
□ 姜琳炜

长期以来， 司法实践中对 《中华人民共和国刑法》 （以下简称 《刑法》） 第六十四条规定的犯罪分

子违法所得的财物的认定和处理， 无论在实体上还是程序上， 都存在一些难点。 在刑事诉讼中能够从制

度上确定违法所得的性质对于处理刑事案件涉案财产至关重要， 需要建立相对确定的原则用以明确违法

所得的范围、 证明的方法以及证明的过程， 以解决实践当中长期以来的难题， 真正做到使犯罪分子无法

从犯罪中获益。
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刑事案件中违法所得的认定
如何认定间接产生的

财产为“违法所得”

从字面意义看， 犯罪行为间接

产生的违法所得， 区别于直接的犯

罪所得， 间接所得一般是指在直接

所得的基础上所产生的收益包括孳

息等。 通常包括如下类型：

一是犯罪所得的财物本身的增

值部分。 比如， 犯罪分子在受贿犯

罪中直接获得不动产、 股权及字画

等物品， 随着市场的大环境使得物

品增值， 则增值的部分属于间接获

得的收益。

二是违法所得的孳息。 孳息，

从法律角度分为自然孳息和法定孳

息， 无论是违法所得的自然孳息，

还是法定孳息， 无论是什么时间产

生的孳息， 都应视为犯罪所得的收

益予以追缴。

三是将违法所得投资后或者用

于“射幸” 活动产生的收益。 比

如， 将违法所得作为投资款投资公

司或项目而产生的收益； 投资证

券、 期货市场盈利； 购买彩票中奖

获得的收益， 应属于犯罪所得的间

接收益。

四是再次用于违法活动产生的

收益。 比如， 使用犯罪所得进行一

般赌博、 放高利贷等违法行为获利

等应属于犯罪所得的收益。 如果再

次用于犯罪活动产生的收益当然属

于新罪的违法所得。

在《关于办理黑恶势力刑事案

件中财产处置若干问题的意见》 第

二十二条对“收益” 作出了相关规

定。 这为司法机关在刑事普通程序

案件中处理涉案财物， 进一步提供

了重要法律依据， 这一规则同样可

以适用于其他类型的刑事案件。

转变、 转化后的财产

系“违法所得”，这种转变、

转化是否意味着“违法所

得”可以一直追缴下去

现存法律对违法所得的财产范

围采取的是相对广义的规定， 体现

的是从直接、 间接的财产范围， 到

转变、 转化后的财产， 再到转变、

转化后的财产收益这一逐渐扩大的

脉落。 范围主要是两种类型， 一是

原始形态的违法所得， 二是演变形

态的违法所得。 对于原始形态的违

法所得司法实践中争议不大， 但对

演变形态后的违法所得中的财产收

益如何认定， 依然存在分歧意见。

在司法实践中， 回答转化后的

财物是否可以一直追缴这一问题，

要建立在审查、 判断涉案财物的性

质基础之上。 如果法院能审查、 判

断出追缴的财物属于“违法所得”，

则可以追缴， 不限于财物属性、 种

类等发生的变化。 比如， 将违法所

得的钱款转化为房产， 再将房产出

售， 出售房产的钱款仍然是违法所

得。 而对投资型收益不能无限制地

追缴下去， 像对人之诉一样， 对物

之诉也要遵循罪责刑相适应原则，

对于投资型收益中有犯罪嫌疑人智

力投入、 劳务投入等要予以必要的

区分， 不能全部一没了之。

“违法所得”的追缴是

否受善意取得的限制

1996 年最高人民法院 《关于

审理诈骗案件具体应用法律的若干

问题的解释》 第十一条规定： “行

为人将诈骗财物已用于归还个人欠

款、 货款或者其他经济活动的， 如

果对方明知是诈骗财物而收取， 属

恶意取得， 应当一律予以追缴； 如

确属善意取得， 则不再追缴。”

1998 年最高人民法院、 最高人民

检察院、 公安部、 国家工商行政管

理局《关于依法查处盗窃、 抢劫机

动车案件的规定》 第十二条规定：

“对不明知是赃车而购买的， 结案

后予以退还买主。” 2014 年最高人

民法院《关于刑事裁判涉财产部分

执行的若干规定》 第十一条也规

定： “第三人善意取得涉案财物

的， 执行程序中不予追缴。 作为原

所有人的被害人对该涉案财物主张

权利的， 人民法院应当告知其通过

诉讼程序处理。” 从上述规定可以

看出， 涉案财物的追缴亦适用善意

取得制度。

故在前述情形中， 房产出售后

善意取得人的权利需要保护， 对于

善意取得人获得的房产需要审查并

根据法律规定予以必要保护； 如果

因善意取得不能追缴相关房产的，

可以追缴犯罪分子获得的相应售房

款。 如果犯罪分子继续将售房款投

资证券市场， 相应证据能够证实投

资证券市场的钱款系来自于售房

款， 则证券市场的盈利应属于违法

所得， 可予以追缴。

在合法财产与违法所

得混淆后的收益中， 如何

区分和辨明“违法所得”

违法所得的证明在司法实践中

一直存在难点， 未经转变、 转化、

混同、 混合等的违法所得， 系直接

违法所得， 证明难度相对低。 而对

于转变、 转化、 混同、 混合等情形

下的财产， 要证明其违法性质的难

度非常大， 种类物的存在形态在实

践当中使得判断是否系违法所得转

化物的难度难上加难， 比如账户内

的钱款、 现金以及购物卡等种类

物， 需要通过查找资金走向， 通过多

项证据予以确定是否系犯罪分子的违

法所得及其收益或转变、 转化后的违

法所得。

如何辨别和证明混淆后或多次转

化后的“违法所得”， 可通过以下思

路予以解决。

（一） 确立双向证明责任

涉案财产的性质、 权属应由公

安、 检察机关审查甄别、 确认并提供

意见。 根据现行法律规定， 公安机

关、 检察机关负有举证涉案财产非法

性的责任。

从最淳朴的哲学原理看， 所谓正

反相应， 凡事凡物两个方向均有路

径。 如果把以上证明方向称之为正向

证明， 即证明某物系违法所得， 那么

在理论上应该存在反向证明， 即证明

某物不是非法所得， 而是合法财产。

违法所得没收程序中利害关系人主张

权利， 或者普通程序刑事案件中犯罪

分子本人、 财产权利人主张权利的，

则需要利害关系人或者犯罪分子、 财

产权利人来向法院提供相应的证据，

证明混合的财产中有部分属于合法财

产， 承担证明其对财产享有合法权利

的责任。

（二） 证明标准

涉及违法所得及其孳息、 收益的

相关法条中出现的“高度可能” 与刑

事犯罪事实中的“排除合理怀疑” 的

证明标准明显不同。

首先， 证明标准不同是因为“对

人之诉” 与“对物之诉” 不同。 对被

告人刑事责任的认定， 即涉及被告人

人身自由乃至生命权的是“对人之

诉”， 适用最高的“事实清楚、 证据

确实充分” “排除合理怀疑” 的证明

标准。 而财物没收是对物之诉， 针对

的是涉案财物权属范围的界定及权属

的确认。 不同的诉讼模式， 法律规定

予以不同表述， 显然是适用了不同的

证明标准。

其次， 证明标准的降低并没有减

弱对犯罪嫌疑人诉讼权利的保护。 不

同于对人之诉的程序因涉及自由与生

命， 程序不能回转， 如立法对违法所

得程序的近亲属、 利害关系人定位于

民事诉讼当事人的角色， 又引入了民

事诉讼中的公告程序， 其证明标准的

不同有了合理的依据。 在救济途径上

可以通过执行回转进行补救或恢复。

最后， 证明标准的降低体现了诉

讼经济的原则。 证明标准的本质是为

法官提供一个评价尺度， 衡量承担证

明责任的第三人在什么时候证明成

功。 涉案财产的认定核心目的在于区

分合法财产和非法财产， 并不是证明

标准越高就越有利于实质正义的实

现。 公诉方对涉案财产的取证难度

大， 很难达到排除合理怀疑的程度。

“高度盖然性” 的证明标准符合对物

的处理原则， 可以兼顾打击犯罪与保

障权利人的权利。

（三） 证明方法

司法实践中， 犯罪分子为了加大

涉案财物的追缴难度， 往往会将合法

财产与非法财产予以混淆， 尤其在种

类物的情形下， 在适用证据规则进行

属性判断时， 极难证明哪些财产属于

非法财产。 如果按照通常的证明方

法， 即由公诉机关承担证明被告人有

罪证据的同时， 也需要提供有利于被

告人的证据， 而被告人一方无需承担

证明自己无罪的责任， 则不符合“对

物之诉” 的底层逻辑。 针对违法所得

的认定并不适用无罪推定、 疑点归于

被告人、 不强迫自证其罪等刑事诉讼

对被告人追诉的原则。 如果采用前述

证明方法， 可能导致在财产处理时往

往会因难以证明涉案财物系违法财产

而无法予以追缴。 故证明的重点在于

涉案财物的权属和性质， 证明的方法

需要区别于刑事诉讼普通程序当中证

明犯罪行为是否存在以及行为定性的

方法。

对涉案财物处理时， 不论是检察

机关提出没收的申请或者意见， 还是

利害关系人、 权利所有人提出对财产

权利的主张， 均需要能够证明自己一

方的主张更具有合理性， 需要己方的

证据更有证明力。 作为法院， 一方面

需要审查判断主张没收一方即检察机

关的申请或扣押中是否有合法财产需

要排除； 另一方面由犯罪分子或者利

害关系人承担提供证据证明存在合法

财产的责任。

违法所得的追缴与没

收是否能延伸到合法财产

追缴和没收的范围不应当仅限于

违法财产， 在前提条件发生变化的情

况下， 即依法应当追缴、 没收的涉案

财产无法找到、 灭失的， 就逻辑而

言， 显然已无法追缴到原物。 但是，

犯罪分子的违法所得不能因为挥霍或

者自然灭失而免除被告人退缴的义

务， 在违法所得被挥霍或者被转移之

后， 国家应当从违法者的合法财产中

“追缴” 违法所得， 所追缴财产的价

值应相当于或者低于违法者从违法行

为中获得的收益或者避免的损失。

结语

任何人均不得因其不法行为而获

益， 判明不法行为的获益性质依赖于

法官在刑事诉讼中对裁判规则的运

用。 法官应充分运用庭审规则， 在相

对独立的庭审调查环节中引导双方对

其主张进行充分举证， 进而对证据进

行认证， 以判断涉案财物的属性。

（作者系上海法院审判业务骨

干、 上海市高级人民法院刑事审判庭

三级高级法官）


