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论的基础问题。我国现行犯罪构成理论认为，危害行为（有

的称犯罪行为）是犯罪构成的客观要件中必不可少的要件，

无行为则无犯罪。但是，有的不作为犯罪并不具行为性，它

不是行为，而它的社会危害性与具有行为性的犯罪行为具有

等价性，很有必要在刑法典里将其规定为犯罪，因此，不具

有行为性的不作为犯罪的存在，对我国现在的犯罪构成理论

也带来较大的冲击。为此，深入地分析不作为犯罪的行为性

问题，并探讨与之有关的刑法立法问题和刑法理论问题确有

必要。 要阐明不作为犯罪是否具有行为性，首先要弄清刑法

理论上的行为概念。在刑法学说中曾经有几种具有较大影响

的行为理论：因果行为论（又称自然行为论）；目的行为论

；社会行为论；人格行为论。在前述四种行为理论里，笔者

认为，舍弃意思要素的传统自然行为论（即因果行为论）相

对较为科学，但也存在着欠缺。刑法上的“行为”概念，和

其他法律部门的“行为”概念一样，是指“一种单纯的身体

举动”。犯罪“行为”则是指具有一定社会危害性的、触犯

刑法而应受形罚处罚的身体举动。将“行为”概念确定为“

一种单纯的身体举动”具有特定的积极意义。 本文的研究重

心是不作为犯罪的行为性。但是，因为犯罪不作为是否具有

行为性的问题，是研究不作为犯罪行为性的基础问题，因此

，对犯罪不作为行为性问题的研究也是本文的一个重要环节

。 所谓“犯罪不作为”是指不实施特定义务所要求实施的行



为，从而导致犯罪成立的不作为形态。可见，犯罪不作为有

两个特征：1、主体不实施特定义务所要求实施的行为；2、

它是一种导致犯罪成立的不作为形态。这一特征与其他类不

作为相比，其社会危害性相当严重，依照刑法应受刑罚处罚

。从犯罪不作为的这两个特征可知，犯罪不作为是相对于特

定范围而言的，即犯罪不作为是指没有实施“特定义务所要

求实施的行为”，因此，它不具有行为性，这是从逻辑思维

上，从法理上将犯罪不作为的不作为范围予以界定后所得出

的结论。不作为犯罪是指具有犯罪不作为形式的犯罪。它可

分为法定的不作为犯罪和现实的不作为犯罪两种类型。根据

犯罪构成客观要件是否同时包括犯罪不作为和犯罪作为两种

形式，法定不作为犯罪可分为两大类：一类是单一不作为犯

罪，另一类则是复合不作为犯罪。单一不作为犯罪又可分为

纯正不作为犯罪和不纯正不作为犯罪。 单一不作为犯罪，是

指刑法规定的、只要具备犯罪不作为和危害结果即可能受到

刑罚处罚的犯罪。在这里，亦称为法定的单一不作为犯罪。

而行为人实际实施的、符合法定的单一不作为犯罪构成的具

体不作为犯罪，则称为“现实的、单一不作为犯罪”。根据

刑法相关条文的规定，法定的、单一不作为犯罪体现了“无

行为亦可构成犯罪”。现实的、单一不作为犯罪罪包括两种

情况：裸的不作为犯罪和（犯罪不作为危害作为）的不作为

犯罪。裸的不作为犯罪是指犯罪主体在现实的不作为犯罪中

仅有犯罪不作为的表现形态而没有危害作为表现形态的不作

为犯罪。从实际情况看，裸的不作为犯罪不能归类于“行为

”；（犯罪不作为危害作为）的不作为犯罪是指在现实不作

为犯罪中不但包含有犯罪不作为表现形态，而且也包含有危



害作为的作为形态的不作为犯罪。其中，危害作为成为了这

一现实不作为犯罪的实际犯罪成立要件的重要组成部分，可

见，（犯罪不作为危害作为）不作为犯罪具有行为性。 单一

不作为犯罪又可分为：纯正不作为犯和不纯正不作为犯。纯

正不作为犯是指刑法明文规定的、只要具备犯罪不作为形式

和一定危害结果即可构成的犯罪。对于法定纯正不作为犯罪

来说，犯罪作为不是其客观方面的构成要件，因此，行为性

并不是法定纯正不作为犯罪的必备客观特征。不纯正不作为

犯是指以不作为形式而构成通常以作为形式构成的犯罪。在

法定不纯正不作为犯里，“行为性”同样不是其必备特征。 

所谓复合的不作为犯罪是刑法明文规定的、其客观方面由犯

罪作为和犯罪不作为两种形式构成的不作为犯罪。其犯罪表

现形式为：法定的犯罪作为法定犯罪不作为。对于法定的复

合不作为犯罪，刑法明文规定犯罪作为是其客观方面的必要

要件，因此，法定的复合不作为犯罪具有行为性。对于现实

的复合不作为犯罪而言，其客观方面除应具备法定的复合不

作为犯罪中的犯罪不作为外，还必须实施法定的复合不作为

犯罪客观方面规定的犯罪作为，才能构成该罪，因此，现实

的复合不作为犯罪同样具有行为性。可见，对于不作为犯罪

，不能将所有不作为犯罪一概认为有行为性，或无行为性，

而应分门别类予以具体分析。 在刑法及刑法理论里，全面地

以“事态”或“事件”取代“行为”，并完全摈弃犯罪是一

种行为的基本观念的做法是不足取的。同样，法定的单一不

作为犯罪和现实的、裸的不作为犯罪不能认为是行为，也是

一个客观事实。不作为犯罪与作为犯罪不仅在犯罪构成上存

在区别，而且在规范结构上也是不同的。我国现有犯罪构成



理论将作为和不作为均认为是行为，并以完全同一的犯罪构

成理论阐释两者的犯罪构成，这显然是不科学的。为此，我

们应将不作为犯罪单独作为一类犯罪，并在我国现有犯罪构

成理论的总体框架下，建立相对独立的不作为犯罪构成理论

，从而使我国犯罪构成理论更为完善。具体设想如下：新刑

法第13条的犯罪概念可修改为“一切危害国家主权⋯⋯以及

其他危害社会的行为或不作为，⋯⋯”；对于新刑法典第2条

、第3条、第30条、第36条和第68条中的“犯罪行为”一词，

均可修改为“犯罪”一词，修改后的“犯罪”包括作为犯罪

和不作为犯罪两种。同时，笔者提出制定“寄宿罪状”的立

法主张。基本设想是，在总则明文规定不纯正不作为犯罪的

可罚性之后，概括性地明文规定不纯正不作为犯罪特有的、

不同于作为犯罪的构成要件，同时在总则明文规定，将不纯

正不作为犯罪在总则中规定的、概括性的、特有的构成要件

寄宿于相对应的作为犯罪的构成要件中，使这些概括性的、

特有的要件和相对应作为犯罪中的、与不纯正不作为犯罪相

同的要件要素组合成不纯正不作为犯罪的犯罪构成。寄宿罪

状的立法规定制定于总则中，具体设计如下：“第X条：“

在刑法分则规定的、以作为形式出现的犯罪中，负有防止该

种作为犯罪的构成要件中的危害结果发生之特定义务者，因

不履行义务而导致一定危害结果发生的，构成独立的、与该

种作为犯罪对应的不作为犯罪。前款所称的不作为犯罪，其

构成要件以前款规定的构成要素为基础，同时，借助于相对

应的作为犯罪的构成要素（指除与不作为犯罪相异的那部分
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