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① 严格来说，海洋文化于我国历史上也绝非难觅其踪迹，“由于海洋的广袤，即使在以农耕或游牧为主的自然经济社会，其沿海地

区居民也会发展出一定程度的海洋文化，只是不在所属社会中居主导意识形态。”( 参见庄国土:《中国海洋意识发展反思》，载《厦门大学

学报》哲学社会科学版，2012 年第 1 期)

海洋刑法学视阈下船旗国刑事管辖原则辨析

阎二鹏

( 海南大学 法学院，海南 海口 570228)

摘 要:以海上国际犯罪作为研究对象的海洋刑法学研究范式之提出意在突破传统教义刑法学的

研究框架。从刑法之外研究刑法，使得从教义刑法学向一种普适刑法学的转变成为可能;作为国家主权
体现的刑事管辖权在实然层面上会面临冲突是一种客观事实，不能将其作为否定船旗国刑事管辖是属

地管辖原则之补充的理由;船旗国管辖原则只有在刑事司法管辖权层面下有其独立存在之必要，相应

的，我国刑法之规定并无修改之必要。
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传统刑法学者囿于知识结构上的局限，船旗国刑事管辖原则并未单独作为问题提出，但在海洋法与

刑法的交叉学科背景下，这一问题并非不证自明，如何突破传统刑法教义学研讨的桎梏进而提供一种新

的思考方向，实对当下学理及实践层面具有积极意义。

一、海洋刑法学之研究范式的证成

我国虽为海洋大国，拥有漫长的海岸线与广袤的海域，但受到存在数千年的“陆权思维”的影响所
形成的大陆文化主导型社会，使海洋文化一直处于边缘地位，亦无法生发出与海洋文化相应之海洋文

明①。时过境迁，进入 21 世纪，海洋之于各国经济、社会发展之重要性已不言而喻，在“海洋强国”战略
顶层设计的推动下，学理上对海洋之研究亦成为热点领域，“海洋意识”“海洋经济”“海洋文明”等成为
共识性概念而为人们所接受，在此种大背景下，针对海洋权益的法律保护问题亦被学界所关注，渐成学

理上的研究热点。此种研究态势之形成可归结为两方面的原因:一方面，自 20 世纪 80 年代以来，我国
已成为一个高度对外开放和依赖外贸的国家，而且是典型的出口导向型和资源进口型国家，货物出口对

GDP的贡献率一直占有很高的比重，而海运则为国际贸易中最主要的运输方式，我国绝大部分进出口
货物均是通过海洋运输完成的，海洋俨然成为国家经济发展的命脉;另一方面，海上犯罪伴随开发利用

海洋资源发展海洋经济应运而生，作为高度依赖海洋外贸运输的我国自然难以幸免，作为中国海洋运输
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主要通道的马六甲海峡，则是危险中的危险，据统计，每年海盗给全球经济带来的损失是 160 亿美元，其
中仅马六甲海峡地区海盗袭击的损失就高达 40 亿美元，猖獗的海盗袭击活动将使这条世界上最繁忙的
航道变成最危险的海峡之一［1］。海上犯罪不仅对我国海上运输安全造成了直接威胁，也直接影响了我
国的经济安全，如何对此类犯罪制定行之有效的刑事规制对策在学理上必须做出回应。
海上犯罪的危害性及惩治的迫切性虽获得了包括我国在内的各国学者的共识，但在传统刑法学视

阈下，其并未占得一席之地。与传统刑法问题相比，针对海上犯罪的研究明显薄弱。这体现在两个方
面:其一，刑事立法上的滞后。目前的刑事立法明显侧重于陆上犯罪的法律规制，而较少从海上犯罪的
自身特性出发寻求有针对性的立法规制对策。涉海犯罪的特性，决定了其与陆地犯罪“在证据的收集
和保全上非常困难，在刑事犯罪的证据使用和犯罪起刑点上都不宜直接援引陆地上的刑事法律规

范”［2］。在定罪的构成要件要素设定以及量刑的裁量基准上应与陆地犯罪进行区隔，从而实现罪刑均
衡。但目前的刑事立法并未对涉海领域的犯罪独立进行规定，最典型的如海洋环境污染犯罪，1997 年
新刑法中虽然就已经规定了重大环境污染事故罪，从而囊括了污染土地、水体、大气三个方面的环境污
染犯罪行为，但从 1997 年新刑法颁布实施之后，尚无一例因海洋环境污染事故而构成刑事犯罪的案件，
司法实践中主要依靠行政处罚制裁海洋环境污染的现象已成为不争的事实。《刑法修正案( 八) 》虽对
重大环境污染事故罪做出了重大调整，将其从结果犯转换为行为犯或危险犯，体现了刑事立法的进步意

义，但遗憾的是仍未将污染海洋环境的犯罪与其他污染环境犯罪进行区隔。造成上述司法适用困境的
原因，除了司法人员主观认识偏差之外，恐怕刑事立法设置本身的缺陷亦不可忽略;除此之外，我国刑事

立法未能很好的与我国所签订之国际条约相衔接亦广为学界诟病。由于国际条约中所规定的犯罪类型
在实践中尚需通过各国国内立法的形式得到确认，且国际条约中所规定之犯罪仅有犯罪行为之规定，没

有刑罚之设定，因此，国内法之具体规定则成为适用国际条约的关键。目前，对于我国缔结或者参加的
国际条约中所涉及的海上犯罪，有相当一部分犯罪行为在我国刑事立法中并未得到体现，最典型的是关

于海盗罪的设定，《联合国海洋法公约》中明确规定了“所有国家应尽最大可能进行合作，以制止在公海
上或在任何国家管辖范围以外的任何其他地方的海盗行为”，同时对海盗行为进行了详尽之规定，( a)
私人船舶或私人飞机的船员、机组成员或乘客为私人目的，对下列对象所从事的任何非法的暴力或扣留
行为，或任何掠夺行为: ( 1) 在公海上对另一船舶或飞机，或对另一船舶或飞机上的人或财物; ( 2) 在任
何国家管辖范围以外的地方对船舶、飞机、人或财物; ( b) 明知船舶或飞机成为海盗船舶或飞机的事实，
而自愿参加其活动的任何行为; ( c) 教唆或故意便利( a) 或( b) 项所述行为的任何行为。由于我国刑法
典中并未设置与公约中对应的海盗罪，因此在实践中只能通过“分解”上述海盗行为比照最相类似之犯
罪行为进行定罪的方式以实现对这些犯罪行为的规制，如将“非法暴力行为”“非法扣留行为”和“掠夺
行为”按照故意杀人罪、故意伤害罪、抢劫罪、绑架罪、劫持船只罪等罪名定罪量刑，此种司法处理模式
明显无法体现海盗犯罪的本质，对行为之定性也极易形成偏差［3］。同样的刑事立法缺陷与司法适用困
境亦可能表现在像暴力危及海上航行安全罪、破坏海底管道和电缆罪、危及大陆架固定平台安全罪等国
际条约中所规定之罪名的适用上。
其二，学理上传统刑法学研究方法之局限。所谓传统刑法学研究方法，笔者将之界定为以刑法规范

之阐释为基础之规范刑法学( 刑法解释学) 抑或教义刑法学的研究方法。有学者从方法层面与结果层
面刻意强调规范刑法学与教义刑法学之间的区别:方法层面上，前者主要采取“注释”的方法，后者则主
要采取“逻辑推理”的方法;结果层面上，前者所形成之知识体系突出强调“以刑法规范为中心”或揭示
“刑法规范的含义”为己任，而后者则强调刑法知识体系本身的逻辑性最大化特征［4］。或许从本质上而
言，注释还是逻辑推理，揭示刑法规范含义抑或刑法知识体系本身的逻辑性可能并不冲突，对刑法条文

规范含义的阐明可谓“注释”的方法，但其必然伴随着逻辑推理，同理，刑法知识体系本身的逻辑性亦可
通过揭示刑法规范的真实含义所体现，在此意义上而言，“法教义学实际上也可用来指称部门法学，质
言之，部门法学就是法教义学，尤其在德日等大陆法系国家，民法就被直接称为民法教义学、民法解释
学，刑法就被直接称为刑法教义学、刑法解释学”［5］。规范刑法学也好，教义刑法学也罢，两者之共同点
使得传统刑法学的研究范式强调以“法条”为中心采取注释与逻辑推理的方法，去找寻刑法规范的真实
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含义，但较少关注法条本身在打击犯罪方面的实际效果，亦可能导致刑法学之研究成为一个封闭的研究

范畴，从而忽视多学科、跨学科之研究方法在刑法学研究中的积极意义。
如果说对于犯罪现象之研究包含刑法之内的研究与刑法之外的研究的话［6］，那么，海洋刑法学范

畴之提出则意在突破既有之研究框架，从刑法之外对海上犯罪进行审视，从而使人们的关注重点自然而

然的从国内的法律规范转向区域性甚至世界性的有法律约束力的公约等，最终从方法论的层面来看，使

得从教义刑法学向一种普适刑法学的转变成为可能。海洋刑法学作为独立之研究范畴存在，就必须确
立其独立之研究对象，学理上至今未形成关于海上犯罪的统一认识，其缘由亦可归结为多数论者未能从

海洋刑法学作为独立之研究范畴出发思考问题。按照学理上的一般表述，海上犯罪有广、狭义之区分，
前者泛指发生在海域上的所有犯罪的统称，后者则专指由海洋法国际公约所规定的海上国际犯罪。如
果仅仅从与陆地犯罪在时空环境上的区别着眼，则广义的海上犯罪并无不妥，但仅仅从犯罪发生的空间

环境出发，并不必然代表对两种犯罪的刑法规制会形成不同。如果从海洋刑法学作为独立范畴的角度
出发，则其研究对象应限于“国际海上犯罪”，即具有了跨国性、涉外性、违反公约性基本特征的涉海国
际犯罪，相较而言，国际海上犯罪更多的涉及国际公约之适用，导致对其的调整方法也与国内犯罪有别。

二、船旗国刑事管辖原则的认识误区评析

海洋刑法学视野下，刑法学研究视角被大大拓展了，若干被学界忽视的问题亦得以提出并进行研

讨，针对海上国际犯罪之船旗国刑事管辖原则可谓其典型问题。
刑事管辖权亦称刑法的空间效力，是国家对其领土及其国民行使主权的具体体现，而刑事管辖原则

则为刑事管辖权确立之根据，从当今各国的立法实践来看，一般在立法上将属地管辖原则、属人管辖原
则、保护管辖原则与普遍管辖原则进行组合式的规定，其中，属地管辖原则与属人管辖原则在学理上亦
被视为各种管辖原则之核心，“从根本上说，国家制定法律的目的都是调整发生在一定领域内的事实或
者行为( 属地原则) ，或与一定的人有关的行为或事实( 属人原则) ”［7］。由船旗国中心主义这一国际惯
例延伸而来的船旗国管辖原则，泛指各国对取得其国籍的船舶以及船舶上的人、物和发生的包括刑事案
件在内的事实实行管辖的原则［8］。各国刑事立法中对于发生在船舶上的刑事犯罪之管辖权虽有所涉
及，但船旗国管辖原则能否视为独立之刑事管辖原则及其与其他刑事管辖原则之关系则不无争议。
各国刑事立法对发生于船舶上的刑事犯罪之立法规定较为类似，以我国《刑法》第 6 条之规定为

例:凡在中华人民共和国领域内犯罪的，除法律有特别规定的以外，都适用本法。凡在中华人民共和国
船舶或者航空器内犯罪的，也适用本法。学理上一般认为，本条后半段对于在中华人民共和国船舶内的
犯罪，适用管辖权的依据是属地管辖原则，“挂有本国国旗的船舶与航空器属于本国领土，不管其航行
或停泊于何处，对在船舶与航空器内的犯罪，都适用旗国的刑法，这便是旗国主义，是属地管辖原则的补

充”［9］。该种学理主张虽然指出了船旗国管辖原则之于刑事管辖权之适用，但其是以将船旗国视为本
国领土即以属地管辖为前提的，换言之，船旗国管辖原则并不具有独立之地位，仅为属地管辖的下位原

则。上述将船舶视为“浮动领土”“浮动岛屿”的“领土拟制说”受到了学界的批判，批驳的焦点多集中
于以下两方面:

其一，该种学说将船旗国视为一国拟制的领土将导致两个领土主权并存从而与领土主权之排他性

相冲突的尴尬境地:“相互尊重国家主权和领土完整是当代国际法最重要的基本原则之一。由于国家
领土的一个重要特征就是‘排他性’，因而在国家领土主权的问题上，相互尊重他国主权和领土完整这
一国际法的基本原则，首先就表现为一国领域内不允许他国领土的存在。因此，在他国领域内的船舶决
不能成为船旗国的领土”［10］。
其二，船舶领土化会无谓地制造刑事管辖权的国际冲突。如果各国都将本国的船舶视为本国领土，

那么，船旗国对于在外国港口、内水或领海内的本国船舶上的犯罪都具有排他性的管辖权;而沿海国对
港口、内水和领海内的犯罪行为根据领土原则也享有排他性的管辖权。这样船籍国与沿海国都对同一
个犯罪产生了“排他性”的刑事管辖权，两个“排他性”的管辖权冲突是不可调和的，最终导致该冲突无
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法合理解决［11］。
上述两方面的批驳或许并无实质区别，刑事管辖权是国家主权之体现，在拟制领土说之下，所谓国

家主权之冲突其实就是刑事管辖权之冲突。因此，上述批驳意见可归结为采纳拟制领土说的弊端是会
导致刑事管辖权之冲突。其实，这样的批驳意见是不能成立的，一个显而易见的事实，各国刑事立法对
刑法适用的空间效力问题上一般都对属地管辖、属人管辖、普遍管辖与保护管辖原则进行了规定，在错
综复杂的刑事管辖原则之下，必然会发生刑事管辖权冲突的问题。如我国根据属地原则对发生在我国
领域内的一切犯罪包括本国公民与外国公民的犯罪均享有刑事管辖权，而其他国家则完全可能基于属

人管辖原则对本国公民在国外实施的犯罪享有刑事管辖权。换言之，各国对作为国家主权体现的刑事
管辖权之设定在立法意义上并无考虑别国规定之必要，立法论上对同一犯罪可能存在不同国家的刑事

管辖权是客观存在的，面对这种冲突，也并非无解决之办法。各国司法实践中普遍存在的刑事司法协助
本质上就是为解决刑事管辖权之冲突进行协商的结果，按照学界的一般认识，国际刑事司法协助包括疑

犯引渡、讯问证人和鉴定人、搜查、文件送达、刑事判决执行、刑事追诉等方面的协助。其中的疑犯引渡
是指在他国犯了罪或者受到调查、被起诉、正在审判中的犯罪嫌疑人或被告人及被判有罪的罪犯在所在
国受到原属国要求引渡犯人时，将疑犯引渡到所属国家［12］。换言之，对外国刑事法院判决之承认是刑
事司法协助之前提，同理，所谓刑事管辖权的“排他性”也并不绝对，这不仅体现在上述实然层面上为解
决刑事管辖权之冲突所延伸之刑事司法协助方式，而且在各国刑事立法中也有所体现。例如我国《刑
法》第 11 条规定，享有外交特权和豁免权的外国人的刑事责任，通过外交途径解决。此条关于外交代
表刑事豁免权之规定很明显是属地管辖原则的例外①，亦即上述情形下不适用属地管辖原则，从而也无

刑事管辖权，这一条文亦是各国在平等互惠、相互尊重各自主权及遵循国际惯例的基础上形成的，在此
意义上，一国刑事管辖权之行使是有限制的，而非“排他”的;更为重要的是，我国《刑法》第 10 条规定了
关于对外国刑事法院判决之承认问题，即凡在中华人民共和国领域外犯罪，依照本法应当负刑事责任

的，虽然经过外国审判，仍然可以依照本法追究，但是在外国已经受过刑罚处罚的，可以免除或者减轻处

罚。从世界范围来看，多数国家刑事立法中均涉及对外国刑事法院判决之承认问题，只不过在具体承认
方式上有所谓的积极承认与消极承认之分，前者将外国确定的刑事判决与本国刑事判决同等看待，“具
体言之，是指在本国具有刑事管辖权的行为，受到外国确定的有罪判决时，将该犯人移至本国后，执行外

国所确定的有罪判决;如果刑罚在外国执行完毕，或外国法院虽宣告有罪但免除刑罚，或已作出无罪判

决，则本国不再追诉”［13］。后者虽保留本国对已经在外国执行刑罚的犯罪人进行审判之权力，但在刑罚
之执行方面亦考量其已经经过国外刑罚执行之事实。不论是积极承认抑或消极承认，均以承认外国刑
事法院之判决为前提，不仅如此，从世界范围来看，“外国刑事判决的效力，经历了一个由完全否认到消
极承认再到积极承认的发展历程”［14］，此一事实说明，完全承认外国刑事判决与本国刑事判决具有同等
之效力是各国刑事立法之趋势，也因此，刑事管辖权的所谓“排他性”并非事实。

三、船旗国管辖原则于我国刑事管辖中的理性定位

从根本上说，船旗国管辖原则来源于国际惯例，亦为当今主要之国际公约所承认，如我国已加入的《联
合国海洋法公约》第 92条就明确规定，船舶航行应仅悬挂一国的旗帜，而且除国际条约或本公约明文规定
的例外情形外，在公海上应受该国的专属管辖。国际公约中的上述规定成为我国学者坚持将船旗国管辖
原则视为刑事管辖中的独立原则之理由。其实，此一原则是否应在我国刑事管辖原则中占据一席之地，取
决于其与作为管辖原则基础的属地管辖与属人管辖原则之间是否存在设定目标、内容上的重叠。
一方面，船旗国管辖原则是对属地管辖原则的限制。将具有本国国籍的船舶上发生的刑事案件赋

予管辖权“貌似”是对“领域”的衍伸因而扩张了属地管辖的范围，但同时各国对船旗国管辖原则的立法
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① 如后文所述，在区分刑事立法管辖权与刑事司法管辖权的理念之下，此条之规定宜理解为属于刑事司法意义上对属地管辖原则

之限制。



承认又会使本国之属地管辖原则受到限制。按照《联合国海洋法公约》第 2 条之规定，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。此一规定将领海的法律属性等同于陆地领土，在一国领海内的犯罪自然得根据属地原则进
行管辖。但该公约 27 条亦规定，沿海国不应在通过领海的外国船舶上行使刑事管辖权，以逮捕与在该
船舶通过期间船上所犯任何罪行有关的任何人或进行与该罪行有关的任何调查，但下列情形除外:

( a) 罪行的后果及于沿海国; ( b) 罪行属于扰乱当地安宁或领海的良好秩序的性质; ( c) 经船长或船旗国
外交代表或领事官员请求地方当局予以协助;或( d) 这些措施是取缔违法贩运麻醉药品或精神调理物
质所必要的。换言之，在上述四种情形之外的均属“无害通过”的情形，沿海国对其领海内船舶上的犯
罪不具有刑事管辖权。故此，船旗国管辖原则对属地管辖原则形成了适用上的限制。
另一方面，船旗国管辖原则不同于属人管辖原则。属人管辖原则是以行为人的国籍作为连接因素

而适用一国刑法的根据，而船旗国管辖原则则是以船旗国的国籍作为连接因素确定其管辖权依据的。
按照《联合国海洋法公约》第 91 条之规定，每个国家应确定对船舶给予国籍、船舶在其领土内登记及船
舶悬挂该国旗帜的条件。船舶具有其有权悬挂的旗帜所属国家的国籍。国家和船舶之间必须有真正联
系。尽管《联合国海洋法公约》对“真实联系”之标准并未明确规定，而“在国际法上，如何制定本国的登
记政策是各国的内部的主权事务，国际法一般不对各国的船舶登记法进行干预”［15］，船东一般都可以自
由选择船旗国成为一种普遍存在的实践，但毫无疑问的是，同艘船舶只能有一个国籍，船旗国管辖正是

以船舶作为整体进行管辖为基础的。至于船舶内的船员其国籍是否与船旗国国籍一致则在所不问，因
此，对船舶内外国人实施的犯罪，船旗国对其行使刑事管辖权必然不同于属人管辖权。
从上述分析来看，船旗国管辖原则构成对属地管辖原则之限制，导致与属地、属人管辖原则的适用

解决不同，但据此做出其属于独立的刑事管辖原则尚嫌武断。各国刑事立法中对享有外交特权和豁免
权的外国人的刑事责任通过外交途径解决的规定亦可谓对属地、属人管辖原则之限制，事实上并没有人
主张上述管辖原则也应视为独立之刑事管辖原则。其实，各国立法中对属地、属人管辖原则之规定所解
决之问题乃是一国刑法适用的效力范围问题，由于“没有任何一个国家的刑事司法系统可以超越国家
主权的管辖范围，在他国领土上自由地进行追诉犯罪的活动”［16］，因此，一国刑法适用的效力范围最终
与其具体管辖范围之间可能并不一致。就此，部分学者提出的刑事立法管辖权与刑事司法管辖权的划
分是有价值的，前者所要解决的是国家刑事管辖权的空间范围与对象范围之问题，后者则意指管辖权行

使的具体权能和行使的方式问题。“国家的刑事立法管辖权是不可能放弃或转移的，它是一个静态的、
稳定的立法规定;国家能够放弃或者转移的只是动态的、具体的、实然的刑事司法管辖权”［17］。由此看
来，船旗国管辖原则果有存在之必要，也应限定在刑事司法管辖权层面，由于遵守国际公约之义务，使应

然层面上的属地管辖原则受到限制，形成实然层面的船旗国管辖原则。
即使将船旗国管辖原则视为独立之刑事司法管辖内容，笔者也不赞成修改目前刑法之规定，前文已

然述及，船旗国管辖原则构成对属地管辖原则之限制，将其视为属地管辖原则之下位原则并无不妥。从
世界各国刑事立法来看，其中关于船旗国管辖原则之规定大同小异，区别仅在于立法条文中是否单独作

为一条进行规定，如《德国刑法典》第 4 条单独规定，“在悬挂德意志联邦共和国国旗或国徽的船舶、航
空器内发生的犯罪行为，无论犯罪地法律如何规定，均适用德国刑法。”而更多的国家则与我国立法规
定类似，在同一个条文中将属地管辖原则与船旗国管辖原则进行规定，如《日本刑法典》第 1 条规定，
“本法适用于在日本国内犯罪的一切人。对在处于日本国外的日本船舶或者日本航空器内犯罪的人，
亦适用本法。”部分国家的刑事立法甚至直接将本国之船舶或航空器视为本国领域，如《意大利刑法典》
第 4 条规定，“在刑事法律的意义上，共和国领域以及其他一切受国家主权支配的地点是国家领域。意
大利的船舶或飞机，无论处于何地，均被视为国家领域，除非他们根据国际法受外国本地法的管辖。”上
述立法规定的共同点均承认船旗国管辖原则对属地管辖原则之限制，相较而言，我国刑法之规定虽未如

德国刑事立法那样将船旗国管辖原则单列一条做出规定，但在属地管辖原则的条文中单列一款做出规

定，所表达的是同样的意思。况且，在学理上将刑事管辖权区隔为刑事立法管辖权与刑事司法管辖权的
前提下，在对上述条款的理解适用上，各国实践并无不同，因此，并无修改我国刑法之必要。
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Ｒesearch about Flag State Jurisdiction Principle from
the view of Sea Criminal

Yan Erpeng
( Law College of Hainan University，Haikou Hainan 570228)

Abstract: The purpose of sea criminal model on the base of international sea crime is to break through the tra-
ditional dogmatic punishment law and transcend it to general criminal law; The conflict of national criminal ju-
risdiction is a fact as reality，which shouldn’t be argued to deny it’s additional principle of territoriality; The
flag jurisdiction principle is only necessary under the level of criminal jurisdiction，so the Chinese criminal law
doesn’t need to change．
Key words: sea criminal jurisprudence; flag state jurisdiction; criminal jurisdiction
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