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一、不当得利与财产犯罪的关系概述

在刑事案件事实属于民法上的不当得利时，一
些人习惯于以 “该行为属于民法上的不当得利”为
由，得出不成立财产犯罪的结论。这种观念与做法并
不可取。

调整和处理财产关系，是民法的重要内容。任何
故意或者过失 （乃至无过错地） 侵犯他人财产的行
为，不管其是否触犯了刑法，都可谓违反了民法，成
为需要承担民事责任的行为。但是，刑法仅将部分值
得科处刑罚的侵犯财产的行为类型化为财产犯罪，
这些被类型化为财产犯罪的行为， 并不因为被刑法
禁止后，而不再成为民事违法行为。 换言之，财产犯
罪都具有双重性质，一是违反了刑法，二是违反了民
法。 侵犯财产的行为，只有不触犯刑法时，才仅依照
民法处理。 刑法并没有规定不当得利罪，所以，民法
上的不当得利不可能一概成为刑法上的犯罪行为。
但是，民法上的不当得利行为，也可能触犯刑法上的
侵占、盗窃等罪。 如同不能因为杀人、伤害行为是民
法上的侵权行为而否认其构成刑法上的犯罪一样，
也不能因为某种行为在民法上是不当得利， 而否认
其构成刑法上的财产犯罪。

一个案件事实，总是具有多重属性，常常牵涉多
项法律，以不同的法律规范为指导归纳、评价案件事
实，就会得出不同结论。 可以肯定的是，离开了法律
规范的指导， 就不能妥当归纳和评价案件事实。 例
如，甲是某国家机关的科长，为了提升为处长，而向
有决定权的领导乙提供了 10 万元人民币，乙收到后
立即上交给纪委，并说明了真相。倘若有人不以有关
行贿罪的法律规范为指导，将案件事实归纳为“甲为
了进步而奉献了 10 万元人民币”，那么，甲的行为无
论如何也不是行贿罪。 再如，A 将 B 的鱼池闸门打
开，让 B喂养的鱼游进大河。假如有人不以有关故意
毁坏财物罪的刑法规范为指导， 将案件事实归纳为
“A 使活鱼游入大河”，那么，A 的行为无论如何也不
构成故意毁坏财物罪。概言之，如若不以刑法规范为
指导归纳案件事实，任何行为都不可能构成犯罪。所
以， 必须在一定的法律规范指导下归纳和评价案件
事实。据以指导的法律规范不同，对案件事实得出的
结论就不同。于是，有的人会以民法规范为指导讨论
案件事实，认为案件事实属于不当得利；有的人会以
刑法规范为指导讨论案件， 认为案件事实构成财产
犯罪。显然不能认为，只要在民法上得出了案件事实
属于不当得利的结论， 就不能从刑法上得出案件事
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实构成财产犯罪的结论。 认为民法上的不当得利案
件不构成犯罪的观点， 都可谓没有以刑法规范为指
导归纳案件事实， 使以民法规范为指导的归纳与判
断，取代了以刑法规范为指导的归纳与判断。

如果认为， 只要某种案件事实符合其他法律的
规定，就不得再适用刑法，那么，刑法必然成为一纸
空文。 例如，遇到杀人、伤害等案件时，人们都可以
说：“这在民法上属于侵权行为”，事实上，民法理论
也经常将杀人、伤害案件作为侵权案例讨论。 但是，
法官绝不能以此为由，否认杀人、伤害行为构成刑法
上的杀人罪、伤害罪。 因为杀人行为、伤害行为既是
民法上的侵权行为，也是刑法上的犯罪行为。遇到抽
逃巨额出资的案件时，人们都可以说“这是违反公司
法的行为”。可是，检察官与法官依然不能以此为由，
否认该案件成立刑法上的抽逃出资罪。 因为抽逃巨
额出资的行为，既是公司法上的违法行为，也是刑法
上的犯罪行为。所以，以案件事实符合其他法律为由
否认其符合刑法规定的构成要件，并不妥当。基于同
样的理由， 以案件事实属于不当得利为由否认其构
成刑法上的财产犯罪，明显不当。

或许有人认为， 如果将民法上的不当得利认定
为刑法上的财产犯罪， 就混淆了民事违法与刑事违
法的界限。 其实，所谓民事违法与刑事犯罪的界限，
基本上是一个假问题。例如，人们经常讨论诈骗罪与
民事欺诈的界限，认为存在区分二者的标准。 可是，
诈骗罪与民事欺诈的关系，如同男人与人的关系、汽
车与财物的关系。二者之间不是界限问题，基本上是
特别与普通的关系问题。既然一个人是男人，就必然
是人；既然是汽车，就一定是财物。 所谓诈骗罪与民
事欺诈的界限， 实际上只能是诈骗罪与不构成诈骗
罪的民事欺诈的界限。 于是，问题便在于：以什么为
标准将民事欺诈中构成诈骗罪的行为挑选出来以犯
罪论处？ 显然，凡是符合了诈骗罪构成要件的行为，
就成立诈骗罪。 检察官与法官通常不必再追问该行
为在民法上是否属于民事欺诈。 财产犯罪与不当得
利，大体上是一种交叉关系，在部分场合也是特别关
系（如拾得他人财产拒不返还的，都是不当得利，但
只有其中一部分构成侵占罪）；所谓财产犯罪与不当
得利的界限， 也只能是财产犯罪与不构成财产犯罪

的不当得利的界限。而认定财产犯罪的标准，是看行
为是否符合财产犯罪的构成要件。所以，凡是符合财
产犯罪构成要件的行为，就成立财产犯罪，而不必追
问该行为在民法上是否属于不当得利。

也许有人指出，刑法具有谦抑性，既然案件事实
属于民法上的不当得利， 就表明采用民法方法处理
即可，而不应认定为财产犯罪。 在笔者看来，这是对
刑法谦抑性的误解。

首先， 刑法的谦抑性并不意味着对于任何个案
都首先考虑、判断能否按照民法处理，只有当民法的
处理不能令人满意时，才适用刑法。其一，侵犯人身、
财产的案件，几乎都可以在民法上找到处理根据。如
果认为对于这些案件都优先适用民法， 就意味着对
于这些案件都必须首先考虑能否适用民法解决争
端。但事实上并非如此。其二，按照上述观点，会形成
如下局面：任何案件都先采取民事诉讼程序，只有当
采取民事诉讼程序的处理方法不能令人满意时，才
采取刑事诉讼程序。于是，大多数刑事案件都要经过
两种诉讼程序。但这是难以想象的，也与刑事附带民
事诉讼的制度不相符合。换言之，刑事附带民事诉讼
制度的设立，就意味着民事违法行为可能构成犯罪，
构成犯罪的行为可能同时触犯民法。其三，上述观点
会导致刑法的私事化，使刑法丧失安定性、公平性。
例如，甲基于特殊原因故意杀害家庭贫困的乙后，拿
出 100万补偿乙的家属。乙的家属很满意，且不告发
甲的杀人行为。这种“民事”处理能够使当事人满意，
所以，对甲可以不追究刑事责任。 A杀害 B后因为无
钱补偿，就必须承担刑事责任。 于是，刑法关于故意
杀人罪的规范适用，完全取决于案外事实。这是不能
令人接受的局面。不可否认，刑法的谦抑性既是立法
原理，也是指导司法工作人员解释刑法、适用刑法的
原理，但它不是处理个案的规则。一旦解释者在遵循
罪刑法定原则的前提下， 对刑法所规定的构成要件
作出了合理解释，那么，对于符合犯罪构成的行为，
就应当以犯罪论处。

其次，刑罚的目的不同于民事责任的目的，即使
民事处理令人满意，也不意味着刑罚目的的实现。民
法旨在解决民事主体之间的纠纷， 对私权利进行救
济，因而民事责任主要是赔偿责任。刑法是制裁犯罪
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行为的法律，刑罚的目的是预防犯罪，故刑事责任是
惩罚的承担，而不是损失的赔偿。在将财产犯罪作为
民法上的不当得利处理时， 虽然也能使被害人的财
产得到救济， 但既不能防止行为人再次实施类似行
为，也不足以预防其他人实施类似行为。

如上所述， 不管案件事实是否属于民法上的不
当得利，只要其与刑法规定的犯罪构成相符合，就能
够适用刑法。 司法工作人员必须把应当判决的具体
个案与规定犯罪构成要件的刑法规范联系起来；要
从案件到规范，又从规范到案件，对二者进行比较、
分析、判断。 对于案件事实，要以可能适用的刑法规
范为指导进行分析；反之，对于刑法规范，要通过特
定个案或者案件类型进行解释。 如果司法工作人员
不能妥当解释侵占罪的构成要件， 就会将侵占事实
认定为其他犯罪或者宣告无罪；同样，如果司法工作
人员虽然妥当解释了侵占罪的构成要件， 但将侵占
事实认定为盗窃性质，也会得出不当结论。 事实上，
许多案件之所以定性不准， 是因为人们对案件事实
认定有误。 因此，对案件事实的认定，成为适用刑法
的关键之一。 在某种意义上说，“法律人的才能主要
不在认识制定法， 而正是在于有能力能够在法律
的———规范的观点之下分析生活事实。 ”[1]在遇到案
件事实可能触犯刑事犯罪时， 司法工作人员应当在
刑法规范的观点之下进行分析， 目光要不断往返于
罪刑规范与案件事实之间， 而不能简单地以案件事
实属于不当得利为由，认为案件事实不构成犯罪。

二、不当得利与财产犯罪的关系分述

那么， 民法上的不当得利在什么情况下会构成
刑法上的哪种犯罪呢？下面列举几种主要情形说明。

（一）侵占罪
将自己占有的他人财物据为己有， 或者将他人

非基于本意而脱离占有的财物据为己有的行为，虽
然在民法上属于不当得利，但在刑法上成立侵占罪。

案例一：“甲有某套猫熊金币，借给乙观赏，乙擅

自将之让售于善意之丙，取得价金。 ”这在民法上属
于非给付不当得利中的侵害他人权益不当得利的情
形。 [2]但这种行为在刑法上构成第二百七十条第一款
规定的侵占罪（以下称普通侵占罪）。普通侵占罪，是
指将代为保管的他人财物非法据为己有，数额较大，
拒不退还的行为。 行为对象是自己代为保管的他人
财物。 “代为保管”是指受委托而占有，即基于委托关
系对他人财物具有事实上或者法律上支配力的状
态，包括事实上的占有与法律上的占有。事实上的占
有，与盗窃罪对象———“他人占有的财物”中的占有
含义相同。 ①只要行为人对财物具有事实上的支配即
可，不要求事实上握有该财物。 因此，事实上的支配
或占有不同于民法上的占有， 只要根据社会的一般
观念可以评价为行为人占有， 即使在民法上不认为
是占有，也可能成为本罪的对象。 法律上的占有，是
指行为人虽然没有事实上占有财物， 但在法律上对
财物具有支配力。在案例一中，乙征得甲的同意事实
上占有了甲的金币， 已经符合 “代为保管的他人财
物”的对象要件；乙将金币出卖给不知情的丙，取得
价金，表明其已经将金币据为己有；乙具有侵占罪的
故意与非法占有目的，自不待言。 综上所述，只要乙
侵占的财物达到法定的数额标准， 就成立普通侵占
罪。

案例二：甲在银行柜台取款 8 万元，并将钱装入
布袋，但因为疏忽没有装好，走出银行后，1 万元掉
在地上。几分钟后，打算进银行取款的乙发现地上的

1 万元，便据为己有，拒不返还。 这是民法上最为典
型的不当得利， 同样也是刑法上最为典型的对遗忘
物的侵占罪（以下称遗忘物侵占罪）。 刑法第二百七
十条第二款中的遗忘物， 是指非基于他人本意而脱
离他人占有，偶然（即不是基于委托关系）由行为人
占有或者占有人不明的财物。因此，他人因为认识错
误而交付给行为人的财物，邮局误投的邮件，楼上飘
落的衣物，河流中的漂流物等，只要他人没有放弃所
有权的，均属于遗忘物。 案例二中的乙，以非法占有

①就“代为保管”中的事实上的占有而言，只有这样解释，才使盗窃罪与侵占罪之间既不重叠，又无漏
洞：对他人占有的财物成立盗窃罪；对自己占有的财物成立侵占罪。 如果将代为保管解释得比占有宽，
就意味着一部分代为保管与他人占有相重叠，导致盗窃罪与侵占罪难以区分；如果将代为保管解释得
比占有窄，就意味盗窃罪与侵占罪之间存在漏洞。 更为重要的是，侵占罪是仅侵害所有、没有侵害占有
的犯罪，故应当将代为保管解释为占有（普通用语的规范化）。
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为目的， 侵占了非基于甲的本意而脱离了甲占有的

1 万元人民币，完全符合遗忘物侵占罪的构成要件。
由此可见， 民法上的不当得利完全可能构成侵占
罪。

（二）盗窃罪
与侵占罪不同， 盗窃罪只能是盗窃他人占有的

财物，对自己占有的财物不可能成立盗窃罪；所以，
判断财物由谁占有、是否脱离占有，是区分侵占罪与
盗窃罪的关键。当他人并没有丧失对财物的占有，而
行为人违反他人意志， 将该财物转移为自己或者第
三者占有时，就成立刑法上的盗窃罪。

案例三：张某发现邻村王某家长期无人，而其房
前屋后有零星杨树 15 棵已经成材，遂产生利用杨树
骗取财物的念头。 2006 年 5 月 8 日，张某对经常走
村串户收购树木的宋某说自己有 15 棵杨树出售，并
把宋某带到王某的树木处现场商谈价格，最终以 1．1
万元的价格成交， 宋某即按约定付给张某现金 1．1
万元。第二天，宋某带人将 15棵杨树砍伐运走，后案
发。 在民法上，“无权处分人将他人财产出卖给第三
人，而第三人构成善意取得时，受害人可请求无权处
分人返还不当得利， 并可基于侵权行为请求赔偿损
失。”[3]据此，张某的行为属于不当得利。但是，张某的
行为无疑成立盗窃罪。盗窃罪，是指以非法占有为目
的，违反被害人的意志，将他人占有的财物转移为自
己或者第三者占有的行为。案例三中的张某，似乎没
有实施转移财物的行为，但事实上并非如此。正如日
本学者山口厚所言：“没有处分权却擅自出卖他人的
所有物，让不知情的买主搬走财物的场合（利用没有
故意的间接正犯的事例），成立盗窃罪。在这种场合，
行为人自己窃取财物，与将该财物交付给第三者，在
实体上是相同的， 故肯定盗窃罪的成立是没有问题
的（只是行为人节省了两次转移财物的劳力）。 ”[4]

案例四：王某和张某同乘一辆长途客车去省城，
王某坐在张某对面的座位上，客车运行至深夜，王某
躺在自己的座位上睡觉，其手机（价值 1000 余元）从
上衣兜里滑出掉在座位下的地板上， 张某见状遂将
手机捡起放在自己贴身的衣袋内。清晨，王某发现自
己的手机丢失后向警方报案，警方立即赶到现场，从
张某身上将手机查获。 对于本案， 存在三种处理结

论：盗窃罪、（遗忘物）侵占罪与民法上的不当得利。 [5]

其实，即使肯定张某的行为属于民法上的不当得利，
其行为也成立刑法上的盗窃罪。虽然表面上看，王某
的手机从上衣兜里滑出掉在座位下的地板上， 但在
刑法上依然属于王某占有。因为刑法上的占有，是根
据社会的一般观念作出判断的， 只要存在可以推知
由他人事实上支配的状态，就应认定为他人占有。例
如，他人门前停放的自行车，即使没有上锁，也应认
为由他人占有。 又如，挂在他人门上、窗户上的任何
财物，都由他人占有。 同样，在特定场所，所有人、占
有人在场的，原则上应认定为所有人、占有人占有财
物。 例如，飞机与长途汽车上乘客的手提行李，不管
其放在何处，都由乘客占有。 在案例四中，存在可以
推知手机由王某事实上支配的状态 （如手机在王某
的座位下、王某并没有下车、客车深夜行驶并非上下
车乘客很多、张某“捡起”手机的时间等），故应认定
该手机依然由王某占有，而非遗忘物。张某将王某占
有的手机转移给自己占有，并具有非法占有目的，理
当成立盗窃罪。

（三）诈骗罪
诈骗罪， 是指以非法占有为目的， 使用欺骗方

法，骗取数额较大的公私财物的行为。诈骗罪的基本
构造为：行为人实施欺骗行为———对方（受骗人）产
生或继续维持错误认识———对方基于错误认识处分
财产———行为人或第三者取得财产———被害人遭受
财产损害。民法上的不当得利，也可能符合刑法上的
诈骗罪构成要件，进而成立诈骗罪。

案例五：王某拿 2000 元到银行开户，银行职员
因为疏忽，在为王某开户时将存款额写成 2万元。王
某发现后并没有告诉银行职员，次日，王某从银行柜
台取出 2000 元， 得知银行职员并没有发现问题，于
是在几天后到另一储蓄所， 通过银行职员取走了剩
下的 1．8万元。 银行对帐发现错误，找到王某要求其
退还 1．8万元，王某拒不退还。 王某的行为在民法上
也是不当得利，但同时成立刑法上的诈骗罪。 首先，
在王某取出 1．8 万元以前， 银行职员的疏忽并不意
味着王某已经在法律上占有了银行 1．8 万元， 银行
的 1．8 万元现金也不可能成为遗忘物，因此，王某取
出 1．8 万元的行为不成立侵占罪。 其次， 王某取出

法学专论

27



PEOPLE'S PROCURATORIAL
SEMIMONTHLY

2008·第13期

1．8 万元的行为并非盗窃或盗窃罪的间接正犯。 最
后，王某隐瞒事实，使银行职员误以为王某有权取出

1．8万元进而处分了 1．8万元。 王某的行为完全符合
诈骗罪的构成要件。对类似案件以诈骗罪论处，也是
日本的判例立场与刑法理论的通说。 [6]

案例六：2006 年 3 月 15 日 11 时许， 褚某在某
超市捡到失主章某遗失在该超市的取包牌之后，拿
着取包牌从超市的保管人员那里将章某存在寄存处
的一只皮包取出，包内有价值人民币 1．03 万余元的
笔记本电脑一台。当天下午，褚某被公安人员抓获后
承认占有该包的事实。对此存在三种处理结论：民法
上的不当得利、遗忘物侵占罪与诈骗罪。 [7]首先，褚某
的行为虽然在民法上是不当得利，但如前所述，只要
该行为触犯了刑法， 就不能仅按不当得利处理。 其
次，主张褚某的行为构成遗忘物侵占罪的观点，难以
成立。虽然超市的取包牌没有任何个人的标记，但取
得取包牌并不等于取得了笔记本电脑； 褚某是在捡
得取包牌后另实施其他违法行为， 才取得笔记本电
脑的。再次，褚某是通过欺骗保管人员（假冒存包人）
而取得章某的笔记本电脑的， 该欺骗行为是盗窃罪
的间接正犯还是诈骗罪（三角诈骗），则是需要研究
的问题。 在受骗人（财产处分人，案例六中的管理人
员）与被害人（章某）不同一的情况下，要认定为三角
诈骗，前提是受骗人具有处分（交付）被害人财产的
权限或处于可以处分被害人财产的地位。换言之，盗
窃罪的间接正犯与三角诈骗的关键区别在于： 被骗
人是否具有处分被害人财产的权限或地位。对此，需
要综合以下因素判断： 受骗人是否被害人财物的占
有辅助者，是否属于被害人阵营，受骗人转移财产的
行为（排除被骗的因素）是否得到社会一般观念的认
可，如此等等。 在案例六中，认为管理人员具有处分
被害人财产的权限， 进而认定褚某的行为构成诈骗
罪，是有道理的。据此，民法上的不当得利，完全能够
成立刑法上的财产犯罪。 倘若认为褚某的行为成立
盗窃罪的间接正犯， 也说明民法上的不当得利可以
成立刑法上的财产犯罪。

（四）其他犯罪
民法上的不当得利， 不仅可能成立刑法上的其

他财产犯罪，还可能成立刑法上的经济犯罪。 例如，

侵害他人著作权获得利益的， 属于无法律上原因获
得利益并致他人受到损失的行为，应成立不当得利。
但这种行为可能构成侵犯著作权罪或者销售侵权复
制品罪。再如，未经专利权人的许可使用其专利而获
得利益的，成立不当得利。但这种行为完全可能成立
假冒专利罪。

其实，民法上的不当得利，是外延很宽的概念。
只要行为人没有合法根据，获得了财产利益，对方遭
受了财产损失， 获得利益与对方损失之间具有因果
关系，不管行为人是善意还是恶意，都成立民法上的
不当得利。 所以，一方面，不当得利完全可能同时也
是侵权行为，上述案例三至案例六就是如此。犯罪行
为与侵权行为也是特别关系或者交叉关系。 这从另
一角度说明，不当得利完全可能构成刑法上的犯罪。
另一方面，按照民法上不当得利的成立条件衡量时，
刑法上的抢劫、抢夺、敲诈勒索也都是民法上的不当
得利。 倘若以行为属于不当得利为由否认财产犯罪
的成立，财产犯罪就没有成立余地了。司法工作人员
应当充分认识到， 不当得利与财产犯罪不是对立关
系，而是交叉关系（部分场合是特别关系）；民法上的
不当得利，也可能构成刑法上的侵占、盗窃、诈骗等
罪。 诚然，在案件事实构成财产犯罪的情况下，被害
人以不当得利提起民事诉讼时， 司法机关能否追究
加害人的刑事责任，是需要另外研究的问题。但可以
肯定的是， 不能以某种行为属于民法上的不当得利
为由，否认该行为构成财产犯罪。
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