上节课重点内容回顾（19:30—19:50）
1.罪刑法定原则。按照法律的明文规定是否构成犯罪，奉法为尊。
2.犯罪构成理论。先客观后主观，客观主观相统一。客观上，以上帝视角认定事实；主观上，以行为人的认识内容定故意内容。

考点3  危害行为（19:50—22:13）
[bookmark: _Toc219219868]（作为+不作为）

一、危害行为：实行行为+非实行行为（预备、帮助、教唆行为）
危害行为是行为客观危害性的判断
	[bookmark: _Hlk45062112]危害行为：依照社会公众的立场，根据客观素材，行为当时具有造成危害结果的可能性

	社会意义上的危害行为
	刑法规定的行为类型（483种）

	有体性（举止性）：思想不是犯罪
	实行行为（分则规定）
	非实行行为（总则规定）

	有意性：人的意思（故意、过失）支配下
	形式：分则规定
本质：直接侵害法益的危险达到紧迫程度的行为
	预备行为
	帮助行为

	有害性（客观危险性）：
本质在于创设、增加了风险。没有增加风险、降低风险的行为；不具结果发生可能性；行为时不支配结果（风险微小）、发生结果概率极低的行为，均不属危害行为
	
	
	教唆行为

	
	区分功用：（1）认定犯罪既遂。（2）区分犯罪预备、犯罪未遂。（3）区分正犯与共犯（帮助犯、教唆犯）。（4）认定罪数


【总结】例如，接从高空掉下的小孩的行为降低了风险，不是危害行为，不进入刑法判断。
1.刑法上的危害行为，要按照罪刑法定原则，坚持刑法的明文规定。
2.非实行行为：预备行为（22条）；帮助行为（27条从犯的规定）；教唆行为（29条）
3.判断实行行为的简便方法：左手边是“动作”，右手边是法条（分则——实行行为、总则——非实行行为）
二、危害行为的形式：作为+不作为
	行为形式
	通俗定义
	精确表达
	通常表现
	违反法律规范的性质
	例子

	作为
	不当为而为之
	创设法不容许的风险
	积极动作
	违反了禁止性规范
	拿刀砍人

	不作为
	当为而不为
	负有消除风险的义务而不履行
	消极不履行
	违反义务性规范或命令性规范（不做）；从而违反禁止性规范（不准不做）
	遗弃；
不作为放火



三、不作为（重要，客观主观都是必考）
[bookmark: _Hlk61858556]课堂举例：1994年宋福祥案
（一）成立不作为犯（行为）的一般条件
	[bookmark: _Hlk45062157]不作为犯
	三个客观条件
	行为人负有特定积极义务（具有“保证人”的身份）
	四种形式根据
	法律、法规规定的义务
	三种实质根据
	基于对危险源支配产生的监督义务
	符合分则具体罪名构成要件

	
	
	
	
	职务或者业务要求的义务
	
	基于与法益无助状态的特殊关系产生的保护义务
	

	
	
	
	
	法律行为引起的义务
	
	基于对法益危险发生领域的支配产生的报告阻止义务
	

	
	
	
	
	先前行为引起的义务
	
	
	

	
	
	行为人能够履行特定义务（具有履行义务的能力和条件、作为可能性）
	

	
	
	行为人不履行特定义务，造成或者可能造成危害结果（因果关系）
	

	
	主观
	故意，过失
	



（二）不作为犯的作为义务来源
1．形式的义务根据（形式四分法）
	[bookmark: _Hlk45062191]四种
形式
根据
	法律、法规规定的义务
	父母对未成年子女有扶养、保护、教育责任
	“法律、法规”既包括刑法，也包括民商法、经济法、行政法、宪法等
	只有符合刑法规定的具体罪名的构成要件（刑法将此种不作为行为规定为犯罪），才能构成不作为犯罪

	
	职务或者业务要求的义务
	值勤的消防人员有灭火义务
	需要具体考查其职责范围
	

	
	法律行为引起的义务
	保姆看护小孩
	合同行为，自愿接受行为（单方法律行为）
	

	
	先前行为引起的义务
	带邻居家小孩去游泳负有救助义务
	只有创设、增加风险的先前行为才产生作为义务
	



作为义务依据在形式上可分为四种（形式四分法）：
（1）法律、法规规定的义务。这里的法律、法规既包括刑法，也包括民商法、经济法、行政法、宪法等。不履行其他法律、法规规定的积极义务的行为系该种法律层面上的不作为行为，但需符合刑法规定的构成要件（刑法将此种不作为行为规定为犯罪），才能构成不作为犯罪。
（2）职务或者业务要求的义务。例如，值勤的消防人员有消除火灾的义务，人民警察有救助危难的义务职务、业务要求的义务与职务、业务的职责范围有关，不能概括的认为只要是公职人员就一律有救助他人的义务，还需要具体考查其职责范围。
（3）法律行为引起的义务。
①包括合同行为（双方法律行为）引起的义务，例如，保姆根据与雇主签订的合同，负有保护其照看婴幼儿安全的义务。
②还包括自愿接受行为（单方法律行为）引起的义务，例如，在路边捡拾到弃婴之后抱回家抚养多日，形成了临时监护关系，在找到下一个抚养人之前，负有对婴儿进行抚养的义务。
③切断他人的监护或保护责任而自愿以自己取代之，也认为负有因自愿接受行为而引起的义务。
合同义务的范围还需要结合《民法典》等法律予以认定。
（4）先前行为引起的义务（很重要）。指行为人的先前行为创设、增加了风险，导致他人法益处于危险状态时，行为人负有的排除危险或者防止危害结果发生的特定积极义务。例如，成年人甲带着邻居家儿童乙游泳时，因乙到水中的风险由成年人甲创设，甲就负有保护乙生命安全的义务。
2．实质的义务根据（实质三分法，与形式四分法结合认定行为人有无作为义务）
包括监督义务、保护义务、报告和救助义务（实质三分法）。
注意：义务有无还是要落到形式义务上

	三种实质根据
	基于对危险源支配而产生的监督义务
	谁监管风险，谁制止风险
	对危险物的管理义务
	动物管理员阻止动物咬人

	
	
	
	对本人监督的他人危险行为的监督义务
	父母阻止年幼子女侵害他人

	
	
	
	对自己的先前行为引起的法益侵害危险的防止义务
	意外使他人中毒后的救治

	
	基于特殊关系（“稳定的危险共同体”）而产生的保护义务
	谁是被害人保护人，谁负有保护责任
	基于法规范产生的保护义务
	交警对交通事故的救助

	
	
	
	基本制度或体制产生的保护义务
	游泳教练对习泳者的救助

	
	
	
	基于自愿（合同与自愿接受）而产生的保护义务
	将遗弃女婴抱回家的抚养

	
	基于对危险发生领域的管控而产生的报告、救助义务
	谁支配领域，谁报告风险
（私人领域：唯一报告者；公共领域：管理者）
	对自己支配的建筑物、汽车等场所内危险的阻止义务
	演出场所管理者阻止淫秽表演

	
	
	
	对发生在自己身上的危险的阻止
	男子对幼女猥亵其时的阻止



[bookmark: _Hlk529774582][bookmark: _Hlk45062228]（三）先前行为引起的义务的实质标准
1．什么样的先前行为才能引起作为义务（实质标准）：创设、增加风险的先前行为（有因果关系）。
（1）要求先前行为与危险的造成具有刑法上的因果关系。不仅要求先前行为“诱发”了危险（条件），而且要求先前行为是危险的产生、提高的最主要条件和最重要因素（最重要条件）。
（2）行为人引起他人自主自决的自陷风险行为（有认识能力、有自由意志），风险由自陷风险者造成，行为人不承担救助义务。
2．先前行为包括犯罪行为、正当行为。

[bookmark: _Hlk29593869][bookmark: _Hlk45062253][bookmark: _Hlk21655546]（四）先前作为行为后续的不救助行为能否“独立成立不作为行为（不作为犯）”
注意：作为和不作为不是对立关系，不作为是作为的补充。
[bookmark: _Hlk45062299]1．先判断因果关系，看结果可否归因于不救助行为
[bookmark: _Hlk45062338][bookmark: _Hlk23381553]2．当结果可归因于不救助时，还需看不救助行为与先前作为行为能否合并评价
[bookmark: _Hlk45062352]（1）能够合并评价为一个行为，不救助行为不能单独成罪
[bookmark: _Hlk45062369][bookmark: _Hlk29595335]（2）不能合并评价为一个行为，不救助行为可以单独成罪
3．当先前行为是防卫等行为（作为行为）时，评价后续的不救助行为，也采用前述判断方法，只不过先考虑合并评价，再考虑是否过当

行为对象是危害行为所作用的，法益的主体（人）、物质表现（财物、信息等）或载体。多数罪名以特定对象作为其必要构成要件要素，例如抢劫罪的行为对象是人身和财物；有些罪名没有行为对象，例如脱逃罪。
简而言之，行为对象是法条动词后面的宾语。

危害结果
	危害结果
（法益侵害）
	实害结果
	有实害结果既遂：结果犯（实害结果犯）
	有些罪名不处罚未遂；因此无实害结果，则不成立犯罪：（1）过失犯；（2）少数故意犯罪（如寻衅滋事罪等）；（3）通说认为间接故意犯罪也无未遂

	
	危险
	具体危险
	有具体危险则既遂：危险犯（具体危险犯）
	

	
	
	抽象危险
	行为完成则既遂：抽象危险犯（也称行为犯）
	



刑法分则（一人、实行、既遂）规定了作为既遂标准的三种结果样态

	事实结果样态
	刑法分则规定的既遂结果（规范）以及犯罪形态认定

	
	结果犯（杀人罪）
	危险犯（放火罪）
	行为犯（持枪罪）

	实害结果
	既遂标准：实害
	犯罪既遂
	
	结果加重
	
	结果加重

	具体危险
	
	犯罪未遂
	既遂标准：具体危险
	犯罪既遂
	
	结果加重

	抽象危险
	
	犯罪预备
	
	犯罪未遂
	既遂标准：行为完成
	犯罪既遂


[bookmark: _Toc219219870]
[bookmark: _GoBack]考点4  因果关系（22:13—22:49）

一、刑法上因果关系的作用：对结果归责
结果有什么用，因果关系就有什么用
	结果犯1（必需特定实害结果的才能构成的犯罪）
	过失犯罪
	行为与结果之间有无因果关系
	是否成立犯罪

	结果犯2（以特定实害结果作为既遂条件的犯罪）
	故意杀人罪
	实行行为与结果之间有无因果关系
	犯罪是否既遂

	结果加重犯（以实害结果作为加重条件）
	抢劫致人死亡
	基本犯行为与结果之间有无因果关系
	是否适用加重刑

	共同犯罪
	正犯；帮助犯、教唆犯
	共犯人行为（实行、帮助、教唆）与结果之间有无因果关系
	共犯人是否对结果负责（客观归责）



二、判断因果关系有无的理论：相当因果关系说（相当因果关系说=条件关系+相当性）
“两步法：先条件，后原因”
1．第一步，判断条件关系：无A则无R，则A是R的条件
条件关系指，当A行为与R结果之间存在着“有A就有R，无A则无R”的关系时，A行为就是R结果的条件。
2．第二步，判断相当性（=同等、主要、全部责任），找原因：应当负主要责任、作用最大、最为重要、最通常的条件

三、判断因果关系有无的四种基本定式模型
（一）被害人的特殊体质与因果关系（A+特殊体质→R）的认定：有因果关系
注意：利用了特殊体质导致结果，利用行为的作用是100%
行为人实施了通常情形下不足以致人死亡的暴力，但由于被害人存在某种疾病或属于特殊体质，而导致了被害人死亡的。因为被害人的特殊体质，是在行为时就已既存的客观事实，并不是可以变动的介入条件；行为人的行为是造成结果的唯一条件（对结果有100%作用）。
	1．应当肯定行为人的行为与死亡结果之间，在客观上存在因果关系。
2．至于行为人是否认识到或者是否应当预见被害人存在疾病或者具有特殊体质，只是行为人主观上有无故意、过失的问题，而不影响客观因果关系的判断。
3．行为人是否构成犯罪、构成何罪，应当将客观与主观结合。
4．当然，结果可归责于行为时，对结果本身也有要求，需要结果是罪名构成要件范围内的结果、并且结果在行为的可能射程范围之内。
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