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摘　要 : 丈夫拒绝签字导致妻子死亡的行为属于间接故意杀人。肖志军因具有法定的
救助义务而成立不作为 ;刑法应偏向患者利益 ,在医疗领域中采用风险增高理论来判断因果
关系 ;在拒签时 ,肖志军认识到了妻子死亡的具体危险性 ,这决定了他属于间接故意的杀人。
在社会救助体制缺失时 ,刑法期待通过强化个人责任而确立“全力救助患者生命”的价值导
向。
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　　一、引言 :坊间忽视了拒签者的刑事责任

　　2007年 11月 21日 ,肖志军将患肺炎并即将临

产的妻子送进北京朝阳医院。面对经济困难且难

产的孕妇 ,医院决定为其免费入院接受治疗。然而

丈夫肖志军却拒绝为生命垂危的妻子在剖腹产手

术告知单上签字。在长达 3个小时的僵持过程中 ,

肖志军 (以下简称“肖”)一直对众多医生及病友甚

至 110警察的苦苦劝告置之不理 ,最终导致胎儿和

孕妇双双死亡的悲剧 [ 1 ] (以下简称“肖案”)。

在肖案中 ,社会舆论大多质问处于强势地位的

医院 ,把更多目光投向了我们曾经有些“痛恨”的医

疗体制 ,有意无意地以朝阳医院为对象发泄被压抑

了的对救助制度的不满情绪。虽然肖的岳父母选

择了报警 ,也有个别学者提及了肖的法律责任 ,但

坊间却“深刻地”把拷问肖的刑事责任问题转移到

反省救助制度的缺憾上 ,颇有代表性的观点认为 ,

“社会病了 ,李丽云的死 ,以一种极端方式展现了现

有制度留下的一个死角 ,这个死角让每个人都可以

在经验与法律支起的帐篷里躲过这场良心问责的

风雪。在此 ,我们无意责备任何当事人 ,大家都很

不幸 ,任何苛责都可能意味着一种重负与不公

平”[ 2 ]。肖案之痛固然掺有医疗制度的缺憾性 ,然

而 ,任何制度都难以尽善尽美 ,制度的缺憾不能成

为个人责任的“遮羞布 ”,否则 ,任何罪犯都能以制

度性原因求得宽恕。在悲剧之后 ,弥补制度漏洞是

政府的责任 ;而刑法的义务是审查悲剧之中的个人

责任 :在并非完善的制度中 ,谨慎行事的个人是否

有能力、有机会、有义务避免法益损害。以刑法智

识冷眼看肖案 ,笔者在“哀其不幸怒其不争”后得出

一个与直觉判断相左的结论 :与尽到了最大努力的

医生相比 ,肖的可归罪性更高 ,其行为构成不作为
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的故意杀人罪。

肖是否构成犯罪涉及的刑法难题有 :肖的拒签

行为是否属于刑法中的不作为 ;妻子的死亡结果与

拒签行为之间是否有因果关系 ;肖对妻子的死亡是

出于故意还是过失 ;肖的行为构成遗弃罪还是故意

杀人罪 ;肖是否存在无期待可能性等免责事由 ;对

肖定罪是否符合刑法的实质正义与价值取向。本

文不讨论肖案中可能存在的极端情况 ,如肖是在精

神病状态下拒签或原本有杀妻的直接故意。①

　　二、对肖定罪的客观要件 :不作为与因果关系

之考察

　　 (一 )拒签行为是不履行第一顺位的法定义务

之不作为

构成犯罪的前提是实施了《刑法》所规定的构

成要件中的行为。在肖案中 ,肖并没有实施主动的

加害行为 ,那么 ,肖的拒签行为是否成立刑法中的

不作为 ? 成立不作为的核心是行为人负有作为义

务 ,而肖具有救助义务。

首先 ,在法理上 ,由于长期共同生活的事实 ,肖

与其妻子形成了“紧密的生活共同体 ”。相对于其

妻子而言 ,肖处于“保证人 ”地位 ,具有作为义务。

在作为义务问题上 ,德日刑法采用的“保证人说”认

为 ,在发生某种犯罪结果的危险状态中 ,负有应该

防止其发生的特别义务的人即为保证人 ,保证人虽

然能够尽其义务 ,却懈怠而不作为时 ,就能够成为

基于不作为的实行行为 [ 3 ]。由于“保证人说 ”相当

宽泛地认定作为义务 ,在中国刑法中仅属于道德义

务的婚约关系、结伴探险等情形 ,也能够形成作为

义务。1935年联邦德国法院的一个判例指出 :“在

极为紧密的生活共同体中 ,对于与外界隔离的人们

而言 ,伦理的义务可能成为法的义务。”二战后 ,德

国法院的判例再次确认了紧密的生活共同体的概

念。而成为作为义务来源的紧密的生活共同体的

关键 ,不在于存在共同的生活空间 ,而在于共同体

成员之间高度的相互信赖关系 [ 4 ]。借助“紧密的生

活共同体”这一概念 ,能够明确地肯定肖的作为义

务。

其次 ,在义务性质上 ,肖基于夫妻关系具有法

定的作为义务。肖与妻子没有进行婚姻登记的情

形属于《婚姻法》不承认的事实婚姻 ,即双方之间没

有合法婚姻关系 ;但这并不影响在刑法上认定两人

具有婚姻关系 ,进而肯定肖具有法定的作为义务。

这涉及到“刑法独立性原则 ”,刑法的基本理念是

“刑法独立性”,即刑法中的术语可以作出与其他部

门法和生活领域不同的解释。“从历史上讲 ,刑法

是最古老的法律形式 ,至今它还独立地调整很广泛

的范围 ,如生命、自由、荣誉或风俗等。它不需要借

鉴其他法领域的概念和作用”[ 5 ]。其他部门法要考

虑各自概念间的协调统一 ,但是刑法却不必 ,也不

能。刑法要审视“整体法秩序的要求”,尽量弥补其

他法律形成的重大漏洞 ,进而根据更高的“保护社

会任务”赋予每个刑法术语独特的含义。例如 ,在

德国 ,“民法认为自然人只有在‘完成出生时 ’才存

在 (《德国民法典》第 1条 )。刑法却相反 , ⋯⋯一个

‘自然人’在出生开始时就已经存在了 ,因为刑法对

于在分娩过程中的伤害或者杀害行为也能够评价

为伤害或者杀害行为”[ 6 ]。同样 ,刑法中的“财物 ”

也不同于民法上的理解。如果依赖包括宪法在内

的其他法律的概念或价值 ,就会弱化刑法保护社会

的功能 ,形成致命的实质不公正。刑法术语的含义

不必与其他部门法相吻合 ,与肖案相关的例子就

是 ,在我国《刑法》规定的重婚罪中 ,事实婚与法律

婚具有同样意义。总之 ,刑法中的婚姻关系包括事

实婚姻关系 ,肖与李的事实婚姻是刑法上的婚姻关

系 ,由此产生了肖在刑法中的法定作为义务。因

此 ,肖拒绝签字、不履行救助义务 ,就已经具备成立

不作为犯罪的前提。

最后 ,就义务的内容、义务的强制性、不履行义

务时的非难程度而言 ,肖承担的法定义务都高于、

重于医生承担的职业义务。一方面 ,作为义务在内

容上有差别。与职业义务、先前行为义务相比 ,婚

姻关系形成的法定义务内容宽泛 ,时间长久。肖的
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① 如果查明肖想通过拒签阻止医生救治 ,实现杀妻目的 ,则

肖的行为成立直接故意杀人。另外 ,根据目前报道 ,肖不可能是在

精神病状态下拒签 ,如何判断精神病状态 ,笔者在《对邱兴华案的刑

法观察 :知识体系与学者诉求的错位》(《华东政法学院学报》2007

年第 1期 )一文中有详细分析。



救助义务伴随其与妻子共同生活的所有期间 ,不能

因为肖实施过送妻子去救助站、打政府电话求助等

救助行为 ,就认定肖履行了救助义务 ,同时 ,救助义

务包括所有方面 ,如避免妻子死亡的义务 ,照料、扶

助义务 ,因此 ,即使签字而拒不履行照料义务也可

能成立不作为犯罪。另一方面 ,法定义务具有不可

推卸性 ,不履行时的非难程度更高。不作为的义务

来源存在先后顺序 ,强制程度也相应地有所差别 ,

而法定义务是第一顺位的义务 ,也是强制程度最高

的义务。例如 ,父亲救助女儿是法定义务 ,而警察

救助国民则是职业义务 ,在女儿落水的现场 ,父亲

和警察都有能力救助却不救助时 ,对父亲的非难性

要高于警察———父亲可能构成故意杀人罪 ,而警察

只能构成玩忽职守罪 ;父亲不能推卸法定救助义

务 ,若父亲能救助却要求警察施救因而导致女儿死

亡的 ,父亲同样成立不作为犯罪。在肖案中 ,肖承

担第一顺位的法定义务 ,而医生只有第二顺位的职

业义务 ,即便医生因为患者无钱而拒绝治疗 ,对肖

的非难性程度都高于医生。肖更不能把第一顺位

的法定义务推卸给他人 ,不切实际地期待医生在家

属拒签时也实施手术。

(二 )医疗中因果关系的偏向性 :慎用“手术也

会死亡”的鉴定结论

在认定肖能成立不作为之后 ,还需判断此不作

为与死亡结果间的因果关系。认定肖案的因果关

系会存在争议 ,这主要源于对鉴定结论的不同理

解。北京市卫生局经过专家死亡病例评审后认为 ,

孕妇李丽云就诊当日病情严重 ,其死亡“不可避

免”;手术可能挽救胎儿生命 ;医院当日做法符合法

律规定。鉴定专家认为 ,“孕妇的病情非常严重 ,死

亡率为 80%至 85% ,在当时的情况下 ,救活机率非

常小”[ 7 ]。

1.应冷静看待肖案的鉴定结论。北京市卫生

局这一鉴定的用意 ,可谓“司马昭之心路人皆知 ”。

如果进入司法程序 ,在认定肖的责任时 ,不应采纳

上述旨在使医院免责的鉴定结论。虽然笔者并非

医学专家 ,但根据常识 ,对于多数严重疾病 ,即使手

术也会 (可能 )死亡 ,手术或是冒险式的紧急避险 ,

或是延缓死亡时间 ;而且家属在面对医生的签字建

议时 ,都会听到“手术风险很大 ”等警告 ,如果据此

肯定拒签的合理性 ,家属极易以回避手术风险之借

口而放弃治疗 ,进而引发道德危机。而且在肖案

中 ,医生并未向肖强调手术的重大风险。在肖拒签

时 ,医生认为有手术的必要性 ,据此可以推断 :从医

生立场看 ,手术至少有可能挽救李的生命 (即便是

很小的可能性 )或者有可能延缓李的死亡。如果医

生认为即使手术也必然会死亡 ,怎么可能反复劝说

肖签字达 3小时之久 ?

2.应借鉴风险增高理论认定医疗领域的因果

关系 ,堵塞道德漏洞。即便采纳上述鉴定结论 ,仍

应肯定肖的不作为与死亡结果之间的因果关系 ,从

而做出医院免责而肖仍然有罪的判断。在刑法学

上 ,在结果系因行为人之外的因素出现时 ,并不能

断然否认因果关系。少数持反对意见的学者认为 ,

如果没有行为人的行为 ,结果仍然发生 ,就能够否

认行为与结果间的因果关系。如德国刑法学者考

夫曼依据民事赔偿责任的基本原理指出应否定因

果关系的情形 ,他认为 ,“如果行为人使用一个造成

犯罪结果的行为打击了一个构成行为的客体 ,在这

个构成行为的客体中 ,在这个时间点里 ,一个导致

同样结果的发展已经达到了这样的规模 ,从而使得

这个后果的出现在不依赖于违法行为人举止行为

的情况下 ,应当根据自然人的判断来期待 ,那么 ,就

缺乏了这个构成行为的结果无价值并且因此缺乏

了不法行为构成中的一个部分”[ 6 ]251。在考夫曼看

来 ,如果在不实施行为结果仍然会发生时 ,应否定

结果和行为间的因果关系 ;存在过失时应认为犯罪

不成立 ,存在故意时应认定为未遂。按照这种观

点 ,如果肖签字进行手术患者也会死亡的话 ,就能

够否定拒签行为与死亡结果之间的因果关系 ,而我

国刑法中的间接故意与过失都以结果存在为成立

犯罪的条件 ,这样 ,肖就不会构成故意杀人罪或者

过失致人死亡罪 ,而只能考虑遗弃罪。

但是 ,考夫曼对因果关系的解说遭到了其他学

者的批判。罗克辛教授针锋相对地批评到 :“这个

方案应当加以拒绝 ,因为它将导致允许人们 ,例如 ,

在过失造成垂危病人死亡时无罪———这是一个对

医生和医院服务人员的谨慎小心义务有着极端重
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要意义的结论———并且 ,还将导致使这些人本身实

施的故意杀人只能作为未遂加以刑事惩罚。这就

与法律保护每个自然人生命的每一瞬间 ,以及因此

至少必须使缩短生命在任何情况下都受到刑事惩

罚的基本原则相矛盾了 ”[ 9 ]。应该说 ,从刑法保护

法益的有效性、防止刑法漏洞的立场看 ,罗克辛教

授的学术目光更为深邃。

而如果采纳风险增高理论 ,认定肖案中的因果

关系就不存在障碍。肖在第一次拒签时其妻子还

活着 ,是在 3个小时内历经数次拒签行为的情况

下 ,才使其妻子的生命机会逐步丧失的。即便采纳

鉴定专家的意见 ,刑法所要关注的问题仍是 :手术

仍有 10% - 15%的成功可能性 ,这就肯定了手术能

够减少李死亡的风险 ,而拒签则增加了李死亡的风

险并关闭了李的最后一线生存希望。在医生、警察

明确对肖说明只有签字才能手术 ,才有可能挽救李

的生命的情况下 ,肖拒绝签字就是切断了他人 (医

生 )对李的救助可能性。因此 ,即便无法肯定拒签

行为是死亡结果的决定性关系 ,也能够肯定拒签行

为导致不能顺利实施手术 ,这就增加了妻子的死亡

危险 ,至少推动了死亡结果更早地出现 ,从而可以

肯定因果关系的存在。

3.风险增高理论背后的价值在于 :它偏向于保

护患者利益的立场和确保“全力救助患者生命 ”的

价值导向。在认定肖案因果关系时 ,还要考虑特殊

领域中的刑法偏向性 ,对刑法中因果关系的认定也

要考虑特殊领域而进行适当修正。其中最典型的

是疫学因果关系 ,按照疫学因果关系的要求 ,即便

无法科学地证明水污染是致病的原因 ,只要根据统

计观察法在经验上能够肯定污染的致病盖然性 ,也

可以推定因果关系的成立 ,其背后的理论缘由就是

基于污染的特殊性而使刑法偏向了环境保护立场。

同样 ,在医疗行业等领域中 ,患者较常人更脆弱、更

需要保护 ,因此 ,应着眼于保护患者利益的立场 ,适

度放宽认定因果关系的标准 ,对行为人、过错者则

要更严厉地归咎。

在医疗领域放宽因果关系的认定标准 ,有更高

的价值取向 ,这就是 :只要有一丝可能性 ,就不能放

弃挽救生命的努力。刑法应立足于此采纳相应的

理论学说 ,惟此 ,才能够呼吁医疗人员和家属尽全

力挽救生命、实现对生命的关怀。罗克辛采取的是

用风险增高理论来解释因果关系 ,这缓和了因果关

系认定上不可企及的绝对性判断。虽然这一观点

有时会要求行为人对与行为没有必然因果关系的

结果负责 ,但是 ,为应对多元化和复杂化的现代风

险社会 ,刑法应有效发挥其法益保护法的功能 ,进

而要求个人尽最大努力保护法益、控制风险。耶赛

克教授在论述过失犯因果关系时也表达了相同的

理念 ,“如果违反注意义务能够得到证实 ,已经对行

为客体带来了较之通常的危险明显较高的危险时 ,

就应当肯定结果的客观归责 ,因为 ,为了避免结果

的发生 ,如果遵守注意义务能否导致该结果是不能

肯定的 ,可能的注意义务仍然必须予以重视 ”[ 5 ]703。

采纳风险增高理论认定因果关系 ,使刑法从结果无

价值向行为无价值转变 ,能够很好地实现刑法的价

值导向功能 ,要求行为人谨慎遵守社会规范 ,能减

少风险的时候就减少风险 ,“遵守谨慎规范虽然明

显地提高了法益保护的机会 ,但并不能肯定地保证

这一点之外 ,立法者也必须坚持遵守谨慎规范 ”
[ 6 ]258。例如 ,医疗人员、家属私自拔下一个气息细如

游丝的患者的呼吸管 ,即便事后无法准确认定死亡

结果与行为间的因果关系 ,无法证明该患者在拔下

呼吸管时是否已经死亡 ,甚至能够肯定该患者即便

借助呼吸机也会很快死亡 ,都应该肯定因果关系 ,

认定行为人成立过失犯或故意犯的既遂。

　　三、从抽象危险到具体危险性 :肖拒签前后对

危险性认识程度的飞跃

　　肖案的核心是 ,肖是否有罪过和具有何种罪

过 ? 判断肖是否有罪过的关键在于 :肖是否认识到

了拒绝签字有导致妻子死亡的可能性。如果肖根

本没有送妻子去医院 ,那么还存在肯定肖未认识到

妻子死亡可能性的余地。但是 ,从肖带妻子去诊

所、被诊所送到大医院、被医生和警察劝说数小时

的事实来看 ,在整个过程中 ,至少可以肯定 ,肖对妻

子的死亡危险性有了一定的了解。刑法不要求肖

能够像医生那样全面理解事态发展 ,“行为人有没

有借助清晰的语言概念进行逻辑推理 ,并不影响故
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意的成立”[ 8 ]。即便肖没有认识到危害结果如医生

所说的那么严重 ,但在医生与警察的数次明确说明

后 ,肖必然认识到了结果的可能发生性———除非肖

有精神病。如果坚持认为在这种情形下行为人还

认识不到死亡可能性 ,那么 ,认识可能性的概念就

等于是“自杀”了。

在肯定肖存在罪过后 ,要判断其罪过类型是间

接故意还是有认识的过失 ,就取决于肖认识到了妻

子死亡的抽象危险性还是具体危险性。由于肖是

不作为犯罪 ,没有实现意志内容的进一步加害行

为 ,判断肖的意志内容就只能依赖于拒签行为时的

认识内容。如果肖认识到了妻子死亡的具体危险

性 ,就成立间接故意 ,反之则成立有认识的过失。

因此 ,判断肖所认识到的妻子死亡危险程度就成为

判断其罪过的突破口。同时 ,肖认识到了妻子死亡

的具体危险性还是抽象危险性 ,将决定肖是成立故

意杀人罪还是遗弃罪。

(一 )在拒签前 ,肖最多认识到了死亡的抽象危

险性

首先 ,在拒绝签字前 ,肖无法认识到妻子死亡

的具体危险性。认识到疾病导致死亡的具体危险

性 ,包括两种情况 :一是通过认识疾病的危险性而

间接认识到死亡危险性 ,即认识到疾病的大致类型

和死亡概率。然而 ,肖无法认识到肺炎 ,他认识到

的疾病仅是感冒。二是直接认识到死亡危险性 ,这

主要是指从生命体征、客观状态中意识到死亡危险

性。例如 ,在患者陷入昏迷、奄奄一息、大出血时 ,

即使旁人不知道疾病类型 ,也能够将症状与死亡前

兆联系起来 ,从而肯定死亡的具体危险性。然而 ,

在肖带妻子去医院前 ,其妻子尚未明显出现这种状

态。

其次 ,在拒签前 ,肖最多认识到了妻子死亡的

抽象危险性。在没有旁人、专家提醒的情况下 ,非

医学专业出身的肖很难认识到其妻子疾病的具体、

现实后果 ,最多只能模糊地认识到其妻子的疾病

“很严重”。我们应当把肖放在社会一般人的立场

上予以评析 ,在一般人观念中 ,非流血性的内科疾

病 ,尤其是像“感冒、咳嗽”这样的常见病症 ,患者能

够抵御疾病、实现自愈的可能性很大。实践中 ,虽

然不排除一般人也能够认识到“感冒”会引发肺炎、

有导致死亡的危险性 ,但是 ,这是一种对后果极为

模糊、宽泛的抽象危险性的认识 ,它与常人观念中

“疾病总有危险”的认识程度并无差异。因此 ,如果

不送妻子去医院 ,或把妻子丢弃在医院 ,乃至在拒

绝签字之前的时间里 ,肖对妻子能够康复的认识压

倒了对妻子死亡危险性的认识。肖说 ,“我们是来

看感冒的 ,吃吃药就行”,显然 ,肖在拒绝签字前 ,是

认为妻子抵御疾病、实现自愈的可能性要大大高于

死亡的危险性。

(二 )在拒签时 ,肖对死亡可能性的认识程度有

了质的变化

有学者认为 ,“有人说肖志军犯了过失杀人罪 ,

这种说法太无聊。其实在中国偏远的乡村 ,每天不

知道有多少农民上演着同样一幕 ,他们把生病的亲

人送到医院 ,因为没钱 ,不得不又默默把病人拉回

家”[ 9 ]。然而 ,这种情况与肖案有本质区别 ,如果肖

不带妻子去任何医疗机构或者将妻子丢在医院不

管 ,在此等情况下 ,肖对妻子死亡可能性的认识程

度仅是一种抽象危险。

但是 ,在医生、警察讲明妻子的危急状态时 ,肖

对妻子死亡的危险性已经有了明确、具体的认识 ,

即认识到了妻子死亡的具体危险性。“当时周围还

是十几个医生和病人 ,都在劝他 ,好话说尽了 ,他就

是不理。”从病友、有可信赖性的医生和警察那里 ,

肖已经知道了妻子的死亡危险性。肖不可能完全

不相信医生的话 (也许他不愿意相信医生的话 ) ,肖

知道带妻子去诊所治病 ,这表明他相信诊所的医生

能够治好妻子的病。在肖对诊所医生都有一定程

度的信任感的情况下 ,他怎可能完全不相信大医院

的医生 ? 退一步讲 ,即便出于极难成立的理由 ,肖

不相信医生和警察的言语 ,但是 ,在医生已经讲明

了情况后 ,肖对妻子死亡危险性的认识程度也相应

地增加了一步 ,至少是从抽象性向具体性迈进了一

步。换言之 ,肖在拒绝签字时所认识到的危险程度

(即能够对肖归罪的危险性 )要高于不送妻子去医

院或者将妻子丢弃在医院的情形。

(三 )肖所认识到的危险性是对其归罪的限度

从客观角度看 ,在根本不送妻子去医院或者将
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妻子丢弃在医院等情况中的死亡危险性程度与拒

绝签字情况下的死亡危险性程度可能相同。但是 ,

对定罪起决定作用的是肖所能够认识到的危险性。

无论客观危险性多大 ,如果行为人没有认识到 ,就

无法据此归罪。例如 ,从未接触过微波炉的农村保

姆使用微波炉加热听装可乐与杀人犯利用微波炉

加热听装可乐杀死儿童 ,两种情形的客观危险性相

同。但是 ,在定罪时 (尤其在故意犯罪中 )能够对行

为人归罪的危险程度 ,只能以行为人所能够认识的

为限度 (在过失犯中 ,还包括行为人应当认识到的

危险程度 )。同理 ,要认定可以对肖归罪的危险程

度 ,在评价故意犯罪时 ,只能以肖认识到的程度为

限 ;在评价过失犯罪时 ,则可以扩张到肖应当认识

到的危险程度。因此 ,与拒绝签字的情况相比 ,肖

根本不送妻子去医院或者将妻子丢弃在医院的情

况 ,虽然客观上导致的死亡危险性相同或更大 ,但

后者的可归罪性要低于前者。

本文得出一个看似荒谬但却符合法理的结论 :

肖若根本不送妻子去医院最多构成过失致人死亡

罪 (甚至不构成犯罪 ) ,因为在没有专家告知疾病危

险性之时 ,家属对感冒患者的死亡危险性缺乏足够

认识 ;将妻子丢弃在医院后离开最多构成遗弃罪 ,

因为家属不在场反而可以通过其他途径进行手术 ,

避免患者死亡 ,遗弃行为没有致患者死亡的具体危

险性 ;而送妻子去医院却拒绝签字就有可能构成故

意杀人罪 ,因为家属在场且拒绝签字切断了其他救

济途径 ,这直接增加了死亡危险性甚至必然导致死

亡 ,拒签行为是患者死亡的决定性原因。

　　四、肖的罪过内容分析 :间接故意而非有认识

过失

　　 (一 )清理判断罪过的冗长素材 :把罪过还给

实行行为

“行为与责任 (罪过 )同在”这句刑法格言告诉

我们 ,罪过只能是实行行为时的罪过。如果离开实

行行为 ,以情感、身份、案情、悔罪等因素为基础判

断罪过 ,则貌似科学全面 ,谨慎断论 ,但在方法论上

却违背了刑法公理 ,在结论上易导致把纯主观心态

当作罪过。通说认为 :“行为人与被害人之间的关

系、行为人的一般表现、事前的思想流露、事后的态

度等等 ,都能从某一方面证明行为人的心里态度是

否符合某种犯罪的主观要件。”[ 10 ]按照目前的理论 ,

判断罪过的素材太多 ,因而需要把无谓的因素清除

掉才会使结论明朗。为此 ,应在两方面清除冗杂的

罪过素材 :一是在判断对象上 ,应把身份关系等易

导致情感判断的因素去掉 ;二是在判断时间上 ,要

缩小考察范围 ,不能以综合案情为基础 ,而只能聚

焦于实行行为时。

1.缩减判断对象 :超越情感、滤掉身份

在很多案例中 ,根据行为应认定为希望或放

任 ;而根据情感———如罪后态度和亲属关系 ,却应

认定为有认识的过失。教材常举的间接故意案例

是 :丈夫为了杀妻 ,在妻子碗里投放毒药 ,明知孩子

可能因为分食而中毒 ,由于杀妻心切而放任孩子的

死亡 [ 11 ]。其实 ,笼统地讲丈夫放任孩子死亡并不正

确 ,这是以情感判断代替了法律判断。虽然从情感

上看丈夫不可能希望孩子死亡 ,但是 ,如果事实上

没有杀死妻子而仅杀死了孩子 ,就不能因为罪后的

后悔心态而否认行为中的直接故意。根据“法定符

合说”,妻子的生命和孩子的生命在杀人罪的构成

要件上是相同的 ,属于同一个构成要件内的错误 ,

类似于瞄准甲而事实上击中了乙的打击错误 ,因

此 ,如果客观上仅毒死了孩子 ,也应认定为直接故

意杀人既遂。换言之 ,情感上的放任或轻信可避免

危害结果的发生能被认定为法律上的直接故意。

如果以感情因素判断罪过 ,就很容易把间接故

意当作有认识过失。我国刑法理论通说认为 ,过于

自信的过失“是希望结果不要发生 ,希望避免危害

结果的发生 ,即排斥、反对危害结果的发生 ”[ 11 ]245。

“排斥、反对”都是容易脱离行为的情绪性因素 ,刑

法理论通说容易把情感因素溶入罪过内容 ,因为从

情感因素看 ,很多间接故意中都不希望结果发生甚

至反对结果发生 ,如瞄准打兔子而打中了人。从感

情因素上看 ,间接故意同样可能否定结果发生 ,俄

罗斯刑法学界认为 ,“在间接故意时 ,犯罪人可能对

后果持漠不关心或者否定的态度 ,主动地希望它不

发生 ,可能希望它不发生———所有这些都是间接故

意所具有的对犯罪后果的态度”[ 12 ]。在判断罪过
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时 ,应追问行为反映了行为人对结果持有的何种心

理联系 ,这就需要把身份等情感因素去掉 ,把行为

人换成一个抽象的人。如少年因偷爷爷的钱被发

现后而随手将爷爷推下楼梯 ,在情感上 ,少年是否

定、不希望结果发生 ,但是 ,少年的这一行为却证明

了他对结果的放任。我们应追问的是 :一个普通人

把老年人随手推下楼的行为 ,是何种罪过 ? 这样 ,

无论孙子还是小偷实施此行为 ,都是间接故意杀

人。同样 ,基于夫妻关系 ,肖在感情上是反对结果

出现 ,但是 ,在进行法律判断时却不应理会情感因

素 ,而应去掉对亲属身份的考虑追问 :明知手术是

挽救生命的惟一机会而使被害人无法接受手术的

行为 ,是何种罪过 ?

2.缩短判断时间 :不能综合考虑案情 ,只能考

虑实行行为所体现的罪过

判断罪过当然是行为后的推断 ,但我们经常根

据案件起因、罪后态度来考察罪过 ,以致拉长判断

罪过的时间。首先 ,学说经常以罪后的心态来代替

和侵入行为时的罪过内容。区分间接故意与有认

识过失的著名弗兰克公式 (同意说 )认为 ,两者区分

的关键在于行为人主观上是否同意结果的发生 ,对

此可概括为“早知如此就不如此 ”。即在肯定结果

发生时假设行为人会不会这样做 ,如果仍然做就是

间接故意 ,反之则是有认识过失。依此判断 ,肖与

被害人有亲属关系且在事后追悔莫及 ,他显然不同

意妻子死亡 ,因而只能是过失。但是 ,“同意说 ”将

间接故意变成了“假设的直接故意”,缩小了故意的

范围 ,因为间接故意仅是认识到结果发生的可能性

而不是肯定性。而且 ,这种观点将对行为的评价变

成了对人格的评价 (如果出现这一结果 ,他还敢做

吗 ?) [ 13 ]。在理论上 ,“同意说 ”所犯的错误具有普

遍性。其次 ,“同意说 ”在实践中的错误在于 :判断

罪过内容要综合考虑案情的起因、发展及罪后态

度。这种综合考虑案情的判断 ,使罪过的判断素材

中杂糅进了很多无谓的事实 ,其结论不是实行行为

时的罪过 ,而是脱离了行为的纯主观心态。笔者认

为 ,只有在根据实行行为难以下结论时 ,才能参考

其他案情因素。但是 ,对于绝大多数案例 ,根据实

行行为完全可以得出明朗结论 ,只是我们觉得其结

论有些违背情理 ,缺乏断论的信心 ,因而才去寻找

额外的支持。其结果就是 ,要么以罪前的犯意取代

了行为时的罪过 ,要么用事后的态度侵入了行为时

的罪过内容。

在肖案中 ,各种与实行行为无关的案情因素极

大地干扰了罪过判断。然而 ,肖之前与妻子同甘共

苦、曾经采取过各种救治措施、事后追悔莫及等因

素 ,肖拒绝签字的可能动机———不相信医院、想生

二胎 ,与罪过皆无关系。我们只能根据拒签行为这

一事实 ,以肖在拒签时对死亡结果的认识来推定其

罪过内容。

(二 )规范的凭藉说 :区分间接故意和有认识过

失的总标准

区分间接故意与有认识过失的学说有 :可能性

说、盖然性说、希望说、容认说、动机说 [ 14 ]。然而这

些学说都有无法克服的弊端。

1.“规范的凭藉说”之提出

笔者认为 ,应依次考虑“心理罪过论 ”和“规范

罪过论”来区分间接故意和有认识过失 : (1)在认识

到结果具有发生可能性的前提下 ,行为人认识并利

用了避免结果发生的条件和事实 ,是有认识过失 ,

否则是间接故意 ; (2)即便行为人没有认识并利用

避免结果发生的条件和事实 ,但是 ,只要行为具有

某些合法或值得肯定的理由 ,就可以从间接故意缓

和为过失。

首先 ,这一标准采纳的是“有凭藉说”的合理内

容 ,“有凭藉说”认为 ,有认识过失主观上对于避免

结果发生是有所凭藉的 ,而间接故意则无所凭

藉 [ 13 ]62。笔者的标准不仅要求行为人在主观上认识

到凭藉条件 ,而且要考虑行为人是否利用了这些条

件 ,以防止仅凭主观想法就改变罪过类型。其次 ,

标准引入了规范罪过论 ,缓和了心理罪过论的僵

硬。区分间接故意和过于自信过失的传统学说以

心理联系为基础 ,试图以认识因素和意志因素区分

两者 ,这显然忘记了现代罪过是兼具心理罪过论和

规范罪过论的内容。因为 ,用心理罪过论根本无法

解释过失 ,“故意的内容由有关犯罪行为的‘真实

的’心理因素组成 ,而过失则基本上是一种法律的

评价 ,即对主体是否遵守与其行为相关的注意义务
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的判断。在过去 ,人们曾多次试图寻找过失存在的

心理学根据 ,但最终都一无所获”[ 8 ]216。过失犯要么

没有心理联系 ,如忘却犯 ;要么实际的心理联系没

有刑法意义 ,如遗忘性犯罪中与行为人有心理联系

的事实是球赛。只有引入规范罪过论 ,才能够解释

过失。令人不解的是 ,刑法学者却试图完全以认识

因素和意志因素即用心理联系来区分间接故意和

有认识过失。

在此 ,试以两个例子说明规范罪过论在区分两

者时的优势 :恐怖分子甲在深夜安放炸弹企图炸毁

某纪念性建筑物时 ,知道该处即使在深夜 ,仍可能

有行人经过并因爆炸而受伤或死亡。长期以来 ,意

大利刑法理论和司法实践都认为 ,此时主体对于结

果的心理态度属于间接故意或可能“故意”[ 8 ]210 - 211。

如果在同样的地点和时间 ,工人乙对纪念碑施工 ,

在使用数量相同的炸药作业时导致路人死亡 ,乙也

知道即使在深夜 ,仍可能有行人经过 (甚至由于长

期作业 ,对路人可能出现这一事实的认识情况比恐

怖分子更清楚 ) ,但认定乙对死亡结果负过失责任

更妥当。其原因就在于 :行为人与法秩序的对立程

度因为某种有价值的目的而被缓和了 ,乙心理联系

上的故意因存在施工这一正当理由而被规范罪过

论评价为过失。

2.肖接受了结果 ,成立间接故意

按照标准 (1) ,肖没有认识到 ,更没有利用任何

有利条件避免妻子死亡 ,如果肖是把妻子送到另外

的医院 ,哪怕是送到他更信任的民间郎中那里 ,都

有成立过失的可能。在法律上 ,没有认识和利用任

何条件避免结果发生即意味着接受结果 ,此时无需

再考察其他心理态度 ,“根据理论界最通行的观点 ,

行为人是否‘接受危害结果发生的危险’,是决定可

能故意成立的根据”[ 8 ]211。肖虽然排斥结果发生 ,但

是 ,肖写下了“拒绝剖腹产手术生孩子 ,后果自负”,

据此 ,肖以行为表达了对结果的接受 ,成立间接故

意。而且 ,按照标准 (2) ,肖拒签的背后没有任何正

当的理由和有价值的动机 ,也无法采用规范罪过论

排除其心理联系上的故意。

(三 )认定不作为中的故意与过失要更多地依

赖认识因素

首先 ,不作为中缺少判断意志内容的控制因

素。罪过包括认识因素和意志因素 ,与之对应的是

辨认能力和控制能力 ,在作为犯罪中 ,应根据对行

为和结果的控制过程来考察意志因素。但是 ,在不

作为中 ,行为人没有控制行为和结果 ,如救生员不

救落水儿童时 ,儿童被水淹死是行为人无法控制的

过程 (若救生员对这一过程加以控制 ,如增加游泳

池水量 ,就是作为犯罪 ) ,救生员只是认识、预见到

儿童的死亡过程而已。因此 ,不作为的意志因素 ,

没有相对应的行为控制过程 ,只能寻求认识因素的

帮助。

其次 ,为防止主观归罪 ,判断不作为的罪过类

型必须依赖认识因素。判断罪过的线索是行为 ,在

作为犯罪中 ,由于不同的身体举动多是不同罪过类

型的体现 ,所以认定罪过的素材更多。相反 ,在不

作为犯罪中 ,由于缺少有意义的身体举动 ,认定罪

过类型所依据的素材极少。例如 ,儿童在游泳池喊

救命 ,救生员听见后但不救助 ,由于救生员没有刑

法意义的身体举动 ,似乎认定罪过类型只能依据其

内心想法 :如果他因对雇主不满而希望儿童死亡 ,

使泳池生意冷淡 ,就是直接故意 ;如果他因为失恋

而满脑子是女友的影子而对儿童之死漠不关心 ,就

是间接故意 ;如果他认为只有历经危险才能够学会

游泳 ,相信儿童能够自我救助 ,就是有认识过失。

同理 ,拒签行为到底属于何种罪过 ,似乎取决于肖

内心中是希望妻子死、对妻子之死漠不关心 ,还是

相信妻子能够转危为安等想法。但是 ,如果这样理

解不作为中的罪过 ,就是以没有客观标准的犯意定

罪 ,是把纯粹的“想法”当成了罪过内容 ,落入了主

观归罪的泥坑。

因此 ,为防止主观归罪 ,对意志内容的判断必

须依赖、凭借客观事实。在缺乏身体举动即缺乏判

断意志内容之素材的不作为中 ,只能依赖行为人的

认识内容 ,因为认识内容毕竟是对客观世界的反

映 ,具有相对客观性。判断不作为的意志内容 ,取

决于行为人认识到的危险性 :如果行为人认识到了

结果的具体危险性 ,即使其对结果的“想法”是轻信

可避免 ,也应认定为故意 ;如果仅认识到了结果发

生的抽象危险性 ,即使其内心想法是“希望”结果发
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生 ,也只能认定为过失。

最后 ,根据行为人是认识到具体危险性还是抽

象危险性而判断间接故意和有认识过失 ,也是很多

国家刑法学的观点。意大利学者认为 ,“就故意而

言 ,行为人所预见到的可能发生的结果是一种具体

的结果 ,即行为人认为该结果 (即使发生可能性不

大 )就是自己实施的具体行为的结果。有意识的过

失的典型特征就是 :行为人所预见到的可能发生的

结果只是一种抽象的结果 ,或者说不是与行为人所

实施的具体行为相联系的结果。行为人所预见到

的结果是否是与行为人的具体行为相联系的具体

结果 ,就应该是判断行为人是否接受危害结果发生

的危险的标准”[ 8 ]211。俄罗斯刑法学者也认为 ,“在

故意时 ,犯罪人预见到具体后果 ,而轻信时这些后

果是一般地预见的 ”[ 12 ]55。诚然 , 完全依赖认识内

容判断间接故意或有认识过失未必妥当 ,但是 ,在

不作为犯罪中 ,这是惟一可以凭借的客观标准。例

如 ,在交通肇事罪中 ,醉酒司机对于在何时、何地把

何人撞成何种程度 ,都无明确认识 ,这就是一种对

抽象危险性和结果的认识 ,只能成立过失。相反 ,

如前所述 ,肖被告知的是妻子这个特定人死亡的具

体危险性和具体结果 ,肖认识到了具体危险性 ,成

立间接故意。

　　五、罪名选择 :肖属于故意杀人罪而非遗弃罪

　　在肯定了肖是间接故意之后 ,还需要判断 :肖

是故意杀人罪还是遗弃罪 ? 关于如何区分不作为

的故意杀人罪与遗弃罪 ,理论上存在诸多争议。笔

者认为 ,遗弃罪中所认识到的死亡可能性以抽象危

险性为上限 ,“根据判例和通说 ,遗弃罪是抽象危险

犯”[ 15 ]。相反 ,故意杀人罪中所认识到的死亡可能

性以具体危险性为下限。

在主观上 ,肖认识到了妻子死亡的具体危险

性。在医生、警察明确讲明其妻子的疾病状态、不

手术的危害后果时 ,肖对妻子死亡可能性的认识程

度就是一种具体、现实的危险性。在客观上 ,肖在

现场以丈夫身份写下“拒绝剖腹产手术生孩子 ,后

果自负”时 ,是阻挡了医生的救治行为 ,切断了妻子

获救的途径 ,直接增加了妻子死亡的危险性 ,这种

具体危险性应被评价为杀人罪的内容。

反之 ,如果肖不送妻子去医院或者把妻子送到

医院后逃离 ,肖所认识到的妻子死亡可能性仅是一

种抽象危险性 ,这种危险性最多只能被评价为遗弃

罪的内容。肖送李去医院后留在医院陪李 ,反而构

成更重的杀人罪 ,这似乎难以理解。但问题的关键

在于 :主观上 ,肖不在场时 ,由于缺乏医生明确告

知 ,肖所认识到的危险性更低 ;在客观上 ,肖不在

场 ,不会阻挡医生的救治 ,这能减少妻子死亡的危

险性。

　　六、破解对肖的宽恕因素 :期待可能性与刑法

价值导向

　　 (一 )为什么不能免责 :“生命高于一切 ”才是

刑法期待的价值取向

本案不存在讨论期待可能性的余地。如果肖

因为没有钱 ,只能将妻子送往小诊所 ,或者认为医

院要交钱才能救治 ,因而未将妻子送往任何医疗机

构救治 ,最终导致了妻子的死亡 ,尚有探讨有无期

待可能性的余地。因为 ,在医疗费用昂贵的今天 ,

我们无法期待身无分文的肖送妻子去医院 ,也无法

期待信息闭塞的肖能预见医院会减免费用。但是 ,

肖案的关键在于 :医生要肖签字时 ,并未提及只有

交钱才能手术。无论医生是否已说明可以减免手

术费用 ,还是日后需要偿还手术费用 ,在妻子面临

具体危险时 ,都应期待肖毫不犹豫地采取一切可能

挽救妻子生命的合理措施。退一步讲 ,即便在其他

案例中医生讲了“交钱才能手术”,家属在能签字的

情况下也必须签字并要求医生先手术后付钱。换

言之 ,只要有救助妻子生命的一点可能性 ,肖都应

不计“金钱后果”地尽全力而为。

对于拒签的原因 ,肖有多种解释———医生在杀

人和想生二胎。这是推脱个人责任的滑稽辩解 ,即

便能够成立 ,也不能否认其拒绝签字有更重要的原

因 :担心背负上经济包袱。我们可以换个角度思考

这个问题 :如果肖在妻子怀孕期间突然中了 100万

的彩票大奖 ,还会作上述辩解吗 ? 如果会 ,那答案

只有一种 :肖是精神病人。总的来看 ,肖不签字是
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出于经济上的担心。肖的情形犹如在房间着火时 ,

旁人呼吁甲要先救助重病的妻子 ,而甲却先把昂贵

家具搬出火海以致妻子因得不到救助而死亡。肖

的贫穷是不争的事实 ,但是 ,经济窘迫性不能成为

免责的理由。因为经济窘迫而拒绝签字 ,不履行救

助义务 ,其潜在的逻辑是 :财产权高于生命权。如

果对肖适用无期待可能性而免责 ,就变相地肯定了

这种倒错的法益等级关系。在肖案及其他类似案

件中 ,刑法要期待国民恪守基本价值底线 ,即不惜

一切代价挽救生命 ,任何经济压力都不能成为漠视

生命权的理由。

(二 )为什么忽略了肖的刑事责任 :民众同情心

的两面性

肖令人同情的坎坷人生 ,使民众忽略了对其刑

事责任的关注。其实 ,这是人类固有的同情弱者的

心态在作祟 ,在笔者看来 ,同情弱者就是人们对竞

争能力比自己低的个体的一种忽视。弱势个体不

会对自己构成威胁 ,人类的目光总是向上的 ,希望

通过某种手段使自己成为或者超越强势个体。人

们在意与关注强势个体的程度总是高于弱势群体 ,

对犯罪的愤慨也是表达关注的一种方式 ,因此 ,人

们对于弱势个体的愤慨总是低于强势个体。在诸

如民工王斌余为讨薪而杀人等案件中 ,民众总是表

达出一种对弱势个体犯罪的宽宥姿态。反之 ,如果

将肖案的主角换成一个大款、官员 ,也许就不会引

起无谓的争议 ,无论这个大款、官员如何解释 ,都会

出现治罪的呼声。在肖案中 ,表达意见的网民、关

注媒体的国民 ,都是肖的上位阶层 ,肖不会给他们

带来竞争危机感 ,民众缺少既以刑法打击犯罪又借

机削弱其竞争优势的“一箭双雕”之心理动力。

更深层的原因还有民众固有的“受害预测性”。

个人极为关心自己的未来命运 ,并会下意识地通过

现实状况预测自己的前途 ,公众的意见和判断往往

包含着自己对未来的要求。在对犯罪进行评判时 ,

人们总是预测自己能否成为受害者 ,进而选择自己

的立场。同样是弱势群体犯罪 ,如果民工伤害了包

工头、劳动局官员 ,民众在潜意识中就预测出这种

行为的危害后果具有限定性 ,不会危及到普通人的

安全 ,因而会体现出更多的容忍心。反之 ,如果民

工伤害的是路人 ,这种拦路抢劫的危害后果则具有

扩散性、不特定性 ,任何人都是潜在的受害人 ,因

此 ,宽恕性就不复存在。肖的“杀妻”行为是不作为

犯罪 ,没有积极的进攻性和血腥性① ,危害后果也具

有局限性 ,根本不会危及到普通国民的安全 ,因此 ,

国民自然会产生强烈的宽宥心态。

(三 )为什么要定罪 :在价值观混乱的社会中重

申刑法导向

每一个刑法判例都传达并彰显着重大的社会

价值取向。如果认定肖成立故意杀人罪 , ②那么 ,在

患者具有紧迫手术必要性、无重大风险的手术是挽

救生命的惟一途径且没有合理的拒签理由等类似

情形中 ,刑法就把监护人导向了“生命高于一切”的

立场。这样的判决亦使刑法堵住了重大的道德漏

洞 :如果监护人具有杀人故意 , 那么 ,送患者到医院

并以拒绝签字的方式阻挡医生的救治就成为合法

而隐蔽的犯罪手段。这种担心绝非空穴来风 ,可以

设想的情况有 :另觅新欢 ;农村的父亲为生儿子 ,拒

绝给本有残疾的重病女儿治疗。如果在类似情况

下拒绝签字 ,可能属于直接故意杀人。

笔者的结论虽然有些冰冷、稍显武断 ,但其起

点和归宿都是生命关怀。在一个孝义与责任观念

日渐淡化、快乐与功利主义大行其道、医疗与救助

体制勉为其难的国度 ,作为后盾法的刑法应当设置

最后一道防线 ,拦住那些逃避责任之徒的脚步。因

此 ,应以刑事责任强化道德责任 ,使个人背负起更

多的责任以弥补社会体制的缺失 ;应让刑法成为垂

危之人能拽住的最后一根救命绳 ,以让那些本有生

机的患者在冷漠面前享受生命之光。刑法的根本 ,

终归是塑造人性之社会 ,维系文明之成果 ,确保个

人之利益。笔者的结论即便背叛了一些形式教义

学的理论 ,却吻合了人类文明的进路 ;文明的进步 ,

并非仅要求刑法的谦抑和宽容 ;更好地保护老弱病

残 ,亦是文明的标尺。在肖案中 ,被害人的身上几

乎聚集了文明观念下所有应受特殊保护的因
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①

②

在笔者看来 ,实施同一种犯罪 ,与以作为方式实施时的危

害性相比 ,以不作为方式实施时的危害性要轻得多 ,其可罚性更低。

肖属于情节较轻的故意杀人 ,可以适用《刑法》第 63条的

规定在法定刑以下量刑 ,也可以适用缓刑。



素———孕妇、重病患者、即将出生的胎儿 ,因此 ,认

为将肖定性为故意杀人过于残暴的观念 ,必与文明

的指向背道而驰。我希望在一方现代女性的悲凉

墓碑上 ,刻上一纸文明社会的刑事判决。 JS
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The Cr im inal Law’s Problem and Value Or ientation in the Xiao Zhijun Case

—a new explanationof the inaction, causal relation and indirect intention
GAO Yan2dong

( Guanghua Law School, Zhejiang University, Hangzhou 320008, China)

Abstract: The husband’s rejection of signing on the operation sheetwhich resulted in the wife’s death has

comm itted a crime of indirect intentional hom icide. Failing to perform his legal duty, Xiao comm itted a nega2
tive crime. The crim inal law should make a p reference for the patient’s interest and the causal relation in med2
ical field should be analyzed by the theory of increased risk. W hen refusing to sign on the operation sheet, Xiao

had realized the specific risk of hiswife’s death, which determ ined that he had comm itted the crime of indirect

intentional hom icide. W hen there is a lack of social assistant system, the crim inal law is expected to establish

a value orientation of“all for saving the patient’s life”by reinforcing personal responsibility.

Key W ords: legal duty; increased risk; specific risk; intentional hom icide
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