
智行理财网
虚拟货币套利犯法吗

摘要：帮助信息网络犯罪活动罪（以下简称“帮信罪”）
与掩饰、隐瞒犯罪所得罪、犯罪所得收益罪（以下简称“
掩隐罪”）到底有什么区别？针对OTC收到赃款被起诉，
适用“帮信罪”还是“掩隐罪”更合适？这一问题在理论
和实务界有很大争议，因为两罪客观方面都是为上游犯罪
提供一定的帮助，存在竞合、交叉关系。由于两罪被判处
的顶格刑期差别很大，一直以来这也是币圈OTC承兑商尤
为关心的问题。本文将从认定“帮信罪”或“掩隐罪”的
标准、币圈做OTC承兑商的模式、当事人明知或应知的程
度等因素出发，结合具体案例，探究针对OTC收到赃款被
起诉，适用“帮信罪”或“掩隐罪”的界限，探究在相关
法律法规尚不明确的情况下，如何更好地体现刑法的公平
正义，符合罪责刑相适应的原则。

一、“帮信罪”与“掩隐罪”的法定量刑差别较大

OTC商家一旦出现收到赃款被起诉的情况，都希望被判“帮信罪”，而不希望判
“掩隐罪”。这是因为，如果OTC承兑行为符合“帮信罪”的构成要件，根据“帮
信罪”的法律规定，最高刑期是三年，结合《刑法》第七十二条规定，对于被判处
拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子，同时符合条件的，可以宣告缓刑，因此“帮
信罪”可以适用缓刑；但是，一旦OTC承兑行为符合“掩隐罪”的构成要件，同时
银行账户收到的赃款超过十万又符合“掩隐罪”情节严重规定的，量刑幅度为3到7
年，这也意味着刑期超过了三年（不包括三年），无法适用缓刑。

二、实务中认定“帮信罪”与“掩隐罪”标准模糊的原因

实务中，认定OTC承兑商犯罪是“帮信罪”或“掩隐罪”的标准比较模糊，根据
我们团队在全国各地办理的的OTC承兑商卖币收到赃款的案件，到底适用“帮信罪
”还是“掩隐罪”的罪名更合适，各地至今没有形成统一的标准，这主要有以下几
个原因：第一，法律的制定具有滞后性。OTC承兑犯罪作为近年来新兴的入罪方式
，《刑法》在规定“帮信罪”与“掩隐罪”时，对OTC的承兑行为尚不能有效界定
。第二，“帮信罪”和“掩隐罪”客观方面都是为上游犯罪提供一定的帮助,两罪存
在竞合、交叉关系，为法律适用造成困难。第三，各地公检法机关对OTC承兑行为
的主观明知程度把握不同，部分公检法机关对OTC承兑犯罪的法条适用理解不到位
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，容易产生分歧，加之我国并非判例法国家，法官判案是根据法律规定,判例只是一
种参考，这也是为什么有些情节高度相似的犯罪，由不同的法官来判，最后的判决
结果却截然不同。

三、司法实务中存在对法条的刻板理解，生搬硬套适用法律

从法条上来看，“帮信罪”规定于《刑法》的二百八十七条之二：明知他人利用信
息网络实施犯罪，为其犯罪提供互联网接入、服务器托管、网络存储、通讯传输等
技术支持，或者提供广告推广、支付结算等帮助，情节严重的，处三年以下有期徒
刑或者拘役，并处或者单处罚金。掩饰隐瞒罪则规定于《刑法》第三百一十二条：
明知是犯罪所得及其产生的收益而予以窝藏、转移、收购、代为销售或者以其他方
法掩饰、隐瞒的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金；情节
严重的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。

实务中，部分公检法机关只根据法条字面意思的理解认为：只要OTC商家这个承
兑行为被认为是“支付结算”，就用帮信罪法条，因为帮信罪里面提到了支付结算
；如果这个OTC商家的承兑行为被认为是“转移资金”的行为，就可以套用掩隐罪
的法条，这显然是违反立法本意，无视商业事实和法律事实的做法。如何解读法条
中“支付结算”、“转移犯罪所得”与OTC商家“买卖USDT搬砖套利挣差价”的
承兑行为之间的联系？让我们来看一个真实的案例：

【(2020)浙0783刑初220号】

【案情介绍】2018年11月以来，被告人余某等人在冯某（另案处理）的介绍下，
明知银行卡系被他人用于实施犯罪活动，仍利用自己及他人的身份信息在平安银行
、浦发银行、兴业银行、招商银行等多家银行办理银行卡，并使用该银行账户为虚
拟币诈骗平台提供资金转移帮助，同时将部分收益上交给冯某。被告人余某等人在
发现银行卡因涉嫌犯罪被公安机关冻结后，通过更换银行卡的方式仍继续进行资金
转移工作，并试图从已冻结的银行卡中将冻结款项取出占为己有。经查，虚拟币诈
骗平台以高额回报为诱饵吸引被害人投资虚拟货币，被告人余某等人为华洋OTC平
台的承兑商，使用平台个人账号接收订单，同时使用与该账号绑定的个人银行卡收
取被害人转入的资金，百余名被害人将被骗资金转入被告人余某等人的银行账户内
，被告人余某等人经核对订单信息与转入资金一致后确认订单，个人账号内相对应
的USDT数字货币即被扣除，尔后被告人余某等人使用被害人转入的资金在火币网
上购买USDT数字货币，再将购买所得的数字货币转移至上家指定的提币地址，并
将提币截图上传至华洋OTC平台，经平台审核放行后，个人账号内的USDT数字货
币即被“冲正"，该数字货币实际经华某（均另案处理）等人结算审核后被返佣给诈
骗公司、代理商、直播间等。被告人余某等人在确认订单、买币的过程中通过赚取
差价方式获取收益，犯帮助信息网络犯罪活动罪被一审法院判处有期徒刑六个月至
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一年不等。

【案例评析】司法界往往存在生搬硬套法条的理解，认为OTC商家的借卡行为是
“支付结算”行为，所以定帮信罪。而从流水上看OTC商家的资金快进快出、或者
平进平出，就是“转移资金”的行为，定掩隐罪。显然，这种抓法条关键词定罪的
做法，看似“罪刑法定”，但实则扭曲了案件事实和法律适用。比如本案中，被告
人作为OTC平台承兑商，用自己的银行卡为虚拟币诈骗平台提供资金转移的帮助，
被定了帮信罪，并没有定掩隐罪。

四、谁对“赃款”明知或者应知的程度更高，谁的罪责更重

刑法应当讲究公平正义原则与罪责刑相适应的原则。在没有直接证据证明OTC商
家知道是赃款的情况下，根据2009年发布的《最高人民法院关于审理洗钱等刑事案
件具体应用法律若干问题的解释》，推定谁对“赃款”明知或者应知的程度更高，
谁的罪责更重，举个真实的案例来说明：

【(2021)鲁17刑终442号】

【案情介绍】2020年9月，被告人孙某等人，经预谋分工，由孙某负责运营管理，
汪某投资，蒋某负责人员招聘及后勤保障，通过“绿洲平台”接单，使用银行卡接
收上游犯罪所得，将钱款直接或者转存不同银行卡后在虚拟货币平台上购买USDT
币，再将购买的USDT币转给上游犯罪人员，来获取“绿洲平台”的返点从中牟利
。被告人孙某以成立的四川蜀侠传媒有限公司为依托，先后招募李某等人为组长，
唐某等人为组员，陈某等人作为员工。被告人孙某等参与分红，被告人李某等组长
按照自己及组员银行卡流入资金金额获取提成，被告人唐某等组员按照自己银行卡
流入资金金额获取提成。被告人在明知平台要求交易前“测卡”、短时间内完成交
易、收款银行卡经常出现冻结等异常现象的情况下，仍利用自己名下银行卡接收上
游犯罪所得进行买卖USDT币活动。一审法院以被告人孙某等犯掩饰、隐瞒犯罪所
得罪，判处有期徒刑三到四年不等。孙某等人不服，提出了上诉。主犯孙某坚持无
罪辩护，其认为我国法律不禁止公民交易虚拟货币，民众自担风险参与买卖虚拟货
币并不构成犯罪，其作为OTC商家并不与固定买家交易，而是平台随机分配，商家
对买家资金的性质和来源并不知情，因买卖虚拟货币导致银行卡冻结属行业正常现
象，商家试卡也是行业习惯，故不构成犯罪。

孙某的“不知情辩解能成立么？二审法院认为，孙某等人的供述、银行转账明细、
商家接单规则等证据证实，上诉人孙某等人要求其员工在“绿洲平台”注册用户并
均绑定十余张银行卡，在平台交易前进行“测卡”，且员工需在接收到转账后15分
钟内放币。各上诉人应当知道接受的资金来路不正。另外，孙某等人的多张银行卡
均被冻结止付，且部分员工因涉嫌诈骗被公安机关调查，孙某等人仍利用自己名下
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银行卡接收上游犯罪所得进行买卖USDT币活动。综上，足以认定各上诉人应当知
道转给其接收的资金系犯罪所得，仍然以购买虚拟货币USDT的方式帮助上游犯罪
掩饰、隐瞒犯罪所得，依法构成掩饰、隐瞒犯罪所得罪。故各上诉人及辩护人关于
不构成犯罪或不明知系犯罪所得的上诉理由及辩护意见均不能成立，不予采纳。

【案例评析】本案中，被告人利用自己名下银行卡接收上游犯罪所得买卖USDT币
，从中赚取差价，之所以定掩隐罪，并非单纯认为这一犯罪行为符合转移资金的手
段要求，更重要的是，法院认定孙某等人频繁“测卡”，15分钟内放币的行为，以
及团队成员已经有人被公安机关调查，部分银行卡已经被公安机关冻结，孙某等人
依旧进行USDT币买卖的行为，足以认定被告人是高度明知其接收的资金是犯罪所
得，而仍然进行买卖币活动。因此，行为人主观明知程度对于案件定性有先决影响
！

关于‘掩隐罪’的明知，《最高人民法院关于审理洗钱等刑事案件具体应用法律若
干问题的解释》明确了：“明知”应当结合被告人的认知能力，接触他人犯罪所得
及其收益的情况，犯罪所得及其收益的种类、数额，犯罪所得及其收益的转换、转
移方式以及被告人的供述等主、客观因素进行认定。后面还列举了几种明知的情形
，比如：其一，知道他人从事犯罪活动，协助转换或者转移财物的；其二，没有正
当理由，通过非法途径协助转换或者转移财物的；其三，没有正当理由，以明显低
于市场的价格收购财物的；其四，没有正当理由，协助转换或者转移财物，收取明
显高于市场的“手续费”的；其五，没有正当理由，协助他人将巨额现金散存于多
个银行账户或者在不同银行账户之间频繁划转的；其六，协助近亲属或者其他关系
密切的人转换或者转移与其职业或者财产状况明显不符的财物的。

分析了法条之后，我们再来对应币圈做OTC承兑商的模式，根据该模式来判断到
底用“帮信罪”合适，还是量刑更重的“掩隐罪”合适。两罪的明知推定除了依据
司法解释以外，还应当结合行为人的工作背景、文化水平等因素综合考量，而不是
僵化的套用法条，仅凭银行流水和涉案资金的流入就去定罪。结合我们团队大量的
办案经验，实务中OTC承兑商构成“应当知情”被起诉的模式，可以分成以下几种
情况：其一，经常交易、经常被冻卡，疏忽审核的情况下，在交易所正常价格出；
其二，疏忽审核，也搞不清楚对方身份，场内入，场外出；其三，进出都通过场外
，只不过用的是境内的聊天软件；其四，在境外聊天软件上去找买家进行交易；其
五，帮助境外聊天群上的买家，接到他们打过来的资金，然后去交易所帮其买币。
这五种模式并不是一刀切的，有些重要因素也没有考虑进去，比如对资金审核的时
间长度、现金还是转账、对交易对手身份的知晓程度、对交易对手买币的意图的分
析等等。目前可以明确的是：通过境外聊天软件帮助不明身份的人买币、或者把币
卖给这些人，一旦这些人的资金出现问题，属于对赃款应当知情，构成“掩隐罪”
。至于其他情况，需要具体问题具体分析。
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最后的话：
我们认为，刑法应当具备谦抑性。如果OTC承兑商用自己的实名账户收款，挣到的
钱就是符合行情的经营所得，并没有超额的掩饰隐瞒的分赃，应当对OTC承兑商类
比常规按照五五开的那些洗钱、销赃犯罪去酌情从轻考虑定罪与量刑。刑法设置任
何一个法条都是基于法益保护的角度，反过来说，任何犯罪都必然侵犯了法益。因
此，司法人员更要坚守法益侵害立场，对行为人作出客观公正的评价。只有这样才
能更好地体现刑法的公平与正义，符合罪责刑相适应的基本原则。
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