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论习惯国际法的识别与解释

———以 ２０２２ 年“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”为中心
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　 　 摘要：《联合国海洋法公约》与习惯国际法紧密依存，国际法院正加速对其条款习惯法属性的肯定。 在识别习惯

国际法的司法实践上，基于考察“一般惯例”和“法律确信”要素的“归纳法”难以全面适用，本质上的主观选择性和

外在形式上的客观公正性构成国际法院的裁判逻辑主线。 其中，在《联合国海洋法公约》第 ７ 条第 １ 款的属性识别

上，２０２２ 年“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”判决实质上采用的“断言”方法是该逻辑运用的结果，也是国际法院追求《联合

国海洋法公约》普遍性的“效率”体现。 同时，习惯国际法的“识别”与“解释”存在阶段性区分，与该案相关的判决内

容也贯穿一致的司法能动主义。 在具体解释上，该案对《联合国海洋法公约》第 ７ 条第 １ 款的解释属于对条款原有

文义的实质突破，构成司法造法，相关判决结果在司法造法规律上还呈现出较大可能的沿袭趋势。 对此，中国学界

有必要对国际法院的相关裁判动向予以持续关注。
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一、问题的提出

２０２２ 年 ４ 月 ２１ 日，国际法院发布了“侵犯加勒比海的主权权利和海洋空间案（尼加拉瓜诉哥伦比亚）”
（简称“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”）判决。 引人关注的是，该判决判定《联合国海洋法公约》（简称《公约》）中
的多个具体条款反映了习惯国际法规则，例如，《公约》第 ５ 条、第 ７ 条、第 ３３ 条、第 ５６ 条、第 ５８ 条等规定。
该案关于直线基线制度的判决最具代表性，相关内容也主要集中于对《公约》第 ７ 条第 １ 款的分析。①

“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中，尼加拉瓜为《公约》缔约国，哥伦比亚为非缔约国。 在此背景下，对相关条

款习惯法属性的肯定构成了适用《公约》的有效途径。 而在习惯法的确定上，不仅《国际法院规约》第 ３８ 条

关于习惯国际法的传统定义明确表达了“通过双要素理论检验习惯国际法规则是否存在”的意涵，国际法委

员会针对性的专题研究更是紧密围绕两要素法而展开。
２０１２ 年，国际法委员会第六十四届会议将“习惯国际法的形成与证据”专题列入其工作方案；２０１３ 年，

第六十五届会议将该专题改为“习惯国际法的识别”，后历经六年审议，最终于 ２０１８ 年二读通过了《关于习

惯国际法的识别的结论草案》（简称《结论草案》）及其评注。 虽然该文件仅是一份《结论草案》，但鉴于国际

法委员会在国际法编纂领域的崇高地位，其也应该是习惯国际法识别问题上的一份较具权威的文件。② 其

中，该《结论草案》明确指出，两要素法适用于在国际法的所有领域识别习惯国际法规则的存在及内容。③ 然
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此部分涉及哥伦比亚提出的一项反诉。 尼加拉瓜认为其沿加勒比海岸所划定的直线基线符合《公约》第 ７ 条第 １ 款所规定的两个地

理先决条件：“海岸线极为曲折”以及“紧接海岸有一系列岛屿”；而哥伦比亚则认为，通过适用直线基线，尼加拉瓜试图将大片海域挪为其内
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而，在国际法院关于海洋争端的司法实践中，《结论草案》在两要素法运用上所达成的精心指导却并未发挥

出其应有实效，甚至具体的运用情况可实质表述为实践与理论的偏离。 例如，在《公约》第 ７ 条第 １ 款的属

性确定上，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”主要基于两当事国“同意”所实现的识别便利突出显示了国际法院的识

别方法缺陷；在该条款的内涵确定上，该案在遵循先例的基础上所提出的“一系列岛屿需呈现一致性或连续

性的互联系统”“产生遮盖效应”等新颖参照标准还对国际法院的司法造法现象予以了直观聚焦。
在国际海洋争端解决中，《公约》条款习惯法属性的确定为非缔约国提供了法律适用依据，但如果允许

非缔约国选择性适用《公约》中他们所认为的有利条款，《公约》的权威性也将遭致损害。① 有鉴于此，笔者

主要以“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于直线基线制度的判决进行分析，首先初步审视相关判决内容，指出国

际法院在形式上显示出适用两要素法的倾向且在条款的解释上具有主观性；其次结合相关案例对该判决内

容予以深入解析，明确国际法院实质识别习惯法的方法与逻辑，并重点指出习惯法“识别”与“解释”的混淆

是促成该案在形式上流露出两要素法适用倾向的一项缘由；最后就国际法院识别与解释习惯国际法的总体

趋势与可能影响作出研判。 笔者认为，国际法院在习惯国际法的识别上注重公正外观，习惯国际法的“识
别”与“解释”为区分关系，国际法院识别习惯国际法的内在主观任意性也渗透于其对具体条款的解释逻辑

中，该案关于直线基线的判决更是“恰巧”支持了美国所一贯坚持的立场，对此中国需予以关注。

二、对“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”直线基线条款判决内容的初步审视

在《公约》第 ７ 条第 １ 款习惯法属性的确定上，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”虽未明确其所运用的识别方

法，但其判决在整体形式上流露出适用两要素法的倾向。 《公约》第 ７ 条第 １ 款规定了适用直线基线的两个

特殊地理条件：“海岸线极为曲折”和“紧接海岸有一系列岛屿”。 该案不仅对前一条件采取严格适用态度，
在对后一条件满足与否的判断上，还创新性地结合了“有关海洋地物是否与其海岸地理结构不可分割”以及

“有关岛屿是否产生‘遮盖效应’”两个标准。 但无论是关于《公约》第 ７ 条第 １ 款的属性识别抑或是规则释

义，该案相关判决所显示的共同缺陷均在于“国家实践要素的考察缺失”。

（一）条款属性的识别倾向采用两要素法

在“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中，国际法院基于两方面的理由认定《公约》第 ７ 条第 １ 款为习惯国际法。
一方面，当事国双方就该条款的习惯国际法属性达成了一致。 另一方面，国际法院简要指出，在 １９５１ 年“英
国诉挪威的渔业案”（简称“渔业案”）判决中，鉴于挪威海岸的地理特征，其已承认直线基线的适用是“一般

国际法对具体案件的适用”，且 １９５８ 年《领海及毗连区公约》和 １９８２ 年《公约》中的具体条款规定还对该判

决内容予以转化性吸收。②

与此同时，在习惯国际法的识别问题上，不仅《国际法院规约》第 ３８ 条第 １ 款规定习惯国际法由“一般

惯例”和“法律确信”（“被接受为法律”）两要素构成、国际法委员会“习惯国际法识别”的专题工作也表示两

要素法受到普遍欢迎”，③在关于习惯国际海洋法的司法实践中，两要素法更是得到国际法院的确切提及。
例如，在“北海大陆架案”中，国际法院就明确指出，要确定习惯国际法规则的存在，就必须具备“既定惯例”
及“法律确信”两要素；④在“缅因湾海洋区域划界案”中，国际法院的一个分庭还认为习惯国际法规则存在

于国家的“法律确信”中，对此需要根据足够广泛和令人信服的惯例进行分析推理来验证；⑤在“大陆架案”
中，国际法院也表示习惯国际法的要素主要应在各国的实际实践和“法律确信”中寻找。⑥

然而，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １ 款的属性确定并未显示出明确的识别方法。 但
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从法官的相关评价中可以观察到：该案所运用的识别方法更加偏向为两要素法。 比如，麦克雷（Ｍｃｒａｅ）专案

法官在其反对意见中即径直表示：“国际法院的分析中所缺少的是对划定直线基线的国家实践的处理。”①同

时，诉讼主体在同一案件、相同主题上的法律逻辑理应保持一致，该案中的两当事国的相关论述也可强化上

述结论。 例如，哥伦比亚在评估一国在另一国专属经济区行为的合法性上就指出：“需要考虑到习惯国际海

洋法，这可通过《公约》案文和国家实践进行确定……”；②尼加拉瓜在《公约》第 ３３ 条习惯国际法属性的认

定上也表示：“该条规定的 ２４ 海里界限得到了‘几乎一致’的国家实践的支持。”③然而，即使肯定该判决形式

上的两要素法倾向，该案关于《公约》第 ７ 条第 １ 款习惯法属性的认定也明显缺失对实践要素的考察。
此外，从“双方合意”的角度来看，国际法院关于该条款属性的认定也依旧缺乏审慎性与合理性。 在“尼

加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动案”中，国际法院就曾明确表示：“如果两国商定将某项规

则纳入条约，其商定协议足以使这一规则成为约束双方的法律规则；但在习惯国际法领域中，仅缔约方就规

则内容达成共识还不够，法院必须确定各国惯例的确证实该规则存在于国家法律确信中。”④同时，国际法委

员会在其《结论草案》评注的注释中也特别指出：“……习惯国际法主观要素的实质在于法律信念而非正式

同意。”⑤且不同于国际法院在 １９６０ 年的“印度领土通行权案”中首次承认的“双边习惯法”以及国际法委员

会《结论草案》结论 １６ 中正式规定的“特别习惯法”，在缔约数量上占绝对优势的《公约》本身也并无构成该

习惯法类别的可能。 另需强调的是，特别习惯法的识别也适用两要素法。⑥

可见，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １ 款习惯法属性的确定扩大了《公约》的适用范

围、便利了哥伦比亚这一非缔约国的法律适用。 从形式上看，该案关于该条款属性的确定倾向采用两要素

法。 但在此基础上，该案也明显缺失对“一般惯例”的考察。 同时，国际法院的相关判例显示，缔约方仅就规

则内容达成共识不足以确定习惯国际法的存在，特别习惯国际法的识别依旧适用两要素法。

（二）条款范围的确定缺失对实践要素的考察

《公约》第 ７ 条第 １ 款基本反映了 １９５１ 年“渔业案”判决中的相关内容，构成了对挪威海岸的描述。⑦ 其

中，该条款规定了允许应用直线基线法确定基线的两种特定地理情况，一种是“海岸线极为曲折”，另一种是

“紧接海岸有一系列岛屿”。⑧ 而“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中国际法院的困难在于：如何将这些条款应用于

不同于挪威的海岸，也即，如何解释上述两术语的含义，使其可以很容易地适用于该案中的沿海地貌，并可作

为关于各国如何将该条款适用于本国海岸的指南。⑨

１．关于“极为曲折”
“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”涉及尼加拉瓜海岸的 ９ 个基点。 其中，国际法院主要聚焦于基点 ８ 到基点 ９

之间的基线段是否符合“极为曲折”的要求的判断。 国际法院认为：“在《公约》第 ７ 条第 １ 款所要求的条件

下，海岸线仅有轻微的凹痕和凹陷是不够的，海岸必须‘极为曲折’，而尼加拉瓜海岸的凹痕未充分深入内

①

②

③

④

⑤
⑥
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⑨
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陆，或呈现出足以使其认为该部分‘极为曲折’的特征。”①国际法院还援引“渔业案”判决中的措辞，提到对

该海岸的要求是一个“非常独特的构造”或不是“沿其长度断裂”或凹陷“通常向内陆延伸很远”。② 因此，考
虑到直线基线法“必须进行限制性适用”，国际法院认为，经修订的尼加拉瓜第 ３３ 号法令所界定的基点 ８ 至

基点 ９ 之间的直线基线段不符合《公约》第 ７ 条第 １ 款所反映的关于划定直线基线的习惯国际法。③

然而，国际法院的相关解释并未赋予“极为曲折”概念以准确内涵。 对此，麦克雷专案法官也在其反对

意见中指出：“国际法院关于‘极为曲折’的解释给人留下的印象是，该结论并非基于明确的标准，而是基于

对‘极为曲折’含义的主观印象。”④

２．关于“紧接海岸有一系列岛屿”
对于基点 １ 到基点 ８ 之间的基线段，国际法院指出：“在尼加拉瓜的近海岛屿是否构成《公约》第 ７ 条

第 １ 款所指的‘紧接海岸有一系列岛屿’的问题上，双方存在分歧，且在争议岛屿⑤是否‘与大陆形成统一’
或对尼加拉瓜海岸具有‘遮盖效应’的问题上当事双方意见不一。”⑥

首先，国际法院对“一系列岛屿”的存在进行了总体性回顾。 国际法院指出，尽管“系列岛屿”一词意味

着，相对于海岸长度而言，这种岛屿的数量不应太少，但并没有关于岛屿最小数量的具体规则，并强调其过去

还将“一系列岛屿”等同于一个“群岛”或一个“岛屿系统”；⑦在“厄立特里亚和也门红海划界案”中，仲裁庭

还将“一系列岛屿”描述为“一组紧密相连的岛屿和小岛，或由岛屿和小岛组成的‘地毯’（ｃａｒｐｅｔ）”或“一个

守卫这部分海岸的，由岛屿、小岛和礁石所组成的复杂系统”。⑧ 由此，国际法院认为，有关岛屿必须具有一

定的连续性，并指出该词在《公约》其他正式语言中的通常含义强化了该结论。 例如：“在法语中，‘一系列岛

屿（ｕｎ ｃｈａｐｅｌｅｔ ｄ îｌｅｓ）’就意味着某种连续性或持续性。”⑨国际法院进而推导出：“一个‘系列’必须包含一组

或一群岛屿，这些岛屿呈现出一个具有某种一致性或连续性的互联系统。 ……在某些情况下，这些岛屿可能

会对大部分海岸产生遮盖效应。”

其次，国际法院又将该部分基点分为两组，并分别适用两种不同的标准进行判断。 在决定其中一组相关

海洋地物是否可被视为“一系列岛屿”时，国际法院指出，《公约》第 ７ 条第 １ 款所反映的习惯国际法要求有

关海洋地物必须位于“沿岸”及其“紧接地区”，并将该款与第 ３ 款予以合并解读，认为《公约》第 ７ 条第 １ 款

的具体要求表明，“一系列岛屿”必须充分接近陆地，如此才能被视为该海岸的外缘或末端。 一般而言，有
关海洋地物是该国整体地理结构的一部分并不充分，它们还需要成为其海岸地理结构不可分割的一部分。

国际法院认为：“尼加拉瓜‘岛屿’彼此间的距离不足以形成一个连贯的‘群’或一个沿海‘系列’，且与被视

为海岸外缘的陆地未充分相连。”此外，国际法院还结合“尼加拉瓜直线基线所包围海域未显示出存在有权

①
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④
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⑨
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ｐ．８７，ｐａｒａ．２５４．
Ｆｉｓｈｅｒｉｅｓ （Ｕｎｉｔｅｄ Ｋｉｎｇｄｏｍ ｖ． Ｎｏｒｗａｙ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ．Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ １９５１，ｐ．１６．
Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｄｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎ ａｎｄ Ｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌ Ｑｕｅｓｔｉｏｎｓ Ｂｅｔｗｅｅｎ Ｑａｔａｒ ａｎｄ Ｂａｈｒａｉｎ （ Ｑａｔａｒ ｖ． Ｂａｈｒａｉｎ ） ， ｐ． ６７， ｐａｒａ． ２１４； Ｓｅｃｏｎｄ Ｓｔａｇｅ ｏｆ ｔｈｅ

Ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ Ｂｅｔｗｅｅｎ Ｅｒｉｔｒｅａ ａｎｄ Ｙｅｍｅｎ （Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｄｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎ ） ，Ａｗａｒｄ，１７ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １９９９，ＲＩＡＡ，Ｖｏｌ． ＸＸＩＩ（２００１），ｐ．４，ｐａｒａ．１４．
Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ． Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ ２０２２，

ｐ．８７，ｐａｒａ．２５６．
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拥有领海的海洋地物、基点间存有明显的连续性断裂”来证实其结论。①

最后，国际法院适用“遮盖效应”标准对另一组岛屿进行判断。 在对该标准的评估上，哥伦比亚主张采

用严格的正面投影来确定海岸被岛屿遮盖或保护的程度，认为有关海洋地物遮盖了不超过 ５％至 ６％的海

岸；②尼加拉瓜指出，根据法院判例，应从与大陆海岸一般方向的垂线呈 ２０ 度的角度来看所有有关岛屿和海

洋地物的投影，认为根据该方法有关海洋地物产生了 ４６％的遮盖效应。③ 对此，国际法院并未对双方的不同

意见作出评价，而是认为：“即使其接受尼加拉瓜的方法，本案相关海洋地物的遮盖效应也不够明显，不足以

认为它们遮盖了该海域的大部分海岸。”④可见，国际法院所提出的“遮盖效应”并不精确，实际上也并未赋予

该术语以具体内涵。⑤

总体而言，在《公约》第 ７ 条第 １ 款的适用标准的解释上，正如麦克雷专案法官在其反对意见中所认为

的：“国际法院所做的是根据《公约》第 ７ 条的措辞所造成的印象来对尼加拉瓜的基线进行衡量，而不是通过

对各国相关的解释和适用情况的考虑来赋予这些用语以具体内容，从而减少主观性，为本案结论的得出以及

各国今后对该条款的解释提供指导。”⑥

三、“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中识别方法的适用逻辑与条款解释分析

（一）“断言”为国际法院实质适用方法

１．国际公认的识别方法：归纳法和演绎法

两要素法又称归纳法，是习惯国际法的传统识别方法，也有学者将其界定为经验概括法，即“从经验上

可观察到的国家实践和法律确信的个别实例中推导出一般规则的方法”。⑦ 然而，归纳法也并非国际法院识

别习惯国际海洋法的唯一方法。 对此，国际法委员会在 ２０１８ 年《结论草案》及其评注中即明确指出：“归纳

法与可能的演绎法相对，根据演绎法，规则可通过存在一般惯例及其被接受为法律（法律确信）的经验证据

之外的方式确定。”⑧

实际上，演绎法的运用情况也具体体现在国际海洋法领域的司法实践中。 例如，在 １９２７ 年的“‘荷花’
号案”中，作为国际法院前身的常设国际法院即从“海洋自由原则”中推断出“公海上的船只除受悬挂其国旗

的国家的管辖外，不受任何管辖的规则”；⑨在 １９８５ 年的“大陆架案”中，国际法院还根据“距离原则”赋予各

国 ２００ 海里的大陆架权利；在 ２００９ 年的“黑海海洋划界案”中，国际法院更是基于“陆地统治海洋原则”，推

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧
⑨


Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ． Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ ２０２２，
ｐ．８８，ｐａｒａ．２５６．

Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ． Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ ２０２２，
ｐ．８１，ｐａｒａ．２３５．

Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ． Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ ２０２２，
ｐ．８２，ｐａｒａ．２３７．

Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ． Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ ２０２２，
ｐ．８８，ｐａｒａ．２５７．

Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ Ｏｐｉｎｉｏｎ ｏｆ Ｊｕｄｇｅ Ａｄ Ｈｏｃ
Ｍｃｒａｅ，ｐ．１６，ｐａｒａ．７６．

例如，在国家实践中有沿总体平滑且无深凹的海岸线划定直线基线的做法，这其中就包括哥伦比亚本身的实践。 此外，挪威在扬马延
岛周围、西班牙在其大陆海岸以及马达加斯加、阿尔巴尼亚、哥斯达黎加、埃及、几内亚、伊朗、阿曼、巴基斯坦和塞内加尔都存在此类直线基线
划定方式。 也正如麦克雷专案法官所指出的：“在直线基线的划定上有许多国家实践的例子，包括哥伦比亚本身的实践。 从这些实践来看，尼
加拉瓜的直线基线并未偏离各国对第 ７ 条的解释方式。”Ｃｏａｌｔｅｒ Ｇ． Ｌａｔｈｒｏｐ，Ｊ． Ａｓｈｌｅｙ Ｒｏａｃｈ ＆ Ｄｏｎａｌｄ Ｒ． Ｒｏｔｈｗｅｌｌ，Ｂａｓｅｌｉｎｅｓ Ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅａ：Ｒｅｐｏｒｔｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ ｏｎ Ｂａｓｅｌｉｎｅｓ Ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅａ，Ｂｒｉｌｌ Ｒｅｓｅａｒｃｈ Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ ｉｎ
ｔｈｅ Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅａ，Ｖｏｌ．２：１，ｐ．７３（２０１９）；Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，
Ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ Ｏｐｉｎｉｏｎ ｏｆ Ｊｕｄｇｅ Ａｄ Ｈｏｃ Ｍｃｒａｅ，ｐ．１６⁃１７，ｐａｒａｓ．７７⁃７８．

Ｓｔｅｆａｎ Ｔａｌｍｏｎ，Ｄｅｔｅｒｍｉｎｉｎｇ Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ：Ｔｈｅ ＩＣＪ ’ ｓ Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ Ｂｅｔｗｅｅｎ Ｉｎｄｕｃｔｉｏｎ，Ｄｅｄｕｃｔｉｏｎ ａｎｄ Ａｓｓｅｒｔｉｏｎ，Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｊｏｕｒｎａｌ
ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ，Ｖｏｌ．２６：４１７，ｐ．４２０（２０１５）．

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，Ｒｅｐｏｒｔ ｏｎ ｔｈｅ Ｗｏｒｋ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅｖｅｎｔｉｅｔｈ Ｓｅｓｓｉｏｎ （２０１８） ，Ａ ／ ７３ ／ １０，ｐ．１３０．
Ｌｏｔｕｓ （Ｆｒｅｎｃｈ ｖ． Ｔｕｒｋｉｓｈ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｐ．Ｃ．Ｉ．Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ １９２７，ｐ．２５．
在该案中，国际法院认为国际实践已表明专属经济区制度及其因距离而享有权利的规则已成为习惯法的一部分，且大陆架制度与专

属经济区制度联系密切，没有专属经济区的地方可以有大陆架，但没有相应的大陆架就不可能有专属经济区，最终基于司法和实际原因，得出
距离标准必须适用于大陆架制度的结论。 Ｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌ Ｓｈｅｌｆ （Ｌｉｂｙａｎ Ａｒａｂ Ｊａｍａｈｉｒｉｙａ ｖ． Ｍａｌｔａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ．Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ １９８５，ｐ．２４，ｐａｒａ．３４．
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断出向海方向的海岸投影产生海洋权利主张等判决结论。①

可见，归纳法虽为习惯国际法的传统识别方法，且“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １ 款

习惯法属性的识别也从形式上反映了适用该方法的倾向，但通过对相关文本及国际法院判例的考察可知：除
归纳法外，国际法院关于习惯国际海洋法属性的识别还存在对演绎法的灵活运用。 据此可确认，在习惯国际

海洋法的认定上，归纳法和演绎法均为国际社会所公认的识别方法。 而由于《公约》第 ７ 条第 １ 款规定并不

涉及观念性内容，也可肯定的是，对该条款属性的识别理应适用归纳法。
２．国际法院便捷的识别方法及运用：“断言”
演绎法是从一个既存的并得到普遍接受的规则或原则中推导出另一个习惯国际法规则的方法。② 从时

间上来看，归纳法与演绎法在国际司法实践中的交互运用仅表明二者为国际法院所一贯适用的方法，而绝非

代表习惯国际法由传统向现代的过渡。③ 从功能上来看，田中（Ｔａｎａｋａ）法官针对“距离原则”还指出了演绎

法增强说服力的作用；④２０１８ 年《结论草案》及其评注也肯定了演绎法在归纳法适用过程中的辅助作用。⑤

实际上，国际法院采用演绎推理也并非以逐步发展国际法为目的，而是在归纳法无法产生任何结果的情况下

发展国际法。⑥ 可见，演绎法对归纳法起到功能补充作用。 然而，通过对此两种方法实际运用情况的观察也

可知，在国际司法实践层面，二者的这种理论层面的区分性，通常呈现出方法适用逻辑上的一致性。
田中法官在关于“北海大陆架案”的反对意见中指出：“‘国家实践’和‘法律确信’分别为习惯国际法中

的定量因素和定性因素，要决定在习惯法的形成过程中是否存在这两个因素，棘手而困难。 于定量因素而

言，重复的情况、国家实践例证的数量、习惯法产生所需的实践都无法以数学方法、以统一标准决定。 于定性

因素而言，这一涉及内部动机和心理性质的因素更是难以轻易确定。”⑦卡斯特罗（Ｄｅ Ｃａｓｔｒｏ）法官在关于“渔
业管辖权案”的个别意见中也表示：“很难证明存在被接受为法律的一般惯例。”⑧

事实上，两要素说并未获得国际法院的严格遵循，“国家实践”和“法律确信”在很大程度上仅是国际法

院案例文本中的一个抽象存在。⑨ 也即，归纳法和演绎法使得国际法院能够将习惯国际法的确定行为描述

为一种形式主义的识别行为而并不蕴含自由裁量的因素，但在司法实践中，本质上的内在选择性和外在形

式上的客观公正性实际构成国际法院的裁判逻辑主线。 因此，在《公约》第 ７ 条第 １ 款习惯法属性的识别

上，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中国际法院主要依据两当事国“同意”所作的肯定性结论具有可解释性。
此外，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”也并非国际法院依赖当事国“同意”确认《公约》条款习惯法属性的唯

一代表性案例，２００１ 年的“卡塔尔与巴林海洋划界和领土问题纠纷案”（简称“卡塔尔诉巴林案”）的相关裁

判实际上与本案具有一定的相似性。 在该案中，国际法院仅以巴林为《公约》批准国、卡塔尔为签署国为由，
即认定编入《公约》中的习惯国际法为适用法。 同时，在双方同意《公约》中与该案相关的大多数条款为习惯

法的基础上，国际法院又仅以《公约》第 １５ 条实际上与《领海及毗连区公约》第 １２ 条第 １ 款规定相同为由，
视该条款具有习惯法属性。

①
②
③

④
⑤
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可见，归纳法并未贯彻“确保识别工作只确定实际存在的习惯法规则”的宗旨，①该方法理论层面的客观

公正性通常遭致真实国际司法实践上的运用困难。 与此同时，演绎法降低了归纳法单独确定两构成要素的

证明难度，对归纳法起到功能补充作用，但二者理论层面的区分性在实际的方法运用上则通常表现为本质相

一致的主观性和选择性，且两当事国的“共同同意”也并不足够掩盖国际法院此种裁判逻辑上的主观价值偏

向。 于是，从实质上看，在《公约》第 ７ 条习惯法属性的识别上，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”缺失具体论证过程

的方法运用被归为国际法院的简单“断言”②理应合理。 同时还应予强调的是，不同于归纳法和演绎法，“断
言”本质上为一种判决起草方法而并非是识别习惯国际法规则是否存在的有效工具。③

总结而言，在习惯国际海洋法规则的识别上，国际法院实际所采用的是归纳法、演绎法与“断言”相交织

的混合方法，④且三者并未在方法运用上表现出明显的时间要素差别。 例如，在 １９４９ 年的“科孚海峡案”中，
就存在军舰有权无害通过国际海峡的“断言”。⑤ 在 ２００１ 年的“卡塔尔诉巴林案”中，国际法院还“断言”《公
约》第 １２１ 条第 １ 款和第 ２ 款为习惯国际法。⑥ 此外，当事国的一致同意还便利了国际法院肯定性“断言”的
作出、自洽式地赋予了相关判决以公正外观。 然而，“断言”自始缺乏实际有效性，其累积适用不仅将使国际

法委员会关于识别习惯国际法的专题工作丧失现实意义，还将存在动摇国际法院地位的可能。

（二）习惯国际法规则解释的正当性判断

１．习惯国际法的“识别”与“解释”为区分关系

在简易“断言”《公约》第 ７ 条为习惯国际法的基础上，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”还对该条第 １ 款内容进

行了细致解读。 而在进行解释的正当性判断之前，关于习惯国际法的“识别”和“解释”之间的关系问题也需

得到前提性明确。 例如，麦克雷专案法官在其反对意见中即指出：“本案的相关分析缺少对划定直线基线的

国家实践的处理。”⑦但此种对“国家实践”的参照应本质上区分于习惯国际法识别中所要确定的构成要素。
事实上，归纳法的运用确实易于产生习惯国际法“识别”与“解释”的混淆。 对此，有学者指出：“习惯法

没有解释的文本存在，习惯法的解释与确定是统一的，只有把习惯法的解释建立在同时也是‘确定’的意义

上才具有可行性。”⑧还有学者认为：“习惯国际法的存在与内容是同时确定的，通过严格适用两要素法来识

别习惯国际法本身就满足了解释的内容决定方面。”⑨另有学者径直表示：“习惯规则的识别是确定其内容的

唯一操作，对习惯规则任何形式的澄清都需要一个新的识别阶段。”总结而言，上述观点将习惯国际法规则

与其构成要素（“国家实践”和“法律确信”）等同，认为习惯国际法规则的识别中存在固有的解释要素。
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国际法委员会在 ２０１８ 年《结论草案》及其评注中指出：“两要素法是结论草案的基础，也得到各国判例和学术著作的广泛支持。 该方
法旨在确保识别习惯国际法规则的工作只确定实际存在的此类规则。”

中国学者还将这种未通过详细论证而径自认定存在习惯国际法规则的方法称为“宣称”，也有学者认为该方法更倾向于“断定”或“不
证自明”，即国际法院未经过归纳法或演绎法的严格推理过程而直接认定习惯法规则的方法。 参见张华：《反思国际法上的“司法造法”问题》，
载《当代法学》２０１９ 年第 ２ 期，第 １４２ 页；邓华：《国际法院认定环评规则为习惯法的路径、方法和局限》，载《暨南学报（哲学社会科学版）》２０２０
年第 ７ 期，第 ７７ 页。
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对此，国际法委员会所达成的《结论草案》似乎也并未对这一问题进行明确，其结论 １ 还指出：“本结论

草案涉及如何确定习惯国际法的存在及内容。”但应注意的是，《结论草案》同时也表示，其草案仅涉及习惯

国际法的识别方法问题，并未涉及习惯国际法的实质内容。① 回顾《结论草案》的起草程序，包括白俄罗斯、
新西兰、韩国、新加坡、美国等国家还对《结论草案》在习惯国际法的识别与确认问题上的实用指南作用予以

明确肯定。② 其中，丹麦还特别指出其同意《结论草案》的总体范围仅限于针对习惯国际法的识别。③ 可见，
在习惯国际法构成要素的确定上，《结论草案》实质所涉及的也仅是对于每一要素证据的评估与评价，其案

文所指的关于“习惯国际法内容的确定”实际也并不存在规范意义上的解释性含义。
也正如学者所指出的，“解释”应定义为重构法律条款的含义以理解其范围的操作；④“最初的内容识别

过程旨在探寻习惯规则本身，并初步确定其内容，此行为是一个归纳概括的过程，即使其中存在某种解释性

推理，其仍为一项法律确定活动。 但是，随后的内容确定行为所关注的并非法律确定，而是以有助于解决争

端的方式解释相关规范。”⑤也即，此类观点认为，习惯规则识别中的“解释”不属于法律意义上的“解释”，习
惯规则的“识别”和“解释”是可予区分的两个不同阶段。

实际上，习惯规则在某一特定案件的具体适用赋予了该规则本身以解释性意义，法律意义上的“解释”
应仅适用于识别习惯规则后的阶段，即规则范围的确定阶段。 在“国家管辖豁免案”中，国际法院所表示的

先确定赋予国家管辖豁免权的习惯国际法的存在、再确定豁免的程度和范围的观点即属于对区分习惯国际

法的“识别”与“解释”的支持。⑥ 同样地，在“尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动案”中，国
际法院也指出：“条约法和习惯国际法中完全相同的规则可通过解释和适用的方法加以区分。”⑦而将习惯规

则的解释过程等同于其识别过程的观点不仅将使习惯规则的发展束缚于两要素证据的判断之上，其对习惯

规则所表达的极其精确性要求也显然是对习惯国际法规则的持续存在性与稳定性、内容的发展性与适应性

的否认。 此外，笔者还认为，对习惯国际法的“识别”与“解释”的区分也便于对此两阶段裁判分别评价，诸如

在简单“断言”习惯国际法规则存在的前提下所作的解释本身也不应构成对习惯法的解释。 值得一提的是，
“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于直线基线的判决在形式上所流露的两要素法适用倾向，实质上也正存有习惯

法规则的“识别”与“解释”界限模糊的缘由。
２．对条款的解释构成司法造法行为

法律本身的意涵只有通过解释活动才能得到最终确定的观点同样适用于习惯国际法规则。⑧ 在内在的

解释逻辑上，虽然根据《国际法院规约》第 ５９ 条，国际法院的判决并不受先前判决的约束，国际司法机构相

互之间也并无遵守先例的义务，⑨但在真实的国际司法实践中，以往判例则通常可作为国际法院所援引的裁

判依据。 在此，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １ 款的内容解释即为这一方面的典型代表。
例如，如前文所述，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于“极为曲折”的判断，是在援引“卡塔尔诉巴林案”中

直线基线法应予严格适用的观点的基础上，结合“渔业案”关于“极为曲折”内涵的阐释作出的。 在关于“一
系列岛屿”的判断上，国际法院更是悄然突破“卡塔尔诉巴林案”和“厄立特里亚和也门之间的仲裁程序的第

二阶段案”（海洋划界）（简称“厄立特里亚诉也门案”）的相关内容，从中推导出有关岛屿应具有连续性的特

征。 同时，针对“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”有关“海洋地物”是否可被视为“一系列岛屿”的判断，国际法院所

确定的相关标准实际也是径直援引“渔业案”和“卡塔尔诉巴林案”相关判决内容的结果。

①
②
③
④

⑤

⑥
⑦

⑧

⑨

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，Ｒｅｐｏｒｔ ｏｎ ｔｈｅ Ｗｏｒｋ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅｖｅｎｔｉｅｔｈ Ｓｅｓｓｉｏｎ （２０１８） ，Ａ ／ ７３ ／ １０，ｐ．１２８．
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，Ｒｅｐｏｒｔ ｏｎ ｔｈｅ Ｗｏｒｋ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅｖｅｎｔｉｅｔｈ Ｓｅｓｓｉｏｎ （２０１８） ，Ａ ／ ＣＮ．４ ／ ７１６，ｐ．４⁃１０．
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，Ｒｅｐｏｒｔ ｏｎ ｔｈｅ Ｗｏｒｋ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅｖｅｎｔｉｅｔｈ Ｓｅｓｓｉｏｎ （２０１８） ，Ａ ／ ＣＮ．４ ／ ７１６，ｐ．４．
Ｐａｎｏｓ Ｍｅｒｋｏｕｒｉｓ，Ｊöｒｇ Ｋａｍｍｅｒｈｏｆｅｒ ＆ Ｎｏｏｒａ Ａｒａｊäｖｉ ｅｄｓ．，Ｔｈｅ Ｔｈｅｏｒｙ，Ｐｒａｃｔｉｃｅ，ａｎｄ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，２０２２，ｐ．４２０．
Ｐａｎｏｓ Ｍｅｒｋｏｕｒｉｓ，Ｊöｒｇ Ｋａｍｍｅｒｈｏｆｅｒ ＆ Ｎｏｏｒａ Ａｒａｊäｖｉ ｅｄｓ．，Ｔｈｅ Ｔｈｅｏｒｙ，Ｐｒａｃｔｉｃｅ，ａｎｄ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，２０２２，ｐ．４０７．
Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌ Ｉｍｍｕｎｉｔｉｅｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｔａｔｅ （Ｇｅｒｍａｎｙ ｖ． Ｉｔａｌｙ：Ｇｒｅｅｃｅ Ｉｎｔｅｒｖｅｎｉｎｇ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ．Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ ２０１２，ｐ．１２２，ｐａｒａ．５５．
Ｍｉｌｉｔａｒｙ ａｎｄ Ｐａｒａｍｉｌｉｔａｒｙ Ａｃｔｉｖｉｔｉｅｓ ｉｎ ａｎｄ Ａｇａｉｎｓｔ Ｎｉｃａｒａｇｕａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ ｏｆ Ａｍｅｒｉｃａ ） ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ．Ｊ． Ｒｅｐｏｒｔｓ １９８６，ｐ．８５，

ｐａｒａ．１７８．
参见禾木：《当代国际法学中的“一般国际法”概念———兼论一般国际法与习惯国际法的区别》，载《中山大学学报（社会科学版）》

２０１４ 年第 ５ 期，第 １７２ 页。
参见张华：《反思国际法上的“司法造法”问题》，载《当代法学》２０１９ 年第 ２ 期，第 １４４ 页。
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此外，即使仅从具体内容的角度来看，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中国际法院的相关解释也显失正当。
以该案所创造性提出的“遮盖效应”标准为例，事实上，联合国官方出版物中也存在相近意思的标准内容，且
这一标准还被《公约》评注与中国关于该条款的释义吸收。① 具体而言，在《公约》第 ７ 条第 １ 款中“一系列岛

屿”的解释上，联合国海洋事务与海洋法办公室指出：“这些岛群一般属于其中的一类。 一类是所涉及的岛

屿似乎与大陆形成一个整体，这些岛屿似乎与海岸连为一体，在小比例尺地图上，它们似乎是大陆的延续；另
一类为在距离海岸一定距离形成一道屏障，从海上看去遮掩了大部分海岸的一些岛屿。”②

从概念表述上看，联合国的官方解释似乎赋予了“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”的“遮盖效应”标准以正当性

基础。 但通过分析可知，二者的区别是本质性的：前者的解释具有缓和指引性、存在进一步宽松解释的空间；
而后者，即“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”的“遮盖效应”标准却是建立在“这些岛屿呈现出某种一致性或连续性

的互联系统”之上的。③ 同时，国际法院对此表示，即使其接受了尼加拉瓜所采取的方法（根据这种方法可判

断产生了 ４６％的“遮盖效应”），这种“遮盖效应”也是不明显的。④ 以上表明，《公约》评注中的标准旨在促进

《公约》第 ７ 条第 １ 款的适用，而“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”则旨在对该条款的适用施以更为严苛的限制。
可见，国际法体系内“因循先例原则”的缺失并未在事实上影响国际法院对以往先例的遵守和突破。 不

可否认的是，关于判例法连贯性的凸显确实可规避同一规则解释上的冲突或矛盾，但诸如“尼加拉瓜诉哥伦

比亚案”基于先例所呈现的公正外观也显然不能赋予其判决内容以实质的公允和正当。 同时，即使可以允

许《公约》中的部分规定具有国际法自身的创造性，⑤国际法院本身也在解释上具有一定的灵活性，“尼加拉

瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １ 款的解释依然属于对其解释限度的超越，已严重脱离了该规则文

本本身的含义、实际已造成该规则实效的丧失。 可以说，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １
款的解释已达到取缔该规则的效果，国际法院的该解释行为已构成事实上的司法造法。

四、国际法院识别与解释习惯国际法的总体趋势与影响

国际法院是联合国的主要司法机关，负责解决联合国成员国之间所产生的争端。 即便国际法院和法庭

不存在等级关系，其他法院和法庭也往往认为国际法院的判决具有权威性。⑥ 目前，中国尚未选择接受国际

法院的强制管辖，也从未主动提起或被动卷入过国际法院的任何案件。⑦ 可以说，在习惯国际海洋法规则的

识别、解释、抑或创制方面，中国所可能发挥的作用依旧有限。 与此同时，对“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于

直线基线的判决内容进行分析所观察到的以下趋向更值得中国的重视与警惕。

（一）国际法院加速推进《公约》普遍化进程

《公约》作为折衷与调和的产物，其最初的起草目的是为获得最大范围的接受，增加其适用上的普遍

性。⑧ 与此形成对应的是，回顾与结合自《公约》缔结以来国际法院所审理的海洋争端案件，还可发现国际法

院存在一项推动《公约》习惯国际法化的政策取向。⑨ 而这一政策取向不仅与国际法院追求《公约》普遍性

的目的密切契合，更重要的还在于习惯国际法化途径在国际法院这一目的实现上的效率赋予。

①

②

③

④

⑤
⑥
⑦

⑧
⑨

参见张海文主编：《〈联合国海洋法公约〉释义集》，海洋出版社 ２００６ 年版，第 ２７ 页；［斐济］萨切雅·南丹、［以］沙卜泰·罗森主编：
《１９８２ 年〈联合国海洋法公约〉评注》（第 ２ 卷），吕文正、毛彬译，海洋出版社 ２０１４ 年版，第 ７２ 页。
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参见［日］村濑信也：《国际立法———国际法的法源论》，秦一禾译，中国人民公安大学出版社 ２０１２ 年版，第 ３ 页。
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需要注明的是，在国际法院“关于科索沃单方面宣布独立是否符合国际法的问题”的咨询意见程序中，中国递交了书面意见，并发表了

口头意见。 这是中国首次参加国际法院的审理程序。
参见金永明：《海洋问题时评》（第 １ 辑），中央编译出版社 ２０１５ 年版，第 ８ 页。
参见朱利江：《“毗连区第一案”的司法解析及中国应对》，载《政法论丛》２０２３ 年第 ５ 期，第 ９０⁃９１ 页。 与此同时，在“尼加拉瓜诉哥伦

比亚案”中，国际法院关于习惯国际法规则的认定更是直接涉及《公约》第 ５ 条、第 ７ 条、第 ３３ 条、第 ５６ 条、第 ５８ 条、第 ６１ 条、第 ６２ 条、第 ７３ 条、
第 ８８ 条至第 １１５ 条、第 １２１ 条第 １ 款以及第 ３０３ 条第 ２ 款，而这也正是国际法院追求《公约》普遍性的具体表现。
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一方面，《公约》与习惯国际法的紧密依存关系影响国际法院在习惯国际法识别上的底层逻辑。 回顾

《公约》的缔结程序，贝尔纳多·苏莱塔（Ｂｅｒｎａｒｄｏ Ｚｕｌｅｔａ）在对《公约》的介绍中曾表示：“《公约》的制定代表

了建立真正的普遍性的意图，通过审查各个条款的性质可表明，其中《公约》也代表了习惯规范的编纂

……”①此外，在 １９８４ 年的“缅因湾海洋区域划界案”中，国际法院分庭的判决以及格鲁斯（Ｇｕｌｆ）法官的不同

意见也表示：“《公约》是一种编纂海洋法的《公约》……”；②关于《公约》序言的评注还表明，序言部分第七段

海洋法编纂和逐渐发展的方案的使用旨在提醒解释者注意：“整个《公约》在协商和起草《公约》的人的心目

中并未被通过，而是被彻底地完全归类为编纂，只是以书面形式重申习惯法是什么……”。③

“一项条约的缔约方数量可能是确定该条约所载具体规则是否体现习惯国际法的重要因素，在这方面，
已经几乎获得普遍接受的条约可被视为特别具有指示性。”④截至目前，《公约》已有 １７０ 个缔约方，⑤这一参

与程度上的绝对优势反映了《公约》条款成为习惯法规则的极大可能性。 有学者指出：“《公约》作为习惯国

际法的法典化，其主体由习惯国际法构成。”⑥“《公约》已经符合条约整体成为习惯国际法的各项条件，《公
约》本身在极大程度上反映了习惯国际法。”⑦可见，在肯定《公约》关于海洋法的逐渐发展的同时，⑧《公约》
关于习惯法的编纂更得到国际社会广泛而深刻的认同。 在此背景下，《公约》与习惯国际法的紧密交织关系

也潜在影响着国际法院的内在逻辑，一定程度上正当地促进了国际法院对《公约》条款习惯法属性的肯定。
另一方面，国际法院识别习惯国际法的实际效率性考虑也呼应其内在逻辑。 “国际法院从未放弃自己

牢牢扎根于《国际法院规约》措辞之中的观点，即习惯国际法是‘被接受为法律的通例’……然而，在实践中，
国际法院从来不认为有必要针对某一特定案件中据称属于习惯法的每一条规则进行这样的调查，而是利用

最佳和最快捷的现有证据，确定是否存在此种习惯规则。”⑨此外，美国在关于《结论草案》的意见中也指出：
“在诉讼中，各国可能选择坚称或拒绝质疑规则具有习惯法性质，这是诉讼战略使然，而不是因为经过详尽

评估得出这些规则具有习惯法性质。 在一起案件中，法庭可能仅凭各方没有争议，不经分析便认定一项规则

具有习惯法性质，而在另一起案件中，法庭可能在各方和法庭之友作出有力陈述后仔细审议问题。”

可见，国际法院关于两要素法的实际运用事实上偏离其所宣示的做法，即使多国在《结论草案》的起草

过程中还共同强调习惯规则确定过程的严格性。 例如，美国就指出，识别一条习惯规则是否已经成为习惯国

际法，需要严谨分析以确定关于形成的严格要求是否得到满足；中国还认为对于习惯国际法的识别应采取严

谨而系统的方法；以色列也表示习惯国际法的识别过程须具备穷尽性、实证性和客观性。 但国际法院的实

际司法实践似乎并未反映此类关切。 在此方面，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”判决关于“断言”的适用即是国际

法院在习惯国际法的识别上依旧言行不一的有力例证。
综上，《公约》与习惯国际法的紧密依存关系，正当地促成国际法院内在逻辑上关于《公约》主体由习惯

国际法构成的认定，而国际法院在习惯国际法识别上的实际效率性考虑又与该内在逻辑形成映照，从而加速

推进了《公约》的普遍化进程。 然而，这种对习惯国际法规范效率的刻意提升所带来的影响也是多方面的。
例如，在潜在风险上，习惯国际法的便捷司法工具角色愈加突出，习惯国际法识别上所实质具有的主观价值

①

②

③

④
⑤

⑥
⑦

⑧

⑨
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偏向也将削弱国际法院的判决质量、破坏习惯国际法作为国际法渊源的固有权威；在裁判效果上，国际法院

对习惯国际法的识别所赋予的灵活性不仅偏离该过程本应具备的严肃性与审慎性，也存在违背“国家同意

原则”的可能。 在此方面，中国虽持维护《公约》普遍性的立场，①但国际法院这一借助习惯国际法便捷达致

《公约》普遍适用的急切目的本质上违背了《公约》发展上的渐进性，构成对《公约》权威性的损抑。 在持续

跟进该态势发展情况的同时，中国也需关注该主观裁判逻辑在国际法这一单一法律体系中的联动影响。

（二）国际法院判决愈发突显司法能动主义

国际司法机构实际很难回避司法造法的现实需要。② 与此同时，以“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于直线

基线制度的判决为中心的分析，不仅显示了习惯国际法识别与解释上的造法行为，也着重体现了国际法院较

强的司法能动主义。
一方面，国际法院关于习惯国际法的识别与解释共同注重形式公正的展示。 在《公约》第 ７ 条第 １ 款的

解释上，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中国际法院倾向通过援引先例实现对先前裁判结果的确认和巩固，试图

以裁决的连贯性与一致性来凸显其判决内容的公正与合理。 同样地，在习惯国际法的识别上，国际法院判决

的推理所注重的也是对案件当事方的说服力，而非识别过程的缜密性与严谨性。 在“尼加拉瓜诉哥伦比亚

案”中，法官基于当事方“同意”而对《公约》条款属性作出的肯定性结论，显然不会在双方之间产生判决的可

接受性问题，但这种基于“同意”的支持性解释也不能掩盖法官的具体裁判过程缺陷。 同时，该案判决在形

式上所流露的两要素法适用倾向，实际也可归为国际法院对于形式公正论证策略的机智选择。
另一方面，国际法院关于习惯国际法的识别与解释实质具有共同的主观性。 在习惯国际法规则的识别

上，尽管旨在促进国际法逐渐发展及编纂的国际法委员会所通过的《结论草案》为归纳法的实践运用提供了

权威指导，但通过对司法实践的观察可知：至少在国际海洋法领域，国际法院关于《公约》条款习惯法性质的

确定实际并未达到《结论草案》所规定的审查程度，且其往往在判决推理中寻求捷径。 例如，“断言”方法的

适用即脱离了习惯法识别上的推理过程。 而在习惯国际法规则的解释上，关于《公约》条款习惯法属性的判

断实际并不影响条款本身的正式性，该条款解释也理应符合条约法解释规则。 对此，田中法官在关于“北海

大陆架案”的反对意见中也指出：“逻辑和目的论解释如成文法一样，可适用于习惯法。”③可见，当制定法的

含义与法官所追求的结果相悖时，法官确实可通过解释制定法的文句来达成其预先决定好的、明确的结

果，④但这种解释也存在范围限制。 而诸如“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于《公约》第 ７ 条第 １ 款的创新性解

释已突破了该条款的范围限制，实际已相当于对该条款作出了实质修改。
事实上，《习惯国际人道主义法》研究报告的撰写人就曾指出其研究报告中的识别方法根据来自国际法

院，特别是“北海大陆架案”中关于选定和汇编有关国家惯例，然后依据法律确信的要求一并予以评估的经

典方法。⑤ 但从整体来看，国际法院并未一以贯之其所公布的习惯国际法确定标准：习惯法识别上的形式公

正难掩实质判决缺陷、“断言”方法的适用也径直流露了其造法的企图。 此外，在习惯国际法的解释上，国际

法院关于《公约》第 ７ 条第 １ 款的实质文义突破也更直观地展示了其司法造法逻辑。
《公约》第 ７ 条第 １ 款所规定的地理先决条件源自“渔业案”判决，在评判某国大陆海岸直线基线的合法

性时，挪威海岸往往具有绝对参照标准，这也在一定程度上对该规则的发展形成束缚。 目前，国际法院识别

习惯规则的方法愈加灵活，识别标准趋于宽松，《公约》条款的发展性适用更具便利。 这一方面是国际法院

基于《公约》与习惯国际法的紧密依存关系所作的政策取向选择，另一方面也是国际法院追求《公约》普遍性

所展现的效率性需要。 《公约》条款属性识别上的主观任意性也渗透于具体的条款解释逻辑上：“尼加拉瓜

诉哥伦比亚案”详尽解释《公约》第 ７ 条第 １ 款内容所呈现的较大造法尺度完全相当于另行创设了一套新

的、极为严苛的直线基线适用标准，不仅具有歧义裁决的嫌疑，还严重破坏了争端解决程序的可预测性。

①

②
③
④
⑤
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从 １９５１ 年“渔业案”对挪威直线基线标准适用合法性的肯定，到 １９５８ 年《领海及毗连区公约》第 ４ 条对

这一判决内容的转化吸收，再到 １９８２ 年《公约》的内容沿袭，截至目前，《公约》第 ７ 条第 １ 款已积累了超 ７０
年的国家实践经验。 无论国际情势如何变化，关于该条款发展的社会必要性判断始终要以真实的国家实践

为重要参考。 然而，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”的裁判逻辑却是背道而驰的。 正如麦克雷专案法官所评价

的：“该判决是基于对有关划定直线基线的法律的非语境化适用，并在习惯国际法相关条款的解释上忽视了

本应考虑的国家实践。”①“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”关于直线基线的判决最终以十二票赞成、三票反对的明

显优势作出，显示了突出的支持性。 而司法造法又是一个回应型、渐进式、累积性和反复化的动态进程。②

于是，从国际司法造法的规律来看，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”对原本即为司法造法产物的《公约》第 ７ 条第 １
款的范围阐释还存在较大可能的沿袭趋势，而这无疑也将对他国的相关实践形成影响或诱导，并对《公约》
所确立的法律秩序形成挑战，对诸多国家直线基线标准的适用造成冲击。

实际上，“在起草《公约》第 ７ 条所包含的标准时，正是因为未就‘更严格’的标准达成一致意见，这些标

准才具有了一定程度的‘流动性’。 各国也认为这些标准应留出一定的余地，以适应广泛的情况。”③在此背

景下，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”对《公约》第 ７ 条第 １ 款所作的极为严苛的解释即背离了该条款的设立初

衷，该解释情势还与美国的直线基线适用立场④形成较大契合，对此中国应予以高度关注。

五、结语

《公约》第 ７ 条努力构建一个在划定复杂领海基线与防止过度扩展领海范围之间实现平衡的机制。⑤ 在

该条第 １ 款习惯法属性的识别上，国际法院关于“断言”方法的运用突出对当事国“同意”的考虑，但此种公

正外观难以掩盖其方法实质上的任意与武断，该识别捷径选择打破了习惯国际法的渐进主义性质，不为国际

社会所承认。 同时，习惯国际法识别与解释的阶段性区分也便利了对该识别方法的独立解释。
法律意义上的“解释”应严格限定于习惯国际海洋法规则内容范围的确定阶段。 在《公约》第 ７ 条第 １

款的具体解释上，“因循先例原则”的缺失并未阻滞国际法院对其以往判例事实上的遵守。 然而，判决逻辑

的连贯始终无法代替判决实质内容的公正，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中国际法院关于该条款的严苛解释则

完全属于另行设立了一套适用直线基线的地理先决条件。 此外，在直线基线合法性的判断上，“尼加拉瓜诉

哥伦比亚案”中贝努纳（Ｂｅｎｎｏｕｎａ）法官在其声明中所提出的前置性条件也值得关注。 即，只有能够证明所

划定的直线基线特别影响某国权利时，国际法院才能对该直线基线是否符合国际法进行评估。⑥

总之，国际法院关于习惯国际法的识别与解释呈现较强的司法能动主义倾向。 从案件整体来看，对于

《公约》第 ７ 条第 １ 款，“尼加拉瓜诉哥伦比亚案”中国际法院的司法实践呈属性识别上的主观选择性与内容

解释上的严格限缩性，而国际社会所要警惕的则是这一态势的沿袭。 目前，关于习惯国际法的问题仍存在于

国际法院的司法实践中，作为发展中国家的重要代表，中国应对此类问题保持高度关注、对其发展动向作出

有效把握、肯定《结论草案》的积极意义、重视国家实践的累积并注意非缔约方的相关实践。 这是中国维护

《公约》权威性的义务使然，也是发挥大国作用、引领《公约》发展方向的责任担当。

①

②
③

④

⑤

⑥

Ａｌｌｅｇｅｄ Ｖｉｏｌａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｓｐａｃｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｃａｒｉｂｂｅａｎ Ｓｅａ （Ｎｉｃａｒａｇｕａ ｖ． Ｃｏｌｏｍｂｉａ ） ，Ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ Ｏｐｉｎｉｏｎ ｏｆ Ｊｕｄｇｅ Ａｄ Ｈｏｃ
Ｍｃｒａｅ，ｐ．１３，ｐａｒａ．７１．

参见张华：《反思国际法上的“司法造法”问题》，载《当代法学》２０１９ 年第 ２ 期，第 １４９ 页。
Ｃｏａｌｔｅｒ Ｇ． Ｌａｔｈｒｏｐ，Ｊ． Ａｓｈｌｅｙ Ｒｏａｃｈ ＆ Ｄｏｎａｌｄ Ｒ． Ｒｏｔｈｗｅｌｌ，Ｂａｓｅｌｉｎｅｓ Ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｅａ：Ｒｅｐｏｒｔｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ａｓ⁃
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例如，美国认为，《公约》第 ７ 条第 １ 款中的“极为曲折”标准包含三个条件：在海岸线极为曲折的地方，至少存在三处深凹陷、深凹陷

之间彼此相邻、深凹陷缩进陆地的长度必须达到这段直线基线长度的一半；对于“紧接海岸有一系列岛屿”标准，美国也提出了三个条件，其中
包括在任何给定地点，这些岛屿作为一个整体，至少遮盖了 ５０％的大陆海岸线的条件。 根据所明确的这些严格标准，美国对中国、古巴、吉布
提、厄瓜多尔、洪都拉斯、意大利、日本、墨西哥、阿曼、葡萄牙、韩国和泰国的直线基线主张提出了抗议。 Ｊ． Ａｓｈｌｅｙ Ｒｏａｃｈ ＆ Ｒｏｂｅｒｔ Ｗ． Ｓｍｉｔｈ，Ｅｘ⁃
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参见马得懿、夏雨：《直线基线规则的演进、适用及其限制：判例、立法与学说》，载《中国海洋大学学报（社会科学版）》２０２２ 年第 ２ 期，
第 ４ 页。
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