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（一）义务、法律义务、刑事

法律义务的一般性探讨

权利和义务作为一种社会制度和文化现象，是

与法和国家一起产生的。但是，它们作为明确的法

学概念被提出来，则是 世纪以后的事情。梅因就

曾指出“：概括的权利这个用语不是古典的，但法律

学有这个观念，应该完全归功于罗马法 世。”

纪初，英美法理学者们力克权利分析中的形式主义

和简单化倾向，注重分析权利概念包含的丰富内容，

并把义务和法律关系等概念联系起来研究，深化了

对权利、义务的理解。美国分析法学家霍菲尔德甚

至把权利和义务视作法律的“最低公分母”，以此强

参见 梅因；《古代法》，沈景一译，商英 务印书馆 年

版，第 页。

一、注意义务概述



第 2 页

调对权利和义务 正因为权利进行分析的重要性。

义务概念在法学中处于核心地位，因此法学家们对

之展开了激烈论争。关于什么是权利，存在着资格

说、主张说、自由说、利益说、法力说、可能说、规

范说、选择说、 作为权利的手段说等多种观点。

对应概念，义务也被学者们作多种解释。

从义务的实体内容上看，下述三种关于义务的

学 ）意思拘束说，即认为义说具有重要的意义：

务是由法律所规定的对意思的拘束 责任说，即；

认为法律义务是指法律关系的主体应从事一定行为

或不应从事一定行为的责任 ）法律拘束说，认；

为义务是应该实施一定的作为或不作为的法律拘

束。对于上述三种见解，我国学者认为，意思拘束

说没有分清评价规范和意思决定规范，对意思的拘

束不属于义务的问题而属于归责的问题。法律拘束

说如果从“拘束”的角度考察则有违背形式逻辑基

本常识之虞。反之，责任说把义务看成一种责任，比

较正确地反映了义务与责任的关系，但这一学说亦

有其不足。 在我看来，法律拘束说或许更为可取。

那么，我们又应该如何理解法律义务这一范畴呢？质

言之，法律义务的概念也只不过是法律规范概念的

参见张文显：《法学基本范畴研究》，中国政法大学出版社

年版，第 页。

参见张文显：《法学基本范畴研究》，中国政法大学出版社

年版， 页。第

参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社 年版， 页。第
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一个复本而已。凯尔森指出“：一个法律义务的存在

不过是法律规范的效力而已，这一规范使制裁有赖

于违反法律义务的行为，法律义务不是离开法律规

范的事物。法律义务不过是法律规范对某行为在规

范中赋予制裁的那个人的关系而已。法律义务的内

容是与作为一个不法行为，成为制裁条件的那种行

为相对立的（相反的）行为。法律义务是不为不法

这行为的义务，它是国民服从法律规范的义务。”

一见解可谓切中要害。对此我国大多数学者实质上

也是赞成的一般认为，法律义务是国家规定并体

现在法律关系中的，人们应该和必须适应权利主体

而作出或抑制一定行为的负担或约束。 有人更把

“法关系”明确化，指出，法律义务是法律上规定的

行为人必须履行的约束其行为的任务。

在探明义务和法律义务的基础上揭示刑事义务

的概念，乃是顺理成章的事情。学者认为，刑事义

务是刑事法律上规定的行为人必须履行的约束其行

为的任务。 这一概念虽尚存可商榷之处，但基本

是妥贴的。

参见 奥 凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，中国

大百科全书出版社 年版，第 页。

参见张文显主编：《法的一般理论》，辽宁大学出版社 年

版， 页。第

参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社 年版 页，第

参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社 年版，第 页。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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（二）注意义务概念辨析

注意，在心理学上是指针对一定对象而使意识

集中并始终保持紧张状态。故《辞海》将“注意”一

词解释为，心理活动指向和集中于一定对 正象。

如在心理学上研究注意、注意力等会遇到很多阻碍

一样，在法律上将“注意”问题阐释清楚也殊为不

易。因为注意之观念，除应考虑心理学上的将意识

集中于某种对象之外（如开车时应集中注意力于重

要对象部分，例如前方左右是否有人或障碍物等），

更应考虑所谓“小心谨慎”，即采取慎重的行动以远

离危险之发生的要素“。注意”一词的上述复杂性决

定了由“注意”衍生出来的“注意义务”问题在过

失犯乃至整个刑法学理论中的复杂性。

对于注意义务的概念，学术界有如下几种见解：

第一，结果预见义务说。即把注意义务与结果

预见义务之间划等号。认为注意义务是行为人主观

上预见结果发生可能性的义务。这是旧的过失理论

的立场。这一理论指出，如果行为人有结果预见可

能性，当然就应当承担为规避结果而采取行动的义

参见 辞海》，上海辞书出版社 年版，第 页
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日本曾有判例赞成这种观点：务。 “过失犯之成

立，乃系由于行为者对于行为之结果虽可能认识，且

应予认识，然因违背注意义务，且欠缺注意而未予

认识，以致使其结果发生也。”

第二，结果回避义务说。即把注意义务与结果

回避义务等而视之。日本学者藤木英雄即持此见解。

他指出“：所谓注意义务，从客观上来看，能不能说

这种行为是有过失的一个标准；具体地说，为了规

避结果，不仅要把必须做些什么作为结果发生之后

的结论加以考虑，而且还要把行为的时间作为标准

时问来加以考虑。这种注意义务就叫做结果回避义

务”。 我国学者也多倾向于此种观点。如学者指

出，注意义务即是指为避免发生危害社会的结果，而

在法律上认为应为必要的作为或不作为的义务，这

种注意义务是人们参与社会共同生活、进行社会交

往、从事社会生产、维护社会的稳定和秩序所必不

可少的共同行为准则。

参见 西原春夫主编：《日本刑事法的形成与特色》，李海

东等译，中国法律出版社、日本成文堂 年联合出版，第

页。

参见洪福增：《刑事责任之理论》，台湾刑事法杂志社 年

版，第 页。

日参见 藤木英雄：《公害犯罪》，丛选功等译，中国政法大

学出版社 年 页。版，第

参见甘雨沛等主编：《犯罪与刑罚新论》，北京大学出版社

年版，第 页。
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第三，结果预见义务与结果回避义务说。这可

以说是一种折衷说的立场。认为注意义务是法律法

令及社会日常生活所要求的为一定行为或不为一定

行为时应当慎重留心，以避免危害社会结果发生的

另有学者责任。 认为，注意义务是规范性的结构。

行为者对符合构成要件的结果有预见，是注意义务

的基本规范结构；把行为者应根据其所预见，采取

相应的避免措施的规范要求，包括在注意义务的内

容之内。 日本学者井上正治也认为结果预见义务

与结果回避义务都是注意义务的题中之义。

上述诸主张，孰优孰劣？这是我们必须作出的

回答。一般来说，注意义务还是应该作为主观方面

的义务来把握。例如，我国学者就在过失犯罪的意

志因素中的注意力努力范畴探讨注意义务问题。

因此，结果预见说还是有一些道理的。按该说，如

果有预见可能性，当然就可以说是有过失；反之，如

果没有预见可能性，也就没有过失可言了。对此，日

本学者藤木英雄评价道“：从这个意义上讲，我以为，

参见胡鹰：《过失犯罪研究》，中国政法大学出版社 年版，

页第 。

参见甘雨沛等著：《外国刑法学》，北京大学出版社 年版，

页第 。

参见洪福增：《刑事责任之理论》，台湾刑事法杂志社 年

修订版，第 页。

参见姜伟：《犯罪故意与犯罪过失》，群众出版社 年版，第

页。
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有无结果预见的可能性，明确成了注意义务，或者

说成了能否构成过失犯的焦点⋯⋯不过，这种见解

作为追究过失责任的一个方面，人们似乎担心还怕

西原春夫达不到目的”。 也指出，对于有认识的过

失，即认识到结果发生可能性的同时主观上否定了

这种可能性而造成的过失，由于他已尽了预见义务，

所以，把预见义务作为包含有认识的过失在内的过

失整体的注意义务就不妥当了，即预见义务不能说

这当是精是能够覆盖全部过失的注意义务 当之

见。

日本学者西原春夫对结果回避说也提出了一些

质疑。他指出，结果回避义务说的主张在于，必须

通过结果回避措施和行为的客观方面相联系来认定

义务的内容。这种观点强调，注意义务就是必须具

有的“谨慎态度”和“无过错态度”的义务。但是，

由于这里所要求的谨慎态度即应有的回避结果发生

的态度指向的是外部的行为，那么按照这种理解，注

意义务也就成了必须行为的义务了。这样的话，“注

意”一词就偏离了原来所属的主观方面判断用语的

范围了。不仅如此，如果把这些应当采取的结果回

避措施的义务视为注意义务，那么注意义务不外是

日参见 藤木英雄：《公害犯罪》，丛选功等译，中国政法大

学 页。出版社 年版，第

日参见 西原春夫主编：《日本刑事法的形成与特色》，李海

东等译，中国法律出版社、日本成文堂 年联合出版，第

页。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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作为义务，那么过失犯与不作为犯之间的区别也就

消失了 因此，虽然说从实务的角度看，结果回。

避说在实践中比较适合于认定过失的程序，但它仍

有不妥当之处。

如何判断过失犯罪中注意义务的内容，的确是

一件棘手的事情。因为它涉及到过失犯以外的其他

问题。因此，不能完全从过失论的立场来判断。当

然，从过失认定过程这一角度作一番分析，也有助

于辨析注意义务的概念。从实务的角度看，认定犯

罪过失的出发点，是已经发生了结果这一事实，在

此基础上来考虑采取什么样的措施才能回避结果的

发生。在认定行为人是否可能避免发生危害后果时，

是沿着这一顺序进行的：有无预见结果发生的义务、

是否预见结果发生、有无预见回避结果发生的义务、

是否回避结果发生。因此，对于过失犯罪来说，将

注意义务仅仅概括为结果预见义务或结果回避义务

都是不妥当的。注意义务应当涵括结果预见义务和

结果避免义务。所谓预见义务，就是指行为人根据

案件发生时的具体情况所负有的应当预见自己的行

为可能引起危害结果发生的义务；而避免义务则是

指行为人所负有的避免因自己的行为而发生危害结

果的义务。预见义务和避免义务统一于注意义务之

日参见 西原春夫主编：《日本刑事法的形成与特色》，李海

东等译，中国法律出版社、日本成文堂 年联合出版，第

页。
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中，它们之间既有联系又有区别。我国学者指出：对

于绝大多数过失犯罪来说，预见义务是避免义务的

前奏和先决条件，而避免义务则是预见义务的延

因为倘行为人未预见到结伸。 果发生的可能性，

自然谈不上防止和避免结果发生的问题。而另一方

面，法律要求人们去预见可能发生的危害结果又不

是单纯为 预见而预见，其最终归宿仍是要防止造

成损害。只有这样认识注意义务，才有可能把握该

概念的真谛。对此，日本学者井上正治正确地指出：

“关于过失行为，含有违反‘预见结果义务’与‘回

避结果义务’一点，应予肯定。吾人首先必须预见

结果，如已预见结果，则必须回避发生结果。预见

结果及回避结果，皆系注意义务。然而，如无预见，

则无从避免，同时，纵有预见，如不为回避，则亦

无意义。因此，如欠缺预见时，虽或不发生回避义

务，然在未尽注意其预见结果义务一点上，即不能

免却违反注意义务之非难。再者，纵已尽其预见结

果之义务，然在未尽结果回避一点上，亦应受违反

注意义务之非难，，。

由此看来，前述的第三种见解应当说是恰当的，

它对注意义务的概括较为全面，揭示了注意义务的

参见陈忠槐：《过失犯罪研究》，中国社会科学出版社 年

页。版，第

参见洪福增：《刑事责任之理论》，台湾刑事法杂志社 年

版， 页。第
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目前大陆法系国家的多数刑核心内容。 法学者认

为，注意义务，是以认识和预见构成要件结果的义

务为核心的，它包含两种义务，即作出预见所必要

的行为义务和作出作为或不作为以防止发生结果的

因此，把注意义义务。 务分为结果预见义务和结

果回避义务，乃 笔者也赞同是今日通说的立场。

这种主张，认为注意义务，乃是行为人在为一定行

为或不为一定行为时，当依法律法规及社会生活之

基本要求，保持谨慎小心，以有效防止危害社会结

果发生的责任。

学者认为，英美刑法是经验型刑法，重司法实

务而轻理论归纳，这与大陆法系之论理型刑法迥然

不同。 因此，在英美刑法中，很难看到对过失犯

定义的研究，更谈不上对注意义务概念的深入挖掘。

但是，英美刑法理论并未完全忽略此问题。英国学

者曾指出“：一个导致某事件发生的 可能全然没有

注意到结果，他可能没有预见到他的行为会产生某

种结果。这种结果可能是无害的，也可能是有害的。

参见赵秉志主编：《刑法争议问题研究》，河南人民出版社

年版 页。，第

参见 日 福田平、大塚 本刑法总则讲义》，李乔等译，

辽宁人民出版社 年版，第 页。

参见 日 大塚仁：《犯罪论的基本问题》，冯军译，中国政法

大学出版社 年版，第 页。

参见储槐植：《美国刑法》（第二版），北京大学出版社 年

版 页。，第
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如果是有害的，就引起了对它是否有法律责任的问

题⋯⋯如果一个神志清楚的人不能这么做，那么，行

为人就没有责任，该危害就应当搁置不问。但是，如

果神志正常的人能够避免该危害，那就有责任问题，

该危害行为的实施者就被说成是犯有过失罪。“过

失”一词表示并且只能用于表示值得谴责的粗心大

意。 这段话显然不是对过失犯罪定义的完整揭

示，更没有明确指出 意义务问题。但它却指明了

过失的实质要害在于欠缺认识，未尽注意义务。而

英美学者劳森也说过：“过失中包含着注意的义

务。” 而对注意义务真正内涵的探究，学者们往往

兴趣不大，这是英美重判例、重经验型刑法的特质

所决定的，横加指摘显然不当。

（三）注意义务的特性

注意义务是一种法律义务，行为人违反了这种

义务，发生危害结果的，就构成过失犯罪。 我们

必须从这一前提出发来认识注意义务的性质问题。

参见 英 塞西尔 特纳 《肯尼刑法原理》，王国庆等译，华

夏出版社 年版， 页。第

在温菲尔德的《民事侵权行为法》第一章中劳森曾如是说。

参见前引《肯尼刑法原理》第 页之注释一。

参见陈兴良：《刑法哲学》，中国政法大学出版社 年版，第

页。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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笔者认为注意义务有以下特性：

其一，注意义务是沟通行为人与过失犯罪的桥

梁。没有注意义务，未违反注意义务，则谈不上过

失行为，更谈不上行为人过失犯罪刑事责任的承担

问题。我国台湾地区学者由此指出：过失犯罪之行

为人，只因违背在日常社会活动中客观必要之注意

义务，而在不情愿之心态下，造成法益之破坏或危

因此，注意险。 义务实际上框定了行为人在刑法

上进行选择的行为模式。刑法以注意义务为核心来

界分犯罪故意与犯罪过失，并进而确定过失犯罪人

的刑事责任。因此，注意义务实质上处理的是人与

行为的关系，并通过调整人与行为的关系来调整人

与人的关系。

其二，注意义务的来源具有广泛性，但无论注

意义务的根据是什么，一旦它在特定案件中成为约

束行为者的责任，注意义务就成了法律义务，就成

为行为人采取行动时应当遵循的模式。

其三，注意义务具有可履行性。注意义务的基

本内容是预见结果发生或回避结果发生，这是国家

约束行为人之行为的基本要求，这一要求的实现有

一个基本前提，即行为人本身（或至少是社会平均

人）能够满足该要求。如果某一个注意要求过高，即

使是特定业务行为人囿于当前的科学技术水平亦无

参见林山田：《刑法通论》，台湾三民书局 年版，第

页
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法为足够之注意，则该注意对普通人而言就难以成

为一项注意义务。而行为人基于行为当时的情况，履

行了一般人所应履行的具体的结果预见义务或结果

回避义务，纵使具体的危害仍然发生，也不能要求

行为人负过失责任。

其四，注意义务不能给行为人带来利益。义务

的履行可能为权利主体带来利益，但是，义务主体

并不能从履行义务的自身行为中直接获得利益，只

能从其他义务主体也履行义务的相应行为中获得利

益 。仅以汽车驾驶为例，司机在道路上有环顾前

后左右，观察行人之注意义务，则该注意义务的履

行并不能直接为司机带来利益。汽车司机可能会因

为履行注意义务而放慢行驶速度，承受时间上甚至

经济上的损失。汽车司机要获得利益，必须仰赖其

他注意义务主体（如其他司机）也履行注意义务，以

防止道路阻塞或发生交通事故。由于注意义务的履

行本身并不能给行为人带来利益，所以在违反注意

义务谋取行为人自身利益时，注意义务的履行可能

与行为人的意愿发生冲突。

其五，注意义务可能被履行也可能不被履行。我

国学者正确地指出，由于刑事义务可能与行为人的

意愿发生冲突，所以当行为人意图通过违反刑事义

务获取利益时，刑事义务就可能不被履行。 刑事

参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社 年版，第 页。

参见冯军：《刑事责任论》，法律出版社 年版 页。，第
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义务是如此，属于广义刑事义务范畴的注意义务自

然也具备这一特性现代社会环境污染严重、交通

几近瘫痪、公害案件日益增多即可印证此点。

其六，注意义务不被履行，义务人应承担一定

的后果。首先，需要义务人说明理由，在义务人完

全不能说明理由或其理由不具备合理性时，注意义

务的不履行就成为要求行为人承担过失犯罪刑事责

任的一个前提。对此，英美学者指出，在过失犯罪

中，被告人如果有足够的谨慎，他就能够发现事情

的真实情况，从而防止自己触犯法律。因此，在一

定意义上，可以说是他把定罪的灾祸加在自己头

上。 而把“定罪的灾祸加在自己头上”的前提显

然是行为人违反特定的注意义务。

（四）注意义务 与过失犯罪的本质

过失犯罪，按通常的见解，是指应当认识并能

认识犯罪结果发生的事实，由于疏忽而未认识；或

已有所认识但又轻信或容忍，致使犯罪结果最终发

生的情形。

在故意犯罪中，行为人主观上是明知自己的行

为会对社会造成危害，而希望或放任结果的发生。在

参见 英 塞西尔 特纳：《肯尼刑法原理》，王国庆等译，华

夏出版社 年版，第 页。
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过失犯罪中，行为人主观上对危害社会结果的发生

是持否定态度的，即不希望也不放任。但这并不表

明过失行为实施者对危害结果完全一无所知，处于

心理真空中“。过失并不是无因而致的事件，乃是重

要的 在疏忽大意过失中，行为人依其心理活动”。

自身条件如不懈怠肯定会对结果有所认识；在过于

自信过失中，行为人在已有认识的前提下如谨慎行

事，危害结果肯定不会发生。在这两种过失犯罪中，

行为人对犯罪结果都持不注意或不充分注意的心

态。这种心态实际上是一 表现种潜意识的东西，

为行为人对法律或道德、常识所要求的注意义务的

忽视或违反（即疏忽或轻信），这就是过失犯罪主观

方面的意识因素。从意志因素上讲，在过失犯罪中，

行为人都不希望犯罪结果发生，具有不意误犯和事

与愿违的特征。

认识过失行为人的心理状态，有助于说明过失

行为的来源和动力，也使过失和故意得以区分。不

过，也必须指出，过失的行为人之所以在法律上应

负责任，不在于行为人主观上没有预见或没有认识，

而在于行为人的行为背离了法律和道德、常理所要

求的注意义务，以致于其行为对社会造成了危害。因

参见 奥 弗洛伊德：《精神分析引论》，商务印书馆 年

版，第 页。

参见陈兴良：《刑法哲学》，中国政法大学出版社 年版，第

页。
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此，仅把过失看作心理状态是错误的，在这一点上，

哈特正确地指出“：在普通英语乃至法律英语中，当

某人因过失而导致危害时，如果我们要说这个人已

经过失地实施了行为，我们将不会因此而仅仅描述

对过失必须在更深他行为时的心理结构。” 的层

次上进行行为样态的分析，过失是“行为人没有奉

守任何有理智的正常人本来可以遵循的行为准则，

而这一准则就是要求行为人采取预防措施，以免造

成危害。无论从法律还是非法律的意义上讲，‘过

失’这个词总是和没有做应当做的事情发生着本质

的联系。 过失 不是一种诸如 他的内心一片空

白 之类的直接说明心理内容的措施。” 在哈特看

来，应当依据一定的行为准则来判定行为人的过失

行为。这一准则就是行为人是否实施违反注意义务

的行为。由此可见，判断行为人的行为是否构成过

失，仅对其主观认识和意志态度作出评价是不够的，

还必须考虑行为人的意志态度是否转化为违反注意

义务并对社会造成危害的行为。换言之，过失犯罪

的本质不在于行为人是否从主观上因出于疏忽或懈

怠而使其对行为结果未能预见或未加注意，关键在

于其违反注意义务并实施了危害社会的行为。从这

参见 英 哈特：《惩罚与责任》，王勇等译，华夏出版社

年版 页，第

参见 英 哈特：《惩罚与责任》，王勇等译，华夏出版社

页年版，第
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个意义上讲，是否违反注意义务是解读过失犯罪的

关键，也是过失犯本质之所在。

把过失犯的本质界定为违反注意义务，是德、日

刑法理论中的通行见解。在日本刑法中，所谓过失

犯，是指不认识也不容忍构成要件的结果，由于不

注意，即由于 这违反注意义务引起结果的犯罪。

就把过失犯的本质说得极为清楚，也使过失犯和故

意犯的界限泾渭分明。这种把过失犯的本质界定为

违反注意义务的观点，许多大陆法系国家刑法学者

都是赞同的。德国学者柏林指出，所谓过失，乃指

行为者在意思决定过程中，虽应履行法秩序所课因

认识结果之发生，而必须阻止自己实行违法行为之

义务，但因懈怠此义务而未形成可以阻止该行为的

意思的情形而言。 大塚仁则明确地指出“：对于过

失来说，本质性的东西不是使他人负伤的结果，而

是懈怠了社会生活上必要的注意这种行为的性

德国法院判例曾指出：“所谓过质。 失，乃系行

为者对于行为时，客观的事情及其个人的知识能力

所应履行的义务，欠缺注意，因而未能预见发生，

‘如加以注意即可预见’的结果之情形；或行为者虽

日参见 福田平、大塚仁：《日本刑法总则讲义》，李乔等译，

辽宁人民出版社 年版 页。，第

转引自洪福增：《刑事责任之理论》，台湾刑事法杂志社

年 页。版，第

参见 日 大塚仁：《犯罪论的基本问题》，冯军译，中国政法

大学出版社 年版，第 页
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