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前　言


中国海洋法学会自成立以来，致力于促进我国海洋法律和政策的理论研究和学术交流。多年来，学会坚持举办学术年会、研讨会和报告会，得到了广大会员以及海内外专家、学者积极支持和热情参与，对此表示衷心的感谢。



自2004年起，我们就陆续选收中国海洋法学会学术年会、学术报告会上发表和提交的部分优秀论文，进行汇编成册和公开出版，主要内容涉及国际海洋法的理论及其在我国的实践等有关问题。出版的目的是为了荟萃各位作者在海洋法领域内辛勤耕耘的丰硕成果和真知灼见，以推动和促进国内海洋法理论研究和实践的进一步发展。



学会一贯秉承文责自负的原则。论文中所述仅属作者个人的观点，不代表中国海洋法学会、编者和任何其他有关方面的意见。为了保持原文的风格和内容，编辑过程中仅对少量文字和体例作了必要的修改和调整。



本书可供政府有关部门、研究机构、大专院校以及关心我国海洋权益和事业发展的人士阅读和参考。
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 辑一

国家海洋权益






 中国的海洋问题及其应对举措


王崇敏
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地球总面积5.1亿平方千米，其中海洋面积3.61亿平方千米，约占地球表面积的71%。

21世纪是海洋的世纪。海洋在世界政治博弈、经济发展和军事斗争中占据突出地位，关系到国家的前途和命运。

中国是海洋大国。随着对海洋的依赖性日渐加深，海洋问题日渐复杂化和尖锐化，中国的重大利益和重大关切已经转向海洋，其中核心利益是台湾和南海。


一、中国的海洋问题与南海问题



（一）中国的重大利益和重大关切已经转向海洋


1．陆上边界问题的基本解决为中国海洋发展战略奠定了基础。中国与邻国签订陆地边界条约的时间集中在20世纪60年代和90年代。以陆上勘界完毕为标志，2008年年底中国基本解决了陆上边界问题。

2．中国确定了海洋发展战略。党的十六大报告、十七大报告和国家“十一五规划”“十二五规划”在海洋发展战略方面有较全面表述；国家制定了海洋基本法律，如领海及毗连区法、专属经济区和大陆架法、海洋环境保护法、海域使用管理法；国家也颁布了一些有关海洋科技和经济发展的文件；中国正在加强海上武装力量建设和海上执法力量建设。

3．海洋关涉中国的生存和发展空间。中国宣布的管辖海域300万
 平方千米，只占世界各国海域总面积1.3亿平方千米的2.3%，其中南海九段线内海域面积为202万平方千米，占中国宣布的全部管辖海域面积的三分之二；海洋资源对中国利害攸关，而广袤的南海其资源占中国海洋资源的大部分。

4．海洋安全关涉中国国防安全。1840—1940年的百年间，列强从海上入侵中国达470多次，其中较大规模的入侵达84次，使中国蒙受了百年屈辱；现在中国的海洋安全面临现实的和潜在的威胁；南海是中国实行防御性国防政策的关键海域，是“岛链封锁线”的薄弱环节，极为适合作为中国主要防御性核威慑力量核潜艇隐蔽行动的区域。

5．海洋安全关涉中国经济安全。近10年中国货物进出口总额占GDP的比重平均约为50%，而外贸货运90％以上经由海运完成；同期中国油气消费和铁矿石对外依存度约为50%，此外还需大量进口其他资源，并呈上升趋势，如煤炭消费由过去不进口到近年进口量大增至国内消费的30%；有统计表明，这些进出口有一半以上要经南海航道完成，如南海—澳洲航线，南海—印度洋—红海—苏伊士运河—地中海—大西洋航线。

6．中国具有其他重大的海洋权益。海洋安全对于维护中国的领海主权、其他海域的主权权利和管辖权，保障中国海洋经济发展的安全，构建中国沿海富庶地带的安全屏障等，都具有重大意义。根据《中国海洋经济统计公报》，2005—2011年中国海洋生产总值占GDP的比重平均约为10%，其中2011年中国海洋生产总值为45570亿元。中国沿海省市陆地面积占全国的13.4%，却承载着全国40%的人口，创造出全国60%以上的GDP。

7．中国面临美日等国的海上军事威胁。以美日同盟为核心的大国构建的覆盖海上的具有网络性、多功能、立体性的军事和安全合作体系，威胁着中国的海洋安全；近些年美国在海上对中国的围堵变本加厉，比如：（1）近几年美国多次重申其亚太战略重心及其军力向亚太地区整合，其海上力量的60%以上部署在中国海域周边。（2）美军已对中国建立起侦察卫星、侦察舰机、海底综合监听三位一体的立体侦察监视体系。（3）美国亚太安全战略的五大步骤，即前沿军事部署、双边军事同盟、地区多边安全机制补充、对付中国挑战、发展与非盟友和原敌对国的双边关系，在南海问题上都得到了贯彻。

8．海上邻国与中国争夺海权日趋激烈。中国有8个海上邻国，全部
 存在海域划界争端；美日联手加强在海上对中国的遏制，日韩军事同盟也日渐成型；美国等国借助东盟国家的“大国平衡”战略，与东盟有关国家建立了以基地使用、技术支持、后勤支援、海上军演为主要内容的海上军事合作和安全合作机制。

9．海上邻国与中国争夺海洋资源日趋激烈。中日在钓鱼岛等海域的争端尖锐，如日本持续上演购岛闹剧。南海周边邻国同西方石油公司合作在中国九段线内打油井1000多口，特别是2012年越南在万安滩、菲律宾在礼乐滩开始进行大规模油气勘探活动，引进数十家外国石油公司。近些年来，有关国家在争议海域干扰、袭击、抓扣中国渔船的行动不断升级，甚至撞沉中国渔船和打死打伤中国渔民。

10．海上非传统安全问题严峻。自“9·11”事件后，中国正式将非传统安全提到国家安全战略的高度，如2002年党的十六大报告和《2002年中国的国防》白皮书所表述的。海盗、走私、贩运毒品、非法移民、重大流行性疾病和自然灾害等海上非传统安全问题堪忧，其中亚丁湾和南海的海盗等危及海上航行安全的犯罪活动最频繁。自2008年12月26日至2012年2月27日，中国海军先后派出11批护航编队经南海—印度洋赴索马里亚丁湾执行护航任务，取得了显著效果。


（二）中国与海洋邻国的海域与岛屿争端


1．中国与朝鲜在黄海的争端。在北黄海，中国主张“在国际法的基础上按照公平原则以协议划定界限”，而朝鲜主张按照等距离中间线划界。在北黄海，中国一侧海岸线长度为688千米，朝鲜一侧为414千米，其比例约为1∶0.6，按等距离中间线划界显失公平。此外，中朝在鸭绿江口和北黄海交接海域新生地的归属问题上也有争执。

2．中国与韩国在黄海和东海的争端。在黄海，中国主张按照公平原则划界，而韩国坚持等距离中间线划界。在南黄海，中国海岸线长达821千米，韩国一侧为659千米，比例为约1∶0.8。在东海，中国主张“中国的大陆架为中国领海以外依本国陆地领土的全部自然延伸”，而韩国主张等距离中间线。中韩有关苏岩礁的争端主要是韩国在争议海域建造人工岛。苏岩礁是一块水下暗礁，位于中韩专属经济区主张重叠的海域。中国曾全面测绘苏岩礁海域，但未采取占用措施。韩国到2003年在苏岩礁修建了海洋观测站。

3．中国与日本在东海的争端。中日存在海域划界、钓鱼岛列屿的归
 属及其在划界中的作用、男女列屿在划界中的作用、中国开发春晓油气田等争端。中国仍主张按照公平原则划界，在专属经济区划界时应考虑海岸线长度等因素，在大陆架划界上仍主张自然延伸。钓鱼岛是位于中日海上中间线附近的有争议岛屿，而且是无人居住的小岛，所以不能作为划界基点。日本主张管辖海域采用等距离中间线划界，且以钓鱼岛列屿作为划界基点，也主张男女列屿是划界基点。春晓油气田距离日本单方面划定的“中间线”5千米，日方认为“中间线”两侧的油气田属同一矿脉，其境内资源通过矿脉发生吸管效应流向中国一方。据此，日本指出中方违反了UNCLOS第56条“沿海国在专属经济区内行使其权利和履行义务时，应适当顾及其他国家的权利和义务”。

4．中国与南海周边邻国的南海争端。东沙群岛包括其唯一岛屿东沙岛由中国台湾控制。西沙群岛包括其最大岛屿永兴岛由中国大陆控制。中沙群岛唯一的岛礁黄岩岛及其周边海域中国与菲律宾经常摩擦。南沙群岛高于高潮线的岛、礁、滩大约70个，几乎都被六国七方分占，其中越南29个、菲律宾9个、中国大陆和台湾地区共9个。中国与越南、菲律宾之间争端激烈。中国的主张沿革于南海传统断续线。越南对西沙群岛和南沙群岛主张主权，而菲律宾将中沙群岛唯一岛礁黄岩岛和南沙群岛部分岛礁划为其领土，并由此派生出中国、越南、菲律宾在大片海域的权利主张重叠。中国曾与越南和菲律宾发生过较大冲突，如1974年西沙海战、1988年南沙海战以及20世纪90年代中期中国收复美济礁事件。


（三）为解决或缓和争端中国与海洋邻国达成的相关协定和共识


1．中越北部湾划界协定和渔业协定。2000年中越签署《中华人民共和国和越南社会主义共和国关于两国在北部湾领海、专属经济区和大陆架的划界协定》《中华人民共和国政府和越南社会主义共和国政府北部湾渔业合作协定》及2004年渔业合作补充议定书。根据界约，中越北部湾的领海、专属经济区和大陆架的分界线共由21个坐标点相续连接而成，全长约500千米，中越获得北部湾海域面积之比为46.77∶53.23。根据渔业协定，双方划定了3万多平方千米的两国渔船可进入的跨界共同渔区，时限为15年。另在共同渔区以北划出为期4年的跨界过渡性安排水域，允许两国渔船进入作业，渔船数每年减少25%，4年内全部退出对方水域。2011年10月中越签署《关于指导解决中越海上问题基本原则协议》后，双方就南海问题频繁接触，成立了中越北部湾湾口外海域工作
 组，商谈湾口外海域划界和共同开发问题，成立中越海上低敏感领域合作专家工作组，就推进海洋环保、海洋科研、海上搜救、减灾防灾等领域的合作进行商谈。

2．中朝政府间关于海上共同开发石油的协定。在黄海海域，2005年中朝双方就在两国毗邻海域共同开发石油资源达成协议，签署了中朝政府间《关于海上共同开发石油的协定》。

3．中韩渔业协定和划界谈判意向。1998年中韩签署渔业协定，这类协定一般是在海域划界未完成之前对渔业资源合作开发、生产、养护所做的一种过渡性安排。2008年《中韩联合公报》明确提出“将加快协商”“尽早解决中韩海域划界问题”。

4．中日渔业协定和共同开发协定。1975年中日签订了渔业协定。1997年中日两国签署了新的渔业协定。2008年中日签署了《关于东海共同开发的谅解》，确定了以14个经纬度坐标点连线围成的区域为双方共同开发区块。就其形状而言，大致相当于一个东西约52千米、南北约61千米的不规则长方形，总面积约2700平方千米。此外日本法人依照中国法律参加春晓油气田开发。但此后中日关系一直处于紧张状态，此谅解并未实施。中日之间自2004年起就已举行了多轮不同形式、不同层级的磋商、会谈。中日两国首脑于2011年12月达成共识，建立中日海洋事务高级别磋商机制，且议题不设限制。根据问题处理的难度，中日之间的海洋问题又可以划分为低敏感度问题和高敏感度问题。涉及主权、管辖权争端的问题，如钓鱼岛问题、东海问题等属于高敏感度问题，其余问题属于低敏感度问题。2012年5月15日至16日，中日在杭州举行有关海洋安全保障的首轮磋商。日本希望借此重启《关于东海共同开发的谅解》共同开发缔约谈判。

5．中国与南海邻国的临时安排与划界意向。2004年中菲两国达成在有关协议区联合进行海洋地震工作的协议，研究和评估有关海域石油资源的状况。2005年中菲越三国石油公司签署了为期3年的《在南中国海协议区三方联合海洋地震工作协议》，三家公司将在一个总面积为14.3万平方千米的协议区内研究评估石油资源状况。2005年《中越联合声明》提出，“双方同意尽早开始湾口外海域的划界谈判并商谈该海域的共同开发问题”，现已开始商谈。中国和印尼2001年签订《关于渔业合作的谅解备忘录》和《就利用印度尼西亚专属经济区部分总可捕量的双边安排》，确定了渔业合作目标及领域。中菲2004年签署《渔业合作谅
 解备忘录》，建立了两国渔业合作开发的新机制。中国和马来西亚2004年进行了3次渔业合作谈判，双方决定在远洋捕捞、水产养殖和渔业进出口贸易等方面展开合作。中国和文莱有多层次的渔业合作，缓解了纠纷。


二、我国应对海洋问题可以采取的国内对策



（一）提高认识、加强研究


我国学界的相关研究尚处于早期阶段，其基本特征是研究起步晚、研究人数少、研究成果少、研究分散，与我国的重大利益和重大关切已转向海洋所需要的理论研究和对策支持都不相适应。笔者提出几个研究重点如下：

1．法律的制定、修改和配套相关问题研究。

2．我国海上通道安全保障机制研究。如前所述，我国对海上通道安全的依赖性极强，而影响我国海上通道安全的因素很多，海上安全形势日渐严峻，但我国对海上通道安全的保障机制建设却很不完善。

3．强化国家海上管辖权研究。国家海上管辖权是国家主权、主权权利和管辖权在海上的体现或延伸，是行使这些权利的常规方式和主要载体，主要分类为海上刑事管辖权、民事管辖权和行政管辖权，通过海上执法活动得以经常化运用和实施，最具“抓手”作用。

4．发展海洋经济研究。发展海洋经济不仅能增多我国海洋环境方面的信息资料知识，更能提高海洋经济对我国综合国力的贡献率，进而为实现我国的海洋战略提供持续的经济资源和财力支持。目前海洋资源开发利用争夺最激烈的当属海洋油气和渔业资源。

5．化解我国管辖海域的突出现实问题研究。近10余年来，在我国管辖海域的渔业、污染、科研（测量）、平时军事活动等争端屡见不鲜。近几年该类摩擦有增无减，仅以2012年为例：中海油首次招标开发南海争议区域9个海上油气区块；中方30条渔船集体到南沙捕鱼；俄罗斯巡逻艇在日本海炮击中国渔船抓扣渔民36人；中国渔政编队在东海争议海域巡航遭日本海上保安厅巡逻船拦阻。因此，国家急需为处理这些争端提供法律依据、理论支撑和对策支持。


（二）尽快制定海洋基本法和完善海洋法律


1．研究国家海洋权益入宪问题。我国宪法第9条规定，矿藏、水流、
 森林、山岭、草原、荒地、滩涂等自然资源，都属于国家所有。但未明确规定国家管辖海域的主权权利以及管辖权。

2．制定海洋法作为海洋基本法。因此应开展立法前期研究工作。

3．我国的领海及毗连区法共17条，包括所有字符不足1600字，专属经济区和大陆架法共16条，包括所有字符1800余字，极不完善。面对如此立法现状，我们应该先行修订或者待海洋法颁布后据此修订。

4．修改《中华人民共和国涉外海洋科学研究管理规定》，主要是：细化界定其调整对象；增强实际操作性；明确违法处置和应急处置的手段与措施。

5．考虑制定海洋警备部队法和海洋执法法，在实体法和程序法上确立海警制度及其执法制度。

6．完善海洋环境保护法、矿产资源法、海上交通安全法、海域使用管理法等法律、法规及其配套规定。


（三）在国防政策上优先发展海军


基于国防战略的防御性和国防资源的有限性，中国海权如何发展及其性质如何？不少学者建言献策，基本共识是在增强海上力量的同时形成自己的特色优势。如刘中民教授等认为：中国海权的发展并不构成导致冲突并阻碍中国和平崛起的结构性因素；在海权发展中应该寻求类似“两弹一星”模式以及海军发展中创造的以核潜艇建设为突破口的成功经验。张文木教授认为：中国海权是有限海权，其特点是它不超出主权和国际海洋法确定的中国海洋权利范围。秦子夫教授等认为：国防安全性强调国防实力的科学性和系统性，同时也不放弃在其中几项根本性的具有本国特色和优势的重点力量上集中突破。

中国海军力量发展的目标应是以保障中国邻海海洋权益为主旨，主要考虑因素有以下几点：可能发生的台海战争；中国在邻海特别是南海的海权维护；中国主要海上通道安全保障；沿海富庶地带的国防安全及内地防御屏障构建；海洋经济发展的安全保障。


（四）健全海上执法体制


胡锦涛总书记在党的十七大报告中明确提出“加大机构整合力度，探索实行职能有机统一的大部门体制，健全部门间协调配合机制”。因此，可以考虑建立国务院直属的国家海洋行政综合管理机构，以现役中国
 海警为基础进行整合，将现行海上执法力量以及部分海军职能等具有海上执法功能的职能和机构统一起来，建立以维护中国海洋主权为最高利益，以确保海洋安全稳定为出发点的综合性海上执法力量，如海上警卫部队。

海上警卫部队配备武装，代表国家实施海上综合执法，统一负责中国领海、毗连区、专属经济区、大陆架海域的维权、巡防、公安、缉私、救捞和搜救、渔政护鱼、环保和海域使用监管、保护海上设施和标志、保护海上科研活动和生产者的合法权益以及部分海军职能（如管辖海域的护航、打击海盗）；可以依照国际法和中国法律在管辖海域对违法船舶采取警告、驱赶、紧追、登临、查询、搜查、罚款、扣押和逮捕等措施。

考虑到在海军与海上执法力量之间建立协作机制，海上警卫部队的专业人员可以从海军中分流一部分，并可持续从海军、武警、海洋等院校培养和选送，乃至舰艇也可以从海军中调拨一部分，再根据需要建造一部分先进和大型的舰艇，配备执法飞机。


（五）发展海洋经济


寻找思路提高海洋经济和科技对我国综合国力的贡献率，进而为海上力量发展提供持续的动力和资源，乃当务之急。近十年来，中国的海洋经济一直在占GDP比重10%左右浮动。渤海存在过度开发问题。而据海南省统计，2011年海洋经济占其GDP比重为24%，但绝对值仅为600多亿元。因此，中国应努力推动南海开发。

就南海开发而言，中国首先需要对南海的水文、地质、资源等情况进行全面的科学研究。如日本、菲律宾、越南和马来西亚都向联合国大陆架界限委员会提交了大陆架划界的权利主张。2009年5月11日，中国提交的同类文件仅涉及中国东海部分海域外大陆架的初步信息。

中国应伺机在南海争议海域单方面开发。周边国家长期以来这样做没有受到严重挑战，自然就不存在与中国进行共同开发的必要性和紧迫性。在策略上，可以考虑仿效邻国的做法与美国等西方国家的石油公司签订联合开采石油合同，形成交织的利益关系。但自从1992年中海油与美国克里斯顿能源公司签署“万安北-21”石油开发合同并于1997年撤出勘探活动后，直至2012年中国才开始在南沙争议海域进行勘探活动。

除资源开发外，中国当然需要培植其他方面的海洋竞争力。《国家“十一五”海洋科学和技术发展规划纲要》《全国海洋经济发展规划纲要》
 《国家海洋事业发展规划纲要》《全国科技兴海规划纲要》都有详尽的表述。近期具有重大现实意义的主要是在海洋油气业、海洋渔业、海洋盐业、造船业、海洋交通运输业竞争力的培植上。


（六）缓解中国外贸特别是资源进口过度依赖海运的问题


寻求解决我国经济和资源等过度依赖海上通道的对策，诸如拉动内需、建立资源进口的多通道、建立资源储备体系等。


（七）与台湾联手争取南海权益和合作开发


中国应强化从战略的高度确立台湾问题与南海问题紧密相关联的思维。

中国大陆与台湾地区联手问题，最大的障碍是主权问题即台湾地区以什么身份参与处理南海争端的问题。在“处理南中国海潜在冲突研讨会”上，虽然有台湾的参与，但与会者是东盟、中国、中国台北以个人身份出席者。而东盟地区论坛，台湾没有参加；我们可探讨具体方式让台湾加入。


三、我国在国际层面应对海洋问题可以采取的举措



（一）奉行和平国策


2011年9月《中国的和平发展》白皮书郑重宣告：“中国和平发展是历史的必然选择”“中国将坚定不移沿着和平发展道路走下去”。争取和平的国际环境发展自己，又以自己的发展更好地维护世界和平，是中国出于自身和世界长远利益的战略选择。


（二）积极与海上邻国商谈海上划界问题


如中越北部湾湾口外海域的划界谈判与共同开发问题。2008年《中韩联合公报》明确提出“将加快协商”“尽早解决中韩海域划界问题”。


（三）在达成海域划界协议前致力推进共同开发


解决海洋争端，首先需要在非敏感领域建立各种合作机制。我们目前有“搁置争议、共同开发”的政策和UNCLOS的“临时安排”制度，有与20多个国家的合作实践。如在《南海各方行为宣言》提出的10项合作领
 域中，海洋环保、海洋科学研究、海上航行和交通安全、搜寻与救助、打击跨国犯罪等，是非敏感的功能性合作领域，是中国推动与有关国家合作的着力点。


（四）进一步推进中国东盟合作


南海争端激烈，更需要致力推进中国-东盟全面合作机制。中国、东盟双方具有广泛的合作基础：

客观现实需要和前期合作基础。中国－东盟共有9国，即中、越、菲、马、印尼、文莱、新加坡、泰、柬濒临南海，而中国是东盟近邻唯一大国，中国对东盟的政策和利益存在重大影响。南海地区的传统安全和非传统安全威胁交织，面对不断增多的同一地域公共问题，各国也需要合作解决。另外，中国、东盟几十年的交流合作为中国－东盟全面合作奠定了坚实的基础。

政治基础和军事互信基础。1991年中国与所有东盟国家建立或恢复了外交关系，并从当年开始参加“处理南中国海潜在冲突研讨会”；1994年中国成为ARF的成员；1995年发表《中国的军控与裁军》，2005年发表《中国的军控、裁军与防扩散努力》；2000—2008年陆续发表了5个“中国的国防”白皮书；中国于1996年正式提出新安全观的主张；1999年中国率先承诺签署修改后的《东南亚无核区条约》议定书；2002年中国－东盟签署《南海各方行为宣言》；2003年中国与东盟签署了建立“面向和平与繁荣的战略伙伴关系”的联合宣言，提出“睦邻、安邻和富邻”的政策主张，并加入《东南亚友好合作条约》。

经济合作基础。中国－东盟经济关系十分密切。1993年至2001年间，东盟与中国贸易额年均增长22．69%，这比同期东盟整体对外贸易年均增长率高16.19%。近几年中国与东盟贸易额仍在较快增长，2011年外贸总量已经居于中国外贸第三位。

机制化磋商基础。东亚地区的合作以“10+3”（东盟加中日韩三国）、“10+1”（东盟分别与中日韩三国）以及“东亚峰会”（东亚13个国家、印度、澳大利亚和新西兰）多层框架推进，这些都是由东盟倡导和领导的，其中“10+3”合作框架下已开辟了17个合作领域，建立了13个部长级合作机制。

政策法律基础。除了有关“技术性多边合作机制”的公约，其他政策法律基础主要有：（1）1997年中国-东盟《国家首脑会晤联合声明》同意
 “根据公认的国际法，包括1982年《联合国海洋法公约》，通过友好协商和谈判解决南海争议。在继续寻求解决办法的同时，他们同意探讨在有关地区合作的途径”。（2）1999年“10+3”《东亚合作联合声明》各方“在跨国问题上，同意加强合作，以解决东亚各国在这一领域共同关切的问题”。（3）安理会通过的诸多反恐决议和反恐怖主义委员会；中国-东盟的反恐声明和反恐合作措施。（4）《南海各方行为宣言》宣布：“在全面和永久解决争议之前，有关各方可探讨或开展合作，可包括以下领域：海洋环保；海洋科学研究；海上航行和交通安全；搜寻与救助；打击跨国犯罪。”（5）《中国与东盟关于非传统安全领域合作联合宣言》和《中国与东盟关于非传统安全领域合作谅解备忘录》所确立的在非传统安全领域的合作机制。（6）《东南亚友好合作条约》规定缔约各方应“和平解决分歧或争端；反对诉诸武力或以武力相威胁；缔约各国间进行有效合作”。（7）2003年《中国与东盟国家领导人联合宣言》宣布建立“面向和平与繁荣的战略伙伴关系”，承诺在安全合作上加快落实《中国与东盟关于非传统安全领域合作联合宣言》，落实《南海各方行为宣言》。（8）2006年《中国-东盟纪念峰会联合声明》承诺：加强在非传统安全问题上的合作与信息交流；加强刑事司法和执法合作；鼓励国防及安全官员之间的交流；共同努力维护本地区的海上安全；以东盟为主导，加强灾害管理和应对突发事件的地区合作，包括灾后重建和恢复；有效地落实《南海各方行为宣言》。

中国可以考虑以海洋安全合作为切入点，推进南海安全保障合作机制。


（五）对区外大国在南海的利益给予关注


亚太地区是美、日、中、俄等大国利益的交汇点，几乎所有重大的安全问题都牵涉到大国的态度和切身利益。由于美、日、俄等区外大国在南海地区拥有各自的利益，我们应予高度关注。如钱其琛外长在第28届东盟外长会议上承诺保证南海自由航行。


（六）在多边、双边基础上建立国际合作机制


在传统安全领域加强与相关国家进行海上军事安全磋商与对话，在非传统安全领域增进合作，防治危及海上通道安全的海盗、恐怖主义和其他隐患，同时建立相应的危机预警和处理机制与争端解决机制。中国特
 别需要加深与美国等海洋强国之间的交流与互动。中美近10年来在集装箱运输安全、“海关-贸易伙伴反恐计划”、打击海盗和海上恐怖活动、海上救援、海运安全执法、危险品运输安全等方面进行了初步合作。1998年1月19日，中美双方国防部长签订了《关于建设加强海上军事安全磋商机制的协定》，这是中美两国之间签署的第一个有关军事安全磋商机制的协定。我们也应推动中韩建立起海上应急合作和相互支援的行动机制。


（七）思考利用国际司法途径解决海洋争端


中国尚无利用国际司法的实践。一般而言，中国不应采用国际司法方法解决与海上邻国的海洋争端。但也可以思考在利用国际司法（如国际法院、国际海洋法庭）上有所突破，如可以考虑就专属经济区的军事利用等问题提请国际法院发表咨询意见。


（八）致力解决外国在我国专属经济区的平时海上利用活动所引发的争端


1．努力推动在多边框架下制定针对外国在沿海国专属经济区的平时海上利用活动的指导方针。UNCLOS有多处提及，如第211、251条。如日本“海洋政策研究基金会”推动制定了《专属经济区航行与飞越指南》。中国应努力推动此类共识文件的达成。

2．适时推动UNCLOS修订。UNCLOS是众多国家之间妥协的产物，在制定时遗留了诸多“微妙、复杂、模糊不清的”规定。中国作为最大的发展中沿海国，应适时推动UNCLOS的相关修订，其中应将在沿海国专属经济区的平时海上利用活动作为重大关切。

3．在专属经济区的平时海上利用活动方面加强同周边国家的沟通合作和相互交流。

4．适时通过谈判，缔结双边或区域性在沿海国专属经济区的平时海上利用活动的条约，弥补UNCLOS在专属经济区的平时海上利用活动方面规定的不足之处，促进各国的联络体制与信息共享。这不仅可以对专属经济区的平时海上利用活动的管辖问题进行有效规制，也有利于对海洋资源的深度开发，更能有效稳定沿海国专属经济区的安全形势。







[1]
 　王崇敏，海南大学法学院院长、教授，海南省南海法律研究中心主任。






 中国海洋安全战略研究


金永明
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当前和今后，我国面临如何处理海洋问题争议引发的海洋安全问题。而为维护海洋安全，必须具有战略视野，以合理管控海洋问题，维护海洋权益，确保国家战略机遇期，并推进国家统一大业及和平发展进程。为此，本文拟对海洋安全战略框架和内容等予以探析。


一、中国海洋安全战略基本框架



（一）目的宗旨


海洋安全关系我国的生存利益和发展利益，关系我国由区域性大国转向全球性或世界性大国或强国的成功转型，所以，需要强化对300万平方千米海域的管辖并积极参与对公海的全球治理机制，特别需确保重要海峡通道安全。因为海洋安全直接关系到我国的生存与发展，所以需要有攻克“两弹一星”的国家意志，积极稳妥地处理海洋安全问题，以维护包括国家主权和领土完整在内的核心利益，确保海洋权益，发展海洋事业，维护海洋秩序，为促进中国和平发展进程与国家和平统一大业提供保障。
[2]




（二）指导思想


为确保我国的战略机遇期，实现中国和平发展和国家统一，进而实现
 海洋强国目标，特别需处理好中美制海权的竞争与对立问题。应该说，中国与他国特别是美国间的制海权的竞争将是长期的，而制海权的竞争主要体现在对国际重要海峡的控制及其通道安全，以及海洋问题争议引发的冲突。为此，我国需要合理管控海洋问题，应对美国所谓的“海空一体化”战术，积极参与国际海洋事务建设进程，使其对我国的威胁或影响减小到最低限度，以确保国家海洋权益，实现和谐海洋理念和国家安全目标，进而实现世界性海洋大国目标。
[3]

 为此，应对我国面临的主要海洋问题（东海问题、南海问题、极地问题、国际海底问题和其他海洋问题等）进行逐个研究，并提出具体的政策和法制保障对策建议，以利于政府有关部门决策参考。


（三）战略目标


为使来自海洋问题的威胁最小限度地影响或阻碍我国和平发展进程，有利于我国发展利益的实现和国家和平统一事业的推进，并实现世界性海洋大国目标，我国有必要确定各时期的战略目标（综合性目标和阶段性目标）。

1．近期战略目标（2012—2020年）。主要为设法稳住海洋问题的升级或爆发，采取基本稳定现状的立场，逐步采取可行的措施，设法减少海洋问题对我国进一步的威胁或损害，以利用好战略机遇期。具体目标为：完善海洋体制机制建设，包括设立国家管理海洋事务那样的组织机构，完善海洋领域的政策和法律制度，为收复岛屿和岩礁创造条件。

2．中期战略目标（2021—2040年）。创造各种条件，利用国家综合性的力量，设法解决个别重要的海洋问题（例如南海问题），实现区域性海洋大国目标。具体目标为：逐步收复和开发他国抢占的岛屿和岩礁，并采取自主开发为主、合作开发和共同开发为辅的策略。

3．远期战略目标（2041—2050年）。在我国具备充分的经济和科技
 等综合性实力后，全面处置和解决海洋问题，完成祖国和平统一大业，实现世界性海洋大国目标。具体目标为：无阻碍地管理300万平方千米海域，自由地利用全球海洋及其资源。


（四）战略任务


结合国际发展现状，在综合分析和评估国际海洋安全形势的前提下，指出我国面临海洋安全的要因和具体的海洋问题，在分析各个海洋问题的缘由、争议焦点、解决方法后，提出具体的对策建议。换言之，通过对各个海洋问题的研究，提出具体的政策和法律制度完善建议，包括发表东海问题或钓鱼岛问题政策白皮书，南海问题或九段线政策白皮书，构筑国际和区域性的航行安全管理制度，提出修改和完善《联合国海洋法公约》相关制度建议等。


二、中国海洋安全战略内涵



（一）海洋安全战略的基本范畴


1．海洋安全的概念与种类。所谓的海洋安全，是指国家的海洋权益不受侵害或不遭遇风险的状态，也被称为海上安全或海上保安。海上安全分为传统的海上安全和非传统的海上安全两类。传统的海上安全主要为海上军事安全、海防安全，而海上军事入侵是最大的海上军事威胁。非传统的海上安全主要为海上恐怖主义、海上非法活动（海盗行为）、海洋自然灾害、海洋污染和海洋生态恶化等。
[4]

 一般来说，传统的海洋安全有减少或消亡的趋势，而非传统的海洋安全有增加的趋势，所以维护海洋安全的重点是管理和控制非传统的海上安全方面的海洋问题。

2．世界地缘政治经济的变迁与海洋作用的凸显。世界经济已转向亚太，又由于亚太地缘环境的重要性和复杂性，美国军事战略东移，在亚太出现了经济和军事（安全）分离的双重权力结构。随着中国的发展，中美之间的结构性竞争无法避免，因为美国担心中国的发展威胁美国在亚太的主导权和既得利益，为此，美国采取了加强与同盟国、准同盟国和其他国家之间的互动，目的是遏制中国的发展，消耗中国的资源，造成周边
 环境复杂而严峻的态势。中美之间的竞争将特别体现在制海权上，具体来说体现在海洋问题争议和通道航行安全上。

同时，随着《联合国海洋法公约》的生效，其规范的专属经济区和大陆架制度，使相邻或相向国家间主张的海域重叠，所以，须在相关国家之间进行海域划界。而在最终缔结划界协议前，各方为强化对主张海域的管辖权，将采取相应的措施，这些措施因影响他国主张的权益，所以会发生冲突和摩擦。尤其是在相关国家之间存在岛屿领土争议问题时，相关的海洋问题争议就尤为突出。即各国为发展社会经济，依赖海洋及其资源的力度和强度不断加大，海洋的重要性日益显现，相应的海洋问题争议因《联合国海洋法公约》的生效而不断增加和加剧。换言之，如何确保国际航行通道、管控海洋问题争议是中国必须处理的重大问题。

3．海洋安全战略与海洋发展战略等之间的关系。应该说，海洋安全战略是国家海洋发展战略的重要组成部分，所以，海洋安全战略内涵须符合国家海洋发展战略要求。针对国家海洋发展战略，我国《国民经济和社会发展第十二个五年规划纲要》明确规定，我国应坚持陆海统筹，制定和实施海洋发展战略，提高海洋开发、控制、综合管理能力。
[5]

 这为我国制定和实施国家海洋发展战略提供了重要政治保障。

一般来说，发展国家海洋事业的基本路径或路线图为：首先，应明确国家核心利益，制定包括国家海洋发展战略在内的战略。对于我国来说，核心目标是建设海洋强国。其次，完善国家海洋发展战略实施的海洋政策，包括强化海洋理念与意识，加强海洋事务协调，提高海洋及其资源开发、控制和综合管理能力，弘扬海洋传统文化，不断开拓创新海洋科技，拓展对外交流和合作，推动我国海洋事业不断取得新成就。再次，制定海洋基本法，以保障海洋发展战略和海洋政策的推进落实，重点是完善我国的海洋体制和机制，包括设立国家海洋事务委员会等形式的组织机构。最后，制定实施海洋基本法的海洋基本计划，以补正海洋经济发展过程中的薄弱环节或领域。
[6]



从国内国际情势来看，现今我国制定和实施国家海洋发展战略的时
 机已经成熟。
[7]

 当然，我国制定的海洋发展战略应符合国家总体战略，以及国家新安全观。同时，海洋发展战略应结合国际和国内发展态势予以适度调整，以确保国家的战略机遇期，并为促进国家和平统一大业服务。


（二）影响或威胁中国海洋安全的海洋问题及观点


1．东海问题。现今何谓东海问题，并无统一的观点。笔者认为，东海问题主要包括岛屿归属争议、海域划界争议、资源开发争议和海上执法争议。东海问题的核心为钓鱼岛及其附属岛屿归属争议，其他争议问题均由此引发或与其关联。
[8]



针对东海问题的核心——钓鱼岛及其附属岛屿归属争议问题，我国应适时在公布标准名称的基础上，加大对其的管理（包括规定行政区划、加强对岛屿的管理及资源调查活动、加快公共设施建设等），以体现对其的控制和管辖。
[9]

 同时，应加强两岸海洋问题合作进程，包括公布钓鱼岛及其附属岛屿的基线基点及经纬度。

2．南海问题。其主要包括南沙岛礁领土归属争议，以及由此引发的海域划界争议、资源开发争议和海上执法争议等。因为陆地支配海洋，如果岛屿归属不能确定，则海域划界及其他争议问题就难以界定和解决。所以，重点应从历史地理和国际法分析领土归属理论，兼顾中国传统历史对领土的取得和管理要素，并结合国际司法判例进行研究。
[10]




 在无法解决领土归属争议前，应采取“搁置争议、共同开发”的模式，共享资源。在此，共同开发的概念应理解为广义的概念，包括自主开发、合作开发和狭义的共同开发；共同开发的资源不仅是非生物资源，也包括生物资源。换言之，要对“搁置争议、共同开发”予以新的阐释，以创造新的模式和新的机制。同时，对南沙岛礁展开调查活动，加强对已占岛礁的管控，包括开展旅游活动，努力争取占领和收复更多的岛礁，并加强开发活动力度。同时，应制定和实施双边海洋低敏感领域的合作协议，参与区域安全机制建设。

3．军事活动问题。主要为中美在专属经济区内的军事活动（谍报侦察活动、军船测量活动和联合军事演习）应是遵守自由原则，还是事先应得到沿海国同意之间的对立和分歧；在海洋法领域考察军事活动的学说和争议后，指出在海洋法领域无法解决具有政治要素的军事活动问题，应通过双边对话机制协商解决，目的是增进互信和共识，消除分歧，尽力缔结危机管理与预防机制，促进国际、区域发展及和平与安全。
[11]



4．冲之鸟礁问题。即冲之鸟是岛屿还是岩礁的问题，涉及专属经济区或大陆架的界限，并影响我国海上发展利益的拓展和保护问题。为此，根据海洋法中的岛屿制度，应严格解释海洋法中的岛屿制度，特别是其构成要件，并考察大陆架界限委员会的审核动向。
[12]



5．海盗行为问题。海盗是人类的天敌，海盗行为属于国际社会打击的行为。为此，我国应在参与打击索马里、亚丁湾海盗活动的基础上，掌握海上打击海盗行为活动的特性和技巧，进一步完善国内法制，并灵活地运用于其他海域（南海、东海区域），特别应积极参与马六甲海峡的保护活动，增进其通航能力，提高其安全性。
[13]



6．海上执法问题。针对不同的海域（管辖海域、争议海域、公共海域等），采取不同的原则和方式实施执法活动，尽力减少冲突和冲撞事件，改进执法过程中的缺陷行为，应制定诸如海域巡航执法条例那样的规章，
 努力构筑执法热线联络机制和预防危机管理机制。特别要处理好渔业纠纷和抓扣事件，避免因此造成与他国之间的外交对立。为此，应对国内渔业活动予以管理（包括设置新的装备、报废老旧船只、增强教育培训等），并对渔业有关的政策与法律制度进行修正和完善，目的是合理实施渔业活动，确保渔民利益。

7．海洋生态安全问题。当前，我国海洋生态面临多重危机：近海环境污染危害严重，防控难度加大；近海生态系统大面积退化，且正处于剧烈演变阶段，这是保护和建设的关键时期；海洋生态环境灾害频发，海洋开发潜在风险极高；次级沿海新兴经济区发展面临新的危机和挑战。生态环境的管理和保护需要有全局意识和长远的战略考量。发展蓝色经济在我国已经提到战略高度，但仍有两个方面的限制：第一，在理论依据上缺乏支持；第二，实践上缺乏具体操作。蓝色经济建设如何与海洋生态环境保护结合，国内外相关研究相对比较缺乏。因此，在我国海洋生态逐步恶化的背景下，如何加强并提升我国环渤海、黄海、东海、南海各海区的跨区域生态保护与管理，如何进一步深化我国与沿海各国国际生态保护合作，是保护我国海洋生态环境的重大课题。

8．极地资源开发问题。对于北极的领土归属及其资源开发问题，因为北极现无规范性的国际制度，所以应探讨国际海底制度，即建立在人类共同继承财产原则基础上的国际海底制度，以及管理国际海底活动的机构——国际海底管理局适用于北极制度的可能性，以共同保护北极脆弱的生态环境，维护可能的航行安全和利益。同时，也应考察南极条约体系中针对领土问题的制度，即冻结领土权的制度，适用于北极的可能性与主要障碍。
[14]

 概言之，为确保我国在北极的利益（航行和科研活动等利益），我国应积极参与制定北极国际制度的活动，并发表自己的主张。另外，还应加强与北极区域国家的双边合作进程。

9．国际海底资源开发问题。国际海底蕴藏着丰富的战略资源，应积极利用我国在国际海底制度上已取得的优势，即我国已批准获取了在东北太平洋和西南印度洋国际海底的两个矿区（多金属结核和热液硫化物矿区），为此，我国应创造条件加快对已核准的国际海底资源的开发进
 程，并完善国内开发国际海底资源的法律或规章，特别需要在政策和融资及税收等方面予以支持，以推进我国国际海底资源开发活动，继续确保优势地位。


（三）中国维护与他国和地区关系的政策与方针


1．中美日关系。为合理处理海洋问题，维护海洋安全，稳固大国关系特别重要，应正确处理中美日之间的关系。如上所述，随着世界经济重心的转移，亚太区域出现了经济和军事（安全）分离的双重权力结构，美国担心中国的发展挑战美国的霸权、主导权，侵害美国既得利益，所以美国采取了遏制和利用中国并存的手段。而中美之间的矛盾为结构性矛盾，无法回避，必须正确应对。当前，应通过各种对话渠道加强与美国的沟通和协调，目的是让美国尊重中国的核心利益和重大关切，避免冲突，共同维护区域及国际和平安全与发展。

日本是一个区域性大国，由于中日海上生命线重叠，所以中日海上利益冲突不可避免，特别反映在钓鱼岛归属争议问题和南沙群岛周边海域的航行安全方面。为此，应让日本承认在钓鱼岛问题上存在争议，解除其警备体制，中日应对此展开对话和谈判，为最终解决钓鱼岛问题共同努力。在最终解决钓鱼岛问题之前，考虑并实施“搁置争议、共同开发”制度，使海洋问题不影响中日战略互惠关系的发展进程。

2．中国与东盟关系。在南海问题的处理上，中国特别应处理好与东盟各国之间的关系。南海问题已呈现出区域化、国际化的趋势，主要表现在中国与东盟各国之间的《南海各方行为宣言》，已发展为中国与东盟国家就落实《南海各方行为宣言》指导方针达成一致，以及域外大国（美国、日本、澳大利亚和印度等）的参与等方面。所以，如何处理南海问题不仅考验中国政府和人民的智慧，也关系我国由区域性大国转向世界性大国的指标性问题。

在南海问题上，特别是在南沙群岛主权归属争议问题上，我国一方面应与东盟各国就具体的岛屿归属争议问题展开磋商，另一方面也应做好与东盟两个以上国家之间的协商谈判工作。
[15]

 同时，又要应对域外大国参与争议问题的立场和态度。考虑到南海问题十分复杂，解
 决十分困难，所以在最终解决领土归属争议问题之前，应加强在低敏感领域的合作，包括实施区域或双边共同巡航、构筑渔业合作管理制度等。

在南海问题上，我国重要的政策之一为应适时公布中国关于南海九段线的政策白皮书（学者版、政府版），公布南沙岛礁领海基线，并加强对已占岛礁的管理，包括调查岛礁的地理分布及资源，公布标准名称，并在地图上标记，拓展基础设施等；采取措施争取收复占领其他岛礁，并创造条件实施管理和开发活动。目标是改变我国在海洋问题上的被动局面，积极采取措施应对和管理海洋问题。

3．加快两岸海洋问题合作进程。台海问题直接关系到我国和平统一大业，也关系我国和平发展进程和海洋安全。由于两岸针对海洋问题的法律立场与态度相同或相近，所以两岸具备海洋问题合作的基础。为此，在两岸关系和平发展进程中，应积极运作两会缔结的16项合作协议，特别需要深入运作经济合作框架协议，努力缔结两岸文化合作协议，在此基础上缔结两岸海洋问题合作框架协议，共同维护中华民族的海洋权益，造福两岸人民，推进和平统一大业。
[16]




三、中国海洋安全战略具体措施


笔者认为，我国维护海洋安全的路径和举措，主要为：


（一）战略路径


通过发展海洋经济，特别是绿色经济，综合处理各个海洋问题，确保海洋经济发展环境，维护海洋安全。如上所述，我国《国民经济和社会发展第十二个五年规划纲要》第十四章指出，我国应坚持陆海统筹，制定和实施海洋发展战略，提高海洋开发、控制和综合管理能力。换言之，我国发展海洋事业的路径选择为通过发展海洋经济来实现；重要任务是制定和实施国家海洋发展战略。为此，我国必须在战略机遇期完善海洋体制机制建设，完善海洋法制，创造条件和基础，确保实现管辖300万平方千米海域和开发利用全球海洋及其资源目标。



 （二）战略措施


为实现海洋经济发展，需要解决影响或危害海洋经济发展的各种海洋问题，完善和补缺影响海洋经济发展的各种要素或领域，采取综合性的海洋管理和合作方法，实现海洋强国目标。概言之，我国经略海洋的路线图为：国家战略—国家海洋发展战略—国家海洋安全战略—国家海洋政策—国家海洋法制—国家海洋计划（规划）。研究海洋安全战略的目标为：强化和完善管理海洋的体制和机制，进一步完善海洋政策和法律制度，以实现我国由区域性海洋大国向世界性海洋大国的成功转型。

总之，中国维护海洋安全的宗旨为：通过发展海洋经济，提升海洋产业和管理水平，强化对海洋的综合管控能力。中国维护海洋安全的原则和任务为：不让海洋问题爆发，掌握在可控状态，包括积极管理已占岛屿和岩礁，设法阻止他国再占岛礁及开发活动，逐步收复他国强占的岛屿和岩礁，创造条件实施资源开发活动（自主开发、合作开发和共同开发），积极参与国际海洋事务，共同确保公共利益，争取自身海洋利益，发展中国的适度作用和综合优势，维系国际海洋秩序，确保战略机遇期，推进中国和平发展和国家统一大业。中国维护海洋安全的目标为：确保国家300万平方千米海域不受挑战，可自由开发和利用全球海洋及其资源，确保中国自由驰骋于全球海域。

经初步分析，中国维护海洋安全的具体举措，主要包括以下几个方面：

1．国际层面的举措。（1）深入研究和遵守《联合国海洋法公约》的原则和制度，适度发挥中国的综合优势和作用，争取修改和完善《联合国海洋法公约》相关制度，包括就军事活动问题努力缔结新的补充协定。（2）发挥中国的主导作用，就国际海峡和海域通道安全举办论坛，在此基础上缔结国际通道维护和管理制度，确保国际社会的共同利益。（3）加强对国际司法制度特别是国际法院制度的研究，为今后利用国际司法制度解决岛屿争议和海域划界问题等提供理论储备。

2．区域层面的举措。（1）努力建构中国与东盟国家之间的南海共同巡航和渔业管理合作制度，维护南海区域和平与航行安全，保障各国资源能源供应。换言之，应建构区域性低敏感海洋领域的合作制度，如努力构筑区域性共同巡航和渔业管理合作制度，尽力建构执法联络机制和危机管理制度，维护区域海洋秩序，共享海洋及其资源利益。（2）中国应延缓
 像形成诸如南海各方行为规则那样的具有法律拘束力的谈判进程；努力与东盟的个别国家就争议岛屿归属问题展开双边谈判，并争取业绩，以向国际社会证明通过双边谈判可以解决中国与东盟国家之间的岛屿归属争议问题，延缓或阻止南海问题的国际化进程。（3）发挥上海合作组织的优势和作用，加快该组织内资源合作步伐。同时，中国应与俄罗斯加快海洋问题合作进程，包括在北极区域就资源调查和环境保护、科学考察等活动展开合作，以丰富中俄战略合作伙伴关系内涵。

3．国内层面的举措。（1）我国应抓住当前的有利时机，结合主要国家海洋战略和政策实践，制定和实施国家海洋发展战略，完善海洋体制和机制。同时，依据国家整体战略和海洋发展战略，制定中国海洋安全战略。中国海洋安全战略应符合国际和国内发展趋势和需要，符合包括以《联合国海洋法公约》为主的国际法原则和制度，以共同维护国际和区域海洋秩序，确保共同利益和国家利益（生存和发展利益）。（2）我国应遵循国际法和海洋法的原则和制度，综合而合理地处理中国面临的各种海洋问题，使其对我国的影响或威胁降低到最小限度。在此特别应适用国际、区域合作原则，以实现和谐海洋目标。（3）进一步明确中国政府针对海洋问题的政策与立场，发布中国针对海洋问题的政策白皮书，包括加强两岸海洋问题合作，发布中国针对钓鱼岛问题和南海九段线政策的白皮书，公布我国所属领土岛礁的领海基线并加强对其的开发和管理。（4）进一步完善我国的海洋政策与法律制度。深入考察我国针对海洋问题的政策，包括“搁置争议、共同开发”，海洋争议问题解决模式，分析利弊得失；提升国民海洋意识和教育活动，包括创设海洋论坛，组建海洋网站，建立海洋研究基金会，扩大海洋教育和研究机构规模；进一步制定和完善我国海洋法律制度，包括制定海洋基本法、海域巡航执法条例、修改涉外海洋科学研究管理条例，完善相关部门法规等。（5）为完善或补缺海洋要素或领域缺陷，发展中国海洋事业，我国应完善并实施海洋领域规划。例如，海洋产业规划、海洋科技规划、海洋资源调查与环境保护规划、开发和保护海岛规划、海洋人才发展规划等，以全面提升应对和处理海洋问题的能力与水准。


四、结语


从国际国内情势可以看出，我国已到了必须逐步解决海洋问题争议
 的重要时刻，为此，我国制定和实施国家海洋发展战略及国家海洋安全战略，就显得十分紧要；特别应进一步完善我国海洋体制和机制建设，以实现阶段性目标，维护国家海洋权益，确保我国核心利益。同时，应充分发挥我国的综合优势，为更多地提供国际社会的共同产品作出自己的贡献，即我国进一步参与国际海洋事务治理进程十分关键。
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南海是中国四大边缘海中面积最大且生物资源最为丰富的海域。千百年来，中国人民一直在南海从事渔捞及相关生产生活。然而，随着20世纪后半叶南海蕴藏可观油气资源的预言一出与《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）的问世，南海为周边国家竞相觊觎。它们不仅侵占了中国南沙群岛大部分岛礁，而且在中国南海海域大肆掠夺油气资源和渔业资源。更为荒谬的是，这些国家曲解《公约》本意，孤立地引用其中只言片语，无视中国南海U形线的存在，主张基于相邻或相向专属经济区和大陆架划界将它们所侵占的中国南沙部分岛礁和附近海域“合法化”。这是严重违反国际法基本原则和《公约》适用前提的。

“陆地支配海洋”是国际法的一项基本原则，早在1969年国际法院北海大陆架案中已明确规定“陆地是国家对其领土向海延伸部分行使权力的法律渊源”。《公约》一个未说明的重要适用前提也是在解决海洋问题之前，陆地领土主权已经确立。其序言开宗明义规定：“在妥为顾及所有国家主权的情形下，为海洋建立一种法律秩序，以便利国际交通和促进海洋的和平用途，海洋资源的公平有效的利用，海洋生物资源的养护以及研究，保护和保全海洋环境。”而且，综观《公约》正文，也没有任何条款赋予沿海国可通过海洋划界获取原属于他国的岛礁领土主权。

正如美国海洋学家杰拉尔德·曼贡在谈到南沙争端时指出的：“主权问题并不能用《公约》来解决，而取决于广义的国际法。”中国南海U形线早在1947年国民政府时期已经确立，比1994年《公约》生效要早47
 年。中国对U形线内的岛礁享有领土主权，对水域享有历史性权利，这是依据国际法“先占”和“历史性水域”规定取得的既得权利，他国企图借助后法《公约》推翻中国在南海U形线内的既得权利是站不住脚的。而佐证中国对南沙岛礁“先占”和南海水域为中国“历史性水域”最重要的考量因素便是历史证据，其中中国南海渔业开发史则是重中之重的一环。


一、中国历代渔民在南海的活动


中国人民开发利用南海渔业资源的历史十分悠久。据史料考证，早在汉武帝时代，中国渔民就开始在南沙海域从事渔业生产活动。这一时期中国前往东南亚及印度洋的海上丝绸之路，航线由最初的经琼州海峡、北部湾，沿越南东海岸南下，改为从广州出发，沿海南岛东部海面南下，直抵越南中部海岸。修改后的航线经由西沙、南沙群岛，使得越来越多的渔民跟随新海上丝绸之路的脚步远赴南海诸岛从事渔业生产活动。

至唐宋时代，中国南海渔业活动已有一定规模，并形成渔民每年冬季乘东北季风南下，先至西沙群岛，一部分船只就地作业，另一部分船只继续南下至南沙群岛，次年春末夏初再乘西南季风北返海南销售鱼货和进行补给的传统生产模式。而且当时中国渔民至少已开始在西沙群岛不定期居留，每岛一般留有3至5人，并储备半年以上的粮食及其他生活用品，以便在来年春夏之季北返之前配合继续南下的渔民就地在西沙从事渔业生产活动。

这一时期西沙群岛凡有淡水的岛屿几乎都有中国渔民留住，如东岛、永兴岛、北岛、甘泉岛等。渔民在留岛期间，除进行渔捞活动外，还种植番薯、蔬菜和饲养家禽等活动。且这一史实已得到考古证明。1974年，在西沙群岛的甘泉岛上发现一座唐宋时期的居住遗址，出土了大批唐宋时期的瓷器，并发现了铁刀、铁锅等生活用具和吃剩的鸟骨、各种螺蚌壳及烤煮食物遗留下的炭粒灰烬。

至明清时代，南海渔业发展进入兴盛时期，中国渔民对南海诸岛与各岛礁的分布情况，以及水道、季风、海流等地理特征不断熟悉，并开始对南海诸岛的岛、洲、礁、沙、滩命名。这些渔民们祖祖辈辈用生命摸索出来的经验还被详细地记录下来，如明末出版的《顺风相送》，以及在南海渔民中广泛流传的《更路簿》等。特别是世代流传的《更路簿》集中了中国历代渔民在南海的航海经验和智慧，成为从事南海捕捞不可或缺的航海指
 南。《更路簿》除记载中国渔民对西沙、南沙群岛习用传统地名百余个之外，还记载了渔民从海南文昌县的清澜港或琼海县的潭门港起航，到西沙、南沙群岛各岛礁的航行针位和更数（即航向和航程）。在中国大规模实现渔船现代化通信设施装备改造前，海南省渔民每家每户几乎都有一部手抄本《更路簿》。

至迟在清代，中国渔民已经开始在南海诸岛定居。如南沙群岛的北子岛、南子岛、太平岛、中业岛等都是中国渔民的重要居住地。渔民在这些岛上不仅进行捕鱼，捉海龟，采海参、砗磲、马蹄螺等渔业生产活动，而且进行挖井、种树、建庙等生产生活。如南沙唯一拥有淡水的太平岛曾是中国古代渔民最主要的居住地。目前在岛上发现有清代的水井、庙宇和墓碑。据考证，清光绪年间琼海县渔民在太平岛西北部挖井一口、建庙一座、种植椰子树约二百株。在北子岛上，1918年12月日本小仓卯之助组织的探险队在登岛时发现有中国海南文昌县三位渔民长期生活于此。


二、渔业与中国对南海诸岛的“先占”



（一）“先占”与历史考量因素之渔业


先占是传统国际法赋予国家合法取得领土主权的一种重要方式，指一国有意识地取得“无主地”主权的一种占取行为。无主地一般指不属于任何国家或为原属国放弃的土地，包括无人居住地、荒岛或是仅有土著部落居住的土地。构成“先占”必须具备两个要素，即占领和有效统治，二者缺一不可。仅有占领而无随后的有效统治，则只构成“发现”，不能成就“先占”，该国也无法取得无主地领土主权。

“有效统治”才是真正令国家依“先占”取得领土、海域主权的关键，其是指一国对争议领土和海域采取切实措施、实施有效控制，而非仅象征性或宣示性地主张其主权。“有效统治”对于“先占”的特殊意义最早可以追溯到1928年帕尔马斯岛仲裁案。该案仲裁员胡伯认为单纯的“发现”只能产生一种原始而不完备的权利，另外必须具有“有效占领”才能依先占取得岛屿的主权。之后，在1933年东格陵兰岛案中，常设国际法院进而提出有效统治理论，指出先占行动之后，长期、和平、持续展现国家权力才是取得主权的决定因素。即有效统治必须满足两个条件：一是统治意图；二是有效权威的行使，且需达到和平、实际、充分、长期和持续的程度。


 在国际司法机构判定一国是否能够依“先占”获取领土主权时，历史考量因素往往成为直接影响结果的具有重要价值的参考点。佐证“先占”之“有效统治”的证据一般指国家权威行为，即宣示或体现国家主权权力的行为，包括国家机构的立法、司法、行政和公共管理等。对于个人或组织所实施的行为，只有它们是在国家的权威和控制之下实施的，或是受国家管理的，能够确切体现国家的意志，才可归因于国家，视为国家权威行为，以证明一国的“有效统治”。如国际法院在2002年利吉丹岛和西巴丹岛主权归属案中指出，如果由私人所实施的行为不是基于官方的规章制度或以政府权威的名义行使，就不能视为有效统治。

在众多的历史考量因素中，传统渔业生产活动往往构成其中不可缺失的重要一环。如在1909年格里斯巴丹那仲裁案中，常设仲裁法院十分重视在争议地区，瑞典捕捞龙虾的渔民远比挪威渔民人数多得多，并认为这一证据对于确认瑞典对该区域享有领土主权具有重要价值。在1933年东格陵兰岛案中，丹麦捕鲸渔民对东格陵兰海岸知晓程度，以及祖辈绘制并世代流传的海图均成为常设国际法院认定丹麦王室扩张格陵兰殖民地，直至取得东格陵兰领土主权的重要证据。

当然，渔业生产活动作为证明“先占”之证据时需加以区分。首先，一般情况下，渔业生产活动如不包含任何官方因素，仅具有单纯的私人性质，则其应被视为一种私人行为，仅能作为“先占”的初始性证据证明最早之“发现”，而不能证明“发现”之后的“有效统治”。相反，如果渔业生产活动是基于正式的规章制度或以政府权力的名义进行，则应视为有效的官方管理行为，能够成为“有效统治”的有力证据。

虽然渔业生产活动在某些情况下只能视为私人行为，而不具备证明“有效统治”的能力，然而正是这种仅具私人性质的渔业生产活动也越来越受到国际法院的重视。在1953年明基埃/埃克荷斯群岛案中，国际法院曾公开宣称：一国国民的私人存在可能意味着或涉及该国的先占。尤其对位于两国边界的土地，这种私人行为特别重要。而且国际法院认为作为英国主张“先占”的原始性证据，即在争议群岛发生的私人行为，经由英国19至20世纪持续不断地行使主权，如刑事案件管辖、不动产登记、税收、小船登记管理等，足以展现英国对这些私人行为的正式授权或事后追认的行政管理，令这些原始性证据得以落实强化，成为有效统治的证据。由此可见，国际法院对私人行为证明力的态度已逐渐发生转变。私人行为不再是只能充当“先占”的原始性证据，在特定情况下，结合其
 他有力证据，一旦确认为经国家授权或事后追认，则可成为“有效统治”的证据。


（二）渔业与中国对南海诸岛的“先占”


中国基于传统国际法上的“先占”对南海诸岛拥有合法的领土主权。证明中国对南海诸岛“先占”的历史证据可谓浩如烟波、蔚为可观。而其中中国渔民世代在南海的渔业生产活动不仅构成“发现”的原始性证据，而且构成“有效统治”的有力证据。

中国人民最早发现、经营、管理南海。早自西汉时代（公元前202年至公元8年），中国海南岛渔民便常常前往南海，甚至远赴南沙群岛进行渔业生产活动。此后，南海已逐渐成为中国渔民传统重要渔场之一。至迟出现于18世纪初，定型成书于19世纪中叶的《更路簿》便是中国渔民世代在南海渔业生产经验的精华总结，谱写了中国渔民开发经营南海的历史篇章（如前述）。而且这一史实也得到了他国佐证，19世纪外国人擅闯南沙群岛时，就曾发现已有中国渔民居住在岛礁上，从事捕捞等相关生产生活。如1867年英国调查船在南沙发现有中国渔民在岛上捕捞、居住。当时这些外国人还了解到中国渔民对南海诸岛的命名，并按照渔民的海南岛方言发音拼写成英文或其他文字标记在本国海图上。如1868年英国海军部出版的《南中国海指南》（China Sea Directory）所记载的Sin Cowe和Nam Yit，便是中国渔民习称的秤峙和南乙峙，还有Thi-Tu su Bi Itu Aba也源自渔民的铁峙（今中业岛）、醜末、黄山马峙（今太平岛）。

早期中国渔民发现并开发利用南海渔业资源之时，南海还是一片无人问津的原始海域，南海诸岛也是无人踏足的原始岛礁。可以说，渔业成就了中国对“无主地”南海诸岛的“发现”。

仅有“发现”不足以构成“先占”。“先占”之后长期持续和平展现国家主权的“有效统治”才是构成“先占”的关键。渔业活动也是中国对南海“有效统治”的有力证据。如果说早期中国渔民前往南海作业主要为满足生活之基本需求的自觉自愿的私人行为，然而，随着中国南海渔业生产规模不断壮大以及渔业在中国古代经济中的地位不断提升，中国古代渔业生产活动慢慢脱离了私人性质，在政府颁发渔捞许可、税收等形式下，已具备了官方事前授权或事后追认的因素，成为政府对南海进行行政管理的重要部分之一，是中国对南海“有效统治”的重要证据。如在清代，由于西沙、南沙群岛远离陆地，在相关海域从事渔业活动具有远洋作
 业特点，对船只装备和捕捞技术要求都非常高，这远非一般贫苦落后渔民力所能及。因而，当时出现了“渔栏主”，即经济实力较强，一般在集镇上开设有店铺，通过雇用渔民的形式组织一批人远赴南海捕捞的业主。“渔栏主”以船为单位与渔民订立契约，渔船由航海和捕鱼经验丰富的渔民做船长，每船渔民多达20至25人，渔民各有分工，凭工种和技术高低领取报酬。“渔栏主”需向地方政府领取执照，并缴纳税款，这些足以说明中国古代政府对南海渔业的管理，对南海的“有效统治”。

此外，唐宋时期中国渔民在南海诸岛的不定期或定期居住，以及至迟在清代的定居生活（如前述）也是中国对南海诸岛“有效统治”的力证。定居的人民是国家构成的第一要素，也是国家行使主权，对某地区形成“有效统治”的重要表征之一。对于人民居住的情况应视具体环境不同而有所变通。在适宜人类居住的地区，国家主权行使应表现为占领国人民在该地区的定居；而在一些自然条件不适宜人类居住的地区，国家主权行使的标准应相对降低，具体到占领国人民是否定居的表征时，也不应要求人民完全定居，定期或不定期居住都应视作国家对该地区“有效统治”的特征之一。如在1928年帕尔马斯岛仲裁案中，仲裁员胡伯强调，领土主权可以根据时间和地点的条件，呈现出不同的形式。在1931年克立柏顿岛仲裁案中，仲裁员更明确地指出，对于一块完全不适宜居住的领土，从占领国最初在那里出现的时候起，该领土就可能处于该国绝对的和完全没有争议的控制之下，那么从这时候起，占有就应被认为已经实现，有效占领因此就已完成。

南海浩瀚辽阔，特别是西沙、南沙群岛远离大陆，其中面积较大且拥有淡水资源的岛屿极少，狭小且缺乏基本生存保障的礁岩居多，自然条件较为恶劣。在这种特殊境况下，中国人民在汉朝发现南海诸岛之后，能持续不断远赴西沙、南沙作业，并至唐宋时期在岛上居住，甚而至清代定居，在南海诸岛上至今仍保存着中国人民世代生产生活的遗迹，这些足以说明中国对南海诸岛的“先占”。


三、渔业与中国南海U形线内的“历史性水域”



（一）“历史性水域”与历史考量因素之渔业


关于“历史性水域”，学界没有明确定义，相关国际协定也没有明确规定。然而，这并不能说明“历史性水域”存在的非合理性。事实上，
 1982年《公约》第15条“领海划界”特别指出：在因为“历史性权利”或其他特殊情况下，可应用不同于一般的方法划定两国的领海界线。据此可以得知，《公约》并不排斥或否认沿海国在邻接水域享有特殊的“历史性权利”。当然，这一特殊水域也能依据“历史性权利”成为“历史性水域”。

追根溯源，“历史性水域”一词源于“历史性海湾”。“历史性海湾”概念最早确立于1910年北大西洋渔业仲裁案。该案对历史性海湾的特殊法律地位予以肯定。仲裁庭指出：相关国际公约及已建立的习惯，均可被视为主张这些海湾为该国领域的基础。而这种海湾，可称之为历史性海湾……这种主张，在缺乏任何与此有关的国际法原则时，仍应是有效的。在1951年英国与挪威渔业案中，国际法院更是明确地指出历史性海湾是一个已建立的国际法领域。

之后，“历史性海湾”理论广泛受到国际法学界的热烈讨论，甚至两度成为联合国研究的主题。但是1958年第一次联合国海洋法会议，1960年第二次联合国海洋法会议，1973年第三次联合国海洋法会议，都未能成功地界定“历史性海湾”。目前普遍为国际法学界接受的“历史性海湾”基本构成要素包括以下三点：第一，沿海国必须公开主张该水体在其主权管辖范围之内，并行使主权；第二，沿海国必须长期有效地行使主权；第三，行使主权必须是和平且持续的，并获得其他国家的默认。

“历史性水域”虽源于“历史性海湾”，但两者并不完全等同。一般所谓“历史性水域”包括以下三种类型：

第一，一国主张享有主权的海湾，即“历史性海湾”。这种海湾本身并不符合《公约》中“海湾”的定义，但因为特定历史因素，该国主张其为“历史性水域”，使之具备“海湾”的法律地位，即能够利用海湾封口线围入的“内水”。

第二，一国主张享有主权的沿岸水域，因为海岸附近特殊的地理条件，如岛屿密布、海岸曲折等。此种“历史性水域”已为《公约》所肯定，如“直线基线”和“群岛水域”。

第三，一国对于原本应属公海的水域，基于历史因素主张将其例外地划归其主权之下，成为“历史性水域”。

无论“历史性水域”以上三种类型的内容如何，它们的构成要素主要包括以下两点：第一，沿海国清楚、有效、长期、持续地对一水域行使主权；第二，主权行使至少获得他国默认。因而，在“历史性水域”的第一要素
 中，历史考量因素一般是判定的重要依据。而在这些众多的历史考量因素中，渔业往往占据着不可替代的重要地位。

如在1951年英挪渔业案中，挪威渔民长期在布满岛屿、石垒、礁岩的沿岸以打鱼为生，这一特殊的史实成为国际法院判定挪威划定直线基线将包括沿岸岛礁在内的水域圈定为其内水的重要依据。在该案中，挪威政府也曾提出陈述理由：除非有长久习惯的支持，否则一国无法获得一项历史性权利，时间的持续是必要因素。公认取得的有效性，经过的时间必须是和平且持续的。如果未达到此要求，绝对无法取得有效性。但是，正如“历史性水域”字义本身清楚表明的，一项“历史性”权利，其拘束力源自历史，也就是说，源自时间的经过。因而，历史性考量因素对于“历史性水域”的确立十分重要，而其中渔业又是架构历史考量因素的重要一环。


（二）渔业与中国南海U形线内的“历史性水域”


早在1947年国民政府时期便公布了中国U形线，但关于此U形线内水域的法律地位却一直未有定论。我们主张中国U形线内水域为“历史性水域”。对照上述三种类型的历史性水域，中国U形线内“历史性水域”诚然不是第一种类型，即“历史性海湾”，但可以为第二、三种类型。具体而言，在南海诸群岛附近的水域，可化为“群岛水域”；而原本属于公海范畴的水域可成为中国享有某些优先权的水域。需注意的是，这里我们在南海主张的“群岛水域”并不完全等同于《公约》所规定的群岛水域，其是指在南海诸群岛附近水域用直线基线划出一定水域宣布为“群岛水域”，在此水域内可允许他国船舶和飞机享有海道通过权。因而，这里的“群岛水域”法律地位类似于《公约》所规定的群岛水域的法律地位。群岛水域并非只能由群岛国划定，非群岛国也应可以对于属于本国的群岛圈定特殊水域，并以此主张类似于《公约》中群岛水域的相应权力。国际法本身具有极大灵活性，我们不必拘泥于现有的一些规定，而应根据国际法基本原则和习惯国际法规定，结合中国特殊历史情况，合理要求主张本应属于中国的权益。

中国对U形线内水域主张为“历史性水域”，其基础源自中国历史上长久以来在此水域不受挑战地使用、管理区域内的利益。这种所谓的“历史利益”也一直是国际海洋法上海域划界的重要考量因素。

中国人民自汉朝以来一直持续不断地赴南海从事渔业生产活动，并
 且在长期渔业生产中逐渐发生了中国渔民在南海诸岛，特别是西沙、南沙的居留或居住。渔业生产价值伴随发生的植树、挖井、建庙等生产生活，已经足以说明中国在南海U形线内拥有历史利益，这也充分证明了中国南海U形线内水域应为“历史性水域”。
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 论渔业与国家海洋权益
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引　言


渔业与海运一样，是人类最古老的海上活动。随着科学技术的发展，当今社会人类利用海洋的活动已多种多样，诸如新兴的滨海旅游、海洋油气资源开发以及作为未来产业的深海采矿、海洋再生能源利用等尤其受到人们的关注，而渔业作为一种传统的基础性产业，其价值往往不被重视。

事实上，渔业在海洋经济中长期处于重要地位。在我国改革开放初期，海洋渔业曾是沿海地区经济快速发展的重要依托。在2000年及以前的我国海洋经济统计中，渔业在全国主要海洋产业总产值中的比重一直在50%左右，是压倒性的海洋支柱产业。
[3]

 2002年以后，由于海洋经济统计口径和标准的调整
[4]

 ，以及海运、滨海旅游的快速发展，渔业在海洋经济统计中的比重有所下降，但仍保持着海洋支柱产业的重要地位，2011年海洋渔业增加值在主要海洋产业增加值构成中的比重为17.5%，位居
 第三，而人们高度关注的海洋油气业增加值的比重为9.2%
[5]

 。从全球视野来看，联合国粮农组织（FAO）评价渔业为“全世界人民食物、生计、贸易和娱乐的基础性来源”
[6]

 。根据FAO《世界渔业和水产养殖回顾2010》，2007年水产品为15亿多人口提供了人均动物蛋白摄入量的近20%，为30亿人口提供了这类蛋白的至少15%
[7]

 。而在全球水产品产量中，海洋渔业产量一直保持在70%左右。

渔业不仅在经济上具有重要的战略意义，而且从国际海洋法的发展历程以及现行国际海洋法律制度来看，无论是对于现代海洋法制度的形成和发展，还是在当前专属经济区、公海等主要海洋法领域，它均举足轻重。本文从渔业与国际海洋法制度的形成和发展以及海洋渔业国际法制度现状出发，论述渔业在国家海洋权益中的地位和作用。


一、渔业与国际海洋法制度的形成和发展


在国际海洋法发展历程中，渔业对领海、专属经济区制度的形成发挥了重要作用，渔业管辖需求是国家主张领海、200海里专属经济区的重要目的，基于渔业管辖需求而主张海域主权或专属权利被认为具有正当性、合法性。


（一）渔业和领海制度


1．渔业和早期的领海主张。早期的沿海国对沿岸海域主权管辖的主张，与渔业管辖有着密切的关系。罗马帝国解体后，西欧各国相互冲突地宣布对各种海域的最高权力，其目的主要是两个，即获得贸易航线、控制良好渔场，由此导致了沿海国的管辖权主张和传统的“海洋自由”主张长期对峙
[8]

 。在17世纪国际法学者们对海洋法律问题的争论中，一些学者主张沿海国基于渔业管辖对沿岸水域管辖的合法性，例如，威廉·威
 尔伍德（1613年）在《海洋法全书删节本》（Abridgment of All Sea Laws
 ）中赞同公海应向任何人开放的观点，但坚持认为英国沿岸渔业资源的衰退证明了以主权管辖驱逐沿岸水域外国人的合理性；约翰·舍尔登（1635年）在其《海洋领有论》（Mare Clausum
 ）中认为海洋任何区域的（渔业）资源会因杂乱无序的、共同的开发利用而减少，因此任何这种海域都应允许国家的专属使用
[9]

 。在早期的国家实践中，一些国际条约对沿海国渔业管辖权的合法性也予以肯定。例如，1839年《英法渔业公约》规定，湾口宽度不足10海里的海湾内，沿海国可以主张专属渔业权。这一规定后来被1882年《北海渔业公约》所采用；在1910年美国和英国之间关于北大西洋渔业的仲裁案中，也采用了10海里渔业区的规定
[10]

 。

2．英挪渔业案和直线基线规则。因渔业管辖导致的英国—挪威渔业案被认为是确认直线基线法合法性的最重要的案例。
[11]

 1935年7月12日，挪威国王颁布一项法令，以连接挪威海岸48个固定点之间的直线为基础，划定4海里的领海，主张排他性的捕鱼权。由于英国渔民过去的捕鱼区域被划入这一范围，英国反对挪威的这种基线划法，两国谈判失败后，英国于1949年9月28日向国际法院提起诉讼。1951年12月18日，国际法院对争议的裁定认为：按照挪威国王赦令划定基线的方法是不违反国际法的。国际法院在裁定中强调了挪威海岸明显的锯齿状和迂回曲折的地理特征，同时也强调了当地居民对渔业作为谋生手段的依赖性，并指出这些是评价英国提出的异议时必须考虑的现实。

此案后，基于直线基线测算领海宽度的合法性在1958年《领海及毗连区公约》和1982年《联合国海洋法公约》（UNCLOS）被肯定。直线基线法也逐步被越来越多的国家采用，成为当前划定领海基线的重要方法。

3．渔业和领海宽度的主张。在国际海洋法发展历史上，领海宽度一直是最具争议的问题。1958年第一次联合国海洋法会议和1960年第二次联合国海洋法会议上，领海宽度一直是争论的焦点之一，而关于领海宽度的提案与渔业管辖权有着密不可分的关系。


 在第一次联合国海洋法会议上，关于领海宽度的四项提案中有三项与渔区有关
[12]

 ：加拿大提出沿海国可以有从领海基线量起12海里宽的渔区；美国提出6海里领海和6海里渔区的主张；缅甸等8国提出领海以12海里为限，如不到12海里，可以有从领海基线量起不超过12海里的渔区。

在第二次联合国海洋法会议上，直接涉及领海宽度的提案四项均与渔区范围联系在一起。埃塞俄比亚等18国提出，在12海里范围内规定领海宽度，领海少于12海里者，可以在此范围内再加渔区；美国和加拿大提出6海里领海和自领海基线量起12海里渔区，外国渔船如在1958年1月1日以前的5年内经常在离岸6—12海里水域内捕鱼，则可自1960年10月31日起的10年内继续在那里捕鱼；墨西哥提出在12海里范围内自行规定领海宽度，领海不到12海里者，可以按照领海的宽度不同，主张12—18海里不等的渔区；苏联则提出，在12海里范围内自行规定领海宽度，领海不到12海里者，可以在此范围内再加渔区，享有与在领海同样的捕鱼权利。
[13]



尽管第一次、第二次联合国海洋法会议均未就领海宽度和渔区范围达成任何协议，但基于主张渔业权利的目的而扩大领海范围或主张渔区已在当时成为一种趋势，领海宽度和渔区范围紧密联系在一起。


（二）渔业与早期的200海里管辖水域主张


1．早期的专属渔区。20世纪以后，捕鱼的工业化发展使一些国家的远洋船队扩张到其他国家的沿岸水域进行作业。20世纪30年代以后，认识到渔业资源的有限性，许多沿海国不满足在狭窄的领海范围或早期的渔区范围内实施渔业管辖权，要求扩大渔业管辖范围，一些国家通过国内立法建立“专属渔业区”。例如，1934年厄瓜多尔在一项法案中规定，为了渔业目的建立15海里领海；1935年苏联颁布法令建立12海里宽度的沿海区域，以管理渔业和养护渔业资源；1938年巴西颁布《渔业法案》建立12海里专属渔区；1943年阿根廷宣布对沿海12海里的区域管理渔业的规则。
[14]



2．杜鲁门公告。1945年美国总统杜鲁门发布的关于大陆架和沿岸
 水域渔业的两个公告，被认为是第二次世界大战后对海洋法的发展产生重大影响的重要事件，引发了沿海国单方面宣布海洋管辖权的一系列反应。
[15]



第一个杜鲁门公告宣称：出于关心养护和谨慎利用自然资源的紧急性，美国政府认为处于公海下但毗邻美国海岸的大陆架底土和海床的自然资源受美国政府的管辖和控制。第二个公告宣称：考虑到养护和保护渔业资源的紧迫需要，美国政府在毗邻美国海岸的公海建立养护区域是正当的，在这些区域渔业活动已经达到或在将来发展到并保持大的规模。在这些渔业活动已经或自此以后将发展并保持由美国国民单独进行的区域，美国政府认为建立有明确界线的养护区是正当的，在这些区域内的活动将受到美国的管理和控制。
[16]



杜鲁门公告宣布对领海以外的一个大范围水域的大陆架资源和沿岸渔业进行控制，尽管引起各国反应的主要是杜鲁门公告中关于大陆架的内涵、限制和法律地位，但渔业管辖问题也同样被其他国家重视，在某种程度上可以说是二战后沿海国扩大渔业管辖权的发端。

3．智利、秘鲁200海里管辖水域主张和东南太平洋渔业资源。在杜鲁门发布两个公告后，1947年6月智利和秘鲁先后宣布建立200海里管辖区域，目的是“保护和控制”区域内的生物资源与行使相应的主权权利，但“不影响公海自由航行的权利”。秘鲁、智利只有很窄的大陆架，其决定对200海里区域行使主权与其沿岸水域丰富的渔业资源有着直接的关系。

东南太平洋是世界著名的四大渔场之一。秘鲁寒流在太平洋东南沿岸形成上升流，营养盐十分丰富，是沿岸生物生长繁殖的优良索饵场，这一海域也因此成为全球仅次于西北太平洋的最重要渔场，主要资源种类有秘鲁鳀、鲱鱼、沙丁鱼、智利竹荚鱼等鱼种。尤其是秘鲁鳀，长期以来一直是全球单种产量最高的鱼种，历史最高产量曾达惊人的2000万吨。
[17]

 由于秘鲁寒流的作用，秘鲁鳀渔场范围主要分布在离岸370千米（约199海里）的水域范围内；主张离岸200海里管辖范围对于控制该海域的渔业极具重要性。



 二、专属经济区和公海的渔业制度



（一）专属经济区的渔业制度


根据《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）的规定，沿海国的专属经济区范围是领海以外并邻接领海，从领海基线量起不超过200海里。按照各沿海国领海基线确定方式的不同，这一范围将全球海洋大约30%—34%的区域包含在内
[18]

 ，其中包括用于商业性开发的生物资源的绝大部分。

沿海国在专属经济区的权利主要包括自然资源方面的主权权利和特定事项的管辖权。就主权权利而言，沿海国享有以勘探和开发、养护和管理海床上覆水域和海床及其底土的自然资源（不论为生物或非生物资源）为目的的主权权利，以及关于在该区内从事经济性开发和勘探，如利用海水、海流和风力生产能等其他活动的主权权利。

然而，在专属经济区的海床和底土部分，按照《公约》的规定，事实上与大陆架是重叠的
[19]

 。同时，《公约》又明确规定，沿海国在专属经济区海床和底土的权利，应按照《公约》有关大陆架的规定行使
[20]

 。因而，从区别于大陆架的角度来看，沿海国在专属经济区自然资源勘探和开发、养护和管理的主权权利，实际上仅限于上覆水域的自然资源。而上覆水域中的自然资源，主要是生物资源，其商业用途主要是渔业生产。

据此可以推论，专属经济区制度的核心内容是沿海国在渔业开发和管理方面的主权权利。事实上，在20世纪80年代之前通过国内立法主张200海里管辖水域的国家，均将渔业管辖权作为主要内容，美国、冰岛、苏联、英国、加拿大、丹麦、爱尔兰、南非、日本等国则直接将渔区范围扩大到200海里。
[21]




 专属经济区的渔业制度赋予沿海国以开发、养护和管理专属经济区生物资源的主权权利，但这一权利并不完全排斥他国。首先，在资源利用方面不完全排斥其他国家，《公约》要求沿海国应在不妨害生物资源养护的情形下，促进生物资源的最适度利用；沿海国在没有能力捕捞专属经济区全部可捕量的情形下，应通过协定或其他安排，准许其他国家捕捞可捕量的剩余部分。其次，专属经济区的渔业管理需要广泛的国际合作。因为鱼类等生物资源本身并不遵守政治界限，很多非常重要的种类同时分布或洄游在几个国家的专属经济区以及公海；同时，海洋生态系统和其他影响经济和环境利益的因素，也延伸跨越海洋边界和管辖权范围。对此，《公约》对跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群的国际合作作出了明确规定，1995年《执行1982年12月10日〈联合国海洋法公约〉有关养护和管理跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群的规定的协定》（简称《联合国鱼类种群协定》）对这种国际合作进行了详细而具体的规定。其他涉及国际合作的主要还有海洋哺乳动物、溯河产卵种群、降河产卵种群。


（二）公海的渔业制度


在以《公约》为基础确立的现代国际海洋法制度下，公海是指各国内水、领海、群岛水域、专属经济区以外不受任何国家主权管辖和支配的海洋区域。然而，由于自领海基线量起超过200海里的外大陆架和国际海底区域的存在，实际意义的公海仅涉及上覆水域及其上空，而其上覆水域的资源，也主要是生物资源。据此，公海制度中涉及自然资源的制度，主要是渔业制度。

公海自由是公海制度的核心。公海捕鱼自由是公海自由的传统内容之一，也是《公约》确定的公海渔业制度的基础。同时，《公约》在明确公海捕鱼自由原则基础上，建立了生物资源养护管理的基本框架，规定所有国家均有义务为其国民采取或与其他国家合作采取养护公海生物资源的必要措施。《公约》进一步要求各国应互相合作以养护和管理公海区域内的生物资源：凡其国民开发相同生物资源，或在同一区域内开发不同生物资源的国家，应进行谈判，以期采取养护有关生物资源的必要措施。

由于专属经济区制度的建立，公海上用于商业开发的生物资源，绝大多数属于跨界和高度洄游鱼类种群。对于跨界和高度洄游鱼类种群，因渔业开发利用和资源环境价值观的差异而产生的国际纠纷极其复杂，仅靠《公约》确立的专属经济区和公海渔业制度难以有效解决。在此背景
 下，《联合国鱼类种群协定》强化了区域和分区域渔业管理组织或安排实施养护与管理公海生物资源的功能与作用，特别是该协定规定，只有参与分区域或区域渔业管理组织或安排的国家，或同意适用其订立的养护和管理措施的国家，才可以捕捞适用这些措施的渔业资源。这事实上已经成为公海捕鱼的准入条件。另外，协定还要求在没有这种分区域或区域渔业管理组织或安排的区域，有关沿海国和公海捕鱼国应合作设立这种组织或达成适当安排，并应参加其工作。

目前，在全球范围内已经依据各种区域性或单鱼种国际条约，建立了19个区域性国际渔业管理组织，几乎覆盖了全球海洋各个区域。《南太平洋公海渔业养护与管理公约》生效后，公海渔业管理最后一个空白点也将被填补。
[22]




三、中国海洋渔业与海洋权益



（一）我国周边海域渔业与海洋权益


在我国周边海域，渔业体现着我国海洋资源利用权和我国对海洋的管辖权，决定着我国与周边海上相邻和相向国家的渔业和海洋关系，并进一步影响着我国与周边国家之间复杂的双边甚至是多边关系。我国周边海域涉及与他国关系的渔业分为三种情况：一是受《中日渔业协定》《中韩渔业协定》调整的东海、黄海涉日、涉韩渔业；二是受《中越北部湾渔业合作协定》调整的北部湾涉及越南的渔业；三是尚未有中外渔业协定予以调整的南沙渔业、黄岩岛渔业、黄海北部涉及朝鲜的渔业
[23]

 。

1．东海、黄海涉日、涉韩渔业。东海、黄海是我国周边海域最主要的渔业水域。在专属经济区和大陆架划界问题没有解决的情况下，我国与日本、韩国在1997年、2000年分别签署了《中日渔业协定》《中韩渔业协定》。按照两个协定分别确定的中日“暂定措施水域”、中韩“暂定措施水域”加上由日本、韩国按专属经济区制度管辖的水域，占据了东海、黄海的大部分。

以渔业协定为基础的涉日渔业和涉韩渔业均包括两种类型，即我国渔船入渔日本或韩国按专属经济区制度管辖水域的渔业，以及按协定所
 确定的“中日暂定措施水域”或“中韩暂定措施水域”的渔业，这些渔业活动都需遵守《中日渔业协定》或《中韩渔业协定》的规定。入渔日本或韩国管辖水域的我国渔船数量和渔获物配额通过谈判协商确定，渔业活动还需遵守日本或韩国的管理；在暂定措施水域作业的我国渔船的渔业活动，由我国实施管理。

2．北部湾渔业。中越双方已经就北部湾领海、专属经济区和大陆架划界问题签署了双边协定，并在此基础上于2000年签署了《中越北部湾渔业合作协定》。由此产生了以划界协定为基础的北部湾中越渔业合作问题，包括按协定确定的北部湾“共同渔区”的渔业、“共同渔区”以外双方渔船入渔对方专属经济区的渔业。在北部湾“共同渔区”，渔业管理由双方各自授权的监督管理机关在己方一侧的水域对双方的渔船和渔业活动进行监督管理。

3．南沙渔业、黄岩岛渔业和钓鱼岛渔业。南沙渔业、黄岩岛渔业和钓鱼岛渔业均涉及我国与有关国家相关岛礁的领土主权问题，所涉及的国际关系问题极其复杂，目前尚不具备与有关国家开展渔业谈判或签署渔业协定的条件。在南沙海域，由于越南、菲律宾、马来西亚、印度尼西亚、文莱等国对我国部分南沙岛礁提出无理的主权要求，我国渔船在南沙海域的渔业活动长期受到越南、菲律宾等国的侵扰，包括非法的武装袭击、抢劫、抓扣、枪杀我国渔船渔民，对我国渔业生产造成极大的损害。近些年来，在钓鱼岛、黄岩岛海域，我国正常的渔业生产活动也出现被日本、菲律宾非法侵扰的情况，并引发激烈的外交事件。

在此现实条件下，我国南沙渔业、黄岩岛渔业和钓鱼岛渔业的发展和管理，需放在这些水域所涉及的国际关系大局中考虑，既要顾及渔业自身的利益，更要发挥渔业在维护国家海洋权益和领土主权中的作用。对此，我国应充分利用渔业生产活动灵活性强、活动范围大等特点，采取措施加强渔业生产和管理，以巩固我国在这些水域的主权：一是对渔业生产活动给予扶持，包括船舶航行和安全条件的改善、生产成本的补贴、管理政策的区别对待；二是可选择部分岛礁建设固定的渔业基础设施，进一步固化渔业活动；三是加强海上巡航执法力量和执法力度，既有利于保护渔业生产安全，又可从行使行政管辖权的角度加强主权存在。此外，除了海洋捕捞，还可在部分有条件的岛礁开展占有性使用水域的水产养殖活动。



 （二）远洋渔业与海洋权益


我国远洋渔业始于20世纪80年代中期，起步较晚。经过近30年发展，2010年我国远洋渔船为1989艘，总产量111.6万吨，作业海域分布在35个国家的专属经济区和太平洋、大西洋、印度洋公海及南极海域。
[24]



远洋渔业对我国海洋事业具有重要的战略意义：一方面，发展远洋渔业是参与利用全球海洋生物资源，保障海洋水产品供给的战略举措；另一方面，远洋渔业也是我国参与国际资源配置，处理国际关系，维护国家权益，构建世界新秩序的重要领域。

我国水产品产量长期居世界第一位，但从结构上看，我国参与利用全球海洋生物资源的程度仍很低。根据FAO统计，2008年我国海洋捕捞产量占全球海洋捕捞产量的14.5%，但远洋渔业产量仅占全球海洋捕捞产量的1.4%。
[25]

 对于出现在公海、资源量相对丰富的大洋性鱼类，世界总产量超过1000万吨，而我国的产量仅占5%左右。我国是世界人口大国，随着生活水平的提高，对优质蛋白食品的需求不断增长。水产品对改善人们膳食和营养结构、保障食物供给发挥着重要作用，而海洋捕捞产品在营养价值、质量安全方面更具优势。因此，在我国近海资源环境约束下，必须进一步发展远洋渔业，通过利用全球海洋生物资源，保障海洋水产品供应，充分发挥海洋渔业在国家大粮食安全体系中的重要作用。

海洋生物资源是国际社会高度关注的国际资源，专属经济区制度实现了近岸海域生物资源的重新分配，国际组织对公海渔业的管理则是对公海生物资源的再分配。我国以发展中国家的身份作为后来者发展远洋渔业，是表达对国际资源正当利益诉求的重要举措，是参与国际资源开发、获取食品资源的一种经济行为和政治行为，直接关系到全球海洋生物资源配置和世界海洋新秩序的构建。同时，由于涉及外交和复杂的国际关系处理，远洋渔业还是拓展外交、处理国际关系的重要领域：一是可通过参与国际渔业管理间接表达我国的利益诉求和价值观念，调节与有关国家的外交关系；二是可以渔业为切入点，通过远洋渔业合作来扩大我国
 对一些国家的政治影响，提升国家软实力。这都需要进一步加大我国参与国际海洋渔业资源利用和管理的深度和广度。


四、结论


渔业在国际海洋法律制度和国际海洋关系中具有举足轻重的地位。在现代海洋法律制度形成过程中，渔业对领海制度、专属经济区制度的形成和发展发挥了重要的推动作用，渔业管辖需求是沿海国主张领海和专属经济区的重要基础。在当前专属经济区和公海制度中，渔业管理是有关海洋资源管理制度的核心内容。对于我国而言，渔业在我国周边海域的国际关系中的地位和作用都是战略性的，在领土主权和海洋管辖权争议区域，渔业以其特有的灵活性和广布性对维护国家海洋权益具有重要作用；进一步发展远洋渔业，是我国利用全球海洋生物资源，保障海洋水产品供应的战略需求，也是国家拓展外交，参与国际资源配置与管理、处理国际关系的重要领域，还对提升我国的政治影响具有特有的作用。







[1]
 　唐议，上海海洋大学教授、海洋科学学院副院长，长期从事海洋、渔业政策、法律与管理的研究和教学，重点研究国际和国内海洋生物资源利用和养护的法律、管理制度和措施。


[2]
 　褚晓琳，法学博士、上海海洋大学副教授，从事国际海洋法研究与教学，重点研究国际海洋法基本制度及国际海洋渔业管理制度。


[3]
 　根据国家海洋局《我国海洋经济发展状况》的统计，1996—1998年渔业在全国主要海洋产业总产值中的比例分别为50.6%、50.52%、54.19%；根据国家海洋局《我国海洋经济发展综述》的统计，2000年渔业在全国主要海洋产业总产值中的比例为50.43%。参见http://www.soa.gov.cn/soa/hygb/jjgb/A010906index_1.htm，浏览日期：2012年6月12日。


[4]
 　何广顺：《我国海洋经济统计发展历程》，《海洋经济》2011年第1期。


[5]
 　根据国家海洋局《2011年中国海洋经济统计公报》，2011年主要海洋产业增加值前五位的分别是：滨海旅游业（33.4%）、海洋交通运输业（21.1%）、海洋渔业（17.5%）、海洋油气业（9.2%）、海洋船舶工业（7.7%），http://www.soa.gov.cn/soa/hygbml/jjgb/news/webinfo/2012/03/1332048458549642.htm。


[6]
 　http://www.fao.org/fishery/topic/16001/en，浏览日期：2012年6月12日。


[7]
 　http://www.fao.org/docrep/013/i1820c/i1820c01.pdf，浏览日期：2012年6月12日。


[8]
 　Thomas Clingan, The Law of the Sea: Ocean Law and Policy
 , San Francisco: Austin and Winfield, 1994, p. 11.


[9]
 　译自Robin R. Churchill, Alan v. Lowe: the Law of the Sea
 , Manchester: Manchester University Press, 1988, p. 3.


[10]
 　陈德恭：《现代国际海洋法》，海洋出版社2009年版，第140页。


[11]
 　Derck W. Bowett, The Legal Regime of Islands in International Law
 , New York: Oceana Publications, 1979, pp. 75-78.


[12]
 　陈德恭：《现代国际海洋法》，海洋出版社2009年版，第53页。


[13]
 　陈德恭：《现代国际海洋法》，海洋出版社2009年版，第53页。


[14]
 　陈德恭：《现代国际海洋法》，海洋出版社2009年版，第141页。


[15]
 　James C. F. Wang, Handbook on Ocean Politics & Law
 , New York: Greenwook Press, 1992, pp. 25-26.


[16]
 　George V. Galdorisi, Kevin R. Vienna, Beyond the Law of the Sea--New Direction for U. S. Oceans Pol-icy
 , Westport: Praeger Publishers, 1997, p. 21.


[17]
 　Marine Resources Service, Fishery Resources Divisiong, FAO Fisheries Department, Review of the state of world marine fishery resources
 , Rome: FAO Fisheries Technical Paper 457, 2005, p. 130.


[18]
 　George V. Galdorisi, Kevin R. Vienna, Beyond the Law of the Sea--New Direction for U. S. Oceans Pol-icy,
 Westport: Praeger Publishers, 1997, p. 150.


[19]
 　《联合国海洋法公约》第76条第1款规定：沿海国的大陆架包括其领海以外依其陆地领土的全部自然延伸，扩展到大陆边外缘的海底区域的海床和底土，如果从测算领海宽度的基线量起到大陆边的外缘的距离不到200海里，则扩展到200海里的距离。据此，在领海基线量起的200海里范围内，沿海国专属经济区的海床和底土与其大陆架完全重叠。


[20]
 　《联合国海洋法公约》第56条第3款规定：本条所载的关于海床和底土的权利，应按照第六部分的规定行使。第六部分即大陆架。


[21]
 　陈德恭：《现代国际海洋法》，海洋出版社2009年版，第143、161、162页。


[22]
 　李励年：《欧盟签署南太平洋公海渔业管理协议——称协议填补了全球公海渔业管理上最后一个空白点》，《渔业信息与战略》2010年第10期。


[23]
 　黄海北部涉及朝鲜的渔业处于特殊的政治和双边关系环境中，在此不作讨论。


[24]
 　农业部渔业局：《2011年中国渔业年鉴》，中国农业出版社2011年版，第4页。需要指出的是，我国渔船入渔日本、韩国、越南按专属经济区管理的水域的渔业，在管理上不作为远洋渔业，而作为周边涉外渔业进行管理。


[25]
 　http://www.fao.org/docrep/013/i1820c/i1820c01.pdf，浏览日期：2012年6月12日；农业部渔业局：《2009年中国渔业年鉴》，中国农业出版社2009年版，第10页。






 中国拥有南沙群岛主权的证据问题

——基于国际法院司法判例视角



张卫彬
 
[1]









南沙群岛是中国的固有领土。该群岛位于北纬3度40分和11度3分与东经109度30分和117度50分。南沙群岛在高潮时高于水面的岛屿有25个，明暗礁128个、明暗滩77个。
[2]

 其中，包括我国台湾地区驻守的太平岛在内，共实际控制11个岛礁。其余岛礁多被越南、菲律宾、马来西亚等国家占领。我国对南沙群岛拥有主权的主张主要建立在历史证据、条约和有效控制行为基础之上。


一、中国拥有南沙群岛主权的历史证据考察


关于南沙群岛的主权问题，有的学者认为，法国殖民期间于1930年的所谓“先占”，以及越南的有效控制应为权利依据。
[3]

 实际上，这种观点既没有历史证据，也缺乏国际法理依据。

早在公元前2世纪汉武帝时，南沙群岛就被中国人民首先发现而享有初始性权利。三国时期的《南国异物志》《扶南传》就已经对南沙群岛的地形、地貌作了描述。
[4]

 其后，中国人民不断地在该群岛及附近海域从事捕鱼、拓荒活动。宋代的《诸藩志》和《梦梁录》、元代的《岛夷志
 略》、明代的《东西洋考》和《顺风相送》以及清代的《广东通志》和《海国闻见录》等史书均记载了这种情况。
[5]

 尽管在1953年英国／法国明基埃和埃克荷斯群岛案中，国际法院漠视了这种古代权利证据，但至少它可以阻止其他国家通过后来的“初始发现”取得领土的权利。

近代以来，尤其在南沙群岛的北子岛发现的两座墓碑（年份分别为1872年和1874年），以及在太平岛和西月岛上发现的清代坟墓，有力地证明了中国人民曾长期在那里生活，并留下了诸多遗迹。
[6]

 与此同时，1867年英国航道测量船“来福曼”号来此测量时，就认为南海诸岛存有海南渔民生活的足迹，如拾贝壳、捕捞海参等。1899年在南沙群岛安波沙洲，英国旅游者号船舶也发现了很多中国人的遗迹。
[7]

 甚至，1933年法国殖民者入侵南沙九岛时，也承认当时这些岛上只有中国人居住，存有中国人的神庙、水井和茅屋等。对此，美国出版的《亚洲航海指南》和英国出版的《南海航海指南》均有不同程度的记载。
[8]

 以上外国的历史文献和相关的记录，均为中国人民开拓、经营南沙诸岛的有力历史证据。

从有效占领角度，根据明清时期官方修纂的一些历史文献，如《琼州府志》和《万州志》记载，南沙群岛属于广东省琼州府万州管辖。而且，在中国古代和近代的一些图籍中也将南沙群岛划入中国版图。如宋代官方绘制的《诸藩图》、明代的《郑和航海图》、清代的《大清一统天下全图》等。
[9]

 尤其是，在1883年德国曾准备对南沙群岛展开测量调查，经过清政府的抗议后，德国随后放弃调查。
[10]

 这些历史证据均说明了中国政府已经对南沙群岛进行了有效管辖。

与我国提出的历史证据相比，越南外交部于1979年发布的《越南对于黄沙和长沙两群岛的主权》（以下简称《白皮书》）也提出了若干历史证据。如《白皮书》指出，长沙群岛（即南沙群岛）以前称之为“大长沙”，中越两国许多史书都有“大长沙”的记录，并且举出自15世纪安南王（King Thanh Tong）时期就处于越南的有效管理之下。
[11]

 而且，越南主张，其官
 方的文件记录可以追溯到1650年至1653年。
[12]

 此外，越南还以一幅出处不明的《大南一统全图》作为证据。其实，越南所谓“大长沙”仅仅为越南沿海的一些岛屿和沙洲，并非指称我国的南沙群岛。
[13]

 而且，根据国际法院的相关证据排除实践，缺乏形式上真实性的证据应在证据可采性的排除之列。

除越南以外，菲律宾、马来西亚、文莱等其他东南亚国家，也占领了我国南沙群岛部分岛礁，或对部分岛礁提出主权主张。其主要依据并非建立在历史证据基础之上，而以地理邻近原则、“大陆架自然延伸”等地质证据作为权利主张的证明。如菲律宾政府最初对1947年本国几名商人和律师以“发现”无主地为名，主张建立卡拉延州的主张并不予以支持；然而，1971年菲律宾官方以南沙群岛部分岛礁位于卡拉延群岛的大陆架上为由，声称对它们享有主权。与之类似，马来西亚也以地理邻近的原则对我国南沙群岛部分岛礁提出主权要求，进而非法占领。文莱的主张也是如此。

实际上，正如一位学者所言，国际法上广为接受的原则为：对岛屿的主权应证实其进行过有效占有，而非仅建立在邻近一国的地质证据之上。
[14]

 显然，这些国家的主张均不能对抗我国所享有的历史性主权。而且，国际法院在先例中从未承认邻近原则可以成为一国取得领土主权的一种合法方式。

总之，从历史证据的角度，中国对南沙群岛拥有领土主权是始终存在的，因而越南、马来西亚、菲律宾等国以历史证据、无主“先占”、“地理邻近”，以及“大陆架自然延伸”作为其“权利的创造”的主张在国际法上难以成立。


二、中国拥有南沙群岛主权的条约分析


关于条约方面的证据，越南主张，1887年中国清政府与当时法属安南所缔结的《中法续议界务专约》已经将南沙诸岛划归越南。对此，2002
 年印度尼西亚／马来西亚利吉丹岛和西巴丹岛主权归属案，可以为《中法续议界务专约》的解释提供借鉴。在该案中，印度尼西亚以1891年英国和荷兰签订的条约为依据，主张对上述两个岛屿享有主权。但该条约中同样没有明确提及这两个岛屿。国际法院根据条约的文本、宗旨、目的等解释方法，辅之以两国嗣后的实践，经过分析后认为，1891年条约并未明确分配所涉领土的争端，进而否定了印度尼西亚的主张。

与之类似，《中法续议界务专约》所划分的领土归属，也仅是当时广东沿岸近海的岛屿，并未明确将南沙群岛归属于安南，因此南沙群岛的主权没有发生任何转移。对此，作为曾为越南宗主国的法国学者也承认越南的主张缺乏有效的国际条约证据。
[15]



当然，有些西方学者认为，随着20世纪日本的战败，日本军队自1945年撤出南沙群岛以后，该群岛就处于无占领的状态，因此各国政府开始提出主权主张。
[16]

 显然，这种观点缺乏国际法依据。实际上，中国恢复对南沙群岛的主权存在明确的条约证据。

其一，1943年《开罗宣言》明确宣布剥夺“日本所窃取的中国的领土，例如满洲、台湾、澎湖列岛等，归还中国”，以及“日本亦将被逐出其以武力或强烈贪欲所攫取之所有土地”。随后，《波茨坦公告》第8条规定日本的领土“限于本州、北海道、九州、四国及吾人所决定其他小岛之内”。显然，日本于1939年侵占我国的南沙群岛自在自动归还之列。正以此为依据，中国政府于1946年在太平岛宣示了南沙群岛的主权。

其二，虽然1951年《旧金山和约》没有邀请中国参加，但也在第2条第6款规定了日本放弃南沙群岛中的南威岛及西沙群岛的一切权利。与之相比，1952年我国台湾当局与日本政府签订的《中日双边和约》第2条明确规定：“日本放弃对于台湾、澎湖列岛以及南沙群岛及西沙群岛的一切权益。”因此，从该条款来看，日本明确放弃南沙群岛主权的对象当然为中国，而非他国所主张的“没有明确放弃归谁”的悖论。

综上，我国对南沙群岛拥有主权除了历史证据外，国际条约也确认了南沙群岛的主权为中国所有。而且，在国际法院看来，有效的国际条约具有优先的效力，且具有决定性的分量。



 三、中国对南沙群岛实施有效控制的证据


如前所述，根据国际法院相关的司法判例，对于非殖民国家而言，如果领土主权存有争议，在缺乏相关有效条约的情况下，有效控制成为判案的法理依据。因此，如果一国能够举证有效控制方面的证据，无疑对判定主权的归属具有重要的价值。实际上，自20世纪以来，我国一直对南沙群岛采取了形式多样的有效管辖措施。


（一）在行政、军事管辖方面


早在中华民国时期，对于外国侵犯我国南沙群岛主权的行为，中国政府即采取了相关的有效行政措施予以反制，以维护国家领土主权。其中，比较典型的为应对1933年法国殖民者的侵略事件而采取的一系列措施。
[17]

 一则，中华民国政府命令参谋、海军二部协商调查。如1933年8月广东派遣两艘军舰调查南沙群岛。广东省政府向渔民调查悬挂法国国旗事宜，以及采取了相应的措施。二则，1933年6月设立全国水路地图调查委员会，负责审查全国各地出版的地图。随后，1935年4月中华民国政府公开出版了《中国南海岛屿图》，详细罗列了南海诸岛132个岛、礁、滩、洲的名称（中英文对照），分属南沙群岛、东沙群岛、中沙群岛、西沙群岛。
[18]



在1945年抗日战争结束后，中国政府根据《开罗宣言》《波茨坦公告》等国际条约，收复了曾于1939年被日本占领的南沙群岛，并于1946年向太平岛派驻军队、重立碑石和进行鸣炮以宣示主权。而且，1947年当时的民国内政部还召开关于南海问题的会议，确定对前往西沙群岛和南沙群岛的渔民，由海军总司令部和广东省政府予以保护及提供运输通信等便利。此后，1948年内政部方域司出版了《中华民国行政区域图》，明确标明处于11条断续线内的南沙群岛属于中国领土。这充分说明了
 中国政府已经确定了对南沙群岛的主权，并采取了相应的管辖权措施。
[19]

 对此，国际社会当时未曾提出任何异议。如1955年国际民航组织在菲律宾召开会议时，美国、法国、日本、菲律宾、南越等代表对于该会议通过第24号决议要求我国台湾省在南沙群岛加强气象观测的文件，无一提出保留意见或表示反对。
[20]



而且，当时许多国外出版的地图也以此标绘，并注明南沙群岛归于中国。如1952年日本出版的《东南亚图》、1954年联邦德国出版的《世界大地图集》、1954年至1967年苏联出版的《世界地图集》等。即使在1974年以前越南官方出版的地图也明确将南沙群岛标为中国的领土，如1960年越南军方绘制的《世界地图》。
[21]

 而且，根据国际法院在司法实践中适用的保持占有法律，越南、菲律宾等国现有边界应与其独立时的边界保持一致。显而易见，这些国家在独立时其领土的范围并未包括南沙群岛。

值得强调的是，中华人民共和国成立后出版的地图沿袭了中华民国时期的11段线画法。虽然1953年改为9段线，但此后出版的包含9段线的地图，始终将南沙群岛视为中国领土。同时，我国政府先后多次发表声明，明确指出南沙群岛和西沙群岛为中国的固有领土。如1958年9月4日，中国政府发表了第一份关于领海的声明，确认南沙群岛属于中国。而且，当时越南政府曾通过声明、官方出版的报刊、照会等多种形式，反复承认和支持中国政府对南沙群岛所享有的历史主权的立场。
[22]

 例如，越南政府外交部副部长雍文谦于1956年6月15日会见中国驻越南临时代办李志民时表示，根据越南方面的资料，从历史上看，南沙群岛和西沙群岛应属于中国。随后，越南外交部亚洲司代司长黎禄也指出，从历史证据来看，南沙群岛和西沙群岛早在宋朝时就已经属于中国了。1958年越南政府总理范文同在照会周恩来总理时郑重表示，越南赞同和承认中国政府于1958年9月4日发表的关于领海的声明。
[23]



从地图证据而言，1960年越南绘制的军事地图清楚标注南沙群岛为
 中国的领土。同样，1972年越南总理府测量和绘图局印制的《世界地图集》将南沙群岛标为中国领土。而且，1974年越南教育出版社出版的《地理》教科书也坚持南沙群岛为中国的领土。
[24]

 因此，这些体现官方意志的文件或资料，清楚表明了越南政府在1974年以前对南沙群岛的主权归于中国所有予以完全赞同、支持，并不持任何异议。然而，随后越南政府出尔反尔，于1975年非法占领了南沙群岛中的一些岛屿，并提出了主权要求，显然这种行为违反了国际法上的禁止反言原则。按照国际法院所适用的禁止反言证据排除规则，越南以武力非法取得的证据理应不能作为其领土主张的证据。

与此同时，我国还采取了相应的行政和军事管辖措施，如1959年海南行政区设立了西沙、南沙、中沙群岛办事处；1969年改称为广东省西沙、中沙、南沙群岛革命委员会；1979年更换名称为广东省西沙、南沙、中沙群岛工作委员会；1981年又成立了广东省西沙群岛、南沙群岛、中沙群岛办事处等；1988年我国政府将南沙群岛归于海南省西沙、南沙群岛、中沙群岛工作委员会管辖。同年，我国驻军南沙群岛中的永暑礁、华阳礁等6个岛礁，并开始派遣舰船在周围海域巡航，有力地维护了南沙群岛的主权。


（二）立法措施


在立法方面的工作，1992年《中华人民共和国领海及毗连区法》第2条第2款明确规定，南沙群岛属于中国的领土。1998年中国政府公布的《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。”显然，此处的“历史性权利”理应包括我国对南沙群岛所享有的历史主权。此外，我国台湾地区也于1999年发布法令公布第一批“领海”基线，其中明确规定，在传统U形线内的南沙群岛均为中国领土。
[25]



综上，通过自民国政府时期，尤其自中华人民共和国成立之后所采取的行政、军事、立法等多种措施，表明我国已经对南沙群岛进行了有效控制，巩固了对南沙群岛所享有的历史主权。然而，不可否认，长期以来我国政府对于南沙群岛大部分岛礁缺乏实际控制。相反，自20世纪70年
 代以来，马来西亚、菲律宾、越南等邻国一直竭力蚕食我国的南沙群岛领土，并将其纳入本国的实际控制之中，意图造成其享有南沙群岛领土主权的既定事实。

其实，一国对领土的实际控制并非只要求对其完全控制，还要依赖于其他的相关因素，如岛礁面积的大小、地理位置、自然条件等。在1931年克里伯顿岛仲裁案中，维克托·以马利指出，由于克里伯顿岛是一个无人居住的偏远荒岛，尽管美国人在该岛上进行了勘探，墨西哥建立了卫戍地，但法国最先来到该岛即应享有绝对的、无可争议的主权。
[26]

 在1933年东格陵兰岛案中，国际常设法院曾针对丹麦仅仅实际控制该岛的西海岸区域时指出，由于该地区接近北极而难以进入，因此，如果挪威不能提出更具优越的主张，那么法院将不得不信服于即使是很少领土主权的实际行使。
[27]



由此看来，对于地理位置遥远且不适宜人类居住的地方，“有效占领”的要求明显较低。同样，国际法院在2002年印度尼西亚／马来西亚利吉丹岛和西巴坦岛案和2007年尼加拉瓜诉洪都拉斯领土与海洋争端案中均强调了这一点。
[28]

 无疑，这对于南海群岛争端具有重要的示范作用。由于南海群岛大部分岛礁地理环境比较恶劣，不适合人类居住，因此实际控制的标准理应相对要低一些。但是，这并不减损中国对南沙群岛所享有的固有主权。

应当承认，我国政府对于南沙群岛绝大部分岛礁缺乏实际控制与地理环境比较恶劣、不适合人类居住有关，但这并非关键的因素。其实，忽视实际控制效力在解决领土争端中的作用是其主要原因。实际上，如前所述，国际法院在判案中仅有2002年尼日利亚诉喀麦隆领土与海洋案一例没有将领土主权判给实际控制的一方，而且部分原因在于尼日利亚占领时间过短（too short）。因此，我国必须以发展的观点，充分重视实际控制证据的证明价值，进而有力地维护自身的领土主权和海洋权益。



 四、结语


综上，无论是从历史证据、条约抑或有效控制证据的角度来看，中国对于南沙群岛都具有不可辩驳的领土主权。然而，尽管如此，我国南沙群岛正遭到越南、菲律宾和马来西亚等东南亚国家的肆意非法蚕食。虽然在1999年2月19日台湾地区公布了第一批“领海”基线表，确认整个南沙群岛为中国的固有领土；而且，确定其“领海”基线采正常基线和直线基线的混合基线法确定的方法。但是，迄今为止，南沙群岛的全部基点名称、海图及相应的地理坐标并未进一步公布。甚至，国内对于在南沙群岛能否采取直线基线仍缺乏共识。因此，我国今后除了继续挖掘历史证据外，还应通过国内立法的形式尽快公布南沙群岛领海基点名称、地理坐标及海图等，明确“附近水域”的范围，以积极应对越南和菲律宾等国类似的所谓以获得“有效统治”证据为意图的单方行为。

与此同时，中国政府应进一步加大对南沙群岛的主权宣示行为，以彰显和巩固我国所享有的历史主权；且应通过采取多种实质措施并举的方式，切实打破这些国家对南沙群岛所进行的实际控制措施。此外，还可以借鉴国际法院在司法实践中适用的保持占有法律，从法理上驳斥菲律宾和越南等国对我国南沙群岛中部分岛礁所实施的“有效统治”，以切实维护我国的固有领土主权和海洋权益。
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 2012年中海油发布南海油气对外招标公告的法律问题研究


黄　伟
 
[1]

 。








引　言


2012年6月23日，中国海洋石油总公司（以下简称中海油）发布了“2012年中国海域部分对外开放区块公告”。该公告显示，共与外国公司进行合作勘探开发的9个海上区块中，7个位于中建南盆地，2个位于万安盆地与南薇西盆地部分区域，所有区块的水深都在300米到4000米之间，总面积约为16万平方千米。
[2]

 6月26日，中国外交部发言人洪磊在例行记者会上表示，中国企业公布有关油气招标区块是正常的企业行为，符合有关的中国法律和国际惯例；对于在南海存在的分歧和争议，中方的立场没有变化，将继续致力于通过谈判协商妥善解决，包括积极推进共同开发和合作。
[3]

 越南外交部发言人梁青毅当日称，中海油对外招标的油气区块位于越南200海里专属经济区和大陆架内，中方在越南专属经济区和大陆架内进行对外招标的做法是非法和无效的，严重侵犯了越南主权和管辖权；越南强烈反对并要求中方立即取消上述错误的招标活动，不再采取使南海局势复杂化、争端扩大化的行动。
[4]

 越南国家油气集团6月27日在河内召开记者会，称中海油对外招标的9个油气区块位于越南
 200海里专属经济区和大陆架内，违反《联合国海洋法公约》（以下简称《海洋法公约》），也不符合国际惯例，而且这些招标区块所处的海域绝不是争议海域；该集团首席执行官杜文后呼吁外国石油和天然气企业不要参与招标。
[5]

 针对越方的指责，中国外交部发言人洪磊在6月27日的例行记者会上继续坚持前一日所宣称的立场。
[6]



中海油的上述举措所引发的中越间外交博弈与交锋尚未结束，短短几天内，相关的评论已有不少。有分析人士认为，越南国会6月21日通过《越南海洋法》，将西沙群岛和南沙群岛列为越南海洋主权管辖范围内，中海油就南海油气开发公开进行国际招标，是中国针对近期越南不断向南海主权和经济资源开发权“提出要求”而作出的回应
[7]

 ；继6月21日中国设立三沙市，打出维护南海主权的第一张牌后，中海油对外招标开采南海油气田应该是中国宣示和维护南海主权打出的第二张牌
[8]

 。不过，也有分析人士指出，中海油南海招标和越南的反弹标志着中越争端进一步升级；越南的反应显示出，各国对南海的主权诉求除得到政府支持外，背后还有实力雄厚的企业因素，这可能为冲突增加新的紧张点；针对中国“推进主导”南海油气资源开发，越南方面近期也可能采取较为强硬的回应措施；中越围绕南海主权和资源权益的争端和紧张局势可能继续“螺旋式上升”。
[9]

 值得注意的是，目前的评论主要集中从政策和双边关系角度切入，而法律方面的分析很难看到。

本文旨在从法律视角，对中海油最新发布的南海油气区块对外招标公告和中国外交部的相关发言以及越南外交部与越南国家油气集团的反应予以分析和解读。首先，本文将剖析中海油在南沙海域公布的招标区块是否位于中越争议海域；其次，分析中海油此次公布的招标公告的合法性问题；最后，探讨中海油此次招标对中国在南海断续线内权利主张的影响。



 一、招标区块位于中越争议海域的可能性


根据中海油公布的9个招标区块位置图（见图1）和地理坐标（见表1）
 分析
[10]

 ，所有区块确实位于越南所主张的200海里专属经济区和大陆架上
[11]

 ，并可能与越南已公布128—132和145—156油气区块主张重叠。
[12]
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图1　2012年中国海域部分开放区块位置图

把中海油公布的9个招标区块的地理坐标与国内学界利用地理信息系统对1947年《南海诸岛位置图》的测量结果
[13]

 、利用曲线光滑插值模型对断续线的连接结果进行对比分析
[14]

 ，可以大致估算出此次中海油公布的所有招标区块均位于中国南海断续线内。若进一步与断续线内南海诸岛的地理坐标进行对比
[15]

 ，可以发现所有招标区块距断续线内南海诸岛最近点的距离似乎都超过24海里。换言之，如果断续线内南海诸岛根据《海洋法公约》拥有专属经济区或（和）大陆架，则所有招标区块都位于它们的专属经济区或（和）大陆架上。

值得注意的是，关于断续线的地位和法律性质，中国包括台湾当局至今并未明确宣示。不过，众多的官方文献显示，中国包括台湾当局都主张对断续线内南海诸岛及其附近水域拥有无可争辩的主权。
[16]

 除此之外，2009年5月7日，针对越南和马来西亚在南海的外大陆架联合提案，中国外交部在向大陆架界限委员会提交的一份照会中声称，“中国对南海诸岛及其附近海域拥有无可争辩的主权，并对相关海域及其海床和底土享有主权权利和管辖权（见附图）”，照会里附的是一份南海断续线的地图。
[17]

 虽然中国并未在正式官方文件中解释“附近海域”和“相关海域
 及其海床和底土”的确切含义，不过，对照《海洋法公约》和1958年日内瓦《领海及毗连区公约》《大陆架公约》的相关规定，似乎可以作如下解释：中国可以享有主权的“附近海域”指的是内水和领海；如果断续线内的南海诸岛可以适用群岛制度，那么“附近海域”指的应该是领海、群岛水域以及群岛水域内用封闭线划定的内水；而中国可以享有主权权利和管辖权的“相关海域及其海床和底土”，一般指的应该是领海之外的专属经济区（包括毗连区）和大陆架。
[18]

 如果上述解释成立，那么中海油公布的9个招标区块位于中国所主张的专属经济区和大陆架上。


 表1　2012年中海油南海部分开放区块边界点坐标
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因此，除非能证明中国已明确主张南海断续线是一条中国与周边各国的南海边界线，并且这种主张已经得到国际社会尤其是周边各国的一般承认，或者除非能证明中国对南海断续线内的所有海域都至少可以行使油气勘探开发的排他性和专属性管辖权并得到国际社会尤其是周边各国的一般承认，否则只能说中海油公布的9个招标区块位于中越的权利主张重叠区域。换言之，所有的招标区块均位于中越的争议海域。

而事实上，要证明上述两种假设的成立，中国必须很好地应对下列挑战：首先，不管是最初的11段还是现在的9段断续线，它在地图上都不是一条连接完整的线，世界上还没有类似的边界线；其次，中国虽然早在1947年就公布了这条断续线，之后若干年它也一直存在于中国和南海周边各国甚至英、美等世界其他主要国家出版的地图上
[19]

 ，而且南海周边各国以及整个国际社会在此后几十年的时间里从未提出过任何异议或反对
[20]

 ，可是中国似乎也从未明确过这条断续线的真正含义。

此外，有学者认为，中国南海断续线是在《海洋法公约》出台和生效之前就早已存在的一条线，要求断续线符合《海洋法公约》本身不符合实际，而且中国不是因为这条断续线才享有相关的领土主权和海洋权益；相
 反，断续线只是对中国在线内对南海诸岛及其水域享有的领土主权和相关海洋权益的事实的重申，中国在线内享有的这些主权和海洋权益是在长期的历史过程中形成和发展起来的，不能将《海洋法公约》作为评判中国在南海主张合法性的唯一或主要依据。
[21]

 简言之，这种观点认为，中国主要可以基于历史性权利对断续线内的南海诸岛享有主权及其相关海洋权益。如果将这一观点适用于中海油在南海的油气招标，似乎可以说，中国对9个油气招标区块所享有的关于油气资源的排他性和专属性勘探开发权主要不是基于《海洋法公约》关于专属经济区和大陆架的相关规定享有的，而是基于历史性权利享有的。不过，就目前公布的史实来看，要证明中国在长期经营开发南海的历史过程中曾经连续一致地主张或实际勘探开采过靠近断续线内侧海域的油气资源，或是用有关捕鱼或航行等其他内容的证据来扩大主张对油气资源的专属性勘探开发权，似乎都是较为困难的。

总之，在上述假设被证明成立之前，似乎姑且只能说中海油公布的所有油气招标区块位于中越争议海域内。


二、中海油发布招标公告的合法性问题


中海油此次所称的合作勘探开发是否合法，这是中越双方围绕中海油在南沙海域公布油气招标区块一事的主要法律争点。此处的“法”，中国外交部认为包括中国法律和国际惯例，而越方所提及的主要是《海洋法公约》和国际惯例。中越双方争议的焦点在于中海油宣称的对外合作勘探开发是否符合国际法。

第一，从中国法律来看，中海油在南沙海域发布油气招标公告是合法的。根据《中华人民共和国对外合作开采海洋石油资源条例》（以下简称《石油资源条例》）第6条的规定：“中华人民共和国对外合作开采海洋石油资源的业务，由中国海洋石油总公司全面负责。中国海洋石油总公司是具有法人资格的国家公司，享有在对外合作海区内进行石油勘探、开发、生产和销售的专营权。”可见，中海油本身是具有代表国家对外发布油气招标区块的职权的。那么，中海油是否能对南沙海域的9个油气区块发布招标公告？参照《石油资源条例》第5条的规定，国务院指定的部
 门依据国家确定的合作海区、面积，决定合作方式，划分合作区块；依据国家规定制定同外国企业合作开采海洋石油资源的规划；制定对外合作开采海洋石油资源的业务政策和审批海上油（气）田的总体开发方案。可见，中海油是否能对南沙海域的9个油气区块发布招标公告，是由国务院指定的部门确定的，并非中海油的职责。简言之，中海油在南沙海域发布油气招标公告是在履行中国法律对一个企业的职责要求，是合法的企业行为。

第二，要考察中海油在南沙海域发布油气招标公告是否符合国际法，必须弄清楚中越在此争论的具体内容究竟是什么。实际上，就目前中越两国外交部及其所属的石油公司发表的非常原则性的言论来看，这个问题暂时无法得到十分确切的答案。不过，依据国际法的相关理论和实践可以推论，越方质疑中海油在南沙海域发布油气招标公告的合法性，至少包括两个方面的内容。

其一，越方认为，中国不管是基于《海洋法公约》有关专属经济区或大陆架的规定，还是依据历史性权利理论，对目前南海断续线内9个油气区块的勘探开发所提出的专属性权利主张是站不住脚的，也是不符合国际法的。换言之，在越方看来，中国提出勘探开发的专属性权利主张的法律根据都是不充分的，更不要说中国实际享有这种权利。因为正如前文分析所言，中国想从历史性权利角度证实其对南海断续线内南沙海域9个油气区块勘探开发的专属性权利较为困难。另外，如果中国想基于《海洋法公约》有关专属经济区或大陆架的规定来证实上述权利主张也十分困难。越南的大致理由是：中国对南沙群岛的主权主张并未得到国际社会承认，至少越南强烈反对且对整个南沙群岛有主权要求；而且，中国并未实际控制南沙群岛，更不用说实际、有效统治整个南沙群岛，这使得中国以南沙群岛为起点主张相关专属经济区和大陆架的主张根本站不住脚，自然也就无法对位于相关专属经济区和大陆架上的油气资源勘探开发主张主权权利和专属性的管辖权。显然，除非中国能找到新的更有利的证据从历史性权利角度证明其对南海断续线内9个油气区块的勘探开发拥有专属性权利，否则中国应尽可能针对越南关于中国不具有南沙群岛主权的理由进行驳斥。因为中国一贯明确坚持对南沙群岛拥有无可争辩的主权，而且公布了较充分的历史和法理证据。尽管目前南沙群岛的某些岛屿确实不在中国的实际控制范围内，但在国际法上所谓的实际控制并不是一个习惯法规则。而且，比较而言，中国对南沙群岛拥有主权
 的证据仍是所有主张者中最具说服力的。因此，越南的质疑是站不住脚的，反之，中国主张对南海断续线内南沙海域9个油气区块勘探开发的专属性权利是可以找到合法依据的。

其二，越方可能认为，即便退而言之，中海油发布的油气招标区块的确位于中越争议海域，中海油发布招标公告也是违法的、无效的。因为招标公告所称的“对外合作勘探开发”是单方面开发行为，而非共同开发行为。要对此论点予以客观评析，必须先澄清下列问题：第一，单方面开发与共同开发各自的含义是什么？两者有何实质区别？何为共同开发，学界的定义很多，莫衷一是。有学者将其概括为三种观点：第一种观点认为，共同开发是指两个或两个以上的行政单位，对这一地区的自然资源所进行的勘探与开发活动。这里的“行政单位”，可以是主权国家，也可以是企业或企业集团；“地区”可以是争议地区，也可以是无争议地区，代表性的学者如中国石油专家潘石英。第二种观点将共同开发定义为，主权国家基于协议，就跨越彼此间海洋边界线或位于争议区的共同矿藏，以某种合作形式进行勘探或开发，代表性的学者如荷兰石油法教授白纳德（Bernard Taverne）。第三种观点则认为共同开发仅指国家间争议区的共同开发，代表性的学者如中国海洋与石油法专家高之国。
[22]

 可见，尽管学界迄今未就共同开发的定义完全达成一致，不过没有人否认相关国家基于协议对争议海域以某种合作形式进行勘探或开发是共同开发的应有之义。而关于单方面开发，学界和实务界虽经常提及或使用这一概念，却鲜有深入论述和研究。事实上，单方面开发是相对共同开发而言的，其要义在于一争端当事方不能撇开另一争端当事方或在未经其同意的情况下对双方争议海域进行勘探或开发。这也是单方面开发与共同开发的实质区别。

第三，《海洋法公约》和国际惯例对与争议海域油气勘探开发有关的规定不允许单方面开发。就《海洋法公约》而言，与争议海域油气勘探开发较为相关的规定包括第74条和第83条。它们一致规定，海岸相向或相邻的国家间存在的争议海域，可以通过协议以公平划界的方式予以解决；在达成划界协议以前，有关各国应基于谅解和合作的精神，尽一切努力作出实际性的临时安排。实践中在划界协议达成前，相关各国所作的
 实际性的临时安排通常都是某种形式的共同开发。
[23]

 不过，一般认为，这并非意味着可以把共同开发与实际性的临时安排等同。而根据国际惯例，相关各国对争议海域油气资源往往也会进行共同开发；除非得到其他争议当事方的同意，否则对争议海域的单方面开发在合法性上是站不住脚的。实践中，由于油气资源的战略意义，其他争议当事方一般不会自愿同意某一当事方进行单方面开发。

第四，发布招标公告在国际法上是一个完整、有效的对外合作勘探开发行为吗？一般而言，对外合作勘探开发的流程包括招标公告的发布，其他合作方的投标、竞标、中标，合作双方合同的签订，正式进行油气资源的合作勘探、开发。显然，中海油发布招标公告仅处在整个对外合作勘探开发流程的初始阶段，根本算不上一个完整的对外勘探开发行为。此外，还可以明确的一点是，不论对外合作勘探开发的实质内容究竟为何，是单方面开发还是共同开发，国际惯例都没有对发布招标公告这一作为合作勘探开发初始阶段的行为作出必须得到另一争议当事方同意的规定。换言之，仅依据招标公告根本无法判断其性质究竟为单方面开发还是共同开发。

在澄清上述问题的基础上，可以对越南的第二点质疑作如下评析：首先，中海油发布招标公告不是一个完整的对外合作勘探开发行为，目前据此尚无法判断该行为究竟是单方面开发还是共同开发。如果将来越南及其石油公司参与进来，可以认为中海油的“对外合作勘探开发”是共同开发，否则即为单方面开发。其次，招标区块位于中越争议海域、国际法不允许在争议海域进行单方面开发以及中国对争议海域“搁置争议、共同开发”的政策都要求中国在上述招标区块进行共同开发。再次，国际法上并无规定，争议一方在未得到另一争议方同意的情况下不能单独对外发布招标公告。据此，越南、马来西亚和印度尼西亚等在南海与中国存在争议的海域单方面发布招标公告的一系列行为本身算不上单方面开发，但是这些国家在中国及其石油公司未参与的情况下单独进行实际勘探开发却无疑是真正的单方面开发行为。总之，越方质疑中海油此次发布招标公告的行为是违法和无效行为的观点及其理由都是站不住脚的；反之，中海油在南沙海域发布油气招标公告的行为是符合国际惯例的。



 三、招标公告对中国在南海断续线内权利主张的影响


中海油此次在南海发布油气招标公告之前，外界对中国在南海的基本权利主张的认识大致可概括为：南海断续线虽然早已出现在中国甚至世界其他多国出版的地图上，但中国一直没有明确解释这条线的法律性质和地位；对于线内岛屿及其水域的地位和相关权益，中国的主张可分为两个层次，第一个层次即中国主张享有线内所有岛、礁、滩、沙及其附近水域的主权，第二个层次即中国对线内相关海域及其海床和底土享有主权权利和管辖权。然而，外界始终不清楚的是，“附近水域”和“相关海域”分别对应的是不是“内水和领海”和“专属经济区和大陆架”？它们的范围分别是多大？它们与断续线之间是什么关系？这两个水域之和就是断续线内的全部水域吗？中海油此次公布油气招标区块以及中国外交部的发言似乎对进一步认识和澄清上述问题有所帮助。

第一，中海油此次公布的9个招标区块应该都属于中国在南海主张的“相关海域及其海床和底土”。因为中海油此次的招标行为已得到中国外交部的官方认可，这表明拥有对上述所有招标区块进行油气勘探和开发的权利已成为中国政府的主张；如果把这种权利主张与中国此前发表的南海主张对照分析可以发现，这种对油气进行勘探和开发的权利实际上就是中国在南海主张的对“相关海域及其海床和底土享有主权权利和管辖权”的重要体现。

第二，根据公布的9个招标区块和西沙群岛的领海基线以及南沙群岛所有岛、礁、滩、沙的地理坐标
[24]

 ，招标区块最远点到西沙群岛领海基线以及太平岛和南威岛等较符合《海洋法公约》第121条第2款所规定的岛屿的外缘最近点的距离均超过200海里，同时考虑到这些远洋岛屿不太可能主张200海里外的大陆架，所以，即便整个西沙群岛以及太平岛和南威岛等条件较好的岛屿真的可以拥有200海里专属经济区和大陆架，9个招标区块也不可能全部位于其200海里专属经济区和大陆架上。而且，根据前文的分析，中国要基于历史性权利来主张9个招标区块油气资源勘探和开发的专属性权利较为困难。因此，中国似乎只有将整个南沙群岛的领海基线以同于西沙群岛的方式划出并主张其200海里专属经济
 区和大陆架，才较可能把9个招标区块全部纳入中国对油气勘探开发的专属管辖范围内。

第三，目前尚无法断定南海断续线内侧的所有海域是否都属于中国主张的“附近水域”和“相关海域”，因而中国无法以类似于上述9个招标区块的理由主张中国对南海断续线内侧的所有海域油气资源的勘探、开发拥有专属性权利。这就意味着，如果在南海断续线内除“附近水域”和“相关海域”外，还存在中国至今未主张任何权利的“其他海域”，而且中国不愿放弃对“其他海域”油气资源勘探开发的专属性权利主张，那么中国必须从《海洋法公约》之外找到相关的法律依据。这也意味着，尽管从历史性权利角度论证中国在“相关海域”或“其他海域”主张油气资源勘探开发专属性权利的合法性存在较大困难，但中国目前显然不应该轻易放弃这一路径，反而应作更深入的法理挖掘和准备。


结　论


从法律角度分析，2012年6月23日中海油在南沙海域公布的9个油气招标区块很可能全部位于中越主张的争议海域，中海油此次的招标不仅符合中国相关法律的规定，也不违反《海洋法公约》和国际惯例。因此，中国外交部的发言在法理上是站得住脚的，而越南外交部和越南国家石油公司的相关质疑和指责则是没有法律依据的。

不过，中国仍需要进一步对主张南海断续线内南沙海域9个油气区块勘探开发的专属性权利提供更明确的法律依据和解释。而且，中国要对上述招标区块进行完整的对外合作勘探和开发，必须征得越南的同意或者有越方的直接参与，否则将很可能被指责为单方面开发行为。

此外，中海油在南沙海域发布油气招标公告对中国在南海断续线内权利主张可能产生一些影响。例如，中海油此次对油气进行勘探和开发的权利实际上就是中国在南海主张的对“相关海域及其海床和底土享有主权权利和管辖权”的重要体现；中国似乎只有将整个南沙群岛的领海基线以同于西沙群岛的方式划出并主张其200海里专属经济区和大陆架，才较可能把9个招标区块全部纳入中国对油气勘探开发的专属管辖范围内；中国无法以类似于上述9个招标区块的理由主张对南海断续线内侧的所有海域油气资源的勘探、开发拥有专属性权利，中国必须从《海洋法公约》之外找到相关的法律依据，且不应轻易放弃诉诸历史性权利这一路径。
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 我国海上油污事件中的海上执法探讨


李志文
 
[1]









我国是当今世界的石油进口大国，每年原油进口量超过2亿吨，其中90%通过海上船舶运输完成。
[2]

 近年来，我国海上石油勘探日益频繁，环渤海和黄海北部地区多个30万吨级油港和大型原油储备基地也在建设之中；随之而来，各种原因造成的海上油污事件呈上升趋势，海上油污危害已经由船舶油污单一构成模式，转变为船舶油污、陆源污染、海上石油钻井平台污染等多污染源构成模式。2010年7月6日大连新港码头油库输油管发生爆炸和2011年6月4日、17日位于渤海的蓬莱19—3油田先后发生两起溢油事故，标志着我国海上油污走进了多元化时代，同时也对国内分散型海上执法模式下的防污治污等海上执法带来多重挑战。基于目前我国海上执法体制的约束，预防和清除海上油污时，因造成污染事故原因的不同，可能涉及不同的执法机关，因此，如何衔接各涉海执法主体在处理海上油污事件中的职能，及时有效地清污减污，维持海洋环境的清洁，是目前我国海上油污执法中面临的棘手问题。本文从近年来海上油污事件的新变化入手，结合大连码头油库输油管爆炸案和渤海湾钻井平台漏油事件引发的问题以及美国墨西哥湾漏油事件的启示，探讨我国海上油污事件中的海上执法问题。


一、近年来海上油污事故的新变化


（一）海上油污由传统的船舶油污为主导向多元化污染模式过渡

在“Torrey Canyon”号油污事件发生之前，船舶油污第一次进入国际
 社会视野始于1942年“E. H. Blum”号漏油事件。
[3]

 但因其装载和泄漏的油量较少，且造成的损害比较小，当时并未引起国际社会的普遍重视。而伴随着船舶大型化的发展趋势和全球海运量急剧增加，事故性和排放性船舶油污事件不断发生，因此，长期以来国际社会在应对海上油污时，多将船舶溢油作为主要污染源予以调整，国际海事组织（IMO）等政府或非政府性质的国际组织先后制定了众多的国际公约，在船舶油污预防、油污事故的应急反应、油污损害赔偿及配套的赔偿机制等方面作出了积极的努力，建立了较为完善的船舶油污法律制度及体系。但是，随着海上石油工业的发展，现阶段海上油污问题已不再限于传统的船舶油污事故，海洋石油钻井平台和陆上引起的海上油污事故正逐步得到关注。

海上石油钻井平台油污事故发生概率小于船舶油污，然而一旦发生溢油事故，后果往往是灾难性的。受全球油气价格持续走高、中东主要产油国政局动荡减产及远洋勘探技术进步的共同作用，海洋油气开发范围逐步由海岸带向深海区域扩展。目前全球范围内约有6000多座营运中的海洋油气平台，包括固定式钻井平台、浮动式钻井平台和水下开采设备等，规模从几千吨到几十万吨不等。
[4]

 众多海上钻井平台以及频繁油气勘探活动不可避免地对海洋环境带来一定威胁。2010年4月20日，位于美国路易斯安那州威尼斯东南海上的半潜式钻井平台“深水地平线”号爆炸起火（以下简称“墨西哥湾漏油事件”），大量原油溢入墨西哥湾，造成美国历史上最严重的环境灾难。而在我国，目前据统计仅渤海地区就矗立着1380多口油井、200多座海上钻井和采油平台。
[5]

 虽然我国海上石油勘探开发起步较晚，但在短短二十几年的海上油气资源开发史中，亦发生了不少石油开采造成的海上油污、井喷事故等。
[6]

 如1988年7月2日，渤海七号钻井平台发生连续28小时的井喷，大量原油泄入大海。2005年胜利油田钻井平台下设的海底输油管线两次发生溢油事故，严重污染了该海域的生态环境。2011年6月4日，由中国海洋石油总公司（以下简称“中海油”）与美国康菲国际石油有限公司（以下简称“康菲公
 司”）合作开发的位于渤海湾的蓬莱19—3号油田B平台、C平台发生重大漏油事故（简称“康菲漏油事件”），在超过半年的时间内，渤海被污染的海域超过6200平方千米。由此可见，尽管海上钻井平台油污事故发生概率小于船舶油污事故，但目前因进行海上钻探、试油、采油的移动式钻井平台数量呈急剧增加的态势
[7]

 ，由石油钻井平台引发的海上油污将日益严重。

陆源污染物成为海上油污的另一来源。据统计，全球陆地每年向海洋排放的污油量达上百万吨，它主要由油库、储油罐、输油管等事故所引发。我国沿海地区向海洋排放石油的污染源约有200多处，每年流入量约10万吨。
[8]

 1973年香港一油库发生事故，约有4000吨柴油流入海洋。1989年山东黄岛油库爆炸起大火，630吨石油流入胶州湾。
[9]

 2010年7月16日，大连新港油品码头一输油管发生爆炸（以下简称大连“7·16”油污事件），约6万吨原油流入大连新港和大窑湾港区海域。
[10]



综上，海上油污污染源正向多元化发展，以船舶油污单一污染模式统辖海上油污的时代已成为历史，海上石油钻井平台污染、陆源污染等多种类污染源合力影响着目前海上油污事故的构成走向。


（二）当代海上油污事故的特点


1．海上油污事故造成的损害后果严重。无论燃油、原油还是其他油类物质，一旦大量泄入海洋，其所造成的损害结果都是巨大的。如1967年“Torrey Canyon”号油污事件使包括英国的康沃尔半岛南北两岸、英吉利海峡的加尔塞岛、法国的佛耳牛得半岛北部及东部，总长达242海里的海岸线遭受原油污染，这次事故所造成的经济损失高达1050万英镑。
[11]

 瑞信银行对美国2010年“深水地平线”号油污事件分析预测，该事件涉
 及的清理油污和赔偿金额会达到310亿美元。
[12]

 2005年4月3日，葡萄牙籍超大型油轮“阿提哥”（ARTEAGA）号在大连港新港港区6海里处触礁搁浅，至少有200吨原油泄漏并在海面形成了21.5平方千米的油膜，在7天内达到484平方千米，使沿岸多个乡镇的渔民和私营海产品公司遭受了总额高达10亿多元的经济损失。
[13]

 2005年胜利油田钻井平台下设的海底输油管线发生溢油事故，对东营海域造成人工养殖水产品经济损失3442.76万元，天然渔业资源经济损失10328.29万元。
[14]

 康菲漏油事件形成劣四类海水面积达840平方千米，对海洋环境造成了严重的污染损害，使渤海湾沿岸上百家水产养殖户遭受损失超过十亿多元。
[15]

 大连“7·16”油污事件中泄漏入海的原油重点污染水域10平方千米，污染水域50平方千米，可能涉及的油污水域近100平方千米。
[16]

 从上述海上油污事故中可以看出，所有的海上油污都对海水质量、海洋生物和生态系统产生了很大的威胁，并长期影响沿岸的渔业、旅游业和居民的生活。

2．各种海上油污事故均面临应急性处理。无论是船舶、海洋工程，还是岸上储油设施造成海上油污事故，均需要采取应急处理，以尽可能防止或减少油污所造成的损害。海上油污事故发生后的应急处理是防止溢油污染的最后一道防线，需要海上执法机关事先制订切实可行的溢油应急响应计划和保障有力的应急响应体系，以及溢油事故应急预案；发生海上油污事故，及时启动应急响应程序，实施应急预案，以有效降低溢油危害。目前，我国船舶和海上石油勘探开发均有溢油应急响应计划和应急预案；其中，国家海洋行政主管部门负责制订全国海洋石油勘探开发重大海上溢油应急计划，国家海事行政主管部门负责制订全国船舶重大海上溢油污染事故应急计划。

3．各种海上油污事故的清除手段具有同一性。无论何种原因引发的海上油污事故，油污均具有相同的属性。就物理属性而言，经提炼过的
 油类产品和某些轻原油具有高度挥发性、燃点低而不会长时间残留在海面上，清除较为容易；重原油及重燃油含有很多非挥发性物质且燃点和黏度都高，会长时间残留在海上，大范围地污染海岸，难以清除，而且处理费用相当高。
[17]

 但无论是船舶溢油，还是海上钻油平台溢油，抑或是岸上储油设施泄漏入海，均需要在最短的时间内，以最快速有效的方式在海上进行高效率、大面积的溢油回收和清除，对漏点进行封堵，使用围油栏、回收船以及消油剂等。


二、海上油污新变化带来的海上执法问题——以大连“7·16”油污事件和康菲漏油事件为例


康菲漏油事件暴露了我国应对海上油污行政执法环节存在的诸多缺陷。从2011年6月4日康菲公司向国家海洋局北海分局报告其B平台东北方向发现不明来源的少量油膜，到2011年11月11日国家海洋局公布蓬莱19—3油田溢油事故联合调查组事故原因调查结论，其间海洋执法部门虽然采取各种手段要求康菲公司采取有效措施彻底排查并切断溢油源，消除再次发生溢油的风险，甚至要求其停止钻井、停止油气生产，但海底溢油问题并未得到彻底解决。
[18]

 据报道，2012年6月3日位于渤海湾的蓬莱19—3油田再次出现漏油，再度引发公众质疑。
[19]

 康菲漏油事件的处理在一定程度上暴露出我国针对海上油污执法的机制不成熟，在应对现代海上油污事故新变化中，现有涉海执法尚存在着一定的问题。


（一）海上油污不同执法主体造成的负面影响


根据海洋环境保护法确立的海洋管理体制，目前我国实行的是海上分散执法模式，涉海执法主体包括公安边防海警、海事局、海关总署缉私局、海洋局海监总队、农业部渔港渔监等。其中，与海上油污有关的执法主体包括环境执法部门、海事局、海洋局海监总队、农业部渔港渔监以及军队环保部门。上述执法主体在应对海上油污时，其执法权限和范围存
 在一定的划分。环境执法部门负责陆源污染物和海岸工程建设项目造成海上油污的监管和执法，海洋局负责对海洋工程项目和海洋倾废造成海上油污的监管和执法，交通运输部海事局负责对港区水域内非军事船舶和港区水域外非渔业、非军事船舶油污的监管和执法，农业部渔港渔监负责渔港水域内非军事船舶和渔港水域外渔业船舶油污的监管和执法，军队环保部门负责军事船舶油污的监管和执法。可见，我国是按照行业标准对海上油污执法主体进行职责划分。笔者认为，此种依行业标准确定海上油污执法的模式，虽然初衷在于充分发挥各执法队伍的专业技能，但该种执法模式设计的局限性在康菲漏油事件和大连“7·16”油污事件中表现得尤为明显。一方面，我国海上油污已非单一由船舶造成，而是呈多元化的倾向；另一方面，国内海上执法各部门之间因立法冲突造成了执法机构的权责不清，执法依据“令出多门”。在管辖权交叉时，于有利可图之处，各执法部门蜂拥而至；于无利可获之时，皆袖手旁观。因此，当海上油污事故发生后，执法部门往往因权属划分不明确而造成应对迟缓或者推诿、观望，乃至于一事多管等现象，由此贻误了海上油污清除的最佳时机，造成油污范围的扩大。


（二）执法措施上缺乏有效的配合


海上油污发生后，往往可能会涉及环境保护、海事、海洋、渔业、军队等多个执法部门，各部门在执法措施上缺乏有效的配合。海事和海洋环保部门是清污工作中两支主要的行政执法力量，但囿于部门权限的设置，二者在执法措施上缺乏有效的配合。如大连“7·16”油污事件发生于大连市大孤山新港码头区，原油泄漏入海污染了港口水域，但陆地污染属于环保部门监管，港口水域中只有船舶污染才属于海事部门的管辖范围。对此，虽然海事部门对清除海上油污有较丰富的经验和较为完备的设施设备，然而并没有相应的职责对类似于大连“7·16”油污事件等非船舶造成的漏油事故进行执法监管。康菲漏油事件中，海洋环保部门具有处理油污的执法权，但实际调度船舶、组织船舶执行清污任务时，又必须得到海事部门的同意和参与，需借助于海事部门的清污力量执行海上清污措施。由于目前我国尚无全权负责油污预防与治理的政府机构，因此在具体执行清污措施过程中往往需要不同主管部门沟通或经由共同的上一级行政主管部门协调沟通，在执法措施上难以形成以制度架构为基础的协调合作机制，导致海上油污发生及相关信息难以在短时间内迅速集中，
 引起部门间信息沟通不畅和执法活动效能低下，甚至丧失处理油污的最佳时机。


（三）应对及救济不及时


我国涉海执法部门在应对及救济大连“7·16”油污事件、康菲漏油事件过程中存在如下问题：第一，应对油污事故没有及时的治理措施。康菲公司事故发生后，漏油信息并未得到及时的披露，在这个过程中渤海被污染的海域从最初的16平方千米蔓延到超过6200平方千米。在事故发生之初，许多水产养殖户由于无从获取污染事故的相关信息，依然继续进行海洋渔业生产作业，最终致使损失不断叠加。第二，缺少行之有效的监管措施。中海油和康菲公司在溢油事故发生一个月后，才迫于社会舆论压力承认引起了海洋石油污染，但后续治理赔偿计划进程缓慢。国家海洋局发布的《蓬莱19—3油田溢油事故联合调查组公布事故原因调查结论》表明，此次康菲公司在蓬莱19—3油田B平台的生产违反总体开发方案，不执行分层注水的开发要求，长期笼统注水，导致注采比失调，破坏了地层和断层的稳定性，造成断层开裂，形成窜流通道，发生海上溢油。当B23井出现注水量明显上升和注水压力明显下降的事故征兆时，仍然不及时停止注水、查明原因，而是继续维持压力注水作业，进一步加剧了海上溢油的污染程度，而这些本应都在执法部门的监督范围内。第三，应对大规模海上油污事件的预案存在缺陷。目前，我国地方政府及各执法部门、大型企业普遍制订有详细的“紧急反应预案”，但这些预案往往是基于本部门权限而制订，在应对规模较大的事故时，往往缺少协调和联动机制。反观大连“7·16”油污事件，大连市储备的泡沫剂在当晚救援中即被启用一空，沈阳军区不得不出动军用“运—8”飞机抢运消防物资。
[20]

 上述事实反映：其一，在中国石油天然气股份有限公司大连石化分公司应急预案忽略库区配电设施的情况下，依照《生产安全事故应急预案管理办法》
[21]

 负有评审安全生产监督管理职责的机构亦未予及时纠正；其二，大连市相应预案既对可能发生的事故规模存在不合理预期，同时在救援物资储备和调运方面也缺少与邻近市县的有效协作。



 三、美国海上执法力量应对墨西哥湾漏油事件对我国的启示


美国的海上执法主要由美国海岸警卫队（United States Coast Guard）承担，它具有海事安全、海洋环境、海上应急、国防、治安与缉私等方面的法定职责。2010年4月20日发生的墨西哥湾漏油事件中，美国海岸警卫队在海上油污事故应急处理以及配合联邦现场协调员等方面体现出了高效的执法能力，在此次漏油事件中成功地扮演了海上油污事故执法主体这一角色，其高效执法对完善我国海上油污执法机制的建设具有参考意义。


（一）机构设置精简化


美国海岸警卫队部署在太平洋区和大西洋区内，由总部、2个地区司令部、9个分区司令部以及下属各级部队组成。分区司令部包括飞行站、海上安全局、大队司令部和中小型船艇，大队司令部下设导航站、工作站和罗兰站。在美国海岸警卫队总部，包括公民权利委员会在内的22个委员会，是保证海岸警卫队正确行使权力的监督机构，有效地促进了海岸警卫队的执法效率。在地区司令部设置情报部，分析和成果科，搜集、海防区计划和保障科，项目资源科；建立起了海洋情报信息综合处理系统；同时，以无线电通信服务、安全科，无线电通信管理科和指挥、控制、通信部为基础的无线电部门，在海洋执法队伍的内部、各海洋执法队伍以及政府部门之间实现了情报信息互通互联，提高了执法部门指挥和控制的效率，实现了信息共享。这种有统有分、统分结合，先进装备武装基层、监督机制遍布上层的精简高效的机构设置，大大提高了美国海岸警卫队的执法效率。


（二）专门立法授权执法


1915年《海岸警卫队法》（US Coast Guard Act of 1915）是针对美国海岸警卫队职能的专门立法，该法明确海岸警卫队的海上执法主体地位和执法权限。1972年通过的《港口和航道安全法》（Ports and Waterways Safety Act of 1972）责成美国海岸警卫队制定油轮和其他在美水域运载污染物质船只的建造规定，进一步授权海岸警卫队研发船只交通控制系统，防止繁忙港口和水域发生交通事故。依据1990年《油污法》（Oil Pollu-
 tion Act 1990）
[22]

 和《清洁水法》的授权，联邦环境保护署和海岸警卫队分工负责水域环保工作。太平洋和大西洋两岸、大湖区、密西西比河等区域的溢油事故由海岸警卫队负责处理。
[23]

 明确的立法和清晰的授权范围从制度上明确了海岸警卫队作为美国海上执法主体的地位，为美国海岸警卫队独立自主行使执法权奠定了坚实的法律基础。


（三）执法权限广泛且统一


美国海岸警卫队有着广泛的执法权限，担负着美国所有海域的行政管理的职责。通过《海岸警卫队法》、《导航与通航水域法》及《航运法》等立法授权，美国海岸警卫队作为海上执法主体，负责在美国港口、航道以及其他管辖海域执行国内相关法律和有关国际公约、条约，主要包括海上抓捕犯罪嫌疑人，登临可疑海上船舰进行检查、核查船载物品，追捕逃逸船只，禁毒，禁止非法移民，海洋资源保护，执行《渔业法》等，其职能囊括了我国海军、海警、海监、海事、渔政、海关缉私、海洋环境保护等多个涉海部门的大部分业务，从而维护了美国的海洋主权和海上经济发展秩序。

美国海岸警卫队在海上油污执法中具有较高的协调权和决定权。美国1990年《油污法》规定，在应急指挥体系中设立“溢油防污和反应办公室”。“溢油防污和反应办公室”属于常设机构，其成员来自政府相关的各个部门，其行动按照国家应急计划和相关法律授权行使职责；同时，由联邦政府指定海岸警卫队的一位官员负责现场的最后决策，这位官员可以协调各相关部门，有权指挥港口所有船舶乃至海军船舶。地区应急反应系统则由海岸警卫队、州政府官员、船东代表组成的三人指挥小组构成，海岸警卫队官员的最后表决权占51%。该溢油应急指挥机制，加强了政府各部门之间的协作配合，保证了联合应急指挥行动中的反应迅速、步调一致和政令畅通。
[24]



美国海岸警卫队有权要求潜在的海上污染者设立担保并制订应急预案。除未将石油作为货物或燃料运输的非自动力船舶外，在美国境内航
 行的任何300总吨以上的船舶，以及在专属经济区将石油转运或过驳到美国境内的任何船舶，需按照美国海岸警卫队颁布的法规，建立并保有“财务能力证明”，以保证其在依照1990年《油污法》的规定成为责任人时，有能力在最大责任限额内承担赔偿责任。
[25]

 美国海岸警卫队还被赋予行使“美国国家油污基金”
[26]

 的管理权。此外，海岸警卫队负责监督从事海上石油开采的公司制订和向政府提交应对大规模漏油事故的应急预案。当发生漏油事故时，石油公司有责任在联邦政府监督下实施自己的应急计划，并承担清除油污的费用。倘若漏油事故足够严重，联邦政府也将负起责任，全面指导救灾应对工作。


（四）专业技术支持


美国海岸警卫队先前成功地建立了名为“溢油应急的计划、训练和反应系统”（Spill Planning, Exercise and Response System）的一种新型计算机系统，以供海岸警卫队的现场协调员在发生化学危险品或油污染事故时使用。该系统具有高能、多用途和使用便捷的优点。它利用目前的技术水平、数据库、数学模型及图表来进行信息管理，为安全管理、制订计划、训练和污染反应提供决策支持。
[27]




四、我国应对海上油污事件海上执法的改进



（一）合理界定各海上执法主体监管的海上油污范围


海上油污主要源于岸上设施、海洋工程设施和船舶，其中，岸上设施包括输油设施和储油设施，海洋工程包括海上石油钻井平台和海底输油管线。对于岸上输油、储油设施，海底输油设施的油污问题，目前海洋环
 境保护法
[28]

 、《防治海洋工程建设项目污染损害海洋环境管理条例》
[29]

 、《防治海岸工程建设项目污染损害海洋环境管理条例》
[30]

 、《防治陆源污染物污染损害海洋环境管理条例》
[31]

 已经明确授权由环境保护行政主管部门行使管辖权。目前需要明确界定的唯有“船舶”和“海上石油平台”。康菲漏油事故发生后，对于钻井平台海上油污的监管和执法，国内存在争议。根据我国海洋环境保护法第5条的规定，大连“7·16”油污事件的执法机关应该为环保部，应对康菲漏油事件的主管机关应该为国家海洋局。但国内有学者认为应将海上石油平台作为船舶由海事局进行统一监管
[32]

 ；还有学者认为海上钻井平台是区别于船舶的海上建筑设计，其管辖权应属国家海洋局
[33]

 。

笔者认为，海上石油平台应由我国海洋局进行监管，理由如下：其一，海上石油平台与传统船舶在结构、目的等方面都有较大区别。虽然海上浮动钻井平台和半潜式生产平台（SEMI）、张力腿生产平台（TLP）、单圆柱生产平台（SPAR）和浮式采油、储油和卸油装置（FPSO）此类海上石油资源开采的设施有“浮动性”和“自航性”，但是其构造和检验仍与普通货船、客船等船舶有显著区别。其二，海洋立法对“海上石油平台”油污有明确规定。根据《防治海洋工程建设项目污染损害海洋环境管理条例》第26条的规定，固定式和移动式海洋石油勘探开发平台均属于海洋立法调整的范围，其生产作业和防污活动均受海洋主管部门监督管理。虽然部分海事立法中也对海上平台作了相应规定
[34]

 ，但立法着眼点是从海上交通安全角度对“海上石油平台”进行调整，而《防治船舶污染海洋环境管理条例》等专门调整船舶污染活动的海事立法中，并未将“海上石油平台”纳入立法调整客体。其三，“海上石油平台”油污多发生于生产作业过程中。无论是康菲漏油事件，还是目前被媒体披露的其他海上石油平台污染事件，“海上石油平台”油污皆发生于生产作业过程中；此时“海上
 石油平台”业已固定，其法律属性应属于《防治海洋工程建设项目污染损害海洋环境管理条例》第3条规定的“海洋工程”，此时“海上石油平台”因溢油污染海洋，应属于海洋立法调整的客体，由海洋主管部门进行监管。


（二）设置应对海上油污专职行政机构


在海上石油泄漏事故中，由于漏油事故所涉及的面较广，所以，政府应该在海上石油泄漏事故应急机制中扮演积极的角色。如在墨西哥湾漏油事故发生后，美国联邦政府的诸多部门参与了墨西哥湾漏油事故的处理，其中包括：国土安全部、国防部、劳工部、海岸警卫队、内政部、环保署、国家海洋与大气管理局、小企业主利益保护局、渔业和野生动物服务局、国家公园服务局、职业安全与卫生研究所。
[35]

 政府积极参与石油泄漏事故的处理，有助于防止石油泄漏事故所导致的负面影响进一步恶化，保证不同执法主体间在应急措施及监管上的良好联动与协调。

笔者认为，目前我国虽然仿效美国海岸警卫队模式建立统一的海上执法机构能够弥补我国涉海执法权分散的缺陷，但考虑到我国长期以来海上分散执法的历史和习惯，现阶段由分散海上执法一步跨入单一海上执法模式的条件尚不成熟。目前较为妥善的方式是建立一个囊括各部门的应急指挥中心，通过海上执法队伍联动与协调的方式监管处理海上油污事件。具体而言，我国在应急反应方面，在明确各执法主体职责范围的情形下，参考“中国海上搜救中心”模式设置“中国海上油污应急中心”，由主管部门牵头成立应急指挥中心，人员组成应包括所有已经以及可能涉及的执法机关代表人员和专业人士，此中心的权限在必要时候可以跨部门越过地方政府直接进行事故指挥。


（三）通过立法和应急预案协调部门职能


在修改相关立法之外，就立法规定的海上执法机关职能分配问题，可以通过涉海行政管理机构联合制定、下发“实施细则”或者“通知”的方式，对立法冲突先行予以解决。如此，既能明晰相关各海上执法部门的行政执法权限，同时也能够避免单纯追求国家立法而带来的耗时问题，以及
 后续的国家行政机构调整所引起的、法规规定的主管机构名称和立法内容不一致的现象。此外，涉海行政执法部门在制订应急预案时应采取分级预案制度，即在部门预案的基础上对已有应急制度的进一步强化，并在同级别部门预案和溢油事故危险评估系数递增的基础上，制订牵连范围更为广泛的油污应急预案制度，以便在事故发生时能有效协调区域内和跨区域各方力量及时按照事故发生地情况调配人力和物力资源。


结　语


石油工业的蓬勃发展在惠及社会的同时，也为社会带来了解决海上油污的困境。在应对产生海上油污由单一船舶污染模式向多元化模式转变的过程中，应通过立法、机构调整等多方位措施，尽快完善我国海上油污事件的执法体系，明确各海上执法主体的职责界分，并在职责界分基础上构筑各涉海执法主体应对海上油污处理和清除的联动与协调机制，建立和谐相洽的海上执法体系。
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 南海通行制度上的争议研究


郗笃刚
 
[1]









南海海域广阔、位置重要，是沟通太平洋、印度洋，连接亚洲、大洋洲的海上要道，素有“远东十字路口”之称。南海周边国家和地区经济发展迅速，是亚太重要的政治经济区域。经马六甲海峡进入南中国海的油轮数量是经过苏伊士运河的3倍、巴拿马运河的5倍，经过南中国海运输的液化天然气相当于全球液化天然气总贸易量的三分之二。
[2]

 南海航线对我国和东亚、东南亚各国具有重要意义。穿过南海的能源供应线对我国、日本、韩国尤为重要，可以说是东亚各国的“海上生命线”。南海海域总面积达350万平方千米，航线所经海域性质不同，适用的通行制度不同。对南海海域适用的通行制度进行详细分析研究，明确南海不同海域适用的通行制度对于我国依法维护海洋权益具有重要意义。本文分析了目前在南海海域通行制度上的几种争议，并在此基础上提出了一些建议。


一、国际海洋法规定的几种通行制度


1982年《联合国海洋法公约》中有关海域通行部分的条款主要有第二部分第三节领海的无害通过、第三部分第二节用于国际通行海峡的过境通行和第三节无害通过、第四部分第52条群岛国的无害通过权和第53条群岛海道的通过权等条款，规定的海域通行的制度主要有无害通过制度、过境通行制度、群岛海域的通行制度及公海和专属经济区内的自由通行制度等几种。



 （一）无害通过制度


按照《联合国海洋法公约》第17条的规定，所有国家，不论是沿海国或内陆国，其船舶均享有无害通过领海的权利。无害通过应继续不停和迅速进行。无害通过的船只可以进行停船和下锚等活动，但以通常航行所附带发生的行为或由于不可抗力或遇难所必要的或为救助遇险或遭难的人员、船舶或飞机的目的为限。


（二）过境通行制度


《联合国海洋法公约》第37条规定，在公海或专属经济区的一个部分和公海或专属经济区的另一部分之间的用于国际航行的海峡的通行上实行过境通行制度。过境通行制度是指所有外国船舶和飞机在用于国际航行的海峡中享有以继续不停和迅速过境为目的的航行和飞越的自由。公约规定所有船舶和飞机均享有过境通行的权利，沿岸国的法律和规章，不得在形式上或事实上对外国船舶有所歧视。海峡沿岸国不应妨碍或停止过境通行，并有义务将所知的海峡内或海峡上空对航行或飞越有危险的任何情况妥为公布。船舶和飞机在行使过境通行权时应：毫不迟延地通过或飞越海峡；不对海峡沿岸国的主权、领土完整或政治独立进行任何武力威胁或使用武力；除因不可抗力或遇难而有必要外，不从事其继续不停和迅速过境的通常方式所附带发生的活动以外的任何活动。


（三）群岛海域的通行制度


《联合国海洋法公约》规定，群岛国可划定连接群岛最外缘各岛和各干出礁的最外缘各点的直线群岛基线，由该基线所包围的水域称为群岛水域，在群岛水域内群岛国拥有主权。在群岛水域的通行上，《联合国海洋法公约》规定所有国家的船舶均享有通过群岛水域的无害通过权，所有国家的船舶和飞机均享有群岛海道的通过权。群岛国可指定适当的海道和其上的空中航道，以便外国船舶和飞机继续不停和迅速通过或飞越群岛水域和邻接的领海。所有船舶和飞机均享有在这种海道和空中航道内的群岛海道通过权。这种海道和空中航道应穿过群岛水域和邻接的领海，并应包括用作通过群岛水域或其上空的国际航行或飞越的航道的所有正常通道，船舶和飞机在通过时不应偏离指定的中心线25海里以外。



 （四）公海和专属经济区的自由通行制度


《联合国海洋法公约》规定：在公海和专属经济区内，所有国家的船舶和飞机享有航行和飞越的自由。


二、南海不同海域适用的通行制度


南海海域南北长3000余千米，东西宽约1700千米，面积约350万平方千米。东北经台湾海峡与东海相通，西南经马六甲海峡，南经爪哇海达印度洋，东出苏禄海和巴士海峡、巴林塘海峡、巴布延海峡通太平洋。濒临南海的国家有中国、越南、柬埔寨、泰国、马来西亚、新加坡、印度尼西亚、文莱和菲律宾9个国家。根据《联合国海洋法公约》，南海目前至少存在沿岸国领海、专属经济区、国际海峡、群岛水域等几种不同性质的海域，是否存在公海目前仍有争议。不同性质的海域适用的航行制度不同。


（一）领海海域适用无害通过制度


包括我国在内的南海周边国家，都先后公布了自己的领海基点坐标和领海管理制度。1992年2月通过的《中华人民共和国领海及毗连区法》第2条第2款明确规定：中华人民共和国的陆地领土包括中华人民共和国大陆及其沿海岛屿、台湾及其包括钓鱼岛在内的附属各岛、澎湖列岛、东沙群岛、西沙群岛、中沙群岛、南沙群岛以及其他一切属于中华人民共和国的岛屿。1996年我国政府公布了包括中华人民共和国大陆及西沙群岛在内的第一批领海基线，并将根据情况适时公布其他范围的领海基线。根据这一法律，从我国领海基线起向外延伸12海里为我国的领海。根据《联合国海洋法公约》精神，南海周边各国也公布了各自的领海范围。在领海范围内，所有国家的船舶均享有无害通过的权利。


（二）国际海峡海域适用的过境通行制度


《联合国海洋法公约》规定在国际海峡的通行上实行过境通行制度。位于亚洲东南部马来半岛和苏门答腊岛之间，连接南海与安达曼海的马六甲海峡，是沟通太平洋和印度洋的重要通道，属于公认的国际海峡。马六甲海峡连同新加坡海峡，共长1185千米，虽然最窄处宽仅37千米，小于沿岸国领海宽度之和，但由于海峡属于公认的国际海峡，通行上适用过境通行制度。



 （三）群岛海域适用的通行制度


《联合国海洋法公约》明确了群岛国及群岛水域的概念，并在承认了群岛国对其基线内的群岛水域拥有主权的同时给予所有船舶在群岛水域内无害通过的权利。船舶可以在宽50海里的水域内行使通过权，在此区域以外只能行使无害通过权。按此规定，南海东南部的菲律宾和南部的印度尼西亚均属于群岛国，并且两国也都宣布本国为群岛国，并划定了群岛基线，在两国群岛基线以内的海域适用上述通行规定。


（四）专属经济区内适用自由通行制度


南海其他海域多为专属经济区，按照《联合国海洋法公约》规定，在公海和专属经济区内，所有国家的船舶和飞机享有航行和飞越的自由。


三、南海海域通行制度上的争议



（一）南海是否存在公海水域的争议


随着《联合国海洋法公约》关于200海里专属经济区制度的生效，南海海域是否还存在公海取决于南海诸岛中的相关岛屿是否具有获得专属经济区的权利。在国际实践中，对于岛屿的权利有三种办法：岛屿被赋予充分权利，岛屿被赋予部分权利，岛屿不被赋予任何权利。目前各国政府和专家出于本国利益的考虑对我国南海诸岛，尤其是南沙群岛中的岛屿在海洋法中的权利持不同的观点，美国部分海洋问题专家从维护本国利益的角度出发，鼓吹不赋予南沙岛屿任何权利
[3]

 ，这显然是违反《联合国海洋法公约》精神的。客观地说，根据《联合国海洋法公约》的规定，我国南海诸岛中的西沙群岛和东沙群岛中的岛屿应该拥有专属经济区和大陆架，中沙群岛中的黄岩岛和南沙群岛中的太平岛、南威岛、南子岛、北子岛、中业岛等岛屿也应该拥有专属经济区。所以南海海域内，尤其是我国九段线传统海域内就不存在严格意义上的公海，因此《联合国海洋法公约》中有关公海的规定也就不适用于南海。



 （二）关于专属经济区内通行制度的争议


专属经济区是区别于公海和领海的自成一类的特殊海域。它不属于公海，受制于《联合国海洋法公约》建立的特殊法律制度。由于海洋大国的坚持，《联合国海洋法公约》保留了航行自由适用于专属经济区的条文；但按照《联合国海洋法公约》规定，沿岸国对专属经济区的资源享有主权权利，专属经济区属沿岸国的管辖范围。《联合国海洋法公约》承认专属经济区水域内的航行自由，但此项自由受制于沿海国在该区域合法适用的法律和规章。在专属经济区的航行和飞越自由，并不是无限制的自由，它受制于沿岸国与资源有关的权利。

鉴于世界范围内大片水域现在成了专属经济区，公海的面积大幅缩小，专属经济区制度对海域内的航行产生了重大影响，在专属经济区制度的执行上，海洋强国和沿岸国之间存在着不少争议。专属经济区制度影响着海洋强国的海军的机动性，当前在专属经济区制度上存在的争议包括外国海军在专属经济区内的行动自由问题。涉及外国海军在未预先通知沿岸国、未得到沿岸国授权的情况下是否可以在专属经济区内自由进行军事侦察、军事演习；以及可否在未得到同意的情况下，在他国专属经济区自由放置非经济设施，如潜艇探测设施，或建立“海上基地”等。这种争议在南海海域表现得尤为明显，甚至演变成海上冲突，最典型的例子是2001年4月1日中、美两国在南海发生的飞机撞机事件。在此次事件中，美国将我国的专属经济区解释为“国际水域”，认为其侦察机是在国际水域航行，享有航行自由；而实际上该机是在我国专属经济区内飞行，应遵守中国的有关法律，因此我国要求美方停止在中国沿海的飞行。此外，美国学者认为，“专属经济区内的军事测量属于公海自由的一部分；为军事目的进行的水文调查和海洋环境信息收集属公海自由，即使在专属经济区内进行也不受制于沿岸国的管辖“
[4]

 。显然这些观点都是违反《联合国海洋法公约》条款规定的。


（三）关于群岛水域通行权的争议


鉴于《联合国海洋法公约》承认群岛国及它们在其外围岛屿宣布基线的权利，公海的面积已缩小，传统上一度保障航行自由的水域开始存在
 着限制。群岛国虽然对其群岛基线内的水域拥有主权，但《联合国海洋法公约》同时给予了所有船舶在群岛水域无害通过的权利，及沿着群岛指定的航道，或可作为正常用于国际航行的航道的群岛海道的通过权。群岛水域的通行权，在一定程度上引起了群岛国和海洋大国之间的争议。

在南海及周边海域存在群岛水域通行权争议的地区主要是印度尼西亚和菲律宾的群岛水域。作为群岛国的印尼提出把外国船舶在群岛水域内的通行限于三条南北海道，一条在苏门答腊岛和爪哇岛之间，一条在巴厘岛和龙目岛之间，一条通过马鲁古海到帝汶海和阿拉弗拉海。外国船舶，包括军用船舶，不需要得到预先许可，可以在这三条指定海道自由航行。但是外国船只不能在这三条海道之外的线路上航行。印尼的该项提议于1998年5月19日被国际海事组织正式采纳。然而，美国等海洋大国对此提议持反对态度，认为它将危害国际贸易，并限制了包括美国潜艇和航母在内的军舰通过印尼水域的战略行动。美国希望最大限度地扩大实施群岛海道通过的海道数量。澳大利亚建议增加东西向的群岛海道通行，以供其船舶在可能发生紧急情况下使用，日本和其他一些亚太国家要求印尼开放更多水域供船舶自由通行。同样为群岛国家的菲律宾则声称所有在其群岛基线内的水域为其内水，不受制于群岛海道通行制度；按照菲律宾宪法，“所有在基线内的水域，以及群岛岛屿周围、相互之间和相连的所有水域，是菲律宾内水的一部分”
[5]

 ，并主张菲律宾有权制定法规保护其主权、独立和安全。这一规定影响了多条穿过菲律宾群岛的航线，如由民都洛海峡经望加锡海峡和龙目海峡进入印度洋的传统航线等，显然违背了《联合国海洋法公约》关于群岛水域内指定航道和用于正常国际航道的过境通行权的规定。美国和其他国家对此提出抗议，但至今菲律宾也没有指定通过菲律宾群岛水域用于正常国际航行的航道。


四、结束语


南海海域海洋通道研究和海域适用通行制度研究是南海海洋权益研
 究的重要内容。根据国际海洋法的相关规定，研究南海不同海域内适用的通行制度对我国维护正当的海洋权益，采取必要措施保证南海国际航线安全和维护南海海域正当海洋权益等具有重要的意义。目前不同国家出于自己利益的考虑，在南海不同海域适用的通行制度上各持己见，美、日等地区外大国以南海航行自由为借口企图介入南海问题。这应该引起我们的足够重视，我国应站在维护国家权益的角度，加大对南海不同海域内通行制度上的研究力度，并以此作为制定相应政策的依据。根据《联合国海洋法公约》的精神，在借鉴其他国家海域航行管理制度的基础上，尽早研究制定和公布符合国际海洋法规则和我国国家利益的、我国管辖海域内的南海航海通行管理制度，这也是宣示我国南海主权、捍卫南海海洋权益的一个有效方式。
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 中国国际海底区域开发立法探析
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国际海底区域（以下简称“区域”）是《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）创设的一个新的法律概念，意指“国家管辖范围以外的海床和洋底及其底土”
[3]

 ，传统的国际法也将其称为“深海底”。“区域”总面积约为2.517亿平方千米，占地球表面积的49%，是地球上尚未被人类充分认识和利用的潜在战略资源基地。
[4]

 “区域”及其资源是人类的共同继承财产
[5]

 ，它所厉行的是“先来先得”的“游戏规则”
[6]

 ，因而各国纷纷加紧逐鹿“区域”，力争为本国圈出更多的“蓝色土地”。出台相关国内立法是发达国家竭力维护与拓展其在“区域”利益的重要手段，而我国在“区域”开发方面却存在法律空白。这一现状于我国“区域”开发的发展不利，也无助于我国在国际海底管理局（以下简称管理局）及有关规章的制定中发挥更大作用，更有可能引发国家责任。
[7]

 本文旨在分析我国“区域”开发立法的动因，探寻我国“区域”开发立法的国际法依据，阐释我国
 “区域”开发立法应遵循的原则，在此基础上论证我国“区域”开发应选择的立法模式。


一、我国“区域”开发立法的动因


尽管我国幅员辽阔，陆地资源丰富，但是我国人口基数大，人均矿产资源量仅相当于全世界平均水平的1/2，45种主要矿产资源的保证程度日益严峻。
[8]

 据统计，在我国已探明的45种主要矿产中，2010年可满足需求的有21种，而到2020年仅有6种。
[9]

 形势的发展，迫使我们将目光投向“区域”。“区域”内蕴藏着丰富而又优质的矿产资源
[10]

 ，以富含铜、镍、钴、锰等金属的多金属结核为例，全球海洋洋底多金属结核资源总量为3万亿吨，其中具有商业开发潜力的达750亿吨
[11]

 。可以说，开发“区域”资源就相当于开辟一个新的资源战略基地。
[12]

 加快对“区域”开发的步伐，是应对我国矿产资源紧缺的必由之路。


（一）维护“区域”利益


随着我国在“区域”活动的逐渐深入，我国所获权益也有所增加。继2001年在东太平洋获得超过7.5万平方千米的金属结核资源勘探合同区后，我国于2011年与管理局签订了为期15年的国际海底多金属硫化物矿区勘探合同，该合同区位于西南印度洋，面积为1万平方千米。
[13]

 即便如此，我国并未停止向“区域”进军的步伐，各项调查研究正紧锣密鼓地进行。但“区域”及其资源的开发是一项难度高、风险大，具有综合性、开拓性的系统工程，也是一项具有重大政治、经济和战略性意义的国际性事业
[14]

 ，其有效进行有赖于法律法规的支撑。时下，各国对“区域”的争夺日益白热化，并由对单一的多金属结核资源的争夺扩展到对富钴
 结壳、热液硫化物、深海生物基因等多种资源的争夺。有健全的国内立法作后盾，才能将我国所获的“区域”权益落到实处，才能有效维护并拓展我国在“区域”的利益。


（二）提升话语权


近年来，我国在管理局的地位不断提升。1996年，我国当选为管理局B组（主要投资国）首届理事会成员，并于2000年获得连任。2004年，我国又成功当选为A组（主要消费国）理事会成员。作为管理局的主要成员，我国在管理局以及“区域”各项规章制定过程中均发挥着一定的作用。但我们应该意识到，“区域”国内立法的缺失，将成为未来我国在管理局及相关国际立法中发挥更大作用的障碍。
[15]

 在未来的“区域”活动中，我们除了提高硬实力，即开发领域的科技水平，还需要着力加强软实力，即在“区域”制度的发展方面提高自己的影响力，将符合我国利益的规则纳入“区域”制度
[16]

 ，使我国的立场能在有关国际立法中得到充分体现。而要占据规则制定的制高点，把握话语权，夯实“内功”，先行出台“区域”开发的国内立法至关重要。


（三）避免国家责任


“区域”开发主体包括企业部、缔约国、缔约国的国有企业、在缔约国担保下的具有缔约国国籍或由这类国家或其国民有效控制的自然人或法人。
[17]

 鉴于“区域”开发风险很大，而自然人和法人承担风险的能力有限，《公约》第153条第2款规定，如果由自然人或者法人承担“区域”的开发工作，承包者必须获得缔约国的担保。至于何为担保国的责任，《公约》并没有从正面进行回答，只是规定如果担保国在其法律制度范围内，已制定合理的法律和规章并采取行政措施，则该国对于其所担保的承包者因不履行义务而造成的损害，不负赔偿责任。
[18]

 国际海洋法法庭海底争端分庭2011年2月提交的咨询意见（以下简称“分庭咨询意见”）也认为，担保国在其法律制度范围内所制定的法律、规章和行政措施有两个明
 显的功能，即确保承包者遵守有关义务和免除担保国的责任。
[19]

 换言之，如果担保国缺少相关国内立法，将可能对承包者造成的损害行为承担赔偿责任。制定有关“区域”开发的国内立法，不仅能够在一定程度上预防事故的发生，而且当事故发生时，由于国家已履行相关义务，其责任将得以免除。


（四）顺应国际趋势


一些海洋强国之所以能够在“区域”开发利用中走在前面，获得巨大的经济利益，原因之一就在于制定了保护性法律法规来保障既得海洋权益，扩展潜在海洋利益，维护对所拥有海洋区域的事实性占有。
[20]

 1980年美国开风气之先颁布了《美国深海海底硬矿物资源法》，随后英、法、日、德等国家纷纷效仿美国，通过了规制“区域”开发的国内立法。由此可见，我国的“区域”立法落后国外逾30年之久。在各国对“区域”争夺愈演愈烈的情势下，我国亟须制定一部科学合理的“区域”开发法律，以顺应国际发展趋势，做好国内立法与《公约》及其《关于执行1982年12月10日〈联合国海洋法公约〉第十一部分的协定》（以下简称《执行协定》）的衔接工作，引导我国“区域”活动的顺利进行，为我国在未来的“区域”争夺中抢占先机增添砝码。


二、我国“区域”开发立法的国际法依据


《公约》及其《执行协定》为各国开发“区域”提供了法律依据，同时也为各国制定“区域”开发国内立法扫除了障碍。为更好地对“区域”探矿和勘探进行管理，管理局先后于2000年和2010年通过了《多金属结核规章》和《多金属硫化物规章》。这些规章丰富和发展了《公约》及其《执行协定》所确立的“区域”法律制度
[21]

 ，为各国在“区域”内活动提供了行动指南。具体来说，我国制定“区域”开发国内立法的国际法依据如下：



 （一）执行《公约》规定的义务


国际法是国际社会的行为准则，在国际关系中必须得到遵守。然而，国际法所调整的是国际关系而非一国的内部关系，其有效执行离不开各国国内法律秩序的支持。
[22]

 以《公约》为主体的“区域”法律制度中，有多处条文明确指出缔约国有制定“区域”开发国内立法的义务。《公约》第139条第1款规定：“缔约国应有责任确保‘区域’内活动，不论是由缔约国、国营企业或具有缔约国国籍的自然人或法人所从事者，一律依照本部分进行。”这一条款可以表述为“确保遵守”的义务。关于“确保遵守”义务的内容，《公约》附件三第4条第4款指出：“担保国应按照第139条，负责在其法律制度范围内，确保所担保的承包者应依据合同条款及其在本公约下的义务进行‘区域’内活动。”分庭咨询意见认为“确保遵守”义务是一种“恪尽职守”（due diligence）义务
[23]

 ，该项义务要求担保国在其法律制度范围内采取措施，这些措施必须包括法律、规章和行政措施，且所采取措施应“合理适当”（reasonably appropriate）
[24]

 。此外，为避免“区域”开发对海洋环境造成破坏，《公约》第209条第2款规定：“在本节有关规定的限制下，各国应制定法律和规章，以防止、减少和控制由悬挂其旗帜或在其国内登记或在其权力下经营的船只、设施、结构和其他装置所进行的‘区域’内活动造成对海洋环境的污染。”《多金属结核规章》和《多金属硫化物规章》的第五部分都是为保护海洋环境而专门设置的，后者更是将海洋环境保护提到了一个崭新的高度，成为规章的一大亮点。
[25]

 分庭咨询意见明确指出管理局在海洋环境保护方面制定的规则、规章和程序仅为担保国在其相关法律和规章中适用的最低标准，这也意味着在深海环保方面担保国所制定的法律和规制可以对所担保承担者规定更为严格的标准。
[26]



国际条约是国际法的主要渊源，对于条约通过何种方式在国内执行，国际上并无统一的模式。有的国家采转变模式，即国际法的有关具体规
 则必须经过其立法机关转变为国内法，才能由国内机关予以执行；有的国家采自动纳入模式，即通过宪法或其他国内法把条约的规定纳入国内法，而无需为每个条约制定另一个国内法。
[27]

 就我国而言，条约在得到中国法院适用之前通常需要转化。
[28]

 《公约》规定的“区域”制度赋予各国的权益只是一种制度上的可能，而不是一项既得的现实利益。国际公约的可能性转化为国内法上的现实权益，需要借助于国家对“区域”资源的权属、勘探、开发、管理等问题进行国内立法。
[29]

 可见，出台有关“区域”开发的法律法规，将《公约》规定的义务转化为国内立法，是作为《公约》缔约国应尽的义务。


（二）行使船旗国管辖权与普遍管辖权


“区域”的上空是公海，《公约》第89条规定“任何国家不得有效地声称将公海的任何部分置于其主权之下”，但这并非表明公海处于“法律的真空地带”，而不存在任何形式和内容的管辖权。国家对公海行使管辖权不是针对公海本身，而是着眼于公海上的人、物和所发生的事。换言之，国家对公海上有关人、物或事件进行管辖并非基于主权原则，而是基于船旗国管辖权和普遍管辖权两种。船旗国管辖权和普遍管辖权也为我国制定“区域”开发国内立法提供了国际法依据。

1．船旗国管辖权。船旗国管辖权是指一国对于公海上悬挂其本国旗帜的船舶以及船舶上的人、物与发生的事件有权进行管辖。《公约》规定，除国际公约或本公约明文规定外，在公海上，船舶受船旗国的专属管辖，且船舶在航行过程中只能悬挂一国的旗帜。
[30]

 “区域”开发是以船舶等开发设施为手段，通过船员等作业人员的调度而展开的。为了确保“区域”开发的顺利进行，我国有权制定关于规范在“区域”内从事开发的船舶及其他设施、承包者及船上人员应遵循的准则等方面的法律法规。一旦这些法律法规出台，由于“区域”的上空为公海，在公海上对“区域”进行开发的我国船舶及船舶上的人、物及发生的事件，均由我国管辖，适用我国的相关法律法规。

2．普遍管辖权。公海上的普遍管辖权是船旗国专属管辖权的补充，
 是指为维护公海上的航行安全与正常的法律秩序，各国有权对发生在公海上的损害全人类共同利益的特定国际罪行及某些违反国际法的行为进行管辖。根据《公约》的规定，公海普遍管辖的对象主要有四种，即海盗行为、贩运奴隶行为、非法贩运麻醉药品和精神调理物质行为及非法广播行为。毋庸置疑，在“区域”开发过程中，一旦发现这类行为，特别是当其妨碍到我国的“区域”开发时，我国将享有管辖权。为确保“区域”开发的顺利进行，我国有权立法对此类行为进行规制。当然，这类行为主要应由我国的刑法等法律来调整，但这并不能排除我国“区域”开发立法中以制订应急预案等方式对其进行防范。

由此可见，制定“区域”开发国内立法是我国应尽的义务，也是我国享有的权利，我国制定“区域”开发国内法有充分合理的国际法依据。


（三）我国“区域”开发立法应遵循的原则


法律原则是作为法律规则之基础或本源的综合的、稳定的法律原理和准则。法律原则对法的制定和法的实施均具有重要作用。
[31]

 在构建我国“区域”开发立法时，必须遵循一定的原则，才能使该法既能符合我国所缔结的国际公约的要求，又能符合我国的基本国情；既能有效规范与管理我国在“区域”内的各项活动，又能促进我国“区域”开发的跨越式发展。

1．维护“区域”及其资源是全人类共同财产原则。《公约》确立了支配“区域”的原则，即“区域”及其资源是人类的共同继承财产。《公约》并未对“人类的共同继承财产”给出明确的定义，但从《公约》的其他规定来看，这一原则可以衍生出若干特定的原则，如不得据为己有原则、国际管理原则、共同使用原则等。我国的立法必须在恪守这些原则的前提下展开。只有不逾越《公约》的规定，才能使我国的立法获得国际法的支撑，从而减少潜在的国际争端。当然，这并不代表我国要坐视他国瓜分“区域”，而是在《公约》的框架下，自觉履行相关义务，积极谋取自己合法合理的利益，根据规定分享这一共同财产。

2．开发与保护并重原则。海洋具有自然净化能力，但超过一定的限度，则会导致严重后果。保护海洋环境，实现“区域”及其资源的可持续发展，也是人类共同继承财产原则的应有之义。《公约》及其《执行协定》
 从国际法和国内法两个层面对保护“区域”海洋环境作出了要求
[32]

 ，《多金属结核规章》和《多金属硫化物规章》均将海洋环境保护摆在十分重要的位置，分庭咨询意见对“区域”开发海洋环境保护也格外重视。可以说，加强对海洋环境的保护与治理，将是21世纪人类海洋活动的必然趋势之一。
[33]

 “区域”开发过程中可能出现的环境问题有三种，即海洋环境污染、海洋生态破坏和超越海洋资源可承载度。我国的法律应贯彻开发与保护并重这一原则，在“区域”开发过程中采取措施，防止污染事故发生；顾及深海生物资源，避免对其造成损害；掌握开采力度，以防无序、无度地开发资源，从而实现对“区域”资源开发与环境保护的双赢。

3．促进国际合作原则。“区域”开发的涉外性要求我们的立法必须坚持促进国际合作原则。“区域”开发的涉外性主要表现在四个方面：其一是“重叠区域”主张问题。“区域”面积宽广，资源也极其可观，但这些资源的分布较为集中，并未呈现出均匀之势。在《公约》建立国际海底开采制度之前，各国在海底的勘探活动往往“各行其是”，相互之间不互通情报，这就很容易造成所主张的矿区重叠。
[34]

 而在《公约》生效后，管理局通过的《多金属结核规章》和《多金属硫化物规章》中，虽然要求缔约国在探矿阶段就要通知探查区域的大致坐标，但由于探矿并非专属权利，对同一区域任何缔约国都可进行探矿，重叠主张问题仍然无法避免。
[35]

 其二是“区域”开发与其他类型利用“区域”及公海活动之间的协调问题。“区域”开发过程中可能会与其他国家利用深海底（如铺设海底电缆）发生冲突，或者与其他国家在公海上的使用权利（如航行、捕鱼）发生冲突，这些冲突都需要各国通过合作来处理。其三是先进技术引进问题。先进技术是确保“区域”开发安全进行的保障。
[36]

 尽管近年来我国“区域”开发技术已经取得了长足进步，在一些领域甚至步入了世界先进行列，但这并不代表我国可以固步自封，闭门造车。加强与其他国家合作，借鉴其先
 进技术是加快我国“区域”开发进程的必然选择。其四是资金引进问题。“区域”开发活动投资大、成本回收周期长、高新技术多，西方国家多采用组建国际财团的方式，共同承担调查、勘探、采选冶试验、加工运输以及今后销售等环节的风险。
[37]

 我国的立法应鼓励承包者与其他国家的财团进行合作，并对其予以扶持，加快“区域”商业开发的步伐，以实现我国“区域”开发的跨越式发展。


四、我国“区域”开发立法的模式选择


如上所述，我国制定“区域”开发立法已势在必行，且有充分的国际法依据。而关于如何选择我国“区域”开发的立法模式是一个值得探究的问题。一般来说，“区域”开发国内立法有两种可供选择的模式：一种是修改已有的相关立法，将“区域”纳入其中；另一种是制定一部专门的法律，对“区域”开发予以全面规范。


（一）修改已有相关立法，将“区域”纳入其中


我国已经颁布了一系列法律法规对海底采矿予以规制，如1992年《中华人民共和国矿山安全法》、1996年《中华人民共和国矿产资源法》和2006年《海洋石油安全生产规定》等，这些立法在一定程度上保障了我国海底矿产资源开发的顺利进行，但是它们均不能适用于“区域”。
[38]

 有人认为，为改变我国“区域”开发无法可依的局面，我国只需启动法律修改程序，将上述法律法规的适用范围予以扩大，即将“区域”纳入这些法律法规的调整范围之内。这种做法尽管看起来更为简单快捷，但没有充分顾及“区域”开发的特殊性，在实践中将难以操作，甚至形同虚设。“区域”开发的特殊性是多方面的。首先，“区域”法律地位特殊。“区域”并非我国领土，其开发是一个国际性的问题，容易引起国际争端。我国的立法应该较多地考虑“区域”国际法律制度的规定，而这点是现行相
 关法律法规所缺乏的。其次，指导“区域”的立法原则特殊。如上所述，指导“区域”立法的原则主要有三个，其中最重要的一条是维护“区域”及其资源是全人类共同财产原则，这一原则与其他国内相关立法的指导原则皆不一致。最后，“区域”立法目的特殊。我国“区域”立法一方面是为了更好地管理与规范我国在“区域”内的有关活动，维护我国既得权益，扶持我国在“区域”的潜在权益；另一方面是为了履行《公约》所规定的义务，这些目标也是其他国内相关立法所无法包含的。以上事实均表明，现行的相关法律法规与“区域”的特殊性相去甚远，若强行将“区域”纳入这些法律法规中，将导致水土不服的现象产生，而对其进行全面修改将是一件耗时费力的工程，且实际效果无法预见。


（二）制定一部专门法律，对“区域”开发予以全面规范


鉴于“区域”法律地位的特殊性，国际上较通行的方式是制定专门立法来规制“区域”开发。如1980年《美国深海海底硬矿物资源法》、1980年《德意志联邦共和国深海海底采矿暂时调整法》、1981年《英国深海采矿法》（暂行规定）、1981年《法国深海海底矿物资源勘探和开发法》、1982年《苏联关于调整苏联企业勘探和开发矿物资源的暂行措施的法令》、1982年《日本深海海底采矿暂行措施法》和1995年《德国海底采矿法》。
[39]

 考察这些国家的立法，我们可以发现，它们一般均对以下问题予以规定：立法目的，有关术语的含义，深海采矿的管理机关，深海采矿申请者的条件，许可证的颁发、更改、中止及撤销，承包者的义务、法律责任及税收等。这些规定为我国的立法提供了参考。

考虑到我国“区域”立法尚处于空白阶段，因而制定一部专门的立法更加符合我国的实际情况。首先，专门立法能够全面考虑“区域”的特殊性，从而对症下药，实现“区域”立法的目标。其次，“区域”开发属于一个新兴领域，尽管各国对“区域”的探矿和勘探已有多年历史，但商业开发仍未展开，这就决定了“区域”立法应有较强的前瞻性。制定专门立法，从战略的高度对“区域”开发进行把握，才能真正做到有效管理与规范我国在“区域”内的各项活动。再次，中国大洋矿产资源研究开发协会（以下简称中国大洋协会）是我国参与“区域”活动的唯一
 主体，同时也是被国务院批准为“区域”开发的国内管理机构。
[40]

 然而，这种情势并不利于我国大洋事业的快速发展。只有引入更多的投资开发主体，才能最大限度地发挥国家的综合优势，整合人才、技术、资源的最大效能，推动整个国家的远洋海底资源开发进程，有效地维护国家的海洋权益。
[41]

 事态发展的趋势也表明，未来我国“区域”开发将会适当引入其他投资主体，而中国大洋协会的法律地位将有所改变，“区域”开发的管理职能可能会由一个新设的机构取代。主管机关的改变，势必要求我们全方位、多角度地考虑问题，而制定一部专门立法是解决问题的最佳路径。根据“区域”开发的特殊性，参照“区域”制度的最新发展，借鉴上述国家的相关法律，结合我国的实际情况，我国“区域”立法的名称可以考虑为“中华人民共和国国际海底区域开发法”，其内容除对立法依据、立法目的、适用范围及主管机关等内容进行规定外，至少还应包含如下内容：

1．“区域”开发的申请与审批。具体应规定申请者的资格、条件及程序，审查与批准的部门，审查的内容与程序，许可证的颁发、中止、更改及撤销，许可证的期限。

2．承包者的权利和义务。承包者的权利主要是依据合同获取收益，而承担的义务至少应包括保护海上人命及财产安全、保护海洋环境、缴纳许可费用、上缴税收及遵守有关法律法规等。

3．监督与管理。具体应规定负责监管的部门，监管部门的职责，监管事项，应急预案。

4．国际合作规定。具体应规定如何有效解决与其他国家的重叠主张问题；如何达成联合开发、技术转让、资金引进、人才培养等事项；如何协调“区域”开发时与其他国家使用公海和“区域”的矛盾；如何设置发生争议时享有管辖权的法院和应适用的法律。

5．法律责任。具体应规定承包者违反相关规定应承担的责任，监管部门违反监管职责时应承担的责任。



 五、结语


“起步晚，发展快”是我国参与“区域”开发活动的真实写照。凭借坚持不懈的努力，我国已先后在东太平洋和西南印度洋获得了“区域”的有关权益。在“区域”争夺持续升温的国际背景下，我国既面临着前所未有的挑战，又面临着千载难逢的机遇。制定“区域”开发国内立法，是我国迎接挑战、抓住机遇的关键环节；也是履行《公约》赋予缔约国的义务，提升我国在“区域”国际法规则制定中的话语权的必然选择；更是规范我国在“区域”内的活动，维护与拓展我国“区域”利益的必由之路。当然，制定一部科学合理的“区域”开发国内立法并非一朝一夕之功，也非一蹴而就之事，诸如扩大“区域”开发主体、改变中国大洋协会法律地位等问题仍有待深入研究，这些都是今后我国海洋法学界应重点关注的课题。
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 辑二

海洋法热点






 《联合国海洋法公约》的主要缺陷及其完善


杨泽伟
 
[1]









1982年签署的《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）是当代国际社会关于海洋权益和海洋秩序的基本文件，它确立了人类利用海洋和管理海洋的基本法律框架，标志着新的海洋国际秩序的建立，被誉为“海洋宪章”（Constitution for Oceans）
[2]

 。然而，《公约》虽然基本反映了当时国际社会在海洋问题上所能达成的共识，但不可否认的是《公约》中有不少条款是不完善的，甚至是有严重缺陷的。
[3]

 因此，研究《公约》的主要缺陷，提出相关的完善建议，对解决有关南海的各种争议、构建中国在南海问题上的国际话语权，无疑具有重要的现实意义。


一、《公约》的主要缺陷


《公约》是第三次联合国海洋法会议历经九年艰苦谈判，经过不同利益集团之间的斗争和妥协所取得的结果；它基本上满足了各方的关切，体现了世界各国的共同愿望。
[4]

 作为调和、折中的产物，《公约》的缺陷主要体现在以下几个方面：


（一）历史性权利


《公约》涉及历史性权利的条款主要有第10条、第15条和第298条。
 其中，第10条第6款规定：“上述规定不适用于所谓‘历史性’海湾，也不适用于采用第7条所规定的直线基线法的任何情形。”第15条指出：“如果两国海岸彼此相向或相邻，两国中任何一国在彼此没有相反协议的情形下，均无权将其领海伸延至一条其每一点都同测算两国中每一国领海宽度的基线上最近各点距离相等的中间线以外。但如因历史性所有权或其他特殊情况而有必要按照与上述规定不同的方法划定两国领海的界限，则不适用上述规定。”《公约》第十五部分第298条第1款规定：“关于划定海洋边界的第15、第74和第83条在解释或适用上的争端，或涉及历史性海湾或所有权的争端，但如这种争端发生于本公约生效之后，经争端各方谈判仍未能在合理期间所达成协议，则作出声明的国家，经争端任何一方请求，应同意将该事项提交附件V第2节所规定的调解；此外，任何争端如果必要涉及同时审议与大陆或岛屿陆地领土的主权或其他权利有关的任何尚未解决的争端，则不应提交这一程序。”

从上述有关条款的规定可以看出，《公约》并没有明确界定什么是“历史性海湾”（historic bays）、“历史性水域”（historic waters）和“历史性权利”（historic title）。换言之，上述规定创设了一个“法律真空”（legal vacuum）。事实上，20世纪下半叶的三次海洋法编纂会议都没有对下列与历史性水域有关的问题给出明确的答案：沿海国对有关水域行使权利有何效果？如何持续行使权利？其他国家的态度怎样评价？如果一项历史性权利被一些国家承认而遭到另外一些国家反对，怎么处理？大多数国家对历史性权利的承认或反对，是否比与该历史性水域没有任何实质性利益关系国家的同样态度更为重要？如果存在对沿海国至关重要的国家利益，那么这种利益究竟是军事利益、经济利益还是其他利益，它是否应包含在历史性权利中？对历史性水域的权利如何证明？等等。不过，有学者认为，历史性权利一般包含以下构成要素：沿海国在相当长的时间里一直在该海域行使国家权利；其他国家对沿海国的这种权利予以默认；该海域对沿海国的国家利益至关重要等。
[5]



历史性权利主张实质上就是沿海国构建的一个例外规则，而这个规则不同于按照几何学和地理学来确立国家管辖海域的标准。目前虽然历史性权利的法理依据还存在较大争议，但是不少国家都已提出了历史性
 权利的主张
[6]

 ，一些国际司法实践也肯定了历史性水域的存在。因此，进一步明确历史性权利的内涵、填补《公约》的漏洞，就显得尤为重要。


（二）岛屿与岩礁制度


《公约》第121条对“岛屿制度”专门作了如下规定：“（1）岛屿是四面环水并在高潮时高于水面的自然形成的陆地区域；（2）除第3款另有规定外，岛屿的领海、毗连区、专属经济区和大陆架应按照本公约适用于其他陆地领土的规定加以确定；（3）不能维持人类居住或其本身的经济生活的岩礁，不应有专属经济区或大陆架。”然而，《公约》这一条款既没有对“岛屿”“岩礁”作出明确的界定，也没有对“维持人类居住或其本身的经济生活”规定具体的标准，因而造成在理论和实践中的诸多分歧。

从理论方面来看，学者们对《公约》第121条有不同的解释。例如，戴克（Jon M. Van Dyke）、布鲁克斯（Robert A. Brooks）和伊利（Northcut Ely）等认为，《公约》第121条应按照《维也纳条约法公约》第31条“依照其用语按上下文并参照条约的目的及宗旨所具有的通常意义善意解释”，因此不能维持常住50人以上生活的小岩礁，就不能主张其专属经济区或大陆架，否则就与《公约》宗旨不符。
[7]

 而查尼（Jonathan I. Charney）主张对《公约》第121条作宽泛的解释，并认为岩礁是岛屿的一种，只要证明岩礁“能维持人类居住”或者“能维持其本身的经济生活”，二者居其一就可以主张其专属经济区或大陆架。
[8]

 另外，印度尼西亚大使贾拉尔（Hasjim Djalal）则强调，人类无食物和住房就不能生活，因此只要满足以下三个条件即可符合“岛屿”的规定：一是有淡水供应；二是有生长食物的可能；三是附近有建造房屋的材料。反之，就是“岩礁”，只能给予领海
 权利。
[9]

 美国学者克莱格特（Brice M. Clagget）也对“人类居住”或“自身经济生活”作了如下解释：“人类居住”的标准应理解为永久居民的实际居住（或至少有这种可能性），灯塔看护人或靠外界给养的防御军队不能算；“自身经济生活”应指岩礁本身或至少其周围水域的资源（如鱼类）能够为人类提供某种生存条件；在牺牲他国或数国利益的前提下，主张某一岩礁应领有广阔的海域，并纯粹为强化这种主张而人为地输入人口并依靠外界补充给养，企图以此方法来提高第121条第3款所说的“岩礁”地位，显然是对《公约》的滥用。
[10]



就国际实践来说，罗克尔（Rockall）的法律地位问题是引用最多的一个案例。罗克尔位于北大西洋上，距英国西北海岸大约160千米。1976年英国颁布了《渔业限制法》，并在有关海图上表明了罗克尔200海里的专属经济区。
[11]

 然而，英国的这一做法遭到了爱尔兰、冰岛和丹麦的反对，后者认为这是违反《公约》第121条的行为。1997年，英国加入《公约》后，放弃了对罗克尔200海里专属经济区的主张。此外，中国和韩国先后对日本涉及“冲之鸟”部分的划界案提出外交照会，认为“冲之鸟”属于《公约》第121条第3款所规定的岩礁，不具有岛屿的法律地位，不具备主张专属经济区和大陆架的权利基础，更不可能主张200海里外大陆架。
[12]



总之，《公约》第121条的模糊性以及缺乏对该条的权威解释，导致了各国有关实践的不一致。特别是一些国家向大陆架界限委员会提交的划界案，更加剧了对《公约》第121条的解释和适用的复杂性。因此，如何界定“岛屿”与“岩礁”，如何制定“维持人类居住或其本身的经济生活”的标准，不但涉及《公约》的完善与发展，而且与包括南海在内的海域划界和岛屿主权争端的解决密切相关。正如有学者所指出的：“解决南
 海争议的一个关键步骤，是决定在西沙和南沙地区的小岛是否可以拥有超过12海里领海的要求，如果回答是肯定的，那么有多少小岛可拥有如此要求。《公约》对此无明确的规定，法学家也看法不一。”
[13]




（三）群岛制度


《公约》第46、47条分别对“群岛”、“群岛国”和“群岛基线”作出了明确的界定。其中，第46条第2款规定：“‘群岛’是指一群岛屿，包括若干岛屿的若干部分、相连的水域和其他自然地形，彼此密切相关，以致这种岛屿、水域和其他自然地形在本质上构成一个地理、经济和政治的实体，或在历史上已被视为这种实体。”第47条第1、2、3款则规定：群岛国可划定连接群岛最外缘各岛和各干礁的最外缘各点的直线群岛基线，但这种基线应包括主要的岛屿和一个区域，在该区域内，水域面积和包括环礁在内的陆地面积的比例应在1：1到9：1之间；这种基线的长度不应超过100海里，但围绕任何群岛的基线总数中至多3%可超过该长度，最长以125海里为限；这种基线的划定不应在任何明显的程度上偏离群岛的一般轮廓。”

然而，群岛制度能否适用于远离大陆的南海诸岛？南海诸岛特别是南沙群岛可否运用群岛基线来测定其领海、毗连区、专属经济区和大陆架？这不但涉及对《公约》中群岛制度的解释问题，而且与中国对南海诸岛主权权利的行使也是紧密相连的。在第三次联合国海洋法会议上，各国曾就群岛问题展开激烈的辩论。菲律宾、印尼、斐济、毛里求斯、巴哈马等群岛国提出，只有像它们那样由岛屿组成的国家，在划定其领海或专属经济区时才适用群岛原则。但是，中国、印度、厄瓜多尔、葡萄牙等拥有远离大陆的群岛的国家，则持不同意见。
[14]

 目前从《公约》的规定来看，群岛制度的适用仅限于“群岛国”，而不适用于远洋群岛。然而，学术界对《公约》第46、47条是否能适用于南沙群岛还存在较大争议。
[15]

 因此，结合南海海域特别是南沙群岛的特殊情况，创造性地解释《公约》的有关规
 定，提出“非群岛的群岛水域”，也许是今后《公约》有关群岛制度应予以完善的内容之一。


（四）专属经济区的军事活动问题


《公约》第五部分专门规定了“专属经济区”制度。然而，《公约》仅仅采用列举的方式规定沿海国和其他国家在专属经济区的权利和义务，不可能穷尽所有活动。因此，随着国际关系的发展变化，《公约》在这方面的缺陷日益明显。

1．对在其他国家的专属经济区进行军事活动有争议。《公约》第58条第1款规定：“在专属经济区内，所有国家，不论为沿海国或内陆国，在本公约有关规定的限制下，享有第87条所指的航行和飞越的自由，铺设海底电缆和管道的自由，以及与这些自由有关的海洋其他国际合法用途，诸如同船舶和飞机的操作及海底电缆和管道的使用有关的并符合本公约其他规定的那些用途。”然而，这一条款并没有明确指出“自由”与“限制”究竟是什么？“国际合法用途”到底包括哪些用途？因此，一国在其他国家专属经济区进行军事活动导致争议甚至冲突的情况时有发生。

2．“和平利用”“和平目的”未明确。虽然包括第五部分在内，《公约》多处存在关于“和平”的规定，但是不同国家对“和平利用”“和平目的”的理解也不一样。例如，有的国家把“和平利用”理解为禁止一切军事活动；有的国家则将“和平利用”看作禁止一切侵略目的的军事活动，而不禁止其他军事活动等。
[16]



3．“适当顾及”的确切含义不清楚。《公约》第56条第2款规定：“沿海国在专属经济区内根据本公约行使其权利和履行其义务时，应适当顾及其他国家的权利和义务，并应以符合本公约规定的方式行事。”《公约》第58条第3款也指出：“各国在专属经济区内根据本公约行使其权利和履行其义务时，应适当顾及沿海国的权利和义务，并应遵守沿海国按照本公约的规定和其他国际法规则所制定的与本部分不相抵触的法律和规章。”然而，怎样才是“适当顾及”？《公约》没有明确标准，因而存在较大的伸缩性。

4．解决冲突的规定过于原则。例如，《公约》第59条“解决关于专属
 经济区内权利和管辖权的归属的冲突的基础”，只对解决他国与沿海国在专属经济区内发生的冲突作了如下原则性规定：“在本公约未将在专属经济区内的权利或管辖权归属于沿海国或其他国家而沿海国和任何其他一国或数国之间的利益发生冲突的情形下，这种冲突应在公平的基础上参照一切有关情况，考虑到所涉利益分别对有关各方和整个国际社会的重要性，加以解决。”

总之，在其他国家的专属经济区进行军事活动问题，是《公约》最有争议的问题之一。原因就在于，《公约》的相关规定不明确，各国对此有不同的解释。例如，1988年巴西批准《公约》时就声明，没有该国的同意，其他国家无权在巴西的专属经济区内进行军事活动。而意大利于1995年批准《公约》时，表达了相反的立场。
[17]




（五）海盗问题


《公约》第100—111条的规定涉及海盗问题。然而，《公约》第101条对“海盗行为的定义”过于严格，严重影响了打击海盗的有效性。
[18]



《公约》第101条规定：下列行为中的任何行为构成海盗行为：（a）私人船舶或私人飞机的船员、机组成员或乘客为私人目的，对下列对象所从事的任何非法的暴力或扣留行为，或任何掠夺行为：在公海上对另一船舶或飞机，或对另一船舶或飞机上的人或财物；在任何国家管辖范围以外的地方对船舶、飞机、人或财物；（b）明知船舶或飞机成为海盗船舶或飞机的事实，而自愿参加其活动的任何行为；（c）教唆或故意便利（a）或（b）项所述行为的任何行为。从这一条的规定可以看出，海盗的定义主要包括以下四个要素：非法的暴力、扣留或掠夺行为，为私人目的，两艘船舶或飞机，在公海上。很明显，这四个要素都过于狭窄。

1．非法的暴力、扣留或掠夺行为。近些年来，出现了众多偷窃船员财物、船舶设备以及船舶本身的行为
[19]

 ，这些行为很可能是在没有被船员发现或只是以暴力相威胁的情况下实施的，因而不构成“非法的暴力、
 扣留或掠夺行为”。

2．为私人目的。近三十年来，海上恐怖主义活动日益猖獗。例如，1985年巴勒斯坦自由阵线成员劫持了意大利游轮“劳伦号”（AchilleLauro），要求以色列释放被关押的巴勒斯坦人。2000年“基地”组织用“快艇炸弹”袭击了停靠在也门亚丁港的美国“科尔号”导弹驱逐舰。
[20]

 2004年菲律宾穆斯林极端组织阿布沙耶夫武装在马尼拉湾用炸弹袭击了超级渡轮Suferferry 14，造成116人丧生。
[21]

 然而，上述海上恐怖主义活动并不是为了私人目的，而是为了实施政治意图或达到公共目的。

3．两艘船舶或飞机。这一要素体现了传统意义上对海盗行为界定的要求——一艘船舶上的歹徒对另一艘船舶实施任意的抢夺行为。因此，它就把发生在同一艘船舶上的劫持行为或其他恐怖主义行为排除在海盗行为之外。

4．在公海上。这一要素主要源于《哈佛草案》（the Harvard Draft）和《公海公约》的有关规定。
[22]

 当时公海的范围较大。
[23]

 因此，这一要素就把发生在专属经济区的非法暴力行为排除在海盗行为之外。另外，它也削弱了各国基于《公约》第100条“合作制止海盗行为的义务”。根据《公约》第100条的规定，各国对发生在其领海或专属经济区的海盗行为，无须承担义务。
[24]




（六）海岸相向或相邻国家间海域的划界问题


《公约》第74条规定了“海岸相向或相邻国家专属经济区界限的划定”问题：“海岸相向或相邻国家间专属经济区的界限，应在国际法院规约第38条所指国际法的基础上以协议划定，以便得到公平解决——在达成第1款规定的协议以前，有关各国应基于谅解和合作的精神，尽一切努力作出实际性的临时安排，并在此过渡期间内，不危害或阻碍最后协议的
 达成。这种安排应不妨害最后界限的划定。”《公约》第83条也以相似的措辞规定了“海岸相向或相邻国家大陆架界限的划定”问题。

从上述条款的规定可以看出，《公约》关于海岸相向或相邻国家间海域划界原则的规定十分笼统、含糊。它一方面为各国对《公约》第74条和第83条的灵活解释留下了很大的空间，另一方面也导致了各国在海域划界原则适用上产生了巨大分歧，进而引发了国家间的矛盾和冲突。事实上，在第三次联合国海洋法会议上，关于海岸相向或相邻国家间大陆架的划界原则是争论最激烈的问题之一。在会上有两种截然相反的观点：一种观点是以1958年《大陆架公约》为依据的，认为应以中间线或等距离线作为划界原则；另一种观点则以北海大陆架案为依据，主张应该按照公平原则来划定疆界。
[25]

 在上述两种不同意见相对立的情形下，《公约》只作了上述原则性的规定，实际上并没有解决上述两种观点的对立。

此外，《公约》还在“直线基线”
[26]

 、“军舰通过他国领海”
[27]

 、“大陆架的外部界限”
[28]

 、“用于国际航行的海峡”、“海上航行与交通安全”、“国际海底开发制度”以及“水下文化遗产保护”
[29]

 等方面存在诸多不足。


二、《公约》的完善


“《联合国海洋法公约》的宪法地位决定了我们不可能另起炉灶，以全新的方式解决海洋问题。相反，我们应当根据现有的国际法规则，在必
 要的情况下修改《公约》，在适当的情况下发展《公约》。”
[30]

 因此，《公约》的完善，主要可以采取以下几种方式：


（一）订立专门的补充协定


自《公约》签署以来，国际社会已经就《公约》中的某些缺陷制定了“专门的补充协定”（Special Supplementary Agreements），以弥补《公约》的不足。例如，《公约》第十一部分“区域”中的开发制度是海洋法的新问题，广大发展中国家和发达国家对此有重大的立场和利益分歧。因此，1994年7月由美国、英国、法国、德国等发达国家共同参与，联合国大会制定并通过的《关于执行1982年12月10日〈联合国海洋法公约〉第十一部分的协定》（Agreement Relating to the Implementation of Part XI of the UN Convention on the Law of the Sea of 10 December 1982），对《海洋法公约》第十一部分作了根本性的修改。这一协定的订立，实质上构成了对国际海洋法中国际海底区域制度的新发展。
[31]



又如，为了确保跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群的长期养护和可持续利用，1995年8月，在联合国的主持下召开了跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群会议，并通过了《执行1982年12月10日〈联合国海洋法公约〉有关养护和管理跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群的规定的协定》（Agreement for the Implementation of the Provisions of the UN Convention on the Law of the Sea of 10 December 1982, Relating to the Conservation and Management of Straddling Fish Stocks and Highly Migratory Fish Stocks）。该协定对《公约》中的传统公海原则作了一定修改，强化了捕鱼国在养护和管理跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群方面与沿海国进行合作的义务，导致出现了许多区域鱼类组织的捕鱼自由受到限制。
[32]



此外，国际海底管理局分别于2000年、2010年通过的《“区域”内多金属结核探矿和勘探规章》（Regulations for Prospecting and Exploration of 
 Polymetallic Nodules）
[33]

 和《“区域”内多金属硫化物探矿和勘探规章》（Regulations for Prospecting and Exploration of Polymetallic Sulphides）
[34]

 ，分别从用语和范围、探矿、勘探计划申请、勘探合同、保护和保全海洋环境、机密性等方面都作了较为详细的规定，从而进一步完善了《公约》的相关内容。


（二）缔结区域性协定


如前所述，《公约》对有关海盗行为的规定过于狭窄。然而，在东南亚海上抢劫案件基本发生在领海范围内，尤其是在印度尼西亚和菲律宾，抢劫案件大部分发生在其管辖的群岛水域内。
[35]

 这就意味着大部分案件并不适用于《公约》对海盗行为的界定。为此，2004年11月亚洲16个国家（包括东盟10国以及中国、日本、韩国、印度、斯里兰卡和孟加拉国6国）在日本东京缔结了《亚洲打击海盗及武装抢劫船只的地区合作协定》（the Regional Cooperation Agreement on Combating Piracy and Armed Rob bery against Ships in Asia，简称《亚洲协定》）。《亚洲协定》第1条第2款专门对“武装抢劫船舶”进行了界定，使该协定既适用于发生在公海或专属经济区的海盗罪行，又适用于发生在领海、群岛水域、用于国际航行的海峡海域的“武装抢劫犯罪”，从而填补了《公约》规定的不足。
[36]




（三）召开审议《公约》会议


《公约》既没有成立正式的机构对《公约》的有关条款作出权威的解释，也没有设立组织机关对缔约国履行《公约》的义务进行审查和监督。联合国大会关于“海洋和海洋法”议题的年度审议会议，也主要依靠联合国秘书长的报告和“临时海洋和海洋法非正式协商程序”（the Open-En-
 ded Informal Consultative Process of Oceans and Law of the Sea）的建议。况且，联合国大会的年度审议会议只是偶尔关注各国海洋政策和《公约》的发展问题。

而《公约》第312条第1款规定：“自本公约生效之日起十年期间届满后，缔约国可给联合国秘书长书面通知，对本公约提出不涉及‘区域’内活动的具体修正案，并要求召开会议审议这种提出的修正案。秘书长应将这种通知分送所有缔约国。如果在分送通知之日起12个月以内，有不少于半数的缔约国作出的答复赞成这一要求，秘书长应召开会议。”《公约》第313条进一步指出：“缔约国可给联合国秘书长书面通知，提议将本公约的修正案不经召开会议，以本条规定的简化程序予以通过，但关于‘区域’内活动的修正案除外。秘书长应将通知分送所有缔约国。”因此，按照《公约》上述规定召开审议《公约》的会议，以完善《公约》的相关内容，无疑具有重要的意义。正如有学者所指出的，召开审议《公约》会议、建立类似于其他国际公约的审议机制，必将有利于实现《公约》的宗旨与目的，并将有助于进一步推动《公约》的发展。
[37]




（四）用扩大解释的方法对《公约》进行事实上的修正


众所周知，《联合国宪章》对宪章本身如何进行解释的问题也未作任何规定。因此，在联合国的实践中，联合国的机关和会员国通过对宪章条款扩大解释的方式，达到了对《联合国宪章》进行“事实上修正”
[38]

 （de facto amendments）的目的。

同样，《公约》也可采用这种方式进行修正。例如，有关国家向大陆架界限委员会提交划界案问题，按照《公约》附件二第4条的规定，沿海国主张200海里外大陆架，应在《公约》对该国生效后10年内，向大陆架界限委员会提出这种界限的详情以及相应的科学和技术支持资料。然而，因为该问题的复杂性，所以到2001年年初还没有任何国家向大陆架界限委员会提交划界案。
[39]

 因此，2001年5月《公约》第十一次缔约国会议决定，对于《公约》在1999年5月13日以前开始对其生效的缔约
 国的谅解是，《公约》附件二第4条所述10年期间应从1999年5月13日起算。另外，2008年6月《公约》第十八次缔约国会议又决定，沿海国满足向大陆架界限委员会提交划界案的期限要求的方式，“可以是向秘书长送交一份初步资料，其中载有有关200海里以外大陆架外部界限的指示性资料，并说明根据《公约》第76条的要求以及《大陆架界限委员会议事规则》和《大陆架界限委员会科学和技术准则》编制划界案情况和打算提交划界案的日期。”
[40]

 可见，《公约》缔约国会议的上述决定，其实是对《公约》附件有关规定的一种扩大解释，并起到了对《公约》进行事实上的修正作用。


三、认识与对策



（一）几点规律性的认识


通过对《公约》的主要缺陷及其完善方式的分析，我们可以得出以下几点规律性的认识。

1．《公约》是国际社会各种力量妥协折中的产物。如前所述，《公约》对海洋法领域的几乎所有问题都作了规定，它涉及12海里领海宽度、200海里专属经济区、海峡通行权利、大陆架的界限、国际海底的勘探和开发制度以及海洋环境保护、海洋科学研究等。虽然《公约》的内容体现了世界各国特别是广大发展中国家的共同愿望，但它是第三次联合国海洋法会议历经九年艰苦谈判、经过不同利益集团之间的斗争和妥协所取得的结果。因此，《公约》的一些规定过于原则和抽象，其部分条款内容存在缺陷和模糊的现象，其实都是无奈的选择。
[41]



2．《公约》并不是一成不变的。在风云变幻的国际社会中，如果把法律仅仅视为一种永恒性的工具，那么它就不能有效地发挥其作用。诚如有学者所言：“法律从本质上讲只能是进化的。”
[42]

 因此，伴随着国际关系的变化，包括《公约》在内的国际法律制度要不断予以发展和完善。事实
 上，“《公约》作为时代的产物，一直处于发展过程中。”
[43]

 这种发展既弥补了《公约》自身的缺陷，也满足了国际社会的现实需要。可以预言，随着科技的进步和国际关系的演变，诸如国际海底开发制度、大陆架制度等有关的《公约》内容，必将进一步变化。

3．要重视《公约》的宗旨和目的。《公约》的序文对其宗旨和目的作了明确的规定：“本着以互相谅解和合作的精神解决与海洋法有关的一切问题的愿望，并且认识到本公约对于维护和平、正义和全世界人民的进步作出重要贡献的历史意义——认识到有需要通过本公约，在妥为顾及所有国家主权的情形下，为海洋建立一种法律秩序。”《公约》的宗旨和目的是《公约》的发展基础，它在严格意义上应与《公约》的其他部分具有同样的法律效力，并对《公约》各个条款的解释与适用具有重要意义。
[44]

 因此，在未来海洋法的实践中，我们不应拘泥于《公约》条款本身的规定，而忽视《公约》的宗旨和目的。诚如中国政府代表所指出的：“海洋……各议题彼此密切相连，只有各国和有关国际机构加强协调与合作，才能有效维护《公约》的完整性，合理平衡各方利益，共同应对海洋利用和海洋保护中遇到的各种挑战。”
[45]




（二）中国的对策


1．不能把《公约》作为解决南海问题的唯一法律依据。毋庸置疑，《公约》为解决包括南海问题在内的各种海洋争端提供了基本的法律框架。然而，从某种意义上来说，《公约》在历史性权利、群岛制度等方面的缺陷与模糊规定，正是南海海域划界争议产生的重要原因。因此，完全局限于《公约》的规定及其所确立的争端解决框架，根本无法彻底解决南海的岛屿主权和海域划界争端。正如《公约》序文所指出的：“确认本公约未予规定的事项，应继续以一般国际法的规则和原则为准据。”

2．积极推动《公约》的进一步完善，逐步构建中国在海洋法发展中的话语权。虽然中国政府代表团自始至终参加了第三次海洋法会议的各期会议，但不可否认的是，中国在《公约》制订过程中参与程度并不高，所发
 挥的作用也非常有限。可以说，中国正是由于在构建以《公约》为核心的当代海洋法律体系中话语权的缺失，在一定程度上导致了维护海洋权益的被动局面。因此，在未来海洋法的发展中，中国应在坚持《公约》宗旨和目的的前提下，明确提出进一步完善《公约》相关规定的主张，并创造出解决南海问题的国际法规范，从而逐步形成并取得海洋法发展的话语权。
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 《联合国海洋法公约》的争端解决机制对岛屿争端的启示


王慧欣
 
[1]









《联合国海洋法公约》
[2]

 的争端解决机制主要在《公约》的第十一部分第五节（争端的解决和咨询意见）、第十五部分（争端的解决）、《公约》的附件五（调解）、附件六（国际海洋法法庭规约）、附件七（仲裁）和附件八（特别仲裁）中加以规定。这总共一百个条款形成了一个紧凑的、环环相连的、相互交叉的、庞杂的争端解决的办法链条。

我国是《公约》的缔约国，也适用于《公约》的争端解决机制。
[3]

 目前我国正面临着诸如南海等许多海洋争端，而且在对海洋的不断利用过程中还会产生新的争端，《公约》的争端解决机制对我国而言具有重要意义。


一、《公约》争端解决机制概述



（一）争端解决机制流程


总体而言，当发生一个海洋争端之后，根据《公约》的规定，解决其争端的流程可以有当事方自由选择的和平方法优先于《公约》规定的解决程序；一般性、区域性或双边协定规定的程序将替代《公约》规定的程序；无论最终适用哪种程序都不能排除交换意见的义务；任择性决定的包括谈判与调解的程序；经过这些后仍不能解决争端便进入有拘束力裁判的强制程序，这里《公约》规定了四类法院或法庭供当事国选择；当然，适用
 有拘束力裁判的强制程序也受到限制和例外规定。具体细节不是本文的重点，不赘述。具体可参见《公约》的详细内容。

下表就是《公约》规定的争端解决机制的流程图。
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（二）《公约》争端解决机制的特点


1．强制性。这是《公约》争端解决机制最突出的特点。首先，《公约》没有仿效1958年《日内瓦海洋法公约》将强制解决争端程序以任择性议定书的方式供各国自愿选择参加，而是将争端解决机制作为《公约》整体的组成部分，这样各国在参加《公约》的同时就接受了整个争端解决机制。其次，《公约》在保证争端各方自由选择争端解决方法的同时，又强调了在自愿选择的方法失败后接受导致有拘束力裁判的强制程序的义务。由此，就海洋法争端而言，《公约》的规定使得争端各方实际上不得不接受至少一种导致有拘束力裁判的强制程序。考虑到大多数国家在接受强制解决程序的为难情绪，不能不说《公约》的规定是国际社会在和平解决国际争端方面所取得的重大进步。
[4]



2．选择性。公约虽然具有强制性，规定了导致有拘束力的裁判的强制程序，但是其仍然遵循国际法的原则和惯例，在充分尊重争端各方意愿的基础上，赋予了争端各方用自由选择的任何和平方法解决争端的权利，以及用一般性、区域性或双边协定替代导致有拘束力裁判的强制程序的自由。只有在争端各方以这些方法不能解决争端的情况下才适用《公约》规定的强制程序。这是对《公约》强制性的一种制衡，也很好地平衡了各种利益主体之间的偏好，使《公约》能够灵活地运作起来。

3．适用范围上的不完整性。《公约》的争端解决机制只适用于有关本《公约》的解释和适用的争端，而不是所有的与海洋法有关的争端。《公约》争端解决机制的这一特点导致了一个有趣的现象就是：实践中，
 在遇到争端的时候，如果想要适用《公约》的争端解决机制，就要把争端的性质表述成与本《公约》的解释和适用有关的争端，而不是其他，否则案件就不会被适用。由此，重要的不是案件涉及什么问题，而是如何表述这些问题。表述错误，案件就不属于强制管辖。相反，以适当方式表述同一案件，就属于强制管辖。因为通常都是由原告首先来鉴别争端性质的，所以原告的描述对于案件的性质十分重要。所以，一旦某个国家作为原告想要适用《公约》的争端解决机制，就应该努力将案件性质描述为有关本《公约》的解释和适用的争端。

4．复杂性。在诺伊斯（Noyes）看来，公约“包含了迄今为止起草过的最复杂和最详细的国际争端解决机制”
[5]

 。而伯尼（Brinie）甚至批判该机制像拜占庭般复杂。需要指出的是，《公约》机制的这种复杂性主要并非源于它创设的新的争端解决方法，而是源于其以一种“新颖的方式”高度创造性地将既存的方法组合起来。就仲裁而言，《公约》不仅规定了公法意义上的仲裁，还规定了私法意义上的仲裁。前者主要是《公约》第十五部分涉及的三种仲裁程序：（1）争端各方自愿选择的《公约》以外的仲裁；（2）《公约》附件七规定的仲裁程序；（3）《公约》附件八规定的特别仲裁程序。后者就是指《公约》第十一部分解决有关“区域”内活动的争端的商业仲裁程序。
[6]

 复杂性还表现在各种程序的例外规定，例如在《公约》第十五部分第二节的强制程序下又在第三部分规定了对第二部分的限制和例外程序，使得各种程序各种争端相对复杂地对应着。


二、解决岛屿争端的机制研究



（一）《公约》的争端解决机制对于岛屿争端的适用性分析


《公约》的争端解决机制表现出强大的生命力，它的多层次与复杂性甚至成了它完整性与行之有效性的悖论性前提条件，以至于可能不会有人对其实用性加以怀疑。

现在岛屿的问题比较突出，笔者认为岛屿的争端可以适用《公约》，但是有例外。

（1）《公约》争端解决机制适用岛屿争端的原因分析。第一，《公约》
 在海洋问题上的宪章性地位。《公约》第121条规定：“岛屿是四面环水并在高潮时高于水面的自然形成的陆地区域。除第3款另有规定外，岛屿的领海、毗连区、专属经济区和大陆架应按照本公约适用于其他陆地领土的规定加以确定。不能维持人类居住或其本身的经济生活的岩礁，不应有专属经济区或大陆架。”

《公约》把整个海洋分成内水、领海、毗连区、群岛水域、专属经济区、大陆架、公海、国际海底区域等具有不同法律地位的海域，同时规定了海洋环境的保护、海洋科学研究和争端解决等一系列有关海洋利用的法律制度。这些规定使《公约》成为一部“海洋宪章”，它涉及海洋所有方面的问题和所有国家的利益，成为人类历史上迄今为止最全面、最完整也最有实践性的海洋法典。
[7]



关于岛屿的制度规定在《公约》的第八部分，与其他领海、专属经济区、大陆架等海域制度一样具有重要的法律地位；并且岛屿的确定直接关系到岛屿周边的领海、毗连区、专属经济区和大陆架的划界，从而直接关系到国家的利益。岛屿的社会及经济价值也是不言而喻的。因此，岛屿虽小，却不容小觑。遗憾的是，《公约》只有一个条文对岛屿加以规定，不过这丝毫不影响它在《公约》里的地位。

正因为《公约》是一部最全面的海洋宪章，岛屿制度也是《公约》的重要组成部分，所以有关岛屿的争端适用《公约》理固宜然。

第二，《公约》的法律规定。从《公约》第十五部分争端解决的法律条文来看，有一个短语出现的频率最多，那就是“有关本公约的解释或适用的任何争端”。这是关于《公约》的适用范围的最好依据。换句话说，就是“有关本公约的解释或适用的任何争端”适用《公约》的争端解决机制。

岛屿制度在《公约》的第八部分作了规定，那么有关岛屿制度就是“有关本公约的”。

另外，如果一个岛屿争端是关于《公约》第121条规定的岛屿的定义、自然属性的争议（第1款）或者由于岛屿而引发的海洋划界争端（第2款）或者是对所争议的对象是岛屿还是岩礁的争端（第3款），那么此类争端就是有关本《公约》的“解释或适用”的。

所以，当岛屿争端发生时，只要将该争端划入有关《公约》第121条项下，就可以以“有关本公约的解释或适用”而将争端置于《公约》的争端
 解决机制。

（2）《公约》的争端解决机制适用于岛屿争端的例外。《公约》第298条规定：“一国在签署、批准或加入本公约时，或在其后任何时间，在不妨害根据第一节所产生的义务的情形下，可以书面声明对于下列各类争端的一类或一类以上，不接受第二节规定的一种或一种以上的程序：

（a）（1）关于划定海洋边界的第15条、第74条和第83条在解释或适用上的争端，或涉及历史性海湾或所有权的争端，但如这种争端发生于本公约生效之后，经争端各方谈判仍未能在合理期间内达成协议，则作出声明的国家，经争端任何一方请求，应同意将该事项提交附件五第二节所规定的调解；此外，任何争端如果必然涉及同时审议与大陆或岛屿陆地领土的主权或其他权利有关的任何尚未解决的争端，则不应提交这一程序……”

因此，如果岛屿争端“涉及同时审议与大陆或岛屿陆地领土的主权或其他权利有关的任何尚未解决的争端，则不应提交这一程序”，换句话说，就是岛屿的“主权”争端不适用于《公约》第二节有拘束力的程序。

但是，这也仅仅以“一国在签署、批准或加入本公约时，或在其后任何时间，在不妨害根据第一节所产生的义务的情形下，可以书面声明……”为前提，就是说，如果一个国家没有声明这项保留，关于岛屿的主权争端还是可以适用《公约》的所有争端解决程序的。

因此，只有在一个国家作了关于岛屿主权争端的保留时，该岛屿争端才不适用《公约》的争端解决机制。

但是也不能否认，争端各国对《公约》争端解决机制第一节一般规定的必然履行不是对《公约》的适用。不适用的仅仅是《公约》第二节的强制性程序而已。

综上所述，《公约》的争端解决机制适用于岛屿争端，但允许岛屿主权争端的保留。


（二）岛屿的争端解决机制


岛屿属于一个国家的领土，岛屿争端属于领土争端。而领土是个比较敏感的问题，在领土的主权或者划界争端中，较之其他争端有其特殊性，因此也不能一概认为所有的争端解决机制都适合于岛屿争端。不管是《公约》还是国际法上的争端解决机制，都异曲同工或者说殊途同归的是政治方法与法律方法两类。


 在这些方法中，从国际实践看，解决岛屿争端的方式主要有以下两种：

第一，政治方法——通过双方谈判与协商达成协议。争端当事国通过谈判协商、达成协议、签订条约的方式来解决岛屿争端，不但简单易行，而且比较合理、有效。双方也易于充分表达自己的观点和立场，实现本国利益的最大化，不会受到来自第三方或者其他方面的压力。以这种方法达成的协议也容易得到双方当事国的遵守和履行。

第二，法律方法——提交仲裁或者国际司法程序。提交仲裁或国家司法程序，也是比较常见的解决岛屿争端的方法。其中，特别仲裁法庭对岛屿争端没有管辖权，仲裁法庭接受所有的案件，国际法院管辖各当事国提交的一切案件，国际海洋法法庭管辖依据本《公约》提交的一切争端和申请。相对来说，这种有第三方介入的程序会比较公平、公正地给出一个折中的裁判，符合双方的基本利益。


三、《公约》争端解决机制对我国解决岛屿争端的启示


可以看出，岛屿争端的解决机制包括政治方法和法律方法两种。但是2006年8月25日，我国依据《公约》第298条的规定，向联合国秘书长提交了书面声明，即对于《公约》中涉及的海洋划界、领土争端、军事活动等争端，中国政府不接受《公约》第十五部分第二节的任何国际司法或仲裁管辖。可见，对于与我国有关的岛屿争端，不适用裁判制度，将由相关国家通过协商解决。
[8]



实践中，我国也是这么做的。如中日钓鱼岛问题的交涉一直在持续进行，中韩苏岩礁问题也是一直本着和平协商的态度进行磋商，中国在南海诸岛问题上签订的《南海各方行为宣言》等都表明我国解决岛屿争端的态度是坚持和平谈判与协商的政治方法，避免使用法律方法。

这样的做法与多数国家的做法是相吻合的，排除法律方法，就是避免第三方的介入，预防了来自外界的干涉和压力，可以权衡利弊，更大限度地保护我国的权益；也避免了将小事扩大化，国家间争端变成区域性或者国际性争端的危险，双边争端变成多边争端的弊端。

但是，置身于《公约》争端解决机制相对完备的当代，法制日益健全
 的国际社会，我国应重新审视自己的态度和立场并进行适时的调整。因此，在《公约》争端解决机制项下，我国可以在认真研讨之后，扬长避短，尽量克服对法律程序的不信任心理，加强对法律方法的研究，最后找到一条真正可以更好地解决争端的法律方法。

仲裁、国际法院、国际海洋法法庭都可以作为我们考虑的对象。仲裁相对于司法程序来说，比较灵活，也没有拘束力。可以说是介于协商谈判与司法程序之间的一种解决争端的方法。国际法院的确是以欧洲为中心而建立起来的法院，发展中国家对其不信任是有历史渊源的，这种顾虑是正常的。但是现在国际法院的法官制度越来越完善，可以说如今各个国家都有其代言人。这种地区保护主义的隐患得到了很大的改善。国际法院还是能够作出公正的裁判的。国际海洋法法庭是和平解决海洋争端的一项创举，也是客观形势发展的必然结果。
[9]

 发展中国家对国际法院缺乏信任，不愿将争端提交国际法院，而国际海洋法法庭是在广大发展中国家的积极主张下建立的，有利于包括我国在内的发展中国家解决争端。
[10]



当然，介于复杂的国际关系与国际政治环境，我国现在可能还不准备冒任何有损于国家利益之险，这是一个负责任的大国的必然选择。但是国际法制时代的到来应该不会远了，我国一贯排斥国家司法程序的做法应该会随着时代的进步有所改变。
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 国际司法裁决中的海洋划界方法论探究


张　华
 
[1]









海洋划界
[2]

 是当今海洋法的重点议题。由于牵涉重大的国家利益，海洋划界争端往往导致当事国关系的波折，因而不利于国际和平与安全。但是，1982年《联合国海洋法公约》（以下简称《海洋法公约》）中有关海洋划界的规定过于原则抽象，缺乏可操作性。实践中，许多有关海洋划界的原则、规则和制度都是由国际司法裁决确立和澄清，并随后指导着各国的划界实践。在此意义上，国际司法机构的裁决成为探寻海洋划界规则最有价值的渊源。
[3]

 自2006年以来，常设仲裁法院（PCA）
[4]

 、国
 际法院（ICJ）
[5]

 和国际海洋法法庭（ITLOS）
[6]

 先后裁决了五个具有代表性的海洋划界案件，分别为：巴巴多斯与特立尼达和多巴哥专属经济区与大陆架划界仲裁案（以下简称巴巴多斯仲裁案）
[7]

 、圭亚那与苏里南仲裁案（以下简称圭亚那仲裁案）
[8]

 、尼加拉瓜诉洪都拉斯加勒比海划界案（以下简称加勒比海划界案）
[9]

 、罗马尼亚诉乌克兰黑海划界案（以下简称黑海划界案）
[10]

 和孟加拉国与缅甸在孟加拉湾的海洋划界案（以下简称孟加拉湾划界案）
[11]

 。其中，在2009年的黑海划界案中，国际法院首度提出了“海洋划界方法论”（delimitation methodology）这一概念；无独有偶，国际海洋法法庭在2012年作出裁决的孟加拉湾划界案中再次肯定了海洋划界方法论的存在。对于当前面临复杂海洋划界纠纷的中国而言，熟谙国际司法机构实践中的海洋划界方法论，对于指导我们的海洋划界实践具有相当重要的法律意义。因此，本文将首先从《海洋法公约》文本出发，探讨公约有关海洋划界方法的规定与争论；继而依据近期的国际司法判例，分阶段剖析海洋划界的方法论，具体包括：划界方法的选择与临时海洋边界线的确立，相关情况与临时海洋边界线的调整，海洋边界线的比例检验；总结国际司法判例中有关海洋划界的规律与趋势，以为中国未来解决海洋划界争端提供法律层面的技术支持。



 一、国际海洋划界的方法论之争


海洋划界问题的复杂化很大程度上是海洋法自身制度发展的结果。二战结束以来，随着国家对海洋权益的诉求趋于高涨，专属经济区和大陆架制度的产生大大增加了各国海域发生重叠的可能性。相应的，围绕领海、大陆架和专属经济区的划界争端开始增多。但是，1982年的《海洋法公约》关于海洋划界的规定在实践中作用有限，当事国往往在海洋划界的方法上纠结不已。


（一）领海划界方法


《海洋法公约》第15条规定：“如果两国海岸彼此相向或相邻，两国中任何一国在彼此没有相反协议的情形下，均无权将其领海伸延至一条其每一点都同测算两国中每一国领海宽度的基线上最近各点距离相等的中间线以外。但如因历史性所有权或其他特殊情况而有必要按照与上述规定不同的方法划定两国领海的界限，则不适用上述规定。”

该条款实际上继承了1958年《领海及毗连区公约》第12条的规定，其中所谓“一条其每一点都同测算两国中每一国领海宽度的基线上最近各点距离相等的中间线”就是按照等距离方法确立的领海分界线。
[12]

 简言之，《海洋法公约》第15条的规定可以理解为：领海划界应首先通过当事国达成协议解决；在无协议的情况下，领海划界一般应优先适用等距离方法；当然，如果出现特殊情况，或者当事方主张历史性权利，则不适用等距离线划界。此即为领海划界中的“等距离／特殊情况规则”（equidis-tance／special circumstances rule）。至于“特殊情况”的具体类型，《海洋法公约》并没有列举，在具体个案中需要争端当事国或国际司法机构参照权威的国际司法判例和国家实践确定。
[13]





 （二）大陆架与专属经济区划界方法


如果说领海划界方法相对明确，则海洋划界的方法论之争主要集中在功能性海域——大陆架和专属经济区。关于大陆架的划界规则，1958年《大陆架公约》第6条规定：对于海岸相向或相邻的共大陆架国家，其大陆架界限“由有关各国以协议定之。倘无协议，除因情况特殊应另定界线外，以每一点均与测算每一国领海宽度之基线上最近各点距离相等之中间线为界线”。该条款首次在条约正文中提出了“等距离／特殊情况规则”
[14]

 ，后成为1969年北海大陆架案的争论焦点。

在北海大陆架案中，丹麦与荷兰主张《大陆架公约》第6条中的“等距离／特殊情况规则”构成国际习惯法，因此对联邦德国具有法律约束力。但是，国际法院在考察了国际习惯法的构成要素后认为，“等距离／特殊情况规则”并未构成国际习惯法，因而对争端当事方并无拘束力。相反，国际法院在裁决中确认：海洋划界中并不存在适用于所有情形的、强制性的单一划界方法。关于海洋划界的原则和规则，国际法院的裁决指出：划界应依据公平原则，通过协议为之，同时考虑所有相关情况，并尽可能不侵害作为争端当事方陆地领土在海底自然延伸的大陆架部分。
[15]

 北海大陆架案提出了“公平原则／相关情况规则”（equitable principles-relevant circumstances rule），从此开启了海洋划界的方法论之争。

在第三次联合国海洋法会议期间，“公平原则集团”和“中间线集团”围绕海洋划界规则的争执导致《海洋法公约》的谈判久拖不决。在会议主席许通美（Tommy T. B. Koh）提出的折中方案的基础上，最终产生了1982年《海洋法公约》的第74条（“专属经济区划界”）和第83条（“大陆架划界”）。
[16]

 《海洋法公约》第74条第1款和第83条第1款以相同的语言规定：海岸相向或相邻国家间专属经济区和大陆架的界限，“应在
 《国际法院规约》第38条所指国际法的基础上以协议划定，以便得到公平解决”。对此，有海洋法学者直截了当地指出，该条款既没有提及等距离原则，也没有提及公平原则，只是规定通过协议划界，因此“缺乏实际意义”。
[17]



的确，“《国际法院规约》第38条所指国际法”是一个过于宽泛的概念，而“公平解决”强调的是一种公平结果，与之前国际法院在北海大陆架案中提及的公平原则存在一定的差别。所以，《海洋法公约》第74条第1款和第83条第1款的规定只是部分吸收了北海大陆架案的裁决。作为弥合“公平原则集团”和“中间线集团”分歧的折中方案，这一规定牺牲了法律规则应有的确定性和可预期性。实践中，争端当事国无法直接依据《海洋法公约》第74条第1款和第83条第1款的规定划定海洋边界，而是需要自己从条约、国际习惯法、一般法律原则和国际司法判例中探寻海洋划界的方法论。围绕“公平原则／相关情况规则”和“等距离／特殊情况规则”的争论依然长期困扰着海洋划界的理论和实践。

幸运的是，近年来国际司法机构先后作出的一系列裁决系统阐述了海洋划界的方法论，极大程度地澄清了海洋划界中的误区，具有相当重要的指导意义。依照国际司法机构的裁决，在“海洋划界方法论”这一概念中，海洋划界应按三阶段进行：第一，选择划界方法并确立临时海洋边界线；第二，考虑是否存在需要调整或改变临时等距离线的“相关情况”，以确保实现公平结果；第三，对临时等距离线进行比例检验，以确保双方海岸线长度的比率与依划界所得海域面积的比率之间保持平衡。
[18]

 以下将结合近期的国际司法裁决，分阶段地对海洋划界的方法论进行剖析。


二、划界方法与临时海洋边界线的确立


海洋划界的第一阶段，通常是考虑争议海域的地理特征，选择一种或一种以上的划界方法，确立一条临时的海洋边界线。从国际司法判例和国家实践来看，等距离线、夹角平分线、垂直线、经线或纬线都是惯用的划界方法。其中，等距离方法使用尤为频繁，以至于国际司法判例和国家实践通常都会首先考虑以等距离线或中间线作为临时海洋边界线。不过，
 在有重大理由的情况下也可能适用其他划界方法。

例如，在加勒比海划界案中，国际法院指出：等距离方法之所以在海洋划界实践中被广泛运用，原因在于其具有科学性和便于使用的特质。不过，该方法并不自动优先于其他划界方法，在特殊情况下，有因素会导致等距离方法不宜适用。
[19]

 实际上，等距离方法在该案中也不是争端双方的首选。尼加拉瓜主张，位于尼加拉瓜和洪都拉斯两国陆地边界终点的可可河入海口（mouth of the River Coco）位置不稳定，这使得选择基点并绘制等距离线存在困难，因此该案不应使用“等距离／特殊情况”的划界方法，而应适用“反映两国海岸总体走向的两条线”的夹角平分线。
[20]

 洪都拉斯则极力主张，双方有默示协定表明15度纬线构成单一的海洋边界。国际法院在裁决中认为：选择划界方法的关键因素应该是海岸的地理构造和陆地边界终点所在区域的地貌特征。当划界基点不稳定时，应考虑适用近似于等距离方法的“夹角平分线法”。
[21]



值得一提的是，在按照等距离方法确立临时海洋边界线时，基点的选择很大程度上决定了临时边界线的走势，因而往往是争端双方讨论的焦点。在黑海划界案中，罗马尼亚主张，在构造罗马尼亚和乌克兰相邻或相向海岸的等距离线时，苏丽娜堤（Sulina Dyke）向海的终端应作为基点，理由是该点包含在之前罗马尼亚划定领海基线的基点中。罗马尼亚同时主张，乌克兰的蛇岛（Serpents' Island）
[22]

 仅仅是一块不能维持人类居住和经济生活的礁石，因此依据《海洋法公约》第121条第3款不能拥有专属
 经济区或大陆架，也不能作为构建临时等距离线的基点，否则有可能造成对海岸线的过度扭曲。
[23]

 乌克兰反驳，临时等距离线的基点应当位于领海基线之上，罗马尼亚以苏丽娜堤向海的终端作为基点对罗马尼亚的临时等距离线有重大影响。乌克兰同时辩称，既然苏丽娜堤这一人造设施可以在绘制临时等距离线时被赋予全部效力，那么作为“沿海岛屿”的蛇岛更有理由作为基点。
[24]



对此，国际法院在裁决时指出，确定领海基线与识别划界基点是两个不同的问题。关于苏丽娜堤向海的终端能否作为划界基点，国际法院在考察了《海洋法公约》第11条有关“港口”的规定
[25]

 后认为，没有充分证据表明苏丽娜堤被直接用于港口活动，苏丽娜堤向陆地的终端作为划界基点更为合适。国际法院由此避免了以苏丽娜堤向海的终端作为基点所可能产生的扭曲效应。关于乌克兰的蛇岛能否作为划界基点的问题，国际法院认为，将蛇岛作为乌克兰海岸的一部分等于是将一外来因素嫁接到乌克兰的海岸线上，结果会造成司法上的重塑地形（judicial refashioning of geography），这是海洋划界的法律和实践所不允许的。国际法院因此认为，蛇岛不能作为绘制临时等距离线的基点，从而避免了乌克兰的过分主张。
[26]



从上述判决可以看出，海洋划界不存在一种强制性的方法，而是多种方法的结合。和其他划界方法相比，等距离方法在确定性和可操作性方面具有一定的优势，但并不绝对优先。海岸地理对于划界方法的选择具有实质性的影响，通常包括争端方各自海岸线的长度和形状，以及海岸相邻、相向或其他的特征。
[27]

 一般认为，在海岸线比较规则的相向国家之间，运用等距离方法较容易达成公平的结果。
[28]

 但是当海岸地形复杂，划界基点存在不确定性时，海洋划界应考虑其他更为合理的替代方法。因此，在具体的划界案件中，往往是以一种划界方法为主，辅之以其他划界方法。



 三、相关情况与临时海洋边界线的调整


海洋划界的第二阶段，即判断是否存在要求调整临时海洋边界线的相关情况或特殊情况
[29]

 ，并据此作出适当调整，以确保实现公平结果。

《海洋法公约》虽提及“特殊情况”，但没有列举具体类型。有学者指出，海洋划界中应考虑的因素广泛，其中地理因素最为重要，在有限的范围内也会考虑历史性的因素和争端方的实践。
[30]

 著名国际法学者伊恩·布朗利（Ian Brownlie）教授根据以往国际法院和国际仲裁庭的判决，总结了在公平原则下进行海洋划界需考虑的“相关情况”，包括：争端双方海岸的整体地形；某些次要的地理特征，如凹陷的海岸、离岸较远的岛屿等；海底的地质构造和地貌；相关海岸长度的差异；总体的地理框架或背景；争端双方的行为，如在争议海域的石油开采活动所形成的事实上的界限；争议海域自然资源的影响范围；公平获取争议海域自然资源的原则；争端当事国的国防与安全利益；争端当事国的航行利益；与陆地边界整体方向保持一致。
[31]

 需要指出的是，上述列举不可能穷尽所有的类型，而且其中有部分因素随着时间的变化，对海洋划界的影响逐渐减弱；
[32]

 即便是同一种因素，在不同的划界案件中所发挥的作用程度也不尽相同。



 （一）巴巴多斯仲裁案中的“相关情况”


在巴巴多斯仲裁案中，虽然双方原则上均同意使用“等距离／相关情况规则”，但巴巴多斯主张以当地渔民的捕鱼活动
[33]

 作为“相关情况”，调整西段临时等距离线，使得巴巴多斯主张的海洋边界线在西段非常接近特立尼达和多巴哥海岸。对此，国际仲裁庭从三个方面否定了巴巴多斯的主张：第一，巴巴多斯方面没有足够证据证明其渔民在多巴哥海岸外捕捞飞鱼（flyingfish）的传统已达多个世纪的历史；第二，巴巴多斯渔民长期无法去往争议海域捕鱼并不会造成灾难性的后果；第三，尽管有证据显示特立尼达和多巴哥的渔民更加乐于在近海捕鱼，但这并不意味着巴巴多斯渔民就有权在特立尼达和多巴哥专属经济区内捕捞飞鱼。所以，国际仲裁庭裁定，两岛国相向海岸的西段临时等距离线无需调整。
[34]



在确定东段海洋边界线时，特立尼达和多巴哥坚持东段的临时等距离线应当依据三个方面的因素进行调整：相关海岸的延伸和避免切断效果或侵害效果；相关海岸线长度的比例；划界的区域影响。国际仲裁庭认为，特立尼达岛和多巴哥岛广袤的海岸面，以及争端双方海岸线长度导致的差异构成“相关情况”，因为海岸与存在争议的重叠海域相连。至于比例问题，国际仲裁庭认为，应当在考虑了其他“相关情况”后，再依据比例审查划界的效果，以确保公平原则。至于划界的区域影响，国际仲裁庭依据“他人行为排斥主义”（res inter alios acta）这一法律原则，认为争端方与第三国的划界协定对本案没有影响。
[35]



此外，巴巴多斯还提出，在东段临时等距离线偏北的大西洋海域，巴巴多斯自1978年以来就经常开展地震勘探和石油开采活动，其海岸警卫队也定期在该海域进行巡逻，特立尼达和多巴哥直到2001年才对这些国家行动表示抗议。国际仲裁庭指出，巴巴多斯主张的这些活动在法律上不具有决定性意义，地震勘探、石油开采、海军巡逻也许与案件有关，但不构成国际法上的禁止反言（estoppel）或默许（acquiescence）。同时，特立尼达和多巴哥援引国际法院在喀麦隆诉尼日利亚案中的裁决，认为石油开采和油井本身并不能构成相关情况，除非是基于争端方的明示或默示
 协定。
[36]

 国际仲裁庭认为这一裁决也适用于本案。国际仲裁庭因此裁决争端任何一方的活动，或一方对另一方活动的反应都不是必须考虑的因素。
[37]

 最后，国际仲裁庭指出，本案的“相关情况”是特立尼达和多巴哥提出的“存在重大影响的海岸面” （the significant coastal frontage），并据此对东段的临时等距离线作出了有利于特立尼达和多巴哥的调整。
[38]




（二）圭亚那仲裁案中的“相关情况”


在圭亚那仲裁案中，圭亚那同样主张争端方的活动构成要求调整临时等距离线的“相关情况”。圭亚那认为：“国际法院和国际仲裁庭的判决早就确认争端当事方的活动——尤其是石油和天然气的开采活动所体现出来的临时协定（modus vivendi）——是海洋划界中必须考虑的一项重要情况。”苏里南则认为：“海洋划界……争端双方的活动一般与海洋划界无关。这些活动只有在符合相当高的法律标准的情况下方能考虑。争端方的活动必须持续和一致，且必须清晰显示争端方有接受一条具体的界线以作为公平划界基础的意图。这条界线必须是明示或默示协定的产物。不符合这一法律标准的活动与划界无关，圭亚那严重错解了这方面的法律。”国际仲裁庭在裁决中详细回顾了以往国际法院和国际仲裁庭裁决中有关国家活动对调整临时海洋边界线的影响，最后得出结论：本案没有证据显示争端双方在石油开采活动方面存在任何协定，因此本案在划界时无需考虑国家活动的影响。
[39]



另外，圭亚那主张苏里南和法国（代表法属圭亚那）正在谈判中的海洋边界协定草案对本案有实质性影响。苏里南反驳：该国与法属圭亚那的边界协定与本案毫无关联，苏里南与法国迄今尚未生成有效的海洋边界协定，即便是有此类协定，也与本案无关。苏里南和圭亚那之间划界案件发生在一个不同的区域，且其所要考虑的因素也有显著不同。为此，苏里南还特别援引了国际法院在扬马延案
[40]

 中的相关裁决作为对比。国
 际仲裁庭支持了苏里南的主张，认为边界谈判这一国家活动与本案无关。仲裁庭最终裁决：在专属经济区和大陆架内不存在要求调整临时等距离线的相关情况，也不存在导致仲裁庭确立的临时等距离线不公平的因素。
[41]




（三）黑海划界案中的“相关情况”


在黑海划界案中，罗马尼亚和乌克兰各自提出了有利于本国的临时等距离线，并主张划界时应考虑六种“相关情况”：海岸线长度的差异；黑海的封闭性质和区域内已完成的划界；划界区域中蛇岛的存在；争端双方的行为；不切断原则；争端方的安全考虑。双方依据这些因素得出了相反的结论：罗马尼亚认为，其主张的临时等距离线不需要调整；乌克兰则认为，其主张的临时等距离线应向罗马尼亚海岸方向移动。国际法院在裁决中首先区分了争端双方提出的临时等距离线和国际法院绘制的临时等距离线。之后，国际法院依次审查了上述六种“相关情况”，并最终认为这些“相关情况”均不能构成调整临时等距离线的理由。
[42]




（四）孟加拉湾划界案中的“相关情况”


在孟加拉湾划界案中，孟加拉国提出了需要对临时等距离线进行调整的三种“相关情况”：孟加拉国海岸线的凹陷形状（concave shape）；圣马丁岛（St. Martin's Island）；孟加拉湾的沉积体系（Bengal depositional system）。

孟加拉国认为，其海岸线的双重凹陷（double concavity）将导致该国与周边邻国的两条等距离线挤压在一起，这不仅使孟加拉国的海域在朝海方向急剧收缩，而且在不到200海里处就会停止延伸。简言之，孟加拉国认为，双重凹陷切断了其海岸向海的投射（projection），由此产生的切断效果（cut-off effect）应该予以矫正。国际海洋法法庭在裁决时认为：孟加拉国的海岸早在1969年的北海大陆架案中就被援引为“凹陷海岸”的典型。在划分专属经济区和大陆架时，海岸凹陷虽然本身并不必然构成“相关情况”，但如果两国之间的等距离线会对其中一国的海洋权利产生切断效果时，就有必要调整等距离线，以实现公平结果。因此，国际海洋
 法法庭支持了孟加拉国的这一主张，认为“海岸凹陷”构成调整临时等距离线的“相关情况”。
[43]



关于圣马丁岛，孟加拉国认为，该岛构成重要的地理特征，任何忽视该岛效力的划界线本质上都是不公平的，圣马丁岛在等距离划界中必须被赋予完全的效力。对此，国际海洋法法庭认为：地理现实和具体案件的情况决定了岛屿在专属经济区和大陆架划界中的效力。在此方面并不存在一般性的规则，每一个案件都有其独特性，需要具体对待，但终极目标在于实现公平结果。具体到案件本身，国际海洋法法庭认为，由于地理位置的特殊性，在专属经济区和大陆架划界中赋予圣马丁岛以划界效力将会扭曲等距离线，从而阻碍缅甸海岸朝海方向的投射。这种扭曲效果在12海里以外将会更加明显。基于这一理由，国际海洋法法庭裁定圣马丁岛不构成“相关情况”，并在大陆架和专属经济区划界中不考虑其划界效力。
[44]



至于孟加拉湾的沉积体系，孟加拉国主张，其陆地和孟加拉湾海底之间的地理、地质和地貌存在清晰、直接的联系，因此将孟加拉国的海洋边界局限在200海里以内将构成严重的不公平。缅甸认为，孟加拉国将“沉积体系”作为一种“相关情况”非常荒谬。国际海洋法法庭则非常简明地指出：孟加拉湾的沉积体系与划分200海里内专属经济区和大陆架之间不存在相关性，适用于200海里内海床、底土及其上覆水域之单一海洋边界的位置和方向取决于双方海岸的地理，而非划界海域之海床的地质和地貌。
[45]



从上述判决可以看出，“相关情况”虽然种类甚多，但国际司法机构在考虑是否要依据这些因素调整临时边界线时较为谨慎。因此，同类“相关情况”在不同的案件中所发挥的“矫正”作用可能不尽相同。而且，近年来的判决也表明，国际司法机构在确立临时边界线阶段往往已经事先考虑或排除了一些因素，因此争端双方提出的“矫正因素”在划界第二阶段并不能完全得到国际司法机构的支持。例如，岛屿的存在通常是调整临时海洋边界线的一个重要因素。但在黑海划界案中，由于国际法院在选择基点确定临时等距离线时就已经排除了蛇岛的作用，所以在划界
 第二阶段自然就无必要考虑蛇岛对临时等距离线的影响了；
[46]

 而在孟加拉湾划界案中，由于圣马丁岛地理位置的特殊性，赋予该岛以完全的划界效力将会产生巨大的扭曲效果，因此也被排除在“相关情况”之外。

此外，有些判决也表明，海岸线长度和海岸凹陷之类的地理因素有可能构成要求调整临时边界线的“相关情况”，而捕鱼、石油开采、地震勘探、海军巡逻、海洋边界谈判等国家活动能否构成“相关情况”则存在很大的不确定性。这也印证了马尔科姆·D.埃文斯教授（Malcolm D. Evans）的观点：“实际上，在海洋划界中只需考虑一个因素，那就是海岸地理。”
[47]



国际司法机构在判断“相关情况”时的谨慎做法，很大程度上是因为避免在司法上“重塑地形”的考虑。在圭亚那仲裁案中，国际仲裁庭明确指出：“处理海洋划界问题的国际法院和国际仲裁庭应当牢记不得改变或完全重塑自然，而是应当尊重自然。”
[48]

 由此可见，即便是地理因素，国际司法机构也尽量持谨慎态度。


四、海洋边界线的比例检验


海洋划界的第三阶段，是对海洋划界的结果进行比例检验。简言之，依据临时海洋边界线所得的海域面积比例与争端双方海岸线长度的比例如果不致出现重大失衡，则表明划界结果公平，该临时性的边界线成为最终的海洋边界线，否则仍需作进一步调整。不过，最初北海大陆架案只是将比例问题作为划界时的考虑因素。
[49]

 这是因为，在早期的海洋划界中，划界通常只有两个阶段：第一步，确立临时海洋边界线；第二步，审查“相关情况”，以确定是否有必要对临时边界线进行调整。所以在海洋划界方法论尚未成熟的初期，海岸线的比例问题通常作为“相关情况”发挥作用，不存在单独的比例检验阶段。不过，国际司法机构的裁决表明，随
 着海洋划界方法论日臻成熟，比例检验单独作为海洋划界的第三阶段似成趋势。

在巴巴多斯仲裁案中，特立尼达和多巴哥曾在划界第二阶段主张比例原则构成调整临时等距离线的“相关情况”之一。其理由是海岸是产生海洋划界区域的权利基础，依据海岸线长度的比例对大西洋海域东段的临时等距离线进行调整，可以使巴巴多斯获得49%的专属经济区，特立尼达和多巴哥获得51%的专属经济区，这符合公平原则。巴巴多斯的反对意见是：一条划界线可能会因为不相称地划分了争议海域而被确认为不公平，但这并不意味着比例原则构成一种独立的划界方法。国际仲裁庭在裁决该案时指出：“比例原则是在审查临时海洋边界线的公平性时应当考虑的一种相关情况，无论如何都不能在分配海洋区域时使用比例或数学上的方法。比例原则的作用在于审查划界最终结果的公平性，作为最终的检验，确保公平性不致产生不成比例的划界结果。”仲裁庭决定，在对临时等距离线作调整后再检验比例原则。
[50]

 在依据特立尼达和多巴哥海岸线较长这一“相关情况”调整了东段的临时等距离线后，仲裁庭认为这一调整本身符合比例原则。
[51]



在黑海划界案中，国际法院指出，专属经济区和大陆架不应根据争端双方各自海岸线长度的比例来划分，国际法院毋宁是在事后检验其构建的划界线的公平性。
[52]

 换言之，比例原则并非海洋划界的一种单独方法，而只是在海洋划界的第三阶段为确保公平原则发挥检验作用。国际法院同时指出：比例检验只能是近似的，目前国际法上没有关于如何确定海岸线的明确规定，而且多大程度的差别能构成重大失衡以至于违反公平原则仍属于国际法院自由裁量的范畴。
[53]

 这表明了比例原则适用时的不确定性和主观性。
[54]

 具体到案件本身，国际法院并没有采用争端双方主张的领海基线，而是依据海岸线的整体方向测量了相关海岸，与海湾内部水域相邻的海岸线并没有计算在内。国际法院特别强调：考虑到第三阶段的目的在于确保不出现显著的不成比例（signifi
 cant disproportionality），这种测量只能是近似的。国际法院最后确定，罗马尼亚和乌克兰海岸线长度的比例大致是1：2.8，划界所得海域的比例大致是1：2.1，并未出现显著的不成比例，因此第二阶段的划界线无需调整。
[55]



在孟加拉湾划界案中，国际海洋法法庭在裁决之初确立了孟加拉国和缅甸的“相关海岸”长度分别为413千米和587千米，因此其海岸线长度之比为1：1.42。而根据调整后的等距离线，孟加拉国和缅甸获得的海域面积之比为1：1.54。故此，国际海洋法法庭认为，海岸线长度比例和划界所获海域面积比例之间不存在重大的比例失衡，因此实现了公平结果。
[56]



从上述裁决可知，游离于划界第二阶段和第三阶段的比例原则随着划界方法论的系统化，近年来更多地在比例检验阶段发挥作用。由于确定海岸线问题的复杂性，争端当事方将海岸线比例问题作为“相关情况”提出并不总能得到国际司法机构的支持。值得注意的是，国际司法机构近年来对于比例问题的裁决过于简短，主观性较强，缺乏说服力，容易引发争议。
[57]

 而且这些裁决中均未出现比例失衡的例外情形，似乎也使得比例检验流于形式。比例原则的作用形式虽然具有不确定性，但有一点是肯定的，那就是海洋划界不能简单地依据比例原则划分重叠海域。
[58]




五、结语：国际海洋划界的规律与趋势


在国际法产生初期，当民族国家意识到海洋不再是罗马法中的“公有之物”时，谋求崛起的主权国家之间便开始了对海洋权益的争夺。时至今日，随着海洋法制度的不断发展，大陆架和专属经济区概念的产生使国家拥有管辖权的功能性海域获得了极大的扩张。相应的，海洋划界问
 题成为了许多国家亟待解决的难题。中国目前与周边邻国存在着复杂的海洋划界纠纷——其中也夹杂着岛礁的主权归属问题，因此更有必要谙熟海洋划界规则。

国际司法机构近期提出的“海洋划界方法论”，实际上是对之前国际司法判例中有关海洋划界的原则、规则和方法的系统化，反映了国际司法机构审理海洋划界案件的经验臻于成熟。这一概念在一定程度上弥补了《海洋法公约》中的制度性缺陷，从而有利于增强海洋划界规则的确定性和可预期性。归纳起来，当前海洋划界方法论中呈现出的规律与趋势有如下几点：

第一，公平原则始终是指导海洋划界的根本原则。自1969年北海大陆架案开始，国际司法裁决便一直在“公平原则／相关情况规则”和“等距离／特殊情况规则”之间反复纠结。随着海洋划界方法论的成熟，灵活的“公平原则／相关情况规则”和确定的“等距离／特殊情况规则”之间出现了相互融合的态势。国际司法机构近期提出的“海洋划界方法论”这一概念实际上就是这两种划界规则的综合，体现了灵活性和确定性的巧妙平衡。在“海洋划界方法论”这一概念下，公平原则指导着划界方法的选择、临时海洋边界线的调整和最终的比例检验，以确保海洋划界的公平解决和实现公平结果。因此，“公平原则／相关情况规则”与其称之为一种划界方法，不如将之理解为一套在公平原则指导下的划界程序或划界机制，也许更为贴切。
[59]



第二，“等距离／特殊情况规则”在海洋划界中运用广泛，但不可绝对化。等距离方法具有客观、确定和便于操作的优点，因而在许多国家的划界实践和国际司法裁决中都作为首选。但是，在海岸地理因素不稳定的情况下，使用等距离方法容易导致不公平的结果。因此，国际法院在加勒比海划界案中就采用了“夹角平分线法”作为替代。这表明，在更为务实的“海洋划界方法论”这一概念中，等距离划界方法仅仅是在公平原则指引下的一种使用较为频繁的方法而已，其在海洋划界中的法律地位远不及公平原则。另外，在不同海域，等距离方法的地位也有所不同：在领海划界中，由于等距离方法对于近海边界的扭曲效应较小，所以往往是领海划界中优先考虑的方法，甚至构成国际习惯法规
 则；但在功能性海域的划界中，由于距离海岸较远，等距离方法的扭曲效应较为明显，所以其是否已经上升为国际习惯法的问题仍存在很大程度的不确定性。

第三，“相关情况”或“特殊情况”的存在构成调整临时海洋边界线的必要条件，但应尽量避免造成“重塑地形”或“重塑自然”的后果。按照特定划界方法确立的临时海洋边界线并不必然成为最终的海洋边界线，如果确认存在“相关情况”，临时海洋边界线需要进行相应的调整以保证公平结果。国际司法裁决中涉及的“相关情况”虽然种类繁多，但在不同案件中的影响程度不一。一般而言，沿海地形、海岸线长度和岛屿之类的地理因素往往是调整临时边界线的重要原因，至于捕鱼、地震勘探、石油开采、海军巡逻、与第三国的海洋边界谈判等国家活动，除非理由充分，国际司法机构一般否认其构成“相关情况”。所以，争端双方提交的证据能否说服国际司法机构至关重要。

第四，比例检验是比例原则在海洋划界中发挥作用的主要阶段。争端双方划界所得海域面积的比例与海岸线长度的比例大致相符是海洋划界得以公平解决的体现。但是，比例原则本身并不是划界的方法，不能以此直接划分海洋边界。在“海洋划界方法论”的框架下，比例检验成为确保海洋划界公平性的最后一环，而不再仅仅是国际司法机构考虑的“相关情况”之一。为此，确定“相关海岸”和“相关海域”对于比例检验至关重要。由于目前国际法上缺乏关于确定海岸线长度的明确规定，加之国际司法机关对于多大程度的比例差别足以构成重大失衡仍享有很大的自由裁量空间，比例检验有流于形式之嫌。

最后需要指出的是，尽管存在《海洋法公约》的抽象规定、国际司法机构的权威判决和国家的丰富实践，但诚如英国著名国际法学者埃文斯教授所言：“有关海洋划界的国际法规则和以往一样，仍然是神秘的和难以预期的。”
[60]

 因此，本文依据巴巴多斯仲裁案、圭亚那仲裁案、加勒比海划界案、黑海划界案和孟加拉湾划界案对“海洋划界方法论”所作的阐释仍然只能代表作者本人现阶段的有限认识，有待国际司法判例的进一步检验。
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 大陆架划界的法律适用论考

——基于中日东海大陆架划界的思虑
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一、题解：大陆架划界的法律与适用


法律适用在国内法上亦称为司法，是司法机关适用法律定分止争的专门活动。国际法同样涉及法律适用问题，与国内法不同的是，由于国际社会没有专门的立法机关，造法工作由各主权国家协商进行，加之国际法的“软法”性，国际法上法律适用的一个重要内容是确定法律的范围，即国际司法机关（构）在裁判某一案件时首先要确定哪些是其能够适用的法律。质言之，国际法上的法律适用可以分为法律之确定与法律之适用两个环节进行探讨。


（一）有关大陆架划界的法律制度之确定


从国内法角度而言，法律是国家制定或认可，由国家强制力保证实施的，以规定当事人权利和义务为内容的具有普遍约束力的社会规范。与国内法相比较而言，国际法的外延更广，梁西教授认为，“国际法是在国际交往中形成的，用以调整国际关系（主要是国家间关系）的，有法律约束力的各种原则、规则和制度的总称。”
[2]



从梁西教授对国际法的定义可以看出，国际法具有两个基本特征：一是国际法的范围非常广泛，它包括各种原则、规则和制度；二是国际法是具有法律约束力的制度，对国际社会某成员无法律约束力的规则或制度
 对该国而言不是国际法。英国学者布朗利（Ian Brownlie）指出：“无论是未获批准的条约，还是国际法委员会向联大提交的报告，在条约法上或其他方面都不具有任何的约束力。”
[3]

 可见，有关大陆架划界的法律应该是对划界当事各方有法律约束力的各种原则、规则和制度，无法律约束力的其他规则或方法对当事国而言均不是解决大陆架划界有效的国际法。因此，对与大陆架划界有关的有效原则、规则和制度的厘定是解决大陆架划界问题的前提条件。


（二）有关海洋划界的国际法之适用


不论国内法抑或国际法，都需要考虑法律适用的问题，法律适用的准确性直接决定了裁判的合法性与合理性。需要指出的是，本文论述的法律适用既不与国内法上法律适用完全相同，与国际私法学上讨论的法律适用亦略有差异。后者不但研究法律的直接适用，而且讨论经由冲突规范援引的准据法的适用问题；而国际法上的法律适用一般只涉及法律制度的直接适用，没有冲突规范的概念。由于国际法与国内法在制度健全程度方面存在差异，一般而言，与国内法上的法律适用相比，国际法上的法律适用有两个显著特点：一是国际法上可适用的规则或制度宽泛，二是适用国际法的难度比适用国内法更大。

下面结合中日东海大陆架划界，分别从大陆架划界法律依据的确定与法律适用两个方面予以分析探讨。


二、大陆架划界的法律依据——法律制度的界定


既然国际法是有法律约束力的各种原则、规则和制度的总称，有关大陆架划界的法律依据就只能从相关有法律效力的制度、原则及规则中去寻找：一是确定各种“法律”的范围，二是考察已确定的制度有无法律约束力。下面对大陆架的定义、公平划界原则及等距离划界分述之。


（一）大陆架划界的核心制度：《联合国海洋法公约》对大陆架的定义


与法律规则、法律原则比较，法律概念属于更基本的层面，当我们对一项法律权利或义务进行分配时，需要从其定义出发，这是我们理解与适
 用法律的基本前提。《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）对大陆架的定义是：“大陆架包括其领海以外依其陆地领土的全部自然延伸，扩展到大陆边外缘的海底区域的海床和底土，如果从测算领海宽度的基线量起到大陆边外缘的距离不到200海里，则扩展到200海里的距离。”可见，《公约》对大陆架定义采取自然延伸与200海里距离相结合的方法。国内有学者认为，该定义确认的大陆架是以自然延伸为主，而以200海里距离标准为辅。笔者以为这种观点值得商榷，《公约》所规定的两种标准不是主从关系，而是并列关系，两者是选择性的，有关国家有权根据其大陆架的结构特点选择其中任一标准主张其大陆架权利。

鉴于《公约》对大陆架作出了明确的定义，《公约》成员国在解决大陆架划界争端时无疑要忠实于该定义，不能曲解，更不能将《公约》规定的两大制度——大陆架与专属经济区混为一谈。


（二）大陆架划界的法律依据：公平划界原则


在《公约》制定过程中，由于各国海岸地理与大陆架的自然延伸情况等方面的差异，与会各国形成两大阵营，即等距离原则集团与公平原则集团。

等距离原则集团成员大多是大陆架窄小的国家，该集团成员在联合国第三次海洋法会议第7期会议上提出NG7/2号工作文件，认为相邻或相向国家间的专属经济区和大陆架的划界，作为一般原则，应该用“中间线”协议划定，适当时顾及“特殊情况”。
[4]

 其中，日本提出的大陆架修正案具有代表性，认为两国或数国海岸相邻或相向的地点，属于这些国家的大陆架（沿海海底区域）界限的划分应由它们之间的一致同意而定，并考虑到等距离原则。
[5]



公平原则集团反对使用单纯的等距离方法，强调“公平原则”与“有关情况”在划界过程中的结合。公平原则集团的法国认为，相邻或相向国家大陆架或专属经济区的划分应由其根据公平划分线同意而定，中间或等距离线不是唯一划分方法；应特别考虑某些情况的特殊性质，包括存
 在位于该区域的待划分岛屿或小岛或可能影响划分的类似情况。
[6]

 公平原则集团还提出以下划界时应该考虑的情况：划界区域的地理特点，有关国家各自海岸线轮廓以及岛屿位置；地貌地质结构及所能确定的划界区域和水域的自然资源；划界区域范围与遵循一般方向测定的各自海岸线长度之间的合理关系。
[7]



从上述两集团主张的划界原则来看，二者都含有两方面内容，前者包括“等距离”与“特殊情况”，后者包括“公平原则”与“有关情况”。笔者认为，两种观点中的“特殊情况”与“有关情况”有其共性的一面，分歧在于“情况”在划界中所起的作用大小。等距离集团侧重并主张从“等距离”出发，只在有“特殊情况”下才不适用等距离，而且即便存在“特殊”情况，界线也是对“等距离线”调整的结果；而公平原则集团更侧重“有关情况”，或至少要求“有关情况”能与其他影响因素等量齐观，并且使其发挥足够的作用以致达到“公平”划界结果的程度。在司法实务中，公平划界原则在司法实务中得以广泛运用，国际法院（International Court of Justice, ICJ）在北海大陆架案中论述道，“判决结果必须公平是不言自喻的道理。”
[8]

 在两集团的对峙下，《公约》第83条对相向或相邻国家间大陆架界限的划定作了较为笼统的规定
[9]

 ，其方法既不是等距离集团提出的等距离划界，也不是公平划界集团提出的公平原则划界，而是要求相关国家“公平解决”。显然，这是两大集团在《公约》的制定过程中相互妥协达成的产物，对具体的划界方法作了模糊处理。由于条款中保留了“公平”措词而没有出现“等距离”或中间线的规定或暗示，有学者认为《公约》有关大陆架划界的制度是公平原则集团胜利的结果。

公平原则一度被批判为没有原则的原则，国际法院日本籍法官小田滋认为它是一“篓子”概念。事实果真如此吗？《国际法院规约》第38条被学界公认为是对国际法渊源最具权威的说明，该条在第1款中将“一般法律
 原则”视为国际法渊源，列位仅次于国际条约与国际习惯。
[10]

 有专家指出，一般法律原则作为整体理解“比较抽象，颇为广泛，难于掌握，不易确定”
[11]

 ，但这并没有否定作为一般法律原则的具体原则，如“禁止反言”“善意原则”“公平原则”等作为法律直接适用。国际法院在北海大陆架案中认为，国际法要求划界必须“依据公平原则并考虑一切相关因素”
[12]

 ，在突尼斯/利比亚案中，双方在其诉讼请求中就明确要求法院在作出判决时特别考虑公平原则
[13]

 。在突尼斯/利比亚案中，国际法院对公平原则作了如下解读与评述：首先，公平原则绝不是纯抽象概念，它指的是那些能达到公平结果的原则与规则。具体表现在：适用公平原则应该得到公平结果；尽管公平原则既要求方法公平，又要求结果公平而略显不足，但公平结果占据主导地位，适用原则要为公平目的服务；一个原则是否公平取决于它能否取得公平结果。
[14]

 其次，公平作为一般法律原则可以作为法律直接适用，在法律体系的发展历史过程中，公平还曾用来解释不同的法律概念。
[15]



可见，公平原则并不是指《国际法院规约》中的“一般法律原则”本身，而是“一般法律原则”中的某一具体原则，是《公约》成员国在大陆架划界中可适用的法。


（三）等距离划界的定性——划界方法


基于国际法的特殊性，某一规定是否具有法律约束力需要分两种情况探讨。一是，如果该规定构成习惯国际法规则，那么该规定对当事各方均有法律拘束力，当事方可以而且必须适用该规定或方法。
[16]

 二是，在
 该规定仅为条约中的一般规定时，依据条约相对性原则，“条约原则上只对缔约方发生效力，不涉及第三方”
[17]

 ，那么该条约规则只对其缔约方或参加方有法律约束力。

有关适用等距离规则划分大陆架的规定最初出现在1958年《大陆架公约》中，一方面，中日两国均不是该公约的缔约国或签字国；另一方面，该规定不构成习惯国际法规则
[18]

 ，该公约中的有关“等距离划界”的规定对两国均不具有法律规则性质。 而《公约》没有具体规定相邻或相向国家大陆架划界的方法，只是要求当事方“在《国际法院规约》第38条所指国际法的基础上以协议划定，以便公平解决”。可见，中日两国受《公约》拘束，而其没有规定划界要适用“等距离”方法。因此，等距离划界对中日两国而言没有法律约束力，只是属于技术层面的划界方法，不是《公约》成员国可适用的法。


三、大陆架划界各法律制度的适用



（一）位阶关系


对大陆架划界的基础工作是依据有效法律确定划界各方的大陆架外部界限，如果各方大陆架外部界限不产生权利重叠区，即无划界必要；当依据《公约》规定的权利基础而出现权利主张重叠区时，当事方即适用对其有效的国际法作为各方协商谈判或第三方裁判的依据；至于划界方法，各方可在最后划界过程中选择任何方便、可行的划界方法。

因此，有关大陆架的定义处于大陆架划界法律制度的最高层次与首要位置；法律原则则是解决权利主张重叠区的法律依据，当事方只能适用现行有效的国际法且不得与强行法相抵触；只有在出现并确定权利重叠区并找到可适用的法律后，才考虑选择划界的具体方法，等距离划界具有任意选择性。 可见，三者位阶有别，顺序不可倒置。


（二）法律适用


从国际法的法律适用范围来看，《国际法院规约》第38条第1款规定
 了四大类法律或法律原则，以及第2款规定的“公允及善良”原则。

《国际法院规约》第38条第1款明确指出：“法院对于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，裁判时应适用：……”这句话给法院与争端当事方揭示了两个重要信息：法院裁判定分止争的依据是国际“法”，尽管第2款以“但书”的方式表明法院可以本着“公允及善良”原则裁判，但“公允及善良”原则的适用必须“经当事国同意”；规约给出了法院裁判争端时适用的国际法的范畴。尽管学界对上述内容是否构成国际法渊源的全部尚有一定争议，但它们构成了国际法院裁判争端的主要法律依据。

《奥本海国际法》权威地将国际法分为四种基本类型，即普遍国际法、一般国际法、特殊国际法和习惯国际法，前三者分别是“对于一切国家有拘束力”“对于很多国家有拘束力”“只对于两个或少数国家有拘束力”
[19]

 。尽管普遍国际法和习惯国际法在形成路径与表现形式上不尽相同，但它们在约束力的范围上基本类似。目前，国际海洋划界领域中影响最大的法律文件是《公约》，但是由于其成员国数量有限，因此不具有普遍国际法的性质。 令人欣慰的是，中国与日本均是《公约》的成员国，因此，《公约》对中日两国均具有法律拘束力，适用于解决中日东海大陆架划界。除此以外，中日之间在海洋划界领域不存在其他普遍国际法和习惯国际法，更不存在适用于大陆架划界的一般国际法和特殊国际法。

可见，对于《公约》的成员国而言，上述有关大陆架划界的制度具有位阶关系，在解决海洋划界争端时应遵循其位阶关系，忽略《公约》对大陆架的定义和大陆架划界的基本原则而在划界方法上作文章，无疑是舍本逐末、舍近求远。


四、中日东海大陆架与专属经济区划界应适用不同的法律


大陆架制度与专属经济区制度是国际海洋法不同领域的法律制度，从时间上看，大陆架制度比专属经济区制度要早；从《公约》的相关制度来看，各国对大陆架与专属经济区的权利依据也不尽相同，前者可以选择适用自然地貌或距离作为权利基础，而后者则是单一地依据200海里距
 离。由于中日两国海岸之间最长距离不超过400海里，因此，依据《公约》，中日之间专属经济区的划界方法是以距离作为划界的唯一依据，中日可以、也应该采用等距离线对专属经济区作出划界。而《公约》规定下的大陆架划界标准则有自然延伸和距离两个标准，两标准之间无主次之分，各国可以选择适用更有利于其主张权利的标准。在东海大陆架划界问题上，由于我国陆地在东海的自然延伸超出200海里，采取自然延伸标准显然对我国有利。 因此，在大陆架的划界问题上，我们应该坚持自然延伸标准。同时，我们务必注意厘清相关概念与理论。诚如学者所言，我国目前主张和坚持“公平原则和大陆架自然延伸原则”来解决东海问题与只坚持“大陆架自然延伸原则”在本质上是相同的，但两种理论的混合会使划界理论更加混乱和难以掌控。
[20]

 我国不仅应继续研究《公约》的理论和国际司法实践以寻找法律依据，同时还应继续坚持大陆架的基础——自然延伸的主张，采用大陆架与专属经济区分开划界的态度，以获得有利于我国的划界结果。
[21]

 特别是，在今后中日大陆架划界谈判中，建议我国政府在中日谈判中不要笼统地将谈判冠名为“中日东海划界谈判”，而要明确为“中日大陆架划界谈判”。

当下，为方便海洋划界后的管理，部分国家之间采取单一分界线对大陆架和专属经济区作一体划界。 然而，尽管大陆架与专属经济区一并划界可以带来一些方便，但在中日东海划界中单一分界线将有损害中国海洋权益之虞，中日东海大陆架和专属经济区应适用不同的法律予以划界。单一划界并不是海洋划界的法律义务，在部分国家适用单一划界的同时，亦有诸多国家分别适用大陆架制度和专属经济区制度划界，澳大利亚与印度尼西亚的划界协定以及越南与印度尼西亚的大陆架划界协定可资借鉴。1997年3月14日，澳大利亚与印度尼西亚在前两个划界协定基础上签订了《澳大利亚联邦政府和印度尼西亚共和国政府关于建立专属经济区边界和某些海床边界的条约》。在该条约中，两国没有以单一分界线分割两国的大陆架和专属经济区，前者界线比后者界线更靠近帝汶海槽。为了处理同一海域的大陆架与专属经济区分属于不同国家，印澳两国在条约的第6条和第7条规定，在管辖发生重叠的区域，两国分别行使权利。印度尼西亚对重叠区的水体行使专属经济区的权利，而澳大利亚在
 重叠区内对海床行使大陆架权利。2003年7月26日，越南与印度尼西亚单独就大陆架划界签订了《越南社会主义共和国政府与印度尼西亚共和国政府大陆架划界协定》。该协定第2条规定：“本协定在任何情况下不影响两国将来就专属经济区划界达成的协议。”
[22]

 中日与印澳在海岸关系、海槽影响、大陆架延伸等方面极具相似性，中日东海大陆架和专属经济区划界可以借鉴印澳模式。特别是，越南与印度尼西亚之间虽然没有明显隔断大陆架的地理特征，但也选择大陆架与专属经济区分开划界，这种划界模式更值得中国借鉴与学习。


五、结语


时至今日，中日东海大陆架划界争端仍悬而未决，个中原因固然很多，而日本肆意混淆大陆架与专属经济区的关系、单方面曲解大陆架划界原则与划界方法之间的区别，无疑是阻碍东海大陆架划界问题得以解决的主要原因。笔者认为，大陆架的自然延伸、公平原则、等距离划界应该分别纳入定义、法律原则、划界方法三个范畴，三者在法律适用上有明显的位阶关系。日本之所以主张以等距离方法划分东海大陆架，是因为混淆了法律原则与划界方法，企图将等距离划界的划界方法上升至法律原则的层面。因而，一方面，我们要坚持主张分别对大陆架与专属经济区划界；另一方面，在东海大陆架的划界过程中，要区分划界适应原则与划界方法，前者有法律适用的强制性，而后者具有任意选择性。

当然，《国际法院规约》在其第38条第2款中规定，“前项规定不妨碍法院经当事国同意本‘公允及善良’原则裁判案件之权。 ”
[23]

 意指在解决国际争端中，国际法院有可能在既有有约束力的法律之外寻求其他非法律原则来裁判案件，但是必须满足一个条件，那就是“经当事国同意”。实际上，既然是经过当事国的同意，其他任何非法律原则或制度在该个案中对于当事国而言也成了法律，亦即《奥本海国际法》所说的特殊国际法，予以适用也就顺理成章了。
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 海上军事活动的自由与限制

——基于《联合国海洋法公约》的考察与分析



王建廷
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一、问题的提出


1982年《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）以塑造世界海洋新秩序为宗旨，被誉为世界上最具综合性的海洋法典。从整体上看，《公约》的最高追求是要致力于国际海洋事项的和平管理。它提供了一个可以对国家利用海洋资源的权利、控制海洋污染与管理海洋环境的权力以及对国家以其他方式和平利用海洋的权利进行评估的可靠的法律基础。

问题是：缔约国在海上使用武力或从事其他广义的海上军事活动到底有多大的自由，又该承受多大的限制？《公约》没有直接回答这个进入21世纪以来日显重要的国际法问题。不过，对于海洋的军事用途，《公约》虽然没有直接明确地作出安排，但它已间接含糊地提及。 《公约》其实使用的是“平衡法则”，意欲协调沿海国的主权利益与其他国家的航行权这对看似必然冲突且不可协调的权利与诉求；其试图促进这一平衡法则的发展，并寻求在默示承认某些情形下可以有限度地使用武力的前提下支持其他国家的航行权利。当前，随着人类勘探、开发与利用海洋技术的进步，海洋争端呈现增多趋势。海上军事活动范围问题也随之普遍化。2008年以来，美国、韩国、日本、越南等国家的海军力量在中国黄海、东海、南海频繁活动，制造紧张局势，激起我国国际法学者对海上军事活动范围的研究兴趣。因而，《公约》是否认可在海上使用武力以及在怎样的
 条件下允许使用武力，国家在海上使用武力有多大的自由度、应当受到怎样的约束与限制都是值得深入研究的课题。


二、自由：海上军事活动范围的文本依据及其解读


《公约》是“一揽子”协议，是在对世界各国对海洋各种不同利益与意愿的平衡的基础上达成的。本文要释明的是各国利益折中与妥协条件下形成的海洋区划格局对海上军事活动的自由与限制有何具体影响。此种影响的表现形式需要结合各个海洋区域的功能与特征进行分析。《公约》文本划定了内水、领海、毗连区、专属经济区和公海等几个主要的海洋区域，形成一个有等级的体系。按照《公约》要求，各个海域适用的法律制度很不相同，它们必然影响海上军事活动的内容与范围。

1．内水与军事活动范围。内水是指基线向陆地一侧的水域，包括沿海国港口、河流、海港、海湾。在这个区域，沿海国对水体、海床及其底土享有完全的主权，这是沿海国的领土组成部分。因此，外国船舶、飞行器均无权要求进入沿海国的内水。所以，外国军舰被要求获得“外交通行证”（Diplomatic Clearance）始可进入沿海国的内水——尽管此类军舰一旦进入内水就同时享有了主权豁免。

2．领海与军事活动范围。自基线向海一侧扩张的水域，谓为领海，属于《公约》划定的第一个海域。对领海海域以及领海上空，沿海国享有完全的主权，但船舶无害通过（Innocent Passage）的除外。需要强调的是，飞行器不享有此种无害通过权。这个命题激起了国际法学界的激烈辩论，并成为国际诉讼的诱因。
[2]

 外国军舰或政府船舶在他国领海或内水范围内，未经沿岸国同意，对于海上恐怖活动没有管辖权，这在《公约》对无害通过权的限制中有所体现。外国船舶不但被禁止实施军事行动，而且不得实施“与通过没有直接关系的任何其他活动”；不仅如此，紧追权在被追逐的船舶进入其本国领海或第三国领海时应即终止，即使被追逐的是海盗或海上恐怖分子。在上述情形下，海上反恐仍主要是相关沿海国的专属权利。


 3．毗连区与军事活动范围。《公约》第33条规定，沿海国有权在毗邻领海的海域为预防、惩罚在沿海国领土与领海上破坏其海关、财政、移民以及卫生法律制度的行为而行使必要的控制权。自基线量起不超过24海里宽度的海域为毗连区。《公约》对毗连区的承认并非它对海洋法的新发展。《公约》的文本与1958年《公约》完全一致。毗连区的重要性主要体现在便利沿海国执法，而不是为了解决一般的军事行动问题。然而，许多军事力量所从事的执法行动是与保护自然资源相关的。这些行动都被归属于国家安全利益的范畴。《公约》生效后围绕第33条所发生的问题是怎样解释沿海国的管辖范围。
[3]



4．专属经济区与军事活动范围。专属经济区是《公约》的一大进步。专属经济区与大陆架的概念一样，重点在于承认国家对勘探、开发、养护与管理海洋生物资源与非生物资源相关的主权性经济权利。自基线量起最大扩至200海里宽度的海域，称为“专属经济区”。与有些国家不同的是，西方国家普遍承认外国海军船舶可以“正常模式”穿越外国的专属经济区，甚至可以开展军事演习——只要这样做不至于违反其承担的“顾及”沿海国及其他国家的使用者对资源的合法权利的义务。另外，依据《公约》第58条第2款，任何国家可以打击发生在一国专属经济区内的海盗行为；《制止危及大陆架固定平台安全非法行为议定书》也表明了针对大陆架固定平台的海上恐怖活动，任何国家都可以管辖。所以，国家对发生在上述海域的恐怖行为原则上实施普遍管辖。但又由于沿海国在上述海域有特定事项管辖权，任何国家实施普遍管辖（包括军事行动）时不得与沿海国的特定事项管辖权相抵触。


 5．群岛水域与军事活动范围。群岛概念（Archipelagic Concept）是《公约》的一大进步。著名国际公法学家康内尔（Connell）教授指出：“像印度尼西亚这样典型的多岛屿国家特别希望国际法承认其群岛国家的‘统一性’（Unity），随后其在群岛水域的主权权利就可以获得承认。”因此，群岛国——主要位于太平洋地区——寻求当它们以群岛最外缘为界划定基线时应当享有一定的特权并获得国际社会的承认，由此群岛国对这些基线之内的水域就享有更多的权利。《公约》中体现的群岛水域制度确实对群岛国具有特殊重要的法律意义，并且创设了一种具有普遍意义的法律机制。也许正是由于群岛概念处于发展阶段这一性质，“通过有群岛的海洋之权利（或言‘群岛海域航行权’）”内在的权利与义务的精确范围到底有多大，迄今仍然是一个见仁见智的命题。
[4]



6．公海与军事活动范围。上述海洋区域之外的水域构成“公海”（High Seas）。这是真正意义上的“国家范围外的水域”。各国有权采取行动在公海打击海盗、海上恐怖活动等确定的国际犯罪行为而干预外国船舶。国际法将登临权授予了军舰、军用飞机，以及其他经正式授权并有清楚标志可以识别的为政府服务的任何其他船舶或飞机，登临有合理根据认为从事海上恐怖活动的嫌疑船舶。在这种情形下，可以被认为是在实行普遍管辖。尽管如此，许多之前仅能够在公海上行使的航行自由现在可以在“国际水域”（International Waters）行使。这里所讲的国际水域指的是沿海国领海之外的那些水域。
[5]

 重要的是，在公海（实际上应为国际水域）上若发生普遍管辖的罪行就很可能需要动用军事力量才可能执法到位。此类普遍管辖的罪行包括但不限于战争罪和海盗罪。


三、限制：无害通过与使用武力的界限


1949年国际法院在科孚海峡案（Corfu Channel Case）中对海上使用武力问题作了较多的阐释。本文拟从实证分析入手对科孚海峡案作一简
 短的评价，总结出规律性的结论：

1．国际法院对军舰三次通行的定性及其依据。1946年英国军舰要求通行科孚海峡。阿尔巴尼亚海岸炮兵向两艘正在通行的英国军舰发射炮弹。后来英国海军部指示四艘英国军舰通过该海峡。这些舰只具备作战条件，但是它们表面上保持和平姿态。有两艘英国军舰在通行科孚海峡时触雷沉没。至于何人布置的雷，无从查证。1946年11月13日，英国军舰第三次整装待发。英国军舰第三次通行海峡的具体目的是要清除阿尔巴尼亚领水内的雷，同时收集“证据”证明阿尔巴尼亚的恶行。

国际法院将英国军舰第一、二次与第三次通行海峡的情形作了区别对待。就前两次通行而言，国际法院认定为“无害通过”。对此，阿尔巴尼亚主张应当对“通行目的”进行评估，但是国际法院直接否定了此一主张。国际法院认定应当进行评估的是“通行方式”。因此，尽管当时阿尔巴尼亚与英国关系处于紧张时期，国际法院认为英国四艘军舰同时通行海峡略显野蛮但仍然属于无害通过。即使这些军舰处于备战状态、通行海峡是为了“炫耀武力”，“试探”阿尔巴尼亚的反应，也是如此。国际法院此一判决最重要的意义乃是它并不局限于对“无害通过”进行定性分析，还在于它之所以最终认定第二次通行的合法性是因为它认为英国军舰在寻求认可被不正当剥夺的权利——航行权。

对于第三次通行，国际法院的处理就显得更加慎重了。法院注意到通行舰只的数目——一艘可搭载战斗机的运输船、多艘巡航舰以及其他军舰；通行方式——在阿尔巴尼亚领水内进行大范围的扫雷活动。在这种情形下，国际法院并不认为此类活动的方式构成无害通过。的确，它认定英国作战部队的行动构成“非法干预”，本质上属于威胁使用武力的情形。

2．确认被不当剥夺的权利及争论。现代国际法学者们对科孚海峡案的判决意见进行过热烈的讨论。著名法学家瓦尔多克（Waldock）教授认为，国际法院对第二次通行的定性意味着它承认国家在遭遇够不上《联合国宪章》第51条规定的国家自卫条件且不属于“武装攻击”（Armed Attack）的情形时，有独立使用武力的权利。因此，瓦尔多克指出该项判决允许一个国家“强制另一国家承诺将来从事善意的举动”。简言之，瓦氏认为，对于第二次通行的情形，国际法院允许存在“有限度的强制自助之权”，无需报告联合国安理会或援引《联合国宪章》。尽管这种解释可能具有革新的意义，但是瓦氏自己也感觉难以在“强制确认法定权利（本身即为合法的）”与“强制自助以救助已被侵犯的权利（原本非法的）”之
 间进行区别，而且此种区别难以理解。
[6]



瓦氏对这一新的使用武力的权威根据予以认可的观点引来了无数反对的声音。比如，布朗利教授特别不愿意接受这样的说法，即此一案的判决意见认为国家有一般性的权利，可以采取强制措施来行使国家权利。为证明自己的观点成立，布朗利教授援引了从《凯洛格-白里安协定》（Kellogg-Briand Pact）到《联合国宪章》等一系列法律权威资料，以及习惯国际法禁止干预他国内政的一般发展趋势。而且，为了对国际法院判决意见的意义予以限定，他指出：国际法院认定第三次通行系非法干预和侵犯国家主权与它界定第二次通行的性质时所运用的推理方法不一致。此案判决存在的内在逻辑缺陷同样为其他国际法学者所谴责。比如，著名国际法学家康内尔教授指出：“在这种情形下扫雷行动不过是一个小插曲，意在获得布雷的证据和清除海峡的安全障碍。试问：若军舰在通行中使用了扫雷器，剪断雷索以避免触雷，就可以据此认定它不是在行使航行权利吗？”
[7]



布朗利教授最后得出结论说：国际法院所提观点有一定程度的“剩余合法性”（Residual Legitimacy）。他在认可法院所述“对权利之确认”的观点后，认为国家最有可能行使有限使用武力之权的情形在于海洋事项。他指出：“此案判决的意义仅限于船舶的通行权利，包括通行海峡与领水的权利。”如果说此案正如对之持最严厉批评的学者所承认的那样，其最恒久的贡献在于它论及通行权，那么它必将对有关航行事项的海上军事活动的处理带来重要的影响。由于此案的结果，当航行权被不当剥夺的时候，国家可以使用一定限度的武力。这种权利并非来自《联合国宪章》第51条的授权，而是源于国际法院在个案中表达的一种独立的习惯性权利。这种大胆的权利表达方式必须谨慎处之。与国际法普遍原理以及国际法院在后来的个案中的判决意见一致的是，此种采取强制手段确认其航行权利的做法总是要受到“必要性原则”与“比例原则”的调节。再者，更显含糊的“人道主义原则”同样对这一平衡方程式有重要影响。
[8]

 考
 虑到这些后来的发展，国际法院在科孚海峡案中表达的“确认权利”的观点必须慎处。然而，国际法院后来在处断通行权的案件中，从它在科孚海峡案中表达的极端的观点中回退了一步。


四、成比例反制措施的适用条件：基于尼加拉瓜军事与准军事活动案的分析


1986年国际法院在尼加拉瓜军事与准军事活动案中较为全面地论述了国际法上使用武力的合法性问题。该案的判决意见对我们理解航行权与沿海国主权的关系颇具启发意义。国际法院阐释了禁止干涉内政原则的适用范围。尼加拉瓜政府指控美国政府支持反政府武装，包括美国在尼加拉瓜港口布雷。美国政府反诉称：尼加拉瓜支持邻国洪都拉斯、哥斯达黎加等国的反政府武装。这个案例引起了国际法学界对成比例反制措施的研究兴趣。成比例反制措施作为武装回应权（Right of Forceful Response）这个连续统一体的构成部分，是国际法院在个案中创造的新概念。国际法院认为：在多种不构成“武装攻击”的情形下，它允许国家诉诸成比例反制措施。虽然国际法院没有明文承认成比例反制措施本身包含武力因素，但是它的确没有排除这个因素，或许更准确的说法是：这正是国际法院所希望包含在内的因素。著名国际公法学家马克多纳尔德（MacDonald）先生指出：国际法院在尼加拉瓜案中提出了三个基本条件，违反这些条件将允许受害国采取成比例反制措施，也即（1）不干涉；（2）主权；（3）通商航海自由。涉及海上军事活动范围问题时每一个条件都必须接受审查。

首先，国际法院肯定“不干涉”属于国际法上的基本原则，使用武力的合法性必须接受此一原则的审查。国际法院所述的不干涉原则系基于“强制”（Coercion）这个概念。因此，它认为禁止干涉的事项应该属于根据国家主权原则每一个国家都可以自由决定的事项，不容他国干涉。当干涉的手段可以自由选择而干涉者选择的是强制方法的时候，此种干涉就是非法的。于是，国际法院得出了一个大胆的推论——不但直接使用武力而且间接使用武力，比如资助恐怖主义活动或颠覆国家政权，均构成违反不干涉原则的情形。

这个观点提出了“无害通过”的问题。在一定程度上它要求我们重新检视国际法院在科孚海峡案中所作的判决意见以及它对“海军炫耀武
 力”的公开容忍。正如著名法学家劳伊教授所言：海军对武力的展示，虽然表面上看似和平，但是它可能造成间接的和粗暴的后果，由此可能暗中破坏不干涉原则。所以，海军编队有计划地穿越敌对国家（当时处于内乱与煽动颠覆时期）的领海水域——尽管表面上以和平方式通过，但是它必然引起人们对以下问题的反思：此种通行是不是含有违反不干涉原则的“强制因素”？若违反了不干涉原则，那么这样就可以赋予沿海国采取成比例反制措施的权利，以恢复原状。即使海军舰只战斗群通行的公开方式是与无害通过的字面要求保持一致的，也是如此。尽管尼加拉瓜案有了结论，但是不干涉原则的适用似乎止于领海的外部界限。
[9]



就案件本身而言，尼加拉瓜诉称：美国海军的军事操作就发生在尼加拉瓜领海不远处，确实构成威胁使用武力，违反了不干涉原则。重要的是，国际法院没有接受这个看法；相反，它承认这样的军事操作并不具备威胁使用武力的构成要件。

其次，在判断飞越国家空气空间（含领海上空）的国际法问题时，国际法院考虑了国家主权原则。特别是，它集中审查了美国侦察机对尼加拉瓜领空的侵犯问题。它认定此种情形下这样的行动构成对国家空气空间的侵犯，当然也就侵犯了国家主权。尽管国际法院看似无力将此类活动视为威胁使用武力，也是如此。重要的是，在成比例反制措施框架内国际法院似乎也不允许受害国使用武力以对抗此种侵权行为。

正如马克多纳尔德教授所言，国际法院对此事项的态度是与国际社会对使用武力击落飞越国家边界的民航飞机的既定观点保持一致的。1983年苏联军队击落了一架飞越其领空的外国民航客机（KAL 007），世界舆论一片声讨。这是对此类行动的政治诠释——如果不算法律解读的话。的确，正是由于这一特定事件，《国际民用航空公约》（the Convention on International Civil Aviation）被修正，旨在确保使用武力击落擅自飞越领空的外国民航客机被保留为绝对的最后手段，而且仅在真实的国家自卫的情形下才是正当的措施。尽管有这些观点，仍然难以断定的是：从正在通行海域的海军舰只或其他运载工具上起落的军用飞机对一国空气空间的侵犯，在任何一种情形下都如国际法院在尼加拉瓜案中所认定的那样仅仅相当于“非法侵入”（Mere Trespass）吗？


 诚如马克多纳尔德先生所指出的那样，国际法院的判决意见必须基于它所面对的个案的特定事实。他简要地评述道：“敌对国家的飞机列队低空飞越一国的首都上空，也不构成侵犯一国领土完整与政治独立这样的观点实在难以成立。”的确，如果军用飞机飞越领海或群岛水域上空（国家空气空间）而不可以使用武力击落的话，这将使成比例反制措施的内涵被剥蚀殆尽。如果要使“领土完整”（Territorial Integrity）与“政治独立”（Political Independence）的概念对国家享有主权的空气空间真的产生什么重要意义的话，就必须认真思考这样的问题：军用飞机列队飞越他国领空的行为是否构成足够严重的威胁，以至于受害国有权使用必要的和成比例的武力击落此类飞机？当然，仅当受害国发出了必要的国际警告与明示的信号、拦截与迫降措施到位之后，此类行动始可允许。而且使用武力前必须深思熟虑，且仅当严格符合条件时才具备正当根据。

最后，国际法院突出强调“通商与航海自由原则”。在评价美国雇佣军在尼加拉瓜港口布雷行为的合法性的时候，国际法院考察了此一原则。 实际上，国际法院的绝大多数判决意见都指责此类行动涉嫌侵犯外国船舶进入另一国家港口的权利。而且，在内水布雷却未作充分公告的行为通常被视为违反了《海牙公约第8号》（Hague Convention no. VIII）所设的各项基本原则，此公约系以习惯国际法的方式实施。这样的结论有点骇人听闻。 因为事实上这一公约仅适用于“武装冲突”（Armed Conflict）的情形。尽管这一点无可否认，但是“人道主义原则”（Humanitarian Principles）构成该公约的基础。国际法院认为当一国船舶穿越布有地雷的水域时，即使该水域属于外国领海，也应当允许其采取“成比例反制措施”。 这似乎可以为国际法院所认定的原则的人道主义基础所进一步证实。这样的措施尽管与领海无害通过的条件不相一致，但它却是可以从“通商与航海自由原则”获得正当根据的。重要的是，国际法院明确地援引该公约条款归纳此一原则，并强调指出：按照此公约设定的条件，“一国的船舶既然享有进入他国港口的权利”，也就“享有一切为海上航行所必要的自由”。

国际法院在尼加拉瓜案中支持此一原则，似乎与它对待英国军队在科孚海峡扫雷的消极态度形成鲜明对比。就此事项而论，国际法院在尼加拉瓜案的判决意见属于更好的权威根据。除了国际法院在推理上的内在逻辑混乱之外，它在科孚海峡案中的判决意见还深受第二次世界大战遗留的政治恶果的影响。国际法院本身也很希望从法律上限制它认为属
 于武力冲动的东西，这样的冲动情绪将导致冲突不断升级。再者，国际法院的观点为英国政府向它递交的答辩意见所否认。因为英国政府似乎勉强承认“扫雷活动”（Mine Sweeping Activities）确实构成“干涉”（Intervention），但在该案的特殊情形下是可以免责的。鉴于英国政府的辩解，不足为奇的是：国际法院就不再建立不干涉原则新的例外情形了。

总之，尼加拉瓜案的判决意见具有更大的客观性，也是裁决此一事项更强的权威根据。由此可见，以保护“海洋自由”为名采取的行动，即使发生在领水，也可能找到正当根据。为确保无害通过权的完整性而采取的此类行动或成比例反制措施，有国际法上的正当基础。

需要指出的是，要使反制措施“成比例”，这些措施本身就必须具备强制因素。就尼加拉瓜案判决意见的权威性而言，沿海国似乎可以采取成比例反制措施对抗外国船舶违反既定国际法原则的行为。有些国际公法学家从未质疑沿海国在上述情形下使用武力的权利。比如，康内尔总是坚持认为：为捍卫主权利益，国家可以使用武力（Force）。然而，康内尔对根据《联合国宪章》第51条作出此类“武力回应”（Forceful Responses）的解释，不能够自圆其说。 如上所述，他的解说方式存在缺陷。因此，总是难以定论的是：一旦违反遵守无害通过条件的国际法义务就必然在任何一种情形下引起“武装攻击”（Armed Attack），由此允许沿海国根据《联合国宪章》第51条的规定使用武力。所以，更为可取的做法是：我们把依赖对尼加拉瓜案的判决意见作出的解释作为权威根据，并且承认在某些情形下采取成比例反制措施是正当合法的。然而，至于“成比例反制措施”的范围及其合法性，那就必须根据威胁的程度与性质来判断了。
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一、平时海上军事活动



（一）平时海上军事活动的概念


早在1991年美国就提出了非战争军事活动的概念。在1997年《联合作战纲要百科词典》中，美国参联会将非战争军事活动列为正式词条，定义为“包括除了战争以外所有军事活动的军事能力的应用，非战争军事活动可作为其他国家力量工具使用的补充”
[3]

 。《美国海上军事行动法指挥官手册》按目标不同将美国海上非战争军事活动大致分为两类：保护海上人员和财产；保护美国在海上的国家利益。
[4]

 一位美国学者认为海上军事活动主要包括七类：（1）在水面或水中的航行和飞行，包括日常的巡航、海军调动和其他带武器或不带武器试验的演习以及使用爆炸装置；（2）以核弹道导弹潜艇的方式提供战略遏制的组成部分；（3）监视潜在敌手的海军以及其他的军事活动，如所谓的反潜战争；（4）在海中和海底安置通信和航行设施；（5）安置像水雷这样的常规武器；（6）军事研究；（7）后勤供应，包括海军基地的维护。
[5]

 也有学者简括为：军事活动包括正常的船舶操作、部队调动、飞机起落、操作军事装备、情报收集、武
 器演习、军械试验以及军事测量。
[6]



国内有学者认为：“海军非战争军事行动可以定义为：海军部队或以海军部队为主的其他力量参与的力量，在非战争的状态下，为维护国家安全和社会稳定，维护国际和平和区域海上安全，确保国家海洋战略和海洋权益，消除危机、遏制战争，而在海上采取的行动。”
[7]

 还有学者认为：“平时海上军事行动是指国家武装力量在国家处于非战争或非武装冲突状态期间，为保卫国家主权、维护国家海洋权益、保卫人民海上生命安全和和平劳动、打击海上违法犯罪和维护国际和平与安全等目的，在海上采取和进行的军事训练、海空演习、武器装备试验、海空巡逻警戒、海上执法、舰艇编队出访以及国际（多国）海上联合军事演习等军事行动。”
[8]

 也有学者将平时海上军事行动分为核心军事行动和非核心军事行动。“海上武装力量为打赢信息化条件下的局部战争而进行的一系列军事斗争准备活动是平时海上军事行动的核心内容，诸如海上军事演习、军事测量、军事侦察、武器试验、联合巡逻等”；“非核心军事活动主要表现为平时海上武装力量为政府提供服务和执行警察任务时海上军事力量的动用”。
[9]



上述中外学者对平时海上军事活动内涵的理解并无实质性的差异：（1）发生时间都是平时状态，即在非战争或非武装冲突期间；（2）实施主体主要都是国家的海上武装力量；（3）实施目的都是为了维护国家的主权与安全，保护国家的海洋权益；（4）所包括的形式大致可以分为保卫国家领土主权行动；维护国家海洋权益行动及海上执法行动；海上军事训练和武器试验行动、海上军事科研行动；海上搜救行动；海军对外交往行动；等等。


（二）美国在我国专属经济区的平时军事活动


近些年来，美国等国每年出动上百艘次侦测船对我国进行抵近侦测，美国及日本对我国的抵近侦察各维持在每年500架次左右。
[10]

 2001年在南海发生的中美撞机事件、2002年在黄海发生的美国“鲍迪奇”号侦测
 船事件、2009年在南海发生的美国“无暇”号侦测船事件，都是在这种背景下发生的。

在近几年举行的中美海上军事安全磋商机制专门会议上，中方多次提出，美方在中国专属经济区（EEZ）海域及其上空频繁的海空侦测活动，是造成中美海空军事安全问题的根源，严重影响战略互信；敦促美方尊重中方的核心利益和重大关切，停止美国舰机在中国专属经济区的侦测活动。

《专属经济区航行和飞越指南》（以下简称《指南》）
[11]

 基于近些年在亚太地区沿海国EEZ进行的高频度、大规模军事演习和军事侦测等活动，分别给出了三个定义：“军事活动”是指军事船舶、军用飞机和其他军事装备的运作，包括情报搜集、演习、试验、训练和武器演示；“军事测量”是指在海洋环境中基于军事目的而搜集数据的各种活动；“侦测”系指采用视觉的或者任何技术手段在海域和海洋的海面、上空、海下的各种观察活动。 因此，美国在我国专属经济区所进行的上述活动都属于这一范畴。


二、美国擅自在我国专属经济区进行平时海上军事活动的借口剖析



（一）美国与《联合国海洋法公约》的关系问题


根据国际条约法，条约一般对第三国无效。条约只适用于缔约国，未经第三国同意，不对该国产生义务或权利。虽然美国尚未加入《联合国海洋法公约》（UNCLOS），但美国应遵守UNCLOS所体现的一般国际法原则和国际习惯法。

美国曾积极参与了UNCLOS条文的全部起草过程并签署了这一条约。美国虽未批准，但在1983年3月10日《美国总统关于〈联合国海洋法公约〉的声明》中，里根总统宣布：美国接受除第十一部分之外的UNCLOS为国际习惯法。
[12]

 布什总统2004年12月17日提交国会的《海洋行动计划》中表明：“作为与国家安全、经济利益以及国际事务领导地位
 相关的事项，政府对美国加入UNCLOS具有义不容辞的责任。”
[13]

 美国参议院外交关系委员会2004年和2007年两次投票赞成批准UNCLOS。

在《美国总统关于美国专属经济区的公告》中，美国依托其两洋海岸及在两洋上拥有的夏威夷、阿拉斯加、关岛、塞班等岛屿，宣布了全球最大的超过1200万平方千米的所辖海域。既然美国行使了UNCLOS规定的权利，根据条约效力相对原则
[14]

 ，美国也应遵守UNCLOS规定的义务。

《奥本海国际法》认为，专属经济区的制度主要是各国实践形成的结果，而且这种实践许多是在UNCLOS之前。专属经济区已成为国际习惯法的一部分，并不需要等待UNCLOS的生效。
[15]

 1985年国际法院宣称，专属经济区制度经各国的实践表明已经成为习惯法的一部分，这是不可争辩的。 
[16]

 我国学者王铁崖也认为，由于许多国家相继迅速采取类似行为，得到普遍的承认，专属经济区制度已成了国际习惯法原则、规则和制度。
[17]



UNCLOS在第59条使用了“整个国际社会”、在21个条款中使用了“所有国家”、在60个条款中使用了“各国”而非“缔约国”的用词。这表明UNCLOS对非缔约国也具有一定拘束力。

安齐洛蒂在其所著的《国际法论》中指出：“人们排除条约在批准以前的任何拘束力时，并不是说当事国可以不顾所达成的约文，而恰如没有什么东西产生那样采取行动。相反，有理由认为，当一个已经合法地签署的条约的批准尚悬而不决时，该国应避免做出性质上将使该条约批准后不能或难以正常履行的那些行为。但是，很明显，这里并不涉及该条约本身的效力，而是禁止滥用权利原则的适用。 ”
[18]

 《维也纳条约法公约》第18条第1款也规定：“一国负有义务不得采取任何足以妨碍条约目的及宗旨之行动：若该国已签署条约或已交换构成条约之文书而须经批准、接受或核准，但尚未明白表示不欲成为条约当事国之意思。”


 尽管对于沿海国是否有权规制在其专属经济区的外国平时军事活动尚有争议，但确有一些沿海国通过国内法禁止或限制外国在其专属经济区进行平时军事活动。“通过诸多沿海国单方国内立法禁止外国在其专属经济区及其上空进行军事和情报搜集活动的国家实践，尽管某些国家反对，更不用说UNCLOS非缔约国反对，针对这类活动的禁律终将成为国际习惯法的一部分。”
[19]



美国的这种遁词并无底气，因此美国也时常利用“民间人士”进行军事测量活动，如“无瑕号”侦测船上的所谓“民间人士”和“无瑕号”事件后美方几乎是立即再派遣“马库斯·朗塞特”号海洋考察船抵达中国附近海域“科考”。美方称该船是学术机构的海洋科考船，并称此次科考活动已获得日本、菲律宾、台湾地区的许可。

中国有句俗话说“将心比心”。即使美国与其他国家的关系不受UNCLOS的拘束，但若有外国每年在美国的专属经济区进行高频率、大规模的军事活动，美国政府和人民不会说“欢迎光临！这是贵国根据国际法享有的权利和自由”吧？


（二）专属经济区是国际水域


美国一贯自由解释在他国专属经济区享有的权利和自由，将公海、专属经济区及其邻接海域统称为“国际水域”。
[20]

 美国认为，专属经济区制度并不承认沿海国有权限制外国在专属经济区的非资源性的传统公海活动，诸如军力机动、航空操作、军事演习、通信传播、空间活动、情报搜集、军事侦测、海洋数据收集、武器试验和射击。
[21]

 如《美国海上军事行动法》规定：“国际水域包括所有不受任何国家领土主权限制的海洋区域，领海以外的所有水域都属国际水域。在国际水域的公海上，世界各国都有航行和飞行的自由。国际水域包括毗连区、专属经济区以及公海。”“国际空域是在毗连区、公海、专属经济区以及不受国家主权约束的领土
 之上的空域（南极洲）。所有的国际空域对各国飞机开放。因此，所有的飞机，包括军用飞机，均可自由地在国际空域飞行而不受沿岸国或岛国的干预。军用飞机可以进行各种飞行活动，包括火炮测试和射击、侦测、情报收集以及支援其他的海军活动。在进行这些活动时，必须对其他国家的权利，其飞机和船舶的安全表示应有的尊重。”
[22]



毫无疑问，所谓“国际水域”一词不过是美国偷换概念，强词夺理，其目的无非是便利其在他国专属经济区随意进行军事活动而不受沿海国的规制。 （1）UNCLOS在定义专属经济区和公海时已经将两者明确区分，专属经济区与公海是独立的两个海域。对照《公海公约》第1条，“称‘公海’者谓不属领海或一国内水域之海洋所有各部分”，即“领海之外即公海”。而UNCLOS明确排除了专属经济区属于公海。（2）UNCLOS的规定绝非美国所称专属经济区是国际水域的法律依据，其第58条至少有4处说明了专属经济区不是国际水域：所有国家在本公约有关规定的限制下；享有公约规定的特定的权利；应适当顾及沿海国的权利和义务；并应遵守沿海国的相关法律和规章。（3）UNCLOS第58条第2款将公海的部分制度引入专属经济区，但前提是“只要与本部分不相抵触”。尤其是该款规定“公海自由”及其六大自由的第87条排除适用于专属经济区。

可见，UNCLOS的本意是承认专属经济区是一个“既不是国家的领海，也不是公海，而是一种‘自成一类’的领域”
[23]

 。《指南》序言称：专属经济区既不是公海，也不是领海，而是UNCLOS特定法律制度下的海域。西方学者对此也认同。
[24]

 也正如美国海洋计划署副主席约翰·A.劳斯所说：“这是海洋中的一个新的法律区域。它既不属于公海，也不是领海，是介乎两者之间的一个区域。”
[25]

 专属经济区是“自成一类”的海域，国际社会已基本达成一致，但美国仍使用“国际水域”一词是令人费解的。
[26]

 但美国关于“国际水域”的表述也不能在UNCLOS和任何其他国际公约中找到。



 （三）在他国专属经济区的军事活动属于航行自由和其他国际合法用途


美方认为：在UNCLOS制定之前，传统的国际海洋法规范已确认航行自由包括附属于该自由的其他活动，没有证据显示UNCLOS意图改变这一规范。 
[27]

 军事操作、演练和其他活动一直是海洋的国际合法用途，所有国家在沿海国专属经济区仍将享有该权利。……中国曾在中日主张重叠的东海专属经济区进行军事活动而声称日方无权指责，因而美方在日本主张的东海专属经济区进行军事活动中方也无权指责。
[28]

 美方这一观点不仅逻辑混乱，而且用心险恶。因为美方把自己当成了东海沿海国，同时也将该争议海域“划分”给了日本。中日双方可以在争议海域主张自己的权利，而美国作为“外人”却不容置喙。

我国承认外国军舰在专属经济区的航行自由，但这一自由是受到限制的。因为专属经济区的航行自由与公海的航行自由并不等质，而且专属经济区制度本身就是对传统国际海洋法规范的改变。正如《指南》所述：“除开本指南规定的限制之外，军事船舶和飞机有权在他国专属经济区内航行或飞越，以及从事海洋其他国际合法用途，诸如同船舶和飞机的操作有关的那些用途。”

海洋作为海上通道的自然属性决定了它不应被分割，但不同海域存在与其法律地位相适应的航行制度。UNCLOS所规定的航行制度主要有许可通过制、无害通过制、群岛海道通过制、过境通行制、航行和飞越自由制。航行和飞越自由制适用于毗连区、专属经济区、大陆架和公海，其特点是不存在上述通行制度的限制性因素，但并非在专属经济区进行军事活动与在公海一样自由，况且在公海也有限制。

在专属经济区的航行自由和在公海的航行自由不等质，两者的法律地位有着显著的差异。虽然UNCLOS并未对专属经济区的航行自由进行定义，但UNCLOS规定沿海国在专属经济区享有主权权利和管辖权以及其他权利；而公海是所有国家共有的，这两个海域的航行自由怎么会没有差别呢？专属经济区的航行自由受到诸多限制，如UNCLOS第58条规
 定的限制。此外，UNCLOS规定了诸多其他限制性条款，如和平利用海洋、禁止进行任何武力威胁或使用武力、禁止权利滥用、适当顾及、剩余权利规则等。《指南》第3条规定：在专属经济区进行航行和飞越时，各国应避免不合理损害沿海国的和平、良好秩序或者安全的活动；各国行使航行和飞越自由，不应妨碍或者危及沿海国保护和管理其资源和环境的权利；他国行使航行和飞越自由不应妨碍沿海国在其专属经济区建造和使用人工岛屿、设施和结构的权利。此外，《指南》第6条规定：他国在沿海国专属经济区的活动不应干扰沿海国的通讯、计算机和电子系统，也不应使用广播影视手段对沿海国的国防或安全造成不利影响。

根据《指南》对军事活动的相关规定，这些限制主要包括：（1）一国的船舶和飞机在他国专属经济区进行军事活动负有仅为和平目的利用海洋的义务，避免武力威胁和使用武力或挑衅行为，诸如刺激或激发沿海国的防御系统；搜集情报以便支持对沿海国使用武力；未经沿海国同意在其专属经济区建立海上基地。沿海国还应适当顾及其他国家包括其他沿海国利用该海域的权利，以及遵守国际法下的其他义务。（2）一国军舰和飞机意欲在他国专属经济区进行较大的军事演习，应及时向沿海国和其他国家发布航行警示，包括演习的时间、日期和海域；若可行，应邀请沿海国的观察员观察该军演。（3）在他国专属经济区的军事活动不应妨碍沿海国在其专属经济区的搜救活动。各国应在此类搜救活动中进行合作。（4）一国在他国专属经济区的军事活动不应从事部署损害沿海国国防或安全的系统装置，或者干扰或危及沿海国保护和管理其资源和环境的权利。（5）一国在他国专属经济区的军事活动不应造成污染或者造成对海洋环境或海洋生物资源包括哺乳动物的不利影响。尤其是若沿海国法律禁止的话，在沿海国专属经济区的军事活动不应从事实弹演习、水下爆炸或者会产生声波和具有危险性或放射性物质的这样一类可能直接或间接危害海洋生物或造成海洋污染的行为。（6）他国不应在下列海域进行军事活动：经沿海国宣告，基于航行和飞越安全而暂时关闭的海域；经沿海国公布的具有高密度渔业活动的海域；根据UNCLOS第211条第6款而采取特别措施的海域
[29]

 ；沿海国根据UNCLOS第194条第5款宣布的海洋
 公园或海洋保护区
[30]

 ；在航行密集和靠近海上通道以及采取分道通航制的海域；沿海国在其专属经济区海床上铺设有海底电缆和管道的附近海域，而该海底电缆和管道被沿海国承认的大比例尺海图所清楚标明。（7）若有公海直接邻接沿海国的专属经济区，一国应尽一切努力将军事演习限制在公海。

关于专属经济区的“其他国际合法用途”，在原来的《单一协商案文》中规定为：“……以及其他国际上在航行和通讯方面合法使用海洋的自由”。 这项规定受到发展中沿海国的反对，它们担忧这样的表述可能被“超级大国追求军事和战略目标所利用”。
[31]

 经过反复协商，最终UNCLOS采用了现行表述。正确定义“其他国际合法用途”，除开前述论证外，还应正确理解“合法”二字。根据UNCLOS和平利用海洋、禁止武力或以武力相威胁、禁止权利滥用、适当顾及等原则和规则，我们应将考虑的重心放在这些军事活动是否对沿海国的和平和安全形成了威胁。答案是肯定的。参与制定《指南》的专家们都认为：“为了避免军事演习的负面效果以及沿海国的过激反应，应制定一系列可操作的规则进行主动限制，包括演习的时间、地点、规模、武器的种类；而对于情报收集，由于其可能导致的危险后果的高风险性，也急需就这一问题达成共识，并制定一个规则予以规制。”
[32]



综上所述，海上军事活动不属于不受规制的航行自由和其他国际合法用途，已形成共识。


三、UNCLOS对在沿海国专属经济区的平时外国军事活动的规制



（一）和平利用海洋原则


和平利用海洋原则，是贯穿于UNCLOS始终的基本原则：

1．序言开宗明义阐述道：“认识到本公约对于维护和平、正义和全世界人民的进步作出重要贡献的历史意义”；“便利国际交通和促进海洋的和平用途”；“巩固各国间符合正义和权利平等原则的和平、安全、合作和友好关系”。


 2．在海洋科研制度中，UNCLOS针对不同的场合反复规定了和平利用海洋原则，如“海洋科学研究应专为和平目的而进行”（第240条）；“促进为和平目的进行海洋科学研究的国际合作”（第242条）；“专为和平目的和为了增进关于海洋环境的科学知识以谋全人类利益”（第246条第3款）。

3．在领海制度中，UNCLOS规定的无害通过是指外国船舶在不损害沿海国和平、安全和良好秩序的条件下，继续不停和迅速通过领海的权利，并对“无害通过”和“有害行为”作出了规定（第19条）。

4．在专属经济区制度中，UNCLOS规定“专属经济区只用于和平目的”（第56条第2款）。

5．在“区域”制度中，UNCLOS首先规定“国家对于‘区域’的一般行为”应“以利维持和平与安全，促进国际合作和相互了解”（第138条），然后规定了一系列条款来确定在“区域”的活动应符合和平的性质，如“专为和平目的利用‘区域’”（第141条）；“‘区域’内的海洋科学研究，应按照第十三部分专为和平目的并为谋全人类的利益进行”（第141条）；进行“区域”内活动所使用的设施“应专用于和平目的”（第147条第2款）；国际海底管理局审查会议应确保继续维持的各项原则包括“专为和平目的利用‘区域’”（第155条第2款）。

6．在公海制度中，UNCLOS规定“公海应只用于和平目的”（第88条）。

7．在争端解决制度中，作为总的原则，缔约国具有“用和平方法解决争端的义务”（第279条）；如果缔约国之间对本公约的解释或适用发生争端，争端各方应迅速就以谈判或其他和平方法解决争端一事交换意见（第283条）；当然赞同“用争端各方选择的任何和平方法解决争端”（第280条），甚至各方选择的和平解决争端的方法可以优先于UNCLOS所适用的争端解决程序（第281条）。

那么，如何理解UNCLOS的和平利用海洋原则？

维护世界和平，是一般国际法的最高原则。《联合国宪章》第1条开宗明义：“联合国之宗旨为：维持国际和平及安全……”该原则反映在海洋秩序中，体现为和平利用海洋原则。而UNCLOS将和平利用海洋原则贯穿于其所有制度的始终，本身就诠释了该基本原则。

UNCLOS一系列相关规定也阐释了和平利用海洋原则，如禁止进行任何武力威胁或使用武力、禁止权利滥用、适当顾及以及“剩余权利规则”等。 特别是第301条的标题是“海洋的和平使用”，而其内容是“缔约国在根据本公约行使其权利和履行其义务时，应不对任何国家的领土完
 整或政治独立进行任何武力威胁或使用武力，或以任何其他与《联合国宪章》所载国际法原则不符的方式进行武力威胁或使用武力。”

还可以参照有关国际公约来理解。如《南极条约》第1条第1款规定：“南极应只用于和平目的。一切具有军事性质的措施，例如建立军事基地，建筑要塞，进行军事演习以及任何类型武器的试验等，均予禁止。”《外空条约》第4条第2款规定：“各缔约国必须把月球和其他天体绝对用于和平目的。 禁止在天体上建立军事基地、设施和工事；禁止在天体试验任何类型的武器以及进行军事演习。”《月球协定》第3条规定：（1）月球应供全体缔约国专为和平目的而加以利用。（2）在月球上使用武力或以武力相威胁，或从事任何其他敌对行为或以敌对行为相威胁概在禁止之列；利用月球对地球、宇宙飞行器或人造外空物体实施任何此类行为或从事任何此类威胁，也应同样禁止。（3）缔约各国不得在环绕月球的轨道上或飞向或飞绕月球的轨道上，放置载有核武器或任何其他种类的大规模毁灭性武器的物体，或在月球上或月球内放置或使用此类武器。（4）禁止在月球上建立军事基地、军事装置及防御工事，试验任何类型的武器及举行军事演习。

《指南》序言开宗明义：秉承联合国维护国际和平和促进国家间友好关系之宗旨和原则，确认所有国家在1982年UNCLOS第301条明确规定的以和平目的利用海洋的义务。《指南》在此特别将和平利用海洋与禁止进行任何武力威胁或使用武力的原则密切联系起来，并对在沿海国专属经济区内的外国平时海上军事活动规定了如上一系列限制。


（二）禁止使用武力或进行任何武力威胁的原则


《联合国宪章》第2条第4款规定：“各会员国在其国际关系上不得使用威胁或武力，或以与联合国宗旨不符之任何其他办法，侵害任何会员国或国家之领土完整或政治独立。”在第三次海洋法会议第四期会议上，对“和平利用海洋”作了专题辩论，许多国家将“和平利用”解释为禁止一切军事活动；也有一些国家将“和平利用”解释为禁止一切侵略目的的军事活动，而不禁止其他军事活动；还有一种意见认为检验一种活动是不是和平的，要看其与《联合国宪章》和其他依国际法所承担的义务是否相一致。
[33]

 由于各方分歧很大，何谓“和平利用海洋”，UNCLOS并没有详细
 规定，但其第301条将和平利用海洋原则与禁止使用武力或进行任何武力威胁的原则紧密联系起来。

从UNCLOS的相关规定来看，和平利用海洋原则当然禁止使用武力及武力威胁，但并不禁止一切军事活动：（1）《联合国宪章》并非禁止一切军事活动，如其第42条规定：“安全理事会如认第41条所规定之办法为不足或已经证明为不足时，得采取必要之空海陆军行动，以维持或恢复国际和平及安全。 此项行动得包括联合国会员国之空海陆军示威、封锁及其他军事举动。”1985年联合国秘书长在一篇报告中结论性地指出，UNCLOS不禁止与《联合国宪章》所载的国际法原则，特别是宪章第2条第4款和第51条规定相一致的军事活动。
[34]

 （2）UNCLOS并未明文禁止某些军事活动，反而有诸多关于军舰地位的规定，这表明UNCLOS将平时海上军事活动视为国际现实的一部分，并未明文禁止。此外，UNCLOS和其他一些国际公约规定了针对一些国际海上犯罪行为，军舰与军机可依法行使紧追权与登临权等。（3）UNCLOS既然是海洋大国和发展中沿海国相互妥协的产物，就不能完全禁止一切海上军事活动，否则难以通过。（4）一些国际公约若禁止某类军事活动，一般是予以明文列举，如《南极条约》第1条第1款、《外空条约》第4条第2款、《月球协定》第3条的规定。

虽然和平利用海洋原则并非禁止一切海上军事活动，但是此原则对平时海上军事活动构成限制，特别是对在他国专属经济区的军事活动构成限制。

UNCLOS第19条第2款规定：如果外国船舶在领海内进行下列12类任一活动，其通过即应视为损害沿海国的和平、良好秩序或安全。其中大部分内容是针对外国军事舰机的海上军事活动的。尽管UNCLOS的规定是“所有国家的船舶均享有无害通过领海的权利”，但奥本海认为“外国军舰不受阻碍地通过领海的权利并没有获得一般的承认”
[35]

 。有学者认为：UNCLOS允许军舰无害通过领海，也允许沿海国要求事先通知或许可。
[36]

 在实践中，1995年以前国家立法限制外国军舰通过其领海的
 国家有43国。
[37]

 对比领海的无害通过制度，我们也可以得出结论：外国军舰在沿海国领海的“无害通过”都要受到限制是普遍的国家实践，而在领海内的“有害行为”当然是非法的；外国军舰在沿海国专属经济区享有自由航行权，但其在专属经济区的“有害行为”至少不应被认定为是不损害沿海国的和平、良好秩序或安全的合法行为。

《指南》第1条第1款第10项对武力威胁的定义是：“‘武力威胁’系指强迫他国采取或不采取某种特定行为的强制意图，或直接针对一国的领土完整和政治独立，或针对一国的任何财产和人民，或采取任何其他与《联合国宪章》不符的方式。”《指南》第5条第2款规定：“一国的船舶和飞机在他国专属经济区进行军事活动负有仅为和平目的利用海洋的义务，避免武力威胁和使用武力，或挑衅行为，诸如刺激或激发沿海国的防御系统；搜集情报以便支持对沿海国使用武力；未经沿海国同意在其专属经济区建立海上基地。沿海国还应适当顾及其他国家包括沿海国利用该海域的权利，以及遵守国际法下的其他义务。”

根据这些规定，有学者认为：目的的和平应理解为善意，即对一国领土和主权完整的尊重，而间谍活动的目的，显然不能被认为是善意的。
[38]

 从军事的层面上讲未经沿海国同意的军事活动，是作一种战场准备，是对沿海国的武力威胁。
[39]

 非沿海国的海军为了反对沿海国的某种特定的政治目的而在该国专属经济区集中，还有一种情况是如果非沿海国在高度紧张的政治氛围中从事带有隐含目的的军事演习也会被沿海国认为是一种武力威胁。 
[40]

 任何不是为了本国防御、自卫权或集体安全需要，而是针对性、指向性非常明确的联合军事演习或武器试验（包括常规武器和核武器）；或对一国对立双方或国际冲突各方中的任何一方采取军事压力、军事威胁，而对另一方采取军事支持、纵容等行为，都是与公约“用于和平目的”的宗旨相违背的，也是违反国际法原则的。
[41]



美国等国所主张的“禁止侵略行为”即为和平利用海洋的观点，实质
 上仍是一些海洋强国寻求不经同意和不受限制在他国专属经济区进行军事活动的依据，违背了“和平”本身的真实内涵，都是对禁止使用武力或进行任何武力威胁原则的违背。


（三）禁止权利滥用原则


UNCLOS第300条规定，缔约国应诚意履行根据
 本公约承担的义务并应以不致构成滥用权利的方式，行使本公约所承认的权利、管辖权和自由。但UNCLOS并未对“权利滥用”原则作出详细解释。《联合国宪章》将“善意履行国际义务”列为其七项基本原则之一，该原则也时常出现在各种条约中。 从整体上来看，国际法是禁止权利滥用的。
[42]

 《指南》第1条规定：“‘权利滥用’是指无必要地、任意地行使权利、管辖权和自由，或者干扰他国行使权利，或者一国滥用或不当使用权利而损害他国。”

西方有学者认为国际法中所指的权利滥用既是指一国行使权利妨碍了其他国家所享有的权利，也指一国行使的权利最终不同于该权利被设定时的状态，从而损害了另一个国家。具体说来，这种权利滥用可能导致三种截然不同的法律情况：一国以某种方式行使其权利，而这种方式阻碍了另一国所享有的权利，由此导致损害；一国故意不按照某种权利被设定时的状态行使之，使得行使该权利最终造成损害；一国以任意的态度行使其权利，导致了对其他国家的损害，但该行为并未明显侵害该国的权利。
[43]



以上三种情况都与专属经济区的利用有关，例如，一国在沿海国的专属经济区以海洋科研的名义从事的某种活动，却是为今后可能的战争行动作准备，从而损害了沿海国的国防安全利益；或一国以自己在他国专属经济区享有航行和飞越自由为由，从事危害沿海国安全和其他利益的行为。这些行为显然都属于权利滥用。


（四）适当顾及原则


UNCLOS数十处使用了“顾及、妥为顾及、适当顾及、合理顾及、特别顾及”用词，如在序言、领海制度、专属经济区制度、大陆架制度、公海制度、“区域”制度、海洋科研制度中。


 根据UNCLOS的规定，各国在专属经济区都负有“适当顾及”的义务。适当顾及的本质仍然是非沿海国有义务避免任何会不合理地干扰沿海国在该区域的权利的活动。
[44]

 而在发生南海撞机事件之后，我国也申明了非沿海国的“适当顾及”义务，即非沿海国应避免任何会危及沿海国主权、安全和利益的活动。
[45]



虽然目前对于“适当顾及”原则仍没有确切定义，但我们可以得出一个比较宽泛的可以适用于所有案例的标准，即这些活动是否干扰到沿海国的权利和利益。《指南》对在沿海国专属经济区内的外国平时海上军事活动规定的一系列限制，正是适当顾及原则的体现。


（五）剩余权利条款


UNCLOS第59条的规定，即学界认为的“剩余权利规则”。“海洋法中的剩余权利应是现代海洋法，即《联合国海洋法公约》中没有明确规定或没有明令禁止的那部分权利。”
[46]



由于UNCLOS没有明确禁止他国在沿海国专属经济区进行平时军事活动，也没有明确授权沿海国对此进行管辖，而且各国可根据UNCLOS第298条第1款（b）项规定，声明排除对军事活动的争端适用争端解决强制程序。
[47]

 那么，沿海国对于外国在其专属经济区的军事活动就无权规制吗？

在UNCLOS拟定过程中，77国集团曾建议在专属经济区制度中列入“适当顾及沿海国的安全利益”条款。但美国认为专属经济区不是“专属安全区”
[48]

 ，因此该建议未被采纳。“在军事利用方面，专属经济区既是广大发展中海洋国家实现近海防御、抵御海上侵略、保障国家独立和领土完整及安全的重要屏障，又是一些海洋大国实行海空军机动、兵力投放、获取军事情报信息、显示武力和实行战略威慑所竭力企及的自由利用场所”，
 “二战以来，美国在卷入的210多起各种战争、武装冲突等军事行动中，几乎都涉及海洋和专属经济区的军事利用问题”。
[49]

 如果世界各国均主张本国的专属经济区，其总面积达到3770万平方英里，约占世界海域总面积的36%。
[50]

 若在UNCLOS的专属经济区制度中设置“安全利益条款”，将会极大削弱海洋强国的海上霸主地位，所以美国极力反对在UNCLOS中设置这类条款。

然而，沿海国在专属经济区确实存在国家安全利益。“国防安全利益，是指决定和影响国家维护自身生存和发展不受外部军事力量威胁和侵害的因素。”
[51]

 国家安全是设立领海制度的重大考量因素，其中“大炮射程说”曾是确定领海制度特别是领海宽度的主要根据之一。“所有各类海洋法律制度的创立均是和当时的生产力发展水平紧密相联系的。……从历史发展的规律来看，生产力水平的提高和科技的进步，催生了沿海国不断要求拓展其海洋权益以维护领土主权权利和应对主权资源权利日益面临的威胁。”
[52]

 随着科技、武器装备和电子设备的现代化，尤其是导弹精确打击和电子侦察技术的迅猛发展，使得原本只有靠近或侵入沿海国领海才能有效进行的军事侦察或军事进攻，现在只要在沿海国专属经济区就能有效进行，因此沿海国在该海域的国家安全利益突显出来。“一些沿海国的专属经济区成了一些海洋国家海空兵力的‘前沿’，成了其海空军事活动和情报搜集活动的‘海战场’，成了其实施战略威慑、预防性干预和兵力投射的‘阵地’。这种高频度、高强度和不间断的海空军事活动，严重侵害了沿海国的国家安全利益。”
[53]

 这样不仅容易引发海上对峙、摩擦甚至突发事件，而且必然激发沿海国的防卫本能，引发海上军备竞赛，甚至可能引起局部或大规模战争。 因此，在沿海国专属经济区的这些外国军事活动，不仅损害了沿海国的和平、安全和良好秩序，而且也损害了世界和平。沿海国保有对专属经济区外国军事活动的规制权，不仅有利于维护沿海国的安全利益，而且也有利于保障世界和平。

沿海国对在本国专属经济区的外国军事活动进行规制，它本身属于
 国家的固有权利，并通过国际法加以确认。《联合国宪章》所载七项基本原则、《国际法原则宣言》七项基本原则、和平共处五项原则，特别是国家主权及主权平等、禁止非法使用威胁或武力、不干涉内政、和平解决国际争端等原则，昭示了国家的安全利益是现代国际法具有最高价值的利益。根据一般国际法，国家享有自保权，即国家为了保卫自己的生存和独立发展，享有平时的国防建设权和受到武力攻击时的自卫权。其直接法律渊源来自《联合国宪章》第51条。沿海国为实现本国在专属经济区的安全利益、主权权利和管辖权，有权发展本国海空防御力量，部署相应的海空兵力，设置相应的海上执法力量，对外国军事活动进行监控和管理以及及时对外国军事活动采取必要的措施。

国家在专属经济区的安全利益，是沿海国领土主权安全利益的“自然延伸”。“虽然在这里的国家安全利益，与国家在其领土、内水和领海的国家安全利益有程度上的差异，但本质相同。它们发端于国家与生俱来的生存本能和发展本能，渊源于国家为确保其生存和发展所必需的自保权以及由此衍生的其他权利，其利益取向都是防御并抵御任何可能的对其国家主权、领土完整、内部事务、人民生命和财产以及国家社会秩序的侵犯、干涉、破坏和损害。……诸多国际实践，如国家在该海域上空设立‘防空识别区’、‘飞行情报区’、‘海空军事训练区’或‘海空警戒区’、‘环境保护区’、‘海上搜救责任区’等，都是国家在该海域拥有国家安全利益的有力证明。”
[54]

 即使是在和平时代，外国海空力量在沿海国专属经济区进行军事活动，尤其是进行军事侦察、军事演习，本身也是挑衅行为和武力威胁，无疑是针对沿海国的敌对行为，并且军事演练可能演变成军事进攻。“任何国家都没有义务在另一个国家采取有损于它的合法保护的利益时保持消极。”
[55]

 为了反抗敌对行动，或消除潜在威胁，或防止外国军事演练随时演变成军事进攻，沿海国保有对专属经济区的外国军事活动的监控权完全具有正当性和必要性。

总之，非沿海国在专属经济区享有的利益，如航行和飞越自由、铺设海底电缆和轨道等，无疑都是从海洋是通道和合法用海的角度所享有的权利，即使这些权益本身与沿海国在该海域的主权权利、管辖权等权利同等重要，也不能同沿海国的安全利益相提并论，更不能成为非沿海国在该
 海域肆意从事威胁沿海国安全的军事活动的借口。在远离本国领土的他国专属经济区从事军事侦察、军事测量和军事演习是为维护本国安全利益，或者是行使航行自由等权利，这是任何具有人类良知的人所不能接受的。


四、沿海国规制其专属经济区外国军事活动的国家实践



（一）防空识别区制度


防空识别区（ADIZ）是沿海国基于国防安全的需要，从本国领空向外延伸一定距离划定空域，在该空域内对外国航空器进行识别、定位和管制。

早在1950年，美国就设置了延伸到海岸线以外数千米的所谓防空区、防空识别区或早期预警识别区，要求其他国家的航空器在进入该类空域以前向美方提交飞行计划，通报该航空器的机型和目的地。在防空识别区内，外国飞机必须随时报告飞行状态及所处位置，并遵守美国制定的有关规则。如果违反美国的有关规定，美国将随时要求该航空器离去，并可派飞机进行拦截驱逐。
[56]



ADIZ的宽幅由各国依据本国的防空能力而自行设置，并无统一的标准。一般为领土边沿至公海之间的216—270海里。例如，在美国关岛附近是半径为250海里的圆圈。法国在1961年2月9日曾根据它当时的ADIZ外延为领海边际至公海70海里上空，因此对飞越圈内的苏联的非军事性飞机进行了射击，但事后引起多国抗议。
[57]



一些发展中国家和有关地区也仿效发达国家建立了ADIZ。目前，至少有20多国或地区建立了ADIZ，如澳大利亚、缅甸、加拿大、法国、韩国、古巴、美国、芬兰、希腊、印度、冰岛、意大利、日本、利比亚、阿曼、巴拿马、菲律宾、德国、泰国、土耳其、中国台湾地区。

中国1996年公布的防空法只涉及在国内组织的各种防空措施，没有对ADIZ作出相应的规定。根据《飞行基本规则》，为了便于对在中国境内和经ICAO批准由中国管理的境外空域内飞行的航空器提供飞行情报
 和报警服务，全国共划分出以沈阳、北京、上海、台北、武汉、广州、香港、三亚、昆明、兰州、乌鲁木齐命名的11个飞行情报区，其中上海、台北、广州、香港、三亚5个飞行情报区延伸至领海之外，但没有就设置ADIZ或类似海区作出任何规定。

目前，尚无国际公约认可或授权沿海国在专属经济区上空设置ADIZ，但学者一般首肯。基德尔（G.Gidel）在1934年出版的《海洋国际公法》一书指出，扩大“接续空间”是沿海国的权利，其范围应该由沿海国根据其防止危险的需要自行决定。《奥本海国际法》也指出：在公海上空的飞行，原则上当然向所有国家的航空器都自由开放；但是交通管制常常延伸到虽在公海但接近国家领土飞行的航空器。因此，就建立了延伸到公海的由国际民航组织区域委员会予以协调的飞行情报区和空中交通管制区网络。
[58]

 中国学者也认为，只要不违反国际法关于在领空之外的空中航行自由原则，建立ADIZ应认为是与国际法相容的。
[59]

 合理的ADIZ在实践中得到了承认和遵守。
[60]



国家设立ADIZ的法律根据主要是国家对其领空享有主权，因而有权决定飞机进入其领空的条件。
[61]

 《关于管理空中航行的巴黎公约》《国际民用航空公约》《领海与毗连区公约》都确认了国家的领空主权，其中《国际民用航空公约》第9条所涉“禁区”也只在领空。这些公约缔结时代尚不存在专属经济区的概念或制度。“伴随着1982年UNCLOS的出台，设立ADIZ的国家包括美国，均援引UNCLOS第58条规定，即各国在专属经济区内根据本公约行使其权利和履行其义务时，应适当顾及沿海国的权利和义务，并应遵守沿海国按照本公约的规定和其他国际法规则所制定的与本部分不相抵触的法律和规章，以此作为法律的支撑。”
[62]

 苏联、美国等国家在国内法中都有有关空中紧追的规定。
[63]

 而UNCLOS第111条规定沿海国的军用飞机对于在专属经济区内违反沿海国按照本公约适用于专属经济区的法律和规章的行为，也适用紧追权。


 国际法学者普遍认为，空气空间总是与其之下的地面取得一致的法律地位。
[64]

 上述公约都依据这一法理。美国航空法教授库珀认为：“地球表面与其上空是不能加以区别对待的，必须把它们看作是单一的政治实体。”这是“国际航空法的基本规则”。
[65]



专属经济区的法律地位介于领海和公海之间，沿海国不享有主权，但享有主权权利和管辖权，因此不能适用公海的飞越自由
[66]

 ，而应依据UNCLOS的限制条件而享有飞越的自由。比如，沿海国在专属经济区内利用风力生产能的主权权利，说明沿海国对专属经济区的空气空间也享有一定主权权利；沿海国在专属经济区建造和使用人工岛屿、设施和结构与在周围设置合理的安全地带，并可采取适当措施以确保其安全的权利（第60条），会影响外国飞机在这些海域上空低飞的权利；沿海国对专属经济区的海洋环境的保护和保全的管辖权，也能及于外国航空器污染海洋环境的行为。此外，在专属经济区设立ADIZ更是突显了沿海国国防安全利益的急迫而客观的需要。现代高科技条件下的军机速度极快，也是大规模杀伤性武器的载体，具有瞬间远程精确完成攻击性任务的能力。 这是诸多沿海国建立ADIZ的主因。建立ADIZ并不是国家领空主权范围的扩展，而旨在对外国航空器进入领空之前予以识别，采取适当监控措施，发挥预警作用。这不仅有助于保障沿海国的国防安全利益，也能有效防止误会和误判，消弭可能的突发事件和军事冲突。


（二）澳大利亚的海事识别制度


2004年澳大利亚建立起海事识别制度：对于下一停靠港为澳大利亚港口的国际船舶，在进入距离澳方海岸1000海里的水域后48小时内，要预先提供船籍、船员、位置以及目的港等全部信息；对于需要通过澳方专属经济区或领海的船舶，在进入其周围500海里水域后24小时内，要主动提供船籍、航线和航速等信息以供查验；在澳方200海里专属经济区内，除昼间娱乐船舶、休闲船只外的所有船舶需要接受识别并确认相关
 信息。
[67]



澳大利亚建立的1000海里海事识别制度远超过UNCLOS规定的国家管辖海域范围，因此遭到印尼等周边国家的反对，指责其违反国际法，扩大了国家管辖海域的范围。
[68]

 但建立以来，其管理制度基本得到外国船舶的配合，执行情况良好。
[69]




（三）日本的相关政策和实践


2000年日本政府就在《日本防卫白皮书》中公开指出：“中国海军舰船近年频繁出没日本近海，而且数量逐年递增，显然已经对日本安全造成了威胁。 ”接连几年，《日本防卫白皮书》里都有类似语言。实践中，日本经常派遣军舰和飞机对出现在其专属经济区的外国军事或公务船舶进行监视、跟踪、拦截。2001年12月22日，日本海岸警卫队舰艇在日本专属经济区追赶不明国籍的船舶，并在中间线以西中国一侧将其击沉。可见日本对外国出现在其专属经济区的舰船具有高度的防备心理和强硬的政策倾向。

日本历来对来自海上的威胁异常关注，就在不久前，日本防务专家还提出了一个“双岛链海上防线”的设想。设想利用日本本岛南部的两条列岛线建立反潜、封锁和护航等海上综合屏障，以确保日本海洋边界的安全。这样，两条绵延近千公里的列岛线实际就成了可以对外国潜艇和飞机实施立体监视和封锁的基地。
[70]



《关于在专属经济区等水域行使自然资源勘探和海洋科学调查的主权权利及其他权利的法案》，主要是将日本单方面主张的有关大陆架和专属经济区的权利合法化，禁止外国人在日本专属经济区勘探自然资源。同时，外国人进行的各项海洋科学调查均须提前6个月向主管大臣提出申请并得到其许可后方可实施，不得擅自或委托他人在专属经济区等进行海洋科学调查。否则，对违反者将处以5年以下徒刑或1000万日元以下罚款等。
[71]




 《海洋构筑物安全水域设定法》将日本专属经济区的“作业物体”和进行大陆架开采的船舶都纳入海洋建筑物之列。规定国土交通大臣可在海洋建筑物的周边海域划定500米的安全水域；未经国土交通大臣允许，任何人均不得进入该安全水域，违反者处以1年以下徒刑或50万日元以下罚款。日本立法中的一些条款已明显超出了《联合国海洋法公约》规定所赋予的沿海国管辖权限范围。该法中对“海洋建筑物”的定义、“安全水域”的地位以及国土交通大臣的授权等规定，显然是日本对海洋法公约的片面解读。
[72]




（四）越南的相关法律规定


越南于1980年颁布的《越南社会主义共和国政府关于外国船只在越南海区的行为的法令》
[73]

 第13条规定了外国船舶在越南海区不得从事的14种行为，其中规定所有外国船舶在越南海区不应进行下列任何行为：损害越南和平、安全和良好秩序的行为，或者有损于越南的宣传行为；任何干扰越南通信系统或者其他设施、装置的行为；在越南内水、领海、毗连区拍摄影片、摄像，使用电子的、听觉的、视觉的仪器及影视或任何技术手段或其他任何设备，用来搜集越南安全、国防、经济方面的情报资料、统计数据或其他情报的行为；未经越南政府同意，在越南内水、领海、毗连区发射、降落或接载任何飞行器，在船上卸载、降落、装载任何军事设备的行为；无论基于何种目的，在越南内水、领海、毗连区使用烟幕、任何枪炮射击和信号发射或使用爆炸物的行为，但除在紧急情况下发射信号和邀请军舰访问越南发射礼炮之外。

总体上说，越南细化了领海无害通过的部分制度并将其引入毗连区，其中（b）、（c）款通过“越南海区”的模糊表达延展至毗连区之外的专属经济区。


（五）其他国家的相关法律规定


绝大多数国家的法律并不限制外国军舰在其专属经济区的航行自由。但“多数国家对于他国在本国专属经济区内的军事活动原则上是加以禁止的，是需要得到沿海国的事先同意的”
[74]

 。尽管美国、英国、德国、
 日本、法国、意大利、荷兰发表声明，认为在专属经济区的这种使用是合法行动
[75]

 ，但很多发展中国家发表反对专属经济区内外国军事活动的声明，例如印度、巴西、乌拉圭、佛得角、马来西亚、巴基斯坦和孟加拉国
[76]

 。巴西、佛得角、乌拉圭、秘鲁和厄瓜多尔等国，都通过了在专属经济区禁止他国军事活动（包括军用飞机的飞越自由）的立法。 巴西政府正是以第301条作为禁止他国在巴西专属经济区从事军事活动的国际法依据。
[77]

 伊朗明令禁止与其权力和利益不符的任何外国军事行动，包括军事演习、情报搜集等。朝鲜建立了50海里的军事区禁止外国军舰和军用飞机进入。对美国等国在中国专属经济区举行军事演习，从事监听、侦测等活动，中国历来表示反对。

针对外国在本国专属经济区的测量活动，大多数沿海国根据UNCLOS赋予的海洋科研管辖权要求经过事先同意。如比利时、印度、伊朗、马来西亚、毛里求斯、摩洛哥、缅甸、朝鲜、巴基斯坦、菲律宾等国规定，无论任何形式的研究和测量活动都要经过沿海国的同意。
[78]

 澳大利亚和加拿大明确表示他国在沿海国专属经济区内进行测量活动须事先得到沿海国的许可是有必要的。
[79]

 印度政府也对美国“鲍迪奇号”、英国“斯科特号”在其专属经济区进行测量活动表示抗议。
[80]

 《印度尼西亚共和国专属经济区法》
[81]

 序言规定：“在印度尼西亚主权及管辖权之下水域内，所有海洋的科学研究活动必须基于印尼的利益，并谨此加以规定与实施。”
[82]

 该法第1条（c）项规定：“所谓科学研究，系指对印度尼西亚专属经济区之海面、上覆水域、海床及其底土进行海洋方面之研究的所有活动。”显然印尼将测量活动包含在海洋科研之中。



 五、应对外国在我国专属经济区进行军事活动可以采取的举措



（一）完善我国相关法律规范


我国的专属经济区和大陆架法共16条，包括所有字符1800字，很不完善。修改时可考虑对外国军事活动的规制权作为原则性条款列入。

修改《涉外海洋科学研究管理规定》，主要是细化界定其调整对象，如一般科研、水文测量、军事测量；完善实际操作性；明确执法程序和应急处置的手段与措施。

制定涉外军事活动管理规定，承认外国舰机在专属经济区的航行和飞越权利；列举禁止非和平目的的损害我国和平、防务安全、良好秩序的军事演习、军事侦测等军事活动；明确执法及其应急处置的手段与措施。

制定防空识别区管理规定，对外国航空器进行识别、定位和管制。着重其早期预警的作用。这有利于海空巡逻和海上执法活动，避免海空突发事件的发生。

考虑制定海洋警备部队法和海洋执法法。国家海上管辖权是国家主权、主权权利和管辖权在海上的体现或延伸，是行使这些权利的常规方式和主要载体，通过海上执法活动得以经常化运用和实施，最具“抓手”作用。可以考虑建立国务院直属的国家海洋行政综合管理机构，建立以维护中国海洋主权为最高利益，以确保海洋安全稳定为出发点的综合性海上执法力量，如海上警卫部队。海上警卫部队配备武装，代表国家实施海上综合执法，统一负责中国领海、毗连区、专属经济区、大陆架海域的维权、巡防、公安、缉私、救捞和搜救、渔政护鱼、环保和海域使用监管、保护海上设施和标志、保护海上科研活动和生产者的合法权益以及部分海军职能（如管辖海域的护航、打击海盗）；可以依照国际法和中国法律在管辖海域对违法船舶采取警告、驱赶、紧追、登临、查询、搜查、罚款、扣押和逮捕等措施。


（二）积极采取各种国际合作举措


推动在多边框架下制定针对外国在沿海国专属经济区的平时海上利用活动的指导方针。

适时推动UNCLOS的修订，其中应将在沿海国专属经济区的平时海上利用活动作为重大关切。


 在专属经济区的平时海上利用活动方面，加强同周边国家的沟通合作和相互交流。

适时通过谈判，缔结双边或区域性在沿海国专属经济区的平时海上利用活动的条约，弥补UNCLOS在专属经济区的平时海上利用活动方面规定的不足之处。

可以思考在利用国际司法上有所突破，如可以考虑就专属经济区的军事利用等问题提请国际法院发表咨询意见。


（三）针对外国在我国专属经济区进行军事活动可采取的措施


我国执法部门在专属经济区内发现他国舰机违规从事军事活动时，应及时向国防和外交等部门报告。同时，应与该舰机联系，要求其回答所属国家、活动任务、航程计划等。

采取跟踪行进的方式维持原状。一般来说，对在专属经济区航行或飞越的外国军舰和飞机等，沿海国会进行跟踪监视。若外国舰机不合作而无法了解其详情或经报告还未获得明确的指令等，则可采取跟踪监视等手段。

采取影响其作业进程的手段或措施。水文测量、军事测量和军事侦测一般需要有一个稳定的环境状态。对于上述违规活动，我国执法人员可采用技术干扰手段，如发射超声波、高频磁振等方法。同时，利用视频设备或其他仪器，收集证据，以备后用。

敦促违规外国舰机停止作业并离开。当执法人员通过一系列的方法与措施，认定该船舶的活动属于禁止活动时，可要求该船舶停止作业并离开。

外国舰机不听劝阻强行作业的，中方有权对其提出警告，采取适当措施予以阻止，如紧追、登临、检查、驱离、罚款、扣押和逮捕，或通过外交途径进行交涉。
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 论联合国大陆礁层界限委员会对日本提案之决定


高圣惕
 
[1]









2012年4月，联合国大陆礁层界限委员会（简称CLCS）在其第29届会议中，对于日本提案作出了几项决定
[2]

 ，并且针对日本提案的某些部分通过了建议（recommendations）
[3]

 。在CLCS将建议公布之后，日本政府与中国政府作出了完全相反的解释。日本说CLCS的建议证明了冲之鸟礁（Oki-no-Troi Shima）是岛，而中国外交部表示CLCS之决定证明了冲之鸟礁不是岛。 
[4]

 如此冲突的声明，使得国际间对于日本在冲之鸟礁周围200海里所宣布的专属经济海域（简称EEZ）的合法性，产生了更大的质疑。后来，在2012年6月，冲之鸟礁的周围海域有外国渔船被日本执法船逮捕，显见日本政府希望透过这样的行为来巩固其法律主张，这也使得国际冲突愈演愈烈。因而有必要深入分析CLCS第29届会议的相关决定与建议，如此得以辨别中日间相矛盾的解释谁是谁非。

此外，CLCS在第29届会议对于日本提案作出的决定，扩张了CLCS讨论的“争端”（disputes）的范围，具有深刻的法律意涵，对于往后其他国
 家的提案，也会发生影响，值得吾人分析研究。


一、CLCS第29届会议决定之背景


2008年11月12日，日本向CLCS提出外大陆架之提案，提案当中包括太平洋中的七块区域，日本希望借此提案获得CLCS的建议，再依据《联合国海洋法公约》（简称UNCLOS）第76条第8项，来公布该国外大陆架的外部界线，因而取得法律上的合法性及确定性（final and binding）。在这七块海域当中，有三块系与冲之鸟礁所划出的200海里圆周相邻，分别是冲之鸟礁以北的SKB海域、冲之鸟礁以东的MIT海域，以及冲之鸟礁以南的KPR海域。冲之鸟礁的大小，如同两张弹簧床，当中没有天然的淡水，日本使用冲之鸟礁作为基础，将周围200海里的海域划归日本EEZ，早就引起某些国家（包括中国及韩国）以及某些知名国际法学者的质疑
[5]

 ，认为其系违反UNCLOS第121条第3项的规定。这样的争议使得CLCS在审议日本提案时，整个委员会几乎成为分裂的状态。

为了阻止CLCS对于日本提案的审议工作，中国以及韩国政府随即依据CLCS的议事规则（Rules of Procedure of the CLCS，简称ROP）向联合国提出反对性的外交照会，而日本政府也在这些照会提出后，提出辩护性、解释性的外交照会，希望CLCS审议过程不受干扰。
[6]

 以下分别叙述中国、韩国及日本的立场及主张。

中国在2009年提出的第一个外交照会中，提出五大UNCLOS当事国的国际义务，分别是：（1）尊重国际海底区域的义务；（2）不影响国际社会整体利益的义务；（3）完整履行UNCLOS条文义务的义务；（4）确保
 UNCLOS完整性的义务；（5）不以违法方式侵犯国际海底区域的义务。在照会中，中国考虑到冲之鸟礁的自然状况，援引UNCLOS第121条第3项，主张冲之鸟礁在法律上不能产生EEZ及大陆礁层。中国政府谴责日本政府将冲之鸟礁放入外大陆架的提案，同时拒绝承认SKB、MIT以及KPR海域作为日本外大陆架的合法性。
[7]



韩国外交照会中的理由，跟中国相似。韩国指出日本一直以来皆认为冲之鸟礁是UNCLOS第121条第3项所指的“岩礁”，缺乏产生大陆礁层以及外大陆架的法律依据。此外，韩国认为冲之鸟礁的法律地位问题，并非建立外大陆架的科学或技术性问题，而是一种UNCLOS第121条的解释及适用的问题。对于UNCLOS第121条的解释及适用之工作，不在CLCS的职权范围之内，因此，韩国要求CLCS不予审理日本提案中涉及冲之鸟礁部分的提案。
[8]



就日本而言，它早就在其提案的执行摘要当中指出，自冲之鸟礁延伸出来的大陆礁层，的确有潜在的海域重叠以及海疆划界之问题，这些问题存在于日本以及帛琉之间，两国业已进行外交咨商。日本没有与其他任何国家在该海域存在争端。日本并指出，帛琉业已表示不反对CLCS对于日本提案相关部分加以审理，并给予建议。
[9]

 很明显，日本拒绝承认与中国、韩国在冲之鸟礁延伸出来的大陆礁层当中存在争端。日本另外一层意思是，倘若中国与日本，或是韩国与日本，有任何问题，该问题非CLCS所应注意。

2009年3—4月，CLCS召开第23届会议，开始讨论日本提案以及其他国家提出的外交照会。日本代表指出，中国及韩国的外交照会，仅牵涉到UNCLOS第121条的解释问题，而该条文的解释问题不在CLCS的权限范围内，也不是CLCS的议事规则所规范的事项。日本遂要求CLCS不予理会这些外交照会。
[10]



后来，CLCS作出决定，表示“本委员会对于UNCLOS第121条的解
 释，不能扮演任何角色”。CLCS决定：在组成审议日本提案的小组委员会的时候，将考虑事情的发展，再回头来考虑这个问题。
[11]



2009年8月，CLCS召开第24届会议，继续讨论本案。首先，谈到冲之鸟礁的问题时，CLCS重申该委员会在UNCLOS第121条的解释上不能扮演任何角色。其次，CLCS回顾该委员会的任务，即针对提案的信息，关于建立外大陆架的部分，加以审理。同时要依据UNCLOS第76条以及1980年8月29日第三届联合国海洋法会议中议定的了解性声明（Statement of Understanding adopted on 29 August 1980 by the Third UN Conference on the Law of the Sea.Third）作出建议。再次，CLCS在考虑提案时，仅触及UNCLOS第76条及公约附件二所规范的议题，对于公约其他条文的解释及适用的问题，不造成影响。
[12]

 随即，CLCS组成一个小组委员会（Sub-commission），并对该小组委员会作出指令：针对日本提案所有部分加以审理。然而，CLCS还作出一个重要决定，即“CLCS不得对于小组委员会所提出的涉及冲之鸟礁的建议，采取任何行动，直到该委员会作出相反的决定后，始能采取行动”（It shall not take action on the part of recommendations prepared by the Sub-commission in relation to the area of Oki-no-Tori Shima, until the Commission decides to do so）
[13]

 。值得注意的是，此项决定仅适用到冲之鸟礁南部的KPR海域的提案部分。
[14]



前段所述CLCS在第24届会议中对于日本提案冲之鸟礁部分作出的决定，一直沿用到2012年4月CLCS召开第29届会议之前。
[15]

 在仔细分析第29届会议的决定前，应该讨论中国、韩国、日本相关主张的相同之处与差异之处。

2011年8月，当CLCS举行第28届会议时，中国政府提出一项外交
 照会，提出以下论点，来强调CLCS所不能做的事情。

作为由地质学、地球物理学或水文学方面的专家组成的机构，CLCS应避免其工作影响包括第121条在内的《公约》有关条款的解释和适用。《公约》第121条第3款的适用，涉及作为“人类共同继承财产”的国际海底区域的范围，涉及国际社会共同利益，是具有普遍性的重要法律问题。依冲之鸟礁主张大陆架将严重侵蚀作为“人类共同继承财产”的国际海底区域，在冲之鸟礁的法律地位得到明确认定之前，如果CLCS就日本划界案涉及冲之鸟礁部分提出建议，认可依冲之鸟礁主张外大陆架，将对维护公正合理的国际海洋秩序带来不利影响。
[16]



总之，中国与韩国
[17]

 均反对CLCS对于涉及冲之鸟礁的提案加以审理并给予建议。因为两国皆认为冲之鸟礁是UNCLOS第121条第3项所规定的岩礁。中国要求CLCS不予处理，希望CLCS避免造成海洋国际秩序的不利影响。因此，核心的法律问题在于“将UNCLOS第121条第3项解释之后，再适用到冲之鸟礁的自然状况”。中韩两国皆反对CLCS解释并适用UNCLOS第121条，韩国将理由说得很清楚，就是CLCS不具备此种权力。而中国要求CLCS在通过相关建议之前，先要澄清冲之鸟礁的法律地位。既然CLCS无权解释并适用UNCLOS第121条，那么此项澄清与认定的工作，就必须由其他有权机关执行。

倘若将上述中韩的立场与日本的立场相对照，可以发现一个有趣的事，那就是中、韩、日三国对于一件事存在共识，那就是CLCS不具备解释及适用UNCLOS第121条的职权。不过，三国虽然共享相同的起跑点，但是后续发展却有不同。日本的立场是“解释UNCLOS第121条的工作”与本案（对于日本外大陆架提案之审理工作）无关。而中国及韩国的主张是“解释UNCLOS第121条的工作”与本案（对于日本外大陆架提案之审理工作）不但有关，而且不能切割。换言之，日本要求CLCS不理会中韩两国的外交照会。而中国及韩国要求CLCS小心处理“解释UNCLOS第121条的工作”，并应委托外部法律专家从事此一澄清与认定之工作。

现在吾人可以深入思考CLCS第24届会议的（关于CLCS日后如何处理日本外大陆架提案关于冲之鸟礁的部分）决定，如前所述，CLCS第24届会议的决定，一直沿用到第29届会议。事实上，面对日本以及中韩两国相互矛盾的要求，CLCS第
 24届会议的决定系采取“中道”，并未完全符合日方要求，亦未完全配合中韩两国之主张。

其实，CLCS对于日本冲之鸟礁提案之处理，当中牵涉到一个关键性的法律问题，就是CLCS所关切的“争端”，其范围到底有多大？相关的条文是CLCS的议事规则的第46条，以及议事规则的附件一。附件一第5条（a）项规定，倘若存在海岸相向或相邻的国家之间的争端，或是其他尚未解决的陆地或海域争端（dispute between States with opposite or adjacent coasts or in other cases of unresolved land or maritime disputes），CLCS不得考虑及接受任何争端相关国家所提出的提案。然而，倘若CLCS事前接到所有争端当事国的同意，则CLCS得审理相关海域的提案（The Commission shall not consider and qualify a submission made by any of the States concerned in the dispute.However, the Commission may consider one or more submissions in the areas under dispute with prior consent given by all States that are parties to such a dispute）。
[18]



日本拒绝承认在日中之间与日韩之间，存在着所谓的“陆地或海域争端”。这个主张的基础，在于日本认为CLCS所需讨论的争端，其范围很狭窄（狭义的争端），日本认为CLCS规范当中所谓的“陆地争端”仅限于“领土主权归属争端”，而“海域争端”仅限于“重叠海域之划界争端”。其实，CLCS在成立之后的实践当中，确实也是采取这种狭义解释。
[19]

 在本案当中，CLCS似乎也认同日本的主张（狭义的争端范围）。否则，CLCS应该在一开始就拒绝接受并考虑日本的提案。

即便如此，CLCS并未完全被日本说服。因为CLCS并无意直接采纳小组委员会对于日本相关提案所作出的建议草案。 依据CLCS第24届会议的决定，CLCS在考虑接纳小组委员会对于日本冲之鸟礁提案所作出的建议草案之前，必须先行通过一个“先决性决定”，那就是CLCS必须“先同意”考虑建议草案，如此才能考虑建议草案的议案。其实，没有人能够预料CLCS何时能够作出这样一个有利于日本的“先决性决定”。基
 于此项理由，作者也不认同所谓“CLCS完全拒绝中国及韩国的要求”之说法
[20]

 。 最重要的是，这个CLCS必须认清“争端的范围”，由于CLCS在本案当中的做法与先前做法不一致，使得该“范围”陷于不确定的状态。作者认为，这个不确定状态，一直要到CLCS第29届会议，方能得到确定。

另外一个尚未得到解答的法律问题是，“中国与韩国的外交照会，是否纯属于CLCS所不能处理的涉及UNCLOS第121条的解释及适用的问题？”这种“定性”是日本政府做的。因为日本政府希望CLCS不予理会中韩的外交照会。从事实上来看，CLCS并未采取日本的观点，否则，CLCS可以直接采纳小组委员会对于日本冲之鸟礁提案作出的建议草案，何必设一门槛（先决性决定）？不过，要说CLCS完全拒绝接受日本的主张，那也与事实不符。因为CLCS确实为了日本提案成立了一个小组委员会，去审理日本提案的“全部内容”。 再者，CLCS屡屡表示，该委员会对于UNCLOS第121条的解释一事不能扮演任何角色。

有趣的是，CLCS在第28届会议当中，曾经讨论一个议题，那就是“针对UNCLOS特定条文（不属于第76条、附件二以及第三届联合国海洋法会议在1980年8月29日议定的谅解性声明）的解释事务，建议一套机制来寻求建议”（Mechanism to seek advice on matters of interpretation of certain provisions of the Convention other than those contained in its article 76，and annex II, as well as in the Statement of Understanding adopted on 29 August 1980 by the 3rd UN Conference on the Law of the Sea）。就此议题，一个CLCS委员做了相关简报，并提出一个问题：当CLCS审议提案之时，遇到一个问题，牵涉到不在CLCS权限范围内的UNCLOS条文的解释，这个问题对于提案的审理有其关联，那CLCS应如何做？在会议中有委员提出一个提议，那就是在此种情况之下，CLCS可以向联合国法律顾问寻求解答。在激烈的讨论之后，CLCS决定此议题移到下次会议讨论。 
[21]

 虽然在会议记录中看不出此项议题在讨论时，CLCS委员们到底针对哪一个UNCLOS条文，不过了解背景的人都知道，大家心中所想的是UNCLOS第121条，以及该条文如何适用到冲之鸟礁提案的问题。因为这是CLCS在
 当时面对的大难题。

前段的插曲证明一件事，那就是UNCLOS第121条适用到冲之鸟礁提案这件事，并未被CLCS（或者说相当数目的CLCS委员）认为是一个（如日本所说）毫不相关的事，或是一个完全可以撇开的事情。这个插曲充分说明另一件事，那就是为何CLCS并未直接采纳小组委员会对于冲之鸟礁提案所作出的建议草案。无论如何，吾人可以很公平地说，UNCLOS第121条，一直存在于CLCS委员们的脑中，挥之不去。在这种情况之下，真正的问题应该是：到底UNCLOS第121条在CLCS审理日本冲之鸟礁提案的过程中，扮演什么角色？影响CLCS委员们思考的程度，又是如何？


二、CLCS第29届会议对于冲之鸟礁提案之考虑


2012年4月，在CLCS召开第29届会议之时，CLCS遵循第24届会议所作出的决定，处理小组委员会就日本提案在冲之鸟礁南部的KPR海域作出的建议草案。CLCS注意到中国、日本、帛琉、韩国以及美国提出的外交照会，特别是最近由中国、韩国及日本提出的照会。 值得注意的是，最近由中、韩、日三国提出的外交照会，并未公开于CLCS的官方网站。然而，幸运的是，吾人可以在CLCS对于日本提案的建议的摘要（Summary of Recommendations）当中，看到中、韩、日三国照会的摘要，特别是三国争端的关键问题。

从中国的立场而言，“本质上，此项关于冲之鸟礁是否可以产生EEZ及大陆架的争端，以及冲之鸟礁周围之海域是属于国家管辖范围，还是属于国际社会的共有区域的争端”（Such disagreement is, in essence, a dispute of whether or not the rock of Oki-no-Tori shall have EEZ or continental shelf, and a dispute of whether relevant maritime space is under national jurisdiction or a common space of the international community）。韩国的立场是：“存在一个关于冲之鸟礁的法律地位的争端”（It considers that there exists a dispute concerning Oki-no-Tori Shima's legal Status）。日本的立场则是：“日本认为中韩两国坚持CLCS不应该对于冲之鸟礁所产生的外大陆架作出建议，在相关的法律文件如UNCLOS、UNCLOS的附件、CLCS的议事规则中找不到依据”（［It］ considers the argument by PRC and ROK insisting that the Commission should not make recommendations on the regions re-
 lating to Oki-no-Tori Shima Island has no legal basis in any of the relevant legal documents: the Convention, the Annexes to it, or the Rules of Procedure of the Commission）。
[22]



换言之，从中韩两国最近发出的外交照会当中，可以看出日本提案牵涉到三种争端。从中国的立场而言，争端为：（一）是否冲之鸟礁在法律上有能力产生EEZ或外大陆架？（二）冲之鸟礁周围海域的法律地位的争端，到底是国际海底区域（人类共同继承的财产），还是日本的EEZ与外大陆架？从韩国的立场而言，争端为冲之鸟礁的法律地位，它是UNCLOS第121条第3项所定义的岩礁，还是第121条第1项所定义的岛屿？就日本而言，以上中韩两国之论点在UNCLOS以及CLCS的议事规则当中皆找不到法律理由。简言之，所有争论的核心问题在于将UNCLOS第121条第3项解释之后，再适用到冲之鸟礁的情况，结论是什么（冲之鸟礁是否可以产生外大陆架）？而日本的核心立场，是CLCS根本不应理会这样一个该机关无权处理的议题。

在对于“先决性决定”（也就是日本政府的提案：CLCS应考虑小组委员会的建议）投票前，有一个问题：这个“先决性决定”属于“实质性问题”还是“程序性问题”？当中的玄机在于，倘若属于实质性问题，那么这个日本提案必须得到三分之二多数同意，才能通过。倘若被定性为程序性问题，那此提案只要得到二分之一多数便可通过。CLCS主席就此问题作出裁示：本问题属于实质性问题。 后来有委员反对主席的裁示，于是依据CLCS的议事规则，用投票解决此项争议（仅需简单多数决），投票结果是8票支持主席裁示，7票反对主席裁示，1票弃权。接下来的问题是，到底要如何投票，是采秘密投票，还是公开投票？CLCS就此决定依据议事规则第38条规定，采取举手表决。

CLCS针对日本所提“请CLCS针对小组委员会所作出的建议草案加以处理”之提案举手表决的结果是，此项提案并未得到超过三分之二多数的支持，连二分之一多数的支持也没得到。换言之，即便此议题被定性为程序性问题，日本提案也不会通过。 其实，支持日本提案的票数，连三分之一都不到。依据CLCS会议记录，就在场的16名CLCS委员而言，支持日本提案的人数，仅有5人，反对的人数有8人，而弃权者有3人。
 日本可谓大败。
[23]



此外，CLCS在会中作出另一个决定，更让日本难堪：

委员会考虑：委员会不能对于KPR海域采取任何行为，直到相关照会所指出的事宜得到解决之后（The Commission considered that it would not be in a position to take action on the parts of the recommendations relating to the Southern Kyushu-Palau Ridge Region until such time as the matters referred to in the communications referred to above had been resolved）。
[24]



很显然，CLCS在第29届会议当中，对于日本冲之鸟礁提案，又设下了另一个条件：中国、韩国及日本的外交照会中指出的“事宜”必须先行解决。前面已经指出，中、韩、日照会中，含有一些歧异与争端。这里所谓的“事宜”指的就是“这些歧异与争端”。 所谓“解决这些事宜”，意思就是“这些歧异或争端得到解决”。这样一个条件，等于给予中国以及韩国一个“否决”日本冲之鸟礁提案的权利。

比较CLCS在第24届会议以及在第29届会议所作出的两个决定可以看出，依据CLCS在第24届会议作出的决定：“先决性决定”必须要通过多数决的投票。CLCS在第29届会议当中，将此“先决性决定”定性为实质性议题，因此需要三分之二多数票支持。 就此而言，已经给日本出了个大难题。但是CLCS第29届会议的决定增加了一个门槛，那就是中国与韩国“不再反对”日本冲之鸟礁提案，简直把日本冲之鸟礁提案，变成“不可能的任务”。中国及韩国反对日本冲之鸟礁提案的理由，在于冲之鸟礁在法律上（UNCLOS第121条第3项）根本不能当成一个主张外大陆架（以及EEZ与大陆礁层）的据点。日本不以为然，认为冲之鸟礁是岛，足以产生EEZ及外大陆架。其实，日本主张如果不成立，牵涉到的利益极大，因为日本早已将冲之鸟礁周围200海里宣布为日本的EEZ，吾人很难想象日本会让步，承认冲之鸟礁不是岛。因为如此一来，连该EEZ也会产生合法性的问题。换言之，这是一个“零和游戏”。双方皆不可能让步。如此一来，CLCS第29届会议的决定，使得CLCS小组委员会对于日本冲之鸟礁南部KPR海域作出的建议草案，几乎不可能被CLCS通过。

大家应该还记得，在CLCS第28届会议当中有一个议题，是要CLCS向外界寻求法律协助，来解决CLCS职权范围外的条文解释问题。这个
 议题移到第29届会议继续讨论。但很有趣的是，在第29届会议中，原来提案的委员居然撤回提案，因此CLCS决定不再讨论这个问题。
[25]

 如果我们考虑到CLCS在第29届会议中发生的事，这种改变就可以理解了。这个向外界寻求法律协助的提案，在第29届会议被取消，意即砍断CLCS向外界求助的机会。对谁有利？当然是对中国及韩国有利。因为此次会议已经对日本冲之鸟礁提案作出极为严厉的决定。日本想要翻身，外界的法律协助几乎是唯一的希望。因为没有人可以保证，外界法律专家对于UNCLOS第121条第1项及第3项的解释及适用，绝不可能将冲之鸟礁认为是岛，而不是礁石。笔者认为，向外寻求法律协助之路被砍断，表示日本冲之鸟礁提案，未来完完全全掌握在中国及韩国手中。


三、问题、分析与展望


CLCS第29届会议记录提到，日本提案中，仅有冲之鸟礁南部的KPR海域受到CLCS第24届会议决定的拘束。然而，中国在2009年第一个外交照会中，反对CLCS处理日本冲之鸟礁提案，提到三块海域（KPR、SKB、MIT），而不是一块。为何CLCS第24届会议之决定不适用到SKB海域以及MIT海域？难道这两块海域跟冲之鸟礁没关系？作者在日本提案的执行摘要当中找到了答案
[26]

 ，这个答案可以协助吾人判断日本政府在CLCS第29届会议之后主张（CLCS认可冲之鸟礁是岛）的正确性。

日本执行摘要的第6.2节与第6.7节，提到MIT海域（在冲之鸟礁东面）以及SKB海域（在冲之鸟礁北面）作为外大陆架的基础。

6.2....The continental margin in this region [MIT] comprises the Izu-Ogasawara and Mariana Arcs and adjacent submarine highs, which together form a natural prolongation of Japan's land mass on the Arc represented by islands such as Minami-Io To Island.
[27]



6.7....The continental margin in this region [SKB] consists of two parts.The eastern part comprises the Izu-Ogasawara Arc, which forms a natural prolongation of Japan's land mass on the Arc represented by islands such Tori Shima Island.The western part comprises the Kyushu-Palau, Daito and Oki-Daito Ridges, which together form a natural prolongation of Japan's land mass on the Ridges represented by islands such Kita-Daito Shima Island, Oki-
 Daito Shima Island and Oki-no-Tori Shima Island.
[28]



以上陈述，如果与日本在执行摘要的第6.2节及第6.7节附图一起观察，可以得到下列明显的结论：（1）就MIT海域而言，主张其为日本的外大陆架的理由，根本不是冲之鸟礁；（2）就SKB海域而言，主张其为日本的外大陆架的理由当中，冲之鸟礁只是一小部分。 因此，倘若CLCS不能考虑冲之鸟礁的因素，这将不至于造成MIT海域及SKB海域提案完全被推翻的后果。从另一个角度来看，即便通过MIT海域及SKB海域的提案（事实上CLCS没有完全通过此二海域的提案），也绝对不表示CLCS将冲之鸟礁认定为岛。如此，吾人可以解释为何CLCS第24届会议之决定，并不适用在此二海域的提案之上。吾人也可以明白，为何日本在CLCS第29届会议后，主张CLCS肯定冲之鸟礁为岛，是一种不正确的说法。

对于笔者在前段作出的结论，或许有人质疑。质疑的理由或系基于一项事实：位于冲之鸟礁周围的EEZ之北的SKB海域，为日本提案的一部分。而该提案海域的南部边界，恰巧与该EEZ的北方边界的圆弧线完全相同。此项事实显示：SKB海域是冲之鸟礁自然延伸出来的外大陆架。此种论点可以在日本提案的执行摘要当中找到依据，那就是前述所说，“就SKB海域而言，主张其为日本的外大陆架的理由当中，冲之鸟礁是一部分的理由”。冲之鸟礁必须被认定为岛屿，如此方能产生一个自然延伸的外大陆架，而其边缘与冲之鸟礁所产生的EEZ的边缘相连接。有鉴于CLCS在第29届会议当中通过了小组委员会针对SKB海域所作出的建议草案，因而证明了冲之鸟礁是岛。

针对此种质疑，笔者有两大反驳的理由。首先，SKB海域的南部边界与冲之鸟礁周围的日本EEZ的北面界线重合的原因，不是CLCS的决定，而是提案国日本自己的立场。因为日本主张冲之鸟礁是UNCLOS第121条第1项所定义的岛屿，所以冲之鸟礁得以产生200海里EEZ。这个日本政府业已宣布的海域，其合法性无需CLCS的认证。此点与需要CLCS先行肯定始得以合法化的外大陆架不同。既然日本的EEZ不需要CLCS的认可，那么日本在CLCS的提案断然不会将其EEZ的海底状况送交
 CLCS审视。因此日本的外大陆架提案当中SKB的海域部分，自然必须终止于该EEZ的北部边缘。这点无疑是日本政府的决定。其实，倘若日本所提的SKB海域，其南部边缘较本案更朝南方推移，而进入冲之鸟礁周围200海里区域之内。CLCS当然也可以审理，甚至在证据确凿的情况下，CLCS也有可能作出建议。 基本上，CLCS可以作出一项建议，使得提案国得以宣布的外大陆架的边缘，较原提案的外部界线更“往内移”（提案国得到面积小于该国期望的外大陆架）
[29]

 。反之并非亦然，倘若CLCS要去审查一个提案国不希望CLCS碰触及审视，也并未提供数据及证据的海域，这就变成一项极为不妥的行为。

笔者第二个反驳的理由，来自于CLCS对于日本提案的建议书的摘要。SKB海域成立的理由，是基于该海域作为日本本土的四国（Shikoku）及本州岛（Honshu）两个大岛的自然延伸部分，而非冲之鸟礁的自然延伸部分，依据在于建议书的摘要当中的第IV部分［建议（Recommendations）］当中的第G节［四国海盆区域，SKB海域（The Shikoku Basin Region-SKB）］当中的第2小节［没入海中的陆地自然延伸部分以及超越200海里的外大陆架的权利主张（Submerged prolongation of the land mass and entitlement to the continental shelf beyond 200 M）］。当中第158、159段的文字最为重要，值得关注。以下援引原文：

The submerged prolongation of the land mass of Japan in this region extends from the land territories on the Izu-Ogasawara Arc to the east and the Daito Ridge and the Kyushu-Palau Ridge in the west.In this regard, Japan refers explicitly to the following land territories: islands on the Shichito-Io To Ridge, such as Tori-Shima Island in the Eastern SKB region; and in the Western SKB region, Kita-Daito Shima and, Minami-Daito Shima Islands on the Daito Ridge, Oki-Daito Shima Island on the Oki-Daito Ridge and Oki-no-Tori Shima Island on the Kyushu-Palau Ridge (Figure 21).

In this way, the eastern margin of the northern part of the Kyushu-Palau Ridge constitutes the continental margin of Japan along the western margin of the Shikoku Basin, and the western margin of the northern part of the Izu-Ogasawara Arc constitutes the continental margin of Japan along the eastern 
 side of the Shikoku Basin. These margin segments are part of a continuous but complex continental margin around the northern Shikoku Basin that link through the segment of continental margin of mainland Japan appurtenant to the islands of Shikoku and Honshu.
 
[30]

 （italic added）

上述CLCS对于日本提案的建议摘要的第158段，内容同于日本提案的执行摘要的第6.7段。这是日本用以支撑SKB海域作为该国外大陆架的理由，前面已经讨论过。然而，更重要的是建议摘要的第159段。该段其实是一种“备位”的理论，使用的时机在于冲之鸟礁不被CLCS当成基点的情况下（也就是主要论点被拒绝采用时），而足以让SKB海域成为日本所属的外大陆架。当中的原因在于SKB海域是位于西方的九州岛帛琉海脊（Kyushu-Palau Ridge）以及位于东方的Izu-Ogasawara Arc产生的自然延伸。这两条像脊椎的海底地形，其实源自于四国与本州岛两个大岛（日本本土），作为其自然延伸的延续部分。因而，笔者前面的结论（在SKB海域构成日本外大陆架的理论中，冲之鸟礁并非必要条件，可以省略）在CLCS自己所提出的建议当中，获得支持。

CLCS第29届会议的决定，如何影响CLCS所关切的“争端”的“范围”？前面提到，CLCS最近的实践，似乎没有一致地适用以往所建立的“争端范围狭义说”。笔者认为，CLCS其实已经开始扩张这个范围。在“争端”的范围中，增加了“对于陆地产生自然延伸的法律能力的争端”
[31]

 。这样的扩张程序，一直要到CLCS第29届会议才完成。因为依据CLCS第29届会议的决定，小组委员会对于日本冲之鸟礁的建议草案，CLCS倘若要考虑是否接受，日本必须确保中国及韩国不再反对。而中国及韩国反对的理由，就是在质疑冲之鸟礁产生自然延伸（外大陆架）以及EEZ的法律能力。因此，CLCS第29届会议的决定已经在事实上赋予中国及韩国等同于ROP附件一第5条（a）项当中“争端当事国”的权利。换句话说，中国及韩国所指出的争端，已经在事实上被CLCS认可为构成ROP所规范的争端的问题之一。

看起来，CLCS似乎已经有能力阻止提案国对于国际海底区域（The Area）的侵犯及侵占的“计划”，只要有其他国家站出来检举提案国使用在法律上（基于UNCLOS第121条第3项）欠缺产生自然延伸能力的岩
 礁，作为产生外大陆架的据点。不过，笔者认为还是不能太乐观。因为CLCS在第29届会议的会议记录中，提到日本、中国及韩国的外交照会所指出的歧异或争端时，并不使用“争端”（disputes）这个词，而是使用“事宜”（matters）这个词。看起来，CLCS还没有准备好去接受这个已经发生的事情，那就是CLCS所关切的争端之范围，已经由既有的狭义说扩张到包含“对于陆地产生自然延伸的法律能力的争端”的广义说了。

使用“事宜”这个词，跟使用“争端”这个词，在CLCS审理外大陆架提案的程序中，到底有何差异？笔者认为，当CLCS使用“事宜”这个字来称呼提案国跟检举国之间的“纠纷”（提案国是否使用一个在法律上没有产生自然延伸能力的岩礁来主张外大陆架）时，或许CLCS必须经过投票的程序来决定CLCS是否“不得”审理该提案以及是否“不得”考虑小组委员会针对提案作出的建议草案。 也就是说，主张CLCS不作为的国家必须付出努力，来说服CLCS委员不对该提案采取行动。拿冲之鸟礁的案例来说，中国及韩国在过去的三年半的时间当中，在CLCS的场域当中，可说是历经千辛万苦，通过第24届会议以及第29届会议的决定，一步一步将日本提案取消。倘若将这种“纠纷”当成“争端”来处理，那么检举国就方便得多。吾人可以拿越南与马来西亚的联合提案来看，在该案中，有两个检举国，一为中国，一为菲律宾。被检举的争端包括领土主权归属争端，以及重叠海域的划界争端。既然这两种争端都在“狭义的争端”的范围内，因此中国以及菲律宾说服CLCS将该联合提案搁置，当中并未经历困难
[32]

 。换言之，将“纠纷”定性为“事宜”或是“争端”，差别在于“提案国（让提案通过）需跨过的门槛的高低”以及“检举国（让提案搁置）要花费的努力的大小”。 定性为“事宜”，那么提案国要跨越的门槛很低，而检举国要花费的气力较大。定性为“争端”，那么提案国要跨越的门槛很高，而检举国要花费的气力较小。

虽然CLCS无权对于UNCLOS第121条作出解释，但是在事实上，UNCLOS第121条在CLCS审理日本冲之鸟礁提案的程序中，并未被排除在外。其实第121条扮演着一个重要角色——或许可以被定义为CLCS解释及适用UNCLOS第76条时的“上下文”（context），这是依据《维也纳
 条约法公约》第31条的规定而来
[33]

 。从这个角度来看，CLCS其实不需要担心是否有权“考虑”（而非“解释”）UNCLOS第121条，因为在法律上没有问题
[34]

 。简单地说，CLCS要判断提案国在法律上是否可以主张外大陆架，首先要解释并适用UNCLOS第76条第1项的文字：

沿岸国的大陆架包括其领海以外依其陆地领土的自然延伸，扩展到大陆边外缘的海底区域的海床及底土（The continental shelf of a coastal State comprises the sea-bed and subsoil of the submarine areas that extend beyond its territorial sea through the natural prolongation of its land territory to the outer edge of the continental margin）。
[35]



前段文字中最为关键的几个字，是“陆地领土的自然延伸”（natural prolongation of its land territory），当中每一个字皆具有深刻意涵，值得研究。
[36]

 我们现在只要研究当中一个字“的”（of）。这个字连接“陆地领土”（its land territory）与“自然延伸”（natural prolongation）这两组名词。作为一个连接的桥梁，“的”这个字的意思，表示“自然延伸”的部分（也就是外大陆架）归属于该“陆地领土”，或是该“自然延伸”系由该“陆地领土”所产生。要发生这样的情况，前提要件是该“陆地领土”在法律上，有能力产生“自然延伸”。在UNCLOS的所有规范之中，有两个条文指出“有问题”的特定物体，并规定该物体不得产生大陆架以及EEZ等海域。这两个条文，一个是第121条第3项（岩礁）
[37]

 ，一个是第60条第8项（人工岛、设施及结构）
[38]

 。因此，这两个条文构成解释第76条第1项当中“陆地领土的自然延伸”这个词的上下文（context），也是一种消极要件。CLCS作为第76条的解释与适用的机构，应考虑第121条第3项以及第60条第8项，这是《维也纳条约法公约》第31条第1项的规定。必须说明的
 是，此处所谓的考虑，是考虑“上下文”，而非“解释”上下文。所以虽然CLCS无权解释第121条，但并不妨碍CLCS在解释第76条时，基于考虑上下文的义务而来考虑第121条。既然第31条第1项有此规定，CLCS如此办事，在法律上便不会出问题。当然，CLCS为求审慎，将“解释”并“适用”第121条的工作，委托外部法律专家或机关来执行，则绝无问题。

进一步而言，作者认为CLCS不应过度顾虑外界质疑其涉入一些无权解释的法律条文的解释工作。日本提案的冲之鸟礁的部分，既非该委员会面对的第一个难题，亦不为该委员会面对的最后一个难题。如前所述，CLCS一向认为该委员会所该顾虑的ROP附件一第5条的“陆地争端”（land disputes）仅限于领土主权归属之争端。然而，要构成一个领土主权归属之争端，必须针对一块领土或岛屿，存在关于国际习惯法中所谓“领土主权取得之规范”的解释及适用的争端。
[39]

 毫无疑问，CLCS对于这样的习惯国际法规范，不具备解释及适用的权利，如同CLCS不具备解释及适用UNCLOS第121条第3项的权利一样。然而，那个CLCS面对解释UNCLOS第121条时所遇到的无法跨越的障碍，为何在CLCS面对解释及适用“领土主权取得之规范”时就消失不见了？

再者，观察检举提案国的提案涉及领土主权归属争议的国家的立场及声明，以及提案国的立场，吾人可以发现一个有趣的现象。 没有任何一个国家去质疑CLCS是否有能力去解释或适用习惯国际法中的“领土主权取得之规范”。没有任何一个提案国（如同日本在冲之鸟礁的外大陆架提案中的表现）指出CLCS无权理会检举国所提出的质疑。
[40]

 因此，倘若CLCS接受日本的质疑，而不理会中国及韩国的反对性照会，那么CLCS就是采取双重标准，幸好情况并非如此。总之，笔者认为CLCS并不需要担心此种质疑。

一个大家关注的问题是，日中之间以及日韩之间对于冲之鸟礁的法律地位的争议，在CLCS第29届会议后究竟解决了没有？答案是尚未解决，因为CLCS根本没有能力解决国际争端。原因有五：（1）CLCS之委员为科学家，非国际法专家，没有能力透过解释国际法规范而解决国际法之争议；（2）CLCS并未被赋予适用国际法解决法律争端之权限；（3）CLCS系以地
 球科学之角度适用UNCLOS第76条之条件来检视提案；（4）CLCS无UNCLOS第121条之解释权；（5）日本、中国、韩国并未将解决此争端之管辖权交付CLCS。因此，CLCS不管作出什么决定，皆非主张冲之鸟礁是岛或是岩礁的理由，冲之鸟礁之法律地位争端尚未解决。

最后，还有一件事值得后续观察。既然冲之鸟礁的法律地位早有极大争议，CLCS在过去三年半之间审理日本外大陆架提案之过程不能解决反而凸显争议，那么日本在冲之鸟礁周围200海里内宣布EEZ，其法律上的争议便越来越大。中国及韩国在本案当中，明显已经成为国际海底区域的守卫者，不知道这两个国家的政府是否也要捍卫冲之鸟礁周围的公海？在太平洋，包括冲之鸟礁所处的位置，有一个区域性渔业管理组织，称为中西太平洋渔业委员会（WCPFC）。在WCPFC当中，有一个会员国EEZ以及公海的地图。在那地图当中，冲之鸟礁周围200海里的区域，是划归日本的EEZ，而非公海。中国、韩国、我国台湾地区，作为WCPFC的会员，在过去的10年从未明确表示抗议。

具体地说，WCPFC的“技术与遵约委员会”（Technical and Compliance Committee）在2005年12月5—9日曾召开第一次会议，会中讨论船舶监控系统（简称VMS）之建制，WCPFC秘书处提出编号WCPFC/TCC1/13 Rev.1之背景文件
[41]

 ，文件第66段表示《联合国海洋法公约》（UNCLOS）要求所有沿岸国将海域外界线之坐标提交联合国，联合国遂建立各国海域主张之数据库，包括有争议之海域数据。该背景文件的附件三罗列了截至2005年8月6日之前WCPFC公约海域（即中西太平洋）内的诸国主张，以彩色地图
[42]

 强调，并在脚注11中说明仅四海域涉及争端
[43]

 。
 在图中可见，日本将冲之鸟礁周围200海里划归该国之EEZ，此海域不属附件三地图所称之“涉及争端之海域”。这样的情况等于说：在2005年8月之前，在WCPFC的场域没有任何国家针对日本冲之鸟礁周围的EEZ表示抗议。

前述彩色地图，在2006年12月11—15日WCPFC第三届会议中引起韩国及我国台湾地区捕鱼实体代表关注。两方代表在会中针对“非正式的公约海域地图”（Informal Convention Area map）发言
[44]

 ，韩国表示该图未正确表明会员国于公约海域中的海域疆界，要求委员会不要发出该图，并要求委员会尔后若要使用地图，须谨慎为之。台湾地区代表表示相同关切，建议尔后地图加注“个别会员国的EEZ外界线不必然代表真实之海疆”，以免误会。
[45]

 如此发言，不能显示“冲之鸟礁周围的公海被日本划归该国EEZ一事涉及争端”。因此不能发生更正前述错误的效果。如此发言，也不能算是国际法意义下的抗议（抗议日本将冲之鸟礁周围200海里划归日本EEZ）。值得注意的是，中国代表在此会议中并未针对日本EEZ发言，更不用说抗议。

前述彩色地图，到了2008年12月8—12日WCPFC第五届会议中
[46]

 ，再度出现，冲之鸟礁周围200海里仍划归日本之EEZ
[47]

 。会中，中国及韩国代表均未置一词。台湾地区代表则完全不针对地图发言，仅在会议的开场发言稿（Opening Statement）中，提及“WCPFC公约海域周边国家应该依据国际法以及UNCLOS来主张权利、管辖权并承担义务
[48]

 云
 云”。这还是不能算作抗议。以上中国、韩国在WCPFC场域中面对日本在冲之鸟礁周围宣布EEZ的态度不明（甚至是默认）的情况，是否在未来将有所改变，吾人拭目以待。
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 大陆架界限委员会对日本200海里外大陆架划界案的审议


丘　君
 
[1]









《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）第76条规定，沿海国陆地领土向海洋的自然延伸如果超过其领海基线200海里以外的，可以主张200海里以外的大陆架（简称外大陆架）。对外大陆架提出权利要求的沿海国，须根据《公约》所规定的一系列科学技术标准编制关于划定其外大陆架外部界限的信息资料（简称外大陆架划界案），提交给大陆架界限委员会（简称委员会）。委员会对沿海国所划定的外大陆架外部界限是否具有充分的科学技术和法律依据进行审议，然后就有关划定大陆架外部界限的事项向沿海国提出建议，沿海国在这些建议的基础上划定具有确定性和拘束力的大陆架界限。


一、委员会审议日本划界案始末


2008年11月，日本向委员会提交了关于划定其大陆架外部界限的划界案，提出了7个外大陆架区块，总面积约74.7万平方千米。 其中，日本以冲之鸟礁为基点主张了面积约43万平方千米的专属经济区和约25.5万平方千米的外大陆架区块（南九州帕劳洋脊区块，简称KPR）。此外，日本主张的另外两个外大陆架区块（四国海盆区块和南硫磺岛区块，分别简称SKB和MIT）也与冲之鸟礁的200海里线相关，面积分别约17.7万平方千米和4.6万平方千米。

冲之鸟礁是不能维持人类居住或维持其自身经济活动的岩礁，根据
 《公约》第121条第3款规定，冲之鸟礁不能拥有专属经济区和大陆架，更谈不上200海里以外大陆架。日本提出划界案后，中国和韩国先后发表外交照会，对日本关于冲之鸟礁的专属经济区和外大陆架主张提出质疑，并要求委员会不对日本划界案涉及冲之鸟礁部分采取行动。
[2]



2009年3月，委员会第23届会议对日本划界案进行了初步审议，考虑中韩两国照会的关切，委员会决定暂不设立审议日本划界案的小组委员会。
[3]

 在同年8月举行的委员会第24届会议上，委员会决定成立小组委员会着手审议日本的整个划界案，同时，委员会还决定“不对小组委员会撰写的涉及上述普通照会中提到的地区的那部分建议采取行动，直至委员会决定这样做”
[4]

 。也就是说，除非委员会另行决定，否则其将不讨论、不修改也不通过小组委员会撰写的与冲之鸟礁相关区块的建议草案。

日本划界案的小组委员会本着“委员会的任务仅限于与《公约》第76条和附件二有关的问题，不包括对第121条的解释”
[5]

 的原则对日本划界案进行了长达2年的审议，并形成了建议草案。2011年8月举行的委员会第28届会议收到了日本划界案小组委员会撰写的建议草案，并完成了对其中部分内容的讨论。

2012年4月召开的委员会第29届会议重点讨论了第28届会议未能完成的SKB区块和KPR区块的建议，并协商一致通过了“大陆架界限委员会关于2008年11月12日日本提交的划界案的建议”。
[6]



2012年4月底，日本外务省和相关媒体报道称：委员会通过了日本
 外大陆架主张，日本获得了总面积约31万平方千米的外大陆架
[7]

 ，其中包括以冲之鸟礁为基点主张的区块。当时，国际社会尚无法了解委员会所作建议的详情，日方有关部门企图瞒天过海，歪曲委员会建议，掩盖自己在冲之鸟礁问题上的失败主张。

2012年6月3日，委员会公布了日本划界案建议摘要。日方有关部门再一次罔顾事实，对委员会的建议进行移花接木式的解读，谎称委员会建议认可了冲之鸟礁作为划定大陆架的基点的法律地位。
[8]

 事实上，日本划界案建议摘要描述的事实非常清楚：委员会对冲之鸟礁的法律地位不持立场，对以冲之鸟礁为基点主张的外大陆架不采取行动。


二、委员会关于KPR区块的结论


委员会关于划界案的建议摘要已经形成了基本固定的模式。建议摘要一般分为六部分内容，依次是“基本情况”、“划界案的组成部分”、“划界案审议的基本原则”、“各区块的建议”、“图件”和“附件”。其中，前四部分内容一般使用格式化的语言描述，且各建议摘要的这几部分内容基本类似。“各区块的建议”和“图件”两部分是建议摘要的核心内容。委员会的审议结论主要体现在这两部分内容中。

“各区块的建议”根据划界案所主张的外大陆架区块，逐区块给出结论。以日本划界案建议摘要为例，日本一共主张了7个外大陆架区块，日本划界案建议摘要的“各区块的建议”分7个区块分别描述委员会对该区块的审议结论
[9]

 。

通常，“各区块的建议”关于各区块的内容结构是相同的，分别包括“区块所在区域地质地理概况”“陆块的自然延伸及其外大陆架的权利”“坡脚点的确定”“大陆边外缘的确定”“大陆架外部界限的确定”5项要素。

日本划界案建议摘要中，除了KPR区块以外，其他区块的内容也包
 括上述要素，而KPR区块的建议内容只有6段文字，且未涉及上述要素。仅从内容结构上，就可以看出委员会对KPR的结论与其他区块完全不同。其原因就是KPR是完全依据冲之鸟礁为基点主张的外大陆架区块，而冲之鸟礁本身的法律地位受国际社会的严重质疑，且委员会本身不具备判断冲之鸟礁是岛还是礁的职权。因此委员会未就KPR区块作出审议建议。

进一步从内容上看，委员会关于KPR区块的审议结论包括6个自然段，即建议摘要的第15—20段，各自然段的内容分别是：

第15段：委员会提及第24届会议的决定，即委员会不应对小组委员会撰写的冲之鸟礁区块的建议采取行动，除非委员会另作决定。

第16段：委员会注意到，2012年4月，中、韩、日三国分别针对冲之鸟礁区块再次向委员会提交了照会。

第17段：委员会引述中国照会的部分内容：“相关争端本质上是冲之鸟礁能否拥有专属经济区或大陆架的争端，是相关海洋空间应归属沿海国管辖还是归属国际社会共有的争端。”

第18段：委员会引述韩国照会的部分内容：“关于冲之鸟礁法律地位存在争端。”

第19段：委员会引述日本照会的部分内容：“日本认为，根据包括《公约》、《公约》附件以及《委员会议事规则》在内的相关法律文件，中国和韩国关于委员会不应对冲之鸟礁相关区块给出建议的要求是没有法律基础的。”

第20段：委员会关于KPR区块的结论集中体现在这一段。该段全文如下：“委员会考虑是否应对小组委员会撰写的南九州帕劳洋脊区块（KPR）的建议草案采取行动，并决定不采取行动。委员会认为其无法就建议草案中南九州帕劳洋脊区块（KPR）的内容采取行动，直到照会中所述问题得到解决为止。”

通过上述委员会关于KPR区块的结论，我们可以非常清楚地看出：委员会并没有认可冲之鸟是岛屿，更没有认可日本以冲之鸟礁为基点的外大陆架主张。


三、委员会关于SKB区块的建议


KPR区块是日划界案中唯一以冲之鸟礁为基点主张的外大陆架区
 块，委员会关于KPR区块的建议最能说明委员会在冲之鸟礁问题上的立场。但是，日本外务省和有些日本媒体却刻意回避委员会关于KPR区块的建议，而试图从委员会关于SKB区块的建议中，为自己的主张找所谓依据。

SKB区块位于冲之鸟礁以北，根据日本的主张，“日本陆块在本区域的自然延伸包括东部的伊豆-小笠原岛弧和西部的大东海脊和九州-帕劳洋脊。该区域上的岛屿包括东部位于伊豆-硫磺洋脊上的鸟岛、大东海岭上的北大东岛、冲大东岛以及九州-帕劳洋脊上的冲之鸟礁等等。”
[10]

 委员会部分通过了日本在SKB区块的外大陆架主张，日本外务省相关人士据此推论认为委员会认可了日本以冲之鸟礁为基础的外大陆架主张。他们的逻辑是：因为委员会认可了SKB区块内部的九州-帕劳洋脊是日本外大陆架的一部分，并且冲之鸟礁是九州-帕劳洋脊上唯一露出水面的岛礁。因此，可以推论委员会认可了冲之鸟礁是岛屿，且可以主张外大陆架。

日本外务省方面的这一逻辑是完全荒谬的。一方面，日本外务省方面故意回避了委员会关于不对KPR区块采取行动的结论。这个结论本身就是委员会在冲之鸟礁法律地位问题上不持立场，也不对以冲之鸟礁为基点的外大陆架主张采取行动。另一方面，委员会关于SKB区块的结论事实上也明确表明委员会已经使SKB区块与冲之鸟礁问题脱钩。换句话说，委员会认可的SKB区块与冲之鸟礁毫无关系。

首先从技术上看，SKB区块大陆架外部界限是根据坡脚点外推60海里的规则得出的。附图一明确显示了经委员会核可的生成SKB区块的外部界线的坡脚点。从中可以看出，这些坡脚点与冲之鸟礁毫不相干。
[11]



其次从图件上看，附图一是委员会引用日本划界案的日本主张图。其中显示，日本主张的SKB区块原本是以冲之鸟礁200海里线为南部边界的。附图一是由委员会制作并代表委员会建议的图件，在该图中，委员会有意去除了SKB区块南部的冲之鸟礁200海里线。 此举也正是体现了委员会对冲之鸟礁岛屿地位不持立场。


 最后从表述上看，委员会关于SKB区块的建议中提及冲之鸟礁的第158段完全是引述日本的主张，并非委员会的立场。 日本外务省是把日本的主张直接说成是委员会的建议。


四、经委员会核可的日本外大陆架主张


根据建议摘要，日本主张的7个区块中，有4个区块［大东诸岛区块（ODR）、南硫磺岛区块（MIT）、四国海盆区块（SKB）、小笠原海台区块（OGP）］被委员会部分核可，被核可的总面积约29万平方千米，约占日本主张总面积的39%，这4个区块与冲之鸟礁无关；有2个区块［茂木海台区块（MGS）和南鸟岛区块（MTS）］被委员会完全否定；对以冲之鸟礁为基点主张的南九州帕劳洋脊区块（KPR），委员会决定不采取行动。

至此，我们可以清楚地得出结论：日本外务省所谓委员会认可日本以冲之鸟礁为基点的外大陆架主张是故意的、罔顾事实的谎言。 日本外务省不顾事实真相，一而再、再而三地发布严重失实的报道，其目的是为其冲之鸟礁主张外大陆架的失败寻回颜面。

附表1　日本主张外大陆架和委员会核可情况对比
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附图1　日本200海里以外大陆架区块示意图
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 国际渔业法发展趋势之逆流：日本“冲之鸟”主张探讨


王冠雄
 
[1]










前　言


就国际法诸领域的发展而论，国际海洋法可谓高度变化的一个领域，而其中关于渔业法律制度的变动，又高度引人注意。近年来国际渔业法的发展趋势，可以说是集中在打击与防止IUU渔业活动上
[2]

 ，亦即受到IUU渔业行为的影响，当前国际渔业资源普遍出现受到破坏的现象，甚至是达到了资源衰竭的程度。也因此，养护与管理渔业资源成为当前国际渔业法发展的一个主要趋势，成立诸如区域性渔业管理组织，或是出台相关管理渔业资源的国际文件，均显示出对于此一发展的重视，亦可谓系环绕渔业资源管理的主轴而行。


一、国际海洋法发展趋势观察



（一）坎昆会议


自1980年代末期以来，跨界与高度洄游鱼种的问题成为国际渔业界瞩目的焦点，因为这牵涉到不同海域及不同国家间的利益纠葛。 针对此种日渐增多的纠纷，国际间多次召开会议，企图寻求解决之道。1992年5月6日至8日，在墨西哥的坎昆（Cancun）市召开“负责渔捕会议”（International Conference on Responsible Fishing），要求渔业资源的持续利用应
 与环境保护相协调；捕捞与养殖活动不应伤及生态系统、资源及其质量；对鱼产品的增值行为或是制造流程应符合卫生标准的需求，并在商业过程中为消费者提供良好质量的产品。
[3]




（二）三次地球高峰会


坎昆会议之后的一个月，1992年6月，联合国环境及发展会议（United Nations Conference on Environment and Development，简称UNCED）
[4]

 在巴西里约·热内卢召开，它的目的是发展一套广泛的计划，使得永续发展的目标得以达成，然而这个理想并未在该次会议中达到。就永续发展渔业资源此一议题来看，沿海国的观点是：公海渔业必须要在不会对沿海国管辖区域内（即专属经济区）鱼种产生负面影响的情形之下，方可进行。
[5]

 但若从公海渔业国的角度来说，所有国家均应遵守《联合国海洋法公约》对公海捕鱼的规定。其中特别是船旗国对其在公海中作业渔船的管辖权是构成其国家主权不可分割的基本因素，并且是不可修改的，即使经过双边或多边的同意也不能够改变这种权利的本质。

里约高峰会十年之后，2002年8月于南非约翰·内斯堡再度召开全球永续发展高峰会，并通过了“施行计划”（Plan of Implementation）。
[6]

 由于意识到渔业资源的大量耗竭，因此，此次会议不仅强调永续发展的观念，也进一步要求国际社会能够对于渔业资源的养护和管理设定目标。该“施行计划”第30段指出为达到永续渔业的目标，应在各层级采取以下行动：维持种群数量或使之恢复到可以生产最高持续生产量的程度，以期在2015年年底前尽可能为枯竭的种群实现这些目标；批准或加入并有效执行有关的联合国渔业协议或安排，并酌情执行有关区域渔业协议和安排，特别是1995年《跨界与高度洄游种群协议》以及1993年《公海渔船遵守协议》；执行1995年《责任渔业行为规约》；紧急制定和实施国家行动计划，特别是“2005年年底前管理捕捞能力国际行动计划”和“2004年年底前预防、阻止和消除非法、未报告和无管制的捕捞活动国际行动计
 划”；鼓励有关区域渔业管理组织，在审议分配跨界与高度洄游种群的渔业资源问题时充分考虑到发展中沿海国家的权利，并顾及《联合国海洋法公约》的规定以及《跨界与高度洄游种群协议》；消除导致非法、未报告、无管制和过量捕捞的补贴，完成世界贸易组织所致力的澄清和改善渔业补贴纪律的工作。
[7]



2012年6月的地球高峰会回到里约召开，由会议档可以看出对于渔业活动所带来的环境及资源之压力。
[8]

 该次会议承诺努力实现《约翰·内斯堡施行计划》中所商定的2015年目标，维持或恢复种群产生最大可持续产量的水平。承诺紧急制定和实施基于科学的管理计划，包括根据种群状况减少或暂停捕鱼和捕捞活动；也承诺加强对意外捕获、丢弃物和渔业对生态系统的其他不利影响的管理。 采取此类行动时，包括通过主管组织采取行动时，应当遵守国际法、适用的国际文书、大会相关决议和粮农组织准则
[9]

 ；敦促执行1995年《履行协议》，并承认发展中国家的特殊需要，同时也呼吁所有国家执行1995年《责任渔业行为规约》以及粮农组织一系列的《国际行动计划》和技术准则
[10]

 ；持续推动消除IUU捕捞活动，并防止和打击这些做法
[11]

 ；呼吁已经签署粮农组织《港口国措施协议》的国家加快批准程序，以期使该协议早日生效
[12]

 ；强化区域渔业管理组织的功能
[13]

 ；考虑到渔业对开发中国家的重要性，力求消除助长IUU捕捞活动及产能过剩的各种补贴，并进而鼓励各国消除助长产能过剩和过度捕捞的各种补贴，避免制定新的这类补贴，也不延长或强化现有补贴
[14]

 。


（三）联合国跨界与高度洄游鱼种会议


在“联合国环境及发展会议”之后，依据联合国大会第47/192号决议案，自1993年4月开始，在联合国总部共召开了六届会期的跨界与高度洄游鱼种会议。在1995年8月4日会议所通过的协议草案中，沿海国
 与公海捕鱼国之间应当承担的权利与义务得以澄清
[15]

 ，该协议第7条第1项明确规定养护与管理措施的兼容性（compatibility）：关于跨界鱼种部分，沿海国与公海渔业国应寻求一致的必要措施；至于高度洄游鱼种部分，沿海国与公海渔业国应进行合作，以达到养护与增进该鱼种最佳利用之目的。协议中同时要求，在专属经济区与公海的养护与管理措施上应具有兼容性，并且明列数项在决定兼容性时应该考虑的因素。

第2项继续规定，公海与那些国家管辖范围之内所建立起的养护与管理措施应具有兼容性，如此方能有效且完整地确保养护及管理跨界与高度洄游鱼种。为达此目的，沿海国与公海渔业国有责任对于完成兼容措施的目的进行合作。此协议考虑到海洋生态之完整性，因此规定缔约国亦应评估捕鱼、其他人类活动及环境因素对于目标种群（target stocks）及属于同一生态系统之物种或与目标种群相关或相依种群之物种的影响，且应于必要时对属于同一生态系统之物种或相关物种亦制定养护管理措施，以维持或恢复此类物种之数量，以防止物种之繁殖遭受严重威胁。
[16]

 同时，协议中亦明定对于公海中跨界种群及高度洄游种群有关的沿海国与在公海上捕鱼的捕鱼国应“合作”订定有关的养护及管理措施。
[17]




（四）公海渔船遵守协议


在联合国召开跨界与高度洄游鱼种会议的同时，粮农组织（Food and Agriculture Organization，简称FAO）于1993年9月通过了《促进公海渔船遵守公海国际保育与管理措施协议》（Agreement to Promote Compliance with International Conservation and Management Measures by Fishing Vessels on the High Seas，简称Compliance Agreement）。
[18]

 在其前言部分便开宗明义重申公海捕鱼自由及其限制，而行使此种自由的一项主要限制，即所有国家有义务进行共同合作，采取保育公海生物资源之必要措施。此一公
 海渔船遵守措施协议基本上确立了船旗国依据《联合国海洋法公约》第91条至93条对有权悬挂其国旗之渔船行使管辖和控制的方法，同时促进了公海渔业作业透明化的程度。


（五）罗马宣言及若干国际行动计划


1999年3月10日至11日，FAO召开的部长会议通过了《执行责任渔业行为规约之罗马宣言》（The Rome Declaration on the Implementation of the Code of Conduct for Responsible Fisheries）
[19]

 ，宣言第4段特别指出参与国欢迎1999年2月所通过以《责任渔业行为规约》为架构而制定的《渔捕能力管理国际行动方案》（International Plan of Action for the Management of Fishing Capacity，简称IPOA-Capacity）、
[20]

 《鲨类养护与管理国际行动计划》（International Plan of Action for the Conservation and Management of Sharks，简称IPOA-Sharks）
[21]

 与《降低延绳钓对海鸟的误捕国际行动计划》（International Plan of Action for Reducing Incidental Catch of Seabirds in Long-line Fisheries，简称IPOA-Seabirds）。
[22]



其中特别是针对已经出现的过渔现象，普遍认为渔捕能力过剩是主要的因素。因此，在养护与管理渔业资源的方法上，限制渔捕能力成为一个重要的手段。不仅通过联合国邀集专家召开会议制定出前述之《渔捕能力管理国际行动方案》，也要求国家能依据该行动方案的内容制定出其国家级的行动方案。同时，该次会议也注意到应多加开发更精确的渔业发展与管理的生态途径，而且在《责任渔业行为规约》的架构之下，应该多加注意与渔捞和养殖有关的贸易和环境因素。
[23]

 随着国际渔业管理制度的发展需要，粮农组织渔业委员会（FAO Committee on Fisheries，简称COFI）在2001年3月2日第24次会议中制定并通过了《防止、阻止与消除非法的、未经报告的和不接受规范的渔捕行为国际行动计划》（International Plan of Action to Prevent, Deter, and Eliminate Illegal, Unreported and 
 Unregulated Fishing，简称IPOA-IUU）。
[24]




（六）港口国措施


在联合国粮农组织的协调下，在一系列会议的基础上，共有91个国家于2009年11月22日一致通过了《港口国预防、制止和消除非法、不报告、不管制捕鱼的措施协议》（Agreement on Port State Measures to Prevent, Deter and Eliminate Illegal, Unreported and Unregulated Fishing）
[25]

 。在这份协议中，各国一致同意采取若干步骤，加强各自港口对非法、不报告、不管制捕鱼活动的管制，希望能够有助于阻止非法捕捞鱼品进入国际市场，因而能够消除诱使某些渔民从事非法捕鱼活动的动机。

根据该协议草案的规定，这份协议接下来将由粮农组织章程及法律事务委员会审议，之后将提交粮农组织理事会和大会分别于9月和11月举行的会议进行最后审查并正式予以通过。此后，协议将在获得25个国家批准的30天之后生效。
[26]

 若该协议生效，则将是首份专门处理非法、不报告和不管制捕鱼活动的全球性条约。该协议的要点包括：

●要求入港的外籍渔船必须事先向专门指定的港口申请许可，同时提供其活动及船上渔获的信息，相关主管当局将利用这些信息提前发现危险渔船。

●要求各国对渔船进行定期审查，并为审查工作制定一系列标准。对船上有关渔具的证明文件、渔获物及渔船记录进行审查，以确定该艘渔船是否从事IUU捕鱼活动。

●各缔约方必须确保其港口和检验人员获得适当装备和培训。

●如拒绝船舶入港，港口国应公开通报情况，该船舶的船旗国主管部门则应采取后续行动。

●呼吁建立一个信息交流网络，使各国能够共享涉嫌非法捕捞活动船只的信息。

●协议中还包含旨在帮助资源短缺的发展中国家履行其义务的条款。


 ●虽然上述措施适用于未悬挂港口国国旗的外籍渔船，但是各国可以酌情将这些措施适用于本国捕捞船队。


（七）区域性渔业管理组织功能强化


《联合国海洋法公约》第118条载明国家间如何养护与管理公海生物资源，更进一步来看，根据《联合国海洋法公约》的规定
[27]

 ，对于跨界与高度洄游鱼种的问题，第63条第2款将这种义务加诸沿海国及捕捞这些鱼种的渔业国身上，它们应就养护该鱼种的方法达成协议或合作。而这种合作可以经由双边的或是其他的协议达成，也可经由适当的次区域及区域性组织来达到目的。事实上，《联合国海洋法公约》第63条第2款已经预见到在公海区域中建立养护渔业资源合作机制之重要性。
[28]

 第64条则又附加了一项义务给予沿海国及其他的公海捕鱼国，明示此种合作是用来保证对于跨界与高度洄游鱼种的养护，以期对专属经济区内外的渔业资源达到最佳利用的效果。如果现在没有合适的国际组织可以确保此种合作，《联合国海洋法公约》第64条则规定沿岸国及其他捕捞这些鱼种的公海渔业国“应合作设立这种组织并参加其工作”。
[29]

 遵循此种在《联合国海洋法公约》中的设计，在1995年的履行协议第三部分的规定中特别强调国际合作机制，亦即区域或次区域（regional or sub-regional）国际渔业组织的设立及功能。换言之，基于渔业资源的洄游特性，国际社会成员在进行管理与养护的过程中，必须适度合作，共同管理措施，俾能求得管理效能的呈现。

而在国际实践的层面，以地理区域为范围所组成的国际组织也出现养护管理跨界与高度洄游鱼种的安排，而且也有不短的历史。 目前已经建立的区域性渔业组织举其要者有：中西太平洋高度洄游鱼种养护与管理委员会（West and Central Pacific Ocean Fisheries Commission，简称WCPFC）
[30]

 、美洲热带鲔鱼委员会（Inter-American Tropical Tuna Convention，简称IATTC）
[31]

 、大西洋鲔类养护国际委员会（International Commis
 sion for the Conservation of Atlantic Tunas，简称ICCAT）
[32]

 、北大西洋鲑鱼养护组织（North Atlantic Salmon Conservation Organization，简称NASCO）
[33]

 、印度洋鲔类委员会（Indian Ocean Tuna Commission，简称IOTC）
[34]

 、西北大西洋渔业组织（Northwest Atlantic Fisheries Organization，简称NAFO）
[35]

 、东北大西洋渔业委员会（North East Atlantic Fisheries Commission，简称NEAFC）
[36]

 、波罗的海国际渔业委员会（International Baltic Sea Fisheries Commission，简称IBSFC）
[37]

 、南太平洋论坛渔业局（South Pacific Forum Fisheries Agency，简称FFA）
[38]

 、南方黑鲔养护委员会（Commission for the Conservation of Southern Bluefin Tuna，简称CCSBT）
[39]

 、南极海洋生物资源养护委员会（Commission for the Conservation of Antarctic Marine Living Resources，简称CCAMLR）
[40]

 、国际捕鲸委员会（International Whaling Commission，简称IWC）
[41]

 等。


二、日本的冲之鸟礁主张
[42]




“冲之鸟”系一座珊瑚礁，位于北纬20度25分31秒、东经136度04分11秒，亦即在东京南偏西约1740千米处，是日本主张之领土中唯一位于北回归线以南的礁石，日本政府亦称之为“最南端的国土”。涨潮时露出海面的高度不足1公尺，面积不到10平方公尺，退潮时珊瑚礁盘东西长4.5千米、南北宽约1.7千米，该礁在日本行政管辖划分上隶属于东京都小笠原村。
[43]



在1933年时，冲之鸟礁于涨潮时仍有五块礁石突出海面，近年来因
 为全球暖化现象导致海平面上升，现在，“冲之鸟”礁大部分面积被海水所淹没，只有“北小岛”和“东小岛”（皆为日方称呼）两块岩礁露出海面，其中“北小岛”高于水面16公分，而“东小岛”高于水面仅6公分。
[44]

 若不予以维护，日本政府担心“冲之鸟”最终会沉没于海中，因而丧失对于附近海域管辖权的主张，根据估计，若无此一岛礁存在，日本将会丧失面积约达40万平方千米的专属经济区。
[45]

 故自1980年代以来，日本已耗资3亿美元，分别在此二礁岩四周建起直径约50公尺的圆形钢筋水泥防护设施，同时花费8亿日元制作钛金属防护网，将此二岩礁扎扎实实地保护起来，并于“北小岛”和“东小岛”之间的礁盘上建造一座三层楼高的气象观测站。
[46]

 2005年4月，在前东京都知事石原慎太郎的提议之下，有122位东京都议会议员将其户籍登记至“冲之鸟”，使其在户籍制度的登记上，此一岩礁维持“有人居住”的状态。
[47]



除此之外，日本政府借口保障每年约有1200艘船舶能够安全地航行于日本最南端的“冲之鸟”附近海域，计划在该礁设置雷达及兴建灯塔，以监看该礁20千米范围内船舶的活动与附近海域的水文。估计当工程完成后，更可进一步发展成为国际航海标志，列入航海图内，以作为有效扩张日本海域管辖权范围之依据。此外，日本政府自2006年起更计划在“冲之鸟”上进行珊瑚养殖
[48]

 ，期待透过珊瑚之增殖累积，能够主张及维持“冲之鸟”的“岛屿”地位。

近年来日本在“冲之鸟”附近的积极态度，已然引发国际社会的注目，日本政府也更积极地筹划发展“冲之鸟”的作为，包括
[49]

 ：

1．“冲之鸟”的维持再生：培养和移植珊瑚卵至“冲之鸟”上，使之能维持成长，不致遭受被海水淹没的情况。

2．“冲之鸟”的利用计划：在“冲之鸟”上设置灯塔，并且利用邻近澳洲航线的地利之便，透过提供海文及气候信息等行为，彰显其拥有“冲之鸟”的法律事实。


 3．“冲之鸟”的法律地位：加强对于“冲之鸟”国际法律地位的研究，并在国际场合发表，建构适合的法律规则。

日本政府此种耗费巨资的做法，其目的在于透过人工建设，使“冲之鸟”能够符合1982年《联合国海洋法公约》第121条第1项之规定，“岛屿是四面环水并在高潮时高于水面的自然形成的陆地区域。”而透过气象观测站工作人员的居留，能够符合第121条第3项之规定，亦即倘若“冲之鸟”能够“维持人类居住或其本身的经济生活”之要件，则日本政府将会以”冲之鸟”为基础，向外主张拥有12海里领海、12海里邻接区、延伸至200海里之专属经济区，甚至更进一步主张可能远达350海里的大陆架。可以预见日本将企图藉“冲之鸟”与附近之“冲大东岛”、“硫磺岛”和“小笠原诸岛”等岛群，向外扩充其管辖海域并建构“围海效果”（enclosure effect），以利其未来主张对于围入的公海部分提出专属管辖之要求。此种扩张海域管辖权的做法并不缺乏实际案例，例如位于北太平洋阿留申群岛（Aleutian Islands）以北，美国阿拉斯加与俄罗斯之间的Donut Hole；俄罗斯在其东方海域由库页岛和南方岛屿所包围出的Peanut Hole；或是在1989年南太平洋国家透过签订《禁止在南太平洋使用长形流刺网公约》（Convention for the Prohibition of Fishing with Long Driftnets in the South Pacific）
[50]

 所围入的“公约海域”（Convention Area）等皆是。而在实际的操作上，日本于2008年11月12日向联合国大陆礁层界限委员会（CLCS）提出外大陆架划界案，案中共提出7个区块延伸区块，其中最大的南九州岛-帛琉洋脊区块（Southern Kyushu-Palau Ridge Region）部分，亦即以冲之鸟礁为基点画出200海里以外之大陆架，其不仅面积广达25万平方千米，更重要者在于若CLCS同意日本的划界提案，则意味着接受日本对于冲之鸟礁的岛屿主张。不过，CLCS于2002年4月30日所公布之审议结果指出
[51]

 ，基于对该区块仍存有问题，因此在未获得解决之前，委员会不认可日本依据冲之鸟礁所主张的外大陆架。

此外，亦值得吾人注意者为日本将冲之鸟礁视为岛屿之后，日方所设
 定之专属经济区中的捕鱼活动将会受其管辖
[52]

 ，此一做法对与之相关捕鱼国家的渔业经济利益和国际社会对于渔业资源的管理和养护作为的影响将会极为深远，甚至影响程度不亚于前述之外大陆架的主张；更值得吾人警觉者为目前日本此一作为将可能无任何如同前述CLCS一般的国际组织能够加以节制。

日本东京都知事石原慎太郎于2005年4月派遣一艘渔船至冲之鸟礁附近海域进行捕鱼测试，其目的即在于建立捕鱼的方式以及调查渔业的资源量，以为构建符合《联合国海洋法公约》第121条第3项“维持人类居住或其本身的经济生活”之要件做准备。
[53]



2005年10月8日上午，台湾宜兰苏澳一艘50吨级的渔船“龙荣二号”在东经136度20分，北纬22度30分处，也就是“冲之鸟”附近捕鱼，遭日本保安厅扣押。当时船上包括52岁的船长林王祥在内，共有8人遭日本扣留。据了解，这是日本首次在冲之鸟海域拘捕台湾渔民，后台湾渔民付出约新台币120万元后，日方才释放人及船。
[54]



2010年1月19日凌晨，日本水产厅九州岛渔业调整事务所的巡逻人员，发现中国大陆渔船“浙象渔27035”在未取得日本渔政管理机构许可的情况下，在长崎县五岛市女岛灯塔西南大约99千米海域实施捕鱼作业，遂以违反该国《渔业主权法》，犯有未经许可非法操作罪的指控，扣押中国拖网式渔船，并当场逮捕了船长任增富。任增富在接受九州岛渔业调整事务所询问时表示，该渔船确实是在该海域进行捕鱼作业，但当时并不知该处是日本的专属经济区海域，当然也就不知道需要获得日本相关部门的许可。
[55]



此外，负责中西太平洋海域关于渔业资源养护与管理工作之“中西太平洋渔业委员会”（Western and Central Pacific Fisheries Commission），在建立该委员会之公约第3条第1项中规范了其所管辖之公约水域（Convention Area）范围，但是目前仅规定了东边与南边的界线，并未提及北边与西边的界限至何处，特别是西界的部分，其必然涵盖了冲之鸟礁及其附
 近海域。目前，日方仍未成功地在WCPFC中标定其管辖的水域范围，但日后仍会将其主张包装入相关的议案中。简言之，日本在冲之鸟礁的作为系以“自主管理”为主，亦即构建符合本身所需之法律要件，单边地对于他国渔船进行执法程序，累积其执法成功之案例，并透过国际组织（如CLCS或各种类似之国际渔业管理组织）的决议，以获得国际社会的接受或承认。


三、结　论


人类对于海洋生物资源的需求量极大，以至于在各国竞逐海洋生物资源的同时，国际纠纷不断发生，也因此更需要一套规范以协调各国争端并减少冲突，同时也能在养护与管理的架构下，维持渔业资源的永续量。为了海洋生物资源的“永续发展”，FAO尝试着协助世界各国形成合理的规范，付出了大量时间与精力，而各沿岸国或远洋捕鱼国是否能遵行这些规范，将构成未来海洋生物资源能否“永续发展”的关键。针对造成破坏永续渔业的IUU捕鱼行为，国际社会尝试各种方式，但无论如何仍然需要沿海国与捕鱼国之间的合作，抑或是能够将管理与养护的责任置放于国际渔业组织的行为与功能上。

然而，日本在冲之鸟礁的作为，恰与前述国际渔业法律制度的发展趋势相悖。透过在面积未达10平方公尺之小礁上建立人工建筑物，试图使其符合《联合国海洋法公约》第121条的规定要件，以达到管辖200海里专属经济区，甚至超越200海里以外之大陆架之目的。为能维护国际社会对于永续渔业资源的期待，针对日方此种背离国际共同目标的做法，吾人应当加以留意，并于国际渔业组织中拒绝日方可能发生作为之讨论。
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 日本诉澳大利亚“南极捕鲸案”与规制捕鲸的国际法


刘丹
 
[1]









鲸在动物分类中属于哺乳纲的鲸目（Order Cetaceans）。人类猎捕的鲸目动物主要有蓝鲸、长须鲸、抹香鲸、座头鲸、鳁鲸等“大型鲸”。人类已有几千年的捕鲸历史。日本学者认为，日本在绳纹时期（公元前14000年—公元前400年）已有小规模的捕鲸活动。
[2]

 过去由于捕猎手段落后，猎取量较小，尚不足以影响鲸的数量。到了近代，人们改用舰船和火炮猎捕鲸类，杀伤力大大增强，使得鲸的数量锐减，很多种类濒临灭绝。较早对捕鲸进行管制的国家间协议是美国、英国、丹麦等26国于1931年签订的《日内瓦捕鲸管制公约》（1935年生效）。但几个捕鲸大国如德国、日本都没有参加，另外《日内瓦捕鲸管制公约》对南大洋捕鲸活动几乎没有产生任何影响。为进一步加强对国际捕鲸活动的管制，主要捕鲸国于1937年在伦敦签署了《捕鲸管理国际协定》。 
[3]

 二战后，捕鲸活动在世界范围内很快恢复，传统和新兴的捕鲸国都加入其中，因此设立固定的管理制度对捕鲸活动进行监督管理势在必行。1946年12月2日，《国际管制捕鲸公约》（Convention for the International Regulation Whaling，简称CIRW）合并和统一了上述各捕鲸协定，并建立国际捕鲸委员会（International Whaling Commission，简称IWC）管理全球商业捕鲸活动。 CIRW/IWC将“大型鲸”列入管制，而“小型鲸”（如海豚等）则不在其规制范围。20世纪70年代，比鲸鱼油便宜的替代品的出现使那些仅以鲸鱼油为捕
 猎目的的捕鲸国停止捕鲸，而以鲸鱼肉为目的的捕鲸国，如日本、挪威和冰岛仍继续其捕鲸活动。IWC在此时期分裂为支持捕鲸和反对捕鲸两大阵营。值得注意的是，该时期国际社会环保意识加强，国际性环境会议关注到因捕鲸造成的鲸类灭绝的危险。IWC随即于1985/1986年捕鲸季颁布《商业捕鲸暂停令》，但日本、挪威、冰岛等国仍以“科研”名义继续捕杀鲸类，其中日本的捕杀规模最大。2010年，因日本以“特许南极鲸类研究项目”（Japanese Whale Research Programme under Special Permit in the Antarctic，简称JARPA II）为名进行大规模的捕鲸行动，澳大利亚将其诉至国际法院，指控日本违反其在《国际管制捕鲸公约》以及其他有关保护海洋哺乳动物和海洋环境公约下的义务。
[4]




一、国际法院“南极捕鲸案”案情概述


IWC自1985/1986年捕鲸季就已经颁布“零配额”的《商业捕鲸暂停令》。与冰岛、挪威等国不同，日本签署暂停令多出于美国以否决日本在阿拉斯加捕鱼权所施加的压力。
[5]

 尽管如此，暂停令并没能阻止日本的捕鲸活动。长期以来，日本在南极和北太平洋都实施过以科研为目的的捕鲸计划，如南极JARPA计划和北太平洋的JARPN计划。日本在南极的JARPA I计划开始于1987/1988年捕鲸季，原计划每季捕猎近300头小须鲸，但自1995/1996年捕鲸季提高到400头；2005年开始的JARPA II计划捕猎850头须鲸和10头长须鲸作为可行性研究之用，后2007/2008捕鲸季的目标为850头须鲸、50头座头鲸和50头长须鲸（随后宣布捕猎目标不涉及座头鲸）。
[6]

 自2005/2006年至2008/2009年捕鲸季，日本在南大洋宣布的总捕鲸量为2599头。
[7]

 但环保组织和学者将“科研捕鲸”
 称为“伪装下的商业捕鲸”，并予以抨击。
[8]



日本遍布全球各海域的捕鲸活动不仅遭到非政府组织如“海洋守护者协会”等的激烈对抗，更和一些沿海国如澳大利亚、新西兰等的利益产生直接冲突并引发它们国内的司法程序。其中最突出的是澳大利亚2008年的Kyodo案。该案源于在日本注册的捕鲸公司（Kyodo Senpaku Kaisha)所属的多艘捕鲸船在南极海域从事的捕鲸活动，其依据一是日本政府根据《国际管制捕鲸公约》第3条颁发的捕鲸“特别许可”，二是日本自2005年开始的JARPA II计划。
[9]

 联邦法院认为，Kyodo公司在澳“南极领土”临近的专属经济区海域对待、宰杀和占有猎取到的鲸的行为违反了澳1999年《环境保护和生物养护法案》的第229—232节和第238节。
[10]

 2008年1月15日，澳大利亚联邦法院对Kyodo公司发布禁令。
[11]

 然而，澳大利亚国内法院的强制令在多大程度上对日本的捕鲸产业产生影响和抑制作用是值得怀疑的；同时，澳大利亚通过国内司法手段阻止日本南极捕鲸的做法在国际法上的合法性也值得商榷。众所周知，《南极条约》第4条第2款已经明确排除澳大利亚对南极领土主权提出的主张。澳大利亚以日本捕鲸船在“南极领土”的专属经济区捕鲸为由实行司法管辖权会产生负面效应。如果其他国家也效仿澳大利亚，今后南极地区资源过度开发和环境损害的风险就会相应增大。
[12]

 因此，澳大利亚国内政界及学界对将日本捕鲸问题从国内司法程序转向国际司法途径的讨论一直是热点议题。
[13]




 2007年，澳大利亚劳动党党首陆克文（Kevin Rudd）竞选总理时就提出，当选后将支持把日本诉至国际法院，得到澳大利亚民众的普遍支持。
[14]

 不过，澳大利亚却是在三年后，即2010年6月才以日本“科研捕鲸违反国际法”
[15]

 为由将日本诉至国际法院。国际法院“南极捕鲸案”是澳大利亚自1973年“核试验案”后第一次在国际法院提出诉讼，同时也是日本在国际海洋法法庭“南方蓝鳍金枪鱼案”后又一次因海洋生物资源的捕捞问题在国际法院应诉。澳大利亚指出，目前国际法院在任法官中没有澳大利亚籍的法官（国际法院日本籍法官Hisashi Owada为现任院长），因此澳大利亚有意按照法院规约的规定任命专案法官（Judge Ad Hoc）。 
[16]

 该案目前还处于双方书面诉状提交阶段，国际法院要求澳大利亚提交诉状的时限为2011年5月9日，日本提交答辩状的时限是2012年3月9日。
[17]

 澳大利亚和日本分别于2002年3月22日和2007年7月9日声明接受国际法院的管辖权。
[18]

 “南极捕鲸案”中，澳大利亚的主张包括：（1）日本违反CIRW第10条（e）款遵守公约关于商业捕鲸“零捕捞限制”的计划；（2）日本违反CIRW第7条（a）款和（b）款“善意”的义务，以及在南大洋鲸鱼保护区内克制对长须鲸进行捕猎的义务。澳大利亚特别指出，“由于缺乏与鲸鱼养护和管理的关联性，以及对目标物种和种群的威胁”，日本的JARPA II计划不能援引CIRW第8条“科学目的捕鲸例外”以证明其合法性；（3）日本违反1973年《濒危野生动植物物种国际贸易公约》和1992年《生物多样性公约》。
[19]

 澳大利亚向国际法院寻求
 的救济包括：请求法院让日本停止执行JARPA II；要求日本对涉及诉请的行动设置许可、批准或授权；要求日本保证今后在任何JARPA II下或者相关的项目应符合国际法的规定。
[20]



“南极捕鲸案”中，澳大利亚的法律依据包括《国际管制捕鲸公约》、《濒危野生动植物物种国际贸易公约》（Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora，简称CITES）和1992年《生物多样性公约》（Convention on Biological Diversity，简称CBD）。本文首先依托IWC中围绕捕鲸问题的争议，审视CIRW下澳大利亚和日本各自可以主张的法律依据；而与捕鲸有关的其他国际公约，如1982年《联合国海洋法公约》（简称UNCLOS）、CITES和CBD将在第三章详述。


二、《国际管制捕鲸公约》与“南极捕鲸案”


《国际管制捕鲸公约》1946年12月2日在华盛顿签署，1948年11月10日生效。
[21]

 CIRW包括十一个条款、1946年《议定书》，以及在CIRW第1条基础上制定的“计划表”三部分。CIRW适用于（有处理设备的）捕鲸船、陆地捕鲸站、任何缔约国管辖下的捕鲸者
[22]

 ，即适用于所有缔约国管辖的领海、专属经济区以及公海。CIRW设立国际捕鲸委员会作为其常设机构，推进对商业捕鲸的国际管制，截至2012年5月，IWC共有89个成员。
[23]

 澳大利亚和日本都是CIRW/IWC成员，一直以来IWC内部就存在赞成捕鲸和反对捕鲸两股力量的斗争。澳大利亚、美国、新西兰、英国、法国等属于反对捕鲸集团，日本、挪威、冰岛等则是赞成捕鲸集团的中坚力量。



 （一）CIRW/IWC体系对捕鲸的规制


国际捕鲸委员会最初是在成员间采取捕鲸配额分配制度，20世纪70年代后在反对捕鲸国家的推动下，IWC采取商业捕鲸暂停令（Moratorium）、设置禁渔区（Sanctuary）、“修改后管理程序”（Revised Management Procedure，简称RMP）等措施对全球捕鲸活动进行管理，而IWC每项管理措施的产生和执行过程均存在反对捕鲸国和赞成捕鲸国的激烈斗争。CIRW/IWC体系对捕鲸的法律规制首先体现于捕鲸暂停令。1982年国际捕鲸委员会的成员增加，其中一些新缔约国是非捕鲸国。由于CIRW程序（3/4多数票）的规定，最终在没有得到科学委员会确定意见的情况下，国际捕鲸委员会该年度通过将鲸类商业捕捞设为零捕捞的暂停令
[24]

 ，决定自1985/1986年捕鲸季开始实施。然而，影响暂停令的因素一直以来既包括对未保护物种（由于相关科学数据缺乏）的捕捞限制的不同意见，也包括各方对待捕鲸的不同态度。此后，支持捕鲸的成员国不断在IWC年会提出恢复捕鲸的提议，如2006年IWC大会以33票支持、32票反对、1票弃权通过支援恢复商业捕鲸的议案（程序上推翻1986年的商业捕鲸禁令需要得到委员会75%以上成员的赞同，因此商业捕鲸禁令至今依然有效）
[25]

 ，但在今后科学水平提高的情况下，IWC仍存在以捕捞数量限制的做法代替目前特定种群“零捕捞”限制的可能性；设置“禁渔区”是IWC对鲸类养护的第二项措施。1979年IWC设立为期10年的印度洋商业捕鲸禁渔区，后得到顺延。1994年IWC大会年会上，成员国投票以23∶1压倒性优势通过将拥有80％鲸类总量的南大洋也列为禁渔区，唯一的反对票来自捕鲸大国日本。俄罗斯先提出反对，但随即撤回。2006年日本提出取缔南大洋禁渔区议案，投票结果是28∶33。
[26]

 虽然议案未获通过，但如此微弱的差距是国际捕鲸委员会历史上前所未有的。IWC第三项措施、同时也是最具影响力的权力就是根据《国际管制捕鲸公约》第5条的规定修正有关鲸类资源养护和利用规则的管理程序
 RMP，从而形成CIRW的一部分。
[27]

 捕鲸暂停令颁布后，为了克服鲸类种群不确定性的问题，IWC还采取决定鲸类捕捞最大可持续产量的新程序，包括修订管理程序和检查制度，即“修订管理计划”（Revised Management Scheme，简称RMS）以作为RMP的有益补充。然而从1994年至今，捕鲸委员会内部就RMS、取消商业捕鲸禁令等问题仍无法达成一致，因此对这些问题是否能最后形成一揽子协议，尚不明确。

《国际管制捕鲸公约》虽有以上对商业捕鲸进行管制的规定，也有国际捕鲸委员会作为常设的国际组织进行管理，但CIRW中的几项法律漏洞却极易为捕鲸国所利用：

1．CIRW的宗旨并不禁止捕鲸。《国际管制捕鲸公约》序言表明其宗旨是“确保鲸类种群的保护，使捕鲸业有秩序地发展成为可能”，即该公约保护鲸的目的并不是鲸本身，而是为人类现在和将来的利益而管制捕鲸数量。如挪威政府就提出，至少从法律规范字面上，IWC内反对捕鲸立场与成立IWC时的目的是矛盾的。
[28]



2．CIRW的“反对程序”为捕鲸国不遵守商业捕鲸暂停令提供可能。CIRW原则规定RMP每次修订在通知缔约国政府90天后，对缔约国有效，但该公约第3条列出“反对程序”作为例外，包括当缔约国政府对委员会的修正提出异议时修订对该国不生效，或在提出异议的任何政府在未撤销其异议之前不生效。IWC商业捕鲸暂停令构成对原有规则的修订并包含在RMP中，但实践中2007年国际捕鲸委员会年会上俄罗斯和挪威表示反对，根据CIRW的反对程序，目前捕鲸暂停令对除俄罗斯和挪威之外的所有成员国生效。
[29]



3．CIRW例外性规定。缔约国虽需遵守IWC颁布的商业捕鲸暂停令以及关于禁渔区的规定，但CIRW第8条仍规定了两类例外：（1）“原住民捕鲸例外”。CIRW允许阿拉斯加和西伯利亚的原住民捕鲸，但仅限于使用传统、简单的猎杀方法。如美国马卡（Makah）部落得到允许可捕
 猎灰鲸。
[30]

 （2）“科研目的”捕鲸例外。CIRW第8条规定，“缔约国国民为科学研究的目的而对鲸进行捕获、击杀和加工处理”的，缔约国政府“可按该政府认为适当的限制数量，得发给特别许可证；按本条款的规定对鲸的捕获、击杀和加工处理，均不受本公约的约束”。商业捕鲸暂停令生效后，日本、挪威和冰岛以科学研究为名都颁布过特别许可，其中日本南极JARPA II使其在国际法院成为被告。

4．CIRW缺乏有效的执行机制。CIRW采取的是自愿执行的方式，并没有特别的执行机制。
[31]

 CIRW第9条规定，公约“缔约政府应采取适当措施对该缔约政府管辖下的人员或船舶在作业中违反本公约规定时给予处罚”，“对侵犯或违反本公约者，由其所属管辖权的政府加以追究起诉”
[32]

 ，即缔约国政府对违反CIRW的船舶或人员拥有执行权和起诉权。然而，CIRW只规定对缔约国管辖范围内违反公约的行为采取适当措施，却没有提及缔约国管辖范围外海域违反CIRW的执行问题，更没有规定由国家而非个人或船舶所导致的违反CIRW行为的执行问题
[33]

 ，因此一旦发生非法捕鲸的情况，其管辖和执行就将十分棘手。


（二）澳大利亚和日本的主张


针对日本科研捕鲸，澳大利亚的主张可总结为两个焦点问题：第一，日本是否善意履行CIRW的条约义务？澳大利亚对日本未善意履行条约义务的指控在“南极捕鲸案”中得到印证，该主张的法律依据见于1969年《维也纳条约法公约》第26条中对成员国“善意履行条约”义务的规定。就该问题澳大利亚学者还指出五点依据：（1）日本的JARPA I、II计划捕鲸量大大超过1985/1986年捕鲸暂停令前的数量；（2）日本的捕鲸活动对座头鲸和长须鲸等鲸类种群造成了灭绝的危险；（3）鲸肉可从商业途径获得；（4）日本忽视IWC要求其停止捕鲸或用非致命方式捕鲸的多
 项决议；（5）日本忽视要求其撤回或改变“科研捕鲸”计划的其他呼吁。
[34]

 第二，日本“科研捕鲸”是否涉嫌滥用主权权利颁布捕鲸许可？“日本科研捕鲸构成滥用CIRW权利”的观点主要见于Gillian Triggs和Donald Rothwell为代表的澳大利亚国际法学者的主张。Gillian Triggs曾撰文指出，国际司法机构在认定“权利滥用”问题时，需要判断日本科研捕鲸计划是“科研捕鲸”，还是为了逃避条约义务（即捕鲸暂停令）下的伪装。
[35]

 Kyodo案上诉审时，Donald Rothwell为涉案方——“国际动物福利基金”提供法律意见时也建议，澳大利亚向国际司法机构控诉时可以主张日本JARPA计划构成“滥用权利”，因而CIRW的“科研捕鲸条款”并不适用。
[36]



站在日本立场上，其“科研捕鲸”合法性的依据可以总结为：第一，鉴于渔业传统，日本认为鲸和其他海洋生物一样是可以捕捞、利用的海洋资源
[37]

 ，既然鲸也是可以捕捞的海洋生物资源，那么对该资源进行养护管理就能确保对其成功的商业捕捞，也能避免对该种群的环境产生负面影响。
[38]

 对捕获鲸的宰杀是为了搜集包括鲸的年龄、生产信息、捕食习性等综合数据的所需
[39]

 ，目的也是为了今后鲸类种群的养护管理。第二，CIRW序言表明，其产生之初的目的就是为了维护捕鲸业。仅从CIRW序言行文中就能看出CIRW立法目的是对鲸类的可持续开发，而不是对鲸类种群提供全面保护。
[40]

 尽管IWC有权制定措施以维护鲸类种群，但目的应是便利资源的开发。因此日本可以主张，如果科学证据明确表明鲸类种群可以在不威胁该物种的情况下进行捕捞，那么对捕鲸实施的暂
 停令就是不合法的
[41]

 。第三，CIRW第8条关于“科研”目的捕鲸的条款中仅规定，缔约国须履行如将特别许可告知委员会、将有关鲸和捕鲸的科学资料包括调查研究结果寄送委员会指定的机构、不断地收集并分析有关母船和沿岸加工站作业的生物学资料等几项义务。因此，日本可以主张，CIRW不仅没有对捕鲸的数量进行限定，而且CIRW规定缔约国政府完全有颁布“科研目的”捕鲸特别许可的自主决定权。

笔者认为，澳大利亚和日本的法律依据目前主要还是《国际管制捕鲸公约》，其中尤其聚焦在CIRW第8条“科研捕鲸例外”和CIRW序言等条款。日本的具体主张在2012年3月9日提交答辩文书后才明晰。但澳大利亚的主张中就日本是否“善意履行条约义务”的问题，笔者认为，国际法院需要从证据中判断日本JARPA I和II捕鲸数量、鲸肉商业用途、捕鲸方式等是否违反CIRW义务；而在衡量日本科研捕鲸是否滥用权利这个问题上，国际法院则要从证据中涉及日本主张的“科研”重要性的程度和可能存在的捕鲸商业性质的规模来判断
[42]

 。


三、涉及“南极捕鲸案”的其他国际公约


澳大利亚在“南极捕鲸案”已明示的主张中，除《国际管制捕鲸公约》外，《濒危野生动植物物种国际贸易公约》和《生物多样性公约》都是其法律依据。而涉及鲸类保护的国际公约中，《联合国海洋法公约》有关哺乳动物保护的第65条更是引人关注，今后在国际法院审理案件中将发挥不可或缺的作用。以下将结合“南极捕鲸案”对这三个涉鲸类保护的国际性公约进行论述。


（一）《联合国海洋法公约》


目前国际捕鲸委员会不仅面临着扩展会员的压力，还面临取消商业捕鲸暂停令和RMP/RMS谈判悬而未决的压力，《联合国海洋法公约》就不存在这些问题，其第65条和第120条涉及海洋哺乳动物在专属经济区和公海上的养护和管理。那为什么澳大利亚在“南极捕鲸案”中并没有
 援引UNCLOS作为法律依据呢？笔者将其中的原因梳理为：

第一，UNCLOS涉哺乳动物条款并不能为“日本违法进行‘科研’捕鲸”的主张提供依据。UNCLOS第65条列于UNCLOS第五部分“专属经济区”中，该条款第一句表明，“本部分的任何规定并不限制沿海国的权利或国际组织的职权，对捕捉海洋哺乳动物执行较本部分规定更为严格的禁止、限制或管制”。第120条继续规定，“第65条也适用于养护和管理公海的海洋哺乳动物”。因此，通过指向UNCLOS附件一，第65条规定在专属经济区海洋生物资源养护和管理制度中对海洋哺乳动物予以特别考虑，并可实施比UNCLOS第61条、第62条规定的专属经济区内海洋生物资源养护与管理措施更严格的管理制度
[43]

 ，至于多严格则取决于对鲸类实施养护和管理的国际组织。 第65条对利用海洋哺乳动物的规定在实践中的问题有二：（1）按照UNCLOS第65条第二句的规定，沿海国或国际组织对鲸类种群采取的措施既要满足“合理利用”又要满足对种群“养护、管理和研究”的目标，措施和目标其实是存在一定矛盾的。 这样的矛盾也多次反映在IWC大会上赞成捕鲸派和反对捕鲸派的争论中。（2）即使在禁渔区内，捕鲸国仍然可以依据UNCLOS第238条至第263条和CIRW第8条的规定实施“科研目的”的捕鲸活动。以科研为名的捕鲸不合理但合法的现状在UNCLOS下仍难以解决。 在此局限下，澳大利亚即使根据第65条能够主张在其近南极海域专属经济区内实施严格的管理措施，也不能就此作为日本“科研”捕鲸为非法的依据，同时澳大利亚本身在南极海域是否享有专属经济区的主权权利也是有疑义的。

第二，UNCLOS并未明确国际捕鲸委员会在鲸类养护和管理上的权限。什么样的国际组织有职权专事鲸类养护和管理？UNCLOS对此没有明确规定。这样的国际组织是否指的就是国际捕鲸委员会？第65条第二句提到各国合作管理和养护海洋哺乳动物时规定，“尤其应通过适当的‘国际组织’（Appropriate International Organizations）”，但这里的“国际组织”用的是复数，并没有特别指明就是国际捕鲸委员会。对此有的学
 者认为第65条指向的管理鲸类的国际组织就是IWC
[44]

 ；而1996年联合国法律事务办公室则承认粮农组织（FAO）和联合国环境规划署（UNEP）是和IWC一样在鲸类管理方面“有权的和相关的国际组织”
[45]

 。现实中，在IWC之外还出现一些与捕鲸管制有关的区域性组织，如捕鲸国冰岛等推动建立的北大西洋海洋哺乳动物委员会（NAMMCO）等。UNCLOS全篇贯穿国际合作的基调，第65条不仅强调通过国际组织进行国际合作，而且还纳入国际环境法的养护管理生物资源的理念。因此“南极捕鲸案”中如果澳大利亚的主张中涉及《联合国海洋法公约》，则需要论证IWC在UNCLOS下的权限以及IWC为UNCLOS所特指的有权制定捕鲸有关规则的国际组织。

那么，UNCLOS在国际法院的案件审理中是否会发挥作用呢？第三次联合国海洋法会议中，“埃文森集团”（非正式法律专家团）提炼美国的建议并在专属经济区制度中列入特别的条款，要求各国在“保护和管理海洋哺乳动物”时，“直接或通过合适的国际组织”进行合作。
[46]

 但第三次会议谈判者或UNCLOS起草者都没能预见海洋哺乳动物保护问题的复杂性。在“后里约时代”涉及环境和发展的国际会议上，海洋哺乳动物养护尤其是威胁海洋哺乳动物栖息地的问题、科学捕鲸问题都是关注的焦点，这些自然也就涉及UNCLOS第十二部分海洋环境保护和第十三部分海洋科学研究的内容。IWC中，无论捕鲸国还是非捕鲸国中的大部分国家也都是UNCLOS的成员国。各国已经形成共识：作为生态环境的一部分，海洋各区域是相互紧密联系的，对鲸类种群的保护需要全球合作，不仅要把不同国家的要求考虑进来，还需要考虑为全人类下一代的利益保护鲸类种群。UNCLOS没有规范的事项可以由国际法原则和规则规
 制，即使在UNCLOS未生效的时期里，该公约有关海洋哺乳动物的条款也在IWC中发挥作用，波尼因而评价，“埃文森集团的草案仍然为IWC的活动提供法律框架。正如IWC实践显示的，在涉及海洋哺乳动物时也可广泛援引UNCLOS相关的条款。”
[47]

 因此，笔者认为，在涉及海洋哺乳动物的“南极捕鲸案”中，UNCLOS有关海洋哺乳动物的条款虽并未被澳大利亚所援引，但仍极可能成为应诉方和国际法院援引和分析的国际条约依据。


（二）《濒危野生动植物物种国际贸易公约》和《生物多样性公约》


CIRW/IWC的主要工作是对捕鲸进行管制。但CIRW的局限决定其不可能从鲸类的洄游海域、生态环境以及鲸类国际贸易等方面对鲸类提供全面的保护。鲸类的国际保护通过1972年斯德哥尔摩联合国人类环境会议后的“四大公约”（1971年《国际重要湿地公约》、1972年《保护世界文化和自然遗产公约》、1973年华盛顿《濒危野生动植物物种国际贸易公约》和1979年波恩《野生动物迁徙物种养护公约》）得以完善
[48]

 ，此后《生物多样性公约》部分条款也涉及对鲸目物种的保护。澳大利亚在“南极捕鲸案”中还援引了《濒危野生动植物物种国际贸易公约》（以下简称CITES）和《生物多样性公约》（以下简称CBD），下文侧重结合这两个公约对“南极捕鲸案”予以分析。

1．《濒危野生动植物物种国际贸易公约》。《濒危野生动植物物种国际贸易公约》将濒危物种在三个附件中归类并予以规范。 CITES第2条规定，列入附件一的为“濒临灭绝的物种”，除特殊情况外禁止对其进行贸易；列入附件二的物种虽“不一定临近灭绝”，但CITES规定其“贸易必须受到控制以避免对其生存产生不利的影响”；列入附件三的物种为至少有一个成员国提出要求其他成员国予以协助控制贸易的物种。鲸属于CITES附件一和附件二清单上保护的物种，其国际贸易受该公约限制。CITES规定，无论将某物种列入附件一或附件二，还是将附件一、二的物种从中移除都需要大会成员方2/3多数的程序通过。
[49]




 “南极捕鲸案”中，日本JARPA II计划涉及的长须鲸、座头鲸、须鲸已列为CITES附件一“濒临灭绝的物种”。因日本对该列表中长须鲸和须鲸作出保留，澳大利亚可以主张的涉案鲸类就只有座头鲸。
[50]

 CITES第2条规定，附件一物种的贸易必须加以特别严格的管理，以防止进一步危害其生存，并且只有在特殊的情况下才能允许进行贸易；CITES第3条第5款规定，从海上引进附录一所列物种，应事先获得引进国管理机构发给的证明书才可许可。颁发许可的几项严格条件中包括“引进不是以商业为根本目的”的规定。澳大利亚的确可以主张日本JARPA II捕捞座头鲸的计划违反了CITES的第2条和第5条，但实际上日本迫于压力改变了JARPA II计划，至今并没有捕猎座头鲸，这很难确定日本违反CITES的规定。
[51]

 当然，如果日本今后颁布捕猎座头鲸的许可，那就可以CITES为依据确定日本违反国际法。
[52]



2．《生物多样性公约》。《生物多样性公约》第3条规定，各国负有责任确保在它管辖或控制范围内的活动，不致对其他国家的环境或国家管辖范围以外地区的环境造成损害；第5条要求缔约国应“尽可能”与其他缔约国或通过有关国际组织，为保护和持续利用生物多样性进行合作；第10条（b）款要求缔约国应尽可能并酌情采取“有关利用生物资源的措施，以避免或尽量减少对生物多样性的不利影响”。从这些条款的规定看，澳大利亚可以指控日本的JARPA II计划威胁鲸类种群并从而对海洋生物多样性造成不利影响。但对澳大利亚主张不利的因素有二：首先，如指控日本违反CBD第3条“不对环境造成损害”的义务，澳大利亚的主张缺乏对日本JARPA II计划环境损害违法事实的支撑
[53]

 ；其次，如援引CBD第5条和第10条（b）款，这些条款中缔约国义务的概括性规定将使对日
 本违反国际法的指控存在困难。
[54]




四、“南极捕鲸案”的解读与国际管制捕鲸的前景


澳大利亚宣布将日本“科研”捕鲸问题提交国际司法机制解决时正好是2010年IWC摩洛哥阿加迪尔年会（2010年6月21—23日）前几周之际。年会讨论的议题之一就是恢复商业捕鲸以换取IWC监督下减少捕鲸数量
[55]

 ，对这样的妥协建议，澳大利亚一直持反对态度。结合IWC内捕鲸问题的斗争，在笔者看来，“南极捕鲸案”一方面表明澳大利亚正将“科研”捕鲸事项由国内司法程序转向国际司法程序以寻求问题的突破，另一方面澳大利亚由此可以通过国际法院的“临时措施”以阻止日本下一个捕鲸季的南大洋捕鲸计划
[56]

 。尽管存在政治、经济、社会文化等因素的影响，笔者认为“南极捕鲸案”的走向仍取决于以下三个重要的法律争议点，并将直接影响到国际法院对案件的最终审理结果。


（一）日本是否滥用CIRW第8条“‘科研’捕鲸例外”将成为本案重要突破点


就国际法上“权利滥用”的法律地位有两种不同的意见：一种观点如路易·若斯兰认为，国际法上“权利滥用”的存在是无可否认的，仲裁法官常提及“武断行为”“动机不足”“超越权限”“过失”这一类字词，滥用的意义就很明显地从中透露出来
[57]

 ；相反的观点如Natalie Klein则认为并非所有的国际法学者都认为国际法中存在“权利滥用”这一原则。
[58]

 国际公约中，《联合国海洋法公约》第300条规定，“缔约国应诚意履行根据
 本公约承担的义务并应以不致构成滥用权利的方式，行使本公约所承认的权利、管辖权和自由。”当代国际法判例对“权利滥用”的确认尤其体现在WTO虾和虾制品案中
[59]

 ，该案上诉机构报告认为，一国援引GATT第20条时应以善意为之，而不应滥用权利
[60]

 。因此，笔者认为，国际法上“权利滥用”的法律地位固然还有学理争议，但国际争端解决机构对该原则的适用却是不争的事实。

回顾CIRW第8条立法的“准备工作”阶段，可以回溯到挪威外交官Birger Bergersen的提案，他认为，“一国可以为科学目的捕鲸的数量为10头以下”，该立法的原意并不是为了捕杀成百上千头数量的鲸。
[61]

 此外，日本还应受“善意”履行CIRW第8条条约义务的约束。因此，澳大利亚可以主张日本的行为超出第8条立法者的意图的立法宗旨，日本超过限度的捕鲸计划目的是为了逃避其在商业捕鲸暂停令下的义务，从而滥用CIRW第8条的权利。
[62]

 澳大利亚进而还可以证据和事实证明：（1）日本JARPA II并非真正为科研目的、与鲸类种群养护与管理之间缺乏明确关联；（2）JARPA II超出CIRW第8条允许的范围。
[63]

 就第二点而言，如果有关JARPA II涉及的鲸类种群科学数据并不稳定，那么是否可以就此主张日本的JARPA II为违法呢？这就需要引入国际环境法中的“预警原则”（precautionary principle）
[64]

 来进一步分析本案。



 （二）国际环境法“预警”原则的适用对衡量日本“科研捕鲸”是否违反国际法具有重要影响


最早出现于德国国内法中的“预警原则”在1992年联合国环境及发展大会里约会议达成的多项法律文件中得到体现，并且已经体现在《国际管制捕鲸公约》和国际捕鲸委员会的实践中
[65]

 ：首先，IWC1985/1986年捕鲸季开始实施的捕鲸暂停令（Moratorium）和20世纪八九十年代的“修订管理程序” （RMP）无论在设计上还是在执行上都具有预警原则的特征。1981年IWC第33届会议上，一项由英国、法国、荷兰和塞舌尔联合提交的提议得到压倒性的支持，这些国家主张基于种群的严重耗竭提议对捕鲸（尤其是抹香鲸）实行无限期暂停。IWC在1982年会议上对1985/1986年捕鲸季的所有鲸类种群商业捕鲸实行暂停令（Moratorium）
[66]

 ，这随后在20世纪90年代的RMP得到沿袭。其次，尽管CIRW规定各种规范以“科学发现”为基础
[67]

 ，实践中，IWC下属的科学委员会却实行着更具预警性的政策以发展确定配额的新方法
[68]

 ，理由是可获得的科学信息和种群数量理论太不确定，以致不能为任何物种安全的设置捕捉配额。
[69]



围绕日本的科研捕鲸是否违反CIRW第8条以及第10条（e）款“零捕捞限制”的问题，国际法院可能同国际海洋法法庭在“南部蓝鳍金枪鱼案”一样，将面临对国际环境法原则的解释与分析。不同的是，南极捕鲸案中国际法院面对的涉案海洋生物资源将不是（大部分）卵生的鱼类资源，而是胎生的稀缺的鲸类资源。笔者认为国际法院如在“南极捕鲸案”中适用预警原则将有利于澳大利亚的主张：首先CIRW条款及与捕鲸有关的RMP、RMS都将以符合预警原则的方法予以解释
[70]

 ；其次还将影响
 到案件举证责任的承担，因为预警原则的实施要求举证责任由造成危险的一方承担
[71]

 ，即应由日本而非澳大利亚承担举证责任。


（三）CIRW之外其他公约对本案产生不同程度的影响


首先审视UNCLOS，UNCLOS第65条提及“合作管理和养护海洋哺乳动物的国际组织”时，并没有明确指向国际捕鲸组织。IWC之外还有其他有权国际组织如FAO和UNEP；区域性组织如NAMMCO无论是涉及的鲸类议题还是在捕鲸国中的影响力都与日俱增。
[72]

 这固然会对澳大利亚CIRW/IWC框架下管制捕鲸的国际法规则产生一定障碍，但如果能确认日本的JARPA II构成滥用权利，日本就将触犯UNCLOS第300条关于成员国诚意和不滥用权利的规定。因此，UNCLOS虽并未被澳大利亚援引，但仍极有可能成为国际法院援引和分析本案的国际条约依据。其次，CITES一直把大型鲸列入附件一，其他鲸目种群列入附件二，以支持IWC的工作。
[73]

 然而，IWC中一直存在将部分鲸目种群从CITES附件一中移除并允许其贸易的呼声，这对CITES限制鲸类国际贸易的现状形成冲击，赞成该提议和反对该提议的国家在IWC形成对立。
[74]

 尽管反对捕鲸国可以CITES附件一为法律依据质疑日本JARPA II，但相对于CIRW和UNCLOS，笔者倾向于认为CITES并不能成为处理南极捕鲸案的主要法律依据。最后，CBD第3条、第5条和第10条（b）项虽然可以成为指控日本JARPA II违法的依据，但由于这些条款对成员国义务的规定过于概括，如果缺乏事实和证据的支持将难以就此确定日本JARPA II违反国际法。

“南极捕鲸案”虽是澳大利亚和日本之间就捕鲸问题的国际争端，但背后却凸现出国际捕鲸委员会内部赞成捕鲸国和反对捕鲸国这两股政治
 力量的长期角力，并揭示了国际捕鲸委员会的诸多缺陷。这些缺陷部分缘于组织内部的程序和机制性问题，部分缘于《国际管制捕鲸公约》的自身缺陷。CIRW/IWC捕鲸管理的国际规则存在的缺陷总结起来有：第一，IWC的宗旨和法律地位问题。CIRW规定，国际捕鲸委员会建立的宗旨是“确保鲸类种群的保护，使捕鲸业有秩序地发展成为可能”。换言之，该公约最初保护鲸鱼的目的并非是鲸鱼本身，而是为人类现在和将来的利益而管制捕鲸数量。《联合国海洋法公约》第65条中也并未赋予IWC为管制捕鲸活动国际组织的地位。第二，入会和会议程序束缚了IWC养护鲸类的工作。国际捕鲸委员会一度面临参会成员国不够，多数票难以达成的问题。任何CIRW的缔约国都可加入国际捕鲸委员会，但要获得投票权，成员国必须确认自己的参会资格，各国还需要交纳会费。哥斯达黎加、冈比亚、肯尼亚、秘鲁、多哥由于未缴纳会费而没能参加2006年在圣基茨召开的会议。反对捕鲸的力量一度在商业捕鲸禁令前后一段时期占了上风，但自1994年后至今赞成捕鲸派逐步增多。第三，反对程序及“科学目的”捕鲸的例外。CIRW第5条的“反对程序”为那些对管制规则修订表示反对的国家提供了“豁免”。由于可以使表示反对的国家规避捕鲸限制令或配额限制，因此反对程序会严重减弱委员会对鲸类的养护和管理措施。
[75]

 此外，CIRW第8条为捕鲸国以“科研捕鲸”为名实施捕鲸提供了合法依据，这类“科研捕鲸”属于各国政府特殊许可范畴。 对此国际捕鲸委员会除了颁布无法律约束力的决议进行谴责之外，并没有有效的机制进行遏制，因为国际捕鲸委员会无执行权，也没有规定执行其措施的方法。
[76]



IWC能否解决内部围绕捕鲸的政治争斗？国际社会对捕鲸的管制将何去何从？某种意义上来说，IWC未来的命运在自己的手中。 《国际管制捕鲸公约》最初设定的宗旨、反对程序、科学捕鲸例外等规定使国际捕鲸委员会难以在不同利益集团中实现真正的国际合作。目前海豚等“小型鲸”的保护主要散见在国际性公约、区域性公约以及国内法中，IWC只涉及大型鲸而非小型鲸的管理。 CIRW／IWC体系的缺陷使人们不禁怀疑是否因此而导致整个IWC管理工作的中断，日本、挪威和冰岛等捕
 鲸国从而更有理由放手捕鲸，而其他国家也会加入捕鲸行列。但有一些学者乐观判断，《联合国海洋法公约》第65条对养护管理鲸类国际组织的模糊规定，从另一个侧面给了国际捕鲸委员会重新巩固地位的机会。
[77]

 IWC应以此为契机重塑那些对捕鲸业或养护管理鲸类有兴趣的《国际管制捕鲸公约》成员与非成员的信心，同时注意吸纳国际环境法有价值的原则，克服现有科学委员会在鲸类技术信息方面的薄弱点。如若不然，其他区域性机构如北大西洋海洋哺乳动物委员会（NAMMCO）等将更具有影响力并将取代IWC的地位；更糟糕的是，捕鲸将陷入无序状态从而给鲸类带来灭顶之灾。从此意义上说，IWC别无他径，唯有更坚定地吸纳国际环境法的原则、明确其宗旨为鲸类的养护与管理、改革其会员与会议的程序性规定，才能从长远确保鲸类的养护，保障人类对鲸的可持续利用。
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 辑三

海洋治理






 担保国责任与义务咨询意见案评述


余民才
 
[1]










一、担保国责任与义务咨询意见案的背景及咨询程序


“担保国责任与义务咨询意见”案，即“国家对所担保的自然人和实体在‘区域’内活动的责任与义务咨询意见”案，是国际海底管理局（以下简称管理局）理事会根据其2010年5月6日第16／C／13号决议向国际海洋法法庭海底争端分庭（以下简称分庭）提起的。国际海底管理局（以下简称管理局）和国际海洋法法庭是根据1982年《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）成立的三个公约机构中的两个。管理局是代表全人类组织和控制“区域”内活动特别是管理“区域”资源的组织。这里的“区域”是指国家管辖范围以外的海床和洋底及其底土，也就是沿海国大陆架以外的海床和洋底及其底土。“区域”内活动是指勘探和开发“区域”内资源的一切活动。《公约》第153条第2款规定了“区域”内勘探开发活动的“平行制度”，即这种活动由企业部
[2]

 和由缔约国或国营企业或自然人或法人与管理局以协作方式进行。该条款还规定，自然人或法人要有资格进行这种活动，必须满足两个条件：第一，它们必须是缔约国的国民，或者为缔约国或其国民有效控制；第二，它们必须为缔约国所担保（这类国家称为担保国）。缔约国或其所担保的国营企业、自然人或法人（以下统称承包者）在“区域”内活动必须按照理事会核准的正式书面工作计划进行，这种工作计划采取合同的形式。

理事会是管理局的三个主要机关之一，且是执行机关。根据《公约》
 第191条，理事会享有向海底争端分庭请求咨询意见的权利。分庭是国际海洋法法庭专门负责有关“区域”内活动争端和提供咨询意见的职司机构，依据《公约》第186条设立。

在“担保国责任与义务咨询意见”案中，理事会请求咨询意见是太平洋小国瑙鲁发起的。2008年4月10日，管理局收到两份核准在“区域”的“保留区”（即为管理局专门保留的勘探开发区域）内进行勘探工作计划的申请书。这两份申请书是瑙鲁海洋资源公司（瑙鲁担保）和汤加近海采矿有限公司（汤加担保）提交的。这是自《公约》1994年生效以来第一次对核准在保留区的工作计划提出申请，且是由发展中小岛国对申请的私人实体提供担保。这些申请书转交给了管理局的法律和技术委员会。应两个申请人的请求，法律和技术委员会在2009年第15届会议上决定推迟审议申请。

2010年3月1日，瑙鲁向管理局秘书长提交了一份就担保国责任与义务的许多具体问题向分庭请求咨询意见的提案。4月27日，理事会将瑙鲁提案列入第16届会议议程。经过广泛讨论，理事会在第161次会议上决定不采纳瑙鲁议案，而就三个更抽象但具体的问题向分庭请求咨询意见。这三个问题是：第一，《公约》缔约国根据《公约》（特别是第十一部分）以及1994年执行第十一部分的协定（以下简称1994年协定），对有关“区域”内所担保活动的法律责任与义务是什么？第二，缔约国对它根据《公约》第153条第2款第2项所担保的实体没有遵守上述条约的规定，其赔偿责任的范围是什么？第三，担保国为履行其上述条约的义务，必须采取哪些必要和适当的措施？
[3]



5月14日，管理局秘书长将咨询意见请求通过电函方式提交分庭。国际海洋法法庭书记官处随后将咨询意见请求通知所有《公约》缔约国和联合国秘书长，并邀请《公约》缔约国、管理局和作为管理局大会观察员的有关政府间组织提交书面意见。在规定时限前后，共有12个缔约国和包括管理局在内的4个政府间组织提交书面意见。9月14—16日，分庭进行口述程序，共有9个缔约国和3个政府间组织参加。2011年2月1日，分庭公布了咨询意见。

“担保国责任与义务咨询意见”有如下特点：（1）它是自《公约》生效
 以来分庭受理的第一个案件，第一次行使咨询管辖权，这标志着《公约》建立的海底解决机制完全运行起来了。（2）该咨询意见仅涉及担保国的义务与责任，而非一般意义上所有缔约国的义务与责任。而且，这种义务与责任仅仅与“区域”内活动有关。（3）该咨询意见是在“区域”内的活动业已开始的背景下作出的。截至目前，“区域”内活动仍然处于勘探阶段，尚未开始开发。管理局已经核准12份勘探合同，其中10份是多金属结核勘探合同，2份是多金属硫化物勘探合同。在这12份有效合同中，至少有三个承包者是《公约》第153条第2款第2项所指的所担保实体。（4）分庭11名法官对咨询请求的管辖权和三个实体问题作出了一致结论，没有一个法官发表个人意见或反对意见。这在国际法院的咨询程序中是极其罕见的。


二、担保国责任与义务咨询意见的主要内容


“担保国责任与义务咨询意见”主要由程序和实体两大部分组成。前者涉及分庭对咨询请求是否享有管辖权以及在享有管辖权时是否有权裁量对咨询请求不作出答复；后者涉及咨询请求的三个实体问题。


（一）管辖权与可受理性


1．管辖权。分庭的咨询管辖权来源于《公约》第191条，它规定：分庭经大会或理事会请求，应对它们活动范围内发生的法律问题提出咨询意见。这种咨询意见应作为紧急事项提出。分庭认为，该条确立了它行使管辖权必须满足的三个条件：第一，请求是理事会有效提出的；第二，请求涉及的是法律问题；第三，这些法律问题是在理事会的活动范围内发生的。
[4]

 分庭进一步指出，它在本案中满足行使咨询管辖权的三个条件，对本案具有管辖权。

第一，《公约》第191条赋予理事会向分庭请求咨询意见的权利，本案中请求咨询意见的决定是理事会作出的。《理事会议事规则》规定，作为一般规则，理事会的决策应当采取协商一致方式。1994年协定附件第
 3条第2款规定，作为一般规则，管理局各机关的决策应当采取协商一致方式。按照《公约》第161条第8款第5项和《理事会议事规则》第59条，协商一致即没有任何正式反对。“理事会作出向分庭请求咨询意见的决定没有遭到反对，因而可以被视为以协商一致方式作出的。”
[5]



第二，理事会提出的问题具有法律性质，因为所提三个问题是“公约缔约国的法律责任与义务”、“公约缔约国没有遵守公约规定的赔偿责任的范围”以及“担保国履行其责任必须采取的措施”。这些问题涉及《公约》条款的解释，属于一般国际法问题。“以法律词语表达的，并提出国际法问题的问题……在性质上是适宜根据法律来回答的。”
[6]



第三，所提法律问题属于理事会的活动范围，因为它们涉及理事会行使其权力，包括其核准工作计划的权力。关于理事会权力和职责的第162条第1款和第2款第1项规定，理事会有权制定管理局对于其权限范围以内的任何问题或事项所应遵循的具体政策，并就这些问题和事项监督和协调第十一部分规定的实施。1994年协定附件第3条第11款第1项和第1条第6—11款授予理事会根据《公约》附件三（即探矿、勘探和开发的基本条件）第6条核准工作计划的职务。《公约》第162条第2款第12项授权理事会“按照第153条第4款和管理局的规则、规章和程序，对‘区域’内活动行使控制”
[7]



2．可受理性。分庭对于其享有管辖权的案件，是否像国际法院一样，有权决定其行使管辖权是否适当，即可受理性，参与咨询程序的有些代表团提出了这个问题。它们强调第191条“应……提出”的表述，并与《国际法院规约》第65条第1款相比较。后者规定，国际法院“得发表”咨询意见。根据这种区分，它们认为，与国际法院的裁量权相反，分庭一旦确定其管辖权，就没有裁量权拒绝咨询意见请求。
[8]

 在本咨询请求中，第191条的条件都得到了满足。因此，分庭有义务对咨询请求作出答复。英国、澳大利亚、墨西哥和管理局表达了这种观点。墨西哥和管理局甚至认为分庭作出咨询意见的义务是绝对的。
[9]




 但是，在口述程序中，英国和管理局表示，分庭在本案中没有必要对《公约》和《国际法院规约》在措辞上的不同意义作出任何明确结论。
[10]

 这个观点为分庭所采纳。分庭认为，虽然注意到《公约》第191条和《国际法院规约》第65条措辞之间的差别，但是，它没有必要在本案中就可受理性问题对该差别的后果作出结论。分庭对理事会的请求给出咨询意见是适当的，因而将继续处理该案件。
[11]




（二）实体问题


1．适用法律与请求问题的范围。在答复所请求的实体问题之前，分庭首先确定了它应该适用的法律和所请求问题的范围。根据《公约》第293条第1款和《国际海洋法法庭规约》第38条，分庭认为它应该适用“本公约和其他与本公约不相抵触的国际法规则”、“按照本公约制订的管理局规则、规章和程序”以及有关“区域”内活动的“合同的条款”。这里的“本公约”即是《公约》第十一部分，而且必须将它与1994年协定“作为单一文书来解释和适用。本协定和第十一部分如有任何不一致的情况，应以本协定的规定为准”。管理局规章迄今有2000年《“区域”内多金属结核探矿和勘探规章》（以下简称结核规章）和2010年《“区域”内多金属硫化物探矿和勘探规章》（以下简称硫化物规章）。
[12]



分庭确定所请求问题的范围是通过解释这些问题中涉及的“责任”（responsibility）和“赔偿责任”（liability）这两个关键概念来实现的。按照1969年《维也纳条约法公约》的条约解释规则尤其是第33条第4款，通过比较《公约》英文文本与同样作准的其他五种语言文本（即西班牙文、法文、阿拉伯文、中文和俄文）在这些术语上的用法，分庭认为，《公约》第139条第1款和第2款、第235条第1款以及附件三第4条第4款中“责任”概念与《公约》第304条和附件三第22条中“赔偿责任”并不具有相同意义。在前者，“责任”概念是指“义务”，因而这些条款中的“责任”概念是指初级义务，“赔偿责任”概念则是指次级义务，即违反初级义务的后果。在后者，与“赔偿责任”概念一并使用的“责任”概念意指违反初级义务的后果。
[13]




 因此，第一个请求问题中“法律责任与义务”词语是指初级义务，即担保国根据《公约》必须做什么；第二个请求问题中“赔偿责任”概念是指违反担保国义务的后果；第三个请求问题中“责任”概念同样是指“义务”。
[14]



2．担保国的法律义务。分庭将第一个请求问题中担保国的法律义务分为两类：一是确保义务；二是直接义务。涉及确保义务的主要条款是《公约》第139条第1款、第153条第4款（特别是最后一句）和附件三第4条第4款（特别是第一句）。
[15]

 在这些条款中，担保国必须“确保”所担保的承包者“按照”或者“遵守”这些条款规定的规则进行“区域”内的活动。这些规则是指“本部分”（即第十一部分）和“与其有关的附件的有关规定和管理局的规则、规章和程序以及按照第3款核准的工作计划（即合同）”。
[16]

 “确保义务”是担保国根据国际法所承担的义务。这种义务的意义在于，《公约》中有关“区域”内活动的规则能对具有国内法地位的所担保的承包者具有约束力。但是，确保义务不是要求担保国在所有情况下都必须保证所担保的承包者遵守上述规则所确定的义务。相反，它是一种采取适当手段，尽最大可能努力，取得此种结果的义务。用国际法上流行的词语来说，这种义务是“行为”义务，而非“结果”义务，是“适当注意”的义务。
[17]



“适当注意”义务的内容是什么，分庭认为这不容易准确定义，因为“适当注意”的标准随时间而变化，取决于风险的水平和所涉及的活动。比如，探矿的风险低于勘探活动，而勘探的风险低于开发活动。根据《公约》第153条第4款（最后一句）和附件三第4条第4款，“适当注意”的确保义务是要求担保国在其法律制度范围内采取必要措施。这些措施主要是法律、规章和行政措施，其适用标准是这些措施必须“可以合理地认为足以”使所担保的承包者遵守其义务。
[18]



直接义务是担保国根据《公约》和相关文书必须独立遵守以确保所担保的承包者遵守某些行为的义务。担保国遵守这些义务也可以被视为
 履行其“适当注意”义务的一个相关因素。
[19]

 担保国最重要的直接义务是：（1）在对“区域”内活动的控制方面协助管理局的义务（《公约》第153条第4款）；（2）采取预先防范办法的义务（1992年《里约环境与发展宣言》第15项原则、《结核规章》第31条第2款和《硫化物规章》第33条第2款及这两个规章的附件四“标准合同条款”第5.1节）；（3）采用最佳环境做法的义务（《硫化物规章》第33条第2款及其附件四第5.1节）；（4）在管理局为保护海洋环境发布紧急指令时采取措施提供保证的义务（《结核规章》第32条第7款和《硫化物规章》第35条第8款）；（5）确保在污染造成损害的情况下可以诉诸赔偿程序的义务（《公约》第235条第2款）；（6）进行环境影响评价的义务（1994年协定附件第1节第7款、《结核规章》第31条第6款和《硫化物规章》第33条第6款以及《公约》第153条第4款和第206条）。
[20]



上述两种义务是否同样适用于发达担保国与发展中担保国？该问题因为《公约》第十一部分规定应“促进发展中国家有效参加‘区域’内活动”（第148条）和“区域”内活动应“特别考虑到发展中国家……的利益和需要”（第140条第1款）而引起。瑙鲁在其书面意见中表达了区分的观念，但是俄罗斯、英国、德国、荷兰、阿根廷、斐济和管理局不赞同这种观点。
[21]

 分庭认为，根据《公约》第140条第1款和第148条，促进发展中国家参与“区域”内活动，并顾及其特殊利益和需要的总体目的是在《公约》第十一部分中以“按照本部分的具体规定”来实现的。这意味着，除了第十一部分具体条款所规定的以外，没有一个一般性条款要求考虑这种利益和需要。《公约》第十一部分有几个条款的目的是确保发展中国家享有优惠待遇。
[22]

 它们是：发展中国家可以就保留给管理局的深海底区域提出工作计划（《公约》附件三第8条和第9条）；在促进“区域”内海洋科学研究的国际合作方面应确保“为了发展中国家的利益”制定各种方案（《公约》第143条第3款）；管理局和缔约国应促进向发展中国家转让技术和向发展中国家的人员提供培训机会（《公约》第144条第1款和
 第2款以及1994年协定附件第5节）；管理局在行使其权力和职责时应特别考虑发展中国家（《公约》第152条）；理事会在建议、核准有关公平分享从“区域”内活动中所获得的财政和其他利益时应“特别考虑发展中国家的利益和需要”（《公约》第160条第2款第6项和第9项以及第162条第2款第9项和第15项）。这些条款应切实执行，以使发展中国家能够与发达国家在公平基础上参与深海底采矿。
[23]



然而，《公约》有关担保国责任的一般条款中没有哪一个条款“具体规定”要给予发展中担保国优惠待遇。因此，有关担保国责任的一般条款同样适用于所有担保国，无论发展中国家还是发达国家。同等对待发展中担保国与发达担保国，有助于防止设在发达国家的商业企业为了不受严格规范和控制的约束，跑到发展中国家设立公司，取得其国籍和获得其担保。“方便”担保国的蔓延将危及统一适用最高的保护海洋环境标准、“区域”内活动的安全发展以及保护人类共同财产。但是，这并不排除那些确立担保国直接义务的规则可以对发达和发展中担保国规定不同待遇。比如，《结核规章》和《硫化物规章》均提到《里约环境及发展宣言》第15项原则。根据该原则，各国应“依其能力”采用预先防范办法。因此，遵守采用预先防范办法义务的条件对发达担保国来说，可能要比对发展中担保国更为严厉。
[24]



3．担保国必须采取的必要和适当措施。担保国为履行其根据《公约》特别是第139条、附件三和1994年协定规定的义务，必须采取什么“必要和适当措施”？分庭认为，回答这个问题的出发点是《公约》第153条，因为该条第一次使用了担保国概念，并规定担保国必须“按照第139条采取一切必要措施”。《公约》第139条第2款规定，担保国不对其根据《公约》第153条第2款第2项所担保的实体没有遵守《公约》第十一部分而造成的损害承担赔偿责任，“如缔约国已依据第153条第4款和附件三第4条第4款采取一切必要和适当措施，以确保切实遵守。”《公约》附件三第4条第4款规定，如果担保国已制定法律和规章并采取行政措施，而这些法律和规章及行政措施在其法律制度范围内可以合理地认为足以使在其管辖下的人遵守时，则该国对其所担保的承包者因不履行义务而造成的损害，应无赔偿责任。因此，根据这些条款，在担保国义务与责任制度上，“必要和适当措施”具有两种相互联系但不同的功能：一是确保承
 包者遵守其在《公约》和相关文书以及相关合同下的义务；二是免除担保国对所担保的承包者所造成的损害承担赔偿责任。
[25]



“必要和适当措施”是指担保国必须制定法律规章和采取行政措施。这些法律规章和行政措施的范围和内容取决于担保国的法律制度。这类法律规章和行政措施包括建立积极监督所担保的承包者的活动的执行机制和协调担保国与管理局的活动。而且，担保国的法律规章和行政措施应该在承包者与管理局的合同有效期内一直有效。虽然这种法律规章和行政措施的存在并不是承包者与管理局订立合同的先决条件，但它是担保国遵守其“适当注意”义务和免除其责任的一个必要条件。按照《结核规章》第30条和《硫化物规章》第32条，担保国可以采取的国家措施还应该包括承包者在勘探阶段结束以后的义务。
[26]



担保国是否可以采取与承包者之间的合同安排作为上述国家措施的替代措施，这在咨询程序的参与者中有不同意见。瑙鲁认为，对于有些国家来说，比如缺乏海洋工业、只有一个承包者或者政府资源有限的国家，担保协定或其他合同安排应该是比制定深海采矿法律更加有效的一种管理承包者活动和确保其遵守义务的手段。瑙鲁同时在其书面意见中附录一份担保协定样本。
[27]

 英国、俄罗斯、荷兰、韩国和管理局则认为这种协定是不够用的。
[28]

 分庭支持后一种观点，认为仅仅一个合同安排不能被视为担保国遵守了其义务。因为：（1）根据《公约》附件三第4条第4款，担保国采取的措施必须是法律规章和行政措施的形式。（2）合同义务不能确定除所担保的承包者之外的实体能够要求担保国承担的法律义务。（3）合同安排缺乏透明度，也可能无法公开获得。事实上，《公约》附件三、《结核规章》和《硫化物规章》都没有要求担保国与承包者之间的担保协定应该向管理局提交，或者可以公开获得。（4）仅仅合同安排不能满足担保国根据《公约》第153条第4款协助管理局的义务。
[29]




 那么谁有权决定国家措施是必要和适当的呢？有些参与者表达了不同意见。英国和阿根廷认为这是由担保国决定的，国际保护自然及自然资源联盟则认为应由公约机构（包括分庭）来决定，墨西哥认为沿海国也有裁量权。
[30]

 分庭承认，《公约》将决定什么措施能够使担保国免除其责任的问题留给了它本身，由担保国在其法律制度范围内决定。但是，担保国的决定不是没有限制的，它所采取的措施必须“可以合理地认为足以”确保在其管辖下的个人遵守。因此，担保国必须诚实地行事，按照合理的、相关联的和有利于全人类利益的方式，客观地考虑各种选择。分庭接着指出，《公约》和相关文书的许多条款为担保国的选择提供了具体指南。担保国国内法必须包括的规定特别涉及所担保的承包者的财政与技术能力、颁发担保证书的条件、对承包者不遵守的处罚以及执行分庭裁判。在保护海洋环境方面，担保国的法律规章和行政措施不能比管理局采取的那些措施宽松，或者在效力上低于国际规则、规章和程序。此外，确保所担保的承包者切实履行其合同义务也是担保国法律规章和行政措施的内容之一。
[31]



4．担保国责任的范围。与担保国没有遵守其义务引起责任的范围有关的条款是《公约》第139条第2款、第235条、第304条、附件三第4条第4款第二句和第22条以及《结核规章》和《硫化物规章》有关赔偿责任的规则。这些条款规定了不同的赔偿责任渊源，即有关缔约国赔偿责任的规则（第139条第2款第一句）、有关担保国赔偿责任的规则（第139条第2款第二句）和有关承包者与管理局赔偿责任的规则（附件三第22条）。由于第139条第2款和第304条“不妨碍”条款分别提到“国际法规则”和“现行规则的适用和国际法上其他有关赔偿责任的规则的发展”，因此分庭认为，还必须考虑习惯法特别是根据国际法委员会关于国家责任的相关规则，此种规则是对《公约》中有关担保国赔偿责任规则的补充。
[32]



担保国的赔偿责任是它没有履行其在《公约》或相关文书下的义务引起的，它并不对所担保的承包者没有履行其义务承担责任。然而，担保国的责任与所担保的承包者没有遵守其义务因而造成损害之间存在联
 系。根据《公约》第139条第2款和附件三第4条第4款，引起担保国的责任必须满足两个条件，即担保国没有履行其义务和存在损害。这两个条件意味着，担保国没有履行其义务但不存在损害，或者存在损害但是担保国履行了其义务，都不引起担保国的责任。
[33]



担保国没有履行其义务可以是违反该国深海底采矿制度的作为或不作为。由于担保国义务有直接义务和确保义务，因此义务的性质也影响赔偿责任的范围。损害包括对“区域”及构成人类共同继承财产的资源的损害和对海洋环境的损害。有权请求赔偿的主体可以是管理局、进行深海底采矿的实体、其他海洋使用者和沿海国。担保国没有履行其“适当注意”义务与所担保的承包者造成损害之间必须存在因果关系，也就是说，损害必须是担保国没有履行其义务的结果。这种因果关系不能靠推测，必须得到证明。
[34]



担保国的责任是可以免除的，前提是它已经采取了确保所担保的承包者切实遵守其义务的一切必要和适当措施。但是，这种责任的免除不适用于担保国没有履行其直接义务的情形。
[35]



在担保国负有责任的情况下，赔偿责任的标准、赔偿额和赔偿形式是什么？多国担保（即承包者为一个以上缔约国所担保）如何承担责任？承包者赔偿责任与担保国赔偿责任有何关系？对于上述问题，分庭指出：（1）担保国不承担严格责任（即无过失责任），只是承担没有履行其“适当注意”义务的责任。（2）多国担保引起共同和连带责任，除非管理局规章另有规定。（3）赔偿额是对实际损害的赔偿，这种责任即使在勘探阶段结束以后仍然有效。赔偿形式取决于实际损害与恢复原状的技术可行性，可以单独或合并采取恢复原状、补偿和抵偿的方式。（4）担保国的责任与所担保的承包者的责任平行存在，不是共同和连带责任。担保国没有剩余责任。
[36]



《公约》和相关文书建立的责任制度没有解决担保国履行了其义务而承包者不能完全履行其责任和担保国没有履行其义务但没有发生损害的责任问题。分庭认为，上述“不妨碍”条款提供了有关国家责任的习惯
 国际法解决路径。对于前者，习惯国际法没有这方面的责任规则，管理局可以考虑建立一个信托基金来补偿根据《公约》没有得到赔偿的损害。对于后者，担保国违法行为的后果由习惯国际法决定。而且，这种责任规则还可以在深海底采矿制度、条约或习惯国际法方面得到发展。
[37]




三、担保国责任与义务咨询意见评析


“担保国责任与义务咨询意见”如同国际法院咨询意见一样，没有法律约束力。尽管如此，它对指导担保国正确履行其在《公约》第十一部分、1994年协定和相关附件下的义务与责任、巩固深海底采矿制度的统一和协助管理局工作具有重要意义。

首先，“担保国责任与义务咨询意见”澄清了担保国的义务与责任范围，这为担保国履行其义务和责任提供了一个比较透明、清晰的框架。在此框架下，担保国必须确保所担保的承包者遵守《公约》及其相关附件、管理局规则、规章和程序以及合同条款规定的义务。确保义务是担保国在其法律制度范围内采取措施确保承包者遵守的手段义务，而非确保承包者不违反或不造成损害的结果义务。担保国采取的这类措施是法律、规章和行政措施，仅有担保协定或担保合同本身并不足够，专门的深海底采矿法也非必需。但是，国家措施必须满足“可以合理地认为足以”标准。这个标准不仅要求法律、规章和行政措施建立监督承包者活动、惩罚其不遵守义务的机制和规定承包者的财政与技术能力以及颁发担保证书的条件，而且需要持续审议，并维持它们在合同期内一直有效。只要担保国采取了这种法律、规章和行政措施，就不对承包者造成的损害承担赔偿责任。因此，该咨询意见有助于担保国在提供担保时作出有意义的风险评估，促进其积极履行确保义务。

其次，“担保国责任与义务咨询意见”明确了发展中担保国与发达担保国共同的义务与责任。共同但有区别的责任是国际环境法上的一项基本原则，但是这项原则不适用于担保国的义务与责任。本咨询意见在强调必须切实执行为促进发展中国家有效参与“区域”内活动而给予它们优惠的同时，认定所有国家承担同样的担保义务与责任，不论其发展水平
 或经济形势如何。这有助于维护《公约》第十一部分制度的完整性，加强海洋法的权威，防止“方便担保国”现象的出现。正如英国在口述程序中所说，方便担保国现象可能严重危及《公约》第十一部分的制度，而非仅仅保护海洋环境。保护“区域”的标准和实施人类共同继承财产原则不应该取决于担保国属于哪一个国家集团。在双重或多重担保的情况下，如果每个担保国因其发展水平都承担某种较低的义务，《公约》附件三第4条第4款的责任条件将是没有意义的。如果共同担保国因其发展水平不同而在担保义务上有区别，这将导致极其荒唐的后果，具有令人厌恶的法律不确定性。
[38]



最后，“担保国责任与义务咨询意见”有助于管理局工作。事实上，在分庭作出咨询意见1年多后，管理局理事会核准了瑙鲁海洋资源公司和汤加近海采矿有限公司勘探多金属结核的工作计划申请以及中国大洋矿产资源研究开发协会和俄罗斯自然资源与环境部勘探多金属硫化物的工作计划申请。该咨询意见还指明了管理局工作的未来方向。这体现在两个方面：一是该咨询意见虽然认为确保义务和直接义务同样适用于发达国家与发展中国家，但是它肯定了管理局规定差别义务的可能性，并特别提到在履行预先防范办法义务方面发达担保国可能要承担比发展中担保国更高的义务。二是该咨询意见承认《公约》赔偿责任制度在担保国履行了其义务但承包者不能完全赔偿损害，或者承包者遵守了其义务但仍然造成损害情形下的责任空白，建议管理局建立补偿根据《公约》责任制度不能获得赔偿的信托基金。

然而，“担保国责任与义务咨询意见”也存在不足，比如在管辖权部分遗漏了请求问题的紧急性条件，没有明确答复分庭的裁量权问题。
[39]

 尤为重要的是，该咨询意见有扩大担保国义务之嫌。分庭发明了一个直接义务概念，把它描述成担保国必须独立遵守的义务，这似乎影射“确保”义务是一种间接义务。然而，担保国义务是否存在确保义务与直接义务之分，这可能是有疑问的。由于确保义务是担保国根据《公约》第十一部分必须遵守的义务，这也可以说成是直接义务。分庭将协助管理局作为担保国最重要的直接义务之一是不适当的。因为协助不是一项抽象的义务，而是通过担保国采取确保承包者遵守的措施来实现的，因此确保
 实际上是协助的具体步骤。《公约》第153条第4款可以说明这一点。它规定：“缔约国应按照第139条采取一切必要措施，协助管理局确保这些规定得到遵守。”

而且，分庭所说的其他几项直接义务（即采取预先防范办法、采用最佳环境做法和保证承包者遵守保护环境的紧急命令）是否实际存在，也是令人怀疑的。分庭提出这些义务的依据不是《公约》及其相关附件，而是《里约环境及发展宣言》《结核规章》《硫化物规章》。将后者作为担保国义务的来源明显欠妥，因为一个清楚的事实是：管理局不能为担保国规定法律义务，管理局规章约束的是承包者，而非担保国。上述几项所谓直接义务是承包者必须遵守的义务，应由担保国确保承包者遵守，而非担保国必须独立地遵守。分庭显然在这里将承包者的义务与担保国的义务混为一谈。

直接义务概念或许反映了分庭的环境主义倾向。这一点在分庭对预先防范办法的三步推理上表现得尤为明显。分庭首先指出，“适当注意”义务与预先防范办法之间的联系在国际海洋法法庭1999年关于“南方金枪鱼案”的指令中是默示的。随后，它援引国际法院2010年关于“乌拉圭河沿岸的纸浆厂案”判决第164段中的一段话：“预先防范办法在解释和适用规约规定上可能是相关的。”最后，分庭说，鉴于预先防范办法已经被纳入越来越多的国际条约和其他文书中，因而预先防范办法变成习惯国际法一部分的趋势已经开始。
[40]

 分庭在这里不仅将预先防范办法从两个邻国之间（即乌拉圭与阿根廷）扩大到“区域”，作为对全人类所负的一项义务，而且将该概念视为一个习惯法问题，这是相当创新的。因为预先防范办法不是《公约》规定的，只是管理局的两个规章规定的，而且迄今尚无一个判决乐于这样对之给予明确的定论。
[41]




四、结论


“担保国责任与义务咨询意见”是在“区域”内的开发性活动业已开始的背景下作出的。它明确了担保国确保义务的性质与内容、发展中担保国与发达担保国在承担义务上的关系、“适当注意”义务与国家措施的
 关系、国家措施的功能与内容及范围、担保国责任的构成及其赔偿责任的范围、担保国责任与承包者责任之间的关系，为《公约》第十一部分的执行带来了法律的透明度与稳定性，有助于“区域”内活动的相关方正确履行各自义务与职责，促进“区域”良治。

我国参与了分庭咨询程序，提交了书面意见。我国的书面意见以15页的篇幅阐述了对分庭管辖权、理解所请求问题应该遵循的一般原则以及对三个请求问题的看法。这是我国第二次参与国际司法机构的咨询程序。与第一次参与国际法院2008年关于科索沃临时自治政府单方面宣布独立是否符合国际法的咨询程序不同，我国没有参与分庭的口述程序。更重要的是，我国的书面意见分析完整，表达的观点到位、准确，不仅支持分庭对请求问题的管辖权，而且对实体问题的见解与分庭咨询意见的基本面一致，只是存在某些细微差别。
[42]

 这反映了我国书面意见对分庭推理和结论的影响以及我国应用海洋法的成熟。

分庭咨询意见给我国提出了一个课题，那就是我国法律规章和行政措施是否足以确保中国大洋矿产资源研究开发协会在“区域”内活动中遵守其义务。中国大洋矿产资源研究开发协会是“区域”内活动中一个非常活跃的实体。它是在夏威夷以南太平洋国际海底区域与管理局最早签订勘探多金属结核合同的承包者之一。2010年5月，中国大洋矿产资源研究开发协会第一个向管理局提交了核准勘探西南印度洋洋脊多金属硫化物的工作计划申请，并于2011年7月获得理事会核准。2011年11月，管理局与中国大洋矿产资源研究开发协会签订了为期15年的探矿与勘探多金属硫化物合同。这是中国大洋矿产资源研究开发协会在“区域”的第2份合同。如何客观、全面评估分庭咨询意见？我国现行措施与该咨询意见是否存在差距？如果存在，具体有哪些方面？如何解决问题以及解决的步骤是什么？是否需要制定一个特别的深海底采矿法？这些都是有待认真研究和作出规划的。
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 北极治理论纲


程保志
 
[1]









随着全球气候变暖、北极海冰消融，北极治理问题受到当今国际社会各界的日益关注。随“北极消融”而来的，是在商业航运、油气开发、矿产开采、捕鱼业以及旅游业等商业机遇的刺激下，北极与世界其他地区之间的经济与地缘政治联系进一步加强。北极治理的重要功能就在于促进这一地区的可持续发展，并增进全人类的共同福祉；而各国围绕该地区海上航道归属、自然资源权利等产生的新一轮“北极争夺战”（Scramble for theArctic），则更需要完善相关治理机制才能加以有效解决。
[2]




一、北极治理的动因



（一）冷战终结使北极治理成为一种可能


冷战时期，北极地区是美苏争霸的角逐场。冷战终结为北极地区的两极地缘战略的权力对峙画上了句号，单纯的权力政治已陷入困境。其具体表现为：与权力政治关系紧密的北极划界扇形理论明显式微，而《联合国海洋法公约》在处理北极事务中的权威则不断提高；在北极地区炫耀强权的做法遭到普遍的否定，不仅俄罗斯在北冰洋底的插旗行动遭到国际舆论的批评，加拿大的某些单边行动也被非议；北极地区非传统安全问题凸显，仅依靠传统的强权政治已无法有效应对。

与权力政治相对应的是通过治理的方式处理北极事务。很明显，实行治理与推行权力政治是有明显区别的：治理强调的是多边协调（集体行动），权力政治走的则是单边路线和强权政治；治理注重多种单元的合
 作（国家和非国家行为体合作），权力政治则只注重单一单元即国家的绝对作用；治理以合作为导向，而权力政治重视均势（权力的平衡）；治理以人为本，而权力政治以强权为本；合作机制（regime）在治理过程中具有决定性作用，而在权力政治中的影响力则很小。

在冷战结束前，北极部分国家已开始尝试着通过协商治理的途径来处理北极事务，如20世纪70年代，挪威和俄罗斯所实行的巴伦支海渔业联合管理制度（该制度具有平行监测和执法程序）。最具标志性的事件是1987年10月戈尔巴乔夫在摩尔曼斯克发表关于苏联北极政策的演讲。戈尔巴乔夫指出，北极不只有北冰洋，还是三个大陆的交合点，这是欧亚、北美和亚太地区各国人民彼此来往的最前线。戈尔巴乔夫呼吁东西方开展多边或双边合作，把北极变成和平之极。
[3]

 而苏联的解体，更为北极地区的合作打开了“机会之窗”，随后针对北极地区的合作在多个层面上迅速展开，所涉及的领域涵盖科学、环保、航运等。其中包括在北极圈内拥有领土或领海的北极八国（加拿大、丹麦、芬兰、冰岛、挪威、瑞典、美国、苏联）在1990年成立的北极科学委员会；1996年北极八国（在1991年北极八国签署的《北极环境保护策略》的基础上）共同建立的北极理事会等。


（二）全球气候变化成为推动北极治理的关键因素


北极地区冰川、冰架大面积融化，海冰面积锐减，永久冻土层解冻，温度上升等都强有力地证明，全球变暖对北极海域产生了重大影响；而北极海域导致的冰层融化反作用于全球气候系统，加速引起全球气候变暖。
[4]

 超出单个国家政府能力的气候变化问题呼吁全球治理，更促进了受气候变化影响最直接地区——北极的治理机制的形成与发展。

就全球气候变化而言，北极是一个预警系统，对全球的气候变化起着举足轻重的作用。北冰洋表面的绝大部分终年被海冰覆盖，是地球上唯一的白色海洋。北极的冰层就像一面大镜子，可以将90％以上的阳光反射回太空，保持地球的凉爽。冰面融化，意味着更多的阳光会被吸收，而这将加速海水变暖并导致冰层更快流失。有专家预测，至21世纪30年
 代末期北冰洋将不会再有冰川存在——该地区的生态环境将发生剧烈变化。
[5]

 英国著名海洋专家、剑桥大学教授彼得·维德汉姆则声称
[6]

 ，到2015年夏天北极海冰将完全融化，这种气候和环境的变化对北极海域的海洋环境、当地原住民的传统文化及生活方式，乃至全球环境、海洋生物资源将会带来巨大挑战和灾难。北极气候变化明显影响着全球气候变化的进程，而全球气候变化治理的迫切性引起国际社会对北极治理问题的广泛关注。


（三）经济全球化驱动的北极开发，使得治理问题更加紧迫


以世界贸易组织（WTO）为标志的全球经济一体化使北极地区的资源开发具有了全球经济的特征。世界经济不再只是各国国民经济的简单组合，而是一个全新的经济体系。经济要素的全球流动成为全球化经济一体化的基础，资源、资本、技术、劳力、市场因此都具有了全球联系的意义。

北极海域开发利用的商业价值，包括海洋油气资源的勘探和开发、航道的商业化通航，将引发全球经济格局的变化。而这种预期对于世界主要经济体，以及经济全球化的微观主体——跨国公司都具有驱动作用。经济全球化也使得北极域外、域内行为体的界限发生模糊。资源的需求、航道的开发、货物的运输、资金的投入、技术的发展使得北极开发带来的全球性问题日益显现，由此治理机制的调整与变化要与此相呼应。

总之，随北极加速升温、海冰消融而来的，是在商业航运、油气开发、矿产开采、捕鱼业以及旅游业等经济机会的刺激下，包括主权国家、国际组织、跨国公司等在内的全球行为体对北极的兴趣日渐高涨，这使得北极与世界其他地区之间的经济与地缘政治联系日益密切；与此同时，各国围绕该地区海上航道归属、自然资源权利等产生的新一轮“北极争夺战”，则更需要完善相关治理机制才能加以有效解决。



 二、北极治理的现状与特点


从功能主义角度而言，治理是将人类行为引向集体性行动的一项社会功能，而这样的集体性行动将为整个人类社会带来有利而无害的结果。因此，就北极的治理而言，其主要目标在于促进这一地区的和平、稳定及可持续发展，并增进全人类的共同福祉；具体而言就是要处理好以下三对矛盾：


（一）北极资源开发与该地区自然、社会生态保护之间的矛盾


美国国家地质勘探局经过为期四年的调查，于2008年7月发布报告称，北极圈以北地区技术上可开采的石油储量约为900亿桶、天然气储量为1670亿立方英尺、液化天然气为440亿桶，分别占世界剩余天然气的30%和世界未开发石油的13%，且其中84%位于近海，多数在几个北极国家海岸线附近约500米深处。
[7]

 此外，北极地区的煤炭资源极为丰富，而且煤质优良。据地质学家估计，总储量约为1万亿吨甚至更多，超过全世界已探明煤炭资源的总量。北极地区还发现了世界上最大的铜、镍、钚复合矿基地，同时生产金、银和钻石。随着北极升温的加剧及冰层变薄、变小，对于北极蕴藏的丰富油气资源，各大石油公司更是加快了大规模投资开发的步伐。2008年，荷兰皇家壳牌有限公司在支付了22亿美元后，取得位于美国最北端城市巴罗西部的楚科奇海的开采权，成为准备在阿拉斯加外大陆架进行钻探的首家公司。其他石油巨头，包括雪佛龙公司、康菲公司、挪威国家石油公司、埃克森美孚公司以及英国石油公司，也先后在阿拉斯加外大陆架进行预备钻探的作业。苏格兰凯恩能源公司正在格陵兰岛和巴芬岛之间的结冰段水域戴维斯海峡进行勘测井的钻探，挪威石油公司已准备在距离挪威海岸以北约90英里的巴伦支海的一处地点进行天然气钻探。2011年8月30日，俄罗斯国家石油公司与美国能源巨头埃克森美孚公司正式签署合作协议，两家公司将共同勘探开发北极油气资源，这一协议的签署标志着北极油气资源即将进入大规模开发期。对于北极丰富的矿产资源，北极国家已开始着手大规模开采，如
 美国在阿拉斯加西北岸建立了地球最大的锌矿开采基地，而在俄罗斯的东西伯利亚有世界闻名的诺利尔斯克镍矿综合企业，加拿大近15年来更是仅凭北极地区新开发的三个钻石矿就快速跻身世界钻石产量三甲之列。

北极地区作为一个统一的区域性生态系统，其主要特征即其脆弱性和较弱的自我修复及调节能力，主要表现为北极对于全球气候变化的敏感性以及对人类活动负面影响的抵御能力较差。包括资源开采与商业航运等活动在内的各种人类活动的迅速增加，已使脆弱的北极自然生态环境日趋恶化，并给该地区原住民的原始社会生态带来极大风险。北极地区寒冷的气候、极厚的冰层，以及营救经验和基础设施的缺乏所留下的诸多安全隐患，导致北极油气资源开发项目的风险极高；当地气候和环境条件恶劣，一旦海床发生漏油，将很难处理，而遭受漏油污染的冰块，最远可漂流至1300公里以外的地方，最终酿成无可挽救的大灾难，其严重程度将远超2010年英国石油公司在墨西哥湾的漏油事故。矿产资源的大规模开采与冶炼同样会对北极环境造成不可避免的污染。因为矿产的开发必将导致公路的建设、井架的竖立和矿井的挖掘，以及大量的固体废弃物的出现。自然植被的缺损，将可能破坏永久冻土区的热辐射平衡，造成土地的剥蚀和侵蚀。随着北极环境污染问题的持续恶化，该地区的空气受到重金属、持久性有机污染物以及放射性物质的严重污染。研究人员已在许多海洋生物体内发现大量的有害物质，这些有害物质极可能经由食物进入人体，威胁人类健康。许多北极地区的原住民仍依靠捕猎维生，食物的匮乏与污染对这些原住民部落的生活而言将是最严重的打击。同时，北冰洋航运的开展也是环境恶化的关键，尤其是穿过加拿大北方群岛的西北航道，以及贯穿挪威和俄罗斯北部海岸的北方海航道，一旦发生油船泄漏等突发性污染事件，对海洋生态环境所造成的破坏将无法恢复。由于污染物长期在大气中聚集，大幅降低该地区空气的能见度，更造成季节性的“北极霾“现象，影响北冰洋航运的安全。此外，近年来北冰洋游客大幅增加，旅游业对自然环境可能造成的扰乱和噪音污染，也是不容忽视的问题。

因此，北极资源（无论是油气、矿产资源，还是航道、旅游资源）开发和该地区自然生态及社会生态保护之间的矛盾已成为目前北极治理的核心矛盾；而要缓解乃至最终解决北极开发与保护之间的矛盾则必须坚持可持续发展的原则，即一方面要坚持自然资源的可持续利用，另一方
 面要做到生态保护和经济、社会发展的协调一致与有机结合。此外，生态保护和自然资源的合理开发利用必须依靠社会公众的广泛参与，公众有权参与解决北极生态问题的决策过程，参与北极生态管理并对与北极生态有关的政策行为进行监督。北极地区居民，尤其是原住民所拥有的传统知识与技能、资源开发所产生的影响和利益分享等问题均应纳入决策考量。


（二）北极国家的权利主张与人类共同继承财产之间的矛盾


除加拿大和丹麦间的汉斯岛归属争议外，涉及北极地区陆地领土主权的争议业已基本解决，由北极八国划分完毕。因此，当前的“北极争夺战”主要围绕的是海域划界及其资源权利的争议，如挪威与俄罗斯有关斯瓦尔巴德群岛专属经济区与大陆架相关问题的争端；加拿大与美国、欧盟的西北航道、俄罗斯与西方国家的北方海运航道之争；美国与加拿大的波弗特海海洋边界及大陆架争端；加拿大、俄罗斯、丹麦围绕着罗蒙诺索夫海岭与门捷列夫海岭的大陆架之争以及挪威与俄罗斯之间巴伦支海专属经济区划分问题。
[8]

 在北极国家与非北极国家之间，目前存在着对北冰洋国际海底区域的不同立场。

根据《联合国海洋法公约》，大陆架以外的海底区域属于国际海底区域，是全人类的共同财产。但在北极有多大区域属于国际海底区域，到目前为止还是未知的，要等到各国200海里以外的大陆架外部界限划定之后才能确定。但《联合国海洋法公约》对超过200海里的大陆架外部界限的规定充满了争议，第76条规定：“沿海国大陆架在海床上的外部界限的各定点不应超过从测算领海宽度的基线量起350海里，或不应超过连接2500公尺深度各点的2500公尺等深线100海里。”这条包含“或”字的含混规定导致了许多争端，如果以350海里为标准，北极点附近海域将成为国际海底区域，为全人类共同拥有的财产；如果以不超过2500公尺等深线100海里的标准划分，北冰洋海域的国际公共水域将被瓜分殆尽，各国主权权利要求范围将因重叠部分过多而难以平衡利益。

近年来，北冰洋沿岸国都试图使本国大陆架外部界限尽可能向外扩
 张，以争取更多的资源和战略利益。俄罗斯是第一个向联合国大陆架界限委员会提交这种申请的国家，但遭到了加拿大、挪威等国的反对。2002年6月，大陆架界限委员会以协商一致的方式通过了对俄划界案的建议，认为俄的申请“证据不足”，要求俄重新进行科学考察，补充证据。2005年及2007年，俄展开了声势浩大的北极科考活动。俄罗斯2007年的北极海底插旗行为就是为了要搜集证据，以证明罗蒙诺索夫海岭是俄西伯利亚大陆架的自然延伸。2008年以来，俄国在北冰洋开展了更深入的系列勘察活动，进一步搜集相关数据，以加强其北冰洋外大陆架主张的依据。除俄罗斯外，挪威在2006年递交了延伸专属经济区的相关申请，加拿大和丹麦则分别在2013年、2014年向大陆架界限委员会提交划定北极海域外大陆架的申请。美国虽然并非《联合国海洋法公约》成员国，但也明确表示将对阿拉斯加沿岸地区向北冰洋延伸600海里的大陆架提出主权要求。显然，北冰洋沿海国扩大其大陆架范围，就意味着作为“人类共同财产”的国际海底区域相对缩小。

迄今为止，国际法院或国际海洋法庭没有处理超过200海里的海洋划界案件，无论从地理事实或者法律而言，北极大陆架划界尤其是外大陆架争端，都存在着许多尚未明确的问题。一般而言，目前应暂且搁置争议，共同利用资源，保护海洋生态环境，待时机成熟时应由国际社会综合考虑政治、外交、法律等多种手段来科学合理地划分沿海国200海里以外大陆架的外部界限，既让沿海国充分行使对其陆地领土全部自然延伸的大陆架的主权权利和管辖权，又应避免由于200海里以外大陆架的扩展而侵蚀作为“人类共同财产”的国际海底区域的范围。


（三）各类行为体活动的迅速拓展与北极治理机制的相对滞后之间的矛盾


随着北极的加速升温、海冰的消融，商业航运、油气开发、矿产开采、渔业捕捞以及极地旅游等人类活动逐渐增多。人类利用北极方式的变化既与气候变化有关，同时还与全球经济发展及北极丰富的自然资源蕴藏量紧密相关。其中影响最大的当属工业开发，包括开发石油、天然气、矿石、木材等自然资源。北极气温升高对挪威和俄罗斯的近海开采计划所产生的积极或消极影响甚微，真正产生影响的则是全球石油与天然气价格。北极近年已成为全球游轮业新的经济增长点，尤其是格陵兰西岸的旅游线路。北极旅游的优势在于获利丰厚，需求量大，同时安全性较
 高——在巴芬湾很难看到海盗的踪迹。至于渔业，随着北极和亚北极海水升温并更适于航行，船队和鱼类正往北移动。需要说明的是，船队改变作业地点并不仅仅因为气候变化，更主要的原因在于温暖水域的过度捕捞问题。

与人类日益增多的北极活动相对应的，则是北极地区治理机制安排的相对滞后。北极是地球上一个特殊的地理区域，北极地区分布着八个主权国家，可以说，相关国际法及治理机制安排在这一区域的存在经历了“夹缝中成长”的过程。当前北极治理的机制安排并不健全，尤其是对北冰洋权益如何划分，尚无专门的法律可循。国际社会并不存在类似的“南极条约协商国组织”可对北极进行管理。除1973年北极国家为保护北极熊达成协议外，北极国家并没有长期合作的历史。对北冰洋的法律地位以及北冰洋权益如何划分，至今都尚未形成专门的国际条约。1973年签订的《保护北极熊协定》，也只是局限于保护北极熊生存环境，除科研目的之外禁止捕杀北极熊。众多多边国际条约可在北极适用，然而只有一个国际条约即关于保护北极熊的条约是专门针对北极的。现有北极合作框架是从一系列合作性软法协议中发展而来的，例如北极环境保护战略与北极理事会；与北极海洋环境保护最相关的国际协议则是《联合国海洋法公约》和《北极冰封水域船只航行指南》。

概而言之，该地区目前还缺乏具有支配性的政治和法律机制，缺乏能促进区域总体发展的机制，更缺乏一种能够协调各国就北极资源或远洋通道达成共识的机制。


三、北极治理的发展趋势



（一）治理主体日趋多元


非政府组织、环保团体、原住民组织等非国家行为体逐渐融入区域事务，国际制度与非正式安排等治理机制开始在北极治理进程发挥作用，这些发展都是区域治理形成的象征，并为北极地区的和平与稳定提供契机。自1992年开始，世界自然基金会专门设立了北极国际研究项目
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 ，旨在与北极地区伙伴展开各种形式的合作以应对气候变化对北极所带来的生态威胁，维系北极生物多样性。2010年2月，世界自然基金会发布了由
 Timo Koivurova和Erik J. Molenaar撰写的《国际治理与北极海域规制》项目研究报告，对北极治理机制的缺陷和改革提出了建议，认为应制定一个新的、全面的具有法律约束力的机制架构安排以确保北冰洋的环境、生态的维护以及该地区资源的可持续管理。而作为原住民代表的因纽特人（Inupiat）北极圈大会已对各国政府和跨国公司的政策和行动提出了挑战，认为北极环境和资源的保护应承认原住民的权利，与因纽特人的传统文化价值相一致。2011年12月，代表Kivalina部落的427位因纽特人更是提起法律诉讼，控诉包括艾克森美孚公司、英国石油公司的美国分公司、雪弗龙石油公司、壳牌石油公司等大量消耗煤炭的石油公司以及美国最大的电力公司等能源公司大量的碳排放，已威胁到当地居民的生命财产。
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 原住民作为北极地区最早的定居者，全球气候变暖已对其社会生产、生活方面产生显著影响，他们今后在北极治理中的话语权将日益增强。行为主体的多元化预示着区域权力结构的改变，虽然主权国家仍支配着区域事务的发展，但非国家行为体，尤其是反政府环保组织与原住民团体重要性的不断提升，将逐渐改变区域事务管理的方式。由此，北极地区已具备治理的雏型，各类行为体正就共同关切的核心议题，持续发展出彼此同意的行为规范与互动模式。

但非政府组织与原住民团体在北极治理进程中，仍严重缺乏运作空间。一方面，北极各国在处理北极环保问题时，在国家利益的考虑下，往往以外交辞令予以敷衍，导致相关国际协议成为国家之间利益交换的产物。另一方面，虽然近年来国际北极科学委员会与世界自然基金会等非政府组织积极参与北极事务，通过新闻媒体的报导，已引起当前国际社会对北极问题的关注。但这些机构并非政治性组织，其定位与运作仍以科学研究为主，相关活动与政策报告大多属于科技层面，影响仅及于科学界，难以吸引广大民众或国际舆论的注意，不易对北极各国构成政策压力。因此，主权国家依旧是这场“竞赛”的主导者，不仅成功地掌握核心议题的设定和发展方向，更共同主导区域政治经济事务的阶段性成果。因此，严格来说，除非北冰洋沿岸五国政府愿意让渡更多决策权给非国家行为体，同时在多边主义的精神下协商并配合相关治理策略，否则北极区域治理仍将停留在初步发展阶段。



 （二）治理机制的多样化、碎片化与协同化将长期并存


如前所述，北极地区目前并不存在纵向的、层级化的和集中式的单一管理机制（如拟制类似南极条约体系的《北极条约》），权力横向地分散于众多国家与非国家行为体，并由各行为体就彼此关切的特定议题进行协作与管理。这一发展趋势与北极地区核心议题的复杂性，以及行为主体的多元性密切相关；只有通过多样化的治理机制加以治理，才能有效应对该地区迫切的治理难题。现有的机制安排既包括《联合国海洋法公约》和《联合国气候变化框架公约》这样的全球性治理框架，还包括诸如建立北极理事会和巴伦支海欧洲北极理事会（BEAC）的区域或次区域架构，以及像国际海事组织主持制定的《北极冰封水域船只航行指南》航运守则等。近年来，随着国际社会广泛关注全球环境变化对北极的影响，对北极相关治理机制进行调整、完善的呼声也高涨起来。然而，由于各种各样的原因，北极治理机制的变化和调整相对滞后，部分北极国家出于各自国家利益和战略的需要，都对北极政策的制定和调整采取保留的态度。以北极八国主导的北极理事会则体现出较强的排他性，通过对观察员的职责与权限以及获得观察员地位的程序进行规制，大幅提高了非北极国家参与北极治理的政治要价，这使得众多非北极国家无法从广度和深度上更为有效地参与北极事务。

如进一步考察，当前北极治理机制的整体架构还存在很多漏洞，包括在管辖范围和管理体制方面的缺口和重叠。由于北极生态系统的维系对全球环境安全至关重要，北极治理问题与国际社会其他领域之间的联系日益密切，以前属于北极地区某一特定领域的事项，现在已逐步开始向其他领域渗透和扩散，这就造成了北极相关区域性机制安排和全球制度之间的某种竞争或冲突，从而呈现“碎片化”的趋势。例如，由于1920年《斯瓦尔巴德条约》缔结时尚无大陆架的概念，未能明确规定条约适用范围是否包括周边的大陆架和专属经济区，因而产生适用范围的争议。尽管挪威在斯瓦尔巴德群岛的主权得到1920年《斯瓦尔巴德条约》的认可，其他缔约方也拥有在该领域捕鱼、自由穿行等平等权利，可是对后来确立的延伸性海洋区域，如专属经济区和大陆架相关条款的含义仍有争议。挪威并不同意冰岛和俄国在其北部北冰洋的斯瓦尔巴德群岛开发资源。那么，其他国家的权利是仅仅限于领土和领海，还是延伸至1920年后确立的新区域呢？对于相关机制安排“碎片化”的解决方法，主要还有赖于各国在各个条约体制、国际组织、国际机构之间建立尽可能合理的国
 际合作机制，通过信息分享交流、对条约进行解释，并适当运用国际谈判等政治方法，最大程度上实现各国利益的协调。

2011年5月的北极理事会第七届外长会议签署了自理事会成立以来第一个具有法律约束力的协议——《北极海空搜救合作协定》。下一步，在北极环境保护和资源开发，尤其是防止石油泄漏所导致的环境污染、生态恶化方面有可能形成新的治理机制或法律规则（技术规范）。北极理事会今后作为北极事务合作首要平台的作用将进一步加强，已从环境与发展论坛向具备决策能力的政治组织逐步转变。气候变化和环保问题是北极理事会加强北极治理的主要依托；而从搜救协定到航运规则及大规模资源开发（涉及海洋石油泄漏的预防与处理、黑炭排放标准的设定等）的能力建设则是其未来治理机制架构日趋完善的发展方向。联合国气候变化与可持续发展会议、联合国大陆架界限委员会、国际海事组织极地规则谈判等全球治理机制或进程也对引领涉北极的制度建设朝公平、合理的方向发展具有至关重要的作用。总之，以《联合国海洋法公约》为基本法律框架，以北极理事会为首要平台，以议题性或功能性机构为骨干的北极“伞状”治理体系已逐步成型。


（三）域外主体参与北极治理的力度不断加大


在北极治理问题上，北极国家无疑拥有更大的权利、义务与责任，其他非北极国家基于《联合国海洋法公约》及《斯瓦尔巴德条约》等文件的法理基础也有参与北极治理的权利
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 ；北极航运、资源开发、环境保护等跨区域问题的产生和发展，对加强与非北极国家的合作、改变北极国家垄断北极事务的局面也提出了客观要求。非北极国家不可能永远只做北极航道的使用者、供货方和收货方，不可能永远只做北极能源的消费者，而不实质性地参与决策进程。

中国、印度、日本、韩国以及欧盟等域外国家或集团要求参与北极事务的呼声日益高涨。印度前外交国务秘书Shyam Saran就在媒体撰文指出，北极事务的不断发展将对全球生态、全球经济以及全球地缘政治格局带来显著的甚至是不可逆转的冲击，因此，印度、中国这样的新兴大国应积极引领北极治理问题的国际化，他甚至直接建议：“二十国集团”正是
 启动该议题的最佳对话场所。
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 北极国家当然不会轻易与其他国家分享北极治理的主导权及北极事务的决策权，非北极国家决策权的强化也绝非一日之功；但随着北极国家加强与非北极国家彼此合作的客观需求不断增长，中国、印度等国在有关北极治理机制中的发言权和决策权将逐渐得到加强。简而言之，非北极国家与北极国家之间在北极治理问题上这种“被排斥”与“被需要”的矛盾关系，在可预见的未来将长期存在。

同样被北极理事会成员国视为域外行为体的欧盟，则更为强调从“知识与责任”两个层面来参与北极事务，即通过进一步加大在生物多样性维护、基于生态系统的管理、持久性有机污染物的防治、国际海运环境标准与海事安全标准的制定及可再生能源产业等知识领域的投资以保护北极环境、促进地区和平与可持续发展，强调对商业机遇的开发采取负责任的方法，并与北极国家及原住民进行建设性的接触与对话。
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 欧盟将北极突出的环境保护、航行安全及基础设施问题内化为其“北极责任”，试图将自身界定为北极治理公共产品提供者的身份，积极谋求北极理事会常任观察员地位以便其更加有效地介入北极事务。
[14]



2013年5月15日，在瑞典基律纳召开的北极理事会第八届部长级会议通过决议，一致同意接纳中国、印度、意大利、日本、韩国和新加坡为该理事会正式观察员；这表明北极国家已认识到气候变化、生态保护、航道利用、资源开发等跨区域的北极事务不能只在北极五国或八国这等“小圈子”中进行商讨，今后的北极治理架构将更具包容性与开放性，非北极国家也将在理事会中获得更大的活动空间，这无疑是一个值得充分肯定的进步。


四、结语：北极治理的中国参与


北极事务的发展既给中国的参与治理带来了机遇，同时也带来了挑战。其具体机遇如：北极国家急需吸引域外国家的资金、技术帮助其进行
 北极地区的开发与利用；北欧国家从治理的目标和平衡大国垄断的需要出发，希望引入相关的域外国家部分地参与治理等。但中国参与北极事务也面临着部分北极国家的抵制与排斥。中国政府应当统筹国内、国外两个大局，在平等互利的基础上开展与主要北极国家的合作。中国如要更积极地参与北极治理，可从以下几个路径着手：

首先，应以科学考察为突破口和立足点。科考既是当前中国在北极治理中最为关切的利益之一，也是中国有效介入北极事务的最佳方式。域外国家在北极事务上的发言权和影响力，在很大程度上取决于该国以科研为主的北极知识储备的获取和转化能力。中国“雪龙号”科考船已先后顺利完成6次北极科学考察，在北冰洋水文大气、地质地球物理、海洋大气化学、海洋生物生态等多个学科领域取得了关键性突破。随着国家经济实力和科研能力的快速提升，中国未来开展北极科考的力度还将不断加大。

其次，应在北极航运、环保、旅游、资源开发等领域性议题上加大参与力度。在相关机制安排还未成型前，借助联合国气候变化与可持续发展会议、《联合国海洋法公约》缔约国会议、国际海事组织极地规则谈判及大陆架界限委员会等多边机制或论坛发出中国的声音，使未来的机制安排能够体现中国的利益；同时进一步深入与冰岛、瑞典、丹麦（格陵兰）等北欧各国的双边联系与合作。2012年4月，中国与冰岛两国政府签署了《关于北极合作的框架协议》以及《海洋与极地研究合作谅解备忘录》，这是中国首次与北极国家签署此类协议。今后，中国参与北极治理的途径将日益增多，有效利用市场、科考等杠杆，多方位加强中国的北极存在，将为我国北极权益的伸张与维护提供平台和工具。

再次，中国的相关治理主张要充分体现“人类共同利益”“人类共同关切”这些具有道德性、伦理性意味的观念，明确反对非法掠夺和侵占，声张有关国家对极地资源的开发与利用必须要重视其行为的和平性、公平性与合法性，这是中国作为社会主义的发展中新兴大国这一国家属性所决定的；要将中国的利益融于“人类共同利益”之中，不能仅仅只谈中国的航运、资源利益，而要用国际通用的话语体系使主要北极国家知晓北极的治理离不开中国的参与，北极的发展离不开中国的市场、资金及技术这些公共产品，从而减轻其对我国参与北极事务意图的疑虑。由于能源、资源开发的敏感度相对较高，我国企业未来在参与项目并购与投资时，要顾及有关国家及当地居民的感受，切实遵守环保及劳工标准等方面的
 “游戏规则”，不给对方制造“中国威胁论”或者“资源饥渴论”提供口实。

最后，在建设“海洋强国”这一大战略的推动下，我国的极地战略必将迎来跨越式发展的难得机遇，这同时要求我们必须打破部门、学科、领域的藩篱与隔阂，在研究团队的培养机制、研究方式、研究方法上都要进一步创新；要进一步发挥“学术外交”“二轨外交”的优势，与国际上掌握学术话语权的一流极地政策专家多接触、多交流，掌握其所在国极地政策的最新动态，提前做好预案和布局，并逐步影响其最终决策。
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 外大陆架制度背景下国际特许使用费法律问题探析
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一、国际特许使用费的概念



（一）产生：妥协的产物


1982年通过的《联合国海洋法公约》（United Nations Convention on the Law of Sea, UNCLOS，以下简称《公约》）确立了两项新的法律制度，即大陆架制度和国际海底区域制度，这两项制度是《公约》构建的沿海国权利体系的组成部分。

确切地说，有关的大陆架制度并非全新的法律制度，它是在大陆架制度的基础上增加了新的内容，即外大陆架，它又与国际海底区域制度紧密相连。从两项制度的内容看，沿海国外大陆架的确定实际上就是与“区域”海洋边界的划分结果。显然，外大陆架的主张会减少“区域”的面积及其内的资源。为了达成妥协，在外大陆架和“区域”这两项制度之间建立一种实质性的利益平衡，《公约》第82条为沿海国设计了缴付使用费的强制性义务，即开采其外大陆架的非生物资源须通过国际海底管理局（International Seabed Authority, ISA）支付本质上是国际性的“特许费” （an international royalty）的缴费义务。此项义务与《公约》确立外大陆架范围界限的司法程序，共同构成了第三次海洋法会议中外大陆架相关利益国与作为矿物资源净进口国的内陆国和发展中国家之间、宽大陆架国家和希望将大陆架限制在200海里内的国家之间的妥协。
[2]




 可以认为，外大陆架收益分享制度本身就说明了，外大陆架权利的承认是与缴付费用或实物相伴随的，这是一种权利与义务的关系，且权利与义务是不能分开的，任何开发都要履行此义务，否则权利主张无效。因此，实际上该条允许沿海国以缴付费用的代价换取国际社会对本国资源主权权利的承认，是“坚持其权利延伸到200海里外大陆边边缘的国家与那些不想看到通过认可沿海国200海里外管辖权而使人类共同财产减少的国家间立场调和的一种方法”
[3]

 。


（二）内涵及特点


为了更好地理解沿海国外大陆架收益缴付费用的内涵、性质和特点，首先有必要对内国法上特许使用费作一阐述。

“特许使用费”在英文中的对应用语是“Royalty”，这是借用了油气业界的内国法相应概念。在内国法背景下的油气业领域，作为财产利用补偿而应缴付的费用称作“Royalty”，这类财产是可以以单位产量为基础的收益率计算出来的。实际上，特许使用费构成了所有者的收益份额。
[4]

 具体到海上油气开采活动，“财产所有者”通常是指国家，因此，支付特许使用费成为在实施生产许可制度的国家中从事油气作业的一个必备条件。

依《元照英美法词典》，英语中的“Royalty”一词是指：“在矿藏租约（deposit lease）中，承租人为获取在土地上开采或钻探的权利而同意由授权人享有的土地出产或利润的一定份额。”
[5]

 《布莱克法律词典》也认为：“特许使用费构成财产所有者的收益份额。”
[6]

 美国矿产管理局（Mine Management Service, MMS）
[7]

 将“Royalty”定义为：“根据租约矿物产出的一定份额”，这一份额根据“联邦租约”是指“要求支付的以货币或其他替
 代方式的总量的一定比例”。
[8]

 特许使用费有两个特点：一是费用的受益方即“财产所有者”，通常是指国家，该项费用的支出是取得生产许可的一个条件。它本身是财产所有者的权利，是构成财产所有者的收益份额。二是该费用被认为是对财产所有者财产利用的补偿。

具体到外大陆架收益缴付的费用，在“对财产的补偿”这一点上，它与内国的特许使用费是相似的，所不同的是：内国法上特许使用费的受益方是“财产所有者”，一般是作为油气资源所有者的国家；而收益缴费的受益方并非外大陆架非生物资源的所有者，不是某一国家，也不是负有此项费用收集义务的国际海底管理局，而是《公约》的各缔约国。
[9]

 为此，将内国法的“特许使用费”的用语应用到本研究中，将沿海国外大陆架非生物资源开发所获收益应缴实物或费用暂称为“国际特许使用费”。经分析总结出它的特点有以下几项：（1）补偿性。即在外大陆架情况下的特许使用费同样具有补偿性，也就是对国际社会因沿海国根据《公约》第76条扩展其大陆架而受到的损失作出的补偿。（2）妥协性。
[10]

 正如以上所述，特许使用费的产生是基于外大陆架制度与“区域”制度之间的妥协，那么特许使用费也不可避免地带有妥协性。（3）不可操作性。以上所述及的外大陆架制度与“区域”制度的妥协至多是政治性质的，并没有在两项制度之间建立实质性的利益平衡。
[11]

 （4）崭新性、独特性。这一制度是基于公平的理念以“特许使用费”的形式建立了一个国际“地役权”。


（三）实施紧迫性


大陆架法律制度的历史发展与油气资源开发实践紧密联系在一起。
 第一个有关大陆架的国际文件就是处理油田分配问题的。
[12]

 1945年《杜鲁门宣言》明确声称美国对邻接美国的大陆架上的天然气水合物开采活动的管理权。1958年《大陆架公约》规定了基本内容，后来在1982年《公约》中得到重申。由此可以看到，沿海国在其邻接的海底区域的天然气水合物勘探和开采在经济和地缘政治上具有极大的重要性。

虽然自《公约》通过以来第82条还未实施，但是一些沿海国包括加拿大和美国已经授予其外大陆架的探测并／或勘探许可证。从油气业界的一般常识看，近海石油和矿物从勘探到开发需要跨越15年。今天的探测和勘探许可证在未来10—20年可能成为开发和生产许可证。如此看来，国际特许使用费将最早于2015年实现。这一点也在ISA文件Study No.4中有所确认。

由此，一方面可以说沿海国外大陆架活动的国家实践是推动结束休眠状态的直接动力，起了加速该项制度实施进程的作用；另一方面也同时使外大陆架制度在未来执行中将面临着没有统一可执行标准的困境。

相较于实践的发展，国际特许使用费在理论研究上则显得滞后。一方面，基于国际特许使用费的不确定性，拥有外大陆架的沿海国可以对第82条进行广泛、灵活的解释，国际上没有统一的规范可以遵循。另一方面，由于自《公约》通过以来，第82条从未实施，这也在一定程度上造成没有几个外大陆架国家意识到第82条的重要性，因而对该项制度的执行没有足够的理论上的准备。


二、国际特许使用费的内容



（一）研究概况


《公约》是在1982年第三次联合国海洋法会议上通过的。它的一个重要功能就是设定了沿海国海上权利制度体系。包括领海、毗连区、专属经济区、大陆架，以及200海里以外大陆架、国际海底区域等。《公约》第76条和第82条共同确立了外大陆架这一新的法律制度。第76条规定了外大陆架范围确定的标准、确定的程序，第82条则确立了受益国缴付国际特许使用费的义务。依第82条之规定，“外大陆架分享”
 的内容是，沿海国对200海里以外的大陆架上非生物资源进行开发应缴纳一定的费用或实物，这些费用或实物将由根据《公约》所设立的机构——国际海底管理局分配给发展中国家，特别是最不发达国家和内陆国。

正如上文所述，该条具有相当的不确定性，相关的理论研究滞后，相关国际法律文件也很少。一旦执行，由于缺乏可操作性而使得执行起来相当不便。随着实践的发展，以及国际社会关注的日益增加，有关国际机构包括ISA、ILA、ITLOS等已经开始着手研究工作。例如，2009年2月11日至13日，国际海底管理局与英国国际事务皇家学院在伦敦联合举办了《公约》第82条问题研讨会（以下称“伦敦研讨会”），讨论实施第82条所面临的各种法律和技术问题。当年年底，管理局发表了题为《实施〈联合国海洋法公约〉第82条相关问题》的报告，内容涉及第82条的相关法律问题及与会各方观点、沿海国和管理局的工作建议。该报告为沿海国设计了实施路线图，并特别呼吁管理局早日制定战略，引起成员国对第82条问题的关注，尽快寻找实际可行的办法来实施该条。
[13]

 总结国际社会会议所形成的一系列文件，有关条款的内容分为两大部分：一部分是直接针对第82条内容的研究成果；一部分就是为实施该条款国际社会应考虑采取的步骤。


（二）国际特许使用费制度的解释


1．费用如何缴付的具体问题。第82条对于缴付的形式、时间、计算基数、程序等都没有作出明确规定。国际特许使用费的缴付形式是以费用还是以实物的问题，第82条并未指明，而将它留给沿海国决定。以资源形态分派实物还是将实物转变为货币进行分派？不论以何种方式履行缴付义务都存在相应的问题。
[14]

 缴付数额的计算标准涉及费用计算的基
 础、征缴费用的产品的范围等。
[15]

 （缴付程序问题涉及ISA的作用，因此详细论述见分享机制部分。）

2．国际海底管理局的地位和作用问题。这是国际社会最关心的内容。第82条第4款规定了国际特许使用费的缴纳程序、分享机制等，但也只是原则性的。不像第82条的其他规定，《公约》明确承认第4款将需要更详细加以规定。

3．费用运作的问题。在这方面，从大多数关于《公约》第82条的最初建议以及现有规定看，明确体现了国际特许使用费应当分配给“国际社会”的目的。假如为此目的，该项费用是以“利用人类共同继承财产的费用”为根本原则的，那么如何安排费用运作的方式呢？似乎通过多边机构（如联合国发展规划署，UNDP）以发展援助为目的的专门基金的形式对该项费用予以分配是理想化的选择。
[16]



4．享有豁免资格的标准问题。这方面涉及享受免缴这种费用或实物的范围，以及谁将确定某一发展中国家享有这种豁免的资格。


（三）国际特许使用费制度的实施准备工作


国际社会指出为将来实施第82条有必要做好的准备工作集中体现在“伦敦研讨会”形成的《实施〈联合国海洋法公约〉第82条相关问题》的报告中。这份报告对ISA以及沿海国为未来执行第82条提出了应考虑采取的若干步骤。具体包括：

1．国际海底管理局秘书长在其年度报告中介绍有关第82条的实施问题，以引起成员国的重视。

2．成员国考虑将该问题列入国际海底管理局的工作计划。

3．一旦该问题列入国际海底管理局工作计划，法律和技术委员会应研究并向理事会提出管理局实施第82条相关职责的建议。

4．国际海底管理局与沿海国就实施第82条达成有关安排。

5．确定“公平分享”第82条所得收益具体办法的制定。

6．邀请国际海洋法法庭参与有关争端解决程序的研讨。

7．加大国际海底管理局的作用。


 综上，国际上不论是针对第82条的研究，还是为未来实施所作出的预先安排，都不同程度地体现着国际社会对相关国际组织和国际社会成员国的一些要求。为此，对于沿海国而言，应当在现阶段即开始考虑《公约》第82条的缴费义务问题，包括围绕第82条开展相关的法理研究以备国际上对该条作出统一的解释；如何内化到国内法以实施该条规定的义务；如何与ISA协调；等等。


三、国际特许使用费制度与内国法的协调：沿海国面临的挑战


如前文所述，国际上对沿海国实施第82条已经提出了相应的要求，实际上沿海国也在面临新的挑战。第82条有关开发200海里以外大陆架上非生物资源应缴纳费用或实物的义务被规定为“沿海国”的义务而非生产者，从而也超越了“缔约国”的范畴。作为沿海国来说，除了围绕第82条开展相关的法理研究外，更紧迫的是如何将该条的规定内化到国内法予以实施，并做好与ISA的协调等。


（一）法的适用的一般理论


依国际法一般原理，国际法与国内法的关系是国际法的基本理论问题之一，对各国实践首先是条约和习惯法规则在国内如何实施产生影响。

国际法中“条约必须信守”原则已得到各国的普遍首肯，国际法对国家规定义务往往只是原则性的，而具体内容需要由各个国家国内法完成。作为有“海洋宪法”之称的《公约》，涉及海洋管理的各个方面。众所周知，《公约》作为“一揽子”协议，含有大量妥协、模糊的规定，特别需要国内法予以补充。第82条的特许使用费义务就是其中之一（虽然只有第4款明确确定了是需要细化的）。根据《公约》，国际特许使用费适用于沿海国而非缔约国、生产企业等。那么，对于非缔约国而言，此项强加的义务的依据是什么，尤其对于像美国这样有能力进行“区域”活动的国家更是一个需要回答的问题。

具体到外大陆架活动，既然它是《公约》赋予沿海国的一项权利，也就应当履行相应的义务。而对于一个国家允许其国民进行深海底采矿的法律基础，相关的条约法的发展已经讨论很多
[17]

 ，然而，依习惯国际法而享有的地~~page###位仍没有定论，突出地反映出习惯国际法与美国国内法的冲突。
[18]




（二）适用主体问题：非缔约国承担义务的依据


非缔约国承担义务的依据实质上也等同于《公约》的国际法地位问题。国际特许使用费是外大陆架法律制度的组成部分，基于“占用”了属于全人类共同继承财产的国际海底而支付的对价，而外大陆架的此项义务只能源于《公约》。从这个意义上讲，它是一项条约法义务，只能适用于《公约》缔约国。而《公约》第82条规定了“Royaly”的义务主体是“沿海国”而不是“沿海国缔约国”。这似乎产生了矛盾。如何看待这个矛盾就涉及一个很微妙的讨论，实际上是对《公约》是否已经构成习惯国际法的讨论。这一点特别体现于美国。
[19]




（三）溯及力问题：活动的适用范围


对先于《公约》的批准或加入而进入生产阶段的石油和天然气项目
 如何适用国际特许使用费则涉及溯及力问题。《公约》第82条未就此类似项目的适用问题作出具体规定，因此该条就如何适用于石油和天然气项目缺乏透明度，而这两项已经先于公约的批准或加入而进入生产阶段。实践也确实遇到此类问题。
[20]




（四）缴费主体问题：对联邦制国家的意义


国际特许使用费制度内化到国内法即国际法与内国法的协调，是其具体实施的主要内容，也是沿海国的重要义务。在这一内化的过程中，如果国内法已经有相关的税收法律和政策，或者对于实施联邦制的国家，如美国、加拿大等都将产生包括改造勘探许可证制度，甚至规划国内特许使用费制度（royalty regimes）等在内的更多的问题。

在国家层面，不同的国家在适用国际可支付特许费（international royalty payable）时可能考虑不同的政策因素。但是，每个外大陆架国家都必须考虑，是否由国家通过在国内收取特许费及税收履行缴付义务，或者国家将此项费用转嫁给生产者以履行缴付义务。
[21]

 这一点，尤其对实施联邦制的国家，如美国、加拿大更为明显。


（五）涉及与ISA的协商问题


由于第82条对许多具体问题并未作出规定，因此，确实需要与ISA对适用第82条的基本方法和程序达成共识。当然，以上关于第82条的理论上的讨论，以及国际社会包括沿海国需要做好的准备工作，都将涉及与ISA的协商问题。除此之外，沿海国与ISA之间有关费用或实物的争议的解决程序也应在此之列。

第82条第1款和第2款产生的基本问题，也与ISA在决定采取费用
 或实物的形式，以及在确定产值或产量的过程中是否发挥作用有关。一种观点是，ISA不发挥作用，它仅仅是被动地等待直到第一笔费用或实物产生。
[22]

 而另一种观点则持反对态度，弗吉尼亚大学海洋法和海洋政策中心在《〈1982年联合国海洋法公约〉评论》（第3卷）中认为，ISA为了能够履行其为全人类的义务需要与沿海国协商达成一致。然而，确实需要ISA与其成员国对适用第82条的基本方法和程序达成共识。这将避免ISA与缔约国之间、缔约国与缔约国之间产生关于费用计算争议的可能性。


四、结论


国际上不论是针对第82条的研究，还是为未来实施所作出的预先安排，都不同程度地体现着国际社会对相关国际组织和国际社会成员国的一些要求。为此，对于沿海国而言，应当在现阶段即开始考虑《公约》第82条的缴费义务问题，包括围绕第82条开展相关的法理研究以备国际上对该条作出统一的解释；如何内化到国内法以实施该条规定的义务；如何与ISA协调；等等。
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 论海洋防务安全战略的法律构建


盛红生
 
[1]









在全球化的大背景下，中国海洋权益需要全方位的保障和维护，而制定国家海洋战略特别是海洋防务安全战略是个亟待解决的重要问题。从总体上讲，海洋防务安全战略是个宏大的系统工程，它不同于单纯的海军战略，需要军地各个部门的通力配合才能确保实施，而在这个过程中，法律支持和保障是不可或缺的重要方面。制定和实施海洋防务安全战略涉及国际法、宪法、国防基本法、军事法和其他部门法，需要从理论上进行深入而有针对性的系统研究，以提出适宜的法律构建，确保海洋防务安全战略的合法性和正当性。然而，国内对海洋战略问题进行研究的学者不多，迄今为止学术成果也极为有限，仅有研究海洋发展战略和海洋安全战略的少量论文
[2]

 ，研究海洋防务安全战略涉法问题的论著则几乎付诸阙如。


一、制定海洋防务安全战略：维护海洋防务安全的应然选择


本文并不专门探讨如何制定国家海洋防务安全战略，但是如果先决问题尚未弄清楚，提出未来海洋防务安全战略的法律构建问题便成了无源之水、无本之木。在当下这个自然资源逐渐稀缺、匮乏甚至枯竭，人类
 对资源的需求更加迫切的时代
[3]

 ，海洋对于人类社会发展的重要性无论如何评价都不为过，而这已经基本成了各国的共识。1990年第45届联合国大会曾经专门作出决议，敦促沿海国家把“海洋开发”列入国家战略，以推动世界经济发展。其后具有标志性的一系列事件包括1994年《联合国海洋法公约》生效，1998年被确定为联合国“国际海洋年”，各沿海国家纷纷建立或加强了海洋综合管理机构和海洋战略研究机构，开始制定和实施国家海洋战略，等等。
[4]

 然而，据国内军界权威人士称，迄今为止中国却并未制定“国家海洋发展战略”
[5]

 ，也尚无“海军战略”，连海上安全政策也付诸阙如，这恐与我们这样一个海洋大国（虽然尚未成为海洋强国）的地位是极不相称的。在事关国家安全的重要问题上缺乏宏观和全局性的指导方略似乎是无法想象的，而且长期缺乏国家海洋战略对国家海洋整体利益的保障和维护都将产生十分严重的消极影响。
[6]

 纵观世界历史我们不难发现，在绝大多数情况下，能否掌握制海权是确立大国地位的重要标志之一，自近代至今先后崛起的世界性大国的成长经历中都包含了明显的海洋因素。今天，一些国家也都有针对性地制定本国海上防务安全战略，例如美国、日本和印度等国。
[7]

 从战略层次上讲，在国家战略之下有海洋战略，海洋战略之下有海洋发展战略和海洋安全战略，而海洋防务安全战略则着重从军事方面保障国家海防安全，并不包括海洋环境安全或者其他领域里的安全。从体系上讲，海洋防务安全战略将构成未来国家海洋总体战略的一个有机组成部分。为了因应构建国家海洋防务安全战略的需要，在考察可供借鉴的其他国家海洋防务安全
 战略理论与实践的基础上，提出相应的海洋防务安全战略法律构建的内容及方法是可能的，也是必要的。

目前，除了影响海洋防务安全的传统因素（如外敌入侵、领土争端）之外，非传统安全因素的地位在上升。2009年11月25日，在第64届联合国大会上联合国秘书长作了题为“海洋和海洋法”的报告，其中“海洋安全”部分列举了以下安全威胁：海盗行为和持械抢船行为；非法贩运麻醉药品和精神药物；针对航运、近海设施以及其他海上利益的恐怖主义行为；核武器、化学武器和生物武器的扩散；等等。海洋防务安全战略是指导海洋防务力量的建设和运用以实现海洋防务安全目标的方略，其核心内容是维护和保障海洋防务安全利益。海洋防务安全战略的目标就在于抵御外部军事威胁，遏制或者打赢海洋方向的武装冲突，同时应对非传统安全威胁，以维护中国海洋利益。处于国家总体海洋战略之下的海洋防务安全战略，除了为武装力量之外的各个部门确定任务外，还将直接指导制定或者调整海洋防务安全军事战略，并以此为基础筹划武装力量的行动，包括战争性军事行动和非战争性军事行动。应当根据国家总体战略和海洋战略的任务，确定海洋防务安全战略的目标、手段、方法，综合考虑海洋防务安全战略所具有的宏观性、长期性、全局性和综合性，逐步建立和完善海洋防务安全法律体系，恰当处理在实现战略目标过程中政治、安全利益与法律保障之间的关系；在国际层面上则应当更积极地参与国际海洋法“造法”过程，将国家海洋防务安全利益通过改变或者制定新的国际法原则、规则体现出来。


二、制定海洋防务安全战略的前提和基础：时空定位与现有实力


制定海洋防务安全战略，必须对一系列中国所具有的、最本原和最独特的因素加以考察。只有解决了这些先决问题，才能为谋划海洋防务安全战略奠定基础。

首先，必须运用本体论的方法为国家的身份进行准确定位。2004年，美国历史学家塞缪尔·亨廷顿曾经提出貌似直白但却发人深省的惊天一问：“我们是谁？”
[8]

 此举显然不是哗众取宠，背后蕴含深厚的历史和
 现实原因。当一个国家或者民族身份认同发生危机和模糊不清时，是难以明确其长远战略目标和方向的。如果套用亨氏的说法对中国的身份问题提出诘问，那么最接近正确的答案恐怕就是：“中国是一个奋力崛起正处于上升阶段的后发型新兴大国”，在“新兴国家群体崛起”的大背景下正逐渐成为新兴国家的核心，并对既存世界大国提出了挑战。而这一客观的主体身份定位或许可以为未来制定海洋防务安全战略提供合理和较为准确的政治、历史和法律“坐标”。

其次，与身份认同密切相关的是，一国还需要解决与国际社会其他主体之间的相互关系问题，特别是地理位置以及由此产生的地缘因素问题。“地理环境决定论”有其一定的局限性，但是由于地理位置具有长期稳定性，甚至是不可变更的
[9]

 ，就不应否认一国制定国家战略和对外政策时必须充分考虑地缘因素的重要影响。有学者认为：“19世纪末20世纪初的美国海军军官和历史学家马汉的‘海权’理论就对各国海军力量的发展起到了不可低估的理论指导作用，直接促成了德国、日本、俄国以及美国等大国海军的崛起。”
[10]

 从地理位置来看，中国是位于欧亚大陆东部的一个半封闭的“陆海复合型”国家，在纬度、面积、气候以及自然灾害发生频度方面都与美国相类似，但是却缺乏美国那种由大西洋和太平洋形成的、天然的“两洋天堑”优势。从海洋领土和管辖面积来看，我们似乎是海洋大国，但很难说是海洋强国，甚至只能被称为“海洋弱国”。另外，中国与周边某些陆上和海上邻国存在领土主权争端或者管辖权争议，和其他国家之间的海洋利益矛盾突出，有时会突然激化，中国海洋防务安全也正面临从传统的军事安全风险到各种非传统安全因素的严重威胁。在这种特定的时空大背景之下，海洋的突出重要地位可谓无以复加，对海洋防务安全战略的谋划更是事关国家和民族生存与发展的重大问题。当前面对的国际政治格局，将促使我们重新思考如何在确保国家自然疆界的前提下，依法开拓和保障战略边疆安全。

再次，实现战略目标，必须掌握充足的战略资源。中国作为有核国家和联合国安全理事会常任理事国，在国际政治格局中的地位可谓举足轻
 重。应当依托以日益增强的经济实力为基础的综合国力
[11]

 ，全面实现军队的信息化和现代化，加强完全胜任远洋作战的海上武装力量，以可靠的海洋作战能力作为取得制海权和实施海洋防务安全战略的物质保障。经过60多年的建设，新中国海军已初步发展成为一支多兵种合成、具有核和常规双重作战手段的现代海上作战力量。
[12]



最后，在实现战略目标的方式和途径方面，在崛起的过程中，还必须以综合实力为后盾，制定积极进取的总体对外战略。在维护海洋防务安全时，需要强调法治的重要意义，既遵守现行国际法，又努力改变现行国际法中的不合理原则、规则，并积极参与制定新原则和新规则。在努力以和平方式崛起的同时必须做好准备以非和平方式应对各种挑战。


三、海洋防务安全战略的法律支撑：合法性与正当性


海洋防务安全战略事关国家的整体安全和发展，从制定到实施，再到评估和调整，涉及一系列法律问题。对海洋防务安全战略法律构建进行研究，目的就在于为制定海洋防务安全战略提供法律依据，确定各类主体的权力（权利）、义务与责任，解决实施战略过程中涉及的一系列法律问题，实现依法实施战略，从法律角度为海洋防务安全战略提供支持和保障。

有学者指出：“进入21世纪以来，海洋安全在中国国家安全中的地位进一步上升，中国面临的海洋安全环境也更加错综复杂。”
[13]

 在此大背景之下，海洋防务安全领域里出现的威胁和风险最为突出。因此，我们应当制定和实施海洋防务安全战略，积极回应和妥善处理海洋防务安全问题，
 从总体上维护中国国家利益。

第一，从本体论角度分析，与国家总体战略和国家海洋战略相比，海洋防务安全战略显然居于下位，属于国家防务安全战略和海洋安全战略的交叉和重叠部分。应当围绕国家总体海洋战略的目标，确定未来的海洋防务安全战略：从积极防御转向主动进攻，向近海防御与远海防卫型转变，具体而言是指从目前的近海防御战略转向海上歼敌、远洋作战和以军事力量保障国家拓展海外利益，最终实现确保整体海洋防务安全。必须克服“陆海复合型国家”地理劣势产生的客观限制因素
[14]

 ，充分利用一切战略资源和手段，走出近海，成为具备远洋作战能力的海洋大国和强国。因此，海洋防务安全战略的作用还在于：支持和保持经济、社会的可持续发展，全面保障海洋防务安全利益并进而为实现国家海洋总体战略目标发挥作用，并间接地为更高层次的国家安全战略和国家战略服务，到21世纪中叶实现中华民族伟大复兴的历史使命，最终超越“具有全球影响的地区大国”阶段，成为真正的“世界大国”和“世界强国”。作为中国人民解放军的战略军种和海上作战行动的主体力量，中国人民解放军海军始终担负着保卫国家海上安全、领海主权和维护海洋权益等任务。20世纪50年代至70年代，海军的主要任务是在近岸海域实施防御作战。20世纪80年代以来，海军实现了向近海防御的战略转变。近海防御是在近海防御敌人从海上发起的侵略，防止在近海海域发生危及国家安全的行为。这一战略决定了中国人民解放军海军的主要作战区域为近海海域。《2010年中国的国防》白皮书指出：“海军按照近海防御的战略要求，注重提高综合作战力量现代化水平，增强战略威慑与反击能力，发展远海合作与应对非传统安全威胁能力。”然而，现在依据我们所处的国际安全环境来看，这一目标恐怕就显得过于保守了。就中长期目标而言，未来的海洋防务安全战略至少应当包括以下主要内容：维护海洋领土完整、解决海洋争端、维持相对和平的海洋安全环境、平时和战时行使自卫权、保障能源开发和供应安全、维护海上通道安全、打击海上恐怖主义和刑事犯罪、护渔和护航以及拓展海外利益等。2011年3月16日发布的《国民经济和社会发展第十二个五年规划纲要》第三篇第十四章第二节“加强海洋综
 合管理”中也有“完善涉海法律法规和政策，加大海洋执法力度，维护海洋资源开发秩序。加强双边多边海洋事务磋商，积极参与国际海洋事务保障海上通道安全，维护我国海洋权益”的重要表述。2011年2月25日，经中央军委批准，正在亚丁湾索马里海域执行护航任务的中国人民解放军海军第七批护航编队“徐州号”导弹护卫舰已启程赶赴利比亚附近海域，为撤离中国在利比亚被困人员的船舶提供支持和保护。有国防大学的学者认为，动用军事力量撤离海外人员，是中国军队尽责保护国家和国民利益的体现。海军参加撤侨（撤员）是我军的必然任务，以前由于任务范围的归限不一样，我军在动用军事力量撤侨方面做得不够好。随着非传统安全领域的军事斗争不断加强，军队负有了执行海外保护海外人民利益的任务。所以，我军首次采用军事行动进行撤侨（撤员），是我军义不容辞的责任，也展现了人民军队对国家建设和人民利益的保护。随着时间的推移，随着军队任务的拓展，我们不但会以军舰撤侨（撤员），还会以其他方式完成我国海外利益的需求。
[15]



对海洋防务安全战略进行法律构建涉及国内法和国际法，需要解决从护航、护渔、确保海峡和其他国际水道畅通、保障自然资源开发、巡航、持续宣示主权、以武力行使自卫权，到在海外实施兵力行动以确保海外护侨和能源供应等具体合法权益的维护的一系列法律问题。为形成完整系统的海洋防务安全战略，需要从整体和全局层次考察法律构建问题，以避免局部与整体或者在横向方面不同部门的法律、法规之间的潜在冲突。必须通过修改现行法律、法规和制定新法律、法规等途径，使涉及海洋防务安全战略的军事行动和行政行为均做到有法可依，最终形成彼此分散又有机联系共同支撑海洋防务安全战略的部门法体系。有学者认为：“虽然《联合国海洋法公约》赋予沿海国海军在海上执法中的主体职能，但我国相关立法没有明确规定海军在海洋执法中的职能，在实际执法中，海军主要起着保障和支援的作用。”
[16]

 因此，必须修改相关国内法，明确海军在海上执法的职权范围。

第二，在国内法领域，应以宪法和国防基本法等上位法为依据制定法律，对依法维护海洋防务安全的有关事项作出明确法律规定，解决制定法层面的合法性问题。根据2011年3月31日中国政府发表的《2010年中
 国的国防》白皮书，截至2010年12月，全国人大及其常委会制定的国防和军事方面的法律及有关法律问题的决定17件，国务院、中央军委联合制定的军事行政法规97件，中央军委制定的军事法规224件，各总部、军兵种、军区和武警部队制定的军事规章3000多件。然而，目前，仅有《中华人民共和国国防法》第四章有关于海防的规定
[17]

 ，勉强可以作为制定海洋防务安全战略在国防基本法层次的法律依据
[18]

 。参照这个立法模式，在涉海的其他具体法律部门中，应设有专门的章节、条款调整涉及维护海洋防务安全事项的法律规定。1996年5月15日，全国人大常委会对外公布了从“山东高脚”至“海南峻壁角”和西沙群岛的两组领海基线基点，从法律上明确了中国部分领海的起算线。在条件许可的情况下，应公布全部领海基线，使依法维护领土完整具备明确的法律依据。从本质上讲，法律构建的最终目标就是确立海洋防务安全战略的法律原则、规则，确定实施海洋防务安全战略的各类主体，明确各相关部门的权力、义务和责任，通过立法、执法和司法三个方面，为海洋防务安全战略的实施提供全方位的法律支持和保障。

菲律宾对中国的黄岩岛提出领土主权要求所引发的中菲之间的严重对峙，成为2012年4月以来国际新闻中的热点。国内有学者和事务部门的官员提出，为了加强维护中国海洋权益，应当借鉴外国经验建立“海岸警卫队”，但是此举也需要具备明确充分的法律依据。未来为了支持和保障实施国家海洋防务安全战略而制定法律时，必须摒弃公布《中国人民解放军参加联合国维持和平行动条例》时的做法，应依照法治原则将有关法律法规公开颁布，并在国家层面上广泛宣传和介绍，使法律的规范性、可预期性明确地表现出来，以真正实现法律对战略的保障和支持作用。

第三，明确在国际法方面的依据是主权国家享有的自保权，制定海洋防务安全战略乃一国内政范围的事项，根据国际法和国内法采取行动保
 障海洋防务安全是一国的基本权利，既合法又正当。德国哲学家黑格尔曾经指出：“个体性作为排他性的自为的存在，表现为它对别国的关系，其中每个国家对别国来说都是独立自主的。现实精神的自为的存在在这种独立性中达到了它的定在，所以独立自主是一个民族最基本的自由和最高的荣誉。”
[19]

 以此为基础，一国对外维护国家利益的行为既是正当的，又是合法的，其边界或者说底线在于此种行为不得侵犯其他国家的合法权利。2011年3月8日，外交部发言人针对中国军机近日靠近钓鱼岛海域一事表示，钓鱼岛及其附属岛屿自古以来就是中国的固有领土，中国对此拥有无可争辩的主权。中国的军用飞机在相关海域执行任务符合国际法。

第四，在具体做法上，为了对海洋防务安全战略提供法律支持和保障，必须为海洋防务安全战略提供整体法律框架，将分散在各个部门法中的原则、规则整合成专门的法律，在适当时机制定并颁布海洋防务安全法或者海防法，进一步强化海洋防务安全战略的合法性。在此领域，其他国家的一些做法也具有重要参考价值。日本从20世纪70年代末就开始研究“有事法制”，2003年3月20日伊拉克战争爆发后，日本政府于2003年5月通过了《武力攻击事态法》、《自卫队法修正案》和《安全保障会议设置法修正案》等“有事法制”相关三法案，为使用武力提供了法律依据。“有事法制”三法案的主要内容是日本发生武力攻击事态或预测将发生武力攻击的事态时，日本政府和国民将采取的对抗措施，包括设置以首相为首的应对总部、经国会同意首相下达进入战争状态命令，地方政府与国民、中央政府合作，等等。发生武力攻击的事态是指日本舰船和飞机在公海上受到有组织、有计划的攻击和派遣到他国领域活动的自卫队以及政府派出的海外机构受到攻击等情势。预测将受到武力攻击的事态指某国对日本表明要进行武力攻击的意图，并集结舰船、飞机或向发射导弹的火箭注入燃料或者召集预备役、禁止军队要员外出和进行特殊召集等情况。虽然上述日本“有事法制”相关法案有配合美国在亚太军事行动的明显意图，但是其“未雨绸缪”和“防患于未然”的忧患和危机意识却是值得借鉴的。此外，近年来中国与日本、韩国等国发生海事或者渔业纠纷时，对方大都能够拿出充足的国内法依据，而在这些方面我们存在很大不足。


 美国空军上校约翰·E.肖在一篇题为《公海防卫：运用美国海洋战略思路制订新的国家安全太空战略》的文章中指出，目前海洋环境遭遇的挑战包括：（1）全球化动态带来的互联程度增高；（2）海洋活动参与者的数量和类型增加；（3）日益拥挤的海洋中航行挑战性增大；（4）对海洋区域和资源的争夺加剧。
[20]

 为此，2007年秋，美国海军作战部长和海军陆战队司令及海岸警卫队司令一起公布了一部新的海洋安全战略，称为《二十一世纪海上力量合作战略》。
[20]

 这部新战略首先点出“新时代的各种挑战”，着重列举上文所述的关于海洋环境的所有因素：越来越多和多样化的海洋活动支撑着全球经济，跨国活动参与者数量增加，共同面临安全挑战，等等。然后，该战略列出海洋安全的六大任务（亦称为重大战略举措）：（1）运用前沿部署的决定性海洋力量限制区域冲突；（2）吓阻大国发动战争；（3）打赢我们国家的战争；（4）对纵深国土防御作出贡献；（5）与更多的国际合作伙伴扶植和维持合作关系；（6）防止或控制局部冲突使全球体系免受冲击。该战略宣布将通过前沿部署、威慑、海上控制、军力投送、海洋安全和人道救援／灾难响应来实施这些重大战略举措，并进一步提出三大实施重点：改进整合互动、提高态势感知和加强部队战备。
[21]



未来我们制定海洋防务安全法应将涉及实施海洋防务安全战略的有关部门和人员的权力、义务和责任加以明文规定。应当明确实施海洋防务安全战略以保障海洋防务安全的主体，包括武装力量和政府其他相关部门。为了确保依法实施海洋防务安全战略，必须制定武力使用法和交战规则，明确规定使用武力的情势和授权使用武力的权限。一些国家在这个方面的做法可资借鉴，比如美国就制定和颁发了《美国海上军事行动法指挥官手册》
[22]

 ，国内的学术研究机构也在着手编写《海上军事行动
 国际法手册》
[23]

 。应在全军范围内颁布和下发《武装冲突法手册》和《海战法手册》，使每一名参与实施海洋防务安全战略的人员做到有法可依。依法维护海洋安全，既是有关部门和人员的权力，同时又是义务。为了切实履行法定义务，必须制定相关的配套法规以保证法律的实施。为了规制在实施海洋防务安全战略过程中出现的违法行为，还必须完善法律责任追究制度，从另一角度保障法律的实效。

具体到军事领域，军队遂行所有军事任务，包括军事训练、定期巡航、编队出访、演习中排除外国非法干扰、驱离外国船舶、与外国形成海空兵力对峙以及为依法行使权利而对外国国家和个人采取反制措施，都必须具备明确的法律依据。就海洋争端解决前的行为规则与有关国家签订双边条约，共同制定避碰规则，防止发生海上突发事件，同时制定中方应对突发事件的法律预案。为了维护国际海洋秩序，还应当与有关国家签订共同打击海上恐怖主义和刑事犯罪的协议。不应满足已经形成的对海洋的有限控制能力，必须突破“自然海疆界限”的窠臼，拓展与中国地位和国力相称的“战略海疆界限”或者“战略边疆”，为此必须在条件许可时建立海上基地，在必要时也不排除建立海外军事基地或其他军事设施的可能性，但是这一点取决于必要性及与他国达成的协议。针对媒体有关某国请求中国帮其援建港口的消息，有军方学者指出，如果通过和平友好合作协助其他国家建设和共用港口甚至军港，这将是一次中国海外“双无”（无港口、无基地）常态的突破，应该说这是一种进步。中国作为一个对地区及世界和平与发展负有责任的大国，类似的突破也必将成为常态。
[24]



第五，为了保障海洋防务安全，特别是为了完成统一祖国大业而反制强敌介入，必要时可以依法宣布划定某些地区为海上“禁区”或者空中“禁飞区”。第二次世界大战以后，传统的封锁已经很少在实战中实施，各国为了避免封锁带来的义务，大都以其他名义来达到封锁的目的。例如，1962年美国把对古巴的封锁称为“海上隔离”，1982年英国与阿根廷之间发生马岛战争时，英国称之为“海上战区”，而阿根廷则称之为“海上禁区”。


 第六，在司法方面，应当未雨绸缪，设立“捕获法院”或者在军事法院中设立“捕获法庭”，审理拿捕案件，并决定对捕获物品予以没收或者释放。捕获法适用于战时，但是国家的海洋防务安全战略则在平时和战时都要贯彻实施，因此，解决设立捕获法庭这个多年来议而不决的问题必须提到立法的议事日程上来。

第七，海上防止核扩散是个近年来出现的新问题，中国是否应当加入美国等国倡导的防扩散倡议（The Proliferation Security Initiative, SPI）问题值得深入研究。
[25]

 防止扩散固然有益于国际和平与安全，但是如果按照倡议提出的规则在公海上任意拦截可疑船只，就会与目前《联合国海洋法公约》相冲突。有外国学者认为，少数国家的单边实践不是创立了新规则，而是对现行《联合国海洋法公约》规则的侵蚀和破坏
[26]

 ，对国际海洋法将产生深远的消极影响。在此问题上应当谨慎权衡中国国家利益要求与维护国际和平的需要之间的关系，考量中国的特殊情况和需求，慎重作出判断和选择。核扩散不符合中国的利益，但是某些大国利用防扩散机制阻止和限制其他国家和平开发和利用核能的做法也不符合中国的利益。由2011年3月11日日本福岛强烈地震和海啸引发的核电站爆炸和核泄漏事故，使核安全问题再次成为国际社会关注的焦点。能否以此为契机全面反思或者否思核能安全问题，甚至倡导各国重新审视或者否定核武器，都是值得进一步思考的重大国际法理论与实践问题。

第八，海洋防务安全战略必须通过具体行动实施，因此，依据国际法和国内法在战役和战术层面上采取适当的海洋防务安全措施，在确保海洋防务安全和争取海洋争端朝着于我有利的方向得以解决意义重大。在这个问题上，其他国家的理论与实践具有重要的参考价值。例如，在韩国与日本之间就“独岛”（日本称“竹岛”）主权归属问题产生争端中，韩国人采取实际行动实现了对争议岛屿的实际控制，为未来解决争端占据了有利地位。这一先例对我们具有极为重要的借鉴意义。从1953年起由韩国退伍军人洪淳七带领的“独岛义勇守备队”经历了50多次大小战斗，成功守卫独岛长达3年零8个月，一直坚守至1956年韩国海洋警察守备队接管独岛。在独岛问题上，朝鲜和韩国立场也是一致的，并于2004年发行了独岛邮票，以表明独岛在历史上就是朝鲜民族的领土。



 四、实施海洋防务安全战略的法律考量：四组关系


第一，对专属经济区与领海及公海之间关系的研究需要进一步深化。在国际法领域，海洋法是个既古老又年轻的分支。在《联合国海洋法公约》1994年生效之前，与海洋有关的法律原则和规则比较分散和不确定，虽然《联合国海洋法公约》在海洋法的“编纂”和“逐渐发展”方面作出了很大贡献，但是，毋庸讳言，《联合国海洋法公约》并非尽善尽美，其缺陷给各国之间在海洋法律关系上可能出现的争端留下了伏笔。依据海洋法，沿海国在从内水到公海的不同海洋区域享有不同的权利，从内水、领海、毗连区、专属经济区、大陆架到公海，沿海国的权利是递减的，而行使权利的程度与该区域离领海基线的距离之间呈现出“负相关”的关系，即离领海基线越远，沿海国的权利越受到限制。迄今为止，各国在如何认识和定位领海和公海这两大问题上已经基本不存在什么分歧，关键是处于两者之间的专属经济区，有些国家出于自身的利益要求和立场经常会作出并不完全符合《联合国海洋法公约》立法精神的解释，以使自己的行为具有“合法性”。特别是对专属经济区的军事利用问题，尤其值得重视。因而，必须从国际法理论上进一步深入研究各类海域特别是国家在专属经济区的权利基础和范围。特别值得注意的是，2012年5月间美国政府各部门都在热议加入和批准《联合国海洋法公约》。此时此刻此举意义深远，在一定程度上也说明美国认为为了进一步拓展和维护国家利益，加入《联合国海洋法公约》利大于弊。

第二，在实施海洋防务安全战略的过程中，法律保障与其他措施之间应当形成协调、支持与配合的关系。应制定并公布我军交战规则，对干扰和影响我国对依法拥有主权的岛礁进行巡航的军舰和政府船舶的行为采取警告、严重警告、警告性射击、驱逐等行动，直至直接使用武力，以维护国家领土主权和其他合法权益。2001年3月至8月，美国“鲍迪奇号”测量船对我国黄海和东海海域进行了扫海式勘察，时间累计103天，我方与美方展开了现场法律斗争并随后开展了外交斗争。在该船实施测量的第一阶段，海军某舰队派出军舰兵力对其实施了驱逐，行动很成功。对于类似行为，我国海军舰队可以进行跟踪监视、外逼敌舰机、模拟攻击、警告性射击，干扰其行动使其无法完成任务。因此，除了法律对策，政治和军事方面的措施也十分重要。军事利益与法律规定之间可能会存在冲突，例
 如，为了达成进攻的突然性和最大限度地发挥某些特殊武器的作战效能与按照国际法规定必须表明自己身份之间的内在冲突必须解决，在这些方面也应做好法律对策预案。我们必须尽量使海洋防务与拓展空间之间的关系有机协调起来，认识到拓展是更积极的防务，为此应采取主动、进取的战略方针，而不是消极、保守、被动的战略姿态。必须综合研究国际法对维护中国海洋领土安全和其他权益的全方位影响，尽力在理论和实践方面都占据先机和主动地位，以最大限度地维护国家利益。

第三，专注于解决具体问题与在更广阔的时间、空间范围维护中国海洋防务整体安全之间的关系需要恰当处理。从更深层次看，我们研究制定海洋防务安全战略的法律问题，必须超越专属经济区、超越中国大陆实际控制的海域的局限，否则等于束缚自己的手脚，我们的相关做法和实践有可能被其他国家利用来对抗我们的立场和主张。比如，近几年来，台湾渔船在钓鱼岛海域就屡次被日本舰船骚扰，对此我们不应保持沉默，否则就等于不仅承认了日本对钓鱼岛实际控制的既成事实，而且实际上也等于承认了日本对钓鱼岛的领土主权，或者将钓鱼岛问题视为日本国家与台湾地区之间的争端。因此，在涉及海洋领土主权和海洋防务安全问题上，今后无论是中国大陆、香港、澳门还是台湾，只要与日本发生纠纷争端或者冲突，我们都应从整体上、从国家利益、从实现中华民族伟大复兴的历史高度将钓鱼岛主权争端视为同一个问题。就空间范围而言，所有实施海洋防务安全战略的行动应包括中国大陆、香港特别行政区、澳门特别行政区及台湾地区。
[27]

 否则，一方面主张台湾地区属于中国，另一方面当台湾地区与其他国家发生争端甚至武装冲突时又漠然视之，将产生极为深远的消极影响。

第四，从维护国家利益的宗旨出发，确保近海防务安全与拓展远洋防务安全之间的关系亟待调整。战略目标定位与战略力量的建设密切相关，有什么样的战略就有什么样的战略力量建设规划。因此，应当正视我们追求海外合法利益的正当性，将眼光从近海投至远洋。未来为维护中国国家利益实施远洋兵力行动已经迫在眉睫，而且实际上在本领域已经积累了不少实践。将来筹划中国海洋防务安全总体战略时，远洋防务问题必须列入议事日程。



 五、结论


前中共中央总书记胡锦涛同志在党的十七大报告中指出：“统筹国内国际两个大局，树立世界眼光，加强战略思维，善于从国际形势发展变化中把握发展机遇、应对风险挑战，营造良好国际环境。完善国家安全战略，健全国家安全体制，高度警惕和坚决防范各种分裂、渗透、颠覆活动，切实维护国家安全。”海洋安全战略是国家安全战略的一个部分，而制定海洋防务安全战略则是实施“海洋安全战略”的题中应有之义。

在强调国际法治与国际治理的当下，一国对外海洋活动必须受法律规制，因此海洋防务安全战略必须有明确和充分的法律构建作为支撑和保障。具有全局性、长远性、稳定性等特点的战略需要相对稳定的制度设计进行保证，因此法律对于海洋防务安全战略的支持和保障有明显作用。此领域的法律制度既调整国内法律关系，又依据国际法调整涉外法律关系，因此需要从国际法和国内法两个方面进行法律构建。

在国内法方面，以往大都侧重于从实用主义的观念出发，并以临时行政命令作为实施海洋防务行动的法律依据，然而作战命令或首长指示在规范性和稳定性方面也存在一定缺陷。此外，还应当从立法、执法和司法等方面全面构建海洋防务安全战略的法律基础。

就国际法律环境而言，翻检国际法历史，我们发现在历次重大历史阶段和转折点，弱势力量的崛起对国际法发展的影响都是一个无法回避的重要因素。纵观400多年来国际关系的历史，弱势或者后发国家在崛起过程中主观上都有改变现有制度安排的要求，而且在大多数情况下都是通过武力实现的，其结果是改变了以往不合理的规则和制度，推动了国际法向前发展。对比荷兰、西班牙、葡萄牙、英国、俄罗斯、德国、法国、美国、日本等国家从弱到强的历程，无不是从弱势小国最终发展成为大国的。黑格尔认为：“国际法是从独立国家间的关系中产生出来的，因此国际法中自在自为的东西保存着应然的形式，因为它的现实性是以享有主权的各个不同意志为依据的。”
[28]

 为了确保国家行为在国际法层面的合法性和正当性，必须解决法律构建问题。中国应当积极参与国际造法过程，参与国际海洋事务，解决海洋争端，对国际海洋法作出贡献。在制定国际规
 则方面，中国作为国际社会的一位“由弱变强的成员”和目前“弱势力量”阵营中的重要一员，似应沿着“自主参与”、“全面了解”、“主动利用”、“积极影响”和“逐渐改变”的进路，增强在国际政治舞台上的“话语权”和“主导权”，最终取得与国际社会其他成员一道共同制定国际法新原则和新规则的资格和地位。从遵守现有规范到质疑和挑战现行不合理的原则、规则，再到积极参与新规范的形成与确立，这一过程注定将充满冲突和斗争，对此我们必须在各方面做好充分的准备。
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 沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力的法律分析


于耀东
 
[1]










一、引言


《联合国海洋法公约》是国际海洋法发展史上的划时代文件，被称为“海洋宪章”，它将海洋重新划分为内海、领海、毗连区、专属经济区、公海、大陆架、国际海底区域、群岛国群岛水域、用于国际航行的海峡等海洋区域，规定了各海洋区域的法律地位以及各国在各海洋区域的权利义务关系，奠定了现代国际海洋法的基础。

《联合国海洋法公约》极大地扩展了沿海国的海洋管辖空间，赋予了沿海国广泛的海洋管辖权限。为落实公约赋予沿海国的主权、主权权利和管辖权，沿海国纷纷根据公约制定海洋法律。这些海洋法律既包括针对特定海洋区域而制定的法律，如领海与毗连区法、专属经济区与大陆架法、群岛水域法，也包括针对特定海洋功能或活动而制定的法律，如针对海洋航行安全、海洋污染、海洋资源勘探开发、海洋渔业、海洋科研、海上构筑物和海上犯罪而制定的法律。

沿海国根据《联合国海洋法公约》制定的法律，不仅适用于本国船舶，而且适用于外国船舶。
[2]

 当沿海国的执法机关针对外国船舶执行法律的时候，如果外国船舶能够配合，自然没有问题，但是如果外国船舶不配合，例如不停船、不接受检查、逃逸甚至暴力抗法，沿海国执法机关为制
 服外国船舶，可能不得不使用武力。使用武力容易造成财产损失和人身伤亡，如果被执法对象是外国船舶，可能会引发国家间外交争端，甚至引发国际武装冲突。
[3]

 因此，沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力，是一个复杂敏感的问题，必须慎重对待。

近十多年来，与中国有关的对船舶使用武力事件时有发生。2001年12月22日，日本海上保安厅出动25艘巡逻艇，在日本专属经济区对一艘不明国籍的可疑船只进行围追堵截，不明国籍船逃往中国方向并武力抗拒日本巡逻艇的临检，最后日本巡逻艇开火将该不明国籍船击沉于中国专属经济区。2005年9月19日，印度尼西亚海军舰艇对涉嫌在其管辖海域非法捕鱼的中国籍渔船实施紧追并使用武力，造成中国渔民一死二伤的严重后果。2008年9月23日，韩国海洋警察在其管辖海域缉拿涉嫌非法捕鱼的中国籍渔船，遭遇渔民暴力抵抗，致韩国海洋警察伤亡，韩国舆论因此呼吁韩国政府放宽本国海洋警察对外国船舶使用武力的限制。
[4]

 2009年2月13日，俄罗斯边防巡逻船对没有办理俄罗斯清关手续而强行开航的“新星号”
[5]

 货船实施紧追，2月14日在俄罗斯专属经济区用重机枪和火炮射击该船，致该船遭受重创，在返航途中沉没，造成7名中国籍船员和1名印度尼西亚籍船员失踪。
[6]

 2012年3月31日，南太平洋岛国帕劳共和国海洋警察，对涉嫌在该国管辖海域从事非法捕捞作业的中国籍渔船执法，使用武力造成一名中国籍渔民死亡。

上述事件引发了一个国际社会广泛关注的问题，即沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力的问题。具体而言，该问题可以细分为使用武力的法律根据何在，使用武力的条件是什么，使用武力在程序上有什么要求。沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力，不仅涉及沿海国的国内法，而且涉及国际法，尤其是国际海洋法。不仅如此，还会涉及船旗国的管辖和外交保护，甚至牵扯利益受到影响的第三国。因此，本文拟从国际
 法与国内法两个角度，结合典型案例，分析研究沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力的法律问题。


二、国际法分析


如前所述，沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力，涉及船旗国和利益受到影响的第三国，因此是一个国际事件。既然是一个国际事件，在交涉和处理时，就应该按照国际法来判断是非曲直。

《联合国宪章》和《联合国海洋法公约》都提到国家在国际关系中使用武力的问题。《联合国宪章》第2条第4款规定，各会员国在其国际关系上不得使用武力或武力威胁，或以与联合国宗旨不符之任何其他方法
[7]

 ，侵害任何会员国或国家之领土完整或政治独立。《联合国海洋法公约》第301条在“海洋的和平使用”标题下也规定，缔约国在根据本公约行使其权利和履行其义务时，应不对任何国家的领土完整或政治独立进行任何武力威胁或使用武力，或以任何其他与《联合国宪章》所载国际法原则不符的方式进行武力威胁或使用武力。从这两条规定看，禁止使用武力原则针对的是国家动用军事力量侵害或危害别国领土完整或政治独立，或用武力解决国际争端，与沿海国行政执法机关在执法过程中对外国船舶使用武力是有区别的。
[8]



但是，有些国家使用军舰执法，而使用军舰执法在国际关系上是十分敏感的。如果使用军舰在与他国存在争议的海域执法并使用武力，就会引发是否违反上述禁止使用武力原则的争论。在这方面，2000年圭亚那与苏里南之间发生的争端可资借鉴。2000年6月3日，两艘苏里南军舰在苏里南和圭亚那都主张拥有主权权利的大陆架区域驱逐获得圭亚那许可进行资源勘探的加拿大公司租用的美国籍船舶，面对苏里南军舰的武力威胁，资源勘探船被迫放弃勘探撤走。圭亚那依据《联合国海洋法公约》规定的争端解决程序，在2004年提起仲裁。在仲裁申请中，圭亚那请求仲裁庭判定苏里南使用武力侵犯了圭亚那的领土完整和国家主权，因而违反了前述禁止使用武力原则。苏里南抗辩说，其军舰采取的行为是
 为排除在大陆架争议地区非法实施勘探的外国船舶而采取的合理而适当的执法措施，不违反上述禁止使用武力原则。仲裁庭在2007年9月17日作出全体一致的裁决，判定苏里南动用军舰驱逐资源勘探船的行为，不是单纯的海洋执法行为，更像是武力威胁行为，因此违反了禁止使用武力的一般国际法原则
[9]

 。此案揭示，国家动用军舰在争议海域对外国船舶执法并使用武力或武力威胁，应该十分慎重，否则可能被认定为违反禁止使用武力原则。

对于沿海国海洋行政执法措施，《联合国海洋法公约》只是笼统地规定沿海国可以采取命令停船、登临、检查、扣押等必要的执法措施或采取必要的步骤，而对于在执法过程中是否可以使用武力的问题，《联合国海洋法公约》并没有作出明确的规定。因此，沿海国在执法过程中对外国船舶是否可以使用武力的问题，以及上述“必要的执法措施”和“必要的步骤”
[10]

 是否包括使用武力的问题，需要借助其他国际法文件才能找到答案。

1979年12月17日，联合国大会通过了关于《执法官行为准则》的第34／169号决议。该准则第3条规定，执法官只有在确有必要且在执行职务所需要的限度内才能使用武力。该准则强调了执法官使用武器的例外性和比例性，强调不得对儿童使用武器，并说明在犯罪嫌疑人进行暴力抵抗或他人的生命受到威胁、没有别的手段可以制止犯罪的情况下才可以使用武器。

1990年9月7日，联合国防止和惩治犯罪大会采纳的基本原则中，将武器使用作为最后的手段加以强调，并规定在不得不使用武器的情形下，武器的使用要限定在达成目的所需要的比例范围内，要尊重和保全生命并将使用武器造成的损害和伤害最小化，要对使用武器造成的负伤者实施及时抢救和治疗，并要及时通知负伤者的家属。除了正当防卫和紧急避险外，一般情况下应禁止对人使用武器，尤其是不得故意对人使用致命武器，除非是为保全自己和他人生命所必需。在不得不使用武器的情况下，除了极端例外情形，执法官都必须首先亮明执法者身份，发出要使用武器的明确警告，并给予犯罪嫌疑人充分的配合时间，在犯罪嫌疑人不
 配合的情况下，才能使用武器。如果使用武器造成了伤亡，执法官应立即向上级报告。对于违反武器使用原则的执法官，各国要根据情况对有关执法官实施处罚。

1995年缔结的《执行1982年12月10日〈联合国海洋法公约〉有关养护和管理跨界鱼类种群和高度洄游鱼类种群的规定的协定》规定，渔业检察官应回避使用武力，除非其执法受到妨碍、安全受到威胁。即使在不得不使用武力的情形下，武力使用的程度也不得超过当时情形所要求的合理限度。

2005年《〈危及海上航行安全非法行为公约〉的议定书》以及2006年《中西太平洋渔业委员会登临及检查程序》等国际条约和文件也明确承认各国海上执法人员在一定条件下使用武力的权力。

综合上述国际法文件可以看出，国际法并没有一般性地禁止执法官员在执法过程中使用武力，但是国际法确实对这种武力使用采取了特别慎重的态度，并规定了这种武力使用的严格条件和程序。总的原则是：第一，确有必要时才能使用，即必要性原则；第二，在使用时，不得造成过度伤害和损害，即要遵守比例性原则；第三，要严格按照程序使用，即要遵守程序合法原则；第四，要及时救助和治疗负伤者，即要坚持人道主义原则。


三、国内法分析


在海洋执法实践中，各沿海国的海洋执法机关和官员大都是依据本国的法律执法，也是按照本国关于执法过程中使用武力的规定使用武力。因此研究沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力的问题，不能绕开对沿海国相关国内法的分析。限于篇幅，本文仅对部分沿海国的相关国内法进行分析。


（一）俄罗斯


1993年《俄罗斯联邦国界法》第35条在“使用武器和军事装备”标题下规定：俄罗斯联邦国界部门可以对违反本法规则穿越了或正在穿越国家边界的人员、航空器、海运船只、河运船只和其他交通工具使用武器和军事装备，以回击它们使用武力，或如果不能通过其他方法扣押违法者或阻止其违法行为的话。在使用武器和军事装备前必须发出明确的警告并
 进行警告射击。
[11]



《关于俄罗斯联邦大陆架的联邦法律》第43条关于保护机关官员的权力作出如下规定：在履行其官方职责的时候，如果保护机关的官员的生命受到迫在眉睫的威胁，保护机关的官员应有权对违反本联邦法律和俄罗斯联邦所参加的国际条约的违法者使用武器以压制他们的攻击，并制止反抗。在使用武器之前必须给出清楚明白的警告，并先向空中进行警告射击。负责边境事务的联邦执行机关的军舰和军用飞机，可以对违反本联邦法律和俄罗斯联邦所参加的国际条约的船舶使用武器，以回应其使用武力；在紧追过程中的极端情况下，如果为制止侵害和扣留违法者所必需的所有其他措施都已经用尽的话，在使用武器之前必须给出清楚明白的警告，并首先进行警告射击。
[12]




（二）加拿大


1994年修订的《加拿大沿岸渔业保护法》第8.1节规定：保护官可以出于使外国渔船丧失或可能丧失功能的目的而按照规章所规定的方式和程序使用武力，如果保护官（a）正在合法地逮捕船长或其他船只负责人，及（b）有合理根据相信出于逮捕船长或其他人员的目的，那么使用武力是必要的。该法第19.5节对于使用武力的程序作出规定：只有已经在安全的距离内进行了一次以上的警告射击后，才可以使用武力。
[13]




（三）韩国


《韩国警察官职务执行法》对包括韩国海洋警察官在内的警察官在执行职务过程中使用武器的条件与程序作出了规定。该法第10条规定，在下列情况下，在有相当理由断定有使用武器的必要性且在合理的比例限度内，警察官可以决定使用武力：（1）逮捕犯罪嫌疑人防止其逃走；（2）防卫自己或他人的生命或身体；（3）制服对职务执行的抗拒行为。但即使在上述情形下，也并非可以当然地使用武力造成人身伤害，只有在下列情形下，才能使用武力造成人身伤害：（1）犯下死刑、无期徒刑、三年以上有期徒刑罪行或有充分的理由被怀疑犯下这样严重罪行的人，抗拒警察官的职
 务执法，企图逃走，或他人为使其逃走而抗拒警察官的执法，警察官为实施逮捕，防止其逃走，在有相当的理由认定除非采取武器否则没有别的办法的情形；（2）在逮捕、拘束、看守和搜查现场，抗拒警察官执法，企图逃逸，或他人为使其逃逸而抗拒警察官执法，警察官为实施逮捕，防止其逃逸，在有相当的理由认定除非采取武器否则没有别的办法的情形；（3）犯人或犯罪嫌疑人使用武器、凶器，在警察官三次以上发出“放下武器、凶器和投降警告”之后，拒不执行而继续抗拒，警察官为制服和实施逮捕，在有相当的理由认定除非采取武器否则没有别的办法的情形；（4）在对间谍作战中，武装间谍接到警察官投降命令而拒不投降的情形。不仅如此，《韩国警察装备使用标准规定》对警察官在执法过程中武器的使用程序作出了更加详细的规定。例如，要对人枪击时，必须事先口头警告或鸣枪警告，除非出现自己或他人的生命和身体面临凶犯的重大威胁，情况十分紧迫，没有时间警告，或在解救人质事件中需要隐秘执行的情形。
[14]



除了以上一般性武力使用的规定外，韩国在与海洋有关的法律中也有对武力使用的规定。例如，《韩国海关法》规定
[15]

 ，海关官员在查缉走私时，在必要情况下可以临检或搜查船舶，为执行职务需要可以配备枪支，配备枪支的海关官员在执行职务时，为保护自己或他人的生命和身体，为排除职务妨害或遏制暴力抗法，在确有必要且迫不得已的情况下，可以使用枪支。《韩国出入境管理法》规定
[16]

 ，出入境管理官员在执行职务时，在必要情况下可以准用《韩国警察官职务执行法》第10条关于武器装备配备和使用的相关规定。但是，韩国对于执法官员在制止外国人非法渔业和维护韩国专属经济区和大陆架权益执法过程中使用武力的问题没有作出特别规定。面对不断出现的外国人非法渔业活动，尤其是暴力抗法活动，韩国舆论呼吁政府放宽海洋执法人员对外国船舶执法使用武力的限制。


（四）日本


日本只允许警察、自卫队、海上保安厅等机构配备枪支，并在必要情况下使用枪支。日本对警察使用枪支作出了严格规定，譬如要避免因使
 用枪支而进一步刺激罪犯，用枪指向罪犯起不到威慑作用时，可向天空等安全方向开枪，开枪前要发出开枪的明确警告，开枪后要向上级作出详细的报告等。

2000年11月30日，日本国会通过日本政府提出的《船舶检查活动法》。该法的主要内容是在发生所谓“周边事态”时，日本自卫队在日本领海、周边海域对其他国家船舶上的货物等进行登船检查并询问其目的地，必要时有权要求被检查的船舶改变航线。

2001年11月，日本通过了所谓的《海上保安厅法修正案》和《自卫队法修正案》，对在本国领海内不听从停船命令而逃逸的船只可以合理地使用武器。其核心内容是：扩大了海上保安厅管理周边海域的治安权限，可对可疑船只进行警告射击，甚至向船体发动攻击。

2004年12月，日本内阁会议通过了《新防卫大纲》，第一次明确提出应警惕中国的军事现代化和不断扩大海洋活动范围的举动。今后，日本可能通过制定一些新的法律，进一步扩大包括海上自卫队在内的执法力量在其领海和周边海域行使管辖权的范围，放宽武器使用的尺度。
[17]




（五）中国


1995年《中华人民共和国人民警察法》对中国警察使用武器和警械作出了明确规定。该法第10条规定，遇有拒捕、暴乱、越狱、抢夺枪支或者其他暴力行为的紧急情况，中国警察依照国家有关规定可以使用武器。该法第11条规定，为制止严重违法犯罪活动的需要，中国警察依照国家有关规定可以使用警械。

1996年《中华人民共和国人民警察使用警械和武器条例》则对中国警察使用警械和武器作出了更加详细的规定。该条例第2条规定，人民警察制止违法犯罪行为，可以采取强制手段；根据需要，可以依照本条例的规定使用警械；使用警械不能制止，或者不使用武器制止，可能发生严重危害后果的，可以依照本条例的规定使用武器。该条例第4条规定，人民警察使用警械和武器，应当以制止违法犯罪行为所必需和尽量减少人员伤亡、财产损失为原则。该条例第2章和第3章分别对人民警察使用
 警械和武器的情形、条件和程序作出规定。关于武器的使用，该条例明确规定只有在列举的15种暴力犯罪行为的紧急情形之下，经警告无效，才可以使用武器，但同时规定来不及警告或者警告后可能导致更为严重危害后果的，可以直接使用武器。该条例还规定了不得使用武器以及应当立即停止使用武器的情形，例如发现实施犯罪的人为怀孕妇女、儿童，则不得对其使用武器，除非其是使用枪支、爆炸、剧毒等危险物品实施暴力犯罪；如果犯罪分子处于群众聚集的场所或者存放大量易燃、易爆、剧毒、放射性等危险物品的场所，则不得使用武器，除非不使用武器予以制止将发生更为严重危害后果；如果犯罪分子停止实施犯罪，服从警察命令或犯罪分子失去继续实施犯罪的能力，则应立即停止使用武器。该条例还规定人民警察使用武器造成犯罪分子或者无辜人员伤亡的，应当及时抢救受伤人员，保护现场，并立即向当地公安机关或者该人民警察所属机关报告。当地公安机关或者该人民警察所属机关接到报告后，应当及时进行勘验、调查，并及时通知当地人民检察院。当地公安机关或者该人民警察所属机关应当将犯罪分子或者无辜人员的伤亡情况，及时通知其家属或者其所在单位。人民警察使用武器的，应当将使用武器的情况如实向所属机关书面报告。该条例附则中规定，中国人民武装警察部队执行国家赋予的安全保卫任务时使用警械和武器，适用本条例的有关规定。

中国涉海的执法机关除了人民警察和边防武警部队以外，还包括海关、海监、渔政，有些情况下还包括海军。中国缺乏对于海关、海监、渔政、海军在海洋执法过程中使用武力的明确法律规定，因此有必要检讨并作出规定。

综合以上国家的国内法，可以看出各国大都规定执法机关在执行职务的过程中可以有条件使用武力。尽管各国规定的条件不尽相同，但大都规定只有在不得已的情况下作为最后手段才能合理地使用武力，并强调使用武力的比例性原则、人道主义原则和程序性要求。


四、典型案例分析


沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力的案例很多。通过分析这些案例可以找出一些规律性的东西，对于理解相关法律原则和指导国家实践极有帮助。下面仅就一些典型案例进行分析探讨。



 （一）1935年“孤独号”案


“孤独号”是一艘英国船舶，它由美国国民拥有，并以一家加拿大公司的名义在加拿大注册。其船员中除了一名法国人外，其余均为英国人。该船在美国实施禁酒令时期，从事酒类走私活动。1929年3月20日，载有大量酒类的“孤独号”在距美国路易斯安那海岸不足6.5海里的海面停泊时，被美国海岸警卫艇“沃尔科特号”发现。该船不顾“沃尔科特号”警卫艇发出的临检信号，自其停泊处起航驶往公海，“沃尔科特号”随即展开追逐，并通过无线电请求其他美国船只协助。3月22日，美国“德克斯特号”税务艇参加了对“孤独号”的追逐。当追至距美国海岸约200海里的海面时，“孤独号”仍拒绝停船接受检查，“德克斯特号”在对该船发出几次警告之后开炮将其击沉，该船船员仅一人获救。

事件发生后，英国援引1924年1月23日缔结的《英美专约》，要求美国对“孤独号”及其船员所受的损失和损害予以赔偿。根据该专约的规定，英国同意美国当局对力图将酒类运入美国的英国船只进行登临、检查（船舶文件）、搜查和带入美国港口。这些权力可以在美国领海之外且自美国海岸线量起不超过嫌疑船一小时航程的海域内行使。英国声称美国船舶迫令“孤独号”停船和将其击沉的行为违反了该专约的规定。美国辩称，拥有“孤独号”的加拿大公司完全受美国国民的控制，他们是有名的酒类走私者，为了实现其非法目的而滥用英国的旗帜。美国主张，尽管“孤独号”被击沉的地点远在专约条文所许可的控制区之外，然而按照有关紧追的规则，美国船舶的行为是正当的。

根据前述《英美专约》第4条的规定，美英两国指定两名仲裁人组成混合委员会，负责裁决两国之间因“孤独号”事件而产生的争端。1933年6月30日和1935年1月5日，该委员会先后提出两份报告，认为在对嫌疑船登临、搜查、带入港口的过程中使用必要而合理的武力是允许的，但是为根绝酒类走私活动而故意将船舶击沉的行为在国际法上没有合理根据，并据此裁定美国海岸警卫队击沉“孤独号”的行为是非法的，美国政府为此应向英国政府道歉，并支付25000美元以示补偿。鉴于“孤独号”一直为美国国民所有和控制的事实，委员会裁定美国政府无需赔偿该船所受的损失，但建议美国政府向该船船员支付25666.50美元的损害赔偿金。美国政府承认了上述裁决，于1935年1月29日就“孤独号”事件向英国政府表示了歉意，并于同年11月7日向后者一次性给付了25666.50
 美元的补偿金。在该案例中，仲裁委员会区别了沿海国在执法过程中故意击沉船舶的行为和在执法过程中因事故造成船舶沉没的行为，认为前者在国际法上是不合法的。
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（二）1962年“红十字军号”案


该案发生在丹麦法罗群岛附近海域。法罗群岛的渔区本来是从直线基线量起3海里，但丹麦在1958年单方面宣布法罗群岛渔区是12海里，引发英国抗议。后经两国协商，将12海里分成6＋6两部分，其中内圈的6海里是法罗群岛渔民专用渔区，外圈的6海里中除了指定的区域外，允许英国渔民捕鱼，因为这里是英国渔民传统捕鱼区。

1961年5月29日，英国渔船“红十字军号”在该海域被丹麦军舰“尼尔·艾伯逊号”发现并被怀疑在内圈6海里内非法捕鱼。“尼尔·艾伯逊号”即向“红十字军号”发出停船信号，但是“红十字军号”无视停船信号，“尼尔·艾伯逊号”即发出空炮弹实施警告，“红十字军号”停船后，“尼尔·艾伯逊号”派出一名军官和一名海员登临“红十字军号”，命令“红十字军号”跟随“尼尔·艾伯逊号”入丹麦港口接受检查和法官询问。“红十字军号”在跟着“尼尔·艾伯逊号”走的时候突然转向，企图逃走。“尼尔·艾伯逊号”在后面紧追，并发射实弹击中“红十字军号”的雷达器、船桅、船灯。这一切都发生在丹麦领海。但是，当“红十字军号”逃到公海的时候，遇到两艘英国军舰，其中一艘英国军舰横在实施紧追的“尼尔·艾伯逊号”与被紧追的“红十字军号”之间，结果“红十字军号”得以逃逸。丹麦向英国提出抗议，认为英国军舰妨害了丹麦军舰实施合法的紧追权，英国则指责丹麦军舰违法炮击“红十字军号”，并要求丹麦赔偿“红十字军号”的修理费用。经过协商，两国同意组成事实调查委员会，调查处理该事件。1962年3月23日，事实调查委员会提出调查报告。调查报告指出，“尼尔·艾伯逊号”对“红十字军号”实弹射击之前没有发出实弹射击警告，实弹射击危及船员安全，不能证明是必要的，因此“尼尔·艾伯逊号”对“红十字军号”的实弹炮击行为构成过度使用武力。调查报告提出以后，两国均放弃各自请求，案件得到解决。
[19]



该案例揭示，沿海国执法过程中在实弹射击前必须发出实弹射击的
 警告，并在决定实弹射击时要考虑船上人员的安全，认为确有必要时才能实施。


（三）1999年“赛加号”案


1997年10月27日，圣文森特与格林纳丁斯籍油船“赛加号”在离几内亚某岛22海里的海面上，给塞内加尔籍和希腊籍的船舶注油后，在离开几内亚专属经济区的航行过程中，在10月28日9时许遭到追踪而来的2艘几内亚巡逻船的攻击并被拿捕。在拿捕过程中，几内亚巡逻船为使“赛加号”停船，对“赛加号”船体动用了大口径自动机关枪。“赛加号”停船后，没有进行任何抵抗，几内亚巡逻人员登船后，在没有证据证明“赛加号”船员进行暴力抵抗或有暴力抵抗威胁的情况下，肆意向甲板射击，并为使船舶停机，枪击船员，造成两名船员受伤以及轮机和无线电室的重要设备相当程度的毁坏。

圣文森特与格林纳丁斯指责几内亚在对“赛加号”的临检和拿捕过程中，使用大口径自动机关枪进行实弹射击，在登船以后肆意进行射击，构成过度使用武力，不符合武力使用的比例性原则。
[20]

 几内亚则辩称，其执法官员在对“赛加号”多次发出警告和命令，“赛加号”仍持续拒不执行命令的情况下，才迫不得已使用了最小程度的武力。
[21]



该案件最后被提交国际海洋法法庭解决。国际海洋法法庭在裁决中指出，1982年《联合国海洋法公约》尽管没有对在紧追过程中拒不执行停船命令而继续逃走的船舶如何使用武力作出明确的规定，但国际法的原则是要尽量回避使用武力，并且即使在无法回避使用武力的情况下，武力的使用也不能超过根据当时情况所决定的合理和必要的限度。法庭强调武力使用时，同其他国际法领域的要求一样，必须考虑人道主义原则。
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 法庭进一步指出，在海上让船舶停止应遵循下列程序和标准：首先，要发出国际上普遍认可的听觉或视觉的停船信号；其次，如果船舶无视停船信号继续航行，可以采取向船头前面实施警告射击的措施；最后，在上述措施均失败的情况下，作为最后手段才能决定使用武力，但是在使用武力前必须对船舶发出使用武力的明确警告，并且要作出一切努力避免伤及人
 命。基于上述理由，法庭裁决几内亚执法人员在“赛加号”停船前和停船后均过度使用了武力，并构成对圣文森特与格林纳丁斯国际法上权利的侵害。


（四）2005年“福远渔132号”案


2005年9月19日，印度尼西亚东部时间9月19日10时50分左右，中国籍“福远渔132号”渔船在印度尼西亚海域（南纬8度57分，东经137度17分）遭印度尼西亚海军追赶和炮击，中方船员一死两伤，包括两名伤员在内的十名中国船员以及渔船被印度尼西亚当局扣押。

印度尼西亚方面声称，该日上午印度尼西亚海军在其海域发现四艘渔船，都悬挂着中国国旗。印度尼西亚海军怀疑这些渔船在非法捕鱼，决定对它们进行检查。印度尼西亚海军使用电台与视频通信向渔船喊话，渔船没有回应并加速逃跑。印度尼西亚海军在多次警告无效后，用20毫米口径机关炮向四艘渔船中最大的一艘开火。渔船被击中，印度尼西亚军方登船后发现，一人中弹死亡，两人受伤。受伤船员已被送往当地医院救治。

事件发生后，中国外交部及中国驻印度尼西亚使馆立即向印度尼西亚政府提出严正交涉。中方对事件的发生表示非常震惊和强烈不满，认为印度尼西亚海军在执法过程中对渔船过度使用武力，造成一死两伤的严重后果，是极不人道的执法行为。中方要求印度尼西亚迅速查明事实真相并通报中国政府，采取一切必要措施救治受伤中国渔民并确保被扣中国渔船的安全，尽快放人放船，采取适当措施确保印度尼西亚海军和其他执法机构在执法过程中不再肆意使用武力，并保证不再发生类似事件。

通过以上案例可以看出，沿海国对外国船舶使用武力，常会引发有关国家之间的争端。无论案件是通过外交途径还是通过国际司法程序解决，争论点通常涉及下列问题：使用武力的必要性；使用武力的比例性；使用武力的人道性；使用武力的程序合法性。


五、结论


1982年《联合国海洋法公约》将沿海国的管辖权扩展到200海里专属经济区和最远350海里的大陆架，并且规定沿海国可以在管辖海域实施海洋资源勘探开发、海洋科学研究、构造人工岛屿与设施、防止海洋污
 染等功能性管辖。沿海国在自己的管辖海域对外国船舶执法成为常态。但是，沿海国在对外国船舶执法过程中使用武力，常引发国际争端，因此，这成为一个需要加以研究和规范的重要问题。

沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力与《联合国宪章》第2条第4款和《联合国海洋法公约》第301条禁止使用武力原则中的使用武力具有不同的含义，因此，沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力并不违反禁止使用武力原则。但是，使用军舰在与他国存在争议的海域执法而使用武力，很可能被认定为使用武力解决国际争端的行为，构成对禁止使用武力原则的违反。

《联合国海洋法公约》中没有关于沿海国在执法过程中可以对外国船舶使用武力的明确规定，但是在其他一些国际法文件中有所涉及。这些国际法文件显示，国际法并没有一般性地禁止沿海国在执法过程中对外国船舶使用武力，而是要求沿海国对这种武力使用采取特别慎重的态度。综合一些国家的国内法可以看出，沿海国大都规定海洋执法当局在执法过程中可以有条件使用武力。

综合国际法、国内法和历史上的典型案例，沿海国在执法过程中对外国船舶应尽量避免使用武力，在迫不得已而必须使用武力的情况下，武力使用也不应超出合理的限度，并应遵守必要的程序性要求。武力使用一般应满足必要性原则、比例性原则、人道主义原则和程序合法原则。

中国法律中缺乏海洋执法机关在对外国船舶执法过程中使用武力的明确规定，因此有必要针对海洋执法的特点，根据相关国际法，参考他国国内法，借鉴典型案例，制定明确且具有可操作性的规范，以为执法依据。
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 台湾地区海洋政策发展与治理规划的展望
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长期以来，台湾地区受到两岸政治情势紧张对立之影响，对于海洋的经营大多是将之置于军事管控的思维与架构之下，也导致民间对于海洋的运用受到太多管制，仅存在于渔业与航运业。所以，对于海洋发展、经营的问题，因为严格受到国家安全的限制，2000年以前在国民党执政期间，较少碰触海洋政策议题，也因受到军事管制的影响，在施政上欠缺具体规划海洋政策与海洋战略思维。1993年“行政院”颁布的《南海政策纲领》，是第一部海洋政策相关的政策文件，算得上对于海洋政策提出相当具体的规划与政府部门分工经营的理念。

之后，于2001年台湾地区由民进党政府执政，强调蓝色国土的概念，积极推出第一部《海洋政策白皮书》、接续于2004年发布《海洋政策纲领》，并筹设成立海洋事务推动委员会（简称海推会）；2006年更具体公布《海洋政策白皮书》、2007年公布《海洋教育白皮书》。此外，2008年马英九、萧万长在竞选期间推出的《马萧海洋政策》作为竞选政见！这些显现了台湾地区政府包括不同党派的政治人物在过去十年当中，逐渐累积起对于海洋政策与海洋发展的重视与经营的决心。尤其是在民主政治体制之下，一旦民间普遍反映应该重视海洋，并将海洋特性反映到政府的施政重点上，政治人物强调海洋的重要性，势必成为台湾地区推动海洋政策的正面动力。

当前，配合“行政院”组织改造案，已经确定在“行政院”架构内设立部级的海洋委员会，原先预定于2012年9月正式成立，目前以台湾地区内部政治的酝酿程序，将预定延后于2013年成立。本文目的在于分析台
 湾地区逐渐深化海洋政策的导向与政策重点；同时，也探讨目前海洋政策规划的治理机构与海洋事务范畴，以海洋执法为主的功能是否足以代表海洋政策的整体性。


一、海洋政策的重要性


台湾地区是一海岛，地理上界于西太平洋联通东北亚与东南亚的孔道交通在线。长年来受到两岸军事对峙之影响，台湾地区海岸线都列入戒严军事管制区，使得台湾地区虽面向广大海洋，除了军事管制活动之外，却无法善加利用海洋的资源，以至无法发展海洋相关的事业。也因此长期以来政府施政理念仍沿袭以陆制海的理念，相当欠缺以海洋为轴心的思维基础，对于海洋政策整体的规划与发展，关于海洋整体发展的理念也一直到晚近才逐渐出现在政府政策思维中。

一般所知，海洋政策的目的是为解决国家海洋发展需要而产生的政策，但是一个国家的海洋政策必须要基于对其特别的海洋自然环境与特性，而发展出属于自我文化为背景的海洋政策，如此较符合特定国家之需求，也更能反映出实际的环境。

在制定海洋政策时通常需要从总体的方向思考，从国家的高度将海洋政策之订定界定在全面性的方向思考中。特别是在思考海洋政策时，除了国家安全的角度之外，一般性海洋面向的议题都需要从整合性与不可分割的角度思考。海洋政策的公布代表着整合各项海洋科研、教育、文化、产业、安全、环境保护与永续发展的方向。对一个国家来说，海洋政策提出的目的之一，就是透过固定机制协调在同一海域中，面对多种用途所产生在政策上的利益冲突；关于资源的分配协调、分工进行的架构、与事权的整合。

此外，一国涉及海洋之利用，也会直接牵涉到与相关周边邻国的海洋分配权益问题。不管是否有与邻国间海域重叠问题，或是海域与岛屿争端问题需要进行协商划界以及相关诸种问题，都是一国海洋政策的本身所关涉的核心问题！换言之，这就是海洋政策中海洋外交所牵涉的主体内涵！海洋政策能否顺利执行达到政策目的，主要看涉及与邻近国家相关海洋权益纠纷的处理状况，以及就海洋发展的内涵与周边邻国的合作共同促进达成友善使用海洋的目的。



 二、海洋政策之界定


对于海洋政策具体内涵以及如何界定，到底海洋政策的具体目的和内涵应该要包括哪些？海洋政策的具体意向如何简要表述？海洋政策的战略意涵如何确定？对此一般有相近的看法，例如有学者认为海洋政策就在于“处理国家使用海洋之有关事务的公共政策或国家政策”
[2]

 。或依据联合国秘书长的海洋与海洋法报告项目，一国海洋政策应包括下列项目：海洋科学与技术、海洋渔业资源、可持续的新用途、海洋生物多样性、海洋环境、海上安全、海上安保、管理办法、能力建设、合作与协调。虽然不同国家对于海洋政策具体内涵之界定略有不同，有些则强调以海洋资源协调与运用为主的观点，有些则较重视海洋经济对国家整体发展的影响，还有些重视与执法范畴有关的海洋政策内涵。存在的这种彼此侧重点上的差异，或许也充分反映出不同国家所面对的海洋环境以及对海洋发展的期待。

目前世界各国的“海洋政策”规划均朝向强调建构政府整合机制，统一事权，并重视以科学为基础的决策模式，同时以保护海洋生态为导向的规划方式和管理机制，作为建构海洋政策的主轴和基本精神。
[3]

 这就是当前世界各国海洋政策普遍接受的海洋价值与基本精神。


三、台湾地区海洋事务与海洋政策发展历程


台湾地区在海洋事务的发展历程与建构整合性的海洋政策的过程可以简单区分为四个阶段：第一阶段1949—1986年，重陆轻海的时期；第二阶段1987—1995年，因应国际海洋发展趋势时期；第三阶段1996—2000年，海洋意识萌发的时期；第四阶段2001年之后，海洋体制与政策法规制度化时期。

长期以来，台湾地区受到冷战效应的笼罩，以及两岸关系紧张对峙，导致所有国家安全政策的焦点都在安全层面。当代海洋政策所涵盖的具体内涵，在政策上的思维都受到极大的压抑与限制，海洋为主的思维便无
 法正常规范到政策当中，海洋政策的发展自然无法在早期间顺利成长。受到国家安全因素制约的考虑，台湾地区民间对于海洋发展与运用一直停留在最原始的运用方式：渔业和航运。这也充分反映两岸关系政治因素直接影响到台湾地区海洋政策发展、动力和社会资源的投注力。一直到1987年台湾地区政府正式解除戒严体制，转向民主化政治发展，法制上对于海洋的限制才告解除。

虽然台湾地区产业界早已经在戒严时期竞相扩增产能，与世界市场进行连结，例如台湾地区的游艇产业具有执世界市场牛耳的实力，却因台湾地区海岸线的管制，内部市场完全无法反映该产业的真实力量；但海洋相关的产业活动在台湾地区却相对低调，也未能充分反映到内部市场。台湾地区内部欠缺产业相关活动，自然影响到社会对于海洋的理解、兴趣与利用。

台湾地区海洋政策的发展过程似乎就是台湾地区民主政治转型过程的写照，从戒严体制到开放的海洋发展态度，当台湾地区内部政治于2000年和平进行政权转移时，开放的动力立即反映到许多政策层面。特别是当时的民进党政府在具有独立思维的政策倾向之下，积极推动蓝色国土（海洋）、蓝色通道的政策概念，超越现有领域概念将其扩大到海洋领土的政策思维。所以从2004年起一系列的海洋政策白皮书（2001年3月第一部《海洋政策白皮书》出炉，2006年公布第二部《海洋政策白皮书》）在政府的强力推动之下，台湾地区对于海洋的重视程度形成新的热潮。

“行政院”于2004年1月7日成立海推会，启动推动海洋政策成形的具体作为，换言之，在“内阁”层次上，政府建构一个高层政策平台进行跨部会、跨领域、多面向的协调机制，重要的是政府希望对当时分散的海洋行政事务进行整合，并建立一个有效的管理机制，从而将政府政策架构逐渐导向更多以海洋为导向的目标性；由此出发，台湾地区更是加强所有与海洋相关的政策议题、研究动力与国际合作。其中，最具体的有所谓南岛文化与台湾地区原住民文化的连结，代表着太平洋海洋文化的相互连结。从海推会组成的任务内涵，可以理解台湾地区开始努力发展和全面推行海洋政策，海推会的任务包括：海洋策略、海域安全、海洋资源、海洋产业、海洋文化及海洋科研六项主题，由工作小组进行研拟海洋永续发展的策略目标，并由海巡署担任主要幕僚支撑的工作。

海推会成立不到一年，便提出《海洋政策纲领》，当时设定的宏大目
 标是将台湾地区海洋建设成具有“健康的海洋环境、安全的海洋活动与繁荣的海洋产业”，藉此带动台湾地区社会民间的活力，善用海洋的优势与资源。《海洋政策纲领》是台湾地区迄今最完整的海洋政策规划，顺应世纪潮流强调海洋产业、环境保护和海洋文化等方面，更具有全面性的政策视野。
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 海推会除了《海洋政策纲领》之外，迄今已经先后制定了《海洋政策白皮书》《海洋事务发展规划方案》《海洋教育政策白皮书》等拟定政策方向的文件，对于台湾地区海洋政策趋向全面性规划具有关键性的意义。

尤其从台湾地区民主政治发展的历程来检视海洋政策发展，更能显示出发展海洋政策以及以海洋为主体的政策结构已经成为内部共识，历经民进党政府的积极推动，后续国民党政府更加积极推动。2008年2月马英九、萧万长在竞选期间，正式提出以海洋产业、海洋解严、永续渔业等主轴思维海洋政策的政见，获得台湾地区社会的掌声，当选之后也陆续成为推动成立海洋委员会的主要架构。其海洋政策的中心思想，主要以推动“蓝色革命、海洋兴国”为核心，特别强调“致力于统合海洋管理事权、提升国民海洋意识、加强海洋科技研发、明智利用海洋资源、永续发展海洋产业，以保护海洋环境、维系丰泽健康的海洋，促进各行各业均衡发展，让台湾地区世代子民永远享用海洋”
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 。充分显现出马英九执政后推动海洋政策的全面性方向，这也是台湾地区的政治人物第一次针对海洋事务，如此具体规划出的选举政见与未来蓝图！

马英九竞选的海洋政策政见中的海洋政策纲领主要为：统一海洋事权、维护“国家”权益；强化海洋科技、全民守护海洋；发展海洋产业、推动互利共生；落实永续发展、世代均享海洋；掌握台湾地区优势、迈向海洋大国。落实到具体的政策项目主要涵盖的方向有：蓝海战略、专责机关、海洋产业、海岸解严、航运发展、永续渔业、生态保育、研究发展。几乎将当前世界各国所提出涵盖海洋相关事务与重点完全纳入政策主张之中，这就为其就任之后的海洋政策形成具体的规划蓝图。2008年8月原“海推会”正式更名为“‘行政院’海洋事务推动小组”，原先成立海洋部的构想经转折调整为具有跨部会协调机制的“海洋委员会”。

依据台湾地区的海洋政策白皮书，及“行政院”海洋事务推动小组之
 四大分工，具体而言，当前台湾地区所着重的海洋事务应至少包含下列四个主体方向：国家海洋整体执行策略，海域安全，海洋资源保育及产业环境保护，海洋文化与观光、教育、科研。经过这几年的实际运作，基本上已经酝酿出社会各界对于海洋发展领域的共识，所以，在政府组织架构中形成单一机制作为联系协调相关利益的行政机构，明显有助于整合相关海洋事务的范畴。

然而在“行政院”组织改革的过程中，免不了受到民主政治过程中的许多内部因素牵制，不仅原先成立海洋部的构想必须转为海洋委员会，而目前海推小组进行规划的四大项目中，将必须经过内部政治程序进行与不同部会间的组织调整与整合的冗长协商程序。另外，台湾地区内部民主程序中执政党与在野党之间的协调也影响到成立的时程。同时，主体结构仍需经过立法院的同意，成立发展时程受到延迟，同时以执法功能为主体的海巡署作为海推小组的幕僚机构，将成为未来海洋委员会的主体，其他相关功能必须经过政治协商重组程序，将弱化海洋委员会成立时的功能与整合权责。


四、台湾地区海洋治理机制与发展


过去因为长期受到外在政治环境之限制，在“中央政府”组织架构中，台湾地区的海洋事务相关管理体制传统上依据其功能性质，共分散在19个政府部会中。相关海洋事务由各自部门进行，形成了各自进行、欠缺协调性，且单一部门所见的格局相当有限，不足以因应世界海洋事务发展的潮流，无法形成整体共同的力量；同时，世界海洋发展趋势趋向多面性，且相关海洋事务最重整合性与相关协调性。因此，在这些理念的驱使下，台湾地区逐渐形成海洋事权必须要集中管理的治理政策规划。

进阶性的发展从1998年成立“内政部”警政署“水上警察局”和“行政院”农委会“渔业署”，2000年正式成立海岸巡防署，着重海上执法、增强维护海域安全的单一事权机构与力量；具体的海洋事务分工权责单位成立。

之后，慢慢扩大到所涉及的海洋事务范围，2004年成立海推会就是反映实际的政策需求与社会的期望。海推小组成立后赓续推动扩大的海洋事务范畴，并主导成立海洋委员会的准备与组织架构工作。未来的目标是先成立海洋委员会，在完成组织扩编与整并其他部会相关海洋事务
 部门之后，将导向成立海洋部。

对于海洋治理的机制，在地方政府层级的架构中，也普遍反映出将海洋事务的行政业务划分分散于各相关单位，主要是“中央政府”组织架构中，既然没有直接的海洋部会主管业务机构，在相关业务的承属性上，就没有直接的上下承属机构关系存在。以至于依据地方政府施政业务分工，自然反映分散事务的组织分工特性，这就是台湾地区地方政府层级的组织机构与业务属性上传统的特性。

依各地方政府对现行业务执掌特性，在海洋治理上主要可以归纳分为四种类型：一是以渔业为主体的治理机制，并进行兼管海洋事务。受到长久以来国家安全因素的限制考虑，许多地方政府多研习由渔业主管部门监管其他相关海洋事务的业务。二是在组织部门中，凸显海洋事务在组织中的特定业务。三是将海洋事务的业务依性质分散于各相关单位中。四是较为重视或有强大需求的地方政府，则专设有海洋事务的专责部门。

除了在台湾地区最高层级和地方层级政府的海洋事务治理组织之外，民主社会中也早依据海洋事务的特性，纷纷成立相关民间组织，协助推动海洋事务的发展。基本上，依其组织特性大致可以区分为三类：一是在海洋事务方面的这些组织，由海洋大学院校学者专家组成的学会，例如“中华民国海洋及水下技术学会”、台湾地区海洋工程学会、中华海洋事务交流协会。二是在海洋相关的会员利益团体、营利机构成立之社团，例如台湾地区各区渔会团体、张荣发基金会。三是台湾地区社会中许多关注海洋事务的特定民间团体，例如“中华民国海洋污染防治协会”、基隆市海洋保育协会、“中华民国帆船协会”、台湾地区渔业经济发展协会、台湾地区研究基金会、海洋台湾地区文教基金会、黑潮文教基金会、台湾地区海洋环境教育推广协会等。

由于目前台湾地区正在进行行政院组织改造成立的过程中，整合海洋事权的机构“海洋委员会”即将成立。依据现有海洋政策相关官方文件标示，将会在政府最高层级组织架构中，出现主管海洋事务的单一机构，未来也将逐渐进行不同机构单位间的移拨、整并行政重建的工程。一旦海洋委员会成立后，自然将会牵引地方政府过去因应海洋所形成的不同组织机制，同时也会鼓舞台湾地区民间的活力，未来相关的海洋事务领域中自然会有更多民间组织受到政府的鼓励与支持参与活动。



 五、结语


2001年，台湾地区政府公布第一部《海洋政策白皮书》，当时的重点在特别针对如何维护并永续经营海洋、推动海洋相关科技研究与教育、建立依据多元特色的海洋文化上。这也反映出当时台湾地区对于世界海洋法及其发展趋势的总体考虑，所有海洋政策的基础在于推动永续经营的概念上，加强推动海洋教育，借着教育唤起社会普遍对海洋的正确认知，同时希望在此基础上逐渐孕育出台湾地区的海洋文化。

而对于海洋发展的未来，也提出三个总体目标：一是健全海洋事务法制和组织，强化海域管理与海洋建设。二是维系海洋资源永续利用，确保国家海洋权益与社会福祉。三是加强海洋研究发展与人文教育，奠定海洋意识的基础。
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 海洋政策白皮书的主要功能便是将过去封锁于军事管制的海洋、海岸线与海洋资源，开放给社会和民间充分利用，不管是所提出的重点海洋事务或是白皮书的具体政策建议，其内涵都反映出台湾地区从无到有的海洋政策思维与发展期待！

2006年台湾地区政府所公布的第二部《海洋政策白皮书》，与第一部的焦点略有不同之处，即为顺应当时的国际环境变迁，对于海洋事务强调维护海洋权益，主张掌握国际海洋法发展趋势，维护海域疆界，海洋事务管理机制；并且在海巡署成立六年之后，主张强化海域执法能力以维护海上安全，并重视发展海洋产业。这份白皮书也揭示了四大诉求：一是台湾地区应有海洋战略。二是筹设海洋事务专责机关。三是推动永续海洋策略。四是振兴亲海、爱海的海洋文化。台湾地区由此更加重视面向海洋的策略规划与运用，整体海洋政策与治理的理念更臻成熟。

台湾地区海洋事务与政策发展至今，已经在政策层面逐渐形成符合世界潮流的政策面向，也在社会内部形成发展海洋事务极强的共识。目前正积极建构政府架构中具有集中事权的单一机构，以统管并进行协调所有海洋相关事务。自第一部《海洋政策白皮书》发布后，已经过十多年的努力，社会对海洋发展的共识已趋向世界的潮流，人民对于海洋意识的认知更加深化，海洋产业的蓬勃发展也受到相当的鼓舞。不过，建构海洋
 委员会的进度受到内部政治程序影响有所延误，原先海推会所揭示的四个工作组方向应该成为海洋事务机制的主体，却在现实政治程序中可能仍旧以海巡署的执法功能为新机制的主体建构，这将影响全面发展的海洋事务，也可能影响到从上而下相互依据的海洋治理机制发展。

另项值得注意的发展便是《海洋政策白皮书》已经揭示维护海洋权益，但在现实国际政治中，台湾地区对于如何确保与维护海洋权益特别是东海与南海部分与邻国有争端的海域一直是政府没有严肃面对的挑战。即将诞生海洋委员会之前，东海钓鱼台与南海岛礁的争端持续扩大，这些争议恰好都在台湾地区政府政策与现行相关法规规范中，这便是海洋政策形成之际如何维护海洋权益最立即的挑战。
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 对美国加入《联合国海洋法公约》问题的几点思考


王　璟
 
[1]









美国奥巴马政府强调“批准《联合国海洋法公约》是紧急课题”。美国务卿希拉里·克林顿、国防部长帕内塔、参谋长联席会议主席邓普西联手敦促国会尽速批准《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》），国内众多利益集团、智库也就此不断进行院外游说，这有别于美政府曾经对加入《公约》的“明确拒绝”态度，且政府推动力度和民众支持度也远远超出了以往。伴随着国际海洋法的发展，基于自身战略利益的考虑，美最终加入《公约》的可能性极大。对此，我应及时评估可能产生的影响，做好相关应对准备。


一、国际、国内形势发展迫使美更为急切地想加入《公约》


《公约》于1982年通过，1994年正式生效。目前已有160多个国家批准了该《公约》。参与起草《公约》的美国是唯一拒绝签署的大国，也是联合国安理会常任理事国中唯一没有加入《公约》的国家。虽然，自克林顿政府以来的历届美国政府均推动国会批准该《公约》，参议院外交委员会也为此举行过多次听证会，但都没有进入最后的参议院表决阶段。现在，美国奥巴马政府又重提加入《公约》一事，而且以前所未有的力度加以推动，这主要归因于国际、国内形势的发展变化。


（一）《公约》不断发展完善，美国不甘心做“局外人”


《公约》堪称“海洋的新宪章”，旨在创制一个解决问题的法律框架机
 制，但无法全面到无需完善，在某些有争议的问题上使用了含糊或不明的用语，或根本未作规定，需要在实践中不断发展完善。自1982年《公约》开放签字以来，《公约》缔约国会议、国际海底管理局、大陆架界限委员会等《公约》机制，联合国大会及其下设工作组、各区域渔业组织等，共同成为酝酿海洋法规则渐进发展的重要平台。

1982年以来，以《公约》为基础，国际海洋法的内容进一步细化、丰富和发展。其中，在国际海底区域方面，联合国大会1994年通过了《关于执行〈公约〉第十一部分的协定》（简称《1994协定》），国际海底管理局通过了多金属结核和多金属硫化物两项探矿和勘探规章，国际海洋法法庭海底争端分庭就海底活动中担保国的责任问题发表了咨询意见。在公海渔业方面，1995年《鱼类种群协定》《养护和管理中西部太平洋高度洄游鱼类公约》《养护和管理东南大西洋高度渔业公约》等各区域渔业公约，以及粮农组织2009年通过的《关于港口预防、制止和消除非法、不报告、不管制（IUU）捕鱼的措施协定》，进一步加强了对公海渔业的管理，限制了传统的公海捕鱼自由。在海洋环境保护方面，1992年联合国环境与发展大会通过《关于环境与发展的里约宣言》、2001年《约翰内斯堡行动计划》以及近年来联合国大会关于海洋和海洋问题的决议，要求采纳更为严格具体的环保措施，并使得预防性方法和生态系统方法得到广泛承认和适用。在外大陆架方面，大陆架界限委员会一定程度上细化和发展了《公约》规定的海洋洋底“洋脊”“海底洋脊”“海底高地”等概念。与此同时，有关国家管辖范围外海域生物多样性、全球海洋环境评估、打击海盗以及航行自由等领域都在酝酿产生新的海洋法规则和制度。
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总之，《公约》在美国拒绝签署的情况下，不但正式生效，不断完善发展，而且作为“海洋新宪章”的地位也日益稳固。美一直以来以《公约》中大多数条款是“习惯国际法”为理由，实际享受着《公约》带来的极大利益。但由于不是缔约国，美国只能作为《公约》缔约国会议、国际海底管理局、大陆架界限委员会等《公约》机制的“局外人”，在《公约》发展完善过程中发挥的作用有限，参与全球海洋政策的决策也有限。作为一个海洋大国，美国绝不甘心在国际海洋事务中充当如此尴尬的角色。



 （二）配合美战略重点向亚太转移的需要


近年来，尤其是全球金融危机后，亚太国家群体性崛起，亚太地区日渐成为世界格局的重心，在国内外因素的共同作用下，美国战略重点转向亚太地区的态势进一步明朗化。美国将中国当成主要对手，不断加大对亚太地区投入，综合利用政治、经济、军事、外交等手段，利用周边国家对我快速发展的“警惕和恐惧”，巩固传统盟友关系，打造新型伙伴关系，防华遏华弱华，以维持美在亚太乃至全球的霸权地位。

与主导《跨太平洋经济伙伴关系协定》（TPP）谈判类似，美加入《公约》也是配合美国亚太战略的重要内容。首先，加入《公约》有助于美加强亚太地区的军事存在。美新防务战略强调了从西太平洋和东亚一直延伸至印度洋和南亚这一弧形地带的重要战略意义。加入《公约》后，美可以更为便利地利用《公约》规定的航行、飞越、科学研究以及公海自由等权利，确保其海军的灵活性，更加理直气壮地加强在该弧形地带相关海域的军事存在。其次，加入《公约》有助于美强化与我周边国家的盟友、伙伴关系。加入《公约》后，美可以更加“名正言顺”地维护其“航行自由”等海洋权益，增大与盟友、伙伴国进行海上联合军事演习的海域范围和频率，并可以视情况在涉我海洋权益争端中为其盟友、伙伴国“撑腰打气”。美国防部长帕内塔明确指出，不加入《公约》使得美国在南海问题上无法有力地支持盟友。再次，加入《公约》有助于美国主导地区乃至全球海洋秩序的建立。凭借《公约》缔约国的身份，美可以更多地主导和参与国际海洋法制度的制定，以建立于美有利的国际海洋法律秩序，维护美亚太海洋霸权。


（三）维护美国家利益的需要


正如希拉里·克林顿在参议院对外关系委员会听证会上的证词中所说，加入《公约》后，美国从这项《公约》中受益最大，超过其他任何一个国家。除了强化旧盟新友关系的政治外交利益外，经济和军事利益也十分突出。

1．维护经济利益的需要。作为海岸线长度全球第二的国家，美需要受益于《公约》中有关近海自然资源的条文规定。作为一个海底面积极其广阔的国家，美需要因批准《公约》而获得相当于得克萨斯州1.5倍的除200海里专属经济区（EEZ）外的大陆架面积。而且，目前美石油和天
 然气公司在技术上也做好了对《公约》中有关大陆架延伸条文加以利用的准备。作为唯一一个在深海海床采矿决策小组中被赋予永久席位的国家，美需要借助《公约》，利用其在开发国际海底资源方面的独特地位。作为北极地区国家，美需要依《公约》而开展捕鱼、石油和天然气勘探、海运和旅游等经济活动。此外，作为一个全球贸易大国，美也需要受益于《公约》所赋予的所有商用船只通航的权利。
[3]



2．维护军事利益的需要。美国作为全世界头号海上军事大国，需要《公约》为其“航行自由”提供法律保障，以享有军队舰机在全球行驶的权利，以及进行情报搜集、海外兵力部署调整等军事活动的自由。美国海军军法局长办公室负责国际和作战法的主任帕特里克·内尔曾表示：“我们需要在《公约》中规定的航行和飞越自由行动规则下行动，特别是在专属经济区内实施远洋训练演习的权利，经由国际海峡通过（水下或者海上）别国国境的权利，以及外国领海无害通过的权利。”同时，随着全球变暖，北极航线被提上议事日程，北极地区的战略地位也愈发重要。北极是美战略核武器前沿部署基地，北极冰层使得侦察卫星无能为力，能够为战略核潜艇提供天然保护；北极冰层断裂的噪音基本掩盖了潜艇的噪音，使得声呐监视设备无用武之地；北极地区的电离层扰动频繁，能妨碍雷达系统对战略导弹的检测能力，而猎潜舰船因冰层也难以发挥反潜能力。
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 鉴此，美也需要借助《公约》在激烈的北极地区争夺中获得外大陆架等相关海洋权益，并进而夺取北极地区的军事优势和战略主导权。


二、美一旦加入《公约》将使我海上维权面临更为复杂的局面



（一）美加入《公约》尚存在一些不确定因素


美国防部长帕内塔在2012年6月2日出席新加坡第十一届亚洲安全峰会（香格里拉对话）时，曾信心满满地表示，美国会将在当年批准《公约》。但美是否能加入《公约》还受制于一些因素的影响。

1．大选因素。由于2012年是美国总统的大选年，为了赢得选战，总统候选人与国会面临连任选举压力，议员一般倾向于不去处理批准具有国内政策和国家利益辩论性的条约。参议院外交委员会主席凯瑞参议员
 在主持美加入《公约》的听证会上表示，虽然支持美加入《公约》，但国会不会在2012年总统大选之前就此《公约》进行投票表决。
[5]



2．国会因素。2012年11月美国大选后，正值联合国举行《公约》通过30周年纪念会期间，届时美是否会批准《公约》还取决于国会的投票情况。按照规定，批准条约需要获得参议院全体议员2／3的赞成票，即67票。民主党（包括属于该党势力的无党派）和共和党的议席数分别为53和47，这意味着民主党还需要获得额外的14张支持票，难度非常大。需要说明的是，美国国会在批准条约问题上的立场一贯保守。例如，《美韩自由贸易协定》于2007年6月30日正式签署，但直到2011年10月12日才获得美国国会批准。因此，《公约》在参议院的前景依然存在两种情况：一是民主党在获得足够支持的基础上推动表决并使《公约》获得通过；二是继续任其在国会悬置。


（二）美若加入《公约》可能给我带来不利影响


面对国内外形势的发展变化，加入《公约》对美国整体而言利大于弊，将会在经济和军事方面给美带来巨大利益。因此，即使短期内遇到一定阻力，但美最终加入《公约》的可能性极大。而美一旦加入《公约》，将对我海上维权产生不利影响。

1．反对我相关海洋权利主张。美国可以单独、支持或联合其他海洋权益声索国家对我国有关直线基线、领海立法与执行管辖、南海岛屿四周海域之划定与主权权利主张、南海历史性权利等提出挑战。正如美皮尤研究所的高级顾问、共和党籍前参议员约翰·华纳指出的那样：“如果批准《公约》，美就能够在谈判桌上而不是通过一系列海上对抗反驳中方观点。”

2．利用《公约》中的争议或模糊性规定，进行“诠释”性实践。《公约》中存在一些争议或模糊性的规定。一类是《公约》中的某些条款已经预见到可能出现的争议，并规定了解决争议的标准。例如，根据《公约》第59条规定，“公约未将在专属经济区内的权利或管辖权归属于沿海国或其他国家而沿海国和任何其他一国或数国的利益发生冲突的情形下，这种冲突应在公平的基础上参照一切有关情况，考虑到所涉及利益分别对有关各方和整个国际社会的重要性加以解决。”比如他国在沿海
 国的专属经济区内是否有权进行军事或准军事活动问题。另一类是《公约》中的某些条款是调和不同国家利益的结果，并有意对某些问题作了模糊的规定，如《条约》第17条，对军舰在沿海国领海内的无害通过权就界定不明。
[6]

 因此，《公约》本身需要国家实践的诠释。
[7]

 凭借缔约国的身份，美可以更为“理直气壮地”不断地在我专属经济区进行军事或准军事活动，任其军舰无害通过其他沿海国领海，并形成习惯，从而为美今后主导相关国际海洋法规则的制定作准备，这将直接给我维护海洋权益带来挑战。

3．更深地介入我海洋权益争端。一旦加入《公约》，美作为缔约国可以“维护航行自由”等名义，“名正言顺”地干预我海洋权益争端，这也会助长越南、菲律宾、日本等国的气焰，使我海上维权面临更为复杂的形势。


三、我应及早做好相关应对准备工作


考虑到美国加入《公约》的可能性及其可能给我带来的不利影响，我应着眼最复杂情况，及早加以应对，与时俱进地调整“主权在我、搁置争议、共同开发”十二字方略，强调“主权当然在我、阶段性保持争议、抓紧自主开发、强化危机管控”
[8]

 ，从而掌握海上维权大局。


（一）加大我主权行使力度，促使通过谈判协商解决海洋权益争端


为了缓解我海上维权面临的严峻局势，最为主要的途径就是综合运用政治、军事、外交、经济、科研、文化、旅游等各种方式，不断强化我海上领土主权管辖，迫使有关方就争议问题与我进行协商谈判。尤其要借三沙市成立的契机，对南海岛屿及附近海域加大行政管理力度。要进一步加快海洋资源开发利用步伐。根据不同情况，采用单独或联合开采等方式，在相关海域尤其“争议”海域进行资源开发，以开发带动维权，用实力和行动使越、菲等国作出退让或与我进行谈判，迫使其与我共同开发。要
 整合我海上力量，加强危机管控。一是在进一步加快海军战斗力建设的同时，整合现有的海关、边防、海监、渔政、海事等海上执法队伍，充实人员，改善装备，建设一支统一、强大的综合海洋护卫执法队伍——中国海岸警卫队，提升海洋维权能力。需要注意的是，我在坚持协商谈判的同时，不必事先声明不使用武力，更不能做放弃使用武力的准备。保持一定的模糊更能给争议国造成压力，才能使其不能不有所顾忌。二是制订完善有效的各类应对预案，必要时果断处置。我应针对不同情况、不同对象和不同事态，准备好多种切实可行的应对预案，做到宁可备而不用，不可用时不备。


（二）完善我国的海洋法律制度，做好涉我海洋权益争端的法律斗争准备


1．完善国内法。目前，就按照《公约》规定应健全的相配套的国内法来看，我国内法还有十多个领域有待于建立正式的法律制度，如专属经济区的配套法律规范、参加国际海底区域矿产资源开发管理制度、公海生物资源利用与养护制度等。
[9]

 同时，还要根据国际法的修改完善，相应地建立健全与之相协调、衔接的相关国内法，增强我法律规范的针对性和操作性。近年来，《公约》不断发展完善，其中2011年国际海洋法法庭争端分庭对海底活动中担保国的责任问题作出咨询意见
[10]

 ，认为担保国应当承担“确保义务”“直接义务”等，这就要求担保国要在本国法律体系内采取“合理适当”的立法和行政措施。我国作为《公约》缔约国，以及国际海底区域的多金属结核和硫化物等资源的勘探申请国和担保国，依照该咨询意见，应当建立或完善国内相关法律规范。

2．关于南海断续线的法律属性问题。今后，南海断续线的法律属性问题将是南海权利声索国与我进行法律斗争的焦点。美国加入《公约》后，处于维护“航行自由”等利益的需要，也将直接针对我南海断续线的问题。

（1）关于断续线的法律属性。由于我国政府从未正式、公开地就断续线的法律地位作出声明，目前我断续线的法律属性是模糊的。学术界对断续线的法律地位主要有“国界线说”“历史性水域说”“历史性权利
 说”“岛屿归属线或岛屿范围线说”等四种看法。
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 其中，有不少学者主张“岛屿归属线说”，将“历史性水域说”与“历史性权利说”同等看待并持否定态度。反对的理由是：①“历史性水域”必须具备“有效管辖、长时间管辖和其他国家的看法”等3个要素；②历史性水域应是“内水”水域，具有排他性，准许外国船只随便通行的水域，很难被认定是历史性水域；③中华民国政府从未宣布断续线内的水域为“内水”，从未对通过线内水域的外国船只提出过抗议。

笔者认为，对南海断续线法律地位的认定，应坚持“岛屿归属线＋历史性权利”说，即南海断续线是“传统海上边界线”。也就是说，断续线为中国与南海邻国权利利益空间区割线，是尚未完全确定细节之历史性水域外界线。其中，断续线内的岛屿、岩块及低潮线高地均为中国领土，而断续线内的水域分为三个层次：一是半封海的层次，各国可依据《公约》第123条，对其中的生物资源、环境、航运及科学研究事务进行合作，但中国基于历史利益处于优先的地位。二是中国基于历史证据享有各种优先的权利，主要包括对其中的各种海洋资源进行管理、养护、勘探和开发的优先权利，保护与保全海洋环境的优先权利，科学研究的权利，航海、航空交通的权利，甚至管制周边国家相关航行活动。三是在西沙、南沙群岛以直线基线划出的一定群岛水域，实施群岛水域制度，中国在此水域享有完整排他性主权，但并不妨碍其他国家的过境通行权。
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 主张“岛屿归属线＋历史性权利”说，即“传统海上边界线”的主要理由如下：①中国对断续线内海域享有的“历史性权利”是“岛屿归属线说”成立的基础和依据。主张岛屿归属线，就不能否认历史性权利。②“历史性权利”是界定断续线之内、南海诸岛屿附近海域法律地位的基础和依据。仅仅主张“岛屿归属线”，不能够为断续线内海域，尤其是专属经济区、大陆架的划界提供有力依据。③有利于确保我国内法与国际法以及国内法相关法律规范间的相互协调和衔接，有助于增强我法律规范的体系化效力和权威性。主张“岛屿归属线＋历史性权利”说，即“传统海上边界线”，既符合包括《公约》在内的国际法，也符合我国内法的有关规定；既能与1998年专属
 经济区与大陆架法第14条“本规定不影响中国享有的历史性权利”的规定相互衔接，又能与1996年的《领海基线声明》不矛盾、不冲突。④要体现我国对南海断续线主张的一贯性，防止“禁止反言”的适用。南海断续线是我国历史上沿用至今的海上边界线。1936年白眉初主编的地图集——《中华建设新图》，在图的右下方有文字说明写道：“……廿四年（1935年）四月，中央水陆地图审查委员会会刊发表了《中国南海岛屿图》，海疆南展至团沙群岛，最南至曾母滩，适履北纬4°，是为海疆南拓之经过。”这段文字表明，断续线在1935年最初产生时，确实是作为海上疆域线来看待的。抗日战争胜利后，中国政府收复了西沙和南沙群岛。1947年4月，当时的民国政府内政部方域司印制了《南海诸岛位置图》，在南海海域中正式标出了U形断续线，线的最南端标在北纬4°左右。线在地图上的画法，据当年在民国内政部方域司参与编绘的王锡光先生的说法，是遵循国际上海域划界的公平原则，画在中国南海诸岛的外缘岛礁与周边国家海岸线之间的等距离中线上。由此可见，断续线产生时，的确是作为疆域线无疑。
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南海断续线在《公约》缔结之前就已存在，我国对断续线之内的海域享有历史性权利。基于海上国际习惯，这些海上权利、利益与陆上单一的领土主权不同，依据不同海域分为不同层次。按照《公约》可以将断续线解读为“岛屿归属线＋历史性权利”，既包括有排他性主权，如岛屿领土主权；又包括有排他性的权利，如在生物资源的养护利用、人工岛屿、海上科学研究等方面的优先权，同时也承认他国在这一海域的航行、飞越等自由。

（2）关于南海断续线法律属性的官方表态问题。目前，法学界对断续线法律属性的表述不尽相同，亟须统一。需要注意的是，在官方对断续线法律属性作出正式表述之前，必须要对我应享有的历史性权利做好充分的事实证据搜集和法律论证工作。尤其是在法律论证方面，在运用国际法关于领土取得方式的原理时，要注重对“关键日期”的确定和论证。
[14]

 同时，要加强对相关国际司法实践的研究，如岛屿“有效占领”原
 则的发展和运用
[15]

 ，应考虑到南海岛屿实际控制方所做的类似法律准备，并应将东海和南海问题联系起来加以考虑。简单地讲，就是要把握好对外正式表态的时机，只有在准备充分的情况下才作出公开表态，以避免由此让有关国家找到攻击目标，防止我陷入被动。

（3）做好应对美以“用于国际通行的海峡”的过境通行介入南海争端的法律准备。《公约》将领海宽度扩大为12海里，导致处于公海内的众多国际海峡成为海峡沿海国的领海。这样，频繁利用这些海峡的国家特别是军舰和军用飞机曾自由通过这些海峡的军事大国受到深刻影响。
[16]

 因此，《公约》对用于国际航行的海峡实行了一种特殊的制度——过境通行制度。南海是多条国际海运线和航空线的必经之地，美加入《公约》后，将会以“国际通道安全”为由，介入南海问题，我应做好相应的立法和法律斗争准备工作。

此外，要紧密跟踪有关国家将涉我海洋权益争端提交国际司法程序的动向，加强对《公约》争端解决机制和相关国际司法判例的研究，做好必要的应对准备。


（三）积极参与国际海洋事务，争取发挥更大作用


为应对新问题的出现，《公约》要求成员国通过国际组织、地区组织或专业机构适时、适当地发展海洋法。
[17]

 由于《公约》修正程序牵涉到难以逾越的表决程序等困难，通过外交协商与联合国大会、国际海底管理局、大陆架界限委员会和国际海洋法法庭等国际组织制定新的协定，是当前和将来较长时期完善《公约》的主要方式。

20世纪90年代前半期，在以美国为首的发达国家主导和联合国秘书长的支持下，有关国家对《公约》中有关深海底采矿的条款举行了两轮15次非正式磋商，并最终推动联合国大会于1994年7月通过了《1994年协定》，对海底管理局的决策、审查会议、技术转让、生产政策等一系列重大海底制度规定都作出了修正。美国一旦成为缔约国，将会竭力主导有关《公约》的修订和完善。美国国防部长帕内塔2012年在华盛顿海洋法座谈会发表演讲时指出，美国如果加入《公约》，同已经批准《公约》的国家一起坐在会议桌前，由旁观变为出面主导谈判，将有能力影响那些发
 展、解释《公约》的缔约国，就会确保美国自己的权利不会因为其他国家的过分主张和错误解释而受到削弱。可以预见，被各国承认并遵行的《公约》有可能被美国主导并围绕着美国的利益进行修改。

我应积极参与国际海洋事务，推动建立更加公平合理的国际海洋秩序。一方面，要积极参与国际组织或机构创设新规则和标准等完善《公约》的相关活动，联合广大发展中国家制衡美国借机扩张其海洋权益，捍卫本国正当利益，在解决抽象规定、模糊规定、剩余权利分配等《公约》既有问题的同时，应对社会和科技发展带来的新问题，并更好地平衡各国利益，在海洋法的发展和酝酿中强化中国的声音，为我国内建设和海洋事业发展争取到比较有利的国际海洋法律制度环境，也为实现海洋造福人类及全球海洋的可持续利用贡献力量。
[18]

 另一方面，要积极关注和收集《公约》执行过程中出现的新问题、新情况，尽可能多地参与国际海底管理局、国际海洋法法庭和大陆架界限委员会等国际组织的工作，参加“关于海洋法和海洋事务非正式磋商进程”，从国际层面了解《公约》实施过程中的新问题及其影响，以适应海洋法和海洋事务的发展要求。
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 日本海上保安厅的体制与执法实践


辛崇阳
 
[1]










概　述


第二次世界大战使日本的海上相关设施遭到毁灭性打击。80%的船舶被破坏，在所剩20%的船舶中有70%为战时建造的简易船舶，另有30%是船龄已达二十多年的旧船。日本的近海海域和港口由于日本和美国布设的大量鱼雷导致航行不畅。航行标志也因美军的空袭和军舰的炮击约30%被破坏，所剩70%因缺少电源补给等的管理问题而不能使用。所以，日本的海运能力和航运安全已陷于瘫痪。而且，由于战前负责日本海上安全和治安的日本海军的垮台，日本近海成为了犯罪的温床，偷渡、走私和船上赌博层出不穷，海盗横行。

在此情况下，从1945年末到1946年初驻日美军当局多次作出指示，要求日本政府采取扫雷、恢复和完善海上航行和营救设施等方法恢复航运和海上秩序。日本政府各部委也出台了多个方案，如交通部的水上警察队设置方案、农林部的海上监察队设立方案、海关的方案以及主张强化和扩大警察力量的方案等。但是，这些方案均未获得通过。

此时朝鲜半岛发生了霍乱，并有可能通过非法入境的船舶传入日本。驻日美军当局对此高度警惕，于1946年6月12日要求日本政府采取措施解决船舶非法入境问题。日本政府据此于同年6月20日作出决定，在交通部海运总局下设非法入境船舶监视本部，在九州地区海运局下设非法入境船舶监视部，为监视部下设的六个基地配置监视船，对非法入境的船舶实施严格监视，并于同年7月1日设立了相关机构。1947年4月22
 日，驻日美军当局将原属日本海军的38艘小型船舶移交海运总局，从事对非法入境船舶的监视活动。船员的配备也得到了日本财政部的同意，并获得了国家预算的支持。同年10月中旬这些船舶逐步开始了对非法入境船舶的监视工作。非法入境船舶监视本部成为了海上保安厅的前身。

但是，非法入境船舶监视本部只是承担了海上保安的部分业务，其他业务分别由属于不同部委的海运局、灯塔局、航道局和检疫局等部门承担。这一格局不利于海上保安工作的开展，也造成了不必要的资源浪费和低效率。所以，有必要建立统一的海上保安体制，即为强化海上保安，将船舶和设施等归属一个部门管理，并赋予该部门统一、全权管理有关航行安全和海上治安的全部行政业务的权力。

驻日美军当局为调查日本的海上保安制度，以确定方案，邀请了美国海岸警备队的密尔斯上校访问日本。访日的密尔斯上校对日本的海上治安状况进行了调查，特别建议日本为保护海上生命和财产，防止、侦查和打击海上犯罪，应设立统一的海上保安体制。日本政府在此基础上经多次慎重研究，于1947年5月22日在召开的各部副部长会议上通过了在交通部下设海上保安机构的方案。日本政府在该方案得到了内阁会议同意的基础上，向驻日美军当局提交了设立申请。

1948年4月27日，在日本国会众议院第二届常会上《海上保安厅法》经审议获得通过，同年5月1日实施。海上保安厅正式宣布成立，大久保武雄担任初代海上保安厅长官。同年5月12日，举行了升厅旗仪式。这样5月12日成为了海上保安厅的成立纪念日。
[2]



日本海上保安厅的设立使日本统一的海上保安制度得以建立。在该制度下，海上保安厅在护卫海疆维护海洋权益、惩治犯罪保障海上治安、确保海上交通安全与海难营救、防止海洋污染与海上救灾以及航道和航标的建设与管理等方面获得了广泛的权力。为和谐高效的海上保安制度的运行奠定了坚实的基础。

本文将通过对日本海上保安厅的机构设置、预算、人员与装备、管理制度、职能以及执法依据等的考察，明确日本海上保安厅的体制；并在此基础上，通过对海上保安厅在保护本国渔船、警备竹岛和我钓鱼岛列屿、
 监视“可疑船”、外国渔船和海洋调查船以及我东海油气田等巡航执法行动的考察，明确日本海上保安厅在护卫海疆维护海洋权益等方面的作用，以供我国借鉴。


一、日本海上保安厅的体制



（一）海上保安厅的机构设置



1．中央与地方机构


（1）中央机构。海上保安厅成立之初，设有厅办公室、保安局、航道局和灯塔局。几经沿革，中央机构形成了以下设置：总务部、装备技术部、警备救灾部、海洋信息部和交通部。
[3]



（2）地方机构。地方机构从海上保安厅成立之初的九大管区发展为现在的十一大管区
[4]

 ，并在十一大管区内设置了管区海上保安本部及其所属机构
[5]

 。

（3）海上警备队。鉴于海上保安厅的巡视船分散配置在全国几十个基地，对可能发生的大规模自然灾害和严重骚乱难于采取有效措施。1946年10月，驻日美军当局为加强日本近海的警备力量向日本提供了必要的武器、物资和舰艇。日本也为此设立了专门委员会以研究承担该职责的机构的组织形态、舰艇等的受让和保管、人员的配置以及训练等问题，并制订了相应的计划。

1952年4月26日，即在《旧金山对日和平条约》生效前，日本通过修改《海上保安厅法》，废除了限制海上保安厅规模的规定（即人员1．8万人、船舶200艘、总排水吨位8万吨的限制），并作为海上保安厅的附属机构新设立了海上警备队。

海上警备队是以在海上危及人的生命和财产以及危害治安的紧急情况下迅速采取必要行动为其职责。平时专注训练，与海上保安厅不同，其具有机动队的作用。海上警备队人员配置为6300人。舰艇是接受美军的受让，共计60艘，其中巡视船（DF）10艘，登陆支援艇（LSSL）50艘，设立经费30亿日元。
[6]




 海上警备队最终从海上保安厅分离出来，演变成为了现在的日本海上自卫队。
[7]




2．教育培训机构


（1）海上保安学校。海上保安厅的业务需要各种专门知识和技能。如海难营救、航道测量、海象观测和航标管理等均需要较高的技能；取缔犯罪维护海上治安作为警察权的行使与国民的权利密不可分，需要具备扎实的法律知识等。所以，从海上保安厅设立之初，人员的教育培训问题备受重视，并计划设置相应的机构。

实际上，在海上保安厅设立之时已存在相关的教育培训机构。如保安局设有海上保安讲习所，航道局设有航道技术员培训所，灯塔局设有灯塔技术员培训所等。

1949年5月，日本修改了《海上保安厅法》，规定设立海上保安学校：“在海上保安厅内设立海上保安学校。海上保安学校是以培训海上保安厅人员为目的的机构。”同年6月1日，合并上述三个培训机构，设立了海上保安学校。海上保安学校下设保安教育、航道与灯塔教育两部。1951年4月1日，海上保安学校放弃三培训机构的校址并迁至京都府舞鹤市建校。
[8]



现在海上保安学校下设航海、航空、海洋科学和信息等四个方向。信息方向学制为2年，其他为3年。海上保安学校在門司和宮城分别设有分校。
[9]



（2）海上保安训练所。伴随朝鲜战争的爆发，1950年7月8日，驻日美军当局发出了致日本政府的《关于增强警力的麦克阿瑟信函》。该信函指示设立国家警察预备队，加强海上保安厅的力量。据此海上保安厅的力量大幅度扩充（扩充计划为：人员1万人→1.8万人、船舶125艘→200艘、总排水吨位5万吨→8万吨）。因此，对因扩充而大幅度增加的人员的教育培训问题迫在眉睫。扩大海上保安厅的教育培训机构的计划提上了日程。

1950年10月23日，日本修改了《海上保安厅法》，以美国的海岸警备队为蓝本，将海上保安学校作为中高级人员的培训机构，设立了与之不
 同的以培训初级人员为目的的海上保安训练所。海上保安训练所的培训内容：一是掌握海上保安厅业务的初步知识，二是重点掌握作为船员所要求的基本知识和技能。培训初期为应急以三个月为一期。从1951年4月1日起改为半年一期。1955年4月1日，海上保安训练所被海上保安学校合并。
[10]



（3）海上保安大学。虽然设立了海上保安学校，开始了相关人员的教育培训，但是海上保安学校校长于1949年底至1950年4月考察了美国海岸警备队，回国后便着手对海上保安厅的教育培训制度进行改革。此时恰逢上述因朝鲜战争的爆发所出现的局势，1950年10月便发布了《关于海上保安大学的名称、地址和内部机构的命令》。次年4月1日，海上保安大学在东京都越中岛设立。

海上保安大学规则对入学资格、教育培训内容等作出了规定，并以培养海上保安厅未来的干部、对其传授海上保安业务所必需的高度知识和技能为大学的教育培训目的。大学分为本科和继续教育两部，本科以新进入海上保安厅的人员，继续教育部以已进入海上保安厅的人员为教育培训对象。1952年5月，海上保安大学迁至広島县呉市。
[11]



海上保安大学现在设有航海、机械和信息通讯三个方向，学制为4年至4年半不等。
[12]




（二）海上保安厅的预算、人员与装备



1．海上保安厅的预算


海上保安厅成立之初预算约为15亿日元。其后逐年保持较大幅度的增加，除因朝鲜战争的原因1950年曾一度高达约95亿日元外。2007年度预算约为1891亿日元。

2007年预算的使用包括工资976亿日元，日常开支493亿日元，船舶建设267亿日元，飞机采购102亿日元和航标建设53亿日元。
[13]




2．海上保安厅的人员


海上保安厅成立之初人员编制为8156人。其后逐年增加，除因朝鲜战争的爆发设立海上警备队的原因，1951年曾一度增加至13169人外，
 2007年度人员编制为12324人。

中央机关1059人，其中总务局218人，技术装备局83人，警备营救局183人，海洋信息局420人，交通局149人以及首席监视官7人。地方机关10738人，配置在十一大海上管区的本部和所属机构。海上保安大学、海上保安学校及其門司和宮城两所分校等的教育机关共计524人。
[14]




3．海上保安厅的装备


海上保安厅成立之初共有船舶179艘。其中有PS巡视船29艘；CL巡视艇98艘，CS巡视艇5艘；HM测量船4艘，HS测量船16艘；LL灯塔补给船1艘，LM灯塔管理船3艘，LS灯塔管理船27艘。船舶数量少、吨位小且陈旧落后。没有一架飞机。
[15]



随着日本经济的发展和应对新海洋时代的到来使日本管辖海域的大幅度扩展，海上保安厅的船舶和飞机在质和量方面也飞跃发展。2007年度海上保安厅共拥有船舶459艘、飞机73架。

船舶有PLH巡视船13艘，PL巡视船38艘，PM巡视船38艘，PS巡视船27艘，FL巡视船5艘；PC巡视艇60艘，CL巡视艇170艘，FM巡视艇4艘；核辐射调查艇3艘，监视取缔艇59艘，警备艇2艘；HL测量船5艘，HS测量船8艘，航标测定船1艘，航标建设船2艘；LM灯塔管理船8艘，LS灯塔管理船13艘以及教育培训船3艘。

飞机有2架高尔夫V, 2架法尔空900，5架YS11A，4架萨尔布340，10架贝尔奇350，3架贝尔奇200T，1架赛斯纳U206G，2架EC225，4架超级拼尔马，3架阿古斯他，4架希考尔斯基S76C，8架贝尔412，21架贝尔212和4架贝尔206B。
[16]




（三）海上保安厅的管理制度



1．制度建设


（1）身份证件制度。1948年8月3日，根据《海上保安厅法》第17条第2款关于海上保安官在执行职务时须携带身份证件的规定，海上保安厅制定了规定证件的格式、在执行职务时须携带证件的义务和证件的发
 放等内容的《海上保安官证件规则》，同年12月10日由交通部颁布实施。1964年海上保安厅又制定了《海上保安官助理证件规则》。

1965年12月，海上保安厅通过制定《关于证明海上保安官和海上保安官助理身份的证件的公告》和《海上保安官等证件规则》，统一了有关海上保安官、海上保安官助理和其他海上保安人员的身份证件以及证件的格式、管理和发放等。
[17]



（2）等级制度。为严明保安官的纪律有效地履行海上保安职务，根据1949年5月31日公布的修改《海上保安厅法》的有关海上保安官的等级的新规定，同日海上保安厅发布《海上保安厅实施令的修改政令》，规定了海上保安官的8个等级，即一等海上保安监、二等海上保安监、一等海上保安正、二等海上保安正、三等海上保安正和一等海上保安士、二等海上保安士、三等海上保安士。
[18]



（3）船员职务制度。1950年1月17日，交通部发布有关海上保安厅船员的职员制的第2号令。同日海上保安厅制定了《海上保安厅船员的职员制规程》，规定了海上保安厅船员的职位及其名称、职责和指挥命令关系等内容。

由于该规程主要是规定有关从事船舶航行的船员的职务内容，难于应对海上保安业务的多样化、复杂化的局面。因此，1972年12月25日，经全面修改制定了《海上保安厅船员的职务规则》，规定了与新业务相关船员的职务。
[19]



（4）船舶使用制度。1950年2月18日，海上保安厅制定了《巡视船检查规程》，规定了对船员的工作和纪律、船舶及其机械等的检查。

同年7月19日，海上保安厅制定了《巡视船业务规程》，规定了有关巡视船的指挥和监督、工作内容及其执行办法、行动计划、报告和通报的标准。1966年3月31日，取代该规程，制定了《巡视船舶使用规则》。

1951年4月1日，海上保安厅制定了《巡视船维护规程》，规定由1950年6月设立的船舶技术局承担巡视船的维护和装备及其相关标准。1961年海上保安厅制定《船舶维护规程》，取代了《巡视船维护规程》。
[20]



（5）航空人员职务制度。1953年11月19日，随着航空基地的设立，
 海上保安厅以航空基地的工作人员为对象制定了《航空人员职务规程》。1972年12月19日，适应形势的发展全面修改了规程。规程除完善了原有规定外，还就机长、副驾驶员的职务以及乘务员的资格认定作出了规定。
[21]



（6）侦查制度。根据刑事诉讼法，海上保安厅作为海上警察机关，有实施侦查的权力和职责。1951年2月8日，海上保安厅为指导侦查业务，制定了《犯罪侦查规范》，规定了海上保安官及其助理实施侦查时应遵守的规则、实施方法和程序等内容，共计700余条。

1961年9月8日，该规范进行了全面修改，力求简洁，主要就侦查方法和侦查工作的分担作出规定。
[22]




2．机构设置


（1）次长和警备营救局的设立。1949年6月1日，通过修改《海上保安厅法》，在海上保安厅长官下设次长一名，协助长官的工作。另外，将治安维护和海难营救业务从保安局分离，设立警备营救局。
[23]



（2）船舶技术局的设立等。1950年6月1日，通过修改《海上保安厅法》，新设船舶技术局，另外将厅办公室改组为总务局，将保安局改组为海事检查局。
[24]



（3）经理补给局的设立。1952年4月26日，通过修改《海上保安厅法》，将有关船舶、通讯等设施的购置、会计和物资补给业务从总务局分离，设立了经理补给局。
[25]



（4）第十管区的设立。由于第七管区管辖区域广大，业务繁多，1962年1月1日，海上保安厅将第七管区一分为二，在熊本、宮崎和鹿児島三县及其周边海域设立第十管区。管区海上保安本部设在鹿児島市。
[26]



（5）第十一管区的设立。随着冲绳回归，1972年5月15日，海上保安厅在冲绳及其周边的广阔海域设立第十一管区。管区海上保安本部设在那覇市。
[27]



（6）技术装备局的设立。1984年将经理补给局和船舶技术局合并，
 将飞机和通信部门从警备营救局分离，设立技术装备局。
[28]



海洋信息局和交通局的设立。2002年将航道局改组为海洋信息局，将灯塔局改组为交通局。
[29]




（四）海上保安厅的职能



1．海上保安厅的任务与主要业务


（1）海上保安厅的任务。海上保安厅的任务主要有：依据相关法律实施海上执法；海难营救；防止海洋污染；预防和取缔海上犯罪；侦查和逮捕海上嫌犯；规制海上船舶航行；维护航道和航标确保海上安全等。
[30]



（2）海上保安厅的主要业务。海上保安厅的业务是以实现上述任务为目的，主要有：依据相关法律实施海上执法；在海难及自然灾害发生时，对生命、货物和船舶等实施营救；营救遇难船舶，处理漂流和沉入海中的物品；进行海难调查；排除影响船舶航行的障碍物；对其他机关或个人从事障碍物排除作业进行监督；对从事海上客货运输的营运人进行安全监督；管理航行规则和航行信号；管理港口规则；确保在危险海域中航行的船舶的安全；防止海洋污染和灾害的发生；在近海实施巡航警备；镇压海上暴乱；侦查和逮捕海上嫌犯；实施扣留；实施国际司法协助；与公安、海关和检疫等机关的合作与联络；参加国际紧急救援活动；测量航道、观测海象；制作和提供航道和航空图表；通报有关交通安全的必要事项；建设、管理和使用灯塔及其他航标；对其他机关或个人建设、管理和使用灯塔及其他航标进行监督；进行相关业务的国际合作；建设、维护和使用所管辖的船舶、飞机和通信器材等。
[31]




2．海上保安厅主要机构的职责


（1）海上保安厅长官。海上保安厅长官接受国土交通部部长的指挥和监督，统领厅务，指挥和监督厅属机构及其人员。
[32]



（2）管区海上保安本部。各管区设有海上保安本部。管区海上保安本部分担海上保安厅的各项业务，设副部长一名。
[33]




 （3）海上保安官及其助理。海上保安官为执行职务认为必要时，可要求船长出示与船舶相关的文件，为确认可要求停船检查和进行相关问询。
[34]



海上保安官在遇有因海上犯罪或自然灾害、海难、工作器材的损坏和危险物品爆炸等而可能危及人的生命、造成重大财产损坏的紧急性情况下，除其他法律规定的措施外，还可采取以下措施：

第一，开始或停止船舶的航行或取消船舶的起航；第二，变更航道或将船舶转移到指定海域；第三，可要求乘务员、乘客和其他人员下船，或限制或禁止下船；第四，可将船上的货物卸下，或限制或禁止卸下；第五，可限制或禁止船舶驶向其他船舶或陆地；第六，除上述措施外，还可制止可能危及人的生命、造成重大财产损坏的行为。
[35]



海上保安官及其助理可根据《警官执行职务法》第7条的规定使用武器。此外，当遇有根据本法第17条第1款规定的船舶被再三要求停船而不予理会，并对海上保安官及其助理的执法行为进行反抗或试图逃跑的情况，如有海上保安厅长官认定以下情形的存在，海上保安官及其助理有充分理由认为除停船别无选择时，可在其认为合理和必要的限度内使用武器。该情形如下：

第一，该船舶被认为是外国船舶，但军舰和用于非商业目的的政府拥有的船舶除外，且该船舶除正当理由外正在日本的内水或领海内实施非无害通过；第二，该船舶被认为如放任将来还会有再度实施非无害通过的可能性；第三，该航行被认为是为在日本领土内实施可处以三年以上有期徒刑的严重犯罪进行相应的准备工作；第四，该船舶被认为如不停船检查并根据所获情报采取必要措施，将难于防止将来可能发生的重大犯罪。
[36]




（五）海上保安厅的执法依据


1．实体法上的依据。日本《领海与毗连区法》（1977年5月2日生效）规定除个别海域领海范围从3海里扩大为12海里。日本《渔区临时措施法》（1977年5月2日生效）规定200海里的渔区，承认韩国和中国在渔区内的渔业权，但其他国家需要日本政府的许可。还规定了对违反
 该法的船舶通过提供保证金获取释放的制度。实体法上的依据还包括：《外国人渔业规制法》（1967年7月14日）、《专属经济区与大陆架法》（1996年6月14日）、《在专属经济区内行使渔业主权权利法》（1996年6月14日）、《外国船舶领海航行法》（2008年6月11日）。

2．程序法上的依据。《海上保安厅法》（1948年4月27日）、《警官执行职务法》（1948年7月12日）。

3．国际法依据。《领海与毗连区公约》（1958年4月29日）、《公海公约》（1958年4月29日）、《联合国海洋法公约》（1982年4月30日）。

旧《日韩渔业协定》（1965年12月28日实施）相互承认两国12海里的渔区，还规定在12海里外韩国海域的渔业共同规制措施。新《日韩渔业协定》（1998年11月28日签署，1999年1月22日实施，规定韩国渔船在日本专属经济区捕鱼需获得日本政府的同意。

旧《日中渔业协定》（1975年12月22日实施）规定在黄海和东海海域的渔业共同规制措施。新《日中渔业协定》（1997年11月11日签署，2000年6月1日实施）规定中国渔船在日本专属经济区捕鱼需获得日本政府的同意。

《日苏有关苏联西北太平洋海域的渔业协定》（1977年6月10日）和《日苏有关日本海域的渔业协定》（1977年8月16日）相互承认在200海里渔区内的捕鱼权。《日苏渔业合作协定》（1978年4月28日）规定在苏联西北太平洋海域200海里外的渔业共同规制措施。《日俄有关海洋生物资源捕捞的合作事项协定》（2000年10月2日）规定日本船舶在北方四岛海域的捕鱼问题。


三、日本海上保安厅的执法实践



（一）对本国渔船的保护


1．在朝鲜半岛海域。海洋渔业是日本的主要食物来源，是日本战后亟待振兴的重要产业之一。但是，日本近海渔业资源已趋枯竭，以至必须远洋捕鱼。对日和约缔结后，随着限制日本远洋捕鱼的麦克阿瑟线的废除，日本开始远洋捕鱼，但渔船屡遭外国拿捕。而且在战后复杂的国际局势下，被拿捕事件有增无减，严重阻碍了日本的渔业发展，影响了人民的生活。但是，海上保安厅由于装备等原因难于采取有效的措施。

在朝鲜半岛水域，韩国总统李承晚1952年1月18日发表《海洋主权
 宣言》，为保护朝鲜半岛水域的本国渔业，宣布设立李承晚线，并从该水域驱赶日本渔船。同年5月23日，日本政府为保护本国渔民在公海上捕鱼，通过了有关保护渔船措施的内阁决议，要求海上保安厅向朝鲜半岛和北海道海域派遣巡视船，与水产厅的渔业监视船一起保护日本渔船的捕鱼作业。海上保安厅根据决议，向朝鲜海域派遣了2艘巡视船以保护本国渔船。

1953年10月，日韩为解决在该海域的捕鱼争端进行的外交谈判破裂，包括东海海域在内日本渔船被拿捕的事件不断发生。同年11月27日，日本政府通过了《强化在朝鲜海域和东海公海上的拿捕应对措施大纲》。海上保安厅根据该大纲派遣了6—9艘巡视船进行警备。

但是，同年12月韩国设立了海洋警察队，加强了对李承晚线海域的警备，并不断扩大警备范围。对此日本在第七管区内设立了拿捕应对措施本部，与渔船紧密联系以提高应对拿捕的效果。海上保安厅采取了各种措施，如将巡视船驶入被追踪的本国渔船和韩国的警备艇之间释放烟幕，或挡住警备艇掩护本国渔船逃跑，甚至在渔船被拿捕之际强行将巡视船靠近渔船营救可能被捕的船员。
[37]

 1954年2月20日，韩国警备艇以日本巡视船侵入李承晚线妨碍执行公务为由，拿捕了日本在李承晚线附件巡航的日本巡视船。

截止《日韩渔业协定》生效李承晚线被废除的1965年12月18日，日本有326艘渔船被韩国拿捕，被捕的船员多达3904人。韩国对日本巡视船的拿捕和临检共计3起，枪击为15起。
[38]



2．在北海道海域。早在1946年苏联就曾拿捕过7艘日本渔船。麦克阿瑟线废除后，由于日本和苏联主张的领海线不同，海上保安厅的巡视船为防止本国渔船被拿捕，一直在该水域实施巡航。但是，因苏联对日本渔船的拿捕频繁发生，1952年5月23日，日本通过内阁决议，规定在北海道以北海域和以东海域派遣1艘巡视船进行巡航。
[39]



1956年12月12日，《日苏渔业协定》和《日苏海难营救协定》生效。但是，苏联对日本渔船的拿捕并未停止。与协定生效前的1955年和1956年的130件相比有所减少，平均每年在80件左右。从1963年开始年均为30件—40件。1977年后年均为10多件。


 截止到1978年，虽然海上保安厅向拿捕多发海域派遣巡视船保护本国渔船，但日本有1561艘渔船被苏联拿捕，被捕的船员多达12917人。拿捕过程中造成25艘船舶沉没，37人死亡。
[40]



2006年8月16日，日本渔船“第31吉进丸号”因在北海道海域非法捕鱼，遭俄罗斯警备艇枪击，造成1人死亡。9月12日俄法院判决没收渔船并处以罚款。10月3日释放了船长。海上保安厅对该事件进行了侦查，并要求渔民遵纪守法避免事故再度发生。
[41]



3．在东海海域。1952年6月初，日本渔船在长江口以东的东海上被中国拿捕，此后被拿捕事件时有发生。同年6月13日，海上保安厅按日本政府的要求，向该海域派遣了2艘巡视船。其后海上保安厅还根据上述1953年11月27日的内阁决议加强了对该海域的巡航。中国对日本渔船的拿捕，因朝鲜战争的爆发激增。1952年拿捕日本渔船55艘，被捕船员671人；1953年分别是46艘和544人。

1955年4月15日，日本日中渔业协会与中国渔业协会签订《有关黄海和东海的渔业协定》。协定签订后拿捕事件基本消失。但因长崎中国国旗事件，渔业协定未能更新并发生了17艘日本渔船在东海海域因被疑为侵入中国领海而被拿捕的事件。

1969年12月，日本日中友好协会与中国人民对外友好协会签订了《渔业紧急情况协定》。1974年8月15日，日本政府与中国政府签订了《日本国和中华人民共和国渔业协定》。由此拿捕事件基本消失。
[42]



4．在其他海域。在澳大利亚、新西兰、美国、智利、阿根廷、印度尼西亚等国的领海和专属经济区内，日本渔船也经常因非法捕鱼被拿捕。海上保安厅通常以宣传教育方式要求日本渔船不得驶入他国的领海和专属经济区内捕鱼，并对违反者进行检举。


（二）对竹岛的警备


1．竹岛的基本情况与争议。竹岛（韩国称之为“独岛”）位于日本西南部，隐岐岛西北85海里处，由东西两个小岛和周边的多个岩礁组成，总面积0.23平方千米。如前所述，韩国总统李承晚1952年1月发布《海洋主权宣言》，将竹岛包括在了李承晚线以内。1953年5月，日本发现韩国
 渔民登陆竹岛捕捞鲍鱼，逐向韩国政府提出抗议。由此日韩两国围绕该岛的主权归属问题发生争议。

2．日本的警备行动。海上保安厅对韩国渔民登陆竹岛的问题，与相关部委协商后，于同年6月17日作出了《强化在竹岛周边海域对非法航行和捕鱼进行取缔的决定》，并于6月27日派2艘巡视船实施了取缔行动。共抓捕了6名韩国渔民，并在竹岛设立了界碑。

但是，韩国自1954年起在该岛开始建设灯塔，并派驻了警备人员。日本巡视船在该岛周边海域进行巡航时受到了来自于韩国军警的武力攻击。1954年8月，日本政府对此决定通过外交途径而非武力措施和平解决。1967年后海上保安厅按外交部的指示，为了解竹岛的现状对竹岛进行一些调查活动。
[43]



日本针对韩国多年来在竹岛海域实施海洋考察和试图将竹岛海底日本命名更改为韩国命名的行为，计划在竹岛海域海洋考察。2006年4月14日，日本开始在竹岛海域向过往船舶发布海洋考察信息。同日，韩国通过外交途径要求日本停止该考察活动，并声称将对海洋考察船实施临检和拿捕。4月21日和22日日韩两国就此举行外交谈判，决定韩国停止命名活动，日本停止海洋考察活动。

同年7月，日本向韩国提议就竹岛海域的海洋考察问题进行协商，协商期间双方停止考察活动。可是，韩国拒绝了日方的提案并于7月5日实施了海洋考察。日本对此提出抗议，并通过海上保安厅巡视船的无线设施要求韩国停止考察活动。为对抗韩国的海洋考察，日本决定再次实施对苏联投掷在日本海的核辐射废品进行核辐射考察，韩国表示反对。同年9月日韩进行外交谈判并就此达成协议。10月7日—15日日韩两国船舶共同实施了核辐射考察。
[44]




（三）对我钓鱼岛列屿的警备



1．钓鱼岛列屿的基本情况与争议


钓鱼岛列屿（日本称为“尖阁诸岛”）由钓鱼岛、黄尾屿和赤尾屿等5个小岛和3块岩礁组成，总面积5.5平方千米。距中国大陆330千米，距台湾170千米，距那霸410千米，距石恒岛170千米。


 中国主张钓鱼岛是中国最早通过先占取得，1895年通过《中日马关条约》割让给日本，包括在二战后日本放弃的台湾地区及其澎湖等的领土内。

日本主张自1885年起日本开始对钓鱼岛进行考察，确认为无人岛，并于1895年1月14日通过内阁决议将钓鱼岛编入日本版图；钓鱼岛并非《马关条约》割让的领土；也不包括在《旧金山和约》第2条规定的日本放弃的领土内，是和约第3条规定的美国托管的西南列岛的一部分。
[45]




2．日本的警备行动


1978年4月12日7时30分，在钓鱼岛海域实施警备的日本巡视船通过雷达发现钓鱼岛西北方向有大量船舶，并迅速赶往现场。巡视船在8时30分确认有100艘左右悬挂中国国旗的百吨级中国渔船集结。其中40艘在钓鱼岛海域进行捕捞和徘徊。

日本巡视船通过广播和标语牌等要求中国渔船退出领海。但未得到响应，反而中国渔船试图逼退日本巡视船。接到报告的第十一管区海上保安本部迅速增派了2艘巡视船和1架飞机前往事发地点。但中国渔船越来越多，事态超出了想象。

第十一管区海上保安本部为加强警备设立了警备实施本部，以指挥从各管区抽调的巡视船和飞机实施统一警备。随着日本海上警备力量的不断加强，中国渔船逐步退出钓鱼岛海域。虽有个别渔船驶入钓鱼岛海域，但4月18日14时15分，中国渔船全部驶出钓鱼岛海域，在其附近进行捕捞和徘徊。5月14日中国渔船全部离去。

据日本统计4月12日—18日，共有357只中国渔船驶入钓鱼岛海域。其中有123艘实施捕捞，有73艘徘徊，有161艘停泊。海上保安厅从各管区抽调巡视船和飞机，最多时巡视船有10艘，飞机4架。各管区从4月12日到警备实施本部撤销的6月24日期间派遣巡视船和飞机的情况如下：巡视船第三管区、第四管区和第八管区各1艘，第五管区3艘，第七管区5艘，第十管区4艘；飞机第三管区2架，第六管区、第七管区和第十管区各1架。
[46]



1990年10月21日，承担台湾地区体育运动会圣火传递的2艘台湾船舶不顾日本巡视船的警告驶入钓鱼岛领海。海上保安厅派遣巡视船和
 飞机进行监视，在钓鱼岛以西海域对2艘船舶实施检查，并反复要求退出钓鱼岛领海。同日傍晚2艘船舶返航。
[47]



1996年7月《联合国海洋法公约》对日本生效。因日本设立专属经济区对渔业产生的影响以及因日本右翼团体在钓鱼岛建造灯塔等原因，引发了台湾和香港等地的抗议活动，主张对钓鱼岛领有权的保钓运动开始。

从同年8月开始先是台湾船舶，9月26日又有香港船舶不断驶入钓鱼岛领海向日本表示抗议，并发生了一人溺亡的事件。10月7日台湾和香港的49艘小型船舶驶往钓鱼岛，41艘驶入钓鱼岛领海，并有4人成功登陆钓鱼岛。1997年5月26日，30艘台湾船舶驶往钓鱼岛，其中3艘不顾警告驶入钓鱼岛领海，并有2人跳上了日本的巡视船。7月1日又有1艘台湾船舶驶入钓鱼岛领海。但均遭日本巡视船驱赶。1998年6月24日，香港和台湾的6艘船舶不顾巡视船的再三警告，2次驶入钓鱼岛领海，并有人使用橡皮艇试图登陆钓鱼岛。但均遭日本巡视船驱赶。

海上保安厅为防止不测事态的发生，一边与相关部委联系一边实施警备等的行动。

同年4月，中国海洋考察船在东海中间线日本一侧海域不顾海上保安厅的巡视船的中止要求实施考察活动，并两次驶入钓鱼岛领海。1998年4月，又有中国海洋考察船在东海中间线日本一侧海域拒绝海上保安船的中止要求实施考察活动，并三次驶入钓鱼岛领海。

1999年4月28日，中国海洋考察船“奋斗7号”在钓鱼岛西北方海域船尾部拉着电缆航行。海上保安厅的巡视船赶往该海域并要求中止相关活动，“奋斗7号”以在公海上进行音波作业为由，要求巡视船不得靠近。该船在5月1日驶离该海域期间，不顾巡视船要求停止作业退出领海的要求，曾三次驶入钓鱼岛领海内实施考察活动。海上保安厅的巡视船就此通报相关部委，并在现场进行监视，直至我海洋考察船驶离。
[48]



2003年6月23日，来自中国大陆的渔船第一次驶入钓鱼岛领海，同年10月9日和2004年1月5日和同年3月24日三次驶入钓鱼岛领海，主张中国对钓鱼岛的领有权。而且3月24日7名保钓人士成功登陆钓
 鱼岛。但是，中国渔船最终被驱赶，保钓人士被捕并被强制送还中国。
[49]



2006年8月，先是台湾渔船试图驶入钓鱼岛领海，但遭巡视船围堵未能成功，只驶入专属经济区内。10月27日，中国大陆渔船从香港出发趁拂晓驶向钓鱼岛，7时45分驶入钓鱼岛毗连区。日本巡视船对中国渔船进行围堵，并警告渔船严禁驶入领海。渔船冲破围堵于9时21分驶入钓鱼岛领海。10时5分到达距钓鱼岛7海里处的领海后，因巡视船的围堵难于继续前进，于11时35分驶离钓鱼岛领海。
[50]



2008年12月8日，中国海监船巡航钓鱼岛，在钓鱼岛领海内航行9小时。

2009年2月4日，日本海上保安厅派遣可搭载2架直升机的PLH型大型巡视船随时监视钓鱼岛海域。2月27日，美国表示《日美安全保障条约》适用于钓鱼岛。


（四）对外国渔船的监视与取缔


1．监视与取缔的法律依据。根据日本《领海与毗连区法》《渔区临时措施法》《外国人捕鱼规制法》等法律的相关规定，日本禁止外国渔船在其领海和12海里以内（日本在《领海与毗连区法》实施前，适用3海里的领海制度，实施后在个别海域多为海峡，仍适用3海里的领海制度）的海域捕鱼；对外国渔船在其200海里的渔区内捕鱼也有各种限制性规定。而随着日本《专属经济区与大陆架法》和《在专属经济区内行使渔业主权权利法》的实施，此种限制愈加严厉。

2．日本的监视与取缔行动。1952年5月，海上保安厅在冲绳回归日本后开始对钓鱼岛海域进行巡航。同年5月中旬26艘中国台湾船舶因在钓鱼岛领海或其临近海域捕鱼或登陆采集鸟蛋或补给饮用水而被取缔，并对所谓违法船员依法予以处置。
[51]



根据1965年12月18日《日韩渔业协定》，中国地区和九州地区西侧距领海基线12海里的海域作为日本的渔区禁止韩国渔船捕鱼。但在该海域经常发生韩国渔船违法捕鱼事件。1975年2月，海洋保安厅与相关部委协商后，在该海域强化了对韩国渔船的监视和取缔。同年2月14日，日本巡视船在该海域发现了违法捕鱼的韩国渔船，对其实施紧追，并
 以现行犯将船长予以逮捕。
[52]



1977年10月1日，在北海道海域海上保安厅巡视船根据日本《渔区临时措施法》（1977年5月22日制定，1996年6月14日随着日本《专属经济区与大陆架法》等的制定而终止实施），对苏联渔船实施临检，并以违反该法第10条有关捕鱼的限制及其条件的规定为由扣留了船舶逮捕了船长。次日根据《日苏渔业协定》（1977年8月16日）有关通过提供保证金获取释放的规定，在获得驻日本苏联大使馆支付50万日元保证金的保证后，海上保安厅释放了船长归还了船舶。
[53]



1988年12月，在对马岛的领海内韩国渔船使用潜水装置非法捕鱼。韩国船长等3人因违反《外国人渔业规制法》而被捕。韩国渔船在日本渔区非法捕鱼事件经常发生。仅1988年一年因违法而被检举的韩国渔船多达32艘。因此，海上保安厅使用飞机进行监视，并要求日本渔民在发现可疑行踪时及时举报。通过这些方法及早把握韩国渔船的动向，并向相关海域派驻巡视船进行监视和取缔。
[54]



新《日韩渔业协定》实施的1999年1月22日，4艘韩国渔船不顾警告试图进入日本的专属经济区捕鱼。23日晚当4艘韩国渔船趁着夜色驶入日本专属经济区捕鱼时，以没有得到许可非法捕鱼为由被海上保安厅巡视船拿捕并被依法检举。
[55]



2004年11月18日，海上保安厅巡视船接到日本渔船的报案，确认在日本专属经济区非法捕鱼的韩国渔船，并迅速与海上保安厅的直升机一起开始了紧追。韩国渔船不顾一再的停船要求和鸣枪警告继续逃窜。巡视船为使韩国渔船熄火向渔船的烟筒喷水。韩国渔船撞向巡视船并造成巡视船头部破损。此时赶到的大型巡视船强行靠近并有保安官跳上韩国渔船。韩国渔船被拿捕，船长等船员以现行犯被逮捕。
[56]



2007年3月12日，海上保安厅的直升机在巡航中发现在岛根县领海内非法捕鱼的多艘韩国渔船。海上保安厅迅速派出7艘巡视船和3架飞机与水产厅的6艘船舶一起开始紧追。13日凌晨拿捕了4艘韩国渔船，
 并以违反领海和捕鱼的相关法律逮捕了船长。
[57]




（五）对“可疑船”的监视与紧追


1．宫崎海域可疑船事件。1985年4月25日，在宫崎县近海发现一艘伪装日本渔船并使用“第31幸栄丸号”假名的可疑船舶。当海上保安厅的巡视船试图登临检查时迅速逃走。海上保安厅的巡视船和飞机随即实施紧追，但可疑船不顾再三的停船命令向西方海域高速逃窜。27日凌晨紧追至中国杭州湾童岛以东的海域时，由于可疑船从雷达上消失，巡视船和飞机被迫终止了紧追。紧追共计40小时，紧追航程600海里。出动巡视船23艘，飞机4架。其后海上保安厅向相关海域派遣巡视船和飞机以加强警备。
[58]



2．能登半岛海域可疑船事件。1999年3月23日，日本海上自卫队在能登半岛海域发现可疑船“第二大和丸号”和“第一大西丸号”。接到此消息的海上保安厅对2艘船舶进行的调查，发现均使用了假名。于是，海上保安厅派遣了15艘巡视船和12架飞机，对2艘可疑船进行紧追并一再要求其停船。可疑船无视停船要求提速逃窜。巡视船鸣枪警告，但可疑船无视警告继续逃窜。因巡视船速度不济，可疑船在同日21时21分从其雷达上消失。

海上保安厅将此情况报告相关部委，日本政府24日0时50分根据日本《自卫队法》第82条有关海上自卫队实施海上警备行动的规定，发布海上警备行动令。其后海上保安厅的巡视船与海上自卫队的护卫舰一起行动，对可疑船进行搜索，发现可疑船已于24日凌晨驶离日本防空识别区海域而中止了搜索行动。

同年6月4日，日本政府对能登半岛海域可疑船事件进行了总结，并做出了以下决定：第一，建立海上保安厅和防卫厅的紧急联络制度及其共同应对预案；第二，视情况在内阁设立对策室，必要时召开会议讨论对策；第三，购置3艘高速特别警备船；为强化夜间监视机能，配备2架高性能直升飞等。
[59]




 2001年11月，日本修改《海上保安厅法》，规定对在领海内再三无视停船命令、反抗或试图逃跑的船舶，如经海上保安厅长官认定满足一定要件时，对为停船使用武器造成的人身伤害排除其违法性。
[60]



3．九州西南海域可疑船事件。2001年12月22日，海上保安厅接到来自防卫厅有关在九州西南海域发现可疑船的通报后，迅速派遣巡视船和飞机赶往相关海域实施紧追。可疑船不顾再三的停船要求继续逃窜。巡视船向天空、海面和可疑船体射击警告。但是，可疑船一边逃跑一边向巡视船使用枪炮还击。巡视船以自卫为由进行反击。其后可疑船被认为因自行引爆在中国专属经济区内沉没。2002年9月11日，日本打捞可疑船成功。调查结果证明是朝鲜船舶。船舶虽被怀疑运送毒品，但因缺少物证以及船员已全部死亡，真相至今不明。

海上保安厅在接到通报55分钟后在本部和第十管区分别设立了“九州西南海域可疑船对策室”，指挥紧追工作。事后又对可疑船进行了相应的侦查，以逃避根据渔业法的检查和对保安官实施杀人未遂等罪名向鹿児島地方检察院提起公诉。

自1963年6月1日在山形县海域发现可疑船，九州西南海域可疑船事件是第20件。但是，自此以后再未出现可疑船。
[61]




（六）对外国海洋考察船的监视


1．基本情况。在日本周边海域外国海洋考察船的考察活动非常活跃。苏联在太平洋和日本海、中国和台湾地区在东海不断进行海洋资源的考察。对外国船舶在其大陆架进行海洋资源等的考察活动，日本要求必须得到其同意。所以，海上保安厅向大陆架海域派遣巡视船和飞机进行监视和警备活动。对可疑船舶进行严密的跟踪或要求其中止相关活动，以维护日本的海洋权益。

2．日本的监视行动。1988年12月28日，苏联海洋考察船在山口县附近海域进行挖泥作业，被海上保安厅的巡视船发现，在巡视船的要求下被迫中止相关作业。另外，苏联海洋考察船还在房总半岛至小笠原群岛的广阔海域常年进行海洋考察活动。
[62]



1994年4月—6月间，中国海洋考察船在东海活动频繁，有时越过中
 间线。海上保安厅对此进行了严密的跟踪监视。
[63]

 1995年5月—6月间，中国海洋考察船越过中间线，在宫古岛以北海域（冲绳海槽）拖着电缆来回航行，不顾海上保安厅的中止要求进行资源勘探活动。海上保安厅的巡视船就此通报相关部委，并在现场进行监视，直至我海洋考察船驶离。
[64]



2003年11月7日，海上保安厅的飞机发现中国海洋考察船“奋斗7号”在波照间岛以西的日本领海中航行，逐派巡视船赶往该海域通知“奋斗7号”由于未事先申请不允许进行海洋考察，并跟踪监视。8日驶入日本专属经济区的“奋斗7号”开始海洋考察活动，并通知日本巡视船。“奋斗7号”不顾巡视船要求中止作业的要求，实施考察活动至10日。巡视船在此期间将相关情况随时通知日本外交部，并通过外交部要求中国停止考察活动。
[65]



从2003年起，中国的海洋考察船开始在冲之鸟礁的“专属经济区”进行考察活动。中国认为冲之鸟礁是海洋法公约第121条3款所规定的不适合人类居住和独自维持经济生活的岩礁，所以不拥有专属经济区或大陆架。日本认为冲之鸟礁符合海洋法公约规定的岛屿要件，而且1977年日本以该岛为起点设立了200海里渔区，任何国家没有对此提出过异议。在此情况下海上保安厅仍派遣巡视船和飞机对该海域进行监视，对未得到其同意的考察活动或是通过外交途径要求停止和严重抗议，或是通过巡视船或飞机的无线设施喊话要求停止考察活动。
[66]



对外国海洋考察船的考察活动，由于缺少相应的法律根据，海上保安厅难于采取强制措施，只能将相关情况通报相关部委，并在事发海域通过巡视船和飞机进行严密的监视和跟踪或要求其停止考察活动，等待考察船离去。


（七）对我东海油气田的监视


1．基本情况。中国和日本在东海大陆架和专属经济区的划界问题上存在分歧。中国主张根据自然延伸原则与日本的大陆架界限在冲绳海
 槽。日本则主张两国的界限为东海的中间线。

2．日本的监视行动。早在1995年底至1996年初，中国石油开采船在中间线日本一侧海域停泊，并不顾海上保安厅巡视船的停止作业的要求进行石油资源的试开采活动。1996年4、5月间，又有5艘中国海洋考察船在冲绳以西海域的中间线日本一侧进行密集的考察活动。海上保安厅就此通报相关部委，并实施了监视。
[67]



从2004年开始，中国陆续在位于中间线中国一侧的春晓、天外天等4处油气田建设了开采平台，并且有些已开始了生产。据日本能源厅的调查，有些油气田在地质结构上与中间线日本一侧相连，质疑会产生虹吸效应而侵害日本的利益。2004年10月在中日东海能源协商会议上，日本要求中方停止在中间线附近进行的能源开发活动。但中国以是在中国海域进行的开发而表示拒绝，并继续进行开发活动。海上保安厅派遣飞机在相关海域上空监视开发活动，了解情况并向相关部委提供。
[68]



2007年4月，中日两国政府同意为共同开发进行谈判。并于2008年6月19日达成了共同开发的协议。


四、总结与启示


日本现行海上巡航执法制度是以平时和战时作为界限，和平时期由海上保安厅承担巡航执法任务，而在战争状态下海上保安厅只是作为海上自卫队的配角，得听命于防卫部的统一指挥（日本《自卫队》第80条。另外美国、加拿大、韩国和菲律宾等国与日本情况相同，而英国和法国等国则由海军承担）。但是，如上所述，由于海上保安厅早于海上自卫队设立和海上自卫队因宪法第9条的规定而导致的敏感性，海上保安厅也承担了一些战时任务。如朝鲜战争时期的1950年10月6日，按驻日美军海军司令的指示，海上保安厅派出了由20艘扫雷艇、4艘巡视船和1艘试航船组成的船队前往朝鲜半岛海域，在美国第七舰队的统一指挥下，为美军元山登陆作战进行扫雷工作
[69]

 ；另外，海上保安厅根据日本《国际紧急援助队派遣法》（1987年9月16日）可向爆发战争或内战的地区派遣
 保安人员，实施人道主义援助。

另一方面，海上自卫队以其先进的装备，也支持着海上保安厅的巡航执法工作。如在上述对可疑船的监视和紧追方面，是防卫部向海上保安厅通报可疑船的存在，并由海上自卫队按日本政府的指示，协助海上保安厅对可疑船进行搜索和紧追。所以，即使和平时期，在特定情况下海上自卫队也可能参与海上巡航执法行动，而且是海上保安厅的后盾。总之，两者虽有分工但也存在协作关系。

如前所述，海上保安厅除在护卫海疆维护海洋权益方面以外，还在惩治犯罪保障海上治安、确保海上交通安全与海难营救、防止海洋污染与海上救灾以及航道和航标的建设与管理等方面拥有广泛的权力。这一制度设计避免了人员和装备的分散所导致的浪费和因多个执法机构的存在而导致“扯皮”现象的发生，实现了高效而有效的执法。虽然各部委尚拥有部分行政执法权，如水产厅的渔政监视等，但是，海上保安厅作为日本的海上警察在执法过程中处于领导地位。如上述对非法驶入日本领海捕鱼的韩国渔船实施拿捕时，渔政监视船是按海上保安厅的统一指挥参与拿捕行动的。

日本海洋法律基本上是以日本参加的多边和双边国际条约为依据制定的。在国内法上以日本《海洋基本法》《领海与毗连区法》《专属经济区与大陆架法》等为基本法，并为实施基本法制定了《外国人渔业规制法》《在专属经济区内行使渔业主权权利法》《海上建筑物安全地带设置法》《外国船舶领海航行法》等技术上具有可操作性的法律。另外，日本《海上保安厅法》对执法机关的职责和执法程序作出了明确规定。这都使得海上保安厅的巡航执法行动有法可依，为实施有效的海上巡航执法行动奠定了基础。

海上保安厅1948年5月设立，已有60多年的历史。海上保安厅现在已摆脱了战后初期的颓废，特别是在新海洋时代到来后，在机构、人员、预算、装备和制度建设等方面都有长足的进步。随着《联合国海洋法公约》和《国际海上搜救公约》（SAR）的实施，日本海上保安厅现在致力于广域警备网和计算机信息传递系统的建设，已与美国、韩国和俄罗斯等国订立了双边海上搜救协定。广域警备网和计算机信息传递系统除可用于海上搜救外，对在广阔的海域上护卫海疆和维护本国海洋权益方面同样具有重要作用。所以，广域警备网和计算机信息传递系统的建立将使海上保安厅的巡航执法更加迅速准确，以实施更有效的巡航执法行动。
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