
电信网络诈骗及关联犯罪

如何进行退赃和发还？

近年来，电信网络诈骗案件持续高发，进而衍

生出诸多上下游关联犯罪， 形成了电信网络诈骗

的犯罪产业链，在事实的认定、定性的把握、量刑

的考量和退赃退赔等方面均对司法实务提出了全

新挑战。 而涉“引流”和“两卡”行为方面的争议尤

为突出，亟待统一裁判思路，促进适法统一，彰显

司法公信。 本期圆桌论法就来谈谈电诈案件中涉

“引流”与“两卡”行为的罪与罚。

为电信网络诈骗犯罪

“引流”的行为如何定性？

施净岚： 电信网络诈骗

案件追赃挽损工作是电信网

络诈骗案件的“最后一公

里”， 必须对责任认定与追

赃挽损路径达成共识。

建议构建与罪责刑相适

应的不完全连带责任的退赃

原则。

关于发还问题， 应当区

分被害人与不适格投资人。

马靖云： 设立帮助信息

网络犯罪活动罪要从电信诈

骗共同犯罪中脱离出来独立

成罪， 不应再为共同犯罪的

全部后果承担退赃义务。 要

求被告人对涉案金额一律承

担连带退赔退赃责任， 不符

合罪责刑相适应原则， 并且

不利于被告人回归社会。

马超杰 ： 关于退赃退

赔， 在退赃层面， 对于

通过实施犯罪直接或

间接产生、 获

得的违法所得，

均 应 予 追 缴 ；

在 退 赔 层 面 ，

应区分罪名，

被告人在非

法 占 有 、

处置被害

人财物的

情 形 时 ，

有向被害

人作出退

赔 的 义

务。 关于

发还， 分情况区分处理。

朱峰 ： 关于退赃和发还，

从社会效果来看， 应不限于

仅对违法所得进行退赔， 还

要在量刑上予以考虑。 关于

发还， 不宜全部没收， 可以

根据比例原则进行发还。

钱叶六： 综合判断和考

察各个参与人在共同犯罪中

的地位和作用、 参与犯罪的

金额、 实际获利、 实际经济

情况等因素确定按份责任的

比例更为适宜。 基于不法原

因给付的财产， 如让人代为

行贿或者消除违章记录而给

付遭骗的， 不予发还。

李长坤： 电信网络诈骗

案件占比很高， 相关问题在

实践中争议很大， 除了罪名

的界限， 还要注意两个问

题：

一是注重出罪与入罪的

平衡。 帮助信息网络犯罪活

动和非法利用信息网络罪虽

然刑事处罚不重， 但是附随

后果对行为人的影响严重，

应当有所限制。 除了要打击

犯罪， 也要维护秩序， 注意

保持刑法的谦抑性。

二是应当建立比例连带

责任的退赔原则， 可按照对

后果的原因力确定责任大

小。 关于发还， 有待进一步

研讨规则， 对于出于严重违

法目相关的或犯罪目的的应

当没收。
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施净岚： 如果在案证据

足以证明按诈骗团伙提供

的“话术单”开展“引流”的

目的，是为了给上游电信诈

骗团伙实施电信诈骗提供

帮助，主观明知诈骗并且达

到入罪标准，可以认定为诈

骗罪共犯。

马靖云：“引流”主要是

为电信诈骗提供精准被害

人，“引流”行为看似技术中

立和类似平台经营，但是从

整个电信网络诈骗而言，危

害非常大。 对该类行为准确

定性，应从立法精神、犯罪

构成、惩治的犯罪对象

等出发和考虑。

马超杰：“引流”行为的主

要争议在于认定为诈骗罪还

是非法利用信息网络罪，要考

虑两个层面： 一是定罪层面，

二是操作层面。 由于“引流”手

段方法多种多样，行为人主观

明知以及所处层级、分工不尽

相同，所以对“引流”案件要具

体案件具体分析。

朱峰： 诈骗共犯主观上应

当是明知， 而不是概括性认

知。“引流”人员的刑事责任可

结合个案情况加以判断，从行

为人的认识能力、 获利程度、

身份地位等方面了解行为人

的明知程度，重点关注获

利情况和具体层级。

责
任
编
辑/

徐
荔

E
-
m
ail:lszk

9
9
@
1
2
6
.co

m

B2

2024 年

4 月 1 日

星期一

圆
桌

论

法

为电诈等违法犯罪

提供“两卡”等行为如何定性？

施净岚： 在办理案件的过程中，

应当根据行为人的主观明知内容和实

施的具体行为， 依照《“断卡” 纪要》

等规定， 确定为电信网络诈骗等违法犯

罪提供“两卡” 等行为的罪名。

马靖云： 围绕“两卡” 犯罪中的罪

名适用， 从共犯原理、 刑法处罚意义、

犯罪形态等角度出发， 对相关行为予以

准确评价。

非法利用信息网络罪是预备行为的

实行化， 帮助信息网络犯罪活动罪是帮

助行为的正犯化， 掩饰、 隐瞒犯罪所得

罪以上游犯罪既遂为前提。

马超杰： 司法实践中关于“两卡”

犯罪主要争议问题在于支付结算型帮助

信息网络犯罪活动罪与掩饰、 隐瞒犯

罪所得罪如何区分， 我们可以归纳

以下区别： 1.主观明知不同； 2.

帮助时间节点不同； 3.证据证明要求

不同。

钱叶六： 设立非法利用信息网络罪

是基于“打小打早” 刑事政策的考虑。

帮助信息网络犯罪活动罪是特殊的帮助犯，

设立的目的是堵截利用共犯原理处罚可能

出现的漏洞。

掩饰、 隐瞒犯罪所得罪是明知犯罪所

得而予以转移， 是在他人犯罪既遂后实施

的洗钱行为。

非法利用信息网络罪， 帮助信息网络

犯罪活动罪， 掩饰、 隐瞒犯罪所得罪的具

体界分应立足于罪名本质。

此外， 关于罪数的把握， 对于存在概

括故意、 行为具有连续性的情形， 应当

从竞合的角度从一重罪处断； 对于间

隔明显的另起犯意行为， 应当数罪

并罚。
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