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摘  要 

《刑法》第287条之二规定的帮助信息网络罪活动罪中有关“明知”的认定，首先要先明确本罪的性质。

认为本罪是帮助犯的量刑规则，则该罪所要求的“明知”与帮助犯的成立要求并无二致；认为本罪是帮

助犯的正犯化，则该罪所要求的“明知”应根据故意的一般规则来予以明确。在不同视角下，第287条
之二的适用效果可以从反面解释自身的理论逻辑，从刑事政策打击网络犯罪的目的来看，共犯正犯化更

加有利于刑事政策目的的实现。 
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Abstract 
The identification of “knowing clearly” in the crime of helping information network activities sti-
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pulated in Article 287 bis of the Criminal Law should first clarify the nature of the crime. If this 
crime is considered to be the sentencing rule of aiding the offender, the “knowing” required by 
this crime is the same as the establishment requirement of aiding the offender. If the crime is con-
sidered to be the criminalization of aiding the offender, the “knowing” required by the crime 
should be clarified according to the general rule of intent. From different perspectives, the appli-
cation effect of Article 287 bis can explain its own theoretical logic from the opposite side. From 
the perspective of the purpose of criminal policy to crack down on cybercrime, the accomplice 
criminalization is more conducive to the realization of the purpose of criminal policy. 

 
Keywords 
The Offence of Assisting Cybercrime, Knowing, Joint Crime 

 
 

Copyright © 2021 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 引言 

《刑法》第 287 条之二规定了帮助信息网络犯罪活动罪 1，《刑法修正案(九)》自规定了这一罪名后，

学界对于这一罪名的性质问题一直纷争不断，司法实务对该罪的处理也存在着较为混乱的局面。2019 年

10 月 21 日最高人民法院、最高人民检察院公布《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》(下简称《解释》)，“两高”出台的司法解释对帮助信息网络犯罪

活动罪的主观明知推定规则和入罪标准作了较为全面、系统的规定，此举在一定程度上起到了对网络犯

罪“全链条”进行惩治并“打早打小”的积极作用。《解释》第十一条有关“明知”的情形规定虽是列

举，却回避了关于此罪的“明知”认定的问题。在《解释》颁布之前的裁判文书反映出对本罪的理解偏

差和适用误区的问题，如本罪的过于保守的司法倾向、司法竞合问题认定标准混乱、判断“情节严重”

的标准不一等，在《解释》颁布之后更为重要的问题是缺少揭示本罪刑法教义学分析与司法适用的互动，

尤其体现在对于本罪“明知”的判定。 

2. 帮助信息网络犯罪活动罪本质之争与追寻 

首先明细本罪的性质是要明晰共犯、以及帮助犯之“明知”的简要含义。所谓共犯，有狭义、广义

之分，狭义的共犯指的是帮助犯与教唆犯；广义的共犯是对我国刑法中共同犯罪人的简称。因帮助信息

网络犯罪活动罪的理论争点在于其与帮助犯的关系，故而此处对共犯一词作狭义理解，仅讨论本罪与帮

助犯之“明知”的比较问题区分。帮助犯之“明知”其实质是帮助犯的故意问题。大陆法系通说认为，

成立帮助犯，要求具有“帮助的双重故意”。第一重故意被称为“指向帮助的故意”，即帮助犯必须故

意为正犯之犯行提供帮助；第二重故意被称为“指向以正犯之构成要件行为侵害法益的故意”，即帮助

犯故意通过正犯实施的符合构成要件的行为来侵害该构成要件所保护之法益。 
其次要区别帮助信息网络犯罪活动罪中的“明知”与共同犯罪人之间的“明知”之关键在于对本罪

的性质的认定。我国对于共同犯罪的概念的表述十分简单，简要的规定给刑法理论对于“共同犯罪”的

犯罪体系采用单一制亦或区分制留下了探讨的空间，理论的争执也给司法实践带来了极大的挑战。讨论
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帮助网络信息犯罪活动罪的性质和其“明知”与共犯的比较，必须放在共同犯罪的大框架之中，否则没

有比较、区分可言，故讨论我国共犯体系的归属是首要条件。单一制与区分制本是基于各个国家、地区

的司法理论、实践差异，分化发展出的两种分析共同犯罪的工具，体现了国家、地区在刑法立法上是否

区分正犯与共犯的基本立场。扼要来说，在犯罪论层面单一制依据等价说，在共同犯罪上不区分正犯、

共犯，只要系对构成要件实现有所贡献者，一律以正犯来处理，之后再根据贡献大小给与量刑区别。区

分制则不同，划分正犯和共犯，在刑罚上也有不同的评价，如图 1 的一次划分。 
共同犯罪在犯罪论层面接受单一制的立法体系，对于帮助网络信息犯罪活动罪的定性推导得出“正

犯的共犯化”的定论，这一结论笔者持否定态度，既然区别了正犯、共犯，在基本概念上已经接手区分

制。单一制偏向主观主义，将犯罪的成立简化为因果贡献，就会导致构成要件的定型化功能被直接放弃；

区分制偏向客观主义，共犯从属说强调行为人客观行为并使其从属于正犯实行行为而处罚，从而区分正

犯与共犯。本罪在犯罪论层面接受区分制的立法体系，对于正犯与共犯的关系和共犯处罚基础，又区分

出共犯从属说和共犯独立说，如图 1 的第三次划分。 
 

 
Figure 1. A schematic representation of the criminal system of joint crime 
图 1. 共同犯罪的犯罪体系图示 

 
共犯从属说有四种不同程度的从属形式，从“三阶层”和“不法与罪责以外的犯罪成立要件”四个

要素依次考察从属程度[1]。最小限度从属形式，共犯在违法性阶层不依附正犯，故无法绕开帮助犯可能

是正当防卫这一逻辑问题；极端从属形式，共犯在罪责阶层依附正犯，故无法绕开帮助犯帮助的是无责

任能力人，从而免责这一逻辑问题；最极端从属形式，共犯所有要素皆依附正犯，故无法绕开正犯中止，

共犯即刻中止的逻辑问题；限制从属形式，共犯在不法层面依附共犯，在罪责阶层不依附，此说法较为

合理，也是共犯从属性的通说理论。共犯独立说在坚持区分制的前提下，对应的是“双层次区分制”，

在按照分工分类标准对于共犯人的关系进行界定，认为共犯行为就是实行行为之外的行为;然后，对于它

们在共同犯罪中的作用，按照作用分工法再一次对正犯和共犯进行认定[2]。如此一来，正犯可以认定为

从犯，共犯也可以认定为起主要作用的主犯。 
基于不同理论框架下，对于帮助网络信息犯罪活动罪条文设置的定性问题形成了两种主流学说。第

一种观点是量刑规制说，认为该条文的设置按照共犯从属性的限制从属形式，只能认定为是帮助犯的量

刑规则说，本罪的成立仍然需要正犯着手实施犯罪[3]，代表学者是张明楷教授、黎宏教授。第二种观点

是共犯正犯化说，认为该条文的设置以其独立社会危害性足以证明该罪名事实上是将信息网络犯罪的帮
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助犯予以正犯化[4]，代表学者是于志刚教授、刘艳红教授。另有学者在前述两种理论的基础上，提出了

具有折中色彩的帮助犯相对正犯化的观点。在进行逻辑体系分析时，有两个目的：首先是比较本罪的“明

知”与传统共犯区别，要放在不同的理论背景下理解，勿模糊论述，坚持一以贯之；由理论转向实践，

到了图 1 第三层二阶划分，考虑的问题就不再是选择从属说还是独立说，继而选择量刑规则说还是共犯

正犯化说，而是应该考虑如何正确运用理论去协助本罪逃脱司法适用难的困境。 
在高速发展的信息时代背景下，网络空间的虚拟性、中性技术的出现、客观对象的不特定性，让网

络犯罪往往是以多人参与的形式呈现，各环节之间形成联系紧密的犯罪链条。在此种特殊的犯罪形式中，

犯罪的主观构成要件往往呈现出单向性、片面性的特点，帮助信息网络犯罪活动罪由于其本就有重重理

论冲突和观点展示，其主观要件的认定就尤为困难。这种困难集中反映在“明知”的认定上。量刑规则

说视角下本罪的“明知”认定和共犯正犯化视角下本罪的“明知”认定存在显著差异，以下将对此展开

分析。 

3. 量刑规则视角：本罪“明知”与共犯之间“明知”的区别 

刑法中所要求的“明知”，就是对主观构成要件的要求，也就是故意的认识要素。共犯中帮助犯的

“明知”也就是帮助故意的认识要素。如前所述，成立帮助犯要求所谓的“双重故意”，相应的，其故

意的认识要素也具有双重性：其一是认识到自己的行为为正犯提供了帮助；其二是认识到自己的行为将

借由正犯的构成行为实现法益侵害。 
量刑规则视角下，帮助信息网络犯罪活动罪没有“破格”被提升为正犯，《刑法》第 287 条之二的

意义仅仅是使得网络犯罪的帮助犯在量刑上不适用总则第 27 条关于从犯的规定。据此，为他人犯罪提供

互联网技术支持的行为在犯罪类型上依然是网络犯罪正犯的帮助犯，该罪所要求的“明知”与帮助犯的成

立要求并无二致。具体而言，应当从以下四点加以把握：第一，帮助人应当认识到被帮助人利用信息网

络实施犯罪。这一点的实践意义在于，若行为人主观上认为被帮助人实施的并非犯罪行为(包括认识到是

违法行为，但未认识到是犯罪行为)，就不能成立帮助犯，也就不能适用第 287 条之二。第二，帮助人应

当认识到被帮助人利用信息网络实施的具体的犯罪类型，即具体的构成要件类型。例如，被帮助人利用

网络实施诈骗的，被帮助人就必须认识到自己的帮助行为将以诈骗这种方式实现对他人财产法益的侵害，

若帮助人误以为被帮助人将要实施的是传播淫秽物品牟利罪，则不能成立帮助犯，亦不能适用第 287 条

之二。第三，帮助人应当认识到自己的行为对被帮助人的犯罪实现具有帮助作用。若帮助人未认识到自

己提供的网络服务对被帮助人的犯罪发挥了帮助作用，则不能成立帮助犯，亦不能适用第 287 条之二。

第四，帮助犯应当认识到自己的帮助行为将通过与被帮助人的行为发生共同作用，以特定的构成要件所

禁止的形式造成法益侵害的后果。若帮助人认为被帮助人的犯罪最终不会达到既遂，而是仅会停留在未

遂阶段，则不能论以帮助犯，相应的也就不能适用第 287 条之二。 
上述四点的理论依据是帮助犯的处罚基础。根据参与理论的通说，帮助犯的处罚基础是从属的法益

侵害，即所谓“混合的不法来源”：一方面，帮助犯的可罚性从属于实行人，需从实行人的不法中引导

出来；另一方面，帮助犯的可罚性还来自于其在对实行人实现构成要件发挥共同作用时所表现出来的“自

己的”法益侵害[5]。上述第一点、第二点和第三点立足于帮助犯不法的从属性方面，第四点则立足于帮

助犯不法的独立性方面。 

4. 共犯正犯化视角：本罪“明知”与共犯之间“明知”的区别 

根据共犯正犯化的观点，本罪的设立使得此类帮助行为成为正犯，不再依附于被帮助人的犯罪行为。

据此，本罪所称“明知”，应根据故意的一般规则来予以明确。根据意欲理论和我国《刑法》第 14 条第
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1 款，成立故意要求认识到所有的客观构成要件，并且希望或放任其实现。因此，此时本罪的故意要求

行为人认识到：1) 他人利用信息网络实施犯罪；2) 自己为其提供了技术支持或者广告推广、支付结算等

帮助；3) 自己的行为对其完成犯罪有帮助作用，并且对此持积极追求或放任的态度。当然，既然作为故

意的认识要素的“明知”内容发生变化时，故意的意志要素相应也会发生变化。 
具体而言，此时本罪的“明知”与一般的共犯的“明知”存在以下两点主要区别：第一，不同于共

犯“明知”的要求，对于正犯化的本罪而言，行为人只需认识到被帮助人利用信息网络实施犯罪，而无

需认识到具体的犯罪类型。由此引发的实践意义是，一旦发生被帮助人实行过限，共犯视角下的帮助人

对于超出其帮助故意的不法不能成立帮助犯。但是对于正犯化的本罪而言，只要行为人认识到被帮助人

实施的是一种“犯罪”行为即为已足，无需进一步认识其具体的构成要件类型，不论具体被帮助人满足

的是何种构成要件，均不影响本罪的成立。第二，当“明知”的内容发生认识错误时，两者之间也有所区

别。若行为人误以为他人利用信息网络实施犯罪，但实际上他人并未利用信息网络实施犯罪；或者行为

人误以为其行为对他人的网络犯罪能起到帮助作用，但实际根本就不可能发挥任何帮助作用，根据前述

帮助犯的处罚基础(即“混合的不法来源”)，两种情况均无法成立帮助犯；但对于正犯化的本罪而言，可

以成立不能犯。对于不能犯，根据占据主流意见的“印象理论”[6]，只要帮助人的错误并非由于“重大

无知”所导致，就仍然具有未遂的刑事可罚性。 
需注意的是，“明知”所要求的仅仅是故意的认识要素，根据刑法第 14 条第一款，成立故意还需具

备意志要素。因此，帮助人主观上还需具有积极追求或放任的态度。涉及本罪的案件中，行为人往往有

侥幸心理，辩称自己不知情、疏于对网站网页管理、或者说只提供中性的网络帮助服务；或者通过证明

自己没有获得明显利益、没有共同的犯意联络等等狡辩自己并没有触犯本罪，然而这种狡辩，无法为其

“助纣为虐”的行为脱罪。实务中，当缺乏口供的情况下，仍主要取决于案件所拥有的证据是链条是否

真实完整，要达到法定的证明标准。 

5. 基于两种视角对于本罪的评析 

有关量刑规则说和共犯正犯化说的学说争议，相关研究已经十分深入，笔者在此无意赘述。无论是

量刑规则还是共犯正犯化，两者其实都认可《刑法》第 287 条之二是对网络犯罪的帮助行为规定的独立

的法定刑，只不过两者在适用逻辑上存在观点分歧。不同于大多数学者或从参与理论的原理，或从网络

帮助行为的危害性等角度出发。本文认为在不同视角下，第 287 条之二的适用效果可以从反面解释自身

的理论逻辑。如前所述，采取不同的视角会导致第 287 条之二的“明知”认定标准的不同，那么，何种

认定标准会产生更好的效益，一定程度上就说明了相关视角的优越性。 
量刑规则从逻辑上在一开始选择了保护法益——因果共犯论——共犯从属性的李斯特逻辑推导[7]，

据此，成立帮助信息网络犯罪活动罪必须严格遵守帮助犯成立的一般条件，对“明知”的认定要求较高，

这尤其体现在要求帮助人认识到被帮助人实施的具体的犯罪类型。由于网络犯罪具有单向性、片面性的

特点，实施网络犯罪的行为人和提供网络服务的帮助人之间通常不会发生直接的联络，这一点明显不同

于传统的共同犯罪。因此，网络犯罪中帮助人很难准确知晓被帮助人所实施的具体犯罪类型。例如，网

络非法交易结算服务的帮助，可以对多种网络犯罪发挥帮助作用，服务提供者尽管知道自己在为非法交

易(涉及犯罪)提供帮助，但根本不会去审查使用者具体的用途。此时，严格依照帮助犯的成立条件，就无

法认定帮助信息网络犯罪活动罪的成立。 
反之，共犯正犯化视角下，适用本罪不要求帮助人认识到被帮助人所实施的具体的犯罪类型，只要

认识到自己所帮助的是一种“犯罪”即为已足，这就有效解决了上述刑法规制乏力的问题。但随之而来

的，则是刑事可罚性扩张的问题。即便客观上不存在一个“犯罪”行为，只要行为人主观上具有“帮助
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犯罪”的故意，就可论以(不能)未遂。 
相较之下，从刑事政策打击网络犯罪的目的来看，显然共犯正犯化更加有利于刑事政策目的的实现。

但是从法治国的角度来看，越来越多的共犯正犯化体现出立法向“单一制”迈进的趋势，这不仅扩大了

刑事可罚性的范围，而且大大弱化了构成要件的定型化功能(而这是我国刑法本就欠缺的)，是应当加以抵

制的。因此，表面看来仅仅是教义学上不同观点的争论，其本质则是刑事政策打击犯罪的目的和法治国

对刑罚权的限制之间的冲突。笔者认为，从法律适用者的角度来看，正犯共犯化不仅符合立法者的追求，

而且其所带来的刑事可罚性的扩张亦在法条文字的界限之内，并不违反罪刑法定原则，应当在司法中予

以贯彻。但是从刑法的应然追求来看，共犯正犯化所带来的构成要件功能的弱化，是应当加以警惕和抵

制的。 
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