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第 385 条普通

受贿罪

国家工作人员利用职务上的便利，索取他人财物的，或者非法收受他人财物，为他人谋

取利益的，是受贿罪。

第 388 条斡旋

型受贿罪

国家工作人员利用本人职权或者地位形成的便利条件，通过其他国家工作人员职务上的

行为，为请托人谋取不正当利益，索取请托人财物或者收受请托人财物的，以受贿论处。

第196条第1款

信用卡诈骗罪

有下列情形之一，进行信用卡诈骗活动，数额较大的：（一）使用伪造的信用卡，或者使

用以虚假的身份证明骗领的信用卡的；（二）使用作废的信用卡的；（三）冒用他人信用

卡的；（四）恶意透支的。

第196条第3款

盗窃信用卡并

使用

盗窃信用卡并使用的，依照本法第二百六十四条的规定定罪处罚。

第 20 条正当防

卫

为了使国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利免受正在进行的不法侵

害，而采取的制止不法侵害的行为，对不法侵害人造成损害的，属于正当防卫，不负刑

事责任。

第 24 条犯罪中

止

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。

第 25 条第 1 款

共同犯罪

共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。

第 65 条一般累

犯

被判处有期徒刑以上刑罚的犯罪分子，刑罚执行完毕或者赦免以后，在五年以内再犯应

当判处有期徒刑以上刑罚之罪的，是累犯，应当从重处罚，但是过失犯罪和不满十八周

岁的人犯罪的除外。

第 67 条自首 犯罪以后自动投案，如实供述自己的罪行的，是自首。对于自首的犯罪分子，可以从轻

或者减轻处罚。其中，犯罪较轻的，可以免除处罚。

被采取强制措施的犯罪嫌疑人、被告人和正在服刑的罪犯，如实供述司法机关还未掌握

的本人其他罪行的，以自首论。

第 68 条立功 犯罪分子有揭发他人犯罪行为，查证属实的，或者提供重要线索，从而得以侦破其他案

件等立功表现的，可以从轻或者减轻处罚；有重大立功表现的，可以减轻或者免除处罚。

五、对于主观题中多观点问题的回答方式：问了才答，不问通说

（一）题干中明文提示可按不同观点回答时，才能回答多种观点。分清通说观点与少

数观点。

（二）常见的多观点问题

1、一些基础理论中常见的观点争议，经常涉及的问题有：

（1）认识错误问题中的“法定符合说”（主流观点）与“具体符合说”（少数观点）；

（2）因果关系错误中“事前故意”（韦伯故意、结果延后发生、后继行为实现结果）

的处理：故意犯罪既遂 VS 故意犯罪未遂与过失犯罪数罪并罚；

（3）片面共犯肯定说（主流观点）与否定说（少数观点）；

（4）偶然防卫的定性（正当防卫 VS 犯罪未遂）。

（5）“不法”本质（客观不法论【结果无价值】VS 主观不法论【行为无价值】）

（6）共犯（教唆犯、帮助犯）的成立（共犯从属说 VS 共犯独立说）。
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2、在分则罪名方面：

（1）有死者遗物占有状态的认定（观念上的他人占有物 VS 无人占有物）；

（2）侵吞基于不法行为而交付的委托保管物的定性（侵占他人占有物 VS 法律上无占

有）；

（3）盗窃行为与抢夺行为的界定（秘密窃取 VS 平和转移占有）；

（4）非物权性的财产权利能否成为财产犯罪的对象（不能 VS 能）。

3、当前我国司法实务中常见的问题，经常涉及的问题有：

（1）同一罪名（特别是数额犯）部分未遂、部分既遂的处理（择一重处 VS 以加重犯

的未遂论处）；

（2）部分事实存疑时的推理（疑罪从轻，列出不同的事实可能，分别推理）；

（3）“截贿”的定性（侵占罪 VS 贿赂犯罪的共犯）等。

第二章 刑法主观题的答题方法例示

一道刑法主观题（案例题），做题的基本步骤是三步：（一）第一步：读题并分解案

情，将长案情分解为数个小案情；（二）第二步：考点分解，边读案情边找出每个小案情

涉及的考点，根据判断标准得出大体结论。（三）第三步：层次分明的写出答案。

一、2015 年案例分析题演示：高某、夏某、宗某杀人案（总论理论、人

身犯罪）

（一）第一步：读题并分解案情（将长案情分解为数个小案情）

【案情分解】（1）高某（男）与钱某（女）在网上相识，后发展为网恋关系，其间，

钱某知晓了高某一些隐情，并以开店缺钱为由，骗取了高某 20 万元现金。

见面后，高某对钱某相貌大失所望，相处不久更感到她性格古怪，便决定断绝关系。

但钱某百般纠缠，最后竟以公开隐情相要挟，要求高某给予 500 万元补偿费。高某假意筹

钱，实际打算除掉钱某。

随后，高某找到密友夏某和认识钱某的宗某，共谋将钱某诱骗至湖边小屋，先将其掐

昏，然后扔入湖中溺死。事后，高某给夏某、宗某各 20 万元作为酬劳。（事实一）

（2）按照事前分工，宗某发微信将钱某诱骗到湖边小屋。但宗某得知钱某到达后害

怕出事后被抓，给高某打电话说：“我不想继续参与了。一日网恋十日恩，你也别杀她了。”

高某大怒说：“你太不义气啦，算了，别管我了!”宗某又随即打钱某电话，打算让其离

开小屋，但钱某手机关机未通。（事实二）

（3）高某、夏某到达小屋后，高某寻机抱住钱某，夏某掐钱某脖子。待钱某不能挣

扎后，二人均误以为钱某已昏迷（实际上已经死亡），便准备给钱某身上绑上石块将其扔

入湖中溺死。此时，夏某也突然反悔，对高某说：“算了吧，教训她一下就行了。”高某

说：“好吧，没你事了，你走吧!”夏某离开后，高某在钱某身上绑石块时，发现钱某已

死亡。为了湮灭证据，高某将钱某尸体扔入湖中。（事实三）

（4）高某回到小屋时，发现了钱某的 LV 手提包（价值 5 万元），包内有 5000 元现

金、身份证和一张储蓄卡，高某将现金据为己有。（事实四）
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（5）三天后，高某将 LV 提包送给前女友尹某，尹某发现提包不是新的，也没有包装，

问：“是偷来的还是骗来的”，高某说：“不要问包从哪里来。我这里还有一张储蓄卡和

身份证，身份证上的人很像你，你拿着卡和身份证到银行柜台取钱后，钱全部归你。”尹

某虽然不知道全部真相，但能猜到包与卡都可能是高某犯罪所得，但由于爱财还是收下了

手提包，并冒充钱某从银行柜台取出了该储蓄卡中的 2万元。（事实五）

【问题】请根据《刑法》相关规定与刑法原理分析高某、夏某、宗某和尹某的刑事责

任（要求注重说明理由，并可以同时答出不同观点和理由）。

（二）第二步：考点分解（找出每个小案情涉及的考点）

该题涉及的分则罪名主要是故意杀人罪、盗窃罪、信用卡犯罪、赃物犯罪等，罪名比

较简单。主要的疑难点在于共同犯罪、认识错误这些总论问题。

通过对案情的分解可知：以上事实一、二、三主要涉及的是高某、宗某、夏某三人共

同杀人的事实；事实四涉及高某盗窃死者遗物、储蓄卡的事实；事实五涉及尹某收取赃物、

明知储蓄卡来路不正仍冒用的事实。

涉及的总论知识大体上有：共犯关系脱离的认定（以及共犯人中止的认定）、因果关

系认识错误中的结果提前实现（以及实行行为的认定）、继承的共同犯罪。

以下对本案中几个较为疑难的考点进行分析。

1、关于共同犯罪关系脱离、共犯人中止的认定

本案涉及两起共犯人中途退出的情况：事实二中宗某中途退出，事实三中夏某中途退

出。问题是：该二人退出，对其犯罪形态如何认定？这涉及共犯关系脱离的认定、共同犯

罪中犯罪中止的认定。

共犯关系的脱离（也称共同犯罪关系的解组），一般指帮助犯或次要的共谋犯（起次

要作用的共犯），在实行犯着手实行犯罪行为之前，脱离共同犯罪关系，并切断本人先前

行为与结果之间的因果关系的情况。共犯关系的脱离的本质是共犯人通过特定行为解除与

其它共同犯罪人原来存在的共同犯罪关系，切断之前行为与犯罪结果的因果关系。

（共谋犯、帮助犯）共犯关系的脱离（共同犯罪关系的解组）

共犯关系脱离成功的条件：（1）主观上有脱离意思，并向对方明确表示（明示或默示）；

脱离的意思为对方接受。（2）客观上脱离者须切断本人之前行为（帮助、共谋行为）与危

害结果之间的因果关系，即从物理上和心理上彻底消除自己之前行为对之后结果的加功效

果，才不对之后对方的行为承担共同责任。（3）脱离者为帮助犯、次要共谋犯，脱离阶段

为实行之前。对于实行犯之实行行为有决定性的重要作用的人，例如共同正犯，重要的共

谋犯，或者制造实行犯意的教唆犯，很难通过单纯脱离的方式切断本人行为与结果之间的

因果关系，因此他们必须有效阻止结果才能成立中止。并且，即使是帮助犯或次要的共谋

犯脱离，也需在正犯实施实行行为之前脱离；在正犯实行之后，也需有效阻止结果才能成

立中止。（4）共犯关系脱离成功的法律后果：脱离者对于脱离之前参与的行为成立共同犯

罪（一般是预备犯），系犯罪中止。脱离者对于脱离后的实行犯单独实施的行为不再承担

共同责任，不承担既遂责任。
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在事实二中，宗某参与共谋并实施帮助行为后，虽中途退中，并打电话阻止结果，但

并未成功。从因果关系方面分析，宗某实施的诱骗钱某的行为与钱某的死亡有因果关系，

故而不能认为其脱离成功、成立中止，其仍构成故意杀人罪既遂。

在事实三中，夏某虽中途退出，但从客观上看，其退出之前二人已致被害人死亡，其

行为已造成了结果，亦不能认为其脱离成功。

2、因果关系认识错误中的结果提前实现、实行行为的认定

在事实三中，高某、夏某本欲掐昏钱某后，抛尸湖中使其溺死；实际上被提前掐死。

是否属于因果关系错误中的构成要件结果提前发生、是否构成犯罪既遂？这涉及两个层面

的问题：

结果提

前实现

第一个动作（想迷

晕，实致死）

第二个动作

（想绞死）

通说

杀人实行（致死）+
杀人故意（致死故

意）

未实施 故意杀人罪既遂

少数

杀人实行（致死）+
杀人故意（致死过

失）

未实施 故意杀人罪未遂、过

失致人死亡罪，想象

竞合

杀人预备（致死）+
杀人故意（致死过

失）

未实施 故意杀人罪预备、过

失致人死亡罪，想象

竞合

其一是客观上掐脖子行为可否认定为实行行为的问题。

因果关系错误中的构成要件结果提前发生，如要构成既遂，要求行为人实施数个动作

组成一个实行行为，亦即，每个动作都可认为是实行行为的组成部分。因为，犯罪既遂的

刑法定义是：实行行为导致结果。实行行为与结果之间存在因果关系，才能认定为既遂。

如果结果是预备行为导致的，而不是实行行为导致的，则不能认定为既遂，而只能认为是

预备犯、过失犯罪的想象竞合。

因此，结合本案事实三的案情，关键是要看高某、夏某掐被害人脖子的行为是故意杀

人罪的实行行为，还是预备行为。如掐脖子行为是杀人实行行为，因实行行为导致结果，

则可能构成故意杀人罪既遂；如果掐脖子行为不是杀人实行行为，而是预备行为，则不构

成故意杀人罪既遂，则应当认为是故意杀人罪的预备犯、过失致人死亡罪的想象竞合。

其二是主观上行为人实施掐脖子行为时主观过错的问题。

即使认为掐被害人脖子的行为是故意杀人罪的实行行为，也应结合行为人掐脖子时的



2018 年法律职业资格考试 刑法主观题--方鹏老师

第 9 页

主观心态认定罪名，如行为人认识到死亡结果，具有杀人故意，则构成故意杀人罪的既遂。

如行为人没有认识到死亡结果，则对于死亡仅有过失，应当构成故意杀人罪未遂、过失致

人死亡罪的想象竞合。

3、关于盗窃死者遗物，如何定性？

事实四中，高某临时起意拿走了死者遗物、储蓄卡，涉及盗窃死者遗物如何定性的问

题。主流观点（观念占有说）：社会观念认为死者遗物归死者的继承人占有，非法取走死

者遗物行为构成盗窃罪。少数观点（死者不能占有说）：死者不能占有，非法取走死者遗

物行为构成侵占罪。

观点辨析：盗走死者遗物

通说观点：盗窃罪 少数观点：侵占罪

刑法认为死者遗物是观念上的他人占有的财

物

认为死者遗物是无人占有的继承人所有物

因为本题问题中已写明“可以同时答出不同观点和理由”，故而可以将上述两种观点都

写出来。

4、继承的共同犯罪问题

事实五中，尹某明知高某所得信用卡来路不正还加入高某帮其冒领取款，存在中途参

加的情况，这涉及的继承的共同犯罪问题。

承继的共同犯罪，即前行为人在实行部分犯罪行为之后，在犯罪行为尚未终了（完全

结束）之前，后行为人以共同的犯罪故意，中途加入该犯罪，与前行为人共同参与实施犯

罪行为的情况。

承继的共同犯罪的成立条件是：（1）加入时点：犯罪终了之前。后行为人在前行为人

的实行部分犯罪行为之后，在犯罪行为尚未终了之前加入。即成犯、状态犯犯罪既遂即为

终了；继续犯中状态消失才为终了（因继续犯行为一直在继续）。复行为犯数行为实施完

毕为终了。（2）共同行为、共同故意。（3）法律后果。共同犯罪：前后行为人只在“后半

截”的范围内成立共同犯罪（但罪名认定，如是复行为犯，明知而加入，整体认定）。责

任：后行为人只对加入之后共同行为导致的结果负责。

结合事实五的案情，后加入者尹某构成何罪，与两个要素有关：

一是先行为人高某的行为定性。如果认为盗窃死者遗物是盗窃，则高某 “盗窃信用卡

并使用的”，依照盗窃罪的规定处罚。后加入者尹某中途加入，帮高某冒领取款，可能构

成盗窃罪的承继共犯。
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