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质与分类： 1、实质，用口头语来说，就是需要积极作为去

防止(犯罪构成要件中的)危害结果发生而未作为的犯罪。 2、

分类： A 纯正不作为犯(如第261条、第311条、第313条)：刑

法明文规定只能由不作为构成的犯罪， “只能”二字是关键

词。 B 不纯正不作为犯：行为人以不作为实施的通常为作为

形式的犯罪，简言之，该种犯罪既可以作为，也可以不作为

形式实施。 二、判断是否构成不作为犯罪的四个步骤：判断

是否构成不作为犯罪的四个步骤 1、危险相关性的判断 法益

已经处于危险之中，作为犯罪构成的危害结果即将发生，解

救这种危险在客观上是否高度依赖于行为人的某种作为。一

般来说，在司法考试中，这一步可以略去，因为没有相关性

的情形实在不具有可考性，出题人一般会告诉你，也几乎肯

定会告诉你危险正等待你的解救，那么，进入下一步吧。 2

、应否作为的判断： 判断行为人是否有某种作为的义务(以下

简称为保护义务)、也即“应否作为”的问题，(务必注意，

如果不是以下四种情形，否定保护义务)： ★①法律明文规定

了行为人应作为。就刑法而言，如第261条(法定扶养)、第311

条(在国安机关调查间谍犯罪时协助提供证据)、第313条(执行

法院生效判决、裁定)规定之义务，此外包括其他法律法规的

义务 ★②职务或业务上要求行为人应作为，如值班医生、执

勤消防队员、国家工作人员履行相应职责等 ③法律行为要求

行为人应作为，如合同行为，自愿接受行为 ★★④行为人先



前的创设危险的行为(先行行为)要求行为人应作为，完整的

表述是“行为人先前的行为导致刑法保护的法益处于危险状

态，行为人负有排除危险或防止结果发生的特定积极义务。

” 先行行为既是难点，又是考点： 难点和考点之一：先行行

为是正当行为的，不构成作为义务之来源(较难理解，如实在

理解不了就记住它再慢慢理解，这实际是刑事政策的问题，

而非形式逻辑的问题)。 正当的先行行为可以免除作为义务，

如甲欲杀乙，乙正当防卫将甲打成重伤，乙没有救助的义务

，虽然甲因乙不作为而死亡，但乙不构成犯罪。不正当的行

为或非法行为，才能产生作为义务。 易考的(先行的)正当行

为：正当防卫、职务行为。 难点和考点之二：重大道义义务

不构成作为义务之来源。 如恋人之间、同事之间、上下级之

间只有重大道义义务而无上述四种保护义务，理由是刑法只

能维持社会最低的道德标准，这是由刑法的性质所决定的，

否则会不适当地扩大刑法的处罚范围。 难点和考点之三：先

行行为是犯罪行为的，是否构成作为义务之来源 分两种情况

： A在刑法就某种犯罪结果规定了结果加重犯或者因发生严

重结果而成立重罪时，由于可以将加重结果评价在相应的结

果加重犯或者另一重罪中，先前的犯罪行为并不导致行为人

具有防止严重结果发生的义务。如甲将乙打成轻伤，在乙有

重伤危险时不予救助导致乙重伤的，定故意伤害致人重伤即

可，又如甲非法拘禁乙，并对乙实施暴力，在乙有死亡危险

时不予救助致乙死亡的，定故意杀人罪即可。 B 在刑法未就

某种犯罪结果规定结果加重犯，也没有规定因发生严重结果

而成立重罪时，如先行的犯罪行为导致另一法益处于危险状

态时，认为该先行行为构成作为义务之来源。如果行为人应



为、能为而不为，则要将先行的犯罪行为与后来的不作为犯

罪并罚，如甲非法采伐珍贵树木，树木倒下时砸在乙的头部

，甲明知或应知不立即救助就会发生乙死亡的结果，仍然不

予救助致乙死亡，对甲应以非法采伐珍贵树木罪与故意杀人

罪并罚。 3、“能否作为”的判断 行为人在满足前两个方面

的情况下，有无能力履行该特定义务，也即“能否作为”的

判断。 如果无能力履行，法不强人所难，不构成不作为犯罪

； 如果有能力履行，是否构成不作为犯罪继续下一步。 4、

“有无作为”的判断 行为人在满足前三个方面的情况下，没

有履行该义务，造成或者可能造成危害结果，构成不作为犯

罪； 三、应注意的问题 1 遗弃罪与故意杀人罪之区别： A主

观面：遗弃罪的主体希望或放任的是 “死亡的(且非紧迫的)

危险”，而非“(立即)死亡”，故意杀人罪则相反。 B客观面

：生命面临的危险是否紧迫、生命对作为义务的依赖程度、

行为是否会立即导致他人死亡。 2 遗弃罪与虐待罪之区别： 

从客观面非常容易区分，遗弃罪是纯正不作为犯，虐待罪既

可能有作为，也可能有不作为，但不可能是纯粹的不作为,也

即必须有作为。 3 几个纯正的不作为犯：第261条的遗弃罪、

第311条的拒绝提供间谍证据罪、第313条的拒不执行判决裁
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