
“情节严重”和“情节特别严重”的标准

本罪的 “情节严重” 共有三类不同标准， “情节特别严重” 的数额、 数量标准均按 “情节严重” 的五倍掌握。

第一类： 第 2 条规定了 “情节严重” “情节特别严重” 的四种基本情形， 见下图：

第二类： 第 3 条规定了两种特别情况下 “情节严重” “情节特别严重” 标准， 即符合特别情形的， 按基本情形

数额、 数量标准的 80%掌握， 见下图：

第三类： 司法解释第 7 条还规定了黑恶势力非法放贷的特别标准， 黑恶势力非法放贷的 “情节严重” “情节特

别严重”， 按基本情形各项标准的 50%掌握； 同时具有司法解释第 3 条第 1 款规定的特别情形的， 则按基本情形各

项数额、 数量标准的 40%确定。
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涉罪的四个构成要件

非法放贷行为是否构成犯罪，

此前一直存在争议， 多数观点， 认

为根据当时的法律， 按犯罪处理没

有法律依据。

此次司法解释第一条第一款明

确规定， 非法放贷行为， 在符合一

定条件下， 可以构成非法经营罪。

根据司法解释第一至五条的规定，

非法放贷要构成非法经营罪， 需同

时具有以下四个构成要件：

（一） 非法性： 非法放贷须违

反国家规定， 未经监管部门批准，

或者超越经营范围。

非法放贷之所以被认定为非法

经营罪， 其行为的非法性是首要前

提。

在司法解释第 1 条中， 关于非

法性的表述是： “违反国家规定，

未经监管部门批准， 或者超越经营

范围”。

“违反国家规定”， 在刑法第

96 条中被定义为 “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 ， 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。”

那么， 非法放贷究竟违反了何

种国家规定？ 实际上 ， 早在 1998

年， 国务院就曾发布 《非法金融机

构和非法金融业务活动取缔办法》，

明令禁止任何单位和个人未经中国

人民银行批准擅自从事非法发放贷

款业务， 因此不具有从事发放贷款

经营资质的公司、 企业、 个人， 如

果从事放贷业务， 无论其放贷利率

如何， 都属于 “违反国家规定， 未

经监管部门批准” 的行为。

此外， 司法解释第 1 条中， 除

了 “未经监管部门批准” 之外还有

“超越经营范围”。 之所以把 “超越

经营范围 ” 也认定为违反国家规

定， 是因为国务院 1999 年颁布的

《金融违法行为处罚办法》 第 9 条

明确规定， 禁止金融机构超出中国

人民银行批准的业务范围从事金融

业务活动。 因此， 即便是拥有合法

牌照的金融机构， 如果超越营业执

照确定的经营范围， 也会触及 “违

反国家规定， 超越经营范围” 的刑

事红线。 例如， 典当行在没有当物

的情况下与融资人签订借款合同，

同样属于超越经营范围的非法放贷

行为。

（二 ） 营利性 ： 以营利为目

的， 2 年内向不特定多人出借资金

10 次以上。

营利性要件在司法解释第 1 条

中表现为 “以营利为目的， 经常性

向社会不特定对象发放贷款”。

在刑法中， 以营利为目的， 是

指行为人出于获取非法利润的心理

状态积极主动、 反复地实施某种犯

罪行为。

因此， 司法解释在第 1 条第 2

款中作了进一步解释： 前款规定中

的 “经常性地向社会不特定对象发

放贷款”， 是指 2 年内向不特定多

人 （包括单位和个人） 以借款或其

他名义出借资金 10 次以上。 这就

将实践中企业间偶发的资金拆借行

为， 与非法放贷区别开来。

需注意的是， 这里的 “2 年 10

次” 标准是构成犯罪的必要条件，

与司法解释第 2 条规定的数额、 数

量标准并不矛盾。 即， 只要企业间

偶发的资金拆借不超过 “2 年 10

次” 的标准， 即使企业以超出 36%

的年利率对外借款超过 1000 万或

者获利超过 400 万 （放贷金额、 获

利金额形式上达到司法解释第 3 条

规定的入罪数额标准）， 也不能认

定为构成非法经营罪。

（三） 社会性： 向社会不特定

对象发放贷款， 仅向亲友、 单位内

部人员等特定对象出借资金的除

外。

除了非法性、 营利性要件外，

司法解释第 1 条还要求非法放贷是

向社会不特定对象发放贷款的行

为。

此次司法解释对于 “社会不特

定对象” 的认定， 与我们熟悉的非

法集资犯罪中的 “社会不特定对

象 ” 完全一致 ， 同样将仅针对亲

友、 单位内部人员的放贷行为排除

在刑法打击范围之外。 但需注意的

是， 与非法集资一样， 如果是利用

亲友、 单位内部人员向社会放贷，

或是以放贷为目的， 将社会人员吸

收为单位内部人员， 又或是同时向

亲友和社会人员发放贷款的， 在定

罪量刑时， 向亲友、 单位内部人员

放贷的部分 （原本不构成犯罪） 就

要与向外部放贷的部分， 同步作为

犯罪事实一并处理。

（四 ） 非法放贷的年利率在

36%以上且达到 “情节严重 ” 标

准。

此次司法解释一出， 就有人心

生疑惑： 虽然是非法放贷行为， 但

如果将年利率调低至 36%以下， 还

构成犯罪吗？ 笔者认为不构成。

非法放贷在刑法中是以第 225

条非法经营罪定罪处罚， 司法解释

不能逾越刑法条文本身的规定。 根

据 225 条之规定 ， 只有 “情节严

重” 的非法经营行为才能作为犯罪

处理。

而非法放贷型非法经营罪的

“情节严重”， 在司法解释第 2 条中

也有明确定义： 以超过 36%的实际

年利率实施符合本意见第一条规定

的非法放贷行为， 具有意见第 2 条

规定的 4 种情形之一的， 属于 “情

节严重”。 可见， 年利率超过 36%，

是 “情节严重” 的首要前提。

但需注意的是， 此处的 36%是

指 “实际年利率”， 即司法解释第

5 条规定的 “非法放贷行为人以介

绍费 、 咨询费 、 管理费 、 逾期利

息、 违约金等名义和以从本金中预

先扣除等方式收取利息的， 相关数

额在计算实际年利率时均应计入”。

实践中， 大量的现金贷、 网贷平台

通过 “信息认证费 ” “风控服务

费” 等名目收取费用， 导致借款人

一笔 7 天期的 1000 元借款， 虽然

利息只要 1.05 元， 但其他费用高

达 96.95 元 ， 实 际 年 利 率 高 达

505%。

此次司法解释规定了实际年利

率， 就使放贷平台无法再通过巧立

名目变相突破利率限制的做法来规

避法律。

是否溯及既往

此次司法解释最后一条规定，

对于本意见施行前发生的非法放贷

行为， 依照最高人民法院 《关于准

确理解和适用刑法中 “国家规定”

的 有 关 问 题 的 通 知 》 （ 法 发

〔2011〕 155 号 ） 的规定 。 对此条

文应如何理解？ 此次司法解释发布

前的非法放贷行为到底应当如何处

理？

由于条文并未明确指明， 因此

很多人对此也产生了疑惑。

笔者认为， 结合最高院以往发

布的司法解释及司法实践， 可以得

出结论： 此次司法解释施行前的非

法放贷不构成非法经营罪。 理由如

下：

司法解释最后一条所指的法发

〔2011〕 155 号通知 ， 正是最高院

于 2011 年为了统一非法经营罪的

法律适用而印发的。 其中第 3 条规

定， 各级人民法院在审理非法经营

案件时， 要依法严格把握兜底条款

的适用， 对于被告人的行为能否按

照兜底条款 （其他严重扰乱市场秩

序的行为） 定性， “有关司法解释

未作明确规定的， 应当作为法律适

用问题 ， 逐级向最高人民法院请

示”。 即未经请示， 不得直接定罪

处罚。

而从司法实践情况看， 当时最

高院对此类行为报请定罪的态度是

明确的， 即不能定罪。 根据最高院

2012 年 2 月 26 日发布的 《关于被

告人何伟光、 张勇泉等非法经营案

的批复》， 最高院对于当时广东高

院的请示明确表态： 由于相关立法

解释和司法解释尚无明确规定， 发

放高利贷行为不宜以非法经营罪定

罪处罚。

这里需要说明的是， 该批复并

非仅对个案有效， 而是普遍适用于

同类行为。 最高院 2007 年 《关于

司法解释工作的规定 》 第 6 条规

定， 司法解释的形式分为 “解释”

“规定” “批复” 和 “决定” 四种。

上述 2012 年发布的批复， 仍现行

有效。

综上 ， 对于 2019 年 10 月 21

日前的非法放贷行为 ， 由于行为

时尚未有司法解释明文规定非法

放贷构成非法经营罪 ， 故不构成

犯罪。

解释的意义

通过此次非法放贷司法解释，

结合最高院 、 国务院分别发布的

《关于审理民间借贷案件适用法律

若干问题的规定》 《非法金融机构和

非法金融业务活动取缔办法 》 等规

定， 关于民间借贷的多层次法律评价

体系已然形成。 具体如下：

（一） 由民法调整的放贷行为。

个人与个人， 单位与单位， 个人

与单位之间非营利性、 偶发的资金拆

借， 实际年利率不超过 24%的， 受法

律保护； 实际年利率超过 24%但不超

过 36%， 双方可自愿履行的， 但通过

诉讼途径解决的， 法院只支持 24%以

内的利息。

（二 ） 构成行政违法的放贷行

为。

个人、 单位经常向社会不特定对

象非法放贷 ， 但实际年利率不超过

36%的， 不作为非法经营罪处理； 但

根据国务院 《非法金融机构和非法金

融业务活动取缔办法》， 显然属于行

政违法， 要受到行政处罚。

（三） 构成犯罪的放贷行为。

个人、 单位经常向社会不特定对

象非法发放实际年利率超 36%的贷

款， 符合司法解释规定 “情节严重”

标准， 以非法经营罪定罪处罚。

（四 ） 受到刑法打击的放贷行

为。

个人、 单位在 2 年内 2 次以上因

非法放贷被行政处罚， 或者以 72%的

高利放贷 10 次以上的， 入罪的数额、

数量标准按基本情形的 80%掌握； 黑

恶势力非法放贷的， 其入罪的数额、

数量标准按基本情形的 50%、 特别情

形的 40%掌握。

2019年10月21日，最高院、最高检、公安部、司法部联合发布

了《关于办理非法放贷刑事案件若干问题的意见》（下称“非法放贷

司法解释”）。 近年来，民间融资领域各类乱象频出，一直是金融监

管的重点，此次非法放贷入罪，结束了此前关于此类行为是否构成

犯罪的争议，也体现了国家进一步整顿民间融资领域的决心。本文

结合刑法规定及司法实践情况， 对如何理解司法解释中的几个疑

难问题予以解读。


