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内容摘要

自1997年新刑法修订以来，复杂罪过问题一直是刑法理论界争论的焦点之一，但

到目前为止尚没有一种学说取得通说地位．传统的刑法理论认为，一个具体犯罪只能有

一种罪过形式，要么是故意，要么是过失，不可能出现跨种越类的第三种罪过形式，而

复杂罪过问题的出现使得这一传统罪过理论受到了有力的挑战，在学界引起了比较大的

争论：一派观点认为复杂罪过究其实质仍是单一罪过，并不是一种独立的罪过形式，复

杂罪过问题的解决仍然要借助于传统罪过理论；而另一派学者则认为，现行的刑法罪过

理论已经陷入困境，不可能解决复杂罪过问题，进而提出了创制第三种罪过形式的构想．

应该说复杂罪过问题的出现的确对我国现行罪过理论提出了前所未有的挑战。不管学者

们论争的最后结果如何，至少也从一个侧面说明了我国罪过理论确实存在不完善之处，

因此如何对其进行完善才是我们最亟待解决的问题．本文的内容主要包括以下几个部

分：

第一部分：笔者首先回顾了罪过理论的研究现状，介绍了我国罪过理论从古到今的

发展历程和罪过理论的基本内容，以及国外罪过理论的发展概况，着重介绍了其中出现

的比较典型且对我们有借鉴意义的几种理论，这里面主要包括大陆法系的客观的处罚条

件和英美法系的严格责任论两种理论．这一部分的论述为复杂罪过问题的解决奠定7理

论基础．

第二部分：在第一部分论述的基础上，笔者引出了学界比较关注的复杂罪过问题，

笔者首先总结了复杂罪过犯罪的特点。并在与行政犯类比的基础上，对我国刑法分则中

的复杂罪过犯罪划定了一个范围．接着笔者介绍了学者们对复杂罪过问题的诸多见解，

包括故意说．过失说以及以。复合罪过形式气。客观的超过要素”为代表的几种典型的

观点，同时对之加以评述，并在评述中指出其中的不足和可资借鉴之处． ．

第三部分：在对学者们观点的评述与借鉴的基础上，笔者以危害结果和犯罪客体为

分析工具，以罪过判断标准的解决为理论前提，把罪过认识中的。危害社会的结果”理

解为。对犯罪直接客体中的主要客体侵害的表现形式”，并将其中争议颂大的。重大损

失。的地位界定为一种。结果化的严重情节一，进而得出自己对复杂罪过问题的解决办

法．

第四部分：在这一部分，笔者用一定篇幅介绍了情节理论在我国刑法中的存在合理
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性，来进一步佐证自己的观点．最后笔者提出了对于我国刑法罪过理论以及在立法中如

何避免出现复杂罪过现象的几点立法建议，对罪过认识中的“危害社会的结果”的内涵

进行了重新界定，并对复杂罪过犯罪中的罪状表述加以修改，以“情节严重”代替现行

立法中规定的“重大损失”的表述，这样既可以与我国刑法体系相协调，也可以避免复

杂罪过问题的出现．
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ABSZRACT

$inc跫the脚删code哪revised in 1997,the eomplie．ated fadt problem h嬲been
lhc aispIIte focus in the circle ofcriminal law,but so far there is still no theory luls ob'fllined a

chiefposition-The lradilional criminal law tillS'itS think that a o翻篮魄a诹啪hgve only
o∞kind offault form,o∞is intention,the otlaer is negligc,雠,thea'e is no space for the third

fault form,but th。emergence of ti碡complicated fault problem mak嚣a challenge幻this
Iraditional fattit theory,causing abi8 di耻in the cirele ofcriminal law：．∞雌scholars think
that the complicated fault is still 11豇n皇扣fault in fact and is not t kind of indetmadmt fault

form，the complicated fault problem啪be solv戗l by traditional criminal fault th∞dcs；soml=
scholars think th教the current a．iIninaI fault tl硷ory ks got into dilemma,and锄not solve
the cOml>lieated fault problem,、№need to cltl嚏te the third fault form．傩should admit tl忸the

emerlgenee of the eomplieamt fault problem is really a b纽clulllcnge for OUl"cI删flmlllt
tlaeorics,砒(IOn't know the result ofthis ctisp恤，but眦鼬石nd out that oI盯current a_i|ninal
fault t两y is not excellent and nce,ds to bc pcm娥以the tc'xtual contcm mainly includes
several parts鹳follows： ．

The first l揸Xt：the writer Ievi舒碍the am哪researela oftl鹭口iminal fault theori笛丘】csl_l品
it colataim the development ofthe fault血∞d∞and its main cont咖in 0111"eounny,and the

development of the fault旧删es in foreign eolmlzies,whiela contains several typical fault
n埒口ric& ，

The second part：the writer imrodu懈the eomplieamt fault problem next,舡证aft贯
血棚ssing its ch勰Icccristics’we锄find OUt file ctillleS oftl犯complicated fault in oⅢp,=al
code．and then位writer mainly Jnlzodllces the scholars’c翻∞me吣on the compliealed fault

problem,i∞luding tlae theotJc-'s of intention,negligence and the colltpotind fault,then gives

comments On吐峨坼tb∞des．

mthird part；也e 蝴 嘶鳅鹞

writ盯thc自ldlthj眦e ld掣anemngerous consequcl饼锵a锄nd
criminal

theamlyticaltool,after solving mndarck then solve the complicated

fault problem．

The fourth part：in this part,the writer lls懿the theory ofcriminal details to demonstrate

his opinion．at last，the writ盯gives辩veral legislation suggestions to pcd醅t our legislation．

Key words：intention；negIi掣m∞；complicated fault；dangcro璐conscqucnee；criminal

object；details
‘
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引言

所谓复杂罪过，从一般意义上讲，指的是在一个具体犯罪当中，由于行为人对于犯

罪行为所带来的不同危害结果持有不同的犯罪心态，因而在对其罪过形式认定上呈现出

复杂性的罪过认定状态．对于我国司法实践中出现的复杂罪过问题，学术界提出了各种

各样的解决方法，这些方法可以说不乏真知灼见．对于复杂罪过闻题的研究思路，笔者

十分赞同张明楷教授对于刑法解释的态度：。解释者与其在得出非正义的解释结论后批

判刑法，不如合理运用解释方法得出正义的解释结论：与其怀疑刑法规范本身。不如怀

疑自己的解释能力与解释结论．不要认为．越是能‘设定’刑法漏洞，就越有学术成就．

因为魁法学的任务并不是设定漏洞，糨反应当合理的填孙漏洞．”‘张明指教授的这种解

释态度对于笔者对复杂罪过的研究很有启发意义．笔者对于复杂罪过问题的研究思路

是：首先，将我国刑法中的罪过理论假设为一种合理的理论，然后以此为理论基础，运

用合理的解释原理，提出如何解决复杂罪过问题的对策；其次．借鉴国内外刑法中对于

罪过问题的研究成果，发现我国jflf法罪过理论存在的问题。然后从应然的角度提出合理

化的立法建议．

在这种思路的指导下，笔者认为对于复杂罪过问题，应当首先运用传统的罪过理论

进行解决，因为复杂罪过闯题只是传统罪过理论的一种特殊情况，我们不能因为其认定

上的复杂性就简单地否认传统罪过理论的合理性，面应该对其加以更理性的看待．笔者

赞同复杂罪过的提法，但认为对其内涵应当进一步准确加以界定，复杂罪过从根本上说

是一种具有复杂性的罪过认定状态，而不是一种所谓的独立罪过形式．笔者认为复杂罪

过问题解决的关键在于明确我国罪过认识的内容以及准确定位复杂罪过犯罪中经常出

现的。重大损失。问题，如果能够解决这两个问题，那么复杂罪过问题就完全可以迎刃

而解．笔者的结论是，复杂罪过犯罪的罪过形式仍是单一罪过，即只能是敌意与过失中

的一种，丽不可能出现第三种独立罪过形式(如复合罪过形式)的情况．

虽然早在古罗马就存在q没有罪过不为罪，也不受刑罚”的格言，但是，正如李斯

特所讲的。无罪责即无刑罚，是一个很长的而且目前仍没有结束的发展的结果～同时

他还指出。罪责学说的发展是衡量刑法进步的晴雨表”．2由此可知，罪过理论在刑法理

‘张明橙：‘刑法分爿的解释原理)序论，中田人民大掌出版牡，2004年1月第1版．第3页．
o季斯特薯‘刑法毂科书'中文版，法雒出版社2000年版，第267页．
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论中占有十分重要的地位． ．

．

“罪过形式’这一概念‘可能是刑法中的一个最复杂的概念’(Francis Sayre教

授语)，有学者指出：‘几百年来，刑法中没有任何一个问题比准确地确定犯意或心理因

素更为重要、更令人困惑’．’‘

在刑法发展史上，罪过并不是从来就作为犯罪构成要件的．在封建社会，罪过理论

虽已存在，但尚处于十分次要的地位，还没有引起人们的重视．罪过理论是一个非常重

要而又复杂的问题，过去我国刑法学界对此缺乏应有的重视，因此造成了我们在罪过研

究上的落后状态．
‘

研究复杂罪过问题，我们首先要准确把握罪过理论的发展变化的脉搏，只有掌握和

运用最基本的罪过理论才能解决复杂罪过问题．

‘-------．—．---————．—．．．．-．．．．．．．．．．．．．．．

。扬书文薯‘复合罪过形式论纲'．中国法翻出版社．∞¨年7月第1版．第1—．2页．
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第一部分罪过理论研究综述

“犯罪，不仅在客蕊上具有危害社会的行为，而且在主观上具有一定的罪过心理，

不同的罪过心理征表着行为人主观恶性的差异、影响着行为人剩事责任的轻重．然而人

类对于它的认识却经历了一个从不认识到初步认识再到更清晰认识的漫长过程．”‘

一，我国的罪过理论的发展历程及其基本内容

(一)我国古代刑法罪过理论发展的基本脉络

我国古代刑法中的罪过形式经历了仅凭客观危害后果定罪处理而不考虑犯罪人主

观心理的。绝对结果责任时代”，再到对某些犯罪区分故意与过失而对于其他犯罪仍按

客观结果处罚的。榴对结果责任对代。的发展历程．大体来说，奴隶社会和封建制时代

初期属于。绝对结果责任时代。，而此后再到清末中国封建社会法律制度彻底崩溃以前。

属于。辐对结果责任对代■2

我国古代罪过形式主要包括谋、故、误，过失几种形式。大体上说，奴隶社会和封

建社会的刑法除谋的犯罪外，都是以结果作为承担刑事责任的基础，只要有犯罪结果，

就要追究刑事责任，而谋．故、误，过失，只是区分刑事责任大小的情节，不是区分刑

事责任有无的主观方面的条件，这是结果责任论的必然归宿．’这种罪过理论在我国古代

刑法发展过程中一直处于主导地位．

从总体上讲，我国古代刑法中罪过形式的特点主要有： ．

第一，立法规定零敖而琐碎，不可能形成一条刑法原则，更迫论形成一项制度：第

二、在定罪量刑中的作用并不明显，罪过形式在古代刑法中尚没有获得其应有的独立地

位，不可能得至日立法者的足够重视；第三．罪过形式多样，名称各异，具体含义随着时

代的变化而不断变化．‘

由此可见，由于罪过理论在我国古代刑法中处于援其次要的地位，因此其对于我们

解决复杂罪过问题并没有多少现实意义．

(二)现代刑法中罪过的基本理论

对于罪过的内容，学术界仍存在争议，一部分学者认为罪过的内容只包括故意和过

’麓书文薯‘复合罪过形式论纲九中盈法翻出腹社。∞舛年7月第l篡，114夏．
1参见同上．

’参见宁汉#．麓克家薯‘中置刑法简史，．中田检襄出版社．19卵年1月第：版，第l∞页．
‘参见扬书文薯‘复台摹过形式论纲'．中置法翻出短挂，2004年7月第l版t第t2．-2●页．
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失，而另一部分学者则将犯罪意识、犯罪动机和犯罪目的都纳入罪过的范畴研究，但无

论哪种观点都不否认犯罪故意和犯罪过失是罪过中的最重要的因素．

1、犯罪故意

犯罪故意是罪过的最基本形式，是理论界研究的重点．在刑法发展的历史上，犯罪

故意存在过三种学说；①认识主义，又称预见主义，认为故意的构成以行为人对于客观

上的犯罪事实具有认识为必要，这种观点无限制的扩大了故意的范围，现早已被抛弃．

②希望主义，又称为意欲主义。认为故意的成立不仅要认识构成要件的事实。而且须希

望危害结果的发生．这种观点缩小了故意的范围，也为多数学者所不取．③容认主义，

容认主义是对希望主义的一种修正，故丽又称为折衷主义，它在承认认识因素是故意的

心理基础的前提下，认为故意的构成并不一定以希望结果发生为条件，只要行为人容认

危害结果发生，亦同样可以构成敌意，容认主义在对意志因素的理解上，持一种更为宽

泛的态度，不仅希望可以成为意志因素，放任亦可以成为意志因素，从而扩大了故意的

范围，今为通说．1我国刑法承袭前苏联的做法，在立法和理论上采取。容认说”．我国

刑法第14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

果的发生，因而构成犯罪的，是故意犯罪．。根据犯罪故意的两种不同的意志因素，犯

罪故意可以划分为直接故意和间接故意两种最重要的分类．

从我国刑法规定来看，我国刑法中犯罪故意认识的核心因素是危害社会的结果，我

国认定罪过形式采取的是。结果本位’的判断标准．

2、犯罪过失

罪过的另一种形式是犯罪过失．犯罪过失在刑事立法中的地位经历了一个从渺小到

凸现的发展过程．随着社会的发展变化，在刑法学体系中，犯罪过失渐渐摆脱了附属的

地位。成为与犯罪故意同样重要的一种犯罪心态．’一般认为过失犯的本质是对注意义务

的违反，所谓注意义务，是指如果行为人集中意识，就能预见结果的发生，并据此可以

回避结果的发生，但由于行为人没有集中意识．没有履行结果避免义务，因而没有避免

结果的发生．过失论的发展经历了从旧过失论到新过失论再到超新过失论(也称为不安
’

感说、危惧感说)的过程，其中主要是对结果预见义务和结果回避义务的不同地位的理

解而产生的不同看法．旧过失论认为过失是一种不注意的心理态度，旧过失论的特点是

重视结果预见义务；新过失论将结果预见义务转向结果回避义务，注意义务以结果回避

’参见陈兴良t‘奉体刑法学’．商务印书馆2001年牍，第332--'335页．

’参里橇书丈薯‘复合曩过形式论甥'．中曩法制出鬣挂。=004生,--'l,qJ l鬣。第蔼贾．

●
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义务为中心来构建；超新过失论仍以结果回避义务为中心，但作为结果回避义务前提的

预见可能性。被界定为只要具有某种不安感、危惧摩印可．1无论哪种过失理论，都以结

果的发生作为认定罪过形式的基准，结果在犯罪过失中处于核心的地位．

我国刑法第15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．，

。所谓过失，是指行为人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的心理态度．犯罪过失可以分为疏忽大意的过

失和过于自信的过失两种具体形式．

根据我国刑法的规定，犯罪过失的罪过认识内容同故意一样，都是危害社会的结果，

我国刑法对于过失理论的规定也属于。结果本位”的立法模式．

一般来说故意和过失是两种有着质的区别的罪过心态形式，但对于处于分界点的间

接故意和过于自信的过失的区分，还是出现了相对的困难．这主要是因为这两种罪过形

式之间有太多的相似之处，表现在：一是二者认识因素基本相同，即行为人已经认识到

自己的行为发生危害社会结果的可能性；二是二者的意志因素相近，即对危害结果的发

生都不持希望态度；三是二者都是结果犯．即以实际结果的发生作为犯罪成立的必要条

件．这个阻题一度被称为。刑法中最困难和最有争议的问题之一。(德国刑法学家威尔

采尔语)，但我国学界一般都认为二者在理论上的区分是应该的也是完全可能的．如有

学者认为二者的主要区别在于，。过于自信的过失不仅不希望危害结果的发生，而且希

望并相信能够避免这种结果的发生．间接故意虽然不是希望结果的发生，但也不是希望

它不发生，而是采取放任态度．既不积极追求也不设法避免．纵容结果的发生．’。

二，国外耐法罪过理论简介

我国刑法理论中的。罪过形式。，在英美法系称作。犯意一’。犯罪心态。或者。犯

罪的心理因素一，在大陆法系称作。罪责”、。责任形式”或者。罪过”．虽然名称各异，

但其实质内容大致相当，都是指被告人实施危害行为时的心理态度，是犯罪人主观恶性

的外在征显．’

(一)大陆法系罪过理论简介

现代刑法的故意概念起源于晚期罗马法，是罗马法的重大贡献之一．罗马法由于受

到古希腊伦理学的影响，传统的团体责任、客观责任逐渐向个人责任，主观责任转变，

’参见张明楷著I外国刑法纲要’．精华大学出版社．I咖年4月第1麓，第2．∞--243页．
o饲秉检主编‘刑法敦辩书k中置法翻出版社∞∞年肇订版。第318夏．
’参见耪书文薯‘复合罩过形式论纲)，申置法爿出夏社，2004年7月纂I版，纂l更．
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一． 坐奎查兰曼主兰垡堡塞 ．．一．．

客观事实和行为人之间的主观的、心理的联系就成为科处刑罚的前提，故意的概念因此

丙产生了．从一定意义上讲，。故意概念是欧陆烈法制度的不同争议的共同财产．’1

现代各国刑法无不对犯罪故意作出了规定，明确指出刑法以处罚故意为原则，处罚

过失为例外．如1975年‘德国刑法典’第15条规定：。本法只处罚故意行为．但明文

规定处罚过失行为的，不在此限．。1907年‘日本刑法典'第38条第l款规定；。无犯

罪意图之行为不罚，但法律有特别规定时不在此限．。但是，关于故意的概念是什么，

鲜有国家明文规定．除了主要继承前苏联刑法典的俄罗斯和中国作了规定外，大陆法系

的主要国家中也只有意大利刑法典对故意和过失作了规定，而且这种规定是很笼统地，

意大利刑法典第43条规定；。当行为人对于因作为或者不作为的后果时，重罪是故意的

或者有意的．当行为人虽然预见到结果。但不希望其发生，该结果因疏忽、轻率、无经

验或者未遵守法俸、靓章、命令或纪律而发生时，重罪是过失的或者违背意愿的．。t德

国旧刑法典中没有规定故意的定义，1962年的修正草案虽然规定了故意的概念，但1975

年的新莉法典旋即删除了故意的定义；日本现行刑法舆以及改正刑法草案，法国1994

年新刑法典也都没有规定故意的概念，3因此，。法律不规定正确的定义，而委托善良人

裁量”(Lex non exacte definit．sed arbitrio boni viri permittit)，。以法规周

定这些概念，会阻碍今后犯罪论的发展，对这样的概念下定义，不是立法者的任务，而

是学说的任务。．‘

通说认为作为责任要素的故意，是犯罪事实的认识或者应该成为罪的事实的认识预

见，但是在故意的犯罪架构发生变化后，认识的范围也应该限定于法定犯罪构成要件事

实的认识，例如德国刑法第16条规定：。没有认识蜀偏于法定构成要件的事实对，是没

有故意的行为”，日本刑法准备草案第19条规定：。不知应构成犯罪的事实而实施者，

不能认定为故意实旅．’因此，在大陆法系置家7阿法理论中，故意的认识要素是指对符

合构成要件客观要素的客观事实的认识和预见．。

大陆法系罪过理论中除了故意和过失外，还有与之相关的客观的处罚条件理论．大

陆法系刑法理论认为，在一些情况下，行为具有构成要件符合性、违法性和有责性时，

并不能据此处罚行为人，还要求具各刑法所规定的一定的处罚条件．换言之，虽然成立

犯罪时，原则上就可能对行为人发动烈罚权。但在例外馈宅下，刑罚权的发动，不仅取

【日】大谷宴薯；‘刑法总论’，摹老译，法律出版牡2003年版。第232页．

‘意大和开ij垂囊，．膏风谭。中田政法大学出版社。I螂年IO胄第l篡．
参见陈立．豫晓明主■‘井蛋刑法专论’．厦门大学出版杜2004年9月第1版。第220页．

1日l内墓谴薯：l西蕾撕刑法的成立'。成文童1977年版．第5l更．
’见藤立、陈晓明主疆‘井置删法专论'，曩门大掌出版挂2∞●年9月簟I腰，摹抛页．
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决于犯罪事实，而且取决于刑法所规定的其他外部事由或者客观条件．这种事由或条件

称为客观处罚条件，也称为客观的可罚条件或处罚条件．如日本刑法典第197条第2款

规定：。将要成为公务员或仲裁人的人，就其将来担任的职务，接受请托，收受、要求

或者约定贿赂，事后成为公务员或者仲裁人的，处五年以下惩役．。这里的。事后成为

公务员或者仲裁人’就是客观的处罚条件．

大陆法系起先承认的这些客观处罚条件，与行为本身没有直接关系，而通常是第三

者行为的结果，因此，与行为人的故意内容没有任何关系．后来，这种客观处罚条件的

内容或范围似乎扩大了．德国近数十年来的刑法改革中。在刑事立法中运用了不少客观

处罚条件．这种立法现象的出现，从一开始就受到了学者们的称赞．他们认为在一些故

意犯罪当中，将某些客观要素作为客观处罚条件来对待。从而不要求行为人对这种客观

处罚条件具有故意也就是认识与放任的心理态度，这就解决了将其作为构成要件面要求

行为人具有故意所带来的问题．但是，刑法理论对于这种解决方法却存在激烈争议．‘

大陆法系刑法理论中的客观的处罚条件理论，一般都是以故意和过失等罪过形式的

理论补充的身份出现的，其对于我们解决复杂罪过问题有着一定的借鉴意义．。

(二)荚美法系罪过理论简介

在英国，罪过亦称犯罪心意或犯罪的内心因素．关于罪过形式的种类，通说认为包

括：故意，轻率与过失．1、故意(Intention)．关于故意的定义主要存在三种观点：(1)

狭义说，认为只有当某种结果是行为人的目的、目标、意图时，行为人对该结果才是敌

意的．行为人对结果发生的实际上的必然性预见不能称作故意，而是轻率．(2)广义说，

承认第一种观点，并且认为除此之外还应包括行为人预见到某种结果发生的事实上的必

然性时的主观心态．(3)最广义说，该说同意第二种观点，而且认为行为人预见到某种

结果发生的(高度)可能性时，其对结果的发生的心态亦属故意．2，轻率(Recklessness)．

轻率的基本含义是没有正当理由的冒险．所冒之险是否正当，取决于行为人所实施的行

为的社会价值与可能引起的危害的严重性程度．在法庭上，其检验标准是客观的，即由

法院或陪审团设定所需要的关注标准，而不能统而概之地说对于危害后果发生的可能性

预见到达什么程度便可构成轻率．3、过失．(Negligence)一般而言，。一个人当他虽

然没有认识到自己的行为可能引起的危险，但他应当认识到这神危险，弗且如果他有理

智的行动就会避免危险的发生。而他却没有这样做时，他对行为的结果就是有过失。．

‘参见张明槽：‘刑法分删的解释原理’，中蛋人民大学出版社，2004年1月第l版，第210页．

’下文中提引的张明措教授的。窖观的超过墨蠢’蔑论蒜是覆田学者对之借鉴的表现之一。
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其本质是行为人对注意义务的违反·只要被告人的行为没有达到其客观标准，便可构成

过失·换言之，。过失是一种偏离正常人行为标准的行为”．1由此可见，在英国刑法理论

罪过认识的内容当中，结果亦处于十分重要的地位．

以‘模范刑法典'为代表的美国当代刑法中的犯罪心态模式有四种，即蓄意(purpose

或intention)、明知(knowledge)、轻率(recklessness)和疏忽(negligence)．(1)

蓄意．就是自觉希望实旌某种特定行为，或者自觉希望发生某种特定结果．(2)明知．

就是认识到行为的性质并且自觉去实旋这种行为．(3)轻率．就是已经认识到并且自觉

地漠视法律禁止的结果可能发生的危险，虽然主观上对此结果持否定态度，但还是冒险

她实篪了产生了此结果的行为·自觉漠视这种心理经验必须包含严重偏离守法公民的行

为标准．(4)疏忽．疏忽和轻率的主要区别是行为人在行为时没有认识到产生法律禁止

的结果的危险，然而按照守法公民的通常标准是应当认识到这种危险的．关于“疏忽一

的定义，通常没有心理描述，只包含规范评价标准．’

对于美国刑法中犯罪心态的认识对象，美国‘模范刑法典'第2·02(2)(d)条规

定：一个人在犯罪的实质因素方面，应当认识但没有认识这个实质性因素存在着或者自

己的行为会产生实际的和不正当的风险时，是过失的行为．’这个法典将罪过的认识对象

称为。犯罪的实质因素方面”．但对于什么是犯罪的。实质因素方面”却没有做出解释，

根据美国刑法犯罪构成的两个层次：第一层次的犯罪本体要件和第二层次的责任充足要

件，。犯罪的实质因素方面”应当是处于第—层次的犯罪本体要件．

英美刑法中存在着一种特殊的罪过理论·严格责任理论．。严格责任又称绝对责
任，是指法律许可对某些缺乏犯罪心态曲行为避究刑事责任的一种制度，因此。严格贾

任也被称为无罪过责任，严格责任是英美法系所特有的一个刑法制度．其宗旨在于强化

社会责任心，防忠于未然．。勺荚美：}阿法中关于严格责任犯罪的一般定义是指法律规定在

某些场合下，行为人即使在行为的当时确定不具备犯罪构成要件所要求的犯罪意图，或

者法律并不要求行为人证明其于行为时具有犯罪意图，行为人只要在客观上实施了法律

所规定为犯罪的行为，或者只要是被告人自愿实施了法律所禁止的行为就可以认定其行

为成立犯罪，也就是要承担相应的刑事责任．

英美法系的严格责任犯罪主要集中在。公共福利犯罪。和“道德犯罪一当中。

‘，见榜书文著‘复合罪过形式论纲’，中田法制出艇七2004年7月第l版，第41F"'53页．
：，晃篱槐檀著‘美蕾刑法'第二敝．北京大学出簸翘-1996年3月第1慧，第7'_8页．
’’晃乔泊·P．弗莱彻著‘刑法的基本概念’．王世洲主种校对．中田政法大学出版社．2004年1月第l版．第1．7

‘赵秉砉主镶‘英羹刑法掌，，中宙人民丈学出葳社．，一萃11月第1麓，纂韬页。
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英美刑法中的。公共福利犯罪’又称。管理规章犯罪”。主要指那些违反公共福利管理

法规，给社会带来高度危险的行为，像出售掺杂掺假的食品、药品，超速驾驶。卖酒给

未成年人，非法处置危险化学物品和核废料，等等．这些行为都不是。传统意义上的或

真正意义上的犯罪■对它们之所以要施加严格责任，主要是因为这类行为的对象是不

特定的公众。发生和产生危害的概率很高，。后果也很严重，而潜在犯罪人又大多是具备

专业知识和技能的人员，有时要证明他们的主观过错不仅十分困难，而且花费很高，在

这种情况下。如果仍然固守传统的起诉模式和定罪模式，将极大的影响司法效率，并使

真正的犯罪分子轻易遗脱惩罚．因而无论从预防和打击犯罪的角度来看，还是从节省诉

讼成本和提高司法效率着眼，都有必要选择严格责任．“道德犯罪。是指那些违反社会

有关性或其他道德准则的犯罪，如法定强奸(与未成年少女发生性关系)，引诱未成年

少女殷离其监护人的看管，重婚，以及重罪——谋杀罪等．对。道德犯罪”之所以要适

用严格责任，一方面是因为此类犯罪侵犯的是国家所要重点保护的特殊法益，另一方面

是因为它具有较大的事先可责性．如果纯粹从可贵性来说，。道德犯罪’要比。公共福

利犯罪。更具有可责性．’

严格责任到底有多严格，这个问题十分复杂，被西方学者称为是。严格责任的最麻

烦的问题0但一般学者们都认可将严格责任划分为绝对严格责任和相对严格责任两类：

凡允许辩护理由存在的，就是相对的严格责任(亦可称为程序的或修正的严格责任)，

这种严格责任只是不要求起诉方证明被告的主观过错，但被告可以。无过失。等理由来

进行辩护，此种情况下其实并没有脱离主观责任的轨道，仅证明责任转移而已．属过错

推定；相反，凡不允许被告提出任何辩护理由的，即只要起诉方证明被告有法定的行为

或造成了法定的结果，法院就可以定罪处罚的，就是绝对的严格责任(亦可称为实体的

或纯粹的严格责任)．’ 、

严格责任理论是英美法系刑法中对于一定范围的犯罪的处理方法，其对于我们解决

复杂罪：过问题提供了另一种思路．‘

以上便是国内外传统罪过理论发展的现状，根据我国现行的罪过形式理论，一种犯

罪只能有一种罪过形式；或是故意，或是过失，非此即彼，而不可能跨种越类、亦此亦

彼．同时，现行刑法明文规定：。过失犯罪，法律有规定的才负刑事责任．。这种观点为

‘参见翳棒芬；‘效奉与公平一严格责任在刑法领域运用中所体现的两种不同价值'，羹‘现代法掌'1999年4月．
转引自刘仁文：t刑法中的严格量任研究'，t‘比段活研究'2001年第1期．

’’见剃仁文s‘刑法中的严格重任研究，．t‘比较法研究'枷1年第1期． 、

’参见同上．

‘下文中出现的事文蕉教授的产格置任论It,ll于这一理论．

，



山东大学硕士学位论文

多数学者认同，成为罪过理论界的通说．但在目前，我国学界有不少学者提出了罪过研

究中的复杂罪过问题，值得我们加以深入地探索．

所谓复杂罪过。从一般意义上讲，指的是在一个具体犯罪当中，由于行为人对于犯

罪行为所带来的不同危害结果持有不同的犯罪心态，因两在对其罪过形式认定上呈现出

复杂性的罪过认定状态．复杂罪过以复杂罪过犯罪为存在形式，因而研究复杂罪过犯罪

的特点以及在我国刑法中的范围是解决复杂罪过同题的前提条件．学者们对于复杂罪过

问题的出现表现出了极大的学术热情，在这种情况下，分析和研究学者们的研究成果对

于我们解决复杂罪过问题同样大有稗益．
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第二部分 复杂罪过问题及其研究述评

一、复杂罪过犯罪的概念、特点及范围

所谓复杂罪过犯罪有学者将其定义为。对行为和结果持不同罪过的犯罪形态”，1这

种界定复杂罪过犯罪含义的方式笔者不予认同，在笔者看来复杂罪过犯罪的实质仍是一

般的罪过问题，我们不能将它神秘化．当然它具有特殊的地方，也就是认定的过程复杂，

所以可以说复杂罪过犯罪是一类罪过形式的认定较之一般犯罪更为复杂的犯罪形态．这

种定位可以更真实的还原复杂罪过的本来面目，而像上述学者的定义，实际上是把自己

的解决思路应用到了对犯罪的定义当中去，使得这种定义带有强烈的个人感情色彩，这

种定义方式容易对研究者造成误导，禁镭研究者的思路，因而笔者认为是不可取的．具

体来说，论者所称的。行为”与。结果”在刑法中仅仅是在相对意义上进行的划分，实

际上对于什么是行为．什么是结果，结果中包括什么内容，行为是否包括结果等诸多问

题理论界尚存在很大的争议，因此，不能想当然的用对。行为”与。结果”的态度来定

义复杂罪过犯罪．

笔者总结复杂罪过犯罪的主要特点是：(1)行为人的行为是在从事某一项业务中发

生的，所谓业务即反复实施的具有持续性的活动，一般这种业务对行为人有特殊的注意

义务要求；(2)行为人的行为以违反一定的规则为前提，行为人从事的某项业务活动往

往与一定的法规，制度、规则紧密联系在一起，而行为人仅仅违反了这一规则对行为人

特殊注意义务的要求：(3)在犯罪中往往出现一定的物质性结果，在这类犯罪中一般都

冠以。国家或人民利益的重大损失气。造成重大损失”，“发生重大伤亡事故或财产损失。

的限制性要求；(4)因果关系的间接性与或然性，行为人违反规贝IJ要求而产生的重大后

果可能发生也可能不发生，这就是因果关系的或然性，而即使发生了物质性的损害后果，

行为人的行为与物质性结果之间在很多情况下没有直接的因果关系，这就是因果关系的

阃接性．行为人对于结果发生的原因力很小，而物质性结果的发生，往往是由于第三人

的行为造成的，更说明了这种因果关系间接性的存在．

根据上述复杂罪过犯罪的特点，我们可以对复杂罪过犯罪下这样一个定义：所谓复

杂罪过犯罪是指行为人在一定的罪过形态的支配下，实施了违反一项业务规则的行为，

并且这种违反业务规则的行为只有在产生了严重的危害后果时才进行定罪处罚的一种

_-__I●--_I-_-___-__--●●__________。一
’

‘王安异．毛卉t‘曩蕾删法中的复杂靠过研究'’t‘法掌评论'2005年第6j田．
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犯罪形态．复杂罪过犯罪可以说是业务犯罪的一种，。业务”一词的基本含义是指。个

人或某个机构的专门工作．”1。刑法中的业务应当是指行为人的职务、职业或者营业范

围内的具有危险性的，并且行为人反复实施或者将反复实施的专门性工作．它具有反复

实施性、危险性，与行为人的职务、职业、营业有关但并不一定是合法从事该项工作．。

垭务犯罪的共同特点是：l、违反了一项制度；2、行为是在一定的罪过支配下违反一项

制度；3、发生了比较严重的危害后果；4、危害结果发生的盖然性较小。行为人的行为

对于危害结果发生的原因力较小，也就是行为人对危害后果的发生缺乏足够的控制力．

我们之所以将复杂罪过犯罪认定为一种业务犯罪，是因为这类犯罪都有一个共同的特

点，即其首先是在对一项制度违反的前提下，两后产生了一定程度的社会危害后果．

在一定意义上，复杂罪过犯罪十分类似于外国刑法中规定的行政犯3。因此行政犯的

相关理论也有助于我们解决复杂罪过的认定闯题．。所谓行政犯，是指违反行政法规，

严重危害基于行政法规而形成的但与社会一般伦理道德关系不密切的派生生活秩序，并

应科处刑罚制裁的行为．所谓派生的生活秩序，则是指基于某种特定行政上或政策上的

目的，从基本生活秩序外围为确保国家的法律秩序而形成的一种社会生活秩序，这种生

活秩序虽然与为维持国家的基本生活构造而形成的基本生活秩序相关联．但又不与其直

接结合．而并不为国民的一般道义性意识所认同．。‘

行政犯有三个特征值得引起我们的注意：l，行政犯违反的是与社会一般伦理道德

关系不密切的派生生活秩序．这种派生生活秩序是基于特定行政上或政策上的目的，为

确保国家行政法律秩序地维护而形成的一种社会生活秩序，这种生活秩序因与为维持国

家的基本生活构造而形成的基本生活秩序不直接相关，而并不为国民的一般道义性意识

所认同，所以其反社会的一般伦理性较弱．2、行政犯的定型性、类型化程度较差，而

适时性较强．3、行政犯的故意之成立必须具备违法性认识．成立行政犯的故意必须具

备违法性认识，因为行政犯的违法性一般是由一定的行政法规命令或职责而确定，行政

犯所要求的义务是在法律秩序之外不具有认识基础的义务·‘

行政犯理论给我们的启发是；复杂罪过犯罪中行为人违反了一种秩序，这种秩序一

般是由行政法规或者一种成文的规则所约束与维持，这种秩序与国民一般伦理道德秩序

‘‘现代汉语词典'．商务印书馆1996年版，第1469页．

7刘高伟，聂立l晕主缩‘业务过失犯罪比较研究)．法律出版社．2004年6月版，第10页·

’实际上复杂罪过犯罪和行政犯在范围上存在一定的交叉。也就是每将违反交通挠劓的犯罪精入薹中，从这个l义上
说t复杂罪过犯罪和行政犯的立法模式基本上是相同的．

：参见黄明宙著t‘行致犯比较研究——以行政犯的立法与性质为视点’。法律出版社2004年1月第l版·第12l页．

’’见黄明囊薯，l行敢粑比教研究一以行政粑神立法与性震为覆点’’法雄出版社2004年0月第1版·摹12l页．
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不同，是一种依靠规则的力量而形成的有序状态，而同行政犯一样，这类犯罪的成立需

要行为人对行为的违法性存在认识． ．

根据上述复杂罪过犯罪的特点，学者们总结在我国刑法分则中规定的复杂罪过犯罪

主要有：第129条的丢失枪支不报罪。第135条的重大劳动安全罪，第137条的工程重

大安全事故罪，第142条的生产，销售劣药罪，第145条的生产、销售不符合标准的医

用器械罪，第186条的违法发放贷款罪，第188条的非法出具金融票证罪，第304条的

故意延误投递罪，第339条的擅自进口固体废物罪，第397条规定的澄用职权罪与玩忽

职守罪等等．1

二、复杂罪过研究述评

对于复杂罪过犯罪的罪过形式，学者们提出了多种观点：一部分学者受传统的。一

罪名一罪过”的刑法理论影响，有的认为这类犯罪的罪过形式是故意，’有的认为是过失．

惕外一部分学者则独辟蹊径，提出了几种比较有新意的观点，当然正因为其特有的新意，

也使得这几种观点饱受学界的批判．这里主要有四种观点值得我们去注意：第一种观点

是张明楷教授提出的。客观的超过要素”；‘第二种观点是杨书文博士的复合罪过形式；‘

第三种观点是李文燕教授的严格责任论；‘第四种是行为无价值与结果无价值论．’

(一)故意说与过失说的评价

部分持故意说的学者认为。行为人明知自己的行为会发生。国家和人民利益重大损

失。的后果。面希望或者放任这种后果的发生，因而是故意犯罪．笔者认为，行为人违

反前提规则的行为与。重大损失。的后果之间因果关系的或然性与间接性决定了行为人

。希望”与。放任”的态度在更多情况下只是行为人的一种主观臆想，缺少足够的原因

力．另外这种。认识到违反规章制度就是故意”的观点，会扩大故意的范围，因为认识

到规章制度，并不表明行为人一定认识到了危害后果发生，更不表明行为人希望或者放

任危害后果发生，故。认识到违反规章制度时是故意”的观点．会将过失心理归入故意

的范围． ．

另外一种故意说认为，行为人明知自己的行为违反了某种规则制度而希望这种行为

1参见杨书文著‘复合罪过形式论纲)，中国法制出版杜，加¨年7月第1版，概论第5页·

o参见嵩扬主缠，‘中置新刑法学'，中国人民公安大学出版社1997年版．第676页．王先超辱-‘关于蠡用职权罪的

几个舟基’，簟‘新刑法研究与适用'．人民法院出版社2000年版t第7(；2-．-763页·

’参见张智辉：‘论澄用职权罪的罪过形式h t赵秉志主编‘刑法评论，第1眷。法律出版社。第142页．李沽l‘论

澄用职权罪的罪过形式'．曩‘法学寡)。1998年第4期。第”页．

‘参见张嚼稽，r客琨的超过要素。概龛之提倡’．簟‘挂学研究'[999年筹3期．

’参见橱书文著‘复合罪过形式论纲'，中田法制出版挂，加04年7月第l版．

‘参见李文燕．邓子滨：‘论我国刑法中的严格责任’．t(de田法掌'1999年第，期．

’参晃王安异薯‘刑法中的行为无价值与结果无价值研究)，中田人民公安大学出版挂，200s年2月敝．

13



山衷大学硕士学位论文

发生，因而是犯罪故意·这是典型的行为无价值论在罪过理论中的体现，这种观点的缺

陷在于：首先，它违反了我国刑法理论判断罪过的结果标准的通说，不符合我国刑法的

规定，最终是难以让人信服的；其次，这种观点也不能解释“交通肇事罪”与。工程重

大安全事故罪。等典型的过失犯罪的存在．还有一种故意说虽然看到了罪过与犯罪客体

之间的联系，但却没能揭示出。重大损失”的地位问题．1

过失说套用了交通肇事罪的罪过的论证模式，却没有看到交通肇事罪并不能代表这

类犯罪的全部特点，犯了以偏概全的错误．过失说的基本观点和理由主要有以下几点：

第一，造成。公共财产，国家和人民利益遭受重大损失”为要件，属于结果犯．第二，

法定刑较轻，符合刑法对过失犯罪刑事责任的一般性规定．2我们认为，以结果犯为根据

说明主观罪过，是不科学的t因为结果犯是一种犯罪形态，与其主观罪过没有必然对应

关系．同时，以法定刑轻重作为判断罪过的根本依据同样是不可取的，因为，虽然—般

情况下故意犯罪的法定刑要重于过失犯罪的法定刑，但我们不可以反过来说，法定刑轻

的就是过失犯罪．

“判断一种犯罪是否是过失犯罪．有一条十分重要的原则是是否存在对应的故意犯

罪．应当认为。凡是过失犯罪，都存在与之相对应的故意犯罪(当然不可能是绝对的对

应关系)．例如，过失致人死亡罪，有与之相对应的故意杀人罪；玩忽职守罪，有与之

相应的滥用职权罪；各种危害安全的过失犯罪，都有与之对应的故意犯罪．概言之，当

一种犯罪由过失实旅也成立犯罪时，那么，出于故意实施该行为的，一定会构成某种故

意犯罪．因此，如果将某种犯罪确定为过失犯罪．而又不存在与之相对应的故意犯罪时，

那么，这种确定就存在疑问．饲如，俏若将丢失抢支不报罪确定为过失犯罪，则并不存

在与之相对应的故意犯罪．所以．将该罪确定为故意犯罪较为合适．’’这条规律对于我

们判断复杂罪过犯罪的罪过形式是有参考价值的．

(=)几种典型观点的评述

l、。客观的超过要素’的观点．

这种观点借鉴大陆法系的。客观的处罚条件。的理论，认为对于滥用职权罪等复杂

罪过犯罪中的严重后果．。不需要行为人对之具有认识与希望或放任的态度”，因此。这

种严重后果便成为超出故意内容的客观要素，属于。客观的超过要素”．‘。客观的超过

1参见倪培兴。‘犯罪窖体与主震罪过的性詹'，t‘人民检寨'．2001年第0期．

4参见厦齐捧，‘_jI摹珐第39'7豢曲若于闫晨x J-J-I荚簪主稿‘刑法宴_t中的重点震点月愿研究’．法雄出版扯，1998
年版，第895---896页． 一

。张啊槽，‘刑法分期的解释原理)，中田人民大学出版社，2004年1月第1艇，第47页．
‘，见张明楷t t-客税的越过要囊。概念之挺儡'．t‘法拳研究’1999年第3期．

‘
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要素”理论是对传统罪过理论的一种突破，但其存在的缺陷同样是显而易见的．在我国

刑法理论中·认定任何一个犯罪都必须以其犯罪构成为标准，并且必须贯彻主客观相统

一的原则，这是我们必须遵循的一项准则．因此。在我国犯罪理论中不可能有超故意的

“客观处罚条件”存在的余地．虽然作者在论文的开始一再强调主客观相统一原则在我

国刑法理论中的重要地位，但作者后面的论述却愈加显得欲盖弥彰，作者创设的这一概

念最终难以摆脱客观归罪的嫌疑，这也是学者们批评这一观点的主要论据．从-定的角

度来看，复杂罪过犯罪中行为人对于违反规则可能出现的结果，凭借其特殊业务能力、

工作经历和社会经验是完全可以加以预见的．另外，有的学者还对。客观的超过要素”

观点进行了进一步的批判，论据主要有；l，作者提出的。犯罪客观要件中，有些因素

不要求行为人对之具有认识与希望或放任的态度’的观点有违瑟国刑法理论中关于。犯

罪客观要件。与。故意’等概念的基本内涵．2，作者提出的。双重危害结果。概念有

混淆我国刑法中犯罪客体与犯罪结果的界限，使刑法中罪过形式的区分陷入混乱之嫌．

3，。客观的超过要素’概念的内容本身有自相矛盾之处．4、作者提出-客观的超过要

素”概念时所使用的推理方式也欠妥当．5、从价值追求层面讲，提倡。客观的超过要

素’概含有悖于。限制国家刑罚权的随意发动，保障刑事被告人合法权利”这一近现代

刑法的基本价值取向．’

。客观的处罚条件’是大陆法系的一个刑法理论，大陆法系国家传统刑法理论认为，

有的客观要素只是与刑罚权的发动有关，而与故意没有关系，此即。客观的处罚条件一．

众所周知，大陆法系国家通行的犯罪论体系为构成要件符合性、违法性与有责性，构成

要件的符合性的变质是要求行为符合刑法分更fJ所规定的某种犯罪的基本框架或者模式．

。客观的处罚条件最初的提出，是为了解决某些与行为及其结果无关，但在刑法上又作

为刑罚发动的前提条件的客观事由在法律上的性质问题．因此，客观的处罚条件被认为

是犯罪构成之外的其他事由或者客观条件．客观的处罚条件的特点在于；它本身不是犯

罪的构成要件，缺乏客观的处罚条件，犯罪仍可成立．但是，没有客观的处罚条件，不

生刑罚之效果．就此而言，客观的处罚条件是刑罚发动的事由．”j关于客观处罚条件是

否属于犯罪的构成要件的问题，理论界是存在争论的，主要有以下四种观点：第一种观

点认为，客观的处罚条件不是构成要件要素，也不影响行为的违法性与有责性，只是立

法者基于刑事政策的考虑而设立的发动刑罚权的象件．第二种观点认为，影响违法性的

’’冕场书文薯‘复台罪过形式论纲’t中国法制出版社．2004年7,qM l麓，第翻—*页．
。群兴盘：‘定罪之研究^tit‘男南霞法警曩干部学院学授’．2000年第l期． ．
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客观处罚条件应属于违法性要素，因而应是构成要件要素；只有不影响违法性的要素，

才是客观处罚条件．第三种观点认为，所有的客观处罚条件都是构成要件，事实上根本

不承认客观处罚条件．第四种观点认为，客观处罚条件也是犯罪成立的外部条件，于是

犯罪成立套件便是构成要件符合性、违法性、有责性与客观处罚条件．在上述四种观点

中，主要还是客观处罚条件的性质之争．即它是否属于犯罪的构成要件．否认客观处罚

条件是犯罪的构成要件的观点，其主要理由在于这种所谓的客观的处罚条件本身不是行

为或者行为的结果，而是行为以外的其他事由，包括第三者的行为以及立法者设置的处

罚条件．将这些与行为无关的事由归结为犯罪构成要件，从法理上难以成立．但将客观

的处罚条件与犯罪构成要件并列，又在很大程度上冲击犯罪与刑罚的关系．因为犯罪是

刑罚的前提，刑罚是犯罪的后果，这是关于犯罪与刑罚的关系的传统观点．在犯罪与刑

罚之间插入客观的处罚条件，尽管只是个别情形，也破坏了犯罪与刑罚的对应关系．‘由

此可知，在我国现有的犯罪构成体系中．引入客观的处罚条件理论是不适宜的，这样做

会破坏我国犯罪构成体系的完整性．同时。“客观的处罚条件”并不是纯粹“客观”的

东西，它仍离不开主观上的预见可能性．由于我国刑法理论中主客观相统一原则已经确

立为—项重要的原则，所以。客观的处罚条件”理论在我国已经没有存在的土壤．既然

客观的处罚条件理论在我国不能存在，那么以此为基础的。客观的超过要素”理论(实

际上，只是客观处罚条件的另一种说法)同样不能为我们所用．

2、严格责任论

严格责任理论是我国学者为使现行罪过理论走出困境而提出的又一种解决方案，但

其存在的问题同样不少．所谓严格责任，就是指一种不问主观过错的刑事责任形式，即

对某些犯罪的构成并不要求一般犯罪构成的主观要件，只要行为人的行为符合法律规定

或者导致了法律规定的某种结果，就可以对其起诉或定罪处罚．我国有学者认为我国现

行刑法中存在严格责任，有的甚至是绝对严格责任。前者如巨额财产来源不明罪，后者

如结果加重犯．2有学者列举了我国刑法存在的过错推定或者说有限制的严格责任：醉酒

的人追究刑事责任；持有型犯罪；针对未成年人的犯罪；罪过不明的犯罪．’其中最后一

种犯罪即指的是我们所说的复杂罪过犯罪．
。

既然有学者引用英美刑法中的严格责任理论来论证自己的观点，那么我们应该了解

：参见阵兴盎。t定罪之研究'，载‘河南政法管理干部学院学报'，2000年第l期．
4参见刘仁文。‘刑法中的严格责任研究'，t‘比较法研究h 2001年第1期．

。，见事卫红·单天水，‘论严格责任的严格程度’，t‘法学评论'．2005年第5期．
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一下英美刑法中的严格责任问题．1英美刑法中的严格责任主要存在于。公共福利犯罪4

和。道德犯罪。当中．英美刑法中的。公共福利犯罪’又称。管理规章犯罪。。主要指

那些违反公共福利管理法规，给社会带来高度危险的行为．。道德犯罪”是指那些违反

社会有关性或其他道德准则的犯罪．

客观责任是和主客观相统一的定罪原则相冲突的，其提出是基于意大利刑法典的规

定，因而不能成为刑法理论上的一般结论．美国‘模范刑法典'对绝对责任罪基本上持

否定态度，它把绝对责任罪称为。违法行为■即可以判处较轻刑罚(限于罚金)但名

称不叫犯罪．其实类似美国刑法中的绝对责任罪，在大陆法系国家一些国家都不是犯罪，

只是可受行政处罚的违反工商行政管理或治安交通管理的违法行为．行政处罚未必要求

主观罪过要件的，所以，绝对责任制度的存废之争的关键在于那些同公众利益息息相关

的违法行为是否纳入犯罪的范畴．’

英美刑法中实行严格责任的理由，可以归结为两点：一是出于预防英美特殊犯罪的

需要．二是出于惩处这些犯罪的诉讼需要．英国学者指出：在违反管理法规的犯罪中，

大多数对公众有很大危害性．而且，要证明被告的行为是否处于故意或过失，是非常困

难的．因此，若把犯罪意图作为犯罪构成的必要条件，往往会使被告选脱惩罚。使法律

形同虚设．另外，如果对事实的无知或认识错误总是可以作为辩护理由而被接受，那么，

许多虚设的辩护都可以成功．实行严格责任，可以有助于保证社会团体或组织的负责人

采取一切可行钓措施去贯彻执行有关社会福利方面的重要法规．不考虑犯罪意图也给予

定罪，可以制约或追使人们不去做不允许的事，同时也保证了人们可以去傲允许傲的事．

，这里的特殊犯罪，主要是指违反工商管理和交通规则的规定的犯罪．这些在我国均不属

于犯罪，丽只是行政不法或者民事不法．由此可见，英美刑法实行严格责任是有限制的。

在罪名上限子轻微犯罪，排除重罪的使用．我国学者对于英美刑法中的严格责任，存在

理解上的失误．对于我国学者从严格责任中引申出模糊罪过的概念，认为刑法中的严格

责任，是指行为人主观罪过具体形式不明确时，仍然对其危害社会并触犯刑法的行为追

究刑事责任的制度的观点，我们认为，在罪过不明确的意义上采用严格责任一词，是与

英美刑法中的严格责任的本意相悖的．因为英美刑法中的严格责任，就是无罪过责任，

尽管在某些情况下是罪过难以查明．以模期罪过为特征的严格责任，捧除了无罪过责任，

。对于英羹j垂系中严格责任的真律内容．笔者已在首文论述．在此不再赘述．

2参见话槐檀著‘美胃刑法，第二版，北京大学出版挂．1996年3版．

’参见(荚)鲁桕静克罗斯．摹剩瞢·^．琼斯l‘英营刑法导论’．赵秉高等译，中田人民大学出版社1991年版．第
77页．转引自陈兴嶷；‘定罪之研究九曩‘河南政法管曩干部学院学报)，20∞年第l期．
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用以解释我国刑法中。罪过形式存疑条款”，即刑法条文没有规定罪过形式，并且从立

法用语和以往的知识也无从判断，此时，如果某人的客观行为符合刑法条文对犯罪客观

方面的描述，并且不属于无罪过事件或者无刑事责任能力人所为，就可以对行为依法定

罪处刑，主观罪过形式的具体形式在此不必详加区分．不区分也不影响定罪量刑．1这种

故意与过失合一的观点在学理上是难以成立的，违背了严格责任是以无罪过为内容的英

美刑法中的一个特定概念的本意．

笔者认为严格责任并不能解决复杂罪过问题：首先，论者将严格责任界定为。在行

为人主观罪过不明确时仍追究其刑事责任的一种制度。，这种观点与严格责任的本来含

义相去甚远，显然是。旧瓶装新酒”．其次，将严格责任简单而生硬的与故意、过失并

列作为第三种罪过形式有违逻辑．再次，严格责任有违罪责刑相适应原则，同样难以捧

除客观归罪的嫌疑．从本质上来说，严格责任制度是利益衡量的产物，统治者对于不周

利益进行衡量取舍的结果，即所谓的。两害相权取其轻”的产物．2

根据我国莉法总贝fJ的规定。绝对的严格责任是没有存在余地的，理由是：(I)根据

刑法第14条和第15条的规定，应当负刑事责任的只有故意犯罪和过失犯罪这两种法定

的情形：(2)刑法第16条规定：。行为客观上虽然造成了损害后果，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，不是犯罪．’这说明在我

国刑法中是不存在。不问主观过错”的犯罪；(3)既然连过失犯罪都要求法律有规定的

才负刑事责任，那么按照罪刑法定原则，对于严格责任法律没有规定，当然也就不能适

用．而相对严格责任并不是不问过错的绝对责任，它归根到底还是要考虑行为人的主观

过错．其最终定罪还是要么故意，要么过失，从这种意义上说．其与主客观相统一原则

是一致的．

由此可见，运用严格责任理论来解决复杂罪过问题是不可取的．

3、复合罪过说

复合罪过说认为复杂罪过犯罪的罪过形式既可能是故意，也可能是过失．这种理论

中最典型的是储槐植教授和杨书文博士提出的。复合罪过形式’理论，该理论认为：所

谓复合罪过形式，是指同一罪名的犯罪心态既有故意(限间接故意)也有过失的罪过形

式．如现行刑法规定的澄用职权罪和玩忽职守罪，其主观罪过既可能是故意，又可能是

。参见阵兴良。‘定罪之研究'．t‘河南政法警理干部学院学报’．2000年第1期．

’’见括书文薯‘复合罪过形式论纲'，中置法制出版社．2004年7月第l版。第91F--'102页．
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过失．’

还有一种复合罪过说的观点认为，部分复杂罪过犯罪的罪过形式既可能是故意，也

可以是过失，但没有把它们合并为一种独立的罪过形式．如。。在渎职罪一章中，滥用

职权罪在主观方面，有的由故意构成，有的由过失构成，有的既可以由故意也可以由过

失构成．”4。溢用职权罪在主观方面既有故意也有过失．一部分滥用职权罪只能由故意

构成，另一部分澄用职权罪只能由过失构成，还有一部分既可以由故意构成，也可以由

过失构成．。埂I有学者认为：。对在一个罪名中，既有故意又有过失的犯罪，如溢用职权，

有的是故意，有的是过失，用混合罪过，指故意、过失两种罪过形态都存在，比复合罪

过好像更容易接受一些，也便于理解．。。

针对复合罪过说，有论者提出了六点质疑，印；犯罪间接故意和犯罪过失是两种主

观恶性差异较大的罪过心理，同一罪种兼有这两种罪过形态，并具有同一法定刑，是否

会导致立法上的罪刑不相当：在所谓的。复合罪过”犯罪里，若行为人对危害结果持闯

接故意态度，那么，几乎所有此类间接故意犯罪在刑法里均能找到相应的故意犯罪来定

罪处刑，既然如此，确认复合罪过形式是否有必要；以复合罪过形式为主观要件的犯罪

是否违反了。过失犯罪，法律有规定的才负刑事责任”的原则：若确认某些犯罪的犯罪

主观要件为复合罪过形式．是否会动摇现有累犯制度：能否以减轻司法机关证明责任、

提高办案效率为由．将复合罪过形式确定为独立的罪过形式，并在无须查明行为人的主

观心态为问接故意或过失的情况下．而直接按复合罪过犯罪予以论处；根据模糊认识论

原理，并不能真的得出。间接故意和过于自信的过失在理论上和实际中都不可能界分清

楚’的结论．论者进一步指出，如果在立法上确定了复合罪过形式，那么，我国刑法中

罪过理论将变得不科学，并导致立法上罪刑不相称的混乱，在司法上由于司法机关不需

要分析行为人主观方面究竟是间接故意抑或是过失，即可以复合罪过犯罪论处，所以，

很容易导致适用刑罚的不公，从而违背罪刑相适应原贝lj，可见，在立法上杜绝复合罪过

形式才是明智之举．．j时于混合罪过的提法，则犯了偷换概念的错误，。所谓混合罪过形

式，又称双重罪过形式，是指实施一个危害行为，造成两个不同类型、不同程度的危害

’参见储槐檀．杨书尘。‘复台睾过形式撵折——刑法理论对现行刑法内音看法律现象之解读’，t‘法掌研究)1999
年第i期．

2蕞大力主编；‘泼职罪'．串田人民公安大学出版社2003年版．第S页．

’齐文远主缠I‘刑法掌'．法律出版桂1999年版，第735页．

4阵兴良等：‘刑法纵横谈：理论．立法．司法(息用部分)，．法律出版社2003年版．第138页．

’参见欧锦壤t r复合罪过彤式。之否定——薰论双重危害结果之犯罪的霉过形式认定，-t‘广西政法警曩干部学
院学报)枷，年第4期．
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后果”，混合罪过是主观上的故意和过失并存的一种罪过形式，主要包括两种犯罪形态：

一是结果加重犯，二是打击错误．2由此可见，混合罪过与复合罪过是两个有着根本区别

的概念，不可同一而论．

复合罪过理论虽然是最新发展的一种理论，但在笔者看来，这种理论却是最缺乏新

意的一种理论．所谓复合罪过形式是指同一罪名的犯罪心态既有故意也有过失的罪过形

式．复合罪过形式的出发点在于实践中对间接故意和过于自信过失难以区分的现实，而

将两种心态合二为一，代之以。复合罪过形式”．笔者之所以认为其缺乏新意，原因在

于；l、复杂罪过之所以。复杂0是因为行为人对。行为。和。结果”存在着不同的罪

过，而不是对结果的罪过难以判断，而复合罪过形式理论显然回避了这一困难，其单纯

讨论了对结果的罪过问题．2、虽然说间接故意和有认识过失无论在理论上还是在实践

中的区分比较困难，但并不是不可区分的，二者存在着质的差别，这是我们不能否认的．

3、采用复合罪过形式容易扩大刑法的处罚范围，使本来一些不构成犯罪的行为也承担

刑事责任．4、以复合罪过这个模糊概念来认定犯罪，就会使罪与非罪、此罪与彼罪之

间的界限变得模糊不清．。

对于复合罪过形式，陈兴良教授认为，。故意与过失是两种完全不同的责任形式，

刑罚上一般以处罚故意为原则、处罚过失为例外．因此，故意与过失的界限无论在立法

上还是司法上都应当明确而不应当模糊．即使在立法上模糊．也应当通过解释使之清楚，

而不是维持与认可这种模糊．尤其是，刑法对于故意犯罪与过失犯罪的处罚是有所不同

的，不能将间接故意与过失合一．否则，刑法将丧失区分功能．’‘

另外，张明楷教授从刑法解释的角度来否定复合罪过形式．他认为。根据我国刑法

的规定，故意是认识因素和意志因素的统一l直接故意和间接故意同属于故意，二者虽

然存在差异，但本质相同．显然，在解释具体犯罪的故意形式与内容时，必须以总则第

14条的规定为指导．例如，不可认为，·刑法分则条文规定的某些具体犯罪只能由间接

故意构成，不能由直接故意构成’．因为，既然间接故意都能成立，直接故意更能成立；

事实上也不存在·某种行为出于直接故意时成立此罪，出于间接故意时成立彼罪’的情

况．同样，也不可轻易说；‘某种犯罪只能由直接故意构成，不能由间接故意构成’．因

为在刑法分则中，凡是由故意构成的犯罪，刑法分则条文均未排除间接故意；当人们说

：马克■主编‘犯罪通论h武汉大学出版社1999年版．第3Io页．
：’见#亚尉：‘犯罪过失研究，’武汉大学出版社2000年版．第269页．
’参晃王安异著‘刑法中的行为无价值与结果无价值研究’．中田人是公安大拳出版社．∞∞年2月版，第180页．
‘陈必k‘毫疆之研究)．t‘河南政法f理干部学院学报'。姗年第1期．
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某种犯罪只能由直接故意构成时。只是根据有限事实所作的归纳，并非法律规定．即使

解释者了解现实所发生的一切盗窃案件，得出了所有的盗窃犯都是出于直接故意，这也

只是事实，而刑法规范并没有将间接故意捧除在盗窃罪之外．所以，不能以有限的事实

限定规范的内容．。1

另外从刑法分则与总则的关系来看，。刑法总则明文将故意分为直接故意与间接故

意，同时将过失分为疏忽大意的过失与过于自信的过失．因此，间接故意与过于自信的

过失是性质不同的两种罪过．而且刑法总则以处罚故意犯罪为原则，以处罚过失为例外．

既然如此，解释者就不能认为，分则规定的某种犯罪既可以由间接故意构成，也可以由

过失构成．’2因为，除了刑法分则有明文规定外．一种犯罪要么是故意，要么是过失．

不可能既可以是故意，也可以是过失．因此，认为一个犯罪的主观要件同时包括过失与

间接故意的观点，不符合刑法总则的规定．如果认为，间接故意与过于自信的过失合并

为一种罪过形式具有合理性，无论正确与否．都只是一种立法论上的建议．在刑法没有

接受这种建议时，不能直接根据这种建议解释刑法分则所规定的具体犯罪的罪过形式．

’从这个角度看，复合罪过形式的观点也是不合理的．

4，行为无价值与结果无价值论

行为无价值与结果无价值论的观点认为具有复杂罪过的犯罪罪过应当根据行为无

价值与结果无价值来进行判断．这种观点认为，认定罪过应当结合刑法条文本身的立法

目的与行为无价值，结果无价值的功能取向进行综合判断．对于侧重于行为无价值的犯

罪，就应以其对行为的心理态度作为认定主观罪过的标准．而对于侧重于结果无价值的

犯罪．则应以行为人对结果出现的心理态度作为认定罪过的标准．行为人对行为的心理

态度为故意，而对结果的心理态度是过失，则该罪为过失犯罪；反之，行为人对行为的

主观心理态度是过失，而对结果的心理态度是故意时，也以故意来定罪．在复杂罪过的

情况下，只存在前一种情况，而不可能出现后一种情况．因而侧重于结果无价值的复杂

罪过犯罪一般认定为过失犯罪．’笔者认为，这种观点是一种变相的行为结果二元标准说，

在这种情况下，判断一罪的罪过实际上是采取行为说和结果说两方面来认定的．二元标

准说的缺陷是显而易见的，它使得我们判断罪过的标准越来越模糊，容易造成罪过判断

出现更加混乱的状况，所以二元标准说是不科学的．另外，这种观点也明显与我国刑法

‘维明槽：‘刑法分剌的解释原理’，中用人民大学出版社，2004年1月第1版．第44-．-45页．

2张明楷t‘刑法分嗣的解释原理)．中国人民大学出版社．2004年1月第1版．第52---53页．

’’见张明楷：‘删法分则的解释原理，，中田人民大学出版社，2004年1月第1版，第5203页．
‘参见王安异著‘刑法中的行为无价值与结果无价值研究)t中田人民公安大学出版社．加∞年2月牍．第17，一I鹞
页．
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关于罪过的规定不相符合，因为我国刑法总则中已经明确规定了判断一种犯罪的罪过形

式以“危害社会的结果”为标准，即采用的是。结果标准说”，结果无价值与彳亍为无价

值论的二元判断标准显然与其不符．虽然这种观点不足取，但它还是给了笔者很大的启

发．

针对刑法学界关于复杂罪过犯罪的主观罪过的激烈讨论，陈兴良教授认为“在结果

犯的情况下。如果行为人对于行为是明知的。对于结果是希望或者放任的，就是典型的

故意犯罪．如果行为人对于行为是故意的，对于结果是过失的，则应以对于结果的一ep理

态度决定其罪过形式，即认定为过失而非故意犯罪，也不存在双重罪过问题．双重罪过

只有结果加重犯的情况下存在，因为．对于所谓对行为故意而对于结果是过失的，在客

观上应当坚持行为与结果相统一的观点，行为与结果之间存在刑法上的因果关系，应当

统一分析而不应割裂行为与结果的关系，在主观上应当坚持认识因素与意志因素褶统一

的观点，将罪过当作一个有机的心理过程而不应割裂认识与意志的关系．在上述主观客

观相统一的情况下，确定其罪过形式为故意(包括对结果持希望态度的直接故意和对结

果持放任态度的间接故意)，而不存在所谓对行为是故意而对结果是过失的情形．例如。

丢失枪支不及时报告，造成严重后果的侥幸心理；丢失枪支是过失，但并非本罪的罪过

心理：而且丢失抢支也不是本罪的犯罪行为，至多不过是行为的前提条件，不及时报告

才是本罪的行为，这是一种不作为，不报告造成严重后果的才负刑事责任，这种情况是

一种典型的不作为的故意犯罪，对于严重后果，行为人需要认识到会发生这种严重后果

而仍然不及时报告，就足以表明行为人对于后果的故意心理，至于这种后果的具体内容，

并不要求行为人确切地认识．”’际兴良教授是把行为与结果看作一个统一体来判断行为

的罪过，这种观点确立的判断标准仍然是模糊的，这种具有模糊性的判断标准在司法实

践中操作起来将会面临很大的困难·

在前文分析和借鉴的基础上，笔者对于复杂罪过问题形成了自已的解决思路，那就

是准确界定我国刑法罪过认识的内容和解决复杂罪过犯罪中经常出现的。重大损失。的

地位问题，解决了这两个问题，复杂罪过问题就可以迎刃而解．

’蓐兴文I‘定晕之研究'。t‘宥膏酸法f理千鼍掌爱学报'。椭O年纂一嬲．
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第三部分复杂罪过问题的解决’

笔者认为主客观相统一原则是解决复杂罪过问题的根本前提．虽然我国新刑法典并

没有将这一原则明文规定为我国刑法的基本原则，但学术界对于这一原则的基本原则的

地位已达成共识，有的学者甚至将这一原则称为。刑法现代化的坐标。．。新刑法颁行之

前，许多刑法著作与教科书都将主客观相统一原则视为刑法的基本原则，’虽然新刑法只

是观文规定了罪刑法定、平等适用刑法与罪刑相适应原则，但许多具体规定体现了主客

观相统一的原则<如薪刑法第14条至第18条的规定)，放目煎仍应青定主客观相统一

是我国刑法的基本原则．主客观相统一原则是现代刑法人权保障原则和民主原则的必然

要求，这一原则在现代弼法中的重要意义突出表现在对行为人罪过的认定上．根据这一

原则，成立犯罪不仅要求行为符合主观和客观方面的要件，而且要求这两个要件之间具

有关联性．突出的表现为，在故意犯罪的情况下，行为人必须明知犯罪客观方面的构成

事实，并且希望或者放任危害结果的发生：易言之，对于犯罪构成客观方面的事实，行

为人必须有认识，否则就阻却故意．这一原理。在大陆法系国家也得到了普遍承认．准

这一原则的前提下，我们来讨论复杂罪过问题．

一、理论前提——罪过判断标准之争

笔者认为，复杂罪过闯题之所以会引发这么多争论，是因为学者们所依据的理论萋

础不同．笔者考察中外刑法中对于罪过的诸多学说和法律规定发现，对于罪过的判断标

准问题主要存在三种学说：一是行为标准说，二是结果标准说．三是行为结果二元标准

说．

根据我国刑法的规定，在故意犯罪中，行为人的认识内容包括行为的性质、行为的

结果以及行为与结果之间的因果关系，也就是说行为人要对行为和结果都要有认识．关

于事实认识的具体内容，我国刑法上规定为。明知自己的行为会发生危害社会的结果一-

明知的内容是危害社会的行为结果，大部分学者认为，行为的结果是指危害社会的结果，

这是故意犯罪认识的核心内容，‘判断犯罪故意的标准应当是结果标准说，这也是目前在

’为了能够更好地解决复杂罪过筒曩．在具体论述时．笔者以滥用职权罪作为复杂罪过犯罪的代衰展开。这样可以曼

直观更具体的进行论证，更有利于说明和解决问囊．

o参见苏毫洼主编：‘耐法学'．中田政法大学出版社1994年葳．第“页；葱秉砉．吴舞兴主磐·‘耐洼逼论，．膏辱

薮育出版社1993年版，第43页．

’参见张明括{‘刑法分■的解释原夏’．中罾人民大学出版社．2004年1月第1鹱，第20'7--208页．

‘参见胨*如‘刑法首学'，中嗣最法大掌出版社1992年版．第160页．
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我国刑法学界处于通说地位的观点． ．

对于将结果的社会危害性作为犯罪故意的认识内容与希望、放任的对象的这—通说

观点，我国刑法学界给予了相当高的评价：1、。行为人已预见到自己的行为将会产生某

种危害社会的结果，或者说，行为人已认识到自己的行为及其结果的社会危害性，这是

任何故意犯罪所必须具备的认识因素，也是犯罪故意区别于心理学上的一般故意的根本

标志．。1我国刑法关于犯罪故意的规定是实质性定义、科学的定义，优越于一切未将社

会危害性认识纳入其中的形式定义．2、根据刑法规定的。明知自己的行为会发生危害

社会的结果”的立法精神，不言而喻，行为结果应当是每一犯罪故意必不可少的认识内

容．认为犯罪故意可以脱离对行为结果的认识恧独立存在，是缺乏法律依据的．≈．法

律对某些犯罪的成立不要求有犯罪结果发生，并不等于这种犯罪不会造成危害社会的结

果．任何犯罪都会发生危害社会的结果，尤其是故意犯罪是行为人有意识、有茸的行为，

它必然认识到其行为的危害结果．所以，即使对于禁止犯来说，只有认识到行为结果，

才能构成犯罪故意．犯罪故意的认识因素的实质是对危害结果的预见．14、行为人对危

害结果有无认识、是否要求其认识是一回事，法律在构成要件的客观方面是否以一定的

危害结果作为必要要件是另一回事，不能因为法律不以危害结果为必要要件，否定行为

人在主观上对～定的危害结果必须有认识．‘国外学者中，主要是前苏联学者有人主张这

种观点，我国刑法的规定和学界通说也来源于此．例如，特拉伊宁认为，把犯罪划分为

形式犯罪(无结果)和实质犯罪(有结果的)的观点实际上是不正确的，因为这种区分

。造成了故意的错误的双重结构——即预见到因果关系的故意和没有预见到因果关系

的故意．’‘ ．

但我国也有学者对立法和通说的观点提出了异议，并且主张以行为为标准来判断行

为人的罪过，理由如下，其一、只规定明知的是结果，无法涵盖行为犯的认识因素，根

据定义，只有。明知。会发生危害。结果”才能构成故意犯罪。这表明所有敌意犯罪均

为。结果犯”，即只有发生了法定结果才能成立既遂犯．然而刑法分则的故意犯罪不少

都是。行为犯”，只要实施了行为就可以成立既遂．可见法定的定义并没有涵盖分则全

部有关条文j其二、刑法规定的是一般的。危害社会的结果”，但在确认犯罪故意时，

1马克昌·杨春洗．昌缝责，‘刑法掌全书’，上海科学技术文献出版社1993年版．第粥页．#弓I自贾宇t‘犯罪教
意概客的评折与重构’，It‘法掌研究'，19％年第●期．
3参见萎伟：‘犯罪教意与犯罪迂失'．群众出版社19妮年簸．第117"--118页．

’参见赵秉毒等绩‘中置刑法词真'。掌棒出版杜19辨年版．第196页．

‘参见阵兴良；‘开j法哲学’．中目政法大学出版社19眈年版，第16I页． ，

’’见(苏)特拉伊宁，‘犯罪掏戚的一艘掌诡'’中重人民丈掌出版社195S年中文版，蕈llI—I救页·

24



山东大学硬士学位论文

实际上只能去判断行为人是否明知某种构成要件的结果．例如，判断杀人故意的有无，

就必须去判断行为人对故意杀人罪构成要件中的杀死他人的结果有无认识；其三、对于

构成要件不要求结果的犯罪，没有办法，也没有必要去确认行为人对构成要件以外的某

、

种结果的认识．因此，犯罪故意中的事实性故意，应当是对构成要件的事实的认识．‘另

外有部分学者认为，应当以对行为的认识作为判断犯罪敌意的标准，因为结果本位的犯

罪故意是事后的消极刑法思想的反映，而采用。行为本位”原则才是预防的积极的刑法

思想的体现．链国外，大陆法系的刑法理论中一致采用否定说为通说．因为他们认为故

意认识的范围是。构成要件的事实”，而不同于我国刑法中的。危害社会的结果0所以

行为的结果是否成为认识的内容，完全取决于结果是否被规定为构成要件的事实．结果

犯中的结果是构成要件事实，行为人自然应当认识；行为犯的构成要件中不存在结果，

行为人自然不必认识．我国台湾学者一般都持这种观点．如杯山田认为：。结果犯必须

对于行为与结果间之因果关系有所认识，始具备故意之认知要素．⋯⋯至于行为犯因无

待于结果发生，故无认识之必要．。’ i

另外有部分学者主张应确立对罪过认定的行为和结果的双重标准，也就是行为结果

二元标准说．如我国学者贾宇认为．我国刑法这种犯罪故意的。社会危害性。认识没有

从行为人角度出发，包含了过多的。社会政治内容”，建议以。违法性认识”取代。社

会危害性认识”；同时认为，法定的犯罪故意概念，将认识局限于。危害社会的结果。，

有诸多弊端：(1)捧除了行为人决意时犯罪行为的意志的价值；(2)捧除了行为犯成立

犯罪故意的可能性，或者(3)要求行为人具备并要求司法者查明行为人对于抽象的危

害社会结果的认识和态度，或者(4)要求行为人具备并要求司法者查明行为人对构成

要件以外的某种具体危害结果的认识和意志态度，从而违背了罪刑法定原则的精神．由

此建议根据罪刑法定原则和主客观相统一原则的基本精神，以。构成要件的事实’代替

。危害社会的结果”．‘并建议我国刑法中应当有行为故意的存在，认为所谓行为故意，

是指明知自己的行为属于违法的，构成要件的事实，而决意并以意志努力支配实施该种

行为的心理态度．行为故意以行为人对构成要件行为的明知及意志为主要内容，如具备

则构成犯罪故意，并不要求行为人对行为的结果有所认识，也不必考察行为人对行为结

果的意志态度．!还有学者运用行为无价值论和结果无价值论来解决罪过复杂罪过闯题，

1参见贾宇l‘犯罪故意摄客的评析与重构’．t‘法学研究’1996年第4搠．

2参见储槐檀：‘建议惨改故意犯罪的定义'．t‘法捌日报'1991年1月2．日．转引舟上．

’韩山田l‘刑法递论'f(台湾)三民书届1986年再版．第12l页．

‘’见贾宇t‘犯瓤故意概念的评折与重构'，t‘法学研究’1996年第4期．

’’见翼亨；‘刑法掌应创餐行为故意瓣撰客，．t‘法学'．2002年第7期．
‘
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也认为应当同时将行为和结果并列作为认定行为人罪过的标准．‘

外国刑法理论中罪过判断标准以行为标准说为通说，对此我们应该理性的看待，我

们不能笼统地比较哪种标准孰优孰劣，实际上这里面有个能否适应本国国情、与本国刑

法理论体系相匹配的问题．笔者认为。对于罪过认识的。行为本位”与。结果本位”之

争牵涉到诸多理论问题；第一，这与犯罪构成体系有着密切的联系，大陆法系使用行为

标准说为通说。我国采结果标准说都与本国的犯罪构成体系密切相关．众所周知，大陆

法系的犯罪构成体系是递进式的结构：构成要件符合性、违法性、有责性依次捧列．这

种递进式的捧列方式实际上对一个行为进行漏斗式的过滤作用，一种行为要符合犯罪构

成要件，是在对其进彳亍两次衡量后才考虑其有责性的问题，也就是考虑行为人主观犯罪

心态的时候，行为人的行为实际上已经达到了可以定罪处罚的危害程度，仅仅缺少一个

主观要件而已．如果行为不符合构成要件符合性或者不具有违法性，那么就没有分析其

主观有责性的必要：实际上对行为的定量分析在前两个层次已经完成，因此进入最后一

个层次的判断时，这种前提条侔已经具备，这时只需考虑行为人的主观心态就可以了；

而我国犯罪构成体系是藕合型的平行体系，犯罪构成的四个方面平行捧列，并没有先后

主次之分，对犯罪行为的判断是同时进行的，因此，定量因素应当在每个方面都要有所

体现。所以判断罪过中同样也就有定量因素的存在．第二，与刑罚目的密不可分．所谓

的刑罚目的实际上是指作为国家统治阶级对刑法运行结果的一种主观要求，以观念的形

式在刑罚运行之前已经形成，是国家统治阶级对自身纛要与同犯罪作斗争的客观可能结

果之间的关系的一种反映．我国刑罚的主要目的是惩罚与预防犯罪，而保护法益是我国

刑罚实现的根本目的．我国刑法罪过理论的构建也应当与我国刑罚目的相匹配，这样才

有利于刑罚目的的实现．第三，与。行为。和。结果’的内涵，以及。行为犯”与“结

果犯。的划分不可分割．对于行为与结果的含义，学界尚存在很大争议，尤其是对行为

是否属于广义上的结果抑或结果属于广义上的行为，结果是否包括非物质性结果在内等

问题，分歧还很大，对此笔者将在下文中论及．行为犯，亦称形式犯，是指只要实施一

定的危害行为，不要求发生物质性结果即构成的犯罪．结果犯，亦称实质犯，是指以危

害行为造成相应的物质性结果为构成要件的犯罪，如故意伤害罪，结果犯的成立，不仅

要求实施一定的危害行为，面且要求发生法定的物质性结果，因此，行为与结果之间的

因果关系，也是犯罪构成的必备要素．1对于行为犯和结果犯的划分，学界尚没有取得～

‘参见王安异著‘刑法中的行为无价值与结果无价值研究'．中曩人民公安大学出版扯，2005年2月版。第1∞页．

。参见最厦云。‘中嗣删法事’·中嗣检襄出版社．2003年1月熏—鹱．簟x页．
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致的意见，甚至对于这种划分本身的疑问也长时间没有消除，这在一定程度上就影响到

我们对刑法中罪过认识的内容界定．

笔者认为，当解释者对法条难以得出某种解释结论时，不必攻击刑法规范不明确，

而应反省自己是否缺乏明确，具体的正义理念．所以解释者与其在得出非正义的解释结

论后批判刑法，不如合理运用解释方法得出正义的解释结论；与其怀疑刑法规范本善|J

不如怀疑自己的解释能力与解释结论．不要认为，越是能。设定”刑法漏洞，就越有学

术成就．因为刑法学的任务并不是设定漏洞，相反应当合理盼填补漏洞．．1这是我们看待

刑法的一种正确的态度，在这种解释态度的指导下，我们就不能像有的学者那样认为我

国刑法关于罪过的规定实际上有漏洞，没有包括所有的犯罪，尤其是行为犯．2相反，我

们应当这样认为，既然我国刑法中已经明文规定罪过是对危害社会的结果的认识，那么

我们就应该将之作为适用于一切犯罪的罪过的总的认识，是判断一切犯罪罪过的总的标

准．如果在解释具体犯罪的罪过时遇到了以往没有遇到的困难，那么我们就不能一味地

认为我国刑法关于罪过的规定是有缺陷的，而应当进行合理的解释，这样的态度才更有

利于解决实践中遇到的困难．当然，我们并不否认我国刑法还不完善，还有许多漏洞与

不足，但从实然的角度来看，合理的解释更有利于l；习题的解决．所以，我们认为既然我

国刑法分则中已经规定了大量的行为犯、危险犯’，那么认为刑法总则中的故意、过失的

规定对其不能适用的观点是难以想象的，我们不可以认为我们的立法者真的会出现这么

重大的疏漏，而应该认为是我们在理解上出现了偏差． ，

在这种基础上，笔者赞成结果标准说，首先，它是由我国刑法所明文规定的，完全

符合我目刑法的罪过理论．其次这种立法规定相对于行为标准说和二元标准说具有以下

优点：只有对结果有认识才算认识到了行为的实际性质，才能说明行为人的人身危险性

与行为的社会危害程度．同时，这里还存在一个刑法所禁止的事项闯题，如果按照行为

标准说把对行为的故意作为犯罪故意的内容，就意味着在许多情况下，刑法所禁止的是

一般违反规则的行为．行为与结果的双重标准说中若对两者的心理态度相同，丑p对行为

与结果均为故意或均为过失，构成故意或过失均无问题．关键在于对行为本身为故意而

对结果为过失的情况．从双重罪过行为的社会危害性与人身危险性的程度看，它与过失

相近而与故意相去甚远，若将其作为一种独立的罪过形式，虽然从理论上分析有此可能，

‘参见张明楷：‘刑法分剿的解释瑗i_理’序论，中田人民大学出版社，2004年1月第l版，第3页．

2，见贾字r‘刑法掌应倒捌行为教意的捷：参，，t‘法学'，加陀年善7瓤
’对于行为犯．危险粑学界还存在不少争议．不少掌者都对之持否定骞度，笔者论文中提到的行为犯、危险犯的概念

量支持者的界定，但这并不表明笔者对之持青定态度，当然这个闷愿不是简单稚说清楚的．笔者在此麓不对之进行

进—步的论述．
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但从现实来看，其一意义不大；其二会导致立法的繁琐；其三会给司法认定带来困难，

因此没有必要．从理论上进行分析，采结果说还是行为说，关键在于依哪种划分故意与

过失更符合划分的目的．划分故意与过失其根本目的在于对不同罪过形式的犯罪令其负

担不同的刑事贯任．从这个角度来讲。结果说更符合划分的目的．

二、分析工具——危害结果与犯罪客体

根据我国刑法第14条第1款和第15条第l款的规定，我们可以从中清楚地发现我

国刑法中对罪过的判断是采取结果标准说的，也就是通过行为人对结果的心态来判断行

为人的罪过．有的学者据此就认为所有的复杂罪过犯罪的罪过形式都是过失，笔者认为

问题远不是这么简单．

我们先从危害社会的结果入手来进行分析．

(一)危害结果的定义与内容分析

在哲学上，结果是与原因相对应存在的，是指由事物内部或外部的矛盾运动，引起

事物的性质和特征发生的变化．刑法中的结果称为危害结果，是由于犯罪行为引起的各

种各样的结果状态．在我国刑法理论界，不少学者直接将危害结果等同于犯罪结果，造

成了对刑法中的结果界定的混乱状态．。。危害结果不同于犯罪结果，危害结果一般是指

那些对合法权益造成实际侵害的结果，是人们对某种结果在社会中的价值的朴素的、基

本的认识，具有客观性，而犯罪结果则是指犯罪行为对刑法所保护的社会关系造成的损

害，是以犯罪为前提的．我们只有在某人确定构成犯罪后，其实施的危害行为才能说是

犯罪行为，该行为造成的危害后果也才能成为犯罪结果．犯罪结果不仅具有危害结果的

客观性，还具有一定的法定性，它是在对一般危害结果进行刑法意义上的评价后而确定

的，危害结果是认定犯罪结果的前提条件和客观基础．”’

。危害结果与犯罪结果这两个概念，实际上是一种逻辑上的属种关系，即危害结果

是属概念，犯罪结果是种概念，⋯⋯，犯罪结果当然是危害结果，但不能反过来说，危

害结果就是犯罪结果，危害结果中还有不是犯罪结果的．”‘犯罪结果是在客观危害结果

的基础上，溶进了立法者的意志而规定在法律中，它已不再是纯粹客观的事实．否认犯

罪结果中包含着价值评判因素，实际上就是忽视了犯罪结果的法定性和认定的复杂性，

‘参见事浩t‘论滥用职权罪的罪过形式'，t‘法李塞h 19孵年第4期．

。鸯了论述上的统一，羁对也为了尊重贩文，笔者遘行了下垂的学说烈甩，僵笔者认为覆置罪过理论中的。危害社会
的结集。应当指的是犯罪结集而不是危害结果． ，

’史卫忠薯‘行为犯研究，．中田方正出版社，撇年IO月第l版，第勉页．
‘事健，‘犯罪构成中的危害结果新探'。t‘现代j毫学'，19鲐年第2期．
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容易导致犯罪结果研究的片面性，在理论上是不足取的．而肯定犯罪结果中包含着价值

评判因素，则更科学她揭示了犯罪结果的本质，并为划清与危害结果的界线提供了理论

上的依据．

关于结果的含义学晃主要存在以下几种学说’；1、。物质性擐害说气如“犯罪结果，

就是犯罪行为已经造成的实际损害结果或者具体的物质性的损害结果■忽、实际损害和

现实危险说．知所谓危害结果。是指危害行为对刑法所保护的社会关系所造成的实际损

害和现实危险．13、实际损害和危险状态说．如。危害结果是指危害行为对刑法所保护

的直接客体所造成的实际损害和危险状态■．4、现实损害和可能性说．如犯罪结果是指

犯罪行为对我国刑法所保护的社会关系，造成或者可能造成一定的损害．55、实际损害

说．如犯罪结果就是犯罪行为对犯罪客体所造成的实际损害．．6、客观表现说．犯罪结

果是指犯罪行为使我国刑法所保护的社会关系受到实际损害的客观表现形式．7目前来说

学界比较一致的观点认为，。刑法意义上的危害结果，可以有广义与狭义之分，所谓的

广义危害结果，是指被告人的危害行为所引起的一切对社会的损害，它包括危害社会的

行为的直接结果和间接结果，属于犯罪构成要件的结果和不属于犯罪构成要件的结果．

所谓狭义的危害结果是指作为犯罪构成要件的结果，通常也就是对直接客体所造成的损

害．。。

上述对于结果的几种学说争议的焦点之一在于我国刑法中的结果是否包括非物质

性的结果在内．所谓非物质性犯罪结果，是与物质性犯罪结果相对而言的，一般是指表

现为非物质性变化的犯罪结果，如国家机关威信、人格损害等，有的学者称为无形结果。

如台湾学者蔡墩铭说：。结果之中不能察觉者，为无形结果，此亦可称为心理结果．。。另

有学者称之为。精神损害”．”

在我国刑法理论界已有学者肯定了非物质性结果的存在，认为非物质性结果与物质

性犯罪结果一样成为犯罪结果的表现形式，并且也可以称为构成要件的结果．根据如下：

第一，理论根据。非物质性结果与物质性结果都是可以量化的，所不同的是其标准、

o下列强点主要参考了史卫忠薯‘行为粑研究'，中用方正出版社，2002年IO月第l麓，李健t‘把罪构成中的危害

结果新探)f t‘现代法学'，1995年第2嬲．

2高铭喧主编‘新中国刑法研究综述’．河南人民出版社1986年版．第155页．
’参见马克昌主编‘犯罪通论'，武汉大学出版挂1991年版，第201页．

4簇连置：‘删法中行为论'，A民法麓出版挂1991年版，第8，---I傩页．
’参见段立文：‘试论我置刑法上犯罪结果的概念’t囊‘法学研究'1995年第2期·

6参见张尚驽：‘中华人民若和田i阿法概论，，法律出版社．1983年鬣，第¨页．

’’见史卫廖薯‘行为犯研究，，中置方正出麓社。2002年lO月第l麓，蕈拍页．

‘高铭曩主编‘刑法学’t北京大学出版挂。2000年1月第2版．第6，—“页．
’纂墩铭，‘刑法基本理论研究h台湾汉林出版社19舯年版，第7l页．

_马克量圭编‘犯罪通论)．武汉大学出麓社1991年皈。第∞I页．
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方法和程度，它最终是可以根据人们的理性认识和价值观念进行评判，并能作出大体的

估价，而用大小、轻重等量词加以表示的，并且随着人们认识能力的提高和科技水平的

进步，这种量化必然更加精密．

第二，法律根据．纵观我国刑法条文的规定，无论是刑法总则第13条关于犯罪概

念的一般规定，还是第14、15条关于故意犯罪、过失犯罪的概念规定，都难以找到对

非物质性犯罪结果的例外情况．其立法精神上并不强求。危害社会的结果。的形态．有

的分则条文更是明确指出了非物质性犯罪结果的存在，如刑法第290条聚众扰乱社会经

济秩序罪中的。致使工作、生产、营业和教学、科研无法进行。即属此类结果．

第三、实践依据．如刑法第277条的规定，对于妨害执行公务行为，只要是以暴力、

威胁方法加以实旅的．就构成犯罪，并不要求必然产生实际阻碍了国家机关工作人员依

法执行职务的非物质性犯罪结果，但是，这并非意味着此种结果在实践中毫无价值可言，

相反，从国家工作人员被迫停止公务行为时间的长短、影响程度等方面来衡量，可以反

映出此种结果的大小，直接表现了该种妨害执行公务行为的社会危害程度，对于该罪的

量刑轻重必然产生影响．。

笔者认为，我国刑法中明确规定以。危害社会的结果。作为认定行为人主观罪过的

标准，这里的。危害社会的结果。并没有明确界定为物质性的结果，有关的司法解释同

样没有进行说明，因此我们在对。危害社会的结果。进行解释时，就不能把非物质性结

果排除在外．进一步说，在我国刑法理论中，以与。刑法所保护的社会关系。相联系的

角度来对危害结果的概念加以界定是被普遍认同的思路，。刑法所保护的社会关系具有

范围上的广泛性的特点，其涵盖了社会关系的众多方面．对于任何受非刑事部门法所保

护的社会关系而言，在运用该部门法不能达到对该社会关系有效保护的情况下，如果动

用刑法的保护具有效果时，该社会关系便亦纳入到了刑法的保护领域。受刑法所保护的

社会关系既有通过一定的具体的物质形式表现出来的物质性社会关系，也有以抽象的、

观念的形式表现出来的非物质性社会关系，危害行为对前者加以侵犯所形成的事实表现

为物质性结果的形式；对后者加以侵犯所形成的事实就表现为非物质性结果的形式．由

此看来，只要不否认危害结果是危害行为对刑法所保护的社会关系进行侵犯所形成的事

实，那么将非物质性结果包含在危害结果的范围之中也是自然而然的结论’．2所以，我

国刑法中的。危害社会的结果”理应将非物质性结果包含在内．

’参见史卫忠著‘行为猾究’．中田方正出版社。2002年IO月第1麓．第26--30页．
o王右样t‘危睑犯研究'．中蛋人民公安丈掌出版扯2004年12月第l版．算IIS页．
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(--)犯罪客体理论的引入

明确了危害结果的含义，那么应当怎样界定罪过认识的内容呢?我们要引入犯罪客

体理论来讨论．笔者认为，罪过理论中的危害社会的结果应当着眼于对犯罪客体的侵害

或者威胁，任何一个犯罪行为可能造成多个危害社会的结果，但在罪过评价意义上的危

害社会的结果只能够是主要的结果，也就是对直接客体的侵犯：由此可见，研究罪过理

论就不能不研究犯罪客体．正如有的学者所言，。罪过不过是主观化了的犯罪客体，而

犯罪客体则是通过犯罪行为而外化或客体化了的主观罪过．”I这是很有道理的．

传统刑法理论认为，犯罪客体是指为刑法保护的，为犯罪行为所侵害的社会主义社

会关系，2由于这种观点是直接从前苏联引进过来了的，随着社会的发展，其局限性越来

越多的暴露出来，于是就有了作为其修正的社会关系说，再到现在的法益说和社会利益

说似乎有后来居上的趋势，但笔者认为在短时间内尚不能动摇社会关系说的通说地位，

因此笔者在下面的论述中仍然以社会关系说来论证犯罪客体．犯罪客体按其范围大小，

可以分为直接客体、同类客体和一般客体．‘犯罪的直接客体是指某一犯罪行为所直接侵

害的某种社会关系．同类客体是指某一类犯罪的一种共同属性，是它们共同侵犯的客体，

它是刑法对犯罪进行分类的基础．而犯罪的一般客体指的是宏观意义上的社会关系．

从上面的分析中我们可以看出与罪过直接相关的是直接客体，当然同类客体可以对

我们认定某一犯罪的直接客体起到帮助作用．由于犯罪行为的复杂性，有的犯罪所侵害

的社会关系可能不止一个．根据某种犯罪所直接侵害的社会关系的数量多寡，我们又可

以把直接客体分为简单客体与复杂客体两种．在复杂罪过犯罪当中，其犯罪行为侵犯的

就是复杂客体．复杂客体中的多个客体又可以根据其地位的不同划分为主要客体和次要

客体．主要客体是犯罪行为主要侵犯的社会关系，其对定罪起着主导作用，次要客体是

相对于主要客体来说处于次要地位的客体，虽然其对定罪有一定的指导作用，但其主要

作用体现在量刑上．还有一种复杂客体是随机客体，“所谓随机客体是指在某一具体犯

‘罪所侵害的复杂客体中可能由于某种机遇而出现的客体，也称为随意客体、选择客体．”

L般情况下，随机客体往往是加重刑事处罚的原因和依据．随机客体属于复杂客体的一

种，但与主要客体、次要客体不同的是主要客体、次要客体是某些犯罪的必备要件，而

随机客体只是选择要件，可能出现也可能不出现，一旦出现，它只影响量刑，不影响定

1倪培*：‘犯罪客体与主观罪过的性质'，t‘人民检察'，2∞1年第s搠·
4’见高铭嚏主编‘刑法学康理’第一奄，中国人民大学出版社1993年版。第481页．

’参见何秉栓主编‘刑法薮科书'．中田法翻出版社2000年修订版．第284页．
4’见何秉栓主缠‘刑法教科书'，中田法铡出版社2000年修订版，第291页．

’毫铭瞳、马克昌主编‘刑法掌'．北京大掌出版杜．高等教育出版社。2000年lO月版，第∞页．
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罪．在笔者看来，定罪与量刑只是在相对意义上来划分的，当量刑情节达到一定的危害

程度，刑法予以重点打击时，其就可以上升到定罪情节的高度．因此在一定意义上说。

所有的犯罪情节都是一种量刑情节，定罪情节无非是一种危害程度更高的量刑情节而

已．随机客体的因果关系是一种典型的间接因果关系，因此其出现只具有可能性、或然

性，而不可能是必然性．但当随机客体被法定化的情况下，其性质就发生了一定的改交·

其作用更接近于次要客体，可以对定罪产生影响．

通过以上分析，笔耆认为罪过认识中的。危害社会的结果’应当界定为。犯罪行为

对于该种犯罪的直接客体中的主要客体侵害的表现形式。．而对于复杂罪过犯罪中的“重

大损失。等物质性利益．应当界定为一种。法定化的随机客体■

危害社会的结果是行为的社会危害性的质和量的统一，我国刑法中的。危害社会的结果。

是一种社会危害性达到一定程度的结果．是对犯罪客体一定程度上的侵害表现．笔者将

定量分析引入对危害社会结果的界定当中，这种定量分析，既捧除了将仅仅违反规则而

造成的侵害划入。危害社会的结果”中的可能性，同时又可以将非物质性结果划归其中．

社会危害性是一个综合性很强的概念。不能仅仅从某个方面进行考量，应当全面地进行

分析．一般的违反业务行为也是对业务秩序这一客体的侵害表现，但由于这种行为并没

有造成刑法所要求的严重后果，因而，不可能将这种业务秩序上升为犯罪客体．这种业

务秩序的侵害表现同样也不能达到危害社会的刑法要求．只有发生了严重后果这一定量

因素，才使得这种一般的违反业务行为上升为一种对业务秩序这一犯罪客体的侵犯状

态，这样的表现形式才可以上升到。危害社会的结果’的刑法罪过意义评价的高度．

三、闯题的解决一以滥用职权罪为范饲
下面笔者以滥用职权罪为饲对复杂罪过犯罪的罪过形式进行分析．

首先来看犯罪客体，对于滥用职权罪的犯罪客体学界亦有争论，主要有以下两种观

点：一是单一客体说，即认为其犯罪客体是国家机关的某种正常秩序，当然不同学者的

表述存在着区别；另一种观点是复杂客体说，即存在着对国家机关正常活动和国家人民

利益的双重侵犯。笔者认为根据我国刑法第397条对滥用职权罪罪状的表述，我们可以

看出这种犯罪的客体应当是复杂客体，其中国家机关的正常活动秩序是主要客体，这是

毋庸置疑的．因为滥用职权罪是一种典型的滨职犯罪，规定在渎职罪这一章节当中·从

罪名的角度来说，渎职罪是类罪名，又叫章罪名，是某一类或某一章犯罪的总名称·“在

我国刑法中，类罪名是以犯罪的同类客体为标准来概括的．一‘滨职罪的客体是国家机关

‘翔艳红t‘罪名研究'．中盈方正出版挂，姗年lO月第1麓，第1t5页．
托
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的正常秩序，因此其理应成为这一章所有犯罪的主要客体．滥用职权罪属于个罪名，个

罪名起着个别化的作用．个罪名的取定是以犯罪的本质特征为核心的，同时其必须反映

类罪名的主要特征． ．

具体来分析，澄用职权行为首先侵害了国家机关的正常工作秩序，同时刑法又要求

必须造成国家和人民利益的重大损失才能构成犯罪．从犯罪客体的角度来分析，国家机

关的正常活动是这一犯罪的主要客体，这里就存在一个问题，“国家和人民利益的重大

损失”处于什么样的地位呢?这也是解决复杂罪过问题的关键所在．笔者认为，对于重

大损失中所侵犯的国家和人民利益应当定位于一种法定化的随机客体，这种法定化的随

机客体事实上起着次要客体的作用．对于造成的。国家和人民利益的重大损失。应当界

定为一种。结果化的严重情节0起着定罪情节的作用．

对于行为人的单纯滥用职权行为来说，其社会危害性较小，从刑法漾抑的角度来说，

不具有刑事可罚性．行为人的滥用职权行为可驻造成较大的危害后果也可能不造成任何

其他的损失，这是一种典型的随机客体的特征．在对于单纯的滥用职权行为缺乏刑事可

罚性的前提下，从刑事政策的角度来考虑，刑法就将造成重大损失的澄用职权行为从单

纯的澄用职权行为中分离出来，并且周时将本属于随机客体的。目家和人民利益。法定

化，上升到次要客体的地位．在这一犯罪当中。行为人所认识到的具有罪过意义的危害

社会的结果便是对国家机关正常秩序的侵犯，而不是国家和人民利益的重大损失．我国

刑法中有许多犯罪要求只有达到一定社会危害性才能构成犯罪，而附以。情节严重”钓

定罪处罚条件．刑法中的。情节严重”是一个综合性的概念，它实际上包含着犯罪构成

的四部分内容，只有将这四部分统筹考虑，才能够对。倩节严重。傲出正确的判断．在

滥用职权罪当中，并没有使用。情节严重”一词来进行限定，但。重大损失”显然属于

。情节严重”的一部分，它主要侧重于对犯罪客观方面的论述，将其限定为一种结果，

因此笔者将其称为。结果化的严重情节”．比如盗窃罪，一般的盗窃行为并不构成犯罪，

刑法就附以。数额较大”的情节要求，这在滥用职权罪中也能得到印证．一般的滥用职

权行为并不构成犯罪，只有造成。国家和人民利益重大损失”的溢用职权行为才构成滥

用职权罪．由于行为人对自己超越职权，不正确行使职权的滥用职权行为具有明显的故

意，也就是对于其行为造成的。国家机关正常秩序的侵害事实”具有希望或者放任的态

度，所以笔者认为溢用职权罪的罪过形式应当是故意．行为人对于其后造成的国家和人

民利益的重大损失显然应当具有认识，但这种心态并不影响其整个犯罪行为的犯罪心

态．
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综上所述，笔者对于复杂罪过犯罪罪过形式的结论是：根据复杂罪过犯罪中法律所

要保护的直接客体中的主要客体来判断行为人罪过认识的内容，当法律所要保护的主要

客体是一种需要维持的有序秩序状态时，这类犯罪往往只能由故意构成；而当以物质性

的利益作为法律所要保护的主要客体时，行为人的犯罪，1‘3-态就是过失．
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在复杂罪过问题的解决方案中，。重大损失”被界定为“结果化的严重情节”，因此

情节理论的存在合理性值得我们进一步研究．复杂罪过的解决同样带来了二系列相关的

理论问题，如何完善立法以期从应然的角度圆满解决复杂罪过问题就是我们接下来要做

的工作．

第四部分情节理论的存在合理性及复杂罪过犯罪立法的完善

我国刑法分则中诸多犯罪的罪状表述中都含有。情节严重”的要求，因此运用情节

理论解决复杂罪过问题既有其存在的理论依据，也可以使我国刑法分则的体系更加统一

协调，而我们所作的一切研究都是为了能够对复杂罪过犯罪的立法完善有所帮助，这也

是我们研究复杂罪过问题的根本出发点．

一，理论支撵——情节理论存在的合理性

我国刑法中规定有不少以。情节严重’或。情节恶劣”作为犯罪成立的要件；或以

。情节严重。、。情节特别严重。作为加重法定刑要件的犯罪．这在刑法理论上通常被称

为“情节犯”，包括。情节构成犯”和。情节加重犯。．。情节”一词含义较广，其中包

括多方面的因素，危害结果是需要考虑的重点因素之一．值得注意的是，刑法分则对有

的犯罪并没有规定以“情节严重”作为犯罪成立的一个要求，但是这里实际上仍然存在

一个危害程度的掌握闯题，这对，实际上也存在。情节严重的要求■如果行为情节显

著轻微，危害不大，符合刑法第13条规定的。但书”精神的，就可以不以犯罪论处．

在一般意义上讲，我国刑法分则所规定的犯罪都是有情节要求的，这种情节要求的程度

就是不能是。显著轻微”的违法行为．

如何解释这种情节理论存在的合理性，笔者试述如下：

情节一词中，。情”是指事物存在的空间位置，也就是情状；。节”是指事物的实践

发展环节，也就是细节．故情节一词的汉语含义是指事物的存在、发展和变化的情状与

环节，是一个含义十分广泛的概念．而刑法是规定犯罪和刑罚的法律，故刑法中的情节

就是影响犯罪和刑罚存在，发展和变化诸方面的情状和环节，是刑事案件中定罪，量刑

和刑罚执行制度有关的一切事实情况．

意大利学者认为情节的功能具有双重性：一方面，在刑法分则规定的抽象而一般化

的犯罪构成和实际存在的形形色色的具体犯罪事实之间，犯罪情节可以起一种中介的分

类作用，从而能更好地做到刑罚与具体的犯罪相适用；另一方面，立法者规定犯罪情节
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的目的，是希望通过一些(内容往往是绝对的)条文和一些适用情节的明确规定，使情

节能发挥限制、引导并支配法官在量刑闯题上的自由裁量权的作用。‘我国也有学者指出：

。在立法上，以情节作为区分罪与非罪的界限，主要是为了限制定罪的范围，因而具有

收缩犯罪圈的功能．。’

首先我们来看我国刑法总则的规定，我国刑法第13条但书规定，。情节显著轻微危

害不大的，不认为是犯罪”，这表明，刑法所禁止的行为不包括情节显著轻微危害不大

韵行为，进一步说明刑法只是将情节严重、危害严重的行为规定为犯罪．其中的。情节”

是指行为过程中影响行为的法益侵犯性与行为人主观罪过性质的各种情况，如法益的性

质，行为的方法、行为的对象、行为的结果、行为人的故意、过失内容、动机与且的等

等．再来看分则，我国刑法分则有许多规定，某种行为只有“情节严重。才成立犯罪．

例如，根据刑法第398条的规定，故意泄露国家秘密。倩节严重的，才成立故意泄露国

家秘密罪．根据最高人民检察院的司法解释，这里的。情节严重”包括以下几种情况：

(1)泄露绝密级或机密级国家秘密的；(2)泄露秘密级国家秘密三项以上的：(3)向

公众散布、传播国家秘密的：(4)泄露国家秘密已造成严重后果的⋯⋯(7)其他情节

严重的情形．这一规定实际上从对象、手段、结果，目的等方面指明了。情节严重”的

内容。’笔者认为，这里只是用。情节严重。代替了上述列举的几种情形．故意泄露国家

秘密的行为，并不必然构成犯罪(当然肯定违反法律规定)，只有当这种故意泄露国家

秘密的行为具有上述。严重情节”的要件时，才能把它当作犯罪来处罚．同样的道理，

在复杂罪过犯罪中，行为人单纯的违法行为并不必然的构成犯罪，只有同时发生。国家

和人民利益的重大损失”的。严重情节’时，才构成犯罪．这里的。图家和人民利益的

重大损失”的地位应当等同于上述。情节严重”，只是表述不同而己(。国家和人民利益

的重大损失”可以看成是。情节严重。的一种表现)．情节严重本身从表面上看是一项

综合性指标，但其中就蕴含着犯罪的成立对危害结果的要求，另外值得重视的是，在我

国刑法中，不少条文明确将非物质性结果作为某些犯罪的构成要件要素加以规定．如刑

法第290条，对于聚众扰乱社会秩序，情节严重的，只有。致使工作、生产，营业和教

学、科研无法进行造成严重损失的。才成立．在司法解释中，同样也有明确将非物质性

犯罪结果纳入其中的范例，如对于滥用职权罪，。致使公共财产，国家和人民利益遭受

重大损失”，根据有关司法解释，这里的结果也包括了4严重损害国家声誉，或者造成

‘参见【意1牡里臭·帕多瓦尼·‘意大利刑法学原理'．陈毒#译，法律出版社I嘲年版，第2胡页．
2阵兴良t‘本体刑法掌'，商务印书馆2001年版．第3粥页．

’爹见张明擅。‘刑法分期的解释原理'，中田人民大学出版挂。2004年1月第l蕨，纂225页
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恶劣社会影响”这种非物质性结果的情形．’刑法第246条规定，以暴力或其他方法公然

侮辱他人或捏造事实谗滂他人，侍节严重的，才成立侮辱罪，诽谤罪，当然，这里的。傍

节严重”是一个泛化的概念，在我国刑法中还有“情节恶劣”的表述．例如，刑法第261

条规定，对于年老、年幼、患病或者其他没有独立生活能力的入，负有扶养义务而拒绝

扶养，情节恶劣的，构成遗弃罪．笔者认为，这里的。情节恶劣。与。情节严重”的实

质含义是相同的．

由此可知，在刑法分则中，特别是在复杂罪过犯罪当中，这种“情节严重”的要求

是一种行为构成犯罪所必不可少的条件之一。笔者认为，这种条件就可以称为。入刑情

节0这种情节主要对定罪产生实质性的影响．与之相对应尚有一部分犯罪中的。情节

严重”不影响定罪，仅影响重刑，它们往往是法定刑升格的依据，这种情节一般存在于

结果加重犯当中，笔者称之为。加刑情节乙笔者所说的。入刑情节’与。加刑情节”

不同于我们平常所说的。定罪侍节”与。量刑情节一，而属于种属关系，。入刑情节’与

。加刑情节。应当包舍在。定罪情节。与。量刑情节’之中．。入刑情节8与。加刑情

节’的根本区别在于，。加刑情节”以行为已经构成犯罪为前提，。加刑情节。仅仅是加

重法定刑的条件．这表现为两种情况：一是仍构成原罪，但相应的法定刑升格；=是符

合另一犯罪构成，这另一犯罪的法定刑高于原罪．无论在哪种情况下，。加刑情节’实

质上都导致了法定刑加重的后果．而。入刑情节’则不同，它的前提行为仅仅是违法行

为，。入刑情节”的作用就是把这一违法行为纳入刑法规制的范围内．

笔者认为，在刑法中．这种情节要求的存在是合理和有必要的，因为：(1)根据我

国刑法的规定，只有社会危害性达到一定危害程度的违法行为才能构成犯罪，这里的情

节要求就是社会危害性的一个表现，。社会危害性’一般被认为是犯罪的本质所在，社

会危害性又是通过主客观多个方面综合表现出来的，在个罪中有不同的表现，这种不周

表现就决定了其社会危害性的大小；(2)这种情节要求符合刑罚谦抑性的要求，刑罚谦

抑性要求刑法严格控制其适用。不轻易发动刑罚，刑罚尽量向轻缓的方向发展，刑法分

则中的这种。情节严重”的存在，可以更好的限制国家刑罚权的发动，这完全符合刑法

谦抻的要求；(3)这种情节要求是区分一般违法行为与犯罪行为的标准之一，在这类犯

罪中，以违法(这里的法泛指刑法以外的所有法律)行为的存在为前提，但单纯的违法

行为并不构成犯罪，。情节严重”便是违法行为上升为犯罪行为的实质条件；(4)这与

我国。惩办与宽大耜结合”的基本刑事政策相一致，这一政策思想要求立法者将社会危

’参见l螂年s月6日■高人民检察院‘关于人民检察院直接受理立案侦查案件立宴标准的规定(试行)'
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害性严重的行为规定为犯罪，。情节严重。的出现，使犯罪构成的总体所反映的社会危

害性达到应受到刑罚处罚的程度，这正是惩办与宽大相结合的刑事政策的体现．

在我国刑法领域，判断～种行为是否构成犯罪的唯一标准是是否符合犯罪构成要

件．我国的犯罪构成由四个方面组成，即主观方面、客观方面、主体、客体，这里面并

没有。入刑情节”存在的空间．那么“入刑情节”是否与我国的犯罪构成体系相矛盾呢?

是不是犯罪构成的第五个方面昵?笔者认为，我们所说的。入刑情节”并不是现有犯罪

构成的第五个方面，实质上，“入刑情节。是包含在犯罪构成的四个方面之中的，是对

犯罪构成四个方面的一种综合性描述．

刑法分赠为什么出现这种入刑情节呢?犯罪的本质特征是应受到刑罚处罚的程度7

的社会危害性，但行为的社会危害性在法律中由构成要件综合反映出来．我国刑法的规

定总是在犯罪构成诸要件总体上，使行为的社会危害性达到应受刑罚处罚的程度．。如

果一般情况下还没有达到这种程度，刑法分则条文就强调某种或某些要素。或者增加某

种或某些要素．这样通过强调犯罪构成的某一方面的具体内容，使犯罪构成总体上反映

的社会危害性达到受刑罚处罚的程度．但是，现实生活中有许多行为，虽然在一般情况

下其社会危害性还没有达到应受刑罚处罚的程度，却又难以通过强调犯罪构成的某一方

面的具体内容或者增加某一具体要素来使之达到这种程度，或者不能预见所有情节严重

的情况而无法做出具体规定或者虽能预见但需做冗长的表述，使刑法丧失简洁价值，于

是立法者作出一个综合性的规定，‘情节严重’便认定为犯罪，否则不以犯罪论处．’。

上面所说的只是一般情况，复杂罪过犯罪就是例外．在复杂罪过犯罪当中，这种。入

刑情节”往往被限定为。生命或财产的重大损失一，这是由于在这类行为发生时，要么

不发生后果(仅仅是一般的违法行为)，要么就发生刑法规定的。重大损失”，并且只有

在发生这种损失对才构成犯罪，于是刑法便把它明确化了．

二，理论补充—一几个需要说明的问题

我国刑法中还存在数额犯的问题．数额犯指的是以一定的数额作为构成犯罪要件的

情形．通行的观点认为，数额和上述的情节一样，是犯罪的构成要件，它是一个复合性

的构成要件，因而不同于一般的构成要件．应当指出，在数额犯中，数额的性质问题上

的构成要件说与处罚条件说之争，与客观上的处罚条件的争论既有相似之处又存在着性

质上的区分．相似之处在于：数额不同于行为、行为客体，结果这些一般的构成要件，

而是在此基础上反映行为的违法性程度．相异之处在于：数额与行为具有直接关联，数

。张明楷，‘刑法分捌的解释质曩'。中目人民大学出牍挂，2∞●年1月第l版，第筮●页．
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额是行为之数额，因而归为构成要件是顺理成章的．在一定意义上讲，数额犯中的数额

也是一种情节严重的表现形式，这一点上数额犯与复杂罪过犯罪有着相似之处．

笔者认为有两种理论有助于我们对复杂罪过犯罪的罪过形式进行认定，首先是结果

加重犯理论．所谓结果加重犯是指犯罪行为发生了基本结果以外的加重结果，行为人对

加重结果至少有过失的一种犯罪形态．结果加重犯的罪过形式由其基本犯决定，行为人

对加重结果的心态不是我们评价的重点．学界将结果加重犯的罪过称为混合罪过．在澄

用职权罪当中，行为人对于。国家和人民利益的重大损失”应当有认识，我们可以把这

一重大损失近似的看作(因为单纯的澄用职权行为是不构成犯罪的)是澄用职权这一基

本犯的加重结果．结果加重犯中的加重结果可以加重行为人的刑罚，而溢用职权罪的这

一加重结果也是对行为人刑罚的加重，不同的是这种加重是定罪意义上的加重而不是结

果加重犯中的量刑意义上的加重．正如笔者前面所说的，定罪和量刑只在相对意义上存

在意义，随着社会的发展，量刑情节可能会升格为定罪情节，定罪情节也存在降格的可

能性．在这个意义上说，行为人对于重大损失的心态不应当是罪过意义上予以评价的心

态．

还有一种理论对于我们同样有帮助作用，这就是共犯理论．我们通过理论分析和实

践探索可以发现，对于滥用职权罪中的重大损失的发生与第三人的行为密不可分．可以

说在一定意义上，行为人与第三人是一种近似的共犯关系(当然他们不应当存在犯意上

的联络，否则就应当是一种典型的共同犯罪)．与这种近似的共犯关系最具有相似性的

是片面共犯理论，第三人与这种客观上的。帮助行为’没有直接的联系j但这种行为却

在事实上起到了帮助作用．因此，对于这种重大损失的责任应当主要由第三人承担·这

种损失只宜作为对第三人的行为罪过的评价基础，不应当纳入行为人对结果的犯罪心态

中加以评价．

笔者还要说明的一点是，有的学者将滥用职权罪和交通肇事罪进行类比，得出其罪

过也属于过失的观点．笔者认为虽然从形式上来看．这两种犯罪具有相似性，但这两种

犯罪却有着根本的不同．交通肇事罪中刑法保护的重点是生命财产的安全，而不是交通

规则秩序，因此，判断其罪过形式的着眼点应当放在其对于生命财产损失的心态上·而

滥用职权罪则不同，其作为典型的渎职犯罪，刑法谴责的重点是其对国家机关活动秩序

的侵犯，因此造成对国家机关正常秩序的侵害结果才能决定其犯罪心态．有的学者认为

将滥用职权罪界定为故意犯罪法定刑明显偏低．我们认为，故意犯罪的法定刑应当重于

过失犯罪，这是从相对意义上来说的，所以通过法定刑较轻来否认这类犯罪的故意性是
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站不住脚的．笔者认为，所有的故意犯罪都有与之相对应的过失犯罪(从应然角度来看)，

只有在这一层面上，故意犯罪的法定刑才应当重于过失犯罪．按照笔者前文的论述，澄

用职权罪与交通肇事罪进行罪过判断时的基准存在差异，溢用职权罪保护的主要客体是

国家机关正常的工作秩序而交通肇事罪则是生命财产安全，因此二者在罪过认识意义上

的犯罪客体是不同的，由此决定了其罪过形式的差别．

三、立法完善——对于我国罪过理论及复杂罪过的凡点建议

从我国罪过的规定来看，我国罪过规定预见的对象是。危害社会的结果”，这种“危

害结果”的规定过于笼统，并不能在对具体个罪的罪过认定中起到全面的作用。应当说，

如果总则对分则具有指导意义，而我国删法总则的罪过规定却不能对分则的全部条文起

到指导作用，这便是不完善的。1因此笔者建议将其修改为。对直接客体的侵害状态”的

认识．这样对于我们认定具体个罪罪过就具有更加明确的指导作用．而国外刑法中，罪

过的认识对象是。构成要件的事实”，我国也有学者持此主张，但这种观点并不能与我

国的犯罪构成体系相协调，因此并不能为我们所取．

对于复杂罪过犯罪，由于其具有法定化的随机客体，就使得我们在判断此类犯罪的

客体时显得较为犹豫，这也是此类犯罪罪过复杂、众说纷纭的原因之一．正如有的学者

论述的那样，。重大损失”、。严重后果’等危害结果会给行为人一种错觉，以为无须预

防违反业务的行为，只要能够防止。重大损失’的结果即可，从而不能达到尽可能地克

服其侥幸心理之效果．2并且在事实上．司法解释中业已突破了。重大损失。等纯粹的物

质性结果的限制，。重大损失”的限翻界定已经失却了其本有含义，扩大到了。情节”

的范围之内．由此笔者建议对于此类犯罪．不应再附以。重大损失气。严重后果”，。重

大伤亡事故”等结果限制，正是由于这类表述所引起的争议，才造成了复杂罪过的出现．

我们应当还原这类条件作为情节的本来面目，印这类结果仅仅是这类犯罪情节严重的一

种表现形式而已，如果以。情节严重。作为对这类犯罪处罚范围的限制，就可{；【与我国

刑法的规定相一致I，不会再引起类似的争议．
’

当然，取消结果要件的限制并不意味着对上述犯罪没有限制．相反．笔者认为，应

当以。情节严重”来限制其范围，这样不会扩大处罚范围，相反更有利于发挥刑法预防

犯罪的作用，不会因刑法的扩大解释而损害其稳定性，进而也可以避免复杂罪过的问题·’

’总则对分则的指导作用并不是绝对的，但上述情况在我嗣刑法分捌中占有一定比侧，这样的漏洞麓不能认为墨在芷

常的范圈之内．

3参冕王安异、毛弃t‘爱嗣刑法中的复藜罪过研究’，t‘法学评论，2∞，年第6期．

’在我圈刑法中，对犯罪的成立加以情节严重的的限制的情况大量存在。因此这样规定方式完全与我国刑法的擐定相
一基．

‘参见王安异，毛卉·‘我目刑法中的复杂罪过研究，，t‘洼学评论’枷，年第6期．

柏
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结语

复杂罪过闫题是最近一段时间内刑法理论界关注的热点之一，学者们对复杂罪过问

题的解决表现出了极高的研究热情，纷纷提出了自己对复杂罪过的见解．应当说复杂罪

．过问题远不是简单的一个罪过认定问题，它牵涉到诸多理论问题，仅仅依靠罪过理论本

身很难对其有一个圆满地解决．通过研究复杂罪过，我们可以从中发现我国刑法理论存

在着很多不足之处，如罪过认识内容缺少可操作性、犯罪客体社会关系说的缺陷、结果

内涵的局限以及犯罪的分类标准的摸期性等等．本文中笔者通过对诸多学者研究成果的

借鉴!运用刑法解释的原理，从实然和应然两个不同层次的角度来解决复杂罪过问题：

在实然的角度上，首先解决复杂罪过的定位阔题，将复杂罪过的复杂之处界定为一种复

杂的罪过认定状态，而不是像有的学者所称的一种独立的罪过形式：其次，将我国罪过

认识内容中的。危害社会的结果”重新进行解释，运用犯罪客体社会关系理论表述为。对

主要客体的侵害状态0这样可以改变传统意义上的。危害社会的结果’不能普遍适用

予刑法分则所有犯罪(尤其是复杂罪过犯罪)的现状，可以更好的认定具体个罪的罪过

形式：最后，笔者引入情节理论，运用整体的解释方法，把复杂罪过犯罪中出现的。重

大损失。界定为一种严重情节，这样既可以与我国整个刑法体系协调一致。同时可以还

原。重丈损失。的本来面目，更准确的界定复杂罪过犯罪的罪过形式．在应然的角度上，

既然我国刑法理论在解决复杂罪过问题上出现了困境，那么我们应当通过修改立法来完

善它，这样可以从根本上解决复杂罪过问题，具体来说就是以。对主要犯罪客体的侵犯

状态。来代替罪过认识中的。危害社会的结果”，以。情节严重’来取代发生的物质性

的犯罪结果，以傲到整个刑法体系的完整统一．

对于复杂罪过问题这样一个崭新的研究领域，笔者自觉研究的角度过于狭窄，不可
，

能全面地解决复杂罪过带来的诸多理论问题，因此出现了在解决问题的同时缺少一个配

套的理论体系来支撑论点，对自己新论点所可能面临的理论困难估计不够等缺陷与不

足，究其原因主要是由于笔者知识面较窄，很难形成完整的体系性思考所致，这不能不

说是本文写作的一大缺憾，这种缺憾只能通过笔者日后更深入的理论学习来弥补．在具

体内容上，对于犯罪客体社会关系说的缺陷缺乏深入地研究，由此可能导致本文中对。危

害社会的结果。的重新界定同样存在缺陷，同时认定复杂罪过问题，不是简单的归结为



。故意。或者。过失”就能得到圆满地解决，而对于由此带来的犯罪既遂与未遂的认定、

、犯罪客体的主次如何区分、。情节严重。的过于笼统等一系列问题缺乏深入地研究，这

些缺陷将促使我用进一步的理论学习来解决．
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