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　 　 内容提要　 网络时代我国刑法解释的理论与实践呈明显的扩张化趋势ꎬ这一趋势以解

决社会中出现的问题为导向ꎬ不断地突破罪刑法定原则ꎮ 划定刑法解释的内部限度应该在

坚持“法条用语的可能含义”、“一般人的预测可能性”这两条一般标准的前提下ꎬ先根据网络

犯罪的类型确定刑法解释的大致方向ꎬ再根据网络犯罪与传统犯罪的等价性确定刑法解释

的具体限度ꎮ 划定刑法解释的外部限度应该立足于现实主义的网络治理模式ꎬ探索刑法与

准则、市场、技术各自作用的边界:刑法不应该沦为保护网络准则的工具ꎻ刑法应该为 Ｐ２Ｐ 网

贷等互联网金融的发展留有出路ꎻ通过技术代码能够保护的法益不应求助于刑法ꎮ
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网络时代给刑法学提出了一个重要问题:产生于物理时代的传统刑法规范能否适

用于网络时代的犯罪事实ꎬ刑法解释能否弥补物理时代与网络时代的“代沟”? 对此ꎬ存
在两种极端的立场:一种立场认为ꎬ传统刑法无法适用于网络犯罪ꎬ弥补“代沟”依靠的

不是刑法解释ꎬ而是刑事立法ꎮ① 另一种立场则无视传统刑法规范与网络犯罪事实之间

的差异ꎬ混淆刑法解释与刑事立法之间的区别ꎬ通过扩张化解释ꎬ将传统刑法规范恣意

适用于网络犯罪事实ꎮ 前一立场对我国几乎没有影响ꎬ后一立场在我国刑法学理论与

实践中有较大市场ꎮ 因此ꎬ对后一立场进行反思并划定刑法解释的合理限度极为必要ꎮ

一、网络时代刑法解释的扩张化趋势及其危险

面对网络时代层出不穷的新型危害行为ꎬ我国刑法理论与实践积极盘活传统刑法

规范ꎬ尽量把传统刑法规范适用于新型网络犯罪ꎬ因而出现了刑法解释的扩张化趋势ꎮ
这一扩张化趋势对于释放传统刑法规范的活力ꎬ解决传统刑法规范供给不足与新型网
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络犯罪事实变幻无穷之间的矛盾具有积极意义ꎻ但是ꎬ过度的扩张化解释不可避免地冲

击着罪刑法定原则的底线ꎮ
(一)网络时代刑法解释的扩张化趋势

我国学者倾向于认为ꎬ将传统刑法规范应用于新型网络犯罪事实“几乎可以判断的

唯一选择ꎬ是去扩张解释罪状中的‘关键词’”ꎮ② “通过扩张性解释拓展相关罪行的原

有框架ꎬ其实质是为了在‘现实’刑法与虚拟网络犯罪之间架起桥梁”ꎮ③ 理论与实践中

的扩张化解释主要体现在以下几个方面ꎮ
１. 扩张刑法“兜底规定”的适用范围

为了扩张传统刑法的适用范围ꎬ解释者自然首先就会想到刑法的兜底规定ꎮ 我国

«刑法»中经常被用来处罚网络犯罪的兜底规定主要有如下两处:
第一ꎬ对非法经营罪兜底条款的扩张化解释ꎮ «刑法»第 ２２５ 条第 ４ 项的兜底条款

经常被用来处罚一些网络经营行为ꎮ 例如ꎬ根据司法解释ꎬ删帖(“通过信息网络有偿提

供删除信息服务”)与发帖(“有偿提供发布虚假信息等服务”)的行为ꎬ可以构成非法经

营罪ꎻ④擅自设立互联网上网服务营业场所ꎬ或者擅自从事互联网上网服务经营活动ꎬ也
可以依照非法经营罪的兜底条款追究刑事责任ꎮ⑤ 再如ꎬ司法实践把使用“外挂代练”
的行为认定为非法经营罪ꎮ⑥ 另外ꎬ有学者认为 Ｐ２Ｐ 网络借贷平台对借款所做的担保行

为也可以适用非法经营罪的兜底条款ꎮ⑦

第二ꎬ对破坏生产经营罪兜底规定的扩张化解释ꎮ 网络空间经常会发生恶意好评、恶
意差评、刷单炒信、恶意批量注册等物理空间未曾有过的行为ꎮ 其中有些行为具有严重的

社会危害性ꎬ理论与实践试图用«刑法»第 ２７６ 条破坏生产经营罪的兜底规定来规制这些

网络行为ꎮ 例如ꎬ在备受关注的董智超、谢文浩破坏生产经营案中ꎬ董智超为了打击竞争

对手智齿公司ꎬ雇佣谢文浩以同一账号集中大量购买智齿公司“论文查重服务”ꎬ并给予好

评后又退单ꎬ导致智齿公司因涉嫌虚假交易而被处以淘宝降权ꎬ造成经济损失 １５ 万余元ꎮ
案发后ꎬ一、二审法院都判决董智超、谢文浩构成破坏生产经营罪ꎮ⑧ 我国学者对该案多持

肯定态度ꎬ认为恶意好评行为“完全可能按照破坏生产经营罪制裁 ”ꎮ⑨ 再如ꎬ鉴于恶意批

量注册虚假账号行为所引起的严重社会危害性ꎬ有学者指出ꎬ相对于“破坏机器设备”“残
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害耕畜”这种农业社会与工业社会中破坏生产经营的典型行为而言ꎬ“恶意批量注册”是信

息社会中“以其他方法破坏生产经营”的行为ꎬ完全可以构成破坏生产经营罪􀃊􀁉􀁒ꎮ
２. 扩张刑法“相关概念”的适用范围

很多网络犯罪是传统犯罪的“网络变异版”ꎬ这种“网络变异行为”与传统刑法所规

定的“典型行为”之间存在一定的偏差ꎬ为了实现两者之间的对接ꎬ除了对刑法的兜底规

定进行扩张化解释外ꎬ另一条主要途径就是对刑法的相关概念进行扩张化解释ꎮ
第一ꎬ行为方式概念的扩张化解释ꎮ 传统刑法所规定的行为ꎬ有的只能发生在物理

空间ꎬ如杀人、伤害、强奸、抢劫等ꎬ有的既可以发生在物理空间也可以发生在网络空间ꎬ
如盗窃、诈骗、敲诈、伪造等ꎮ 前者的解释与网络时代无关ꎻ后者解释的关键在于ꎬ能否

将网络空间的行为与物理空间的行为作同等评价ꎮ 例如ꎬ利用信息网络诱骗他人点击

虚假链接而实际通过预先植入的计算机程序取得财物的行为ꎬ与物理空间中的盗窃行

为完全可以作同等的评价ꎻ虚构可供交易的商品或服务ꎬ欺骗他人点击付款链接而取得

财物的行为ꎬ则与物理空间中的诈骗行为完全可以作同等评价ꎮ􀃊􀁉􀁓 再如ꎬ为了打击利用

网络实施的侵犯著作权犯罪ꎬ司法实践对于«刑法»第 ２１７ 条侵犯著作权罪中的“复制发

行”始终采取扩张适用的态度ꎮ 首先ꎬ我国历次司法解释无一例外地将“复制发行”扩
大解释为包括“信息网络传播行为”ꎮ􀃊􀁉􀁔 这些解释已经突破了“复制发行”与“信息网络

传播行为”两者在民法上的界限ꎮ 依据我国«著作权法»的规定ꎬ复制权、发行权、信息

网络传播权是三种独立的著作权ꎬ“复制发行”并不包括“信息网络传播行为”ꎮ 其次ꎬ
司法判决进一步以“信息网络传播行为”为中介ꎬ把一切深度链接行为也涵摄于“复制

发行”之中ꎮ 在张俊雄侵犯著作权案中ꎬ法院认为虽然被告人并未直接提供作品ꎬ但其

加框链接行为“符合侵犯著作权罪中‘发行’ (通过信息网络向公众传播)的行为性

质”ꎮ􀃊􀁉􀁕 可见ꎬ我国司法实践通过“复制发行”、“信息网络传播”、“深度链接”的层层递

进ꎬ把侵犯著作权罪的适用范围扩张到了极致ꎮ 如果说将“信息网络传播”解释为“复
制发行”尚可以接受ꎬ那么将一切“深度链接”解释为“复制发行”则很不合理ꎬ后文将对

此进行论证ꎮ
第二ꎬ行为对象概念的扩张化解释ꎮ 传统时代的行为对象如“物品”“财物”“犯罪

所得”等大多具有实体性ꎬ而网络犯罪的行为对象多具有虚拟性ꎬ于是刑法解释的任务

就是要扩张行为对象概念的外延ꎬ使之包含虚拟对象ꎮ 例如ꎬ«刑法»第 ３６７ 条第 １ 款规

定“淫秽物品”是指书刊、影片、录像带、录音带、图片等“物品”ꎬ而不包括视频文件、音
频文件、电子图书等“信息数据”ꎮ 司法解释对“淫秽物品”作了扩大解释ꎬ使之包括淫
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秽电子信息数据ꎮ􀃊􀁉􀁖 再如ꎬ司法解释认为“计算机信息系统数据、控制权是一种无形物ꎬ
属于‘犯罪所得’的范畴ꎬ理应成为掩饰、隐瞒犯罪所得的对象”ꎮ􀃊􀁉􀁗 另外ꎬ尤其值得研究

的是“财物”概念的适用范围ꎬ我国学界沿着“财产性利益”、“虚拟财产”、“数据财产”的
思路将“财物”概念扩张到了无边无际的程度ꎮ 在这一过程中ꎬ如果说将“财产性利

益”、“虚拟财产”认定为“财物”尚属于可以接受的扩大解释的范围ꎬ那么当学者提出

“数据”也属于“财物”时ꎬ就已经不再是解释ꎬ而是类推适用了ꎮ
第三ꎬ行为场所概念的扩张化解释ꎮ 我国«刑法»对少数犯罪规定了特定场所ꎬ如

“道路上”、“户”、“禁渔区”、“禁猎区”等ꎬ一般来说ꎬ在这些场所不可能发生网络犯罪ꎮ
问题是网络犯罪是否可以发生在“公共场所”? 对此ꎬ我国司法实践持肯定立场ꎮ “两
高”司法解释规定ꎬ«刑法»第 ２９３ 条第 １ 款第 ４ 项“在公共场所起哄闹事ꎬ造成公共场所

秩序严重混乱”包括在“信息网络上”起哄闹事ꎬ造成“公共秩序”严重混乱的情形ꎮ􀃊􀁉􀁘 很

明显ꎬ该司法解释作出了两个重大突破:一是将“公共场所”扩张为“公共空间”ꎬ使其既

包括物理空间ꎬ也涵盖网络空间ꎻ二是将“公共场所秩序”扩张为“公共秩序”ꎬ使其既包

括现实社会公共秩序ꎬ也包括网络社会公共秩序ꎮ 对这一司法解释ꎬ我国学界意见不

一ꎮ 赞同者认为这一司法解释“具有划时代意义”ꎬ􀃊􀁉􀁙反对者认为ꎬ这一司法解释“如同

将刑法条文中的‘妇女’概念提升为‘人’的概念一样ꎬ属于典型的类推解释”ꎬ􀃊􀁉􀁚“将寻衅

滋事罪由原来的‘现实社会’扩展至‘虚拟世界’ꎬ这很值得关注”􀃊􀁉􀁛ꎮ
综上所述ꎬ网络时代我国刑法解释存在明显的扩张化趋势ꎮ 刑法的扩张化解释对

于释放刑法规范的活力ꎬ解决刑法规范供给不足与犯罪事实变幻无穷之间的矛盾具有

积极意义ꎮ 例如ꎬ将点击链接而取得财物的行为依不同情形分别认定为盗窃罪或诈骗

罪ꎬ将淫秽的信息数据解释为“淫秽物品”ꎬ既扩大了传统刑法的适用范围ꎬ又没有超出

法条用语的可能含义ꎮ 但是也应清醒地意识到ꎬ我国这种旨在把传统刑法适用于网络

犯罪的扩张化解释ꎬ本质上是一种以问题解决为导向的方法ꎬ很容易导致问题与原则的

冲突ꎬ即很容易为了解决社会中出现的问题而突破罪刑法定原则ꎮ
(二)解释的扩张化对罪刑法定的冲击

１８ 世纪的学者认为ꎬ允许法律解释“等于放弃堤坝ꎬ让位给汹涌的歧见”ꎮ􀃊􀁊􀁒 但现在

的学者普遍认为ꎬ冲击罪刑法定堤坝的不是解释ꎬ而是以解释之名进行的类推适用ꎮ 因

此ꎬ必须仔细甄别“解释”与“类推”ꎬ防止扩张化趋势对罪刑法定原则的突破ꎮ 与传统
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释»第 ５ 条第 ２ 款ꎮ
参见于志刚:«“双层社会”中传统刑法的适用空间»ꎬ载«法学»２０１３ 年第 ６ 期ꎮ
张明楷:«刑法学»ꎬ法律出版社 ２０１６ 年版ꎬ第 １０６６￣１０６７ 页ꎮ
李晓明:«刑法:“虚拟世界”与“现实社会”的博弈与抉择»ꎬ载«法律科学»２０１５ 年第 ２ 期ꎮ
[意]贝卡里亚:«论犯罪与刑罚»ꎬ黄风译ꎬ中国大百科全书出版社 １９９３ 年版ꎬ第 １２ 页ꎮ
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社会相比ꎬ网络时代的刑法解释对罪刑法定原则的威胁更大ꎬ因为传统社会中的犯罪对

象和犯罪行为都是可以感知的ꎬ一般人的预测可能性是比较明确的ꎻ而网络社会中的犯

罪对象和犯罪行为缺乏直观性ꎬ一般性的预测可能性也是模糊的ꎮ 那么ꎬ能否把网络空

间发生的窃取、抢劫虚拟财产或者一般数据的行为认定为盗窃罪、抢劫罪? 对此ꎬ人们

会感到迷茫ꎬ产生意见分歧ꎮ 这种迷茫与分歧可能会侵蚀罪刑法定原则的底线ꎮ 下面

以我国学界对“财物”的解释为例ꎬ来说明网络时代刑法解释的扩张化趋势对罪刑法定

原则的冲击ꎮ
不管是物理时代还是网络时代ꎬ社会总在发展ꎬ犯罪事实也总在演化ꎬ因此对我国

刑法中“财物”的解释也会与时俱进ꎮ 在争议与辩论中ꎬ“财物”的适用范围被不断地扩

张ꎮ 首先ꎬ将“财物”扩大解释为包括“普通财物”与“财产性利益”ꎮ 虽然有学者认为我

国刑法中的财物仅限于普通财物ꎬ不包括财产性利益ꎻ􀃊􀁊􀁓也有学者认为我国盗窃罪的对

象只能是普通财物ꎬ其他财产犯罪的对象既可以是普通财物也可以是财产性利益ꎮ􀃊􀁊􀁔 但

多数学者认为ꎬ我国刑法中的财物包括普通财物与财产性利益两种类型ꎮ􀃊􀁊􀁕 将财产性利

益解释为财物是对财物概念扩大解释的第一步ꎬ也是在传统物理犯罪的范围内对财物

的扩大解释ꎮ 其次ꎬ将“财产性利益”扩大解释为包含“虚拟财产”ꎮ 当传统社会进入网

络时代以后ꎬ理论与实务面临的一个新问题就是网络虚拟财产是否属于财物ꎬ􀃊􀁊􀁖盗窃网

络虚拟财产是否构成盗窃罪ꎮ 否定说认为ꎬ网络虚拟财产不是财物ꎬ不具有价值ꎬ因为

虚拟财产不是劳动创造的产品ꎬ而只是电脑屏幕上的影像ꎮ􀃊􀁊􀁗 或者认为虚拟财产本身并

不具有价值ꎬ通常所说的虚拟财产的价值并不是来源于虚拟财产本身ꎬ而是来源于对虚

拟财产的控制ꎮ 例如ꎬ游戏装备被盗并不像电脑被盗一样使被害人损失多少财产ꎬ而是

使被害人失去对游戏装备的控制ꎮ􀃊􀁊􀁘 因此ꎬ盗窃游戏装备并不构成盗窃罪ꎬ只能按非法

获取计算机信息系统数据罪来处理ꎮ􀃊􀁊􀁙 但是多数学者持肯定说ꎬ认为虚拟财产具有财物

的三个特征:管理可能性、转移可能性与价值性ꎬ盗窃虚拟财产构成盗窃罪ꎮ􀃊􀁊􀁚 再次ꎬ当
大数据时代来临后刑法学者又提出“数据财产”的概念ꎬ认为“大数据从本质上讲仍然
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参见陈烨:«财产性利益与罪刑法定问题»ꎬ载«上海交通大学学报»(哲学社会科学版)２０１３ 年第 ５ 期ꎮ
参见刘明祥:«财产罪比较研究»ꎬ中国政法大学出版社 ２００１ 年版ꎬ第 ３８ 页ꎮ
参见黎宏:«论盗窃财产性利益»ꎬ载«清华法学»２０１３ 年第 ６ 期ꎻ周光权:«刑法各论»ꎬ中国人民大学出版社 ２０１６ 年

版ꎬ第 ８８ 页ꎮ
围绕网络虚拟财产存在很多争议ꎮ 例如ꎬ虚拟财产的内涵与外延是什么? 虚拟财产是属于物权的客体、债权的客

体、知识产权的客体还是其他? 如果虚拟财产是物权的客体ꎬ那么该物权属于网络服务提供者还是网络用户? 本文

对这些前提性的研究不再展开ꎬ只讨论虚拟财产是否属于网络用户所拥有的物权的客体ꎮ
参见侯国云、么惠君:«虚拟财产的性质与法律规制»ꎬ载«中国刑事法杂志»２０１２ 年第 ４ 期ꎮ
参见梅夏英:«数据的法律属性及其民法定位»ꎬ载«中国社会科学»２０１６ 年第 ９ 期ꎮ
参见刘明祥:«窃取网络虚拟财产行为定性探究»ꎬ载«法学»２０１６ 年第 １ 期ꎮ
参见张明楷:«非法获取虚拟财产的行为性质»ꎬ载«法学»２０１５ 年第 ３ 期ꎻ赵秉志、阴建峰:«侵犯虚拟财产的刑法规

制研究»ꎬ载«法律科学»２００８ 年第 ４ 期ꎻ陈兴良:«判例刑法学(下卷)»ꎬ中国人民大学出版社 ２００９ 年版ꎬ第 ２５３ 页以

下ꎻ黎宏:«刑法学各论»ꎬ法律出版社 ２０１６ 年版ꎬ第 ２９１ 页ꎮ
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是一种财产ꎬ具有与一般物理财产相同的财产属性”ꎬ􀃊􀁊􀁛本文认为ꎬ将虚拟财产扩大解释

为财物尚可以接受ꎬ但是将虚拟财产之外的大数据或者数据本身也认定为财物就已经

不是解释而是类推适用了ꎮ 从财物的三个特征来看ꎬ虽然数据与虚拟财产一样具有管

理可能性ꎬ但数据本身并不具有价值性与转移可能性ꎮ
第一ꎬ数据不具有价值性ꎮ 不可否认ꎬ大数据能带来巨大的经济价值ꎬ但这些经济

价值主要来源于对大数据进行多角度、多层次的分析、挖掘而形成的次生产品ꎮ 一大堆

包罗万象、杂乱无章的数据本身难以产生经济价值ꎮ “数据价值的关键是看似无限的再

利用ꎬ即它的潜在价值ꎮ 收集信息固然至关重要ꎬ但还远远不够ꎬ因为大部分的数据价

值在于他的使用ꎬ而不是占有本身”ꎮ􀃊􀁋􀁒 大数据之所以能够交易ꎬ并不是因为大数据本身

有多大价值ꎬ而是因为分析、挖掘、使用大数据所形成的应用产品(如广告投放指引、风
险预警提示等)有着巨大的价值ꎮ 虽然“大数据公司的高价收购案例早已出现”ꎬ􀃊􀁋􀁓但并

不能由此证明大数据本身具有“高价”ꎬ具有高价的是大数据公司ꎮ
第二ꎬ数据不具有转移可能性ꎮ 对于数据只存在控制与分享的问题ꎬ而不存在占有

与转移的问题ꎮ 大数据交易也不是把大数据当作标的物进行买卖ꎬ物的买卖过程禁止

“一物二卖”ꎬ而大数据交易中数据控制人希望交易相对人越多越好ꎮ 大数据交易合同

无效时ꎬ也不存在买卖合同中返还原物的问题ꎬ数据控制人只能通过损失赔偿、禁止使

用等方法获得救济ꎮ 因此ꎬ大数据交易合同不是买卖合同ꎬ而是数据服务合同ꎮ􀃊􀁋􀁔 所谓

“窃取大数据”只是一般的日常用语ꎬ并不具备盗窃罪所要求的“转移占有”ꎬ不符合盗

窃罪的构成要件ꎬ只能按侵犯商业秘密罪等其他犯罪甚至民事侵权来处理ꎮ 例如ꎬ在周

慧民侵犯商业秘密案中ꎬ周慧民等人非法获取衢州万联网络技术有限公司数据库中关

于注册用户名、注册密码和注册时间等信息的数据 ５０ 多万条ꎮ ２００６ 年 ９ 月ꎬ周慧民等

人被公安机关以涉嫌侵犯商业秘密罪立案侦查ꎬ并经检察院批准逮捕ꎬ２００８ 年 ９ 月ꎬ检
察院以证据不足、不符合起诉条件为由作出不起诉决定书ꎮ 最后ꎬ法院按照民事诉讼程

序认定周慧民等人侵犯原告的商业秘密􀃊􀁋􀁕ꎮ
第三ꎬ将数据认定为财物将导致法律关系的混乱ꎮ 数据只是在计算机与互联网上

流通的二进制“０”和“１”的组合形式ꎬ只是网络世界的基础语言ꎬ数据本身不具有独立

价值ꎬ数据的价值是由其显示的信息决定的ꎮ􀃊􀁋􀁖 针对数据所显示的不同信息内容ꎬ我国

«刑法»分别规定了侵犯公民个人信息罪、侵犯商业秘密罪、非法获取国家秘密罪、非法

获取军事秘密罪、非法获取计算机信息系统数据罪等ꎮ 一旦将数据也解释为财物或财
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于志刚:«“大数据”时代计算机数据的财产化与刑法保护»ꎬ载«青海社会科学»２０１３ 年第 ３ 期ꎻ王玉林、高富平:«大
数据的财产属性研究»ꎬ载«图书与情报»２０１６ 年第 １ 期ꎮ
[英]维克托􀅰迈尔 － 舍恩伯格、肯尼思􀅰库克耶:«大数据时代:生活、工作与思维的大变革»ꎬ盛杨燕、周涛译ꎬ浙江

人民出版社 ２０１３ 年版ꎬ第 １５６ 页ꎮ
前引􀃊􀁊􀁛ꎬ于志刚文ꎮ
参见前引􀃊􀁊􀁘ꎬ梅夏英文ꎮ
参见上海市高级人民法院(２０１１)沪高民三(知)终字第 １００ 号民事判决书ꎮ
参见前引􀃊􀁊􀁘ꎬ梅夏英文ꎮ
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产ꎬ那么“财产可能包含所有的法律关系”ꎮ􀃊􀁋􀁗 这就会混淆财产犯罪与其他信息犯罪之

间的关系ꎬ模糊刑法所规定的各种行为类型的边界ꎬ侵蚀罪刑法定原则的基础ꎮ
综上所述ꎬ将数据认定为财物已经不属于“解释”的范畴ꎬ而是基于“数据利用的价

值”与“财物的价值”所具有的类似性将侵犯数据的行为类推适用财产犯罪的刑法规

范ꎬ属于典型的类推适用ꎮ 在网络时代ꎬ网络空间的虚实结合性、犯罪行为的网络变异

性、犯罪结果的严重危害性都容易诱发解释者用传统刑法处罚一切网络危害行为的内

心冲动ꎮ 在这种内心冲动的作用下ꎬ我国解释者往往在多方面突破罪刑法定原则的束

缚ꎮ 例如ꎬ用非法经营罪来处罚网络“外挂”行为ꎬ用破坏生产经营罪来处罚妨害网络经

营的行为ꎬ用寻衅滋事罪来处罚破坏网络公共秩序的行为ꎮ 而且ꎬ解释者扩张刑法适用

范围的内心冲动ꎬ正好暗合了我国管制主义网络治理模式对国家公权力过分倚重的外

部现实ꎮ 在这种内心冲动与外部现实的相互鼓励下ꎬ罪刑法定原则的底线不断地被突

破ꎮ 因此ꎬ如何划定网络背景下刑法解释的限度可谓任重道远ꎮ 这既涉及到刑事法治

内部刑法解释与刑事立法的效力边界ꎬ也涉及到国家网络治理模式中法律与其他因素

的作用边界ꎮ

二、网络时代刑法解释的内部限度

刑法解释的内部限度ꎬ是指在刑事法治内部刑法解释与刑事立法之间的边界ꎬ即扩

大解释与类推适用的边界ꎮ􀃊􀁋􀁘 对于如何确定刑法解释的内部限度ꎬ即如何划分扩大解释

与类推适用的边界ꎬ通说采用“法条用语的可能含义”与“一般人的预测可能性”两条标

准ꎮ 这两条标准分别从不同角度重申了罪刑法定原则的要求:“法条用语的可能含义”
侧重于司法对立法的尊重ꎬ即司法只能在立法所采用的文义的最大范围内解释法律ꎻ
“一般人的预测可能性”侧重于司法对行为自由的保障ꎬ即司法不能逾越一般人的预测

可能性ꎬ否则就会过分限制人们的行为自由ꎮ 在网络时代ꎬ这两条标准的优点与不足都

被放大得更加明显ꎮ 一方面ꎬ网络时代刑法解释潜在的扩张化冲动ꎬ使得坚持“法条用

语的可能含义”、“一般人的预测可能性”这两条底线更加必要ꎬ任何解释都不能突破这

两条底线ꎻ另一方面ꎬ网络时代条文用语的含义可能会被解构ꎬ一般人的预测可能性也

许会变得模糊不清ꎮ 例如ꎬ“网络空间”是否为«刑法»中的“公共场所”? 妨害电商经营

是否是«刑法»中的“破坏生产经营”? 解决这些问题坚持“法条用语的可能含义”与“一
般人的预测可能性”这两条标准也无法直接从这两条标准中得到答案ꎮ 刑法规范的内

涵“并非如传统法学方法论所说的ꎬ仅隐藏在制定法中ꎬ隐藏在抽象而广泛的意义空洞
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[美] 肯尼斯􀅰万德威尔德:«十九世纪的新财产:现代财产概念的发展»ꎬ王战强译ꎬ«经济社会体制比较»１９９５ 年第

１ 期ꎮ
本文所说的“刑法解释的内部限度”不是指“刑法解释内部的限度”ꎬ即不是指扩大解释、平义解释、限制解释之间的

边界ꎮ
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的法律概念中”ꎬ因此ꎬ刑法解释“必须回溯到某些直观的事物ꎬ回溯到有关的具体生活

事实”ꎮ􀃊􀁋􀁙 网络时代的刑法解释应当在不逾越“法条用语的可能含义”、“一般人的预测

可能性”的前提下ꎬ重点分析网络犯罪的特性以及网络犯罪与传统犯罪的等价性ꎮ
(一)根据网络犯罪的类型确定刑法解释的大致方向

根据美国司法部(“ＤＯＪ”)的定义ꎬ网络犯罪是指“那些利用或瞄准计算机网络的犯

罪”ꎬ而且网络犯罪 ( ｃｙｂｅｒ ｃｒｉｍｅ)、计算机犯罪 ( ｃｏｍｐｕｔｅｒ ｃｒｉｍｅ)、计算机相关犯罪

(ｃｏｍｐｕｔｅｒ￣ｒｅｌａｔｅｄ ｃｒｉｍｅ)这几个概念含义相同ꎬ可以互相交换使用ꎮ􀃊􀁋􀁚 根据不同标准可

以对网络犯罪进行分类ꎬ不同类型的网络犯罪ꎬ刑法解释的大致方向也不同ꎮ
１. 纯粹的网络犯罪与不纯粹的网络犯罪解释方向不同

以侵害的法益为标准ꎬ各国刑法理论与实践把网络犯罪分为不同的类型ꎮ 我国学

者据此标准把网络犯罪分为以计算机网络为对象的犯罪、以计算机网络为工具的犯罪、
以计算机网络为空间的犯罪三类ꎮ􀃊􀁋􀁛 意大利学者把网络犯罪分为三类:即以新的行为方

式侵害传统法益的犯罪ꎬ如计算机诈骗罪􀃊􀁌􀁒ꎻ也基于新的行为方式或行为对象而侵害与

传统法益相类似法益的犯罪ꎬ如侵害与传统的“文书公信力”相类似的“信息公信力”的
网络犯罪ꎻ侵害因信息与通信技术而产生的全新法益的犯罪ꎮ􀃊􀁌􀁓 美国司法部把网络犯罪

分为三类:以计算机为客体(ｏｂｊｅｃｔ)的犯罪ꎬ主要是指盗窃计算机硬件与软件的犯罪ꎻ􀃊􀁌􀁔

以计算机为主体(ｓｕｂｊｅｃｔ)的犯罪ꎬ包括病毒、蠕虫、木马、逻辑炸弹、嗅探器、拒绝服务攻

击、僵尸网络、网络蜘蛛等ꎻ以计算机为工具( ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔ)的犯罪ꎬ即利用计算机实施的

传统犯罪ꎮ􀃊􀁌􀁕 «欧洲网络犯罪公约»则把网络犯罪分为四类:侵害计算机数据和系统的

机密性、完整性和可用性的犯罪(包括非法侵入系统、数据拦截、数据干扰、系统干扰和

设备滥用)ꎻ与计算机相关的犯罪(包括计算机伪造、计算机诈骗)ꎻ与内容相关的犯罪

(指与儿童色情相关的犯罪)ꎻ侵害著作权和邻接权的犯罪􀃊􀁌􀁖ꎮ
概括来说ꎬ上述刑法理论与实践中的三类或者四类网络犯罪都可以归结为两类:第

一类是纯粹的网络犯罪ꎬ即侵害计算机信息系统安全的网络犯罪ꎻ第二类是不纯粹的网

络犯罪ꎬ即侵害传统法益的网络犯罪ꎬ其属于传统犯罪的网络异化形式ꎬ与传统犯罪的

区别“不在于构成要件要素ꎬ而在于犯罪行为的事实特征”ꎮ􀃊􀁌􀁗 我国学者所说的“以计算
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􀃊􀁋􀁙
􀃊􀁋􀁚

􀃊􀁋􀁛
􀃊􀁌􀁒

􀃊􀁌􀁓
􀃊􀁌􀁔
􀃊􀁌􀁕
􀃊􀁌􀁖
􀃊􀁌􀁗

[德]亚图􀅰考夫曼:«类推与“事物本质”»ꎬ吴从周译ꎬ学林文化事业有限公司 １９９９ 年版ꎬ第 ８９ 页ꎮ
Ｓｅｅ Ｃａｒｏｌｉｎｅ Ｆｅｈｒꎬ Ｃｈｒｉｓｔｉｎｅ Ｌｉ Ｃａｌｚｉꎬ Ｔｈｏｍａｓ Ｏａｔｅｓꎬ Ｔｈｉｒｔｙ￣Ｆｉｒｓｔ Ａｎｎｕａｌ Ｓｕｒｖｅｙ ｏｆ Ｗｈｉｔｅ Ｃｏｌｌａｒ Ｃｒｉｍｅꎬ Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｃｒｉｍｉｎａｌ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗꎬ ９７９ꎬＦａｌｌ(２０１６) .
参见于志刚:«网络思维的演变与网络犯罪的制裁思路»ꎬ载«中外法学»２０１４ 年第 ４ 期ꎮ
根据«意大利刑法典»第 ６４０￣３ 条ꎬ通过篡改数据的方式使自己获得财产性利益而造成他人财产损失的行为ꎬ构成计

算机诈骗罪ꎮ 德国刑法与日本刑法也有类似规定ꎮ 这种行为在我国可以直接按盗窃罪处理ꎮ
参见[意]劳伦佐􀅰彼高狄:«信息刑法语境下的法益与犯罪构成要件的建构»ꎬ吴沈括译ꎬ«刑法论丛»２０１０ 年第 ３ 期ꎮ
这类犯罪在我国一般不作为网络犯罪ꎬ而是直接以财产犯罪处理ꎮ
参见前引􀃊􀁋􀁚第 ９８０￣９８６ 页ꎮ
Ｓｅｅ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅ. Ｂｕｄａｐｅｓｔ. ２３. Ⅺ. ２００１.
Ｓｕｓａｎ Ｗ. Ｂｒｅｎｎｅｒꎬ Ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅ Ｍｅｔｒｉｃｓ: Ｏｌｄ Ｗｉｎｅꎬ Ｎｅｗ Ｂｏｔｔｌｅｓ? Ｖｉｒｇｉｎｉａ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｌａｗ ＆ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙꎬ ２ꎬＦａｌｌ(２００４) .
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机网络为对象的犯罪”、意大利学者所讲的“侵害因信息与通信技术而产生的全新法益

的犯罪”、美国司法部所谓的“以计算机为主体(ｓｕｂｊｅｃｔ)的犯罪”以及«欧洲网络犯罪公

约»所规定的“侵犯计算机数据和系统的机密性、完整性和可用性的犯罪”属于第一类

纯粹的网络犯罪ꎻ其余各类都可归入第二类不纯粹的网络犯罪ꎮ
对于这两类不同的网络犯罪ꎬ刑法解释的大致方向也不同ꎮ 纯粹的网络犯罪都是

刑法新增的新型犯罪ꎬ解释的对象多为描述性概念ꎮ 例如ꎬ我国«刑法»中的这类描述性

概念有“计算机信息系统”、“计算机系统”、“数据”、“破坏性程序”等ꎮ􀃊􀁌􀁘 «欧洲网络犯

罪公约»中的描述性概念有“计算机系统( ｃｏｍｐｕｔｅｒ ｓｙｓｔｅｍ)”、“计算数据( ｃｏｍｐｕｔｅｒ
ｄａｔａ)”、“通讯数据(ｔｒａｆｆｉｃ ｄａｔａ)”、“服务提供者(ｓｅｒｖｉｃｅ ｐｒｏｖｉｄｅｒ)”ꎮ􀃊􀁌􀁙 这些描述性概念

是对各种计算机技术事实的描述ꎬ其外延很大程度上受制于计算机与网络技术的影响ꎮ
因此ꎬ对这类描述性概念的解释几乎与“一般人的预测”无关ꎬ而与专业技术密切相关ꎮ
而不纯粹的网络犯罪本质上就是传统犯罪ꎬ适用的是传统的刑法规范ꎬ解释的对象既包

括描述性概念ꎬ也包括规范性概念ꎮ 其中的描述性概念较少涉及计算机技术事实ꎬ主要

是对自然事实(如“财物”)或制度事实(如“公共场所”)的描述ꎻ相应地ꎬ规范性概念也

主要是对自然事实的评价(如“淫秽物品”)或制度事实的评价(如“公共秩序”)ꎮ 对不

纯粹的网络犯罪来说ꎬ解释的难点在于变异了的网络犯罪事实能否涵摄到传统的刑法

规范中ꎮ
２. 特殊主体的网络犯罪与一般主体的网络犯罪解释方向不同

以犯罪主体为标准可以把网络犯罪分为一般主体的犯罪与特殊主体的犯罪ꎮ 我国

刑法中的绝大多数网络犯罪可以由一般主体实行ꎬ只有少数网络犯罪仅能由特殊主体

实行ꎬ如«刑法修正案(九)»新增的拒不履行信息网络安全管理义务罪、非法利用信息

网络罪、帮助信息网络犯罪活动罪的犯罪主体只能是网络服务提供者ꎮ 这三个特殊主

体犯罪的客观方面分别表现为“不作为的实行行为化”、“预备行为的实行行为化”、“帮
助行为的实行行为化”ꎬ􀃊􀁌􀁚因此ꎬ这三个犯罪法律适用的难点不在于解释法条用语的外

延ꎬ而在于确定处罚必要性的大小ꎬ即合理划定网络服务提供者作为义务的来源范围ꎬ
适当界定处罚早期化的程度ꎬ正确认定帮助行为与实行行为的关系ꎮ 本文研究的主要

问题不是特殊主体网络犯罪的法律适用ꎬ而是一般主体网络犯罪的解释限度ꎮ
３. 不同危害性的网络犯罪解释方向不同

以犯罪的危害性程度为标准可以把网络犯罪分为三类:(１)与传统犯罪本质无异的

网络犯罪ꎬ如敲诈勒索、盗窃等ꎻ(２)较传统犯罪呈危害“量变”的网络犯罪ꎬ即同一犯罪
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　 　 　 　 中国法学 ２０１７ 年第 ３ 期

􀃊􀁌􀁘

􀃊􀁌􀁙

􀃊􀁌􀁚

关于这些概念的含义参见 ２０１１ 年最高人民法院、最高人民检察院«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 １ 条、第 ５ 条、第 １１ 条ꎮ
«欧洲网络犯罪公约» 也对所使用的这些概念进行了解释ꎮ Ｓｅｅ Ａｒｔｉｃｌｅ １ꎬ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅ.
Ｂｕｄａｐｅｓｔ. ２３. Ⅺ. ２００１.
当然ꎬ对于帮助信息网络犯罪活动罪是否帮助行为的实行行为化ꎬ我国学界存在争议ꎮ 参见张明楷:«论帮助信息网

络犯罪活动罪»ꎬ载«政治与法律»２０１６ 年第 ２ 期ꎮ
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行为由线下搬到线上时危害性程度显著增加ꎬ如各种信息散布型犯罪ꎻ(３)较传统犯罪

呈危害“质变”的网络犯罪ꎬ即线下的传统犯罪被搬至线上后ꎬ反而不构成犯罪ꎬ如合规

范的网络借贷行为不构成非法集资罪ꎮ􀃊􀁌􀁛 这三类犯罪的解释方法与限度存在差异ꎮ 对

那些与传统犯罪本质无异的网络犯罪ꎬ既可以采用扩大解释方法ꎬ也可以采用平义解释

方法ꎬ关键在于判断网络危害行为能否涵摄到传统刑法规范的语义范围之内ꎻ对那些较

传统犯罪呈危害“量变”的网络犯罪ꎬ应该采取扩大解释方法ꎬ扩张刑法的适用范围ꎬ关
键在于如何划定扩大解释与类推适用的边界ꎻ对那些较传统犯罪呈危害“质变”的网络

犯罪ꎬ反而应该采用限制解释方法以缩小处罚范围ꎮ
综上所述ꎬ在研究刑法解释的内部限度时首先应对网络犯罪做类型化区分ꎬ针对不

同类型的网络犯罪确定刑法解释的大致方向ꎮ 对于侵害计算机信息系统安全的纯粹网

络犯罪ꎬ刑法解释的对象主要是关于计算机技术事实的描述性概念ꎮ 这类犯罪的解释

限度受制于技术事实的限度ꎬ技术标准的明确性决定了这类犯罪解释限度较易把握ꎮ
对于我国«刑法修正案(九)»新增的三个特殊主体的网络犯罪ꎬ解释的任务不在于明确

法条用语的外延ꎬ而在于确定处罚必要性的大小ꎮ 对于较传统犯罪呈危害“质变”的网

络犯罪ꎬ应该采用限制解释方法ꎬ不必考虑扩大解释与类推适用的区分问题ꎮ 所以ꎬ对
于因网络行为导致危害面扩大或者危害性加剧的不纯粹的网络犯罪ꎬ才最需要研究其

解释的限度ꎮ 本文认为ꎬ对于这类不纯粹的网络犯罪ꎬ应该根据其与传统犯罪是否具有

等价性来确定其解释限度ꎬ只有与传统犯罪具有等价性的网络犯罪才能涵摄到传统刑

法规范ꎬ将不具有等价性的网络犯罪涵摄到传统刑法规范则不是解释ꎬ而是类推适用ꎮ
因此ꎬ问题的根本在于如何判断网络犯罪与传统犯罪是否具有等价性ꎮ

(二)根据网络犯罪与传统犯罪的等价性确定刑法解释的具体限度

如果网络犯罪行为与传统犯罪行为只是在表现方式上存在差别ꎬ但两者都属于同

一构成要件ꎬ侵害同一法益ꎬ那么就可以认定两者具有等价性ꎮ 在多数场合ꎬ这种等价

性判断比较容易ꎮ 例如ꎬ通过网络实施诈骗、进行赌博与面对面实施诈骗、进行赌博具

有等价性ꎻ通过网络传播虚假信息、淫秽物品与通过邮局传播虚假信息、淫秽物品具有

等价性ꎻ通过网络煽动分裂国家、领导恐怖组织与通过集会煽动分裂国家、领导恐怖组

织具有等价性ꎮ 正因为在多数场合网络犯罪与传统犯罪的等价性显而易见ꎬ以至于有

的学者认为ꎬ网络犯罪与传统犯罪没有区别ꎬ网络犯罪的立法与解释都只不过像吹口哨

壮胆一样没有实际意义ꎮ􀃊􀁍􀁒 但是该观点显然忽视了网络犯罪的复杂性与特殊性ꎬ可能导

致将所有使用网络工具的危害行为都纳入传统犯罪处理ꎬ从而违反罪刑法定原则ꎮ
实际上在有的场合ꎬ网络犯罪与传统犯罪的等价性难以判断ꎬ甚至会产生分歧或误

判ꎮ 为了产生防止分歧或误判ꎬ立法者可能会以注意规定或特别规定的方式明确某些

常见的网络犯罪与传统犯罪之间的等价性ꎮ 例如ꎬ«意大利刑法典»增设第 ４９１￣２ 条ꎬ规
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参见刘宪权:«网络犯罪的刑法应对新理念»ꎬ载«政治与法律»２０１６ 年第 ９ 期ꎮ
参见郑逸哲:«吹口哨壮胆———评刑法第三十六章修订»ꎬ载«月旦法学杂志»２００３ 年第 １１ 期ꎮ
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定伪造信息文件的行为按照伪造文书罪处理ꎻ增设第 ６１６ 条第 ４ 款ꎬ将信件的外延从

“书信、电报、电话”扩张至包括“信息函件、通讯或者任何其他形式的远距离联系函

件”ꎮ 我国的立法解释也将“信件”扩大解释为包括“电子邮件或者其他数据资料”ꎮ􀃊􀁍􀁓

这些都属于注意规定ꎬ其并没有改变网络犯罪的构成要件ꎬ只是提请司法者注意网络犯

罪与传统犯罪之间的等价性ꎮ 除了这种注意规定外ꎬ立法者还可能采用特别规定的方

式拟制网络犯罪与传统犯罪之间的等价性ꎮ 例如«意大利刑法典»新增的第 ３９２ 条第 ３
款规定ꎬ“当信息程序受到篡改、修改、全部或部分删除或者信息系统或通讯系统的功能

受到阻碍或者干扰时ꎬ也构成对物的暴力”ꎮ 当然在多数场合ꎬ立法者对于网络犯罪与

传统犯罪等价性的判断保持沉默ꎬ而将任务留给解释者ꎮ 在这种场合下ꎬ解释者需要谨

慎判断等价性ꎬ防止以解释之名行类推之实ꎮ
１. 能否认定在网络上散布虚假信息起哄的行为与寻衅滋事罪具有等价性

根据我国司法解释ꎬ“在信息网络上散布虚假信息ꎬ起哄闹事ꎬ造成公共秩序严重混

乱的”ꎬ构成寻衅滋事罪ꎮ 司法解释显然认为ꎬ在网络上散布虚假信息起哄的行为与寻

衅滋事罪具有等价性ꎮ 对于该司法解释ꎬ我国少数学者持肯定立场ꎬ多数学者持否定态

度ꎮ 本文认为该司法解释确实值得商榷:
第一ꎬ两者的构成要件不同ꎮ 寻衅滋事罪的客观要件是“在公共场所起哄闹事”ꎬ包

括“在公共场所”与“起哄闹事”两个方面ꎬ而在网络上散布虚假信息的行为与这两个要

件都不相符合ꎮ 首先ꎬ不能将“在信息网络上”解释为“在公共场所”ꎮ 我国«刑法»除了

寻衅滋事罪的规定外ꎬ另有四处规定了“在公共场所”ꎬ如“在公共场所穿着􀆺􀆺”、“在
公共场所当众强奸”、“在公共场所强制猥亵”、“在公共场所聚众斗殴”ꎮ􀃊􀁍􀁔 很显然ꎬ这四

处“在公共场所”都是指在物理性的公共场所ꎬ而不是指在信息网络上ꎮ 因为ꎬ不可能强

制他人在网络上穿着佩戴恐怖主义服饰ꎬ也不可能在网络上强奸、强制猥亵ꎬ更不可能

在网络上聚众斗殴ꎮ 所以根据同类解释方法ꎬ寻衅滋事罪也不可能发生在网络上ꎮ 其

次ꎬ虽然司法解释的表述是在网络上“起哄闹事”ꎬ但在网络上只可能由本人或指使他人

通过发帖、跟帖、回复等方式“起哄”ꎬ却无法“闹事”ꎮ 闹事一般表现为打砸抢等暴力行

为或者游行示威、静坐、绝食等非暴力行为ꎬ而不可能是单纯的在网络上跟帖、发帖的行

为ꎮ 例如ꎬ我国«刑法»第 ３１５ 条规定ꎬ聚众“闹事”的构成破坏监管秩序罪ꎮ 但是不可

能将罪犯聚众上网、聚众在网上发帖、跟帖的行为认定为破坏监管秩序罪ꎮ
第二ꎬ两者侵害的法益不同ꎮ 从侵害的法益来看ꎬ成立寻衅滋事罪要求在公共场所

起哄闹事并造成该公共场所秩序严重混乱ꎮ 但是ꎬ在网络上散布虚假信息起哄的行为

不具有寻衅滋事罪的法益侵害性ꎮ 首先ꎬ寻衅滋事罪中的危害结果发生地就是行为发

生地ꎬ两者具有同一性ꎮ 而在网络上散布虚假信息起哄的行为发生地是网络上ꎬ而危害

结果发生地是现实社会ꎬ行为发生地与结果发生地不具有同一性ꎮ 其次ꎬ寻衅滋事罪的
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参见 ２０００ 年全国人大常委会通过的«关于维护互联网安全的决定»第 ４ 条ꎮ
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危害结果要求“造成公共场所秩序严重混乱”ꎬ而司法解释只要求“造成公共秩序严重

混乱”ꎮ “公共场所秩序”明显窄于“公共秩序”ꎬ两者法益侵害结果明显不同􀃊􀁍􀁕ꎮ
２. 妨害网店经营的行为是否与破坏生产经营罪具有等价性

妨害网店经营的行为方式多种多样ꎬ如恶意批量注册、恶意好评、恶意差评、恶意提

现、恶意骚扰、集体恶拍等ꎮ 对于这种破坏网店经营的行为与破坏生产经营罪的等价性

判断ꎬ我国理论与实务倾向于持肯定立场ꎮ 但是本文认为两者之间不具等价性ꎮ 首先ꎬ
从构成要件来看ꎬ破坏生产经营罪要求“毁坏机器设备、残害耕畜或者以其他方法破坏

生产经营”ꎮ 根据同类解释规制ꎬ“其他方法”的外延必须受制于前面的示例“毁坏机器

设备、残害耕畜”ꎬ即行为方式必须表现为暴力ꎬ行为对象必须是生产工具、生产资料ꎮ􀃊􀁍􀁖

上述妨害网店经营的各种行为在行为方式与行为对象上都与破坏生产经营罪具有较大

差距ꎮ 如果像有的学者所说ꎬ“其他方法”的外延不是受制于前面的“毁坏机器设备、残
害耕畜”这种例示性规定ꎬ而是受制于后面的“破坏”这一概括性规定ꎬ􀃊􀁍􀁗那么破坏生产

经营罪就会失去类型而成为一个无底洞ꎮ 其次ꎬ从侵害的法益来看ꎬ破坏生产经营罪属

于财产犯罪ꎬ侵害的法益是财产所有权ꎮ 妨害网店经营的各种行为是“位于财产犯外围

的针对经济活动的犯罪”ꎬ侵害的法益不是财产权ꎬ而是“开展业务活动的自由”ꎮ􀃊􀁍􀁘 也

就是说ꎬ各种妨害网店经营的行为应当构成妨害业务罪ꎬ在我国尚未规定妨害业务罪的

情况下ꎬ只能承认存在法律漏洞ꎮ 如果将这种原本应当构成妨害业务罪的行为按照破

坏生产经营罪来处罚ꎬ则是典型的类推适用ꎬ是以司法代替立法的行为ꎮ

三、网络时代刑法解释的外部限度

上述刑法解释的内部限度旨在从刑事法治的内部划分扩大解释与类推适用的边

界ꎬ在坚持通说的“法条用语的可能含义”、“一般人的预测可能性”这两条抽象标准的

前提下ꎬ提出两条相对具体的标准ꎬ即先根据网络犯罪的类型确定刑法解释的大致方

向ꎬ再根据网络犯罪与传统犯罪的等价性确定刑法解释的限度ꎮ 研究刑法解释的内部

限度采用的主要是刑法教义学方法ꎻ但是仅仅确定刑法解释的内部限度ꎬ还没有完全解

决网络背景下刑法解释的时代难题ꎮ 网络犯罪离不开网络环境ꎬ因此ꎬ网络环境的宽松

度决定了网络犯罪的犯罪圈大小:如果网络完全自由ꎬ则所有发生在网络上的行为均无

犯罪之虞ꎻ如果网络缺乏任何自由ꎬ则网络上的所有行为包括上网本身ꎬ都可能会构成

犯罪ꎮ􀃊􀁍􀁙 可见ꎬ网络环境的宽松度是影响刑法解释限度不可忽视的重要因素ꎮ 网络环境
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参见前引􀃊􀁉􀁚ꎬ张明楷书ꎬ第 １０６６ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁉􀁚ꎬ张明楷书ꎬ第 １０２７ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁉􀁒ꎬ高艳东文ꎮ
[日]山口厚:«刑法各论»ꎬ王昭武译ꎬ中国人民大学出版社 ２０１１ 年版ꎬ第 １７７ 页ꎮ
这个道理类似于经济环境的宽松度决定经济犯罪的犯罪圈大小ꎬ计划经济环境下的犯罪圈会大于市场经济环境下

的犯罪圈ꎮ
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的宽松度ꎬ不是由刑法解释或刑事立法决定的ꎬ而是由国家所采取的网络治理政策决定

的ꎬ刑法乃至整个法律体系都只是国家治理网络的手段之一ꎮ 因此ꎬ网络时代刑法解释

的限度ꎬ不得不受制于国家的网络治理模式ꎬ受制于刑法与其他因素之间此消彼长的关

系ꎮ 这就是刑法解释外部限度所要研究的问题ꎮ
(一)网络治理模式对刑法解释限度的影响

根据国家公权力在网络治理中的作用大小ꎬ可以把网络治理模式分为四类:网络自

由主义、网络现实主义、网络管制主义、网络权威主义ꎮ 网络现实主义或网络管制主义

为多数国家所采用ꎬ两者都认为ꎬ网络的治理不仅需要法律等国家公权力ꎬ还需要其他

因素ꎮ 例如ꎬ有的学者提出“四分法”ꎬ认为影响网络治理的因素主要有法律、准则、市
场、技术四种ꎮ􀃊􀁍􀁚 有的学者提出“十二分法”ꎬ按照政府介入程度的高低把影响网络治理

的因素分为 ４ 类 １２ 种(如下图)ꎮ􀃊􀁍􀁛

网络现实主义与网络管制主义的区别在于国家公权力因素与其他私力因素在网络

治理中的作用大小不同ꎬ“前者更强调伦理、自律和技术手段的价值ꎬ后者则坚持政府治

理网络信息的相对主导作用”ꎮ􀃊􀁎􀁒 就两者对刑法解释的影响而言ꎬ网络现实主义倾向于

强调刑法的谦抑性ꎬ主张应适度限制刑法的适用范围ꎻ网络管制主义倾向于强调刑法的

干涉性ꎬ主张应扩张刑法的适用范围ꎮ
我国现阶段网络治理的管制主义色彩相当明显ꎬ“甚至有滑向前述网络权威主义之

风险”ꎮ􀃊􀁎􀁓 这种网络管制主义在刑法领域中的表现就是入罪思维泛滥ꎬ出罪思维尚需启

蒙ꎮ􀃊􀁎􀁔 本文第一部分所指出的我国刑法解释的扩张化趋势ꎬ根源就在于我国盛行的这种

网络管制主义ꎮ 就网络治理模式的选择而言ꎬ我国应该对现行管制主义模式“及时、有
效地加以调整”ꎬ从而“更接近于网络现实主义”ꎮ􀃊􀁎􀁕 这就要求“构建多主体网络治理结
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参见[美]劳伦斯􀅰莱斯格:«代码 ２. ０:网络空间中的法律»ꎬ李旭、沈伟伟译ꎬ清华大学出版社 ２００９ 年版ꎬ第 １３９ 页ꎮ
参见何明升、白淑英:«网络治理:政策工具与推进逻辑»ꎬ载«兰州大学学报»(社会科学版)２０１５ 年第 ３ 期ꎮ
参见尹建国:«我国网络信息的政府治理机制研究»ꎬ载«中国法学»２０１５ 年第 １ 期ꎮ
前引􀃊􀁎􀁒ꎬ尹建国文ꎮ
参见刘艳红:«无罪的快播与有罪的思维———“快播案”有罪论之反思与批评»ꎬ载«政治与法律»２０１６ 年第 １２ 期ꎮ
前引􀃊􀁎􀁒ꎬ尹建国文ꎮ
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构􀆺􀆺政府独一无二的管理主体地位将被改变”ꎮ􀃊􀁎􀁖 在基本立场上ꎬ本文赞同调整我国

现行的网络管制主义模式ꎬ使之向网络现实主义模式转变ꎬ并在网络现实主义模式下探

索刑法解释的外部限度问题ꎮ
(二)网络现实主义模式下刑法解释的限度

总的来说ꎬ在网络现实主义模式下应该重申刑法的谦抑性ꎬ把刑法作为网络治理的

最后手段ꎬ在其他手段或者因素能够有效治理网络并预防犯罪的情况下ꎬ刑法的干涉就

是多余的ꎮ 那么ꎬ影响网络治理的手段或因素有哪些? 如前所述ꎬ有的学者提出“十二

分法”ꎬ有的学者提出“四分法”ꎮ 其中ꎬ“四分法”把握了网络治理的核心因素ꎬ理论张

力更强ꎬ也更易于操作ꎬ为本文所采用ꎮ 按照“四分法”ꎬ影响网络治理的因素主要有四

个:法律、准则、市场和技术ꎮ 其中ꎬ法律以国家权力为保障ꎬ准则以社会舆论为保障ꎬ法
律和准则都是通过对违法或违规行为事后进行否定评价来倡导合法与合规行为ꎮ 市场

以利益为杠杆ꎬ技术以代码为依托ꎬ但不同于法律和准则ꎬ市场和技术不是在行为后才

介入ꎬ而是与行为同在ꎬ尤其是技术在网络治理中具有极为重要的意义ꎬ甚至网络本身

就是由技术架构的ꎮ􀃊􀁎􀁗 从刑法解释的角度来看ꎬ就是要分别处理好刑法与准则、市场、技
术的作用边界ꎬ即处理好刑法解释的外部限度ꎮ

１. 准则与刑法解释的限度:刑法不能沦为保护网络准则的工具

网络社会同时接受网络准则与国家法律两方面的阳光照射ꎮ 一方面ꎬ“在各种不同

的网路社群里ꎬ早已发展出为其成员所遵循、甚至为多数网路使用者所认同的网路习惯

法与网路礼仪”ꎻ􀃊􀁎􀁘另一方面ꎬ网络空间也不是法外之地ꎮ 就刑法解释的限度而言ꎬ属于

网络准则自治的领域刑法不应干涉ꎬ刑法需要维护基本网络秩序ꎬ但不能沦为保护具体

网络准则的工具ꎮ
第一ꎬ违反电商平台积分规则的行为毋需刑法干涉ꎮ “骗取 ７ 亿天猫积分套现案”

凸显了网络规则自治与刑法干涉之间的冲突ꎮ 天猫商城为促销而推出“生日礼包”ꎬ会
员在生日周购买商品将获赠双倍积分ꎬ并且当消费者退货时只需返还购物积分ꎬ不需再

返还生日积分ꎮ 被告人陆某等人长期恶意利用生日积分毋需返还的规则ꎬ通过大量购

买淘宝账号(行内称“白号”)ꎬ激活账号的生日特权ꎬ然后在自己控制的几家天猫店铺

“一买一退”获取 ７ 亿天猫生日积分ꎬ并将其套现 ６７１ 万余元ꎮ ２０１６ 年 ９ 月 ２０ 日ꎬ江苏

省南通市崇川区人民检察院以诈骗罪对被告人提起诉讼ꎮ􀃊􀁎􀁙 无独有偶ꎬ在该案发生以
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何明升:«中国网络治理的定位及现实路径»ꎬ载«中国社会科学»２０１６ 年第 ７ 期ꎮ
参见前引􀃊􀁍􀁚ꎬ劳伦斯􀅰莱斯格书ꎬ第 １３５ 页以下ꎮ
刘静怡:«网路社会规范模式初探»ꎬ载«台大法学论丛»第 ２８ 卷(１９９８ 年)第 １ 期ꎮ
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后ꎬ京东也被刷单骗近千万􀃊􀁎􀁚ꎮ
上述骗取积分套现的行为客观上侵害了他人的财产权ꎬ但该行为是否构成犯罪还值

得商榷ꎮ 并非所有侵害他人财产权的行为都构成犯罪ꎬ只有其中类型化的法益侵害行为

才构成犯罪ꎮ 诈骗罪的客观要件为“行为人虚构事实” － “被害人陷入错误认识” － “被害

人基于错误认识而处分财产” － “行为人获得财产”ꎮ 上述骗取积分套现案的客观方面表

现为“被告人批量购买白号” － “被告人冒用他人生日” － “被害人赠与生日积分” － “被告

人将积分套现”ꎮ 所谓“白号”是指由他人使用真实身份注册但没有交易记录的空白账号ꎮ
被告人购买“白号”后完成一笔交易ꎬ并激活生日特权ꎬ从而冒用他人的生日获赠生日积

分ꎮ 在这一过程中ꎬ“被告人冒用他人生日”具有违法性ꎬ但被害人在赠与生日积分的时候

并没有发生错误认识ꎬ因为淘宝账号上的生日是真实存在的(该生日并非虚假ꎬ只是被被

告人冒用而已)ꎬ所以该案并不符合诈骗罪的客观要件ꎮ 虽然我国«刑法»规定“冒用他人

的汇票、本票、支票”构成票据诈骗罪ꎬ“冒用他人信用卡”构成信用卡诈骗罪ꎬ“冒充国家机

关工作人员招摇撞骗”构成招摇撞骗罪ꎬ但并没有规定“冒用他人生日”也构成犯罪ꎮ 退一

步来说ꎬ即使被告人的行为形式上符合诈骗罪的客观要件ꎬ也不具有犯罪的应受刑罚处罚

性ꎮ 本质上ꎬ被告人之所以能够获得财产ꎬ主要不是靠“诈骗”ꎬ而是靠恶意利用网络社会

准则的漏洞ꎮ 对于这类行为ꎬ通过完善网络社会准则(例如规定退货时一并返还购物积分

与生日积分)即可杜绝类似行为发生ꎬ维护网络秩序ꎮ 刑法的干预显得“昂贵”而多余ꎬ刑
法的扩大解释显得过度而无意义ꎮ

第二ꎬ违反网络实名规则的行为毋需刑法干涉ꎮ 如前所述ꎬ我国学者认为违反网络

实名规则ꎬ使用虚假个人信息恶意批量注册账号的行为构成破坏生产经营罪ꎮ􀃊􀁎􀁛 但是ꎬ
笔者认为将这种行为认定为犯罪已经超出了解释的限度ꎬ实际上是用刑法来保护网络

实名规则ꎬ既不合理ꎬ也无必要ꎮ 实践中ꎬ通过完善实名注册规则即可大大减少类似行

为的发生ꎬ没有必要动用刑法进行干预ꎮ􀃊􀁏􀁒 美国的相关判例也明确表示刑法没有保护网

络实名规则的义务ꎮ 在美利坚诉洛莉􀅰德鲁一案中ꎬ被告人洛莉􀅰德鲁 ２００８ 年在大型

社交网站 ＭｙＳｐａｃｅ 上违反要求实名注册的网络规则ꎬ化名一个 １６ 岁的男孩乔希ꎬ并在

网站结识了被害人 １３ 岁的少女梅根􀅰美尔ꎮ 后来ꎬ“乔希”在 ＭｙＳｐａｃｅ 网站对梅根进行

辱骂欺凌ꎬ导致被害人梅根自杀ꎮ 由于美国当时对网络欺凌行为缺乏法律规范ꎬ检察官

便以洛莉违反网站实名注册的规则为由提起刑事诉讼ꎬ认为洛莉违反规则的行为属于

«计算机欺诈与滥用法»中的“未经授权”访问网站ꎮ 但是法院最后驳回了指控ꎬ理由
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参见“继 ７ 亿天猫积分套现 ６００ 万元后ꎬ京东也被刷单骗近千万”ꎬ载 ｈｔｔｐ: / / ｔｅｃｈ. ｘｉｎｍｉｎ. ｃｎ / ｉｎｔｅｒｎｅｔ / ２０１６ / １１ / ２６ /
３０６３４２４３. ｈｔｍｌꎬ最后访问时间:２０１７ 年 １ 月 １７ 日ꎮ
参见前引􀃊􀁉􀁒ꎬ高艳东文ꎮ
例如ꎬ１２３０６ 网站通过实行手机双向验证的新注册规则ꎬ有效地堵住了黄牛随意填写手机号注册的漏洞ꎮ 参见池海

波:«火车票代售点暂停核验身份证»ꎬ载«北京青年报»２０１５ 年 １１ 月 １３ 日第 Ａ０７ 版ꎮ
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是ꎬ将“违反网站实名规则”解释为“未经授权”违反了宪法的明确性原则􀃊􀁏􀁓ꎮ
第三ꎬ违反网络游戏规则的行为毋需刑法干涉ꎮ 在前述董杰、陈珠非法经营案中ꎬ

法院认为被告人使用外挂代练的行为构成非法经营罪ꎮ 这实际上已经超出了解释的限

度ꎬ陷入了类推适用的范畴ꎮ «刑法»规定成立非法经营罪的前提是“违反国家规定”ꎬ
使用外挂代练虽然侵害了网游经营商的利益ꎬ但并没有违反任何“国家规定”ꎬ􀃊􀁏􀁔违反的

只是“游戏规则”(游戏用户只能通过“打怪”升级或者购买“元宝”升级ꎬ而不能使用外

挂来升级)ꎮ 因此ꎬ以非法经营罪来处罚外挂代练的行为ꎬ实际上是以牺牲罪刑法定原

则为代价来维护网络游戏规则ꎮ
第四ꎬ单纯违反网络诚信原则的行为毋需刑法干涉ꎮ 电商平台上常发多见的“刷单

炒信”虽然也有较大的危害性ꎬ􀃊􀁏􀁕但是这类行为主要违反的是“诚实信用原则”ꎬ通过民

事行为与行政行为即可遏制ꎮ 例如ꎬ２０１６ 年 １０ 月 ２５ 日国家发改委会同公安部、质检总

局、中央网信办、人民银行等七家部委ꎬ邀请阿里巴巴等八家互联网公司签署«反“炒
信”信息共享协议书»ꎬ建立黑名单制度ꎬ有力遏制了刷单炒信的违法产业ꎮ􀃊􀁏􀁖 因此ꎬ规
制这种违反诚信原则的行为ꎬ需要的是诚信系统的完备而不是刑法的干涉ꎮ

２. 市场与刑法解释的限度:刑法应为 Ｐ２Ｐ 网贷的发展留有出路

如果某一类行为既可能满足市场的需要ꎬ促进经济的发展(大是)ꎬ也可能扰乱市场

秩序(小非)ꎬ破坏经济发展(大非)ꎬ那么刑法的适用就应该分辨是非ꎬ小心寻找两者之

间的平衡ꎬ既不能阻碍经济的发展ꎬ也不能放纵犯罪ꎮ Ｐ２Ｐ 网贷就是这类行为的典型ꎮ
一方面ꎬＰ２Ｐ 网贷有着巨大的市场需求ꎬ能够解决众多小微企业“借款难”与广大投资者

“投资难”两方面的问题ꎮ ２０１７ 年 ２ 月我国整个 Ｐ２Ｐ 网贷行业的成交量高达 ２０４３. ４１ 亿

元ꎬ参与 Ｐ２Ｐ 网贷行业的投资人数、借款人数分别为 ３９０. ６１ 万人、１７９. ７９ 万人ꎮ􀃊􀁏􀁗 另一

方面ꎬＰ２Ｐ 网贷领域频发的犯罪问题ꎬ其中非法吸收公众存款罪占了 Ｐ２Ｐ 网贷所涉罪名

的 ８５％ ꎮ􀃊􀁏􀁘 我国近年来颁布了一系列旨在规范 Ｐ２Ｐ 网贷的行政法规ꎬ多次重申 Ｐ２Ｐ 网

贷平台的中介性质ꎬ规定平台不得为自身融资ꎬ不得设立资金池ꎬ不得自己提供担保ꎬ不
得发放贷款ꎮ􀃊􀁏􀁙 在这种背景下ꎬ一方面刑法要防范金融风险ꎬ打击金融犯罪ꎻ另一方面为
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􀃊􀁏􀁓

􀃊􀁏􀁔

􀃊􀁏􀁕

􀃊􀁏􀁖
􀃊􀁏􀁗
􀃊􀁏􀁘
􀃊􀁏􀁙

参见高仕银:«权利与规制:“非实名制”下的计算机网络欺辱犯罪研究»ꎬ载«重庆邮电大学学报»(社会科学版)２０１２
年第 ５ 期ꎮ
根据«刑法»第 ９６ 条规定ꎬ违反国家规定是指“违反全国人民代表大会及其常务委员会制定的法律和决定ꎬ国务院制

定的行政法规、规定的行政措施、发布的决定和命令”ꎮ
例如ꎬ２０１６ 年河南省工商局查获的单起刷单炒信行为涉案金额就高达 １３. ９８ 亿元ꎮ 参见余瀛波:«河南查处两起网

络刷单炒信大案»ꎬ载«法制日报»２０１６ 年 １０ 月 ２２ 日第 Ａ０６ 版ꎮ
参见金磊:«发改委牵头建立反“炒信”联盟ꎬ将建立黑名单制度»ꎬ载«现代物流报»２０１６ 年 １０ 月 ２８ 日ꎮ
数据参见“网贷之家”官网 ｈｔｔｐ: / / ｓｈｕｊｕ. ｗｄｚｊ. ｃｏｍ / ｉｎｄｕｓｔｒｙ￣ｌｉｓｔ. ｈｔｍｌꎬ最后访问时间:２０１７ 年 ３ 月 １ 日ꎮ
参见李永升、胡冬阳:«Ｐ２Ｐ 网络借贷的刑法规制问题研究»ꎬ载«政治与法律»２０１６ 年第 ５ 期ꎮ
参见 ２０１５ 年人民银行等十部委发布的«关于促进互联网金融健康发展的指导意见»ꎬ２０１６ 年 ４ 月国务院办公厅印发

的«互联网金融风险专项整治工作实施方案»ꎬ２０１６ 年 ８ 月银监会等四部委发布的«网络借贷信息中介机构业务活动

管理暂行办法»ꎬ２０１７ 年 ２ 月银监会发布的«网络借贷资金存管业务指引»ꎮ
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满足金融市场的合理需要ꎬ刑法又要保持一定的克制与谦抑ꎬ尤其是非法吸收公众存款

罪的适用范围不应过度扩张ꎮ 举例来说ꎬ下述两种情况就不应该解释为犯罪:
第一ꎬＰ２Ｐ 网贷的债权转让模式不应该解释为非法吸收公众存款罪ꎮ Ｐ２Ｐ 网贷的债

权转让模式是指先由与平台有密切关系的第三人把资金贷给借款人并取得债权ꎬ然后

第三人借助平台把债权拆分打包成理财产品转让给投资人ꎮ 这里先后存在两个民事法

律关系:一是第三人与借款人之间的民间借贷关系ꎬ二是第三人与投资人之间的债权转

让关系ꎮ Ｐ２Ｐ 网贷平台只是为这两个法律关系提供中介服务ꎮ 理论与实务中都有观点

认为这种行为构成非法吸收公众存款罪ꎮ􀃊􀁏􀁚 但是ꎬ本文认为将这种行为入罪已经超出了

解释的限度ꎮ 首先ꎬ债权转让所涉及的行为符合我国合同法的规定ꎮ 我国«合同法»第
５ 章允许并规范债权的转让ꎬ第 １２ 章允许并规范借款行为ꎬ因此ꎬ只要借款行为与债权

转让行为本身满足了合同法的要件就不存在违法性ꎮ 相关行政法规也只是禁止证券化

资产、信托资产等违反«证券法»、«信托法»的债权转让ꎬ而不是禁止所有的债权转让ꎮ􀃊􀁏􀁛

而符合«合同法»要求的债权转让行为不应该被禁止ꎮ 因此ꎬ既然债权转让模式中的两

个行为都是合法的ꎬ由这两个合法行为组成的网络行为也就不可能构成犯罪ꎮ 其次ꎬ
Ｐ２Ｐ 网贷平台不是非法吸收公众存款罪的主体ꎮ Ｐ２Ｐ 网贷的债权转让模式涉及到投资

人、第三人、平台、借款人四方主体ꎮ 在这四方主体中ꎬ投资人不可能成为非法吸收公众

存款罪的犯罪主体ꎬ借款人与第三人只要其行为满足了合同法规定的要件ꎬ也不会成为

犯罪主体ꎬ剩下的问题就是平台的责任了ꎮ 在这种债权转让模式中ꎬ平台只是提供中介

服务ꎬ虽然平台会“向社会公开宣传”ꎬ但平台并不承诺“还本付息或者给付报酬”ꎬ承诺

还本付息或者给付报酬的是借款人ꎬ所以平台并不能成为犯罪的主体ꎮ
第二ꎬ资金用于正常生产经营活动的平台自融行为不应解释为非法吸收公众存款罪ꎮ

首先ꎬ从文义解释来看ꎬ«刑法»第 １７６ 条的表述是非法吸收公众“存款”ꎬ而不是非法吸收

公众“资金”ꎬ这表明成立本罪要求行为人从事金融业务ꎮ􀃊􀁐􀁒 也就是说ꎬ如果平台将所融资

金用于正常的生产经营活动ꎬ那么虽然也有非法“吸收”行为ꎬ但吸收的只是纯粹的“资
金”ꎮ 相反ꎬ如果平台将所融资金用于放贷、购买股票证券等金融业务ꎬ则该资金的性质就

转化为“贷款”ꎮ 其次ꎬ从保护法益来看ꎬ«刑法»第 １７６ 条是对间接融资的规范ꎬ而不涉及

直接融资的问题ꎮ 融资包括直接融资与间接融资两种情况ꎮ 直接融资是指投资人将资金

直接借给借款人ꎬ例如发行股票、证券以及民间借贷都是直接融资ꎮ 对于直接融资ꎬ国家

并不禁止存在中介服务ꎬ只是禁止中介组织持有资金甚至形成资金池ꎮ 间接融资是指投

资者把资金借给商业银行等金融机构ꎬ再由金融结构把资金贷给借款人ꎮ «刑法»第 １７６
条非法吸收公众存款罪禁止的是非法从事间接融资行为ꎬ«刑法»第 １７９ 条擅自发行股票、
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参见王拓:«Ｐ２Ｐ 网贷平台债权转让模式的刑事风险分析»ꎬ载«中国检察官»２０１６ 年第 ２４ 期ꎮ
参见 ２０１６ 年银监会等四部委发布的«网络借贷信息中介机构业务活动管理暂行办法»第 １０ 条ꎮ
参见前引􀃊􀁉􀁚ꎬ张明楷书ꎬ第 ７８０ 页ꎻ前引􀃊􀁌􀁛ꎬ刘宪权文ꎮ
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公司、企业债券罪禁止的是非法从事直接融资行为ꎮ Ｐ２Ｐ 网贷平台为正常的生产经营活

动而进行的自融行为属于直接融资ꎬ不应该成立非法吸收公众存款罪ꎮ 也就是说ꎬ不能将

规范间接融资行为的刑法条文适用于直接融资行为ꎬ否则就是法律适用错误ꎮ 至于平台

自融给投资人造成的损失ꎬ可以按照民间借贷诉讼程序处理ꎮ
３. 技术与刑法解释的限度:通过代码能够保护的法益不应求助于刑法

一般来说ꎬ对法益的保护大体有两种不同方式:一种是法律保护ꎬ即法律划定一个

犯罪圈ꎬ圈子内的法益不受侵犯ꎻ另一种是技术保护ꎬ即采用技术措施阻止不受欢迎的

侵入ꎮ 有时候技术手段比法律手段效果更佳ꎮ 由于著作权同法律、技术的关系都很密

切ꎬ所以下文以著作权的保护为例来说明技术与刑法解释限度之间的关系ꎮ
著作权的保护问题是一个由技术引起的法律问题ꎮ 在印刷术产生之前ꎬ根本不需

要法律保护作者的著作权ꎬ因为复制非常昂贵ꎬ这种特性保护了作者的权利ꎮ 后来由于

印刷术的兴起ꎬ才产生了保护作品复制权的需要ꎮ 现在由于作品的数字化技术与网络

传播技术的迅猛发展ꎬ著作权的保护遇到了前所未有的危机ꎮ 根据法律与技术在著作

权保护中的地位和作用ꎬ可以将著作权的保护模式分为三种:法律主导型保护模式、技
术主导型保护模式、法律规制下的技术主导型保护模式ꎮ􀃊􀁐􀁓其中第三种模式是当今各国

保护著作权的主要方式ꎮ 例如ꎬ美国的«家庭音频录制法案» (Ａｕｄｉｏ Ｈｏｍｅ Ｒｅｃｏｒｄｉｎｇ
Ａｃｔ)要求录音设备的制造商必须在设备中嵌入控制多次复制的技术措施ꎮ 再如ꎬ“月旦

知识库”采用了 ＤＲＭ 技术保护其电子论著ꎬ该数据库中的论著只能通过专用的 ＨｙＶｉｅｖ
阅读器才能打开ꎬ而且无法复制ꎬ无法打印ꎮ 我国«著作权法»第 ４８ 条、«信息网络传播

权保护条例»第 ４ 条都允许并保护权利人对其著作采取技术措施ꎬ惩罚故意避开或破坏

技术措施的侵权行为ꎮ
就我国著作权保护中技术与刑法的关系而言ꎬ问题集中体现在能否把“深度链接行

为”解释为“复制发行”ꎮ 链接包括普通链接与深度链接ꎬ前者直接转跳至被链网站的首

页ꎬ完整显示被链网站的内容ꎬ属于合法行为ꎻ后者则回避了被链网站的首页ꎬ直接链接到

媒体文件的所在地址ꎮ 对于这种直接链接到文件地址的深度链接ꎬ我国刑法学理论与实

践多倾向于认为“深度链接行为”属于“网络传播行为”ꎬ而“网络传播行为”又属于“复制

发行”ꎬ因而深度链接行为构成侵犯著作权罪ꎮ􀃊􀁐􀁔 本文认为ꎬ即使在肯定网络传播行为属

于复制发行的前提下ꎬ也不能将所有深度链接行为解释为网络传播行为ꎬ只有突破技术

措施的深度链接才可以解释为网络传播行为ꎬ构成侵犯著作权罪中的“复制发行”ꎮ
第一ꎬ由技术产生的著作权保护问题最好由技术来解决ꎮ “在网络数字信息时代ꎬ
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参见李旭、高卿:«网络著作权保护新思维»ꎬ载«网络法律评论»２０１０ 年第 １ 期ꎮ
参见孙万怀:«慎终如始的民刑推演———网络服务提供行为的传播性质»ꎬ载«政法论坛»２０１５ 年第 １ 期ꎻ徐松林:«视
频搜索网站深度链接行为的刑法规制»ꎬ载«知识产权»２０１４ 年第 １１ 期ꎻ上海市普陀区人民法院(２０１３)普刑(知)初
字第 １１ 号刑事判决书ꎮ
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网络作品可以被视为房间内物品ꎬ技术保护措施犹如门锁ꎬ为了保障一定隐秘性ꎬ需要

有一把门锁加以保证”ꎮ􀃊􀁐􀁕 如果权利人没有采取技术保护措施就将其作品置于网络中ꎬ
根据互联网的互联互通性ꎬ任何人都可以访问该作品ꎬ不管是采用普通链接还是深度链

接ꎮ 深度链接虽然会损害著作权人的流量、广告收入等经济利益ꎬ但并不具备«著作权

法»第 １０ 条规定的信息网络传播行为的核心要素———“以有线或者无线方式向公众提

供作品”ꎮ 因为ꎬ提供作品的是权利人本人ꎬ深度链接只是方便公众对作品的点击获取ꎮ
但是ꎬ如果深度链接突破了权利人所采取的技术保护措施ꎬ则相当于洞开了权利人封闭

的房门ꎬ公众可以循此门而获取权利人的作品ꎮ 这种行为的实质就是“向公众提供作

品”ꎬ当然构成信息网络传播行为ꎮ
第二ꎬ如果直接侵权人突破了权利人的技术保护措施ꎬ把作品置于网络中ꎬ则对此

作品的深度链接充其量只是直接侵权的帮助行为ꎬ而不是独立的网络传播行为ꎮ 前述

观点认为ꎬ这种情况下的深度链接“进一步导致传播面的扩大”ꎬ􀃊􀁐􀁖“深度链接侵权行为

的危害性比直接上传作品的盗版侵权行为危害性大得多”ꎬ􀃊􀁐􀁗因而是一种独立的网络传

播行为ꎮ 但这种观点只是根据行为的社会危害性来解释刑法ꎬ而完全忽视了刑法用语

对刑法解释的限定意义ꎮ “如果行为离刑法用语核心含义的距离越远ꎬ则解释为犯罪的

可能性越小”ꎮ􀃊􀁐􀁘 如前所述ꎬ在“复制发行”、“信息网络传播”、“深度链接”(突破技术措

施的深度链接 ＋未突破技术措施的深度链接)这一辐射线上ꎬ“未突破技术措施的深度

链接”离“复制发行”的距离已经很遥远ꎬ将其解释为侵犯著作权罪将会模糊该罪的行

为类型ꎮ 在前述张俊雄侵犯著作权案中ꎬ张俊雄的行为只是加框链接到影视作品种子

文件的索引地址ꎬ而这些种子文件的索引地址早已存在ꎬ加框行为并未突破权利人的技

术措施ꎬ不宜解释为网络传播行为ꎮ
第三ꎬ刑法是最后的制裁手段ꎮ 对于深度链接的行为性质ꎬ我国理论与实务存在

“民刑倒挂”的奇怪现象:一方面ꎬ刑法理论与实务多认为深度链接属于网络传播行为ꎬ
但另一方面ꎬ民法理论与实务却存在很大争议:在民法学界ꎬ有的学者认为深度链接构

成网络传播行为ꎻ􀃊􀁐􀁙有的学者认为ꎬ网络传播行为以形成“传播源”为要件ꎬ而深度链接

不具有这一要件ꎬ不构成信息网络传播行为ꎮ􀃊􀁐􀁚 民事司法实践也没有统一的定性ꎬ有的

判决认为深度链接构成网络传播行为ꎬ但也有判决认为深度链接并没有上传作品至服

务器ꎬ不构成侵权ꎮ􀃊􀁐􀁛 克服这种“民刑倒挂”需要坚持刑法的谦抑性ꎮ 既然民法理论与

２８１

　 　 　 　 中国法学 ２０１７ 年第 ３ 期

􀃊􀁐􀁕
􀃊􀁐􀁖
􀃊􀁐􀁗
􀃊􀁐􀁘
􀃊􀁐􀁙
􀃊􀁐􀁚
􀃊􀁐􀁛

王燕玲:«论规避技术保护措施之刑事制裁»ꎬ载«知识产权»２０１３ 年第 ５ 期ꎮ
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实务对于深度链接能否解释为网络传播行为、是否构成著作权侵权都存在争议ꎬ作为最

后手段的刑法就不应该走到民法的前面ꎬ将一种连是否构成民事侵权都存有争议的行

为直接解释为刑事犯罪ꎮ

结　 语

寻找社会保护与自由保障之间的平衡点是刑法解释学永恒的追求ꎬ这一追求在网络

时代遇到了新的挑战ꎮ 一方面ꎬ作为规制对象的网络行为随着网络技术的发展而变幻无

穷ꎬ形式多样ꎬ需要戴着刑法规范的“显微镜”仔细分辨ꎻ另一方面ꎬ作为规制主体的刑法与

准则、市场、技术之间的关系更显复杂ꎬ涉及到国家网络治理模式的选择ꎬ需要戴着网络治

理的“望远镜”去探索ꎮ 在这样错杂的背景下ꎬ一味将传统刑法适用于网络犯罪的扩张化

解释ꎬ很容易导致问题与原则的冲突ꎬ即很容易为了解决社会中出现的问题而突破罪刑法

定原则ꎮ 本文基于对我国当下刑法解释的扩张化趋势及其危险性的反思ꎬ提出网络时代

确定刑法解释的内部限度与外部限度的基本方法与基本规则ꎬ并将这些方法与规则运用

于一些争议较大的案件ꎮ 就刑法解释的内部限度而言ꎬ应该在坚持“法条用语的可能含

义”、“一般人的预测可能性”这两条一般标准的前提下ꎬ先根据网络犯罪的类型确定刑法

解释的大致方向ꎬ再根据网络犯罪与传统犯罪的等价性确定刑法解释的限度ꎮ 就刑法解

释的外部限度而言ꎬ应该立足于现实主义的网络治理模式ꎬ探索刑法与准则、市场、技术之

间的关系:刑法不应该沦为保护网络准则的工具ꎻ刑法应该为 Ｐ２Ｐ 网贷等互联网金融的发

展留有出路ꎻ通过技术代码能够保护的法益不应求助于刑法ꎮ

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｉｎ ｔｈｅ ｎｅｔｗｏｒｋ ｅｒａꎬ ｔｈｅ ｔｈｅｏｒｙ ａｎｄ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｏｆ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｉｎ
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ｏｆ ｃｏｍｍｏｎ ｐｅｏｐｌｅ”ꎬ ｔｈｅｎ ｄｅｔｅｒｍｉｎｅ ｔｈｅ ｇｅｎｅｒａｌ ｄｉｒｅｃｔｉｏｎ ｏｆ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ
ａｃｃｏｒｄｉｎｇ ｔｏ ｔｈｅ ｔｙｐｅ ｏｆ ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅꎬ ｕｌｔｉｍａｔｅｌｙ ｅｄｕｃｅ ｔｈｅ ｌｉｍｉｔ ｉｎ ａｃｃｏｒｄａｎｃｅ ｗｉｔｈ ｔｈｅ
ｅｑｕｉｖａｌｅｎｃｅ ｏｆ ｃｙｂｅｒｃｒｉｍｅ ａｎｄ ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ ｃｒｉｍｅ. Ｏｔｈｅｒｗｉｓｅꎬ ｄｅｌｉｍｉｔｉｎｇ ｔｈｅ ｅｘｔｅｒｎａｌ ｌｉｍｉｔ ｏｆ
ｃｒｉｍｉｎａｌ ｌａｗ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｓｈｏｕｌｄ ｂａｓｅ ｏｎ ｔｈｅ ｒｅａｌｉｓｔｉｃ ｎｅｔｗｏｒｋ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ａｎｄ ｅｘｐｌｏｒｅ ｔｈｅ
ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｂｏｕｎｄａｒｉｅｓ ａｍｏｎｇ ｔｈｅ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｌａｗꎬ ｎｏｒｍｓꎬ ｍａｒｋｅｔ ａｎｄ ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ. Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｌａｗ
ｓｈｏｕｌｄ ｎｏｔ ｂｅｃｏｍｅ ａ ｔｏｏｌ ｔｏ ｐｒｏｔｅｃｔ ｔｈｅ ｎｏｒｍｓ ｏｆ ｎｅｔｗｏｒｋ ｓｏｃｉｅｔｙꎬ ｉｔ ｓｈｏｕｌｄ ｐｒｏｖｉｄｅ ｓｐａｃｅ ｆｏｒ
ｔｈｅ ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ Ｆｉｎａｎｃｅꎬ ｓｕｃｈ ａｓ Ｐ２Ｐꎻ ｔｈｅ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ｔｈａｔ ｃａｎ ｂｅ ｐｒｏｔｅｃｔｅｄ ｂｙ
ｔｅｃｈｎｉｃａｌ ｃｏｄｅ ｓｈｏｕｌｄ ｎｏｔ ｒｅｓｏｒｔ ｔｏ ｔｈｅ Ｃｒｉｍｉｎａｌ Ｌａｗ.
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