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  海上非传统安全犯罪与中国刑法应对

阎二鹏

（海南大学法学院，海南海口，570228）

摘　要：非传统安全观念使当今的安全研究方法发生革命性的变革，受此观念影响下的非传

统安全犯罪概念亦使得传统教义刑法学向普适刑法学的转变成为可能。非传统安全观念在海上非

传统安全犯罪领域得到了全面体现，严重危害国际社会的基本价值和共同利益并被国际条约所禁

止成为其特质。考虑到海上非传统安全犯罪的国际性特征，我国刑事立法在应对此类犯罪时应将

相关之国际条约规定转化为刑法的相关条款，同时在刑法分则中专设一章进行规定。   
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随着冷战的结束，两级世界的瓦解，以军事对抗和政治对立为特征的传统安全大大缓解，而

伴随全球化趋势，来自军事、政治领域以外的其他对主权国家及人类整体生存与发展的威胁，成

为比传统安全威胁更常见的不安全因素。因此，将安全重点转向超越国家差异之上的社会和人的

安全的非传统安全观念正深入人心，非传统安全问题也成为关乎国家安全的重大战略问题。在这

种新的安全观视野下形成的海上非传统安全犯罪，自然成为刑事立法、刑事司法无法回避的棘手

问题。

一、新安全观视野下的非传统安全犯罪

安全研究历来是国际政治、国际关系学科的重要领域，以冷战前后作为传统安全与非传统安

全研究的分野获得了学理上的共识，但就非传统安全甚至“安全”本身而言，“还不是一个非常

清晰，有公认的定义边界的概念”。[1]139有学者从安全研究的指涉对象出发，将其归结为“人的安

全”，亦即人而不是国家被当做最主要的安全指涉对象。联合国开发计划署在1994年发布的《人

类发展报告》中直接提出了人的安全这一概念，并列举了构成人的安全的七个要素：经济安全、

食品安全、健康安全、环境安全、人身安全、环境安全、社会安全和政治安全。也有学者从实现

安全的责任主体出发，将传统安全与非传统安全分别归结为共同体和国家，从而形成所谓的批判

安全研究理论，[2]其“旨在追求人类的解放，而与人类解放联系最大的一个问题是：要动摇新现
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实主义对国家的界定，就要从理论上重视对国家理论的超越和对更高一级政治共同体的合理性论

证”。[3]还有学者基于安全指涉对象之间的有机联系主张，“虽然‘国家安全’的中心是政治和军

事领域（它们是国家大厦主梁），但若没有虑及来自社会、经济和环境领域的行为体和机理，就

很难充分理解此概念。安全概念将这些层次和领域如此紧紧的联系在一起，因而需要以一种综合

性视角来审视⋯⋯，对任何一种安全的全面理解只有在与另一种安全联系在一起时才能获得，局

限于单一的层次或领域审视安全的尝试将招致严重的曲解”。[4]

学理上虽就非传统安全的清晰定义仍存在诸多争议，但在分析路径上，从非传统安全与传统

安全比较的视域下，对非传统安全的内涵、边界等进行描述已成为一种通行的做法。a按照学界

的一般共识，非传统安全与传统安全在以下四方面存在显著差异：（1）安全的指涉对象。传统安

全研究将“民族/国家作为分析的对象，并不认为保障国家安全是保护其他指涉对象安全的最佳方

法”，[5]国家与国家之间的安全冲突成为传统安全研究的主要内容，与之相反，非传统安全则基于

“冷战”后国际战争与国家间紧张局势的缓解，倾向于将个体作为安全指涉对象，即使关注国家

内部产生的威胁也是从危及整个人类共同体的角度出发进行思考的结果。（2）安全的覆盖范围。

传统安全研究由于将“国家安全”作为其主要研究内容，此种逻辑思维的结果便是将威胁安全的

来源局限在军事冲突领域，相应的安全范围也主要是就军事安全而言，与此相反，非传统安全的

研究视角从国家内部转向跨国家的危及人类整体某些共识价值的冲突或威胁。（3）安全的主体呈

现。传统安全囿于“军事安全”的固有思维路径，将国家视为安全研究的唯一主体，本质上将国

家安全等同于“传统安全”，而非传统安全则重构了安全观念，将无差别的人类个体所构成的整

体作为安全研究的主体，也因此，“传统安全致力于保障主权、领土和利益差异基础上的国家安

全，而非传统安全则重点转向超越国家差异之上的社会和人的安全，以人类维持日常生活、价值

和免于匮乏、天灾以及专制的迫害为最基本的内容和目的。”[1]140

在非传统安全视野下，安全观念获得了革命性的转变，安全研究的视角也从传统的国际政

治、国际关系向经济学、法学等视角延伸，“非传统安全犯罪”的概念在这一大背景之下因应而

生，使得法学方法论特别是刑法学研究方法的大大拓展也成为可能：传统刑法学研究方法执着于

教义刑法学的范畴，即“以刑法规范为根据或逻辑前提，主要运用逻辑推理的方法将法律规范、

概念、原则、理论范畴组织起来，形成具有逻辑性最大化的知识体系。”[6]这种意义上的刑法教义

学使得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

真实含义，较少关注法条本身在打击犯罪方面的实际效果，从而使刑法学的研究只能局限在本国

之内，不可能对跨国间的犯罪现象提出合理的应对措施。由于非传统安全概念的提出，此一领域

内的犯罪多属于跨国间甚至全球性的犯罪，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。b

但是，我国刑法学者对非传统安全犯罪的关注囿于传统知识结构的差异，其着力点多为具体

a　也因此，“从最广泛意义上讲，只要是不同于传统安全研究的理论流派，均可称为非传统安全理论”。参见李开

盛、薛力：《非传统安全理论：概念、流派与特征》，载《国际政治研究》，2012年第2期，第94页。

b　这一立法理念正在某些国家逐渐转变为现实，如欧洲理事会早在1971年就发起的制定欧洲模范刑法典的讨论，意

在建构一部跨国有效的刑法来克服传统刑事法在应对跨国犯罪时因国家疆域的限制而无法有效进行刑事制裁的弊

端。参见[德]乌尔里希·齐白：《全球风险社会与信息社会中的刑法》，周遵友、江溯等译，中国法制出版社

2012年版，第104页以下。



44

的非传统安全犯罪的罪名适用与解释，最典型的如针对“恐怖活动”犯罪的研究。在1997年刑法

典中已经有“组织、领导、参加恐怖活动组织罪”的规定，但在20世纪学者关于本罪的研究文献

并不多见。这一方面固然是由于当时我国受恐怖犯罪活动的侵扰还未达到相当严重程度，但另一

方面，对此类犯罪的研究还未能上升到“非传统安全”的视角或许也是重要原因。从本世纪初开

始，特别是“911事件”发生之后，关于恐怖主义犯罪的惩治与预防的研究渐成燎原之势，此时

学者的研究重点也渐从这类犯罪的犯罪构成、司法认定等传统领域，转向如何通过国际合作共同

应对此类犯罪的具体措施等问题的分析，在某种程度上暗合了非传统安全将“人类整体安全”作

为安全主体的思路。我国刑事立法其实亦遵循了同样的思维路径。1997年刑法典中只是规定了组

织、领导、参加恐怖活动组织罪一个罪名，嗣后，联合国安理会通过《国际合作防止恐怖主义行

为》的决议，我国于2001年签署了《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》。在整个国际社会加

强反恐立法的背景下，全国人大常委会于2001年通过了《刑法修正案（三）》，大幅修改了恐怖

活动犯罪的条文，提高了组织、领导、参加恐怖活动组织罪的法定刑，增设了资助恐怖活动罪，

投放虚假危险物质罪、编造、故意传播虚假恐怖信息罪等规定。换言之，正是由于恐怖活动犯罪

这种“跨地域性”的特点，使得我国的刑事立法较之其他犯罪更多的受国际公约的影响。以“恐

怖活动犯罪”为典型代表，或可将非传统安全犯罪归结为犯危及人类整体安全的在犯罪手段或者

危害后果上具有跨国（境）性的一类犯罪，其所涵括之范围包括环境犯罪、经济犯罪、恐怖活动

犯罪、走私犯罪等具体犯罪形态。

二、海上非传统安全犯罪的特质

来自海洋领域的非传统安全威胁较之其他领域的非传统安全威胁，可以说更能体现非传统安

全的典型特征：

一方面，海洋的流动性和跨地区性属性，使得来自海上的非传统安全威胁“远远超出了政

治和军事的传统范畴，并在海洋国家对海洋安全的认知和政策层面体现出了海洋安全内容更加丰

富、范围日益扩大、领域不断拓宽、地位不断提高的发展趋势”。[7]换言之，海上非传统安全自始

即呈现出“超越国家单一主体层面，面向人类整体”的特性，从而使得国际与国内的分野趋于模

糊，海上非传统安全威胁成为人类整体所面临的威胁。以海洋环境污染和海盗犯罪为例，由于海

洋的流动性，特别是世界五大洋的跨区域性，导致海洋环境污染面积更为广泛、危害后果更为严

重。有学者指出，从世界范围来看，大量来自陆地的污染物，如生产污水、石油、有毒有害化学

物质、放射性物质以及油船泄露或沉没引发的大规模海洋污染，导致海洋生态危机不断加剧，进

而威胁到全球的生态系统，其表现形式包括：海湾和封闭海干涸所导致的海洋荒漠化现象、海洋

渔业资源的枯竭和珊瑚礁、红树林、湿地等重要海洋生态系统遭到破坏等。[8]我国的海洋环境污染

现状同样严峻，从近年来发生的海洋环境污染事件中可以看出，海洋环境污染的加剧已经威胁到

全人类生存和世界经济的发展。海盗犯罪的情形同样如此。自人类开始海上贸易，海盗就是危及

海上运输安全的罪魁祸首。由于海洋运输承担了全球95%的国际贸易，因此，重要的海上航道历

来是海盗袭击的重点。早期的海盗囿于航运技术、设备等因素，只在沿海出现，但随着航运技术

发展以及国际贸易的频繁交往，特别是进入21世纪以来，海盗犯罪呈现出有组织化、集团化以及

跨区域性的特征，其中，跨区域性的特征尤为明显。从当前海盗活跃的区域环境来看，主要集中

在从非洲通往亚洲的航线上，其中，西非海岸、索马里半岛附近水域、红海和亚丁湾附近、孟加

拉湾沿岸和整个东南亚水域等五大区域构成了现代海盗的主要活动区域。[9]这些海域已从一国或地

区的濒临海域延伸至数个国家或地区的濒临海域，海盗活动的危害也超越了传统安全一个国家或

地区的利益安全，最终成为威胁全球安全的国际公害。
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另一方面，由于海上非传统安全的“跨国性”特征，使得针对此类安全威胁的解决对策不能

局限于某一国内部的法律规范，而特别需要国际社会的合作。“只有犯罪过程中有跨国因素时才

能构成对各国安全的共同威胁，如受害者是不是外国人、被抢劫的财产是否为外国所有、犯罪地

点是否在他国管辖的水域、犯罪行为是否对各国的航行安全造成威胁，应对跨国性的共同威胁是

各国合作的前提。”[10]这种合作倾向体现在：其一，通过区域性或国际性的条约对海洋领域的非

传统安全问题进行规定，如作为全球海洋宪章的《联合国海洋法公约》不仅对内水、领海、毗连

区和专属经济区等重要概念及区域内部之权利进行了法律界定，同时用相当的篇幅对世界各沿海

国所面临的非传统安全威胁的应对，进行了详尽的规定，成为迄今为止获得最多国家认同的国际

公约。除此之外，针对海盗及海上恐怖主义规制的国际法律文件也不胜枚举，从二战之前的《尼

翁协定》到其后的《日内瓦公海公约》、《联合国海洋法公约》，以及国际海事组织制定的《制

止危及海上航行安全非法行为公约》等法律公约均对海盗、海上恐怖主义行为的定义、构成条件

及其管辖等问题进行了明确规定。其二，通过区域性或国际性海洋管理机构，加强应对海洋领域

的非传统安全威胁，如国际海事组织（IMO）是联合国于1959年成立的负责海上航行安全和防止

船舶海上污染的专门机构，在其协调之下所制定的《国际海上人命安全公约》、《防止船舶污染

公约》等法律文件成为应对海上非传统安全威胁的权威规则。此外，国际海底管理局、国际海洋

法法庭等多个联合国分支机构也在应对海洋管理问题上发挥着不可替代的作用。

由海上非传统安全所衍生之海上非传统安全犯罪，不可避免的受到海上非传统安全特性的

影响，从而使其更多的体现出“国际性”的特质，因此，其与陆上非传统安全犯罪的区别绝不仅

仅是犯罪发生时空环境的不同。发生于陆域范围内的犯罪，从犯罪行为及其危害后果来看，大多

局限在一国范围之内，相应的对其刑事责任追究及其规制对策，从国内法出发即可达成。与之相

较，海上非传统安全犯罪从犯罪行为和危害后果观察，大多具有跨国（境）性的特征，与此对

应，对其规制更多的需参照相关国际公约，并展开相关的国际刑事司法协助，才能实现刑事责任

追究之目的。在此意义上，海上非传统安全犯罪与海上国际犯罪具有高度的同质性。学界虽然对

国际犯罪的具体阐释仍存在某些争议，但用“严重危害国际社会的基本价值和共同利益并为国际

条约所禁止”来概括其本质特征与形式特征则是多数学者的共识。换言之，海上非传统安全犯罪

意指利用海上活动实施的严重危害国际社会的基本价值和共同利益，并被国际条约所禁止的一类

犯罪行为，其实质特征意味着此类犯罪行为是危害国际社会基本价值与共同利益的行为，从而与

国内犯罪相区别；其形式特征意味着该类犯罪的危害性为国际社会所公认，其表现即为国际条约

所规定。所以，当某类犯罪行为已被国际公约所规定，在国内法尚未内化成为相应的犯罪时，仍

不妨碍其成为国际犯罪，反之亦然。按照上述分析，结合相关国际条约之规定，海上非传统安全

犯罪的范围大致涵盖海盗罪、危及海上航行安全罪、海上贩运毒品罪、海洋环境污染罪、海上贩

卖人口罪、海上走私罪、危及大陆架固定平台安全罪等。

三、我国海上非传统安全犯罪的立法模式选择

由于海上非传统安全犯罪的“国际性”特征，使得对其刑事立法规制必然更多的涉及国际条

约之适用，此亦关联到国际法中的一个基本问题，即国际条约的国内适用问题。我国1997年刑

法典明确规定：“对于中华人民共和国缔结或者参加的国际条约所规定的罪行，中华人民共和国

在所承担条约义务的范围内行使刑事管辖权的，适用本法。”因此，如何适用相关国际公约之规

定，既是应对此类犯罪的现实需要，也是履行我国所承担之国际义务的要求。迄今为止，我国相

继批准加入了大多数规制海上非传统安全犯罪的国际公约，如《联合国海洋法公约》、《制止危

及海上航行安全非法行为公约》、《制止危及大陆架固定平台安全非法行为议定书》等。所以，
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如何将公约中的相关条款在国内具体适用是需要首先解决的问题。

对于国际条约的国内适用问题，基于国际条约与国内法律体系之关系认识的不同，在学理

及各国立法实践中存在一元论与二元论两种主张，亦被称为直接适用与间接适用两种模式。一元

论认为，国际条约与国内法属于同一法律体系，与之相反，二元论主张国际条约与国内法分属不

同的法律体系，两者均可独立存在，互不归属。在一元论的主张之下，国际条约在法律地位上等

同于国内法，这就意味着国际条约可直接适用于某国司法实践。相反，在二元论的认识下，某国

在批准加入国际条约后，在法律层面上根据“条约必须信守”的一般原则，虽负有在国内适用公

约之义务，但由于国际条约在法律地位上不能等同于国内法，因而必须经过一定的程序与方法，

如通过废、改、立国内法将国际条约中的相关内容转化为国内法之规定，从而达到间接适用之目

的。与其他国家通过宪法统一规定国际条约的国内适用问题不同，我国的立法实践中并未在宪法

上对国际条约的适用做出统一规定，而是采用了一种“逐个立法”的方式进行规定，即通过具体

的法律、法规中规定条约适用条款解决这一问题。因此，从立法表现方式上梳理，关于国际条约

的国内适用问题，是一种直接适用与间接适用并存的立法模式。直接适用立法模式的实例如《中

华人民共和国民法通则》第142条规定：“中华人民共和国缔结或者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。”再如1996年的《中华人民共和国民用航空安全保卫条例》第2条规定：“在中华人民共和国

领域外从事民用航空活动的具有中华人民共和国国籍的民用航空器适用本条例；但是，中华人民

共和国缔结或者参加的国际条约另有规定的除外。”间接适用立法模式的实例如根据《世界贸易

组织协定》的内容，我国于2001年、2009年相继修订了《专利法》、《商标法》、《著作权法》

的相关内容。

但具体到刑事领域中的国际条约适用问题，我国现行的立法实践表明，间接适用为其唯一适

用模式。从法律条文的规定来看，上述《刑法》第9条有关涉外刑事案件刑事管辖权之规定，明确

指出最终适用“本法”即我国刑法典的相关规定。换言之，即使我国缔结或参加的国际条约中有

相关的国际犯罪之规定，最终于刑事司法实践中也必须转化为我国刑法中的具体条文才能适用。

联系到刑法关于具体犯罪之规定也贯彻了这一模式，如我国于2001年11月14日签署的《制止向恐

怖主义提供资助的国际公约》，该公约中规定了“资助恐怖主义罪”的定义，并要求缔约国采取

相应的立法、司法、执法及金融监管措施对这一犯罪予以预防、打击。但1997年刑法典并未有关

此此犯罪行为的条文，为与该公约对接，全国人大常委会于2001年12月29日公布的《刑法修正案

（三）》对原刑法第120条做出修改，增加了“资助恐怖活动罪”条文。上述刑事立法实践其背后

的原因，一方面是由于刑罚权与国家主权的联系更为紧密，更重要的原因则是由于现今的国际条

约中关于国际犯罪的规定均只有罪名或犯罪构成的设置，而没有规定具体的法定刑，因此，即使

从技术层面而言，也无法对其直接适用。

海上非传统安全犯罪既然是由相关国际条约进行设定，则其适用于我国也必须先行转化为

刑法的相关规定。在这一间接适用模式前提下，我国刑法典对相关国际条约中列明的犯罪进行转

化的方式区分为两种：在现行刑法条文中已有相关罪名的前提下，如果其犯罪构成与国际条约中

的规定冲突，则通过修改相关犯罪的犯罪构成以与国际条约接轨。最典型的如洗钱罪的设定，在

1997年《刑法》中已有规制洗钱罪的法律条文，但2005年我国批准加入的《联合国反腐败公约》

中有关洗钱罪之规定，在犯罪主体、行为方式、上游犯罪涵盖范围等方面与我国刑法的规定存在

差异，为与之对接，2006年《刑法修正案（六）》对洗钱罪的罪状做出了修改，从而与上述国际

条约的规定相协调。相反，在现行刑法条文尚无相关国际条约中所规定的犯罪时，则需要增加新
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的法律条文形成新的罪名。例如，上文提到的“资助恐怖活动罪”，因为1997年《刑法》并未有

相关规制资助恐怖活动犯罪行为的法律条文，所以采用增加新的法律条文形成新罪名的方式解决

国际条约的国内适用问题。具体到海上非传统安全犯罪，目前国际条约中的相关罪名并未在我国

刑法中有所体现，如海盗罪、危及海上航行安全罪，等等，但理论上完全可能认为海盗犯罪在我

国刑法中已被分解为相关的犯罪进行规定，如《联合国海洋法公约》中的海盗罪，“是一个概括

的选择性罪名，其构成要件中包括掠夺、杀人、伤害、扣留等行为⋯，我们现在对于海盗罪的处

理是通过抢劫罪、故意杀人罪、故意伤害罪、非法拘禁罪等来定罪量刑。”[11]但此种定罪量刑方

式不可避免的会导致无法涵盖海盗罪的范围、定罪量刑过程繁琐、对行为的定性极易出错、无法

体现海盗行为的本质、不利于对海盗犯罪的打击等诸多弊端。 [12]因此，针对海上非传统安全犯罪

的规制而言，唯有通过在现行刑法中增加相应的条文形成新的罪名这样的途径才能实现。

对海上非传统安全犯罪的立法模式确定为间接适用，并且应增加新罪名的立法方式下，尚需

解决的一个问题是，这类犯罪在我国刑法典中的位置。c关于此问题，多数学者主张将其设置在刑

法分则某一章中，如将海盗罪置于危害公共安全罪一章中。笔者认为，海上非传统安全犯罪宜在

刑法分则中单独作为一章进行规定，此种立法安排主要基于两点考虑：其一，我国刑法分则所涵

括之十大类犯罪，其分类依据为犯罪客体或曰法益，乃学界之共识，但海上非传统安全犯罪所侵

犯之法益为国际社会的基本价值和共同利益，此类犯罪客体或者法益无法归类于现行刑法分则中

任何一类犯罪中，因而有单列一章之必要性；d其二，海上非传统安全犯罪属于涉海领域的犯罪，

而从世界各国的法律实践来看，对海洋的管理远比陆地复杂，“无论是处于国家完全管辖下的海

域，还是处于国家部分管辖下或国家管辖之外的海域，都由海洋法加以调整，适用海洋法的有关

规定”。[13]仅仅从《联合国海洋法公约》来看，海洋被划分为内海、领海、毗连区、用于国际航

行的海峡、群岛与群岛水域、闭海或半闭海、专属经济区、大陆架、公海和国际海底区域等10个

海域，并被赋予不同的权利主张。不仅如此，“海上犯罪具有多发性、流动性、跨区域性的特点

决定其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”，[14]这意味着海上犯罪与陆上犯罪应分置考虑，海上非传统安全犯罪无

疑具备海上犯罪之特性，因而，实有必要在刑法典中专设一章对其进行规定。
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Abstract:The non-traditional security concepts makes dramatic changes to the security research 
methods,which also make it possible to transform the criminal jurisprudence in the traditional 
security to the doctrine of universal criminal law;the non-traditional marine security concept is 
highlighted by marine crimes of  non-traditional security which is featured by the serious impair 
of basic values   and common interests of the international community,prohibited by international 
treaties;taking into account the features of international crime of non-traditional, our criminal 
legislation should  convert t the relevant provisions of international treaties to the relevant provisions 
of the Criminal Code, assign a separate chapter in the criminal law. 
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