｓｓｅｌｓＡｃｔ）、１９９０年油污法 （ｔｈｅＯｉｌＰｏｌｌｕｔｉｏｎＡｃｔ）等等。〔５３〕上
述制定法多为针对海上某一领域的综合性立法，如１９９０年油污法就包含有民事赔偿、环境公
益诉讼、行政管制、刑事处罚等诸多方面的条款，具有公法、私法融合的特点，如从大陆法系

的视角考察，难以区分其具体属于哪一部门法，但却很好地实现了保护海洋环境的法律功能。

　　另外，海法的传承性在英美法系的判例法中也得到了很好的体现。法官在审理海事案
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件时，可以从古海法的条文中抽象出原则，在具体案件中予以适用。英国历史上著名的曼

斯菲尔德勋爵 （ＬｏｒｄＭａｎｓｆｉｅｌｄ）在１７５９年审理 ＬｕｋｅｅｔＡｌ’ｖ．Ｌｙｄｅ一案时，就参考了 《罗德

海法》、《奥列隆惯例集》、《维斯比海法》等诸多海法典，并得出结论：“海法并非特定国

家的法律，而是各国共同的法律”。〔５４〕而在１９９１年美国一个海事案件的判决中，法官还直
接引用了 《奥列隆惯例集》的条文，以论证引水员地位不同于船员。〔５５〕

　　英美法系对海法的良好传承，反过来促进了世界范围内海法的大发展。船舶抵押、碰
撞引起的船舶留置权、对物 （船）诉讼等诸多制度，都源于普通法系的贡献。〔５６〕如今，这

些制度大多已制定为国际公约且生效，并被大陆法系国家国内法所吸收。〔５７〕

　　 （三）海法割裂的原因与问题

　　１．割裂的原因
　　海法独立体系的割裂源自两方面的共同作用。一是长期以来形成的不少国家重陆轻海
的惯性思维，海法的发展往往为陆法的发展所掩盖。尽管人类开发利用海洋的能力不断增

强，海洋活动呈现多元化的趋势，但在近代社会复杂性增大并最终导致整个社会系统的功

能分化中，相对于陆上科技与工业的发展，人们认为海洋的社会功能并没有形成足够独立

的社会子系统。因此，要求出现适应并调整这一社会子系统，解决各种涉海的特殊社会关

系问题，使法律属性分化的必要性并不迫切。〔５８〕二是主权 （民族）国家立法演进的管理便

捷需要。随着私有制和商品经济的产生和发展，以及出于对民主政治和对法律治理操作简

便与理解容易等方面的考虑，大陆法系国家在构建本国法律体系的过程中，普遍遵循公私

法分离、按调整方法和调整对象分门别类构建的原则与方法，而很少采用按照法律的适用

空间进行分类的构建模式。

　　在上述两方面原因的作用下，虽然１９９９年俄罗斯联邦商船航运法典、１９９４年挪威海商
法和１９９４年瑞典海商法等较好地体现了海法的自体性特征，仍存在海法的自体性特征在一
些国家被抛弃和忽视的情况，如 １８０７年的法国商法典只继承了 １６８１年 《海事王令》的私

法部分。海法中不同属性的公私法规范被肢解到陆法的不同法律部门。

　　２．海法割裂导致的问题：缺位与误解
　　大陆法系将原本自成独立体系的海法肢解纳入陆上各个法律门类的做法，在当时的历
史情况下，对构建整个法律体系的逻辑概念结构起到了一定的作用。但是，由于适应海上

特殊风险和活动规律的海法理论、规则包含了太多独特内容，难以用陆上法律逻辑体系予

以调洽，海法的大量内容只得被淡化或弃之不顾。事实上，大陆法系的立法情况表明，在

海法各部分内容并入以陆上立法为中心构建的法律体系的过程中，海法规范的独立性和特

殊性也往往被忽略，渐渐被淡忘。以德国在其商法典中吸收狭义海商法的情况即德国商法

典第五编 “海商”为例，海商法表现出来的特殊性，并没有得到足够重视和充分理解；商

法学术论著中也基本不涵盖海商法的内容，如卡纳里斯的 《商法》以及施密特的经典体系
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ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＴｅｔｌｅｙ，ＭａｒｉｔｉｍｅＬａｗａｓａＭｉｘｅｄＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ，２３Ｔｕｌ．Ｍａｒ．Ｌ．Ｊ．３２０（１９９９）．
参见前引 〔６〕，台特雷书，第２０页。
参见曲阳：《卢曼 〈法社会学〉述评》，《华东政法学院学报》２００１年第２期，第７２页。



性著述 《商法》中，都未包含海商的内容；通常的注释性文献中则更难觅海商法的 “踪

迹”。〔５９〕法国的情况与德国相类似，海商法和其他商事法律构成了商法的主要内容。〔６０〕因

此，将海法的私法部分 （海商法）作为商行为法的一部分规定在商法典中的模式可以说并

不成功。有观点认为，这种模式造成法典技术障碍，从而导致了海法的碎片化、边缘化甚

至 “死法化”现象。〔６１〕以我国海商法为例，海商法变成了民法的特别法，〔６２〕海商法中被

取消的刑事条款未体现在我国现行刑法中。〔６３〕新形势下出现的海上恐怖活动、海盗等犯罪

行为，在刑法中也缺乏相应规定。

　　海法被割裂的直接后果是产生了理论和实践的缺位与误解。以海法中独有的纯救助制
度为例，纯救助是指 “船舶遇难后，未曾向救助方请求外来救援，救助方自行救助的行为，

如果救助获得成功，救助方有权获得救助报酬”。〔６４〕现代海难救助中，虽然合同救助占了

主要部分，但是纯救助并没有被法律否定和排除，在航运实践中也时有发生。〔６５〕海商法以

及我国参加的 《１９８９年国际救助公约》均规定，海难救助的构成要件为 “被救物为法律所

承认、被救物处于危险之中、救助是自愿行为、救助有效果”。法律并没有对海难救助规定

主观要件，而且，如果被救助人不支付报酬，救助人可以合法留置获救的财产。〔６６〕理论界

对海难救助的性质进行了各种解读，有无因管理说、不当得利说、准契约说等，上述学说

皆不能较好地解释纯救助。〔６７〕如无因管理，无因管理人仅可主张必要的费用，属于补偿性

质，而海难救助则是 “无效果无报酬”，一旦有效果，不但报酬远高于补偿费用，救助人对

获救物还有留置权。海难救助源于航海实践，海难救助行为的认定应直接依据海法而非民

法。对海难救助性质界定上的偏差，很容易引起理论和实务界的争议。

　　又如，对于海上交通事故，刑法学界有观点认为，刑法第１３３条规定的交通肇事罪同样
准用。〔６８〕该罪有两个构成要件：一是行为人存在过失；二是造成人身伤亡或公私财产的重
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参见卢谌：《〈德国商法典〉：解构抑或重构》，《德国研究》２０１４年第２期，第４８页 （该页注３）。
参见 ［法］勒内·达维：《英国法与法国法：一种实质性比较》，潘华仿等译，清华大学出版社 ２００２年版，
第１６３页。
参见李求轶：《日本海法生成与体系研究》，《中国海商法年刊》２００６年第１７卷，第３２６页。
参见杨景宇：《关于 〈中华人民共和国海商法 （草案）〉的说明》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｘｚ１／ｇｏｎｇｂａｏ／１９９２－
０６／２３／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１４７９２４４．ｈｔｍ，２０１７年９月１６日最后访问；郭日齐：《我国 〈海商法〉立法特点简介》，载交通

部政策法规司、交通部交通法律事务中心编：《〈海商法〉学习必读》，人民交通出版社１９９３年版，第４３页。
１９９２年６月７日报送全国人大常委会的 《中华人民共和国海商法 （草案）》 （国函 〔１９９２〕６３号）第 ５条
（非法悬挂我国国旗航行）、第１７４条 （碰撞后不予救助）、第１８２条 （违反海上人命救助义务）等均有刑事

责任的规定，并有具体量刑，但最终全部被删除，以留待修改刑法时规定。但刑法修改时并没有考虑海上刑

法的特殊性。

参见司玉琢：《海商法专论》，中国人民大学出版社２０１５年版，第２６３页。
２００１年发生在我国的一起纯救助案件中，原告作为过路船，发现被告承保的渔船被撞后船舱大量进水，有沉
没的危险，而且遇难船上无人，原告联合附近其他几艘船舶将遇难船拖至岸边，使其脱离危险。这种自行救

助，虽然未经遇险船舶所有人或船长同意，但按照纯救助的法律制度，被救助方仍然应支付报酬。最终此案

在大连海事法院主持下调解结案，被告一次性给付原告２０万元的救助报酬。参见刘铁男、郭凌川：《是纯救
助还是拾遗》，《法律适用》２００３年第５期，第６３页。
我国海商法第１８８条第３款规定：“在未根据救助人的要求对获救的船舶或者其他财产提供满意的担保以前，
未经救助方同意，不得将获救的船舶和其他财产从救助作业完成后最初到达的港口或者地点移走。”

参见前引 〔６４〕，司玉琢书，第２６３页。
参见焦艳鹏：《论水上交通肇事及其危险行为的入罪标准》，《法学》２０１２年第９期，第１４２页以下；阎二鹏：
《海上犯罪的立法规制之模式构想》，《海南大学学报 （人文社会科学版）》２０１３年第 ２期，第 ６７页；冯金
银：《交通肇事罪认定中的几个问题》，《政法论坛》２００４年第４期，第１０９页。



大损失。“公私财产的重大损失”在 《最高人民法院关于审理交通肇事刑事案件具体应用法

律若干问题的解释》（法释 〔２０００〕３３号）中界定为 “负事故全部或者主要责任，无能力

赔偿数额在３０万元以上”。满足上述两个要件即构成该罪，处３年以下有期徒刑或者拘役。

虽然２０１６年 《最高人民法院关于审理发生在我国管辖海域相关案件若干问题的规定 （二）》

（法释 〔２０１６〕１７号）对几种涉海非法行为的 “情节严重”或 “情节特别严重”情形作出

了规定，部分解决了量刑标准的问题，但由于所涉非法行为类型局限于非法进入我国领海

（第３条），非法在禁渔区、禁渔期或者使用禁用的工具、方法捕捞水产品 （第４条），非法

采捕珊瑚、砗磲或者其他珍贵、濒危水生野生动物 （第５条），非法收购、运输、出售珊瑚、
砗磲或者其他珍贵、濒危水生野生动物及其制品 （第６条）等，该司法解释主要是针对我国

管辖海域有涉外因素的案件等特殊情况，对于改善海法割裂现象所能发挥的积极作用还很有

限。在当代海洋活动载体条件下，船舶、平台、货物价值高昂，海上交通事故中由人为过失因

素所引起的事故常常占据９０％以上，而每次事故的经济损失都可谓 “巨额”，这将不可避免地

造成海上行为 “泛罪化”。显然，这是海上刑事关系从海法体系割裂出去所导致的典型误区。

　　再如，海洋、海岛主权权益绝非空泛的逻辑概念，简单的军事力量运用也不是维护海
洋权益的首选。海洋主权权益需要靠海洋交通、海洋开发、海域使用等实际存在来表现，

海洋主权权益的争夺，更取决于船舶航行、渔船作业、海洋执法等方面的常规实力。在中国

面临的复杂海洋争议局势中，海洋主权权益迫切需要依靠提高渔业、建设、航行、海洋监察巡

航等一系列开发利用能力和有效管辖来落实保障，这些错综复杂和繁复多样的行为、措施，都

需要相应的法律规则来予以调整。实践证明，包括海洋主权行为在内的各类海洋活动，都具有

紧密的关联性和不可脱离的载体特征，维护海洋主权权益是海法综合体系的重要功能之一。

　　近年来，有的大陆法系国家已经认识到肢解海法整体性的弊端以及保留海法自体性的

价值。最显著的例子是法国，其于２０１０年颁布实施的 《运输法 （Ｃｏｄｅｄｅｓｔｒａｎｓｐｏｒｔｓ）》改变
了曾经的分散式立法模式，将各种运输方式的立法进行了系统的法典化，将除海上保险法

以外的其他与海上运输相关的法律一并纳入该法第五编中。该编分船舶、海上航行、海港、

海上运输、海员、国际船舶登记以及海外岛屿七章，涵盖海上运输涉及的民事、行政以及

刑事性质的法律规范。除此之外，１９９９年俄罗斯联邦商船航运法典、１９９４年瑞典海商法和
挪威海商法等也采取综合性立法模式，除了调整海上运输中的民事关系外，同时还调整特

定的海上行政和海上刑事关系。〔６９〕

·７８·

论海法

〔６９〕 １９９９年俄罗斯联邦商船航运法典 （２０１７年修改）第 １条开宗明义规定 “本法典调整商船航运中发生的各种

关系”。第２条对 “商船航运”的界定中，明确其调整的商船航运活动包括：１．货物、旅客及其行李运输；
２．水上生物资源捕捞；３．海床和底土矿物及其他非生物资源的开发利用；４．为运输而进行的引航和破冰辅
助行为；５．搜寻、救助和拖航行为；６．打捞沉没财产；７．水利技术、水下技术和其他类似作业；８．卫生、
检疫及其他控制；９．海洋环境保护和保持；１０．从事海洋科学研究；为教育、体育运动及文化之目的的活
动；１１．其他目的的活动。该法典对海上活动的调整具有相当强的综合性。此外，该法典第６９条规定 “船长

执行审讯部门的职能”。１９９４年瑞典海商法 （２０１７年最新修改）第２０章为专门的 “刑罚条款”，如该章第１
条规定：“如果船长未能依据第６章第１条第１款和第２款的规定，确保船舶处于适当的状态，应当对此处以
罚金或６个月以下监禁。如果船舶经营人，已经预见或应当预见第 １章第 ９条所指的船舶在适航性上的瑕疵
或缺陷，却由于疏忽未予以修复，则应同样适用上述刑罚。当由于船舶之不适航而使预备进行的航次可能给

船上人员或货物带来严重危险时，如果船舶经营人在其能力范围内，因疏忽未能阻止船舶开航，则应对其处

以罚金或２年以下监禁。挪威海商法２０１５年修正案也增加了关于刑罚的规定 （第５０６条）。



　　鉴往知来，总结海法传承的进程，得到的深刻启示是：尊重海法的自体性特征，海法
就得以发展；忽略海法的自体性特征，割裂海法体系，海法就出现碎片化、边缘化甚至

“死亡化”。国际海事司法、航运、金融中心为何始于英国并维系至今，与普通法下海法的

独特发展历程密不可分。事实上，任何 “碎片化的法律”，只有经过合理而科学的梳理、凝

炼并构建起体系化的秩序，才能彰显法律的力量。

四、当代海法独立体系的理论证成

　　 （一）基于自发秩序理论的海法独立体系证成

　　海法独立体系的基础，在于海洋活动、海洋权益存在难以分离的海上特殊风险、技术
性与关联性，以及海洋的整体性与国际性，这些要素构成了海洋秩序的理性结构和内在规

则。海洋活动以船舶或设施为基本载体，而船舶总是航行在无所凭借的海面上，这些航行

区域没有国家和地区等非自然因素的不同。以海商法为例，詹姆斯·欧烁 （ＪａｍｅｓＡｌｌｓｏｐ，
时任澳大利亚新南威尔士上诉法院院长）认为：“海商法自身具备两个显著特点：第一，海

事活动本身具有国际性，这样一个事实，决定了海商法的国际性特征；第二，海商法律制

度的产生，是源于海洋及其需要。”〔７０〕人类在海洋活动尤其是现代海洋活动中，国际性的

交往行动、技术作业标准与合作必然离不开 “试错进程”和 “成功者生存”的实际探索以

及 “累积性成长”的模式，〔７１〕其中不断演化而成的规范体系就是海法的 “自发秩序”。古

海法和中世纪海法的实践、理论清晰地印证了这一点。当代面临的问题是，如何对新世纪

条件下海洋活动的自发秩序予以适当的回应？根据哈耶克对秩序与规则的区分，虽然某种

秩序及其依赖的规则能自发产生，但人们会逐渐学会改进这些规则，而且，经过刻意设计

的规则之上也可能建立某种被视为自发的秩序。〔７２〕这对当代构建海法理论的启示是，在充

分发掘海法内在规律所要求的 “自发秩序”及其规则的基础上，针对海洋形势变迁情况，

也应积极地主动回应，对价值中立的海洋活动技术性规则、海洋风险应对行动，对国家利

益、合作利益相关的事项，要充分发挥主观能动性，研究设计科学的法律方案。

　　自体性特征是海法理论体系及制度框架的内生秩序的根源。对照海法历史的经验可知，
肢解海法的立法模式不应成为我国的立法选择；而判例法不符合我国的立法体例，单行立

法也存在弊端。为了回归海法的自体性特征，突出海法体系的特殊性，打破海法立法分割、

分散和封闭的状态，凝聚整个海法学界的智慧，构建我国的综合海法体系就成为必然。海

法体系包含的法律原则、调整的社会关系以及调整方法等都具有体现其 “内生秩序”的体

系特性。就海法的法律原则而言，海法体系不可能也不会完全背离对民法和其他部门法原

则的借鉴，因为民法和其他部门法的一些原则，都是紧密关联的海洋社会自发秩序的一部

分。相反，海法需要不断地关注海洋活动内部产生的秩序，从民法及其他法学学科吸取理

·８８·
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论营养，使之健康、可持续发展。〔７３〕现行海洋法律规范因分属于不同法律部门，所调整的

社会关系、调整方法相互间的差距较大，且较为单一。在海法体系下，海洋法律规范调整

的社会关系，是包括民事、行政、刑事关系以及国家间关系在内的综合关系，而且在调整

方法上也将充分体现海法自体性、关联性的本质特征。这种多类型的综合法律关系和动态

联合的调整方法，是从海洋活动实践中映射出来的秩序本身，而不是纯粹形式逻辑上的文

本概念。

　　当然，多元化的现代海洋活动现实，决定了海上社会关系难以仅凭一部法律加以完整

地调整，而 “碎片化的法律”又无法适应海洋世纪的需要。现实的涉海法律模式已暴露出

众多弊端，日益强化的现有法律部门界限和结构，已经明显阻隔了海法内部自发产生的秩

序互动，切断了海法内部各法律部门之间的关联性，不利于海法的深入和均衡发展。我国

海商法的快速发展与海上刑法的缺失就形成了鲜明的对比。学界应以谦虚真诚的态度，回

顾海法历史，切实回应海洋现实，努力构建内部和谐、开放合理的当代海法体系。

　　马克思、恩格斯曾经指出：“一切划时代的体系的真正的内容都是由于产生这些体系的

那个时期的需要而形成起来的。”〔７４〕当今所处的时代，正是海洋世纪的时代，正是需要且

可以建立完整的海法体系的时代。构建海法独立体系，需要争鸣、探索，需要从历史的海

洋习惯秩序变迁、从现实的海洋行为逻辑与经验秩序变化等多个维度，厘清误区、填补缺

隙、确立理论、完善规则，推动适应海洋经济发展和海洋战略实施的海法体系构建。

　　 （二）海法独立体系的回归与超越

　　早期的海法大多不是国家立法。习惯法的生成，实际上来源于商人对于用习惯来调整

航海贸易关系的迫切需要，进而普遍遵守并赋予其法律意义上的约束力。而海法体系变化

规律也与海洋受重视的程度或社会功能地位存在紧密联系。中世纪及之前，海上冒险、航

海贸易是获取财富的重要路径，在地中海及欧洲地区，其在社会经济中的比重高，因此必

须迅速发展海法，以便与其承担的社会功能相适应。中世纪后特别是工业革命后，社会经

济的发展重心向陆地转移，海法发展逐渐滞后，因为其承担的社会功能比重在下降。这同

样解释了漫长历史过程中以高度农耕文明为主的中国没有发展海法的原因。当代世界，海

洋在更大范围内成了政治经济的焦点，所以海法的回归成为必然，而且新的历史环境要求

海法必须在回归的理念基础上实现全方位的超越。

　　第一，突破民族国家的全球化超越。传统主权 （民族）国家时代，所有的立法权都由

国家行使。法律实证主义认为，体现主权者意志的规则才是法。但随着全球化的来临，这

一法律观已经难以解释很多新的现象。海法集中体现了这些问题：今天海法已经具有越来越

明显的全球性。某种程度上，各国的海法都要求与全球的海法相一致、相协调、相适应，而从
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全球层面来看，全球海法是以调整海洋关系为功能出现的，是全球社会功能分化的结果。〔７５〕

这使不同国家的海法学界运用类似的语言沟通，而同一国家的海法学界和非海法学界却很

少有共同语言。事实上，包含海法的传统商人法一直潜在地以功能为逻辑，旨在处理商人

间的交易关系，但主权 （民族）国家通过立法对其进行了比较彻底的解构。到了 ２１世纪，
显而易见的是，主权 （民族）国家的法律结构越来越装不下体现高度自发秩序的海法，海

法会依据新的功能形成新的结构，这个结构已经不能再简单地用传统的国家法观念 （公法、

私法二分或者陆上部门法划分）来定义。海法超越陆法系统的约束、超越国内法的局限，

是其新的历史功能的必然要求。

　　第二，演化的超越。在功能分化的现代社会，每一个社会次系统只履行一个特定的功
能，而且这些功能无法相互取代。〔７６〕法律系统所履行的独特社会功能是 “规范性期望的稳

定”。〔７７〕海法是不断演化的，海法包含了稳定与变化两种因素，稳定指的是其预期功能，

变化则指随着社会复杂程度的加深而相应改变自身的内部具体结构。对于法律演化，根据

卢曼的观点，一方面，由于偶然性和复杂性的聚合是社会发展的根本动力，当复杂性增加

时，社会系统的结构就会面临变革的压力。另一方面，结构的变化又成为社会进一步演化

的基础。〔７８〕海洋活动的复杂性对海洋法律系统结构的调整产生了急迫的需求，而海法系统

的科学调整也必将对海洋活动的发展进步提供更好的支持。

　　卢曼认为，有效性是法律系统的特征值之一，由系统本身通过循环运作而体现其价值，
在系统外难以适用，〔７９〕这种有效性是系统保持动态稳定性的标志，它必须以自我为中心并

始终持续不断地变化。〔８０〕就海法而言，历史运作经验清楚表明了其独立系统的有效运作循

环，这种循环随着人类利用海洋能力的提高而不断变化，而当代海洋开发利用的爆发式进

步，则对海法系统的动态稳定提出了更高的要求，即当代海法必须与时俱进，紧扣海洋情

势的变化，形成足够宽广的有效调适弹性，实现体系性的超越发展。

五、中国海法的创新需求与路径

　　 （一）海法创新的时代需求

　　奥地利著名法学家欧根·埃利希 （ＥｕｇｅｎＥｈｒｌｉｃｈ）认为，法律发展的重心不在于国家的
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卢曼构建了社会系统论与法律功能论。该理论强调的是法律体系的划分不应以法律部门为基础，而应以社会

需要为基础：“法律的功能问题是与社会系统相联系的，换言之它涉及通过专门法律规范的分立和最终通过一

个特殊的法律系统的分立要解决社会系统中的什么问题。”参见 ［德］卢曼：《社会的法律》，郑伊倩译，人

民出版社２００９年版，第６３页。
卢曼认为，现代社会系统的功能分化之后形成了众多子系统，现代法律是其子系统之一，“这种制度安排要求

每个子系统都具有完全的自主性，因为没有任何其他的子系统能够在功能上代替它”。参见 ［德］卢曼：《法

律的自我复制及其限制》，韩旭译，载 《北大法律评论》第２卷第２辑，北京大学出版社 １９９９年版，第 ４４６
页以下。

参见前引 〔７５〕，卢曼书，第６７页。
参见杜健荣：《法律与预期———论卢曼对法律之社会属性的重构》，《云南大学学报 （法学版）》２０１１年第 ３
期，第１０８页。
参见前引 〔７５〕，卢曼书，第５１页。
参见杜健荣：《法律合法性理论的现代走向———以卢曼／哈贝马斯之争为线索》，《云南大学学报 （法学版）》

２０１２年第５期，第８１页以下。



活动，而在于社会本身，当代也必须从社会本身寻找这种重心。〔８１〕这就是说，社会需要决

定体系的内容，社会需要决定法律的重心。当今，海洋世纪、海洋强国和 “一带一路”倡

议呼唤海法自体性的创新。

　　面对海洋世纪，在我国海洋战略实施进程中，全球海洋经济、海洋环境、海洋安全问
题紧密交织，海洋资源、海洋权益争夺激烈，海法的关联性、海上特殊风险都发生了巨大

的变化，海法的自体性内涵、表现和问题都空前复杂。在这样的时代背景下，强化海法的

社会功能，维护海洋权益，保护海洋生态环境，发展海洋经济，都对海法体系化产生了迫

切的社会需求，也为海法自体性的回归提供了最好机遇。

　　在建设海洋强国、共建 “２１世纪海上丝绸之路”、建设海运强国等海洋战略体系和时代
背景下，我国涉海事务亟需充足的法律保障。首先，有关南海断续线、低潮高地、岛礁建

设、巡航、防空识别区、人工岛屿、海下地形地貌、海洋油气开发等海洋权益的争端，在

我国南海、东海、黄海等海域不时涌现。这些问题中既有源于国际立法的空白，亦有源于

中国的特殊情况。为有效应对这些问题，必须面向海洋实践、中国实践，促进海法体系的

回归与超越。其次，我国海洋战略体系中具有深远历史意义和重大国际影响的，是要逐步

实现海上互联互通，推动共建 “２１世纪海上丝绸之路”。这些都是构建中国海法体系必须高
度重视的方面。

　　在海洋活动多元化的今天，经历了主权 （民族）国家立法冲击的海法，已经从 “商人

习惯法”、区域惯例集的时代，迅速演变为海洋公私权利、海洋社会治理、海洋国际利益等

多重关系集合的体系。海上行为的关联性大为提高，海洋活动的技术性极为突出，海上风

险的类型日益变化。由于这些客观变迁，作为海法根本规律的自体性，内涵更为丰富，与

陆上法律的本质区别也更为明显。因此，海法自体性的回归必须是超越性的，必须以平衡

的公、私海洋活动的 “自发秩序”和协调的国家、人类海洋利益的 “功能”为准则，构建

有中国特色的海法理论体系。

　　 （二）海法立法创新

　　中国问题，特别是中国海洋问题，已经成为世界关注的焦点。无论从社会经济发展水
平还是从面临的海洋格局出发，中国都必须在海洋法治上发展创新，以适应国家海洋战略

实施、发展海洋经济和维护海洋权益的需要。其中，海法立法创新是海洋法治的基础。

　　１．海法立法创新的意义
　　海法体系的构建有利于增强建设海洋强国的软实力，有利于为海洋经济发展和海洋环
境保护提供法律保障；有利于为推动共建 “２１世纪海上丝绸之路”提供法律支撑；同时，
不断充实和完善海洋相关法律的正当性，也有利于为海洋权益维护提供执法和司法保障。

对内而言，中国海洋战略的实施推进需要来自法律制度的系统性创新动力，这也是当前最

为匮乏的方面。我国按 《国务院机构改革和职能转变方案》于２０１３年３月对国家海洋局进
行了重组，将相关海洋管理和执法机构进行了整合，但相应的立法却未及时完善，形成了
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行政机构改革倒逼立法修改的局面。海法体系构建是解决此类现实需求的有效方法。对外

而言，在维护海洋权益、发展海洋经济的过程中，尤其是在中国面临海洋权益争端时，统

一的海洋法律体系的缺失，不利于对中国海洋权益的保障。海洋执法和海洋司法是保障海

洋权益的重要手段，但无论是海洋执法还是海洋司法都要求权源的正当性，即要有明确的

法律规定作为依据。构建中国海法体系，有利于以体系化的海洋法律规范全面彰显中国的

海洋政治经济权益，并为海洋执法、海洋司法提供法理基础和指导方针。

　　２．淡化部门法观念以促进海法体系构建

　　在西方国家的法学著作中，类似我国部门法这样的概念，多用法律结构、法律分类来

表达。〔８２〕当前我国部门法的划分标准，是 ２０世纪 ５０年代法学界借鉴苏联的标准确立的。

提高法律论证的简便性、增强法律系统的可理解性是传统法律部门设置的目的。〔８３〕随着时

间推移，按照这种标准进行的划分，演变成了一种法学理论、法律制度和法制思维上的偏

好和惯例，官方认可也使得部门法的划分具有政策语境下的相当合理性。当前中国特色社

会主义法律体系就是按照这种法律部门来划分的。由于这种法律部门的政策合理性和逻辑

的根深蒂固，在法学领域，部门法学越来越趋向于稳定、精致且坚固。但对于中国的发展

尤其是海洋的大变革时代来说，现有部门法设置显然越来越难以有效地回应。只有尽量淡

化部门法的观念藩篱，尽快通过立法技术、立法组织方式创新，构建较为完善的海法体系，

才能在教育行政、科学研究管理以及立法司法等诸项功能之间达致制度的结构性平衡。否

则，对海法来说，将可能成为制度性的 “有效供给不足”。这种供给不足不仅可能表现为数

量上的缺失 （海法规范缺失），更可能导致时间上的滞后、结构或功能上的失衡以及质量上

的不够精良。〔８４〕

　　另外，即使类推采用我国传统部门法划分的调整对象和调整方法标准，构建独立的海

法体系也是符合逻辑的。从调整对象上说，海洋相关社会关系依托于海洋这个巨大的空间，

而海洋具有整体性和世界性，海洋相关社会关系常常因此具有涉外性；海洋的物理特点，

决定了海洋相关社会关系具有高度的技术性，包括人类征服、利用、保护海洋的经验技能

与科学技术。从调整方法上说，由于海法内部关联性所形成的自体性特征，海洋相关社会

关系具有典型的自发生成多维秩序的特点，调整海洋自发多维秩序的方法必然具有显著的

综合性。事实上，由于将海法内容割裂分散到各个现有法律部门，相关海法规范的调整方

法没有综合支撑，已经在调整海洋相关社会关系的理论和实践上导致了逻辑和性质上的误

解，更导致了某些规范的缺失。从这样的划分标准看，特别是基于当前中国海洋战略推进

和世界海洋格局，应尽快通过立法手段促进海法独立体系的构建。

　　３．立法模式选择：中国海法典

　　通常而言，单行法、法律汇编和法典是三种典型的法律体系化模式。单行法模式根据
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特定的标准将某一领域的法律规范细化为不同单元，各单元再经单独立法，并以这些单独

立法所构成的微体系为基础建构起完整的法律体系。单行法模式的体系化构建优势在于针

对性强、灵活高效，而其缺点则体现于各单行法在分别制定的过程中不仅容易出现形式上

的不协调 （规则、制度间的重复、遗漏甚至矛盾），而且也很难保持价值上的一以贯之，造

成体系化目标的落空。法律汇编是按照调整对象、颁行时间、效力等级等标准将某一领域

现存的规范性法律文件按照一定的逻辑顺序编排组织并构成一个集合体。便于查找、简单

易行是法律汇编体系化构建模式的优点，但其缺点在于未涉及对现行法律内容的实质性修

改或创造新的法律规范，且由于缺少严密的编纂计划和体系安排，这种简单的排列不能化

解单行法之间的内在冲突和矛盾。〔８５〕

　　人类海洋活动日趋多样化，以海洋法律规范的分散形式规制海洋发展，显然难以完全
适应这一实践需求。改变海洋法律规范的分散状况，最根本的是要认识到海法自体性的重

要性，尊重这一本质特征，为海洋法律规范构建独立的法律体系，编纂完整而开放的海法

典，以完善的体系来规范与海相关的所有事务，将海洋法律保障网络覆盖至最广。编纂海

法典不是对现行海洋法律规范的简单编排，因为海法调整范围并非是各海洋法律规范调整

范围的机械加减。体系化的海洋法律规范所调整的范围受这一体系的整体目标所影响，而

在统一目标的指导下，海洋法律规范的调整范围可以有效破除分散式海洋法律规范下调整

范围的僵化。因此，海法的调整范围是发展的、开放的，有利于适应多元化的海洋发展需

求。与理论体系相适应，与国家海洋战略和新世纪世界海洋格局相适应，创建有中国特色

的海法立法模式，在逐步调整现有的、补充缺位的、废止过时的单行法律规范的基础上编

纂中国海法典，应是最佳选择。〔８６〕

　　海法体系应该包括三个层次：第一层次为涉海 “龙头法”，即宪法性海法规范或海洋基

本法。这是海法体系的最高层次，包括涉海民事关系、行政关系、刑事关系和国家间关系

的原则性法律规范，以及保证这些规范得以实施的保障性规范。第二层次为海法体系中的

各项具体内容：海洋法、海上战争法、海商法、海上劳动法 （船员法）、海洋经济法、海洋

资源开发与保护法、海上安全法、航运法、海洋环境保护法、海上刑法、海上程序法等。

第三层次为对应第二层次的法规或部门规章。

　　海法体系的各项具体内容，向上应与宪法性海法规范、海洋基本法相衔接，遵循宪法
性海法规范、海洋基本法的目标和基本法律原则，向下应为法规、部门规章提供法律指导，

统筹、协调不同的法规、部门规章。另外，在海法各具体内容之间不以民事、行政、刑事

等进行简单划分，而是归纳为大类，这既是对宪法性海法规范和海洋基本法的细化，同时

也为海法保留一定的统筹性和概括性，在一定程度上体现海法体系的操作性保障和对法律

发展的开放性态度。海法所调整的社会关系不仅包括传统的民事、行政和刑事关系，还包

括国家间的社会关系，而且是对海洋相关社会关系的综合立体调整，改变了一般部门法因

分门别类所造成的社会关系的单一化调整状况。

·３９·
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参见王利明：《中国民事立法体系化之路径》，《法学研究》２００８年第６期，第６７页。
参见前引 〔１〕，司玉琢、李天生文，第３页以下。



　　 （三）海事司法创新

　　１．扩大海事法院司法管辖范围并逐步实行 “三审合一”

　　海事司法体系是海法理论研究的重要问题。我国现有１０个海事法院，３９个海事派出法
庭。２０１６年，各级法院审理海事案件１．６万件。〔８７〕随着海洋活动的不断扩大和深入，最高
人民法院已将涉海纠纷的诸多案件交由海事法院管辖。

　　海法历史和海洋活动实践都充分表明，海上民事、行政、刑事法律问题具有高度关联
性，海上行为具有符合海洋空间特点的内在决定性规律，面临着特殊的海上风险。因此，

由海事法院集中管辖涉海民事、行政、刑事案件的 “三审合一”模式，应当成为改革海事

案件管辖制度的首选方案。

　　海事司法 “三审合一”有助于避免海事审判的脱节。将海事案件统归海事法院管辖，

可以使关联案件由同一法院甚至是同一合议庭审理，这不仅可以免去重复认定案件事实和

协调使用证据的诉累，还可以为关联案件的审判创造良好的沟通机制，大大降低冲突判决

产生的可能性，维护司法的权威和统一。同时，赋予海事法院全面的审判职能有助于促使

海事法院与相应的海警、检察机关建立起长效的协调衔接机制，保障关联案件处理的畅通。

　　海事司法 “三审合一”有助于优化海事司法资源配置，推动海事司法的全面、协调发

展。海事案件专业性、国际性强的特点，决定了办案法官在掌握相关法律知识的基础上，

还应熟悉必要的海事专业技术知识以及相关的国际条约、国际惯例甚至是航运规则。由于

司法资源的限制，各地方法院不可能培养和配备专业海事法官，海事法院统一管辖海事案

件可以给海事行政、刑事案件创造一个专业审判的平台，在节省司法成本和保障审判专业

性之间达到最佳的平衡。

　　海事司法 “三审合一”有助于促进海事法律制度的均衡发展。虽然在大陆法系传统下，

司法的基本任务是适用法律而非创制法律，但不可否认的是司法对法律发展起着举足轻重

的作用。“司法通过作用于法律体系的微观向度、调适过程，通过作用于法与社会联系之构

建和成文法固有局限之克服来完善法律体系”，〔８８〕从我国实践来看，海事立法完善的重要

途径之一，就是适时地把成熟的司法解释推动为正式法律。〔８９〕海事司法 “三审合一”在推

动海事司法全面、协调发展的同时，亦通过对海事行政、刑事司法的专业化和集中化改造，

能提高法官对海事行政、刑事司法的重视程度，有利于形成海事行政、刑事司法的规模化

效应，有助于法官发现海事行政、刑事法律的特殊性及当前存在的缺位状态，为海事行政、

刑事法律的发展贡献更多的力量。

　　２．设立高级海事法院
　　国家海洋局重组后，我国海上执法力量整合为海警与海事两类，海上执法实现了一定
程度的统一。海警具有刑事、行政执法权，执法权责涵盖了原海关缉私、渔政、边防、海
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参见 《周强：海事司法管辖权覆盖我国管辖全部海域》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｌｉａｎｇｈｕｉ／ｎｅｗｓ／２０１７－０３／
１２／ｃｏｎｔｅｎｔ＿４０４４４６８８．ｈｔｍ，２０１７年９月２４日最后访问。
参见江必新：《司法对法律体系的完善》，《法学研究》２０１２年第１期，第８８页以下。
参见李国光：《充分发挥海事司法职能作用，推动海商法律体系完善发展———纪念 〈中华人民共和国海商法〉

颁布实施２０周年》，《中国海商法研究》２０１２年第３期，第４页。



监的对应部分。海警综合执法范围不但包括行政、刑事、民事问题，还会涉及国际公法上

的国家安全、主权权益等其他问题。在逐步实现涉海审判 “三审合一”的过程中，推动设

立高级海事法院，专业负责海法案件二审及重大案件的一审，有利于提高海法纠纷审判质

量，协同解决涉及海洋权益、海洋合作、海洋安全等各个方面的综合法律纠纷。

　　根据我国海洋战略，最高人民法院提出了 “把我国建设成为具有较高国际影响力的国

际海事司法中心”的目标。〔９０〕在海法的司法体系中设立高级海事法院，不仅是完善海事司

法审判体系的需要，也将为建设国际海事司法中心创造重要制度支撑，同时为促进海法理

论的发展提供更科学的实践基础。

　　 （四）创建独立的海法学学科

　　当前，人类已经进入了一个对海洋开发利用的新时代——— “海洋世纪”。伴随着海洋经

济的蓬勃发展、海洋科技的不断创新，人类的海洋活动面临着有别于以往任何时期的深刻

变革，对海洋环境造成的挑战也空前巨大，新的海上风险不断呈现，由此产生的新情况、

新问题不断累积，引发了大量的复杂多样的新型社会关系，亟需法律加以规范和调整。从

法学学科的意义上考量，海法对海上各种社会关系的调整有其独特视角和现实意义，应成

为独立的法学学科———海法学，它是对学科划分中传统分类标准的突破，是以功能标准确定

的法学学科。在当前情形下，独立的海法学学科应当尽快设立，以回应 “海洋世纪”的时

代需求，推动海洋事业不断前进。在独立的海法学学科中，海法学与海法体系的关系是：

海法体系是海法学的研究对象，海法学是海法体系的理论基础。确立海法独立的学科地位

也是学科创新和人才培养创新的迫切需要。

　　在我国划分的法学学科体系中，由于长期重陆轻海的认识局限，海法学科建设还比较
薄弱，在当代海洋利益急剧凸显和我国海洋形势尖锐复杂的情况下，海法显然是具有重要

现实意义的新兴学科。尽快创设海法独立学科，既符合海法的普遍历史规律，又将在中国

广泛复杂的海洋实践基础上形成鲜明的中国特色，为中华民族伟大复兴提供重要的经略海

洋、管控海洋的保障，为世界法治文明提供中国原创贡献。

　　海洋事业的实践发展，为海法体系的建构和海法理论的完善提供最直接的动力，而海
洋人才又是海洋事业实践发展的基础。因此，复合型法律人才培养是实施海洋战略的根基。

鉴于海法规范常常涉及法律以外的海洋专业知识，培养具有海洋专业理论知识与实践经验

的复合型法律人才，需要对当前单纯的法学教育予以改进，大力促进法学教育和其他海洋

专业教育之间的融合。因此，面向海洋的复合型法律人才培养应当包括两层含义：一是对

法律知识的复合培养，即培养的法律人才既要专于海法特殊规范，又要熟稔一般法律规范，

在掌握一般法理的基础上把握海法体系下海法规范的特殊性。二是法律与其他海洋专业的

复合，即海法与其他涉海专业之间的融合，注重海洋法律与海洋实践的紧密结合。长期以

来，由于部门法和学科的固化，中国的法学院校一直缺乏培养海法人才方面的意识，培养

海法复合人才更是无从谈起，教育科研远远脱离了海洋政治、经济的实践需要。一个典型
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月５日第１版。



的例证是，法学专业人数多、就业难，但广大的涉外海洋领域优秀法律人才却严重供给不

足。确立海法独立的法学学科地位，不但有利于在科学的法学体系上加强不同法学方向之

间的互动，还将极大地促进法律与其他海洋专业的融合，同时更有利于提升海法研究单位

的实践能力，有利于建设协同研究的海法实践平台和合作机制，培养具备世界眼光和复合

能力的海法人才。
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