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三、根据主客观一致的原则，行为人因欠缺主观“明知”
，不构成犯罪。

如上所述，根据刑法第287条之二的规定，帮信罪以行为人“明知他人利用信息网
络实施犯罪”为前提。

一些司法机关认为，因为有“冻卡”情况的存在，行为人在“冻卡”之后继续交易
，应认定为具有主观“明知”。因而有些司法机关在讯问嫌疑人时，反复追问，“
都冻卡几次了，为什么还继续干？”似乎冻卡后继续作业务，就等于承认明知犯罪
行为而提供帮助。

一起看看立法的本意。最高人民法院研究室周加海、喻海松作为《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《解释》）的主要起草人，其在《〈关于办理非法利用信息网络、帮助信息网
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络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题的解释〉的理解与适用》一文中提出：经
研究认为，对帮信罪主观明知的认定，应当结合一般人的认知水平和行为人的认知
能力，相关行为是否违反法律的禁止性规定，行为人是否履行管理职责，是否逃避
监管或者规避调查，是否因同类行为受过处罚，以及行为人的供述和辩解等情况进
行综合判断，才能将中立的网络帮助行为排除在犯罪之外。

对照冻卡情况，是否存在以上所述“是否违反法律的禁止性规定，行为人是否履行
管理职责，是否逃避监管或者规避调查，是否因同类行为受过处罚”？

强调一点，一般银行账户因流入诈骗资金而被银行、公安等冻结不是“处罚”，而
是根据行政机关根据
《行政强制法》采取的行政强制措施，或者司法机关根据《民事诉讼法》和《刑事
诉讼法》采取的财产保全措施。

《解释》规定：“为他人实施犯罪提供技术支持或者帮助，具有下列情形之一的，
可以认定行为人明知他人利用信息网络实施犯罪，但是有相反证据的除外”。（第
11条）

(一) 经监管部门告知后仍然实施有关行为的；

(二) 接到举报后不履行法定管理职责的；

(三) 交易价格或者方式明显异常的；

(四) 提供专门用于违法犯罪的程序、工具或者其他技术支持、帮助的；

(五) 频繁采用隐蔽上网、加密通信、销毁数据等措施或者使用虚假身份，逃避监管
或者规避调查的；

(六) 为他人逃避监管或者规避调查提供技术支持、帮助的；

(七) 其他足以认定行为人明知的情形。

具体案件中，行为人若不具备以上6种情形，应明确不构成犯罪。在一些案件中，
即使有一些表面符合，但是在有相反证据证明的情况下，也不构成帮信罪。

以上6种情形中，比较有争议的是第（一）项。因为如前所述，一些行为人确实遇
到多次银行卡“冻卡”的情况。那么具体分析，银行卡“冻卡”，是否即符合第（
一）项？
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分析：多次银行卡“冻卡”跟“经监管部门告知后仍然实施有关行为”其实还有不
小的距离。

银行卡冻卡，是司法机关的一种行政强制措施，或者财产保全手段、侦查手段，行
为人的银行卡被冻结，或者之后被解冻，这都不表示行为人明知有上游或下游有人
利用信息网络实施犯罪。多数情况下，无论是冻卡或解冻，公安机关并不告知他人
利用信息网络实施犯罪的情况，在解冻之后，有时甚至开具了书面的无犯罪证明。

行为人在业务过程中，确实存在银行卡数次被司法机关冻结的情况。该数次“冻卡
”，其具体原因行为人不完全知情。有的案件中也有收到公安机关开具正式的《无
罪证明》。

往往实际情况是，行为人在“冻卡”之后，都不会再次为引起该次“冻卡”事件的
买方或卖方提供服务，而是立即停止与其交易。

由此可见，仅依据“冻卡”一种情况，要推定行为人主观上明知上下游犯罪，并不
符合主客观相一致的原则。

五、写在最后

基于我们的一些实际办案经验和研究，检察机关作出不予起诉的案件通常涉及：上
下游犯罪活动未查清、行为人主观上对犯罪行为无明知，犯罪情节确实轻微可以不
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予起诉，案件未达到事实清楚、证据确实充分的标准。

对于以上这些案件，若在侦查阶段未争取到不予逮捕、取保，检察院阶段未争取到
不予起诉，则在法院阶段坚决作无罪辩护。

对于其它的案件，在犯罪事实基本确定的情况下，刑律师从维护当事人利益的立场
出发，可以争取从轻、减轻。具体所需要的情节包括：犯罪情节轻微，认罪认罚，
自首，坦白，退赃、退赔，初犯，偶犯，有立功情节等。

以上是个人观点，欢迎方家批评、指正。（END）
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