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“机器是不可以被骗的”这一结论来源于日本

的判例，目的在于针对非法从机器中获得财物的情

形区分盗窃罪和诈骗罪，因为机器不可能陷入认识

错误而处分财产，所以即使使用了欺骗手段非法从

自动柜员机、自动贩卖机、老虎机等机器中取得财

产也不能构成诈骗罪，只能构成盗窃罪，在我国为

张明楷教授所提倡，[1]但这一结论在立论之初就存

在分析方法上的错误，并且因为国外计算机诈骗罪

立法和我国司法解释的发展以及司法实践的复杂

化，已经无法再发挥其区别盗窃罪和诈骗罪的作

用，应该结合我国的法律实践加以批判、抛弃。

一“机器是不可以被骗的”存在法律分析方
法上的错误，只能得出差强人意的结论

从事实层面分析，机器是否可以被骗，也许是

一个有趣的话题，尤其是随着智能化机器的出现，

机器开始充当交易的辅助人角色，按照人的实现指

令，代人完成一些程序化的交易行为，传统观念中

机器的机械形象受到冲击，于是人们开始讨论机器

是否有意识的问题，机器是否能够被骗的问题，并

因此形成肯定说与否定说的长期争论，而这一问题

的最早提出源于日本的判例，否定说是大陆法系的

通说。[2]

从规范层面分析，讨论机器是否可以被骗存在

法律分析方法上的根本错误，无论是肯定论还是否

定论，依此得出的结论都将是差强人意的。法律从

整体上来说是通过规制人的行为来调整人与人之

间的社会关系，实现正义的，尽管各个部门法因为

其承担的功能，发挥作用的方式有别，有的侧重于

分配正义，有的侧重于平均正义，[3]刑法作为保障

法，仅仅从调整法律关系的角度来认识，固然是肤

浅的，是对法理学上“法律调整社会关系”的平面化

理解，进而导致传统理论将刑法的客体认定为刑法

所保护的犯罪所侵犯的社会关系，作为对刑法作用

机理独特性的理解，摆脱这种平面理解的束缚，更

加关注刑法的行为规制和法益保护无疑是正当的，
[4]但是刑法通过对行为的规制和法益的保护，最终

还是通过刑罚措施校正、修复被犯罪所破坏的符合

法秩序要求的社会关系，在行为规制和法益保护过

程中，所涉及到的主体只能是人（包括自然人和在

自然人集合基础上形成的社会和国家）。其作用原

理是行为人不顾刑法评价规范的指示，做出了违背

规范要求的意思决定，实施了违法行为，侵犯了他

人的利益，由司法机关依据刑法规范裁判刑罚，救

济被害法益，恢复符合法秩序要求的社会关系，在

此过程中，具有主体意义的始终是作为违法行为主

体和受违法行为影响主体的人。讨论机器是否可

以被骗完全忽略了人在刑法评价上的主体地位，将

犯罪行为的对方指向了其利益受到犯罪影响的人

之外的机器，是不可能得到任何有价值的结果的。

另外，法律整体对社会关系的调整，刑法对被害法

益的恢复，实质上是一种对人的利益的调整，机器

本身没有利益可言，既不能在法律上占有任何财产

也不能处分财产，“机器是否可以被骗”这种人与机

器之间的关系讨论没有任何法律意义。[5]否定论

者，通过证明“机器不能被骗”，扩大了盗窃的范围

而缩小了诈骗罪的范围，肯定论者，通过证明“机器

能够被骗”，扩大了诈骗罪的范围而缩小了盗窃罪

的范围，两者都是为了在确定盗窃与诈骗的界线方

面坚持一个具体的结论而慌不择路地以错误的法

律思维方式，推导出差强人意的结论。之所以说双

方的结论都是差强人意的，是因为随着法律实践的

复杂，双方确定的标准不仅自身的自洽性难以在争

论中确立，而且工具理性也不断动摇。而且这样的

立论，将导致行为人利用机器非法取得属于及器所
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有人的财产构成犯罪，而机器的所有人利用机器骗

取他人财产的，却难以受到法律追究的不公平，如

有人利用机器实行赌博欺诈，难道受害人只能认为

是受了机器的骗而自认倒霉吗？所以有论者质疑

“否定本质上是‘人与人的对话’将客户多取钱的行

为以盗窃罪论，只看ATM机和客户之间的事实关

系，撇开了机器背后的人的意思，客户多取钱要找

他；那么如果是客户少取到了钱或者取到了假币，

那只能找机器？岂不是求助无门？难道银行真的

是只赚不赔？”[6]

“机器是不可以被骗的”基于法律分析方法的

错误，引起了就机器是否可以被骗的肯定论和否定

论的无意义的长期争论，进而强化了法律分析方法

的错误。

二“机器是不可以被骗的”已经无法满足合
理划定盗窃和诈骗边界的构成要件类型化作
用，其工具理性动摇

在大陆法系国家，长期以来“机器是不可以被

骗的”被奉为区分利用自动贩卖机、老虎机等机器

犯罪构成盗窃还是诈骗的公认标准，在判例上广泛

适用，但随着利用计算机诈骗的出现，不得不增加

了利用计算机诈骗罪，其中最富争议的就是利用他

人信用卡在ATM机上取款的行为。根据“机器是不

可以被骗的”的传统法理，既然机器不可能被骗，那

么ATM机出钱就不能理解为是基于认识错误处分

财产，而根据诈骗罪的构成，必须是财产的实际占

有人由于行为人的欺骗产生认识错误，在错误认识

支配下交付财产给行为人，这样非法利用他人信用

卡在ATM机上就只能构成盗窃罪，依据“机器是不

可以被骗的”得出的这一结论却与立法格格不入。

实际上“各种针对机器的犯罪行为，可能构成诈骗

罪、也可能构成盗窃罪，这种细微的区别不仅造成

理论的繁琐，同时也引起实践的困难。因此，大陆

法系国家往往将之作为计算机诈骗罪进行规定，并

涵盖了部分原本属于盗窃罪的行为类型”。[7]在我

国刑法中，本来就有信用卡诈骗的规定，但是由于

受大陆法系“机器是不可以被骗的”理论影响，主流

观点长期以来，将冒用他人信用卡限制解释为在柜

台上用他人信用卡取钱，而不包括在ATM机上取

款，与一般人的常识完全背离，近年来随着电子商

务法的发展，英美法系“电子代理人”的观念日益受

到关注，越来越多的学者开始否定“机器是不可以

被骗的”，并以此将冒用他人信用卡的行为一律认

定为诈骗，无论是在柜台上取钱还是在ATM机上取

款，并且其认定最终被最高法院所接受。2008年5

月7日，《最高人民检察院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》认为“拾得他人信用卡并在自动柜员机

（ATM机）上使用的行为，属于刑法第一百九十六条

第一款第（三）项规定的‘冒用他人信用卡’的情形，

构成犯罪的，以信用卡诈骗罪追究刑事责任。”但需

要指出的是，无论是大陆法系的立法变化还是最高

检察院的上述皮肤都不能承认“机器是可以被骗

的”，《德国刑法典》第263条a规定：“意图使自己或

第三人获得不法财产利益，以对他人的计算机程序

做不正确的调整，通过使用不正确的或不完全的数

据，非法使用数据，或其他手段对他人的计算机程

序做非法影响，致他人的财产因此遭受损失的，处5

年以下自由刑或罚金。”《日本刑法典》第246条规

定：“向他人处理事务使用的电子计算机输入虚伪

信息或者不正当的指令，从而制作与财产权的得失

或者变更有关的不真实电磁记录，或者提供与财产

权的得失或者变更有关的不真实的电磁记录，或者

提供与财产权的得失、变更有关的虚伪电磁记录给

他人处理事务使用，取得财产上的不法利益或者使

他人取得的。”，两部法典对于计算机诈骗罪的罪状

描述中都没有涉及被骗者，最高人民检察院在批复

中也没有阐明具体理由，而且笔者认为，在机器是

否被骗问题上，否定论自然被国外的立法和我国的

司法解释所否定，肯定论也不能作为一个普遍适用

的标准。

如果承认“机器是可以被骗的”不但与普通人

的常识相悖，而且造成诈骗罪范围的无限扩大。如

果承认在ATM机上未经许可使用他人信用卡输入

窃取的他人密码取钱，认为是欺骗了智能化的ATM

机，使得ATM机基于错误实施了支付行为构成诈

骗，那么在商场里捡得他人的智能化存包箱的开箱

卡，然后用卡打开受害人存包箱，取出其存在箱子

里的贵重物品，存包箱基于电磁感应，错误的打开，

将受害人的贵重物品至于行为人控制下，也构成诈

骗；再进一步，偷看了他人密码，然后打开别人的密

码箱，从中取出受害人的数额较大钱财，也属于密

码箱认识错误，将受害人的财物置于可被行为人控

制的境地，也构成诈骗罪；再进一步，所谓一把钥匙

开一把锁，在某种程度上普通的锁也有一定智能

型，它通过对钥匙的识别来决定是否打开，那么有

人利用“万能钥匙”打开别人门锁进入他人房间内，

取得财物也只能认定为诈骗罪了，因为是门锁受了

“万能钥匙”的骗而将财物置于行为人可以随意拿

取的境地。这样，就只有那些使用最原始的破坏手
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段，撬门别锁，用重物砸开ATM机等机器取得财物

才构成盗窃罪了，这显然是不可思议的。

三 在利用智能化机器非法取财的情形下，利
用传统的标准完全可以区分盗窃和诈骗，即
行为人取得财产是否能够处分财产的人因为
受骗并基于由被骗所致的认识错误而作出的
处分行为所致

智能化机器各种各样，有的是基于安全保护的

需要而设置，如密码箱、保险柜、密码感应门等，有

的是主要基于财产处分的需要而设置，同时还有必

要的安全保障作用，如自动贩卖机，ATM机，交易者

输入密码正确或者操作符合指令，就会有物品或金

钱被支付，这时机器发挥的是财产处分作用，如果

输入密码错误或者操作不符合指令，就不能完成交

易，这时机器发挥得的是帮助其所有人或管理人处

分财产的作用。如果是前者，则是行为人在和机器

的所有人或管理人交易，这时假如机器故障，其所

有人或管理人不知道，听任机器工作，或者机器无

故障，但是行为人是非法使用人，机器不能识别，而

其所有人或管理人事先既无法设置相应的防范程

序，事中又不知道该情况的存在，则意味着其所有

人或管理人被骗，做出错误的处分行为，导致行为

人取得财物，属于诈骗，而我国刑法上的信用卡诈

骗尤其是最高人民检察院对拾得他人信用卡在

ATM上使用、大陆法系国家的利用计算机诈骗罪正

是这种情景。而基于安全保护的需要而设置的机

器，如密码箱、保险柜、密码感应门等，设计人在设

计之处并无用于交易的考虑，并非为未来的交易预

先设置一系列程序，通过机器向符合操作要求的任

何人交付财产，那么行为人用密码打开这些装置的

行为中，就没有行为的处分意思，也不存在占有人

的受骗问题，而是违背占有人的意志窃取由机器保

护的财产，另外设计机器的主要目的是帮助支付，

但由于出现故障，导致安全漏洞，安全保护功能丧

失，行为人利用安全漏洞而不是正常交易取得财产

也不存在占有人的受骗，而是违背占有人的意志窃

取由机器保护的财产。[7]

值得研究的是，占有人的意思与行为人取得财

产同时性问题，如果严格遵循占有人的被骗与行为

人取得财产同时性，则意味着否定在ATM机上恶意

取款行为的犯罪性，因为无论是盗窃还是诈骗都要

查明受害人的意思，进而判定行为人取得财产是违

背受害人的意思还是符合受害人的意思，而ATM机

的设置本来就是为了避免每次都要做出具体意思

表示的繁琐，提高交易的效率和便捷性，在这种情

况下，银行的利益就无法得到切实的保护，所以笔

者认为可以采用推定的意思，即根据银行设计ATM

机操作程序之初本来的意思以及银行管理的规则，

可以推定假如银行工作人员当时在场将会作出何

种意思表示。比如对使用他人信用卡的行为，如何

密码和卡号都正确，银行工作人员经过初步的形式

审查也会同意行为人去的款项，就可以认为行为人

欺骗了银行工作人员，进而取得款项，属于诈骗；对

于许霆案中，如果是银行工作人员在场，肯定不会

同意徐霆取得超过其实际存款额的款项，不会认同

ATM机的吐款，只是因为工作人员不在场，没有发

现此种情况发生，而导致财产损失，因而可以推定

许霆的行为违背银行的意志，构成盗窃。

总之，“机器是不可以被骗的”基于错误的法律

分析方法，其作用随着国外立法和我国司法解释的

发展和实践的复杂而消失，并且引起了“机器是否

可以被骗”这种无意义的争论，应该立即抛弃。
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Abstract: To grasp the typical case has radiated into the various walks of life as a kind of leadership skill and
artistic technique，and has also been advocated and promoted widely as a kind of common used method in work. It is
not only involved with the methods and artistic problems of leaders，but also the logical reasoning and scientific
methods from the methodology of common sense. Thus，“grasp”here is a systematic project，the process is complex
and the conclusion is possibly right or wrong，and the conclusion will get the misleading effect if the typical case is
grasped improperly. This article studies how to grasp the typical case from the perspective of logical reasoning. Its
aim is to provide some valuable reference for the methods of grasping the typical case.
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（责任编辑：李 进）

Abstract: The conclusion that machine can’t be cheated has brought about long insignificant debate about
whether machine can be cheated or not on the basis of wrong law analysis way，which moreover intensified the
mistake in the way of law analysis. With the foreign legislation of fraud by computer and the development of our
country’s judicial interpretation，the judgment is losing his role. The point that the theft and fraud can be
distingnished easily with the traditional norm that whether the property that the——gets is chating from the original
owner and the misunder standing based on that should be abandoned right now.

Key words: Machine；Fraud；Theft
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