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_E8_80_83_E5_8F_c36_482843.htm 问题：按照审判监督程序重

新审判的案件，是否是适用审判时所采用的法律？刑法修正

案与刑法之间可有效力冲突？对依审判监督程序重新审判的

案件是否有影响？还有您说故意杀人罪是典型的即成犯，行

为终了结果即产生，那么犯罪人有意杀害被害人并折磨他，

割破被害人手指，等待被害人流血过多而亡，那么这种情形

该怎么看呢？ 答：1．今年万国出的“刑法46讲”的第13页，

对于刑法的时间效力的问题讲的很清楚，你可以看一下。 简

单的说，再审的案件是针对的已经生效的判决、裁定。所以

不适用新的规定（包括刑法修正案、补充规定等单行刑法，

但不包括司法解释），适用的是当时的法律。 2．刑法修正

案出台以后，就依照修正案的规定，而不论过去的刑法内容

是如何规定的。 3．所谓即成犯，亦称即时犯，是指侵犯一

定客体或者引发一定危害结果的危害行为，一经实施终了，

即完全具备某种犯罪的构成要件，构成既遂的犯罪形态。换

言之，即成犯的危害行为不具有时间持续性的特征，只要该

危害行为实施终了或者危害行为实施终了并造成法定的危害

结果，就具备某种犯罪的全部构成要件。即成犯基本分为两

种类型：一类是只要实施了刑法分则规定的某种危害行为就

构成既遂的犯罪。例如，诬告陷害罪、伪证罪等。此类犯罪

并非不能引起不法状态(仅指犯罪行为终止之后，客体仍然继

续遭受侵犯的状态，下同)或实际危害结果，而是不以产生一

定的不法状态或实际危害结果为犯罪构成的要件。另一类是



不仅实施了犯罪构成客观要件的行为，而且必须引起法定的

不法状态或实际危害结果，才构成既遂的犯罪。例如，故意

伤害罪、盗窃罪等刑法分则所规定的多数犯罪，都是此类即

成犯。此类即成犯的特点在于，犯罪行为与其可能造成的不

法状态不可能同时处于继续状态之中，当犯罪行为业已完成

并引起不法状态之后，危害行为不再继续，只是不法状态可

能继续存在。 注意：即成犯与继续犯的主要区别在于： 第一

，继续犯必须是在一定的时间内，犯罪行为及其所引起的不

法状态同时处于持续状态的犯罪形态；而即成犯的构成，并

不要求危害行为必须具有一定时间的持续性。 第二，继续犯

构成既遂之后，其危害行为及其所引起的不法状态仍可能在

一定时间内同时处于持续状态之中；而即成犯达到犯罪既遂

之后，其危害行为不再继续，只是危害行为可能引起的不法

状态有可能继续存在。 第三，继续犯构成既遂之后，其危害

行为可能仍然尚未实施终了；而即成犯必须是危害行为实施

终了在前，犯罪构成既遂在后，危害行为实施终了是犯罪构

成既遂的必备前提。 所以，你给出的案例应当是故意伤害致

死，而不是故意杀人。故意杀人的手段是多种多样的，但都

要求手段是为了故意致人死亡。其手段必须是足以致人死亡

。而你给出的案例很难让人理解为故意杀人，把手指割破是

不太可能致人死亡的。（相关阅读：2005年刑法精选试题（

练习篇）） 问题：刑法46讲第81页中，2004年真题例4的选项

答案D，在分析中，作者认为是犯罪中止，请具体解释。 答

：我国刑法第24条第1款规定“在犯罪过程中，自动放弃犯罪

或者自动有效地防止犯罪结果发生的，是犯罪中止。”根据

这一规定，犯罪中止，是指在犯罪过程中，行为人自动放弃



犯罪或者自动有效地防止犯罪结果发生，因而未完成犯罪的

一种犯罪停止形态。犯罪中止包括自动放弃犯罪的犯罪中止

和自动有效的防止犯罪结果发生的犯罪中止两种。 区别犯罪

中止与犯罪未遂的根本标志是看罪犯是否自动放弃犯罪。犯

罪未遂与犯罪中止虽同属故意犯罪过程中的停止形态，但犯

罪未遂是指已经着手实行犯罪，由于犯罪分子意志以外的原

因而没有完成犯罪的行为状态；犯罪中止是指在犯罪过程中

，犯罪分子自动放弃犯罪或者自动有效的防止犯罪结果发生

的行为状态。二者相区别的标志表现在：一是时间上，犯罪

未遂只能发生于案犯已经着手实行具体犯罪的过程中，而犯

罪中止既可以发生在犯罪预备阶段，也可以发生在着手实施

犯罪的过程中。二是在未完成的原因上，犯罪未遂是由于罪

犯意志以外的因素，被迫中断犯罪或客观不能既遂；而犯罪

中止是罪犯自动停止犯罪或采取积极措施有效地防止犯罪结

果的发生。 是犯罪未遂还是犯罪中止，关键看中断犯罪是被

迫还是自动停止。就本案而言，丁主观目的是绑架被害人李

某某后出卖，在李某说了一句“我有性病，不会有人要”的

话之后，丁某随停止了作案，从而导致犯罪后果未进一步发

生。认定丁某的犯罪形态究竟是犯罪中止还是犯罪未遂，关

键要看丁某是被迫中断犯罪还是自动停止犯罪。在丁某对李

某已经着手实施绑架后，李某实际上是处在丁某的控制之下

，李某的一句话，能不能算是意志以外的原因迫使丁某放弃

继续作案？李某这句话，的确是丁某没有想到的，但这时丁

某没有外力迫使他放弃犯罪，只要他还想继续绑架李某，他

还是可以继续下去的。可能他觉得绑架一个有性病的人划不

来，于是放弃了犯罪，这实际上是丁某在主观上放弃了犯罪



。而使犯罪结果未发生。从而可以看出丁某放弃犯罪，是由

其主观意志所决定的，所以本案应认定为“犯罪中止”。（

相关阅读：司法考试 刑法分则笔记 ） 问题：刑法第171条：

金融机构工作人员购买假币、以假币换取货币罪的具体表现

形式是什么？ 案1：若商业银行职员在客户取款时，将自己

的假币付给取款的用户（用户不知情），而将银行真币放入

自己的腰包，构成该罪，还是侵占罪或盗窃罪？ 案2：若商

业银行职员在客户存款时，将自己的假币存入（用户不知情

），而将银行真币放入自己的腰包，构成该罪，还是侵占罪

或盗窃罪？ 案3：若商业银行职员在匝账时，用自己的假币

换真币，又构成何罪？ 答：此罪的具体表现形式为：金融机

构工作人员购买假币，或者利用职务上的便利以假币换取货

币的行为。“利用职务上的便利”既包括利用为客户办理存

、取款手续时的便利，也包括在匝帐时的便利，以及在工作

中的其他职务上的便利。所以，您提出的三个案例，行为人

均构成金融机构工作人员以假币换取货币罪。此外，需要指

出的是，这里的“假币”既包括假人民币，也包括假外币；

“货币”也是既包括人民币，也包括外币。 问题：14--16周

岁的人犯罪只有8种才承担刑事责任，但是有一些犯罪中有结

果加重的情形，如：绑架后杀害人质，拐卖妇女又奸淫被拐

卖的妇女的，如果行为人是14?16周岁的人，罪名只能是定绑

架罪，贩卖人口罪，那不是就不用承担刑事责任了吗？还是

可以比照两高对拐卖妇女儿童犯罪的解释，按数罪并罚？ 答

：关于此问题，《全国人大常委会法工委关于已满14周岁不

满16周岁的人承担刑事责任范围问题的答复意见》（法工委

复字[2002]12号）指出：刑法第17条第2款规定的8种犯罪，是



指具体犯罪行为而不是指具体罪名。对于刑法17条规定的“

犯故意杀人、故意伤害致人重伤或者死亡”，是指只要故意

实施了杀人、伤害行为并且造成了致人重伤、死亡后果的，

都应负刑事责任。而不是指只有犯故意杀人罪、故意伤害罪

的，才负刑事责任。所以，对司法实践中出现的已满14周岁

不满16周岁的人绑架人质后杀害被绑架人、拐卖妇女并奸淫

被拐卖的妇女行为，依据刑法应以故意杀人罪、强奸罪追究

其刑事责任。（相关阅读：刑法案例分析题的解答方法 ） 问

题：刑法中所谓“国有公司、企业、事业单位指的是100%国

家投资的吗？还是只要有国家的得是要国家控股？ 答：通说

认为：“国有公司”指财产完全属于国家所有的公司和国家

控股的股份有限公司；“国有企业”是指财产完全属于国家

所有的从事生产经营活动的、不具备公司性质的经济组织。

“国有事业单位”是指国家投资兴办的文化、教育、出版等

事业单位。但是最高法院的《关于在国有资本控股、参股的

股份有限从事管理工作的人员利用职务便利非法占有如何定

罪的问题的批复》（属于广义的司法解释）中规定：“在国

有资本控股、参股的股份有限公司中从事管理工作的人员，

除受国家机关、国有公司、企业、事业单位委派从事公务的

以外，不属于国家工作人员。对其利用职务上的便利，将本

单位的财务非法占为已有，数额较大的，应当依照刑法第271

条的规定，以职务侵占罪处罚。”似乎间接地把国家控 股的

股份有限排除在“国有公司”之外了。这与通说存在冲突，

两高出版社和法律出版社的教材均持上述通说观点，且均未

注意到上述司法解释与通说的矛盾。这个问题有待进一步研

究。如果题目直接考 到上述《批复》所涉及人员及其行为的



定性，那还只能依照《批复》，而不能按照理论上的通说。 

问题：甲与邻居乙发生争吵，乙朝甲右眼打了一拳即要退回

房里，甲追上乙并朝其胸部打了一拳，乙倒地，因返反射性

心跳停止而死亡。甲的行为性质是： A．构成故意杀人罪 B

．构成过失杀人罪 C．构成故意伤害致人死亡罪 D．不构成

犯罪 答：此题涉及如何判定行为人注意能力的问题，理论上

一般认为要结合行为人本人的实际情况来判定。如果行为人

的实际能力较低，不能预见，就不能要求行为人预见，相反

，一般人不能够预见的，就不能要求行为人预见，相反，一

般人不能够预见的，行为人则可以预见，那么仍然要求行为

人预见。 甲朝乙的胸部打一拳，只是报复行为，还不能认为

是刑法上的故意伤害意思，更不能说是具有把人杀死的意图

。至于这一拳致使乙心跳停止而死亡，这是甲自己不能预见

到的，所以甲主观上是没有杀害或者伤害乙的故意的。 C项

是一种结果加重犯。结果加重犯的成立要求基本犯罪的成立

。本题中难以成立伤害罪，因为伤害罪本身是结果犯，乙仅

仅出现了一种危害状态，心跳停止而死亡。并没有其他的受

伤情形。基本结果是加重延续的前提和基础，基本结果不存

在就不可能出现加重结果。（相关阅读：2005年司法考试刑

法复习指要 ） 问题：某甲因邻居某丁曾经揭发他的犯罪行为

，一直对某丁心存不满，决定寻找机会将某丁杀死，但考虑

到自己出面行动不便，就找来某乙和某丙，商定自己拿出2万

余元请他们将某丁杀死。于是，某乙和某丙携带凶器来到某

丁所在的某市郊区。在将要下手实施杀害行为的时候，某丁

苦苦哀求，并且拿出25000元给他们。某乙、某丙就答应了，

带着钱走了。甲、乙、丙三人的行为性质应该如何认定。 A



．某甲构成故意杀人罪的未遂 B．某乙和某丙构成故意杀人

罪的中止 C．某乙和某丙成立抢动罪的既遂 D．甲、乙、丙

三人成立故意杀人罪共犯 答：在共同犯罪中，一部分人要想

达到中止，其不仅仅要将自己具体实施的犯罪行为停止下来

，而且还要劝阻、说服其他共同犯罪行为人放弃犯罪行为，

即必然采取积极的手段或方式消除其行为对其他共犯人所带

来或产生的积极影响，甚至有效地防止犯罪结果的发生。在

单个人自愿停止犯罪，但对于他人不管不问，如果他人完成

了犯罪，那么其也成立犯罪既遂。上述题目中，应该是AD正

确。甲、乙、丙三人成立故意杀人罪共犯，因为未达到杀害

丁的结果而构成故意杀人未遂。 问题：交通肇事罪在什么情

况下构成结果加重犯？什么情况下构成并罚？什么情况形成

转化犯？ 答：对于交通肇事罪一说，犯罪行为人的心理态度

是犯罪事实过失，这种过失就是对重大过失本身的过失心理

上，具体出现什么结果表明并不影响这种结果表明本身，反

而表明了行为人对这样的结果的过失心理态度。根据刑法

第133条的规定，交通肇事罪不存在结果加重犯。但是，在出

现严重情节的情况下，刑法 规定了较为重的刑罚，更准确地

说，存在情节加重犯，这些情形包括了刑法第133条规定的两

种情节：交通肇事后逃逸或者有其他恶劣情节：因逃逸致人

死亡的。“因逃逸致人死亡的情形能否认为交通肇事罪的结

果加重呢？在这里是不行的，因为逃逸行为和前述的交通肇

事行为并不相同，逃逸行为只不过是交通肇事行为之后需要

加重处罚行为人的一个情节，而且要逃逸导致了被害人的死

亡。至于并罚的情形，交通肇事构成犯罪以后，又故意将受

害人压死的或者压伤的，按交通肇事罪和故意杀人（或者故



意伤害）罪数罪并罚。至于所谓“转化犯”。也许指交通肇

事罪的司法解释第6条规定的情形，即《最高人民法院关于审

理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第6条规

定：行为人在交通肇事后为逃避法律追究，将被害人无法得

到求助而死亡或者严重残疾的，应当分别以故意杀人罪或者

故意伤害罪定罪处罚。 100Test 下载频道开通，各类考试题目

直接下载。详细请访问 www.100test.com 


