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我国洗钱犯罪立法之反思

徐　立　刘　慧

[摘　要] 我国关于洗钱罪上游罪的立法一扩再扩 ,有违刑法的稳定性原则;洗钱罪行为

方式过于局限与过于概括 ,有违罪刑法定原则;第 191条的相关规定与刑法总则第 64条 、分则

第 312条 、349条的有关规定存在协调问题 。因此 , 《刑法修正案(六)》规定的七类洗钱罪上游

罪不宜继续扩大 ,并应将恐怖活动犯罪剔除出去;洗钱罪的行为方式可以扩张到与《联合国反

腐败公约》相一致的程度;洗钱罪与相关法规的关系应协调好。
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改革开放以来 ,鉴于洗钱犯罪的危害日益突出的实际情况 ,1997年 3月 14日第八届全国人民代表

大会第五次会议修订通过的刑法第一次明确规定了洗钱罪 。此后 ,在短短的 10年之内 ,分别于 2001年

第九届全国人民代表大会常务委员会第二十五次会议通过了《刑法修正案(三)》和 2006年第十届全国

人民代表大会常务委员会第二十二次会议通过了《刑法修正案(六)》又两次对洗钱罪进行了修订 ,迄今

要求再次修订洗钱罪的呼声又愈来愈强烈。这些反映了我国关于洗钱罪的立法缺乏一定的前瞻性 。从

历次修订的内容看 ,主要包括扩大上游罪的范围及与相关法条的协调 ,但从未涉及洗钱行为方式的修

订 ,导致实践中不能适应反洗钱的实际需要。笔者拟就下列问题略抒管见 。

一 、扩大上游罪的反思

我国关于洗钱罪上游罪立法经历了一个一扩再扩的过程 。我国刑法在 1979 年刑法中并无“洗钱

罪”这一罪名 ,当然也就不存在洗钱罪的上游罪。随着改革开放之后经济之迅猛发展 ,获利巨大的犯罪

也相应而生 ,客观上便产生了大量的隐蔽 、掩饰赃款的行为 。洗钱的正式定义最早出现在 1988年 12月

19日《联合国反对非法交易麻醉药品和治疗精神病药品公约》(联合国禁毒公约 ,也称维也纳公约)上。

该公约第 3条第 1款第(b)项第(一)目规定 ,“为隐瞒或掩饰因制造 、贩卖 、运输任何麻醉药品或精神药

物所得之非法财产来源性质 、原因 ,而将该财产转移或转移者”即为洗钱。《联合国反对非法交易麻醉药

品和治疗精神病药品公约》要求缔约国在国内法中将隐瞒或掩饰贩毒犯罪收益确立为刑事犯罪的规定 ,

由于 1989年 9月 4日我国批准了该公约 ,1990年全国人民代表大会常务委员会《关于禁毒的决定》第 4

条明确规定:“为犯罪分子窝藏 、转移 、隐瞒毒品或者犯罪所得的财物的 ,掩饰 、隐瞒出售毒品获得财物的

非法性质和来源的 ,处七年以下有期徒刑 、拘役或者管制 ,可以并处罚金”。从 1990年到 1997年刑法修

订前 ,我国洗钱的上游犯罪一直局限在毒品犯罪上 。1997年刑法在第 191条将洗钱罪的上游罪扩张到

三种:毒品犯罪 、黑社会性质的组织犯罪和走私犯罪。2001年《刑法修正案(三)》为配合“911事件”后国

际反恐主义的斗争以及惩治恐怖活动犯罪的需要 ,将恐怖活动犯罪也列为洗钱罪的上游犯罪。由于
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1998年出台的《联合国打击跨国有组织犯罪公约》(也称巴勒莫公约)、2003年出台的《联合国反腐败公

约》等一系列国际法律文本也就洗钱罪上游犯罪不设限做了明文规定。欧美许多国家在国际反洗钱立

法及国际组织的推动下 ,纷纷放弃了限定上游犯罪的做法 ,并在各自的国内立法中予以明确。我国也顺

应这种潮流 ,在 2006年《刑法修正案(六)》将洗钱罪的上游犯罪扩展为毒品犯罪 、黑社会性质的组织犯

罪 、恐怖活动犯罪 、走私犯罪 、贪污贿赂犯罪 、破坏金融管理秩序犯罪 、金融诈骗犯罪等七类。这七类罪

罪名总数达到了 81个 ,覆盖我国总共 432个罪名的 18.75%。

尽管洗钱罪上游犯罪的范围一扩再扩 ,但学界要求扩张上游罪的呼声不断。关于洗钱罪上游罪是

否需要扩张 ,以及扩张到什么程度的问题 ,大致有以下四种观点:第一种观点是相对稳定说 ,即认为我国

现行刑法规定的洗钱罪上游犯罪的范围是符合实际的 ,不需要依据《公约》再行扩大。例如:“我国洗钱

罪的罪名和罪类设定没有必要与国际公约和国际反洗钱……规定的……犯罪一一对应 。” [ 1](第 142-143

页)第二种观点是严重犯罪说 ,即认为应该将所有严重犯罪都作为洗钱罪的上游罪 。例如:“最佳的方式

是将危害国家安全犯罪 、危害公共安全犯罪 、破坏社会主义市场经济秩序犯罪 、妨害社会管理秩序犯罪 、

危害国防利益犯罪 、贪污贿赂犯罪 、渎职犯罪以及其他严重犯罪”纳入洗钱罪上游犯罪的范围[ 2]
(第 245

页)。第三种观点是犯罪收益说 ,即认为一切可能产生犯罪收益的犯罪都应纳入洗钱罪上游罪的范围。

例如:“应当将洗钱罪上游犯罪的范围扩展到`一切可能产生犯罪收益的犯罪' ,这是由洗钱罪的本质特

征以及现实的犯罪状况所决定的 。”
[ 3]
(第 107 页)第四种观点是《公约》一致说 ,即洗钱罪上游犯罪的范

围。例如:“洗钱罪上游犯罪的范围应当扩大 ,扩大的范围当以《公约》的规定为依据 ,即《公约》规定的

`最小范围' 的上游犯罪 ,我国刑法未纳入洗钱罪上游犯罪的 ,一律将之纳入上游犯罪。这样 ,数量并不

太多 ,且可与《公约》协调一致 。”
[ 4]
(第 6 页)

纵观上述四种观点 ,实际上讨论的是洗钱罪上游罪范围确定的标准问题。但是 ,第一种观点只给出

了结论 ,没有说明为什么洗钱罪上游罪的范围应该局限在我国现行刑法规定的范围之内 ,其判定标准仍

不明确。第二种观点以犯罪的严重程度作为洗钱罪上游罪的判定标准 ,但严重的犯罪不一定产生较大

的收益 ,有些甚至没有犯罪的收益 。而洗钱罪的本质在于洗钱数额的巨大 ,足以危害金融管理秩序 。第

三种观点以犯罪收益为上游罪的判定标准也是存在问题的 ,刑事政策并非打击所有的洗钱行为 ,不问犯

罪收益大小而一刀切也不利于打击严重的洗钱行为 ,有违洗钱罪立法的初衷 。第四种观点以《公约》之

依据为依据 ,但事实上《公约》只是一个指导性的建议 ,其没有明确的洗钱罪上游罪的确定依据 ,最终仍

然还原为各缔约国之依据 。

笔者认为 ,我国洗钱罪上游犯罪一扩再扩的趋势有违刑法立法的稳定性原则 ,当务之急是确立界定

洗钱罪上游罪的判定标准 。根据刑事政策的需要 ,洗钱罪上游罪的确定应由该罪的严重程度 、产生财产

性收益的大小以及断绝其洗钱的后路对该罪的抑制程度来决定 ,单纯满足其中之一不应认为是洗钱罪

的上游犯罪。理由在于:第一 ,刑法设立之所以设立洗钱罪的目的在于:一方面断绝上游罪的后路 ,预期

能对上游犯罪有所威慑;另一方面则在于洗钱行为本身具有破坏金融秩序 、妨碍司法公正的社会危害

性。前者对应于犯罪的严重程度和能产生抑制性这两个条件;后者对应于产生的财产性收益的大小 ,财

产性收益太小的犯罪 ,其根本不需要去洗钱 ,即使洗钱也不会对金融秩序造成重大危害。第二 ,从各国

的立法实践来看 ,将洗钱罪的对象明确界定为某些特定的犯罪收益的做法是大多数国家的做法。如:法

国 、意大利 、美国 、加拿大包括我国都是有选择性地将某些特定犯罪的收益确立为洗钱罪的对象 。尽管

具体范围方面存在差异 ,但是有迹可寻的是这些犯罪首先满足的第一个条件是能产生财产性收益 ,第二

个条件是重罪以上的犯罪 。第三 ,持上述四种观点的学者尽管各执一词 ,这正说明了各种观点都存在可

取之处 ,从侧面反映了洗钱罪上游罪的判定标准是上述各种标准的综合。

根据上述标准来考量我国目前洗钱罪上游罪的范围 ,我国刑法第 191条规定的洗钱罪的七种上游

罪无疑都是严重的犯罪 ,大多都能通过断绝其洗钱之后路产生一定的抑制作用 ,但是 ,对于恐怖活动犯

罪能否产生财产性收益却十分令人怀疑 绝大多数的恐怖犯罪活动并非为了经济利益而实施恐怖犯罪
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资助其实施恐怖犯罪的资金也并不一定是非法犯罪所得 ,也可能是合法所得 ,而且 ,通过对洗钱行为的

处罚起不到抑制恐怖犯罪的作用。尽管《刑法修正案(三)》为配合国际打击恐怖活动的需要而将恐怖活

动犯罪纳入洗钱罪的上游犯罪 ,但是笔者认为这种做法不妥 ,因为刑法第 191条将恐怖活动犯罪纳入洗

钱罪上游罪的立法意图在于断绝恐怖活动的资金来源 ,这种做法未必能切断恐怖分子的资金来源 ,况

且 ,我国刑法第一百二十条之一已经规定了资助恐怖活动罪 。

值得研究的是 ,是否存在满足上述三种条件 ,但未将之纳入洗钱罪上游罪的情形呢? 从《联合国反

腐败公约》所规定的最小范围的犯罪来看 ,这些犯罪包括:“贿赂本国公职人员” 、“贿赂外国公职人员或

者国际公共组织官员” 、“公职人员贪污 、挪用或者以其他类似方式侵犯财产” 、“影响力交易” 、“滥用职

权” 、“资产非法增加” 、“私营部门内的贿赂” 、“私营部门内的侵吞财产”等。这些犯罪都可纳入我国规定

的洗钱罪上游犯罪之列。

可见 ,我国目前规定的洗钱罪的上游罪具有相当的合理性 ,在《刑法修正案(六)》出台之前 ,笔者也

曾主张扩大洗钱罪的上游犯罪
[ 5]
(第 131 页),但认为从法律的稳定性出发 ,关于目前规定的上游罪的范

围的争论应该到此为止。

二 、洗钱罪行为方式的反思

与我国关于洗钱罪上游罪不断扩张的趋势不同 ,我国刑法关于洗钱行为的规定却呈现相反的趋势。

自 1997年刑法第一次将洗钱罪纳入刑法规制的范围以来 ,我国刑法规定的洗钱罪行为方式一直没有变

化 ,其间 2001年的《刑法修正案(三)》以及 2006年的《刑法修正案(六)》都没有对洗钱罪的行为方式作

出修改。即:“(一)提供资金账户的;(二)协助将财产转换为现金或者金融票据的;(三)通过转账或者其

他结算方式协助资金转移的;(四)协助将资金汇往境外的;(五)以其他方式掩饰 、隐瞒犯罪的违法所得

及其收益的性质和来源的 。”

我国刑法第 191条关于洗钱行为的规定其最大的特点在于以兜底的形式规定了洗钱行为的方式。

表面看来 ,这样规定的好处在于可以通过解释以适应不断变化的洗钱行为的新特点 ,但事实上却违背了

罪刑法定原则 ,一种行为在还没有出现之前 ,不可能先验地认为它必然是犯罪行为 ,因为 ,对于法定犯而

言 ,没有行为 ,自然就不可能有对行为的评价 ,这和自然犯不一样 ,比如 ,对自然犯而言 ,无论你以何种形

式杀人都是杀人犯。洗钱罪是法定犯 ,只有刑法明确规定的洗钱行为才能将之入罪 ,否则便会因其不可

预测性造成人民生活的恐慌。因此 ,对于洗钱罪这样法定刑比较高的法定犯 ,笔者建议能明确的应尽量

明确 。洗钱行为的本质既然已经明确 ,即“掩饰 、隐瞒犯罪的违法所得及其收益的性质和来源” ,那么其

行为方式也还是有迹可寻的。考察国内外各种洗钱的方法 ,无外乎以下几种情形:

第一种是利用公司洗钱 ,包括三种情形:一是建立空壳公司 。空壳公司 ,有时也称为被提名人公司。

这类术语一般是指为匿名的公司所有权提供的一种公司结构 ,这种公司通常是被提名董事和持票人所

享有的所有权结合的产物 。二是利用或控制合法公司洗钱 。有些企业被洗钱者收购 、接管 ,或通过对合

法企业的投资 ,控制合法企业为其洗钱犯罪服务;三是成立洗钱者幕后实际操纵的公司 ,专门用于洗钱。

第二种是利用金融机构洗钱 ,其惯用手法包括:利用有些银行不需要实名制的漏洞洗钱;通过贿赂

金融机构高级官员 、购买银行股票 、投资建立银行等手段 ,控制控制银行和其它金融机构进行洗钱;利用

网上银行具有高速 、无纸化 、容量大易隐藏身份的特征洗钱 。

第三种是利用服务行业和其它大量使用现金的行业洗钱。这种洗钱方式可以说是最原始的洗钱方

式之一。由于娱乐场所 、餐馆 、赌场 、超级市场 、金银首饰店等都是现金密集行业 ,洗钱者表面上经营这

些企业 ,实质上利用这些合法的企业作掩护 ,将犯罪收益与合法的经营收入混合在一起存入金融机构 ,

并向税务机关进行正常的纳税 ,如此一来 ,存入金融机构并缴纳了税款的非法资金有了合理 、合法的解

释。由于这些行业现金流转快 ,很难管理 、监督 ,不容易引起反洗钱机构的怀疑 。

第四种是利用地下钱庄洗钱 具体操作过程如下 洗钱犯罪分子把清洗的“赃钱”存入钱庄 钱庄给
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洗钱者开具一个特定的凭据 ,然后按照交易的条件 ,给钱庄在指定地点的代理人发去信息 ,内容包括钱

庄凭据持有人的姓名 、付款日期 、地点以及币种等要素 ,洗钱者凭钱庄凭据就可以在指定地点 ,支付佣金

后 ,领取同比值的外币。

第五种是利用利用走私活动洗钱。即利用飞机 、汽车 、轮船等交通工具偷运现金 、贵重金属和其它

艺术品到金融监管比较宽松的国家和地区 ,存入金融机构或出售 ,然后再获取现金或存入银行 。

第六种是投资动产 、不动产 。即以犯罪收益购买汽车 、飞机 、别墅 、黄金 、艺术品等动产或不动产。

表面上以较低的价格购买 ,不足部分私下再以现金形式向销售商支付差额部分 ,然后再以较高的价格出

售 ,使财产的来源具有合理的说法 。

通过对这些洗钱方法的分析 ,发现其中涉及金融机构的洗钱行为只是极少一部分 ,而我国刑法第

191条规定的行为方式除最后一条兜底性的规定外 ,只规定了与金融机构有关的洗钱行为 ,显然不能满

足惩治洗钱罪的需要 ,有必要加以扩充 。

值得借鉴的是《公约》列举的方式将洗钱的行为方式分为三类加以规定:(1)为隐瞒或者掩饰犯罪

所得财产的非法来源等而转换或者转移该财产;(2)为隐瞒或者掩饰犯罪所得财产而处分 、转移所有权

或者相关的权利;(3)获取 、占有或者使用犯罪所得财产。这种方式不同于完全概括的方式 ,即一切“掩

饰 、隐瞒犯罪的违法所得及其收益的性质和来源”的行为都是洗钱行为。也不同于我国列举非常具体的

行为方式 ,而是介于两者之间 ,根据概括出行为的性质分类后列举出来 。其优点是显而易见的 ,对比这

3类行为方式 ,可以将前述的六种洗钱方法全部纳入 ,如:第二 、三 、四种方法可以纳入《公约》规定的第

1类行为;第一 、五种方法可以纳入《公约》规定的第 2类行为;第六种方法可以纳入《公约》规定的第3类

行为 。即使以后再出现新的洗钱方法 ,但其行为的性质都不能超出上述 3类行为的范围 ,不会违背罪刑

法定的原则。

三 、与其他法条衔接方面的反思

刑法任何法条都不是孤立的 ,考察一个法条在立法上是否完备不能忽略与其它相关法条的协调性。

以下从三个方面来考察刑法第 191条与其他法条的衔接问题。

第一 ,与总则的衔接问题 。我国刑法第 64条规定“犯罪分子违法所得的一切财物 ,应予以追缴或者

责令赔偿 , …… ,违禁品和供犯罪使用的本人财物 ,应予以没收” 。因此 ,对于洗钱罪上游犯罪的所得及

其收益就理应追缴 、没收 ,而洗钱者进行“清洗”的对象理所当然应成为追缴的对象 ,那么 ,刑法第 191条

规定“明知是毒品犯罪……,没收实施以上犯罪的所得及其产生的收益 , ……”中之“没收”实属画蛇添

足 ,应予以取消 。

第二 ,与竞合法条的衔接问题 。我国刑法第 312条规定“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……” 。这是我国刑法对赃物罪的规定。应该

说 ,赃物罪和洗钱罪在很多方面表现出相似性:一是犯罪的派生性。洗钱罪与赃物犯罪都与其它犯罪密

切相关 ,两罪的犯罪对象都源于其它犯罪 ,即两罪相对应的上游犯罪;二是犯罪对象的他人性。对赃物

罪而言 ,只有上游犯罪主体以外的人实施的窝藏 、转移 、收购 、销售赃物的行为才是可罚的行为 。对洗钱

罪而言 ,洗钱行为是一种帮助他人的洗钱行为 ,上游犯罪的行为人一般不构成本罪的主体;洗钱罪和赃

物罪的犯罪对象都通过犯罪所获得 ,因而洗钱行为和窝藏 、转移 、收购 、销售赃物等行为 ,都为国家司法

机关追究犯罪分子的刑事责任人为地设置了障碍 ,为国家司法机关查处犯罪 、证明犯罪增加了困难 ,其

侵犯的客体都包括了国家机关追究犯罪的活动。正是由于这些相似性的存在 ,在司法实践中二者在衔

接上存在一些疑难的问题 。

从《刑法修正案(六)》对洗钱罪和赃物罪的规定来看 ,立法者的意图是将洗钱罪作为与赃物罪相竞

合的法条而规定的。即一个洗钱的行为 ,既符合洗钱罪的构成要件 ,又符合赃物罪的构成要件 ,根据特

别法优于一般法的原则 排除赃物罪的适用 既然二者是法条竞合的关系 那么二者之行为方式就应该
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具有相当的一致性。换言之 ,即洗钱行为即使不能将之以洗钱罪进行惩处 ,也应该使之能符合赃物罪的

构成要件 ,而不得存在遗漏 ,造成处罚上的漏洞。从这个角度看 ,《修正案(六)》将赃物罪的行为扩张到

包括“ ……或者以其他方法掩饰 、隐瞒的……”是一个明显的进步。但由于修订后的 191条所规定的洗

钱罪的行为方式还有待完善 ,因而赃物罪也应适时进行修改 。另外 ,法条竞合之特殊法规定的刑罚法定

刑应高于一般法 ,因为 ,之所以对某一类行为特别予以规定 ,无非是因为其行为的性质处具有一般法行

为的性质以外 ,还具有特殊性 ,从形势政策的角度来看 ,这些行为具有更大的危害性 ,因而需要特别处

罚 ,否则 ,就不能罚当其罚 。

第三 ,值得研究的还有洗钱罪与毒脏罪之间的关系。我国刑法第 349条规定“包庇走私 、贩卖 、运

输 、制造毒品的犯罪分子的 ,为犯罪分子窝藏 、转移 、隐瞒毒品或者犯罪所得的财物的 ,处……” ,从本条

规定的行为来看 ,赃物罪在行为方式上更为广泛 ,包含了毒脏罪的行为方式 ,因而 ,毒脏罪无疑与赃物罪

属于一般与特别的关系 ,但与洗钱罪之间究竟是什么关系呢 ?若将洗钱罪理解为与毒脏罪是一般与特

别的关系 ,则何者是一般 ,何者是特殊难以确定。按照法条一般与特殊的关系理论 ,一般法条的行为方

式应比特殊法条的行为方式广 ,从这点上看 ,毒脏罪应属于一般法条 ,但是 ,从上游罪的种类来看 ,洗钱

罪上游罪的种类大于毒脏罪的种类 ,同样根据一般与特殊的关系理论 ,则洗钱罪应属于一般法条。这显

然是矛盾的。有鉴于此 ,笔者建议将 349条之行为方式缩小 ,去掉“ ……或者犯罪所得财物的” 。这样 ,

就能解决洗钱罪与毒脏罪的衔接问题。
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Reconsideration of the Legislation on Money Laundering

Xu Li , Liu Hui
(Law School , Cent ral South Unive rsity o f Economics & Law , Wuhan 430073 , Hubei , China)

Abstract:It is country to the principle of stability o f the criminal law to expend the scope of the

predicate o ffences ;I t i s country to the principle of crime and punish should be legal to describe the

methods of money laundering to o limited or to o gene ralized;Art icle 191 is not in harmony wi th article

64 ,312 and 349 .The refore , the scope o f predicate o ffences in the Six th amendments to the Criminal

Code should no t be expended and the Terrorist crime s should be excluded;The methods o f money

laundering should be expend in according w ith the United Nat ions Convention against Co rrupt ion;

The relations betw een money laundering crime and o ther ar ticles should be harmonous.

Key words:money laundering;money laundering crime;legislation
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