
2002年国家司法考试题系列分析(18) PDF转换可能丢失图片或

格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/482/2021_2022_2002_E5_B9_

B4_E5_9B_BD_c36_482209.htm ３８．甲将头痛粉冒充海洛因

欺骗乙，让乙出卖“海洛因”，然后二人均分所得款项。乙

出卖后获款４０００元，但在未来得及分赃时，被公安机关

查获。关于本案，下列哪些说法是正确的？ Ａ．甲与乙构成

贩卖毒品罪的共犯 Ｂ．甲的行为构成诈骗罪 Ｃ．甲属于间接

正犯 Ｄ．甲的行为属于犯罪未遂 解析：本题考查有关贩卖毒

品罪与诈骗罪的犯罪构成以及二者的界限、共同犯罪的构成

、犯罪未遂、间接正犯等知识。 贩卖毒品罪（刑法第三百四

十七条）是指违反国家毒品管制法规贩卖毒品的行为。构成

本罪在主观上是出于故意，即明知是毒品而仍然进行贩卖，

如果不知是毒品，而是在被他人蒙骗的情况下实施的不构成

本罪。本罪侵犯的客体是国家对毒品的管理制度和公民的生

命、健康；犯罪对象是毒品；犯罪主体自然人和单位均可构

成。 诈骗罪（刑法第二百六十六条）是指以非法占有为目的

，用虚构事实或者隐瞒真相的欺骗方法，骗取数额较大的公

私财物的行为。本罪侵害的客体是公私财物的所有权；主观

方面表现为行为人用虚构事实或者隐瞒真相的方法，骗取公

私财物的行为；主观方面是出于故意，即行为人在主观上以

非法占有为目的，是行为人有意识地采用欺骗的手段，将公

私财物非法占为己有。 这里应该加以区别的是贩卖毒品罪与

诈骗罪的界限。对于贩卖假毒品的案件，究竟是按贩卖毒品

罪定罪还是按诈骗罪定罪，应区别对待。如果行为人故意以

假充真或者明知是假毒品而贩卖获利的，纯属诈骗钱财的行



为，应以诈骗罪论处；如果行为人完全不知是假毒品，以为

是真毒品贩卖获利，虽然出卖的是假毒品，但行为人主观上

有贩毒的故意，应定为贩卖毒品罪（未遂）；对于掺假毒品

的犯罪案件，如果行为人是将精制毒品稀释后贩卖，或者土

法加工毒品，应当以贩卖毒品罪定罪。 间接正犯是指将他人

作为工具予以利用，从而实现犯罪的情况。如利用没有达到

法定年龄或没有辨认控制能力人的身体活动进行犯罪、利用

失去意志自由的人的身体活动进行犯罪、利用他人的过失行

为或无罪行为进行犯罪、利用他人的合法行为进行犯罪等等

。本题中选项Ｃ的出现有些超纲，并且间接正犯的成立范围

、体系地位等在理论上尚无定论，不应当出现在考题中。如

果是将甲的行为理解为其真实意图是贩卖毒品，那么选项Ｃ

的说法可以认为是正确的。但如果将甲的行为理解为只是诈

骗乙的钱财而不是贩卖毒品，则该选项的说法错误。依笔者

答题思路，本题应从甲的主观意图是诈骗乙的钱财考虑，选

项Ｃ应为正确说法。 本题中甲将头痛粉冒充海洛因欺骗乙，

让乙出卖“海洛因”，是纯属诈骗乙钱财的行为，故甲的行

为构成的是诈骗罪而不是贩卖毒品罪，故选项Ｂ为正确说法

。又由于其诈骗钱财的行为已经实施完毕，行为符合诈骗罪

的全部构成要件，是诈骗既遂，故选项Ｄ说法错误。乙将头

痛粉当作真海洛因出卖获利，其主观上有贩毒的故意，但出

卖的是假毒品，故其行为构成的是贩卖毒品罪（未遂）。由

此，甲、乙二人所构成的犯罪不属同一罪名，不能构成贩卖

毒品罪的共犯。故选项Ａ的说法错误。 答案：ＢＣ ３９．下

列关于数罪并罚的做法与说法，哪些是错误的？ Ａ．甲犯Ａ

、Ｂ罪，分别被判处有期徒刑１４年和７年，法院决定合并



执行１８年；甲执行８年后，又犯Ｃ罪，被判处有期徒刑５

年。对此，法院应在１４年以上２０年以下有期徒刑的范围

内决定合并执行的刑期，然后，减去已经执行的８年刑期 Ｂ

．乙犯Ａ、Ｂ罪，分别被判处有期徒刑１４年和７年，法院

决定合并执行２０年；在执行２年后，法院发现乙在判决宣

告以前还有没有判决的Ｃ罪，并就Ｃ罪判处有期徒刑５年。

这样，乙实际执行的有期徒刑必然超过２０年 Ｃ．丙犯Ａ、

Ｂ罪，分别被法院判处１４年和１１年，法院决定合并执行

２０年；在执行２年后，丙又犯Ｃ罪，法院就Ｃ罪判处有期

徒刑５年。由于数罪并罚时有期徒刑不得超过２０年，故丙

实际上不可能执行Ｃ罪的刑罚 Ｄ．丁在判决宣告以前犯有Ａ

、Ｂ、Ｃ、Ｄ四罪，但法院只判决Ａ罪８年有期徒刑、Ｂ罪

１２年有期徒刑，决定合并执行１８年有期徒刑；执行５年

后发现Ｃ罪与Ｄ罪，法院判处Ｃ罪５年有期徒刑、Ｄ罪７年

有期徒刑。此次并罚的“数刑中的最高刑期”应是１８年，

而不是１２年 解析：本题考查刑法总则规定的关于数罪并罚

的知识。 数罪并罚是指人民法院对一人所犯数罪分别定罪量

刑以后，依照法定的原则决定应当执行的刑罚的制度。简而

言之，数罪并罚就是对一人所犯数罪的合并处罚制度。根据

刑法第六十九条、第七十条和第七十一条的规定，适用数罪

并罚的情况有以下三种： ①判决宣告以前一人犯数罪并罚。

判决宣告以前一人犯数罪，并且数罪均已被发现，在数罪为

异种数罪的前提之下，若对数罪所判处的刑罚均为死刑，则

执行死刑；均为无期徒刑则执行无期徒刑；均为有期徒刑或

者均为拘役、或者均为管制，则根据限制加重原则合并处罚

；若对数罪所判处的刑种不同，原则上采用吸收原则予以并



罚，其中，最重刑为死刑的，应执行死刑；最重刑为无期徒

刑的，应执行无期徒刑；数刑为不同种的有期自由刑时，将

其折算成同种刑种后，按限制加重原则的方法决定应执行的

刑罚。当所犯数罪为同种数罪时，原则上应以一罪从重处罚

，但法律并没有禁止对同种数罪并罚，因此，当某种犯罪的

法定刑过轻以至于在法定量刑幅度内从重仍不能体现罪行相

适应原则的要求时，就应适用数罪并罚的方法。对上述处罚

，有附加刑的，附加刑仍须执行。 ②判决宣告以后，刑罚执

行完毕以前发现漏罪的并罚。这种数罪并罚的特点是：所犯

数罪发生在判决宣告以前；原判决只对其中的部分犯罪作了

判决，而另一部分犯罪没有判决，即存在漏罪；不论漏罪与

原判决的罪是否为性质相同的犯罪，均应实行数罪并罚；将

新发现的漏罪定罪量刑，与原判决的刑罚实行并罚；已经执

行的刑期计算在新判决决定的刑期以内。这种计算方法称为

“先并后减”。 ③判决宣告以后，刑罚执行完毕以前又犯新

罪的处罚。这种数罪并罚的特点是：犯罪分子在原判决宣告

以后，刑罚执行完毕以前又犯新罪；不论新罪与原判决的罪

的性质是否相同，均应并罚；将新罪定罪量刑；将新罪所判

决的刑罚与前罪没有执行完的刑罚，实行数罪并罚；已经执

行的刑期不得计算在新判决决定的刑期在内。这种方法称为

“先减后并”。 本题中选项Ａ考查判决宣告以后，刑罚执行

完毕以前又犯新罪的处罚。甲犯Ａ、Ｂ罪被决定合并执行１

８年。执行８年后又犯Ｃ罪，被判处有期徒刑５年。对此，

法院应适用的数罪并罚方法应是先减后并，因此法院适用先

并后减的方法是错误的。选项Ｂ考查判决宣告以后，刑罚执

行完毕以前发现漏罪的并罚。乙犯Ａ、Ｂ罪，法院决定合并



执行２０年，在执行２年后，发现漏判Ｃ罪，应适用先并后

减的方法，已经执行的２年刑期计算在新判决决定的刑期以

内，这样乙实际执行的有期徒刑幅度仍然是在２０年之内。

故选项Ｂ说法错误。选项Ｃ考查判决宣告以后，刑罚执行完

毕以前又犯新罪的处罚。丙犯Ａ、Ｂ罪，法院决定合并执行

２０年；在执行２年后，丙又犯Ｃ罪，法院就Ｃ罪判处有期

徒刑５年。由于适用先减后并的方法计算刑期，实际上仍对

Ｃ执行了刑罚。故选项Ｃ说法错误。选项Ｄ考查判决宣告以

后，刑罚执行完毕以前发现漏罪的并罚。按照先并后减的方

法，丁犯Ａ罪被判处８年有期徒刑，犯Ｂ罪被判处１２年有

期徒刑，决定合并执行１８年有期徒刑。犯Ｃ罪被判处５年

有期徒刑，犯Ｄ罪被判处７年有期徒刑，故此次并罚的“数

刑中的最高刑期”应是１８年。 答案：ＡＢＣ ４０．甲为获

利于某日晚向乙家的羊圈内（共有２９只羊）投放毒药，待

羊中毒后将羊运走，并将羊肉出售给他人。甲的行为构成哪

些犯罪？ Ａ．盗窃罪 Ｂ．投毒罪 Ｃ．故意毁坏财物罪 Ｄ．

生产、销售有毒、有害食品罪 解析：本题考查盗窃罪、投毒

罪、故意毁坏财物罪以及生产、销售有毒、有害食品罪相互

区别的知识。 盗窃罪（刑法第二百六十四条）是指以非法占

有为目的，秘密窃取公私财物数额较大的或者多次盗窃的行

为。 投毒罪（刑法第一百一十五条）是指故意投放毒物，足

以危害公共安全的行为。本罪的主要特征是在主观方面只能

是故意，即故意投放毒物危害公共安全；客观方面表现为行

为人实施了投放毒物危害公共安全的行为。 故意毁坏财物罪

（刑法第二百七十五条）是指故意毁坏公私财物，数额较大

或者有其他严重情节的行为。其构成要件是：犯罪主体为一



般自然人主体；主观方面只能由故意构成，可以有直接故意

和间接故意两种表现形式，具体内容为行为人明知自己的行

为会发生公私财物毁损的结果，希望或者放任这种结果发生

；客观方面为各种非法毁坏公私财物、数额较大或者有其他

严重情节的行为；侵犯的直接客体在一般情况下是公私财物

的所有权，犯罪对象是一切不属于行为人个人所有的公私财

物。 生产、销售有毒、有害食品罪（刑法第一百四十四条）

是指在生产、销售的食品中掺入有毒、有害的非食品原料，

或者销售明知掺有有毒、有害的非食品原料的食品的行为。

本罪的构成要件是：犯罪主体是一般主体，包括自然人和单

位；主观方面是故意，即行为人明知是有毒、有害的非食品

原料而掺入生产、销售的食品中，或者明知是掺有有毒、有

害的非食品原料的食品而予以销售；客观方面表现为在生产

、销售的食品中掺入有毒、有害的非食品原料以及销售掺有

有毒、有害的非食品原料的食品的行为；犯罪客体是复杂客

体，既侵犯了国家对食品市场经济秩序的管理，又危及到不

特定多数人的身体健康和生命安全。 本题中甲为获利向乙家

的羊圈内投放毒药，待羊中毒后将羊运走，其行为的目的只

是秘密窃取数额较大的财物，即２９只羊，故甲的行为首先

构成的是盗窃罪。甲投放毒品的行为后果并没有危害公共安

全，故甲的行为不构成投毒罪，故应排除选项Ｂ。从甲的犯

罪目的分析是为了非法占有２９只羊，故意毁坏公私财物罪

并不要求有非法占有的目的，故甲的行为不构成故意毁坏公

私财物罪，由此选项Ｃ应予排除。甲将有毒的羊肉出售给他

人，在主观是明知有毒的羊肉而予以出售，该行为符合生产

、销售有毒、有害食品罪的构成要件，构成该罪。 答案：Ａ



Ｄ ４１．对下列哪些情形应当追究刑事责任？ Ａ．１５周岁

的甲在聚众斗殴中致人死亡 Ｂ．１５周岁的乙非法拘禁他人

并使用暴力致人伤残 Ｃ．１５周岁的丙贩卖海洛因８０００

克 Ｄ．１５周岁的丁使用暴力奸淫幼女 解析：本题考查刑法

总则规定的关于刑事责任年龄的知识。 刑事责任年龄是指刑

法所规定的，行为人实施刑法所禁止的犯罪行为所必须达到

的年龄。我国刑法对刑事责任年龄作了如下规定：①不满１

４周岁的人，一律不负刑事责任，即不满１４周岁的人所实

施的任何行为，都不构成犯罪，刑法理论称之为绝对无刑事

责任时期或完全无刑事责任时期。②已满１４周岁不满１６

周岁的人，犯故意杀人、故意伤害致人重伤或者死亡、强奸

、抢劫、贩卖毒品、放火、爆炸、投毒罪的，应负刑事责任

。此即相对负刑事责任时期。③已满１６周岁的人犯罪，应

当负刑事责任，即已满１６周岁的人对一切犯罪承担刑事责

任，此即完全负刑事责任时期。④已满１４周岁不满１８周

岁的人犯罪，应当从轻或者减轻处罚，此即减轻刑事责任时

期。 本题中的四个选项都是考查相对负刑事责任时期。１５

周岁的甲在聚众斗殴中致人死亡；１５周岁的乙非法拘禁他

人并使用暴力致人伤残是故意伤害致人重伤；１５周岁的丙

贩卖海洛因８０００克是贩卖毒品罪；１５周岁的丁使用暴

力奸淫幼女是强奸罪。这四个选项都属于相对负刑事责任时

期所规定的犯罪，均应对各自的行为负刑事责任。 答案：Ａ
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