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【摘 要】借助互联网的技术特点，共同犯罪中原本处于次要角色的

帮助犯展现出强势的法益侵害性，帮助犯对正犯的从属性原理、帮助犯与正

犯的意思联络要件、帮助犯与正犯之间的相对性被逐一突破。网络帮助犯的

异化现象，在有关网络犯罪的司法解释中有突出体现。面对网络帮助犯的全

面异化，需要重新审视传统共犯模式的理论基础，转变普通法万能的保守思

维。对包括网络帮助犯在内的“技术性犯罪行为”，应以法律与技术的深入

沟通为目标，在致力于刑法法源多元化构建的基础上发展以特别法为导向的

专业化规制路径。应妥当处理普通法和特别法的竞合关系，合理把握特别法

的立法原则以及在解释适用上的限制条件。
【关 键 词】网络帮助犯 违法独立性 纯粹惹起说 特别法

【作者简介】秦雪娜，法学博士，北京理工大学法学院副教授。
【中图分类号】D924. 1 【文献标识码】A
【文章编号】2097 － 1125 ( 2022) 012 － 0079 － 16

互联网技术的兴起与应用，深刻地改变了人类的行为方式。根据 2022
年 2 月 25 日中国互联网络信息中心发布的第 49 次《中国互联网络发展状况

统计报告》，截至 2021 年 12 月，我国网民规模已达 10. 32 亿，互联网普及

率高达 73. 0%。我国网络基础设施全面建成，互联网覆盖了社会生活的各

大领域，并催生了多样化的网络服务平台。① 以互联网为代表的数字技术，
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正在加速与社会的深度融合，推动人类行为方式的整体变革。在互联网普及

的社会背景下，作为社会构成因子的犯罪行为，也逐渐显露出异于传统犯罪

的时代特点。其中，共同犯罪中原本处于次要角色的帮助犯，异化现象尤其

突出。帮助犯原本对正犯具有从属性，即只有当正犯着手实行犯罪时，帮助

犯才具有可罚性。① 在传统理化构造之下，帮助犯与正犯之间是 “点对点”
的相对关系，帮助对象以及帮助故意均有特定的指向。此外，帮助犯与正犯

之间的意思联络，也被认为是共同犯罪的应然表现形式。然而，迈入以互联

网为技术框架的信息社会，借助双节点互连的技术，帮助犯的选择空间和能

量范围扩大，帮助犯与正犯之间的联结关系被稀释，网络帮助犯呈现出强势

的法益侵害性、违法独立性、帮助对象不特定以及与正犯意思联络疏离等异

化现象。2019 年 10 月 21 日最高人民法院、最高人民检察院发布的《关于办

理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题

的解释》明确规定，在追诉帮助信息网络犯罪活动罪时，如果确因客观条件

无法查证被帮助对象是否达到犯罪的程度，但帮助行为自身涉及的数额和后

果满足入罪标准的，可单独追究网络帮助犯的刑事责任。这实际上承认了帮

助犯具有独立的违法性，在一定程度上认可了 “没有正犯的共犯”现象。
由此可见，网络帮助犯的全面异化对传统的共犯理论提出了挑战。以此为契

机，对共犯的基础理论进行反思，并从法源构建以及归责路径上探索适应网

络帮助犯的刑法反应模式，已成为互联网技术背景下刑法理论研究必须回应

的课题。

一、网络帮助犯的全面异化现象

以互联网为手段或平台为不特定对象的违法犯罪行为提供助力的网络帮

助犯，正呈现出不同于传统帮助犯的诸多异化特点，帮助犯既有的理论标签

被逐一打破。
( 一) “点对面”的强法益侵害性

在区分制犯罪参与体系下，正犯是犯罪的核心角色，共犯只是次要

的。② 然而，在互联网普及的社会背景下，借助互联网的技术特点，帮助犯

逐渐显现比正犯更为强势的法益侵害性。以实现人际互联、信息互通、资源

共享为目标的互联网技术，在适用对象上具有不特定性和多众性特点。因

此，当依托互联网的这一特点为犯罪行为提供帮助时，共犯与正犯的关系就
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不再局限于“点对点”，而是转变为“点对面”的辐射性结构，这将导致网

络帮助行为的波及范围无限制扩张，网络帮助犯的法益侵害性呈现聚合式增

长的特征。在“快播案”中，作为 QVOD 媒体服务器和播放器软件的提供

方，快播公司存在不履行管理职责的放任行为，导致大量用户利用其服务器

和播放软件上传、下载淫秽视频，仅半年时间从快播服务器提取的用户分享

淫秽视频数量就达 21251 件。① 这种依托互联网的帮助行为，在法益侵害上

的影响力可见一斑。信息网络犯罪应当将 “保护公民个人的基本权利”作

为集体法益的价值基准，以具体的法益内涵作为集体法益的前提，② 而网络

帮助犯正是借由 “点对面”的辐射性结构，实现了法益侵害内容的具体化

和法益侵害范围的扩大化。此外，信息网络技术在各个领域的普遍应用，导

致依托网络技术的不法帮助行为活动场域不断拓宽，角色作用越发凸显。网

络帮助犯往往是互联网犯罪利益链条中的最大获利方，这也体现出其强势的

不法性。
( 二) 突破从属限制的违法独立性

在区分制犯罪参与体系下，共犯和正犯被定位为从属关系。③ 英美法系

学者多用“代理关系”或“承继责任”来解释共犯现象，即将正犯视为共

犯的代理人，④ 或认为共犯责任是从正犯承继而来，故实体上共犯不能独自

构成犯罪，⑤ 诉讼程序上亦不能先于正犯被定罪。⑥ 然而，网络帮助犯的出

现，正在不断突破共犯从属性这一基本原理。以我国近年来的刑法修正案为

例，《中华人民共和国刑法修正案 ( 七) 》增设的提供侵入、非法控制计算

机信息系统程序、工具罪本质上属于网络帮助行为，但根据本罪的罪状表

述，帮助的对象是“违法犯罪行为”，即在正犯行为违法但尚不构成犯罪的

情况下，网络帮助行为可单独构成犯罪。又如，《中华人民共和国刑法修正

案 ( 九) 》将典型的网络帮助行为正犯化，单独增设了帮助信息网络犯罪活

动罪，并将本罪的对象限于 “他人利用信息网络实施的犯罪行为”。然而，
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2019 年 11 月 1 日起施行的《最高人民法院、最高人民检察院关于办理非法

利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题的解

释》，将本罪的适用范围扩大至无法查证被帮助对象是否达到犯罪程度，但

帮助行为本身满足入罪标准的情形，可谓直接突破立法要求承认了“没有正

犯的共犯”。① 刑法条文及司法解释对共犯从属性原理的全面突破，以及网络

帮助犯呈现的违法性独立的现象，对重新审视共犯的理论基础提出了现实

需求。
( 三) 帮助对象即正犯的非特定性

在传统的共同犯罪关系中，帮助犯指向的对象 ( 即正犯) 具有特定性。
帮助犯对正犯实施的犯罪行为及结果，有具体且特定的认识。然而，通过互

联网平台，帮助犯可以同时对不特定多数人实施的犯罪行为提供辅助。例

如，TOX 是一款专门用于勒索比特币的软件，任何人都可以直接从网站上

下载，TOX 软件提供方不限制用户范围，但会跟踪用户安装轨迹，并收取

用户勒索赎金的 20%。② 这种帮助者特定、帮助对象不特定的结构，是网

络帮助犯的典型特征。然而，对不特定人的违法行为进行帮助，在共犯的

认定上还存在理论争议。日本的 “Winny 案”较为典型，Winny 是为连接

到互联网的计算机提供数据交换服务的软件，许多用户在利用该软件进行

CD、DVD 等知识产品复制信息的交换时，并未获得著作权人的许可，从而

侵害了日本知识产权法律所保护的公众送信权。该案件的争议在于，Winny
软件的提供方是否构成侵犯公众送信权罪的帮助犯。对此，控诉审判决

Winny 软件提供方无罪，理由是其作为中立的技术软件提供方，仅认识到

软件被他人用于实施违法行为的可能性和盖然性还不够，只有在软件自身

是专门用于或主要用于违法行为的场合，才能作为帮助犯处罚。由于判决

要求网络帮助犯对正犯行为具有一定程度的特定性认识，就这一点提出了

比一般共犯情形更加严格的要求，因此引起争议。③ 可以说，网络帮助犯在
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帮助对象以及在主观故意上的非特定性和模糊性，加深了网络帮助犯刑法归

责的理论复杂性。
( 四) 弱化乃至取消的犯意联络

共同犯罪的参与人主观上具有意思联络，是共同犯罪通常的表现形式，

这也是从共同犯罪的 “共同性”出发容易被归结的主观条件。然而，互联

网参与主体广泛且不特定，准入门槛基本无实名限制，在互联网上实施的行

为又具有即时性，这些技术特点导致网络帮助犯与被帮助的正犯之间通常不

存在主观上的意思联络，事实上也难以实现 “点对面”的逐一联络。此外，

网络犯罪链条的精细化和独立化分工，导致上下游犯罪人往往互不相识，对

犯意联络的侦查取证极其困难。于是，在互联网语境下，犯意联络不再需要

被作为共同犯罪的成立条件。① 针对网络帮助犯的成立，上述刑法修正案以

及司法解释仅要求网络服务和网络技术提供者单方明知他人利用互联网实施

违法犯罪行为即可，未要求双向的意思沟通。虽然对参与人之间意思联络的

要求在理论上逐渐向共同正犯类型退守，但正如植松正教授早年所言，教唆

犯、帮助犯以及共同正犯同属于共同犯罪的参与类型，若对共同正犯来说相

互之间的了解以及意思联络是主观成立要件，从立场的一致性出发，就没有

理由否定共犯和正犯之间意思联络的必要性。② 综上，这种客观上突破共犯

对正犯的从属性限制、主观上欠缺共犯与正犯意思联络的网络帮助犯，已经

明显呈现出对共同关系的疏离现象，应当如何诠释共同犯罪的共同性是互联

网技术对刑法教义学提出的崭新课题。
( 五) 以共犯归责的罪刑失衡现象

帮助犯作为共同犯罪的次要角色，原则上是从犯并采取必减制。但如前
所述，借由互联网的扩散性，网络帮助行为对法益的侵害能量呈辐射性扩

张，如若固守帮助犯的狭义定性，在很多情况下都将面临罪刑失衡的问题。
详言之，我国刑法总则将从犯规定为从宽处罚情节，而在共同犯罪中起到
“辅助作用”是从犯的法定特征之一。因此，如果着眼于犯罪参与的角色特

点，将利用互联网实施的帮助行为一律定性为帮助犯，就难以避免《中华人

民共和国刑法》第 27 条从宽处罚情节的适用。如此一来，网络帮助犯呈现

的强势违法性与帮助犯原则上从宽处罚的结局之间，就存在不均衡的问题。
换言之，在互联网语境下，网络帮助犯能够 “反客为主”，起到比个体正犯

更为关键的作用，产生比正犯更大的法益侵害性，而依赖共同犯罪中帮助犯
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的认定路径，适用以从犯处罚的量刑情节，对其违法性评价明显不足。① 此

外，在互联网技术构架下，网络帮助犯可以面向多数不特定的正犯实施帮助

行为，这种“点对面”的扇形结构导致无法在每一起共同犯罪案件中分别

追究网络帮助犯的刑事责任，从而无法准确完整地还原其作为帮助犯累计的

不法和责任。考虑到上述问题，刑法修正案相继出现了 “帮助行为正犯化”
的立法解决方案。然而，为避免现象立法，对帮助行为正犯化的设立条件尚

需作出限制，传统的共犯归责模式与特殊犯罪构成的碰撞，也产生了选择和

适用上的新问题。

二、网络帮助犯的现有归责模式及其困境

针对网络帮助犯的刑法归责，目前存在依赖于解释路径的 “传统的共

犯模式”、处于探索阶段的 “共犯行为正犯化”的立法模式以及 “以共犯

责任为基础、以正犯责任为补充”的并合模式三种基本立场。但这三种归

责路径在理论基础、具体设置和适用效果等方面，均面临着各自无法解决

的问题。
( 一) “共犯行为正犯化”的刑法分则模式

应对网络帮助犯的异化现象，最直接的方式是在刑法分则设置独立的罪

名。近年来我国刑法修正案的突出特点之一，就是针对网络服务、网络技术

提供方的不法帮助行为，增设帮助信息网络犯罪活动罪、拒不履行信息网络

安全管理义务罪以及提供侵入、非法控制计算机信息系统程序、工具罪等独

立的犯罪构成。有学者指出，这种专门性规定对惩治网络犯罪来说，是为利

器，具有重大的理论研究及实践意义。②

“网络帮助犯正犯化”的立法模式，存在诸多理论难题需要解决。虽然

学界对上述刑法修正案新增的罪名是否属于 “共犯行为正犯化”尚存争

议，③ 但必须承认的是，如果已经用独立的罪状和法定刑规制，这种依托于
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互联网的帮助犯至少在形式上具备了刑法评价上的独立主格。据此，网络帮

助犯呈现 “点对面”的强势的法益侵害性、共犯对正犯从属关系的脱离、
共犯与正犯意思联络上的疏离以及以从犯论处导致的罪刑失衡等问题，都可

以在独立的犯罪构成以及法定刑的包裹下，得到一定程度上的化解。然而，

以个别立法模式应对网络帮助犯的异化现象，被指摘存在诸多隐忧。第一，

该模式混淆了共犯和正犯的类型界线。“共犯行为正犯化”的路径被认为是

对共同犯罪基本理论立场的违背，除了混淆正犯和共犯的概念，并无任何实

益。① 第二，它不合理地扩大了共犯的处罚范围。由于帮助犯本身是刑罚处

罚的次级对象，如果在分则中直接将其正犯化，处罚 “共犯背后的共犯”
将不再受到限制，而刑罚的触角延伸至 “间接帮助”，就存在可罚性泛化、
违背刑法谦抑性的嫌疑。② 第三，中立帮助行为的出罪空间被压缩。有学者

认为，如果将指向不特定人的网络帮助行为一律正犯化，会为网络管理者和

使用者设定过多不恰当的法律义务，进而阻滞网络科技的发展。第四，它存

在草率的现象立法问题。摆脱网络帮助犯的共犯属性，直接进行激进的正犯

化立法，被批评有损刑法立法的严谨性。③ 第五，独立的犯罪构成无法体现

网络帮助犯原本是共犯的属性，导致在累犯等具体问题的适用上产生了衔接

障碍和评价缺漏。
( 二) 回归共犯责任的刑法总则模式

有观点主张，不应过分关注网络帮助犯的技术标签，应当坚守共同犯罪

的区分制参与体系，回归刑法总则的共犯归责模式。④ 至于共犯在网络环境

下呈现的异化现象以及由此对传统共犯归责模式提出的难题，在共犯模式下

亦可得到很好的解决。
但共犯归责模式的回归，在效果上并不理想。其一，纯粹的共犯模式存

在操作不现实、法律评价不充分的隐忧。借助互联网技术平台，网络帮助犯

可以同时对不计其数的犯罪人提供不法帮助。如果依赖于传统的共犯模式归

责，意味着要在每一起具体的共同犯罪事实中，分别确定网络帮助者的共犯

责任，这在用户普遍、零散且具有隐蔽性的互联网语境下，并不具有现实的

可操作性。即便能够对网络帮助者的共犯责任进行数次准确的认定，最后还
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需要通过罪数问题对其刑事责任进行 “汇总”。由于网络帮助犯可以通过一

次行为实现对多数不法行为的帮助，这种情况在罪数类型上属于 “一行为、
数法益”的想象竞合犯，最终只能从一重罪处罚，不能作为共犯重复问责。
但是，针对网络帮助犯 “点对面”的强势的法益侵害性，仅认定为一次较

重的共犯责任，无法实现对其不法的全面评价。其二，“双层区分制”虽然

可以解决网络帮助犯的刑罚需求，却忽视了其在罪质上的特殊性。有观点主

张，衍生于德日刑法的正犯和共犯类型，与我国刑法特有的主犯和从犯概念

原本就不具有对应关系。即便在定性上属于帮助犯，如果对侵害结果发挥了

重要作用，也可以在量刑上将其作为主犯处罚。据此，虽然帮助犯借由互联

网技术导致法益侵害的能量扩大，仍然可以保留其共犯的基本定性，只要在

量刑阶段将其认定为主犯实现罚当其罪即可。据此，网络帮助行为正犯化的

立法模式的必要性和科学性均存在疑问。① 然而，借助互联网用户的公共

性，以互联网为手段或平台，对不特定主体实施的违法犯罪行为进行规模

性辅助的帮助犯，其所呈现出来的异化特点绝非仅仅涉及量刑的轻重，而

是首先反映在违法性上的质变。并且，这种以量刑为主的 “双层区分制”，

本身属于扩张正犯概念的思维模式，在基本立场上已经背离了区分制犯罪

参与体系的初衷。其三，固守传统共犯模式的做法并未直面技术发展对刑

法本身的变革要求。基于网络共犯的异化特点，在以传统的共犯形式归责

时，尚需对共犯的理论基础进行深入的省思，在以互联网为核心力量的社

会变革当中也不能拒绝刑法归责模式的更新，否则将会陷入因循守旧的被

动处境。
( 三) 以共犯责任为基础、正犯责任为补充的并合模式

考虑到两种归责模式各自的优势以及问题，学界提出了以共犯责任为基

础、正犯责任为补充的并合模式。有观点主张，对于网络帮助犯的刑法规制

总体上应当坚持以共犯路径为主、其他路径为辅的观念。具言之，即便在网

络环境下，共犯模式也是应对网络帮助犯的最佳路径，其他路径只有在共犯

路径失效或不能实现罪刑均衡时才得以适用。②

作为折中立场的并合模式，尚需致力于外部关系的构建和内部关系的平

衡。并合模式作为妥协的立场，很容易被各方所接受。然而，妥协的负面效

果经常是问题的回避和态度的不明朗。因此，将 “共犯行为正犯化”的立

法模式与既有的共犯模式并合的观点，尚有很多问题需要直面和处理。一方
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面，并合模式不仅需要平衡两种模式的内部关系，而且需要合理解决两种模

式各自存在的问题。详言之，采取并合式的 “主辅路径”需要说明以何者

为主、以何者为辅的配比依据及其合理性。将 “共犯行为正犯化”当然地

视作辅助的路径并没有充分的理由，而且会面临能否全面回应网络帮助犯异

化现象的质疑。将拟制正犯类型仅仅作为防止量刑不均衡的兜底罪名，也不

免存在重量刑、轻罪质的本末倒置之嫌。此外，如果主张将共犯责任作为网

络帮助犯归责的主要路径，那么网络帮助犯呈现的强势的法益侵害性、独立

的违法性、帮助对象的不特定性以及帮助犯与正犯意思联络的稀释等异化特

点，均需立足于共犯的基础理论作出有力的回应。即便主张“共犯行为正犯

化”的立法模式只具有补充地位，也必须就单独立法的必要性、法理基础以

及构成条件等问题构建体系化的规则。另一方面，并合模式还需要考虑外在

法源的构建问题。若认同针对网络帮助犯仍有设置拟制正犯的必要，由于涉

及互联网这一特殊的技术领域，为了更好地体现网络帮助犯在犯罪构成上的

独立性和专业性，有无必要与其他网络犯罪行为一起，在刑法之外以单独立

法的形式统一规制，从而在法源建设上形成刑法与特别法源的并合结构，也

是需要考虑的问题。但目前对网络帮助犯的刑法归责的探讨，主要是围绕刑

法内部的归责模式，对于包括网络犯罪在内的特殊领域的单独立法问题，在

统一刑法的模式下很大程度上被忽视了。

三、网络帮助犯的刑法归责模式重构

网络帮助犯无法轻易否定在刑法总则上的共犯定性。然而，为有效应对

特殊领域的专业性犯罪行为，实现法律与技术的深入沟通，还应在妥当处理

竞合关系的基础上，以刑法法源的体系化构建为载体，发展以特别法为主导

的专业化规制路径。
( 一) 宏观建构———刑法法源的体系化与专业化

应对特别领域的特殊问题，应致力于刑法法源的体系化以及专业性构

建。对于网络帮助犯在内的依托专业技术的犯罪行为，要实现刑法归责的理

性、适应与高效，刑法自身必须与专业领域进行深入的互动与融合。从宏

观、长远的角度出发，实现这一良性互动、突破局限的方式，可能是在全面

但不专精的统一刑法之外，认可适用于特殊领域的单行法以及专业性较强的

附属刑法等其他法源的价值。基于网络违法行为的技术性和复杂性，无论是

以判例法为主的普通法国家，还是重视成文法的大陆法系国家，都明显呈现

以特别法为主的专业化规制路径，如德国 《电信服务法》、奥地利 《电子通

信法案》、美国《友好家庭互联网接入法》等单行法对网络服务提供者的涉
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罪情形及处罚作出了专门规定。① 再以日本为例，为专门禁止对互联网的不

当访问行为，立法机关在 《禁止不正当访问行为等相关法律》这一特别法

中增设了不正当访问罪。② 相较之下，我国是以统一刑法的方式，在刑法分

则第六章第一节扰乱公共秩序罪中以 6 个条文、7 个罪名 ( 包括选择性罪

名) 规制计算机和网络相关的犯罪行为。除此之外，并没有制定专门的单行

刑法和附属刑法。③ 事实上，在我国刑法的法源体系中，也并不存在真正意

义上的附属刑法，现行有效的单行刑法也只有《全国人民代表大会常务委员

会关于惩治骗购外汇、逃汇和非法买卖外汇犯罪的决定》。笔者以为，在刑

法法源的宏观建构上不应固守笼统的单一模式。对于特殊领域、新兴领域，

特别是专业领域而言，集不同梯度的违法行为及法律责任于一体的附属刑法

以及具有灵活性和针对性的单行刑法，不仅具有较强的体系性和专业性，也

更有利于对特殊领域违法行为的整体规制和预防。换言之，就我国现状而

言，重点不在于防止法源泛化导致的现象立法问题，而是在于如何起步实现

刑法法源的体系化和专业化，这应当成为积极立法观在我国的发展方向

之一。
( 二) 具体路径———以特别法为主导的竞合归责模式

宏观层面刑法法源的体系化与专业化，需要微观层面犯罪构成的特殊化

来支撑。以保留普通法上的基本定性为根底，发展具有针对性的特殊犯罪构

成，应成为刑法应对包括网络帮助犯在内的 “专业性犯罪行为”的主体

思路。
1. 以共犯归责的普通法地位及其理论基础重构

针对网络帮助犯的刑法归责，刑法总则的共犯模式居于普通法地位。至

于将网络帮助犯以共犯归责的理论障碍问题，需要立足于共犯处罚根据的其

他理论可能性。
( 1) 以共犯归责的普通法保留

在设计网络帮助犯的刑法归责路径时，应保留以共犯归责的普通法地

位。如前文所述，应对网络帮助犯在内的依托专业技术的犯罪行为，在刑法

法源的宏观建构上，着力促进将法律规制与专业问题深度融合的特别法法
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源，以及以此为背景的特别法条款。但作为网络帮助犯的本原，刑法总则规

定的共犯模式处于普通法地位，因此，对网络帮助犯的共犯定性仍然需要保

留，这至少在以下两个方面具有积极意义。其一，以共犯归责的普通法保

留，有利于对行为性质的连贯性评价。若基于特别犯罪构成的构建以及适

用，完全忽视网络帮助犯在普通法上作为其他犯罪的共犯的基本定性，必然

导致在罪数、累犯、再犯等问题的认定和处理上，出现罪质连贯性的脱节与

混乱。所以，面对技术领域、专业领域、新兴领域的犯罪行为，在刑法法源

多元化发展的过程当中，应保留刑法上的普通法定性，这样一来，在通过特

别法的分支实现刑法专业化的同时，也能无后顾之忧地维持对行为性质的连

贯性评价。其二，以共犯归责的普通法保留，可以弥补普通法和特别法之间

的立法漏洞。由于在规制领域、规制对象、规制行为等方面呈现出来的特殊

性，在入罪标准和法定刑的设置上，特别法和普通法之间往往存在差距。当

立法难以完美地掌握这种差距时，普通法适用的保留将成为弥补立法漏洞的

重要手段。
( 2) 以纯粹惹起说作为共犯归责的理论基础

以纯粹惹起说作为共犯的处罚根据，可消除将网络帮助犯以共犯归责的

理论障碍。第一，根据纯粹惹起说的基本立场，共犯具有独立于正犯的违法

性。关于共犯的处罚根据，摆脱了责任共犯论和不法共犯论在团体责任上的

痼疾，大陆法系刑法学界整体上转向了因果共犯论。立足于区分制犯罪参与

体系，在因果共犯论内部存在修正惹起说、混合惹起说和纯粹惹起说三条解

释路径。其中，作为主流观点的混合惹起说和修正惹起说，基于个人责任原

理否定了共犯对正犯有责性的从属，但在一定意义上仍保留了共犯对正犯违

法性的从属。问题在于，无论有责性还是违法性均是法价值层面的评价，而

价值判断理应因人而异，并无必然从属于他人之说，那种视共犯依附于正犯

的不法评价而存在的观点，同样与彻底的自我答责原理相龃龉。① 因此，在

共犯的处罚根据上，遵从法治国要求改良的纯粹惹起说才是合理的立场，即

共犯的处罚根据在于，通过正犯该当构成要件的自然意义上的行为实现了自

身对法益的侵害。据此，共犯只是在最低限度上从属于正犯该当客观构成要

件的行为事实和结果事实，至于规范意义上的违法性和有责性，理应在共犯

和正犯之间独立判断。② 从纯粹惹起说的这一基本立场出发，完全可能存在

正犯不违法但共犯违法的现象，即“没有正犯的共犯”。网络帮助犯呈现的
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独立的违法性特征，也因此获得了理论基础上的支持。① 第二，作为纯粹惹

起说的理论归结，共犯的成立并不要求正犯具有特定性。罗克辛教授从教唆

犯和帮助犯的差异出发，主张帮助犯的成立不要求正犯的特定性。② 然而，

对教唆犯和帮助犯的差异化解释有违背共犯的统一性之嫌。根据改良的纯

粹惹起说，共同犯罪的本质是参与人之间对构成要件事实的客观归属。据

此，只要帮助行为与正犯行为及其结果之间具有刑法上的因果关系，就可

以确定帮助行为与正犯行为具有犯罪的共同性。换言之，正犯行为只是共

犯行为与法益侵害结果之间的介入事实，正犯特定与否的问题原本就与帮

助行为的结果归责无关。第三，纯粹惹起说对共犯的理论定位，排除了参

与人之间意思联络的必要性。正犯特定与否的问题反映到主观方面，就涉

及共犯故意的认定以及共犯与正犯之间的意思联络问题。有观点认为，在

共犯对正犯没有特定性认识的情况下，承认共犯具有犯罪故意，存在扩大

帮助犯处罚范围的风险。③ 然而，有见解仍然主张，共犯的成立不需要对正

犯行为及其结果有明确、具体且详细的认识，共犯和正犯之间的意思联络也

不是必要的。④ 事实上，只要承认共同犯罪解决的是客观上的结果归属问

题，那参与人之间主观上的意思联络就只是通常表现，而非必要条件。因

此，网络帮助犯与帮助对象之间意思联络的疏离，根据纯粹惹起说亦可获得

解释。
综上，以网络帮助犯的异化现象为契机，通过以往受到忽视的纯粹惹起

说重构共犯的处罚根据，能够解决对网络帮助犯以共犯归责的理论基础问

题。但是，依赖刑法总则的共犯归责路径，尚无法回应网络帮助犯全面异化

的立法需求。
2. 设置独立犯罪构成的特别法路径及关联问题

在社会的全面转型期，社会分工越来越专业化、精细化。与此相应，犯

·09·

《中国社会科学院大学学报》2022 年第 12 期

①

②

③

④
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帮助信息网络犯罪活动罪的性质》，《政法论坛》2021 年第 2 期，第 165 ～ 179 页。问题
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2007 年第 8 期，第 60 页。
参见 ［日］ 佐久間修: 《Winny 事件にみる著作権侵害と幇助罪》， 《ビジネス法務》
2004 年第 9 期，第 68 页。



罪行为表现出越来越强的专业性。因此，通过特别法设置专业领域的特殊犯

罪构成，是实现刑法良好规制效果的重要路径。
( 1) 特别法的必要性及立法原则

针对网络帮助犯设置特别犯罪构成的必要性。首先，全面评价侵害聚合

法益的不法性。如前文所述，网络帮助行为 “点对面”的辐射性结构产生

了强势的法益侵害性。这种借助互联网平台通过一次帮助行为即可对不特定

的多数正犯提供帮助的聚合模式，违法性远大于传统共同犯罪案件中个别帮

助犯责任的总和，加之网络帮助行为呈现的技术性、产业性以及不法获利

性，多次共犯责任的认定无法满足刑法规制的需求。正因为这种强势的法益

侵害性，针对网络帮助犯有条件地设立独立的犯罪构成，不存在变相扩大处

罚范围的问题，也非盲目的现象立法。其次，解决罪量无法确定的现实困

境。针对“一对多”的网络帮助行为，如果拘泥于传统的共犯归责模式，

就意味着要分别、准确地认定每一起共同犯罪案件中网络帮助者的共犯责

任，这种将 “点对面”剥离为数个 “点对点”的归责方式，在面向广泛、
参与隐蔽的互联网环境下并不现实，而且会导致选择性司法、模糊性司法现

象，这也是我国司法实务对网络帮助犯以共犯归责时存在的现实问题。① 最

后，推动刑法法源的专业化变革，提升整体的一般预防效果。对网络帮助犯

在内的依托互联网平台或技术并呈现异化特点的犯罪行为，在具备必要性的

前提下设置独立的犯罪构成，并逐步发展以专门立法为载体的特别法路径，

不仅可以推动刑法法源朝向 “一体多翼”的专业化方向发展，而且有利于

从整体上实现行为规制的一般预防效果，还能避免统一刑法中特殊罪名的庞

杂。综上，特别法路径不仅不应受到排斥，还应成为刑法发展的主体路径

之一。
针对网络帮助行为设置特别罚则，应遵循法律与技术的一般规律。一方

面，刑法归责必须深入互联网的技术特点。刑法合理归责的前提是了解并遵

循归责对象的基本规律。因此，对互联网犯罪的刑法规制必须契合互联网技

术特点并考虑技术的发展趋势。《中华人民共和国刑法修正案 ( 九) 》中关

于网络犯罪的新增罪名，在犯罪构成的设置上比较简洁、表述上比较模糊，

尚未深入网络技术的专业特性。如新增的帮助信息网络犯罪活动罪，在司法

适用中引发了诸多争议，被质疑已成为 “口袋罪”。另一方面，要合理把握

保护法益与鼓励技术发展之间的关系。法律干预和技术中立的冲突，在刑法

上以“中立的帮助行为”是否可罚的形式被提出。有观点主张，互联网已

成为当下社会存续和进步的重要产业，如果课予互联网服务提供方过重的法
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律义务，最终可能阻碍整个互联网行业的发展，故在处罚上必须节制。① 主

流见解则认为，网络服务提供者既是中立的服务经营者，也是网络风险管控

的义务主体之一，因此，技术中立并非不可罚的绝对理由，关键在于合理限

制中立帮助行为的可罚范围。② 诚如后者所言，正当的社会角色没有赋予任

何人侵害法益的特权。对于网络技术创新的鼓励与对网络违法行为的规制一

样，关键在于罚所当罚以及处罚得当。
( 2) 特殊犯罪构成的限制条件及竞合规则

并非任何依托互联网实施的不法帮助行为都值得以独立犯罪构成的形式

予以规制。结合网络帮助犯的异化表现，在特殊犯罪构成的设立以及解释适

用上，应遵循以下基本的限制条件。其一，法益指向的 “公共性”与 “秩

序性”限制。如果网络帮助行为只是局限于个别特定的共同犯罪之中，将行

为人认定为个案中的帮助犯就能做到充分评价。只有借助网络平台或利用网

络技术，在指向的法益上超越了 “个体性”、呈现明显的 “公共性”特征

时，才有必要以超越共犯不法的独立犯罪构成的形式予以规制，这也符合我

国当下以公共法益为先导的立法趋势和发展阶段。③ 其二，帮助对象的 “不

特定性”与“多众性”限制。网络帮助犯具有的强势的法益侵害性，是建

立在以互联网为杠杆、帮助对象大幅扩张的可能性之上的。因此，纳入特别

法评价视野的网络帮助犯，应限于辅助的正犯非特定并且具有多众发展可能

性的场合。如有学者称，如果帮助的对象扩大且一般化，与单纯的帮助心态

相比，已呈现出明显的差别。④ 所以，应以帮助对象的 “扩张性”为关键指

针，合理筛选适合以独立犯罪构成归责的网络帮助行为。对于那些虽然利用

网络技术实施不法帮助但局限于特定的共同犯罪内部的参与行为，由于辅助

的正犯具有特定性，在个体的限制下共犯的违法性无论如何不会超过正犯，

并无以特别犯罪构成予以规制的必要。那种将特定共同犯罪内部的网络技术

人员单独认定为帮助信息网络犯罪活动罪的做法，⑤ 已经模糊了特别犯罪构
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成的特殊性，无端招致了对特别立法的性质及其必要性的质疑。① 其三，基

于行为类型的差异设置客观处罚条件。针对网络帮助犯制定特别犯罪构成

时，可采用不纯正不作为犯以及纯正不作为犯两种犯罪构成模式。基于作为

和不作为的等价性要求，不纯正不作为犯模式限于网络帮助行为在事实上本

身就对法益侵害结果提供了相当因果性的场合。对于纯正不作为犯模式，由

于是从规范意义上对网络监管方提出法律上的义务要求，在犯罪构成的设置

上更要加以严格限制，除了需要依据网络技术特点和社会角色分工对网络辅

助者是否具有刑法上的保证义务予以个别审查，以及对其履行义务的技术能

力进行具体判别，还要一般性地将行政管理层面的先期 “通知 + 改正”作

为客观处罚条件。与“Winny 案”中因 Winny 共享软件“并非专门或主要作

为违法用途”被判决无罪不同，② “快播案”中相关行为人被定罪的关键理

由就在于“多次受到行政处罚后，仍怠于履行删除义务”。③

关于特殊犯罪构成与共犯定性的竞合规则。如前文所述，针对网络帮助

犯设置特殊犯罪构成，并不否定其原本作为其他犯罪的共犯的基本定性。此

时，就需要合理解决其中的罪数关系以及选择适用的问题。一方面，特别法

优先的处理原则应作为主体路径。在针对共犯行为设有特别法的情境下，有

观点认为应适用重法。④ 有观点不赞同一律适用重法，其主张为实现共犯和

正犯之间的刑罚均衡，需要重视对网络帮助犯以共犯量刑的合理性。⑤ 然

而，既然特别法意在回应、匹配特殊领域的异化现象，在构成要件以及法定

刑的设置上，自然有其特殊要求和特殊考虑。如针对网络帮助犯，特殊犯罪

构成的设置以及解释适用以法益指向的 “公共性”、帮助对象的 “不特定”
与“多众性”等限制条件为前提，这种聚合的法益侵害性首先决定了并非

所有的网络帮助行为都符合特别法的适用条件，同时也决定了对符合条件的

网络帮助犯在刑罚适用上理应高于个别共同犯罪中的帮助犯甚至正犯。这并
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不存在所谓共犯超越正犯的量刑失衡问题，因为这种 “聚合的共犯”与

“个体的正犯”不在一个层次上，并无可比性，此时特别法的适用，不如说

正好实现了罪和刑的均衡。更为重要的是，特别法的适用对于特殊领域的违

法行为可以发挥集中的一般预防效果。因此，对于真正符合特别法的适用条

件、与共犯定性产生竞合的情形，原则上应视为法条竞合关系，以推动特别

法的展开。只有在立法存在明显漏洞，即为特别法设置的法定刑未能匹配其

强势的法益侵害性时，才有必要强制性地解读为想象竞合关系，以适用可能

成为重法的共犯模式予以补漏。另一方面，特别法的适用不排除对基本法上

犯罪性质的还原。特别法在实现法的专精化的同时，并不否定基本法上的犯

罪性质。就网络帮助犯而言，即便适用特别犯罪构成以及独立的罪名，在累

犯、再犯等涉及犯罪性质连贯性评价的问题上，其原本作为其他犯罪的共犯

的基本属性仍然可以作为考虑的内容。

四、结语

互联网技术在便利人类交往的同时，也带来了新的技术安全隐患。要

实现互联网的安全使用，需要施展多元对策的组合拳。就法律层面的刑法

规制而言，为应对互联网技术普及下传统犯罪的异化，以及随着互联网技

术的发展不断出现的新型违法现象，近年来我国立法机关陆续以修正案形

式在刑法分则第六章第一节增加了网络相关罪名，初步形成了网络犯罪的

罪名体系。但这些罪名在司法适用中的效果并不理想，在应对网络技术性

不法方面具有局限性。一方面，刑法法源的单一化导致法律与技术的外部

衔接以及部门法之间的内部衔接割裂，加之统一刑法推崇罪状的简明性，

对新增的网络犯罪的解释与适用始终缺少必要的技术释义，在适用上很难

精准把握。另一方面，固守传统归责路径的保守思维阻碍了特别法的适用

与发展。帮助犯在互联网技术影响下的全面异化，对刑法的专业化规制提

出了更高的要求。虽然对网络帮助犯以共犯归责的路径可以通过共犯处罚

根据理论的调整获得释明，但过于依赖既有的共犯归责模式并不利于刑法

通过特别法的路径迈向专精化。总之，对于包括网络帮助犯在内的技术领

域、专业领域以及其他特殊领域的犯罪行为，只有注重刑法法源的多元化

构建，并致力于罚则设置的特殊化展开，才能够真正实现法律与技术的深

度融合，也有利于刑法自身的精巧化发展，因而应成为我国刑法未来的发

展方向之一。

( 责任编辑: 方 军)
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【Abstract】Currently，the full utilization of the value of data factor in China is still

facing major obstacles. The high cost of obtaining personal information data and the

low protection of personal information rights and interests seriously affect the supply

and value mining of personal information data resources，and hinder the cultivation

of data factor market. Meanwhile，the incomplete data property rights restrict the

supply of non-personal data controlled by data market subject through the orderly

flow，which limits the formation of data factor market and the data value mining.

Therefore，from the perspective of data resource supply，a legal system should be

established for data source supplying subject in data factor market，which can

reduce the cost of obtaining personal information data，effectively protect the rights

and interests of personal information， and promote the orderly flow of data

controlled by data source supplying subject.

【Keywords】data factor market; data source supplying subject; personal information

rights and interests; legal system establishment

The Total Alienation of Cyber Accomplice and the Ｒeconstruction of

Its Liability

Qin Xuena

【Abstract】Based on the technical features of internet，the accomplice，who plays

the secondary role in joint crimes，has shown a strong tendency in the infringement

of legal interests. The rule of the subordination of the accomplice，the requirement

of intentional connection among accomplices，and the specificity of the object of

aiding，have been overturned one after the other. The alienation of cyber

accomplice has been highlighted in the judicial interpretation. Therefore， the

traditional mode of taking cyber abettor as the secondary role not only has to re-

examine its theoretical basis，but also needs to change the conservative thought that

the general law is universal. As to “technical crime”including cyber accomplice，
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in order to achieve the goal of communication in-depth between law and technology，

the path of developing special laws based on the construction of multiple resources

of criminal law should be advocated. However，it's necessary to deal properly with

the overlapping relationships of general law and special law，and the legislative

principles and restrictions of application of special law should also be considered.

【Keywords】cyber accomplice; independency of illegality; reine Verursachungstheorie;

special law

The Tale of Igor's Campaign in Ｒussian Literary and Cultural Context

Liu Wenfei

【Abstract】Since The Tale of Igor's Campaign，the ancient Ｒus' heroic epic，was

discovered in the 1790s，its authenticity has sometimes aroused fierce debates in

academic circles both in and outside Ｒussia. The continuous debates not only

contributed to a special study of The Tale of Igor's Campaign，but also expanded

the world influence of ancient Ｒussian literature. As the“meta-text”and“source-

text”in Ｒussian literature，The Tale of Igor's Campaign has exerted a lasting and

profound influence on the following Ｒussian literature and almost every generation

of Ｒussian writers have been inspired by the epic more or less． And such influence

has spread widely through literary to other cultural and artistic areas and finally

makes this ancient literature classic an immortal monument of Ｒussian culture.

Seeing this 12th century's heroic epic in the context of Ｒussian literature and

culture，one could summarize the history of its interaction with Ｒussian literature

and evaluate the great historical role it plays in the formation of Ｒussian national

consciousness and Ｒussian cultural identity.

【Keywords】The Tale of Igor's Campaign; Ｒussian literature; ancient Ｒus; the

study of The Tale of Igor's Campaign
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