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[bookmark: _GoBack]摘 要：高利转贷罪中牟利故意的产生时间不影响本罪构成，即行为人在套取金融机构信贷资金后再形成转贷牟利的故意的，同样可以构成高利转贷罪；只要转贷利率高于贷款利率，即可认定为“高利”；在计算违法所得时，应当对行为人向金融机构贷款所支付的利息予以扣除，对于行为人在向金融机构申请贷款时除利息以外的其他支出以及在其进行转贷行为时所支付的中介费等费用则不应扣除。对司法实践中利用“资金池”进行贷款错配的行为、利用自有资金转贷的行为、以转贷牟利为目的套取信贷资金后未用于转贷的行为，均为可评价为刑法意义上的高利转贷行为。同时，笔者考察了2019年至2021年3月期间共95份高利转贷案件的刑事判决书，对高利转贷罪适用的司法现状进行了分析。
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我国刑法第175条规定了高利转贷罪，是指以转贷牟利为目的，套取金融机构信贷资金高利转贷他人，违法所得数额较大的行为。[footnoteRef:0]本罪设立以来没有经历修改，也没有配套专门的司法解释，司法实践中案例较少，理论界对于转贷牟利目的的认定、“套取”行为的定义、“高利”标准等问题争议不断。本文就高利转贷罪适用中的一些疑难问题展开讨论，同时筛选了近百个高利转贷判例进行分析，以厘清高利转贷罪司法适用的现状。 [0:  张明楷：《刑法学》，法律出版社2016年版，第775页。] 

一、高利转贷罪的构成要件分析
（一）套取行为的定义
“套取”，从文义解释的角度理解即以非法手段获取。具体到高利转贷罪中，是指行为人以虚构贷款理由、隐瞒贷款真实去向的手段，向金融机构申请信贷资金。笔者认为，只要行为人没有如实向金融机构申报贷款的真实用途，将本该按照约定使用的信贷资金用于约定以外的其他用途，即符合“套取“的认定条件，行为人有无提供抵押物不影响“套取”行为的认定。[footnoteRef:1] [1:  刘宪权：《高利转贷罪疑难问题的司法认定》，载《华东政法大学学报》2008年第3期，第41页。] 

（二）“转贷牟利目的”产生的时间
关于“转贷牟利目的”最激烈的争议，是转贷牟利的故意是否必须形成于套取金融机构信贷资金之前或之时。有学者认为，高利转贷罪的牟利故意产生于套取金融机构的信贷资金之前是本罪成立的充要条件。笔者认为，牟利故意的产生时间不影响本罪构成，即行为人在套取金融机构信贷资金后再形成转贷牟利的故意的，同样可以构成高利转贷罪。究其原因，一是借款人如实申报的义务贯彻在贷款申请、发放、使用的全过程。现实中，有些借款人在向金融机构申请贷款时，确是出于生产、经营等正当需求，但在贷款发放后，因经营策略、项目变故等原因使得原约定的贷款用途无法实现，继而产生转贷牟利的故意。有观点认为，采用绝对化的条件关系说，把合法借贷的先前行为当做高利转贷的一个必不可少的条件，这一观点在本质上有违刑法归责的主客观一致的原则[footnoteRef:2]。笔者认为，我国信贷管理制度包括合法取得贷款和如约使用贷款等行为，只要违反其中一项即构成“套取”。根据《个人贷款管理暂行办法》《固定资产贷款管理暂行办法》《流动资金贷款管理暂行办法》相关规定，借款人有如实报告资金用途和去向的义务。从另一个角度来看，贷款人在支付后需核查贷款支付是否符合约定用途，借款人则有如实申报贷款用途、配合贷款人相关检查的义务。前述情况下，原贷款项目出于其他原因不需要使用信贷资金，借款人应当如实向金融机构报告，返还资金或再行协商，行为人不可自行处置信贷资金，更不能将信贷资金高利转贷给他人。 [2:  彭群、王引：《高利转贷罪的核心要件及适用研究》，载《法制与社会》2013年第4期（下）。] 

原因之二，在于套取行为完成后形成的转贷牟利目的不属于事后故意，而是事中故意。高利转贷的行为包括两个要件，一个是套取金融机构的信贷资金，另一个是将信贷资金高利转贷他人，只套取不转贷是不可能构成本罪的。行为人在取得金融机构信贷资金后产生转贷牟利的目的，是犯罪过程中产生的故意，不会对本罪定性产生影响。
（三）“高利”的界定
关于“高利”的标准，理论界有不同的意见。第一种标准是，“高利”的认定应该参照最高人民法院《关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》，以高于贷款市场报价利率四倍认定。第二种标准是，以高于金融机构贷款利率的较高比例认定。第三种标准是，以高于涉案贷款的贷出利率认定，高出比例在所不论。笔者认同第三种观点。首先，高利转贷罪所保护的法益是国家对信贷资金的发放秩序和利率管理制度，而以高利放贷侵害的是关于民间借贷的金融管理秩序，2019年7月份发布的《关于办理非法放贷刑事案件若干问题的意见》对“高利贷”的行为以非法经营罪规制，可见高利转贷和高利放贷二者之间有性质上的区别，没有必要将本罪的“高利”作缩小解释，而将“高利”认定为将银行信贷资金以高于借款人从银行贷款的利率转贷，更有利于实现高利转贷罪的立法初衷。其次，本罪入罪的标准是高利转贷的违法所得数额，如果对“高利”的标准作限制，很容易造成罪责刑不相适应的乱象，一种可能是转贷本金数额大、利率低、违法所得多的行为不构成高利转贷罪，而转贷本金数额小、利率高、违法所得少的行为反而构罪；另一种可能是在转贷本金数额等同的情况下，贷款利率低、转贷利率大大高于贷款利率但不超过“高利”标准、违法所得数额较多的行为不构成高利转贷罪，而贷款利率高、转贷利率稍高于贷款利率但达到“高利”标准、违法所得数额较少的行为反而构成犯罪。再者，如果采纳上述第二种标准，因“较高比例”含义模糊，金融机构的贷款利率随着国家经济政策的调整而调整，“较高比例”不确定性大，司法实践中对“较高比例”难以操作，民众也会因为法律规定不明而无所适从。
（四）违法所得数额的认定
高利转贷罪是数额犯，违法所得是本罪的构罪标准。在计算违法所得时，应当对行为人向金融机构贷款所支付的利息或相应利率予以扣除，因本罪打击的是以高于银行贷款利率转贷的行为，对应的违法所得指的是利息差这一部分。[footnoteRef:3]对于行为人在向金融机构申请贷款时除利息以外的其他支出，以及在其进行转贷行为时支付的中介费等费用，属于行为人为进行犯罪所付出的直接成本，尽管犯罪成本的多少会影响行为人的实际收益，但犯罪成本与行为造成的社会危害无因果关系，故在计算刑法学意义上的违法所得时不应扣除。需要说明的是，违法所得不仅包括转贷利息，还包括手续费、服务费等行为人高利转贷所获得的实际收益。 [3: 崔晓丽：《高利转贷罪司法认定中的疑难争议问题》，载《中国刑事法杂志》2009年第4期，第43页。] 

二、司法实践中若干问题的刑法评析
（一）集团企业利用“资金池”进行贷款错配行为性质的认定
在我国，金融机构会根据国家的宏观经济政策、产业扶持政策调整贷款发放的策略，一般来说，金融机构的借贷资金会向国有企业及大型公司倾斜，导致集团企业利用“资金池”对信贷资金进行错配的情况时有发生。集团企业与关联的全资子公司、控股公司及参股公司联合起来，由集团企业和关联企业分别向金融机构申请贷款，集团企业将贷款资金汇总形成资金池，再将资金池内的资金“投资”到下属企业，并收取高于贷款利率的费用作为“手续费”，或将转贷的利润约定于项目利润的分配中，实现贷款资金的“二次分配”。此种情况是否构成高利转贷罪，笔者认为，其一，子公司拥有独立而完整的公司管理体系，子公司虽然受母公司实际控制，在很多方面受到母公司的管理和制约，但在法律上，母公司与子公司属于独立的法人，以自己的名义从事经营活动，独立承担民事责任。因此，即便是金融机构在审核贷款时已充分了解借款人的集团架构，但不意味着允许借款人将贷款挪用于其关联公司，毕竟投资公司与被投资公司之间并不存在债务承继问题，改变贷款的使用主体、用途会使贷款资金陷入不可控的风险之中。其二，借贷关系与投资关系的根本区别在于，借贷关系的本质是还本付息，投资关系的本质是共担风险、共负盈亏。行为人打着“合作”“投资”等名号，既不参与经营，也不承担风险，仅依靠让渡资金使用权的行为获取无风险的收入，本质上就是借贷关系。综上，上述行为构成高利转贷罪。
（二）利用自有资金转贷行为性质的认定
当行为人套取金融机构信贷资金后将款项注入流动资金或用作其他用途，而将自有资金高利转贷他人，或者行为人先将自有资金高利贷出后，再而套取金融机构信贷资金填补因自有资金外贷造成的资金缺口，该如何认定？对此，学界有不同意见。
一种意见认为，这种行为是在规避法律，其实质上只是颠倒了套取行为与转贷行为的顺序，而且货币是种类物，因此这种情形应以高利转贷罪论处[footnoteRef:4]。 [4: 赵秉志：《破坏社会主义市场经济秩序罪》（上），法律出版社2001年版，第275页。] 

另一种意见认为，这种情况不宜认定为犯罪，理由是：其一，行为人用以高利放贷的资金确是自有资金，且行为人的借款确系按借款合同的约定用途和数量使用；其二，行为人按借款合同的规定使用信贷资金，从宏观上不会破坏国家的信贷政策、产生信贷资金投向上的偏差，从微观上看，也不会影响贷款的偿还能力，这种行为与非法拆借行为没有实质差别，所以不应构成犯罪[footnoteRef:5]。 [5: 薛瑞麟：《金融犯罪研究》，中国政法大学出版社2000年版，第103—104页。] 

笔者同意第一种观点，理由如下：
第一，套取行为与转贷行为无论发生先后，均存在刑法学意义上的因果关系。在市场经济体系下，从事生产经营活动的个人、企业都是追逐利益最大化的“理性经济人”，向金融机构申请贷款，一是要支付相关利息，二是要承担不能如约还本付息所带来的违约责任和信用降级风险。按常情常理推断，行为人如果自身资金充足，甚至有富余资金可以贷款给他人，是不会向金融机构申请贷款的。同时，以上套取贷款的行为、使用贷款的行为、转贷给他人的行为，均是在行为人以转贷牟利为目的的主观意志支配下实施的，行为人转贷牟利的目的就是连接套取行为与转贷行为的纽带。
第二，资金是种类物，司法实践中要分辨转贷给他人的资金与从金融机构获取的贷款是否同一笔资金，证明难度很大。如前所述，既然已经确定了套取行为与转贷行为的因果关系，现实中也没有必要进行具体区分。
第三，之所以会出现上述情况，原因在于行为人人为割裂了套取行为与转贷行为的因果关系，其行为本质与高利转贷行为无异，同样会给金融机构的信贷安全带来危害，如果对于上述行为不以高利转贷罪处理，无形中鼓励了借款人主动规避法律规制，不利于打击高利转贷的违法行为。
（三）以转贷牟利为目的套取信贷资金后未用于转贷行为性质的认定
行为人在以转贷牟利为目的从金融机构套取信贷资金后，由于各种原因，没有将资金高利转贷给他人，对这种行为如何评判？笔者认为，行为人已经着手实施犯罪，贷款已经成功申请甚至已经发放到手，“套取”步骤已经完成，并对信贷资金的安全造成了迫切的危险，此时，行为人出于自己的意志主动放弃，或因为其意志以外的原因，导致转贷行为无法展开，属于犯罪中止或犯罪未遂。有观点认为，这种行为属于事前故意，不构成高利转贷罪。[footnoteRef:6]笔者无法认同，这一观点的内在逻辑是转贷牟利目的必须持续至转贷行为发生之时，否则不构成高利转贷罪。实际上，行为人在套取金融机构信贷资金之前或之时具有转贷牟利目的，是高利转贷罪中转贷牟利目的产生节点最典型的表现，此情况下高利转贷罪中“转贷牟利”的构成要件已经完备，只是由于各种原因最后没有实现，不影响高利转贷罪的成立。 [6:  参见王玉钰、杨坚研：《对高利转贷的刑法分析》，载《上海商业》2002年第11期。] 

三、高利转贷罪的实证研究
本文研究的样本来源于中国裁判文书网，笔者通过在中国裁判文书网输入“高利转贷”关键字，对程序性的裁定文书进行了剔除，对经一审、二审、再审多次审理的案件进行了合并，获取到2019年至2021年3月间的生效判决一共95份，其中一审判决文书90份，二审判决、裁定文书5份。
虽然整体样本数量较少，但已涵盖到近2年全国高利转贷案件，本文研究主要是基于比例关系的考察，所以研究样本仍然具有典型性、可靠性以及可信性。
（一）总体情形
收集的95个样本案例，从时间维度上看， 2019年判决的有18件，2020年判决的有69件，2021年1月至3月判决的有8件。从空间维度上看，华南地区判决的案件有5件，华东地区判决的案件有31件，华中地区判决的案件有18件，西南地区判决的案件有19件，东北地区判决的案件有12件，华北地区判决的案件有5件，西北地区判决的案件有5件。从判决性质上看，均为有罪判决，未发现无罪判决。
（二）犯罪主体的相关情况
95个样本案例中，自然人犯罪案件有93件，单位犯罪案件有2件；单独犯罪的案件有85件，共同犯罪的案件有10件，贷款方与借款方内外勾结套取贷款的案件有1件；发放贷款的主体均为银行类金融机构；接受转贷的主体包括单位和自然人，因被转贷方的资金用途并非高利转贷罪的犯罪构成要件之一，故收集的判决裁定文书基本没有列明资金转贷后的去向，即便被转贷方为个人，也无法排除转贷资金用于企业生产经营的可能性。
（三）转贷数额、转贷利率、违法所得数额的相关情况
收集的95个样本案例，由于涉案的转贷数额不尽一致，结合案例数据实际情况，我们将转贷数额划分为4个区间进行统计：转贷数额不满100万元的案件有15件，转贷数额在100万元以上不满500万元的案件有49件，转贷数额在500万元以上不满1000万元的案件有14件，转贷数额在1000万元以上的案件有17件，以上案件分别所占比例如图1所示。


图 1 样本案例转贷数额统计图
关于行为人转贷的利率，经统计，转贷年利率低于36%的案件有34件，转贷年利率大于等于36%的案件有39件，转贷年利率包含低于36%的和大于等于36%的案件有10件，未注明转贷年利率案件有12件，案件所占比例如图2所示。


图 2 样本案例转贷利率统计图
关于高利转贷违法所得的收入情况， 95个样本案例中，仅有1个案件至案发时行为人没有获得违法所得，其余94个案件行为人已经获取到违法所得。至于违法所得的数额，违法所得数额不满50万元的案件有49件，50万元以上不满100万元的案件有21件，100万元以上不满500万元的案件有21件，500万元以上不满1000万元的案件有2件， 1000万元以上的案件有1件，案件所占比例如图3所示。


图 3 违法数额统计图
（四）造成金融机构损失的相关情况
虽高利转贷罪不以造成金融机构实际损失作为犯罪构成要件，但司法实践一直将此作为评价行为社会危害性的重要标准之一。收集的95个样本案例中，明确在贷款时有向金融机构提供抵押物的案件有15件。
（五）行为人因高利转贷行为受行政处罚的相关情况
根据2010年最高检、公安部制定的立案追诉标准，高利转贷行为的追诉标准有两个，一个是违法所得数额在十万元以上的；另一个是违法所得数额虽未达到十万元，但两年内因高利转贷受过行政处罚二次以上，又高利转贷的。95个样本案例中，适用的立案追诉标准均为“违法所得十万元以上”，无一适用“两年内因高利转贷受行政处罚二次以上”。
（六）刑罚裁量相关情况
高利转贷罪的法定刑有两个量刑档次，违法所得数额较大的，自由刑的量刑区间为三年以下有期徒刑或者拘役，罚金刑的量刑区间为违法所得一倍以上五倍以下;违法所得数额巨大的，自由刑的量刑区间为三年以上七年以下有期徒刑，罚金刑的量刑区间为违法所得一倍以上五倍以下。本文统计的95个样本案例涉及114名被告人，其中94名被告人在第一档量刑档次量刑，当中，定罪免刑的有8人，判处拘役刑的有6人，判处有期徒刑六个月以上不满一年的有23人，判处有期徒刑一年以上不满二年的有38人，判处有期徒刑二年以上三年以下的有19人；20名被告人在第二档量刑档次量刑。人数所占比例如图4所示。


图 4 样本案例判处刑罚统计图
判处自由刑的106人中，判处实刑的有51人，判处适用缓刑的有55人。而前述明确在贷款时有向金融机构提供抵押物的15件案件，涉案的19名被告人有10人判处了缓刑。
四、对统计数据的分析
（一）高利转贷罪的司法适用现状
总体来说，高利转贷罪在司法实践中的适用情况较少，且案件多发在东部沿海经济发达地区。案件数量与我国经济金融发展明显不相匹配。案件数量少的原因，一是高利转贷的行为模式比较隐蔽，除转贷行为人和接受转贷的对象以外，基本上无其他人员知晓转贷资金的去向，如行为人申请贷款的项目真实存在，或在套取信贷资金后采用频繁划转等方式隐匿资金去向，难免增加查处难度。其次，虽然银监部门“三个办法一个指引”[footnoteRef:7]明确金融机构有检查、监督贷款使用情况的义务，但实际上金融机构难以实现对资金流向的实时监测，高利转贷行为的发现难度较大。 [7:  “三个办法一个指引”是指中国银行业监督管理委员会发布的《流动资金贷款管理暂行办法》 《个人贷款管理暂行办法》 《固定资产贷款管理暂行办法》和《项目融资业务指引》。] 

（二）对高利转贷罪刑罚轻刑化趋势的分析
对高利转贷罪的刑罚裁量情况进行分析，不难发现，整体呈现轻刑化的趋势。箇中原因，一是金融机构在审批贷款时，一般会要求借款人提供抵押或担保，故即便存在高利转贷的情况，也不会造成金融机构产生呆账、坏账。二是违法所得数额巨大的标准没有明晰，司法实践中难以认定。
（三）高利转贷罪的行政处罚依据
前述统计的近百个高利转贷案例，没有发现行为人因高利转贷行为被行政处罚的情形。《立案追诉标准的规定（二）》规定的“两年内因高利转贷受过行政处罚二次以上，又高利转贷的”的立案追诉标准有无适用可能？更有学者提出，高利转贷行为入罪缺乏行政法规作为前置性判断依据，高利转贷罪侵犯的法益没有存在的基础，应对高利转贷行为去罪化。[footnoteRef:8]笔者对上述观点不予认同。对于高利转贷的借款人来说，银监部门“三个办法”虽无规定对高利转贷的行为进行行政处罚，但均明确贷款人应对高利转贷的借款人追究违约责任；对于与借款人勾结进行高利转贷行为的贷款人，“三个办法”均明确可根据《中华人民共和国银行业监督管理法》对贷款人进行处罚。因此，高利转贷行为已被行政法规予以否定性、禁止性的评价，高利转贷行为入罪不会导致行政法与刑法产生冲突。前文统计数据也反映了大多数转贷行为转贷资金多、转贷利率高、违法所得数额大的实际情况，以刑法对高利转贷行为进行规制，有利于维护金融贷款管制秩序，降低金融风险；有助于缓解当前企业“融资难”“融资贵”的难题，实现金融信贷资金的合理流动。 [8:  参见孙珺涛、黄明儒：《行政犯视野下高利转贷入罪的正当性检视》，载《互联网金融法律评论》2018年第1期。] 

1

参考文献

[1] 张明楷：《刑法学》，法律出版社2016年版，第775页
[2] 刘宪权：《高利转贷罪疑难问题的司法认定》，载《华东政法大学学报》2008年第3期，第41页
[3] 彭群、王引：《高利转贷罪的核心要件及适用研究》，载《法制与社会》2013年第4期（下）
[4] 崔晓丽：《高利转贷罪司法认定中的疑难争议问题》，载《中国刑事法杂志》2009年第4期，第43页
[5] 赵秉志：《破坏社会主义市场经济秩序罪》（上），法律出版社2001年版，第275页
[6] 薛瑞麟：《金融犯罪研究》，中国政法大学出版社2000年版，第103—104页
[7] 王玉钰、杨坚研：《对高利转贷的刑法分析》，载《上海商业》2002年第11期
[8] 孙珺涛、黄明儒：《行政犯视野下高利转贷入罪的正当性检视》，载《互联网金融法律评论》2018年第1期

oleObject3.bin
Sheet2

		





Sheet2

		49

		21

		21

		2

		1





Sheet1

				违法所得数额		系列 2

		<50万		49		12

		50万-100万		21		12

		100万-500万		21		12

		500万-1000万		2		21

		≥1000万		1		28






image3.png
210005 50510075

E

"=EESSE§2

E

50075-100075 1007550075

—— AR ER




oleObject4.bin
Sheet2

		





Sheet2

		0.0702

		0.0526

		0.2018

		0.3333

		0.1667

		0.1754





Sheet1

				第一档量刑档次刑期分布

		定罪免刑		7.02%

		拘役		5.26%

		有期徒刑六个月以上不满一年		20.18%

		有期徒刑一年以上不满二年		33.33%

		有期徒刑二年以上三年以下		16.67%

		有期徒刑三年以上		17.54%






image4.png
wERER

=i

= BHAERL S AL E TR —F
= BHAERI—FLL E TR _F

= BRI FL ESFUT





oleObject1.bin
Sheet2

		





Sheet2

		0.1579

		0.5158

		0.1474

		0.1789





Sheet1

				转贷数额

		＜100万		15.79%

		100万-500万		51.58%

		500万-1000万		14.74%

		≥1000万		17.89%






image1.png
1678%

1789%

= <1005

= 1005550073
= 50075-100075
10005





oleObject2.bin
Sheet2

		





Sheet2

		34		0.3578947368

		39		0.4105263158

		10		0.1052631579

		12		0.1263157895





Sheet1

				转贷利率		占比		系列 3

		<36%		34		35.79%		2

		≥36%		39		41.05%		2

		混合利率		10		10.53%		3

		未注明		12		12.63%		5

				95






image2.png
5

HBRE®SE

10

41.05%

236% SREE

— | it

FEE

45.00%
4000%
3500%
3000%
2500%
2000%
15.00%
10.00%
5.00%

0.00%




