非法集资案件中，拆东墙补西墙是否可认定为具有非法占有目的？
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摘要：
非法集资案件中，如果集资人“借新还旧”的行为本身，是为了缓解一时的资金紧张，缓解运营压力不得已而为之，作为辩护律师，应该大胆的提出其当事人不具有非法占有目的，不构成集资诈骗罪，其“借新还旧”的行为本身就是为了维持经营活动，力求还本付息，是一种典型的具有还款意愿的行为。
正文：
在非法集资案件中，集资人借新债、还旧债的情况非常普遍，那此种情况应该如何定性？是否应该将其直接作为认定行为人具有非法占有目的的依据？像中晋资本、e租宝等被定义为典型“庞氏骗局”的案件，对此是否具有指导意义？
在实务中，非法集资犯罪（主要指非法吸收公众存款罪和集资诈骗罪案件）的显著特点之一，就是以高回报率为诱饵非法筹集资金，而由于多数非法集资项目，其盈利方式根本就是无本之源。因此，大量非法集资项目都是一个“庞氏骗局”，在此类“骗局”中，由于根本无法实现承诺的投资回报，因此对于老投资者的回报，只能依靠新投资者的加入，不断投入资金维持运转。“庞氏骗局”必须不断地发展下线或集资规模，通过口口相传、公开宣传等方式吸引越来越多的投资客参与，滚雪球式地壮大为“金字塔”或“圈层化”结构。
所谓的“庞氏骗局”，在中国有个更形象的说法——“借新还旧”或者“拆东墙补西墙”，本文将其定义为同一种性质的行为，即利用新借款偿还旧借款的行为。
到底如何定性？
观点一：“借新还旧”表明有还款意愿，为非法吸收公众存款罪
那对于这种借新还旧的庞氏骗局，应该如何定性，就成为实务中一个有争议的有趣问题。
有观点认为，多数情况下，集资人拆东墙补西墙，借新还旧的行为，至少表明了行为人主观上有还款意愿，集资人并不希望将集资款全部占为己有，也没有携款潜逃，相比于将资金用于个人挥霍、赌博等行为的社会危害性较小，因此多数情况下不会被认定为具有非法占有目的，行为人一般构成非法吸收公众存款罪。
如果本身拥有一定的主营业务，在经营过程中面向不特定对象非法集资，拆东墙补西墙，则有可能构成非法吸收公众存款罪。
比如某些涉嫌非法集资的电商返利消费平台，集资人吸收的大量资金都用于返利和平台本身运营，典型案例如巨鑫涉嫌非法吸存案，其向平台的消费者（集资参与者）承诺消费后百分百返利，而实际上，其表面的主营电商业务利润根本无法支持其利润，其返利模式能暂时持续的原因就是通过“拆东墙补西墙”的庞氏骗局来维持，而且考虑到消费返利这种模式本身，有一定的商品交易属性，其往往有一定的实物商品作为对价，较难认定“以非法占有为目的”，最终其控制人被判犯非法吸收公众存款罪。
再以一起P2P平台涉嫌非法吸存案件为例，在（2016）粤0306刑初3453号通宝公司被判非法吸存案中，法院认定，通宝公司将借款人（包括有关联关系的借款人）的大额借款需求拆分成众多小额短期借款标的放在“神州通宝”网贷平台吸收资金，融资后再高额贷给借款人或者高额转贷，形成资金池的运作模式，当借款人无法归还欠款时遂虚设标的再行融资，以达到“借新还旧”的目的。
如果某些有经营实体的公司，因为缺乏流动资金，而采用借新还旧的模式非法集资，一般认定为吸收公众存款罪。
比如（2017）川0903刑初220号非法吸存案，2014年，被告单位某某建材公司因为缺乏流动资金，通过担保公司向不特定公众借款，后来因为无法归还，就通过借新还旧的方式，又向不特定公众借款500万元。其行为被法院判定为非法吸收公众存款罪。
观点二：“借新还旧”并非生产经营活动，集资诈骗罪
但也有观点认为，借新还旧，维持整个集资平台运转本身，是一种未将集资款用于生产经营活动的行为，如果因此导致集资款无法返还，可以认定为“以非法占有为目的“，行为人构成集资诈骗罪。
关于非法占有目的，根据《最高人民法院关于审理非法集资刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（以下称《非法集资解释》），使用诈骗方法非法集资，具有下列情形之一的，可以认定为“以非法占有为目的”：
（一）集资后不用于生产经营活动或者用于生产经营活动与筹集资金规模明显不成比例，致使集资款不能返还的；
（二）肆意挥霍集资款，致使集资款不能返还的；
（三）携带集资款逃匿的；
（四）将集资款用于违法犯罪活动的；
（五）抽逃、转移资金、隐匿财产，逃避返还资金的；
（六）隐匿、销毁账目，或者搞假破产、假倒闭，逃避返还资金的；
（七）拒不交代资金去向，逃避返还资金的；
（八）其他可以认定非法占有目的的情形。
持“集资诈骗罪”的观点显然是引用了《非法集资解释》中“集资后不用于生产经营活动或者用于生产经营活动与筹集资金规模明显不成比例，致使集资款不能返还的”以及《全国法院审理金融犯罪案件工作座谈会纪要》中“明知没有归还能力而大量骗取资金的”的表述。
比如在（2016）京0105刑初1180号张復晖、李新春被判集资诈骗罪一案中，法院认定：被告人张復晖、李新春借发行“楠木二期”基金产品之名吸收资金，所吸收的资金主要用于与投资经营均无关的借新还旧及其他个人活动等，数额特别巨大，其行为亦均已触犯刑法，构成集资诈骗罪。
还有案例如（2016）陕刑终171号杜洋被判集资诈骗罪一案中，法院认定杜洋为了偿还之前其本人所欠债务，以非法占有为目的，在明知自己不具有偿还能力的情况下，未经国家金融管理部门批准，虚构借款用途，以高额利息回报为诱饵，向社会不特定公众集资，之后将大部分资金用于支付本案集资款及之前债务本金和高额利息，极少部分资金用于生产经营和个人消费，造成被害人数额特别巨大的损失，其行为已构成集资诈骗罪。此案就是比较典型的没有将资金挥霍，也没有携款潜逃，而是在明知自己没有偿付能力情况下，依然借新还旧，被认定为集资诈骗罪。
当然也有例外情况，即行为人将吸收的资金大部分用于“借新还旧”的运转，基本没有用于实体经营，甚至造成上亿元的资金无法归还，依然被认定为非法吸收公众存款罪。
比如上海二中院审理的（2015）沪二中刑初字第37号缪婧婧非法吸存案，被告人缪婧婧采用“借新还旧”的方式吸收资金共计30余亿元，所借资金大部分用于归还前债并支付高额利息，少部分用于证券投资、购买房产等，至案发，尚有3亿余元本金无法归还。最后其被认定构成非法吸收公众存款罪，类似案例还有（2017）闽0424刑初13号施小康被控非法吸收公众存款罪一案。
通过对以上几个案例的比对，我们可以看出，决定借新还旧行为本身是否构成“非法占有目的”的关键，是集资人是否将资金投入生产经营或是否有经营实体，比如说笔者所举集资诈骗案例中，法院认定部分都使用了“投资经营均无关的借新还旧”和“极少部分资金用于生产经营”的表述。
如果非法集资案件中，“借新还旧”行为本身，集资人是为了缓解一时的资金紧张，缓解运营压力不得已而为之，作为辩护律师，应该大胆的提出其当事人不具有非法占有目的，其“借新还旧”的行为本身就是为了维持经营活动，力求还本付息。
另外，即便集资人不具有实际经营实体，比如其本身就是从事P2P、非法的小贷公司等资本经营业务，其“还本付息”行为也多会被认定为“私设资金池”“自融”等常见而典型的非法吸存行为，但依然是具有还款意愿的活动，因为认定认定集资诈骗罪，需要综合考虑行为人客观上是否采用了虚构事实、隐瞒真相的方法骗取投资人、其经营模式是否一定无法偿还被害人等等因素。 “借新还旧”只是判定集资人行为性质的要素之一，比如像中晋资本集资诈骗案、e租宝集资诈骗案等，认定构成集资诈骗罪的依据，并不是仅仅是其使用“借新还旧”的庞氏骗局，而是其还使用了欺骗手段骗取了大量投资人信任，将大量资金用于非经营性的挥霍和团队返利等。
（广强曾杰撰写于2018年3月10日）

