
第二节 危害行为 

危害行为（actus reus），在刑法理论中居于中心的地位。马克思曾经指出：“对

于法律来说，除了我的行为，我是根本不存在的，我根本不是法律的对象。我的行为就

是我同法律打交道的唯一领域。”[1]因此，在现代社会中，刑法的对象只能是人的行

为。危害行为不但是犯罪构成客观方面的共同要件，而且也与犯罪构成的其他要件有关，

因此，正确理解危害行为问题就十分重要。 

一、危害行为的概念 

危害行为，是指人在自己的意识意志支配下实施的有害社会的身体的动静。[2]关

于什么是行为，国外刑法理论上有不同的观点：（1）身体动作说认为，行为是纯肉体

的身体的动作。即行为仅仅是身体的动静。有意行为说认为，行为是基于意思的身体的

动静。一般认为，有意行为说比较妥当。危害行为有三个特征： 

第一，危害行为是行为人身体的动静，具有人类行为的一般共性。身体的动静，是

危害行为的最基本的外部特征，动是指身体积极的动作，而静则是指身体的消极的静止。

凡在现实生活中引起客观外界发生一定变化的人的身体的动静，都是人的行为。危害行

为是人类行为的一部分。如果没有表现于外部的客观的、物理的身体的举动和静止（如

人的内心思考等），就谈不上存在刑法上的危害行为。[3]单纯的思想不能成为行为。

古代流传下来的“思想免税的格言，就是这个意思。动作为行为容易理解，而静是社会

生活中的静止，作为行为的表现常常难于理解。确实，一般的静，与单纯的思想难于区

别，与社会关系没有特定联系的单纯的静止不能成为刑法上的行为，如在公共汽车上，

乘客即使发呆、遐想，也只能是单纯的静止，不能评价为刑法上的行为。但司机沉溺于

遐想而没有看见红灯，没有刹车，就不是单纯的静止，所以，静是针对特定的事项，不

实施特定的身体运动的行为。 

第二，行为人的身体动静是在其意识和意志支配下实施的。刑法意义上的危害行为，

不完全是人的自然的机械的运动，而是在人的意识和意志支配下的身体活动，“无意识

行为无责任”，即人的无意识的行动，即使在客观上给社会带来了损害，也不能评价为

实施了危害行为。例如人的物理性条件反射动作（如行使中的汽车突然急刹车，乘客某

甲前倾，将某乙压伤）、生理的反射动作，如人在睡梦中的无意识的动作（如非精神病



的梦游引发的火灾）、身体内疾病的反射动作（如精神病人的动作），在外力强制下的

动作（如门卫被歹徒捆绑，无法同歹徒搏斗，也无法报警，致使单位财物被抢）、不可

抗力（如消防车出故障，消防队员不能及时赶到火灾现场灭火），都不是刑法上的危害

行为。[4] 

应当注意的是，对“意识和意志”应作广义的理解，“即将它们理解行为人对自己

的行为进行有目的的控制的可能性，或者说行为人支配自己行为的可能性，已实施行为

的可避免性。”正因为如此，一个人抽完烟后将烟头随意一扔，应视为是有意识的行为。

[5]母亲一面给婴儿喂奶，一面自己不知不觉睡着了，将婴儿给压死。压死婴儿是似乎

是母亲无意识的动作，但不能说压死婴儿不是母亲意志支配的结果，因为母亲要避免压

死婴儿，完全可以在入睡前作自由选择的。因此仍然是母亲的自由意志的行为。危害行

为是在意识和意志支配下实施的，是从危害行为的心理起因而言的。危害行为本身是客

观存在，是心理活动的客观外在表现。 

第三，危害行为客观上必须对社会有危害并触犯了刑法的规定。强调行为具有社会

危害性，这是对危害行为的社会价值的判断，即危害行为与一般意义的行为不同，它是

已经或可能给社会造成危害后果的行为。在司法实践中，为了确定行为人的行为是否构

成犯罪，首先就查明他的行为是否已经给国家、集体、或个人的合法权益造成了损害或

有损害的可能性，某个人的行为没有任何社会危害性甚至是对社会有益的（如正当防卫

行为），则可以肯定该人的行为不能构成犯罪。 

此外，危害行为还必须触犯了刑法的规定，这是危害行为的法律评价。社会生活中，

对社会有危害的行为很多，只有触犯了刑法的行为，才能认定为刑法上危害行为。触犯

刑法，既包括实施了刑法禁止实施的行为，也包括不实施应当实施的行为。 

二、危害行为的基本表现形式 

在各个具体的犯罪构成要件中，危害行为总是表现为一定的形式，其形式多种多样。

例如强奸罪的行为表现为以暴力、胁迫或其他方法奸淫妇女，故意杀人罪的行为表现为

非法剥夺他人的生命，诽谤罪的行为表现为捏造并散布某种足以损害他人人格和名誉的

虚假事实等。不过，在理论上对这些千差万别的行为从客观外在表现上进行概括后，绝

大部分的危害行为的表现形式可区分为作为和不作为两种形式。[1] 

（一）作为 



刑法上的作为（action），指以积极的活动实施刑法所禁止的行为，即法律要求人

们不应为，而行为人却有所为。[2]如抢劫行为、盗窃行为等等。作为行为带有明显的

主动性和攻击性。刑法上绝大多数只能或可以以作为的方式实施。作为方式较为直接和

简单，实践中也容易认定，通常由以下形式表现出来： 

（1）完全利用自己的身体动作的行为。例如拳打脚踢而致人死亡的行为，用言语

侮辱、诽谤他人的行为等，都是直接利用行为人自身的力量通过独立的举动攻击刑法所

保护的客体； 

（2）利用物质工具的行为。即利用自身的举动操纵一定的工具攻击刑法保护的客

体,例如持械杀人、伤人、持械抢劫，利用各种交通工具走私等等。随着现代科学技术

的发展，犯罪所利用的工具也越来越复杂、先进，如利用电脑即多媒体技术、利用电脑

病毒作案等。实际上，自身的动作加上一定的工具，就加强了行为的力度和作用的范围，

从而使行为更具危害性和危险性； 

（3）利用他人行为的作为。是指利用无责任能力人和主观上无罪过的人的实施危

害行为，例如，利用无责任能力的精神病人去杀人等； 

（4）利用动物的行为。即利用动物的某种损害行为来达到危害社会的目的。例如

唆使豢养的恶狗咬人，利用毒蛇咬人来达到杀人的目的等； 

（5）利用自然力的作为。自然力包括雷电风雨洪水等自然现象。自然力本身蕴涵

着巨大的能量，它既可以利用来造福人类，又可以被犯罪分子利用实施犯罪，如放火、

决水、爆炸等。 

（6）利用职务的作为。是指利用自己担任某种职务或从事某项业务的便利条件，

实施相应的危害行为。例如刑法规定的渎职罪，大都是利用职务之便实施的。 

（二）不作为 

刑法上的不作为（omission），是指行为人负有刑法要求的必须履行的某种特定的

义务，能够履行而不履行这种义务的行为。在刑法理论上，不作为是否为犯罪行为，曾

有不同的观点，早期有观点认为不作为本身不属于行为，因为它没有作出一定的行为，

即没有引起外界变动的自然举动，不作为之所以要承担责任，就在于特定的主体有做出

该种行为的可能。[3]这种观点实际上是把行为仅仅看作是机械运动，而没有抓住刑法



上危害行为的本质，即不作为同样是在人的主观心理的支配下的人的身体的动静，都是

一定危害结果发生的原因，并且都触犯了刑法的规定。因此，它属于刑法规范上的行为。

现代社会，不作为犯罪已越来越引起人们的重视，对此，意大利刑法学界杜里奥·帕多

瓦尼认为：“从根本上来说，以自由为中心的近代刑法制度都是为了防止人们实施某种

行为而建立起来的，传统刑法以维护现有法律制度为主要目的，而只有积极的作为才可

能侵犯他人的合法利益。以团结互助为基本原则的现代社会法制国家，要求社会成员间

相互协作以实现法律的目的，于是刑法中有关行为人作为义务的规定开始增加。”[4] 

1、不作为犯罪的特殊要件 

不作为犯罪与作为犯罪相比较，有一定的特殊性，即不作为构成犯罪，需要以下特

殊的构成要件。 

（1）行为人必须有作某种行为的特定义务（作为义务）。不作为是行为人应作某

种行为时不做这种行为。因此，认定不作为犯罪的关键，要看行为人是否有作某种行为

的特定义务。只有在负有特定的作为义务的情况下，才能认定不作为。所谓特定的作为

义务，指基于特定的法律事实而产生的具体法律关系中，行为人应当实施某种行为的责

任。 

特定义务产生的根据或义务的来源可归纳为以下几个方面：①法律明文规定的作为

义务。这里的法律明文规定，是指刑法直接规定或者其他法律规定但经由刑法所认可的

法律义务。如婚姻法规定的父母子女间的相互扶养义务；税法规定的纳税义务等。应当

注意，并非一切不履行法律义务的行为都是不作为犯罪，必须以刑法相应规定为限，未

经刑法认可的法律义务不能成为不作为犯罪的义务来源；②职务上或者业务上要求的作

为义务。担任某种职务或者从事某种职业的人，其职务的本身和业务的性质，就决定了

他负有某种特定的义务，若造成一定的危害后果而触犯刑法的，就应承担刑事责任。这

种义务不同于法律明文规定的义务，它是以行为人所从事的工作、所担任的职务为前提

的，并由有关的法规、规章制度和管理规定加以规定。行为人的作为义务往往同规章制

度的规定或者自己的职责紧密结合的。一定的规章制度或者职责明确要求行为人应该实

施某种行为而行为人故意或过失地不去实施，就可能构成不作为犯罪。例如《刑法》第

404 条规定的“税务机关的工作人员徇私舞弊，不征或少征应征税款”的犯罪，就是一

种违背其职责的不作为犯罪；③由于行为人实施的法律行为而产生的作为义务。法律行



为是指在法律上能够引起一定的权利和义务的行为。若一定的法律行为产生某种特定的

作为义务，行为人不履行该义务，致使刑法所保护的社会关系受到侵害或威胁，就可以

成立不作为形式的危害行为。在司法实践中，法律行为引起的义务大多数是合同行为引

起的义务（如被人雇佣为保姆后，就有责任看护好小孩，防止其遭受意外伤害的义务），

但也包括某些情况下的自愿行为（如无因管理，行为人自愿承担某项义务后，不履行相

应的职责，造成严重后果的，则需承担相应的刑事责任）；④行为人先前行为所派生的

作为义务。即由于行为人先前实施的行为使某种合法权益处在遭受严重损害的危险状态，

该行为人即产生须以积极的作为行为防止危害结果发生的义务。[5]先前行为性质本身

可以是非法的，也可以是合法的（但可能导致非法的结果）。前者如交通肇事将人撞伤

后，有将受伤者送往医院抢救的义务，后者如成年人带一不会游泳的邻居儿童教其学游

泳，就产生了保证其安全的义务。 

不作为犯罪强调的是违反特定的作为义务，而不是一般的道德义务，如果仅仅违反

一般的道德义务，就不能构成不作为犯罪。[6]现代刑事立法，不作为犯罪的义务范围

却有扩大的趋势。法国的新刑法典对“处于危险中的人不予救助者”规定了刑事责任。

在美国，原属于道德义务的问题（如见死不救），也有州的立法将其规定为犯罪。这种

扩大不作为犯罪的作为义务范围的趋势，意大利刑法学家杜里奥·帕多瓦尼有一段精辟

的论述，他认为：“从根本上来说，以自由为中心的近代刑法制度都是为了防止人们实

施某种行为而建立起来的，传统刑法以维护现有法律制度为主要目的，而只有积极的作

为才可能侵犯他人的合法利益。以团结互助为基本原则的现代社会法制国家，要求社会

成员间相互协作以实现法律的目的，于是刑法中有关行为人作为义务的规定开始增

加。”[7]这无疑是正确的，现代社会，社会生活越来越复杂，“人的生命、健康、社

会公共安全不仅要靠他人不作为保证，而且也可能要以他人的积极作为为条件，没有他

人的一定的作为，就会导致一定的危害结果的出现。”[8]法律注意到了这些变化，故

相应地扩大了不作为犯罪的范围。 

（2）行为人有履行义务的实际可能性。这种实际可能性既包含了行为主体的自身

能力，也包含了履行义务的客观条件，二者相辅相成。例如，子女有有赡养年老父母的

义务，但前提是子女有赡养能力，如没有这种能力，也不能强人所难地追究其刑事责任。

有时，由于客观上缺乏履行义务的条件也难于履行义务，例如，仓库的保管员被犯罪分

子用药物麻醉，自然就不能阻止犯罪分子进仓库行窃。[9]应当注意的是，有时，某人



虽然没有直接作为的可能性，但如果可以通过他人的作为防止结果的发生，行为人放弃

他人的帮助，仍然是一种不作为。例如，驾驶员某甲肇事将某乙撞成重伤，某甲虽然不

懂医术，不能直接防止结果的发生，但他可以将某乙送至附近的医院，这种情况下，应

视为某甲仍然有履行义务的可能性。[10] 

（3）行为人没有履行特定的义务。行为人没有履行特定的义务，是指行为人没有

按照法律所期待或者要求的方式积极作为。既可以表现为不履行义务的消极行为，也可

以是逃避履行义务的积极行为。例如，行为人偷税，既可以表现为应当申报纳税而拒不

申报，也可以表现为实施一定的积极行为（如做假帐）来逃避纳税义务。此外，在发生

危害结果的情况下，行为人的不作为与危害结果之间必须具有因果关系。[11] 

2、不作为犯罪的种类 

根据不作为犯罪在刑法中的不同规定，不作为犯罪通常分为二类[12]： 

（1）纯正不作为犯。是指刑法规定只能由不作为构成的犯罪。如《刑法》第 261

条遗弃罪，只能由拒不履行抚养（赡养）义务的行为构成；《刑法》第 444 条规定的遗

弃伤病军人罪，也只能由不作为构成。纯正的不作为犯罪，法律都明文规定了行为人应

当履行的特定的义务。在我国刑法中，只能由不作为构成的犯罪不多。 

（2）不纯正不作为犯。是指某种犯罪既可以用作为的方式实施，也可以以不作为

方式实施。在以不作为方式实施的情况下，就是所谓的不纯正的不作为犯。如放火罪、

故意杀人罪、故意伤害罪等。母亲杀害自己的婴儿，既可以用作为的方法将其溺死，也

可以用不作为的方法，不给其进食，将其饿毙。 

刑法中，许多犯罪只能由作为的方式进行，如抢劫罪、强奸罪等，因为这些犯罪的

实施，只能以主动的攻击性为前提，同行为人是否负有某种义务没有直接的联系，直接

违反的是刑法禁止性的规定。 

 


