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《联合国海洋法公约》视阈下管辖海域刑法空间效力

童伟华

　　内容提要：国家管辖海域关系到一国经济和国防安全，其法律地位不同于陆地，该区
域的刑事管辖权是维护海洋权益和秩序的重要手段，因此，有必要建构适应各类海域特点

的刑法空间效力制度。可以借鉴相关国家立法经验并结合我国实际情况，在《领海及毗

连区法》中确定刑法与《联合国海洋法公约》等国际法的适用关系，在《刑法》中明确对外

国船舶在我国领海非无害通过行为犯罪化，并通过司法解释明确在我国毗连区违反安全、

海关、财政、卫生、出入境管理法律和法规的行为所涉罪名。在《专属经济区和大陆架法》

中建构完善的专属经济区和大陆架刑法空间效力制度，借鉴他国的立法经验，以刑法修正

案方式健全侵犯我国主权权利和特定管辖权的罪刑规范，并在实践中充实和完善专属经

济区和大陆架刑事管辖权适用规则，有效防治外国船舶在我国主权权利海域实施侵犯我

国利益的犯罪。
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一　建构适应国家管辖海域特点的刑法空间效力制度的意义

２１世纪是海洋的世纪，人类社会的生存和发展必将越来越多地依赖海洋。１９９６年５
月１５日全国人大常委会正式批准被誉为“海洋宪章”〔１〕的《联合国海洋法公约》（以下简
称《公约》），标志着我国将按照《公约》规定对海洋行使权利以及履行义务。海洋包括国

际海域和国家管辖海域。国家管辖海域又包括沿海国享有主权的海域和享有主权权利的

海域。享有主权的海域包括内水、领海，享有主权权利的海域包括专属经济区以及大陆架

等。我国内水及领海面积至少３８万平方公里，按照《公约》规定的划界方案至少可拥有
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２６０万平方公里以上的专属经济区。依据我国法律规定和政府主张，我国拥有的大陆架
面积至少３００万平方公里。〔２〕

国家管辖海域关系到国防安全和经济安全，当前海权斗争激烈、海上治安形势严峻，

在管辖海域行使刑事管辖权是维护海洋权益和海洋秩序的重要手段。一方面，我国海上

邻国都非常重视海洋刑事立法，例如，韩国《领海法》共８条，有３条是刑事法规范；印度
《领水、大陆架、专属经济区和其他海洋区域法》的１６个条款中，有４条涉及刑事立法；马
来西亚《专属经济区法》的１０个部分中有２个部分是刑事法规范。有的国家比如俄罗斯，
则在刑法典中专门规定了维护海洋权益的罪刑规范。另一方面，有的国家在海权争端中

不惜滥用刑事管辖权，以宣示领土主权与海洋权益。例如，２０１０年９月８日在中日钓鱼
岛主权争端中，日本海上保安厅巡逻船在我钓鱼岛附近海域，以妨害执法名义抓扣我国福

建籍“闽晋渔５１７９号”渔船及船长，并顽固坚持履行所谓国内刑事司法程序处理这一事
件，引发中日之间激烈的外交对抗，两国关系一度剑拔弩张，为中日邦交正常化以来罕见。

后因我国据理力争，日本冲神县那霸地方检察厅才决定以“保留处分”形式放还非法抓扣

的中国渔船和船长。日本试图利用其国内刑事法来处理这一事件，形成所谓的“裁判案

例”，从而迫使中国接受“既成事实”，〔３〕我国当然不可能接受日方在我国管辖海域的非

法刑事管辖。

相比之下，我国有关海洋权益的刑事立法明显不足，也很少通过刑事管辖维护海洋权

益。我国为营造良好的周边环境，对管辖海域的海洋权益维护主要依靠行政执法。但是，

“从完成维护国家海洋权益的内容上看，要想完全执行和处罚非法进入我国管辖海域的

非法行为，仅靠行政机关的执法力量也是难以完成的，比如，对非法人员的逮捕、刑罚尚需

要司法机关予以配合”。〔４〕 刑法是维护海洋权益和海洋秩序的最后法律保障，通过刑事

管辖维护海洋权益和海洋秩序，建构适应国家管辖海域特点的刑法空间效力制度具有重

大意义。

第一，我国刑法空间效力制度的现行规定与《公约》缺乏衔接，且往往难以为在管辖

海域行使刑事管辖权提供明确充分的法律依据。也许有人认为，我国现行刑法典的空间

效力问题已经比较完善，基本已经涵括了海域刑法空间效力。诚然，我国《刑法》第６条
规定了属地管辖权（同时确定了对我国船舶的船旗国管辖原则）、第７条规定了属人管辖
权、第８条规定了保护管辖权、第９条规定了普遍管辖权，但基本上以陆地为中心。这些
制度或是与《公约》相冲突，或是缺乏对应性规定。例如，根据《公约》沿海国对无害通过

领海的外国船舶，除少数几种情况外原则上不能行使刑事管辖权，但根据我国《刑法》中

的属地管辖原则几乎可不受限制地行使管辖权，这样两者就发生了冲突。又如，对于外国

船舶在我国专属经济区实施的侵犯我国国家或国民利益的犯罪（如交通肇事犯罪），我国
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参见吴怀中：《应该吸取的教训》，《人民日报》２０１０年９月２７日第２版。
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应基于何种依据行使管辖权也不是很明确。现行刑法空间效力制度不能适应海上刑事管

辖的问题存在于多个方面。除《刑法》之外，我国海洋立法对海洋刑法空间效力也只作了

极为原则性的规定。２０１６年８月最高人民法院施行的《关于审理发生在我国管辖海域相
关案件若干问题的规定》，主要是对少数海上犯罪所涉罪名的构成要件作了规定，没有就

管辖海域刑事管辖做出针对性规定。

第二，从司法实践来看，《公约》对某些管辖权规定不明确，国内立法未能积极应对，

不能很好地适应我国海上打击犯罪的需要。例如，一些外籍船舶经常游弋在我国专属经

济区从事走私活动，又不进入我国领海和毗连区，以此逃避我国管辖。由于外籍船舶的走

私行为并未侵犯我国在专属经济区的主权权利和特定管辖权，我国能否行使刑事管辖权，

围绕《公约》规定存在激烈争议，成为海上执法的重大难题。

第三，国家管辖海域刑法空间效力制度有相当的特殊性，不能将适用于领陆的刑法空

间效力制度照搬到国家管辖海域适用。相比陆地，国家管辖海域刑法空间效力至少有如

下几个特点：（１）在海洋上一国所享有的管辖权通常由国际法明确定义与限制，〔５〕国家管
辖海域刑法空间效力制度具有国际性。如国家管辖海域中专属经济区和大陆架既是国家

管辖海域，又是“一国领域”之外的海域，许多方面适用“公海自由”原则，〔６〕刑事管辖权

的行使受制于《公约》。（２）尽管有观点认为沿海国管辖权与船旗国管辖权之间维持着一
种“精巧的平衡”，〔７〕但国家管辖海域易发生刑事管辖权的竞合从而引发管辖冲突。例

如，一国船舶处于外国的内水、领海、专属经济区时，既应遵守沿海国的法律，也应遵守船

旗国的法律。〔８〕 该种情形下发生在船舶上的犯罪，船旗国和沿海国可能都有管辖权，发

生管辖的积极冲突。（３）国家管辖海域刑事管辖的对象以“船舶”为主。这是由于海上犯
罪虽然由人实施，但一般发生于船舶内，船舶是重要的连接点，确定船舶的国籍至关重要，

确定了对船舶的管辖也就确定了对人的管辖。

第四，从国外刑法空间效力立法情况来看，很多国家都根据《公约》规定充实了刑法

空间效力制度。例如《公约》制定以后，《俄罗斯联邦刑法典》分别规定了领水、大陆架和

专属经济区的刑法空间效力，以及船旗国管辖权，还规定了侵犯专属经济区和大陆架权益

的罪名。日本则在《领海与毗连区法》《专属经济区和大陆架法》中，对各类管辖海域的刑

事管辖作了针对性规定。

综上所述，虽然我国《刑法》规定了四项刑事管辖原则，但主要以陆地为适用对象。

由于“海”“陆”之间差异较大，我国《刑法》规定的空间效力制度还不能适应海上刑事管

辖的需要。因此，借鉴相关国家经验，在我国建立符合《公约》要求且适应管辖海域特点
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的刑法空间效力制度具有重要意义。本文拟先结合《公约》规定就各类管辖海域刑事管

辖权进行分析，在对国外相关立法进行比较的基础上，对我国各类管辖海域刑法空间效力

规定及存在的问题进行探讨。

二　国家拥有主权海域的刑法空间效力制度

沿海国拥有主权的海域包括内水和领海，毗连区在地理位置上属于专属经济区，但

《公约》第二部分将“领海和毗连区”规定在一起，赋予沿海国在毗连区对特定事项的管制

权，我国也与多数国家一样制定了《领海及毗连区法》，将领海、毗连区一并规定，故本文

将其纳入“国家拥有主权海域的刑法空间效力”部分一并研究。

（一）《公约》有关内水、领海、毗连区的刑事管辖规定

１．《公约》有关内水、领海的刑事管辖

《公约》规定的内水，是指“领海基线向陆一面的水域”。〔９〕 内水属于一国领域，法律

地位基本等同于陆地。国际法上公认的也是一旦船舶进入港口，不论船舶为何种类都需

要遵守沿海国内水的管理规定。〔１０〕 但是，对于外国船舶上发生的犯罪，国际法及其实践

对沿海国的管辖权则予以了较多限制。

其一，对特殊内水的管辖限制。《公约》规定，沿海国划定直线基线致使原本不属于

内水的水域成为其内水的，外国船舶有无害通过权。〔１１〕 换而言之，在该种情形下，外国船

舶在内水享有的权利和承担的义务与领海相同，对于外国船舶的刑事管辖应参照领海的

规定。

其二，关于国际习惯法和双边领事条约的限制。根据国际习惯法规则和国家间签订

的双边领事条约，对位于内水的外国船舶上的人员所实施的犯罪，沿海国管辖范围主要限

于：（１）沿海国国民遭遇损害的犯罪；（２）对沿海国安宁和安全予以破坏的犯罪；（３）违反
沿海国有关海上安全、海上事务、检疫、出入境管理、水域污染或者禁止贩毒的法律所涉及

的犯罪；（４）其他性质严重的犯罪。对于船舶内发生的轻微犯罪一般由船旗国管辖。〔１２〕

领海是从其领海基线量起不超过１２海里的海域。领海与内水虽同属沿海国领土，但
领海的法律地位与内水有所不同，对领海的主权行使受到《公约》以及其他国际法规则的

限制。〔１３〕 《公约》的限制首先体现在第１７条规定的“无害通过”上，即外国商船通过一国
领海时，只要无害于沿海国的秩序和安宁就可自由航行。依据《公约》沿海国对位于领海

的外国船舶的刑事管辖主要限于下列情形：（ａ）罪行的后果已经及于沿海国；（ｂ）罪行属
于扰乱当地安宁或者领海良好秩序的性质；（ｃ）经船长或者船旗国外交代表或者领事官
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员请求地方当局进行协助；（ｄ）取缔违法贩运麻醉药品或者精神调理物质所必要的措
施。〔１４〕 对于外国商船通过期间发生的仅侵害船舶内部秩序的犯罪，如不涉及沿海国的秩

序安全或后果不及于沿海国，沿海国一般不行使刑事管辖权。

《公约》规定的沿海国可行使管辖权的四种情形中（ｃ）和（ｄ）应无争议，可能发生争
议同时也是司法实践中常见的两种情形是（ａ）和（ｂ）。对其含义如何理解，影响沿海国在
领海对外国船舶行使刑事管辖权的范围。关于（ａ）即“罪行的后果已经及于沿海国”是指
犯罪结果发生在沿海国，还是指只要犯罪的影响及于沿海国即可？对此鲜有论著论及。

本文认为，应当将其解释为“犯罪结果”发生于沿海国，即法益损害的现实结果发生在沿

海国。如将“罪行的后果已经及于沿海国”解释为“罪行的影响及于沿海国”，可能会与

（ｂ）发生冲突，有违体系解释原则。例如，位于领海的外国船舶发生沿海国公民被杀害的
刑事案件，就应当认为“罪行的后果已经及于沿海国”，因为被害人死在沿海国领域内，

属于法益损害的现实结果发生在沿海国；而诸如在沿海国领海开设赌场的行为，因为并

未在沿海国发生现实的法益损害结果，不应属于“罪行的后果已经及于沿海国”，应属

于情形（ｂ）。
关于情形（ｂ），本文初步认为包括但不限于如下二种情况：一是妨害沿海国社会经济

和管理秩序、影响地方安宁的犯罪，例如外国船舶在沿海国领海的走私行为、开设赌场聚

众赌博的行为；二是外国船舶上发生的严重暴力犯罪。例如，２００４年７月２９日夜间，瓦努
阿图共和国亿发号捕鱼船航行至日本领海时，受雇于该船的２名我国大陆船员，捆绑我国
台湾地区船长、大副等人，威胁其使用卫星电话让家人准备美金汇款，后因被害人与船上

其他人合力将该２名船员制服，犯罪未得逞。〔１５〕 本案发生于日本领海，就该案情形来看
日本是否可以对其主张管辖权呢？也许有人认为，本案犯罪后果未及于日本，也未对日本

造成影响，日本没有管辖权。本文认为，如果罪行的后果及于本土，自当属于《公约》第２７
条之“罪行的后果已经及于沿海国”，本案显然不属该情形。那么，本案是否属于“罪行属

于扰乱当地安宁或者领海良好秩序的性质”？这主要应当从对领海秩序本身的影响来判

断。在领海发生的严重暴力犯罪，往往会影响人们的安全感，危害一方海域治安，对领海

的安宁和秩序造成很大的破坏。本案是绑架案，是严重的暴力犯罪，完全具有“扰乱当地

安宁或者领海良好秩序的性质”，日本可以行使刑事管辖权。瓦努阿图共和国作为船旗

国有刑事管辖权，我国也可以行使属人管辖权。在“一个中国”原则下台湾地区司法机构

可以行使属人管辖权，但不能行使保护管辖权。〔１６〕 由此也可见，领海发生的犯罪管辖权

的竞合实为常态。

综上，领海虽然也属于一国领土，但与陆地甚至与内水的刑事管辖有所不同。总体来

看，《公约》努力在沿海国的领海主权和外国船舶在领海的无害通过之间维持某种平衡，
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参见《联合国海洋法公约》第２７条。
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承认沿海国刑事管辖权同时又施加了诸多限制〔１７〕。

２．毗连区的刑事管辖

毗连区是领海以外从领海基线量起不超过２４海里以内的海洋区域。《公约》规定，
在该海域范围内，沿海国对以下事项可予以必要的管制：（１）防止在其领土或者领海内违
犯有关海关、财政、移民或者卫生的法律与规章；（２）惩治在其领土或者领海内违犯上述
法律与规章的行为。〔１８〕 毗连区作为一种缓冲区域或“检查区”，是为维护沿海国领陆、内

水和领海秩序的需要而设立的预防性、监视性和惩治性管制措施的功能性海域。〔１９〕 沿海

国在毗连区的管制权应该包括刑事管辖权，沿海国对在其领土（包括领陆、内水和领海）

内发生相关犯罪的外国船舶，即使已经驶离领海，也可以在毗连区行使刑事管辖权予以

逮捕。〔２０〕

成为问题的是，外国船舶不是在领海而是在毗连区内实施走私等犯罪的，沿海国能否

行使刑事管辖权？有论者认为，立法机关制定海关、财政等方面的法律与法规是为了能够

适用于领陆、内水以及领海，无论如何该法律与法规都不能够在毗连区的水域内适用。〔２１〕

按照这种观点，外籍船舶在毗连区走私而未进入领海的沿海国即无管辖权，我国司法实践

中甚至有人认为本国船舶在毗连区走私的亦无管辖权。

例如下列案例：被告人吴某某与邱某等人合伙购买一艘油船走私，由吴某某进行管

理。吴某某招募被告人蔡某等６人为船长和船员。吴某某多次指使蔡某等６人，驾驶该
船在位于我国毗连区的某海域向外籍油轮购买柴油，后驶往我国另一毗连区海域，将柴油

全部卖给多艘国内渔船。所收取款项汇入被告人吴某某的银行账户。经海关核定，走私

柴油共偷逃税款计人民币６８．９５万余元。一审以走私普通货物罪判处被告人吴某某等人
有期徒刑。二审辩护人提出：本案走私行为均发生在毗连区，且货物未进入我国境内，吴

某某的行为不构成走私罪，即使构成走私罪也不受我国刑事管辖。二审法院认为：尽管本

案走私货物柴油从购买到销售是在毗连区（公海）完成，但被告人准备走私是在我国境

内，购买柴油的也是我国渔船，收款也在我国境内完成，部分犯罪行为发生地和犯罪人实

际取得财产的犯罪结果发生地均在我国境内，应适用我国法律。〔２２〕 本文认为，第一、二审

法院回避了毗邻区的管辖问题，用传统的属地管辖原则进行回应。毗连区的设置主要是

为了授权沿海国就某些特定事项对外国船舶实施的犯罪行使管辖权，对于本国船舶完全

可以基于我国《刑法》第６条规定的“船旗国管辖原则”进行管辖。需要特别说明的是，即
使外籍船舶在我毗连区走私，我国也有管辖权，因为《公约》第３３条第１款授权沿海国在
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参见《联合国海洋法公约》第３３条第１款。
参见高智华：《论实施国家海洋管辖权的若干国际法问题》，《东南学术》２００９年第３期，第９４页。
参见ＳｉｒＧｅｒａｌｄＦｉｔｚｍａｕｒｉｃｅ，ＳｏｍｅＲｅｓｕｌｔｓｏｆＧｅｎｅｖａＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｎｔｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａ，Ｖｏｌ．８ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍ
ｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＱｕａｒｔｅｒｌｙ，１９５０，ｐ．１１３。
［英］詹宁斯、瓦茨修订：《奥本海国际法》（第一卷第二分册），王铁崖译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第
４０页。
参见浙江省高级人民法院刑事裁定书（２０１１）浙刑二终字第５号。
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毗连区内有“防止在其领土或者领海内违犯其海关、财政、移民或者卫生的法律与规章”

的权限，这里就包含以刑事手段进行防止。诚如有的学者所言，哪怕是对于在毗连区内利

用船舶意图对沿海国从事走私、偷渡等犯罪行为的，都可以行使刑事管辖权，以走私和偷

越国边境的未遂犯追究行为人刑事责任。〔２３〕 总之，沿海国的管制权既包括在毗连区内以

刑事手段惩治外国船舶实施特定犯罪的权力，也包括在毗连区内以刑事手段防止外国船

舶实施特定犯罪的权力。

（二）国外内水、领海、毗连区刑法空间效力立法比较

内水和领海属于一国领域，即便在刑法中未明确规定对内水和领海的刑事管辖，但几

乎所有的国家都规定了属地管辖，本国刑法当然可以适用于内水和领海。成为问题的是，

《公约》等国际法规范对沿海国在内水特别是领海的刑事管辖作了一些限制性规定，当国

内刑法和国际法冲突时如何处理？对此，国外立法有三种类型。

第一种是明确规定国际法优先适用。如《菲律宾刑法典》第２条规定：“除非国际条
约和应优先适用之法律另有规定，本法典的规定不仅适用于菲律宾群岛（包括领空、内水

和领海），而且适用于在菲律宾领域外的以下犯罪……”。这就意味着菲律宾刑法典在确

立内水和领海刑事管辖权的同时，也承认《公约》等相关国际条约对内水与领海的刑事管

辖权进行限制。有的国家虽未明确规定内水和领海刑事管辖，但明确规定国际法优先适

用。如《意大利刑法典》规定对处于意大利国家领域之内的所有公民或外国人，意大利法

律均具有约束力，同时又规定“国际法规定的例外情况除外”。〔２４〕

第二种是既未明确规定内水和领海的刑事管辖，也未明确国际条约是否优先适用。

如《法国刑法典》规定，在共和国领域内实施的犯罪行为，以及在悬挂法国国旗的船只上

所实施的犯罪，或无论处于何地，针对此种船只实施的犯罪，均适用法国刑法。〔２５〕 《俄罗

斯联邦刑法典》规定，所有在俄罗斯联邦境内实行犯罪的人，均应当按照该法典承担刑事

责任。〔２６〕 法俄两国的刑法典虽未直接规定内水和领海的刑法空间效力，但内水和领海属

于一国领域，在该水域实施犯罪的当然适用属地管辖。法俄两国也均未专门规定刑法与

国际条约的关系。

第三种是未在刑法典中对内水和领海的刑法空间效力作规定，但在海洋立法等涉海

法律中有所规定。例如，《印度尼西亚水域法》规定，“对通过印度尼西亚领海和群岛水域

的外国船舶行使主权和执法法律规定的管辖权，应按照《公约》、其他国际法和现行立法

的规定执行”。〔２７〕 据此印尼在行使刑事管辖权时必须优先考虑《公约》和其他国际法的

规定。

上述三种立法类型，第二种未就国内刑法和国际条约适用关系进行规定，当《公约》

等国际法与国内法发生冲突时，会造成司法适用困境，甚至易于导致罔顾国际条约规定的
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情形。第一种类型在刑法典中直接或间接规定了内水和领海的刑事管辖，同时规定了国

内法和国际条约的关系，明确而具体。第三种类型在海洋立法中规定了国际法与国内刑

法的关系，也值得肯定。到底是在刑法典还是在海洋立法中规定国际法与国内刑法的适

用关系，要根据各国立法传统而定，无所谓优劣。

至于毗连区，一般国家都未在刑法典中就其刑事管辖进行特别规定，而是在《领海和

毗连区法》等涉海立法中予以了规定。多数国家将管制范围限定在《公约》规定的四类法

律规章范围内，如日本《领海及毗连区法》。〔２８〕 有的国家则超出《公约》规定管制范围，另

增加了“安全”事项。〔２９〕 例如，印度《领水、大陆架、专属经济区和其他海洋区域法》规定，

印度中央政府就印度的安全以及移民、卫生、海关和其他财政事项，可对毗连区行使必要

的权力。〔３０〕 由于《公约》没有明确禁止国内立法将其他严重事项列为毗连区管制事项，且

相比《公约》规定的４类管制事项，“安全”具有更为重要的地位，增列“安全”为毗连区管
制事项有合理性。

（三）我国内水、领海、毗连区的刑法空间效力规定及其完善

１．我国内水、领海、毗连区刑法空间效力规定及其问题

如前所述，我国《刑法》第６条规定的属地管辖，未就内水和领海刑事管辖作专门规
定。但内水和领海属于我国领域，对内水和领海发生的犯罪我国当然可以行使属地管辖

权。我国《刑法》也未就国际条约和国内法的适用关系作规定，《领海及毗连区法》只是规

定，“外国船舶通过中华人民共和国领海，必须遵守中华人民共和国法律、法规，不得损害

中华人民共和国的和平、安全和良好秩序”，〔３１〕“中华人民共和国有权采取一切必要措施，

以防止和制止对领海的非无害通过”。〔３２〕２００７年９月发布的《公安机关海上执法规定》，
明确对发生在内水、领海、毗连区的“涉嫌犯罪的行为”由我国海警行使管辖权。〔３３〕 上述

立法规定都未对国内刑法和《公约》等国际条约的适用关系做出规定。

关于毗连区的刑事管辖，我国《领海及毗连区法》规定我国有权在毗连区内，为防止

与惩处在其陆地领土、内水或者领海内违反有关安全、海关、财政、卫生或者出入境管理的

法律、法规的行为行使管制权。〔３４〕 尽管该法就毗连区的刑事管辖权作了规定，但除走私

类、偷越国边境类犯罪外，我国刑法规定的罪名中到底哪些与违反安全、海关、财政、卫生

或者入境出境法律法规有关并不明确，对我国执法部门在毗连区行使刑事管辖权造成了

困扰，客观上影响了对海上刑事犯罪的防止和惩处。

２．我国内水、领海、毗连区刑法空间效力制度的完善建议

基于我国内水、领海、毗连区刑法空间效力制度中的上述问题，有必要借鉴其他国家
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

参见日本《领海及毗连区法》第４条。
增加“安全”事项的除我国外，至少还有孟加拉、缅甸、柬埔寨、埃及、海地、印度、尼加拉瓜、沙特阿拉伯、斯里兰

卡、苏丹、叙利亚、阿联酋、委内瑞拉、越南、也门等１８个国家。
参见印度《领水、大陆架、专属经济区和其他海洋区域法》第５条第４款。
参见《中华人民共和国领海及毗连区法》第８条第１款。
参见《中华人民共和国领海及毗连区法》第８条第３款。
参见《公安机关海上执法工作规定》第４条。
参见《中华人民共和国领海及毗连区法》第１３条。
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的经验，完善相关制度，在与《公约》保持衔接的同时，保障我国在相关区域依法充分行使

刑事管辖权。

第一，在我国《领海及毗连区》法中规定国内刑法与《公约》等国际法的适用关系。如

前文所述，我国刑事立法规定的属地管辖原则与《公约》规定的内水和领海刑事管辖存在

不协调之处，因而建议在《领海及毗连区法》中对国际条约与刑法适用关系进行规定。〔３５〕

之所以要在《领海及毗连区法》而不是在刑法典总则中进行规定，一是考虑到１９９７年刑
法制定以后，我国既有的九次刑法修正案主要是针对刑法分则的修订而尽量维持了总则

的稳定，如果在《刑法》总则中新增内水和领海的刑事管辖权，与我国刑事立法传统不符。

二是关于内水、领海、毗连区的刑法空间效力制度涉及很多内容，不可能都在刑法总则中

作规定。三是很多国家也都在海洋立法中规定海上犯罪的刑事管辖，如日本、韩国、印度、

马来西亚等国家。鉴于此，可以在《中华人民共和国领海及毗连区法》第８条第４款中新
增规定：《联合国海洋法公约》等我国缔结或参加的国际条约有不同规定的，依照国际条

约处理。〔３６〕

第二，在《刑法》分则中对外国船舶在我国领海非无害通过的行为犯罪化，以有效行

使刑事管辖权。“非无害通过不一定是非法通过，它可以是也可以不是”。〔３７〕 《公约》第

１９条第２款规定了１２种非无害通过的具体情形，一些国家将这类行为在国内法中犯罪
化，以便于刑事管辖。例如，韩国《领海法》在《公约》规定的１２种非无害通过行为基础上
增加了“水下潜行”作为非无害通过行为〔３８〕，并将非无害通过的１３种行为全部作为犯罪
处理。〔３９〕 当前某些国家故意采取敌对行为挑战我国主权和海洋权益，一些海洋争端国为

宣示主权派遣船只进入我领海恶意挑衅，或是收集情报或是开展相关科研活动，危及我国

和平、安全与秩序，但根据我国现行刑法对此多难以追究刑事责任，鉴于其严重的社会危

害性，可借鉴韩国立法将该类行为犯罪化。由于我国事实上不存在附属刑法规范，不宜如
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

我国民事立法就有相应规定。如《中华人民共和国民法通则》第１４２条第２款规定：“中华人民共和国缔结或参
加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同规定的，适用国际条约的规定，但中华人民共和国声明保留

的条款除外。”

《中华人民共和国领海及毗连区法》第８条第４款的规定是“外国船舶违反中华人民共和国法律、法规的，由中
华人民共和国有关机关依法处理”。按照本文所提修改建议，修正后内容为：外国船舶违反中华人民共和国法

律、法规的，由中华人民共和国有关机关依法处理。《联合国海洋法公约》等我国缔结或参加的国际条约有不同

规定的，依照相关国际条约处理。

［英］詹宁斯、瓦茨修订：《奥本海国际法》（第一卷第二分册），王铁崖译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第
３４页。
根据《联合国海洋法公约》第１９条第２款，下列１２种行为是损害沿海国的和平、良好秩序或安全的非无害通过
行为：（ａ）对沿海国的主权、领土完整或政治独立进行任何武力威胁或使用武力，或以任何其他违反《联合国宪
章》所体现的国际法原则的方式进行武力威胁或使用武力；（ｂ）以任何种类的武器进行任何操练或演习；（ｃ）任
何目的在于收集情报使沿海国的防务或安全受到损害的行为；（ｄ）任何目的在于影响沿海国防务或安全的宣传
行为；（ｅ）在船上起落或接载任何飞机；（ｆ）在船上发射、降落或接载任何军事装置；（ｇ）违反联合国海关、财政、
移民或卫生的法律和规章，上下任何商品、货币或人员；（ｈ）违反本公约规定的任何故意和严重的污染行为；
（ｉ）任何捕鱼活动；（ｊ）进行测量或研究活动；（ｋ）目的在于干扰沿海国任何通讯系统或任何其他设施或设备的
行为；（ｌ）与通过没有直接关系的任何其他活动。
韩国《领海法》第７条第１款规定：对外国船舶上违反第５条第２款或第３款（即“非无害通过的规定”———作者
注）的船员或其他乘客，可处以５年以下监禁或２千万元以下的罚款，情节严重者可没收船舶、船上设备、其余获
物和其他物品。该条其他款还规定了相关刑事处罚。
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同韩国一样在《领海及毗连区法》中进行规定，可以在《中华人民共和国刑法》分则第六章

第三节“妨害国（边）境管理罪”中增加“领海非无害通行罪”，这一罪名的确立对我国海

洋维权具有重要意义。

第三，明确我国毗连区五类事项所涉罪名。如前所述，《领海及毗连区法》规定我国

在毗连区可行使管制权的五类事项包括哪些犯罪在实践中还不明确。本文认为，违反安

全、海关、财政、卫生或者出入境管理的法律、法规的犯罪是法定犯，根据我国《刑法》分则

可在毗连区行使刑事管辖权的犯罪包括但不限于如下情形：（１）违反海关法律、法规的犯
罪。主要是逃避海关监管的走私类犯罪，例如《刑法》分则第三章第二节“走私罪”中的

１０个罪名。（２）违反财政法律、法规的犯罪。基于财税一体的理念，违反“财政”法律、法
规的犯罪包含税收犯罪，例如《刑法》分则第三章第六节“危害税收征管罪”中的１４个罪
名，此外也包括其他违反财政税收法律规范的罪名。（３）违反卫生法律、法规的犯罪。主
要是涉及公共卫生和健康类犯罪，包括《刑法》分则第六章第五节“危害公共卫生罪”中的

１０个罪名，也涉及其他危害公共健康的罪名，例如污染环境类犯罪。（４）违反出入境管理
法律、法规的犯罪。主要是我国《刑法》分则第六章第三节“妨害国（边）境管理罪”中的８
个罪名，其中的“破坏界桩界碑罪”和“破坏永久性测量标志罪”是否可归入“违反出入境

管理法律法规”的行为，还需要进一步研究。（５）危害安全法律、法规类犯罪。违反“安
全”的行为并不是《公约》明文规定的沿海国可以在毗连区行使刑事管辖权的犯罪，一些

沿海国认为违反“安全”的行为侵犯其主权和重大利益而将其作为毗连区可行使管制权

的事项，故解释上应将“安全”理解为涉及重大国家利益的国家安全、军事安全等。例如，

我国《刑法》第一章规定的“危害国家安全罪”（１２个罪名）、第七章规定的“危害国防利益
罪”（２３个罪名）中可由外国人实施的犯罪，当属此类犯罪。《刑法》第二章规定的“危害
公共安全罪”则不应包含在内。当然，上述理解只是初步的观点且属于不完整的分类，其

他在性质上涉及违反上述五类法律、法规的犯罪，也可以包含在内。毗连区是我国的海上

“国门”，是维护我国领海和领陆主权和安全的重要屏障，对于《公约》授予沿海国在毗连

区管制的事项，特别是沿海国可行使刑事管辖权的犯罪事项，建议由执法部门会同最高人

民检察院和最高人民法院出台相应的司法解释，明确相关的具体管辖罪名，以强化在毗连

区的管治。

三　国家拥有主权权利海域的刑法空间效力制度

如果说内水和领海还属于沿海国领域，专属经济区和大陆架则是处于沿海国领域之

外的海域，沿海国对其不拥有主权，因而一般认为其不属于传统意义上的“领土”或“领

域”。〔４０〕 与公海不同的是，沿海国对专属经济区与大陆架享有“主权权利”，它仍然属于

沿海国的“管辖海域”。在法律性质上是介于领海和公海之间的具有特殊法律地位的“第
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〔４０〕 参见ＳｔｕａｒｔＫａｙｅ，ＴｈｒｅａｔｓｆｒｏｍｔｈｅＧｌｏｂａｌＣｏｍｍｏｎｓ：ＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＳｔｕｄ
ｉｅｓ，８３（１），２００７，ｐ．７２。
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三种海域”，〔４１〕其刑法空间效力制度也具有相应特点。

（一）《公约》有关专属经济区、大陆架刑法空间效力规定及其问题

专属经济区是邻接领海外侧至距离领海基线２００海里之间的海域，是第二次世界大
战后，由拉丁美洲国家带头兴起的维护２００海里海洋权斗争的重要成果。〔４２〕 在专属经济
区内，沿海国拥有自然资源的主权权利与特定事项的管辖权，实际上与它在领海内对自然

资源的权利以及管辖方式并无差异。〔４３〕 其中，资源权利包括以勘探、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为目的的主权权利，以及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。管辖权包括人工岛

屿、设施和结构的建造和使用，海洋科学研究，以及海洋环境的保护和保全。〔４４〕 《公约》建

立专属经济区的主要目的，是为了使沿海国在该海域所享有的主权权利和主要利益得以

确立。〔４５〕 根据《公约》沿海国在专属经济区内至少对下列案件有刑事管辖权：（１）生物资
源类案件，如渔业和珍稀海洋生物资源案件；（２）非生物资源类案件，如矿产和水能风能
资源案件等；（３）破坏、损毁人工岛屿和设施类案件；（４）非法开展海洋科学研究类案件；
（５）污染、破坏海洋环境类案件；（６）违反沿海国适用于人工岛屿、设施的海洋、财政、卫
生、安全和移民法律、法规类案件。〔４６〕

《公约》还要求沿海国依据本公约行使权利与履行其义务时，应对其他国家的权利与

义务予以适当顾及，〔４７〕各国在专属经济区内依据《公约》行使其权利与义务时，也应当对

沿海国的权利与义务予以适当顾及。〔４８〕 根据公约的这一规定，沿海国在条件具备时亦可

采取适当措施，对他国在其专属经济区内航行的船舶予以适当限制。〔４９〕 此外须注意的

是，在与《公约》第五部分（即专属经济区制度部分）规定不相冲突的情况下，公海相关制

度仍然适用于专属经济区。

除专属经济区之外，大陆架也属于沿海国享有主权权利的海域，沿海国对大陆架上的

全部自然资源拥有主权权利。〔５０〕 沿海国有权在大陆架建造人工岛屿、设施和结构，围绕

这些设施建立５００米的安全区，对其享有专属管辖权利，〔５１〕还有授权与管理为一切目的
在大陆架上开展钻探的专属权利。〔５２〕 其他国家拥有的权利包括船舶和飞机在大陆架上
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

季国兴著：《中国的海洋安全和海域管理》，上海人民出版社２００９年版，第５２页。
参见陈德恭著：《现代国际海洋法》，海洋出版社２００９年版，第１３９页。
参见ＳｈｉｇｅｒｕＯｄａ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＲｅｓｏｕｒｃｅｓｏｆｔｈｅＳｅａ，Ｓｉｊｔｈｏｆｆ＆Ｎｏｏｒｄｈｏｆｆ，１９７９，ｐ．３８。
参见《联合国海洋法公约》第５６条。
参见［英］詹宁斯、瓦茨修订：《奥本海国际法》（第一卷第二分册），王铁崖等译，中国大百科全书出版社１９９８年
版，第２１５页。
参见ＩＴＬＯＳ．ＴｈｅＭ／Ｖ“ＳＡＩＧＡ”（２）Ｃａｓｅ．Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ｐａｒａ．１３２－１３６。
参见《联合国海洋法公约》第５６条第２款。
参见《联合国海洋法公约》第５８条第３款。
参见ＭｉｃｈｅｌＢｏｕｒｂｏｎｎｉｅｒｅ，ＬｏｕｉｓＨａｅｃｋ，ＭｉｌｉｔａｒｙＡｉｒｃｒａｆｔａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＣｈｉｃａｇｏＯｐｕｓ３，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＡｉｒＬａｗ
ａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｅ，Ｖｏｌ．６６，２００１，ｐｐ．９１２－９１４。
参见《联合国海洋法公约》第７７条第４款，自然资源具体包括“海床和底土的矿物和其他非生物资源，以及属于
定居种的生物”。

参见《联合国海洋法公约》第７７条第２款、第３款。
参见《联合国海洋法公约》第８０条。
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覆水域和上覆水域上空航行和飞越的自由，以及在大陆架上铺设海底电缆和管道的权

利。〔５３〕 尽管《公约》对于沿海国在大陆架的刑事管辖未作任何具体规定，但是《公约》规

定了沿海国基于勘探与开发自然资源之目的，对大陆架可行使主权权利。〔５４〕 这意味着沿

海国可以对违反勘探、开采自然资源、污染海洋环境等行为进行刑事处罚，为维护对大陆

架上人工岛屿、结构、设施等以及特定事项的管辖权，也可对相关的妨碍、破坏行为等设置

或适用相应的罪刑规范。如马来西亚《大陆架法》就规定：除持有按规定发放的许可证，

并遵守许可证的各项条件外，任何人勘探、勘察、钻探、开采或从事任何活动以获取大陆架

海床或底土的任何矿臧均属非法，并将依法处以不超过２万美元的罚款或不超过２年的
监禁，或并处罚款或监禁。〔５５〕

但是，专属经济区和大陆架法律制度还不是很成熟，除了《公约》授予沿海国的主权

权利和特定管辖权之外，在专属经济区还存在诸多未明确的“剩余权利”。包括刑事管辖

权在内，“《公约》并未解决涉及专属经济区内管辖权的所有问题”。〔５６〕 当前一个突出的

问题是，如果外国船舶在专属经济区虽未侵犯沿海国的主权权利或特定管辖权，但是却严

重侵犯了沿海国国家或国民利益，沿海国是否有权管辖？例如，２０１６年５月７日凌晨３时
３４分许，马耳他籍货轮“卡塔利娜”轮在途经中国象山县沿海南韭山岛东偏北约７２海里
附近水域（位于我专属经济区）时，驾驶货轮的被告人艾伦在海面起雾、能见度不良的情

况下，违反我国《海上交通安全法》等规定，未采取有效的雾航措施，导致与我国船舶“鲁

荣渔５８３９８”轮发生碰撞，致使“鲁荣渔５８３９８”轮１４名船员死亡，５名船员失踪，造成人民
币５０７．８８万元财产损失。宁波海事法院以交通肇事罪判处被告人艾伦有期徒刑３年６
个月。〔５７〕

也许有人认为，按照《公约》明确授予沿海国的管辖事项来看，我国对本案没有管辖

权，其原因在于：一是本案中的交通肇事犯罪发生在专属经济区，不属于《公约》第５６条
和第６０条明确授予沿海国行使刑事管辖权的范围；二是《公约》规定适用于“公海”的第
８８条至第１１５条及其他国际法规则，与专属经济区规定不抵触的均适用于专属经济
区。〔５８〕 《公约》第９７条“关于碰撞事项或任何其他航行事故的刑事管辖权”规定：遇有船
舶在公海上碰撞或任何其他航行事故涉及船长或任何其他为船舶服务的人员的刑事或纪

律责任时，对此种人员的任何刑事诉讼或纪律程序，仅可向船旗国或此种人员所属国的司

法或行政当局提出……〔５９〕据此本案似乎应由马耳他管辖。但是根据我国《刑法》，凡在我

国船舶内犯罪的适用我国刑法，犯罪的行为或结果有一项发生在我国领域内的就认为是

在我国领域内犯罪。本案被害船舶为我国国籍船舶，船舶上人员为我国公民，犯罪结果主
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕
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参见《联合国海洋法公约》第７８条第２款。
参见《联合国海洋法公约》第７７条第１款。
参见《马来西亚大陆架法》第４条第７款。
ＤａｎｉｅｌｅＦａｂｒｉｓ，ＣｒｉｍｅｓＣｏｍｍｉｔｔｅｄａｔＳｅａａｎｄＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ：ＣｕｒｒｅｎｔＩｓｓｕｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａＡｗａｉ
ｔｉｎｇｔｈｅ“ＥｎｒｉｃａＬｅｘｉｅ”Ｄｅｃｉｓｉｏｎ，ＡｍｓｔｅｒｄａｍＬａｗＦｏｒｕｍ，９（２），２０１７，ｐ．２２．
宁波海事法院刑事判决书（２０１７）浙７２刑初１号。
参见《联合国海洋法公约》第５８条。
参见《联合国海洋法公约》第９７条。
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要发生在我国船舶内，也可以视为发生在我国领域内。我国可以适用船旗国管辖原则或

属地管辖原则，马耳他也可以基于船旗国管辖原则行使管辖权。由此就发生了我国和马

耳他刑事管辖权的冲突。

针对这种情况，本文认为即便根据《公约》等国际法我国对本案进行刑事管辖也有充

分的依据。其一，本案不能适用公海上的船舶碰撞管辖规则，因为这一规则的适用前提是

与《公约》有关专属经济区的规定不相抵触。而《公约》既未明确也没有排除沿海国在专

属经济区对此类交通肇事刑事案件的管辖权，沿海国是否有管辖权要结合《公约》剩余权

分配规则确定，只有绝对排除沿海国的管辖权后才能适用公海的船舶碰撞规则。其二，

《公约》规定，“在本公约未将在专属经济区内的权利或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

础上参照一切有关情况，考虑到所涉利益分别对有关各方和整个国际社会的重要性，加以

解决”。〔６０〕 本条虽然未提供解决冲突的实质方案，但规定了专属经济区内主权权利和管

辖权归属冲突解决的原则标准。〔６１〕 《公约》并未明确在专属经济区发生此类案件应由加

害方还是被害方船旗国管辖，这时应根据《公约》第５９条规定的“公平”原则确定管辖权
归属。其三，本案１９名被害人均为中国人，被害船舶亦为中国籍，与我国关系最为重要。
犯罪嫌疑人在中国境内出现，且本案发生地在我国近海，由我国侦查和追诉较为便利。此

外由我国管辖对国际社会也没有不利影响。鉴此，由我国对此案进行刑事管辖既合法又

合理，符合《公约》第５９条关于剩余管辖权分配的“公平”原则。当前国际法学界一种有
力的观点也认为，国际犯罪中国家行使刑事管辖权的本质原因在于国家与案件之间的密

切联系，通过比较国家与案件的犯罪地、受害者国籍、被告人国籍、被告人被发现地等连接

因素之间的关系，考虑刑事管辖对各国的重要性，参考犯罪所涉及的一切情况加以解

决。〔６２〕 这一原则也称为“最密切联系原则”，与《公约》第５９条所确立的“公平原则”本质
上亦同，故根据“最密切联系原则”本案也应由我国管辖。

（二）专属经济区、大陆架刑法空间效力立法比较与属性分析

１９８２年《公约》制定以来，为维护专属经济区和大陆架权益，有的国家在《刑法典》中
就专属经济区和大陆架的刑法空间效力作了规定，有的国家则是在海洋立法中就刑法空

间效力作了规定。

如前所述，在刑法典中直接规定专属经济区及大陆架刑法空间效力的国家有俄罗斯。

２００７年４月９日修订的《俄罗斯联邦刑法典》专门规定：“在俄罗斯联邦领水或领空实施
的犯罪，是在俄罗斯联邦境内实施的犯罪；本法典的效力亦及于俄罗斯联邦的大陆架和经

济区的犯罪。”〔６３〕该法典还设专条规定了“违反俄罗斯联邦关于俄罗斯联邦大陆架和专属
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〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

《联合国海洋法公约》第５９条。
参见ＦｅｌｉｐｅＨ．Ｐａｏｌｉｌｌｏ，ＴｈｅＥｘｃｌｕｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＺｏｎｅｉｎＬａｔｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＰｒａｃｔｉｃｅａｎｄＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ＯｃｅａｎＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ
ａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，２６（２），１９９５，ｐ．１１０。
参见王玫黎、袁玉进：《最密切联系原则在专属经济区刑事管辖权冲突中的适用：以“卡塔利娜”轮案为视角》，

《西南政法大学学报》２０１８年第１期，第５６－５７页。
参见《俄罗斯联邦刑法典》第１１条第２款。
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经济区的立法”：（１）在俄罗斯联邦的大陆架非法建造构筑物，在其周围或在俄罗斯联邦
的专属经济区非法建立安全区，以及违反保证航海安全的构筑物和设施的建筑、使用、保

护和拆除规定的；（２）未经有关部门的许可对俄罗斯联邦大陆架或俄罗斯专属经济区的
自然资源进行调查、勘探和开采的。菲律宾则是由第１５９９号总统令《设立专属经济区及
其他事项 》规定了对侵犯专属经济区主权权利的各种犯罪，处以２千比索以上１０万比索
以下罚款或６个月至１０年的监禁。〔６４〕

日本和韩国等国在海洋立法中规定了专属经济区和大陆架的刑法空间效力。《日本

专属经济区和大陆架法》规定，日本《刑法》应适用于下列事项：人工岛屿、设施与结构的

设立、建造以及使用，自然资源的勘探与开发、养护与管理，海洋环境的保护与保全以及在

专属经济区内或大陆架上的海洋科学研究；专属经济区的经济勘探和开发活动；大陆架上

的钻探。日本公务员在有关专属经济区或大陆架的海洋区域内对前述事项的公务执行以

及妨碍这些执行的行为。〔６５〕 《韩国专属经济区法》规定：为行使或保护韩国专属经济区的

主权权利与管辖权以及《公约》所明确规定的其他权利之目的，韩国的法律和规章可适用

于专属经济区，倘有侵犯上述权利或者涉嫌违反专属经济区法律与规章者，可以对其采取

包括通知、登临、检查、逮捕以及司法程序等在内的必要措施。《韩国专属经济区法》还规

定韩国法律（包括刑法）可适用于在上述区域建造的人工岛屿、结构和设施等。〔６６〕 日韩两

国与俄罗斯相关法律的不同之处主要在于，俄罗斯立法规定了管辖权和具体罪名，日韩两

国立法则只规定了可管辖事项。

那么，沿海国在专属经济区和大陆架的刑事管辖到底属于何种性质的管辖呢？对此

有不同立场。第一种观点可称为“专属管辖说”。如俄罗斯有学者指出，根据俄罗斯刑法

典，只有在俄罗斯专属经济区非法建立安全区、研究和开采自然资源等行为才应受刑事处

罚。在专属经济区杀人的，就不受俄罗斯管辖。〔６７〕 根据这种观点沿海国在专属经济区、

大陆架只针对专门事项进行管辖，故称为“专属管辖”。第二种观点是“属地管辖说”。例

如《法国刑法典》规定，“共和国领域包含与之相连的陆上、海上空间”“在共和国领域内实

施的犯罪，适用法国刑法”。〔６８〕法国学者认为法国领域包括法国专属经济区和大陆架，在

法国专属经济区和大陆架犯罪的属于在法国领域内犯罪，是属地管辖。〔６９〕 第三种观点是

“保护管辖”。如根据《德国刑法典》，在德国专属经济区实施的国际条约允许对其作为犯

罪行为追诉的妨害环境的犯罪，属于适用国内法的国外行为，按照外国犯中的保护管辖
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〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

参见《菲律宾设立专属经济区及其他事项》第３条、第５条。
参见《日本专属经济区和大陆架法》第３条第１款。
参见《韩国专属经济区法》第５条。
参见［俄］Ｈ·Ф·库兹涅佐娃、И·М·佳日科娃著：《俄罗斯刑法教程》，黄道秀译，中国法制出版社２００２年版，
第９７页。
《法国刑法典》第１１３－１条、１１３－２条。
《法国刑法典》第１１３－２条规定，在法国领域内实行的犯罪适用法国刑法。该条还规定，法国领域包括与之相连
的陆上、海上空间。法国刑法学解释一般认为，所谓海上空间包括，“自海岸开始，按１２海里计算的领海，但也可
能是享有捕捞权与开发自然资源的海上经济区（确定为２００海里）”。参见［法］卡斯东·斯塔法尼著：《法国刑
法总论精义》，罗结珍译，中国政法大学出版社１９９８年版，第１７５页。
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对待。〔７０〕

上述三种观点中的“属地管辖说”将专属经济区、大陆架视为一国领域，与其法律地

位不相符。“保护管辖说”认识到专属经济区、大陆架法律地位不同于一国“领域”，根据

德国刑法适用“保护管辖”原则也不存在法律障碍。因为《德国刑法典》第５条规定保护
管辖的目的，是保护国内法益免受外国犯罪行为侵害，而不管该行为依据犯罪地法是否应

受处罚。〔７１〕 我国学者也认为，我国对专属经济区和大陆架只能行使保护管辖权。〔７２〕 但

问题是，我国《刑法》规定，外国人在我国领域外对我国国家或者公民犯罪，而按本法规定

的最低刑为３年以上有期徒刑的，可以适用本法，但是按照犯罪地的法律不受处罚的除
外。基于我国《刑法》这一规定，“犯罪地”至少应是一个政治实体，否则无权制定刑法。

但专属经济区并非政治实体，也不能制定法律。根据我国《刑法》在专属经济区和大陆架

实际上无法行使保护管辖权，因为缺乏“犯罪地法律”的评判标准，适用保护管辖存在法

律障碍。

“专属管辖说”基于专属经济区以及大陆架法律地位的特殊性，在传统的刑法空间效

力原则之外对专属经济区、大陆架的刑事管辖性质进行新的定位，较为合理。根据“专属

管辖说”，其一，沿海国对相关犯罪的管辖限于侵犯其专属经济区和大陆架主权权利及相

关管辖权等几类犯罪；其二，对这几类犯罪的管辖不是属地管辖、属人管辖，也不是保护管

辖，更不是普遍管辖，是在上述管辖原则之外的一种专门管辖；其三，专属管辖主要适用于

外国船只和人员。因为对本国船只上的人员在专属经济区犯罪的，可以适用船旗国管辖

原则。总之，沿海国在专属经济区以及大陆架的“专属管辖”是一种基于主权权利和特定

管辖权所形成的特别管辖。诚如《印度尼西亚专属经济区法》所称，“‘印度尼西亚主权权

利’不同于或不能等同于印度尼西亚对其领海、内水和内陆水道所享有和行使的完全主

权。基于上述事实，在印度尼西亚专属经济区内施加的处罚不同于在印度尼西亚共和国

主权下的水域内实施的处罚”。〔７３〕

（三）我国专属经济区和大陆架刑事管辖规定及其完善

１．管辖规定及存在的问题

我国《刑法》目前未对专属经济区和大陆架的刑事管辖做出明确规定，就外国船舶实

施的针对我国国家和国民的犯罪，我国《刑法》规定的属人管辖和普遍管辖原则都无法适

用（普遍管辖原则仅适用于国际犯罪）。本来依法理可适用保护管辖原则，但如前所述，

根据我国《刑法》规定存在法律障碍。专属经济区和大陆架不是我国领域，属地管辖原则

一般不能适用于外国船舶在我国专属经济区实施的犯罪，当然，如果犯罪结果发生或视为

发生在我国领域内，则有属地管辖原则适用的机会。《最高人民法院关于审理发生在我

国管辖海域相关案件若干问题的规定》，也没有对专属经济区和大陆架的刑事管辖进行
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参见《联邦德国刑法典》第５条。
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参见邹立刚：《论船旗国刑事管辖权》，《法治研究》２０１１年第１１期，第７７页。
《印度尼西亚专属经济区法》第４条第１款。
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相应规定。一言以蔽之，我国《刑法》及司法解释并未就专属经济区和大陆架的刑事管辖

问题做出专门规定，对外国船舶在我国专属经济区犯罪如何行使刑事管辖权还不是很

明确。

我国《专属经济区和大陆架法》规定，中华人民共和国在专属经济区为勘探、开发、养

护和管理海床上覆水域、海床及其底土的自然资源，以及进行其他经济性开发和勘探，如

利用海水、海流和风力生产能等活动，行使主权权利。为勘查大陆架和开采大陆架的自然

资源，对大陆架行使主权权利。对专属经济区和大陆架的人工岛屿、设施和结构的建造、

使用和海洋科学研究、海洋环境的保护和保全，行使管辖权。〔７４〕 我国《专属经济区和大陆

架法》还规定：“中华人民共和国在行使勘探、开发、养护和管理专属经济区的生物资源的

主权权利时，为确保中华人民共和国的法律、法规得到遵守，可以采取登临、检查、逮捕、扣

留和进行司法程序等必要的措施。”“中华人民共和国对在专属经济区和大陆架违反中华

人民共和国法律、法规的行为，有权采取必要措施，依法追究法律责任，并可以行使紧追

权”。〔７５〕尽管我国《专属经济区和大陆架法》已经作出上述规定，但刑事管辖规则仍不明

确，且有的规定与《公约》也不一致。

总体来看，我国现行专属经济区和大陆架的刑法空间效力制度还存在如下几方面

问题。

一是现行立法没有基于专属经济区和大陆架属性就其刑法空间效力作专门规定，有

的方面还与《公约》冲突。例如，《专属经济区和大陆架法》规定我国“对在专属经济区和

大陆架违反中华人民共和国法律、法规的行为，有权采取必要措施，依法追究法律责任，并

可以行使紧追权”，这一规定与《公约》不一致。如果一艘位于我国专属经济区的美国籍

船舶上发生了第三国公民之间的杀人案件，由于“杀人行为”违反了我国法律，按照本条

规定似乎可由我国管辖，但根据《公约》应由船旗国管辖。

二是现行立法缺乏有针对性地维护主权权利和特定管辖权的罪刑规范，主权权利和

特定管辖权的维护在实践中无法全面落实。例如，外国人在我专属经济区和大陆架非法

勘探自然资源、建造人工岛屿、开展科学研究等活动的，根据我国现行立法多难以追究其

刑事责任。

三是现行立法未涉及专属经济区和大陆架的剩余权利，特别是就外籍船舶针对我国

国家和国民利益犯罪的刑事管辖尚未做出规定。譬如，外国船舶在我国专属经济区实施

的走私犯罪、交通肇事犯罪等，我国现行立法也未明确规定。法律的不明确也使具体问题

的解决陷入困境。例如，犯罪嫌疑人某甲（我国台湾人）、某乙（印度尼西亚人）等人驾驶

巴拿马籍轮船，到达北部湾海域中国专属经济区内与我国船舶从事柴油走私交易，数额特

别巨大。经事先约定，２０１８年１月某日该巴拿马籍轮船在我国专属经济区给我国公民陈
某等人驾驶的中国船只过驳柴油。陈某驾驶的船只在我国领海被拿获，随后巴拿马籍轮

船在北部湾中国和越南海上专属经济区分界线的越方一侧海域被海警查获。走私犯罪不
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是侵犯专属经济区主权权利和特定管辖权的行为，《公约》没有明确规定沿海国是否有管

辖权，我国立法也未对此做出规定。就本案，我国对巴拿马籍船舶是否能行使管辖权曾发

生过争议，一度影响了案件的处理。〔７６〕

２．制度完善及建议

为有效维护我国专属经济区和大陆架海域的海洋权益和海洋秩序，必须明确专属经

济区和大陆架刑法空间效力，建立相应的刑事管辖制度。

第一，参照日本等国立法例在《专属经济区和大陆架法》中完善专属经济区、大陆架

刑法空间效力制度。如前所述，之所以建议在海洋立法中规定这一制度，首先是考虑到维

持《刑法》总则稳定和我国刑法修订传统；其次是在海洋立法中规定管辖海域刑法空间效

力，是日本、韩国、印度、马来西亚等多数国家的做法；最后，对于管辖海域的执法管辖权和

司法管辖权不宜在相关实体法和诉讼法领域分割规定，由专门的海洋立法统一规定更为

合适。那么，在《专属经济区和大陆架法》中如何规定专属经济区和大陆架的刑法空间效

力制度的内容呢？比较上述俄罗斯和日本、韩国的立法，本文认为日韩模式相对可取。

《俄罗斯联邦刑法典》总则只是规定其刑法效力及于专属经济区和大陆架，没有规定相应

的管辖范围，难以与属地管辖区分。相比之下，日本和韩国的专属经济区和大陆架立法明

确规定了本国法律或刑法在该海域的适用或管辖事项，体现了该海域“专属管辖”的特点

和要求。就日、韩两国比较而言，日本的立法更为具体，规定了刑法等法律适用的各具体

事项，操作性也更强，值得借鉴。

建议对《中华人民共和国专属经济区和大陆架法》进行如下修改：

一是在本法第１２条中增加下列内容作为第２款：我国行政法、刑法等法律适用于专
属经济区和大陆架人工岛屿、设施与结构的设立、建造以及使用，自然资源的勘探与开发、

养护与管理，海洋环境的保护与保全以及在专属经济区内或大陆架上的海洋科学研究，专

属经济区、大陆架的勘探、钻探和开发活动，我国公务人员在专属经济区、大陆架对前述事

项的公务执行活动，以及其他基于公平原则可以由我国管辖的事项。

将刑法、行政法等合并规定，是考虑到实践中海上行政执法和刑事执法由海警统一开

展，便于在工作中相互衔接。须说明的是，本款特别增加规定“以及其他基于公平原则可

以由我国管辖的事项”，是《公约》第５９条的国内法化。既然《公约》第５９条关于剩余权
利的规定为我国行使管辖权提供了相应依据，就必须充分利用。如果国内法中有了这一

规定，对外国船舶在专属经济区从事走私等犯罪管辖就有了明确的国内法依据。

这样修改以后原１２条第２款相应变为第３款，可将其内容调整为：“中华人民共和国
对在专属经济区和大陆架违反上述法律、法规的行为，有权采取必要措施，依法追究法律

责任，并可以行使紧追权。”即，将“违反中华人民共和国法律、法规”修改为“违反上述法

律、法规”以与第２款衔接的同时，在具体范围和指向上更明确，也可以避免与《公约》发
生冲突。

二是对于外国船舶在专属经济区、大陆架针对我国船舶实施犯罪，明确规定我国有刑

·６５１·

《环球法律评论》　２０１８年第５期

〔７６〕 这是笔者在海南省检察系统调研中了解到的案件。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



事管辖权。可以在本法第１２条中增加相关内容作为第４款：在专属经济区、大陆架针对
我国船舶实行的犯罪，适用我国刑法。〔７７〕 国外也有这样的先例。如前所述，《法国刑法

典》第１１３－３条就规定，“在悬挂法国国旗的船只上实行的犯罪，或者无论其处于何地，
针对此种船只的犯罪，适用法国刑法……”，这一规定值得借鉴。这样规定，可以视为是

船旗国管辖原则在我国主权权利海域（甚至包括公海）的另外一种形式，是对我国《刑法》

第６条属地管辖和船旗国管辖原则的完善，可以为司法实践提供更明确的执法依据。这
样一来，类似于“卡塔利娜”号交通肇事案的管辖不但有《公约》为据，而且有国内法上的

明确依据。

第二，借鉴俄罗斯立法增加规定侵犯我国主权权利和特定管辖权的罪刑规范。因我

国迄今没有真正的附属刑法规范，不宜在海洋立法中规定罪刑规范，可采取刑法修正案形

式。至于具体罪名，如前所述，《俄罗斯联邦刑法典》确立了两项犯罪，即针对在俄罗斯联

邦大陆架、专属经济区的构筑物非法营建、使用等行为，及针对俄罗斯联邦大陆架、专属经

济区的自然资源调查、勘探和开采行为，该法典根据行为侵犯的法益不同确立相应的罪

名，值得借鉴。菲律宾总统令《设立专属经济区及其他事项 》只是笼统规定对侵犯专属经

济区主权权利的各种犯罪处以相应刑罚，缺乏明确性。可以将在专属经济区和大陆架侵

犯我国主权权利的行为，以及对妨害我国在专属经济区和大陆架行使相应管辖权的行为，

在刑法修正案中作为相应罪名规定。

第三，围绕专属经济区和大陆架刑事管辖在司法实践中充实和完善相关制度和法律

适用原则。例如，前面提到在《专属经济区和大陆架法》中纳入《公约》第５９条的公平原
则，但“公平”原则的适用也需要通过实践不断充实其内容，可以通过司法解释、典型案例

指导等方式完善、阐发管辖海域刑事管辖制度。当前一个突出的问题是，外籍船舶在我专

属经济区的走私行为异常猖獗，对其刑事管辖是困扰我国刑事司法实践的重大突出问题。

虽然针对外籍船舶在专属经济区的走私犯罪，《公约》没有明确规定管辖权，但《公约》要

求“在公平的基础上参照一切有关情况，考虑到所涉利益分别对有关各方和整个国际社

会的重要性，加以解决”。我国对外籍船舶在我国专属经济区的走私犯罪行使管辖权符

合“公平”原则。

首先，这类案件与我国存在重大利益关系，犯罪结果也发生在我国，与船旗国的关系

则没有那么紧密。特别是现在走私船舶多悬挂方便旗，船东只是在船旗国登记而无实质

关系，由船旗国管辖这类案件缺乏实质合理性。“方便旗带来的重大争议已经在一系列

重大事件中得到警示……这些事件清楚地表明，当船东与船旗国只有名义上的联系时会

带来更多突出的问题”。〔７８〕 “事实上，自从方便旗注册诞生之日起，船旗国不能承担国际
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法下的责任就一直是个问题”。〔７９〕 其次，在专属经济区查缉此类走私犯罪对国际社会的

航行自由也不会造成太大影响，因为只有存在确凿证据并且符合《公约》规定的法定程序

前提下才能查缉。再次，这类案件发生在我国近海海域，从调查取证等刑事侦查措施来

看，由我国管辖更为方便。鉴此，上述巴拿马籍轮船在我北部湾海域中国专属经济区走私

案，由我国行使管辖权，符合《公约》规定的公平原则。至于对该类走私犯罪管辖的性质，

可以视为犯罪结果发生在我国，是属地管辖，同时对该类犯罪又有专属管辖性质。最后，

国际社会所主张的最密切联系原则与《公约》第５９条的“公平”原则本质上相似，都可以
用来作为我国管辖此类案件的依据。在国际刑事司法实践中被采用过的“推定存在”原

则，在某些案件中也可以作为我国在专属经济区管辖相关案件的依据。〔８０〕 总之，如何拓

展我国在专属经济区、大陆架的刑事管辖权存在不少可资适用的原则和原理，应当在司法

实践中学习、适用和总结，定期或不定期发布指导性案例，条件成熟时制定相应的司法

解释。

综上，在符合《公约》要求的前提下，无论是立法还是司法方面，都应尽可能更好地解

决海上犯罪管辖中的突出现实问题，最大限度地维护我国国家利益，这应当是确立和适用

专属经济区和大陆架刑法空间效力制度的基本指导思想。

结　语

党的十九大报告明确提出，“坚持陆海统筹，加快建设海洋强国”。建设海洋强国的

前提是能够依法维护我国海洋权益和海洋秩序，在国家管辖海域依法行使刑事管辖权，是

维护我国海洋权益和海洋秩序的必要手段。上述研究表明，我国《刑法》所规定的空间效

力制度与《联合国海洋法公约》缺乏应有衔接，不能适应海上犯罪刑事管辖和海上维权的

需要。由于国家管辖海域刑法空间效力制度有其特殊性，不能完全照搬适用于领陆的刑

法空间效力制度，很多国家也都根据《公约》完善了管辖海域刑法空间效力制度。我国应

在《领海及毗连区法》中规定刑法与《公约》等国际法的适用关系，在《刑法》分则中对外

国船舶在我国领海非无害通过的行为予以犯罪化，通过司法解释等明确我国毗连区五类

事项所涉罪名。专属经济区和大陆架的刑事管辖在属性上是“专属管辖”，可以在《专属

经济区和大陆架法》中完善专属经济区和大陆架刑法空间效力制度，特别是纳入《公约》

第５９条规定的公平原则。通过刑法修正案方式，将在专属经济区和大陆架妨害我国主权
权利和相应管辖权的行为作为两项新增罪名。司法实践也应充分利用《公约》规定，并吸

纳借鉴国际社会相关主张或做法，有效应对外国船舶在我国主权权利海域实施侵犯我国
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参见Ｋ．Ｘ．ＬｉａｎｄＪ．Ｗｏｎｈａｍ，ＲｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎｏｆＶｅｓｓｅｌｓＮｅｗＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓｉｎＳｈｉｐＲｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＭａｒｉｎｅａｎｄＣｏａｓｔａｌＬａｗ（ＩＪＭＣＬ），Ｖｏｌ．１４，Ｎｏ．１，１９９９。
国际海上法中的“推定存在”是指，受母船支配的船舶的存在就视为其母船也存在于相应的海域，被母船支配的

船舶的行为也被视为母船的行为。例如，在专属经济区走私的外籍母船，派遣受其支配的船舶运输走私货物到

我国领海，视为母船的走私行为发生在我国领海，我国可据此行使刑事管辖权。具体参见刘文宗：《我国有权对

“鹰王”后走私船行使主权管辖》，《外交学院学报》１９９２年第１期，第４６页。
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国家或国民利益的犯罪。

国家管辖海域的刑法空间效力制度无论在理论上还是实务上都是崭新的课题，上述

研究和建议都只是初步的观点，还需要完善，某些论证也需要进一步的实证调查支撑。在

国家管辖海域积极行使刑事立法管辖权和司法管辖权，不但是有效维护我国海洋权益和

海洋秩序的紧迫现实需要，对于推动我国刑法的现代化和国际化也有一定的意义，因此对

这一问题还有继续深入研究的必要。

［本文为作者主持的教育部人文社会科学基金项目“国家管辖海域刑事管辖权研究”

（１３ＹＪＡ８２００４５）的研究成果。］
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（责任编辑：王雪梅）
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