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仲裁案后中国应对南海争端的技术性路径与
措施
　 　

宋　 杰　 孙　 坤∗

摘　 要: 在南海仲裁案裁决中ꎬ 仲裁庭裁决南海断续线“非法”是建立在中

国自身没有澄清该线法律性质和地位的前提和基础之上的ꎮ 要推翻仲裁庭的裁

决ꎬ 中国只需要澄清该线的法律性质ꎬ 指出该线与主权归属密切相关即可ꎮ 中国

宣告该线为“历史性群岛水域线”既能最大化自身在南海的权益ꎬ 也能满足其他

国家有关在此水域内航行自由和飞越自由的关切ꎮ 中国一旦宣告该线为“历史性

群岛水域线”ꎬ 就有必要采取配套的技术性措施予以巩固ꎬ 在线内水域积极确立

并行使管辖权ꎮ
关键词: 南海仲裁案ꎻ 南海断续线ꎻ 历史性群岛水域线ꎻ 确立和行使管辖权

对于南海争端而言ꎬ ２０１６ 年 ７ 月 １２ 日的南海仲裁案实体裁决无疑是一个节点式裁

决ꎮ 说其是一个节点ꎬ 主要原因有两个: (１)尽管在政治上ꎬ 我们有权宣称其是“一张废

纸”ꎬ 我们“不接受”并“不执行”ꎬ 但在法律上和事实上ꎬ 我们却无权制止国际社会其他成

员拿该仲裁裁决说事ꎮ 仲裁裁决作为一个客观存在的事实ꎬ 可能需要我们一直去面对ꎬ 去

正视ꎮ (２)更重要的是ꎬ 该仲裁裁决第一次宣告中国在南海所划南海断续线“非法”ꎮ 考虑

到南海断续线之于中国在南海的重要意义ꎬ 以及对于解决南海争端的重要意义ꎬ 有关南海

断续线的裁决无疑是与中国利益相攸关且最不利的裁决ꎮ 在仲裁裁决已然形成为客观存在

的事实之后ꎬ 我们应该如何有效应对、 在应对中如何最大化地维护中国在南海的合法权

益ꎬ 恐怕是需要我们认真思考、 谨慎应对的重大课题ꎮ
本文的目的ꎬ 在于从技术性的角度ꎬ 讨论中国在应对时可能采取的路径与具体措施ꎮ

作为一种技术性应对ꎬ 本文所提路径与措施ꎬ 均是基于实践与操作的考量ꎮ 文章将分为三

部分ꎮ 第一部分主要是讨论仲裁庭有关南海断续线“非法”部分的裁决的具体逻辑ꎬ 从而

为应对路径和措施的提出打好必要基础ꎮ 第二部分ꎬ 文章将提出应对的具体路径与措施ꎮ
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最后是简要结论ꎮ

一、 仲裁庭裁决南海断续线“非法”的论证逻辑

(一)仲裁庭的论证逻辑

由于仲裁庭的裁决是在中国不参与的背景下做出的ꎬ 只有一方即菲律宾参与了仲裁程

序ꎬ 这不能不导致仲裁庭在裁决过程中受到菲律宾所递交的诉求、 证据等证明材料的影

响ꎬ 并由此导致其裁决逻辑非常明显地受到菲律宾的影响ꎮ 因此ꎬ 要理解仲裁庭有关南海

断续线部分的裁决推理逻辑ꎬ 首先需要了解菲律宾的相关诉求、 其论证逻辑以及菲律宾就

此提交和出示的相关证据ꎮ
菲律宾的第 １、 ２ 项诉求涉及南海断续线合法性问题ꎮ① 对于菲律宾而言ꎬ 这两项诉

求的实质是: 菲律宾认为中国仅有权享有«联合国海洋法公约»(以下简称«公约»)所规定

的权利ꎻ 中国基于«公约»所享有的权利ꎬ 包括中国在其地图上所标注的南海断续线内区

域所享有的权利ꎬ 是不能通过任何“历史性权利”加以补充或更改的ꎮ②

为了论证仲裁庭拥有对菲方上述诉求的管辖权ꎬ 菲律宾分别从两个方面进行论证ꎮ 一

方面ꎬ 菲律宾主张ꎬ 中国并没有基于南海断续线而对线内的全部区域提出主权(ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ)
主张ꎬ 相反ꎬ 中国仅仅只主张“主权权利和管辖权”(ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ)ꎮ 菲律

宾认为ꎬ 在对中国有关南海的权利主张进行分析时ꎬ 必须将“主权”和“主权权利与管辖

权”进行区分ꎬ 必须将“南海的岛屿和附属水域”与“相关水域”进行区分ꎮ 另一方面ꎬ 菲律

宾认为ꎬ 就“主权权利与管辖权”而言ꎬ 则主要涉及中国所主张的“历史性权利”的性质与

范围问题ꎮ 菲律宾认为ꎬ 中国所主张的“历史性权利”与主权无关ꎮ 其认为ꎬ 中国从未从

“历史性所有权”即“主权”这个角度来对南海断续线内的权利进行主张ꎬ 相反ꎬ 中国一直

主张的是“历史性权利”ꎮ 但在«公约»制定之前ꎬ 国际法是不允许中国对这么大的一块水

域来主张该权利的ꎻ 而在«公约»制定之后ꎬ 相应的权利已经体现在领海、 专属经济区等

概念之中ꎬ 已经为«公约»所吸收了ꎮ
为了证明中国在南海不存在“历史性权利”ꎬ 菲律宾分别从历史、 文献、 学者论述等

角度进行了论证ꎮ 菲律宾认为ꎬ 从历史角度来看ꎬ 尽管中国主张对南海的权利“古已有

之”ꎬ 但是ꎬ 中国在 １４、 １５ 和 １６ 世纪所实行的“海禁”政策ꎬ 却有效地“自我”否定了此主

张ꎮ 而自 １６ 世纪起ꎬ 对于欧洲国家和航海者在南海的航行及在南亚建立殖民地的行为ꎬ
中国同样保持了沉默ꎬ 没有提出抗议ꎮ 从官方文件的角度来看ꎬ 在 １９３２ 年中国驻法使团

针对法国所提出的外交备忘录中ꎬ 中国曾明确地提到ꎬ “西沙群岛是中国领土的最南段”ꎮ
而从学者论著的角度来看ꎬ 菲律宾特别援引了“与政府有紧密联系”的学者的文章ꎬ 即高
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菲律宾的第 １、 ２ 项诉求分别是: １􀆰 中国在南海的海洋权利ꎬ 同菲律宾在南海的海洋权利一样ꎬ 不能超过«联合国海

洋法公约»所明文允许的权利范围ꎮ ２􀆰 中国基于所称“九段线”而声称有关南海海域的主权管辖权和“历史性权利”违
背了«联合国海洋法公约»ꎬ 超过了公约所允许的地理范围和实体权利范围ꎬ 因而没有法律效果ꎮ
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之国先生和贾兵兵教授 ２０１３ 年发表在«美国国际法杂志»上的相关论文ꎮ①

在中国拒绝出庭应诉ꎬ 缺乏中国的立场、 观点和证明材料的背景下ꎬ 受菲律宾上述论

证逻辑影响ꎬ 仲裁庭认为ꎬ 根据中国 ２００６ 年所发表的有关“排除性声明”ꎬ 为了确定自身

是否拥有对菲律宾第 １、 ２ 项诉求的管辖权ꎬ 关键是证明中国是否在南海主张过“历史性

所有权”(ｈｉｓｔｏｒｉｃ ｔｉｔｌｅ)ꎮ 仲裁庭认为ꎬ «公约»第 ２９８(１) ( ａ) ( ｉ)条涉及“历史性所有权”
(中国排除性声明所涉条款之一)②为中国在南海权利诉求的本质问题ꎮ 就此问题而言ꎬ 仲

裁庭首先指出ꎬ 关于此问题ꎬ 应“由中国来决定其海洋权利诉求的范围”ꎮ 然而ꎬ 仲裁庭

发现ꎬ 中国除了主张对南海断续线内的岛屿和附属水域的主权外ꎬ 还主张“在长期历史中

形成的相关权利”ꎮ 由于中国的诉求非常模糊ꎬ 这一诉求的本质到底是否属于“历史性所

有权”ꎬ 直接关乎仲裁庭是否拥有管辖权的问题ꎬ 因此ꎬ 仲裁庭有必要“主动”确定中国在

南海断续线内诉求的本质问题ꎮ③

正是在此基础上ꎬ 仲裁庭通过对中国在南海断续线内的勘探活动的考察、 对中国所颁

布的有关禁渔令的研究ꎬ 及对中国外交部确认他国在南海断续线内航行自由和飞越自由权

利的解读ꎬ 认为中国并未将南海断续线内的水域作为领海或内水对待ꎬ 中国在南海断续线

内仅对于生物资源和非生物资源主张了相应的权利主张(除了对岛屿及附属水域的主权主

张外)ꎮ④ 换言之ꎬ 中国虽然在南海划定了南海断续线ꎬ 但并没有基于该线而主张历史性

所有权ꎬ 而仅仅只主张无所有权属性的历史性权利(ｈｉｓｔｏｒｉｃ ｒｉｇｈｔ ｓｈｏｒｔ ｏｆ ｔｉｔｌｅ)ꎮ⑤ 绝大多数

时候ꎬ 中国在南海基于南海断续线主张的权利都是“历史性权利”ꎬ 而非“历史性所有权”ꎮ
唯有的一次例外ꎬ 是 ２０１１ 年 ７ 月 ６ 日的备忘录ꎮ 但对于此备忘录ꎬ 仲裁庭的解读是ꎬ 这更

可能是翻译的错误ꎬ 或者并非精确使用的一种情形ꎮ 其并不能被解释为中国对南海断续线

内的整个南海海域主张主权ꎮ⑥ 因此ꎬ 对于菲律宾的这两项诉求ꎬ 仲裁庭是有管辖权的ꎮ
接下来ꎬ 针对菲律宾诉求的实体问题ꎬ 仲裁庭通过对整个海洋法相关公约的起草和制

定历史的详细考察指出ꎬ 中国基于南海断续线所主张的权利范围极为有限的所谓“历史性

权利”ꎬ 在«公约»的起草和制定过程中ꎬ 已经先后为专属经济区、 大陆架等不同的海域制
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度所吸收ꎮ 因此ꎬ 仲裁庭认为ꎬ 中国批准«公约»之后ꎬ 只能基于«公约»的规定而在南海

主张相应的海域权利ꎮ 中国主张在南海断续线内的生物和非生物资源的历史性权利ꎬ 其主

张的海域范围显然已超过«公约»所规定的相应范围ꎬ 因而并不符合«公约»相关规定ꎮ①

因此ꎬ 仲裁庭最终裁决称ꎬ 就菲律宾的第 ２ 项诉求而言ꎬ 根据«公约»的规定和限制ꎬ
中国基于南海断续线而主张的历史性权利ꎬ 或主权权利和管辖权ꎬ 已经构成了对«公约»
的违背ꎮ 中国在根据«公约»而主张对南海的海洋权利时ꎬ 无权超越«公约»有关地理的和

实质性的限制ꎻ 即使有了相关主张ꎬ 也没有任何法律效果ꎮ②

(二)仲裁庭论证逻辑的两大缺陷

通过对仲裁庭上述论证逻辑的考察可以看出ꎬ 在裁决中国所划定南海断续线“不合

法”的问题上ꎬ 仲裁庭是建立在如下重要基础之上的ꎬ 那就是ꎬ 中国尽管划定了南海断续

线ꎬ 却从来没有基于南海断续线而主张“主权”或历史性所有权ꎬ 相反ꎬ 中国一直主张的

是“主权权利和管辖权”ꎮ “主权权利和管辖权”既不同于“主权”ꎬ 也不同于“历史性所有

权”ꎬ 其与主权诉求无关ꎮ 在仲裁庭看来ꎬ 中国没有对南海断续线内的区域主张“历史性

所有权”的主要表征就是: 中国从来没有将南海断续线内的水域宣称为领海甚至内水ꎮ 因

此ꎬ 尽管中国基于南海断续线而声称自己在线内享有“历史性权利”ꎬ 但“历史性权利”不
等于“历史性所有权”ꎮ 反过来说ꎬ 一旦中国将南海断续线主张为“主权”ꎬ 宣称南海断续

线内的权利为“历史性所有权”ꎬ 甚至更进一步ꎬ 宣称线内水域为领海甚至内水ꎬ 基于中

国 ２００６ 年所发表的排除性声明ꎬ 仲裁庭将无权裁决菲律宾的第 １ 项诉求和第 ２ 项诉求ꎬ
更遑论宣称南海断续线为非法了ꎮ

由此能看出ꎬ 在仲裁庭的上述论证逻辑中ꎬ 至少存在两个明显的法律上的缺陷:
第一个缺陷是ꎬ 尽管其认为中国并没有就南海断续线的本质进行过明确的澄清ꎬ 没有

对南海断续线的法律性质和地位进行过解释———仲裁庭的此见解倒不存在重大问题ꎬ 而是

比较接近于“事实”———但是ꎬ 即使如此ꎬ 考虑到南海断续线之于中国的重要意义ꎬ 其划

定的时代背景(是在«公约»制定之前)、 其存续的历史和各国在不同阶段对此线的不同反

应(尤其值得重视的就是菲律宾在不同阶段对此线的不同反应)ꎬ③ 以及其在南海争端中的

重要性非同小可的背景ꎬ 仲裁庭也不应该越俎代庖ꎬ 主动承担替中国澄清的职责ꎮ
第二个缺陷就是ꎬ 仲裁庭将“历史性所有权”与“历史性权利”截然对立ꎬ 认为中国对

南海断续线内的海域仅主张“历史性权利”ꎬ 而从来没有主张“历史性所有权”ꎻ 中国在主

张“历史性权利”时ꎬ 相关主张不具有主张“所有权”的属性ꎮ 而在解释“历史性权利”时ꎬ
仲裁庭明显地对“历史性权利”进行了严格的狭义上的解释ꎮ 尽管仲裁庭在解释“历史性权

利”时也承认ꎬ “历史性权利”可以包含主权ꎬ④ 但在解释中国在南海断续线内的“历史性
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权利”时ꎬ 却完全排除了此种可能性ꎮ

二、 应对的技术性路径与措施

在南海断续线已经被仲裁庭裁决为“非法”之后ꎬ 除了在政治上、 法律上对仲裁庭的

裁决与推理进行批驳之外ꎬ 对于中国而言ꎬ 在行动层面ꎬ 又该如何应对呢? 毕竟ꎬ 从争端

的解决和利益的维护角度来看ꎬ 实际行动和实践才是最重要的ꎮ
笔者认为ꎬ 中国在考虑应对措施和决定采取相关行动的时候ꎬ 准确把握仲裁庭的裁决

逻辑非常重要ꎮ 只有准确把握住了其裁决逻辑ꎬ 抓住其裁决逻辑的内在缺陷与不足ꎬ 有的

放矢ꎬ 才能有效和充分地维护中国在南海的相关法律权利ꎮ
基于仲裁庭裁决推理的上述不足ꎬ 笔者的应对建议是ꎬ 中国与其花费大量人力和财力

去论证仲裁裁决的各种不足与缺陷ꎬ 不如抓住根本ꎬ 聚焦仲裁裁决的致命缺陷ꎬ 釜底抽薪

地直接宣告南海断续线具有“历史性所有权”和主权的属性ꎮ 这样做的好处就在于: 相当

于直接、 彻底地否定了仲裁庭的论证基础ꎬ 在法律上和事实上宣告了仲裁庭裁决根基的缺

失ꎮ 一旦能够成功地表明仲裁庭裁决根基的缺失ꎬ 裁决的无效也就不证自明了ꎮ 与此同

时ꎬ 中国还可利用此机会重新为南海断续线布局ꎬ 通过布局来为南海权益的维护打好坚实

的法律基础ꎮ 否则ꎬ 一旦各国普遍“积重难返”地接受了仲裁庭有关南海断续线为“非法”
的观点ꎬ 中国就失去了重要的战略机遇ꎬ 很难再有“扳回”南海断续线“合法”的良机ꎮ 那

样的话ꎬ 中国在南海的战略与利益的维护ꎬ 恐怕会陷入非常困难的境地ꎮ
(一)根本性应对措施: 釜底抽薪

作为一种釜底抽薪式的应对路径ꎬ 中国宜抓住机会ꎬ 明确地向国际社会宣告: 我国在

南海所划定的南海断续线具有“历史性所有权”的属性ꎬ 与主权归属密不可分ꎮ
中菲之间的争端ꎬ 实质上是围绕中国在南海所划定的南海断续线内水域和岛礁归属的

争端ꎮ 由于中国一直没有从法律层面详细、 清楚地澄清过自身在南海断续线的法律性质和

地位ꎬ 以及中国在此线内所享有的具体历史性权利的性质、 范围与具体内容ꎬ① 从而一方

面给了他国以有机可乘的空间ꎬ 另一方面也给了仲裁庭裁决触碰南海断续线合法性的机

会ꎮ 一旦我们能够宣告、 澄清此线的法律性质与地位ꎬ 尤其是其具有“历史性所有权”的
属性ꎬ 则无论是菲律宾的第 １、 ２ 项诉求也好ꎬ 还是仲裁庭裁决南海断续线“非法”也好ꎬ
都将失去必要的屏障与依据ꎬ 自然也就站不住脚了ꎮ

长期以来ꎬ 在有关南海断续线的法律性质和地位问题上ꎬ 中国确实一直刻意保持模

糊ꎮ 也正因为在此问题上保持模糊ꎬ 导致学者对于南海断续线的解释五花八门ꎮ 其中ꎬ 将
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南海断续线解释为“历史性权利线”的观点明显占据了上风ꎮ① 然而ꎬ 事实证明ꎬ 此种过于

保守的论点ꎬ 明显不适应中国有效维护在南海断续线内的合法权益的需要ꎮ 因此ꎬ 在南海

断续线的定性上ꎬ 我们需要打开思路ꎬ 拿出勇气和行动ꎬ 走出新的实践ꎮ
那么ꎬ 该如何宣称南海断续线具有“历史性所有权”的属性呢?
笔者认为ꎬ 在澄清南海断续线的法律性质和地位的时候ꎬ 一方面ꎬ 我们应坚持自身利

益在此线内的最大化ꎻ 另一方面ꎬ 还要保证此线具有一定的“弹性”ꎬ 能够满足其他国家

在此线内航行和飞越自由的现状ꎮ 具体而言就是ꎬ 宣告南海断续线内的南海水域为中国的

历史性群岛水域线、 强调南海断续线即为疆域确定线ꎬ 既是现阶段应对仲裁庭裁决的最好

选择ꎬ 也是现在和将来维护中国在南海权益的最佳选择ꎮ
宣告南海断续线为历史性群岛水域线的意义和必要性在于: 只有中国成功地证明南海

断续线具有“历史性所有权”的功能ꎬ 仲裁庭有关南海断续线裁决的部分才会无效ꎬ 变得

没有任何法律意义ꎬ 不能产生相应的法律效果ꎻ 并且ꎬ 仲裁庭据以确立的管辖权也将不复

存在ꎮ 历史性群岛水域线正具有此功能ꎮ
将南海断续线解释为历史性群岛水域线的好处在于: 此概念既脱胎于«公约»ꎬ 又在

很大程度上超越了«公约»ꎬ 并能满足中国在南海所享有的历史性所有权的需要ꎮ 说其脱

胎于«公约»ꎬ 是因为«公约»本身规定了“群岛水域”这一概念ꎻ 说其超脱于«公约»ꎬ 则是

因为: 一方面ꎬ «公约»只规定了群岛水域这个概念ꎬ 而没有明确规定历史性群岛水域这

个概念ꎻ 另一方面ꎬ «公约»本身也不禁止国家提出此概念ꎮ 海洋法是一个不断发展的体

系ꎬ 推动这个体系向前发展的主要动力是国家———国家通过自身实践ꎬ 推动和丰富海洋法

的相关内涵ꎮ 因此ꎬ «公约»只是海洋法发展之中的一个过程ꎬ «公约»本身并不意味着海

洋法的发展“到此为止”ꎮ
历史性群岛水域概念能够很好地弥补群岛水域概念之于中国南海权益保护的先天不

足: 因为根据«公约»对有关群岛水域的规定与限制ꎬ 群岛水域所包围的水域面积和陆地

面积比例有严格限制ꎬ 同时ꎬ 群岛水域基线的长度也有严格限制ꎻ② 但对于历史性群岛水

域而言ꎬ 由于公约并没有规定此概念ꎬ 因此ꎬ 适用于群岛水域的相关限制ꎬ 对于历史性群

岛水域而言ꎬ 则是不适用的ꎮ
而从历史性所有权角度来看ꎬ 一方面ꎬ 历史性群岛水域中所包括的“历史性”这个前

缀清楚地表明了中国在南海所享有的历史性所有权的客观存在ꎻ 另一方面ꎬ 历史性群岛水

域线系疆域确定线也清楚地昭示了其在主权和所有权归属上的根本价值与功能ꎮ
历史性群岛水域线也能很好地满足其他国家所主张的在南海水域及其上空的航行自由

和飞越自由ꎮ 毋庸置疑的是ꎬ 在南海一定的海域和空域内ꎬ 其他国家船舶和飞机享有航行
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自由和飞越自由ꎮ① 根据«公约»有关群岛水域地位的规定ꎬ② 其他国家在群岛水域及其上

空享有一定的航行和飞越自由ꎮ 对于历史性群岛水域而言ꎬ 关于其他国家在一定水域内的

航行自由以及在水域上空的飞越自由ꎬ 完全可以比照群岛水域的相关规定予以承认和尊

重ꎮ 因此ꎬ 在既存实践的基础上ꎬ 将南海断续线内的水域宣告为我国的历史性群岛水域ꎬ
并不影响和妨碍其他国家在南海这一中国的历史性群岛水域及其上空同样享有一定的航行

自由和飞越自由ꎮ 就此意义而言ꎬ 就目前有关南海断续线的不同学说来看ꎬ 是没有哪种学

说能比历史性群岛水域线这个主张更能在中国利益的最大化和尊重其他国家既存的在南海

的航行自由和飞越自由的权利之间维持更好的平衡的ꎮ
然而ꎬ 我们必须同时认识到ꎬ 一方面ꎬ 其他国家在南海这一中国历史性群岛水域内及

其上空享有一定的航行自由和飞越自由ꎬ 另一方面ꎬ 此种自由却不是毫无限制的ꎬ 而是应

该遵循中国的相关要求和规定ꎮ 同群岛水域一样ꎬ 中国既有权在南海断续线所包围的这一

中国历史性群岛水域内划定内水、 历史性群岛水域等不同的水域ꎬ 也有权在此水域内指定

适当的海道和其上的空中航道ꎮ 其他国家船舶和飞机所享有的航行自由和飞越自由ꎬ 只能

限于在历史性群岛水域内水之外的水域ꎬ 或我国特意指定的海道和空中航道之内ꎬ 而不能

在此水域的内水范围之内ꎬ 或禁止进入的其他水域和上空行使航行自由或飞越自由的权

利ꎮ 为此目的ꎬ 在条件成熟的时候ꎬ 中国可专门在南海断续线所包围的此历史性群岛水域

内指定相应的用于他国行使航行自由和飞越自由的特定海道和航道ꎮ
可能有人会质疑ꎬ 认为历史性群岛水域线这一理论“于法无据”ꎮ 笔者认为ꎬ 对于历

史性群岛水域的“法律依据”ꎬ 必须从两个方面进行考虑: 一方面ꎬ «联合国海洋法公约»
并不禁止中国提出此概念ꎬ 也不禁止中国通过自身实践来对公约进行发展ꎮ 公约的缔结并

不意味着海洋法领域规则的发展到此为止ꎮ 另一方面ꎬ 中国对公约的此种发展也符合国际

法规则发展的三个阶段理论ꎮ③

国际法规则发展三个阶段理论认为ꎬ 国际法规则的发展ꎬ 一般都会经历三个阶段ꎬ 分

别是规则的出现阶段(Ｎｏｒｍ ｅｍｅｒｇｅｎｃｅ)ꎬ 规则的扩散阶段(Ｎｏｒｍ ｃａｓｃａｄｅ)和规则的国际化

阶段(Ｉｎｔｅｒｎａｌｉｚａｔｉｏｎ)ꎮ 规则的出现首先源自于个别国家的实践ꎻ 规则的扩散则意味着其他

国家对“第一个吃螃蟹国家”的跟进ꎻ 国际化阶段则意味着相关规则要么已经形成为普遍

的国际习惯ꎬ 要么已经被制定进了多边国际条约之中ꎮ 在国际法规则发展的这三个阶段

中ꎬ 最重要的阶段ꎬ 其实是第一个阶段ꎮ 没有第一个国家的“开创性实践”ꎬ 就既不存在

后续国家的跟进问题ꎬ 也不存在相关规则最后“国际化”的问题ꎮ 正是在此意义上ꎬ 我们

可以说ꎬ 国家实践才是国际法规则制定、 发展和演变的引擎ꎮ 国际法规则从来就不是“一
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①

②
③

外交部在 ２０１６ 年 ７ 月 １２ 日发表的«中华人民共和国政府关于在南海的领土主权和海洋权益的声明»中指出ꎬ “中国尊

重和支持各国依据国际法在南海享有的航行和飞越自由ꎬ 愿与其他沿岸国和国际社会合作ꎬ 维护南海国际航运通道

的安全和畅通”ꎮ
参见«联合国海洋法公约»第 ５３ 条的规定ꎮ
国际法发展的“三阶段”理论是费力摩和森金克于 １９９８ 年提出的理论ꎮ Ｓｅｅ Ｍａｒｔｈａ Ｆｉｎｎｅｍｏｒｅ ａｎｄ Ｋａｔｈｒｙｎ Ｓｉｋｋｉｎｋꎬ Ｉｎ￣
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｎｏｒｍ Ｄｙｎａｍｉｃｓ ａｎｄ Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｃｈａｎｇｅꎬ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎꎬ １９９８ꎬ ５２(４)ꎬ ｐｐ􀆰 ８９５￣９０５􀆰



潭死水”ꎬ 而是始终处于一个动态发展和变化的过程之中ꎮ 国家通过自身实践不断地为国

际法的发展与演变添砖加瓦ꎮ
从国际层面和他国发展经验来看ꎬ 在国际舞台上拥有话语权的国家ꎬ 基本上都属于在

国际规则的形成和发展中第一个“吃螃蟹”者ꎮ 一个国家ꎬ 在追逐和维护自身利益的过程

中ꎬ 在现有规则不能满足自身利益需要时ꎬ 一定要有勇气去创设新的规则ꎬ 只要该新规则

不为现有规则明文禁止即可ꎮ 就此意义而言ꎬ 历史性群岛水域线完全符合这些要求ꎮ
就新规则的创设而言ꎬ 新规则的产生ꎬ 一般主要存在于两种情形: 新规则为现行规则

所允许ꎻ 新规则并不为现行规则所禁止ꎮ 就历史性群岛水域线这个新规则而言ꎬ 其明显地

属于后一种情形ꎮ «联合国海洋法公约»本身并不禁止国家提出此新概念ꎮ
(二)配套的“辅助性”措施

一旦中国决定宣告南海断续线为历史性群岛水域线ꎬ 在技术层面ꎬ 还需要采取系列配

套性措施ꎬ 处理好相关细节:
一是南沙群岛等四大群岛的表述ꎮ 笔者认为ꎬ 作为支撑和配合南海断续线为“历史性

群岛水域线”的需要ꎬ 对于南海四大群岛ꎬ 在表述上ꎬ 我们应该突出东沙群岛、 中沙群

岛、 西沙群岛和南沙群岛的整体性ꎮ 就此意义而言ꎬ 从对外宣传的角度来看ꎬ 无论是直接

采用汉语拼音的方式(如 Ｘｉｓｈａ Ｑｕｎｄａｏ)ꎬ 还是采用其英文名称的方式ꎬ 可能都不太妥当ꎬ
不利于自身利益的表达和维护ꎮ 建议采用拼音和英文结合的方式ꎬ 如将南沙群岛翻译为

“Ｎａｎｓｈａ Ａｒｃｈｉｐｅｌａｇｏ”ꎮ
二是建议中国分别发表一份宣告和一份声明ꎮ 宣告是有关四大群岛法律地位的ꎬ 声明

是关于南海断续线法律性质和地位的ꎮ
三是在外交交涉和国内报道、 学术研究中不再使用“历史性权利”这个概念来描述自

身在南海的权利ꎬ 而是用“历史性所有权”这个概念ꎮ 而在从历史角度论证相应的所有权

时ꎬ 中国应注意甄别如下几点ꎬ 即历史记载不完全等于历史事实ꎬ 历史事实不完全等于历

史证据ꎬ 历史证据也不完全等于法庭证据ꎮ 我们有必要从凸显实际管理和控制的角度来对

相关历史资料进行分类整理ꎬ 并赋予不同的历史资料以不同的效力ꎮ 在这方面ꎬ 我们尤其

需要更加精细和精致的思维ꎮ
(三)在南海断续线内确立和行使管辖权

在完成了上述步骤之后ꎬ 我们还有必要在南海断续线内确立和行使相应的管辖权ꎮ 之

所以如此ꎬ 是因为管辖权是主权的象征ꎬ 是国家主权的具体体现和实现ꎮ 既然南海断续线

是历史性群岛水域线ꎬ 线内的岛屿和水域我国均享有主权ꎬ 那么ꎬ 通过确立和行使管辖权

来彰显和实现我国在此水域内的主权ꎬ 就既很重要也非常必要ꎮ
从管辖权的确立角度来看ꎬ 尽管我国在 ２０１３ 年修订了«中华人民共和国渔业法»ꎬ 并

且有其中第 ８ 条的规定ꎬ 即“外国人、 外国渔业船舶进入中华人民共和国管辖水域ꎬ 从事

渔业生产或者渔业资源调查活动ꎬ 必须经国务院有关主管部门批准”ꎬ 以及第 ４６ 条的规

定ꎬ “外国人、 外国渔船违反本法规定ꎬ 擅自进入中华人民共和国管辖水域从事渔业生产

和渔业资源调查活动的ꎬ 责令其离开或者将其驱逐ꎬ 可以没收渔获物、 渔具ꎬ 并处五十万
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元以下的罚款ꎻ 情节严重的ꎬ 可以没收渔船ꎻ 构成犯罪的ꎬ 依法追究刑事责任ꎬ”但不足

同样非常明显ꎮ 一方面ꎬ 其并没有明确规定法案的适用范围ꎮ 尽管根据第 ２ 条的规定ꎬ 法

案适用于“在中华人民共和国的内水、 滩涂、 领海、 专属经济区以及中华人民共和国管辖

的一切其他海域”ꎬ 但由于没有对“管辖的一切其他海域”进行定义ꎬ 其能否适用于南海断

续线内的整个南海海域ꎬ 是非常不确定的ꎮ 这样模糊的规定ꎬ 不免让具体的执法机关在实

践中“无所适从”ꎮ 另一方面ꎬ 第 ４６ 条虽然列举了一些处罚措施ꎬ 但由于没有进行更细致

的规定ꎬ 例如ꎬ 哪些行为适用“没收”ꎬ 哪些行为应适用“罚款”ꎬ 哪些行为应启动刑事问

责ꎬ 这些都语焉不详ꎮ 这样的话ꎬ 这一规定ꎬ 在实践层面就很容易变得无法具体操作ꎮ 因

此ꎬ 从立法性管辖权即管辖权的确立角度来看ꎬ 我国有必要对包括渔业法、 刑法等在内的

法律进行综合性修改ꎬ 确立立体性的立法管辖权体系ꎮ
从管辖权的实际行使即执行性管辖权的角度来看ꎬ 我国的相关实践同样存在严重不

足ꎮ 一方面ꎬ 我们可以发现ꎬ 周边国家在争议海域频频针对中国渔民等进行执法ꎬ 对中国

渔民进行罚款、 拘留甚至刑事判刑ꎻ 另一方面ꎬ 我国却罕见对对方渔民采取对等的“报
复”措施ꎬ 包括罚款、 行政拘留、 刑事审判措施等ꎮ 甚至对于非法进入我国南海海域捕鱼

的外国渔船和渔民ꎬ 即便其非法行为已经构成了犯罪ꎬ 如采取毒、 炸等方式捕鱼ꎬ 根据刑

法第 ３４０ 条的规定ꎬ 构成了刑事犯罪ꎬ 我国却几乎没有行使刑事管辖权ꎮ 对于外国船只和

人员在南海海域的环境污染等其他犯罪ꎬ 我国同样没有行使刑事管辖权ꎮ 此外ꎬ 在南海海

域发生的贩卖毒品犯罪、 走私犯罪、 环境污染犯罪ꎬ 以及外国船舶、 人员侵犯我国公民人

身和财产权益的犯罪也很常见ꎬ 同样罕见我国启动相关的行政和刑事管辖机制ꎮ① 不积极

行使管辖权一方面不利于我国彰显和夯实我国在南海争议海域的主权主张ꎬ 另一方面也无

法有效地证明我国对相关争议海域的管理和控制已经达到了“有效管理”和“实际控制”的
程度ꎮ 此种状态显然完全不利于我国有效地将南海断续线宣告为“历史性群岛水域线”ꎮ

因此ꎬ 针对上述不足ꎬ 一方面ꎬ 我国有必要及时修改包括渔业法和刑法等在内的相应

法律规定ꎬ 既要扩大该法律的适用范围ꎬ 使其能有效地适用于我国主张主权权利的所有海

域ꎬ 还要细化相应的管辖内容ꎬ 针对不同的违法和犯罪事实ꎬ 规定程度不同的行政、 刑事

处罚措施ꎬ 以及相应的处罚程序ꎻ 另一方面ꎬ 一旦法律修改完成ꎬ 相应的主管机关ꎬ 则应

积极地在这些海域行使相应的管辖权ꎬ 包括行政管辖权、 刑事管辖权等ꎮ 只有立法管辖权

和执行管辖权“齐头并举”ꎬ 我国海洋权益才能得到有效维护ꎬ 自身主权主张才能最终得

以实现ꎮ

三、 结束语

建设海洋强国是我国近年提出的一个重要战略目标ꎮ 然而ꎬ 南海仲裁案裁决的出台ꎬ
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① 关于此方面的相关研究ꎬ 童伟华: «南海海域刑事管辖问题研究»ꎬ «河南财经政法大学学报»２０１３ 年第 ３ 期ꎻ 任洪

涛: «论南海海域环境保护管辖的冲突与协调»ꎬ «河北法学»２０１６ 年第 ６ 期ꎻ 李金明: «清朝政府在南海行使主权和

管辖权»ꎬ «南海学刊»２０１５ 年第 ３ 期ꎻ 张磊: «论有效管辖视野下我国历史上的南海管控»ꎬ «海南师范大学学报(社
会科学版)»ꎬ ２０１６ 年第 ２ 期等ꎮ 然而ꎬ 这些文章有两个共同的不足: 一方面没有从管辖权作为主权的象征这个角度

去考虑在南海的管辖权问题ꎻ 另一方面ꎬ 没有对管辖权的确立和管辖权的实际行使进行明确区分ꎮ



以及周边国家对南海的虎视眈眈ꎬ 注定了我国这一战略目标的实现任重而道远ꎮ 即使如

此ꎬ 考虑到南海对于实现这一重要战略目标的意义ꎬ 以及南海断续线作为“祖业”之于中

国的重要意义ꎬ 无论是对于仲裁裁决也好ꎬ 还是对于他国的不断挑衅也好ꎬ 我们都有必要

高度重视ꎬ 积极而妥善地应对ꎮ
就南海仲裁案裁决而言ꎬ 此裁决的最重要内容ꎬ 在于其有关南海断续线“非法”的宣

告ꎮ 然而ꎬ 正如前文分析所指出的ꎬ 仲裁庭此裁决明显地属于越俎代庖ꎮ 中国反击此裁决

的最有效路径ꎬ 莫过于宣告南海断续线具有“历史性所有权”的属性ꎬ 与主权归属密不可

分ꎮ 在此应对逻辑下ꎬ 宣告南海断续线为“历史性群岛水域线”是最能有效维护中国在南

海利益的战略选择ꎮ “历史性群岛水域线”不仅能最大化中国在南海的权益ꎬ 而且能较好

地满足其他国家有关在此水域内的航行自由和飞越自由的高度关切ꎮ
一旦宣告了南海断续线为“历史性群岛水域线”ꎬ 中国还有必要采取系列配套的技术

性措施ꎬ 如重新确定南海四大群岛的英文表述ꎬ 以及“历史性权利”的避免使用等ꎮ 同时ꎬ
中国还有必要在南海断续线内积极确立和行使包括刑事管辖权在内的立体性管辖权ꎮ 这既

有利于他国确认和巩固南海断续线为“历史性群岛水域线”的认知ꎬ 也有利于我国强化自

身在争议海域的主权主张ꎮ 因此ꎬ 我国有必要采取相应的立法和执法行动ꎬ 在争议海域积

极确立并积极行使包括行政管辖权、 刑事管辖权等在内的立体性管辖权ꎮ

Ｃｏｐｙｉｎｇ ｗｉｔｈ ｔｈｅ Ｄｉｓｐｕｔｅ ａｆｔｅｒ ｔｈｅ Ｓｏｕｔｈ Ｃｈｉｎａ Ｓｅａ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ:
Ｔｈｅ “Ｔｅｃｈｎｉｃａｌ” Ａｐｐｒｏａｃｈ ａｎｄ Ｃｏｕｎｔｅｒｍｅａｓｕｒｅｓ

ＳＯＮＧ Ｊｉｅ ＆ ＳＵＮ Ｋｕｎ (Ｚｈｅｊｉａｎｇ Ｇｏｎｇｓｈａｎｇ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ)
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