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https://www.100test.com/kao_ti2020/482/2021_2022__E5_8F_B8_

E8_80_83_E7_96_91_E9_c36_482687.htm 问：伪造假证明在刑

事诉讼中是包庇罪还是帮助伪造证据罪？有教材说这种情况

下是以后罪定，我认为这是想像竞合，应以重罪定包庇罪，

不知正确否？ 答：在刑事诉讼中伪造假证明定包庇罪还是定

帮助伪造证据罪，应视犯罪主体的不同而定。 （１）刑法第

三百一十条第一款规定了包庇罪，是指明知是犯罪的人而为

其作假证明包庇的行为。包庇只限于掩盖犯罪分子而向司法

机关提供虚假证明，其主体是一般主体。 （２）刑法第三百

零七条第二款规定了帮助毁灭、伪造证据罪，是指在诉讼活

动中，其他人唆使、协助当事人毁灭、伪造证据，情节严重

的行为。 ①本罪行为针对的对象是证据，既包括刑事诉讼证

据，也包括民事、经济、行政等诉讼证据。当事人本人毁灭

、伪造证据的行为可能作为一种事后不可罚的行为而不构成

犯罪，但帮助其实施该种行为的人应构成本罪。 ②如果辩护

人、诉讼代理人在刑事诉讼过程中，威胁、引诱（如贿买）

证人作伪证或者帮助当事人毁灭、伪造证据，则发生了刑法

第三百零七条与刑法第三百零六条的法条竞合。其中，第三

百零七条属于普通法，第三百零六条属于特殊法，依照特殊

法优于普通法的原则，应按第三百零六条规定的辩护人、诉

讼代理人毁灭证据、伪造证据、妨害作证罪定罪处罚。 （３

）包庇罪与帮助毁灭、伪造证据罪的主要区别在于： ①包庇

罪中的主体是作假证明的当事人本人，而帮助毁灭、伪造证

据罪的主体是唆使、协助人。 ②包庇罪只限于行为人为掩盖



犯罪分子的全部罪行或重要犯罪事实而向司法机关提供虚假

证明；而帮助毁灭、伪造证据罪所针对的对象既包括刑事诉

讼证据，也包括民事、经济、行政等诉讼证据。 问：甲、乙

均为法警，在到某机械厂执行案件的过程中遭遇到该厂职工

的暴力抗法，甲拔枪示警，工人丙上前抢夺，结果手枪走火

，击中乙，乙在被送往医院的途中不幸死亡。问：乙的亲属

可否申请国家赔偿？ 答：不可以，因为甲不存在违法执行职

务的情况。具体分析如下： 国家赔偿，是指国家机关及其工

作人员违法行使职权，侵犯公民、法人和其他组织的合法权

益并造成损害，由国家承担责任并对受害者给予赔偿的制度

。具有以下几个方面的特征： （１）国家赔偿以国家机关及

其工作人员违法行使职权为前提。国家赔偿是由于违法行使

职权引起的，是一种特殊的侵权责任，侵权的主体必须是行

使国家职权的国家机关及其工作人员，以及法律、法规授权

的组织或者委托的组织。 （２）国家机关及其工作人员的行

为必须是行使职权的行为。由于国家机关及其工作人员作为

法律关系的主体，可以参与不同的法律关系，因而在不同的

法律关系中，其行为的性质也不一样。 ①在民事法律关系中

，国家机关及其工作人员属于民事主体，所发生的行为均为

民事行为，而不是代表国家行使职权的行为。此时如果发生

侵权，也是一般的民事侵权，应服从民事法律规范的调整，

不具有特殊性。 ②在行政法律关系中，国家机关及其工作人

员是代表国家行使职权，如果侵犯公民、法人和其他组织的

合法权益，应由国家承担相应的侵权赔偿责任。因此，引起

国家赔偿的行为必须与行使职权有关。 ③国家机关及其工作

人员的行为必须具有违法性。国家机关可以作出各种行为，



有时合法的行为也会给公民、法人和其他组织造成一定的损

害，例如：行政征用。这时，国家可以通过行政补偿的方式

来补偿给相对人造成的损失。但是，引起国家赔偿的行为必

须是违法行为，即必须是违反法律、法规或规章的规定。 ④

必须已经造成现实的损害。违法侵犯公民、法人和其他组织

合法权益的行为必须已经造成现实的损害，如公民、法人和

其他组织的财产权的损失或公民人身权受到侵害。对于财产

权的损失，必须是直接损失，间接损失国家不予赔偿；对于

公民人身权的侵害，国家按照法定的标准予以赔偿。 ⑤赔偿

责任由国家承担。由于国家机关及其工作人员是代表国家行

使职权，其违法行为造成的损害无论是由国家机关集体决定

的原因，还是由国家机关工作人员个人过错的原因造成，都

应由国家予以赔偿，从国家财政中支付。 问：对最高人民法

院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的

意见》（以下简称民通意见）第１７条规定的“逾期起诉的

，按变更监护关系处理”应当怎么理解？ 答：民通意见第１

７条规定：“有关组织依照民法通则规定指定监护人，以书

面或者口头通知了被指定人的，应当认定指定成立。被指定

人不服的，应当在接到通知的次日起三十日内向人民法院起

诉。逾期起诉的，按变更监护关系处理。” 被指定人在接到

法院的指定通知后，如果不愿意担任指定监护人的，在３０

日内向法院起诉，此时被指定人尚不是法律意义上的监护人

，法院可另行指定。但如果在３０日后再起诉的，该通知已

生效，也就是说，此时被指定人已是法律意义上的监护人了

，再提起诉讼，只能是变更之诉，即要求法院变更监护人为

他人。 问：一日，某幼儿园教师甲带全班同学外出游玩，所



带班的学生乙（５岁）在上厕所时不慎落入粪池，甲发现后

大惊失色，慌忙向路人呼喊求救，但始终未亲自跳入粪池中

救乙。后乙被路人救起，终因窒息时间过长而死亡。问：甲

应否承担刑事责任？ 答：对于本题的处理应具体情况具体分

析，不能笼统定甲有罪还是无罪。 （１）教育机构依法负有

对未成年人教育、管理和保护的义务。２００４年５月１日

施行的最高人民法院《关于审理人身损害赔偿案件适用法律

若干问题的解释》第７条第一款规定：“对未成年人依法负

有教育、管理、保护义务的学校、幼儿园或者其他教育机构

，未尽职责范围内的相关义务致使未成年人遭受人身损害，

或者未成年人致他人人身损害的，应当承担与其过错相应的

赔偿责任。” （２）不作为，是指行为人在能够履行自己应

尽义务的情况下不履行该义务，即“当为而不为”。 构成刑

法中的不作为，在客观上必须具备以下条件：①行为人负有

实施某种积极行为的特定义务。特定义务是法律上的义务，

而不只是普通的、道德上的义务。②行为人能够履行特定义

务。法律只要求能够履行义务的人履行义务，而不强求不能

履行义务的人履行义务。行为人虽然具有实施某种积极行为

的义务，但由于某种客观原因而不具备履行该项义务的实际

可能性时，则不构成刑法上的不作为。③行为人不履行特定

义务。 根据本问所给信息“甲发现后大惊失色，慌忙向路人

呼喊求救，但始终未亲自跳入粪池中救乙”，无法判断出甲

是否有能力履行其义务。 如果甲确有救助的能力，客观上已

知粪池不太深，毫无疑问，甲构成刑法上的不作为，应负刑

事责任。 但如果甲确无救助的能力（如不会游泳、粪池太深

等等），则甲不构成刑法上的不作为，不负刑事责任。 问：



代办托运是指由出卖人代理买受人与承运人订立的运输合同

，也就是说代办托运是一种代理行为，出卖人只是代理人，

买受人才是运输合同的相对人。根据合同的相对性原理，出

卖人不是运输合同的当事人，故无权基于合同向承运人提起

违约之诉。这种理解是否正确？ 答：错误。代办托运定义中

的“代理”不是民法上的代理行为。 （１）民法上的代理，

是指代理人在代理权范围内，以被代理人的名义，为被代理

人的利益，独立地直接与第三人实施民事法律行为，由此所

产生的法律效果直接或间接归属于被代理人的一种法律制度

。其特征为：①代理人须在代理权限内实施代理行为。②代

理人须以被代理人的名义实施代理行为。代理人如果以自己

的名义实施代理行为，则这种行为是自己行为而非代理行为

，由此产生的法律后果只能由代理人自己承担。③代理行为

必须是具有法律效果的行为。④代理行为须直接对被代理人

发生效力。⑤代理人在代理活动中具有独立的法律地位。 （

２）在出卖人代办托运与承运人所签的运输合同中，出卖人

是以自己的名义而非买受人的名义，故不是民法上的代理。

对于因承运人的失误造成货物损失的，出卖人可以基于运输

合同向承运人提起违约之诉，要求赔偿。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


