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合同诈骗罪之合同的再思考

� � � 性质、类型和形式

陶信平,郭宝平

(长安大学 政治与行政学院,陕西 西安 � 710064)

摘 � 要:从合同性质、合同类型和合同形式三维角度,运用比较研究方法,对合同诈骗罪中的合

同作了较为细致的分析。分析认为, 合同诈骗罪之合同只是行为人用以诈骗的手段, 其根本目的是

骗取他人财物;合同诈骗罪中的 �合同�必须是能够体现市场秩序的合同,有关身份关系的合同应

该绝对排除在合同诈骗罪之合同的范围之外; 应该对合同诈骗罪之合同形式作开放性解释,不仅书

面合同可以构成本罪,而且口头合同和其他形式的合同也可以构成本罪。
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� � 合同诈骗罪区别于普通诈骗罪以及集资诈骗

罪、贷款诈骗罪、保险诈骗罪等其他诈骗类犯罪的一

个重要特点,在于合同诈骗罪采用了合同这种特殊

的形式骗取他人财物, 因此关于合同诈骗罪之合同

的性质、类型和形式的界定对于区分罪与非罪、此罪

与彼罪具有重要的法学意义。有学者认为, �合同

诈骗罪与诈骗罪以及其他诈骗罪的主要区别在于诈

骗手段不同,即合同诈骗罪是在签订、履行合同过程

中利用合同进行诈骗的, 并且无需单独强调非法占

有目的,因为非法占有这一目的是诈骗的当然涵义,

使用�诈骗 � 一词即表明行为人具有该种目的。简

言之, 合同诈骗罪的本质特征在于利用合同进行诈

骗� [ 1]。可见,准确界定合同诈骗罪中的合同, 是认

定犯罪事实的关键。然而, 学者对合同诈骗罪之合

同本身的研究较少涉及, 实践中司法部门在具体案

件认定上也出现一定困惑。本文试图从合同诈骗罪

之合同的性质、类型和形式几个方面进行分析,旨在

为司法实践提供理论指导。

一、合同诈骗罪之合同的性质

� � 合同本质上是一个民法概念。就一般意义而

言, 合同是市场主体之间交易关系在法律上的反映,

是推动资源优化配置的法律形式, 也是实现特定公

共政策的中介 [ 2]。�中华人民共和国合同法� (以下

简称�合同法� )第 2条第 1款规定, 合同是平等主

体之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。

在市场经济条件下,合同已经成为一个非常普

遍的并被广泛使用的概念, 而且不局限于单纯的民

法领域。合同概念在不同的部门法和法律关系中具

有不同的性质和特征。民商事合同中,当事人订立

合同的目地是为了约定双方权利义务,通过履行义

务而实现权利。刑法上合同诈骗罪中的合同是犯罪

行为人为了骗取他人财物而采取的犯罪手段。合同



在民商事法律关系中反映的是双方当事人的平等交

易关系,在合同诈骗罪中只是行为人用以诈骗他人

财物的工具。表面上,犯罪行为人采用签订、履行合

同这种合法的方式, 实际上是为了达到非法占有他

人财物的目的。从合同诈骗罪的构成来看, 这种犯

罪手段是构成合同诈骗罪的必备要件。合同诈骗罪

之合同虽然也会约定双方权利义务, 但犯罪行为人

并不会真正履行自己的义务,而是将合同作为其骗

取相对人财物的手段。合同诈骗罪是立法者在挖掘

市场经济的内在规律, 总结合同立法和市场经济实

践经验的基础上设立的一项罪名, 旨在通过刑罚的

手段, 打击利用合同进行诈骗的犯罪行为,保护公私

财产权,维护正常的社会主义市场经济秩序。

合同是财产在不同主体之间流转的主要形式,

�合同的总和, 即市场� [ 3]。市场经济条件下, 市场

主体的活动和经济生活主要是通过合同的形式来完

成的。规范的合同秩序对于经济发展尤为重要,稳

定的市场环境和安全的交易秩序是社会主义市场经

济的基础。王泽鉴先生认为, �契约与市场经济具

有密不可分的关系, 二者相伴而生, 彼此依存, 同兴

同衰� [ 4]。合同诈骗罪规定在刑法分则第三章破坏

社会主义市场经济秩序罪中,合同诈骗罪不同于一

般的普通诈骗罪,普通诈骗罪侵犯的仅是公私财产

所有权这一单一的客体, 而合同诈骗罪侵犯的客体

则为复杂客体,不仅侵犯公私财产所有权,而且还侵

犯国家对合同的管理秩序这一客体。因此, 合同诈

骗罪中的合同是存在于市场经济条件下的合同,而

且是能够体现动态的财产流转关系的合同。

二、合同诈骗罪之合同

的类型界定

� � 性质不同的合同依据不同的标准, 可以划分为

不同的种类。这些数量众多、性质不同、种类各异的

合同中,哪些合同属于合同诈骗罪中的合同,哪些不

构成合同诈骗罪意义上的合同,对于准确界定合同

诈骗罪无疑具有重要意义。学术界关于合同诈骗罪

之合同的范围问题,主要存在以下 4种观点:第一种

观点认为,合同诈骗罪的 �合同�范围包括所有的合

同 [ 5]。第二种观点认为,合同诈骗罪的 �合同�仅指

经济合同 [6]。第三种观点认为,合同诈骗罪中的�合

同�应当包括 1999年颁布的统一�合同法�中 15类

有名合同,既包括债权合同, 也包括物权合同。因此

刑法要以�合同法�规定的所有类型的合同作为保

护对象 [ 7]。第四种观点认为, 合同诈骗罪中的 �合

同�必须是能够体现市场秩序的合同, 大凡与这种

社会关系或者法益无关的各种 �合同�, 如关于婚

姻、收养、抚养、监护等有关身份关系的协议,不属于

合同诈骗罪中的合同 [8]。

综合分析上述 4种观点, 第一种观点明显有失

偏颇,主要在于其不仅没有掌握合同诈骗罪之合同

的性质,而且忽略了各种性质不同的合同在目的和

功能上的差别,缺乏对合同诈骗罪侵害客体的认识。

现实社会中存在的各种类型的合同中,并不是所有

类型的合同都可以构成合同诈骗罪中的合同, 有关

纯身份关系的合同明显不属于该罪涉及的合同范

围。行政合同和劳动合同能否构成合同诈骗罪意义

上的合同则存在一定争议,下文将逐一进行分析。

行政合同,又称行政契约,是指 �行政主体为了

实现行政目的,与行政相对人之间基于相反方向的

意思一致而缔结的契约� [ 9]。现实中确实有人利用

行政合同进行诈骗活动,而且骗取了财物,这种诈骗

行为是否构成合同诈骗罪呢? 对此, 我们可以从行

政合同本身进行分析。

目前关于行政合同在立法上并无明确的规定,

理论上将其作为一种具体行政行为来研究, 实践中

行政主体与行政相对人签订的行政合同涉及多种公

共管理事务,这些行政合同有的体现财产流转关系,

有的并无关于财产方面的内容, 例如计划生育管理

部门与育龄夫妇之间,就育龄夫妇按照国家计划生

育的指标生育,国家对其提供一定优惠政策的计划

生育问题签订的合同,以及行政主体之间就在特定

时间内完成某项行政事务而签订的任务书等。此类

行政合同因不体现财物流转, 故而利用此种合同进

行诈骗无法侵害合同诈骗罪的财产所有权客体, 所

以不能构成合同诈骗罪。此外, 在履行此类行政合

同的过程中,如果存在诈骗也不构成侵害合同诈骗

罪的另一客体 � � � 合同管理制度,而侵害的是行政

管理制度。因此, 这种合同明显不属于合同诈骗罪

之合同的类型。

还有一类行政合同在履行过程中具有财产流转

内容,典型的如国土资源管理部门与房地产开发商

签订的土地出让合同。但是这种所谓的行政合同在

定性上具有很大争议,有人认为这类合同是具有民
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事法律属性的合同。判断合同的属性不能望文生

义,也不能因为合同的一方当事人是行政主体,就认

定其签订的合同是行政合同,因为行政主体在不同

的法律关系中具有不同的角色,例如政府机关日常

采购办公用品显然是一种民事主体所做出的民事法

律行为。而且在此类所谓的行政合同中行政机关并

不完全享有一般行政合同中单方变更或解除合同的

权利, 否则将有违最基本的契约精神。

对于此类行政合同的定性是决定其是否属于合

同诈骗罪之合同类型的前提。就目前对于上文提及

的第二类行政合同的法律属性争议较大的情形下,

基于罪刑法定原则, 不宜将利用此类行政合同进行

诈骗的行为定性为合同诈骗罪。

劳动合同是否属于合同诈骗罪意义上的合同?

认定劳动合同是否属于合同诈骗罪之合同的关键在

于两点:其一是劳动合同本身兼具财产和人身双重

属性的特点,而具有人身和身份关系的合同一般是

被绝对排除在该罪的合同范围之外的。其二是合同

诈骗罪的犯罪对象是否包括财产性利益。 �所谓财

产性利益,大体指普通财物以外的财产上的利益,包

括积极财产的增加与消极财产的减少� [ 10]。一般认

为,合同诈骗罪的犯罪对象为财物,包括有体物和无

体物。但是对于财产性利益能否成为合同诈骗罪的

犯罪对象则存在争议, 各国法律规定也不尽一致。

持否定观点者大多基于犯罪客体的考虑, 而持肯定

论者从社会危害性和危害后果的角度出发, 认为财

产性利益在经济价值上与一般的财物并无实质性区

别,财产性利益完全可以成为合同诈骗罪的犯罪对

象。而且还有人认为, 如果合同诈骗罪的犯罪对象

包括财产性利益,那么无疑为解决如农民工讨薪这

样的社会热点问题提供了一条法律捷径。

根据�中华人民共和国刑法� (以下简称�刑

法� )第 224条的规定, 合同诈骗罪是一种 �骗取对

方当事人财物�的犯罪行为, 根据通常对 �财物�一

词的理解并不当然包括财产性利益, 如果将财产性

利益归入财物之中, 是对 �财物�一词的扩张解释,

这种不是由有权机关做出的非正式扩张解释, 因为

具有类推之嫌,违反罪刑法定原则而最终沦为无效

解释。由此可见,劳动合同不属于合同诈骗罪之合

同的范围。

第二种观点也有偏颇之处。概念是理论研究的

逻辑原点, 也是人们认识事物的基础。关于 �经济

合同�这一概念, 其存在外延的模糊性和内涵的不

确定性问题。似乎在法学领域和 �经济�一词相关

联的法学词汇里大多存在相同的弊病,如经济法和

经济犯罪这 2个使用频率相当高的法律词汇。虽然

经济法已被有关部门确定为法学核心课程之一, 但

是关于经济法是不是一个真正意义上的部门法, 自

从经济法产生的那天起就一直争论不休, 就连 �经

济法�这个称谓本身也是一个巨大的疑问。刑法上

�经济犯罪�的概念也存在同样的窘境, 哪些犯罪属

于经济犯罪? 经济犯罪与财产犯罪有何区别? 这一

直是模糊不清的。 �经济犯罪�一词, 在中国不仅理

论界广泛地使用,而且司法实践中也被普遍使用,甚

至在党政文件中也被经常使用。对此著名刑法学者

陈兴良教授感慨地说, �对经济犯罪概念的研究仍

然停留在揭示经济犯罪的外在形式上,以至于给人

一种浅尝辄止的感觉,且在经济犯罪的内涵与外延

上观点聚讼, 莫衷一是, 未能达成共识� [11]。 �到底

什么是�经济犯罪 � ? 其本质特征和法律属性是什

么? 其内涵和外延是什么? 却是众说纷纭, 莫衷一

是。直到目前为止,我们还始终看不到一个被普遍

接受的统一的经济犯罪概念� [ 6]。有学者指出, �经

济合同的概念不具有理论上和实践上的较为重要的

存在价值;而经济合同与非经济合同的区分标准也

是很难准确界定的� [ 12]。

经济合同更应该是一个在普通意义上使用的社

会概念,而不是一个严格意义上的理性的周延的法

学概念。如果用经济合同这一本身就很模糊的范畴

来限定另一个内涵也不明确的概念� � � 合同诈骗罪

之合同,不但不会对后者的认定创造便利,反而会对

认识后者造成更大的混乱和困惑。

第三种观点的界定过于狭窄。诚然, 刑法作为

其他部门法的保障法,在法律概念上与其他部门法

具有一定程度的对应。但是合同诈骗罪之合同对应

的不仅仅是�合同法�中的合同,目前中国法律规定

的合同种类较多, �其实, �合同法�只是中国合同法

的�大本营 � ,诸如�物权法�、�担保法�、�城市房地

产管理法�、�著作权法�等许多单行法对合同的规

范都是中国合同法的组成部分, 最高人民法院关于

合同的司法解释同样如此� [ 13]。因此, 将利用合同

法之外的大量具有财产流转关系的合同进行诈骗的

行为排除在刑法的调整范围之外, 这种范围界定明

显过窄。而且�合同法�规定的 15类有名合同中,
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如承揽合同、建设工程合同、运输合同、保管合同都

不直接体现财产流转关系, 合同一方向另一方提供

的不是财物而是一种劳务, 劳务在刑法上被视为一

种财产性利益,而财产性利益并不构成合同诈骗罪

的犯罪客体,对此前文已述及。

第四种观点更有说服力,但应对该观点作进一

步完善,对合同诈骗罪之合同范围的全面界定,应当

根据其性质在掌握合同分类的基础上采取以下概括

加列举的方式进行。

第一, 合同诈骗罪之合同应该是体现财产流转

关系的合同,而婚姻、收养、抚养、监护等有关身份关

系的合同应该绝对排除在合同诈骗罪之合同的范围

之外。

第二,合同诈骗罪中的合同,行为人实施的骗取

对方当事人财物的行为侵犯的是公私财产所有权和

国家的合同管理制度双重客体,如果所利用的合同

没有侵犯上述 2种客体,或者只侵犯其中之一, 那么

该类合同就不属于合同诈骗罪中的合同, 如有关身

份关系的合同和行政合同。

第三, 体现财产流转关系的合同应当依据是否

有偿而有所区别,无偿的财产流转合同因为不体现

市场经济的精神而被排除在合同诈骗罪之合同的范

围之外。没有对价的合同是不符合市民社会本质

的,纯粹无价的利他合同是合同法的例外。

第四, 合同诈骗罪之合同范围应不受有名合同

和无名合同的限制。

三、合同诈骗罪之合同的形式

� � 合同的形式又称合同的方式, 是指合同当事人

合意的表现形式,是合同内容的外部表现,是合同内

容的载体。 �从合同的历史发展来看, 在合同的形

式上明显地表现出从重形式到重意思的变化规

律�。�罗马法与其他古代法一样, 出于保护交易安

全的需要,曾经重形式、轻意思� [ 3]。现代合同法理

论从合同自由的理念考虑, 认为合同原则上不应该

有形式的限制。 1999年统一�合同法�颁布之前 3

部合同法均明确规定除即时清结的以外, 合同必须

以书面形式签订,这在实践中曾经导致了大量的合

同无效。基于国内法当时的规定,中国在 1988年加

入�联合国国际货物买卖合同公约�时也对口头合

同形式予以保留。但是随着市场经济的发展, 为了

鼓励交易,与国际通行规则接轨, 1999年颁布的统

一�合同法�第 10条明确规定 �当事人订立合同, 有

书面形式、口头形式和其他形式�。

在书面合同可以构成合同诈骗罪这一点上, 理

论和实务界的观点都是统一的。但是对于口头合同

和其他形式的合同能否构成合同诈骗罪则存在一定

分歧。

持否定观点的学者认为, 合同诈骗罪中的合同

只能限于书面形式的合同, 口头合同和以其他形式

订立的合同均不能构成合同诈骗罪上的合同形式。

理由包括: ( 1)从证据的客观可见性要求来说, 口头

合同不能成为本罪所指合同, 否则将会出现举证困

难的现象。 ( 2) �刑法�第 224条对本罪的规定是

�在签订、履行合同的过程中�,说明立法本意是要

求本罪的合同采用书面合同, 因为口头合同不存在

�签订�问题。 ( 3)本罪合同若包括口头形式, 则将

使合同诈骗罪与其他普通的诈骗犯罪难以区分, 并

出现 �特殊法条�架空�普通法条�的局面, 最终导致

普通诈骗罪名存实亡。

持肯定观点的学者则认为:利用口头合同实施

欺诈可以成立合同诈骗罪。主要理由如下: ( 1)从

立法渊源上来看,合同诈骗罪是根据�合同法�相关

内容设立的, 尽管 1997年合同诈骗罪出台时, 是以

�经济合同法�为根据的, 但随着 1999年新 �合同

法�的制定, 正式承认了口头合同与书面合同效力

的等同,因此, 合同诈骗罪中的 �合同�也应与新�合

同法�的合同形式保持一致。 ( 2)口头合同虽然不

像书面合同一样记载明确, 但只要犯罪是客观存在

的, 完全有可能通过其他证据加以认定,不能因为取

证等程序法上的问题,而有意将实体法上�合同�的

范围加以限定。 ( 3)不能仅仅因为条文中 �签订�一

词, 而将口头合同排除在外。因为随着实践的发展,

即使书面合同也未必都能用 �签订�二字全部囊括,

如数据电文、录音录像等。因此, 我们应当对 �签

订�一词做广义上的理解, 而不能以此为根据将口

头合同排除在外。 ( 4)将口头合同纳入合同诈骗罪

的范畴,并不会导致合同诈骗罪与普通诈骗罪认定

上的混淆。因为判定合同诈骗罪一个很重要的依据

和特征就是是否侵害了合同管理制度,这与其他普

通诈骗犯罪所不同。因此, 如果有充分证据证明口

头合同的存在的话,我们完全可以把它归入合同诈

骗罪 �合同�的范畴。
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将合同诈骗罪之合同仅理解为书面形式的合同

是对�刑法� 224条的缩限解释。

第一, 因为书面以外的合同形式难以举证而将

其排除在合同诈骗罪之外, 在逻辑上值得商榷。笔

者在实务部门的调研中也发现办案人员在认定合同

诈骗罪的过程中,往往以书面合同,更准确地说是以

纸质的书面合同为定性的依据。书面合同作为一种

书面证据,具有直接明了、易于证明案件事实以及其

他一些特点,但是书面合同只是法定的 7种证据之

一,实践中大量案件的事实都缺乏书面证据的支持,

但是并没有以是否具有书面证据作为认定罪与非罪

和区分此罪与彼罪的依据, 其他类型的证据之间如

果可以相互印证,能够形成完整的证据链,达到证明

标准, 即可证明犯罪事实存在, 从而据以定罪量刑。

至于有些案件因为证据不足而不被认定为犯罪,不

是缺乏书面证据和合同诈骗罪认定中特有的情况,

而且不止于缺乏书面证据一种证据形式而已。如果

以举证困难为由而影响罪名的认定和定性的话,在

逻辑上陷于本末倒置。

第二,关于�刑法� 224条 �签订�一词的表述,

诚如上述持肯定论学者所认为,即使书面合同也未

必都可以进行传统意义上的 �签订�, 如采用数据电

文方式订立的书面合同。所以不可固守 �签订�一

词的字面意思, 应对其做出符合立法目的的解释。

笔者认为, 新�刑法�修订于 1997年,而统一�合同

法�颁布于 1999年, �刑法�修订在前, 统一�合同

法�颁布在后。在�合同法�颁布之前中国的�合同

法�呈现 �三足鼎立�、�三分天下�之势, 3部关于合

同的法律之间存在内容重复、规定混乱甚至相互冲

突的现象, 1997年修订的�刑法�增设合同诈骗罪,

就是在当时这种合同法理论并不成熟, 成文法规定

混乱的背景下进行的。这就增加了�刑法�修订者

在增设合同诈骗罪时对于合同用语使用不规范的可

能。刑法作为其他部门法的保障法应当与社会的发

展和合同立法的变化相衔接,对立法条文做符合立

法目的的解释, 为此应当将 �刑法�第 224条中的

�签订�理解为 �合同法�中的 �订立�, 并建议 �刑

法�下次修订时予以修改。

第三, 以公司为代表的单位主体在经济活动中

居于极其重要地位, 实践中公司等其他单位利用口

头合同在商品交换中实施欺诈的情况并不少见。由

于单位主体并不能构成普通诈骗罪, 如果将合同诈

骗罪的合同形式仅仅限定为书面形式, 将导致单位

利用口头形式或者其他形式合同实施诈骗的行为无

法由刑法来调整,从而具有放纵之嫌。

四、结 � 语

� � 合同诈骗罪是 1997年修订的�刑法�增设的一

项罪名,目前针对合同诈骗罪的认定在理论上和实

践中均存在一定争议,尤其是准确界定合同诈骗罪

中的合同是一个难点。应该从理论上区分民商事合

同与刑事诈骗罪合同,明确认识合同诈骗罪之合同

只是行为人用以诈骗的手段, 其根本目的是骗取他

人财物,二者具有不同的性质; 合同诈骗罪中的�合

同�必须是能够体现市场秩序的合同, 有关身份关

系的合同应该绝对排除在合同诈骗罪之合同的范围

之外;同时应该对合同诈骗罪之合同形式作开放性

解释,不仅书面合同可以构成本罪,而且口头合同和

其他形式的合同也可以构成本罪。总之,正确理解

和界定合同诈骗罪之合同,是认定该罪的关键所在。

参考文献:

[ 1 ] � 曾 � 琼, 徐 � 立. 试论合同诈骗罪的本质特征 [ J] .律

师世界, 2003, 16( 11).

[ 2 ] 郭明瑞.民法 [M ]. 北京:高等教育出版社, 2003.

[ 3 ] 隋彭生. 合同法要义 [M ]. 北京: 中国政法大学出版

社, 2005.

[ 4 ] 王泽鉴.民法概要 [M ]. 北京:北京大学出版社, 2009.

[ 5 ] 孙国祥,魏昌东. 经济刑法研究 [M ]. 北京: 法律出版

社, 2005.

[ 6 ] 王仲兴.经济犯罪形态与对策研究 [M ]. 广州: 广东人

民出版社, 2006.

[ 7 ] 高铭暄.新编中国刑法学 [M ]. 北京:中国人民大学出

版社, 1998.

[ 8 ] 中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一庭、第二

庭.刑事审判参考 [M ]. 北京:法律出版社, 2004.

[ 9 ] 张正钊.行政法与行政诉讼法 [M ]. 北京:中国人民大

学出版社, 2004.

[ 10] 张明楷.诈骗罪与金融诈骗罪研究 [M ]. 北京: 清华大

学出版社, 2006.

[ 11] 陈兴良.当代中国刑法新理念 [M ]. 北京:中国人民大

学出版社, 2007.

[ 12] 王利明. 合同法 [ M ]. 北京: 中国政法大学出版社,

1996.

[ 13] 崔健远. 合同法总论 [M ]. 北京: 中国人民大学出版

社, 2008.

(下转第 106页 )

74

陶信平,等:合同诈骗罪之合同的再思考



Logic scanning and redefining higher education product

LIU Bo
1
, PENG Jin

2
, WANG H ua-guang

1

( 1. Schoo l o f Pub lic Po licy and A dm inistrat ion, X i�an Jiaotong U niversity, X i�an 710049,

Shaanx ,i Ch ina; 2. Schoo l o fH um anities and Social Sc iences, X i�an Jiaotong

Un iversity, X i�an 710049, Shaanx,i China)

Abstract: A im ed at the prob lem that there is not a unified cogn ition for h igher educat ion product in

the academ ic w orld and all kinds of defin it ions can no t g ive a conv inc ing log ic dem onstrat ion process.

Th is paper, through the logic m ethod o f noet ic science establishes a product form ation mode l from the

po int of v iew o f product def in ition. Product concept is redefined and its sc ien tif ic connotat ion and exten-

sion are analyzed. Based on i,t the authors analyze the h igher education product concep,t construct the

product ion m ode l of higher educat ion product and rede fine higher education product concep.t The re-

search resu lts can prov ide benefic ia l reference for supp ly m echan ism, productive attribute and operating
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Abstract: A deta iled ana lysis o f con tract fraud from the perspect ive of nature, type and form of the

contract is conducted. The conclusion show s that the contract is just a strategy in the circum stance of con-

tract fraud, w hich is used to defraud o thers�property. The defin it ion of contrac,t in this contex ,t is the

contract that can ref lect the m arket order. Therefore, the contract that ad justs relationsh ips should be

ruled out abso lu tely. In add ition, the contract fraud in cr im inal law, should be interpreted from an open

perspective, w hich m eans that both oral and w ritten contractsw ill const itute the crim e of contract fraud.
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