
“倒卖文物罪”刑事业务交流会

业务综述

2024 年 3 月 20 日星期三下午两点半至五点半，由深圳市律师协会刑事诉讼专业

委员会（以下简称“刑诉委”）主办，广东华商律师事务所刑事法律专业委员会

承办的深圳律协刑诉委暨华商刑委会“倒卖文物罪”刑事业务交流会在广东华商

律师事务所 26 楼小剧场（深圳市福田区港中旅大厦 26 楼）召开。

会议开始前，广东华商律师事务所曾铁山书记发表致辞，深圳市律师协会刑

事诉讼专业委员会这样专业的委员会，给我们大家一个很好的学习交流刑事辩护

经验的平台。通过以律协为纽带的形式，加强各律所之间的学习交流，不仅仅能

够提升刑事辩护的专业技能，也能够提高我们在个案中的收费的标准，不搞低价

竞争，有利于净化法律服务市场环境。我们律师要做到业务上合理规划就是“1+1”

配置，一个主业和一个辅业，也祝在座的各位能够在这次研讨会能够有所收获，

同时也欢迎大家经常来华商律师事务所交流。

曾铁山主任致辞完毕，由广东华商律师事务所刑事法律专业委员会秘书长杨



叶律师简单介绍了参与本次案例研讨会的人员刑诉委主任黄云主任，主讲人刘越

律师、与谈人陈国庆副主任、卢方副主任、苏明飞律师等其他刑诉委委员，李斌

泉监事到会参加本次研讨会。在场的还有其他同仁律师参加了本次研讨会。

本次研讨会的主题是“倒卖文物罪”刑事疑难案例研讨会。刘越律师作为主

讲人先介绍了一下基本案情以及其承办该案件的辩护过程。

刘越律师讲道：本次研讨会分享的案例其实是一个失败的案例，但为什么要

分享呢？第一，这个罪名在广东地区还是比较少见的，第二，我在办理这个案件

过程中，是二审介入的，一审是判定有罪，我们在通过阅卷、与当事人沟通、检

索相关案例包括一些相关法律规定和司法解释，我们当时相信这个案件是能够被

改判的，但二审却维持了一审的判决。所以借着这次机会，和大家一起讨论一下

复盘这次辩护过程中可能存在的某些过失，比如我们的辩护方案，证据分析、辩

护观点以及选择的辩护理由是不是有问题，争取在这次沟通交流中都有所进步。

现在转入正题，这个案件基本情况是被告人郭某在西安大唐西市经营一家文



物古玩店，通过购进其他店面或地摊物品专卖牟利。2020 年 12 月 28 日至 2021

年 5 月 8 日，郭某通过网店“某某堂”，向肖某出售多面古铜镜。因为某州 A县

警方因为肖某参与涉嫌一起盗墓案件，通过线索摸排，摸到了远在西安的郭某那

里，随后被跨省抓捕到 A县。案发后，在其店铺缴获一批铜镜。经广东文物保护

站的鉴定，出售的铜镜均为文物，其中包含二级文物 3件，三级文物 8件，一般

文物 32 件。这个案子在实际侦查过程中，鉴定程序和鉴定流程是存在问题的，

不过今天我们就不再去讨论了。我们主要讨论这个罪名本身的法律问题。这个案

件的处理，就警方、公诉机关、一二审法院都认为郭某构成倒卖文物罪，但认为

的理由是有出入的，侦查机关、公诉机关、一审法院认为珍贵文物是不能买卖的

文物，所以郭某是销售了国家禁止经营的文物。二审到我们这里后，我提出一个

观点就是：珍贵文物不属于国家禁止经营的文物，构成本罪的理由不充分的；那

么二审法院认可我们的一个观点，但没有写在文书里面，只是口头表达了珍贵文

物不等于国家禁止经营的文物，同时提出另外一个观点，说文物保护法有一个条

款就是关于什么是具有合法来源的文物，只有是具有合法来源的文物才能够买卖，

然后就说你这个被告人就文物的合法来源是不是能够提供，你得证明你出售的文

物的来源是合法的，如果能证明合法来源，就不构成本罪。结合本案情况，二审

法院认定被告人郭某无法提供销售文物的合法来源，所以就属于销售国家禁止经

营的文物，构成倒卖文物罪

我们辩护人认为：涉案文物不属于国家禁止经营的文物。从证明责任上，郭某有

没有责任证明自己出售的文物来源合法性呢？辩护人认为这个证明责任应该由

公诉机关来证明我们涉案文物的来源是不合法的。本来郭某也不具备鉴定文物等



级的能力的，主观上不存在倒卖文物的意图，所以认为被告人郭某不构成犯罪。

我详细的向二审法院解释了关于来源合法性的问题，二审法官的观点就是关于

来源合法的问题、举证责任的问题，你可以参考掩饰隐瞒犯罪所得罪、洗钱罪都

是要说明买卖时间、地点等交易外观上足以认定是合法的来源的，或者本身明显

就是合法的渠道，才不构成本罪。

我说这一点上，法官你说的没错，但你忽略了一个问题，比如掩隐罪，在指控里

面首先必须要先证明是涉案财产是赃物赃款；再反过来说被告人收购这个赃物采

用合法的方式或者有合法的交易外观收购的，主观上不是为了掩饰隐瞒，这种情

况之下，才不构成掩隐的本罪。而本案这个倒卖文物罪，你要先说明这个文物来

源不合法的，作为辩护人我再反推你这个指控不合法来源的证据的合理合法性，

如果你认定不合法的来源从证据角度分析后不成立，或者说不能证明被告人的涉

案货物来源不合法，被告人就不构成倒卖文物罪；证明涉案物品是不具有合法来

源的证明责任在于公诉机关，不在于被告人自己证明自己是合法。

据我所知，众多罪名中举证责任倒置的刑事罪名，就是巨额财产来源不明罪，即

使是巨额财产来源不明罪也不是所有的举证责任都是被告人承担，因为侦查机关

首先要证明我有巨额财产与我的收入水平不符才行，我再进一步证明我的财产来

源是合法的。你不能因为这一个罪名，就把所有的举证责任放到被告人身上；这

是违反刑诉法的基本规定的。不过很遗憾，二审法院还是维持了原判。

经此一案，我再反思自己的辩护观点和策略到底哪里出了问题。其实我们主要的

辩护观点就是四个，第一，珍贵文物并不等同于国家禁止经营的文物；第二、《文

物保护法》允许公民买卖文物，并没有区分一般文物和珍贵文物;所以一审法院

的判项认为理由是与法律规定相违背的。第三，有关文物来源合法性的证明责任



在公诉机关而非被告人。所有人都可以看到，这个权利外观就是一种占有状态，

如果但凡我买一个财物都要证明我的财物来源是合法的，作为市场交易主体就会

因为司法机关的这样的认定不堪重负，无法正常经营和生活，故不能合法来源的

举证责任加之到被告人身上，第四，被告人没有主观犯意。这里说的是被告人的

专业背景情况，作为一个生意人是没有能力鉴定文物的等级的。

关于倒卖文物罪，它是一个简明的罪状描述，这个刑法规定还需要结合别的法条

加以细化。包括刑法及其司法解释还是要把文物的概念讲清楚，这个在《文物保

护法》或《文物保护实施条例》里面去寻找它的概念，然后进一步寻找禁止的文

物是什么概念。就哪些是国家禁止经营的文物，我国法律并没有明确规定，只是

文物保护法相关规定了哪些文物是可以买卖的范围，列举式说明加一个兜底条款；

来源合法的可以买卖，还有一些禁止性条款。私人之间是不是可以买卖珍贵文

物？买卖珍贵文物需要什么样的条件？出卖这个文物是否需要出具文物的合法

来源？通过什么途径得到的？很多刑事案件里面涉及到主观的认定，审慎的义务

到底应不应该让一般的销售主体来承担，审慎的义务标准过高，将严重影响经济

行为的效率性，违背了市场经济规律中的公平和效率应当有所兼顾，而不是绝对

的公平。这留着是一个作为辩护的一个点，来讨论。

现在我们看法律规定，刑法第 326 条 以牟利为目的，倒卖国家禁止经营的文物，

情节严重的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金；情节特别严重的，处五

年以上十年以下有期徒刑，并处罚金。

法律规定对于文物是什么样文物并没有清晰的定义，而是在量刑上就一般文物、

珍贵文物，一级文物、二级文物等的件数等等来作为量刑的计算依据；

《最高人民法院、最高人民检察院关于办理妨害文物管理等刑事案件适用法律若



干问题的解释》第 6条：出售或者为出售而收购、运输、储存《中华人民共和国

文物保护法》规定的“国家禁止买卖的文物”的，应当认定为刑法第三百二十六

条规定的“倒卖国家禁止经营的文物”。

《文物保护法》第 44 条： 禁止国有文物收藏单位将馆藏文物赠与、出租或者出

售给其他单位、个人。这里的禁止仅限于国有文物收藏单位。

《文物保护法》第 50 条规定： 文物收藏单位以外的公民、法人和其他组织可

以收藏通过下列方式取得的文物：

（一）依法继承或者接受赠与；

（二）从文物商店购买；

（三）从经营文物拍卖的拍卖企业购买；

（四）公民个人合法所有的文物相互交换或者依法转让；

（五）国家规定的其他合法方式。文物收藏单位以外的公民、法人和其他

组织收藏的前款文物可以依法流通。

上述规定完全肯定了私人之间可以买卖文物，而且文物没有关于等级的限制，一

审法院就违背了这些规定。

《文物保护法》第 51 条规定：公民、法人和其他组织不得买卖下列文物：

（一）国有文物，但是国家允许的除外；

（二）非国有馆藏珍贵文物；

（三）国有不可移动文物中的壁画、雕塑、建筑构件等，但是依法拆除

的国有不可移动文物中的壁画、雕塑、建筑构件等不属于本法第二十条第四款规

定的应由文物收藏单位收藏的除外；

（四）来源不符合本法第五十条规定的文物。



国有的肯定不能买卖，非国有馆藏珍贵文物应该怎么理解？怎么断句？这个案件

中它首先是非国有，也不是馆藏的珍贵文物，这个馆必须是文物管理部门批准设

立的博物馆，不是随便起个名字就是博物馆；这里的断句就很讲究了，应当是非

国有的文物，但是属于馆藏的珍贵文物才不能买卖，否则这个概念的周延就扩大

化了，与前面矛盾了，只要不是国有馆藏的文物都不能买卖，那私人的也不能买

卖，明显不符合该项的立法本意；

第四项的关于来源不合法的问题；被告的经营场所是陕西省由专门文物管理部门

批准的专门做文物交易的场所，存在大量的地摊货、跳蚤市场之类的；在陕西、

河南这些省份存在很多古都遗址，也盛产各种文物、古玩，我们就把这一条引用

了一下，想说明的问题就是珍贵文物可以买卖，后来我们做一个图，予以分类说

明，作为分析法律意见的辅助材料交给司法部门。

以上分享主要想和大家一起讨论一下辩护策略中可能存在的问题，希望能共同进



步，有所收获谢谢大家。

杨叶律师讲道：我一朋友这长沙参加一场文物交流会，这个会叫“床交会”，就

文物古玩放在酒店的床上，也有地摊货，也有展厅的展交会。市场交易中文玩有

不同形式的流通渠道。

陈国庆律师：刑法对文物类犯罪规定了 9个相关罪名。包括走私文物、故意损毁

文物、故意损毁名胜古迹、非法向外国人出售、赠送珍贵文物、倒卖文物、非法

出售、私赠文物藏品、盗掘古文化遗址、古墓葬、盗掘古人类化石、古脊柱动物

化石罪。

我没有办过文物类犯罪案件，所以我没有什么有价值的经验进行分享，下面

我主要从我对文物类犯罪的相关罪名，故意损毁文物、倒卖文物、非法出售馆藏

文物罪一点理解，说一说我的一些看法：

#关于故意损毁文物与故意损毁名胜古迹的关系

两个罪名保护的文物范围不存在重叠，但补充了文物保护范围

故意损毁文物保护的文物范围是：国家保护的珍贵文物或被国家确定为全国重点

文物、省级文物保护单位的文物。

名胜指国家级、省级风景名胜区的核心景区；

古迹是指未被确定为国家文物保护单位、省级文物保护单位的不可移动文物；比

如市县级文物保护单位及未被确定为文物保护单位的不可移动文物。

在风景名胜核心景区，打岩钉进行攀岩被判刑。

#关于倒卖文物罪的几点思考

第一，倒卖概念是指出售，或者以出售为目的的收购、运输、存储。所以并不要

求完整的购进、卖出两个步骤。



第二，倒卖的必须是国家禁止经营的文物，这个《文物保护法》第五十一条规定

禁止买卖的文物。所以的国有文物禁止买卖，非国有馆藏文物，只限于珍贵的文

物，什么是珍贵文物，就是指一二三级文物，非国有馆藏单位倒卖普通文物不构

成犯罪。

第三，依法取得的文物可以买卖。比如祖传的珍贵文物，可以进入市场流通，但

是出售的对象只限于国人或其他单位，不能是外国人，否则构成非法向外国人出

售、赠送珍贵文物罪。

第四，倒卖文物与掩饰隐瞒犯罪所得的关系。主要看是否有事先通谋。

#关于非法出售、私赠馆藏文物藏品罪

第一，犯罪主体只能是国有博物馆或图书馆等单位，不包括私人或集体收藏单位；

第二，出售的对象如果是其他国有的单位，不构成犯罪。

第三，非国有馆藏单位出售、赠予馆藏物品，不构成犯罪，但出售、赠予的对象

是外国人的会除外。

第四，文物非馆藏文物和非馆藏文物，非馆藏文物包括：没来得及馆藏的文物以

及退出馆藏的文物。一次非法出售、赠予退出馆藏的文物，不构成犯罪。

#关于定罪量刑的问题

第一，文物的等级及价格认定问题；案发前文物已经进行了等级评定的，直接认

定；没有认定登记的，应当通过司法鉴定或国务院文物行政部门制定的机构出具

报告；

第二，对文物评定等级低，但价格高的文物，比如家里祖传的明朝的青花瓷，没

有等级，但价格高，一般按照价格认定。

第三，文物价格。有效价格证明认定文物价值，无有效价格证明，根据销赃价格；



或通过价格部门进行价格认证。

第四，一个案子涉及不同等级的文书时，按照最高等级的文物量刑；有多件同等

级的文物，5件同级文物升一级文物。比如 20 件二级文物，那么就应计算出 4

价一级文物；按倒卖 4件一级文物定罪量刑。

卢方律师讲：关于罪名，最早是按投机倒把罪处罚的，1997 年刑法才有倒卖文

物罪的。罪状的不明确性很明显。即概念很宽泛，牟利为目的与倒卖，是否包括

低买高卖，或高买低卖的这种逻辑关系说清楚，立法层面很模糊。第二个问题，

珍贵文物不等于国家禁止经营文物，这一点我是认可的，但文物保护法中关于倒

卖文物罪之间的衔接问题是不够紧密的。刘律师这张图里面的分类，我认为法院

是将国家禁止经营的文物进行了不合理的扩大解释。

苏明飞律师讲：首先请问一下刘律师，这个案件有没有开庭，刘律师称开了，经

我们申请后开庭了的，我没办过这类案件，但我对文物还是了解一些，我经常去

大唐西市，我对那些鉴宝专家的鉴定的结果持保留意见，如果我做辩护人，我也

无罪辩护，但与刘律师不同，不同点在于从法秩序相统一的原理出发，法无禁止

皆可为。我非常赞同张明楷说过的一句话，与其质疑刑法的局限性，不如质疑自

己的解释能力。文物保护法第五十条列举的五项，没有禁止公民个人将通过正当

途径得到的文物进行交易，更没有禁止珍贵文物的交易。

民法上没有禁止，刑法上更不具有刑事违法性的评价。（小编在这里温馨提示

文物保护法属于行政法，行政法的规则是对行政主体的限制，是法无授权不可为，

没有法无禁止即可为的规则）

第二就是证明合法来源的义务问题，古董与文物之间存在什么关系，什么是古董，

什么是文物，不具有复制性的，有一定收藏价值的就有可能是古董文物，侦查机



关指控逻辑不能推定是非法的，但是祖上传下来的，最高院法官也是说认定倒卖

文物罪认定倒卖，尤其是合法来源的推定要慎重。

另外，针对合法来源的问题，公诉机关是否作出回应，如果没有作出回应，

我认为根据公诉机关出庭行为规范第 22 条，控辩双方有实质性争议冲突的时候，

公诉机关必须予以回应。我之前办理的一个涉枪支散件的案件就是这样的坚持，

最终当事人取得了缓刑的结果。

相互讨论过程中，发言人数过多，在此不再一一列明发言的律师：

鉴定文物专门性很强，鉴定瓷器就是要有专门鉴定瓷器的专家来鉴定，鉴定

铜镜的也必须是这方面的专家才可以。关于证明责任问题展开讨论，尤其刑事诉

讼法的证明规则部分来说明。

古玩本来就是一个非标准价格的产物，可以价值几千甚至几十万，仅在于收

藏家的需求。

如果只是一个工艺品，或者我把物品作为工艺品来卖是不是就不构成犯罪，

主观上以牟利为目的的，如果没有这个目的是不是可以从主观方面分析辩护要点；

交易数额的认定上辩护，还有鉴定意见的质证等；

按道理说还是要重新鉴定的，不过本案最后也没有能够鉴定成。这也是本案

在证据层面的一个缺憾。

我们还可以通过在正常的市场交易环境下，能否购买到同种种类的物品，比

如我通过京东或淘宝，能买到很多这种类似的物品。

现实困境是被告人也不可能只买或者卖这一件物件，交易金额与物品不能一

一对应的情况是客观存在的。也就无法证明被告人当时购买该物件的来源的准确

渠道。



鉴定机构的专家通过目测，分析历史特点、文化特性等标准来鉴定是不是文

物不具有稳定性，主观性太强。

询问合法来源，我只是说在地摊上买的，来源不清，来源是否合法等公民之

间我可以通过多种渠道购买到铜镜，证明责任如何分配；被告人没有义务自证其

罪。很多案件的辩护过程中，我们会选择跟办案机关妥协，介入过程早一点的话，

能够实现有效辩护

如果要求被告人证明自己的货物来源是合法的，这就有推定被告人的涉案货

物来源是不合法的嫌疑。不管是根据存疑有利于被告人的原则，还是未经法院判

决认定不能推定被告人有罪的原则，被告人均没有证明自己销售货物的来源合法

的义务。反而侦查机关应当侦查取证证明被告人的涉案货物来源是不合法的，才

是符合法律和法理的。

卖的人不一定知道这个物品是文物，这是古玩市场中大家淘换物件的一个乐

趣。

这个案件严格依据法律规定来，是不是以牟利为目的的，网拍出去的，要看

国家禁止经营的文物。

文物的非法性应注重流转过程，如果是第一手是非法的直接说是盗墓的，但

经过多次流转后，比如说经过七次流转到了本案的郭某这里，你就不能说郭某的

来源不合法，因为的权利外观不管是从购买时间、购买地点还是购买价格都是具

有合理性的，当然购买价格不能作为定性或者作为推定货物来源不合法的衡量标

准。因为一个古玩，你可以一百元购买过来，但最终价值在别人那里值五百万都

是有可能的。

来源不清不等于来源不合法。



李斌泉监事发表监事意见：这是我参加的第五场疑难案件研讨会，我们这个是二

审生效的案件，也值得探讨，这个研讨会大家都很热烈的发表意见，该研讨会取

得良好的效果，我还是建议搞两个案例或者联合其他专业委，一起举办。关于实

务专著和操作指引的拟定也是提高活动积分的途径，希望大家都能积极在这方面

努力，另外研讨的主题也是要紧扣监事规则要求的。

黄云主任总结发言：

首先感谢广东华商律师事务所，通过本次研讨，引发了我们可以从刑事诉讼

法角度将举证责任分配的问题进一步深入来研讨，以及关于非法证据排除的程序

事项也可以做研讨。最终目的是将举行的每一次活动让大家有所获益，相互更加

熟悉，发现可能的合作机会。

致此，本次案例研讨会圆满结束。


