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内容提要：数字时代的诈骗犯罪多利用数字故障作案并可将数字终端 “机器”作为诈

骗的对象；其诈骗标的除 “财物”外还包括财产性利益。在危害行为与危害结果的因果关

系上，数字失误多为 “法可容许的风险”，并为危害结果的 “条件”而非 “原因”，因而它

不能阻却特定的危害行为与结果间的因果关系。个别场合，即便数字失误导致了 “法不可

容许的风险”，也属 “多因一果” 故意损害他人财产法益者仍应承担相应犯罪的刑事

责任。考量诈骗犯罪的 “占有目的”时，应以能够支配某标的物作为 “占有”的构成要

义；数字时代的诈骗犯多为 “机会犯”，据此，在适用刑法分则相关法条对其量刑之际，

应同时适用刑法总则的特殊减轻处罚规定。
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引言：数字时代及其经典罪例概述

据报载，波士顿咨询集团最近的一份研究报告称，中国消费者已经成为世界领先的移动通信、

即时通讯以及 Ｗｅｂ２．０服务的使用者，〔１〕中国将成为全球数字巨人。２１世纪以来，我国正日益迈

入数字化时代。

所谓数字化，原本包括技术、文化、管理、娱乐等方方面面的数字化，例如数字刷卡机、数字

视频、数字电视、数字电话、数字图书、数字音乐、数字教育、数字出版、数字广告等。但是，囿

于本文命题需要，本文所指数字化，主要指工作环境、特别是面对公众服务的经营管理方面的数字

化。即以互联网的无限联接传输为平台基础，以ＰＣ机为其基本运作设备，并以数字视频采集及其

他各类数字终端器具的大规模采用为其基本工作手段的经营管理或运作环境。这种环境下，无论是

接受、发送还是转换有关指令，都是通过０和１数字串构成的 “数字流”并经一定终端 （如计算

机、ＰＯＳ机、有关单位的特定工作机甚至３Ｇ手机等）来传递和实现的。
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中国社会科学院法学研究所研究员。

Ｗｅｂ２．０是相对于 Ｗｅｂ１．０而言的历史概念。在 Ｗｅｂ２．０中，Ｗｅｂ已由一个单纯的互联网阅读平台，变成可读可写、

可编程、可执行的 Ｗｅｂ应用。据此，在 Ｗｅｂ２．０中，每一个互联网阅读者、使用者，又可成为信息源。因而，Ｗｅｂ２．

０平台囊括了人们经常使用的许多服务，如博客、播客、拍客、威客、维客、掘客、路客、换客、拼客、Ｐ２Ｐ下载、

社区分享服务等。总体看，Ｗｅｂ２．０就是以Ｆｌｉｃｋｒ、４３Ｔｈｉｎｇｓ．ｃｏｍ等网站为代表，以Ｂｌｏｇ、ＴＡＧ、ＳＮＳ、ＲＳＳ、ｗｉｋｉ

等社会软件的应用为核心，依据六度分隔、ｘｍｌ、ａｊａｘ等新理论和技术实现的互动式的互联网新模式。



在此数字环境下，有关数字终端对相关信息的处理单位，已从既往的百万、千万字节，跃变为

ＭＢ （兆）、ＧＢ （千兆）、ＴＢ （千千兆）字节。有专家预测，目前国人对数字化信息的展望，已不

满足于ＧＢ、ＴＢ级别了，而是进一步地拟将其推进到超高的ＰＢ、ＥＢ甚至ＺＢ、ＹＢ之上。〔２〕

由此可见，在高科技的数字时代，不仅国家、社会管理高度依赖于以有关终端及其运作软件为

平台的数字化管理技术；市场经济特别是从事商品及其服务的经营者，更需仰仗数字化管理来提高

其工作效率。

然而，数字化的经营管理在节省社会资源、降低工作成本的同时，也难以避免高科技时代的数

字技术特别是计算上的失误及其他瑕疵，这一点，无论从 “有数字瑕疵的金融机构的ＡＴＭ机盗出

人民币１７万元”的许霆案、还是本文行将讨论的案例中，人们都可 “窥一斑而见全豹”。请先看以

下案例：

犯罪嫌疑人李某从２００５年６月开始在营口做电话Ｑ吧生意 （聊天台）。中国网通江苏省分公

司为李某提供电话线路，通话费为每分钟６分钱，按照４５％的比例给李某提成。２００７年１２月上

旬，李某发现用盘锦 “小灵通”卡漫游到营口拨打自己的声讯台不会发生欠费停机的现象。于是，

李某来到盘锦市，用３２张假身份证在网通营业部购买 “小灵通”卡１３１张。李某将卡安装在１３１

部 “小灵通”中，并将这些 “小灵通”分别放在自己及电话Ｑ吧服务员王某等人家中，昼夜拨打

李某的声讯台。通话从２００７年１２月１３日一直持续到２００８年１月７日。２００８年１月３日，营口网

通公司发现通话异常，盘锦网通公司报案，盘锦市公安局在营口将二人抓获。

中国网通辽宁省分公司支撑共享中心对１３１张卡所产生的话费出具鉴定，按照国家物价局核准

的、每分钟０．３元的通话费标准计算，共１００万元。按中国网通江苏省分公司依据协议中的收费标

准和结算方式，江苏网通应因此 “漫游通话”付给李某代理费用８万元，案发时费用尚未给付。

中国网通盘锦分公司对大量透支话费但不停机找出两点技术原因：一是盘锦地区 “小灵通”软

交换业务平台为ＵＴ－ｓｔａｒｃｏｍ，与营口网通的 “中兴”业务平台在实现漫游后，未能实现无缝连

接，〔３〕无法实现实时停机处理；二是营口交换机上传话单路径配置有问题，导致漫游话单未能正

确传递给辽宁省分公司联机采集服务器后传递给盘锦公司。

针对以上案情，有学者 （包括本人）与刑法实务工作者参与讨论并点评了本案，争议较大。主

要观点为：（１）本案行为人并未使用 “诈骗”手法，机器也难以成为诈骗的对象，本案行为人还欠

缺 “非法占有目的”，行为因而不能成立犯罪。盘锦网通所受损失，应属民法上的 “合同之债”。

（２）电信服务本属看不见、摸不着、没有实物投入的 “虚无”财物，不能成为诈骗的标的物，本案

因而不能成立诈骗犯罪。（３）本案属于利用电信部门自己失误所造成的数字技术上的较大漏洞而实

现的不花钱的白消费，此类技术失误杜绝后，不会再发生类似案件。据此，根据刑法的谦抑性原

则，不宜作为犯罪处理。（４）本案行为完全符合最高人民法院 《关于审理扰乱电信市场管理秩序案

件具体应用法律若干问题的解释》第９条之规定，应定性为诈骗罪。〔４〕

综观上述案情及其点评可见，在初步进入数字化时代的中国，完全沿用既往的、传统的解释法

来诠释关涉数字错误的有关财产犯罪特别是诈骗犯罪的行为方式、行为与结果间的因果关系、诈骗

对象与诈骗标的、“非法占有目的”等犯罪构成要件内容，实在难以理清有关诈骗犯罪之罪与非罪、

此罪与彼罪的界限。本文拟结合上述案例，采取 “形而下”与 “形而上”相结合的理论解析法，就

有关问题提出一己之见。
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参见唐雷：《谈数字化社会文化的出现》，ｈｔｔｐ：／／ｚｈｉｄａｏ．ｂａｉｄｕ．ｃｏｍ／ｑｕｅｓｔｉｏｎ／７０７３９００．ｈｔｍｌ？ｆｒ＝ｑｒｌ。

“无缝连接”是指能够实时处理的数字业务平台间的相互连接，简单地说就是指无瑕疵、无漏洞的实时数字业务连接。

参见屈学武、刘铁膺、侯国云等：《以假身份证入网利用技术漏洞牟利应如何处理》，《人民检察》２００８年第１２期。



一、数字时代诈骗犯罪特征探究

（一）诈骗方式特征：利用数字故障行骗

利用数字故障行骗，是数字时代诈骗犯罪的行为方式之一。按照 《中华人民共和国刑法》（以

下简称 《刑法》）第２６６条的规定，“诈骗公私财物，数额较大的”构成诈骗犯罪。可见，我国现行

刑法典并未就诈骗犯罪的行为方式做出叙明罪状式的具体规定。

１．传统的 “欺诈”行为释义

传统观点认为，诈骗罪的构造是：“行为人实施欺骗行为 被害人产生处分财产的认识错误

被害人基于认识错误处分财产 行为人 （或使第三者）取得财物 被害人遭受财产损

失。”〔５〕可见，就行为人一方而言，其行为方式主要表现为：欺诈与取财 （包括财产性利益）。

然而，如何理解这里之 “欺诈”？就此，《德国刑法典》通过第２６３～２６５条ｂ等多个法条做了

较为明确的规定。例如，该法第２６３条针对普通诈骗行为做了较为具体的描述，即 “意图为自己或

第三人获得不法财产利益，以欺诈、歪曲或隐瞒事实的方法，使他人陷于错误之中，因而损害其财

产的”，构成普通诈骗罪。对此，我国刑法学界通常将其具体诠释为：刑法上的 “欺诈”是指虚构

事实或者隐瞒事实真相的行为。其中，虚构事实，通常采取 “作为”方式。如本案行为人所采取

的、在假证贩子手中买来３２张完全 “虚无之人”的假身份证、〔６〕并持此假身份证件到盘锦网通营

业部申请小灵通入网许可的行为，即属 “虚构事实”型的、表现为 “作为”方式的传统意义的 “欺

诈”行为。隐瞒事实真相则以 “不作为”方式居多。如本案行为人明知从盘锦漫游到营口的小灵通

卡不存在欠费停机的现象，却故意 “隐瞒”了这一关键事实，以令自己没完没了地拨打小灵通电

话。此即表现为 “不作为”方式的欺诈。

具体而言，李某采取了将卡安装在１３１部 “小灵通”中，并将这些 “小灵通”分别放在自己及电

话Ｑ吧服务员王某等人家中，昼夜拨打李某自己的声讯台的方式来非法骗取财产性利益。 “通话从

２００７年１２月１３日一直持续到２００８年１月７日”，测算一下可知，按照电信部门通行的每分钟０．３元

的通话费标准计算，同时拨打１３１部电话的场合，每分钟将耗资３９．３元。鉴于其１３１张小灵通卡之总

值仅仅１万元，则在其同时拨打１３１部电话的情况下，其仅仅有权拨打２５４分钟电话、约４个多小时。

行为人却拨打了３７４４０分钟、约６２４小时之久，合计损耗电信资费１００多万元。

然而，对此超时３７１００分钟以上的无偿拨打电话行为，是否被害人在受骗后仿佛 “自愿”地交

付财产的结果？实践中有争议。须知，正常情况下，预付话费有无余额，能否继续消费？消费者自

己固然可以通过专门的电信服务热线查询；但电信部门内载的数字系统终端 机器也能判定。而

且，在无故障、无余额的场合，该终端还能帮助实现实时停机。而今，由于机器失灵未能实现实时

停机，这种情况下，本案还符合被害人在受骗后错误地处分财产 （或财产性利益）的要件规定性

吗？特别是，有观点还认为，有漏洞的软硬件与智能上有瑕疵的 “人”总归不一样，无论如何，笨

人可以 （甚至常常）成为被诈骗的对象，而有漏洞的软硬件合成的数字终端能成为诈骗的对象吗？

简言之，机器能成立为诈骗罪的对象吗？

２．机器可否成立数字诈骗的对象

按照国内外传统观点，“机器是不能被骗的，即机器不可能成为诈骗罪与金融诈骗罪中的受骗
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张明楷：《外国刑法纲要》，清华大学出版社１９９９年版，第６３７页。

关于在路边假证贩子处购得３２张身份证，系完全虚无之 “人”的纯粹假身份证的事实，以及后文述及的行为人之自

述、自称等内容，均为有关案情介绍者在现场提供的后续案情。



者。”〔７〕然而，在有关数字终端愈来愈成为数字化时代经营者向消费者提供商品或商品服务之辅

助 “执行人”的今天，传统观点已经愈来愈无立足之地。不少学者认为 “这种观念未必不可改变”，

因为当今的事实已然表明 “机器是可以被骗的，因为机器是代为人从事某些特定业务的，骗机器实

际上也就是骗人”。〔８〕有关专家还从民商法角度支持了这一主张，认为 “在现代生活中，已经出

现了由机器代行交易的情形，也就是由机器代行商业辅助人的角色”，因而，“机器代行交易时也可

能被欺骗。例如，用假币在自动贩卖机上购物，机器未能识别假币而成就交易，就属于机器受骗的

情形。再如，用非法复制的借记卡在柜员机上成功取款，也属于机器受骗的情形”，因而，“机器受

骗的实质就是其所有人受骗”。〔９〕

除上述学理见解外，某些国家或者地区之刑法典还就机器受骗问题做了明确的诈骗犯罪规定。

例如按照 《德国刑法典》第２６５ａ条的规定，“意图无偿地骗取”而在自动售货机中投入类似硬币的

金属片或以虚假或无效的电话卡／交通卡骗得 “自动售货机中的货物”／ “使用电话或者交通工具”

等行为，都构成特定的诈骗犯罪。此外，《奥地利刑法典》、我国 《澳门刑法典》等也分别对诸如此

类的、以机器为直接诈骗对象的诈骗犯罪行为做了规定。如 《奥地利刑法典》第１４９条所规定的

“支付骗取罪”、我国 《澳门刑法典》第２１３条所规定的资讯诈骗罪，等等。

综上可见，现代社会中，当有关数字终端在事实上充当着特定交易或者经营者之执行人的场

合，由于机器系统难免出现软、硬件系统的漏洞，因而，在一时难以辨识或者核实相对人发来指令

的真实性、有效性的场合，不排除机器 “受骗”的情形。为此，本文十分赞同上述 “机器受骗的实

质是背后的 ‘所有人’在受骗”的观点。在此前提下，至少从形式意义看，一桩数字诈骗案在受骗

对象上可能发生下述任何情况：（１）受骗的对象仅仅是人；（２）受骗的对象仅仅是机器；〔１０〕（３）

受骗对象既包括人也含机器。

尽管如此，对本案，本文的立场却是：本案之受骗对象仅仅是人，不含机器。有关具体理由，

将在下文详解。

３．本案与诈骗犯罪的符合性检视 对高法扰乱电信管理秩序案件 “解释”的法理评析

最高人民法院２０００年５月１２日发布的 《关于审理扰乱电信市场管理秩序案件具体应用法律若

干问题的解释》（以下简称 《解释》）第９条规定：“以虚假、冒用的身份证件办理入网手续并使用

移动电话，造成电信资费损失数额较大的，依照刑法第２６６条的规定，以诈骗罪定罪处罚”。根据

《解释》规定来检视李某的行为，可见：

首先，本案符合 《解释》要求的 “以虚假的身份证件办理入网手续并使用移动电话”的条件。因

为：李某在得知特定地点之间的漫游电话欠费停机系统已不工作后，特地在假证贩子处购买了虚假的

“身份证”，并且他正是以此３２张完全虚假的身份证来骗得电信部门之入网许可的。对此，有观点认

为 “尽管李某用假身份证入网确实具有一定的欺骗性，但另一方面，网通公司在售卡及开通小灵通业

务时没有严格审查也是一个不容忽视的因素”。〔１１〕对此，本文的观点是：电信不是公安，其既不具有

甄别身份证真假的手段与设备，也不负有侦查他人身份之职责义务。因而，就一般情况而言，电信方

面仅能凭申请人有无身份证之形式要件来考量其是否予以入网许可。而实践中，要求电信部门去逐一

甄别该３２张乃至所有申请人身份证之真伪，也是不现实的。这也是上述 《解释》第９条仅仅要求

“以虚假的身份证件办理入网手续”、并不过问被害人一方是否真的 “受骗”的基本缘由之一。

其次，李某的行为符合 《解释》所要求的 “使用移动电话”的特征。在骗得电信部门的网络支
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〔１０〕

〔１１〕

张明楷：《许霆案的定罪与量刑》，《人民法院报》２００８年４月１日第５版。

阮齐林、黎宏等：《利用ＡＴＭ机故障恶意取款应如何处理》，《人民检察》２００８年第４期。

陈盨：《失灵柜员机取款案的民法分析》，中国法学网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｏｌａｗ．ｏｒｇ．ｃｎ／ｓｈｏｗａｒｔｉｃｌｅ．ａｓｐ？ｉｄ＝２２５１。

指从形式意义看，诈骗行为的直接对象是 “机器”，即这里不包括实质意义上的、机器背后的人。

参见前引 〔４〕，屈学武等文。



配权后，李某又同时 “使用”了１３１部能在全省范围内漫游拨打电话的小灵通。而此类小灵通，本

质上亦属Ｃ网 （ＣＤＭＡ制式）、Ｇ网 （ＧＳＭ制式）之外的固网移动电话。

最后，李某的行为大大超过了 《解释》所要求的 “造成电信资费损失数额较大”的入罪标准。

李某以其连续２６天昼夜不停地拨打盘锦网通的、有漏洞的小灵通漫游号码的行为，导致了电信部

门损失电信资费１００万元的严重危害后果。可见，其不仅 “造成电信资费损失数额较大”、简直是

损失巨大。其行为因而完全符合我国 《刑法》第２６６条的规定，理应以诈骗罪定罪处罚。

具体而言，李某在路摊上多次购买假身份证的行为，应属诈骗犯罪的 “预备”行为，而其诈骗

“实行”行为则由下述多项行为合成：

第一，虚构事实并隐瞒网通小灵通在特定地区欠费不停机的真相，致令对方产生错误认识、并

作出错误的财产处分决定的行为。本案中，李某以其虚假的３２个 “人”的身份去电信部门请求

“入网许可”的行为，便是其 “着手”实施诈骗犯罪的 “实行”行为的开始；而入网之际，他又隐

瞒真情不报的行为可谓其诈骗实行行为的继续。

当地电信部门正是基于受骗后的系列错误认识：错误地以为行为人真的是想令自己的１３１张小

灵通卡获得入网许可、并会按其预付之大致额度拨打电话；错误地以为现实生活中真有这么活生生

的３２个 “人”、因而即便超支，也可及时追回欠款；还错误地以为单位有着欠费即停机的正常工作

系统等 正是基于诸此多多的错误认识，电信部门才最终错误地处分了其电信服务支配权 仿

佛 “自愿地”将有关１３１张小灵通卡的小灵通服务支配权 “交付”给了行为人。由此可见，本案

中，产生错误认识并错误地处分财产者乃为网通营业部有关人员而非机器。

论及至此，有人很可能驳斥上述 “隐瞒真相”说太过牵强：明明是电信部门自己导致了欠费不

停机，购卡人有何 “告知”义务？对此，本文的回答是：首先，本案行为人是先知情、后去买卡

的。在此前提下，倘若行为人知情而无白打电话的故意，就该在入网申请时，如实告知电信部门人

工通知其停机；抑或作为业内人士，他也可在初略测算后、在打足话费或者略微超支时，自己主动

停机。然而实情却是：行为人知情却仍有让对方 “停机”的决意，〔１２〕据此，“告知”义务便产生。

因为作为业内人士，李某心知肚明：惟有如实告知真相，自己方才可能通过电信部门的补救措施或

人工通知方式实现实时停机。而现实中，李某却一直隐瞒真情不报不说，还以其４小时的电信资费

一气拨打了６２４小时的电话，,

直至案发为止。

第二，非法转移本属电信部门独家掌控的小灵通漫游电话支配权并获取非法利益的行为。诈骗

罪的行为人除了要以虚构的事实骗取对方信任以外，还得 “取财”，即获取财产或财产性利益。

如上所述，传统意义的诈骗，是被害人在受骗的场合，仿佛 “自愿地”将有关财产支配权利

“交付”行为人。本案其实也是这样，盘锦网通在产生错误认识后，错误地转移了网通有关电信服

务支配权，即令李某获得了小灵通入网许可。其直接结果是令李某骗购到１３１张小灵通卡，总计

１００００元。这样，假如李某就按其预付的１万元电信资费拨打电话的话，即便因为盘锦网通的漏洞

令其超支拨打若干数额的电话，只要其不是 “故意”的，则其虽然具有欺诈入网的行为，仍未触犯

刑法。然而李某在采用欺骗手法骗得入网许可后、竟在明知盘锦小灵通存在计费系统技术漏洞的情

况下，无休无止地拨打该漫游电话。从而，李某也就以此欺骗手法，将价值百万余元电信资费的电

信服务支配权不法地转移给 “自己”了。

对此，还有观点认为，上述 《解释》第９条的规定，是在电信 “还没有什么漏洞”的情况下制

定的，因而不应适用于本案情况。对此，笔者的回答是：其一，《解释》出台于２０００年，当时电信

部门的移动电话正处于模拟电话与数字电话、后付费电话与预付费电话并行发展时代，特别是预付

费电话，起步还只有几年，而作为新兴的高科技产业，无论是软件还是硬件配套设置上，都不可避
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〔１２〕 这一点，可从其入网后，即同时以１３１部小灵通手机没完没了地拨打该漫游电话直到案发时止为证。



免地会存在 （绝不输于现在的）数字漏洞。因而，所谓高法司法解释出台之际，电信部门还没有什

么漏洞的提法不能成立。更何况，迄今为止，高法并未对该 《解释》第９条的适用情况，设置过任

何 “受限”性条件规定。

（二）诈骗标的特征：财物及财产性利益

诈骗标的即诈骗罪的侵害对象。对此，鉴于我国 《刑法》第２６６条明确规定 “诈骗公私财物，

数额较大的”构成诈骗罪。可见，我国刑法上的诈骗标的物为公私 “财物”。

所谓财物，一般认为其既包括资财、也包括物品。其中 “物品”通常表现为实物形态；资财则

既可表现为实物形态、也可表现为非实物形态的财产性资源。例如，电力、煤气等即为非实物形态

的财物，其也可成为诈骗罪、盗窃罪的对象。

但是，通说认为，盗窃的标的物应限定为动产，尽管高法曾经出台过 “盗窃的公私财物，包括

电力、煤气、天然气等”之司法解释，〔１３〕但盗窃的标的物仍然难以包括不动产或者某些表现为商

品服务形式的财产性利益。由是，实践中虽然时见 “支付性诈骗”案件，却未见 “支付性盗窃”案

件发生。

诈骗罪则恰恰相反，就各国刑事立法例看，诈骗的标的物并不排除不动产；此外除财物外，诈

骗之标的还可包括财产性利益。所谓财产性利益，狭义而言，它仅指财物以外的有其财产价值属性

的利益。此类利益既可表现为积极利益，也可表现为消极利益。积极利益是指取得权益之类的、能

增加经济价值的利益；消极利益则是指免除债务之类的、因减少财产损失而产生的利益。〔１４〕而诸

此财产性利益，在当今数字化时代，更多地表现为有关经营性服务所产生的利益。

所谓经营性服务，是指依法取得经营资格的经营者，以盈利为目的，利用其技术、知识、信

息、劳务、场所、设施等向消费者提供服务以收取费用的行为。例如有关电信服务、信息服务、咨

询服务、中介服务、律师代理服务等。这些服务显然无以成为盗窃案的标的，却可以成立为诈骗案

的标的。惟其如此，德国、瑞士、奥地利等大陆法系国家，才在其诈骗类犯罪中明确规定：意图为

自己或第三人获得不法财产利益或意图非法获利而行骗者，构成该类犯罪，〔１５〕而对盗窃罪，这些

国家则采用了盗窃 “他人的动产”一词，以示二罪在侵害对象上的区别。

但我国刑法上的规定却不然。按照我国 《刑法》第２６４条的规定，盗窃罪的侵害对象与诈骗罪

的对象均是 “公私财物”。由是，至少从字面上看，二罪在犯罪对象规定性上并无区别。这一点，

可以说正是我国刑法在诸此财产犯罪规定上失诸于罪状描述过于笼统之所在。

论及至此，有人可能反诘：既然财产性利益是指 “财物以外”的有其财产价值属性的利益，而

我国 《刑法》上的诈骗标的物规定却限于 “财物”本身，这是否意味着我国刑法上之诈骗标的就不

包括财产性利益呢？对此，本文的回答是否定的。这是因为：

首先，从学理上看，根据我国刑事立法的本旨及其 《刑法》第１３条的犯罪定义规定可见，要

确保数额较大的 “国有财产或者劳动群众集体所有的财产”、确保 “公民私人所有的财产”不至于

“合法地”被套入犯罪分子的腰包，理当对诈骗犯罪之 “财物”做出广义解释，即这里所谓财物，

除资财与物品外，还应包括财产性利益。当然，即便是 “广义”，在此也是有其限度的。对此，本

文赞同下述观点，即 “财产性利益必须能够以一定数额的金钱计算，具有经济价值”为限；“利用
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参见最高人民法院１９９７年１１月４日发布的 《关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第１条第 （三）款的

规定。

参见刘明祥：《财产罪比较研究》，中国政法大学出版社２００１版，第３８页。

德国、奥地利、瑞士、日本等国，都在事实上将诈骗犯罪设置成了 “类犯罪”，起码可谓二级类犯罪。其往往由普通诈

骗罪与多个特定的诈骗 “个罪”构成。如 《奥地利联邦共和国刑法典》上的诈骗类犯罪除普通诈骗罪外，还包括严重

的诈骗罪、职业性诈骗罪、诈骗性数据处理滥用罪、支付的骗取罪、因贫困而诈骗罪、保险滥用罪等。



骗取的财物的再生经济利益不是此处所说的财产性利益”。〔１６〕

其次，从司法解释的规定性上看，如上所述，最高人民法院关于扰乱电信市场管理秩序案件的司

法 《解释》第９条已经明确：“以虚假、冒用的身份证件办理入网手续并使用移动电话，造成电信资

费损失数额较大的，依照刑法第２６６条的规定，以诈骗罪定罪处罚”。照此看，人们或可说司法解释

上其实已经确认 “财产性利益”可成立为诈骗罪的侵害对象了。当然，从法律规定的严谨性、周延性

上讲，刑法修改之际，还有必要将此内容正式纳入 《刑法》第２６６条的罪状之中。即：宜将现行 《刑

法》第２６６条修改为 “诈骗公私财物及财产性利益，折合数额较大的”，构成诈骗犯罪。〔１７〕

二、数字失误能否阻却危害行为与危害结果的因果关系

本文所指 “数字失误”，主要指软件编程人员在编制有关数字终端之应用程序的过程中、难免

发生的数据计算错误或软件设计漏洞等情况。可见，此类失误乃属非故意性 “失误”；而且，除非

故意为之或者严重不负责任，多数情况下，此类失误还属编程过程中难免发生的失误。

显而易见的是：编程上的错误，会导致数据操作的失败，进而造成人们发布指令无效。另一方

面，虽无编程上的数据 “错误”，但软件设计有其 “漏洞”的场合，也容易导致数据访问失常或数

据传输 （因遭致他人或者病毒的截获或修改而）失败。

因而，当含有数据失误的数字应用程序之运作终端面向社会并服务于公众时，问题便会产生。

众所周知的许霆案中，银行的ＡＴＭ机就是通过数字操作系统来接受和回应指令的。然而，在其数

据程序或者传输有其失误的场合，银行的ＡＴＭ 机竟然发生了取１０００元人民币、仅扣１元钱的怪

事。不仅如此，此前、之后还发生了多起类似案例，如曲靖版、昆明版、宁波版的 “许霆案”，

等等。

针对诸此案例，国内刑法学术界、实务界乃至一般社会公众中，都出现了罪与非罪、此罪与彼

罪的争议，当然更多的争议集中在量刑畸重上。这当中，在不同罪名的争议中，学人之间起码在以

下方面达致了共识：其一，此类行为都涉嫌触犯有关侵犯财产法益的犯罪，如盗窃罪、诈骗罪、侵

占罪等；其二，均承认案情与数字计算或者传输上的失误有关，准确地说，即其与数字技术支持的

应用系统出现运作或者传输上的 “故障”有关。为此，某种意义上，人们甚或可以说，没有诸此数

字失误，就没有此类案件的发生。

那么，有关数字失误能够阻却相关危害行为对其危害结果的因果关系吗？换言之，在有数据失

误的场合，究竟是数字失误还是危害行为是产生危害结果的原因？对此，本文的立场是：就一般意

义看，数字失误不能阻却有关危害行为与危害结果间的因果关系。主要理由是：

（一）发生于数字系统的 “失误”实为危害结果的 “条件”而非 “原因”

无论是对许霆案，还是针对本文研讨的案例，都有观点认为，没有银行ＡＴＭ机或者盘锦网通

的数字漏洞，就没有相关危害结果的发生，行为人因而不当承负刑事责任。这样一来，导致危害结

果的 “原因”似乎不是实施了特定盗窃或者诈骗犯行的行为人而是数字漏洞或者数字错误。

对此，本文的观点是：一方面我们认可某种意义看，“没有诸此数字失误，就没有此类案件发

生”的观点；另一方面，我们坚持：即便是 “无此即无彼”，这种场合，数字失误也仅仅是有关危

害结果的条件，而非原因。因而，它纵然可以减轻引发此类危害结果发生的行为人的刑事责任，却

不能阻却其刑事责任。这是因为：
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〔１６〕

〔１７〕

林淑蓉：《合同诈骗罪的对象问题之探讨》，《华商》２００８年第７期。

当然，出于维系刑法典的稳定性考量，也可通过立法或司法解释的方式，将 “财物”解释为包括财产性利益，从而令

其一体适用于所有的普通诈骗犯罪案件。



１．“无此即无彼”者只能推导出 “此”为 “彼”形成的必要条件而非充分条件

形式逻辑之 “无Ｑ则无Ｐ”的假言推理表明：Ｑ乃Ｐ的 “必要条件”。但 “必要条件”的场

合，无Ｑ虽然一定无Ｐ，但 “有Ｑ却也未必有Ｐ” 这也是必要条件假言推理的重要特性之一。

本案情节正是如此：一方面，在本案特情下，无盘锦网通的技术漏洞，就一定不会发生本案之损失

后果；另一方面，仅有盘锦网通之数字漏洞，没有人为的欺骗性操作，盘锦网通也不会遭致如此巨

额损失。由此可见，盘锦网通的数字漏洞，只是致其遭受巨额损失的必不可少的外在 “条件”，但

因 “有其漏洞也未必会发生上述巨额损失”，因而其漏洞所形成的 “条件”并非结果发生之 “充分”

根据 不是 “充分根据”，它就不能成为对结果发生有其内在根据的、有其原因力的条件。有鉴

于此，盘锦网通的技术漏洞，不可能成为导致网通巨额电信资费损失的刑法意义的 “原因”。〔１８〕

反过来看，倒是李某的行为恰恰符合 “充分条件”假言推理的要求，因而李某之系列行为，与

其所导致的网通巨额话费损失结果之间，具有刑法意义的因果关系。充分条件假言推理的公式表达

为：如果Ｑ，则Ｐ，其 “中文表达式”为：“如果……则”。实践中，最常见的例子有 “如果物体摩

擦，则会生热”。这当中，“物体摩擦”乃 “生热”的充分条件而非必要条件。也就是说，只要物体

摩擦，一定会生热。虽然它也有其 “必要”条件要求，例如摩擦着的物体周遭环境温度需在绝对０

度Ｋ°以上，否则分子会停止运动，摩擦也不会生热。将其 “如果……则”公式置换为本案情节即

为：如果李某骗得盘锦网通小灵通的电信使用权后，就昼夜不停地漫游拨打该电话２０多天，则有

其技术漏洞的盘锦网通一定会遭致巨额电信资费损失。

由此可见，恰恰是李某的行为符合形式逻辑学上的充分条件假言推理，行为因而属于对其危害

结果之发生具有决定作用力的条件。换言之，李某的行为乃是盘锦网通遭致巨额损失的充分根据，

行为与结果因而具有刑法意义的因果关系，尽管该因果关系也以一定 “条件”（即盘锦网通的数字

漏洞）为外因。但此一 “外因条件”仅能成为减轻行为人罪责的因素，不能成为阻却责任的要素。

这一点，也如任何一个行为人都不能以受害人自身 “疏于防范”为借口去损害他人的合法权益一

样。〔１９〕更何况，根据我国民法、刑法的相关规定，实践中，即使被害人自身疏于防范，就是被害

人乃为相对愚笨的傻子抑或为不满１６周岁的限制民事行为能力人等，行为人都不得以 “被害人自

己蠢笨”、未能很好防范为 “借口”去行骗 （或者行盗）他人，因而骗花、骗用骗 （盗）得他人财

产数额较大、触犯刑律者，仍然构成相关犯罪。

２．有关犯罪原因与条件的刑法学分析

国内外刑法学界关于刑法因果关系的理论，林林总总算下来至少有１０余种。围绕此一议题，

国内刑法学界已聚讼多年，但迄今为止，大陆法系的 “相当因果关系说”仍为德国、日本等大陆法

系国家包括国内多数刑法学者首肯的观点。

相当因果关系说是相对于 “条件说”、“原因说”的因果关系论。条件说的基本观点是：凡可能

发生结果的 “一切条件”均为结果发生的原因，惟其如此， “条件说”又被称之为 “全条件等同

说”。〔２０〕也就是说，所有的条件 ＝ 原因。可见，条件说在事实上泯灭了 “条件”与 “原因”的界

限，无限度地扩大了应负刑事责任的范围，殊不可取。“原因说”又称为 “原因条件区别说”。认为
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从刑法意义看，笔者较为赞同后文行将论证到的 “适当条件说 （又称相当因果关系说）”。据此，虽然 “必要条件”与

“充分条件”在形式逻辑学上均谓之为 “条件”，但从刑法视角看， “充分条件”正是具有原因力作用的 “适当条件”。

而根据 “适当条件说”，在所有的条件中，惟有 “适当条件”能成立为引起结果发生的 “原因”。

此一推理，也适用于许霆案。有鉴于此，银行之 ＡＴＭ 机发生了数字故障，仅为导致银行现金损失之 “条件”，而非

“原因”，导致损失的 “原因”仍在行为人许霆的盗窃犯罪行为。

参见 ［德］汉斯·海因里希·耶赛克、托马斯·魏根特：《德国刑法教科书》，徐久生译，中国法制出版社２００１年版，

第３４１页以下。



一切可能发生结果的事实，都应当区分原因与条件：条件永远是条件，不可能转化成原因。〔２１〕按

照这种观点，对 “结果”之发生具有 “充分”作用力的其他所有 “条件”都难保不被剔除于 “原

因”层面之外。据此，此说又逆向地缩小了应负刑事责任的范围，仍不可取。

相当因果关系说。又称适当条件说。顾名思义，并非所有的条件都等同于原因；也非所有的条

件都不能转化为原因，而是当其条件 “适当”时，该条件可以成立为导致结果发生的原因。而适当

与否的评价机理在于：凡属发生结果的条件要成立为原因，必须与其结果间有相当的关系，该一

“条件”方为适当条件，从而才有可能被评价为导致危害结果发生的、刑法意义的原因，行为与结

果间也才有刑法上的因果关系。〔２２〕

然而，在相当因果关系说之中，如何理解这里的 “相当性”仍有争议。学界有主观说、客观说和

折衷说三种不同主张。〔２３〕简单地说，主观说是相对于行为人本人而言，指以行为人本人能否 （或

应否）认识到其行为会发生相应的危害结果为标准。〔２４〕例如当胸一拳打去会致人死亡的后果，如

行为人主观上根本认识不到，则条件 （即 “当胸一拳”行为）与结果间没有相当性，该条件因而不能

成立为发生危害结果的原因。反之，如其能够认识到，则行为与结果间有相当性，行为因而成立为导

致结果发生的原因。客观说则是相对于社会上一般人的认识水平而言，即以客观的、社会上一般人的

认识水平能否认识到行为会发生相应的危害后果为标准。即如当胸一拳朝老髦年高之人打去、很可能

招致老者非死即伤的后果，此后果如一般人能够认识到，行为人就该认识到。据此，无论行为人本人

是否真的认识到，行为均与后果间有相当性，行为因而成立为其危害结果发生的原因。

折衷说是折衷于主观说与客观说之间的观点。“折衷”论者认为，“主观说”过于强调主观，有

时可能失诸刑法的公允。特别是领悟力愈高、认识能力愈强者，就愈易于遭致刑罚的惩罚。另一方

面，过于强调 “客观说”也可能有失公允于智商低于常人者。因为尽管常人都能认识到某一行为会

发生特定的危害后果，但该一相对 “迟钝”之人就是认识不到，而按照 “客观”论，大家能够认

识，他／她就该认识，刑法因而定要确认其 “行为”所生发的 “条件”与危害结果间有 “相当性”，

该一 “条件”因而也就转化成了犯罪 “原因”。

可见，主客观说均有其有失公允之处，独有折衷说能扬长避短，相对公平公正地确认行为与结

果间有无相当性。当然，即便持此折衷说，也难以做到完完全全的 “中庸”。因为折衷说本身也存

在以主观说为主或以客观说为主的折衷说。对此，本文较为赞同以客观说为主的 “折衷”说来认定

有无 “相当性”。据称，今日之日本也较通行此类 “折衷说”，而 “在这种情况下，因果关系被分成

了两个层次来考虑：第一层次是根据条件说确定事实因果关系；第二层次是根据相当说确定法律因

果关系”。〔２５〕

借此考量法来分析本案可见：其一，根据条件说，既然所有的条件 ＝ 原因，条件即原因，而

本案行为人之行为起码是促成危害结果发生的条件之一，则本案李某之行为，也理所当然地与盘锦

网通之巨额电信资费损失结果之间具有事实上的因果关系。其二，根据相当因果关系说中的折衷论

来分析，本案李某之行为与其结果间有其相当性，李某的行为与结果间因而存在刑事法律上的因果

关系。

具体而言，根据上述 “折衷说”可见，社会上任何一般人 即便其不属于电信企业之 “圈
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括号中的 “应否”认识，是相对于过失犯罪的相当性而言。鉴于本文研讨的对象仅在诈骗犯罪，因而这里之 “能否认

识”只是相对于故意犯而言。但因过失犯罪之过失行为与结果间也存在有无刑法意义的因果关系问题，因而过失行为

与危害结果间也存在有无相当性问题。

陈兴良：《从归因到归责：客观归责理论研究》，《法学研究》２００６年第２期。



内”人士，都很难称其不知道昼夜不停地拨打计费系统有漏洞的、欠费不停机的漫游电话，会导致

电信部门巨额话费损失的危害 “结果”。再结合李某本人之主观情况看，如上所述，李某乃是专营

Ｑ吧的业内人士，就此角度看，他可不是一个纯粹的电信企业 “圈外”之人，他因而更是不发生

“不知道”（其行为会导致网通巨额电信资费损失）的问题。除非他是一个限制民事行为能力人。退

一步说，就算他心怀侥幸地 “误以为”不停机就代表他本人不欠费，那也只能误以为到电信部门因

而不能追回其花销的巨额话费，但这显然不代表一个圈内人士还不知道电信部门将因之遭致巨额电

信资费损失的后果。恰恰相反，作为一名专营Ｑ吧的从业人员，他完全知道：任何一条漫游电信

之传输，都是由众多人等共同加功进行电信传输服务、设备服务、漫游服务、维护服务到结算服务

完成的。由是，它固然有其利润收入，更需要大宗资金投入和成本支出。

（二）此类数字失误多属 “法可容许的风险”而非 “法不可容许的风险”

对上述结论，有人可能质疑：难道导致数字失误的 “责任人员”之责任行为与特定的危害结果

之间就无 “相当性”吗？如其有，该一数字失误是否能够阻却行为人之危害行为与结果间的因果关

系呢？此一问题，实则牵涉到诸此数字失误，究属法可容许的风险还是不可容许的风险问题，需要

逐一梳理。

１．法可容许的风险与不可容许的风险

所谓法可容许的风险，是指在现有经济技术及生活条件下，某种程度的风险属于日常生活中的

普通情况，〔２６〕换言之，人们在参与或从事现代化的社会生活、工作的过程中，在着眼于正常而高

效率的生活、工作的同时，不可避免地会承担某些 （自然灾害以外的）意外或者失败性风险。对

此，根据行为的社会效用性、合理性及其不可避免性，在法益遭致侵害的场合，也于一定范围内为

法律所容许。〔２７〕例如行驶在高速公路上的司机就无须考虑 “步行者会突然窜到车道中央”；〔２８〕而

长期从事高科技实验者，更会碰到形形色色的、难以避免的失败风险。

而所谓法不可容许的风险，对故意犯而言，它 “更多地表现在行为是否为法所禁止之上。一种

故意行为只要被法所禁止，其所造成的风险必然是法所不允许的，因而应予归责。而过失犯中的法

不可容许的风险则应当根据注意义务是否得以遵守加以判断，在没有遵守注意义务的情况下造成的

风险，就是法不可容许的风险”。〔２９〕

２．数字失误多为难以避免的 “法可容许的风险”

数字时代的数据传输或运算 （即编程）上的失误，实为高科技时代社会人难免付出的风险性代

价。因而，除非蓄意制造风险或者未能遵循一般性的编程或设计规则，否则，有关数字漏洞与数字

错误的产生，乃与 “人无完人、金无足赤”的道理一样 它总会因循科技时代的发展而 “与时俱

进”地产生着，无法杜绝。这正如美国的微软公司已开发其著名计算机操作系统 “视窗” （Ｗｉｎ

ｄｏｗｓ）多年，可时至今日，它仍然没完没了、且 “一如既往”地在产生着形形色色的操作系统的

“漏洞”、“故障”一样，这无法避免；另一方面，鉴于附带着风险的行为本身往往蕴含着更高更强

的实用价值性、社会效用性，因而为其支付一定风险性代价也是合理的，法当容许。就本案看，在

引发本案的原因中，“无缝连接”实际是两种交换平台之间是否完全 “兼容”的问题；“路径配置”

则是数据编程有无 “瑕疵”的问题。而无论是软件间的 “兼容”、还是软件编程问题，在非故意

（捣鬼）或者未能遵守一般编程规则的场合，二者都属高科技条件下数据计算或者传输方面的难以

避免的风险，在性质上还当将此风险划归为 “法可允许的风险”。

·１２１·
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更进一步说，从整个数字电信网络行业看，众所周知，电信行业已从过去的模拟电话迈步到当今的

数字电话时代；从先期的 “后付费”电话拓展到如今的 “预付费”与 “后付费”电话并行的年代。今天，

伴随着移动电话的进一步升级，如随着３Ｇ网移动电话及其他更具灵活性的小灵通 “升级产品”的问世，

面对着诸多复杂的多媒体与移动电话的 “捆绑”运行，各类移动电话的计费系统、方法等，更免不了会

出现这样、那样的软件、硬件上的漏洞，这原本在高科技事物发展的情理之中。

然而，近年来，随着五花八门的 “数字案件”的曝光，有学者认为，引发诸此数字漏洞案件的

“原因”仅为企业被害人自身的 “技术漏洞所引起”，这 “是可以通过技术改进方法杜绝的”。〔３０〕

因其可以杜绝，这样的案件就不可能再发生，因而针对诸如此类的案件，就毋须动用刑法来调控。

对此 “理想”性观点，笔者不敢苟同。这是因为：高科技产业之开发和创新，总是与设计和计

算上的失误、失算乃至滞后相联系的。因而所谓只要高科技企业永恒地 “杜绝”所有技术漏洞、此

类行为就会成为 “孤案”、刑法因而毋须介入的想法，既不符合发展中之事物总是利弊相伴的二分

法哲学发展观，也不符合辩证逻辑之基本推理。惟其如此，法律才 “并不禁止风险，因为风险与利

益同在，没有风险也就没有利益，否则，就没有社会发展。”〔３１〕

３．根据刑法上的客观归责原则，引起法可容许风险者，不可归责

客观归责理论，于上个世纪７０年代初由德国洛克辛 （ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ）教授创立。而今，该理论已获得

德国、日本等多国刑法学界的普遍认同。根据该理论，客观归责原则由以下三个判断标准构成，即：制

造了法不容许的风险、实现了法不容许的风险性结果、这个结果为构成要件效力范围所及。〔３２〕

反向看，此一理论实际上也很好地解决了排除刑事可责性的情况。也就是说，根据该理论，只要人

们所致风险并非人为 “制造”的风险、更非 “法不容许的风险”，有关责任人等即无刑事责任可言。

（三）即便一方导致了 “法不容许的风险”，也不能阻却故意损害他人财产法益者之刑责

风险，理所当然地是相对于过错、过失行为而言。换言之，风险的场合，都不发生故意导致风险

的问题。据此，本文的立场是：即便是责任人引发了 “法不可允许的风险”，只要其不是故意为之，

则该风险仍然不能阻却故意损害他人财产法益者的刑事责任。根据 “各负其责”的原理，责任人等自

负其行政责任或者有关过失犯之刑事责任；故意损害他人财产法益者，仍然构成相关刑事犯罪。

再以本文讨论的案件为例。退一步讲，就算本文所讨论的数字失误实属 “法不允许的风险”、

有关责任人等因而应负有关行政或者刑事责任，此情仍然不能阻却故意损害他人财产法益者的刑事

责任，而当各负其责。

例如，假定本案所致风险原本可以避免、假定只是由于被害人 （盘锦或者其软硬件协作单位）

方面没有谨遵编程或其他规则甚至严重违反了有关业务人员之 “注意”义务，从而过失地 “制造”

出了法所不容许的风险。这种情况下，根据客观归责原则，被害人自身可能涉嫌触犯 《刑法》相关

过失犯罪，如涉嫌触犯 《刑法》第１６７条所规定的签订、履行合同失职被骗罪、《刑法》第１６８条

第１款所规定的国有公司人员失职罪等罪名。〔３３〕

然而，被害人自身构成相关过失犯罪，是因为其严重违反了相关注意义务，制造了法不容许的

风险，从而导致了特定的构成要件后果。但是，这未必能够阻却故意损害他人财产法益者的刑事责
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参见前引 〔４〕，屈学武等文。

前引 〔２５〕，陈兴良文。

参见 ［德］洛克辛：《客观归责理论》，许玉秀译，台湾 《政大法学评论》第５０期。

根据２０００年５月最高人民法院颁发的有关审理扰乱电信市场管理秩序案件的 《解释》第６条之规定，“国有电信企业的工

作人员，由于严重不负责任或者滥用职权，造成国有电信企业破产或者严重损失，致使国家利益遭受重大损失的，依照

刑法第１６８条的规定定罪处罚”。而经全国人大常委会颁发的 《刑法修正案 （二）》第２条修改过的本条内容为：“国有

公司、企业的工作人员，由于严重不负责任或者滥用职权，造成国有公司、企业破产或者严重损失，致使国家利益遭

受重大损失的，处３年以下有期徒刑或者拘役；致使国家利益遭受特别重大损失的，处３年以上７年以下有期徒刑”。



任。这是因为：“漏洞”毕竟是静态的，其本身绝不可能导致巨额损失后果，惟有人工 “作用”于

该漏洞，才能导致特定损失。因而此类损失，实出于 “多因一果”。其 “因”分别为：（１）责任人

所致法不容许的风险；（２）行为人所施诈骗行为。这种前后相继实施的多种行为与一个危害结果间

的因果关系，在刑法理论上谓之为 “相继型复杂因果关系”。

由此可见，借被害人之 “疏忽大意”来行骗或行盗且数额较大者，依然存在刑法上的可非难

性，应予刑事法律上的否定性评价。不同者，只是在此 “多因一果”的情况下，前者之刑事责任是

过失的、后者是故意的，因而前者所构成者只是相关过失犯罪，后者构成的却是故意犯罪，如诈骗

罪 、盗窃罪等。

值得强调的是，对类似案例，也有观点认为，动用民法即可解决，不定罪更符合刑法的谦抑性

原则。对此，本文的立场是：此类观点实在是对刑法谦抑性原则要义的误读。

刑法的谦抑性又称刑法的补充性，是指适用刑法无效或者适用刑法与民法、经济法、其他行政

法等效时，则宁可动用民法、经济法而毋须动用刑法。显然，这一刑事政策可贯彻于刑事立法、司

法、执法领域。

然而，在刑事司法领域，当某一行为已经被刑法规制为犯罪行为之际，刑法之谦抑性，就仅仅

适用于下述任意场合了：（１）行为临界于 《刑法》第１３条的但书规定时。即其行为既可入罪、也

可出罪的场合。这时，检察官、法官可根据刑法的谦抑性原则，对某些可以出罪的案件做出不予起

诉或者无罪判决的处理。（２）行为符合 《刑法》第３７条之规定、对行为人可以适用 “有罪免罚”

的场合。此时，法官可根据刑法的谦抑性原则，对业已构成犯罪、但 “犯罪情节轻微”的被告人仅

做非刑罚方法之处罚宣告。（３）刑法有特别规定的场合。〔３４〕

否则，如其行为已经具备严重的社会危害性、应受惩罚性且已为刑法规制为犯罪行为时，司法

机关就不得再以 “刑法的谦抑性”为由，除却犯罪人之罪行或者有罪免罚，不然，仍属 “有法不

依”。更何况，本案危害数额巨大，绝非 “犯罪情节轻微”者；其情更不可能归于可入罪、可出罪

之临界点。因而，对本案，无法提起适用刑法谦抑性原则的问题。〔３５〕

三、关于诈骗犯罪主观要件的法理评析

关于诈骗犯罪的主观要件，《德国刑法典》第２６３条的规定是 “意图为自己或第三人获得不法

财产利益”的；瑞士与奥地利刑法则规定为 “以使自己或第三人非法获利为目的”；俄罗斯、日本、

包括我国刑法采取的是简单罪状的立法方式，即刑法上并未就诈骗犯罪之目的做出明确规定。但在

我国，刑法解释论上，通说主张以 “非法占有目的”作为诈骗罪之犯罪目的，据此，作为 “目的

犯”的诈骗犯罪在犯罪性质上，当然属于直接故意犯罪。

然而，何谓刑法上的 “占有”？各国在立法用语与学说观点上也是各不相同。例如，在类似

“占有”概念的使用上，德国刑法采用 “支配”即 “Ｇｅｗａｈｒｓａｍ”一词，以有别于德国民法上的

“占有”（Ｂｅｓｉｔｚ）。日本刑法则直接谓之为不法 “占有”；我国台湾刑法则谓之为不法 “所有”，但

其判例与学说上仍有其内涵与外延上各不相同的诠释。总体看，大陆法系国家就此问题所持主张大
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例如新近正在讨论的 《中华人民共和国刑法修正案 （七）》第３条第四款明文规定：“有本条第一款行为，经税务机关

依法下达追缴通知后，补缴应纳税款，缴纳滞纳金，并且接受行政处罚的，不予追究刑事责任”。此一规定，也是刑事

立法上在适用刑法谦抑性原则。

有学人还提出了本案行为人应属欠缺守法期待可能性而作案，故而，因其欠缺责任故意，理应阻却其刑事责任。对此

主张，我们不敢苟同。简单地说，乃因 “守法期待不能”所以能令刑法为其洒下 “同情”之泪，最根本的还在于它与

社会公德或人之自保品性是同质同向的，所以才情既可原、法也当可恕。但像本案行为人这样肆意损人肥己的做法，

其情也不可原，法也不可恕，因而本案不发生 “守法期待不能”的问题。



致如下：（１）“管有说”，主张无论是他人还是自有之物，只要其实际处于行为人 “管有”范围之

内，即可谓之 “占有”。（２）“事实及法律上支配说”，主张只要行为人在事实上或法律上处于可支

配某标的物的状态，即可成立 “占有”，因而通过存单、仓单、提单等法律手段的支配，也构成占

有。（３）“事实上支配说”，认为惟有在事实上能够支配某标的物，才构成占有。但对此第三说，也

出现了针对 “事实支配”理解上的差异。一说为单纯的事实支配观点；另说认为，法律支配 “不过

是事实上支配的法律化而已”。可见后说实已接近上述第二说。 （４）支配说，主张刑法上 “占有”

的要旨还在于支配要素的存在。因而只要能够支配某标的物，就构成刑法上的 “占有”。〔３６〕

分析上述各项主张可见，上述第 （４）说与第 （２）说和第 （３）说中的非纯粹事实支配说，并

无实质意义上的差别。因为支配说所涵盖者不外乎事实上的支配与法律上的支配，不同者仅在称谓

上的概括与具体而已。而上述第 （１）说，则不免有失于形式逻辑学上的 “同语反复”。因为 “管

有”很难释定 “占有” 如此解释显然失之于解释论上的过于抽象与雷同，令人难以了然。加

之，就字面意义看，无论是国内传统意义的 “占有”还是有学者所主张的 “管有”，其实都无法解

决在占 （管）有与操控相脱离的情况之下、特定财产之 “非民事占有人”也可通过转移有关支配权

来攫取他人财产或损害他人财产性利益的问题。有鉴于此，本人较为赞同上述第 （４）说的观点，

主张以非法转移或者转换有关支配权利来诠释刑法上的 “非法占有”。

以此 “支配说”进一步分析本案可见，本案行为人的确存在非法转移有关支配权利的确定目

的。〔３７〕理由是：（１）行为人是在已知特定地区的小灵通漫游电话停机系统存在故障的情况下，才

去假证贩子处购买假身份证并去电信部门虚假入网的。（２）行为人本为专营Ｑ吧的业内人士，他

理所当然地知道，若同时拨打１３１部漫游电话，其话费仅够拨打数小时。而他仍不惜为这数小时的

“通话”去 “大动干戈”，弄来１３１台小灵通手机，这岂不是从另一侧面暴露了行为人企图以此１３１

部手机来没完没了地 “白打电话”的真面目吗？（３）对本案之李某而言，其之所以用３１张假身份

证入网，目的正在骗打电话后可逃避追缴欠款。否则，假如真像李某所辩称的 “用假身份证是为了

多买卡”的话，则其既然可以雇用多名人力以同时开通１３１部小灵通去昼夜不停地拨打电话２６天，

又如何不能从其众多佣工中抽出３１张真实身份证来 “多买卡”呢？反言之，如果李某使用的是真

实的身份证，一般而言，在很容易追缴其所欠话费的情况下，行为人也就不会骗用那么巨额的电信

资费了。退一步讲，假如其果真用真实身份证件骗用了大笔电信资费，行为性质也只能是民事侵权

而非刑事诈骗，因为使用真实身份入网之事实表明：行为人一开初就没有打完电话即逃之夭夭诈骗

他人的犯意。可见，身份的真假，对本案之定性事关重大。

至于行为人自称这么做是为了 “提高通话量、以实现继续经营”、也是为 “使其所经营的Ｑ吧

获得更多的利润分成”等等说辞 这都不是刑法意义的 “目的”，而是致令行为人去追求 “白打

巨额电话”目的之后的内在心理动因而已。因为刑法上的犯罪目的，乃指行为人欲图借助其危害行

为所要达到的外在危害后果；而刑法上的犯罪动机，则是指驱使行为人去追求某一外在危害结果的

内在心理动因。因而，同种犯罪，犯罪的外在目的相同，内在动因未必相同。例如同样是杀人：图

财杀人者，犯罪目的是 “杀人”，犯罪动机是 “图财”；湮灭罪证杀人者的犯罪目的也是 “杀人”，

动机却是 “湮灭罪证”；报复杀人犯的犯罪目的还是 “杀人”，动机却是 “报复”，等等。

在诈骗罪的主观要件上，还有观点认为，由于李某并不明知利用电信漏洞白打电话的行为违

法，故其欠缺违法性认识，因而不能成立诈骗之故意。其欠费行为应属民法上的 “合同之债”。〔３８〕
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参见陈朴生：《论侵占罪之持有关系》，载蔡墩铭主编：《刑法分则论文选辑》（下），台湾五南图书出版公司１９８４年版，

第７５９页以下。

本案中，所谓 “非法转移盘锦网通电信服务支配权利的目的”，就是行为人具有非法 “白打巨额电话的目的”。

参见前引 〔４〕，屈学武等文。



对此，本文的观点是，一方面，根据现行刑法的实然规定，刑法上的 “故意”仅仅是相对于明知自

己的行为 “会发生危害社会的结果”而言，据此，就一般意义看，刑法上有关 “认识因素”的要

求，也应当止于 “明知自己的行为会发生危害社会的结果”。对有学者提出的 “违法性认识必要说”

的观点，笔者认为，从一般意义看，此类观点目前仍限于 “应然”角度而非刑法的 “实然”规定。

而这里所谓 “一般”，是相对于 “特殊”而言。个人认为，违法性认识之必要说，仅仅发生于刑法

分则含违法性特别规制的场合。例如 《刑法》第３９９条就对构成徇私枉法罪，设置了行为人务必明

知自己的行为是在枉法的特别规定，有鉴于此，行为人务必对自己的行为 “违法”有所认识才能成

立该罪。然而，对照我国刑法分则的特别规定可见，此类 “违法性认识”之 “必要”情况，多规制

于行政犯罪之中。对多数自然犯罪包括诈骗罪，刑法分则并无违法性认识之特别规制。据此，按照

《刑法》总则第１４条和分则第２６６条的规定，行为人只要明知其行为会发生危害社会的结果即可。

而如上所述，作为圈内人士的李某理所当然地知道自己的行为会发生危害社会的结果，因而李某在

主观要件上，已经符合故意犯罪的相应规定。

至于民法上的合同之债，于本案很难 “对号入座”。这是因为：其一，本案行为人采用了３２张

虚假身份证办理入网手续，违反了法律的强制性规定，也当属于 “从行为开始起就没有法律约束

力”的无效合同；其二，退一万步讲，即便本案存在 “有效”合同，李某所购者仍为 “预付费”而

非 “后付费”电话卡，因而它也不可能发生因合同约定而可 “赊欠通话费用”的问题，赊欠绝非

“合约中用户的权利”。〔３９〕据此，既是所谓 “合同”中并无任何 “赊欠”债务的约定，“合同之债”

也就无从谈起。

当然，这样分析，并不排除本案的确存在民事损害与索赔的问题。实际上，一桩案件、特别是

人身伤害或侵犯财产类案件，其既涉嫌刑事犯罪、又涉及民事赔偿问题，非常正常。但无论如何，

本案虽有其民事损害赔偿问题，也是因其欺诈行为所致无效合同所产生的损害赔偿问题，与合同之

债完全无关。

余论：对数字时代 “机会犯”的量刑原则

机会犯，全称机会犯罪人，是由德国犯罪学家李斯特和阿谢芬伯格 （Ａｓｃｈａｆｆｅｎｂｕｒｇ）最先设

立的犯罪人类型，指因一时之环境际遇引诱偶发犯意并实施犯罪活动者。广义的机会犯还包括瞬间

犯和冲动犯。值得强调的是，既然这里之 “机会犯”是以引发犯罪的直接 “原因”作为犯罪人分型

标准的，这一称谓显然属于狭义的犯罪学概念，而非狭义的刑法学概念。

数字时代的机会犯，则属针对数字漏洞或者数字错误作案的机会犯。为此，一方面，它乃因数

字漏洞或者数字错误所致 “天赐良机”诱发犯意；另一方面，此类机会犯又非广义的机会犯，即其

并不是瞬间犯、冲动犯，而是深思熟虑的犯罪结果。例如许霆案、曲靖版、昆明版的 “许霆案”乃

至本案等，都属机会犯罪。与凭空产生犯意、自创机会以实现其犯罪目的的蓄谋犯相比，机会犯自

有其主观恶性和人身危险性程度上的很大不同。

但是，“机会犯”与 “警察圈套”下的犯罪也有主观恶性上的极大不同。在警察圈套的情况下，

犯罪机会是警察故意设定的，因而，在美国某些州，被告人可以 “警察圈套”为由做合法辩

护。〔４０〕而机会犯之犯罪 “机会”是非故意性的 多由不良的人机环境所致；也可能基于社会或

者被害人一方之疏忽大意遭致了犯罪机会。这当中，如上所述，倘若被害人之 “疏忽”导致了法不

容许的风险，责任人可能构成相关过失犯罪，自当追究其相应的刑事责任。然而，无论被害人本身
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同上文。

参见储槐植：《美国刑法》（第二版），北京大学出版社１９９６年版，第１３０页以下。



是该负行政责任、民事责任还是刑事责任；也无论其责任程度多大，只要其不是 “故意”提供犯罪

机会，都不能阻却 “机会犯罪人”之故意损害他人财产法益的刑事责任。

但是，从量刑视角看，鉴于我国刑法奉行的是罪责刑相适应的量刑原则，即其既非单纯的 “罪

与果”之间的刑罚均衡；也非单纯的 “罪与行为人”之间的刑罚均衡，而是根据二者的辩证统一来

衡定行为人刑事责任的大小，从而确定刑罚的轻重。〔４１〕换言之，刑罚应与犯罪行为的 “应受谴责

性”相均衡，而行为的应受谴责性是主客观的统一。基于此，即便行为所导致的客观损害相当严

重，也不代表行为人的主观恶性必然很大。

而数字时代的机会犯，从客观损害角度看，因其往往利用了高科技条件下的数据失误犯罪，所

致财产或者财产性利益损害数额往往巨大。〔４２〕但是，与一般的 “蓄谋犯”相比，“机会犯”的主

观恶性却相对小得多，这是因为：（１）蓄谋犯乃凭空萌发犯意，机会犯之犯意启发则肇因于一定

“机会”，有一定偶发性；（２）不期而遇的天赐 “良机”也在事实上降低了行为人在无机可趁的情况

下 “再犯”的可能性，从而，其人身危险性也相对较小。据此，“机会”将在事实上降低刑法规范

对行为人的非难程度。

再者，一般而言，在通过数字失误实施犯罪的场合，其犯罪手段大都较为单一且极易得手

这也是数字时代机会犯之重要犯罪学特征。诚如本案，行为人虽然骗用了巨额电信资费，但高科技

条件下的作案令其极易得手，因而比之于连续犯或者经过惯骗、惯盗、甚而到处流窜作案方才骗花

骗用骗得巨款的行为人而言，本案所导致的 （损害数额以外的）社会危害性也较小。加之，除了骗

打百万元电话以外，本人其实分文未得。因而，对此类犯罪，如果仅按相关刑法分则条文量刑，很

可能发生量刑畸重的情况。何况，“法有限而情无穷”的事实，也致 《刑法》的确不可能通过一个

个的分则特殊犯罪构成规定，将其４００多种犯罪所含的五花八门的犯情，都配置出完全得当的法定

刑或处断刑来。惟其如此，《刑法》第６３条才做出了补救性的、特殊的减轻处罚规定。据此，从一

般意义看，对此类利用数字漏洞作案的机会犯，宜掌握在适用 《刑法》相关法条之际，同时适用

《刑法》第６３条第２款特殊减轻处罚规定的原则，〔４３〕以便法官能够根据我国刑法上的罪责刑相适

应原则，配置出量刑均衡的刑罚裁决来。
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详见屈学武：《非法买卖爆炸物罪的定罪与量刑》，《中国案例指导》２００６年第１辑，法律出版社２００６年版。

本案之犯罪对象，亦即其作案对象明显是冲着盘锦网通 （在不明真相的情况下为其）提供的电信服务所产生的电信资

费而来。鉴于高法关于电信市场管理秩序案件之 《解释》第９条明文规定 “造成电信资费损失数额较大的”为构成本

罪的起刑点，因而本文主张，在 “数额较大”考量上，应以上述 《解释》规定的 “电信资费”损失数额作为量定罪与

非罪的标准；而在衡定 “数额加重犯”之际，即在适用 《刑法》第２６６条第二、第三量刑幅度、裁量行为是否构成

“数额巨大”或 “特别巨大”之际，考虑到被害人一方确有其失查、失误之过，故此时宜以被害人一方所致实际 “损

害”为准。即：宜于刨除被害人一方所得利润、仅以其所耗实际成本来判定行为人诈骗数额是 “巨大”还是 “特别巨

大”。例如，本文所讨论的案例中，据称，其 “给盘锦网通造成的实际损失为３０万元”（参见前引 〔４〕，屈学武等文），

则司法上，宜以此３０万元作为认定其构成该 “数额特别巨大”的量刑基准。因为根据高法１９９６年发布的有关诈骗罪

之司法解释，“数额较大”的起刑点为２０００元以上；“数额巨大”的起点为３万元以上；“数额特别巨大”的起点则为

２０万元以上。

正是基于此一立场，最高人民法院在２００８年８月２０日下达了关于核准广东省高级人民法院 （２００８）粤高法刑一终字

第１７０号、维持第一审以盗窃罪在法定刑以下判处被告人许霆有期徒刑５年，并处罚金人民币２万元的刑事裁定书。




