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贴身跟随限制人身自由行为的性质

秘密转移他人微信所绑定银行卡内资金

构成信用卡诈骗罪
□张超 田永

【基本案情】

陶某与潘某系亲戚关系， 两人同租一室。

2017 年 5 月， 陶某因手机损坏无法使用， 潘

某便将自己闲置的一部手机借给陶某。 2017

年 6 月 14 日至 6 月 15 日间， 陶某因他人催

债， 在潘某不知情的情况下， 输入先前获知

潘某的支付密码， 以微信转账的方式， 从该

部手机微信账户所绑定的属于潘某的中国建

设银行借记卡中转出人民币 15800 元， 用于

偿还债务。

案发后， 被告人陶某的家属代为退还全

部赃款并获得被害人谅解。

【要旨】

利用手机秘密转移他人微信账户所绑定

银行卡内资金， 冒用行为与盗用行为的行为

手段交叉， 不仅侵犯了公民的财产所有权，

也侵犯了国家对信用卡的管理制度， 属于

《刑法》 第一百九十六条第一款所规定的“冒

用他人信用卡” 的行为， 应当以信用卡诈骗

罪追责。

【指控与证明犯罪】

审查起诉阶段。 检察机关办理案件时，

对以下证据进行了审查： 一是陶某冒用潘某

身份信息的证据。 陶某与潘某系亲戚关系，

两人同住一室， 关系密切。 因陶某手机损坏

无法使用， 潘某处于好意， 将自己的手机借

给陶某使用， 但潘某未将手机微信中绑定的

银行卡解绑。 陶某拿到手机后， 输入事先已

经获取的密码， 发现可以登录到潘某的微信

支付页面。 二是陶某秘密转移潘某微信账户

下绑定的银行卡内资金的证据。 陶某在潘某

不知情的情况下， 冒用潘某身份向卡属银行

发出支付 15800 元的指令。 银行错误的以为

是持卡人潘某发出的指令而予以执行。 三是

陶某将赃款取出后用于归还债务。

经审查， 陶某以非法占有为目的， 冒用

他人信用卡， 数额较大， 其行为符合信用卡

诈骗的构成要件， 对陶某以信用卡诈骗罪提

起公诉。

法庭调查阶段。 公诉人在法庭讯问时，着

重讯问陶某以下情形：一是如何获取潘某的手

机的； 二是如何获取潘某的微信支付密码的；

三是从潘某银行卡内转出 15800 元有没有征

得潘某的同意；四是赃款取出后的流向。随后，

公诉人出示了以下证据：潘某的证言，证明陶

某未经潘某同意，将潘某微信关联的银行卡内

转出 15800元； 银行卡客户交易明细清单，电

子对账单， 证明银行根据客户指令， 将钱款

转出； 陶某家属代为退还赃款及潘某的谅解

书， 证明已经获得潘某的谅解。

法庭辩论阶段。 辩护人认为， 陶某的行

为属于盗窃罪。 潘某在将微信账户与银行卡

进行关联绑定后， 基于账户密码的存在， 陶

某控制账户密码后， 实质上是能够占有和使

用所绑定银行卡的资金。 银行基于关联授权

和密码指令对银行卡内资金进行处置时， 不

存在被骗情况， 陶某实际上是秘密占有和使

用了银行卡内的资金， 构成盗窃罪。 此外，

陶某知晓账户支付密码并不代表其就非法获

取了潘某的信用卡信息资料， 故而其窃用微

信账户应当类似于盗窃信用卡并使用， 认定

构成盗窃罪。

针对辩护意见， 公诉人主要从以下方面

进行答辩： 第一， 就侵犯法益而言， 陶某的

行为不仅侵犯了财产所有权， 亦侵犯了国家

对信用卡的管理制度， 与一般盗窃罪保护的

财产所有权的单一法益有本质区别。 虽然盗

窃他人信用卡并使用的行为也侵犯了国家对

信用卡的管理制度， 但是 《刑法》 第一百九

十六条第三款属于特殊规定， 即其将盗窃信

用卡并冒用信用卡的两个行为从法律层面上

规定为盗窃一罪， 因为若只是单纯盗窃信用

卡而并不使用并不能评价为犯罪或者盗窃罪。

法律规定上人为地将两个行为规定为盗窃罪，

则必须要认定行为人是否实施了盗窃信用卡

的先行行为。 很明显， 本案中的陶某并未实

施盗窃信用卡的行为， 而在无实施盗窃信用

卡行为基础下侵犯两个法益， 陶某的行为应

该认定为信用卡诈骗罪。

第二， 从行为本质而言， 陶某的行为实

质上就是通过掌握的账户密码， 擅自以账户

所有人即持卡人的名义向卡属银行下发资金

支付指令， 属于未经持卡人同意或者授权而

擅自以持卡人名义使用信用卡的“冒用他人

信用卡” 行为。 与传统冒用信用卡的行为方

式不同的是， 在这类通过第三方授权支付的

行为方式中， 行为人并不直接接触实体卡，

也并未接触卡主信息资料， 而是通过掌握的

账户密码， 将授权关联绑定的银行卡在网络

平台使用。 但因为授权关联绑定的原因， 微

信、 银行等均依照密码指令认为是卡主本人

使用， 进而依据指令进行支付的行为， 在这

一过程中银行显然是被欺骗的， 被欺骗认为

向其下达支付指令的人是持卡人而非他人。

这类行为的本质明显符合“冒用他人信用卡”

行为特征。

第三， 并不是“盗窃” ＋“使用” 就可

以直接与盗窃罪划等号， 根据现有法律规定，

信用卡诈骗罪中的“冒用他人信用卡” 行为

也存在有盗窃手段。 盗窃他人信用卡资料并

在网络终端使用的， 就构成信用卡诈骗罪。

与微信账户完成绑定后的信用卡资料虽然在

微信账户中进行了加密处理， 并未完整清晰

的显示持卡人账户、 账号、 密码等基本数据，

但是凭借支付密码就可以直接进行网络终端

消费，本质上讲掌握该密码就可以认定为掌握

信用卡相关资料。 因此，窃取、收买、骗取或者

以其他非法方式获取绑定了信用卡的微信账

户的支付密码，就可以等同于非法获取了他人

的信用卡资料，非法获取微信支付密码后通过

互联网等使用了所绑定银行卡账户内资金的，

应认定符合两高解释中关于“冒用他人信用

卡” 的规定， 构成信用卡诈骗罪。

【判决结果】

2018 年 11 月 7 日， 法院作出一审判决，

以信用卡诈骗罪判处陶某有期徒刑一年二个

月， 缓刑二年， 并处罚金。 一审判决后， 被

告人未提出上诉。

【典型意义】

随着网络迅速发展和支付方式的变革，

移动第三方平台支付已经成为主流支付方式，

所导致的利用第三方平台实施犯罪的现象也

愈演愈烈。 作为推进将人、 卡、 钱、 户不断

统归一体的第三方支付平台， 只需要一个密

码就可以支付余额、 银行卡内资金甚至是小

额贷款。 判断与平台相关的非法转移资金的

行为的是否要考虑资金的来源、 归属、 占有

关系， 成为司法实践中该类型案件同案不同

判的主要原因之一。 准确认定相关行为的罪

名， 不仅有利于打击犯罪， 保护公民合法群

益， 对维护司法权威和法律公正也具有重要

意义， 也希望及早对相关行为进行权威解读。

（作者单位： 上海市青浦区人民检察院）

□江奥立

当前， “套路贷” 已然成为严重危害人

民群众合法财产权益的犯罪行为， 这类案件

的特点主要表现为犯罪分子为了实现非法目

的， 多次采用非典型的违法犯罪行为， 当将

其中的行为单独认定时， 每个行为的社会危

害性似乎都比较轻微， 当将这些行为聚合在

一起进行认定时， 行为整体又呈现出严重的

社会危害性， 这给司法机关的认定造成巨大

的难度和挑战。 对此， 司法机关在把握这类

案件的具体问题时， 一方面要充分揭示犯罪

行为的社会危害性， 深入挖掘其可能存在的

规范侧面， 避免刑法规范能力的下沉， 另一

方面要从整体上把握多个违法犯罪行为之间

的关系， 避免因简单切割犯罪行为之间的逻

辑关系而造成的认定困境。

行为人为索债贴身跟随债务人限制其人

身自由的行为是司法实践中常见的情形， 然

而， 如何认定该行为的性质却存在较大的争

议。 一种观点认为， 债务人在整个过程中可

以自由行动， 贴身跟随的行为只是限制了债

务人的人身自由， 其并未达到剥夺他人行动

自由的程度。 因此， 贴身跟随是一种滋扰行

为， 不构成非法拘禁罪。 另一种观点认为，

行为人采取贴身跟随主要利用了债务人不敢

脱逃的心理， 改变了以往典型的拘禁手段，

换言之， 债务人虽然有自由行动的客观条件，

但限于行为人时刻跟随对债务人造成的心理

影响， 以及即使逃脱也有被重新跟随的可能，

直接导致债务人不存在脱逃的现实可能性。

因此， 贴身跟随行为已经达到了剥夺他人人

身自由的程度， 构成非法拘禁罪。 还有一种

观点认为， 贴身跟随行为对债务人造成的影

响是多方面的， 一方面， 一定程度上限制了

对债务人的行动自由， 另一方面， 对债务人

的心理形成了强制作用。 其中， 贴身跟随没

有达到剥夺他人人身自由的程度， 不宜认定

为非法拘禁罪。 对债务人的心理强制是贴身

跟随状态得以持续存在的根本原因， 属于寻

衅滋事罪中的恐吓行为， 应认定为寻衅滋事

罪。 在本文看来， 上述第三种观点存在合理

性。

在司法实践中， 多数观点将贴身跟随的

认定视角局限在债务人人身自由被限制的程

度， 以至最后演变成“限制” 和“剥夺” 之

间的争论。 这里需要明确的是， 无论是限制

论者还是剥夺论者， 都承认债务人在行为人

贴身跟随的情况下客观上存在一定的行动自

由， 只不过限制论者过度关注客观事实， 忽

视债务人的心理状态， 剥夺论者关注到了债

务人的心理状态， 但并未将该心理状态作为

认定犯罪的主要对象， 而是将该状态作为论

证客观事实的补充材料。 事实上， 行为人采

取的贴身跟随方式具有天然的局限性， 其注

定无法剥夺债务人脱逃的外在可能， 至于债

务人不选择脱逃， 贴身跟随的状态得以持续

保持， 归根结底是因为债务人心理受到强制，

由于恐惧而不敢脱逃。 由此可见， 贴身跟随

导致债务人心理恐惧才是行为性质认定过程

中的关键。

在当前扫黑除恶专项斗争的大背景下，

非法索债行为是司法机关重点关注和整顿的

对象， 然而， 在司法实践中， 犯罪分子通常

恶意规避法律实施看似危害不大的行为， 机

械理解并适用刑法规定并不利于这类行为的

打击， 这就需要我们透过行为表征充分揭示

其危害程度以及规范内容。 自然意义上的行

为存在多个规范侧面， 这要求我们在剖析犯

罪行为本质特征的基础上， 确定规范归入的

角度。 寻衅滋事罪中的恐吓行为主要是指行

为人对他人心理的强制和压迫， 使得被害人

因恐惧而无法自由选择行动， 其表现形式不

仅仅限于口头威胁， 也包括行动等方式。 贴

身跟随行为的本质在于通过时刻跟随不断增

加债务人的心理负荷， 在司法实践中， 行为

人往往是在当地具有一定不良影响的职业讨

债组织， 除了贴身跟随以外， 还会实施诸如

砸门窗等行为， 更加剧了债务人的心理恐惧，

因此， 债务人人身自由受限看似是贴身跟随

直接造成， 实则是因恐惧心理而不敢自由行

动所致， 将贴身跟随行为认定为寻衅滋事罪

中的恐吓显然更加妥帖。 当然， 在具体办案

过程中， 并不能简单地认为贴身跟随就属于

恐吓， 仍需要结合案件的证据情况， 譬如债

务人是否向他人发出求救信号、 行为人是否

威胁过债务人的家属等进行综合判断并认定。

另外， 在司法实践中， 行为人为非法索

债通常实施多个违法犯罪行为， 譬如行为人

为了催促债务人还债， 采用上门打砸窗户等

故意毁坏财物的行为或者喷漆涂字“欠债还

钱” 等恐吓行为， 这些行为大部分属于典型

的寻衅滋事行为， 考虑到行为人在整个犯罪

过程中目的指向是明确的， 犯罪手段是类似

的， 甚至很多行为都是在极短的时间内一并

实施的， 对此， 应该以大视角的方式从整体

上看待行为人的犯罪事实， 没有必要将其中

的几节犯罪事实或者几个犯罪行为割裂出来

独立评价， 从诉讼便宜的角度出发， 应该认

定为一罪。 还需值得注意的是， 贴身跟随对

债务人的侵害是持续性的， 其造成的心理压

迫并不比砸窗、 言语恐吓等行为的危害性小。

根据刑法的规定， 非法拘禁罪的法定刑是三

年以下有期徒刑， 寻衅滋事罪的法定刑则是

五年以下有期徒刑， 此时， 如果将该行为认

定为非法拘禁罪， 势必会造成量刑上的不均

衡。 综上所述， 应当将贴身跟随限制他人人

身自由的行为认定为寻衅滋事行为。

（作者单位： 上海市人民检察院第一分

院）
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