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为了贯彻落实教育部、中央政法委《关于实

施卓越法律人才教育培养计划的若干意见》的文

件精神，全面推进法律硕士专业学位研究生教育

综合试点改革工作，充分发挥国家大学生校外实

践基地的育人功能，持续深化法学专业实践教学

改革，不断提高法学专业学生的实践创新能力，

我们组织法学专家与法律实务部门专家共同编

写了高等学校法律实务系列教材。

该套教材共分两辑：第一辑 ２０１５年已出版，

以《宪法案例教程》《行政法案例教程》《刑法案

例教程》《民法案例教程》《经济法案例教程》《刑

事诉讼实务教程》《民事诉讼实务教程》和《法律

文书实务教程》等 ８部教材为主要内容；第二辑

以《商法案例教程》《知识产权法案例教程》《刑

事诉讼法案例教程》《环境保护法案例教程》《民

事诉讼法案例教程》《刑法（总论）案例教程》《公

证与律师制度实务教程》《行政诉讼实务教程》

等８部教材为主要内容。
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本套教材以案例研析和实务操作为主题，以高等学校和实务部

门的共同开发为特点，以培养学生的法律实践应用能力为目标，以逐

步形成适应应用型、复合型法律人才培养需要的法律实务教材体系。

教材的编写力求遵循以下原则：一是理论与实践相结合，突出实践

性。即教材内容要强化法学理论和原理的综合应用，强调实践和应

用环节，侧重实践能力培养，为学生的知识、能力、素质协调发展创造

条件。二是立足现实，追踪前沿。即教材内容要最大程度地反映本

专业领域的最新学术思想和理论前沿，吸收本专业领域的最新实务

经验和研究成果，具有前瞻性。三是全面覆盖，突出重点。即教材既

要整体反映本专业知识点，又要彰显案例和实务操作领域的规律和

重点，以避免与理论教材之间的内容重复。

本套教材的编写力求满足以下要求：一是立足基础，突出应用。

即立足基本知识，不做系统讲解，着重法律应用，突出应用性和实务

特色。二是表述准确，言简意明。即基本概念阐释清晰准确，知识要

点讲解言简意赅。三是篇幅适中，便于使用。即控制每部教材的篇

幅字数，均衡各章之间的权重，不宜畸轻畸重。四是知识案例，融会

贯通。即将知识讲授与案例评析有机结合，真正做到以案说法，突出

案例与知识的互动。

本套教材的编写是高等院校与法律实务部门之间深入合作和大

胆尝试的结果，无论是教材内容，还是编写体例，肯定还存在诸多有

待完善提高的地方，使用效果也有待教学实践的评估与检验。我们

将及时总结经验，不断修订提高。同时，也期待着法学界和法律实务

部门的各位同仁能够提出宝贵的意见和建议。

教材编委会

２０１６年３月２６日
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第一章

刑法的基本原则

案例１　谭某破坏村委会选举案

【案情简介】＞＞＞

２００１年６月１１日上午，某村举行村民委员会换届选举大会。村民谭某违

反村委会选举法规，在未经选委会同意的情况下，非法接受他人委托，代为投票

和填写选票。当谭某手持 ３２张选票到写票室填写选票时，被选举委员会成员

发现后予以制止，谭某与之发生争吵，选票被收回，谭某随后走出写票室，大喊

“大家都走吧，不选了”，并走出会场。许多不明真相的村民在他的带领下离

开了会场，致使选举无法继续进行。同年 ６月 １５日，公安机关以涉嫌破坏集

会罪对谭某进行立案侦查，并于 ６月 ３０日执行逮捕，７月 １９日移送公诉机关

审查起诉。人民检察院于同年 １０月 １９日作出相对不起诉的决定，并于同年

１０月 ３０日对谭某予以释放。谭某不服，向原公诉机关提起申诉，该机关复查

后维持了原决定。

【基本问题】＞＞＞

对破坏村委会选举秩序的行为能否以犯罪论处？能否以具有实质危害性

为由对谭某追究刑事责任？

【讨论与分析】＞＞＞

对于本案应如何定性，在处理过程中形成了不同意见：

第一种意见认为构成破坏选举罪。理由是：第一，村委会换届选举也是一

种依法进行的选举活动，谭某在客观上实施了破坏选举的行为，符合刑法第 ２５６

条规定的破坏选举罪的部分客观特征；第二，从村委会选举的重要性和破坏该
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选举的社会危害性来说，应打击破坏村委会选举的行为，维护村委会选举秩序

和保障选举活动的顺利进行。因此，谭某故意实施严重的破坏村委会选举秩序

的行为，就应按破坏选举罪定性处罚。

第二种意见认为构成破坏集会罪。理由是：第一，村委会换届选举也是依

法举行的一种集会；第二，本案中谭某实施的破坏村委会换届选举的行为，造成

了选举无法继续进行的严重后果。因此，应按刑法第 ２９８条规定的破坏集会、

游行、示威罪中的破坏集会罪定性处罚。

第三种意见认为不应以犯罪论处。理由是：第一，按照现行刑法的规定，破

坏选举罪的成立需以“选举人大代表和国家机关领导人员”这一特定前提为条

件，而谭某破坏“村委会换届选举”的行为因不符合刑法分则规定的这个特定前

提而不能构成破坏选举罪；第二，从现行刑法对破坏集会罪的规定以及我国现

行集会游行示威法关于集会的规定来看，构成破坏集会罪的前提必须是破坏了

“依法举行的集会”，而本案中的“集会”显然不属于破坏集会罪的“集会”，因

此，谭某的行为因失去了这个前提而不构成破坏集会罪。

本书同意第三种意见。本案的处理涉及对罪刑法定原则的正确理解和适

用问题。

罪刑法定原则是贯穿于全部刑法规范、指导和制约整个刑法适用活动的基

本原则。综观世界主要法治文明国家，均以不同的方式规定了该原则。罪刑法

定原则的基本要求和经典表述是“法无明文规定不为罪，法无明文规定不处

罚”。该原则的基本含义是，对什么是犯罪，有哪些犯罪，各种犯罪的构成条件

是什么，有哪些刑种，各个刑种如何适用，以及各种具体犯罪的具体量刑幅度如

何等，均由刑法加以规定；对于刑法没有明文规定为犯罪的行为，不得定罪

处罚。①

我国刑法第３条规定了罪刑法定原则，即“法律明文规定为犯罪行为的，依

照法律定罪处刑；法律没有明文规定为犯罪行为的，不得定罪处刑”。该原则是

刑事法治的基本原则，在刑事司法中居于突出位置。

罪刑法定原则的渊源最早可以追溯到英国国王约翰于 １２１５年签署的《大

宪章》。后来的法国《人权宣言》明确规定了该内容，１８１０年《法国刑法典》首次

以刑事立法的形式规定了罪刑法定原则。而同一时期的《德国刑法教科书》中

① 高铭暄、马克昌主编：《刑法学》（第六版），北京大学出版社、高等教育出版社２０１５年版，第２５页。
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也将该原则作为刑法的最高原则，阐释了“无法无刑、无法无罪、有罪必罚”的基

本含义。自此罪刑法定原则作为保障人权、法治发展和完善的要求，在各主要

的法治文明国家建立并发展。

该原则的经典表述是“法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚”。但是

就其具体内容而言，一般认为罪刑法定原则包含形式侧面和实质侧面两个方面

的内容。形式侧面包括禁止习惯法、禁止绝对不定刑和不定期刑、禁止类推解

释、禁止溯及既往等四个派生的原则。罪刑法定的实质侧面是从更为根本的价

值取向上对刑法的实质内容的要求，包括刑法的明确性、禁止处罚不当罚的行

为、禁止残酷、不均衡的刑罚等原则。要注意的是，在刑事司法中，不能将罪刑

法定原则等同于“有利于被告原则”，“有的观点一提到罪刑法定原则，就想到了

有利于被告，进而想到了无罪”，这种认识是不正确的。如果将罪刑法定原则简

单的理解为有利于被告，刑法就很难发挥保护被害人利益，进而保护社会的机

能①。在刑事法治实践中，不仅要维护罪刑法定原则的具体内容，更要维护罪刑

法定原则的思想基础。

正确理解罪刑法定原则，不仅要基于现行刑法第 ３条的规定，更要基于现

行刑法规范的整体性规定。不仅要和刑法规定的犯罪概念及基本特征的规定

联系起来，更要和刑法分则的规定一起考察。仅仅根据刑法第 ３条的规定，根

本不能认定一个行为是不是构成犯罪，离开了刑法关于犯罪本质和犯罪概念的

规定，离开了刑法分则的规定，罪刑法定原则寸步难行。

一般认为，犯罪具有社会危害性、刑事违法性、应受刑罚处罚性三个特征。

在认定行为是否构成犯罪时，应当依照刑法规定并结合犯罪的特征来认定。

社会危害性是犯罪最本质的特征，是认定某一行为构成犯罪的基础和前

提。社会危害性是指行为对刑法所保护的社会关系造成或可能造成这样或那

样损害的特征。虽然社会危害性并非为犯罪所专有，当行为违反法律、道德和

其他规则而给社会带来损害时，一样具有社会危害性。但是这个社会危害性并

不是刑法意义上的社会危害性，而是具有普遍性的社会危害性。在这个意义

上，任何违反法律、道德和其他规则而给社会带来损害的行为，如本案的破坏村

委会选举的行为，都具有社会危害性。具体而言，严重破坏村委会选举秩序的

行为，已严重破坏该村委会选举的秩序，致使村委会选举难以甚至无法正常进

① 周光权：《刑法总论》，中国人民大学出版社２０１１年版，第３０页。
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行，具有现实的社会危害性。但是犯罪的社会危害性必须是严重的社会危害

性，一般理解为应受刑罚处罚的社会危害性。

破坏村委会选举秩序的行为，不仅在实践中较为普遍，而且有愈演愈烈之

势，甚至有认为每一次村民选举的包括贿选在内的破坏选举的行为严重阻碍着

村民委员会组织法的实施和村委会选举制度的发展，是一种具有严重社会危害

性的行为。

刑事违法性，是指相关行为必须是刑法分则规定的犯罪行为，即该行为违

反了刑法的规定。除此之外，认定某个行为是否构成犯罪，还要考察其是否具

有应受刑罚惩罚性。具有社会危害性的行为，是否应认定为犯罪，要考察其是

否具有刑事违法性。这是罪刑法定原则对定罪的基本要求。

应受刑罚处罚性，是指某个行为构成犯罪，需有刑事实体法明确规定法定

的犯罪后果即应该被判处的刑罚。需要有刑法规范，包括刑法典总则规范、分

则规范、单行刑法规范和附属刑法规范对该行为的明确规定，更要有对该种行

为规定的刑罚处罚即存在法定刑。在我国现行刑法的全部规范中，既没有“破

坏村委会选举罪”的专门规定，没有关于破坏村委会选举行为的相关规定，也没

有将该行为包含在内的其他刑法规范。

我国现行刑法中规定的破坏选举罪和破坏集会、游行、示威罪中的破坏集

会罪，均不能适用于破坏村委会选举的行为。现行刑法已明确把 ｌ９７９年刑法中

破坏选举罪规定的“违反选举法的规定”修改为“在选举各级人民代表大会代表

和国家机关领导人员时”，即破坏选举罪的行为不包含破坏村委会选举的行为，

该罪的适用范围是固定的。破坏集会罪的行政法规范是以 １９８９年 １０月 ３１日

通过的集会游行示威法为基础的，也即该罪中的“集会”，是指集会游行示威法

第２条第２款规定的，须向公安机关申请和得到许可后按许可的目的、方式、时

间、地点等方可进行的“聚集于露天公共场所，发表意见、表达意愿的活动”。而

根据１９９８年１１月４日通过、２０１０年１０月２８日修订的村民委员会组织法的规

定，“村委会选举”是一种与集会游行示威法中的“集会”完全不同的法律行为，

该种类型的集会是一种无须公安机关批准的、产生村民委员会这个农村村民自

治组织的活动；其活动地点并非一定是“露天公共场所”；其法律依据是村民委

员会组织法，而不是集会游行示威法。因此，破坏村委会选举的行为不能认定

为破坏集会罪。

在司法实践中，应当注意刑法第 １３条规定的“但书”的出罪功能。具有社
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会危害性和刑事违法性的行为，可能因刑法第１３条关于“情节显著轻微危害不

大的，不认为是犯罪”的规定不被认定为犯罪。刑法第 １３条关于犯罪概念的规

定（“情节显著轻微危害不大的，不认为是犯罪”）体现了罪刑法定原则。当然，

虽然“应受刑罚处罚性”能独立体现罪刑法定原则，但其适用需以行为具有社会

危害性和刑事违法性为前提。对于破坏村委会选举的行为，因不具有刑事违法

性的前提而不存在考察是否具有应受刑罚处罚性问题。

另外，根据我国刑法关于空间效力和时间效力的规定、刑法关于追诉时效

等的规定，某些犯罪不再被追究刑事责任。该种情形只是表明在已经构成犯罪

的情况下，基于法定事由或者酌定事由不再追究其刑事责任，并不意味着其不

构成犯罪。

破坏村委会选举的行为，即使社会危害性很大，也因不具有刑事违法性和

应受刑罚处罚性而不能认定为犯罪。前述三种观点中，第一种观点和第二种观

点都是对犯罪概念所要求的刑事违法性和应受刑罚处罚性特征及其体现的罪

刑法定原则的不正确理解，都是不可取的。第三种观点正确地理解和适用了犯

罪概念及其体现的罪刑法定原则，是正确的。

案例２　杨某涉嫌非法经营同类营业案

【案情简介】＞＞＞

重庆市某某区人民法院审理查明：嘉陵—本田发动机有限公司系中国嘉陵

工业股份有限公司（国有公司）与日本本田株式会社等额出资（各 ５０％）组建的

合资公司。２０００年４月，被告人杨某被该公司董事会聘任为营业部副部长，主

管销售零件和售后服务。２０００年７月，杨某拟增加重庆一坪高级润滑油公司生

产的 ＳＣ１５４０型机油为指定用油予以销售。２０００年 ８月 ８日，杨以其母赖发英

为法定代表人，其妻谭继兰、岳母刘学梅和李从兵为股东注册成立重庆嘉本物

资销售公司。随后，杨某指使其下属黎海以嘉陵—本田发动机有限公司营业部

的名义，委托嘉本物资销售公司在销售网络中销售重庆一坪高级润滑油公司生

产的 ＳＣ１５４０机油给客户。黎海给一坪高级润滑油公司出具嘉陵—本田发动

机有限公司授权委托书，要求在包装上印制“嘉陵—本田指定产品”标识。同年
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９月１８日，杨以嘉陵—本田发动机有限公司营业部的名义，在销售网络中发出

“我公司现推出金装版新型嘉陵—本田纯正机油”的通知，要求用户大力推广，

并指定汇款直接汇入嘉本物资公司账户。９月至１１月，嘉本物资销售公司共向

嘉陵—本田发动机有限公司的用户销售重庆一坪高级润滑油公司生产的 ＳＣ１５

４０机油１６８４件，销售金额３８５８０５１３元，获利 １１５０２３１８元。后被日方代表发

现，终止了嘉本物资销售公司的销售活动。

【基本问题】＞＞＞

杨某的行为是否构成犯罪？

【讨论与分析】＞＞＞

本案审理中，对杨某的行为是否构成犯罪有不同意见。

第一种意见认为，被告人杨某在担任嘉陵—本田发动机有限公司营业部副

部长期间，利用职务之便，让其家人注册公司经营与其所任职公司的同类营业，

获取非法利益１１５０２３．１８元，数额巨大，其行为触犯《中华人民共和国刑法》第

１６５条，犯有非法经营同类营业罪。

第二种意见认为，被告人杨某系合资企业的管理人员，利用职务之便，让其

亲属经营与其任职公司业务范围同类的经营活动，从中谋取非法利益，其行为

损害了合资企业的利益，系违法行为。但鉴于其任职的嘉陵—本田发动机有限

公司不属国有公司，其所担任的职务不属国有公司董事、经理，与刑法第 １６５条

所要求的犯罪构成不符，不应按犯罪论处。公诉机关指控的事实成立，但指控

的罪名不成立，不予支持。

本书同意第二种意见。根据刑法第１６５条规定，国有公司、企业的董事、经

理利用职务便利，自己经营或者为他人经营与其所任职公司、企业同类的营业，

获取非法利益，数额巨大的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚

金；数额特别巨大的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。该罪适用的前

提条件必须是国有全资企业，对于国有控股企业不能适用。

本案中的嘉陵—本田发动机有限公司不属国有公司，而是混合所有制的公

司，故不能对其适用该罪。尽管具有社会危害性，但是因为刑法没有规定，不能

追究其刑事责任。这是罪刑法定原则的基本要求，是法无明文规定不为罪的最

经典的体现。
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