
略论我国刑法上行为的概念
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行为在刑法科学中居于相当重要的地位
。

它不仅是连接犯罪构成诸要件的纽带
,

而且也

是刑事责任理论赖以建立的支柱
。 “

无行为则无犯罪亦无刑罚
”

这一法律格言
,

正是对行为

在刑簇中作用的高度概括
。

因此
,

各国刑法学者历 来都十分重视对行为的研究
。

并从不同角

度
、

不同层次
、

不同立场
,

提出了各种各样的行为学说
,

极大地丰富了刑法理论
。

但是
,

从我国刑法学研究的历史和现状看
,

应 当说我们对刑法上的行为
,

还缺乏比较全

而
、

系统和深入的研究
。

其中许多间题
,

目前尚未触及或者较少专门研究
。

这不能不说是我

国刑法学基础理论研究中的一个缺憾
。

为此
,

本文仅就我 国刑法上行为的概念
,

作一专门探

讨
,

抛砖引玉
,

以期引起刑法学界对行为理论的深入研究
。

什么是刑法上的行为 ? 目前在我国刑法学界似乎并不存在任何争议
。

各种刑法论著在对

刑法
_

卜的行为下定义 时
,

大都认为
“

刑法上的行为是指 自然人在自己的意识和意志支配下所

实施的危害社会的
、

违反刑法的外部的身体动静
” 。

从这一定义可以看出
,

我国刑法学者基本

上都是把犯罪行为作为刑法上行为的唯一研究对象
,

甚至把犯罪行为等同于刑法上的行为
。

这种对行为的内涌和外延所作的过于狭隘的理解
,

使得我们无法对我国刑法上规定的各种行

为
,

作出合理的解释
。

为了正确地界定刑法上行为的概念和范围
,

笔者认为
,

必须澄清以下

几个问题
:

一
、

刑法上的行为是否仅限于有意识的行为?

开J法
_

L的行为是否仅限于有意识的行为
,

亦即行为是否必须以人的主观意思 ( 故 意和过

失 ) 为构成要素? 这是国外刑法学者争论已久 的一个问题
。

围绕这一问题
,

曾经提出了三种

不同的行为学说
。

一是
“

身体动作说
” 。

这种学说认为
,

行为是一种单纯的身体 运 动 或 静

一谧
. _

人的主观意思不是行为的构成要素
。

因此
,

基于 自由意思支配的身体动静
,

和缺乏 自由

身体动静
,

都具有刑法上的意义
。

这是一种最广义的行为概念
。

按照这种学说
,

刑法
.

上的行为不仅包括故意行为和过失行为
,

而且也包括无意识的身体动静 ( 如睡梦中的言

行 ) 和丧失意思文配能力时的身体动静 ( 如身体被强制 F的身体举动
、

精神病患 者 的 侵 害

等 )
。

二是
“

有意行为说
” 。

这种学说认为
,

刑法
_

h的行为
,

必须是有意识的行为
,

人的意思是

行为的必备要素
。

如呆只是单纯的身体动作
,

而缺乏意思要素
,

不论其造成何种危害
,

都不是

刑法
_

匕的行为
。

例如 日本刑法学者拢川幸辰认为
, “

行为是基于意志的身体运动或不动
。

基于

意志的态度叫意志表现
。

不是意志表现 的
,

不是行为
。 ” ① 按照这种观点

,

J旧法
_
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两个基本要素
,

即客观要素— 外部的身体动静和主观要素一 一故意或过失
。

三是
“
目的行

为说
” ,

这种学说认为
,

刑法上的行为不仅是一种有意识的举动
,

而且是一种有目的的举动
。

这种 目的性表现为
,

行为者总是先确定一定的目标
,

然后选择相应的手段
,

进而 支 配 和 调

节人的身体活动
,

最后实现预定的目的
。

按照这种学说
,

目的行为不仅存在于故意的场合
,

而且也存在于过失的场合
。

只不过在故意行为中其目的性是现实的明确的
,

而在 过 失 行 为

中其目的性是潜在的
、

可能的而已
。

持这种观点的学者有德 国的 魏 尔 兹 ( w e l : e l )
,

日 本

的平场安治
、

福田平
、

木村龟二等人
。

例如木村龟二认为
: “

目的行为论意义上的行为概念

是妥当的
。

在这个意义上
,

所谓行为可以解释为实现被预见的结果的有意识
、

有 目 的 的 动

作
。 ” ①

在
_ _

匕述三种行为学说中
,

以
“

有意行为说
”
为通说

,

它为绝大多数刑法学者 所 主 张
。

“

身体动作说
”

用来解释广义的行为概念
,

也是恰当的
,

因而亦为一些刑法学者所支持
。

例

如当代台湾刑法学者高仰止认为
, “

最广义之行为概念
,

即 自然行为概念
,

乃事实概念之行

为
,

只须有身体上一切举动
,

即可视为行为
,

并不限于犯罪行为
。 ” ② 至于

“
目的行为说

” ,

由于它无法对过失行为作出合理的解释
,

因而受到许多刑法学者的批评
。

目前
,

我国刑法学者对刑法
.

上行为的解释
,

实际上采用的是
“
有意行为说

” 。

即在行为

的客观要素上
,

要求必须有表现于外部的身体动静
;
在行为的主观要素上

,

要求必须出于犯罪

的故意或过失
。

因此
,

单纯的身体动静如身体的反射运动
、

睡梦 中的语言和行动
、

精神病人

的举动
、

被暴力强制下的身体动静等
,

则不是刑法上的行为
。

这种行为概念
,

对于触犯刑法

的犯罪行为来说
,

当然是完全适用的
。

但是
,

如果用这一概念来解释刑法上的所有行为
,

则

不免发生困难
。

从我国刑法对行为的规定来看
,

不仅有基于意识和意志支配的有意行为
,

而

且也有缺乏意识和意志支配的无意行为
。

这种无意识的行为
,

或者说缺乏犯罪的故意和过失

的行为
,

在我国刑法上至少有两种情况
。

一是意外事件 中的行为
。

刑法第 13 条规定
: “

行为

在客观上虽然造成 了损害结果
,

但是不是出于故意或者过失
,

而是由于不能抗拒或者不能预

见的原因所引起的
,

不认为是犯罪
。 ”

从这一规定可以看出
,

在意外事件中
,

尽管行为人对损

害结果的发生
,

主观上不存在故意和过失
,

因而不构成犯罪
,

但它同样是一种行为
。

例如
,

某 甲不知道也不可能知道某 乙患有严重的肝脏坏死之病且已濒临死亡
,

某 日因生活琐事与某

乙发生争吵
,

气愤中向乙腹部打了一拳
,

致乙 当场死亡
。

由于某甲对某 乙死亡的结果既无故意

也无过失
,

故不负刑事责任
。

但是
,

如果据此认为某甲的打击行为
,

不是刑法上的行为
,

则

是不符合刑法规定的
。

二是精神病人在丧失意识和意志能力状态下所实施的侵害行为
。

我国

刑法第 15 条规定
: “

精神病人在不能辨认或者不能控 制自己行为的时候造成危害结果的
,

不

负刑事责任
。 ”

按照这一规定
,

精神病患者在丧失辨别是非能力的情况下所实施的缺之意识

因素的侵害行为
,

以及在丧失控制能力的情 况下所实施的缺乏意志支配的侵害行为
,

都具有

刑法上的意义
。

它和具有犯罪故意和过失的危害行为相比
,

只有是否构成犯罪和是否承担刑

事责任的区别
,

而不存在是否同属刑法上的行为的问题
。

由此可见
` ,

在我国刑法上
,

行为的

外延不仅包括有意行为
,

而且也包括无意行为
。
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二
、

刑法上的行为是否包含危害结果

吞
莞

刑法上行为是否包含危害结果
,

亦即危害结果是否行为的构成要素 ? 也是刑法学上争论

已久的一个问题
。

从争论的结果看
,

主要分为消极说和积极说两派主张
。

持消极说的学者认

为
,

刑法上的行为以基于意思支配的身体动静为必要
,

至于这种意思活动是否会造成或者事实

上是否造成危害结果
,

可以不问
。

因此
,

危害结果并非行为的构成要素
。

持积极说的学者则

认为
,

刑法上的行为是由意思
、

举动和结果三要素构成的
。

它是由人的有意识的身体动静而

引起结果的因果联系的必然过程
。

如果排除了结果这一因素
,

行为则不具有刑法上的意义
。

这就是在刑法理论中颇有影响的
“
因果行为论

” 。

持这种观点的刑法学者有德国 的 李 斯 特

( Li sz t )
,

日本的冈田庄作
、

木村龟二等
。

例如 冈田庄作认为
, “

将意思举动与结果分离来

考究
,

或者认为行为 中包含结果
,

虽然结论存在争议
,

但我从积极说
” 。

① 木村龟二的观点更加

明确
,

他在对行为下定义时写道
: “

所谓行为意味着行为支配可能的态度及由其产生的外部

结果
” 。

②在我国台湾刑法学者中
,

赞同上述观点的
,

也不乏其人
。

如高仰止认为
, “

行为

之构成
,

须具备三项要素
:

( 一 ) 心素 ( 意思决定 )
,

(二 ) 体素 ( 身体动静 )
,

( 三 ) 因身

体动静而引起外界之变化
。 · · ,

… 虽有意思之决定
,

而未随之发生身体动静
,

或者其意思决定

与所生动静不相一致
,

则二者缺乏因果关系
,

而非法律上所谓之行为也
” ③

。

除 了 上 述 两

种学说外
,

在学者中还有一种折衷说
。

即认为有的行为包含结果
,

有的行为则不包含结果
。

例如 日本学者岛田武夫认为
, “

法律学上的行为一词
,

必须仅指意思活动没有理由
,

同时必须

只能包含意思活动与结果两者也没有根据
。

行为一词在什么意义上使用
,

是解释者的 自由
。

从而本书中的行为一词
,

或者应当仅指意思活动
,

或者应在包含意思活动与结果两者意义上使

用
。 ” ④ 这种观点不无道理

。

我国现行刑法学体系中
,

都把行为和结果作为犯罪构成客观方面的两个独立要素加以研

究
。

对于行为本身是否包含危害结果问题
,

还未见分歧意见
。

绝大多数学者都认为行为不 包含

结果
。

有的同志甚至认为
,

把危害结果独立出来进行研究
,

是我国刑法学区别于资产阶级刑

法学的一大特色
。

这种看法虽然有一定道理
。

但却不够全面
。

所谓危害结果乃是人的行为对外界所造成的损害
。

这种损害既有物质性的有形的损害
,

也

有精神性的无形的损害
。

从这个意义上讲
,

任何一种行为都会造成一定的结果
,

不包含结果的

行为是不存在的
。

但是
,

就法律意义而言
,

行为是否包含结果
,

不能凭空杜撰
,

也不能盲目地妄

下结论
。

而必须 以法律规定为标准
,

来确定行为与结果之间的关系
,

从我国刑法的规定来看
,

可

以区分为两种情况
。

(一 ) 不包含结果的行为
。

这种行为主要有
:

( )l 隔地犯中的危害行为
。

当犯罪的行为和结果不在同一地点发生时
,

按照择一原则
,

只要行为发生在本 国 领 域 内
,

就应当适用本国刑法
,

追究其刑事责任
。

例如我国刑法第 3条第 3款规定
: “

犯罪的行为或者结

果有一项发生在中华人民共和国领域内的
,

就认为是在中华人民共和国领域内犯罪
。 ”

这里

所说的行为显然不包含结果
。

( 2 ) 故意
、

过失定义 中的行为
。

我国刑法第 11 条 规 定
: “

明

知 自己的行为会发生危害社会的结果
,

并且希望或者放任这种结果发生
,

因而构成犯罪的
,

是

① 冈田庄作《刑法原论
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故意犯罪
。 ”

第 2 1条规定
:“

应当预见 自己的行为可能发生危害社会的结果
,

因为疏忽大意而

没有预见
,

或者已经预见而轻信能够避免
,

以致发生这种结果的
,

是过失犯罪
。 ”

在这两个条文

中
,

行为和结果都被明确划分出来
,

显然这两个条文中所使用的
“

行为
”
一词

,

都不包含结果

在内
。

此外
,

规定意外事件条文中的行为
,

也是与结果并列的
,

自然也不包含结果
。

( 二 ) 包

含结果的行为
。

在我国刑法条文中
,

这种行为主要有
:

( )l 与
“

犯罪
”
一词连用 的行为

。

我国刑

法第 2条规定
: “
中华人民共和国刑法的任务

,

是用刑罚 同一切反革命和其他刑事犯罪行为作

斗争
, … …

” 。

以是否要求一定的危害结果为犯罪构成的要件为标准
,

犯罪可分为行为犯和结

果犯
。

前者不要求一定的危害结果为犯罪构成的要件
,

只要实施作为犯罪构成要件的行为就够

了
;
后者则要求一定的危害结果为犯罪构成的要件

,

只有实施犯罪构成要件的行为后
,

一定

的危害结果发生了
,

犯罪才是既遂
。

上述条文中所说的犯罪行为
,

兼指上述两种情况
,

因而

结果也包括在行为概念之中
。

又如刑法第 78 条规定
: “ , · ·

…犯罪行为有连续或者继续状态的
,

从犯罪行为终了之 日起算
。 ”

所谓犯罪行为的连续状态
,

即刑法理论上的连续犯
,

指基于同

一的或概括的犯罪故意
,

连续多次实施性质相同的儿个犯罪行为
,

触犯 问一罪名的犯罪
。

例

如
,

连续盗窃
、

连续抢劫
、

连续诈骗等
,

所连续实施的这些犯罪
,

不论既遂
、

未遂
,

都不影

响连续犯的成 立
。

可见这里所说的行为并未将结果排除在外
。

( 2 ) 犯罪定义 中的行为
。

我

国刑法第 10 条对在我国的犯罪下了一个完整的定义
。

该条规定
: “
一切危害国家主权和领土完

整
,

· ·

一以及其他危害社会的行为
,

都是犯罪
。 ”

这里所说的危害社会的行为
,

是犯罪的核

心
。

而如上所述
,

犯罪有行为犯和结果犯之分
,

这里所 说的危害社会的行为
,

白然不仅限于

行为犯
,

而且包括结果犯
。

因而这里所说的行为
,

自然也可能包含结果
。

( 3 ) 与过失连用

的行为
。

1 9 3 5年旧中国刑法第 12 条第 2款规定
: “

过失行为之处罚
, 以有特别规定者为限

” 。

我国现行刑法也采用了这一原则
,

于第 12 条第 2款规定
: “

过失犯罪
,

法律有规定的才负刑事

责任
。 ”

论者认为
,

规定这一条款是必要的
,

但表述不够科学
,

即将过失行为表述为过失犯

罪
。

这样表述所含的意思是
,

在我国存在着法律没有规定的
、

不负刑事责任的过失犯罪
。

为

什么法律没有规定
,

也不负刑事责任
,

竟说成是犯罪呢 ? 显然与刑法基本理论不符
,

因而建议

修改刑法时
,

将本款中的
“

过失犯罪
”
一词改为

“
过失行为

” 。

①笔者也持同样的观点
。

而

犯罪的过失行为
,

只有当一定的危害结果发生时才能构成
。

没有危害结果发生
,

就不可能是

邢法上的过失行为
。

所以这里所说的行为
,

当然包含结果在内
。

此外
,

还有某些条文中的行

为
,

也包含结果
,

不再一一列举
。

总之
,

行为是否包含结果
,

不能一概而论
,

只有具体情况

具体分析
,

才能得到正确的理解
。

三
、

刑法上的行为是否都是具有社会危害性和刑事违法性的犯罪行为

对于这一间题
,

资产阶级刑法学者中同样存在不间意见
。

肯定说者认为
: “

刑法公本条所

指之
`

行为
’ ,

非普通所称之
`

行为
’ ,

而系构成要件上之行为
,

故主张
`

行为
’

应在构成要件

内容上予以把握
,

在构成要件之先论述
`

行为
’

即无右义
” ②

。

否定说者则认为
: “ `

行为
’

系独

立的成为犯罪要件之
一

者
,

则在论述是否成立犯罪时
,

若先检 讨其不能称 为
`

行 为
’

眷 即

不能成立犯罪
,

自无再行检讨有无
`

不法
’

及
`

责任
’

等之必要
。

因此
, … … 仁构成要件阶段

O 薛瑞麟
.
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不能 i胃七具丫广
、士定汀

`

! :的 截义
。 ” `乡 众持否庄 说的华者中

,

看法 出不
一

尽J川可
。

如川 卞刑法学

者大谷实认为
: “ i公 匀刑法评价对象的亨了为

,

是如前所述华马气人的意思支配可能的具有社会

意义的 人的外部态度
,

陶成要件中的万
、

:
_

为是将具有
_

仁述属性的行为各 个类型化的行为
。 ” ②冈

田庄作则指出
: “

行为有议利行为
、

放任行为
、

可罚行为
。

第一
,

如狱吏绞杀死刑囚犯的行为
;

第二
,

如和奸的行为
;
第三

,

拼刑法
_

h科刑的违法行为
。

成为刑法 上问题的
,

主要是可罚行

为
。 ” ① 否定说的观 万

,

特别是冈田庄作的观点
,

对我们研究刑法上的行为
,

颇有参考价值
。

我国的社会 主义刑法理 沦认为
,

社会危害性是犯罪的本质特征
,

是对各种行为进行罪
.

与

非罪评价的实质标准
; 而刑事违法性则 是犯罪的法律特征

,

是区分犯罪行为 与一般违法行为

和合法行为的法律标准
。

这两大标准作为解决刑事责任问题的前提条件
,

无疑是 非 常 正 确

的
。

但是
,

在研究刑法上的行为时
,

许多 同志总是有意或无意地用犯罪行为的特征
,

来概括刑

法上的所有行为
。

于是把刑法上的行为都当作具有社会危害性和刑事违法性的行为
。

这种看

法是不符合我国刑事立法的实 际情况的
。

从我国刑法的规定来看
,

行为一词虽然主要是指犯

罪行为
,

但也存在着非罪行为
、

权利行为的情况
:

( 1 ) 指犯罪行为
。

如我 国刑法第 90 条 规

定
: “

以推翻无产阶级专政的政权和社会主义制度为 目的
,

危害中华人民共和国的行为
,

都

是反革命罪
。 ”

这里所说的行为
,

就是指具有社会危害性和刑事违法性的犯罪行为
。

( 2 )

指非罪行为
。

如刑法第 9条规定
: “ … … 中华人民共和国成立以后本法施行以前 的行为

,

如

果当时的法律
、

法令
、

政策不认为是犯罪的
,

适用当时的法律
、

法令
、

政策
。 ” 据此

,

当时

的法律
、

法令
、

政策不认为是犯 罪
,

而现行刑法认为是犯罪的
,

例如侵犯公民通信自由的行

为
,

适用当时的法律
、

法令
、

政策
,

不认为是犯罪
。 一

可见这里所说的行为
,

就指的是非犯罪

的行为
。

( 3 ) 指权利行为
。

如我 国刑法第 17 条规定
: “

… … 正当防卫行 为
,

不 负 刑 事 责

任
。 ”

刑法第 18 条规定
: “ … … 紧急避险行为

,

不负刑事责任
。 ”

由于正当防卫行为和紧急

避险行为
,

都是对社会有益的行为
,

因而它不仅不是刑法所禁止的
,

而且是刑法所允许所鼓励

的
。

对一 般人而言
,

可 以说它是法律所赋予的一种权利行为
。

由此可见
,

把没有社会危害性

和缺乏刑事违法性的行为排斥于刑法之外
,

是缺乏根据的
。

综上所述
,

我们认为可以把我即刑法上规定的各种行为
,

根据不 同的标准区分为以
一

F几

种
:

( 一 ) 以是否共于意反
、

的支配关标准
,

可以区分为有意行为和无意行为
。

( 二 ) 以是否

包含结呆为标准
,

可以 区分为包含结果的行为和不包含结果的行为
。

( 三 ) 以是否具有社会

危害性和刑事违法性为标准
,

可以 }价分为犯罪行为
、

非罪行为与排除社会危害性和刑事违法

性行为 ( 即和利行为 )
。
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:
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