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摘　 要　 在全球视野内， 海事公法和私法经历了合一、 离散和相对聚合的几个阶段。 古时实行的

公法与私法合一的粗犷模式虽然适应了当时的生产方式和航运经济基础， 但毕竟不具科学性； 现代条

件下实行的公、 私法分立的模式固然实现了法的调整具体化， 但也在一定程度上导致了制度之间的不

衔接。 近年来， 因应海洋事务和海运活动的新变化， 海事公法和私法在一定程度上又呈现交叉和聚合

的态势。 基于这种新变化， 在海事法的研究中似应倡导功能主义和实用主义相结合的理念， 采取 “领

域法学” 和 “部门法学” 相结合的方法， 在遵循部门法分工的基础上， 促进海事公法和私法制度的有

机协调。
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在英文表述中， “Ｍａｒｉｔｉｍｅ ｌａｗ” 是一个总括性的概念， 有 “海法” “海事法” “海事基本法”
等不同的称谓。〔 １ 〕 实际上， 海事法有广义和狭义之分， 广义上的海事法泛指涉海的法律，〔 ２ 〕

其中既包括公法也包括私法， 既包括实体法也包括程序法，〔 ３ 〕 既包括国际法也包括国内法， 既

包括成文法也包括国际惯例。 狭义上的海事法 （亦即海商法） 则仅指调整平等主体之间在海事
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本文系国家社会科学基金重大项目 “完善我国海洋法律体系研究” （１５ＺＤＢ１７８） 研究成果的一部分。

Ｓｅｅ Ｂｒｙａｎ Ａ． Ｇａｒｎｅｒ ｅｄ．， Ｂｌａｃｋ’ ｓ Ｌａｗ Ｄｉｃｔｉｏｎａｒｙ， ８ｔｈ Ｅｄｉｔｉｏｎ， Ｔｈｏｍｓｏｎ Ｗｅｓｔ， ２００４， ｐ． ９８８．
航海、 造船、 海上运输、 海损事故处理等均属于海上活动的范畴。 参见辞海编辑委员会编纂： 《辞

海》 （１９９９ 年版）， 上海辞书出版社 １９９９ 年版， 第 ２６３５ 页。
这里所说的程序法是指依据 《民事诉讼法》 的基本原则并兼顾海事诉讼的特点而制定的 《海事诉讼

特别程序法》。



活动中发生的民事权利义务关系的法律， 其调整对象包括船舶物权关系、 海上运输合同关系、
海难救助合同关系、 船舶租赁合同关系、 海上保险合同关系和海事侵权关系。 在我国， 关于海

事法的称谓有一个有趣的现象， 即在立法层面使用的是 “海商法” 的名称， 但在理论研究和实

务中， 又经常使用 “海事法” 这一表述方式。 此种现象易使人们误认为 “海商法” 与 “海事

法” 的含义一致， 只是表述方式不同， 进而将 《海商法》 中的制度建构理解为海事法体系的全

部， 其实不然。 无论从法的架构还是从具体内容上来看， 我国 《海商法》 中确立的制度只是海

事法这个庞大体系中的一个组成部分， 若将 《海商法》 中的制度建构解释成海事法体系的全部，
其结果是把诸如海上交通安全、 海洋环境保护、 海上财产打捞、 海洋开发与利用等项制度排除

在海事法的体系之外， 其结果是以偏概全。
就全球范围而言， 海事法从萌芽阶段到体系的形成已有千百年的历史， 其间经历了公私法

合一、 分道而行、 及至目前的相对聚合几个阶段， 海事法在发展的过程中呈现这样的轨迹并非

偶然， 而是由海事活动的内在规律所决定的， 这一点已被史实证明。

一、 公私法合一： 古代海事法的萌芽阶段

早在上古时期 （公元前 ３０００ 年左右至公元 ５ 世纪初）， 在古埃及、 巴比伦、 印度、 希腊和

罗马等地就有了海上贸易活动， 航商们在长期的海事活动中创造并积累了一些习惯做法， 这些

做法经过后世人们的总结、 整理和编纂， 形成了一些被业界认可的行为准则， 在著名的 《查士

丁尼安学说汇编》 中收录的 《罗德海法》 （Ｒｏｄｉａｎ Ｓｅａ Ｌａｗ） 就是一个典型的例证。 当然， 这一

时期的所谓海事法只能被理解为萌芽阶段， 其主要表现形式是按照君主的旨意确认的航海惯例

和海事判例， 现今被学者们经常提及的 《汉谟拉比法典》 （Ｃｏｄｅ ｏｆ Ｈａｍｍｕｒａｂｉ） 就是巴比伦第一

个王朝的汉谟拉比国王 （公元前 １７９２—１７５０） 在位时期颁布的一系列敕令， 并且经过人们的整

理和汇编而形成的文件， 其中搜集了自其登基以后颁布的重要敕令， 并篆刻在巴比伦民族神马

尔达克庙宇内的一座闪长岩石柱上 （内含 ２８８ 个条款）。 《汉谟拉比法典》 是被研究东方历史的

法国学者让·樊尚·施伊尔于 １９０１ 年在苏萨的一根石柱上发现的， 目前， 该法典保存在法国的

卢浮宫博物馆。 《汉谟拉比法典》 融涉海的民事、 行政、 刑法规范于一体， 其中， 民事条款主要

包括海上交易和相关海商事务的规定， 例如船舶和货物的冒险抵押贷款、 船舶租赁等； 行政条

款主要包括物价和关税等； 至于类似刑事法规范的条款则包括惩治海上袭击、 抢劫和盗窃等行

为的规定。〔 ４ 〕

至中古时期 （又称中世纪）， 随着航海事业的发展， 为了规范海上贸易活动中的各种关系，
欧洲各国普遍加大了编纂和整理海上贸易惯例和海事判例的力度， 相继产生了几部名称各异但

影响较大的海事惯例或判例的汇编， 例如 １２ 世纪流行于大西洋沿岸地区的 《奥列隆惯例集》
（又称 《奥列隆法》 —Ｌｅｓ Ｏｌｅｒｏｎ）， １４ 世纪在地中海地区具有重要影响的 《海事判例集》 （又称

《康索拉底法》 —Ｌｅ Ｃｏｎｓｕｌａｔｏ）， １５ 世纪在瑞典的果特兰岛维斯比城编撰而成的 《维斯比法》
（Ｌａｗｓ ｏｆ Ｖｉｓｂｙ）， 以及曾经流行于英国的 《海事黑皮书》 （Ｂｌａｃｋ Ｂｏｏｋ ｏｆ ｔｈｅ Ａｄｍｉｒａｌｔｙ） 等， 这些

文件对规范当时的海上贸易活动均发挥了不可低估的作用。 然而， 在当时的条件下， 人类对海
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洋的认知程度有限， 早在 １５ 世纪末， 意大利的航海家哥伦布虽然从事了四次远航， 亲眼见到并

且登上了巴哈马群岛之一， 但其对自身的这一发现所具有的重要意义并不知晓， 而是误以为到

达了印度附近的某个岛屿。〔 ５ 〕 当其按照土著居民的指引， 穿过巴哈马群岛抵达古巴时， 还以为

是进入了日本的海域。〔 ６ 〕 直至 １５２１ 年， 葡萄牙航海家麦哲伦率领的船队完成了环球航行， 才使

哥伦布在航海中的发现从理论上得到了证实。 由于条件所限， 彼时的所谓海事立法， 只是依君

王的意志对海上贸易活动中的习惯性规则给予的确认， 与现代意义上的海事立法不能同日而语，
以前述的 《维斯比法》 为例， 其名称中虽然使用了 “法” 的称谓， 采用的却是复数 （Ｌａｗｓ） 的

表达方式， 换言之， 此种 “法律” 在本质上只是对若干规则的汇编， 因而不可能像现代立法那

样做出公法和私法的区分。
任何客观事物的发生和发展， 必定有其主、 客观原因， 古代的海事法之所以能够以各类规

范共存一体的形式存在， 是由两个方面的原因所决定的。

（一） 基于防范海上风险的共同目标

自古以来， 人们就把 “航海事业” 与 “海上冒险” （Ｍａｒｉｎｅ ａｄｖｅｎｔｕｒｅ） 相提并论， 古时有人

曾就 “何种船舶最安全” 这个问题问及古希腊七位圣贤之一的阿那哈斯， 答曰： 最安全的船舶

是 “离开海洋的船舶”，〔 ７ 〕 这一回答幽默而精准地道出了航海事业的固有特征。 在当时的条件

下， 人们在制定规则时的关注点主要集中于对海上风险的防范和应对。 据此， 人们通过总结经

验， 创设出航海活动中应遵循的具有公法特征的行为规则； 为了在充满风险的航海活动中调整

当事人之间的权利义务关系， 一些具有私法特征的规则也相继产生， 史上曾经流行一时的船货

冒险抵押制度就产生于这个时期， 在这一制度下， 船舶所有人以其所有的船舶和船载的货物作

为抵押物以取得贷款， 并以船舶安全完成预定航程作为返还贷款及其高额利息的条件。 伴随着这一

制度的产生， 共同海损制度也在业界得到普遍的承认。 进入近代社会以来， 类似于冒险抵押贷款

这种古老的制度虽然已被废弃， 但是， 人们将海运视为高风险行业的观念并未发生根本的改变，
并且仍然影响着当代的立法， 以求在公平分担风险的前提下实现当事方之间的利益均衡。〔 ８ 〕

（二） 与海上贸易的经营与管理体制相匹配

就海上贸易的经营体制而言， 古时的海上贸易可用 “商航一家、 船货一体” 八个字加以概

括， 彼时的航运业是由一些 “商人船东” （兼具贸易商和航运业者身份的人） 所经营， 他们用自

己的船舶运输自己的货物， 实行旅行式经商， 如若发生货运事故， 一切后果自负。〔 ９ 〕 因应这种

经营体制， 在 １５ 世纪， 英国的水险市场上甚至出现了将船舶和货物合并承保的 “Ｓ． Ｇ 保险单”，
其中， “Ｓ” 指船舶 （Ｓｈｉｐ）， “Ｇ” 则是指货物 （Ｇｏｏｄｓ）。〔１０〕 在这种体制之下， 不可能存在承运
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人和托运人的概念之分， 更不可能就公法和私法划出明确的界限。〔１１〕

就海上贸易的管理体制来讲， 古时对海上贸易的管理也和其他行业的管理一样， 实行的是

司政合一的模式， 此种管理体制必然导致公、 私法制度的界限不明。 进入 １７ 世纪以后， 随着中

央集权制陆续在各国得到确立， 流行于海运界的习惯做法逐渐被国家的法律取代。 在欧洲， 最

初对海事立法起到引领作用的是法国， 该国的财务大臣 Ｊ． Ｂ． Ｃａｌｂｅｒｔ 受命于国王路易十四， 对全

国各个港口的情况进行调查研究并着手进行法律编纂， 于 １６８１ 年 ８ 月颁布了著名的海事法

典——— 《路易十四海事敕令》， 日本的学者称之为 《路易十四大海法》。〔１２〕 该法典由五编、 ７１３
条组成： 第一编 “海事法院的法官及其管辖权”、 第二编 “与海上活动相关的人员与船舶”、 第

三编 “海商契约”、 第四编 “港口、 口岸、 锚地及海岸的治安”、 第五编 “海上渔业”。 从制度

的结构安排和内容上不难看出， 法国的这部海事法典实际上是公私法合一的产物， 其功能既包

括对海事活动的管理， 也包括对契约关系的调整； 在规范的形式上既包括实体法规范， 也包括

程序法规范； 法典的调整对象既包括海上运输， 也包括海上渔业； 法典的内容既包括对船员和

相关从业人员的管理， 也包括对海上和口岸的治安管理； 从法律规范的性质上来看， 既包括民

事规范， 也包括行政法规范甚至还有一些刑事法规范。 根据这些特征可以认定， 《路易十四海事

敕令》 是一部典型的融公法和私法于一体的海事法。 因应这种体制， 法国在当时还设立了专门

的法院并配备了专业化的法官， 从立法到司法都形成了鲜明的 “自体性” 特征， 无须借助其他

部门法即可调整海上活动中发生的各种关系。〔１３〕

论及我国古代的情形， 大体上也呈现同样的特征， 自唐代初期开始， 沿袭了汉晋时期的做

法， 各个港口所在地的地方官员同时兼任管理海上贸易的职责。 后来， 随着贸易规模的扩大和

地方行政事务的增多， 由地方官员兼管海上贸易的模式已不能适应形势的需要， 于是设置了专

门管理海运和贸易的行政官员———市舶使， 负责传达皇帝就海运和贸易问题发布的命令和旨

意。〔１４〕 至宋代时， 朝廷中又设立了专门管理海运贸易的机构———市舶司， 市舶司集海关、 港

务、 代理、 外贸等大权于一身， 在船舶和货运代理事务中则是扮演了官商的角色。〔１５〕 在这种管

理体制下， 也不可能有公法和私法之分。
透过国内外的上述史实， 便不难理解在古代的海事立法中缘何出现公、 私法制度共存一体

的现象。

二、 公私法分立： 近代海事立法的变革

进入近代社会以来， 随着科技水平的提高， 人类认识世界和改造世界的能力不断增强。 至

１８ 世纪末叶， 全球大部分地区的主要海岸线， 包括南、 北美洲的大西洋沿岸、 南美洲的太平洋

沿岸、 非洲的整体海岸轮廓以及南亚和东亚的海岸， 均已为人类所探知。 尤其是在欧洲地区，
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人们对地理知识的了解已经超越了本国的海域， 例如， 俄罗斯人认识了西伯利亚， 西班牙人和

葡萄牙人的视野扩展到了墨西哥以及中美洲和南美洲的部分地区。 虽然北美洲的太平洋沿岸还

有大部分未被探明， 但可以肯定的是， 至这一时期止， 欧、 美地区的人们已经对全球大部分海

岸线有了基本的了解， 由此促使海上的航线不断延长。 由于海上贸易的规模不断扩大， 原有的

经营体制已经不适应新型的生产方式， 至此， 施行已久的 “商航一家、 船货一体” 的体制完成

了历史使命。 伴随着这种变化， 海事公法与私法制度也实现了分离。

（一） 海事公法与私法分流的缘起

科学的发展和航海技术的进步为人类征服海洋、 利用海洋创造了条件， 人类所从事的海上

活动呈现多样化、 大型化和复杂化的特征， 由此对海事立法提出了更高、 更具体的要求， 此时，
不可能再奢望用一部综合性的类似于工具书式的法典来调整海上活动中发生的各种关系， 海事

法体系内的制度分工便成为一种必然的结果， 尤其是在进入 １９ 世纪以后， 欧洲大陆诸国陆续展

开了现代法典的制定， 而且在制定的过程中秉承了公法与私法分立的原则。 值得一提的是，
１８０４ 年法国的拿破仑 《民法典》 和 １８０７ 年 《商法典》 的产生， 对海事公法与私法的分立起到

了重要的引领作用。 在制定商法典时， 原来包含在 《路易十四海事敕令》 中的一些具有私法性

质的内容被抽取出来， 经过整理和修订， 作为 “海商” 篇纳入 《商法典》 中。 与这种立法改革

相呼应， 该国在司法层面也采取了相应的举措， 继而取消了海事法院。

（二） 海事公法与私法分立的基本模式

近代的海事公法和私法虽然发生了分离， 但在不同法系和不同的国家， 分立的模式则有所

区别， 概括起来， 有如下两种基本模式：
１． 以英国为代表的保持海事法自体性特征的分立模式

作为一个岛国， 英国对海洋的重视程度高于世界上任何国家， 在历史上， 该国一方面在军

事上依靠皇家海军的力量成功地保护了不列颠诸岛免遭外敌入侵， 另一方面又在经济上依托海

洋发展对外贸易，〔１６〕 海事立法在该国始终居于重要的地位。 研究历史可以发现， 英国早期的海

事法本来受民法法系的影响较大， 在爱德华三世时期 （１３２７ １３７７） 英国首创海事法庭， 法庭

创立初期的主要职责是处理海盗问题， 此后， 海事法庭的管辖权被不断扩大， 其他的海商、 海

事争议也被纳入其中。 值得提及的是， 彼时的海事法官和海事律师所接受的均是罗马法的传统

训练， 法庭在处理争议时采用的也是将商人习惯法和民法同等适用的方式，〔１７〕 而且适用的是普

通的民事诉讼程序。〔１８〕 但是， 至 １６７０ 年时， 海事法院的管辖权受到了一定的限制， 其管辖范围

被限定在公海上发生的侵权案件， 海商合同争议案件， 在国外发生的针对船舶抵押贷款合同争

议而提起的对物诉讼案件， 针对其他海事法院所做判决的强制执行案件， 以及船员提起的薪酬

请求案件等。〔１９〕 随着审判实践的发展， 海事案件的特殊性逐渐凸显， 法庭在审理案件时， 开始

转向适用先前的海事判例， 而不再遵循民法的原则， 由此摆脱了大陆法系的影响并形成了独立
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的体系。〔２０〕 英国的 《商船航运法》 可谓海事法体系中的 “龙头法”， 有学者称之为英国的 “海
法典”。〔２１〕 一百多年来， 《商船航运法》 虽经多次修定， 但仍然发挥着统领该国海事立法的作

用。 从上述意义上说， 英国虽然不具有以海商法命名的法典， 但以 《商船航运法》 为统领而制

定的若干成文法以及在长期的审判实践中积累的经典判例， 在事实上构成了一个完备的海事法

体系。 英国之所以至今还能够保持国际航运中心、 海上保险中心和海事仲裁中心的地位不动摇，
一个重要的原因就是在立法和司法实践中维护了海事法体系的自体性特征， 从而使一些因部门

法分工的限制而无法解决的争议能够得到有效的解决， 对此， 可以该国法院在审判实践中创设

的货物买卖法与货物运输法的对接机制为例说明之。 如所周知， 在货物买卖法制度下， 当买方

不履行或者不能履行义务时， 卖方有权停止货物的运送和交付， 但由于货物买卖合同中约定的

交易条件不同， 卖方的此种权利能否得到实现却具有很大的不确定性。 例如， 买卖双方在合同

中如果约定了 ＣＩＦ 价格条件， 则卖方即负有安排船舶将货物运抵目的港并交付给买方的义务，
倘若买方不履行或不能履行其在买卖合同下支付货款的义务， 则卖方 （同时也是运输合同下的

托运人） 有权依据运输合同的约定， 向承运人下达停止货物运输或者停止向收货人交付货物的

指令。 但是， 如若合同中约定的是 ＦＯＢ 价格条件， 情况则不同。 在此种价格条件下， 须由买方

自行安排船舶到卖方处接运货物， 此时， 只有买方才是运输合同项下的托运人， 即使卖方有合

理的理由认为买方不履行或者不能履行其在买卖合同下的义务， 也无权依据运输合同请求承运

人停止运送或停止交付货物。 在此种情况下， 如果严格按照部门法的分工， 则由于货物的卖方

不具有运输合同当事人的地位， 其对于已经处于海上运输阶段的货物便失去了控制的权利， 在

处理与此相关的争议时， 法官们常常纠结于是适用合同法还是适用侵权责任法的问题。 但是，
在保持了自体性特征的英国海事法体系中便不存在这样的问题， 在诉讼过程中， 法官可以海运

提单为媒介， 将货物买卖法与货物运输法有机地联系在一起， 凭借其造法职能， 将卖方在买卖

合同项下的权利延伸适用于海上运输阶段。〔２２〕 由于海事法自体性特征的优势， 此种立法模式在

英联邦国家的海事立法中得到了普遍的采纳。
２． 摒弃海事法自体性特征的公私法分立模式

自近代以来， 在大陆法系国家的立法中， 海事法的自体性特征被逐步淡化甚至被否定， 海

事法制度被拆解并归于不同的部门法。 具体而言， 这种分立的模式又分为两种类型：
（１） 民商分立体制下的公私法分立

实行此种模式的国家以法国、 德国和日本为代表。 法国是大陆法系海事法的发源地， 但在

１８０７ 年， 该国颁布了 《商法典》， 并将 １６８１ 年 《路易十四海事敕令》 中具有私法性质的规定加

以整理和修订， 作为 《商法典》 中的第二编———海商编， 原海事法体系中具有公法性质的制度

也同时从法典中移出。 德国的海商立法要稍晚于法国， 并且通过两步完成。 在该国的立法中，
有关调整海上商事活动的内容最初被置于旧商法中， 并对斯堪的纳维亚各国的立法产生了重要

的影响。 直至 １８９７ 年， 德国颁布了新的 《商法典》， 其中的绝大部分内容沿袭了旧商法的规定，
并将调整商事活动的内容加以整理， 海事法作为 《商法典》 的第四编， 先后于 １９３７、 １９７２、
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１９８６、 １９９８、 ２００１、 ２０１３ 年进行了多次修订。 在修订 《商法典》 的过程中还先后吸收了 １９２４ 年

《关于统一提单若干法律规定的国际公约》 （《海牙规则》）， 修改 《海牙规则》 的 １９６８ 年议定书

（《维斯比规则》）， 以及 １９７６ 年 《海事赔偿责任限制公约》 等重要的海事公约。 至于日本的海

事立法， 原来被规定在 １８９０ 年颁布的旧商法典中， 该法典基本上是复制了德国旧商法中的制度

（包括海商法制度）， 由于人们对此存在较多的争议， 故延至 １８９８ 年 ７ 月 １ 日才得以施行。 然

而， 就在颁行的次年， 日本即颁布了新的商法典， 海商编则作为第五编被规定在商法典中。 一

百多年来， 日本的商法典虽经多次修订， 但关于海商法制度仍然被保留在商法典当中。
（２） 民商合一体制下的海事立法

我国是典型的实行民商合一体制的国家， 海商法被界定为民法的特别法。 然而， 回顾历史

可以发现， 确定这样一种合一的体制实际上是经历了一个较为漫长的过程。 早在 ２０ 世纪 ５０ 年代

初期， 我国开始制定 《海商法》 时， 立法机关借鉴了前苏联的立法模式， 力求以海商法典全面

调整海事活动中发生的各种关系， 甚至在 １９６３ 年提交的 《海商法 （草案）》 中， 仍将立法的宗

旨确定为 “维护海上船舶的安全和促进航海贸易的发展”。〔２３〕 该草案中所说的促进航海贸易的

发展， 是就其中的民事法律规范而言， 而 “维护海上船舶的安全” 则显然是指海上交通安全管

理制度。 直至 １９９２ 年 《海商法》 通过之前的最后一个草案当中， 还保留着一些行政法规范。〔２４〕

由此可见， 长期以来， 制定一部融民事和行政法规范于一体的综合性海商法典的理念一直在影

响着我国的立法， 当然， 《海事法》 的制定最终还是服从了部门法的分工， 所有的具有行政法规

范性质的条款一律从法典中予以剥离， 使该法典成为真正意义上的民法的特别法。
从外在表现来看， 海事立法的法典化似乎强化了海事法体系， 但在实际上却导致了海事法

制度的碎片化， 首先， 从法的作用上来看， 海商法的功能仅限于调整平等主体在海上商事活动

中发生的权利义务关系， 至于海事行政关系只能以单行法规的形式体现； 其二， 即使就法律所

调整的商事关系而言， 也仅仅被限定在海上客货运输合同、 船舶租赁合同、 海难救助合同、 海上

保险合同等特定的领域之内， 至于船员劳务合同、 海上财产打捞合同、 船舶建造合同、 船舶融资

租赁合同以及海洋勘探与海洋开发等商事合同均被排除在外， 继而被归入法的不同分支部门。

（三） 海事公法与私法截然分立的结果

按照现代部门法分工的原则， 将公法与私法制度加以区分自然体现了立法的科学性， 然而，
从另一个方面来看， 海上的生产或商务活动 （尤其是具有涉外因素的海事活动） 毕竟具有陆上

活动无法比拟的特征， 这些特征可以概括为涉外性和专业性。〔２５〕 如果在立法中忽略这些特征，
过分地依赖与之相关的部门法， 势必会使某些制度被遗漏， 从而在法律中出现空白地带。 事实

证明， 在现行的立法模式下， 一些本应在 《海商法》 中规定的条款被省略， 致使某些争议适用

《海商法》 无法调整， 而适用民法或者行政法又找不到相应的法律依据。 就目前的情况来看， 至

少已经显露出如下弊端。
１． 海商法制度与国际法不衔接

长期以来， 为规范海事活动， 国际组织制定的涉海条约可谓浩如烟海， 现已形成以 １９８２ 年
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《联合国海洋法公约》 为统领的公法公约和众多私法公约共同构成的海事公约体系。 以 《海洋法

公约》 为例， 该公约作为公法性质的公约， 其中许多制度设计均涉及船舶， 例如船舶的航行权、
船舶的国籍、 船舶的法律地位、 船籍国的义务、 国家在不同海域对船舶的刑事管辖权与民事管

辖权等。 我国作为公约的缔约国自然享有公约赋予的权利并应履行公约赋予的义务， 故有必要

根据公约中确立的制度在国内法中作出相应的规定。 然而， 在现行的国内立法中， 对该公约中

规定的某些制度却未能给予应有的回应， 对此， 可以船舶非法悬挂国旗的现象为例说明之。 根

据 《海洋法公约》 的规定， 任何国家的军舰在公海上遇到任何船舶时 （享有豁免权的军用船舶和

政府公务船除外）， 若该船舶不悬挂旗帜， 或者虽有旗帜而拒不展示， 或者虽然悬挂外国旗帜但在

事实上却与该军舰同属一个国籍， 则该军舰有权登临船舶并实施检查。〔２６〕 在国际公约的授权之下，
国内法中本应规定船舶非法悬挂该国国旗所应承担的行政责任或刑事责任， 然而， 我国的 《海商

法》 将这一问题留给了 《国旗法》 和 《刑法》 去规定， 但该两部法律中却没有涉及这一问题。
２． 海商法制度与行政法制度不衔接

船舶是从事海事活动的重要载体， 在海事活动中发生的行政关系和民事关系往往相互关联、
相互影响， 故有必要在立法中予以统筹考虑。 然而， 在公法与私法截然分立的体制之下， 某些

在海商法中专有的制度无法在其他的法律中加以规定。 例如， 按照国际海事惯例， 在船舶航行

中发生船员或旅客死亡的事件时， 如果限于当时的客观条件无法将死者的遗体运回国内安葬，
则出于维护船舶卫生和安全方面的考虑， 船长有权对死亡时间超过法律规定者在公海上举行海

葬 （Ｂｕｒｉａｌ ａｔ ｓｅａ）。〔２７〕 船长的此种权利本属于行政法上的权利， 故按照部门法的分工只能将其

规定在行政法规当中。 然而， 纵观现行的行政法律与法规， 却寻觅不到相关的依据。 可以设想，
当船舶在航行过程中发生船员或旅客或其他在船人员死亡的事故时， 倘若船长按照航海惯例对

死者举行海葬， 势必会引起死者家属的质疑和抗议。 法律中的不衔接现象还涉及船长对处理船

上治安案件的权限。 在我国现行的法律框架之内， 对于扰乱公共秩序、 妨害公共安全、 侵犯人

身或财产权利、 妨害社会管理、 具有社会危害性、 依照 《刑法》 的规定构成犯罪的人， 将依法

追究刑事责任； 尚不够刑事处罚条件的， 可由公安机关依照 《治安管理处罚法》 的规定给予治

安管理处罚， 处罚的形式包括罚款和行政拘留。 此种规定虽然也适用于在我国的船舶和航空器

内发生的违反治安管理的行为， 但由于公安机关对发生在船上的治安案件鞭长莫及， 故只能在

立法中将相关的权力赋予船长。 然而， 现实情况是， 此种授权性的规定仅仅见之于 《海商法》
当中， 而在 《治安管理处罚法》 中却并无相应的授权性规范。〔２８〕 由此， 引发出三个方面的问

题： 其一， 在 《海商法》 中赋予船长在 《警察法》 和 《治安管理处罚法》 下的权力， 是否属于

法律制度的错位？ 其二， 《海商法》 中规定的船长有权采取的禁闭或者其他措施是否等同于公安

机关行使的行政拘留措施？ 如果答案肯定， 其权源依据何在？ 若答案为否定， 则所谓的禁闭措

施的性质又当如何界定？ 其三， 即使法律中允许船长代为行使公安机关的治安处罚权力， 但公

安机关采取行政处罚措施的时限是否也应适用于船舶之上？ 如果答案肯定， 则对于航行在茫茫

大海中的船舶而言， 此种时限的标准又当如何把握？
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参见 １９８２ 年 《联合国海洋法公约》 第 １１０ 条 “登临权”。
参见司玉琢主编： 《海商法大辞典》， 人民交通出版社 １９９８ 年版， 第 ７０９ 页。
我国 《海商法》 第 ３６ 条规定： “为保障在船人员和船舶的安全， 船长有权对在船上进行违法、 犯罪

活动的人采取禁闭或者其他必要措施， 并防止其隐匿、 毁灭、 伪造证据。”



３． 海商法制度与刑法制度不衔接

在当今条件下， 海上交通流密集， 船舶在航行期间发生触礁、 搁浅或者碰撞等事故屡见不

鲜， 而航海事故的发生原因又错综复杂， 故对海上交通事故的处理应有别于陆路交通事故。 然

而， 现行的 《刑法》 并未对海上交通事故和陆路交通事故的法律责任作出区别性的规定， 在司

法实践中若简单地适用 《刑法》 的规定， 并以 “交通肇事罪” 追究船长的刑事责任， 无疑会影

响正常的航运秩序， 因为船舶在海上的航行与机动车辆在陆路的运行不能相提并论， 原因有二：
首先， 海上交通事故的发生原因具有多重性的特征， 有的属于船舶所有人而非船长的过错所致，
例如船公司安排不符合安全标准的船舶从事海上运输活动； 有的是因船长个人的指挥失误， 例

如船长对海上的形势缺乏正确的判断并下达了错误的指令； 有的是因值班驾驶员个人的疏忽所

致， 例如， 值班船员在航行中没有保持正规的瞭望或者对航海仪器操作有误； 有的是因船员之

间在工作中缺乏有效的协调， 例如驾驶部和轮机部的船员之间配合不当； 有的则是由引航员在

引领船舶时的疏忽或过失所致。 因此， 对于发生在海上的交通事故必须区分性质、 区分原因、
区分环境、 区分后果， 而不能简单地令船长承担刑事责任。 例如， 美国的 《联邦刑法》 即规定，
对于海上交通事故的处理， 应从事故的责任人和事故造成的后果两个层面加以区分： 首先是看

造成交通事故的人是船长、 轮机长、 船员、 引航员还是船公司里负责航行事务管理的人员； 其

次， 则是看交通事故是仅仅造成了财产损失还是同时也造成了人身伤亡， 对船员一般性的疏忽

驾驶行为并不定罪， 只有在事故酿成人员死亡时， 才会对责任人课以刑罚。〔２９〕 前已述及， 由海

洋的固有特性所决定， 航海事业历来被视为充满风险的事业， 正是基于这一原因， 无论是在国

际海上运输公约还是在各国的国内法中， 均体现了对海运业予以保护的理念， 并且据此构建相

应的制度， 包括承运人对船员的航海过失造成的货损免于赔偿的权利、 船舶所有人对于船员的

海事侵权行为 （例如碰撞他船） 享有海事赔偿责任限制的权利、 为公平分担海上风险而请求货

方分摊共同海损损失的权利等。
从理论意义上讲， 基于部门法分工的原理， 将涉及海上刑事案件的规定置于 《刑法》 当中

无可厚非， 但在刑事立法中如果不考虑海上交通的特点而对各种交通事故适用同样的量刑标准，
也容易导致海上交通事故的泛罪化。

４． 海商法中某些特有的规则被忽视

海商法中的某些制度属于舶来品， 其中适度借鉴了英美法中的制度建构和国际通行做法，
对此， 可以下列例证说明之。

其一， 物权公示原则的例外。 根据 《物权法》 （已失效） 中的物权公示原则， 物权的变动必

须通过法定的公示方式才能发生效力。 然而， 在适用海商法中的船舶优先权制度时， 这一原则

却遇到了挑战。 所谓船舶优先权， 是指特定的海事请求人依照法律的规定， 向船舶所有人、 光

船承租人、 船舶经营人提出海事请求时， 对产生该海事请求的船舶所享有的优先受偿的权

利。〔３０〕 从法律中规定的被请求人的范围和被请求的客体中可以清晰地看出， 此种船舶优先权具

有担保物权的性质。 在英美法系国家， 为了充分保护优先权人的利益， 当海事请求人行使此种

权利时无须通过公式的方式， 即可在权利存续的有效期间内选择对自己有利的时间和地点， 向

法院申请扣押直至拍卖当事船舶， 故此种权利具有隐秘性的特征。
其二， 对物诉讼制度的借鉴。 对人诉讼是大陆法系国家普遍适用的诉讼制度， 依据我国
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参见 《美国法典注释》 （Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ Ｃｏｄｅ Ａｎｎｏｔａｔｅｄ） 第 １１１５ 段。
参见 《海商法》 第 ２１ 条。



《民事诉讼法》 （２０１７ 年修正） 的规定， 原告提起民事诉讼的条件之一是必须有明确的被告。 受

制于这一制度， 当请求人在提起诉讼保全或诉前保全的请求时， 应明确指出谁是真正的被申请

人。 在普通的民事诉讼中适用这一制度并无问题， 然在海事诉讼中却常常存在困难， 因为在海

事活动尤其是具有涉外因素的海事活动中， 当事人的背景错综复杂， 其中不仅涉及船舶的国籍

问题， 而且还涉及船舶的营运方式， 致使海事请求人在短期内难以明确谁是真正的责任人。 例

如， Ａ 国的船舶所有人将其所有的船舶以光船租赁的形式租给了 Ｂ 国的承租人， Ｂ 国的承租人为

租来的空船配备了船员之后， 又以定期租船的形式将船舶转租给了 Ｃ 国的承租人； Ｃ 国的承租

人转而又以承运人的身份承运了他人的货物。 在此种情况下， 虽然 Ｃ 国的承租人是以海上运输

承运人的身份行事， 但从事货物运输的船舶并非为该人所有， 船上的船长、 船员亦非由其配备，
若该船在运输货物的期间里碰撞了他船并酿成货运事故， 则对于海事请求人来讲， 若要提出诉

前保全的申请， 根本无从知晓谁应当对碰撞事故承担责任。 为了克服这一困难， 英国法规定了

五种情况下的海事请求人可以针对当事的船舶提起对物诉讼， 而不必考虑谁是对海事请求真正

负有责任的人。〔３１〕 我国在制定 《海事诉讼特别程序法》 时， 考虑到了海事诉讼中的具体情况，
也适度借鉴了英美法系对物诉讼制度的合理成分， 在法律中特别规定： “海事请求人申请扣押当

事船舶， 不能立即查明被请求人名称的， 不影响申请的提出。”〔３２〕

其三， 对民事诉讼规则的适度背离。 在民事诉讼中， 依据 “谁主张谁举证” 的原则， 当事

人对自己提出的主张有责任提供证据。〔３３〕 然而， 在海事诉讼尤其是关于货物运输的海事诉讼

中， 这一原则并非绝对地适用。 当收货人在目的港提取货物时若发现货物有灭失或损坏的情况，
仅凭手中持有的清洁提单即可向承运人索赔而无须证明损失发生的原因， 而承运人如欲主张免

责， 须自行承担举证责任， 此种举证责任倒置的做法是海运货物索赔中的一个鲜明的特点。〔３４〕

由于海事诉讼中存在诸多特殊之处， 故在某些情况下须适用一些不同于民事诉讼的规则，
而这些特殊规则的适用只有在承认海商法的特殊性这一前提下才可以实现， 如若不然， 便缺少

法律和理论上的依据。
５． 海商法制度的效力被削弱

在海事法的自体性特征被否定的条件下， 海上运输合同法、 海上保险法、 海事侵权责任法、
船舶物权法等具有自身特色的制度只能分别被界定为 《合同法》 《保险法》 《侵权责任法》 和

《物权法》 等部门法的特别法制度。 至于船员法制度、 海上安全管理制度、 船舶航行权制度、 海

上运输管理制度等则隶属于行政法的范畴， 凡在特别法中没有规定的， 即应按照基本法的原则

和制度加以解释， 在现行的海事司法实践中， 此种情形似有被不断强化的趋势， 法院依据 《合
同法》 （已失效） 对承运人的责任进行扩张性的解释就是典型的一例。 从事国际海上运输的人们
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在海事诉讼中， 这五种可以适用对物诉讼制度的情形是： 任何基于船舶所有权和股份的持有而引起

的请求； 任何基于对船舶的共有、 占有或者因使用船舶的收益而引起的请求； 任何基于船舶抵押或者对船舶费

用的承担引起的请求； 任何关于船舶或者货物的丧失或者请求返被扣押或被质押的船舶的请求； 任何基于船舶

优先权或者船舶所生费用的请求。 Ｓｅｅ Ｎｉｇｅｌ Ｍｅｅｓｏｎ， Ｔｈｅ Ｐｒａｃｔｉｃｅ ａｎｄ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ ｏｆ ｔｈｅ Ａｄｍｉｒａｌｔｙ Ｃｏｕｒｔ， Ｌｌｏｙｄ’ ｓ ｏｆ
Ｌｏｎｄｏｎ Ｐｒｅｓｓ Ｌｔｄ．， １９８６， ｐ． ９．

《海事诉讼特别程序法》 第 ２５ 条。 根据这一规定， 申请人在扣船申请中无须注明被申请人的具体名

称， 而只须注明 “ＸＸ 轮的船舶所有人” 即可视为指明了具体的被申请人。
参见 《民事诉讼法》 第 ６４ 条。
参见 《海商法》 第 ５１ 条。



普遍知晓， 无论是 １９２４ 年的 《海牙规则》 还是 １９６８ 年 《维斯比规则》， 其中均规定， 承运人在

合同项下承担的赔偿责任仅限于货物的灭失或损坏， 但在 １９７８ 年 《联合国海上货物运输公约》
（《汉堡规则》） 中却突破了这一限制， 增加了承运人对货物迟延交付赔偿责任的规定， 公约中为

“迟延交付” 界定了两种类型： 一种是在合同中约定了交付时间的条件下， 承运人未能在约定时

间内向收货人交付货物； 另一种是在合同中虽然没有约定交付时间， 但是， 按照具体情况对一

个勤勉的承运人所能合理要求的时间内未能交付货物， 也构成迟延交付 （有人称此种情况为事

实上的迟延交付）。 我国虽然不是上述任何一个公约的缔约国， 但在制定 《海商法》 时主要参照

了 《维斯比规则》， 也适当地吸收了 《汉堡规则》 中的一些合理制度， 包括规定承运人迟延交付

货物的赔偿责任。〔３５〕 与 《汉堡规则》 的规定不同的是， 我国 《海商法》 中将迟延交付货物的概

念限定在承运人未能在合同约定的时间内交付货物这一种情况， 其实质是不采纳事实上的迟延

交付这一概念。 然而， 在我国， 由于部门法分工的原因， 海上运输合同法中的这一特殊的规定

常常被否定， 这是因为海上运输合同法被视为 《合同法》 的特别法， 按照特别法与基本法的关

系， 《海商法》 中未予规定的内容， 可以适用 《合同法》 的规定。〔３６〕

透过上述事例可以看出， 由于在立法中过分地强调海事法对基本法的依赖， 人们在司法实

践中逐渐地习惯于用基本法的理念解释特别法中的制度， 以致海事法中的一些制度被虚化， 其

效力在无形当中被减弱。 受这种体制的影响， 在法学教育和研究领域， 海事法学科的层级也被

逐渐降低， 此种状况与我国居于的海运大国和贸易大国的地位形成了强烈的反差。

三、 公私法适度聚合： 当代海事立法的新趋势

近代以来实行的公私法分立模式固然体现了立法的科学性， 然而， 基于海事活动的特殊规

律， 海事法制度中的特殊性也不应被完全否定， 在立法中须做到公私法制度的适度兼顾， 使体

系内部的各项制度之间实现无缝对接。 基于此种原因， 自 ２０ 世纪 ６０ 年代以来， 海事公法和私法

又开始在 “维护海洋环境与安全， 服务海洋经济” 这一原则之下相向而行。〔３７〕

（一） 公私法聚合的客观原因

当代海事立法中呈现公私法相对聚合的局面并非偶然， 究其原委， 主要是以下几个方面。
其一， 海事活动中发生的关系纵横交错。 随着科技的发展， 人类利用海洋、 征服海洋的能

力不断提高， 海事活动已从单纯的客货运输、 渔业捕捞等传统领域向着海洋勘探、 油气开发、
科学考察等新兴领域扩展， 在这些活动中发生的行政关系和民事关系往往相互交织， 故在立法

中须同时兼顾公私法的制度建构， 实现平衡发展， 避免顾此失彼的现象。 对此， 可以海事主管

机关拥有的公务船舶在海商法中的地位为例说明之。 在目前的条件下， 用于政府公务的船舶被

排除在 《海商法》 的适用范围之外， 其意义是赋予政府公务船在发生海事请求时得以享受司法

豁免的权利。〔３８〕 然而， 此种规定只注意到了问题的一个方面却忽略了另一个方面， 即： 如果外
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参见 《汉堡规则》 第 ５ 条。
参见许俊强： 《迟延交付新解》， 载金正佳主编： 《中国海事审判年刊》， 人民交通出版社 ２０００ 年版。
１９８２ 年 《联合国海洋法公约》 的序言即明确指出制定公约的目的在于 “便利国际交通和促进海洋的

和平用途”， 有助于 “实现公正公平的国际经济秩序”。
我国 《海商法》 第 ３ 条第 １ 款规定： “本法所称船舶， 是指海船和其他海上移动式装置， 但是用于军

事的、 政府公务的船舶和 ２０ 总吨以下的小型船艇除外。”



国的商船不法侵害了我国的政府公务船， 我国向外国商船所有人的索赔也无法适用 《海商法》
的规定。 类似的问题还可见之于海难救助领域， 例如， 当政府公务船在海上救助了外国的商

船时， 由于政府公务船被排除在 《海商法》 的适用范围之外， 其向外国商船提出支付报酬的

请求同样于法无据。 正是由于考虑到此类特殊情况， 在国际救助公约中才授权缔约国可以就

此问题在国内法中作出规定，〔３９〕 据此， 我国 《海商法》 规定： 国家有关主管机关从事或者控

制的救助作业， 救助方有权享受法律中规定的关于救助作业的权利和补偿。〔４０〕 公约中的授权和

我国 《海商法》 依据授权而作出的相应规定， 有力地证明了海事公法与私法制度相互衔接的

必要性。
其二， 海上风险是影响海事活动的主要因素。 海事活动具有高度风险性这是人所共知的事

实， 无论是在古代还是现代， 无论在国外还是在我国国内， 海事立法中都始终要考虑到海上风

险的因素。 从公法的角度来讲， 立法的目的是为了防范和控制海上风险； 从私法角度而言， 则

是通过立法建立一种合理的机制， 以便通过公平分担风险来实现海事活动当事人之间的利益平

衡。 在各国的 《海商法》 中之所以至今还保留着承运人对船员的航海过失免责的权利以及对船

上火灾的免责权利， 正是这种理念的具体体现。 诚然， 从宏观角度来看， 在当代条件下， 由于

造船和航海技术高度发展， 船舶普遍实现了大型化和自动化， 故发生海上事故的几率确有降低，
然而， 从微观角度来看， 越是大型化的船舶， 其面临的风险也越大， 因为这种大型化的船舶一

旦发生海难事故， 船舶所有人所遭受的损失也将是灾难性的。 从这个意义上说， 海上运输业面

临的风险不是降低而是进一步增大了。 基于此种原因， 在海事公法和私法中均把控制和应对海

上风险作为共同的关注点， 做到彼此呼应、 相互衔接。

（二） 公私法聚合的基本形式

所谓公法与私法的聚合， 并不是说在立法中将二者合为一体， 即使在英国这样保持海事法

自体性特征的国家， 也不可能再回归到公私法合一的时代。 这里所说的公私法聚合， 是指在兼

顾海事活动特殊性的前提下统筹立法， 使海事公法和私法的制度在整个海事法体系内有机地衔

接起来， 避免出现法律上的真空地带。 自 ２０ 世纪以来， 在国际海事立法中， 公私法的聚合主要

表现为以下几种形式。
１． 在私法中融入必要的公法条款

在近一个世纪的时间里， 为了确保某些私法公约中的制度得以执行， 常常将一些具有公法

性质的内容纳入其中， 例如， 为了防止承运人利用自己的强势地位而滥用契约自由原则， 进而

在海上运输合同中侵害货方的权益， 《海牙规则》 规定： 承运人可以自由地全部或者部分地放弃

公约中规定的权利或者豁免， 但不得在合同中或者以公约规定以外的方式解除或者减损公约为

其规定的义务或者对货物的灭失、 损害所应承担的赔偿责任， 亦不得凭借货方投保了海上货物

运输险的事实而免除承运人在运输合同下的义务和责任， 合同中的任何此种条款均应被视为无

效。〔４１〕 又如， 在发生船舶油污损害事故的情况下， 为了使受害方能够得到充分的赔偿， 国际油

污损害民事责任公约规定： 凡在缔约国登记的载运 ２０００ 吨以上散装油类货物的船舶所有人， 必

须投保油污责任险并取得保险证明或者其他财务保证， 目的在于通过实行此种强制保险的制度，
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参见 １９８９ 年 《国际救助公约》 第 ５ 条。
参见 《海商法》 第 １９２ 条。
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禁止未经保险的船舶从事油类货物的运输。〔４２〕 诸如此类的条款在一定程度上均彰显了海事私法

中的公法化 （亦称合同条款的制度化） 倾向。
２． 以公法制度间接地影响私法

法律所调整的社会关系是划分部门法的根本标准， 由于公法和私法的调整对象不同， 二者

的功能有着质的区别， 然而， 不论是公法还是私法， 立法的目的都在于追求公平和良好的秩

序。〔４３〕 从这个意义上说， 二者的价值又完全相同。 因此， 在一个完善的法律体系中， 公法与私

法制度的设计应当实现高度的契合。 在国际的视野内解读当代海事法律体系， 可以看出， 海事

公法和私法中的制度设计基本上实现了这个效果， 在此方面， 有如下两个典型的例证。
其一， 以港口国监控制度间接地促使承运人履行私法上的义务。 在 《海牙规则》 《维斯比规

则》 等私法公约中， 均将船舶适航作为承运人在运输合同项下的首要义务， 即： 要求承运人做

到谨慎处理， 使运输合同项下的船舶具备基本的海上航行能力、 抗风险能力和适于货物运输的

能力， 如果承运人未能履行此项义务， 则无权主张合同项下的免责和责任限制。〔４４〕 然而， 出于

保障海上安全的目的， 各国的海上安全管理法中也同样规定了船舶适航的问题， 例如我国的

《海上交通安全法》 （２０２１ 年修订） 即规定， 船长应当在船舶开航前检查并在开航时确认船员适

任、 船舶适航、 货物适载， 并了解气象和海况信息以及海事惯例机构发布的航行通告、 航行警

告及其他警示信息， 落实相应的应急措施， 不得冒险开航。〔４５〕 在我国的行政法律和法规中之所

以作出此种规定， 不仅是为海上运输事业提供安全保障， 也是为了履行国际海事公约赋予缔约

国的义务。 几十年来， 国际海事组织 （Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ： ＩＭＯ） 就海上安全的管

理问题制定并通过的公约及其议定书多达几十项。 为了使公约中确立的各项制度切实得到履行，
各缔约国采取了一系列的措施， 由此催生了 《港口国监控》 制度 （Ｐｏｒｔ Ｓｔａｔｅ Ｃｏｎｔｒｏｌ： ＰＳＣ）。 早

在 ２０ 世纪 ８０ 年代初， 以法国为首的欧洲 １４ 个国家即率先制定并通过了 《港口国监控备忘录》
（又称 《巴黎备忘录》）， 其中规定， 缔约国应按照国际海事公约规定的标准， 对进出缔约国港口

的外籍船舶实施与公约规定相符的检查手续， 对于不符合安全标准的船舶， 得实施滞留和强制

性的整改措施。 三十多年来， 欧洲国家的经验得到了国际海事组织的肯定并在全球范围内得到

推广， 由此相继产生了 《港口国监控拉美协议》 《加勒比港口国监控备忘录》 《地中海区域港口

国监控备忘录》 和 《亚太地区港口国监控备忘录》 （《东京备忘录》） 等， 至今， 港口国监控网

络业已覆盖全球。 我国作为 《亚太地区港口国监控备忘录》 的成员国， 自然也要履行公约和

《备忘录》 中赋予的义务， 为保证海上交通安全的目的， 按照规定的比例对进出我国的外籍船舶

实施必要的检查， 检查的内容包括初步检查和实质性的检查。 初步检查是指检查船舶是否按照

公约的要求配备了各种安全证书以及证书是否有效； 所谓实质性的检查则是对船舶和船舶设备

的现场检查， 如果通过初步检查认为船舶不符合国际公约规定的标准， 则还要进行实质性的检

查， 继而对不符合安全标准的船舶采取相应的措施。 从表面现象来看， 在港口国监控制度下对

船舶实施的安全检查只是一种行政措施， 但是， 由于实施这种检查， 也可以达到促进船舶所有

人履行运输合同法下使船舶适航义务的效果， 因此可以说， 在这一点上， 海事公法与私法制度

的价值目标实现了完美的协调。
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参见 １９６９ 年 《国际油污损害民事责任公约》 第 ７ 条。
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参见 《海上交通安全法》 第 ３４ 条。



其二， 以 “船岸联系制度” 间接地影响承运人在私法中的权利。 在各国的海商法中， 之所

以至今还保留着承运人对船员的航海过失免责这种看似不公平的制度， 其中的原因不仅仅是为

了使船货双方共担海上风险， 而且也是基于船舶营运中的特殊情况。 从事海上运输的船舶常年

漂泊于海上， 船舶所有人不可能像工厂管理工人那样对船员实施现场监督和指导， 而船员的任

何一点微小的疏忽却有可能酿成重大的航海事故， 若要求承运人对船员的任何疏忽或过失造成

的后果均承担责任也有欠公允。 为此， 在海事私法制度中对承运人 （公司管理人员） 的行为和

船员个人的行为进行了必要的切割， 对于前者的行为导致的货运事故， 承运人须承担赔偿责任，
而对后者的过失造成的损失， 承运人则可以主张免责的权利。 不过， 近年来， 承运人在私法中

的此种免责权利却与公法制度发生了对撞， 进而面临潜在的挑战。 在 ２０ 世纪 ９０ 年代初， 国际海

事组织 （ＩＭＯ） 对历年来在全球范围内发生的重大海难事故进行定量和定性分析， 逐渐认识到，
关于海上安全的公约在实际履行中的效果并不令人满意， 其根本原因是缺乏行之有效的管理体

系的支持， 因而无法保证船舶的航行安全和海洋污染事故的发生， 故于 １９９３ 年 １１ 月在 ＩＭＯ 第

１８ 届大会上通过了 《国际船舶安全营运和防止污染管理规则》 （ Ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ
Ｃｏｄｅ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓａｆｅ Ｏｐｅｒａｔｉｏｎ ｏｆ Ｓｈｉｐｓ ａｎｄ ｆｏｒ Ｐｏｌｌｕｔｉｏｎ Ｐｒｅｖｅｎｔｉｏｎ： 《 ＩＳＭ 规则》）， 根据公约的规定，
负责船舶营运的船公司与其船舶之间应建立一套科学、 系统和程序化的安全管理体系， 对于负

责船舶安全和防止污染工作的管理、 执行以及审核的所有人员， 公司应以文件的形式明确规定

其职责、 权力及其相互关系， 并且要求船公司确保为这一管理体系的执行提供足够的资源和岸

基支持， 此即 “船—岸联系” 制度。〔４６〕 通过建立这一制度， 等于用一条纽带将船员的行为与船

公司管理人员的行为连接起来， 使船员在公司管理人员的指挥之下发生的航海过失有可能转化

为承运人本人的过失， 进而丧失其在运输合同项下的免责权利。 早在 １９９３ 年即 ＩＳＭ 规则通过的

当年， 在美国发生的 “Ｗｏｒｌｄ Ｐｒｏｄｉｇｙ” 轮搁浅一案中， 货主便利用公约中的这一制度， 将船员的

航海过失导致的船舶偏航和搁浅事故解释为船公司为该船设计的操作规程存在缺陷， 并以此为

据将船员的过失归结为船公司管理人员的过失， 主张承运人无权援引船员的航海过失免责。〔４７〕

同样， 对于船舶所有人而言， 当然也可以举证证明其妥善地履行了 “ＩＳＭ 规则”， 进而证明其在

船舶开航前尽到了谨慎处理使船舶适航和在航程中妥善管理船舶的义务。〔４８〕 凡此种种， 均有力

地佐证了海事公法与私法制度的密切关联性。
３． 以公法制度对接私法制度

除在立法中采取上述间接措施之外， 近年来， 在国际法的层面还扩展了公法与私法对接的

范围， 并加大了对接的力度， 典型的例证有二：
例证之一是以赔偿基金公约和管辖权公约对接油污损害民事责任公约。 早在 １９６７ 年 ３ 月 １８

日， 美国加利福尼亚石油公司的子公司———巴拉姆达油轮公司所有的 “托利·堪庸” 号大型油

轮因在英吉利海峡触礁， 导致了 ６ 万吨原油溢出并污染海域的重大事故。 事故发生之后， 英国

政府为控制污染范围的扩大， 采取了用飞机炸毁船舶、 引燃原油以减轻污染的措施。 本案在美

国法院审理并适用 １９５１ 年 《美国责任限制法》， 依据该法的规定， 对船舶所有人的赔偿责任实

行船价制 （以当事船舶在事故发生后的实际价值为限的赔偿制度）， 但由于该船舶被炸毁之后只
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有一艘残值为 ５０ 美元的救生艇得以留存， 若按照船价制赔偿损失， 对受害方而言已无实际意

义， 故最终以和解的方式结案。 该案的发生引起了国际社会的高度重视， 并以此为诱因， 制定

了 １９６９ 年 《油污损害民事责任公约》， 其中规定了以肇事船舶的吨位为基础确定赔偿限额的方

法。 然而， 尽管该公约得以通过， 仍有两个具体的问题未能得到解决， 其一， 由于事故发生地

（英吉利海峡） 具有公海的地位， 由此产生的问题是沿岸国对在公海上发生油污事故的船舶有无

干预的权利？ 如若加以干预， 是否构成对公海自由原则的违反？ 其二， 《油污损害民事责任公

约》 中虽然确定了对油污损害的赔偿原则和方法， 但如果责任方不具备赔偿能力， 此种规定的

作用何在？ 为了解决上述问题， 国际海事组织在通过 １９６９ 年 《油污损害民事责任公约》 的同

时， 还通过了一个 《国际干预公海油污事故公约》， 后于 １９７１ 年又通过了一个 《油污损害赔偿

基金公约》， 前者赋予沿岸国对在公海上发生油污事故的船舶采取必要措施的权利；〔４９〕 后者则

规定缔约国应设立油污损害赔偿基金， 由海上石油运输的受益者 （石油进出口公司） 负责缴纳摊

款。 正是由该两个公法公约的支撑， 才使 《油污损害民事责任公约》 具备了适用的基础和条件。
例证之二， 以船舶登记条件公约对接船舶所有权制度。 在各国的海事立法中， 在船舶所有

权的公示效力问题上， 有的以登记作为生效的要件， 有的则以登记作为对抗要件， 近年来， 由

于国际上实行方便旗制度的国家逐渐增多， 一些国家以受理外国船舶的登记作为创汇的重要手

段， 对船舶所有权的登记不加任何条件的限制或者只是加以象征性的限制， 使一些不符合安全

条件的船舶在这些国家里寻求到了法律上的避风港。 有鉴于此， 在 １９８６ 年 ２ 月 ７ 日于瑞士首都

日内瓦召开的联合国船舶登记条件会议上通过了 《联合国船舶登记条件公约》， 公约中重申了

１９５８ 年 《日内瓦公海公约》 和 １９８２ 年 《联合国海洋法公约》 关于船舶与船籍国之间必须 “具
有真正联系” 的原则， 从三个方面确定了真正联系的标准： 第一， 船员与船旗国之间的联系。
公约中规定， 在申请登记的船舶所配备的船员当中， 登记国的国民或者在登记国境内有住所或

者有永久居住权的人应占令人满意的比例。 第二， 船舶与船旗国之间的联系。 公约中要求， 登

记国与登记的船舶之间应具有船舶所有权方面的联系 （指对船舶的股份参与）。 第三， 船公司与

船旗国之间的联系。 按照公约的规定， 船公司须确保在申请船舶登记之前， 依照船旗国的法律

在该国境内设立公司或者子公司或者公司的营业所。 这一具有公法性质的 《船舶登记条件公约》
与 《海商法》 中的船舶所有权制度实现了完美的契合， 其重要意义在于确保船旗国对船舶实施

有效的管理， 进而有利于船舶所有权制度的实施。

（三） 公私法适度聚合的客观效果

就当代的海事立法而言， 不论是普通法系国家还是大陆法系国家， 不论是保持海事法自体

性特征的国家， 还是将海事法归于民商法领域的国家， 实际上都保持了一个共同的特征， 即遵

循海事活动的内在规律， 将公法和私法的制定统筹考虑， 以实现相互支撑、 彼此呼应的效果，
进而凸显了海事立法和司法的鲜明特征。 概括起来， 其客观效果体现在三个方面：

其一， 促进了国内法制度与国际法的有效对接。 基于国际海上运输的特征， 各国不但力求

在海事实体法中尽量与国际通行规则保持一致， 而且还致力于构建适合海事诉讼的特殊程序，
其中， 有的国家是在民事诉讼法中针对海事诉讼的特点确立特殊的程序制度， 例如， 在日本的

《民事保全法》 中， 就诉讼保全和诉前保全问题规定了两种对船舶的假扣押制度， 一种是对船舶

进行假扣押登记； 另一种是令海事执行官收缴船舶国籍证书并将其交与执行保全的法院。〔５０〕 韩
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国的 《民事执行法》 也针对海事诉讼的特点制定了扣押船舶的制度。 我国则采取了更加务实的

做法， 在 《海商法》 开始实施之后即着手进行海事诉讼的立法， 于 １９９９ 年通过了 《海事诉讼特

别程序法》， 并于 ２０００ 年 ７ 月 １ 日起开始施行。 《海事诉讼特别程序法》 的内容涵盖了海事诉讼

的管辖、 海事请求保全、 海事强制令、 海事证据保全、 海事担保、 海事诉讼法律文书的送达、
海事审判程序、 海事赔偿责任限制基金的设立程序， 以及海事债权的登记与受偿顺序等项制度。
该法的制定和实施不但对 《民事诉讼法》 起到了重要的补充作用， 而且基本实现了与国际海事

诉讼制度的统一。
其二， 促进了海事审判队伍的专业化。 自 ２０ 世纪 ８０ 年代初开始， 我国即在各主要沿海城市

陆续设立了海事法院， 并且在海事法院所在省市的高级法院和最高人民法院的民事审判机构中

配备海事审判的专业性法官， 由此实现了海事审判的一审、 二审直至再审的专业化。
其三， 促进了海事审判业务的一体化。 ２１ 世纪是海洋的世纪， 面向海洋、 发展蓝色经济已

成为各国的共同关注点， 为了更好地平衡海上贸易中各方当事人的利益， 构建起新型的国际航

运秩序， ２００８ 年 １２ 月 １１ 日， 联合国第 ６３ 届大会第 ６７ 次全体会议通过了 《联合国全程或部分

海上货物运输合同公约》 （《鹿特丹规则》）， 公约中不仅取消了承运人对船员航海过失免责的权

利， 而且为承运人的船舶适航义务确定了更加严格的标准 （将 《海牙规则》 中为承运人规定的

在开航前和开航当时保证船舶适航的义务扩展至整个航程）， 进而实现了承运人责任体制的根本

性改变。 此外， 在公约中还创设了诸如履约方、 货物控制权、 单证托运人等项崭新的制度； 将

公约的适用范围由单一的海上货物运输合同扩展到批量运输合同； 将运输单证所具有的海上运

输合同证明的功能由纸质提单扩展至电子提单。 虽然该公约目前尚未生效， 但却昭示了国际海事

立法的未来发展趋势。 就我国的国内立法而言， 为了适应海事活动日益多元化的特点， ２０１５ 年 １２
月 ２８ 日， 最高人民法院审判委员会第 １６７４ 次会议通过了 《关于海事诉讼管辖问题的规定》 （法释

〔２０１６〕 ２ 号）， 并于 ２０１６ 年 ３ 月 １ 日起施行。 该项规定不仅扩大了海事法院受理案件的地域范围，
并且将管辖的案件由单一的海商案件扩大到海事行政案件， 在 ２０１７ 年 ７ 月份， 最高人民法院以外

籍船舶撞沉我渔船并导致重大人身伤亡一案为切入点， 又开启了海事法院审理海上刑事案件的

试点工作， 进而在审判队伍专业化的基础上， 又向构建民事、 行政、 刑事三审合一的海事审判

体制迈进了一步。

四、 对未来的思考与展望

在全球的视野内， 海事公法和私法向着聚合方向的发展渐成明显的趋势， 当然， 此间所说

的聚合并非合一的概念， 而是基于共同的使命， 为实现共同的价值目标， 促进海事公法和私法

的齐头并进和协调发展。 在国际海事立法的大背景下， 结合我国政府制定的发展 “向海经济”
“蓝色经济” 的整体战略， 我国的海事立法、 司法和学术研究似应向着如下的方向发展。

（一） 以功能主义和实用主义相结合的方法构建海事法体系

此间所说的功能主义的方法， 当然是指传统的按照调整对象划分部门法的方法， 此种立法

模式的优势是使调整对象清晰而具体， 但其缺陷在于某些特殊领域中的特殊情况不能被有效地

兼顾。 为解决这一问题， 我国的保险立法在遵守部门法分工的原则基础上， 以该法适用的领域

为基本定位， 将保险合同法制度和保险业法制度置于同一部法律当中， 此种立法模式对于实现

商法制度和行政法制度在法律体系内部的有效对接， 不失为一种有益的尝试。
·３０２·
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当然， 海事法作为一个庞大的体系， 不可能奢望像保险立法那样， 以一部法典调整纵横两

个方面的社会关系， 但是保险立法中所秉承的理念完全可以为海事立法所借鉴。 在立法中可针

对海事活动的特殊规律， 将商法制度和行政法制度置于一个体系之内 （不是一部法律之内） 统

筹构建， 以国际海事组织提出的 “令海洋更清洁， 令航行更安全” 这一根本原则指导海事行政

立法； 以联合国贸发会议倡导的公平分担海上风险， 实现当事方利益的合理均衡为理念， 指导

海事法体系中商法制度的构建。 换言之， 以功能主义和适用主义相结合的方法， 实现公私法制

度在海事法律体系内部的有效衔接。

（二） 以 “领域法学” 和 “部门法学” 相结合的方式研究海事法

与功能主义和实用主义方法相结合的立法模式相匹配， 法学研究中将 “领域法学” 和 “部
门法学” 相结合的研究方法也应运而生。 所谓领域法学， 是指以问题为导向， 以特定经济、 社

会领域中与法律有关的现象为研究对象， 融不同学科的研究范式于一体的交叉性、 开放性、 应

用型和整合性的新型法学学科体系。〔５１〕 透过领域法学的研究方法可以看出， 此种方法尤其适合

于海事法学的研究。
海事活动以船舶为重要载体， 而船舶在法律上又具有三个鲜明的、 双重性的特征： 第一，

船舶虽然是物， 但在普通法系国家可做拟人化处理； 第二， 船舶虽然是动产， 但在法律上可按

照不动产对待 （对船舶的买卖须履行登记手续， 对船舶可以设定抵押权）； 第三， 船舶虽然是财

产所有权的标的物， 但又涉及诸多国际公法上的问题。 鉴于船舶所具有的这些双重性特征， 不

应孤立地在公法或者私法的视角内进行研究。 在文学界， 有人将船舶比喻为一国的 “浮动领

土”， 一些文学作品中甚至还将船长比喻成该领土上的君主。 当然， 我国的国际法学者并不认同

这种说法， 认为将船舶视为船旗国领域的延伸既不符合我国参加的国际公约， 也有违国际法的

基本原则。〔５２〕 但是， 在某些国家的法律当中却明确地认可这一点， 例如， 日本的 《刑法》 即以

领土为标志确定船旗国对该国船上的犯罪具有刑事管辖权。〔５３〕 意大利的法律也有条件地将该国

的船舶视为本国领土， 《意大利刑法》 第 ４ 条即规定： “在刑法意义上， 共和国领域以及其他一

切受国家支配的地点是国家领域， 意大利的船舶或者航空器， 无论处于何地， 均被视为国家领

域。” 值得注意的是， 虽然学界对船舶的法律地位有不同的争论， 但是鉴于船舶所具有的特征和

船长所具有的行政、 民事管理方面的权限， 如果单纯地按照传统的方法， 以法的调整对象为基

准去研究海事法律问题， 难免会顾此失彼， 而采取领域法学和部门法学相结合的研究方法则可

有效地避免此种偏颇。

五、 结 论

在全球范围内， 海事法的发展史可谓久远， 在漫长的历史时期里， 海事法在欧洲国家尤其
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是在英国始终被置于重要的地位， 早在 １６５１ 年英格兰议会通过的 《航海法》 （Ｎａｖｉｇａｔｉｏｎ Ａｃｔｓ）
中即开宗明义地指出： “为了促进本国的航运和航海事业， 在神意和神佑之下， 本国的财富和安

定皆源于此。”〔５４〕 但是， 相比之下， 我国在很长的一个历史时期里对海洋的重要性缺乏足够的

认知， 古时的封建朝廷只把海洋视为阻止异族入侵的天然屏障， 既无探知海外国家的兴趣， 更

无利用海洋发展经济的主观愿望。〔５５〕 基于这样的认识， 我国在历史上错过了许多重要的发展机

遇期。 从严格意义上讲， 中国进入现代法治不过百余年时间， 其中有条件并真正致力于法治构

建的时间也不过三十余年，〔５６〕 具体到我国的海事立法， 从框架的设计、 制度的构建直到体系的

形成也只有二十几年的时间。 在这短暂的时间里， 我国完成了其他国家在过去几百年的时间里

才走完的路程， 构建起了相对完善的海事法律体系， 由此引起了各海运国家的普遍关注。 然而，
我国毕竟是从计划经济中脱胎不久的国家， 我国的海事立法与传统海运大国相比还有一定的差

距， 对海事法的研究也显得相对稚嫩， 客观地分析我国的海事立法、 海事司法和学术研究， 确

实存在需要完善之处。 首先， 在立法层面， 由于部门法分工的原因， 凡涉及海事管理方面的内

容均被归于行政立法的范畴， 在现代条件下， 此种立法模式固然无可指责， 然而， 由于行政立

法与海事立法缺乏有效的衔接， 致使一些必要的、 需要特殊制定的规则在其他部门法中被忽略，
以致出现了许多法律上的空白。 其次， 在司法层面， 由于我国实行民商合一体制， 按照部门法的分

工， 《海商法》 被界定为民法的特别法， 因此， 在近年来的司法实践中出现了一种倾向， 一些审判

机关忽视 《海商法》 作为特别法的作用， 一味地强调用民法的理念解释海商法的制度， 从而在一

定程度上导致了 《海商法》 作用的虚无化。 第三， 在学术研究领域， 受部门法分工的影响， 海

事法的学科也沦为其他学科之下的附属性学科， 使学术研究的空间受到了极大的局限。
上述几个方面的问题与我国作为海洋大国和海运大国的地位形成了强烈的反差， 也与实施

海洋强国和海运强国的战略不相适应， 从这个意义上说， 应当对我国海事立法的模式、 海事司

法的方式和学术研究的范式进行必要的反思。 在立法层面， 虽然不应当也不可能回归到古时实

行的公私法合一的模式， 但是， 鉴于近年来在全球范围内出现的海事公法和私法制度适度聚合

的态势， 在遵循部门法分工原则的基础上， 以海洋为平台， 以问题为导向， 采取功能主义和实

用主义相结合的立法方法， 将不失为一种理想的选择。 在司法层面， 虽然海商法的适用不能脱

离民法的轨道， 但海事法制度的特殊性也不应被否定， “用尽海商法原则” 的理念应该得到提

倡， 以便在遵守国际海事通行规则的基础上， 实现与国际海事司法实践的有效对接。〔５７〕 在海事

法的学术研究中， 似应尝试运用领域法学和部门法学相结合的研究方法， 以法的调整对象为基

础， 以问题为导向， 整合传统部门法研究的要素， 消解海事法与其他部门法之间的效力冲突。
当前， 世界的政治和经济格局正在呈现多极化的态势， 就海事立法而言， 传统的海洋大国

和海运大国在国际舞台上独领风骚的局面正在发生变化， 我国作为新兴的海运大国， 跻身于世

界舞台并一展身手的时代正在到来。 在海事公法与私法适度聚合的条件下， 通过上述路径完善

海事立法， 改革海事司法， 创新海事法理论， 无疑是时代赋予我们的使命。

·５０２·

傅廷中： 国际视野内海事公法和私法的分隔与聚合　

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

同前注 〔１６〕， 布赖恩·莱弗里书， 第 ３７ 页。
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参见高鸿钧等： 《法治： 理念与制度》， 中国政法大学出版社 ２００２ 年版， 第 ７８６ 页。
参见同前注 〔７〕， 郭瑜文， 第 ７９ 页。


