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法学研究

“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”的内涵解释＊

刘国良　王　娜

【提　要】对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”内涵既有 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ （历史性所有权）”的解释，
又有 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｏｒｉｇｉｎｓ　ｏｆ　ｒｉｇｈｔ（历史性权源）”的解释；这些解释都没将 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”所

隐含的 “历史性名分”的内涵解释 出 来。本 文 对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”所 做 的 解 释 包 含 三 部 分，
首先对 “ｔｉｔｌｅ”的词源及所有权的词源 “Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”进 行 比 对，进 而 对 “Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”（所

有权）的内 涵 做 出 解 释；其 次 对 “ｔｉｔｌｅ”（名 分）分 别 从 中 文 名 分 之 源、名 分 的 个 体 意 志

性内涵与国家意志性内涵三个角度 进 行 解 释；最 后 对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ”分 别 从 本 体 论、实 践 论

和 国 际 司 法 实 践 三 个 视 角 进 行 解 释。一 方 面，“历 史 性 名 分”的 解 释 弥 补 了 历 史 性 权 源

和 历 史 性 所 有 权 解 释 的 不 足；另 一 方 面，也 为 南 海 领 土 主 权 主 张 提 供 一 种 强 而 有 力 的

论 证。
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哈斯伯瑞的 《英国法大全》“领土”一章中有这样的陈述：“ｍｕｓｔ　ｂｅ　ａｂｌｅ　ｔｏ　ｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｅ　ｔｉｔｌｅ　ｔｏ
ｉｔｓ　ｔｅｒｒｉｔｏｒｙ”。①我国学者将其翻译为 “国家必 须 要 能 展 现 其 自 身 领 土 的 权 利 来 源”。② 其 核 心 问 题 是

“ｔｉｔｌｅ”的理解，是理解为 “权利”，还是其他？由于对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”的翻译和理解的不同，导致

我国对南海的主张立场内容不明确。客观上讲，由于对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”的翻译和理解不同也导致了

对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｒｉｇｈｔｓ”、“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｗａｔｅｒｓ”和 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｃｌａｉｍ”经常混用，这也必然导致对上述三个概

念的具体内涵、界限以及相互之间的关联性的理解混乱，其最终结果必然是让南海周边及西方学者

们认为我们对南海的主张混乱；而这种混乱必然为其提供某种机会，其中菲律宾仲裁案的提出就是

一个例子。因此，笔者认为有必要对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”这一术语的内涵进行厘清，期望能够为 《国际

海洋法公约》第ＩＩ部分领海与毗连区的第１５条但书规则的国际司法适用奠定一个基本 的 理 论共识。
在整个解释过程中，本文将分成以下几个阶段：首先，对国内学界有关 “ｔｉｔｌｅ”所形成的理论进行梳

理；其次，对 “ｔｉｔｌｅ”与所有权进行辨析，以期实现正本清源之效；第三，对ｔｉｔｌｅ的名分内涵进行解

＊　本文系国家社会科学基金重大项目 “我国南海岛礁所涉重大现实问题及其对策研究”（１６ＺＤＡ０７３）、国家社会科学基金项目 “我

国南海权益主张的民间证据发掘与研究”（１６ＢＦＸ１８０）的阶段性成果。

①　Ｗｈｉｔｍｏｒｅ　Ｃｌｉｆｆｏｒｄ　Ｃ．，Ｔｈｅ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ａｃｑｕｉｓｉｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｔｅｒｒｉｔｏｒｙ　ｂｙ　Ｏｃｃｕｐａｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ．Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌ　Ｔｈｅｓｅｓ　ａｎｄ

Ｄｉｓｓｅｒｔａｔｉｏｎｓ　Ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎ （１８９６），ｐ．３．

②　罗欢欣：《国际法上的领土权利来源：理论内涵与基本类型》，《环球法律评论》２０１５年第４期，第１６８页。
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释；最后，将依据普鲁士法官休曼·赫尔曼·戈特利布 （Ｈｅｕｍａｎｎ　Ｈｅｒｍａｎｎ　Ｇｏｔｔｌｉｅｂ）和德国学者

丹尼尔·伊拉斯谟·可汗 （Ｄａｎｉｅｌ　Ｅｒａｓｍｕｓ　Ｋｈａｎ）的相关理论对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ”进行解释。

一、ｔｉｔｌｅ的内涵争议

自我国１９９８年颁布的 《中华人民共和国专属经济区和大陆架法》第１４条规定 “本法的规定不

影响中华人民共和国享有的历史性权利”，这个 “历史性权利”明确成为我国海洋法的一个术语，同

时也成为我国有关于海洋领土主权问题上的原则和立场。 《国际海洋法公约》也频繁使用 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ
ｔｉｔｌｅ”这一术语。那么是否意味着 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”可以理解为 “历史性权利”① 或者其他，这一问题

是核心是关键。截止到目前，我国学术界对 “ｔｉｔｌｅ”所做的解释主要存在以下几种观点。

１．权利根据说。１９５１年 《旧 金 山 和 约》第 二 条 “Ｊａｐａｎ　ｒｅｎｏｕｎｃｅｓ　ａｌｌ　ｒｉｇｈｔ，ｔｉｔｌｅ　ａｎｄ　ｃｌａｉｍ　ｔｏ
Ｆｏｒｍｏｓａ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｐｅｓｃａｄｏｒｅｓ”翻译成中文为 “日本放弃对台湾及澎湖列岛的一切权利、权利根据与

要求”，而 “ｔｉｔｌｅ”被翻译为 “权利根据”。

２．所有权或权利说。《国际海洋法公约》第１５条但书中有 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”表述；以及第２９８条

第一款中的 （ａ）（ｉ）关于划定海洋边界中的争端当中的有关于ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ表述，即 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｂａｙｓ
ｏｒ　ｔｉｔｌｅｓ”。“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”在目前 《国际海洋法公约》中文版本翻译成为 “历史性所有权”；② 一些学

者将 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”翻译成 “历史性权利”；③ 我国著名的国际法学者丘宏达在其１９７１年发表的 《中
国对于钓鱼台列屿主权的论据分析》一文当中将 “ｉｎｃｈｏａｔｅ　ｔｉｔｌｅ”翻译成 “原始的权利”。④

３．权源说。认为 “ｔｉｔｌｅ”是作为法律权利的起因或基础的一切行为、事实或状况。⑤

４．权利来源说。认为 “ｔｉｔｌｅ”不能仅仅以 “权利”或者 “权利来源或渊源”来概括，它更多的

是用来表述权利的来源或依据，它是 “一个复合命题，既包含了法律，也包含了事实因素”。⑥

５．所有权与主权互通说。此种观点指出 “所有权”的称谓是在私法层面上，而在国际公法层面

上应该称之为 “主权”，此二者称谓在实质内容上是一致的；因此，“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”在实质内容上是

“历史性所有权”，但在国际海洋法上应该称之为 “历史性主权”。⑦

二、ｔｉｔｌｅ与所有权的辨析

显然，所有对 “ｔｉｔｌｅ”进行诸如 “所有权”或 “财产权”的理解，都没有立足于词源学的视角对

“ｔｉｔｌｅ”进行解释。
（一）ｔｉｔｌｅ与所有权在词源学上的辨析

“ｔｉｔｌｅ”在 《牛津高阶英汉双解词典》中翻译土地或财产的所有权、所有权凭证、房地契、职称

名称、头 衔、称 号 等。⑧ 目 前 学 界 普 遍 将 “ｔｉｔｌｅ”翻 译 为 “所 有 权”。甚 至，有 学 者 将 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ
ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ”理解为 “历史性所有权”，⑨ 那么所有权是否就意味着是 “ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ”？目前，所有权
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这一术语以英文表述的既有 “ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ”，也有 “ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”。此二者表述存在着何种差异，一 直

以来在中文 世 界 中 有 多 种 解 释。我 国 学 术 界 在 所 有 权 的 拉 丁 语 使 用 上 经 常 使 用 “Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”、
“ｏｃｃｕｐａｔｉｏ”和 “Ｐｏｓｓｅｓｓｉｏ”。然而，对 三 个 术 语 的 内 涵 的 理 解 有 很 大 分 歧，更 多 的 时 候 将 “所 有

权”、“先占”和 “占有权”混为一谈。“ｔｉｔｌｅ”来源于古拉丁语 “ｔｉｔｕｌｕｓ”，在古拉丁语基础上发展为

加泰罗尼亚语为 “ｔíｔｏｌ”、法语 “ｔｉｔｒｅ”、意大利语 “ｔｉｔｏｌｏ”、葡萄牙语 “ｔíｔｕｌｏ”、西班牙语 “ｔíｔｕｌｏ”、
古英语 “ｔｉｔｕｌ”、中世纪英语 “ｔｉｔｅｌ”、现代英语 “ｔｉｔｌｅ”以及德语 “ｔｉｔｅｌ”。① 而 “所有权”这一术语

在罗马法中却有一个专门的术语表述，即 “ｄｏｍｉｎｉｕｍ”。② 其德语为 “Ｅｉｇｅｎｔｕｍ”，所对应的英语为

“ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ”。而 “Ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ”源于拉丁语 “ｓｕｐｅｒａｎｕｓ”和法语 “ｓｏｕｖｅｒａｉｎｅｔｅ”，其原意为独立自

主，今天通指 “主权”。③ 显然，“ｔｉｔｌｅ”与 “Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”在词源上不具有相同性。同样，在学术应用

中还存在着另外两个英文术语，即 “ｏｃｃｕｐｙ”和 “ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”。“ｏｃｃｕｐｙ”是一个有趣的双关语，英

汉词典中通常将其翻译为 “占领”、“侵占”、“先占”以及 “占有”、“占有”“使用”；④ 在英文文献中

将 “ｏｃｃｕｐｙ”理解为 “ｔａｋｉｎｇ　ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”，诸如 “ｔａｋｉｎｇ　ａｎ　ｏｂｊｅｃｔ　ｎｏｔ　ｉｎ　ｓｏｍｅｏｎｅ’ｓ　ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”持

有一个不属于某人的东西；“ｔａｋｉｎｇ　ａｎ　ｏｂｊｅｃｔ　ｉｎ　ｓｏｍｅｏｎｅ’ｓ　ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”某个东西被某人所持有。从

词源学上讲， “ｏｃｃｕｐｙ”的 拉 丁 文 词 源 为 “ｏｃｃｕｐａｔｉｏ”。 “ｏｃｃｕｐｙ”更 应 该 被 诠 释 为 “持 有”；而 后 者

“ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”来自于拉丁语 “ｐｏｓｓｅｓｓｉｏ”，德语是 “Ｂｅｓｉｔｚ”，其意是财产对象被占有、被占据。⑤ 在今

天该术语的表述是处于占有状态 （ｉｍ　Ｂｅｓｉｔｚ　ｓｅｉｎ），在时间上处于常年的 （ｉｍ　ｌａｎｇｊｈｒｉｇｅｎ），在根源

上是自太古、远古以来的 （ｕｎｖｏｒｄｅｎｋｌｉｃｈｅｎ），在情境上一直是平静的 （ｒｕｈｉｇｅｎ），非间断性的占有

（ｕｎｇｅｓｔｒｔｅｎ　Ｂｅｓｉｔｚ　ｓｅｉｎ）。英语的占有权 （ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ）和德语的占有权 （ｄｅｒ　Ｂｅｓｉｔｚ）均来自于拉丁

语 “ｐｏｓｓｉｄｅｒｅ”。拉 丁 语 “ｐｏｓｓｉｄｅｒｅ”是 “ｐｏｓｓｅｓ”和 “ｐｏｓｓｅｓｓｅｄ”的 字 源，其 包 含 两 个 层 面 的 内

涵，最基础的内涵具有坐在……之上 或 者 之 前，以 及 包 围 之 意；就 如 同 军 队 对 一 个 城 邦 进 行 了 包

围，但是这种包围还没有完全的掌控权，这也同拉丁语 “ｏｂｓｉｄｅｒｅ”的 内 涵 相 同。但 是 “ｐｏｓｓｉｄｅｒｅ”
又是由 “ｐｏｓｓｅｓｓｅｄ”组成的，故其还有 一 种 主 观 意 图，这 种 主 观 意 图 具 体 解 决 了 如 何 由 不 完 全 的

掌控权成为一种完全的掌 控 权，这 就 如 同 在 军 事 包 围 之 后 的 下 一 阶 段，如 何 获 胜 并 能 够 接 管 整 座

城、统治城内人民一样。⑥

（二）所有权 “Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”内涵的解释

普鲁士法官休曼·赫尔曼·戈特利布 （Ｈｅｕｍａｎｎ　Ｈｅｒｍａｎｎ　Ｇｏｔｔｌｉｅｂ）于１８８４年出版的 《罗马法

之源 简 明 词 典 （Ｈａｎｄｌｅｘｉｋｏｎ　ｚｕ　ｄｅｎ　Ｑｕｅｌｌｅｎ　ｄｅｓ　ｒｍｉｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓ）》一 书 中 分 别 对 所 有 权

“Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”、占有 “ｏｃｃｕｐａｔｉｏ”及 占 有 权 “ｐｏｓｓｅｓｓｉｏ”三 个 术 语 进 行 了 详 细 的 解 释。休 曼 对

“Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”分别在两个层面进行了解释，即事实层面和法律上的确认层面。

１．事实层面的内涵

首先，休曼在事实层面上对所有权 “Ｄｏｍｉｎｉｕｍ”进行解释，即主要是从主体对某个财产性对象

所提出的主张，其所主张的事实依据所包含的内容。这些内容包含着 “我的”或 “我们的”和为了

这个 “我的”或 “我们的”而实施一种 “活动”，这种内容模式被称之为目的性活动。诸如在对海所

形成的主张，那么这种主张在事实层面上必须具有对海已然形成的目的性活动，也即必须在提出主

张之前早已对此海生成了这个海属于 “我的”或 “我们的”。认为此海系我们的海，此海是我们的祖
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宗海，此海是我们的海洋疆土，我们要在我们的海中从事耕海性生产生活，我们要回到我们的祖 宗

海来祭奠我们的祖先，我们要在我们 海 洋 疆 土 从 事 管 理 维 护 活 动。所 有 这 些 都 在 说 明，要 想 主 张

所有权其必备 的 基 本 前 提 条 件 是 具 备 这 种 “我 的”或 “我 们 的”所 有 权 意 识。在 某 人 或 某 些 人、

某个群体或某个民族、国家对某个财产 性 对 象 已 然 生 成 了 所 有 权 意 识 后，随 之 而 对 这 种 财 产 性 对

象在所有权意识支配之下 主 动 去 建 立 （ｚｕｓｔｅｈｅｎｄｅ）一 种 控 制、一 种 管 理、一 种 支 配 和 一 种 监 督，
其核心是要求控制人本身的主动性。如果行为人对财产对象所建立的控制是一种被动性，那么这种

控制是不能归属于为其所有的性质；诸如领土的所有在事实状态层面上一定是建立在其主动对领土

进行有目的性的控制和管辖 （ｔｅｒｒａ　ｉｍｐｅｒｉｕｍ　ｒｅｇｕｌａ，ａｎ　ａｒｅａ　ｃｏｎｔｒｏｌｌｅｄ　ｂｙ　ｏｎｅ　ｒｕｌｅｒ）活动、进行着

权威性的统治活动 （ａｕｃｔｏｒｉｔａｓ　ｒｅｇｕｌａ，ａｕｔｈｏｒｉｔｙ　ｔｏ　ｒｕｌｅ），进行着管理活动 （ｒｏｔｕｌａ，ｃｏｎｔｒｏｌ）。① 因

此，在这个环节上行为人的目的性与非 目 的 性 或 偶 然 性 存 在 着 本 质 的 区 别，诸 如 一 个 民 族 的 渔 民

为了从事有目的性的耕海活动而选择居住在 某 个 岛 礁 之 上 和 一 群 探 险 者 由 于 偶 然 性 因 素 而 漂 流 到

某个岛礁上，显然在目的性本身存在 着 根 本 的 区 别。因 为，渔 民 的 耕 海 活 动 本 身 的 目 的 是 在 我 祖

宗之地从事耕种活动，其主观目的非常明确，具 有 对 这 个 海 域 进 行 控 制 和 管 辖、管 理 的 目 的；相

反，探险者的漂流目的不在于对该海域或者该 岛 礁 进 行 控 制 和 管 辖、管 理。因 此，从 事 实 层 面 上

讲，探险、漂泊、发现的活动本身因为没有对所 发 现 之 岛 礁 具 有 控 制 和 管 辖、管 理 的 目 的，因 而

不具备所有权主张的 事 实 依 据。就 海 洋 本 身 属 性 而 言，核 心 的 内 容 是 “海 洋 活 动”和 “海 洋 文

明”。在 “海洋活动”上，诸如对此海本身没有其他目的，仅仅是为了到达某个终 极 地 点 而 途 径 此

海；或者由于某种意外事件或 自 然 原 因 漂 泊 到 达 此 海 的，那 么 这 种 活 动 本 身 并 不 构 成 “海 洋 活

动”，仅仅是陆地活动的一个组成部分。同样，认为此海是通向远方的必经之道，要 想 走 向 远 方 必

须开发出一条航路，其目的在于通向远 方，期 望 凭 经 验 和 技 术 能 够 在 此 海 挖 掘 出 一 条 安 全 便 捷 的

航路，那么这种活动便构成了 “海洋活动”，并且是海洋活动中的航路开发与维 护 活 动。那 么 这 种

海洋活动是在这个海是我们的祖宗海的 国 家 海 疆 意 识 的 支 配 下，我 们 的 渔 民 所 从 事 的 一 种 国 家 性

的耕海生产和国家性的海洋管理活 动。为 此，休 曼 认 为 “所 有 权 在 事 实 层 面 的 内 容 必 须 是 一 种 在

对某种财产性对象所已然生成的所有权意识 和 在 此 意 识 支 配 之 下 所 完 成 的 以 及 正 在 进 行 的 活 动 构

成的”。②

其次，在主张人所实施的有目的地或者主动地控制 （ｄｉｅ　Ｈｅｒｒｓｃｈａｆｔ）的财产对象本身必须是一

种整体性财产 （ｅｉｎ　ｇａｎｚｅｓ　Ｖｅｒｍｏｅｇｅｎ），③ 而不能是一个部分或者一个枝节，诸如在对海域主张所有

权必然是由主张人所实施的有目的地或主动地控制活动所应用的对象本身决定的。这种对象本身因

被视为资源而具有价值性。在人类早期，海成为资源则体现在海能够为连接各个陆地提供一种便捷

的水上交通，相对于陆路交通而言，这种交通更加便利、便捷和快速。海显然是一种交通资源，体

现在航路的开发和维护，即通过技术性手段使得从本地走向远方，并能往返于其中；通过经验和技

术手段来保证航行的安全。另外一种资源性体现在海养育着众多的鱼、虾、贝类等，这类资源能够

弥补陆地资源不足或者减少。那么，此时的渔民是将海视为同陆地田地一样从事海上耕种，还是仅

仅视为一种额外的食物补给之处？从海洋资源开发能力的角度，海洋资源开发可以分为：智力型开

发和非智力型开发。智力性开发必须同时具备两个条件，即智力性条件和工具性条件。前者体现在

海洋意识和掌控海洋能力，而后者体现在造船和驾船。在海洋意识上体现为耕海意识，即海洋和陆

地一样，都是人类生产生活的资源，我们不仅要耕种陆地上的土壤，我们也应该耕种海洋中的海水、
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岛礁和礁盘，不仅可以养殖鱼类还可以养殖各种贝类。非智力性开发仅仅是指在近陆之间从事简单

捕鱼和短途的航运，对此海不存在着驾驭能力，对海洋的鱼类资源的获取仅仅限定在近陆海与岸之

间。对海洋主张所有权必然是对整体海域而不能是某个岛礁。这种整体性应该包含着四个内容，即

航道的整体开发，海域的整体安全的整体掌控与耕种，海域的整体管理与管辖，海域疆土系为整体

陆地疆土的自然水下延伸。
第三，主张人必须 “通过某种积极的活动去表明 （ｑｕｉ　ｆｕｒｅｒｅ　ｃｏｅｐｉｔ）”，这种积极的表明活动不

是建立在口头性的语言活动上，而是更多建立 在 对 其 所 具 备 的 控 制 活 动 和 开 发 性 活 动 基 础 之 上 的。
“这个由 他 所 控 制 的 物 是 由 他 所 有 （ｒｅｉ　ｓｕａｅ　ｄｏｍｉｎｉｕｍ　ｒｅｔｉｎｅｔ）”，或 者 “成 为 共 同 所 有 （ｉｎ
ｕｎｉｖｅｒｓｕｍ　ｄｏｍｉｎｉｕｍ　ｓｕｃｃｅｄｅｒｅ）”，诸如家长所有 制 （ｐａｔｅｒｆａｍ），对 教 堂 的 所 有，公 共 所 有 （ｑｕｉ　ｉｎ
ｄｏｍｏ　ｄｏｍｉｎｉｕｍ　ｈａｂｅｔ）。①

２．法律上的确认层面的内涵

在法律层面上主要解决的是物主或所有主的客观活动，及其相关基础与法律基础的关联性问题。
这种关联性所指向的就是这种活动基础本身是否被法律所认定的基础含摄于其中，即透过客观活动

的基础所包含的根据、理由与动机，同法律基础所规定的根据、理由以及意图进行一一对比最终验

证是否为法律基 础 所 含 摄。这 种 判 定 也 可 称 之 为 实 际 的 法 律 状 态，即 所 有 人 的 实 际 上 的 法 律 状 态

（Ｄｏｍｉｎｉｕｍ　ｄｅｎ　ｆａｃｔｉｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓｚｕｓｔａｎｄ　ｅｉｎｅｒ　Ｐｅｒｓｏｎ）。在这种状态中既包含着物主或所有主在物上

所拥有的自 由、特 权、地 位、情 形、状 态 与 身 份 （ｅｘ　Ｄｏｍｉｎｉｕｍｓｉｖｅ　ｓｅｒｖｉｔｕｔｉｓｓｉｖｅ　ｌｉｂｅｒｔａｔｉｓ　ｄｅ　ｓｕｏ
ｓｔａｔｕ　ｌｉｔｉｇａｒｅ）；② 同时也包含着一种法律关系、一 种 秩 序。在 这 个 法 律 关 系 中 存 在 着 一 种 “物 化”，
即在人与物之间存在着一种确定的相互关系，而且这种相互关系是有其必然性的。客观上讲，人对

某个物产生了所属意识与物本身没有直接联系；但是，经由法律的确认就将人对物的所属意识与物

建立了直接的联系，这种联系从性质上就属于法律联系，因而产生所有权，此即所有权等同物，而

此物也等同于此所有权。这种相互关系是一种物化的人格性，如果没有这种物化的人格性存在就不

可能存在物与物之间的相互关系。③ 这种在所有权中存在着的这种物化的人格性被黑格尔称之为 “物

化的人格权”。同样这个所有权的法律状态包含的一种秩序，这种秩序状态就如同 《左传》所记载的

“器以藏礼”一样。《左传·成公二 年》记 载，礼 器 是 礼 的 外 在 表 现 形 式。礼 器 是 权 力 关 系 的 象 征。
礼器就是所获物与支配权二者的合一体，由人格的物化转变而为物化了的人格。④ 黑格尔在其法哲学

著作中 专 门 对 所 有 权 （Ｄｏｍｉｎｉｕｍ，Ｅｉｇｅｎｔｕｍ ）进 行 了 诠 释，在 其 看 来 所 有 权 （Ｄｏｍｉｎｉｕｍ，

Ｅｉｇｅｎｔｕｍ）是属于一种人格的定在 （Ｄａｓｅｉｎ　ｅｉｎｅｒ　Ｐｅｒｓｏｎ）。这种定在对于其他人而言是一种根本性

的存 在 （ｗｅｓｅｎｔｌｉｃｈ　Ｓｅｉｎ），因 为 这 种 存 在 本 身 对 于 其 他 人 的 人 格 而 言 也 是 一 种 必 备 的 存 在

（ｎｏｔｗｅｎｄｉｇ　Ｄａｓｅｉｎ）。正是在这种意义上讲，所有权作为一个人的意志的定在，这种意志的定在不仅

仅是所有权人本身的体现，也是对其他人意志的体现。因而，黑格尔提出所有权是 “物化”的人格

权。⑤ 进而，黑格尔提出了这种意志的定在体现就是要求彼此相互承认或者相互认可 （ｗｅｃｈｓｅｌｓｅｉｔｉｇ
ａｎｅｒｋａｎｎｔ），因为这种相互认可或承认才是所有权的核心基础。最后，黑格尔将法律的概念从康德

的纯粹的对那些相互关联的自由现象 （ｄｅｒ　ｗｅｃｈｓｅｌｓｅｉｔｉｇｅｎ　Ｆｒｅｉｈｅｉｔｓｓｐｈａｅｒｅｎ）予以界定和限制的外

在形式延伸到自由伦理性意志 （ｄｅｍ　ｓｉｔｔｌｉｃｈ　ｆｒｅｉｅｎ　Ｗｉｌｌｅｎ）当中；提出在这个世界不仅仅像康德所言

的是一个伦 理 世 界，同 时 这 个 世 界 更 多 的 是 一 种 充 斥 着 各 种 基 本 的 法 律 禁 令 （ｄａｓ　ｇｒｕｎｄｌｅｇｅｎｄｅ
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Ｒｅｃｈｔｓｇｅｂｏｔ）的世界，而且这些法律禁令不是消极的，而是积极的；因此，在 这 个 世 界 中 的 每 一 个

人都必然作为公共意志 的 承 载 者 （Ｔｒａｅｇｅｒ　ｄｅｓ　ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎ　Ｗｉｌｌｅｎｓ），要 具 体 履 行 这 种 公 共 意 志 要

求，那就是一个只有懂得，并且将要尊 重 他 人 为 人。法 律 禁 令 的 内 容 就 来 自 于 这 种 要 求 每 一 个 人

都尊重他人为人，任何人不得侵犯或 者 践 踏 他 人 的 人 格 的 公 共 意 志；同 样，将 这 种 公 共 意 志 引 入

到所有权中，就表现出了任何人都必须尊重所 有 权 人 的 这 种 地 位、身 份、关 系，不 得 侵 犯 所 有 权

人对财产所拥有的特权，如有侵犯就视为是一种对所有权人人格的侵犯和践踏，对公共意志的一种

违背或者背叛，对法律禁令的一种违抗。这种公共意志的要求是区分法律与伦理的标准，因为法律

是相对较高的伦理任务。①

同样，罗马法中的物权之法 （Ｉｕｓ）就是从宗教仪式到人们彼此之间关系再到从人格的角度发展

出仪式、程序的神圣性，因而是神圣不可侵犯的。这种神圣性不仅仅体现在神的意志，而且也体现

在法律的意志和个人的意志。这种认识从人格仪式化的再现，再到物化的人格，进而到人格的关系

性当中。这种关系只能在互动的交往双方当中才能体现出来。这种交往建立在平等的协商互信的基

础上，因为只有在这个基础上双方通过语言交流沟通才能达成相互理解，对对方作出的承诺才可能

存在信赖。也才能产生法的最基本原则—相互尊重原则 （Ｄｉｅｓｅｓ　Ｐｒｉｎｚｉｐ　ｄｅｓ　ｇｅｇｅｎｓｅｉｔｉｇｅｎ　Ａｃｈｔｅｎｓ）。
这一相互尊重原则，不仅是作为德国实定法的一项基本原则，即基本法第一条明文规定和强调了此

点，而且也是 其 他 发 达 的 法 律 制 度 中 的 一 项 基 本 原 则；同 时 也 是 衡 量 所 有 正 当 性 法 律 （ｒｉｃｈｔｉｇｅｎ
Ｒｅｃｈｔｓ）的一个基本原则。②

因此，在这个意义上讲每个个体的所有权，作为一个获得权 （ｅｉｎ　ｅｒｗｏｒｂｅｎｅｓ　Ｒｅｃｈｔ）与国家的

意志 （ｄａｓ　Ｓｔａａｔｓｗｉｌｌｅ）具有相同的意义；相对于立法者而言，所有权原则上具有神圣而不可侵犯性

（ｓｅｌｂｓｔ　ｕｎａｎｔａｓｔｂａｒ），并且为他们所承认 （ａｎｅｒｋａｎｎｔ）。③

三、ｔｉｔｌｅ的名分解释

基于上述对所有权的拉丁语词源 （Ｄｏｍｉｎｉｕｍ）及其内涵的厘清，显然ｔｉｔｌｅ不能理解为所有权或

者权利等内涵，而应将ｔｉｔｌｅ做名分理解。
（一）中文名分之源

在中文中，名分这一术语最早出现在 《商君书·定分》中：“一兔走，百人逐之，非以兔为可分

以为百，由名 之 未 定 也。夫 卖 兔 者 满 市，而 盗 不 敢 取，由 名 分 已 定 也。故 名 分 未 定，尧、舜、禹、
汤且皆如鹜焉而逐之；名分已定，贪盗不取。”④ 定分，就是确定名分，即用法令把人的职分、地 位

与财物的所有权等确定下来。《商君书·定分》中详细地阐释了商鞅有关推行法 令 的 具 体 办 法：配

置通晓法令的法官以负责法律咨询；对 那 些 删 改 法 令 或 不 答 复 民 众 咨 询 的 法 官 法 吏 予 以 严 惩；为

了防止法令被篡改，法令必须设置副本，藏于天子殿中，每年颁布一次，供 郡、县、诸 侯 等 学 习。
通过广泛的宣传，就可使 “天下之吏民无不知法者”，也就能使 “吏不敢以非法 遇 民，民 不 敢 犯 法

以干法官”，即使是有贤良辩慧与千金，也不能歪曲与破坏法令。这样，使得那些 知 诈 贤 能 者 奉 公

守法。名言法令是国家治理的根本措施，利用法 令 来 确 定 名 分 是 一 种 势 治 之 道，使 大 诈 贞 信，巨

盗愿悫 （诚实，谨慎：法正则民悫），而各自治矣；而法令不明，名分不定则是 一 种 势 乱 之 道，它

将使奸恶大起、人主夺威势、亡国灭社稷。同时 强 调 法 令 必 须 明 白 易 知，并 设 置 法 官 法 吏，广 为

６０１

《中国社会科学院研究生院学报》　　　　　　　２０１９年第１期　

①

②

③

④

Ｇ．Ｗ．ＦＲ．Ｈｅｇｅｌ，Ｒｅｃｈｔ　Ｓｔａａｔ　Ｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ　ｅｉｎｅ　Ａｕｓｗａｈｌ　ａｕ　ｓｅｉｎｅｎ　Ｗｅｒｋｅｎ　１９５５．Ａｌｆｒｅｄ　Ｋｒｏｅｎｅｒ　Ｖｅｒｌａｇ　ｉｎ　Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ　Ｓ．２７４．
Ｃａｒｌ　Ｓｃｈｍｉｔｔ，Ｌａｎｄ　ｕｎｄ　Ｍｅｅｒ．Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９５４，Ｓ．７ｆ．
Ｃａｒｌ　Ｓｃｈｍｉｔｔ，Ｌａｎｄ　ｕｎｄ　Ｍｅｅｒ．Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ１９５４，Ｓ．７ｆ．
商鞅、韩非子著，张觉点校：《商君书·韩非子》，岳麓书社２００６年版，第４７页。



宣传，使万民无陷于险危，以达到有刑法 而 无 刑 死 者 的 政 治 境 界。① 此 中 的 法 律 名 分 所 指 代 的 是

法律明分，并在法律明分确定的基础之 上 使 得 社 会 形 成 一 种 社 会 趋 向，即 所 有 民 众 能 够 各 安 其 治

和各安其分的社会秩序。名分定则社会不可 乱，名 分 不 定 则 社 会 不 可 治。在 《商 君 书·定 分》中

商鞅着重论证了确定名分的重要性，即认为 确 定 名 分 就 是 用 法 律 的 形 式 来 明 确 地 固 定 各 自 的 名 位

和身份。其核心思想 是 名 分 确 定 使 得 每 个 个 体 能 够 自 治、自 律，便 于 国 家 的 统 治；名 分 不 确 定，
秩序混乱而 无 章 法，国 家 必 将 走 向 灭 亡。因 此，只 有 确 定 “名 分”才 能 够 实 现 “法 律 秩 序 大 治”
的目标。

（二）ｔｉｔｌｅ（名分）的个体意志性内涵

休曼认为，“ｔｉｔｕｌｕｓ这一法律术语本身包含着纯粹的个体意志内涵，社会个体在进行社会交往过

程中从法律程序的角度言之必然存在着一种仪式化的表征性活动 （Ｓｙｍｂｏｌ）。这种活动是将某种精神

内容予以特征化 （ｄｉｅ　Ｓｙｍｂｏｌｉｓｉｅｒｕｎｇ），并通过一种仪式将这些特征进行逐一叙述；而此种精神内容

更多地是以个体的意志为代表的。”② 因此，在进行社会交往过程中个体之间的交往更多的是在以个

体各自意志进行相互交流中完成的。在休曼看来，ｔｉｔｌｅ（名分）是指特定的主体对人或物所建立的一

种关系中所包含的特定地位、特定资格、特定义务和责任。③ 在这些内容背后更多的是主体对人或物

所产生的个体意志；同时，社会化交往 存 在 的 前 提 条 件 就 是 以 相 互 尊 重 交 往 主 体 的 意 志 为 前 提 的。
因此，在某个个体以某种ｔｉｔｌｅ（名分）进行交往的时候必然存在着交往主体的个体意志与法律的认

同两种核心元素。个体的意志主要体现在行为人交往活动的事件性事实中，而法律的认同则体现在

以指引、约束行为人活动的法律性事实中。事件性事实是指某个已经发生事件的事实性基础、根据

和行为人活动之时所具有的动机等。法律性事实则是指行为人在实施活动之前就已经存在的行为准

则，以及行为准则本身的法 律 基 础、根 据 和 法 律 意 图。在 这 个 法 律 性 事 实 中 包 含 着 某 个 特 定 名 分，
而法律将这个特定的名分予以明示，使某个特定的法律事实趋之分明。因此，某个号令之所以能够

言以信名，并使其成为审判的标尺，经得起推敲，使之详观其道，必然是以这个特定的名分为依据，
方能形成之区分评判之功效。任何一个人都可以对外宣称 （Ｅｘｃｕｓａｒｅ）： “他或她将以某个诉讼案件

的当事人的名分参加到诉讼当中去，或者他或她作为某项法律或法案 （Ｐｒｉｖｉｌｅｇｉａ）的关系人，并以

这个特定关系人的名分 （ａ　ｓｐｅｃｉｆｉｃ　ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌ），向法庭提出某些诉讼请求。”④ 客观上，对某个人以

某种名分从事交往活动进行解释的目的主要体现在以下几个方面，即：
首先，为查明、厘 清 所 有 的 掩 饰 （ｃｏｌｏｒ　ｖｅｌ），并 辨 认 出 所 有 的 借 口 （ｓｅ　ｅｘｃｕｓａｒｅ）和 托 词

（Ｖｏｒｗａｎｄ），最终实现明辨是非的目标。
其 次，在 对 事 实 性 基 础 进 行 查 明、验 证 过 程 中 必 须 对 该 事 实 性 基 础 是 否 经 由 核 准

（Ｃｏｍｐｒｏｂａｔａｒｕｍ），是否被认可 （ａｐｐｒｏｖｅｄ），是 否 被 公 认，是 否 是 可 以 接 受 （ａｃｃｅｐｔｅｄ）等 进 行 证

明和检验 （ｐｒｏｖｅｄ）。
第三，只有经由上述证明和检验之后，才可能判断他或她的理由是否是正当的、合理的；所实

施的活动的 动 机 是 否 是 有 道 理 （ｊｕｓｔｉｆｉｅｄ）的；如 果 所 有 这 些 都 符 合，那 就 将 给 与 支 持 （ｓｉ　ｃｅｌａ
ｃｏｎｖｉｅｎｔ　ａｕｘ　ａｕｔｒｅｓ）。

因此，以一种理智、且理 性 的 解 释 （ｒｅａｓｏｎ）和 说 明 （ｅｘｐｌａｎａｔｉｏｎ）的 模 式，通 过 审 慎 的 评 估

（ｃａｌｃｕｌａｔｉｏｎ）的途径，经 过 以 惯 常 的 方 式、方 法 或 以 与 日 常 生 活 习 俗 相 适 应 的 方 式 方 法 予 以 证 明
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（ｍａｎｎｅｒ）的过程，方能生成一种理性的诠释 （ｔｉｔｕｌｏ　ｃｏｍｐｒｏｂａｔａｒｕｍ　ｒａｔｉｏｎｕｍ　ｃｏｎｖｅｎｉｒｉ）。① 如基于

血统关系，而对祖先所遗留下来的财产予以占有，那么占有人将以祖宗的名分对这种财产进行占有

（ｔｉｔ．ａｂ　ｉｎｔｅｓｔａｔｅ　ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎｉｓ）。在任何一种情况下，对 其 所 拥 有 的 财 产 进 行 控 制 或 管 理，或 者 对 其

所占有的财产进行控制或管理，将 可 能 以 控 制 人、管 理 人 或 使 用 人 的 名 分 进 行 占 有 或 者 控 制 （ｐｒｏ
ｅｍｐｔｏｒｅ－ｓｉｖｅ　ａｌｉｏ　ｑｕｏｌｉｂｅｔ　ｔｉｔ．Ｐｏｓｓｉｄｅｒｅ１）。同样，一个古罗马高级官员将以罗马城邦的名分行使行政

管辖权 （Ａｕｆ　ｄｅｒ　Ａｍｔｓｗｕｅｒｄｅ　ｕｎｄ　Ｇｅｗａｌｔ　ｅｉｎｅｓ　ｒｏｅｍｉｓｃｈｅｎ　Ｍａｇｉｓｔｒａｔｓ　ｂｅｒｕｈｅｎｄ），并获取荣誉头衔

（ｈｏｎｏｒａｒｉｔｉｏ　ｔｉｔ．ｓｕｃｃｅｄｅｒｅ）。② 如果是通过非正当的或者邪恶的手段对某项财产进行持续的占有，虽

然是以占 有 人 的 名 义 进 行 的，但 他 不 可 能 成 为 拥 有 这 项 财 产 的 主 人 （ｉｍｐｒｏｂａ　ｐｏｓｓｅｓｓｉｏｎ　ｆｉｒｍｕｍ
ｔｉｔ．ｐｏｓｓｉｄｅｎｔｉ　ｎｕｌｌｕｍ　ｐｒａｅｓｔａｒｅ　ｐｏｔｅｓｔ）；其 后 果 必 然 是 要 将 所 占 有 的 财 产 予 以 返 还 （ｉｎｄｉｃｔｉｏｎｉｓ
ｔｉｔ．ｓｏｌｌｅｍｎｉｓ；ｓｕｐｅｒｉｎｄｉｃｔｉｃｉｉ　ｔｉｔ．），或者其也仅仅取得实际控制人的名义，但决然不会获取占有人的

名分 （ｓｕｓｃｅｐｔｏｒ　ｌａｒｇｉｔｉｏｎａｌｉｕｍ　ｔｉｔｕｌ．）。③

（三）ｔｉｔｌｅ（名分）的国家意志性内涵

哈斯伯瑞在 《英国法大全》的这句话 “ｍｕｓｔ　ｂｅ　ａｂｌｅ　ｔｏ　ｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｅ　ｔｉｔｌｅ　ｔｏ　ｉｔｓ　ｔｅｒｒｉｔｏｒｙ”，应该

理解为 “必须对以领土人的名分予以证明，或者能够证明其以领土人的名分”。其中包含着这样一种

核心的内涵，即领土人的国家意志性。
首先，从领土争端诉讼主体角度言之，以领土人名分 （ｔｉｔｌｅ）参与到领土争端诉 讼 时 所 体 现 的

必然是国家意志，不可能是个体意志。因为，领土争 端 不 可 能 以 个 体 性 名 分 进 行，只 能 以 国 家 性

名分进行。如出 于 要 求 他 国 尊 重 领 土 人 的 名 分，而 采 取 以 诉 讼 为 标 志 的 司 法 活 动 （ａｃｔｉｏｎｉｓ，ｓｅｄ
ｄｅｂｉｔｉ　ｃａｕｓａ　ｒｅｓｐｉｃｉｅｎｄａ）。从根本上讲，领土的 所 属 性 的 标 志 就 是 在 该 领 土 上 被 冠 以 哪 个 国 家 的 名

分，这种名分可以称之为我国、你国、他国。只有那 些 被 归 属 于 我 国 的 领 土，才 能 最 终 被 赋 予 在

我国名分之下。因此，哈斯伯瑞认为作为领 土 争 端 的 首 要 前 提 条 件 是 申 诉 人 是 否 具 备 领 土 人 这 一

名分。
其次，从司法活动本身所具有的实证客观主义精神角度言之，在国际领土争端诉讼中对各争端

国提出的主张所必备的客观性基础进行评价，即领土人名分的客观基础进行评价。④ 此种评价是一种

价值性评判，即这种经过确认的客观性基础与法律意图、法律所追求的价值是否相适应？这种客观

性基础能否根据法律标准判定为一种法律行为？只有那种能够被判定为属于一种法律行为的，才能

够最终产生一种法律性结果，即获取某个称号、头衔、名分，诸如领土人的名分等。
第三，从主体交往的原则角度言之，一个国家以领土人的名分对外进行交往的时候，其他国家

就需要予以尊重和不得侵犯。因为，在这个名分之下包含着该国家的国家意志、国家人格或国家主

权。在正常的国家间交往中相互尊重他国的国家意志、国家人格或国家主权，不得侵犯、不得干涉

是基本的原则。

四、ｈｉｓｔｏｒｉｃ的义理解释

ｈｉｓｔｏｒｉｃ来自拉丁语 “ｈｉｓｔｏｒｉｃｕｓ”和希腊语 “ｈｉｓｔｏｒｉｋｏｓ”，⑤ 从词源学的角度说，ｈｉｓｔｏｒｉｃ的内涵

主要体现在历史的 “意义”或历史 “性”的问题层面上。为此，休曼和丹尼尔分别从历史性的本体
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论视角和历史性的实践视角进行解释。
（一）本体论视角下的历史性问题

休曼在其所著的 《罗马法之源简明词典》中对 “ｈｉｓｔｏｒｉｃ”做了如下解释：
首先，历史性 （ｈｉｓｔｏｒｉｃ）这个概念本身意味着将某种经验、某种意识与某种理念予以保存，并

对一个民族的文化和文明产生巨大的影响或者具有重大的意义。因此，这种历史性特征就是那些被

保存下来，并能够被传承下来的经验性特质、意识性特质和理念性特质。这些特质首先在日常的家

族或个体生产和生活中不断地被一次融入；其次随着生产、生活的范围的不断扩张，这些特质又在

族群、乡村、城邦或城市间进行二次融入；最后，随着族群、部族、城邦、城市间政治交往的扩充，
这些特质进行了三次融入；最终被融入到一种大文化或 者 大 文 明 （包 括 衍 生 性 的 社 会 习 俗 和 习 惯）
的脉络中，并在一个民族或者多个民族中获得确认。正是在这个意义上讲，历史的本质就是传统得

到保存 （Ｂｅｗａｈｒｕｎｇ）。①

其次，历史性 （ｈｉｓｔｏｒｉｃ）本身意味 着 一 种 文 化，意 味 着 一 种 文 明。因 为 文 化 或 者 文 明 与 自 然

之间存在着某种特殊的辨证关系。由此意 味 着，劳 动 人 民 在 从 事 耕 种、栽 培、灌 溉、捕 捞 过 程 中

超越其原始自然状态而呈现出的一种意志性精神 （Ｗｉｌｌｅｎｓｇｅｉｓｔ），这 种 意 志 性 精 神 经 由 经 验 性 的 调

试或转化而精确性地聚合成文化。② 显 然，文 化 的 这 种 精 神 调 试、转 化 与 精 确 化 完 全 是 在 一 个 历

史性的脉络中进行的；民族的历史性表现就 是 民 众 在 这 种 文 化 的 陶 养 之 中 被 不 断 地 教 化 成 为 一 个

文明者与一个文化者。为此，今天提出这个 历 史 性 的 概 念 的 目 的 在 于 期 望 能 够 进 入 这 个 历 史 脉 络

当中，去挖掘昨天早已经存在的某种意志 性 精 神，或 者 某 些 劳 动 性、生 活 性 的 经 验、智 慧、能 力

和知识。
最后，历史性 （ｈｉｓｔｏｒｉｃ）意味着价值。因 为，能 够 流 传 下 来 的 必 然 蕴 含 着 丰 富 的 价 值，故 而，

流传与传承本身就是价值。但流传 （或者流传作品）之所以蕴含丰富，除了流传本身之外，还因为

其中表现出我们对其内容的参考和隶属。一件文物不仅仅是因为其年代久远，更是由于它蕴含着祖

先的一些意识、理念，这些意识、理念往往处在某种遗忘的角落，只有透过这个文物才能将这些意

识、理念予以唤醒而得以重新降临或者彰显。
（二）实践论视角下的历史性问题

丹 尼 尔 · 伊 拉 斯 谟 · 可 汗 （Ｄａｎｉｅｌ　Ｅｒａｓｍｕｓ　Ｋｈａｎ）在 领 海 主 权 理 论 （ｄｉｅ　ｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｅ
Ｓｏｕｖｅｒｎｉｔｔ）中论及了有关海 洋 领 土 主 权 的 历 史 性 问 题。③ 他 认 为 领 海 主 权 的 论 证 必 然 是 以 领 土

主权为基础的；而领土主权的论证必然 是 以 海 洋 的 主 权 性 控 制 （Ｓｏｕｅｒｎｅ　Ｈｅｒｒｓｃｈａｆｔ）和 在 领 海 中

从事积极性的界限管理 （ｄａｓ　ａｋｔｕｅｌｌｅ　Ｇｒｅｎｚｒｅｇｉｍｅ）这 两 种 海 洋 活 动 为 事 实 性 基 础 的。同 时，他 还

认为这种事实性基础还必须具备时间 上 的 持 续 性 的 论 证；此 种 时 间 上 的 持 续 性 问 题，就 是 所 谓 的

历史性问题。对此问题，丹尼尔主要从法律 形 成 和 沿 海 各 国 间 的 空 间 利 益 平 衡 两 重 视 角 探 究 历 史

性问题。
首先，从法律形成角度上讲，丹尼尔认为 “海洋的领土观念、对海洋从事主权性控制以及在领

海中从事积极性的界限管理活动是构成海洋法律形成的基础”。④ 在他看来，不管 是 海 洋 领 土 观 念，
还是对海洋从事的主权性控制活动和界限管理活动，只要是存在着历史的延续和传承就必然决定了

９０１

刘国良　王　娜：“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”的内涵解释

①

②

③

④

Ｈ．Ｇ．Ｈｅｕｍａｎｎ，Ｈａｎｄｌｅｘｉｋｏｎ　ｚｕ　ｄｅｎ　Ｑｕｅｌｌｅｎ　ｄｅｓ　ｒｏｅｍｉｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔ．Ｊｅｎａ　Ｖｅｒｌａｇ　ｖｏｎ　Ｇｕｓｔａｖ　Ｆｉｓｃｈｅｒ，１８８４，Ｓ．２４１．
Ｈ．Ｇ．Ｈｅｕｍａｎｎ，Ｈａｎｄｌｅｘｉｋｏｎ　ｚｕ　ｄｅｎ　Ｑｕｅｌｌｅｎ　ｄｅｓ　ｒｏｅｍｉｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔ．Ｊｅｎａ　Ｖｅｒｌａｇ　ｖｏｎ　Ｇｕｓｔａｖ　Ｆｉｓｃｈｅｒ，１８８４，Ｓ．２４２．
Ｄａｎｉｅｌ　Ｅｒａｓｍｕｓ　Ｋｈａｎ，ｄｉｅ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｓｔａａｔｓｇｒｅｎｚｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅ　Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ　ｕｎｄ　ｏｆｆｅｎｅ　Ｒｅｃｈｔｓｆｒａｇｅｎ．Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ
Ｔｕｅｂｉｎｇｅｎ２００４，Ｓ．５８３．
Ｄａｎｉｅｌ　Ｅｒａｓｍｕｓ　Ｋｈａｎ，ｄｉｅ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｓｔａａｔｓｇｒｅｎｚｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅ　Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ　ｕｎｄ　ｏｆｆｅｎｅ　Ｒｅｃｈｔｓｆｒａｇｅｎ．Ｍｏｈｒ　Ｓｉｅｂｅｃｋ
Ｔｕｅｂｉｎｇｅｎ２００４，Ｓ．５８３．



法律形成的过程 （Ｒｅｃｈｔｓｂｉｌｄｕｎｇｓｐｒｏｚｅｓｓｅｓ）。因为，这种历史性在时间的维度上要持续超过２０００年

以上才产生法律层面上的结果。显然，这里的历史性 （ｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅ）不仅仅是对主权性控制和界限管

理活动与经验的一种历史性留存，更包含着今天的一种描述。这种历史上所留存下来的活动、经验，
以及传承下来的意识、理念和精神，所有这些最终被归结为有关此海洋所产生的法律形成过程。此

种法律过程的产生，才最终诞生了这一最终的结果———主权。①

其次，从沿海各国间的空间利益平衡的角度讲，所有的沿海国在其临近的海域中都存在着一种

特别的利益。这种特别利益体现在单个国家对该水域的空间利益 （ｅｉｎｚｅｌｓｔａａｔｌｉｃｈｅ　Ｉｎｔｅｒｅｓｓｅｎ　ａｎ　ｄｅｒ
Ｎｕｔｚｕｎｇ　ｄｉｅｓｅｓ　Ｒａｕｍｅｓ）。而如何将沿海国这种特别 利 益 作 出 一 种 平 衡 （ｅｉｎｅｒ　Ａｕｓｂａｌａｎｃｉｅｒｕｎｇ　ｄｅｒ
Ｓｏｎｄｅｒｉｎｔｅｒｅｓｓｅｎ）是当今国际海洋法所面临的重要问题。目前国际上存在海洋自由的主张，此种主

张不是对沿海国的空间利益的一种平衡，而是一种破坏。因为，这种海洋自由从其本质上是对沿海

国的历史性的一种践踏，一种蔑视，这是一种严重的利己主义思想的极端表现，即期望尽可能地增

强一个可能更大范围内的海洋自由 （ｅｉｎｅ　ｍｇｌｉｃｈｓｔ　ｕｍｆｎｇｌｉｃｈｅ（ｓｔａａｔ－）Ｆｒｅｉｈｅｉｔ　ｄｅｒ　Ｍｅｅｒｅ）。② 总

之，现代海洋法是建立在对沿海国之间的空间利益平衡的脉络上的，在这种进行平衡的基础上对沿

海国的蕴含于历史当中的经验、理念、意 识 与 精 神 尊 重 和 保 护 的 基 础 上 进 行 适 当 性 的 调 试 性 规 则。
这个规则的核心是以对海洋所具有的控制为基础而产生的经验、能力、知识、智慧、理念、意识与

精神，同时辅以海洋自由理念而构成的。
（三）国际司法实践中的历史性问题

目前国内更多学者认为 “在国际法理论上对领土主权问题的探讨主要停留在对传统领土取得模

式的关注”，③ 仅有少量学者提到领土的权利来源问题。④ 自上世纪九十年代以来有关钓鱼岛问题的

研究主要集中在以中国历史考证的视角，如以对钓鱼岛及其列岛屿的发现和命名所形成的诸多证据

链。这种研究主要是针对那些日本学者及其政府提出的所谓钓鱼岛及其列岛岛屿的 “无主地”的论

点进行驳斥。随着中国政府及相关学者们提出的相应理论驳斥，日本政府进而转向二战后的美国政

府所谓的 “施政”中的 “默认”和 “不反对”或者 “消极”等观点，并再次提出了 “日本的有效控

制论”的观点。⑤ 显然，日本不管是提出 “无主地”观点，还是 “日本的有效控制”观点，其共同点

都在故意回避有关南海、东海领土的历史性问题。
应该说，国际领土争端解决，尤其是我国南海领土主权争端的核心问题就是 “对我国南海历史

的尊重和认同”。因为，在这个历史当中既包含我国最早对南海所形成的海洋疆土疆界，即以南海为

界；同时也包含着我国历朝历代对整体南海疆域所进行的军事、行政、司法管辖活动；最后更包含

着我国广大劳动 人 民 在 南 海 整 个 海 域 从 事 着 超 过２０００年 以 上 的 耕 海 活 动。在 此 之 前 所 有 的 有 关

“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”的解释都没有抓住这些核心点，历史性名分解释与历史性权利、历史性所有权解释的

区别就在于在名分之下恰好将上述 的 内 容 蕴 含 于 其 中。因 此，领 土 争 端 的 核 心 必 然 是 历 史 性 问 题，

其具体表现在领土取得中的历史性问题，即：
首先，领土取得模式上的历史性。学界对传统的领土取得模式的理解上一直存在着争议，并认

为这种领土取得模式存在一定的局限性。客观上，这种传统的领土取得在时间的维度上是以贯穿于
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整个历史为标准，而不是以占有人的占有时间为标准。因此，领土取得必然是建立在历史性的时间

脉络之上的。对 “领土取得”一词理解为 “用以表示国家在某块特定的领土上建立主权的意思。”那

么这种对领土所包含的范围的理解是否只限于陆地领土，还是可以扩张到海洋领土上？显然，这个

问题涉及到领土意识的历史性生成问题。

其次，领土取得模式之一的 先 占 的 历 史 性。我 国 学 界 普 遍 认 为 先 占、割 让、添 附、征 服 与 时

效五种模式已经不适合国际 社 会 的 发 展 和 国 际 法 的 进 化。先 占 是 以 无 主 地 （ｔｅｒｒａ　ｎｕｌｌｉｕｓ）为 前 提

条件，而对其进行有意识地占有并有意识地为其所有，而最终产生的结果是取得 主 权 的 一 种 行 为。

但 是，随 着 科 技 的 不 断 地 发 展，无 主 地 基 本 消 失，因 而 先 占 模 式 也 必 将 消 失。先 占 必 然 是 基 于

占 有 人 在 占 有 之 前 的 对 象 处 于 其 认 为 的 无 主 状 态 后，而 对 其 实 施 的 一 种 经 营 活 动；且 这 种 经 营

活 动 持 续 一 段 时 间 之 后，仍 然 没 有 人 提 出 主 张 或 者 反 抗、反 对；那 么，此 人 随 后 可 以 基 于 这 种

先 占 行 为 主 张 所 有 权。显 然，先 占 取 得 是 建 立 在 经 营 活 动 的 时 间 的 持 续 性 上。此 种 取 得 方 式 的

前 提 是 经 营 活 动 存 在 于 提 出 主 张 之 前，因 而 对 先 占 取 得 所 有 权 的 理 解 一 定 是 立 足 于 历 史 性 的 基

础 上。

第三，征服 （ｓｕｂｊｕｇａｔｉｏｎ　ｏｒ　ｃｏｎｑｕｅｓｔ）是指以战争为取得手段而强取领土。《联合国宪章》禁止

以武力和战争为手段而强取领土，故而征服方式取得领土在当今已然不适用；那么，对于昨天和历

史上是否适用呢？

第四，添附 （ａｃｃｒｅｔｉｏｎ）是指由于天然或人为的原因使陆地增长而引起的国家领土的扩大，如河

岸涨滩、出现新生岛屿等。但是，专属经济区、大陆架或公海上建立的人工设施和岛屿等不构成国

家领土的添附，不能形成领海或改变领海基线。因此，添附模式因受制于自然地理条件而罕有发生。

那么，这种添附方式作用于祖宗海那就不存在限制了。

第五，时效取得 （ｕｓｕｃａｐｉｏ，ａｃｑｕｉｓｉｔｉｖｅ　ｐｒｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎ）是指对某个非无主领土基 于 某 种 事 实 状 态

经由时间的持续而取得主权的一种方 式。从 法 理 上 讲，对 于 某 个 处 于 自 然 状 态 的 地 域 或 岛 屿 在 无

法确认其为谁所属的情况下而予以占 据，在 其 整 个 占 据 期 间 没 有 其 他 相 关 人 提 出 异 议，那 么 经 由

一特定的期间而对这种状态予以确认，即 确 认 为 所 有 权 人，其 自 始 可 以 所 有 权 人 的 名 分 进 行 交 易

活动。但是，在此需要明确的是占据行 为 必 须 是 以 合 法 的 手 段 进 行 的，如 果 是 以 非 法 手 段 进 行 占

据则不能产生确认之效；故而，国际法理明确 “非法行为或手段不能产生合法性事由”。显 然，从

时 效 取 得 的 法 律 原 理 角 度 来 说，时 效 取 得 同 样 可 以 作 为 领 土 取 得 的 一 种 途 径。只 是 在 国 际 法 层

面 上，截 止 目 前 还 没 有 在 国 际 法 上 明 确 时 效 取 得 领 土 主 权 的 标 准。这 是 由 于 国 际 法 没 有 明 确 将

时 效 取 得 的 法 律 原 理 吸 收 进 去，同 时 也 没 有 对 合 法 占 据 人 对 所 占 据 的 地 域 或 岛 屿 进 行 的 维 护 活

动 予 以 确 认。

总之，国际海洋法强调历史性的目的在于：尊重并认可沿海国对其周围海域所形成的历史性经

验、能力、智慧与理念、意识和精神；必须以历史性经验的累积与传承做为判断标准，来确定主权

的有无。

五、结论

不管是从词源学的角度，还是从法教义学的角度，“ｈｉｓｔｏｒｉｃ　ｔｉｔｌｅ”核心内容更应该包含 “历 史

性名分”的内容。“历史性名分”更能凸显我国海洋文化的核心内涵，即所有在历 史 脉 络 中 所 形 成

的经验、能力、知识与理念、意识经由不断地留存与 传 承 而 汇 聚 于 这 个 名 分 之 下，最 终 诞 生 一 种

文明、一种文化。显然，这种名分 不 仅 仅 具 有 一 种 事 实 性 基 础；同 时，更 具 有 一 种 形 式、一 种 仪

式、一种程序所要突显的寓 意、价 值、理 念、意 识 和 精 神。同 样，名 分 又 能 从 事 实 性 基 础 和 程 序
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性价值的角度反向映照历史性本身所 具 有 的 意 义，这 种 意 义 就 像 丹 尼 尔 所 说 的 那 样，历 史 性 决 定

了法律产生的过程。最终也就必然 是 一 种 法 律 性 的 后 果———历 史 性 名 分。同 样， 《国 际 海 洋 法 公

约》产生的目的不是对沿海国所产 生 的 历 史 性 经 验、文 化 和 文 明 的 一 种 剥 离；相 反，它 是 对 沿 海

国的历史性经验、能 力、知 识、理 念 和 意 识，以 及 沿 海 国 各 国 文 明 和 文 化 的 认 同 与 尊 重；同 时，
更是对沿海国各国的国家意志的尊重 与 认 同。历 史 性 名 分 的 核 心 内 容 在 于 以 历 史 性 经 验、智 慧 为

途径，以期实现一种海洋趋向；此种海 洋 趋 向 即 是 各 安 其 治 和 各 安 其 分 的 海 洋 秩 序。如 果 历 史 性

名分没有确定则必将 出 现 海 洋 秩 序 混 乱，海 洋 治 理 也 无 从 谈 起。因 此，用 历 史 性 名 分 来 明 确 地

固 定 沿 海 国 各 自 的 名 位 和 身 份 是 实 现 海 洋 秩 序 的 必 由 之 路。这 里 的 历 史 既 包 含 着 内 容，同 时 也

包 含 着 手 段 和 标 尺。其 核 心 思 想 是 以 确 定 名 分 为 路 径，以 历 史 为 标 尺，目 标 是 实 现 沿 海 国 自

治，如 此 整 体 海 洋 秩 序 的 治 理 就 能 实 现；相 反，名 分 不 确 定，奸 恶 大 起，国 际 海 洋 秩 序 就 必 将

走 向 混 乱。
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