
“聚众赌博”与“开设赌场”

赌博行为涉及违法甚至犯罪，

这应该说是一个常识。

但在 2006 年之前， 我国刑法

对开设赌场的行为未作单独界定，

而是将其纳入赌博罪的范畴之内，

即“以营利为目的， 聚众赌博、 开

设赌场或者以赌博为业的， 处三年

以下有期徒刑、 拘役或者管制， 并

处罚金”。

后来， 由于开设赌场行为相较

聚众赌博和以赌博为业， 其社会危

害性更为显著， 原有刑罚已不足以

对其更好打击。

因此， 在 2006 年 《刑法修正

案 （六）》 中， 开设赌场的行为被

从赌博罪中剥离出来， 单独成立

“开设赌场罪”。

2021 年的 《刑法修正案 （十

一）》 提升了开设赌场罪的处罚力

度， 其中情节严重的法定量刑已由

原先的“三年以上至十年以下有期

徒刑” 提升至“五年以上至十年以

下有期徒刑”。

因此， 对于聚众赌博和开设赌

场， 我国 《刑法》

目前是这样规定

的：

以营利为目

的， 聚众赌博或者

以赌博为业的， 处

三年以下有期徒

刑、 拘役或者管

制， 并处罚金。

开设赌场的，

处五年以下有期徒

刑、 拘役或者管

制， 并处罚金；

情节严重的，

处五年以上十年以

下有期徒刑， 并处

罚金。

虽然法律规定

得十分清楚， 但由

于聚众赌博和开设

赌场在行为表现上存在极高的相似

性， 都涉及聚集、 吸引、 组织他人

参与赌博的行为， 因此在现实中可

能发生性质认定上的争议。

在 《刑法修正案 （六）》 实施

前， 对聚众赌博行为只需定赌博罪

即可， 然而在两次修正案后， 区分

“赌博罪中的聚众赌博” 和“开设

赌场罪” 不仅会影响行为定性， 更

涉及量刑幅度的判定。

过去， 对开设赌场与聚众赌博

的行为界分并不难， 一般是以赌博

场所的固定性及赌场存续时间的稳

定性等特征来进行认定。

然而， 随着网络技术的发展及

其对社会生活的影响， 如今很多赌

博活动更多地活跃于网络平台， 不

仅使开设赌场的行为模式发生了显

著变化， 也使其与聚众赌博的区分

特征产生了相应变动。

真实案例

2019 年 5 月至 7 月期间， 被

告人黄某某等三人通过微信群招募

参赌人员， 负责收取参赌者的赌

资， 并借助赌博网站注册的账号为

参赌者进行投注操作， 从而获取赌

博网站返还的 9%利润。

此期间， 黄某某等人累计接收

投注资金共计 397225 元， 并获取

返点金额 35750.25 元。

一审法院审理后认为， 被告人

黄某某等人为赌博网站担任代理，

其行为构成开设赌场罪， 情节严

重， 故对三被告人均判处有期徒刑

三年， 并处罚金一万元， 同时追缴

违法所得并没收作案工具。

黄某某等人提出上诉， 其辩护

律师对一审法院的罪名定性提出异

议， 主张本案三被告人应构成赌博

罪。

二审法院经审理后认为， 现有

证据未能充分证明黄某某等三人在

赌博网站上的账号存在下级账号设

置， 因此不宜将其认定为赌博网站

的代理， 三被告人的行为更符合赌

博罪的构成要件。

据此， 二审法院对一审判决进

行了改判， 认定三被告人犯赌博

罪， 均判处有期徒刑两年 （较一审

减轻一年)， 并处罚金一万元， 同

时追缴违法所得并没收作案工具。

网络“开设赌场”的认定

开设赌场罪的关键因素在于创

造了赌博空间， 即提供赌博活动需

要的用具、 设备与场所， 供他人进

行赌博活动并以此牟利。

而赌博罪的核心在于赌博行为本

身， 聚焦于以营利为目的聚众赌博或

以赌博为业的行为。

司法实践中， 开设网络赌博场所

的行为通常有三种形式： 一是以营利

为目的， 设立赌博网站并招引赌博客

户或发展代理人招引客户， 接受投

注。 行为人多为赌博网站股东及经营

者； 二是以营利为目的， 为赌博网站

充当地区代理人招引赌博客户或通过

发展下级代理人招引赌博客户， 接受

投注。 行为人多为赌博网站地区代理

人； 三是以营利为目的， 作为赌博网

站地区代理人的下级代理人， 通过发

展下级代理人招引赌博客户或自行招

引赌博客户， 接受投注。 行为人多为

地区代理人的下级代理人。

2010 年发布的 《关于办理网络

赌博犯罪案件适用法律若干问题的意

见》 (下称 “《意见》”) 中， 认定以

下四种利用网络空间赌博行为构成

“开设赌场罪”： 第一， 直接建立赌博

网站并接受投注； 第二、 建立网站供

他人组织赌博； 第三、 组织赌博并参

与投资分成； 第四、 为赌博网站担任

代理并接受投注。

最后一种行为方式是网络开设赌

场特有的， 与聚众赌博行为界分的困

难也主要集中在这种行为方式。

在网络赌博活动中， “代理” 特

指那些并未直接搭建赌博平台， 但凭

借其在赌博平台上的权限， 如设定赌

博对象、 赔率、 方式、 投注额度、 抽

头比例， 以及开设或注销参赌会员账

号等， 来接受他人投注的行为主体。

代理在网站的经营过程中， 具有

开设或注销参赌会员账号和设定赌博

的赔率、 返水率等权限， 这些权限反

映了其网络赌场管理者的身份。 这种

对赌场的存续、 运营上的掌控力， 正

是“开设赌场” 这一行为的本质特

征。

判断是否为代理的一个关键标准

在于行为人账号下是否设有下级账

号。 根据《意见》 第三部分的明确规

定： “有证据证明犯罪嫌疑人在赌博

网站上的账号设置有下级账号的， 应

当认定其为赌博网站的代理”。 然而，

如果代理人在实际操作中并未发展下

级参与者， 且未实质性地接受他人的

投注， 就无法将其认定为开设赌场的

实行犯。

司法机关在作为刑事审判参考的

一则案例中， 也明确了开设赌场行为

的法律边界： “如果行为人只是充当

赌博网站地区代理人的下级代理人，

通过提供赌博网站的账户和密码招引

赌博客户， 没有再发展下级代理人

的， 其行为就应当认定为聚众赌博行

为。” 因此， 聚众赌博行为与开设赌

场行为的核心区别， 在于行为人是否

拓展了下级代理。

回到前述案例， 被告人黄某某等

三人共同通过微信群招募参赌人员，

其行为仅限于利用赌博网站注册的账

号代为投注。

根据现有证据， 未能证实黄某某

等三人在赌博网站上的账号设置了下

级账号， 因此根据法律规定， 应将其

行为定性为赌博罪而非开设赌场罪。

总结

对于“开设赌场” 的行为， 其核

心在于行为人对于赌场的“控制性”

与“支配性”。 鉴于赌博网站的兴起，

开设赌场罪的判定不再拘泥于赌场及

参赌人员的固定性， 而是着重于行为

人对于赌博场所的实际控制能力， 以

及其设立赌场吸引赌徒的行为是否体

现出组织性和连续性。 此外， 还应考

量是否由行为人制定赌博规则、 确定

抽头方式等因素。

聚众赌博行为则往往表现出偶发

性、 临时起意及非连续性的特点， 这

与开设赌场所展现的明确分工、 持续

运作以及长期性的经营模式有着显著

区别。

在赌博行为的性质判定上， 需要

根据相关法律仔细加以辨析。

□ 上海七方律师事务所 赵珞宏

随着网络和通信技术的发展， 原先必须有实体场

所的聚众赌博已经可以借助电脑、 手机和网络进行，

而开设赌场罪中的“赌场” 也不再限于实体场所。

那么， 通过网络聚赌和“开设赌场罪” 在实践中

该如何区分呢？
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