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导语：

最高法146号指导案例，是不是意味着所有的非法期货期权交易平台以后的定性，
都可以定为开设赌场罪了？

是不是意味着所有的虚拟货币合约交易所，都是披着期货外衣的赌博场所？

开设赌场罪和期货类非法经营罪，到底如何区分？是否需要区分？

正文：

实践中，对于打麻将、扑克牌、投色子等行为方式进行的赌博行为比较容易认定，
但是在网络世界中，相关明确的以盈利为目的的投资行为，是否认定为赌博行为，
则具有一定的争议。最高法，最高检近年也陆续发布过若干指导案例或典型案例对
相关模式进行不断地明确和延伸，比如2021年11月最高价公布的五个惩治开设赌
场犯罪典型案例，包括在网上提供德州扑克牌局、时时彩等赌博项目，而这些模式
的定性争议并不大，仅仅是将传统的线下赌博场所转移到线上，赌博的项目和模式
本质没有变化，司法实践中当前争议较大的，依然是针对一些网络游戏、期货期权
投资行为和虚拟币合约买卖行为等等外观上与赌博行为存在差别，但是否本质上构
成赌博和开设赌场的争议。（关于开设赌场罪，根据刑法规定，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。）

而最高法发布的第6批指导性案例中的第146号指导性案例（陈某、陈某、赵某开
设赌场案），对于在法定证券交易场所之外开设“期货期权“交易所的行为，到底
是定性非法经营罪还是开设赌场罪，提供了非常有意义的探索和指导。

该案的裁判要点为：以“二元期权”交易的名义，在法定期货交易场所之外利用互
联网招揽“投资者”，以未来某段时间外汇品种的价格走势为交易对象，按照“买
涨”“买跌”确定盈亏，买对涨跌方向的“投资者”得利，买错的本金归网站（庄
家）所有，盈亏结果不与价格实际涨跌幅度挂钩的，本质是“押大小、赌输赢”，
是披着期权交易外衣的赌博行为。对相关网站应当认定为赌博网站。
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针对该指导案例，笔者总结如下：

1.开设赌场罪的
认定，可以延伸到相关非法期货
期权等平台上，即
把投资者表面上买涨买跌的“期权投资行为”，认定为一种参与赌博活动中的买大
小行为。

2.该指导案例提供了一种新的认定思路，此前只有非法期货期权交易所存在和客户
对赌的行为，会被认定为开设赌场罪，但是最高法的146号指导案例或许提供了一
种新的定罪视角，
即便是没有与客户对赌的行为，只要符合开设赌场，提供赌博服务的行为实质，就
可以直接认定为开设赌场。

146号指导性案例中，基本案情为：

2016年6月，犯罪分子经营龙汇网，经营“二元期权”交易为业，通过招揽会员以
“买涨”或“买跌”的方式参与赌博。会员在龙汇网站注册充值后，下载安装市场
行情接收软件和龙汇网站自制插件，选择某一外汇交易品种，并选择1分钟到60分
钟不等的到期时间，下单交易金额，并点击“买涨”或“买跌”按钮完成交易。买
定之后，不可更改交易内容，不能止损止盈，根据法院认定，买对后盈利的金额约
为本金的76%-78%，若买错涨跌方向则本金全亏，盈亏情况不与外汇实际涨跌幅
度挂钩。截止案发，龙汇网站在全国约有10万会员。

本案中被告人陈某担任网站的顾问、市场总监，陈某、赵某等在网站注册账号，成
为相关等级的经纪人。

该案的最终结果为陈某被定开设赌场罪，陈某、赵某被定性为赌博罪。

为什么定性开设赌场而不是非法经营罪？

在司法实践中，没有合法资质，以网络平台为载体，提供外汇的保证金交易，一般
定性为非法开展期货证券业务的非法经营罪，本案中，龙汇网提供客户进行的外汇
交易品种的交易，实质上就是提供炒汇交易，在没有诈骗或者非法占有客户本金的
情况下，此类案件在国内一般定性是“非法经营罪”，因为属于一种违反国家规定
非法开展期货金融业务、严重扰乱市场秩序的行为。
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