
□ 江奥立

在“断卡” 行动纵深推进的背景下， 频繁出现行为人以资金短缺为由申请贷款， 而向外提供银行

卡、 手机卡的案件， 该类案件通常被公安机关以帮助信息网络犯罪活动罪移送审查起诉。 办理此类案

件的核心在于行为人犯罪主观的认定。 主观明知与犯罪故意， 是两个不同的概念。 在犯罪故意的判断

上， 应当警惕“认识说” 带来的扩大犯罪圈的问题， 需要结合认识因素和意志因素全面认定犯罪主观

的内容。 主观见之于客观， 准确审查行为人贷款需求的真实性， 重点是甄别行为人以贷款为由的幽灵

抗辩。 充分重视法律制裁体系的整体性功能， 对事中产生犯意的行为人依法追究刑事责任， 对于不构

成犯罪的行为应当根据《反电信网络诈骗法》 的处罚规定， 切实落实法律责任， 维护法律规制体系的

周延性， 捍卫法律实施的严肃性。
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问题的提出

在“两卡” 刑事案件的司法实

践中， 频繁出现行为人以资金短缺

需要贷款为由， 向网贷人员提供银

行卡、 手机卡等结算工具， 最终导

致流水异常的案件。 在此类案件

中， 行为人常因征信不良无法从正

规渠道获得资金， 网贷人员多称可

以通过“刷流水” 增加资金交易量

实现贷款发放， 然而， 银行卡一旦

出现异常流水且异常流水能被串并

到相关电信诈骗案件， 公安机关通

常会以行为人涉嫌帮助信息网络犯

罪活动罪移送检察机关审查起诉。

上述行为在客观上将结算工具提供

给犯罪分子用于归集和分流违法犯

罪资金， 确系属于帮助信息网络犯

罪活动的行为， 但能否据此认定行

为人具有犯罪故意径直定罪处刑，

存在较大争议。

聚焦犯罪主观方面的

认定

司法实践围绕“主观明知” 展

开对行为人主观内容的审查和认

定。 主要观点认为， 即便行为人存

在贷款需要， 但鉴于行为人在提供

银行卡等结算工具时可以认识到自

己可能帮助他人实施信息网络犯罪

的风险， 一般应确认“主观明知”，

进而认定行为人具备犯罪故意。 具

体情形又分述如下： 一是行为人提

供银行卡时， 不知道自己参与“刷

流水” 的情形。 考虑到行为人在办

理银行卡时已经签署承诺书， 明知

银行卡不能出借， 并且在反诈宣传

如此深入普及的情况下， 可以推定

行为人清楚提供银行卡给他人使用

存在银行卡被非法使用的风险。 二

是行为人提供银行卡时， 知道自己

参与“刷流水” 但不清楚流水资金

性质的情形。 在流水资金性质得不

到明确的情况下， 就可能包含非法

资金， 行为人只要没有尽到足够的

注意义务、 未能主动明确流水性

质， 就对行为的危害后果具有概括

的认识。 三是行为人提供银行卡

时， 明确告知对方不要用违法犯罪

资金“刷流水” 的情形。 这种情况

实际意味着行为人在一定程度知道

“刷流水” 的资金可能涉及非法资

金， “主观明知” 的内容更加明

确。 在本文看来， 上述观点仍有深

入探讨的空间。

正确看待“主观明知”

的限度

关于犯罪故意的本质， 理论上

曾经存在意志说和认识说之争， 其

中， 认识说认为行为人对构成要件

事实有认识就可以成立故意。 过分

强调“主观明知” 在认定犯罪故意

中的作用， 本质上就是在重申和实

践认识说的观点。 然而， 认识说存

在诸多明显缺陷， 一方面， 认识说

难以区分间接故意和有认识的过

失， 也难以界分直接故意和间接故

意。 犯罪主观形态直接影响定性和

量刑， 虽然认识说可以大幅减少指

控上的负累， 但因其缺乏类型化功

能， 无法满足现代刑法体系发展的

要求。 另一方面， 认识说无法适应

风险社会的发展样式。 风险社会理

论指出， 在高度发达的社会背景

下， 社会风险和社会生活已交织交

融， 风险已经成为正常社会生活的

一部分， 个体需要学会在风险中求

取发展， 在发展中化解风险， 此时

如果还认为认识到风险就具备犯罪

故意， 社会生活可能就会遍及犯罪

危机。 因此， 认识说在现代刑法理

论中已逐渐式微， 在刑法解释以及

刑事案件办理中， 应当警惕运用认

识说而扩大犯罪圈的情况。

全面认定犯罪故意的

要素

犯罪故意具体包含认识因素和

意志因素， 其中， 认识因素即明知自

己的行为会发生危害社会的结果， 意

志因素即积极追求或者容任危害结果

的发生。 关于两者的关系， 可以描述

为缺少认识因素就不必谈意志因素，

具备认识因素也未必有意志因素。 由

此可见， 对“主观明知” 的认定并不

能完全等同对犯罪故意的认定。 在行

为人具有真实的贷款需求时， 即便行

为人主观上已经认识到提供银行卡可

能存在一定的法律风险， 也难以直接

得出行为人有积极追求或者容任危害

结果发生的意志。 这是因为， 危害结

果发生意味着出现银行卡中出现异常

流水， 且银行卡很可能会因此被冻结

不能使用， 行为人提供银行卡是为了

得到贷款， 不可能积极追求或者容认

银行卡被冻结而得不到贷款， 上述两

种主观心态显然无法同时存在。

准确审查行为人贷款

需求的真假

主观见之于客观， 行为人是否存

在真实的贷款需求是审查本类案件的

重点。 从网络贷款的功能看， 网贷资

金能够在一定程度上缓解个别企业和

个人对于使用资金的迫切需求。 换言

之， 网贷并非都是虚假的， 客观上确

实存在有真实资金需求的群体。 从审

查方式看， 检察机关需重点审查行为

人贷款过程是否异常， 即通过审查双

方聊天记录、 贷款人征信材料、 贷款

委托合同、 供卡是否获利、 同期是否

联系其他网贷人员等事项， 准确把握

行为人的贷款需求是否真实。 从行为

人的辩解看， 检察机关还需审查行为

人的辩解内容是否异常。 在部分案件

中， 行为人辩称向他人提供银行卡用

于网贷， 但却存在删除聊天记录、 无

法说清贷款事项等情况， 也即行为人

的辩解属于没有客观证据的支撑的幽

灵抗辩。 此时， 应谨慎对待行为人辩

解的可采性， 需要综合认定相应辩解

是否属于虚假辩解。

充分重视法律制裁体

系的整体性功能

结合上述内容， 基本可以得出在

确实具有真实贷款需求的情况下， 行

为人即便认识到提供银行卡等结算工

具可能存在被他人违法使用的风险，

由于行为人犯罪意志因素的欠缺， 不

宜直接得出其具有犯罪故意的结论。

当然， 这并不意味着行为人可以高举

贷款事由无视注意义务， 检察机关仍

有必要能动运用法律制裁体系， 实现

对这类行为的规制。

一方面， 对于行为人在行为过程

中出现犯意的情况， 应以犯罪处理。

在部分案件中， 行为人仅将银行卡等

物品寄送他人， 手机卡仍留下自用，

此时行为人能够及时了解流水频度、

金额和对手方信息， 如果流水信息显

示存在多人单次转入资金、 向固定账

户大额转出资金、 银行向行为人发送

有关涉诈提示等异常情形， 行为人却

未与网贷人员核实、 向银行申请挂失

或者向公安机关报警， 可以认为行为

人未能有效履行注意义务， 容认危害

结果的发生， 故可认定其存在放任的

意志， 构成不作为犯罪。

另一方面， 对于因无法认定犯罪

故意而未能追究刑事责任的案件， 应

建议公安机关作出行政处罚， 做好行

刑反向衔接工作， 将法律责任落实到

位。

根据 《中华人民共和国反电信网

络诈骗法》 第三十八条第二款的规

定， 为电信网络诈骗活动提供帮助，

尚不构成犯罪的， 由公安机关处十日

以上十五日以下拘留， 没收违法所

得， 处违法所得一倍以上十倍以下罚

款， 没有违法所得或者违法所得不足

一万元的， 处十万元以下罚款。 检察

机关应当通过积极履职引导行政制裁

手段的及时介入， 切实避免因未能追

究刑事责任导致法律制裁功能整体下

沉的情况出现， 从而捍卫法律制裁体

系的周延性和法律实施的严肃性。

（作者系上海市徐汇区人民检察

院检察官）

精准认定因网贷需求
提供“两卡”行为的犯罪故意

资料照片

行政处罚听证告知书送达公告
朱 骏 （律 师 执 业 证 号 ：

13101201810059404）：

你因故意犯罪受到刑事处罚拟

吊销律师执业证书一案， 已经本局

调查终结， 并依法作出 《行政处罚

听证告知书》。 现依法向你公告送

达 《行政处罚听证告知书》。 自公

告之日起， 经过 30 日即视为送达。

特此公告。

上海市司法局

2024年 8月 6日

案号： 0027120242

上海市司法局

行政处罚听证告知书

沪司律听告〔2024〕 2 号

朱骏：

2022 年 7 月 21 日， 你因犯挪

用公款罪， 被上海市静安区人民法

院判处有期徒刑二年。 你未提起上

诉， 认罪认罚。 判决已生效。 根据

《中华人民共和国律师法》 第四十

九条第二款规定， 本机关拟对你作

出吊销律师执业证书的行政处罚

（证书编号： 13101201810059404）。

依据 《中华人民共和国行政处

罚法》 《司法行政机关行政处罚听

证程序规定》 《上海市行政处罚听

证程序规定》 等规定， 对上述拟作

出的行政处罚， 你有权申请听证。

如果要求举行听证， 可以自收到本

告知书之日起五个工作日内以书面

或者口头形式提出。 放弃听证的，

可以自收到本告知书之日起三个工

作日内到上海市徐汇区建国西路

648 号进行陈述、 申辩， 或者将书

面陈述、 申辩意见寄至上海市徐汇

区建国西路 648 号。 逾期既未提出

听证要求， 也未提出陈述、 申辩意

见的， 视为放弃听证以及陈述、 申

辩权利。

联系人： 朱亚江

执法证号： 09000011178

  联系人： 李虎

执法证号： 09000011406 

  联系电话： 021-24029009

上海市司法局

2024年 7月 25日

桦洁商贸 (上海 ) 有限公司，

遗失以下收据： 1.北京银河万达企

业管理有限公司开具的两张租赁保

证金收据， 金额分别为 229161.91

元及 27294.72 元； 2.北京万达广场

商业管理有限公司开具的物业保证

金收据， 金额： 22745.6 元， 质保金

收据： 10000 元， 声明作废。

遗失声明


