




罗 明

案情简介】范某，女，

年

岁，外出打工被骗后流浪街头。

月，家住农村的吴家两兄弟从城里打工回家路上遇见范

某，二人商量欲将范某骗回家予以奸淫，吴兄遂上前对范说：“你

给你

打工吗？我家有一个蔬菜大棚没人侍弄，你要干，管吃管住，每月

元工钱。”范某在走投无路的情况下，答应去干，于是吴

月

家二兄弟将范领回家，当晚吴兄两次将其强奸。第二天吴兄出去打

工，吴弟在家将范强奸，此后半个多月，吴家兄弟白天晚上轮流看

守，范某每天都遭受吴家兄弟的奸淫，范曾四次试图逃跑均被抓回

并遭受毒打。 日凌晨，范某趁吴家兄弟熟睡之机，用斧头将

二人砍死。

分歧意见】一种观点认为，范某构成故意杀人罪。范某在砍

吴家兄弟时是在非法拘禁状态卜，而非法拘禁的不法侵害，不是刑

法第二十条第三款中规定的无限防卫情形，虽有防卫性质但已明显

过当。

另一种观点认为，范某具有无限防卫权，属于正当防卫。范某

砍吴家兄弟时，虽然未遭受实际的奸淫，但其所处的状态是一种强

奸状态的继续。

评析】笔者同意第二种观点，笔者认为分析此案不能机械狭

隘地套用法条，应客观、全面、联系地观察本案的具体情况，关键

是如何理解两种犯罪（非法拘禁、强奸）的不法侵害是否正在进

行。对于非法拘禁的不法侵害，在范砍击吴家兄弟时“正在进行”

不难理解，因为非法拘禁是一种继续犯，在范某未逃离吴家前都在

受到非法拘禁的不法侵害。那么，此时范某是否受到正在进行的强
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奸行为的不法侵害呢？笔者的回答是肯定的。根据刑法理论，继续

犯是指犯罪行为自着手实行到其终止以前始终处于继续状态，这种

继续即为正在进行。继续犯的特点有三：一是行为人出于一个罪

过，实施一个犯罪行为；二是一个犯罪行为持续地侵犯同一客体和

对象，或者同时持续侵犯数个相同对象；三是犯罪行为及与其相伴

的不法状态同时持续存在据此，我们来分析在范某砍击吴家兄弟

时，他们的强奸行为是否在继续或正在进行首先吴家兄弟出于强

奸范某这一直接故意（罪过）将范某骗回家，并予以奸淫；其次

是吴家兄弟的强奸行为侵犯的是范某的性权利且仅针对范某一个

人；第三是吴家兄弟每日对范某实施奸淫，只要范某不能逃离，这

种昼夜被奸的事实将一直持续下去，即从范某第一次被奸到其逃离

之前始终处于被强奸的继续状态之中所以，不能仅看范某在砍击

吴家兄弟时没有受到强奸就认为当时范某没有受到强奸的不法侵

害，我们知道“继续状态”或“正在进行”指的是时间上的概念。

就一般的强奸案件而言，不法侵害的继续状态或正在进行的不法侵

害的时间可能相对短一些，但它仍包含着从着手实施犯罪到犯罪行

为终止这一不法侵害的全过程。而本案从范某第一次被奸到将吴家

兄弟砍死始终都处于一次又一次的被强奸的不法侵害状态中，这与

一般强奸案件正在进行的不法侵害在本质上是相同的，所不同的仅

仅是不法侵害持续的时间长短有别罢了。

故此，笔者认为，范某的行为符合刑法第二十条第三款所规定

的特征，属于正当防卫，不负刑事责任。



人围殴黄某在徐某等

案情简介】犯罪嫌疑人黄某在某地从事水果批发生意，同行

徐某因生意竞争而与黄某多次发生矛盾。徐某纠集其儿子及同乡陈

人，意欲强行阻止黄某继续从事水果批发生意 年某等

日下午，徐某等人前往黄某回家必经小巷欲截住黄某，恰逢月

黄某之子回家途经此处，徐某等 人即截住黄某之子，按在地上用

防卫过当与否取决于行为是否超过必要限度

许明城

拳脚并持棍殴打。这时，黄某正好路过，见状后，就从路边抄起一

根大木棍，向正在围殴他儿子的 人打去，当即打中陈某的头部，

致其颅脑损伤，经医院抢救无效死亡

分歧意见】关于黄某行为如何定性有两种观点：

过当，应当负刑事责任

黄某行为属于防卫过当。理由是：黄某在制止不法侵害行

为时，采取以木棍打击陈某的头部。因黄某打击力度大，且是在头

部，致使陈某死亡。所以，黄某制止不法侵害的行为超过了必要限

度，造成了不应有的重大损害，属干防

黄某等黄某行为属于正当防卫。理由是： 人围殴黄

人对其儿子的伤害。

某儿子的行为是不法侵害行为，黄某持木棍打击陈某，主观上是为

了阻止徐某等

人有行凶意图，在情急之下，持木棍打击对其子时，判断徐某等

评析 人并无杀害黄某之子

方，应属正当防卫，而不是防卫过当，不应承担刑事责任

本案争议的焦点是：在徐某等

意图的情况下，黄某的行为是否超过必要限度，是否构成防卫过

当。笔者认为，应认定为正当防卫，黄某不应承担刑事责任。

人殴打黄某之子的行为属于不法侵害。徐某等徐某等

人为了阻止黄某从事同类生意，而向黄某之子施以暴力，其行为是



子被围打。当时其子被打倒在地，不法侵害的

人，对被害人施以拳脚和棍棒，违法的，而且加害于黄某之子有

其加害程度也是严重的。

黄某先前并不知道其子被围殴，而是在路经时正好碰到其

人正对其子施以拳

脚和棍棒，因此黄某不可能准确判断其子被伤害的程度。尽管徐某

人没有杀害黄某之子的意图，但黄某凭当时情形可以认定徐某等

人是正在行凶。此外，黄某的木棍也不是事先准备的，而是在情

急之下从路边随手抄起向加害人进行打击，不能认定黄某当时有致

他人死亡的意图。所以，也不能认为黄某的行为是防卫过当，而应

认定为正当防卫。

黄某是通过给不法侵害人造成损害的方法，来阻止对其子

的不法侵害行为，尽管黄某有损害不法侵害人身体意图，但其目的

是为了阻止不法侵害，因此与侵犯他人合法权益的伤害故意不同。

他

我国刑法第二十条明确规定，正当防卫既包括保护本人合法权

益，又包括保护他人的合法权益而采取的防卫行为。第三人为

人的合法权益采取防卫行为时往往不一定了解事情真相。在本案

中，黄某只是看到数人在围殴其子，他对事情起因和侵害情况并无

准确的了解，从案件发生的情形，不能要求其严格掌握防卫的程

度，而且从社会效果方面来看，对此类案件，应认定正当防卫较为

妥当。



行为是其自己选择的结果，是一种自杀行为，

关键要认定行为人是否负有防止他人自杀的特定义务

刘金林

案情简介】甲因妻子乙与人通奸而与之争吵，甲说乙的行

为让自己没脸活下去。乙闻言就拿来绳子、板凳，对甲说：“你没

脸活下去就去死，绳子、板凳都给你准备好了，你有胆吗？给你十

个胆你也不敢，像你这样的人活在世上真没意思”甲被激得拿起

绳子悬梁自 ，乙站在一旁没制止，也未解救。不一会儿，乙见甲

停止挣扎，才喊人解救，但为时已晚，甲已死亡

上述案例中，对乙应定杀人罪基本无异议。但对乙以言语激甲

自杀并提供工具的行为是属于杀人的作为方式还是不作为则存在较

大争议。本报记者就此案采访了中国政法大学教授、博士生导师曲

新久。

记者：曲教授，乙的行为属于杀人的作为方式吗？

曲新久（以下简称“曲”）：作为方式的杀人行为，是指刑法

禁止杀人而行为人违反该禁令实施了积极的杀人行为。本案中，甲

是一个有行为能力的成年人，对于上吊可能造成的后果有而且应当

有清楚的认识，自

而不是一种在乙的威胁之下迫不得已的失去选择可能性的行为，这

种情况下，乙的行为属于一种从主观上促使甲决意自杀并且客观上

为甲自杀提供工具（帮助）的行为，不是一种作为方式的杀人行

为。

记者：那么，在本案中甲自杀时乙不制止、不救助的行为是否

是不作为的行为方式？

曲：乙的行为是否属于刑法上的不作为行为方式，问题的关键

是乙是否具有作为义务即采取积极行动防止甲自杀死亡的义务。我
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国刑法学通说认为，作为义务的根据是法律规定、职务或业务的要

求、先行行为、契约等法律行为的四种要求。我国婚姻法规定夫妻

之间有相互扶助的义务，但是习惯上人们将夫妻之间的相互扶助义

务定位在物质帮助和精神抚慰上，夫妻相互扶助义务是否包括一方

发现对方处于危难之中时必须予以救助，理论上尚有争议。所以，

对于本案来说，乙是否具有法律上的作为义务，即是否能根据婚姻

法的规定直接认定乙具有作为义务，尚有疑问。乙故意刺激甲而造

成甲决意自杀，是否属于引起救助义务的先前行为，也存有一定的

疑问。因为，一个人受点刺激便想自杀以达成合理或者不合理的要

求，显非社会公共道德和法律所认同，法律更加不应鼓励任何人通

过自杀的方式解决问题，自己的生命首先需要自己珍惜，这不仅是

对自己负责，而且也是对社会共同体负责。司法实践中，人民法院

对于此类案件往往会综合考虑以下三个情节：一是乙对于甲的自杀

决意有责任（乙刺激甲决意自杀）；二是乙同甲之间有夫妻关系，

而且作为妻子的乙道德上有问题（与人通奸）；三是在甲自杀时只

有其配偶乙一人在场的特殊情景，从而得出妻子乙有防止丈夫甲自

杀身亡的义务。这一推理及其结论，不完全是以逻辑分析为基本特

征的法理分析，而主要表现为特定文化背景下的一种经验判断，从

刑事政策上讲，司法机关如果对于此类案件不追究乙的刑事责任，

从道德和舆论上往往是说不过去的。

记者：乙以言语激甲自杀并提供工具的行为是否可以视为教唆

行为？我认为，一个人唆使他人自杀要比唆使他人去盗窃具有更大

的社会危害性，而且盗窃的人与自杀的人同样具有自己的判断能

力，能够认识到其行为的危害结果。您对此有何看法？

曲：乙的行为不是刑法上的教唆行为。教唆犯罪是指唆使他人

犯罪的行为。行为人唆使他人去犯罪，可以成立共同犯罪或者单独

犯罪。而在我国，自杀并不是犯罪行为，所以，除非行为人组织和

利用会道门、邪教组织或者利用迷信蒙骗他人而致人死亡的（刑

法第三百条第二款）构成犯罪以外，行为人仅仅以言语唆使他人

自杀或提供自杀工具的行为，不属于我国刑法规定的教唆犯罪行



为。教唆自杀行为虽然具有一定的社会危害性，但在我国刑法未修

改补充之前，不能作为犯罪行为处理。

记者：该如何认定乙的主观心态？

曲：本案中，甲被激拿起绳子悬梁自缢。乙明知自己的不救助

行为必然造成甲的死亡，基本上表明乙的主观意志是希望甲死亡。

我这里说“基本”，是因为不纯正不作为犯主观心理的认定往往存

在着相当的困难，特别是像本案这种无第三人在场而只有夫妻二人

在场的特殊情况下。司法实践中曾有这样的判例，夫妻发生激烈口

角，妻子言明自杀，丈夫不予理会，关门离去，妻子果真上吊自

杀，司法机关以间接故意不作为杀人罪论处。因为这种情况表明行

为人明知妻子可能上吊而不予制止、救助而导致妻子死亡，行为人

认识到的是危害结果发生的可能性而且可能性程度相对较低，其主

观意志没有充分的事实证据表明是希望其妻子死亡，因而法院往往

认定行为人是持一种放任的态度，属于间接故意。本案的不同之处

在于，乙眼瞧着甲上吊自缢，而不予救助，这一情况表明行为人认

识到自己的不救助行为必然造成上吊者自缢死亡，因此应以直接故

意论。

综上所述，乙有义务并且也有能力救助甲而故意不救助导致甲

的死亡，其故意不作为所导致的结果与故意杀人罪的犯罪构成等

价，构成故意杀人罪，应承担刑事责任。而且，乙的犯罪行为属于

不纯正不作为犯罪，而不属于作为犯。



邾茂林

案情简介】 年 月

王某（女），欲行强奸。王提出愿意给其

日夜，赵某持刀拦住回家途中的

元钱让赵去找“三陪

女”，赵表示同意。因王身上没带现金，赵遂持刀逼王回家去拿，

途中遇到巡警，王大声呼救，警察将赵制服。

分歧意见】对于本案有以下不同看法：

第一种观点认为：赵某的行为属于吸收犯，构成抢劫罪（未

遂）。因为赵某欲行强奸的行为是后来其实施抢劫行为所经过的阶

段，而抢劫行为的实施是因为其欲行的强奸行为使被害人产生恐惧

心理所产生的结果。故赵某的行为符合吸收犯的特征。

第二种观点认为：赵某的行为属于牵连犯，构成抢劫罪（未

遂）。理由是：赵某的强奸行为使被害人产生恐惧心理，实际上是

一种手段行为，而其以暴力威胁劫取财物的行为属于目的行为，故

构成牵连犯。依牵连犯的处罚原则，对赵某的行为应定为抢劫罪

（未遂）。

第三种观点认为：赵某的行为既不是吸收犯也不是牵连犯，而

是构成了数罪，依法应定为强奸罪（中止）和抢劫罪（未遂）。

评析】笔者同意第三种观点。理由如下：

吸收犯是指数个犯罪行为中因一个被另一个所吸收，因而失去

独立的意义，仅按吸收之罪处断的犯罪形态。吸收关系中，前行为

是后行为的所经阶段，后行为是前行为发展的自然结局。而本案

中，赵某的强奸行为不能被认为与抢劫行为是犯罪的同一过程，因

为赵某不是为了抢劫而以强奸作为暴力或胁迫的手段，抢劫行为也

不是强奸行为发展的自然结局。故赵某的行为不构成吸收犯。



施的数个行为之间的手段与目的、原因与结果关系的认识。

牵连犯是指实施某一犯罪目的，其方法行为或结果行为又触犯

其他罪名的犯罪形态。对于牵连关系的认定，应从主客观相统一的

角度出发。 主观上，犯罪人必须有牵连的意图。牵连的意图要

求犯罪人必须认识到其所实施的数个行为都是为了一个最终的目

的，其所实施的数个行为都不过是实现该目的的手段。牵连犯中行

为人对于牵连意图内容的认识，还应包括其对为实现犯罪目的而实

客

观上，牵连犯所涉及的数个行为有一个是主行为，其余均为从行

为，从行为所产生的效果附着于主行为之上，为主行为之实施或犯

罪目的的最终实现提供便利、创造条件。牵连关系不外是数个行为

之间合乎规律的联系。行为人在实施前一种原因性行为时，就包含

着实施后一种结果性行为的现实可能性，在一定条件下，这种可能

性转化为现实性。故赵某的强奸行为与抢劫行为之间并不存在牵连

关系。

另外，该案在量刑方面也存在一定的争议。刑法第二十四条第

二款规定：对于中止犯，没有造成损害的，应当免除处罚；造成损

害的，应当减轻处罚。本案中，单纯从强奸行为看，似乎并没有造

成危害结果，但赵某转而实施了抢劫行为，应如何处理？笔者认

为：对于中止犯，刑法立法精神在于鼓励犯罪人在犯罪结果发生之

前，自动放弃犯罪，有效防止犯罪结果的发生，同时自动放弃犯罪

表明其主观恶性小。从这个角度来看刑法所规定的“危害结果”

应该作一种广义的理解，不应包括犯罪人自动放弃此种犯罪，转而

实施另一种犯罪行为。因此，对赵某强奸（中止）的犯罪行为，

不应免除处罚。
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卞文斌

年

一部（价值人民币

案情简介 月 日晚，被告人朱某、房甲、房乙

计议抢劫出租车司机。朱某提议：将出租车骗至乡村偏僻路段，先

杀人再劫财，然后把尸体藏入出租车后备箱，驾车驶离作案现场后

弃车三人携带水果刀、尼龙绳，租乘罗某驾驶的夏利出租车，次

日零时许，三名被告人骗罗某驾车至偏僻处，用尼龙绳套住罗某颈

部，并用水果刀刺罗的手臂及腹部，致罗不省人事；劫得罗某手机

元）、人民币 余元。后将罗某推至路坡

下，三人弃车逃逸。罗某苏醒后，经鉴定所受损伤为轻伤。

分歧意见】本案在审理过程中，对三名被告人的行为属于牵

连犯罪认识一致，但对其应当如何定性处罚，主要存在三种不同意

见。

第一种意见认为，牵连犯是异质数罪，其社会危害程度、行为

人主观恶性等方面都比单纯的一罪严重，按照罪刑相适应原则，应

当实行数罪并罚。但就对本案被告人的行为如何定性并罚，又存在

两种不同观点。一种观点认为，应当以故意杀人罪（未遂）和抢

劫罪，实行数罪并罚。另一种观点则认为，以故意杀人罪（未遂）

与抢劫罪实行数罪并罚，势必将杀人行为既作为故意杀人罪的构成

要件，又成为抢劫犯罪的暴力手段，显属重复评价。因此，以故意

杀人罪（未遂）和盗窃罪并罚为宜。

第二种意见认为，《最高人民法院关于抢劫过程中故意杀人案

件如何定罪问题的批复》（以下简称《批复》）规定：“行为人为

劫取财物而预谋故意杀人，或者在劫取财物过程中，为制服被害人

反抗而故意杀人的，以抢劫罪定罪处罚。”根据《批复》精神，本

案被告人为劫取财物而预谋故意杀人，致被害人轻伤的行为，应当



以抢劫罪定罪处罚。

第三种意见认为，对本案被告人的行为，应以故意杀人罪

（未遂）定罪处罚。

评析】笔者同意第三种意见。主要理由如下：

一、牵连犯属可能的一罪，除法有明文规定外，应从一重处。

牵连犯，是指行为人出于一个犯罪目的，而实施某一犯罪的方

法或者结果又触犯了其他罪名的犯罪形态。牵连犯在客观上可以分

解为数个触犯不同刑法规范、具备数个独立成罪的行为。同时，这

些可分解的数个行为之间又存在着牵连关系，即行为人主观上只有

实施一个犯罪的目的，是在同一犯罪目的的支配下而形成的目的行

为与方法行为之间的关系。因此，牵连犯罪可能因各国刑法规定不

同而被视为一罪或者数罪，实行择一重罪处罚、定数罪按一罪从重

或者加重处罚、数罪并罚等。

我国刑法总则对牵连犯的概念及其处断原则没有明确规定。刑

法分则对某些牵连犯罪规定要实行数罪并罚，例如刑法第一百五十

七条第二款规定。那么，对其他刑法没有明文规定的牵连犯罪能否

参照上述规定实行数罪并罚呢？回答是否定的。因为，牵连犯虽然

实际上构成了数罪，其社会危害程度、行为人主观恶性等方面都比

单纯的一罪严重，但因其追求的犯罪目的只有一个，同追求几个犯

罪目的的数罪相比，社会危害性又相对较小，所以，我国刑法学界

普遍认为，对牵连犯一般不适用数罪并罚的原则，而应当择一重罪

处断。

本案三名被告人为劫取财物而预谋故意杀人，且实施了杀人和

劫取财物的行为，由于其意志以外的原因致杀人未遂，被害人所受

损伤为轻伤。本案被告人的行为符合故意杀人罪（未遂）和抢劫

罪的构成要件，但其实施的杀人和劫取财物两个行为之间具有手段

与目的的关系，并指向同一个犯罪目的，故成立牵连犯。就本案抢

劫情节看，在出租车上抢劫不属于在公共交通工具上抢劫，抢劫致

人轻伤而非死亡或重伤，抢劫数额不属巨大，故只能认定为一般性

质的抢劫案，其法定刑为三年以上十年以下有期徒刑，与故意杀人



罪相比，按照对牵连犯“从一重处”的原则，显然应当以故意杀

人罪（未遂）对本案被告人予以定罪处罚。

二、《批复》应适用于在抢劫过程中故意杀人致人死亡或重伤

的案件。《批复》之所以规定“行为人为劫取财物而预谋故意杀

人，或者在劫取财物过程中，为制服被害人的反抗而故意杀人的，

以抢劫罪定罪处罚”，笔者认为，一是基于在抢劫过程中故意杀人

致人死亡或重伤的特定情形，二是基于对牵连犯“从一重处”的

原则。按照刑法第二百六十三条的规定，抢劫致人死亡或重伤的，

最高刑可以判处死刑，并处罚金或者没收财产。而刑法规定的故意

杀人罪及故意伤害罪的最高刑只是死刑，并无并处罚金或者没收财

产的规定。根据对牵连犯“从一重处”的原则，应当以抢劫罪定

罪处罚。

然而，为劫取财物而预谋故意杀人，或者在劫取财物过程中，

为制服被害人的反抗而故意杀人，因行为人意志以外的原因，杀人

未遂，只致人轻伤的案件，能否适用《批复》以抢劫罪定罪处罚，

则值得推敲。抢劫致人轻伤属于一般性质的抢劫案件，如果没有刑

法第二百六十三条规定的其他加重处罚情形，其法定最高刑为十年

有期徒刑，并处罚金；而一般性质的故意杀人罪，法定最高刑为死

刑，最低刑为十年有期徒刑。虽然对未遂犯依法可以从轻或者减轻

处罚，但对牵连犯通常不考虑适用减轻处罚。在不适用减轻处罚的

情况下，一般性质的故意杀人罪（未遂）显然重于一般性质的抢

劫罪。由此可见，对抢劫过程中故意杀人致人轻伤的案件，如果适

用《批复》以抢劫罪定罪处罚，极有可能轻纵犯罪。因此，笔者

认为，对此类案件应当根据对牵连犯“从一重处”的原则择罪处

罚，而不宜一律适用《批复》以抢劫罪定罪处罚。



分歧意见

刘树德

年夏天，某耐火材料厂厂长贾某在清理某厂

月郑某与其妻及贾某三人从齐齐哈尔市机电公司接出一辆价格为

万元的东风长箱柴油汽车。郑某当时嫌车价太高不想要车，

三人同车返回为了途中行车方便，车辆手续均交给郑某保管途

中，郑某以顺便回家看望老母为由将车开到自己老家。之后郑某提

出让贾某赔偿因接车造成的经济损失，否则车不能开回。贾某便请

别人来开车，该人亦未找到郑某及汽车，贾遂向当地公安局报案。

其间郑某将车上户从事运输达三年零八个月，直至案发车被追回

年 万元。月）。经评估该车现价值为

第一种意见认为，被告人郑某找借口将他人汽车

开至其家后予以藏匿，将他人数额巨大的财物据为己有，其行为已

构成诈骗罪。

第二种意见认为，被告人郑某不构成犯罪。理由是：郑某以非

法占有为目的，将自己代为保管的他人财物非法占为己有，数额较

大，拒不退还，其行为是侵占行为，但被告人郑某行为不适用

中华人民共和国刑法》，因为本案行为的发生、结束均在

月，根据当时的法律，其行为不构成犯罪。

评析】笔者赞成上述第二种意见理由如下：

首先，从案件事实来看，被告人郑某的行为不符合诈骗罪的客

观表现，而具备侵占罪的客观构成要件。诈骗是指以非法占有为目

的，采用各种虚构事实或者隐瞒真相的方法，使他人陷入错误，并

案情简介

所欠货款时，与厂方达成了以车抵债的协议。后贾某又与郑某达成

口头协议，如果该车价格低于市场价格，接回车就卖给郑某。同年

年

年



年车被追

年 月被

基于此种错误认识“自愿地”处置财物给行为人控制或支配。侵

占是指以占有为目的，将自己已实际控制或支配的代为保管的他人

财物或者他人的遗忘物或埋藏物拒不退还或拒不交出。郑某控制的

汽车事先是由贾某委托开回的，属于委托保管，而不是通过隐瞒真

相或虚构事实的手段来转移支配的。

其次，被告人郑某的行为属于侵占，但是否构成犯罪，还应根

据刑法第十二条的规定，适用行为时刑事法来加以分析。而具体确

定侵占行为的行为时刑事法，应对侵占罪的犯罪形态作出准确的判

断。在实践中，存在两种不同意见：其一认为，侵占罪是继续犯，

行为时刑事法的选择应以行为人非法占有他人财物的不法状态为

准；其二认为，侵占罪是状态犯，行为时刑事法的选择应以行为人

拒不交出或者拒不退还为准。

笔者认为，继续犯，亦称持续犯，是指犯罪行为自着手实行之

时直至其构成既遂、且通常在既遂之后至犯罪行为终了的时间内，

该犯罪行为及其所引起的不法状态同时处于持续过程中的犯罪形

态。状态犯是指这样一种犯罪形态：犯罪行为一经实施，当即发生

危害结果，犯罪就已既遂，犯罪行为也随之结束或终了；但基于该

犯罪行为所产生的不法状态仍继续存在。因此，继续犯与状态犯是

完全不同的两种犯罪形态，主要区别表现在继续犯的犯罪行为与其

所引起的不法状态的产生、持续和终止，必然是同步的或基本同步

的；而状态犯的犯罪行为与其所引起的不法状态的产生、持续和终

止，则不是同步的。

以此推之，显然，侵占罪不符合继续犯的特征，不是持续犯。

因为只要行为人将代他人保管的财物、他人遗忘物、埋藏物据为己

有，当他人追要不予退还或拒不交出时犯罪行为已经完成，继续非

法占有他人财物只是犯罪行为所产生的不法状态处于持续之中，即

非法占有代为保管的财物或者遗忘物或埋藏物的不法状态一直在持

续。因此，笔者认为侵占罪应该属于状态犯。

年刑法，若按照第一种意见，车辆于

本案中，被告人郑某侵占行为是否选择适用“

回”时的



罪论处。

年刑法第十二条从旧兼从轻的原则，郑某的行为不应以犯据

年刑法并未规定侵占他人财物的行为为犯罪行为。根成，而

月已完年月，但郑某侵占他人财物拒不返还的行为在年

犯罪形态的分析，郑某不法占有他人财物的不法状态持续到

行为属犯罪行为，即郑某的行为不构成犯罪。基于前述对侵占罪的

年刑法，而不属于持续犯，不应适用 年刑法未规定侵占

见，郑某非法占有车辆拒不退还的行为在 年 月已经结束，

持续犯，应适用 年刑法，以侵占定罪处罚。若按照第二种意

追回，郑某拒不退还的行为持续到了 年刑法实施以后，属于
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