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论专属经济区上空的法律地位和飞越自由

张卫华

　　内容提要：１９８２年《联合国海洋法公约》规定的专属经济区制度是缔约国妥协的产

物。《公约》排除了专属经济区属于领海的可能性，并给专属经济区下了一个功能性的定

义，即通过精确描述沿海国和其他国家的自由、权利和义务来从功能上实现对专属经济区

的界定，但未对专属经济区是否属于公海作出明确回答。因此，无论明确肯定或者否定专

属经济区属于公海的一部分，都与《公约》的本意相悖。根据《公约》的规定，沿海国的权

利和管辖权是主权性的，其他国家的自由是公海性的，因此专属经济区上空的飞越自由是

公海性的，且与沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权关涉不大。故此，防空识别区制

度不可能从沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权中找到法律依据，其实际上是国家

行使自保权的行为。
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专属经济区是１９８２年《联合国海洋法公约》（以下简称《公约》）创设的一项新的国际

海洋法律制度，是第三次联合国海洋法会议上艰苦漫长谈判的成果，包含了缔约各国对渔

业资源、矿产资源和航行自由等重要利益的妥协和平衡。尽管这些妥协和平衡是为《公

约》文本能够得到广泛支持所必需，但是也不可避免地给《公约》留下了许多模糊和空白

之处，造成了日后适用中的困难。专属经济区上空的法律地位就是这样一个至今仍然充

满疑问的议题。

所谓专属经济区上空的法律地位，是指专属经济区的上空是属于国家主权或者管辖

权下的“主权区域”或“国家管辖区域”，还是等同于公海上空的“国际区域”。本文将围

绕《公约》的谈判历史和相关条款，分析专属经济区法律地位的特殊性质，进而分析专属

经济区上空法律地位的特殊性质。在此基础上，本文将专门分析专属经济区上空的飞越

自由问题，因为专属经济区上空的飞越自由的性质和范围不仅是专属经济区上空法律地
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位的决定因素之一，也是研究专属经济区上空法律地位的最主要目的。

一　专属经济区法律地位的特殊性

第三次联合国海洋法会议是迄今为止国际社会为谈判一项公约而召开的最大规模的

外交会议，共有１６０个国家参加了在１９７３年至１９８２年之间举行的１１期会议。２０世纪７０

年代正值冷战高峰和第三世界国家建立国家经济新秩序的斗争风起云涌之时，美苏两大

阵营的意识形态冲突和第三世界国家反对霸权主义的斗争对专属经济区的建立产生了重

要影响。特别是，一些发展中国家把建立专属经济区视为建立国际经济新秩序和反对霸

权主义的一部分，当作争取国家经济独立、保护本国资源免遭发达国家掠夺的重要行动。

在这种大的时代背景下，不论是海洋大国（往往也是发达国家）还是内陆国和地理不利国

（包括了一些最贫穷的发展中国家），都不得不接受了专属经济区的概念。但各方对于专

属经济区的管辖权的具体内容仍然存在很大分歧。正如美国代表在大会发言时所称：

“这些管辖权包含的法律制度的内容比管辖权自身的宽泛程度更重要。”〔１〕

第三次海洋法会议从第二期会议起开始讨论海洋法的实质问题。在该期会议中，专

属经济区问题几乎是每位代表发言的重点之一。在有关专属经济区的一般性发言中，根

据对专属经济区法律地位的观点不同可以大致上分为两大阵营：海洋大国和发展中的沿

海国。海洋大国普遍认为专属经济区是公海的一部分，沿海国只是在渔业和其他自然资

源上享有某些优先权利（ｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌｒｉｇｈｔｓ），其他国家仍然享有传统的航行和飞越自由。

例如，美国代表表示准备接受大多数代表明显达成一致的１２海里领海和２００海里外部界

限的专属经济区，条件是必须有一个一揽子方案同时包括专属经济区之内和之外的航行

制度和用于国际航行海峡的不可阻碍的通过制度；美国接受专属经济区 ２００海里的外部

界限，条件是沿海国同时接受相互关联的义务；沿海国享有充分的管辖权，管理海床资源

的勘探和开采、非资源钻探、沿海鱼群和溯河鱼群，以及为了经济目的建造人工设施，其他

国家的权利包括航行和飞越自由和其他非资源型用途。〔２〕

发展中的沿海国则坚持沿海国应当对专属经济区内自然资源享有主权权利，并对环

境保护、人工岛屿和科学研究等与开发经济资源相关的事项享有管辖权，同时承认沿海国

的主权权利和管辖权不得损害其他国家享有的航行和飞越自由、铺设海底电缆和管道的

自由。例如，哥斯达黎加代表在发言中认为“承袭海概念的产生是拉美经济需要的结

果”，“承袭海（或者专属经济管辖权区域）的最大宽度为 １８８海里，在该区域内沿海国对

海床上和底土中的自然资源的勘探、开采和养护行使有限主权，但是这项管辖权的行使不

会损害航行自由或者铺设海底电缆和管道的附加权利”。〔３〕

两大阵营各执一词，始终无法在专属经济区的法律地位问题上达成一致，从而也给如
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何定义专属经济区带来了困难。最终，谈判各方只好放弃直接给专属经济区下定义的做

法，转而通过精确描述沿海国和其他国家在专属经济区的权利和义务，间接地界定专属经

济区。在此背景下，对专属经济区法律地位的研究必须建立在对《公约》相关条款进行周

密细致考察的基础上。《公约》第五部分中的第５５、５６、５８和５９条是专属经济区制度的核

心，本文接下来将从这４项条款的起草历史和形成过程入手，总结和归纳专属经济区的法

律地位。

（一）《公约》第５５条和第５６条的形成过程
１９７５年４月１８日召开的第三期会议第５５次全体会议决定要求三个主要委员会分别

准备关于其负责议题的单一谈判文本。１９７５年 ５月 ７日，三个主要委员会向大会提交了

《非正式单一谈判文本》（ＩｎｆｏｒｍａｌＳｉｎｇｌｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎＴｅｘｔ），其中第二委员会提交的第二部

分第４５条规定：

“１．在领海之外邻接领海的被叫做专属经济区的区域内，沿海国享有：

（ａ）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（不论为可

再生或不可再生资源）为目的的主权权利；

（ｂ）对人工岛屿、设施和结构的建造和使用的专属权利和管辖权；

（ｃ）对下列事项的专属管辖权：（ｉ）关于在该区内从事经济性开发和勘探，如利用海

水、洋流和风力生产能等其他活动；以及（ｉｉ）科学研究；

（ｄ）对保存海洋环境的管辖权，包括污染控制和治理；

（ｅ）本公约规定的其他权利和义务。

２．沿海国在专属经济区内根据本公约行使权利和履行义务时，应适当顾及其他国家

的权利和义务；

３．本条所载的关于海床和底土的权利，应按照第４部分行使。”〔４〕

这个定义排除了专属经济区是领海一部分的可能性。这一点在该次海洋法会议后的

历次草案中都得到了坚持，谈判中对于专属经济区法律地位的争议主要围绕其是公海的

一部分还是“自成一体”的区域。在第四期会议中，海洋法会议陆续收到了一些国家对上

述第４５条的修改意见和建议，其中仍有一些国家提出了一些对专属经济法律地位具有实

质意义的建议。例如，澳大利亚、美国、新加坡、荷兰和苏联的建议中都对专属经济区的

“专属”一词提出了异议，表示可以或者应当删除该词而只使用“经济区”；新加坡建议，沿

海国对于专属经济区内自然资源的权利不应是“主权权利”，而应是“管辖权”；秘鲁提出

应当明确专属经济区是“国家管辖权”区域，而不是公海的一部分。〔５〕

总体而言，《非正式单一谈判文本》（第二部分）第４５条是向前迈出的重要一步，其实

质内容在后续谈判中得以保留。在第四期会议上提交的《修订单一谈判文本》（Ｒｅｖｉｓｅｄ

ＳｉｎｇｌｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎＴｅｘｔ）中，第４５条被重新编号为第 ４４条。由于当时的情况下，明确提出
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专属经济区是公海的一部分或者不是公海的一部分都不可能获得足够支持，因此卡斯塔

涅达集团（ＣａｓｔａｎｅｄａＧｒｏｕｐ）另辟蹊径，不再纠缠于这个“不可能完成的任务”，转而从专

属经济区具体适用的法律制度的角度对它进行定义。卡斯塔涅达集团提出了一个后来被

《公约》照章全收的条款建议草案：“专属经济区是领海以外并邻接领海的一个区域，受本

章规定的特殊法律制度的限制，在这个制度下，沿海国的权利和管辖权以及其他国家的权

利和自由均受本公约有关规定的支配”。〔６〕这是一个极富建设性的建议。虽然它仍然只

是排除了专属经济区是领海的一部分，而未对专属经济区与公海的关系作出回答，但是

“受特殊法律制度限制的区域”这种说法能够同时得到“公海派”和“自成一体派”的支

持，双方都认为自己的观点可以在这个说法中找到依据。

１９７７年５月２３日召开的第六期会议产生了《非正式综合谈判文本》（ＩｎｆｏｒｍａｌＣｏｍ

ｐｏｓｉｔｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｎｇＴｅｘｔ），这是第三次海洋法会议形成的第一个完整的条约草案。在该文

本中，关于专属经济区的规定被拆分为第５５和５６条两个条款。第５５条规定了专属经济

区的定义，并给该条款增加了一个标题———“专属经济区的特定法律制度”，内容上则完

全采取了卡斯塔涅达集团的上述建议；〔７〕第 ５６条对沿海国的主权权利和管辖权作了具

体规定，并对各项权利的类别和排列顺序作了调整，使得整个权利体系更加清晰。〔８〕以后

的历次草案文本均未再对《非正式综合谈判文本》第 ５５和 ５６条进行变动，其最终成为

１９８２年《海洋法公约》第５５条和５６条。

（二）《公约》第５８条和第５９条的形成过程
不论是拉美国家还是非洲国家在提出 ２００海里海洋权的主张时，基本上都同时表示

将会尊重其他国家在该区域的航行、飞越自由和铺设海底电缆管道的自由；海洋大国更是

一贯强调２００海里的专属经济区制度不得妨碍其他国家享有的公海自由。实际上，第三

次海洋法会议在起草专属经济制度的相关条款时，有关其他国家的权利和自由的条款是

与有关沿海国的主权权利和管辖权的条款一并起草的。最初反映其他国家在专属经济区

内享有的权利和自由的条款草案是《非正式单一谈判文本》（第二部分）第４７条，规定：

“１．所有国家，不论是沿海国或内陆国，在本公约相关规定的限制下，应在专属经济

区内享有航行和飞越自由，铺设海底电缆和管道的自由，以及其它与航行和通信有关的海
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Ｉｎｃ．，１９８３，ｐ．４１９．
《非正式综合谈判文本》第５５条（“专属经济区的特定法律制度”）规定：“专属经济区是领海以外并邻接领海的
一个区域，受本部分的特定法律制度的限制，在这个制度下，沿海国权利和管辖权以及其他国家的权利和自由均

受本公约有关规定支配”。参见 ＩｎｆｏｒｍａｌＣｏｍｐｏｓｉｔｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｎｇＴｅｘｔ，Ｄｏｃ．Ａ／Ｃｏｎｆ．６２／ＷＰ．１０。
《非正式综合谈判文本》第５６条（“沿海国在专属经济区内的权利、管辖权和义务”）规定：“１．沿海国在专属经济
区内有：（ａ）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；（ｂ）本公约有关条款规定的对下列事项的管辖权：（１）人工岛屿、设施和结构的建造和使用；（２）海洋科学
研究；（３）海洋环境保护和保全；（ｃ）本公约规定的其他权利和义务。２．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。３．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。”参见 ＩｎｆｏｒｍａｌＣｏｍｐｏｓｉｔｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｎｇＴｅｘｔ，Ｄｏｃ．Ａ／Ｃｏｎｆ．
６２／ＷＰ．１０。



洋其他国际合法用途。

２．第７４条、第７６条至９７条和第１００条至１０２条的规定以及国际法其他相关规则，只

要与本部分不相抵触均适用于专属经济区。

３．在本公约未将专属经济区内的权利和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

切相关情况，考虑到所涉及的利益分别对有关各方和整个国际社会的重要性，加以解决。

４．各国在专属经济区内根据本公约行使权利和履行其义务时，应适当顾及沿海国的

权利和义务，并应遵守沿海国制定的与本部分的规定和其他国际法规则不相抵触的法律

和规章。”〔９〕

《修订单一谈判文本》（第二部分）未对该条款进行实质修改，只是将之拆分为两个条

款。一个条款是包括了原来第 ４７条的第 １、２、４款的新的第 ４６条，并增加了一个标

题———“专属经济区中其他国家的权利和义务”；另一个条款是包括了原来第 ４７条第 ３

款的新的第４７条，也增加了一个标题———“关于解决专属经济区内权利和管辖权的归属

的冲突的基础”。这样，《修订单一谈判文本》（第二部分）第４６条就仅仅涉及其他国家在

专属经济区内享有的权利和义务，与关于沿海国在专属经济区内权利和义务的第４４条之

间形成更加清晰的对应关系。

但《非正式综合谈判文本》第４６条在１９７６年第五期会议上遇到了一些国家提出的实

质性修改意见，这些意见大多与专属经济区的法律地位有关。其中，秘鲁力图使专属经济

区的法律地位领海化，提出专属经济区的专属性意味着只有沿海国才能在该区域内为了

行使《公约》规定的权利或者履行《公约》规定的义务而采取执法措施，其他国家在该区域

内只保留船旗国管辖权，而且必须遵守沿海国制定的有效规章。〔１０〕与此相反，更多的国家

提出了扩大专属经济区内的公海自由的主张。例如，阿联酋建议，包括内陆国在内的所有

国家均应在专属经济区内享有包括航行和飞越自由、铺设海底电缆和管道的自由在内的

公海自由，以及其他一般公认的涉及航行与通信并与《联合国宪章》和其他国际法规则所

体现的原则相一致的公海自由。〔１１〕联邦德国和其他一些国家也提出了类似建议。〔１２〕

卡斯塔涅达集团在这个时期的表现极为活跃，他们不仅对关于专属经济区定义的第

４４条作出了重要贡献，对第４６条也提出了一系列建议草案。该集团在１９７７年７月１２日

提出的最后一个建议草案成为《公约》正式文本的基础。案文内容如下：

“１．在专属经济区内，所有国家，不论是沿海国还是内陆国，在本公约有关规定的限

制下，享有第７６条所指的航行和飞越自由，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
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的并符合本公约有关规定的那些用途。

２．第７７至１０３条以及其他国际法有关规则，只要与本部分不相抵触均适用于专属经

济区。

３．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，并应遵守沿海国制定的规章和与本部分不相抵触的其他国际法规则。”〔１３〕

相比《修订单一谈判文本》（第二部分）第４６条，上述建议草案最突出的变化是在第１

款中其他国家在专属经济区内享有的“航行和飞越自由，铺设海底电缆和管道的自由”之

前增加了“第７６条所指的”一语，从而牢固建立了该条款所指的“航行和飞越自由，铺设

海底电缆和管道的自由”与公海自由之间的联系，为专属经济区的法律地位增加了公海

的色彩。１９７７年 ７月 １５日通过的《非正式综合谈判文本》将第 ４６条重新编号为第 ５８

条，并基本上全部采用了上述建议草案的内容，唯一重要的改动是在第 ３款中沿海国“制

定的法律和规章”之前增加了“按照本公约的规定”一语，从而将该句修改为“并应遵守沿

海国按照本公约的规定制定的法律和规章和与本部分不相抵触的其他国际法规则”。〔１４〕

尽管此后仍有一些国家提出了对《非正式综合谈判文本》第 ５８条的意见，但均未获

得采纳，之后的历次草案文本中只是对第 ５８条的个别文字作了润色，其全部内容最终成

为《公约》第５８条。

另一方面，《修订单一谈判文本》（第二部分）第４７条“关于解决专属经济区内权利和

管辖权的归属的冲突的基础”的内容在之后的历次草案文本中没有发生过任何变动，只

是在《非正式综合谈判文本》中被重新编号为第５９条，并最终成为《公约》第５９条。

（三）《公约》未对专属经济区的法律地位作出规定

首先应当强调的是，第５５条的作用并非完全是形式性的，其最主要的实质意义在于

明确指出了“专属经济区是领海之外……的一个区域”，这样就排除了专属经济区属于领

海一部分的可能性，因此，接下来的问题就是专属经济区是属于公海的一部分，还是“自

成一体”（ｓｕｉｇｅｎｅｒｉｓ）的区域。从上文对专属经济区的起源和谈判历史的讨论中可以看

出，对于专属经济区是否属于公海的一部分一直存在着不同的意见。

第二委员会主席安德烈斯·阿圭勒（ＡｎｄｒéｓＡｇｕｉｌａｒ）在第四期会议上提交《修订单一

谈判文本》（第二部分）时所作发言中认为，专属经济区既不是公海也不是领海，而是“自

成一体”的区域。〔１５〕其之所以得出这样的结论，是因为《修订单一谈判文本》（第二部分）

第７５条“公海的定义”明确排除了专属经济区。〔１６〕然而，第六期会议上形成的《非正式综

合谈判文本》对《修订单一谈判文本》（第二部分）中的公海定义有了重要修改。《修订单

一谈判文本》（第二部分）第７５条的标题原本为“公海的定义”，取而代之的《非正式综合
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谈判文本》第８６条的标题修改为“本部分规定的适用”；第７５条的正文直接规定“本公约

所使用的‘公海’一词指所有不包括在专属经济区、领海或内水或群岛国的群岛水域内的

全部海域”，而第８６条删除了“公海”一词，只是规定“本部分的规定适用于不包括在国家

的专属经济区、领海或内水或群岛水域内的全部海域”，从而回避了专属经济区是否属于

公海一部分的问题。此外，第８６条还增加了一句话：“本条规定并不使各国按照第 ５８条

规定在专属经济区内所享有的自由受到任何减损”，从而再次削弱了该条款对专属经济

区的排除效果。《非正式综合谈判文本》第 ８６条之后未再做任何修订，并成为《公约》第

８６条。如此一来，阿圭勒关于专属经济区“自成一体”的主张就失去了一个重要基础，专

属经济区是否属于公海一部分再度成为一个开放性问题。

与此同时，上述修订也不能说明《公约》肯定了专属经济区属于公海的一部分。与此

相关的另一个例证是《公约》第 ３３条“毗连区”。该条款来自 １９５８年《领海和毗连区公

约》第２４条，后者明确规定了毗连区位于“公海区内”；而《公约》第３３条则删除了上述表

述，代之以“称为毗连区的区域内”。〔１７〕众所周知，１９５８年四个海洋法公约是联合国第三

次海洋法会议的谈判基础，《公约》谈判过程中始终尽量保留其内容。因此，第三次海洋

法会议上各国代表绝非随意地删除了“公海区内”的表述，而明显是为了避免承认专属经

济区属于公海的一部分。当然，同样也不能据此认为《公约》否定了毗连区或者专属经济

区属于公海。

可见，《公约》明显拒绝对专属经济区是否属于公海、是否具有“自成一体”的法律地

位作出回答，因为答案不论是肯定的还是否定的，都将会遭到重要反对，并可能导致《公

约》谈判的失败。也许奥克斯曼所说的那样：“关于玻璃杯是一半满还是一半空的经典困

境大概蕴含着当前的考量。支持专属经济区具有‘自成一体’的法律地位的人不能否认

一些公海的原则和规则适用于该区域；支持专属经济区是公海的人也不能否认一些非公

海的原则适用于该区域。在很大程度上，这两个群体能够对结果达成一致，但是无法在理

论上取得共识。”〔１８〕至此，我们可以得出结论：不论是主张专属经济区的法律地位是“领

海”（表现为“国家管辖区域”或“国家主权海域”等类似说法）、“公海”还是“自成一体”

（ｓｕｉｇｅｎｅｒｉｓ）的，恐怕都违背了《公约》的谈判历史和相关条款的本意。在此背景下，对专

属经济区法律地位的研究只能转向对沿海国和其他国家享有的权利和自由的法律性质进

行分析。这是由专属经济区的功能性定义决定的。

（四）沿海国权利和管辖权与其他国家权利和自由之间的平衡架构及其法律

性质

《公约》第５５条规定：“专属经济区是领海以外并邻接领海的一个区域，受本部分规

定的特定法律制度的限制，在这个制度下，沿海国的权利和管辖权以及其他国家的权利和

自由均受本公约有关规定的支配。”这个定义并未对专属经济区的性质和特征作出描述，
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反而包含了对《公约》其他条款的援引。这个明显的循环说明它仅仅是一个间接性、功能

性的定义。在意识到无法对专属经济区的法律地位达成一致意见之后，《公约》决定不对

专属经济区作出正式定义，而是选择对沿海国和其他国家的权利、管辖权、自由和义务的

性质和范围作出精确描述，通过要求各国在专属经济区行使权利只能针对《公约》所规定

的事项并严格遵守《公约》所规定的条件，间接实现对专属经济区的定义。因此，对专属

经济区法律地位的研究只能转向对沿海国和其他国家权利和自由的法律性质的分析。正

如维库纳在评论奥克斯曼的观点时所指出的那样：“（《公约》中的）专属经济区并非概念

性方法的结果，而是适用于它的一系列详细规则的结果。”〔１９〕而如上所述，这“一系列详细

规则”中最重要的就是《公约》第５５、５６、５８和５９条。

尽管上文对第５５、５６、５８和５９条的起草历史的考察揭示了其形成过程和基本内容，

但要真正把握这些条款的含义，还须进一步分析它们之间的相互关系。这是因为，这些条

款在起草时就是一并考虑的，它们之间形成了一个平衡框架，共同构成了专属经济区“特

定法律制度”核心内容。第５５条规定专属经济区“受本部分规定的特定法律制度限制”，

而且在这个特定法律制度下，“沿海国的权利和管辖权以及其他国家的权利和自由均受

本公约有关规定的支配”，是统领这个平衡框架的基础和粘合剂；第 ５６和 ５８条分别规定

了沿海国和其他国家在专属经济区内的权利义务的内容，是这个平衡框架的两大支柱；第

５９条提供了解决关于专属经济区内权利和管辖权归属的冲突的基础，是用来防止这个框

架因为争端而受损乃至坍塌的安全阀。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”规定了第５６和５８条所未涵盖的权利和管辖权的归属问题的解决办

法，常常被称为“剩余权利条款”（ｒｅｓｉｄｕａｌｒｉｇｈｔｓｃｌａｕｓｅ）。该条款与《公约》建立的争端解

决机制一起，为专属经济区内权利义务的平衡架构提供了重要的外部保障。

就专属经济区制度内部而言，这个框架最主要的平衡是在第 ５６条和第 ５８条之间实

现的。第５６条第 １款规定了沿海国在专属经济区内的权利和管辖权，第 ５８条第 １款则

规定了其他国家在沿海国专属经济区内的权利和自由，这两个条款之间首先形成了一种

平衡。根据第５６条第１款的规定，沿海国享有的权利是主权权利和管辖权。严格说来，

主权权利似乎更能突出沿海国对专属经济区内自然资源的所有权，管辖权似乎更偏向于

国家的执法活动，但《公约》的谈判中从未作过这样的正式区分，在实践中也无法作出区

分。实际上，不论是主权权利还是管辖权，都是对国家主权的行使和体现，这就使得第 ５６

条第１款规定的沿海国的主权权利和管辖权具有了主权属性。同时，第５８条第 １款规定

了其他国家享有“第８７条”所指的自由，而第 ８７条规定的即是“公海自由”。因此，尽管

第５８条第１款没有直接出现“公海”的字样，但其对第８７条的援引足以表明第 ５８条第 １

款所规定的自由与公海自由之间有着无法切割的联系。当然，第５８条第２款对公海制度

的援引也在很大程度上加固了专属经济区的公海属性，该条款的援引包括了公海制度的

所有实质条款，而仅仅排除了与专属经济区属性不合的渔业制度等内容。
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从实践角度来说，除了需要遵守第 ５６条第 ２款或者第 ５８条第 ３款规定的“适当顾

及”对方权利的义务，看不出沿海国在专属经济区开采石油资源与在领海内开采石油资

源，或者其他国家在专属经济区内行使航行自由与在公海内行使航行自由有何区别。事

实上，沿海国在领海享有的领海主权以及所有国家在公海享有的公海自由也并不是绝对

的。根据《公约》的规定，领海主权至少要受到第 ２部分第 ３节规定的无害通过制度的限

制；公海自由也要受到第８７条第 ２款规定的“适当顾及其他国家行使公海自由的利益”

和第８８条规定的“公海应只用于和平目的”的限制。因此，完全有理由提出，沿海国在专

属经济区内的主权权利和管辖权就是主权性的，其他国家在专属经济区内的自由就是公

海性的。在专属经济区内，所要做的只是当发生任何因为行使权利或自由而导致的争端

时，必须严格依照《公约》的相关规定来解决，而不能从领海或者公海的预设角度来进行

推断。这其实正是《公约》中专属经济区概念的功能性所决定的。

可见，专属经济区是一个新出现的多功能型海洋区域空间，在这个区域内沿海国享有

广泛的资源性权利，与此相称的是经过精心平衡的其他国家享有的航行和其他通信和交

流的自由，而这些自由继续受公海制度支配。〔２０〕然而，即使是最坚定支持专属经济区是公

海这一主张的人也承认，这些自由是有例外的，行使这些自由时必须正当考虑沿海国的权

利和管辖权。〔２１〕惟其如此，在下文对专属经济上空的法律地位和飞越自由的考察中，采取

的方法是逐次分析沿海国的主权权利和管辖权对专属经济上空的法律地位和飞越自由的

影响。

二　专属经济区上空法律地位的特殊性

上文中对专属经济区法律地位的特殊性作了研究，可以得出的初步结论是：《公约》

仅仅排除了专属经济区属于领海的一部分，而未对专属经济区是否属于公海的一部分作

出回答。这种对专属经济区与公海之间关系的回避是在谈判中调和缔约各国立场后的一

个无奈选择，因为无论是主张专属经济区属于公海还是不属于公海都将会遭到部分国家

坚决反对，从而严重阻碍《公约》的谈判进程；而主张专属经济区是“自成一体”的区域则

暗含着它不属于公海的一部分，同样会遭到主张专属经济区属于公海的国家的反对。

由于《公约》未对专属经济区的法律地位予以明确，因此“上空与地面法律地位一致”

原则在专属经济区无从适用。鉴于《公约》对专属经济区的定义方式的独特性，只能借助

分析沿海国的权利和管辖权以及其他国家的权利和自由对专属经济上空的影响，来探讨

专属经济区上空法律地位的特殊性质。如上所述，沿海国在专属经济区的权利和管辖权

是主权性的，而其他国家的权利和自由则是公海性的。在此只须分析沿海国的各项权利

和管辖权对专属经济区上空法律地位的影响即可，这是因为：一方面，其他国家享有的公
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海属性的自由不会对专属经济区上空产生排他性的影响；另一方面，专属经济区是沿海国

主权向公海扩展的区域，研究其上空的法律地位时应当受沿海国的权利和管辖权对其上

空的影响。下文将首先比较分析《公约》对专属经济区和其他海洋区域的定义方式，然后

逐个考察沿海国享有的主权权利和管辖权对专属经济区上空的影响，梳理总结专属经济

区上空与专属经济区其他部分的不同特性。

（一）专属经济区与其他海洋区域的定义方式

１９８２年《海洋法公约》将海洋分成许多具有不同法律地位或者适用不同法律制度的

区域，如领海、群岛水域、专属经济区、大陆架、公海和国际海底区域。与专属经济区定义

的间接性和功能性相比，《公约》对其他海洋区域的定义往往是直接性和实质性的，而且

经常直接规定了该区域的水域、上空、海床和底土的法律地位。例如，《公约》第 ２条“领

海及其上空、海床和底土的法律地位”第１款规定“沿海国的主权及于其陆地领土及其内

水以外邻接的一带海域，在群岛国的情形下则及于群岛水域以外邻接的一带海域，称为领

海”，第２款在提到领海主权时规定“此项主权及于领海的上空及其海床和底土”。这明

显是一个对领海的实质性的完整定义，直接宣布了沿海国的领海主权不仅包括海域，还

“及于领海的上空、海床和底土”。同样，第 ４９条“群岛水域、群岛水域的上空、海床和底

土的法律地位”第２款也明确规定了群岛国的对群岛水域的主权及于群岛水域的上空、

海床和底土。关于大陆架的第 ７９条的标题也直接使用了“大陆架的定义”这样的措辞，

第７８条“上覆水域和上空的法律地位以及其他国家的权利和自由”则明确规定了沿海国

对大陆架的权利不影响上覆水域或水域上空的法律地位。关于公海地位的第 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”，据此任何国家都不对公

海主张主权或者管辖权；第８７条规定公海自由完全适用于公海。关于国际海底区域的第

１３７条规定“任何国家不应对‘区域’的任何部分或其资源主张或行使主权或主权权利，任

何国家或自然人或法人，也不应将‘区域’或其资源的任何部分据为己有。任何这种主权

和主权权利的主张或行使，或这种据为己有的行为，均应不予承认”。

将上述措辞与《公约》第５５条对比，很容易发现其间的差别。第 ５５条的标题并未使

用“专属经济区的定义”或者“专属经济区的法律地位”之类的措辞，而是使用了“专属经

济区的特定法律制度”的表述；该条只是规定专属经济区是“受特定法律制度限制”的区

域，而这个“特定法律制度”的具体内容则需要参照《公约》第五部分的其他条款，尤其是

第５６和５８条的规定。

可见，《公约》对专属经济区概念的处理方式与其他海洋区域都不相同，这充分反映

了专属经济区的法律属性或者说法律地位的特殊性。正是这种特殊性使得《公约》无法

直接对其作出实质性的定义，而只能从界定沿海国或其他国家在专属经济区内的权利和

义务的角度提出一个间接性、功能性的定义。《公约》第五部分并无任何一个条款对专属

经济区的法律地位作出规定，从《公约》明确规定了领海、群岛水域以及大陆架上覆水域

和上空的法律地位这一事实来看，这不可能是遗漏，而只可能是无法对这个问题作出回

答。因此，主张专属经济区是既非领海也非公海的“自成一体的区域”的观点，在《公约》

中找不到任何依据。更加贴近事实的结论是，《公约》回避了专属经济区的法律地位这一
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问题。鉴于《公约》中专属经济区概念的“功能性”特征，判断专属经济区的法律地位或者

法律性质必须从对“沿海国的权利和管辖权以及其他国家的权利和自由”入手，具体分析

每项活动是属于沿海国的权利和管辖，还是属于其他国家的权利和自由。

从上文中可以发现，《公约》在规定一个海域的法律地位的时候，一般都会对该海域

的水域、水域上空、海床和底土分别予以明确，这说明《公约》一贯注意到了海域的水域、

水域上空、海床和底土之间的区别，认为它们之间的法律地位可能存在不同，因此有必要

分别作出具体而明确的规定。而除特定海域法律制度以外，在一些具体法律制度可能会

影响到特定海域的法律地位时，也不厌其烦地对水域、水域上空、海床和底土分别予以明

确。例如，《公约》第３４条“构成用于国际航行海峡的水域的法律地位”第 １款规定：“本

部分所规定的用于国际航行的海峡的通过制度，不应在其他方面影响构成这种水域的法

律地位，或影响沿海国家对这种水域及其上空、海床和底土行使其主权和管辖权”。又

如，《公约》第４９条第４款规定：“……群岛海道通过制度，不应在其他方面影响包括海道

在内的群岛水域的地位，或影响群岛国对这种水域及其上空、海床和底土以及其中所含资

源行使其主权。”因此，单独研究专属经济区上空的法律地位，既有必要，也符合《公约》

的一般做法。而在专属经济区“功能性”定义的特殊背景下，所要做的主要是深入分析沿

海国在专属经济区的主权权利和管辖权对专属经济区上空有何影响；具体到本文，就是对

专属经济区上空的飞越自由有何影响。

（二）沿海国的主权权利和管辖权对专属经济区上空的影响

沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权主要是资源性的和经济性的。由于自然条

件的原因，海洋的各种自然资源主要存在于专属经济区的海床上覆水域和海床及其底土

中，相应的各种与资源开发相关的经济性活动也主要存在于这些区域，而专属经济区的上

空则与这些活动关系不大。本文接下来将逐一分析《公约》第 ５６条第 １款中所规定的沿

海国在专属经济区内的主权权利和管辖权与专属经济区上空法律地位或者飞越自由之间

的关系。

１．沿海国对自然资源的主权权利

根据《公约》第５６条第１款（ａ）项的规定，沿海国在专属经济区内有以勘探和开发、

养护和管理海床上覆水域和海床及其底土的自然资源（不论生物或非生物资源）为目的

的主权权利，以及关于在该区域内从事经济性勘探和开发，如利用海水、海流和风力生产

能等其他活动的主权权利。从该条款的内容来看，沿海国的这些主权权利与专属经济区

上空的空气空间直接发生关系的可能只有“利用风力生产能”的活动。然而，风能的产生

是由于空气的自然流动，沿海国开发风能的主权权利并不涉及对空气空间的任何物质的

占有或者对空气空间本身的占有。而且，到目前为止，海上风力发电的设施和装备全部是

固定在海底或者悬浮在水域中，不会与绝大多数飞行活动所需的飞行高度发生重叠。因

此，利用风能的活动实际上对空气空间的影响极为有限，很难想象沿海国利用风能的活动

会对其他国家在专属经济区享有的飞越自由有何特殊影响。

根据《公约》第５８条第３款的规定，其他国家在专属经济区内享有的飞越自由应适

当顾及沿海国在专属经济区的主权权利。但正如前文所分析的那样，在实际情况中与沿
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海国根据《公约》第５８条第１款（ａ）项所享有的主权权利相关的活动几乎全部发生在专

属经济区的水域、海床和底土之中，与专属经济区的上空几乎不发生交集，因此，在绝大多

数情况下，可以肯定地说其他国家所享有的飞越自由等同于公海上的飞越自由，尤其是正

常的国际民用航空运输和军事飞行更是如此。

２．沿海国的管辖权

根据《公约》第５６条第１款第（ｂ）项的规定，沿海国在专属经济区内享有《公约》规定

的对下列事项的管辖权：（１）人工岛屿、设施和结构的建造和使用；（２）海洋科学研究；（３）

海洋环境的保护和保全。与沿海国行使主权权利的相关活动相似，这些管辖权行使的对

象也往往发生在专属经济区的上覆水域、海床和底土中，与专属经济区的上空无关。首先

来看《公约》第６０条“专属经济区内的人工岛屿、设施和结构”，该条规定了沿海国如何具

体行使对专属经济区内人工岛屿、设施和机构的建造和使用的管辖权。该条共有 ８个条

款。第１款至第３款规定这种管辖权的内容，可以很容易发现，这些管辖权的对象是发生

或存在于上覆水域、海床和底土之中的活动或设施，与专属经济区的上空完全无关；第 ４

款至第６款规定人工岛屿、设施和机构周围安全地带的设置，从这些条款的内容来看，安

全地带的设置只涉及船舶的航行安全，与专属经济区上空或者飞行安全无关；第７款规定

这些人工设施及其周围安全地带的设置不得干扰国际航行公认的海道，亦与专属经济区

上空或者飞越自由毫无关涉；第８条规定这些人工岛屿、设施和结构不具有岛屿的地位，

没有自己的领海，其存在也不影响领海、专属经济区或大陆架的划定，从而这些人工设施

更不可能有自己的领空，也不可能影响专属经济区上空的法律地位。

《公约》第１３部分对海洋科学研究作出了规定。从该部分的内容来看，海洋科学研

究是指对海洋的水体、海床或洋底本身性质或者其中蕴藏的资源的研究，并非是对海洋上

空的研究。如果是对海洋上空的科学研究活动，那应当属于大气科学或者空气动力科学

的研究，与海洋科学研究属于不同的门类。虽然《公约》第 １３部分并未具体列举海洋科

学研究的内容，但是从《公约》第２４６条第５款规定的沿海国可以酌定不同意另一国家或

主管国际组织在专属经济区内的海洋科学研究计划的几种具体情形来看，不可能包括对

海洋上空的空气空间的科学研究。〔２２〕因此，沿海国对海洋科学研究的管辖权与专属经济

区上空或者飞越自由没有任何实质关系。

《公约》第１２部分“海洋环境的保护和保全”规定了包括专属经济区在内的全面的海

洋环境保护制度。《公约》第２１１条第５款规定：“沿海国为第六节所规定的执行的目的，

可对其专属经济区制定法律和规章，以防止、减少和控制来自船只的污染。这种法律和规

章应符合通过主管国际组织或一般外交会议制定的一般接受的国际规则和标准，并使其

有效。”此外，《公约》第２３４条“冰封区域”规定沿海国有权制定和执行非歧视的法律和

规章，以防止、减少和控制船只在其专属经济区范围内的冰封区域对海洋的污染。这两个
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〔２２〕 《公约》第２４６条（“专属经济区内和大陆架上的海洋科学研究”）第 ５款规定：“但沿海国可斟酌决定，拒不同意
另一国家或主管国际组织在该沿海国专属经济区内或大陆架上进行海洋科学研究计划，如果该计划：（ａ）与生
物或非生物资源的勘探和开发有直接关系；（ｂ）涉及大陆架的钻探、炸药的使用或将有害物质引入海洋环境；
（ｃ）涉及第６０条和第８０条所指的人工岛屿、设施和机构的建造、操作或使用；……”



条款所说的规章应属于《公约》第 ５８条第 ３款所指的规章的一部分，其他国家在专属经

济区内行使权利和履行义务的时候应予遵守。与此同时，《公约》第 ２２０条“沿海国的执

行”第５款和第６款沿海国对在专属经济区内造成污染的船舶可以进行实际检查或者提

起包括拘留在内的司法程序。以上就是《公约》第 １２部分中特别涉及沿海国对专属经济

区内环境保护和保全的管辖权的所有条款，这些条款所规定沿海国制定防止污染规章的

权利全部针对船舶，并不涉及飞机。《公约》第７节“保障办法”包括从 ２２３条至第 ２３３条

的全部１１个条款中也全部针对船舶。因此，可以断定，沿海国对专属经济区内的污染活

动的管辖权主要是针对船舶而与飞机无关。而根据专门规定“对来自大气层或通过大气

层的污染执行”第２２２条的规定，各国对来自飞机的污染的管辖权主要两种，一种是“对

在其主权下的上空”的飞机，另一种是“在其国内登记”的飞机，从而沿海国对于在其专属

经济区上空飞行的其他国家的飞机并无任何与污染控制相关的管辖权。

上文对沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权与专属经济区上空的法律地位和飞

行自由之间的关系作了简要分析。这一分析并未涉及各种具体主权权利和管辖权的复杂

内容，而仅仅是从本文的目的出发，展现了它们与专属经济区上空并无多少交集的法律现

状，突出了专属经济区上空与专属经济区的水域、海床和底土之间的区别，最终是为了强

调沿海国在专属经济区内的主权权利和管辖权对专属经济区上空的影响微乎其微。正如

上文所述，其他国家在专属经济区内享有的“第 ８７条所指的”自由是公海性的，而且由于

专属经济区的上空基本上全部用于飞行而很少涉及沿海国的主权权利和管辖权，因此可

以说专属经济区的上空在大多数时候是公海性的。这样的结论符合专属经济区的“功能

性”定义。

三　专属经济区上空的飞越自由

上文中对专属经济区上空法律地位的特殊性作了分析，而研究专属经济区上空法律

地位的最主要目的是研究专属经济区上空的飞越自由，因为飞行是专属经济上空最主要

乃至是唯一的用途。

飞越自由的法律性质和专属经济区上空的法律地位本质上是同一个问题，但是二者

仍然可以从不同的角度来展开论述，仍然可以各有侧重：飞越自由是从其他国家的权利和

义务的角度提出来的，而专属经济区上空的法律地位则是直接回答海洋上空某一特定区

域的法律性质。因此，尽管上文对专属经济区上空的法律地位进行了较为具体的分析，但

对专属经济区上空的飞越自由问题进行专门考察仍然不无价值。

《公约》从是否享有豁免权的角度把船舶分为两类，一类是享有完全豁免权的军舰和

专用于政府非商业目的的船舶；另一类不享有豁免权的民用船舶。这种分类同样适用于

飞机，专属经济区内的军用或者专用于政府非商业目的的飞机享有完全豁免权。当然，它

们在专属经济区内飞行时应适当顾及沿海国的权利和义务，并遵守沿海国制定的国际规

章。然而，《公约》的专属经济区部分并无类似于领海部分的第 ３０条“军舰对沿海国法律

和规章的不遵守”的条款。根据第３０条的规定，如果任何军舰不遵守沿海国关于通过领
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海的法律和规章，而且不顾沿海国向其提出的遵守法律和规章的任何要求，沿海国可要求

该军舰立即离开领海。但是由于专属经济区制度中缺少类似条款，对于在专属经济区内

的航行中未适当顾及沿海国的权利和义务、或者未遵守沿海国制定的国际规章的军舰和

军用飞机或者专用于政府非商业目的的船舶和飞机，沿海国无权要求它们离开专属经济

区，而只能援引有关国家责任或者和平解决国际争端的国际法规则，要求违法船舶或飞机

的所属国承担国际责任。

与民用船舶一样，民用飞机也不享有豁免权。对于未适当顾及沿海国在专属经济区

内的权利和义务或者未遵守相关国际规章的民用飞机，沿海国理论上拥有管辖权，但是

《公约》并未提供任何执法手段，《公约》第１１０条规定的登临权和第 １１１条规定的紧追权

都仅适用于船舶。〔２３〕对飞行中的飞机进行登临没有实际可能性，而对民用飞机的紧追则

可能危及飞机本身及机上人员和财产的安全，亦为国际航空法所禁止。而且，如上所述，

民用航空运输活动与沿海国在专属经济区的权利和义务几乎没有任何联系。国际民航组

织秘书处曾经发起过一项关于《公约》对《国际民用航空公约》（《芝加哥公约》）及其附件

和其他国际航空法律文件的适用所产生的影响的研究。研究表明，从实践和司法的目的

来看，《公约》所建立的关于空气空间的法律地位和法律制度与公海完全相同，沿海国未

被授予任何特权或者优先权。结论是，就《芝加哥公约》及其附件和其他国际航空法律文

件而言，专属经济区与公海法律地位相同，这些文件中所提到的公海应当包括专属经

济区。〔２４〕

实际上，目前对专属经济区上空乃至公海上空的飞越自由构成最重要限制的是所谓

“防空识别区”（ＡｉｒＤｅｆｅｎｓｅＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎＺｏｎｅ）。由于防空识别区并非本文研究的重心，

因此这里重点围绕专属经济区与防空识别区的关系展开论述。在简要介绍防空识别区的

基本情况之后，重点回答一个问题：沿海国在专属经济区的权利和义务能否成为其在领海

之外建立防空识别区的法律根据。然后结合本文的研究目的，简要提出对防空识别区的

法律依据的认识。

从海洋法的角度来看，建立防空识别区的最主要影响就是对飞越自由的限制。目前

并无任何国际条约授权沿海国建立防空识别区，沿海国建立防空识别区的行为在国际法

上属于单方行为。一般而言，任何国家都不能单方对其他国家施加法律义务。由于防空

识别区的很大一部分位于专属经济区上空，因此很容易将沿海国设立防空识别区的权利

与沿海国在专属经济区内的主权权利和管辖权联系起来。然而，正如上文中所分析的那

样，沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权完全是经济性的，并不涉及国家的安全利

益。少数沿海国提出的对专属经济区享有安全利益的主张从未在《公约》的谈判中得到

足够支持，《公约》关于专属经济区的任何条款也都未曾赋予沿海国与安全问题相关的任

何权利或管辖权。因此，沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权不可能作为沿海国设

立防空识别区的法律依据。
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参见《公约》第１１０、１１１条。
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由于《公约》并未明确规定沿海国在专属经济区上空建立防空识别区的权利，有学者

转而主张，《公约》规定的剩余权利为建立防空识别区提供了法律依据。〔２５〕但事实上，《公

约》第５９条只是一个解决关于剩余权利争端的程序性条款，它不可能先验地倾向于将任

何一项剩余权利归属于包括沿海国和其他国家在内的任何一方，从该条款中不可能找到

任何支持沿海国设立防空识别区的依据。而且正如上文反复强调的那样，《公约》中设定

的沿海国和其他国家的权利和义务之间是一个精致的平衡，剩余权利条款是这个平衡的

重要外部保障，各国必须严格依照《公约》的有关规定行使权利义务，任何轻易打破这种

平衡的尝试都可能造成专属经济区制度的崩溃。而且，认为建立防空识别区的法律根据

来自沿海国的剩余权利的主张，无法解释 ２００海里之外的防空识别区的合法性。〔２６〕如果

在防空识别区的法律依据这同一个问题上，对专属经济区上空的部分提出一种依据，再对

公海上空的部分提出另一种依据，这在逻辑上是行不通的，也不符合各国设立防空识别区

的实际目的。

我国学者中的另一种代表性观点认为“划设东海防空识别区是我国主权范围内的

事，是中方行使正当自卫权的必要措施，完全符合国际法和国际惯例”，“沿海国在专属经

济区内完全有权根据国际法制定有关的法律和规章，对他国航空器在区域内上空飞越自

由作出一定的限制，以维护该区域的空中交通秩序，保障飞行安全，保护本国的合法权

益”。〔２７〕尽管愿望良好，但这种观点在国际法上同样是站不住脚的。一般来说，在公海上

只承认船旗国的管辖权，这是一项重要的国际习惯法，在公海上空划定防空识别区无论如

何不是一国主权范围内的事情。上文的研究表明《公约》并未赋予沿海国为了安全目的

而限制专属经济区上空飞越自由的权利，认为沿海国建立防空识别区的行为是在行使自

卫权的主张违背了自卫权的构成要件。自卫权是一个有固定含义的法律概念，援引自卫

权不仅要符合实质性要件，还要遵守《联合国宪章》中的程序性要件。早在 １９世纪初，美

国国务卿韦伯斯特就曾针对 １９３７年的“卡洛林事件”提出了自卫权的基本要素问题，认

为 “自卫必须是在迫切、压倒一切的必要，别无其他选择，也没有时间作周密考虑的情况

下进行的”。〔２８〕这段话被认为是关于自卫权的权威论述。防空识别区是一种长期性、经常

性的防卫行为，明显不属于自卫权的范畴。正如有学者所认为的那样：“自卫权理论建立

在国家受到侵略有权予以自卫的前提下，它不能够解释为什么防空识别区这种并非针对

侵略、又非直接使用武力反击的预防性质制度的设置属于自卫；……不能够解释为什么民

用航空器的航行会构成迫在眉睫的攻击、因而需要予以识别。”〔２９〕

实际上，各国设立防空识别区更加符合国家行使自保权的情形。否定沿海国在专属
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参见李居迁：《防空识别区：剩余权利原则对天空自由的限制》，《中国法学》２０１４年第２期。
例如，美国大陆两侧的防空识别区从其海岸在大西洋的某些海域延伸至 ３００海里，而在南加里福尼亚之外延伸
至４００海里；在阿拉斯加海岸外的防空识别区从最近的岛屿量起至少有 ３５０海里；关岛和夏威夷群岛的防空识
别区也都在２５０海里以上。参见 ＰｅｔｅｒＡ．Ｄｕｔｔｏｎ，ＡｉｒＤｅｆｅｎｓｅＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎＺｏｎｅｓＯｕｔｓｉｄｅＳｏｖｅｒｅｉｇｎＳｐａｃｅ，１０３Ａ
ｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｌＬａｗ６９１，６９８（２００９）。
刘伟民：《防空识别区与国际法》，《国际法研究》２０１４年第３期，第５、１１页。
王铁崖主编：《国际法》，法律出版社１９９５年版，第１２４页。
李居迁：《防空识别区：剩余权利原则对天空自由的限制》，《中国法学》２０１４年第２期，第１８页。



经济区的权利和义务可以作为设立防空识别区的法律依据，绝非是否定一国建立防空识

别区的合法性和正当性。恰恰相反，对于一个国家来说，保护自身的领土安全是其存在的

基本目标和根本意义所在。正如周鲠生先生所言：“国家的自保权与生存权是绝对不可

分的，每个国家都当然具有生存和独立的权利。保卫国家自己的生存和独立是国家最切

要的权利，也就是它的神圣义务和职分。所以国际法在理论上一向肯定自保权是国家的

一个基本权利。”〔３０〕自保权与自卫权不同，自卫权只是自保权的一个方面，自保权还包括

了更广泛的内容，比如从事国防建设、维持一国认为必要的武装力量（除非受一般裁军协

定的限制）、建设要塞或其他防御设备以及缔结军事互助同盟条约。〔３１〕沿海国为了保护国

家安全而建立防空识别区的行为无疑是在行使自保权。虽然自保权在历史上是一项常常

被滥用的权利，〔３２〕但它所保卫的是国家的根本利益，其存在的意义和合法性从未被否认。

惟其如此，《奥本海国际法》（第９版）认为“……保障国家领土完整和不可侵犯的需要，可

以在一些严格限制的情况下成为本来为国际非法的行为的理由”。〔３３〕

沿海国建立防空识别区的行为无疑损害了在其领海外的防空识别区内（亦即其专属

经济区上空或公海上空）的飞机的飞越自由。一般认为，“如果航空器仅仅是路过防空识

别区，那么在法律上它不必遵守沿海国的条件。然而，考虑到礼让或者安全，绝大多数飞

机会这么做”。〔３４〕然而更可能的是，正是考虑到国家安全利益的重要性和空中威胁的现实

性，绝大多数国家对其他国家建立防空识别区的行为保持了沉默。因此，在寻找领海之外

的防空识别区的合法性根据时，不必借助于《芝加哥公约》第 １１条的规定，因为该条款虽

然为防空识别区的部分识别行为提供了法律依据，但其目的显然是保证国际民用航空的

安全，而非维护沿海国的领土安全；更不必借助于沿海国在专属经济区的权利和义务，因

为二者之间在法律上毫无联系，勉强牵扯到一起反而会引起不必要的困惑，削弱防空识别

区的合法性。所需要做的只是直接提出建立防空识别区是国家安全利益的需要，是国家

行使自保权的行为。虽然这些行为对专属经济区和公海上空的飞越自由构成了限制，但

是这些限制产生的负担与国家的安全利益相比是不成比例的。这足以为建立防空识别区

提供合法性基础，同时也可以解释为什么防空识别区的建立并未遭遇实质性的抗议。或

许正如《马克斯·普朗克国际公法百科全书》所言：“这些（建立防空识别区的）单方要求

未曾遭到反对，可以推定宣布设立防空识别区的权利已经被承认属于国际习惯法上的一

项权利。”〔３５〕

·１９１·

论专属经济区上空的法律地位和飞越自由

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕
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〔３５〕
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四　结　论

《公约》在就１２海里领海宽度问题上达成一致的同时，排除了专属经济区与领海的

法律联系。由于肯定或者否定专属经济区属于公海的一部分都将违背《公约》的本意，所

以主张专属经济区既不是领海也不是公海，而是“自成一体”的海域的观点也是无法成立

的。既然《公约》未能给专属经济区规定一个实质性的定义，并且回避了专属经济区与公

海之间的关系，就必须接受这种现实。同时，由于对专属经济区的界定是通过描述沿海国

和其他国家的权利和义务来实现的，因此对专属经济区法律地位的研究就只能转向对这

些权利和义务的性质的研究。根据《公约》的规定，沿海国在专属经济区的权利和管辖权

是主权性的，而其他国家的自由是公海性的，这些权利和自由在专属经济区内最主要的限

制是应当分别遵守《公约》第５６条第２款和第５８条第３款的规定。

综上所述，专属经济区上空的飞越自由是公海性的。在专属经济区上空，不论是民用

还是军用飞机的正常飞行都几乎不会与沿海国在专属经济区的主权权利和管辖权发生交

集，它们所需要遵守的主要是《芝加哥公约》及其附件，以及其他国际航空法律文件。因

此，沿海国在专属经济区的权利和义务不可能为其建立防空识别区提供法律依据。防空

识别区的目的是保护国家安全，属于国家行使自保权的行为。这种行为所保护的国家安

全利益远远大于其给飞越自由带来的负担，因此各国对其他国家建立防空识别区的行为

普遍采取了默认的态度。由于这种默认的普遍性和长期性，可以认为沿海国在其领海外

建立防空识别区的权利已经成为一项国际习惯法上的权利。
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