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论沿海国保护权对军舰豁免权的限制
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摘要　针对在领海进行非无害通过的外国军舰，沿海国能否采取执法措施，取决于沿海国保护权是否

构成对军舰豁免权的限制。在军舰豁免权的适用范围上，这种限制体现为当外国军舰不顾沿海国有关驶离

领海的要求，并对沿海国的和平、良好秩序或安全构成持续、严重、紧迫的危险时，沿海国可基于《海洋法公

约》第２５条第１款采取必要的执法措施以防止外国军舰的非无害通过。习惯国际法视角下，尚不明确沿

海国能否基于保护权对外国军舰采取执法措施，但形势紧迫时国家采取必要的应对措施亦符合国际实

践。在执法措施上，沿海国保护权对军舰豁免权的限制体现为对外国军舰的强制驱离，以及暂时扣押身

份不明或拒不驶离的军舰属具，但措施的实施应恪守人道主义原则，并以实现强制驱离的目的为限。
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外国军舰在领海内进行非无害的通过，沿海国可以采取哪些措施，是国际海洋法中的重难点

问题。《联合国海洋法公约》（以下简称《海洋法公约》）第２５条第１款规定，沿海国可以行使保护

权，采取必要的步骤以防止非无害的通过。〔１〕由于该条被列入“适用于所有船舶的规则”，其适用
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中国人民武装警察部队研究院法制研究所助理研究员、法学博士。

目前，涉及《海洋法公约》第２５条第１款“沿海国保护权”的研究成果包括金永明：《论我国〈海警法〉的实

施、影响与完善》，载《人民论坛·学术前沿》２０２１年第２２期，第１２８页；金永明：《论领海无害通过制度》，载《国际

法研究》２０１６年第２期，第６３页；曲波、梁赟：《海洋维权执法下〈联合国海洋法公约〉的适用———南海仲裁案第

１３项仲裁请求裁决评析》，载《太平洋学报》２０１７年第２期，第２０—３０页；杨瑛：《适用登临权的国际犯罪行为法律

问题分析》，载《中国人民公安大学学报（社会科学版）》２０１６年第４期，第６０页；张国斌：《无害通过制度研究》，华
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８１，８１ １１０（２０１８）．



于包括军舰在内的所有船舶。然而，《海洋法公约》第３２条规定，除Ａ分节和第３０条、第３１条规

定的情形外，公约不影响军舰的豁免权。据此，《海洋法公约》并未明确沿海国保护权和军舰豁免

权之间的关系。

随着近年来美国频繁派遣军舰擅闯我国南海诸岛１２海里领海，〔２〕为有效捍卫领海主权，避

免冲突局势升级，有必要深入探究沿海国保护权同军舰豁免权的关系，明确沿海国基于保护权对

外国军舰进行非无害的通过可以采取的措施范围，为领海内的突发事件提供应急预案和解决机

制。此外，无人设备的发展拓宽了军舰遂行任务的方式，军舰可以通过投放无人设备履行信息收

集和情报监测等职能。如果这种无人设备构成军舰属具，其活动将构成军舰活动的一部分，与母

舰共享军舰豁免权地位。这时，若沿海国对军舰属具采取行动将被视为对军舰采取行动，引发沿

海国如何基于保护权对军舰属具采取应对措施的特殊问题。〔３〕

一、沿海国保护权与军舰豁免权共同适用于执法活动

外国军舰在领海内从事违反《海洋法公约》第１９条第２款的行为则构成“非无害的通过”，沿海

国可基于保护权对其采取必要的步骤以防止这种非无害的通过。沿海国采取的“必要的步骤”不

仅包括行使自卫权的措施，还包括行使执法权的措施。由于军舰享有的豁免权能够对抗沿海国的

执法权，沿海国保护权同军舰豁免权构成相互冲突的关系。

（一）沿海国保护权适用于军舰活动

根据《海洋法公约》第２５条第１款，沿海国的保护权（Ｒｉｇｈｔｓｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｃｏａｓｔａｌ

Ｓｔａｔｅ）是指沿海国为防止船舶进行非无害的通过而在领海内采取必要措施的权利。〔４〕沿海国行

使保护权的前提是领海内存在船舶非无害通过的危险。

关于“非无害的通过”的定义，《海洋法公约》第１９条第１款规定：“通过只要不损害沿海国的和

平、良好秩序或安全，就是无害的。”反之，“非无害的通过”应属于损害沿海国和平、良好秩序或安

全的通过行为。《海洋法公约》第１９条第２款列举了１２项“损害沿海国和平、良好秩序或安全”的

具体活动，其中８项活动带有军事或准军事性质，属于军舰固有的职能。〔５〕因此，军舰通常有能
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参见《美海军驱逐舰进入南沙渚碧礁１２海里 中方对美舰实施跟踪警告》，载观察者网２０１５年１０月

２７日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｇｕａｎｃｈａ．ｃｎ／Ｎｅｉｇｈｂｏｒｓ／２０１５＿１０＿２７＿３３９０１４．ｓｈｔｍｌ；《美舰进入中国黄岩岛１２海里范围·中国

外交部强烈敦促美方纠正错误 停止挑衅》，载央视网２０１８年１月２１日，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｃｃｔｖ．ｃｏｍ／２０１８／０１／２１／

ＡＲＴＩｇｐｔｗｖｔｚｓＴＭＧＵｋＸＡｚｒ８ＥＧ１８０１２１．ｓｈｔｍｌ；《美军“本福德”号导弹驱逐舰非法闯入中国西沙领海 国防部新闻

发言人吴谦就美舰擅闯中国西沙领海发表谈话》，载央视网２０２２年１月２１日，ｈｔｔｐｓ：／／ｔｖ．ｃｃｔｖ．ｃｏｍ／２０２２／０１／２１／

ＶＩＤＥＹＤＤ０Ｉｓａ０ＹｑＸ６ｉＮＹｎＺｗｗｙ２２０１２１．ｓｈｔｍｌ。

《中华人民共和国海商法》第３条第２款规定，船舶包括船舶属具。英国法院在“Ｇａｌｅ狏．Ｌａｕｒｉｅ”一案中

确认了构成“属具”的标准包括：（１）该物在船上；（２）为本次航行所必须配置；（３）所有权人必须是船舶所有

人。军舰投放的装置，如无人潜航器，可能属于军舰属具或具备独立地位。如果装置构成军舰的一部分，则与母

舰共享军舰豁免权的地位；如果是独立主体，则可能基于其国家财产的地位或所从事的军事活动而享有豁免权，

甚至直接被认定为“军舰”而享有豁免权。由于无人潜航器的法律地位尚未确定，此处仅选取“属具说”开展分

析。参见宋淑华、赵劲松：《无人潜航器的法律地位》，载《南海学刊》２０１７年第３期，第２５—２７页；刘丹：《无人潜航

器的国际法规制———法律地位、现实挑战与我国的应对》，载《中国海洋大学学报（社会科学版）》２０２１年第３期，第

２５页。

《海洋法公约》第２５条第１款规定：“沿海国可在其领海内采取必要的步骤以防止非无害的通过。”

参见《海洋法公约》第１９条第２款（ａ）项至（ｆ）项，（ｊ）（ｋ）项。



力在领海进行非无害的通过行为，进而危害沿海国的和平、良好秩序或安全。沿海国可以将《海洋

法公约》“适用于所有船舶的规则”的第２５条适用于军舰非无害的通过。

（二）沿海国保护权包含执法权

若沿海国保护权适用于军舰非无害的通过，应进一步探究沿海国保护权的范围。在满足特定

条件的情况下，沿海国可以分别行使自卫权或执法权对从事违法行为的船舶采取一定措施，而二

者在法律性质、法律依据、法律标准和法律责任方面完全不同。〔６〕只有沿海国保护权包含执法

权，沿海国才能基于保护权对非无害通过的军舰采取执法措施，从而引发军舰豁免权同沿海国保

护权的关系问题。

丘吉尔（Ｃｈｕｒｃｈｉｌｌ）、罗威（Ｌｏｗｅ）和诺伊斯（Ｎｏｙｅｓ）等学者认为，《海洋法公约》第２５条第１款

规定的沿海国保护权本质上属于海上执法权，进行非无害通过的船舶将受制于沿海国的执法管

辖。〔７〕弗罗曼（Ｆｒｏｍａｎ）和龙齐蒂（Ｒｏｎｚｉｔｔｉ）等学者持不同意见，认为沿海国保护权本质上属于习

惯国际法上的自卫权，或区别于自卫权的“传统海洋权利”。〔８〕

应当指出，沿海国保护权以保护沿海国的和平、良好秩序或安全为目的，体现为任何防止非无

害通过的必要步骤。无论是基于自卫权还是执法权采取的措施，只要是为防止非无害通过所必须

的，都能被沿海国保护权的外延所包含。

一方面，船舶在领海内进行非无害通过将违反沿海国的法律和规章，构成沿海国采取执法措

施的前提。坂卷静佳（ＳｈｉｚｕｋａＳａｋａｍａｋｉ）认为，沿海国采取必要措施的情形不仅限于违反沿海国

法律和规章的情况，因此不能将沿海国保护权单纯理解为执法权。〔９〕然而，缔约国可以将《海洋

法公约》转化为国内法，使得非无害的通过同样违反沿海国的法律和规章。例如，外国军舰在我国

领海从事《海洋法公约》第１９条第２款（ｂ）（ｃ）项规定的武器操演和危害沿海国防务安全的情报活

动，将违反《领海及毗连区法》第６条“军舰通过领海须经中国政府批准”和第８条“不得损害中国的

和平、安全和良好秩序”的规定。〔１０〕

另一方面，将执法权排除在沿海国保护权的范围之外，可能会剥夺《海洋法公约》第２５条第

１款独立存在的意义，因为《海洋法公约》的其他条款已为执法措施之外的武力使用做出规定。《海

洋法公约》序言规定，本公约未予规定的事项将“继续以一般国际法的规则和原则为依据”，第

１９条第２款（ａ）项和第３０１条将《联合国宪章》第２条第４款“禁止非法使用武力”的原则适用于国

际海洋法体系。〔１１〕其认为将沿海国保护权排除执法权的观点还会限制沿海国应对非无害通过所

采取的措施的范围。如果沿海国保护权的范围仅限于自卫权，《联合国宪章》第５１条规定，自卫权
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参见高健军：《海上执法过程中的武力使用问题研究———基于国际实践的考察》，载《法商研究》２００９年

第４期，第２３—２５页，第２９页。

ＳｅｅＲｏｂｉｎＣｈｕｒｃｈｉｌｌ＆ ＶａｕｇｈａｎＬｏｗｅ，犜犺犲犔犪狑狅犳狋犺犲犛犲犪，ＭａｎｃｈｅｓｔｅｒＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９，
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犔犪狑狅犳犖犪狏犪犾犠犪狉犳犪狉犲，ｉｎＴｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａｗｉｔｈＥｍｐｈａｓｉｓｏｎｔｈｅＭｅｄｉｔｅｒｒａｎｅａｎＩｓｓｕｅｓ，ＴｈｅｓａｕｒｕｓＡｃｒｏａｓｉｕｍ
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Ｓａｋａｍａｋｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ９６ ９７．

参见《领海及毗连区法》第６条、第８条。

《海洋法公约》第３０１条规定，缔约国应“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》所载的国际法原则不符的方式进行武力威胁或使用武力”。



的行使应以“武力攻击”为前提，不遵守沿海国法律和规章的军舰如果仅仅是在领海内航行很难被

称为“武力攻击”，沿海国对此将缺乏可供利用的合法手段。

（三）军舰豁免权与沿海国保护权的冲突

《海洋法公约》没有规定军舰豁免权的定义，也没有界定军舰豁免权的范围。卡拉斯卡

（Ｋｒａｓｋａ）认为，军舰豁免权是指军舰免于其他国家的法律管辖，包括免于逮捕和扣押、税收、监管

和检查的权利。〔１２〕１９２６年《统一国有船舶豁免若干规则的公约》（以下简称《国有船舶豁免公

约》）第３条第１款规定，不得以任何法律程序拿捕、扣押或扣留军用船舶，亦不得对其提起物权诉

讼。〔１３〕联合国国际法委员会和《海洋法公约》评注将上述《国有船舶豁免公约》的规则视为早期承

认军舰豁免权的法律规则。〔１４〕

《海洋法公约》第３２条规定，除Ａ分节和第３０条、第３１条规定的情形外，公约规定了不影响

军舰和其他用于非商业目的的政府船舶的豁免权。〔１５〕该条的措辞表明，《海洋法公约》承认军舰

豁免权是一项长期存在的习惯国际法规则。军舰豁免权主要表现为军舰活动不受外国干涉和管

辖，体现了国家主权的不可侵犯性。

由于军舰享有豁免权，沿海国对外国军舰采取措施的行为通常被认为是侵犯国家主权的行

径。在“扣押三艘乌克兰海军舰艇案”（以下简称“乌克兰舰艇扣押案”）中，国际海洋法法庭认定俄

罗斯海岸警卫队扣押乌克兰军舰及舰上人员的行为触犯了经由《海洋法公约》第３２、５８、９５和９６条

所确认的乌克兰军舰、海军辅助船及船上军队人员的豁免权，侵犯了乌克兰的国家安全和主权尊

严。〔１６〕在“ＡＲＡ自由号（ＡＲＡＬｉｂｅｒｔａｄ）案”中，国际海洋法法庭认定加纳的行为构成对军舰豁免

权的侵犯，同样裁定加纳应释放在其港口扣留的阿根廷军舰。〔１７〕

二、国际条约法视角下沿海国保护权对军舰豁免权的限制

沿海国能否基于保护权对领海内进行非无害通过的外国军舰采取执法措施，取决于军舰豁免

权是否受沿海国保护权的限制。只有《海洋法公约》第２５条第１款构成第３２条的“例外”，且当外

国军舰的行为满足特定条件时，沿海国保护权才能优先于军舰豁免权得到适用。

（一）沿海国保护权限制军舰豁免权的理论争议

如前所述，《海洋法公约》第３２条规定，公约规定不影响军舰豁免权，但“Ａ分节和第三十及第

三十一条所规定的情形除外”。如果《海洋法公约》第２５条第１款构成第３２条规定的“例外”，军舰

豁免权将受沿海国保护权的限制。
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ｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１５，ｐ．８７１ ８７３．

１９２６年《国有船舶豁免公约》第３条第１款。

联合国国际法委员会认为，军舰豁免原则在国际法上是普遍接受的。《海洋法公约》评注将１９２６年《国

有船舶豁免公约》第３条第１款作为“关于早期承认军舰有豁免权的主张”。［美］迈伦·Ｈ．诺德奎斯特主编：

《１９８２年〈联合国海洋法公约〉评注》（第３卷），吕文正、毛彬、唐勇译，海洋出版社２０１９年版，第１３７页。

《海洋法公约》第３２条。

ＳｅｅＣａｓｅＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＤｅｔｅｎｔｉｏｎｏｆＴｈｒｅｅＵｋｒａｉｎｉａｎＮａｖａｌＶｅｓｓｅｌｓ（Ｕｋｒａｉｎｅ狏．ＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ），

ＰｒｏｖｉｓｉｏｎａｌＭｅａｓｕｒｅｓ，Ｏｒｄｅｒｏｆ２５Ｍａｙ２０１９，ＩＴＬＯＳＣａｓｅＮｏ．２６，ｐａｒａｓ．９２ １１０．

Ｔｈｅ“ＡｒａＬｉｂｅｒｔａｄ”Ｃａｓｅ（Ａｒｇｅｎｔｉｎａ狏．Ｇｈａｎａ），ＰｒｏｖｉｓｉｏｎａｌＭｅａｓｕｒｅｓ，Ｏｒｄｅｒｏｆ１５Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１２，

ＩＴＬＯＳＣａｓｅＮｏ．２０，ｐａｒａ．９５．



奥康奈尔（ＯＣｏｎｎｅｌｌ）认为，主权豁免的国际法原则禁止沿海国在没有宣战的情况下扣押军舰

和公务船舶（ｐｕｂｌｉｃｓｈｉｐｓ）。
〔１８〕奥尔德里奇（Ａｌｄｒｉｃｈ）认为，不存在“武力攻击”的条件下，沿海国不

得逮捕、攻击外国军舰，而只能将其护送出领海。〔１９〕德鲁皮斯（Ｄｅｌｕｐｉｓ）认为，军舰及其船员免受

外国管辖，即便船旗国从事除战争罪行之外其他违反国际法的行径，豁免权也不会因此而丧

失。〔２０〕上述观点都支持军舰豁免权具有绝对性，认为军舰行为免除任何形式的外国管辖或侵犯，

沿海国对军舰非无害的通过所能采取的最为强硬的措施是要求军舰驶离领海，而不是基于保护权

采取应对措施。

相反，弗罗曼（Ｆｒｏｍａｎ）认为，《海洋法公约》第３２条规定，军舰豁免权受第１７条至第２６条，以

及第３０条、第３１条的限制，其中包括第２５条规定的沿海国保护权。〔２１〕在领海内，当沿海国面临

军舰非无害通过的行为时，可以基于《海洋法公约》第２５条采取必要的措施以防止非无害的通过，

但由于军舰享有豁免权，对军舰采取的措施应具有更低的强制性。〔２２〕《海洋法公约》评注认为，第

３２条强调，用于非商业目的的军舰及其他政府船舶享有豁免权，但“除第１７条至第２６条、第３０条

和第３１条的规定外”。〔２３〕这则条款的开头语“……所规定的情形除外”，意味着交叉引用的条款

包含减损军舰及其他非商业用途的政府船舶的豁免权。〔２４〕依此逻辑，《海洋法公约》第２５条第

１款构成第３２条的“例外”，沿海国可以在满足特定条件下，依据该条行使保护权以防止军舰进行

非无害通过的行为。

现有的研究呈现出对《海洋法公约》第２５条第１款和第３２条之间关系的不同理解。如果

《海洋法公约》第２５条第１款不构成第３２条的“例外”，军舰豁免权可以对抗沿海国保护权，进

行非无害通过的军舰只有在实施“武力攻击”时沿海国才能采取基于自卫权的应对措施；如果

《海洋法公约》第２５条第１款构成第３２条的“例外”，军舰豁免权受沿海国保护权的限制，进行

非无害通过的军舰的行为不构成“武力攻击”时，沿海国依然可以基于保护权采取必要的应对

措施。

（二）沿海国保护权限制军舰豁免权符合约文解释

准确理解《海洋法公约》第２５条第１款和第３２条的关系，应探究第３２条“Ａ分节和第三十及

第三十一条所规定的情形除外”（ｗｉｔｈｓｕｃｈｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓａｓａｒｅｃｏｎｔａｉｎｅｄｉｎｓｕｂｓｅｃｔｉｏｎＡａｎｄｉｎ

ａｒｔｉｃｌｅｓ３０ａｎｄ３１）的含义，以及第２５条第１款的措辞是否支持对军舰豁免权进行某些限制。

《维也纳条约法公约》第３１条第１款规定：“条约应依其用语按其上下文并参照条约之目的及

宗旨所具有之通常含义，善意解释之。”在“接纳一国加入联合国的条件咨询意见案”中，国际法院

认为，在解释和适用条约的一项条款时，法庭的首要职责是按其在条约上下文中自然和通常的含
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Ｌａｗ５３，７１ ７２（１９８４）．
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参见［斐济］撒切雅·南丹、［以色列］沙卜泰·罗森主编：《１９８２年〈联合国海洋法公约〉评注》（第２

卷），吕文正、毛彬等译，海洋出版社２０１４年版，第２３２页。

同上注，第２３４页。



义赋予其效力。〔２５〕《海洋法公约》第３２条“Ａ分节和第三十及第三十一条所规定的情形除外”包

含两个相互冲突的意思：（１）Ａ分节的所有规定都属于第３２条规定的“例外”；（２）Ａ分节只有部

分条款属于第３２条规定的“例外”。

既然不能就《海洋法公约》第３２条的用语得出明确结论，应根据《维也纳条约法公约》第

３１条第２款考察第３２条和公约其他部分之间的关系。〔２６〕《海洋法公约》第３２条属于公约第二

部分第三节Ｃ分节“适用于军舰和其他用于非商业目的的政府船舶的规则”，同样不能说明与第

２５条第１款之间的关系。因此，应转而探究《海洋法公约》第２５条第１款的用语及其在上下文

中的含义。

如前所述，《海洋法公约》第２５条第１款属于公约第二部分第三节Ａ分节“适用于所有船舶的

规则”。Ａ分节标题的用语表明，第２５条第１款涵盖包括军舰在内的所有船舶，使得第２５条第

１款和第３２条共同适用于军舰活动。《海洋法公约》第２５条第１款明确规定，沿海国可以“采取必

要的步骤以防止非无害的通过”，并未提及这种必要的步骤是否应受军舰豁免权的特殊限制。那

么，《海洋法公约》第２５条第１款的用语可以与第３２条对军舰豁免权的限制相互印证。

另一方面，《海洋法公约》第２５条第２款、第３款规定了沿海国行使保护权的两类具体措施，即

防止准许船舶驶往或停靠内水外港口的条件被破坏的必要措施，以及在领海特定区域暂停外国船

舶无害通过的必要措施。对于沿海国暂停无害通过权的规则，已经被美国等主张“航行自由”的国

家承认适用于包括军舰在内的所有外国船舶。〔２７〕既然第２５条第３款所规定的具体措施能对军舰

豁免权构成一定限制，第２５条第１款规定的一般措施应同样构成对军舰豁免权的限制。此外，将

《海洋法公约》第２５条第１款解释为第３２条的“例外”，这一观点不与《海洋法公约》第３０条的规定

冲突。只要这种防止非无害通过的必要步骤被限制在要求军舰驶离领海的必要范围以内，依然不

妨碍沿海国根据第３０条要求军舰驶离领海构成“对外国军舰违反该国有关无害通过的法律和规

章的唯一追索权”。〔２８〕

就条约的宗旨和目的而言，考察《海洋法公约》序言的用语不能得出明确结论。《海洋法公约》

序言指出，公约的目的在于“按照《联合国宪章》所载的联合国的宗旨和原则巩固各国间符合正义

和权利平等原则的和平、安全、友好关系”，那么沿海国基于保护权对外国军舰采取措施会破坏各

国间“和平、安全、友好”的关系。〔２９〕而同样可以说，《海洋法公约》序言指出，为海洋建立一种法律

秩序应“妥为顾及所有国家的主权”，而军舰代表的船旗国主权与沿海国主权呈现出一种相互对立

的关系，不允许沿海国对进行非无害通过的军舰采取任何措施，并不符合“妥为顾及所有国家的主

权”的目的。〔３０〕

（三）沿海国保护权限制军舰豁免权的情形

如果《海洋法公约》第２５条第１款构成第３２条的“例外”，沿海国可以在特定情况下针对非无
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害通过的外国军舰采取必要的执法措施，军舰豁免权将受沿海国保护权的限制。上述特定情况具

体如下：

首先，外国军舰的行为应持续损害沿海国的和平、良好秩序或安全。外国军舰的行为应持续

违反一项或多项《海洋法公约》第１９条第２款所列的各项情形，这是适用《海洋法公约》第２５条第

１款规定的沿海国保护权的前提条件。

其次，外国军舰拒不遵守沿海国的法律和规章，且不顾沿海国对军舰有关驶离领海的要求。

外国军舰从事《海洋法公约》第１９条第２款所列的各项活动，可能同时违反沿海国的法律和规章。

《海洋法公约》第３０条规定，沿海国可要求外国军舰立即离开领海。如果外国军舰遵守沿海国有

关驶离领海的要求，沿海国对其采取进一步的执法措施将违反必要性原则。

再次，当外国军舰不顾沿海国有关驶离领海的要求时，外国军舰的存在对沿海国的和平、良好

秩序或安全构成持续、严重、紧迫的危险。在此情形之下，沿海国难以通过政治、外交等其他途径

有效化解危机，基于《海洋法公约》第２５条第１款规定的沿海国保护权对外国军舰采取与其侵害程

度相称的必要措施成为应对此种危险的唯一办法。

最后，外国军舰在沿海国领海内的存在尚不满足沿海国行使自卫权的前提条件。如果外国军

舰的威胁构成《联合国宪章》第５１条规定的“武力攻击”，沿海国可以对该外国军舰依法行使自卫

权，军舰豁免权并不适用于此种“武力攻击”情形。

三、习惯国际法视角下沿海国保护权对军舰豁免权的限制

由于《海洋法公约》无法直接约束非缔约国，沿海国能否对领海内进行非无害通过的非缔约国

军舰行使保护权，取决于沿海国保护权对军舰豁免权的限制是否具备习惯国际法上的依据。

（一）沿海国保护权的习惯国际法属性

沿海国保护权源于沿海国对领海安全秩序的需要。即便格劳秀斯在１７世纪提出了航行自

由的原则，认为沿海国不应拒绝任何国民非武装的无害通过，但在当时，沿海国为了安全保护，

特别是出于制止海盗行为的需要，在邻接其海岸的水域内限制公海自由的做法已经被广泛

接受。〔３１〕

当代国际法中，沿海国保护权的习惯国际法属性体现于《海洋法公约》有关规则的习惯国际法

地位。沃尔夫（Ｗｏｌｆ）认为，《海洋法公约》为规范各国的海洋区域制度、船舶管辖权和海洋活动设

定了法律框架，这一框架构成习惯国际法的一部分。〔３２〕联合国国际法委员会认为，条约的缔约方

数量可能是确定该条约所载规则是否体现习惯国际法的重要因素，已获普遍接受的条约特别具有

指示性。〔３３〕绝大多数的主权国家都批准并签署了《海洋法公约》，体现了这些国家承认并接受条

约所载规则的存在与效力，并将其适用于本国的意愿。

具体到《海洋法公约》第２５条，即便是《海洋法公约》非缔约国也承认该条作为《海洋法公
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约》有关规则的习惯国际法地位。《美国海上行动法指挥官手册》认为，与海洋传统用途有关的

条款普遍反映了对所有国家有约束力的习惯国际法，除深海海底采矿的条款外，美国依照《海洋

法公约》行事。〔３４〕美国总统里根在１９８３年３月１０日发表的美国海洋政策声明中指出：“美国

将与《海洋法公约》所反映的利益平衡相一致，在全世界范围内行使并维护航行和飞越的自由和

权利。”〔３５〕

１９８６年，斯里兰卡发布了一份《海员须知》，要求所有船只在进入斯里兰卡领海前必须获得许

可。美国在照会中声明：“根据１９８２年《海洋法公约》第２５条所反映的习惯国际法，斯里兰卡政府

有权阻止非无害通过，并在其领海的特定区域内暂时停止外国船只的无害通过，但该通知暂停无

害通过的范围过大，而且没有说明暂停的时间。”〔３６〕在这份声明中，美国至少明确承认《海洋法公

约》第２５条第３款作为沿海国保护权的子类别构成习惯国际法并适用于包括军舰在内的所有

船舶。

此外，美国并不属于沿海国保护权的“一贯反对者”。美国是１９５８年《领海和毗连区公约》

的缔约国，而《海洋法公约》第２５条第１款的规定与《领海和毗连区公约》第１６条第１款一致。

因此，美国已经在事实上受沿海国保护权规则的约束。根据联合国国际法委员会的观点，一国

必须在某项做法具化成为法律规则前明确地表示反对立场，才能构成对某条规则的“一贯反对

者”。〔３７〕至少溯源至《领海和毗连区公约》生效之时，美国并没有明确提出反对沿海国保护权的

法律立场。

（二）对军舰采取措施属于习惯国际法下的未决事项

体现在《海洋法公约》第２５条第１款的沿海国保护权即便具备习惯国际法属性，主权国家是否

可以基于保护权对非无害通过的外国军舰采取必要的执法措施仍不明确。出于政治考虑，主权国

家一般不愿明确承认可以对外国军舰和政府船舶采取强硬措施，但也不愿放弃紧急情况下采取该

必要强硬措施的权利。

２０１５年，日本外相针对“是否可以对从事非法行为的外国公务船舶采取措施”的问题发表声

明：“在领海内，外国公务船舶一般享有（ｇｅｎｅｒａｌｌｙｅｎｊｏｙ）排除外国管辖的豁免权，但《海洋法公约》

第２５条规定的沿海国在领海内采取防止非无害通过的必要措施也适用于外国公务船舶。”〔３８〕“一

般享有”的措辞隐晦地表明日本有意含糊其词，既不愿意直接触及外国公务船舶豁免权的问题，也

不愿意放弃对领海内进行非无害通过的外国公务船舶采取必要措施的权利。

１９３０年海牙国际法编纂会议上通过的“领海的法律地位”（ＬｅｇａｌＳｔａｔｕｓｏｆｔｈｅＴｅｒｒｉｔｏｒｉａｌ

Ｓｅａ）条款草案第５条规定可以对除军舰外的其他船舶，包括专门用于政府或非商业服务的船舶

采取必要措施，但又认为沿海国可以在特殊情况下禁止外国军舰通行。〔３９〕草案并没有澄清这
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种情况是否包含军舰非无害通过的情形，也没有澄清“采取必要措施”同军舰豁免权之间的

关系。〔４０〕

联合国国际法委员会１９５６年《关于海洋法的条款草案》第１７条第１款规定，沿海国可以在领

海采取必要步骤，以免受任何损害其安全或其根据本规则和国际法其他规则有权保护的其他利益

的行为侵害。〔４１〕该条后作为１９５８年《领海和毗连区公约》第１６条第１款的蓝本。在拟定《日内瓦

公海公约》的谈判中，荷兰代表指出，不能假定政府船舶（ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｓｈｉｐｓ）豁免权也为损害沿海

国利益的行为提供保护，如果在非无害通过中拒绝给予豁免权，那么《领海和毗连区公约》第１６条

第１款将被视为第２２条第２款中政府船舶豁免权的“例外情况”之一。〔４２〕这点没有得到后续

探讨。

《领海和毗连区公约》第１６条第１款后为《海洋法公约》第２５条所吸纳。〔４３〕在第三次联合国

海洋法会议上，沿海国保护权和军舰豁免权的关系问题同样没有引起深入讨论。〔４４〕国际社会在

拟定条约时避免对沿海国保护权和军舰豁免权的关系做出明确结论，可能是为了获取更多国家支

持，使拟定条款达到建设性模糊的规范效果。然而，这也导致沿海国是否可以基于保护权对外国

军舰采取执法措施以防止非无害的通过成为习惯国际法下的未决事项。

（三）对军舰采取必要措施符合国际实践

国际实践表明，进行非无害通过的外国军舰拒不驶离领海并持续造成安全威胁时，沿海国将

保留对军舰采取必要措施的权利。

冷战时期，瑞典、挪威和芬兰等国曾多次在内水和领海探测到苏联投入使用的军用潜艇，并通

过投掷深水炸弹迫使其浮出水面。〔４５〕１９６８年，美国军舰“普韦布洛号”（ＵＳＳＰｕｅｂｌｏ）在朝鲜领海

内从事谍报活动，被朝鲜当局扣押。〔４６〕２０１６年，伊朗海军在领海扣押两艘美国河川指挥艇

（ＲＣＢｓ），并对舰上人员进行搜查。〔４７〕关于上述事例，学术观点褒贬不一，但正如国际法院在“尼加

拉瓜和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动案”中所指出的，要确定某项规则是习惯国际法规则，只

要所对应的实践整体上与这种规则保持一致，就足以推导出习惯国际法规则的存在。〔４８〕当外国

军舰拒不遵守沿海国有关驶离领海的要求并持续造成安全威胁时，沿海国可能会采取必要措施，

包括使用一定程度上的武力，以阻止外国军舰在不听警告后继续侵犯领海秩序的行为，强迫其驶

离领海。

如果沿海国不对非无害通过的外国军舰采取措施，可能系出于外交政策的考虑而非对法
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Ｒｏａｃｈ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２８〕，ａｔ６５３ ６５４．
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律规则的理解。诚如联合国国际法委员会所指出的，对于非无害通过的船舶，沿海国拥有广

泛的执法权，但若涉及享有豁免权的军舰，除命令其离开领海外，沿海国会非常犹豫采取其他

强制行动。〔４９〕军舰属于一国武装部队序列，由现役军官指挥，配备服从武装部队纪律的船员。〔５０〕

对军舰的侵犯将损害船旗国的主权与尊严，破坏国家间的和平关系，并进犯军舰基于一般国际法

享有的豁免权利。〔５１〕不当处理问题，将导致法律上的失据和冲突扩大的危险。

然而，主权国家对外国军舰采取行动所保持的克制，不意味着当外国军舰对领海安全造成持

续紧迫的威胁而又拒不遵守沿海国有关驶离领海的命令时，沿海国不能采取任何措施。当国家安

全受到极端侵害时，习惯国际法并不禁止该国为阻止侵害的进一步延续而采取任何必要措施。正

如国际法院在“威胁或使用核武器的合法性咨询意见案”中所指出的，鉴于国际法的现状以及国际

法院掌握的事实，无法得出明确结论，在一个国家的生存受到威胁的极端自卫情况下，威胁使用或

使用核武器是合法的还是非法的。〔５２〕

就豁免权而言，国际法院在“美国驻德黑兰外交和领事人员案”中业已承认，外交代表的不可

侵犯性并不影响外交代表实施人身攻击或其他犯罪行为时，东道国为避免其犯下特定罪行而对其

进行暂时逮捕和扣留。〔５３〕如果认定军舰豁免权与外交代表豁免权拥有相似的不可侵犯性，且军

舰对领海秩序的侵扰在严重性和紧迫性上已不亚于外交代表实施严重犯罪对该国社会秩序的侵

害，上述裁决思路可能同样适用于军舰豁免权，但有待国际实践的进一步发展对其予以确定。总

之，只有在特殊情况下，为避免迫在眉睫的损害而必须对军舰采取行动时，措施行为才是合

理的。〔５４〕

四、沿海国保护权限制军舰豁免权在执法措施上的体现

沿海国对违法船舶实施的执法措施包括但不限于登临、检查、扣押、拿捕等。由于军舰享有豁

免权，沿海国基于保护权对领海内进行非无害通过的外国军舰采取的执法措施仅以实现强制驱离

的目的为限，受国际法的严格限制。

（一）对军舰的强制驱离

《中华人民共和国海警法》第２１条规定，对在我国管辖海域违反我国法律、法规，拒不离开并

造成严重危害或者威胁的外国军用船舶，海警机构有权采取强制驱离、强制拖离等措施。〔５５〕实施

强制驱离不以控制船舶行动为目的，而是以迫使船舶离开相关海域为目的。

１９８８年２月１２日，美国海军“约克城”号（ＵＳＳＹｏｒｋｔｏｗｎ）巡洋舰和“卡隆”号（ＵＳＳ
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〔５０〕
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Ｆａｎｃｋｘｅｄ．，ＶｅｓｓｅｌｓｏｕｒｃｅＰｏｌｌｕｔｉｏｎａｎｄＣｏａｓｔａｌＳｔａｔｅＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ：ＴｈｅＷｏｒｋｏｆｔｈｅＩＺＡＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＣｏａｓｔａｌ

ＳｔａｔｅＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎＲｅｌａｔｉｎｇｔｏＭａｒｉｎｅＰｏｌｌｕｔｉｏｎ（１９９１ ２０００），ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００１，ｐ．８７．

参见《海洋法公约》第２９条。

ＳｅｅＴｈｅ“ＡｒａＬｉｂｅｒｔａｄ”Ｃａｓｅ（Ａｒｇｅｎｔｉｎａ狏．Ｇｈａｎａ），ＰｒｏｖｉｓｉｏｎａｌＭｅａｓｕｒｅｓ，Ｏｒｄｅｒｏｆ１５Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１２，

ＩＴＬＯＳＣａｓｅＮｏ．２０，ｐａｒａｓ．９７，９９．

Ｓｅｅ犔犲犵犪犾犻狋狔狅犳狋犺犲犜犺狉犲犪狋狅狉犝狊犲狅犳犖狌犮犾犲犪狉犠犲犪狆狅狀狊，ＡｄｖｉｓｏｒｙＯｐｉｎｉｏｎ，Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐｏｒｔｓ１９９６，

ｐａｒａ．１０５．

ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＤｉｐｌｏｍａｔｉｃａｎｄＣｏｎｓｕｌａｒＳｔａｆｆｉｎＴｅｈｒａｎ（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ狏．Ｉｒａｎ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔ

ｏｆ２４Ｍａｙ１９８０，Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐｏｒｔｓ１９８０，ｐａｒａ．８６．
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参见《中华人民共和国海警法》第２１条。



Ｃａｒｏｎ）驱逐舰驶入黑海海域，违反苏联有关领海通行的法律制度，在收到有关驶离领海的要求

后，两艘军舰继续保持既定航向和航速，从而招致苏联军舰的撞击。〔５６〕虽然在当时，苏联拒不

承认黑海海域外国军舰的无害通过权，但美国军舰无视苏联的警告而强行在其领海航行，迫使

苏联不得不采取更为强制的措施以责令其离开，不能排除苏联采取包括撞击行为在内的强制措

施的合法性。

不过，奥克斯曼（Ｏｘｍａｎ）指出，试图对外国军舰行使执法管辖权的本质是对外国的主权

工具使用武力，在《联合国宪章》未授权的情况下对外国军舰使用武力将违反《联合国宪章》和

《海洋法公约》。〔５７〕对此，应进一步探究强制驱离措施是否适用于沿海国对军舰的执法

活动。〔５８〕

一方面，国际法从未禁止沿海国在执法过程中使用包括强制驱离在内的武力。在“西班牙诉

加拿大渔业管辖权案”中，国际法院认定加拿大巡逻舰对悬挂西班牙国旗的“埃斯泰号”（Ｅｓｔａｉ）拖

网渔船进行的拦截、开火、登临和扣押的行为都属于“执行渔业资源养护和管理的措施”，这一概念

还包括登船、检查、逮捕和为此目的最低限度使用武力的措施。〔５９〕海上诉诸武力的事件表明，一

国对另一国私人船舶诉诸武力的行为通常被视为执法活动。〔６０〕

另一方面，国际司法机构的裁决表明，沿海国的执法活动不仅限于针对民事船舶。在前述“乌

克兰舰艇扣押案”中，国际海洋法法庭首次提出了界分军事活动和执法活动的一般方法，即“以客

观评价有关活动的性质为主，同时考虑个案中的相关情况”，其还强调不能单凭活动所涉船只和人

员的性质、当事国对活动性质的认定等来确定活动的性质。〔６１〕国际海洋法法庭考察俄罗斯对乌

克兰军舰使用武力的背景，认为依次实施扣留、紧追、拦截、逮捕，并在射击前鸣枪警告，这一系列

顺序展现出俄罗斯的措施是在执法活动而非军事活动中使用武力。〔６２〕因此，判断武力使用性质

的标准是综合的，被采取强制措施的外国船舶拥有军舰地位和武力使用的强度一样，仅构成整体

评价的相关因素之一。

综上所述，在军舰拒不遵守沿海国对于驶离领海的要求并造成不能被准确定义为“武力攻击”

的不法侵害时，沿海国可能采取必要的措施对肇事军舰进行强制驱离，以保护沿海国的和平、良好

秩序或安全。也即，国际海洋法可能保留了传统的权利，允许国家在不能恰当地根据《联合国宪

章》第５１条行使自卫权的情况下使用武力。〔６３〕正如巴特勒（Ｂｕｔｌｅｒ）在评价１９６８年朝鲜扣押美国

军舰“普韦布洛号”事件时认为，该舰无视朝鲜先前的抗议驶入其领海，很难想象朝鲜在扣押之外
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能采取其他有效措施，因此在领海内扣押该舰似乎不是沿海国的过度反应。〔６４〕这暴露了美国主

张“绝对军舰豁免权”的一个问题，即没有说明如果外国军舰拒绝驶离后仍在领海内航行，也拒不

顾及其存在对沿海国的安全的损害时，沿海国应该如何行动。〔６５〕

（二）对军舰属具的暂时扣押

沿海国基于保护权对非无害通过的外国军舰采取执法措施时，应考虑该舰存在投放无人水面

舰艇、无人潜航器进行非无害通过行为的特殊情形。如果无人设备构成军舰属具，则其行为将等

同于军舰行为。因此，沿海国保护权如何限制军舰属具享有的军舰豁免权，是当代海上执法实践

中面临的新问题。

２０１６年，我国海军在南海扣押一枚由美国海军船舶“鲍迪奇”号（ＵＳＮＳＢｏｗｄｉｔｃｈ）操控的无人潜

航器，美国认为该扣押行为侵犯了无人潜航器的军舰豁免权。〔６６〕一般而言，根据１９２６年《国有船舶

豁免公约》第３条和有关军舰豁免权的习惯国际法规则，沿海国对军舰进行拿捕、扣押的行为是对军

舰豁免权的侵犯。按照这种思维逻辑，被视为军舰属具的无人设备如果与其母舰共享军舰豁免权，其

也应免予扣押。但是，无人设备无须载人航行的运行特点和高度隐蔽的工作特性，使得沿海国难以

有效甄别其身份特征与工作任务，也不清楚如何向其传递信息和预估其活动。这时，当并无军舰

声称对可疑无人设备的活动负责，或该舰拒不改变该装置的活动轨迹时，沿海国可能不得不通过

一些特殊的途径进行识别查证，包括对嫌疑装置进行先行控制，以便核验其真实身份和活动性质。

因此，在情势必要而紧迫的状况下，沿海国必须要通过打捞、扣押或其他方法才可能识别查证

不明装置的身份及活动信息，当这种不明装置构成军舰属具时，沿海国可能会施加比载人军舰更

为严格的活动管理措施。〔６７〕

（三）对军舰采取措施的法律界限

为实现强制驱离的目的，当外国军舰拒不遵守沿海国有关驶离领海的要求并持续威胁沿海国

的和平、良好秩序或安全时，沿海国可能会采取包括使用一定程度的武力在内的必要措施。如果

沿海国过度使用武力，可能构成违反《联合国宪章》的非法使用武力行为。具体而言，沿海国对外

国军舰采取的执法措施应符合三项标准：

其一，如果外国军舰意图驶离，沿海国不得继续使用武力予以阻止。当外国军舰决定不在一

国领海内继续逗留，意味着该舰对沿海国领海秩序的现实威胁已消除，此时沿海国没有继续使用

武力的必要。在“乌克兰舰艇扣押案”中，俄罗斯的开火行为发生在乌克兰军舰决定离开刻赤海峡

之后，此时很难认定乌克兰军舰的存在对俄罗斯的领海秩序构成持续紧张的安全威胁。因此本案

没有涉及在极端状况下，沿海国采取的执法措施是否可以突破豁免权的限制的问题。〔６８〕至于先
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前该舰对领海秩序构成的危害，沿海国应以外交途径或司法途径解决纠纷，不能将武力使用作为

对外国军舰先前行为的报复行径。〔６９〕

其二，对外国军舰采取措施，不得超出强制驱离的必要范围和程度。鉴于军舰是一国主权的

象征，军舰豁免权可在一般情况下排除外国的执法管辖，对外国军舰在领海内构成安全威胁的行

径，沿海国应首先要求外国军舰立即离开领海。当外国军舰拒不遵守沿海国有关驶离领海的要求

并持续造成安全威胁时，沿海国可以基于保护权采取必要措施以阻止军舰非无害的通过，并视识

别查证的需要暂时扣押身份不明的军舰属具，但上述措施必须限于迫使军舰离开领海的必要限

度。如果超出了这个限度，武力的使用将违反必要性原则和相称性原则，甚至构成违反《联合国宪

章》的“武力攻击”。强制驱离应以迫使军舰无法继续抵近为目的，而非破坏军舰的船体。使用武

力的目的不是致人死亡，而是要阻止船舶的继续航行。〔７０〕这对于沿海国针对享有主权豁免权的

军舰采取行动尤为重要，可以避免引发严重的政治后果和外交危机。

其三，对外国军舰采取措施，应秉持人道主义的原则，不得造成严重的人员伤亡。联合国《执

法人员使用武力和火器的基本原则》第５条规定，在不可避免合法使用武力和火器时，执法人员

应：“（ｂ）尽量减少损失和伤害并尊重和保全人命；（ｃ）确保任何受伤或有关人员尽早得到援助和医

护；（ｄ）确保尽快通知受伤或有关人员的亲属或好友。”〔７１〕《海洋法公约》第２２５条规定，沿海国根

据本公约对外国船只行使权力不得危害航行的安全，或造成对船只的任何危险。〔７２〕在“红十字军

战士号案”中，调查委员会认定丹麦军舰对“红十字军战士号”进行的有效射击“逾越合法使用武装

武力”的界限，因为这样做“没有必要地对‘红十字军战士号’上的人命造成危险”。〔７３〕因此，使用

武力前应在违法程度与人命价值之间做衡量，任何时候都要将人命作为首要关注的对象，选择最

低限度的武力。〔７４〕

五、结　　语

外国船舶在领海进行非无害的通过有损沿海国的和平、良好秩序或安全，不仅有悖《海洋法公

约》的规定，还会违反沿海国有关领海的法律和规章。因此，沿海国对其采取的应对措施属于海上

维权执法的概念范畴。由于军舰享有豁免权，一般排斥外国的执法管辖，沿海国对军舰采取措施

可能会与国家行使自卫权的措施相混淆。然而，行使自卫权须以“武力攻击”为前提，当进行非无

害通过的军舰拒不驶离领海但尚不构成“武力攻击”时，沿海国应采取其他措施回应。体现在《海

洋法公约》第２５条第１款的沿海国保护权可以适用于此种情形，该条可为沿海国针对进行非无害

通过的军舰采取执法措施提供法律依据。

若沿海国基于保护权对领海内进行非无害通过的外国军舰采取必要的执法措施，应符合有关

海上执法和武力使用的国际法规则和惯例。只有进行非无害通过的外国军舰无视沿海国有关驶

离领海的要求，并对沿海国的和平、良好秩序或安全构成持续、严重、紧迫的威胁时，沿海国保护权
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才能适用于军舰的行为并构成对军舰豁免权的限制。沿海国可以对进行非无害通过的外国军舰

实施强制驱离，并在识别查证中暂时扣押身份不明或拒不驶离的军舰属具，但不得超出为实现强

制驱离所必需的范围和程度，避免使用进攻性或破坏性的武力，并应恪守人道主义原则，不得造成

严重的人员伤亡。如果外国军舰意图撤离，沿海国不能继续使用武力予以阻止。因此，沿海国保

护权和军舰豁免权构成相互限制的关系，沿海国保护权可以限制军舰豁免权的适用范围，军舰豁

免权可以限制沿海国行使保护权的路径和方式。
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