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帮助转移赃款过程中

“黑吃黑”的刑法定性
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□祁婷婷

帮助转移赃款中 “黑吃黑” 的行为刑法应当予以规制， 刑法不仅保护所有权权属范围内的权利内容， 也应当保护稳定的占有关系。 行为人将自己控制的卡内他人
转入的赃款非法占有的行为， 因未转移占有且不符合 “秘密窃取” 等手段特征， 不构成盗窃罪。 诈骗罪和侵占罪除了在犯罪构成要件上存在差异， 非法占有产生的时
间也是区分二者的一个重要标准。 第三人介入的诈骗案件， 被害人处分财产的认定在明确被害人丧失的 “债权” 与被告人获得的财产具有同一性的基础上， 须进一步
界定被害人是否作出了财产转移的决定， 而不应过分重视实际交付的事实行为。

【案情】

公诉机关： 上海市静安区人民

检察院。

被告人： 汤家。

2021 年 3 月， 被告人汤家经

与汤强 （已判刑 ） 等人共谋， 明

知相关资金来源于网络违法犯罪

活动， 由汤强在网络上接单， 由

被告人汤家等人通过银行卡、 手

机等帮忙转账并获取佣金。 截止

2021 年 3 月 31 日， 被告人汤家为

帮助转账所办理的桂林银行卡内

转入钱款 50 余笔， 共计 34 万余

元， 其中查明有两笔共计 1.54 万

元系被害人李尔被敲诈的部分钱

款。

2021 年 5 月 15 日， 被告人汤

家被公安机关抓获， 到案后， 其未

作如实供述。 庭审中， 被告人汤家

如实供述了上述犯罪事实。

另外公诉机关还指控， 在此期

间， 被告人汤家与汤强预谋将卡上

部分钱款占为己有。 经查， 该卡上

有 8 万余元已转入汤家本人的账

户。

【审判】

上海市静安区人民检察院认

为被告人汤家以非法占有为目的，

秘密窃取他人财物， 数额巨大，

应当以盗窃罪追究刑事责任； 被

告人汤家明知是犯罪所得而予以

转移， 应当以掩饰、 隐瞒犯罪所

得罪追究刑事责任。 被告人汤家

在判决宣告前一人犯数罪， 应当

数罪并罚。

上海市静安区人民法院经审理

认为， 现有证据不足以认定被告人

汤家构成盗窃罪， 经查， 被告人汤

家在本案侦查阶段曾供述其与汤强

预谋将银行卡内部分钱款占为己

有， 但庭审中又予翻供， 同案犯汤

强、 唐家粤现均亦供称被告人汤家

将相关钱款如数向指定账户进行了

转账， 否认其有所谓拿了其他人

“黑钱” 的情况。 同时， 同案犯汤

强、 汤平的供述、 相关转账记录及

被告人汤家的当庭供述可以证实，

将钱款转到微信、 支付宝账户， 取

现， 或由同案犯之间相互转账， 均

系掩饰、 隐瞒犯罪所得犯罪的一个

环节， 将上述相应钱款直接认定为

被告人非法占有的钱款， 证据不

足， 故对该节指控罪名， 不予认

定。

被告人汤家与他人结伙， 明知

是犯罪所得而予以转移， 其行为已

构成掩饰、 隐瞒犯罪所得罪。 公诉

机关指控被告人汤家犯掩饰、 隐瞒

犯罪所得罪罪名成立。 被告人汤家

在庭审中自愿认罪， 如实供述自己

掩饰、 隐瞒犯罪所得的罪行， 可酌

情从轻处罚。 据此， 以掩饰、 隐瞒

犯罪所得罪判处被告人汤家有期徒

一年， 并处罚金人民币八千元； 违

法所得责令退赔， 缴获的犯罪工具

予以没收。

一审宣判后， 被告人未提出上

诉， 公诉机关亦未抗诉， 判决现已

生效。

【评析】

本案对被告人构成掩饰、 隐瞒

犯罪所得罪并无争议， 本案判决事

实部分关于盗窃一节， 因证据不足

没认定， 但是笔者认为即便检察院

指控相关事实成立， 也未必构成盗

窃罪。 如果现有证据能够证实被告

人汤家与汤强预谋将卡上部分钱款

占为己有， 那么本案被告人在帮助

转移赃款过程中“黑吃黑” 的行为

是否能用刑法予以规制？ 如果可

以， 那么上家将钱款打入被告人卡

内， 被告人将卡内钱款占为己有的

行为能否认定为盗窃罪？ 与司法实

践中常见的将出借 （卖） 银行卡给

下家后， 又“掐卡” 占有卡内钱款

的行为是否有异？ 被告人汤家与同

案犯预谋将卡上钱款占为己有的故

意产生在落实赃款转移前无疑， 但

是非法占有目的产生的时间还是存

在两种可能， 即上家将赃款打进被

告人卡前和卡后， 那么对于可能构

成的诈骗罪和侵占罪， 二者除了在

犯罪构成要件上存在差异， 非法占

有产生的时间对二者的甄别又有怎

样的影响？ 本案涉案赃款由上游犯

罪被害人直接打入被告人卡内， 那

么这种第三人介入的案件， 被害人

处分财产的认定与传统诈骗犯罪被

害人被动交付财产是否有区别？ 下

文逐一进行分析：

一、 帮助转移赃款过程中 “黑

吃黑” 的行为是否构成犯罪？

“黑吃黑” 并不是刑法上的概

念， 是对于以非法手段针对非法行

为进而获取利益的俗称。 以非法占

有为目的是定义“黑吃黑” 案件必

不可少的因素， 那么使用非法手段

获取的财产利益是否能成为刑法保

护的对象？ 笔者认为刑法打击财产

型犯罪， 应着眼于打击“非法占

有” 的主观恶性， 而非仅应对所有

权权属范围内的“合法财物” 权利

内容进行保护。 不同于民法强调保

护对象的合法性， 刑法有其独立的

评价标准， 除了对法益保护之外，

还强调对占有秩序的维持， 即使是

基于非法手段获取的财产利益， 也

不允许所有者之外的第三者采取非

法手段夺取或侵害。 遵循刑法评价

的基本原则， “黑吃黑” 因行为人

的主观恶性及其客观行为的危害

性， 确有进行刑法规制的必要。

《最高人民法院关于审理掩

饰、 隐瞒犯罪所得、 犯罪所得收益

刑事案件适用法律若干问题的解

释》 第六条规定： 对犯罪所得及其

产生的收益实施盗窃、 抢劫、 诈

骗、 抢夺等行为， 构成犯罪的， 分

别以盗窃罪、 抢劫罪、 诈骗罪、 抢

夺罪等定罪处罚。 根据该司法解

释， 可知犯罪所得及其收益， 也可

成为侵财对象。 本案被告人帮助转

移的赃款来源于网络违法犯罪活

动， 且数额较大， 被告人“黑吃

黑” 非法占有的行为理应构成侵财

犯罪， 当然， 还需要结合具体案

情， 才能对被告人的行为定性作出

精准判断。

二、 非法占有自己控制的卡内

钱款不构成盗窃罪

司法实践中， 将出借 （卖） 银

行卡给下家后， 又“掐卡” 占有卡

内钱款的行为认定为盗窃罪， “掐

卡” 是行为人用自己的身份证办理

银行卡后， 将卡交给下家， 由下家

实际控制卡， 行为人再通过挂失、

补办新卡等方式， 将卡内钱款据为

己有。 那么， 同样是出借银行卡帮

助转移赃款， 本案的定性与“掐

卡” 行为是否一致？

判断是否盗窃罪首先要明确两

个必要性前提： 一是盗窃罪为主动

获取型的财产犯罪， 行为人侵害的

是“他人占有的财物”； 二是依据

刑法通说理论， 盗窃罪的成立要求

“秘密转移财物”。 首先， 从占有角

度分析， 刑法意义上的占有在于确

认财产被现实控制支配的事实。

“掐卡” 行为人将卡交于下家， 由

下家占有控制卡， 卡内钱款相对于

行为人， 属于“他人占有”； 本案

上游犯罪被害人将赃款打入被告人

银行卡后， 银行卡自始至终由被告

人汤家实际控制占有， 下家对银行

卡并无支配力， 被告人“自己占

有” 卡内钱款。 因此被告人将自己

卡内钱款占为己有不符合盗窃罪犯

罪对象为“他人占有的财物” 这一

特点。 其次， 从秘密窃取角度， 即

行为人自认为没有被所有人、 保管

人发现。 “掐卡” 行为人通过秘密

挂失补办新卡的方式切断银行卡实

际使用者对卡内存款的事实占有，

将下家占有的钱款转移到自己的控

制之下， 偷偷挂失补卡、 更改密码

及取款的行为可以认定为秘密窃

取； 而本案中被告人因自己占有银

行卡， 将自己卡内的钱款转移到另

外一种卡， 钱款始终在自己的占有

之下， 不符合盗窃罪“秘密窃取”

这一特征。

因此， 本案被告人非法占有自

己控制的银行卡内的赃款的行为，

并没有采用秘密窃取的方式， 钱款

在自己的控制下， 并没有排除他人

对财物的支配转移占有， 公诉机关

认为构成盗窃罪的指控不当。

三、 非法占有目的产生的时间

决定构成侵占罪还是诈骗罪

本案被告人汤家与同案犯预谋将

卡上部分钱款占为己有， 以上家转款

时间为界， 那么非法占有目的产生的

时间存在两种可能， 第一种是在上家

钱款进账前， 被告人汤家和汤强已经

商议好侵占上家转来的赃款， 第二种

是上家将钱款转入被告人银行卡后，

被告人临时起意将钱款据为己有且拒

不退还。 那么非法占有目的产生的时

间不同对本案的定性是否有影响？ 上

游犯罪被害人直接将钱款打到汤家卡

中与传统诈骗罪中的被动交付行为能

否划等号？

第一种情形， 被告人汤家虚构

事实真相， 假借帮助下家“洗钱” 的

名义预谋将上游犯罪的赃款占为己

有， 使下家 （被害人 ） 陷入错误认

识， 本案的特殊性在于被告人获利财

产来源于第三人， 并不是由被害人直

接交付财产， 那么是否影响诈骗罪的

成立？ 首先， 诈骗罪具有自损型财产

转移的性质， 汤家的卡号是被骗人提

供给第三人， 第三人将赃款转入至汤

家的卡内也是经被骗人的“授意”；

其次， 本案被骗人丧失的“债权” 与

被告人获得的财产具有同一性， 即被

告人的获利是从被骗人财产中直接获

得的。 被骗人通过指示交付的方式做

出了财产转移的决定， 那么本案可以

认定为被害人基于错误认识处分了

“自己” 的财产， 被告人汤家与同案

犯这种预谋截留赃款的行为此时的行

为构成了诈骗罪， 适用 《中华人民共

和国刑法》 第二百六十六条之规定。

第二种情形， 被告人汤家在帮助

转移上家赃款后， 落实赃款转移前，

临时起意产生将卡上部分钱款占为己

有的目的。 侵占罪是一种化“合法占

有” 为“非法占有”， 数额较大且拒

不退还的行为。 首先， 占有关系的判

断影响侵占罪的定性。 前文已界定上

游犯罪被害人将赃款转入被告人卡

内， 被告人答应帮助转款， 即对卡内

资金具有代为保管的权利， 形成了委

托关系， 行为人此时为“合法占有”。

其次， 认定行为人“拒不退还”， 可

以从其主观上不想退还， 客观上以实

际行动表明不退还的意思着手， 本案

被告人以非法占有为目的偷偷转移

卡内资金， 被告人此时便由“合法

占有” 变为“非法占有”。 最后， 值

得一提的是， 理论界有学者认为，

侵占罪的代为保管需要有“合法来

源”，笔者认为“合法”具有相对性，涉

案钱款虽然为赃款，但被告人是通过

合法的方式占有，可认定为有有“合

法来源”。因此，被告人临时起意将卡

上部分钱款占为己有的行为，符合侵

占罪的构成要件。

因此， 在“黑吃黑” 案件中， 非

法占有产生的时间导致诈骗罪和侵占

罪的区分。 在上游犯罪赃款进卡前，

预谋截留赃款行为应被认定为诈骗

罪。 帮助转移赃款过程中， 落实赃款

转移前， 临时起意产生将卡上部分钱

款占为己有且拒不退还的行为应当被

认定为侵占罪。

（文中人物均化名）

（作者单位： 上海市静安区人民法

院）
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