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摘  要 

随着医疗科技发展，医疗事故引发的过失犯罪问题日益凸显，我国《刑法》第三百三十五条将医疗事故

罪单独定罪，但其规定较为抽象，司法实践中采用传统四要件理论及旧过失论，导致“严重不负责任”

认定模糊，引发处罚范围不当扩大或司法回避等问题。以新过失论为理论基础，从主客观双层结构重构

注意义务是解决传统理论在医疗事故罪注意义务认定中的缺陷的途径。其中，依据“被允许的风险理论”

对结果预见义务的标准与对象进行明确和限制，可以有效实现对医疗过失行为的科学认定。 
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Abstract 
With the development of medical technology, the issue of negligence crimes arising from medical 
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accidents has become increasingly prominent. Article 335 of the Criminal Law of China establishes 
the Crime of Medical Accident as an independent offense, yet its provisions are relatively abstract. 
In judicial practice, the application of the traditional four-element crime constitution theory and 
the old negligence theory has led to ambiguous identification of “gross negligence”, resulting in 
problems such as improper expansion of the punishment scope or judicial evasion of such cases. 
Based on the new negligence theory, reconstructing the duty of care from the dual subjective-objec-
tive structure is a feasible approach to resolve the defects of traditional theories in identifying the 
duty of care for the Crime of Medical Accident. Specifically, clarifying and restricting the criteria and 
objects of the duty of result foreseeability under the framework of the “theory of allowed risk” can 
effectively realize the scientific and standardized identification of medical negligence. 
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1. 问题提出 

随着医疗技术不断进步，因医疗事故引发的过失犯罪案件数量增多，为了在司法实践中有效应对此

类犯罪，《中华人民共和国刑法》第三百三十五条将该类行为设置为独立犯罪——医疗事故罪 1。 
医疗事故罪作为典型的特殊业务过失犯罪，刑法规定简单抽象，本罪具有医疗行业高门槛、高风险

特征，同时横跨法学、医学两大专业领域。传统四要件理论对该罪的构造成立持旧过失论立场，以主观

预见可能性作为“严重不负责任”的核心判断依据。因医疗行为本身带有固有风险，具备专业能力的医

务人员必然能预见诊疗行为的致害可能性，在旧过失论框架下，只要诊疗后发生损害结果，医务人员难

逃其咎。此外，在现代社会，尽管医疗技术不断进步，但各类疑难杂症与罕见症状仍层出不穷。由于医

生并非全知全能的“医学百科”，要求其对所有可能出现的罕见症状及其结果均负有预见义务，显然超

出了合理范畴。 
对医务人员科以过重的过失责任必将导致过失犯的处罚范围扩大，致使医疗工作无法正常开展。依

旧过失论的逻辑评判医疗行为，医务人员仅在具备明确违法阻却事由时才可有限开展诊疗[1]，否则只能

回避医疗行为以规避刑责，这种引导消极作为的规则会令医务人员陷入两难。我国传统的四要件犯罪理

论直接把旧过失论套用到医疗事故罪的认定当中的，在司法实践中因为缺乏针对性，很难落地操作。因

此，实践中，一方面司法机关在处理具体案件时对于医疗过失行为采取回避态度，具体表现为医疗事故

罪的判决数量过少，反而暴力伤医类案件数量却较高。这表明发生了侵害结果的医疗行为在很多情况下

不能获得刑法评价，使得因此产生的矛盾得不到妥善解决并已经导致了更加恶性的结果。另一方面，司

法机关做出的有罪判决对于行为人违反注意义务的情形判断未达根本，存在构成要件误用、过失判断不

清等问题，有过度处罚范围过宽之嫌[2]。这导致了如今我国医疗事故犯罪与实体法的紧张。 
目前，学界关于医疗事故罪的过失认定模式主要有三种立场：第一种是旧过失论维持说。该学说以

 
1我国《刑法》第三百三十五条规定：“医务人员由于严重不负责任，造成就诊人死亡或者严重损害就诊人身体健康，处三年以下

有期徒刑或者拘役。” 
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周伟等学者为代表，认为四要件体系下过失属于纯粹的主观要件，医疗事故罪的“严重不负责任”本质

是疏忽大意或过于自信的主观心态，应当坚持传统心理责任论的判断框架，无需引入域外过失理论[3]。
第二种是客观归责引入说，该学说以周光权等学者为代表，主张将客观归责理论引入医疗过失认定，从

客观层面判断医疗行为是否制造并实现了法所不允许的风险，以此限缩过失犯的处罚范围[4]。第三种学

说是新过失论改造说，该学说主张引入新过失论的双层注意义务结构，将“严重不负责任”拆解为客观

注意义务违反与主观注意义务违反，以此优化医疗过失的认定标准[5]。相比之下，笔者更为认同新过失

论改造说观点。旧过失论无法解决实践中“严重不负责任”认定模糊的问题，客观归责理论与我国四要

件犯罪构成体系的兼容性较弱，而新过失论既能够弥补传统理论的缺陷，又可以在解释论层面与我国现

有刑法体系相契合，是更具适配性的优化路径。 
新过失论将过失分违法性、有责性两层判定，对应医疗事故罪中的“严重不负责任”即为违反两类

注意义务：一是责任层面的主观结果预见义务，二是不法层面的客观结果避免义务。本文将通过典型案

例剖析现行旧过失论框架下医疗事故罪在注意义务认定环节的实践困境，继而基于新过失论理论对医疗

人员注意义务进行合理限缩，具体包括结果预见义务的限缩与结果回避义务的引入。本文拟聚焦前者(结
果预见义务的限缩)展开重点论证，以此来调和实务中医疗技术局限性与责任认定严苛性的现实冲突，在

解释学层面为缓解医患矛盾提供优化路径。 

2. 传统理论对医疗事故罪的注意义务认定缺陷 

2016 年 3 月，李某因交通事故致重伤、右肾破裂，转至勐海县中医院抢救，该院及主刀医生罗云均

具备肾脏切除资质，术前已告知家属可能切除右肾的风险。手术中，罗云及在场医护、后续召回的资深

医生均未识别出患者罕见的马蹄肾畸形，误将患者双肾全部切除，致患者术后确诊双肾缺失。一审法院

经审理认定，被告人罗云在手术中因对罕见肾脏畸形辨识不足，误切双肾的行为构成“严重不负责任”，

已触犯医疗事故罪，鉴于具体情节对其免予刑事处罚 2。 
在医疗活动中，医务人员负有审查就诊人潜在伤害风险，并在预见危险时采取防范措施的义务，否

则即违反“提高注意并实施安全措施”的职责要求[6]。本案中对罗云行为有两个核心争议点：第一，罗

云在紧急情况下开展手术能否按照超出个人能力实施特定行为的判定标准，认定其属于“严重不负责任”？

第二，罗云是否具备对应的注意能力？上述问题需结合案件事实与刑法法理展开深入剖析。 
对于“严重不负责任”，司法解释以“列举 + 兜底”的方式对认定标准进行了界定 3。本案中，罗

云因对罕见马蹄肾畸形认知不足出现误诊，其诊疗行为未违反明确的法律法规与职业规范，但法院仍适

用兜底条款认定其构成“严重不负责任”并作出有罪判决，这是适用旧过失论的典型结果。旧过失论以

心理责任论为基础，将过失的本质定义为违反结果预见义务，其“违反预见义务即需对全部后果负责”

的判定逻辑，本质是应当被摒弃的客观归罪理论。 
在医疗领域，该理论强调医生对诊疗过程中可能出现的风险负有“绝对预见义务”，只要危害结果

具有“客观可预见性”，即便超出个体医生的专业能力范围，仍可能被认定为违反注意义务[7]。在本案

中，马蹄肾作为医学上已被认知的肾脏畸形，其存在具有客观可预见性。尽管罗云及会诊医生龙某均未

实际接触过该病例，但医学文献及诊疗规范中对马蹄肾的形态、鉴别要点已有记载(如双肾下极融合、位

置异常等)，故该风险不属于“超出医学认知范围的意外事件”。在具体实践中，罗云在探查发现肾脏畸

形时，应当预见“罕见畸形可能导致双肾结构异常”的风险，应当进一步通过影像学检查(如 CT、造影)
或邀请专科医生会诊以明确诊断。但其却在视野模糊、出血迅猛的情况下，仅凭触诊误判为普通肾畸形

 
2参见罗云案，云南省勐海县人民法院(2017)云 2822 刑初 285 号刑事判决书。 
3《最高人民检察院、公安部关于公安机关管辖的刑事案件立案追诉标准的规定(一)》，公通字〔2008〕36 号，2008 年 6 月 25 日发布。 
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即进行切除，属于对“切除双肾可能导致肾功能丧失”的结果应当预见而未预见，本质上属于“未尽到

医学领域的一般注意义务”，即未能通过学习、会诊等方式提升对罕见病例的预见能力，符合第七项“其

他严重不负责任”的兜底情形。然而，鉴于本案存在医疗紧急情况，且罗云主观上无恶意、行为无故意，

法院根据旧过失论对兜底条款的适用可能存在扩大化嫌疑。 
此外，旧过失论把“注意义务”和“预见可能性”划等号的判定标准，对特定行业的从业者尤其不利

[8]。能否预见危害结果本就不是判断过失的完整标准；如果把它作为认定过失的核心依据，会大幅降低

业务过失犯罪的成立门槛。比如在标枪比赛中，选手甲投掷标枪时扔偏砸伤了裁判乙。对于该结果，在

客观层面甲具有预见可能性，在主观上没有预见，因此可以认为其具有过失的心理状态。此时，甲的行

为似乎就符合过失致人重伤罪的构成要件了。这就会得出一个很不合理的结论：特定从业者比普通人更

容易构成过失犯罪。但实际上，哪怕是世界顶尖的标枪选手，也没法保证每次投掷都精准无误。这也能

说明，单纯把预见可能性作为刑法追责的判断标准，存在很明显的缺陷[9]。 

3. 新过失论对我国过失犯罪理论的修正 

3.1. 新过失论可以与“四要件”犯罪构成体系相兼容 

新过失论是 20 世纪以来随着工业社会发展逐步形成的过失犯罪理论。传统旧过失论以心理责任论为

基础，将过失的本质完全等同于主观上的结果预见义务，无法应对工业社会高风险活动的归责需求。对

此，以威尔泽尔目的行为论为理论基础的新过失论应运而生，其将过失的本质界定为对客观结果避免义

务的违反，同时以“被允许的风险”、“信赖原则”为支撑，合理限缩过失犯的处罚范围。其后虽出现了

以“危惧感说”为核心的新新过失论，但因过度扩大预见义务范围未成为通说，本文所采用的是刑法学

界通说意义上的新过失论。 
在传统过失论的逻辑中，判断过失犯罪是否成立只需认定行为人主观上是疏忽大意还是过于自信，

至于客观上实施了什么样的行为是要单独判定的，不与有没有过失挂钩。受该理论影响，《刑法》第三

百三十五条长期被解释为医务人员主观上严重欠缺职业严谨性、履职不负责任，出于疏忽大意或者过于

自信的心态，致使就诊人死亡或身体健康遭受严重损害的行为[10]。但是，这种源于传统过失论的解释虽

然让医疗过失行为的构成要件完整周延，却无法给具体案件的行为认定提供实际有效的指导，即判断“严

重不负责任”时，医务人员的注意义务边界十分模糊。这是因为传统过失论把过失完全归到主观心理状

态的范畴，使法律层面对医疗过失行为的描述经过法律解释后，与客观诊疗行为彻底脱节[11]。而在实际

的刑事审判中，办案机关因为无法明确认定“严重不负责任”的客观表现，在裁判过程中无法形成内心

确信，长期的实务工作里就形成了两种极端现象：要么直接回避这类医疗过失案件，要么就判处明显偏

轻的刑罚。 
因此，对过失“严重不负责任”的认定应当采取新过失论的观点，不应仅局限于主观心理状态层面，

还应该落实到医务人员实际开展的诊疗活动里。认定医务人员是否存在过失，必须先明确注意义务的边

界，只有从刑法教义学的角度出发并结合我国《刑法》第三百三十五条的规定，这是判定的前提。把“严

重不负责任”所违反的具体注意义务的类型、范围都厘清，才能为刑事司法实务提供切实可行的指导。 
自德日刑法理论被广泛引入我国后，我国对过失犯罪的研究已经逐步跳出了传统过失论只关注主观

心理要素的研究模式，开始向能兼容新过失论的研究方向转变。这意味着哪怕是在四要件的犯罪体系里，

判断过失犯罪的行为人客观上违反了哪种注意义务，也已经成了认定其构成犯罪的必要环节。新过失论

主张的“先判断行为人是否违反了主观、客观两类注意义务，再认定是否构成过失犯罪”的思路原本适

配三阶层犯罪构成体系，但在我国四要件犯罪构成体系下也能与我们现有的理论相兼容。新过失论与我

国刑法的主客观相统一基本原则具有高度契合性。主客观相统一原则要求犯罪的成立必须同时具备主观
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罪过与客观危害行为，二者缺一不可，既反对只看主观的“主观归罪”，也反对只看结果的“客观归罪”。

新过失论采用双层判断结构：先客观判断行为人是否违反了结果避免义务(不法层面)，再主观判断行为人

是否具备结果预见可能性(有责层面)，完全符合主客观相统一原则的要求，能够同时避免主观归罪与客观

归罪的偏差，具备理论引进的正当性基础。 

3.2. 新过失论对医疗事故罪注意义务内容的修正 

从新过失论的视角来看，判定医疗过失的注意义务可划分为两个层级——对应构成要件判断的客观

注意义务，以及对应有责性判断的主观注意义务。 
主观注意义务的关注点在于医务人员在诊疗过程中对损害结果的预见能力。医务人员违反该义务主

要分两类：一是已预见到医疗损害结果，却仍违反结果预见义务；二是未预见损害但本身具备预见可能

性，却未尽到结果预见义务。而在罗云案中，罗云未识别出马蹄肾而认为其为普通肾畸形进而进行切除，

最终导致患者双肾缺失、罹患尿毒症的损害结果。马蹄肾属于临床罕见的先天畸形，此类情况已经超出

了绝大多数医务人员的专业认知范围，因此不应认定医务人员对此负有预见义务。对于这类发生概率极

低却实际发生的医疗损害后果，本就不能苛求医务人员具备对应的预见能力。 
客观注意义务的核心是医务人员在诊疗过程中是否采取措施预防损害结果发生，即“结果避免义务”。

新过失论认为，判断结果避免义务的边界时应当按照“社会一般人标准”：即普通人处在行为人当时的

处境里，为了避免损害他人合法权益，通常会采取的措施，此为最低要求。判断医疗过失里的损害避免

义务，也采用该标准，概言之，一般人在同样的情况里会做的防损措施，就是医生该尽的客观注意义务；

刑法处罚的是医生没做必要措施、最终导致损害发生的行为[5]。在医疗场景中，判断客观结果回避义务

参照主体的“社会一般意义上的人”特指“具有平均医疗水平的医务人员”，与普通主体比，只是多了

医生的身份要求。而一般主体如果未尽到该注意义务，虽然不会构成医疗过失行为，但可能构成其他类

型的过失犯罪。 

3.3. 新过失论中结果预见义务的限制 

随着新过失论的演进，过失行为中损害结果的预见义务已退居次要位置。在新过失论框架下，过失

犯罪的认定核心转向行为人对客观结果回避义务的违反。但这并不意味着有责性阶层的弱化，也不代表

过失犯罪中损害结果预见义务的式微。事实上，作为归责前提的结果预见义务，同时构成行为人履行结

果回避义务的前提，结果预见义务始终是限定过失犯罪成立的关键要素。在医疗领域，过失犯罪能否成

立，在很大程度上仍取决于刑法对医务人员是否负有损害结果预见义务的判定。作为新过失论基础的“被

允许的风险”理论认为，为保障社会生活的正常运转，同时兼顾法律公正与公众预测可能性，刑法必须

允许具有一定危险性的活动合法存在。因此，新过失论虽然在责任层面沿袭旧过失论的心理责任论，但

认为结果预见义务需进行限缩进而限制刑法对于过失犯罪的认定。在结果预见义务层面的限制包括对明

确预见能力标准以及对预见对象上的限缩[12]。 
在预见能力标准方面，对医疗人员注意能力的判断，理论界存在四种核心主张：一是以行为人个人

能力为标准的主观说；二是以同领域一般医疗人员平均能力为标准的客观说；三是“能力低于一般水平

采个人标准、高于一般水平采平均标准”的折中说[13]；四是“原则采客观说、能力高于一般水平采个人

标准”的最善注意义务说[14]。笔者认为，普通过失的注意能力判断可采折中说，但医疗过失此类设有执

业准入制度的业务过失，原则上应当适用客观说。原因在于：其一，医疗行为直接以人体为对象，保护

的生命健康法益具有最高位阶，且兼具高度专业性与危险性，因此各国均以执业许可制度筛选从业者，

只有经系统专业培训、通过国家资格考试的人员方可执业，该制度的核心逻辑就是推定持证者具备所属
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领域一般医疗人员的注意能力。业务过失属于身份犯范畴，从业者本身需承担高于普通人的注意义务，

判断核心并非个体实际能力，而是“同领域一般业务者实施行为时是否具备结果预见与回避可能性”，

这是行政规制对传统刑法“个体能力主义”的修正，契合医疗行业的特殊监管要求[15]。其二，现实中能

力未达行业一般水平的从业者，多数是怠于履行持续学习、跟进行业普遍水平的义务[16]，若以其个人低

能力为判断标准，无异于放纵职业懈怠，因此不认可“能力低于一般水平则采个人标准”的规则。其三，

客观说并非完全排除个体因素的考量：若行为人出现不可归责的暂时能力丧失(如手术过程中首次突发心

脏病)，可因无结果预见可能性或结果回避能力，例外地阻却过失成立。 
为避免“一般医疗水平”过于抽象，结合《中华人民共和国执业医师法》(后文简称《执业医师法》)

第 22 条医师遵守诊疗规范的法定义务可构建三阶判断标准：第一阶为法定基准线，即以《执业医师法》

及配套部门规章、《临床诊疗指南》规定的最低执业要求为底线，所有执业医师均需达到该标准，未达

此标准直接认定违反注意义务，这是执业资格的法定要求；第二阶为同领域平均水平，即以行为人所属

医疗机构的等级、所属专业、对应职级的医师平均诊疗水平为核心标准，结合《临床诊疗指南》中的常

规操作要求判断，例如三甲医院专科医师的“一般水平”与县级医院全科医师的“一般水平”应作区分；

第三阶为特殊场景调整，即急诊救治、基层医疗、突发公共卫生事件等特殊场景下，可根据实际医疗条

件、诊疗紧迫性合理降低“一般医疗水平”的判断标准，避免脱离实际苛责医务人员。以罗云案为例。罗

云作为县级中医院的外科主任，其“一般医疗水平”应以县级中医院外科医师的平均诊疗能力为基准。

马蹄肾属于临床罕见的先天畸形，发病率约为 0.5%，县级医院外科医师未实际接触过此类病例、无法通

过触诊识别属于行业常态，故不应认定罗云具备对该畸形的预见能力，其行为未违反主观注意义务。 
在限缩过失犯罪的结果预见义务方面，除明确判断基准外，更核心的路径是限缩预见对象的范围。

我国通说以侵害结果作为预见对象[17]，但仅要求行为人预见损害结果，不足以指导其采取客观的结果避

免措施；且医疗领域中个体诊疗水平、经验差异较大[18]，不清晰界定预见对象的边界，极易导致同案不

同判的问题。 
基于责任主义原理，行为人仅需对自身能够预见的侵害结果承担责任，预见对象应当涵盖结果与因

果关系两个层面：损害结果决定预见义务的履行边界，因果关系则决定预见的效力射程[19]。医疗实践中

诊疗行为与损害结果的因果关联往往复杂交织，这就引发了“因果关系应当预见至何种程度”的争议，

日本 1976 年“北海道大学医学院电动手术刀案”的裁判立场具有重要参考意义：该案中护士接错导线致

患儿烧伤，札幌高等法院明确指出，结果预见义务的对象应当包括“特定构成要件的损害结果”与“因

果关系的基本部分”，既不要求仅具备抽象危险预见，也不要求对因果进程作出详尽预判。日本学者甲

斐克则进一步提出，因果关系的预见核心是对“结果促进要因(主要原因)”的预见：简单因果进程中预见

结果本身即可，复杂因果进程中需同时预见侵害法益的结果，以及经验上与结果发生高度相关的核心促

因[20]，该观点与前述裁判立场基本一致。 
结合诊疗规范中对医疗风险的防控要求，对于“因果关系”可从三个层次判断，第一层是结果特定

性，即需预见的是具体的、符合医疗事故罪构成要件的人身损害结果(如死亡、器官功能丧失等)，而非抽

象的“诊疗有风险”此类模糊预见；第二层为原因力核心性，这需要预见的是导致损害结果的主要、核

心促进要因，而非次要、偶然的介入因素；若损害结果是由罕见、异常的介入因素导致，则该介入因素

不属于“因果关系”的预见范围；第三层为规范可预见性：该因果进程需属于诊疗规范中明确要求医务

人员防控的风险类型，即属于《临床诊疗指南》中列明的常见并发症、常规诊疗风险，而非罕见的、非常

规的特殊风险。仍以罗云案为例：马蹄肾畸形属于罕见的先天变异，并非肾脏切除手术中《临床诊疗指

南》明确要求常规排查、防控的风险，不属于“因果关系基本部分”的预见范围，因此罗云未预见该畸形

导致的损害结果，不违反主观结果预见义务。 
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4. 结论 

我国医疗事故罪的传统认定模式以旧过失论为基础，将“严重不负责任”等同于主观心理过失，导

致实务中出现处罚范围扩大或司法回避的困境。新过失论将注意义务区分为主观预见义务与客观回避义

务，与我国四要件体系具有兼容性，为医疗过失的认定提供了更科学的框架。该理论通过“被允许的风

险”与“信赖原则”，平衡了法益保护与医疗自由，避免将正常医疗风险纳入刑法规制范围。具体而言，

旧过失论将“严重不负责任”仅视为主观心理过失，导致实务中对医务人员科以过度预见义务，既违背

责任主义，也限制医疗行业发展。新过失论将注意义务解构为主观预见义务与客观回避义务：主观层面，

预见义务需以“客观说”为标准，即医务人员应具备所属领域一般医疗水平的预见能力，且预见对象限

于具体法益侵害结果及基本因果关系中的促进要因；客观层面，需考察是否采取具有社会相当性的预防

措施。通过对预见能力标准(以平均医疗水平为基准)的明确和对预见对象(结果与因果关系基本部分)的限

缩，可调和医疗技术局限性与责任认定严苛性的矛盾，为司法实践提供更合理的归责路径，既保障患者

权益，也避免过度限制医疗行为自由。 
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