
　 　 国际犯罪管辖和审理的制度建构与完善

于阜民∗

　 　 内容提要　 在国际法场合ꎬ一国当局就国际犯罪案件行使管辖权ꎬ由本国法院审理而

作出裁判ꎬ具有维护公民权益且彰显国家主权之双重功效ꎮ 然而ꎬ我国怠于公海上刑事司

法维权的现象屡见不鲜ꎮ 倘以法律视角考量ꎬ其原因在于我国刑法效力范围狭窄ꎬ且诉讼

管辖制度设计之疏漏ꎮ 本文遂由«刑法»第 ９ 条拓展解释开始ꎬ进而提出扩充刑法的效力

范围、弥合涉外刑事诉讼管辖制度的疏漏ꎬ以完善国际犯罪案件间接审理制度的方案和建

议ꎮ
关键词　 国际犯罪　 管辖权　 一国审理　 制度完善

亚丁湾上拦截商船的海盗、越南“渔民”暴力冲击我国南海钻井平台的行为都成立

国际法上的犯罪ꎬ面对公海上发生的危害中国国家或公民权益的国际罪行ꎬ我国屡以政

治、军事举措应对ꎬ至今未见我国司法机关采取司法手段维权ꎮ 一国警方就国际犯罪案

件行使管辖权ꎬ进而交由本国法院进行“一国审理”①ꎬ是为当今国际社会普遍接受、行
之有效的常态维权方式ꎮ 既如此ꎬ何乐而不为? 遂有关于我国国际犯罪间接审理制度

功效之追问ꎮ

一、惩治国际犯罪的法律障碍

(一)惩治国际犯罪的路径

对于惩治国际海盗行为ꎬ各国的做法不尽相同ꎮ 美国的做法是ꎬ美国巡航西印度洋

的军舰一旦遭遇海盗船只ꎬ会毫不迟疑地抓捕嫌犯ꎬ移交本国法院审判ꎮ② 韩国海军亦
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法体系完善研究»(项目批准号:２０１６ＪＤＺＳ０１)的成果ꎮ
是指一国司法机关以国际法和国内法为依据ꎬ对国际犯罪案件行使管辖权而进行审判ꎮ 国际刑法学界通常称为“间
接审理”ꎬ有我国学者认为该等称谓未必贴切ꎬ本文权且称之为“一国审理”ꎮ
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高调宣称将抓捕海盗移交本国法院审判ꎬ且说到做到ꎮ③ 俄罗斯、法国等国海军表现则

相反ꎬ他们似乎并不热衷于抓捕海盗ꎬ甚至抓住海盗之后又一放了之ꎮ 依据联合国安理

会第 １８１６(２００８)号决议授权ꎬ④我国军事介入国际社会反海盗行动ꎬ连续派出海军护航

编队进行亚丁湾护航ꎮ 我国海军的行动方式仅限于发射震爆弹威吓ꎬ或者以舰载直升

飞机鸣枪示警ꎬ驱赶海盗船撤走而已ꎮ 从我国海军亚丁湾护航可以看出ꎬ我国似乎并不

热衷于用司法手段解决海盗这一国际犯罪问题ꎮ 公众遂追问:既有国际法依据及外国

法院判决先例ꎬ中国海军为何不当场抓捕海盗嫌犯送交中国法院惩处ꎬ以儆效尤?
再看南海 ９８１ 钻井平台事件ꎮ 自 ２０１４ 年 ５ 月 ２ 日开始持续到同年 ６ 月份ꎬ我国海

洋石油开发企业所属 ９８１ 钻井平台在南海中国西沙群岛毗连区海域开展海底石油、天
然气资源勘探作业ꎬ越南当局出动包括武装船只在内的大批船只ꎬ冲撞在现场执行护航

安全保卫任务的中国政府公务船累计 １４１６ 艘次ꎮ⑤ 越方行径侵犯了我国开发海洋资源

的权利和行政管辖权ꎬ危及 ９８１ 钻井平台和中方人员安全ꎬ违反了 １９８２ 年的«联合国海

洋法公约»和 １９８８ 年的«制止危及海上航行安全非法行为公约»以及«制止危及大陆架

固定平台安全非法行为议定书» (以下简称«议定书»)⑥等国际法规范而构成国际罪

行ꎮ⑦ 我国可以依据«议定书»第三条第 １、２ 款规定确定对该等国际犯罪案件的刑事管

辖权ꎬ追究越南肇事者个人的刑事责任ꎬ但至今未见我国政府采取司法维权行动ꎮ
一国政府对国际犯罪案件行使管辖权而进行间接审理乃是维护国家和公民权益的

常态形式和一般方法ꎮ 去除国际政治因素的考量ꎬ笔者认为ꎬ我国回避运用司法手段处

理公海上的国际犯罪案件的原因在于:国内刑事法制度与国际刑法、国际刑事司法制度

衔接不畅ꎬ具体表现为刑法的效力范围相对狭窄ꎬ且诉讼管辖制度存在疏漏ꎮ
(二)刑法的效力范围与瓶颈效应

一国行使刑事管辖权的界限即该国刑法的效力范围ꎬ一国享有的刑事管辖权首先

见之于本国法ꎬ且以本国参加的国际条约为渊源ꎬ各国之间刑法的效力范围遂有不同ꎮ
我国«刑法»第 ９ 条规定了惩治国际犯罪的管辖权原则ꎬ可见ꎬ我国刑法的效力在一定范

围内及于国际犯罪ꎮ 权且以上文提及的亚丁湾公海水域发生的海盗案件为例ꎬ我国司

法机关何以依据«刑法»第 ９ 条之规定对该等海盗嫌犯行使刑事管辖权ꎬ进而交由中国

法院间接审理? 笔者曾撰文称:对于当代海盗ꎬ即令中国政府忽略国际政治层面的考量

行使刑事管辖权ꎬ由于«刑法»分则中没有关于海盗犯罪的罪刑规范ꎬ而不能实现由中国
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法院对该等国际犯罪案件的审理、判决ꎬ此谓我国刑法典与国际刑法的接轨不畅ꎮ⑧ 再

看南海上的 ９８１ 钻井平台事件ꎮ 我国虽参加了作为国际法文件的«议定书»ꎬ却由于刑

法典分则中没有规定相应罪名(罪刑条款)而致使对该等国际犯罪案件的刑事管辖权不

能实现ꎮ 既然中国法院尚且不能对海盗嫌犯进行间接审理ꎬ可否抓捕嫌犯之后递解国

际刑事法院“直接审理”⑨呢? 事实证明ꎬ此路亦不通ꎬ因为«国际刑事法院规约» (即
１９９８ 年«罗马规约»)和当代国际法文件中都没有把海盗犯罪纳入管辖范围ꎬ所以缺乏

对海盗犯罪直接审理的国际法依据ꎮ 联合国安理会 ２０１１ 年 ４ 月 １１ 日“一致通过决议ꎬ
决定紧急考虑设立索马里特别法庭ꎬ以审判索马里境内和附近海域的海盗嫌犯ꎮ”􀃊􀁉􀁒然

而ꎬ国际社会试图建立应对海盗等当代频发之国际犯罪长效司法机制的设想远没有达

到指日可待的境地ꎮ 设立索马里海盗国际特别法庭的准备工作ꎬ尤其是建立专项基金

等筹款事宜可能会旷日持久ꎮ
总之ꎬ在我国缔结或者参加的国际条约所规定的罪行尚未实现国内法化(中国刑法

尚未规定该种犯罪之罪刑规范)的场合ꎬ我国法院由于不能“适用本法”ꎬ致使该等具体

国际犯罪案件的间接审理不能实现ꎬ成为限制我国刑法效力范围的瓶颈之一ꎮ 再则ꎬ
«刑法»第 ９ 条:􀆺􀆺“行使刑事管辖权的ꎬ适用本法”之总则规范排除了我国法院在中

国缔结或者参加的国际条约所规定的罪行尚未实现国内法化的场合适用相应国际条约

条款的可能性ꎬ可谓限制我国刑法效力范围的又一瓶颈ꎮ
(三)诉讼管辖制度之疏漏

一国对国际犯罪案件行使管辖权ꎬ在国内程序法意义上首先要确定立案管辖ꎬ再确

定审判管辖ꎬ进而由法院审理作出裁判ꎬ而实现国际犯罪案件的间接审理ꎮ 在国际刑事

司法实践中ꎬ间接审理是为惩治国际犯罪的主流司法形式ꎬ健全的刑事诉讼管辖制度则

是一国司法机关对国际犯罪案件行使管辖权、实现间接审理的程序法保障ꎮ
１. 立案管辖制度之纰漏

２０１２ 年修正的«刑事诉讼法»第 １８ 条就公安机关、人民检察院和人民法院之间直

接受理刑事案件的权限划分做了原则规定ꎬ奠定了我国刑事诉讼立案管辖法律制度的

基础ꎮ 但是ꎬ该章节之中并没有就国际犯罪、跨国犯罪的立案管辖予以特别规定ꎮ 其中

“刑事案件的侦查由公安机关进行ꎬ法律另有规定的除外”一语具有兜底作用ꎬ但是至今

未见我国法律就国际犯罪案件立案管辖另有规定ꎮ 对于发生在境外的国际犯罪ꎬ我国

司法机关行使刑事管辖权当中遇到的最大问题是如何调查取证ꎬ因为至今未见我国法

律关于国际犯罪案件立案管辖的明确规定ꎬ导致该等案件的调查取证工作主体责任没

有落实ꎮ 仍以公海水域发生的海盗案件为例ꎬ检验我国刑事诉讼立案管辖制度在该场

合的适应性ꎮ
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第一ꎬ依据«联合国海洋法公约»第 １０５ 条ꎬ可以确定我国司法机关对海盗国际犯罪

案件享有刑事管辖权ꎮ􀃊􀁉􀁓进而以国内刑事诉讼法为依据确定立案管辖ꎬ即确定实施侦查

措施的具体司法机关ꎮ 我国刑事诉讼法关于立案管辖和审判管辖的规定主要有:刑事

案件的侦查一般由公安机关进行ꎻ一般由犯罪地的人民法院审判ꎬ如果由被告人居住地

的人民法院审判更为适宜的ꎬ可以由被告人居住地的人民法院审判ꎮ 司法实践中ꎬ公诉

案件一般由对该犯罪案件有管辖权的人民法院所在地的同级公安机关立案侦查ꎬ而刑

事诉讼法尚未就发生在公海上的国际犯罪立案管辖问题作出专门规定ꎬ可见ꎬ海盗、危
及大陆架固定平台安全等当代频发的国际罪行ꎬ由于犯罪地、居住地都不在我国境内ꎬ
倘使我国公安机关意图在海军协助下就公海水域上的国际犯罪进行立案侦查ꎬ抓捕海

盗嫌犯ꎬ则欠缺国内程序法依据ꎮ
第二ꎬ我国公安机关是否可以直接依据«联合国海洋法公约»的规定逮捕海盗嫌犯?

鉴于«刑事诉讼法»总则第 １６ 条的规定ꎬ公安机关不可以在我国刑事程序法没有相应规

定的情况下直接依据«联合国海洋法公约»的规定逮捕公海上的外国籍国际犯罪嫌犯ꎮ
可见ꎬ我国刑事诉讼法的立案管辖制度在惩治公海上的国际犯罪的场合呈现出制度法

网之疏漏ꎮ
２. 审判管辖制度之盲点

关于审判管辖ꎬ刑事诉讼法总则编之中就各级、各类人民法院之间关于审判第一审

刑事案件的分工作出了规定ꎬ构建了我国刑事诉讼中审判管辖法律制度之基本框架:审
判管辖首先分为普通管辖和专门管辖ꎻ普通管辖又分为级别管辖、地区管辖和指定管

辖ꎮ 但是刑事诉讼法未就国际犯罪的审判管辖予以特别规定ꎬ同时也未规定在专门管

辖项下ꎮ 所谓普通管辖ꎬ其项下的级别管辖、地区管辖两者务必同时确定ꎬ否则即为管

辖不明确ꎬ则刑事诉讼不能进行ꎮ 关于地区管辖ꎬ依据«刑事诉讼法»总则第 ２４ 条之规

定ꎬ刑事案件以犯罪地人民法院管辖为原则ꎬ以被告人居住地人民法院管辖为补充ꎮ 然

而于国际犯罪的场合ꎬ尤其是公海上的国际罪行ꎬ其犯罪地、被告人居住地通常都不在

中国境内ꎬ我国法院的审判管辖显然不能实现ꎮ
在刑事诉讼法规定的审判管辖制度的基础上ꎬ最高人民法院还以“司法解释”的形

式就几种特殊刑事案件的审判管辖作出了规定ꎮ ２０１３ 年施行的最高人民法院“关于适

用«中华人民共和国刑事诉讼法»的解释”(２０１２ 年通过)第 １０ 条规定:“对中华人民共

和国缔结或者参加的国际条约所规定的罪行ꎬ中华人民共和国在所承担条约义务的范

围内ꎬ行使刑事管辖权的ꎬ由被告人被抓获地的人民法院管辖ꎮ”也就是说ꎬ对于国际罪

行ꎬ中国行使刑事管辖权的ꎬ由被告人被抓获地的人民法院管辖ꎮ 但是ꎬ对于在中国领

域外犯下国际罪行的外国人或无国籍人而言ꎬ这里规定的“被告人被抓获地的人民法院

管辖”显然只能适用于该类国际犯罪嫌疑人犯下国际罪行之后自行进入中国境内的情
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形ꎮ 司法实践中ꎬ涉及毒品的国际犯罪嫌犯可能因运输、贩卖毒品而自行进入中国境

内ꎻ然而ꎬ在公海水域作案的国际犯罪嫌犯ꎬ如海盗犯罪ꎬ遁入严格户籍管理且遍布侦查

网络的中国来“避风”的可能性几乎为零ꎮ 可见按照“解释”ꎬ仍难以确定我国法院对公

海水域国际犯罪案件的审判管辖ꎮ
最高人民法院 ２０１６ 年 ８ 月发布了«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(一)»和«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(二)»ꎬ其重要意义在于申明我国的海上司法管辖权不仅及于领海ꎬ
而且及于领海以外的我国管辖海域ꎬ对于如何有效维护南海海洋权益等提供了法律保

障ꎮ 但遗憾的是ꎬ两个规定都没有就公海上国际犯罪案件的立案管辖和审判管辖作出

规定ꎮ

二、«刑法»与国际犯罪管辖权:法理的拓展解释

国际法语境的刑事管辖权(Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ)ꎬ其实质意义是国际犯罪、跨国犯

罪案件应该由哪一个国家的法院或国际司法机构来审理ꎮ 具体国际犯罪、跨国犯罪案

件由哪一个国家的法院审理ꎬ一般取决于该国刑法得以行使刑事管辖权的外延界限ꎬ遂
与该国刑法的效力范围相联系ꎮ

１. «刑法»第 ９ 条之争议

惩治国际犯罪的刑事管辖权(Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ)制度见之于各国刑

法、«罗马规约»􀃊􀁉􀁔以及诸多国际公约之中ꎮ 有学者将国际刑法语境下的刑事管辖权划

分为“根据国际法行使的刑事管辖权和国际法承认的、根据国内法行使的刑事管辖权两

大类ꎮ”􀃊􀁉􀁕“国际法承认的、根据国内法行使的刑事管辖权”是指领土原则、被告人国籍原

则、受害人国籍原则、安全原则、世界性原则(ｔｈｅ ｕｎｉｖｅｒｓａｌｉｔｙ ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ)(又称普遍管辖原

则ꎬｔｈｅ ｕｎｉｖｅｒｓａｌ ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ)等 ７ 种类型的刑事管辖权原则ꎮ􀃊􀁉􀁖 学界对我国刑法中规定

了前四种管辖权原则无大争议ꎬ但是关于«刑法»第 ９ 条是否规定了普遍管辖原则之争

论由来已久ꎮ
持肯定说的学者认为:«刑法»第 ９ 条规定就是对中华人民共和国缔结或者参加的

国际条约所规定的罪行“确立了普遍管辖权原则”ꎬ并指出我国刑法上规定的普遍管辖

权原则表现出三个特征:其一ꎬ针对国际罪行ꎻ其二ꎬ对进入我国境内的罪犯行使管辖

权ꎻ其三ꎬ适用我国刑法审判ꎮ􀃊􀁉􀁗 持否定说的学者则认为:“«中华人民共和国刑法»也没

有采用世界性原则来行使刑事管辖权ꎮ 有些法学家把国家对国际犯罪行为ꎬ例如ꎬ对海

２９２
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林欣、李琼英:«国际刑法新论»ꎬ中国人民公安大学出版社 ２００５ 年版ꎬ第 ４３￣４４ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁉􀁕ꎬ林欣、李琼英书ꎬ第 ４５￣５６ 页ꎮ
参见高铭暄、马克昌、赵秉志主编:«刑法学»ꎬ北京大学出版社 高等教育出版社 ２０１０ 年版ꎬ第 ３９ 页ꎮ
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盗和战争罪犯等行使刑事管辖权说成是普遍管辖原则(世界性原则)ꎬ这是不正确

的ꎮ”􀃊􀁉􀁘普遍管辖原则以“犯罪世界性说”为理论基础ꎬ一般针对各国国内法上的犯罪而

言ꎬ并非专事针对国际法规定的犯罪ꎬ尽管该管辖权原则是中世纪意大利城邦最先针对

海盗犯罪提出的ꎮ􀃊􀁉􀁙 “后来ꎬ意大利和土耳其等国主张ꎬ对外国人在外国犯有损害外国国

家或外国人的重罪或比较重的罪行ꎬ如果外国没有惩罚这些犯罪分子ꎬ那么世界各国都

可以根据本国的刑法对他们加以惩罚ꎬ只要这些犯罪分子在本国境内被发现ꎮ”􀃊􀁉􀁚可见ꎬ
普遍管辖原则从开始就限定了行使该等刑事管辖权的场合———在本国境内ꎮ

有学者强调普遍管辖原则(Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ Ｕｎｉｖｅｒｓａｌ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ)的国际法属性及当代

国际刑法公约中的存在方式ꎬ认为:“鉴于国际犯罪严重危害到国际社会的和平与人类

的安宁ꎬ国际刑法规范中一般都对国际犯罪确立了普遍管辖的原则ꎬ要求缔约各国对于

国际社会通过国际公约所确认的国际犯罪实行刑事管辖ꎬ并确认每个在其领土内发现

这类犯罪人的主权国家都有权采取必要措施进行刑事管辖ꎮ”􀃊􀁉􀁛以上学说之共识:一国行

使普遍管辖权的场合限于其本国境内ꎮ 亦有学者认为:«联合国海洋法公约»第 １０５ 条

规定了“在公海上或者处于任何国家管辖之外的其他领域中ꎬ每一个国家都可扣押海盗

船只或者飞行器ꎬ或者扣押被海盗占领和管理的船只或者飞行器ꎬ并且可以逮捕其中的

人和扣押其中的财产ꎮ”“就清楚地把国际法中规定的海盗的普遍管辖权赋予了各个成

员国ꎮ”􀃊􀁊􀁒也就是不排除一国当局在其管辖领域外对国际犯罪行使普遍管辖权ꎮ 对于该

种观点ꎬ笔者不能苟同ꎮ
２. «刑法»第 ９ 条之新解

普遍管辖权制度历史久远ꎬ见之于多数国家刑法ꎮ 笔者侧重于刑法效力范围视角

解读该总则规范ꎬ认为«刑法»第 ９ 条界定的本法效力范围包含而超出了传统普遍管辖

权的外延界限ꎬ遂称之为“国际犯罪管辖权”ꎮ
我国 １９７９ 年刑法并没有专事国际犯罪管辖权的总则规范ꎮ 现行刑法于 １９９７ 年修

订时将 １９７９ 年刑法典第 ９ 条内容修改为现行«刑法»第 ９ 条关于国际犯罪管辖权的总

则规范ꎮ 以文理解释方法看现行«刑法»第 ９ 条之句法结构:“􀆺􀆺行使刑事管辖权的ꎬ
适用本法ꎮ”这种表达方式即是汉语中所谓的“的字结构”ꎮ 该种句法结构通常具有两

种表述功能:一是独立运用ꎬ表示某(些)事物ꎻ二是不独立运用ꎬ只用来修饰名词ꎮ 在笔

者看来ꎬ该语境下的“的字结构”是属独立运用ꎮ 所谓独立运用是指前部分表达的事物

与后部分之间不是偏正词组关系ꎬ即前部不是对后部的限制ꎮ 再则ꎬ这个独立运用的

“的字结构”本身还包含了若干并列而可供选择的事物ꎮ 所以ꎬ我国«刑法»第 ９ 条规定

对于国际犯罪“行使刑事管辖权的ꎬ􀆺􀆺”可理解为:以国内法为依据行使刑事管辖权ꎬ

３９２
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前引􀃊􀁉􀁕ꎬ林欣、李琼英书ꎬ第 ５４ 页ꎮ
参见林欣:«国际法中的刑事管辖权与中华人民共和国刑法»ꎬ载«中国社会科学»１９８２ 年第 ６ 期ꎮ
前引􀃊􀁉􀁕ꎬ林欣、李琼英书ꎬ第 ２９ 页ꎮ
张智辉:«国际刑法通论»ꎬ中国政法大学出版社 ２００９ 年版ꎬ第 ６３ 页ꎮ
王世洲主编:«现代国际刑法学原理»ꎬ中国人民公安大学出版社 ２００９ 年版ꎬ第 １０３ 页ꎮ
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即行使普遍管辖权ꎻ或者直接援引国际法条款行使刑事管辖权两种情形ꎮ 该总则条款

遂成为我国司法机关得以行使两大类刑事管辖权(指“根据国际法行使的刑事管辖权和

国际法承认的、根据国内法行使的刑事管辖权两大类”􀃊􀁊􀁓)的法律依据ꎮ 如是解读«刑
法»第 ９ 条ꎬ司法机关则可以依据本国法规定的管辖权原则和有关国际条约之规定对国

际犯罪案件行使管辖权ꎬ但是我国法院至今还没有形成这样的审判案例ꎮ
目前有外国法院依据其本国法和有关国际条约规定对国际犯罪案件行使管辖权的

成功案例ꎮ 例如ꎬ美国法院审判哈桑等五被告海盗案ꎮ ２０１０ 年 ３ 月ꎬ穆罕默德􀅰莫丁􀅰
哈桑等 ５ 人由索马里出发ꎬ意图掠夺或劫持商船ꎬ在印度洋公海水域向一艘美国军舰

(误以为是商船)开火ꎬ遂被美国海军捕获而移交美国法院审判称美国诉哈桑案ꎮ􀃊􀁊􀁔 哈

桑等人被指控犯海盗罪ꎬ美国政府请求法院按照«美国法典»第 １８ 主题“罪行和刑事诉

讼”(Ｔｉｔｌｅ １８ꎬ Ｃｒｉｍｅｓ ａｎｄ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ)题目项下第 １６５１ 节之规定判处刑罚ꎮ􀃊􀁊􀁕 辩

护律师首先就美国对本案的刑事管辖权提出异议ꎮ 关于美国对公海上犯罪的外国人行

使管辖权的法律依据ꎬ审理哈桑案件的联邦地区法院(Ｅ. Ｄ. 弗吉尼亚州)法官马克 Ｓ.
戴维斯(Ｍａｒｋ Ｓ. Ｄａｖｉｓ)明确表述了他的如下观点:海盗是一种可以适用普遍管辖权的犯

罪ꎬ即国际社会普遍谴责并承认的犯罪ꎬ任何国家都有权审判捕捉到的海盗ꎬ不管海盗

被捕时的国籍或在公海上的哪个位置ꎮ 美国法院于 ２０１０ 年 １０ 月判决哈桑等被告海盗

罪成立ꎮ 被告不服判决提出上诉ꎬ美国联邦上诉法院(第四巡回法庭)驳回上诉人提出

的各种论点ꎬ支持了地区法院的判决ꎮ 关于刑事管辖权命题ꎬ该上诉法院认为:«公海公

约»􀃊􀁊􀁖既赋予国家对海盗国际罪行的管辖权ꎬ􀃊􀁊􀁗普遍管辖权怎么样就无关紧要了ꎮ􀃊􀁊􀁘 可

见ꎬ美国法院就同一国际犯罪案件ꎬ一边适用国际条约确认刑事管辖权ꎬ一边适用国内

４９２
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前引􀃊􀁉􀁕ꎬ林欣、李琼英书ꎬ第 ４１￣７２ 页ꎮ
Ｓｅｅ ＵＳＡ ｖ. Ｍｏｈａｍｍｅｄ Ｍｏｄｉｎ ＨＡＳＡＮꎬ Ｇａｂｕｌ Ａｂｄｕｌｌａｈｉ Ａｌｉꎬ Ａｂｄｉ Ｗａｌｉ Ｄｉｒｅꎬ ＡＢＤｉ Ｍｏｈａｍｍｅｄ Ｇｕｒｅｗａｒｄｈｅｒꎬ Ａｂｄｉ
Ｍｏｈａｍｍｅｄ Ｕｍａｒ.
«美国法典»第 １８ 主题第 １６５１ 节(１８ Ｕ. Ｓ. Ｃ. Ａ § １６５１)规定:“在公海上ꎬ不管谁触犯万国法中所定义的海盗罪ꎬ后
被带到美国或在美国被捕ꎬ将被判终身监禁ꎮ”这里所谓的“万国法”在美国司法实践中与习惯国际法同义语ꎮ «联合

国海洋法公约»(１９８２ 年)也规定了海盗罪ꎬ美国没有加入该公约ꎬ但是承认其具有习惯国际法效力ꎮ 美国法官遂认

可«联合国海洋法公约»描述的海盗罪之罪状ꎮ
«公海公约»(ＧＥＮＥＶＡ ＣＯＮＶＥＮＴＩＯＮ ＯＮ ＴＨＥ ＨＩＧＨ ＳＥＡＳ)ꎬ１９５８ 年 ２ 月 ２４ 日至 ４ 月 ２７ 日在第一次联合国海洋法

会议上通过ꎮ
指«公海公约»第 １９ 条之规定:“各国得在公海上或不属任何国家管辖之其他处所逮捕海盗船舶或航空器ꎬ或以海盗

行为劫取并受海盗控制之船舶ꎬ逮捕其人员并扣押其财物ꎮ 逮捕国之法院得判决应处之刑罚ꎬ并得判定船舶、航空

器或财物之处置ꎬ但须尊重善意第三人之权利”ꎮ
参见 ＵＳＡ ｖ. Ｍｏｈａｍｍｅｄ Ｍｏｄｉｎ ＨＡＳＡＮꎬ Ｇａｂｕｌ Ａｂｄｕｌｌａｈｉ Ａｌｉꎬ Ａｂｄｉ Ｗａｌｉ Ｄｉｒｅꎬ ＡＢＤｉ Ｍｏｈａｍｍｅｄ Ｇｕｒｅｗａｒｄｈｅｒꎬ Ａｂｄｉ
Ｍｏｈａｍｍｅｄ Ｕｍａｒꎬ Ｃｉｔｅ ａｓ ７４２ Ｆ￣３ｄ １０４(４ｔｈ Ｃｉｒ. ２０１４)ꎻ 及联邦弗吉尼亚地区法院原审判例:Ｃｉｔｅ ａｓ ７４７ Ｆ. Ｓｕｐｐ. ２ｄ
５９９( Ｅ. Ｄ. Ｖａ. ２０１０ ) . ｈｔｔｐｓ: / / １. ｎｅｘｔ. ｗｅｓｔｌａｗ. ｃｏｍ / Ｄｏｃｕｍｅｎｔ / Ｉ９４ｅｂｂ８９ｃ８ｄｂ５１１ｅ３ａ６５９ｄｆ６２ｅｂａ１４４ｅ８ / Ｖｉｅｗ / ＦｕｌｌＴｅｘｔ.
ｈｔｍｌ?
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刑事实体法规定的“海盗罪”􀃊􀁊􀁙作出判决ꎬ各取所需ꎬ但却有效地维护了其国家权益ꎮ
我国司法机关确认行使普遍管辖权的ꎬ从立案侦查、确定审判管辖ꎬ直至法院适用

刑事实体法规范作出判决ꎬ都要以国内法律为依据ꎮ 亦可根据国际法行使管辖权的ꎬ在
我国领域外采取收集证据、扣押物件、逮捕嫌犯等侦查措施时ꎬ得以国际法(国际条约规

定)为依据ꎻ为实现我国法院对国际犯罪案件的间接审理而确定立案管辖、审判管辖等

关涉国内司法机关权限、分工场合ꎬ以我国国内程序法依据ꎻ在审判阶段ꎬ人民法院“应
该适用国际法ꎬ包括国际刑法ꎬ如果国际法没有规定的话ꎬ也可以适用国内法”􀃊􀁊􀁚ꎮ

三、涉外刑事诉讼管辖制度之修缮

就具体国际犯罪、跨国犯罪案件而言ꎬ在诉讼程序层面ꎬ刑事管辖权的实现首先见

之于确定立案管辖、审判管辖ꎮ 然而ꎬ我国刑事诉讼立案管辖制度在惩治公海上国际犯

罪的场合尚有疏漏ꎻ审判管辖制度设计上也有盲点ꎬ遂求证修正、补遗方案ꎮ
(一)海上国际犯罪侦查:建议由海警局立案管辖

何以弥补我国刑事法体系在公海国际犯罪场合立案管辖(即侦查)制度之疏漏? 重

读刑事管辖权争议经典案例或有启迪ꎮ 关于土耳其与法国因“荷花号”邮船海难事故引

发的刑事管辖权争议案ꎬ􀃊􀁊􀁛有刑法学者评论国际法院裁判土耳其胜诉的国际法意义时指

出:“国际刑法中不仅确认了属地管辖原则ꎬ而且都把属地管辖原则作为对国际犯罪行

使管辖权的第一根据ꎮ”􀃊􀁋􀁒国际法院支持了土耳其的刑事管辖权主张ꎬ土耳其实现对该案

的刑事管辖权(首先是立案侦查、逮捕嫌犯)则体现了其国内法于该等场合的适应性ꎮ
然而读过土耳其刑事诉讼法可见ꎬ其主要内容是证据法规范和审判程序ꎬ刑法上既规定

了属地管辖原则ꎬ诉讼法上不予重述ꎮ 我国的刑事立法却大不相同ꎬ刑法总则编既规定

了刑事管辖权诸原则ꎬ刑事诉讼部门法中还要从案件主管、管辖、立案、侦查开始直至提

起公诉、审判、执行程序予以规定ꎬ面面俱到ꎬ不避重复ꎮ 如此制度框架下ꎬ如果刑事诉

讼部门法中没有就立案管辖作出明确规定ꎬ警方就无所适从ꎮ
就发生在公海上的国际犯罪案件展开侦查ꎬ收集证据、扣押财产、抓捕嫌犯ꎬ需要高

５９２
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«美国法典»第 １８ 主题第 １６５１ 节规定的海盗罪与«公海公约»(１９５８ 年)第 １５ 条规定“海盗指下列任何行为:(１)私
有船舶或私有航空器之航员或乘客为私人目的ꎬ对下列之人或物实施任何不法之强暴行为、扣留行为或任何掠夺行

为:(ａ)公海上另一船舶或航空器ꎬ或其上之人或财物ꎻ( ｂ)不属任何国家管辖之处所内之船舶、航空器、人或财物ꎻ
(２)明知使船舶或航空器成为海盗船舶或航空器之事实而自愿参加其活动ꎻ(３)教唆或故意便利本条第一款或第二

款所称之行为ꎮ”两者同出一辙ꎬ可谓前者以后者为基础ꎬ是后者的国内法化ꎮ
前引􀃊􀁉􀁕ꎬ林欣、李琼英书ꎬ第 ４３ 页ꎮ
１９２６ 年 ８ 月法国邮船“荷花号”在公海上撞沉一艘土耳其轮船ꎬ致使 ８ 名土耳其人死亡ꎮ 邮船驶抵土耳其港口后ꎬ土
耳其当局逮捕了邮船的一名负责职员和船长ꎬ以杀人罪提起刑事诉讼ꎮ 法国政府遂提出抗议ꎬ认为土耳其对公海上

的外国人在外国船上的犯罪无管辖权ꎬ由此发生管辖权争议ꎮ １９２７ 年 ９ 月常设国际法院作出判决ꎬ支持土耳其对此

案行使刑事管辖权ꎮ
前引􀃊􀁉􀁛ꎬ张智辉ꎬ第 ７０ 页ꎮ
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度机动的海上警力、现代化技术装备保障ꎬ这是确定该类案件立案侦查机关之首要条

件ꎮ 中华人民共和国海警局(简称:中国海警局ꎬ官方英文名称:Ｃｈｉｎａ Ｃｏａｓｔ Ｇｕａｒｄ)是
２０１３ 年 ７ 月组建的新机构ꎮ 从国家机关性质和刑事侦查能力两方面考量ꎬ中国海警局

属于国家武装力量的组成部分ꎬ在中国近海完全可以胜任对海上国际犯罪的立案侦查、
逮捕携带武器的嫌犯等艰巨任务ꎮ 在公海远洋水域ꎬ以亚丁湾反海盗情势为例ꎬ中国海

警可以随同海军护航编队行动ꎬ而以中国海警名义对公海上的海盗嫌犯实施逮捕ꎮ
关于国际法语境下中国海警对公海上的海盗嫌犯实施逮捕的合法性问题ꎮ 联合国

安理会在 ２００８ 年 ６ 月 ２ 日通过的第 １８１６ 号决议(以及后续相关决议)ꎬ授权有关国家

在索马里过渡政府同意并且由该过渡政府知会联合国秘书长的前提下ꎬ可以进入索马

里领海ꎬ以相关国际法允许的在公海打击海盗行为的行动相一致的方式ꎬ在索马里领海

内采用一切必要手段ꎬ制止海盗及武装抢劫行为ꎮ􀃊􀁋􀁓亦见«联合国海洋法公约»关于每个

国家得以在公海上对海盗嫌犯行使刑事管辖权ꎬ“逮捕船上或机上人员并扣押船上或机

上财物”等具体规定ꎮ􀃊􀁋􀁔这些国际公约、联合国安理会有关决定均为重要的国际法文件ꎬ
体现了国际刑法、国际刑事司法制度的最新发展ꎬ且为中国海警协同中国海军在公海上

对当代频发的国际犯罪进行立案侦查、采取相应强制措施提供了国际法依据ꎮ
从国际刑事司法惯例视角看ꎬ中国海警局的职能类似美国的海岸警卫队(Ｕｎｉｔｅｄ

Ｓｔａｔｅｓ Ｃｏａｓｔ Ｇｕａｒｄ)ꎬ􀃊􀁋􀁕ꎮ 美国海岸警卫队(协同海军)执行抓捕海盗、走私、毒品犯罪嫌

犯的案例时有发生ꎮ 中国海警局负责海上维权执法ꎬ接受公安部业务指导ꎬ无论从中国

海警的性质和职能看ꎬ还是从执行侦查任务能力以及国际法及国际惯例支持等方面考

量ꎬ赋予中国海警局海上国际犯罪立案管辖(即侦查)职能都恰如其分ꎮ
综合以上比较借鉴ꎬ基于我国«刑事诉讼法»第 １８ 条第 １ 款关于刑事案件由公安机

关立案侦查的一般规定ꎬ 笔者遂建议ꎬ以«刑事诉讼法修正案»形式ꎬ在«刑事诉讼法»第
１８ 条中增加一款作为第四款:“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ꎬ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ꎬ可以由中国海

警局立案侦查ꎮ”增设第四款中采取“可以”措辞ꎬ是赋予制度实施之足够的弹性和张

力ꎬ从而与现行立案管辖制度并行不悖、协调补遗ꎮ 如是ꎬ明确规定中国海警局对于发

生在公海上的国际犯罪案件行使立案侦查职责ꎬ中国海警局得以国际刑警组织中国中

心局(设在公安部)名义联络有关成员国警方ꎬ在联合调查、联合侦查、冻结或扣押犯罪

所得等方面开展国际刑事合作ꎬ将会有力地提升对该类国际犯罪的调查取证工作的效

率ꎬ且保证国际犯罪案件审判的公开透明、公平公正ꎮ
(二)海上国际犯罪审判:建议由海事法院专门管辖

６９２
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参见前引④ꎬ«联合国安全理事会第 １８１６(２００８)号决议»(２００８ 年)ꎮ
前引􀃊􀁉􀁓ꎬ«联合国海洋法公约»(１９８２ 年)第 １０５ 条ꎮ
美国海岸警卫队隶属于美国国土安全部ꎬ是美国五大武装力量之一ꎬ致力于保护公众、环境和美国经济利益以及海

域内的国家安全ꎮ 在平时ꎬ海岸警卫队为交通部执行人道主义方面的任务ꎻ在战时ꎬ海岸警卫队是海军的一个高度

专业化的组成部分ꎮ
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在我国现行刑事诉讼法的制度框架下ꎬ在完成具体国际犯罪立案侦查的基础上ꎬ还
要确定审判管辖ꎬ以实现我国法院对国际犯罪案件的间接审理ꎮ 我国刑事诉讼法规定

的审判管辖制度在惩治公海上国际犯罪场合之疏漏ꎬ是指该等案件的犯罪地、报告人居

住地一般不在中国境内ꎻ该等案件中被害人未必是中国公民等因素ꎬ使得该等国际犯罪

案件尚不能依据刑事诉讼法确定我国法院的审判管辖ꎮ 如前所述ꎬ最高人民法院就适

用刑事诉讼法的“司法解释”中指出中国对国际犯罪行使刑事管辖权的ꎬ由被告人被抓

获地的人民法院管辖ꎬ然而公海上犯有国际罪行的嫌犯在案发后通常不会进入侦查网

络严密的中国境内ꎬ换言之ꎬ“被告人被抓获地”一般不在中国境内ꎬ因此ꎬ依据上述司法

解释ꎬ难以确定我国法院对该类案件的审判管辖ꎮ
无论法律原则还是立法技术ꎬ我国刑事诉讼法与苏俄刑事诉讼法一脉相承ꎬ均未见

关于确定国际犯罪案件审判管辖的规范条款ꎮ􀃊􀁋􀁖 我国台湾地区适用的刑事诉讼法体系

中则包含相应的法律制度ꎬ台湾地区«海上捕获法庭审判条例»规定:“凡海上捕获事

件ꎬ由海上捕获法庭审判”ꎻ还规定该等法庭庭长、首席检察官由总统任命ꎬ审判官中必

须包括海军中校以上军官ꎻ且规定海军和警察机关协助执行海上捕获法庭的判决等程

序法规范制度ꎮ􀃊􀁋􀁗 “海上捕获事件”涵盖发生在领水、公海上的国际罪行ꎬ明确了审判管

辖ꎬ乃至海军与警察机关的协同配合ꎮ 我国台湾地区立法例吸收了大陆法系法学理论

的最新成果ꎬ立法技术上集西方制定法之精华ꎬ具有借鉴意义ꎮ
综上所述ꎬ笔者建议以刑事诉讼法修正案形式ꎬ在«刑事诉讼法»第 ２４ 条中增加一

款作为第二款:“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ꎬ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ꎬ可以由中国海事法院管辖”ꎮ

四、国际犯罪案件“一国审理”制度之基础建构

多数国际犯罪案件的审判由享有刑事管辖权的一国法院实施ꎬ“一国审理”遂为国

际社会普遍认可ꎬ是针对国际犯罪的主流刑事司法形式ꎮ 然而ꎬ一国法院对国际犯罪案

件的审理是由确定刑事管辖权开始的ꎬ健全的国际犯罪刑事管辖权制度是实现一国审

理的法律基础和制度保障ꎮ
(一)国际犯罪管辖权制度的当代发展

１. 普遍管辖原则:适用范围扩张

普遍管辖权原则起源于大陆法系ꎬ但是在西方国家惩治国际犯罪司法实践中有所

发展ꎬ由下列典型案例可见其适用范围的扩张ꎮ
第一ꎬ美国法院审判哈桑(等 ５ 被告)海盗案ꎮ 前文提及美国诉哈桑案ꎬ审理该案的

联邦地区法院(Ｅ. Ｄ. 弗吉尼亚州)法官马克 Ｓ. 戴维斯(Ｍａｒｋ Ｓ. Ｄａｖｉｓ)明确表述:本案适
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参见«苏俄刑事诉讼法典»ꎬ张仲麟等译ꎬ陈汉章、张广贤校ꎬ中国政法大学出版社 １９８９ 年版ꎬ第 １４ 页以下ꎮ
参见林纪东等编纂:«新编六法参照法令判解全书»ꎬ台北地区五南图书出版公司 １９８６ 年版ꎬ第 ８１８ 页以下ꎮ
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用普遍管辖权ꎬ任何国家都有权审判捕捉到的海盗ꎬ不管海盗被捕时的国籍或在公海上

的哪个位置ꎮ “只要这些犯罪分子在本国境内被发现”ꎮ 遂为适用该法律原则的严格界

限ꎮ 然而联邦地区法院(Ｅ. Ｄ. 弗吉尼亚州)的判决突破了传统普遍管辖权适用范围之

界限ꎬ联邦上诉法院(第四巡回法庭)没有明文反对ꎮ 在判例法和制定法相辅相成的美

国ꎬ既然巡回上诉法院没有明示地区法院行使管辖权错误ꎬ则地区法院的判决仍可以作

为有效的判例引用ꎮ
第二ꎬ韩国审判索马里海盗案ꎮ 尽管“被告辩护方曾对韩国海军将俘虏带回韩国受

审的合法性以及釜山法院对此案的管辖权提出质疑ꎬ但均被法院驳回ꎮ”􀃊􀁋􀁘韩国刑法学界

一般认为ꎬ本案审判以行使普遍管辖权为前提ꎮ 可见ꎬ韩国司法者已不再坚守“只要这

些犯罪分子在本国境内被发现”始能行使普遍管辖权之传统法则ꎮ 且说韩国是大陆法

系传统ꎬ在制定法背景下的韩国法官何以突破普遍管辖权的适用界限? 有学者认为与

联合国安理会第 １８１６(２００８)号决议有关ꎬ且海盗犯罪未列入国际刑事法院管辖范围ꎬ􀃊􀁋􀁙

有关国家有权在公海上逮捕海盗送交本国法院审理自是题中之意ꎬ否则“决议”就不能

实施而沦为一纸空文ꎮ
关于必须“在本国境内被发现”的限制ꎮ 历史悠久的普遍管辖权原则在当代美国、

韩国司法实践中有所突破抑或发展ꎬ管辖权适用范围得以扩张ꎮ 我国有学者指出:“一
些国家法律和国际条约对普遍管辖的行使规定的条件之一是‘被告人在本国境内被发

现’ꎬ这主要是为了避免实行缺席审判”ꎮ 其次的原因ꎬ中世纪地中海沿岸国家纷纷在国

内法规定普遍管辖权制度的时候还没有«公海公约»ꎬ还没有出现造法性国际刑法公约ꎬ
在公海上对国际犯罪嫌犯行使管辖权还没有国际法依据ꎬ意大利、土耳其等国家只能在

国内法上规定普遍管辖权原则ꎬ并以但书形式规定:以‘被告人在本国境内被发现’为
限ꎮ 在这个意义上ꎬ美国、韩国的审判实践突破了传统普遍管辖权适用范围的限制􀃊􀁋􀁚ꎮ

２. “根据国际法行使的刑事管辖权”:创新和发展

«联合国海洋法公约»(１９８２ 年)、联合国安理会第 １８１６(２００８)号决议进一步扩充

了“根据国际法行使的刑事管辖权”􀃊􀁋􀁛的适用范围ꎮ
第一ꎬ«联合国海洋法公约»(１９８２ 年)第 １０５ 条规定的刑事管辖权ꎮ 关于该公约第

１０５ 条与国际法文件中规定的刑事管辖权制度之发展ꎬ有学者强调该条款“清楚地把国

际法中规定的海盗的普遍管辖权赋予了各个成员国ꎮ”􀃊􀁌􀁒笔者则认为该公约第 １０５ 条规

定赋予成员国对海盗犯罪在公海上行使刑事管辖权扩张了“根据国际法行使刑事管辖

８９２
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前引③ꎬ新华网:«韩国地方法院审结索马里海盗案»ꎮ
国际刑事法院对下列犯罪具有管辖权:种族灭绝罪、危害人类罪、战争罪和侵略罪ꎮ 详见«国际刑事法院罗马规约

(Ｒｏｍｅ Ｓｔａｔｕｔｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｃｏｕｒｔ)»(１９９８ 年)ꎬ载 ｈｔｔｐｓ: / / ｓｅａｒｃｈ. ｕｎ. ｏｒｇ / ｒｅｓｕｌｔｓ. ｐｈｐ? ｑｕｅｒｙ ＝ 国际刑事

法院规约(联合国官网)ꎮ
Ｇｅｎｅｖａ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ ｔｈｅ Ｈｉｇｈ Ｓｅａｓꎬ１９５８ 年 ２ 月 ２４ 日至 ４ 月 ２７ 日在日内瓦第一次联合国海洋法会议上通过ꎮ
指国际条约规定的刑事管辖权ꎮ 详见前引􀃊􀁉􀁕ꎬ林欣、李琼英书ꎬ第 ４１ 页以下ꎮ
前引􀃊􀁊􀁒ꎬ王世洲主编书ꎬ第 １０３ 页ꎮ
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权”适用的空间范围ꎬ并非是对普遍管辖权的修改ꎮ
第二ꎬ联合国安理会第 １８１６(２００８)号决议是“根据国际法行使的刑事管辖权”之新

发展ꎮ 联合国安理会于 ２００８ 年 ６ 月 ２ 日通过的第 １８１６(２００８)号决议中授权有关成员

国:“在过渡联邦政府事先知会秘书长情况下同过渡联邦政府合作打击索马里沿海海盗

和武装抢劫行为的国家可:(ａ) 进入索马里领海ꎬ以制止海盗及海上武装抢劫行为ꎬ但
做法上应同相关国际法允许的在公海打击海盗行为的此类行动相一致ꎻ(ｂ) 以同相关

国际法允许的在公海打击海盗行为的行动相一致的方式ꎬ在索马里领海内采用一切必

要手段ꎬ制止海盗及武装抢劫行为”ꎮ􀃊􀁌􀁓 作为重要国际法文件的联合国安理会决议ꎬ授权

有关国家有条件地“进入索马里领海”以国际法允许的方式制止海盗犯罪ꎬ是«联合国

海洋法公约»允许“在公海打击海盗”之国际刑法规范之后ꎬ“根据国际法行使的刑事管

辖权”制度的最新发展ꎮ
(二)本土案例和外国立法例:回顾与借鉴

１. 国际犯罪案件一国审理本土案例之回顾

中国不乏现代史以来关于惩治国际罪行的本土案例ꎬ主要是对日本战犯的审判ꎮ
第一ꎬ南京审判ꎮ 抗日战争胜利后ꎬ中国国民党政府于 １９４６ 年 ２ 月 １５ 日成立南京

国防部审判战犯军事法庭ꎬ主要审理制造南京大屠杀惨案的日本战犯和其他日本战犯ꎮ
１９４７ 年 ３ 月 １０ 日ꎬ法庭宣判谷寿夫犯有危害和平罪、战争罪和违反人道罪ꎬ判处其死

刑ꎮ １９４７ 年 １２ 月 １８ 日法庭宣判:野田毅等三名被告犯有战争罪及违反人道罪ꎬ判处其

死刑ꎮ􀃊􀁌􀁔 关于南京军事法庭适用的刑事实体法规范ꎬ经查 １９４６￣１９４７ 年间国民党政府统

治区适用的«民国刑法»中并没有规定“危害和平罪”、“战争罪”或“违反人道罪”之罪名

及其罪状ꎬ南京军事法庭是依据«远东宪章»规定的相关罪名、罪状和法定刑判处谷寿夫

等四名被告死刑的ꎮ􀃊􀁌􀁕 盟军最高统帅部于«远东宪章»旗帜下准予中国引渡部分日本战

犯ꎬ表明作为南京审判法律基础的刑事管辖权为国际法赋予ꎮ
第二ꎬ沈阳和太原审判ꎮ １９５６ 年下半年ꎬ最高人民法院特别军事法庭在沈阳和太原

对日本帝国主义侵略中国时期犯有严重罪行的 ４５ 名日本战争犯罪分子进行审判ꎬ􀃊􀁌􀁖分

别以侵华战争罪、违反战争法和人道原则罪、特务间谍罪、侵略中国罪等罪名判处各被

９９２
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􀃊􀁌􀁓
􀃊􀁌􀁔

􀃊􀁌􀁕

􀃊􀁌􀁖

前引④ꎬ«联合国安全理事会第 １８１６(２００８)号决议(节选)»ꎮ
参见百度百科:«南 京 审 判»ꎬ载 ｈｔｔｐ: / / ｂａｉｋｅ. ｂａｉｄｕ. ｃｏｍ / ｌｉｎｋ? ｕｒｌ ＝ ｔＦｅｚｔ４ＷＮ２ＩＣ４ｏ３ｅ￣５０４ｈＮ７ｒＭｒＳＯｊｍＫｊＦ４ＹｅＶｏＦ￣
ＴｓＰＮＯＴｒ６ｊＬｑｐ９ｍｔ２１Ｔｙｈａｄ４ａｘａＣｎｂＣＯＣｎ９ＳＬ￣Ｗ６１ＲＶａｊＢｍＫꎬ 最后访问时间:２０１７ 年 １ 月 ２３ 日ꎮ
参见百度百科:«远东宪章»(１９４６ 年修正)ꎬ其中第５ 条规定了“破坏和平罪”、“普通战争犯罪”、“违反人道罪”罪名之罪状ꎻ
第 １６ 条规定了刑罚:“本法庭对被告为有罪之判决者ꎬ有权处以死刑或处以本法庭认为适当之其他刑罚ꎮ”ｈｔｔｐ:/ / ｂａｉｋｅ.
ｂａｉｄｕ. ｃｏｍ/ ｌｉｎｋ? ｕｒｌ ＝ ｏｘ３Ｙ＿Ｃｎ５０ｔｂｓＺｅＮＨＭｒｊＯＨ８ｅｑＳ＿ＺｓｔＡｒ４ｑｒ＿ａｋｃ８ｆｊ３Ｕ４８ａＣｅＱＱ７ｊ￣ｆ２ｄ５ａｘｖＫ８ｃ３ｋｖ２ｘｅ６ＶｌＫ￣Ｌ０ｐｃｔｖ３Ｄ１ｎＳＫꎬ 最

后访问时间:２０１７ 年１ 月２３ 日ꎮ
这些被告是中华人民共和国建立后关押的日本战犯 １０６２ 名之中的一部分ꎬ１９５６ 年 ６、７、８ 月间先后分三批对在押的

１０１７ 名罪行较轻、悔罪表现较好的日本战争罪犯宣布免予起诉ꎬ立即释放ꎬ并对 ４５ 名日本战犯进行审判ꎮ 参见百度

百科:«沈阳和太原审判»ꎬ载 ｈｔｔｐ: / / ｂａｉｋｅ. ｂａｉｄｕ. ｃｏｍ / ｌｉｎｋ? ｕｒｌ ＝ ＳＨ６ｒａ７ＱｌＲｔｚｕｚ１ＤＩｚＺｔＫ７１ｙＳＫｐｏ６ＵＴＰｉＫｓｋＭ９ｎＪａＰＰ
０Ｖｖｔ０Ｗｆ５ＲＪＨ７ａｘ５Ｅｙｎ２Ｅｕｆｍ６ｘＡｈＪＪ４ｃＥｆＦＹｂＺＪＭＯ６ＯｏＫꎬ最后访问时间:２０１７ 年 １ 月 ２３ 日ꎮ
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告 ８ 年至 ２０ 年不等有期徒刑ꎮ 第一届全国人大常务委员会于 １９５６ 年 ４ 月 ２５ 日通过的

«关于处理在押日本侵略中国战争中战争犯罪分子的决定»是当年审判日本战犯的主要

法律依据ꎬ其中规定了审判管辖ꎮ􀃊􀁌􀁗 审判管辖以国家享有刑事管辖权为基础ꎬ沈阳审判

和太原审判也是以«远东宪章»作为中国享有刑事管辖权的国际法依据ꎮ 关于审判适用

的罪刑规范ꎬ“决定”中没有规定ꎬ１９５６ 年的新中国还没有制定刑法ꎬ然而«远东宪章»第
５ 条规定了“普通战争犯罪”等相关罪名ꎬ而为中国法院适用实体法之渊源ꎮ

２. 美国立法例之借鉴

美国宪法对主要部门法ꎬ尤其是对刑法、民法和诉讼法予以紧密约束ꎬ甚至直接对

法院的司法管辖权范围作出规定ꎮ􀃊􀁌􀁘 关于美国法院可否在审判国际犯罪案件时迳行适

用国际条约中的罪刑规范ꎬ笔者认为ꎬ该命题真伪与司法路径选择相关ꎮ 如果选取行使

普遍管辖权之路径ꎬ要首先就美国缔结或加入的国际条约中规定的国际罪行提议国会

通过法令ꎬ即实现国内法化ꎬ进而法院才得以适用本国刑法作出判决ꎮ 如前述美国诉哈

桑案ꎬ美国法院选取了行使普遍管辖权路径ꎬ而适用«美国法典»第 １８ 主题第 １６５１ 节之

规定认定被告有罪且处以刑罚ꎬ清晰地表明法官适用的实体法规范是为国际条约规定

的国际罪行之国内法化ꎮ
如果美国司法当局选取根据国际法行使管辖权之路径ꎬ即采取一国审理形式审判ꎬ

是否得以直接适用国际刑法公约中的罪刑规范就具体国际犯罪案件作出判决? 根据

«美国宪法»第 ６ 条第 ２ 款规定ꎬ美国法院可以适用国际条约规定的罪刑规范判处国际

犯罪嫌犯ꎮ 可见ꎬ美国涉外刑事法框架与国际犯罪一国审理司法形式一般兼容ꎮ
(三)国际犯罪案件一国审理制度之基础建构

我国«刑法»第 ９ 条开辟了通向国际犯罪案件一国审理的两条路径ꎬ但是其中规定

的在承担条约义务的范围内行使刑事管辖权的“适用本法”之规定成为阻碍一国审理实

施之瓶颈ꎮ 因此ꎬ建构中国式国际犯罪案件一国审理制度应当由修改该总则规范着手ꎮ
１. 修改«刑法»第 ９ 条:拓展刑法的效力范围

有学人担心我国法院适用国际条约作刑事判决有损主权尊严或国家利益ꎬ笔者认

为论者陷入了理论误区:(１)在中国履行条约义务而应就具体国际犯罪案件行使管辖权

的场合ꎬ作为负责任大国ꎬ中国不会怠于履行国际法义务ꎻ(２)中国缔结或者参加国际条

约已经过周密论证ꎬ对有损我国主权、国家利益的内容予以排除或声明保留意见而不受

其约束ꎻ(３)中国缔结或者参加国际条约ꎬ必须依照法定程序经过中国国家立法机关

(全国人民代表大会或者其常务委员会)审查批准始生效ꎻ(４)国际公约通常以授权性

００３

　 　 　 　 中国法学 ２０１８ 年第 ３ 期

􀃊􀁌􀁗
􀃊􀁌􀁘

«决定»(１９５６ 年)之“条例(二)”规定:“对于日本战争犯罪分子的审判ꎬ由最高人民法院组织特别军事法庭进行”ꎮ
«美利坚合众国宪法»(１７８７ 年)第 ３ 条第 ２ 款中第一段规定“司法权适用的范围如下:一切基于本宪法、合众国法律

以及根据合众国权力所缔结的及将缔结的条约而产生的普通法的及衡平法的案件ꎻ一切涉及大使、其他使节及领事

的案件ꎻ一切有关海事法和海事管辖权的案件ꎻ以合众国为当事人的诉讼ꎻ两个州或数个州之间的诉讼ꎻ一州与另一

州的公民之间的诉讼ꎻ一州公民与另一州公民之间的诉讼ꎻ同州公民之间对他州让与土地的所有权的诉讼ꎻ一州或

其公民与外国或外国公民或国民之间的诉讼”ꎮ
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规范授予成员国对具体国际犯罪案件之刑事管辖权ꎬ而不是禁止性条款之约束ꎬ成员国

可以行使该项权利ꎬ也可以选择放弃行使关于具体国际犯罪案件的刑事管辖权ꎮ 在选

择放弃刑事管辖权的场合ꎬ适用国际公约罪刑规范进行审判的情形就不会发生ꎮ
总之ꎬ一国法院是否适用国际条约对具体国际犯罪案件作出刑事判决完全出于当

局的选择ꎬ各国司法当局都是在有利于维护国家利益的场合行使刑事管辖权的ꎮ 反之ꎬ
一味强调适用本国刑法而本国刑法又没有关于该等国际罪行之明文规定的场合ꎬ该国

虽然理论上享有刑事管辖权ꎬ但终因不能实现审判而落空ꎬ国家权益反而得不到本国的

司法保护ꎬ本国刑法效力范围在实质意义上是萎缩的ꎮ
美国法院可以适用国际条约中罪刑规范判处国际犯罪嫌犯而实现一般国际犯罪案

件一国审理ꎬ其制度建构的支柱是«美国宪法»第 ６ 条第 ２ 款授权ꎮ 我国宪法不像美国

宪法那样直接参与刑事法制度之建构ꎬ但是我国刑法设总则编ꎬ作为总则规范的法律原

则得以约束全部分则性条款ꎬ该等立法范式提供了修改、充实该总则规范并建构、完善

中国式国际犯罪案件一国审理制度之可能性ꎮ
为建构、完善国际犯罪案件一国审理制度ꎬ整体提升我国涉外刑事法体系于惩治跨

国犯罪、国际犯罪场合的适应性ꎬ笔者建议在«刑法»第 ９ 条中增加一款作为第二款:“本
法没有规定相应罪行及刑罚的ꎬ可以适用该等国际条约之规定判处ꎮ”如是ꎬ中国式国际

犯罪案件一国审理制度由此奠定刑事管辖权原则之基础ꎬ我国司法机关决定对具体国

际犯罪案件行使刑事管辖权的ꎬ人民法院得以一般适用我国缔结或者参加的国际条约

中的罪刑规范ꎬ也可以(在国际条约规定的罪行已经实现国内法化之场合)适用我国刑

法判处国际犯罪嫌犯ꎮ
再则ꎬ在维护国家利益场合适用国际法规范判处国际犯罪嫌犯ꎬ是以中国刑法总则

条款为依据而为之ꎬ该总则条款相当于授权性规范ꎬ归根结底还是在我国刑事法治框架

下作出的刑事判决ꎮ 以功利视角看ꎬ我国的国家权益因而得到本国的司法保护ꎬ我国刑

法的效力范围在实质意义上得到了拓展ꎮ
２. 当代频发国际犯罪的国内法化:改善刑事法适应性的权宜之计

完成中国式国际犯罪一国审理制度之基础建构可能假以时日ꎬ笔者且建议改善我

国刑法于惩治国际犯罪场合适应性的权宜之计———适时推进(中国缔结或者参加的国

际条约规定为国际罪行而中国刑法尚未规定为犯罪的)国际犯罪的国内法化ꎮ
以海盗国际罪行当否国内法化之命题为例ꎬ有学者主张我国司法机关将刑法典中

关于故意杀人罪、抢劫罪的罪刑规范适用于海盗嫌犯而毋需设置海盗罪ꎬ笔者认为这个

方案在多数场合不会行之有效ꎮ 可以设想:抓捕海盗往往是在海盗快艇以武力威胁、追
逐商船而尚未登船的过程中ꎬ一旦海盗登船就会迅速地扣押人质而难以实施抓捕ꎮ 然

而ꎬ面对在海盗追逐商船时段抓到的海盗嫌犯ꎬ检察官如何举证证明嫌犯杀人、抢劫犯

罪之实行行为? 至少不能证明海盗犯罪之既遂ꎮ 韩国司法当局对索马里海盗采取积

极、高调姿态ꎬ其海军护航编队主动出击ꎬ抓捕海盗嫌犯送交国内法院审判ꎬ其实体法依

据即韩国刑法上明文规定的海盗罪之罪刑规范ꎮ 我国台湾地区适用的刑法亦明文规定

１０３
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了“海盗罪”、“准海盗罪”ꎬ􀃊􀁌􀁙而且规定:犯海盗罪而有放火、强奸、绑架勒赎、故意杀人行

为者ꎬ适用唯一确定法定刑———死刑ꎮ 笔者建议:在我国刑法上增设海盗罪之罪名ꎬ规
定:“私人支配的船舶或飞机ꎬ在中国领水或公海上持武器威胁、追逐他人船舶ꎬ或者对

他人船舶上的人员施行强暴、抢劫、劫持人质而勒索赎金的ꎬ为海盗罪ꎬ处 ５ 年以上有期

徒刑、无期徒刑或死刑ꎮ”如是ꎬ海盗嫌犯尚未登上受害船舶之前所为持武器威胁、追逐

他人船舶行为即成立海盗犯罪(既遂)ꎮ
同理ꎬ面对危及大陆架固定平台安全等当代频发的国际罪行ꎬ借鉴国外、境外立法

技术成果ꎬ以刑法修正案形式及时实现国际犯罪的国内法化ꎬ可能在维护我国公民权

益、在争议海域彰显国家主权两个方面收获立竿见影的效果ꎮ

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｉｎ ｔｈｅ ｃｏｎｔｅｘｔ ｏｆ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗꎬ ｔｈｅ ａｕｔｈｏｒｉｔｙ ｏｆ ａ ｃｏｕｎｔｒｙ ｅｘｅｒｃｉｓｅｓ ｔｈｅ
ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ｏｖｅｒ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｃａｓｅｓꎬ ａｎｄ ｉｔｓ ｃｏｕｒｔｓ ｍａｋｅ ｊｕｄｇｍｅｎｔｓꎬ ｗｉｔｈ ｔｈｅ
ｄｕａｌ ｅｆｆｅｃｔｓ ｏｆ ｓａｆｅｇｕａｒｄｉｎｇ ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ｏｆ ｃｉｔｉｚｅｎｓ ａｎｄ ｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｉｎｇ ｎａｔｉｏｎａｌ
ｓｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ. Ｈｏｗｅｖｅｒꎬ ｉｔ ｉｓ ｃｏｍｍｏｎ ｆｏｒ Ｃｈｉｎａ ｔｏ ｓｕｆｆｅｒ ｆｒｏｍ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｊｕｓｔｉｃｅ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｎ ｔｈｅ
ｈｉｇｈ ｓｅａｓ. Ｉｆ ｔｈｅ ｌｅｇａｌ ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ ｉｓ ｔａｋｅｎ ｉｎｔｏ ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎꎬ ｔｈｅ ｒｅａｓｏｎ ｌｉｅｓ ｉｎ ｔｈａｔ ｔｈｅ
ｖａｌｉｄｉｔｙ ｓｃｏｐｅ ｏｆ ｔｈｅ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ ｉｓ ｎａｒｒｏｗ ａｎｄ ｔｈｅ ｄｅｓｉｇｎ ｏｆ ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ｌａｗｓｕｉｔ ｉｓ
ｎｅｇｌｅｃｔｅｄ. Ｔｈｉｓ ａｒｔｉｃｌｅ ｂｅｇｉｎｓ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ ａｒｔｉｃｌｅ ９ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｌａｗꎬ ａｎｄ
ｔｈｅｎ ｐｒｏｐｏｓｅｓ ｔｏ ｅｘｐａｎｄ ｔｈｅ ｓｃｏｐｅ ｏｆ ｖａｌｉｄｉｔｙ ｏｆ ｔｈｅ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗꎬ ｔｏ ｒｅｃｔｉｆｙ ｔｈｅ ｎｅｇｌｅｃｔ ｏｆ
ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ｆｏｒｅｉｇｎ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ ｉｎ ｏｒｄｅｒ ｔｏ ｉｍｐｒｏｖｅ ｔｈｅ ｓｃｈｅｍｅ ａｎｄ
ｒｅｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｉｎｄｉｒｅｃｔ ｔｒｉａｌ ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｃａｓｅｓ.

(责任编辑:白岫云)

２０３

　 　 　 　 中国法学 ２０１８ 年第 ３ 期

􀃊􀁌􀁙 我国台湾地区“刑法”第二编分则第 ３３３ 条“海盗罪、准海盗罪”罪名项下规定:“未受交战国之允准或不属于各国之

海军ꎬ而驾驶船舰ꎬ意图施强暴、胁迫于他船或他船之人或物者ꎬ为海盗罪ꎬ处死刑、无期徒刑或七年以上有期徒刑ꎮ
船员或乘客意图掠夺财物ꎬ施强暴、胁迫于其他船员或乘客ꎬ而驾驶或指挥船舰者ꎬ以海盗论ꎮ 因而致人于死者ꎬ处死

刑或无期徒刑ꎮ”参见前引􀃊􀁋􀁗ꎬ林纪东等编纂书ꎬ第 ６１３ 页ꎮ

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/




