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公海元叙事与公海保护区的构建

马得懿

摘 要 作为海洋治理的有效区划工具之一，公海保护区的理论与实践得到长足的发

展。然而，构建公海保护区面临的基本问题在于公海自由与公海保护区构建的冲突与协调以

及由此派生出的具体问题，诸如公海保护区构建的合法性问题以及公海保护区的发展趋向。

将公海元叙事模式引入公海保护区构建这一领域，为预判公海保护区发展趋向与理解公海

保护区的合法性提供了新路径与新视角。公海元叙事以公海自由制度张力而展开，公海自由

制度张力具有三层级张力的属性。公海元叙事视阈下审视公海保护区的构建，公海保护区具

有新的动向，诸如 “低政治”公约治理公海保护区的勃兴、沿海国管辖权的持续膨胀以及公海
保护区在海洋划界中隐含积极价值等。然而，基于国际社会的共同利益的考量，公海保护区

的构建应该充分顾及善意原则和 “弃权理论”的公平性等原则。沿海国应该积极审视作为公
海治理重要工具的公海保护区的构建问题。
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一、引言

晚近以来，建立公海保护区（Marine Protected Area on the High Seas）以应对公海海洋生物资源的
养护与管理、科学研究以及海洋环境保护问题，正日益为国际社会所青睐。公海保护区一度成为区域甚

至全球海洋治理的新工具和新形态。然而，构建公海保护区从来都不是单纯保护海洋生态环境，它更体

现着一种海洋资源的国家控制权利和管理能力[1]（P45）。公海保护区的构建，面临的基本问题是公海自
由与公海保护区构建的冲突与协调问题。从理念、内容和执行层面，公海自由与公海保护区的关系可以

解读为自由秩序与全球治理的关系、习惯权利与条约义务的关系以及船旗国管辖权与沿海国管辖权的

关系[2]（P10）。毫无疑问，从理念、内容和执行层面来审视公海自由与公海保护区的关系，具有理论层面
上的合理性。但是，公海保护区构建的实践复杂性表明，公海保护区在完成既定目标的同时，亦面临根

本的问题需要进一步探讨，诸如公海保护区构建的合法性问题，即公海保护区构建的国际法基础问题。

在 2013 年 7 月南极海洋生物资源养护委员会特别会议上，俄罗斯曾经对南极海洋生物资源养护委员会
提议建立罗斯海海洋保护区的合法性表示质疑[3]（P12）。故此，公海保护区构建所依赖的国际法原则需
要澄清。世界上没有两片完全相同的海域。因此，要想用全球统一的方式来解决海洋问题非常困难[4]

（P89）。更何况，现有国际法框架之下的公海保护区体制存在诸多制度性空白¬。公海的国际法地位和

公海保护区构建的复杂性，决定全球性公海保护区体制的构建是一种奢望。因此，尝试探索公海保护区

发展趋向则显得尤为必要。

¬ 严格地说，本文所提及的公海保护区并非全部属于公海保护区。某些海洋保护区基于特殊的海洋区域，诸如“地中海行动计划”下的特别保护

区，按照 1982 年《联合国海洋法公约》框架来衡量，该保护区所涉及的海域并非属于 1982 年《联合国海洋法公约》意义上的公海。
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为应对上述两个基本问题，本文将公海保护区构建的问题置于公海元叙事这一视阈之下。公海元叙

事这一概念的提出并非空穴来风，而是具有前期的学术基础。早在 1924 年，法国著名哲学家让-佛朗索
瓦·利奥塔尔（Jean-Francois Lyotard）就把元叙事界定为具有合法化功能的叙事[5]（P1-2）。我国学者
在元叙事的基础上，将此理念引入海洋秩序的研究之中而提炼出海洋元叙事，即关于海洋秩序的叙事。

当今海洋法律秩序是在历史上关于海洋空间、资源、战场这些叙事的影响下形成的，海洋大国的海洋叙

事能力一直是影响海洋事务的一个持久因素[6]（P63-85）。故此，公海元叙事是旨在系统地阐明公海秩
序的合法化表达。依赖公海元叙事的基本模式，以探究公海保护区构建的核心基础和发展规律问题，便

具有可行性和重要价值。公海保护区的构建置于公海元叙事视阈之下，为理解公海保护区的构建提供另

一种进路和视野。

二、公海自由制度张力的逐渐发展与公海保护区

公海自由与海洋保护区之间的冲突与协调问题，亦可以转化为如何正确诠释公海自由制度张力的

问题¬。公海自由在 1958 年《公海公约》和 1982 年《联合国海洋法公约》（下文简称 1982 年《公约》）
框架下得以固化并得到不断发展。

（一）公海自由制度张力的逐渐发展

17 世纪之初，胡伯·格劳秀斯（Hugo Grotius）对海洋自由的论述与他对人类财产权演变的分析紧
密相关。当格劳秀斯提出海洋开放原则时，他深信渔业是一个取之不尽用之不竭的资源[7]（P38）。进而，
出于维护荷兰的国家利益之考虑，格劳秀斯认为，根据国际法，任何人可以自由航行到任何地方，自由贸

易指向一切对象。然而，英国约翰·塞尔登（John Seldem）发表的《闭海论》（Mare Clausum）完全站在
格劳秀斯的对立面。400 多年前格劳秀斯与塞尔登之间的对抗，实际上隐含着公海自由与限制公海自由
之间的对抗。格劳秀斯的“海洋自由”思想一度占据上风而流芳千古，并且最终被 1982 年《公约》固化
为基本原则。某种意义上，格劳秀斯与赛尔登的对抗奠定了公海自由制度张力的思想基础[8]（P1-17）。

海洋法内部存在一定的张力。詹姆斯·克拉斯卡（James Kraska）在《海洋大国与海洋法：世界政治
中的远征》（Maritime Power and the Law of Sea: Expeditionary Operations in World Politics）一书中提出“海
洋法的张力”，认为当前沿海国与海洋大国之间的张力主要集中于专属经济区[9]（P55）。人类利用海洋
实践催生的公海自由的含义不断丰富和发展，公海自由的制度张力亦越发复杂。公海自由的制度张力分

别经历了第一层级张力、第二层级张力以及第三层级张力三个层次。

1. 公海自由第一层级张力。公海自由第一层级的制度张力，也是公海自由的传统张力，主要指在理
解和行使公海自由中所形成的沿海国利益与海洋大国利益之间的冲突。自从人类社会步入 20 世纪，人
类对海洋开发和治理的能力日渐增强，世界上少数海洋大国染指海洋领域的深度日益增强，而部分沿海

国的海洋意识也逐渐萌发且渐次意识到海洋的战略地位。由此，沿海国的扩权意识和行动逐渐加强。为

了规范各国兴起的“蓝色圈地运动”，1928 年国际社会开始起草和审议一部重要的国际法文件，即《领水
公约（草案）》，开启国际社会以国际法来规制海洋区域地位的先河。这也预示着人类利用国际规则来利

用、开发与管理不同区域海洋的开始。伴随着特定海洋大国开发海底、底土以及大陆架能力的增强，人类

逐渐将开发海洋的触角延伸到深海，其重要标志就是 1945 年美国发布《杜鲁门公告》。《杜鲁门公告》
的发布对世界上沿海国产生强烈的反响，特别是拉丁美洲国家以不同方式宣布对领海以外的大陆架及

其上覆水域的资源提出权利要求。

为了协调沿海国利益与海洋大国利益之间的冲突，1958 年国际社会形成日内瓦海洋法四公约体系，
其中之一便是 1958 年《公海公约》。1958 年《公海公约》明确了公海自由的基本涵义，并且建立“领
海—公海”二元海洋体制。1958 年《公海公约》反映出沿海国利益与海洋大国利益之间的对抗，尤其是

¬ 根据 1982 年《联合国海洋法公约》第 87 条的规定，公海自由意指航行自由、飞越自由、铺设海底电缆和管道的自由、建造国际法所容许的人
工岛屿和其他设施的自由、捕鱼自由以及科学研究自由等。当然，公海自由的行使受到一定的限制。
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在领海宽度问题上的严重分歧。

2. 公海自由第二层级张力。公海自由第二层级张力主要体现在发展中国家利益和发达国家利益之
间的冲突。由于 1958 年日内瓦海洋法公约体系没有解决领海宽度问题，同时由于政治因素导致国际社
会开始启动联合国海洋法第三次会议，历时 9 年的第三次海洋法大会形成 1982 年《公约》。1982 年《公
约》以“一揽子协议”（A Package of Deal）体系构建公海自由的国际法体系，并且发展了公海自由的范
畴¬。显然，1982 年《公约》及其公海自由的发展，主要根源在于海洋科学技术的发展、非殖民化运动的
高涨、联合国等国家组织的推动以及世界能源新秩序的形成[10]（P27-28）。此阶段公海自由体系的形成，
主要是发展中国家利益和发达国家利益冲突与协调的结果。与公海自由第一层级张力相比较而言，公海

自由第二层级张力的主要特征不仅仅局限于沿海国与海洋大国之间，而且扩展到发展中国家与发达国

家之间，包括部分内陆国和地理不利国等。不仅如此，公海自由第二层级张力在于发达国家和发展中国

家之间饱受争议的核心问题——专属经济区的地位，至今尚未明确[11]（P8）。
3. 公海自由第三层级张力。海洋全球治理日益受制于海上航行秩序、海洋非传统安全、海洋环境保

护、海洋资源的养护与利用以及国家安全等因素的制约，故此，不断衍生出公海自由第三层级张力。公海

自由第三层级张力，主要指国家管辖与国际合作之间的冲突与协调。大多数国家都意识到，在行使公海

自由时必须考虑到其他国家在行使公海自由方面的利害关系，行使公海自由的形式和内容应当是互相

联系和互相制约的[12]（P165）。1982 年《公约》意识到“公海自由”是一个不断发展的动态范畴。行使公
海自由必须受到约束，公海自由的概念不是进行战争、耗竭生物资源、污染环境或者不合理地干涉其他

国家船舶合法使用公海的许可证[11]（P16）。英国诉冰岛渔业管辖权案中，国际法院认为，1958 年《公海
公约》是对“已经确立的国际法原则”的宣示，这些原则包括国家行使公海自由时必须“合理考虑”其他国

家的利益[13]（P22）。1982 年《公约》第 88 条明确了“公海应该只是用于和平目的”，然而，该《公约》既
没有界定“和平目的”，也没有明确允许的海洋军事使用的类型[14]（P404）。这导致各国在解释“和平目
的”上产生较大歧义，这也是加剧公海自由制度张力程度的原因。

由此，在海洋治理上形成了国家管辖与国际合作的严重对立问题。为了缓解国家管辖和国际合作之

间的张力，根据 1982 年《公约》第 87 条、192 条、194（2）以及 196 条，世界上一些重要的国际组织，诸
如国际海事组织，先行在海洋环境污染防治和国际航道安全领域，尝试国家管辖与国际合作之间的协调

问题。尤其，晚近逐渐兴起的公海保护区，在某种意义上也是公海自由制度张力发展到一定阶段的产物。

公海保护区的类型和目的，比较集中地反映出公海自由与限制公海自由之间的关系。

（二）构建公海保护区的实践与公海元叙事

1. 公海保护区的主要实践。公海保护区源于海洋保护区。根据有关文献记载，大约公元 9 世纪，在
太平洋西部和印度洋一些群岛国，当地渔民尝试采取特别捕鱼方式或者“禁渔区”来节制捕鱼活动[15]

（P854-875）。1993 年《生物多样性公约》确立了保护区治理生物多样性问题的重要性，明确保护区作为
实行管制和管理生物多样性的重要手段。一般来说，2012 年国际自然保护联盟（IUCN）对海洋保护区
的界定具有较大影响®。后继许多海洋保护区的区域性国际法框架吸收了国际自然保护联盟关于海洋

保护区的定义[16]（P12-14）。公海保护区的特殊属性决定了公海保护区的法律框架和基础必须超脱于
海洋保护区的概念[17]（P213-219）。目前体制之下，公海生物资源的养护与管理机制比较复杂，呈现出国
际海底管理局、联合国粮农组织以及国际海事组织多元介入的格局¯。

公海保护区的制度基础得益于国际海事组织在治理海洋环境污染和航道安全方面的经验。根据

¬ 1982 年《公约》第 87 条丰富和发展了 1958 年《公海公约》下公海自由的范畴。
 1958 年《公海公约》下的“公海”为“不包括一国领海或者内水的全部海域”；而 1982 年《公约》没有明确界定“公海”。然而，在起草 1982 年
《公约》过程中，“公海”是否包括专属经济区的问题则引发很大争议。

® 比较具有影响力的定义是国际自然保护联盟（ICICN）的定义：“任何通过法律程序或者其他有效方式建立的、对其中部分或者全部环境进行
封闭保护的潮间带或潮下带陆架区域，包括其上覆水域。”

¯ 根据 1982 年《公约》第 197 条，各国在为保护和保全海洋环境而拟定和制定符合本公约的国际规则、标准和建议的办法及程序时，应在全球
性的基础上或者区域性基础上，直接或者通过主管国际组织进行合作，同时考虑到区域的特点。
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1973 年《国际防止船舶造成污染公约》和 1974 年《国际海上人命安全》之规定，国际海事组织有权
采取防止国际航运造成海洋环境污染的区域性管理措施，并且有权划定“特别敏感海域”（Particularly
Sensitive Sea Areas）[18]（P41-50）。为了强化和固化国际海事组织的一系列举措，根据 1982 年《公约》
第 211 条第（6）款，亦设计一系列制度，以完成特定海域环境与生物资源的保护。一般地，“特别敏感海
域”的设立并不局限于专属经济区，一国的领海和特定海域诸如海峡、公海都可以成立“特别敏感区”。

1975 年地中海沿海国制定“地中海行动计划”并签署《巴塞罗那公约》；1992 年比利时、丹麦、英国、法国
以及欧盟共同签署《保护东北部大西洋海洋环境公约》，各国展开合作以保护东大西洋环境；1995 年地
中海沿岸国通过《巴塞罗那公约议定书》强化必须遵守地中海特别保护区内环境保护措施等；1999 年
11 月 25 日，法国、意大利与摩洛哥根据《关于建立地中海海域哺乳动物保护区的协定》，共同建立派格
拉斯海洋保护区，旨在保护海洋哺乳动物免受人类活动的干扰¬。

1980 年《南极海洋生物资源养护公约》为南极海域的保护区构建提供了有效的国际法根据。2009
年南极生物资源养护委员会通过一项措施，决定设立南奥克尼群岛南大陆架保护区，该保护区禁止一切

捕鱼活动，与渔业活动有关的科研活动需遵守一定的保护措施[19]（P1-8）。在前期公海保护区构建的基
础上，公海保护区构建的实践得到一定的推广和扩展。2013 年，南极海洋资源养护委员会依据《南极海
洋生物资源养护公约》建立罗斯海海洋保护区。该保护区的建立历程比较曲折，主要是在南极资源养护

委员会是否有权建立罗斯海海洋保护区这一问题上各国存在分歧[20]（P18）。海洋大国以建立公海保护
区为契机介入公海的管理动机明显，这引发了相关国家的不满和忧虑。2017 年 11 月 30 日，国际社会通
过了《防止北冰洋中部公海无管制渔业活动协定》（下文简称《协定》），旨在规范和治理北冰洋中部公

海渔业资源。这是北极国际治理和规则制定的重要进展。《协定》不减损各方依据 1982 年《公约》享有
的公海科学研究自由等[21]。虽然《协定》尚未明确建立北极中部公海保护区的举措，但是该《协定》的

临时措施基本上反映出与公海保护区基本功能相一致的理念。

国际社会推动公海保护区的构建，依稀呈现出一定的规律性。从构建公海保护区的可行性和沿海国

合作程度上，公海保护区的构建具有由易到难的基本轨迹。作为半闭海的地中海海域，地中海沿海国借

助欧共体的协助和斡旋，以富有特色的“地中海行动计划”为行动指南，构建了富有成效的派拉格斯海洋

保护区。作为海洋地位极为特殊的两极地区——南极海域和北极海域，国际社会认为，南极罗斯海海洋
保护区和北极中部公海都不同程度地承载着“国际利益”，构建保护区的国际认可度较高。

2. 公海保护区构建的元叙事方式及其检视。上文所阐释的公海自由及其制度张力的三个层级，为进
一步理解公海元叙事模式下的公海保护区构建提供基础和前提。

其一，船旗国管辖权与沿海国管辖权之间的动态性冲突。

构建公海保护区的实践，一直伴随着船旗国管辖权与沿海国管辖权之间的冲突与协调问题。公海

上，船舶通常受制于船舶登记国即船旗国的管辖。根据 1982 年《公约》第 211 条和 220 条的规定，1982
年《公约》的制度设计过于维护船旗国的利益，导致船旗国、沿海国以及港口国之间的利益一度失衡。

1982 年《公约》框架下沿海国的权利与义务配置不足以应对沿海国保护本国的海洋遭受到船舶污染
的风险。1982 年《公约》赋予沿海国行使保护本国利益的前提是“沿海国遭受重大损害或者有实质性
损害的威胁”，这显然不利于沿海国有关利益的维护。事实上，沿海国的安全利益并不仅仅限于海洋

环境污染的防范；更何况，公海的海上威胁很容易危及沿海国的专属经济区、毗连区乃至领海海域[22]

（P202-203）。
为了应对公海保护区构建中船旗国管辖权与沿海国管辖权之间失衡的问题，国际社会出现了扩大

沿海国管辖权的趋向，并出现了沿海国管辖权的滥用问题。晚近以来，重新塑造船旗国与沿海国之间管

辖权的平衡问题，逐渐由若干重要全球性或者区域性国际组织来承担，尤其是国际海事组织被赋予历史

¬ 上述海洋保护区设立的国际法依据分别是 1975 年《保护地中海海洋环境和沿海区域公约》、1992 年《保护东北大西洋海洋环境公约》以及
2009 年《南极海洋生物资源养护公约》等。
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重任。在国际海事组织主导之下，一系列有力举措得以执行¬，这些举措协调了沿海国管辖权扩张与国

际社会利用公海的权益之间的冲突。历史经验表明，当国家的海洋能力出现显著增长时，沿海国管辖权

的扩张将不可避免，公海自由也必然受到相应的限制。总之，船旗国管辖权与沿海国管辖权之间的动态

性冲突是公海保护区构建中面临的矛盾之一。

其二，“权利—义务”不对称的国际法状态。
无独有偶，1982 年《公约》注重各个海洋区域的种种问题都是彼此密切相关的，有必要作为一个整

体来加以考虑，以便利国际交通和促进海洋的和平利用。但是，作为 1982 年《公约》非缔约国是否应
该遵循此原则呢？依据《维也纳条约法公约》之相关规定，似乎 1982 年《公约》非缔约国并不受制于
1982 年《公约》的约束®。然而，1982 年《公约》第 3 条、17 条、52 条、61 条以及 87 条等在赋予权利或义
务时没有采用“缔约国”的措辞，而是采用“国家”的措辞，甚至“所有国家”或者“所有国家的船舶”的措

辞在 1982 年《公约》中多次出现¯。深入挖掘和考察上述 1982 年《公约》所采用的措辞，至少可以从某
种角度上推论出 1982 年《公约》具有不仅仅是为缔约国，同时也具有为非缔约国而制定或编纂的倾向
和意图[23]（P261-262）。就公海保护区的构建而言，如果某一国家游离于某一公海保护区所赖以建立的
国际法框架之外，那么该国并不必然完全不受公海保护区体制的约束。然而，公海保护区构建面临的重

要现实在于，某些海洋国家以公海保护区的区域国际协定的非缔约国为由，充分利用习惯国际法而享有

国际法权利，但刻意不承担相关国际法义务。此谓公海保护区构建中的“权利—义务”不对称的国际法状
态。通过区域性国际条约发展公海保护区的基础越来越扎实，但部分国家仍然可以通过不签署或不承认

相关国际条约的方式坚持传统的公海自由。公海保护区既有养护生物多样性的功能，也应当允许可持续

利用，而不能“只养护，不利用”[2]（P95）。质言之，公海保护区的构建必须应对习惯权利与条约义务之间
的关系问题，这是公海元叙事视阈下公海保护区构建所面临的基本课题。

故此，反思和检视公海保护区构建中元叙事方式问题成为必要。就船旗国管辖权与沿海国管辖权之

间的冲突而言，1982 年《公约》在认知和处理海洋环境的整体性和流动性风险上存在缺憾。1982 年《公
约》所涉及的船旗国和沿海国的海上管辖权的变化具有一定的规律性，即沿海国的管辖权从海岸线到

公海由强变弱，而船旗国的管辖权从公海到领海由强变弱。然而，海洋的整体性，尤其是海洋生态的流

动性与国际性，对其管辖的程度并不必然与 1982 年《公约》框架下管辖权变动规律同步。世界上某些
重要的敏感公海保护区具有跨越不同法律地位海域的属性，导致无论是船旗国管辖权，抑或是沿海国管

辖权，都面临着复杂的局面。晚近以来，由于船舶悬挂“方便旗”航行盛行，导致船旗国管辖权面临复杂

局面。虽然在法国诉英国马斯喀特三角帆船案（Muscat Dhows）中，常设仲裁法院宣布的“决定授予谁
悬挂其旗帜的权利，以及制定管理这项授予权的规定属于主权国家”被认定为一项基本的原则[24]，但

是，“方便旗”盛行导致国家与船舶之间的真实联系（real connection）难以建立。1982 年《公约》只是一
般性要求船旗国在行政、技术和社会事务方面对船舶有效控制即可，而船旗国控制其船舶在公海上捕鱼

的具体义务比较模糊[25]（P89）。
就公海保护区构建元叙事的“权利—义务”不对称的国际法状态而言，最为典型的情境是某些公海

保护区的国际法框架的非缔约国，在充分享受习惯国际法赋予的权利的同时，刻意规避或者漠视其应该

承担的国际法义务，进而造成公海保护区构建中“权利—义务”不对称的国际法状态。然而，权利义务已
经成为国际关系行为的最终表现，以国际法形式承载的权利义务体系已经成为国际关系规范体系的主

要部分[26]（P173-181）。根据有关国际法实践，非缔约国是否可以基于习惯国际法规则主张权利，然而该

¬ 国际海事组织分别实施了分道通航制、强制引航制以及船舶报告制、船舶交通系统以及无锚区等相关措施。

 参见《维也纳条约法公约》第 34 条：“条约非经第三国同意，不为该国创设义务或者权利。”
® 国际法院的相关重要判例也支持了此种观点。诸如，荷花号案和北海大陆架案都不同程度地认可此种实践和理论。

¯ 比如 1982 年《公约》第 2 条第 1 款提到的是“沿海国的主权”（the sovereignty of a coastal State），而非“沿海的缔约国”；第 3 条使用的
是“每一国家”（every State）；第 17 条和第 52 条使用的是“所有国家的船舶”（ships of all States）；第 61 条第 2 款使用的是“所有沿海
国”（the coastal State）；第 87 条使用的是“所有国家”（all States）等等。
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权利是需要满足履行义务才能享有的。这一点在尼加拉瓜案中得到重视[27]（P11）。目前，公海保护区
实践并没有完全解决某一相关国家的“权利—义务”不对称的国际法状态，导致公海保护区的国际法协
定下权利与义务配置不平衡的局面，进而威胁公海保护区所依赖的国际法的稳定性。

三、公海保护区构建的新动向与国际法基础

公海保护区构建的实践动向呈现出新的趋势，梳理这些新趋势具有必要性。同时，深入探究公海保

护区构建所赖以存在的国际法基础，构成全面认知公海保护区构建的重要环节。

（一）公海保护区构建的新动向

1. 沿海国管辖权的膨胀。公海保护区框架下沿海国或者提议国的管辖权日益膨胀成为公海保护区
构建的新动向之一，其重要标志是渔船登临权日渐成为执法的重要举措。尽管公海上存在着普遍管辖

权，但是长期以来，渔船登临权的实施并不普遍。依据 1982 年《公约》第 110 条和国家实践，公海登临
权的适用具有严格的条件。2001 年《鱼类种群协定》生效后，公海登临权的概念得到发展，公海登临权
适用于公海捕捞渔船的实践日益增多。同时，中国渔船成为行使公海登临权的主要对象（如表 1 所示）。
1982 年《公约》没有具体规定养护公海上生物资源的执行措施，而是由有关国家之间通过缔结合作协
定来解决相关问题。1992 年《北太平洋溯河鱼群养护公约》是第一个将登临权适用于公海渔业资源养
护的渔业协定，并授权任何成员国有权登临从事被禁止的捕捞活动的船舶[28]（P14-35）。沿海国管辖权
膨胀的另一例证是 2017 年厄瓜多尔强制适用本国法律审理的“福远渔冷 999”案¬。通常，海洋保护区因

为其跨度不同法律地位的海域，导致其法律地位亦存在复杂性。该案船舶涉嫌运输和交易保护物种，而

且该船舶在经过海洋保护区时没有报告相关机构。厄瓜多尔法院实施排他性管辖权，并且判决涉案中国

船员违反该国的刑法[29]。该案的管辖权和法律适用存在很大争议，尽管涉案加拉帕戈斯群岛海洋保护

区并非严格意义上的公海保护区，但国际司法和各国实践有力印证海洋保护区包括公海保护区沿海国

的管辖权日益膨胀成为一种趋势。

表 1 2011-2016年中国渔船被登临情况[30]

年份 被登临检查次数 登临检查船船旗国

2011 29 美国，法国

2012 29 美国，新西兰，法国

2013 20 美国，新西兰，法国，基里巴斯，图瓦卢

2014 17 美国，法国

2015 40 美国，法国，新西兰，澳大利亚，马绍尔群岛

2016 32 美国，法国，新西兰，澳大利亚，库克群岛

2. 治理公海保护区的“低政治”公约的勃兴。全球海洋治理的基本经验之一是在特殊海域推行“低政
治”国际公约，尤其是国际海事组织利用“低政治”航行规则所依赖的程序优势，逐渐在特殊海域构建“低

政治”公约治理模式[31]（P75-84）。由于国际海事组织在特殊海域推行具有强制性适用的“低政治”公约
治理模式取得积极效果，近年以来，公海保护区的构建或多或少追踪此种趋势。事实上，国际社会一直致

力于航运规则的强制性导向，以应对海洋环境和生物多样性面临的风险和挑战。前文提及北极中部公海

适用的《协定》的基本框架，向国际社会表明，处于特殊地位的公海治理新模式某种意义上亦代表当前

公海保护区构建的发展趋势之一。该《协定》框架尚未明确构建北极中部公海保护区，但是《协定》展

望未来建立正式区域渔业管理组织的前景。为了避免北冰洋公海“临时性禁渔”变成“永久性禁渔”，《协

定》规定“初步有效期限”，为未来建立正式的区域渔业管理组织奠定基础。这是该《协定》颇具特色的

¬ 2017 年 8 月 13 日，一艘中国籍渔船“福远渔冷 999”因为被发现涉嫌非法占有和运输鲨鱼，在厄瓜多尔加拉帕戈斯群岛海洋保护区被当地执
法人员扣押。同年 8 月 25 日至 27 日，厄瓜多尔根据本国《整体刑事组织法》（The Intergol Criminal Organic Code）第 247 条之规定，
判处 20 名中国籍船员 1 至 4 年的监禁。
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亮点——“日落条款”[32]。特殊海域的公海保护区的构建，多以“低政治”公约的方式展开，比较巧妙地实

现公海自由与限制公海自由的平衡。

3. 公海保护区蕴含的其他价值。西方某些海洋法学者或者政治家眼中，海洋秩序的“领海—公海”二
元论是最佳安排。专属经济区在今天通常被描述为自成一格（sui generis），该区域内某些权利和责任的
分配仍然是一个有争议的问题[33]（P107）。作为 1982 年《公约》最具有革命性的创造，专属经济区导致
1982 年《公约》体制之下的“公海”迥异于 1958 年《公海公约》体制之下的“公海”，导致专属经济区构
成公海自由的巨大绊脚石[34]（P849）。专属经济的某些制度安排包括 1982 年《公约》框架下专属经济
区划界问题，极有可能在公海保护区的构建中得到体现和隐含。世界上两个特殊海域海洋保护区问题，

暗示着公海保护区具有深层次的蕴意和价值，至少在海洋划界上具有一定的潜在功能。其中巴伦支海的

商业鱼群的管理体制，暗示着公海保护区构建的重要价值。1976 年冬季和 1977 年春季，挪威和苏联分
别设立各自的 200 海里管辖权，挪威设立经济区，而苏联设立临时捕鱼区。随着经济区和捕鱼区的建立，
海洋边界问题成为巴伦支海大陆架划界谈判中一个不可回避的问题。由于苏联和挪威意识到该问题在

短期内无法解决，故此，挪威和苏联同意在部分争议区作出临时安排——经济区灰色区域。在灰色区域
内，挪威可以对那些拥有挪威颁发许可证的挪威船只和第三国船只进行检查，而苏联人可以控制自己的

船舶[35]（P10-11）。经济区灰色区域，不但具有海洋保护区的角色，而且在缓解海洋划界冲突上起到积
极作用。

另外一个例证是地中海海洋生物保护区。作为半闭海的地中海地缘政治比较复杂。不仅如此，地中

海沿海国存在着海洋划界及其他的利益冲突。“地中海行动计划”通过建立特色海洋保护区，有效地回避

海洋划界争端而促进了海洋生物资源保护的合作。对于争议海域，特别保护区的建设需要由行动计划缔

约国协商一致决定，并由行政机构负责[36]（P268）。依据这一特色方案，地中海地区建立了一个国家管
辖外的特别保护区——海洋生物保护区[37]（P23-28）。由此观之，地中海某些海洋保护区在实现海洋保
护区基本功能的基础上，同时承担着缓解半闭海海洋划界等争端的积极作用。从这个角度上看，公海保

护区的构建为未来海洋划界争议的解决提供建设性的思路。

（二）公海保护区赖以存在的国际法原则

1. 善意原则。公海保护区构建的新动态，为重新审视公海保护区所依赖的国际法基础或原则提出诉
求。1982 年《公约》第十六部分以“一般规定”的形式强化善意原则¬。奥康奈尔认为，国际法上的善意

原则是一项基本原则，由此引出条约必须遵守原则和其他特别的和直接的与诚实、公正和合理相关的规

则[38]（P124）。公海保护区的构建相当复杂，要求公海保护区提议国、缔约国、沿海国乃至第三国都应
该秉承善意原则来履行相关义务并享有相关权利。正如法国学者 M. 维拉利所强调的那样，任何人忽
视善意原则都是构成整个国际法结构基础的一部分，都可能使国际法降为一套空洞无物的法律形式[39]

（P57）。为此，《维也纳条约法公约》序言中认为，善意原则是举世公认的，且公约中多次提到“善意”之
措辞。在海洋划界中，国家首先应善意开展协商，寻求与其他相关国家达成共同协议，而一切单边行动有

违背 1982 年《公约》精神。一个成功的公海保护区应该是尽量减少政治上的分歧，并在优先区域发展

公海保护区模式。

特别值得注意的是，2010 年 12 月 20 日至 2015 年 3 月 18 日期间，由国际常设仲裁法院审理的“毛
里求斯诉英国仲裁案”，是对公海保护区构建应该坚持善意原则予以固化的典型例证。虽然涉案的查戈

斯海洋保护区并非严格意义上公海保护区，但是，该案引发的核心问题为公海保护区的构建提供有益启

迪。该案中英国声称查戈斯保护区的建立将促使海洋学、生物多样性和气候变化的科学研究水平，并且

显示英国保护海洋环境的责任，特别是管理鱼类种群的义务。然而，毛里求斯和群岛原居民则对英国表

¬ 1982 年《公约》第 300 条规定：“缔约国应善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。”

 除了国际法实践之外，1982 年《公约》第 74 条和第 83 条就专属经济区和大陆架划界作出规定，明确海洋边界应由有关国际协议划出，以便
得到公平解决。
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示强烈反对。毛里求斯依据 1982 年《公约》第 287 条和附件 7 提出仲裁请求，即英国不是 1982 年《公
约》意义上的“沿海国”，无权单方面在查戈斯群岛设立海洋保护区。同时，英国设立海洋保护区行为的

真正目的并非保护海洋环境[40]（P126）。“毛里求斯诉英国仲裁案”所涉及的海洋问题很多，但是该案主
要涉及一国设立海洋保护区的合法性问题，即国际法基础问题。由于该案包括海洋领土主权争端的因

素，导致该案的初步管辖权和实体问题都具有一定的复杂性和争议性。但是，如果抛开该案其他争议不

谈，就查戈斯海洋保护区建立的合法性问题而言，该案进一步固化了“善意原则”构成海洋保护区建立的

国际法基础。虽然仲裁庭最终没有直接揭露和批评英国在建立查戈斯海洋保护区中存在的其他目的，但

是在该案审理中，James Kateka 法官和 Rudiger Wolfrum 法官认为，英国在设立海洋保护区的意图上有
所隐瞒且违背善意原则[41]。

2.“弃权理论”的适用。“弃权理论”是公海保护区构建中应对公海自由与限制的另一产物。20 世纪 30
年代，过度捕捞致使渔业资源不断衰竭。一些国家为了维护本国捕捞业而提出“弃权理论”。所谓“弃权理

论”，基本动机是迫使其他国家放弃对特定渔业资源的捕捞权，从而实现本国排他捕鱼[42]（P43）。1952
年《北太平洋公海渔业国际公约》第 4 条第 1 款规定，在科学证据表明加大该鱼种捕捞力度无法维持
该种群持续增长的情况下，缔约国应该放弃捕捞该鱼种。为防止日本取得对大马哈鱼的绝对捕捞地位，

1952 年美国、加拿大以及日本三国签署《北太平洋公海渔业国际公约》，该公约便吸收“弃权理论”。各
国对“弃权理论”的态度不一，但是基本上都持有相对谨慎的态度。一些传统渔业强国都认为，该理论实

际上是渔业资源的分配机制而非养护措施，故而违反公海自由原则[43]（P140-144）。至今，公海保护区
的构建并未完全将“弃权理论”视为建立公海保护区应该坚持的国际法原则，这是国际社会基于“弃权理

论”的适用基础并不明朗的考虑。事实上，世界上一些重要海域的划界至今没完成[44]（P2289-2900）。因
此，这极容易造成海洋大国利用公海保护区这一机制而攫取公海的利益。为此，“弃权理论”的适用极有

可能造成滥用限制公海自由的极端行为。

然而，公海渔业资源的过度捕捞而近乎造成竭泽而渔。根据有关国际机构提供的数据显示，特定公

海海域的渔业资源前景不容乐观。联合国粮农组织的研究报告显示，高度洄游种群、跨界种群以及公海

离散鱼类种群面临过度捕捞局面（见表 2）[45]（P495）。表 2 显示，20 世纪 70 年代以来深海资源的捕捞
量急剧增加[46]（P64）。联合国粮农组织认为，有明确证据显示世界海洋野生鱼类的捕鱼量已经达到最
大限度，鱼类种群已经处于过度开发或资源枯竭的状态。故此，国际社会有责任秉承可持续发展的理念，

进一步完善公海保护区的构建。

表 2 高度洄游种群、跨界种群和公海离散鱼类种群统计（%）

鱼类种群 中度开发 完全开发 过度开发 资源枯竭

金枪鱼和类金枪鱼 21 50 21 8
鲨鱼 10 35 40 15
除鲸类外的鱼类 中度开发和完全开发之间

经挑选的跨界种群 12 19 58 6
公海离散鱼类种群 完全开发和资源枯竭之间

为此，本文认为有必要深入探讨公海保护区构建中“弃权理论”适用的条件，即有选择性地适用“弃

权理论”，将其作为构建公海保护区应该遵循的国际法原则。针对部分区域渔业管理组织已经不能胜任

新挑战的情况¬，可以尝试在不同类型的公海保护区适度适用“弃权理论”。国际社会有必要认真总结和

梳理公海保护区的差异性，进而实施区域层级规划，以便进一步细化“弃权理论”的适用范围和公海保护

区类型。因为，1982 年《公约》第 118 条呼吁各国必须互相合作以设立分区域或者区域渔业组织，这也
是在不同类型公海保护区强化有选择适用“弃权理论”的国际法基础。

¬ 比如，西北大西洋渔业组织由于受到选择退出程序（opting–out-procedure）的制约，导致该组织的执行力不足。
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四、结语

公海治理构成全球海洋治理的重要一环，国际社会日益重视公海保护区的构建，并将之视为海洋治

理的新模式和新工具。无论构建何种类型的公海保护区，国际社会都无法回避的一个最基本的问题是公

海自由与限制公海自由之间的协调与平衡问题。由此，重新审视公海自由与公海保护区之间的关系，形

成了公海元叙事的基本视域，即公海保护区构建中船旗国管辖权与沿海国管辖权之间的动态性冲突和

公海保护区构建中“权利—义务”不对称的国际法状态。在反思和检视公海元叙事的实践基础上，本文密
切联系近期公海保护区构建的实践与经验，认为公海保护区构建呈现出以下新趋向：公海保护区框架下

沿海国管辖权的日益膨胀，治理公海保护区的“低政治”公约的勃兴以及公海保护区蕴含的其他有待挖

掘的价值，尤其是特殊海域公海保护区在缓解海洋划界对抗上具有的重要法律价值。基于公海保护区构

建的新动向之考虑，构建公海保护区所赖以的国际法基础和原则应该不断被完善和修正，而善意原则和

有选择适用“弃权理论”构成了公海保护区构建的国际法基础和原则。

1982 年《公约》在 1958 年《公海公约》的基础上丰富和发展了公海自由的理论与实践，但是 1982
年《公约》框架下的公海自由属于开放的，国际社会治理公海的实践必然催生公海自由之“其他自由”。

某种意义上，公海保护区承载着国际社会利益与各国的利益。不仅如此，公海保护区的构建必然也是各

国提升公海治理话语权的重要契机与途径¬。因此，各国在总结各类海洋保护区建设基本经验基础上，

大力探索公海保护区的构建方略显得极为必要。

公海保护区的构建不仅是不断挑战和修正传统海洋法理论的过程，而且，其也承载和蕴含着相关海

洋国家的战略利益。海洋强国日益意识到公海保护区构建在推动公海自由内涵逐渐发展中的关键作用，

尤其认识到在公海保护区的构建中带来的诸多海洋战略利益，诸如海洋管辖利益、资源利益、科研利益、

制度利益以及政治利益等。故此，探索公海保护区的构建方略要充分顾及国际社会利益。与此同时，海

洋国家应根据本国国情，逐渐形成本国方案，以战略性和前瞻性视野审视公海保护区的构建，提升海洋

秩序构建的叙事能力。
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On the Meta-narratives on the High Seas and
Establishment of MPA on the High Seas

Ma Deyi ( East China University of Political Science and Law)

Abstract As one of the effective zoning tools for marine governance, the practices of the Marine
Protected Areas on the High Seas have been developed greatly. However, the problem of Marine Protected
Area on the High Seas, namely the conflict and coordination between the freedom of the High Seas and
Establishment of Marine Protected Area on the High Seas, is an important issue, which brings about other
problems, such as the base of legality and the development trend of the Marine Protected Areas on the
High Seas. It provides a new approach for understanding the establishment of Marine Protected Areas
on the High Seas. Meanwhile, the Meta-narratives on the High Seas draws on the system tension of the
freedom of High Seas, with attributes of tertiary level. It is obvious that the “low politics” conventions
flourishes , the coastal states jurisdictions expand and positive value in the maritime delimitation plays a
role concerning the establishing of the Marine Protected Areas on the High Seas under the Meta-narratives
on the High Seas perspective. Also, the enforcement and strengthening of the principle of good faith and
properly application of “waiver theory” should be taken into full consideration, as the legality and base of
international laws of Marine Protected Areas on the High Seas. Coastal states should take an active look at
the establishment of Marine Protected Areas on the High Seas as an important tool for ocean governance.

Key words Meta-narratives on the high seas; MPA on the high seas; principle of good faith; right of
visit on the high seas; freedom of high seas; ocean governance
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