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<< 국문초록 >>

강대국에 의해 둘러싸인 한국의 바다 및 하늘 관할권은 이웃국가들로부터의 빈번한 침범에 노출되고 있음에

도 불구하고, 이에 대한 한국 정부의 대응은 매우 “점잖은” 것에 머물고 있다. 왜 한국은 국가관할권의 침해에 

대해 미온적으로 대응함에 그치는 것인가? 그 대답은 국제법에 있다. 이 글은 바다 및 하늘에서의 국가관할권

에 대한 국제법 상 제한의 내용을 살펴보고, 국제공동체의 평화와 공영을 위해 국제법이 국가관할권에 일정 한

계를 설정하며, 무력의 사용을 금지하는 것이 불가피함을 확인한다. 

그렇다면 국제법은 국가관할권의 수호를 방해할 뿐인가? 이 글은 국제법이 약소국의 국가관할권 수호에 힘

이 되어줄 수 있으며, 그 과정에 전략적·외교적 노력이 요구됨을 주장한다. 마지막으로, 노르웨이와 필리핀이 

국제법 제도를 통해 자국의 주장을 관철시킨 사례를 검토함으로써 한국에게도 유의미한 시사점을 도출하겠다. 

주제어: 해양관할권, 제한, 국제법, 정당성 
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Ⅰ. 서론

도널드 트럼프 대통령의 취임 즈음 “스트롱맨(strongmen)의 시대”라는 사진이 인

터넷에서 화제가 된 적이 있다. 미국의 트럼프 대통령을 위시하여 러시아의 푸틴 대

통령, 중국의 시진핑 주석, 일본의 아베 총리, 북한의 김정은 위원장까지 오늘날 “스

트롱맨”들의 리더십이 세계를 재패하고 있음을 담아내는 사진이었다. 그런데 공교롭

게도 이들의 중심에는 한국이 있다. 북쪽의 러시아와 북한, 서쪽의 중국, 동쪽으로는 

일본 그리고 태평양 건너편에 있지만 동아시아 문제에 깊숙이 관여하는 미국까지, 한

국은 “스트롱맨”들에 둘러싸여 있으며, 특히 미국을 제외하고는 모두 우리나라에 직

접적으로 안보위협을 제기하는 국가들이기도 하다: 우리 바다는 중국의 불법조업어

선1) 및 북한의 미사일 공격2)에 의해 항시 침범당하고 있으며, 일본은 독도가 자신의 

영토라고 주장하며 그에 대한 순찰을 강화하고 있고3), 하늘에서는 러시아가 중국과 

함께 한국방공식별구역(Korean Air Defense Identification Zone, KADIZ)을 침

범, 그 도발의 수위를 높여가고 있다.4) 

그러나 이러한 국가영역의 침범에 대한 정부의 대응을 살펴보면, 외교적 항의 외에

는 별다른 조치를 취하지 않는 등, 소극적인 모습을 보이고 있음을 확인할 수 있다. 

불법조업의 경우를 예로 들면, 해경은 도망치는 중국 어선을 추격하여 나포하고, 어

획물을 압수하는 선에서 그치고 있다. 심지어 보석금을 예치한 후에는 억류한 선박과 

선원들을 방면하고 있는데, 이들에 의한 우리 어민과 해경의 피해를 생각하면 매우 

부족한 것으로 여겨진다. 왜 우리 정부는 불법조업 어선에 대해 소극적으로 대응함에 

그치는 것일까? 기존 연구들은 인력과 무기의 부족5), 국내법상의 제한6), 중국 정부

의 보복에 대한 우려7) 등에서 설명을 찾고 있다. 그렇다면 한국이 인력을 대거 확충

하고, 어느 국가도 두려워하지 않을 만큼 충분한 군사적 능력을 갖춘 후 국내법령의 

정비까지 완료하면, 불법조업 어선, 나아가 독도순찰함정과 KADIZ 침범 군용기에 

1) “서해 NLL 해상 불법조업 중국어선 작년보다 61% 증가,” 『연합뉴스』 (2019.7.16).

2) “北이 쏜 단거리 미사일 2발, 중·러 KADIZ 침범지점 떨어졌다,” 『중앙일보』 (2019.7.25).

3) “일본 독도 위협 증가… 日 순찰 함정 독도 출현 전년대비 30%↑,” 『세계일보』 (2019.9.19).

4) “볼턴 방한 날, 의도된 도발... 러·중 군용기 7시간 KADIZ 넘나들어,” 『경향신문』 (2019.7.23).

5) 정봉규, “중국 어선의 불법조업에 대한 우리나라 수산자원의 보호방안,” 『수산해양교육연구』 제28권 제6호
(2016), p.1554.

6) 이기수·최진혁, "중국어선 불법조업 대응의 문제점과 개선 방안," 『한국공안행정학회보』 제25권 제3호
(2016), pp.168-169.

7) 이기수·최진혁(2016), pp.168-169.
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대해 마음껏 무력대응을 할 수 있을 것인가?

연구 결과 바다 및 하늘 관할권의 수호를 위한 국가의 무력사용에 제한을 가하는 

최종주체는 국제법이었다. 이하에서는 국제법 상 바다 및 하늘에서의 국가관할권 제

한의 내용과 그 의의를 살펴보고, 이러한 국제법 체제 하 바다 및 하늘에서의 국가관

할권 수호를 위해 어떤 전략을 세워야 할 것인가 했을 때, 국제법의 이용 및 그와 결

부된 외교적 노력이 유용함을 논하겠다. 

Ⅱ. 국가관할권의 의의

국가관할권(state jurisdiction)이란 국가가 사람, 사물, 사건에 대해 행사할 수 있

는 권한의 총체로서, 국가주권(state sovereignty)의 한 표현이다. 국가관할권은 “법

규범을 선언하는 힘”을 의미하는 입법관할권(jurisdiction to prescribe)과 “국가가 

자국의 법을 집행 또는 적용하는 힘”을 의미하는 집행관할권(jurisdiction to 

enforce)으로 구분되는데, 입법관할권과 집행관할권을 불문하고 자신의 영토 내에서

는 국가관할권이 완전하고 배타적으로 행사될 수 있음이 원칙이다.8) 그리고 국가의 

영토는 땅과 바다, 하늘을 아우르는 공간이다.9) 그러나 바다와 하늘에 대해서는 국가

의 완전하고 배타적인 관할권의 행사가 불가하다. 이는 첫째, 바다와 하늘에는 국가

의 영토주권이 온전히 미치는 영역이 있는가 하면, 주권에 이르지 못하는 것으로서 

특정 목적을 위한 권리만을 주장할 수 있는 영역이 존재하기 때문이며; 둘째, 주권 

또는 특정 권리가 인정되는 영역이라 하더라도 그 권리의 향유에는 국제법이 설정한 

한계가 존재하기 때문이다. 이하에서는 영해와 배타적경제수역(Exclusive Economic 

Zone, EEZ), 영공과 방공식별구역(Air Defense Identification Zone, ADIZ)을 중

심으로 하여 국제법에 의한 국가관할권 제약을 검토하겠다.

8) The case of the S.S. "Lotus", PCIJ(1927), Series A, No.10, p.18.

9) UN해양법협약 제2조 (영해, 영해의 상공·해저 및 하층토의 법적지위) 
    1. 연안국의 주권은 영토와 내수 밖의 영해라고 하는 인접해, 군도국가의 경우에는 군도수역 밖의 영해라고 

하는 인접해역에까지 미친다. 
2. 이러한 주권은 영해의 상공·해저 및 하층토에까지 미친다.
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Ⅲ. 바다 및 하늘에 대한 국가관할권의 한계

1. 바다에 대한 국가관할권의 한계

  1) 영해

연안국 해안의 저조선(低潮線)으로 정의되는 기선(baseline)10)으로부터 12해리11)

에 이르기까지 설정될 수 있는 영해에 대해서는 연안국의 주권 그 자체가 미친다.12) 

따라서 외국은 연안국에게 사전 동의를 구하지 않는 한 그 영해로 진입 또는 통과를 

할 수 없다. 그러나 국제법은 무해통항(innocent passage)과 통과통항(transit 

passage)이라는 제도를 규정하여, 타국의 통항을 허용할 의무를 연안국에게 부과, 

연안국의 주권을 제한하고 있다.

  (1) 무해통항

무해통항은 선박에 대하여 인정되는 제도로, 모든 국가의 선박은 그 통항이 무해하

고, 신속하며 정지 없이 이루어질 것을 조건으로 연안국의 사전허가 없이 영해를 통

과할 수 있다.13) 연안국은 선박의 무해통항을 방해해서는 아니되며, 자국이 인지하고 

있는 통항에 관한 위험을 적절히 공표해주기까지 해야 한다.14) 그러나 이는 어디까지

10) UN해양법협약 제5조 (통상기선)
      영해의 폭을 측정하기 위한 통상기선은 이 협약에 달리 규정된 경우를 제외하고는 연안국이 공인한 대

축척해도에 표시된 해안의 저조선으로 한다.  

11) UN해양법협약 제3조 (영해의 폭)

12) UN해양법협약 제2조 (영해, 영해의 상공·해저 및 하층토의 법적 지위)

13) UN해양법협약 제17조 (무해통항권)
연안국이거나 내륙국이거나 관계없이 모든 국가의 선박은 이 협약에 따라, 영해에서 무해통항권을 향유
한다.
UN해양법협약 제18조 (통항의 의미)
1. 통항이라 함은 다음의 목적을 위하여 영해를 지나서 항행함을 말한다.

(a) 내수에 들어가지 아니하거나 내수 밖의 정박지나 항구시설에 기항하지 아니하고 영해를 횡단하는 
것; 또는, 

(b) 내수를 향하여 또는 내수로부터 항진하거나 또는 이러한 정박지나 항구시설에 기항하는 것.
2. 통항은 계속적이고 신속하여야 한다. 다만, 정선이나 닻을 내리는 행위가 통상적인 항행에 부수되는 

경우, 불가항력이나 조난으로 인하여 필요한 경우, 또는 위험하거나 조난상태에 있는 인명·선박 또는 
항공기를 구조하기 위한 경우에는 통항에 포함된다.

14) UN해양법협약 제24조 (연안국의 의무)
1. 연안국은 이 협약에 의하지 아니하고는 영해에서 외국선박의 무해통항을 방해하지 아니한다. 특히, 

연안국은 이 협약이나 이 협약에 따라 제정된 법령을 적용함에 있어 다음 사항을 행하지 아니한다.
(a) 외국선박에 대하여 실질적으로 무해통항권을 부인하거나 침해하는 효과를 가져오는 요건의 부과.
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나 통항이 “무해(無害)”할 것을 조건으로 하므로, 통항이 “무해하지 아니한 것”으로 

판단될 경우 연안국은 그 통항을 허락하지 아니하고, 『UN해양법협약15)』 제25조 제1

항에 따라 보호권을 발동, “무해하지 아니한 통항을 방지하기 위해 필요한 조치”를 

취할 수 있다.16) 

① 불법조업 어선의 경우

UN해양법협약 제19조 제2항은 “무해하지 아니한 통항”의 목록을 예시하고 있으

며, 이에 따르면 어로활동(any fishing activities)은 연안국의 평화, 공공질서 또는 

안전을 해치는 것으로 본다.17) 따라서 불법조업 어선은 무해통항을 향유하지 못한다. 

그러나 이를 방지하기 위한 “필요한 조치”로서 어느 정도의 무력사용이 허용되는지에 

관해서는 UN해양법협약은 침묵하고 있다.

무력사용에 관한 국제법의 기본원칙을 참고한다면, 필요성(necessity)과 비례성

(proportionality)이 그 기준이 되리라 추정해볼 수 있다. 이때 필요성이란 “무해하

지 아니한 통항을 방지 또는 정지”하기 위해 필요함을 의미하고, 비례성은 “필요성에 

의해 요구되는 정도에 국한됨”을 의미하므로, 불법조업 선박을 영해에서 쫓아내는 데 

필요한 정도 이상의 무력사용은 오히려 한국의 국제법 위반을 야기할 위험이 있다. 

② 독도순찰함정의 경우

만일 일본의 독도순찰함정이 독도의 영해에 들어온다면 더욱 복잡한 고려가 요구

된다. 독도순찰함정은 일본 해상보안청의 명령에 따라 독도 인근 수역을 순찰하는, 

“비상업적 목적의 정부선박”이라고 보아야 할 것인데, 비상업적 목적의 정부선박이 

무해통항을 향유하는가에 관해서는 논란이 있으며, 또한 이들 선박은 국가면제를 향

유하기 때문이다.

UN해양법협약은 제19조 제2항 (f)호에서 “군사기기의 선상 발진·착륙 또는 탑재”

는 연안국의 평화, 공공질서 또는 안전을 해치는 것으로 보고 있으므로, 군사기기가 

(b) 특정국의 선박, 또는 특정국으로 화물을 반입·반출하거나 특정국을 위하여 화물을 운반하는 선박에 
대한 형식상 또는 실질상의 차별.

2. 연안국은 자국이 인지하고 있는 자국 영해에서의 통항에 관한 위험을 적절히 공표한다.

15) United Nations Convention on the Law of the Sea

16) UN해양법협약 제25조 (연안국의 보호권)
1. 연안국은 무해하지 아니한 통항을 방지하기 위하여 필요한 조치를 자국 영해에서 취할 수 있다. 

17) UN해양법협약 제19조 제2항 (i)
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탑재되었으리라 추정되는 군함은 무해통항을 향유하지 못하는 것으로 생각될 수 있

다. 그러나 다른 한편으로 UN해양법협약은 군함의 일종인 잠수함의 통항은 허용하

고 있으며18), 핵추진 선박이나 핵물질 또는 본래 위험하거나 유독한 그 밖의 물질을 

운반 중인 선박 등 위험한 선박에 대해서도 무해통항 자체가 거부되지는 않음을 규정

하고 있고19), UN해양법협약 제2부 제3절 제1관의 제목20)은 영해 무해통항을 “모

든” 선박들에게 적용되는 것으로 표현하고 있어 군함 또한 무해통항의 권리를 향유하

는 것으로 해석될 여지를 주고 있다. 국제사법재판소(International Court of 

Justice, ICJ) 역시 <Corfu Channel 사건>에서 국가들은 평시에 그들의 군함을 국

제항행을 위해 이용되는 해협에 통과시킬 권리가 있다고 하였으며, 오히려 자국 영해

에서의 위험을 알면서도 영국 군함에게 고지(告知)해주지 않은 알바니아가 국제의무

를 위반하였다고 판결하였다.21) 즉, UN해양법협약과 ICJ판례의 태도로부터 미루어

볼때, 일본의 독도순찰함정이 우리 영해에 진입·통과하는 것만으로는 관할권의 침해

를 주장하기 어려울 수 있다.

또한 비상업용 정부선박은 국가면제를 향유하므로, 외국 군함이 우리 영해에서 위

법행위를 저지르더라도 그에 대한 관할권 행사에는 제약이 있다. UN해양법협약은 

제30조에서 “군함이 영해통항에 관한 연안국의 법령을 준수하지 아니하고 그 군함에 

대한 연안국의 법령준수 요구를 무시하는 경우, 연안국은 그 군함에 대하여 영해에서 

즉시 퇴거할 수 것을 요구할 수 있다”고 규정하고 있는데, 이를 제25조 (연안국의 보

호권) 규정과 함께 읽으면, 외국 군함이 우리 영해에 진입하더라도 그가 단순히 통항

하는 경우에는 그에 대하여 어떤 조치도 취할 수 없으며, 군함이 우리의 법령을 위반

하면 그 준수를 요구할 수 있고, 이 요구가 무시당할 경우 즉시 퇴거를 요구한 다음, 

이마저도 받아들여지지 않을 경우에야 “필요한 조치”를 취할 수 있다. 즉, 군함을 비

롯한 비상업용 정부선박에 대한 연안국 관할권의 행사는 더욱 큰 제약을 받는다.

마지막으로, 국제인도법(國際人道法)은 무력의 사용에 있어 “인도적 고려” (humanitarian 

18) UN해양법협약 제20조 (잠수함과 그 밖의 잠수항행기기)
잠수함과 그 밖의 잠수항행기기는 영해에서 해면 위로 부상하여 국기를 게양하고 항행한다.

19) UN해양법협약 제23조 (외국의 핵추진선박과 핵물질 또는 본래 위험하거나 유독한 그 밖의 물질을 운반
하는 선박)
외국의 핵추진선박과 핵물질 또는 본래 위험하거나 유독한 그 밖의 물질을 운반중인 선박은 영해에서 무
해통항권을 행사하는 경우, 이러한 선박에 대하여 국제협정이 정한 서류를 휴대하고 또한 국제협정에 의
하여 확립된 특별예방조치를 준수한다. 

20) UN해양법협약 제2부(영해와 접속수역) 제3절(영해에서의 무해통항) 제1관(모든 선박에 적용되는 규칙)

21) Corfu Channel case, Judgment of April 9th, 1949: I.C.J. Reports 1949, p.4.
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consideration)를 요구한다. 즉, 국제법은 연안국의 관할권 행사에 대해 UN해양법협약과 일반

국제법원칙, 국가면제규칙, 국제인도법 등 여러 차원에서 제한을 가하고 있는 것이다.

  (2) 통과통항

통과통항 제도 하에서는 군함을 비롯한 모든 선박의 통항이 허용되며, 잠수함은 수

면 위로 부상할 것이 요구되지도 않고, 항공기의 상공비행의 자유까지 인정되는 등 

연안국의 관할권에는 더욱 심각한 제약이 가해진다.22) 그러나 통과통항권은 “오직” 

계속적으로 신속히 통과할 목적에 한정되며23), 어선에 관해서는 어로가 금지되므

로24) 불법조업 어선이 이를 향유한다고 보기는 어렵다. 이때 불법조업 어선에 대해 

취할 수 있는 조치 역시 UN해양법협약 제25조 제1항의 적용을 받는데25), 따라서 

어떠한 조치를 취할 것인가에 관한 규정이 없다는 문제가 발생한다.26)

  2) EEZ

EEZ는 기선으로부터 200해리27)의 범위 내에서 선포될 수 있으며, 그 이원(以遠)으

로는 어느 국가의 배타적 권리도 미치지 않는 공간으로서 공해(公海)라 불린다.

  (1) 연안국의 제한된 권리

비록 자국의 EEZ일지라도 그곳에서 향유할 수 있는 연안국의 권리들은 특정 목적

22) UN해양법협약 제38조 제1항
제37조에 언급된 해협 내에서, 모든 선박과 항공기는 방해받지 아니하는 통과통항권을 향유한다. (이하 
중략)

23) UN해양법협약 제38조 제2항
통과통항이라 함은 공해 또는 배타적경제수역의 일부와 공해 또는 배타적경제수역의 다른 부분간의 해
협을 오직 계속적으로 신속히 통과할 목적으로 이 부에 따라 항행과 상공비행의 자유를 행사함을 말한
다. (이하 중략)

24) UN해양법협약 제42조 (통과통항에 관한 해협연안국의 법령)
1. 이 절의 규정에 따라 해협연안국은 다음의 전부 또는 일부에 관하여 해협의 통과통항에 관한 법령을 

제정할 수 있다.
(c) 어선에 관하여서는 어로의 금지(어구의 적재에 관한 규제 포함).

25) UN해양법협약 제34조 제2항
해협연안국의 주권이나 관할권은 이 부와 그 밖의 국제법규칙에 따라 행사된다.

26) 사실 우리나라는 통과통항 제도의 적용을 받을 가능성이 낮다. 국제해협으로 인정되는 해협은 제주해협
과 대한해협이 있는데, 전자는 섬의 바깥쪽으로 자유항행이 가능한 EEZ가 존재하므로 UN해양법협약 
제45조에 따라 통과통항 제도가 적용되지 아니하고, 후자의 경우 한국과 일본 사이에 공해대(公海帶)가 
존재하므로 UN해양법협약 제36조에 따라 통과통항제도가 적용되지 않는다.

27) UN해양법협약 제57조 (배타적경제수역의 폭)



64  STRATEGY 21, 통권46호 (Spring 2020년 Vol. 23, No. 1)

을 위한 것에만 국한된다. EEZ에서 인정되는 연안국의 권리로는 ①생물 및 비(非)생

물 자원의 탐사·개발·보존 및 관리를 목적으로 하는 주권적 권리와, ②해수·해류·해

풍을 이용한 에너지생산과 같은 이 수역의 경제적 개발과 탐사를 위한 그 밖의 활동

에 관한 주권적 권리가 있으며; ③인공섬, 시설 및 구조물의 설치와 사용에 관한 관할

권 및 ④해양과학조사와 해양환경의 보호와 보전에 관한 관할권이 있다.28) 그리고 

이들 권리와 배치되지 않는 한 EEZ에서는 공해에 관한 법질서가 적용된다.29)

“주권적 권리”(sovereign rights)가 무엇인지에 관해서는 명확한 정의가 수립되어 

있지는 않지만, 이는 주권에 미치지 못하는 것으로서, 허용된 목적에 국한하여 권리

를 가지는 것으로 이해되고 있다.30) “관할권”(jurisdiction) 역시 제한된 목적에 한해

서만 가질 수 있다. 이는 국제해양법재판소31)에 의해서도 확인된 바 있는데, 재판소

는 <M/V "Saiga"호(No.2) 사건>에서 연안국이 인공섬과 시설물, 구조물에 대해서만 

관세법과 규정을 적용할 수 있다고 하면서 기니의 EEZ에서 연료를 판매하던 Saiga

호에 대한 기니의 관할권을 부인하였는데 반해32), 연료공급과 어로활동이 결부된 

<M/V "Virginia G"호 사건>에서는 어로활동을 하는 선박에 대해 연료를 공급하는 

것은 어업관련 활동이라고 판단, 기니의 EEZ에서 어로활동을 하는 모리타니아 선박

에게 연료를 공급한 파나마 선적 Virginia G호에 대한 기니의 관할권 행사는 적법하

다고 판단하였다.33) 

  (2) 제한된 권리의 행사에 가해지는 제약

EEZ에서 연안국은 제한적인 권리만을 가질 뿐만 아니라, 그 권리를 행사함에 있어

서도 “다른 국가의 권리와 의무를 적절히 고려”하고, UN해양법협약의 규정에 합치하

는 방식으로 행동하여야 한다.34) 대표적인 예로 일정 조건 하 타국의 입어(入漁)를 

28) UN해양법협약 제56조 제1항.

29) UN해양법협약 제58조 (배타적경제수역에서의 다른 국가의 권리와 의무)
1. 연안국이거나 내륙국이거나 관계없이, 모든 국가는, 이 협약의 관련규정에 따를 것을 조건으로, 배타

적경제수역에서 제87조에 규정된 항행·상공비행의 자유, 해저전선·관선부설의 자유 및 선박·항공기·
해저전선·관선의 운용 등과 같이 이러한 자유와 관련되는 것으로서 이 협약의 다른 규정과 양립하는 
그 밖의 국제적으로 적법한 해양 이용의 자유를 향유한다. 

2. 제88조부터 제115조까지의 규정과 그 밖의 국제법의 적절한 규칙은 이 부에 배치되지 아니하는 한 
배타적경제수역에 적용된다. (제88조~제115조는 공해에 관한 규정의 일부이다-필자 주)

30) L.F.L. Oppenheim, "International Law: Volume Ⅰ, Peace." in R. Jennings and A. Watts eds, 
Oppenheim's International Law(Harlow, Essex, England: Oxford, 1992), p.773.

31) International Tribunal for the Law of the Sea(ITLOS)

32) M/V "Saiga"(No.2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment, ITLOS Reports 
1999, p.10.

33) M/V "Virginia G"(Panama/Guinea-Bissau), Judgment, ITLOS Reports 2014, p.4.
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허용할 의무 및 위법행위를 저지른 후 도주하는 선박에 대한 집행관할권 행사의 제한

이 있다.  

① 생물자원이용에 관한 연안국 권리에 대한 제한

국제환경법의 이념인 “지속가능한 개발”(sustainable development)은 한편으로

는 자원의 이용이 “현 세대와 미래 세대 간 그들의 필요를 충족시킬 수 있는 가능성을 

조화 및 발전시킬 수 있는 수준” 이하로 통제되어야 함을 의미하지만, 다른 한편으로

는 그러한 수준 내에서는 자원을 최대한 이용하는 것이 바람직함을 시사한다.35) UN

해양법협약 역시 이러한 시각에 입각한 것으로 보이는데, 동 협약은 연안국에게 먼저 

“생물자원 허용어획량”(allowed catch of the living resources)과 자국의 어획능

력(capacity to harvest)을 결정할 것을 요구한 다음, 연안국이 전체 허용어획량을 

어획할 능력이 없는 경우 그 잉여량에 관하여 다른 국가의 입어를 허용하도록 하고 

있다.36) 즉, 연안국의 생물자원이용에 관한 주권적 권리는 그 향유에 있어서도 완전

한 배타성을 갖지 못한다.

한국은 2000년부터 중국과 『한중어업협정37)』을 체결하여 상호 EEZ에서의 조업을 

허용하고 있다. 우리나라 바다에서의 “불법조업”이라 함은 외국어선이 영해를 침범한 

경우, 허가 없이 조업하는 경우, 특정금지구역에 진입한 경우 및 제한조건을 위반한 

경우 등을 의미한다.38) UN해양법협약은 EEZ에서 어로활동을 하는 다른 국가의 국

민은 연안국의 법령을 준수해야 한다고 규정하고 있으므로39), 이들 어선의 활동은 

34) UN해양법협약 제56조 제2항.

35) World Commission on Environment and Development, Our Common Future (Oxford; New 
York: Oxford University Press, 1987), p.43.

15. In essence, sustainable development is a process of change in which the exploitation of 
resources, the direction of investments, the orientation of technological development; 
and institutional change are all in harmony and enhance both current and future 
potential to meet human needs and aspirations.

36) UN해양법협약 제61조 (생물자원의 보존) 
1. 연안국은 자국의 배타적경제수역에서의 생물자원의 허용어획량을 결정한다.

 UN해양법협약 제62조 (생물자원의 이용)
2. 연안국은 배타적경제수역의 생물자원에 관한 자국의 어획능력을 결정한다. 연안국이 전체 허용어획

량을 어획할 능력이 없는 경우, 협정이나 그 밖의 약정을 통하여 제4항에 언급된 조건과 법령에 따라 
허용어획량의 잉여량에 관한 다른 국가의 입어를 허용한다. 이 경우 연안국은 제69조 및 제70조의 규
정, 특히 이러한 규정이 언급한 개발도상국에 대해 특별히 고려한다.

37) 『대한민국 정부와 중화인민공화국 정부 간의 어업에 관한 협정』

38) 해양수산부 사전공표정보, “중국어선 불법어업 단속현황(2008년~2018년),” 지도교섭과 (2019.3.25).

39) UN해양법협약 제62조 제4항
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국제법의 관점에서도 “불법”하여, 한국의 관할권 행사가 허용된다. 

② 집행관할권 행사에 대한 제한

UN해양법협약은 제73조 제1항을 통하여 EEZ에서 “필요한 조치”를 취할 연안국의 

권리를 인정하고 있으며, 보다 구체적으로 승선, 검색, 나포 및 사법절차를 예시하고 

있다. 

그러나 이때의 “필요한 조치” 역시 영해에서의 관할권 행사의 경우와 마찬가지로 

필요성 및 비례성이라는 일반국제법원칙과 국제인도법의 제한을 받으며, 영해에서와 

달리 나포한 선박과 억류한 승무원에 대해 ①보석금을 예치한 경우 즉시 석방해야 

하며, ②처벌의 경우 금고를 비롯한 체형은 불가하고, ③취해진 조치와 부과한 처벌

에 관해 기국에 신속히 통고해야 한다는 제한이 추가로 가해진다.40) 뿐만 아니라, 

EEZ에 대한 공해질서의 부분적 적용으로 인해 연안국의 추적이 자국 접속수역

(contiguous zone)41)을 벗어나게 되는 경우 UN해양법협약에 의해 부과되는 엄격

한 요건들을 누적적으로 충족시켜야 한다.42) 이는 공해에서는 어느 국가도 배타적 

관할권을 가지지 못하며, 선박은 오직 그 기국(旗國)의 관할권에만 복종한다는 기국주

의가 적용되기 때문이다. 정리하면, EEZ에서 연안국이 행사할 수 있는 관할권의 범

위는 영해에서의 그것보다 좁다.

2. 하늘에 대한 국가관할권의 한계

국제법 상 하늘은 국가의 영토주권이 미치는 영공(領空)과 누구도 영토주권을 주장

할 수 없는 공공(公空)으로 구분할 수 있다.43) 영공은 영토 및 연안국의 경우에는 영

해의 수직 상부공간을 가리키고, UN해양법협약의 적용을 받는다.44) 공공(公空)은 접

속수역, EEZ, 공해, 무주지(terra nullius)의 수직 상부공간이라고 할 수 있다.45) 이

배타적경제수역에서 어로행위를 하는 다른 국가의 국민은 연안국의 법령에 의하여 수립된 보존조치와 
그 밖의 조건을 준수한다. (이하 중략)

40) UN해양법협약 제73조 (연안국법령의 시행)

41) 연안국이 자국 영토나 영해에서의 관세·재정·출입국관리 또는 위생에 관한 법령의 준수를 확보하기 위
해 설정할 수 있는 수역이다. 영해에 접속하며, 기선으로부터 24해리 밖으로 확장될 수 없다(UN해양법
협약 제33조).

42) UN해양법협약 제111조 (추적권)

43) 김대순, 『국제법론(제19판)』 (서울: 삼영사, 2017), p.1125.

44) UN해양법협약 제2조 (영해, 영해의 상공·해저 및 하층토의 법적 지위)
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와 같은 구분 외에는 국제법상 하늘공간에 대한 정의가 존재하지 않으므로, 방공식별

구역(ADIZ), 비행정보구역(Flight Information Region, FIR) 등은 국제법에 근거

해 수립된 제도라고 할 수 없으며, 따라서 국제법에 의한 관할권의 보호가 어렵다.

  1) 영공

영공 개념은 제1차 세계대전에서 항공기의 사용이 본격화되면서 수립되었다. 영공

에 대해서는 국가의 주권 그 자체가 미치지만, 타국 항공기에 의한 영공 침범에 대한 

영토국의 대응에는 국제관습법 상의 제한이 존재한다.

먼저 민간 항공기에 의한 영공침범 경우를 생각해보면, 고의이든 과실이든 간에 항

공기 내에는 영공을 침범하도록 항공기를 운항하는 조종사와 별개로, 영공 침범의 의

도가 없거나, 그러한 사실을 모르는 승객이 탑승하고 있을 가능성이 항상 존재한다. 

따라서 민간 항공기의 경우 영토국은 그를 격추시켜서는 안된다고 보아야 한다.46)

그러나 군용기를 포함한 국가 항공기의 경우 허가 없이 타국의 상공을 비행해서는 

안되는 것이 국제관습법의 입장이므로, 외국 영공을 무단으로 침입하여 영공국의 착

륙 요구에 불응하는 국가항공기에 대해서는 영토국의 무력사용이 허용된다.47) 다만 

영토국은 무력사용에 앞서 침입의 원인과 의도를 파악하고 착륙을 유도하기 위한 조

치를 선행해야 하며, 영토국의 대응조치는 균형잡힌 것일 것이 요구된다.48)  

  2) 방공식별구역(ADIZ)

방공식별구역이란 연안국이 그 영역에 대한 주권을 가지지 않음에도 불구하고, 접

속수역, EEZ 또는 공해의 상공인 공공(公空)의 일부에 대해 설정한 특별한 구역으로, 

연안국은 이곳에 진입하는 모든 항공기가 그의 비행통제센터에 보고하도록 요구하고 

있다.

방공식별구역의 설정을 국제법적으로 정당화하기 위해 연안국들은 다양한 학설을 

발전시켜 오고 있는데49), 그중 가장 설득력이 높은 것은 ①현실적 필요성에 입각한 

45) UN해양법협약 제2조 (영해, 영해의 상공·해저 및 하층토의 법적 지위)

46) 김대순(2017), pp.1138-1139.

47) 김대순(2017), p.1141.

48) Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law (London; Boston: Allen & 
Unwin, 1984), pp.286-287.

49) 이인희, 『방공식별구역에 관한 국제법적 연구: 한반도와 동중국해 방공식별구역을 중심으로』, 고려대학
교 석사학위논문(2015), pp.29-31.
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설명과, ②국가들의 묵인 내지는 관행을 근거로 삼는 설명이다. 

먼저, 현실적 필요성에 입각한 설명은 “영공주권은 항공기의 침입에 매우 취약하기 

때문에 영공 밖에서의 일정 관할권 행사가 불가피하다”고 주장한다.50) 영공에 접속

되어 있는 일정구역에서부터가 아니라, 항공기가 영공에 들어온 후에야 규제를 한다

면 이미 늦었다는 것이다. 바다에서의 접속수역 제도 또한 영해만으로는 연안국의 법

질서준수를 확보하기 어려웠기 때문에 도입되었다는 점51)을 고려한다면, 방공식별구

역의 현실적 필요성이 제기하는 타당성 역시 무시할 수 없다. 

두 번째 설명은 국가들의 관행을 근거로 한다. 지금까지 여러 국가가 방공식별구역

을 선포하였으나, 이에 대해 다른 국가들은 적극적으로 반대하지 않았으며, 이는 그

들이 최소한 묵인(默認)의 태도를 보여주고 있다고 판단할 수 있다.52) 지도의 잘못된 

부분에 대해 적절한 시한 내에 이의를 제기하지 않아 사원을 잃은 <Temple of 

Preah Vihear 사건53)>으로부터 비추어볼때, 경쟁국의 묵인은 국가가 특정 영토에 

대한 주권을 수립함에 있어 결정적인 역할을 수행할 수 있으므로54), 방공식별구역에 

대한 연안국의 권리 또한 인정되어야 한다는 설명이 그것이다. 그러나 이러한 관행은 

국제관습법규의 성립을 위해 요구되는 정도까지 이르지는 못하므로, 방공식별구역이 

국제관습법상의 제도라고 할 수 없다. 

결론적으로, 국가들의 방공식별구역의 정당화 노력에도 불구하고 이는 아직까지 국

제법의 인정을 받은 것으로 볼 수 없으므로, 방공식별구역에서 국가가 관할권을 행사

할 수 있는 국제법적 근거는 존재하지 않는다. 이때 국내적으로 『군용항공기 운영 등

에 관한 법률55)』이 제정되어 있다는 사실은 별개의 것이다. 국제관계에서의 국가권

리는 국제법에 근거를 두고 성립하는 것이므로, 국제법이 아닌 국내법의 규정은 힘이 

없다. 따라서, 중국 또는 러시아의 군용기가 한국 영공 밖의 방공식별구역에 진입하

여 군사활동을 수행하더라도 이는 국제법상 금지되는 것이 아니므로, 한국은 그들에 

대하여 관할권을 행사할 수 없다. 

50) 김대순(2017), pp.1125-1126.

51) 김대순(2017), p.1015.

52) 김대순(2017), p.1127.

53) Case concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), Merits, Judgment of 
15 June 1962: I.C.J. Reports 1962, p.6.

54) 김대순(2017), pp.927-928.

55) 법률 제14116호.
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Ⅳ. 바다 및 하늘에 대한 국가관할권 제한의 의의

이상에서 살펴본 바와 같이 국가는 바다와 하늘에서 완전한 관할권을 보유하지 못

하며, 보유하는 관할권을 행사함에 있어서도 제약이 따른다. 이는 첫째, 바다 및 하늘

의 공공물(公共物)로서의 성격 때문이며, 둘째, 국가의 관할권 행사는 무력의 사용을 

동반하게 되는 바, 이는 무력사용금지원칙을 발전시켜 온 국제법과 부합하지 않는 것

이기 때문이다. 이러한 측면에서 볼 때, 바다와 하늘에 관한 논의는 구분할 실익이 

크지 않으므로, 이하에서는 관련 법과 규칙이 상대적으로 더욱 발달한 바다를 중심으

로 논의하겠다. 

1. 공공물로서의 바다

오랜 옛날 바다는 국가가 점유하고 지배할 대상이 아니라 경외의 대상이었다. 국가

들의 바다 진출이 활발해진 이후에도 바다는 어느 국가에게 전속되는 것으로 생각되

지 않았는데, 이의 기저에는 바다는 무한한 자원을 제공하는 곳이므로 모든 국가가 

충분히 향유할 수 있다는 믿음이 있었다.56) 

그러나 세계인구의 증가 및 어로기술의 발전, 오염의 증가로 인해 바다의 자원이 더 

이상 무한한 것으로 여겨지지 않게 되자, 연안국들은 인근 해양에서의 어족자원을 보

호·관리하고자 하였다. 이러한 열망에 방아쇠를 당긴 것은 1945년 트루먼 대통령의 

“어족자원 보존·보호를 위한 ‘보존수역’(conservative zone)”선포였다. 이는 곧 인근

수역의 생물자원에 관한 비슷한 선언들로 이어지게 되었고57), 대륙붕 및 EEZ 제도가 

국가들의 관행에 의해 수립되어 가자 UN해양법협약은 12해리의 영해 및 200해리의 

EEZ를 규정하였다. 단, 이는 어족자원에 대한 권리를 확대하기를 원하는 연안국들의 

이해와 공해의 자유를 보전하기 원하는 해양강국들의 이해 간의 타협이었다.58) 

즉, 오늘날 연안국의 관할구역이라고 생각되는 영해 및 EEZ의 본래 지위는 “공공

물”로서의 바다였으며, 연안국들이 지속적으로 주장한 결과 그들에게 일정 범위의 권

리를 인정해준 것이다. 연안국의 제한된 관할권이 국가의 완전한 영토주권으로부터 

출발한 것이 아니라, 스펙트럼의 반대편에 있는 공공물로부터 출발한 것이라고 생각

56) Jennings and Watts(1992), p.785.

57) Jennings and Watts(1992), p.785.

58) Jennings and Watts(1992), p.789.
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하면 그 제한에 대한 억울함이 덜할 것이다. 애초에 바다는 국가가 소유한 것이 아니

었으며, 모두의 이용을 위한 공간이었기 때문이다. 이는 UN해양법협약이 지난한 협

의의 결과로 탄생한 점에 의해서도 지지된다. UN해양법협약의 체결에는 처음 해양

법회의가 개최된 1958년부터 1982년 협약문 채택까지 3차에 걸친 회의가 필요하였

고, 협약문 채택 후에도 국가 간 첨예한 이해관계의 대립으로 그 발효는 1994년 『이

행협정59)』을 채택한 후에야 이루어질 수 있었다.

바닷물, 물고기 등 환경은 국경선을 모른다는 점을 고려할 때, 바다의 공공성은 오

늘날에도 유효한 개념이다. 뿐만 아니라, 국제무역과 교류가 발달하여 국가 간 상호

의존이 심화된 오늘날의 현실을 고려할 때, 해상교통로로서의 바다를 개방해둘 필요

성은 더욱 크다. 따라서, 오랜 기간 공해의 자유를 향유하던 국가들의 입장을 존중하

고, 원활한 국제해상교통을 보장하기 위해 연안국 권리에 대한 일정 제한은 불가피한 

것이다.

2. 무력사용금지원칙의 발전

전통국제법 시대에 각 국가는 무력사용의 완전한 자유를 보유하였다. 이는 평등하

고 독립적인 각 국가가 서로의 무력사용 여부에 간섭할 수 없다는 주권원칙의 논리적 

귀결(colloquial)이었다. 그러나 이러한 국제환경은 국가가 언제나 타국의 침략을 우

려해야만 함을 의미했고, 크고 작은 분쟁은 무력충돌로 비화될 가능성을 안고 있었다

는 점에서 국제관계는 불안정한 것이었다. 결정적으로 제1차 세계대전의 참혹함을 

겪은 이후, 국가들은 다시는 그와 같은 경험을 반복하지 않기 위해 스스로의 주권에 

제한을 가하기로 합의하기 시작하였는데, 이는 1919년 국제연맹의 수립 및 1928년 

『부전(不戰)조약60)』의 체결이라는 성과를 거두었음에도 불구하고 제2차 세계대전의 

발발을 막지는 못하였다. 

국가들의 무력사용에 근본적인 변화를 가져온 전환점은 『국제연합헌장61)』 제2조 

제4항의 도입이었다. UN헌장 제2조 제4항은 “모든 회원국은 그 국제관계에 있어서 

타국의 영토보전이나 정치적 독립에 대하여, 또는 국제연합의 목적과 양립하지 아니

하는 어떠한 기타 방식으로도 무력의 위협 또는 행사를 삼간다”라고 규정함으로써 절

59) Agreement relating to the implementation of Part Ⅺ of the United Nations Convention on 
the Law of the Sea of 10 December 1982

60) General Treaty for Renunciation of War as an Instrument of National Policy

61) Charter of the United Nations
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대적이고 포괄적으로 무력사용을 금지하였다. 본래 UN회원국만을 구속하던 동 의무

는 오늘날 국제관습이 됨으로써 모든 국가를 구속하는 규정이 되었고, 이는 1970년 

『우호관계선언62)』에서 확인된 바 있다. 

따라서 UN헌장 체제 하의 오늘날 국가는 일체의 무력 사용 및 위협이 불가하다. 

그러나 단 두 가지의 예외가 존재하는데, UN헌장 제7장의 발동에 따른 안전보장이사

회의 수권이 있는 경우가 하나고, 중대한 “무력공격”(armed attack)이 발생한 경우 

국가가 자신을 보호하기 위한 자위권(自衛權, self-defense)의 발동이 다른 하나이

다. 안전보장이사회의 결정 또한 국제공동체의 집단적 행동이며, 그 목적이 국제평화

의 회복 및 유지63)임에 비추어 볼 때, 궁극적으로 국가의 일방적 무력사용이 허용되

는 유일한 예외는 자위라고 할 수 있다. 그러나 자위권의 발동 역시 매우 엄격한 조건

들을 누적적으로 충족해야 한다: 자위권은 “무력공격”이 실제로 존재하며, 당면한 상

황에서 피공격국은 무력에 호소하는 것 이외에는 공격을 저지시킬 다른 수단을 보유

하지 않을 때 발동할 수 있다.64) 이를 “필요성”(necessity) 요건이라고 하는데, 이때

의 "무력공격"은 “가장 중대한 형태의 무력사용”으로65), 그 정의가 분명하지는 않지

만 국가영토 내로의 군대에 의한 침공, 타국에 대한 국경을 넘는 무기 사용 내지는 

폭격, 영토 밖에 있는 타국의 육해공군, 선박 또는 항공기의 무리에 대한 공격 정도의 

수준에 이르러야 함에 대해서는 합의가 이루어진 바 있다.66) 즉, 침략에 준하는 전면

62) Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations and Cooperation 
among States in accordance with the Charter of the United Nations

63) UN헌장 제42조
안전보장이사회는 제41조에 규정된 조치가 불충분할 것으로 인정하거나 또는 불충분한 것으로 판명되
었다고 인정되는 경우에는, 국제평화와 안전의 유지 또는 회복에 필요한 공군, 해군 또는 육군에 의한 조
치를 취할 수 있다. 그러한 조치는 국제연합 회원국의 공군, 해군 또는 육군에 의한 시위, 봉쇄 및 다른 
작전을 포함할 수 있다.

64) Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, I.C.J. 
Reports 2003, p.161.

65) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 
America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p.14.

66) UN총회결의 3314(XXIX) 제3조
Any of the following acts, regardless of a declaration of war, shall, subject to and in 
accordance with the provisions of article 2, qualify as an act of aggression:

(a) The invasion or attack by the armed forces of a State of the territory of another State, 
or any military occupation, however temporary, resulting from such invasion or 
attack, or any annexation by the use of force of the territory of another State or part 
thereof,

(b) Bombardment by the armed forces of a State against the territory of another State or 
the use of any weapons by a State against the territory of another State;
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적인 무력공격에 대해서만 자위권의 발동이 가능하다. 

또한 자위권의 행사는 "비례성"(proportionality) 요건을 충족시켜야 하는데, 비례

성이라 함은 공격을 격퇴, 저지하는데 비례하는 것을 의미하며, 최초공격의 방식과 

대응방식 사이의 대칭을 의미하는 것은 아니다.67) 이에 더해 UN헌장 제51조에서는 

국가가 취한 조치는 "안전보장이사회가 국제평화와 안전의 유지를 위해 필요한 조치

를 취할 때"까지만 유지될 수 있으며, "안전보장이사회의 권한과 책임에 영향을 미치

지 않는 범위"에 머물러야 할 것을 요구하고 있다. 즉, 국가가 공격을 받아 스스로를 

지키기 위해 무력을 사용하는 경우에도 국제법이 설정한 한계에 구속되는 것이다. 

이상에서 살펴본 바와 같이 국제공동체는 국가의 무력사용을 제한하기 위해 부단

히 노력해왔고, 결과적으로 일정한 무력의 사용을 동반할 수밖에 없는 국가관할권의 

행사 역시 제한받게 되었다.

Ⅴ. 국가관할권 수호를 위한 수단으로서의 국제법과 외교

지금까지 국제법이 바다 및 하늘 국가관할권에 대해 가하는 제한을 살펴보았다. 그

렇다면 국제법은 국가의 관할권 행사에 있어 장애물로서만 기능하는가? 국가의 정당

한 안보 수호 노력에 힘이 될 수는 없을 것인가? 이하에서는 현행 국제법 체제 하, 

그의 적절한 이용은 오히려 국가관할권 수호에 유용할 수 있으며, 이와 결부되어 외

교적 노력이 필요함을 논하겠다. 

1. 국제법의 적절한 이용

  1) 약소국의 전략자원으로서의 국제법

우리나라는 지정학적으로 강대국들에게 둘러싸인 결과, “상대적 약소국”의 지위에 처

해 있다. 비슷한 처지에 있는 국가로는 네덜란드, 오스트리아, 스위스 및 스칸디나비아 

국가들이 있는데68), 이들이 취하고 있는 전략은 우리에게 유용한 시사점을 제공한다. 

(d) An attack by the armed forces of a State on the land, sea or air forces, or marine and 
air fleets of another State; (이하 중략)

67) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, 
p.226.

68) 정인섭, 『신국제법강의: 이론과 사례(제9판)』 (서울: 박영사, 2019), p.27.



바다와 하늘에서의 국가관할권 침해에 대한 제한적 대응의 국제법적 의의 / 김여은  73

이들 중위권 강소국들은 상대적으로 작은 국내시장 규모로 인해 대외의존도가 높

기 때문에 안정적 국제질서의 확보에 높은 우선순위를 두게 되어, 궁극적으로 보편적 

가치와 국제법을 중시하게 되었다.69) 가치와 법의 보편적 속성은 언제 어디서나 일관

된 규칙이 적용됨을 의미하여, 안정성을 약속하기 때문이다. 따라서 이들 국가는 국

제법의 공고화를 위해 국제법의 준수에 솔선수범하며, 인권존중을 비롯한 국제적 가

치의 발전을 위해 특별한 노력을 기울이고 있다.70) 한 예로 네덜란드는 헌법71) 제90

조72)에서 “국제법 질서의 발전을 촉진할” 의무를 규정하고, 제94조73)에서는 “왕국 

내에서 시행 중인 법령규정은 그 적용이 모든 사람에게 구속력이 있는 조약의 규정이

나 국제기구 결의의 규정과 충돌하는 경우 적용될 수 없다”고 규정하고 있으며, 마지

막으로 제120조74)에서 조약의 합헌성 여부를 심사할 재판소의 권한을 부인함으로써 

조약규정의 헌법 우위를 규정하고 있다.75) 

국제법 및 보편적 가치의 추구는 한국이 주변 강대국들을 상대로 관할권을 수호하

는 데에도 도움이 될 수 있다. 이는 마찬가지로 그 보편성에 기인한 것으로, 국제법규

는 강대국이든 약소국이든 관계없이 (비록 구속적 동의를 요하지만) 모든 국가들이 

준수해야 할 대상이다. 다른 말로 표현하면 국제법은 국가 간의 현실적인 경제적·군

사적 힘의 불평등에도 불구하고 법(法)상으로는 평등함을 보장해준다. 따라서 약소국

은 적어도 국제법의 영역에서는 강대국과 동등한 지위에서 겨루고, 법적 정당성

(legitimacy)을 무기로 하여 승리할 수 있는 기회를 얻을 수 있다. 

이러한 기회의 창은 오늘날 국제법의 발전 및 UN을 중심으로 한 국제공동체 성숙

의 결과로 인해 더욱 넓어지고 있다. 국제법 지위의 상승 및 국제관계의 심화는 국제

69) 정인섭(2019), pp.27-28.

70) 벨기에는 “국제공동체 전체에 대해 위협이 되는 개인의 중대한 범죄(국제범죄)”를 처벌하기 위한 법률
(Act concerning the Punishment of Serious Violations of International Humanitarian Law)
을 제정하였으며, 이에 근거해 인종적 증오를 야기하는 연설들을 하여 르완다 내전에서의 학살을 부추
긴 공고의 외무장관 Yerodia에 대한 국제체포영장을 발부하기도 하였다.

71) http://legislationline.org/documents/section/constitutions/country/12 (검색일:2019.9.30).

72) Constitution of the Kingdom of the Netherlands (2008) Article 90 
The Government shall promote the development of the international legal order.

73) Constitution of the Kingdom of the Netherlands (2008) Article 94
Statutory regulations in force within the Kingdom shall not be applicable if such 
application is in conflict with provisions of treaties or of resolutions by international 
institutions that are binding on all persons. 

74) Constitution of the Kingdom of the Netherlands (2008) Article 120 
The constitutionality of Acts of Parliament and treaties shall not be reviewed by the courts.

75) 김대순(2017), p.281.
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법 위반국이 부담하게 될 비용을 증가시킴으로써 국가들이 국제법을 준수할 유인을 

증가시키기 때문이다: 국제법을 위반하는 국가는 국제적 비난에 노출되며, 정치적 영

향력 및 신뢰도가 하락하고, 이는 향후 무역협정의 체결 등 국제간 계약체결에 있어 

부정적으로 작용한다.76) 국제법위반국의 국제적 권리는 국제법의 용인 하에 침해받

을 수도 있다. 2001년 고안된 『국가책임초안77)』 제49조는 국가의 국제위법행위에 

대한 대항조치(countermeasures)로써 피해국이 위반국에 대한 국제의무를 불이행

하는 것을 허용하고 있기 때문이다.78) 마지막으로, 정부 차원 뿐만 아니라 민간 차원

의 국제교류가 활성화된 오늘날, 국내적 여론 또한 자국 정부의 국제법 준수 유인을 

증가시킨다. 국민의 국제공동체적 가치에 대한 지향, 국가 위신에 대한 관심 등은 정

부가 국제법을 위반하는 경우 정부에 대한 국민의 규탄을 불러올 것임이 예상되기 

때문이다. 1928년 미국과 프랑스, 독일 사이에 체결되고 곧이어 다른 국가들이 가입

한 부전조약은 국민여론이 국제법의 발전에 어떠한 영향을 미칠 수 있는지를 보여주

는 단적인 사례이다.79)

정리하면, 네덜란드 등의 중위권 강소국들이 취하고 있는 “국제법 촉진” 전략은 힘

의 논리 대신 국제법의 논리에 비교우위를 가진 한국에게도 유용한 시사점을 제공하

며, 이 전략은 국제법의 지위가 상승하고 국가들에게 실질적인 영향력을 발휘하는 오

늘의 현실에 비추어볼때, 국가관할권을 수호하는 유용한 도구가 되어주리라 판단된다.  

  2) 분쟁의 최종해결절차로서의 국제법

국제법은 특히 바다의 이용과 관련하여 국가들 간에 분쟁이 발생하는 경우 그 해결

을 위한 최종 정착지가 되는데, 이는 UN해양법협약의 강력한 분쟁의 평화적 해결의

지에 기인한다. 

UN헌장 제2조 제3항은 “분쟁의 평화적 해결의무”를 규정하고 있으며80), 제33조 

76) Martin Dixon, Textbook on International Law (Oxford: Oxford University Press, 2013), 
p.13.

77) Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts

78) 국가책임초안 제49조 (대항조치의 대상과 제한)
1. 피해국은 오직 국제위법행위에 책임이 있는 국가가 제2부에 따른 의무를 준수하도록 유도하기 위해

서만 그 국가에 대하여 대항조치를 취할 수 있다.
2. 대항조치는 유책국에 대하여 조치를 취하는 국가의 국제의무를 당분간 이행하지 않는 것으로 제한된다.

79) Norman Rich, Great Power Diplomacy since 1914 (Boston: McGraw-Hill, 2003), 
pp.153-154.

80) UN헌장 제2조 제3항



바다와 하늘에서의 국가관할권 침해에 대한 제한적 대응의 국제법적 의의 / 김여은  75

제1항에서는 분쟁의 평화적 해결수단들을 열거하고 있다.81) 그러나 UN헌장은 국가

들이 해결수단에 관하여 합의에 이르지 못하는 경우를 위한 대비책을 제시하지 않고 

있는데, 이는 UN헌장이 요구하는 것은 분쟁의 “해결”이 아닌 “평화적” 해결이므로, 

분쟁의 존속 자체는 헌장의 규율대상이 아니기 때문이다.

반면, UN해양법협약은 UN헌장보다 더 나아가, 분쟁의 해결을 보겠다는 강력한 의

지를 피력하고 있다: UN해양법협약은 먼저 제15부 제1절에서 협약당사국들의 평화

적 분쟁해결의무82) 및 분쟁해결수단 선택의 자유83)를 천명하고, 분쟁해결수단 선택

에 있어서는 분쟁당사국들의 합의가 가장 우선함을 확인하고 있다.84) 이를 위해 국가

들은 분쟁해결수단에 관한 의견을 교환하여야 하고85), 만일 당사국들이 해결수단에 

관하여 합의에 이르지 못한다면 각 분쟁당사국은 조정(conciliation)에 의뢰할 것을 

제안할 수 있다.86) 조정(conciliation)이란 제3자가 분쟁당사국들의 동의를 얻어 분

쟁의 기초된 사실을 조사하고, 당사자의 의견을 청취한 다음 해결책을 제시하는 방법

으로87), 그 절차에 있어서는 사법적(司法的)이나 최종결과물이 국가들을 법적으로 구

모든 회원국은 그들의 국제분쟁을 국제평화와 안전 그리고 정의를 위태롭게 하지 아니하는 방식으로 평
화적 수단에 의하여 해결한다.

81) UN헌장 제33조 제1항
어떠한 분쟁도 그의 계속이 국제평화와 안전의 유지를 위태롭게 할 우려가 있는 것일 경우, 그 분쟁의 당
사자는 우선 교섭, 심사, 중개, 조정, 중재재판, 사법적 해결, 지역적 기관 또는 지역적 약정의 이용 또는 
당사자가 선택하는 다른 평화적 수단에 의한 해결을 구한다.

82) UN해양법협약 제279조 (평화적 수단에 의한 분쟁해결의무)
당사국은 이 협약의 해석이나 적용에 관한 당사국 간의 모든 분쟁을 국제연합헌장 제2조 제3항의 규정
에 따라 평화적 수단에 의하여 해결하여야 하고, 이를 위하여 헌장 제33조 제1항에 제시된 수단에 의한 
해결을 추구한다.

83) UN해양법협약 제280조 (당사자가 선택한 평화적 수단에 의한 분쟁해결)
이 부의 어떠한 규정도 당사국이 언제라도 이 협약의 해석이나 적용에 관한 당사국간의 분쟁을 스스로 
선택하는 평화적 수단에 의하여 해결하기로 합의할 수 있는 권리를 침해하지 아니한다.

84) UN해양법협약 제281조 (당사자간 합의가 이루어지지 아니한 경우의 절차)
1. 이 협약의 해석이나 적용에 관한 분쟁의 당사자인 당사국이 스스로 선택한 평화적 수단에 의한 분쟁

해결을 추구하기로 합의한 경우, 이 부에 규정된 절차는 그 수단에 의하여 해결이 이루어지지 아니하
고 당사자간의 합의로 그 밖의 다른 절차를 배제하지 아니하는 경우에만 적용된다.

UN해양법협약 제282조 (일반협정·지역협정·양자협정상의 의무)
이 협약의 해석이나 적용에 관한 분쟁의 당사자인 당사국들이 일반협정·지역협정·양자협정을 통하여 또
는 다른 방법으로 어느 한 분쟁당사자의 요청에 따라 구속력 있는 결정을 초래하는 절차에 그 분쟁을 회
부하기로 합의한 경우, 그 분쟁당사자가 달리 합의하지 아니하는 한, 이 부에 규정된 절차 대신 그 절차
가 적용된다.

85) UN해양법협약 제283조 (의견교환의무)

86) UN해양법협약 제284조 (조정)
1. 이 협약의 해석이나 적용에 관한 분쟁당사자인 당사국은 제5부속서 제1절에 규정된 절차나 그 밖의 

조정절차에 따라 다른 당사자에게 그 분쟁을 조정에 회부하도록 요청할 수 있다.
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속하지 못한다는 점에서 사법적이지 못한, 준(準)사법적 절차이다. 그러나 조정의 제

안이 수락되지 않거나, 또는 분쟁당사국들이 조정에서 적용할 심리절차에 관하여 합의

를 보지 못하면 조정은 종료된 것으로 간주되며88), 이후에는 협약 제15부 제2절에 따

른 구속력 있는 결정을 수반하는 강제적 분쟁해결절차가 개시된다. 이때 강제적이라 

함은 절차가 자동적으로, 즉 국가의 의사에 반하는 경우에도 개시됨을 의미한다. 

UN해양법협약 제15부 제2절에서는 법적구속력을 동반한 결정을 내릴 수 있는 중

재재판(arbitration) 및 사법재판(judicial settlement)을 규정하고 있다: UN해양법

협약의 당사국은 협약에 가입할 때 또는 그 이후 언제든지 협약의 해석이나 적용에 

관한 분쟁의 해결을 위하여 국제해양법재판소(ITLOS), 국제사법재판소(ICJ), 제7부

속서에 근거하여 구성되는 중재재판소 또는 제8부속서에 근거하여 구성되는 특별중

재재판소 중의 어느 하나를 선택하는 선언을 할 수 있다.89) 각 당사국의 선언은 그 

자체 일방적인 것이지만, 이들이 만나는 경우 하나의 합의를 창설하므로 분쟁당사국

들이 동일한 분쟁해결절차를 선택하였다면 합의우선원칙에 따라 그들의 분쟁은 그 

절차에만 회부될 수 있다.90) 이때, 중요한 것은 분쟁당사국들이 분쟁해결에 대해 합

의하지 아니한 경우 제7부속서에 의해 구성된 중재재판소에 회부한다고 규정한 UN

해양법협약 제287조 제5항91) 및 당사국이 어느 수단도 선택하지 않은 경우에는 제7

부속서에 의해 구성된 중재재판소를 수락한 것으로 간주된다는 제287조 제3항92)의 

87) 김대순(2017), p.1279.

88) UN해양법협약 제284조 (조정)
3. 이러한 요청이 수락되지 아니하거나 당사자가 조정절차에 합의하지 아니하는 경우, 조정이 종료된 것

으로 본다.  

89) UN해양법협약 제287조 (절차의 선택)
1. 어떠한 국가도 이 협약의 서명, 비준, 가입시 또는 그 이후 언제라도, 서면선언에 의하여 이 협약의 해

석이나 적용에 관한 분쟁의 해결을 위하여 다음 수단 중의 어느 하나 또는 그 이상을 자유롭게 선택할 
수 있다.
(a) 제6부속서에 따라 설립된 국제해양법재판소
(b) 국제사법재판소
(c) 제7부속서에 따라 구성된 중재재판소
(d) 제8부속서에 규정된 하나 또는 그 이상의 종류의 분쟁해결을 위하여 그 부속서에 따라 구성된 특별

중재재판소

90) UN해양법협약 제281조 (당사자간 합의가 이루어지지 아니한 경우의 절차)
UN해양법협약 제282조 (일반협정·지역협정·양자협정상의 의무)

91) UN해양법협약 제287조 (절차의 선택)
5. 분쟁당사자가 그 분쟁에 관하여 동일한 분쟁해결절차를 수락하지 아니한 경우, 당사자간 달리 합의하

지 아니하는 한, 그 분쟁은 제7부속서에 따른 중재에만 회부될 수 있다.

92) UN해양법협약 제287조 (절차의 선택)
3. 유효한 선언에 포함되어 있지 아니한 분쟁의 당사자인 당사국은 제7부속서에 따른 중재를 수락한 것
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규정이다. 이 두 규정은 당사국들이 합의에 이르지 못하거나, 분쟁해결수단을 선택하

지 않는 경우에는 자동적으로 제7부속서에 의해 중재재판소가 구성되도록 함으로써 

분쟁이 반드시 국제법의 기관에 의해 다루어지도록 하기 때문이다. 

한국은 1996년 1월 29일 UN해양법협약에 가입하였으며, 중국과 일본, 러시아 또

한 동 협약의 당사자이다.93) 따라서 이들 국가와 해양관할권에 관한 분쟁이 발생하는 

경우, 우리나라가 UN해양법협약 상의 분쟁해결절차에 호소한다면 이들 국가는 절차

의 개시를 피할 수 없다. 이는 “분쟁”의 존재여부가 국제법에 의해 확인된다는 점에서 

더욱 그러한데, 국제법 상 분쟁(dispute)이란 “법 또는 사실의 문제에 관한 입장 불일

치, 법적 견해 또는 이해관계의 충돌”을 의미하며94), 그 존재는 국제법 재판소에 의

해 결정된다.95) 즉, 중국 또는 일본 등이 분쟁이 존재하지 않는다고 주장하더라도 일

단 한국에 의해 문제가 제기된 이상 국제사법절차의 개시를 피하기 어려우며, 한국은 

이들과 법적평등 위에서 다툴 기회를 얻을 수 있다. 

  3) 국제법의 발전가능성 

제3장에서 “바다 및 하늘에 대한 국가관할권의 한계”를 살펴볼 때, 군함의 무해통

항에 관해서는 확립된 국제법 규칙이 존재하지 않음을 확인했다. 타국 EEZ에서의 군

사훈련이 가능한지 여부에 대해서도 그러하며, 일국 관할수역에 진입한 타국 비상업

용 정부선박에 대해 UN해양법협약 제25조 제1항에 의거한 조치를 취할 경우 그 허

용범위가 어떻게 되는지에 관해서도 국제법은 명확한 대답을 제공하지 않고 있다. 하

늘에 대한 국제법규에 있어서는 법의 공백이 더욱 심각하다. UN해양법협약과 같이 

하늘의 이용을 포괄적으로 규율하는 협약이 존재하지 않을 뿐만 아니라, 방공식별구

역(ADIZ), 비행정보구역(FIR) 등 널리 퍼진 국가들의 실행을 법이 따라잡지 못하고 

있다. 

이와 같은 국제법의 공백 및 모호성은 우리 바다 및 하늘을 수호함에 있어 어려움

이 되기도 하지만, 다른 한편으로는 그만큼 열린 국제법의 발전가능성을 의미하며, 

이는 국제법의 형성에 적극적으로 참여할 경우 우리나라가 국제법의 발전방향에 유

으로 본다. 

93) United Nations Treaty Collection, "Law of the Sea, " 
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXI-6&chapter
=21&Temp=mtdsg3&clang=_en#top (검색일: 2019.9.30).

94) The Mavrommatis Palestine Concessions, PCIJ(1924), Series A, No.2, p.11.

95) Interpretation of Peace Treaties, Advisory Opinion: I.C.J. Reports 1950, p.65.
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의미한 영향을 미칠 수 있음을 뜻하기도 한다. 

위에서 잠시 언급한 바 있지만 법에는 힘이 있다. 법위반이 초래하는 손해로 국가

행동을 구속할 뿐만 아니라, 법은 국가행위에 대한 정당성을 부여해준다. 비록 그 의

도 및 적용은 국제법의 정신과 일치하지는 못했지만 일본이 조선을 중화질서로부터 

분리시키기 위해 내세운 것은 주권평등원칙이었으며, 제1차 세계대전 직후 오스트리

아-헝가리 제국을 해체시킬 때 승전국들이 내세운 것 또한 민족자결주의라는 국제법

원칙이었다.96) 즉, 정당성이라는 힘을 실어주는 국제법의 고안에 참여할 수 있다는 

것은 한국에게 큰 기회가 되므로, 이에 적극적으로 응하여 국가관할권 보호의 방향으

로 국제법의 발전을 이끌어나갈 수 있도록 노력해야 할 것이다. 

2. 외교적 노력

국가관할권 수호에 있어 외교적 노력이 중요한 이유로 두 가지를 제시하고자 한다. 

첫째는 한반도 주변수역에서의 국가관할권 중첩이 인접국가들과의 협력을 요구하기 

때문이고, 둘째는 외교적 대응 또한 국가의 의사를 나타내는 행위로서, 국제법의 실

질적 연원(law-finding sources)을 발견하는 자료가 되기 때문이다. 

  1) 한반도 주변수역에서의 국가관할권 중첩 

대향국 간의 폭이 400해리에 미치는 못하는 한반도 주변 수역은 UN해양법협약의 

발효 및 동아시아 각국의 EEZ 선포 이후 모두 복수국가의 EEZ에 포섭되어, 국가 관

할권의 중첩이 발생하게 되었다. 이 문제를 해결하기 위해 한국과 중국, 일본은 상호

간에 양자협정을 체결하여 운영하고 있다. 

『신(新)한일어업협정97)』에 따르면, 한·일 양국은 우선 동해 남부 수역부터 남해 중

앙부 수역까지 EEZ의 경계를 확정하였고, 동해의 대략 동경 131도 30분과 동경 135

도 30분 사이(이하 제9조 제1항 수역) 및 제주 남부수역(이하 제9조 제2항 수역)에는 

EEZ제도를 상호적용하지 않기로 하였다.98) 즉, 이들 수역에서는 기존 어업질서를 유

96) Rich(2003), pp.58-60.

97) 『대한민국 정부와 일본국 간의 어업에 관한 협정 (전면개정)』

98) 신(新)한일어업협정 
제2조 
각 체약국은 호혜의 원칙에 입각하여 이 협정 및 자국의 관계법령에 따라 자국의 배타적경제수역에서 타
방체약국 국민 및 어선이 어획하는 것을 허가한다.
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지하고, 양국 어선은 기국의 관할권에만 복종한다. 또한 양국은 기선으로부터 대체로 

35해리 정도의 수역은 각 연안국의 전속수역으로 하고, 연안국은 이곳에서의 어업에 

관해 주권적 권리를 행사하기로 합의했다.99) 그러나 이는 어업목적을 위해서만 적용

되는 일종의 잠정협정으로, 양국 간 EEZ의 경계획정은 아직 해결되지 않은 상태이다. 

한중어업협정의 경우 결과만을 놓고 보면, 서해 중간에 폭 70해리 내지 110해리 

정도의 잠정조치수역이 설정되어 기존 어업질서의 유지 및 기국주의가 적용되었으

며, 동 잠정조치의 동서 양쪽으로는 폭 20해리 내지는 30해리의 과도수역이 설정되

어 2005년 6월까지는 기존 어업질서가 유지되다가 2005년 7월부터 양국 EEZ로 편

입되었다.100) 그리고 잠정조치수역과 과도수역의 이북과 이남 수역에 대해서는 사실

상 자유어업을 계속하기로 합의하였으며, 다만 서해 5도 수역과 양쯔강 입구 수역에 

제3조 
1. 각 체약국은 자국의 배타적경제수역에서의 타방체약국 국민 및 어선의 어획이 인정되는 어종·어획할

당량·조업구역 및 기타 조업에 관한 구체적인 조건을 매년 결정하고, 이 결정을 타방체약국에 서면으
로 통보한다.

제6조
1. 각 체약국은 타방체약국의 국민 및 어선이 자국의 배타적경제수역에서 어획할 때에는 제3조의 규정

에 따라 자국이 결정하는 자국의 배타적경제수역에서의 조업에 관한 구체적인 조건과 이 협정의 규정
을 준수하도록 국제법에 따라 자국의 배타적경제수역에서 필요한 조치를 취할 수 있다. 

제8조
제2조 내지 제6조의 규정은 다음 가목 및 나목의 수역에는 적용하지 아니한다.

가. 제9조 제1항에서 정하는 수역
나. 제9조 제2항에서 정하는 수역

제9조
1. 다음 각목의 점을 순차적으로 직선으로 연결하는 선에 의하여 둘러싸이는 수역에 있어서는 부속서Ⅰ

의 제2항의 규정을 적용한다. (이하 중략)
2. 다음 각목의 선에 의하여 둘러싸이는 수역 중 대한민국의 배타적경제수역의 최남단의 위도선 이북의 

수역에 있어서는 부속서Ⅰ의 제3항의 규정을 적용한다. (이하 중략)
부속서 Ⅰ
2. 양 체약국은 이 협정 제9조 제1항에서 정하는 수역에서 해양생물자원의 유지가 과도한 개발에 의하여 

위협받지 아니하도록 하기 위하여 다음 각목의 규정에 따라 협력한다.
 가. 각 체약국은 이 수역에서 타방체약국 국민 및 어선에 대하여 어업에 관한 자국의 관계법령을 적용

하지 아니한다. (이하 중략)
3. 양 체약국은 이 협정 제9조 제2항에서 정하는 수역에서 해양생물자원의 유지가 과도한 개발에 의하여 

위협받지 아니하도록 하기 위하여 다음 각목의 규정에 따라 협력한다.
가. 각 체약국은 이 수역에서 타방체약국 국민 및 어선에 대하여 어업에 관한 자국의 관계법령을 적용

하지 아니한다.

99) 신(新)한일어업협정 제7조
1. 각 체약국은 다음 각목의 점을 순차적으로 직선으로 연결하는 선에 의한 자국측의 협정수역에서 어업

에 관한 주권적 권리를 행사하며, 제2조 내지 제6조의 규정의 적용상도 이 수역을 자국을 배타적경제
수역으로 간주한다. (이하 중략)

100) 정인섭(2019), p.710.
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대해서는 양측의 규제권을 인정하였다.101) 

결과적으로, 양자협정의 체결에도 불구하고 EEZ의 경계선은 아직도 확정되지 못한 

상태이며, 신(新)한일어업협정 제9조 제1항 및 제2항에 따른 수역, 그리고 한중어업

협정에 따른 잠정조치수역 등 어느 한 국가의 배타적 관할권이 지배하지 못하는 수역

이 창설되었다. 그러나 이는 한국과 일본, 또는 한국과 중국 간의 논의이므로, 제3국

에 대해서는 관할권을 주장할 수 있는 수역이다. 이 점에서 한 가지 문제가 발생하는

데, 만일 신(新)한일어업협정 제9조 제1항에 따른 수역에서 러시아 선박이 불법조업

을 하고 있다면, 누가 관할권을 행사할 수 있을 것인가? 이 수역에서는 한국과 일본 

간 배타적 관할권을 행사하지 않기로 하였으므로, 한국이 일방적으로 대응한다면 일

본의 항의를 야기할 수 있다. 한국과 중국 간의 잠정조치수역 또한 마찬가지이다. 그

러므로 한국은 이러한 “중간수역”을 수호하기 위해 일본 및 중국과 긴밀한 협조체제

를 유지할 필요가 있다. 제3국의 침입 시 즉각 대응할 수 있는 절차에 협의하고, 누가 

관할권을 행사하든 그것이 양국 간의 마찰요인이 되지 않도록 그 조건과 한계를 구체

적으로 마련하여야 할 것이다. 

한국과 일본, 한국과 중국 간 양자적 협력뿐만 아니라 한·중·일 간의 다자협력 또

한 필요하다. 이는 첫째, 복수의 양자협약이 유발하는 비효율성을 제거하기 위함이

다. 제주 남부수역처럼 신(新)한일어업협정, 한중어업협정, 『중일어업협정102)』 등 각

각 별개로 체결된 어업협정들에 의해 중간수역으로 중복 설정되는 수역에서 문제가 

발생하는 경우 한국은 중국 및 일본과 각각 협의해야 하며, 중국과 일본 역시 상호 

협의해야 하고, 이 모든 협의들은 다른 곳에서 이루어지고 있는 협의 내용을 고려하

며 이루어져야 한다. 이러한 복잡한 절차는 시간과 자원의 낭비를 불러올 뿐 아니라, 

협의내용에 대한 의사소통에 오류가 발생할 확률 또한 증가시키므로, 한·중·일이 하

나의 협력체제를 구성하여, 한 테이블에서 논의하고 결론을 도출하여 시행하는 편이 

정확하고 효율적일 것이다. 

한·중·일의 다자협력이 필요한 두 번째 이유로, 세계 곳곳에서 이루어지고 있는 지

역적 차원의 통합을 들 수 있다. 유럽연합(European Union), 동남아시아국가연합

(Association of South-East Asian Nations), 아프리카단결기구(Organization of 

African Unity) 등 각 지역별 통합이 이루어지고 있는데 반해, 동아시아 삼국은 이렇

101) 정인섭(2019), p.710.

102) Joint Communiqué of the Government of Japan and the Government of the People's 
Republic of China
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다 할 협력체를 구성하지 않고 있다. 그러나 다른 이들이 연합하여 보다 강력한 협의

체를 구성한다면, 동아시아 삼국 역시 연합하여 이에 맞서야만 한다. “동아시아 어느 

한 국가의 관할수역”보다는 “동아시아 수역”이 더욱 강한 안보를 이루어낼 수 있음을 

기억하고, 삼국 간의 협력증진을 위해 외교적 노력을 다하여야 할 것이다.

  2) 국제법의 실질적 연원(law-finding source)으로서의 국가의사의 표시 

오늘날 국제법의 유효성은 의사주의(state voluntarism)에 근거한다. 의사주의란 

“국가가 국제법에 의하여 구속되고자 하는” 바로 그 “의사”에 근거하여 국제법이 법

적 구속력을 가지는 “법”으로 성립함을 의미한다. 즉, 법은 거기에 구속받기를 원하는 

바로 그 국가들에 의해서 만들어지며103), 국가들에게 구속력 있는 법규는 조약 또는 

관습으로 표현되는 그들 자신의 자유의사로부터 나온다.104) 따라서, 많은 경우 국가

의 의사는 국제법이 판단을 내림에 있어 중요한 참고가 된다. 예를 들면, 어떤 국가가 

관습법규의 형성시초부터 예외 없이 일관되게, 공개적이고 명시적으로 반대해왔다면 

그 국가는 “완강한 반대국가”(persistent objector)로 인정되어, 관습의 보편적 구속

력으로부터 제외될 수 있다. 또한 “반응이 요구되는 상황에서 반응을 하지 않음”은 

국가가 묵시적으로 동의한 것과 같은 효력을 발휘하여, 영토주권의 변경이라는 결과

를 불러올 수도 있다.105) 

외교적 대응은 이러한 맥락에서 중요성을 갖는다. 중국의 불법조업 어선이 우리 

EEZ를 침범하고, 러시아 및 중국의 군용기가 KADIZ를 침범할 때마다 외교적 항의

를 하는 것은, 비록 당장에 어떤 효과를 나타낼 수는 없더라도 그 자체 우리나라의 

의사를 표현하는 행위라는 점에서 중요하다. 이는 중국 또는 일본이 이어도 또는 독

도와 관련하여 “회색지대전략”(gray zone strategy)을 취할 수 있음을 고려하면 더

욱 큰 의미를 지닌다.

회색지대전략이란 애매모호함(ambiguity)과 점진주의(gradualism)를 이용하여 

소기의 목적을 달성하는 전략을 말한다.106) 상대국가가 설정한 한계점(threshold)을 

노골적으로 침범하여 즉각적인 대응을 유발하는 대신, 처음에는 한계점에 한참 못 미

103) 김대순(2017), pp.36-37.

104) The case of the S.S. "Lotus", PCIJ(1927), Series A, No.10, p.18.

105) Case concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), Merits, Judgment 
of 15 June 1962: I.C.J. Reports 1962, p.6.

106) 박윤일·정삼만, “미·중 해양패권 경쟁과 ‘회색지대전략',” 『KIMS Periscope』 제142호(2018).
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치는 지점에 이르렀다가, 그 다음에는 조금 더 전진하되 여전히 한계점에는 미치지 

않고, 또 금방 돌아오는 식으로 행동하여, 상대방이 애매함으로 인해 반응하지 못하

는 동안 취득해낸 범위까지는 허용되는 것으로 기정사실화(fait accompli)하며 서서

히 전진하여 어느 순간 한계점을 치고 나가는 전략을 말한다. 

중국은 국제법이 인공섬 건설을 금지하지 않음을 이용하여 동남아시아 국가들과 

영유권을 다투고 있는 남사군도(南沙群島, Sprately Islands)에 인공섬을 건설하고 

군사시설을 운영하고 있으며, 우리나라와의 이어도 분쟁에 있어서는 “영토분쟁은 아

니지만 해양관할권 분쟁은 존재한다”고 하였지만, 국가해양국의 공식 사이트 “海洋信

息网”107)에 이어도를 자국의 영토로 기재하였다가 취소한 것으로 보아, 이어도 문제

를 영유권 문제로 간주하는 것과 같은 태도도 보이고 있다.108) 또한 일본은 독도에 

대한 영유권을 주장하며 순찰을 강화하고 있고109), 러시아 및 중국 군용기가 독도 

영공을 침범했을 때에는 자국의 권리를 주장하기도 하였다.110) 

비록 중국의 이어도 주장은 국내적 차원에서 잠시간 이루어진 것이고, 일본의 독도 

영공에 대한 주장은 제3국을 상대로 제기된 것이며, 독도에 대한 순찰은 정례화된 것

으로 보이지만, 한국은 이러한 모든 행위에 대해 적극적으로 외교적 항의를 하는 것

이 안전할 것이다. 

3. 사례

이하에서는 <Fisheries 사건111)> 및 <The South China Sea Arbitration 사

건112)>을 통해 일국의 완강한 반대가 법의 적용을 저지할 수 있는지 및 약소국이 강

대국을 상대로 국제법절차에서 승리를 거둘 수 있는지를 살펴봄으로써, 우리에게도 

유의미한 시사점을 도출하고자 한다. 

107) 음독하면 “하이양신시왕”으로 발음되며, 훈독하면 “해양신식망”으로 읽힌다. “해양소식통” 정도로 번
역할 수 있다.

108) 김부찬, 『국제법 특강: 국제법의 쟁점 및 과제』 (서울: 보고사, 2014), p.550.

109) “일본 독도 위협 증가… 日 순찰 함정 독도 출현 전년대비 30%↑,” 『세계일보』 (2019.9,19).

110) “‘다케시마 영유권 침범’ 난데없이 끼어든 일본,” 『경향신문』 (2019.7.23).

111) Fisheries case, Judgment of December 18th, 1951: I.C.J. Reports 1951, p.116.

112) The South China Sea Arbitration (The Republic of the Philippines v. The People's Republic 
of China), Permanent Court of Arbitration.
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  1) United Kingdom v. Norway

동 사건에서 문제된 것은 1935년 노르웨이가 발표한 칙령이었다. 노르웨이는 굴곡

이 심한 자국 해안선을 따르는 대신 만(bays)을 가로질러 직선으로 기선을 긋고, 안

쪽의 수역은 자국의 배타적 어업수역이라 공포하였다. 이에 대해 영국은 국제법 상 

그러한 기선 획정 방식은 만 입구의 폭이 10마일 미만일 경우에만 허용된다고 반발

하였다. ICJ는 10마일 규칙이 국제관습법으로 성립한 것으로 보기 어려울 뿐만 아니

라, 설령 그러한 관습규칙이 존재한다고 하더라도 노르웨이는 그 규칙에 “언제나 반

대”하여 온 국가이기 때문에 노르웨이에 대해서는 적용될 수 없다고 판시하였다.113) 

즉, ICJ는 관습국제법의 성립에 대해 처음부터, 그리고 지속적으로 반대해온 국가에

게는 문제의 법이 적용되지 않음을 확인하였던 것이다. 뿐만 아니라, 노르웨이의 기

선 획정 방식은 해안선의 굴곡이 심하거나 그 인근에 섬이 산재한 지형의 경우 통상

기선 방식보다 합리적인 것으로 인정되어 이후 UN해양법협약에 “직선기선” 제도로 

도입되기까지 했다.114) 동 사례는 국가의 지속적이고 한결같은 의사표현은 궁극적으

로 실질적인 힘을 발휘할 수 있고, 그 내용이 타당한 것일 경우 국제법의 발전에도 

영향을 끼칠 수 있음을 시사한다.

  2) The Republic of Philippines v. The People's Republic of China

동 사건은 약소국이 기지를 발휘함으로써 강대국과의 분쟁을 국제법 체제에 부탁

할 수 있으며, 국제법 절차는 강대국의 의지와 별개로 독립하여 작동할 수 있음을 보

여주었다.

중국은 남중국해에 대한 역사적·전통적 권리를 근거로 하여 해양관할권을 주장하

고 있으며, 그 일환으로 인공섬과 군사기지를 건설하였다. 이에 반발한 필리핀은 UN

해양법협약 제15부 제2절의 강제적 분쟁해결절차를 발동, 협약 제7부속서에 따라 구

성된 중재재판소에 남중국해 문제를 회부하였다. 중국은 UN해양법협약의 당사국이

었음에도 불구하고 동 중재재판소의 관할권을 수락하지 않았으며, 협약 제298조115) 

113) Fisheries case, Judgment of December 18th, 1951: I.C.J. Reports 1951, p.116.

114) UN해양법협약 제7조 (직선기선)

115) UN해양법협약 제298조 (제2절 적용의 선택적 예외)
1. 국가는 제1절에 의하여 발생하는 의무에 영향을 미침이 없이 이 협약 서명, 비준, 가입시 또는 그 이후 

어느 때라도 다음 분쟁의 범주 중 어느 하나 또는 그 이상에 관하여 제2절에 규정된 절차 중 어느 하나 
또는 그 이상을 수락하지 아니한다는 것을 서면선언할 수 있다.
(a) (i) 해양경계획정과 관련된 제15조, 제74조 및 제83조의 해석이나 적용에 관한 분쟁 또는 역사적 
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상의 “선택적 예외 선언”을 했음을 근거로 하여 재판소의 관할권을 부인하였다. UN

해양법협약 제298조는 국가의 서면선언에 의해 협약 제15부 제2절에 규정된 강제적 

분쟁해결절차의 적용으로부터 벗어날 수 있는 경우를 규정하고 있는데, 중국은 필리

핀의 제소가 그 사유에 해당하는 “도서영토에 대한 주권에 관한 미해결 분쟁이 반드

시 함께 검토되어야 하는 해양경계획정 관련 분쟁”이라고 주장한 것이다. 그러자 필

리핀은 이 문제가 다루어지도록 하기 위해 재판소에 “주권에 대해서는 판단하지 말아

줄 것”을 요청하였으며, 재판소는 해양권원의 존재와 범위에 대한 분쟁은 해양경계에 

관한 분쟁과 구별되며116), 동 사건은 전자에 속하므로 재판소가 관할권을 가진다고 

판단하였다.

본안으로의 진입을 저지하고자 했던 시도가 좌절되자, 중국은 재판과정에서 철수함

으로써 소송의 진행을 방해하려고 하였다. 그러나 재판소는 UN해양법협약 제7부속

서 제9조를 근거로 하여 일방당사자의 불참은 절차진행에 장애물이 되지 않는다고 

판단하였다.117) 이후 재판소는 중국의 역사적 권리 주장은 UN해양법협약에 위배되

는 것으로, 법적효력이 없다고 판결하였다.118) 결과적으로 중국의 남중국해에서의 

활동은 제약을 받게 되었다.

중국은 UN해양법협약의 당사국이었으므로 협약의 적용에 구속받음이 원칙이지만, 

특정 조항을 원용하여 협약에 의해 구성된 중재재판소의 관할권을 회피하고자 하였

다. 상대적으로 약소국이었던 필리핀은 전략적으로 사안을 조명하고 협약의 규정을 

해석하여 중국의 시도를 차단하였고, 중국은 국제재판소의 판단대상이 될 수밖에 없

었다. 또한 비록 국제협약의 탄생에는 국가의 구속적 동의가 필요하더라도, 일단 동

의가 부여되어 협약체제가 가동된다면 그 체제는 자신의 의지를 가질 수 있어, 당초 

자신을 탄생시킨 국가의 의사로부터 독립하여 작동할 수 있음을 동 사례를 통해 확인

할 수 있었다.

만 및 권원과 관련된 분쟁. 다만, 이러한 분쟁이 이 협약 발효 후 발생하고 합리적 기간 내에 당사자 간
의 교섭에 의하여 합의가 이루어지지 아니하는 경우, 어느 한 당사자의 요청이 있으면 이러한 선언을 
행한 국가는 그 사건을 제5부속서 제2절에 따른 조정에 회부할 것을 수락하여야 하나, 육지영토 또는 
도서영토에 대한 주권이나 그 밖의 권리에 관한 미해결분쟁이 반드시 함께 검토되어야 하는 분쟁은 이
러한 회부로부터 제외된다. (이하 중략) 

116) “...a dispute concerning the existence of an entitlement to maritime zones is distinct 
from a dispute concerning the delimitation of those zones..."

117) The South China Sea Arbitration (The Republic of Philippines v. The People's Republic of 
China), Award on Jurisdiction and Admissibility, PCA(2015), p.39.

118) The South China Sea Arbitration (The Republic of Philippines v. The People's Republic of 
China), Award, PCA(2016), p.473.
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Ⅵ. 결론

본 글은 바다와 하늘에서의 관할권 침해에 대하여 정부가 보이는 소극적 대응에 관

한 의문으로부터 시작하였다. 이에 대한 대답은 “국제법이 가하는 제한 때문”이었으

며, 구체적으로 바다 및 하늘에서 국가관할권에는 어떤 한계가 존재하는지를 영해, 

EEZ, 영공, ADIZ 순으로 영역을 구분하여 살펴보았다. 뒤이어 국제법이 국가관할권

을 제한하는 이유에 대하여 고찰해보았으며, 공공물로서의 바다의 개방 및 무력사용

금지원칙의 발전이 가지는 의의에 따라, 국제법이 가하는 국가관할권에 대한 제한은 

타당한 이유에서 비롯된 것임을 살펴보았다. 그리고 이러한 국제법 체제 하에서 국가

관할권을 수호하기 위해서는 어떠한 방법을 취해야 할지 고민해 보았을 때, 국제법의 

적절한 이용이 가지는 유용성 및 그 지지수단으로서 외교적 노력이 필요함을 논하였

다.

그러나 현재 한국의 국제법 연구 인력은 턱없이 부족한 형편이고119), 국내법원의 

판례가 국제법에 대한 무지함을 드러내는 경우도 있으며120), 국제법의 수용 측면에

서는 국회의 동의여부와 조약이 국내법체계에서 차지할 지위 간의 문제가 확정되지 

못한 상태이다. 이는 국제법에 의지하여 국가관할권을 수호해야 하는 한국 입장에서 

매우 심각한 문제이므로, 국제법 연구인력의 확충, 국제법의 수용과 관련된 국내법규

정의 정비 등을 통해 국제법 역량의 신장을 이루어야 할 것이다. 

119) 안한별, “독도의 실효적 지배와 해양 전략자산으로서의 국제법,” 『Strategy 21』 통권 제38호(2015), 
p.35. 

120) 대법원 2012.5.24.자 2009다22549 결정. 1965년 한일청구권 협정과 관련하여, 국제법은 정부가 일
괄해결조항을 포함하는 청구권협정을 타결할 경우 그 국민의 청구권은 소멸하는 것으로 보고 있으나, 
대법원은 동 판결에서 이를 정면으로 부인하였다. 
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Abstract

Moderate Response to Infringements on Maritime and 
Airspace Jurisdiction and Its Significance from the 

Perspective of International Law

121)Kim, Yeo-Eun *

Surrounded by powerful states, Korean maritime and airspace 

jurisdiction is constantly exposed to intrusions by its neighbors. Korean 

government has been, however, exercising significant degree of 

moderation in response to the occasions. This is where my research 

starts off: why does Korean government implement only mild measures, 

which sometimes seem to be insufficient, to infringements on maritime 

and airspace jurisdiction?

I found the answer from the principles and rules of international law: 

to promote peace and prosperity of the international community, it 

placed limitations on state rights and prohibited use of force. This point 

will be elaborated in the paper by examining the contents of restriction 

and the history of the relevant principles. 

In the second part of the paper, I explore what strategy could be 

employed by a state to protect its jurisdiction under present international 

legal regime. Interestingly, international law, which restricts state 

jurisdiction, at the same time provides opportunities for lesser powers to 

protect their state jurisdiction. In the meantime, diplomatic efforts are 

required. I offer examples of Norway and Philippines, who successfully 

upheld their arguments against powerful states via international legal 

regime.

Key Words: Maritime Jurisdiction, Restriction, International Law, Legitimacy
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