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摘  要: 长期以来,我国在南海地区的国家主权和利益受到了周边国家与地区的挑战。南海主权争端中的法律问题主要

可以分为三类:岛屿领土主权归属问题;专属经济区和大陆架的划界问题;海洋剩余权利问题。面对南海主权争

端问题,我们至少应当在以下六个方面进行法律上的努力和准备:从法理上论证我国南海主权和海洋权益的正当

性,驳斥他国错误主张;以国际法中的有关制度作为武器,发挥其法律战功能;对国际法律制度中的立法空白和立

法漏洞进行深入研究,作公平、有利的解释;结合和回应国际法律制度,完善相关国内法律制度;推进相关国际法

律制度及理论的新发展;进行武力使用的法律准备。
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Abs tra ct: The Sovereignty of SouthC hina Seaw as irruptted by other coun tries in a long tim e. Th ere are three quest ionsw orth closely

studying: th e sovereignty over island, the delim itat ion of the exclus ive econom ic zon e and cont inen tal shel,f th eR es idual

R ights of the oceans. To face th e sovereignty d isputes over th e S outh Ch ina S ea issue, w e shou ld at least be in the
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to p repare the lega lu se of force.

Keywords: Sovereign ty of Sou th Ch ina Sea ; UNCLOS; the con tinen tal sh el;f Exclus ive Econom ic Zone; the Residua lR ights; legal

preparat ion

  我国是一个海岸线漫长并拥有众多岛屿的国家, 拥有

18000公里的海岸线、37万平方公里的内海与领海面积、

300万平方公里享有管辖权的海域面积、6500多个大小岛

屿以及极其丰富的海洋资源 [1]。所以我国既是陆地国家

又是海洋国家, 海洋利益已成为我国国家利益的重要组成

部分。但是, 长期以来,我国在南海地区的国家主权和利益

受到了周边国家与地区的挑战。尤其是最近以来, 按照

5联合国海洋法公约6规定, 缔约国必须在 2009年 5月 13

日前向联合国划界委员会提交专属经济区和大陆架划界

案,这更加剧了周边各国对我国南海主权的侵犯。部分国

家或通过法案将南海部分岛礁列为其所属岛屿,或登陆我

国南海的部分岛礁以宣示 /主权0, 或未经许可进入专属经

济区非法活动。这些国家希望通过相关行动, 在划界议案

中占据有利地位, 将侵占中国领土主权和海洋权益的行为

合法化。本文拟从国际法的角度, 以5联合国海洋法公约6

等主要国际条约为分析文本, 主要采用实证分析的方法, 归
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纳我国南海主权争端中的主要法律问题, 并分析相关法律

问题的因应之道。

一、南海主权争端中的主要法律问题

(一 )岛屿领土主权归属问题

第二次世界大战以后, 特别是 20世纪 70年代在南海

海域发现石油天然气资源以后, 一些南海沿岸国家也对南

海诸岛中的岛屿和海域提出了主权要求。领土主权是国家

对其领土范围内的人、事、物的排他性的最高权力, 具体体

现为领土管辖权、领土所有权和领土不可侵犯权。 /国家

领土的重要性在于它是国家行使其最高并且通常是排他权

威的空间。0 [2]早在 1947年, 国民政府在综合各方意见的

基础上, 结合对南海的实地测量以及中国对南海主权的历

史依据, 决定以 /九条断续线0 (又称 / U形线0 )作为中国南

海的疆界线, 并将其收入 5中华民国行政区域图6, 公开发

行 [ 3]。但是, 在其后的一段时间内, 中国政府都没有在整

个南海区域内完全行使其主权, 为后来的南海争端埋下了

隐患。菲律宾、越南、印尼、马来西亚、文莱等国通过各种手

段, 觊觎南海诸岛。主要包括: ( 1)抢占岛屿宣示主权。抢

占南海的岛屿, 进行军事占领以达到其目的。如菲律宾政

府侵占中页岛等岛屿; 越南政府出兵侵占我国珊瑚岛、甘

岛、南威岛等岛屿;印尼、马来西亚、文莱等国则是利用其相

对优越的地理位置, 采取了悄无声息占领的方式, 对邻近其

领土的南海海域和岛屿进行小规模占领; 马来西亚总理巴

达维登陆南沙群岛的弹丸礁,以总理的身份宣示马来西亚

/拥有0该片领土。 ( 2)开发经营。在岛屿上修筑军事设施

和建设民用设施, 开发资源并形成其长期经营岛屿的态势。

如越南将南沙海域划分为上百个油气招标区, 在国际上公

开招标。 ( 3)理论论证其主权的正当性。如菲律宾提出

/安全原则0、/邻近原则0、/发现无主地0等理论作为其领

土取得的依据。 ( 4)国内法确证。菲律宾通过 /领海基线

法0,将中国的南沙部分岛礁和黄岩岛划入菲律宾领土。

岛屿领土主权问题是南海争端中最为重要或最为根本的问

题。主权因为其以领土为物质基础才具有现实性, 领土主

权一旦遭到破坏, 一国的其他主权也就难以幸免, 甚至于荡

然无存 [ 4]。岛屿领土主权的归属直接会影响到本文后面

提到的专属经济区与大陆架的划界问题、海洋剩余权利问

题等。

(二 )专属经济区和大陆架的划界问题

进入上个世纪 90年代, 特别是 5联合国海洋法公约 6

生效之后, 专属经济区与大陆架划界问题开始成为各国关

注的重点。5联合国海洋法公约 6确定每个国家领海的宽

度为从基线量起不超过 12海里,毗连区为从基线量起不超

过 24海里。每个国家有权在领海以外拥有从基线量起不

超过 200海里的专属经济区; 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,直至大陆边的外缘, 最

远可延伸至 350海里;如不到 200海里者, 则可扩展至 200

海里等等。5联合国海洋法公约6的这些规定 ,使南海周边

的东南亚国家最大化地扩展自己的海洋管辖范围, 他们纷

纷宣布实施 200海里专属经济区。然而, 5联合国海洋法公

约6的这些规定适用于海岸相向而海域宽度小于 400海里

的国家之间, 就会产生专属经济区和大陆架的划界问题。

即使是海岸相邻的国家之间, 由于海岸线的曲折变化,同样

可能产生专属经济区海域部分重叠的问题。这种现象在南

沙群岛海域尤其突出, 也加剧了那里原先已经存在的主权

争端。部分国家不顾南海作为半封闭海域以及中国对南海

拥有历史主权的事实, 单方面宣布实施 200海里专属经济

区和 200海里的大陆架,大肆抢占南海海域。并将5联合国

海洋法公约6中的 /专属经济区原则0、/大陆架原则0作为

它们占领相关海域内岛屿的理由。依据5联合国海洋法公

约6的规定, 专属经济区和大陆架都是以边界的划定为基

础的,从来都只有以陆地领土为依据来划分海域,而不是以

海域边界来反推陆地归属 [ 3]。专属经济区和大陆架的划

界问题是由5公约6的立法技术所决定的, 在海域宽度小于

400海里的国家之间是无法适用5公约6的规定来解决专属

经济区和大陆架的划界问题的。但是, 承认和保护各国的

既得权利既是5公约6贯穿始终的立法精神, 也是一般国际

法所承认的原则。5公约6在规定新的海洋法律秩序、赋予

各国新的海洋权益的同时, 并不完全打破既有的海洋法律

秩序,不得损害各国既得的海洋权利。5公约 6规定的专属

经济区制度、大陆架制度,允许沿海国扩展享有主权或主权

权利的海域, 但只能向传统的公海海域扩展 [ 5]。中国对南

海断续国界线内的历史性水域享有的各项历史性权利是在

5公约6生效以前很久就已经确立的既得权利。

5公约6对 /岛屿0模糊界定同样会给专属经济区和大

陆架的划界带来障碍。按照 5联合国海洋法公约6第 121

条的规定, /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 0, 一个能够维持人类居住或本身的经济

生活的岛屿, 拥有领海、毗连区、专属经济区和大陆架。因

此,从资源角度看, 岛屿具有陆地与海洋的双重优势。但

是, 5公约6第 121条同时规定, /不能维持人类居住或其本

身的经济生活的岩礁, 不应有专属经济区和大陆架。0因

此,如何界定岛屿和岩礁就成了各国关注的焦点,因为这将

影响到海域的划界, 特别在南海这种拥有众多岛礁的海域。

5公约6对 /维持人类居住或其本身的经济生活0并没有规

定具体的标准,所以有关岛屿、岩礁可拥有多大的管辖海区

只能由各声称国自行拟定。对于南海周边国家来说, 当然

都希望其声称的岛礁能拥有专属经济区, 而如果真是这样

做,南海就不可能留下什么公海海域或海区,且这些岛礁的

专属经济区也将与南海周边大陆海岸的专属经济区重

叠 [ 6]。甚至有些国家采用在岩礁或暗礁构筑人工设施, 在
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礁石上竖地名碑或种植珊瑚等办法, 企图借此将 /岩礁0改

造成 /岛屿0, 扩大专属经济区和大陆架的范围。此外, 5公

约6没有对群岛水域与内水概念做出明确的区分, 也会导

致上述问题, 在此不再赘述。

公约的适用范围问题也会使缔约国与非缔约国对专属

经济区和大陆架的法律地位有不同的认识。自 1982年以

来, 5公约6已经为管理世界的大洋、大海和海峡建立了一

个法律框架。但是, 有一些国家还不是公约的缔约国, 包括

一些海洋大国。按照条约相对效力原则, 条约仅对各当事

国有拘束力, 而对作为非缔约国的第三国是不发生效力

的 [ 7]。美国并不是 5联合国海洋法公约6的缔约国, 因此,

美国并不认同 5公约6关于领海、专属经济区、大陆架的规

定, 而是奉行传统国际法的 /领海以外即公海 0原则。但

是, 对于某些多边条约,由于它所作的规定可能被许多第三

国认为是应当或必须遵守的规则, 且在相当长的时间内该

规定被这些第三国反复遵行,从而使这些规定成为了习惯

法规则或国际惯例, 所以第三国也有基于国际惯例而予以

尊重的义务。

(三 )海洋剩余权利问题

岛屿领土主权制度、大陆架制度和专属经济区制度基

本明确了各缔约国的海洋权利和海洋义务。但国际海洋法

是动态的, 是谈判折衷、相互妥协和协商一致的产物。5联

合国海洋法公约6在扩大沿海国的管辖权和缩小公海自由

中留下了余地和空间, 产生海洋法中的剩余权利, 即5联合

国海洋法公约6中没有明确规定或没有明令禁止的那部分

权利。尤其是在专属经济区这一新的区域内, 沿海国的主

权权利和专属管辖权与公海自由及其他国家的权利划分自

始就不十分确定 [ 8]。海洋浩瀚无垠 ,一般认为不会发生海

洋使用方面的严重冲突。但随着时间的推移和技术的进

步, 海洋利用范围越来越广, 5联合国海洋法公约6不可能

对海洋中可能出现的所有国际法律关系作出全面的预见,

也不能清晰明了地明确各国的所有权利义务关系。如公约

第 62条规定 /沿海国在没有能力捕捞全部可捕量的情形

下, 应通过协定或其他安排, 并根据第 4款所指的条款、条

件、法律和规章, 准许其他国家捕捞可捕量的剩余部分0,

即捕鱼剩余权利。各国享有什么样的捕鱼剩余权利并不明

确。5公约6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

家的权利义务, 并应以符合本公约规定的方式行事。5公

约6第 58条第 3款规定, 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。在这里,如何

理解 /适当顾及0原则? 怎样的 /顾及0才为 /适当0? 这些

都涉及到海洋剩余权利问题。海洋剩余权利由于国际法没

有规定或者规定不足, 通常会引发各国的争夺。

二、法学视野下的因应之道

在南海主权争端中 ,有效地运用法律维护国家权益已

成为一种重要的方法。有利于争取国际社会的支持 ,为己

方争取更大的行动空间, 赢得战略上的主动。因此 , 面对

南海主权争端问题 ,法律和法律学人至少应当在以下六个

方面发挥作用, 为维护我国国家主权和海洋权益提供法律

支撑。

(一 )从法理上论证我国南海主权和海洋权益的正当

性,驳斥他国错误主张

各国对南海地区的岛屿提出主权主张往往首先会寻找

法理上的理由。自5联合国海洋法公约6 1982年 12月 10

日开放签署以来, 一直有少数外国学者以该公约的个别条

款和相关理论为由, 否认中国对南沙群岛的领土主权及中

国对南海断续国界限内的历史性水域享有的其他历史性权

利 [ 5]。从理论上论证享有主权和相关权益的正当性, 是各

国在南海主权争端中进行法律战交锋的首要武器。我国很

多学者从法理上对南海主权正当性进行了论证, 总结来看,

主要循由以下几个路径: 历史路径,从历史学或文献考据的

角度论证中国人最早发现和开发南海诸岛; 既得权利保护

的路径,承认和保护各国既得的合法权利是一项国际法的

基本原则,中国政府长期对南海诸岛实行了主权管辖,并长

期享有既得权利;国际承认的路径,中国对南海诸岛的主权

主张得到了较为广泛的国际承认 [ 9]。法理论证是一项基

础性的工作,是我国主张主权的前提,也是寻求道义支持的

重要手段。但是, 在进行法理论证时要防止违反 /禁止反

言0原则, 对于不同的利益主张采取截然相反的标准。禁

止反言已经成为一项公认的国际法准则。 /任何法律体系

都应接受这样一条规则, 即一个人作出或赞同一项声明, 而

与其有关的另一个依据这项声明改变了自身的地位, 则应

禁止前者就有关情势作出不同的声明。0 [10]在国际法上, 一

个国家基于善意和公正的要求,对于任何一个具体的事实

情况或法律情况,应当采取前后一致的法律立场,以免其他

国家由于它前后不一致立场而遭到损害。所以, 如果一个

国家对某一具体问题已作出一个表示或行动, 并且其他国

家因信赖其表示或行动而对该国承担义务或予以权利或利

益时,该国即不得采取与其以前的表示或行动相反的法律

立场 [ 11]。这就要求我们在进行主权的正当性论证时应统

筹考虑全局利益, 避免违反 /禁止反言0原则。

(二 )以国际法中的有关制度作为武器, 发挥其法律战

功能

主权的正当性争论往往是没有结果的,因为正当性的

标准是多样化的, 不同的利益主体可以从不同的角度寻找

自己利益正当性的理由。而国际条约作为各国协商一致的

法律文本, 具有一定的确定性。以国际条约和国际惯例为
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同一个争论平台, 会使双方的争论针尖对麦芒, 具有更强的

说服力。国际条约是两个或多个国家之间缔结的国际协

议, 不是由国家的立法机关制定的。根据国际法的特点, 没

有一个超国家的权力可以强制执行条约。在我国, 宪法也

没有对国际条约在国内的适用作出规定。但是, 条约的遵

守与否关系到一国的国际信誉和国际认同。因此, 国际条

约中的很多具体条款和原则都可以作为我方维护国际主权

和利益的有利武器。譬如5联合国海洋公约6的人类共同

继承财产制度, 宣告国家管辖范围以外的海床洋底及其底

土以及该区域的资源,为人类的共同继承财产即深水国际

海底区域及其资源, 不得由任何国家据为己有或由任何国

家自由开发, 而是人类的共同继承财产。也就是说, 不能允

许海洋霸权主义强国任意瓜分各国管辖范围以外的深水海

域和这个海域的资源。世界各国不论大小一律平等,可以

公平合理地分配开发资源所得利益和收入, 特别要照顾到

发展中国家的需要, 不论是沿海国或内陆国。同时, 要保证

和平利用国际海底区域,保护海洋环境, 防止污染等等 [12]。

这样一些制度, 都可以为我所用,成为论证他国有关行为不

具有正当性的法律武器。

当然, 我们的目光不能仅仅局限在5联合国海洋公约 6

本身, 一切具有效力的国际法律制度都可以作为维护海洋

权益的武器。 2009年 5月 6日, 马来西亚和越南联合向联

合国提交了 200海里外大陆架 /划界案 0。中国常驻联合

国代表团即时提出, 按照5大陆架界限委员会议事规则6规

定, 如果已存在陆上或海上争端,委员会不应审议争端任一

当事国提出的 /划界案0, 因此郑重要求大陆架界限委员会

按相关规定不审议上述 /划界案0。这是最为典型的运用

国际法律制度作为武器, 维护国家海洋权利的真实案例。

因此, 如何在不违背国际条约及国际惯例的前提下, 灵活运

用国际法律制度, 维护和拓展中国的海洋权益, 都是迫切需

要认真研究和应对的问题。

(三 )对国际法律制度中的立法空白和立法漏洞进行

深入研究, 做公平、有利的解释

国际条约作为各国协商一致、各方面利益折中妥协的

产物, 必然存在诸多缺陷和不足。国际条约不同于国内法,

国内法总是试图涵盖社会生活的全部, 而国际条约有时却

是刻意对某些无法达成一致意见的关键问题予以搁置。本

文第一部分所提到的5联合国海洋法公约 6的种种缺陷不

足并不完全是立法疏漏所致,某种程度上却是各缔约国妥

协搁置的结果。对于国际条约中的空白或矛盾部分,我们

有加以研究和利用的空间。国际条约并不像国内法可以经

常进行立法解释, 立法解释一般与法律本身同样具有效力。

按照 /谁有权立法, 谁就有权解释法律0的罗马法格言, 条

约是各当事国缔结的, 就应当由各当事国共同来解释。国

际条约的立法解释是很少的, 实践中往往是学理解释居多,

从理论上论证某些问题的合法性或正当性。这样的解释虽

然不当然地具有法的效力, 但对于国家的政治、外交、军事

等行动是具有理论上的论证力的。具体到南海主权争端问

题中,对 /岛屿0问题的解释关系到我国重大的海洋权益,

什么是 /岩礁0? 如何确定 /岩礁0能够维持人类居住或其

本身的经济生活? 是以是否有人居住为标准, 还是以人类

是否可以自给自足的生存为标准? 这些问题的研究和解释

对南沙海域的划界与南沙主权争端的解决将起到一定的影

响。相关的问题还有很多, 如专属经济区的军事活动问题,

即一国在另一国专属经济区进行军事和情报搜集活动时,

是否拥有航行权利和沿海是否应对这些活动进行限制的问

题;如何理解5公约6第 88条规定 /海洋-应只用于和平目

的 . 0;尚未批准5公约 6的国家是否有权利用5公约6规定

的权利和义务来证明他们在其他国家的专属经济区活动的

合法性;海洋大国在其他国家专属经济区进行的某些情报

搜集活动是否属于 /科学研究0等。怎样界定捕鱼剩余权

利等 [ 8]。这些问题关系着各国的海洋权利和义务, 对此进

行深入研究, 促进相关领域的理论和立法实践向着有利于

我国利益的方向发展。

(四 )结合和回应国际法律制度 ,完善相关国内法律

制度

随着国际制度的萌生成形, 主权国家本身的国内物质

结构和意识观念结构也会发生新的变化, 从而实现国内法

律制度在某种程度上的 /重塑 0。国内法律制度在南海主

权争端中也占据重要作用。通过国内立法进行配套制度设

计和主权宣示, 是各国争夺资源和利益的主要方法。 5联

合国海洋法公约6明确指出, 沿海国家要制定各种法律法

规,保证履行公约规定之权利义务。我国也一直重视这方

面的努力, 如 1998年 6月 26日我国全国人大第 9届常委

会第 3次会议通过了5中华人民共和国专属经济区和大陆

架法6第 14条特别规定: /本法的规定不影响中华人民共

和国享有的历史性权利0。这样的国内法的权利确证对维

护我国海洋权益, 特别是捍卫我国南海诸岛及其附近海域

的海底矿产资源, 提供了重要的国内法依据。其他诸如

5中华人民共和国海洋环境保护法6及其相应 5个条例、

5中华人民共和国海上交通安全法 6、5中华人民共和国渔

业法6及其实施细则、5中华人民共和国领海及毗连区法6

等国内法律制度, 都为我国维护海洋权益提供了法律依据

和制度保障。当然, 我国的海洋立法,尤其是专项海洋立法

仍与我国海洋开发和保护的需要相距甚远, 存在海洋基本

法、区域性海洋法规不健全等问题。我们应该重视对 5联

合国海洋法公约6和其他国际条约的研究, 重视对外国先

进的海洋法规的研究, 提高海洋立法技术, 完善海洋立法,

维护海洋权益。

此外,通过国内法确定的配套的相关海洋维权制度, 也
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可以防范相关权益受到侵犯。如建立定期维权巡航制度就

是最直接的海洋维权的措施, 2006年以来, 中国高频率和

积极的巡航行动发现了大批侵权目标, 有效遏制了侵犯中

国海洋权益的各类行为的发生。 2008年, 中国已建立全海

域维权巡航制度, 将 300万平方公里管辖海域纳入定期维

权巡航制度管理范畴。最近以来, 我国开始强化海上渔政

执法也是如此。另外, 我们还可以推动经略南海的配套制

度的建设。如有些国家在占据的南沙岛礁上建造设施, 南

沙岛礁上的设施一般是建造在珊瑚礁上的水泥固体,即借

助自然岩礁建造的人工岛礁, 具有永久的性质。这种岛屿

的法律地位比较特殊, 如果说它是自然岛屿, 却分明含有人

工因素; 如果说它是人工岛屿,但其基础却是建立在自然形

成的岩礁之上, 而不是固定在海底。故它不适用于 5联合

国海洋法公约6中有关人工岛屿的规定。如何界定这类岛

屿是国际法出现的新问题, 在目前尚无明确规定的情况下,

只能取决于国家实践 [ 13]。在南沙群岛对自然形成的岩礁

利用人工设施进行加固和加高, 对今后论证其管辖权总是

有利的。

(五 )推进相关国际法律制度及理论的新发展

国际法自从诞生以来就一直处于不断的发展和变化之

中, 其范围越来越广泛, 内容越来越丰富, 对于维护世界和

平和促进全球发展产生了重要作用。海洋法律制度和海洋

法相关理论的发展是与沿海国家的利益和整个人类、国际

社会的利益的平衡协调分不开的。随着全世界政治、经济

和科技的变化发展, 相关的法律制度和理论也随之变化。

在这个进程中, 我们应该通过各个途径推进国际法律制度

和理论向有利于我国的方向发展。必要的情况下, 在理论

成熟和形势发展需要时, 甚至可以推动重塑海洋法,保护我

国的应有权利。当然, 在国际法律制度发展之后,如何在宏

观整体层面全面认识有关国际公约生效后产生的负面影

响,如何做好国际公约未来可能进行调整的预案,如何推动

国际公约向更加公正、合理、有利的方向发展, 履行中国的

国际责任与义务, 都是摆在我们面前的重要课题。

(六 )武力使用的法律准备

禁止国家在国际关系上使用武力, 是国际法长期发展

和进步的产物。但是, 5联合国宪章6和一些国际法律文件

也明确规定了一些例外情况, 肯定在特定情况下使用武力

是合法的, 如自卫作战、民族独立和民族解放战争、联合国

安理会采取的或授权的军事行动等 [ 14]。在武力使用方面

作一些法律准备, 是进行法律战的必然要求。争取、论证和

宣传自己一方使用武力的合法性, 揭露和攻击敌对一方使

用武力的非法性, 使自己 /得道多助 0, 令对方 /失道寡

助0 [ 15]。在现代战争或现代战争准备中, 战争法具有满足

作战需要的军事价值, 减轻战争灾难的人道价值,实施有效

心理感召、威慑和防护的心战价值,促成实现战争的政治目

的的政治价值, 是克敌制胜不能不用的法律武器 [ 15]。在南

海主权争端中, 尽管我国一直积极寻求和平解决争端的道

路,但对使用武力合法性的研究也是整个系统工程的重要

组成部分。

另外, 对于战争规则尤其是海战规则的研究与准备也

是不应该忽视的。通过对战争规则的熟练掌握, 有利于我

们在外交斗争和军事准备中占据有利地位。当然, 进行武

力使用的法律准备并不意味着我们必然使用武力、不要和

平,这也是我们维护主权、争取战略上主动的重要策略。
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