沈某某诈骗案--关于诈骗罪“非法占有目的”判定的辩护实务
· [bookmark: _Toc23052]案情简介
沈某某系河北省任丘市农民，2016年8月3日因涉嫌犯诈骗罪被任丘市公安局刑事拘留，同年8月17日经任丘市人民检察院批准由任丘市公安局执行逮捕，羁押于任丘市看守所。2016年9月14日，河北省任丘市人民检察院以任检刑诉【2016】503号起诉书对其提起公诉。2016年11月25日，任丘市人民法院作出（2016）冀0982刑初558号刑事判决书。该案一审判决：1、认定被告人沈某某犯诈骗罪，判处有期徒刑十一年一个月，并处罚金人民币二万元；2、责令被告人沈某某退赔违法所得一百万七千零二十六元。
被告人沈某某不服一审判决，以其不构成犯罪为由提出上诉。2017年5月10日，河北省沧州市中级人民法院作出（2016）冀09刑终647号刑事裁定书，撤销原判，发回重审。
公诉机关认为：2015年，任丘市津保南一期绕城段工程征地拆迁涉及到永丰路办事处季家铺村村民沈某某，沈某某以非法占有为目的，在征地拆迁补偿过程中，隐瞒真相，向永丰路办事处工作人员提供虚假信息，骗取征地赔偿款1007026元，数额特别巨大，应当以诈骗罪追究刑事责任。

· [bookmark: _Toc24583]辩护思路
笔者在二审阶段接受委托，完成阅卷后即前往羁押处会见沈某某。沈某某称，2014年在任丘市津保南一期绕城段征地拆迁过程中征收了自家村南400多平米院子，一处是儿子沈某明的（面积230.08平米，有土地使用证），另一处是儿子沈某鹏的（面积233平米，没有土地使用证）。这个院子因为东边不能走人，西边是街，只能在西边开门通行，故认为应算作一处宅基地。市政府和永丰路办事处工作人员对征地情况进行调查时，沈某某提供了他和妻子、继母、长子夫妻、次子夫妻、女儿（属于城镇户口）、女婿（在村里）的户籍资料，同时提供了两个宅基地使用证。按照农村一户一宅的土地政策，沈某某可以申请五个宅基地使用证。故沈某某认为，其符合再申请宅基地的条件，确权给沈某鹏的一处宅基地并非瞒报所得。笔者在反复阅卷、调查取证、查阅大量法律资料、会见被告人沈某某的基础上，确立了无罪辩护的方案，具体思路如下：
第1， 诈骗罪的构成要件之一是具有“以非法占有为目的”，本案从证据达不到确实、充分的标准入手，证明沈某某不具有“以非法占有为目的”；
第2， 从宅基地公示材料入手，沈某某所在的村民会议确有部分村民不知道其宅基地，但这些材料都是街道办事处交到村里的，被告人沈某某并没有欺骗村里的行为；
第3， 笔者认为，沈某某最终并不是以欺骗方法取得了永丰路街道办事处的拆迁补偿款，故而，从街道办事处这一层也可以主张沈某某不构成犯罪。

在办案过程中，笔者认为应牢牢把握诈骗罪的构成要件，以不“以非法占有为目的”、没有“欺骗行为”为重点，结合案件证据和事实，为被告人沈某某进行无罪辩护。
第一，诈骗罪的构成要件之一是具有“以非法占有为目的”，本案证明沈某某具有“以非法占有为目的”的证据达不到确实、充分的标准。具体论述如下：
本案沈某某在村里面的八间房有两处宅基地，在村南边有一处登记在沈某明名下的宅基地，在以沈某鹏的名义申请第四处宅基地之前，沈某某家已经拥有一共3处宅基地。要证明沈某某具有“以非法占有为目的”，就必须有确实、充分的证据证明沈某某明知不能再申请第四处宅基地，还申请第四处宅基地，以达到骗取国家拆迁补偿款的目的。沈某某辩称，他家不仅能申请第四处宅基地，还能申请第五处宅基地，理由是他和妻子算一户应当拥有一处宅基地，两个儿子均已成家分户，应当拥有两处宅基地，女儿已结婚、女儿户口虽然不在村里但女婿户口在村里，应当拥有一处宅基地，继母户口在村里，应当拥有一处宅基地，所以共可以申请五处宅基地。笔者认为，沈某某辩解前三户应当拥有三处宅基地，无论是村里、还是永丰路街道办事处，还是司法机关均没有争议，这里不再赘述。要为被告人进行无罪辩护，必须解决如下三个争议问题。
第一个争议问题是，沈某某的继母曲某某，是否一定不能申请宅基地。笔者认为如果沈某某的供述属实，其父亲沈某江的老房子早在10多年前就已经被卖掉。那么根据《中华人民共和国土地管理法》第六十二条第四款、国土资源局《关于加强农村宅基地管理的意见》第五条第二款、《河北省农村宅基地管理办法》第九条的规定，继母曲某某和其父亲沈某某同属一户，是不能再申请宅基地的。但现在有书证证明，被卖掉的房子是沈达的，不是其父亲沈某江的，因此这并不影响和其父亲沈某江同属一户的继母曲某某申请宅基地。
第二个争议的问题是，根据从沈某某家搜查到的《出让协议书》证实，沈某某曾将属于村里的一块空地擅自卖给他人。这是否影响到其申请宅基地？笔者认为，在我国卖房和卖地是两个性质不同的法律问题，所引起的法律后果也是不同的。出让土地是违反法律强制性规定的无效合同，取得的财产应收归国家所有或者返还集体、第三人。而卖房则不一定是违法行为，在一定条件下宅基地是可以随上面的房子一起被转让、出租或赠与的，村民出卖、出租或赠与房子所签订的合同不一定都是无效合同，只不过不能再申请宅基地而已。上述三个文件强调的也是村民出卖、出租或赠与房子后不得再申请宅基地，标的物并非土地。因此，沈某某曾经擅自出卖村里空地的行为，是另一种法律问题，应当引起另外一种法律后果，这并不影响其申请宅基地。
本案争议的第三个问题是沈某某女儿的户口不在村里但女婿的户口在村里，二人能否作为一户申请或保留一处宅基地？这个问题也是决定本案被告人沈某某是否有罪的关键问题之一。笔者主张本案不能排除沈某某的女儿、女婿有权在村里申请或保留一处宅基地，并援引《河北省农村宅基地管理办法》第七条进行论述。该条规定中的“外来人口落户”、“没有宅基地”这两个条件容易判断，最难判断的是怎样才算是“成为本集体经济组织成员”。关于集体经济组织成员资格如何认定，最高人民法院、河北省人民政府、和沧州市人民政府均表态，在这个问题上还没有一个明确标准，还存在很大的争议。故而，笔者主张沈某某和永丰路街道办事处主管季家铺村拆迁工作的李某认为宋某某和沈某娈算一户，可以申请或保留一处宅基地，并不违法。
关于沈某某的女婿宋某某能否作为本村的集体经济组织成员申请或保留一处宅基地，也曾经困扰过侦查人员。侦查人通过“取证”似乎证明了，宋某某虽然有本村户口，但不具有本村集体经济组织成员资格，不能申请宅基地。侦查人员首先向任丘市国土资源局党组成员李某修取证，李某修认为根据《河北省农村宅基地管理办法》《中华人民共和国村民委员会自治法》规定，像宋某某这样外地女婿落户本村的，申请宅基地需要有村民会议或村民代表会议讨论通过，如果村里认同是可以的。侦查人员再向季家铺村支部书记石某某取证，石某某认为宋某某虽然户口在村里，但不在村里居住，所以不能分得宅基地。根据这两个证人的证言及法律规定，宋某某似乎不能从季家铺村分得宅基地。《村民委员会自治法》是赋予了村民会议或村民代表会议对村民申请宅基地的讨论决定权，但为了防止“多数人暴政”的出现，《物权法》第三十六条同时赋予了村民有权向法院起诉要求撤销村民委员会或其负责人作出的侵害其合法权益的决定。因此，宋某某是否有权申请宅基地，最终还是要回到其是否具有本村集体经济组织成员资格这个疑难复杂的问题上来。因此村民会议或村支部书记不同意，并不必然阻止宋某某有权获得宅基地。
前面笔者论述的是本案不能排除宋某某具有季家铺村集体经济组织成员资格，有权申请或保留一处宅基地。下面接着论述沈某某女儿沈某娈虽已落户城镇，却并不必然丧失集体经济组织成员资格从而丧失对宅基地的使用权。根据上述相关政策性文件，农民工落户城镇并不必然丧失原集体经济组织成员资格，即使自愿退出原集体经济组织，也是以获得相应补偿为条件的。本案沈某某的女儿沈某娈虽已落户城镇，但并没有获得相应的退出原集体经济组织的经济补偿，就难以认定沈某娈一定失去了原集体经济组织成员资格、失去了对原有宅基地的使用权。
根据《刑事诉讼法》第五十三条的规定，证据确实、充分是“综合全案证据，对所认定事实已排除合理怀疑”。现在综合全案证据不能排除沈某某认为其女儿女婿应该算一户、应该拥有一处宅基地的理由成立。故而，笔者为被告人辩护称：认定沈某某具有“以非法占有为目的”，在证据上达不到确实、充分的标准，故沈某某不构成诈骗罪。
第2， 在村民会议这一层，确有部分村民不知道沈某某在村里的8间房拥有两处宅基地，但这些公示材料都是街道办事处交到村里的，沈某某并没有欺骗村里的行为。
退一步讲，即使沈某某欺骗了村里，也不能以欺骗方法的认定来替代以非法占有为目的的认定。最高人民法院法官撰写的《最高人民法院关于审理非法集资刑事案件具体应用法律若干问题的解释》的理解与适用，其中“关于集资诈骗罪中非法占有目的要件”的认定，最高人民法院的法官就特别强调不能以“骗取方法”的认定来替代“以非法占有为目的”的认定。最高人民法院又通过《刑事审判参考》第88号郭建升被控贷款诈骗案[footnoteRef:1]、第306号张福顺贷款诈骗案[footnoteRef:2]、第962号江树昌骗取贷款案[footnoteRef:3]、第963号陈恒国骗取贷款案[footnoteRef:4]的案例指导，强调不能以“骗取方法”的认定来替代“以非法占有为目的”的认定。在这四个案例中，四个被告人均以欺骗的方法取得了银行贷款，但认定被告人具有非法占有他人财物之目的的证据不足，因此这四个被告人均不构成贷款诈骗罪。在骗取贷款罪设立之前，被告人被宣告无罪，设立之后是按照骗取贷款罪处理的。以此为辩护要点，笔者对被告人沈某某进行无罪辩护。 [1:  参见最高人民法院刑一庭、刑二庭编：《刑事审判参考》2001年第3辑，法律出版社2001年版。]  [2:  参见最高人民法院刑一庭、刑二庭编：《刑事审判参考》2004年第4辑，法律出版社2004年版。]  [3:  参见最高人民法院刑一庭、刑二庭编：《刑事审判参考》2014年第2辑，法律出版社2014年版。]  [4:  参见最高人民法院刑一庭、刑二庭编：《刑事审判参考》2014年第2辑，法律出版社2014年版。] 

第三，在街道办事处这一层，沈某某最终也并不是以欺骗方法取得了永丰路街道办事处的拆迁补偿款。
街道办事处主管季家铺村拆迁工作的李某，在证言里承认在调查过程中就知道沈某某家的八间房是两处宅基地，一处有证无档，一处是有档的。李某的证言显然不利于侦查机关指控沈某某犯诈骗罪。于是侦查机关后来询问李某时，就同样的问题再次询问，但是李某并没有如侦查人员所愿翻证。侦查人员在第五次询问李某时，采用“技巧性的询问方法”，得到其想要的答案。本次询问中，侦查人员反复和重点询问谁负责沈某某家提交的资料审核工作，这种反复和重点询问的方式，就已经暗示审核可能出了问题，在追查责任。郑某某然会顺着侦查人员的意图回答：在补偿之前，是不知道这个问题的，是赔偿之后，复核档案的过程中，才知道沈某某提供的土地证和档案不一致的。侦查人员处心积虑，终于使李某翻证，得到了自己想要的答案。但在询问的后半程，李某还是无意暴露了，自己其实在赔偿之前的调查过程，就知道沈某某提供的八间房的证档不一致，从中可以推断出这八间房是两个土地证。前面是从侦查人员非法取证的角度分析李某的翻证是不能成立的。接着从证明力的角度分析李某的翻证是不能被采信的——根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》第一百零九条第（二）项规定，与被告人有利害冲突的证人所作的不利被告人的证言，应当慎重使用。
据此，笔者在办案时为被告人辩护称：本案李某和沈某某存在利害冲突，因此他在侦查人员的技巧性询问下，作出有利于自己、不利于被告人的翻证，其证明力不可靠的、不应被采信。无论沈某某在村里的八间房是一处宅基地，还是两处宅基地，在街道办事处这里都不影响沈某某的儿子沈某鹏再申请一处宅基地，因为街道办已经认定沈某娈和宋某某算一户，应该拥有一处宅基地，沈某某家至少还缺一处宅基地。
综上所述，笔者在处理本案时，将辩护要点集中于“以非法占有为目的”和“采取了欺骗的方法”这两点的证据不足上，主张其均达不到证据确实、充分的证明标准。故请求二审法院以证据不足、指控的犯罪不能成立为由，宣告被告人无罪。
· [bookmark: _Toc12224]案件结果
最终，河北省沧州市中级人民法院经依法组成合议庭审理之后，出具了本案的刑事裁定书。
河北省沧州市中级人民法院认为，原一审判决认定上诉人（原审被告人）沈某某犯诈骗罪的事实有的尚不清楚，依照《中华人民共和国刑事诉讼法》第二百二十五条第一款第（三）项，第二百三十三条之规定，裁定如下：
一、撤销任丘市人民法院（2016）冀0982刑初558号刑事判决；
二、发回任丘市人民法院重新审判。
· [bookmark: _Toc22661]案件评析
回顾沈某某的案件，该案从原审的“认定被告人沈某某犯诈骗罪”到上诉后的“撤销原判，发回重审”，历经波折。其中有个小插曲。二审开庭时，公诉人开口说，“本院认为，本案事实不清，证据不足，建议发回重审”。当时我怀疑自己的听力是不是有问题，低声问另一辩护律师，另一位律师也怀疑是不是听错了。后来确认，公诉人确实是这么发表的公诉意见，这种情况在我职业生涯中是第一次，目前还未经历过第二次。控辩双方意见罕见一致，足以说明一审判决确实存在重大实质性问题。本案辩护人在办案过程中，牢牢把握诈骗罪的构成要件，以不“以非法占有为目的”、没有“欺骗行为”为重点，结合案件证据和事实，选择了为被告人沈某某进行无罪辩护的思路。
首先，从诈骗罪要求具有“以非法占有为目的”出发，证明沈某某具有“以非法占有为目的”的证据不足。引出三个争议焦点问题并对其进行逐一论述分析，主张沈某某并不具有“以非法占有为目的”，若要强行认定的话，则在证据上就达不到确实、充分的标准。从河北省沧州市中级人民法院的刑事裁定书来看，二审法院认为原一审判决认定上诉人（原审被告人）沈某某犯诈骗罪的事实有的尚不清楚，要求撤销原判，发回重审，可见是认可了辩护人的主张的。
其次，从无法认定被告人沈某某“采取了欺骗的方法”出发进行无罪辩护，也是非常有效的辩护思路。在村民会议这一层，论证宅基地公示材料都是街道办事处交到村里的，沈某某并没有欺骗村里的行为；在街道办事处这一层，论证沈某某最终也并不是以欺骗方法取得了永丰路街道办事处的拆迁补偿款，无论在哪一层都可以将沈某某在原审判决中的诈骗罪落到“证据不足”上，从而主张其均达不到证据确实、充分的证明标准。
虽然最终二审法院并没有改判沈某某“不构成犯罪”，仍有遗憾之处。但是从二审刑事裁定书来看，“撤销原判，发回重审”已经获得了预期的办理结果，做到了有效辩护，最大限度地维护了当事人的合法权益。根据《刑事审判参考》公布的指导案例，发回重审的案件，在没有新证据的情况下，不得做出与原审相同的判决，一审判决时，公诉方已经充分举证，一审法院离案发地更近，事实业已查明，控辩审三方都认为一审判决有问题，完全可以直接改判。实务中，二审不直接改判的原因，笔者认为有以下几点：一、一审事实不清；二、程序违法，可能涉及到当事人的上诉权；三、二审法院不想承担责任，也不想得罪一审法院，进而影响改判率。上诉的案件很多都不开庭、书面审理，这固然有助于节约司法资源，提高审判效率。但是一个劳动争议的案件，只要上诉，法院都会开庭，盖无例外，刑事案件涉及到人的自由甚至生命，为什么就可以不开庭？笔者建议刑事案件二审要一律开庭，除非上诉人书面要求书面审理。

[bookmark: _GoBack]承办律师：吴桂阳 彭坤
