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非法经营犯罪研究系列（十三）

币圈虚拟货币OTC商家经营者涉嫌掩饰、隐瞒犯罪所得罪等

刑事犯罪的两个辩护思路

车冲：广东法丞汇俊律师事务所刑事律师

冻卡潮出现以后，很多虚拟货币OTC商家被刑事拘留，涉嫌的罪名多为掩饰、隐瞒
犯罪所得、犯罪所得收益罪，洗钱，诈骗，开设赌场，非法经营。

之前在《非法经营犯罪研究系列（十一）币圈虚拟货币OTC场外交易商家经营者的
刑事风险》一文中已经对OTC商家涉嫌的多个罪名进行了详细分析。但是如果OTC
商家真的被公安机关调查后，如何“自证清白”？本文就阐述两个容易被公安机关
用来“证实”OTC商家主观上对于交易和交易对手的“非法性”具有明知的观点及
相应的辩护思路。

1.公安机关：如果你不“明知”钱是黑钱，为何收到钱以后会在多个银行账户内频
繁划转？结论：你主观明知，构成犯罪

公安机关之所以会有如此逻辑，依据在于《关于审理洗钱等刑事案件具体应用法律
若干问题的解释》中关于“推定明知”的规定：“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”。从该规定来看，
如果OTC商家在收到钱以后就在多个银行账户和不同银行账户之间频繁划转资金，
在形式上的确符合了该条款的内容，但是并不意味着一定就能认定为“明知”，从
而认定构成相应的刑事犯罪。

原因何在？原因在于，该司法解释虽然列举了推定的明知的情形，但是并未规定，
凡是具有这些行为的均会必然得出“明知”的结论。得出该结论的依据在于该条款
规定了“例外情形”，即“但有证据证明确实不知道的除外”。

那么除了“明知”是犯罪所得及其收益的情形外，还有没有合法的理由能让OTC商
家也会频繁转移资金的情形呢？

事实上，没有合法的理由，但是存在频繁划转不合法但也不构成刑事犯罪的情形。

具体而言，根据银管支付[2018]11号《关于开展为非法虚拟货币交易提供支付服务
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自查整改工作的通知》的内容，银行是被禁止为虚拟货币交易提供服务的。

而且银行系统会对虚拟货币进行日常交易监测，这就使得OTC交易商家和交易者均
会采取措施规避银行的监测。包括在交易时不备注任何与虚拟货币相关的字样，也
包括在收到相应款项后进行“频繁划转”以达到规避银行监测的目的。

由此可见，并非所有的账户间的“频繁划转”均属于“明知”是犯罪所得及其收益
的情形，还存在OTC商家为了规避银行的交易监测而进行“频繁划转”的情形，而
这种操作虽然不合法，违反银行管理部门的规定，但是并不属于刑事犯罪。

2.公安机关：你之前有被冻结过银行卡，这已经足以说明你这个事情是有风险的，
还继续做？结论：你主观明知，构成犯罪

这个观点其实可以理解为包含两个定罪逻辑：

第一，之前冻结过银行卡，而冻结银行卡都是因为违法犯罪，这次再被冻结说明OT
C商家又做了违法犯罪的事情，所以足以证明OTC商家主观明知，从而认定构成犯
罪。

第二，之前冻结过银行卡，说明所从事的OTC交易是违法犯罪，被冻结后仍然继续
做OTC交易，是在主观明知的情形下继续做违法犯罪的事情，所以足以证明OTC商
家主观明知，从而认定构成犯罪。

但是上述的两个定罪逻辑都是有问题的。为什么本律师认为有问题？

原因如下：

第
一，
银行卡被
冻结不等于一定涉
嫌违法犯罪，不能得出OTC商家明知
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的结论。
银行卡被冻结可以分为多个情况讨论，一个是被冻结48小时或者较短的几天时间，
一个情况是被冻结6个月后解冻，一个是被冻结后超过6个月仍然被继续冻结。

第一种情形的冻结是“临时冻结”措施。根据《金融机构反洗钱规定》的内容，中
国人民银行或者其省一级分支机构可以调查可疑交易活动，如果经过调查仍然不能
排除洗钱怀疑的，应当立即向有管辖权的侦查机关报案，而侦查机关接到报案以后
，侦查机关认为不需要继续冻结的，中国人民银行在接到侦查机关不需要继续冻结
的通知后，应当立即以书面形式通知金融机构解除临时冻结。值得注意的是，临时
冻结的时间是不得超过48小时。金融机构在按照中国人民银行的要求采取临时冻结
措施后48小时内，未接到侦查机关继续冻结通知的，应当立即解除临时冻结。这种
情形下，说明了银行账户虽然被冻结，但是不能得出被冻结款项或者被冻结人涉嫌
违法犯罪的结论，因为如果涉嫌违法犯罪，侦查机关自然会采取继续冻结措施而非
解除冻结措施。

因此，从临时冻结的情形考虑，虽然OTC商家的账户被冻结过，但是不能从曾经被
冻结的经历中得出冻结银行卡都是因为违法犯罪，而只能得出曾经被怀疑涉嫌违法
犯罪，但是最终被证明与违法犯罪无关的结论。

由此可知，是无法根据一个被证明与违法犯罪无关的临时冻结措施得出OTC商家主
观上是明知在做违法犯罪的事情的。

第二种情形以及第三种情形，虽然是有冻结的期限，但是对于被冻结人员而言，该
冻结属于长期冻结且无法解除。但是对于该两类情形同样无法得出公安机关的结论
。如果公安机关以冻结经历来推论他人主观明知涉嫌违法犯罪，说明并不是追究的
之前的冻结事情，而是在调查当下的事情，那么当下的事情是否涉嫌违法犯罪就应
该回归到当下的案件中的证据和事实中，而不是依靠之前的“冻结”情形来认定OT
C商家的刑事责任。举例而言，一个人之前做了违法犯罪的事情A，后面又做了事情
B，我们不能直接因为他做过A而得出他做的B这个事情也涉嫌违法犯罪，因为这两
个事情是不同的事情。而且，更为关键的是虽然OTC商家的银行账户被长期冻结，
但是并不代表已经确认了与之关联的违法犯罪事实。在违法犯罪事实尚未确定的情
形下，公安机关的这一定罪逻辑更无法成立。

第二，之前冻结过银行卡，并不能说明所从事的OTC交易是违法犯罪，也不能说明
行为人在进行OTC交易时“明知”所收到的虚拟货币或者款项是犯罪所得。
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一方面，我们国家不禁止个人之间的场外交易。我们国家虽然禁止代币融资交易平
台直接从事法定货币与代币、“虚拟货币”相互之间的兑换业务，但是只是禁止交
易平台的行为以及作为中央交易对手买卖，也禁止代币融资交易平台为代币或虚拟
货币提供定价、信息中介等服务。

如果要认定OTC交易的“非法性”，也只能从上面的“定价、信息中介”等内容来
界定。但是OTC交易本质上是场外交易，是卖家和买家之间的个人交易行为，不属
于融资交易平台提供定价、信息中介服务，因此这种个人交易行为恰恰是不被禁止
的。这种情形下，很难得出OTC商家属于提供“定价、信息中介”服务的行为。

另一方面，OTC商家的交易行为不属于非法经营的规制范围。按照《刑法》中非法
经营罪的构罪要求，只有违反“国家规定”的行为才有可能被认定涉嫌非法经营罪
，而“国家规定”的范围仅仅限于：“全国人民代表大会及其常务委员会制定的法
律和决定，国务院制定的行政法规、规定的行政措施、发布的决定和命令。”而《
关于防范代币发行融资风险的公告》并不属于“国家规定”的范围内的部门颁布的
行政措施、决定、命令等。因此，并无法律依据将OTC商家的行为认定涉嫌非法经
营等刑事犯罪。

既然OTC商家的买卖行为并无刑事风险，就不能得出，有冻卡经历就得出OTC商家
知道所从事的行为涉嫌违法犯罪而继续从事可证实主观上明知的结论。进而更无法
得出OTC商家对于所收取的款项属于犯罪所得主观上具有“明知”的结论。

本文是车冲律师结合办理“币圈”相关案件涉嫌刑事犯罪案件的实务经验总结所得
，希望对涉案人员的刑事辩护工作有所帮助。
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