
命题规律与备考策略（19:30—20:20）
1.总论：思维方式和推理方法；分论：具体罪名，重点关注。
2.案例为题目的主要构成，以案例为核心进行学习，以法条为标准做题，争议也是围绕法条而展开。
3.主观题考点比较综合，需要深厚的法条基础和推理基础。
4.主观题不在于字数多少，而要抓住“关键词”这个核心：分则罪名模式——靠法条；构成要件模式——客观要素+主观要素。

考点1  罪刑法定原则（20:21—21:08）
“万事有依据（核心：明文规定），结论靠推理”——左手是案情，右手是法条，用案情去靠法条。
	通常表述：“法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚”。这里的“法”指刑法（刑法典、单行刑法）。

	思想基础：民主主义与保障人权（民主与自由）。核心理念是保障人权、限制公权力。

	派生原则（具体内容）

	（1）排斥习惯法【成文的罪刑法定】
	不能适用习惯法（没有明文规定的习惯规则）定罪量刑（入罪）。当存在有利于行为人的习惯法，可能以行为人缺乏违法性认识的可能性为由，排除犯罪的成立

	（2）禁止（不利于被告人的）溯及既往【事前的罪刑法定】
	新法不利于被告人，不可溯及既往适用新法。新法有利于被告人，则可溯及既往适用新法

	（3）禁止（不利于被告人的）类推解释【严格的罪刑法定】
	允许有利于被告人的类推解释；允许扩大解释、缩小解释

	（4）禁止不确定刑【确定的罪刑法定】
	允许相对确定的法定刑

	（5）刑法明确性原则
	对犯罪的构成要件的规定必须明确；对法律后果的规定必须明确

	（6）禁止处罚不当罚的行为；禁止不均衡的、残虐的刑罚
	只能将值得科处刑罚的行为规定为犯罪；禁止不必要的精神、肉体的痛苦为内容，非人道的刑罚

	罪刑法定原则的司法运用：定罪量刑须有法可依。能够解释进刑法（包括扩大解释、将“种”解释进“属”），即可定罪；不能解释进刑法（例如类推解释），即使危害性很大，也不能定罪



1．罪刑法定原则的核心内容，是定罪量刑必须依据刑法的“明文规定”。
2．刑法解释中不存在“有利于被告人原则”。（1）在刑法中，对刑法解释的结论存在疑问时，并不一定采用有利于被告人的解释结论；扩大解释如不利于被告人，也可能是允许的。（2）“存疑有利于被告人”，是刑事诉讼根据证据认定事实时的原则。只有依据证据证明事实亦即事实认定存疑时，才适用“存疑有利于被告人”原则。
3．禁止溯及既往、禁止类推解释，是禁止不利于被告人的溯及既往、类推解释，但允许有利于被告人的溯及既往、类推解释。
简而言之：能靠上法条的——扩大解释；靠不上法条的——类推解释
当然在措辞方面，如法考试题中出现“禁止溯及既往”、“禁止类推解释”字句，通常是禁止不利于被告人的溯及既往、禁止不利于被告人类推解释的简略说法，应当认为说法正确。只有出现“禁止一切溯及既往”、“禁止一切类推解释”，才认为说法错误。
4．罪刑法定原则的司法运用（需要精确查找到刑法原文的“明文规定”；学会“靠法条”思维）：
罪刑法定原则在司法实务中的运用，需结合刑法解释来理解：定罪量刑须有法可依。因此，事实能够“靠上法条”、能够解释进刑法（包括扩大解释、将“种”解释进“属”），可定罪；事实“靠不上法条”、不能解释进刑法（例如类推解释），即使危害性很大，也不能定罪。
[bookmark: _Toc219219865]如果事实“靠不上”A法条，但能“靠上”B法条，能够按B法条定罪，也符合罪刑法定原则。只有全部法条都“靠不上”时，才不构成犯罪。

[bookmark: _GoBack]考点2  犯罪构成理论（21:19—22:48）
（客观不法—主观责任）

【事例：红糖杀人案】甲怀有杀害乙的意图，认为红糖（蔗糖）可以杀人，遂将红糖投入乙的水杯中；一般人饮此红糖水本不致死。（1）假设情况一：正常体质的乙喝后毫无反应。（2）假设情况二：丙见此情形，偷偷将红糖调换为毒药，甲不知情仍然递给乙喝，乙喝后死亡。（3）假设情况三：乙患有非常奇怪的病症（红糖过敏），喝下红糖水后过敏死亡。
【问题】三种情况下对甲的行为如何认定？
【提示】1.无罪（客观上不是杀人行为，主观上有杀人故意）。2.乙构成故意杀人罪，丙构成故意杀人罪（帮助犯）。3.故意杀人罪，特殊体质不中断因果关系（客观上，给过敏的人吃红糖大概率会致死，是杀人行为；主观上有杀人故意）。
具体推理过程：（一）客观上：1、用红糖投给过敏的人，大概率导致死亡杀人行为；2、人：死亡结果；3、特殊特质不中断因果关系。（二）主观具体流程偏离，有杀人的故意。（三）客观主观相统一，根据刑法232条，构成故意杀人罪既遂。

注意：客观判断不是根据行为人认识的判断，而是上帝视角判断
第一个层面是从刑法典规定的具体犯罪的成立条件（构成要件要素）上进行理解。例如，刑法典规定的故意杀人罪的构成要件为：客观上有杀的行为，对象是人（他人），（既遂）结果是死亡，死亡结果由杀的行为导致、有因果关系；要求行为人年满12周岁、具有刑事责任能力，主观方面具有杀人故意。
【注意】以故意杀人罪的判断为模板，将一个个案件事实点，对应于法条构成要件的规定：（可以将此精细化操作的方法推广至每一个罪名的判断，在自己系统复习时可以列表练习，便于熟练后的快速判断）
	刑法规定的故意杀人罪的构成条件
	客观不法
	客体（法益）
	他人的生命权

	
	
	客观要件
	1．行为：杀（非法剥夺生命、支配生命）

	
	
	
	2．行为对象：人（他人）

	
	
	
	3．（既遂）结果：死亡

	
	
	
	4．行为与死亡结果之间具有因果关系

	
	主观责任
	主体要件
	5．责任年龄：已满12周岁
6．具有责任能力（精神正常）

	
	
	主观要件
	7．杀人故意 



第二个层面可从认定犯罪（案情事实对应于刑法规范）的逻辑思考体系上进行理解。例如案情事实是：张三（13岁）为了报仇用斧子砍死了李四，情节恶劣，认定其是否构成故意杀人罪？裁判者需要判断案情事实是否能够“靠上”（符合）刑法典规定的故意杀人罪的全部条件，其认定顺序是：先看用斧子砍的行为是否是“杀”的行为，再看李四是否是“他人”，有无死亡的结果；然后再看张三是否达到了责任年龄、有无责任能力，主观上有无杀人故意。是按照行为、对象、结果、责任能力、罪过形式的顺序分别进行对应判断。

一、犯罪（分则之罪）：客观不法+主观责任
刑法对所有犯罪（分则罪名）成立条件的规定，都可区分为“客观不法—主观责任”两个要件。
（1）将客观要件称为“不法”要件（围绕造成结果的行为展开），指行为客观上违反刑法规定、造成法益侵害的结果。客观不法要件又可细分为积极层面（即“构成要件该当性”）与消极层面（即“违法阻却事由”或“正当化事由”、“违法性”）。不法的积极层面即“构成要件该当性”，指案件符合刑法典分则规定的犯罪客观方面成立条件（即罪状），包括危害行为、行为对象、危害结果、因果关系、时间、地点、方法、数额、次数、情节、身份等要素；不法的消极层面即“违法阻却事由”，指案件符合正当防卫、紧急避险、被害人承诺情形，不具有法益侵害，尽管形式上符合分则罪状，但不认为是不法行为，而应认定为正当行为。
（2）将主观要件称为“责任”要件（围绕行为人展开），指行为人达到刑事责任年龄、具有责任能力（精神正常），主观上具有故意、过失的过错，可以对其归咎非难，追究刑事责任。主观责任也可细分为积极层面与消极层面两个层面：积极层面包括责任年龄、责任能力（精神状况），故意、过失，目的、动机等要素，具备这些要素，行为人即可承担刑事责任；消极层面即“责任阻却事由”，包括不具认识可能性的违法性认识错误、欠缺期待可能性。
	客观不法
	构成要件该当性
	案件符合刑法典分则规定的犯罪客观方面成立条件即罪状（行为、对象、结果、因果关系；时间、地点、方法；身份；数额、次数、情节）
	该当杀人罪罪状（构成要件）：甲砍死乙
	本质是法益侵害

	
	违法阻却事由
	正当化事由（正当防卫、紧急避险、被害人承诺等）
	该当罪状但不违法：甲正当防卫杀死正在实施抢劫的歹徒乙
	

	主观责任
	积极责任要素
	责任年龄、责任能力，故意、过失；目的、动机，可归咎
	不法但不具责任：10周岁的甲杀死无辜者乙
	本质是期待可能性

	
	责任阻却事由
	不具认识可能性的违法性认识错误、欠缺期待可能性
	有故意但无责任：甲女明知自己有配偶，因流落失所、迫于生计被迫重婚
	



通俗的理解可以认为：任何犯罪的成立都需具备“客观要件”（不法）与“主观要件”（责任）两方面的要件。犯罪即是“客观、主观相统一”，亦即，犯罪是“不法”、“有责任”的行为。

二、“客观不法—主观责任”是进行刑法推理的思维基础
在犯罪认定中须递进判断“不法”行为（危害行为）和“构成犯罪（分则之罪）”。
只有具备客观不法、主观责任两个方面的条件，犯罪（分则之罪）才能成立。认定犯罪之时，也是先判断行为是否属于“不法”行为（危害行为），然后判断行为人是否具有“责任”（刑事责任），只有两方面的条件都具备，还能认为“构成犯罪（分则之罪）”。
需要注意的是：“犯罪”一词具有多义性。①刑法典中“犯罪”一词的含义，大部分是指“客观不法”（=“犯罪行为”=“危害行为”），而不考虑责任要素（刑事责任年龄、精神状况等）。、②而“构成某罪”、“宣判有罪”，才是指客观不法、主观责任两个要件都要具备。
注意：第二章 犯罪 指客观主观的构成犯罪；第二章第一节中的犯罪指客观不法

三、犯罪判断的逻辑顺序：先客观判断（不法）后主观判断（责任）
所有犯罪（分则罪名）的成立都需具备“客观不法—主观责任”两个要件，并且，犯罪判断的逻辑顺序也是阶层性的：先判断行为是否客观不法，再判断行为人是否主观责任。在客观不法层面，先判断案情是否符合罪状（形式违法性），再判断其是否侵害法益（实质违法性）。从而形成了先客观判断（不法）后主观判断（有责）、先形式判断（是否符合分则条文）后实质判断（是否法益侵害）的逻辑顺序。
1．尤其是：应当首先需判断行为客观上是否具有危害性（是否是危害行为），然后判断行为人主观上有无过错。而不能相反，认为行为人主观上具有过错（故意、过失），就顺其自然地认定其行为是危害行为，不单独进行客观判断，就认为其行为构成犯罪。
[bookmark: _Hlk45062022]2．按照先客观后主观的认定顺序，首先需要对行为危害性（客观危险性）进行判断。所谓行为危害性，指依照社会公众的立场，依据行为当时存在的客观素材，判断行为当时是否具有造成危害结果的可能性。具体而言，先根据社会意义上的危害行为标准（创设、增加风险）认定，再根据刑法规定，看是否属于刑法规定的483种危害行为类型（罪刑法定）。
（1）社会意义上危害行为的本质在于创设、增加了风险；没有增加风险、降低风险的行为不是危害行为。
（2）实行行为要求支配结果。不具结果发生可能性；行为时不支配结果，如日常生活行为（风险微小）、发生结果概率极低的行为，均不属危害行为（实行行为）。

四、客观不法与主观责任相统一（“客观主观相统一”）
（一）两要件全部要素都具备，才构成分则之罪
构成分则罪名需具备客观不法、主观责任两方面要件（刑法规定的全部构成要件要素都具备），欠缺任一要素不能认定构成分则之罪。
（二）行为与责任同时性原则
要求行为人实施不法行为当时具备相应的责任要素。
（三）客观主观相统一
在事实层面上，当客观不法与主观责任要素并不完全一致时；在构成要件层面上，应当在重合的范围内认定罪名。

本讲精华总结：
1. 万事有依据，结论靠推理
2. 犯罪构成理论，先客观后主观，客观主观相统一。
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