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古玩交易中诈骗罪认定的难题与破解
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［摘 要］古玩作为一种特殊的商品，其交易中诈骗罪的认定远较一般商品要复杂。一般来说，不宜
肯定古玩出售者就所出售古玩之真伪的说明义务，交易中对古玩真伪事实情况的单纯不告知并不能该当

于诈骗罪的欺骗行为。诈骗罪的成立需被害人基于认识错误而处分财产，只要被害人最终是基于认识错
误而处分财产即可认为成立诈骗罪的既遂，至于过程中被害人是否曾经有所怀疑不应影响行为人的性

质。此外，对于交易中主观上诈骗故意的认定，司法机关不能过分依赖口供，而应积极从主观故意外化的
客观事实即行为人欺骗行为事实进行推定，且问题的关键在于对交易古玩之来源的查明和交易时行为人

的虚假表述的查明。
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一、问题的提出:古玩交易中诈骗罪认定之难题

在过去很长一段时期内，我国司法实践中很少有将古玩交易中的欺诈行为作为诈骗罪处理的案例。
人们习惯于认为，这一现象是实践中久已形成的“不打假、不三包、出售赝品不算骗”的古玩交易“行规”所
致。然而，随着近年来我国各地频现司法机关将出售假古玩入刑处理的事案，这一“集体性认知”已然被
证明为谬误。刑法理论和司法实务逐渐形成新的共识，即古玩市场虽有自己的交易行规，但也不可逾越
国家法律的界限，古玩交易中的欺诈行为亦有可能成立诈骗罪。但问题是，究竟何种情形下的古玩交易
“欺诈”行为超出“行规”的范畴而应当作为刑事诈骗案件处理? 可以说，目前我国学界和司法实务界对此
并非全然清楚。实践中，总是有许多古玩买家在交易中“打眼”后感到委屈与不公而想诉诸刑事司法机关
以求帮助［1］，但司法人员在面对这些古玩交易中涉及的交易人欺诈行为是否要进行刑事追诉，往往持模

棱两可的态度。与实践中存在的众多古玩交易欺诈行为相比，司法机关将之作为诈骗罪处理的案例少之
又少。这并非我国刑事司法机关单纯主观上的不作为，而是由于古玩交易的标的———古玩所具有的一些
众所周知的特殊性，使得古玩交易中的欺诈行为能否以及何时成立诈骗罪的司法认定产生了诸多疑难。
主要可体现在以下三个方面:

第一，我国刑法理论和实务通说认为，诈骗罪中的欺骗行为既可以是作为的形式也可以是不作为的

形式，所以一般商品交易中隐瞒物品瑕疵的行为也可能符合诈骗罪中的欺骗行为［2］71。但问题是，对于特
殊商品之古玩交易中的出售人在购买人对古玩的真伪自己陷入认识错误后，单纯不予告知的行为，是否

构成诈骗罪中的欺骗行为?

第二，由于古玩交易具有众所周知的高风险，购买者对于交易之标的古玩的真伪在交易时常存主观

之怀疑。那么，当古玩交易中购买者已经对出售者的欺骗行为产生了某种程度的怀疑，但仍出于侥幸而
继续购买了该古玩的情形，能否因购买者对结果已有预见进而否定出售者的行为不符合诈骗罪的行为构

成要件?
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第三，与一般商品不同，古玩的真伪往往端赖于当事人的鉴别能力，而鉴别能力往往因主体不同而存

差异，是故，实践中常有假古玩出售者假借于此否定诈骗罪之主观故意。此外，对于实践中出售者往往事
先有“真假自辨”的提示，司法机关能否径直以出售者有声称“真假自辨”的提示就否定其主观上诈骗罪的
故意，实践中也存在认识上的分歧。
应当说，以上三个问题直接关涉了目前实践中绝大多数古玩交易案件的处理。但令人遗憾的是，目

前我国刑法理论对于这些问题的关注度仍然不高，相关论述也颇为少见，这在很大程度上已然影响了实

务对相关案件的准确处理。鉴于此，为了便于我国刑事司法实践对古玩交易中有关涉嫌欺诈行为的准确
处理，既不去放纵交易中的欺诈行为，也不会因过度介入而导致古玩交易市场的萎缩，本文接下来拟对以

上三个问题作简要探讨和分析，以期能破解相关难题。

二、难题 1 及破解:交易中的不作为与诈骗罪之欺骗行为的该当

(一)不作为与诈骗罪中的欺骗行为

尽管我国现行《刑法》第 266 条只简单规定了“诈骗公私财物，数额较大，处……”，但是刑法理论和司
法实践已普遍认为，诈骗罪在客观上必须符合特定的行为构造: 行为人实施欺骗行为—对方( 受骗者) 陷
入认识错误—对方基于认识错误处分财产—行为人或第三人取得财产—被害人遭受财产损害［3］。从诈
骗罪的行为构造中可知，欺骗行为无疑是诈骗罪成立的首要要素。理论和实务一般认为，所谓欺骗，就是
“传递与事实不符的资讯”，既包括传递虚假事实，也包括隐瞒真相［4］264。对于欺骗行为，在实务中绝大多
数情形都是以积极身体动作即以作为方式实施，故在理论上对于以作为方式实施欺骗行为很少存在疑

义。有争议的是，诈骗罪中的欺骗行为能否以不作为的方式实施? 德国法院早期的判决认为，“诈欺者
也，必行骗之人以积极作为引发相对人之错误”，故而单纯缄默的不作为不可能成立诈骗［5］。然而及至今
日，包括德国、日本在内的绝大多数国家的刑法理论与司法实践均已认为，不作为的方式亦可成为诈骗罪
中欺骗行为之手段，但同时也认为，以不作为方式实施欺骗行为，“系以有告知或说明义务之存在为前提，
其与其他不纯正不作为犯相同，此等告知或说明义务乃是源自于保证人地位。”［6］例如，在普通商品的交
易中，店主对于所出售的瑕疵商品负有告知购买者该商品存在瑕疵的义务，倘若店主对商品的瑕疵故意

隐瞒而不予告知，则可成立不作为的欺骗行为。
(二)理论争议:交易中的不作为能否该当于欺骗行为

问题是，古玩不同于通常交易中的商品，对于在古玩交易中，当购买者自己对古玩的真伪陷入认识错

误后，出售者对古玩真伪的真相予以沉默并单纯不予以告知的，能否该当于诈骗罪中的欺骗行为? 例如，

有这样一则事案:“甲经营白丁画廊，某日，因炒作地皮一夕致富的乙至画廊参观，看上某幅标价 3 万元的
山水摄影作品，下有‘郎’字的签名。乙虽为草包型的暴发户，但曾听说大师郎静山结合国画山水意境与
西洋摄影技术，其山水摄影作品驰名中外，遂不假思索，误以为该作乃郎静山的作品，实则该作乃无名小

卒郎竖子的泛泛之作而已。最后乙因误认而向甲以 3 万元购买该作。假设廊主甲发现乙的错误，但却不
为反对表示，默默结账，那么甲所为是否构成诈欺?”③

对此，台湾学者林钰雄教授认为，认定该案中的甲是否构成诈骗的关键在于“甲是否居于保证人地位
而负有避免乙错误继续的说明义务”，对此，他的结论是，无论是基于诚实信用原则，抑或是根据法律明文
规定的缔约说明义务( 中国台湾地区“民法”第 245 条之一) ，均应肯定该案中甲居于保证人之地位，即负
有说明的义务，因此甲构成不作为的欺骗行为［4］295。但是，也有学者表示持不同意见。例如，台湾学者吴
正顺就认为，“在书画、古董品等之交易，须要自己对物品之专门知识来判断其价值，一般言之，任当事人
之鉴定而成立，故其相互间之保持沉默或隐蔽事实，未必足以构成诈欺罪。”［7］中国大陆也有见解表达了
相类似的立场，如有学者认为，“对于文物、古董、书画的交易，只要行为人没有实施欺骗行为，即使没有告
知对方真相的，也不成立诈骗，因为该领域需要从事交易的人自身具备相应的专业知识，对方没有提醒并
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③ 该文《论诈欺罪之陷于错误》原载于《刑事法学之理想与探索———甘添贵教授六秩祝寿论文集》( 第二卷 刑法各论) ，元照出版有限公
司 2002 年版，现此文收录入林钰雄:《刑法与刑诉之交错适用》，中国人民大学出版社 2009 年版，第 282 页。



告知真相的义务。”［8］

显然，从以上学者的论争中可知，问题的落脚点在于，对于特殊商品———古玩的交易是否应如一般商
品交易一样，肯定出售者就商品瑕疵的说明义务。或许有人以《中华人民共和国消费者权益保护法》( 以
下简称《消费者权益保护法》) 第 18 条就“商品或服务的经营者有瑕疵说明的义务”的规定，来肯定古玩交
易中出售者存在说明真伪的义务。然而，根据《消费者权益保护法》第 2 条的规定，此法所保护的是“为生
活消费”为目的的商品，而古玩不属于以生活消费为目的，所以，以《消费者权益保护法》来肯定古玩出售
者的真伪说明义务并不妥当［9］。事实上，商品交易中经营者的瑕疵说明义务除来源于《消费者权益保护
法》第 18 条的直接规定外，在背后更源于《中华人民共和国民法通则》( 以下简称《民法通则》) 第 4 条所
规定的“诚实信用的原则”。是故，更多的见解可能认为，即使古玩不可适用《消费者权益保护法》，但依
《民法通则》之“诚实信用的原则”也应肯定古玩交易中出售者的真伪说明义务。
(三)破解:交易中的单纯不告知并不能该当于诈骗罪的欺骗行为

在笔者看来，诚实信用原则作为现代民法一项最基本的原则，在市场交易的任何领域无疑应当得到

严格遵守，但这并不意味着在市场交易的任何领域，诚实信用原则都具有完全统一和相一致的实质内涵。
应当承认，在不同的市场交易领域，对诚实信用原则实质内涵的认识，理应结合不同交易领域的交易行规

和道德准则进行理解。古玩作为一种特殊的商品，其交易拥有着一般商品所不具有的特殊性，“其交易目
的主要在于投资或欣赏而非消费;标的是文物，且很多为特定物，与一般商品相异甚大; 主体也非一般公

众，而是有不同层次的古玩知识、基本相同的投机心理的中等以上富裕阶层。”［1］古玩交易之所以存在无
限的魅力，在于古玩交易可以带来一般商品无法比拟的利益，现实交易中，一件古玩的转手差价可能要达

数十万甚至数百万。所以，根据“‘风险与利益对等分配’的市场法则和伦理基础”［10］，人们普遍接受对古
玩交易中的购买者应较之于一般商品的购买者科于更高的注意义务，“买者自慎”也成为了古玩交易中广
为接受的“行规”。
事实上，古玩交易原本就是在考量与权衡出售者和购买者依据各自所得信息而形成的鉴别能力，如

果强求国家法律将个人鉴别能力所依赖和知晓的信息都全然告知相对方，古玩交易必将失去本有的魅

力，从而也将不利于古玩交易市场的良性发展。诚如有学者所言，在古玩交易中，“要求合同当事人履行
‘知无不言、言无不尽’式的诚实信用义务，会使合同的一方的交易技巧及通过勤奋努力获得的优势变得
一文不值，无法通过占有的信息创造价值，这不利于鼓励交易，也不可能达到公平的结果。”［11］是故，与一
般商品交易不同，不宜肯定古玩交易中出售者就所出售古玩之真伪的说明义务。只要不是古玩出售者积
极采取虚假的说明或隐瞒真相的手段使购买者陷入认识错误，对于购买者自陷于错误认识的，出售者对

古玩真伪事实情况的单纯不告知，并不能该当于诈骗罪的欺骗行为，进而上述事案中的甲也就并不成立

诈骗罪。
然而，需说明的是，当购买者对古玩重要事项的认识错误于某种程度上是因出售者的先前行为所引

起，就不宜再否认出售者的说明义务。例如，倘若古玩店的店主因疏忽大意将一块标明为“真品”的告示
牌放在了一个仿制工艺品的旁边，导致一般顾客都会误以为仿制的工艺品为古玩真品。此时，当出售者
发现购买者误以为真品便以真品的价格购买，店主便居于了保证人地位，应告知购买者真相，若店主不予

告知而继续以真品出售，则该当于不作为的欺骗行为④。此外，还需注意，由于人们对于黄金饰品如金项
链、金戒指等的认识也往往端赖于个人的鉴别能力，有见解可能将黄金饰品的交易类比于此处的古玩交
易。但在笔者看来，应当将两者区别开来。理由是，黄金饰品的交易在我国受到严格的管控，出售者与购
买者之信息来源因管控的原因可能存在事实上的不对等，故对黄金饰品的出售者较古玩出售者应科于更

多的义务。当然，对于黄金饰品涉及古玩性质的，可适用古玩交易的规定，而除此之外，不能认为出售者
也不存在对黄金饰品之真假的说明义务。如果购买者对黄金饰品本身是现代商品未发生认识错误，而对
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④ 再如，集邮爱好者 B某日于集邮爱好者 A家中观赏 A之收藏邮票，A出于虚荣心将其收藏的一枚高仿真邮票向 B 吹嘘为真品，B 听了
A的吹嘘后动心而向 A提出以 2 万元价格购买该仿真邮票。此时，A因其先行的吹嘘行为而产生了向 B告知该邮票真伪事实的义务，
即具有保证人地位，如果 A不告知而将邮票继续出售给 B，也构成了不作为的欺骗行为。参见张明楷:《诈骗罪与金融诈骗罪研究》，清
华大学出版社 2006 年版，第 78 页。



其成分构成即是否为黄金发生了认识错误，此时出售者都具有说明义务的保证人地位，而不考虑这种认

识是否由出售者的行为所引起，都可成立不作为的诈骗。

三、难题 2 及破解:基于怀疑的认识错误与交易中诈骗罪的认定

(一)被害人解释学与基于怀疑的认识错误

从前述诈骗罪的行为构造可知，受骗者陷入认识错误也是诈骗罪成立的独立要素之一。错误，顾名
思义，即为认识与事实真相的不相一致。通说认为，诈骗罪的既遂需要受骗者基于认识错误而交付财产，
倘若行为人不是基于认识错误而是基于怜悯或同情交付财产，则不成立诈骗罪既遂，但可成立诈骗罪的

未遂。本来，理论与实务均已认同，被害人对陷入认识错误是否有怀疑，并不影响诈骗罪之陷入认识错误
要素的认定，也不会影响诈骗罪既遂的成立［12 － 13］。但随着 20 世纪 70 年代被害人解释学在德国的兴起，
被害人基于怀疑的认识错误能否该当于诈骗罪之陷入认识错误，于理论上产生了严重分歧。德国的阿梅
隆教授便是最早将被害人解释学和诈骗罪构成要件的解释相结合的学者。他提出，当被害人产生具体化
的怀疑时，就不宜认为还存在陷入认识错误，自然不能以诈骗罪的既遂论处;此外，在“客观上存在足以令
人怀疑的事实，主观上被骗者也确实对事实的真实性产生了怀疑，仍将自己的财产交付给他人支配，便可

以认为被害人足以保护其法益”，“评价上属于涉及风险的投机行为”，依法益保护的辅助性原则，应将此
时被害人的法益排除于刑法的保护范围，即行为人不成立诈骗罪［14］345 － 352。这一见解在德国提出后，获得
了诸多学者的认可与追随，例如有 Ｒ·哈赛默、赫茨伯格、伯恩特·许乃曼等［14］356 － 373［15］。但同时，这一见
解也遭到德国诸多学者的批判与质疑，其中最具代表性的学者无疑是克劳斯·罗克辛教授［16］。
(二)理论争议:基于怀疑的认识错误可否阻却交易中诈骗罪的成立

国内学者较为系统地将被害人解释学理论与诈骗罪之陷入认识错误要素进行结合分析，最早可能源

于台湾地区的两位学者( 王梅英与林钰雄) 于 1998 年刊登在《月旦法学杂志》的《从被害者学谈刑法诈欺
罪》一文。可以说，今日国内学者关于被害人解释学与诈骗罪之陷入认识错误问题的探讨，很大程度上都
肇始于两位学者在该文章的开篇所精心设计的一则事案———名画伪画案。这则“名画伪画案”就涉及到
在古玩交易市场中，购买者对出售者的欺骗行为产生了怀疑，但最终依然交付财产之问题的处理。该事
案的基本案情是:“画廊经纪人甲向富商乙佯称其有张大千名画一幅，因欲移民加拿大结束画廊营业，急
于将该画脱手，仅索价新台币 20 万，因该行情远低于市价，乙心生怀疑该画的真实性，但估算果为张大千
名画，则获利丰富，因此与之交易，交付 20 万元予甲，事后鉴定该画为赝品。”［13］

熟谙古玩交易市场的人都知，诸如此类的事案在现实世界中可谓层出不穷。对于此事案，学者王梅
英和林钰雄根据被害人解释学的观点得出结论为，“某甲固然施用诈术，引起某乙处分财物之行为，但某
乙已心生怀疑，而且客观上亦有足以令人怀疑的事由，某乙却为求可能之暴利，疏于保护自己，因此，一方

面并未陷于错误，二方面亦欠缺刑法保护之必要性，某甲因而不该当诈欺罪之构成要件; 上开之解释，也

符合国家刑法作为防制不法行为最后手段之基本思想。”［13］

然而，这一见解遭到其他学者的质疑与批判。例如，张明楷教授就这一点曾提出了四点质疑与批判:
( 1) 诈骗罪虽然以被害人认识错误为要素，但并不意味着只要被害人怀疑了行为人所声称的事项的真实
性，即可阻却行为人的刑事责任，将被害人理论作为刑法的普通原则，并不妥当; ( 2) 诈骗罪的特点在于被
害人基于有瑕疵的意思而处分财产，因此只要被害人交付财产是基于行为人的欺骗行为引起的认识错

误，那么就可以肯定被害人基于有瑕疵的意思处分财产; ( 3 ) 虽然不可否认，乙之所以交付 20 万元给甲，
也有基于“倘若果真张大千名画，则获利丰厚，因此与甲交易”的动机与目的，但被害人处分财产的动机不
影响行为人诈骗既遂的成立; ( 4) 如果认为以被害人乙产生怀疑时就否认乙陷入认识错误，可能会造成以
被害人是否精明而影响诈骗罪既遂与未遂的不合理结局［2］116 － 118。
(三)破解:被害人是否曾经有所怀疑不影响行为人的行为性质

笔者也认为，虽然受骗者对行为人的欺骗行为产生了怀疑，但最终仍然基于认识错误而交付财物，原

则上不应妨碍对陷入认识错误的认定。其理由可以从实体法和诉讼法两个角度加以论证:
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第一，实体法的角度。诈骗罪的成立需被害人基于认识错误而处分财产，是故只要被害人最终是基
于认识错误而处分财产即可认为成立诈骗罪的既遂，至于过程中被害人是否曾经有所怀疑并不影响行为

人的性质。当然，倘若被害人最终不是基于认识错误而是基于他者的原因( 如怜悯、同情等) 处分财产，不
存在诈骗罪既遂的问题，但这已然超出了怀疑问题所讨论的范畴。基于怀疑的认识错误，无论是具体的，
还是抽象的，都归属于认识错误，并不影响诈骗罪既遂的成立。此外，以刑法中的法益保护辅助性原则否
定具体怀疑情形下诈骗罪的成立，显然过高评价了诈骗罪中陷入错误的法律地位，因为众所周知，如果行

为人的欺骗行为足以使他人陷入认识错误，即使被害人最终未陷入认识错误，也可能成立诈骗罪的未遂。
第二，诉讼法的角度。从被害人解释学论者的主张来看，被害人解释学论者也并非倡导任何有怀疑

的认识错误都否定诈骗罪的成立，一般认为，只有当怀疑是具体的时候，才否定诈骗罪的成立，抽象的怀

疑、模糊的怀疑不否定诈骗罪的成立［14］347 \361。然而，实践中根本无法区分具体的怀疑与抽象的怀疑。两
者的界限不仅十分模糊，且事实上也难以证明被害人在当时具体情境下究竟是基于具体的怀疑还是抽象

的怀疑。当被害人由于欺骗而遭受财产损失时，基于本能的驱使，多数情形下也只可能声称自己因行为
人的欺骗行为而导致认识错误。所以，是否是具体的怀疑很大程度上需依赖于被害人的供述，这在目前
因为现代刑法不断强调对行为人责任原则的要求而导致诉讼证明已渐陷入尴尬的境况下，再增加司法机

关对主观方面的认定，恐有难以承受之重。
职是之故，不论古玩交易中的购买者是否对交易标的即古玩产生了真伪怀疑，只要其最终仍基于认

识错误而处分财产，即可成立诈骗罪的既遂。对于“名画伪画案”来说，尽管乙曾心生怀疑，然毕竟最终还
是陷入认识错误而处分财产，所以甲仍然要承担诈骗罪既遂的责任，但考虑乙本身存在较大过错，量刑时

可以适度考虑减轻甲的责任。
此外，我国有学者认为，司法实践之所以长期以来对古玩交易中涉及欺诈的行为不作为诈骗罪处理，

一个重要理由就是被害人对陷入错误已有所怀疑，即“购买者在购买古董时，往往明知自己购买的物品可
能是赝品，但在利益的驱动下侥幸地购入‘文物’;而在那些通过碰‘运气’，期望能以较低价钱购入具有较
高价值古董的‘淘宝’行为中，购买者的这种投机心理表现的尤为明显。此时就很难说购买者被骗，故而
也就难以认定出卖者的行为成立诈骗罪。”［12］但事实并非如此。通过笔者在“北大法意”和“北大法律信
息网”检索出与涉及古玩交易诈骗的 50 余份刑事判决书来看⑤，检察院或法院并没有将被害人可能对行
为人声称的事项存有怀疑作为诈骗罪既遂或成立的判断要素之一。当然，被害人在交易中是否存在明显
过错，多数情况下是被告人请求从宽量刑的重要依据。在笔者与实务中部分检察官与法官们的交谈中也
发现，几乎很少有人知晓“被害人基于怀疑的认识错误能否阻却诈骗罪”这样一个理论争议。的确，尽管
在实践中绝大多数涉及古玩欺诈的行为都未受刑罚处理，但这并不意味着是基于被害人解释学理论的影

响，两者并不存在必然的因果关联。那种认为目前我国司法实践已然考虑到被害人基于怀疑的认识错误
可否定诈骗罪成立的观点，不过是理论理由的一个虚构。

四、难题 3 及破解:交易中诈骗罪之主观故意的判断

(一)问题所在:主观故意诉讼证明的困难

诈骗罪的成立除了在客观上须要符合诈骗罪的行为构造外，在主观上还须具有诈骗罪的故意和非法

占有的目的［17］。由于我国《刑法》第 14 条对于何为“故意”已作出明确规定，即“明知自己的行为会发生
危害社会的结果，并且希望或者放任这种结果发生”，故理论上对于诈骗罪故意的内涵，并无明显争议。
但理论上不存在争议并非意味着在实践中就不存在问题，由于理论与实践对二者关注点的不同，理论上

对某问题的共识亦可能在实务中存在较大分歧。众所周知，犯罪的主观故意属于行为人的内心心理态
度，除行为人以外，他人很难全然准确把握，所以实务中对犯罪主观故意的认定并非如理论上那么清晰明

了。司法实践中诸多犯罪成立的判断，主观故意的认定往往都是最为疑难的问题之一。例如，我国现行
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⑤ 在“北大法意”和“北大法律信息网”的案例库中输入案由“诈骗罪”和关键词“古玩”或“古董”，可找到相关判决 60 余份，剔除重复的，
剩余约 50 余份。最后检索时间: 2014 年 5 月 11 日。



《刑法》第 348 条的非法持有毒品罪、第 192 条的集资诈骗罪，等等。同样，对于诈骗罪之另一主观要
素———非法占有的目的，主要的困难和分歧也存在于司法实务的具体认定中。
事实上，对于实务中的绝大多数诈骗犯罪来说，由于行为人的行为表征的主观诈骗意图较为明显，对

于其诈骗罪故意的认定也非特别疑难，争议较大的主要是对集资诈骗罪、贷款诈骗罪和信用证诈骗罪等
罪之非法占有目的的认定。但在古玩交易中情况似乎相反，非法占有目的一般并非司法实务认定诈骗罪
之难点［9］，有疑难的反而是诈骗罪主观故意的判断。之所以造成其主观故意认定的困难，这同样与古玩
的特殊性存在莫大关联。由于古玩较之一般商品具有特殊性，其真伪、价值在很大程度上端赖于当事人
的鉴别能力，而每个人的鉴别能力不同，对同一物品所做出的鉴别结论也可能存在差异。实际生活中，对
于客观上为古玩赝品，但受鉴别能力之限制，肯定赝品为古玩真品的人并不少见，甚至相当专业的人士亦

存在“打眼”的时候。是故，当司法机关着力于古玩赝品交易案件的侦查时，出售赝品之行为人多基于古
玩交易的这一特殊性，主张当时因个人鉴别能力之限制而无法知晓所售古玩为赝品从而不具有诈骗罪的

主观故意，导致司法机关对于古玩赝品交易中是否存在诈骗罪故意的认定陷入僵局。例如，几年前在网
络上讨论得沸沸扬扬的“南昌首例古玩诈骗案”，就曾因为取证的困难而多次退回检察机关补充证据，以
至于此案由一审到二审经历了长达三年多时间［18］。
由于主观故意在诉讼证明上的困难可能会导致已侦查、起诉的案件在法庭上因证据不足而被法官判

决为无罪，公安机关、检察机关为避免已侦查、起诉的案件在法庭上遭遇法官判决无罪的不利后果，多数
遂在侦查、起诉阶段即以各种理由排除相关案件进入司法程序［19］。所以说，司法实践中存在着的大量涉
嫌古玩诈骗的事案之所以未能进行刑事追诉，最主要的原因可能在于行为人诈骗的主观故意难以有充分

的证明，当然，部分情形亦可能是因本文“难题 1”所展现的实体问题所致⑥。然而，如果仅因诉讼证明上
的困难而放弃对为数众多的犯罪的处理，无疑会放纵和助长相关犯罪，从而也不利于古玩交易市场长期

良序地发展;同时，犯罪的认定在另一方面也必须要受无罪推定原则的限制，不可贸然将无主观诈骗故意

的人作为犯罪处理。是故，如何才能准确把握古玩交易中主观诈骗故意的判断，对于古玩交易中诈骗罪
的认定至关重要，某种程度上这甚至可能超越我们对部分实体问题讨论的意义。
(二)破解:交易中诈骗罪之主观故意的具体判断

前已述及，故意属于行为人的内心心理活动，只有行为人本人最为清楚，因此从理论上来说，行为人

对是否存在主观上的故意最为清楚，这进而导致行为人的供述是证明主观故意理论上的最真实的来源。
事实上，古今中外，行为人的口供也历来是司法实践证明主观故意最易考虑的证据之一。但人具有趋利
避害的本能，行为人常常会通过一切方式辩称自己不存在主观上的故意，即使行为人在侦查、起诉阶段如
实供述了存在主观上的故意，亦可能于审判阶段进行翻供。是故，行为人口供在现代刑事司法过程中作
为证明其主观故意的证据能力实际上极为有限的，且极易导致冤假错案，从而行为人的供述往往又是最

不真实的来源。虽然说主观故意是行为人的内心心理态度，但这并非意味着除了行为人自己供述以外，
对行为人的内心态度就无法予以认知。从哲学的角度看，主观往往见之于客观，“人的外部行为反映其内
心秘密”［20］，是故，诈骗罪的主观故意往往可通过外化的客观行为表现出来。
在笔者看来，古玩交易中诈骗罪之主观故意的判断就应该努力注意从外化的客观事实去认定。由于

诈骗罪之主观故意的外化客观事实主要是行为人的欺骗行为事实，进而其故意的认定必须紧密结合欺骗

行为事实来判断。如果有证据证明行为人明知所出售的古玩为赝品( 如低价从工艺品市场购得) ，并且向
购买人谎称系在老家修高速公路、挖地窖时出土的文物⑦，或者是谎称为盗墓所得文物⑧，或者是谎称为祖
传古董⑨，或者是谎称为在工地干活时挖取的文物瑏瑠，即可推定行为人具有诈骗的主观故意。古玩的来源
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⑦
⑧
⑨
瑏瑠

客观地说，除了这两点原因之外，司法实践对于生活中大量古玩涉假案件不作为刑事犯罪处理的原因，也可能是由于刑事政策方面的
原因，即广泛处罚在市场经济不规范情形下所大量存在的古玩售假行为，可能造成大范围人的锒铛入狱。
参见北京东城区人民法院刑事判决书( 2007) 东刑初字第 1 号。
参见上海浦东新区人民法院刑事判决书( 2008) 浦刑初字第 1796 号。
参见河南省郑州市金水区人民法院刑事判决书( 2010) 金刑初字第 202 号。
参见河南省郑州市高新技术产业开发区人民法院判决书( 2012 年) 开刑初字第 272 号。



往往可推定行为人是否存在明知，如果行为人以极其低廉的价格从现代工艺品店购得涉案古玩，并谎称

是祖传等，那么即可推定认为行为人在主观上认识到了涉案古玩的真伪瑏瑡;而交易时行为人的表述则可进

一步判定行为人交易时是否存在故意的心理态度，即是否对结果持希望或放任的态度，如果行为人交易

时虚构古玩的来源，使相对方对古玩的真实性陷入错误认识，则可推定行为人存在诈骗罪之主观故意。
此外，实务中常存困惑的一个问题是，行为人明知所售古玩是赝品，但于交易时不仅不明确告知购买

者该古玩为赝品的事实，反而不断向购买者做出虚假的倾向性意见( 如“个人认为是真品”) ;与此同时，行
为人也会假意提醒购买者要“自辨真假”，或是在交易场所明显处悬挂一“真假自辨”的告示，对于此种情
形能否认定行为人存在诈骗罪的主观故意? 也许有人认为，此时古玩出售者已经将风险告知，购买者继

续购买不能认为出售者存在诈骗罪的主观故意，所导致的风险理应由购买者自担。然而，笔者不能认同
这一观点。笔者认为，不能仅因行为人交易时有提醒购买者要“自辨真假”的表述，或者交易场所有提示
购买者“真假自辨”的警示语，就径直否定行为人存在主观上诈骗的故意。此时，判断是否存在主观上诈
骗的故意，应将重点回溯到对古玩真伪认识较为重要的古玩来源问题［9］，以及虚假的倾向性意见是否可

使购买者陷入认识错误的程度上。如果说，从古玩的来源上已充分证明行为人明知所出售的古玩为赝
品，但在交易中仍然存在向相对人表示古玩是“真”的虚假倾向性意见，并且出售者所表述的这种倾向性
意见足以使购买者陷入认识错误或在相当程度上会强化购买者自陷的认识错误，就符合了诈骗罪的行为

构造，进而也可认定行为人存在主观上的诈骗故意。即使此情形下的交易中，行为人有提醒购买者要“自
辨真假”或事先在店内已悬挂“真假自辨”的告示，也不能掩盖行为人主观上的诈骗故意。这也再次说明，
对于古玩交易中行为人主观诈骗故意的认定，应重点把握涉案古玩之来源的查明以及交易时行为人的虚

假表述。

五、结 语

本文主要从古玩交易中的不作为能否该当诈骗罪之欺骗行为，基于怀疑的认识错误是否能够否定诈

骗罪既遂或诈骗罪的成立，以及诈骗罪之主观故意的司法认定三个方面分析了古玩交易中诈骗罪认定存

在的难题及破解思路。通过分析可知，对于目前理论上颇为关注的基于怀疑的认识错误是否能够否定诈
骗罪既遂或诈骗罪的成立，于我国司法实践是很少受关注的。虽然说，目前司法实践对于多数古玩交易
中涉嫌欺诈的行为未予以刑事追诉，但这并非意味着是怀疑的认识错误阻却诈骗罪成立的直接后果，两

者不存在必然的关联，于某种程度上而言，这更像由理论给实务强加的“伪难题”。
职是之故，事实上目前真正导致古玩交易中诈骗罪认定存在困惑的，从实体上看，主要是出售者对古

玩之真伪的单纯不予告知能否以不作为的方式该当古玩交易中的欺骗行为; 从诉讼上看，则主要是交易

中诈骗罪之主观故意的认定。应当说，考虑到古玩拥有一般商品所不具有的特殊性，不宜肯定出售者有
告知购买者古玩真伪的说明义务，故而单纯的不予告知不应成立诈骗罪中的欺骗行为，但倘若购买者陷

入错误是由出售者的先行行为所致，就可肯定此时出售者的说明义务。对于交易中行为人主观上诈骗故
意的认定，司法机关不能过分依赖口供，应积极从主观故意的外化客观事实即行为人欺骗行为事实进行

推定，是故，对交易古玩之来源的查明和交易时行为人的虚假表述查明是为关键。
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The Puzzle and Cracking for the Identification
of the Fraud Crime in the Antique Trade

WU Liang-jun
( School of Law，Hainan University，Haikou 570228，China)

Abstract: The identification of fraud crime is far more complicated in the trade of antique as a kind of special
commodity than in the trade of general goods． In general，it is not advisable to confirm the obligation of the an-
tique seller about demonstrating the authenticity of the sold antiques，and the pure non-disclosure of the authen-
ticity of the antique in the trade cannot be treated as the deceptive behavior in the fraud crime． The establish-
ment of the fraud crime shall depend on the disposition of property due to the cognition errors of the victim． As
long as the victim disposes of property eventually due to the cognition errors，the accomplished crime of fraud can
be established． As for whether the victim has ever doubted in the process，it will not affect the nature of the ac-
tor． For the identification of the fraud with subjective intent，the judiciary should not rely too much on the con-
fession，but make the presumption on the basis of the objective fact of externalization with subjective intent，
namely the fact of the actor’s cheating behavior． And the key point is to find out the source of the traded antique
and the deceptive statements of the actor in the trade．
Key words: trade of antique; crime of fraud; cheating; doubt; intent
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