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E6_B3_95_E8_80_83_E8_c36_481960.htm 三、排除社会危害性

事由 （一）正当防卫 （ 2003. 卷二 . 单 .12 ）张某的次子乙，

平时经常因琐事滋事生非，无端打骂张某。一日，乙与其妻

发生争吵，张某过来劝说。乙转而辱骂张某并将其踢倒在地

，并掏出身上的水果刀欲剌张某，张某起身逃跑，乙随后紧

追。张某的长子甲见状，随手从门口拿起扁担朝乙的颈部打

了一下，将乙打昏在地上。张某顺手拿起地上的石头转身回

来朝乙的头部猛砸数下，致乙死亡。对本案中张某、甲的行

为应当如何定性？ A. 张某的行为构成故意杀人罪，甲的行为

属于正当防卫 B. 张某的行为构成故意杀人罪，甲的行为属于

防卫过当 C. 张某的行为属于防卫过当，构成故意杀人罪，甲

的行为属于正当防卫 D. 张某和甲的行为均构成故意杀人罪 参

考答案： A 本题考点：正当防卫、防卫过当、防卫不适时 正

解思路：这道题的重点在于对正当防卫的认定。正当防卫成

立有五个必备条件：起因、时间、对象、主观、限度。违背

这五个条件会相应地产生后果，防卫人可能因此而承担刑事

责任。为便于记忆，可以列表如下： 结合本题来看，乙拿刀

欲刺张某，这是一种正在进行的不法侵害，甲为了保护张某

不受伤害用扁担将乙打昏，这种行为完全符合正当防卫的规

定，应认定为正当防卫。而张某在乙已经被打昏，不法侵害

业已结束之后，又用石头砸乙，并致乙死亡，这种行为不符

合正当防卫的时间条件要求，属于防卫不适时中的事后防卫

，而非防卫过当。防卫过当只是在限度条件上不符合正当防



卫的规定而已。 （ 2004. 卷二 . 单 .20 ）根据刑法第 20 条前两

款的规定， ____ 行为不负刑事责任；但 _____ 必须符合一定

条件，否则就会造成新的不法侵害。误认为存在不法侵害，

进行“防卫”的，属于 ____ ；不法侵害已经结束后，进行“

防卫”的，属于 ____ 。防卫行为明显超过必要限度造成重大

损害的，属于 ____ ；关于 ____ 的罪过形式，刑法理论上存

在争议，但可以肯定的是， ____ 不是独立罪名，应根据其符

合的犯罪构成确定罪名，对于 ______ ，应当酌情减轻或者免

除处罚。在这段话的空格中： A.2 处填写“正当防卫”， 5 

处填写“防卫过当”， 1 处填写“假想防卫” B.2 处填写“正

当防卫”， 4 处填写“防卫过当”， 1 处填写“假想防卫”

C.3 处填写“正当防卫”， 5 处填写“防卫过当” D.3 处填写

“正当防卫”， 4 处填写“防卫过当”， 1 处填写“假想防

卫” 参考答案： B 本题考点：正当防卫、防卫过当、假想防

卫、防卫不适时 正解思路：这是一道典型的测试正当防卫及

相关规定的题目，对于这个问题的解决，完全可以运用上一

题所列表格的内容。由此可以发现，本题当中的前两空应填

入“正当防卫”，第三个空应填入“假想防卫”，第四个空

填入“事后防卫”，第五至第八个空填入“防卫过当”，故

此，本题的正确答案应为 B 。 关于正当防卫的问题，几乎在

每年考试的刑法试题中都要出现，考生应当引起注意。 四、

故意犯罪的形态 （ 2000. 卷二 . 多 .63 ）下列有关犯罪预备的

说法哪些是正确的？ A. 犯罪预备既可以是为了自己实行犯罪

而预备，也可以是为了他人实行犯罪而预备 B. 实施预备行为

后由于行为人意志以外的原因而未着手实行的，属于犯罪预

备 C. 犯罪预备阶段的行为既可能成立犯罪中止，也可能成立



犯罪预备 D. 对于预备阶段的中止犯，除了适用中止犯的规定

减免刑罚之外，还应同时适用预备犯的减免规定 参考答案：

ABC 本题考点：犯罪预备的认定 正解思路：选项 A 所叙述的

是单独犯罪和共同犯罪两种情况下的犯罪预备，所以这句话

并无错误。选项 B 实际是一个关于犯罪预备的定义，这也没

有错误。选项 C 则是将犯罪预备阶段与犯罪预备、犯罪中止

进行了一个区分，犯罪预备、犯罪中止是指故意犯罪的形态

，而犯罪预备阶段是与犯罪实行阶段相对的概念，它们是关

于犯罪的进程的表述，在犯罪预备阶段既能出现犯罪预备也

能出现犯罪中止，而犯罪实行阶段则既能出现犯罪未遂也能

出现犯罪中止，所以，预备犯与未遂犯的区别在于“犯罪是

否着手”，即是否跨越了实行的界限，而犯罪中止的发生时

间并未限定在预备阶段还是实行阶段。选项 D 的错误在于未

理解预备、未遂、中止、既遂犯间的排斥、吸收关系。对于

一个犯罪行为，只能按照其最终的进程认定形态，即进展到

预备阶段因为客观原因而停止了，是犯罪预备；开始着手实

行犯罪了，因为意志以外的原因停止了，是犯罪未遂；如果

犯罪实施终了，具备了某个罪名的全部构成要件，则是犯罪

既遂，而行为人为此实施的犯罪预备行为，作为既遂行为中

不可缺少的部分，是为既遂行为吸收了预备行为。如果在犯

罪过程中因为主动放弃实施，或者有效地制止犯罪结果的发

生，则认定为中止犯，排斥再适用预备犯、未遂犯的认定及

处理。 （ 2004. 卷二 . 单 .2 ）药店营业员李某与王某有仇。某

日王某之妻到药店买药为王某治病，李某将一包砒霜混在药

中交给王妻。后李某后悔，于第二天到王家欲取回砒霜，而

王某谎称已服完。李某见王某没有什么异常，就没有将真相



告诉王某。几天后，王某因服用李某提供的砒霜而死亡。李

某的行为属于： A. 犯罪中止 B. 犯罪既遂 C. 犯罪未遂 D. 犯罪

预备 参考答案： B 本题考点：犯罪形态的界定 正解思路：本

题的关键在于正确理解犯罪形态的规定。 选项 D 是很容易排

除在外的，因为李某想杀死王某，而且也将毒药交给了前来

为王某买药的王妻，这已经是着手实行犯罪，进入到了犯罪

实行阶段，所以不属于犯罪预备。 这道题很难断定的就是前

面的三个选项。李某后来去王某家取药了，这是否说明他的

主观上已经没有要杀死王某的故意，这是不是犯罪中止呢？

我们仔细体会犯罪中止的定义就可以发现，犯罪中止是在犯

罪过程中自动彻底地放弃犯罪或者有效地防止犯罪结果发生

。而李某后来产生悔意到王某家想取回砒霜，这本来是一种

主动防止犯罪结果发生的行为，如果此时李某确实取回了药

，使王某免于一死，那么李某的行为就可以算作是主动有效

地防止犯罪结果的发生，属于犯罪中止。但实际上，李某并

没有效地制止王某被毒死的结果，所以这就不能算作是犯罪

中止，选项 A 也是错误的。 而犯罪未遂，这种提法的错误在

于：没有认识到，李某拿了砒霜给王某吃的行为直接导致了

王某死亡结果的发生。所以选项 C 亦可排除在外。 而确定这

道题是犯罪既遂的理由是：王某因为服用李某给的砒霜而死

亡，这里面李某给毒药的行为和王某的死亡有直接因果关系

，而且也确实造成了王某死亡的后果，从客观上完全符合故

意杀人罪的构成要件。主观上，李某看似有悔意，而且也去

王某家打算拿回砒霜，但是他听到王某的谎称将药吃了之后

，觉得王某没有什么异常，他明知药里面有砒霜，而且砒霜

服用后会造成死亡后果，但他仍没有告知王某这药里放有砒



霜的真相，他就放任了王某服用砒霜而死亡的后果发生。所

以他的主观上还是有杀人故意。 举一反三：关于犯罪形态的

界定，是历年考试的重点，考生应当着重掌握： 1. 犯罪形态

决非刑法总则当中的孤立概念，对于犯罪形态的认定应当结

合分则罪名考虑。这在历年的考试当中也有所体现。比如

2002 年卷二第 43 题，考查的就是对盗窃罪的既遂与未遂的认

定。考生应当熟练地掌握分则罪名当中对于犯罪构成要件的

规定，来理解总则中关于犯罪形态的规定。 2. 区别犯罪预备

与犯罪未遂的关键点在于犯罪人是否开始着手实行犯罪，是

否开始实施刑法分则条文规定的具体犯罪行为。比如有无进

入犯罪现场、有无接触到犯罪对象等等。 3. 犯罪中止同犯罪

未遂从后果上有时看是相似的，比如都没有危害结果发生，

或者法定的危害行为并没有实行完毕等等。但是，两者之间

的区别也很明显，犯罪中止是犯罪人主观上主动要放弃犯罪

或者有效防止犯罪结果的发生，而犯罪未遂是由于行为人意

志以外的原因导致的。 4. 一般都认为犯罪未遂就是犯罪行为

未实施完毕，但实际上犯罪未遂也有行为实施完毕而未遂的

，比如，犯罪人误把白糖当成砒霜，误将尸体当成活人等等

，这些都会导致实行终了的未遂。相应地，未实施终了的未

遂就是行为未实施完毕的未遂。要理解这些概念的具体含义

。所以，最准确的区别未遂与既遂的方法还是看犯罪是否具

备了所有法律规定的构成要件。 五、共同犯罪 （ 2000. 卷二 . 

多 .70 ）下列哪些情形成立共同犯罪？ A. 甲与乙共谋共同杀

丙，但届时乙因为生病而没有前往犯罪地点，由甲一人杀死

丙 B. 甲在境外购买了毒品，乙在境外购买了大量淫秽物品，

然后，二人共谋共雇一条走私船回到内地，后被海关查获 C. 



甲发现某商店失火后，便立即叫乙：“现在是趁火打劫的好

时机，我们一起去吧。”乙便和甲一起跑到失火地点，窃取

了商品后各自回到自己家中 D. 医生甲故意将药量加大 10 倍

，护士乙发现后请医生改正，医生说：“那个家伙（指患者

）太坏了，他死了由我负责”。乙没有吭声，便按甲开的处

方给患者用药，导致患者死亡 参考答案： ACD 本题考点：

共同犯罪的构成 正解思路：共同犯罪就是二人以上共同故意

犯罪。它有三个要件：一 、共同的犯罪主体，即行为人必须

是达到刑事责任年龄、具备刑事责任能力的自然人；二、有

共同的犯罪行为，各个行为人可能分工不同，行为方式不同

，但是行为是指向共同的目标的，且与犯罪结果有因果关系

；三、有共同的犯罪的故意，各共同犯罪人不仅要认识到自

己在故意实施犯罪，而且认识到有其他人和自己在一起共同

实施犯罪，同时各共同犯罪人还要明知共同犯罪行为会造成

危害后果，但仍希望或者放任后果的发生。 选项 A 当中甲与

乙共谋杀丙，最后丙也被甲杀死了，这里有两人共谋，主体

上、主观故意上都已经成立，虽然最后杀丙的行为是由甲一

人完成的，在共同犯罪中各行为人的分工可以不同，这并不

影响共同犯罪的成立。所以选项 A 是共同犯罪。选项 B 当中

双方在犯罪对象上并不统一，所共谋的只是用同一条船回内

地而已，所以在行为和故意上并没有一致，不属于共同犯罪

。选项 C 是个很明显的共同犯罪，甲与乙是临地起意的共同

犯罪。选项 D 当中甲与乙也是有共同故意的，只不过一个是

直接故意一个是间接故意而已。 但是此题亦有不严谨之处，

比如各项当中的甲与乙并没有在刑事责任年龄和刑事责任能

力上的说明，但是考虑到是多项选择题，所以还是姑且认为
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