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摘  要 

信息化时代的快速发展，利用网络作为工具进行犯罪的行为层出不穷，刑法的规制已呈现出一定的滞后

性，传统的刑事规制体系正面临着巨大的挑战。其中，利用网络通讯工具对儿童进行“非接触性”猥亵

行为的司法认定问题成为其中的典型。本文旨在以2015年最高人民法院发布的典型案例——蒋某飞猥亵

儿童案为视角，从理论上探讨网络“非接触性”猥亵行为的特定化认定标准。 
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Abstract 
With the rapid development of information age, crimes are committed by using the Internet as a 
tool, the regulation of criminal law has shown the time-lag effect. The traditional criminal regula-
tion system is facing a huge challenge. This paper aims to theoretically discuss the specific identi-
fication standard of network “non-contact” obscene behavior from the perspective of Jiang’s child 
molestation case, a typical case released by the Supreme People’s Court in 2015. 
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1. 案情概述与研究问题 

2015 年 5 月至 2016 年 11 月间，被告人蒋某飞谎称其为某影视公司招聘童星，借此理由，在网络聊

天软件上认识了 31名年龄在 10~13岁之间的女童。蒋某飞告知女童需要检查她们的身材比例和发育状况，

于是，被害人在蒋某飞的诱骗之下，在线拍摄和向其发送了裸照。后蒋某飞又以需要面试为由，要求被

害人通过视频聊天的方式裸体做出淫秽动作。对于部分不愿意继续与之裸聊的女童，蒋某飞以公开裸照

相威胁，强迫其与之保持裸聊关系。对于裸聊视频，蒋某飞将其刻录保存。2019 年，被告人蒋某飞已以

猥亵儿童罪被判处十一年有期徒刑。 
在司法实践中，虽然最高人民法院以典型案例的形式发布了关于蒋某飞猥亵案的判决，并且从现实

法益上看，蒋某飞对女童的伤害也已经侵犯了女童的人格尊严和身心健康。但是实际上，由于我国刑法

及相关司法解释并未对网络猥亵行为的具体认定标准做出规定，对于蒋某飞对女童实施的“非接触性”

猥亵行为，即对于行为人通过网络通讯工具对被害人实施相应的行为是否能够合理地认定为刑法意义上

的猥亵行为，仍然存在争议。 
对于该问题研究的重要性和必要性在于明确了关于该争议性问题后，有助于构建针对于利用网络侵

犯公民性权利犯罪行为的认定体系，使该行为的量刑定罪更加规范化，形成系统的新型网络不雅行为认

定为猥亵行为的判定标准，使立法机关和有关法律部门能够更加清晰地了解有关网络猥亵行为的相关司

法认定问题，从而能够更合理地进行后续的规制，防止网络犯罪有罪难罚、重罪轻罚的现象出现，同时

也能补充法律的空白地带，进而有助于保护公民，尤其是未成年人的性安全。 

2. 研究现状与已有观点评述 

2.1. 理论观点述评 

对于该问题，我国法律理论界主要有四种不同的观点。 
第一种观点认为，蒋某飞的行为不属于猥亵行为。这类学者认为网络空间不属于现实空间，网络只

是一个虚拟空间，人的身体不能现实接触，即便猥亵犯罪不以身体接触为前提，但犯罪行为的发生至少

应当在同一时空，超时空的网络“猥亵”已超出常理，不应当认定为猥亵犯罪，构成其他犯罪的，以其

他犯罪处罚，如传播淫秽物品罪[1]。蒋某飞虽然利用网络强制女童自己实施猥亵行为，但他们之间其实

并没有客观的接触。无论是实际插入、触摸被害人身体，还是强迫被害人触摸性部位等一系列猥亵行为，

在传统的猥亵犯罪中，都需要犯罪人与被害人之间身体进行接触才能实施[2]。并且在我国的刑法体系中

也规定，对于猥亵儿童罪的既遂要求行为人施以猥亵性质的物理性接触[3]。显然，蒋某飞通过网络的方

式对女童实施的猥亵行为并不属于传统意义上的猥亵，他们之间不具有客观的物理接触。所以在此类观

点的视野下，网络空间区别于现实空间，网络诱骗行为无法同猥亵犯罪连结起来，即使蒋某飞具有主观

上的故意，且客观方面的实施对象确为刑法“猥亵儿童罪”所规定的不满十四周岁的女童，但由于物理
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空间的非接触性，也就阻断了将其认定为猥亵犯罪的可能，也就不属于我们所说的刑法意义上的猥亵行为。 
这类观点完全否定了网络虚拟空间作为犯罪场所的可能性，也就是将该种行为与传统的猥亵行为完

全区分开来。笔者认为这缺乏一定的合理性，一方面是因为网络“猥亵行为”的认定并不需要物理上的

接触。另一方面网络空间其实完全可以作为一个独立的犯罪场合，物理空间并不是唯一的犯罪地点。 
第二种观点认为该类行为是否属于“猥亵”应从行为的强制性出发，该类观点将重心放在了行为的

强制性方面，即不区分网络猥亵行为和传统的猥亵行为，而注重是否违背被害人的意志自由。猥亵的法

律评价，其基点在于猥亵一旦具备强制性，违背被害人意志自由时，才产生社会危害性，亦才可能进入

刑法的视野。切不可将普通意义上道德评价的猥亵混同为刑法意义上否定评价的猥亵[4]。 
该种观点认为猥亵是人类的一类性行为，只有在具有强制性的时候才具有可责性，也就是说，不论

是蒋某飞此类的网络“隔空”猥亵行为，还是其他的猥亵行为，如果要让行为人承担法律责任，则其行

为必须具有强制性，否则便不属于刑法意义上的猥亵行为。 
笔者认为这类观点显然具有一定的局限性，因为如果我们考虑到儿童本身的认知方面的问题，对于

无行为能力人，甚至是对于在性方面认知不全的限制行为能力人，在犯罪行为人采取非强制性手段进行

猥亵时，将其认定为人类私情的交流方式，不对其进行规制，显然是不合理的。并且我国刑法对于猥亵

罪的规定中也述及了只要对象被害是儿童，无论其是否同意或者反抗，都认定为猥亵罪。肯定强制性作

为判断标准之一，但是强制性不应作为唯一的判断标准，具有强制性的猥亵行为必然是要进行规制的，

但不具有强制性的猥亵行为也未尝被阻拦在刑法规制的体系之外。 
第三种观点是我国多数学者普遍认同的观点，认为该类行为属于猥亵行为。猥亵儿童的客观构成要

件完全可以包括以“非接触性”的方式实施猥亵，徐挺笠教授在其著作中也提出网络不雅行为尽管在物

理时空上不具有一致性，但在虚拟时空却具有一致性。在蒋某飞主观故意以及客观对象符合法律规定的

情况下，蒋某飞确已达到其猥亵的目的，并且，从法益侵害结果上说，蒋某飞通过网络实施的猥亵行为

同普通的猥亵行为一样，均会侵犯女童的身心健康权。主客观相一致，蒋某飞已构成猥亵儿童犯罪，并

且其侵害对象的人数高达 31 人，对于其中的部分被害人还采用了威胁和胁迫的方式，属情节恶劣。 
笔者认为，该类观点所指的物理时空的一致性是指当事人双方处于同一个物理时空，具有物理意义

上的接触，虚拟时空的一致性指的是行为人与被害人处于同一聊天室，或者是同一视频、语音通话界面

等能够进行相互间信息实时传递的空间。这类观点认为这两个概念只要具备其中一个即可，认为即使物

理时空上不一致，但只要虚拟时空上具有一致性就可以，也就是说还是在强调“接触”和“时空一致性”，

从而再试图通过说明虚拟时空和物理时空的同质性来使该类不雅行为适用物理时空中传统猥亵行为的认

定标准。 
需要说明的是，第一，网络空间和物理空间是独立的两个时空，他们既有区别又有联系，两者之间

并不完全相同。第二，该类观点最终还是对传统猥亵行为的认定标准进行简单的套用，而没有提出一个

专门针对于网络猥亵行为认定的特有标准。第三，显而易见的是，网络发展的异化以及网络本身所具有

的特性等等，都决定了网络猥亵行为的认定并不能完全适用传统的猥亵行为的认定标准。但不可否认的

是，网络猥亵行为的认定最终都会归于一般猥亵违法行为或者是猥亵罪的定罪量刑之中去。 
归根结底，这种观点还是回避了网络不雅行为的具体认定问题。如图 1，在具体的适用中，其实网

络猥亵行为同传统猥亵行为的外延是不同的，确有大部分网络不雅行为可以通过传统猥亵行为的标准进

行认定，但是网络猥亵行为的认定同传统猥亵行为的认定又不可一概而论，将网络不雅行为完全套用进

传统猥亵行为的做法是不明智的，正确的做法应当是借鉴传统猥亵行为的认定标准，从而结合网络空间

的特点，总结出关于网络猥亵行为特定的认定标准，否则，当遇到超脱异罚的现象时，个案的判决就将

面临困境。 
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Figure 1. Sketch map of the relationship between Internet indecency and the identi-
fication standard of traditional indecency 
图 1. 网络不雅行为与传统猥亵行为认定标准的关系示意图 

 
第四种观点认为蒋某飞的行为属于猥亵行为，但其依据不同于第三种观点，这类学者认为将利用网

络社交工具实施的猥亵儿童行为认定为猥亵行为，是因为其法益危害性的大小明显高于传统的猥亵行为

并且侵害的法益是相同的，非接触式猥亵过程中的视频或者电子资料容易引发更加恶劣的犯罪行为[5]。
网络空间的私密性也更容易引发行为人的主观恶性，从而造成更严重的犯罪结果。并且网络具有传播速

度快、受众人数多等特点，通过网络实施猥亵行为，往往比普通猥亵犯罪所造成的社会影响更大，且会

对被害儿童的精神造成多次重复伤害，社会危害性更严重，根据举轻以明重的逻辑推理，通过网络实施

猥亵儿童行为应当构成猥亵儿童罪[6]。 
该种观点认为网络“非接触性”的不雅行为应被认定为猥亵行为，其认定的标准是因为其法益侵害

性明显高于传统的猥亵行为。笔者认为，将法益侵害性作为该类网络猥亵行为的认定标准不够合理且太

过于片面。法益侵害性这个因素不具有客观性，每个案件所具有的法益危害性都不同，将一个变动极大

的因素作为网络不雅行为是否可以认定为“猥亵行为”的标准显然不合理。法益侵害性只能作为在个案

中量刑的实际影响因素，而对于探讨该类行为是否属于“猥亵”不具有参考意义。 
当然，在这类观点的映射下可以得到的经验是——在针对网络“猥亵行为”的认定标准的探究中，

由于网络犯罪危害结果扩大速度非常之快，出于网络空间特殊性的考虑，为提高刑法规制的效果，必须

以遏制其扩张的态度去规制它，提前进行预防，以期起到提前规制的作用。 

2.2. 司法实践观点评述 

无论是被最高人民检察院作为第十一批指导性案例发布的骆某猥亵案，还是后续的曹某慧猥亵儿童

案、樊某先猥亵儿童案等，都以犯罪嫌疑人被判猥亵罪告结。总结下来，我国司法实践中对于通过网络

实行的不雅行为是否能够评价为“猥亵”的做法大同小异，都肯定了该类行为应评价为“猥亵”，而没

有拘泥于“猥亵”必须是当事人之间有物理接触的行为。但与此同时，我国在实践中做法的不足之处还

是在于依旧将网络猥亵行为划拨到普通的猥亵行为之中去，没有将针对于网络猥亵行为的认定标准进行

归纳和总结，没有跳离出传统猥亵行为的认定标准。不可否认这种做法在现今确实维护了刑法的稳定性，

但是随着网络空间的发展，刑法对于网络不雅行为的规制肯定会呈现出更严重的无力感。 

3. “猥亵”行为的规范思考 

2019 年最高人民检察院将“蒋某飞猥亵儿童案”作为指导性案例发布，将蒋某飞以猥亵儿童罪判处

十一年有期徒刑，肯定了其行为是为刑法意义上的猥亵行为。指导性案例的发布，虽然为这类案件的实

际处理树立了标杆，但是对于该行为的特定认定标准却并未得出一个统一的意见。即这类行为认定的标

准还有待具体化。 
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3.1. “猥亵”的本质 

关于“猥亵”的本质问题，应当从主观和客观两个方面进行考虑。在主观方面，行为人应当是以刺

激和满足性欲为目的，而不应当是以追求其他精神刺激为目的而进行的行为，例如单纯以报复心态进行

的不雅行为，又或者是以伤害性器官为目的进行的不雅行为，都不属于“猥亵”规制的范畴。若行为人

出于牟利的目的对被害人进行的不雅行为，例如，在网络上进行的淫秽直播，则不能够认定为“猥亵”，

而应根据 2010 年最高人民法院和最高人民检察院的司法解释，可能涉嫌构成传播淫秽物品牟利罪。在客

观方面，“猥亵”应当是指侵犯了特定被害人的性羞耻心，满足了其特定目的的行为。并且在这里值得

强调的是，“猥亵”所针对的对象应当是特定的被害人，而非一般的公共秩序。再者，对于男性将生殖

器插入女性生殖器的行为，应当考虑是否构成强奸罪，而不属于“猥亵”的范畴，“猥亵”规制的是性

交之外的不雅行为。所以，对于男性犯罪行为人通过网络让女性被害人自己插入生殖器的行为其实并不

属于“猥亵”的范畴。 

3.2. 猥亵行为不以物理接触作为必需客观要件 

在我国传统的现实空间中，物理接触是构成猥亵行为的要件之一，但在网络高速发展的今天，猥亵

行为并不必须进行物理接触的结论可以从以下三个方面得到论证。 
首先，虚拟空间也具有作为犯罪场合的可能，物理空间并不是唯一的犯罪场所。我国刑法规定，“猥

亵”是指除性交以外，能够满足性兴奋和性刺激、有伤风化、损害他人性心理、性决定权，有碍其身心

健康的性侵犯行为。如抠摸、舌舔、吸允性敏感区等行为，显而易见，传统意义上的“猥亵”要求有物

理上的接触。但是随着网络科学技术的不断发展，“空间”一词的含义被扩大了，从单纯指我们所生活

的物理空间，扩大到了还包括网络虚拟空间，并且，随着社会的发展，虚拟空间的社会地位正在不断上

升，人们也越来越依赖虚拟空间[7]。虚拟空间不仅仅可以作为犯罪的工具，同时也可以成为犯罪的发生

地。网络不再仅仅是犯罪对象和工具，更是一个全新的犯罪场域[8]。所以，从现实宏观角度来看，更是

从现代科学发展的角度来看，网络虚拟空间完全具备成为犯罪场合的条件，并且由于利用网络进行犯罪

具有成本低、隐蔽性强等特点，利用网络空间进行犯罪成为了大多数犯罪分子的选择。 
再者，虚拟空间同物理空间既有区别又有联系。不过于强调网络空间同现实空间的一致性，网络空

间也有自主的独立性存在，具有自身的特点，应对网络空间发生的违法违规的行为进行独立的评价，而

不应该仅仅将其纳入到传统物理空间的理论范畴进行衡量。如果传统物理空间的理论无法很好地将网络

空间中的某些行为囊括其中，而强行利用刑法的扩大解释来进行规制，这有可能会有失于法律判决和惩

治的合理性和公正性，产生量刑失衡的问题。 
最后，在虚拟空间进行的网络不雅行为，只要符合其特定的标准就构成猥亵行为，不必然需要进行

物理接触。独立存在的网络虚拟空间作为犯罪场合实施的网络不雅行为，并且不能简单套用传统猥亵行

为的认定标准，即物理接触并不必然成为认定为猥亵行为的条件。这也就产生了一个新的问题——我国

现有的网络犯罪的惩治标准存在严重的滞后性，并且网络犯罪行为的异质性也导致了现今网络不雅行为

认定为猥亵行为急需一个合理的认定标准。只要符合该标准，就可评价为“猥亵行为”更甚是“猥亵犯

罪”，构建科学合理公正的网络猥亵行为认定的标准以及有关“猥亵行为”入罪的制度化建设成为当务

之急。 

3.3. 网络诱骗行为能够独立评价为猥亵犯罪的实行行为 

实行行为是指刑法分则规定的犯罪构成客观要件的行为，是犯罪行为的一种，那蒋某飞对女童的诱
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骗行为是否构成其中的一种？显然，不雅行为要进行诱骗的基础在于被害人已与行为人之间产生了交集，

所以事实上已经侵害到了被害人的人格尊严和身心健康。如果从法益侵害性上来看，由于网络传输的及

时性，再加上诱骗行为对于犯罪的催化性和本身的恶劣程度，蒋某飞诱骗女童的行为已经使对法益的侵

害达到了比采取其他方法进行的网络不雅行为更紧迫危险的程度。同时，也正由于虚拟空间中的行为人

无法进行物理性接触，并且行为人采取诱骗手段时，其自身的主观心理相较于采取其他方法进行的网络

不雅行为所带有的主观心理而言，行为人更渴望达到后续实行猥亵犯罪的目的，更具有形成严重后果的

可能性，从而也就使诱骗行为成为实行后续实际猥亵犯罪的前置手段。也就是说，此时若没有法律的干

预，那么网络就将作为一个连接点，将诱骗行为与后续的猥亵犯罪连接在一起，使其形成了一个必然的

因果关系。总之，没有诱骗行为的发生，后续的网络不雅行为自然也丧失了存在的基础。所以，在诱骗

行为开始的时候，犯罪人便已经开始了案件的着手。一旦行为人在网络上对女童实施了相应的诱骗行为，

即可认定其属于猥亵犯罪的实行行为。 

3.4. 影响网络不雅行为归罪认罚的有关因素 

首先，被害人未接受该类不雅信息可以阻断行为的违法性。网络具有“非接触性”的特点，虽然其

传播信息的速度非常之快，但是不可否认的是，其实人与人之间的信息交互是有屏障的。例如当事人一

方处于没有连结网络的状态，又或者是行为人通过特定的软件所发送含有不雅内容的消息，但另一方其

实已经将该软件卸载等。这些情况的发生都会使阻断行为人行为的违法性。因为在客观方面，行为人的

所作出的非接触性的不雅行为并没有侵犯到被害人的法益，也就是其身心健康和性的自主权。对于该种

行为，出于刑法谦抑性的考虑，仅将其认定为一般的猥亵违法行为，而不应将其纳入到猥亵犯罪行为中

去，从而交由其他法来进行规制。 
再者，是否“违背他人意志”是归责的关键所在，并且猥亵时间的长短、是否有第三人观看也会影

响归罪认罚。无论是一般网络猥亵违法行为，还是猥亵犯罪，都要求违背他人意志。而对于在网络中“违

背他人意志”的判断，由于该不雅行为的隔空性，所以并不容易进行判断。并且被害人在接收到该类消

息之后，一般会采取沉默的态度，而并不会针对于行为人发出拒绝的消息予以明示 ，即使是在具有强制

性的猥亵犯罪之中，被害人也很少采取明示拒绝的方式来表明行为人的不雅行为违背了自身的意志。所

以在网络不雅行为认定为“猥亵”的判断之中，一定要注意是否“违背他人意志”，没有违背他人意志

所进行的网络不雅行为只能评价为人类私情的交流方式，而不具有可责性。并且在涉嫌构成猥亵罪的情

况下，如果行为人所进行的不雅行为时间过短，对被害人法益的侵害程度没有严重的话，那便没有通过

刑法进行规制的必要，出于刑法谦抑性的考虑，可以采取治安层面的措施进行处罚。最后是关于涉及第

三人的问题，显然如果个案中没有涉及到第三人，则不能够评价为在“公共场所”进行的行为。但若是

具有第三人参与或者观看该网络不雅行为的可能性，那就应评价为“公共场所”所进行的违法犯罪行为。

并且由于网络空间本身的私密程度没有物理空间严密，更容易形成“公共场所”，也更容易造成被害人

信息的再传播，造成的侵害后果会更加严重，所以，对于在网络空间进行的不雅行为所涉及“公共场所”

的行为，无论是在一般猥亵违法行为的认定还是在猥亵罪的定罪认罚之中，都应该考虑从重处罚的可能

性。 
最后值得强调的是，被害人受侵害的身体器官的性象征意义明显与否也会影响行为的犯罪性。一般

而言，猥亵罪的成立应当坚持主客观相一致，严格反对仅依靠具有主观上的刺激和满足性欲的目的而定

罪量刑。在个案中，行为人要求另一方当事人隔着屏幕做出抚摸自己的行为，若客观上针对的身体器官

性象征意义并不明显，例如手臂、脖颈等，则该行为则应是涉嫌构成一般猥亵违法行为，而不应进入到

刑法的视野。 
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4. 结语 

当前，网络犯罪形势持续严峻，对公民身心健康和性羞耻心的保护刻不容缓，各方各面的学者和司

法工作人员都应为网络“猥亵”行为的认定做出应有之义。在法律上，法律作为最低限度的道德，应及

时向网络犯罪者敲响警钟，实现刑法的实质正义；在理论上，对于特定认定标准的构建，还需发挥各家

所长，扬长避短，构建符合时势的“猥亵”认定体系；在司法实践中，有关机关应当充分应用最新的理

论成果和刑法规范，及时合理地将相关犯罪人员规制在刑法的体系之中，真正做到“天网恢恢，疏而不

漏”。 
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