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刑法

政法英杰教育独家提供
【备考提示】    

刑法命题考查的知识点是基本固定的，呈现出“重者恒重”的特点，例如总则部分重要考点主要有：刑法的基本原则、刑事责任年龄、刑事责任能力、因果关系、犯罪构成、排除犯罪的事由、不作为犯罪、犯罪形态、共同犯罪、罪数、刑罚的体系及其裁量等；分则部分重点罪名如故意伤害罪、绑架罪、抢劫罪、盗窃罪、侵占罪、贪污罪、挪用公款罪、行贿罪、受贿罪、非法集资罪、信用卡诈骗罪，拐卖妇女、儿童罪，强奸罪、诈骗罪、敲诈勒索罪、毒品犯罪、组织卖淫罪等，这些知识点在历年来的考查中反复出现，所占分会比例居高不下，而且考查内容越来越细致。此外，近看来对刑法理论知识的考查有所加强，温和的刑法新理论已经成为司法考试的命题观点，需要考生在复习中予以重视。

【2013年大纲变化】    

    与2012年相比，2013年刑法部分以完善大纲教材为主，没有新增考点。

    大纲附录部分，删除1件司法解释，新增4件司法解释：

    1．最高人民法院、最高人民检察院关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释（2013年3月8日最高人民法院审判委员会第1571次会议、2013年3月18日最高人民检察院第十二届检察委员会第1次会议通过2013年4月2日公布  自2013年4月4日起施行）。

    2．最高人民法院、最高人民检察院关于办理妨害国（边）境管理刑事案件应用法律若干问题的解释（2012年8月20日最高人民法院审判委员会第1553次会议、2012年11月19日最高人民检察院第十一届检察委员会第82次会议通过2012年12月12日公布  自2012年12月20日起施行）。

    3．最高人民法院、最高人民检察院关于办理行贿刑事案件具体应用法律若干问题的解释(2012年5月14日最高人民法院审判委员会第1547次会议、2012年8月21日最高人民检察院第十一届检察委员会第77次会议通过2012年12月26日公布  自2013年1月1日起施行）。

    4．最高人民法院、最高人民检察院关于办理渎职刑事案件适用法律若干问题的解释（一）( 2012年7月9日最高人民法院审判委员会第1552次会议、2012年9月12日最高人民检察院第十一届检察委员会第79次会议通过2012年12月7日公布  自2013年1月9日起施行）。

【新增法律法规】

最高人民法院最高人民检察院关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释

（2013年3月8日由最高人民法院审判委员会第1571次会议、2013年3月18日由最高人民检察院第十二届检察委员会第1次会议通过，2013年4月2日公布  自2013年4月4日起施行。）
                                                 

    为依法惩治盗窃犯罪活动，保护公私财产，根据《中华人民共和国刑法》、《中华人民共和国刑事诉讼法》的有关规定，现就办理盗窃刑事案件适用法律的若干问题解释如下: 

第1条 　盗窃公私财物价值一千元至三千元以上、三万元至十万元以上、三十万元至五十万元以上的，应当分别认定为刑法第二百六十四条规定的“数额较大”、“数额巨大”、“数额特别巨大”。 

各省、自治区、直辖市高级人民法院、人民检察院可以根据本地区经济发展状况，并考虑社会治安状况，在前款规定的数额幅度内，确定本地区执行的具体数额标准，报最高人民法院、最高人民检察院批准。 
    在跨地区运行的公共交通工具上盗窃，盗窃地点无法查证的，盗窃数额是否达到“数额较大”、“数额巨大”、“数额特别巨大”，应当根据受理案件所在地省、自治区、直辖市高级人民法院、人民检察院确定的有关数额标准认定。 
    盗窃毒品等违禁品，应当按照盗窃罪处理的，根据情节轻重量刑。 
    第二条　盗窃公私财物，具有下列情形之一的，“数额较大”的标准可以按照前条规定标准的百分之五十确定: 
    (一)曾因盗窃受过刑事处罚的; 
    (二)一年内曾因盗窃受过行政处罚的; 
    (三)组织、控制未成年人盗窃的;

    (四)自然灾害、事故灾害、社会安全事件等突发事件期间，在事件发生地盗窃的; 
    (五)盗窃残疾人、孤寡老人、丧失劳动能力人的财物的; 
    (六)在医院盗窃病人或者其亲友财物的; 
    (七)盗窃救灾、抢险、防汛、优抚、扶贫、移民、救济款物的; 
    (八)因盗窃造成严重后果的。 
    第三条　二年内盗窃三次以上的，应当认定为“多次盗窃”。 
    非法进入供他人家庭生活，与外界相对隔离的住所盗窃的，应当认定为“入户盗窃”。 
携带枪支、爆炸物、管制刀具等国家禁止个人携带的器械盗窃，或者为了实施违法犯罪携带其他足以危害他人人身安全的器械盗窃的，应当认定为“携带凶器盗窃”。 
    在公共场所或者公共交通工具上盗窃他人随身携带的财物的，应当认定为“扒窃”。 
    第四条　盗窃的数额，按照下列方法认定: 
    (一)被盗财物有有效价格证明的，根据有效价格证明认定;无有效价格证明，或者根据价格证明认定盗窃数额明显不合理的，应当按照有关规定委托估价机构估价; 
    (二)盗窃外币的，按照盗窃时中国外汇交易中心或者中国人民银行授权机构公布的人民币对该货币的中间价折合成人民币计算;中国外汇交易中心或者中国人民银行授权机构未公布汇率中间价的外币，按照盗窃时境内银行人民币对该货币的中间价折算成人民币，或者该货币在境内银行、国际外汇市场对美元汇率，与人民币对美元汇率中间价进行套算; 
    (三)盗窃电力、燃气、自来水等财物，盗窃数量能够查实的，按照查实的数量计算盗窃数额;盗窃数量无法查实的，以盗窃前六个月月均正常用量减去盗窃后计量仪表显示的月均用量推算盗窃数额;盗窃前正常使用不足六个月的，按照正常使用期间的月均用量减去盗窃后计量仪表显示的月均用量推算盗窃数额;
    (四)明知是盗接他人通信线路、复制他人电信码号的电信设备、设施而使用的，按照合法用户为其支付的费用认定盗窃数额;无法直接确认的，以合法用户的电信设备、设施被盗接、复制后的月缴费额减去被盗接、复制前六个月的月均电话费推算盗窃数额;合法用户使用电信设备、设施不足六个月的，按照实际使用的月均电话费推算盗窃数额; 
    (五)盗接他人通信线路、复制他人电信码号出售的，按照销赃数额认定盗窃数额。 
盗窃行为给失主造成的损失大于盗窃数额的，损失数额可以作为量刑情节考虑。 
    第五条　盗窃有价支付凭证、有价证券、有价票证的，按照下列方法认定盗窃数额:
    (一)盗窃不记名、不挂失的有价支付凭证、有价证券、有价票证的，应当按票面数额和盗窃时应得的孳息、奖金或者奖品等可得收益一并计算盗窃数额; 
    (二)盗窃记名的有价支付凭证、有价证券、有价票证，已经兑现的，按照兑现部分的财物价值计算盗窃数额;没有兑现，但失主无法通过挂失、补领、补办手续等方式避免损失的，按照给失主造成的实际损失计算盗窃数额。 
    第六条　盗窃公私财物，具有本解释第二条第三项至第八项规定情形之一，或者入户盗窃、携带凶器盗窃，数额达到本解释第一条规定的“数额巨大”、“数额特别巨大”百分之五十的，可以分别认定为刑法第二百六十四条规定的“其他严重情节”或者“其他特别严重情节”。
    第七条　盗窃公私财物数额较大，行为人认罪、悔罪，退赃、退赔，且具有下列情形之一，情节轻微的，可以不起诉或者免予刑事处罚;必要时，由有关部门予以行政处罚: 
    (一)具有法定从宽处罚情节的;

    (二)没有参与分赃或者获赃较少且不是主犯的; 
    (三)被害人谅解的; 
    (四)其他情节轻微、危害不大的。 
    第八条　偷拿家庭成员或者近亲属的财物，获得谅解的，一般可不认为是犯罪;追究刑事责任的，应当酌情从宽。 
    第九条　盗窃国有馆藏一般文物、三级文物、二级以上文物的，应当分别认定为刑法第二百六十四条规定的“数额较大”、“数额巨大”、“数额特别巨大”。 政法英杰教育独家提供
盗窃多件不同等级国有馆藏文物的，三件同级文物可以视为一件高一级文物。 
盗窃民间收藏的文物的，根据本解释第四条第一款第一项的规定认定盗窃数额。 
    第十条　偷开他人机动车的，按照下列规定处理: 
    (一)偷开机动车，导致车辆丢失的，以盗窃罪定罪处罚; 
    (二)为盗窃其他财物，偷开机动车作为犯罪工具使用后非法占有车辆，或者将车辆遗弃导致丢失的，被盗车辆的价值计入盗窃数额; 
    (三)为实施其他犯罪，偷开机动车作为犯罪工具使用后非法占有车辆，或者将车辆遗弃导致丢失的，以盗窃罪和其他犯罪数罪并罚;将车辆送回未造成丢失的，按照其所实施的其他犯罪从重处罚。 
    第十一条　盗窃公私财物并造成财物损毁的，按照下列规定处理: 
    (一)采用破坏性手段盗窃公私财物，造成其他财物损毁的，以盗窃罪从重处罚;同时构成盗窃罪和其他犯罪的，择一重罪从重处罚; 
    (二)实施盗窃犯罪后，为掩盖罪行或者报复等，故意毁坏其他财物构成犯罪的，以盗窃罪和构成的其他犯罪数罪并罚; 
    (三)盗窃行为未构成犯罪，但损毁财物构成其他犯罪的，以其他犯罪定罪处罚。 
    第十二条　盗窃未遂，具有下列情形之一的，应当依法追究刑事责任: 
    (一)以数额巨大的财物为盗窃目标的; 
    (二)以珍贵文物为盗窃目标的;

(3) 其他情节严重的情形。 
    盗窃既有既遂，又有未遂，分别达到不同量刑幅度的，依照处罚较重的规定处罚;达到同一量刑幅度的，以盗窃罪既遂处罚。 
    第十三条　单位组织、指使盗窃，符合刑法第二百六十四条及本解释有关规定的，以盗窃罪追究组织者、指使者、直接实施者的刑事责任。 
    第十四条　因犯盗窃罪，依法判处罚金刑的，应当在一千元以上盗窃数额的二倍以下判处罚金;没有盗窃数额或者盗窃数额无法计算的，应当在一千元以上十万元以下判处罚金。 
    第十五条　本解释发布实施后，《最高人民法院关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》(法释〔1998〕4号)同时废止;之前发布的司法解释和规范性文件与本解释不一致的，以本解释为准。

【命题思路】

    本解释为司法考试的重点，涉及司法考试的重要考点包括：

1、 盗窃公私财务数额较大的界定。盗窃公私财务价值1000元至3000元以上的，为“数额较大”。不过，“数额较大”是一个相对的概念。首先，是相对地区而言：由于中国地域辽阔，各地经济发展不平衡，故各省、自治区、直辖市高级人民法院可根据本地区经济发展状态，并考虑社会治安状况，在上述数额幅度内，分别确定本地区执行的“数额较大”标准。其次是相对于情节而言：如果其他方面的情节严重，数额要求则相对低一些；如果其他方面的情节轻微，数额要求则应相对高一些。正因为如此，上述司法解释指出，具有下列情况之一的，“数额较大”的标准可以按照上述标准的50%确定：（1）曾因盗窃受过刑事处罚的；（2）1年内曾因盗窃受过行政处罚的；（3）组织、控制未成年人盗窃的；（4）自然灾害、事故灾害、社会安全事件等突发事件期间，在事件发生地盗窃的；（5）盗窃残疾人、孤寡老人、丧失劳动能力人的财物的；（6）在医院盗窃病人或者其亲友财物的；（7）盗窃救灾、抢险、防汛、优抚、扶贫、移民、救济款物的；（8）因盗窃造成严重后果的。 

2、 多次盗窃的界定。根据司法解释，2年内盗窃3次以上的，应当认为为“多次盗窃”。

3、 入户盗窃。根据司法解释，非法进入供他人家庭生活，与外界相对隔离的依据盗窃的，应当认定为“入户盗窃”。

4、 携带凶器盗窃的界定。根据司法解释，携带枪支、爆炸物、管制刀具等国家禁止个人携带的器械盗窃，或者为了实施违法犯罪携带其他足以危害他人人身安全的器械盗窃的，应当认定为“携带凶器盗窃”。携带凶器盗窃，不要求行为人使用凶器。对被害人使用凶器从而取得财务的，成立抢劫罪。

5、 扒窃的界定。根据司法解释，在公共场所或者公共交通工具上盗窃他人随身携带的财物的，应当认定为“扒窃”。扒窃成立盗窃罪，必须具备如下条件：一是行为必须发生在公共场所或者公共交通工具上；二是所窃取的应是他人随身携带的财物，在火车、地铁、飞机上窃取他人置于行李架、座椅下或者床底下的财物的，属于扒窃；三是所窃取的财物应是值得刑法保护的财物，如扒窃他人口袋内的信用卡、身份证等财物的，宜认定为盗窃罪，但扒窃他人口袋内的餐巾纸之类的物品的，不宜认定为盗窃罪。此外，扒窃不要求行为人具有惯常性，也不要求秘密盗取，公开扒窃的也成立盗窃罪。同时，扒窃不限于体积微小的财物，将火车行李架上体积较大的皮箱盗走，属于扒窃。

6、 正确区分盗窃罪与其他犯罪的界限。（1）盗窃油气或者正在使用的油气设备、电力设备，构成犯罪，但未危害公共安全的，以盗窃罪定罪处罚。盗窃油气或者使用中的油气设备，构成犯罪，但未危害公共安全的，以盗窃罪定罪处罚。盗窃油气或者使用中的油气设备、电力设备，同时构成盗窃罪和破坏易燃易爆设备罪或电力设备罪的，择一重罪处罚。（2）采用破坏性手段盗窃公私财物，造成其他财物损毁的，以盗窃罪从重处罚；同时构成盗窃罪和其他犯罪的，择一重罪从重处罚；实施盗窃犯罪后，为掩盖罪行或者报复等故意毁坏其他财物构成犯罪的，以盗窃罪和构成的其他犯罪数罪并罚；盗窃行为未构成犯罪的，但损毁财物构成其他犯罪的，以其他犯罪定罪处罚。（3）偷开机动车，导致车辆丢失的，以盗窃罪定罪处罚；为盗窃其他财物，偷开机动车作为犯罪工具使用后非法占有车辆，或者将车辆遗弃导致丢失的，被盗车辆的价值计入盗窃数额；为实施其他犯罪，偷开机动车作为犯罪工具使用后非法占有车辆，或者将车辆遗弃导致丢失的，以盗窃罪和其他犯罪数罪并罚；将车辆送回未造成丢失的，按照其所实施的其他犯罪从重处罚。

最高人民法院、最高人民检察院关于办理妨害国(边)境管理刑事案件

应用法律若干问题的解释

（2012年8月20日由最高人民法院审判委员会第1553次会议、2012年11月19日由最高人民检察院第十一届检察委员会第82次会议通过  2012年12月12日公布 自2012年12月20日起施行。 ）
　　

为依法惩处妨害国(边)境管理犯罪活动,维护国(边)境管理秩序,根据《中华人民共和国刑法》《中华人民共和国刑事诉讼法》的有关规定,现就办理这类案件应用法律的若干问题解释如下:
　　第一条　领导、策划、指挥他人偷越国(边)境或者在首要分子指挥下,实施拉拢、引诱、介绍他人偷越国(边)境等行为的,应当认定为刑法第三百一十八条规定的“组织他人偷越国(边)境”。
　　组织他人偷越国(边)境人数在十人以上的,应当认定为刑法第三百一十八条第一款第(二)项规定的“人数众多”;违法所得数额在二十万元以上的,应当认定为刑法第三百一十八条第一款第(六)项规定的“违法所得数额巨大”。 
　　以组织他人偷越国(边)境为目的,招募、拉拢、引诱、介绍、培训偷越国(边)境人员,策划、安排偷越国(边)境行为,在他人偷越国(边)境之前或者偷越国(边)境过程中被查获的,应当以组织他人偷越国(边)境罪(未遂)论处;具有刑法第三百一十八条第一款规定的情形之一的,应当在相应的法定刑幅度基础上,结合未遂犯的处罚原则量刑。　
　　第二条　为组织他人偷越国(边)境,编造出境事由、身份信息或者相关的境外关系证明的,应当认定为刑法第三百一十九条第一款规定的“弄虚作假”。　
　　刑法第三百一十九条第一款规定的“出境证件”,包括护照或者代替护照使用的国际旅行证件,中华人民共和国海员证,中华人民共和国出入境通行证,中华人民共和国旅行证,中国公民往来香港、澳门、台湾地区证件,边境地区出入境通行证,签证、签注,出国(境)证明、名单,以及其他出境时需要查验的资料。　
　　具有下列情形之一的,应当认定为刑法第三百一十九条第一款规定的“情节严重”:　
　　(一)骗取出境证件五份以上的; 
　　(二)非法收取费用三十万元以上的;　
　　(三)明知是国家规定的不准出境的人员而为其骗取出境证件的;　
　　(四)其他情节严重的情形。　
　　第三条　刑法第三百二十条规定的“出入境证件”,包括本解释第二条第二款所列的证件以及其他入境时需要查验的资料。　
　　具有下列情形之一的,应当认定为刑法第三百二十条规定的“情节严重”:　
　　(一)为他人提供伪造、变造的出入境证件或者出售出入境证件五份以上的;　
　　(二)非法收取费用三十万元以上的;　
　　(三)明知是国家规定的不准出入境的人员而为其提供伪造、变造的出入境证件或者向其出售出入境证件的;　
　　(四)其他情节严重的情形。　
　　第四条　运送他人偷越国(边)境人数在十人以上的,应当认定为刑法第三百二十一条第一款第(一)项规定的“人数众多”;违法所得数额在二十万元以上的,应当认定为刑法第三百二十一条第一款第(三)项规定的“违法所得数额巨大”。　
　　第五条　偷越国(边)境,具有下列情形之一的,应当认定为刑法第三百二十二条规定的“情节严重”:　
　　(一)在境外实施损害国家利益行为的;　
　　(二)偷越国(边)境三次以上或者三人以上结伙偷越国(边)境的;　
　　(三)拉拢、引诱他人一起偷越国(边)境的;　
　　(四)勾结境外组织、人员偷越国(边)境的;　
　　(五)因偷越国(边)境被行政处罚后一年内又偷越国(边)境的;　
　　(六)其他情节严重的情形。　
　　第六条　具有下列情形之一的,应当认定为刑法第六章第三节规定的“偷越国(边)境”行为:　
　　(一)没有出入境证件出入国(边)境或者逃避接受边防检查的;　
　　(二)使用伪造、变造、无效的出入境证件出入国(边)境的;　
　　(三)使用他人出入境证件出入国(边)境的;　
　　(四)使用以虚假的出入境事由、隐瞒真实身份、冒用他人身份证件等方式骗取的出入境证件出入国(边)境的;　
　　(五)采用其他方式非法出入国(边)境的。　
　　第七条　以单位名义或者单位形式组织他人偷越国(边)境、为他人提供伪造、变造的出入境证件或者运送他人偷越国(边)境的,应当依照刑法第三百一十八条、第三百二十条、第三百二十一条的规定追究直接负责的主管人员和其他直接责任人员的刑事责任。　
　　第八条　实施组织他人偷越国(边)境犯罪,同时构成骗取出境证件罪、提供伪造、变造的出入境证件罪、出售出入境证件罪、运送他人偷越国(边)境罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚。　

【命题思路】

    以上两条为司法考试的重要考点：

1、单位实施办理妨害国（边）境管理犯罪的，按自然人犯罪追究直接负责的主管人员和其他直接责任人的刑事责任。

2、实施组织他人逾越国（边）境犯罪，同时构成本解释第7条规定4种犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。

第九条　对跨地区实施的不同妨害国(边)境管理犯罪,符合并案处理要求,有关地方公安机关依照法律和相关规定一并立案侦查,需要提请批准逮捕、移送审查起诉、提起公诉的,由该公安机关所在地的同级人民检察院、人民法院依法受理。　
　　第十条　本解释发布实施后,《最高人民法院关于审理组织、运送他人偷越国(边)境等刑事案件适用法律若干问题的解释》(法释〔2002〕3号)不再适用。

最高人民法院、最高人民检察院关于办理行贿刑事案件具体应用法律若干问题的解释

（2012年5月14日由最高人民法院审判委员会第1547次会议、2012年8月21日由最高人民检察院第十一届检察委员会第77次会议通过  2012年12月26日公布   自2013年1月1日起施行。）

　　为依法惩治行贿犯罪活动，根据刑法有关规定，现就办理行贿刑事案件具体应用法律的若干问题解释如下:
　　第一条 为谋取不正当利益，向国家工作人员行贿，数额在一万元以上的，应当依照刑法第三百九十条的规定追究刑事责任。
　　第二条 因行贿谋取不正当利益，具有下列情形之一的，应当认定为刑法第三百九十条第一款规定的“情节严重”：
　　（一）行贿数额在二十万元以上不满一百万元的；
　　（二）行贿数额在十万元以上不满二十万元，并具有下列情形之一的：
　　1.向三人以上行贿的；
　　2.将违法所得用于行贿的；
　　3.为实施违法犯罪活动，向负有食品、药品、安全生产、环境保护等监督管理职责的国家工作人员行贿，严重危害民生、侵犯公众生命财产安全的；
　　4.向行政执法机关、司法机关的国家工作人员行贿，影响行政执法和司法公正的；
　　（三）其他情节严重的情形。
　　第三条 因行贿谋取不正当利益，造成直接经济损失数额在一百万元以上的，应当认定为刑法第三百九十条第一款规定的“使国家利益遭受重大损失”。
　　第四条 因行贿谋取不正当利益，具有下列情形之一的，应当认定为刑法第三百九十条第一款规定的“情节特别严重”：
　　（一）行贿数额在一百万元以上的；
　　（二）行贿数额在五十万元以上不满一百万元，并具有下列情形之一的：
　　1.向三人以上行贿的；
　　2.将违法所得用于行贿的；
　　3.为实施违法犯罪活动，向负有食品、药品、安全生产、环境保护等监督管理职责的国家工作人员行贿，严重危害民生、侵犯公众生命财产安全的；
　　4.向行政执法机关、司法机关的国家工作人员行贿，影响行政执法和司法公正的；
　　（三）造成直接经济损失数额在五百万元以上的；
　　（四）其他情节特别严重的情形。
　　第五条 多次行贿未经处理的，按照累计行贿数额处罚。
　　第六条 行贿人谋取不正当利益的行为构成犯罪的，应当与行贿犯罪实行数罪并罚。
　　第七条 因行贿人在被追诉前主动交待行贿行为而破获相关受贿案件的，对行贿人不适用刑法第六十八条关于立功的规定，依照刑法第三百九十条第二款的规定，可以减轻或者免除处罚。
　　单位行贿的，在被追诉前，单位集体决定或者单位负责人决定主动交待单位行贿行为的，依照刑法第三百九十条第二款的规定，对单位及相关责任人员可以减轻处罚或者免除处罚；受委托直接办理单位行贿事项的直接责任人员在被追诉前主动交待自己知道的单位行贿行为的，对该直接责任人员可以依照刑法第三百九十条第二款的规定减轻处罚或者免除处罚。
　　第八条 行贿人被追诉后如实供述自己罪行的，依照刑法第六十七条第三款的规定，可以从轻处罚；因其如实供述自己罪行，避免特别严重后果发生的，可以减轻处罚。
　　第九条 行贿人揭发受贿人与其行贿无关的其他犯罪行为，查证属实的，依照刑法第六十八条关于立功的规定，可以从轻、减轻或者免除处罚。
　　第十条 实施行贿犯罪，具有下列情形之一的，一般不适用缓刑和免予刑事处罚：
　　（一）向三人以上行贿的；
　　（二）因行贿受过行政处罚或者刑事处罚的；
　　（三）为实施违法犯罪活动而行贿的；
　　（四）造成严重危害后果的；
　　（五）其他不适用缓刑和免予刑事处罚的情形。
　　具有刑法第三百九十条第二款规定的情形的，不受前款规定的限制。
　　第十一条 行贿犯罪取得的不正当财产性利益应当依照刑法第六十四条的规定予以追缴、责令退赔或者返还被害人。
　　因行贿犯罪取得财产性利益以外的经营资格、资质或者职务晋升等其他不正当利益，建议有关部门依照相关规定予以处理。
　　第十二条 行贿犯罪中的“谋取不正当利益”，是指行贿人谋取的利益违反法律、法规、规章、政策规定，或者要求国家工作人员违反法律、法规、规章、政策、行业规范的规定，为自己提供帮助或者方便条件。
　　违背公平、公正原则，在经济、组织人事管理等活动中，谋取竞争优势的，应当认定为“谋取不正当利益”。
　　第十三条 刑法第三百九十条第二款规定的“被追诉前”，是指检察机关对行贿人的行贿行为刑事立案前。

【命题思路】

    本解释涉及的司法考试的重要考点包括：

1、行贿人谋取不正当利益的行为构成犯罪的，应当与行贿犯罪实行数罪并罚。

2、行贿犯罪中的立功的认定。根据《最高人民法院关于处理自首和立功具体应用法律若干问题的解释》相关规定，立功必须是检举、揭发本人犯罪事实以外的其他犯罪事实，行贿人因交代自己的行贿行为而导致受贿人的犯罪行为被查证的，属于如实交代自己犯罪行为的范围，所以，因行贿人在被追诉前主动交代行贿行为而破获相关受贿案件的，不构成立功，但依照《刑法》第390条第2款的规定，可以减轻或者免除处罚。行贿人被追诉后如实供述自己罪行的，属于坦白，适用《刑法》第67条第3款的规定，可以从轻处罚；因其如实供述自己的罪行，避免特别严重后果发生的，可以减轻处罚。如果行贿人揭发受贿人与其行贿无关的其他犯罪行为的，查证属实的，则属于立功行为。

3、“不正当利益”的理解。“不正当利益”的认定，注意本解释第12条的规定。

最高人民法院、最高人民检察院关于办理渎职刑事案件适用法律若干问题的解释（一）

（2012年7月9日由最高人民法院审判委员会第1552次会议、2012年9月12日由最高人民检察院第十一届检察委员会第79次会议通过   2012年12月 7日公布  自2013年1月9日起施行。）
　　

     为依法惩治渎职犯罪，根据刑法有关规定，现就办理渎职刑事案件适用法律的若干问题解释如下：
　　第一条 国家机关工作人员滥用职权或者玩忽职守，具有下列情形之一的，应当认定为刑法第三百九十七条规定的“致使公共财产、国家和人民利益遭受重大损失”：
　　（一）造成死亡1人以上，或者重伤3人以上，或者轻伤9人以上，或者重伤2人、轻伤3人以上，或者重伤1人、轻伤6人以上的；
　　（二）造成经济损失30万元以上的；
　　（三）造成恶劣社会影响的；
　　（四）其他致使公共财产、国家和人民利益遭受重大损失的情形。
　　具有下列情形之一的，应当认定为刑法第三百九十七条规定的“情节特别严重”：
　　（一）造成伤亡达到前款第（一）项规定人数3倍以上的；
　　（二）造成经济损失150万元以上的；
　　（三）造成前款规定的损失后果，不报、迟报、谎报或者授意、指使、强令他人不报、迟报、谎报事故情况，致使损失后果持续、扩大或者抢救工作延误的；
　　（四）造成特别恶劣社会影响的；
　　（五）其他特别严重的情节。
　　第二条 国家机关工作人员实施滥用职权或者玩忽职守犯罪行为，触犯刑法分则第九章第三百九十八条至第四百一十九条规定的，依照该规定定罪处罚。
　　国家机关工作人员滥用职权或者玩忽职守，因不具备徇私舞弊等情形，不符合刑法分则第九章第三百九十八条至第四百一十九条的规定，但依法构成第三百九十七条规定的犯罪的，以滥用职权罪或者玩忽职守罪定罪处罚。
　　第三条 国家机关工作人员实施渎职犯罪并收受贿赂，同时构成受贿罪的，除刑法另有规定外，以渎职犯罪和受贿罪数罪并罚。
　　第四条 国家机关工作人员实施渎职行为，放纵他人犯罪或者帮助他人逃避刑事处罚，构成犯罪的，依照渎职罪的规定定罪处罚。
　　国家机关工作人员与他人共谋，利用其职务行为帮助他人实施其他犯罪行为，同时构成渎职犯罪和共谋实施的其他犯罪共犯的，依照处罚较重的规定定罪处罚。
　　国家机关工作人员与他人共谋，既利用其职务行为帮助他人实施其他犯罪，又以非职务行为与他人共同实施该其他犯罪行为，同时构成渎职犯罪和其他犯罪的共犯的，依照数罪并罚的规定定罪处罚。
　　第五条 国家机关负责人员违法决定，或者指使、授意、强令其他国家机关工作人员违法履行职务或者不履行职务，构成刑法分则第九章规定的渎职犯罪的，应当依法追究刑事责任。
　　以“集体研究”形式实施的渎职犯罪，应当依照刑法分则第九章的规定追究国家机关负有责任的人员的刑事责任。对于具体执行人员，应当在综合认定其行为性质、是否提出反对意见、危害结果大小等情节的基础上决定是否追究刑事责任和应当判处的刑罚。
　　第六条 以危害结果为条件的渎职犯罪的追诉期限，从危害结果发生之日起计算；有数个危害结果的，从最后一个危害结果发生之日起计算。
　　第七条 依法或者受委托行使国家行政管理职权的公司、企业、事业单位的工作人员，在行使行政管理职权时滥用职权或者玩忽职守，构成犯罪的，应当依照《全国人民代表大会常务委员会关于〈中华人民共和国刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》的规定，适用渎职罪的规定追究刑事责任。
　　第八条 本解释规定的“经济损失”，是指渎职犯罪或者与渎职犯罪相关联的犯罪立案时已经实际造成的财产损失，包括为挽回渎职犯罪所造成损失而支付的各种开支、费用等。立案后至提起公诉前持续发生的经济损失，应一并计入渎职犯罪造成的经济损失。
　　债务人经法定程序被宣告破产，债务人潜逃、去向不明，或者因行为人的责任超过诉讼时效等，致使债权已经无法实现的，无法实现的债权部分应当认定为渎职犯罪的经济损失。
　　渎职犯罪或者与渎职犯罪相关联的犯罪立案后，犯罪分子及其亲友自行挽回的经济损失，司法机关或者犯罪分子所在单位及其上级主管部门挽回的经济损失，或者因客观原因减少的经济损失，不予扣减，但可以作为酌定从轻处罚的情节。
　　第九条 负有监督管理职责的国家机关工作人员滥用职权或者玩忽职守，致使不符合安全标准的食品、有毒有害食品、假药、劣药等流入社会，对人民群众生命、健康造成严重危害后果的，依照渎职罪的规定从严惩处。
　　第十条 最高人民法院、最高人民检察院此前发布的司法解释与本解释不一致的，以本解释为准。

【命题思路】

    本司法解释涉及司法考试的主要考点如下：

    1、渎职犯罪法条竞合的处理。《刑法》在第397条一般性地规定滥用职权罪、玩忽职守罪之外，又在第398条至419条规定了多种具体的滥用职权、玩忽职守的犯罪。这些法条之间存在法条竞合关系，相对而言，第397条是普通法条，而其他条文则是特别法条。如果国家机关工作人员滥用职权、玩忽职守的行为既符合第397条规定的一般滥用职权、玩忽职守罪的构成，又符合其他条文规定的特定种类滥用职权、玩忽职守犯罪的构成，应当根据法条竞合特别法优于普通法的一般原理，以其他条文特别规定的特定种类的滥用职权、玩忽职守犯罪论处。因此，第397条在规定一般滥用职权、玩忽职守罪的构成和法定刑后又规定：“本法另有规定的，依照规定。”

国家机关工作人员滥用职权或者玩忽职守，因不具备徇私舞弊等情形，不符合《刑法》第九章第398条至第419条的规定，但依法构成第397条规定的犯罪的，以滥用职权罪或者玩忽职守罪定罪处罚。

2、国家机关工作人员实施渎职犯罪并接受贿赂，同时构成受贿罪的，除刑法另有规定外，以渎职犯罪和受贿罪数罪并罚。根据第399条第4款的规定，司法工作人员贪赃枉法，同时又构成受贿罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。因此，对司法工作人员贪赃而枉法裁判，犯徇私枉法罪和民事、行政枉法裁判罪和受贿罪的，应择一重罪定罪判刑，不实行数罪并罚。

3、渎职犯罪与共同犯罪的认定。结合本解释第4条规定，国家机关工作人员实施渎职行为，与其他人是否构成共犯，关键在于有无积极的共谋行为。如果没有共谋行为，只消极的不作为，则不构成共犯；如果有共谋行为，则构成共同犯罪。

4、国家机关负责人员、以“集体研究”形式实施的渎职犯罪的处理。注意本解释第5条的规定。

5、渎职罪的主体。刑法典规定的渎职罪主体是国家机关工作人员。《全国人民代表大会常务委员会关于〈中华人民共和国刑法〉第九章渎职罪主体适用问题的解释》规定，在依照法律、法规规定行使国家行政管理职权的组织中从事公务的人员，或者在受国家机关委托代表国家机关行使职权的组织中从事公务的人员，或者虽未列入国家机关人员编制但在国家机关中从事公务的人员，在代表国家机关行使职权时，有渎职行为，构成犯罪的，依照刑法关于渎职罪的规定追究刑事责任。注意《解释》第7条的规定。

【经典试题】

1、下列说法正确的是
A、甲某在组织他人偷越国境的过程中，以暴力、威胁的方法抗拒检查的，按组织他人
偷越国境罪处罚
B、乙某出于拐卖妇女的目的，运送他人偷越国境，应该按照牵连犯的处理原则，不再
数罪并罚
C、丙某在国家边境打猎时，不慎将边境的界碑炸掉，应该定破坏界碑罪

D、丁某为组织他人偷越边境，以经贸往来的名义骗取签证，构成骗取出境证件罪

答案；AD 

解析：组织他人偷越国（边）境的过程中造成被组织人重伤、死亡的，剥夺或者限制被组织人人身自由的，以暴力、威胁方法抗拒检查的，不再另定其他罪，仍定组织他人偷越国（边）境罪，只是作为从重情节，法定刑升格。故A 正确。

但是，犯组织他人偷越国（边）境罪同时又对被组织人有杀害、伤害、强奸、拐卖等犯罪行为，或者对检查人员有杀害、伤害等犯罪行为的，依照数罪并罚的规定处罚。故B 错误。

运送他人偷越国（边）境的规定与此相同。因而乙某的行为应该数罪并罚。破坏界碑罪是故意犯罪，过失不构成本罪，故C错误。

根据刑法第319 条的规定，以劳务输出、经贸往来或者其他名义，弄虚作假，骗取护照、签证等出境证件，为组织他人偷越国（边）境使用的，处3 年以下有期徒刑，并处罚金；情节严重的，处3 年以上10 年以下有期徒刑，并处罚金。丁的行为符合骗取出境罪的构成要件，故D 正确。

2、丁某盗窃了农民程某的一个手提包，发现包里有大量现金和一把手枪。丁某将真情告诉崔某，并将手枪交给崔某保管，崔某将手枪藏在家里。关于本案，下列哪些选项是正确的？

A.丁某构成盗窃罪

B.丁某构成盗窃枪支罪

C.崔某构成窝藏罪

D.崔某构成非法持有枪支罪

答案：AD  

解析：盗窃罪是指以非法占有为目的，秘密窃取数额较大的公私财物或者多次秘密窃取公私财物的行为。盗窃枪支罪是指以非法占有为目的，秘密窃取枪支的行为。所以丁某的盗窃行为是构成盗窃罪还是盗窃枪支罪，就要看丁某盗窃的时候是否知道手提包中装有枪支。本题中，丁某是在盗窃之后才知道手提包中有手枪的，并不是为了非法占有而秘密窃取枪支。所以丁某构成盗窃罪。窝藏罪是指明知是犯罪的人而为其提供隐藏处所、财物，帮助其逃匿的行为。非法持有枪支罪，是指没有合法根据地实际占有或控制枪支。本题中崔某只是帮助丁某保管枪支，并没有为他提供隐藏处所或财物，帮助其逃匿的行为。因此不构成窝藏罪。崔某没有持有枪支的资格而帮丁某保管枪支，构成非法持有枪支罪。所以本题选AD是正确的。    

3、依据《刑法》的相关规定，以下哪些说法是正确的?

A.甲2005年犯盗窃罪被判有期徒刑2年，缓期3年执行，在缓期考验期结束后次年又犯强奸罪，被判有期徒刑10年，甲成立累犯

B.乙1992年犯抢劫罪被判有期徒刑10年，刑满释放后第3年又犯间谍罪，被判有期徒刑3年，乙不成立特殊累犯

C.丙2000年犯故意伤害罪被判有期徒刑5年，刑罚执行完毕后第4年又因交通肇事，被判有期徒刑3年，丙成立累犯

D.丁2001年犯绑架罪被判有期徒刑9年，执行6年后获得假释，假释之后第7年又犯故意伤害罪，被判有期徒刑5年，丁成立累犯

答案；BD  

解析：《刑法》第65条规定: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5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，但是过失犯罪除外。前款规定的期限，对于被假释的犯罪分子，从假释期满之日起计算。缓刑考验期结束后，原判刑罚就不再执行，因此甲也就不可能成立累犯，A项说法错误。

乙有期徒刑刑满之后的5年内再犯判处有期徒刑的罪行，成立累犯，但乙的前罪不是危害国家安全的犯罪，故不是特殊累犯，B项正确。

为他人提供书号出版淫秽书刊罪是过失犯罪，新罪属过失犯罪不能构成累犯，故C项错误。

绑架判处10年以下有期徒刑可以适用假释，丁的故意伤害行为属于假释考验期满5年内再次故意犯罪，成立累犯，D项正确。

总部地址：北京市海淀区知春路128号泛亚大厦401室                                                   网址：www.sifa365.com
招生咨询电话：010-51266975(司法) 51262423（医学）

