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轻微暴力致特殊体质者死亡的行为定性分析
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摘  要｜人为风险在现代社会普遍化、日常化，使过失犯罪逐渐成为刑法理论研究和司法实践的重点议题。在《刑事审

判参考》第1079号案例的影响下，司法实践中关于轻微暴力致特殊体质者死亡的案件多被定性为过失致人死亡

罪。但本文观察发现，在部分此类案件的司法裁判中，裁判理由较为侧重于被害人的死亡结果与行为人的主观

状态，而对实行行为本身的审查相对不足。在理论界，有学者认识到对轻微暴力行为实行性的考察是该类案件

定性的前置性问题。本文以过失犯实行行为的识别为切入点，结合具体案例，分析轻微暴力行为是否属于违反

客观注意义务的行为，以及该类案件中是否存在过失致人死亡罪的实行行为。
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1  问题的提出

轻微暴力行为，也被称为一般殴打行为，是指行为

人以一般殴打意图对被害人人身实施的、通常情况下不

足以造成轻伤以上结果的行为。这类暴力行为通常发生

于因日常琐事而产生争执的过程中，一般表现为行为人

由于情绪失控所实施的“推搡”“互殴”等暴力程度轻

微的肢体冲突行为。特殊体质者，是指患有潜在性疾病

或身体存在特殊条件，在外界刺激下，会产生正常体质

者不会产生的病理反应而发生死亡结果的体质。上述分

析将作为本文关于“轻微暴力致特殊体质者死亡”的实

行行为性分析的概念前提。

随着社会矛盾的复杂化，轻微暴力致特殊体质者死

亡的案件偶有发生。该类案件的一个显著特征就是行为

人所实施行为的危险性与法益侵害性之间的比例严重失

调。对于行为人而言，其仅实施了轻微的推搡、殴打行

为，行为本身并不具有导致刑法中“伤害”的危险性，

更谈不上导致被害人死亡。但由于被害人的特殊体质，却

出现了被害人死亡的严重后果。在一般人看来，轻微暴力

也不应出现如此严重的后果，面对此类超出一般人预期的

严重后果，行为如何定性在理论和实践中都存在争议。黎

宏教授从因果关系的角度指出，该情形下死亡结果的发生

难以认为是行为危险的现实化，因而否定了轻微暴力行为

和死亡结果之间存在刑法上的因果关系。［1］蒋太珂教授 

立足于预见可能性的立场，认为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。［2］何荣功教

授从实行行为的角度，认为轻微暴力行为在客观上并不

具有造成被害人轻伤、重伤或死亡的定型危险，欠缺故

意伤害罪和过失致人死亡罪的实行行为。［3］本文认为

对于轻微暴力致特殊体质者死亡案件的性质认定应遵循

从客观到主观的顺序，无行为则无犯罪，实行行为是因

果关系的起点，因此本文同样以犯罪实行行为作为切入
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点，分析轻微暴力致特殊体质者死亡的行为是否具备过

失致人死亡罪的实行行为。

2  关于实行行为的理论探讨

2.1  实行行为的内涵

“无行为则无犯罪”，行为是犯罪的基石。由于

学者们所持的立场有客观主义、主观主义、折衷主义之

分，导致理论上有关实行行为的概念界定出现了形式论

和实质论之争。

2.1.1  形式论与实质论之争

形式客观说认为，“所谓实行行为就是指刑法中具

体犯罪构成客观方面的行为。”［4］实质客观说则认为，

形式客观说显然忽略了对实行行为实质的讨论，尽管从

逻辑上看，形式客观说并没有明显的缺陷。但首先，形

式客观说没有明确说明什么是符合刑法分则具体构成要

件的行为。其次，形式客观说会过早地提前着手实行的

时间，扩大实行行为的范围。

主张实质客观说的学者认识到形式客观说没有从实

质上揭示实行行为之所以能够成为刑法分则构成要件行

为的原因。日本刑法学家大塚仁教授指出：“实行行为

是符合犯罪构成的狭义的行为”，［5］并进一步强调“可

以把包含实行犯罪的现实危险性的行为解释为实行行

为”。［6］我国以张明楷教授为代表的学者强调要站在实

质的立场上界定实行行为。张明楷教授指出：“实行行

为不仅仅意味着形式上符合构成要件的行为，而且必须

是具有侵害法益的急迫危险的行为。”［7］

2.1.2  实质客观说之提倡

形式和实质是一组对应的概念，二者是构成事物必

不可少的两个方面，共同揭示事物的属性，并非对立关

系，而是有机统一的。因此，从这一逻辑前提出发，对

实行行为的界定要做到形式上和实质上的有机统一，实

行行为的形式概念和实质概念两者缺一不可。

一方面，实行行为是罪刑法定主义犯罪论体系的主

脉。［8］罪刑法定是我国刑法的基本原则，从形式上界定

实行行为，强调实行行为是符合刑法分则具体犯罪构成

客观方面的行为，是罪刑法定原则的基本要求。同时，

从形式上界定实行行为，将虽具有法益侵害性但未被纳

入刑法处罚范围的行为排除在外，有助于维护刑法的权

威性和安定性。例如，性贿赂虽然与收受财物一样都会

玷污官员的廉洁性，但我国刑法分则只规定了“给予国

家工作人员以财物”，如果仅仅依赖实质的判断标准，

无疑会将性贿赂也纳入行贿罪的实行行为，这是国家刑

罚权的滥用，违背了罪刑法定原则。

另一方面，诚然，实行行为的形式概念是罪刑法定

原则的基本要求，但仅从形式上界定实行行为，可能会

导致主观归罪。例如，行为人出于杀人意图，劝说被害

人乘坐飞机，而飞机恰好坠毁，被害人身亡。若仅从形

式上判断，行为人在故意杀人的主观意图支配下采取了

相应行为，似乎构成故意杀人罪。但从实质上看，劝说

被害人坐飞机并不具有致人死亡的实质现实危险性，因

此应将其排除在实行行为之外，得出行为人不构成故意

杀人罪的结论。由此可见，从实质上界定实行行为，以

实质危险性为标准限定实行行为的范围，将不具有紧迫

实质危险性的行为排除在实行行为之外，有效限定了实

行行为的边界，是刑法谦抑性的体现。

综上所述，本文坚持从形式和实质两个层面界定实

行行为，认为：实行行为是行为人所实施的符合刑法分

则具体犯罪构成，并对刑法所保护的法益具有紧迫现实

危险性的行为。

2.2  实行行为的特征

刑法上的危害行为一般有三个特征：第一，有体

性，即表现为人的身体活动或动作，包括积极的作为和

消极的不作为；第二，有意性，即必须是行为人的意志

所支配的行为；第三，有害性，即必须对刑法所保护的

社会利益具有严重危害性。实行行为作为危害行为的一

种，首先应当具备上述危害行为的特征。与非实行行为

相比，实行行为具备法律特征和实质特征，其中法律特

征主要从规范的形式层面展开，实质特征则是实行行为

与非实行行为相区别的本质特征。

2.2.1  实行行为的法律特征

实行行为是符合刑法分则具体犯罪构成的行为，

这是实行行为的法律特征，具体体现在三个方面。［9］

第一，实行行为具有抽象性。通过寻找各种行为事实中

的普遍共同特性，将其凝结为实行行为，这种从具体到

抽象的归纳过程使实行行为更具普适性和涵盖性，即以

具有普遍共性的实行行为为标准，评价本质相同的行为

事实，实现结论的相同性或相似性，从而避免刑法的恣

意性和不确定性。第二，实行行为具有类型性。由于过

度抽象的行为难以保证其实践适用性，是不符合罪刑法

定原则实现法治和保障自由的内涵。因此实行行为的抽

象性有一定限度，并非完全不确定，而“类型”正是限

制实行行为抽象性的有力工具。第三，实行行为具有相

对性。实行行为并非预先存在、一成不变的，而是立法

选择的结果，能够反映当前刑事政策和立法策略的明确

倾向。实行行为以刑法分则的规定为前提，会随着立法

的修改而变化，就具体个罪的实行行为而言，其具有相

对性。

2.2.2  实行行为的实质特征

实行行为是对刑法所保护的法益具有紧迫现实危

险性的行为，这是实行行为的实质特征。行为之所以被

规定为犯罪，正是因为其侵害了法益或具有侵害法益危

险性。正如黎宏所言，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侵害具
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有现实的、定型的危险，或者称之为行为危险的现实 

化。［1］因此所谓对刑法所保护的法益具有紧迫的现实

危险性，具体包括三层含义。第一，危险具有现实性，

并非主观臆造或虚构。第二，危险具有紧迫性，在存在

犯罪对象、是否接触或接近犯罪对象，或者说行为是否

直指犯罪对象，是行为具有紧迫危险性的重要标志。第

三，危险具有定型性，是指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，绝非不确定的。换

言之，行为人实施的行为通常会产生法益侵害的危险及

其结果。［3］

2.3  过失实行行为的规范判断

2.3.1  我国现有过失犯构造的考察

从人类发展历程来看，传统社会，即工业革命之前

的犯罪类型和刑法打击重点一般以故意犯罪为主，对过

失犯罪未给予过多关注，在此基础上建构的刑法理论体

系也围绕故意犯展开。［10］对于过失犯，尽管各国刑法一

般均有规定，但相关规定极为简略。

我国刑法总则第十五条对过失犯罪规定如下：“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。”上述条款中规定的疏

忽大意的过失和过于自信的过失两种过失形态，实则隐

喻了主观形态的注意义务。一种是结果预见义务，另一

种是结果避免义务。从理论上讲，该注意义务与犯罪故

意的认识因素和意志因素相联系，人们理解过失犯构造

时，无不遵循故意犯的模式展开分析，且习惯认为故意犯

与过失犯在构成要件该当性与违法性层面并无区别，仅

在有责层面存在行为人主观意思为故意与过失的区分。

这种状况在很大程度上限制了过失犯理论的发展，也不

利于实践中过失犯的认定，从而削弱了刑法同过失犯罪

作斗争的作用。因此，我国过失犯的归责结构判断重心

放在主观因素之上，形成了主观归责的过失犯结构。［11］

2.3.2  我国关于过失实行行为的理论学说

近年来，随着德日刑法理论的引进，我国刑法学

界逐渐开始关注对过失实行行为的研究，综合我国当前

的理论学说，对过失实行行为的态度主要有否定说和肯

定说。

持否定论的学者从实行行为的功能角度出发，认

为过失实行行为不具备实行行为的区分功能。我国刑法

并不处罚过失预备与过失未遂，且仅规定了共同故意犯

罪，因此，过失实行行为既不具备区分犯罪预备和犯罪

未遂的功能，也不具备区分正犯和狭义共犯的机能。［12］

持肯定论的学者认为过失犯罪必须具有犯罪行为

即实行行为才能进行刑事处罚，这是行为主义的必然要

求。［10］肯定过失实行行为属于实行行为独立类型的学者

都认为过失实行行为与故意实行行为二者是并列关系，

过失不仅仅是责任问题，同时也是违法性及构成要件的

问题，过失实行行为对构成要件以及违法性具有不可或

缺的作用，只有肯定过失实行行为的存在，才能从本质

上理解过失犯的违法性。

本文认为若否认过失实行行为独立存在的必要性，

仅仅将过失作为责任要素看待，并将其归咎于作为结果

发生原因的行为人主观方面的“过失心理态度”，忽视

对行为人的过失行为的考察，实际上可能陷入结果归

责，主观归罪的误区。此外，从理论发展的角度来看，

若否认过失实行行为的存在，会导致共同犯罪领域的过

失共同犯罪等理论范畴难以拓展。综上，肯定过失实行

行为的独立存在，对于进一步完善过失论体系具有重大

意义。

2.3.3  过失实行行为的识别

日本刑法学界立足于行为无价值的立场，坚持以客

观注意义务的违反为核心来识别过失犯的实行行为；反

观德国刑法学界，则从客观归责理论出发，认为“创设

法所不容许的风险”体现了过失行为的危险指向这一内

核。［13］我国对过失实行行为持肯定说的学者在吸收德

日过失理论的基础上，提出将注意义务违反说与客观归

责理论结合起来，提出过失实行行为是在形式上违反客

观注意义务、在实质上创设构成要件结果之现实危险的

行为。

在对过失实行行为进行识别的过程中，应当遵循从

类型性判断到个别化判断的顺序。司法者在裁判时，应

当首先判断是否存在违反客观注意义务的行为，具体而

言，司法者应站在行为时的立场，判断行为是否满足以

一般理性人为标准设定的，作为行为规范的一般要求。

如果行为人实施的是谨慎、注意的一般理性人也会在该

生活领域实施的行为，则行为人不存在实行行为。反

之，如果行为人的行为确实违反了客观注意义务，就需

要进一步从实质层面判断行为是否创设了构成要件结果

的现实危险。

3  轻微暴力致特殊体质者死亡的实行
行为性分析

3.1  轻微暴力致特殊体质者死亡案件的司法考察

3.1.1  吴昌概过失致人死亡案

被害人吴某1与被告人吴昌概系亲兄弟，二人结怨

多年。被告人吴昌概携带剪刀到菜市场宰杀鸡鸭后回家

途中，途经服装厂门口时遇到被害人吴某1，双方发生争

执。在争执过程中，被告人吴昌概持剪刀、被害人吴某

1持铁棍、U型锁互殴，后双方围绕电线杆继续对峙并争

吵，在此过程中被害人吴某1倒地当场死亡。经法医学鉴

定，吴某1符合在腹主动脉瘤病理基础下，因打斗诱发动

脉瘤破裂出血，导致失血性休克死亡，另外，外伤致四

肢创口长度累计2.5 cm，双手挫伤面积累计28.0 cm2，损
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伤程度未达轻伤。

原审法院认为，被告人吴昌概故意损害公民身体健

康，致一人死亡，其行为已构成故意伤害罪。二审法院

经审理认为，“上诉人吴昌概持剪刀比划和对峙造成被

害人较重伤害的现实危险性和客观危害性均较小，可以

认定为轻微暴力行为”。并且指出“被害人吴某1的死因

系自身存在腹主动脉瘤破裂而失血性休克死亡，可见吴

昌概的行为仅是被害人死亡的诱因之一，不符合故意伤

害致人死亡所要求的故意伤害的实行行为与死亡结果之

间所存在的必然的、内在的、决定性的引起与被引起的

因果关系。”最终二审法院认为，“吴昌概作为心智正

常的成年人，虽然主观上不知道被害人患有腹主动脉瘤

这一特殊疾病，客观上也未殴打被害人的腹部等要害部

位，但其应当预见被害人作为比其更年长的老年人，其

持剪刀与被害人进行较长时间的打斗、对峙、争吵的行

为，存在被害人因此而发病或受伤甚至死亡的可能，但

其因疏忽大意而没有预见，以致发生被害人死亡的不幸

后果，其行为符合过失致人死亡罪的构成要件，依法应

以过失致人死亡罪定罪处罚。”a

3.1.2  敖某某过失致人死亡案

被告人敖某某驾驶皮卡车在加油站加油并向加油员

给付了200元加油款。这时洪某某1开着一辆面包车来加

油，其下车后直接从加油员手中抢走100元，要用该钱加

油，并要求加油员先给自己加油，因此事被告人敖某某

与洪某某1发生争执，被告人敖某某打了洪某某1头部一

拳，致洪某某1倒地头部出血。被告人敖某某见状让其妻

子袁某某报警并与随后赶来的陈某某一同将洪某某1送往

医院，后又转至区总医院救治，洪某某1经抢救无效于次

日凌晨死亡。经法医学鉴定，本例洪某某1系因脑动脉硬

化导致左侧基底节出血，并继发桥脑出血及脑室积血而

死亡。本例与他人的争执、厮打等，可作为本例左侧基

底节脑出血的诱发因素。

原审法院认为，“被告人敖某某因洪某某1抢其加油

钱而发生争执，并一拳致被害人洪某某1倒地，诱发脑出

血而死亡的行为已构成故意伤害罪。”二审法院经审理

认为，“上诉人敖某某虽然打被害人一拳，但此暴力行

为，在多数情况下只会造成他人身体暂时疼痛，一般不

属于可以致人重伤或死亡的重度加害行为。”“虽然暴

力行为与死亡结果存在一定的因果关系，但被告人不可

能意识到此严重后果，之所以没有认识，应归为疏忽大

意的原因，故认定过失致人死亡罪，情节较轻。”

3.2  轻微暴力致特殊体质者死亡的实行行为性

分析

结合上述案例可以发现，在轻微暴力致特殊体质

者死亡的场合，行为人对于被害人的特殊体质（即基本

病情）并不知情，立足于过失实行行为的构造和识别路

径，结合具体案例，本文认为，轻微暴力行为并非都违

反了客观注意义务，创设了构成要件结果的现实风险。

客观注意义务包括内在的风险查明义务和外在的

危险回避义务，对内在注意义务的审查要综合考量行为

人的“认知难度”“危殆化可能性”“事发规律”以及

“预期损害后果”四类影响因素；而对外在注意义务的

审查，则要考虑避险措施的履行必要性、履行关联性和

履行可能性。［14］在轻微暴力引起被害人死亡的案件中，

一般认为行为人存在疏忽大意的过失，因此，对此类案

件中是否违反客观注意义务的判断，更侧重于行为人内

在的风险查明义务。

在吴昌概过失致人死亡案中，吴昌概实施的虽为

一般殴打行为，通常不具有致人重伤死亡的风险，但基

于行为人行为时的具体事实，面对一名年事已高的老年

人，一般理性人都会认识到使用轻微暴力对老年人的身

体健康会造成伤害，甚至危及生命。因此此案中的被告

人违反了客观注意义务。反观敖某某过失致人死亡案，

立足于敖某某行为时的角度，被害人是否具备特殊体质

已超出社会上一般理性人的认知范围，故而本案中的敖

某某实际上并没有违反客观注意义务。

4  结论

本文以实行行为理论为分析工具，对轻微暴力致特

殊体质者死亡的刑法定性问题展开了系统研究。通过梳

理实行行为的形式论与实质论之争，本文主张对实行行

为的界定应当坚持形式侧面与实质侧面的有机统一——

实行行为既是符合刑法分则具体犯罪构成客观方面的行

为，亦须对刑法所保护的法益具有紧迫的现实危险性。

二者并非对立关系，而是共同揭示实行行为本质属性的

两个不可或缺的维度：形式侧面恪守罪刑法定原则的基

本要求，实质侧面则体现刑法谦抑性的内在约束。

在此基础上，本文进一步论证了过失实行行为独立

存在的理论必要性。若将过失仅视为责任要素而忽视对

过失行为的独立考察，不仅可能滑向结果归责与主观归

罪的误区，亦将制约过失共同犯罪等理论范畴的拓展。

过失实行行为的识别应遵循从类型性判断到个别化判断

的递进路径：首先以一般理性人为标准，判断行为是否

违反了客观注意义务；在肯定形式违反的基础上，再进

一步从实质层面考察行为是否创设了构成要件结果的现

实危险。

将上述理论框架适用于轻微暴力致特殊体质者死

亡的案件，可以得出以下基本结论：此类案件中，行为

a　参见福建省泉州市中级人民法院（2019）闽05刑终847号。
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人通常对被害人的特殊体质缺乏认知，但行为是否构成

过失致人死亡罪的实行行为，不可一概而论，而应结合

行为对象的具体特征进行类型化判断。当轻微暴力的对

象为老年人、显孕孕妇、婴幼儿等明显处于身体脆弱状

态的群体时，一般理性人能够认识到该行为具有引发伤

亡的现实风险，行为人实施此类行为即构成对客观注意

义务的违反，偏离了社会对一般公众的“基准性行为要

求”，因而具备过失实行行为的形式特征。反之，当行

为对象为外观正常的一般成年人时，轻微暴力行为在通

常情形下并不具有致人重伤或死亡的类型性危险，行为

人的行为符合社会一般行为准则，不存在对客观注意义

务的违反，自始即应否定过失致人死亡罪实行行为的

存在。

综上，轻微暴力致特殊体质者死亡案件的定性，关

键在于以行为时的一般人视角，结合行为对象的可识别

特征，审慎判断行为是否偏离了社会生活中的基准性行

为要求。这一分析路径既贯彻了刑法客观主义的基本立

场，亦为此类案件的司法裁判提供了具有可操作性的规

范标准。
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Analysis of the Legal Characterization of Acts of Minor Violence 
Resulting in the Death of Individuals with Special Physical 

Conditions

Liu Zihua

Shanghai University of Political Science and Law, Shanghai

Abstract: The widespread and routine nature of human-induced risks in modern society has made crimes of negligence 
a focal point in both criminal law theory and judicial practice. Influenced by Criminal Trial Reference No. 1079, cases 
involving the death of individuals with special physical conditions resulting from minor violence are frequently classified 
as the crime of negligent homicide in judicial practice. However, this paper observes that in some judicial rulings 
on such cases, the reasoning tends to focus more on the victim’s death and the perpetrator’s state of mind, whilst the 
examination of the act itself is relatively insufficient. In academic circles, some scholars recognize that examining the 
actus reus of minor acts of violence is a prerequisite for the legal characterization of such cases. This paper takes the 
identification of the actus reus in negligence offenses as its starting point. Drawing on specific case studies, it analyzes 
whether acts of minor violence constitute a violation of the objective duty of care and whether such acts constitute the 
actus reus of the crime of involuntary manslaughter in these cases.
Key words: Minor acts of violence; Special physical constitution; Conduct of execution; Negligent homicide
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