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Abstract 
In the determination and punishment of an innocent offender, the punishment for an innocent of-
fender does not have a clear legal basis, so it is often suspected that it violates the legal principle of 
criminal punishment. This article tries to sort out the basic problems of innocent offenders, and 
compares them with the specific requirements of the legal principles of criminal punishment. In 
the pursuit of criminal law doctrine, it seeks to clarify the punishment basis and specific bench-
marks of innocent offenders, thereby mitigating the crime, the conflict between legal principles 
and inaction. 
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摘  要 

在不作为犯的认定及处罚中，对于不真正不作为犯的处罚由于并无法律明文规定之依据，故常有违背罪

刑法定原则之嫌。本文试在对不真正不作为犯进行基本问题梳理后，与罪刑法定原则的具体要求较之衡

量，以追求在刑法教义学的视角下明确不真正不作为犯的处罚依据与具体基准，从而缓和罪刑法定原则

与不真正不作为犯的冲突困境。 
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1. 引言 

在近代刑法学理论中，对于行为的界定一般分为作为与不作为两种基本形式，作为是指行为人以积

极的身体动作构成的动作，而不作为形式指行为人以消极的身体动作构成的犯罪。但是这是从单纯的身

体动静来区分的，如果我们从法律评价的角度来看，作为是指行为人违反了法律所规定的禁止规范，为

法律不得为的行为。不作为则是行为人违反命令规范，不为法律所命令、期待其应为的行为。对于作为

犯的犯罪可以依据刑法分则条文的明确规定直接进行处罚，但是对于不作为犯的犯罪我国刑法并没有做

出明文规定，司法实践中对不真正不作为犯的处罚常常以作为犯的处罚为参照，因而也面临着与罪刑法

定原则相矛盾的问题。 

2. 不真正不作为犯的基本问题梳理 

我国对不作为犯的研究最早可追溯到陈忠槐教授于 1983 年答辩通过的硕士论文《论我国刑法中的不

作为犯罪》，陈忠槐教授在论及不作为犯的分类时，认为真正的不作为犯是只能由不作为形式实现的犯

罪。而不真正的不作为犯是既可以由作为也可以由不作为形式构成的犯罪[1]。不真正不作为犯作为不作

为犯中的特殊存在，其相关问题比较复杂且目前尚存在较多争议，只有对基本问题概念进行完整阐释，

才能进一步探讨其与罪刑法定原则的冲突问题。 
(一) 不真正不作为犯的概念 
犯罪理论中行为分为作为方式与不作为方式，而不作为犯又分为纯正的不作为犯与不纯正的不作为

犯。在德国刑法学理论中，韦赛尔斯认为不真正不作为犯即不作为者系一个保障人，承担着阻止结果发

生的义务，他的不作为从价值评判的角度看相当于以作为的形式实现了法定构成要件。不真正不作为犯

是作为犯的镜像图，常常也是结果犯的对称。如德国刑法典第 13 条第 1 款规定：“依法有义务防止犯罪

结果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相当者，依本法处罚。”[2]该条规定表

明德国刑法典确认了不真正不作为犯是从作为犯的构成要件中推断的，这个迄今是从习惯法的角度认可

的推断，但是允许在整体权衡的框架内决定是否予以选择性的减轻刑罚。 
笔者认为，韦赛尔斯所认为的不真正不作为犯是结果犯的对称这一观点存在一定的不合理性。虽然

犯罪结果的发生是成立不真正不作为犯的必要条件，但是在行为犯中仍然可能成立不真正的不作为犯。

例如作为行为犯的侵入住宅罪就可以成立不真正的不作为犯。如果父母未尽到监护义务，知晓自己的小

孩侵入他人住宅而不加以制止，父母即是非法入侵住宅罪的不真正不作为犯。而对于日本通说观点以法

规的规定形式为标准同样存在一定问题，首先行为的形态是会发生变化的，现行法规不可能完整准确的

涵盖所有行为方式。其次，该种定义明显有悖于罪刑法定原则。既然法律并未明文规定不作为的方式可

以构成犯罪，对该不作为以作为犯的刑罚进行处罚就是类推解释，这与罪刑法定原则的精神相冲突。对

于我国的通说以“通常情况下”为标准明显不具有明确性，随着犯罪行为的形态变化难以做出准确科学
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的判断。总之，以上三种观点都存在一定缺陷。笔者认为，首先不真正不作为犯不应局限于结果犯，其

次应当严格遵循罪刑法定原则，最后应展示出不真正不作为犯的特有属性，即不真正不作为犯的作为义

务来源于刑法明文规定之外的非规范性事实。因此笔者认为：不真正不作为犯，指负有防止危害结果发

生义务的行为人在能够履行其义务的情况下，不履行该义务而构成刑法规定中以作为方式成立该犯罪的

不作为犯罪。 
(二) 不真正不作为犯的作为义务 
作为义务是不作为犯理论的核心问题，如果没有作为义务存在也就没有不作为犯的存在。在作为义

务理论的完善过程中，作为义务的体系性地位主要经历了三个阶段：因果关系说、违法性说、构成要件

说三种理论。因果关系说在自然实证主义全盛的二十世纪初期居于通说地位，又被称作自然主义的行为

理论，其所理解的行为就是设定原因到结果发生的客观过程。因果关系在犯罪论阶层中属于构成要件的

内容，在原因力的证明过程中提出作为义务也应当看成是在构成要件的范围内加以讨论。而违法性说认

为作为义务不能成为判断因果关系是否存在的标准，只有在违法性的判断中才能考察作为义务。只要违

反了作为义务即可认定为具有违法性。构成要件说与因果关系说基本一致，认为作为义务是在构成要件

中作为构成要件要素进行考察的对象。也可以说在某种程度上，构成要件使得行为理论又回溯至自然实

证主义时期的因果关系行为论。 
在作为义务的来源问题上，大陆法系存在着一个从形式的作为义务论到实质的作为义务轮的转变过

程。在十八世纪后期的德国，威斯特法通过分析当时的德国法院基于感觉、经验对不作为犯处罚的案例

提出不作为犯成立的前提是行为人负有特别的作为义务。近代刑法学之父的费尔巴哈认为，不作为犯的

成立通常是以法律规定之行为规范为前提的，无论任何人，缺乏这一根据都不能成立不作为犯。先行义

务在性质上是以事实的各种关系为前提的，因此不能成为作为义务发生的根据。而斯鸠贝尔则认为先行

义务可以产生法律上的作为义务。自斯鸠贝尔提出了先行行为作为义务，先行行为义务便与先前费尔巴

哈所提出的法律义务和契约义务并称为作为义务的三大来源[3]。尽管三大形式作为义务来源对后来的大

陆刑法产生了深远的影响，但是其缺陷弊端也日益明显。首先，形式作为义务来源虽然把那些刑法以外

的义务归纳整理成了刑法上可归责的行为，但是并没有说明其转化的理由和理论依据。例如，民法上规

定了父母与子女之间有相互抚养的义务，虽然刑法上规定了双方应当避免对方法益受害的保证人义务，

规定了遗弃罪、虐待罪等罪名，但形式说并未解释此等转化发生的原因。再如，保姆依据雇佣合同对未

成年儿童进行照料，因家中发生火灾，抛弃未成年儿童独自逃命而致其死亡，保姆的行为依照我国刑法

构成不作为的故意杀人，但从一般的合同性义务转化为承担刑事责任，依照形式说并不能得出其间的必

然关系。因此在刑法与其他法律之间的关系中，刑法就会成为为其他法律服务的工具性刑罚工具，丧失

其独立判断归责之独立性。其次，形式的作为义务会不自觉的扩大不作为犯的范围，比如在实践中发生

失火罪与放火罪转化，行为人由于大意失火而引起了火灾危险，此时行为人能够及时扑灭，但无动于衷

并不阻止火灾发生，此时可以认定行为人的主观心理状态已经发生变化，失火罪也应当转化为放火罪。

因为在其先行的大意失火行为后，他已经具有阻止火灾的义务，而且行为人也具备阻止火灾的能力。但

其却没有履行义务阻止火灾，已经完全具备了故意放火的主观心理。 
形式作为义务来源说的缺陷促使了刑法学理论开始从形式化转向对作为义务的内涵范围实质化之思

考判断。在大陆法系刑法学说理论的发展过程中，最初是由骚尔和其弟子基辛揭开了作为义务实质化的

序幕，他们提出了以公平正义原则弥补实定法中的漏洞，以此矫正实定法构成要件中的失平之处，而违

法性的基本标准便是“对于国家及其成员的害多于利”。 
骚尔和基辛将作为义务分为基于不作为者自己的行为引起一定不法结果危险而产生的阻止义务，以

及不作为者基于其法的社会地位而负担的作为义务。但是，限于实质违法观创立时仍处于尚未澄清不纯
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正不作为核心是不作为义务的混沌时期，他们提出的实质法义务理论过于简单，并未触及实质刑法理论

的本质，真正开始将作为义务推向实质层面的是夏夫史坦和丹姆所提倡的整体考察法。整体考察法认为

价值体系和存在体系并非相互独立，价值体系是可以从存在体系中归纳出来的，舍弃了形式上的法概念，

从法的素材中寻求实质的法概念。他们认为即使是合法的无责的先行行为，如果加入了特定的情感因素

也并非不能成为作为义务的法理依据。在德国，实质的作为义务理论被接受主要得益于保证人说的提出，

保证人说虽然不认同基尔的实质违法伦，但认可其实质法义务说的基本观点。保证人说认为，并不是所

有的人都负有作为义务。只有负有保证义务的保证人才有阻止结果发生的作为义务，保证人违反了作为

义务致使结果发生，构成不纯正不作为犯。 
笔者认为由于当前对于不纯正不作为犯在法律没有明文规定，因此基于保护人权的考虑，在实践中

应当严格限制不纯正不作为犯成立的范围，限制的方法可以从作为义务的认定入手。从作为义务方面入

手即应当坚持二元论的作为义务来源论，首先从形式方面进行限定，明确限定作为义务的种类为四类，

坚持我国通说的形式来源的四分说。一是法律明文规定的义务，如民法、行政法、经济法等法律法规规

定的义务。二是职业和业务上要求的义务。三是法律行为引起的义务，即因合同或自愿行为产生的义务。

四是先行行为引起的义务，所谓先行行为是指行为人先前的某种行为成为侵害法益行为的原因。其次，

从实质上进行限定，即在具备形式作为义务的前提下，进一步进行实质判断。这样一来，形式与实质相

结合，能够使我们的理论在内容和形式上更好的把握不纯正不作为犯的范围。从实践上来说，对于形式

作为义务的把握容易陷入僵化，而对实质作为义务的把握又容易模糊，用形式作为义务和实质作为义务

相结合，这样就可以防止法官断案时的僵化与凭感觉随意认定作为义务。所以，二元论在理论和司法实

践操作上更具有合理性。 

3. 不真正不作为犯与罪刑法定原则 

自从贝卡利亚在《论犯罪与刑罚》一书中提出了罪刑法定原则，罪刑法定原则便成为了世界各国刑

法典通行的重要刑法原则。罪刑法定原则的基本含义是“法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚”。

对于任何犯罪行为的处罚都应当在刑法的明文中有迹可循，但是目前我国对于不真正不作为犯的处罚依

据大多是依据相同法益保护之作为犯的处罚类推，这与我们所熟知的罪刑法定原则是大相庭径的。 
(一) 不真正不作为犯与明确性原则 
对不纯正不作为犯而言，关于罪刑法定主义明确性原则的质疑，主要集中在其作为义务不能像纯正

不作为犯那样在刑法条文中得到明确确认。依据传统的绝对罪刑法定主义中明确性原则，立法者应当在

立法过程中对所有的不真正不作为犯的作为义务都极尽详细的列举和描述，这是难以实现的。因为每一

个不真正不作为犯的作为义务来源都是不同的，且法律的制定往往是具有滞后性的，所以想要满足罪刑

法定原则对构成要件明确性的要求就不得不考虑开放的构成要件理论。开放的构成要件理论是相对于封

闭的构成要件而言的，封闭的构成要件是指对某一犯罪的构成要件作了确切规定。笔者认为，使用开放

的构成要件理论对于缓解处罚不真正不作为犯与罪刑法定原则的冲突有着积极的意义。明确性原则作为

罪刑法定原则中的重要部分，其对刑法分则条文的要求并非是界定不真正不作为犯罪内容的标准，或者

说应当对此处的明确性做出更大范围的认定。分则条文它是以抽象性的、一般性的用语来描述具体的犯

罪行为方式，一些立法者在设立处罚不真正不作为犯的刑法条文时没有预想到的事实，完全可以通过解

释涵射在刑法规范中。因此对于不真正不作为犯的处罚虽然不符合绝对的罪刑法定原则之明确性要求，

但是在能够通过解释和法官判断的方式确定其处罚时其处罚之明确性也并非完全违背罪刑法定原则。 
(二) 不真正不作为犯与禁止类推原则 
所谓类推，是指将以法律条文扩展至法律中没有规定的或者是条文文字不再包含的案件。对于不真
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正不作为犯与禁止类推原则的争论主要集中于不真正不作为犯的处罚类推于作为犯的处罚是否违背罪刑

法定原则。所以弄清楚了不真正不作为犯的规范违反性理论就弄清了其究竟是否违背罪刑法定原则。 
刑法的谦抑性和惩罚性决定了刑法条文只能由义务性规范构成，所以在我国刑法典中违反命令性规

范和禁止性规范就分别对应了纯正的不作为犯和作为犯。而对于以不遵守命令性规范形式的不作为方式

实施违反禁止性规范作为方式的不纯正不作为犯罪其规范性该如何界定，学界存在不同观点。“禁止规

范说”认为，不纯正不作为犯是以消极的动作形式实施了法律条文不允许其为的行为，形态上仍属于违

背禁止性规范，只是方法手段上的不同。此观点为德、日刑法学界的通说，在我国台湾也获得了很多学

者的支持[4]。“命令规范说”是由德国刑法学者考夫曼通过分析刑法规范，在坚持“作为违反禁止性规

范，不作为违反命令性规范”的基础上提出的。考夫曼认为不真正不作为犯与真正不作为犯一样都是违

反了命令规范的不作为。此外还有学者认为不真正不作为犯既违反了命令规范又违反了禁止规范，以不

作为的方式实现了违反禁止性规范的结果。虽然以违反命令规范为手段，但是这种对命令规范的违反是

当然的包含于禁止性规范的。 
笔者较为赞同上述第二种观点，第一种观点认为不真正不作为犯违反禁止性规范是错误的，禁止性

规范要求行为人不作为，其犯罪的表现形式为作为，而不真正不作为犯的本质是不作为，与禁止性规范

的表现形式完全不符。而第三种观点认为既违反命令规范又违反禁止规范也是不妥的，命令规范与禁止

规范是两种不同的行为规范，两者的要求行为完全不一致，一个行为不可能同时符合命令规范和禁止规

范。而第二种观点完全符合不真正不作为犯的不作为本质。即不真正不作为犯违反的是命令性规范，这

与作为犯的处罚依据是禁止性规范相反的，如果依据作为犯来处罚不真正不作为犯明显违背罪刑法定原

则。但是刑法的规范是具有复合型的，是裁判规范和行为规范的统一体。在大多数犯罪中，刑法规范并

未预设这些犯罪只能由作为方式实施，裁判规范同时针对违反禁止规范和违反命令规范的行为进行处罚。

因此，对不纯正不作为犯进行处罚正是依据相应的刑法规范进行的，并没有类推适用刑法，因此并不违

反罪刑法定原则。 

4. 不真正不作为犯与罪刑法定原则的冲突缓和 

我国刑法中的规范多以作为犯的规范为主，不作为犯只占少数。而对于不纯正不作为犯并未作明确

规定，因此，在对不纯正不作为犯的处罚问题上存在诸多争议，处罚不纯正不作为犯只能从作为犯的构

成要件中寻找合理性根据，如何缓和不真正不作为犯处罚与罪刑法定原则的冲突可以从以下两个方面入

手。 
(一) 以不真正不作为犯的的等价性理论缓和冲突 
在不作为理论发展历史进程中，最早提出不纯正不作为犯等价性问题的是德国学者考夫曼和亨克尔。

他们所提出的新保证人说认为不纯正不作为犯所实现的并不是对应作为犯的构成要件，而是不具有成文

形式的专属于不作为犯的构成要件。这个“专属不作为犯的构成要件”是在考虑对应作为犯的构成要件

的基础上所提出的，即不真正不作为犯与作为犯的适用刑罚保持一种类似平衡的相同。 
不真正不作为犯的处罚在认定成立犯罪的过程中始终存在一些难题：既然在刑法对故意杀人的条文

表述中，我们通常想到的杀人方式都是通过作为行为的方式，那为什么以不作为的方式也可以构成这个

犯罪呢？为什么以不作为的方式实施的危害行为也要共用同一个条文，按照故意杀人罪来追究刑事责任

呢？这样去认定构成故意杀人的是否有违反罪刑法定原则的嫌疑？在这一问题的解决上，世界范围内的

刑法都在探讨不真正不作为犯以什么样的方式去解释，或是说怎么去认定成立条件使得它才不可能违反

罪刑法定原则。当然，解释出来的结论就是，行为人以不作为的方式实施的犯罪行为与以作为的方式实

施的犯罪行为，二者之间必须具有一定的等价性，只有具有等价性才能按照通常是以作为方式实施犯罪
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的这个刑法条文对其定罪处罚。 
我国台湾学者许玉秀在其《当代刑法思潮》一书中对等价性理论也持反对意见，她认为不作为与作

为作为两种不同的行为方式，很难做到一致。“首先，作为与不作为构成完全不同。其次，将不作为与

作为一起纳入刑罚制裁，并不是就表示作为与不作为具有法律的一致性。正如德国刑法在规定等价性的

情况下又规定不纯正不作为犯可处以较作为犯为轻的处罚正表明作为犯和不作为犯不等价；最后，法规

范不能无视在干扰情况存在的情况下，不作为在侵害法益的强度上比不上作为[5]。 
笔者认为在不真正不作为犯的认定上等价值理论作为一种价值判断，将不作为犯的法益侵害结果与

作为犯的法益侵害结果对比从而确定不真正不作为犯的处罚是可取的，但是等价值性并不能成为独立的

不真正不作为犯的构成要件认定。等价值性本质上仍然属于作为义务的研究范畴，没有独立的地位，只

是作为义务的程度问题，应该放在作为义务要件中进行研究，没有将其单独列为不纯正不作为犯的成立

要件的必要。正如福田平教授认为，“把等价值性作为对作为义务进行类型化的要素比将其作为独立的

构成要件更加能够维护法律的明确性和安定性。”[6]张明楷教授亦认为，“等价值性只是解释不纯正不

作为犯客观构成要件的理由，并不是构成犯罪的具体要求，其指导意义在于为作为义务的发生根据奠定

基础，并进一步限制其范围[7]。不真正不作为犯是有作为义务的行为人在存在结果回避可能性的前提下，

不履行其作为义务导致结果发生的不作为犯罪行为，每个不同违法构成要件因素的内容及其实现形态都

决定了不真正不作为犯的违法程度，所以从违法层面的犯罪构成要件的全部完成这个方面，来讨论不真

正不作为犯与作为犯实行行为等价是存在其一定合理性的。 
(二) 从立法层面对冲突之缓和 
对不真正不作为犯的立法应当采取何种形式,从各国的立法实践与刑法理论来看，大致分为总则规定

说、分则规定说、总则与分则同时规定说三种观点。 
大部分国家均采用总则设立说，例如德国刑法草案第 13 条规定“未防止属于法定构成要件之结果者，

如依法有保证该结果不发生之义务，且其不防止，与以作为实现法定构成要件之情形等价时，以正犯或

共犯罚之。”日本 1974 年改正刑法草案第 12 条规定“对于犯罪事实之发生有防止之责任者，虽能防止

其发生，而蓄意不予防止，致使其事实发生时，与因作为而生犯罪事实者同。”但不纯正不作为犯具有

复杂多样性，其中各种保证人类型根本不可能具体地一一完全纳入法律条文规定之中，因此总则规定说

并非解决不真正不作为犯问题的解决办法。 
分则规定说目前并未有立法实践，仅停留在理论讨论阶段。正如德国学者格林瓦尔德完全否定在刑

法总则规定不真正不作为犯的意义，他说“以法规解决等价问题，其最大错误，乃不研究无预测可能之

复杂性，并充实保证人地位之内涵，而设立总则之规定。”[8]他主要认为首先等价性理论并非是指不作

为恒等于作为犯，而是两者在违反刑法规范时的违法性内涵相同。两者具有完全独立不同的构成要件，

不可能在总则中设立构成要件的类推适用，而是应当在分则中对于不真正不作为犯进行分别单独规定才

符合罪刑法定原则。 
总则与分则同时规定说认为，仅在刑法总则或者分则对不真正不作为犯进行规定，都满足不了构成

要件的明确性要求只有在总则与分则同时作出规定，才能符合罪刑法定原则的要求。 
例如日本大冢仁教授认为，在总则中做出一般性规定，虽然可以避开对于不纯正不作为犯的处罚受

到罪刑法定原则的批判，但其进行刑罚适用仍不明确。因此，可以考虑对于可罚的不纯正不作为犯，在

刑法分则条文中详尽作出规定。但并非对所有种类一一作出规定，而是仅对具有实际处罚之必要的不真

正不作为犯规定处罚。而我国学者黎宏认为，不真正不作为犯与作为犯的等置必须在总则中作出规定。

只有在总则中对两者的等置标准作出了明确的规定，才能确定不真正不作为犯的构成要件。 
笔者认为，缓和不真正不作为犯的处罚与罪刑法定原则的冲突应该依照第一种观点即总则规定说进
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行规定。按照分则规定说的要求，现有的立法技术根本无法实现分则规定的要求。要在分则中具体地规

定不真正不作为犯的成立条件，就必须对每一个犯罪的作为义务来源一一作出归纳，对每一个犯罪的等

价性判断要素作出明确规定，这是完全不可能实现的一种理论性尝试。而依据总则规定说认为，各种保

证人类型具有难以预测的复杂性，等价性判断属于总则研究的问题，所以，主张在总则中，对不真正不

作为犯的成立条件，只要作出一般规定即可。至于作为义务的范围、界限，以及不作为与作为的等价性

判断，则由法官根据总则的一般规定，结合分则各个具体的犯罪类型，进行解释和判断。不真正不作为

犯的立法动机，最根本的在于实现构成要件的明确性，从而避免与罪刑法定原则之间的矛盾。只要在刑

法总则中，对补充确定不真正不作为犯构成要件内容的标准，做出了明确规定，就应认为，刑法对不真

正不作为犯成立条件的规定是明确的。同时，也是完全符合罪刑法定原则的。 

5. 关于不真正不作为犯与罪刑法定原则的未来展望 

当罪刑法定的思想从贝卡利亚的著作中被总结出来开始出现在所有人们的视野时，罪刑法定原则的

含义也并非是一个绝对的定论，罪刑法定原则的理论基础究竟是三权分立思想还是费尔巴哈所提出的心

理强制说，罪刑法定原则是绝对的罪刑法定原则还是相对的罪刑法定原则都经历了一个漫长的演变过程。

所以当面对不真正不作为犯处罚与罪刑法定原则的冲突时，我们也需要基于刑法教义学的立场对其相关

法律条文进行合目的性的理性思考与解释。 
不真正不作为犯与罪刑法定原则冲突问题其实正是缺乏对不真正不作为犯确定一个合理性的边界的

体现，等价性理论的介入有助于对不真正不作为犯处罚划定一个较为合理的边界，同时在立法工作中以

理性的法律解释为基准，给不真正不作为犯的处罚困境找到破解方法。换言之，处罚不真正不作为犯只

是欠缺一个作为义务的主体和内容的基准衡量，以此为突破口即可破除其与罪刑法定原则的矛盾状态。

我们应当看到，随着犯罪的日益发展，不真正不作为犯的处罚问题只是冰山一角，因此在刑法的理论研

究中我们应当坚持以刑法的解释为重心，通过对刑法不断地思考和解释进行完善，进而更好的预防犯罪，

追求正义的实现。 
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