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拾得信用卡在 ＡＴＭ 机使用之

行为性质辨析
＊

李会彬 李 程

【提 要 】 关于拾得他人信用卡并在 ＡＴＭ 机上使用 的行为 ， 应属于诈骗性质 ， 不构成

盗窃罪 。 如果对该种行为进行整体评价 ， 则 可以得 出其在本质上具有诈骗性质的结论 ， 因

此信用卡诈骗说更具合理性 。 但信用卡诈骗说仅笼统地承认该类行为具有诈骗性质 ， 而对

其构成特征没有细化 ， 存在着诸 多缺陷 。 应从智能机器的 范 围 、
人类对机器所授予的 处分

财产权限、 智能机器所模拟的人类思维的判 断 范 围 、 诈骗罪 的 受害主体等四个方面 予 以 限

定 ， 从而使信用卡诈骗罪与盗窃罪予 以 区分 。

【关键词 】 信用卡诈蹁 盗窃罪 ＡＴＭ机 诈骗性质
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＿具有诈骗性质存在分歧 。 因此 ’ 深人探ｉ寸该 Ｉ句
＿

、

题不仅具有理论意义 ， 也对指导司法实践正确

就拾得他人細相 ＡＴＭ社細断
聽麟帛倾冑觀实雕值 。

为如何定性 ， 学界主要存在着信用卡诈骗说？ 与

盗窃说？两种观点 。 虽然 ２００８ 年 ４ 月 １ ８ 日最高

人民检察院在 《关于拾得他人信用卡并在 自 动
柜员机 （ＡＴＭ机 ） 上使用的行为如何定性问题

的批复 》 指出 ：

“

拾得他人信用卡并在 自动柜员＊２ｏｉ ｉ 年度国家社会科学基金项 目
“

我国刑事司法对刑法基

机 （ＡＴＭ机 ） 上使用的行为 ， 属于刑法第一百（ １ １ＢＦＸ１ ３０） ．

九十六条第－款第 （三 ） 项规定的
‘

冒用他人
①

＝＾＝＾＝＾＝＝１

信用卡
’

＿形 ， 构成犯罪的 ， 以信用卡诈骗ＨＨ ，

罪追究刑事责任 。

”

但是 ， 该司法解释并没有使 ② 张明楷 ： 《也论用拾得的信用卡在 ＡＴＭ机上取款的行为性

争论平息 ， 盗窃说的观点依然为提倡者所坚质 》 ， 《清华法学 》 ＭＯＳ 年第 １ 期 ； 王海涛 ： 《论财产犯罪

持。

＜３＞而且 ， 即使是在司法实务界 ， 不同的法院中债权凭证的刑法评价 》 ， 《政治与法律 》 ２０１０ 年第 ４ 期 。

也可能会根据 自 己 的不 同理解做 出 不 同 的判
③ 张明棺 ： 《刑法学 》 法律出版社 ２０１ １ 年版 ’ 第

决。

④笔者认为 ， 由现这一现象的根本
巧
因就在

④ 夏尊文 ： 《拾得他人信用卡在 ＡＴＭ机上取款行为之定性探

于对拾得他人信用卡在 ＡＴＭ机上使用行为是否微 》 ， 《中国刑事法杂志 》 ２０ １ １ 年第 ４期。
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—

ｎ 占科
、

亚扣Ｗ管理者 。

”？
Ｓ此 ， Ｓ行为是刑法中的三角诈

— 、 对两柳儿 ，？、的评析骗而不是盗窃 。 盗窃说仅将行为人用拾得的信

（

＿

） 盗窃说评析用卡在 ＡＴＭ机上使用这一行为拿出来单独予以

盗窃说完全孤隨能手醒舰鮮法■ ’

获取财物的行为具有诈骗的性质 ， 认为拾得信
人 ， 因此将该类行为评价为盗窃 不具有合

用卡在 ＡＴＭ 机恶意取款的行为应 当构成盗窃

罪 。 笔者认为这－观点存在着 以下两个方面的
２ ． 用拾得的他人信用卡在 Ａ？机上使用

与在人工柜台使用并无本质区别

割裂地认识 丨句题盗窃说认为 ， 用拾得的他人信用卡在 ＡＴＭ

贿说的 出发点是
“

机器不能被骗
”

。 Ｍ，
工 ＠

然 ， 如果抽象而论 ， 由 于机器不可誠为任何
卡向特约商户 消 费构成信用卡诈骗

ｆ
。 因为 ，

法律关系的主体 ， 确实不存在机器被骗的问题 。

ｆ

ａ 入
？２ｆ

但是 ，

“

机器不賺骗
”

这－命题 ， 并不能否认 二？
行为人可以通过机器诈骗 自然人 。 ｓ为 ， ｍｍ？？Ｉ

ＡＴＭ机絲取細行力 ， Ｊｉ
－翻魏眺

ｆｔａ

合 ， 它涉及 ＡＴＭ 机的程序制定者 、 ＡＴＭ 机 、

如
十 ＾

原
，

因除了诈
，
罪说

＾
主张的两者都具

ＡＴＭ 机 后的管理者 、 卡的合法持有人及恶意
Ｊ＝

质

＝＾卡５二
为

取款者等要素 。 如果《上述要素之间 的联系 ，

ｆ的这一过程 ， 虽然存在工作人员这一 因素 ， 但

ｔｆｌｔ
工作人员在其中并不起实质作用 。 只要持卡人

将信用卡交由银行工作人员 ， 并输入正确 的密

码 ， 银行工作人员就会按照持卡人的要求支付

ｆ＾ 现金 。 至于信用卡的来源 ’ 持卡人是否为合法
ＡＴＭ ｍＨＡ Ｔ ＩＢ＾＾？Ａｍｍ持卡人本人 ， 是否 冒用 了他人的的信用卡 ， 银

Ａ？ｍ—＿入
， 行工作人员不予审查和判断 。 持卡鋳约商户

？ ＾５？
消费的行为也同样如此 。 在这个过程中 ， 对信

用卡进行实质审查的仍然是计算机 ， 即 由计算

ｔＴｉ
１

ｆｆｆＪＳ 机对細卡的真伪及斯记载的持卡人信息进
ＭｉｉｂＭｒ ，ｎ＾

浦实 ， 如雑＿人正＿密卿视为持卡
卡人遭受财

广
损失 。 将这些要素结合成

：
个整

人本人取款 。 而柜台工作人员 只是按照计算机
彳

的核实结果进行处理 ， 密码正确 即予 以支付 ，

着明显的区别 ？

？ 首先 ’ＡＴＭ 机中存在着模拟人
密码不正确不予支付 。 因此 ， 柜台工作人员在

入
鎚脇＿赚慨賴漏驗令行事 ，

ｎ＾ｕｕ
不雜麟佛純为进行实质审査的 问题 ，

ＡＴＭ机可以代为处分财产 。 而恶意取款者通过
虚假方式获得了ａ顶机程序中的身份认证时 ，

① 李翔 、 周陳天 ： 《信用卡诈骗罪中
‘ ‘

冒用
，，

的展开 》 ， 《 中国

实际上 ＡＴＭ机是代表管理者 自愿交付了财产 ，刑事法杂志 》 ２００８ 年第 ５ 期 。

而不是行为人窃取了财产 。 也即
“

ＡＴＭ 机支付② 张明楷 ： 《也论用拾得的信用卡在 ＡＴＭ 机上取款的行为性

金钱是由行为人隐瞒真相这一诈骗手段而受欺
③ 刘明祥 ： 《再论用信用卡在 ＡＴＭ 机上恶意取款的行为性

诈做出的 ， 被诈骗的并不是机器 ， 而是其背后质 》 ， 《清华法学 ）） ２００９ 年第 １ 期 。
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那么也就不存在银行柜台工作人员被欺骗的问恶意使用信用卡的行为具有诈骗的性质 ， 正如

题 。 因此 ， 盗窃说认为 ， 用拾得的信用卡在银论者所言 ，

“

机器本身并不能受骗 ， 但由于机器

行柜台取款的行为 ， 直接欺骗 了 自 然人 ， 是 自是按人的意志来行事的 ， 机器背后的人可能受

然人基于认识错误处分了财产并不符合实际情 骗 ， 用计算机诈骗 、 信用卡诈骗 同诈骗相 比 ，

况 。 那么其所主张的 ， 将在 ＡＴＭ机上使用的行人受欺骗具有间接性 ， 即 由计算机代替人处分

为与在银行柜台使用或在特约商户上消费的行 财物 ， 并非是人直接处分财物 。

”① 其高明之处

为区别开来 ， 分别按盗窃罪与信用卡诈骗罪处 在于从整体上看待此种行为的性质 ， 即在对该

理不具有合理性 。 同样将盗窃信用卡并使用 的行为进行评价时既不脱离机器背后所代表的 自

行为也按上述两种情况进行区分并分别定罪的 然人 （因为单独就机器而言是不能被骗的 ） ， 也

观点也不具有合理性 。不脱离机器单独对行为人的行为进行评价 。 但

． ３ ． 与我国刑法立法规定不相吻合信用卡诈骗说存在以下两点不足 ：

如果一概否认在 ＡＴＭ机上恶意取款的行为Ｌ 否认两罪为一般与特别的关系不具有合

具有诈骗性质 ， 从而否认该种行为构成信用卡

诈骗罪 ， 将使我 国 《刑法 》 关于信用卡诈骗罪虽然在 ＡＴＭ机上恶意使用的行为与普通诈

规定的许多条款形同虚设 。 因为我酬法不仅 骗罪存在着
，
造上的差异 ， 即并非 自然人基于

规定了 冒細細卡诈骗罪 ， 还规定了使用伪

造的信用卡的诈骗罪、 使用作废的信用卡的ｉ乍

骗罪、 恶意透支型的信用卡诈骗罪 。 这三种类
其行为本质是诈骗 ， 那么它就具有普通诈骗罪

型都存在着在 ＡＴＭ 机上使用 的情况 。 如果 ＷＷ本质特征 。 因此 ， 以该种行为在某些減要

“

机器不能被骗
”

为 由否认拾得他人信肺在
Ｈ与

ＡＴＭ机上取款的行为构成诈骗罪 ， 实际上也就
特别

＾
关系 ， 是忽略其本质属性的表现 。 同时 ’

否认了上述三种細卡诈骗騎为類 中 ；＆■ ’

ＡＴＭ机恶意取款的行为构成信用卡诈骗罪 。 因 ＾
有可能将本身不具有诈骗性质的行为评价为

为使用伪造的信用卡 、 作废的信用卡在 ａｔｍ机 ２？？ｉｆ５Ｓ５ ^
上恶意取款 ， 棘職細翩卡在 ＡＴＭ社

恶意透支 ， 与用拾鶴細卡在 ａｔｍ机上取款

并无本质区别 ， 四者之间都不存在直接欺骗 自Ｊ 四书 心 丨 ｊ ｆｌＭ 廿

竺
且 １女狀珊 曰

非要具有诈骗性质 ， 因此 ， 即使许霆的行为不
自

具有诈骗性质 ， 也可 以认定为信用卡诈骗罪 。

但是 ， 无论我国 《刑法 》 第 １ ９６ 条的法条规定 ，

还是相关司法解释 ， 对信用卡诈骗罪的构成要
―有入

件进行描述时 ， 均采用 了
‘‘

信用卡诈骗Ｈ
持盗窃说的论者

，
以

“

机器不能被骗
：
油

的表述方式 。 而上述观点认为 ， 许霆的行为即
—

使不具有诈骗性质 ， 也可以定性为信用卡诈骗

罪 ， 显然与立法规定不相符合。 因此 ， 否认信
■■自 ＢＳ７用卡诈骗罪是普通诈骗罪的特殊类型 ， 有扩大

者的逻辑 ， 上述三种行为都应当认定为盗窃而
其处罚范围盼倾向 。

不是信用卡诈骗 。 但这显然是不合理的 。



（
―

） 信用卡诈骗说评析① 湖祥 ： 《用拾得的信用卡在 ＡＴＭ 机取款行为之定性 》 ，

信用卡诈骗说敏锐地洞察到了在 ＡＴＭ机上《清华法学 》 ２００７ 年第 ４ 期 。
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２ ． 不能为准确区分诈骗行为与盗窃行为提骗说从整体上 （而不是割裂的 ） 对行为进行评

供明确的标准价 ， 洞察到了该类行为诈骗的本质 ， 符合未来

信用卡诈骗说虽然认识到欺骗机器的行为刑事立法的发展趋势 。 但是 ， 我们也应看到信

具有诈骗的性质 ， 有可能构成诈骗类犯罪 ， 但用卡诈骗说并不完善 ， 它只是笼统地提出 了通

其并没有对其范围进行进一步界定 。 因此 ， 承过智能机器欺骗 自 然人的行为具有诈骗性质 ，

认欺骗机器的行为具有诈骗性质仍然是一个非可以构成诈骗类犯罪 。 至于在什么条件下可 以

常模糊的概念 ， 不具有构成要件的定型性 。 如认定该类行为具有诈骗性质 ， 诈骗说并没有予

机器必须具备什么样的条件 ， 它模拟了什么样以细化 ， 从而使得该罪与盗窃罪有时难于区分 。

的人类思维 ， 机器背后的管理者是否授予了机因此 ， 盗窃说所提出 的一些反驳意见 ， 是该理

器处分财产的权限 ， 行为人实施了怎样的行为论在现有阶段难于回答的 。 正是基于这一思路 ，

等才能视为诈骗 ’ 论者均没有论及。 这就使得笔者下文拟就在 ＡＴＭ机上恶意取款行为的诈骗

信用卡诈骗罪与盗窃罪有时难于区分 。 诚如反性质范围进行界定 ， 以试图弥补信用卡诈骗说

对者所言 ， 倘若行为人以非法 占有为 目 的 ， 侵的缺陷 。

人他人无人驾驶飞机的电脑控制系统 ， 使无人ｒｒｔｖｔ ＊

驾驶飞机飞入 自 己控制的场所 ， 可以认定为诈
二 、 ＴＭ

＾
上使用拾

＝
信用

骗罪 ； 倘若被害人门前安置了智能机器人管理卡行为的 ｉ乍骗性的界定

ｍ入 ，

笔者认为信用卡诈骗是普通诈骗罪的特殊

器人交付财物给 自 己也可以成立诈骗罪 。 但这 类型 ， 因此 ， 将在 ＡＴＭ机上恶意使用信用卡的

是让人难以接受的 。

？ 甚至我们可以举出更极端 行为认定为細卡诈骗罪 ， 除了满足－般诈骗
的例子 ， 用拾得的信用卡在 ＡＴＭ 机上取款的行 罪的构成要件之外 ， 还应 同时满足 以下 四个

为 ， 与拾得能够打开 ＡＴＭ机储款箱的钥匙打开

ＡＴＭ Ｅ５！ｌ ？ｔｔＭＡ＃（

－

） 机器内存在有效的模拟人类思维的人

份证明磁卡 ， 通过划卡器的身份识别功能进入工冑＿

某研究机构拿走财物 ， 是否也具有诈骗性质 ？首先 ， 机器内必须存在着有效的模拟人类
显然仅笼统地承认该类行为具有诈骗性质 ， 而

思维的人工智能 ， 这是在 ＡＴＭ机上恶意使用信
不对其构成特征进行进一步细化 ， 难以 回答上 用卡的行为构成诈骗罪的前提 。 如在银行 ＡＴＭ

３Ｓ—机系统内存在着判断信用卡真伪 、 ｉ只别身份 、

为具有诈骗■质 ， 会导致其构成要件限制机 密码核对以及按照取款者的要求支付现金等人

能的丧失 ， 从而难以使得诈骗罪与相关犯罪得 工智能 。 正是 由 于这些模拟人类思维的辦的

出现 ， 使其代替了 自然人的操作与判断 ， 并代

（
Ｈ

） 小结为处理事务 。 因此 ， 如果机器内不存在着模拟

综上 ， 盗窃说完全否认以智能手段通过机 人类思维的人工智能 ， 其就不可能代替人类处
器非法获Ｍ

■

物的行为具有诈骗＿质 ’ 存ｆｔ理事务 ， 则不可能賊诈骗类犯罪 。 这－点将

割裂地看待问题的不足 ， 并且与我 国有关信用 拾得他人信用卡在 ＡＴＭ机上取款的行为 ， 与拾

卡犯罪的立法精神不相吻合 ， 其将拾得他人信 得他人钥匙到其家中取走财物的行为区分开来 。

用卡在 ＡＴＭ机上取款的行为与在银行取款的行 前者是利用人工智能的判断失误获取财物 ， 而

为分别评价为盗窃罪与诈骗罪 ， 不利于准确定

罪量刑 ， 因为两者在性质上没有什么区别 （ 刖
① 张明棺 ： 《非法使用信用卡在 ＡＴＭ机上取款的行为构成盗

文详细论述 ） 。 因此 ， 盗窃说是不可取的 。 而诈窃罪 》 ， 《清华法学 》 ２００９ 年第 １ 期 。
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后者根本不存在模拟人类思维进行判断的问题 ， 人类思维的判断范围之内 。 管理者在向机器输

因此前者构成信用卡诈骗罪 ， 后者构成盗窃罪 。入模拟人类思维的程序时 ，

一方面是将先前通

其次 ， 模拟人类思维的人工智能在机器内过 自然人判断处理的事物交 由机器判断处理 ，

的运行必须是正确有效的 。 如果人工智能 由于由机器代替人类思维进行判断 ； 另
一方面也圈

某种原因瘫痪或者陷入错误 ， 其就不能再模拟定了机器能够代理管理者处理事务的范围 。 因

人类思维进行判断 ， 因此也就不能代替人类处为机器不同于人类 ， 人类思维具有主动性和活

理事务 。 那么在这种情况下 ， ＡＴＭ 机 自动吐出跃性 ， 可以对多种事务进行判断 。 而机器具有

现金不能视为 ＡＴＭ 机代替 自然人交付了财产 ， 被动性 ， 只能在人类对其所输入的模拟人类思

行为人的行为也就不可能具有诈骗性质 。 这一 维的程序范围 内进行判断 。 如果行为人实施的

点将利用 ＡＴＭ 机出现错误时恶意取款的行为行为超出 了机器模拟人类思维的判断范围 ， 或

（如许霆案 ） 排除在信用卡诈骗罪之外 ， 由于这者该行为与对机器设定的人工智能根本不相关 ，

种行为不具有交付罪的特征 ， 笔者认为将其认则不应当认定具有诈骗性质 ， 不能构成信用卡

定为盗窃罪更为合理 。诈骗罪 。 因为超出人类对其所输人的模拟人类

（
二

） 背后的管理者授权机器代为处理财物思维的程序范围 ， 也就超出 了人类对机器的授

机器的管理者或者拥有者须授权机器代为权范围 ， 因而也就不能再代替人类处理事务 。

处理财物 。 即机器相当于一个电子营业员 ，

？ 能例如 ， 行为人拾得 自 动取款机的钥匙打开 自动

够代表管理者处分财物 ， 由其代为支付财物或取款机取款的行为 ， 以及行为人采用拆卸手段

者款项与 由管理者本人支付财物或者款项并无打开 自动取款机取款的行为 ， 由 于均不在机器

区别 。 例如 ＡＴＭ 机完全能够代表银行支付款所模拟的人类思维的判断范围之内 ， 因此不能

项 ， 用信用卡在 ＡＴＭ机上取款与在银行柜台取构成信用卡诈骗罪 。 这些行为完全符合盗窃罪

款没有任何区别 ， 自现金从 ＡＴＭ 机吐出时起 ，
的犯罪构成 ， 因此应构成盗窃罪 。

取款者 即取得所有权 。 而用拾得的信用卡在（ 四 ） 真实受害者是机器背后所代表的 自

ＡＴＭ机上取款的行为 ， 实际上存在着 ＡＴＭ 机然人

代表管理者向
．

行为人交付现金这一事实 ， 基于脱开人的 因素 ， 机器是不能被骗 的 。 因为

其存在
“

交付行为
”

， 应当将其行 为评价为诈机器不可能成为法律关系的主体 ， 它永远是法

骗 。 那么以此为标准 ， 前文所述的通过划卡器律关系的客体 ， 不可能成为受害者 。 我们只能

的身份识别功能进入某研究机构拿走财物的行说通过机器使得机器背后的 自 然人遭受到财产

为 ； 侵人他人无人驾驶飞机 的 电脑控制系统 ，
损失 ， 不能说让机器遭到 了 财产损失 。 也 即

使无人驾驶飞机飞人 自 己控制 的场所的行为 ；

“

无论机器的智能化程度有多高 、 和人交往的程

通过技术手段使管理家务的机器人交付财物的度有多强 ， 没有社会活动能力和法律权利能力

行为均不具有诈骗性质 。 因为 ， 虽然这些机器的无生命体机器都不可能成为法律关系 的能动

中都存在着模拟人类思维的人工智能 ， 但 由 于
一方…… 。 人对机器直接作用的 目 的和结果都

这些机器背后的管理者并未授权它们代为处分 会涉及机器背后的人和人之间的关系 。

”② 那么

财物 ， 而机器不可能 自 己处分财物 。 因此 ， 其 认识到了这一点 ， 我们就不可能得出反对者所

中不存在机器代表 自然人交付财产的行为 。 这提出的 ，

“

倘若将 ＡＴＭ 机当人看待 ， 那么 ， 将

些行为只能构成盗窃罪而不是诈骗类犯罪 。


（
三

） 恶意使用者的行为在机器所模拟的人① 赵秉志 ： 《许霆案尘埃落定后的法理思考 》 ， 《法制 曰 报 》

平

ｐａ少 汰Ｉ２００８
年

６月１日 。

央思卿对而ｍ围乙内② 髙国其 ： 《机器诈骗犯罪浅议 》 ， 《 中国刑事法杂志 》 ２ｏｉｏ

行为人所实施的行为必须在机器所模拟的年第 ３ 期 。
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ＡＴＭ机砸坏后取走其中现金的行为 ， 就成立抢机上取款的行为 。 还包括利用虚假电话卡骗取

劫罪
”？ 的结论 。 因为 ， 在笔者看来 ， 虽然机器电话费的行为 ， 在 自 动售货机上用假币骗取财

在输人了模拟人类思维的程序的情况下 ， 能够物的行为等 。 而随着未来社会发展 ， 类似的行

代替人类大脑判断处理一些事务 ， 并能够代为为会越来越多 。 承认该类行为具有诈骗性质 ，

完成一些法律行为 （如代为 自 然人处分财产对于正确认定其犯罪性质 ， 准确定罪量刑具有

等 ） ， 但这并不代表机器就具有了人格 ， 可以成十分重要的意义 。 因此 ， 笔者认为通过司法解

为法律关系 的主体 。 因此 ， 单独就机器而言 ， 释的形式将相关行为纳入现有诈骗类犯罪 （普

它不可能被骗 ， 当然也不可能被抢劫 。 因此 ， 通诈骗罪与特殊诈骗罪 ） ， 或通过立法新设特殊

上述反对者所得出 的结论 ， 在笔者看来同样是诈骗类犯罪 ， 是未来刑事立法的正确选择 。 而

令人难以接受的 。这只不过是
“

犯罪现象引导刑法理论和立法发

以上四个方面相互依存 ， 缺一不可 。 第一 展
”

这一规律的现实表现而巳 。 笔者提出 的认

个条件与第二个条件对智能机器的范围进行了定在 ＡＴＭ机上恶意使用信用行为构成信用卡诈

划定 ， 即该机器必须具有有效的模拟人类思维骗罪的四个条件 ， 不仅有助于信用卡诈骗罪的

的程序 ， 并且管理者授权该机器能够代为处分正确认定 ， 也希望对现存的 以及未来可能出现

ｍｍ ； 第三个条件划定 了行为人的行为范 围 ， 的相类似犯罪的处理有所裨益 。

即行为人实施的行为在智能机器所模拟的人类

思维的判断范围之内 ； 第四个条件将行为仍然本文作者 ： 李会彬是北京师 范大学刑 事法

归属于 自然人 ， 即机器是法律关系的客体 ， 自律科学研究 院博士研究 生 ； 李程是 曰 本

然人是主体 。 这四个条件共同划定了在 ＡＴＭ机早稻田大学法学研究科博士研究生

上恶意取款行为构成信用卡诈骗罪的范围 ， 使责任编辑 ： 赵 俊

其与盗窃罪得以明确区分 。



余论

就当前社会发展的现状来看 ， 通过智能机① 张明楷 ： 《非法使用信用卡在 ＡＴＭ机上取款的行为构成盗

器骗取他人的财物的行为 ， 并不仅限于在 ＡＴＭ解 》 ’２００９轉 １
？ 。
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