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摘  要 

自妨害传染病防治罪在司法实践中被激活之后，其罪过形式一直颇受争议。无论是通说过失说还是故意

说、复合罪过说等说法，都难以回应责任主义的需求。笔者主张后疫情时代需要依照要素分析模式对该

罪进行罪过形式的重构，降低行为人对结果要素的罪过要求，由此可实现对其处罚范围的精细化处理。 
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Abstract 
Since the crime of preventing infectious diseases was activated in judicial practice, its form of 
crime has been quite controversial. The general negligence theory, the intentional theory and the 
compound fault theory have their defects and are difficult to respond to the demand of the doc-
trine of responsibility. The author holds that in the post-epidemic era, the form of the crime should 
be reconstructed according to the factor analysis model, adopting the intentional crime requirement 
for the behavior element, and reducing the result element to the fault crime requirement. The 
scope of punishment should be refined to highlight the function of criminal law to protect human 
rights and the retrospection of the restriction of individual rights during the epidemic. 
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1. 背景 

新冠疫情的传播唤醒了沉睡已久的妨害传染病防治罪的研究以及适用。在 2020 年 2 月 6 日最高人民

法院、最高人民检察院、公安部、司法部颁布的《关于依法惩治妨害新型冠状病毒感染肺炎疫情防控违

法犯罪的意见》(下称《意见》)出台前，由于妨害传染病防治罪仅限于甲类传染病的防治，不能将新型冠

状病毒囊括在内，不少妨害新冠疫情管理的危害行为被公安机关以危险方式危害公共安全罪或者寻衅滋

事罪进行立案侦查。然而将这些行为的危险性等同于放火、爆炸、决水等行为的危险性并不合理，定寻

衅滋事罪也不能完全评价该行为对公共卫生的危害。这种尴尬局面在出台《意见》后得到了纾解。妨害

传染病防治罪似乎恰到好处地契合这些行为的性质。刑法修正案(十一)也完善了妨害传染病防治罪的条文，

将依照甲类传染病管理的传染病也纳入规范范围。 
由于法律条文并未做出明确规定，对该罪的罪过形式仍存诸多争议。而对主观罪过的争议还直接影

响了司法实践中产生的问题。从法院的判决书来看，以妨害传染病防治罪做出判决的案例，多数回避了

对该罪主观罪过的界定问题。而本罪主观罪过的界定将直接影响到该罪的处罚范围。笔者认为从要素分

析模式对该罪罪过形式进行精细化分析不失为一项新的研究进路。 

2. 妨害传染病防治罪的罪过之争 

对妨害传染病防治罪的主观罪过主要有故意说和过失说之争。除此以外，还包括复杂罪过说和主要

罪过说等学说。引起争议的原因在于，该罪的法律条文不似故意杀人罪或过失致人死亡罪对行为人的主

观心态做出明文规定，而在要素构造上处于“对行为持故意心态 + 对结果持过失心态”的特殊情况。学

界对此类罪名罪过形式的认定仍未达成一致，既有从整罪角度进行分析的学说，也有借鉴了英美刑法对

其进行要素分析的学说。虽然不同学说对主观罪过的意见不同，但是他们在该罪的特殊要素构造上是达

成一致的。笔者将于下文详述。 

2.1. 过失说 

刑法学界关于该罪的罪过形式的通说是过失说。持过失说的学者基于《中华人民共和国刑法》(以下

简称《刑法》)第 14 条和第 15 条的构造，基本落脚于结果基准说，提出只有对结果的心态才是行为人的

罪过形式。关于如何理解《刑法》第 14 条与第 15 条中的“危害社会的结果”存在不同的观点，一般来

说只有采纳构成要件结果说才能直接得出“甲类传染病传播或传播严重危险”是此罪的危害结果，但这

一观点要受到完全无法解释行为犯的罪过形式判断基准的质疑[1]。周光权教授提出，“本罪在主观方面

是过失，即行为人对引起甲类传染病或者传播危险具有疏忽大意的过失或过于自信的过失。但行为人对

于违反传染病防治法的具体规定具有事实上的明知”[2]。事实上的故意和刑法上的故意不能等同，行为

人虽然对违反前置法的行为秉持故意心态，但是对结果的发生却并不存在积极追求或者是放任心态。如
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果说行为人对结果存在故意，则应当适用以危险方法危害公共安全罪进行规制。过失行为的可罚性不能

泛化存在，更不能偏离刑法的规定而简单化的对其主观罪过予以判定[3]。依据《刑法》中“过失犯罪的，

法律有规定的才负刑事责任。”这一规定，足以佐证并非所有的过失行为都应当遭受刑法规制，必须是

达到刑法可罚性的程度才应当承担刑事责任。基于此，我们可以为过失说划定妨害传染病防治罪的处罚

范围，亦即从可罚性程度出发，行为人对结果具有过失心态为上限。一旦行为人对结果持故意心态由则

以危险方法危害公共安全罪进行规制。 
在过失说的立场下，故意引起甲类传染病以及依法确定采取甲类传染病预防、控制措施的传染病传

播或者有传播严重危险的行为则按照以危险方法危害公共安全罪定罪处罚。过失说就在罪名的衔接处暴

露出了缺陷。其一，站在刑法体系的角度来说，故意犯罪可以没有相对应的过失犯罪，但是过失犯罪必

须有相对应的故意犯罪。如果将以危险方法危害公共安全罪视为与妨害传染病防治罪相对应的故意犯罪，

这意味着对该行为的规制从危害公共安全罪一章直接跨越至妨害社会管理秩序罪一章。而两罪的保护法

益本就不同，这样的解释不仅令人难以接受，更使得刑法体系不相协调。以危险方法危害公共安全罪所

要求的社会危害性是相当于放火、决水、爆炸、投放危险物质等危害公共安全的程度，对不特定多数人

的生命、健康和重大公私财产安全造成严重侵害的威胁状态。所谓的“严重侵害的威胁状态”对于人身

权来讲是指足以造成重伤、死亡的威胁状态；对于财产权来讲通常是指足以造成直接经济损失 5~10 万元

以上的威胁状态。很难说在故意心态的驱使下，妨害传染病防治行为的社会危害性就足以同以危险方法

危害公共安全罪匹敌。其二，妨害传染病防治罪的法定刑在七年以下有期徒刑进行量刑。若仅将本罪的

罪过形式限定为过失，就会导致对妨害传染病防治行为的量刑整体畸重，且会出现缩小行政处罚范围，

扩大刑事处罚范围，行刑边界不清，衔接混乱的局面。在最高人民检察院发布的四川南充孙某某涉嫌妨

害传染病防治一案中，在确诊后不配合防疫隔离治疗，被强制隔离之后仍然隐瞒其真实行程。该行为体

现出行为人对产生新冠疫情传播危险秉持着放任而非过失的心态。若依过失说的观点，本案只能适用以

危险方法危害公共安全罪进行规制，极易导致对行为人量刑过重。由此观之，过失说的立场大大限制了

妨害传染病防治罪的适用范围。其三，将本罪的罪过形式限定为过失不利于打击共同犯罪。我国刑法的

共同犯罪指的是二人以上共同故意犯罪，二人以上共同实施过失犯罪则不属于我国刑法的规制范围。即

使有过失共同犯罪的存在，也必须在刑法中存在法律拟制的条款，否则将有违罪刑法定原则。但是司法

实践中难免会出现共同妨害传染病防治的行为，过失说则难以解决此类问题。基于上述缺陷，过失说的

处罚整体畸重，有违罪责刑相适应原则。 

2.2. 故意说 

持故意说的学者坚守行为人对违反前置法规定之故意心态的立场，认为行为人基于违反《传染病防

治法》的故意心态，逃脱疫情防控监管或者隐瞒病情等行为，体现了行为了对侵害公共卫生法益的明知

心态。故意说并未充分说明针对此类罪名为何将构成要件结果摒弃于故意的认识内容之外。为了解决上

述质疑，诸多学者提出了相应的理论主张，如“客观的超过要素理论”、“罪量要素理论”和“主要要

素说”等等。张明楷教授认为，将公共卫生管理秩序受到侵害作为结果，将“甲类传染病传播或传播严

重危险”作为客观的超过要素而非结果看待，据此判断行为人的主观心态为希望或放任[4]。陈兴良教授

认为，在刑法中存在一类在犯罪罪体与罪责之外的“罪量要素”，它代表的是法益侵害程度，“这些情

节的特点是，它们不属于罪体的范畴，因而不需要行为人对其的主观认识”[5]。还有学者采纳了行为基

准说的立场，主张以行为所对应的法益来确定罪过形式，即妨害传染病防治罪保护的核心法益是传染病

防治管理制度，其保护的次要法益才是公共卫生秩序[1]。虽然故意说中也有不同的观点争议，但是他们

的观点都赞成不要求行为人对“引起甲类传染病传播或者有传播严重危险”有主观认识，只需要进行事
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后的客观判断。故意说的理论进路同要素分析模式的思路类似，即对“引起甲类传染病传播或者有传播

严重危险”这一要素可以不持故意的心态，亦即，降低了行为人对该要素的罪过要求。 
缺陷：虽然故意说降低了对结果要素的罪过要求，但是仍然无法解决如下疑问。故意说将构成要件

结果排除出故意的认识内容，其正当化依据何在？如若未明辨对该要素降低认知要求的理由，将会导致

对不同罪名罪过形式认定的随意性。根据故意说的观点，如若行为人对构成要件结果并不具有预见可能

性也存在被处罚的可能性，这无疑有违责任主义。 

2.3. 复合罪过说 

复合罪过说主张取消间接故意和过于的过失之间的界限以此来解决区分罪过认定过程中出现的难题。

该说借鉴了英美法系的轻率(recklessness)与大陆法系中的中间类型的构造。但是该说从根本上违反了我国

刑法的基本原理。我国刑法始终将过失犯罪作为例外进行规定，如若直接取消间接故意和过于自信的过

失之间的界限不仅有违罪刑法定原则，还有悖于责任主义原则。我国仍然坚守二元处罚体系，引入复合

罪过说将极大地改变我国传统刑法对于罪过形式的理论架构。目前二元处罚体系能够适应我国的国情，

具有较强的稳定性和通用性，没必要舍近求远强行改变我国刑法通行的理论架构。 

2.4. 主要罪过说 

主要罪过说站在客观立场解释刑法的规定，首先从“事实上”确定这些特殊犯罪中的行为人究竟有

多少个罪过;然后从“规范的意义上”确定在这些罪过中哪一个是“次要罪过”，哪一个是“主要罪过”

[6]。从事实和规范两条进路对行为人的罪过进行判断。在事实层面，该说已然承认了数个罪过的存在，

但是在规范层面仍然坚守整罪分析的立场，从数个罪过中选取主要罪过作为终局性的罪过判断。该说坚

持了“一罪名一罪过”，力图在不破坏原有刑法理论框架内解决罪过认定难题。但是该说未对如何区分

主要罪过与次要罪过划下明晰的标准和界限，这将导致罪过认定的混乱与恣意性。 

3. 要素分析模式的适用 

3.1. 要素分析模式简介 

3.1.1. 要素分析模式的背景 
当今刑法逐渐向预防性体系转型的过程中，基于控制处罚范围的需要和对刑法解释论的再思考，将

不可避免地影响到对犯罪成立，尤其是法定犯的判断标准。在对个罪分析的过程中适用传统的整罪分析

理论难以解决问题的时候，引入要素分析模式更能满足控制风险和预防危害的功利需求。笔者并不是主

张完全舍弃传统的整罪分析模式，而是主张依刑法积极干预主义对个罪处罚范围进行调整，更利于实现

刑法的两大机能。 
尤其是拒不履行网络安全义务罪的出现，引起人们对于义务犯的关注。该罪名标志性地体现出我国

立法逐渐向预防性体系转型。该罪名本身体现的就是风险社会背景下对风险的预防及控制，对行为人赋

以相应的义务，将国家机器运作的部分功能转接于刑法的规制体系中。这也启示我们需要摈弃报应主义

思维，一味地坚持“以牙还牙以眼还眼”的思想只能是跟在社会发展变化的后面。而提前建立预防性体

系和风险控制体系有利于在快速发展变化的经济社会中保持既有状态的稳定性。 

3.1.2. 要素分析模式在我国的适用 
美国《模范刑法典》第 2.02(2)条和英国《刑法典(草案)》第 18 条均对要素分析模式做出了规定。其

基本的理念为：同一犯罪的不同构成要素可能要求不同程度的罪过。美国《模范刑法典》第 2.02(2)条中

规定了行为人对某一实体要素可能具有如下四种责任类型：蓄意、明知、轻率和疏忽过失。英国《刑法
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典(草案)》第 18 条中规定了行为人某一情状要素可能具有明知、故意和轻率的责任类型。基于上述规定

可得，英国和美国对犯罪并不进行整体判断，而是根据行为人对不同要素的罪过进行轻重的划分。不同

于我国直接故意、间接故意、疏忽大意的过失和过于自信的过失这四种责任类型，上述规定仅针对行为、

结果或情状要素三者其一。 
要素分析模式首先就对犯罪要素进行了划分，包括：行为、情状要素和结果。行为人对这三要素可

以具有不同程度的罪过。罪过程度最重为明知，最轻为无过失，处罚范围自然也会依据对各要素不同的

罪过要求而变化，即三要素均要求明知时，处罚范围最小；三要素均要求无过失时，处罚范围最大。值

得注意的是，要素分析模式必须以刑罚处罚必要性为基准，哪怕是三要素均要求无过失的特殊情况下，

也不能随意将不具备可罚性的行为纳入刑法规制的范围。由此观之，要素分析模式实质上反映出了刑法

处罚范围和风险分配中的实用主义思想，具有明显的刑事政策导向性。 
要素分析模式可以适用于我国刑法二元处罚体系下。但是必须首先解决一个核心问题，该模式究竟

是站在结果本位立场还是行为本位立场。笔者认为，要素分析模式就像是不断变化的函数曲线，我们必

须确定好一个定量，才能在变量的变化中找到适应于我国刑法语境的模式和罪过公式。这一个定量就是

行为。在要素分析模式语境下，尤其是法定犯中，行为人的行为和结果之间的联系不再同自然犯一般紧

密。行为人的身体动静可以较为直观地反映出行为人对行为的主观心态。但是对于结果的发生，则受到

众多因素的掺杂，在判断上也就会出现难题。行为人的行为违反前置法的规定，最为直观的结果为对秩

序的破坏，亦即抽象的法益侵害结果。而具体侵害结果会随着环境因素而变化。诸如本罪的前置法——

《中华人民共和国传染病防治法》规定了传染病的报告义务，同样是拒不履行报告义务，在人口密度低

的低风险地区和在人口密度高的高风险地区所产生的具体侵害结果必然是不同的。在上述两种假设情况

中，行为人均对违反前置法的行为存在着故意的心态，对具体侵害结果的发生的心态判断上却总是受到

外在客观因素的影响。这也就意味着如果要素分析模式采纳结果本位主义的立场，其判断将会变得不稳

定，必须将客观环境的影响纳入考量，也就无法实现该模式的精细化要求。因此，要素分析模式需采纳

行为本位立场。 
在我国的刑法理论体系下，笔者认为可以将对要素的罪过程度划分为：明知、放任、过失和无过失

四个程度。罪过程度同行为人的预见可能性直接相关，行为人的预见可能性要求依次递减。因此，罪过

认定就可以依据“对行为要素的罪过 + 对结果要素的罪过 + 对情状要素的罪过”的分析模式。既然上

文已经提到要素分析模式采纳行为本位立场，那么在对故意犯罪进行要素分析，行为人对行为要素的故

意就是定量，对结果和情状要素的罪过心态就是变量。变量采用的罪过程度越低，入罪门槛也越低，相

对应的处罚范围也会随之扩大。由此，我们可以实现基于刑事政策导向而对刑事处罚范围进行精细化

控制。 

3.1.3. 要素分析模式的优势 
相较于传统的整罪分析模式，要素分析模式更适应于解决以具体危害结果的出现为犯罪成立客观条

件的特定法定犯的故意认定[7]，有利于解决结果本位和行为本位之间的冲突和罪过形式认定困境。尤其

是当今法定犯的罪过形式认定问题，如非法出租、出借枪支罪、妨害传染病防治罪、违法发放林木采伐

许可证罪、国有公司、企业人员滥用职权罪等个罪的罪过形式一直争论不休。这些各罪实际上都可以通

过要素分析模式进行重构，对犯罪处罚范围进行再思考和精细化的调整，解决理论上的难题。 
传统整罪分析模式并未对犯罪进行要素划分，基于整体视角判断犯罪的罪过形式。显然，这样的分

析模式并不能解决对此类特殊罪名的罪过形式判断问题。当前若干罪过形式的疑难问题都是缘于不能接

受对同一个罪犯罪要素的不同判断。诸如强奸幼女行为(不是法定犯)，行为人对性接触行为必定是秉持着

故意的心态，也明知强奸幼女的法律后果，但是对于幼女年龄这一要素的心态则产生了学说分歧。若按
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照整罪分析模式，要求行为人对幼女年龄具备明确认知看似顺理成章，实则极大地不利于对幼女的保护。

这一观点也体现出站在高高在上的行为人权利保障视角凝视被忽视的保护幼女这一社会需求。因此，罪

过形式分析的时候，不可避免地要站在功利主义角度，考虑个人权利和公共权益之间的平衡。如果只能

采取整罪分析的逻辑，之后又因违背公众的法感情不得不创设拟制条款，只会使得刑法体系越来越臃肿。 

3.2. 要素分析模式在妨害传染病防治罪中的适用 

妨害传染病防治罪的行为人通常对行为持明知心态，但结果秉持反对心态。但在传统的整罪分析理

论中，无论是结果本位还是行为本位，都会发生错误评价或者遗漏评价的问题。若认为该行为为故意犯

罪，则对结果的反对心态就要被强行塞入“放任”的口袋里。若认为该行为为过失犯罪，则降低了对行

为人实施行为时主观恶性程度的评价。难以兼顾对行为和结果的正确评价，司法实践中只能从法定刑角

度出发，凭借公平正义的价值观衡量法定刑轻重再套用罪名。这样因果颠倒的行为显然违背了责任主义

原则，也是目前法定犯处罚混乱的原因所在。而若采纳要素分析模式，本罪在排除整罪分析逻辑的基础

上，行为人的罪过 = 对行为的故意 + 对结果的放任/过失/无过失 + 对情状要素的放任/过失/无过失。 
本罪实际上是一个具有双重犯罪结果的罪名，其包含了“造成甲类传染病传播或者传播危险”的具

体危害结果和“危害公共卫生法益”的抽象危害结果。在传统犯罪理论中，将行为人对具体危害结果的

心态纳入到罪过的判断标准，以结果本位的视角考虑罪过形式。但是在本罪中行为人对“严重危害后果”

很难具备认识要素和意志要素的统一。引入要素分析模式之后，就可以把行为人对结果要素的认知要求

降低，解决上述难题。“明知自己的行为会发生危害社会的结果”对行为人的认知要求有所调整。行为

人对结果的罪过要求若是采纳放任这一档的罪过要求，则对行为人的预见可能性要求为行为人并不排斥

结果的发生，但是行为人反对该结果发生的心态则不能为该罪所包含。但是纵观司法实践，在本罪中，

行为人多为已经认识到统一防控措施的必要性，或是出于讳疾忌医的思想而拒绝配合防疫行动，但是对

导致传染病传播或者造成传播危险是持过失及放任的心态。因此，对该要素赋以过失的程度能够向上兼

容明知、放任和过失的罪过内容。如若采纳无过失，则会极大地扩张惩罚范围，不仅有违责任主义，也

为公众法感情所难以接受。因此，对本罪的结果要素采纳过失的罪过程度更能适应司法实践和刑事政策

的需要。本罪的情状要素在对本罪的犯罪成立及处罚范围并未具有明显的强关联性，因此本文再次暂不

过多论述。 
综上所述，对妨害传染病防治罪的罪过要素可为：行为人对行为持明知的心态，对结果持过失的心

态。按照要素分析模式进行体系性的思考，则对妨害传染病防治行为的规则按照如下逻辑：没有可罚性

的妨害传染病防治行为，按照无罪处理，可以由行政法规进行规制。具有可罚性的妨害传染病防治行为，

无论行为人对结果秉持什么心态，均可以依照妨害传染病防治罪处理，再根据行为人的心态来进行量刑

处罚，按照明知、放任、过失的层级量刑依次递减。如若行为人妨害传染病防治行为的行为是出于危及

公共安全的心态，并考察实际的危害结果，才可依照以危险方法危害公共安全罪进行处罚。而依据当前

通说过失说，当前司法实践的做法是：没有可罚性的妨害传染病防治行为，按照无罪处理。但是这将导

致对该类行为行政处罚适用范围极其有限。具有可罚性的妨害传染病防治行为，行为人对结果持过失心

态，则依照妨害传染病防治罪处理。若对结果持故意心态，则按照以危险方法危害公共安全罪处理。过

失说的立场体现出当今司法实践中存在的“轻轻重重”问题，即对轻罪的处罚越来越轻，而对重罪的处

罚越来越重。过失说压缩了妨害传染病防治罪的适用范围，扩张了以危险方法危害公共安全罪的适用范

围，使得本应当依照较轻罪名(妨害传染病防治罪)处理的行为由较重罪名(以危险方法危害公共安全罪)进
行规制。 

综上，采纳要素分析模式将有利于行刑衔接，避免畸重的刑罚处罚，更有利于实现刑法保护法益和

https://doi.org/10.12677/ds.2022.84126


金烁 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2022.84126 934 争议解决 
 

保障人权的两大机能。要素分析模式以刑法可罚性为逻辑起点，坚守刑法谦抑性的立场，更能协调好行

政法和刑法之间的关系。尤其是在风险社会的背景下，出于调控风险和犯罪预防的需要，我们不仅需要

完善刑法的规定，还需要强化前置法的功能，使国家机器趋于完备。不能为了调控风险就盲目扩张刑法

的处罚范围，更应重视前置法的处罚规制同刑法之间的相互呼应。如在本罪中，情节显著轻微的妨害传

染病防治行为就应当限定在前置法的规制范围之内。一旦前置法的手段完全能够对该行为起到惩治和预

防作用，就算公众一时激愤，也不能突破刑法谦抑性的防线。并且，在应当受刑法规制的妨害传染病防

治行为中，根据要素分析模式考量其定罪量刑，更符合当今刑法的轻刑化趋势。无论是法学研究者还是

司法实践人员，都必须站在保障人权和限制处罚扩张的角度对当今司法实践进行再思考。 

同责任主义之间的关系 
要素分析模式是实践理性的功利产物，其与作为应对和矫正的权利理论——责任主义原则之间的关

系应当给予高度关注[8]。要素分析模式遭受到了违背责任主义原则的怀疑。既作为功利产物，要素分析

模式不可避免地要接受自然法感情的考验。一方面，要素分析模式对处罚范围的调节必须站在责任主义

立场，以可罚性为出发点，始终秉持刑法谦抑性的立场。可以说，责任主义为要素分析模式划下了一条

红线，处罚范围不能盲目扩大至前置法规制的领域。另一方面，在特殊情况下，责任主义可以为保护社

会公共利益的需求进行调节。适用要素分析模式能够更好地在刑法的两大机能中寻求平衡，为保护法益

的特殊需要让步，更能体现人权保障的立场。 

4. 刑法处罚范围的限制扩张 

要素分析模式基于功利主义立场对刑法的处罚范围进行精细化的控制。上文中笔者已经对要素分析

模式语境下妨害传染病防治罪的处罚范围和当今司法实践的处罚范围进行了比较，可以见得在要素分析

模式语境下，该罪的处罚范围比过失说语境下的处罚范围更大，但是从整体的入罪范围考量，则要素分

析模式更能精细化地控制此类行为的入罪范围，避免出现“轻轻重重”的局面，限制刑法适用范围的恣

意扩张，更利于发挥刑法的谦抑性功能。基于当前积极主义刑法观的影响和刑事政策的导向，刑事立法

体系将不可避免地向预防性体系转化，因此突出要素分析模式在罪过体系中的地位显得十分有必要。 
正如上文所述，明晰故意和过失的边界将直接影响到处罚范围的边界。在处理此类案件时，必须依

据刑法谦抑性原则，以可罚性为逻辑起点，依据要素分析模式分阶降低行为人对妨害传染病防治罪中结

果要素的罪过程度要求，明晰本罪同以危险方法危害公共安全罪之间的界限。同时这也启示我们必须用

长远的，整体性的角度，运用体系化的思维来看待和解决司法实践中出现的问题。 
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