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法修改应在坚持习近平法治思想的前提下ꎬ结合新时代刑事司法现代化理念ꎬ对刑事诉讼目的和

某些原则作出具有前瞻性的修正和规定ꎮ 刑事诉讼目的应直接将“保护人民”修改为“保障人

权”ꎬ做好刑事诉讼目的和刑事诉讼任务的衔接ꎮ 在刑事诉讼原则部分ꎬ应完善修改无罪推定原
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　 　 当前ꎬ刑事诉讼法第四次修改相关工作正式

启动ꎮ 刑事诉讼法修改是一项系统工程ꎬ其中ꎬ
刑事诉讼目的和刑事诉讼原则部分作为刑事诉

讼法的“上层建筑”ꎬ直接影响刑事诉讼活动运行

的走向ꎬ也决定了整个刑事诉讼制度的价值取

向ꎮ 基于此ꎬ本文拟以刑事司法现代化为基点ꎬ
重点就刑事诉讼目的和刑事诉讼原则部分展开

讨论ꎮ

　 　 一、以刑事司法现代化理念指导刑事诉讼法

修改

　 　 习近平总书记在党的二十大报告中明确指

出:“中国式现代化是中国共产党领导的社会主

义现代化ꎬ既有各国现代化的共同特征ꎬ更有基

于自己国情的中国特色”ꎮ 现代化的核心指标和

特征ꎬ主要是指生产力发展的现代化ꎬ即一个国

家生产力发展到现代科学技术所达到的高度、水
平和状态ꎬ具有先进科学技术水平、先进生产力

水平及高质量生活水平①ꎮ 习近平总书记在党的

二十大报告中指出ꎬ中国式现代化是人口规模巨

大的现代化ꎬ是全体人民共同富裕的现代化ꎬ是
物质文明和精神文明相协调的现代化ꎬ是人与自

然和谐共生的现代化ꎬ是走和平发展道路的现代

化ꎮ 这既是中国式现代化的本质要求ꎬ也是对中

国式现代化的中国特色的集中概括ꎮ
具有中国特色的司法现代化ꎬ必须坚持中国

共产党的领导ꎬ坚持以人民为中心ꎬ坚持吸收中

华优秀司法文化传统ꎬ坚持吸收全人类司法文明

成果与中国实际相结合②ꎮ 刑事司法现代化是司
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法现代化的一部分ꎬ必须紧密契合刑事司法的具

体特征和要素展开ꎮ
刑事司法现代化首先是理念的现代化ꎬ要实

现“十大理念”的转变ꎬ具体包括:以斗争哲学为

指导转向以和谐哲学为指导ꎻ由国家本位转向国

家、社会与个人本位并重ꎻ由一元化价值观转向

多元化价值观ꎻ由权力治人转向权利保障ꎻ由有

罪推定转向无罪推定ꎻ由口供本位转向物证本

位ꎻ由客观真实转向法律真实ꎻ从重实体轻程序

转向两者并重ꎬ最终转向程序本位ꎻ由高压从重

转向宽严相济ꎻ由国内优位转向国际优位ꎮ
刑事司法现代化要求创新研究方法ꎬ努力构

建中国自主的诉讼法学知识体系和法典体系ꎻ要
创建具有独立品格的刑事诉讼法学ꎬ运用自己独

立的理论逻辑、理论术语ꎬ讨论本学科的理论问

题ꎬ发展本学科的理论体系ꎻ要按照诉讼原理构

成的三个要素ꎬ把那些带有普遍性的最基本的规

律、对诉讼活动制约最紧密的原理抽象和挖掘出

来ꎬ把诉讼法学理论研究不断引向深入ꎬ切实构

建中国自主的法学知识体系和法典体系ꎮ
刑事司法现代化要求顺应新时代信息技术

的变革要求ꎬ体现“数字正义”ꎬ实现“智慧司法”ꎮ
“智慧司法”是社会公平正义信息化和智能化法

治保障的重要载体ꎮ 我国智慧司法建设以“智慧

警务”“智慧检务”“智慧法院”为代表ꎬ将人工智

能等新一代科学技术应用于大数据侦查、检察监

督、司法审判、诉讼服务和司法管理ꎬ以实现司法

业务全流程、全节点智能化为核心ꎬ实现业务及

其流程的数据化、平台化和智能化ꎬ从而提高司

法任务的准确性、精确性和效能ꎮ 智慧司法可以

看作是人工智能等现代科学技术赋能司法的一

种新的司法运行和管理形态ꎬ其快速发展得益于

国家政策的推动ꎬ«国家信息化发展战略纲要»和
«“十三五”国家信息化规划»等重要规划都将建

设“智慧司法”列入国家信息化发展战略ꎮ
坚持刑事司法现代化ꎬ不能违背司法规律ꎮ

司法规律是指司法诉讼过程中客观存在的、不以

人的意志为转移的、能在根本上决定司法诉讼未

来发展方向的、内在的、本质的、必然的规律ꎬ是
审判权、检察权和其他相关权力有机结合的基本

法则ꎬ是司法权本质特征和价值取向的高度概

括ꎮ 就刑事诉讼而言ꎬ诉讼规律由各种基本理论

范畴加以表述ꎬ比如刑事诉讼目的、诉讼价值、诉
讼结构、诉讼原则、证据制度等ꎬ其中诉讼规律本

身也构成基本理论范畴①ꎮ 从世界范围来看ꎬ诉
讼模式的演进和转型体现为从“压制型诉讼”到

“权利型诉讼”再到当今的“协商型诉讼”ꎬ这一过

程既是司法规律的体现ꎬ也体现了现代司法文

明ꎮ 纵观我国刑事诉讼法的四次修改历程ꎬ基本

路径就是沿着“科学、民主、文明”的方向展开ꎬ历
次修改活动也是遵循司法规律ꎬ不断迈向刑事司

法现代化的过程ꎮ 新刑事诉讼法的修改应将遵

循司法规律作为底层逻辑ꎬ严格遵循反映司法规

律客观性、稳定性、普遍性的概念、原则、特点和

要求ꎬ确保新刑事诉讼法修改的科学性、规范性、
渐进性、完整性、体系性ꎬ为司法改革攻坚克难创

造条件ꎬ为法治中国建设积累资源和提供样本ꎮ
刑事诉讼目的和原则ꎬ作为指引刑事诉讼法

整体运行的总方针、总奠基、总底座ꎬ其科学与完

备程度直接决定和影响刑事诉讼法整体运行的

质量和效果ꎮ 基于此ꎬ在本次刑事诉讼法修改之

际ꎬ应在坚持习近平法治思想的前提下ꎬ结合新

时代刑事司法现代化的理念和要求ꎬ对刑事诉讼

目的和某些原则作出具有前瞻性的修正和规定ꎮ

　 　 二、刑事诉讼目的:从“保护人民”到“保障人

权”

　 　 (一)“人民”与“保护人民”
回顾人类文明发展史ꎬ“人民”并非自古就是

国家的主体ꎮ 事实上ꎬ“人民”被视为主体的历史

距今只有不到 ５００ 年ꎮ 在人类由野蛮社会进入文

明社会的过程中ꎬ“人”与“民”最初被界分为具有

不同社会身份与地位的两个群体ꎮ 其中ꎬ“人”多
指居于统治地位、享有治理权力的群体ꎬ而“民”
则多指处于被统治地位的下层乃至底层群体②ꎮ
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最早使用“人民” (ｐｅｏｐｌｅ)—词的是古罗马

人ꎮ 现代意义上的“人民”概念则发源于近代欧

洲启蒙运动ꎮ 卢梭在«社会契约论»一书中指出:
“这一由全体个人的结合所形成的公共人格ꎬ以
前称为城邦ꎬ现在称为共和国或政治体ꎻ当它是

被动时ꎬ它的成员就称它为国家ꎻ当它是主动时ꎬ
就被称为主权者ꎻ而以之和它的同类比较时ꎬ乃
称它为政权ꎮ 至于结合者ꎬ他们集体地就称为人

民ꎻ个别地ꎬ作为主权权威的参与者ꎬ就叫作公

民ꎬ作为国家法律的服从者ꎬ就叫作臣民”①ꎮ “人
民”的概念传到马克思那里ꎬ马克思给它增加了

阶级性ꎮ «共产党宣言»中文版中“人民”一词共

出现 ９７ 次ꎮ ２０ 世纪初ꎬ“人民”一词传到中国ꎮ
随着清末立宪运动的兴起ꎬ“人民”的使用更广

泛ꎬ成为现代国家的基本要素ꎮ １９０４ 年«新民丛

报»刊发的«论政府与人民之权限»一文开宗明义

指出:“天下未有无人民而可称之为国家者”ꎮ
１９４９ 年 ６ 月 ３０ 日ꎬ毛泽东在«论人民民主专政»
一文中强调:“人民是什么? 在中国ꎬ在现阶段ꎬ
是工人阶级ꎬ农民阶级ꎬ城市小资产阶级和民族

资产阶级”ꎮ 改革开放以来ꎬ邓小平在“人民”的

“社会主义标准”之外增加了“爱国主义标准”ꎬ拓
宽了“人民”的内涵和外延ꎮ 邓小平强调ꎬ“我国

的统一战线已经成为工人阶级领导的、工农联盟

为基础的社会主义劳动者和拥护社会主义的爱

国者的广泛联盟”ꎮ 邓小平关于“人民”的论述被

当代中国共产党人继承和发展ꎬ并吸收进党的指

导思想ꎮ 比如ꎬ江泽民同志在阐述“三个代表”重
要思想时发展了“人民”的内涵ꎬ提出了“社会主

义建设者”的新概念ꎻ胡锦涛同志在论述科学发

展观时拓展了“人民”的外延ꎬ提出了“以人为本”
“人民主体地位”等思想ꎻ２０１５ 年 １０ 月 １２ 日ꎬ习
近平总书记在中央政治局会议上第一次提出“坚
持以人民为中心的发展思想”ꎮ 党的十八大以

来ꎬ习近平总书记丰富并发展了新时代“人民”的
内涵ꎬ把“拥护祖国统一的爱国者”变成“拥护祖

国统一和致力于中华民族伟大复兴的爱国者”ꎻ

深化了新时代党的宗旨ꎬ强调“人民对美好生活

的向往ꎬ就是我们的奋斗目标”ꎬ充分满足和努力

实现人民在“民主、法治、公平、正义、安全、环境

等方面的要求”ꎮ 在党的十九大报告中ꎬ“人民”
一词出现 ２０３ 次ꎮ 在现阶段ꎬ“人民”是指全体社

会主义劳动者、社会主义事业的建设者、拥护中

国共产党领导和中国特色社会主义的爱国者、拥
护祖国统一和致力于中华民族伟大复兴的爱国

者ꎮ 现代意义上的“人民”是作为公权力的来源

和宪法合法性的“整体”的概念②ꎮ
“人民”是一个具有丰富内涵的政治概念ꎮ

“保护人民”更侧重于对人民整体利益的保护ꎬ是
党和国家的根本职责和使命ꎮ “人民”与“保护人

民”是密不可分的ꎮ 一方面ꎬ“人民”是“保护人

民”的主体和对象ꎮ 国家的一切权力属于人民ꎬ
国家的根本任务是保护人民的利益ꎮ 另一方面ꎬ
“保护人民”是“人民”权益的保障和体现ꎮ 只有

通过有效的保护措施ꎬ才能确保人民的各项权益

得到充分保障ꎬ实现人民当家作主的根本目标ꎮ
(二)“保护人民”与“保障人权”
关于人权的定义ꎬ在许多法学、政治学和哲

学著作中ꎬ人权是与公民权相对应的ꎮ 人权指那

些直接关系到人得以维护生存、从事社会活动所

不可缺少的最基本权利ꎬ如生命安全、人身自由、
人格尊严、基本的社会保障等ꎮ 在权利本位范式

结构内ꎬ人权被作为权利的一般形式ꎬ大凡与人

的尊严、生存、社会活动有关的权利ꎬ均可纳入人

权的范畴ꎬ人权概念因而也被广泛使用③ꎮ 由联

合国委托编写的一本人权宣传材料指出:“人权

的概念有两个基本的意义ꎮ 人权的第一种意义

是由于人作为人而享有的与生俱来的不可剥夺

的权利ꎮ 它是来自每个人性中所具备的道德权

利(ｍｏｒａｌ ｒｉｇｈｔｓ)ꎬ而且它的目的是保障每一个人

的尊严ꎮ 人权的第二种意义是法律权利( ｌｅｇａｌ
ｒｉｇｈｔｓ)ꎬ它是根据社会———既包括国内社会、也包

括国际社会———法律产生过程而制定的ꎮ 这种
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权利的基础是得到被统治者(即权利的主体)承

认ꎬ而不是作为第一种意义之基础的与生俱来的

法则”①ꎮ 关于“人权”的分类ꎬ«世界人权宣言»
首创了两大类人权的划分方法ꎬ第一类是公民和

政治权利ꎻ第二类是经济社会和文化权利ꎮ 有的

西方学者和人权组织根据世界各国人权法和国

际人权法ꎬ将人权概括为六类:(１)生命权ꎻ(２)自
由权ꎻ(３)财产权ꎻ(４)关于公民个人地位的各种

权利ꎬ例如国籍权和各项民主权利ꎻ(５)涉及政府

行为的权利ꎬ尤其是涉及法治和司法行政的权

利ꎬ比如不受任意逮捕的权利和公平审判的权

利ꎻ(６)经济、社会和文化权利ꎬ例如受教育、工
作、社会保险、休息、娱乐ꎬ以及足以维持个人健

康和福利的生活水准的权利②ꎮ
“保护人民”与“保障人权”在内涵、侧重点和

实施范围等方面既存在联系ꎬ又有所区别:
从二者的联系来看ꎬ二者存在相同的目的ꎮ

“保护人民”和“保障人权”的根本目的都是为了

维护人民的合法权益ꎬ确保人民在法律框架内享

有应有的权利和利益ꎬ二者都致力于构建一个公

平、正义、和谐的社会环境ꎬ使人民能够享有平等

的生存权、发展权等ꎮ 在一定程度上ꎬ“保障人

权”可以视为“保护人民”的广义表述ꎮ 在刑事法

领域ꎬ“保障人权”既包括保障被害人的人权ꎬ也
包括保障犯罪嫌疑人、被告人的人权ꎬ而“保障人

权”则是对这些具体权利的详细阐述和保障ꎮ
从二者的区别来看ꎬ(１) “保护人民”往往是

一个政治概念ꎬ通常强调国家通过法律、政策等

手段保护人民的生命、财产、安全等权益ꎬ以预防

和制止犯罪ꎬ维护社会秩序ꎮ 它更侧重于宏观层

面的保护ꎬ如国家安全、社会稳定等ꎮ “保障人

权”则是一个法律概念ꎬ更加注重保护公民的基

本权利ꎬ包括生命权、生存权、发展权、人身自由

权、名誉权、隐私权、受教育权等平等权利ꎬ它更

侧重于个体层面的权利保障ꎮ (２)“保护人民”通
常指国家机关、公共安全部门等机构采取措施ꎬ
保护人民的身体、财产及其他权益ꎮ 这些措施可

能包括制定法律法规、加强执法力度、提高司法

公正等ꎮ “保障人权”的内涵则更加广泛ꎬ涉及政

治权利、经济权利、文化权利等多个领域ꎮ 它不

仅要求国家制定和执行法律法规来保障公民权

利ꎬ还要求国家在社会、经济、文化等方面为公民

权利的实现提供必要的条件和保障ꎮ (３) “保护

人民”的侧重点在于预防和制止犯罪ꎬ维护良好

的社会秩序ꎬ确保人民的生命、财产等权益不受

侵犯ꎻ“保障人权”的侧重点则在于确保每个人都

能在法律框架内享有应有的权利和自由ꎬ不受任

何形式的歧视和侵犯ꎮ
综上ꎬ“保护人民”与“保障人权”在内涵、侧

重点和实施范围等方面既存在联系又有所区别ꎬ
两者共同构成了国家保障人民权益的完整体系ꎬ
但各有侧重ꎮ

有学者认为ꎬ“人民”是一个政治概念ꎬ而不

是一个法律概念ꎮ “人民”的内涵随着社会的发

展而变化ꎬ但“人民”始终是一个事关“好人”的概

念ꎬ并不包括所谓的“敌人”ꎬ诸如犯罪嫌疑人、被
告人等众多主体并不能被囊括进来ꎮ 由此导致

的后果就是 １９９６ 年«中华人民共和国刑事诉讼

法»(以下简称«刑事诉讼法»)第 １ 条所规定的

“保护人民”似乎并不包括犯罪嫌疑人、被告人ꎬ
给人一种犯罪嫌疑人、被告人只能是打击而非保

护的对象的表象ꎮ 这与人权保障的内涵与要求

是有很大差异的ꎮ 人权ꎬ是人之为人所具有的基

本权利ꎬ并无所谓的“好人”与“敌人”之分ꎮ 韩大

元教授也据此认为ꎬ应当将该法第 １ 条中的“保
护人民”改为“保障人权”ꎻ而且ꎬ其认为“惩罚犯

罪ꎬ保护人民”隐含了通过惩罚犯罪来保护人民的

逻辑ꎬ惩罚犯罪就是保护人民ꎬ保护人民就是通过

惩罚犯罪得以实现的ꎬ所以“惩罚犯罪ꎬ保护人民”
是重复强调ꎬ并不能体现保护人权的内涵③ꎮ

笔者建议ꎬ在本次刑事诉讼法修改过程中ꎬ
应协调好第 １ 条“保护人民”和第二条“尊重和保

障人权”的关系ꎬ将«刑事诉讼法»第 １ 条“惩罚犯
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罪ꎬ保护人民”修改为“惩罚犯罪ꎬ保障人权”ꎬ具
体理由如下:

一是履行我国宪法的必然之举ꎮ 我国宪法

明确规定“国家尊重和保障人权”ꎬ这是国家一切

公权力行为的基本准则ꎬ体现了社会主义民主的

本质要求ꎮ 刑事诉讼法作为宪法具体化的基本

法律ꎬ必须服从宪法价值ꎬ在价值理念上体现宪

法的原则与精神ꎬ在制度设计上遵守和落实宪法

的规定①ꎮ 因此ꎬ将刑事诉讼法中的“保护人民”
修改为“保障人权”ꎬ有利于更好地体现宪法精

神ꎬ确保刑事诉讼法与宪法保持一致ꎮ 二是契合

刑事诉讼的目的和要求ꎬ有利于全面保障人权ꎮ
将“保护人民”修改为“保障人权”ꎬ可以更加全面

地保障包括犯罪嫌疑人、被告人、被害人在内的

所有诉讼参与人的合法权益ꎬ确保他们在刑事诉

讼过程中受到公正对待ꎮ 三是有利于实现法律

表述的精确性ꎮ 在法律层面上ꎬ“保障人权”比

“保护人民”更具精确性和可操作性ꎮ 它可以明

确指向具体的权利和自由ꎬ为司法实践提供更为

清晰的指引ꎮ 四是能够彰显«刑事诉讼法»修改

的积极成果ꎮ 将“保护人民”修改为“保障人权”ꎬ
有利于准确反映刑事诉讼法修改的积极成果ꎬ彰
显我国人权事业发展进程与未来法治发展目标ꎮ

我们党和国家历来高度重视人权保障ꎬ尊重

和保障人权也是我国宪法的一项重要原则ꎮ 习

近平总书记指出:“我们坚持法律面前人人平等ꎬ
把尊重和保障人权贯穿立法、执法、司法、守法各

个环节ꎬ加快完善权利公平、机会公平、规则公平

的法律制度ꎬ保障公民人身权、财产权、人格权ꎬ
保障公民参与民主选举、民主协商、民主决策、民
主管理、民主监督等基本政治权利ꎬ保障公民经

济、文化、社会、环境等各方面权利ꎬ不断提升人

权法治化保障水平”ꎮ 党的十八大报告将“人权

得到切实尊重和保障”确立为全面建成小康社会

和深化改革开放的重要目标之一ꎮ 习近平总书

记在中国共产党第二十次全国代表大会上的报

告中指出:十年来ꎬ我国迈上全面建设社会主义

现代化国家新征程ꎬ全面发展全过程人民民主ꎬ
人权得到更好保障ꎬ法治中国建设开创新局面ꎮ
我们要加强人民当家作主制度保障ꎬ“坚持走中

国人权发展道路ꎬ积极参与全球人权治理ꎬ推动

人权事业全面发展”②ꎮ 以上都说明ꎬ保障人权已

经成为法治中国实践的时代主旋律ꎬ成为与公民

日常生活密切相关的制度安排ꎮ
(三)坚持以人民为中心ꎬ尊重和保障人权

“以人民为中心”是马克思主义的基本立场

和理论内涵ꎮ “人民性是马克思主义最鲜明的品

格”③ꎮ ２０２０ 年 １１ 月 １６ 日至 １７ 日ꎬ中国共产党

历史上首次召开的中央全面依法治国工作会议ꎬ
将习近平法治思想明确为全面依法治国的指导

思想ꎮ 习近平法治思想内涵丰富、论述深刻、逻
辑严密、系统完备ꎮ 就其主要方面来讲ꎬ就是习

近平总书记在这次会议重要讲话中精辟概括的

“十一个坚持”ꎬ其中第二个坚持就是“坚持以人

民为中心”ꎮ 习近平总书记强调:“全面依法治国

最广泛、最深厚的基础是人民ꎬ必须坚持为了人

民、依靠人民ꎮ 要把体现人民利益、反映人民愿

望、维护人民权益、增进人民福祉落实到全面依

法治国各领域全过程ꎮ 推进全面依法治国ꎬ根本

目的是依法保障人民权益ꎮ 要积极回应人民群

众新要求新期待ꎬ系统研究谋划和解决法治领域

人民群众反映强烈的突出问题ꎬ不断增强人民群

众获得感、幸福感、安全感ꎬ用法治保障人民安居

乐业”ꎮ “坚持以人民为中心”是习近平法治思想

的重要概括ꎬ也是刑事诉讼法在人权保障领域的

总要求ꎮ
在推进刑事诉讼法修改的过程中ꎬ必须坚持

“以人民为中心”的核心理念ꎬ尊重和保障人权ꎬ
坚持修法发展的目的是一切为了人民ꎬ修法发展

的动力是一切依靠人民ꎬ修法成败的检验标准是

一切效果由人民评判ꎬ始终把人民利益摆在至高

无上的地位ꎬ让修法的发展成果更多更公平惠及

全体人民ꎮ
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(四)体系化构建人权司法保障制度

“人权司法保障”是人权话语在司法领域的

具象化ꎮ 在我国ꎬ它最早是作为政治话语出现在

政府人权白皮书中的ꎮ １９９１ 年«中国的人权状

况»白皮书中写道:“中国重视在司法活动中保护

人权”ꎮ 此后ꎬ其表述经历了从“司法中的人权保

障”到“人权的司法保障”再到“人权司法保障”的
发展过程①ꎮ ２０１３ 年 １１ 月ꎬ党的十八届三中全会

通过«中共中央关于全面深化改革若干重大问题

的决定»ꎬ明确提出“完善人权司法保障制度”的

重要改革目标ꎮ 这是中共中央在党的文件中首

次提及“人权司法保障”的概念ꎬ标志着人权司法

保障制度在我国的建立ꎬ旨在为公民提供更加全

面、有效的权利保障ꎮ ２０１４ 年 １０ 月 ２３ 日中共十

八届四中全会通过的«中共中央关于全面推进依

法治国若干重大问题的决定»为我国人权司法保

障制度的设置、运行提供了宏观上的政策指南ꎬ
也是未来我国人权司法保障制度的行动方向ꎮ

“人权司法保障制度”的体系化建构旨在确

保公民在司法活动中的人权得到全面、有效的保

障ꎬ建议从以下几个方面进行建构ꎮ 一要明确司

法保障的基本原则ꎮ 在«刑事诉讼法»的总则中

明确基本的人权保障原则ꎬ指导整个制度的建设

和运行ꎬ其内容应当包括公正原则、公平原则、公
开原则、程序正当原则以及人权至上原则等ꎮ 二

要加强司法机关的建设和改革ꎮ 司法机关是人

权司法保障制度的重要执行者ꎮ 为了提升司法

保障的效果ꎬ需要加强司法机关的建设和改革ꎬ
具体包括提高司法人员的素质和能力ꎬ加强司法

队伍的建设ꎻ推进司法体制改革ꎬ优化司法资源

配置ꎻ加强司法监督ꎬ确保司法公正和效率等ꎮ
三是建立多元化的权利救济机制ꎮ “无救济则无

权利”ꎮ 在人权司法保障制度中ꎬ建立多元化的

权利救济机制至关重要ꎬ包括为公民提供多种途

径和方式来维护自己的合法权益ꎬ如刑事附带民

事诉讼、申诉与再审、刑事和解等ꎮ 四是建立人

权司法保障评估机制ꎮ 为了评估人权司法保障

制度的效果和存在的问题ꎬ需要建立人权司法保

障评估机制ꎬ包括对司法活动的公正性、效率性、
合法性等方面进行评估ꎻ对公民的权利保障情况

进行调查和监测ꎻ对司法机关的工作绩效进行考

核和评价等ꎮ 通过评估机制的建立ꎬ可以及时发

现和解决问题ꎬ推动人权司法保障制度的不断完

善和发展ꎮ

　 　 三、增设若干刑事诉讼基本原则

刑事诉讼法的基本原则是刑事诉讼法规定

的ꎬ贯穿于刑事诉讼的全过程或主要诉讼阶段ꎬ
对人民法院、人民检察院、公安机关和诉讼参与

人具有普遍约束力ꎬ必须共同遵守的基本行为准

则ꎮ 刑事诉讼法的基本原则能够比较全面而深

刻地总结与概括刑事诉讼活动的本质属性、鲜明

特征及内在规律ꎬ对于实现刑事诉讼法的任务具

有非常重要的意义ꎮ
现行«刑事诉讼法»第 ５ 条至第 １８ 条规定了

若干刑事诉讼原则ꎬ各项原则在«刑事诉讼法»中
均有明确的条文作为依据ꎬ但在刑事诉讼的司法

实践中ꎬ也逐渐形成了一些基本原则ꎬ这些原则

为实践活动提供了重要指引ꎬ但尚未被纳入成文

规定之中ꎮ 因此ꎬ在«刑事诉讼法»第四次修改之

际ꎬ应当审慎考虑将这些在实践中形成的重要原

则纳入新刑事诉讼法的法律条文之中ꎮ
(一)程序法定原则

程序法定原则是整个刑事诉讼基础原则的

基石ꎮ 该原则是指国家刑事司法机关的职权及

其追究犯罪、惩罚犯罪的程序ꎬ都由立法机关所

制定的法律即«刑事诉讼法»加以明确规定ꎻ«刑
事诉讼法»没有明确赋予的职权ꎬ司法机关不得

行使ꎻ司法机关也不得违背刑事诉讼法所明确设

定的程序规则而任意决定诉讼的进程②ꎮ 程序法

定原则包含两层含义:一是刑事诉讼程序应当由

法律事先明确规定ꎻ二是刑事诉讼应当依据国家

法律规定的程序进行③ꎮ 为了体现刑事程序正
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义、平等、秩序、效率等价值ꎬ确保刑事诉讼的公

正性、合法性和有效性ꎬ助推实现权力制衡和保

障人权ꎬ应当在«刑事诉讼法»中明确规定程序法

定原则ꎮ
１. 现有规定

本世纪初ꎬ以谢佑平教授为代表的部分学者

提出“程序法定”原则ꎬ此后产生了程序法定是否

是刑事诉讼基本原则的争论ꎬ以及对程序法定是

“最重要的帝王原则”与“根本不是原则”的两极

化观点①ꎮ 我国 １９９８ 年 １０ 月 ５ 日签署的联合国

«公民权利和政治权利国际公约»第 ９ 条第 １ 款

规定:“每个人都享有人身自由与安全的权利ꎬ任
何人不得被任意逮捕或羁押ꎬ除非依据法律所规

定的理由并遵守法定的程序ꎬ任何人不得被剥夺

自由”ꎮ 我国现行«刑事诉讼法»中并没有直接规

定程序法定原则ꎬ但是该法第 ３ 条第 ２ 款指出:
“人民法院、人民检察院和公安机关进行刑事诉

讼ꎬ必须严格遵守本法和其他法律的有关规定”ꎮ
这一条款强调了刑事诉讼活动必须依法进行ꎬ体
现了程序法定原则的基本要求ꎮ 该法第 ５２ 条也

明确规定:“审判人员、检察人员、侦查人员必须

依照法定程序ꎬ收集能够证实犯罪嫌疑人、被告

人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各种证据”ꎮ
这一条款进一步强调了程序法定原则在证据收

集方面的应用ꎬ要求司法人员必须按照法定程序

进行证据的收集、固定、审查和运用ꎮ
«中华人民共和国刑法»第 ３ 条规定ꎬ“法律

明文规定为犯罪行为的ꎬ依照法律定罪处刑ꎻ法
律没有明文规定为犯罪行为的ꎬ不得定罪处刑”ꎬ
明确界定了罪刑法定原则ꎮ 程序法定原则与罪

刑法定原则体现着相同的法律精神ꎬ即法律至

上、尊重人权以及法治国家的价值追求ꎮ 程序法

定原则强调的是刑事诉讼程序的法定性ꎬ即刑事

诉讼活动必须严格依照法律规定的程序进行ꎬ以
确保程序的公正性和合法性ꎻ而罪刑法定原则则

侧重于实体法的层面ꎬ要求犯罪的认定和刑罚的

适用必须有法律的明文规定ꎮ
现阶段ꎬ我国刑事诉讼法缺乏明确的程序法

定原则ꎬ这导致公安机关、检察机关、人民法院等

主体在司法实践中有权对程序法进行带有立法

性质的司法解释ꎬ使得“法外立法”“法外执法”等
严重背离程序法治化现象的产生②ꎬ这种情况违

背了程序法定这一基本原则的要求ꎬ亟须进行立

法完善ꎮ
２. 域外观察

在英美法系国家ꎬ指导并规范刑事审判活动

的核心理念是“正当程序”和“自然正义”两项价

值准则③ꎮ 通常ꎬ刑事程序法定原则被视为正当

程序原则的具体体现ꎬ其根源可追溯到英国所秉

持的“自然正义”观念ꎬ并在美国经历了进一步的

演进与成熟ꎮ 英国 １２１５ 年«自由大宪章»第 ３９ 条

规定:凡自由民除经其贵族依法判决或遵照国内

法律之规定外ꎬ不得加以扣留、监禁、没收其财

产、褫夺其法律保护权或加以放逐、伤害、搜索或

者逮捕ꎮ 这一条款首次确认了自然正义原则ꎮ
爱德华三世统治的第 ２５ 年和第 ２８ 年ꎬ议会两次

立法重申«自由大宪章»的精神ꎬ即任何人未经法

律正当程序的审判ꎬ不论其身份与环境状况如

何ꎬ均不得被驱逐出国、强制离开领地、逮捕、拘
禁、取消继承权或剥夺生存权利ꎮ １６２８ 年英国

«权利请愿书»使自然正义原则得到进一步发展ꎬ
明确规定:“不经过国家法律或法庭程序ꎬ不得非

法逮捕任何人或剥夺其财产”ꎮ 这种以自然正义

原则来限制王权的方式ꎬ逐渐在英国被作为宪法

原则而获得遵循ꎮ 美国 １８６８ 年«宪法修正案»第
１４ 条第 １ 款规定:凡在合众国出生或归化合众国

并受其管辖的人ꎬ均为合众国的和他们居住州的

公民ꎻ任何一州都不得制定或实施限制合众国公

民的特权或豁免权的任何法律ꎻ不经正当法律程
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序ꎬ不得剥夺任何人的生命、自由或财产ꎮ 正当

程序原则要求行政程序或法律程序的内容要符

合“正当性”ꎬ即程序的中立、理性、排他、平等参

与、公开等价值ꎮ 这些理念要求刑事诉讼过程必

须遵循法定程序ꎬ确保被告人的合法权益得到充

分保障ꎮ
在大陆法系国家ꎬ１７８９ 年 ８ 月ꎬ法国国民议

会通过并颁布了«人权和公民权宣言»ꎬ其中第 ７
条规定:任何人都不应被指控、逮捕或监禁ꎬ除非

是法律所确定的案件ꎬ并按照法律所规定的形式

进行ꎮ 该规定传达了对任何人进行控告乃至刑

事处罚ꎬ都必须以法律规定为准ꎬ并依据法律规

定的既有程序才能进行的法律精神ꎮ １７９１ 年的

«法国宪法»对这一原则进行了确认ꎮ 此后ꎬ该原

则传播到整个欧洲大陆ꎬ大陆法系国家以法典化

的方式对刑事诉讼的基本方面进行细密的规定ꎮ
３. 当前司法实践中存在的问题

尽管我国«刑事诉讼法»未直接明文规定程

序法定原则ꎬ但其各项条款实质上蕴含了该原则

的核心要义ꎬ保障了刑事诉讼活动的合法性及司

法公正的实现ꎮ 然而ꎬ由于缺乏明确的条文表

述ꎬ尽管程序法定原则在刑事诉讼实践中占据关

键位置ꎬ却也在司法实践层面引发了一系列挑战

与问题ꎮ
一方面是立法滞后导致司法解释超越立法

界限的问题ꎮ 随着社会的不断发展和进步ꎬ新的

犯罪形式和手段层出不穷ꎬ而刑事诉讼法的修订

往往滞后于实践的发展ꎬ导致一些新型犯罪案件

在程序上缺乏明确的法律依据ꎮ 公检法机关依

据司法解释及其他规范性法律文件处理案件ꎬ极
有可能逾越了立法的既定框架ꎬ导致对程序法定

原则的偏离便不再仅仅是个案层面的现象ꎬ而是

从根本上构成了对程序法定原则方向性的根本

背离或偏离其核心价值ꎮ 例如ꎬ«刑事诉讼法»第
７９ 条规定:人民法院、人民检察院和公安机关对

犯罪嫌疑人、被告人取保候审最长不得超过十二

个月ꎬ监视居住最长不得超过六个月ꎮ 但是最高

人民法院«关于执行‹中华人民共和国刑事诉讼

法›若干问题的解释»第 ７５ 条规定:人民检察院、
公安机关已对犯罪嫌疑人取保候审、监视居住ꎬ

案件起诉到人民法院后ꎬ人民法院对于符合取保

候审、监视居住条件的ꎬ应当依法对被告人重新

办理取保候审、监视居住手续ꎻ取保候审、监视居

住的期限重新计算ꎻ人民法院不得对同一被告人

重复采取取保候审、监视居住措施ꎮ 根据这些司

法解释的规定ꎬ被追诉人适用取保候审和监视居

住的最长期限就有可能被延长ꎮ 换言之ꎬ司法解

释在某些情况下会对法律明确规定的某些内容

的适用范围不适当地扩大ꎬ造成司法解释超越立

法界限ꎬ不仅在具体案件处理上违背了程序法定

的要求ꎬ更深层次地动摇程序法定原则作为法治

基石的稳固性ꎮ
另一方面是司法实践中出现程序违法的问

题ꎮ 例如ꎬ侦查机关在未经法定程序批准的情况

下进行搜查、扣押等侦查行为ꎬ或者公安机关在

依法对被追诉人采取限制人身自由的强制措施

时ꎬ羁押期限超出法律规定的期限ꎻ对于一些情

节轻微的刑事案件ꎬ可能过度适用强制措施或者

审判程序过于烦琐等ꎮ 这些不当的程序适用不

仅浪费了司法资源ꎬ也影响了刑事诉讼的效率和

质量ꎻ同时ꎬ也会严重损害当事人的合法权益以

及刑事诉讼的公正性和权威性ꎮ
４. 改革与完善

程序法定是现代刑事诉讼的基本要求ꎮ 在

«刑事诉讼法»第四次修改之际ꎬ将程序法定原则

写入我国刑事诉讼法总则ꎬ对保障刑事诉讼法的

整体运行具有重要作用ꎮ 为进一步完善程序法

定原则在刑事诉讼中的实施ꎬ本文建议ꎬ可以采

取以下措施:
首先是立法层面的完善ꎬ即将刑事程序法定

原则独立作为一条规定在«刑事诉讼法»中ꎮ 关

于立法形式ꎬ可以表述为:刑事诉讼程序应当由

法律事先作出明确规定ꎻ公安机关、人民检察院、
人民法院以及其他国家机关进行刑事诉讼必须

严格遵守本法和其他法律的有关规定ꎬ不得超越

本法和其他法律所规定的权限ꎻ对违反法定程序

的诉讼行为ꎬ人民法院应当根据违法的轻重程度

及结果情况ꎬ决定违法行为是否有效ꎮ 此外ꎬ还
要及时将实践中出现的新型犯罪案件纳入法律

调整范围ꎬ明确其程序要求ꎬ加强对刑事诉讼程
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序的研究和探讨ꎬ不断完善和优化程序设计ꎮ 同

时ꎬ需要注意的是ꎬ司法解释作为法律适用过程

中的重要环节ꎬ其合法性和合理性需要受到严格

的监督和审查ꎮ 对此ꎬ可以通过建立司法解释备

案审查制度、加强司法解释的公开透明等方式ꎬ
来确保司法解释的合法性和合理性ꎮ

其次是执法层面的规范ꎮ 司法机关应严格

遵守和执行刑事诉讼法规定的程序要求ꎬ确保每

一项侦查、起诉、审判等行为都符合法定程序ꎮ
国家机关在刑事诉讼程序中ꎬ对案件进行某一诉

讼阶段的最终裁决或处理时ꎬ其行使的处分性职

权必须严格依照«刑事诉讼法»的明确规定来进

行ꎬ不得擅自扩充或引入法律未授权的权力或职

能ꎬ以确保职权行使的合法性与正当性①ꎮ 对于

违反法定程序的行为ꎬ应依法追究相关人员的法

律责任ꎮ
最后是监督机制的建立ꎮ 应当加强对刑事

诉讼程序的监督力度ꎬ建立有效的诉讼监督制约

机制ꎬ对司法机关的侦查、起诉、审判等行为进行

全程监督ꎻ同时ꎬ鼓励社会公众和媒体对刑事诉

讼程序进行监督ꎬ及时发现和纠正程序违法行为ꎮ
(二)无罪推定原则

无罪推定原则是在否定中世纪纠问式诉讼

制度的基础上形成并发展起来的ꎬ现已成为世界

各国普遍承认的刑事法原则ꎬ是保障犯罪嫌疑

人、被告人基本人权的关键ꎬ防止了司法机关在

未经充分证据支持的情况下ꎬ对被告人进行有罪

推定和不当刑罚判决ꎮ 这一原则还派生出沉默

权、疑罪从无等原则ꎮ 然而ꎬ现今更偏重在审判

程序中的无罪推定ꎬ对于审前程序却缺乏足够的

重视与关注ꎮ 据此ꎬ本次刑事诉讼法再修改ꎬ应
对无罪推定原则作出进一步明确ꎮ

１. 现有规定

无罪推定原则的基本含义是受刑事指控者

在被法院宣告有罪之前应被推定为无罪ꎮ 在证

明责任的分配上ꎬ该原则要求证明责任由控方承

担ꎻ在证明标准上ꎬ证明应达到排除合理怀疑的

程度ꎬ而且案件存疑的时候应有利于被指控人ꎮ
«公民权利和政治权利国际公约»第 １４ 条第 ２ 款

规定:“凡受刑事控告者ꎬ在未依法证实有罪之

前ꎬ应有权被视为无罪”ꎮ 我国«刑事诉讼法»第

１２ 条规定:“未经人民法院依法判决ꎬ对任何人都

不得确定有罪”ꎮ 这一规定体现了无罪推定原则

的精神ꎬ即在未经法定程序判决有罪之前ꎬ任何

人应被视为无罪ꎮ 然而ꎬ值得注意的是ꎬ我国的

这一规定并未直接使用“无罪推定”的表述ꎬ而是

采用了“不得确定有罪”的表述方式ꎮ 该规定并

非国际通行的“无罪推定”原则ꎬ而是配合 １９９６
年«刑事诉讼法»废除检察机关免予起诉权后统

一法院定罪权的需要②ꎮ 这与国际通行的无罪推

定原则强调的被追诉人在刑事诉讼过程中应被

推定为无罪的表述尚存在一定差异ꎮ
２. 域外观察

无罪推定原则起源于古罗马诉讼中的“有

疑ꎬ为被告人之利益”的原则③ꎮ １９ 世纪ꎬ意大利

刑法学家贝卡里亚在«犯罪与刑罚»中写道:“在
法官判决之前ꎬ一个人是不能被称为罪犯的”④ꎮ
这是“无罪推定”首次被提出ꎮ １７８９ 年ꎬ法国«人
权宣言»第 ９ 条明确规定:“任何人在宣判有罪之

前应当视为无罪”ꎬ为后来的刑事司法制度中贯

彻无罪推定原则奠定了根基ꎮ
在美国等西方国家ꎬ无罪推定原则被视为刑

事司法体系中的基石ꎮ 有美国学者作出解释ꎬ认
为正当法律程序理念中已包含了无罪推定的思

想⑤ꎮ １８９５ 年ꎬ美国联邦最高法院通过案例ꎬ明确

宣布了在刑事司法中实行无罪推定的原则ꎮ 该

判例写道:“一项指控不应被宣判有罪ꎬ除非有排

除合理怀疑的证据证明有罪ꎬ在这些国家ꎬ犯罪

嫌疑人、被告人在未经法定程序判决有罪之前ꎬ
被视为无罪ꎬ并享有广泛的诉讼权利ꎬ如沉默权、
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辩护权等”ꎮ 这些权利的设置旨在保障犯罪嫌疑

人、被告人的合法权益ꎬ防止司法机关滥用权力ꎬ
确保刑事司法的公正性ꎮ «葡萄牙共和国宪法»
第 ３２ 条第 ２ 款规定:“任何被告人在被判为有罪

之前应被推定为无罪”ꎻ«大韩民国宪法»第 ２７ 条

第 ４ 款规定:“刑事被告人在被判为有罪之前ꎬ应
推定为无罪”ꎻ«俄罗斯联邦宪法»第 ４９ 条规定:
“每个被控犯罪者在其罪名未经联邦法律规定的

程序以证实和已经生效的法院判决所确认之前

均为无罪ꎮ 被告没有证明自己无罪的义务ꎮ 无

法排除的有罪的怀疑应作出有利于被告的解

释”ꎮ
３. 当前我国司法实践中存在的问题

尽管我国«刑事诉讼法»体现了无罪推定原

则的精神ꎬ但在司法实践中仍存在一些问题:
首先是有罪推定观念的影响ꎮ 部分司法人

员仍受到有罪推定观念的影响ꎬ在侦查、起诉和

审判过程中容易对犯罪嫌疑人、被告人产生偏

见ꎮ 这种有罪推定的思维定式与无罪推定原则

相悖ꎬ它导致司法人员在处理案件时ꎬ可能忽视

对犯罪嫌疑人、被告人无罪证据的收集ꎻ甚至滥

用职权ꎬ采取刑讯逼供等非法手段获取口供ꎬ从
而影响司法公正ꎮ

其次是证据收集和使用的问题ꎮ 在英美法

系国家ꎬ无罪推定原则主要被视为一种证据分配

规则ꎬ即要求控诉方承担举证责任ꎮ 然而ꎬ在我

国司法实践中ꎬ虽然也强调控诉方承担举证责

任ꎬ但由于各种原因ꎬ证据收集、审查和运用等方

面具有复杂性ꎬ有时可能出现证据不足或证据不

充分的情况ꎬ平衡控辩双方的举证责任成为难

题ꎬ导致对犯罪嫌疑人、被告人的合法权益造成

侵害ꎮ
再次是辩护制度的不完善ꎮ 虽然中国已经

建立了辩护制度ꎬ但在实践中仍存在一些问题ꎬ
如辩护律师的权利保障不足ꎬ律师往往会遭遇调

查取证难、阅卷权受限等障碍ꎬ削弱了律师的辩

护效能ꎻ辩护策略缺乏深度与针对性ꎬ难以有效

对抗控方的指控ꎬ辩护质量不高等ꎮ 这在一定程

度上影响了无罪推定原则的实施ꎮ
最后是新闻媒体的倾向性报道容易误导舆

论方向ꎬ造成公众对被控诉人的“有罪”推定ꎮ 受

传统法律文化影响ꎬ公众对于“有罪必究” “惩恶

扬善”等观念的认同度较高ꎬ而对于无罪推定原

则所强调的“疑罪从无”等理念可能存在一定的

接受障碍ꎻ情绪化的舆论环境可能干扰司法程序

的正常进行ꎬ影响司法人员的独立判断ꎬ导致司

法机关容易采取疑罪从轻或疑罪从有的实践策

略ꎮ 这在一定程度上滞碍了无罪推定原则的实

行效果ꎬ甚至影响司法判决的公正性ꎮ
４. 改革与完善

为了进一步完善无罪推定原则在中国刑事

司法体系中的实施ꎬ可以采取以下措施:
首先ꎬ是明确立法表述ꎮ 在«刑事诉讼法»中

明确规定“无罪推定”这一原则ꎬ并细化该原则的

具体内容ꎬ主要包括以下三点ꎮ 其一ꎬ不得强迫

自证其罪ꎮ 犯罪嫌疑人、被告人享有不得被强迫

自证其罪的权利ꎮ 在侦查、起诉和审判阶段ꎬ司
法机关不得采取任何非法手段强迫犯罪嫌疑人、
被告人作出有罪供述ꎮ 其二ꎬ举证责任分配ꎮ 现

行刑事诉讼法已经明确ꎬ公诉案件中ꎬ被告人有

罪的举证责任由检察院承担ꎻ自诉案件中ꎬ被告

人有罪的举证责任由自诉人承担ꎮ 上述规定有

助于确保司法公正ꎬ防止因举证责任不清而导致

的冤假错案ꎮ 其三ꎬ疑罪从无ꎮ 当控诉方提出的

证据不足以证明犯罪嫌疑人或被告人有罪时ꎬ法
院应作出无罪的处理ꎮ 这种表述能够直接体现

无罪推定原则的核心精神ꎬ为司法实践提供明确

的指导ꎬ同时也有助于保护犯罪嫌疑人、被告人

的合法权益ꎮ
其次ꎬ是重视证据收集和使用的规范化ꎮ 应

当完善证据收集、审查、判断的规则和程序ꎬ建立

更为严格细致的审查标准ꎮ 在证据收集阶段ꎬ必
须严格遵守法定程序ꎬ严禁任何形式的非法取证

行为ꎬ比如刑讯逼供、超期羁押等侵犯人权的行

为ꎻ明确有罪判决的证明标准ꎬ实现庭审实质化ꎬ
保障法官在裁决时是基于证据链的完整性、逻辑

的一致性和证明力的强弱ꎻ同时ꎬ加强对证据使

用的监督和管理ꎬ防止证据被滥用或误用ꎮ
再次ꎬ是完善辩护制度ꎮ 加强辩护律师的权

利保障ꎬ提高辩护质量ꎮ 明确并强化辩护律师的
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调查取证权、阅卷权、会见通信权等核心权利ꎻ同
时ꎬ建立健全律师执业权利救济机制ꎬ对于侵犯

律师权利的行为ꎬ要依法追究责任ꎬ提供有效的

法律救济途径ꎻ进一步完善法律援助制度ꎬ确保

经济困难或其他符合条件的犯罪嫌疑人、被告人

能够获得及时、有效的法律帮助与支持ꎬ避免该

群体在刑事诉讼过程中因缺乏法律资源而处于

不利地位ꎮ
最后ꎬ是加强司法人员培训和教育以及规制

涉法新闻报道ꎮ 提高司法人员的法律素养和职

业道德水平ꎬ引导司法人员树立正确的司法观

念ꎬ增强对无罪推定原则的认识和理解ꎬ贯彻存

疑有利被告的原则ꎻ同时ꎬ媒体在报道和信息传

播过程中应当确保其内容的真实性ꎬ并且在报道

时对相关人员保持客观公正的立场ꎬ避免夸大其

词或发布不实信息ꎻ报道的内容必须合乎法律要

求ꎬ不得煽动公众仇恨ꎬ不得详细渲染犯罪手法ꎬ
也不得从事任何其他违法行为①ꎮ

(三)不得强迫自证其罪原则

不得强迫自证其罪原则ꎬ在国际上又被称为

沉默权规则ꎬ指的是在刑事案件中ꎬ刑事追诉机

关及司法机关不得强制任何人证明自己有罪或

作出对自己不利的供述ꎬ不能使犯罪嫌疑人、被
告人被迫成为反对自己的证人ꎮ 禁止强迫自证

其罪原则及沉默权ꎬ与无罪推定原则及举证责任

的原理密不可分ꎮ 为杜绝司法实践中刑讯逼供

和引诱、欺骗以及其他非法方法收集证据的情

况ꎬ应当在«刑事诉讼法»原则中明确规定不得强

迫自证其罪ꎮ
１. 现有规定

现行«刑事诉讼法»第 ５２ 条规定:“审判人

员、检察人员、侦查人员必须依照法定程序ꎬ收集

能够证实犯罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯
罪情节轻重的各种证据ꎮ 严禁刑讯逼供和以威

胁、引诱、欺骗以及其他非法方法收集证据ꎬ不得

强迫任何人证实自己有罪”ꎮ 这一规定体现了对

犯罪嫌疑人、被告人诉讼权利的保护ꎬ彰显了刑

事法治精神ꎮ 它包含以下含义:一是被告人没有

义务为追诉方向法庭提出任何可能使自己陷入

不利境地的陈述ꎻ二是被告人有权拒绝回答追诉

官员或法官的讯问ꎬ有权在讯问中保持沉默ꎻ三
是犯罪嫌疑人、被告人有权就案件事实作出有利

或不利于己的陈述ꎬ但必须出于真实自愿②ꎮ
但是该原则被规定在第五章“证据”项下ꎬ而

没有被确立在总则当中ꎬ故而引起了其能否作为

我国«刑事诉讼法»基本原则的争议③ꎮ
２. 域外观察

在国际社会ꎬ不得强迫自证其罪原则被视为

刑事诉讼的基本原则之一ꎬ具有极高的法律地

位ꎮ 国际通说认为该原则起源于英国ꎬ１６３７ 年英

国著名的“李尔本案”被公认为“沉默权”第一案ꎬ
这一权利后来被明文记载于 １６８９ 年的«权利法

案»中ꎬ对同为英美法系的美国确立“米兰达规

则”有着直接的影响ꎮ
许多国家将该原则宪法化ꎬ并通过具体化的

制度安排与程序设计ꎬ如沉默权、律师在场权等

来保障该原则的实施ꎮ １７９１ 年ꎬ美国宪法第五修

正案吸收了该原则ꎬ其中明确指出:“任何人􀆺􀆺
不得在任何刑事案件中被迫自证其罪”ꎬ并通过

一系列的判例使其内容丰富而具体化ꎬ进而影响

到其他国家和地区ꎮ 除了英美法系国家ꎬ大陆法

系国家如德国、法国等国的法律中也有不被强迫

自证其罪的规定ꎮ 法国«刑事诉讼法»第 １１４ 条

第 １ 款还规定:被告人首次出庭时ꎬ负责侦查的预

审法官应“通知他有不作供述的自由”ꎮ １９８２ 年ꎬ
加拿大«权利与自由宪章»以宪法性文件的形式

规定:在受到刑事指控时ꎬ任何人都有不被强迫

(在针对自己的诉讼程序中)充当证人的权利ꎮ
日本«宪法»第 ３８ 条规定:“任何人都不受强迫做

不利于自己的供述ꎬ通过强迫、拷问或威胁所得

的口供或经不适当的长期拘留或拘禁后的口供ꎬ
均不得作为证据”ꎮ 日本«刑事诉讼法»第 １４６ 条

—２１—

①
②
③
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规定:“任何人ꎬ都可以拒绝提供有可能使自己受

到刑事追诉或者受到有罪判决的证言”ꎻ该法第

３１１ 条也规定:“被告人可以始终沉默ꎬ或者对各

项质问拒绝供述”ꎮ
１９６６ 年联合国通过«公民权利和政治权利国

际公约»ꎬ该公约第 １４ 条第 ３ 款规定:“不被强迫

作不利于他自己的证言或强迫承认犯罪”ꎮ 随

后ꎬ«少年司法最低限度标准规则» «关于刑事诉

讼中的人权问题的决议»等法律文件皆对此原则

进行了规定ꎬ不得强迫自证其罪逐渐发展成为一

项刑事司法的国际准则ꎮ
３. 我国司法实践中存在的问题

不得强迫自证其罪原则是现代法治国家刑

事司法的重要原则之一ꎬ它保护了被告人的权

利ꎬ推动了无罪推定原则的实现ꎬ并为刑事诉讼

的公正性和合法性提供了保障ꎮ 然而ꎬ尽管我国

«刑事诉讼法»已经明确规定了不得强迫自证其

罪原则ꎬ但在司法实践中仍存在一些问题:
其一是立法上的模糊定位ꎮ «刑事诉讼法»

中同时存在“不得强迫自证其罪”与“犯罪嫌疑人

对侦查人员的提问ꎬ应当如实回答”的规定ꎬ两者

之间的关系存在争议ꎮ 这导致在司法实践中ꎬ侦
查人员可能会以“如实回答”为由ꎬ对犯罪嫌疑人

进行持续讯问ꎬ从而构成变相的强迫自证其罪ꎬ
这也说明了沉默的自由尚未在价值层面获得根

本性认同①ꎮ 另外ꎬ该条款位于“证据”一章ꎬ更侧

重于证据收集阶段的不得强迫自证其罪ꎬ而未将

其作为基本原则置于总则条款之下ꎬ会导致对该

原则根本价值的认同不一ꎮ 这种争议导致在司

法实践中对原则的理解和执行存在差异ꎮ
其二是缺乏具体的保障措施和实施细则ꎮ

«刑事诉讼法»中关于不得强迫自证其罪的规定

较为抽象和书面化ꎬ缺乏具体的保障措施和实施

细则ꎮ 例如ꎬ对于“强迫”的具体界定、违反该原

则收集的证据的排除规则、原则的适用阶段等均

未作出明确规定ꎬ导致在司法实践中缺乏明确的

依据ꎬ法官的自由裁量权较大ꎬ可能导致出现同

案不同判的问题ꎮ
其三是传统执法理念的影响ꎮ 在我国ꎬ由于

长期受“重实体真实、轻程序正当”的诉讼理念影

响ꎬ侦查人员往往过分依赖口供来侦破案件ꎮ 这

导致在司法实践中ꎬ侦查人员可能会忽视不得强

迫自证其罪原则ꎬ而采取非法手段获取口供ꎮ 在

正当法律程序理念的影响下ꎬ对强迫方法的判断

往往会考虑程序因素ꎬ如长期或超期羁押、限制

或剥夺律师辩护权以及未履行权利告知义务等

都被视为强迫自证其罪的行为②ꎮ
４. 改革与完善

完善不得强迫自证其罪原则在司法实践中

的问题需要从多个方面入手ꎬ包括明确法律条文

与解释、制定具体的实施细则、完善配套制度与

保障措施、健全监督与制约机制ꎬ进一步保障犯

罪嫌疑人的合法权益ꎬ维护司法公正和权威ꎮ
明确立法定位ꎮ 无罪推定原则是现代法治

国家刑事司法的一项基本原则ꎬ也是不得强迫自

证其罪原则的重要支撑ꎬ因此应当在«刑事诉讼

法»中明确规定无罪推定原则的同时ꎬ对相关条

款进行修订ꎬ明确“不得强迫自证其罪”与“如实

回答”之间的关系ꎮ 对此ꎬ可以借鉴国际社会的

做法ꎬ将不得强迫自证其罪原则提升为宪法性原

则ꎬ并明确其在刑事诉讼法中的核心地位ꎮ
制定具体的实施细则ꎮ 不得强迫自证其罪

原则主要适用于犯罪嫌疑人、被告人ꎬ但在特定

情况下ꎬ证人若作证将导致对其不利的后果时ꎬ
也应适用该原则ꎬ使其享有不自证其罪的权利ꎮ
对“强迫”方式的具体界定ꎬ应当包括直接强迫、
间接强迫、心理强迫等ꎮ 该原则不仅能适用于侦

查阶段ꎬ在审查起诉阶段和审判阶段也同样适用ꎮ
完善配套制度与保障措施ꎮ 主要包括以下

几个部分ꎮ 其一ꎬ建立沉默权制度ꎮ 明确赋予犯

罪嫌疑人、被告人沉默权ꎬ作为其对抗强迫自证

其罪的重要手段ꎮ 其二ꎬ完善律师在场权ꎮ 确保

犯罪嫌疑人在接受讯问时ꎬ有权要求律师在场ꎬ
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以提供法律帮助和监督讯问过程ꎮ 其三ꎬ加强非

法证据排除ꎮ 明确非法言词证据排除的提起主

体、证明责任、证明标准、救济路径等①ꎬ严格执行

非法证据排除规则ꎬ对通过刑讯逼供、威胁、引诱

等非法手段获取的证据ꎬ一律予以排除ꎮ 其四ꎬ
优化录音录像制度ꎮ 全面推行讯问过程全程同

步录音录像制度ꎬ确保讯问过程的合法性和公

正性ꎮ
健全监督与制约机制ꎮ 司法机关应当加强

对侦查、起诉、审判等各个环节的监督ꎮ 在司法

实践中ꎬ审判人员、检察人员、侦查人员必须依法

保障犯罪嫌疑人、被告人的诉讼权利ꎬ在讯问犯

罪嫌疑人、被告人时ꎬ必须遵循法定程序ꎬ不得使

用刑讯逼供、威胁、引诱、欺骗等非法手段ꎻ对于

通过非法手段获取的犯罪嫌疑人、被告人供述ꎬ
应当依法予以排除ꎻ确保司法人员依法履行职

责ꎬ不得强迫犯罪嫌疑人、被告人自证其罪ꎻ同
时ꎬ鼓励社会各界对司法活动进行监督ꎬ如设立

举报渠道、接受媒体监督等ꎬ以提高司法活动的

透明度和公信力ꎮ 对于违反法律规定的行为ꎬ应
当依法追究相关人员的法律责任ꎮ

(四)一事不再理与禁止双重危险原则

一事不再理与禁止双重危险原则都体现了

法律对于重复追究或审理的限制ꎬ在保障人权、
维护司法权威和裁判稳定性方面具有重要意义ꎮ
我国 １９９８ 年签署的«公民权利与政治权利公约»
( ＩＣＣＰＲ)第 １４ 条第 ７ 项规定:“任何人已依一国

的法律及刑事程序被最后定罪或宣告无罪ꎬ不得

就同一罪名再予审判或惩罚”ꎬ然而我国现有刑

事诉讼法律体系并未涉及与既判力有关的“一事

不再理”或“禁止双重危险”等基本原则②ꎮ 在

«刑事诉讼法»第四次修改之际ꎬ应当明确规定一

事不再理与禁止双重危险原则ꎮ
１. 现有规定

一事不再理原则ꎬ是指对同一行为法院作出

判决生效后ꎬ除法律另有规定外ꎬ不得对行为人

再行追诉和审判ꎻ当事人不得就已经向法院起诉

的案件重新起诉ꎻ一案在判决生效之后ꎬ产生既

判力ꎮ 这一原则着眼于诉讼经济原则和避免前

后矛盾裁判ꎬ意在维护法律及裁判的安定性和权

威性ꎬ避免当事人长期处于纠纷状态ꎮ «中华人

民共和国民事诉讼法»及其司法解释对一事不再

理原则有明确规定ꎮ
禁止双重危险原则ꎬ又称一事不二审或一案

不二理ꎬ其基本含义是一个人不能因同一行为或

同一罪名受到两次或多次审判或处罚ꎮ 一旦被

告人因某一犯罪行为受到审判并作出最终判决ꎬ
无论判决结果如何ꎬ被告人都不应因同一犯罪行

为再次受到刑事追究ꎮ 一事不再理原则侧重于

维护司法的既判力和法秩序的安定性ꎬ防止法院

对同一事实作出前后矛盾的裁判ꎻ而禁止双重危

险原则则侧重于保护被告人免受因同一犯罪行

为而多次受审的风险ꎮ 一事不再理原则适用的

前提ꎬ是法院作出生效裁判ꎻ禁止双重危险的适

用不以法院作出生效裁判为前提ꎬ只要司法程序

已经对被告人产生了危险ꎬ则被告人就不应受第

二次危险ꎮ
我国«刑事诉讼法»中并未直接规定一事不

再理与禁止双重危险原则ꎬ但这两个原则的精神

在中国法律体系中有所体现ꎮ 例如ꎬ再审程序的

启动条件严格ꎬ旨在防止对同一案件进行重复审

理ꎮ 然而ꎬ与一些国际标准和域外法律相比ꎬ中
国的相关规定尚不够明确和全面ꎮ

２. 域外观察

一事不再理原则主要应用于大陆法系ꎬ该原

则被认为起源于罗马法的“诉权消耗”理论ꎬ后来

为许多国家所承继并被赋予新的含义ꎮ 该原则

强调ꎬ对同一行为ꎬ法院作出判决生效后ꎬ除法律

另有规定外ꎬ不得对行为人再行追诉和审判ꎮ 在

大陆法系国家ꎬ一事不再理原则通常与裁判的既

判力紧密相连ꎮ 即ꎬ一旦法院对某一案件作出终

局判决ꎬ该判决就具有确定性和不可争议性ꎬ除
非通过再审程序推翻ꎬ否则不得再次起诉和审
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判ꎮ １７９１ 年ꎬ法国在宪法中确立了一事不再理原

则ꎮ 根据法国法律规定ꎬ“一事不再理”原则的应

用以“事实同一性”为必要条件ꎬ意味着该原则在

裁决时必须以案件的具体事实为依据ꎮ 若对同

一事实行为再次提起诉讼ꎬ并试图以不同的罪名

进行指控ꎬ则此举将违反“一事不再理”的原则ꎮ
«法国刑事诉讼法»明确规定:“任何人经依法宣

告无罪ꎬ不得因同一事实再次受到拘捕或者控

诉ꎬ即使以不同的罪名拘捕或者控诉ꎬ亦同”ꎮ 日

本 １９４６ 年«宪法»第 ３９ 条第 ２ 款规定:“关于同

一犯罪不得重复追究刑事责任”ꎮ 德国的一事不

再理原则在发展的初期阶段是以公诉权消灭理

论为基础的ꎮ 德国«基本法»规定ꎬ“任何人不得

因同一行为在普通刑法下受到多重处罚”ꎮ
禁止双重危险原则起源于早期的罗马法和

教会法ꎬ基督教«旧约全书»中的«那鸿书»宣示:
“(上帝)不会对他的敌人进行两次报复”ꎮ １７ 世

纪的英国首度形成了禁止双重危险的现代形态ꎬ
主要是以“既决无罪”和“既决有罪”的抗辩所组

成ꎬ辅之以“程序滥用”理论①ꎬ强调一个人不能因

同一行为或同一罪名受到两次或多次审判或处

罚ꎮ 美国宪法第五修正案中对于该原则有明确

体现ꎬ即“任何人均不得因同一犯罪而被迫两次

遭受生命或身体上的危险”ꎮ 随后ꎬ禁止双重危

险原则被写入 １７８９ 年的美国«人权法案»ꎬ使之

成为一项宪法性原则ꎬ即“任何人在被宣告无罪

后ꎬ不得因同一罪行而再次接受审判”ꎮ 在英美

法系国家ꎬ禁止双重危险原则被视为保护被告人

免受国家滥用追诉权的重要手段ꎬ它要求司法机

关在启动追诉程序时必须谨慎行事ꎬ确保程序的

合法性和正当性ꎮ
３. 司法实践中存在的问题

在我国司法实践中ꎬ一事不再理与禁止双重

危险原则的实施面临一些挑战ꎬ主要体现在理

解、适用及例外情形的处理上ꎮ
判断一个国家的刑事诉讼法是不是建立了

禁止双重危险规则ꎬ关键是看其刑事再审制度ꎮ
人民法院启动再审作为我国刑事审判监督程序

的一个环节ꎬ涵盖了有利于被告人的再审和不利

于被告人的再审两种情况ꎮ 然而ꎬ从刑事诉讼的

基本原理出发ꎬ允许法院主动启动对被告人不利

的再审ꎬ这一做法与刑事诉讼中的几个核心原则

相悖②ꎮ 再审程序是纠正错误判决、保障司法公

正的重要手段ꎬ然而ꎬ再审程序的启动往往意味

着对已经发生法律效力的判决进行重新审理ꎬ这
在一定程度上与禁止双重危险原则存在冲突ꎮ
特别是当再审程序因事实认定、法律适用等方面

的错误而启动时ꎬ被告人可能会面临再次被追诉

和审判的风险ꎮ
一事不再理原则和禁止双重危险原则在我

国刑事诉讼实践中缺乏明确的法律规定和有效

的制度保障ꎬ导致司法实践中对它们的理解和应

用存在不确定性ꎮ 首先ꎬ基于对诉讼标的、诉讼

请求以及当事人等要素的不同解读ꎬ对“一事”的
界定存在理解上的差异ꎬ对于“同一罪行”的认定

标准并不统一ꎬ这可能导致裁判结果的差异ꎮ 被

告人的合法权益往往无法得到充分保护ꎬ一些被告

人可能会因司法不公而失去对法律的信仰和尊重ꎮ
其次是程序衔接不畅的问题ꎮ 在刑事案件

审理过程中ꎬ有时会出现不同程序之间衔接不畅

的问题ꎮ 例如ꎬ一些检察机关在撤回起诉后ꎬ可
能会再次起诉同一被告人ꎻ一些法院在发回重审

后ꎬ可能会再次对同一案件进行审理ꎻ甚至在一

些情况下ꎬ被告人可能会因同一罪行被多次追诉

和审判ꎮ
禁止双重危险原则也存在例外情形ꎬ如冤假

错案的纠正、有新证据证明被告人应当重判等ꎮ
然而ꎬ这些例外情形的适用条件和标准在实践中

需要谨慎把握ꎬ以避免滥用或误用ꎮ 如果法院以

证据不足为由将被告人判决无罪以后ꎬ侦查机关

又收集到新的足以证明被告人有罪的证据ꎬ那么

检察机关可另行起诉ꎮ 很明显ꎬ这是违反禁止双

重危险原则的ꎮ
４. 改革与完善

为了完善一事不再理与禁止双重危险原则
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在我国刑事诉讼中的实施ꎬ可以采取以下措施:
明确立法规定ꎮ 在修订«刑事诉讼法»时ꎬ明

确规定一事不再理与禁止双重危险原则的具体

内容和适用范围ꎬ并将其作为刑事诉讼法的基本

原则之一ꎮ 这有助于统一司法实践中对这两个

原则的理解和应用ꎮ 最高人民法院、最高人民检

察院应制定相关司法解释ꎬ对一事不再理与禁止

双重危险原则的具体应用进行细化和解释ꎮ 同

时ꎬ需要完善证据规则ꎬ加强对证据合法性的审

查ꎬ建立完善的证据收集、保存和审查制度ꎬ防止

因非法证据而导致的错误判决ꎻ设立新证据标

准ꎬ即新证据必须是能够推翻原判决的关键性证

据ꎬ且该证据在原审时无法获取或未被发现ꎮ
完善再审制度ꎮ 在刑事诉讼中ꎬ如果发现新

的证据或原判决存在重大错误ꎬ可能会启动再审

程序对案件进行重新审理ꎮ 然而ꎬ再审程序的启

动应受到严格限制ꎬ以平衡纠错功能与司法稳定

性ꎮ 对此ꎬ可参照民事诉讼的申诉时效ꎬ对刑事

再审的申请时效进行明确规定ꎬ以及对再审申请

的次数进行限制ꎬ严格限制或禁止启动不利于被

告人的再审等ꎬ避免对被告人造成不必要的重复

追诉和处罚ꎮ

【责任编辑:张　 戈】
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　 【帮助信息网络犯罪活动罪研究】

帮信罪与掩隐罪的界限探析

边　 锋１ꎬ战　 为２

(１. 中共辽宁省委政法委员会ꎬ辽宁 沈阳 １１０００３ꎻ２. 辽宁省新民市人民法院ꎬ辽宁 新民 １１０３００)

　 　 〔摘　 要〕 随着我国经济社会迅猛发展ꎬ信息网络犯罪问题日益凸显ꎮ 虽然«刑法修正案

(九)»增设了“帮信罪”以应对这一挑战ꎬ但在司法实践中ꎬ由于帮信罪与掩隐罪在某些危害行为

和侵害法益方面呈现出高度相似性ꎬ使得两者界限模糊难以准确区分ꎬ由此引发激烈争议ꎮ 准确

区分两罪ꎬ对于保护法律利益、平衡社会关系、提高定罪量刑准确性具有重要意义ꎮ 既有理论在解

释力、逻辑连贯性和司法应用上均存在局限ꎮ 为明确界定两罪ꎬ应以客观行为为核心ꎬ结合主要法

益侵害、主客观相协调及罪责刑相适应原则ꎬ形成递进逻辑ꎬ重新梳理制定两罪的界限标准ꎬ确保

司法实践准确与公正ꎮ
　 　 〔关键词〕 帮信罪ꎻ主观明知ꎻ支付结算ꎻ掩隐罪

　 　 〔作者简介〕 边锋(１９７８—)ꎬ男ꎬ辽宁沈阳人ꎬ中共辽宁省委政法委员会副书记ꎬ主要从事刑法

学研究ꎻ战为(１９９２—)ꎬ男ꎬ黑龙江明水人ꎬ辽宁省高级人民法院驻院研究员、新民市人民法院审判

管理办公室(研究室)副主任ꎬ主要从事法理学研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １２ － ０４
　 　 〔中图分类号〕 ＤＦ６２６　 〔文献标识码〕 Ａ　 〔文章编号〕 １００９ －１４１６(２０２５)０１ －０１７ －０６

　 　 一、两罪界限模糊的原因

(一)构成要件方面存在高度重叠性

在分析帮助信息网络犯罪活动罪(以下简称

“帮信罪”)与掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益

罪(以下简称“掩隐罪”)的复杂性时ꎬ主要难点在

于两罪的构成要件有交集ꎮ 在客观行为上ꎬ支付

结算型帮信罪要求有提供支付结算服务的行为ꎬ
这与掩隐罪中的转移行为重叠ꎬ两者存在显著交

织性[１]ꎮ 具体而言ꎬ帮信罪的主观要件体现为行

为人明确知晓他人利用信息网络实施犯罪仍主

动为其提供技术支持ꎬ而掩隐罪则要求行为人明

知系犯罪所得及其收益仍实施掩饰、隐瞒行为ꎮ
两罪在主观“明知”要件的证明标准层面均采用

“概括性明知”的认定范式ꎬ致使主观故意要件呈

现显著的互渗性特征ꎮ 需要特别指出的是ꎬ«中
华人民共和国刑法»(以下简称«刑法»)第 ２８７ 条

之二第 ２ 款将支付结算类帮助行为明确列为帮信

罪的典型行为样态ꎬ而«关于办理电信网络诈骗

等刑事案件适用法律若干问题的意见»第 ３ 条将

“多次使用或提供非本人身份证明开设的支付账

户”作为掩隐罪的认定依据ꎬ这种规范表述的趋

同化特征直接引发在司法实践中对同类支付结

算行为定性的争议ꎮ 以虚拟货币交易洗钱案件

为例ꎬ行为人通过提供资金账户实施高频次资金

划转的行为ꎬ既可能被认定为为信息网络犯罪提

供技术支持ꎬ亦可能被评价为对犯罪所得进行资

金漂白的掩饰行为ꎮ 由此ꎬ在他人实施信息网络

犯罪的特定情境下ꎬ两罪对行为人主观认知的要

求存在实质性竞合ꎬ即均要求行为人明确意识到

其协助对象正在实施信息网络犯罪活动ꎮ
(二)犯罪性质方面存在的高度附属性

帮信罪和掩隐罪都依赖于上游犯罪ꎮ 掩隐

罪涉及掩饰和隐瞒赃物ꎬ行为人帮助犯罪者逃避

法律制裁ꎻ帮信罪则通过提供技术支持、广告推

广、支付结算等方式ꎬ促进上游犯罪的实施ꎮ 两

者都具有高度附属性ꎮ 尽管有观点认为ꎬ帮信罪

可能被视为共犯的正犯化ꎬ具有独立的法益侵害

—７１—



性ꎬ但这种正犯化并不改变帮助行为的本质属

性[２]ꎮ 根据«刑法»的相关规定ꎬ帮信罪的成立需

要为上游犯罪提供上述帮助行为ꎬ这表明帮信罪

的成立仍然以存在上游犯罪为前提ꎮ 相关司法

解释规定ꎬ若无法确认被协助者所实施的犯罪行

为ꎬ便不能追究协助者的刑事责任ꎮ 因此ꎬ帮信

罪的本质在于协助行为ꎬ并且对上游犯罪具有依

赖性ꎻ掩隐罪作为赃物犯罪的一种ꎬ仅在上游犯

罪成立的前提下存在ꎬ故此罪同样依赖于上游犯

罪[３]ꎮ 两者均具有对上游犯罪的从属性特征ꎬ但
在具体表现形式上却存在实质性差异ꎮ 帮信罪

的附属性体现为对上游犯罪实施的同步协同性ꎬ
其帮助行为与正犯行为在时空维度上具有并存

关系ꎬ通过技术介入、资金流转等方式直接参与

犯罪进程ꎬ形成“犯罪实施—帮助促进”的实时互

动模式ꎻ而掩隐罪的附属性则表现为对犯罪结果

的后续处置性ꎬ其掩饰、隐瞒行为发生在上游犯

罪既遂之后ꎬ本质上属于犯罪收益处置链条的末

端环节ꎮ 此外ꎬ两罪在法益侵害的独立性层面呈

现出梯度差异ꎮ 虽然帮信罪被立法者赋予独立

罪名地位ꎬ但其构成要件中对“犯罪活动”的开放

性表述ꎬ使得该罪名的适用仍需依托具体上游犯

罪的违法性判断ꎻ相较之下ꎬ掩隐罪通过«刑法»
第 ３１２ 条的专门规定ꎬ已形成相对独立的行为评

价体系ꎬ仅需证明行为对象系“犯罪所得及其收

益”即可完成构成要件该当性的判断ꎬ这种规范

构造差异导致两罪在司法认定中呈现出不同的

证明逻辑与证据标准ꎮ

　 　 二、两罪区分的理论观点

(一)时间节点区分理论

时间节点是犯罪行为过程中至关重要的时

间标识ꎬ与其相关的理论包括上下游区分理论与

既未遂区分理论ꎮ
在上下游区分理论中ꎬ掩隐罪往往作为下游

行为ꎬ以上游犯罪既遂为前提ꎻ帮信罪则多处于

上游ꎬ其不涉及上下游的犯罪形态ꎬ而是聚焦于

协助、支持等行为的实施[４]ꎮ 既未遂区分理论进

一步深入探讨了犯罪行为的状态界定ꎮ 其中的

控制说主张ꎬ当实现对被害人钱款的实际控制

时ꎬ即构成犯罪既遂ꎬ此后的协助行为可能进一

步衍生为掩隐罪或帮信罪ꎮ 部分研究者对此进

行了修订ꎬ主张掩隐罪应以先前犯罪的既遂为前

提条件ꎬ而帮信罪则可能发生在犯罪行为的各个

阶段ꎮ 这一修正旨在明确划分标准ꎬ避免混淆罪

名ꎬ同时弥补了对转账、取现等行为简单吸收的

不足ꎬ增强了理论解释的逻辑性和说服力ꎬ为司

法实践提供了更为准确、严谨的指导ꎮ
(二)客观行为区分理论

基于帮信罪与掩隐罪在“支付结算”行为上

的区分ꎬ关于帮信罪的支付结算范围ꎬ学术界形

成了三种不同的理论观点ꎮ 供卡转账区别说主

张帮信罪中的支付结算行为应当仅限于提供银

行卡的行为ꎬ掩隐罪则包括转账、取现等更广泛

的资金流转行为ꎻ资金流向区别说聚焦于资金的

流动方向ꎬ指出帮信罪的支付结算主要关注犯罪

所得等资金的流出ꎬ而掩隐罪则无此限制ꎻ实质

操作区别说则着眼于行为人的具体操作行为ꎬ强
调帮信罪中行为人主要促成转账ꎬ而掩隐罪中行

为人则直接转移、控制钱款ꎮ 这三种观点分别从

不同角度关注了转账行为的存在、执行者以及实

际操作情况ꎬ为区分帮信罪与掩隐罪在支付结算

方面的客观行为提供了有力理论支持[５]ꎮ
(三)主观认识区分理论

在主观认识层面ꎬ帮信罪与掩隐罪也存在显

著的差异ꎮ 两者均要求行为人“明知”ꎬ但“明知”
的内容有所不同ꎮ 帮信罪中的“明知”要件ꎬ系指

行为人明确认识到他人拟利用信息网络实施犯

罪行为ꎬ该主观认知具有概括性特征ꎬ涵盖信息

网络犯罪活动的多种具体类型ꎻ相较而言ꎬ掩隐

罪中的“明知”要件则具体指向行为人对其所窝

藏、转移财物的性质具有明确认知ꎬ即知晓该财

物源自上游犯罪活动及其收益ꎮ 在主观认知程

度方面ꎬ帮信罪要求行为人形成确定性认识ꎻ与
之形成对比的是ꎬ掩隐罪的主观认知标准包含对

财物犯罪属性或然性认知的情形ꎬ即包含明知可

能是犯罪所得及其收益的主观状态[６]ꎮ 综合分

析表明ꎬ帮信罪在主观“明知”要件的证明标准方

面呈现出相对宽松的认定尺度ꎬ而掩隐罪则确立

了更为严格的证明要求ꎮ
(四)查证程度区分理论

在司法实践中ꎬ上游犯罪的查证程度对于界

定下游犯罪行为的性质及其法律效应具有决定

性影响ꎮ 查证程度区分理论强调ꎬ在评判下游犯
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罪行为时ꎬ必须审慎分析上游犯罪是否已得到全

面而详尽的查证与确认ꎮ 当上游犯罪经过查证

确定为事实时ꎬ下游犯罪行为人明知上游犯罪存

在并主动参与掩饰、隐瞒的行为ꎬ应被定性为掩

隐罪ꎬ因为这种行为破坏了司法公正性和社会正

常秩序ꎮ
然而ꎬ若上游犯罪因证据不足而无法得到查

证ꎬ则下游犯罪行为应被认定为帮信罪ꎮ 在这种

情况下ꎬ尽管下游犯罪行为人了解上游犯罪的存

在ꎬ但由于缺乏确凿的证据支持ꎬ只能依据其提

供的帮助行为来进行相应的法律惩处[７]ꎮ
此外ꎬ当上游犯罪的部分资金能够得以查证

而另一部分资金无法查证时ꎬ对于下游犯罪行为

的定性应当采取从严原则ꎮ 应当以掩隐罪中较

重的罪名进行处罚ꎬ同时对于那部分无法查证的

资金应作为从重处罚情节予以充分考虑ꎮ 这种

处理方式既体现了对犯罪行为的严厉打击ꎬ也体

现了司法公正ꎮ

　 　 三、两罪区分的观点评析

(一)时间节点和查证程度区分理论的评析

在深入探讨时间节点和查证程度两种区分

理论时ꎬ我们不得不关注到它们对帮信罪成立的

潜在影响ꎬ这与立法初衷存在明显的矛盾ꎮ
１. 从法律层面看ꎬ“协助行为”应当被认定为

贯穿于利用信息网络实施犯罪的整个过程ꎬ并非

仅限于上游犯罪的预备阶段或完成阶段ꎮ 因此ꎬ
应当将“明知他人利用信息网络实施犯罪”这一

条件解释为包含从犯罪预备阶段直至完成后的

所有环节[８]ꎮ
２. 时间节点和查证程度两种区分理论均明

显违背了帮信罪的立法目的ꎮ 帮信罪的立法初

衷在于破解两大司法难题:一是网络犯罪产业化

背景下上游犯罪主体缉捕困难的技术性障碍ꎻ二
是资金账户提供者等“外围”参与主体的归责路

径问题ꎮ 具体而言ꎬ尽管帮信罪在逻辑架构上可

以被视为上游网络犯罪的帮助犯ꎬ可是一旦被帮

助行为已经达到既遂状态ꎬ后续的所谓“协助”行
为便无法再适用帮助犯的相关法律规定ꎬ其性质

与适用规则应另当别论[９]ꎮ 因此ꎬ将犯罪既遂前

的行为明确界定为帮信罪ꎬ而将犯罪既遂后的行

为归类为掩隐罪ꎬ这种划分方式在逻辑层面上存

在明显的不连贯性和不合理性以及法律适用偏

差ꎬ将导致对行为主体法律评价的失当ꎮ
３. 司法实践中ꎬ时间节点和查证程度区分的

理论呈现出多重现实困境ꎮ 就刑事证明层面而

言ꎬ上游犯罪既遂时点的确认具有明显的实践难

度ꎬ需依托完整的证据链实施逆向推导ꎻ而证据

充分性标准的裁量空间ꎬ更易引发法律共同体内

部的认知分歧ꎮ 这种司法裁量的非确定性显著

加剧了罪名界分的适用难度ꎮ
(二)客观行为区分理论的评析

在帮信罪与掩隐罪的区分问题上ꎬ最明确的

客观行为就是“支付结算”行为ꎮ 当前司法实践

中对“支付结算”这一法律概念的规范性解读存

在疏忽ꎬ此问题显然是造成观点偏差以及认识误

区的关键所在ꎮ 具体而言ꎬ在帮信罪的法律框架

内ꎬ支付结算行为被明确具体地界定ꎬ并设定了

明确的法律后果:当支付结算金额累计达到 ２０ 万

元时ꎬ即被视为“情节严重”的情形ꎬ需依法承担

相应的法律责任ꎮ
“支付结算”作为法律概念ꎬ在刑法体系中其

内涵与外延应保持高度的统一性和准确性ꎮ 为

了进一步明确“支付结算”的法律内涵ꎬ在对帮信

罪活动罪的支付结算行为进行评价时ꎬ必须明确

辨识资金流向的“流入与流出”ꎬ并基于此将相关

行为界定为中转型支付结算ꎮ 这些行为不仅涵

盖从一个账户向另一个账户转移资金的基本操

作ꎬ还包括将资金转换为现金的套现行为ꎬ以及

直接从账户中提取现金的取现操作ꎻ不仅涵盖资

金直接流入的“直达型”支付结算模式ꎬ也包括涉

及第三人或第三方平台作为中转介质的“中转

型”支付结算模式ꎮ 只有当行为人实际执行了上

述任一客观行为并满足相应的法律构成要件时ꎬ
才可能被认定为帮信罪ꎮ 将转账、套现、取现

及刷脸验证等作为支付结算流程中隐含的客观

行为ꎬ并以此作为突破帮信罪界限进而构成掩

隐罪的 判 定 标 准ꎬ 在 逻 辑 上 是 不 够 严 谨 恰

当的[１０]ꎮ
(三)主观认识区分理论的评析

在学术探讨与实务操作中ꎬ关于“明知”的界

定标准可以大致归纳为两大流派:一派主张“明
知”指行为人对于相关事实具有确凿无疑的认

知ꎬ无任何模糊或疑问[１１]ꎻ另一派则涵盖行为人
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“知道或应当知道”的情境[１２]ꎮ
在帮信罪与掩隐罪中ꎬ关于主观明知的认定

均采用了较为宽泛的“知道或应当知道”的界定ꎮ
然而在具体适用上ꎬ两者存在显著差异:帮信罪

对“明知”的认定相对宽泛ꎬ通常要求行为人应当

知道“对方可能实施违法犯罪行为”即可ꎻ而掩隐

罪则要求行为人明确知道“是犯罪所得及其产生

的收益”ꎮ 在“明知”的内容上ꎬ帮信罪强调的是

行为人明知他人利用信息网络实施犯罪ꎬ而掩隐

罪则关注行为人明知的是犯罪所得及其产生的

收益ꎻ在“明知”程度上ꎬ两者均要求达到“知道或

者应当知道”的标准[１３]ꎮ 然而在网络犯罪领域

中ꎬ由于犯罪形态的错综复杂ꎬ对掩隐罪“明知”
的认定更为严苛ꎬ除了明确知道外ꎬ推定“明知”
所需的证据标准也更为严格ꎮ

　 　 四、两罪的界限标准辨析

(一)通过主要侵害法益准确定性

在深入探究法律体系时ꎬ帮信罪与掩隐罪无

疑展现了其独特的兜底性质ꎮ 掩隐罪作为洗钱

罪的一项基础性规定ꎬ其覆盖范围宽广ꎬ几乎涵

盖了所有关于掩饰、隐瞒犯罪所得及其收益的情

形ꎻ而帮信罪作为诈骗罪、掩隐罪等相关犯罪的

补充罪名ꎬ其在法律体系中发挥着不可或缺的兜

底作用ꎬ共同构筑了一个多层次、全方位的法律

保护网ꎮ
值得注意的是ꎬ帮信罪的兜底作用并非毫无

边界ꎮ 对于其适用范围的界定ꎬ需要明确其侵犯

的法益ꎮ 具体而言ꎬ帮信罪主要聚焦于信息网络

安全的秩序维护ꎬ特别是在犯罪实施过程中信息

网络所起到的关键作用ꎮ 从法条章节的设置和

罪名之间的关系来看ꎬ帮信罪所保护的法益明确

指向信息网络秩序ꎬ这体现了立法者对于信息网

络安全的高度重视ꎮ
相较之下ꎬ掩隐罪侧重于对司法秩序的维

护ꎮ 其始终被纳入妨害司法罪的范畴之内ꎬ反映

了在证明和揭露犯罪过程中赃物所扮演的重要

角色ꎮ 尽管在特定情况下ꎬ帮信罪与掩隐罪可能

存在交集ꎬ例如利用信息网络进行犯罪的支付结

算行为ꎬ但此时我们仍需根据具体行为所侵犯的

法益进行精确界定ꎬ以确保法律的公正性和权

威性[１４]ꎮ

(二)通过主客观相协调的审慎界定

１. 客观维度:支付结算的精准界定

在解析支付结算时ꎬ当前存在着两种截然不

同的解释倾向:一种是狭义理解ꎬ即将支付结算

严格限定在提供支付工具的行为上ꎬ仅将转账行

为视作掩饰、隐瞒犯罪所得的辅助手段ꎻ另一种

是宽泛解释ꎬ将更多与支付结算相关的外围、边
缘及辅助性活动纳入其范畴ꎬ从而适用于帮信

罪ꎮ 为避免帮信罪过度泛化ꎬ我们需审慎界定支

付结算的定义ꎬ确保其与资金的实际流转紧密相

关ꎬ既要避免过度定罪ꎬ也要防止打击不力[１５]ꎮ
２. 主观维度:“明知”内容的层次化考量

在探讨支付结算行为与主观认知之间的关

联时ꎬ行为人应当在主观上明确意识到其提供的

支付结算服务具有协助性质[１６]ꎮ 当行为人面对

“涉案卡内资金来路不明、资金不纯净”等陈述且

缺乏其他客观性证据佐证时ꎬ应倾向于将其纳入

帮信罪的考量范畴ꎮ 即便行为人提供了支付结

算服务并涉及转账操作ꎬ也不能仅凭此行为就断

定其明知所涉款项为犯罪所得ꎮ 帮信罪向掩隐

罪转化的核心ꎬ在于行为人是否明确知晓他人正

在实施犯罪活动[１７]ꎮ 若无法确切证明行为人知

道他人犯罪行为实际存在ꎬ这种主客观内容应被

界定为明知他人利用网络进行违法犯罪活动依

然为其提供支付结算帮助ꎬ且未超出帮信罪的

范畴ꎮ
司法实践中ꎬ对于帮信罪的“明知”要素应避

免作过于宽泛的解释ꎬ如“明知他人利用信息网

络实施违法犯罪”ꎬ这种宽泛的认定方式有时会

使帮信罪成为主观心态难以查证时的兜底罪名ꎮ
证明行为人明知所转移的资金是赃款往往

面临诸多困难ꎮ 对于支付结算金额的认定ꎬ司法

解释及会议纪要主要依据银行流水及涉案资金

数额ꎬ并辅以可反驳的客观推定方式ꎮ 即若行为

人能证明资金的合法来源及性质ꎬ则相应金额应

予以排除ꎮ 证明资金属于赃款本身已属不易ꎬ要
证明行为人主观上明知系赃款更为困难ꎬ在一定

程度上为掩隐罪的适用设置了障碍ꎬ可能导致部

分侵犯掩隐罪主要法益的犯罪行为因证据不足

而免于刑责ꎮ
在精确界定帮信罪的“明知”要件时ꎬ必须明

确“明知”仅限于认识因素ꎬ不涉及意志因素ꎮ 在
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判定行为人是否具备“明知他人利用信息网络实

施犯罪”的主观要件时ꎬ应综合考量行为人提供

技术支持或帮助的时机、方式、频次ꎬ所使用的工

具ꎬ行为是否违反法律禁止性规定、是否规避监

管或调查以及是否获取非法利益等因素ꎬ并结合

行为人的认知能力、职业背景、过往经历、与被帮

助对象的关系以及供述和辩解等综合证据进行

认定ꎮ 即便行为人对信息网络犯罪行为类型的

认识存在偏差ꎬ亦不影响其“明知”的认定[１８]ꎮ
(三)通过罪责刑相适应的精准匹配

当某一行为同时触犯了信息网络安全与司

法秩序的双重法益ꎬ且同时满足帮信罪与掩隐罪

的主客观构成要件时ꎬ对于罪名的确定ꎬ我们必

须严格遵循罪责刑相适应的原则ꎬ应依据想象竞

合犯的原理ꎬ选取罪行更严重的罪名予以定罪并

处罚[１９]ꎮ 当行为人明确知晓他人利用信息网络

进行犯罪活动ꎬ主动为其提供支付结算方面的协

助且金额达到 ２０ 万元以上时ꎬ即可认定为“情节

严重”ꎬ从而构成帮信罪ꎮ 根据法律规定ꎬ此类犯

罪应处以三年以下有期徒刑或拘役ꎬ可并处或者

单处罚金ꎻ当行为人掩饰、隐瞒犯罪所得及其产

生的收益ꎬ价值总额达到 １０ 万元以上时ꎬ也被视

为“情节严重”ꎬ此时的处罚将更加严厉ꎬ即三年

以上七年以下有期徒刑ꎬ并处罚金ꎮ 尽管支付结

算金额达到 ２０ 万元即满足了帮信罪的入罪标准ꎬ
但相较于掩隐罪其刑罚相对较轻ꎬ属于轻罪范

畴ꎮ 而掩饰、隐瞒犯罪所得金额一旦达到 １０ 万

元ꎬ便触发法定刑升格ꎬ进入重罪领域ꎮ 这种看

似不合理的数额差异ꎬ实则缘于对支付结算金额

与犯罪所得及其产生的收益在性质上的不同

理解ꎮ
在实体刑法框架下ꎬ帮信罪与掩隐罪在罪量

规定上存在差异ꎬ导致两罪在司法实践中常出现

交叉竞合的情况ꎮ 支付结算金额与犯罪所得及

其产生的收益并不能简单等同视之ꎮ 从刑事立

法角度来看ꎬ资金支付结算作为一种业务行为具

有中立性ꎬ它可以是合法的ꎬ也可以是非法的ꎬ合
法与否主要取决于行为人是否具备资金支付结

算资质以及支付结算资金的性质ꎮ 在不具备相

应资质的情况下提供支付结算服务ꎬ可能构成非

法经营罪ꎻ为毒品犯罪等犯罪所得提供支付结算

服务ꎬ可能构成洗钱罪ꎻ而明知他人利用信息网

络实施犯罪ꎬ仍为其提供支付结算帮助的ꎬ则构

成帮信罪ꎮ 在此情境下ꎬ其可谴责性并不在于提

供非法资金支付结算服务ꎬ而在于为他人实施信

息网络犯罪提供了便利[２０]ꎮ 此外ꎬ从司法解释的

角度来看ꎬ相关条文仅提及“为其犯罪提供支付

结算帮助”ꎬ并未明确限定为“为其犯罪所得提供

支付结算帮助”ꎬ这意味着提供支付结算帮助的

行为并不限于针对犯罪所得ꎬ而是更广泛地涵盖

了所有与犯罪相关的支付结算行为ꎮ
在审判实践中ꎬ电信诈骗案中的涉案人员常

通过设立“跑分”平台进行资金流转ꎮ 其中ꎬ“跑
分”平台收取的押金并非犯罪所得ꎬ而电信网络

诈骗被害人的款项则属于犯罪所得ꎬ这是定罪量

刑的重要依据ꎮ 在实体层面上ꎬ帮信罪的定罪依

据主要是涉案资金的银行卡流入金额ꎬ而掩隐罪

则主要关注犯罪所得ꎬ需要有确凿的证据证明资

金来源于犯罪行为且存在资金流出ꎮ 支付结算

金额的范畴通常大于犯罪所得ꎬ后者带有负面评

价ꎬ而前者则呈现出中立性ꎮ 在程序层面上ꎬ当
犯罪所得低于 １０ 万元时ꎬ应适用帮信罪ꎻ当超过

１０ 万元时ꎬ则应适用掩隐罪ꎮ 若证据无法完全查

证ꎬ那么当全部无法查证时ꎬ应认定为帮信罪ꎻ若
部分可查证且金额低于 １０ 万元ꎬ则仍认定为帮信

罪ꎻ而当超过 １０ 万元时ꎬ则应直接以掩隐罪论处ꎮ
在复杂情况下ꎬ这些基本原则仍然适用ꎬ即犯罪

所得 １０ 万元以下的认定为帮信罪ꎬ１０ 万元以上

的认定为掩隐罪[２１]ꎮ
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　 【帮助信息网络犯罪活动罪研究】

帮助信息网络犯罪活动罪中“明知”的认定问题研究

玄　 敏
(北京大成(长春)律师事务所ꎬ吉林 长春 １３００００)

　 　 〔摘　 要〕 «中华人民共和国刑法修正案(十一)»确定了帮助信息网络犯罪活动罪这一新罪

名ꎬ对打击猖獗的网络犯罪发挥了举足轻重的作用ꎻ«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»为司法实践中准确适用该罪名指明了方向ꎮ 作为

新罪名ꎬ帮信罪在行为方式、主观“明知”判断等方面与传统犯罪存在显著差异ꎬ尤其是在对于“明
知”问题的理解与适用上ꎮ 鉴于“明知”内涵的复杂性ꎬ司法实践认定“明知”应遵循以下四个步

骤:第一ꎬ通过风险创设判定行为性质ꎬ“技术中立”在符合条件时可以作为判定行为性质的标准ꎻ
第二ꎬ综合判断行为人违法认识可能性ꎻ第三ꎬ审慎适用“其他足以认定行为人明知的情形”条款ꎻ
第四ꎬ留予行为人自证的机会ꎮ
　 　 〔关键词〕 帮助信息网络犯罪活动罪ꎻ“明知”ꎻ主观要素ꎻ信赖基础ꎻ司法适用

　 　 〔作者简介〕 玄敏(１９９８—)ꎬ男ꎬ吉林延吉人ꎬ北京大成(长春)律师事务所律师ꎬ主要从事刑法

学研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １２ － ３０
　 　 〔中图分类号〕 ＤＦ６２６　 〔文献标识码〕 Ａ　 〔文章编号〕 １００９ －１４１６(２０２５)０１ －０２３ －０８

　 　 一、问题的提出

根据最高人民检察院于 ２０２４ 年 ２ 月公布的

“最高人民检察院新闻发布会摘要”可知ꎬ当前网

络犯罪依旧频发ꎮ ２０２３ 年 １ 月至 １１ 月ꎬ全国检

察机关共起诉各类网络犯罪人数达 ２８ 万人ꎬ同比

上升 ３５. ５％ ꎬ占全部刑事犯罪的 １８􀆰 ８％ ①ꎮ 从客

观角度讲ꎬ近年来打击信息网络犯罪工作取得了

一定成效ꎬ但并未带来案件数量骤降的效果ꎬ信
息网络犯罪仍处于活跃状态②ꎮ 自«中华人民共

和国刑法»(以下简称«刑法»)新增帮助信息网络

犯罪活动罪(以下简称帮信罪)条款以来ꎬ“明知”
这一主观要素ꎬ成为各界研究的焦点ꎮ 判断行为

人是否构成帮信罪ꎬ往往取决于其是否具备“明
知”这一主观要素ꎮ 因此ꎬ对“明知”内涵的理解

和把握成为区分是否构成该罪的重要依据ꎮ 在

学界与实务界的通力合作下ꎬ“明知”的内涵有了

较为清晰的轮廓ꎬ对于“明知”问题的研究也达成

了一些共识性见解ꎮ 但在司法实践中ꎬ对于“明
知”的认定仍存在是否包含“可能知道”与“应当

知道”的争议ꎬ以如下两案为例ꎮ
案例 １:“借卡”案③ꎮ 被告人刘某应友人之

请为其办理了两张银行卡ꎮ 办卡完成后ꎬ他将银

行卡、与银行卡绑定的手机卡、Ｕ 盾以及密码全部

交给朋友ꎮ 其中一张银行卡在办理后ꎬ在无正当

理由的情况下进行注销ꎬ随即又重新办理了一张
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新卡ꎬ并再次将其转交给朋友ꎮ 在这两张卡有效

使用期间内ꎬ刘某为朋友进行了四次刷脸验证操

作ꎮ 后查明ꎬ刘某将卡借给朋友后ꎬ第一张银行

卡单向流入人民币约 １６００ 万元ꎬ第二张银行卡单

向流入人民币约 ６００ 万元ꎬ两张银行卡均涉及诈

骗罪ꎮ 检方认为ꎬ刘某声称的友人职业为音乐教

师ꎬ该职业背景与频繁的大额资金流动需求明显

不符ꎮ 刘某为朋友多次进行刷脸的行为表面上

是帮助验证ꎬ实际上应视为支付结算行为ꎮ 此

外ꎬ刘某名下持有 ２８ 张银行卡ꎬ这一数量显然与

其出租车驾驶员的职业身份不符ꎮ 法院采纳了

检方的观点ꎬ认为刘某的行为存在明显异常性ꎬ
其主观上应当知道承借方在利用银行卡实施不

法活动ꎬ仍为其提供支付结算服务ꎬ情节严重ꎬ构
成帮信罪ꎮ

案例 ２:“黑网吧”案①ꎮ 曾某、陈某二人共同

经营一家网吧ꎮ 该网吧平日基本无员工管理ꎬ缺
乏必要的监控设施ꎬ对上网顾客更是疏于登记ꎬ
实行了一种近乎“无门槛”的营业模式ꎬ即“不论

身份ꎬ付费即可上网”ꎮ 某天一位顾客来此上网ꎬ
并通过聊天工具实施诈骗行为ꎬ导致被害人遭受

了约 ３. ３ 万元的经济损失ꎮ 法院以曾某、陈某明

知他人利用信息网络实施犯罪而为其提供帮助ꎬ
情节严重为由ꎬ判处二人犯帮助信息网络犯罪活

动罪ꎮ 在本案中ꎬ没有证据证明二被告人与诈骗

行为人生活上有交集来往ꎬ二被告人与诈骗行为

人素不相识ꎬ且没有证据证明二被告人对诈骗行

为人实施诈骗行为的情况存在“明确知道”ꎮ 曾

某与陈某对于网吧经营模式的异常情况ꎬ最多只

能推测其可能意识到他人利用该网吧的“优越条

件”实施犯罪行为ꎮ 因此ꎬ二被告人对诈骗行为

的知情程度ꎬ仅限于“可能知道”的范畴ꎮ
通过以上两个案例可知ꎬ法院对“明知”的审

查认定方法缺乏统一标准ꎬ特别是在“可能知道”
与“应当知道”的界限划分上含混不清ꎮ 由于缺

乏明确、系统的审查标准ꎬ实务部门在具体案件

中对于这一要素的认定常常陷入模糊地带ꎬ难以

准确把握ꎮ 此外ꎬ一些实务部门过度依赖司法解

释中的兜底条款ꎬ忽视了具体案件的特殊性和不

同案件之间的差异性ꎮ 虽然司法机关为解决如

上问题ꎬ通过颁布«司法解释»«会议纪要»等方式

列明了“明知”的情形ꎬ但此举无法穷尽所有情

况ꎬ具有一定的滞后性ꎮ 信息网络犯罪的手段不

断演化发展ꎬ司法解释的公布往往滞后于现实的

犯罪形式和行为特征ꎬ导致司法解释的适用范围

存在盲区ꎬ无法精准应对新的犯罪模式ꎮ 随着信

息网络环境的更新迭代ꎬ新型犯罪行为模式层出

不穷ꎬ现有的规范性文件很难预先洞察并全面覆

盖所有可能出现的情形ꎮ 因此ꎬ有必要对“明知”
内涵的理解和“明知”的判断标准及方法进行深

入研究ꎬ为本罪的司法适用提供参考ꎮ

　 　 二、“明知”内涵的争议问题与观点分析

当前ꎬ我国对“明知”内涵的理解尚未达成一

致ꎮ 在理论界ꎬ尽管学者们围绕“明知”要素展开

了大量研究并贡献了诸多富有见解的文献ꎬ但关

于该要素内涵的理解依然存在较大争议ꎮ 在实

务界ꎬ司法机关通过判例来阐释“明知”的具体内

涵ꎬ但对该要素的认定尚未达成统一标准ꎮ 尽管

有相关的司法解释和会议纪要为实务界提供指

导ꎬ但各地法院在具体案件中的裁判标准和裁判

倾向仍不统一ꎬ尤其是对于行为人是否具有“明
知”的认定往往存在较大差异ꎮ 通过分析现有的

司法实践ꎬ本文认为ꎬ实务界在具体案件中对“明
知”的内涵存在不同理解ꎮ

(一)“明确知道”“应当知道”“可能知道”作
为“明知”内涵的争议分析

当前ꎬ我国理论界对于“明知”理解主要有如

下三类观点②:
１. “明知”的唯一内涵就是“明确知道”ꎮ 该

观点认为ꎬ帮助者对被帮助者的行为及行为性质

应有清晰的了解ꎬ若仅存在概括性认识ꎬ则不构

成帮信罪ꎻ还有学者认为ꎬ“应当知道”与“明确知

道”是平行关系ꎬ不存在交集③ꎮ 以«刑法»第 ２１９
条“侵犯商业秘密罪”第 ２ 款规定为例ꎬ明知或者
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应知前款所列行为ꎬ获取、使用或者披露他人的

商业秘密的ꎬ以侵犯商业秘密论ꎻ再如ꎬ从司法解

释来看ꎬ２００９ 年以后的司法解释对于“明知”的规

定ꎬ多以列举方式界定ꎬ罕以明文的“应当知道”
规定ꎬ故“明知”就是指“确定知道”ꎮ

２. “明知”的内涵是“明确知道”和“也许知

道、可能知道”ꎮ 持该观点的学者认为ꎬ帮助者对

被帮助者的行为及行为性质有了解、知悉的可能

性ꎬ也可构成本罪ꎮ 以前文提及的“黑网吧”案为

例ꎬ法院基于被告人可能知道被帮助者实施信息

网络犯罪活动ꎬ即认定被告人构成帮信罪ꎬ这就

是采纳“明知”内涵包括“可能知道”的观点ꎮ
３. “明知”的内涵是“明确知道”和“应当知

道”ꎮ 持该观点的学者认为ꎬ“应当知道”的情形

是指案发后ꎬ依照客观推向主观的推定方法ꎬ结
合帮助者的认知水平、受教育水平、是否存在法

定职责的特殊身份等因素ꎬ综合判断帮助者是否

对被帮助者的行为及其性质有所了解ꎮ 例如在

前述“借卡”案中ꎬ法院以行为人主观上应当知道

承借方在利用银行卡实施不法活动ꎬ方才认定其

构成帮信罪ꎮ 此种情况即属于采纳“明知”内涵

包括“应当知道”的观点ꎮ
综上所述ꎬ前述三种观点的内容既有重合也

有区别ꎬ但学者们都有一个明确的共识ꎬ即认同

“明确知道”属于“明知”ꎮ 理论界与实务界争议

的焦点主要有二:其一ꎬ是“明确知道”是否应为

“明知”的唯一内涵ꎻ其二ꎬ是“可能知道”与“应当

知道” 二者哪一个作为 “明知” 的内涵更具合

理性ꎮ
(二)“明知”内涵应包括“明确知道”和“应

当知道”
在剖析帮信罪“明知”内涵之前ꎬ我们应形成

一个共识:刑法分则中的罪名各具特色ꎬ不同罪

名在认定“明知”程度时存在差异①ꎮ 就帮信罪而

言ꎬ帮助者与被帮助者之间信赖基础的强度应成

为判断“明知”内涵的标准ꎮ 由此ꎬ“明知”内涵应

包括“明确知道”和“应当知道”ꎬ不包括“可能知

道”ꎬ具体理由如下ꎮ
１. “明知”的内涵不仅仅指“明确知道”
从文义解释的角度看该观点似乎无懈可击ꎬ

但它在实际应用中存在两方面的显著缺陷:
(１)证明难度高ꎬ与司法实践脱节ꎮ 现代司

法体系崇尚由客观推向主观的定罪思维模式ꎬ将
“明知”的内涵完全限定在“明确知道”框架下无

疑会给检察机关带来颇为艰巨的举证压力ꎬ进而

大幅度降低司法效率ꎬ这与快节奏的司法实践之

需相背离ꎮ (２)过度强调主观性ꎬ有纵容犯罪之

嫌ꎮ 当今帮信罪的犯罪模式呈现“一帮多”情形

的流行化ꎬ帮助者对自身帮助行为以及被帮助者

的行为通常具备概括性的认识ꎬ将“明知”限定在

如此狭窄的范围内ꎬ可能导致帮信罪条款的设立

初衷难以实现ꎬ不仅达不到预期的打击效果ꎬ还
可能为犯罪分子提供庇护所ꎬ即以“法律不处罚

概括性认识”来庇护具备法益侵害性帮助行为的

不法性ꎮ
司法解释是权威机关对法律条文内涵及适

用作出的官方解释ꎬ其性质不同于立法ꎬ因此解

释的适用范围受限于刑法分则具体罪名的边界ꎬ
解释是对分则罪名应有之义的表达ꎮ 通过对我

国现行司法解释的分析可以看出ꎬ刑法分则中的

“明知”概念基本涵盖了“明确知道”和“应当知

道”两个层面②ꎮ 自 ２００９ 年以后ꎬ司法解释多以

列举方式对“明知”进行界定ꎬ这一做法既有助于

减轻司法机关的裁判压力ꎬ又能有效防止司法权

的过度扩张与滥用ꎬ避免将尚未达到“明知”标准

的情形纳入刑事打击范围ꎮ 众多司法解释对“明
知”内容的列举ꎬ均包含“应当知道”之意ꎮ 一言

以蔽之ꎬ官方解释认为“应当知道”是“明知”的一

种ꎮ 故无论«刑法»第 ２１９ 条“侵犯商业秘密罪”
中将“明知”与“应当知道”同时列明的情况是不

是注意规定③ꎬ都无法简单得出“应当知道” 和

“明确知道”之间是平行关系的结论ꎮ
２. “明知”的内涵不应包括“也许知道、可能

知道”
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(１)“可能知道”是在缺乏证据下的推断ꎬ该
推断并不能达到排除合理怀疑的效果ꎮ “可能知

道”的观点与第一种观点同属两个极端ꎬ即第一

种观点不当缩小了处罚范围ꎬ而第二种观点则不

当扩大了处罚范围ꎮ “可能知道”这一表述本身

就带有强烈的不确定性ꎬ如果行为人在“可能知

道”的情况下被科以刑罚ꎬ显然会过度拓宽打击

半径ꎬ给刑法戴上肆意性的帽子ꎮ “可能知道”一
词本身所涵盖的范围极不确定ꎮ 行为人认识到

自身帮助行为的不法性和被帮助人利用信息网

络实施犯罪活动的可能性达到 １００％ 时是“明确

知道”ꎬ而此种认识可能性在 １％ ~ ９９％之间都可

以称为“可能知道”ꎮ (２)将“可能知道”纳入明

知的范围内ꎬ有杂糅故意与过失之嫌ꎮ 在刑法的

通常语境中ꎬ“可能”一词往往与过失挂钩ꎬ在帮

信罪这一故意犯罪中加上过失犯罪的元素难以

自圆其说①ꎮ 例如在“黑网吧”案中ꎬ在认定网吧

经营者是否应对顾客在其场所内实施的犯罪行

为承担刑事责任时ꎬ应合理分析双方之间信赖基

础的牢固程度ꎮ 假设某网吧在营业期间实施顾

客登记制度ꎬ并配备监控探头ꎬ同时有专职店员

在场ꎬ为其提供了一个“正常”的经营形象ꎮ 在这

种情况下ꎬ如果犯罪分子利用网吧电脑实施诈

骗ꎬ导致被害人因此遭受损失ꎬ网吧经营者通常

不会被追究刑事责任ꎮ 而本案中ꎬ仅因经营者存

在“异常”的经营模式ꎬ就使其受到刑法的苛责ꎬ
这两种截然不同的结果值得商榷ꎮ 具体而言ꎬ普
通顾客选择光顾“黑网吧”的原因可能多种多样:
价格低廉ꎻ地理位置便利ꎻ或是偶然经过发现该

网吧并决定上网等等ꎮ 无论基于何种原因ꎬ都不

能简单得出“光顾黑网吧 ＝ 实施犯罪行为”或“光
顾黑网吧的顾客基本都是犯罪分子”的结论ꎮ 笔

者认为ꎬ经营者对顾客光顾其网吧的目的存在合

理的信赖基础ꎬ即经营者认为顾客选择该网吧的

动机多半是为了小额节省而非图谋不法ꎮ
３. “明知”的内涵应包括“应当知道”
“明知” 的内涵是 “明确知道” 和 “应当知

道”ꎮ 此观点不仅克服了上述两观点的弊端ꎬ其
自身也具备独特优势:

(１)通过综合考量帮助者对被帮助者的行为

及其性质是否知悉ꎬ来判断是否具备“明知”要

素ꎬ符合客观推向主观的归罪思维模式ꎮ 与前两

种极端观点不同ꎬ“应当知道”找到了帮信罪的刑

罚边界ꎬ没有扩大或缩小打击范围ꎮ (２)“应当知

道”是一种附条件的“明知”ꎮ 行为人是否具备

“应当知道”的前提要通过行为人是否被赋予了

法定义务、行为人的行为是否违反了行业规范、
行为人是否具备特殊身份等条件综合判断ꎮ 且

刑法分则中“应当知道”的“明知”是推定意义上

的明知ꎬ而不是总则规定的过失犯罪中的“应当

知道” ②ꎮ (３)将“应当知道”纳入“明知”内涵ꎬ
有利于保障行为人为自身辩护的权利ꎮ “应当知

道”的潜台词是“应当知道却不知道”ꎬ这就给帮

助者留下了自证清白的空间ꎬ若能证明“不可能

知道”“不应当知道”即可脱罪ꎮ (４)“应当知道”
并非对帮助者主观要素的过度苛责ꎮ 举例而言ꎬ
«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»
(以下简称«帮信罪司法解释»)第 １１ 条第(１)项
规定了“经监管部门告知后仍然实施有关行为”ꎬ
第(２)项规定了“接到举报后不履行法定管理职

责”ꎮ 对于前一种行为类型ꎬ可推定行为人经告

知后ꎬ主观上应当对其行为会造成法益侵害的事

实有所认识ꎬ已经认识到了行为的不法性ꎮ 而对

于后一种行为类型ꎬ负有管理义务的人在接到举

报后ꎬ主观上应当已经认识到不法侵害可能正在

或已经发生ꎬ作出违法行为的主体也许客观上真

实存在ꎬ但在面临这种情况时ꎬ有监督管理义务

的人仍然选择了不作为ꎬ则可认定其对可能存在

的犯罪行为和犯罪人选择了纵容与默许ꎮ 例如

在“借卡”案中ꎬ行为人出借银行卡的情形ꎬ显然

与“黑网吧”案的情形大相径庭ꎬ不可相提并论ꎮ
“两卡”具有强烈的私人性ꎬ在移动支付普及的当

今社会ꎬ“两卡”常常与支付结算紧密相连ꎬ“两
卡”的重要性程度已经可以与身份证件相比肩ꎬ
持有信用卡或手机卡意味着掌握了处分财产的

能力ꎮ “借卡案”中的行为人将具备财产处分功

能和私人属性的“两卡”以及 Ｕ 盾、密码全部出借
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给他人ꎬ并多次实施刷脸验证操作ꎬ这已经超越

了普通生活行为的范畴ꎬ显然丧失了对他人合理

利用“两卡”的信赖基础ꎮ
综上ꎬ“明知”内涵的范围与双方信赖基础的

牢固程度息息相关ꎮ 如表 １ 所示ꎬ双方信赖基础

越牢固ꎬ越趋近于“可能知道”ꎻ信赖基础越薄弱ꎬ
则越倾向于“应当知道”ꎮ 具体而言ꎬ信赖基础的

牢固程度较强时ꎬ帮助者对对方实施合法行为的

期待越高ꎬ对实施非法行为的预期越低ꎬ因此ꎬ帮

助者对对方犯罪行为的认知应当属于“可能知

道”ꎻ反之ꎬ信赖基础的牢固程度较弱时ꎬ帮助者

对对方实施非法行为的可能性预期增大(应该想

到对方会实施不法行为ꎬ仍为其提供帮助)ꎬ当达

到一定程度时ꎬ应认定为“应当知道”ꎮ 因此ꎬ针
对“应当知道”的处罚更具正当性ꎬ而将“可能知

道”与“应当知道”一并纳入“明知”的内涵进行处

罚ꎬ显然缺乏正当性ꎮ

表 １　 信赖基础强度影响处罚正当性的因素

信赖基础强度 帮助者的合法行为期待 对非法行为的预期 对犯罪行为的认知 处罚正当性

牢固 高 低 可能知道 不充分

薄弱 低 高 应当知道 充分

　 　 三、判断行为人是否存在“明知”的司法适用

标准

　 　 通过对前述两部分内容的分析ꎬ本文认为ꎬ
帮信罪的 “明知” 是指 “明确知道” 和 “应当知

道”ꎮ 在此基础上ꎬ随之而来的问题是如何精准

判断行为人主观上是否具备“明知”ꎮ 为解决该

问题ꎬ笔者设计了“四步走”的适用标准ꎮ
(一)第一步:行为性质的判断

１. 基于风险创设的行为判定

根据客观推向主观的归罪原则ꎬ应先判断行

为人的行为是否创设了刑法意义上的风险ꎮ 若

该行为未能触及刑法意义上的风险范畴ꎬ则无须

适用刑法进行规制ꎬ更无须进一步探讨行为人的

主观“明知”问题ꎮ 通常观点认为ꎬ风险创设的类

型可被划分为三大类别:一是明确能够创设刑法

意义上风险的行为ꎻ二是潜在性可能会创设刑法

意义上风险的行为ꎻ三是无法创设刑法意义上风

险的行为ꎬ即生活行为或合规的业务行为ꎮ 前两

者所蕴含的风险为刑法所不容ꎬ对其可罚性的判

定需进一步结合行为人的主观因素综合考量ꎻ后
者作为日常化的一般风险ꎬ可直接排除其刑法上

的可罚性ꎮ
判断行为人所创设的风险是否适宜刑法介

入ꎬ核心在于审视该风险是否违背了刑法条款所

确立的规范保护目的ꎮ 在不确定规范保护目的

及其范围的情况下ꎬ无法对其进行从事实到规范

的有效涵摄ꎬ即无法将某结果合理地归属于某行

为ꎮ 就帮信罪而言ꎬ该罪的规范保护目的是保障

网络空间的纯净与健康运行ꎬ避免信息网络空间

成为滋生犯罪的土壤ꎬ阻断不法分子利用线上线

下相结合的方式实施财产犯罪的链接桥梁ꎮ 在

此意义上ꎬ任何客观上有违帮信罪规范保护目的

的行为ꎬ均可视为创设了刑法所不容许的风险ꎮ
具体到前述部分的两个案例中ꎬ案例 １ 提供

银行卡的行为是明确能够创设刑法意义上风险

的行为ꎮ 利用“两卡”作为犯罪工具转移涉诈资

金已成为电信诈骗犯罪不可或缺的环节ꎮ 提供

银行卡的行为不仅会增加司法机关追缴涉诈资

金的难度ꎬ还为诈骗分子实施诈骗活动提供了极

大便利ꎮ 此外ꎬ该行为已然超越了生活行为或合

规业务行为的范畴ꎮ 银行卡具有极强的私有属

性ꎬ提供银行卡的行为公然违背持卡者应合法合

规使用该卡的要求ꎬ使银行卡原本所具有的私有

属性被转化为涉他属性ꎮ 这种涉他属性的介入ꎬ
无疑将扰乱金融秩序的正常运行ꎮ 案例 ２ 中开

“黑网吧”的行为ꎬ是可能创设刑法意义上风险的

行为ꎮ 开“黑网吧”行为本身不会违反帮信罪的

规范保护目的ꎬ但鉴于网吧经营者对顾客负有监

管义务ꎬ经营者对上网顾客没有进行监管的不作

为客观上促成了顾客利用不记名上网的便利实

施犯罪活动ꎮ
２. “技术中立”下使用技术行为的深度辨识

在评估“技术中立”行为的可罚性时ꎬ我们应
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透过表象ꎬ洞察那些伪装在合法外衣下的非法行

为ꎬ识别出“披着羊皮的狼”ꎮ “技术中立”是指技

术本身并不蕴含善恶属性ꎬ对于该技术的运用是

否应当受到刑法规制ꎬ需根据使用者的具体行为

来判断ꎮ “技术中立”从外观上难以直接确认其

运用是否创设了刑法所不允许的风险ꎬ归责判断

的核心在于行为人的具体行为ꎮ 故从行为的角

度深度挖掘ꎬ可以判断出“技术中立”行为是否具

备可罚性ꎮ 笔者尝试通过以下方式列举出可罚

与不可罚的“技术中立”行为ꎮ
(１)“技术中立”行为自始服务于违法行为ꎬ

或几乎不服务于合法行为时ꎬ中立行为便失去了

合法化的外衣ꎮ 例如ꎬ某公司开发麻将、纸牌等

网络游戏本是合法的ꎬ但若此类游戏从一开始就

旨在服务于网络赌博活动ꎬ或者其主要面向的受

众群体是赌客而非广大普通棋牌游戏爱好者ꎬ那
么ꎬ该行为便不能以“技术中立”为由进行抗辩ꎮ

(２)行为人在违反注意义务或监管义务后ꎬ
选择不作为的默许时ꎬ该行为具备可罚性ꎮ 某些

中立技术的开发者对中立技术的使用者具有监

管义务ꎬ应当积极主动关注该技术使用者的动

向ꎮ 当发现用户将该技术用于非法途径后ꎬ应立

即采取有效措施予以制止ꎮ 例如ꎬ某公司为满足

广大网民聊天交友需求ꎬ开发了一款聊天软件ꎮ
但不法分子利用该软件可显示 ＩＰ 地址、可付费观

看其他用户视频等功能ꎬ以营利为目的发布招嫖

信息或上传淫秽色情视频供用户付费观看ꎮ 若

中立技术的开发者不履行监管义务ꎬ则该行为失

去了中立性ꎮ 监管者完全可以采取合理行为避

免合法利益与违法利益之间的冲突ꎬ但其依然不

必要地造成了利益冲突状况ꎬ应当认定为并未满

足优越性利益保护原则的前提条件ꎬ不予正当化

评价ꎮ
(３)当行为符合行业规范时ꎬ“技术中立”行

为可获得法律豁免ꎮ 行业规范的制定应以遵循

刑法为基石ꎬ若与刑法相抵触ꎬ则该规范本身便

存在问题ꎮ 因此ꎬ我们默认所有行业规范均未与

刑法相悖ꎮ 在当今时代ꎬ各大产业蓬勃发展ꎬ许
多行业已形成较为明确、具体且合理的规范ꎬ这
些规范可作为判断行为人中立行为是否具有可

罚性的重要依据ꎮ 以软件开发行业为例ꎬ其规范

对软件涉及的色情、暴力、宗教等内容严格把控ꎬ
限制用户与开发者上传、下载、制作此类元素ꎬ以
防不良信息流入市场造成负面影响ꎮ 当前广泛

流行的抖音、快手等短视频软件即是符合行业规

范的代表ꎮ 这类软件允许用户创作作品并将其

保存在本地ꎬ生成的图片通常附带软件公司的水

印ꎮ 然而ꎬ即便不法分子利用该软件的ＡＩ 换脸功

能制作并传播大量色情图片ꎬ且这些图片仍显示

原软件的水印ꎬ也不能因此追究软件公司的法律

责任ꎮ 原因在于:首先ꎬ该公司并未制造法律所

禁止的风险ꎬ风险创设的主体为违规使用该软件

的用户ꎻ其次ꎬ软件符合行业规范ꎬ具备合法性基

础ꎻ再次ꎬ不法分子之所以能够保存并传播色情

图片ꎬ并非因软件漏洞ꎬ而是由于当前技术尚无

法完全甄别色情内容ꎻ最后ꎬ公司会进行人工筛

查ꎬ及时删除不符合规范的图片ꎬ对违反规定的

账户进行处罚ꎮ 因此ꎬ在此种情形下ꎬ应排除软

件公司的法律责任ꎮ
(二)第二步:违法认识可能性的判断

结合行为人受教育水平、行业经验、法定义

务、既往经历、交易对象、年龄、与信息网络犯罪

行为人的关系、提供技术支持或者帮助的时间和

方式、获利情况、行为人行为前是否收到过行政

部门的警示等因素ꎬ可以判断其是否“明知”ꎮ 以

“黑网吧”案件为例ꎬ如果经营者先前已经受到相

关部门的警告或处罚ꎬ之后仍选择以异常模式继

续运营ꎬ且未对网吧实施有效的监管措施ꎬ那么

其主观认知状态便从“可能知道”升级为“应当知

道”ꎮ
(三)第三步:审慎适用“其他足以认定行为

人明知的情形”条款

«帮信罪司法解释»第 １１ 条第(７)项规定ꎬ
“其他足以认定行为人明知的情形”亦属于“明
知”的一种ꎮ 但若适用该条款ꎬ应当证明行为人

实施的行为与该条前六项规定具备等价性ꎮ 换

言之ꎬ即便司法解释为推定规则制定了兜底条

款ꎬ依然要克制适用该条款①ꎮ
以提供“两卡”方式进行帮信行为为例ꎮ 帮

—８２—

①参见李怀胜:«电信网络诈骗黑产链条明知推定的行为类型与边界研究»ꎬ载«法学论坛»２０２３ 年第 ４ 期ꎬ第 １１４ 页ꎮ



信行为的媒介并不拘泥于线上网络①ꎬ越来越多

的帮信行为通过“两卡”为载体进行ꎬ为规制通过

“两卡”为载体而进行的帮信行为ꎬ“两高一部”在
２０２２ 年发布了«关于“断卡”行动中有关法律适用

问题的会议纪要» (以下简称«纪要»)ꎮ «纪要»
第 １ 条通过列举方式释明了七种“明知”行为ꎬ其
中与出租、出售“两卡”行为挂钩的情形有五种ꎬ
没有将出借“两卡”的行为纳入“明知”范畴ꎬ其原

因在于出借行为往往与“可能知道”相互挂钩ꎬ而
将“可能知道”纳入“明知”的范畴明显失之偏颇ꎮ

出租、出售“两卡”说明行为人主观上具有不

正当的牟利目的ꎬ且行为人进行出租、出卖行为

时对对方使用“两卡”进行活动的目的不存在合

理的信赖关系ꎬ主观上至少具备“应当知道”的

“明知”ꎮ 对于出借者是否达到“应当知道”的判

断ꎬ应注意以下两个方面:
１. 不能因为银行工作人员在办卡过程中履

行过“不要出借、出租、出售银行卡”的提示义务ꎬ
就认为行为人存在“应当知道”的“明知”ꎮ 一方

面ꎬ银行工作人员不是国家工作人员ꎬ其告诫本

身并不具有法律上的约束力ꎻ而国家工作人员的

告诫具备一定的权威性ꎬ两者的告诫不能等同视

之ꎮ 另一方面ꎬ与出租、出售相比ꎬ在出借情形下ꎬ
期待承借人不实施犯罪行为的期待可能性要高

很多ꎬ承借人得到银行卡后ꎬ所实施的行为并不

必然是违法行为ꎮ
２. 出借行为是否构成“应当知道”的“明知”ꎬ

还需结合出借人是否有其他行为来综合判断ꎬ如
在后续与承借方的往来中ꎬ有无异常的注销行

为ꎬ有无多次办卡并交付的行为ꎬ有无参与扫码、
刷脸等支付结算行为ꎬ有无超出生活行为的异常

往来等ꎮ
(四)第四步:留予行为人自证的机会

“应当知道”是一种推定的认知状态ꎬ司法机

关基于充分的客观事实ꎬ合理推断被告人具备

“明知”ꎮ 此时行为人具备反证的权利ꎬ若行为人

未能提出有效反证ꎬ则“应当知道”的推定成立ꎬ
司法机关可依此推定被告人具备“明知”要素②ꎮ
为了避免推定“应当知道”导致冤假错案ꎬ必须构

建完善的抗辩机制ꎬ保障行为人通过证据证明自

身清白的机会ꎮ «帮信罪司法解释»与«纪要»列
举了“明知”的几种行为类型ꎬ但这些列举本质上

都是一种推定ꎬ对于是否“明知”应当结合全案综

合考量ꎮ 如若行为人自证或者有相反证据表明

确实不存在“明知”ꎬ应当予以出罪ꎮ
换言之ꎬ通过经验法则推定得出的“明知”具

有盖然性ꎮ 这种推定方法的作用如同过滤网ꎬ能
过滤出大部分是否“明知”的情形ꎬ但也存在无法

完全过滤的情况ꎮ 此时ꎬ就要结合被告人自证来

判断其主观上是否具备“明知”ꎮ 例如ꎬ银行柜员

为顾客开通银行卡本不收费或者只收取少量工

本费ꎬ若该柜员经常性在开卡后收取“回扣”ꎬ可
以初步判断该柜员主观上至少具备“应当知道”
的“明知”ꎮ 如果该柜员可以自证与开卡者并无

社会关系ꎬ开卡时询问了开卡用途ꎬ尽到了勿将

银行卡出租、出借、出售的风险提示义务ꎻ能够证

明其收受的“回扣”是来自领导给予的奖励ꎻ所开

的银行卡的卡主是不特定人群ꎬ没有出现同一时

段一人开多张卡ꎬ经常性发生开卡人及其近亲属

同一时段集体开卡等异常情形时ꎬ就可以说明行

为人通过自证ꎬ能够推翻推定出来的“明知”ꎮ

　 　 四、结语

通过对帮信罪中“明知”主观要素的深入探

讨ꎬ本文明确提出以下观点:认定“明知”应当包

括“明确知道”和“应当知道”ꎬ后者能够有效弥补

“明确知道”标准的局限性ꎬ并使司法适用更具灵

活性与现实性ꎻ在判定“明知”时ꎬ法官应结合行

为人的具体情况ꎬ如教育背景、行业经验、法定义

务等因素ꎬ综合判断其是否具备“明知”ꎻ在实践

中ꎬ应避免将“可能知道”泛化为“明知”ꎬ以免过

度扩张犯罪认定的范围ꎮ 为此ꎬ本文设计了“四
步走”路径ꎬ以期在司法实践中提供更加清晰、系
统的判定标准ꎬ确保对犯罪行为的打击既精准又

公正ꎮ 希望本文的分析和建议能够为完善帮信

罪的司法适用提供理论支持与实践指导ꎬ推动我

国刑法公正与科学发展ꎮ

—９２—

①
②

参见喻海松:«网络犯罪黑灰产业链的样态与规制»ꎬ载«国家检察官学院学报»２０２１ 年第 １ 期ꎬ第 １０２ 页ꎮ
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　 【公安理论与实务研究】

公安机关新质战斗力视角下公安民警
现场执法能力生成路径研究

陈广豪ꎬ卢风云
(中国人民警察大学ꎬ河北 廊坊 ０６５０００)

　 　 〔摘　 要〕 作为公安机关参与社会治理的重要环节ꎬ现场执法是决定公安执法质量与执法公

信力的关键因素ꎮ 公安机关新质战斗力的提出ꎬ对公安机关现场执法队伍的法治水平、凝聚力、战
斗力与创造力提出了更高要求ꎮ 创新、主动、规范、协同、精细、务实的新警务理念ꎬ要求公安机关

现场执法队伍在执法方式创新、执法态度主动、执法程序规范、执法协作协同、执法细节精细、执法

成果务实六个维度上不断提升水平、强化能力ꎮ 对此ꎬ需要以公安民警现场执法能力建设为突破

口ꎬ进一步推动公安工作思想观念现代化进程、探索新型科技在公安领域的应用、提高公安队伍训

练的整体效能、增强公安队伍的凝聚力与战斗力ꎬ以此作为生成公安机关新质战斗力的有效切入

点ꎬ为社会发展提供高水平高质效的安全保障ꎮ
　 　 〔关键词〕 公安机关新质战斗力ꎻ现场执法ꎻ执法能力ꎻ执法队伍建设

　 　 〔基金项目〕 本文系 ２０２３ 年公安部公安理论及软科学研究计划重点项目“国家安全视域下社

会治安防控体系建设研究”(项目编号:２０２３ＬＬ２０)和 ２０２３ 年河北省研究生专业学位精品教学案

例(库)项目“基于实战教学的常见警情现场处置与指挥案例库建设”(项目编号:ＫＣＪＰＺ２０２３０５６)
的阶段性研究成果ꎮ
　 　 〔作者简介〕 陈广豪(２０００—)ꎬ男ꎬ江西赣州人ꎬ中国人民警察大学警务指挥与战术专业 ２０２３
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　 　 ２０２４ 年 １ 月 １４ 日召开的全国公安厅局长会

议明确指出:加快形成和提升新质公安战斗力ꎬ
忠实履行神圣职责ꎬ为扎实稳健推进中国式现代

化贡献公安力量[１]ꎻ２０２４ 年 １０ 月 １６ 日至 １７ 日召

开的全国公安厅局长会议再次提到ꎬ要提升公安

机关新质战斗力ꎬ高水平推进公安工作现代化ꎬ
为推进中国式现代化提供坚强安全保障[２]ꎮ 公

安机关新质战斗力的提出ꎬ是公安工作现代化背

景下对于提升公安队伍战斗力水平的重要指示ꎬ
是公安领域对于发展新质生产力的重要回应与

深刻阐释ꎬ也是未来公安工作的研究热点与主要

发展方向ꎮ 加快形成和提升公安机关新质战斗

力ꎬ必须要做好人才队伍建设ꎬ从现实需求出发

宏观规划ꎬ构建完善的公安队伍人才培养工作制

度ꎬ不断优化人才培养的流程与模式ꎬ使公安队

伍人才成为提升公安机关新质战斗力的“最大增

量” [３]ꎮ
２０２０ 年 ８ 月 ２６ 日ꎬ习近平总书记在中国人

民警察警旗授旗仪式上指出ꎬ要坚持维护社会公

平正义ꎬ加强教育培训ꎬ严格监督管理ꎬ规范权力

运行ꎬ把严格规范公正文明执法落到实处ꎬ不断

提高执法司法公信力[４]ꎮ 公安民警现场执法涉

及社会生活的各个方面ꎬ是一线民警执法行为中

最重要、最频繁的一个环节ꎮ 一方面ꎬ执法效果

的好坏直接影响公安机关的形象与人民群众对

公安队伍的评价ꎬ因此ꎬ组建高水平公安现场执
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法队伍ꎬ提高公安民警现场执法效能ꎬ既是人才

队伍建设的内在要求ꎬ也是对人民群众热切期望

的积极回应ꎻ另一方面ꎬ公安机关新质战斗力的

提升离不开高质、高效、高水平公安执法能力的

支撑ꎬ深化公安队伍现场执法能力建设不仅是公

安机关新质战斗力增长的人才队伍保障ꎬ更是公

安队伍战斗力水平的重要衡量标准ꎬ为我们探索

公安机关新质战斗力的增长路径提供了重要

指引ꎮ

　 　 一、新时代背景下公安机关现场执法与非现

场执法的差异

　 　 “现场”是一个空域概念ꎮ 公安现场执法ꎬ指
的是公安机关人民警察对社会面发生的警情进

行依法控制、处置的行为ꎬ是公安执法的一种表

现形式ꎮ 完整提及“公安现场执法”的ꎬ是公安部

印发的«公安机关现场执法视音频记录工作规

定»(公通字〔２０１６〕１４ 号)ꎬ该规定对于公安现场

执法的范围进行了详细分类列举[５]ꎮ 对于公安

机关非现场执法ꎬ当前学界并没有形成统一共

识ꎬ相关法律法规以及司法解释也没有明确规

定ꎮ 有学者认为ꎬ以当场性来区分现场执法和非

现场执法较为合适[６]ꎮ 综合众多理论与观点ꎬ本
文认为ꎬ公安机关非现场执法是指公安机关通过

技术手段ꎬ如视频监控、大数据分析等ꎬ在执法人

员不直接接触行政相对人的情况下进行执法活

动的一种形式ꎬ它主要依赖于现代科技手段ꎬ对
违法行为进行远程监控、记录和处罚ꎮ

(一) 现场执法更加注重临场情境应对与即

时处置干预

非现场执法大多针对于道路交通违法行为ꎬ
执法场所并不在违法犯罪行为发生的第一现场ꎬ
往往需要通过智能感应系统、视频监控分析等信

息技术来收集执法对象的行为信息与违法证据ꎬ
经审核无误后自动形成处罚决定ꎮ 这一特点ꎬ意
味着非现场执法活动更聚焦于数据信息挖掘与

远程精准裁断ꎮ 而公安现场执法发生在违法犯

罪行为现场ꎬ属于社会面空域的即时控制与处

置ꎬ会与执法对象进行面对面接触ꎬ涉及口头警

告、调解劝离、制服控制、现场搜查、现场勘查等

诸多环节ꎬ所处情形相较非现场执法而言更加复

杂ꎬ更加注重临场情境的应对与即时的处置干预ꎮ
(二) 现场执法倾向于应急程序快速启动与

现场证据高效固化

公安机关的职能定位决定了其必须对各类

违法犯罪行为作出及时反应ꎮ 无论是面对性质

恶劣严重的暴力犯罪ꎬ还是情节较轻的一般违法

行为ꎬ公安机关接到报警之后都需要确保执法民

警在第一时间赶赴现场ꎬ并在迅速了解案情、评
估现场情况之后ꎬ采取相应的处置措施并有效控

制现场局面ꎮ 在警情发生之后ꎬ还需要执法民警

在现场进行详细的勘验和调查ꎬ确保能够及时发

现、收集并固定相关证据ꎬ这对于案件处理、责任

认定等后续工作具有不可替代的重要意义ꎮ 相

较而言ꎬ非现场执法活动没有这种紧急性ꎮ 非现

场执法活动更注重数据回溯审核与处罚流程的

规范推进ꎬ其处罚决定的作出也相对滞后ꎬ需要

经过一系列审核和告知程序ꎬ否则容易导致处罚

不当ꎬ使得公权力与私权利的平衡受到冲击ꎮ
(三) 现场执法更能彰显即时威慑效力与秩

序恢复的效能

随着数字技术对执法活动的持续赋能与不

断演进ꎬ非现场执法可以同时处理大量的违法犯

罪行为ꎬ并且减少了现场执法中可能出现的人为

因素干扰ꎬ对于提高执法效率、节约行政资源具

有重要意义ꎬ凸显出非现场执法高效处理的优势

与客观公正的特性ꎮ 但是ꎬ在维护社会秩序方

面ꎬ现场执法有着不可替代的作用ꎮ 大多数违法

犯罪行为与社会矛盾冲突需要执法人员到达现

场直接介入作出判断与决策ꎬ并通过即时沟通协

调ꎬ有效安抚公众情绪ꎬ同时对违法犯罪行为及

时依法打击处理ꎬ以防止事态进一步升级ꎮ 高效

规范的现场执法活动ꎬ能够让违法犯罪嫌疑人切

实感受到法律的威严和执法的严肃性ꎬ更是保障

社会秩序平稳运行的关键环节ꎮ

　 　 二、公安机关新质战斗力视角下公安民警现

场执法能力建设的重要地位

　 　 现场执法的复杂性ꎬ决定了现场执法队伍需

要更高的综合素质ꎮ 由于现场情况瞬息万变ꎬ一
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个错误的决策可能引发严重的后果ꎬ相比之下ꎬ
非现场执法更多依赖技术系统和相对固定的流

程ꎮ 在信息化、智能化时代背景下ꎬ公安机关新

质战斗力是对公安工作的全新要求与核心驱动

力量ꎬ强调利用新理念、新方式、新技术来提升预

防、打击犯罪的水平ꎬ增强快速响应、高效处置各

类突发事件的能力ꎮ 作为维护社会稳定、保障人

民安宁第一线的警察现场执法ꎬ与科技进步、法
治建设有着密不可分的紧密联系ꎬ是构建公安机

关新质战斗力的重要组成要素ꎬ也是体现公安战

斗力水平的重要标志ꎮ
(一)强化公安现场执法队伍建设ꎬ为公安机

关新质战斗力提供人才保障

公安机关新质战斗力的核心在于最大限度

激发公安队伍战斗力水平ꎬ实现公安机关维护社

会治安、保障国家稳定的最大质效ꎬ其中ꎬ高精尖

的现代化警务科技水平是提升公安机关新质战

斗力的核心ꎬ高质量的现代化公安人才队伍是生

成公安先进战斗力的有力保障ꎮ 公安现场执法

是公安执法领域的重要环节ꎬ涉及刑事、治安、交
通、纠纷调解、人员求助、社会维稳等多方面内

容ꎬ具有执法环境复杂、社会高度关注、执法要求

高的特点ꎬ需要现场执法的公安民警具备高素质

法律素养、高水平处置技巧和沟通能力ꎬ能够根

据现场的不同情况与突发情形随机应变ꎮ 公安

机关新质战斗力的提升ꎬ需要大量优质公安人才

作为保障ꎮ 现场执法力量是公安人才队伍的重

要组成要素ꎬ是“情指行”一体化警务运行机制中

警务“行动”的贯彻执行者ꎮ 只有不断加强现场

执法队伍建设ꎬ培养出符合新时代公安工作需要

的一线执法队伍ꎬ才能为公安机关新质战斗力的

形成与提升提供坚实人才支撑ꎮ
(二)提高公安民警现场执法水平ꎬ构成公安

新质现场执法能力

“战斗力”的提升是公安机关新质战斗力的

关键落脚点ꎬ这种“战斗力”体现在多个方面ꎬ有
着丰富的内涵ꎬ其核心在于维护社会安全稳定的

能力水平ꎬ既包括公安民警个人的综合能力水

平ꎬ也包含了公安机关作为一个整体在打击违法

犯罪、应对突发事件中所体现的处置效能ꎮ 公安

民警现场执法能力指的是公安民警在现场执法

过程中ꎬ为了履行职责所应当具备的综合能力ꎬ
既包括最基本的法律运用能力与现场处置能力ꎬ
还包含沟通协调能力、防卫控制能力、证据固定

能力、组织协调能力等ꎮ 面对复杂多变的执法环

境以及人民群众越来越高的期待要求ꎬ现场执法

的人民警察必须与时俱进ꎬ不断学习新技术、吸
收新理念、掌握新方法ꎬ以适应日益复杂的社会

治安形势所带来的新挑战ꎮ 只有提高站位ꎬ为中

国式现代化的高质量发展保驾护航ꎬ以全局的眼

光长远谋划公安执法能力的构建与形成ꎬ用科技

创新驱动新质态战斗力逐步生成ꎬ才能更好打造

现代化背景下的公安新质现场执法能力ꎬ不断补

充完善公安机关各方面能力素养ꎬ从而形成公安

机关新质战斗力ꎮ
(三)提升公安现场执法效能ꎬ展现公安机关

新质战斗力水平成效

公安机关新质战斗力是平安中国建设的重

要支撑ꎬ在全面建成社会主义现代化强国的征程

上ꎬ我们面临着内部与外部多方面多领域的挑战

与风险ꎬ地缘政治、网络安全、公共安全、信息安

全等突出问题与威胁影响着社会的稳定ꎬ复杂多

变的社会背景对公安机关应对重大风险挑战、维
护社会稳定与国家安全的能力提出了更高要

求[７]ꎮ 公安机关新质战斗力正是新征程新时代

对公安机关综合能力的客观评价ꎮ 作为一种宏

观上的整体效能ꎬ需要综合各方面数据指标才能

得出科学性的正确量值ꎬ公安民警现场执法的现

实效能ꎬ能够为我们提供一个细微观测点ꎬ成为

体现公安战斗力水平的一个重要方面ꎮ 公安现

场执法完全暴露在社会公众视野之下ꎬ接受着人

民群众面对面的直接监督以及网络世界的全民

审视ꎬ从公安机关现场执法的出警速度、科技智

能化水平、防卫控制与武器警械使用水平、镜头

下执法的素质与水准、沟通协调中法律的掌握程

度ꎬ便可对公安战斗力水平观其一二ꎮ 因此ꎬ公
安现场执法效能是展现公安机关新质战斗力水

平的重要窗口ꎮ
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　 　 三、公安机关新质战斗力视角下公安民警现

场执法能力的新特质

　 　 公安机关新质战斗力对公安人才专业化水

平提出了更高要求ꎬ不仅要求在执法方法与执法

技巧上与时俱进体现出“新”ꎬ还要求在执法成效

与执法速率上体现出“质”的飞跃ꎮ “质”的突破ꎬ
需要一定的新技术、新方法、新理论、新科技的积

累才能真正实现ꎮ 公安民警现场执法能力由多

个方面构成ꎬ是一种综合性执法能力ꎮ 在公安工

作现代化背景下ꎬ随着信息化的普及尤其是网络

媒体的不断发展ꎬ对公安执法能力提出了新的要

求与标准ꎬ从执法理念到执法语言再到执法行

为ꎬ都成为衡量其战斗力水平的重要指标ꎮ
(一) 正确的执法理念是执法行动的思想

先导

公安工作现代化背景下ꎬ公安机关新质战斗

力的提升不仅仅需要科技信息的支撑以及队伍

管理体制与警务运行机制的深刻变革ꎬ还要求在

理念上不断向前发展ꎬ与新时代公安机关的使命

担当紧密相连ꎮ 只有这样ꎬ才能有效推动公安工

作高质量发展ꎬ有效应对复杂多变的社会治安形

势[８]ꎮ 在公安民警现场执法工作中ꎬ我们要明确

理念是行动的先导ꎬ发展实践受理念的指引ꎬ要
坚定捍卫“两个确立”ꎬ坚决做到“两个维护”ꎬ牢
牢把握“公安姓党”的根本属性ꎬ凝心铸魂ꎬ忠诚

履行职责ꎮ 执法队伍要牢牢树立以人民为中心

的发展理念ꎬ深刻认识到只有为了人民、依靠人

民、造福人民ꎬ构建公安机关新质战斗力才有正

确的现代化观、发展观ꎮ 与此同时ꎬ在工作过程

中要牢固树立底线思维ꎬ不断强化风险防范意

识ꎬ以包容开放的思想理念不断创新执法新方

法ꎬ发明执法新技术ꎬ以此来满足人民群众的新

期待ꎬ适应社会安全形势的新变化ꎮ
(二)自主创新能力与信息科技运用是执法

的核心驱动力

在公安工作现代化背景下ꎬ面对日益复杂的

现场执法环境ꎬ传统的执法模式和执法方法难以

应对层出不穷的新问题以及维护社会稳定的新

需要ꎬ公安民警现场执法能力已不再局限于传统

的执法技能与经验ꎬ还需要深度融入科技创新元

素ꎬ不断探索现场执法新手段ꎮ 这要求现场执法

民警必须具备熟练运用现代科技设备的能力ꎬ如
熟练操控无人机、精准运用新型警械武器、灵活

使用各类智能执法辅助设备ꎬ以提高执法的精准

性与全面性ꎮ 与此同时ꎬ新质战斗力还对执法民

警自身的创造能力提出了新要求ꎬ要求执法民警

积极参与发明创新ꎬ以自身丰富的执法实践为依

托ꎬ主动探索解决执法中的痛点与难点问题ꎬ针
对执法中的难点问题提出创新性解决方案ꎻ在日

常执法中ꎬ勇于尝试新的执法理念和战术ꎬ不断

推动人工智能等新技术在执法领域的深度应用

与拓展ꎮ
(三)技巧性的语言控制是执法制胜的法宝

“一策可转危局ꎬ一语可退千军”ꎬ在公安现

场执法过程中ꎬ有效的语言运用是我们获胜的法

宝ꎬ掌握技巧性的语言控制以达到“不战而屈人

之兵”的效果ꎬ是现场执法的艺术所在[９]ꎮ 公安

机关新质战斗力要求我们不断拓展思路ꎬ研究更

高效的现场执法新范式ꎬ科学合理地运用语言控

制的手段来化解矛盾、解决问题ꎬ能够有效地提

高现场处置效能ꎮ 面对形形色色的执法相对人

以及情况各异的执法情景ꎬ一味使用武力把控局

势非但不可取ꎬ还可能导致现场局势的激变升

级ꎬ与将矛盾解决在萌芽状态的现代治理理念背

道而驰ꎮ 对此ꎬ需要紧密结合执法实践ꎬ善于总

结经验、提炼方法ꎬ深度探究公安现场执法中语

言控制的技巧ꎬ运用法言法语现身说法ꎬ提高执

法规范化水平ꎬ构建和谐警民关系ꎮ 随着全媒体

的不断发展ꎬ舆论生态、媒体格局、传播方式不断

发生着深刻变化ꎬ在当下执法活动中ꎬ现场执法

警察的一言一行都会被网络媒体无限放大ꎬ如何

快速分析现场局势ꎬ既找到问题矛盾的核心所

在ꎬ让语言控制合乎法言法语与程序要求ꎬ又能

够直击要害迅速排除风险ꎬ获得人民群众的好评

与信服ꎬ是现场执法警察的必修课ꎮ
(四)出色的应变能力是化解执法风险的

核心

警察在现场执法时通常要面临两种危险情

境:第一种类型是警察执法过程中各种因素的介
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入ꎬ导致执法环境升级恶化ꎬ执法警察不得不使

用武力来消除风险ꎻ第二种是猝不及防型的情

形ꎬ现场执法时常见于当场盘查、人身检查、抓
捕、解押等过程中执法对象发起的突然袭击[１０]ꎮ
随着社会的不断发展ꎬ执法环境与执法相对人也

不断体现出新的特征ꎬ社会治安形势日趋复杂

化ꎬ警察现场执法活动也持续增多ꎬ这对警察现

场执法安全风险防范能力提出了新的考验[１１]ꎮ
公安现场执法本身就充满不确定性和突发性特

点ꎬ无论是传统犯罪活动还是非传统的安全威

胁ꎬ都要求现场执法警察具备高超的应变能力与

反应速度ꎬ面对复杂多变的执法环境可以作出正

确决策ꎬ有效化解风险ꎮ 只有提高公安机关防范

化解风险的水平ꎬ才能有效提升公安机关新质战

斗力ꎮ 这意味着新时代现场执法新环境ꎬ对执法

警察的应变能力、处置能力、分析能力与心理素

质都提出了更高要求ꎮ
(五)执法队伍的凝聚力与向心力是执法的

有效保障

在公安机关新质战斗力形成与提升进程中ꎬ
队伍建设具有基础性与先导性地位ꎬ需要在严格

的实战训练与思想淬炼中提升队伍的凝聚力、向
心力和战斗力ꎬ树立起执法队伍的良好形象ꎬ增
强公众对公安机关的信任ꎮ 在现代法治社会的

运行体系中ꎬ现场执法队伍作为法律直接执行者

与社会秩序关键维护者ꎬ只有树立起共同的执法

理念、价值追求以及职业使命感ꎬ才能最大程度

发挥执法队伍的战斗力ꎬ形成一个紧密联系的有

机整体ꎬ确保执法队伍在面对各种利益诱惑、暴
力威胁以及社会舆论时ꎬ能够保持清醒的头脑与

坚定的立场ꎬ坚定不移地贯彻执行法律赋予的神

圣职责ꎮ

　 　 四、公安机关新质战斗力视角下公安民警现

场执法能力的生成路径

　 　 生成公安机关新质战斗力的要求为公安民

警现场执法能力的提升提供了路径指引ꎮ 警察

执法是公安工作的重要内容ꎬ也是维护社会安全

稳定必不可少的手段ꎬ而公安现场执法又是执法

行为的重要组成部分ꎬ由于现场执法环境复杂、

突发状况多、舆论压力大ꎬ对现场执法警察的各

方面能力素质提出了更高的要求ꎮ
(一)树立正确的现场执法理念ꎬ进一步推进

思想观念现代化进程

思想观念现代化是指能够敏锐观察到公安

工作现代化的发展趋势以及其中蕴含的警务价

值[１２]ꎮ 公安机关新质战斗力的提升ꎬ需要聚焦

“深化新认识”的要求ꎬ因此公安民警现场执法能

力的培养要始终坚持政治建警ꎬ主动接受、吸收

新技术、新理念ꎬ不断对固有传统思想和执法理

念进行改造或扬弃ꎬ进而用新思想、新理念指导

公安工作新实践ꎬ进一步加快公安队伍整体的思

想观念现代化进程ꎮ
１. 坚持用习近平新时代中国特色社会主义

思想武装头脑

统筹现场执法队伍的高质量发展ꎬ着力打造

一支忠诚担当的公安铁军ꎬ需要我们在思想上锚

定方向ꎬ深入学习习近平总书记关于公安工作的

重要讲话和重要指示精神ꎬ深刻理解其核心要

义、精神实质和丰富内涵ꎬ坚定不移走改革强警

之路ꎬ确保现场执法工作始终沿着正确的政治方

向前进ꎮ 现场执法队伍要主动承担起护航新征

程的光荣使命ꎬ始终保持高度的政治觉悟和责任

感ꎬ坚决做到对党忠诚ꎬ服务人民ꎬ执法公正ꎬ纪
律严明ꎬ使各项执法工作能够经得起历史的检

验ꎬ能够获得人民的真心认可与衷心拥护ꎬ进一

步筑牢公安机关新质战斗力之基ꎮ
２. 牢固树立执法为民的理念

护航新质战斗力高质量发展ꎬ必须坚持以人

民为中心ꎬ在创新公安现场执法方法、变革公安

现场执法手段、更新公安现场执法设备的过程

中ꎬ紧紧围绕广大人民群众最迫切的期望ꎬ认真

倾听大众的呼声ꎬ以人民群众满不满意为核心标

准ꎬ为社会提供更高水准的安全保障ꎻ有效解决

执法中出现的各种问题和矛盾纠纷ꎬ努力获得人

民群众的认可与帮助ꎬ达到执法为民、人民拥护

执法的局面ꎬ形成警民一家的良好社会氛围ꎬ进
一步推动社会经济高质量发展ꎬ进而形成公安机

关新质战斗力ꎮ
３. 包容性执法与严格执法结合ꎬ提升执法
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温度

包容性执法主要是指以构建和谐警民关系

为目的ꎬ以尊重执法相对人的人格尊严和自由平

等为根本ꎬ有效降低执法矛盾与冲突ꎬ保证相对

人和执法者自身最大利益的新型执法手段[１３]ꎮ
包容性执法能够在一定程度上满足执法形式正

义和实质正义之间平衡的需要ꎬ达到维护和谐稳

定社会大局的目的ꎮ 协调包容性执法与严格执

法之间的平衡ꎬ是推进法治中国建设大潮中亟须

解决的重要问题ꎬ有助于以最小代价实现最大化

的执法效果ꎬ与公安机关新质战斗力的要求相

统一ꎮ
(二)强化执法队伍创新能力培育ꎬ进一步提

高执法素养与智能化水平

在新兴科技革命浪潮的席卷之下ꎬ公安战斗

力的核心竞争日益演化为依托科技创新引领的

新型生产力角逐ꎮ 面对纷繁复杂的风险与挑战ꎬ
我们要实现公安战斗力本质的飞跃与升级ꎬ就必

须在科技领域不断探索[１４]ꎮ 提高现场执法队伍

的智能化水平ꎬ是促进公安工作整体面貌焕然一

新ꎬ提高执法效能的重要举措之一ꎮ
１. 提高现场执法队伍运用现代科技设备的

水平

“工欲善其事ꎬ必先利其器”ꎮ 公安现场执法

队伍能力的提升ꎬ离不开现代执法设备的辅助ꎻ
公安工作现代化背景下使用现代科技设备的水

平ꎬ是衡量执法队伍能力的重要标准ꎮ 对此ꎬ要
大力加强对现场执法队伍的培训ꎮ 新的社会环

境下ꎬ现场执法不再是人海战术ꎬ利用新型设备

能够获得事半功倍的效果ꎮ 当前ꎬ执法警员应当

具备熟练使用无人机参与执法行动、全面记录现

场情况、跟踪识别犯罪分子、对人群喊话劝离等

现场执法工作能力ꎻ熟练掌握电击枪、催泪枪、手
持式电磁防暴发射器、警用捕捉网等现代新型武

器警械设备操作使用ꎻ熟练运用警用机械狗、５Ｇ
执法记录仪、背夹式酒精检测仪等执法设备辅助

执法ꎮ
２. 鼓励现场执法队伍积极参与发明创新

现场执法队伍每天都面对着不同的警情ꎬ其
自身对于执法工作中的问题与难点最为熟悉ꎬ对

于如何破解执法难题也最有发言权ꎮ 推动公安

工作现代化ꎬ必须提高现场执法队伍自身的主动

性与创造性ꎬ用新技术提升新质效ꎬ用新思路解

决新问题ꎬ由内而外持续发力ꎬ不断深化人工智

能的应用领域与应用场景ꎬ加大专业化装备研发

投入力度ꎻ通过创新人才培养ꎬ提高现场执法队

伍的数字素养、科研素养、执法素养ꎬ更好地支撑

公安新质战斗力的提升ꎮ
３. 利用大数据构建内部执法信息共享平台

搭建全面的公安执法管理信息库ꎬ可以记录

每一位现场执法民警的工作情况ꎬ在线实时掌握

现场执法民警的工作内容与工作状态ꎬ通过对办

理案件数量、群众投诉情况、民警培训时长等数

据的分析记录ꎬ可以为每一名民警提供个性化培

养方案ꎬ有针对性地完善能力、弥补不足ꎻ利用大

数据平台ꎬ可以及时更新新型执法范式ꎬ建立案

例库供现场执法民警参考ꎬ更好提高执法的效率

效能[１５]ꎮ 在数据化时代ꎬ巧妙发挥信息化的优势

与特长ꎬ利用人工智能与大数据等技术整合现有

资源、提高执法水平ꎬ是提升公安战斗力的重要

方式ꎮ
(三)创新现场执法队伍培训模式ꎬ优化实战

化培训模式设计

公安现场执法队伍能力的构建离不开系统

化、科学化的教育培训ꎮ 培训方式的好坏ꎬ直接

影响公安队伍的实战能力ꎮ 创新改革现有培训

模式ꎬ探索新的训练方式与训练手段ꎬ有利于实

现执法队伍战斗力提升ꎬ为公安队伍的训练教学

提供参考与借鉴ꎮ
１. 完善公安民警现场执法训练理论

一是引入冲突降级理论ꎬ包容审慎执法ꎮ 在

警察现场执法中ꎬ借鉴新时代“枫桥经验”ꎬ合理

采用冲突降级策略ꎻ在现场执法过程中ꎬ慎用警

械武器ꎻ在强制手段的使用上保持克制ꎬ能够迅

速识别并评估冲突级别ꎬ采取温和而坚定的方式

引导当事人冷静配合ꎻ同时ꎬ保持执法行为的合

法性和必要性ꎬ以最小化的强制手段达到执法目

的ꎬ确保公共安全与个人权益的平衡ꎮ 二是引入

风险评估理论ꎬ有效预防执法风险ꎮ 一方面ꎬ公
安机关应建立健全风险评估机制ꎬ明确风险评估
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的流程和标准ꎬ确保风险评估工作的规范性和有

效性ꎻ另一方面ꎬ要通过加强执法培训和教育ꎬ提
高现场执法人员的法律素养和业务能力ꎬ使他们

能够熟练掌握风险评估的方法和技巧ꎬ更好地应

对执法过程中随时可能出现的风险挑战ꎮ
２. 持续推进训考融合、练战一体的培训模式

将训练考核的成绩纳入民警综合考评ꎬ实行

训练“积分制”管理ꎮ 将民警日常训练、岗位培

训、年度考核、比武竞赛的结果逐一赋分ꎬ强化过

程管理、深化结果运用ꎬ将训练与晋升挂钩ꎬ育人

与用人紧密结合ꎬ以此激发现场执法民警的内在

动力ꎬ调动民警的积极性ꎬ从而提高训练效果[１６]ꎮ
同时ꎬ还应持续推进练战一体训练模式ꎬ让参与

培训的警员作为后备力量ꎬ在需要的时候直接参

与实际执法行动或参与重大活动安保及专项警

务行动ꎬ促使警员在实战中检验执法技能ꎬ在实

战中锻炼过硬本领ꎬ进一步提高公安战斗力水平ꎮ
３. 引入随警联动与模拟影像训练法

对现有公安现场执法队伍的培训方式进行

创新改进ꎮ 一是引入“随警联动”复盘训练法ꎮ
针对执法问题建立完备的课程体系ꎬ注意疑难警

情以及新型警情的推演与模拟ꎬ在实际工作当中

对课程内容不断丰富完善ꎬ提高“随警联动”评估

小组的质量ꎬ制定规范化与标准化的考核流程与

评估体系[１７]ꎮ 二是不断完善模拟影像训练法ꎮ
搭建平台优化模拟影像训练系统ꎬ扎实推进数字

练兵工程ꎬ与企业联合开发专业化虚拟仿真系

统ꎬ使模拟训练贴合现场执法真实情境ꎬ进一步

提高训练效果、丰富训练内容ꎬ激发训练对象的

积极性ꎮ
(四)提升现场执法人员风险防控水平ꎬ精练

执法沟通与应变艺术

公安机关新质战斗力中的“质”指的是公安

工作实践之“质”ꎬ即公安工作的质量、效能和水

平ꎬ它体现在公安人员应对复杂多变现实问题的

能力、工作效率以及公安工作的整体效果上ꎮ 提

升现场执法人员风险防控水平ꎬ是推动公安战斗

力“质”的发展的重要途径ꎬ它不仅能够增强执法

人员的应对能力ꎬ提升执法效率和准确性ꎬ还能

保护执法人员安全ꎬ增强公众信任和支持ꎬ促进

公安教育与执法实战的深度融合ꎮ
１. 提高现场执法队伍的风险意识

提高现场执法队伍的风险意识ꎬ防范和应对

各类风险挑战ꎬ是构建安全大格局的重要组成部

分ꎮ 随着社会的快速发展和犯罪手段的不断变

化ꎬ公安工作面临着越来越复杂和多样化的挑

战ꎮ 在执法过程中ꎬ执法人员经常面临各种潜在

危险和风险ꎬ不仅可能遭遇暴力抗法与袭警的人

身危险ꎬ还可能会有别有用心之人故意煽风点火

引起网络舆情ꎮ 因此ꎬ要通过日常宣传教育、定
期开展主题活动、归整典型案例等方式ꎬ提高现

场执法队伍的风险意识ꎬ做到警钟长鸣ꎮ 所有公

安干警都应该牢固树立风险意识ꎬ充分认识到提

升风险意识不仅仅关乎执法干警个体安全ꎬ更关

乎整个公安队伍战斗力ꎬ关乎社会的和谐稳定ꎮ
２. 提升现场执法队伍的语言控制能力

公安现场执法中语言的控制不仅仅是警务

实战化的重要内容ꎬ更是全面提升公安队伍整体

素质ꎬ提升警察执法水平与实战能力的重要抓

手[１８]ꎮ 提升现场执法民警执法能力ꎬ要激发公安

民警执法语言活力ꎬ高度重视民警的个人价值ꎬ
调动其工作积极性和主动性ꎮ 在日常培训过程

中ꎬ要提高执法语言的表达能力ꎬ确保民警在现

场执法的高压状态下能够准确、清晰地运用法言

法语开展工作ꎬ有效控制现场ꎬ达到“不战而屈人

之兵”的效果ꎬ提高执法效能ꎮ
３. 提升现场执法队伍在镜头下执法的应变

能力

在全媒体时代背景下ꎬ现场执法行为稍有不

慎就有可能引起舆论的轩然大波ꎮ 面对网络舆

情与社会热议ꎬ无形之中会给现场执法民警带来

巨大的思想压力和工作压力ꎮ 因此ꎬ提升现场执

法队伍在镜头下执法的应变能力势在必行ꎮ 对

此ꎬ需要大力强化实战演练ꎬ模拟各种复杂场景

和突发状况ꎬ锻炼执法人员在实战中的应变能力

和处置技巧ꎻ模拟真实案例ꎬ组织“红蓝对抗”演

练ꎬ针对现场执法中可能出现的各种意外事件与

突发状况ꎬ在不预设方案、不提前通知的情况下

开展演练ꎬ培养和锻炼执法队伍的心理素质与应

变能力ꎮ
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(五)提升自身文化建设水平ꎬ以公安队伍凝

聚力生成新质战斗力

公安队伍的文化建设是其精神支柱和灵魂

所在ꎮ 通过强化文化建设ꎬ可以形成统一的价值

观念、行为规范和团队精神ꎬ提升队伍的凝聚力

和向心力ꎮ 公安队伍凝聚力的有无ꎬ将直接影响

到公安队伍的战斗力和执行力ꎬ因此ꎬ要通过文

化引领与凝聚力提升来生成公安机关新质战

斗力ꎮ
１. 全面推进从严治警ꎬ加强纪律作风建设

一是持续推进警示教育与廉政谈话常态化

制度化ꎬ加强现场执法队伍的职业荣誉感和社会

责任感ꎮ 在现场执法队伍建设过程中ꎬ坚持全面

推进从严治警ꎬ牢记公安机关使命担当ꎬ激发队

伍的创新活力和战斗意志ꎮ 二是完善内部监察

与外部监督制度ꎮ 定期开展专项整顿ꎬ增强队伍

凝聚力和向心力ꎬ形成独特的执法队伍文化ꎬ打
造以秉公执法、执法为民为核心内涵的现场执法

队伍品牌ꎬ树立现场执法队伍的廉洁自律意识ꎮ
２. 推动爱警暖警工程实效化

公安民警现场执法需要直接面对形形色色

的执法对象ꎬ不仅容易受到暴力袭警的威胁ꎬ还
可能会被不实的网络舆论中伤ꎬ导致自己合法权

益受到侵犯ꎮ 一方面ꎬ为了维护执法权威ꎬ要坚

决保障现场执法民警的合法权益ꎬ让每一名现场

执法民警在履行职责时都能感受到坚强的后盾ꎬ
毫无后顾之忧地投入维护社会治安的正义事业

中ꎮ 另一方面ꎬ要统筹惠警资源ꎬ使资金使用向

一线执法民警倾斜ꎻ定期开展慰问工作ꎬ落实各

项优待抚恤政策ꎬ真正解决执法民警的实际困

难ꎬ进一步增强现场执法队伍的归属感与荣誉感ꎮ
３. 外部加强社会互动ꎬ内部组织文化活动

提升现场执法队伍自身文化建设水平ꎬ需要

进一步深化警民联系ꎬ内部与外部协同发力ꎬ以
强化公安队伍凝聚力ꎬ并生成新质战斗力ꎮ 一是

举办警民互动活动ꎬ开展安全宣传教育ꎬ进一步

提升公安队伍形象ꎬ让公众更加理解和支持公安

工作ꎬ形成良好的社会氛围ꎮ 二是建设警察博物

馆ꎬ评选最受群众欢迎的执法警员ꎬ开展各种文

化活动ꎬ以增强队伍的凝聚力和向心力ꎻ加强公

安队伍内部文化建设ꎬ增强社会了解与认同ꎬ弘
扬忠诚、奉献、担当的价值观ꎬ将凝聚力转化为新

质战斗力ꎬ更好地履行维护社会治安的职责使命ꎮ

　 　 五、结语

生成与提升公安机关新质战斗力ꎬ是护航中

国式现代化高质量发展的重要支撑ꎮ 新质战斗

力的形成与提升ꎬ要将队伍建设摆在突出位

置[１９]ꎮ 在此背景下提升公安机关现场执法水平ꎬ
锻造能力过硬的公安现场执法队伍ꎬ打造公安机

关新质执法能力ꎬ是构建新安全格局背景下对提

升公安机关新质战斗力的主动回应与积极探索ꎮ
对此ꎬ应当树立正确的执法理念ꎬ不断提高现场

执法队伍的智能化水平ꎬ创新执法队伍的培养训

练模式ꎬ提升现场执法队伍的风险防控能力ꎬ以
积极回应人民群众的新期待、新要求ꎬ助力公安

机关新质战斗力的生成ꎬ从而尽快提高公安机关

现场执法的整体效能ꎮ
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　 【公安理论与实务研究】

危险废物污染环境犯罪侦查取证路径研究

刘　 爽
(辽宁公安司法管理干部学院ꎬ辽宁 沈阳 １１０１６１)

　 　 〔摘　 要〕 当前ꎬ危险废物污染环境犯罪侦查取证困境集中体现在专业队伍建设、整体工作思

路、具体操作三个方面ꎮ 立足于唯物辩证法问题导向和系统观念理念ꎬ结合危险废物污染环境犯

罪的特点ꎬ案件线索研判应基于空间格局、产业结构、生产方式、生活方式四个维度ꎬ以首查危废许

可、快锁涉案人员、早抓核心证据的逻辑规律路径和科学算定物质流、准确认定人员流、深挖锁定

资金流为思路ꎬ设计侦查取证的具体操作路径ꎮ
　 　 〔关键词〕 危险废物ꎻ污染环境犯罪ꎻ线索研判ꎻ侦查取证
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态环境保护研究ꎮ
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　 　 一、危险废物污染环境犯罪侦查取证困境

在危险废物污染环境犯罪打击中ꎬ侦查取证

是至关重要的环节ꎬ直接决定整个案件侦办工作

的成败ꎮ 无论是侦查取证主体(侦查队伍)的专

业性ꎬ还是取证思路以及具体操作路径等层面ꎬ
都可能影响、制约甚至决定案件的走向ꎮ

(一)侦查取证专业队伍困境

侦查取证专业队伍有待完善ꎮ 从队伍整体

建设时间看ꎬ公安部七局(食品药品犯罪侦查局)
于 ２０１９ 年正式承担起污染环境犯罪案件侦查职

能ꎬ地方各省(区市)公安厅(局)则在 ２０１７ 年前

后陆续成立了承担此项职能的总队ꎮ 从队伍设

置形式上看ꎬ生态环境犯罪侦办责任部门大多以

食品药品环境犯罪侦查总队名义设置ꎻ在个别省

份ꎬ该总队同时肩负知识产权、旅游安全等职能ꎻ
还有的省份选择在治安总队或者经侦总队之下

设置环境犯罪侦查支队ꎬ承担生态环境犯罪侦办

职能ꎮ 从侦查协作程度上看ꎬ队伍设置的主管部

门层级并未做到完全匹配ꎬ导致跨区案件协作难

度加大ꎬ尤其危险废物污染环境犯罪往往跨市、
跨省转移危险废物并以直排、直倒、填埋的方式

实施ꎬ案件侦办中经常出现平级协作没有直接对

接部门ꎬ行文和各种权限都不方便的情况ꎮ
(二)侦查取证整体思路困境

侦查取证整体思路拓展不开ꎮ 从宏观层面

看ꎬ环保侦查警种成立时间相对较晚ꎬ侦查人员

大多从治安、刑侦、经侦等部门转调ꎬ面对高度专

业的环保案件侦查往往缺乏头绪ꎬ对案件侦查取

证缺乏整体、清晰的认识和把控ꎮ 从中观层面

看ꎬ侦查人员在侦查取证中难以做到对不同案件

线索来源的区别对待ꎬ尤其针对危险废物污染环

境犯罪案件ꎬ往往难以厘清行政取证与刑事取证

的差别ꎬ导致失去取证良机ꎮ 从微观层面看ꎬ侦
查人员对现场勘验的流程ꎬ危废性质判定的物

证、书证ꎬ涉案人员中主从犯的识别都存在不熟

悉、不了解、不明确的情况ꎻ后续工作中则欠缺对

涉案人员讯问笔录制作提纲的提前准备、证据效

力的研判、司法鉴定机构专业侧重的权衡等经验ꎮ
(三)侦查取证具体操作困境

侦查取证具体操作突出表现为三大困境ꎮ
一是难以获取证明物质流的核心证据———非法

处置危险废物数量ꎮ 实践中危险废物犯罪认定

有着严格的量性规定:起始数量 ３ 吨ꎬ属于“严重
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污染环境”的情形ꎬ这是入罪最低要求ꎻ涉案危险

废物数量达到 １００ 吨以上ꎬ属于“情节严重”①ꎬ这
是量刑升格规定ꎬ需要从多维度确认数量ꎮ 二是

难以获取证明人员流的核心证据———犯罪嫌疑

人主观明知ꎮ 实践中ꎬ阻碍因素常见为一手案件

的嫌疑人主观不承认、不知道、不交代ꎬ行政移交

的二手案件嫌疑人警觉、辩解、托辞等ꎮ 三是难

以获取证明资金流的核心证据———涉嫌犯罪资

金往来流水金额ꎮ 实践中ꎬ侦查人员往往忽视对

经济利益驱动是推动环境污染犯罪背后根本动

力的深刻认识ꎬ尤其危废领域犯罪通常缺少资金

流的证据ꎬ导致证据链不闭合ꎮ

　 　 二、危险废物污染环境犯罪线索研判路径

习近平总书记在 ２０２３ 年 ７ 月 １７ 日至 １８ 日

召开的全国生态环境保护大会上强调ꎬ“要持之

以恒打好污染防治攻坚战ꎬ推动生态环境质量持

续改善ꎻ把绿色低碳发展作为治本之策ꎬ加快形

成节约资源和保护环境的空间格局、产业结构、
生产方式、生活方式”②ꎮ ２０２４ 年 ７ 月 ３１ 日颁布

的深入贯彻党的二十届二中、三中全会精神«中
共中央 国务院关于加快经济社会发展全面绿色

转型的意见»中ꎬ再次将“形成节约资源和保护环

境的空间格局、产业结构、生产方式、生活方式ꎬ
全面推进美丽中国建设ꎬ加快推进人与自然和谐

共生的现代化”纳入总体要求[１]ꎮ 改革开放与经

济建设同步跨越式发展的同时ꎬ新型工业化产生

了多种多样的危险废物ꎬ成为污染环境的主要源

头ꎬ给人民群众生命安全造成了极大威胁ꎬ成为

公安机关打击治理污染环境违法犯罪的一个重

要领域ꎮ 结合危险废物污染环境犯罪的特点ꎬ其
线索应立足于唯物辩证法的问题导向和系统观

念ꎬ基于空间格局、产业结构、生产方式、生活方

式四个维度来研判ꎮ
(一)基于空间格局的线索研判路径

所谓空间格局ꎬ是指生态或地理要素的空间

分布与配置ꎮ 作为产业空间核心载体和组织主

体的工业是我国环境污染的主要来源ꎬ污染企业

的工业废水、废气排放产生严重的环境污染ꎬ其
组织与布局直接影响区域资源配置和可持续发

展ꎮ 一方面ꎬ必须关注污染企业空间格局演变路

径ꎮ 国内工业化和城镇化的快速发展ꎬ在带动区

域经济发展的同时ꎬ也引起环境约束的不平衡ꎬ
推动污染企业的迁移ꎬ在一定程度上促进了企业

的空间重新排序ꎬ助力新区域经济的发展ꎬ可能

给新地区带来经济效益ꎮ 污染企业的迁移通常

伴随着产业的转移ꎬ不合理的企业空间格局将引

起污染物的再次扩散及转移ꎬ对迁入地形成资源

环境压力ꎬ增加污染治理难度的同时ꎬ大概率会

有污染环境违法犯罪行为发生ꎮ 另一方面ꎬ必须

关注地理差异空间布局演进路径ꎮ 不同类型的

企业会根据自然、地理等因素选址ꎬ从而出现由

地理差异引起自然聚散的空间布局ꎮ 地理差异

空间布局逐渐演进的过程ꎬ使我国污染环境违法

犯罪的态势大体呈现出东多西少的趋势ꎮ 统计

数据显示ꎬ全国八成以上的污染环境刑事案件集

中于经济发达地区或沿海经济带③ꎮ
(二)基于产业结构的线索研判路径

所谓产业结构ꎬ是指产业内部各生产要素之

间、产业之间、时间、空间、层次的五维空间关系ꎮ
国家发展和改革委员会在 ２０２３ 年 １２ 月修订并发

布«产业结构调整指导目录(２０２４ 年版)»ꎬ此次

修订的政策导向是推动制造业高端化、智能化、
绿色化ꎬ巩固优势产业领先地位ꎬ在关系安全发

展的领域加快补齐短板ꎬ构建优质高效的服务业

新体系ꎮ 传统制造业、农业在实现高端化、智能

化以及绿色化的过程中ꎬ治理污染、防治污染已

形成常态化机制ꎬ围绕规模企业展开ꎬ往往涉及

当地政府的重视程度和当地经济发展需求ꎻ围绕

小作坊或者黑作坊展开ꎬ往往集中在郊区或城乡

接合处的电镀厂、炼油厂、炼铅厂等ꎮ 农业和制

造业两大产业构成污染的直接来源ꎬ其线索研判

路径有固定模式ꎻ作为产生间接污染的主要来

源ꎬ依托服务业研判污染路径来源存在更大空
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间ꎬ更应受到广泛关注ꎮ
(三)基于生产方式的线索研判路径

环境污染背后的深层次原因往往是利益驱

动ꎬ这种利益驱动实质上是在整个环境污染过程

中取得收益大于付出的成本代价ꎮ 违法犯罪人

员涉足环境污染某一具体行业时ꎬ会考虑投入与

产出的关系ꎬ这就需要审时度势地分析商品买卖

的市场价格ꎮ 作为寻找线索的侦查人员ꎬ更应该

关注不同时期不法分子利用危险废物提取、提
炼、分拣等方式生产商品的价格变动趋势ꎮ 前些

年塑料回收价格较高ꎬ不法分子通过非正规渠道

从医院医疗废物专用车中获取输液器、注射器、
针头、棉签等医疗垃圾ꎬ分拣出有用的塑料部分

出售ꎻ燃料油的价格波动较大ꎬ不法分子从废旧

塑料袋、皮革、轮胎中提取燃料油ꎬ直排大量废

水、废物严重污染环境ꎻ铁、铅的价格长期居高不

下ꎬ不法分子非法拆解电瓶进行冶炼ꎬ这些简单

粗暴的生产形式造成了极为严重的环境污染ꎮ
(四)基于生活方式的线索研判路径

关注移动售卖汽车燃油的个体业主ꎬ调查燃

油的来源ꎬ是研判非法炼油的路径之一ꎻ电动自

行车、新能源汽车报废的铅酸蓄电池流向非正规

渠道ꎬ很可能被不法分子私自非法拆解ꎬ保留电

池壳、铅片、铅膏等有用成分ꎬ将含有重金属的强

酸废水直接排放污染环境ꎮ 现代餐饮模式下饭

店通常以天然气或液化石油气作为燃料ꎬ部分商

家为了节省燃气费用会采用醇基燃料ꎮ 这些醇

基燃料有的来源于小作坊、黑作坊ꎬ由不法分子

利用废旧轮胎等物质违法制造ꎮ 从消费构成看ꎬ
手机、电脑等电子产品越来越充斥于人们的生

活ꎬ不断淘汰和更新的背后ꎬ是大量电路板等电

子元件的回收和利用ꎮ 二手电子产品整体不属

于危险废物ꎬ但拆卸后的部分元件则属于危险废

物ꎬ理应引起关注ꎮ

　 　 三、危险废物污染环境犯罪侦查取证路径

(一)危险废物污染环境犯罪侦查取证逻辑

规律路径

侦查取证是办理污染环境犯罪案件的重要

环节ꎮ 如果没有提前梳理好思路ꎬ就会使侦查工

作处于被动取证状态ꎬ就会不断出现从人证到物

证、从物证到人证反复的“倒车”情况ꎬ错过固定

证据重要时机ꎮ 因此ꎬ侦查人员进入现场前厘清

侦查取证的逻辑规律很有必要[２]ꎮ
１. 首查危废许可

是否具备危险废物经营许可证ꎬ决定着案件

办理的走向ꎮ 当涉案企业具备危险废物许可证

时ꎬ说明企业经营者明知是危险废物ꎬ对其是单

纯的收集ꎬ还是收集、贮存、处置等综合经营ꎬ只
需验证即可ꎬ“主观明知故意”的口供较容易取

得ꎻ相反ꎬ当涉案企业为小作坊、黑作坊等不具备

危险废物许可证时ꎬ“主观明知故意”的口供就较

难取得ꎮ 实践中ꎬ应当充分考虑到侦查队伍的业

务水平参差不齐ꎬ将不具备危险废物许可证细分

为“真无”和“假有”两种情况:“真无”是指只具

备工商营业执照ꎬ不具备任何类型的危险废物许

可证ꎻ“假有”是指在具备工商营业执照的同时ꎬ
还具备危险废物许可证ꎬ但只是危险废物收集经

营许可证ꎬ行为人试图用“收集”来掩饰“贮存”和
“处置”ꎮ 建议侦查人员在进入现场前ꎬ尽可能摸

排出涉案企业是否具备危险废物许可证以及许

可证的类型ꎬ为后续工作顺利展开作好准备ꎮ
２. 快锁涉案人员

进入涉案现场后ꎬ能够快速识别嫌疑人的身

份ꎬ有助于审讯工作迅速展开ꎮ 通过现场信息快

速锁定涉案嫌疑人身份ꎬ较为有效的方法是注意

观察在场人员的穿着服饰、工作状态、语言表情

和营业执照、账簿、合同等文书材料ꎮ 涉及非法

炼油、非法拆解蓄电池等危险废物的现场一般都

在车间、厂房内ꎬ工人身穿工作服甚至戴着帽子、
口罩ꎬ衣服上有污渍ꎬ管理者整体穿着相比会体

面些ꎮ 侦查人员入场后ꎬ注意观察涉案人员彼此

之间的语言、表情、动作等沟通方式ꎬ结合现场发

现的文书材料就可以大致分辨出管理者、负责

人ꎮ 离开现场后ꎬ应当在第一时间开展审讯ꎬ重
点通过讯问投资方式、雇佣时间等信息ꎬ快速锁

定未抓现行、未到案以及在逃人员ꎬ同时印证现

场初步锁定的涉案主犯、从犯、证人ꎮ 工作中ꎬ一
方面要注意区分主犯与从犯ꎮ 犯罪嫌疑人为了

逃避法律责任ꎬ在口供中经常将投入的资金辩解

为借款ꎬ试图与主犯撇清关系或者降低、降格为

从犯ꎮ 另一方面ꎬ要注意区分从犯与证人ꎬ可以

通过雇佣时间、资金流水中支付工资报酬等信息

相互印证的方式来作出区分ꎮ 通常来讲ꎬ长期雇
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佣关系一般按月、多次、有规律支付工资报酬ꎬ据
此可以推定为涉案从犯ꎻ临时雇佣关系一般按

日、少次、零散支付工资报酬ꎬ对这类人员可以作

为涉案证人使用ꎮ
３. 早抓核心证据

进入现场时ꎬ通过勘验尽可能一次性固定人

证和物证、收集书证、调取视听资料和电子数据ꎮ
侦查人员要在第一时间做好现场保护工作ꎬ对现

场进行细致勘验ꎬ通过现场拍照、开启执法记录

仪、现场提取危险废物样本、制作现场勘查笔录、
制作扣押清单等方式ꎬ同时调取涉案企业车间内

外电子监控录像ꎬ搜查生产记录、购销合同、出入

库记录、危险废物申报登记材料、危险废物转移

联单等证明材料ꎮ 离开现场后ꎬ要在第一时间开

展犯罪嫌疑人讯问、证人询问、举报人和被害人

陈述、指定机构出具检验报告、委托司法鉴定机

构出具鉴定意见等相关工作ꎮ 通过上述工作ꎬ可
以确定危险废物的产生、处置流程和非法排放、
倾倒、处置危险废物的行为活动过程ꎬ明确犯罪

所造成的危害后果以及涉案企业、涉案人员等具

体情况ꎮ 尤其要注重对时间、地点、行为人、污染

物的来源及种类、数量等能证明犯罪细节及情节

轻重的客观证据的固定ꎬ如结合调查访问、询问

或讯问和水表反映的实际用水量等证据来查明

废液排放量ꎬ着重查明生产用水的来源、水表的

读数、每月用水量、水费清单等ꎻ通过生产工艺流

程产生的废液与检测报告相对应ꎬ确定废液中超

标重金属、持久性有机污染物的含量、种类及 ＰＨ
酸碱值情况ꎮ

(二)危险废物污染环境犯罪侦查取证具体

操作路径

侦查取证不仅是一个个单独的取证行为ꎬ要
树立系统观念ꎬ用系统思维分析整个危险废物流

转过程中伴随的物质、人员、资金三者之间的相

互流动关系ꎮ 为了打造闭环证据链ꎬ需要构建物

质流、人员流和资金流三流合一的侦查取证具体

操作路径[３]ꎮ
１. 科学算定物质流

科学算定物质流ꎬ要求科学计算危险废物非

法排放、倾倒、处置的数量ꎬ根据危险废物生产主

体和经营主体的不同ꎬ采取不同的物质流分析方

式作为具体操作路径ꎮ 对于废物生产主体来说ꎬ

危险废物一定是按照物料平衡原理来生产的ꎮ
准确掌握企业工艺流程和物料进出情况ꎬ通过搜

查到的上述“早抓核心证据”中列示的各种书证

材料、犯罪嫌疑人供述、证人证言等对生产工艺

流程进行复盘ꎬ从而推导出危险废物数量计算公

式ꎮ 对于非法经营主体来说ꎬ危险废物运输、倾
倒、处置是犯罪高发的重要环节ꎮ 运输环节我们

可以重点从车辆轨迹入手ꎬ如果采用专业运输车

辆运输危险废物ꎬ要从危险废物转移联单中清楚

查明双方交接的包括数量在内的各项信息ꎻ如果

采用普通车辆运输危险废物ꎬ则只能从车辆型

号、载重、运输次数及双方称重等换算出数量ꎮ
在倾倒、处置环节ꎬ要考虑多地点、长时间、高附

加等情形ꎮ 所谓多地点ꎬ是指取证时要考虑对嫌

疑人分别在不同地点分批分次倾倒数量加总求

和ꎻ所谓长时间ꎬ是指取证时既要考虑到案发时

发现的危险废物ꎬ还要根据相关证据追溯之前倾

倒、处置的危险废物数量ꎻ所谓高附加ꎬ是指取证

时不仅要搜集现场凭经验就能确认的危险废物ꎬ
还要搜查危险废物的包装物和副产品ꎮ

２. 准确认定人员流

准确认定人员流ꎬ既要精准认定主要涉案嫌

疑人的基本信息ꎬ也要认定共同涉案嫌疑人的社

会关系信息ꎬ将拓展深挖整个涉案嫌疑人团伙上

下游线索作为具体操作路径ꎮ 主要涉案嫌疑人

基本信息除户籍信息、健康状况、违法犯罪前科

等内容外ꎬ还包括与危险废物专业性相关的信

息ꎬ如职业经历、教育背景、专业技能、个人财产

及收支等ꎮ 共同涉案嫌疑人信息除了通过主要

涉案嫌疑人主动供述外ꎬ还要通过涉案嫌疑人团

伙之间信息交流的痕迹筛查ꎮ 在大数据时代ꎬ通
过手机和电脑端的聊天记录、联络记录、转账记

录、查询记录、账号昵称、暗语沟通、平台发布、通
话记录、短信记录之间的信息比对、账户关联、轨
迹分析ꎬ可以有效锁定涉案团伙每个嫌疑人的主

观心态、社会关系、涉案频次、涉案地点、涉案方

式等情节ꎮ 综合上述信息ꎬ侦查员就可以复原出

涉案嫌疑人团伙之间的人员关系结构图ꎬ明确每

名涉案嫌疑人在整个案件中扮演的角色和发挥

的作用ꎬ厘清涉案嫌疑人之间的关系ꎬ包括委托

与被委托关系、雇佣与被雇佣关系、指使与被指

使关系、投资与被投资关系、债权与债务关系等ꎮ
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３. 深挖锁定资金流

深挖锁定资金流ꎬ是挖掘嫌疑人背后经济利

益、摸清犯罪所得最直接的证据ꎮ 对涉案资金流

转情况进行分析和固定ꎬ可以作为深挖锁定资金

流的具体操作路径ꎮ 资金流的取证方向分为三

类ꎬ一类是方便快捷的线上线下银行、第三方支

付平台的电子转账记录ꎬ通过电子数据获取ꎻ另
一类是传统方式的纸质版账户往来财务记录ꎬ通
过现场搜查的账簿获取ꎻ还有一类是没有任何记

录痕迹的现金交易记录ꎬ通过涉案嫌疑人的供述

获取ꎮ 以危险废物生产企业为例ꎬ其资金流的取

证既要查明涉案嫌疑人个人银行账户ꎬ又要查明

企业对公账户的资金往来情况ꎮ 收入和支出是

资金流的两大流动方向ꎬ其中ꎬ收入为出售给下

游企业的危险废物货款ꎬ对此ꎬ需要梳理大量交

易中涉危险废物价格明显高于和低于市场价格

的可疑记录ꎮ 支出大体分为三个部分ꎬ一部分为

从上游企业购买原材料的支出ꎻ另一部分为非法

排放、倾倒、处置危险废物的费用支出ꎬ常见为铺

设暗管的费用、挖掘渗井渗坑的费用、租赁购买

填埋场地的费用、雇用司机的费用、内部员工的

非正常补贴、向无资质方支付的费用ꎻ还有一部

分为减少的防治污染支出ꎬ常见为减少的防污设

备运行支出、减少的排污费、减少的危险废物正

规处置支出ꎮ
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　 【司法理论与实务研究】

恶意网络爬虫行为的违法性判断与罪名适用
———以 Ｓ 市 Ｈ 区法院周某某盗窃案为切入点

朱　 晗
(上海市黄浦区人民法院ꎬ上海 ２００００１)

　 　 〔摘　 要〕 大数据时代ꎬ网络爬虫作为数据的搜索引擎应运而生ꎬ在促进数据流通和提高社会

化效益的同时ꎬ引发了若干法律风险ꎮ 在开源社区内抓取网络平台数据的网络爬虫案例较为典型

并日趋泛化ꎬ导致恶意网络爬虫技术在司法实践中普遍存在的罪与非罪、此罪与彼罪争议局面ꎮ
网络爬虫的违法性判断与数据被授权使用的开放程度和访问权限有关ꎬ抓取公开数据无需承担任

何责任ꎻ突破“合同授权”ꎬ抓取“限制重新使用”的数据一般情况下仅承担民事责任ꎻ采用强行突

破或其他手段破坏“技术屏障”ꎬ抓取“限制访问、获取”的数据则需承担刑事不法评价ꎮ 网络爬虫

行为构成计算机类犯罪的核心问题ꎬ在于其恶意爬取行为侵犯数据安全法益ꎬ其主观目的在于获

取数据而非其他财产性利益等传统法益ꎻ客观方面侵犯了数据的机密性和可用性ꎬ损害了数据安

全和人们对数据化大规模应用生活的信赖ꎮ
　 　 〔关键词〕 网络爬虫ꎻ数据安全ꎻ非法获取计算机信息系统数据罪ꎻ数据安全法益

　 　 〔作者简介〕 朱晗(１９９４—)ꎬ女ꎬ安徽寿县人ꎬ上海市黄浦区人民法院刑事审判庭法官助理ꎬ主
要从事刑法学和审判实务研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １２ － １９
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　 　 网络爬虫作为一项可以自动抓取数据的技

术手段ꎬ被广泛应用于数据挖掘、数据分析、数据

整合等场景ꎬ在数据获取、流通和使用过程中发

挥着重要作用ꎮ 网络爬虫的合规使用ꎬ能够在数

字经济时代为社会创造巨大的效益ꎮ 但随着爬

虫技术带来的数据价值日益凸显ꎬ近几年来ꎬ利
用爬虫技术非法获取公民个人信息、商业秘密、
知识产权等行为愈加猖獗ꎬ恶意攻击计算机信息

系统的行为屡见不鲜ꎮ 网络爬虫正逐渐成为网

络空间数据流转与使用的重要参与部分ꎮ 网络

爬虫技术合法性边界的模糊ꎬ不仅会对恶意爬虫

获取数据行为的现实规制造成障碍ꎬ也增加了善

意爬虫技术的法律责任风险ꎻ同时ꎬ财产、个人信

息、知识产权等越来越多的权利被以数据形式储

存于网络空间中ꎬ数据的类型及其表征的法益愈

加多样ꎬ网络爬虫爬取行为不仅对信息数据造成

损害ꎬ同时也对数据承载的传统法益产生侵害ꎮ

　 　 一、由案引问:利用“网络爬虫”获取数据行

为如何定性

　 　 (一)基本案情

２０２４ 年 ２ 月ꎬ被告人周某某发现ꎬ“ ｇｉｔｈｕｂ.
ｃｏｍ”网站作为世界最大的免费开源社区ꎬ许多人

在此上传自己编写的软件代码ꎮ 如果有公司开

发人员对代码安全审核不严格ꎬ便会将自己公司

支付宝账户的私钥、公钥和 ＡＰＰ ＩＤ 一并上传ꎮ
周某某发现这一漏洞后便登录 ｇｉｔｈｕｂ. ｃｏｍ 网站ꎬ
使用“ｏｐｅｎａｐｉ. ａｌｉｐａｙ. ｃｏｍ ＭＩＩＥ”作为关键字搜索

他人上传的代码ꎬ得到被害单位 Ｒ 公司对公支付

宝账户的 ＩＤ 和密钥信息ꎮ 接着ꎬ周某某又在

“ｇｉｔｈｕｂ. ｃｏｍ”网站找到一个支付宝提现功能 ＰＨＰ
代码ꎬ然后在 Ｑ 云服务器搭建了 ＰＨＰ 语言环境ꎬ
把相关私钥、公钥和 ＡＰＰ ＩＤ 放到支付宝提现

ＰＨＰ 代码内ꎬ将 Ｒ 公司支付宝账户内钱款转账至
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自己掌握的支付宝账户ꎬ后将账户内的资金转

移ꎮ 周某某通过上述手法ꎬ从该支付宝账户内擅

自划转人民币 ２７０００ 元ꎬ归其个人支配ꎮ
该案中ꎬ最初公安机关以周某某涉嫌非法获

取计算机信息系统数据罪立案侦查ꎬ后检察机关

以盗窃罪移送审查起诉ꎬ最终 Ｓ 市 Ｈ 区人民法院

生效判决认定被告人周某某的行为构成盗窃罪ꎬ
判处有期徒刑一年ꎬ缓刑一年ꎬ并处罚金人民币

五千元ꎮ
(二)定罪争议

关于本案的定罪问题ꎬ主要存在两种不同观

点ꎮ 第一种观点认为ꎬ本案被告人的行为构成盗

窃罪ꎻ第二种观点认为ꎬ本案被告人的行为构成

非法获取计算机信息系统数据罪ꎮ 持第二种观

点的人认为ꎬ非法获取计算机信息系统数据罪的

规制行为可以分为两类ꎬ分别是“侵入型”和“采
用其他技术手段型”ꎬ本案的手段行为属于“采用

其他技术手段”ꎮ 周某某的行为虽未达到“侵入”
计算机信息系统的程度ꎬ但其将“抓取”得到的账

号和密钥嵌入支付宝提现功能代码ꎬ属于“采用

其他技术手段”登录了被害单位的支付宝系统ꎮ
本案成立非法获取计算机信息系统数据罪和盗

窃罪的牵连犯ꎬ因犯罪金额达到人民币 ２７０００ 元ꎬ
根据司法解释的相关规定ꎬ非法获取计算机信息

系统数据罪的量刑高于盗窃罪ꎬ故应择一重罪即

非法获取计算机信息系统数据罪一罪处断ꎮ
持盗窃罪的观点认为ꎬ本案系传统侵财犯罪

的网络化ꎬ 应认定为盗窃罪ꎮ 理由是ꎬ 首先ꎬ
“ｇｉｔｈｕｂ. ｃｏｍ”网站是免费开源社区ꎬ其代码均是

免费可共享的ꎮ 被害单位上传的代码中清楚表

明了其对公支付宝账户信息ꎬ本身是没有设置密

码等任何限制或防护条件的ꎮ 被告人只是利用

了被害单位对代码安全审核不严这一漏洞ꎬ通过

关键字搜索得到了被害单位对公支付宝账户信

息ꎬ故其获取的是公开数据ꎬ此时的“抓取”行为

并无不法ꎮ 其次ꎬ其并不是使用木马软件或其他

黑客手段ꎬ通过攻击的方式得到数据信息ꎬ故对

其获取公开数据的行为评价谈不上“非法侵入”
或“其他技术手段”ꎮ 再次ꎬ其后续利用支付宝提

现功能 ＰＨＰ 代码将被害单位支付宝账户内钱款

转出时ꎬ已经得到了被害单位的账户的 ＩＤ、密钥

信息ꎬ支付宝默认其已经是该账号的所有者ꎬ故

其在登录支付宝账号时ꎬ不能视为对支付宝账户

的“非法侵入”或“其他技术手段”ꎮ 最后ꎬ被告人

将钱款转出的行为ꎬ严重侵犯了被害单位的私人

财产所有权ꎮ 相较之下ꎬ其行为整体更符合“违
背被害单位意愿ꎬ以秘密手段非法占有其私人财

产”的行为方式ꎬ认定为盗窃罪更为合理ꎮ
(三)“网络爬虫”技术及其定性争议

该案即典型的利用“网络爬虫”获取数据的

行为ꎮ 所谓“网络爬虫”ꎬ也被称为蜘蛛程序ꎬ是
一种按照特定规则自动抓取网页信息的程序或

脚本[１]ꎮ 它能够模拟用户访问网页ꎬ系统规模化

地收集、存储网页上的内容ꎮ 该程序最初被应用

于搜索引擎的数据抓取、数据分析、市场调研等

领域ꎬ极大提升了信息收集效率和工作便捷度ꎮ
随着爬虫技术的不断进步和推广ꎬ亦有人通过技

术手段绕过或强行突破网页设置的安全防护ꎬ访
问不被允许的数据信息ꎬ由此产生了一系列破坏

计算机系统数据或未经授权将数据公开化或予

以贩卖等侵犯计算机信息系统数据安全的行为ꎮ
故网络爬虫亦有“善意”与“恶意”之分ꎮ “善意”
的网络爬虫无论在数据收集还是提升效率上都

具有人工无可比拟的优势ꎬ而“恶意”的网络爬虫

技术则有可能触犯法律ꎮ 恶意爬取行为涉及刑

法诸多罪名ꎬ除上述案例所涉罪名外ꎬ爬虫获取

的数据若涉及公民个人信息或其他知识产权利

益时ꎬ还有可能涉嫌侵犯公民个人信息罪、侵犯

商业秘密罪或知识产权犯罪等罪名ꎮ

　 　 二、恶意网络爬虫获取数据行为的违法性

判断

　 　 网络爬虫获取数据行为的合法性和正当性

均来自数据权利主体的授权ꎮ 这里的“授权”不

仅包括被授权使用的访问权限ꎬ也包含了被授权

数据的开放程度ꎮ 从这两个维度出发ꎬ依照“授
权”的被冒犯程度ꎬ可以形成民事侵权到刑事不

法的责任梯度ꎮ
(一)行为不法的判断:数据被授权使用的访

问权限

数据网站为维护自身数据安全ꎬ通常情况下

会采取一定的保护措施防止网络爬虫的恶意爬

取行为ꎮ 保护措施可以分为两大类ꎬ一类为“合
同授权”ꎬ即采用告知 “Ｒｏｂｏｔｓ 协议” (爬虫协
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议)、用户协议或签署责任声明、使用条款等方

式ꎬ提前通过意思表示允许或禁止他人获取、访
问数据ꎻ另一类是“技术防护”ꎬ即通过设置数据

加密、ＩＰ、Ｃｏｏｋｉｅ 限制、流量监控、身份验证等各类

技术性手段ꎬ防止数据的恶意爬虫ꎮ 显然ꎬ采用

“技术防护”手段更能体现出数据网站权利人对

该部分数据的“强”保护欲望ꎬ行为人突破此限制

应该受到更多的责难ꎮ 因此ꎬ可以根据权利人对

数据访问设置的门槛高低ꎬ确定恶意爬虫行为的

不法责任梯度ꎮ
１. 突破“合同授权”的恶意网络爬虫仅承担

民事责任

“合同授权”可以分为网站单方面意思表示

和用户与网站达成合意两种ꎮ 第一种ꎬ网站单方

意思表示ꎬ如网站上的弹窗、通知、警告等ꎮ 比较

典型的“合同授权”是爬虫协议ꎬ会有明确的允许

或禁止抓取的数据范围ꎮ 此类意思表示应为积

极的表达ꎬ即必须使人能够注意到ꎬ且被禁止的

数据应为有资格被保护的数据ꎮ 例如ꎬ在 Ｆ 公司

诉 Ｂ 公司侵犯著作权案中ꎬ法院认为 Ｂ 公司没有

构成对原告著作权的侵权ꎬ原因在于原告公司网

站没有明确的禁止建立链接的协议ꎬ那么对 Ｂ 公

司而言ꎬ则可以对该网站建立信息共享①ꎮ 第二

种ꎬ用户与网站达成合意ꎮ 如网站的服务条款ꎬ
用户在点击进入网站前一般会有“我同意”或“我
接受”等选项ꎬ其在作出许可选择时ꎬ就代表用户

同意网站的有关服务条款并受该条款限制ꎮ 如

果网站中规定不能访问、获取数据ꎬ而用户依旧

访问、获取ꎬ则网站可以提起违约之诉ꎮ 不论是

网站单方面意思表示还是用户与网站达成合意ꎬ
“合同授权”都不具备技术防护上的强制作用ꎬ申
明、协议的方式不具备强制拦截爬虫的功能ꎬ所
以不论网站的警告、条款中措辞如何严厉ꎬ恶意

爬虫获取数据的行为也只构成违约责任ꎮ
２. 强行突破或采用其他手段破坏“技术屏

障”的网络爬虫需要承担刑事责任

通过“合同授权”的方式尚不足以对恶意爬

虫行为产生威慑ꎮ 当数据网站希望数据安全得

到更全面的保障时ꎬ还需借助更有力的技术手

段ꎬ只授权给特定的人一定的访问权限ꎬ而将其

他人排除在外ꎮ 此时ꎬ就需要通过设置屏障的方

式来阻止他人“突破”或“采用其他技术手段”获
取未被授权的数据ꎮ

“突破型”网络爬虫ꎬ即是在不享有计算机信

息系统访问权限的情况下ꎬ采用一定技术手段

“破坏”系统的防护措施ꎬ未经许可而侵入计算机

信息系统ꎮ 常见的“突破型”网络爬虫有:利用技

术手段破坏系统的安全防护措施而侵入系统ꎻ利
用系统漏洞植入木马软件而侵入系统ꎻ通过黑客

手段获取得到他人系统账户密码而侵入系统等

等ꎮ “突破型”网络爬虫可以理解为物理世界中

的“破门而入”ꎬ即行为人未经许可ꎬ强行突破计

算机信息系统设置的防护措施而进入ꎬ且其“破
门而入”的行为对计算机信息系统功能造成了一

定损坏②ꎮ
“采用其他技术手段型”网络爬虫ꎬ是指采用

除“突破型”以外其他的较为温和的技术手段ꎬ司
法实践中常见的有利用钓鱼网站、中途劫持等手

段ꎮ “采用其他技术手段型”作为“突破型”网络

爬虫的并列和补充ꎬ同样符合“无授权”的特点ꎬ
即没有被授权而非法进入的行为ꎮ 其只是在“进
入方式”上有所不同ꎬ对系统的破坏程度没有“侵
入型”直观ꎬ但同样在进入后实施了对系统数据

下载、复制、删除、增改等操作ꎬ对系统的正常运

行造成了干扰ꎮ 可以将其理解为物理世界中的

“架梯子而入”ꎬ即行为人虽然没有强行突破防护

墙等设置进入他人计算机信息系统ꎬ但通过故意

避开、绕过、越过或借助其他相关人员或平台的

方式ꎬ依然非法获取了计算机信息系统中的数据ꎮ
与“合同授权”相比ꎬ设置技术措施通常意味

着数据网站对该部分数据的保护意愿更为强烈ꎬ
未被授权的他人绝对禁止访问ꎬ故突破或采用其

他技术手段的网络爬虫行为主观恶性更大ꎬ对数

据网站破坏性也更强ꎮ 合同责任建立在数据网

站对其利益损害的主观判断上ꎬ而刑事违法性的
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判断则需要一个更为客观的标准ꎮ 以“突破技术

屏障”为标准是以计算机访问技术为基础ꎬ更能

从客观上突出体现数据网站所允许抓取的数据

范围ꎻ同时ꎬ这也与我国计算机犯罪的立法规定

和司法解释相契合ꎬ即网络爬虫只有规避、绕过、
突破计算机技术屏障时才入罪①ꎮ 司法实务中的

很多判例ꎬ亦将“突破技术屏障”作为网络爬虫行

为不法的考察ꎮ
(二)对象不法的判断:数据被授权使用的开

放程度

当然ꎬ不能仅仅依据是否突破技术屏障作为

对网络爬虫行为刑事不法的考察ꎬ还必须结合被

抓取数据的开放程度进行实质判断ꎮ 并不是所

有的数据均需要被刑法保护ꎬ根据数据被授权使

用的开放程度ꎬ可以分为公开数据、限制重新使

用的数据和限制访问、获取的数据三种ꎮ 数据权

利主体有权决定数据的开放程度ꎮ 数据的开放

程度越高ꎬ其法益的保护需求就越低ꎻ反言之ꎬ数
据越是被限制访问ꎬ恶意网络爬虫获取被限制访

问数据的行为构成犯罪的可能性就越大ꎮ 因此ꎬ
数据被授权使用的开放程度构成了规制网络爬

虫行为的第二个维度ꎮ
１. 抓取公开数据的网络爬虫无须承担责任

公开数据ꎬ即不作限制ꎬ任何人在任何时间、
地点均可访问的数据ꎮ 数据一旦公开ꎬ则意味着

数据权属者放弃了对数据的专属控制和使用权ꎬ
将数据置于公众可以自由获取、利用的状态ꎬ数
据转化成公共物品[２]ꎬ故对公开数据的抓取无需

承担任何刑事或民事责任ꎮ 首先ꎬ网络爬虫爬取

公开数据的行为不构成民事侵权ꎮ 在民事领域ꎬ
被害人同意是侵权责任的免责事由ꎮ 被访问的

公开数据信息的权利人默认他人可自由进入访

问、使用该数据ꎬ则可以构成个人信息权的违法

阻却事由ꎬ他人无须承担侵权损害赔偿责任[３]ꎮ
其次ꎬ对公开数据的抓取亦不构成刑事犯罪ꎮ 将

爬虫抓取行为纳入刑事犯罪体系评价的主要目

的在于保护各类数据权益ꎬ如果数据权利人已经

主动将数据予以公开化ꎬ则表明该权利人已经主

动放弃此权益ꎬ可类比刑法上的“被害人承诺”构
成违法阻却事由ꎮ 根据“保护必要性阙如原理”ꎬ
当权利人放弃对自己权利的保护时ꎬ将导致刑法

保护法益阙如ꎬ故该同意具有排除国家刑罚干涉

的功能[４]ꎮ 最后ꎬ从数据网站的技术防护层面上

说ꎬ网站对数据的全面公开ꎬ意味着不再设置任

何技术阻碍爬虫措置ꎬ爬虫的爬取行为没有任何

“未经授权”的风险ꎬ亦不会对系统造成任何损

害ꎬ不存在行为不法的可能ꎮ
２. 抓取“限制重新使用”数据的网络爬虫需

承担民事责任

所谓“限制重新使用”的数据ꎬ即可以对该数

据进行访问、抓取ꎬ但禁止对抓取得到的该部分

数据予以再次利用ꎬ不能利用抓取得到的数据侵

害原网站的利益ꎮ 例如各大视频 ＡＰＰꎬ其视频数

据对访问用户是开放的ꎬ用户可以在权限内浏览

或下载ꎬ但禁止用户在下载后再次对外播放、出
售或做其他利用ꎮ 司法实务中ꎬ因抓取“限制重

新使用”数据而引发的纠纷主要集中在不正当竞

争和知识产权侵权领域ꎮ 例如ꎬ将视频网站享有

专属网络传播权的视频通过爬虫技术抓取至自

己的服务器并向用户播放ꎬ构成对视频网站信息

网络传播权的直接侵犯ꎻ在“Ｄ 点评网诉 Ｂ 网案”
中ꎬ法院作出判定ꎬＢ 地图对其网站内商家的评价

不仅使用了 Ｄ 点评网的用户评价数据ꎬ同时其将

用户导流至“Ｂ 知道”的行为客观上减少了 Ｄ 点

评网的用户流量ꎬ具有不正当性ꎬ构成不正当竞

争②ꎮ 可见ꎬ通过抓取“限制重新使用”数据ꎬ相关

市场竞争者不合理地获得了竞争优势ꎬ其爬取数

据后使用的行为更类似于盗用数据资源ꎬ破坏数

据网站与用户关系的“搭便车”行为ꎮ 因其盗用

的数据并不限制原始的访问和获取行为ꎬ其爬取

行为并未突破数据网站的授权ꎬ故不涉及刑事不法

评价ꎬ其后续的不当使用行为可能被追究其他部门

法责任ꎮ 因此ꎬ网络爬虫行为对象刑事不法的判断

中ꎬ被“超越授权”使用的数据仅限于原始数据而

不是对后续数据使用的限制ꎮ
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①

②

如«中华人民共和国刑法»第 ２８５ 条将非法获取计算机信息系统数据罪的行为要件明确规定为“采用侵入或其他技术手段”ꎬ最高人民

法院、最高人民检察院 ２０１１ 年 ８ 月 １ 日颁布的«关于办理危害计算机信息系统安全刑事案件应用法律若干问题的解释»第 ２ 条对于“专门用于

侵入、非法控制计算机信息系统的程序、工具”的定义ꎬ也强调其“具有避开或者突破计算机信息系统安全保护措施”ꎮ
参见上海知识产权法院(２０１６)沪 ７３ 民终 ２４２ 号民事判决书ꎮ



３. 抓取“限制访问、获取”数据的网络爬虫需

承担刑事责任

限制访问、获取的数据不同于上述两种ꎬ其
是限定在特定群体ꎬ为了特定目的ꎬ在特定范围

内可以被“授权”访问、获取的数据ꎮ 和上述两种

数据不同ꎬ其是对数据的原始访问权限进行了限

定ꎮ 恶意爬虫行为突破原始授权ꎬ获取了本不应

该由其知悉的数据ꎬ侵害了数据隐私和安全ꎮ 如

果恶意爬虫行为侵犯的数据不能为刑法类型化ꎬ
那以数据为对象侵犯数据安全法益的行为ꎬ只能

通过一般性的保护措施予以防护ꎮ 在大数据时

代ꎬ数据本身就是多种法益的承载体ꎬ侵犯数据

安全的下一步也意味着侵犯财产、个人信息、商
业秘密等法益客体ꎮ 网络爬虫获取限制访问、获
取数据的行为制造了法不允许的危险ꎬ因此ꎬ刑
法应将防线前移ꎬ提前对该种网络爬虫行为进行

规制ꎬ对未能获得授权或超越授权的恶意爬虫行

为入罪[５]ꎮ 若网络爬虫突破限制ꎬ侵入国家事

务、国防建设、尖端科学领域信息系统ꎬ构成非法

侵入计算机信息系统罪ꎻ若其侵入上述领域外的

信息系统或采用技术手段获取系统中储存、处理

的数据ꎬ构成非法获取计算机信息系统数据罪ꎻ
若其侵入后对信息系统功能造成破坏ꎬ使系统不

能正常运行且后果严重ꎬ则构成破坏计算机信息

系统罪ꎮ 另外ꎬ根据网络爬虫爬取数据所表征的

法益ꎬ也可构成不同的罪名:当爬取数据为“可识

别性”的个人信息时ꎬ则涉嫌侵犯公民个人信息

罪ꎻ当爬取数据为“可创造性”的知识产权时ꎬ则
涉嫌侵犯知识产权类罪名ꎻ当获取的数据为“财
产性利益”时ꎬ则涉嫌财产类犯罪等等ꎮ

综上ꎬ恶意网络爬虫获取数据行为违法性的

判断ꎬ可以从其行为和对象两方面予以考察ꎮ 首

先ꎬ抓取公开数据的网络爬虫无需承担任何责

任ꎻ突破“合同授权”、抓取“限制重新使用”数据

的网络爬虫ꎬ一般情况下仅承担民事责任ꎻ只有

采用强行突破或采用其他手段破坏“技术屏障”ꎬ
抓取“限制访问、获取”数据的恶意网络爬虫行

为ꎬ需承担刑事不法评价ꎮ

　 　 三、理清计算机类犯罪与传统犯罪的罪名

适用

　 　 勘定网络爬虫行为的违法性判断标准可以

对实践中恶意爬虫获取数据行为的罪与非罪问

题作出确切评价ꎬ以便更好应对数据时代背景下

网络空间内恶意爬虫侵犯数据安全行为泛滥的

问题ꎬ在对恶意爬虫行为进行刑法规制的同时ꎬ
也便于善意爬虫行为对数据传播与流通的有益

促进ꎬ防止刑罚圈的扩大ꎮ 同时ꎬ在明确了入罪

标准后ꎬ还需厘清恶意爬虫获取数据行为在不同

情况下的罪名适用问题ꎬ即当网络爬虫爬取的数

据同时表征其他法益时ꎬ应该如何定罪的问题ꎮ
网络爬虫犯罪一般遵循着“访问系统—获取数

据—使用 /利用数据—控制 /破坏系统”的路径演

变和进化ꎬ而后一阶段可能涵盖前一阶段犯罪该

当性要件ꎮ 如上文所述ꎬ恶意网络爬虫根据其非

法访问计算机的程度、访问对象的不同或可构成

各类计算机犯罪ꎻ同时ꎬ根据其所抓取数据表征

法益的不同ꎬ可构成各类非以计算机作为犯罪对

象或犯罪工具的传统犯罪ꎮ 因此ꎬ网络爬虫在刑

法适用过程中存在较大概率的犯罪竞合问题ꎮ
但从目前司法实践对网络爬虫行为的刑法规制

看ꎬ其罪名适用依旧是混乱的ꎮ 笔者认为ꎬ理清

二者的适用ꎬ关键在于对«中华人民共和国刑法»
(以下简称«刑法»)第 ２８５ 条、第 ２８６ 条规定背后

所保护的法益核心做出符合当今时代发展需求

的判断ꎮ
(一)以数据安全法益为方向重新解释计算

机类犯罪

目前ꎬ我国关于数据安全的保护主要适用

«刑法»第 ２８５ 条和第 ２８６ 条ꎮ 传统观点认为ꎬ第
２８５ 条、第 ２８６ 条保护法益是“计算机信息系统安

全”ꎬ因此有学者就将“计算机信息系统安全”法

益与“数据安全”法益画等号[６]ꎮ 但“计算机信息

系统安全”与“数据安全”实则是两个不同的概

念ꎬ前者更侧重于保护计算机信息系统本身ꎬ即
确保计算机系统可以稳定运行并持续提供服务ꎬ
其关注点停留在计算机设备和系统安全层面ꎻ后
者则侧重于保护计算机信息系统内数据的安

全[７]ꎮ 数据的安全意味着数据的机密和数据的

可用性ꎮ 数据机密性是指该类数据信息独属于

某个网站、个人所独有ꎬ不对外公布ꎬ即上文所述

“限制访问、获取”数据ꎬ如通信、社交、游戏、金融

等 ＡＰＰ 的账号、密码及其财产数据等ꎮ 数据应该

按照权利主体的意志保持私密的状态ꎬ不为他人
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所见ꎮ 数据的可用性是指该项数据虽然可能为

他人所知晓ꎬ但不允许他人非法改变或抹除ꎬ如
变更微信公众号账号权属、转让他人专属手机幸

运号码等ꎬ对其变更、转让并不会影响数据的客

观存在ꎬ但会导致数据权利人无法使用ꎮ
显然ꎬ“计算机信息系统安全”与“数据安全”

所保护和强调的法益并不相同ꎬ前者仅仅是对数

据的一种静态性保护ꎬ而数据的动态使用已经常

态化和多元化ꎬ数据静态保护的法益理念无法适

应数字经济时代下信息数据的保护需求ꎬ若将

«刑法»第 ２８５ 条、第 ２８６ 条法益保护理念限于

“计算机信息系统安全”层面ꎬ则无法适应如今的

发展需求ꎬ做到对数据的完整与体系性的保护ꎬ
容易导致数据犯罪保护不周等问题的发生[８]ꎮ
因此ꎬ域外网络犯罪立法都将二者分开规制ꎮ 虽

然近年来«中华人民共和国数据安全法»(以下简

称«数据安全法»)«中华人民共和国网络安全法»
(以下简称«网络安全法»)也逐渐对二者予以区

分ꎬ但在刑事犯罪领域对二者保护法益仍未能理

清ꎬ数据犯罪的保护法益理念实际上未能与«数
据安全法»«网络安全法»同步更新与衔接[９]ꎬ导
致当前我国数据犯罪对计算机信息系统犯罪仍

存在依附性ꎬ无法独立保护数据ꎮ 因此ꎬ需要以

数据安全法益为方向重新解释计算机类犯罪ꎬ在
对网络爬虫行为适用«刑法»第 ２８５ 条、第 ２８６ 条

予以规制时ꎬ应当明确的是ꎬ其爬取行为侵犯了

数据安全法益ꎬ同时这也是计算机类犯罪区别于

传统犯罪的核心所在ꎮ
(二)对数据安全法益的判定是理清计算机

犯罪与传统犯罪的关键

在对恶意网络爬虫获取数据行为此罪与彼

罪的问题作出判定时ꎬ首先要考察其是否符合计

算机类犯罪的构成要件ꎬ其核心在于行为是否侵

犯了数据安全法益ꎬ具体可以从以下三个方面予

以考量:
第一ꎬ从主观方面说ꎬ被告人进入计算机信

息系统的主观目的在于获取“数据”ꎬ而非财产、
个人信息等其他传统利益ꎮ 即行为人无论采用

“侵入型”还是“其他技术方式型”进入计算机信

息系统时ꎬ行为实施时都必须先以获取数据为导

向ꎬ后续牟利是基于将得到的数据出售或将虚拟

价值转化为基础建立的ꎬ被告人无法通过实施进

入计算机信息系统的行为得到直接财产利益ꎮ
第二ꎬ从客观方面说ꎬ恶意爬虫行为侵犯了数据

的机密性和可用性ꎬ破坏了数据的私密状态或导

致数据不能为权利主体继续使用的后果ꎮ 第三ꎬ
从侵犯法益层面说ꎬ非法爬取的行为损害了数据

安全法益和人们对数据化应用生活的信赖ꎬ即侵

害了普通商业、金融、生活等各个社会领域活动

中计算机信息系统内的数据不受他人非法查看、
复制、下载或以其他方式为他人所知的利益ꎬ继
而降低了人们对这种利益的信心和信任及后续

使用数据信息方式应用生活的可能性[１０]ꎮ
因此ꎬ如果恶意爬虫行为不符合上述要件ꎬ

则不能按照计算机类犯罪处理ꎬ应当考量适用传

统犯罪罪名予以规制ꎮ 如果恶意爬虫行为既符

合计算机类犯罪要件ꎬ同时又侵害了具体的传统

法益ꎬ达到了传统犯罪的情节要件ꎬ此时如何处

理两罪之间的关系ꎬ从而准确定罪理论上尚存争

议ꎮ 有观点认为ꎬ前期侵入行为为手段行为ꎬ后
者窃取、使用数据的行为为目的行为ꎬ二者之间

存在手段和目的的牵连性ꎬ因此应按照牵连犯从

一重罪论处ꎻ也有观点认为ꎬ如果后期获取数据

的犯意产生在前期侵入之前ꎬ则后一行为必然发

生ꎬ应按照吸收犯从一重罪处断ꎮ 笔者认为ꎬ吸
收犯强调的是某一罪是另一罪的必然发生阶段ꎬ
其所侵害的法益也能在另一罪中得到评价ꎬ故成

为吸收的一罪ꎻ而牵连犯强调的是某一罪和另一

罪之间有因果关系ꎬ为了后罪而实施前罪ꎬ有手

段和目的的伴随关系ꎮ 在恶意网络爬虫获取数

据的行为中ꎬ前期的侵入行为和后期的获取行为

具有高度伴随关系ꎬ立法对侵入的提前规制也正

是出于法益保护的必要性考量ꎬ并不是前后行为

之间必然会发生的关系ꎬ认定为吸收犯无法体现

后行为的目的性ꎮ 因此ꎬ应当认定为牵连关系而

不是吸收关系ꎬ可以依照牵连犯从一重罪处理ꎮ
(三)回归案例的定罪分析

本案中ꎬ被告人的行为可以分为两个阶段来

看:第一个阶段ꎬ被告人在开源社区通过关键词

搜索的方式得到了被害单位支付宝账号与密钥ꎻ
第二个阶段是利用已经获得的被害单位支付宝

账号的信息ꎬ通过支付宝提现代码生成可执行文

件ꎬ将被害单位支付宝对公账户上的钱款转出到

自己控制的账户ꎮ 现分别予以评述:
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第一阶段ꎬ被告人在开源社区获取数据的行

为不涉及任何不法评价ꎻ第二阶段ꎬ被告人显然

是获取了支付宝“限制访问、获取”的数据ꎬ但其

利用“提现代码”转账的行为能否被认定为非法

获取计算机信息系统数据罪的“采用其他手段”
破坏“技术屏障”? 笔者认为ꎬ第二阶段被告人的

爬虫行为并不符合破坏技术屏障的要件ꎮ 因为

在第二阶段ꎬ被告人已经掌握了被害单位支付宝

账户的所有信息ꎬ在其进入支付宝系统时ꎬ因输

入了正确的账号和密码ꎬ支付宝系统会默认其就

是合法的登陆者ꎬ被告人即便是利用 ＰＨＰ 代码软

件执行提现程序ꎬ也不存在对支付宝系统造成任

何破坏的情况ꎬ这和实践中常见的使用破译代码

软件突破计算机系统程序设定的防护限制ꎬ利用

漏洞植入木马软件侵入系统获取密码等行为是

有本质不同的ꎮ 因其第一阶段已经获取支付宝

账户信息数据ꎬ便阻碍了第二阶段进入支付宝程

序的“破坏性”ꎮ 故本案行为方式不符合非法获

取计算机信息系统数据罪中的“采用其他技术手

段型”ꎮ
另外ꎬ本案爬虫行为不符合成立非法获取计

算机信息系统数据罪的“数据性”要件ꎮ 首先ꎬ被
告人在第二阶段进入支付宝软件的直接目的就

是获得财产性利益而非数据ꎮ 鉴于支付宝等第

三方支付软件在日常生活中的普及ꎬ被告人将被

害单位支付宝账户内钱款转出至自己账户的行

为可以视为已经获得财产性利益ꎬ其对本案涉及

的关键数据即支付宝账号信息的获取其实早在

第一阶段就已经完成ꎬ第二阶段就是进行转账获

利的操作ꎮ 其次ꎬ本案所涉行为并没有达到对支

付宝账户数据机密性和可用性造成破坏或干扰

的程度ꎮ 在被告人持有密码“钥匙”进入支付宝

程序时ꎬ其将余额转出的行为或许可以视为删改

计算机数据的行为ꎬ但需要明确的是ꎬ本案中的

关键数据还是第一阶段已经取得的支付宝账号

信息ꎬ对于支付宝软件而言ꎬ被告人并非通过攻

击系统的方式取得账号信息ꎬ其是持有“钥匙”身
份的ꎬ并不属于“数据不受他人非法查看、复制、
下载或以其他方式为他人所知的利益”中的“他
人”ꎬ故很难说其行为对支付宝软件的正常运行

造成破坏和干扰ꎮ 最后ꎬ本罪所侵犯的核心法益

仍是被害单位的财产所有权而非数据安全ꎮ 该

案发生的本质原因是被害单位开发人员的疏忽ꎬ
在开源社区上传了包含支付宝全部信息的代码ꎬ
导致信息被“偷”ꎬ继而造成自己支付宝钱款被

“盗”的后果ꎬ而不是由于支付宝对数据机密性和

可用性维护本身存在漏洞ꎬ继而被告人利用漏

洞ꎬ使用侵入或其他技术手段攻击系统ꎬ盗走了

支付宝内钱款ꎮ 换个角度说ꎬ本案发生后ꎬ是被

害单位的开发人员需要起到审慎注意义务ꎬ以后

不能在开放共享的社区分享自己公司的支付宝

账号信息ꎬ而非支付宝软件需要加强防护设置防

止数据被破坏ꎮ 故本案所侵犯的核心法益仍是

被害单位的财产所有权ꎬ被告人只是利用了提现

代码这一新型互联网手段而已ꎬ属于侵财类犯罪

的网络化ꎮ

　 　 四、结语

计算机数字技术的快速发展ꎬ使得数据日益

成为重要的生产生活要素ꎮ 网络爬虫技术尽管

会对数据安全产生不利影响ꎬ但却能更好促进数

据的流通和应用ꎬ因此ꎬ为发挥数据应有的价值ꎬ
处理好爬虫技术的定罪问题就显得十分必要ꎮ
网络爬虫的正当性来源于数据网站的授权ꎬ故可

以从数据被授权使用的访问权限和开放程度这

两个维度去作为网络爬虫技术行为不法和对象

不法的评价ꎮ 通过对司法实践中恶意爬虫获取

数据行为法律适用的考察ꎬ可以发现其覆盖的范

围不仅包括侵犯数据的机密性、可用性ꎬ同时还

涉及侵犯公民个人信息、著作权、商标权等知识

产权相关利益ꎬ甚至与人身安全、财产安全等多

个章节罪名亦产生交叉重合ꎮ 随着数据化时代

的到来ꎬ未来的犯罪趋势必然也是数据类犯罪与

刑法传统犯罪发生更多的融合与重叠ꎬ但是ꎬ计
算机类犯罪与传统犯罪的不同在于ꎬ其保护核心

仍是保障数据安全ꎬ稳定民众对互联网使用和数

据社会化应用的信心及由此得以实现的各种利

益ꎬ以保障和维护社会管理秩序ꎮ
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　 【司法理论与实务研究】

轻罪治理视域下认罪认罚自愿性保障探究
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　 　 〔摘　 要〕 犯罪结构的变化与轻微犯罪罪名的不断增多标志着我国进入“轻罪治理”时期ꎮ 认

罪认罚从宽制度作为我国轻罪治理体系的重要组成部分ꎬ对轻罪治理水平的提升具有重要意义ꎮ
当前ꎬ诸多因素的影响使得认罪认罚的自愿性难以得到保障ꎬ亟待通过完善控辩协商机制、全面落

实告知与释明义务相结合以及保障值班律师的有效介入等路径来保障认罪认罚的自愿性ꎬ进而保

证认罪认罚从宽制度的适用率ꎬ提升我国轻罪治理水平ꎬ促进司法公正ꎮ
　 　 〔关键词〕 轻罪治理ꎻ认罪认罚ꎻ自愿性ꎻ控辩协商ꎻ司法公正
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　 　 “轻罪治理”是我国新时代全面推进“依法治

国”、实现法治现代化的重要举措ꎮ 目前我国对

“轻罪治理”并没有明确的界定ꎬ但诸多司法实践

证明我国已经进入“轻罪时代” [１]ꎮ 最高人民检

察院 ２０２０ 年—２０２３ 年工作报告数据显示ꎬ近几

年我国刑事案件总量仍在不断上升ꎬ但重罪所占

比重持续下降ꎬ轻微犯罪所占比重不断增加ꎬ犯
罪结构呈现出“由重转轻”的变化态势ꎮ 此外ꎬ
«中华人民共和国刑法修正案(八)»到«中华人民

共和国刑法修正案(十一)»依次增设了危险驾驶

罪、帮助信息网络犯罪活动罪、妨害安全驾驶罪、
危险作业罪以及高空抛物罪等多个轻微犯罪罪

名ꎬ表明我国刑事立法的重心也在逐渐向轻罪治

理方向倾斜[２]ꎮ ２０２４ 年 １—３ 月全国检察机关主

要办案数据显示ꎬ已办理的审查起诉案件中ꎬ适
用认罪认罚从宽制度审结人数占同期审结人数

的 ８７％ ①ꎮ 由此ꎬ在“轻罪治理”逐渐成为我国刑

事司法的重点的情形下ꎬ认罪认罚从宽制度的适

用率也明显上升ꎬ逐渐成为治理轻微犯罪的重要

刑事司法途径ꎮ 然而ꎬ由于存在认罪认罚“自愿

性”的内涵界定不清、判断标准不明、刑事协商制

度缺失、侦查人员告知义务流于形式、值班律师

法律援助实质性缺位ꎬ以及现有法律对认罪认罚

自愿性审查的实操性较低等诸多现实困境ꎬ导致

该制度难以最大程度地发挥其作用ꎬ对轻罪治理

的贡献未能达到预期效果ꎮ

　 　 一、轻罪治理视域下认罪认罚自愿性的内涵

在我国犯罪结构“由重转轻”的变化态势下ꎬ
在刑事司法中适用认罪认罚从宽制度已成为治

理轻罪案件的重要途径[３]ꎮ 认罪认罚从宽制度

适用的重要前提是自愿性ꎬ应当从“认罪”和“认

—３５—
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罚”两方面入手对其进行界定和判断ꎮ
(一)“自愿性”
按照社会学视角下对“自愿”的定义ꎬ“自愿”

是指个体按照自身的真实意思、想法和欲求开展行

动ꎮ 基于此ꎬ认罪认罚的“自愿性”应当从“基本要

求”和“根本要求”两个维度进行界定和判断ꎮ
第一ꎬ要求犯罪嫌疑人、被告人的精神状态

处于正常状况且认知能力处于正常水平ꎬ以确保

犯罪嫌疑人、被告人有能力在个人意志支配下作

出自愿认罪认罚的行为ꎬ这是满足“自愿性”判断

的基本要求ꎮ
第二ꎬ在满足“自愿性”判断基本要求的基础

上ꎬ要求司法机关向犯罪嫌疑人、被告人告知并

释明认罪认罚从宽的法律性质、法律规定及法律

后果ꎬ犯罪嫌疑人、被告人需要对自己所犯罪行、
认罪认罚的相关规定和后果以及自身享有的诉

讼权利有明确的认知ꎬ进而能够理性、自由地辨

别和选择认罪认罚或者不认罪认罚ꎬ反映自己内

心真实的意思表示ꎮ 这是在满足“自愿性”判断

基本要求的基础上所必须具备的根本要求ꎮ
(二)“认罪”
在认罪认罚从宽制度的适用中ꎬ“自愿性”在

满足“基本要求”和“根本要求”两个判断标准后ꎬ
可以将其界定为犯罪嫌疑人、被告人一种积极主

动的认罪、认罚心理或明确的态度表示ꎮ 在明确

“自愿性”界定和判断的基础上ꎬ根据 ２０１９ 年“两
高三部”«关于适用认罪认罚从宽制度的指导意

见»(以下简称«指导意见»)第 ６ 条的规定ꎬ“认
罪”自愿性是指犯罪嫌疑人、被告人按照个人主

观意愿如实供述自己所犯罪行ꎬ或者对侦查机关

已经掌握并指出的犯罪事实明确主动表示承认

且无异议ꎮ 侦查阶段中对于“认罪”自愿性的认

定应当重点把握以下几个要素:第一ꎬ“自愿”ꎬ即
按照“自愿性”判断的“基本要求”和“根本要求”
界定ꎬ要求表达自身内心真实的意思表示ꎻ第二ꎬ
“如实”ꎬ即需要辨别犯罪嫌疑人是否全面、客观、
真实地描述犯罪事实ꎻ第三ꎬ“犯罪事实”ꎬ此处的

“犯罪事实”除了指“犯罪嫌疑人自身所犯罪行”ꎬ
还包括“侦查机关指控的犯罪事实”ꎮ

(三)“认罚”
“认罚”自愿性是指犯罪嫌疑人、被告人明

确、自愿接受司法机关根据其犯罪事实、情节ꎬ认

罪、悔罪ꎬ赔偿或者和解等情况所给出的刑罚ꎬ且
无异议ꎮ 侦查阶段中对于“认罚”自愿性的判断

不能只根据法律条文的字面意思进行解读ꎬ还应

重点把握的要素有:第一ꎬ“明确接受”ꎬ即犯罪嫌

疑人以言语形式亲自口头表达愿意接受处罚ꎻ第
二ꎬ“犯罪嫌疑人悔罪、赔偿、和解等情况”ꎮ 根据

«指导意见»第 ７ 条的规定ꎬ除了犯罪嫌疑人以言

语形式亲自口头表达愿意接受处罚之外ꎬ侦查机

关还应当结合犯罪嫌疑人的客观表现ꎬ如赔礼道

歉、主动取得谅解、退赃、赔偿等ꎬ也包括积极配

合侦查工作等ꎮ
在“自愿性”判断标准成立的情况下ꎬ“认罪”

自愿性与“认罚”自愿性共同构成认罪认罚从宽

制度的适用前提ꎮ

　 　 二、轻罪案件中影响认罪认罚自愿性的因素

轻罪案件虽与传统重罪案件在某些诉讼程

序上存在差异ꎬ但其依旧遵循刑事案件的本质及

特点ꎮ 因此ꎬ轻罪案件中存在诸多因素影响认罪

认罚的自愿性ꎬ体现出难以量化性和不稳定性ꎮ

(一)轻罪案件中控辩双方地位不平等

在当前仍具有强职权主义色彩的刑事诉讼

程序下ꎬ为保证侦查、起诉和审判活动高效率进

行ꎬ我国从立法上赋予了侦查机关、公诉机关相

对于犯罪嫌疑人、被告人的绝对优势地位ꎮ 在侦

查阶段ꎬ侦查机关和犯罪嫌疑人享有的权利设置

具有高度不对等性ꎬ这在轻罪案件有较为集中的

体现ꎮ 侦查阶段中ꎬ犯罪嫌疑人除了通过认罪认

罚争取从宽处理以外ꎬ基本没有任何其他选择ꎬ
而侦查机关不仅有权对犯罪嫌疑人采取强制性

侦查措施ꎬ还可以对其进行强制讯问ꎬ此种情形

下ꎬ犯罪嫌疑人只能根据法律规定的义务“如实

供述”ꎮ 因此ꎬ在轻罪案件中ꎬ侦查机关仍以绝对

的权力和权威优势对犯罪嫌疑人形成无形的压

力ꎬ迫使犯罪嫌疑人放弃无罪辩护的想法ꎬ积极

主动或被动地认罪认罚ꎬ以“自愿”的有罪供述换

取可能从宽处理的法律后果ꎬ犯罪嫌疑人很难对

认罪认罚作出真正“自愿”的选择和供述[４]ꎮ
(二)犯罪嫌疑人认知能力普遍较弱

犯罪嫌疑人是轻罪案件适用认罪认罚从宽

程序两大参与主体之一ꎮ 犯罪嫌疑人作为认罪
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认罚的行为主体ꎬ其认知能力普遍较弱ꎬ直接影

响认罪认罚的自愿性ꎮ 认罪认罚从宽制度在轻

罪案件中的适用主要体现在侦查讯问中ꎬ要求犯

罪嫌疑人了解认罪认罚法律规定、理解认罪认罚

法律性质、明晰认罪认罚法律后果ꎬ完全自主、自
愿地作出认罪认罚的选择和供述ꎮ 但在轻罪案

件中ꎬ认罪认罚的自愿性往往受到犯罪嫌疑人认

知能力和思想状态的限制ꎮ 部分犯罪嫌疑人难

以理解或充分理解侦查人员对认罪认罚从宽的

告知ꎬ或认为轻微犯罪没有必要认罪认罚ꎮ 此种

情形下ꎬ由于不满足“自愿性”的判断标准ꎬ即使

犯罪嫌疑人亲口作出认罪认罚的供述ꎬ侦查人员

也不能直接认定其自愿ꎬ还需对其自愿性、真实

性进行实质性判断和界定ꎮ
(三)“口供中心主义”影响侦查人员讯问

侦查人员是轻罪案件适用认罪认罚的另一

重要参与主体ꎮ 侦查人员作为侦查讯问的主体ꎬ
同时也是认罪认罚从宽的告知与释明主体ꎬ其讯

问行为与告知、释明行为以及告知、释明的具体

情况对犯罪嫌疑人认罪认罚的自愿性具有重要

影响ꎮ 口供中心主义是指侦查人员在办案过程

中因难以获取或无法获取其他关键有效的证据ꎬ
将口供作为侦破案件主要依据和突破口的一种

固化办案风格或办案模式ꎮ “口供中心主义”下ꎬ
侦查人员对犯罪嫌疑人口供的强烈依赖与迫切

需求ꎬ有可能导致侦查人员产生非法侦查行为ꎬ
甚至非法羁押、刑讯逼供等ꎮ 由于轻罪案件控辩

双方地位不平等ꎬ这些非法讯问行为无疑会对犯

罪嫌疑人起到压迫与强制作用ꎬ致使犯罪嫌疑人

在失去意志自由与真实意思表示的状况下作出

认罪认罚的供述ꎮ 在口供中心主义影响下ꎬ侦查

人员不规范、不合法的讯问行为是影响轻罪案件

中认罪认罚自愿性的重要因素[５]ꎮ

　 　 三、轻罪治理中认罪认罚自愿性保障存在的

问题

　 　 随着我国认罪认罚从宽制度适用率逐步提

高ꎬ刑事案件不捕率、不诉率亦直线上升ꎬ轻罪案

件数量的持续增加ꎬ使得认罪认罚自愿性难以得

到有效保障ꎮ
(一)刑事协商制度的缺失

在案件侦查阶段ꎬ控辩双方权威不对等集中

体现在侦查讯问过程中侦查人员的主动性与犯

罪嫌疑人的被动性ꎮ 侦查人员利用自身的绝对

权威优势实施不规范甚至不合法的讯问行为ꎬ迫
使犯罪嫌疑人作出违反“自愿性”认罪认罚供述

的情形时有发生ꎮ 因缺乏双向沟通和协商ꎬ侦查

讯问变成以侦查人员为主导的单向侦查行为ꎬ犯
罪嫌疑人难以表达自己内心的真实意思ꎬ认罪认

罚的自愿性无法得到有效保障ꎮ
(二)侦查人员告知义务流于形式

根据«中华人民共和国刑事诉讼法»第 １２０
条第 ２ 款规定ꎬ侦查讯问时ꎬ侦查人员应当告知犯

罪嫌疑人享有的诉讼权利以及认罪认罚可以从

宽处理的法律规定ꎮ 这既是犯罪嫌疑人的一项

权利ꎬ也是侦查人员的一项义务ꎮ «指导意见»第
八部分第 ２８ 条第 ４ 项同样对侦查机关的告知义

务作出规定ꎬ并要求侦查机关听取犯罪嫌疑人的

意见ꎮ 侦查人员的有效告知可能会直接缩短案

件审理时间ꎬ从而提升司法效率ꎮ 但在实际工作

中ꎬ侦查人员的告知义务往往流于形式ꎬ告知内

容局限于程序性事项与文书ꎬ且忽略听取意见程

序ꎬ致使犯罪嫌疑人对认罪认罚从宽制度的法律

性质、法律规定、法律后果等内容无法充分、透彻

理解[６]ꎬ使得认罪认罚“自愿性”难以成立ꎮ
(三)值班律师法律援助的实质性缺位

认罪认罚从宽制度是轻罪治理下的重要刑

事司法途径ꎬ值班律师制度对于促进认罪认罚从

宽程序顺利实施发挥着重要的辅助作用ꎬ其有效

运行将很大程度促进轻罪治理水平的提高ꎮ 值

班律师制度在侦查阶段的作用是向犯罪嫌疑人

提供法律咨询、给出程序选择建议ꎬ申请变更强

制措施ꎬ对案件处理提出意见等ꎬ从而保障犯罪

嫌疑人合法权利ꎬ积极引导犯罪嫌疑人参与刑事

诉讼程序ꎮ 但在实际工作中ꎬ该制度运行不畅ꎬ
并未发挥应有效能ꎮ 一是值班律师数量明显不

足ꎮ 有些看守所虽设立值班律师室ꎬ但仅配备少

量值班律师甚至律师缺岗ꎬ不能满足在押人员的

法律需求ꎮ 二是存在形式化的问题ꎮ 受案件数

量及时限影响ꎬ有些值班律师对案件的具体情况

不了解或因为其他原因无法深入了解ꎬ不能为犯

罪嫌疑人提出针对性的建议和意见ꎬ仅成为犯罪

嫌疑人认罪认罚的见证者ꎬ并没有真正参与到诉

讼程序中ꎮ
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(四) 现有法律对认罪认罚自愿性审查的实

操性较低

我国现有法律对认罪认罚自愿性的审查程

序只有«指导意见»中有较为明确的规定ꎬ且«指
导意见»在第二部分对认罪认罚从宽制度的适用

范围和适用条件进行说明时ꎬ仅对“认罪”和“认
罚”如何把握作出较为详尽的阐释ꎬ对“自愿性”
如何精准把握却只字未提ꎮ 但«指导意见»在第

八部分“人民检察院审查起诉阶段的职责”第 ２８
条提及认罪认罚从宽的自愿性和合法性审查相

关内容ꎬ具体条款主要以合法性审查为主ꎬ只有

第 ２ 项、第 ３ 项、第 ６ 项内容中涉及犯罪嫌疑人的

自愿性审查ꎬ包括犯罪嫌疑人是否违背意志、认
知能力和精神状态是否正常以及是否理解法律

性质、法律后果等ꎮ 这些条款规定对认罪认罚自

愿性的审查多停留在程序上ꎬ且规定较为宽泛ꎬ
实操性较低ꎮ 此外ꎬ第 ２８ 条最后一项规定了犯罪

嫌疑人违背意愿认罪认罚的后续司法程序ꎬ但未

给予犯罪嫌疑人违背认罪认罚自愿性的合理救

济途径ꎬ导致犯罪嫌疑人在侦查阶段的合法权利

难以得到有效保障ꎮ

　 　 四、轻罪治理视域下保障认罪认罚自愿性的

路径

　 　 认罪认罚从宽制度的适用是我国轻罪治理

体系的重要组成部分ꎬ也是提升轻罪治理水平的

最优途径ꎮ 因此ꎬ有必要通过保障认罪认罚的自

愿性来发挥认罪认罚从宽制度的应有作用ꎬ促进

我国轻罪治理水平的有效提升ꎮ
(一)完善控辩协商机制

«指导意见»第 ３３ 条规定:“人民检察院提出

量刑建议前ꎬ应当充分听取犯罪嫌疑人、辩护人

或者值班律师的意见ꎬ尽量协商一致”ꎮ 这一规

定虽然从立法层面开启了刑事协商相关程序的

适用和研究ꎬ但尚未明确建立控辩协商的相关机

制[７]ꎮ 鉴于我国长期奉行强职权主义的对抗刑

事诉讼模式导致控辩双方的双向沟通和协商严

重缺失ꎬ实务中侦查人员单向办案模式无法保证

认罪认罚自愿性的刑事司法现状ꎬ我国应当建立

并完善控辩协商机制ꎬ通过平衡控辩双方的法律

地位、建立协商式刑事诉讼机制ꎬ使控辩双方在

案件审理中充分交流ꎬ最大限度保障犯罪嫌疑人

的知悉权和认罪认罚的自愿性ꎬ可以实现对大量

轻罪案件的程序简化处理ꎬ缩短审理时间ꎬ更好

地实现效率与公平[８]ꎮ
(二)全面落实告知与释明义务相结合

对犯罪嫌疑人的权利义务告知不仅是法律

明确规定的一项义务ꎬ更是保证认罪认罚从宽制

度适用的重要前提ꎮ 针对我国侦查讯问中权利

义务告知形式化的问题ꎬ应当通过组织办案人员

进行专门培训、深入学习相关法律法规ꎬ规范办

案行为ꎬ提升办案能力ꎮ 不仅要做到告知ꎬ还要

根据犯罪嫌疑人的个体情况和特点对认罪认罚

从宽的法律性质、法律规定以及法律后果进行个

性化、针对化的阐述和释明ꎬ以保证犯罪嫌疑人

能够在充分知悉相关情况的基础上ꎬ根据自己内

心真实意思作出有效的认罪认罚选择和供述ꎮ
(三)保障值班律师的有效介入

值班律师制度作为认罪认罚从宽的伴生制

度ꎬ在理论与实践中虽然存在诸多争议和问题ꎬ
但不可否认的是ꎬ值班律师的有效介入无论对于

提升认罪认罚从宽制度在轻罪案件中的适用率ꎬ
还是对于优化我国轻罪治理模式ꎬ都具有重要意

义ꎮ 针对我国侦查阶段值班律师法律援助实质

性缺位的问题ꎬ首先ꎬ要增加值班律师数量ꎬ扩大

选聘范围ꎬ做到羁押场所全部覆盖ꎬ这是基础性

要求ꎮ 其次ꎬ完善值班律师轮班制度ꎬ在一定范

围内统筹安排、合理调配ꎬ既要保障值班律师在

岗ꎬ又不能影响其本职工作ꎮ 最后ꎬ避免值班律

师法律援助形式化ꎮ 通过培养专门从事值班律

师职业方向的法律人才ꎬ开展侦查阶段值班律师

工作实务培训ꎬ适当提升其工资待遇ꎬ让值班律

师实质性参与到诉讼程序中ꎬ为犯罪嫌疑人提供

切实有效的法律援助ꎬ从而保障认罪认罚的自

愿性ꎮ
(四)细化认罪认罚自愿性审查的具体标准

我国现有法律虽对认罪认罚自愿性审查的

原则、程序作了规定ꎬ但仍缺乏实操性ꎬ司法实践

中办案人难以准确执行ꎮ 鉴于此ꎬ笔者认为ꎬ首
先ꎬ«指导意见»第二部分在说明“认罪”和“认

罚”的标准时ꎬ应当新增对“自愿性”具体判断和

把握的方法ꎬ使自愿性判断能够有明确的法律依

据ꎮ 其次ꎬ在第八部分对认罪认罚自愿性的审查

中ꎬ应当在现有的程序性规定上进一步细化ꎬ并
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补充对认罪认罚自愿性的实质性审查条款ꎬ切实

保证认罪认罚的自愿性ꎮ 另外ꎬ在第 ２８ 条最后一

项中ꎬ增加犯罪嫌疑人违背认罪认罚自愿性的法

律救济途径ꎬ保障犯罪嫌疑人的合法权利ꎮ
犯罪结构“由重转轻”的变化态势以及轻微

犯罪罪名的不断增多ꎬ标志着我国已经进入“轻
罪治理”时期ꎮ 认罪认罚从宽制度作为我国轻罪

治理体系的重要组成部分ꎬ在提升轻罪治理水平

方面发挥着重要作用ꎮ 保障认罪认罚的自愿性

是认罪认罚从宽制度适用的根本ꎬ笔者认为ꎬ通
过建立完善刑事协商机制、全面落实告知和释明

义务相结合以及保障值班律师有效介入等路径

来保障认罪认罚的自愿性是可行且必要的ꎮ 只

有认罪认罚的自愿性得到保障ꎬ才能保证认罪认

罚从宽制度在轻罪案件中的高适用率ꎬ以轻罪治

理水平的提升助推国家治理体系和治理能力现

代化[９]ꎮ
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　 【法学理论研究】

我国反兴奋剂领域刑事治理体系的完善

侯撼岳ꎬ阴建峰
(北京师范大学ꎬ北京 １００８７５)

　 　 〔摘　 要〕 «中华人民共和国刑法修正案(十一)»设立妨害兴奋剂管理罪ꎬ使得我国反兴奋剂

法治体系由以行政为主的模式向行刑并重转变ꎬ反兴奋剂相关罪名的适用以及前置法规范与刑事

法之间的衔接问题亟须进一步研究ꎮ 鉴于兴奋剂违规认定体系与结果管理程序对国际法规范、国
内行政法规范的高度依赖ꎬ我国刑事法中的反兴奋剂规范体系应当以前置法规范为指引ꎬ从实体

法与程序法两个层面解决罪名适用、程序衔接中的具体问题ꎮ 对于目前刑法中体育法益保护阙如

的情况ꎬ应当调整罪名设置ꎬ逐步引入体育法益ꎻ修订妨害兴奋剂管理罪ꎬ体现对未成年人、残疾人

的特殊保护ꎬ加入此类情形从重处罚的条款ꎬ并增加单位犯罪的规定ꎬ实现罪责刑相适应ꎻ同时ꎬ出
台司法解释ꎬ采取“列举 ＋兜底”的方式ꎬ规定“情节严重”的具体情形ꎬ明确立案追诉标准ꎮ 在程

序法方面ꎬ需要进一步明确兴奋剂检测结果在刑事法中的定位ꎬ并构建从严审查的标准ꎬ实现证据

转化的畅通ꎮ
　 　 〔关键词〕 反兴奋剂ꎻ行刑衔接ꎻ妨害兴奋剂管理秩序罪ꎻ体育法益

　 　 〔作者简介〕 侯撼岳(１９９５—)ꎬ女ꎬ重庆市人ꎬ北京师范大学法学院 ２０２１ 级刑法学博士研究

生ꎬ主要从事刑法学、比较法学研究ꎻ阴建峰(１９７３—)ꎬ男ꎬ江苏阜宁人ꎬ北京师范大学法学院教授、
博士生导师ꎬ主要从事刑法学研究ꎮ
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　 　 在反兴奋剂领域ꎬ我国长期以来采取了行政

为主的模式ꎮ 直到 ２０２０ 年ꎬ国家体育总局根据习

近平总书记关于反兴奋剂工作批示的精神ꎬ颁布

«“反兴奋剂工程”建设方案»ꎬ力图制定完备的反

兴奋剂处罚与问责追责机制ꎻ同年ꎬ«中华人民共

和国刑法修正案(十一)»(以下简称«刑法修正案

(十一)»)增设妨害兴奋剂管理罪ꎬ标志着我国反

兴奋剂模式开始由近乎单一的行政处罚模式转

向行刑并重的模式ꎮ 但是ꎬ由于刑法介入兴奋剂

犯罪的时日尚短ꎬ反兴奋剂罪名体系中只有妨害

兴奋剂管理罪这一个专门罪名ꎬ反兴奋剂领域行

刑衔接机制尚有缺失ꎬ刑事追诉中仍存在诸多亟

待解决的实体与程序性问题ꎮ

　 　 一、反兴奋剂领域的规范考察

反兴奋剂领域的规范较为庞杂ꎬ除国内法之

外ꎬ涉及大量的国际法规范ꎮ 由于国内相关立法

受到国内立法技术以及法学理论的影响ꎬ使得国

内法规范与国际法规范之间存在一定的交叉与

错位ꎮ
(一)规范概览

从立法脉络来看ꎬ我国反兴奋剂领域的规范

基本呈现行政先行之势ꎬ首先形成了一套符合国

际标准的行业自律与行政管理体系ꎮ 最新修订

的«中华人民共和国体育法» (以下简称«体育

法»)明确了六类兴奋剂违规行为ꎬ并对反兴奋剂

职责划分、仲裁与处罚等作出规定ꎮ 本次修订不

仅完善了反兴奋剂领域的行政法规范ꎬ而且增强

了体育法与刑法之间的衔接ꎬ填补了相关法律空

白ꎬ一定程度上解决了之前以行政法规为主导致

的规范位阶较低的问题ꎮ 在具体细则方面ꎬ我国

先后出台了 «反兴奋剂条例» (以下简称 «条
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例»)、«反兴奋剂管理办法» (以下简称«办法»)
以及«反兴奋剂规则»(以下简称«规则»)等诸多

规范ꎬ为兴奋剂检测、兴奋剂违规的处理提供了

详细的程序性规定ꎮ 此外ꎬ«兴奋剂违规责任追

究办法»(以下简称«追究办法»)等部门规范性文

件也对兴奋剂违规的认定与处理有较强指导意

义ꎮ 在上述行政法与部门规章的基础上ꎬ最高人

民法院«关于审理走私、非法经营、非法使用兴奋

剂刑事案件适用法律若干问题的解释» (以下简

称«解释»)和«刑法修正案(十一)»则对定罪问

题进行了确认ꎮ
不过ꎬ由于我国刑法介入兴奋剂犯罪治理刚

刚起步ꎬ目前前置法与刑法的衔接条款非常有

限ꎬ基本采取了概括的附属刑法模式ꎮ 在«办法»
«追究办法»等部门规章、规范性文件中则规定ꎬ
涉嫌犯罪的ꎬ移交监察机关或司法机关依法追究

其刑事责任ꎮ 即使是新修订的«体育法»也延续

我国此种立法模式ꎬ仅在第 １１９ 条中规定了此类

条款ꎮ
在国际法方面ꎬ世界反兴奋剂机构(Ｗｏｒｌｄ

Ａｎｔｉ － Ｄｏｐｉｎｇ Ａｇｅｎｃｙꎬ简称 ＷＡＤＡ)审议并通过

的«世界反兴奋剂条例» (Ｗｏｒｌｄ Ａｎｔｉ － Ｄｏｐｉｎｇ
Ｃｏｄｅꎬ简称 ＷＡＤＣ)、«签署方条例遵守国际标

准» ( Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓｔａｎｄａｒｄ ｆｏｒ Ｃｏｄｅ Ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ
ｂｙ Ｓｉｇｎａｔｏｒｉｅｓꎬ简称 ＩＳＣＣＳ)、«检查和调查国际标

准»( Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓｔａｎｄａｒｄ ｆｏｒ Ｔｅｓｔｉｎｇ ａｎｄ Ｉｎｖｅｓｔｉ￣
ｇａｔｉｏｎꎬ简称 ＩＳＴＩ)、«结果管理国际标准» ( Ｉｎｔｅｒ￣
ｎａｔｉｏｎａｌ Ｓｔａｎｄａｒｄ ｆｏｒ Ｒｅｓｕｌｔｓ Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔꎬ简称 ＩＳ￣
ＲＭ)等国际规则影响着兴奋剂违规认定与检测

结果的稳定性ꎬ亦对国内行政处罚与刑事审判结

果有着较大影响ꎬ如兴奋剂样本采集与违规调

查、结果通知、听证和上诉程序等ꎮ 此外ꎬ国际泳

联等单项组织同样出台了该单项比赛中的兴奋

剂检测、管理与处罚规则ꎬ以国际标准为基础对

单项比赛中的兴奋剂违规管控进行了细化ꎬ在此

不展开赘述ꎮ
(二)规范衔接的基本样态

反兴奋剂国内外规范较为庞杂ꎬ各国、各体

育项目之间对于反兴奋剂行为的认定、处罚标准

以及追责程序都存在差异ꎮ 就我国而言ꎬ目前反

兴奋剂行刑衔接表面上是我国行政法与刑法的

适用问题ꎬ但内里还涉及我国国内法与国际法规

范之间的衔接ꎮ 目前ꎬ我国刑法所涉及的兴奋剂

相关犯罪的认定均以解决前置法所规定的兴奋

剂清单等专门性问题为基础ꎬ而«体育法»«规则»
等前置法在兴奋剂违规认定上属于国际标准的

国内化ꎬ诸如兴奋剂检测机构、兴奋剂违规结果

管理等规定都以国际标准为蓝本ꎮ 在涉及国际

赛事的案件中ꎬ兴奋剂违规的国内法认定看似相

对独立ꎬ实际上仍然以 ＷＡＤＡ 等国际机构的认

定为核心ꎮ 由于兴奋剂违规认定和结果管理程

序中同样保护相关人员的上诉权、辩护权、仲裁

权等ꎬ因此ꎬ在涉兴奋剂案件中ꎬ即使前置法的终

局结果尚未产生ꎬ刑事追诉仍然会同时展开ꎮ 换

言之ꎬ将出现刑事追诉与前置法追责重合的情

况ꎮ 尽管«２０２２ 中国反兴奋剂中心年报»中提及

杨某等人涉嫌引诱、教唆、欺骗、组织运动员使用

兴奋剂参加国内重大体育竞赛案ꎬ但该罪名的适

用仍然屈指可数ꎬ且案件具体细节尚不得而知ꎮ
不过ꎬ条文之间的对应与错位、相互关系等展现

了规范衔接的基本样态ꎮ 从现有的规定和适用

来看ꎬ兴奋剂犯罪案件的实体认定和追诉程序方

面是存在争议的ꎮ
１. 基本理念

１９６０ 年罗马奥运会期间ꎬ一名丹麦自行车运

动员疑似服用含有刺激药剂的饮料而死亡ꎮ 此

事促成了国际奥委会医学委员会( ＩＯＣ － ＭＣ)成
立ꎬ标志着国际竞技体育领域反兴奋剂斗争拉开

序幕ꎮ 体育不是简单的竞技运动ꎬ安东尼奥􀅰古

特雷斯在联合国题为«恢复得更好:体育促进发

展与和平»的文件中指出:“(体育)有助于创造对

话机会、推动性别平等、促进社会包容以及解决

弱势群体面临的歧视问题ꎬ在社会各级发挥重要

作用”ꎮ 竞技体育尤其是国内外重大比赛ꎬ承载

着无数民众最纯粹的期望ꎮ 尽管我国刑事法中

并未明确承认“体育法益”的存在ꎬ但在国际条例

和国内行政法中ꎬ对此却有所明确ꎮ ＷＡＤＣ 中指

出ꎬ“运动员参加无兴奋剂的体育运动的基本权

利”以及“世界范围内运动员的健康、公平与平

等”ꎬ是世界反兴奋剂体系的核心宗旨ꎮ 为了保

护这两大核心宗旨ꎬ还应当坚持“在国际和国家

层面上形成协调、一致、有效的反兴奋剂体系”的
理念ꎮ

基于反兴奋剂规范体系在国际和国内两个
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层面的统一性ꎬ同时也为了保证反兴奋剂执法活

动中基本原则的落实ꎬ我国在«规则»第 ２ 条中明

确指出ꎬ反兴奋剂工作“旨在维护体育精神”ꎬ保
护运动员的身心健康并提供公平的竞赛机会ꎬ以
达到保护公平的比赛环境、实现纯洁体育等目

的ꎮ 在以上理念指导下ꎬ形成了以 ＷＡＤＣ 和国际

标准为核心的国内外反兴奋剂法治体系ꎮ 在该

体系中ꎬ兴奋剂的防治是外化ꎬ其内核仍然是对

体育精神的维护ꎮ 只有在这一理念指导下ꎬ规范

体系中才能贯彻比例原则、人权原则ꎮ 因此ꎬ现
有研究中有观点认为ꎬ反兴奋剂刑事法体系作为

反兴奋剂国内法体系的重要组成部分ꎬ同样应该

明确承认“体育法益”ꎬ以实现法律体系的统一

性ꎬ保障反兴奋剂相关罪名司法适用中对基本理

念的落实ꎮ
２. 实体认定

我国«体育法»第 ５３ 条规定了兴奋剂违规行

为的类别ꎬ具体包括组织、强迫、欺骗、教唆、引诱、
直接使用、向运动员提供这七类行为ꎮ «刑法修

正案(十一)»则沿用该条对兴奋剂违规行为的分

类ꎬ剔除使用行为外ꎬ在«中华人民共和国刑法»
(以下简称«刑法»)第 ３５５ 条之一规定妨害兴奋

剂管理罪的行为类型包括引诱、教唆、欺骗、提
供、组织、强迫六类ꎮ 而在国际社会ꎬ兴奋剂违规

行为可以分为使用或企图使用兴奋剂、干扰兴奋

剂检测与控制、违规持有、违规交易、串通以及打

击报复六类①ꎮ ２０２０ 年出台的«规则»在第 ２ 章

沿用了 ＷＡＤＣ 等国际规范的定义ꎬ将妨碍型纳入

兴奋剂违规的行为类型ꎬ也即除学界通认的推使

型、使用型和供应型外[１]ꎬ兴奋剂违规行为还应

包括篡改兴奋剂检测结果、阻止举报或报复举报

人等妨碍型行为ꎮ «规则»沿用了国际公约的释

义ꎬ但«体育法»与«刑法修正案(十一)»则进行

了归纳和简化ꎬ使对妨碍型违规行为的处罚出现

错位ꎬ对于兴奋剂违规类型的界定、处罚标准等

产生争议ꎮ
而在追责原则方面ꎬＷＡＤＣ 对运动员的兴奋

剂违规行为采取了严格责任原则ꎬ运动员有责任

确保没有禁用物质进入自己体内且无须证明其

意图、过错、疏忽或明知使用即可认定兴奋剂违

规(第 ２. １. １ 条)ꎬ但在对运动员进行个人处罚时

则应当考虑其过失或疏忽(第 １０ 条)ꎮ 我国在

«规则»中贯彻了严格责任原则ꎬ只有在当事人证

明自己尽到了应尽的注意义务ꎬ对兴奋剂违规无

过错或无疏忽的ꎬ才免予禁赛(«规则»第 ９８ 条)ꎮ
这种严格责任与刑法中的严格责任类似ꎬ不问主

观过错ꎬ只要实施或造成了符合法律规定的应当

追责的行为或结果ꎬ即可被追诉或处罚[２]ꎮ 严格

责任之下举证责任倒置ꎬ当事人承担证明责任ꎬ
这对于未成年人、残疾人可能更为不利ꎮ 为此ꎬ
«条例»明确了对于未成年人、残障人士、智障人

士等“受保护人员”兴奋剂违规行为的宽大处理

原则ꎬ彰显了对此类特定运动员主体实体与程序

权利的特殊保护ꎮ 这种针对未成年人、残疾人的

宽大处理原则同样在相关国内立法中得到贯彻ꎬ
并在«办法»«规则»等前置法规范中均规定了对

涉及“受保护人员”兴奋剂违规行为的加重、从重

或从轻处罚的情形ꎬ以实现罚责相当ꎮ 遗憾的

是ꎬ妨害兴奋剂管理罪在从重或者从轻情节的设

置上过于单薄ꎮ 与此同时ꎬ该罪设置了罪量要

素ꎬ设置了“情节严重”的入罪门槛ꎮ 妨害兴奋剂

管理罪包括教唆等辅助行为ꎮ 从危害性来看ꎬ并
不是所有的妨害兴奋剂管理行为都属于刑法惩

治的范畴ꎬ部分情节轻微的案件ꎬ应当由行政法

进行惩处ꎮ 这一设置符合罪责刑相适应的基本

原则ꎬ但是在现有司法解释等法律法规中ꎬ却没

有作出任何规定ꎮ 现有法律法规在定罪和量刑

规定上的疏漏ꎬ导致刑事制裁的精准性与妥当性

并未完全发挥ꎮ
３. 追责程序

兴奋剂违规追诉程序包括国际层面、国内行

政法层面与国内刑事法层面ꎮ 当确认发生兴奋

剂违规后ꎬ三个层面均对兴奋剂违规的追责程序

进行了规定ꎮ 根据 ＷＡＤＣ 的规定ꎬ具有兴奋剂检

查权限的主体包括各国反兴奋剂组织、各国单项

体育联合会、各重大赛事组织机构、受委托的反

兴奋剂组织等(ＷＡＤＣ 第 ５ 条)ꎬ除特殊情况外ꎬ
兴奋剂违规只能通过 ＷＡＤＡ 认可的实验室或者
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ＷＡＤＡ 批准的实验室进行的样本检测才能得以

证明(ＷＡＤＣ 第 ６ 条)ꎮ 在认定发生兴奋剂违规

后ꎬ该案件将进入结果管理程序ꎮ 除严重或反复

违反规定的情况外ꎬ反兴奋剂组织通常会在 ６ 个

月内完成结果管理程序ꎬ包括初审听证程序( ＩＳ￣
ＲＭ 第 ４ 条)ꎮ 随后ꎬ包括 ＷＡＤＡ 在内的相关人

员和组织可以根据 ＷＡＤＣ 第 １３ 条的规定行使上

诉权ꎮ 根据程序不同ꎬ不仅可以向反兴奋剂组织

上诉ꎬ还可以直接向国际体育仲裁院(Ｃｏｕｒｔ ｏｆ
Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｓｐｏｒｔꎬ简称 ＣＡＳ)提起上诉ꎮ 整个

程序漫长而复杂ꎬ从“孙某案”即可见一斑ꎮ
我国国内及相关规定的追诉程序主要以«规

则»中对兴奋剂违规的认定、听证、仲裁、证据等

程序规定为主ꎬ其中大部分规定是国际标准的国

内化ꎮ 在国内化的过程中ꎬ程序基本框架一致ꎬ
但是关于听证人数、期限等具体实施的程序则有

所不同ꎮ 换言之ꎬ在实际操作中ꎬ兴奋剂违规的

认定以及结果管理程序在国内和国际两个角度

将同时进行ꎬ尤其是国内的兴奋剂违规认定受到

国际层面结果管理程序的影响ꎮ «规则»规定ꎬ在
听证结束作出处理结果后即进入处罚程序ꎬ通知

单位对相关人员和组织进行处罚(第 ８６ 条)ꎮ 即

使之后依据相关规定申请仲裁ꎬ其间也不停止执

行(第 １３２ 条)ꎮ 进入处罚程序后ꎬ其实同时进入

了责任追究程序ꎬ对于追责对象涉嫌犯罪的案

件ꎬ应当移送监察机关、司法机关依法处理(«追
究办法»第 １０ 条)ꎮ 在这个时候ꎬ刑事手段开始

介入兴奋剂违规行为的结果管理ꎮ «刑法»«中华

人民共和国刑事诉讼法» (以下简称«刑事诉讼

法»)、«行政执法机关移送涉嫌犯罪案件的规定»
等法律法规规定ꎬ行政执法人员应当依法移送犯

罪案件ꎻ拒不移送的ꎬ情节严重或者造成严重后

果的ꎬ依法追究刑事责任ꎻ同时ꎬ还对行政证据在

刑事诉讼中的转化ꎬ案件移送的主体、流程等作

出规定ꎮ 在重合的追责与追诉程序中ꎬ刑事追诉

以兴奋剂检测结果和兴奋剂违规行为认定结果

为基础ꎬ在上诉、仲裁等程序中ꎬ兴奋剂检测结果

和兴奋剂违规行为认定的周期长、可能发生变

更ꎬ并且有自己的取证程序和证明标准ꎬ导致结

果的稳定性不足、与刑事追诉程序的衔接难度

大ꎬ进而束缚了刑事追诉程序的展开ꎮ

　 　 二、反兴奋剂领域刑事法治理存在的主要

问题

　 　 自«刑法修正案(十一)»设置妨害兴奋剂管

理罪后ꎬ迄今为止鲜有适用该罪的案例ꎮ 绝大部

分涉兴奋剂案件延续«解释»的规定ꎬ仍以非法经

营罪等原有罪名为主ꎮ 究其原因ꎬ除了在我国兴

奋剂违规行为发生场景的特殊性外ꎬ目前刑事法

中反兴奋剂规范体系亟待完善同样是该罪适用

率较低的重要原因ꎮ 基于对现有规范的梳理与

分析ꎬ我国目前反兴奋剂刑事法治理体系中ꎬ主
要存在如下问题:

(一)体育法益完整保护的阙如:刑法保护法

益的范围有限

“法益”代表法律所保护的特定客体ꎬ就行政

犯而言ꎬ特定罪名所保护的法益往往小于或等于

前置法所保护的法益ꎮ 当前置法所保护的法益

具体、明确时ꎬ刑事法通常与之一致ꎻ当前置法所

保护的是过于抽象的集体法益ꎬ在刑事法中又未

得到确认时ꎬ立法者则会选择其中一种具体法益

进行保护[３]ꎮ 鉴于我国刑法中尚未引入体育法

益ꎬ因此基于刑法内部体系性、自洽性的考量ꎬ采
取了上述立法技术ꎬ将妨害兴奋剂管理秩序罪与

非法提供麻醉药、精神药品罪并列ꎬ选择“兴奋剂

管理秩序”作为直接保护客体ꎮ 这种立法虽有一

定的合理性ꎬ但却不具有违法性评价的完整性与

妥当性ꎮ
竞技体育以满足社会精神需求为主要功能ꎬ

兴奋剂管理秩序只是最为表征的保护法益ꎬ而比

赛偶然性所承载的从业自由、竞技公平等价值才

是核心ꎮ 这既是兴奋剂违规行为所侵害法益之

间的主次关系ꎬ也是侵害客体的辨认逻辑ꎮ 我国

在前置法规范中同样确立了以公平竞争原则、人
民健康权为主要内容的体育法益ꎮ 在«刑法修正

案(十一)»和«解释»所建构的反兴奋剂罪名体系

中ꎬ本该是多种法益有机结合后形成的具有整体

性的体育法益被抽分为兴奋剂管理秩序、行政许

可制度、海关管理制度与进出口制度等具体法

益ꎬ致使刑法对于已受或可能受到侵害的法益之

保护存在明显局限ꎬ有悖社会共识ꎮ
(二) 行刑制裁的规范错位:罪名设置存在问题

从«解释»和«刑法修正案(十一)»的相关规

—１６—



定来看ꎬ目前反兴奋剂犯罪的罪名体系仅处罚个

人的推使和供应行为ꎬ且仅配置了一档法定刑与

一种从重处罚的情形ꎬ其罪名设置存在以下两大

问题:
１. 未体现对未成年人、残疾人的特殊保护

未成年人、残疾人等特殊群体的兴奋剂违规

行为虽具有可宥性ꎬ但是其对于运动辅助人员的

依赖更强ꎬ对行为的辨认能力和控制能力较弱ꎮ
推使行为对使用行为的支配性更强ꎬ加之兴奋剂

对这类人群的健康危害更大ꎬ故而性质更为恶

劣ꎮ 诸如芬兰等国家ꎬ就在刑法中明确此类从重

处罚的情形ꎻＷＡＤＣ 也基于特殊群体在面对严格

责任时的不利局面ꎬ明确了对“受保护人员”兴奋

剂违规行为的宽大处理原则①ꎮ 虽然我国在«办
法»第 ３９ 条中规定了未成年人兴奋剂违规案件

涉案人员应受的纪律处分、行政处罚ꎬ且走私、贩
卖、运输、制造毒品罪等关联罪名中ꎬ均为涉特殊

群体的情形设置了从重处罚条款ꎬ但我国既有的

反兴奋剂罪名体系并未区分一般情形与涉特殊

群体的情形ꎬ无法体现刑法对社会共同认知的折

射以及刑事制裁的精准性与妥当性ꎮ
２. 未呼应前置法规范在刑法中设置单位犯罪

单位、社会团体、组织等非自然人兴奋剂违

规主体并不罕见ꎬ例如 ２００３ 年的巴尔科实验室丑

闻ꎮ 相较于个人而言ꎬ组织体对兴奋剂使用、结
果管理与检测有着极强的支配力、控制力ꎮ 在本

位利益的驱使下ꎬ自负盈亏、自我约束的组织体

以整体意志推使运动员使用兴奋剂或为之提供

兴奋剂ꎬ其社会危害性不言而喻ꎮ 将此类组织体

作为独立的个体进行处罚ꎬ是在法律中将其人格

化的必然结果ꎮ 美国 ２０２０ 年生效的«罗琴科夫反

兴奋剂法案» (ＲＡＤＡ)即规定ꎬ任何个人和实体

都可构成兴奋剂欺诈犯罪的适合主体②ꎻ我国«条
例»第 ３９ 条则就单位实施兴奋剂违规行为的情

况设置了单罚制ꎬ并指出“构成犯罪的ꎬ依法追究

刑事责任”ꎮ «追究办法»虽是部门规范性文件ꎬ
但对于行政处罚的执行有指导性作用ꎬ其第 ９ 条

明确了单位、地方体育行政部门以及个人三类追

责对象及其追责方式ꎬ第 １０ 条则规定了行刑衔接

条款ꎮ 易言之ꎬ虽然我国在行政法规、部门规范

性文件中强调了对特定组织体的惩处方式ꎬ并规

定了行刑衔接条款ꎬ但是刑法中并无条文与之衔

接对应ꎬ呈现出行刑错位的问题ꎮ
(三)行政不法与刑事不法界限模糊:“情节

严重”具体情形亟待细化

刑法中的“情节严重”分为两种:一种是量刑

要素ꎻ另一种是作为定罪要素ꎬ妨害兴奋剂管理

罪就属此类ꎮ 根据«刑法»第 ３５５ 条之一的规定ꎬ
与组织、强迫行为不同ꎬ引诱、教唆、欺骗和提供

行为属情节犯ꎬ必须通过对“情节严重”的解释来

区分是一般违法行为还是犯罪行为ꎮ
作为妨害兴奋剂管理罪“定量要素”抑或“罪

量要素”的“情节严重”ꎬ是一种可量化的构成要

件要素ꎮ 此类定量要素的设计基于刑事政策的

技术考量ꎬ在定性之外通过一定具体化的标准对

行为的性质进行评价[４]ꎮ 就妨害兴奋剂管理罪

而言ꎬ可以按照要素所处的不同阶段ꎬ划分事前

要素、事中要素和事后要素[５]ꎮ 事前要素主要是

再犯情况ꎬ即运动辅助人员等涉案人员曾经因引

诱、教唆、欺骗、提供等违规行为受到二次以上行

政处罚而屡教不改的ꎻ事中要素包括所涉兴奋剂

的数量与种类、兴奋剂违规的次数、所涉运动员

的数量、严重后果等ꎻ事后要素则主要涉及妨碍

型兴奋剂违规行为ꎬ如运动辅助人员有引诱、教
唆、欺骗或供应等行为ꎬ虽然未造成严重后果、数
量较小ꎬ但是有篡改检测结果、协助抗检、毁灭证

据等行为的ꎬ也应当被视为“情节严重”而立案

追诉ꎮ
不过ꎬ在现有的规范体系中ꎬ妨害兴奋剂管

理罪“情节严重”的具体认定标准尚未得到明确ꎮ
而且ꎬ这是一个新设立的罪名ꎬ缺乏指导性案例ꎬ
司法机关的自由裁量权较大ꎬ容易导致入罪标准

不一致ꎮ 因此ꎬ应当根据妨害兴奋剂行为的具体

情形ꎬ在相关规范性文件中将立案追诉标准具象

化ꎬ从而为司法实践提供切实可行的指导ꎮ
(四) 程序衔接滞塞:兴奋剂检测结果的适用

困境

由于使用行为是基础行为[６]ꎬ在应然层面ꎬ
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兴奋剂检测结果对行为的该当性具有实质性作

用ꎮ 根据«刑事诉讼法»第 ５４ 条规定ꎬ行政证据

可以转化为刑事证据使用ꎻ根据«规则»第 ２２ 条ꎬ
世界反兴奋剂机构的检测方法与判准准定有效ꎮ
由此ꎬ形成了“国际检测结果—行政证据—刑事

证据”的转化链ꎮ 但是ꎬ«规则»并未就兴奋剂检

测国内外程序的冲突解决规则进行明确ꎬ且明确

规定证明标准低于排除合理怀疑ꎮ 故而ꎬ在实然

层面ꎬ兴奋剂检测结果难以发挥决定性证据的功

能ꎬ而是转向“辅助功能” [７]ꎬ无法在应然和实然

层面实现统一ꎮ
根据 ２０２１ 年的刑事诉讼法司法解释ꎬ鉴定意

见应当由具备资质的司法鉴定机构和鉴定人出

具ꎬ专门性问题报告应当由所“指派、聘请有专门

知识的人”出具ꎬ因此国际兴奋剂检测实验室出

具的兴奋剂检测结果无法被认定为鉴定意见和

专门性问题报告ꎮ 如果将其认定为书证ꎬ又忽略

了书证形成的时间和阶段要求ꎮ 因此ꎬ在我国现

有法定证据种类下ꎬ此类兴奋剂检测报告等材料

难以被列入八大证据种类之列ꎬ对于该证据的审

查也难以适用明确的标准ꎬ仅能参考关于鉴定意

见的形式审查和实质审查标准ꎮ 检测结果的稳

定性和程序冲突ꎬ是当前审查中存在的两大问题ꎮ
一方面ꎬ由于较强的法益侵害性ꎬ兴奋剂犯

罪行为应当及时被科以刑罚ꎬ但兴奋剂可以分为

内源性与外源性ꎬ内源性兴奋剂需要根据分泌和

代谢情况进行判断ꎮ 同时ꎬ在程序上ꎬＷＡＤＣ 第

１３. ０ 条、ＩＳＲＭ 第 １０. ０ 条以及«国际体育仲裁院

反兴奋剂部门仲裁规则»等法律法规充分保障了

运动员和其他当事人上诉和仲裁的权利ꎬ且仲裁

时限“没有限制” [８]ꎮ 以上因素致使国际兴奋剂

违规的认定周期漫长ꎬ加之国际赛事中国内司法

机关往往难以及时要求复检ꎬ因此ꎬ如何有效应

对兴奋剂检测结果的不稳定性ꎬ实现刑事司法的

及时性与准确性ꎬ是现阶段行刑衔接的主要难点

问题之一ꎮ
另一方面ꎬ国外程序规范并不完全一致ꎮ

“孙某案”的争议焦点之一就在于对采样人员的

资质应当适用我国法律规定要求ꎬ还是按照 ＷＡ￣
ＤＡ 的习惯做法[９]ꎮ «条例»第 ３５ 条、«办法»第

２３ 条要求检测人员为 ２ 人以上ꎬ且应当出示证件

以及一次性兴奋剂检查授权书ꎬ而 ＷＡＤＣ、ＩＳＴＩ

等并未对资质作出严格要求ꎬ仅要求出示“ 样本

采集机构提供的官方证明文件” ( ＩＳＴＩ 第 ５. ３. ３
条)ꎬ未强制要求具备授权书ꎮ 在听证程序方面ꎬ
由于 ＷＡＤＣ、ＩＳＲＭ 等规定得更为模糊ꎬ冲突更加

明显ꎮ «规则»第 ７８ 条规定ꎬ听证委员会的人数

不少于 １０ 人ꎻ第 ７９ 条则要求非独任听证时ꎬ听证

专家组人数应为 ３ 名或 ５ 名ꎮ 但是 ＩＳＲＭ、 ＩＳＴＩ
对以上内容却无硬性规定ꎮ 根据 ＩＳＲＭ 第 ８. ２ 条

释义ꎬ参照“反兴奋剂组织关联结构的数量和反

兴奋剂历史情况”确定即可ꎮ
可见ꎬ刑事法中如何对国际兴奋剂检测结果

进行认定ꎬ程序冲突又应当以何种规则解决ꎬ目
前是程序衔接方面的主要难点ꎮ

　 　 三、反兴奋剂刑事治理体系的完善

(一)引入体育法益完善罪名体系

体育权是公民的一项基本权益ꎬ所保护的是

体现一定社会道德与共同利益的体育法益ꎬ后者

所呈现出的诚信、公正等状态是法律应该保护的

内容[１０]ꎮ 引入体育法益后ꎬ不仅兴奋剂犯罪能够

被完整评价ꎬ而且能解决操纵比赛(或称“体育欺

诈”)行为入刑的问题ꎮ 赛前操纵(如使用兴奋

剂)、赛中操纵(如假球)、赛后操纵(如篡改比赛

结果)都能够在法定范围内设置罪名予以规制ꎬ
而不是作为赌博、贿赂等犯罪的关联行为进行处

罚ꎮ 在形式上ꎬ应在罪名称谓上摒弃“妨害兴奋

剂管理秩序”的说法ꎬ可以参照引诱、教唆、欺骗

他人吸毒罪等罪名ꎬ修改为选择性罪名ꎮ 在之后

时机成熟时ꎬ可以在«刑法»分则第六章下增设侵

犯体育法益罪专节ꎬ并将该罪纳入其中ꎬ成为保

护体育法益的系列罪名之一ꎮ 在实质上ꎬ体育法

益的引入ꎬ应当考量以下两个方面:
一是关于其具体内容ꎮ 术语缺乏明确性或

有悖法律的确定性ꎬ是学者诟病体育法益的核心

论点[６]ꎮ 体育法益作为一种集体法益ꎬ折射了公

众对社会秩序性的认知ꎬ在此层面确实具有一定

抽象性与模糊性[１１]ꎮ 但集体法益属于具有同质

性的具体法益的集合ꎬ其涵摄范围并非无法固

定ꎬ只不过需要通过价值选择予以衡量和确

认[１２]ꎮ 具体而言ꎬ在宏观层面ꎬ兴奋剂犯罪摧毁

比赛结果的偶然性ꎬ打破了公众对于比赛公正

性、运动员诚信品质的合理期待以及社会对于国
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家行业兴奋剂管理能力的认可ꎮ 在微观层面ꎬ与
吸毒这类纯粹的自损行为不同ꎬ运动员的身体健

康以及其他运动员的从业自由、公平竞技权也囊

括其中ꎻ在一些以获取经济利益为目的的情形中

(例如体育博彩或有高额奖金的比赛)ꎬ还可能侵

犯财产权益ꎮ 综合来说ꎬ体育法益可以涵摄公平

竞争、体育诚信、管理秩序、身体健康、从业自由

以及财产权益等内容ꎮ
二是关于内部排列次序ꎮ 体育法益的内涵

多样ꎬ侵犯体育法益的行为不同则法益内部的次

序有所不同ꎬ其标准主要是社会认知ꎮ 在引诱、
教唆、欺骗、供应、组织以及强迫这类推使型和供

应型兴奋剂犯罪中ꎬ根据社会的一般认知ꎬ使用

者属于自损ꎬ推使人和供应人系以妨碍比赛的公

正性、操纵比赛结果为目的ꎬ因此公平竞技、体育

诚信往往被首先认定为受损法益ꎬ其排列次序在

身体健康、从业自由、管理秩序等其他利益之前ꎮ
这也是妨害兴奋剂管理罪的罪名称谓、条款定位

受到诟病ꎬ以及保护法益存在争论的主要原因ꎮ
(二)修订«刑法»第 ３５５ 条之一

解释论与立法论是法学研究的两种基本方

法ꎬ妨害兴奋剂管理罪虽属新设罪名ꎬ但是其在

从重情节、单位犯罪等方面的疏漏无法通过解释

的方式弥补ꎮ
从应然的角度讲ꎬ妨害兴奋剂管理罪设置单

位犯罪有其现实需要与域外经验借鉴ꎮ 但是ꎬ我
国目前刑法中单位犯罪的设置以法定性为前提ꎬ
刑法没有明确将单位规定为该罪的主体ꎬ故在实

然层面便不能追究单位的刑事责任ꎬ形成较为明

显的立法不足ꎮ 如前所述ꎬ妨害兴奋剂管理罪的

从重情节设置也存在问题ꎬ应该比照«刑法»第

３５３ 条增加涉及未成年人、残疾人从重处罚的情

形ꎮ 有观点认为ꎬ对未成年人、残疾人使用兴奋

剂的ꎬ属于«刑法»第 ３５５ 条之一第 １ 款“情节严

重”的情形ꎬ即引诱、教唆、欺骗未成年人、残疾人

使用兴奋剂或向其提供的行为ꎬ属于该罪构成要

件的定量情形之一[１３]ꎮ 但是ꎬ兴奋剂违规行为处

罚的表层依据在于对行政规范的违反ꎬ实质根据

则是对前置法所保护的体育法益的损害ꎬ对于其

行为要素的社会危害性应当综合性把握ꎮ 因此ꎬ
应当将引诱、教唆、欺骗未成年人、残疾人使用兴

奋剂或向其提供的行为作为从重处罚的情节ꎻ同

时ꎬ引诱、教唆、欺骗和提供行为的法益侵害性低

于组织、强迫行为ꎬ其入罪门槛也较高ꎬ可采取

“行为 ＋定量”的方式ꎮ 基于当然解释ꎬ在同一罪

名内ꎬ危害性较轻的引诱、教唆、欺骗和提供行为

的对象是未成年人、残疾人时ꎬ应当从重处罚ꎻ危
害性较强的组织、强迫行为的对象是未成年人、
残疾人时ꎬ其处罚也应当重于一般的组织、强迫

行为ꎮ 因此ꎬ基于条文简明性的考量ꎬ在新增条

款中仅将引诱、教唆、欺骗未成年人、残疾人运动

员的行为作为从重处罚的情形规定在组织、强迫

情形之前即可ꎮ
综上ꎬ建议在«刑法»第 ３５５ 条之一中增加第

２ 款:“引诱、教唆、欺骗未成年人、残疾人运动员

使用兴奋剂参加国内、国际重大体育竞赛的ꎬ依
照前款的规定从重处罚”ꎻ同时ꎬ还应增加第 ４
款:“单位犯前三款罪的ꎬ对单位判处罚金ꎬ并对

其直接负责的主管人员和其他直接责任人员ꎬ依
照前款的规定处罚”ꎮ

(三) 明确立案追诉标准

设置行政犯的定量要素ꎬ需要体现出社会危

害性的递增过程以及行政不法与刑事不法之间

的区分ꎬ对此ꎬ可以参考前置法处罚(如 ＷＡＤＣ
和«追究办法»等)中危害性高于普通违法行为而

低于犯罪行为的从重处罚情节进行设置ꎮ 结合

以上规定以及事前、事中、事后的要素分类ꎬ建议

通过司法解释明确关于妨害兴奋剂管理罪“情节

严重”之内涵ꎬ具体可以包括以下几种情形:
其一ꎬ所涉兴奋剂种类、数量较多ꎮ 数额犯

是情节犯的一种类型ꎬ当客观数量达到一定标准

时ꎬ其不法行为才达到需要刑法介入的严重程

度[１４]ꎮ 可以参考毒品犯罪的毒品类别与计量选

择标准ꎬ针对«兴奋剂目录»中的各类兴奋剂构建

科学的数额计算标准ꎬ明确入罪门槛ꎮ 另外需注

意的是ꎬ滥用可卡因等毒品性兴奋剂的ꎬ可能构

成«刑法»第 ３５３ 条与第 ３５５ 条之一竞合ꎬ此时应

以重罪论处ꎮ
其二ꎬ行为次数多、对象范围广ꎮ 在故意的

情节犯中ꎬ情节要素通过在构成要件上添加主客

观危害性进而影响犯罪构成ꎬ其中行为方面的增

添不仅包括数额ꎬ还应当包括次数与行为的对

象[１５]ꎮ 长期、常年欺骗、引诱、教唆运动员在国内

外重大体育赛事中服用兴奋剂ꎬ或在一次国内外
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重大赛事中欺骗、引诱、教唆多名运动员服用兴

奋剂ꎬ造成恶劣影响的ꎬ也应当认定为“情节严

重”ꎮ
其三ꎬ造成一定后果ꎮ 犯罪的认定应当基于

对社会的影响ꎬ社会危害是法益概念核心内容的

观点已经成为主流观点[１６]ꎮ 作为危害性的体现

形式ꎬ“结果”应受限制ꎬ必须达到一定的危害程

度才能作为定量要素ꎮ 在本罪中ꎬ可体现为虽推

使或供应的兴奋剂数量较小、次数少、范围小ꎬ但
却给运动员造成严重生理疾病或造成不可逆的

严重生理损害ꎬ或者造成严重实质性危害结果的

情形ꎮ
其四ꎬ妨碍兴奋剂检测与结果管理的行为ꎮ

虽然作为事后帮助行为ꎬ单纯的妨害行为对于兴

奋剂使用这一基础行为没有支配力ꎬ不宜单独入

罪ꎬ但是其可以作为推使型和供应型行为的定量

要素影响犯罪构成ꎮ 这种行为主要分为三类ꎬ包
括干扰、妨碍、抗拒调查处理ꎬ参与伪造、隐匿、毁
灭证据ꎬ以及阻碍举报或报复举报人ꎮ 将这些行

为作为定量要素ꎬ不仅可以使得情节认定更加完

整ꎬ而且有利于发挥预防功能ꎬ防止行为人事后

恶意妨碍兴奋剂检测与违规行为认定ꎮ
其五ꎬ兜底条款ꎮ 社会生活随时随地在发生

变化ꎬ而法律又具有滞后性ꎬ因此立法者应通过

在具体情形之外设置兜底条款的方式ꎬ保障刑法

的“社会适应性、稳定性和简洁性” [１７]ꎮ 在本罪

的定量要素中ꎬ同样可以规定兜底条款ꎮ
(四)确立兴奋剂检测与适用的冲突解决

规则

鉴于国内外兴奋检测标准的冲突以及兴奋

剂检测结果的适用困境ꎬ应当建立冲突解决规

则ꎬ坚持刑事优先原则ꎬ匡正兴奋剂检测在刑事

司法中的妥当定位ꎬ以加强行政执法与刑事司法

的衔接ꎬ实现应然与实然的统一ꎮ
其一ꎬ在定性方面ꎬ应当严格遵守我国目前

的刑事证据规则ꎬ对于国内司法机关不是第一采

集主体、无法复检的兴奋剂检测报告ꎬ即使在前

置法中推定为有效ꎬ也不能直接转化为刑事证

据ꎮ 对于此类证据ꎬ能复检的应及时复检ꎬ并作

为专门性问题报告在庭审中进行质证ꎻ无法复检

的ꎬ应当严格审查采集、检测的程序ꎬ在与其他证

据相互印证的情况下ꎬ作为辅助性证据证明兴奋

剂犯罪行为ꎬ而不能将其作为案件的决定性证据ꎮ
其二ꎬ在证据审查方面ꎬ刑事处罚的严厉性

决定了最高的证明标准ꎬ其证据需要达到排除合

理怀疑的程度ꎮ 在兴奋剂犯罪案件审理中ꎬ对于

行政执法中所收集、获取、认定的证据应审慎审

查ꎬ坚持刑事法优先原则ꎮ 在实质审查方面ꎬ主
要是对检测结果与犯罪行为之间的关联性进行

认定ꎬ着重审查所提取的样本是否与案件所涉违

规行为相关联ꎻ在形式审查方面ꎬ严格审查程序

的合规性ꎮ 对于样本采集、听证等可能影响兴奋

剂检测结果的程序进行审查时ꎬ即使相关国际机

构出具、认定的兴奋剂检测结果、违规行为在行

政执法中得到认可ꎬ也应当按照刑事法的标准与

要求对其进行重新审查ꎮ 当出现国际法规则与

国内法规则不一致时ꎬ应当优先适用目前较国际

规则更为严格的国内法规范ꎬ即从严审查而非从

惯例审查ꎬ以实现程序正当ꎬ排除合理怀疑ꎮ
其三ꎬ在案件处理方面ꎬ当行政机关根据兴

奋剂检测的结果ꎬ认定行为人有兴奋剂违规并移

送司法机关后即应当展开调查ꎬ而不是等待兴奋

剂检测的二次检测结果或仲裁结果出现后ꎬ再进

入刑事程序ꎮ 同时ꎬ在刑事诉讼程序中ꎬ行政机

关应当及时将任何新情况或最新检测结果报送

司法机关ꎬ司法机关也应当随时关注并处理最新

的结果ꎬ当有新的结果与证据证明行为人不构成

兴奋剂违规时ꎬ应及时予以审查并作出妥当处理ꎮ

　 　 四、余论

妨害兴奋剂管理罪是我国刑法介入竞技体

育活动ꎬ建构竞技体育领域罪名体系的初步尝

试ꎮ 基于妨害兴奋剂管理罪行政犯之属性ꎬ明确

其行政不法与刑事不法之间的界限ꎬ以顺畅的衔

接机制实现兴奋剂违规行为的犯罪化ꎬ是深化反

兴奋剂工作的重要环节ꎬ也是完善罪名体系、避
免罚不当罪的必然要求ꎮ 囿于罪名适用具体案

例的匮乏ꎬ对于兴奋剂犯罪领域行政执法与刑事

司法衔接、体育法益的引入及其罪名体系的建

构ꎬ仍有进一步深化的空间ꎮ 不过ꎬ随着相关司

法适用的增多、实践经验的积累以及学术研究的

持续加强ꎬ反兴奋剂领域刑事法治理体系必将得

到持续完善ꎮ

—５６—



〔参考文献〕

[１] 陈艳ꎬ王霁霞. 兴奋剂入罪立法模式思考与建

议———基于行为类型化的分析[Ｊ] . 天津体育学院学报ꎬ２０２０
(０３):２６９ － ２７５.

[２]刘仁文. 刑法中的严格责任研究[ Ｊ] . 比较法研究ꎬ
２００１(０１):４４ － ５９.

[３]孙国祥. 行政犯违法性判断的从属性和独立性研究

[Ｊ] . 法学家ꎬ２０１７(０１):４８ － ６２ ＋ １７６ － １７７.
[４]柏浪涛. 罪量要素的属性与评价[ Ｊ] . 上海政法学院

学报(法治论丛)ꎬ２０１７(０１):６０ － ７１.
[５]张庆立. “情节严重(恶劣)”的法律解释[ Ｊ] . 法律

方法ꎬ２０２１(０１):３３０ － ３４５.
[６]魏东ꎬ周树超. 妨害兴奋剂管理罪的法理诠释[ Ｊ] .

法治现代化研究ꎬ２０２１(０５):７８ － ８８.
[７]李智ꎬ刘昕洁. 妨害兴奋剂管理罪的司法考量要素

问题研究[Ｊ] . 北京体育大学学报ꎬ２０２２(０４):１ － １１.
[８]蔡鹏嘉ꎬ郭天妮ꎬ姜熙. 国际体育仲裁院反兴奋剂庭

仲裁机制研究[Ｊ] . 体育成人教育学刊ꎬ２０２１(０３):２８ － ３７.

[９]孔蕊ꎬ姜世波. «世界反兴奋剂条例»听证条款的法

律解释学分析[Ｊ] . 武汉体育学院学报ꎬ２０２０(０３):３４ － ３８.
[１０]田思源. «体育法»修改的核心是保障公民体育权

利的实现[Ｊ] . 天津体育学院学报ꎬ２０１１(０２):１１４ － １１７.
[１１]李志恒. 集体法益的刑法保护原理及其实践展开

[Ｊ] . 法制与社会发展ꎬ２０２１(０６):１１１ － １３２.
[１２]孙国祥. 集体法益的刑法保护及其边界[ Ｊ] . 法学

研究ꎬ２０１８(０６):３７ － ５２.
[１３]李鑫ꎬ苏永生. 妨害兴奋剂管理罪的教义学思考

[Ｊ] . 武汉体育学院学报ꎬ２０２１(０６):５２ － ５８.
[１４]高维俭. 刑法情节的基本概念与适用规范探究

[Ｊ] . 人民检察ꎬ２００９(０１):５７ － ６０.
[１５]张庆立. 情节犯若干基本问题之教义学检视[ Ｊ] .

西部法学评论ꎬ２０２０(０２):１０９ － １２１.
[１６]王钢. 法益与社会危害性之关系辩证[ Ｊ] . 浙江社

会科学ꎬ２０２０(０４):３７ － ４６ ＋ １５６.
[１７]张建军. 论刑法中兜底条款的明确性[ Ｊ] . 法律科

学(西北政法大学学报)ꎬ２０１４(０２):８６ － ９６.

【责任编辑:张　 戈】

Ｐｅｒｆｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ｓｙｓｔｅｍ ｉｎ ｔｈｅ
ｆｉｅｌｄ ｏｆ ａｎｔｉ￣ｄｏｐｉｎｇ ｉｎ Ｃｈｉｎａ

Ｈｏｕ ＨａｎｙｕｅꎬＹｉｎ Ｊｉａｎｆｅｎｇ

(Ｂｅｉｊｉｎｇ Ｎｏｒｍａｌ ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙꎬＢｅｉｊｉｎｇ １００８７５ꎬＣｈｉｎａ)

Ａｂｓｔｒａｃｔ: Ｔｈｅ ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ ｃｒｉｍｅ ｏｆ ｉｎｔｅｒｆｅｒｉｎｇ ｗｉｔｈ ａｎｔｉ￣ｄｏｐｉｎｇ ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ｉｎ ｔｈｅ “Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｌａｗ Ａ￣
ｍｅｎｄｍｅｎｔ (ＸＩ) ｏｆ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ” ｈａｓ ｔｒａｎｓｆｏｒｍｅｄ Ｃｈｉｎａ’ ｓ ａｎｔｉ￣ｄｏｐｉｎｇ ｌｅｇａｌ ｓｙｓｔｅｍ ｆｒｏｍ ａ
ｍａｉｎｌｙ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｍｏｄｅｌ ｔｏ ａ ｍｏｄｅｌ ｔｈａｔ ａｔｔａｃｈｅｓ ｅｑｕａｌ ｉｍｐｏｒｔａｎｃｅ ｔｏ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ａｎｄ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｍｅａｓｕｒｅｓ.
Ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ａｎｔｉ￣ｄｏｐｉｎｇ￣ｒｅｌａｔｅｄ ｃｈａｒｇｅｓ ａｎｄ ｔｈｅ ｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ ｂｅｔｗｅｅｎ ｐｒｅｐｏｓｉｔｉｖｅ ｌａｗ ｎｏｒｍｓ ａｎｄ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ
ｎｅｅｄ ｔｏ ｂｅ ｆｕｒｔｈｅｒ ｓｔｕｄｉｅｄ. Ｉｎ ｖｉｅｗ ｏｆ ｔｈｅ ｈｉｇｈ ｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ ｏｆ ｔｈｅ ｄｏｐｉｎｇ ｖｉｏｌａｔｉｏｎ ｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ ｓｙｓｔｅｍ ａｎｄ ｔｈｅ ｒｅ￣
ｓｕｌｔ ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ ｏｎ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ ｌａｗ ｎｏｒｍｓ ａｎｄ ｄｏｍｅｓｔｉｃ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｌａｗ ｎｏｒｍｓꎬＣｈｉｎａ’ ｓ ａｎｔｉ￣ｄｏ￣
ｐｉｎｇ ｎｏｒｍａｔｉｖｅ ｓｙｓｔｅｍ ｉｎ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｇｕｉｄｅｄ ｂｙ ｐｒｅｐｏｓｉｔｉｖｅ ｌａｗ ｎｏｒｍｓ ｔｏ ｓｏｌｖｅ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｐｒｏｂｌｅｍｓ
ｉｎ ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｃｈａｒｇｅｓ ａｎｄ ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ ｆｒｏｍ ｂｏｔｈ ｔｈｅ ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｌａｗ ａｎｄ ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｌａｗ ｌｅｖｅｌｓ.
Ｉｎ ｖｉｅｗ ｏｆ ｔｈｅ ｃｕｒｒｅｎｔ ｌａｃｋ ｏｆ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｌｅｇａｌ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ｏｆ ｓｐｏｒｔｓ ｉｎ ｔｈｅ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗꎬｔｈｅ ｃｈａｒｇｅ ｓｅｔｔｉｎｇ ｓｈｏｕｌｄ
ｂｅ ａｄｊｕｓｔｅｄ ｔｏ ｇｒａｄｕａｌｌｙ ｉｎｔｒｏｄｕｃｅ ｔｈｅ ｌｅｇａｌ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ｏｆ ｓｐｏｒｔｓꎻｔｈｅ ｃｒｉｍｅ ｏｆ ｉｎｔｅｒｆｅｒｉｎｇ ｗｉｔｈ ａｎｔｉ￣ｄｏｐｉｎｇ ｍａｎａｇｅ￣
ｍｅｎｔ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｒｅｖｉｓｅｄ ｔｏ ｒｅｆｌｅｃｔ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉａｌ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｍｉｎｏｒｓ ａｎｄ ｔｈｅ ｄｉｓａｂｌｅｄꎬａｄｄ ｃｌａｕｓｅｓ ｆｏｒ ｈｅａｖｉｅｒ ｐｕｎｉｓｈ￣
ｍｅｎｔ ｉｎ ｓｕｃｈ ｃａｓｅｓꎬａｎｄ ａｄｄ ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ ｆｏｒ ｕｎｉｔ ｃｒｉｍｅｓ ｔｏ ａｃｈｉｅｖｅ ｔｈｅ ｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｅｎｃｅ ａｍｏｎｇ ｃｒｉｍｅꎬｌｉａｂｉｌｉｔｙ ａｎｄ
ｐｕｎｉｓｈｍｅｎｔꎻａｔ ｔｈｅ ｓａｍｅ ｔｉｍｅꎬｊｕｄｉｃｉａｌ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｓ ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｉｓｓｕｅｄꎬａｎｄ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ ｏｆ “ ｓｅｒｉｏｕｓ
ｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ” ｓｈｏｕｌｄ ｂｅ ｓｔｉｐｕｌａｔｅｄ ｉｎ ｔｈｅ ｗａｙ ｏｆ “ ｌｉｓｔｉｎｇ ＋ ｏｖｅｒａｌｌ” ｔｏ ｃｌａｒｉｆｙ ｔｈｅ ｓｔａｎｄａｒｄｓ ｆｏｒ ｃａｓｅ￣ｆｉｌｉｎｇ ａｎｄ
ｐｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎ. Ｉｎ ｔｅｒｍｓ ｏｆ ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｌａｗꎬｉｔ ｉｓ ｎｅｃｅｓｓａｒｙ ｔｏ ｆｕｒｔｈｅｒ ｃｌａｒｉｆｙ ｔｈｅ ｐｏｓｉｔｉｏｎｉｎｇ ｏｆ ｄｏｐｉｎｇ ｔｅｓｔ ｒｅｓｕｌｔｓ ｉｎ
ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ ａｎｄ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔ ｓｔｒｉｃｔ ｒｅｖｉｅｗ ｓｔａｎｄａｒｄｓ ｔｏ ａｃｈｉｅｖｅ ｔｈｅ ｓｍｏｏｔｈ ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｏｆ ｅｖｉｄｅｎｃｅ.
Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ: ａｎｔｉ￣ｄｏｐｉｎｇꎻｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ ｂｅｔｗｅｅｎ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ａｎｄ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｍｅａｓｕｒｅｓꎻｃｒｉｍｅ ｏｆ ｉｎｔｅｒｆｅｒｉｎｇ ｗｉｔｈ ａｎｔｉ￣
ｄｏｐｉｎｇ ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ ｏｒｄｅｒꎻｌｅｇａｌ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ｏｆ ｓｐｏｒｔｓ

—６６—



　 【法学理论研究】

市域社会治理的法治化路径探析

张何鑫１ꎬ吴舒蕾２

(１. 江西师范大学ꎬ江西 南昌 ３３００３３ꎻ２. 暨南大学ꎬ广东 广州 ５１０６３２)

　 　 〔摘　 要〕 市域是紧密衔接国家与县域的桥梁ꎬ市域社会治理作为国家治理的基石ꎬ其治理必

须在法治化轨道上有序推进才能实质性助推社会治理的现代化发展ꎮ 现阶段ꎬ市域社会治理中仍

普遍存在基层矛盾频发、参与主体单一且缺乏参与活力、科技支撑不足等问题ꎬ这些困境限制了市

域社会治理效能的有效实现ꎮ 在数字技术融入基层社会治理的背景下ꎬ积极探索市域社会治理法

治化的实践路径ꎬ构建完善的基层社会治理法治体系ꎬ有效化解基层纠纷ꎬ激活多元主体参与活

力ꎬ以科技赋能市域社会治理ꎬ是推进基层社会治理现代化、法治化发展的关键环节ꎮ
　 　 〔关键词〕 市域社会治理ꎻ法治保障ꎻ协同治理ꎻ数字科技

　 　 〔基金项目〕 本文系 ２０２３ 年度国家社会科学基金项目“老年友好型社会导向的数字适老化法

律保障研究”(项目编号:２３ＦＸＢ０９３)和 ２０２４ 年度研究阐释党的二十届三中全会精神江西省社科

基金专项课题“新安全格局视域下加快建设更高水平平安江西研究”(项目编号:２４ＺＸＱＨ１５)的阶

段性研究成果ꎮ
　 　 〔作者简介〕 张何鑫(１９８６—)ꎬ女ꎬ辽宁抚顺人ꎬ江西师范大学政法学院讲师、硕士生导师ꎬ法
学博士ꎬ主要从事法理学、基层社会治理研究ꎻ吴舒蕾(２００２—)ꎬ女ꎬ江西上饶人ꎬ暨南大学法学院 /
知识产权学院 ２０２３ 级法律硕士研究生ꎬ主要从事民事诉讼法学、基层纠纷化解研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １２ － １５
　 　 〔中图分类号〕 Ｄ９２６ꎻＤ６３０　 〔文献标识码〕 Ａ　 〔文章编号〕 １００９ －１４１６(２０２５)０１ －０６７ －０７

　 　 引　 言

继党的十九届五中全会提出“加强和创新市

域社会治理ꎬ推进市域社会治理现代化”后ꎬ党的

二十大报告又进一步明确了新时代要“加快推进

市域社会治理现代化ꎬ提高市域社会治理能力”ꎬ
凸显了实现市域社会治理现代化的紧迫性与重

要性[１]ꎮ 在互联网、人工智能等数字科技与基层

社会治理高度互联的背景下ꎬ市域社会治理的现

代化不仅获得了技术保障ꎬ更在极大限度内提升

了公民的生活便利和幸福指数ꎮ 中国式现代化

打破了现代化理论的“西化”模式ꎬ明确提出一个

国家发展、转型与运行应由其禀赋结构所客观决

定[２]ꎮ 机遇与风险总是并存的ꎬ在关注数字科技

助力市域社会治理现代化的同时ꎬ也必须注重规

范化的路径探索ꎬ通过建设完善的法治体系ꎬ使

借助科技手段来实现市域社会治理方式的创新ꎬ
发挥基层社会治理效能ꎬ完善纠纷多元化解机

制、激发主体参与活力、以科技带动治理ꎬ真正实

现多元机制联动ꎬ以期形成动态化、规范化的市

域社会治理体系ꎮ

　 　 一、市域社会治理的实践逻辑

城镇的快速发展极大改变了我国的城乡社

会结构ꎬ介于省域和县域之间的市域范围不断扩

大ꎮ 市域社会是国家治理在基层社会的具体实

施场域ꎬ其依托于市域的治理体系、治理能力和

治理资源ꎬ实现党委、政府、社会组织等多方主体

协同治理ꎬ是解决影响国家安全、社会安定、群众

安宁等风险问题ꎬ以达到促进市域社会和谐稳定

的一种基层社会治理方式ꎮ 市域相较于省域ꎬ在
治理层面具有更大的灵活性和对社会问题更为
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敏锐的感知力ꎻ市域相较于县域ꎬ拥有更为丰富

的治理资源与能力ꎬ在政策制定方面也往往拥有

更大的自主权ꎮ 因此ꎬ市域社会治理作为中观层

面ꎬ承担着衔接宏观治理与微观治理的作用ꎮ 有

效的市域治理不仅是保障人民幸福生活和社会

稳定发展的重要途径ꎬ更是促进国家治理现代化

和法治化的重要抓手ꎮ 市域社会治理的实践逻

辑ꎬ根植于其在实践中成功的经验ꎮ 总结其实践

逻辑ꎬ有利于在今后的市域社会治理中弥合宏观

治理与微观治理之间的张力ꎬ进一步促进市域社

会治理的精细化、法治化ꎮ
(一)党领导下的高效治理

党的十八大以来ꎬ广大基层党组织始终坚持

把党的政治建设摆在首位ꎬ把旗帜鲜明讲政治作

为“生命线”ꎬ扎实推进基层党组织政治建设ꎬ着
力构建政治立场坚定、改革创新意识强、作风优

良的基层党组织建设新体系ꎬ使基层党组织建设

成为推进基层社会治理的“桥头堡”和“护城河”ꎮ
要实现中华民族伟大复兴ꎬ关键在于始终坚持党

的领导ꎻ在基层社会治理能力不断提升的关键时

期ꎬ有效实现市域社会治理的法治化、现代化同

样离不开党的领导ꎮ 作为市域治理的决定性力

量ꎬ基层党组织能够有效引领基层政府、基层自

治组织、社会组织和社区居民ꎬ促进多元主体在

市域治理中的协同合作ꎬ构建多元协作、“三治”
合一的治理体系ꎮ 与此同时ꎬ随着科技的不断发

展ꎬ“智治”成为市域治理新的追求目标ꎮ 在网格

化治理格局之下ꎬ市域范围内开始将基层党组织

和党员引入网格化治理中ꎬ通过党的正确引领保

证网格化治理的高效运行ꎬ有效发挥党组织的领

导核心作用ꎮ
(二)政府引导的协同治理

市域社会治理现代化是国家治理现代化的

重要内容ꎬ是中国式现代化在市域的具体实现ꎮ
随着新型治理模式的推进和城乡人口结构的变

化ꎬ新时期的市域社会治理打破了城市与乡村的

隔阂ꎬ政府必须充分转变角色ꎬ由原有管理体制

下的主导者转变为治理理念下的引导者、组织者

和协调者ꎮ 在引入数字科技后ꎬ政府不仅能够提

高工作效率ꎬ快捷掌握市域社会治理实际情况并

及时作出反馈ꎬ更要积极运用互联网平台ꎬ有效

整合资源ꎬ为基层自治组织、人民群众等主体提

供公众号、微信群等多元化渠道参与市域社会治

理ꎬ使社会主体得以及时、便捷地反映问题、提出

意见ꎬ打破市域社会治理主体间信息传导的组织

边界[３]ꎮ 在促进企业、社会组织等类型主体参与

市域社会协同治理时ꎬ政府应尊重不同主体在市

域社会治理中发挥的作用存在差异性ꎬ有组织、
有计划地引导多元主体参与治理ꎬ协调多元主体

发挥各自的优势功能ꎬ并对治理效果和治理能力

进行充分监督和反馈ꎬ以谋求市域社会治理效能

的不断提升ꎬ真正实现多方力量参与下市域社会

在政治、经济、文化、生态、社会等多方面的协同

发展ꎬ以回应新时代国家治理的需求ꎮ
(三)多元主体参与的合作治理

中国式市域社会治理现代化指的是通过充

分调动党委、政府、企业、社会组织、公民等多元

主体治理资源ꎬ形成共建共治共享治理格局的整

体性实施过程ꎬ蕴含着深刻的社会化逻辑和理

念ꎮ 其中ꎬ主体的社会化是中国式市域社会治理

现代化的基础[４]ꎮ 市域治理不同于过去区域式、
割裂式的社会管理ꎬ政府不再是社会治理的唯一

力量ꎬ而是更注重多元主体的共同参与、积极合

作ꎬ通过激活治理体系运转活力ꎬ形成市域社会

治理的良性循环ꎮ 社会组织、群团组织可以凭借

自身的经济体量和组织规模ꎬ在各自的行业领域

推动行业自治与社会治理结合发展ꎬ推动本领域

社会治理的创新ꎻ同样ꎬ人民群众作为社会治理

的中坚力量ꎬ不仅是社会治理的参与者ꎬ更是社

会治理效果的反馈者、承担者ꎬ其参与市域社会

治理的热情和意愿的提升ꎬ是市域社会治理效能

提升的基础性保障ꎮ
(四)数字支持下的科学治理

在网络科技迅速发展的当下ꎬ市域社会治理

创新离不开数字技术的支持ꎮ 有效运用大数据

技术、信息化等手段ꎬ通过便捷的网络渠道ꎬ及时

预测风险、解决风险ꎬ掌握人民需要、回应人民诉

求ꎬ科学行政管理、导向高效结果ꎬ可以更好助力

市域社会治理建设ꎬ为其科学化、现代化不断增

添动力、活力ꎮ 市域治理与数字科技的融合ꎬ构
建了新的社会治理格局:网格化模式ꎮ 在网格化

治理中ꎬ市域社会治理依托于互联网、大数据对

网格单位进行统一管理ꎬ每个网格单位居民都建

立单独的数据库ꎬ以此为基点在大数据中联结成
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为一张张互联互通的网络神经ꎬ以便精准掌握居

民需求ꎮ 在数字科技支持下ꎬ市域社会治理不仅

进一步体现了治理的现代化ꎬ更体现了治理的精

细化ꎮ 大数据等智能技术具有要素集成、结构重

组以及数据联合等功能ꎬ能改变市域社会治理结

构[５]ꎮ 治理主体运用科学技术深入市域社会治

理ꎬ能够更广泛地收集治理效果反馈ꎬ科学、精准

地作出决策和提供服务ꎮ 与此同时ꎬ科技赋能市

域社会治理ꎬ能够让市域社会更好发挥城市与县

乡的桥梁作用ꎬ最为突出的表现即在于数据之间

的充分共享ꎬ促进基层社会治理在整体上的协调

与发展ꎮ

　 　 二、市域社会治理法治化的困境

自从党的十九届四中全会正式从国家层面

提出市域社会治理的目标后ꎬ各试点省市率先开

始了改革之路ꎬ不同学科领域的学者对此展开了

广泛探讨和研究ꎮ 在理论与实践充分融合的基

础上ꎬ市域社会治理逐步在全国范围内扩大试

点ꎬ形成了许多富有特色的地方经验ꎮ 在总结各

地市域社会治理成功实践经验的同时ꎬ也不可忽

视市域社会治理中存在的难题和困境ꎮ 随着我

国社会主要矛盾和物质生活条件的改变ꎬ人民群

众在人身安全、财产安全、生产安全、交通安全、
食药安全、信息安全等方面有着越来越高的要

求ꎻ同时ꎬ在当今复杂多变的国际环境下ꎬ我国的

制度安全、领土安全、政治安全、经济安全、资源

安全受到前所未有的挑战[６]ꎮ 要更好推进市域

治理法治化ꎬ对于实践中出现的问题不能避而不

谈ꎮ 只有积极稳妥地解决现实问题ꎬ才能更好助

推市域治理法治化建设ꎮ
(一)市域治理法律体系不健全

随着我国经济社会的不断发展ꎬ城市化程度

持续加深ꎬ而城市化的本质正是人的城市化ꎬ其
在社会中的表现即为农村人口真正融入城市ꎬ并
和城市居民一样享有城市的资源和服务ꎮ 但在

现阶段ꎬ城市的治理体系、制度规范尚难以有效

应对不断增长的人口数量和人民群众对美好生

活的现实需求ꎬ社会不稳定因素急剧增长ꎬ公共

安全维护面临着较为严峻的挑战ꎮ 目前ꎬ我国在

市域社会治理方面尚未形成健全的法律体系ꎬ各
地虽结合现实需求不断调整相关立法ꎬ但总体上

仍较为零散且精细化程度不足ꎬ造成立法利益倾

斜ꎬ无法充分满足新时期下市域社会治理的需

要ꎬ导致市域社会中矛盾加剧ꎮ
首先ꎬ市域社会承接外来人口与政府现有的

治理体系相冲突ꎬ现有立法无法有效缓解ꎮ 现有

制度下ꎬ很多地方的市域治理体系仍是基于过去

社会结构之下的成果ꎬ但随着市域化发展的逐步

扩大ꎬ越来越多的城市外人口进入市域范围ꎬ直
接导致市域人口结构发生改变ꎬ原有的治理结构

难以维系新的社会格局ꎮ 原有治理体系主要围

绕以市区为中心的城市范围ꎬ外来人口资源配置

和社会管理所占份额极小ꎮ 随着外来人口的逐

渐增加ꎬ市域所涵盖的主体范围更加广泛ꎬ但由

于资源的有限性和市域社会现有制度的局限性ꎬ
诸多主体的现实需求难以得到充分满足ꎬ现有法

律体系也未能充分保障这些群体的相关权益ꎬ不
同主体之间巨大的贫富差距、“城农”的文化差异

等都在一定程度上成为基层社会纠纷产生的根

源ꎮ 其次ꎬ市域社会治理相关立法缺乏精细性ꎮ
市域社会治理中城市建设、经济发展、文化宣传

等问题都涉及诸多层面ꎬ实践中很难在一部地方

性法规中全部囊括ꎬ但现有立法往往出现覆盖面

过广的情况ꎬ导致法律规范缺乏可行性和实践操

作性ꎬ无法切实有效解决现实问题ꎮ 最后ꎬ法律

方式化解纠纷能力不足ꎮ 随着新旧体制的改革

和资源分配的调整和变化ꎬ人民群众与政府部

门、各类社会主体之间的矛盾逐渐增多ꎬ一旦自

发的、零散的矛盾无法依靠合法方式及时有效化

解ꎬ就有可能转化成更为尖锐的矛盾甚至演化为

群体性对抗ꎮ 尤其进入互联网时代后ꎬ由于网络

具有较高的关注度、较强的便捷性、较大的覆盖

面和较快的传播性ꎬ更容易被少数别有用心的人

所利用ꎬ成为滋生虚假新闻和垃圾新闻的温床ꎬ
一些矛盾纠纷在网上迅速传播、发酵甚至异化ꎬ
最终影响基层社会稳定和政府公信力ꎮ

(二)缺乏高效联动的组织体系

市域社会治理是一项综合性极强的任务ꎬ要
在各类新型社会风险挑战中探索出切实可行的

市域治理新道路ꎬ化解风险、解决问题ꎬ推动市域

治理现代化、法治化ꎬ就应当重视政府与市场的

共同作用ꎬ各部门加强联合协调发力ꎬ共同构建

高效的联动机制、顺畅的指挥协调机制ꎮ
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市域社会治理实践中ꎬ由于受条块分割、多
头管理等机制影响ꎬ城市中各区域、各部门存在

行动上职责不清甚至相互推诿的现象ꎬ严重影响

了市域治理的整体效益ꎮ 问题得不到有效解决ꎬ
不仅社会治理难以达到良好效果ꎬ更严重减损了

民众对政府部门的信心与认可度ꎮ 同时ꎬ由于缺

乏共同协作和统一领导ꎬ没有形成统一的市域治

理标准体系作为参照和比对ꎬ城市在行政资源配

置上就会出现分配不均的情况ꎬ整个资源配置处

于少数人资源富余ꎬ多数人需求难以满足的尴尬

境地[７]ꎮ 与此同时ꎬ政府仍然未能彻底转变既往

管理者、支配者的理念ꎬ未能充分注重与其他治

理主体的协同合作ꎬ致使治理效能在范围和资源

上受到限制ꎮ 要实现新时代国家治理体系和治

理能力现代化ꎬ政府势必要改变以往的运行模

式ꎬ摒弃“一头管”“一刀切”的治理机制ꎬ充分发

挥市场在社会治理中的作用ꎮ 如今ꎬ很多城市仍

然过于依赖政府单方面的行政管理ꎬ政府在社会

管理中因其垄断社会资源的政治权利和管制社

会生活的政治权威ꎬ仍然是社会发展的主角[８]ꎮ
在市场经济飞速发展的当下ꎬ这种制度体系难以

真正发挥市场的资源配置作用ꎮ 缺少与市场的

动态联动ꎬ就难以激发社会最深层的活力ꎬ实现

共同治理的远大目标ꎮ
(三)缺乏社会力量的广泛参与

市域社会治理法治化是多元主体共同参与

的过程ꎬ党政部门、社会组织、人民群众都是市域

社会治理体系的重要组成部分ꎮ 从目前社会力

量参与治理的情况来看ꎬ无论是数量还是质量都

还有很大的提升空间ꎮ 社会组织作为具有一定

规模的经济体ꎬ其拥有远超个人的经济实力和组

织能力ꎬ这一独特优势本来应该使其在社会治理

中发挥至关重要的作用ꎮ 但许多地方政府对社

会组织的支持力度不够、投入资金不足ꎬ有意愿、
有能力积极参与社会治理的组织远不能成规模ꎬ
无法真正发挥其在市域社会治理中应有的功能

和优势ꎮ 市域社会治理作为国家提出的新型社

会治理方式ꎬ是一种以“人民为中心” “一切依靠

人民”“一切为了人民”的治理ꎬ说到底ꎬ是一种法

治为民的治理ꎬ充分实现了“群众路线与法治建

设的有机统一” [９]ꎮ 公民作为市域社会治理中最

主要的主体ꎬ其利益保障是市域社会治理的出发

点和落脚点ꎮ 在现阶段市域社会治理实践中ꎬ公
民对社会治理的参与渠道和程度仍十分有限ꎬ无
法充分反映公民的诉求ꎮ 与此同时ꎬ其他社会治

理主体也未能在实践过程中形成有效合作和广

泛参与ꎬ其责任范围较为模糊ꎬ职能“错位” “缺
位”现象仍普遍存在ꎬ导致在市域社会治理过程

中ꎬ既缺少社会组织的有力支持ꎬ又缺乏广大人

民群众的积极参与ꎬ难以形成良性的治理体系和

活跃的治理氛围ꎮ
(四)缺乏智能化的科技支撑

数字科技革命给基层社会带来的助力不容

忽视ꎬ但科技的滥用、功能异化等问题也造成了

市域社会治理新的难题ꎮ 首先ꎬ治理中的信息和

数据共享难ꎮ 以往ꎬ各行政区域、行政部门分别

存储数据ꎬ这些数据彼此独立存在ꎬ难以做到互

联互通ꎬ严重制约了社会治理合力的凝聚ꎮ 目

前ꎬ跨层级、跨部门的信息整合仍未受到足够重

视ꎬ加之缺乏相关法律法规对数据加以保护ꎬ导
致各部门出现不敢分享、不愿分享的情况ꎬ行政

部门之间数据信息条块分割明显ꎬ“数据孤岛”现
象依然比较突出ꎬ难以为信息化时期社会治理提

供真正有效的助力ꎮ 其次ꎬ科技应用停留于表

面ꎮ 信息化技术给政府和民众的工作生活带来

了很大便利ꎬ网络空间已经成为社会治理的新场

域ꎬ但其在治理层面暴露出的问题也十分明显ꎮ
有些部门对互联网科技的运用只停留在表面ꎬ网
上平台板块交叉、重叠甚至僵化ꎬ民众的反馈缺

乏专人关注、解决和反馈ꎬ导致民众的需求没有

得到实际解决ꎮ 对科技的应用缺乏对少数群体

的关注ꎮ 受年龄、学识、身体条件所限ꎬ老人、残障

人士等少数群体在智能化应用方面常常存在问

题ꎬ需要政府给予额外关注ꎬ以防止上述数字弱

势群体无法充分享受数字化时代的各项应得权

益ꎮ 再次ꎬ片面追求数据化ꎮ 相较于上述情况ꎬ个
别单位则走向另一个极端ꎬ过度依赖数据手段、
过分追求数据化ꎬ将“数据成绩”作为工作重心ꎬ
甚至以数据定政策、以数据代替政策ꎬ忽视了人

民群众的价值追求和社会问题的根源所在ꎮ 最

后ꎬ智能化发展水平不均衡ꎮ 一方面ꎬ经济发展

水平不同的城市之间智能化水平差异明显ꎬ城市

财政、技术人才等资源的差异ꎬ直接影响了不同

城市运用智能化手段治理城市的效果ꎬ许多城市
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的智能化水平还有很大提升空间ꎮ 另一方面ꎬ大
数据和智能化治理技术人才的需求与供给能力

不均衡ꎬ导致市域层面智能化人才数量和质量难

以满足当前全市域智能化的实际需求ꎬ亟须进一

步加强专业人才队伍建设ꎮ

　 　 三、完善市域社会治理法治化的路径

(一)构建高效法治服务保障体系ꎬ实现基层

纠纷实质化解

在基层社会治理实践中ꎬ浙江省诸暨市枫桥

镇的干部群众创造了“发动和依靠群众ꎬ坚持矛

盾不上交ꎬ就地解决ꎬ实现捕人少ꎬ治安好”的成

功经验ꎬ将许多问题解决在当地ꎬ化解在基层ꎮ
在市域社会治理工作机制优化方面ꎬ要坚持和发

展新时代“枫桥经验”ꎬ完善基层社会治理矛盾化

解机制ꎬ畅通和规范人民群众诉求表达、利益协

调、权益保障通道的制度体系ꎬ构建并完善正确

处理人民内部矛盾的有效机制和工作体系ꎬ把矛

盾真正化解在基层ꎬ化解在情理法相互交融、高
度统一的基础上ꎮ 在信息化时代ꎬ各种国际国内

风险和不安全因素对社会安定与发展产生着比

以往任何时候都要严重的威胁ꎬ任何矛盾纠纷都

有可能凭借便捷的信息科技迅速发酵、传播和爆

发ꎮ 针对基层矛盾纠纷的多元化和复杂化特点ꎬ
不仅要实现基层纠纷高效、实质性化解ꎬ更要注

重防范矛盾纠纷的发生ꎬ提升市域社会治理“防
未病”的能力ꎮ

首先ꎬ要建立健全社会风险预测体系ꎬ推动

各部门落实社会风险评估机制ꎬ全面动态把控社

会风险程度ꎬ以便政府机关及时制定处置预案ꎬ
及时、充分化解可能出现的风险ꎮ 其次ꎬ加强对

外来人口的资源倾斜ꎮ 政府应当及时为外来人

口(如农村进城务工人员)提供技能培训等服务ꎬ
提高他们的城市生存能力ꎬ并为其提供广阔的工

作平台和足够的工作机会ꎬ帮助外来人口加快融

入城市的进程ꎬ在其“进一城”后及时为其“送一

程”ꎮ 再次ꎬ构建多元化纠纷化解机制ꎮ 多元纠

纷解决机制的实践ꎬ需要系统完备、科学规范、运
用有效的制度体系与之相适应ꎬ这也为市域治理

法治化在规范体系、实施机制、监督机制、保障机

制等方面的实践提供了很好的着眼点和着力

点[１０]ꎮ 最后ꎬ注重“软硬法”结合的治理法律体

系完善ꎮ 针对市域社会治理存在的短板问题ꎬ促
成国家“硬法”与市民公约、社会组织行业规章等

“软法”协同发挥作用ꎬ实现多层次多领域的法律

规范共同发力ꎬ为市域社会治理提供全面法律

保障ꎮ
(二)党建引领政府统筹谋划ꎬ健全综合治理

体系

中国实践已经证明ꎬ党的领导是中国社会主

义制度优势所在ꎮ 市域社会治理作为国家治理

的一部分ꎬ要以习近平新时代中国特色社会主义

思想作为政治引领ꎬ坚持把党的建设贯穿于整个

社会治理过程ꎬ为城市发展探索根植于中国土

壤、适合中国国情的全新道路ꎮ
要坚持党建引领工作ꎬ构建党委领头、政府

领导、社会协同治理的新发展格局ꎮ 首先ꎬ由党

委政府牵头ꎬ统筹协调各行政部门ꎬ提高市场在

社会治理中的参与度ꎬ推动社会治理创新ꎬ健全

市域社会中政府—市场—社会协调联动治理机

制ꎮ 在健全城市各部门横向指挥链的前提下ꎬ进
一步理顺纵向架构ꎬ提高市域社会治理统筹力ꎮ
坚持在法律法规上理顺、落实市、县(区)、乡镇

(社区)责任关系ꎬ建立“市—县(区)—乡镇(社
区)—网格”的治理体系ꎬ完善权责明晰、上下贯

通、层层推进的三级纵向治理架构ꎬ形成市级政

府统筹协调、整合资源力量ꎬ县(区)级上下贯通、
组织落实ꎬ乡镇(社区)凝心聚力、固本强基的市

域社会治理链条ꎬ有效提高政府的城市治理能

力ꎮ 其次ꎬ建立健全具备城市特色的市域社会治

理现代化标准体系ꎬ有效解决统一治理中的对照

和标准问题ꎬ进一步明确各部门的法律权利和法

律义务ꎬ充分发挥各部门的职能作用和在市场资

源配置中的决定性作用ꎬ凭借自身较为充足的资

源储备、全面的治理能力与防范社会风险和处置

紧急事件的灵活性ꎬ解决条块分割、分头管理和

市场活力不足的难题ꎬ让市场成为市域治理的内

在驱动力ꎬ以提高市域社会治理的系统性ꎮ
(三)以法治保障机制促进多元主体协同

治理

以人民为中心是市域社会治理的根本遵循ꎮ
要始终坚持党的群众路线ꎬ一切为了人民ꎬ一切

依靠人民ꎬ从群众中来到群众中去ꎮ 通过干部群

众共同参与、共同管理市域社会治理ꎬ增强人民

—１７—



群众的认同感和主人翁意识ꎮ 推动市域治理法

治化、现代化ꎬ同样要坚持以人民为中心ꎬ提高人

民群众对社会法治化的参与度ꎮ 市级人民政府

及各行政部门不仅要引导人民群众积极主动参

与社会治理进程ꎬ更要激发企业与社会组织共同

参与社会治理的动力ꎬ以法治方式保障这些治理

主体在市域社会治理过程中充分调动和发挥各

自的职能与资源优势ꎬ与政府和其他治理主体之

间相互配合ꎮ 更好实现有效治理ꎬ需要坚持和完

善共建共治共享的社会治理制度ꎬ实现社会治理

理念的科学化ꎬ治理结构的合理化ꎬ治理方式的

精细化ꎬ治理过程的民主化、社会化、法治化、智
能化ꎬ构建“人人有责、人人尽责、人人享有”的社

会治理共同体[１１]ꎮ 在此基础上ꎬ构建完善的信息

公开制度ꎬ以问题为导向ꎬ从群众最关心、最直

接、最现实的问题入手ꎬ采用多种有效方式ꎬ引导

社会公众积极主动参与治理进程[１２]ꎮ
在当前市域社会治理中ꎬ基层自治组织、社

会组织、企业等治理主体应发挥更重要作用ꎮ 促

进企业与社会组织积极参与市域社会治理ꎬ首
先ꎬ要通过健全完善法律法规ꎬ改善与保障企业

与社会组织的生存环境ꎬ增强其经济体量ꎬ支持

企业和社会组织的成长发展ꎮ 同时ꎬ完善政府购

买公共服务机制ꎬ鼓励社会组织在提供公共服务

中发挥更大作用ꎮ 通过政府授权等方式ꎬ赋予社

会组织一定的公共管理职能ꎬ激发他们的参与意

识ꎬ使社会组织承接相关公共服务规范化、常态

化ꎮ 其次ꎬ要通过整合社会资源ꎬ为尚未成型的

居民自治组织提供发展方向ꎬ引导其成为更好联

系群众、服务群众的群团组织ꎮ 构建高效便捷的

利益诉求和表达机制ꎬ以制度的形式畅通和规范

群众诉求表达、权益保障通道ꎬ设置人民治理意

见箱ꎬ加强政府与各类治理主体的对话沟通ꎬ重
视人民生活的需要ꎬ对相关意见建议及时进行反

馈ꎬ运用多种方式促进各类治理主体参与社会

治理ꎮ
(四)以法治推动先进科技发展ꎬ健全智慧城

市智能化机制

数字科技的融入打破了原本基层社会治理

的模式ꎮ 传统的社会治理方式正在经受技术化、
数字化的升级改造ꎬ便捷高效、场景互动且全要

素整合的智慧治理模式日渐形成[１３]ꎮ 互联网、大

数据、人工智能、云计算、虚拟现实等现代科技手

段已经渗透到社会生活的方方面面ꎬ大数据时代

在市域社会治理上体现为各政府部门可以跨层

级、跨部门实现系统对接、数据共享、平台共建的

数字治理ꎮ 市域社会治理智能化是适应社会数

字化、技术化趋势ꎬ将科技与治理深度融合创新

的结果ꎬ是数据驱动的治理手段ꎬ即围绕收集、分
析、流通社会数据信息ꎬ推动市域社会治理向精

准化和协同化发展[１４]ꎮ 为此ꎬ需要在法治的保障

下ꎬ由党委政府统领建立共享交互式的智能化治

理机制ꎬ通过构建统一的信息登记平台ꎬ各部门

分板块存储数据信息ꎬ着重加强部门之间的数据

交流ꎬ明确各部门信息资源权责分布ꎬ解决“信息

孤岛”之类的市域治理难题ꎬ提升市域社会治理

的智慧化、信息化、互动化水平ꎮ 要避免加大数

字鸿沟ꎬ给予线下治理同等关注ꎬ厘清市域社会

数字治理平台与线下政府工作的关系ꎬ促进线上

线下平台的有机结合ꎬ通过运行线上治理平台倒

逼线下政府机构及办事流程的精简化、便捷化变

革[１５]ꎮ 同时ꎬ要加快培育智能化时代下的高科技

人才ꎬ不断培养、充实高质量人才队伍ꎬ通过健全

完善相关法律制度ꎬ更好保障智能化人才的相关

权益ꎬ尽快提高城市治理的智能化水平ꎮ 深入探

求智能化治理与市域社会治理结合的新形式ꎬ在
数字科技的高度创新应用背景下ꎬ政府要摒弃以

往简单收集数据、以数据定决策等错误理念ꎬ结
合城市现实情况ꎬ把智能化治理运用到实际工作

中ꎻ全方位关注城市中各不同社会群体ꎬ用法律

手段保障每个群体在智能化治理中的基本权益ꎬ
实现智能治理与人工治理融合并行ꎬ用智能化手

段为城市治理增速提效ꎬ将新时代发展成果切实

惠及每一位民众ꎮ

　 　 结　 论

新时代背景下ꎬ基层社会治理面临前所未有

的机遇和挑战ꎮ 市域社会治理作为宏观治理和

微观治理的连接点ꎬ依托其独特的资源平台和灵

活的治理方式ꎬ在党委、政府领导下ꎬ联动多方力

量ꎬ充分发挥其纠纷化解优势强、效率高、影响小

的特色ꎬ是建设更高水平平安中国的重要组成部

分ꎮ 要加快市域社会治理现代化、加强市域治理

法治化建设ꎬ通过法律制度推动社会治理资源下

—２７—



沉ꎬ强化基层社会治理规范化、科学化ꎻ制定适合

城市特色的市域社会治理现代化标准体系ꎬ坚持

在法律法规层面上理顺、落实市、县(区)、乡镇

(社区)责任关系ꎻ坚持党建引领工作ꎬ构建党委

领头、政府领导、社会协同治理的新发展格局ꎻ推
动和保障人民群众、社会组织等多元主体参与社

会治理ꎬ构建社会治理新格局ꎻ建立共享交互式

的智能化治理机制ꎬ加快培育智能化时代下的高

科技人才队伍ꎬ保障人民群众在智能化治理下的

基本权益ꎬ提升市域社会治理智慧化、信息化、互
动化水平ꎮ
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　 【法学理论研究】

编造、故意传播虚假信息罪的法益识别及展开

贾　 健ꎬ倪　 文
(西南政法大学ꎬ重庆 ４０１１２０)

　 　 〔摘　 要〕 妥当理解与适用编造、故意传播虚假信息罪的“严重扰乱社会秩序”ꎬ是实现“扰乱

公共秩序”型网络谣言案例行刑界分的重要依据ꎮ 当前司法机关并未充分理解该要件的本质ꎬ导
致网络造谣行刑处罚的失衡ꎬ其根本症结在于本罪的保护法益尚不明确ꎮ 立足于二元法益论ꎬ本
罪的保护法益应为“社会公众现实生活的稳定安宁状态”ꎬ由此ꎬ本罪保护的“社会秩序”不包括

“网络(空间)秩序”ꎻ且“严重扰乱社会秩序”的认定依据有二ꎬ一是社会公众预期的日常生活成本

提高ꎬ二是公权力单位采取了一定规模的紧急应对措施ꎮ
　 　 〔关键词〕 编造、故意传播虚假信息罪ꎻ法益ꎻ严重扰乱社会秩序

　 　 〔基金项目〕 本文系 ２０２３ 年度重庆市教育委员会人文社会科学研究重点项目“重大突发事件

中网络谣言的行刑治理研究” (项目编号:２３ＳＫＧＨ００１)和 ２０２４ 年度西南政法大学科研创新项目

(项目编号:ＦＸＹ２０２４０１７)的阶段性研究结果ꎮ
　 　 〔作者简介〕 贾健(１９８３—)ꎬ男ꎬ安徽芜湖人ꎬ西南政法大学法学院教授、博士生导师ꎬ法学博

士ꎬ主要从事刑法学研究ꎻ倪文(２０００—)ꎬ女ꎬ江苏扬州人ꎬ西南政法大学法学院 ２０２３ 级刑法学硕

士研究生ꎬ主要从事刑法学研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １０ － ２０
　 　 〔中图分类号〕 Ｄ９２４. ３　 〔文献标识码〕 Ａ　 〔文章编号〕 １００９ －１４１６(２０２５)０１ －０７４ －１２

　 　 一、问题的提出

近年来ꎬ我国不法分子利用信息网络传播虚

假信息的行为日益猖獗ꎮ ２０２３ 年 ４ 月 １４ 日ꎬ为
净化网络环境ꎬ公安部网安局决定开展为期 １００
天的网络谣言打击整治专项行动ꎬ并于 ２０２３ 年 ５
月 １６ 日对外公布了 １０ 起典型案例①ꎮ 在这些典

型案例中ꎬ各地司法机关均以扰乱社会公共秩序

作为追究造谣者刑事责任或行政违法责任的前

提ꎮ 对网络造谣行为行政处罚的依据ꎬ是«中华

人民共和国治安管理处罚法»(以下简称«治安管

理处罚法»)第 ２５ 条第(１)项②ꎬ即“以散布谣言ꎬ
谎报险情、疫情、警情或者以其他方法故意扰乱

公共秩序的行为”ꎻ刑事处罚的依据ꎬ是«中华人

民共和国刑法»(以下简称«刑法»)第 ２９１ 条之一

第 ２ 款③ꎬ即“编造虚假的险情、疫情、灾情、警情ꎬ
在信息网络或者其他媒体上传播ꎬ或者明知是上

述虚假信息ꎬ故意在信息网络或者其他媒体上传

播ꎬ严重扰乱社会秩序的行为”ꎮ 比较上述规定ꎬ
编造、故意传播虚假信息罪的客观行为类型完全

可以由行政法规所包含ꎬ两者的不同之处在于ꎬ
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②

③

参见陈诗文:«公安部公布网络谣言打击整治专项行动 １０ 起典型案例»ꎬ载央视网ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｎｅｗｓ. ｃｃｔｖ. ｃｏｍ / ２０２３ / ０５ / １６ / ＡＲＴＩａＤＶＭｎＡＵ￣
ＤＵｖＫＹｗＰＨＰＲｂ１１２３０５１６. ｓｈｔｍｌꎬ最后访问时间:２０２４ 年 １０ 月 ５ 日ꎮ

«中华人民共和国治安管理处罚法»第 ２５ 条第(１)项规定:“有下列行为之一的ꎬ处五日以上十日以下拘留ꎬ可以并处五百元以下罚款ꎻ
情节较轻的ꎬ处五日以下拘留或者五百元以下罚款:(一)散布谣言ꎬ谎报险情、疫情、警情或者以其他方法故意扰乱公共秩序的􀆺􀆺”

«中华人民共和国刑法»第 ２９１ 条之一第 ２ 款规定:“编造虚假的险情、疫情、灾情、警情ꎬ在信息网络或者其他媒体上传播ꎬ或者明知是

上述虚假信息ꎬ故意在信息网络或者其他媒体上传播ꎬ严重扰乱社会秩序的ꎬ处三年以下有期徒刑、拘役或者管制ꎻ造成严重后果的ꎬ处三年以

上七年以下有期徒刑”ꎮ



构成编造、故意传播虚假信息罪必须符合“严重

扰乱社会秩序”这一要件ꎮ 如此ꎬ“严重扰乱社会

秩序”不仅是该罪的法定危害后果ꎬ还反映了编

造、传播虚假信息行为的法益侵害性ꎬ同时也是

该行为行政不法与刑事不法的界限所在ꎮ
本文认为ꎬ部分司法机关对“严重扰乱社会

秩序”的理解似有不妥ꎮ 据统计ꎬ自 ２０１５ 年«中
华人民共和国刑法修正案(九)»增设编造、故意

传播虚假信息罪以来ꎬ以该罪为判决事由的有效

裁判文书在“裁判文书网”“威科先行网”等公开

渠道共有 ４０ 份ꎮ 通过分析既有裁判文书ꎬ司法机

关对该要件的理解主要分为主观与客观两个层

面ꎮ 前者表现主要为谣言广泛传播对社会公众

造成的恐慌、不满等负面情绪ꎻ后者一方面表现

在传谣行为迫使公权力单位为恢复被扰乱的社

会秩序所消耗的公共资源ꎬ另一方面则表现在传

谣行为扰乱了社会公众正常的生活轨迹ꎮ 其中ꎬ
部分案件综合了主客观两个层面进行整体判断ꎬ
而有的案件仅聚焦于主观或客观单个层面ꎮ 然

而ꎬ笔者在“威科先行”网站再次检索时ꎬ发现大

量行政案件中的传谣违法行为同样造成了上述

主客观两个层面的危害结果ꎮ 进言之ꎬ究竟何种

性质的危害结果才能被认定为刑事不法上的“严
重扰乱社会秩序”ꎬ在司法实践层面尚未形成统

一认识ꎮ 从反面来说ꎬ“严重扰乱社会秩序”所承

载的编造、故意传播虚假信息罪的保护法益ꎬ并
未发挥出应有的实质解释功能ꎬ这正是本文所要

着力解决的问题ꎮ

　 　 二、编造、故意传播虚假信息罪保护法益现

有观点的商榷

　 　 当前学界较为一致地认为ꎬ编造、故意传播

虚假信息罪的法益是社会公共秩序法益ꎬ但是欠

缺系统的说理ꎮ 有学者指出ꎬ原本在单位、村落

等小范围产生影响的、法益侵害程度较为轻微的

虚假信息传播行为ꎬ在全媒体时代可能会对公共

秩序法益造成严重侵害①ꎻ有学者基于编造、故意

传播虚假信息罪在刑法分则中位于第六章第一

节ꎬ认为其保护的法益就是社会公共秩序②ꎮ 社

会公共秩序的内涵十分丰富ꎬ相比来说ꎬ司法实

践中存在更为具体的法益内容指向ꎮ 其一ꎬ在
“周某贤、袁某快寻衅滋事、妨害公务一案”中ꎬ由
于被告人成某举编造标题为“贵州省毕节市曹家

沟刚刚抓到一个偷孩子的”虚假信息ꎬ并附现场

拍摄视频在 ＱＱ 空间传播ꎬ使浏览该 ＱＱ 空间的

网民信以为真ꎬ担心自己及亲友的孩子面临被盗

危险而产生恐慌ꎬ其行为已构成编造、故意传播

虚假信息罪③ꎮ 换言之ꎬ该案的审理法官认为ꎬ部
分网民的恐慌心理属于法益侵害结果ꎬ即编造、
故意传播虚假信息罪保护法益的内容包括公众

安全感ꎮ 其二ꎬ在“王某犯编造、故意传播虚假信

息罪”一案中ꎬ被告人王某在未核实交通事故真

实死亡人数的情况下ꎬ将微信群中讨论的文字、
图片和视频进行组编ꎬ在各微信群中大范围传

播ꎮ 该帖被浏览 １１６２６７ 次、转发 ４９９４ 次ꎬ致使群

众质疑政府发布的真实信息ꎬ出行安全感缺失ꎬ
交警处理此次事故的工作难度和工作量加大ꎬ其
行为已构成编造、故意传播虚假信息罪④ꎮ 在此

案中ꎬ实际受损的是政府公信力、群众安全感以

及交警部门的工作秩序ꎬ由此构罪ꎮ 因此ꎬ该案

的审理法官认为公权力单位的名誉以及履职秩

序是本罪保护法益的内容ꎮ
(一)社会公共秩序过于空泛ꎬ难以成为刑法

保护的核心利益

根据通说ꎬ社会公共秩序是指“统治阶级赖

以存在的并依靠制定或认可法律制度、社会公共

道德规则、风俗习惯来建立和维持的包括社会生

产、经营、管理、生活等方面在内的有条理的正常
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参见金鸿浩:«编造、故意传播虚假信息罪的实务反思与探讨»ꎬ载«中国刑事法杂志»２０２１ 年第 ３ 期ꎬ第 ５６ － ７２ 页ꎮ
参见殷勤:«网络谣言的犯罪化及其限度———以刑法修正案(九)编造、故意传播虚假信息罪为依据»ꎬ载«人民司法»２０１６ 年第 １ 期ꎬ第
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的社会运行状态”①ꎮ 由此可见ꎬ公共秩序本身所

指涉的内容十分宽泛ꎬ其内涵并不明确ꎮ 国家为

了防止社会生活的混乱无序ꎬ制定了各个层级的

法律法规ꎬ由此ꎬ整体法规范完整地架构出维护

公共秩序的体系②ꎮ 而刑法作为惩罚犯罪的部门

法ꎬ虽然起到一定的规范行为作用ꎬ但其最直接

的性质是裁判规范ꎮ 譬如ꎬ«刑法»第 ２３２ 条规

定:“故意杀人的ꎬ处死刑、无期徒刑或者十年以

上有期徒刑”ꎬ从行文结构就可以看出ꎬ刑法条文

侧重规定如何惩罚应受刑罚处罚的人ꎬ而非指导

社会公众应当如何遵守社会公共秩序ꎮ 换言之ꎬ
刑法是其他维护社会公共秩序的法律法规的强

制力保障ꎬ起到保障其他法律法规有效实施的作

用ꎬ它存在的根本目的并不是维护公共秩序ꎮ 因

此ꎬ如果直接以上述“公共秩序”这一宽泛的概念

作为本罪的保护法益ꎬ是与刑法本身的性质相违

背的ꎮ
此外ꎬ如果将社会公共秩序作为法益保护ꎬ

会使得刑法的规制范围不断扩大ꎬ极端地限制公

民的外在自由ꎮ “犯罪是社会损害ꎬ社会损害的

必要条件是法益侵害”③ꎬ因此ꎬ如果一个行为具

备法益侵害性ꎬ至少说明该行为在客观上具备实

质的违法性ꎮ 秩序是指一种有序的状态ꎬ一旦行

为人违反了某条法律法规ꎬ甚至是违背某种道德

风俗ꎬ整体法规范所维护的社会公共秩序必然会

遭到破坏ꎮ 显然ꎬ如果将社会公共秩序作为刑法

保护的法益ꎬ那么这种并不具有严重社会危害性

的行为就会被划进犯罪圈ꎬ使得法益完全丧失了

其限制刑罚权的价值ꎬ反倒成为剥夺公民个人自

由的工具ꎮ 因此ꎬ公共秩序不具备成为刑法保护

法益的资格ꎮ
(二)“公众安全感”是对群众心理状态的非

理性推测

首先ꎬ公众安全感无疑属于一种心理感受ꎬ
是个人因为外在事物而产生的内在情绪ꎬ但是人

类群体的情绪具有不稳定、不确定的特征ꎬ对于

相同类型的事项ꎬ不同地区、不同性格、不同年龄

段等条件不同的群体是具有不同感受的ꎮ 换言

之ꎬ这种“套上‘公共和平’法益的理性外衣ꎬ而实

际上以不安全感为内涵的负面情绪是一种非理

性的群体情绪反应ꎬ其发生与否、强度以及在群

体中扩散的范围在经验上都不能确定ꎬ也无法事

先预见”④ꎮ 每个人境况的不同ꎬ导致其产生不安

感的原因也多种多样ꎬ如果以公众的不安感作为

实害结果ꎬ难以判断行为人的造谣行为与这种不

安感是否存在刑法上的因果关系ꎮ 其次ꎬ刑法保

护的利益必须是维持社会共同生活的基本条件ꎬ
仅仅是公众安全感被破坏是不会阻断个人自由

的存续或实现的ꎬ刑法并没有义务保证社会公众

的心情和谐ꎮ 因此ꎬ内容不确定且停留在心理层

面的公众安全感ꎬ无法成为刑法保护的法益ꎮ
(三)公权力单位的管理活动无须纳入本罪

的绝对保护范围

首先ꎬ实践中有观点认为ꎬ公权力单位的名

誉、信誉或者工作人员的工作形象是本罪的保护

对象ꎮ 上面所举的“王某犯编造、故意传播虚假

信息罪”案例ꎬ由于造谣行为实际扰乱的对象不

只是政府公信力ꎬ还包括交警部门的工作秩序ꎬ
因此难以忽视两者的叠加效应ꎮ 但是ꎬ实践中的

另一则判例则明显地指出ꎬ本罪保护的法益内容

包括公权力单位或者单位工作人员的名誉ꎮ 在

“孙某、丁某华编造、故意传播虚假信息”一案中ꎬ
被告人在微信群中发布一则交警执法时被伤害

的视频ꎬ并在群里编造该视频内容为公安县埠河

交警收缴摩托车ꎬ被车主咬了生殖器的谣言ꎬ法
院判定该行为构成编造、故意传播虚假信息罪的

理由为“对公安机关形象造成了严重损害ꎬ对公

安县公安局交通警察大队埠河中队民警的生活

与工作造成了负面影响”⑤ꎮ 根据判例ꎬ被告人之

所以构罪ꎬ是因为造谣行为损害了交警的职业形

象ꎬ对其正常履职产生了负面影响ꎬ由此符合“严

—６７—
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重扰乱社会秩序”ꎬ具备法益侵害性ꎮ 但是ꎬ判例

所说的负面影响是否是指该谣言直接对交警部

门的履职工作秩序产生了实质性破坏? 恐怕并

非如此ꎮ 编造、故意传播虚假信息罪并不是用来

保护公权力单位以及单位工作人员名誉的罪名ꎮ
如果将这种仅针对名誉、信誉的造谣行为擅自入

刑ꎬ一方面浪费国家司法资源ꎬ另一方面ꎬ可能会

因为公开对国家机关发表侮辱言论的行为与公

民行使监督权之间模糊的界限ꎬ而受到限制自由

的诟病ꎮ
其次ꎬ由于公权力单位的正常工作秩序不属

于本罪的绝对保护范围ꎬ因此也不是本罪保护的

法益内容ꎮ 法益必须是与实现人类自由直接相

关的利益ꎬ但是ꎬ“国家只是保护个人基本权利的

机构ꎬ并不存在自身的利益”①ꎮ 公共机构的正常

运转是辅助人类自由存续及发展的工具ꎬ有的时

候甚至可能成为阻碍人类实现自由的发起者ꎬ它
与自由本身并非直接关联ꎮ 从社会契约论的角

度来说ꎬ公共机关是集合公民让渡权利组合起来

的管理机构ꎬ它的目标是建立有秩序的人类社

会ꎬ而刑法的目标是保证每个人都有权利自由地

生活ꎬ因此相对于刑法来说ꎬ限制的自由范围要

更广一些ꎮ 当造谣行为侵害到公共部门正常履

职状态时ꎬ有两种可能ꎬ一种是尚未影响到社会

公众ꎬ停留在部门内部ꎻ另一种是公权力单位的

工作秩序被严重扰乱ꎬ以致无法正常实施社会管

理活动ꎬ使得公众生活陷入混乱ꎮ 如果将公共管

理机构的履职状态作为法益来赋予刑法绝对性

的保护ꎬ是不具备正当性根据的ꎮ 刑法始终以维

护个人自由发展为根本导向ꎬ国家机关的权力是

保护公民的工具ꎬ个人自由才是最终的目的ꎮ 而

且ꎬ这种公共部门作为享有公权力的组织ꎬ具备

相当程度的抵御风险能力ꎬ其存在本身就是为了

解决扰乱公众正常生活秩序的问题ꎮ 如果某个

公共部门在谣言发酵之前就采取辟谣措施ꎬ成功

消解了这一谣言可能造成的负面影响ꎬ也许此种

造谣行为在一定程度上扰乱了该公共部门正常

的运行秩序ꎬ但显然并没有造成法条规定的“严
重扰乱社会秩序”的后果ꎬ无须动用刑法规制ꎮ
因此ꎬ不能将公共部门采取任何抵御或应对措施

而消耗的公共资源作为本罪的法益侵害结果ꎬ公
权力单位的正常运行秩序也并非本罪保护的

法益ꎮ

　 　 三、编造、故意传播虚假信息罪的法益识别

实践中ꎬ司法机关理解编造、故意传播虚假

信息罪的“严重扰乱社会秩序”存在的分歧ꎬ源于

对本罪保护法益认识上的差异ꎮ 如上文否定的

那样ꎬ社会公共秩序、公众安全感以及公权力单

位的正常运行秩序都非本罪的保护法益内容ꎮ
那么ꎬ刑法规定编造、故意传播虚假信息罪究竟

是为了保护什么呢?
对于如何确定具体犯罪的保护法益ꎬ首先ꎬ

难以否认的是法条所处的体系位置是确定该罪

名保护法益的重要依据ꎬ但是基于“刑事立法具

有局限性或者缺陷以及社会的发展变化”的原

因ꎬ这一结论并非绝对的②ꎮ 比如«刑法»第 １７５
条之一规定的骗取贷款罪ꎬ虽然该罪属于“破坏

社会主义市场经济秩序罪”中的“破坏金融管理

秩序罪”ꎬ表面上该罪保护的法益为金融管理秩

序ꎬ但是该罪中规定的“给银行或者其他金融机

构造成重大损失的”已然表明有实际受害的被骗

对象ꎮ 如果行为人构成此罪ꎬ则说明金融机构的

信贷资金安全已经受到侵害ꎬ而非只停留在抽象

的金融管理秩序层面③ꎻ此外ꎬ第六章“妨害社会

管理秩序罪”中规定了寻衅滋事罪的四种行为类

型ꎬ其中前三项危害行为内容分别为“随意殴打

他人”“追逐、拦截、辱骂、恐吓他人”以及“强拿硬

要或者任意损毁、占用公私财物”ꎬ这三种行为侵

犯的分明是具体某个人的人身权利或者财产权

利ꎬ而非抽象的公共秩序或者社会管理秩序④ꎮ
上述两个反例表明ꎬ对于破坏管理秩序类犯罪ꎬ
并非该管理秩序就是本罪的保护法益ꎮ 除了关

注法条所处位置以外ꎬ法条规定的具体内容同样
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重要ꎬ不能脱离法条内容去确定保护法益ꎮ 这里

的“具体内容”既包括(狭义)客观行为ꎬ也包括危

害后果ꎮ 但是对于编造、故意传播虚假信息罪来

说ꎬ显然客观行为就是指通过信息网络或者其他

媒体编造、故意传播虚假险情、疫情、灾情、警情

的行为ꎬ而危害结果内容规定得相当笼统ꎬ很难

直接从“严重扰乱社会秩序”判断出本罪欲保护

的法益为何ꎮ 但是ꎬ“刑法分则事实上规定了两

种结果:一种结果是指行为对行为对象产生的有

形的事实作用ꎬ或者说对行为对象产生的变更或

者影响ꎻ另一种结果是指行为对法益造成的侵害

事实或者危险状态”①ꎮ 因此ꎬ既然本罪位于刑法

分则第六章“妨害社会管理秩序罪”第一节“扰乱

公共秩序罪”中ꎬ我们不妨从这类罪的保护对象

入手ꎬ先确定本罪的行为对象ꎬ框定几类可能的

危害结果ꎬ然后以法益资格要件从既有危害结果

筛选出法益侵害事实ꎬ从而确定本罪保护的法益ꎮ
(一)体系位置:“社会管理秩序”为重要依据

编造、故意传播虚假信息罪被规定在刑法分

则第六章“妨害社会管理秩序罪”第一节“扰乱公

共秩序罪”中ꎮ 社会管理秩序本身的概念很广

泛ꎬ指“国家依法对社会进行管理而形成的正常

的社会秩序􀆺􀆺包括生产秩序、工作秩序、教学

科研秩序和人民群众的生活秩序”ꎬ与«刑法»第 ２
条规定的“社会秩序”是近似的概念ꎬ但由于«刑
法»分则的其他部分已经规定了专门的法条保护

非日常生活范畴的“社会管理秩序”ꎬ因此第六章

保护的“社会管理秩序”就是指狭义的或者日常

生活的社会管理秩序②ꎮ 换言之ꎬ社会公共秩序

与社会管理秩序实际上内涵相似ꎮ 得出这个结

论是有依据的ꎮ 我国«刑法»分则部分依据各个

犯罪的同类法益分为十大类型ꎬ“妨害社会管理

秩序”就是其中一类ꎬ再依据具体的社会管理秩

序的不同ꎬ划分为妨害司法罪、妨害国(边)境管

理罪、妨害文物管理罪等ꎮ 而对于并不属于上述

任何一类的妨害社会管理秩序的危害行为ꎬ基于

其数量较少ꎬ统一归于“扰乱公共秩序罪”一节③ꎮ
因此ꎬ可以说“扰乱公共秩序”这一节在“妨害社

会管理秩序”一章中居于兜底地位ꎬ所以应当对

“公共秩序”作宽泛的理解ꎬ将“扰乱公共秩序的

行为”解释为“其他扰乱社会管理秩序的行为”ꎬ
譬如非法侵入计算机系统罪的保护客体为国家

事务、国防建设、尖端科技的计算机信息系统管

理秩序ꎬ这一客体则应当被包含在公共秩序的范

畴之中ꎮ 因此ꎬ«刑法»第六章第一节的“公共秩

序”应当扩大理解为“社会管理秩序”ꎬ“扰乱公共

秩序的犯罪行为”其实可以直接等同于“其他妨

害社会管理秩序的犯罪行为”ꎮ “各种具体的犯

罪ꎬ总是隶属于某一类罪ꎬ而刑法对类罪的同类

法益内容都作了明确或提示性规定ꎬ明确了具体

犯罪所属的类罪ꎬ因而我们可以通过同类法益的

内容ꎬ大体上明确分则具体条文所要保护的法益

内容”④ꎮ 因此ꎬ在确立本罪保护法益的时候ꎬ至
少应当以社会管理秩序作为重要依据ꎮ

对于单纯扰乱社会管理秩序的行为ꎬ首要含

义便是社会管理主体管理行为的秩序被扰乱ꎮ
譬如某行为人在某地新型冠状肺炎疫情防控期

间ꎬ编造虚假信息而后将其传播到微信群中ꎬ称
该地因疫情防控工作引发命案ꎬ造成疫情防控工

作卡点工作秩序混乱⑤ꎮ 除了管理行为的秩序

外ꎬ还应当包含管理主体进行社会管理后的结果

秩序ꎬ因为法律之所以惩罚扰乱社会管理的行

为ꎬ是因为当管理行为无序则社会公众的生活就

会无序ꎬ管理的目的无法达成ꎬ也即管理失效ꎬ所
以法律除了保护管理本身ꎬ更应当保护管理的结

果ꎮ 换言之ꎬ社会管理秩序可以解构为社会管理

主体的运行秩序和被管理对象的社会生活秩序ꎮ
如此ꎬ编造、故意传播虚假信息罪针对的行为对

象有二ꎬ分别是社会管理主体即公权力单位ꎬ以
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参见张明楷:«具体犯罪保护法益的确定依据»ꎬ载«法律科学»２０２３ 年第 ６ 期ꎬ第 ４３ － ５７ 页ꎮ
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及被管理对象即社会公众ꎮ
另外ꎬ需要注意的是ꎬ“有秩序”的判断标准

应当包括统治阶级制定或者认可的法律制度、社
会公众认可的道德标准以及风俗习惯ꎮ 因此ꎬ在
判断该行为是否扰乱社会管理秩序时ꎬ首先应当

明确这种管理社会的行为或者被管理的结果是

否符合法律法规制度、道德标准以及风俗习惯ꎮ
由于我们正处于一个开放型社会ꎬ社会的多元化

治理是这个时代的特征①ꎬ因此社会管理的主体

也呈现出多元化的特征ꎬ除了传统的政府机构

外ꎬ事业单位、企业单位以及民间组织等在社会

生活管理活动中也发挥着举足轻重的作用②ꎬ但
是管理社会的行为属于行使公权力的行为ꎬ必须

要有法律法规上的授权依据ꎬ因此可以将管理社

会的行为解释为公权力单位履行社会管理职责

的行为ꎮ 对于“职责”来说ꎬ法无授权不可为ꎮ 因

此ꎬ在判断造谣行为是否扰乱管理主体的运行秩

序之前ꎬ首先应当确定该种行使公权力的行为是

合法的ꎮ
(二)结果筛选:社会公众现实生活的稳定安

宁状态被破坏

立法增设本罪的目的在于ꎬ“随着信息技术

的快速发展ꎬ尤其是微博、微信等平台中自媒体

的兴起ꎬ极大改变了原来的信息传播渠道和方

式ꎮ 由于信息网络以及广播、报纸等媒体传播信

息速度快、范围广、影响大ꎬ利用信息网络散布虚

假信息其危害也会成倍放大ꎬ此类案件时有发

生ꎬ危害严重ꎬ如某地化工厂爆炸谣言引发群众

大逃亡ꎬ致四人遇难ꎻ某地地震谣言使得数百万

人街头‘避难’ꎮ 这些案件轻则损害他人人格和

名誉ꎬ重则造成人民群众生命财产损失、引发公

众恐慌和社会秩序混乱甚至影响社会稳定ꎬ如仅

予以治安管理处罚ꎬ处罚力度过轻ꎬ不足以起到

惩戒作用”③ꎮ 本罪的客观危害行为是在信息网

络或者其他媒体上编造、故意传播虚假的涉众型

谣言的行为ꎬ而行为对象是公权力单位和社会公

众ꎬ那么可能造成的初步的现实的危害结果有两

类ꎬ一类是公权力单位针对谣言采取系列紧急应

对措施而浪费公共资源ꎬ另一类是社会公众由于

谣言改变自己正常的行动轨迹而提高预期的生

活成本ꎬ破坏的正是社会公众现实生活的安宁

状态ꎮ
如前所述ꎬ不能将公共部门采取任何抵御或

应对措施而消耗的公共资源作为本罪的法益侵

害结果ꎬ公权力单位的正常运行秩序也并非本罪

保护的法益ꎮ 关键就在于判断社会公众由于谣

言改变自己正常的行动轨迹是否属于本罪法益

侵害结果ꎬ换言之ꎬ社会公众现实生活的稳定安

宁状态是否属于本罪的保护法益ꎬ进言之ꎬ是否

具备成为法益的资格ꎮ
１. 法益的价值面:自由保障

学界中有个人法益与集体法益之分ꎮ 与个

人法益相比ꎬ集体法益最显著的特征就是其不可

分配性ꎬ这种法益可以被社会潜在的任何一位成

员所享有ꎬ因此不可以分配给社会某一个或某一

部分特定成员④ꎮ 编造、故意传播虚假信息罪的

客观危害行为是在信息网络或者其他媒体上故

意传播涉众型的虚假信息ꎬ该行为之所以具有严

重社会危害性ꎬ一方面ꎬ因为该虚假信息的内容

关系到相当一部分社会公众的日常生活或者生

存安宁ꎻ另一方面ꎬ是因为其传播媒介往往是互

联网平台ꎬ因此传播范围相当广泛ꎬ将这种不安

的消极影响散布至更多的社会群体ꎮ 因此ꎬ从规

范内容来看ꎬ编造、故意传播虚假信息罪所保护

的法益显然属于集体法益ꎬ社会生活中所有成员

都可能会因为这种危害行为受到侵害ꎻ同时ꎬ这
种利益也并非社会某一位成员或者某一特定部

分成员所独有ꎬ本罪名惩罚的正是对相当一部分

人群造成侵害的传谣行为ꎮ 因此ꎬ本罪保护的法

益毫无疑问属于集体法益ꎮ
但是ꎬ由于学界在一元法益论与二元法益论

孰是孰非方面争论不休ꎬ因此在讨论社会公众对

未来预期的正常生活成本是否属于本罪的保护

法益之前ꎬ有必要先明确集体法益在刑法中的地
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参见张康之:«论主体多元化条件下的社会治理»ꎬ载«中国人民大学学报»２０１４ 年第 ２ 期ꎬ第 ２ － １３ 页ꎮ
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参见王爱立主编:«中华人民共和国刑法条文说明、立法理由及相关规定»ꎬ北京:北京大学出版社 ２０２１ 年版ꎬ第 １１３９ 页ꎮ
参见马春晓:«现代刑法的法益观:法益二元论的提倡»ꎬ载«环球法律评论»２０１９ 年第 ６ 期ꎬ第 １３４ － １５０ 页ꎮ



位ꎬ即集体法益是否有存在必要ꎮ 如果有ꎬ应当

具备何种条件ꎬ是否必须能够“还原”到个人法益

上ꎮ 早期的法益概念以维护公民个人自由为核

心ꎬ不主张通过个人实现对国家或者社会利益的

保护ꎬ强调以法益限制刑罚权的行使ꎬ但现代刑

法明显存在转向预防刑法的趋势ꎬ个人法益的前

置化保护成为立法主流ꎬ主要表现为保护个人法

益前提的超个人法益和不以侵害结果发生为构

成要件的抽象危险犯或预备犯①ꎮ 前者譬如«中
华人民共和国刑法修正案(十一)»规定的高空抛

物罪ꎬ后者譬如醉驾型危险驾驶罪、非法持有枪

支罪ꎮ 对此ꎬ有学者认为ꎬ法益的存在是为了保

护公民的自由与权利ꎬ但是随着我国刑法近些年

的不断修正以及刑事立法理念的更新ꎬ法益的实

质内涵不得不从个人法益偏向于集体法益ꎬ以维

护整个社会的安全ꎮ 譬如公共安全法益、市场经

济秩序法益以及社会管理秩序法益ꎬ都属于集体

法益ꎮ 由此有观点认为ꎬ自 １９９７ 年«刑法»实施

至颁布的 １１ 部刑法修正案ꎬ将法益保护自由的价

值逐渐转变为维护安全的价值ꎬ堪称“法益论的

全面崩溃”②ꎮ
难以否认的是ꎬ任何概念都不可能停滞在最

原始的基点ꎮ 随着社会背景的变化流转ꎬ其内涵

与功能的发展是无法避免的ꎬ刑法学或者犯罪学

研究的最终目的ꎬ是维护社会安全与稳定ꎬ满足

大众的实际需求ꎬ而非为了固守原始概念而坚持

“绝对的一元法益论”ꎮ 首先ꎬ集体法益的存在有

明确的宪法基础ꎬ即«中华人民共和国宪法»第 ５１
条的规定ꎬ“中华人民共和国公民在行使自由和

权利的时候ꎬ不得损害国家的、社会的、集体的利

益和其他公民的合法的自由和权利”③ꎮ 其次ꎬ如
上所述ꎬ刑法上集体法益的扩张有其必要性ꎬ但
是其扩张必然不是没有限度的ꎮ 如何确定扩张

限度ꎬ关键在于恰当理解法益概念以及如何处理

个人法益与集体法益的关系ꎮ 二元法益论主张

集体法益并非隶属于个人法益而存在ꎬ其作为一

个不可分配的整体ꎬ具有为刑法保护的独立客体

地位ꎮ 缓和一元论与之产生分歧的根本点在于ꎬ
集体法益是否可以分解或者还原为个人法益ꎬ是
否与个人法益具有同质性才具备正当性ꎮ 二元

论者认为ꎬ二元法益论与一元法益论在以人本主

义为立论基点上是一致的ꎬ集体法益也是以保障

个人自由作为最终目的ꎬ只是将保护集体法益作

为实现目的的必要手段ꎬ并没有违背基于社会契

约论形成的法益概念的内涵与功能ꎮ “只要是符

合宪法并由刑法辅助性保护的利益ꎬ均服务于

‘为了个人的自由发展’的终极目标ꎬ便是具备检

视刑事立法功能的实质法益概念ꎬ而无需无谓地

探讨这样的集体法益是否必须能够还原为个人

法益”④ꎮ 笔者认为ꎬ不论是一元法益论还是二元

法益论ꎬ都在寻找一种法律正当性的依据ꎬ而且

都以维护个人利益为核心ꎮ 但是ꎬ缓和一元论立

场坚持ꎬ只有可以还原为个人利益的公法益才有

被刑法保护的必要性ꎬ公法益与个人法益必须具

有同质性⑤ꎻ同时ꎬ张明楷教授将“还原为个人法

益”解释为“为了保护人类中心的法益”⑥ꎮ 笔者

认为ꎬ这与二元法益论的“为了个人的自由发展”
并无区别ꎬ正如有学者指出ꎬ缓和一元论可以操

纵“与个人关联”这一标准而任意调节刑法的规

制范围⑦ꎮ 因此ꎬ集体法益的正当性根据ꎬ并非在

于其是否一定能够还原成个人法益ꎬ而是该法益

本身就应当是某种实体性的利益ꎬ而且保护这种

实体性利益的根本目的是促进个人自由发展ꎬ这
也是法益的价值面所在ꎮ 所谓法益的价值面ꎬ即
是指“刑法用于维护人类和平共同生活的基本条

件ꎬ共同生活又是为了个人的自我实现(人格自

由发展)ꎬ所以法益便是个人自我实现的基本条

件”⑧ꎮ 因此ꎬ集体法益在刑法中有存在及保护的

必要性ꎬ而其正当性根据归根结底还是要回归到
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法益的价值面ꎬ即集体法益本身必须是使得个人

自由存续或者发展的基本条件ꎮ
至于社会公众现实生活的稳定安宁状态是

否是个人人格自由发展的基本条件ꎬ本文认为ꎬ
行为人传播的是涉及公众基本安全的虚假信息

(险情、疫情、灾情、警情)ꎬ虽然信息内容并不真

实ꎬ但是会对社会公众的行为自由产生负面影

响ꎬ在此可以借助社群主义积极自由观进行解

释ꎮ 社群主义积极自由观从更为上层的价值观

视角出发ꎬ提出法律正当性的两个要素ꎬ即个体

利益与社群存续的兼顾ꎬ认为刑法除了保护个体

的消极自由外ꎬ已经倾向于保护个体的部分积极

自由ꎬ但是这种可以被刑法保护的积极自由应当

具备真实性、理性、普遍性、可类比性、有效性以

及公平性的特征①ꎮ 所谓消极自由ꎬ是指“不被他

人侵害的自由”ꎮ 传播虚假信息的行为确实没有

侵犯公众的消极自由ꎬ但正是因为该虚假传播行

为使得社会公众对于公共安全产生怀疑与恐慌ꎬ
以至于无法正常开展日常活动ꎬ这已经属于严重

侵犯社会公众的行动自由ꎬ也即上文所说的“积
极自由”ꎮ 因此ꎬ公众日常的稳定安宁状态ꎬ是实

现公民个人行动积极自由的基本条件ꎬ具备法益

的价值面属性ꎮ
２. 法益的存在面:实体基础

法益除了具备人格自由发展必要条件的属

性之外ꎬ还必须是真实存在的、受因果法则约束、
可受损的事物ꎮ “所有的法益归纳到后来总是真

实的‘状态’”②ꎬ这就是法益存在面的基本含义ꎮ
“行为针对犯罪对象或行为客体所造成的侵害即

外界变动之结果ꎬ将构成行为社会危害性或法益

侵害性的事实性基础ꎬ由此ꎬ法益侵害这一价值

层面的损坏或侵犯便具有了实体性内容”③ꎮ 毫

无疑问ꎬ编造、故意传播虚假的涉众型虚假信息

的行为能够成功破坏社会公众现实生活的稳定

安宁状态ꎬ这是一个真实存在的因果关系链条ꎮ
因此ꎬ现实生活的稳定安宁状态具备存在面属

性ꎮ 综上所述ꎬ编造、故意传播虚假信息罪保护

的法益就是社会公众现实生活的稳定安宁状态ꎮ

　 　 三、“社会公众现实生活稳定安宁状态”法益

观对解释“严重扰乱社会秩序”的指引

　 　 (一)“严重扰乱网络(空间)秩序”不属于本

罪的“严重扰乱社会秩序”
根据既有裁判文书ꎬ司法实践中有法官直接

点明ꎬ造谣行为导致“网络公共空间秩序的严重

混乱”ꎬ所以构罪④ꎮ 这种观点将网络空间秩序的

混乱看作是社会秩序混乱的表现ꎮ 司法实践应

当如何认识网络空间秩序ꎬ以及其与现实空间秩

序的关系ꎬ是否有刑事保护的必要性等ꎬ这些问

题在学界已经有了一些研究成果ꎮ 有学者提出

双层社会理念ꎬ认为网络社会与现实物质社会已

然居于一种并列关系ꎬ网络空间的秩序混乱当然

可以被认定为“公共场所秩序严重混乱”ꎬ对于涉

及现实物质空间混乱的情况ꎬ应当作为从严处罚

的情节⑤ꎻ还有学者从社会资本的角度出发ꎬ认为

虚假谣言网络传播行为会导致恶劣的网络秩序ꎬ
从而消耗侵蚀长久积累的社会资本ꎬ所以应当认

可网络秩序的刑事可罚性⑥ꎮ 但是ꎬ也有学者认

为上述的“双层社会”并不具有可行性ꎬ所谓网络

空间并不是具备刑法意义的空间ꎬ网络空间的秩

序属于现实社会秩序的一种延伸ꎬ不能将其与现

实空间秩序割裂开来看待⑦ꎮ 此外ꎬ还有学者认

为网络空间实际上是一种缺场空间、心灵空间ꎬ
在信息网络中编造、传播虚假信息的行为ꎬ局限

在该平台上至多只是造成心理层面的恐慌ꎬ“并
不会造成互联网成员无法使用网络空间、网站被
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破坏等实质影响”①ꎮ
在判断“严重扰乱网络秩序”是否符合“严重

扰乱社会秩序”之前ꎬ应当明确网络秩序的内涵ꎮ
有学者提出ꎬ“网络秩序”和社会秩序是两个不同

的概念ꎬ我国刑法只规定了利用互联网实施的妨

害社会秩序的犯罪ꎬ比如在网络上聚众赌博、开
设赌场的行为ꎬ但是没有规定单纯妨害“网络秩

序”的犯罪②ꎮ 在上述对学界观点的描述中ꎬ出现

了“网络秩序”和“网络空间秩序”两个概念ꎬ各观

点对其进行使用时似乎并未进行区分ꎬ但网络秩

序与网络空间秩序其实并不相同ꎬ网络秩序是指

公众使用网络形成的现实的秩序ꎬ也即指«刑法»
分则“扰乱公共秩序罪”中非法侵入计算机信息

系统罪、破坏计算机信息系统罪等罪名的犯罪对

象③ꎬ而网络空间秩序是部分学者或者司法工作

人员创造出来的ꎬ意图与现实空间秩序并列的某

种概念ꎬ并由此将其认为刑法保护的对象ꎮ 但

是ꎬ事实并非如此ꎮ 之所以“网络秩序”这一词汇

会频繁出现在大众视野ꎬ以至于混淆了它的概念

并产生误解ꎬ是立足于互联网媒体属性的彰显这

一背景ꎮ 为保障网络信息传播结果的安全ꎬ“带
有更强管控色彩的‘网络秩序’一词便日益广泛

地见诸媒体报道和管理部门的通知文告”④ꎮ 因

此ꎬ“网络秩序”应当变更表述为网络传播秩序或

者网络表达秩序ꎬ即网民在互联网空间中发表言

论、发布信息应当遵循一定的规则ꎬ比如不得发

布虚假信息、封建迷信信息等等⑤ꎮ 所谓网络传

播秩序ꎬ只是对于行为方式的要求ꎻ所谓扰乱网

络秩序ꎬ也只是对于行为人传播虚假信息的平台

的一种消极评价ꎮ 传播途径、传播工具是不会受

到侵害的ꎬ互联网平台并不会因为行为人传播虚

假信息的行为而产生实质性的减损ꎬ网民依法发

表言论的规则依旧有效ꎬ所谓“网络空间秩序”
“网络表达秩序”等等被破坏的说法ꎬ其实难以成

立ꎮ 人们在信息网络上散播谣言ꎬ破坏的并不是

网络秩序ꎬ而是不依附于信息网络载体的普适性

规则维持的社会秩序ꎮ 对于“造谣行为严重破坏

网络公共空间秩序ꎬ有刑事处罚的必要性”之论ꎬ
实际上出发点还是利用刑法维护公众内心的安

全感ꎬ保证其内心秩序ꎬ并不会现实地威胁社会

公众生活的稳定安宁状态ꎬ不具备法益侵害性ꎮ
网络平台并不会因为谣言的传播而瘫痪ꎬ网民依

旧可以正常在社交网络上发表评论ꎬ进行互动ꎮ
编造、故意传播虚假信息罪属于利用计算机网络

实施的传统犯罪ꎬ并非蓄意破坏计算机信息系统

的犯罪ꎬ“严重扰乱网络(空间)秩序”并不符合

“严重扰乱社会秩序”这一构成要件ꎮ
(二)准确框定“严重扰乱社会秩序”的两个

认定依据

至今尚无明确立法或者司法解释对本罪的

“严重扰乱社会秩序”加以说明ꎬ编造、故意传播

虚假恐怖信息罪与本罪是同种类型的罪名ꎬ前者

已经由司法解释规定了“严重扰乱社会秩序”的

具体情形ꎬ即 ２０１３ 年施行的«最高人民法院关于

审理编造、故意传播虚假恐怖信息刑事案件适用

法律若干问题的解释» (下称«编造、故意传播虚

假恐怖信息司法解释»)第 ２ 条ꎮ 对此有学者提

出ꎬ可以直接参考上述司法解释第 ２ 条的规定⑥ꎮ
但是ꎬ两个罪名不仅客观行为类型不相同ꎬ规定

的法定刑标准也不相同ꎬ基于比例原则的要求ꎬ
对于造成的危害后果不宜采用相同的标准ꎮ 因

此ꎬ直接参照«编造、故意传播虚假恐怖信息司法

解释»的规定并不合适ꎮ
既然上文已经确立本罪的保护法益是社会

公众现实生活的稳定安宁状态ꎬ并且“严重扰乱

社会秩序”承载了本罪的法益侵害性ꎬ那么应当

充分发挥法益的实质解释功能ꎬ指导如何正确判

断造谣行为已然“严重扰乱社会秩序”ꎬ达到入罪

标准ꎮ 换言之ꎬ当网络造谣行为对社会秩序的扰

乱程度达到了公众日常安宁状态被破坏或者有
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被破坏的现实危险时ꎬ该行为就具备了实质的违

法性ꎬ满足了“严重扰乱社会秩序”的程度ꎮ 如上

所述ꎬ“社会秩序”代表的社会管理秩序就是由社

会管理主体和被管理主体维持的ꎬ因此本罪的客

观行为侵害的两个对象分别是公权力单位以及

社会主体ꎮ 因此ꎬ探寻“严重扰乱社会秩序”的认

定依据ꎬ实际上就是判断当两者日常的运作状态

被破坏到何种程度时ꎬ本罪的保护法益已经受到

侵害或者有被侵害的现实危险ꎮ
１. 认定依据之一:社会公众预期的日常生活

成本提高

以社会公众作为受侵害对象来说ꎬ其正常生

活的秩序与本罪的保护法益之间的联结是最为

紧密的ꎬ即社会公众的正常生活秩序与社会公众

现实生活的稳定安宁状态之间的界限是需要准

确把控的ꎮ 面对涉众型网络谣言ꎬ社会公众多半

会有以下三种反应:第一种是没有通过任何方式

表露出他们的看法ꎻ第二种是通过发表言论的方

式表现自己的恐慌担忧ꎬ譬如在网络上发布帖

子、评论ꎬ或者联系相关当局以求核实或庇佑ꎬ但
是这并没有对他们的正常生活产生实质性的影

响ꎻ第三种是直接阻断或者变更自己的日常安

排ꎮ 造成第一种结果的造谣行为一般无须用法

律进行制裁ꎬ因为该行为对社会管理秩序并没有

产生可视的负面影响ꎻ而第二种结果与第三种结

果ꎬ分别是社会公众的生活秩序与现实生活的稳

定安宁状态被破坏的表现ꎮ 对于社会公众因为

谣言而改变自己的行动轨迹ꎬ最直观的表现就是

公众预期的生活成本因为传谣行为而增加ꎬ譬如

灾情有关谣言导致部分社会公众搬离住所消耗

的原本不必要耗费的时间、精力以及金钱ꎬ还有

因为某些疫情或者警情谣言导致部分群众不敢

出门上班上学而受损的基本生活要素ꎮ 但是ꎬ在
理解社会公众现实生活的稳定安宁状态与预期

的生活成本之间的关系时ꎬ应当注意三点内容ꎮ
其一ꎬ与对未来的预期这种纯粹的心理体验不

同ꎬ预期的生活成本一定是可以实体化的利益ꎬ
比如时间成本、金钱成本等等ꎮ 其二ꎬ并非所有

基本生活以外的非正常行为都属于本文所指的

提高预期生活成本ꎮ 在当前社会背景下ꎬ正常的

理性人对未来生活的预期具备一定的风险预防

意识ꎬ并非只要超出以往的生活成本就属于法益

侵害结果ꎬ所谓“预期的”生活成本保留了正常水

平上下浮动的空间ꎬ比如有人传播学校周围有人

贩子的谣言ꎬ家长给老师打电话确认学校的安全

性后依然送孩子去上学ꎬ这种“打电话”的非正常

情况就不属于本罪的法益侵害结果ꎬ因为最终的

生活轨迹、所消耗的生活成本并没有超出一般理

性人的预期ꎮ 其三ꎬ不能忽略预期生活成本的主

语是“社会公众”ꎮ 换言之ꎬ受到虚假信息影响的

必须是某个区域的不特定多数人群体ꎬ而非特定

的个人ꎮ 因此ꎬ如果造谣行为已经提高了社会公

众预期的生活成本ꎬ就符合“严重扰乱社会秩序”
这一构成要件ꎮ

２. 认定依据之二:公权力单位采取了一定规

模的紧急应对措施

以公权力单位作为受侵害对象来说ꎬ其正常

履职秩序之所以被扰乱有两种可能:一种是为了

纠正、恢复社会公众因为虚假信息被破坏的日常

生活秩序ꎬ这种情况直接依据社会公众日常生活

的稳定安宁状态有无被破坏判断即可ꎻ另一种可

能是公权力单位介入及时ꎬ在虚假信息对社会公

众产生较大负面影响之前ꎬ即做出制止谣言传播

或者其他恶性后果的措施ꎮ 在风险社会中ꎬ社会

管理部门往往会完善自身的应急管理制度ꎬ以应

对突发公共性事件ꎬ防止更为严重的危害后果发

生ꎮ 例如 ２０２０ 年最高人民法院公布的指导性案

例“刘某星编造、故意传播虚假信息案”ꎬ行为人

刘某星编造其感染新型冠状病毒后到公共场所

通过咳嗽方式向他人传播的虚假信息ꎬ在微信

群、朋友圈等网络平台发布ꎮ 公安机关掌握该情

况后ꎬ采取了技术侦查、落地查控、封控图片等紧

急措施ꎮ 法院认为ꎬ“结合当前疫情形势ꎬ被告人

刘某星发布的虚假信息足以在当下引起社会公

众心理的恐慌ꎬ造成社会秩序混乱ꎬ可以认定其

行为的社会危害性大ꎬ应当受到刑罚处罚”ꎮ 因

为“职能部门采取紧急应对措施避免危害结果扩

大ꎬ不能成为阻却犯罪成立的理由”①ꎮ 基于法益
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保护理论与轻罪扩张预防刑法的观念ꎬ行为人传

播虚假信息的行为没有扰乱社会公众日常生活

的稳定安宁状态ꎬ但并不代表没有这种危险ꎮ 毫

无疑问ꎬ我国刑事立法以及司法正处于严密法网

的阶段ꎬ其表现即为法益保护的前置化ꎬ对于这

种具有造成法益侵害现实危险的行为具有给予

刑事惩罚的必要ꎬ而且行为人也应当对其造成的

社会资源浪费承担责任ꎮ 在良法善治背景下ꎬ公
权力单位采取应急管理措施的规模大小ꎬ往往能

反映出行为人传播虚假信息行为本身的危害性

以及对法益的侵害是否具有现实危险性ꎮ 虽然

本罪的保护法益内容并不包含公共部门的职能

履行秩序ꎬ但是“严重扰乱社会管理主体运行秩

序”的行为必然符合“严重扰乱社会秩序”的行为

界定ꎬ因为当谣言行为达到严重扰乱公权力单位

正常工作秩序的程度ꎬ意味着该行为已经造成了

法益侵害的现实危险ꎬ有了刑罚处罚的正当依

据ꎮ 因此ꎬ面对被散布的网络谣言时ꎬ相关公共

部门暂时停止部分正在开展的正常工作ꎬ花费相

当的人力、物力以及财力对该信息进行排查核

实ꎬ如果核实为虚假信息ꎬ再对该不实信息进行

辟谣以消除消极影响等紧急应对措施ꎬ同样可以

成为“严重扰乱社会秩序”的判断依据ꎮ
但是ꎬ并非公权力单位采取一切应急管理措

施都是法益侵害结果ꎮ «编造、故意传播虚假恐

怖信息罪司法解释»第 ２ 条规定ꎬ“对于致使公

安、武警、消防、卫生检疫等职能部门采取紧急应

对措施的ꎬ认定为编造、故意传播虚假恐怖信息

罪的‘严重扰乱社会秩序’”ꎮ 作为比本罪更重的

编造、故意传播虚假恐怖信息罪ꎬ该罪的司法解

释却没有对紧急应对措施的规模进行特别规定

或者区分ꎬ反而直接将公权力单位针对造谣行为

采取紧急应对措施作为“严重扰乱社会秩序”的

认定依据ꎬ这是不够妥当的ꎮ 为保证法益的立法

批判机能以及独立个性ꎬ司法解释不可以直接用

来作为证成法益的工具ꎮ 因此ꎬ不能将公共部门

采取任何规模的紧急应对措施都作为“严重扰乱

社会秩序”的认定依据ꎮ
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　 【法学理论研究】

以房抵债协议排除强制执行的司法认定

张　 悦ꎬ权良骐
(辽宁大学ꎬ辽宁 沈阳 １１００３６)

　 　 〔摘　 要〕 执行异议之诉中案外人能否基于以房抵债协议获得强制执行排除力ꎬ司法认定的

应然与实然存在分歧ꎮ 判断以房抵债协议是否足以排除强制执行ꎬ需重点审查合同目的ꎬ由此可

将其类型化构建为三种:担保目的型、清偿目的型、购房目的型ꎮ 其中ꎬ购房目的型以房抵债协议

表明了当事人移转房屋所有权的意思表示ꎬ契合了«最高人民法院关于办理执行异议和复议案件

若干法律问题的规定»中对无过错不动产买受人合法权益予以倾斜保护的意图ꎮ 足以排除强制执

行的以房抵债协议ꎬ形式上应合法有效ꎬ合同目的上应意图获得房屋所有权ꎬ内容上应符合该规定

第 ２８ 条的四个构成要件ꎮ
　 　 〔关键词〕 以房抵债协议ꎻ排除强制执行ꎻ执行异议之诉ꎻ司法认定

　 　 〔基金项目〕 本文系 ２０２０ 年度辽宁省社会科学规划基金项目“民事执行抗诉监督程序的体系

构建”(项目编号:Ｌ２０ＢＦＸ００７)的阶段性研究成果ꎮ
　 　 〔作者简介〕 张悦(１９８３—)ꎬ女ꎬ黑龙江鸡西人ꎬ辽宁大学法学院讲师ꎬ法学博士ꎬ主要从事民

事诉讼法学研究ꎻ权良骐(２００２—)ꎬ女ꎬ辽宁沈阳人ꎬ辽宁大学法学院诉讼法学专业 ２０２５ 级硕士研

究生ꎬ主要从事民事诉讼法学研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １２ － ３０
　 　 〔中图分类号〕 Ｄ９２３. ３　 〔文献标识码〕 Ａ　 〔文章编号〕 １００９ －１４１６(２０２５)０１ －０８６ －１１

　 　 一、«执行异议复议规定»第 ２８ 条适用的应

然与实然分歧

　 　 名实分离的权利外观ꎬ是提起执行救济程序

的诱因ꎻ强制执行排除力的有无判断ꎬ则是权利

公示外观与事实权属状态之间斡旋和权衡的结

果ꎮ 与执行异议复议的形式审查不同ꎬ案外人提

起执行异议之诉后ꎬ法院裁量的是实体权利义务

的冲突ꎬ对案外人和申请执行人各自享有的民事

权益进行位阶上的比较ꎬ最终得出是否排除强制

执行的判决结论ꎮ 按照这一审理思路的逻辑顺序ꎬ
可以对这一类基于以房抵债协议提起的执行异议

之诉的审理构建一个裁判模型ꎬ即“以房抵债协议

合法有效—以房抵债协议可适用实质审查条款—

以房抵债协议符合排除强制执行的构成要件”ꎮ
在这一裁判模型中适用的核心法律规范ꎬ是

２０２０ 年起施行的«最高人民法院关于人民法院办

理执行异议和复议案件若干法律问题的规定»
(以下简称 «执行异议复议规定») 第 ２８ 条①ꎮ
«执行异议复议规定»的实质审查要素已经成为

大量以不动产为执行标的的执行异议之诉的重

要裁判参考ꎬ但其应然适用与实然适用之间存在

显著分歧ꎮ
(一)应然适用逻辑

１. 应以协议性质审理为适用前提

基于以房抵债协议提起的执行异议之诉进

入审理程序时ꎬ是否可以援引«执行异议复议规

—６８—

①«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干法律问题的规定»第 ２８ 条规定:“金钱债权执行中ꎬ买受人对登记在被执行

人名下的不动产提出异议ꎬ符合下列情形且其权利能够排除执行的ꎬ人民法院应予支持:(一)在人民法院查封之前已签订合法有效的书面买

卖合同ꎻ(二)在人民法院查封之前已合法占有该不动产ꎻ(三)已支付全部价款ꎬ或者已按照合同约定支付部分价款且将剩余价款按照人民法

院的要求交付执行ꎻ(四)非因买受人自身原因未办理过户登记”ꎮ



定»第 ２８ 条ꎬ应存在一个适用前提ꎮ 正所谓“居
者有其屋”ꎬ依托于不动产上的生存权是保障正

常生产生活的重要基础ꎬ也是社会一般主体安身

立命的基本权利ꎮ 目前的不动产登记和房地产

开发之间存在明显的供需不平衡ꎬ不动产买受人

实际占有并居住的权利状态往往难以即时体现

在不动产的产权登记上ꎬ这种法律意义上取得所

有权的滞后进入到执行异议之诉中ꎬ形式上成为

一种名实不符的表征ꎬ实质上对应了«执行异议

复议规定»第 ２８ 条设立的原委ꎮ 基于此种立法

原意ꎬ在确认是否以«执行异议复议规定»第 ２８
条作为请求权基础时ꎬ首先需要将以房抵债协议

的性质同一般不动产买受人享有的权益性质相

比较ꎬ只有二者具有一致性时ꎬ才具有法律适用

的可能ꎮ 因此ꎬ适用«执行异议复议规定»第 ２８
条首先应当审理以房抵债协议的性质ꎮ

２. 应以合同目的的实质审查为重点

对法条原文进行狭义的文义解释ꎬ可将法院

作出排除强制执行司法认定的前置条件拆分为

“符合四情形”和“其权利能够排除强制执行”ꎮ
对于四要件的依次检视与审判者长期心证的裁

判本能相契合ꎬ而对于排除强制执行权益的审查

却极易被忽略ꎮ
具体到以房抵债类执行异议之诉的裁判中ꎬ

基于以房抵债协议产生的民事权益的类型应当

成为司法审查的重点ꎮ “以房抵债协议”这一语

词涵盖的法律关系之多样、复杂ꎬ绝不能“全有”
或“全无”地对其强制执行排除力一概而论ꎮ 顺

承上文ꎬ法律适用的前提是对以房抵债协议性质

的认定ꎬ而以房抵债协议性质为何、基于此产生

的民事权益为何ꎬ又体现为签订以房抵债协议的

合同目的ꎮ 对民事权益类型的推定ꎬ具体表现为

对合同目的的审查ꎬ这不仅是适用«执行异议复

议规定»第 ２８ 条的前提ꎬ更对于嗣后进行的与普

通金钱债权之间权利顺位的比较起决定性作用ꎮ
(二)实然适用混乱

１. 规范上缺乏对合同目的的实质审查

(１)最高人民法院司法解释与相关文件

总体而言ꎬ最高人民法院颁布的司法解释均

针对上位概念ꎬ并无直接涉及“以房抵债”的内

容ꎻ同时ꎬ其规范表现形式为描述以物抵债协议

的特征ꎬ指明具有这种特征的以物抵债协议的效

力ꎬ以此作为裁判参考ꎬ并没有明确具体的审查

要素ꎮ
追本溯源ꎬ早在 １９９９ 年ꎬ中国银行«以物抵债

管理方法(试行)»第 ２ 条①便规定了以物抵债的

基本情形ꎬ并将不动产作为“非货币财产”囊括在

内ꎮ 随着社会经济的不断发展ꎬ以房抵债涵盖的

社会关系愈加复杂ꎬ多种形式的以房抵债协议逐

渐在借贷市场中发挥举足轻重作用并呈现愈演

愈烈之势ꎮ 对此ꎬ２０１５ 年施行的«关于审理民间

借贷案件适用法律若干问题的解释» (以下简称

«民间借贷司法解释»)第 ２４ 条②、«关于当前商

事审判工作中的若干具体问题»第 ９ 项③、«全国

民事审判工作会议纪要»(以下简称«九民纪要»)
等法律文件均作出了裁判指引ꎮ 其中ꎬ«九民纪

要»的规定独树一帜ꎬ其第 ４４ 条、第 ４５ 条依照

“履行期届满前”“履行期届满后”“诉讼中”三个

阶段对以房抵债协议进行了初步的类型化区分ꎮ
«九民纪要»体现了司法审判的一般路径和实务

界通说ꎬ以“交付”和“撤诉”两种行为赋予了以物

抵债协议不同的效力ꎮ
２０２３ 年 １２ 月起施行的«最高人民法院关于

适用‹中华人民共和国民法典›合同编通则部分

的解释»(以下简称«合同编司法解释»)第 ２７ 条、
第 ２８ 条沿袭了«九民纪要»中按债务履行期届满

—７８—

①

②

③

«以物抵债管理方法(试行)»第 ２ 条规定:“本办法所称以物抵债ꎬ是指债务人将事先抵押、质押给债权银行的财产或者其他非货币财产

折价归银行(指中国银行ꎬ下同)所有ꎬ用以偿还银行债务ꎮ 债务人不履行到期债务ꎬ银行作为抵押权人或质押权人依法拍卖或变卖抵、质押财

产ꎬ并以变现所得优先受偿的ꎬ不属于本办法所指以物抵债范围”ꎮ
«关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的解释»第 ２４ 条规定:“当事人以签订买卖合同作为民间借贷合同的担保ꎬ借款到期后借款

人不能还款ꎬ出借人请求履行买卖合同的ꎬ人民法院应当按照民间借贷法律关系审理ꎬ并向当事人释明变更诉讼请求ꎮ 当事人拒绝变更的ꎬ人
民法院裁定驳回起诉ꎮ 按照民间借贷法律关系审理作出的判决生效后ꎬ借款人不履行生效判决确定的金钱债务ꎬ出借人可以申请拍卖买卖合

同标的物ꎬ以偿还债务ꎮ 就拍卖所得的价款与应偿还借款本息之间的差额ꎬ借款人或者出借人有权主张返还或补偿”ꎮ
«关于当前商事审判工作中的若干具体问题»第 ９ 项规定ꎬ关于以物抵债合同纠纷案件的审理问题ꎬ按“债务履行期届满前”和“债务履

行期届满后”分情况讨论ꎮ 总体审理思路为:“既要注重以物抵债在了结债务、化解矛盾纠纷、节约交易成本等方面的积极作用ꎬ不能对以物抵

债约定轻易否定ꎻ同时ꎬ也要严格审查当事人缔结以物抵债的真实目的ꎬ对借以物抵债损害相对人、第三人利益的行为应予以否定”ꎮ



与否分类讨论的先例ꎬ明确了以物抵债协议不排

除原债的成立ꎬ明确了以物抵债协议的诺成性ꎬ
明确了债权人享有的择一请求履行原债或新债

的请求权ꎮ «合同编司法解释»在以物抵债协议

性质的明确上作出了两大突出贡献ꎬ一是终结了

理论界和实务界长期的“要物性”与“诺成性”之
争ꎬ二是通过明确审理要素限缩了“以房抵债协

议”这一用语涵摄的范围ꎮ 早在 ２０１２ 年第 ６ 期最

高人民法院公报公布“武侯国土局案”①以来ꎬ理
论界、实务界便展开了对以房抵债协议规范化的

探索ꎬ由此产生的争议更是层出不穷ꎮ 这些争议

问题是由“以房抵债协议”作为生活用语的内涵

和外延的不准确导致的ꎬ所有满足“使用他种给

付替代原给付”这一事实要件的协议均可以被划

分入以房抵债协议的范畴ꎬ使得以物抵债协议在

合同解释的层面上出现了功能错位②ꎮ 而«合同

编司法解释»第 ２８ 条根据债权人在债务人未清

偿债务时享有权利的不同ꎬ先行规定了何种约定

有效、何种约定无效ꎬ并在此基础上进一步识别ꎬ
使以物抵债协议成为一种具有独立特征的合同

类型ꎮ

表 １　 地方高级人民法院指导性文件观点

法院 文件名 是否适用第 ２８ 条 额外审查要素

江西省高级
人民法院

«江西省高级人民法院关于执行异议
之诉案件的审理指南» 否

１. 债务清偿期届满且合法有效
２. 到期债权与房屋价值大致相当
３. 不存在规避或逃避债务情形③

山东省高级
人民法院

«山东省高级人民法院执行疑难法律问题审查参考
———案外人执行异议之诉专题» 是

１. 债务清偿期届满且合法有效
２. 不存在规避或逃避债务情形④

广东省高级
人民法院

«广东省高级人民法院关于审查处理执行裁决类
纠纷案件若干重点问题的解答» 是 以房抵债协议真实有效⑤

黑龙江省高
级人民法院

«黑龙江省高级人民法院关于审理执行异议
之诉案件若干问题的解答» 是

１. 原债真实合法
２. 不存在“倒签”
３. 不属于让与担保
４. 不存在恶意串通⑥

吉林省高级
人民法院

«吉林省高级人民法院关于审理执行异议
之诉案件若干疑难问题解答(一)» 未明确 符合一定条件可以排除执行

安徽省高级
人民法院

«安徽省高级人民法院关于审理执行异议
之诉案件若干问题的会议纪要» 否

一般不支持排除强制执行ꎬ但符
合«执行异议复议规定»第 ２６ 条
第(３)项的除外

　 　 附注:“是否适用第 ２８ 条”中“第 ２８ 条”指«最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干法律问题的规定»
(以下简称«执行异议复议规定»)第 ２８ 条

—８８—

①

②

③

④

⑤

⑥

参见«最高人民法院公报»２０１２ 年第 ６ 期发布的武侯国土局与招商局公司等债权人代位权纠纷案ꎬ最高人民法院(２０１１)民提字第 ２１０
号ꎬ载威科先行􀅰法律资源库ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＮｊＱ０ＯＤＹ０ＮｊＥ％３Ｄ? ｍｏｄｕｌｅ ＝ ＆ｑ ＝ (２０１１)民提字

第 ２１０ 号判决ꎬ最后访问时间:２０２４ 年 １２ 月 ５ 日ꎮ 将“以物抵债协议”表述为“代物清偿”ꎬ学界认为是对以物抵债协议规范化的第一步探索ꎮ
参见张喻:«论以物抵债协议的规范构造———以‹‹民法典›合同编通则部分解释›第 ２８ 条为中心»ꎬ载«研究生法学»２０２４ 年第 １ 期ꎬ第

２３ － ４２ 页ꎮ
(１)案外人与被执行人在涉案房屋被查封前存在合法有效的到期债权债务关系ꎻ(２)案外人对被执行人享有的债权清偿期已经届满且

与执行标的的实际价值大致相当ꎻ(３)案外人与被执行人在涉案房屋被查封前已经签订书面以房抵债协议ꎻ(４)以房抵债协议不存在规避执行

或逃避债务情形ꎻ(５)以房抵债协议不违反«第八次全国法院民商事审判工作会议(民事部分)纪要»精神ꎮ
对于案外人与被执行人之间的债务清偿期届满ꎬ案外人在房产查封前ꎬ已与被执行人签订了合法有效的以房抵债协议并实际合法占有

被执行房屋ꎬ且不存在规避执行或逃避债务等情形的ꎬ可以参照适用«执行异议和复议规定»第 ２８ 条ꎮ 人民法院应当对以房抵债所涉及的债

权债务是否合法有效进行实质性审查ꎬ还要注意结合案件是否存在涉及消费者权益、弱势群体保护、公民基本生存权利等因素ꎬ对以房抵债的

法律效力和法律后果ꎬ综合进行审查判断ꎮ
说明:参照«执行异议和复议规定»第 ２８ 条处理ꎮ 案外人执行异议之诉的目的在于保护强制执行行为下真实权利人的合法权益ꎬ实践

中并不禁止以房抵债行为ꎬ查明属实的ꎬ应保护债权人利益ꎮ
冲抵房款的债权是否真实存在、是否合法ꎬ房屋买卖协议是否存在“倒签”ꎬ名为房屋买卖实质是否为让与担保ꎬ买受人与出卖人之间是

否存在恶意串通、逃避债务等ꎮ



　 　 纵观以上规范ꎬ即便«九民纪要» «合同编司

法解释»按照“履行期是否届满”标准均作出了类

型化的尝试ꎬ但这一思路忽视了当事人的意思自

治ꎬ即其借用以房抵债协议意欲达到的真实意

图ꎮ 即便签订了以房抵债协议ꎬ当事人仍可以就

未来如何清偿、如何使债务终结作出进一步安

排ꎬ而对当事人的真实意思表示如何识别ꎬ目前

完全依赖于法官的自由心证ꎬ是存在一定风险的ꎮ
(２)地方法院指导性文件

由于经济发展水平的不平衡和交易习惯的

不同ꎬ各地区的融资交易形式和运行现状有着很

大差异ꎬ在最高人民法院有司法解释和其他指导

性文件作为案件审理参考的基础上ꎬ各省亦有针

对以房抵债类案件审理的指导性文件ꎮ 下表列

举了各地方高级人民法院就以房抵债类案件形

成的指导性文件ꎬ并对原规范进行了梳理和关键

信息的提炼(参见表 １)ꎮ
　 　 地方法院在审查以房抵债协议是否具有强

制执行排除力时ꎬ除了与«执行异议复议规定»第
２８ 条的四个要件进行比对ꎬ还存在一些额外审查

要素ꎬ如对恶意串通等买受人具有过错情形的审

查等ꎮ 法教义学视域下ꎬ对民法规范的目的解释

分守要津ꎬ狭义的文义解释往往导致裁判的错

漏ꎮ 在缺少上位法明确规定的情形下ꎬ毫无审查

地将所有以房抵债协议直接纳入«执行异议复议

规定»第 ２８ 条的审理中ꎬ虽然符合狭义文义解释

的司法惯性ꎬ但显然失之偏颇ꎮ 即便地方法院已

经展现出先行实质审查的倾向ꎬ依然忽视了当事

人的真实意思表示ꎬ而在执行异议之诉中ꎬ对案

外人真实意思表示的审查是判断是否具有强制

执行排除力最直接也最关键的要素ꎮ
　 　 综上ꎬ不论是作为裁判指引的«九民纪要»

«合同编司法解释»还是各省就以房抵债类案件

执行异议之诉的指导性文件ꎬ都存在对当事人意

思表示审查的缺失ꎬ即便有类型化区分和添加额

外审查要素的倾向ꎬ依然忽视了以房抵债协议本

身类型的多样化ꎬ这也是导致实践中同案不同判

问题突出的一大诱因所在ꎮ
２. 实践中裁判依据存在分歧、裁判语言不规

范、同案不同判等问题突出

在威科先行案例检索平台上以“全文:以房

抵债”“案由:执行异议之诉”为条件检索ꎬ检索到

２０１０ 年 １ 月至今共 ８９６７０ 个案件ꎻ在上述检索条

件的基础上ꎬ限缩“适用法条为«执行异议复议规

定»第 ２８ 条”ꎬ案件数骤减为 ２４６１ 件ꎬ从侧面反映

出“以房抵债”这一用语涵盖法律关系之广阔ꎮ
在 ２４６１ 件案件中ꎬ进入二审程序的占 ４３. ９３％ ꎬ
进入再审程序的占 ９. ７９％ ꎬ合计超过总案件数的

５０％ ꎬ可见案件的法律关系复杂、审理难度大ꎮ
　 　 在上述检索条件中截取近 ３ 年最高人民法院

审理的以房抵债类执行异议之诉案件共 １０３ 件ꎬ
排除对普通金钱债权的强制执行案件 ５７ 件ꎬ其中

得以排除强制执行案件 １３ 件ꎮ 当排除强制执行

对象为普通金钱债权时ꎬ排除执行“是”与“否”的
比例分别为 ２２. ９％和 ７７. １％ ꎮ 通览裁判文书ꎬ同
一个结论内部的裁判依据存在异议ꎮ 对于以房

抵债协议足以排除强制执行的判决ꎬ有三种裁判

观点:符合«执行异议复议规定»第 ２８ 条的全部

要件排除执行①ꎻ依优先受偿权排除执行②ꎻ依居

住利益排除执行③ꎮ 对于以房抵债协议不足以排

除强制执行ꎬ裁判观点的分歧更加明显ꎬ突出表

现为对«执行异议复议规定»第 ２８ 条适用的观点

不一:一是可以参照«执行异议复议规定»第 ２８

—９８—

①

②

③

参见最高人民法院:“范旭、西藏信托有限公司等案外人执行异议之诉民事二审民事判决书”ꎬ(２０２１)最高法民终 ９９３ 号ꎬ载威科先行􀅰
法 律 资 源 库ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＮｊＡｘＮＴＵ５ＯＤｋ％ ３Ｄ? ｓｅａｒｃｈＩｄ ＝ ９ｆｆｂ５ａｅ６１ａ７５４ａｆ４ｂ３ａ１ａ１ｄ５ｅ
１ｄ１ｂａ１７＆ｉｎｄｅｘ ＝ １＆ｑ ＝ 最高法民终 ９９３ 号 ＆ｍｏｄｕｌｅ ＝ ＆ｓｕｍｍａｒｙꎻ最高人民法院(２０２１)最高法民申 ５４７９ 号民事裁定ꎬ最后访问时间:２０２４ 年 １２
月 ５ 日ꎮ

参见最高人民法院:“漳州汇众房地产开发有限公司、福建天健工程设计有限公司等建设工程设计合同纠纷其他民事民事裁定书”ꎬ
(２０２１)最高法民申 ５４７４ 号ꎬ载威科先行􀅰法律资源库ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＮＴＡ１ＯＤＡ０ＭｚＡ％ ３Ｄ?
ｓｅａｒｃｈＩｄ ＝ ２ｆ１ｆａ４９７５６０２４ｅｄ０８７７ｅ３ｂ６ｂ５９１３４１ｂ７＆ｉｎｄｅｘ ＝ １＆ｑ ＝ ２０２１ 最高法民申 ５４７４ 号 ＆ｍｏｄｕｌｅ ＝ ＆ｓｕｍｍａｒｙꎬ最后访问时间:２０２４ 年 １２ 月 ５ 日ꎮ

参见最高人民法院:“唐六俚、曾丽新再审审查与审判监督民事裁定书”ꎬ(２０２０)最高法民申 １７４９ 号ꎬ载威科先行􀅰法律资源库ꎬｈｔ￣
ｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＭｚＡ４ＭＴＥ２ＯＴｋ％３Ｄ? ｓｅａｒｃｈＩｄ ＝ ３９５ｂｅ２ｆｂｅ８８４４８０ｄ９ａ５１ｄ４ｃｄ４５ｆ２ｂｂ７ｄ＆ｉｎｄｅｘ ＝ １＆ｑ ＝
２０２０ 最高法民申 １７４９ 号 ＆ｍｏｄｕｌｅ ＝ ＆ｓｕｍｍａｒｙꎻ最高人民法院:“唐六俚、查新高再审审查与审判监督民事裁定书”ꎬ(２０２０)最高法民申 １７２３
号ꎬ载威科先行􀅰法律资源库ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＭｊＡ２ＮＴｃ２ＯＤｃ％ ３Ｄ? ｓｅａｒｃｈＩｄ ＝ ｄ００ｆｆ９ｂｆ１９ｃｄ
４ａ２ｄ９３０５ｃ４ａ２９ｅ７ｂ７ｂ０４＆ｉｎｄｅｘ ＝ １＆ｑ ＝ ２０２０ 最高法民申 １７２３ 号 ＆ｍｏｄｕｌｅ ＝ ＆ｓｕｍｍａｒｙꎬ最后访问时间:２０２４ 年 １２ 月 ５ 日ꎮ



条ꎬ但因某项要件不满足无法排除强制执行①ꎻ二
是根本性否认以房抵债协议与商品房买卖合同

的相似之处ꎬ不得适用«执行异议复议规定»第 ２８
条审理ꎬ认为协议相对人持有的是普通金钱债权

而无法排除强制执行②ꎮ 单从数据可知ꎬ在最高

人民法院审理的案件中ꎬ对以房抵债协议能否排

除强制执行ꎬ结论和裁判依据上都存在一定程度

的分歧ꎮ
再就裁判文书中“本院认为”部分论述语言

进行分析ꎬ如决定以«执行异议复议规定»第 ２８
条作为审查依据ꎬ判决主文并不说明法律适用的

原因ꎬ而是直接罗列法条进行四个要件的比对ꎬ
对以房抵债协议性质的论述是消极的ꎻ即便隐晦

片面地指出该协议用于抵押或清偿或买卖ꎬ这一

性质也并未与法律适用建立起当然性联系ꎮ 然

而ꎬ所有用房产抵销债务的行为均可以囊括在

“以房抵债”的语义之内ꎬ所有能表明此种债权债

务关系转让的文书均可称之为“以房抵债协议”ꎬ
当事人的合同目的不同ꎬ直接决定了协议性质的

不同ꎬ也直接导致了裁判结果的不同ꎮ 看似同种

表述ꎬ对应的可能是完全不同的法律关系ꎮ 为避

免理解上的歧义ꎬ裁判本应就协议性质进行额外

审查ꎬ明确法律适用的前提ꎬ却近乎于一笔带过ꎬ
存在明显的不规范之处ꎮ

总体而言ꎬ形式上合法有效的以房抵债协议

进入执行异议之诉的实质审理并无争议ꎮ 在以

房抵债协议性质明确的情况下ꎬ适用«执行异议

复议规定»第 ２８ 条ꎬ依次对四个构成要件进行审

查ꎬ可以严格限制在法解释学的框架下ꎬ涉及的

更多是证据与证明问题ꎮ 而在裁判中以房抵债

协议性质的审查缺失ꎬ表现为裁判文书论述语言

的不完整、不规范ꎬ也引发了裁判依据的明显

分歧ꎮ

　 　 二、以合同目的为标准的以房抵债协议的类

型化构建

　 　 根据卡尔􀅰拉伦茨在其著作«法学方法论»
中的观点ꎬ“当抽象———一般概念及其逻辑体系

不足以掌握某生活现象或意义脉络的多样表现

形态时”ꎬ常以类型化作为补足思考方式ꎮ 为更

好解决实务中法律适用混乱的问题ꎬ突出以房抵

债类执行异议之诉中实质审查的重点ꎬ应以合同

目的为区分标准对以房抵债协议进行类型化构

建ꎬ合同目的的差异直接决定了协议涵摄的法律

关系的差异ꎮ
(一)担保目的型以房抵债协议

顾名思义ꎬ担保型以房抵债协议即以担保为

目的的以房抵债协议ꎮ 因其签订目的为借房屋

价值担保原债清偿ꎬ其情形与«中华人民共和国

民法典»(以下简称«民法典»)第 ３８８ 条的规定殊

途同归ꎮ 根据是否完成过户登记手续ꎬ可将担保

型以房抵债协议进一步分为让与担保型以房抵

债协议和买卖担保型以房抵债协议ꎬ其中学界又

将买卖担保称为后让与担保ꎮ
１. 让与担保型以房抵债协议产生优先受偿权

让与担保型以房抵债协议ꎬ形式上表现为债

务履行期届满前签订的、已办理过户登记手续的

协议ꎮ 关于让与担保型以房抵债协议涵摄的民

事法律关系ꎬ目前学界已经形成通说ꎬ双方当事

人通过协议将房屋转移至债权人名下ꎬ并依法完

成公示手续ꎮ 若债务已履行ꎬ则依据约定该房屋

的所有权重新归还于债务人③ꎻ按«最高人民法院

关于适用‹中华人民共和国民法典›有关担保制

度的解释» (以下简称«担保制度司法解释»)规

定ꎬ若债务人在规定履行期限届满后仍未清偿债

务ꎬ则债权人将依法获得该房屋受偿权ꎮ 就本质

而言ꎬ担保物权核心在于直接取得或支配特定财
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参见最高人民法院:“中天建设集团有限公司、贾琼等案外人执行异议之诉民事再审民事判决书”ꎬ(２０２２)最高法民再 １２６ 号ꎬ载威科先

行􀅰 法 律 资 源 库ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＮｚＩ２ＭＤＱ３ＭＤＱ％ ３Ｄ? ｓｅａｒｃｈＩｄ ＝ ８ａ３ｅｆ２４８ｄｂ６ ８４ａ９４ａ
５２ｄ２ｅ９７２３ｂ９ａ１１１＆ｉｎｄｅｘꎻ最高人民法院:“李萍玲、西藏信托有限公司等案外人执行异议之诉民事二审民事判决书”ꎬ(２０２１)最高法民终 １０２３
号ꎬ载威科先行􀅰法律资源库ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｌａｗ. ｗｋｉｎｆｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｊｕｄｇｍｅｎｔ － ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ / ｄｅｔａｉｌ / ＭｊＡｚＮｊＡｘＮＴＹｘＭｊＱ％ ３Ｄ? ｓｅａｒｃｈＩｄ ＝ ｂｆ１２ｃｆ３４７８ｄｂ４ｅ１ａ
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产的交换价值ꎬ由此可将其认定为一种优先受

偿权ꎮ
２. 买卖担保型以房抵债协议不产生权益

买卖担保型以房抵债协议ꎬ形式上表现为债

务履行期届满前签订的、未办理过户登记手续的

协议ꎮ 在对以物抵债协议的性质进行讨论时ꎬ
２０１４ 年最高人民法院公报案件“朱某芳案”无疑

是不可回避的①ꎮ 裁判中并没有对以房抵债协议

的性质确定作出任何技术性处理ꎬ仅视作附条件

解除的买卖合同予以判决ꎮ
对于“朱某芳案”体现的新型担保方式ꎬ杨立

新教授认为ꎬ在以担保为目的的以房抵债协议

中ꎬ后让与担保可以与让与担保进行比对辨析ꎬ
二者展现出高度相似性ꎬ主要区别仅在于协议签

订之际财产权是否已实质变动ꎮ 如签订协议之

时房屋尚未过户ꎬ则此种情形应被界定为“后”让
与担保②ꎮ 学界不乏其他观点与之相对立ꎬ如董

学立完全否定杨立新教授的观点ꎬ认为以房抵债

协议中体现出的担保仅仅具有形式意义和工具

意义ꎬ抵押权既可以通过变卖清算实现ꎬ也可以

通过归属清算实现ꎬ二者均为其实现的有效手

段③ꎮ 但鉴于董学立认为没有办理登记手续并不

影响交易ꎬ甚至并不影响抵押权的成立ꎬ这一观

点完全与登记生效主义大相径庭ꎬ更是推翻了抵

押权的基本制度ꎬ对此本文不予认同ꎮ
由于这种担保是通过签订商品房买卖合同

的形式实现的ꎬ可将其命名为“买卖型担保”ꎬ参
照适用«民法典»第 ４０１ 条④的规定ꎬ在未经公示

的情形下ꎬ协议本身仅被视为一种具有债权性质

的担保ꎬ债权人可以申请拍卖变卖标的物ꎬ以所

得价款偿还借款ꎬ但并不享有优先受偿权ꎮ 债权

人不仅无法享有对抵债房屋的优先受偿权ꎬ更不

能作为案外人提起执行异议之诉ꎮ 也即买卖担

保型以房抵债协议并不产生任何足以排除强制

执行的权利ꎮ
(二)清偿目的型以房抵债协议

１. 代物清偿型以房抵债协议产生所有权

代物清偿型以房抵债协议形式上表现为债

务履行期届满后签订的、已办理过户登记手续的

协议ꎮ 代物清偿是一种存在于债权人与给付人

之间的契约关系ꎬ通过以其他形式给付替代原有

给付实现债权的消灭⑤ꎮ 代物清偿型以房抵债协

议通过抵债房屋的实际价值来冲抵原债权ꎬ进而

消除原有的债权债务关系ꎮ 在此协议下ꎬ债权人

与债务人已完成了抵债房屋的所有权移转登记ꎬ
意味着债权人已实际取得房屋所有权ꎬ原债权债

务关系因此得以终结ꎮ
２. 新债清偿型以房抵债协议产生普通债权

新债清偿型以房抵债协议形式上表现为债

务履行期届满后签订的、未办理过户登记手续的

协议ꎬ但协议的签订并非为了获得房屋所有权ꎮ
与代物清偿型情况相类似ꎬ我国立法同样缺乏对

新债清偿的明文规定ꎬ但这一法律术语广见于学

界和实务界对以房抵债协议的讨论中ꎬ如房绍坤

将债务清偿届满后签订的以房抵债协议认定为

诺成性合同ꎬ并且基于其签订时间将其定义为新

债清偿⑥ꎻ司伟将履行债务期届满后约定的以房

抵债协议认定为诺成性的新债清偿⑦ꎻ２０１６ 年最

高人民法院公报案件“通州建总案”中指出ꎬ只有

在合法有效地履行以房抵债协议约定的全部义

务后ꎬ原有的债权债务关系才会归于消灭ꎬ否则

原债权债务和新债权债务会处于一种并存状态ꎮ
由此可知ꎬ新债清偿的法律关系中ꎬ旧债的消灭

依赖于新债的切实履行ꎮ 在新债替代旧债被清

偿之前ꎬ新旧债务均处于并存状态ꎮ 在此种新债

清偿法律关系下ꎬ以房抵债受让人在履行原债和
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完成抵债房屋过户登记之间有选择空间ꎬ择一选

择清偿后原债权债务关系均得以归于消灭ꎮ 由

此ꎬ债权人并不对房屋享有物之交付请求权ꎬ双
方签订协议的目的依然是为了清偿原债ꎬ基于新

债清偿型以房抵债协议产生的权益应当归属于

一种普通债权ꎮ
(三)购房目的型以房抵债协议

购房型以房抵债协议形式上表现为债务履

行期届满后签订的、未办理过户登记手续的协

议ꎬ且协议的签订是为了获得房屋所有权ꎮ 实际

上ꎬ购房型以房抵债协议的订立是以清偿原债的

合意为基础的ꎬ原则上属于一种债务清偿ꎬ但由

于一方当事人签订协议的目的明确为获得房屋

所有权ꎬ这一情形和«执行异议复议规定»第 ２８
条的立法原意最为对应ꎮ

１. 购房目的型以房抵债协议的外观识别

２０１５ 年最高人民法院公报案件“彦海公司

案”①中ꎬ对这一类型以房抵债协议的识别作出了

相对完整的论述ꎬ认为在原借款合同到期后ꎬ双
方协商一致终止了原债权债务关系ꎬ并用房屋所

有权的转移达成偿还所欠款项的目的ꎬ这并不属

于对民间借贷合同的担保ꎬ而是在当事人之间重

新建立了房屋买卖关系ꎮ
由于购房型以房抵债协议成立的首要特征

是原债权债务关系被新的房屋买卖关系完全替

代ꎬ当事人之间达成的是债务更新的合意ꎬ故有

学者将其命名为“债务更新型以房抵债”ꎮ 债务

更新ꎬ即在债务履行期届满仍未获得清偿的情况

下ꎬ经当事人协商一致ꎬ以新债替代旧债ꎻ新债一

经成立ꎬ旧债即告消灭ꎮ 债务更新和新债清偿都

具有诺成性ꎬ实践上往往也容易混淆ꎮ 二者最突

出的区别便是原债权债务关系是否有所保留ꎮ
新债清偿是“以新债清偿”ꎬ而债务更新是“以新

债更新旧债”ꎮ
２. 购房目的型以房抵债协议产生“物权期待

权”
双方当事人签订的购房型以房抵债协议生

效后ꎬ原债权债务关系变更为房屋买卖关系ꎬ这
种房屋买卖关系的建立契合了«执行异议复议规

定»第 ２８ 条保护不动产买受人合法权益的立法

目的ꎮ 最高人民法院在诸多公报案件中明确将

其命名为“物权期待权”ꎬ这一用词引入了德国民

法典中的期待权理论ꎬ但与德国法中物权期待权

的概念、性质、法律地位均有较大区别ꎮ 其名义

上是对德国法中概念的本土化移植ꎬ实际上无非

是法规起草者的再起名技术ꎬ为不动产买受人享

有的法律意义上的倾斜保护规定填补了“理论马

甲”ꎮ 具体而言ꎬ学界对于这种“物权期待权”的

立法纷争不断、驳论丛生ꎬ但本文不讨论此种权

利的性质ꎬ也不对立法作出价值判断ꎬ仅仅借用

司法惯用术语将购房型以房抵债协议引入进一

步讨论强制执行排除力的框架中ꎬ认为购房型以

房抵债协议产生«执行异议复议规定»第 ２８ 条意

图保护的“物权期待权”ꎮ

　 　 三、购房目的型以房抵债协议强制执行排除

力的证成

　 　 (一)担保目的型以房抵债协议无强制执行

排除力

１. 优先受偿权未受妨害时无强制执行排除力

实践中ꎬ对于让与担保型以房抵债协议本身

是否有效存在争议ꎮ 在抵债财产远远高于债权

数额的情况下ꎬ很有可能在外观上是显失公平

的ꎮ 在实体法规则中ꎬ担保物权是可以较普通债

权进行优先受偿的ꎻ但享有优先受偿权ꎬ并不意

味着享有对房屋的实际支配权ꎬ而是对房产折抵

后所得价款的实际支配权ꎮ 优先受偿仅仅代表

了债务履行顺位的优先ꎬ并不具有强制执行排

除力ꎮ
２. 买卖担保型以房抵债协议无强制执行排

除力

“朱某芳案”判决象征着买卖担保型以房抵

债协议的横空出世ꎬ但对于此种协议的效力ꎬ司
法实践中始终持有一种否定观点ꎮ «民间借贷司

法解释»第 ２４ 条直接否定了原判决的立场ꎬ认为

仅仅签订协议并不能获得物权效力ꎮ «合同编司

法解释»第 ２８ 条更是直接规定了协议的无效ꎬ债
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①参见“最高人民法院指导案例 ７２ 号:汤龙、刘新龙、马忠太、王洪刚诉新疆鄂尔多斯彦海房地产开发有限公司商品房买卖合同纠纷案
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权人只能在房屋的拍卖、变卖、折价范围内实现

债权的受偿ꎮ 以房抵债协议的效力本身都被否

定ꎬ债权人甚至不享有提起案外人执行异议之诉

的主体资格ꎬ遑论强制执行排除力问题ꎮ
这也是本文坚持类型化构建以房抵债协议

的价值和意义所在ꎮ 从当事人合意出发ꎬ结合

“债务履行期是否届满”和“房屋所有权是否已转

移”两大要件ꎬ对涵摄在“以房抵债协议”这一用

语下庞大的案例群进行切割ꎬ首先便可以将买卖

担保类排除在外ꎬ减轻司法机关的办案压力ꎮ
(二)清偿目的型以房抵债协议无强制执行

排除力

１. 代物清偿型以房抵债协议缺乏进入执行

异议之诉的动因

在早期尚存以房抵债协议“要物性”与“诺成

性”的性质争议时ꎬ便有大部分持要物性观点的

学者举例ꎬ认为代物清偿型以房抵债协议实际成

立要件就是债务人对他种给付的实际受领ꎬ因此

以房抵债协议仍然具有要物性的可能ꎮ 但在此

种语境下ꎬ坚持以房抵债协议的要物性等同于认

为所有以房抵债协议都是一种代物清偿ꎬ这样的

观点显然是片面的ꎮ 恰恰相反的是ꎬ权利义务关

系明确的代物清偿型以房抵债协议不具有产生

法律争议的可能ꎮ
由于代物清偿型以房抵债协议可以产生所

有权ꎬ而所有权显然是“足以排除强制执行”的诸

多权益类型中最为典型的组成部分ꎬ对于所有权

具有强制执行排除力ꎬ不论学界还是实务界均已

达成共识ꎮ 但所有权的取得需要办理过户登记

手续ꎬ而对已办理过户登记手续的房屋提起执行

异议本就匪夷所思ꎬ即便确有异议也会终止在形

式审查中ꎬ全无进入执行异议之诉实质审查的

可能ꎮ
２. 普通债权无强制执行排除力

新债清偿型以房抵债协议产生的是普通债

权ꎬ鉴于债权上附着的相对性和平等性特质ꎬ当
数个债权人对同一债务人产生多个普通债权时ꎬ
此种债权之间不受成立时间或产生原因的影响

而产生效力上的优劣之分ꎮ 特别是在强制执行

程序中与普通金钱债权进行权利顺位上的比较

时ꎬ一个普通金钱债权的执行显然不具有排除另

一个普通金钱债权执行的优先效力ꎮ

(三)购房目的型以房抵债协议有强制执行

排除力

１. 购房目的型以房抵债受让人法律地位与

不动产买受人等同

从基础法律关系的视角而言ꎬ对于“房屋买

卖合同关系”从法解释学上存在狭义和广义两种

倾向ꎬ其中只要双方当事人的最终目的是实现房

屋所有权的移转ꎬ则属于广义的房屋买卖关系范

畴ꎮ 应对房屋买卖合同关系作广义解释ꎬ此时ꎬ
基于以房抵债协议交付价款实际上是一种获得

房屋所有权的特殊付款模式ꎬ由此以房抵债受让

人可以获得与不动产买受人相同的民事权益ꎮ
对于不动产买受人而言ꎬ获取房屋所有权的方式

是价款的支付ꎬ可以视作积极财产的增加ꎻ对于

以房抵债协议的持有者而言ꎬ获取房屋所有权的

方式是旧债的终结ꎬ可以视作消极财产的减少ꎬ
二者的法律评价是一致的ꎬ实体法律地位也是一

致的ꎮ 当签订以房抵债协议的目的为获得房屋

所有权时ꎬ以房抵债受让人的权利外观与不动产

买受人本质上是一致的ꎬ也因此获得了适用«执
行异议复议规定»第 ２８ 条的可能ꎮ

２. “物权期待权”有强制执行排除力

总体而言ꎬ综合考量社会背景、立法实效以

及对申请执行人信赖利益的保护等多重因素ꎬ之
所以赋予以房抵债受让人排除金钱债权执行的

优先效力ꎬ与不动产登记滞后的社会背景、法的

滞后性特征以及保护申请执行人信赖利益等因

素休戚相关ꎮ 即便学界对此乏善可陈ꎬ有学者更

是批评其名不副实ꎬ认为期待权作为权利的真正

功能无法获得实现ꎬ而仅仅赋予了不动产买受人

“一面防御之盾”ꎮ 其他学者亦持相同观点ꎬ或言

体系膨胀和不必要的内容扩张ꎬ或与德国物权期

待权进行比较说理ꎮ 但对此本文认为ꎬ在不动产

登记制度大相径庭的制度背景下ꎬ本土化改造无

可厚非ꎬ削足适履只会适得其反ꎮ

　 　 四、以房抵债协议足以排除强制执行的认定

路径

　 　 (一)前提要件:以房抵债协议合法有效

对以房抵债协议进行实质审查可以类比合

同审查的一般性原则ꎬ但亦有不同之处ꎮ «合同

编司法解释»施行前ꎬ裁判中曾存在对以房抵债
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协议何时成立的争议ꎬ存在“诺成性”与“要物性”
之争ꎮ 而«合同编司法解释»第 ２７ 条、第 ２８ 条回

应了民法的意思自治价值取向ꎬ明确了以房抵债

协议成立的诺成性原则ꎮ
对于以房抵债协议生效要件的认定ꎬ即便立

法司法均已存在定论ꎬ但不论以房抵债协议的类

型单论其要物与诺成依然是不严谨的ꎮ 这种要

物性的例外是由于当事人签订协议目的的不同

产生的ꎬ整体上还应坚持以诺成性为原则、要物

性为例外的观点ꎮ
(二)额外审查要件:以房抵债协议以购房为

目的

１. 根据协议签订特征否定担保目的型以房

抵债协议强制执行排除力

前文对以房抵债协议类型化时ꎬ先基于合同

目的不同将其归为三类ꎬ再具体分析三类以房抵

债协议的特征ꎬ即债务履行期是否届满、房屋所

有权是否转移ꎮ 而在进入执行异议之诉的裁判

时ꎬ最为直观的要件事实是以房抵债协议的签订

状态ꎬ协议内容首先可判断的是债务履行和所有

权移转情况ꎮ 因此ꎬ裁判审理的逻辑是从两大特

征进行倒推ꎬ首先可直接否定债务履行期届满前

签订的以房抵债协议的强制执行排除力ꎮ
２. 实质审查当事人意思表示是否为获得房

屋所有权

在对债务履行期届满后签订的以房抵债协

议性质进行判断时ꎬ需要实质审查当事人签订协

议的目的ꎮ 在协议外观并无明显区别时ꎬ直接解

释买卖意思是牵强的ꎬ此时法官可基于自由心证

反向推定ꎬ通过排除非买卖意思得出结论:若双

方当事人欲保留一定选择空间和反悔余地ꎬ则为

代物清偿ꎻ若双方当事人有一方负有变价义务ꎬ
且并不希望最终获得房屋所有权ꎬ则为新债清

偿ꎮ 排除二种情形时ꎬ便可以轻松判断购房目的

型以房抵债ꎮ
综上所述ꎬ可以将以房抵债协议的性质认定

流程转化如图 １ꎮ
　 　 (三)构成要件:以房抵债协议足以排除强制

执行

对于构成要件的审查填补了强制执行排除

力司法认定步骤的最后一个闭环ꎬ以房抵债协议

签订目的为获得房屋所有权是法律适用的前提ꎬ

对四个构成要件以此比对后才能得出最终结论ꎮ

图 １　 以房抵债协议性质认定的流程示意

　 　 １. 查封前符合要求的协议

有效的以房抵债协议是获得强制执行排除

力的首要前提ꎬ对协议有效性、合法性的审查无

疑是优先的ꎮ
首先ꎬ协议的外在形式应当合法有效ꎮ 前文

提及当前司法实践中有直接否定以房抵债协议

的裁判倾向ꎬ认为协议代表了双方当事人的虚假

意思表示ꎬ这种消极审理的倾向和外在形式审查

标准的缺失是存在关联的ꎮ 本文认为ꎬ应当参照

«民法典»“合同编”的一般规则和对合同效力的

要求予以审查ꎮ
其次ꎬ协议的实质内容应当合法有效ꎮ 换言

之ꎬ实质内容的合法有效也代表着双方当事人基

于以房抵债协议产生的债权债务关系的合法有

效ꎬ主要是避免虚假诉讼的情形ꎮ 同时ꎬ以房抵

赌债、以房抵贿赂等非法债权并不属于法律所保

护的对象ꎬ在审查中还需要关注是否存在超出法

律规定的违约金、利息及逾期利息等情形ꎮ
２. 查封前合法占有房屋

首先ꎬ非法占有不能排除强制执行ꎮ 案外人

对于抵债房屋的占有必须具有合法性ꎬ这种合法
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一般解释为通过法律认可的方式实施占有行为ꎮ
当以房抵债协议无效时ꎬ基于协议的占有自然是

非法的ꎬ此处非法占有的主要情形在司法实践中

表现为案外人未经被执行人的同意私自强占

房屋ꎮ
其次ꎬ法条表述中的“占有”属于实际控制

权ꎮ 占有并不仅仅限于直接占有房产ꎬ表现为对

抵债房屋的实际控制权和事实上的支配权ꎬ例如

受让人已取得房屋钥匙、已对房屋进行装修、已
将房屋对外租赁等ꎮ

３. 已支付全部或者部分价款

买受人与被执行人签订多份合法有效的书

面房地产买卖合同时ꎬ人民法院可以结合多份合

同的总金额、买受人已支付金额等情况ꎬ对买受

人的付款情况是否满足«执行异议复议规定»第

２８ 条第(３)项的规定进行审查判断ꎮ
４. 对未办理房屋登记无过错

对过错的认定一向是司法实践中棘手的课

题ꎮ 只有以房抵债受让人积极行使权利ꎬ并未怠

于获取房屋所有权ꎬ其权利才有受到保护的必要

性ꎮ 这体现为受让人对并未及时办理房屋登记

没有过错ꎬ是以房抵债协议指向的权利具有优先

性的重要审查要素ꎮ 在传统民法理论中ꎬ过错被

分为故意与过失两种情形ꎬ其中过失又根据程度

不同进一步划分为重大过失、具体轻过失与抽象

轻过失ꎮ 具体到以房抵债情形中ꎬ只有受让人达

到故意或重大过失的程度时ꎬ才会丧失对强制执

行的优先排除力ꎮ
首先ꎬ以房抵债受让人不具有故意ꎮ 如为了

规避房屋限购政策或土地出让金等政策ꎬ未办理

过户登记手续而签订以房抵债协议ꎬ即便该协议

指向的是获得房屋所有权的真实意思表示ꎬ依然

不应取得法律上的优先权ꎮ 这种当事人双方的

恶意串通已经对社会公共利益和国家利益造成

了严重损害ꎬ对此种行为的否定性评价ꎬ对于维

护法律的权威性与统一性具有极其重要的意义ꎮ
其次ꎬ以房抵债受让人不具有重大过失ꎮ 其

中第一种情形ꎬ是以房抵债受让人怠于行使过户

登记请求权、怠于办理过户登记手续ꎮ “法律不

保护躺在权利上睡觉的人”ꎬ不积极配合过户登

记手续是明显归责于以房抵债受让人的重大过

失ꎬ显然不应得到法律的保护ꎮ 第二种情形ꎬ是

以房抵债受让人未尽到合理审查义务ꎮ

　 　 五、结语

在所有使用房产履行金钱债务的协议都被

视作以房抵债协议的现有语境下ꎬ势必会出现规

范缺失或裁判结果不一致等问题ꎮ 在类型化构

建以房抵债协议、明确其法律性质的前提下ꎬ建
立统一规范的涉房执行异议之诉裁判规则ꎬ可以

实现对实践困境的突破ꎮ
同时需要认识到的是ꎬ即便本文并未对«执

行异议复议规定»第 ２８ 条所保护的不动产买受

人“物权期待权”的权利性质进行论证ꎬ也并未讨

论立法上的完善建议ꎬ但不可否认的是ꎬ目前“物
权期待权”的性质并不明确ꎬ学界争论并没有得

到回应和解决ꎮ “物权期待权”的存在ꎬ是对我国

长久以来并不完善的不动产登记制度的亡羊补

牢ꎬ具有明显的过渡性、妥协性、补足性ꎮ 本文仅

在现有裁判框架不受重创的情况下ꎬ对审理逻辑

予以微调ꎬ但这并非长久之计ꎮ 期盼今后诸如

«执行异议复议规定»的程序法司法解释可以实

现法律位阶上的提升ꎬ回归实体法的范畴ꎬ由此

更好实现立法的体系化ꎮ
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　 【法学理论研究】

知识产权恶意诉讼的认定与规制

邓中文１ꎬ陈　 勇１ꎬ付　 忠２

(１. 四川轻化工大学ꎬ四川 宜宾 ６４４０００ꎻ２. 四川省宜宾市翠屏区人民检察院ꎬ四川 宜宾 ６４４０００)

　 　 〔摘　 要〕 知识产权恶意诉讼是以合法形式掩盖非法侵权目的ꎬ违反诚实信用原则ꎬ扰乱市场

秩序和司法秩序ꎬ借助诉讼的合法形式谋取不正当利益的行为ꎮ 对于知识产权恶意诉讼的概念、
构成要件以及赔偿范围等ꎬ相关法律及司法解释均未作出明确规定ꎬ司法实践中存在着认定当事

人主观恶意困难、人民法院判决赔偿范围狭窄以及同案不同判等现状ꎮ 知识产权恶意诉讼的根

源ꎬ在于现有法律规定不健全、恶意诉讼行为人违法成本低、授权机关审查不严谨以及知识产权本

身具有高度专业性ꎮ 有效规制知识产权恶意诉讼ꎬ具有紧迫现实意义和深远历史意义ꎮ 对此ꎬ应
当从立法、执法、司法等角度ꎬ全方位构建遏制知识产权恶意诉讼的机制ꎬ以实现保护权利人知识

产权和惩治恶意诉讼行为人的双重目的ꎮ
　 　 〔关键词〕 知识产权ꎻ恶意诉讼ꎻ司法认定ꎻ规制

　 　 〔作者简介〕 邓中文(１９６８—)ꎬ男ꎬ四川岳池人ꎬ四川轻化工大学法学院院长、教授、硕士研究

生导师ꎬ法学博士ꎬ主要从事刑法学、司法制度研究ꎻ陈勇(１９９８—)ꎬ男ꎬ重庆酉阳人ꎬ四川轻化工大

学法学院 ２０２２ 级法律硕士研究生ꎬ主要从事刑法学、司法制度研究ꎻ付忠(１９６９—)ꎬ男ꎬ四川宜宾

人ꎬ四川省宜宾市翠屏区人民检察院党组书记、检察长ꎬ三级高级检察官ꎬ主要从事检察制度研究ꎮ
　 　 〔收稿日期〕 ２０２４ － １２ － ０５
　 　 〔中图分类号〕 Ｄ９１５　 〔文献标识码〕 Ａ　 〔文章编号〕 １００９ －１４１６(２０２５)０１ －０９７ －０８

　 　 «知识产权强国建设纲要(２０２１—２０３５ 年)»
指出:到 ２０２５ 年ꎬ我国知识产权强国建设取得明

显成效ꎬ知识产权保护更加严格ꎬ社会满意度达

到并保持较高水平ꎮ 到 ２０３５ 年ꎬ全社会知识产权

文化自觉基本形成ꎬ全方位、多层次参与知识产

权全球治理的国际合作格局基本形成ꎮ 知识产

权具有特殊财产权性质ꎬ能够产生巨大的财产价

值ꎮ 司法实践中ꎬ一些不法分子恶意取得形式上

合法的知识产权ꎬ然后以维权名义提起恶意诉

讼ꎬ目的在于侵害他人的合法权益ꎮ 这种恶意诉

讼理应为法律所禁止ꎬ但现行法律对于恶意诉讼

的概念、构成要件均缺乏细化规定ꎬ致使司法实

践中存在知识产权恶意诉讼识别困难、同案不同

判、惩治恶意诉讼行为人的力度不够等突出问

题ꎮ 构建惩治知识产权恶意诉讼的科学机制具

有重要理论价值和现实意义ꎮ

　 　 一、知识产权恶意诉讼的理论界定

(一)知识产权恶意诉讼的概念

王利民教授在«中华人民共和国民法典»(以
下简称«民法典»)建议稿中ꎬ曾将恶意诉讼纳入

民事侵权情形ꎬ但正式通过的«民法典»并未就恶

意诉讼作出明确规定ꎻ«中华人民共和国商标法»
(以下简称«商标法»)和«中华人民共和国民事诉

讼法»(以下简称«民事诉讼法»)中ꎬ有对恶意诉

讼的规制ꎬ但对于究竟什么是恶意诉讼及其恶意

诉讼的构成要件却没有作出规定ꎮ 学者对恶意

诉讼的表述也不尽一致ꎮ 梁慧星教授认为ꎬ恶意

诉讼是指行为人恶意提起诉讼ꎬ以使被告受到司

法判决ꎬ进而以此损害相对人合法利益的行为ꎻ
王利民教授认为ꎬ恶意诉讼是指故意以他人受到

损害为目的ꎬ无事实和正当理由而提起民事诉

讼ꎬ致使对方在诉讼中遭受损失的ꎬ应当承担民
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事责任ꎻ杨立新教授认为ꎬ恶意诉讼是故意以他

人受到侵害为目的ꎬ无事实根据和正当理由而提

起民事诉讼ꎬ致使对方遭受损失的行为ꎮ
借鉴上述学者对恶意诉讼的定义ꎬ笔者认

为ꎬ知识产权恶意诉讼是恶意诉讼在知识产权领

域的表现ꎬ是指明知其提起的诉讼缺乏事实、证
据和正当理由ꎬ为牟取非法利益ꎬ仍然向人民法

院提起知识产权诉讼的行为ꎮ
(二)知识产权恶意诉讼的构成要件

关于恶意诉讼的构成要件ꎬ理论上存在着争

议ꎮ 第一种观点从实体上认为恶意诉讼本质上

是一种过错侵权行为ꎬ应按照侵权责任的构成要

件进行认定ꎬ即按照加害行为、损害后果、因果关

系和主观过错加以认定ꎮ 甚至有观点主张将恶

意诉讼行为作为侵权行为予以立法规定ꎮ 刘迎

霜教授认为ꎬ应构建我国恶意诉讼侵权行为理

论ꎬ将恶意诉讼作为一种特殊侵权行为作出立法

规定ꎬ为所有类型的恶意诉讼(不仅限于«民事诉

讼案由规定»中的类型)相对人提供民事法律救

济ꎮ 第二种观点以恶意诉讼行为与恶意诉讼责

任相区分为前提ꎬ从程序上认为恶意诉讼的构成

要件仅包括主观上存在故意和客观上存在恶意

诉讼的行为即可ꎮ 奉晓政教授认为ꎬ知识产权恶

意诉讼的构成要件为:(１)存在主观上的故意ꎬ即
原告明知提起知识产权诉讼毫无根据ꎬ仍企图通

过行使诉权达到非法目的ꎬ如打击竞争对手、提
升自身知名度等ꎬ仅有过失则不构成恶意诉讼ꎻ
(２)存在客观行为ꎬ即原告在毫无根据时实施了

知识产权诉讼行为ꎬ而损害结果、违法行为与损

害结果之间的因果关系并非恶意诉讼的构成要

件ꎬ此二者系因恶意诉讼所导致侵权损害赔偿责

任的构成要件ꎮ
上述两种观点观察的视角不同ꎬ均有一定道

理ꎮ 笔者认为ꎬ根据«民法典» 第 １１６５ 条规定:
“行为人因过错侵害他人民事权益造成损害的ꎬ
应当承担侵权责任”ꎮ 恶意提起知识产权诉讼纠

纷本质上属于侵权纠纷ꎬ适用过错责任原则ꎬ只
不过这种侵权方式有其特殊之处ꎬ即其加害行为

为采取提起诉讼方式ꎻ同时ꎬ行为人系采用合法

手段实现非法目的ꎬ可见ꎬ仅从程序角度无法全

面评价其行为性质ꎮ 换言之ꎬ将其行为定性为侵

权更为妥当ꎮ 此外ꎬ主流学术观点也是将恶意诉

讼认定为侵权性质ꎬ应按照«民法典» “侵权责任

编”的相关条款认定其是否侵犯了相对人的权

益ꎬ即应从加害行为、损害后果、因果关系和主观

过错等方面进行认定和处理ꎮ 也就是说ꎬ知识产

权恶意诉讼的成立包括加害行为、损害后果、行为

与后果的因果关系以及主观过错等四个构成要件ꎮ

　 　 二、知识产权恶意诉讼样本考察与实践难题

(一)知识产权恶意诉讼样本考察

笔者将案由设置为“恶意提起知识产权诉讼

损害责任纠纷”在中国裁判文书网上进行检索ꎬ
截至 ２０２３ 年 ９ 月 １ 日ꎬ检索结果为 １０９ 份判决

书、９６ 份裁定书、２ 份调解书、１ 份通知书及 ６ 份

其他文书ꎮ 经筛查排除重复文书ꎬ符合条件的判

决类文书共计 １０５ 份ꎮ
１. 案件的时间分布

如图 １ 所示ꎬ从因恶意提起知识产权恶意诉

讼损害赔偿案件的时间分布来看ꎬ自 ２０１４ 年开始

案件数量逐年增加ꎬ２０２１ 年案件数量达到了 ３０
件的峰值ꎮ 总体而言ꎬ从 ２０１７ 年开始ꎬ每年案件

量都在 １０ 件以上ꎮ

图 １　 因恶意提起知识产权诉讼损害责任纠纷时间分布

　 　 ２. 案件权利类型分布

如图 ２ 所示ꎬ从权利类型来看ꎬ知识产权恶意

诉讼损害赔偿纠纷中专利纠纷案件数量最多ꎻ同
时ꎬ专利纠纷中实用新型专利和外观设计专利占

了很高比例ꎬ其次是商标权纠纷ꎬ最后是著作权

纠纷ꎮ
　 　 ３. 案件构成恶意诉讼分布

如图 ３ 所示ꎬ在笔者检索的案件中ꎬ人民法院

最终认定构成知识产权恶意诉讼的案件占比为

２９. ５％ ꎬ另有 ７０. ５％的案件则没有被人民法院认

定为恶意诉讼ꎮ
　 　 ４. 案件判决赔偿数额情况

如表 １ 所示ꎬ相关案例中原告主张被告赔偿

的数额较多ꎬ而人民法院最终判决赔偿的数额较
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少ꎬ表明人民法院最终判决赔偿数额和原告的心

理预期落差较大ꎮ

图 ２　 所涉及的知识产权权利类型

　 　 (二)知识产权恶意诉讼的实践难题

１. 主观“恶意”认定困难

知识产权恶意诉讼中的“恶意”ꎬ属于主观方

面的内容ꎮ对于外界而言ꎬ很难察知当事人的心

态ꎬ故当事人是否存在恶意是认定属于恶意诉讼

的关键和难点ꎮ 理论界对于知识产权恶意诉讼

中“恶意”的内容存在争议:主流观点认为ꎬ“恶
意”应为故意ꎬ不包括过失ꎻ也有学者认为恶意应

当包含重大过失ꎬ学者李浩成认为ꎬ知识产权恶

意诉讼者的过错应包含重大过失ꎬ不包括一般过

失ꎻ还有观点认为ꎬ恶意诉讼中的“恶意”为直接

故意ꎮ 由此可见ꎬ知识产权恶意诉讼中的主观

“恶意” 究竟属于哪种主观心态ꎬ尚需进一步

研究ꎮ

图 ３　 是否构成知识产权恶意诉讼案件分布

表 １　 人民法院判决赔偿数额情况

序号 案号 原告诉请赔偿数额 法院判决赔偿数额 占比

１ (２０２２)浙 ０２ 民初 ６９０ 号 １０００００ 元 １００００ 元 １０％

２ (２０２１)浙 ０２ 民初 １９１６ 号 ８００００ 元 ８０００ 元 １０％

３ (２０２０)粤 ７３ 民初 １５９６ 号 １０００００ 元 ３００００ 元 ３０％

４ (２０２０)粤 ２０７２ 民初 ２１２９ 号 ３９９００００ 元 １８００００ 元 ４％

５ (２０１７)粤 ０３ 民初 ６３２ 号 ２００００００ 元 ５０００００ 元 ２５％

　 　 知识产权恶意诉讼的主观心态具有较强的

隐蔽性ꎮ 司法实践中ꎬ对行为人的主观恶意难以

识别ꎬ甚至出现同案不同判的现象ꎮ 在(２０１６)鲁
民终 ２２７１ 号 Ｌ 公司起诉 Ｂ 公司案中ꎬ山东省高

级人民法院认定其行为不成立恶意诉讼ꎬ理由在

于:“注册商标时的恶意与提起商标侵权诉讼时

的恶意不是一个概念ꎬ起诉时具有恶意才是核

心ꎬ同时 Ｂ 公司向 Ｌ 公司提起诉讼或向工商机关

申请采取扣押等措施时ꎬＢ 公司商标权仍在有效

期内ꎬＬ 公司现有证据尚不足以证明 Ｂ 公司当时

已经知道其商标已被申请撤销及其商标将被商

评委裁定撤销的事实ꎬ故 Ｂ 公司不构成恶意诉

讼”①ꎮ 同样的行为ꎬ在(２０１７)苏民终 １８７４ 号 Ｚ
公司起诉 Ｂ 公司案中ꎬ江苏省高级人民法院认定

Ｂ 公司成立恶意诉讼ꎬ理由为:“Ｂ 公司申请注册

ＴＥＬＥＭＡＴＲＩＸ 商标时ꎬ明知该商标系抢注他人

在先使用并有一定影响的商标ꎬ其获得该商标注

册不具有实质上的正当性ꎬ在行为人恶意取得知

识产权的情况下ꎬ其取得知识产权时的恶意ꎬ自
然可以作为认定其提起诉讼时具有恶意的依据ꎬ
故 Ｂ 公司构成恶意诉讼”②ꎮ 由此看来ꎬ同样的恶

意诉讼行为在不同法院出现不同裁判ꎬ充分反映
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①

②

参见山东省高级人民法院:“日照立德电子科技有限公司、山东比特智能科技股份有限公司因恶意提起知识产权诉讼损害责任纠纷二

审民事判决书”ꎬ(２０１６)鲁民终 ２２７１ 号ꎬ载中国裁判文书网ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｗｅｎｓｈｕ. ｃｏｕｒｔ. ｇｏｖ. ｃｎ / ｗｅｂｓｉｔｅ / ｗｅｎｓｈｕ / １８１２１７ＢＭＴＫＨＮＴ２Ｗ０ / ｉｎｄｅｘ. ｈｔｍｌ?
ｐａｇｅＩｄ ＝ ０ｆ７２６９ｅｂ４８５ｂ７ｃ３４ｄ２７０ｃｄ９４１８９４７ｃａ８＆ｓ７ꎬ最后访问时间:２０２４ 年 ９ 月 １９ 日ꎮ

参见江苏省高级人民法院:“山东比特智能科技股份有限公司与江苏中讯数码电子有限公司因恶意提起知识产权诉讼损害责任纠纷二

审民事判决书”ꎬ(２０１７)苏民终 １８７４ 号ꎬ载中国裁判文书网ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｗｅｎｓｈｕ. ｃｏｕｒｔ. ｇｏｖ. ｃｎ / ｗｅｂｓｉｔｅ / ｗｅｎｓｈｕ / １８１２１７ＢＭＴＫＨＮＴ２Ｗ０ / ｉｎｄｅｘ. ｈｔｍｌ
＝ ％ ＥＦ％ＢＣ％８８２０１６％ ＥＦ％ＢＣ％８９％Ｅ９％Ｂ２％８１％Ｅ６％Ｂ０％９１％Ｅ７％ＢＢ％８８２２７１％ Ｅ５％８Ｆ％Ｂ７ꎬ最后访问时间:２０２４ 年 ９ 月 １９ 日ꎮ



出司法实践中认定知识产权恶意诉讼主观恶意

的困难ꎮ 值得注意的是ꎬ知识产权恶意诉讼的

“恶意”判定时间应当从何时起算ꎬ是否只能以起

诉时作为判断时点ꎻ认定恶意诉讼的“恶意”应当

考虑哪些具体因素进行推定ꎬ才能正确区分正常

维权行为与侵权行为ꎮ
２. 损害赔偿范围狭窄

在侵权法领域ꎬ没有损害就没有赔偿ꎮ 恶意

诉讼行为人提起诉讼ꎬ会给相对人造成损害ꎬ其
损害可以分为直接损失和间接损失ꎮ 直接损失

包括因恶意提起知识产权诉讼给对方当事人造

成的律师费、交通费、食宿费等ꎬ间接损失则包括

给当事人的人格、商誉、影响正常经营等造成的

损害ꎮ «最高人民法院关于知识产权侵权诉讼中

被告以原告滥用权利为由请求赔偿合理开支问

题的批复»阐明:“在知识产权侵权诉讼中ꎬ被告

提交证据证明原告的起诉构成法律规定的滥用

权利损害其合法权益ꎬ依法请求原告赔偿其因该

诉讼所支付的合理的律师费、交通费、食宿费等

开支的ꎬ人民法院依法予以支持ꎮ 被告也可以另

行起诉请求原告赔偿上述合理开支”ꎮ 根据最高

人民法院的意见ꎬ对于受害方要求侵权方支付合

理的律师费、交通费、食宿费等相关经济损失的

诉讼要求ꎬ人民法院应当予以支持ꎬ但司法实践

中ꎬ大多因为间接损失难以衡量或者当事人提供

的证据不足等原因ꎬ使得人民法院通常只判决赔

偿直接损失ꎬ而忽略了间接损失ꎮ 在(２０１９)沪民

终 １３９ 号案件中ꎬ就判令原告所主张的因提起恶

意诉讼致使 Ｑ 公司在诉讼中支付了律师费、公证

费等经济损失ꎬ应当予以赔偿ꎻ但对于 Ｑ 公司主

张的其在涉案专利无效宣告程序中支出的费用

以及在本案中为实现债权支出的费用ꎬ法院却不

予支持①ꎮ 现实生活中ꎬ间接损失往往在损害中

占据很高的比重ꎬ人民法院仅仅支持赔偿直接经

济损失ꎬ明显有失公平ꎻ同时ꎬ司法实践中这种惯

常做法恰恰给行为人提供了降低违法成本的可

乘之机ꎬ导致知识产权恶意诉讼案件越来越多ꎮ

　 　 三、知识产权恶意诉讼的原因探析

(一)现有规定不完备

为应对大量出现的知识产权恶意诉讼行为ꎬ
２０１１ 年最高人民法院«民事案件案由规定»明确

将“因恶意提起知识产权诉讼损害责任纠纷”列

为民事侵权案由之一ꎮ 目前ꎬ规范知识产权恶意

诉讼的法律规范主要有«民法典»第 ７ 条规定的

诚信原则ꎬ第 １３２ 条规定不得滥用民事权利损害

国家利益、社会公共利益或者他人合法权益ꎬ第
１１６５ 条规定因过错侵害他人民事权益造成损害

的应当承担侵权责任ꎬ第 １１８５ 条关于故意侵犯他

人知识产权情节严重的惩罚性规定ꎻ«民事诉讼

法»第 １３ 条关于诚信原则的规定ꎻ«商标法»第 ６８
条对恶意诉讼的惩治规定ꎮ 此外«中华人民共和

国著作权法»«商标法»«中华人民共和国专利法»
等均规定了对于侵犯知识产权诉讼案件中原告

所遭受的损失、被告所获得的利益以法定赔偿标

准兜底赔偿ꎬ但对于知识产权恶意诉讼的概念、
构成要件以及赔偿范围等ꎬ上述法律均未作出具

体明确的规定ꎬ导致理论上存在争议和司法实践

中的裁判标准不一ꎮ
(二)恶意诉讼成本低

当事人逐利是产生知识产权恶意诉讼的重

要原因ꎮ «民事诉讼法»第 １３ 条规定ꎬ民事诉讼

应当遵循诚实信用原则ꎮ 行为人在明知自己没

有诉的利益情况下提起诉讼ꎬ意图损害他人利益

从而使自己受益的行为ꎬ明显违反了民事诉讼法

关于诉讼行为需遵循诚实信用原则的规定ꎬ因此

行为人的行为具有违法性ꎮ 行为人明知自己的

起诉行为是侵害对方当事人知识产权的违法行

为依然坚持起诉ꎬ显然是基于诉讼成本收益考

量ꎮ 即便自己最终败诉并承担损害赔偿责任ꎬ但
对于对方当事人来说也造成了巨大损失ꎮ 换言

之ꎬ自己可以从违法行为中获取利益ꎮ 以获得商

标权为例ꎬ申请注册一个商标纸质申请收费最低

仅为 ３００ 元ꎬ接受电子发文的网上申请收费最低
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仅为 ２７０ 元①ꎬ相较于可能获得的巨大收益而言ꎬ
其成本几乎可以忽略不计ꎮ 同时ꎬ«民事诉讼法»
第 １２２ 条明确规定ꎬ起诉必须符合下列条件:原告

适格ꎬ被告明确ꎬ有具体的诉讼请求和事实、理由

以及属于人民法院主管和管辖ꎮ 可见ꎬ原告提起

诉讼较为简单容易ꎮ 此外ꎬ根据有关规定ꎬ关于

知识产权纠纷案件缴纳的诉讼费用ꎬ没有争议金

额或者价额的ꎬ每件缴纳诉讼费用 ５００ 元至 １０００
元ꎻ有争议金额或者价额的ꎬ按照财产案件的标

准缴纳②ꎮ 如前所述ꎬ在知识产权恶意诉讼案件

中ꎬ人民法院对恶意诉讼行为人判决赔偿的数额

不高ꎬ即便败诉行为人支出的诉讼成本也不高ꎬ
甚至非但没有损失还可能从对方当事人遭受的

损失中获益ꎻ恶意诉讼行为人胜诉ꎬ则可以获得

更加巨大的收益ꎮ 在“特斯拉”商标案中ꎬ抢注者

占某主张特斯拉公司及其销售商 Ｔ 公司侵犯注

册商标专用权ꎬ请求法院判令对方赔偿经济损失

２３９４ 万元③ꎮ 不难看出ꎬ一旦抢注者获得胜诉将

获得巨大的利益ꎮ 由此可见ꎬ提起知识产权恶意

诉讼是性价比很高的一种谋利手段ꎬ故而成为行

为人恶意诉讼的诱因ꎮ
(三)形式审查隐患明显

在中国裁判文书网检索案由为“因恶意提起

知识产权诉讼损害责任纠纷”的案件ꎬ大多涉及

实用新型和外观设计专利ꎬ原因在于授予实用新

型与外观设计专利的权力机关只对当事人提交

的文件和资料进行形式审查ꎮ 所谓形式审查ꎬ是
指授权机关仅对申请人的申请材料进行形式化

审查ꎬ而不对其合法性和真实性进行审查ꎮ 固

然ꎬ这种形式审查有利于提高行政效率、方便当

事人ꎬ但这种形式化审查也为后续当事人恶意提

起知识产权诉讼牟取非法利益创造了条件、提供

了机会ꎮ 此外ꎬ审查工作量巨大的现状让授权机

关很难进行全面有效的实质审查ꎮ 以四川省为

例ꎬ«２０２２ 年四川省知识产权保护与发展状况»显
示ꎬ在知识产权创造方面ꎬ２０２２ 年四川省新增发

明专利授权达 ２. ５５ 万件④ꎮ 由此可见ꎬ专利授权

机关的工作量确实很大ꎬ对授权机关提出更高的

审查要求似乎不尽合理ꎮ 然而ꎬ仅以工作量大为

由否定进行合理必要的实质化审查ꎬ现实中带来

了诸多弊端ꎬ为知识产权恶意诉讼提供了便利ꎮ
(四)恶意诉讼司法判定难度大

法官依赖于知识产权专业人士的专业化协

助ꎬ对行为人获得授权的知识产权是否存在瑕疵

进行认定ꎮ 但由于行政和司法两个层面的分别

判断ꎬ法官无法对专业人士的专业判断过程进行

深入理解ꎬ增加了法官判断是否属于恶意诉讼的

难度ꎮ 同时ꎬ在行为人利用正当程序提起诉讼过

程中ꎬ法官难以透过现象发现本质ꎬ难以认定行

为人主观上是否存在恶意诉讼目的ꎬ对该诉讼行

为究竟属于正当维权还是恶意诉讼难以准确定

性ꎮ 对于受害方而言ꎬ根据«民事诉讼法» “谁主

张ꎬ谁举证”的原则ꎬ受害方难以举证证明对方当

事人存在主观上的恶意诉讼行为ꎮ 上述因素叠

加ꎬ导致人民法院难以认定行为人存在知识产权

恶意诉讼行为ꎮ

　 　 四、构建惩治知识产权恶意诉讼机制

(一)健全法律规定

打击治理知识产权恶意诉讼离不开法律规

定的支撑ꎮ 现行法律规定以及司法解释的缺失ꎬ
是理论与司法实践产生争议的重要原因之一ꎮ
因此ꎬ亟须对知识产权恶意诉讼的概念、构成要

件等作出明确规定ꎬ以统一裁判标准ꎬ避免司法

实践中出现同案不同判的乱象ꎮ
完善恶意诉讼反赔制度ꎬ有助于当事人及时

行使救济权利ꎮ 有观点认为ꎬ只有在知识产权侵

权之诉作出生效裁判后ꎬ对方当事人才能提起知
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识产权恶意诉讼损害赔偿诉讼ꎬ换言之ꎬ不能在

当事人提起知识产权侵权之诉中提起反诉ꎮ 笔

者认为ꎬ虽然对方当事人不符合起诉要件和反诉

条件ꎬ但基于避免浪费司法资源以及提高诉讼效

率的考虑ꎬ应当允许当事人在前诉的诉讼中提出

反诉ꎮ 如果当事人需等待前诉结束后才可以提

起知识产权恶意诉讼损害赔偿之诉ꎬ合议庭成员

可能变更ꎬ当事人还需要重新固定证据ꎬ这些现

实因素将导致诉讼时间延长、诉讼成本增加ꎬ对
当事人和司法机关均不利ꎮ 故应考虑允许当事

人在本诉中提起反诉ꎮ
(二)完善形式审查程序

提升行政机关知识产权形式审查质量ꎬ可以

从源头上遏制知识产权恶意诉讼ꎮ 对于著作权

而言ꎬ因著作权取得于创作作品完成之时ꎬ为避

免产生权属纠纷ꎬ行政机关可以采用登记制ꎻ对
于专利权而言ꎬ由于对发明专利进行的是实质性

审查ꎬ一般不会产生纠纷ꎮ 容易产生纠纷问题的

是实用新型专利和外观设计专利ꎮ 对于上述两

种专利ꎬ行政授权机关必须在形式审查基础上ꎬ
进行一定程度的实质审查ꎮ 具体而言ꎬ基于行政

效率和方便申请人的考量ꎬ对于实用新型专利可

以在申请时进行形式审查ꎬ申请人若提起侵犯专

利权诉讼ꎬ则需向授权行政机关申请实质审查ꎮ
对于外观设计专利ꎬ可以参考商标法规定的审查

机制ꎬ经过初步审定并公告ꎬ公告期异议程序结

束后方可授权ꎻ对于商标权而言ꎬ应明确规定不

以使用为目的的商标注册申请应予驳回ꎮ 据此ꎬ
商标管理行政机关可以要求申请人说明商标注

册申请的目的ꎬ并要求提供相关材料予以佐证ꎮ
人民法院在接受当事人提起知识产权诉讼

材料时ꎬ应当予以详细审查ꎮ 我国民事诉讼采取

立案登记制ꎬ在立案过程中ꎬ审查重点为当事人

是否符合立案标准ꎮ 相比于一般案件ꎬ知识产权

恶意诉讼案件具有特殊性ꎬ其特殊性在于形式上

必须具备起诉条件ꎮ 法院应根据当事人提供的

材料ꎬ集中审查原告是否适格ꎬ是否具有具体的

诉讼请求与明确的事实理由ꎮ 在庭前审查程序

中ꎬ法官通过双方交换证据和陈述事实理由ꎬ明
确争议焦点ꎻ发现可能存在知识产权恶意诉讼

时ꎬ法官应首先根据已有证据审查确定原告是否

拥有正当合法的知识产权ꎬ尽可能避免知识产权

恶意诉讼的发生ꎮ
(三)准确认定主观恶意

在知识产权恶意诉讼中ꎬ主观恶意认定是关

键点和难点ꎬ将直接影响当事人的基本权利ꎮ 对

“恶意”的认定过窄ꎬ无法发挥恶意诉讼损害赔偿

之诉的制度功能ꎻ对“恶意”的认定过宽ꎬ则可能

直接损害知识产权权利人的诉权ꎮ 笔者认为ꎬ对
于知识产权恶意诉讼主观恶意的认定应限定为

直接故意ꎬ不宜将主观方面扩张到重大过失和间

接故意[１０]ꎮ 结合上文所述ꎬ从案由“因恶意提起

知识产权诉讼损害责任纠纷”来看ꎬ把“恶意”限

定为主观故意是恰当的ꎮ 若将主观恶意扩张到

重大过失和间接故意ꎬ将提高权利人维权门槛ꎬ
妨碍当事人行使诉权ꎬ影响知识产权制度的发

展ꎮ 此外ꎬ认定“故意”可从认识因素和意志因素

两个方面来把握:在认识因素上ꎬ行为人应明知

自己诉讼请求缺乏事实和法律依据ꎻ在意志因素

上ꎬ行为人应明知提起诉讼的目的不在于维护自

己的知识产权ꎬ而是意图损害相对人的合法利

益ꎬ如向对方当事人主张损害赔偿、通过恶意诉

讼损害相对人的商业信誉等ꎮ 虽然很难判断行

为人的内心意思ꎬ但主观见之于客观ꎬ可以通过

对当事人所处的客观情况进行综合考察ꎬ进而判

断行为人主观上是否存在恶意ꎮ 推定行为人在

知识产权诉讼中主观上是否存在恶意心态ꎬ可以

参考以下因素:
１. 基础权利存在瑕疵而提起诉讼

当事人拥有正当的知识产权ꎬ是提起知识产

权诉讼的适格原告ꎻ反之ꎬ构成知识产权恶意诉

讼的可能性极大ꎮ 首先ꎬ当事人取得知识产权

时ꎬ主观上就存在恶意ꎬ然后又以侵害其知识产

权为由提起诉讼ꎬ可以直接认定其主观心态为恶

意ꎮ 最高人民法院 ２０１７ 年 ３ 月发布的指导性案

例 ８２ 号和江苏省高级人民法院(２０１７)苏民终

１８７４ 号判决书均持同样立场ꎬ即当事人在申请知

识产权时具有恶意ꎬ可以判定其起诉时仍然具有

恶意ꎮ 其次ꎬ虽然当事人取得知识产权时不一定

具有恶意ꎬ但在起诉前已知道其不享有知识产

权ꎬ仍然以侵害知识产权为由提起诉讼ꎬ也应认

定其主观上存在恶意ꎮ 谭某某诉 Ｔ 公司一案中ꎬ
在与 Ｔ 公司达成停止侵权等协议的情况下ꎬ谭某

某仍然提起侵害知识产权诉讼ꎬ足见其存在主观
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恶意ꎮ 最后ꎬ当事人在诉讼过程中知晓其基础权

利存在瑕疵ꎬ应当采取合理措施避免对方当事人

的损失ꎬ否则应认定其主观上存在恶意ꎮ
２. 其他客观情况

一是当事人的撤诉行为ꎮ «民事诉讼法»第

１４５ 条规定ꎬ宣判前原告有权申请撤诉ꎬ但是否准

许由人民法院裁定ꎮ 司法实践中ꎬ当事人可能在

发现自己不正当目的无法实现时申请撤诉ꎬ对
此ꎬ人民法院需严格审查其撤诉行为ꎮ 换言之ꎬ
可以将当事人撤诉行为作为认定当事人构成知

识产权恶意诉讼的参考ꎮ 二是当事人申请诉前

禁令和申请保全的行为ꎮ 一旦当事人申请诉前

禁令和保全ꎬ对方当事人就可能陷入停产停业等

不利状态ꎬ造成巨大经济损失ꎮ 据此ꎬ申请诉前

保全亦可能是当事人恶意诉讼的征表ꎮ 三是当

事人存在多次诉讼行为ꎮ 因当事人本意就是为

牟取非法利益而提起诉讼ꎬ因此可以将其作为认

定存在恶意诉讼的考量因素ꎮ 四是当事人的判

断能力ꎮ 如果行为人在专利相关技术领域持续

从业较长时间ꎬ具有较高的专业化程度、拥有较

高专业地位ꎬ其对专利所涉及技术背景的认知能

力就更强ꎬ在防止诉讼所带来的损害结果上具有

较高注意义务ꎮ 据此ꎬ属于知识产权领域从业人

员当事人的注意义务更高ꎬ反之则更低ꎮ 因此ꎬ
在认定当事人是否存在恶意诉讼时ꎬ可以将当事

人的判断能力作为重要因素予以考虑ꎮ
值得一提的是ꎬ正确区分维权行为还是恶意

诉讼行为的关键ꎬ在于当事人的主观心态是否存

在恶意ꎬ但认定当事人主观恶意应十分谨慎ꎮ 诚

然ꎬ打击知识产权领域恶意诉讼是当前以及今后

的重要工作ꎬ但恶意诉讼毕竟属于正当维权行为

的例外现象ꎬ因此需遵循谦抑性原则ꎬ严格按照

法律规定进行审查和认定ꎬ努力平衡好保护当事

人的诉权和惩治恶意诉讼的价值目标ꎬ避免打击

矫枉过正ꎬ导致范围过大ꎮ
(四)损害赔偿范围应予扩大

当事人恶意提起知识产权诉讼ꎬ本质上是一

种侵权行为ꎬ应当填补对方当事人因侵权受到的

损失ꎬ并根据因果关系确定赔偿范围与金额ꎮ 笔

者认为ꎬ对方当事人的损害不仅包括因当事人提

起恶意诉讼所造成的直接损失ꎬ也应该包括间接

损失ꎮ 例如在 Ｔ 公司诉谭某某恶意提起知识产

权诉讼中ꎬ人民法院运用自由裁量权ꎬ在赔偿数

额考量因素中ꎬ认定了当事人所遭受的期待性利

益损失、商业信誉等间接损失ꎮ 此外ꎬ虽然补偿

性损害赔偿可以在一定程度上弥补当事人的损

害ꎬ但不足以打击恶意提起知识产权诉讼的行

为ꎬ因此有必要引入惩罚性赔偿制度ꎮ 惩罚性赔

偿具有补偿、惩戒等多重功能ꎬ对违反诚实信用

原则、恶意提起知识产权诉讼的行为人适用惩罚

性赔偿ꎬ可以提高侵权成本ꎬ有效规制恶意提起

知识产权诉讼的行为ꎮ ２０２１ 年发布的«最高人民

法院关于审理侵害知识产权民事案件适用惩罚

性赔偿的解释»规定ꎬ人民法院确定惩罚性赔偿

数额时ꎬ应当分别依照相关法律ꎬ以原告实际损

失数额、被告违法所得数额或者因侵权所获得的

利益作为计算基数ꎮ 在此基础上ꎬ综合考虑被告

侵权的严重程度和主观过错等因素ꎬ合理确定惩

罚性赔偿的倍数ꎮ 据此ꎬ人民法院在知识产权恶

意诉讼中ꎬ应当探索适用惩罚性赔偿ꎬ及时报请

最高人民法院发布相关指导性案例和典型案例ꎬ
以指导各地人民法院具体适用补偿性损害赔偿

和惩罚性赔偿制度ꎮ

　 　 五、结语

知识产权恶意诉讼妨害了司法秩序ꎬ浪费了

司法资源ꎬ是一种典型的侵权行为ꎮ 随着知识产

权保护的深入推进ꎬ如何规制知识产权恶意诉讼

已成为不容忽视的问题ꎮ 目前ꎬ对知识产权恶意

诉讼的打击治理存在主观恶意认定困难和人民

法院判决赔偿数额较低等问题ꎬ出现这些问题的

根源ꎬ在于相关规定的缺失、行为人违法成本低、
授权机关审查不严等ꎮ 有效规制知识产权恶意

诉讼是一项系统工程ꎬ应从立法、授权机关角度、
法院审查认定等多层面多角度出台针对性举措ꎬ
优化知识产权的法治营商环境ꎬ提高司法效率ꎬ
助推我国早日成为知识产权强国ꎮ
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