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一、问题的提出与概念厘定

轻微暴力引起(被害人)死亡，理论和实践中习惯

称之为轻微暴力致人死亡，指的是行为人实施了轻

微殴打、推搡等行为，因被害人特殊体质或者其他偶

然因素介入或作用，从而引起被害人死亡的情形。①

此类案件的特点是行为人实施行为的危险性及其强

度与法益侵害结果之间的比例严重失衡。立足于行

为人一方，其实施的只是轻微推搡、殴打等行为，行

为本身难以认为具有造成刑法中伤害的危险性，遑

论造成被害人死亡，却出现了被害人死亡的重大损

害结果。在刑法上此类行为如何定性，理论和实践

都存在争议。有的从行为无价值论立场否定该情形

成立故意伤害罪；②有的提出该情形下死亡结果的发

生难以认为是行为危险的现实化，轻微暴力和死亡

结果之间没有刑法上的因果关系；③有的从预见可能

性角度提出，行为人对被害人的特殊体质并无预见

可能性，应当否定结果归责。④本文并不否认轻微暴

力和死亡结果之间是否存在刑法上的因果关系以及

行为人是否具有主观罪过对于此类行为定性的意

义，但是，行为是犯罪成立的基础，无行为则无犯罪，

无行为也无从谈起刑法因果关系。而且，行为人主

观上对于死亡是否存在过失，也离不开对轻微暴力

和死亡之间关联性这一客观事实的判断。所以，轻

微暴力是否属于犯罪实行行为，即是否属于故意伤

害罪或者过失致人死亡罪的实行行为，对于问题讨

论具有更为基础的意义，这正是本文的研究视角和

着力点。

厘清概念是研究问题的前提，需要说明的是，本

文不使用“轻微暴力致人死亡”的表述。在现代汉语

中，“致”即“致使”“招致”的意思。刑法条文中不乏

该概念用语，比如刑法第 263条规定的抢劫致人重

伤、死亡，第257条规定的暴力干涉他人婚姻自由，致
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使被害人死亡等。在刑法条文使用“致”“致使”的场

合，往往肯定构成要件行为和构成要件结果之间的

因果关系。但如本文所论证，轻微暴力引起被害人

死亡的场合，通常情况下，轻微暴力并非故意伤害罪

或者过失致人死亡罪的实行行为，在缺乏实行行为

的场合，没有进一步讨论实行行为和法益侵害结果

之间因果关系的基础和必要性。而且，在该场合，被

害人的死亡也并非行为人的轻微暴力所导致，只是

由轻微暴力引起或引发，难以肯定行为和死亡结果

之间具有刑法上的因果关系。概念应尽可能与事物

的本质和构造相一致，“轻微暴力致人死亡”的概念

并不契合此类案件的构造和行为性质，本文改用“轻

微暴力引起死亡”的概念。

二、轻微暴力引起死亡定性的司法考察

(一)类型划分与行为定性的实践梳理

轻微暴力引起被害人死亡案件的类型，理论上

有不同的划分。⑤首先，根据行为的构造以及被害人

死亡的原因，此类案件可以分为两种类型，即轻微暴

力诱发基础疾病引起被害人死亡和轻微暴力偶然引

起正常体质被害人死亡两种情形。前者多表现为轻

微暴力行为引起被害人原有的基础疾病如冠心病、

高血压等发作而导致死亡；后者多表现为轻微暴力

行为引起被害人磕碰或摔倒，继而引起死亡结果。

其次，根据行为人对被害人特殊体质等情况是否有

主观认识，可以分为明知型轻微暴力引起被害人死

亡案件和非明知型轻微暴力引起被害人死亡案件，

该两种情形中行为的刑法定性存在明显差异。在行

为人明知被害人系特殊体质或者明知被害人是老人

等特定群体的，行为完全可以依法成立故意伤害罪

或者过失致人死亡罪。本文探讨的主要限于非明知

型情形。实践中，对于此类行为定性，整体而言存在

有罪(即故意伤害罪或者过失致人死亡罪)和无罪的

不同做法。

1.有罪的观点：故意伤害罪与过失致人死亡罪

本文选择中国裁判文书网⑥为案例来源数据库，

以2017年至2021年五年为检索区间，以“轻微暴力”

作为关键词进行全文检索，认定为故意伤害罪或过

失致人死亡罪的生效裁判文书共计55份，基本情况

如下。

第一，从两种类型案件的比重看，在55份判决书

中，轻微暴力引起被害人原有基础疾病如冠心病、高

血压等发作而导致死亡的，共有36份；轻微暴力引起

正常体质被害人摔倒或者磕碰，进而引发死亡后果

的，共有19份。两类案件在实践中都比较常见。

第二，在罪名认定上，办案机关主要存在三种观

点，即过失致人死亡罪、故意伤害(致人死亡)罪和意

外事件(无罪)。⑦但从检索的案例看，办案机关的最

终处理意见主要集中于故意伤害罪和过失致人死亡

罪。其中，在轻微暴力引起特殊体质被害人死亡的

36件案例中，认定为构成过失致人死亡罪的共有27
件，占比 75%；有 9件认定构成故意伤害(致人死亡)
罪，占比25%。而在被害人体质正常的19件案例中，

认定行为人构成故意伤害(致人死亡)罪的有 11件，

约占比 58%；认定为过失致人死亡罪和故意杀人罪

的为 8件，占比为 42%。可见，被害人是否有基础疾

病等特殊体质对于行为性质认定有一定影响，整体

而言，在被害人有特殊体质的场合，人民法院更倾向

于认定行为成立过失致人死亡罪。

为了更好地指导实践办案，《刑事审判参考》和

《最高人民法院公报》也发布了多个轻微暴力引起被

害人死亡的案例。

案例 1：洪志宁故意伤害案。本案是《刑事审判

参考》第389号指导案例，基本案情如下：被告人洪志

宁女友刘海霞酒后故意将曾银好茶摊上的茶壶摔

破，为此与曾银好女友方风萍发生争执。陈掽狮

(男，48岁)上前劝阻，刘海霞遂与陈掽狮扭打起来。

洪志宁赶到现场，挥拳连击陈掽狮的胸部和头部，陈

掽狮被打后追撵洪志宁，追出二三步后倒地死亡。

经鉴定，陈掽狮系在原有冠心病的基础上因吵架时

情绪激动、胸部被打、剧烈运动及饮酒等多种因素影

响，诱发冠心病发作，冠状动脉痉挛致心跳骤停而猝

死。厦门市中级人民法院判决被告人洪志宁犯故意

伤害罪，判处有期徒刑十年零六个月。二审福建省

高级人民法院经审理认为，原判对洪志宁的量刑过

重，撤销一审判决的量刑部分，在法定刑以下判处有

期徒刑五年，并依法报送最高人民法院核准。最高
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人民法院予以裁定核准。⑧

案例 2：杨逸章故意伤害案。该案系《最高人民

法院公报》发布的案例。基本案情如下：被告人杨逸

章发现田学山的编织袋内有其堂叔家的一张旧渔

网，即持木棍殴打田学山，致田学山手臂、右肩等部

位多处散在软组织挫伤。田学山受伤后经送医院抢

救无效于次日8时死亡。经法医鉴定，被害人田学山

生前患晚期门脉性肝硬化、巨脾症、冠心病等严重疾

病，在遭受外伤等诱因的作用下引起与肝脏连结的

腹膜撕裂出血休克死亡。一审龙海市人民法院认定

杨逸章犯故意伤害罪，判处有期徒刑六年。一审法

院依法报请最高人民法院核准，最高人民法院裁定

核准一审法院的判决。⑨

案例 3：都某过失致人死亡案。本案是《刑事审

判参考》第1079号指导案例。基本情况是：都某及其

子都某乙在亲属家吃过晚饭后，都某准备驾驶轿车

回家。其间，陈某(被害人，殁年 48岁)驾车回家取

物，其车辆堵住通道，双方遂发生口角，继而打斗，都

某拳击、脚踹陈某头部、腹部，致其鼻腔出血。后陈

某报警。双方在派出所大厅等候处理期间，陈某突

然倒地，后经送医院抢救无效于当日死亡。经鉴定，

陈某有高血压并冠状动脉粥样硬化性心脏病，因纠

纷后情绪激动、头面部(鼻根部)受外力作用等导致机

体应激反应，促发有病变的心脏骤停而死亡。一审

法院以被告人都某犯过失致人死亡罪，判处都某有

期徒刑三年。都某不服，认为自己行为无罪上诉。

二审法院裁定驳回上诉，维持原判。⑩

案例 4：张润博过失致人死亡案。该案系《刑事

审判参考》第1080号指导案例。2013年5月13日14
时许，被告人张润博在十字路口因骑电动自行车险

些与被害人甘永龙(男，殁年53岁)相撞，两人为此发

生口角。甘永龙先动手击打张润博，张润博使用拳

头还击，打到甘永龙面部致其倒地摔伤头部。甘永

龙于同月27日在医院经抢救无效死亡。经鉴定，甘

永龙系重度颅脑损伤死亡。一审法院以过失致人死

亡罪判处被告人张润博有期徒刑六年。检察机关以

一审法院定性错误，应认定为故意伤害罪为由提起

抗诉。二审法院裁定驳回抗诉，维持原判。

2.无罪的观点

实务中，轻微暴力引起被害人死亡的场合，以意

外事件(无罪)处理的也不乏见。

案例5：杨聪颖诉杨国建生命权纠纷案。杨先进

(杨聪颖之父)因琐事与杨国建发生口角，后双方互相

推搡，杨先进倒地，经抢救无效死亡。《司法鉴定意见

书》认为杨先进符合因重症冠心病致急性循环功能

衰竭而死亡，其生前纠纷为死亡发生的诱因。公安

局立案后作出《撤销案件决定书》。

案例6：吴小小诉谭必文生命权纠纷案。杨元香

(吴小小之女)与谭必文系夫妻关系，因家庭生活琐事

发生纠纷，谭必文打了杨元香背部两拳，致杨元香踩

到火坑里仰面倒在火坑边的水泥地上。当晚谭必文

给杨元香喝水后继续让杨元香休息。次日上午，谭

必文发现枕巾上有呕吐物便扶起杨元香询问，杨元

香没有回答，并问是否要吃东西，杨元香只是摇头，

谭必文继续将杨元香放在床上休息。下午，谭必文

发现杨元香已经死亡。杨元香死亡原因的鉴定意见

为：“杨元香系因自身脑血管畸形、钙化并破裂造成

颅内出血致呼吸、循环功能衰竭死亡，属病理性死

亡；本次外伤及相伴发生的情绪激动、体力活动增强

可作为颅内出血的诱发因素。”公安机关以谭必文过

失致人死亡罪立案后撤销。

(二)小结

归纳实践做法，可以发现此类型案件的办理具

有如下特点：第一，关于案件类型。理论上关于轻微

暴力引起死亡的两种类型在实践中普遍存在。《刑事

审判参考》刊载的指导案例和《最高人民法院公报》

发布的案例也包含两种情形，洪志宁故意伤害案、杨

逸章故意伤害案和都某过失致人死亡案，属于轻微

暴力诱发基础疾病引起被害人死亡的情形；张润博

过失致人死亡案属于轻微暴力引起正常体质被害人

死亡的情形。此外，最高人民法院公布的指导案例

和公报案例限于行为人对被害人具有特殊体质和基

础疾病并不知情的情形。第二，关于行为定性。对

于轻微暴力诱发基础疾病引起被害人死亡的定性，

《刑事审判参考》刊载的指导案例的立场是有变化

的。洪志宁案和杨逸章案中，人民法院将行为认定
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为故意伤害(致人死亡)罪，考虑到罪责刑的适应，经

最高人民法院核准，依据减轻处罚的规定在法定刑

以下处罚。都某过失致人死亡案中，指导案例表明

了行为成立过失致人死亡罪的立场。行为性质由故

意伤害罪向过失致人死亡罪的转变，反映了指导案

例对此类行为轻缓化处理的倾向。行为定性的改变

直接带来了此类案件处理不再需要根据刑法第63条
第2款的规定由最高人民法院核准减轻处罚。关于

轻微暴力引起正常体质被害人死亡的案件，《刑事审

判参考》第 1080号指导案例肯定此类行为成立过失

致人死亡，而非故意伤害罪，也同样显示出对此类行

为轻缓化处理的立场。

三、轻微暴力引起死亡刑法定性的争议：问题点

与评析

(一)关于故意伤害罪

不管是轻微暴力诱发基础疾病引起被害人死

亡，还是轻微暴力偶然引起正常体质被害人死亡，办

案机关之所以肯定行为成立故意伤害罪，都是认为

此类案件中行为人客观上存在故意伤害行为，主观

上有伤害的故意。洪志宁故意伤害案中，一审和二

审法院都积极肯定被告人洪志宁主观上具有伤害故

意，客观上实施了伤害行为。《刑事审判参考》在裁判

理由部分对此分析道：“被告人洪志宁主观上应当认

识到对被害人要害部位猛击的行为，可能会造成伤

害被害人身体健康的后果，却连续击打。此时，被告

人的伤害故意、伤害行为均已经成立。本案出现了

被害人死亡的后果，因而符合故意伤害致人死亡的

构成要件。”值得注意的是，对于此类案件中伤害行

为和被害人死亡结果之间有无刑法因果关系，观点

并不统一，这直接影响到行为人对死亡结果是否需

要承担刑事责任。

第一，肯定伤害行为和死亡结果之间刑法因果

关系的，往往会认为此类案件成立故意伤害罪的结

果加重犯，行为人需要对被害人死亡承担刑事责

任。比如在洪志宁故意伤害案中，二审福建省高级

人民法院指出：“被告人对被害人胸部拳击数下的行

为一般情况下不会产生被害人死亡的结果，但其拳

击的危害行为，与被害人情绪激动、剧烈运动及饮酒

等多种因素介入‘诱发冠心病发作’导致了死亡结果

的发生……被告人的行为与被害人死亡的结果具有

刑法上的因果关系。”“虽然死亡后果超出其本人主

观意愿，但这恰好符合故意伤害致人死亡的构成要

件。”《刑事审判参考》在裁判理由中也指出：“被告人

的伤害行为与被害人的死亡有一定的因果关系。如

果被告人不对被害人进行击打，就可能不会诱发被

害人冠心病发作，猝死的结果也就可能不会发生。”

第二，不积极肯定伤害行为和死亡结果之间刑

法因果关系的，一般会认为此类案件成立故意伤害

罪的基本犯，行为人不需要对被害人死亡承担刑事

责任。在杨逸章故意伤害案中，最高人民法院刑事

裁定书写道：“本院认为，被告人杨逸章用木棍殴打

他人，并致人死亡的行为已构成故意伤害罪。但鉴

于被害人死亡的主要原因是其生前患有严重疾病，

杨逸章的伤害行为只是被害人死亡的诱因。杨逸章

不应对被害人的死亡结果负全部责任。”最高人民

法院的裁定并没有对行为和结果之间是否存在刑法

上因果关系直接表态，其中，“行为只是被害人死亡

诱因”“不应对被害人的死亡结果负全部责任”的概

念表达，可以看出最高人民法院裁定对于此类案件

中刑法因果关系整体上并非持积极肯定的立场。

犯罪是主客观要件的有机统一，不管是轻微暴

力诱发基础疾病引起被害人死亡，还是轻微暴力引

起正常体质被害人死亡，要认定行为成立故意伤害

罪，客观上必须存在故意伤害罪的行为即实行行为，

但在该问题上明显面临疑问。如后文所述，我国采

取的是违法和犯罪区分的二元违法体系，轻微伤害

行为由《治安管理处罚法》规制，具有一定严重性的

伤害行为才由刑法调整。换句话说，在违法和犯罪

区分的二元违法体系下，根据刑法规定，故意伤害罪

中的“伤害行为”范围是有严格限制的，不同于日常

意义上的伤害行为。拳击胸部、木棍殴打等轻微暴

力只是属于一般殴打行为，并非刑法中的伤害行为，

将其认定为故意伤害罪，混淆了一般殴打行为和刑

法中伤害行为的界限，并不符合故意伤害罪的构成

要件。

在因果关系方面，刑法中的因果关系指的是实
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行行为和构成要件结果之间的因果关系，在缺乏实

行行为的场合，没有肯定因果关系的基础和必要。

既然轻微暴力难以认为属于刑法中的故意伤害行

为，那么，肯定轻微暴力行为和结果之间的因果关系

便难以认为是妥当的。在此类案件中，有的办案机

关一方面积极肯定轻微暴力只是引起被害人死亡的

偶然因素与诱因，被害人死亡的主要原因是患有基

础疾病，另一方面又认为轻微暴力和被害人死亡之

间存在刑法上的因果关系，存在明显的前后逻辑不

能自洽的问题。实践中，法益侵害的发生常常系多

种因素共同或者混合作用的结果，某因素是否和法

益侵害结果存在刑法上的因果关系，需要考虑该因

素的性质及其对法益侵害结果发生的原因力，还应

注意事物性质应由事物主要方面决定这一重要方法

论。而且，刑法作为法治国家最严厉的谴责机制，其

性质决定了刑法中的因果关系具有“质”和“量”的要

求，相对于民事法中的因果关系，刑法中因果关系的

认定要采取相对节制的立场，既然轻微暴力只是被

害人死亡的诱因，被害人死亡的主要原因是其患有

基础疾病，那么，肯定两者之间的因果关系，便难免

存在拔高认定的问题。

综上，轻微暴力引起死亡的案件，认定行为成立

故意伤害罪，明显面临有无实行行为和刑法因果关

系的疑问。

(二)关于过失致人死亡罪

主张行为成立过失致人死亡罪的理由主要是：

(1)客观上行为人实施的行为现实危险性较小，被害

人的直接遭受打击部位未形成伤害后果，行为人的

行为有别于用棍棒、刀具等足以导致被害人轻伤以

上后果的故意伤害行为，属于轻微暴力行为，难以认

为属于刑法中的故意伤害行为。(2)主观上行为人不

具有造成被害人身体损伤的主观故意，但行为人应

当对自己的行为可能会导致他人死亡后果的事实有

所预见，却因疏忽大意没有预见，对于被害人因基础

疾病发作或者倒地磕碰而死亡的后果，主观上具有

过失。(3)该类因民事纠纷引发的使用拳打脚踢方式

相互轻微殴打致人死亡的案件，类似于民间的“失手

打死人”情形，以过失致人死亡罪定罪处罚，符合罪

责刑相适应的刑法基本原则，且符合公众的一般心

理预期。

在都某过失致人死亡案中，二审法院指出：“被

告人都某应当预见击打他人头部、腹部可能导致他

人死亡的危害后果，因为疏忽大意而没有预见，仍拳

击、脚踹被害人头部、腹部，以致发生被害人死亡的

危害后果，行为和结果之间存在因果关系，其行为符

合过失致人死亡罪的构成要件。”又如王某过失致

人死亡案(案例 7)中，因购买的西瓜质量问题双方发

生纠纷，王某与被害人寇某徒手扭打造成寇某轻微

伤。被害人寇某因外伤、争吵、情绪激动等因素诱发

其所患冠状动脉发育不良伴粥样硬化斑块形成的心

脏病急性发作，致急性心功能不全死亡。人民法院

审理指出：“被告人王某虽不知被害人寇某患有心脏

病，也预见不到寇某患有心脏病，但应当预见击打他

人头部可能导致他人伤亡的危害结果而没有预见，

在主观方面属于疏忽大意的过失。被告人王某与被

害人寇某短暂互殴即造成被害人轻微伤，外伤系被

害人死亡的诱因之一，被告人王某的行为与被害人

的死亡结果之间具有刑法上的因果关系，其行为构

成过失致人死亡罪。”

轻微暴力引起死亡的场合，轻微暴力行为要成

立过失致人死亡罪，同样需要满足其构成要件，即主

观上行为人对他人的死亡必须具有过失，客观上必

须存在致人死亡的行为，即犯罪的实行行为。如后

文分析，轻微暴力引起被害人死亡的案件中，轻微暴

力连成立刑法中的故意伤害行为都存在疑问，如何

能将其认定为致人死亡的行为即过失致人死亡罪的

实行行为呢？都某过失致人死亡案中，虽然人民法

院肯定了行为和被害人死亡结果之间的因果关系，

但是，其中所言的行为只是被告人实施的拳击、脚踹

行为，这些行为只是属于一般殴打行为，系引起被害

人死亡的行为，难以评价为导致被害人死亡的行为，

即过失致人死亡罪的实行行为。从司法实践来看，

办案机关普遍缺乏对此类案件是否存在过失致人死

亡罪实行行为的必要论证和说明。与故意犯罪一

样，实行行为同样是过失犯成立的客观基础，如果无

法合理解决此类案件中的实行行为问题，那么，将其
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认定为过失致人死亡罪就不可避免地面临疑问。此

外，成立过失致人死亡罪，主观上行为人还必须具有

过失，有的案件中，人民法院对于行为为何不构成故

意伤害罪积极予以说明，但是对于行为为何构成过

失致人死亡罪，往往语焉不详。比较常见的情形

是，办案机关只是给出了行为人存在疏忽大意过失

的结论，但缺乏必要的论证和分析。

(三)关于意外事件

相对于行为成立故意伤害罪或过失致人死亡

罪，实践中办案机关最终将此类行为认定为意外事

件的相对较少。认定行为成立意外事件的理由主要

有：(1)客观上行为人的殴打行为未造成直接打击部

位轻伤以上后果的损伤，之所以例外地发生死亡后

果，被害人自身的特殊体质发挥了根本作用。(2)主
观上行为人对于被害人的死亡后果不具有故意或者

过失的心理态度。比如，谢某某过失致人死亡案(案
例 8)中，被告人谢某某和被害人陈某某因建房纠纷

发生冲突，被害人陈某某突然晕倒在地后死亡。人

民法院审理认为，行为人是否能够预见，是否存在过

失，应以一般人在通常情况下的预见能力为标准。

就本案而言，原审被告人谢某某与被害人陈某某因

民间纠纷引发口角及肢体接触，在现场有人劝阻的

情况下，能够对被害人造成的伤害是非常小的，对于

一般人来说是不可能造成死亡结果的。根据司法鉴

定，被害人陈某某患有冠状动脉粥样硬化症，因情绪

激动及外伤等因素诱发被害人冠状动脉粥样硬化性

心脏病突然发作致急性心力衰竭死亡。本案中，公

诉机关没有提交证据证明原审被告人谢某某知道或

应当知道被害人陈某某患有冠状动脉粥样硬化症，

原审被告人谢某某不能预见其与被害人陈某某发生

口角及肢体接触的行为可能会导致被害人死亡，故

其主观上不存在过失。

在轻微暴力引起死亡的案件中，行为依法是成

立故意伤害罪、过失致人死亡罪，还是属于意外事

件，从表面上看，似乎主要是个主观罪过问题，实质

上此类案件的定性与是否存在犯罪行为以及行为和

结果之间是否有因果关联性密切相关。行为人对于

被害人死亡究竟有无过失，当然要考察行为人的注

意义务和认识能力，但行为人有无注意义务和认识

能力，绝非只是行为人的个人主观事项，根本上还与

行为和法益侵害结果之间的关联性及其程度密切相

关。如果行为人没有实施构成要件行为，却发生了

法益侵害结果，那么，自然难以肯定行为人主观上对

结果具有犯罪过失并谴责行为人；即便存在构成要

件行为，如果行为和法益侵害结果的关联性很低，那

么，肯定行为人对法益侵害结果的发生主观上具有

犯罪过失，既缺乏事实根据，也是过于严苛的。所

以，轻微暴力引起被害人死亡是否属于意外事件，同

样离不开对是否存在犯罪实行行为以及行为和死亡

结果之间因果关联性的判断。

(四)小结

综上，轻微暴力引起被害人死亡的案件，将行为

认定为故意伤害罪或过失致人死亡罪，都明显面临

构成要件上的疑问，无论是《刑事审判参考》刊载的

指导案例，还是《最高人民法院公报》发布的案例都

没有对其中的核心争议点给出令人信服的分析说

明。归纳起来，此类案件定性的核心争议点集中于

如下方面：一是客观上此类案件中是否存在故意伤

害罪和过失致人死亡罪的构成要件行为，即犯罪的

实行行为；二是实行行为和被害人死亡结果之间有

无刑法上的因果关系；三是在主观上，行为人对被害

人死亡是故意还是过失，抑或无罪过，行为人主观上

有无罪过，如上分析，该问题与客观上是否存在犯罪

实行行为以及因果关系有密切联系；四是轻微暴力

诱发基础疾病引起被害人死亡和轻微暴力引起正常

体质被害人死亡两种情形中，单就被害人的身体情

况和死亡原因而言，确实存在差异，这种差异是否影

响此类行为定性。以上四个方面问题并非孤立存

在，其中，是否存在故意伤害罪或者过失致人死亡罪

的实行行为，是行为定性的前提和基础，也是关键所

在。下文从轻微暴力的行为构造即是否属于故意伤

害罪或者过失致人死亡罪的实行行为这一关键问题

展开。

四、实行行为的构造与轻微暴力的刑法性质

(一)实行行为的构造与判断

行为是犯罪的基础，无行为则无犯罪，这是近代
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以来法治国家刑法的基本立场。由于各国法律传统

不同，刑法中行为的类型、范围及其处罚立场不尽一

致。在大陆法系和英美法系，刑法普遍以处罚既遂

为原则，处罚未遂为例外，处罚预备为例外的例外。

在数人共同犯罪的场合，刑法处罚教唆犯和帮助犯，

只是教唆犯和帮助犯的成立具有从属性，以正犯的

成立为必要。可见，为了充分保护法益，各国刑法处

罚的对象都不限于实行行为，而是延伸至实行行为

的周边，但实行行为在行为体系中具有基础、核心地

位。在我国，实行行为和非实行行为都是刑法处罚

的对象，但实行行为同样具有基础地位。根据我国

刑法规定，非实行行为包括犯罪的组织行为、教唆行

为、帮助行为以及犯罪预备行为。作为行为的具体

形态之一，实行行为具备刑法中行为的一般特征，即

有体性、有意性、有害性。但是，区别于刑法中的组

织行为、教唆行为和帮助行为等非实行行为，实行行

为具有以下重要特征。

第一，实行行为是我国刑法分则规定的行为，这

是实行行为的法律特征。无论是刑法中的组织行

为、教唆行为、帮助行为，还是犯罪预备行为，除刑法

分则有特别规定外，都由刑法总则规定。与此不

同，实行行为需要通过刑法分则构成要件的解释来

确定其实质和内容，正是在这个意义上，实行行为

被认为根本上是个刑法各论课题。

第二，实行行为是对法益的侵害具有“现实”“定

型”危险性的行为。这是实行行为的实质特征。某

一行为之所以会受到刑法规范的评价而被规定为犯

罪，根本原因在于该行为侵害了法益或具有侵害法

益的危险性。其中，组织行为是因为其对实行行为

具有支配性而受到处罚，教唆行为是因为制造了犯

罪人，创造了原不存在的法益风险而受到处罚；帮助

行为和犯罪的预备行为之所以受到处罚，原因在于

帮助行为使法益侵害的危险升高，而预备行为则蕴

含着法益侵害的危险性，只是与犯罪的实行行为相

比，法益侵害的危险性较低而已。可见，实行行为与

非实行行为的区别并不在于法益侵害危险性的有

无，而在于法益侵害危险性的程度和类型的不同。

立法者之所以将某一行为规定为犯罪的实行行为，

根本原因在于该行为对法益的侵害具有现实的、定

型性的危险，或者称之为行为危险的现实化。所谓

对法益的侵害具有现实的、定型性的危险，具体包括

如下三层含义。

一是，该场合下法益侵害的危险是现实存在的

危险，不是虚构或者主观臆造的。比如，迷信犯的场

合就不存在犯罪的实行行为。只是刑法在性质上属

于社会规范，旨在维护社会秩序，评价、塑造和指引

公民的行为，刑法作为社会规范的属性决定了危险

是否现实存在，并不完全依据科学因果法则判断，也

不会完全采取事后的判断，而是根据社会法则和有

利于实现刑法的社会机能进行的规范性判断。换句

话说，现实的危险并不完全等同于物理、科学意义上

的客观的危险。

二是，从法益侵害的时间看，现实的危险意味着

法益侵害的危险是紧迫的、逼近的，而不是遥远的。

在有犯罪对象的场合，这种行为已直接指向犯罪对

象，如果不出现行为人意志以外原因的阻碍或者行

为人自动中止犯罪，这种行为将会继续下去，直到完

成犯罪。在结果犯的场合，将会发生法益侵害的

结果。

三是，该场合下的危险是“定型性”的危险。危

险的“定型性”强调的是行为和法益侵害危险以及结

果之间具有基本的关联性和对应性，而非不确定

的。换句话说，行为人实施该行为通常会发生特定

法益侵害的危险及其结果。比如，如果认为某种行

为属于杀人行为，那么一般情况下，该行为具有致人

死亡的危险性；如果认为某种行为系故意伤害行为，

那么该行为通常具有致人死亡、重伤或者轻伤的危

险性。在某种行为与特定法益侵害的危险和结果之

间缺乏基本的对应关系和关联性，即没有定型性时，

就不能将该行为拔高认定或评价为具体犯罪的实行

行为。实行行为定型性特征不仅涉及实行行为的构

造，更重要的是其关系到刑法适用的确定性。比如，

行为人持枪瞄准被害人，行为明显显示出故意杀人

行为及其危险的定型性，即使行为人辩解主观上不

具有杀人故意，只是伤害故意，这种辩解一般难以被

采信。又如，行为人持刀砍向被害人的情形，该行为
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是属于杀人行为还是伤害行为，尚无法定型，需要结

合行为人主观方面和客观法益侵害结果认定。轻微

暴力引起死亡的行为定性主要涉及的是实行行为危

险的现实性和定型性的有无及其判断问题。

事物都是特定时空下的存在，某种行为是否具

有法益侵害的危险以及危险是否现实定型，不仅与

危险本身有关，还与判断的时点以及判断标准有关，

正因为如此，法益侵害危险以及实行行为有无的判

断本质上是个规范判断问题。比如，行为人误将玩

具枪作为真枪抢劫的案件中，立足于行为时根据行

为人的认识，系持枪抢劫，但根据事后查明的事实，

行为人使用的是玩具枪，并不具有持枪抢劫的法益

侵害及其危险性，无法肯定持枪抢劫的事实。又如，

行为人误将男性作为妇女实施强奸的场合，根据行

为人的认识，其实施的是强奸行为，但事实上由于行

为对象系男性不可能得逞。在刑法理论上，对于如

何判断是否存在犯罪实行行为，有主观说、抽象危险

说、具体危险说和客观说的对立。

主观说，也称为纯粹的主观说，认为犯罪实行行

为的有无应站在行为之时完全根据行为人认识判

断。主观说被普遍认为系主观主义刑法理论，在理

论和实践中均被摒弃。抽象危险说，在德国又称“印

象理论”，认为应以行为时行为人认识的事实为基

础，根据社会一般人的见地判断有无犯罪实行行

为。根据抽象危险说，上述持枪抢劫和强奸案中，都

存在抢劫罪和强奸罪的实行行为。具体危险说强

调，应以行为当时一般人认识的事实以及行为人特

别认识的事实为基础，以行为时为立足点，从一般人

的立场判断实行行为的有无。上述持枪抢劫和强奸

案中，是否存在抢劫罪和强奸罪的实行行为，需要以

行为当时一般人认识的事实以及行为人特别认识的

事实具体分析。客观危险说内部存在具体意见分

歧。纯客观说主张，对法益侵害的危险应进行客观

的判断，与行为人的认识或者计划无关，法益侵害的

危险不是从事前而应从事后判断。根据该说，上述

持枪抢劫和强奸案中都不存在抢劫罪和强奸罪的实

行行为。修正客观说意见各异，有的认为，应以行为

时存在的一切客观事实为基础，以行为时作为判断

时间，判断法益侵害危险以及实行行为。

轻微暴力引起死亡的场合，一般情况下，行为人

对于被害人特殊体质或者基础疾病并不知情，本文

探讨的也只限于该情形，被害人表面上系健康正常

的，所以，抽象危险说和具体危险说一般都会否定

伤害行为和致人死亡行为的存在，客观说中有的观

点会肯定伤害行为和致人死亡行为的存在。司法

实践中的难点问题往往都是刑法理论的争点话

题，刑法理论和实践中具体问题的争议，往往涉及

刑法的法规范性质和基本原则的理解，轻微暴力

引起死亡的案件也一样。究竟是站在行为时根据

行为人的认识，还是站在事后根据客观事实判断

行为危险的有无及其定型性，对该问题的回答涉及

刑法的属性这一根本性问题。根据刑法目的和刑

法规范的性质，立足于行为时，根据行为人的认识

判断是否存在法益侵害危险以及实行行为，更为妥

当。换句话说，立足于发挥刑法的预防机能和更为

充分地保护法益，抽象危险说对于行为危险判断的

观点更值得提倡。

首先，刑法的根本目的在于保护法益，为了周延

保护法益，世界各国处罚的对象都不限于事实上或

者客观上造成了法益侵害的行为，对于法益侵害具

有危险性的行为都会受到处罚，正因为如此，刑法处

罚未遂犯是世界各国的通例。刑法普遍处罚未遂犯

罪这一事实，本身就说明刑法并没有采取纯粹的事

后客观主义立场，否则一切未遂犯都将是不可罚。

现实社会法益侵害的客观事实没有发生，情形是多

种多样的，如果只是偶然因素所致，比如对象错误或

者手段错误，行为人主观上的犯罪意图和客观上的

行为明显表现出了法益侵害的危险性，立足于法益

保护和法益侵害的预防，刑法对此若完全沉默，将难

以符合现代刑法目的和任务。特别是为了充分保护

法益，现代刑法越来越强调刑罚的积极一般预防功

能，立足于行为时，根据行为人的认识判断是否存在

法益侵害危险以及实行行为，即抽象危险说更接近、

契合现代刑法的目的。

其次，法本质上系规范体系，无论民法，行政法

抑或刑法都一样，只不过刑法规范体系是以刑罚为
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主要内容的。从刑法规定看，刑法条文是以制裁规

范表现的，即行为如果符合了刑法规定的要件，就面

临刑罚制裁的后果。比如，根据刑法第232条规定，

故意杀人的，处死刑、无期徒刑或者十年以上有期徒

刑；情节较轻的，处三年以上十年以下有期徒刑。该

条文虽然是以制裁规范表现的，但却是以指示一定

的行为样态正当或不正当为内容的行为规范为前

提。刑法第232条对于故意杀人罪的规定，本身就显

示着禁止杀人的行为规范。正因为如此，刑法被认

为是制裁规范和行为规范共同构成的整体，制裁规

范和行为规范并非对立关系。与制裁规范承载的确

认前规范效力不同，行为规范与法益保护相关联，由

于无法否定预防性法益保护这一事前判断性，相反，

现代社会越来越重视预防性法益保护，所以，当存在

对于法益的一般性的、抽象的危险，就有必要和能够

肯定违反行为规范。立足于行为时，根据行为人的

认识判断是否存在法益侵害危险以及实行行为，可

以更好地发挥刑法作为行为规范对公民行为的规

范、指引功能。

最后，刑法并非单纯的社会管理机制，而是一种

社会谴责机制，某种行为是否应当作为犯罪处理，必

须考虑刑罚谴责的必要性和正当性。行为人如果没

有犯罪意思，那么对其施以刑罚既不人道，也无实际

预防意义。但是，行为人具有明确的犯罪意图，比如

行为人意图持枪抢劫，结果误将玩具枪作为真枪，又

如行为人意图强奸，对被害人实施暴力、胁迫行为，

结果误将男性作为被害妇女，在健全的国民观念中，

对上述行为进行谴责的必要性和正当性，应当是不

言而喻的。

(二)轻微暴力的刑法性质

立足于犯罪实行行为的构造、认定方法和轻微

暴力的特点，对于轻微暴力的刑法性质，本文的认识

如下。

第一，轻微暴力行为不具有故意伤害罪客观行

为的定型性，依法不能认定为刑法中的故意伤害行

为。如前所述，我国采取的是违法和犯罪相区分的

二元违法体系，行为轻微违法的，属于行政违法，由

《治安管理处罚法》等行政法调整；行为严重违法的，

才由刑法调整。正因为如此，我国刑法理论和司法

实践都重视区分一般的殴打行为和故意伤害行为。

故意伤害行为，指的是非法损害他人身体健康的行

为，由于刑法中的伤害只限于轻伤害、重伤害和伤害

致死，所以，刑法中的故意伤害行为应采取限制解

释，并非指的是一切伤害他人身体健康的行为，而是

指具有造成他人轻伤害、重伤害和伤害致死危险性

的行为。也就是说，行为人一旦实施刑法中的故意

伤害行为，那么被害人将面临轻伤害、重伤害或伤害

致死的危险性，行为和法益侵害结果之间应具有一

定的对应关系，此即前文所强调的实行行为的定型

性或者行为危险的现实化。故意伤害(致人死亡)罪
是故意伤害罪的结果加重犯，成立故意伤害(致人死

亡)罪，不仅需要行为人客观上实施了刑法中的故意

伤害行为，而且该故意伤害行为还应当具有致人死

亡的危险性。当行为不是刑法中的故意伤害行为，

因为欠缺本罪的实行行为，没有成立故意伤害罪的

余地，更不用谈成立故意伤害(致人死亡)罪了。

在张润博过失致人死亡案中，《刑事审判参考》

在裁判理由中对该问题有比较明确的阐述：构成故

意伤害(致人死亡)罪的行为，应当在客观上具有高度

的致害危险性。从法理上讲，故意伤害致人死亡是

故意伤害罪的结果加重犯。结果加重犯是刑法规定

的一种特殊犯罪类型，一般以行为人对加重结果的

发生“有客观的预见可能性”而“主观上却没有预见”

作为构成要件。既然加重结果发生有着“客观的预

见可能性”，则意味着基本行为应当具有引发严重伤

害甚至可能导致死亡结果发生的高度危险性。从立

法上看，刑法对故意伤害致死行为规定了“有期徒刑

十年以上、无期徒刑或者死刑”这样严厉的法定刑，

其处罚的对象也理应是在客观上具有高度危险性的

暴力行为，而不可能是轻微的暴力行为。该分析注

意到了实行行为的定型性特征，是很有道理的。遗

憾的是，本案的裁判并没有严格贯彻该理论和逻

辑。轻微暴力引起被害人死亡的场合，轻微暴力本

身连致被害人轻伤的危险性都没有，客观上这些行

为大都只是造成了被害人轻微伤，自然谈不上存在

致人重伤或者死亡的危险性。在法律性质上，轻微
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暴力属于一般的殴打行为，并非刑法中的故意伤害

行为，即故意伤害罪的实行行为。在此类案件欠缺

故意伤害罪的实行行为的情况下，当然难以肯定行

为成立故意伤害罪。

第二，轻微暴力引起死亡的场合，欠缺过失致人

死亡罪的实行行为，依法不能认定为过失致人死亡

罪。过失犯属于开放构成要件形态，行为人是否存

在过失和是否存在实行行为需要刑法适用者的补

充。从刑法条文的规定看，有的过失犯，立法者在设

置构成要件时明确规定了犯罪的实行行为，比如交

通肇事罪；但有些过失犯，立法者在设定构成要件时

没有规定犯罪的实行行为，比如过失致人死亡罪。

在后者场合中，因为立法没有规定犯罪的实行行为，

只是规定了主观上的过失和构成要件结果，这很容

易导致司法者在犯罪认定中忽视对此类犯罪实行行

为的判断。一旦不重视过失犯中实行行为的判断，

那么，过失致人死亡罪很容易蜕变为“过失引起死亡

罪”。只要行为引起了被害人死亡或者行为与死亡

有关联性，行为人主观上对此有过失，就将成立本

罪，过失致人死亡罪的处罚范围将不当扩大，甚至沦

为兜底条款。

根据刑法规定，成立过失致人死亡罪，客观上必

须要求存在本罪的实行行为以及该实行行为导致了

被害人死亡结果的发生；主观上行为人对实行行为

导致被害人死亡具有的是过失的心理态度。在轻微

暴力引起被害人死亡的案件中，如前分析，不存在故

意伤害(致人死亡)罪的实行行为，也更不可能存在故

意杀人罪的实行行为，那么是否存在过失致人死亡

罪的实行行为呢？对于这一问题的解答，首先要考

虑的是过失犯是否存在独立于故意犯的实行行为。

对此，一种观点认为，过失犯可以分为纯正的过失犯

与不纯正的过失犯，前者是指只能由过失构成的过

失犯，而后者是指既可以由故意构成又可以由过失

构成的过失犯，不纯正的过失犯与故意犯共用一个

构成要件，因而其实行行为也是共同的。换言之，对

于不纯正的过失犯，不存在独立的实行行为；对于纯

正的过失犯，存在独立的实行行为。以此观点，在

轻微暴力引起死亡的案件中，如上文分析，由于不存

在故意伤害(致人死亡)罪或故意杀人罪的实行行为，

因而也就不存在与之相对应的过失致人死亡罪的实

行行为。另外一种观点指出，过失犯的实行行为具

有一定的独立性，有必要独立判断，过失犯的实行行

为核心表现为对客观注意义务的违反，客观注意义

务是对社会一般公众的“基准性行为要求”，以社会

的“一般理性人标准”加以判断。在轻微暴力引起

伤亡案件中，在一般理性人看来，其只是一种轻微的

推搡、殴打行为，这符合对社会一般公众的“基准性

行为要求”，因而行为人也就不可能具有法益侵害危

险的预见可能性或法益侵害结果之回避可能性，自

然也就不可能违背客观注意义务。所以在轻微暴力

引起死亡的案件中，也就不存在过失致人死亡罪的

实行行为。而且，此类案件中，证据显示得很清晰，

轻微暴力只是死亡的诱因，此类案件的基本构造是：

轻微暴力引起了被害人死亡，并非“致”被害人死亡。

综上，轻微暴力引起被害人死亡的案件中，不可

否认轻微暴力行为系侵权违法行为，但其既不具有

故意伤害罪客观行为的定型性，也不具有过失致人

死亡罪实行行为的定型性，将此类行为认定为故意

伤害罪或者过失致人死亡罪，在解释论上都无法成

立。换句话说，轻微暴力引起被害人死亡案件中，并

不具有成立故意伤害罪和过失致人死亡罪的客观行

为基础。

(三)还有必要说明的几个问题

轻微暴力既不属于故意伤害罪的实行行为，也

不是过失致人死亡罪的实行行为，在欠缺实行行为

的场合，自然没有进一步讨论因果关系和罪过的必

要，但是，考虑到刑法理论和实务对此类案件因果关

系和主观罪过问题的关注，为了使问题的讨论更全

面清晰，下面对此类案件刑法定性中的因果关系和

过失等问题作简要论述。

1.关于因果关系。轻微暴力引起被害人死亡的

案件中轻微暴力行为和死亡结果之间是否存在刑法

中的因果关系，国外刑法对此也有争议。比如，日本

刑法理论界基于相当因果关系理论，对特殊体质情

况下的因果关系大多持否定的态度。但在判例中，

对特殊体质情况下的因果关系却以条件说为主，肯
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定因果关系的存在，“行为人对患有某种疾病的被害

人实施了暴力，被害人因而死亡的情形，判例均承认

行为与死亡结果之间的因果关系。”我国刑法理论

界对此意见存在明显分歧。持肯定意见的学者钱叶

六教授写道，特殊体质或者隐性病变不属于介入因

素，应将之纳入因果关系判断的客观素材之中，同时

考虑到具有特殊体质的人与正常健康人不同，即使

是轻微的暴力，也具有导致其疾病发作而死亡的危

险性，而当该种危险在结果中成为现实的时候，就应

当肯定轻微暴力行为和被害人死亡结果之间的因果

关系。持否定意见的学者指出，在极为轻微的侵害

行为引起严重后果的场合，因为不存在所谓的行为

危险，所以很难说现实结果是行为危险的现实化，因

此应当否认轻微危害行为与严重后果之间的因果关

系。轻微暴力引起被害人死亡的案件中，不仅涉及

行为的刑法定性，还涉及侵权行为的民事责任。本

文不否认轻微暴力属于民法上的侵权行为以及该行

为和被害人死亡之间存在民法上的因果关系，但是，

刑法作为最严厉的制裁措施的性质决定了刑法因

果关系有其自身特点，即相对于民法中的因果关

系，刑法中因果关系的范围要狭窄。一方面，在质

上，刑法中的因果关系只限于实行行为和构成要件

结果之间的关系，没有实行行为，无从谈起因果关

系，刑法中的因果关系的判断重视对是否存在犯罪

的实行行为这一前提基础问题的认定；另一方面，

在量上，刑法中的因果关系也有程度的要求，对于

实行行为和结果之间只是存在微弱关联性的场合，

要谨慎地肯定刑法中的因果关系。轻微暴力既不

属于故意伤害罪的实行行为，也不存在过失致人死

亡罪的实行行为，所以，此类案件定性，并非主要是

个刑法因果关系的课题。更何况，此类案件中，轻微

暴力一般只是死亡的诱因，在量的方面也无法肯定

刑法中的因果关系。

2.关于过失。过失本质上是行为人违反了注意

义务，与因果关系的认定需要注意部门法差异一样，

过失在不同部门法中的含义和认定方法也存在一定

的差异性。比如在行为人驾车导致被害人死亡的场

合，交警通常会根据《道路安全法》第22条的规定，以

行为人没有文明驾驶从而认定其具有过失。但是，

在刑法上，如果行为人不存在具体违反交通管理运

输法规的行为(如超速、闯红灯)，那么就不能轻易地

以没有尽到文明驾驶的义务为由认定行为人主观上

存在过失。所以，尽管刑法理论对于过失也存在轻

过失和重过失的分类，但较之民法中过失的判断，

刑法中过失的判断要严格得多。比如，行为人是否

存在刑法上的过失，需要具体认定，不能采取过于笼

统抽象的判断。又如，成立刑法中的过失还需要量

或者程度的要求。行为人主观上有无过失，表面上

看是个主观问题，系对行为人主观罪过的判断，但主

观认识是客观事物在人的意识中的反映，对主观罪

过的判断不可能脱离客观事实。轻微暴力引起被害

人死亡的案件中，行为人主观上有无犯罪过失，同样

离不开是否存在犯罪实行行为以及行为和死亡结果

之间关联性及其程度的判断。此类案件中，行为人

并不明知被害人系特殊体质，在行为人眼中，被害人

系健康正常的人，轻微暴力和被害人死亡之间的因

果关联性难以被肯定，在这种情况下，自然难以认定

行为人主观上具有刑法中的过失。过失犯的构成要

件属于开放构成要件，开放构成要件的判断具有相

对的不确定性和不明确性，这就为过失的扩张认定

提供了便利，实践中常见的情形是，当发生被害人死

亡的场合，无法肯定行为人主观上具有故意，很可能

会理所当然地肯定行为人主观上具有过失进而认定

行为成立过失致人死亡罪，这很容易导致过失致人

死亡罪过度扩张，滑向兜底条款。

3.两种情形的定性有无必要区分。如文首实证

数据显示，在轻微暴力引起被害人死亡的两种情形

中，整体而言行为定性存在一定差异。行为人有特

殊体质的，办案机关以过失致人死亡罪处理为多；没

有特殊体质的，以故意伤害罪处理更为常见。犯罪

指的是刑法规定的具有严重法益侵害及其危险性的

行为，所以，犯罪认定必须坚持行为和被害(法益侵

害)的有机统一。但在现实社会中，事物并非总是统

一性的存在，轻微暴力引起被害人死亡就是行为和

法益侵害结果两者明显失去比例、不协调、不统一的

适例。本文并不否认两种情形的构造存在的差异
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性。但既然现代刑法对于法益的保护是立足于行为

刑法的体系展开的，在行为刑法体系中，是否存在犯

罪实行行为以及实行行为是否具有法益侵害危险性

是犯罪判断的基础，在轻微暴力引起被害人死亡的

前述两种情形中，行为的性质以及法益侵害的危险

性并无明显不同，所以，本文的论证和结论应统一适

用于该类案件的两种情形。

五、进一步的思考：关于此类行为处理的思考和

建议

以上从刑法教义学的角度阐述了轻微暴力引起

被害人死亡的定性，严格按照刑法理论和逻辑，轻微

暴力引起被害人死亡的场合，行为既不成立故意伤

害罪，也不构成过失致人死亡罪，将此类行为认定为

意外事件，更符合行为的构造和性质。但众所周知，

刑法是现实社会的产物，刑法的适用离不开理论和

逻辑，但也不可能在纯粹的理论和逻辑中运行。实

践中办案机关对行为性质的认定在立足于刑法规定

的同时，还要综合考虑刑事政策、被害人诉求、社会

效果以及办案传统。轻微暴力引起被害人死亡案件

属于传统侵犯公民人身权利的犯罪类型，行为的定

性与刑事政策和案件处理的政治效果关系不大，办

案机关更多关注的是法益侵害事实、被害人诉求、办

案传统和普通社会民众的法感情。一方面，我国有

“死者为大”的社会文化情感，即便行为人只是实施

了轻微暴力，但是面对被害人的死亡如此严重的法

益侵害结果，社会民众心理很容易滋生刑罚处罚的

诉求；另一方面，面对被害人的死亡，家属往往具有

强烈的处罚诉求，特别是在其赔偿无法得到满足时，

其诉求往往会对办案机关和人员造成一定压力。加

之我国有重刑主义的法文化和思维传统，在明显发

生严重法益侵害的情况下，保持刑法的克制将轻微

暴力引起被害人死亡的案件认定为意外事件，是有

相当难度的。为了妥善处理案件，办案机关一般会

在积极动员行为人对被害人赔偿补偿的情况下，对

于行为的定性采取一定退让或者妥协。具体来说，

办案机关一般既不会采取明显对被告人不利的做

法，将行为认定为故意伤害(致人死亡)罪，也很难严

格地按照刑法理论的逻辑将行为认定为意外事件

(无罪)，而是采取折中立场将行为认定为过失致人死

亡罪。亦如《刑事审判参考》第1080号指导案例张润

博过失致人死亡案的“裁判理由”所言，对轻微暴力

引起被害人死亡行为以过失致人死亡罪定罪处罚，

有助于贯彻罪刑相当原则，更符合公众的一般判断，

容易为社会民众接受。但是，刑法适用事关罪与非

罪的界限，应尽可能符合行为性质，保持节制，确保

刑法适用的公正。对于此类行为的处理，本文建议

是：办案机关应重视行为人与被害方的沟通协商，行

为人积极赔偿并取得被害方谅解的，尽量避免将行

为入罪。

注释：

①轻微暴力引起重伤也存在同样的问题。出于行文便

利，本文的探讨只限于轻微暴力引起被害人死亡的情形。当

然，本文的分析思路、方法和结论同样适用于轻微暴力引起被

害人重伤的情形。

②参见陈兴良、周光权：《刑法学的现代展开》，中国人民

大学出版社2015年版，第534页。

③参见黎宏：《因果关系错误问题及其应对——以行为危

险现实化说的再阐释为中心》，载《法学研究》2022年第 1期，

第116页。

④参见蒋太珂：《被害人特殊体质司法现状的刑法理论分

析》，载《法学杂志》2016年第1期，第138-139页。

⑤参见黄祥青：《轻微暴力致人死亡案件定性研究》，载

《法律适用》2016年第3期，第66-68页。

⑥参见中国裁判文书网，https://wenshu.court.gov.cn/，2023
年8月17日访问。

⑦参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、

三、四、五庭主办：《刑事审判参考》(总第 49集)，法律出版社

2006年版，第28-29页；中华人民共和国最高人民法院刑事审

判第一、二、三、四、五庭主办：《刑事审判参考》(总第 103集)，
法律出版社2016年版，第44-45页。

⑧参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、

三、四、五庭主办：《刑事审判参考》(总第 49集)，法律出版社

2006年版，第26-31页。

⑨参见最高人民法院办公厅主编：《中华人民共和国最高

人民法院公报》(2007年卷)，人民法院出版社 2008年版，第

251-252页。

⑩参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、

三、四、五庭主办：《刑事审判参考》(总第 103集)，法律出版社
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2016年版，第43-48页。

同上注，第48-54页。

参见湖北省武汉市中级人民法院(2020)鄂01民终8008
号民事判决书。

参见贵州省岑巩县人民法院(2017)黔 2626民初 436号
民事判决书，贵州省黔东南苗族侗族自治州中级人民法院

(2017)黔26民终2258号民事判决书。

参见中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、

三、四、五庭主办：《刑事审判参考》(总第 49集)，法律出版社

2006年版，第29页。

同上注，第27-30页。

实践中，有的基于此类案件中行为和死亡结果之间不

存在刑法上的因果关系，认为属于意外事件。

最高人民法院(2006)刑复字第121号刑事裁定书。

参见吉林省榆树市中级人民法院(2020)吉0182刑初53
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刑初344号刑事判决书等。

中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、

四、五庭主办：《刑事审判参考》(总第103集)，法律出版社2016
年版，第44页。

福建省厦门市海沧区人民法院(2017)闽 0205刑初 315
号刑事附带民事判决书。

参见福建省厦门市海沧区人民法院(2017)闽0205刑初

315号刑事附带民事判决书。

具体内容可以参见湖南省娄底市中级人民法院(2019)
湘 13刑终 161号刑事判决书，辽宁省鞍山市铁西区人民法院

(2023)辽0303刑初53号之三刑事判决书等。

参见广东省梅州市中级人民法院(2016)粤 14刑终 216
号刑事裁定书。

参见高铭暄、马克昌主编：《刑法学》，北京大学出版社·

高等教育出版社2022年版，第60-61页。

基于犯罪行为复杂性和多种原因的考虑，立法将有些

本质上属于犯罪的非实行行为也规定在刑法分则中，此即为

非实行行为的正犯化，比如组织、领导、参加黑社会性质组织

罪、帮助信息网络犯罪活动罪、教唆他人吸毒罪等。

参见[日]西原春夫：《犯罪实行行为论》，戴波、江溯译，

北京大学出版社2006年版，第13页。

参见黎宏：《因果关系错误问题及其应对——以行为危

险现实化说的再阐释为中心》，载《法学研究》2022年第 1期，
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需要说明的是，近些年为了强化刑法参与社会治理，特

别是基于对犯罪打击便利的考量，刑法处罚范围出现了扩张

的趋势，组织行为、预备行为等非实行行为的实行行为化就是
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和不能犯的区分是个一体两面的问题，该问题大都在未遂犯
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2006年版，第502页。
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阳译，中国人民大学出版社2011年版，第3页。
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比较与学理探究》，载《法学家》2015年第6期，第107-110页。

参见杜宇、毕海燕：《论过失犯实行行为的识别》，载《清

华法学》2023年第1期，第121-127页。
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钱叶六教授之所以肯定该情形中存在刑法因果关系，

与其对实行行为的界定有关。钱教授实际上将被害人特殊体

质纳入实行行为的判断中，这种观点为本文所不取。

参见林亚刚：《犯罪过失研究》，武汉大学出版社 2000
年版，第239-243页。
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