
��2023年第9期·　　　　 ·新西部

追责的规范性、合理性、精准性才是应有之义。

将 人 权 保 障 作 为 第 一 要 义 也 与 社 区 矫 正 的 发 展 方

向相契合。《社区矫正法》的出台为社区矫正工作指明

了新的发展方向和理念要求。“社区矫正工作理念由过

去 的 ‘ 刑 ’ ‘ 罚 ’ ‘ 管 ’ ‘ 教 ’ 转 变 为 ‘ 控 ’ ‘ 矫 ’

‘育’‘帮’。”[4]这意味着社区矫正工作的惩罚、管控

机能不断弱化，矫正、帮扶作用更加凸显，意味着社区矫

正执法者对于社区矫正对象的控制力有所降低，也意味着

其对于社区矫正对象的再犯罪行为所应承担的责任也应有

所降低。如果追责机关仍一味采取社区矫正萌芽阶段的追

责方式，显然会与后社区矫正法时代的社区矫正工作相

脱节，社区矫正执法者迫于追责的压力，只得加强对于

社区矫正对象的监督管控，不敢放开手脚进行教育和帮

扶，导致社区矫正法所贯彻的新理念无法有效贯彻。

综 上 ， 基 于 人 权 保 障 的 价 值 追 求 ， 需 要 在 追 责 中

贯彻以下三点：一是科学追责。要运用尽可能先进、精

准，与以不作为方式实施的事故型职务过失犯更加契合

的追责方法代替原有的追责路径，进行技术上的革新，

以保证结果的精准和可靠，做到不枉不纵、过罚相当。

二是合理追责。在认定失职表现，因果流程以及确定责

任大小时，要充分与社区矫正工作实际相结合，在认定

有罪的证据时，也要充分把握指向罪轻、无罪的证据。

三是要宽缓追责。与之前以维护秩序为基本价值追求的

追责模式相比，追责力度应整体有所放缓，严格把关入

罪的各个环节，充分考量减免责任事由。

（二）客观归责理论的理性选择

社区矫正执法者所构成的玩忽职守罪多表现为以不

作为方式实施的过失犯罪，因而表现出很多认定难点。

在实行行为的认定上，一方面，过失不真正不作为犯的

实行行为缺乏类型特征，因而难以通过文字描述的方式

刻画其行为画像。另一方面，在行刑界分上，不少学者

以“质量差异说” ③作为工具来界分刑事违法与行政不

法。然而，仅就玩忽职守罪而言，在质的界分上，刑法

与政务处分法都是使用“玩忽职守”四字来描述失职表

现，难以说二者在法益侵害上有何明显的区别。而在量

的把控上，以情节的轻重界分二者看似简单明了，但是

如何判断情节的轻重则难以统一，因而“这种理论上的

强势不能转化为实践中的优势，无法为行政违法与刑事

不法提供可据参考的判断标准，因此也无法厘清二者的

界限。” [5]即便将视角转移到过失犯的认定上来，以对

违反注意义务的判断代替对实行行为的描述，也不能很

好地解决问题。我国目前所采取的仍是一种形式的注意

义务来源，即谁负有避免社区矫正对象再犯罪的法定职

责，谁就有注意义务的简单逻辑，至于通过比对各级规

范性文件寻找失职表现，已然从分析构成要件退化到了

寻找证据的地位，这种认定方式显然是机械的。

在因果关系的判断上，传统的实行行为-因果关系

的分析路径中，因果关系与实行行为的认定是完全绝缘

的，这对于保证因果关系判断的独立性具有积极意义，

但是在职务过失犯中，当违反注意义务的行为与损害后

果均已敲定的情况下，再独立地认定事实因果关系的方

法很难彻底阻绝二者之间的联系，“如果你严格按照规

章 办 事 ， 就 不 会 出 事 ” 的 条 件 关 系 在 法 官 心 中 已 然 形

成，因果关系的出罪功能几乎难以发挥。即便是采取合

法则的条件说或相当因果关系说，如何界定“一般的合法

则的关联”或“日常的生活经验”也没有统一的标准，根

本不可能为危险实现的判断提供精确、可靠的判断。

正确的价值追求需要借助科学的方法来实现。客观

归责理论以行为的危险性为视角，其“去实行行为”化

的判断方法，使得在应对不作为过失犯上具有高度的契

合性。同时，其以危险量化行为，又以规范保护目的测

量危险的方式，将行为、因果与规范三者串通了起来。

客观归责理论认为，行为的危险性表征了行为与危险实

现之间的关联，同时行为对于危险实现的作用力大小又

体现了行为本身的危险性，这种思维方式对于归责的梳

理更加合理。客观归责理论又以“规范目的”为标准，

在法益侵害行为与因果流程之间架起了法规范的桥梁，

将归责判断的重点放在了对规范客观功能的确定上，由

此为归责判断提供了精确的标准。然而，客观归责理论

也不乏问题所在，最明显的问题在于其“创设法所不允

许的风险”“实现法所不允许的风险”仍然是一个相对

抽象的标准，难以类型化，尤其是对于职务犯罪，因此

将客观归责理论运用到具体的职务犯罪的认定上来，还

需要结合该职务领域的特点加以路径填充。

追责规则的具体展开

（一）行为的危险性分析

行为是否创设了法所不允许的风险，其实就是判断

行为的危险性，而判断行为的危险性，在职务犯罪中，

应具体化为认定行为的注意义务违反性及其违反程度。

随着《社区矫正法》和《实施办法》的出台，社区

矫正领域的立法空白得以充分填补，使得认定行为的注

意义务违反性有法可循。但某一不违反《社区矫正法》

及《实施办法》但有违地方司法文件的行为是否具有义

务违反性则不能轻易定论，这涉及到注意义务与填充规

范之间的关系。本文认为，首先应当否定二者之间存在
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