
中文摘要

业务过失犯罪是现代高科技社会中社会危害性非常大，发案率又相当高的

一类犯罪，由业务过失犯罪所引发的各种责任事故严重地危及了社会的正常发展

和人们的正常生活。我国刑法虽然在分则中设置了一定数量的业务过失犯罪，但

从整体上看，刑法立法并没有给业务过失犯罪以应有的重视，如刑法总则中没有

业务过失犯罪的一席之地，刑法分则对业务过失犯罪所配置的法定刑偏轻，存在

大量的漏罪等。这些缺陷的存在，不利于刑法功能的发挥及刑法目的的实现。同

时，我国刑法理论也没有给业务过失犯罪以足够的关注，如过失危险犯、共同过

失犯罪等理论都只是在研究普通过失犯罪时提及，很少有人将过失危险犯、共同

过失犯罪作为业务过失犯罪所特有的两种犯罪形态来论述。这种理论状况不利于

指导司法实践和我国刑法的进一步完善。基于此，笔者试图在剖析业务过失犯罪

构成要件和犯罪形态的基础上，从宏观方面和微观方面，指出我国刑法关于业务

过失犯罪的立法缺陷，并提出立法修改建议。正文共分六部分，全文约七万字。

各部分的主要内容如下：

引言。该部分说明了笔者撰写本文的缘由，即我国刑法对业务过失犯罪的规

定存在诸多不足之处，无法有效地遏制责任事故的发生，并简要介绍了业务过失

犯罪的研究现状。

第一部分业务过失犯罪概述。该部分首先对业务过失犯罪中的“业务”做

出了新的界定，明确了业务过失犯罪的犯罪圈；然后将业务过失犯罪划分为劳务

性业务过失犯罪和公务性业务过失犯罪；最后简要介绍了国内外业务过失犯罪的

立法模式。
‘

‘

第二部分业务过失犯罪的构成。浚部分归纳了业务过失犯罪的客体、客观

方面、主体、主观方面的特征，详细论述了业务过失犯罪中因果关系的判断规则。



第三部分业务过失犯罪的形态(一)：过失危险犯。该部分通过评析过失

危脸犯的各种争议观点和考察国内外有关过失危险犯的立法、判例，认为刑法中

应当设立过失危险犯，但过失危险犯不能作为过失犯罪的普遍形态，只有危害公

共安全的业务过失犯罪才存在失危险犯这种犯罪形态。

第四部分业务过失犯罪的形态(二)：共同过失犯罪。该部分首先界定了

共同过失犯罪的概念；然后介绍并评析了共同过失犯罪的各种争议观点，考察了

国内外的立法及判例，认为共同过失犯罪是一种独立的犯罪形态，但这种犯罪形

态只应存在于业务过失犯罪中。

第五部分业务过失犯罪的刑事责任。该部分论证了业务过失犯罪的处罚原

则应当是“业务过失犯罪较普通过失犯罪加重处罚，公务性业务过失犯罪较劳务

性业务过失犯罪加重处罚”。

第六部分我国刑法立法之不足及其完善。该部分指出了我国刑法立法存在

着下列不足之处：(1)业务过失犯罪的立法模式不合理；(2)刑法第15条的规定

存在缺陷；(3)刑法第25条的规定存在缺陷；(4)业务过失犯罪的分类存在不当

之处：(5)刑法分则在业务过失犯罪的构成要件设计上存在疏漏；(6)刑法分则

在业务过失犯罪的法定刑配置上存在罪刑失衡、法定刑单一等问题。同时，笔者

分别对上述立法不足提出了立法修改建议。

结语。该部分简要交代了完善业务过失犯罪的刑法立法时应当注意的一些未

尽问题。

主题词： 业务：业务过失；、Ik务过失犯罪



Abstract

A pmfessional negligent crime is a crime that causes great damage aIld occurs

肌quently in the modem hi曲一tech societ弘All kinds of duty accidents caused by a

pmfcssional ne酉igent crime endangers the no瑚al deVelopmeⅡt of society and

people’s nomallife．111e specific pToVisions of tlle“minal Law set up a certain

锄ount ofprofcssional ne百igent crimes， but on the whole， the criminalle舀slation

doesn’t pay enough emphasis to it．For example， tlle geneml provisions of the

Crjminal Law has no room for pmfcssional negligent crime．And tbe spec访c

pmVisioⅡs of the CrjmiIlal Law set up lighter puⅡishments for pmfessional ne目igent

crjme， alsO leaVe out many crimes．These defects are not favorable to develop the

fIlnctions of the Criminal L丑w and to realiZe its goal．Meallwhile，our crimjⅡaltheofy

doesn’t pay enougtl attentioⅡto profcssional ne出jgent crime， we only mention such

ideas asⅡe出igem perilous crime， joint ne目igem豳e when we study the common

negligcm crimes．mmost nObody expounds tllese crilnes as sometlling special for

professional negligent crjme．This situation js not favorable to guide thc judicial

practice and to perfect tlle Criminal Law．Because of all these， the author jntends to

point out t|le legislatiVe defects in the Crimjnal Law about pmfessional ne舀igent

crime， both macmcosmically and microcosmically， on the basis of aIlalyzing tlle

components of professional negligent crime and cri：me fo舯ation， and put forward

legislatiVe amendments as well．T1le text is diVided into sjx parts， wittl appmximately

70，000words．

The contents of each pan are as followiDg：

Foreword．In this part， the author explains the reasons to write this afticle，that



西there exist many naws about stipulations of pmfcssional ne甜igent crim6 which is

not sufficient to ke印the occurrences of duty accidents under contml．1 also brieny

introduce the cuⅡent situation about the research on professional ne出igent crime

Pan I，0utline about the profcssional negligent crime．In this pan，I first giVe a

definition about‘‘pmfcssion”in tlle profcssional ne醇igenc crime to make clear the

scope of professional neg】igent州me．nen I diVide the profess{onaj ne鲥gcnt crime

into Mo groups：professional ne—igent crime related to labor and pmfessional

negligent crime related to public affairs．At last， I intmduce the common le舀slaliVe

pane玎ls both at home and abroad．

Pan II， CompoⅡem of pmfessional ne毋igent criIIle．This pan sums up the aspect

of professional negligent crime and expounds the judgemem mles about the causality

of pmfe鲒ionalⅡe舀igent耐me

Pan IⅡ， F0珊ation of pmfcssion“ne百igem crime(一)：Ncgiligent perilous

豳e．11hmugll anatyzing all a唱uments about ne舀蟾ent pcrilous cr岫e

a11diIlvest姆ating other countries’legjslation aIld cases about ne出igent perilous crime，

this part comes to the condusion ttlat there should be perilous crimes in the Criminal

Law， but only when the public security is jcop砌sed should ttIeTe be daIIgemus

state forprofessional ne舀igent crime．

PanⅣ，Fomation of professional negligent criIIle(二)：Joint ne百igent crime

First， mis part defines‘joint crime”．Then it introduces and aⅡalyzes all aIguments

about joint crime， investigating other countries’legislation and cases and concludes

that a joint crime is a separate crjme f0姗ation which only exist in pmfessional

ne酎igent crime．



PanV，Criminalresponsibility of pmfessional negligcm crime．nis pan cxpounds

and praVes the punishment mles f啊 profcssional ne出igent crime should be

“Pmfessional ne出igent crime should be given a heavier punishment than common

ne百igent crimes．Professional ne百igent crime related to public affairs shouId be given

a heaVier pullishment man professional negligent crime related to labor’’

PartⅥ，the defects of Chinese Criminal Law and le酉slative锄endments．Ill this

pan，I poiⅡt out thc naWs of Chinese Crjminal Law as followiⅡg：(1)poiIltjng out the

naws of pmfessional ne酎igent crime in our country：(2)analyzing the defccts ofAnicle

15 of the crimjnal Law and put forward锄endments；(3)analyziⅡg the defects of

Article 25 of the criminal Law and puts forward amendments；(4)pointiilg out me

flaws of classification of professional ne弭igent cdme： (5)disclosing the omissions

existing in the specifjc pmVisionS of the Criminal Law in desi印ing the∞mponents of

profcssional ne出igent crime； (6)pointiⅡg out the problems existing in punishmeⅡt for

professional ne百igent crime of the crjminal Law， such as uneven between crjme and

punishmem for professional ne百igent crime，siil班e punishment， ctc．And I put

fbrward锄endment suggestions as weU．

C’oncIusioⅡ．1’his pan brieny makes clear other problems that sllould be paid

attentjon to when we perfect the criminal legislation in professional ne百igcnt crime

Key words：profession： pmfessjonal ne舀igence； professional negligent crime
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冀于学位论史独立寒成和内容创新的声明

本人向河南大学提出硕士学位耐／博士学位口中请。本人郑熏
声鞠；霹呈交皱学谊论文墨本人独立完成皱，对霹瑟究酌潺趱蠢
新的见解囱／创造性的见解口。椐我所知，除文中加以说明、标注

和致谢的地方外，论文中不包括其他人已经发袁或撰麓过的研究
赢暴，也不毯菇其他人为装错话柯教育、一蠢研辊稳鹩学位或鬣书
而使J书过的材料。乌巍一同工作的同事对本磷觅所儆托任何贡献
均巳鸯论变串悸了，明磺酌说嬲并袁示了谢意。， 二
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本人褒河赢大擎审竣{睫臻嫒予疆豢掌妊瞬薅士学垃墨。搏为
擘位鹩作者j本人完全了解并离毒河南大学有关保留、使用学位
论文韵要求，即河南大学有权商国家嘲书馆、科研信息机构、数
据牧集拳屯揭旁本棱饕书镶等撬接擎经营交，强茏质文本毒电子文

本)麒供公众检索、羹词。’末A援枫河南大学出于宣拘、展览学
校学术发展和进行学术交流等鳃的，可魁采取影印、拣即、妇搭
争跨爨等复毒《手较缳存、正臻学位论交(耋蠢羹文本争电子文本)。
(涉疑保密内窑酌学位论文在解密后避用本授杈书)

学位蕤得者(学位论文作游)萤名：季意翡
2。D占年占月1日

荏耄：清在相应的“口”离划“／”。



业务过失犯罪研究

引言

现代社会，科学的进步、技术的更新，促进了经济的迅速发展，但同时也引

发了一些负面的后果，其中一个严重的负面后果就是为人类带来了各种各样的危

险源，因业务上的过失犯罪而造成的空难、火灾、井喷、煤矿灾难、交通事故、

医疗事故、环境污染事故以及其他责任事故频繁发生，严重地危及了人们的生命、

健康和财产安全。尤其是我国的矿难问题，近些年来，堪称国之大患。据统计，

2004年，我国发生煤矿事故3639起，死亡6027人。2005年，我国因煤矿事故而

死亡的人数同比大幅度上升，一次死亡10人以上的特大煤矿事故就达56起之多，

如：2月14日，辽宁省阜新市煤矿事故，造成213人死亡、1人失踪；11月27

日，黑龙江省龙煤集团煤矿事故，导致171人死亡；12月2日，河南省新安县煤

矿事故，致使74名矿工死亡、42名矿工下落不明。。2006年，我国的煤矿事故依

然接连不断，如：2月1日，山西省晋城市煤业集团瓦斯爆炸事故，造成23人死

亡、53人一氧化碳中毒；2月lO日，河南省郑州市马岭山煤矿事故，造成15人

死亡；3月13只内蒙古鄂尔多斯市煤矿事故，导致17人死亡、5人下落不明。。据

报道，中国的煤产量居世界第二，而矿工死亡人数竞占全球矿难死亡人数的80％。

。每一桩责任事故的背后，均存在、隐藏着业务人员违背注意义务、不按业务规章

制度的要求操作的业务过失犯罪行为，以及国家工作人员不履行职责的渎职犯罪

行为，可以说，各种业务过失犯罪是引发煤矿事故及其他责任事故的直接原因。

所以，遏制各类责任事故，关键就在于预防业务过失犯罪。

∞汪街明： 《2005年的矿难》，网址：ht切：／／咖．finance．sina．com cn 2005年12月29日。

曹《2006年中国矿难列表》，州址：http：／／ww．wikipedia cn 2006年3月】4日。

国魏小军：《矿难告诉我们什么》，网址：ntp：／／w啊．xs】x∞nl 2005年】O J J 31日。



那么，如何有效地预防业务过失犯罪呢?刑法是社会防卫的的最后一道防线，

当其他社会调控手段难以凑效时，人们无疑对它充满了期待。然而，我国刑法对

业务过失犯罪的立法却存在诸多缺陷，从而严重影响了刑法功能的充分发挥，这

也是晚近我国责任事故发生率飙升的一个重要原因。因此，开展对业务过失犯罪

的系统研究，深入探讨我国刑法立法之不足，提出完善之策，对丰富我国的刑法

理论、完善刑法立法和指导司法实践均具有重要的理论与现实意义。大陆法系国

家对业务过失犯罪的研究起步较早，在理论上也取得了许多重要成果，如“允许

的危险”、“监督过失”等学说已比较成熟，并广泛地运用于司法实践中；而我

国刑法理论界对业务过失犯罪的研究尚处于起步阶段，理论成果的匮乏，导致了

立法的滞后，从而难以满足司法实践的需要。

基于此，笔者拟采用比较、归纳、实证、历史等方法对业务过失犯罪作一系

统研究，并对我国的刑法立法作一粗浅检视，以期对我国刑法的未来改善有所裨

益。由于笔者才疏学浅，本文定有诸多不足之处，敬请学界前辈同仁批评指J下。

一、业务过失犯罪概述

(一)业务过失犯罪的界定

犯罪依罪过的不同，可分为故意犯罪和过失犯罪：过失犯罪又依发生的领域

不同，可分为普通过失犯罪和业务过失犯罪。通常认为，所谓普通过失犯罪，是

指具备刑事责任能力之人，在日常生活过程中，违反社会共同生活原则所要求的

普通注意义务，造成严重危害社会结果的行为；所谓业务过失犯罪，是指担任某

种职务或从事某种职业的人，在从事业务活动的过程中， 由于违反了业务上的特

别注意义务， 造成或可能造成严重危害社会结果的行为。

1．业务过失犯罪与普通过失犯罪的界分



早先，各国刑法只是规定了普通过失犯罪，而随着文明的进步和科技的发展

容易发生危险的行业不断增多，对于危险行业的从业人员来说，稍有不慎便可能

导致极其严重的后果。例如，在高速公路上，驾驶人员些许的不注意都可能招致

几十辆汽车追尾相撞， 从而造成大量的人员伤亡和财产损失。特别是在市场经济

条件下，人们在追求经济利益的过程中，安全防范意识、社会责任感同趋淡薄

责任事故发生的可能性就更大。征是由于业务过失犯罪的发案率高、危害性大

刑法理论才将其从普通过失犯罪中分离出来，成为一类独立的犯罪，各国刑法对

过失犯罪的规定也呈现出细化的趋势，各种业务过失犯罪逐渐被规定到刑法中来。

到了当代，将特殊的业务过失犯罪从普通过失犯罪中分离出来已成为刑法立法的

一种普遍做法。

从理论上讲，某种普通过失犯罪与由其分解的业务过失犯罪之间存在着法条

竞合关系，普通过失犯罪条款是一般法，而业务过失犯罪条款是特别法。例如，

我国刑法在规定过失致人死亡罪、过失致人重伤罪的同时，均指出“本法另有规

定的，依照规定”，而交通肇事罪的规定中也包含着致人死亡或重伤的情节，此即

意味着过失致人死亡罪和过失致人重伤罪属于普通过失犯罪，而交通肇事罪是与

之相对应的特殊类型的业务过失犯罪。①

相对于普通过失犯罪，业务过失犯罪的特征表现为它总是和特定的职业或职

务联系在一起，即总是发生在特定的业务领域中：交通运输、牛产作业、危险物

品管理、公共卫生管理等领域。如果行为人不具有特定的职、世或职务身份，或者

虽具有这种身份但行为不是发生在从事业务活动的过程中，即使过失造成了严重

∞尽管对我国地行刷中的交通肇事银是普通过失犯锥进罡业务过失犯锥，仍存在争议，但认为交通肇事罪足

畸过失致人死亡锥和过失致人重伤罪相对应的特殊娄型的过失犯罪乃是我国刑法理论界的通说。见高锦
喧、马克吕主编： 《刑法学》(下编)，中国法制出版社1999年版，蚺817顶。



危害社会的后果，也不能构成业务过失犯罪，而只能构成某种普通过失犯罪。

2．业务过失犯罪之“业务”

笼统地讲，业务过失犯罪就是行为人所实施的与其从事的业务有关的过失犯

罪。可见，界定业务过失犯罪及划分业务过失犯罪和普通过失犯罪的关键就在于

对“业务”的界定。因为，对业务的含义理解地较宽，业务过失犯罪的犯罪圈就

较大，普通过失犯罪的犯罪圈就会相应地缩小；对业务的含义理解地较窄，业务

过失犯罪的成立范围就较小，普通过失犯罪的成立范围就会相应地扩大。

(1)观点介绍

关于业务的含义，刑法理论上主要有狭义说、广义说和限制说三种观点：

第一，狭义说。该说认为， 所谓业务是指“行为人基于社会生活上的需要所

从事的某项合法职业，并在其业务活动权限范围内所实行的行为。”⋯20世纪60年

代之前，日本和我国台湾地区刑法理论普遍持狭义说的观点。

第二，广义说。该说认为，业务是指“社会生活上反复继续进行的工作，不

问是公家的还是私人的，是主要的还是次要的，以及是否有报酬、利益。”。广义

说不强调业务的合法性， 只强调行为的持续性，它将一些非法行为也纳入了业务

行为之中，正如有日本学者所言： “行为人基于社会生活中的地位，而经常、反

复执行的同种类事务就是业务活动。”。

第三，限制说。又称折衷说，该说认为，所谓业务是指“对于他人的生命安

全具有较大的危险性并且反复继续进行的活动。”。限制说的特点在于强调业务活

动的危险性。日本学者提出了限制说的观点后，日本的司法实践也作出了回应，

④顾肖荣： 《我国刑法中业务过失犯锥的特征》，载《法学》1986年第4期。

②[日]大坶仁著：《刑法概说》(总论)，冯军详，中国人民大学出版社2003年第3版，第209贞。

@[同]香川逃人菩：《刑法讲义》(总论)．JJ兑文堂1980年LI文版，第220—22l页。

锄[臼：藤术英雄著：《过失犯的理论》(【|文版)，肯信章、高文社1980年版，第117贞。
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例如，日本最高裁判所在1958年4月18日的一则关于业务上过失致人死伤罪的判决

中指出：“业务是人基于社会生活上的地位反复继垆实行的行为，并且是有可能对

他人的生命身体等加以危害的行为，而不管行为的目的在于由此得到收入或在于

满足其它欲望。”。

(2)观点评析

笔者认为，上述三种观点虽然都有一定的合理性，但又都存在一定程度的不

足：

第一，关于狭义说。狭义说认为业务必须是一种合法的职业，显得过于狭窄。

例如，未取得驾驶执照的人非法从事运输活动，如果在运输过程中，超速行驶致

人死亡，应该怎样处理?依狭义说对业务的理解，行为人从事运输活动的行为因

缺乏合法性而不属于业务上的行为，故不能按业务过失犯罪来处理，只能认定为

普通过失犯罪。然而，这显然不合理，因为合法从业的尚且能构成业务过失犯罪，

而非法从业的如果只能构成普通过失犯罪的话，有违罪刑均衡原则。并且，这岂

不是在变相鼓励非法执业吗?事实上，在各国的司法实务中，这种情况都是按照

业务过失犯罪来处理的，即构成交通肇事罪。除此之外，在实践中有很多非法从

事特定业务的行为，构成犯罪的也大都按照业务过失犯罪来定性，如未取得营业

执照的包工队，从事非法建筑活动造成重大安全事故的，就应当被认定为工程重

大安全事故罪。因此，狭义说说明不了这种情况。

第二，关于广义说。广义说不强调业务的合法性，行为人非法执业过失致害

的也可以被评价为业务过失犯罪，就此点而言，广义说较狭义说具有进步性。但

是，广义说在界定业务时没有突出其危险性，使得删法中的业务混同于日常生活

中的业务，这就失之过宽了。从日常生活的角度来看，幼儿园教师带领学生、个

∞．Rj小村龟_二主编： 《刑法学辞典》，顾肖荣|辛，_【海翻译Uj版公。d 1991年版，第287负。



体饭店的厨师生火做饭，也是在从事业务活动，但这些活动属于刑法意义上的业

务吗?显然不是，因为教师或厨师所从事的活动，不具有严重的危险性，并没有

引起刑法立法者的特别关注，因而只是普通的行业。而像医疗卫生、铁路运营等

行业，由于可能危及不特定多数人的生命、财产安全，为避免重大法益受损，刑

法立法者就要求从业人员承担高于普通人的注意义务，这些行业才成为刑法意义

上的业务。正如我国学者姜伟所言： “并不是社会上的一切业务活动都可以构成

业务过失犯罪。事实上，只有那些具有危险性的业务活动才具有刑法意义。”①广

义说对业务的理解过于宽泛，把危险性较小的普通事务也纳入业务范畴中，混淆

了一般意义上的业务和刑法中的业务的界限，事实上使业务过失犯罪这个范畴失

去了独立存在的意义。

第三，关于限制说。相对于狭义说而言，限制说不再强调业务的合法性，扩

展了业务的范围，更有利于法益的保护；相对于广义说而言，限制说强调业务须

具有危险性，缩小了业务的外延，体现了刑法的谦抑性。因此，限制说具有更多

的合理性。但是仔细分析，限制说在概念的表述上也存在着有待商榷之处：首先，

限制说认为业务必须是反复、持续实旋的事务，一次性从事的活动不属于业务，

这就未免失之过窄了。因为，行为人在具有执业资格的情况下，即使偶尔涉足业

务领域也可以成立业务过失犯罪，易言之，认定业务并不以行为的反复性为必要。

如日本学者大谷实即认为：“对于具有驾驶执照但是常年不开车的人，如果偶尔驾

车肇事导致伤亡事故的，应当以业务上过失致死伤罪论处。”回笔者认为，只要行

为人有持续实施业务活动的意思或资格，在给行为定性时就不必再强调业务的持

续性，因为随着科技的发展和社会生活的日益复杂化，威胁人们生命、财产安全

。姜伟著： 《犯罪故意与犯摧过失》，群众jB版社1992年版，第316页。

国l同j人谷实著： 《升Ⅱ法再论》，黎宏译，法律出版社2003年版，第130页。



的危险行为也同渐增多，为了更好地保护这些权益，有必要适当地扩张业务的范

围。事实上，在认定业务时，国外判例也大多认为“当行为人所进行的事务成为

批准或者许可的对象的时候，具有该许可的人没有必要反复继续实旌该事务。⋯。其

次，限制说在表述“业务”时使用了“危险”一语，但又未对“危险”作出必要
。

的限定，导致概念模糊，也难以准确把握业务的范围，仍然无法把业务和普通事

务区分开。的确，业务是危险行业，但并不是具有危险性的行业都是业务。为何

这样说呢?因为危险性有程度上的差别，只有危险性达到严重的程度，从而立法

者认为有必要设立业务过失犯罪的行业，才是刑法上的业务。事实上，任何犯罪

行为都具有侵害法益的危险性，从这个意义上说凡是存在犯罪行为的行业都是危

险行业，因此如果不从危险程度上加以限制，便会无限扩大业务的外延。例如，

销售行业中存在着犯罪行为，当然也具有危险性，只是危险性程度较小，才不被

作为刑法上的业务来看待。限制说对业务所作的界定，对危险性不作程度上的限

制，有扩大业务过失犯罪的犯罪圈之嫌，应该说是不够严谨的。那么，以什么标

准来衡量危险的程度呢?因为评价某项事务的危险程度大小，不同主体基于不同

。的价值取向会得出不同的结论，所以就必须有一个规范的标准。笔者认为，必须

以刑法是否对某项事务规定有特别的注意义务为标准。某项事务，如果法律、法

规或规章制度要求从业者承担特别的注意义务，说明其危险性大，就是业务；如

果从业者并不须承担特别的注意义务，说明其危险性小，不是业务。为何采取这

一标准呢?因为特别注意义务通常都是由法律明文规定的，具有客观性和规范化

的特点，只有唪持这一标准，才能彻底地贯彻罪刑法定原则。例如，某甲赶马车

做生意，一天在非公共道路上，马受惊，在路上狂奔，甲无法控制，以致来往行

人被撞死撞伤数人。该案巾，甲驾驶马车的}J：为，站在一般人立场上，恐怕大多

∞黄河： 《论交通肇事罪土体》，载《中固人民公安人学学撒》2004年第6期
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数人会认为其危险性很高，应当属于业务行为。但是立法者认为，通常情况下在

非公共道路上驾驶非机动车辆的行为的危险性“并不具有危害公共安全意义上的

被侵害对象的不特定性或多数性的特点⋯⋯具体对象被侵害具有偶然性”。，因

此，立法并没有要求此场合中的行为人承担高于普通人的特别注意义务。故，此

案中甲的行为尽管具有较大的危险性。也不能认定为业务行为，而如果按照限制

说的观点，就很容易误将该行为认定为业务行为。

(3)笔者观点

基于上述分析，笔者发现，传统观点在界定“业务”时，狭义说失之过窄，

广义说失之过宽，而限制说又失之不明确。因此笔者拟对“业务”概念作如下表

述：所谓业务，是指行为人以持续的意思或依法定资格所从事的，潜藏着损害重

大法益的危险性，因而有关法律、法规或规章制度要求其承担特别注意义务的事

’务。

(二)业务过失犯罪的类型

业务可分为公务和劳务。所谓公务，是指对国家事务所进行的管理、组织、

领导、监督等活动；而劳务主要是从事物质生产活动或服务性劳动。。公务性的业

务通常称为职务，劳务性的业务通常称为职业。公务与劳务的区别主要表现在：

公务只能存在于国家机关、国有公司、企业、事业单位、人民团体的各种职能部

门中，它与一定的管理职权或职务密切相关；而劳务既可以存在于国家机关、国

有公司、企业、事业单位、人民团体中， 也可以存在于非国有单位中，从事劳务

的人不具有处理国家事务的权力。

根据业务的性质，可以把业务过失犯罪分为两种基本类型：劳务性业务过失

①林哑刚著： 《危害公共安全锥新论》．武汉大学出版社2001年版，第380—38l页。

圆郝守才：《我国刑法中国家1=作人员的界定标准》，载《河南省政浊管理干韶学院学报》2002年第4期。
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犯罪和公务性业务过失犯罪。所谓劳务性业务过失犯罪，是指从事～定职业的非

国家工作人员，在从事物质生产活动或服务性劳动的过程中，违反有关操作规则

造成或可能造成严重危害社会结果的行为。如危害公共安全罪中的重大责任事故

类犯罪等。所谓公务性业务过失犯罪，又称职务过失犯罪，是指国家工作人员在

从事组织、领导、监督、管理等职务活动的过程中，严重不负责任、失职不履行

或者不正确履行自己的职责，致使公共财产、国家和人民利益遭受重大损失的行

为。如玩忽职守罪等渎职罪。这种分类的意义在于，业务性质的不同，使得劳务

性业务过失犯罪和公务性业务过失犯罪的犯罪主体的身份不同，犯罪客体的性质

也不同，从而在刑罚上应当轻重有别，在刑事政策上应当采取不同的遏制策略。

按照这一划分方法，我国现行刑法所规定的业务过失犯罪中属于劳务性业务

过失犯罪的有：第13l条的重大飞行事故罪；第132条的铁路运输运营安全事故

罪；第133条的交通肇事罪：第134条的重大责任事故罪；第135条的重大劳动

安全事故罪：第136条的危险物品肇事罪；第137条的工程重大安全事故罪：第

138条的教育设施重大安全事故罪；第139条的消防责任事故罪：第330条的妨

害传染病防治罪；第33l条的传染病菌种、毒种扩散罪；第332条的妨害国境卫

生检疫罪；第334条的采集、供应血液、制作、供应血液制品事故罪：第335条

的医疗事故罪；第338条的重大环境污染事故罪：第339条的擅自进口回体废物

罪等。属于公务性业务过失犯罪的有：第397条的玩忽职守罪；玩忽职守造成破

产、严重损失罪。；第398条的过失泄露国家秘密罪；第400条的失职致使在押人
t

员脱逃罪；第406条的国家机关工作人员签订、履行合同失职罪：第408条的环

境监管失职罪；第409条的传染病防治失职罪；第412条的商检失职罪；第413

∞此罐是根据1999年《中毕人民j￡和同刖法修正窠》修改补充斯成的。



条的动植物检疫失职罪；第419条的失职造成珍贵文物损毁流失罪等。

(三)业务过失犯罪的立法模式

1．国外业务过失犯罪的立法模式 ．

国外主要存在两种典型的立法模式：(1)以日本为代表的一些国家，在每一

条普通过失犯罪条款之后，只要业务人员可能存在类似行为的，都另列一条或款

对业务过失犯罪予以专门规定，并规定因业务上的过失而造成同样结果的加重处

罚。例如，日本刑法典第210条规定：“过失致人于死的，处一千元以下罚金。”

第211条规定：“由于玩忽业务上必要之注意，因而致人于死的，处五年以下惩役

或监禁，或一千元罚金。”(2)韩国刑法对于业务过失犯罪的规定，采用一种独

特的立法例，在故意犯罪的基础上规定业务过失犯罪，即在规定了故意犯罪之后，

另列一条或款对业务过失犯罪予以专门规定，并规定轻于故意犯罪的法定刑。例

如，韩国刑法第362条规定：“收受、让与、搬运或保管赃物者，处七年以下劳役

或五万元以下罚金。”第364条则在此基础上规定：“因业务上过失或重大过失而

犯第362条之罪者，处一年以下徒刑或一万五千元以下罚金。”

2．我国业务过失犯罪的立法模式

我国刑法，既没有在普通过失犯罪的基础上规定业务过失犯罪，也没有在故

意犯罪的基础上规定业务过失犯罪，而是按照犯罪客体的不同，将业务过失犯罪

分散规定在不同的章节中。例如，我国刑法将过失致人死亡罪和过失致人重伤罪

分别规定在分则第四章的第233条和第235条中，而将与之相对应的特殊类型的交

通肇事罪规定在分则第二章的第133条中。

二、’业务过失犯罪的构成
’

犯罪构成是成立某种犯罪所必需的各种主观条件和客观条件的总和。在我国
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刑法理论中，犯罪构成是判断某种行为是否成立犯罪的唯一标准。犯罪构成包括

四个要件，即犯罪客体、犯罪的客观方面、犯罪主体和犯罪的主观方面。业务过

失犯罪也是由这四个要件所构成的。实践中所发生的业务过失犯罪案件大都比较

复杂，如主体具有特殊身份，注意义务的来源具有多样性，主观方面具有复合性，

因果关系不好判断等。要正确处理此类案件，就应当准确把握业务过失犯罪的构

成特征。

(一)业务过失犯罪的客体

所谓业务过失犯罪的客体，是指被业务过失犯罪行为所侵害或威胁，并受刑

法所保护的重大法益。劳务性业务过失犯罪侵犯的客体主要是生命、健康、财产

安全及公共安全等；公务性业务过失犯罪侵犯的客体主要是公务管理活动的正常

秩序等。我国刑法分则是按照犯罪客体来分类的，从具体规定来看，业务过失犯

罪主要分布在刑法分则第二章的危害公共安全罪、第六章的妨害社会管理秩序罪、

第七章的危害国防利益罪、第九章的渎职罪和第十章的军人违反职责罪中。从业

务过失犯罪所侵犯的客体的性质，即可看出这类犯罪的社会危险性程度之大。

(二)业务过失犯罪的客观方面

业务过失犯罪的客观方面足指业务过失犯罪的客观外在表现，即指侵犯某种

客体的危害行为、危害结果以及危害行为实施的各种客观条件。业务过失犯罪的

客观方面的内容主要包括：危害行为、危害结果、犯罪时间、犯罪地点、犯罪方

法等。由于业务过失犯罪大都发生在高科技领域巾，因此，在司法实践中，确定

危害行为和危害结果之问的因果笑系存在肴较大的难度。

1．业务过失犯罪中的行为

业务过失犯罪中的行为，即业务行为，是指行为人所实施的违反业务注意义



务，造成或可能造成严重危害结果的身体动静。业务行为既可以表现为作为的方

式，也可以表现为不作为的方式。业务行为只能发生在从事业务活动的过程中，

业务人员在业务活动之外所实施的行为不是业务行为而是普通行为，发生危害结

果的，应以普通过失犯罪论。例如，一名从事危险化学药剂保管的业务人员， 用

某种化学药剂洗涤被子，然后在烈同下晒干，此种化学药剂与氧气在高温下发生

了反应并产生了有毒气体，晚上，其妻盖着晒干的被子中毒身亡。该危险品保管

员由于他的业务知识使得他是有预见能力的，所以其行为构成了过失犯罪；但他

的行为并不是发生在从事业务活动的过程中， 所以不构成业务过失犯罪， 而仅

仅是普通过失犯罪。可见，并不是业务人员所实施的行为都是业务行为。

2．业务过失犯罪中的结果

犯罪构成中的结果，是指危害行为对犯罪客体所造成的损害。传统刑法理论

认为过失犯罪只能是实害犯，所以过失犯罪构成要件中的结果仅指实际损害，不

包括造成实际损害的危险状态。笔者认为，鉴于某些业务过失犯罪一旦发生后果

特别严重，为更好地保护重大法益，对危及公共安全的业务过失危险行为，应当

予以犯罪化，即使没发生实害结果，也应当构成犯罪。所以，业务过失犯罪构成

要件中的结果既包括实际损害也包括危险状态。

3．业务过失犯罪中的因果关系

业务过失犯罪与不可抗力事件，是罪与非罪的两个范畴，界分业务过失犯罪

与不可抗力事件必须客观地判断危害结果的发生是否可以避免。行为人违反了业

务注意义务，客观上也出现了严重的危害结果，如果在履行这种注意义务的情况

下，危害结果肯定能够避免，则说明行为人违反业务注意义务的行为和危害结果

之间存在因果关系，构成业务过失犯罪；如果在履行业务注意义务的情况下，危

害结果的发生也绝对地、必然地不能避免时，则说明行为人违反业务注意义务的



行为和危害结果之间不存在因果关系，应认定为不可抗力事件。然而，比较成问

题的是，在实践中，经常会遇到这种情形：行为人没有履行业务注意义务，事实

上也发生了严重危害社会的结果，但是，就行为时的情况来看，如果行为人严格

遵守业务规则、审慎地履行其注意义务，危害结果是否会发生不能做出绝对的回

答，处在两可之间。例如，医院的外科医生因为擅离岗位，接听长途电话，而推

迟将晚期癌症患者送上手术台做手术，该患者死亡。该案中，如果患者被及时手

术，既有获救的几率，又有仍然性命不保的极大可能性，那么，该外科医生的责

任如何?

国外刑法理论对此有两种不同的立场：(1)较为缓和的立场。该种立场认为，

如果遵守注意义务并不能必然地避免危害结果，而只是有一定的避免可能性时，

应当认为因果关系不存在，行为不构成犯罪。其理由主要是“存疑时有利于被告”

的原则，即只要存在疑虑，就应当做出有利于被告的判断。这是德国刑法理论与

判例中占通说地位的观点。如有德国学者认为：“在过失犯罪情况下因违反义务

所造成的结果，即使不违反义务，而行为同样不可能完全避免出现这种结果的可

能性的，并不存在客观归责问题。”“依据该种立场，对于上述案例，如果患者被

及时手术，死亡的结果并非必然能够避免，就可以排除医生的业务过失责任。(2)

严格的立场。浚种立场认为，如果行为人履行注意义务危害结果就有避免的可能

性，则应当肯定行为人违反注意义务的行为与危害结果之间的因果关系，行为人

就存在业务过失。这是意大利刑法理论的立场。如有意大利学者认为： “在这种

情况下，必须将因不遵守规则的行为而引起的实际后果，与遵守规则也会发生的

推定的结果进行认真比较。只有遵守规则‘肯定’，而不是‘n丁能，．也会发生同

@[德]汉斯．海网里希．耶寐克、托马斯．魏根特著： 《德旧刑订激科书》(总论)，徐久生译，中同注制出
版社200J年版，第35l页。



样的结果，才可以排除行为人主观上的过失。“”依此立场，对于上述案例，如果

患者被及时手术， 并非绝对会死，仍有保住性命的可能性，所以，外科医生没有

履行注意义务的行为和患者死亡的结果之间存在因果联系，构成业务过失犯罪。

我国刑法理论对上述问题并未仔细探讨，在我国司法实践中，往往将类似行为一

律以业务过失犯罪或一律以不可抗力事件来处理，这种“～刀切”的做法是不妥

当的，因为有出入人罪之嫌。

笔者认为，在这种情况下，必须考虑行为人违反业务注意义务的行为是否使

法益遭受侵害的危险实质地、显著地增加，从而区别对待。如果业务人员违反业

务注意义务的行为使法益遭受侵害的危险实质地、显著地增加了，应当认定业务

过失犯罪的存在：如果危险是否实质地、显著地被增加无法确定，应当认定为不

可抗力事件。因为只有违反业务注意义务的行为使法益所面临的危险增加到一定

量的时候，国家刑罚权的介入才是正当与必要的：如果行为并没有使危险实质地、

显著地增加，就不值得将其作为业务过失犯罪来处罚。这也体现了现代刑法的谦

抑理念。至于如何判断行为是否实质地、显著地增加了危险，这是个复杂的操作

层面的问题，需要司法人员全面考察案件的具体情况来做出裁量，在具体的案件

中，如果行为已经逾越了法律所能够容忍的危险限度而增加了危险，则行为人就

应当承担刑事责任。

(三)业务过失犯罪的主体

所谓业务过失犯罪的主体，是指从事一定的职业或具有一定的职务，实施了

违反业务注意义务的行为，造成或可能造成严重危害结果的人。根据我国刑法分

则的舰定，业务过失犯罪的主体主要包括下列情况：交通运输人员、生产作业人

员、医疗卫生人员、管理监督人员、国家工作人员(包括国家机关工作人员)和

∞[意]杜罩奥．帕多瓦尼著： 《意人利刑法学原理》，陈忠林译，法律出版社1998年版，第223页。
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单位等。

业务过失犯罪的主体具有以下特征： (1)身份性。业务过失犯罪的主体一般

是特殊主体，具有特定的职业或职务身份。具体来浇，劳务性业务过失犯罪的主

体是依法从事特定职业的人员，如医务人员等；公务性业务过失犯罪的主体是依

法从事公务的人员，如司法人员等。需要指出的是， 对于职务过失犯罪和某些业

务过失犯罪而言， 必须由具有合法特定身份的人才可构成， 否则构成它罪， 如

不具有医师资格的人行医造成危害后果的只能构成非法行医罪， 而不能构成医疗

事故罪，这种情况在刑法理论上被称为纯正的业务过失犯罪。而对一些传统性的

业务过失犯罪而言，如交通肇事罪、重大劳动安全事故罪等，则无此要求， 不具

有合法特定身份者仍可构成此类业务过失犯罪，例如，某人偷开他人车辆致人死

亡的，也可以构成交通肇事罪，这种情况在刑法理论上被称为不纯难的业务过失

犯罪。(2)多元性。业务过失犯罪的主体主要是具有业务身份的个人，同时单位

也可以成为某些业务过失犯罪的主体。业务过失犯罪的主体主要是直接从事业务

活动的生产作业人员，同时间接与业务活动有关的领导者、管理者、监督者也可

以成为某些业务过失犯罪的主体。

(四)业务过失犯罪的主观方面

业务过失犯罪的主观方面是业务过失，或称业务上酌过失， 是指具备业务注

意能力之人在从事业务活动的过程中，违反业务上的特别注意义务，造成或可能

造成严重危害结果的主观心理状态。

德、日刑法理论通常认为犯罪过失是由注意义务和注意能力所构成的，尤其

强调注意义务在犯罪过失中的特殊地位：而英、美刑法理论是从另一个角度来认

识过失的，即认为犯罪过失是出认识凼素和意志因素构成的。我国刑法理论通常

以刑法第15条的规定为基础，认为犯罪过失分为疏忽大意的过失和过于自信的过

1‘



失，二者都是由认识因素和意志因素构成的，但认识因素和意志因素的内容不同。

从这一点来看，我国刑法理论在揭示犯罪过失的构成时，和英、美刑法理论所站

的的角度比较一致。笔者认为，我国刑法第15条的过失犯罪概念中，虽然没有出

现注意义务和注意能力的字样，但“应当预见⋯⋯”的表述中已经包含着行为人

有预见能力和预见义务的意思，而“已经预见一⋯而轻信能够避免⋯⋯”的表述

中也蕴含着行为人有避免能力和避免义务的意思。具体来说，在疏忽大意的过失

中，行为人在具备注意能力的情况下，既没有履行预见义务又没有履行避免义务

在过于自信的过失中，行为人没有充分履行预见义务，也没有履行避免义务。所

以，我国刑法中的犯罪过失也完全可以从注意能力和注意义务①的角度来说明其构

成，本文就采取这一研究角度。

业务过失是犯罪过失的一种，因而业务过失也是由注意能力和注意义务所构

成的，但这里的注意能力和注意义务不同于普通过失中的注意能力和注意义务，

具有特殊性。

1．业务注意能力

业务注意能力，又称为业务注意义务的履行能力或业务注意可能性，是指业

务人员基于其专业知识和业务技能所具有的，在从事业务活动的过程中，能够预

见到违法的危害结果可能发生的能力，以及在预见到这种危害结果可能发生的基

础上采取适当措施，避免这种危害结果发生的能力。从这个概念可以看出，业务

注意能力包括结果预见能力和结果避免能力。业务注意能力是相对于普通注意能

力而言的，是一种特别注意能力，这种特别注意能力并不是行为人具备刑事责任

①需要说明的是．大陆法系的刑法理论中，把注意义务分为客舭注意义务和主观注意义务。我国刑法理中

所谓的注意义务相当于大陆法系刑法理论中的客观注意义务，注意能力则相当十丈陆法系刑法理论中的

主观沣意义务。笔者认为，注意义务是一个规范要素．而注意能力是需要根据行为人个人情况具体分析
的事实要素．臆当对注意义务和注意能力严格加以区分。为避免理论L的混乱，奉史一律采用我国刑法
理论中的称谓。



能力后自然就取得的，需要行为人具备～定的专业知识和业务技能后才能取得。

认定行为人是否具有业务注意能力，是评价行为人主观上是否存在业务过失的前

提，那么，应当依据何种标准来判断行为人是否具有业务注意能力?对此，刑法

理论存在不同的观点。

(1)关于过失中注意能力的判断标准的学说介绍

传统刑法理论在论述注意能力的判断标准时，往往是在犯罪过失中进行的，

即对业务过失和普通过失采用的是同一标准。传统刑法理论关于过失中注意能力

的判断标准的学说，归纳起来主要有如下几种：

第一，客观说。又称平均人标准说、常人标准说、抽象说，主张以社会平均

人的注意能力为标准来判断某一具体行为人是否具备注意能力。如果一般人在当

时的情况下能预见到这个行为会造成什么结果，行为人也就应当预见到；如果一

般人在当时不能预见到，行为人也就不应当预见到。该说以社会责任论为理论根

据，侧重于社会防卫及法益保护，属于刑事近代学派的主张。在日本和美国，客

观说是通说。，如有美国学者指出：“法律不是因为行为人已经实际意识到其从事

的行为具有的高度危险性而惩罚他，只要其作为一个具有正常理智的人应当意识

到这种危险性就足够了。”9

第二，主观说。又称行为者标准说、个人标准说、具体说，主张以行为人本

身的能力为标准，来具体判断该行为人是否具备注意能力。即在行为时的客观条

件下，根据行为人的年龄、健康及发育状况、知识程度、工作经验、业务水平以

及所担负的职责等条件，来判断其能否预见、能否避免。该说以道义责任论为理

论根据，侧重于保障人权，属于刑事古典学派的主张。如英国学者Diplock认为：

m

”。[日]人塔仁著： 《犯罪论的基本¨题》，冯军详，中国政法大学出版{t 1993年版，第206页。

㈢Joshua(【I essl er：【lnderslanding Crimjrlal Law，Matthew Bender Publishj ng Limit ed， J994，P．102



“行为导致危害结果的危险哪怕再小，即使最理性谨慎的人也认为冒此风险是合

理的，只要行为人认识到了，就构成过失；行为导致危害结果的危险哪怕再大、

再明显，甚至稍加注意就会认识到，只要行为人没有认识到，就不构成过失。”“在

我国，主观说是通说。

第三，主、客观相统一说。该说认为，判断行为人有无注意能力，要坚持主

客观相统一的原则，既要考虑行为人的年龄、知识、智力、发育、工作经验以及

所担负的职务、技术熟练程度，又要考虑行为人当时所处的具体环境和条件，将

这两方面的情况综合加以考虑，作出符合行为人实际情况的判断。如前苏联学者

谢尔盖耶娃指出：“在决定是否追究某人出于疏忽大意而实施犯罪行为的刑事责

任问题时，除客观标准外，还有主观标准，就是要查明该人能否在具体情况下

预见社会危害后果发生的可性。”。

第四，折衷说。该说主张“以社会平均人的注意能力为最高标准，行为人的

注意能力比平均人的注意能力高时，以平均人的注意能力为标准；行为人的注意

能力比平均人的注意能力低时，以行为人的注意能力为标准。”。

(2)关于过失中注意能力的判断标准的学说评析

上述观点都存在一定的不足之处，如下所述：

第一，关于客观说。客观说用一般人的标准来衡量一个具体的人有无注意能

力，有客观归罪之嫌。正如有英国学者所言：“这可能会导致这样的情况，即为了

定罪和惩罚而把一个人看作就算他具备了他实际并没有具备，而某一正常人或有

①D．w．E11iott，Michael J．Allen：tlliott and wo。d

Press．1989，P．111．

②[前苏]A．A．皮昂特科夫斯基著： 《苏联刑法科学史》，曹了丹、张广赞等译．法律出版社1984年版

第72 73页。

@[日]人琢仁著： 《刑法概说》(总论)，冯军译，中国人民人学出版社2003年版，第206页。
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理智的正常人具备并将发挥出的控制行为的能力。”⋯同时客观说还有可能放纵犯

罪，如果某人按一般人标准不具有注意能力，按本人的具体情况则具有注意能力，

在这种情况下，客观说就会使该人无罪。 ．

第二，关于主观说。主观说采用个人标准，有打击先进，保护落后之嫌。个

人认识能力高的，则负担过失责任的可能性更大：个人认识能力低的，却可能不

被刑法责难。因此，主观说对于那些没有充分发挥和调动自己主观能动性的人实

际上起了一种保护作用。另外，一人一个标准，没有一个统一的标准，实践中也

不好操作。

第三，关于主客观相统一说。主客观相统一说实质上偷换了概念，仍是一种

主观说。因为客观说中的“客观标准”是指社会一般人的预见能力，主观说中的

“主观标准”是指行为人本人的预见能力，这两种观点中所指的主观与客观是一

种对应的关系。但对于主客观相统一说，它所谓的“主观”是指行为人自身的条

件，而“客观”是指行为时所处的客观环境，主客观相统一的标准即是以行为时

的客观环境下行为人自身能否预见或避免为标准，可见这里的主客观相统一标准

实质上和主观说的主观标准完全一样，它们都是主张要依据行为当时的具体环境

与条件，考虑行为人自身的一系列因素，判断行为人能否预见或避免危害结果的

发生，而不去考虑社会一般人的注意能力。主客观相统一说和主观蜕表面相异但

实质一致，这是因为它们在不同的意义上使用了“主观”与“客观”这两个词语。

第四，关于折衷说。折衷说的实质是以平均的人的注意能力为参考尺度。如

果行为人的注意能力低于平均人，则依行为人的注意能力为标准，也即采用主观

说；如果行为人的注意能力高于平均人，则依平均人的注意能力为标准，也即采

用客观说。这样一来，折衷说兼具了客观说和主观说的缺陷。

①。英]哈特苫： 《惩罚与责任》，_[勇等|平，毕夏Ⅲ版社1989年版，第146页。



(3)笔者观点

上述观点之争，是针对所有类型的过失而言的，对所有类型的过失不加区别

地适用同一种标准来认定行为人的注意能力，难免会有不妥当的地方。过失分为

普通过失和业务过失，二者具有不同的属性与特点，因而应当分别采用不同的标

准。．笔者认为，普通过失中注意能力的判断，应采用主观说，即个人标准；而业

务过失中注意能力的判断，应采用客观说，即平均人标准。。

普通过失中注意能力的判断应当采用个人标准。理由主要有：第一，普通过

失的行为人作为社会上的普通人，年龄、生理状况、文化水平、生活阅历等各不

相同，使得每个人所具有的认识能力千差万别。如果撇开各人所特有的认识能力

而以一般人的认识能力为判断标准，对于注意能力确实较社会一般人低的人，强

使他因根本不能预见的危害结果而承担刑事责任，不免有客观归罪之嫌。只有采

用个人标准，才符合辩证唯物主义具体问题具体分析的原则，也才能实现刑法保

障人权的机能。第二，普通过失的注意义务是依据习惯、常理等来确定的，具有

广泛性、分散性、偶发性、非系统性的特点，且没有规范化的标准，这导致平均

人标准的认定难以实现，即便办案人员认定了一个所谓的平均人标准，也很难说

不是主观臆断的结果，相对而言，个人标准在实践中就更有可操作性。

业务注意能力的判断应当采用平均人标准。理由主要有：第一，法律本身对

业务人员是有所期待的，期待他的业务能力达到一定的水准，而且这个水准是客

观的，体现在各种资格准入制度上，如驾驶执照获取制度，医生执业资格制度等。

所以，从业人员理应具有与危险业务相匹配的能力来预见和避免危害结果。对于

∞这里所采用的平均人标准，足指从事该项业务的删行业一般人的注意能力，而非指整个社会中一般人的甲

均注意能力，从这个意义上说，这里所谓的’产均人标准实质卜是一种类型标准。



那些能力根本不适宜从事某种高度危险业务而竟然从业的人员，理应依平均人标

准令其承担业务过失犯罪的刑事责任。第二，业务人员所从事的业务具有一定的

领域性，相对于广泛的社会生活而言，范围狭窄得多，故业务注意能力高低的决

定因素主要是个人的主观能动性。采用平均人标准有利于督促业务人员提高业务

水平。第三，业务过失的注意义务一般是由法律、法规、规章制度和具体操作规

程等所明文规定的，因此客观的平均人标准较易掌握。另外，责任事故发生后，

业务主管行政机关通常会作出一定的鉴定结论，这种鉴定结论具有较大的客观性，

司法人员可以比照鉴定结论做出判断，这也使平均人标准在司法实践中具有较强

的可操作性。如发生医疗事故后，都要先由卫生行政机关作出鉴定，以确定医疗

事故的性质，司法机关在处理医疗事故犯罪案件时，可以参照这种鉴定结论来认

定医务人员是否具有业务过失，由于鉴定的主要依据是当时、当地同级医务人员

的平均水平，因此，反映的就是平均人标准。综上所述，业务过失中注意能力的

判断宜采用平均人标准。

2．业务注意义务

业务注意义务，又称特别注意义务，是法律、法规或规章制度所要求的，行

为人在从事业务活动的过程中，应当小心谨慎，对于违法结果加以预见或者加以

避免的责任。如果行为人对应当预见的违法结果没有以紧张和集中的意识与意志

加以预见，或者对他已经预见的违法结果没有以紧张和集中的意识与意志加以避

免，则行为人就违反了业务注意义务。笼统地说，违反业务注意义务就是未付出

一定的意志努力去注意应该注意的事物。从这一概念可以看出，业务注意义务包

括结果见义务和结果避免义务两个方面。违反业务注意义务就包括违反结果预见

义务和违反结果避免义务两种情况。正如有日本学者所言：“把注意义务分为结果



见义务和结果避免义务乃是今日通说的立场。”①

(1)结果预见义务

所谓结果预见义务，是指特定的业务要求从业人员集中注意力、保持意识紧

张，应认识到某种行为是违法的并可能产生严重危害社会的结果的义务。结果预

见义务侧重于为疏忽大意的业务过失的成立提供规范标准，行为人没有履行结果

预见义务，构成疏忽大意的业务过失；对于过于自信的业务过失来说，行为人已

经履行了一定程度的结果预见义务。

关于过失中结果预见义务的预见对象，刑法理论上存在争议，主要有三种代

表性的观点：第一，具体结果说。该说认为，过失行为人应当预见到危害结果的

具体形态⑦，而不是仅仅感触到行为的抽象危险性。如有日本学者指出：“作为预

见对象的结果发生应当是具体的，但也是有一定限界的。比方说⋯⋯交通事故中

受害人胸部受伤而死亡。在这种情况下，不论是撞在胸部致死抑或是撞在头部致

死，预见可能性中要求预见的对象是，自己驾车发生交通事故致人死伤这样一个

事实。”⑤我国也有学者认为：“过失犯罪的法定性，决定了行为人所应预见的是

具体的犯罪结果。”④第二，抽象结果说。又称为一般结果说或危惧感说，该说认

为，结果预见义务以要求行为人感触到行为的抽象危险性为限，而不要求行为人

对危害结果的具体形态有所认识。该说的创立者为日本学者藤木英雄，他指出：

“作为结果来说，即使是不能具体地预想到会有什么样的危险发生，但由于存有

不知道会对人的生命和健康发生何种破坏的有害结果的危惧感，在这种情况下，

w[刚大蟓仁著： 《犯罪论的桀奉问题》，冯军泽，中国政法大学jI{版社1993年版，第44页。

掣这里的“危害结果的具体形态”包含两层含义：第一，具有法定性，表现为刑法所规定的具体过失犯罪

构成要件中的有形的物质性的危害结果； 第二，具有相对性，表现为并不强求认识到危害结果的特定对
象与详情细节，只要认识到危害结果的大致情况即可。见f只]两原春大主编： 《LJ奉刑事法的形成与特
色》，法律出版社、成文堂1997年版，第259页。

州LF1]西原春走土编：《L1牟刑事法的形成与特色》，法律{I{版社、成文堂1997年版，第259页。

博赵秉忐、吴振兴主编： 《刑法学通论》，高等教育出版社1993年版，第129页。



为能足以消除这种危惧感、防止结果发生起见，令其有合理的负担，应该说是理

所当然的。”@我国也有学者认为：“在过失犯罪而言，它常常发生在某一特定的

场合、时间，往往非常急促紧迫，行为人根本来不及认真观察和仔细观察，危害

结果就发生了，要求行为人对此种结果清楚地预见是不现实的；在过失犯罪中某

些危害结果的发生并不是必然的，而是带有很大的偶然性，要求行为人对其预见

得十分清晰、非常具体是困难的；从刑法的精神并结合实际看，危害社会的结果

应当指一般性的危害结果。”@第三，违法性与结果说。该说认为，结果预见义务

预见的对象有两方面：一是认识到自己行为的违法性或者有可能认识到自己行为

的违法性；二是认识到自己的行为可能发生某种危害结果。@该说为少数学者所主

张。

上述三种观点最大的分歧在于，前两种观点都认为过失的成立不需要具备违

法性认识，而第三种观点则认为过失的认识因素中应当包含违法性认识或者违法

性认识的可能性。因此，解决这一争议问题的关建在于弄清犯罪过失的成立是否

以违法性认识或违法性认识的可能性为必要条件。所谓违法性认识，又称违法性

意识，是指“关于自己的行为被刑法规范判断为无价值，即违反刑法规范或为刑

法上不能容许的意识。”@在刑法理论上，长期以来违法性认识问题都仅仅是在故

意罪过中进行讨论的，在过失罪过中探讨违法认识问题，是在20世纪80年代后才

开始的。当时在日本刑法学界，福田平、大塌仁等学者提出了过失犯罪在有认识

过失上存在违法性认识、在无认识过失上存在违法性认识可能性的问题，由此弓

∞[日]藤小英雄者： 《公害孰三罪》，丛选功等译，中圉政法大学}Ⅱ版社1992年版，第62页。

②宋庆德著： 《新刑法犯锥研究》，中国政法大学出版礼1999年版．第139页。

③林亚刚著： 《犯罪过失研究》，武汉大学j11版社2000年版，第134氟。

④【同]野村稔善：《刑}上总论》，牟理JE、何力详，法律⋯版社2001年版，第304口l。



发了犯罪过失的成立是否需要爆备违法性认识的争论。⋯我国刑法理论界，目前有

少数学者明确主张过失鞋违法魏谈浚或违法健谈谖霹髭黢秀必要条传，懿寄学考

指出： “对于违法性应当认识丽没有认识，属于疏忽大意的过失⋯⋯街于对于违

法憾没有认识丽致使对自己的帮为可能造成的危害结果硫予认识，显然符合硫忽

大意的过失豹特疑。”。 ．

笔者认为，过失的成立，_|藏当以违法性认识。为必要条件，缺乏违法性认识，

鲻不成立过失。璎壶主要鸯；第一，姨过失夔穗或要素中露渡看出过失熬残立要

求熬备违法性认识。违反注意义务是过失成立的关键，而过失中的注意义务是法

律上的注意义务，要成立过失，行为人必须应当认识到或已经认识到行为违反了

法律上鹊注意义务，也就是认谈至l行为违法了。这一点，在我国弼法分剿其毒摹过

失狐罪的规定中，特别是业务过失犯罪的规定中可以清楚地看到。许多分则条文

骧文烧定跌违法蠖认识(瑟遗旋法律上的注意义务兹认谈)是过失残立豹必各要

素。如重大责任攀敢中“强令工人违章冒除作业”的表述，表明对违艇注意义务

必须是“明知”的心态。依照上述条款的规定，在确认彳亍为人的过失心理时，必

须考褒行为人是玲应当谈识搿藏者已经试罄{戮违反了法定麓注意义务，有戆甚至

必须是已经明确认识到，才能依法确认行为人对所发生的严重结果具有疏忽或者

轻信的心理态度，如果不考虑行冀人的违法健认识问题，最焉易见是不符合具体

犯罪构成要件的规定的，有造罪刑法定原则的精神。第=，缺乏违法憔认识的评

价，会使社会危害性认识的评价本身也失去依据。从我国刑法关于过失犯罪的规

定餐，“应当颡茏”、“轻售穗够避兔”豹浮徐著萋寝侵楚事实评羚，凌是一耱法

①[E|]福田平、大蟓{：著：《臼本刑法总论讲义》，李并、文石等译，辽宁人民“j版社。
‘

日
剧陈兴良： 《论主观悲挫中的规范评价》，鹱《法学研究》1991年第6期。

@鬟鬟糖毒熬是，在遗失串论嫠违法健汰镢瓣，强来籍崩谖臻，均篷摇违法佳试瑷囊违法谯认浚瓣可藐性

两种情形。其中违法拣认识是针对过卡自偌豹过失而吉的；违法性认识的对能住是针对疏忽太意的过失而
言的。



律评价。在疏忽大意的过失中，行为人的心理状态中并不存在对结果的社会危害

性的认识，根据社会危害性与违法性相一致的见解，行为人对违法性也没有认识，

那么，这种既没有认识到社会危害性也没有认识到违法性的心理，为什么能被评

价为犯罪过失呢?原因在于具有违法性认识的可能性，故此这种心理才应当受到

责难。同理，对于过于自信的过失，同样是以违法性认识的评价为前提，才使社

会危害性认识的评价有根据。此外，离开违法性认识或违法性认识的可能性，理

论上也无法正确地解释注意义务的性质及其在认定过失中的作用。第三，从刑事

责任的实质上看，违法性认识是刑事责任的一般要素，在一切场合，只要论及犯

罪的成立问题，就毫无例外地要求行为人具有违法性认识或违法认识的可能性。

刑罚是以责任为前提条件的，从责任的含义上讲，对行为人予以非难，是因其具

有相对的意志自由，即有能力决定服从法律或者不服从法律。而在行为人进行行

为选择时，能够决定服从法律、不实施违法行为的前提条件，在于能够认识到合

法与违法。当行为人认识到所实施的行为是违法的而仍实施时，其行为就是有责

性的行为；如果不能识别合法与违法，行为人的主观认识中就缺乏违法性认识，

在这种情况下，就缺乏对其行为进行非难的主观根据。因此，只有在违法性认识

支配下实施的违反刑法规范的行为，才能对其进行道义上的谴责和非难，才能追

究行为人的刑事责任。总而言之，过失犯罪行为人之所以应负刑事责任，不仅仅

在于其不注意的心理事实，还在于其违反了法律规范。过失责任既是一种心理责

任，又是一种规范责任。因此，过失的成立，必须具有违法性认识或违法性认识

的可能性，如果行为人根本不可能认识到行为的违法性，那就谈不上主观上存在

过失心态。正如有学者指出：“对于犯罪过失来说，违法性意识也是应当要求的，

当然具体表现形式上不同于犯罪故意。”。

适旧宏杰著： 《违法性认识研究》，中国政法大学出版卒}1997年版．第196页。



业务过失是过失的下位概念，因此，业务过失的成立，也要求行为人具有违

法性认识或违法性认识的可能性。

(2)结果避免义务

所谓结果避免义务，是指要求行为人在已经预见到行为是违法的、并且危害

结果可能发生的情况下，应当集中注意力，保持意识紧张并采取有效的措施，防

止、避免危害结果发生的义务。结果避免义务主要是为过于自信的业务过失的成

立提供规范标准。行为人没有履行结果避免义务，则构成过于自信的业务过失；

对于疏忽大意的业务过失来说，行为人连结果预见义务尚且没有履行，当然就更

不可能履行结果避免义务了。

结果避免义务的具体内容是什么?对此刑法理论存在三种观点：第一，主观

态度说。该说主张，结果避免义务就是行人在危险状态下应当保持心理紧张的义

务。如有学者认为：“结果避免义务的核心，就是对自己经预见的违法结果以紧张

和集中的意识与意志指导加以避免的义务，也就是保持谨慎态度的义务。”。第二，

客观行为说。该说认为，结果避免义务是行为人在危险状态下应当采取措施，防

止危害结果发生的义务。如有学者指出：“所谓避免危害结果义务是指行为人为

回避、防止危害结果的发生所必须采取的行为。”。第三，主观态度并客观行为说。

该说认为，结果避免义务是行为人在危险状态下所应当具有的保持谨慎、紧张以

回避、防止危害结果发生的心理态度的义务，以及所应当实施的回避、防止危害

结果发生的作为或不作为的义务。。

笔者认为，结果避免义务，应当是在预见到行为可能发生危害结果后，舍弃

危险行为或者提高注意力并采取安全措施的义务，这种义务既要求行为人保持心

w林亚剐著： 《犯罪过失研究》，武汉人学出版社2000年版，第138页。

@[台]陈朴生著： 《刑法专题研究》，台湾三民书局1988年版，第320页。

㈣赵秉忐主编： 《犯罪总论问题探索》．法律出版社2003年版．第312贞。



理紧张，又要求其采取适当的措施，是两方面的义务。可见，上述第三种观点是

全面的。需要说明的是，对于业务人员来说，并不是在预见到行为的危险性后都

可以因舍弃危险行为而排除过失责任，因为许多业务行为尽管具有很大的危险性，

但对人们的生存和发展是必需的，如外科手术，在此场合，医生就不能因预见到

有危险性而放弃手术，而只有提高注意力并采取安全措旌才是正确地履行了结果

避免义务。

(3)业务注意义务的根据

所谓业务注意义务的根据，又称业务注意义务的来源或渊源，是指业务注意

义务的具体表现形式，也就是确定行为人应当注意与不应当注意的依据。从实质

上来讲，业务注意义务是国家在权衡业务活动的有用性和危险性后，而对业务人

员所提出的各种要求，由于这种表述极为抽象，需要在具体形式上对注意义务的

根据予以细化，这样才能为判断行为人是否负有业务注意义务提供可以操作的标

准。过失中注意义务的根据究竟有哪几种?刑法学界的认识不尽一致，主要有以

下观点：第一种观点认为，注意义务应当是法律、法规所规定的特别义务，而非

泛指一般义务。如日本学者泷川幸辰认为：“作为过失所特有的规范要求的注意

义务，并非一般的注意义务，而是特别法、职务命令、警察规则等关系到职业上、

营业上的规律而产生的特别的法律义务，与不纯正不作为犯中防止结果发生的法

律上的义务同一性质。”①第二种观点认为，注意义务应当是人们在社会生活上所

应负担的一般义务。如日本学者江家义男认为：“注意义务是公民在社会生活上

所应负担的一般义务，办即法益之义务，而非根据法律或契约等特别发生之义务。”

@日本学者西原春夫也认为：“是否具有注意义务和注意义务的范围最终还是根据

∞『LI]泷川幸辰：《犯摧论序说》，载《泷川中辰刑法著作集》(第2卷)，世界思想}十1981年版，笫137

页。

④：卉i洪福增着： 《刑事责任之理论》，台湾刑事注杂志}1：1988年版，第273页。



一般道义、习惯等社会规范来定。”售第三种观点认为，注意义务包括依据法律、

法令的规定所明示的义务和依据习惯和常理所产生的注意义务两类。如日本学者

大壕仁认为：“过失犯中的注意义务，有些是法律明确规定的，但通常是刑罚法

规没有明示的，一般要由法院适应具体的事态来认定。这种‘事态’乃是社会生

活上所发生的极其复杂的、多样的、不可能预先用抽象的法令加以规定的某种事

态。在这种情况下，应当以习惯和常理等为根据，论定刑法所要求的注意义务。”

固上述见解，是针对所有过失而言的，具体到业务过失来说，通常认为其注意义务

的根据包括两类，即成文性的规范和不成文性的规范。其中成文性的规范包括法

律、法规、规章制度等：而不成文性的规范包括习惯、常理、社会共同生活准则

等。

对于成文性的规范作为业务注意义务的根据，在理解和适用上一般没什么问

题，因为这种注意义务有明文规定，司法人员可直接依照成文性的规范作出判断。

但对于不成文性的规范是否可作为业务注意义务的根据，则存在争议：第一，肯

定说。该说认为，社会共同生活准则、习惯、常理等不成文性的规范可以作为业

务注意义务的根据。因为违反社会共同生活准则、习惯、常理等所要求的注意义

务，从对社会可能造成损害来看，与违反法律明文规定的注意义务，具有等价值

性，所以也应当受到刑罚制裁；社会共同生活准则等所要求的注意义务，法律虽

未明确规定，但对于保护社会不受侵害也具有重要意义，如果拘泥于法律明确规

定的义务，不利于加强行为人的责任心，也不利于保护法益。如我国台湾学者洪

福增认为：“在具体情形下，即使没有任何明文规定，只要是为了避免危害结果发

生所为的任何必要的行为，。均可成为注意义务的内容。因此，不能以规则未规定

∞[同]西原春夫著：《L|奉刑事法的形成与特色》，李海东译，中国法律Ⅲ版社、U本成丘=常1997年版

第257页。

圆J+J光权著： 《注意义务研究》，中国政法大学⋯版}上1998年版，第49页。



之事项，而免除其注意之义务。””。第二，否定说。该说认为，业务注意义务必须

是由法律等规范性文件所明确规定的，社会共同生活准则、习惯、常理等不能作

为业务注意义务的根据，否则会扩大业务过失犯罪成立的范围，与罪刑法定原则

相悖。在持否定说者看来，习惯、常理等只是一般的社会规范，不具有法律规范

的性质，不能以国家强制力来保障它被遵守；用不成文的习惯等作为成立注意义

务的理由，作为一种限制行动自由的依据，实质上是构成了对基本人权的侵害：

社会共生活准则、习惯、常理等，相对于法律规范而言，处在不明确、不具体、

甚至易变当中，同时人们对它的认识常常会因时、因事、因人、因地而有所差异，

没有一个客观的标准，依此来认定业务过失有出入人罪之虞。我国学者张智辉即

持否定说。

肯定说有利于打击业务过失犯罪，但是有违背罪刑法定原则之虞；否定说有

利于严格地贯彻罪刑法定原则，但容易放纵犯罪，与业务过失犯罪严峻的现实情

况不相适应。笔者认为，这里有一个应然和实然的问题。从应然的角度来说，立

法者应当将业务过失犯罪可能涉及到的所有注意义务完全予以类型化、成文化，

从而司法人员也就应当严格地依法律、法规等来确认业务注意义务的存否；但从

实然的角度来看，任何立法者也无法真正做到把所有的业务注意义务都以成文的

形式加以明确规定。既然立法总是有局限性的，法律、法规的制订者不可能穷尽

业务人员从事业务所必须遵守的一切注意义务，而只可能对其预见范围内的较重

要的注意义务予以成文化，那么，就必然有部分业务注意义务需要从不成文的习

惯、常理中寻找根据。所以，允许法官依据习惯、常理等来裁量业务注意义务的

存否，这应当说是一种无可奈何的选择。综上所述，笔者认为，法律、法规或规

章制度是业务注意义务的主要根据，正是在这个意义上，业务注意义务才被称为

工l台]泄福增著： 《刑事责任之理论》，台湾JⅢ事法杂志{k 1988年版，第279页。



特别注意义务。但法律、法规或规章制度并不是业务注意义务的唯一根据，习惯、

常理等也是业务注意义务的根据，正是从这一意义上浣，业务过失犯罪的构成是

一种典型的开放式犯罪构成。。 ．

3．业务注意能力和业务注意义务的关系

业务注意能力和业务注意义务是认定业务过失的两个基本要素，二者之间有

着密切的联系，行为人具备业务注意能力而违反业务注意义务的即成立业务过失。

但是，业务注意义务是由业务规则而产生的一种客观要求，针对的是不特定的业

务人员：而业务注意能力是行为人实际上所具有的履行业务注意义务的主观基础，

是个别化的要素，因人而异、因时而异、因具体条件而异。所以，业务注意义务

和业务注意能力并不总是统一的，二者在个案中完全可以分离：能够注意的人不

一定负有某项业务注意义务，而负有某项业务注意义务的人也不一定在任何时候、

任何场合都具备相应的业务注意能力。业务注意义务存在与否与行为人是否具有

业务注意能力并无必然的关系，在司法实践中，应当纠正一旦查明行为人具备业

务注意能力，就认为行为人理所当然负有业务注意义务的错误观念。例如，甲原

系某中医学院附属医院医师，因其对领导不满，被调至药房任药剂师，某日，甲

按医师乙所开处方为病人配药，病人服药后中毒，双目失明。在该案中，甲原为

医师，对配方可能对人体造成伤害应当是能够预见的，也就是甲有注意能力，但

甲作为药剂师，并没有对医师所丌处方有无错误予以审查的义务，也就是甲并不

负业务注意义务，所以，此案中甲不存在业务过失，其行为不构成医疗事故罪。

④所谓开放式犯罪构成，足指由于F法的有限性，犯罪构成的具体要件并没有舟刑法分则中作明确、齐备的

规定，需要由司法人员在实践中进行填补的犯罪构成模式。见刘艳红： 《过失犯的构成要件构造及其适

用》，载《政治与法律》2003年第1期。



三、业务过失犯罪的形态(一)：过失危险犯

所谓危险犯，是指以行为人实施的危险行为导致了某种特定的危险状态出现

作为犯罪成立条件之一的犯罪。；所谓过失危险犯，通常是指行为人违反注意义务，

过失造成某种严重危害社会的危险状态即可构成犯罪的一种犯罪形态。

长期以来， 刑法理论坚持“故意犯行为无价值， 过失犯结果无价值”的理

念， 强调危害结果对过失犯罪成立的重大意义，关于这一点， 无论在客观主义

刑法理论中， 还是在主观主义刑法理论中， 都有惊人的相似。于是，规定以危

害结果的实际出现作为成立过失犯罪的必备要件也就成为刑法立法的通例。可见，

在传统的刑法理论中是不存在过失危险犯这个概念的，过失犯罪都是实害犯，而

危险犯仅属故意犯罪的～种犯罪形态，与过失犯罪无关。。然而，随着现代科技成

果的广泛运用，从事危险业务的人员，工作中稍有疏忽或懈怠，就会造成极其严

重的危害结果，仅仅规定过失的实害犯，在预防日益增多的过失犯罪方面已经显

得力不从心。为了保护社会公众的利益，不少国家的刑事政策由事后消极惩罚向

事先积极预防转变，开始将某些过失危险行为犯罪化，即将过失导致某种严重危

险状态的行为规定为犯罪。刑法理论界也提出了修正传统过失犯罪之构成、增设

过失危险犯的构想。

过失地给他人的生命、健康或重大公私财产造成严重危险的行为，在实践中

是屡见不鲜的。于是，如何评价过失危险行为，就成为研究过失犯罪时无法回避

的问题。又由于包含着发生严重后果的极大危险性的行为大多属于业务行为，如

让人在没有保险带的空中作业、把刹车失灵的汽车驶入交通干线、酒后驾车、超

速行车等，所以，在、Ik务过失犯罪的框架下探讨过失危险犯就更有必要性了。

。苏彩霞： 《危险犯厦其相关概念之辨析》，载《法学评论》2001年第3朗。

自鲜铁町薯： 《新刑注中的危险犯》，中困柃察：ij版1998年版，第221贞。



(一)关于过失危险犯存否的观点介绍

1．肯定说

肯定说主张，应将造成严重危险的过失行为予以犯罪化。如前苏联学者戈列

利克主张： “在必要的场合， 只要行为人违反了规范上确立的安全法规， 不论

是引起危害结果的发生还是造成有发生这种结果的实在危险， 都应承担刑事责

任。”①只本也有学者认为：“从今天科技发展的水平来看，虽然有很多难以预料

的危险， 但灾害的发生具有全然不容忽视的危险性时， 就应当认为行为人有过

失并应追究其过失责任。”@我国也有学者持肯定说，如有人主张：“要摒弃狭窄

的过失犯罪结果决定论， 确立危险状态过失犯罪构成理论。”@

概括起来，肯定说的理由主要有：(1)刑法的基本机能之一是保障机能，过

失危险犯的实质在于行为本身存在着使某一特别重要的社会关系发生损害的内在

根据，如果容忍其发展下去，就会使内在危险与外在条件相结合，从而对法律保

护的这一特别重要的社会关系形成实害结果。而如果非要等到这一特别重要的社

会关系受到现实性破坏时刑法才介入，则社会为此付出的代价太大。因此，刑法

为保护社会，不得不对这类危险行为提前介入。园(2)在科技革命条件下，过失

行为的危险性增大了，仍然根据造成的危害结果来追究刑事责任，刑法的预防作

用不能充分发挥。⑤

2．否定说

啮[前苏]N．c．戈列利克等著： 《在科技革命条件F如何打击犯锥》，王长青、毛树智译，群众出版社1984

年版，第112页。

w[同]福R{平、大琢仁：《企业的公害罪和刑事责任》，载《外国法译评》·1993年第3期。

叫李记华： 《论危险状态过失犯罪》，载《研究生法学》1991年第2期。

w哀中毅： 《过失危险行为犯罪化的屯法研析》，载《法学评论》1997年第3期。

叫[前苏]N．c戈列利克等著：《在科技革命条件F如何打击犯罪》，}长青、毛树智译，群众出版扎1984

年版．第115页。
。
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该说认为，不应当将仅造成某种危险状态的过失行为作为犯罪来处理，只有

实际发生损害结果的，才可令行为人承担刑事责任。如德、门部分学者认为：“尽

管过失行为覆盖面扩大了，客观上的社会危险性增大了，但从立法意义和司法实

践意义上都要求强调法的限制机能，应把过失行为成立过失犯罪的界限，限制在

最小范围。基于近代刑法谦抑性原则的要求，刑法中不应当设置过失危险犯。”⋯我

国多数学者持否定说，如有人认为：“过失犯罪的危害性日益增加， 这虽是一个

不可忽视的事实， 但不能指望通过犯罪化来预防过失犯罪， 出路只能是充分调

动人的主观能动性， 杜绝过失于未然。反之， 便会无限制地扩大过失犯罪的范

围。”。还有人认为： “设立过失危险犯的社会效果不好， 会加重业务人员的心

理负担， 不利于社会的进步。”。

否定说的理由归纳起来主要有：(1)危害结果是限制过失责任范围的客观尺

度，脱离这一标准，便会无限制地扩大过失犯罪的范围。在业务活动过程中，任

何人违反一项注意义务，都可能发生危险结果，如果对这种行为处以刑罚，无异

于用刑罚惩罚违反行政法规的行为，导致刑罚的滥用。9(2)过失犯历来都是结

果犯，以发生一定的结果作为构成犯罪的必要条件，是所谓结果无价值：而危险

犯通常存在于直接故意犯罪中，是所谓行为无价值。所以，在结果无价值的过失

犯罪中规定行为无价值的危险犯形态，是没有科学根据的。。(3)从主观上讲，

过失犯罪的发生是由于R常工作和生产中疏忽大意、鲁莽草率造成的，不像故意

犯罪那样，行为人积极追求或放任危害结果的发生。所以从特殊预防的角度看，

‘D陈兴良著： 《刑法哲学》．中囤政法大学j|j版社1992年版．第19I贞。

圆陈兴良著： 《刑法哲学》，中国政法大学出版社1992年版，第19l页。

@杨敦先等著： 《廉政建设与刑法功能》，法律“；版礼1991年版．第292页。

。：萱伟著： 《罪过心理的立法构想》，沾律』|j版社1991年版．第292氟。

。陈兴良著： 《刑法适JfJ总论》，法律m版礼1999年版，第188页。



规定危险状态的过失犯罪没有多少积极意义。。(4)过失危险犯与允许的危险理

论相冲突，会加重从事危险业务的人员的心理负担，阻碍科学技术的发展。@

(二)关于过失危险犯的立法及判例 ·

为了进一步说明过失危险犯存在的合理性，就有必要考察各国关于过失危险

犯的立法及判例。
’

1．立法

综观各国刑法，对过失危险犯既有持肯定态度的，也有持否定态度的：

(1)肯定过失危险犯的立法例。在中国封建刑律中，对可能危及皇帝人身

安全一些过失犯罪，曾有类似于现代刑法中的处罚过失危险犯的规定。如《唐律．

职制律》第103条规定：“诸造御膳，误犯食禁者， 主食绞。”依此规定，给皇

帝做饭的厨师， 只要制造御用食物有误， 不论是否送给皇帝吃， 也不论皇帝吃

后是否不适， 即不论是否对皇帝的人身安全造成实际损害，对为首的厨师都要处

以绞刑。我国现行刑法中事实上也存在个别过失危险犯的立法例，例如，第332条

规定：“违反国境卫生检疫规定， 引起检疫传染病的传播， 或者有引起检疫传染

病的传播的严重危险的，处三年以下有期徒刑或者拘役，可以并处或单处罚金。”

该罪只要求行为违反国境卫生检疫规定，并引起检疫传染病传播的严重危险即可

成立。此外，我国现行刑法第330条的妨害传染病防治罪，此罪只要求违反传染病

防治的行为引起甲类传染病传播的严重危险即可成立。这两个业务过失犯罪的成

立都不要求发生实际的损害结果，因此，都是过失危险犯。近现代不少国家的刑

法都规定了过失犯罪的危险构成。如西德1976年刑法典规定：“过失使特定场所发

生火灾之危险者，处一年以下自由刑并处以罚金。”巴西刑法典第296条规定：“过

@孙国祥等著： 《过失犯罪导论》，南京大学⋯版社1991年版，第132页。

②胡鹰著： 《过失犯罪研究》，中国政法大学出版社．1995年敝，第198 199页



失引起倒塌或崩溃，使他人的生命、身体或财产遭受危险的，处六个月至一年监
q

禁。”意大利刑法典第450条规定：“因自己过失之作为或不作为引发铁路车祸、

水灾、毁船、沉船或其他浮动建造物沉没之危险或使其危险存续者， 处二年以下．

徒刑。”1980年修正颁布的德意志联邦刑法典有关过失危险犯的规定达16个之多，

例如第310条a的(过失)引起火灾危险罪、第310条b的(过失)引起核能爆

炸罪、第316条的(过失)酒后驾车罪、第330条的(过失)严重危害环境罪等。

1907年颁布的日本刑法典也规定了为数不少的过失危险犯，例如第175条规定：“过

失使爆炸物爆炸或者激发破裂，导致对人的生命、身体或者财产产生危险的，处

一年以下监禁或者二十万元以下罚金。”随着日本社会的发展、变化，在陆续颁布

的一些单行刑法和附属刑法中也规定了过失危险犯，例如1917年7月开始实行的

《关于危害人体健康的公害犯罪制裁法》第3条规定：“J叱无视业务上必要的注意

义务，伴随工厂或事业单位的企业活动而排放有损于人体健康的物质，给公众的

生命或身体带来危险者，应处以二年以下的徒刑或监禁，或处以二百万元的罚金。

(2)否定过失危险犯的立法例。有些国家明确规定过失犯罪以结果为必备要

件，也就是说不承认过失危险犯的存在。例如，匈牙利刑法典总则第12条规定：“(一)

凡人有意作为并愿意其行为之后果发生或有意识地放任其后果发生而致成犯罪者

为故意犯罪。(二)凡人由于缺乏必要之谨慎、小心与预见以致引起其行为之后果

发生而犯罪者为过失犯罪。”

2．判例

作为判例法国家的美国，也通过判例确立了惩治过失危险犯这一原则。例如，

1987年7月23日，美国一架载满乘客的波音747客机从纽约飞往伦敦，驾驶人

员在降落前忘记了打开升降器，在着陆前几秒钟，指挥人员突然发现并飞速通知

该飞行员，飞行员匆忙架机高升，在空中盘旋一圈，放下升降机后，再次着陆，



才避免了一场机毁人亡的灾难。事后，美国法院追究了浚飞行员的刑事责任，他

们认为，飞行员的这一过失，虽然由于发现及时而未造成严重后果，但其危险性

已极为严重，因而构成过失犯罪。。 ，

总的来说，不论是实行成文法的大陆法系国家还是实行判例法的英美法系国

家，在立法或判例中大都承认过失危险犯的存在，把一些置他人的生命、健康或

重大公私财产于严重危险状态的过失行为予以犯罪化，而且呈现出日益扩大的趋

势。

(三)关于过失危险犯存否的观点评析

对刑法是否应设置过失危险犯，之所以会出现肯定说与否定说这两种针锋相

对的观点，原因正如有学者所指出的：“这里存在着许多实际的矛盾， 为保护社

会， 使之免受科技进步带来的消极后果的影响， 必须规定过失置于危险状态府

受惩罚， 而这就会使应受惩罚的的过失范围无限扩大，违反刑事责任的无法避

免性原则。”②笔者认为，肯定说和否定说都过于绝对，因而都是值得商榷的。其

不足之处如下所述：

1．关于肯定说

肯定说出于高科技条件下保卫社会的需要，主张规定过失危险犯，这一结论

基本是正确的，但肯定说对过失危险犯的成立范围缺乏合理的限制，有扩大过失

犯最的处罚范围之嫌。

2．关于否定说

否定说的结论是不可取的，因为完全否定过失危险犯不利于预防责任事故的

发生。宙定说所列举的理由也都不能成立：(1)否定说认为i危害结果是限制过

回候图石著： 《过失犯罪论》，中国政法大学⋯版社1993年版，笫L44页。

@[前苏]N．c．戈列利克等著：《在科技革命条件下如何打击犯罪》，上蚝青、毛树智详，群众出版社1984

年版，第111页。



失责任的客观尺度，不能打破这一尺度。笔者认为，危害结果并不是限制过失责

任的睢一客观尺度，过失危险犯即使失去实害结果的限制，还存在其他客观条件

的限制：一是存在违反业务注意义务的行为：．二是危险状态客观存在，重大法益

面临现实威胁；三是过失行为与危险状态之间存在因果关系。因此即使承认过失

危险犯，也不会无限扩大过失犯罪的范围。(2)否定说认为，过失犯应贯彻结果

无价值，故反对设立过失危险犯。笔者认为，这里犯了一个从实然层面来论证应

然层面问题的逻辑错误。在注释刑法理论中，过失犯一般为结果犯，危险犯一般

由故意构成，但并不能由此证明过失危险犯存在的不正当性，犯罪化是应然层面

的问题，不能从实然层面由彼及此。(3)否定说认为，过失犯罪罪过程度较轻，

故过失危险行为不应犯罪化。笔者认为，主观罪过是影响犯罪化的因素，但不是

决定因素，过失危险行为的犯罪化，主要是由于过失危险行为严重威胁了重大法

益，因此，不能仅以过失犯过错程度轻微作为否定犯罪化的理由。否定说还认为，

规定过失危险犯无助于特殊预防。笔者认为，行为人在过失危险行为中表现出来

的人身危险性是客观存在的，这种人身危险性既可由行为人在日常工作、生产中

注意不够、疏忽大意、卤莽草率的性格因素引起，也可由特定条件下精神和身体

的不适状态引起，这种性格或状态相对于行为人从事的特定危险行业而言，就是

潜在的人身危险性。规定过失危险犯，能够督促行为人提高警惕，是能够起到特

殊预防作用的。(4)否定说认为，设立过失危险犯违背“允许的危险”理论。笔

者认为不然。“允许的危险”是指业务本身存在的合理危险，即按照安全规范操作

也不能完全避免的潜在危险；而过失危险犯中的危险是指行为人过失地违反业务

规则所造成的严重危险。两者的根本区别是：“允许的危险”中行为人主观上不存

在可以责难的过错，而过失危险犯中行为人存在疏忽大意或过丁自信的过失：前

者是1：可避免的，后者是可以克服的。可见，“允许的危险”与过失危险犯中的危



险是两个问题，互不矛盾。

(四)笔者观点

1．刑法中应当设立过失危险犯
’

理论的研究要为司法实践服务，某种行为是否需要犯罪化，最终取决于社会

现实的需要。笔者认为，过失危险行为的犯罪化是必要的，无论是刑法理论，还

是刑法立法，都应该与时俱进，继续固守传统的过失犯罪理论己难以适应现代社

会的需要。笔者认为刑法中应当设立过失危险犯的主要理由如下：

(1)从刑法的目的来看，过失危险行为犯罪化是保护国家、社会和人民利益

的需要。随着现代社会科技的进步、工业的发达，伴生了越来越多的机械危险源

与技术危险源，这些危险已渗透到人们的生产乃至日常生活的各个领域，由此在

很大程度上增加了人类活动的危险性。尤其是在工矿、医疗、交通、建筑等领域，

工作人员的业务过失行为经常发生。对于足以危胁公共安全的过失行为， 由于其

针对的是不特定多数人的生命、健康和重大公私财产的安全，因此，对于这种行

为，“刑法实在是不应该再保持沉默。””刑法的功能之一是保护功能，即保护国

家、社会、公民的利益，因此，只有对危害公共安全等重大社会利益的过失行为

提前到危险阶段予以处罚，才能更好地发挥刑法的保护功能。

(2)从功利的角度来看，为了达到刑罚的目的，过失危险行为应当犯罪化。

刑罚的目的，包括一般预防和特别预防两个方面。刑法将过失造成严重危险的行

为犯罪化，就可以告诫从事危险业务的人员对自己的业务要格外小心谨慎、以免

犯罪，因此，规定过失危险犯有利于犯罪的预防，符合制定刑罚的目的。正如有

学者所指出的：“过失行为人违反防范规范常常是故意的， 如果我们对这种容易

引起严重后果的故意违法行为给予适当的刑罚震慑， 就可以在一定程度上预防严

①刘仁文著： 《过失危险犯研究》，中国政法夫学出版社1998年版，第86页。



重后果的发生， 对行为者本人和社会都是有益的。若坐等严重后果发生之后才去

刑事介入， 那就成了十足的‘马后炮’。”。

(3)从报应的角度来看，某些过失危险行为具有严重的社会危害性，理应犯

罪化。一般认为，犯罪化主要由报应和功利两个方面决定，其中报应在犯罪化的

过程中起着决定性的作用，是决定刑罚存在正当性的基础，功利是补充。某种行

为的社会危害性如果达到一定的程度，就应该犯罪化。过失危险行为的社会危害

性是否达到应当犯罪化的程度昵?应当区别对待，在一般情况下，过失危险行为

只造成了危险，尚未造成实害结果的发生，社会危害性较小，也就没有犯罪化的

必要，所以，刑法一般只处罚造成实害结果的过失行为，而不处罚造成危险状态

的过失行为。但是人类社会中，有些法益极其重要，涉及不特定多数人的生命、

健康和重大公私财产的安全，它是一种超个人的法益，在各类社会法益中居于首

位，如公共安全。这种法益的特殊重要性，使得人们对于哪怕是仅仅危胁它的危

险行为也不能容忍，行为只要威胁到该类法益的安全，就进入了需要受到刑罚惩

罚的行列，成为刑法打击的对象。所以，如果过失危险行为直接威胁到了公共安

全，就完全具备了犯罪化的报应基础。

(4)从罪刑均衡的角度来看，过失危险行为应当犯罪化。我国刑法总则规定

了故意犯罪的预备犯和未遂犯。从法益侵害或威胁的视角来看，既遂犯对法益造

成了实际的损害；未遂犯对法益构成了实际的威胁：预备犯由于行为人意志以外

的因素，在准备工具、制造条件的阶段即被停止了，对法益几乎没有构成威胁。

而过失危险行为使法益处于危险状态，危险状态本身具有引发严重后果的可能性，

这种可能性是客观存在的，并非是我们的主观臆想，如果不是由于第三者的及时

加入或者其他意外原因，就会合乎逻辑地发生严重的实害结果，从这一点来看，

。i台：蔡_}教铭著： 《刑法基本耻论研究》，台湾汉林出版利1980年版，第24贞



过失危险行为与故意犯中的未遂犯是相对称的。为什么刑法可以追究故意预备行

为的刑事责任，而过失危险犯在刑法中的可存在性却要受到质疑呢?罪刑均衡又

如何能体现出来呢7 ．

2．过失危险犯不能作为过失犯罪的普遍形态

在主张过失危险行为犯罪化的肯定说中，关于如何确定过失危险犯的范围，

理论上又有两种不同的主张：(1)一种观点主张，应在较宽范围内实现过失危险

行为的犯罪化，即“凡恶性较重，实害结果发生存在极大可能性的过失行为都可

考虑犯罪化”。”如美国的《模范刑法典》就在第21 l条笼统地规定过失犯罪可以是

危险犯。。(2)另一种观点主张，应当严格地限制过失危险犯的成立范围，即“只

有对某些故意违章行为已经过失地发生较轻的危害结果，并且有造成严重危害可

能性的，才应当规定为犯罪。”。如大多数欧洲国家的刑法，都把过失危险犯限制

在某些特定领域，如交通运输等。

笔者赞成第二种观点，也就是应当在立法上严格限制过失危险犯成立的范围，

不能认为任何类型的过失犯罪都可以存在危险犯这种犯罪形态。主要理由有：(1)

近代以来，刑法崇尚谦抑主义，谦抑主义的贯彻恰与行为的犯罪化存在矛盾，在

这一矛盾中，犯罪化是主要的方面，但应当发挥谦抑主义的作用，也就是说要严

格控制犯罪化的范围，不能轻易把新型犯罪规定在刑法当中。(2)过失犯罪具有

不同于故意犯罪的特点。其主观上为过失，说明行为人对严重危险状态的出现持

否定态度；其客观上只是造成了严重危险状态而没有发生严重实害结果，说明其

社会危害性还不是特别严重。因而，从主、客观相统一的刑法理念出发，过失危

①马克昌主编： 《犯罪通论》，武汉大学出版社1992年版．第3页。

②Bernd schunemann： 《传统过失刑事责任观念谯普代}上会中的弊病》．千秀梅详，载《法学家》2001年

第3期。

@阮方民： 《试论我国过失犯罪刑法规范的完善》，载《杭州大学学报》1990年第1期。



险犯不能作为过失犯罪的普遍形态加以规定，只有在某些特殊场合才有规定的必

要。(3)刑法一贯坚持“以处罚故意为原则，以处罚过失为例外”的原则，设立

过失危险犯也不宜打破这-原则。刑法是一柄双刃剑， 运用得好， 它会有力地

促进社会进步；运用不好，就会造成对社会不适当的干预， 阻碍社会进步。。过

失危险行为毕竟社会危害性有限，因此对于此类行为的犯罪化应严格控制在一定

的范围之内。

3．过失危险犯的成立应以危害公共安全的业务过失犯罪为限

应当如何限制过失危险犯的范围才是适当的呢?笔者认为，应当从过失的类

型和犯罪的种类两个方面来限制过失危险犯的成立范围：只有既属于业务过失又

属于危害公共安全的过失危险行为才应当予以犯罪化。主观上出于业务过失，客

观上危害公共安全，这两个条件对过失危险犯的成立来说缺一不可。不属于业务

过失或虽属于业务过失但没有危害公共安全的过失危险行为，都不能成立过失危

险犯。笔者主张将过失危险犯限制在危害公共安全的业务过失犯罪中，理由主要

有：

(1)从现实情况来看，有可能造成极其严重的危害结果的过失行为，往往都

发生在危险性较大的业务活动过程中。一般来说，只有从事医疗、运输、生产作

业等与致险源有关的工作的人员，出于过失而将他人的生命、健康或重大公私财

产置于严重危险状态的，才值得运用刑法去干预。因为刑法具有“最后手段性”，

所以，在非业务的领域内，即使某种过失行为具有危险性，但这种危险性没有超

出刑法的容忍限度，完全可以靠行政法等部门法去凋整和规范。正如有学者所说：

“过失危险行为犯罪化的重心应放在业务过失行为上。一方面，。‘j普通过失相比，

业务人员违反注意义务的程度较重，业务过失所反映出来的行为人的主观恶性较

①赵秉忠主编： 《新刑法敦程》，中国政法大学Ⅲ版}t 1997年版
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大。另一方面，业务过失犯罪往往发生在危险性业务领域，其一旦造成实害结果，

在程度上就远远不是普通过失犯罪所能比的。基于此，其他国家或地区的刑事立

法一般将过失危险犯集中在业务过失犯罪中加以规定。这一点，在确定我国刑法

中过失危险犯的范围时，是不能忽视的。”①

(2)从刑法的人道性来说，只有把过失危险犯限制在业务过失犯罪的范围内

才是合理的。对于危险性的业务，有关法律、法规或规章制度往往对相关注意义

务进行了明确的规定，而且一般是越危险的业务其注意义务的明确性也越显著，

以便于业务人员遵守；另外，从事危险业务的人员一般都经过特别的训练，具备

特殊的注意能力。故对业务人员要求其对过失危险行为承担刑事责任是理所当然

的，刑法对现代社会的业务人员提出更高的要求，促使其保持更高的注意力，也

是切实可行的。@相对而言，非从事业务之人员，其注意义务是基于社会共同生活

原则而产生的，其明确性有限；而且非从事业务之人员的注意能力也远逊于业务

人员。因此，如果对非业务人员，也令其对其过失危险行为承担刑事责任，则显

得过于苛刻，有失刑法的人道性。从各国刑法的立法现状来看， 过失危险犯一般

都存在于危险性程度较高的行业， 如交通运输、建筑工程、食品生产、危险品管

理等领域。

(3)从各国过失危险犯的立法例来看，过失危险犯大都是危害公共安全的业

务过失犯罪。例如，瑞士刑法典第229条规定：“忽略公认之一般建筑工程规则过

失危及他人身体与生命者，处轻惩役或罚金。”日本的《关于危害人体健康的公害

犯罪制裁法》第3条规定：“儿无视业务上必要的注意义务，伴随工厂或事业单位

的企业活动则排放有损于人体健康的物质，给公众的和命或身体带来危险者，处

∞乇志祥、马章民： 《过失危险犯基本问题研究》，载《河北法学》2005年第5期。

@刘仁义著： 《过失危险犯研究》，中国政法大学出版社1998年版，第41页。



二年以下的徒刑或监禁，或处以二百万日元的罚金。”1997年的俄罗斯联邦刑法

典第215条规定：“在原子能工程的布局、设计、建设和利用方面违反安全规则，

如果能引起人员死亡或周围环境的放射性污染的，处数额为最低劳动报酬二百倍

至五百倍或被判刑人二个月至五个月的工资或其他收入的罚金，或处三年以下的

限制自由，或处三年以下的剥夺自由，并处或不并处三年以下剥夺担任一定职务

或从事某种活动的权利。”上述条款中的过失危险犯，在主观方面都是出于业务上

过失，在客观方面则都危及了公共安全。另外，德意志联邦刑法典第311条的(过

失)引爆炸药罪、第316条的(过失)酒后驾车罪等也是适例。我国刑法所规定

的过失危险犯，也符合业务过失和危害公共安全这两个限制条件。我国刑法第330

条的妨害国境卫生检疫罪和第332条的妨害传染病防治罪，是典型的过失危险犯。

这两个犯罪的主体都是特殊主体，必须是具有特定职务身份的人员，属于业务过

失犯罪中的职务过失犯罪；另外，这两个犯罪虽然被规定在妨害社会管理秩序罪

一章中，但实质上则危害了不特定多数人的生命、健康的安全，所以并不影响其

本质特征是危害公共安全罪。

(4)从立法规律来看，只有将过失危险犯限制在危害公共安全的业务过失犯

罪的范围内，才具有立法的可行性。立法终究不能脱离现实的社会生活条件，理

性的立法者必须全面考虑现实的社会条件、经济条件和历史条件。现代人类社会

正向以新技术、新能源、新材料为内容的第三次文明浪潮前进，这为业务过失危

险行为犯罪化提供了客观经济条件；现代科技教育的普及、职业培育的加强，大

大提高了qk务人员的业务技能和应急反应能力，为立法提高对业务人员的要求提

供了内在可行性；1J时，机器设各的不断更新和H益完善、安全警戒措施和危险

报警系统的投入使用使执业环境大为改观，为立法提高对业务人员的要求提供了

外住可行性。掘此，立法设置业务过失危险犯，对业务人员提出更高的要求，促



使其保持更高的注意力是完全可行的。但是如果突破业务过失犯罪的界限，在一

般场合，也对行为人的过失危险行为定罪处罚，即设立普通过失危险犯，则是超

越现实条件的不切实际的举措。．

基于以上认识，笔者认为，过失危险犯其实就是指业务人员严重违反业务注

意义务， 从而过失地使公共安全处于严重危险状态，．由于偶然因素的介入而没

有发生严重实害结果的一种犯罪形态。对此类犯罪设定的法定刑应该比实害过失

犯罪为轻，一般来说， 可以适用1年以下有期徒刑(可同时宣告缓刑)、罚金刑、

资格刑等刑罚方法， 尽量不去采用有期徒刑和拘役等剥夺自由的封闭式刑罚方

法， 做到罪责刑相适应。根据我国的立法现状，借鉴外国的立法模式，笔者认

为，我国刑法分则中过失危险犯的立法可采取如下模式：

第⋯条业务人员严重违反⋯⋯注意义务，过失使⋯⋯处于严重危险状态的，

处⋯⋯刑。

四、业务过失犯罪的形态(二)：共同过失犯罪

共同犯罪是指二人以上“共同”实施的犯罪。。对于共同故意犯罪，刑法理论

界都持肯定态度，各国刑法也明确规定了共同故意犯罪，司法实践中也都按照共

同责任的原则来处理共同故意犯罪案件。但对于共同过失犯罪，刑法理论中存在

较大的争议，绝大多数人认为共同过失犯罪不成立共同犯罪，不是一种独立的犯

罪形态，应当分别定罪量刑；近些年来，也有学者认为共同过失犯罪应当成立共

同犯罪，并按照共同责任的原则来处理。各国刑法立法对是否承认共同过失犯罪

的态度也很不统一。因此，有必要探讨共同过失犯罪究竟是不是一种独立的犯罪

形态。而在现实生活中，数人出于过失共同造成一个危害结果的情况大多发生在+

业务人员从事业务活动的场合，所以，将共同过失犯罪放在业务过失犯罪中进行

①张名楷： 《部分共同犯罪之提倡》，载《清1仁大学学报》(哲学社会科学版)2001年第l期。



讨论就是理所当然的了。

(一)共同过失犯罪的界定

关于共同过失犯罪的概念，刑法理论上主要有两种具有代表性的观点：(1)

共同过失犯罪，是指二人或二人以上的过失行为共同造成一个或数个危害结果所

构成的犯罪。∞(2)共同过失犯罪，是指负有共同注意义务的二个以上的行为人，

由于共同的不注意，共同实施或促成了违反共同注意义务的行为，造成危害结果

发生的一种共同犯罪形态。②

笔者认为，第一种定义没有规定共同过失犯罪行为的限制条件，因此过失教

唆、过失帮助均可构成共同犯罪，这是值得肯定的；但是该定义失之过宽，有把

过失行为的竞合纳入共同过失犯罪之虞，有可能导致处罚范围的扩大，从而丧失

设立共犯制度之旨趣。第二种定义用共同的注意义务限定了共同过失犯罪的成立

范围，这是值得肯定的；但是，共同的注意义务这一限制条件仍然过宽，应当进

一步加以限制。另外，这两种定义，都在成立共同过失犯罪的条件中把共同过失

犯罪限定为实害犯，极大地限制了共同过失犯罪的成立范围，把过失危险犯排除

在共同过失犯罪之外，这也是不合理的。

通过分析以上两种定义的优劣，结合自己的理解，笔者认为，所谓共同过失

犯罪，是指负有业务上的共同注意义务的二个以上的行为人，由于共同的不注意，

共同实旋或促成了违反共同注意义务的行为，造成或可能危害社会结果的一种共

同犯罪形态。

(二)关于共同过失犯罪存否的观点介绍

1．肯定说

71)

“侯田云著： 《过失犯罪论》，人民“I版社1993年版．第16卜162颤。

掣舒洪水： 《共J州过失犯罪的概念厦特缸》，载《法律科学》2005年第4期。
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肯定说认为，二人以上的行为是否构成共同犯罪，应以自然行为本身是否共

同而论，凡二人以上有共同行为而实施犯罪的，皆系共同犯罪，所以共同过失犯

罪是可以成立的。如意大利学者杜里奥．帕多瓦尼说：“对过失和故意轻罪来说，

没有理由否认它们存在过失的共同犯罪问题。”。前苏联学者沙尔戈罗茨基认为：

“在一定范围内可以有过失的共同犯罪。”。日本学者大场茂马认为：“所应研究

者，即过失犯有共犯与否?是也。共同正犯、教唆犯、从犯，以过失而成立者，

固罕，然不能谓其绝无，过失犯之共犯，在于共同行为者，有行为之意思，当行

为之际，并认识该项行为，而于行为之客体、手段、时、地等性质，可以认识，

因不注意致未能知之而构成。”。日本学者木村龟二指出：“刑法第6l条以及62条

并没有要求教唆以及帮助须出自故意，所以，没有理由否定过失的共犯。”。

肯定说的理论基础主要是行为共同说和目的行为论。行为共同说是主观主义

的共犯理论，认为只要各行为人对自然的行为有共同的意思就构成共犯，据此，

共同犯罪不一定必须出于共同犯罪的意思，一方出于故意，另一方出于过失，或

者双方均出于过失，均可以成立共同犯罪。在行为共同说看来，过失之所以成立

共同犯罪，从实质根据上而言，是因为二人以上的行为共同引起了法益侵害，即

二人以上的行为均与法益侵害结果之间具有因果性。目的行为论将过失行为理解

为一种不注意的目的行为，也是一种意思行为，当然可能构成二人以上的共同过

失犯罪。按目的行为论的理解，共犯的意思联络不应当限定为犯罪故意的联络，

只要就共同实施构成要件的行为具有一般意义的意思联络即可，因为一般意义的

意思联络也完全能够起到相互促进、强化对方不履行注意义务的作用，从而使任

∞[意]杜罩奥．帕多瓦尼著：《意人刺刑法学原理》．法律⋯敝社1998年敝，箱330页。

圆[前苏]A．A．皮昂特科夫斯毕著： 《苏联刑法科学史》， 法律出版社1984年版，第87贞。

@[日]人场篪马主编：《刑法总论》(下卷)，开丘=版第40版，第1013页。

④[日]木村龟二土编：《刑法学词典》，顾肖荣、郑讨国等译校，l一海翻译；|j版公司1991年版，第367页



何一方的行为与他方行为造成的结果具有因果性。

2．否定说

否定说认为，成立共同犯罪需要意思的联络，只有意思的联络才能使二人以

上的行为起到相互促进的作用，据此，共同犯罪只可能在故意的范围内成立，共

同过失犯罪不是一种独立的犯罪形态。如日本学者泷川幸辰认为：“共犯现象，是

一个犯罪，数人共同。根据数人一罪的思想，这是共同者的共同意见，也受同一

犯罪思想的限制，各个共犯人依照互相补充的认识实施行为，并通过行为来落实

决心。这是共同正犯独特的特征。这种心理状态，只存在于故意行为之中，因此，

不能承认过失共犯。”。日本刑法学家团藤重光指出：“过失行为，其主观方面从

有意识部分和无意识部分来看，无意识是占据主要方面，有意识决不是过失行为

本质性的东西。仅以有意识的部分联系而论以过失共同正犯的成立，不能不说是

脱离过失本质的议论。”@法国学者卡斯乐．斯特法尼认为：“在因不谨慎引起的犯

罪中，不可能有共同犯罪的问题，因为，法律要求共同犯罪中的共犯应当具有实

行违法行为的故意。”。我国台湾地区学者高仰止指出：“过失犯既无犯意之可言，

自无适用共犯之余地。”。

否定说的理论基础是犯罪共同说。犯罪共同说是客观主义的共犯理论，该理

论主张，共同犯罪是两个以上有刑事责任能力的人共同参与实施一个犯罪，因此，

需要行为人具有对构成要件结果之认识及对于这种结果的希望或者放任等故意的

共同要素。我国刑法理论中的通说是否定说，持此说者一般以主客观相统一的原

则为理论基础，认为为了将主客观相统一的原则贯彻到共同犯罪领域，就要求共

①f LI]大壕仁著：《犯罪论的基本问题》，冯军|芊，中圆政法人学出版社1993年版+第258贞。

9姜伟薯： 《犯罪形态通论》，法律jH舨钆1994年版，第220 22l页。

圆[法j仁新乐．斯特法尼著： 《法国刑法总论精义》，中国政法大学jB版社1998年版，第315负

∞阴建峰： 《论共同过失犯罪》．载《山东公安专科学校学报》2001年第l期。
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同犯罪的成立在客观方面应具有共同的犯罪行为，在主观方面还必须对于共同实

行犯罪有所认识，也即具有共同犯罪的意思联络。“而在共同过失犯罪之情况下，

虽然各主体的行为共同造成了某一危害社会之结果，但由于他们之间缺乏犯意联

络，行为人的行为只是在各自独立的单个意识和意志的支配下所实施的。这也就

意味着对其不能予以共同处罚，而只能按照各行为人所触犯之罪分别定罪处罚。

承认共同过失犯罪，就必然背离刑法中共同犯罪的概念和理论，有走上客观归罪

道路之嫌疑。”①还有学者认为：“刑法之所以确立共同故意犯罪，主要是因为行为

人之间通过意思联络形成了互相协调的危害社会的合力，这一合力无疑要比分散

的孤立的个人犯罪的总和要大得多，其社会危害性也要严重得多，从而也决定了

它会成为刑法所打击的重点乃至为刑法立法所详细规定。而共同过失犯罪则不然，

由于各行为人之间缺乏主观联络，从总体而言，其社会危害性并不是特别严重。

社会危害性的相对轻微，决定了其欠缺为刑法所特别规定之必要。”9

3．限定的肯定说

限定的肯定说认为，一般情况下，不成立共同过失犯罪，但当各共同行为人

负有法律规定的共同注意义务并共同违反了该义务时，就应当肯定过失的共同正

犯。持这种观点的典型代表为日本学者大坶仁，他指出：“在进行适应犯罪论体

系的考察时，就可以看出其(过失犯)成立共同正犯的余地⋯⋯从实质上看必须

存在着二人以上者共同进行了包含着发生属于某犯罪要素的一定结果的高度危险

性的行为，而且，在法律上处理它时，可以课于各个共同行为人共同的防止结果

的注意义务⋯⋯在基于数个行为人的过失惹起了犯罪结果的场合，不是只根据行

为人|’日J存在共同行为就当然能够成立过失犯的共同正犯的，只限于共同行为人具

①林咂刚著： 《犯罪过失研究》，武汉大学出版社2000年版，第262页。

②陈兴良著： 《共同犯罪论》．中国社会科学出版社1992年版，第436—437页。
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有共同注意义务并且存在共同的违反时，才能认为成立过失犯的共同正犯。”①还

有学者指出了成立共同过失犯罪的两个必备条件：一是共同者必须承负有共同的

注意义务：二是必须共同违反注意义务。@

(三)关于共同过失犯罪的立法及判例

为了论证共同过失犯罪的立法可行性，就有必要考察各国关于共同过失犯罪

的立法及判例。

1．立法

世界各国刑法关于共同过失犯罪的规定各不相同，常见的有三种立法模式

(1)明确规定共同犯罪是二人以上共同故意参加实施某种犯罪，排除了过失犯罪

也能成立共同犯罪的可能。这是苏俄刑法典、蒙古刑法典、我国刑法典的规定方

式。如我国刑法第25条第1款规定：“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪。”(2)

规定二人以上共同实行了犯罪者为共同正犯，至于共同正犯是只能由共同故意构

成还是也能由共同过失构成，则未作明确规定，而是委以学说和判例去解释。这

是联邦德国刑法典和日本刑法典的规定方式。(3)明确规定数人协力为过失犯罪

时也成立共犯，各科以规定之刑。这是意大利刑法典和加拿大刑法典的规定方式。

在这种明确肯定共同过失犯罪的立法模式中，又有以下几种具体模式：其一，有

的国家明确规定成立共同过失犯罪。如意大利现行的《罗科法典》第113条规定

“在过失犯罪中，当危害结果是由数人的合作造成时，对每人均处以为该犯罪规

定的刑罚。”④我国民国初年的《暂行新刑律》中也曾规定：“于过失罪，有共同过

失者，以共犯论。”④其二，有的国家规定可以成立共同过失正犯，而不能成立过

‘2’[口]大蟓仁著： 《犯罪论的基本¨题》，冯军详，中囤政法大学出版社1993年版，第259页。

回[fj]阿部纯二著： 《刷法基本讲座》，东京沾学书院1992年版．第H7贞。

@《意人利刑法典》，黄风评，中国政法大学出版}}1998年版，笫38页。

∞阴建峰： 《论共I山过失犯罪》，载《山东公安专科学校学报》2001年第3期。
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失帮助犯和过失教唆犯。如法国、瑞典、德国、希腊等国的刑法。其三，有的国

家规定过失教唆犯和过失帮助犯可以成立共同犯罪，而不能成立共同过失正犯。

如日本刑法第6l条、第62条等。 ．

2．判例

从各国刑事司法上看，既有肯定共同过失犯罪的判例，亦有否定共同过失犯

罪的判例。比如日本，大审院时代的判例普遍否认共同过失犯罪的存在，但二战

后最高法院时代则出现了肯定的判例。(1)肯定共同过失犯罪的判例。A、B在

同一铁路道口担当警戒任务的铁路职员，两人轮流值J下班和副班，共同负责铁路

道口安全。一天早晨A值副班、B值正班，由于两人的不注意，在列车己接近道

口时尚未发觉，因为没有及时改变交通信号灯和降下道口遮断机，以致进入道口

的列车与一辆汽车相撞，致汽车上的二人死亡。京都法院在1965年5月10日判

决A、B成立业务上过失致死罪的共同正犯。@(2)否定共同过失犯罪的判例。

广岛高等法院昭和32年7月20日判决(裁判特报第4卷追录第696页)谓：“因

数医生共同医疗，而过失致人死亡之结果者，仅为过失行为之竞合，并不成立共

同正犯”。。

(四)关于共同过失犯罪存否的观点评析

笔者认为，上述观点均有一定道理，但又均存在一定缺陷： (1)肯定说以行

为共同说为其理论依据，着眼点在于刑法的社会保护功能，根据社会的发展需要

发展了共同犯罪理论，具有一定的积极意义和现实意义：然而，该说过分强调行

为之共同，忽视对共同过失犯罪人的主观方面的剖析，有客观归罪之嫌。(2)否

定说或者以犯罪共同说为其理论依据，或者以现行法律规范为前提，反对共同过

①冯军： 《论过失共同犯罪》，载《两原春丈先生古稀祝贺论文集》．法律日i版社1998年版，第1 L6页。

②林弧刚著： 《过失犯罪研究》，武汉大学出版社2000年敝，第260贞。
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失犯罪理论，虽然限制了刑罚的扩张，却不恰当地缩小了刑法的制裁范围，不利

于刑法社会保护功能的实现。(3)限定的肯定说，提出成立共同过失犯罪的日口提

是行为人负有共同的注意义务，这是合理的：但注意义务的范围过于宽泛，不进

一步限制，仍容易扩大处罚对象，有悖刑法的谦抑性原则，不符合世界刑法的发

展潮流。

(五)笔者观点

笔者认为，过失可以构成共同犯罪，但并不是任何类型的过失都可以构成共

同犯罪，只有业务过失才能构成共同犯罪，普通过失不能构成共同犯罪。

1．共同过失犯罪是一种独立的犯罪形态

二个以上负有共同注意义务的行为人，实施了违反共同注意义务的行为，

从而导致了严重危害结果的发生。在这种情况下，这个犯罪整体完全具备了构成

共同犯罪所必需的主客观相统一的条件，因而可以成立共同过失犯罪。肯定共同

过失犯罪的主要理由如下：

(1)从主客观相统一的原则来看，应当肯定共同过失犯罪。共同故意犯罪主观

上以各行为人的意思联络为特征，共同过失犯罪是不同于共同故意犯罪的一种共

同犯罪形态，其主观方面不可能像共同故意犯罪那样具有某种意思联络。但共同

过失犯罪的主观方面也具有共『一J性，表现为：各行为人负有共同的注意义务，即

各行为人都应当自己注意并促使其他的共同行为人也加以注意；各行为人都没有

加以注意，以致产生了共同的不注意，各行为人都在不加重视的共同心态下懈怠

了对共同注意义务的履行，存在互相补充的心理。iF是共同注意义务的存在，使

各个过失行为人的行为形成了一个统一的有机整体。正如有学者所言：“共同的过

失形成主观上的有机统一性，符合共同犯罪的本质特征，具备了共同犯罪的主观



基础。”@既是有机的整体，便应以共同犯罪的共同责任原则来解决行为人的责任

问题，如果对其按单独过失犯罪处理，显然割裂了共同过失犯罪的统一性。共同

过失犯罪的“共同”性和共同故意犯罪的“共同”性，区别仅在于“共同”的具

体表现形式不同而已。不能以共同故意犯罪的特征来论证共同过失犯罪不是共同

犯罪。否定说认为“在过失共同犯罪中各行为人主观上没有联系或只有偶然上的

联系。”。这实际上是忽视了共同过失犯罪的行为人在主观心理上的互动、协作关

系，当然这种互动、协作是一种消极的不作为方式。日本刑法理论对共同过失犯

罪的“共同”性研究颇多，如同本学者内田文昭认为：“过失行为在刑法上具有

意义的既不是意识性部分本身，也不是无意识部分，而是两者的接点。在过失性

共动中可以区别出共有不注意的情形和仅只是不注意竞合的情形。在共有不注意

的过失性共动中，就存在着将发生的违法结果归责于全体行为人的实质性根据，

这就是过失共同正犯的基础。”@因此承认共同过失犯罪不会导致客观归罪，反而

正是贯彻主客观相统一的定罪量刑原则的表现。

(2)从罪刑均衡原则的角度柬说，应当肯定共同过失犯罪。人们在论证刑法

何以规定共同故意犯罪时，往往提到共同故意犯罪不是若干单独犯罪的简单相加，

会对社会造成更大的危害，为此，需要将共同故意犯罪在刑法总则中加以规定，

使对共同故意犯罪的制裁重于单独故意犯罪。笔者认为，这一理由同样可以用来

说明为什么要肯定共同过失犯罪。因为共同过失犯罪多发生在交通运输、机械工

业操作等危险行业中，数个主体因共同不注意所导致的危害后果比一般单个人的

不注意所导致的危害后果要严重的多。因此在共同过失犯罪的场合，按单独过失

犯罪分别处罚，会导致量刑过轻；而按共同犯罪处罚，才能实现罪刑均衡。

∞冯军： 《论过失共犯锥》，载《西原眷火先生古稀祝贺论文集》，法律Ⅲ版社1998年版，第171员。

圆何秉松著： 《犯罪构成系统论》，中国法制出版社1993年版，第358页。

@[f fJ大螺仁著： 《犯锥论的基奉问题》．冯军译，中国政沽人学出札1993年版
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(3)从司法实践的角度来看，肯定共同过失犯罪有利于运用共同犯罪的理论

恰当处理一些复杂的过失犯罪案件。肯定共同过失犯罪的目的，无非是要借鉴共

同故意犯罪某些早已成熟的定罪量刑原则来恰当处理复杂的过失犯罪案件。如果

不确立共同过失犯罪制度，在司法实践中就只能以行为人的行为单独各自追究罪

责，这不仅增加了举证难度，而且在有些场合，难以正确确定各自的刑事责任，

会导致有些过失犯罪案件得不到正确、妥当处理甚至难以处理，难免放纵犯罪，

不利于社会利益的保护：第一种情况，案件得不到正确、妥当处理。例如1999

年的重庆“綦江虹桥跨塌案”，如果严格依照独立责任原则去解决这个案件，很

难说事故是因某一个人的行为造成的，每一个犯罪嫌疑人都可认为自己的行为不

是事故发生的原因。而且按照传统的独立责任原则，每个过失行为人只对共同造

成的危害结果负部分责任，而这部分责任是与其过失行为的作用相适应的责任，

但不承认共同过失犯罪的传统刑法理论却无法为司法人员提供较确切的方法来进

行合理的责任分配，这样必然会出现刑事责任承担的不平衡，使某些责任人员的

刑事责任难以落实，从而造成了对这类案件处罚的“大事化小，小事化了”的既

成事实，不利于遏制责任事故的发生。因此，只有将上述案件中的行为认定为共

同犯罪，让各行为人共同对这～事故承担责任，才能使案件得到恰当的处理。第

二种情况，案件难以处理。例如，甲、乙两人在共同作业过程中都没有履行自己

的注意义务，也没有履行监督对方行为的义务，结果过失造成丙死亡。事后查明，

只有甲或乙一人的行为导致丙死亡，但又无法查明到底是谁所为。如果根据独立

责任原则分别处罚，甲、乙都会否认自己犯罪，根据“无罪推定”的证据法则，

他们的理由是无可厚非的，按照“存疑时有利于被告”的原理，就会使案件得不

到处理，社会或他人的合法利益也就得不到充分保护。如果把这种情况认定为共

同犯罪，则上述疑难问题便迎刃而解。



(4)从刑事政策的角度来看，肯定共同过失犯罪有利于减少责任事故的发生。

现代社会，随着科技的发达，危险性的工作越来越多，分工越来越细，各种责任

事故频频发生。当前出现的一些由过失而引起的严重事故，如因相互不注意而引

起的特大火灾、煤矿爆炸、多因一果中的严重交通事故等，由于实行过失犯罪罪

责个别化的处理原则，而使行为人不能得到应有的惩处。如果设立了共同过失犯

罪制度，所有行为人都应对整体的危害结果承担责任，就能极大程度地提高从业

人员的责任意识，从而减少事故的发生。

2．共同过失犯罪的成立应当以业务过失犯罪为限

共同犯罪的刑事责任毕竟是一种较单独责任更为严厉的责任，现代刑法“以

处罚故意为原则，以处罚过失为例外”，所以，共同犯罪不宜作为过失犯罪的一种

普遍形态，只有在必要的范围内才能肯定过失的共犯。笔者认为，共同过失犯罪

的成立应当被限制在业务过失犯罪的范围之内，普通过失犯罪不应存在共同犯罪

形态。主要理由如下：

(1)从刑法的谦抑性原则来看，把共同过失犯罪的成立限制在业务过失犯罪

的范围内，是理性的做法。过失犯罪的理论是随着社会的变迁而不断发展的。随

着危险行业的增多，社会分工日益精细，在这种互相分工协作、互相依赖的工作

中衍生出一种共同的注意义务。未履行这种共同注意义务而过失导致某种严重危

害社会结果的，如果对各行为人仍然按单独过失分别处罚，显然是不恰当的。在

这种情况下，才产生了共同过失犯罪的理论。正如有学者所言：“共同过失犯罪

理论的提出，是针对科学发达、分工精细，且使社会某领域处于某种危险状态的

行业行为的；同时，构成共同过失犯罪，彼此都是分工、协作关系。”⋯也就是说

肯定业务共同过失犯罪，具有非此不可的必要性。从理性的角度来看，刑法正向

。李希慧、廖梅： 《共同过失犯罪若干问题研究》． 载《浙江社会科学》2002年第5期。



非犯罪化和轻刑化的方向发展，数人针对同一客体所实施的普通过失犯罪，社会

危险性较小，尚没有达到非设立共同过失犯罪制度的程度，因此刑法应继续保持

隐忍态度，将其作为过失行为的竞合来处理，正如我国学者李希慧所说：“一般

的基于某种巧合，二人以上的共同过失导致某种危害后果的情形，不以共同过失

犯罪论处，只能认为是某种过失行为的竟合。①

(2)从共同犯罪的一般原理来看，只有业务上的共同过失犯罪才存在分工问

题，才具备设立共同犯罪制度的充分依据。刑法规定共同犯罪，其中一个原因在

于各共同犯罪人在共同犯罪中不但作用不同，而且存在严密的分工，正是各行为

人的分工协作使他们的行为组成了一个统一整体，社会危害性远大于数人单独犯

罪，因此，刑法为了重点打击这类犯罪而作出专门规定，要求各行为人对整个犯

罪负共同责任。所以，“从某种意义上说，研究共同犯罪的刑事责任问题，关键是

确定共同行为人在犯罪中的分工、地位和作用。”②在业务共同过失犯罪的场合，

各行为人的过失行为都与危害结果存在因果联系，这种因果联系的密切程度是不

同的，行为人的过失行为与危害结果之间的因果联系越密切，则行为人在共同过

失犯罪中所起的作用越大，可见在业务共同过失犯罪中存在着作用大小不同的问

题。另外，在业务共同过失犯罪的场合，主体负有业务上所要求的共同注意义务

行为人在从事业务的过程中存在着分工协作关系，分工不同，注意义务的程度亦

不同。可见，在业务共同过失犯罪中同样存在着分工不同的问题，只不过具体表

现形式不同于共同故意犯罪而己。因此，在业务过失犯罪领域，设立共同犯罪制

度是完全必要的。正如德国学者Bernd schunemann所说：“在具有劳动分工的现

代企业中⋯⋯在大多数情形下，人们能够证明疏忽大意行为的实施，但却不能在

‘D李希慧、廖梅： 《共同过失犯罪若干问题研究》， 戒《浙江社会科学》2002年第5期。

∞彭清燕： 《略论JE同过失犯罪的刑事责任》．投《经济与{l：会发展》2005年第7期。



众多的成员中发现实际导致过错之人，可能产生的问题是能否针对公司整体提出

刑事指控。”。但是在普通过失犯罪中，即使数人共同导致了同一犯罪结果的出现，

各行为人之间也仅仅存在作用大小不同的问题，而不可能存在分工问题。危害结

果由几个参与者的行为共同所致，只是出于某种巧合，在此场合，由于缺乏分工

协作关系，使每个人的行为难以组成一个统一的整体，其社会危害性也就有限，

故肯定普通的共同过失犯罪，并没有充分的理论根据。

(3)从刑罚的目的来看，肯定普通的共同过失犯罪对于预防犯罪并无实际意

义。在业务领域中，存在大量的危险，业务人员稍有不慎即可能造成重大的危害

后果，仅仅依靠在行政管理上加强业务人员之间的协调，赋予各业务人员互相监

督的义务，仍不足以提高业务人员的警惕性。只有以这种互相监督关系为基础，

在业务人员因过失而共同导致严重危害结果发生时，追究其共同过失犯罪的刑事

责任，才能使各相关责任者的风险概率提高，从而才能相应地强化行为人采取预

防措旌的动机， 相关责任者也会在预防危害结果方面相互促进甚至采取联合行

动。因此，从预防犯罪、减少事故的目的出发，在业务领域中确立过失共犯制度

是完全必要的。但是，对于普通过失犯罪来说，虽然也会出现两个以上的行为人

侵害同一客体的情况，然而，各行为人之间由于不存在业务上的相互协作关系，

因而，也就不存在法定的互相监督的义务，所以，对普通过失犯罪即使设立过失

共犯制度，也谈不上加强行为人履行监督责任的问题，也实现不了预防犯罪的目

的。所以，肯定普通的共同过失犯罪并无多大现实意义。

(4)从司法实践的角度来看，司法人员按共同犯罪来处理的过失犯罪案件基

本上都发生在业务领域中。仔细研究日本二战后的有关判例就能够印证这种结论，

①Belnd schuneI吐a衄： 《传统过失刑事责任观念在当代社会中的弊病》，L秀梅译，载《法学家》2001年

第3期。



二战后曰本经济高速发展时期，日本法院逐渐出现了承认过失共犯的判例，而且

大多发生在交通、公共安全、机械工业操作等领域。。如日本最高法院昭和28年1

月23日对“有毒饮食物品案”的判决：名古屋高等法院昭和31年10月23同对“两

仓储员失火案”的判决；京都地方法院昭和40年5月10日对“二扳道工业务致死罪

案”的判决等，都承认了共同过失犯罪的存在，而这些案件涉及的犯罪都是业务

过失犯罪。另外，我国最高人民法院2000年11月lO日通过的《关于审理交通肇事

刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第5条第2款规定：“交通肇事后，单位主

管人员、机动车辆所有人、承包人或者乘车人指使肇事人逃逸，致使被害人因得

不到救助而死亡的，以交通肇事罪的共犯论处。”此规定意味着共同过失犯罪是可

以成立共同犯罪的，而交通肇事罪就是业务过失犯罪。这说明在现代高科技运用

领域、交通领域、医疗卫生领域等业务领域中，肯定共同过失犯罪，是司法实践

的迫切需要，是司法人员的呼声。而实践中，鲜有运用共犯原理来处理普通过失

犯罪的判例，这说明即使不设立普通的共同过失犯罪制度，也不会给司法人员处

理案件造成障碍。

(5)从可操作性上来看，只有业务上的共同注意义务才易于把握。共同注意

义务是将各过失行为联络在一起的契机，也是共同过失犯罪的核心。什么是共同

注意义务?共同注意义务是指各行为人相互注意、相互协作、相互关注的注意义

务。举例来讲，如甲、乙、丙三人负有某种共同注意义务，那么只要甲、乙、丙

三人之中任何一人履行了这种共同注意义务，就不会发生危害后果；反之，只有

三人均未履行这种共同注意义务时，爿会导致危害后果的发生。“这种情形的不

注意，不是只要自己遵：r注意义务就行了，而是还必须促使其他人也注意，但是

。林亚川著： 《犯罪过失石Jf宄》，武汉大学Ⅲ版社2000年舨，第259 260虹
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懈怠了这种义务。””可见，这种共同注意义务与单独过失犯罪中的注意义务不同，

它更为严格、复杂。那么，如何在实践中确认各行为人是否负有共同注意义务?在

业务过失犯罪的场合，由于有关注意义务大多是由法律、法规或规章制度所明文

规定的，认定起来有客观的、规范的标准；又由于业务人员在工作中分工明确，

每个人的责任如何事先都有划分，因此每一个行为人所负有的监督、协作、关注

的义务也是比较明确的，实践中，共同注意义务就比较容易判断。但在普通过失

犯罪中，注意义务不是法律明确规定的，行为人之间也无分工协作关系，判断单

独过失的注意义务尚存在难度，要判断共同注意义务就更难以操作，如果肯定普

通的共同过失犯罪，必然导致法官的自由裁量权过大，有侵犯人权之虞。

综上所述，如果两个以上的行为人负有业务上的共同注意义务，过失犯罪的，

应当成立共同犯罪，并按“一部行为全部负责”的原则定罪量刑。但并不是所有

针对同一客体的数个过失行为都能成立共同犯罪，如果行为不是发生在从事业务

活动的过程中，行为人不负有共同的业务注意义务，那么，即使他们的过失行为

共同导致了同一犯罪结果的发生，也只是过失行为的竞合，而不是共同犯罪，只

能分别定罪处罚。需要强调的是，对共同过失犯罪按共同犯罪定罪处罚并不违背

“以处罚故意为原则，以处罚过失为例外”这一法谚，因为共同过失犯罪的定罪

处罚问题的探讨是在过失犯罪应予处罚的前提下展开的。

五、业务过失犯罪的刑事责任

刑法理论界多数学者认为，对业务过失犯罪的处罚应当重于普通过失犯罪，

不少国家的刑法典也遵循这一原则来设置业务过失犯罪的法定刑；但也有部分学

者反对这种观点，也存在业务过失犯罪的法定刑等于甚至轻于普通过失犯罪的立

法例。刑罚的轻重关乎刑法的目的能否实现，因此，应当理性地探讨业务过失犯

①喻伟主编： 《量刑通论》，武汉大学⋯版社1993年版，第596页。



罪的一般处罚原则。

(一)关于业务过失犯罪处罚原则的观点介绍

1．加重处罚说． ．

该观点认为，业务过失犯罪的刑事责任重于普通过失犯罪，对业务过失犯罪

应当加重处罚。这一观点得到了刑法学界多数学者的支持。如，日本学者大壕仁

认为：“刑法典关于业务上过失的规定，是鉴于业务者违反注意义务的程度，在违

法性与责任两方面， 都比通常人违反注意义务的程度严重，而设立的加重处罚的

类型。”①日本学者野村稔认为：“对于从事危险事务者．科以特别的高度注意义

务，因此行为人应当对于防止危险的发生予以特别的注意，而且由于具有这种高

度的注意能力，因此比通常过失的场合对注意义务违反的评价更为重大，因此由

于这种过失行为本身的违法性严重，在此之上又由于反复继续这种危险事务导致

这种结果发生的情况下，一般被认为是重大的。那么当实际上发生这种重大结果

时，结果的违法性程度也比较高，因此对业务上的过失应予以更重的处罚。”。我

国台湾地区学者高仰止认为：“所谓业务过失，又称加重过失，即从事一定业务

之人，因不能尽其关于业务上应特别注意之义务而构成过失罪者。”。我国台湾地

区学者韩忠谟指出：“刑法处罚业务过失， 较处罚r一一般过失为重，盖以从事业务

之人，对其业务上之行为有特别注意义务，加重其责任，即所以促其业务上必要

之注意。”。

主张对业务过失犯罪加重处罚的理由，归纳起来主要有： (1)从事业务活动

的人负有较普通人要求更高的业务上的特殊注意义务，行为人不充分履行其注意

《刑法概说》(总论)，中困人民人学jI}版{h 2003年第3版，第210页。

《刑法总论》，全理其、何力译，法律j|{版社20叭年版，第187页。

《刑法总论之理论与实用》，五南图书Ⅲ版公司1987年版，第267负。

《刑法蟓理》， 中国政池人学jf{版计2002年版，第156虹。著著著著r稔止漠塔村仰忠二<野高韩日U台台
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义务， 自应负与其特殊注意义务要求相适应的较重刑事责任。(2)从事业务活

动的人具有业务经验、专业技能和特种技术， 对危害结果的发生具有超过一般人

的预见能力和回避能力， 故应配以与其罪责和社会危害性相当的刑罚。 (3)业

务过失犯罪的发生虽然具有较一般过失犯罪更大的条件性和偶然性， 但并非不可

克服。(4)业务过失犯罪往往发生在生产、操作和交通运输过程中， 常常涉及

到许多人的利益和公共安全， 影响面宽， 危害结果严重。”总之， 正是由于主

体身份的特殊性所引起的注意义务的高度性及危害后果的重大性决定了业务过失

的刑事责任重于一般过失。学者们也因此而将业务过失称为加重过失。@

2．减轻处罚说

减轻处罚说@主张，对业务过失犯罪的处罚应当轻于或者等于普通过失犯罪。

该种观点主要存在于我国刑法学界，其理由主要有：(1)业务过失犯罪尽管造成

的后果严重，但毕竟属于工作上的失误，不宜处罚过重。(2)业务过失犯罪的发

生，与多方面的客观因素有关，如我国国民经济不够发达，生产设备条件差，职

工素质低，工作、交通等环节比较落后，规章制度不够健全，管理水平不高等，

一旦发生事故，不能完全苛求于行为人。(3)复杂的社会劳动或工作，对行为人

提出更多更高的注意义务，加重了业务人员的心理负荷程度。如果偶尔失误造成

危害便处以较重的刑罚，会导致业务人员的心理紧张状态，对科学技术的发展、

劳动生产率的提高会产生不利的影响。(4)预防、减少业务过失犯罪，主要应当

靠加强对职工的遵纪守法教育，提高企业的管理水平，刑罚处罚只应作为辅助手

段。。

①顾肖荣：《中国刑法中业务1．过失犯罪的特征》．载《法学》1986年第4期。

②[台]高仰止著：《刑法总则之理论与适用》，台湾五南图书⋯版公司1986年版，第266页。

④“减轻处冒1说，，是概括的说法，主张对业务过失犯罪的处罚等于普通过失犯椎的观点也属于此说的范畴

④张智辉著： 《刑事责任通论》， 警官教育出版社1995年版，第366页。
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(二)关于业务过失犯罪处罚原则的立法例

1．对业务过失犯罪加重处罚的立法例

在将业务过失犯罪与普通过失犯罪分而列之的刑法典中，对业务过失犯罪的

处罚一般重于普通过失犯罪。例如，日本刑法典第209条规定：“过失伤害他人的，

处三十万元以下罚金。”第210条规定：“过失致人死亡的，处五十万元以下罚金。”

第21l条规定：“懈怠业务上必要的注意，因而致人死伤的，处五年以下惩役、监

禁或者五十万元以下罚金；因重大过失致人死伤的，亦同。”显然， 日本刑法对

业务过失致人死伤的处罚要远远重于普通过失致人死伤。又如，我国台湾地区刑

法第183条第2款规定：“因过失倾覆或破坏现有人所在之火车、电车或其他供水、

陆、空公众运输舟、车、航空机者，处一年以下有期徒刊、拘禁或三百元以下罚

金”；同条第3款规定：“从事业务之人，因业务上之过失而实施前述行为者，处三

年以下有期徒刑，拘役或五百元以下罚金。”可见，我国台湾地区刑法对于因业务

过失而倾覆或破坏公共运输工具行为的处罚，要明显重于因普通过失而实旖的同

类性质的行为。再如，西班牙刑法第565条第5款规定：“如果由于职业性之无经验

或疏忽，而造成死亡或严重伤害结果时，应处以本法规定最高等之刑”；同条第6

款规定：“如果其所造成之恶果非常非常严重，法院审判时可提高一等或二等之

刑”。此外，巴西刑法第12l条第3款规定：“一般过失杀人罪，处一年至三年拘役”；

同条第4款规定：“如果是由于违反职业、手艺或工程的技术操作规程而过失杀人

的，刑罚加重三分之一。”

2．对业务过失犯罪减轻处罚的立法例

遵循这寸旨导思想的刑法典并不多见，典型的就是我国建国以来的两部刑法

典。我国1979年刑法中，绝大多数普通过失犯罪的法定最高刑重于或者等于业务

过失犯罪。如，过失以危险方法危害公共安全罪的法定最高刑为7年有期徒刑，而
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交通肇事罪、重大责任事故罪的法定最高刑也为7年有期徒刑，玩忽职守罪的法定

最高刑仅为5年有期徒刑；尤其需要指出的是， 作为普通过失犯罪的过失杀人罪

的法定最高刑为15年有期徒刑，高于所有的业务过失犯罪。我国1997年刑法，在．

一定程度上减少了业务过失犯罪的法定刑轻于普通过失犯罪的现象。如，一方面，

把过失致人死亡罪的法定最高刑由15年有期徒刑降低到7年有期徒刑，把过失致人

重伤罪的法定最高刑由7年有期徒刑降低到3年有期徒刑；另一方面， 把玩忽职守

罪的法定最高刑由5年有期徒刑提高到10年有期徒刑，把交通肇事罪的法定最高刑

由7年有期徒刑提高到15年有期徒刑。但是，仍有为数不少的业务过失犯罪的法定

最高刑与一般过失犯罪的法定最高刑持平， 如重大责任事故罪与过失致人死亡罪

的法定最高刑都是7年有期徒刑，这说明我国现行刑法依然存在对业务过失犯罪没

有加重处罚的情况。

(三)关于业务过失犯罪处罚原则的观点评析

1．关于加重处罚说

该种观点认为，由于业务过失犯罪在违反注意义务的程度上重于普通过失犯

罪，因而对业务过失犯罪应当加重处罚。笔者认为，就一般情况而言这一结论是

成立的，但过于绝对。该种观点过于武断地认为业务过失犯罪违反注意义务的程

度均重于普通过失犯罪，实际上，有些情形中普通过失犯罪违反注意义务的程度

甚至高于业务过失犯罪，此时对业务过失犯罪就不能再加重处罚。例如，不懂驾

驶技术的无照人员偶尔驾车致人重伤、死亡的，行为人违反注意义务的程度就要

高于专业司机交通肇事，因为该无照人员明知法律禁止其驾车而公然违反，又知

道以自己的注意能力驾车发生车祸的危险性极高，当然应该承担更重的避免危害

结果发生的义务，构成犯罪的，应当受到更重的处罚。该说之所以犯了绝对化的

错误，在于没有意识到注意义务并非总是与注意能力成正比关系的，而是由法律
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直接规定的。

2．关于减轻处罚说

笔者认为．，该说的结论是不能成立的。一般而言，业务过失犯罪无论是在主

观恶性方面，还是在客观危害方面，都比普通过失犯罪要严重，所以，业务过失

犯罪人应当承担的刑事责任一般都应当重于普通过失犯罪。正如我国学者陈兴良

所说：“业务过失犯罪由于主观恶性比普通过失犯罪大，在立法上对之处罚重于、

至少等于普通过失罪是完全必要的。”。而减轻处罚说主张对业务过失犯罪的处罚

应当轻于普通过失犯罪，这明显违背刑法基本原则，难以令人信服。此外，持此

说的学者所提出的各种论据，均不是以刑事责任的基本理论为依据，而是以一些

所谓的刑事政策为依据的，因而也是不成立的：(1)该说认为，业务过失犯罪属

于工作上的失误，不宜处罚过重。笔者认为，这一说法是是没有道理的。因为业

务人员做好工作是其义务，因工作失误而给国家、社会或他人的合法权益造成重

大损害的，对业务人员不存在加以宽宥的理由。况且在多数情况下，业务人员都

是因为对工作严重不负责任、故意违反规章制度而导致危害结果发生的。因此，

以工作失误为理由主张对业务过失犯罪从轻处罚的看法，纯属想当然，无理论根

据和事实依据。(2)该说认为，业务过失犯罪的发生往往受到客观条件的影响，

因此一旦发生事故，不能完全苛求于行为人。笔者认为，这一理由不妥。因为，

业务过失犯罪是业务人员违反规章制度而导致的，行为人的主观恶性和行为的客

观危害性并不会因为外部因素的介入而改变。尽管客观条件对危害结果的发生也

具有原因力，因而业务人员对危害结果只须承担部分责任，但这并不影响业务过

失犯罪的主观罪过和客观危害从总体上要比普通过失犯罪更严重，也不能因此而

1’陈必良著： 《刑法适用总论》．法律出版社J999年版，第185贝。



对业务过失犯罪处以轻于普通过失犯罪的刑罚。(3)该说认为，对业务过失犯罪

加重处罚，会导致业务人员的心理紧张，对科学技术的发展及劳动生产率的提高

会产生不利影响。笔者认为，这一理由是值得商榷的。对业务过失犯罪进行处罚

会给科学技术发展和劳动生产率提高造成何种影响，是立法者在制定刑法时应当

认真加以考虑的问题，它涉及的是对哪些行为应当犯罪化，对哪些行为应当非犯

罪化的问题。对应当犯罪化的业务过失行为设置重于普通过失犯罪的法定刑，可

以促使行为人专心致志地投入工作之中，从而会提高劳动生产率，而不会影响到

科学技术的发展和劳动生产率的提高。(4)该说认为，预防业务过失犯罪，刑罚

处罚只应作为辅助手段。笔者认为，这种见解有失偏颇。刑罚是预防业务过失犯

罪的重要手段，仅仅将其作为辅助手段，不利于发挥刑罚的功能，也不利于预防

业务过失犯罪。尤其在当前责任事故肆虐成灾的情况下，将刑罚作为预防业务过

失犯罪的辅助手段显然是不够的。

(四)笔者观点

1．在造成相同危害结果的情况下，对业务过失犯罪的处罚应当重于普通过失

犯罪，但不能绝对化

笔者认为，对业务过失犯罪的处罚应当重于普通过失犯罪，主要理由有：(1)

从司法实务上看，R常生活中的普通过失犯罪， 无论其总体数量还是单个规模，

都远远不及业务过失犯罪。大量案件证实， 普通过失犯罪多表现为过失杀人、过

失重伤等， 其危害结果往往表现为单纯的少量人员伤亡或经济损失：而业务犯罪

往往危害到公共安全等重大法益。。(2)从预防犯罪的角度来看，加重对业务过

失犯罪的处罚有助于业务人员树立良好的职业道德。业务过失犯罪人无论是有意

识还是无意识违反规章制度从而导致危害结果发生，都反映出行为人职业道德观

①【日]木村龟二主编： 《刑法学词典》， 上海翻泽Ⅲ版社1992牟版．第121页



念的淡薄。如众多煤矿事故的背后，往往都存在着煤矿企业一味追求利润， 置安

全生产于不顾， 置工人的生命安全于不顾的情况。对业务过失犯罪加重处罚，能

够督促业务人员提高职业道德观念，从而减少事故的发生。(3)从罪责刑相适应

原则来看，业务过失犯罪的刑事责任也应当重于普通过失犯罪。业务人员所负的

注意义务重于一般人，其注意能力也高于一般人，所以业务人员违反注意义务的，

反映出行为人的主观恶性更大。主观恶性从主观方面征表着行为的社会危害性，

所以即使在造成相同危害结果的情况下，业务过失犯罪的责任大于普通过失犯罪。

也正因为如此，有的国家在刑法中明文将业务过失规定为严重过失。如德国刑法

将下列两种情况规定为严重过失：一是行为人“由于其职务、职业或行业而违背特

别义务的”；二是“医生之医疗事故”。。

例外的情况是，当某些普通过失犯罪表现为行为人公然违反法律的禁止性规

定而实施某些危险行为，而这些危险行为导致危害结果发生的可能性极大，并且

这种危害结果并不小于业务过失犯罪的危害结果时，对业务过失犯罪的处罚就不

能再重于而是应当等于或者轻于普通过失犯罪。

2．在业务过失犯罪的内部，在造成相同危害结果的情况下，对职务过失犯罪

的处罚应当重于劳务性业务过失犯罪

笔者主张对职务过失犯罪加重处罚的主要理由是：(1)根据我国刑法立法的

精神，国家工作人员利用职权或违背职责犯罪的，应当从重处罚，这虽然只在一

些故意犯罪中作了明文规定，但也体现出了一种立法意图。职务过失犯罪虽然是

一种过失犯罪，但系行为人违背职责所造成的，故与劳务性业务过失犯罪相比较，

也应当体现出从重处罚的精神。(2)劳务性业务过失犯罪发生在生产、操作、危

险物品的管理等从业过程中，这些业务的危险性比较大，故工作人员在工作过程

函[德]弗兰茨冯．李斯特： 《德国刑法敦科书》，徐久生洋，}击律⋯版社2000年版，第312负。



中的心理紧张程度很高，心理负担很重，需时时刻刻保持很高的警惕性以防止危

害结果的出现；职务过失犯罪发生在国家工作人员从事公务活动的过程中，公务

活动的本身并不包含直接的危险性，国家工作人员在从事公务活动时，一般情况

下有足够的时问供其思考对策、提出分析问题和解决问题的方法。因此，在从容

实施公务行为的过程中因玩忽职守而造成的过失，与在紧张状态下实施劳务行为

所造成的过失相比较，人们对之的期待可能性是不同的，前者要高，后者要低。

期待可能性的高低能够反映出行为人主观恶性的大小，一般说来，人们对其期待

越高，在造成危害结果的情况下，对其非难就越大。所以职务过失犯罪人的主观

恶性大于劳务性业务过失犯人的主观恶性。(3)职务过失犯罪，是严重违背国家

工作人员的职务要求、职业纪律、职业道德的犯罪，这种犯罪侵犯的是复杂客体，

不仅造成了公私财产、生命健康的重大损失，而且严重损害国家机关的威信；而

劳务性业务过失犯罪并不损害国家机关的威信。故职务过失犯罪的社会危害性明

显高于劳务性业务过失犯罪。按照罪责刑相适应的刑法基本原则，对职务过失犯

罪的处罚应重于对劳务性业务过失犯罪的处罚。(4)从严惩治职务过失犯罪，加

大了职务过失犯罪的成本，有利于加强国家工作人员的责任心，提高其思想素质、

工作效率。尤其是在市场经济进一步发展的今天，职务过失犯罪日趋增多，因而，

从严惩治职务过失犯罪具有重要的现实意义。

六、我国刑法立法之不足及其完善

(一)立法模式之不足及其完善

与国外刑法比较起来，我国业务过失犯罪的立法模式存在不足之处，主要体

现在： (1)立法没有赋予业务过失犯罪独立的法律地位。整部刑法典从未出现过

“业务”、“业务过失”或“业务过失犯罪”的字样，业务过失犯罪的概念只能



靠刑法理论来诠释，哪些条款规定的犯罪属于业务过失犯罪也只能靠注释刑法学

来说明，业务过失犯罪的地位很不突出。刑法典直接指导着刑法适用和刑法遵守，

立法不给业务过失犯罪应有的法律地位，就很难指望人们对业务过失犯罪给予足

够的重视，这与我国当前业务过失犯罪的严峻形势是不相称的。(2)有关业务过

失犯罪的条款过于分散。对造成相同或相似危害结果的普通过失犯罪和业务过失

犯罪不规定在一起，司法人员在适用时就很难有意识地对两类罪过程度不同的过

失犯罪区别对待，难免导致罪刑的不均衡。倘若将危害结果类似的普通过失犯罪

和业务过失犯罪对比加以规定，更有利于贯彻业务过失犯罪加重处罚的指导原则。

因此，建议我国刑法采用类似于日本刑法典的立法模式，以增强整个社会对

“业务过失犯罪是重过失犯罪”这一理念的认同感，为有效地预防业务过失犯罪

及遏制责任事故创造观念上的支撑。

(二)刑法第15条之不足及其完善

1．关于刑法第15条第1款

我国刑法第15条第1款规定：“应当预见自己的行为可能发生危害社会的结

果，因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。”该款是对过失犯罪概念的规定，这一规定，从实质意义上揭示了过

失犯罪的本质属性是社会危害性，这是值得肯定的。但是本条存在如下不足：

(1)没有揭示出过失的必备要素——违法性认识或违法认识的可能性。根据

我国刑法第15条第1款的规定，过失犯罪行为人应当预见或已经预见到的是“危

害社会的结果”，理论上把这种认识称为“社会危害性认识”。由前述分析可知，

在有认识过失中，行为人应当具备违法性认识；在无认识过失中，行为人应当具

备违法性认识的可能性。我国刑法第15条在过失犯罪的概念中仅强调社会危害性

认识这一要素，而忽略违法性认识这一要素，这是不妥当的。
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(2)无法涵盖业务过失危险犯这一犯罪形态。从前文有关论述可知，刑法应

当在危害公共安全罪中设立业务过失危险犯，我国刑法分则中也存在着业务过失

危险犯的立法例。对此，我国刑法总则在界定过失犯罪时理当有所反映。然而遗

憾的是，我国刑法第15条第1款却明确规定“以致发生这种结果的，是过失犯罪。”

可见，该条仍固守过失犯都是实害犯的传统观点，过失危险犯的理论在我国刑法

中并没有得到贯彻。这既与我国刑法分则第330条、第332条的规定不相协调，

也不利于打击造成严重危险状态的业务过失危险行为。有学者认为： “承认过失

危险犯， 不会影响过失犯罪定义的一贯性， 解决这个问题的关键在于理解危害

结果的含义。⋯⋯如果从广义上理解危害结果，即认为危险状态也是一种危害结

果，则不会有矛盾。我国的犯罪定义更无需修改，只要把危害结果理解为包括实

害结果和危险结果两部分，就不会有矛盾了。”。还有人认为：“作为犯罪构成

要件的危害结果的理解，不能仅限于实际的损害，还应包括危险状态，危险犯

是～种结果犯。这样一来， 过失犯罪的一般理论可以涵盖过失危险犯， 过失危

险犯与传统的过失犯罪理论不仅不矛盾， 而且还有利于更新和完善过失犯罪理

论。”。笔者认为，上述见解是值得商榷的。刑法理论中的“危害结果”是否包括

危险结果，与我国刑法第15条第1款中的“危害结果”是否包括危险结果是两回

事。从理论的角度认为危害结果包括实害结果和危险结果固然可以，但刑法第15

条第1款中的危害结果是个立法概念，理应遵循立法原意来理解，而不能随意扩

大其外延。那么，按照立法原意，刑法第15条第1款中的结果是指实害结果呢?

还是既包括实害结果又包括危险结果呢?笔者认为，该条款中的结果仅指实害结

果，而不包括危险结果。主要理由有：第一，我国1997年刑法的立法倾向是否定

①俞利甲

圆马松建
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过失危险犯的，我国传统刑法理论也是排斥过失危险犯的，因此，假定立法者也

接受危害结果包括实害结果和危险结果这一观点的话，必定会在刑法第15条第1

款中明确规定“以致发生实际危害结果的，是过失犯罪”，因为只有这样规定才能

贯彻立法者否定过失危险犯的价值取向。但事实并非如此，一言面，立法者对过

失危险犯持否定态度，只承认过失实害犯；另一方面，立法者在描述过失犯罪的

特征时，对“结果”一词又不进一步加以限制地使用。这只能说明一个问题，即

立法者认为这里的“结果”就是实害结果，并不存在所谓的危险结果，结果犯就

是实害犯。第二，我国刑法其他条文的有关规定也表明，危害结果仅指实害结果。

如我国刑法第6条第3款规定：“犯罪的行为或结果有一项发生在中华人民共和国

领域内，就认为是在中华人民共和国领域内犯罪。”这里的“结果”就指实害结果，

因为倘若还指“可能造成的损害”，又怎么能说“发生在中华人民共和国领域内”?

又如，刑法第24条规定：“在犯罪过程中，自动放弃犯罪或者自动有效地防止犯

罪结果发生的，是犯罪中止。”很明显，这里的“结果”是指实际损害结果。在同

一部刑法典中，同一立法用语应具有同一内涵和外延，所以，刑法第15条第1

款中的“结果”只能是指实害结果。有人可能会说，立法者既然在第330条、第

332条设置了两个过失危险犯，又怎能说立法者的指导思想是否定过失危险犯

昵?其实，分则中出现的个别例外情况，充其量只能说明这两个犯罪的危害性常

常是通过危险状态表现出来的，“这并不能说明立法者在有意识的利用过失危险犯

的一些理论来指导立法。””在立法者眼中，“这一条文(指刑法第15条第1款)

中的危害结果⋯⋯仍是一种实害结果，即对客体所造成的实际损害。”。基于上述

分析，笔者得出如下结论：从理论的、应然的角度来说，结果应当包括实际损害

m

w刘f一文菩： 《过失危险犯研究》，中国政法_人学⋯版社，1998年版，第14j虹。
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结果和危险状态两种情形：但从立法的、实然的角度而言，我国刑法第15条第1

款中的结果只能将其理解为实际损害结果。也正因为如此，刑法学界才对过失危

险犯的存否争议不休，如果这里的结果可以扩大解释为既可指实害结果，亦可指

危险结果，则刑法已明确肯定了过失危险犯，那么对过失危险犯的种种争议又从

何谈起7 ． ．

综上所述，应当修改我国刑法第15条第1款中过失犯罪的概念，使之揭示出过

失的违法性认识要素，且能够涵盖过失危险犯这种情况。应当怎样修改呢?理论

上主要存在两种方案：(1)有学者主张将刑法第15条第l款修改为：“应当预见自

己的行为可能发生危害社会的严重危险或结果， 因为疏忽大意而没有预见， 或

者已经预见而轻信能够避免这种严重危险和结果的， 是过失犯罪。”。(2)有学

者建议在刑法第15条第1款后加上“法律另有规定的，依照规定。”。

笔者认为，第一种方案，虽然把过失危险犯纳入了过失犯罪的概念，但没有

照顾到过失的成立应具有违法性认识这一要素；第二种方案，虽然为刑法分则设

置过失危险犯留下了余地，但刑法总则中过失犯罪的概念缺乏应有的明确性，而

且同样没有体现出违法性认识这一过失的必备要素。

笔者建议，可以采用比“结果”一语的外延更广泛“构成要件事实”一语来

代替“结果”一词， 因为无论是危害结果，还是危险状态，都可以被“构成要件

事实”所包括，而且这样一束，也在过失犯罪的界定上贯彻了犯罪构成理论；同

时，用“违法的”一语来限定“构成要件事实”，以突出违法性认识这一要素。从

而可以将刑法第15条第l款修改如下：

第十五条应当预见自己的行为可能发生违法的构成要件事实，因为疏忽大

①刘基等： 《论过失危险犯》，载《兰州人学学报》(社会科学版)2003年第2期。

②陈娟： 《我国刑法心确直过失危险犯》．载《江西公安专科学校学报》2005年第1期。



意而没有预见，或者已经预见而轻信能够避免，以致发生这种事实的，是过失犯

罪。

2．关于刑法第15条第2款 ．

我国刑法第15条第2款规定：“过失犯罪，法律有规定的才负刑事责任。”此

款的立法意图，在于立法者想表达刑法“以处罚故意为原则，以处罚过失为例外”

这一指导思想。但问题是，刑法第15条第2款在逻辑上是混乱的。按照我国刑法

第15条第2款的规定来理解，我们可以得出如下结论：第一，过失犯罪有两种情

况，一种是法律规定的过失犯罪，一种是法律没有规定的过失犯罪：第二，并非

所有的过失犯罪都应当负刑事责任，法律规定的过失犯罪才应当负刑事责任，法

律没有规定的过失犯罪不负刑事责任。而这两个结论显然又是都不成立的。因为，

根据“法无明文规定不为罪”的罪刑法定原则，可知所有犯罪(包括过失犯罪)

都必须有法律的明确规定，不存在法律没有规定的过失犯罪，只存在法律没有规

定的过失行为，因此上述第一个结论错误；另外，根据刑事责任理论，所有犯罪

(包括过失犯罪)都应当负刑事责任，不存在不应当负刑事责任的过失犯罪，即

使某种犯罪情节轻微，不需要判处刑罚，也不是不负刑事责任的问题。在犯罪成

立的前提下，只存在是否判处刑罚的问题，而不存在是否负刑事责任的问题。因

此上述第二个结论也是错误的。

为消除上述矛盾，有学者主张，应把此款修改为“过失行为，法律有规定的

才是过失犯罪；过失犯罪，应当负刑事责任。”。’笔者认为，针对刑法第15条第2

款，已经不是如何修改的问题了，而是应予删除的问题，因为这一款其实完全是

茁范忠信：《刑法典应力求垂范久远》，载胡驰、于志刚主编：《刑“、问题与争鸣》，中固方正ll{版社1999

年第l辑．第86页。



多余的。所谓刑法“以处罚故意为原则，以处罚过失为例外”，只是一种立法指导

思想，涉及的是对故意行为和过失行为犯罪化的时候，对后者应较前者严格限制

的意旨，一但在立法者将故意犯罪和过失犯罪的犯罪圈划定的情况下，则不再存

在“以处罚故意为原则，以处罚过失为例外”的问题。因为，对犯罪是否予以处

罚关键是看行为是否符合犯罪构成要件，只要符合犯罪构成的就应当处罚，而不

符合犯罪构成的行为一律不处罚，不存在以处罚哪种犯罪为原则、以处罚哪种犯

罪为例外的问题。所以，立法者在立法中作此规定，对司法实践毫无指导意义。

进一步说，即使立法者欲在此表达刑法“以处罚故意为原则，以处罚过失为例外”

这一思想，这种意图也是难以实现的。因为，如果在刑法第15条第2款规定：“过

失行为，法律有规定的才是过失犯罪；过失犯罪，应当负刑事责任。”那么刑法第

14条第2款的规定也完全可以更改为：“故意行为，法律有规定的才是故意犯罪：

故意犯罪应当负刑事责任。”这样对比之下，其实根本无法表达出立法者的意图，

反而有画蛇添足之嫌。究其原因，在于无论是故意犯罪还是过失犯罪都遵循罪刑

法定原则，成立犯罪的都必然导致相应的刑事责任，在这个意义上，故意犯罪和

过失犯罪不存在差别，所以将二者的共性加以对比规定，得不出有意义的结论。

法律规范必须具有内在协调性，不能自相矛盾，这是由法的本质所决定的，对于

关乎人的生命、自由的刑法而言，刑法规范的和谐一致，更能体现立法者对人的

生命、自由的特别尊重。如果刑法中规定有完全多余的且逻辑错误的条款，那么，

刑法还有什么权威性可言?又怎么能引起人们对它的认同和尊崇?

基于上述认识，笔者建议，将刑法第15条第2款删去，相应地刑法第14条

第2款也应当删去。

(三)刑法第25条之不足及其完善

我国刑法第25条分两款，第1款规定：“共同犯罪是指二人以上共同故意犯
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罪。”第2款规定：“二人以上共同过失犯罪，不以共同犯罪论处；应当负刑事责

任的，按照他们所犯的罪分别处罚。”此条否定了共同过失犯罪是一种独立的犯罪

形态，这显然是以传统的共同犯罪理论为立法指导思想的。通过前面的论证可知，

在业务过失犯罪的场合是可以成立共同犯罪的，即共同犯罪既包括共同故意犯罪，

也包括共同过失犯罪。如此一来，我国刑法第25条的规定就不妥当了。因此，对

刑法第25条有必要加以修改，使该条既能容纳共同业务过失犯罪这一犯罪形态，

又能把过失行为的竞合排除在共同犯罪的领域之外。

关于如何修改我国刑法第25条，理论上主要存在两种方案：(1)有人主张，

将刑法第25条修改为两款。第l款为：“共同犯罪是指二人以上共同故意犯罪或

二人以上共同过失犯罪。”第2款为：“二人以上共同过失犯罪，实行共同定罪原

则，各行为人对全部的危害结果承担刑事责任。”。(2)有人主张效仿意大利刑法

典的立法模式，将刑法第25条修改为三款。第l款为：“共同犯罪分为共同故意

犯罪和共同过失犯罪。”第2款为：“共同故意犯罪是指二人以上共同故意参与犯

罪，共同过失犯罪是指二人以上违反共同注意义务而共同过失实施犯罪。”第3

款为：“共同犯罪的，应共同承担刑事责任。二人以上不是共同故意或者不负有共

同的注意义务而只是同时或先后实施犯罪的，不成立共同犯罪，按所犯的罪行分

别定罪处罚。”。

笔者认为，第一种方案，没有揭示出何为共同过失犯罪，缺乏明确性，也没

有将共同过失犯罪和过失行为的竞合区别开来；第二种方案，在界定共同过失犯

罪时，没有区分业务过失犯罪和普通过失犯罪，按照这种理解，普通过失犯罪也

可以有共同犯罪的形态，这就不适当地扩大了共同过失犯罪的外延。因此，上述

“’刘梅芳： 《试论儿同过失犯非》，戟《l向公安高等专科学校学撤》2003年第8期。

萄马荣存：《论共同过失犯罪》，载《河北法学》2003年第9期。



两种方案都不可取。

笔者建议，在法条中爱一令条款寒爨定共司犯罪，露蠲一令“整孳蓦条款”跨

过失行为的竞合予以特别规定。从而可将刑法第25条修改如下，：

第二十五条共同犯罪是搬二人以上共同故意或共同过失犯罪。

二入以上过失犯罪，导致同_犯罪结果的，如果行为入不负业务上的共同注

意义务，不是共同犯罪：应当负刑事责任的，按照他们所犯的罪分别处罚。

(霞>犯嚣分类之不慧浸其完善

刑法理论从泉都认为，犯耀的主要客体是犯罪分类的标准，但我圈刑法对某

些渡务过失犯罪的归类龆严重建背这一准则。铡如，删法第330冬的妨害国壤卫

生梭疫罪、第332条的妨害传染病防治罪，这是两个典型的过失危险犯，我国刑

法将其规定在分则第六章的妨密社会管理秩序罪中。笔者认为，这两个犯罪虽然

努潮侵犯了垂家关予甲类传染瘸防治浚管壤瀵动窝嚣家瓣嚣凌里生捡痰豹正露管

理活动，但实质上则危害了不特定多数人的生命、健康安全，都是严熬危害公共

安全鲍犯罪，这从其所在的节名“危害公共卫生罪”中即可戬看出来。试想，交

通肇事罪都可激怒危害公共安全的犯罪，而上述两罪奁几天之内就能谈成千上万

人丧失生命和健康，就仅仅是妨害了社会管理秩序吗?可见，上述两耀的客体是

复杂客镩，主要寓俸是公共安全，掰毯毽捻主述嚣罪套痰豹凫害公共翌釜器，应

当归属于危害公欺安全罪。另外，尽管过失危险犯在当代中外刑法中均有规定，

但过炎危险犯毕巍仅造成了某种严重危险，实际危害结聚尚未出现，因此应对过

失稳险犯的犯罪瀚予以严格敝制。国争}有关过失危险犯酌立法，往铨帮是关于危

害公共安全的犯罪，如1980年的德意志联邦刑法典关于过失危险犯的16个法条

。蒜舞浼鹾豹是，一人戳上实藏匏器，等效蠲一匏程结聚躺，熬努行为入滋予故意，嚣j}行为A撒手过失，
避种情况是否戒宅焚埘犯罪及在辩种藏崩内成奇=共列犯嚣，不矗律文研究范用之雨，故笔者所提出的寺
法建议也反映小r这种情况。



几乎都集中在该法第二十七章的危害公共安全罪中，其他国家也大致如此。因此，

我国刑法将妨害国境卫生检疫罪、妨害传染病防治罪规定在妨害社会管理秩序罪

中，不仅让人产生疑问：既然在社会危害性相对较小的妨害社会管理秩序罪中都

可以规定由危险状态构成的过失犯罪，为什么在社会危害性远大于妨害社会管理

秩序罪的危害公共安全罪一章中却没有一个可以由危险状态构成的过失犯罪?这

显然是不合常理的。考察国外立法例发现，世界上许多国家都是将危害公共卫生

罪归人危害公共安全罪中的。建议将包括上述两罪在内的危害公共卫生罪这一节

从妨害社会管理秩序罪一章中剥离出来，归入危害公共安全罪中。

(五)构成要件设计之不足及其完善

任何立法者都想制定一部完美的刑法，但再完美的刑法一旦脱离了实际的需

要，也就失去了存在的价值和意义。我国刑法在一些具体的业务过失犯罪的构成

要件设计上表现出了脱离实际的倾向，致使司法实践中出现大量的案件无法妥当

处理。

1．客观方面设计之不足

(1)行为要件设计不周密，存在大量的失范行为。一部确定了罪刑法定原则

的刑法，要实现打击犯罪、保护人民的目的，必然要求立法者把意欲刑事处罚的

行为尽量规定完全，以防止由于立法疏漏而导致打击或保护的不力。我国刑法中，

有些过失危害行为，由于立法者对其没有预见或预见程度不足，立法存在疏漏而

失范。例如，刑法第167条所规定的签订、履行合同失职被骗罪，由于规定了“被

诈骗”的构成要件，使得困有公司、企业、事业单位直接负责的主管人员，在签

订、履行合同过程中因严重不负责任，玩忽职ij：或滥用职权致使国家利益遭受重

大损失的行为，仅仅由于不是被诈骗，将无法被追究刑事责任。又如，刑法第168

条所规定的徇私舞弊造成破产、亏损罪，由于规定了“徇私舞弊”的构成要件，
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对国有公司、企业直接负责的主管人员严重不负责任，玩忽职守、滥用职权造成

国有公司、企业破产或者严重亏损的行为，也只能束手放任。再如，现行刑法关

于渎职罪的规定，相对于1979年刑法，分解了“口袋罪”，较多地照顾到了渎职罪

的细化，这虽然有利于限制法官的自由裁量权，但是由于严重脱离了我国的社会

现实和查处滨职犯罪的司法实践，许多以往本来可以被依法追究刑事责任的国家

工作人员的渎职行为却被排除在刑法调整范围之外。如国家工作人员在安全管理

方面，滥用职权擅自变更规章制度或者原定方案和决定，盲目蛮干，造成严重后

果的；在基本建设和国有资产更新改造方面，擅自将工程项目的勘察设计和施工

任务委托给不具备相应等级资格的单位或个人，造成重大事故的；没有设计基础

资料，擅自批准或者决定进行工程设计，或者对违反设计规范所作的严重错误设

计，不进行审核，擅自批准，造成重大工程质量低劣和伤亡事故的；在外贸工作

方面，发现进口商品质次价高，或者货物残缺短少，又不及时采取措施，致使延

误索赔期，或者擅自决定不依照契约规定索赔，造成重大经济损失的；在财会方

面，不监督、不检查、不执行会计出纳制度，管理严重混乱，致使犯罪分子大量

贪污或者盗窃公款的；单位行政领导人、上级主管单位行政领导人，对明知是违

反国家统一的财政制度、财务制度规定的收支，决定办理或者坚持办理，情节严

重，给国家造成重大经济损失的；在邮政方面，邮电工作人员玩忽职守，收寄禁

寄物品，致使发生火灾、爆炸、中毒等危及邮件或者人身安全的重大事故的等。

所有这些行为都具有严重的社会危害性，我国刑法却没有明确规定为犯罪，存在

疏漏。建议采用刑法修丁F案的形式对上述业务过失行为予以规范。

(2)本应犯罪化的一些造成严重危险的过失行为却没有犯罪化。我国刑法与

其他国家的刑法相比，过失危险犯的犯罪圈过于狭窄。除了我国刑法已作出规定

的引起甲类传染病传播严重危险的过失危险犯和引起检疫传染病传播严重危险的



过失危险犯之外， 还有其他在社会危害性上同这两个过失危险犯相同甚至更大的

过失危险行为没有规定为犯罪。如违反规定引起交通肇事危险的、违反规定引起

重大飞行安全事故危险的、违反规定引起铁路运营安全事故危险的、违反规定引

起重大责任事故危险的等。建议在危害公共安全罪一章中，设立新的过失危险犯

并配置相应的法定刑。具体来说，可设立以下过失危险犯：违反规定引起交通肇

事危险罪、违反规定引起重大飞行安全事故危险罪、违反规定引起铁路运营安全

事故危险罪、违反规定引起重大责任事故危险罪、违反规定引起劳动安全事故危

险罪、违反危险物品管理规定引起严重肇事危险罪、违反规定引起建筑重大安全

事故危险罪、违反规定引起重大火灾事故危险罪、违反规定引起重大动植物疫情

传播危险罪、违反规定引起重大环境污染事故危险罪、违反规定引起重大食物中

毒危险罪、失职导致发生重大环境污染事故危险罪、失职导致甲类传染病和检疫

传染病传播或者流行危险罪以及失职引起重大疫情危险罪等。。

(3)结果要件设计不严谨，不利于法益保护。根据我国刑法的规定， 大多

数业务过失犯罪的成立要求行为人所实施的违反注意义务的行为造成了特定的危

害结果发生，由于刑法对危害结果的措辞不同，业务过失犯罪所要求的危害结果

的样态也不尽相同。例如，对于重大责任事故罪和重大劳动安全事故罪而言，其

成立要求行为造成了重大伤亡事故或者造成其他严重后果；对于危险物品肇事罪

和消防责任事故罪来说， 其成立要求行为造成了严重后果； 对于工程重大安全

事故罪而言，其成立要求行为造成了重大安全事故。这些责任事故犯罪的成立都

要求违反注意义务的行为造成了危害公共安全的结果，这种结果要么表现为行为

造成了人员伤亡， 要么表现为行为造成了重大的财产损失。但是，刑法第138

条的教育设施重大安全事故罪，其成立要求行为必须造成了重大伤亡事故，那么，

位刘仁丈著： 《过失危险犯研究》，中困政法人学f|j版社1998年版．第9l一92页



如果行为人不履行注意义务的行为仅造成了重大的财产损失，而没有造成人员伤

亡呢?在我国刑法中就找不到处理的依据。这是立法者在设计犯罪构成时，由于

对危害结果的概括不周延所导致的漏洞，致使刑事法网不够严密，有放纵犯罪之

虞。建议将教育设施重大安全事故罪的危害结果修改为“造成了重大伤亡事故或

者造成其他严重后果。”

2．主体设计之不足

(1)刑法分则第九章所规定的部分渎职罪的主体被限定为国家机关工作人

员，范围过窄。由于刑法在设计玩忽职守罪、过失泄露国家秘密罪、环境监管失

职罪等渎职罪的犯罪构成时，要求主体必须是国家机关工作人员，这就使得实践

中许多非国家机关工作人员所实施的玩忽职守等渎职行为无法被追究刑事责任。

例如，实践中，国有公司、企业的领导玩忽职守致使国家财产遭受巨额损失的情

况经常发生，然而，由于行为人不属于国家机关工作人员，其行为在我国刑法典

中找不到相应的罪刑条款，无法被追究刑事责任，这一法律盲区的存在，十分不

利于国有资产的保护。又如，烟草专卖局、粮食局、盐业局等单位的工作人员(尤

其是领导人)，其身份具有双重性，他们既作为国家机关工作人员从事着一定的政

府行政管理职能，又作为企业经营者从事着生产经营活动。如果这些人员在生产

经营活动中玩忽职守致使公共财产、国家和人民利益遭受重大损失的，应如何处

理?如果认为这些人员是国家机关工作人员，那么就可依据刑法第397条的规定以

玩忽职守罪追究刑事责任；如果认为属于国有公司、企业人员而不是国家机关工

作人员，那么依据刑法的规定则不能以玩忽职守罪追究刑事责任。这类案件到底

如何处理并不明确。另外，有些国家机关工作人员被委派到国有公司、企业或者

事业单位兼职，在所兼职务的工作过程中玩忽职守致使公共财产、国家和人民利

益遭受重大损失的，其主体身份如何认定，其玩忽职守行为如何处理，也是令司



法机关极为困惑的问题。由于我国刑法确立了罪刑法定原则，司法机关遇到上述

问题时，往往不得不放纵犯罪，这使得司法机关立案侦查的玩忽职守等渎职犯罪

案件的数量大幅度减少。根据湖南省检察院统计，1997年，现行刑法实施以前，

湖南省各级检察院共立案查处玩忽职守等渎职案件35 l件、409人；1997年10

月1日现行刑法实施以后，因主体为非国家机关工作人员而不得不撤案44件、58

人，不起诉22件、27人。。其实，渎职罪的本质是侵犯公共财产、国家和人民的

利益。在此意义上，国家工作人员的渎职行为与国家机关工作人员的渎职行为的

社会危害性并没有什么本质不同，因为国家工作人员的渎职行为所侵犯的也是公

共财产、国家和人民的利益。既然国家机关工作人员渎职行为致使公共财产、国

家和人民利益遭受重大损失的被规定为犯罪，要给予刑事追究，那么国家工作人

员渎职行为致使公共财产、国家和人民利益遭受重大损失的，也理应被规定为犯

罪并给予刑事追究。只有如此，才能给公共财产、国家和人民利益以切实保护。

所以，应当适当扩大玩忽职守罪等渎职罪的主体范围。笔者认为，可以考虑两个

修改方案：一是将渎职罪的主体由“国家机关工作人员”改为“国家工作人员”；

二是可在刑法第397条的规定中增加一款，“其他国家工作人员犯前两款罪的，依

照前两款的规定酌情处罚。”这样，既严密了国家机关以外的其他国家工作人员渎

职犯罪的法网，也不影响我国刑法在渎职罪一章中贯彻对国家机关工作人员从严

处罚的精神。

(2)刑法所规定的某些渎职罪的主体与实际发案特点不相符合。我国刑法

对某些渎职罪的主体的规定，脱离实际，不利于指导司法实务。例如，刷法第409

条的传染病防治失职罪，主体是从事传染病防治的政府卫生行政部门的工作人员，

①敬人山： 《对读职锥声法、刊法中存订问题的调盘’J思考》，拽《中国刑事法杂．占》1998年前j期。



而实践中由于严重不负责任导致传染病传播或者流行的直接责任者主要是卫生防

疫站、所等事业单位中从事传染病防治工作的人员，由于这些人员不属于从事传

染病防治的政府卫生行政部门的工作人员，就难以被追究传染病防治失职罪的罪

责。又如，刑法第419条的失职造成珍贵文物损毁、流失罪，其主体是国家机关

工作人员，而实践中由于严重不负责任造成珍贵文物损毁、流失并造成严重后果

的直接责任者大多是博物馆、纪念馆、展览馆等事业单位的工作人员，这些人员

由于不属于国家机关工作人员，难以被追究失职造成珍贵文物损毁、流失罪的刑

事责任。类似上述法律规定，由于立法规定的主体与实践不甚相符，司法机关无

法适用，形同虚设，难以发挥其应有的作用。建议对上述有关渎职罪的主体做出

修订，以适应实践的需要。

(3)某些责任事故类犯罪的主体设计不够严密，存在漏洞。责任事故类犯罪

是实践中常见的业务过失犯罪，我国刑法在设计某些责任事故犯罪的构成要件时，

对主体限制不当，从而导致法网不严。例如， 刑法第138条的教育设旌重大安全

事故罪， 依据刑法的规定， 该犯罪成立的条件是：教育教学设施存在着危险，

有关人员明知该危险存在而不采取措施或者不及时报告， 最终发生事故。可见该

犯罪的主体是对教育教学设施的安全负有责任的人。然而，如果非教育设旌，如

剧院等公共娱乐设施存在着事故隐患，有关人员明知该事故隐患的存在而不采取

措施，最终导致事故发生的，又该如何处理?显然，无针对性的法条可以适用。

建议修改刑法第138条的教育设施重大安全事故罪，可以考虑在对公共设施的范围

进行合理界定的情况下， 对该条的适用范围予以适当地扩大， 从而将教育设施

之外的事关不特定多数人的健康、生命以及重大公私财产安全的公共设施包括在

内。又如，根据刑法第134条的规定，重大责任事故罪的二E体只能是企业、事业单

位的职工。如此， 则至少有以下人员无法包括：一是临时受委托到某单位进行或



指挥生产作业(如生产设备的技术安装人员)的人员， 二是临时受委托为某单位

生产作业进行设计的人员， 三是在国家机关中从事劳务作业的人员(如锅炉工、

电梯维修工、电梯司机等)。然而， 如果这类人员在作业过程中， 违反规章制

度进行操作造成事故的， 如何处理?有人可能会蜕，可以依照刑法中的其他过失

犯罪(如过失致人死亡罪、过失重伤罪、过失爆炸罪或者失火罪等)来处理。但

是如果行为人的行为没有造成人员伤亡， 其行为的方式既不是爆炸也不是失火，

但是却造成了重大财产损失的又该如何处理?显然， 在现行刑法的框架下找不到

处理的依据。其实， 无论是企业、事业单位的职工， 还是临时受委托为某单位

进行设计、安装或调试的人员， 抑或是在国家机关中从事劳务作业的人员， 只

要是在生产作业过程中违反了从业时应遵循的注意义务，并因而酿成事故的，都

应该属于重大责任事故罪。因此， 问题在于， 刑法的这一规定，将主体范围限

定地太窄。建议将刑法第134条的重大责任事故罪中“工厂、矿山、林场、建筑企

业或者其他企业、事业单位的职工”的表述删去，对该犯罪的主体不作任何限制，

如此， 就能把上述从事劳务作业的人员涵盖在内了。

(4)刑法第93条对“国家机关工作人员”的界定缺乏明确性，影响了罪与

非罪、此罪与彼罪的认定。职务过失犯罪在业务过失犯罪中占相当大的比重，职

务过失犯罪的主体是国家机关工作人员或国家工作人员。因此对国家机关工作人

员、国家工作人员身份的认定，直接涉及到行为是成立职务过失犯罪、还是成立

普通过失犯罪或是不成立犯罪的定性问题。然而，何为国家机关工作人员，我国

刑法并没有规定；何为国家工作人员，刑法第93条虽然作了规定，但却比较概括。

刑法第93条第l款规定：“本法所称困家工作人员，是指同家机关中从事公务的

人员。”同条第2款规定：“国有公司、企业、事业单化、人民团体中从事公务的

人员和国家机关、幽有公司、企业、事业单位委派到非国有公剐、企业、事业单



位、社会团体从事公务的人员， 以及其他依照法律从事公务的人员， 以国家工

作人员论。”由于立法时没有对“公务”的含义以及“其他依照法律从事公务的人

员”作出具体界定，留下了一个小‘!口袋”。因此，对于国家工作人员的范围，理

论界一直存有争议，司法实践中的做法也极不一致，导致在司法实践中认定玩忽

职守罪等渎职罪的犯罪主体时，屡屡发生歧义。例如，公务员是否包括集体公务

人员?由于刑法立法的模糊而难以确定。又如，在中国共产党、各民主党派、政

协、共青团等机关从事公务的人员是否属于国家机关工作人员?人大代表、人民

法院陪审员在行使权力时，是否属于国家机关工作人员?如果认定上述人员为国

家机关工作人员，并没有充分的法律根据；如果不认定为国家机关工作人员，又

容易放纵犯罪。建议由最高人民法院和最高人民检察院共同制定关于国家工作人

员、国家机关工作人员具体范围的司法解释，以便为司法机关办理职务过失犯罪

案件提供明确的法律依据。

(5)某些由单位构成的业务过失犯罪的主体缺乏明确性。刑法规范的明确

性，又称确定性，意味着刑法规定了一定行为与一定后果之间稳定的因果关系，

其最大的意义在于实现刑法的安全价值，使人们可以根据明确、具体的法律规定

趋利避害地设计自己的行为。如果刑法规范没有明确性或明确性不足，那么，刑

法随时都有可能撩开面纱、露出狰狞面目，吞噬人们的生命、自由和财产。我国

刑法对某些可以由单位构成的业务过失犯罪的规定，明确性不足，显得立法不严

谨。例如，我国刑法第339条的擅自进口固体废物罪，法条对该罪的主体没有做

任何限制性的规定，既没有规定处罚单位，也没有规定处罚直接责任人。在实践

中，经常发生单位擅自进口固体废物罪导致重大环境污然事故的情况，此时该单

位是否可以构成本罪?刑法理论通常认为本罪可以由单位构成是没有疑问的。⋯问

回肖扬主编： 《新中国刑法学》，中国人民公安大学出版社1997年版，第590页



题在于法条并没有揭示出犯罪主体的范围，而按照刑法第30条的规定，单位犯罪

必须是“法律规定为单位犯罪”的。因此，是否可将单位实施的擅自进口固体废

物的行为认定为本罪，由于立法的模棱两可，理解上必然会出现分歧，给司法人

员的操作了带来了困惑。因此，建议立法者在擅自进口固体废物罪的罪状中，对

单位主体加以明确标示。

3．主观方面设计之不足

(1)业务过失犯罪的空白罪状的表述不科学。我国刑法在规定业务过失

犯罪时，大量使用了空白罪状⋯。例如，第13l条(关于重大飞行事故罪)规定：

“航空人员违反规章制度⋯⋯”：第139条(关于消防责任事故罪)规定：“违反

消防管理法规⋯⋯”等。笔者认为这种表述方式不妥。如前所述，法律、法律或

规章制度不可能对业务上的注意义务进行面面俱到的规定，挂一漏万的情形是大

量存在的，这样一来，在司法实践中法官常常需要对注意义务作出补充，即依据

习惯、常理来判断是否存在注意义务。也就是说，业务人员即使不违反有关法规，

如果违反了习惯、常理所要求的注意义务，照样可以成立业务过失犯罪。但是我

国刑法在设计业务过失犯罪的构成时，过于强调“违反⋯⋯规定”，这就明确把

注意义务的根据限制在有关法律、法规等成文性规范的范围内，依据罪刑法定原

则，这无疑意味着法官在处理业务过失犯罪案件时，只能以明文规定的法律、法

规作为业务注意义务的根据，而不能在此之外寻找定性的依据。如此一来，法官

无疑成了成文规范的机械操作者，根本无法针对复杂的现实生活发挥其自由裁量

权，这种缺乏灵活性的僵化的做法，当然无法实现刑法保护法益的目的。建议立

法对业务注意义务的来源不做过窄的限定，仅指明成立某种业务过失犯罪需违反

。’所谓窄白‘艰状足指锥7州武条义没有电接具体说lW某一犯罪的构JJ毙特征，『c『1是仅仅指【们确定该璀构成需要参

照的法律、法规。见赵秉志主编： 《新刑法救程》，中国政沾人学fJ{版利：1997年版．第133页。



业务上的注意义务，至于这种注意义务的根据则留给法官去裁量。如对消防责任

事故罪可规定“违反消防管理中的注意义务⋯⋯。”当然，仅靠扩大空白罪状的解

释空间，并不能从根本上解决问题。问题的症结在于，目前我国大量的业务安全

规范或是尚未建立起来，或是交错规定在不同的法规中，使得法官在办案时难以

有效的寻找注意义务的根据。因此，为了贯彻法制原则，就应当尽快建立、健全

必要的行政法规、规章制度和技术安全规范，使业务上的注意义务尽可能地被规

范化、定型化，不同部门制定的有关法规应保持协调一致，以保证法制的统一。

针对我国目前的安全法规杂乱的现状，建议由司法机关作出司法解释，划定某种

业务过失犯罪所应参照的法规范围，以指导司法机关证确的适用空白罪状来认定

业务过失犯罪。

(2)业务过失犯罪条款的罪过类型不明确。近现代以来，各国刑法无不以处

罚故意为原则，以处罚过失为例外。这主要是因为过失犯罪行为人的自由意志内

容中缺乏追求危害结果的主观意向，在刑法上受到非难的程度也远较故意犯罪轻。

如日本刑法第38条规定：“非故意之行为不罚，但法律有特别规定者，不在此限。”

德国、意大利、瑞士、巴西等国以及我国台湾地区的刑法都有类似的规定。基于

这一原则，多数国家的刑法已形成一种立法习惯，那就是：故意犯罪在法条中不

需标明“故意”，而过失犯罪在刑法条文中应当标明“过失”：同时，为了将业

务过失犯罪和一般过失犯罪区别对待，贯彻不同的刑事政策，在刑法中对业务过

失犯罪都标明“业务过失”字样。也就是说，凡无“过失”字样给予特别说明者

即为故意犯罪条款；凡无“业务过失”字样给予特别说明者即不是业务过失犯罪

条款。例如，瑞典刑法分则在23个规定过失犯罪的条文中、日本刑法分则在7

个规定过失犯罪的条文中，都明确使用了“过失”一语；对交通肇事罪、玩忽职

守罪、重大责任事故罪这类业务过失犯罪，在罪状中都冠有“业务”或“业务过



失”的字样。如日本刑法第129条对交通肇事罪(过失危害交通罪)规定：“(一)

由于过失致使火车、电车或船舰交通发生危险，或使火车、电车颠覆或破坏，或

使船颠覆或破坏的，处五百元以下罚金。(二)从事业务的人员，犯前项之罪时，

处三年以下监禁或一千元以下罚金。”如此立法，其优点是使刑法分则与总则保

持一致，易于区分罪过的性质，而且在立法技术上也显得严谨和科学。反观我国

刑法，却未对所有的过失犯罪标明“过失”字样， 我国刑法中，与过失犯罪有

关的条文近40个，其中仅有第115条、第119条、第124条、第370条、第398

条等几个条文标注有“过失”字样，其他大量的过失犯罪都末明示，有关业务过

失犯罪的条文也没有标明“业务过失”的字样。这就不可避免会导致人们在理解

某些条文所规定犯罪的罪过是故意还是过失、是普通过失还是业务过失时发生争

议，从而造成司法实践中定罪量刑的混乱。例如，对于第338条的重大环境污染

事故罪的罪过形式，理论界就有三种认识：一是认为，构成本罪必须是出于过失，

否则不能以本罪论。，此为目前通说； 二是认为，本罪在主观方面既可以出于故

意，也可以出于过失。；三是认为，本罪主观方面表现为故意，即行为人明知其行

为是违反国家环境保护法规规定的行为，仍然实施，过失不构成本罪。。又如，对

于第397条的玩忽职守罪，其主观罪过究竟是故意还是过失也存在争议：一是认

为，玩忽职守罪是指国家机关工作人违背职责，致使公共财产、国家和人民的利

益遭受重大损失的行为，由于玩忽职守行为致使崮家和人民的利益遭受重大损失

的概率相对较小，那就只能推定行为人对危害结果的法定态度为过失⋯；二是认为，

。赵秉志主编： 《新刑泄、全书》，中闰人民公安大学⋯版社1997年版．第1132页。

∞高两江土编： 《中华人民共和困什U法的修订与适用》，中国方iF⋯版札1997年版，第717负。

霭用道鸾等主编： 《刑法的修改与适用》．人民法院⋯版_}{=1997年版，第69l贝。

Ⅲ倪培必：《犯罪窖体与土观锥过的性质：以凄职罪为范例的分析》(下)，载《人民榆察》2001年第8期。



玩忽职守罪的罪过形式为既可能是故意又可能是过失的“复合罪过”。回在实践中，

对罪过形式存在较大争议的业务过失犯罪还有：第133条的交通肇事罪，第138

条的教育设施重大安全事故罪，第139条的消防责任事故罪，第339条第2款的

擅自进口固体废物罪等。理论上称这些条款为“罪过存疑条款”，“罪过存疑条

款”的大量存在，直接影响了司法实务中对过失行为的定性，从而也影响了对这

些犯罪的法定刑运用，因为故意犯罪和过失犯罪的法定刑运用规则存在很大的差

异。如此一来，刑法的目的就难以实现。在上述“罪过存疑条款”中，如果立法

对可以由过失构成的犯罪以“过失”字样明确标注，对可以由业务过失构成的犯

罪以“业务过失”字样明确标注，将减少实践中大量的观点冲突和意见不一，也

有利于维护刑法典之严肃性和切实贯彻罪刑法定原则的精神。

笔者建议，在刑法分则中，对普通过失犯罪的条款明确标明“过失”宇样

对业务过失犯罪的条款明确标明“业务过失”字样；对既可由业务过失构成，又

可由普通过失构成的犯罪，则可在第l款规定普通过失犯罪，另行一款以引证罪状

的方式规定因业务上的过失犯此罪的处罚方法。这无论对于业务过失犯罪，还是

对于普通过失犯罪，其意义都绝不仅仅在于刑法条文形式上的完整性。

(六)法定刑配置之不足及其完善

法定刑是刑法规范的基本内容，是司法公正的核心，也是每个公民对犯罪后

果最直观的感知，所以对每一个具体的犯罪，刑种和刑度的设置都必须体现出高

度的理性。无论是刑罚不足还是刑罚过剩都与罪责刑相适应原则相悖。正如美国

学者戈尔丁所说：“刑罚超过必要限度就是对犯罪人的残酷；刑罚达不到必要限度

①储槐植、杨书文：《复合罪过形式探析：刑法理论对现行刑法内含的新法律现象之解读》，载《刑法学精

棒》(2001年卷)，机械工业出版札2002年版。



则是对未受到保护的公众的残酷，也是对已遭受的痛苦的浪费。”。我国刑法在业

务过失犯罪的刑罚配置上就存在诸多不足之处，影响了司法公『F的实现，主要体

现在如下几个方面： ．

1．业务过失犯罪与故意犯罪之间罪刑失衡

我国刑法对某些业务过失犯罪和故意犯罪配置了相同的法定刑幅度，违背了

法定刑配置上的均衡性原则。如刑法第398条的泄露国家秘密罪和第432条的泄露

国家军事秘密罪，可以由业务过失构成，也可以由普通过失构成，还可以由故意

构成，我国刑法对由业务过失所构成的上述两罪和由故意所构成的上述两罪规定

了相同的法定刑档次。故意犯罪和过失犯罪的主观恶性大不相同，其改造难易也

大不相同，因此对故意犯罪较过失犯罪加重处罚，是刑法立法的一项基本原则。

我国刑法的上述立法规定，与传统的立法规则相矛盾。因此，建议对刑法第398条

和第432条加以修改，对故意泄露国家秘密罪、故意泄露国家军事秘密罪和过失泄

露国家秘密罪、过失泄露国家军事秘密罪分别配置不同的法定刑档次。 ．

2．业务过失犯罪与普通过失犯罪之间罪刑失衡

从我国刑法的规定来看，绝大多数业务过失犯罪的刑罚与普通过失犯罪的刑

罚在同一档次，没有真正体现出业务过失犯罪加重处罚的精神，也与国际上的立

法通例不相一致。如，我国刑法第131条的重大飞行事故罪， 第134条的重大责任

事故罪， 第135条的重大劳动安全事故罪， 第136条的危险物品肇事罪， 第138

条的教育设施重大安全事故罪， 第139条的消防责任事故罪， 第330条的传染病

防治失职罪， 第333条的过失扩散病菌、病毒罪， 第338条的重大环境污染事故

罪等，都是业务过失犯罪，其法定最高刑是7年有期徒刑；而第115条的失火罪，

第1 19条的过失损坏交通工具罪，第124条的过失损坏广播电视、公用电信设施罪，

①[荚j戈尔丁著： 《法律哲学》，生活．读书新知三联⋯版社1987年版，第18页。
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第167条的签订、履行合同失职被骗罪， 第233条的过失致人死亡罪，第370条的

过失提供不合格武器装备、军事设施罪等，这些都是普通过失犯罪，其法定最高

刑也同样是7年有期徒刑。可见，罪责刑相适应原则没有得到遵守。又如，对于交

通肇事罪，尽管现行刑法将其法定最高刑提高至15年有期徒刑，又将过失致人死

亡罪的法定最高刑降低为7年有期徒刑，从表面上看，似乎体现了对业务过失犯罪

加重处罚的精神，其实则不然。因为，交通肇事罪中的15年有期徒刑只适用于交

通肇事后逃逸致人死亡的情节，交通肇事致人死亡一般情节仍是处3年以下有期徒

刑，而过失致人死亡罪，一般情节的却可处3年以上7年以下有期徒刑。可见，同

样是过失致人死亡，出于普通过失所受的处罚显然要重于出于业务过失所受的处

罚。我国刑法的上述规定，有悖罪刑均衡原则，也在一定程度上助长了业务人员

不负责任的思想观念。

建议立法者适当提高业务过失犯罪的法定刑，笔者认为，将业务过失犯罪的

法定刑规定为3年以下有期徒刑、3年以上7年以下有期徒刑、7年以上有期徒刑三

个幅度是比较合适的。在提高业务过失犯罪的法定刑时，必须注意，在造成同样

危害结果的情况下， 对业务过失犯罪的处罚不应重于故意犯罪。

3．业务过失犯罪内部罪刑失衡

(1)职务过失犯罪与劳务性业务过失犯罪之间罪刑失衡。刑法第397条虽然

提高了玩忽职守罪的法定刑，但对另外一些具体的渎职型的职务过失犯罪的法定

刑却规定的偏低，没有完全贯彻职务过失犯罪从重处罚的原则。例如，刑法第408

条的环保监管失职罪、第409条的传染病防治失职罪、第412条的商检失职罪、

第413条的检疫失职罪、第419条的失职造成珍贵文物毁损流失罪等，均属于国

家机关J：作人员严重不负责任而导致的职务过失犯罪，法定最高刑只有3年有期

徒刑；而第134条的重大责任事故罪、第135条的重大劳动安全事故罪、第136



条的危险物品肇事罪、第138条的教育设旌重大安全事故罪、第j39条的消防责

任事故罪等，均为劳务性业务过失犯罪，其法定最高刑却可达7年有期徒刑；第

137条的工程重大安全事故罪作为劳务性业务过失犯罪，法定最高刑高达10年有

期徒刑。对比之下，上述职务过失犯罪显然有些罚不当罪，如此立法，极易导致

重罪轻罚的司法不公现象。为使罪刑相当，．笔者主张，应适当提高上述职务过失

犯罪的法定最高刑，一般情节的可由3年有期徒刑提高至7年有期徒刑，加重情

节的可由7年有期徒刑提高至10年有期徒刑。

(2)过失危险犯与其实害犯之间刑罚失衡。过失危险犯尚未造成实害结果，

仅造成了危险状态， 与己造成实害结果的过失犯即实害犯相比， 社会危害性显

然不能同日而语。依据罪责刑相适应这一刑法基本原则，过失危险犯的法定刑理

应轻于其实害犯的法定刑。例如， 日本《公害罪法》第3条第1款规定的是过失

危险犯， 其刑罚是处以2年以下的徒刑或监禁， 或处以200万日元的罚金；该

条第2款规定的是其实害犯，刑罚是处以5年以下有期徒刑或监禁，或处以300

万日元的罚金。然而我国刑法规定的妨害传染病防治罪和妨害国境卫生检疫罪两

个过失危险犯，与其相应的实害犯规定的刑罚完全相同：违反传染病防治法的规

定，引起甲类传染病传播严重危险的过失危险犯同已引起甲类传染病实际传播的

实害犯量刑幅度相同，都是一般情节的处3年以下有期徒刑或拘役，后果特别严

重的处3年以上7年以下有期徒刑；违反国境卫生检疫规定，引起检疫传染病传

播严重危险的过失危险犯同已引起检疫传染病实际传播的实害犯量刑幅度也相

同，都足处3年以下有期徒刑或拘役，并处或单处罚金。如此立法，违背了罪责

刑相适应原则。笔者建议，应将过失危险犯和过失实害犯区别对待，规定不同的

量刑幅度，即过失危险犯的刑罚应比其相应的实害犯低个量刑幅度。

(3)危害公共安全的业务过失犯罪之间罪刑失衡。我国1979年刑法规定了



八种危害公共安全的业务过失犯罪，如重大飞行事故罪、铁路运营安全故事罪等。

现行刑法规定了九种危害公共安全的业务过失犯罪，其中工程重大安全事故罪是

新增加的一个罪名，这主要是立法者考虑到近年来建筑工程安全事故屡屡发生，

给国家、社会及个人造成了重大损失，基于打击威慑的目的而增加了此罪。按照

有关行业事故标准，工程重大安全事故罪的危害结果通常并不比其他八种业务过

失犯罪的危害结果大，反而是小于或等于其他八种业务过失犯罪的危害结果，但

按照我国刑法其法定刑却明显重于其他八种业务过失犯罪，这就造成了这九种犯

罪之间法定刑的失衡。如，根据民航事故划分标准，重大飞行事故是指“造成死

亡人数三十九人以下，或者飞机失踪或飞机迫降到无法运出的地方”；而工程重

大安全事故罪中的重大安全事故是指“因工程质量下降，导致建筑工程坍塌，致

人死亡或重大经济损失的情况”。两相比较，一般情况下，在危害结果上重大飞

行事故罪较工程重大安全事故罪要严重得多，而前者最高仅可处五年以下有期徒

刑，后者最高却可处七年有期徒刑。笔者建议，对重大飞行事故罪、铁路运营安

全故事罪等危害公共安全的业务过失犯罪的法定刑档次修改为：造成严重后果的，

处5年以上有期徒刑或拘役；造成特别严重后果的或情节特别恶劣的，处5年以

上10年以下有期徒刑。以求得与工程重大安全事故罪之间的协调，另外相对于危

害公共安全的过失决水罪、过失爆炸罪等普通过失犯罪也体现出了加重处罚的原

则。

(4)责任事故类犯罪之间罪刑失衡。我国的医疗事故罪作为一种业务过失犯

罪，和其他责任事故类犯罪(如重大责任事故罪、工程重大安全事故罪、交通肇

事罪等)相比，法定刑过轻。这些犯罪的罪质相当，但医疗事故罪的法定最高刑

仅为3年有期徒刑，而其他责任事故类犯罪的法定最高刑则分别为7年有期徒刑、

lO年有期徒刑、15年有期徒刑等。这种差异破坏了刑法条文的内在和谐性。之所



以会出现这种情况，原因在于我国刑法在设立医疗事故罪时，参照西方国家的立

法例而对医疗事故罪采取了低档位的法定刑。笔者认为，我国和西方国家的医疗

状况存在较大差异，采取低档位的法定刑不符合我国国情：西方发达国家的医疗条

件比较优良，医务人员的职业道德水平比较高，医院的管理极为严格，所以医疗

事故少有发生，即使偶尔发生，其体现的行为人的主观恶性也较小；而我国的医

疗条件比较差，医务人员的职业道德水平比较低，医疗事故的发生率很高，其体

现的行为人的主观恶性往往较大，所以，面对中国的医疗现状，不宜盲目采用西

方国家的立法通例。有人可能认为，医疗是一种高度风险的行业，提高医疗事故

罪的法定刑不利于医疗事业的发展。笔者认为不然，医疗事故罪是违反注意义务、

严重不负责任而导致严重后果的业务过失行为，提高其法定刑幅度，有利于加强

医疗人员的责任感，从而有利于维护患者的合法权益及医疗事业的健康发展。笔

者建议，将医疗事故罪的法定刑调至和其他罪质相当的责任事故类犯罪的法定刑

档位，从而将刑法第335条修改为：医务人员由于严重不负责任，造成就诊人死

亡或严重损害就诊人身体健康的，处3年以上10年以下有期徒刑，并处罚金；情

节恶劣的，处7年以上lO年以下有期徒刑，并处罚金；情节较轻的，处3年以下

有期徒刑或者拘役，并处罚金。

4．业务过失犯罪的刑种过于单一

我国现行刑法中规定的刑罚种类包括主刑和附加刑。其中，主刑有管制、拘

役、有期徒刑、无期徒刑和死刑五种，附加刑有罚金、剥夺政治权利和没收财产

三种。应该晚，刑种相对还是比较丰富的。然而，我国刑法对业务过失犯罪采取

的刷罚种类只有有期徒刑和拘役两种“’，都是封闭式的剥夺自由刑，很显然，qk务

过失犯罪的刑种过于单调。由于业务活动本身所具有的专业性、复杂性，引起业

。有一个例外情况，我囤刑法对工程重人宣争事故锥枷定丁罚会刑。
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务过失犯罪的原因是多种多样的，作为对犯罪反应的刑罚方法，也应该具有多样

性，以保证司法人员所选用的刑种不仅与业务过失犯罪的社会危害性相适应，而

且也与犯罪人的各种具体的情状相适应。正如英国学者边沁所说： “立法者应探

求各种不同的刑罚， 以保证刑罚能适用于各种不同的犯罪． 这不仅表明了立法

者的勤勉与审慎， 而且刑罚种类的多样性也是刑法典完善的标志之一。”。我国

刑法对业务过失犯罪所配置的法定刑刑种过于单一，使得针对具体案件的刑罚的

可选择性较小，不利于处理纷繁复杂的业务过失犯罪案件。

笔者建议，对业务过失犯罪应配置多元化的法定刑，针对业务过失犯罪的特

点，应尽量广泛地采用非剥夺人身自由的刑罚方法，如罚金罚和资格刑。(1)扩大

适用罚金刑。在大陆法系刑法中，罚金刑是对付业务过失犯罪的常用刑罚方法。

许多国家的刑法基本上对每一种业务过失犯罪都规定了单处或并处罚金。以日本

为例，每一种业务过失犯罪的法定刑中都单独或于自由刑之后规定了罚金刑，如

日本刑法第117条第2款规定：“犯业务上失火或重大过失失火罪的，处三年以下监

禁或一百五十万元以下罚金。”德国、韩国等国的刑法中也存在类似的规定。对

业务过失犯罪之所以要大量采用罚金刑的理由是：首先，近现代以来，随着自由

刑尤其是短期自由刑的广泛使用，其缺陷也越来越多地体现出来，这在业务过失

犯罪中表现得尤为明显。业务过失犯罪往往是因工作失误而造成的，行为人的本

质常常是好的，对之处以有期徒刑或拘役，投之看守所或监狱，与主观恶性较大

的故意犯混杂在一起，交叉感染，不利于改造犯罪分子，犯罪分子获释后重归社

会的难度极大。因此，对业务过失犯罪大量配置自由刑，并不是一种令人满意的

立法方法。其次，罚金刑在诸多方面具有自由刑不可比拟的优点。对业务过失犯

罪适用开放性较强的罚金刑，可使犯罪人免受牢狱之苦，更适合业务过失犯罪人

∞[英]边沁著： 《市法理论》，李贵方等译，中国人民公安大学⋯版社1993年版．第85页。



本质并不太坏的实际情况；并且执行简便，不需劳狱设备和监管人员，更符合现

找鬻法爨缮导静溺罚经济舔剡。再次，在瑷实生活中，畜筵选务过失狐嚣豹发生

不仅仅是由于业务水平较低的原因所致，

德观念淡薄的因豢。如在医疗卫生领域，

述存在有些业务人员纪律观念和职业道

“级包”现象泛滥成灾，|奠至于出现了

“不给红包不动手术，红包越大手术越荮，绘不出红毽不敢动手术”的现象。所

以，从这个角度来讲，有的业务过失犯罪带有贪利性犯罪的性质，对犯罪人处以

蓑金爨是完全必要貔。笔者建议，对瑟有戆渡务过失犯鼗繇聚萋蓑金澍。对予危

害性较大、情节溅后果比较严煎的业务过失犯罪，可在自由刑后规定并处罚金；

对于危害性较小、情节或后果～般的业务过失犯罪，可在自由刑后规定单处罚金。

(2)增设资格掰。髓着资格莽j静内容由裁夺名誉过渡到剥夺能力，它酌许多措施戒

为在狱外丌放的环境中剥夺犯罪人的再犯能力和机会的有效手段。于魁一些国家

黪立法者开始考虑镑对交逶肇鬻罪、责{壬事救类犯曩等渡努过失驱襞，瓒设禁止

驾驶、禁止从事一定职业的资格刑。这种刑罚，以剥夺犯罪人从事一定业务活动

的爨格为内容，既不需要增加业务过失犯罪人的牢狱之蛰，又能有针对性地剥夺、

陂翻犯罪久静薅獬麓力与辊会，对照务过失貔罪来说辍为适合。当§#诲多謇家帮

对业务过失犯罪酉己置了相应的资格刑，如德国刑法典第44条，意大利刑法典第30

条等筑定邸是如此。焦是，我瓣碧l法龆没有对、隆务过失狻嚣配置资疆剐，这不裂

于刑罚目的的实观，也与世界的主流立法趋势相悖。凼此，建议我国刑法在刑法

总则增设资格刑这种刑种；在刑法分则中，根据各种业务过失犯罪的特点，分别

矮定吊镑营q≯执照、禁壹担经鸯芝耱疆务、祭斑获事菜耱嚣哭驻等裂秘。鸯螫要豢窭

的魁，禁止从业应当有+个时悯长短的问题，根据我国豳情，结合国外的有关立

法铡，笔者认为，蔡止钛业大致以／{i超过i年为宣，对业务过失犯器入遁瑁禁lI从

qk的资格刑，执行完毕后，应通过特定机关和程序，根据彳J二为人受刑后的表现情



况，恢复其从业的资格。

结语

业务过失犯罪的根源是多方面的，业务过失犯罪的发生既有社会政治、经济

和文化方面的原因，又与业务人员自身的职业道德感、社会责任感和人生价值取

向有着密切的关系。因此，要预防业务过失犯罪、减少责任事故的发生，仅靠完

善我国业务过失犯罪的刑法立法是远远不够的，还有赖于科技发展水平的进步、

业务规章制度的健全和业务人员素质的提高等。就业务过失犯罪的立法完善而言，

由于修改业务过失犯罪的有关规定时，不可避免地会牵涉到刑法典整体的协调性

和一致性，因此，业务过失犯罪的立法完善是一项复杂的工程，不可能一蹴而就。

本文中，虽然笔者为业务过失犯罪的立法完善作了种种努力，但仍有不少遗留问

题，如，修改了刑法第15条中过失犯罪的概念后，第14条中故意犯罪的概念相

应的应如何加以调整才能保持条文问的协调?修改了刑法第25条关于共同犯罪

的规定后，共同过失犯罪行为人应当如何分类?又如何与第26条至第29条中的

共同犯罪人的现有立法分类相协调?两个以上的行为人实施犯罪，有的出于故意，

有的出于过失，是否同样能构成共同犯罪?如果能构成的话，又将如何在法条中

加以体现?上述问题，都是修改业务过失犯罪的立法规定时应当深入考虑的，但

由于篇幅和笔者能力所限，只有他日另文再作探讨了。



参考文献

一、著作类

[1][只]木村龟二主编：．《刑法学词典》，顾肖荣译，上海翻译出版公司1991年版。

[2]张明楷著：《外国刑法纲要》，清华大学出版社1994年版。

[3]马克昌主编：《比较刑法原理》，武汉大学出版社20b2年版。

[4]高铭暄主编：《中国刑法学》，中国人民大学出版社1988年版。

[5]洪福增著：《刑事责任之理论》，台湾刑事杂志社1988年版。

[6]陈兴良主编：《刑事法评论》(第7卷)，中国政法大学出版社2000年版。

[7]陈兴良著：《本体刑法学》，商务印书馆2001年版。

[8]赵秉志主编：《新刑法教程》，人民大学出版社1997年版。

[9]王作富主编：《刑法》，中国人民大学出版社1999年版。

[10]杨敦先等编：《廉政建设与刑法功能》，法律出版社1991年版。

[12]吴平著：《资格刑研究》，中国政法大学出版社2000年版。

[13]高铭喧、赵秉志主编：《过失犯罪的基础理论》，法律出版社2002年版。

[14]黄道秀等译： 《俄罗斯联邦刑法典》，中国法制出版社1996年版。

[15]罗结珍译：《法国刑法典》，中国人民公安大学出版社1995年版。

[16]周密著：《论证犯罪学》，群众出版社1991年版。

[17]侯国云著：《过失犯罪论》，人民出版社1993年版。

[18]林亚刚著：《犯罪过失研究》，武汉大学出版社2000年版。

[19]胡鹰著：《过失犯罪研究》，中国政法大学出版社1995年版。

[20] 《韩国刑法典及单行刑法》‘，金永哲译，中国人民大学出版社1996年版。

[21] 《德国刑法典》，徐久生、庄敬华译，中国法制出版社2000年版。

[22] 《日本刑法典》，张明楷泽，法律出版社1998年版。

qE



[23] 《意大利刑法熊》，黄风译，中国政法大学出版社1998年版。

[23】爨扬主编：《耨中藿爨法掌》， 中餮久涎公安大学爨叛享±1997年叛。

[24]候园云著： 《过失犯罪论》，人民出版社1992年版。 ．

[25】[懑】桂里奥，帕多瓦尼著：《意大刹删法学驭理》，陈忠抟译，法律出版社1998

年舨。 ．

[26]齐文远主编：《刑法学》，法律出版社1999年版。

【27]容庆德主壤： 《赣裂法瓷嚣论礴究》，孛蓬竣法大学爨舨享圭199§年激。

[28][台]高仰止著： 《刑法总论之理论与实用》，台湾五南图书出版公司1987年

版。

[29】[念]浃福增著：《羽事责{芏之理论》，台湾舜j事法杂志糕i988年舨。

[30][由]林山田著：《刑法特论》，台湾三民书局股份有限公司1978年版。

[3l】【滚】卡囊东．麓特法是等著：《法国列法慈谂壤义》，罗结珍译，中黧致法大

学出版社1998年版。

[32]姜体著：《犯罪敬意与犯罪：过失》，群众出版社1992年版。

[33][麓j大琢仁著：《犯罪论的簇本海逶》，滋军译，中戮黢法大学氆舨社19鲳

年版。

f34]闺残较著； 《注意义务磅突》，孛重政法大学出叛社】998年版。

[35]满英菊著： 《欺同犯罪的定罪与量刑》，人民法院出版社2002年版。

[36][台]禁墩铭著： 《现代刑法恩潮与刑事立法》， 台湾汉林出版社1997年版。

[37】溺宏杰著： 《适法往谈识簿}究》，中嚣竣法犬学窭藏社1997年叛。

[38][前苏]A．A．．皮昂特科夫斯熬著： 《苏联刑法科学史》，曹子丹、张广智等

译，法律出版社1984年舨。

[39]贸宇著： 《犯罪故意研究》，武汉大学出版社1995年版。

96



[40][日]大域仁著： 《犯罪论的基本问题》，冯军译，中国政法大举出版社1993

年舨。

[41][德]弗兰茨．冯．李斯特著：《德国刑法教科书》，徐久生译，法棒出版社2000

年版。

[42]【日]西琢移夫著： 《秘本刑事法的影成与特色》，法律出版社l∞7年叛。

[43][只]大蟓仁著：《犯罪论的基本问社题》， 冯军译，中国政法大学出版1993

年叛。

[44]陈兴良著：《共同犯罪论》，中国社会科学出版社1992年版。

[45】敬大力主编： 《刑法修订要览》，滋律出版社1997年版。

[46]噙伟著： 《秘法学专题繇究》，武汉大学出舨亭主1992年舨。

[47]刘家琛主编： 《新刑法条文释义》，人民法院出版社1997年版。

翻8]侯国云、蠢黼云著：《辨列法疑难游题解据与适用》，中嚣检察懑叛享圭1998

年版。

[49][日]野村稔藩：《刑法总论》，全理其译，法律出版社2001年版。+

【∞】麓仁文著：《过失莛羧獬研究》，审溪政法大学}莛蔽社1998年敝。

[51][美]伯纳德．施瓦茨主编： 《美国法律史》，王军簿译，中国政法大学出版

社1990年舨。

[52][意]贝卡利亚著： 《论犯罪与刑罚》，黄风译，中国太百科余书出版社1993

年版。

[533【德j楚德毒餐赫著： 《法学导谂》，深建等泽，中霆大吾辩全书蠢羧享±1997

年版。

[54】[英]哈鄂克蕾：《鱼幽狱序原理》，邓lE柬译，三联书店1997年版。

[55j joshua dressler： Un(ierstanding eriminal乙aw，赫atthew 8ender press，



二、论文类

[1]摩勇、刘鸣：《论业务过失犯罪的刑事责任》，载《法律适用》2005年第5

麓。

[2]徐大勇、武强：《业务过失犯罪研究》，载《太原大学学报》2004年第4期。

[3]张钦：《业务过失犯罪的伦理根源及预防》，载《湖南公安高等专科学校学

报》2002年第5翅。

[4]郝守才：《我国刑法中国家工作人员的界定标准》，载《河南省政法管理干部

学院学摄》2§02年第4联。

[5]王志祥、马章民：《过失危险犯基本问题研究》，载《河北法学》2005年第5

期。

汹：耱援植、蒋建蜂：《过失恁陵犯熬存农程与虿存在骰愚考》，载《竣法论坛》

2004年第1期。

[7】潮基、 屈耀论：《论过失危险犯》，鼗《兰州大学学壤》(社会瓣喾舨)2003

年第2期。

[8]唐士梅：《环境犯罪过失危险犯的立法建议》，载《安康师专学报》2003年第3

麓。

[9] 姚兵：《论过失危险犯》，载《广两政法管理干部学院学报》2003年第l期。

[10】索光举、毛海裂：《过失惫睑犯及立法建议》，载《信阳师范学院学报》(哲

学社会科学版)2002年第6期。

98

豳，1i聪槽瞧瓣La魏除醴豁l+磴舱艮vJ盯

L

瓢

鲫

谤

，

娃

酣

陡

h

，

．呈

y

L

孙

嘴

瑟

啦

．

铋

h

舭

∞

乩

坶

洗

阳

翻瞄



[11]张瑞幸、郭洁：《过失危险犯与环境犯罪》，载《福建政法管理干部学院学

报》2000年第4期。

[12]俞利平、王良华：《论过失危险犯》，载《法律科学》(西北政法学院学

报)1999年第3期。

[13]吴利华：《试论业务过失犯罪》，载《山东公安专科学校学报》2001年第6期。

[14]马松建：《过失危险犯比较研究》，载《郑州大学学报》(社会科学版)2000

年第4期。

[15]姜伟：《论普通过失与业务过失》，载《中国人民大学学报》1994年第3期。

[16]崔正军：《关于业务过失犯罪主体探讨》，载《法学评论》2004年第2期。

[17]崔正军：《与业务过失犯罪主体有关的几个问题的探讨》，载《法商研究》

2002年第1期。

[18]左坚卫、刘志高《试论对业务过失犯罪的处罚》，载《山东公安专科学校学

报》2001年第6期。

[19]马荣春：《论共同过失犯罪》，载《河北法学》2003年第9期。

[20]顾肖荣：《我国刑法中业务过失犯罪的特征》，载《法学》1986年第4期。

[21]林亚刚：《犯罪过失的理论分类中若干问题的探索》，载《法学评论》1999

年第3期。

[22]马长生、蒋兰香《论职务过失犯罪》，载《华东政法学院学报》2002年第1

期。

[23]袁中毅：《过失行为犯罪化的立法研析》，载《法学评论》1997年第3期。

[24]张伟：《再论混合罪过》，载《巾南民族大学学报》2003年第3期。

[25]舒洪水： 《共同过失犯罪的概念及特征》，载《法律科学》(西北政法学院

学报)2()05年第4期。



[26]张名楷： 《部分共同犯罪之提倡》，载《清华大学学报》(哲学社会科学版)

20§1年第l期。

[27] 《外国刑法参考资料》 (第二辑)，北京政法学院刑法教研室1982年编。

[28]阴建峰：《论共同过失犯罪》，载《山东公安专科学校学报》2001年第l期。

[29j彭清燕： 《酶论共同过失弛器的耐事责任》，载《经济与社会发展》2005年

第7期。

[30】涨臻：《我国潮法痤囊立过失惫殓獬》，鼗《江莲公安专零摹学菠学羧》230§年

第l期。

[31]刘永贵：《过失共同正犯研究》，载《刑法问题与争鸣》，方正出版社1999

颦舨。

[32]童德华： 《共间过失犯初论》，载《法律料学》2002年篇2期。

[33】张名接：《部分装嗣犯罪之撼馁》，载《潼肇大学学报》(鞭学柱会辩学版)2001

年第1期。

[34]旧J西原春夫：《过失认定的标准》，载两原春夫主编：《日本刑事法的形

成与特色》， 李海东等译，中唇法律出敝社与露本成文堂联合窭敝。

[35][前苏]A．H．特拉伊宁：《熬同犯罪学说的几个问题》，溅《政法译丛》1957

年绫。

[36]江礼华：《论潮家工作人员澈围的界定》，载《刑法问题与争鸣》(第一辑)，

中困方正出版社1999年版。

[37】赣耩褪等：《潮法分建参订豹价蓬取囊》， 载《中鏊滚学》1997年第2期。

[38]Bern0．schunemann： 《传统过失刑事责任观念在当代社会叶]的弊病》，王秀

梅译，载《法学家》2∞1年第3鼹。

[393李居全： 《论焚嗣刑法中的犯罪冒失》，载《刑事法学》2003年第5期。



后记

在拙作成文之际，我要感谢我的导师郝守才教授。在本文的写作过程中，郝

教授从论文的选题到提纲的拟订，从文章结构的调整到内容的修正，从语法病句

的更改到标点注释的规范，给了我悉心的指导，付出了许多精力，倾注了大量心

血。郝教授不仅给了我知识上的传授、思考上的的启迪，更使我看到了一个为人

师表的典范：渊博的知识、严谨的治学态度、正直的为人，这些都使我终生受益。

同时，还要感谢我的论文指导老师李振江教授。李教授在确定选题、勘正谬误、

修改完善等方面，提出了许多宝贵而中肯的建议，使我获益匪浅。我还应该感谢

其他所有的任课老师，他们三年来的辛苦教诲使我积累了知识，具备了完成这篇

论文的理论基础。在此，我对各位恩师表示深深的谢意，并祝各位恩师身体健康、

工作顺利!最后，将我的感激献给我的父亲、母亲。

因时间仓促、资料有限，文中某些观点尚欠成熟，谬误、疏漏之处在所难免，

如能得到斧J下，本人将不胜感激。

李京涛

2006年4月丁河南火学
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