上节课重点温习
1、 刑法的时间效力：判断刑法典（包括修正案）的适用还是司法解释的适用，如果是前者，从旧兼从轻；如果是后者，行为时没有司法解释则适用司法解释，行为时有则从旧兼从轻。
2、 犯罪概述：刑法第13条，并非所有具有社会危害性的行为均构成犯罪。不认为是犯罪不一定违法。
3、 犯罪分类：了解即可。隔时犯与隔地犯。加重犯，区分结果加重犯与情节加重犯。
4、 犯罪构成：搭积木，注意构成要件的概念与其他概念的区分。传统的四要件理论的内容与弊端，三阶层犯罪构成要件理论

第三章 犯罪与犯罪构成
第二节 犯罪构成

三、法考立场：二阶层犯罪构成理论
按照先客观再主观、先不法后责任的顺序。
两阶层实际上来自于三阶层，具体内容在后面讲课中会介绍。

二阶层犯罪构成理论重点提示：
1．犯罪概念的多义性。一方面，满足客观不法即可称之为构成犯罪，是违法层面意义上的“犯罪”；另一方面，在此前提下符合责任要件且不具有责任阻却事由的行为，是真正意义上的犯罪。注意总则中“犯罪”均指的是客观不法层面。
四要件要求满足所有要求才能构成犯罪。
2．认定犯罪必须从客观到主观，从不法到责任，而不能相反，客观主观相统一。 
传统四要件理论容易陷入主观归罪，如果一个人罪大恶极，则肯定构成犯罪。
注意：客观不满足则无需继续考察主观

并非所有具有社会危害性的行为都构成犯罪——需要注意的是，在判断某一行为是否具有客观不法时，应当首先看其是否符合刑法分则条文规定的构成要件。即使行为实质上具有社会危害性，但若并不符合刑法明文规定，也不能认定其构成犯罪。
3．行为客观上是否具有违法性，不以行为人具有非难可能性为前提。非难可能性即谴责的可能性。如精神病人、未成年人等
4．客观不法与主观责任相统一，即要求行为人在实施不法行为时具有相应的责任要素。如何判断最终构成何种犯罪——当客观不法与主观责任要素并不完全重合时，应当在重合的范围认定罪名（主客观相统一）。
可能误区：在客观的范围内认定犯罪。
主客观统一到社会危害性较轻的行为范围内
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一、危害行为的概念与分类
危害行为的两种基本形式：作为与不作为。作为是指行为人以积极的身体活动实施刑法所禁止的行为，即“不当为而为”；不作为是指行为人在能够履行自己应尽义务的情况下不履行该义务，即“当为而不为”。
二、不作为犯的分类与成立条件
（一）分类
纯正不作为犯与不纯正不作为犯。
纯正不作为犯，指刑法明文规定只能由不作为构成的犯罪。典型的如遗弃罪（有抚养义务而拒不抚养）等。
不纯正不作为犯，是指行为人以不作为形式实施的通常由作为形式实施的犯罪。
有学者称为真正不作为犯、不真正不作为犯。
便捷区分——记住纯正不作为犯，其他均为不纯正不作为犯。
（二）不作为犯的成立条件
1． 行为人负有实施特定积极行为的法律性质的义务。
（形式分类与实质分类两种，实质分类是法考通说，以下为形式分类，也是传统观点）
（1）法律、法规明文规定的义务。如未婚妻和父母掉落河里，法律上不救父母可能构成不作为的故意杀人罪。但如果是妻子和父母，则产生义务冲突。
（2）职务或者业务要求的义务。如警察
（3）法律行为引起的义务。法律行为主要包括合同行为与自愿接受行为。
（4）先前行为引起的义务。（有争议，最难）
先前行为又称先行行为。
第一，紧急避险、正当业务职务行为等合法行为事实上为法益创设危险，这些行为即可成为不作为的义务来源。按照命题人观点，紧急避险可以成为不作为义务的来源。
第二，取决于是否超过限度。
第三，先前行为包括不作为。
第四，先前行为包括犯罪行为。

