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内 容 摘 要 

 

内 容 摘 要 

 

无行为则无犯罪。行为有两种基本表现形式：作为和不作为。作为犯罪违

反了刑法的禁止规范。不作为犯罪分为纯正不作为犯罪和不纯正不作为犯罪。

纯正不作为犯罪违反刑法的命令规范，但不纯正不作为犯罪要复杂的多。 

不纯正不作为犯罪是指以不作为方式实施的通常由作为方式构成的犯罪。

我国刑法在总则中未对不纯正不作为犯罪作任何原则性规定，在分则中也没具

体规定。但对不纯正不作为犯罪定罪处罚，仍为学说和判例所肯定。故对不纯

正不作为犯罪的定罪处罚是司法实践中的一大难题。本文结合德国、日本、台

湾和我国大陆学者的论述，对不纯正不作为犯罪作深入探讨。全文分为四章，

第一章是不作为与不作为犯罪，主要讨论有关不纯正不作为犯罪的基本问题；

第二章是不纯正不作为犯罪的作为义务，探讨不纯正不作为犯罪的作为义务来

源和分类；第三章是不纯正不作为犯罪的因果关系，探讨因果关系的有无，不

作为的原因力和因果关系判断；第四章是不纯正不作为犯罪的处罚，解决不纯

正不作为犯罪的量刑及在立法中的完善。 

 

关 键 词：不作为犯罪；不纯正；作为义务
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Abstract 

 

Abstract 
 

No deeds done means no crimes committed。Deeds have two basic forms. one 

is commission, the other is omission. Crimes of commission violate the preventive 

rule of the criminal law. Crimes of omission consist of genuine crime of omission 

and pseudo crime of omission. The former violate the command rules while the 

latter is much more complicated. 

Pseudo crime of omission can be defined as the crimes committed in a 

omission way and often made up of commission methods. Neither any principle 

obligations of pseudo crime of omission was provided in general rules of china’s 

criminal law, nor was any specific obligations in the branch law. Yet the conviction 

and punishment of pseudo crime of omission is still praised by theory and legal 

precedent. Therefore, it remains a difficulty in judicial practice. This paper, through 

the discussion by scholars in German, Japan, Taiwan and mainland China, makes a 

deep inquiry into pseudo crime of omission. This paper is made up of four chapters. 

Chapter one is about pseudo crime of omission. The basic problem concerning 

pseudo crime of omission is discussed. Chapter two talks about the commission 

obligation of pseudo crime of omission, whose obligation source and classification 

are probed. Chapter three deals with the cause and results of pseudo crime of 

omission, including the presence and absence of causes and results, the cause power 

and the judging of causes and results of omission. Chapter four concerns the 

punishment on pseudo crime of omission and solves the problem of measurement of 

penalty of pseudo crime of omission and the perfection in legislation. 
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引  言 1

 

引  言 

 

《检察日报》2002 年 4 月 30 日第 7 版刊载刘荣庆、陈彦、孙永根的《吵

架了，就可以不管妻子吗？》一文。该文介绍：2000 年 4 月 25 日，天津市西

青区王稳庄居民王春全与妻子王玉浩因家务事发生争吵，王玉洁气愤地跳进污

水河中寻短见。王春全见状也跳进河中进行劝说，王玉洁不从。王春全随即独

自上岸扬长而去。当公安民警和王玉洁亲戚赶到河边时，时间已去近一个小时，

王玉洁已经死去。2001 年，天津市西青区人民法院以故意（间接）杀人罪判处

王春全有期徒刑 6 年。类似的案例，在近年来的司法实践中不断发生和曝光。 

刑法理论上认为，无行为则无犯罪。而行为有两种基本形式：作为和不作

为，王春全的行为显然属于不作为。不作为犯罪分为纯正不作为犯罪和不纯正

不作为犯罪。纯正不作为犯罪违反了刑法的命令规范，而不纯正不作为犯罪的

情况要复杂的多。我国刑法中并未对不纯正不作为犯罪作规定。追究王春全的

不作为刑事责任的理由何在？行为人在何种情形下具有作为义务？不作为与

危害结果之间有否因果关系？对不纯正不作为犯罪如何处罚？这都是摆在司

法人员面前急待解决的难题。本文结合德国、日本、台湾及我国学者的论述，

对不纯正不作为犯罪的概念和构成要件，作为义务的来源，不纯正不作为犯罪

的因果关系及处罚等诸问题进行深入探讨，并在此基础上对立法的完善提出建

议。
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不纯正不作为犯罪研究  2 

 

第一章  不作为和不作为犯罪 

 

在着手研究不纯正不作为犯罪之前，我们首先要解决的是：什么是不作

为？什么是不作为犯罪？什么是不纯正不作为犯罪？不纯正不作为犯罪的客

观构成要件为何？    

一、不作为的概念 

不作为作为犯罪行为形式一种，很早就在刑事立法上有规定。早在古代刑

法中，就有将“应为而不为”作为不作为犯罪予以严惩。例如：《史记》中有

“令民为什伍,而相牧司连坐。不告奸者腰斩，告奸者与斩敌首同赏。匿奸者与

降敌同罚”的记载。①在秦朝，吏见知不举与同罪，即知情不举报的，与本罪

同样处罚。集封建法律之大成的唐律，为了让人们包括官吏严格按照封建的典

章制度及伦理道德行事，对应为而不为的作了更加细密的规定。②根据犯罪活

动所涉及的社会关系的不同，将不作为犯罪分为：1、行政人员失职的不作为

犯罪，如诸在官应直不直，应宿不宿，各笞二十；通昼夜者，笞三十。若点不

到者，一点笞十。”2、司法人员的不作为犯罪，如“诸罪人逃亡，将吏已受使

追捕，而不行及逗留；虽行与亡者相遇，人仗足敌，不斗而退者，各减罪人罪

一等；3、普通主体的不作为犯罪，如“闻期亲尊长丧，匿不举哀者，徒一年”。

当然，封建专制的法律严刑峻罚，打击面太大，但应看到当为而不为能够带来

的危害。因而不放弃对不作为的处罚，不失为后世可以借鉴的立法经验。 

虽然古代的刑法规定了种种不作为构成犯罪的情形，但并未对不作为定

义。近代开始，不作为犯罪才被当作一种刑法理论问题提出来。例如费尔巴哈

早把特定的义务同不作为联系起来，阐述不作为犯罪的本质特征。费尔巴哈

指出：“不作为犯通常是以规定行为义务的特别法律根据（法律和契约）为前

                                                        
① 史记，商君列传.转引自候斌.论不作为犯罪[J].天府新论，1996，（3）：48. 
② 孙无忌等.唐律疏议.转引自古淑惠.论唐律中的不作为犯罪[J].中国刑事法杂志，2004，（1）：114-116. 
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第一章   不作为和不作为犯罪  3

提的。无论什么人，欠缺这一根据都不能成为不作为的犯罪人。”①但在个人主

义和自由主义为中心的 19 世纪初期的行为，不作为犯罪仅视为违反法律规定

或违反契约等义务的例外情形。直至 19 世纪后半叶和 20 世纪初，由于团体主

义或全体主义抬头，重视社会生活相互扶助，对于不实施在社会生活所期待的

作为，被认为违反公序良俗而违法，不作为犯罪的观念才逐渐普及，成为犯罪

中的基本理论问题。 

我国刑事立法中，也有涉及不作为犯罪的条文，如遗弃罪，隐匿邮件罪等。

但并未使用过“不作为”一词。对于不作为如何定义，刑法理论界观点林立，

众说纷纭，主要有：（1）刑法上的不作为，是指行为人负有实施某种特定法律

义务，并且能够实行而不实行的行为；②（2）不作为是指消极的行为，即应当

履行某种特定义务而不去履行；③（3）不作为是指负有防止某种危害社会结果

发生的特定义务的人，在能够履行该种义务时，消极地不履行的行为；④（4）

所谓不作为是指行为人有义务且能够实行某种行为，消极地不去履行这种义

务，因而造成严重的危害后果的行为。⑤（5）刑法上的不作为，是指当为而不

为，即行为人在意志支配下，违反命令规范，消极地不为法律所要求或期待的

行为；⑥（6）不作为是指身体静止，而不具运动外形之消极行为形态。⑦ 

以上种种表述不作为的定义，都突出强调了不作为的成立同行为负有应当实

行某种行为的义务紧密联系，这是正确的。不作为应当具有两个基本要素：“义

务”和“没有履行义务”。但对不作为定义中的种种义务条件却是值得商榷的。 

首先，作为与不作为，其实质的区别不在于动与静，而在于前者是违反禁

止性规范，积极实行不应实施的侵害行为，后者是违反命令性规范或禁止性规

范，有义务实行某种积极行为而不实行。不作为以行为人具有某种应为的特定

义务为前提。这是不作为与作为的根本区别。从行动表现来看，不作为并非都

                                                        
① 转引自陈兴良.刑法适用总论(上)[M].北京:法律出版社,1999.257. 
② 高铭暄.刑法学原理（第一卷）[M].北京：中国人民大学出版社，1993.534. 
③ 林淮山.中国刑法教程[M].北京：人民法院出版社，1994.60. 
④ 杨春洗等.刑事法学大辞书[Z].南京:南京大学出版社,1990.35. 
⑤ 杨春洗，杨墩先.中国刑法论[M].北京:北京大学出版社,2001.54. 
⑥ 何秉松.刑法教科书[M].北京:中国法制出版社,1993.140. 
⑦ 林山田.刑法通论[M].台北:三民书局,1989.76. 
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不纯正不作为犯罪研究  4 

是无所为，而只是有所不为,即当为而不为。例如：驾驶员发生交通事故后将受

伤者隐匿致死亡，系不作为的间接故意杀人，但行为并非表现为静止状态。如

果脱离法律性质而单纯从形式上的动和静来区分作为与不作为，甚至说某种犯

罪既是作为又是不作为，那区分作为与不作为将毫无意义。其次，强调不作为

不履行应尽义务的消极性或将不作为直接称为消极行为，也值得商榷。积极和

消极是相对的，不作为大多数情况下固然表现为消极的行为，但也不排除积极

的行为，如抗税罪、拒不执行判决裁定罪等只能由不作为构成的犯罪，往往以

积极对抗的方式甚至暴力手段实施危害行为。再次，将不作为人的法定义务概

括为“负有防止某种危害结果发生的特定义务”，有失妥当。在多数不作为构

成犯罪的情形中，行为人以负有防止某种危害结果发生的义务为前提。但不作

为犯罪中，行为人的义务不仅如此，还有其他。如偷税罪，其特定义务在于向

国家缴纳税收，而不在于防止某种危害结果发生。 后，将不作为犯罪的义务

界定为法律义务，也是片面的。同居的男女发生争吵，一方准备工具（农药）

准备自杀，而另一方面却弃之不顾，造成死亡的后果。（如引言中的案例）双

方之间并没有明确的法律义务，但司法实践中仍将弃之不顾的一方追究故意杀

人罪的刑事责任。 

因此，分析以上定义中存在的种种问题，笔者认为，不作为的定义应为：

行为人负有实行某种行为的特定义务，并且能够实行而不实行的行为。这种表

述更科学，既强调不作为的本质特征即能有实行某种行为的特定义务，又强调

履行义务的可能性是不作为不可缺少的条件。没有将特定义务界定在法律义务

范围之内，避免了先行行为发生的义务、道德行为产生的义务而构成不作为犯

罪特定义务的来源的矛盾。 

二、不作为犯罪的概念与分类 

不作为与不作为犯罪是既有联系又有区别的两个概念。前者是危害行为的

一种表现形式，后者则是以这种形式所构成的犯罪。因此，不作为是不作为犯

罪的上位概念。 
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第一章   不作为和不作为犯罪  5

什么是不作为犯罪，德国学者耶赛克等认为：“不作为犯都是违反命令

规范的行为。”①德国刑法典第 13 条规定：依法有义务防止犯罪结果的发生

而不防止其发生，且其不作为与因作为而实现犯罪构成要件相当的，依本法

处罚。②日本学者认为，所谓不作为犯，指由不作为实现犯罪的场合，其实行

行为各构成要件是预定的不作为。与作为犯是违反“不得实施的”的禁止规范

的犯罪相反，不作为是违反“必须实施”的命令规范的犯罪。所以，不作为犯

的实行行为必须违反一定的作为义务。③由以上定义可以看出，为了构成不作

为犯，必须：（1）存在期待实施的行为，即存在某种命令规范；（2）有能力实

施期待的行为，即有能力履行命令规范；（3）没有实施期待的行为，即没有履

行命令规范。（4）没有实施期待的行为造成或者可能造成严重的后果，依法应

受刑罚处罚。因此，不作为犯罪，就是故意或过失地不履行特定义务，造成或

者可能造成严重后果，依法应受刑罚处罚的行为。 

为了深入理解不作为的犯罪的实质，应对不作为犯罪进行种类划分。刑法

理论上对不作为犯罪的分类主要有以下几种：一是两分法。将不作为犯罪分为

纯正不作为犯罪和不纯正不作为犯罪。在我国刑法中，可以由不作为的行为形

式构成的犯罪有两种类型，一种是只能由不作为构成的犯罪，理论上称之为纯

正不作为犯；另一种既可以由作为构成，也可以由不作为构成。当行为人以不

作为形式实施这种通常为作为犯罪的情形，理论上称之为不纯正不作为犯。二

是三分法。未单独对不作为犯罪分类，而以作为和不作为形式为标准，对刑法

分则中具体犯罪划分为三类：第一类只能以不作为形式构成的犯罪；第二类只

能以作为形式实行的犯罪；第三类既可以以作为形式，也可以以不作为形式实

行的犯罪。④三是四分法，将不作为犯罪分为四类：一是只能由不作为形式构

成的犯罪；二是既可以作为形式，也可以不作为形式实行的犯罪；三是同时包

含作为和不作为两种形式的犯罪；四是不能单独成立，只能在共同犯罪中存在

                                                        
① 转引自马克昌.比较刑法原理—外国刑法总论[M].武汉:武汉大学出版社,2002.181. 
② 德日刑法典[Z].蔡墩铭译.台北:五南图书出版有限公司,1994.9. 
③ 转引自马克昌.比较刑法原理—外国刑法总论[M].武汉:武汉大学出版社,2002.181. 
④ 高铭暄.刑法学原理（第 1 卷）[M].北京:中国人民大学出版社,1993.547—548. 
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的不作为。① 

对不作为犯罪分类，目的在于揭示不作为犯罪的存在形式，并进而区分罪

与非罪、此罪与彼罪等问题提供依据。因此，对不作为犯罪的分类，既要符合

不作为的一般理论，又应有实际意义。    

三分法从犯罪构成的角度将刑法分则条文中的具体犯罪分为三种类型，揭

示了各种具体犯罪在客观行为上出现的形式特征。但不是对不作为犯罪的单独

分类，而是对犯罪的分类。四分法中第一、二类实质同二分法。但其认为一种

犯罪同时包含有作为和不作为两种形式，实际上是对不作为的误解。在有些不

作为犯罪中，的确同时存在消极不履行义务和积极实行有关手段的情形，如抗

税罪，行为人在不履行法定义务时，甚至对执法人员实施暴力行为。如前文所

述，不作为与作为不是以静与动、积极与消极为标准来区分，将积极动作视为

作为，消极静止视为不作为，从而认为这些犯罪是由作为和不作为两种形式构

成的不作为犯罪，自然是不正确的。因此，笔者认为两分法即将不作为犯罪分

为纯正不作为犯罪和不纯正不作为犯罪是可取的。因为两分法将不作为犯罪分

为纯正不作为犯罪和不纯正不作为犯罪，其不仅全面概括了司法实践中所有不

作为犯罪的存在形式，而且在这种分类基础上，可以对不作为犯罪形态的成立

条件、量刑等问题作深入细致的研究。认真研究这种分类，有助于进一步了解

不作为犯罪的本质构造，对准确定罪量刑具有十分重要的意义。在不纯正不作

为犯罪中，不作为形式实施的危害行为，一般可以作为从轻处罚的情节考虑，

因为不作为所体现的主观恶性较作为行为要轻一些。但是纯正不作为犯罪中，

不作为形式实施的危害行为就不能作为从轻情节来考虑。② 

三、不纯正不作为犯罪的客观构成要件 

不纯正不作为犯罪是指“以不作为形式而犯通常以作为形式的罪”。③例如

故意杀人罪，通常是以作为的形式实施的，但如对幼儿或危重病人在生活上故

                                                        
① 陈忠槐.论我国刑法中的不作为犯罪[C].全国刑法硕士论文荟萃（1981 届—1988 届）.北京:中国公安人

学出版社,1989.152. 
② 杨春洗，杨墩先.中国刑法论[M].北京:北京大学出版社,2001.55. 
③ 高铭暄.中国刑法学[M].北京:中国人民大学出版社,1989.99.  
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