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人，乙教唆丙去做，丙杀人既遂。在这种情况下，甲、乙该

如何定罪？甲、乙、丙是否构成共犯？ 解答：甲、乙、丙是

成立共犯关系的，甲教唆乙杀人，表明甲对他人的死亡持故

意的心态，而乙、丙之间属于典型的因教唆而成立的共犯关

系，即乙、丙构成故意杀人既遂，而甲对这一故意杀人的后

果也应当负故意杀人的刑事责任。需要注意的是，这种情况

并不构成间接教唆。间接教唆是指教唆他人去教唆的情况，

即如果甲教唆乙，让乙再去教唆丙杀人，则甲为间接教唆。

而本题中并未表明，乙教唆丙这一行为是在甲的教唆意图之

内。 80.问题：请问吸收犯和包容犯的区别？ 解答：所谓吸收

犯，是指行为人的数个犯罪行为因为一个被另一个所吸收，

而失去独立存在的意义，仅以吸收之罪处断的犯罪形态。其

核心问题是数行为之间存在吸收关系，这种吸收关系因为数

行为之间存在着密切联系，常常处于同一犯罪的过程：前行

为可能是后行为发展的必经阶段，后行为可能是前行为发展

的自然结果。吸收犯的吸收关系包括：重行为吸收轻行为、

主行为吸收从行为、实行行为吸收预备行为；（后面两种不

属于吸收犯的典型形态）。典型例子：行为人盗窃枪支后又

私藏的；伪造货币后又出售或运输的。处理原则：重罪吸收

轻罪。 包容犯是一个不科学的概念，不过是某一犯罪构成比

较大，能够包容其他一个犯罪构成而已，如绑架罪中的故意

杀人行为，组织卖淫罪中的强迫卖淫行为。如果科学的依据



罪数理论，包容犯应该属于想像竞合的范围。 81.问题：交通

肇事罪必须是驾驶交通工具吗？比如，一个行人在车辆繁杂

的马路上狂奔，不是在人行道，致使多辆汽车相撞，死亡两

人，本人也受轻伤，事后经认定，责任全在行人。请问：这

个人构成什么罪？ 解答：这个行人的行为可以认定为交通肇

事罪。该行人在马路上狂奔的行为符合交通肇事罪要求的客

观要件：（1）违反了交通安全管理法规；（2）引发了重大

事故。主体上，现行刑法规定交通肇事罪的主体是一般主体

。因此，对此行人在车辆繁杂的马路上狂奔的行为可以认定

为交通肇事罪。最高人民法院《关于审理交通肇事刑事案件

具体应用法律若干问题的解释》第1条对此有明文规定。 82.

问题：拐卖妇女儿童罪中的拐卖行为中有侮辱行为的，侮辱

行为能否被拐卖行为包容？是一罪还是数罪？ 解答：拐卖妇

女儿童的行为中有侮辱行为的，侮辱行为不能被拐卖行为包

容，因为此时的侮辱行为不是拐卖行为的自然延伸，侮辱行

为和拐卖行为不是牵连犯，也不构成吸收犯。所以成立数罪

。 83.问题：刑事附带民事诉讼，任何时候都不能提出精神损

害赔偿吗？ 解答：是的。最高人民法院《关于人民法院是否

受理刑事案件被害人提起精神损害赔偿民事诉讼问题的批复

》规定，对于刑事案件被害人由于被告人的犯罪行为而遭受

精神损失提起的附带民事诉讼，或者在该刑事案件审结以后

，被害人另行提起精神损害赔偿民事诉讼的，人民法院不予

受理。 84.问题：有关行政机关内部的督察队是否可以采取行

政处罚措施？例如，有的文化局采取的罚款等措施？ 解答：

现在社会上所谓的“督察队”很多，如果你讲的督察队是行

政主管机关的一个部门，如果该行政主管机关有行政处罚权



，那么，该督察队就有行政处罚权。文化部门是有罚款权的

，所以文化部门内的督察队也有罚款权。 85.问题：具体行政

行为作为行政法律行为，行政主体通过行为对外表示其意志

，对公民、法人或其他组织权利义务产生实际影响，所谓的

实际影响应该怎么理解？ 解答：实际的影响，就是指使行政

相对人承担具体行政行为的法律后果。如环保局对企业下达

的责令停产通知书，企业就受到了实际影响。 86.问题：行政

相关人和相对人在诉讼中的法律地位是否相同？为什么不同

？ 解答：行政相对人： 简称相对人，是指在行政法律关系中

，同行政主体相对应的另一方当事人。行政相对人是一个法

学概念，不是一个法律概念。 行政对象人与行政相关人：以

行政行为的对象是否直接为标准，可把相对人分为行政对象

人和行政相关人。行政对象人是指行政行为作出时所直接针

对的相对一方，如受行政处罚的当事人。行政相关人是指行

政行为作出时除对象人之外与行政行为有直接利害关系的相

对一方，比如行政处罚案件中的受害人。 行政相对人与行政

相关人在行政诉讼中都可以作为原告或者第三人。在行政诉

讼中，他们的法律地位是没有差别的。 87.问题：如何理解介

绍他人向国家工作人员行贿构成行贿罪而不构成介绍贿赂罪

？请说一下行贿罪的帮助犯与介绍贿赂罪的区别。 解答：刑

法第三百九十二条规定的介绍贿赂罪，是指在行贿人和受贿

人之间进行沟通、撮合，促使行贿、受贿得以实现，情节严

重的行为。介绍贿赂罪的对象，即受贿方，只能是国家工作

人员，如果是向非国家工作人员或者单位介绍贿赂的，则不

成立本罪。在介绍贿赂罪中，介绍贿赂人必须处于完全的中

立地位，但这在司法实践中很难存在。如果其站在受贿方，



就成立受贿罪的共犯；如果其站在行贿方，就成立行贿罪的

共犯，单独的介绍贿赂罪很难成立。即行为人只是与其中的

一方有联系，为一方出谋划策，或只代表一方同另一方谈判

条件等，则应视为某一方的共犯。也就是说，介绍贿赂罪的

主体，是不依赖于行贿或者受贿任何一方的第三者，而行贿

或受贿的共犯是依附于行贿或受贿的一方的。 88.问题：甲有

一信用卡，某日去提款机取款，将卡忘在提款机里，乙发现

该卡后，即用该卡取了1500元钱，问乙构成何罪？ 解答：因

为提款机并无意志而不可能行骗，行为人骗取的是提款机背

后的银行，类似的情形还有，行为人从没有处分能力的婴儿

、精神病患者那里取得财物的，因谈不上行为人对被害人的

欺诈，不成立诈骗而成立盗窃罪。但是根据2003年司法部的

答案来看，侵占或者拾得他人信用卡然后在提款机上提款的

，定信用卡诈骗罪。 89.问题：甲和乙于2000年3月1日订立汽

车试用买卖合同，同日，甲将汽车交付给乙，但未约定试用

期间。同年4月1日，甲向乙发函，确定试用期间为3个月，

即2000年6月1日到期。但乙于2000年6月1日未向甲做任何表示

，并继续使用汽车。问：该合同生效了吗？ 解答：买卖合同

于6月1日生效。合同法第一百七十一条第二款规定：“试用

期间届满，买受人对是否购买标的物未作表示的，视为购买

。”本题中， 双方开始虽然没有约定试用期间，但是后来甲

向乙发函确定了试用期间，试用期满后试用人未表态，按照

法律规定沉默推定为同意购买。 90.问题：“录音（不包括录

像）制作者使用他人已合法录制为录音制品的音乐作品制作

录音制品，可不经著作权人许可，但应付酬”中的“使用他

人已合法录制为录音制品的音乐作品制作录音制品”与“录



音录像制作者使用他人作品制作录音录像制品，应取得著作

权人许可并支付报酬”有什么区别？请举具体例子。 解答：

著作权法第三十九条第三款规定的“使用他人已合法录制为

录音制品的音乐作品制作录音制品”与第三十九条第一款规

定的“使用他人作品制作录音录像制品”是不同的。 “使用

他人已合法录制为录音制品的音乐作品制作录音制品”中的

“音乐作品”范围非常狭窄，只限于已经发表的“已合法录

制为录音制品”的音乐作品，不包括他人已经发表的非录音

制作的音乐作品，更不包括他人未发表的音乐作品。其实这

里侧重保护的是著作权人的获得报酬权，像这种已合法录制

为录音制品的音乐作品基本上是出于商业目的，大家可以使

用，支付报酬就可以了。 而“使用他人作品制作录音录像制

品”这个范围相对较大。这里的作品不限于表现为录音制品

形式的音乐作品，还包括以其他形式发表的作品以及未发表

的作品。比如有人在《音乐天堂》上发表了一支曲子，还没

有让录音制作者制作成录音制品，录音录像制作者是不能不

经许可就使用的，给钱也不行。这里不仅保护著作权人的获

得报酬权，还要保护著作权人决定自己作品的传播媒介的权

利。 其实，第3款构成了第1款的但书，录音录像制作者使用

他人的音乐作品，原则上是要经著作权人许可的，但是录音

制作人使用他人已经录制为录音制品的音乐作品制作录音制

品的，可以例外的不经著作权人许可。 91.问题：（1）主债

务未尽履行期限，债权人可否向次债务人行使代位权？例如

：次债务将尽诉讼时效，债务人怠于向次债务人主张债权，

并且有可能影响债务人向债权人履行债务的能力，但债务人

与债权人间的债务未尽履行期限，债权人可否行使代位权？



怎样具体行使代位权？以谁的名义？（2）诉讼时效中断，只

有权利人可以引起，权利人仅指债权人吗？并且对象只能是

债务人吗？那么，代位权的行使，会引起主债务和/或次债务

诉讼时效中断吗？如果不能，在债权人行使代位权的过程中

，主债务和/或次债务诉讼时效届满，次债务人是不是可以此

抗辩？ 解答：（1）关于代位权行使的条件，最高人民法院

《关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释》（

一）条规定得很明确：“债权人依照合同法第七十三条的规

定提起代位权诉讼，应当符合下列条件： （一）债权人对债

务人的债权合法； （二）债务人怠于行使其到期债权，对债

权人造成损害； （三）债务人的债权已到期； （四）债务人

的债权不是专属于债务人自身的债权。” 可见，代位权的行

使需要满足两个到期：即主债务和次债务均到期，任何一个

债务不到期，都不能够行使代位权。就次债务诉讼时效将要

届满而主债务履行期限尚未届至的情况来说，虽然可能会损

害债权人的利益，但因为不符合法律规定的条件，债权人就

是不能行使代位权，这是没有办法的事情。 （2）关于诉讼

时效问题，最高人民法院《关于贯彻实施〈中华人民共和国

民法通则〉若干问题的意见》第173条规定:“诉讼时效因权利

人主张权利或义务人同意履行义务而中断。”而在代位权的

情形，合同法第七十三条明确规定“因债务人怠于行使其到

期债权，对债权人造成损害的，债权人可以向人民法院请求

以自己的名义代位行使债务人的债权”。可见，代位权人是

基于法律的规定取得了这项代为行使债权的权利，尽管他不

是次债务人的债权人，但是法律赋予了他提起民事诉讼的权

利。这样，代位权的行使，就能引起次债务诉讼时效的中断



，当然也能引起主债务诉讼时效的中断。既然诉讼时效已经

因为起诉而中断，主债务和次债务都不可能在诉讼时效期间

届满，次债务人也不能以此来抗辩。当然，如果诉讼时效在

债权人起诉之前已经经过了，次债务人无疑可以提出抗辩。
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