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假借偷拍视频索财的行为定性
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一、基本案情

被告人罗某某和被害人杨某某均为同性恋。2010

年10月4日10时许．被告人罗某某与被害人杨某某

相约在石景山区老山公园见面并发生了性关系．期间

被告人罗某某拿出手机假装进行了拍摄。2010年10月

5日．被告人罗某某在北京市海淀区泽丰苑小区门口，

以将拍摄的被害人杨某某的性爱录像上传至网上为

由．向被害人杨某某强行索要人民币1千元，并由被害

人杨某某直接交付给被告人。2010年10月9日，被告

人罗某某以手机短信的方式．再次向被害人杨某某索

要人民币9千元未得逞。2010年10月10日。被告人罗

某某被公安机关抓获归案。

二、分歧意见

第一种意见认为．被告人罗某某的行为构成诈骗

罪。理由在于：诈骗罪是以非法占有为目的，采用虚构

事实或者隐瞒真相的方法．骗取公私财物，数额较大的

行为。本案中。罗某某虚构拍摄了性爱录像的事实，向

杨某某索要人民币l万元．而杨某某也是相信罗某某

已拍摄了性爱录像．才答应支付钱款。如果杨某某知道

罗某某没有拍摄录像．就不会向罗某某支付钱款。

第二种意见认为．被告人罗某某的行为构成敲诈

勒索罪。理由在于：敲诈勒索罪是以非法占有为目的，

对被害人实施威胁或要挟方法．索取数额较大的公私

财物．或多次敲诈勒索的行为。本案中，罗某某以将拍

摄的杨某某的性爱录像上传至网络相威胁．向杨某某

索要人民币1万元．而杨某某也是因为害怕罗某某将

录像上传至网络．才答应支付钱款，而不是仅仅因为罗

某某手里有录像。

三、评析意见

在敲诈勒索案件中．有的可能包含有“诈”的成分，

那么在此种情况下如何与诈骗罪进行区分．关键在于

正确理解诈骗罪与敲诈勒索罪的不同之处．尤其是要

掌握二者本质的区别。

第一．从犯罪客体上看．诈骗罪与敲诈勒索罪虽然
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均属于侵犯财产犯罪．但是诈骗罪侵害的客体是公私

财产所有权．而敲诈勒索罪侵害的客体除了公私财产

的所有权外．还包括他人的人身权利和其他权益。本案

中．被告人罗某某以将拍摄的录像公布至网络相威胁，

向被害人杨某某索要人民币1万元。其中“将拍摄的录

像公布至网络”的行为侵害了杨某某的名誉权、隐私权

等权益．“索要人民币1万元”的行为侵害了杨某某的

财产所有权。因此．罗某某的犯罪行为侵害的是财产所

有权和人身权益等复杂客体．符合敲诈勒索罪的犯罪

客体要件要求．

第二．从财产交付的原因上看，诈骗罪中被害人处

分财产的原因是“因行为人的欺骗行为陷入错误认识

而交付财产”．敲诈勒索罪中被害人处分财产的原因是

“因行为人的威胁行为而交付财产”。本案中，从被害人

杨某某的陈述看．其支付财产的原因是“害怕罗某某将

录像上传至网络．让自己的亲戚朋友知道”；从被告人

罗某某的供述看．其假装拍摄录像的目的就是用于敲

诈杨某某的钱财。可见．杨某某支付财产主要是因为罗

某某的威胁行为，而不是欺骗行为。另外，在含有“欺

诈”成分的敲诈勒索罪中．欺诈行为并不是犯罪构成要

件的组成部分．即使“欺诈”成分不存在，也不影响敲诈

勒索罪的成立。与此同时．威胁或要挟行为却是敲诈勒

索罪犯罪构成的必备要件．但是，敲诈勒索罪中的威胁

或要挟．只要足以使被害人产生精神强制等恐惧心理

即可，而不论这种威胁或要挟是否能够最终实现。就本

案而言．罗某某实施了“虚构已拍摄性爱录像”这一欺

骗行为．虽然“将录像上传至网络”的这一威胁行为最

终也是无法实施的．但罗某某的威胁行为已使杨某某

产生了恐惧心理．并基于此处分了财物．已完全符合敲

诈勒索罪的犯罪构成要件．其欺骗行为并不能影响敲

诈勒索罪的成立。

第三．从财产交付是否违背被害人的真实意愿上

看．诈骗罪的被害人是因陷入错误认识而“主动”处分

财物。财产交付是符合被害人“当时”的真实意愿的：敲
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诈勒索罪的被害人是因陷入恐惧而“被动”处分财物．

财产交付是违背被害人“当时”的真实意愿的。判断被

害人是主动还是被动交付财物．首先应从被害人当时

的主观心态出发．案件中的被害人杨某某在交付1千

元后，再次被索要9千元时，直接选择了报警，可见杨

某某是不愿意向罗某某支付财物的。另外．判断被害人

是否是主动交付财物．还可以从被害人支付财物的原

因进行分析。如果被害人是因被欺骗处分财物．其行为

应属于“主动”交付财物：如果被害人是因陷入恐惧而

处分财物，其行为则属于“被动”交付财物。案件中杨某

某系因害怕罗某某将性爱录像上传至网络才向其支付

了1千元，即是因为恐惧而交付财物．那么其行为应是

“被动”的交付行为．

第四．行为人并用欺骗与恐吓行为．对方在陷入认

识错误的同时基于恐惧心理交付财物的．成立诈骗罪

与敲诈勒索罪的想象竞合犯，应从一重罪处理。对于上

述行为性质的认定，主要存在四种观点：第一种观点认

为，应成立敲诈勒索罪与诈骗罪的想象竞合：第二种观

点认为，应成立包括一罪：第三种观点认为．仅成立敲

诈勒索罪；第四种观点认为。应属于法条竞合中的择一

竞合。⋯笔者认为。这种行为成立敲诈勒索罪与诈骗罪

的想象竞合。

首先．包括的一罪是指虽然存在数个法益侵害事

实，但可以通过适用一个法条进行包括评价的情形．如

集合犯、接续犯、吸收犯等。[2]成立包括一罪的前提是行

为人的行为在事实上侵害了数个法益。本案中．罗某某

的行为虽然侵害的是包括财产权和隐私权、名誉权在内

的复杂客体，但复杂客体并不等于数个法益．其侵害的

仍然是一个法益，故不应成立包括的一罪。其次，在我国

诈骗罪与敲诈勒索罪的法定刑存在巨大差别。如在北

京，诈骗罪数额较大、数额巨大、数额特别巨大的标准分

别为5千元、10万元、50万元。而敲诈勒索罪的数额分

别为3千元、3万元、20万元：诈骗罪的最高刑罚可以为

无期徒刑．而敲诈勒索罪只能是有期徒刑。如一律以敲

诈勒索罪处罚，必然出现罪刑不均衡的后果．还可能导

致某些不构成诈骗罪的行为最终以敲诈勒索罪处理．违

背罪责刑相适应的原则。再次，法条竞合是指一个行为

同时符合了数个法条规定的犯罪构成．但从数个法条的

逻辑关系看。只能适用一个法条。也就是说。成立法条竞

合的前提是规定两个不同罪名的法条之间当然存在包

容或交叉关系．触犯其中一个法条的行为．当然也必然

触犯另外一个法条。显然．诈骗罪与敲诈勒索罪之间并

不存在包容或交叉的法条竞合关系。最后．上述行为成

立诈骗罪与敲诈勒索罪的想象竞合。想象竞合是指行为

人一行为触犯了刑法规定的数个罪名．因为想象竞合的

处罚原则是“从一重罪处罚”．而不像牵连犯一样实行

“从一重罪从重处罚”的处罚原则．所以牵连犯要求行为

人的行为侵害了数个法益．而想象竞合则没有类似的要

求。也就是说．即使行为人的行为只侵害了一个法益．而

没有造成数个结果，但是当该行为具有多重属性时，也

有可能成立想象竞合。

本案中．被告人罗某某的行为同时具有欺骗和威

胁的性质．即虚构已拍摄杨某某的性爱录像具有欺骗

的性质．而声称要将录像上传至网络则具有威胁的性

质；被害人杨某某在陷入错误认识的同时．也产生了恐

惧心理．即认为罗某某确实拍摄了录像是陷入错误认

识的表现．而害怕罗某某将录像上传至网络则是产生

恐惧心理的表现。罗某某虽然实施了一个行为．侵害了

一个法益，但其行为具有欺骗和威胁的双重属性．完全

符合想象竞合的特征．应依照想象竞合“从一重罪处

罚”的原则处理。根据最高人民法院、最高人民检察院

《关于办理诈骗刑事案件具体应用法律若干问题的解

释》第5条的规定，诈骗未遂。以数额巨大的财物为诈

骗目标的，或者具有其他严重情节的，应当定罪处罚。

也就是说．诈骗未遂成立诈骗罪的．需要行为人涉案数

额在10万元以上或者具有其他严重情节．不符合上述

条件的诈骗未遂不能以诈骗罪处理。案件中．罗某某系

犯罪未遂．其涉案数额是1万元．尚未达到10万元的

数额巨大标准，如以诈骗罪处理．则罗某某的行为不构

成犯罪。但是，根据《刑法》第274条之规定，敲诈勒索

数额较大的。即使是犯罪未遂．也可能被判处3年以下

有期徒刑、拘役或管制，单处或并处罚金。也就是说．如

果以敲诈勒索罪处理罗某某。则其不仅构罪．还应被判

处一定的刑罚。根据想象竞合“从一重罪处罚”的处罚

原则，罗某某的行为应当认定为敲诈勒索罪。鳓

注释：

[1]转引自张明楷：《诈骗罪与金融诈骗罪研究》，

清华大学出版社2006年版，第119—120页。

[2]张明楷：《刑法学》，法律出版社2007年版，第

429-433页。
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