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私 自往商场积分卡 内输送积分
,

并找熟人兑换成购物券进行消

费
,

非法获取财物
,

是一种新型的犯罪形式
。

对于此类行为
,

是定盗窃

罪
、

作编罪还是职务侵 占罪
,

司法实践中争议很大
。
日前

,

本刊结合典

型案例
,

特邀专家和实务界人士对此问题展开讨论
。

私自给商场积分卡加分
兑换购物券进行消费

应如何处理
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张志勇 摄影 刘 勇

疑案精解

案情简介

间某伙 同杨某
,

利 用某商厦开

展民惠龙卡 具有打折
、

积分功能

积分返券活动的机会
,

闰某在商厦

用本人及他人身份证 申请 办理 了

近 张民惠龙卡
,

杨某利 用 曾经

在商厦 电脑部 工作过并掌握 密码

的便利
,

私 自进入商厦的计算机 系

统
,

向卡 内虚加积分 余万分 积

分应由实际消费所得
,

一定的积分

可 以兑换一定的礼金券
,

在商厦可

等同于人民币进行消费
,

再 由闰

某持积分卡到商厦前 台找熟人穆

某兑换礼金券 兑换的时候应核 实

身份
,

核对积分记录及购物 小票
。

其间闰某和杨某共兑换礼金券共

计人民 币 万余元并进行消费
,

后

穆某感觉有问题便停止兑换
,

直至

案发
。

分歧意见

此案在处理过程中
,

对于闻某

和杨某二人的行为如何定性
,

存在

以下三种不同意见

第一种意见认为
,

二人构成盗

窃罪
。

理由是杨某利用曾经在商厦

电脑部工作的便利
,

乘办公室无人

之机
,

利用掌握商厦计算机系统的

密码
,

私 自向闻某的龙卡内虚加
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的话题
,

欢迎刘仁文研究员
、

吴孟检副处长和狄

世深副教授参与今天的讨论
。

问题一 侵犯财产罪所保护的法益是什么

侵犯财产罪所侵犯的对象包括哪些 财产性利

益与财产性权利有何区别

主持人 盗窃罪
、

作骗 罪
、

职务侵 占罪都属

于侵犯财产罪
,

由于经济的发展
,

财产概念的 内

涵发生 了很大 变化
,

那 么
,

财产罪所保护 的法益

犯罪客体 是什 么 侵犯财产罪的对象包括哪

些
,

财产性利益与财产性权利应怎样 区分

狄世深 侵犯财产罪保护的法益是公私财

物的所有权即对财物的占有本身
。

财物是侵犯财产罪的对象
,

它包括有体物

与无体物 无体物如电力
、

煤气
、

天然气等 两
。

财产性利益可以成为某些财产罪的侵犯对
。

因此
,

对我国刑法中的
“

财物
”

应作广义上的

类象
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万积分
,

杨某输分的行为使闻某取得了对商

厦的债权凭证
,

凭积分即可兑换礼金券
,

闻某即

可对商厦主张权利
。

所以说窃取了积分即取得

了积分所代表的礼金券
,

后来的兑换行为是盗

窃行为的继续
。

第二种意见认为
,

二人构成诈骗罪
。

理由是

杨某私 自输分的行为
,

是伪造兑换凭证的行为
,

是为了兑换所做的准备工作
,

闻某取得财物是

通过兑换行为完成的
,

商厦兑换处不仅要核实

卡内的积分
,

同时还要审核与积分相对应的消

费记录 消费小票
。

所以二人伪造凭证兑换礼

金券的行为是诈骗罪
,

其私 自输分的行为是诈

骗的预备
。

第三种意见认为
,

二人构成职务侵占罪
。

理

由是杨某利用曾经在商厦电脑部工作的便利
,

利用掌握商厦计算机系统的密码
,

私 自向间某

的龙卡内虚加 万积分并因此获取礼金券
,

是

利用职务之便的侵占行为
。

杨某与闻某事先通

谋
,

构成共同犯罪
,

因此二人均构成职务侵占

罪
。

特别观点

财物是侵犯财产罪的对象
,

包括有体物

与无体物
。

财产性利益可以成为某些财产罪的

侵犯对象
。

因此
,

对我国刑法中的
“财物 ”应作广

义上的理解
,

即包括财产性利益
。

关于财产性利益和财产性权利的区别
,

我国刑法学界对这两个概念基本上是混用的
,

但严格来讲
,

二者的角度不同
,

范围也不完全一

致
。

应按主要行为的性质确定罪名
,

也就是

主要行为吸收从属行为
,

而主要行为的认定标

准应该是看哪一种行为对实现行为人的犯罪意

图
、

非法占有他人财物起了决定性作用
。

应根据行为人的犯罪 目的 主观意图 来

确定犯罪的性质
,

既然闰某和杨某的最终目的

是用兑换的方法来骗取礼金券
,

就应该对其行

为定诈骗罪而不是定盗窃罪
。

主持人 盗窃罪
、

作骗罪
、

职务侵 占罪均是

司法实践 中常见
、

多发的侵犯财产罪
,

由于此类

犯罪行为往往存在复合现象
,

给司法认定带来

一定 困难
。

本期
“

疑案精解
”

讨论的就是这方 面

理解
,

即包括财产性利益
。

具体而言
,

侵犯财产

罪的对象规定在我国刑法第九十一条和第九十

二条
。

所谓财产性利益
,

是指金钱
、

实物等财物以

外的
,

诸如商业秘密
、

债权债务
、

食宿服务及车

辆运输劳务等具有财产价值的利益
。

有些国家

的刑法专门规定了利益罪
,

如 日本刑法第二百

三十六条第二项规定了利益强盗罪
。

在这些规

定了利益罪的国家
,

法律把财产罪明确分为财

物罪与利益罪两类
,

作为财产罪侵害对象的财

物与财产性利益是相并列的概念
,

两者之间不

存在包容关系
。

但是
,

我国刑法并未对利益罪作

明确规定
,

也没有特别规定财产性利益是部分

侵犯财产罪的对象
,

因此
,

在我国
,

作为财产罪

侵害对象的财物是从广义而言的
,

自然应包括

财产性利益
,

财产性利益应受到法律的保护
。

关于财产性利益和财产性权利的区别
,

我

国刑法学界对这两个概念基本上是混用的
,

大

多数学者在谈及这方面问题的时候
,

都习惯使

用
“

财产性利益
”

一词
。

但严格来讲
, “

财产性权

利
”

的范围要大于
“

财产性利益
” 。

刘仁文 法益是指根据宪法的基本原则
,

由

法所保护的
、

客观上可能受到侵害或威胁的人

的生活利益
。

这是一般性的法益概念
,

其中由刑

法所保护的人的生活利益
,

则是刑法上的法益
。

我国刑法理论的通说认为
,

犯罪构成有四要件
,

犯罪客体是刑法所保护而为犯罪行为所侵犯的
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社会关系
,

我们可以简单地将法益理解为犯罪

客体
。

当然
,

用法益来取代犯罪客体的提法
,

要

更科学些
,

因为法益可以涵盖社会关系所概括

不了的一些关系
,

如人与自然的关系
。

一般认为
,

侵犯财产罪的客体是公私财产

所有权
,

这里的所有权可以根据民法的规定来

确定
,

即包括财产的占有权
、

使用权
、

收益权与

处分权
。

其侵犯对象是公私财物
,

包括生活资料

和生产资料
、

自然物和劳动产物
、

动产以及不动

产
。

我个人还认为
,

公民个人所占有的非法财

物
,

也可以成为侵犯的对象
,

如盗窃分子盗窃所

得
、

卖淫女卖淫所得
,

同样可以成为抢劫罪的对

象
。

这是法所追求的法秩序稳定的要求
。

就财物

的外形而言
,

不仅限于有体的财物
,

还包括无体

的财物
,

如电力
、

煤气
、

热能等
。

吴孟栓 的确
,

在当前社会背景下
,

财产关

系越来越复杂
,

不是以直接财物来表现的财产

性利益越来越多
,

应纳人刑法的调整范围
,

否则

不利于惩治
、

打击犯罪
。

我认为
,

我国的司法机

关可以根据实际情况的需要
,

对于刑法的规定

作一定的扩张性的解释
,

前提是这种解释不能

违背法律的原意和基本精神
。

将财产性利益列

人侵犯财产罪的对象
,

符合刑法的原意
,

也符合

当前打击侵犯财产罪的需要
。

问题二 盗窃罪
、

诈骗罪
、

职务侵 占罪的犯

罪构成是什么
,

三者之间有何区别

主持人 盔窃罪
、

作骗罪
、

职务侵 占罪是 司

法 实践中常见
、

多发的侵犯财产罪
,

如何理解这

三种侵犯财产罪的犯罪构成
,

它们彼此之 间有

何 区别

狄世深 盗窃罪
,

是指 以非法 占有为 目的
,

采取秘密的方法窃取数额较大的公私财物或多

次实施盗窃的行为
。

诈骗罪
,

是指以非法占有为

目的
,

采用虚构事实或隐瞒真相的方法
,

骗取数

额较大公私财物的行为
。

职务侵占罪
,

是指公

司
、

企业或者其他单位的人员利用职务上的便

利
,

将本单位财物非法占为己有
,

数额较大的行

为
。

与职务侵占罪相对应的是贪污罪
。

盗窃罪与诈骗罪区别的关键
,

是看行为人

是采取秘密的方法窃取数额较大的公私财物
,

还是通过欺骗手段使他人作出财产处分 或交

付 行为
,

但如果是盗窃和诈骗的复合行为
,

则

要根据主要行为来确定犯罪的性质
。

职务侵占罪与盗窃罪
、

诈骗罪区别的关键
,

是看行为人是否具有公司
、

企业
、

其他单位人员

或者国家工作人员的身份
,

是否利用了其职务

上的便利
,

若是共同犯罪
,

则要根据诸行为人身

份及利用身份的情况来确定犯罪的性质
。

刘仁文 盗窃罪与诈骗罪的犯罪主体均是

一般主体 职务侵占罪是特殊主体
,

是身份犯
。

盗窃罪与诈骗罪的区别主要表现在行为方式

上 盗窃罪是犯罪分子采取 自认为被害人不知

道的秘密窃取方式 诈骗罪在客观上表现为利

用虚构事实
、

隐瞒真相等欺骗手段
,

骗取公私财

物或者财产性利益的行为
。

职务侵占罪主要是

利用职务之便
,

而盗窃罪与诈骗罪则没有这样 幽么
的要求

。
〕

圈下
问题三 此案涉及两个行为一个是盗取积

分的行为一个是用积分兑换礼金券的行为 司 疑案精解
法实践中侵犯财产罪往往实施多个复合行为

,

判断主要行为的标准是什么 如何确定侵犯财

产罪的主要行为

主持人 侵犯财产罪往往是多个行为复合

而成
,

就本案而 言
,

也存在盗取积分和兑换礼金

券二种行为
,

那么
,

判断构成某种犯罪的主要行

为的标准是什 么

狄世深 司法实践中侵犯财产罪往往实施

多个复合行为
,

在这种情况下
,

究竟按哪一种行

为确定犯罪的性质 即罪名
,

我认为
,

应按主要

行为的性质确定罪名
,

也就是主要行为吸收从

属行为
,

应按起了关键
、

决定性或主要作用的主

要行为
,

而不是按起了次要作用的从属行为给

行为人定罪
。

主要行为的认定标准应该是看哪

一种行为对实现行为人的犯罪意图
、

非法占有

他人财物起了关键
、

决定性或主要的作用
。

就本案而言
,

盗取积分的行为是主要行为
,

用积分兑换礼金券的行为则可以视为是这种盗

窃行为的继续
。

因为偷加了积分
,

也等于取得了

对商厦的债权凭证
,

凭积分即可兑换礼金券
,

行

为人即可对商厦主张权利
,

所以说积分是主要

行为 后来的兑换行为在本案中并未起关键作

用
,

不过是盗窃行为的继续
,

是从属行为
。

刘仁文 行为人的主观 目的是一个重要标

准
,

目的决定了犯罪的手段
。

在既有诈骗又有盗

窃的过程中
,

哪个行为是主要的 从本案来看
,

任何一个诈骗或者盗窃的行为
,

都不能达到犯
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罪 目的
,

因此
,

两个行为都是重要的
。

但是
,

哪个

行为能够起到实现犯罪 目的的决定性作用呢

我认为是最后的骗取行为
。

盗取积分是为骗取

财物服务的
,

归根到底是为了获得商场的财物
,

诈骗行为是主要行为
,

对于达到 目的起了决定

性的作用
,

从这个意义上说
,

兑换礼金券的行

为
,

是复合行为中的主要行为
。

吴孟栓 从本案中抽象出一个刑法理论问

题
,

即判断行为的主要标准是什么
。

本案与偷存

折到银行取钱相似
,

前一个行为是盗窃行为
,

后

一个行为则是诈骗
。

我认为
,

应以前面的行为
,

即盗窃行为为定罪的主要标准
。

问题四 如何看待杨某单独输积分的行为

应当如何认定杨某在共同犯罪中的作用

主持人 侵犯财产罪往往是 多人共 同实行

的
,

存在一定的分工
,

存在主犯与从犯的认定 问

题
。

可以说
,

每个人的行为
,

对共 同犯罪的实现

都有作用
。

那么
,

如何看待杨某单独输积分的行

为
,

杨某在共同犯罪中的作用如何
,

是主犯还是

从犯

狄世深 杨某单独输积分的行为属于盗窃

行为
,

并且这一盗窃行为在共同犯罪中起了主

要作用
。

另外
,

无论该共同犯罪是定什么罪名
,

杨某都应该被认定为是主犯而不是从犯
。

刘仁文 积分是一种财产性利益
,

杨某单独

输送积分
,

是为最终的诈骗犯罪创造条件
,

是促

进实现犯罪 目的的一种行为
。

在共同犯罪理论中
,

存在主犯
、

从犯
、

胁从

犯
、

教唆犯的区分
。

主犯是指在共同犯罪中起主

要作用的行为人
,

在共同犯罪中
,

主犯并不是说

就只能一个
,

或者说就必须有从犯
,

存在几个主

犯也是常见的
。

就本案而言
,

间某与杨某事先通

谋
,

而且间某起组织
、

指挥作用
,

间某肯定是主

犯
。

杨某在共同犯罪中也起着至关重要的作用
,

也是主犯
。

吴孟栓 杨某输送积分的问题
,

是盗窃行

为
。

杨某在犯罪过程中
,

参与共同犯罪的通谋
,

又利用曾经在商厦电脑部工作并掌握密码的便

利
,

实施了盗取积分的行为
。

杨某的行为在共同

犯罪中起主要作用
,

属于主犯 间某在共同犯罪

中起组织
、

策划和指挥作用
,

也属于主犯
,

而且

是第一主犯
。

问题五 如果穆某识破闻某
、

杨某的行为但

仍然为其兑换礼金券
,

穆某的行为应当如何认

定 如果穆某与闰某
、

杨某串通取得礼金券
,

本

案应如何认定

主持人 穆某的行为对于本案的定性非常

重要
。

如果穆某存在与闻某通谋等情形
,

那么他

们的行为该如何定性

狄世深 的确
,

在本案中穆某的行为对确定

本案的性质至关重要
。

对穆某的行为
,

应具体情

况具体分析

一 如果穆某并未识破间某
、

杨某的行为

而为其兑换礼金券
,

则穆某不构成犯罪
,

同某和

杨某二人构成盗窃罪
。

根据现有法律规定
,

无法给穆某定罪
。

理由

是 假如穆某具有国家工作人员的身份
,

根

据最高人民检察院
、

公安部 关于经济犯罪案件

追诉标准的规定 》第十三条的规定
,

国有公司
、

企业
、

事业单位的工作人员由于严重不负责任
,

造成国家直接经济损失数额在 万元以上的
,

才追究其国有公司
、

企业人员失职罪的责任
,

而

本案的数额却只有 万余元 假如穆某是非

国家工作人员
,

根据现有法律规定
,

更无法追究

其刑事责任
。

当然
,

在以上两种情况下
,

仍然可

以根据有关规定追究穆某的民事等法律责任
。

二 如果穆某与问某
、

杨某串通取得礼金

券
,

则要根据穆某是否具有国家工作人员的身

份来确定案件的性质
。

如果穆某属于国家工作人员
,

则根据《最

高人民法院关于审理贪污
、

职务侵占案件如何

认定共同犯罪几个问题的解释 》下称 《解释 》

第一条
“

行为人与国家工作人员勾结
,

利用国家

工作人员的职务便利
,

共同侵吞
、

窃取
、

骗取或

者以其他手段非法占有公共财物的
,

以贪污罪

共犯论处
”

的规定
,

闰某
、

杨某
、

穆某三人构成贪

污罪的共同犯罪
。

如果穆某属于非国家工作人员
,

根据《解

释 》第二条
“
行为人与公司

、

企业或者其他单位

的人员勾结
,

利用公司
、

企业或者其他单位人员

的职务便利
,

共同将该单位财物非法占为己有
,

数额较大的
,

以职务侵占罪共犯论处
”

的规定
,

闰某
、

杨某
、

穆某三人构成职务侵占罪的共同犯

罪
。

三 如果穆某识破问某
、

杨某的行为但仍

然碍于面子为其兑换礼金券
,

则同某和杨某构

呱麟罕解双瓜肠精泌狐、案

疑
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成共同的盗窃罪
,

确切地讲
,

是构成盗窃 未遂

罪
。

穆某的行为构成片面的共同犯罪
,

具体罪名

的确定又可分为两种情况 如果穆某属于国家

工作人员
,

则依照我国《刑法 》第二百七十一条

第二款的规定
,

对其应按贪污罪定罪处罚 如果

穆某属于非国家工作人员
,

则依照我国 刑法 》

第二百七十一条第一款的规定
,

对其应按职务

侵占罪定罪处罚
。

因此
,

穆某的主观心态对本案非常重要
,

直

接影响本案的定性
。

穆某的主观意图
,

无论是故

意还是过失
,

无论是希望还是放任
、

漠视
,

对于

本案的罪名及犯罪形态
,

都影响重大
。

吴孟栓 商厦是否属于国有企业单位
,

事关

穆某的身份
,

也事关穆某行为的定性
。

同样
,

穆

某的主观心态
,

体现穆某有无犯罪故意
,

反映其

主观恶性的大小
。

穆某的身份与主观心态要结

合在一起
,

综合考虑
。

如果穆某识破闻某与杨某的行为
,

仍为其

兑换
,

间某属于读职行为
,

但不能对穆某定罪
。

因为如果穆某具有国有公司
、

企业
、

事业单位人

员身份
,

按照最高人民检察院
、

公安部《关于经

济犯罪案件追诉标准的规定 》第十一条
、

第十三

条
、

第十四条的规定
,

穆某为闻某兑换 万元礼

金券
,

不够立案标准
。

如果穆某只是企业工作人

员
,

不具有国有公司
、

企业
、

事业单位人员身份
,

按照罪刑法定原则
,

则不构成犯罪
。

如果穆某没有识破间某与杨某的行为
,

穆

某属于失职
,

但是
,

穆某不构成犯罪
,

不能追究

其刑事责任
,

可以追究穆某的行政责任或民事

责任
。

如果穆某与闻某
、

杨某串通
,

无论是一开始

的串通
,

还是兑换过程中的串通
,

穆某与他们一

起构成盗窃罪
,

穆某是共犯
。

问题六 本案应当如何处理

主持人 通过讨论
,

各位专家时相关理论问

题有了进一步的认识
。

那 么
,

本案究竟应如何处

理

狄世深 本案应定盗窃罪
,

理由如下 首先
,

闰某伙同杨某办理的民惠龙卡是真的
,

其办卡

履行的手续也是正当的
,

杨某私 自输分的行为
,

并不是伪造兑换凭证
,

故闻某和杨某不构成诈

骗罪
。

其次
,

《最高人民法院关于审理扰乱电信市

。 下 心沃拴秦

场管理秩序案件具体应用法律若干问题的解

释 》第七条规定
“

将电信卡非法充值后使用
,

造

成电信资费损失数额较大的
,

依照刑法第二百

六十四条的规定
,

以盗窃罪定罪处罚
。 ”

其立法

精神对本案定性有参照作用
。

再次
,

因为闻某不是商厦工作人员
,

杨某也

是曾经在商厦电脑部工作
,

所以
,

杨某所利用的

仅是对作案环境熟悉的便利
,

而不是利用职务

之便
。

因此
,

间某和杨某因不具有主体资格而不

能构成职务侵占罪
。

最后
,

行为人的目的 意图 是想非法 占有

他人的财物
,

而诈骗或盗窃只不过是他们为达

此 目的采用的一种手段而已
,

但盗窃行为起到

了主要作用
。

因此
,

本案应按行为人的主要行

为
,

即盗窃来确定犯罪的性质
。

吴孟栓 本案应定盗窃罪
,

理由如下 杨某

曾在电脑部工作过
,

知道密码
,

这属于利用工作

便利
,

但不是利用职务便利
,

因此
,

杨某的行为

是盗窃罪
,

不是职务侵占罪
。

闻某与杨某既实施盗窃行为
,

又实施诈骗

行为
。

积分是一种财产性利益
,

窃取积分
,

就相

当于窃取礼金券
,

取得财物
,

盗窃行为是实现犯

罪 目的的主要行为
,

因此
,

应以盗窃罪为犯罪的

主要行为
,

认定闻某与杨某共同构成盗窃罪
。

刘仁文 本案应定诈骗罪
,

理由如下 从案

例材料可以看出
,

穆某的行为与本案无关
,

把穆

某排除了
,

对闻某和杨某行为的认定
,

便清晰多

了
。

因杨某没有特殊的资格
,

没有利用职务便

利
,

所以杨某与闻某的行为也不构成职务侵占

罪
。

闰某与杨某既实施了诈骗行为
,

又实施盗窃

行为
,

那么
,

其行为是构成诈骗罪
,

还是构成盗

窃罪
,

或者是数罪并罚
,

值得我们考虑
。

本案虽然用盗窃的手段获得积分
,

但不代

表窃取了礼金券
,

闻某等人必须借助诈骗的手

段
,

骗取礼金券
,

使商场工作人员
“

自愿
”

交付财

物
,

从而得以实现非法占有财物的犯罪 目的
,

这

符合诈骗罪的构成要件
。

积分卡虽然是真的
,

但

其内容是假的
,

间某与杨某是通过诈骗的手段
,

骗取了财物
。

虽然实施了两个行为
,

但诈骗行为

应该是主要行为
,

应定诈骗罪
。

因此
,

问某和杨

某的行为不构成两罪
,

不应数罪并罚
,

只能定诈

骗罪一罪
。

狄教授前面引用最高人民法院关于将电信

疑案精解
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心民拾秦
· 一

婚姻关系即将解除
夫妻救助义务如何认定

黝 染 莉

案情简介

秒
自
疑案精解

李某与其妻 肖某 因家庭琐事发生争吵后
,

肖某到李某父母家吵闹
,

并提 出离婚
。

在与李某

去 乡政府办理 离婚手续时
,

因子女抚养问题未

协商好 离婚未果
。

当天下午 时许
,

二人回 家路

过一 山湾水塘时
,

肖某要李某一块歇息
,

李某不

予理睬
,

二人发生抓杜
,

被 当地村民劝开
。

当李

某朝 回 家的方向行走约 米时
,

肖某跳入水塘

中
。

村民何某见状大声呼喊李某救人
,

李某回

答
“

她 自己跳的
,

我又没推她
。 ”

又继续往回 家

的方向走
。

后 肖某被何某和闻讯而 来的村民救

起时 已死亡
。

亡结果的放任心态也无从谈起
。

第二种意见认为
,

李某眼见 自己的妻子 肖

某跳人水塘中而不救助
,

明知李某有可能被水

淹死而放任危险的发生
,

李某不救助行为在主

观上符合间接故意杀人的罪过形式
。

评 析

分歧意见

对于本案中李某不救助行为的主观心态
,

有两种不同的意见

第一种意见认为
,

李某的不救助行为主观

上不符合间接故意杀人的罪过形式
。

当肖某跳

水 自杀时
,

李某的心理态度是
“

她 自己跳的
,

我

又没推她
。 ”

李某不能明知其有防止死亡结果发

生的义务
,

因此在行为人无认识的情况下对死

对于本案中李某不救助行为的主观心态
,

笔者赞同第二种意见
,

即李某的不救助行为主

观上符合间接故意杀人的罪过形式
。

本案中李

某不是对救助义务无认识
,

而是对救助义务有

错误认识
。

下面将对刑法作为义务的认识错误

问题予以分析
,

并探讨刑法作为义务认识错误

是否影响犯罪故意的成立
。

一
、

刑 法中作为义务的认知及要求

刑法作为义务的认识是指行为人对于刑法

作为义务是否有认识
。

作为义务认识的内容主

要是指不作为人对于是否存在作为义务的事实

有无认识
,

而不包括对行为义务的履行能否防

止结果发生有所认识
。

一般来说
,

刑法作为义务

的认识并不要求行为人认识到作为义务的履行

有防止结果发生的可能性
。

因为如果作出这样

卡非法充值后使用
、

以盗窃罪论处的司法解释
,

其实
,

刑法中也有类似的例子
,

如第一百九十六

条的信用卡诈骗罪最后一款就规定 盗窃信用

卡并使用的
,

依盗窃罪定罪处罚
。

但这并不能支

持本案构成盗窃罪的结论
,

原因在于
,

无论是电

信卡被非法充值
,

还是信用卡被盗
,

它们就可以

直接被使用
,

不需要经过任何人的审查
,

但本案

中的积分卡却不同
,

它在被虚加积分后
,

并不能

直接转换成财产性利益
,

因为兑换礼金券时
,

商

场的相关工作人员还应核实身份
、

核对积分记

录及购物小票
。

换言之
,

如果你拿非法充值的电

信卡和盗窃的信用卡去消费
,

对方由于没有审

查的义务
,

因而即使造成更大的损失
,

也不存在

失职的问题
。

但如果商场负责兑换礼金券的工

作人员没有尽到应有的审查义务
,

则在一定的

情形下将可能构成
“

国有公司
、

企业
、

事业单位

人员失职罪
”

当商场属于国有商场
、

且造成的

损失达到立案标准时
。

主持人 感谢三位嘉宾参与案例讨论
。

〔编辑 倪爱静

中国人 民公 安大学法律系讲师
、

法学博士
。


