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，公安机关具有双重职能，在刑事诉讼活动中，它是司法机

关，执行的是刑事侦查职责；在维护社会治安方面，行使的

又是行政职权。其履行职务的性质不同，将会导致不同的法

律后果。对于公安机关履行的是刑事行为，或是行政行为，

从学理上不难区分，但是，在实践中，两者却难以泾渭分明

，需要综合运用公安机关行使职权时所依据的法律和事实来

判断了。如有一个当事人李某因劝阻同村的村民高某和王某

两家打架，被高某为首的几人打伤，造成右眼近乎失明，经

法医鉴定为三级伤残。李某经过一年的周折和反映，公安机

关才立案侦查，侦查终结后，将案件移送同级人民检察院，

人民检察院经过审查后以“证据不足”，退回公安机关补充

侦查。可是，公安机关一拖再拖，在法定期间内不予补充侦

查。李某欲到法院直接起诉要求追究高某的刑事责任，可他

的伤势经法定机关鉴定为重伤害，按照最高人民法院1998年9

月2日公布的关于执行《中华人民共和国刑事诉讼法》若干问

题解释第1条的规定，此案不属于人民法院直接受理的范围，

应由人民检察院向人民法院提起公诉。按照《中华人民共和

国刑事诉讼法》第140条第3款："对于补充侦查的案件，应当

在一个月内补充侦查完毕，补充侦查以二次为限......"的规定

，公安机关至迟应在两个月内补充侦查完毕。而本案中，公

安机关在法律规定的期限内迟迟不于补充侦查，法院依照法

律又不能受理李某的告诉，使当事人正当的诉讼权利得不到



行使，从而陷入了告状无门的境地。 针对此案中公安机关在

法定期限内不予补充侦查的行为，有人建议当事人李某提起

行政诉讼，以公安机关不作为为由起诉。因为依照我国刑事

诉讼法140条第3款规定，对于人民检察院退回补充侦查案件

的最长期限为两个月。对于补充侦查后的结果，也同样适用

于我国刑事诉讼法第129条："公安机关侦查终结的案件，应

当做到犯罪事实清楚、证据确实、充分，并且写出起诉意见

书，连同案件材料、证据一并移送同级人民检察院审查决定"

和第130条："在侦查过程中，发现不应对犯罪嫌疑人追究刑

事责任的，应当撤销案件......"的规定。公安部在1998年5月14

日颁布的《公安机关办理刑事案件程序的规定》也规定："撤

销案件的，应作出书面决定"。由此可以看出，公安机关对于

侦查终结后的案件，无论犯罪嫌疑人的行为是否应当追究刑

事责任，都应作出书面决定。或写出起诉意见书依送同级人

民检察院审查起诉、或作出撤销案件的决定。当事人不服的

，可以依照法定程序行使救济权利。就本案来说，假设公安

机关作出撤销案件的决定，作为受害人的李某就可依据《中

华人民共和国刑事诉讼法》第170条第3项："被害人有证据证

明对被告人侵犯自己人身、财产权利的行为应当依法追究刑

事责任，而公安机关或人民检察院已作出不予追究被告人刑

事责任的案件"的规定和关于执行刑事诉讼法若干问题的解释

第1条第3项的规定，依法向人民法院起诉。法院才会依照《

中华人民共和国刑事诉讼法》第170条和若干问题的解释第1

条受理此案。本案中，公安机关在法定期间内不作出或移送

起诉、或撤销案件的书面侦查决定，不仅使当事人李某的正

当诉讼权利得不到保障，也违背了公安机关的法定职责。据



此，李某就有权以公安机关不作为为由提起行政诉讼。 持这

种观点的人，是从公安机关的双重职责和诉讼请求的角度出

发的。如前所述，因公安机关具有双重属性，其行为的内容

不同，将会产生性质各异的法律后果。认为李某可以提起行

政诉讼者认为：公安机关是否侦查、如何侦查，其履行的是

刑事诉讼法授权的刑事侦查行为，但是，其在法律规定的两

个月内不作出书面决定，使当事人合法的诉讼权利得不到保

障，进而丧失了请求法律保护人身、财产的权利，违犯了行

政机关负有保护公民人身权、财产权的法定职责，则属于行

政不作为。对此，按照《中华人民共和国行政诉讼法》第11

第5项的规定依法有权请求行政机关在法定期间内作出书面决

定。从诉讼请求方面看，如果李某只请求公安机关在法定期

间作出书面决定，并不涉及是否侦查，如何侦查等实质问题

，那么李某的请求属于我国行政诉讼法的受案范围。人民法

院应判决公安机关最迟在两个月内作出书面决定，来支持李

某的主张。 而另一种观点，是从案件本身的性质来定论的。

它认为对于公安机关在侦查阶段不作出决定的，不得提出行

政诉讼。最高人民法院在2000年3月8日作出的关于执行《中

华人民共和国行政诉讼法》若干问题的解释第1条第2款第2项

明确规定：对"公安、国家安全等机关依照刑事诉讼法的明确

授权实施的行为"，不属于人民法院的受案范围。其认为公安

机关在此案中执行的是刑事侦查活动。持这种观点的人，是

从案件的性质来断定的，我国刑事诉讼法第82条明确将侦查

的概念定为：侦查是指公安机关、人民检察院在办理案件过

程中，依照法律进行的专门调查工作和有关的强制性措施。

因此，侦查阶段，公安机关的行为，只能是刑事行为，是我



国刑事诉讼法第3条所赋予公安机关的权利，对此不能提起诉

讼。笔者认为，这种观点有其?唐男裕?实际上，广义的侦查

不仅仅指刑事侦查，也应包括行政侦查。只是二者所依据的

实体法和程序法有所不同而已。刑事侦查依据的是刑事诉讼

法，行政侦查依据的是诸如《中华人民共和国治安管理条例

》等方面的行政法律，法规或规章。持这种观点者认为，如

果案件本身属于违反刑法规范的，公安机关履行的就是刑事

侦查行为，如果案件仅仅违犯了治安管理条例或一般行政法

规，，那么公安机关的行为就是行政行为。这种观点虽然为

判定刑事行为或行政行为开辟了捷径，但一起案件在最初发

生时，不易轻易的断定其是刑事案件或是行政违法行为，只

有在经过审理后，才可以定论。如果但从案件的性质来区分

，不易监督公安机关的工作作风，也不利于准确、及时的保

护当事人的合法权利。 笔者认为，此案中，公安机关的行为

明显倾向于刑事侦查行为。根据刑事诉讼法第89条的规定，

侦查的目的是收集、调取犯罪嫌疑人有罪或无罪、罪轻或罪

重的证据材料，旨在查明案情、查明犯罪嫌疑人并收集证据

，确定是否提起公诉的准备活动。本案件已经公安机关立案

侦查，并移送人民检察院，虽在检察院退回补充侦查期没有

作出决定，但案件已进入了刑事侦查阶段。至于公安机关在

法律规定的期间内不作出侦查终结后的书面决定，权且将此

种行为称之为："刑事不作为"。对此刑事不作为，当事人是

否可以起诉，目前我国的法律尚无规定。但笔者愚见：针对

此案，当事人有权向法院提起行政诉讼。我国行政诉讼法第2

条的规定："公民、法人或者其它组织认为行政机关和行政机

关工作人员的具体行政行为侵犯其合法利益，有权依照本法



向人民法院提起诉讼"，当事人只要"认为"行政机关的行为违

法，就可以向人民法院提起诉讼，而非"确定。"向法院告诉

是当事人的一项诉权，不管本案是行政行为或是刑事行为，

当事人都具有起诉的权利。至于案件到底是刑事行为或是行

政行为，只有在法院受理后，才可查明。针对公安机关的："

刑事不作为"，人民检察远是否有权进行监督，法律也没有明

确的规定。不论是作为根本大法的《中华人民共和国宪法》

，或是《中华人民共和国刑事诉讼法》都赋予了人民检察院

行使专门的法律监督的职能。事实上，在刑事诉讼法全过程

中，人民检察院都充分的发挥着法律监督作用。在刑事案件

的立案阶段，其按照我国刑事诉讼法第87条的规定，对公安

机关应立案而不立案的，有权要求公安机关说明理由；在刑

事案件的侦查阶段，根据第76条的规定，发现公安机关侦查

活动违法时，有权要求其纠正；在审查起诉阶段，依据第140

条的规定，可要求公安机关提交材料，补充侦查；在审判阶

段，按照第153、169条的规定，有权向法院提出纠正意见，

就是在刑事案件的执行阶段，人民检察院也在不同的场合发

挥着法律监督作用。但是，对于刑事不作为，法律却没有作

出明确的规定。连专门规范公安机关办案程序的《公安机关

办理刑事案件程序的规定》，对此也没有确切的说明。实践

中，当事人只能向人大或其它部门反映情况，或向舆论界呼

吁。 从一斑可窥全貌，我国立法目前在许多方面仍存在疏漏

，难以保障当事人依法行使诉讼权利。这还有待于不断完善

立法，及时补充法律，从而形成一个完整、统一的体系，建

立一套严密有序的法制监督体制，才能使我国的法律更加完

善，真正实现依法治国的道路，也才不至于顾此失彼，使执



法者和用法者都陷入困惑之中。因此，我们期待规范诸如：

“刑事不作为”的法律早日出台！ 100Test 下载频道开通，各

类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


