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· 本书卖点
中国审判案例要览，由最高人民法院中国高级法官培训中心与中国人民大学法学院共同编纂，逐年从全国各级人民法院审结的各类案件中选编部分案例分四卷出版，即刑事审判案例卷、民事审判案例卷、商事审判案例卷、行政审判案例卷。

本书由全国各地法院选送2011年审结的刑事类案例，并由国家法官学院和中国人民大学法学院专家遴选出有代表性的案例，全面反映了2011年中国刑事审判的全貌。
◆ 读者定位
大专院校法学研究人员

法律职业从业人员

所有对我国刑事审判感兴趣的人员
· 作者简介
中国人民大学是中国一所著名的以人文社会科学为主的综合性大学，法学院是中国人民大学的主要学院之一。法学院设有43个研究中心（所），拥有“985工程”国家重点创新基地和2个教育部人文社会科学研究基地，建有国家“211工程”重点项目“中国法制信息港”和综合性的法学实验实践教学中心。 

国家法官学院是最高人民法院的直属事业性单位，成立于1997年，其主要任务和职责是对中国高级人民法院、中级人民法院的院长、副院长、各级法院的高级法官及其后备人才进行任职、续职、晋级资格培训和审判业务专项培训，对预备法官进行岗前培训。

◆内容简介
本书由全国各地法院选送2011年审结的刑事类案例，并由国家法官学院和中国人民大学法学院专家遴选出有代表性的案例，全面反映了2011年中国刑事审判的全貌。
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1.张荣浩等非法经营案 

………… 

（七）解说 

本案在审理过程中，对于被告人张荣涛、卢哲新、李磊、林涛、吴晓晨、唐纳宇、 张宁的行为是否应适用从旧兼从轻原则，存在两种意见: 第一种意见认为虽然《刑法修正案（七）》施行之前刑法不认为出售、非法提供、 非法获取公民个人信息行为是犯罪，但本案中被告人吴晓晨、张荣涛、张宁等人出售、 非法获取、非法提供公民个人信息，为他人非法经营犯罪行为提供帮助，是非法经营罪 的共犯，可以非法经营罪论处，属于行为时的法律认为是犯罪的情形，而《刑法修正案 （七）》将出售、非法获取、非法提供公民个人信息行为规定为犯罪后，处刑较轻，因此 根据从旧兼从轻原则的规定，应以《刑法修正案（七）》新增的出售公民个人信息罪、 非法获取公民个人信息罪、非法提供公民个人信息罪追究被告人吴晓晨、张荣涛、张宁 等人的刑事责任，而不以非法经营罪定罪处罚。 第二种意见认为从旧兼从轻原则中规定的行为时的法律与现行刑法均认为是犯罪， 是指行为时刑法与现行刑法均明确予以入罪的情形，并不包括因刑法总则的修正而对单 独、个别行为予以共犯犯罪论处的情形，即刑法溯及力所针对的是刑法分则各个罪客观 要件中所明确予以入罪规制的某一类型化行为，《刑法修正案（七）》施行前刑法对于出 售、非法获取、非法提供公民个人信息行为并未予以入罪规制，因此本案不适用从旧兼 从轻原则。 我们赞成第二种观点。 我国刑法第12条所规定的从旧兼从轻原则具体是指:（1）行为时的法律不认为是 犯罪，而现行刑法认为是犯罪的，适用行为时的法律，不以犯罪论处。（2）行为时的法 律认为是犯罪，而现行刑法不认为是犯罪的，适用现行刑法，不以犯罪论处。（3）行为 时的法律与现行刑法都认为是犯罪，但是现行刑法处刑较轻的，适用现行刑法。（4）现 行刑法施行以前，依照当时的法律已经做出的生效判决，继续有效。 对于从旧兼从轻原则的法律适用，我们认为应注意以下两点: 1.在共同犯罪的场合，将共犯行为剥离正犯行为单独进行评价，适用从旧兼从轻 原则，违背了主客观相统一的原则。 根据我国刑法第27条第2款规定，在共同犯罪中，共犯行为应相对于正犯行为从 轻、减轻处罚或者免除处罚，从理念上体现出共犯从属于正犯的立场，在司法操作上也 是在先界定正犯的行为性质及其处罚后果后再予以评价共犯行为的危害性后果及处罚的 程度，共犯行为实质附属于正犯行为存在。这是因为正犯行为性质决定整个共同犯罪行 为的性质，共犯是因其与正犯在出于一个共同的犯罪故意下，为正犯的实行行为施加影响、提供帮助才予以处罚。在罪名适用上，也应按照主客观相统一的原则，在定性与处 罚共犯与正犯行为时，在共同犯罪故意下界定整个行为的性质，共犯的罪名与正犯的罪 名自然也应保持同一性。公诉机关将共犯行为剥离正犯行为进行评价，显然与我国刑法 对于共同犯罪的上述处罚理念与司法操作的立场均不相符合，而且这种做法也违背了主 客观相统一和罪刑相适应的原则。 例如丙明知甲欲杀乙和乙的家人，仍向甲出售军用枪支1支，后甲用从丙处所购买 的枪支杀死乙全家。对于甲、丙的行为评价，我们应在一个共同的主观杀人故意下，整 体性评价甲、丙二人的行为。甲系共同故意杀人的正犯，丙系为甲的杀人行为提供犯罪 工具，系共犯，对二被告人均以故意杀人罪，按照刑法第232条的规定，在死刑、无期 徒刑或者十年以上有期徒刑幅度内结合刑法第26、27条的规定判刑。另外从单个行为 来看，丙的行为也符合刑法第125条第1款规定的非法买卖枪支罪的规定，法定刑幅度 为三年以上十年以下有期徒刑，出售军用枪支1支，刚达定罪处罚标准。如果将共犯丙 的行为剥离正犯甲的行为进行评价，以非法买卖枪支罪定罪处罚，显然既违背了主客观 相统一的原则，也与罪责刑相统一的原则要求不符合。 共犯行为脱离正犯行为，单独予以评价也只有刑法予以明确性规定时才可。即只有 在某共犯行为的社会危害性比较严重，且属于具有一定社会重要性的行为，刑法分则条 文规范上也已将其入罪后，该共犯行为才可谓予以单独评价，但实质上独立评价后的共 犯行为与正犯行为仍是在一个共同犯罪故意的范畴内。例如刑法第358条第2款规定协 助组织卖淫罪，但该罪与第1款规定的组织卖淫罪在犯罪故意与客观行为方面，显然具 有同一性，且在罪责刑上也保持了必要的协调。 2.按照罪刑法定的要求，刑法从旧兼从轻原则所适用的对象应是行为时法律与现 行刑法均明确予以入罪处罚的行为。 我国刑法第3条规定，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，即罪行法定原则。根据罪刑法定原则，评价某 一行为是否为刑法所规制，首先予以明确的是刑法规范性条文中对该行为是否已做出明 文规定，即具体性规定，如果该刑法规范性条文中没有对应规定，则应根据法无明文规 定不为罪的要求，对该行为不作违法性评价， 对于“法律明文规定”，我们认为应指刑法分则条文对各罪名构成要件行为的规 定，对于刑法分则条文中没有明确予以规定的行为，则刑法不能单独予以违法性和应 受刑事处罚性评价。虽然根据刑法总则共犯等条文的相关规定，对分则构成要件中的 行为会做出修正，但这种修正不是从整个普遍规范的层面上进行的修正，而只是就个 案中的具体行为所做出的修正。例如明知甲实施盗窃行为，乙提出为甲配制万能钥 匙。对于乙配制万能钥匙的行为，刑法分则没有明确予以禁止规定，但由于乙的行为 在该个案中对于甲盗窃行为的实施提供了帮助，同样就个案中刑法所保护的法益造成 了侵害，所以应按照盗窃罪的共犯予以定罪处刑。因此不难发现基于刑法总则共同犯 罪的规定，对盗窃罪构成要件修正后定罪处罚乙的行为并具有普遍规范意义，即对于 日常生活中的为他人配制钥匙的行为，并不因该个人的处罚，而具有普遍处罚性，也就 是说如果根据行为时的法律，配制钥匙的行为不是犯罪行为，属于法律没有明文规定为犯罪行为的情形。 

如果以现行刑法新增的某规范予以评价行为时法律没有单独规制的共犯行为，从逻 辑层面讲就是以现行刑法中明文规定的犯罪构成要件中的行为去评价行为时不作为犯罪 处理的行为，显然这种事后法的做法严重违背了罪刑法定原则的要求。 基于此，我们认为刑法溯及力从旧兼从轻原则的适用对象，应指行为时法律与现行 刑法分则各具体构成要件中具有独立评价意义的行为，在共同犯罪场合，不适用具有从 属性的共犯行为，否则既违背了主客观相一致的定罪处罚原则，也违背了罪刑法定的原 则要求，从而不当扩大了刑法溯及力评价范畴。   
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