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摘  要 

传统危险犯分类理论将危险犯二分为抽象危险犯与具体危险犯。但是，抽象危险犯的司法认定逻辑难以

完全实现控制风险与保护法益的平衡，严格责任的倾向加剧刑法的工具主义风险。而具体危险犯规制的

是一种现实危险，并不能弥补抽象危险犯的不足。解决该问题的有效路径是在肯定传统危险犯分类理论

的基础上加入准抽象危险犯的概念。准抽象危险犯的司法认定逻辑在肯定法益保护前置化的同时，强调

司法人员结合个案将抽象危险性作为犯罪构成要素进行实质判断；强调实质性入罪标准的同时，实现刑

罚对抽象型危险进行打击的预防性目的。 
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Abstract 
The traditional classification theory of dangerous crime divides dangerous crime into abstract 
potential damage offense and concrete potential damage offense. However, the judicial identifica-
tion logic of abstract dangerous crime is difficult to achieve the balance between controlling risks 
and protecting legal interests, and the tendency of strict liability intensifies the instrumentalist 
risk of criminal law. The regulation of concrete potential damage offense is a kind of realistic 
danger, which cannot make up for the deficiency of abstract dangerous crime. The effective way to 
solve this problem is to add the concept of quasi-abstract potential damage offense on the basis of 
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affirming the traditional classification theory of dangerous crime. While affirming the preposi-
tional protection of legal interests, the logic of judicial identification of quasi-abstract potential 
damage offense emphasizes that judicial personnel make substantive judgment on abstract dan-
ger as a constituent element of crime in combination with individual cases; while emphasizing the 
substantive standard of incrimination, the preventive purpose of punishment against abstract 
danger should be realized. 
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1. 引言 

风险社会的到来正在逐渐改变国民的刑法观，人身权意识、财产意识的提高更是给国民带来社会生

活的不安全感。因此国民将刑法庇护作为寻求安全的重要途径，扩大刑法打击范围、加大刑法打击力度

已经成为国民的普遍意识。立法者也在积极回应这种社会思潮，《刑法修正案(十一)》的出台便是立法者

对国民进行回应的直接体现。在“积极刑法观”正在成为主流思想的趋势下，越来越多的抽象型危险正

在成为刑法打击的目标。实际上，抽象型危险也有轻重缓急之分，将所有抽象危险犯的入罪标准都设置

在同一水准的做法并不合理。但基于传统危险犯分类理论，对危险犯的定性只能在抽象危险犯与具体危

险犯之间二选一。传统分类标准下的危险犯理论已经很难继续有效地指导司法实践，有时甚至成为实践

发展的禁锢。因此，结合实践对危险犯进行类型化重构极为必要。 

2. 传统危险犯分类理论的困境 

在刑法理论界，危险犯分类理论的通说采取二分说，即将危险犯分为抽象危险犯与具体危险犯两种

类型。关于抽象危险犯与具体危险犯的分野标准也存在一定的理论争议，但一般认为二者采取形式的分

野标准。在犯罪构成要件中规定“造成一定的危险结果”才能构成犯罪的是具体危险犯，反之则是抽象

危险犯。 

2.1. 法益保护前置化与出罪路径之间的矛盾 

1) 抽象危险犯的机械化入罪标准难以指导司法实践 
在传统危险犯分类理论的视角下，司法人员在认定抽象危险犯时，自由裁量权受到极大的限制。根

据相关立法和司法解释的规定，只要行为符合相应构成要件描述的事实，即可直接认定成立犯罪既遂，

而无须司法机关再去判断该行为是否真的具有法益侵害的危险性。例如，我国《刑法》第 144 条规定的

生产、销售有毒、有害食品罪被认为是典型的抽象危险犯，根据法条表述，只要“在生产、销售的食品

中掺入有毒、有害的非食品原料的，或者销售明知掺有有毒、有害的非食品原料的”即可入罪。但是在

司法实践中，行为人实施了《刑法》第 144 条规定的犯罪行为，但其行为所造成的客观危害性确实不大，

如果仅以其行为成立就能认定行为人入罪，这显然与刑法的谦抑性不符，使刑法沦为治理社会的不理性

工具。 
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面对这种情况，有学者主张可以依据《刑法》第 13 条规定的但书条款帮助行为人出罪，但利用但书

条款帮助行为人出罪的做法缺乏相应的实施细则和理论支撑，“实务中直接适用‘但书’规定得出无罪

结论是一种大而化之的做法，存在说理不足、与罪刑法定原则相抵触的‘硬伤’。‘但书’规定只能在

行为缺乏刑事不法，以及虽具备刑事不法但存在免责事由，从而缺乏处罚必要性等事实得以确认之后才

能有限适用”[1]。为解决此难题，在刑法理论层面出现新的观点：抽象危险犯应当允许通过反证在具体

案件中并不存在相应的危险而出罪。如张明楷教授指出，虽然抽象危险犯不需要司法工作人员具体判断

危险是否存在，但是，如果具体案件中的特别情况导致行为根本不存在任何危险，则不能认定成立抽象

危险犯[2]。之所以出现这种观点，是为了限缩抽象危险犯的适用范围，克服对抽象危险犯的认定过于机

械化的弊端。但这种观点实际上否定了抽象危险犯的原本概念，相当于对抽象危险犯重新做出定义。如

果这种观点被广泛地应用到司法实践中，那么抽象危险犯理论存在的意义也将大打折扣。比如《刑法》

第 120 条规定的组织、领导恐怖活动罪、第 121 条规定的劫持航空器罪、第 125 条规定的非法制造、买

卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药、爆炸物罪……以上各罪被认为是典型的抽象危险犯。由于此类犯罪

的社会危害性太大，一旦既遂后果不堪设想，立法者设置这些罪名旨在通过刑法的提前干预将这些犯罪

行为扼杀在摇篮中，通过立法拟制的危险为认定犯罪的成立扫清障碍，同时限制司法人员的自由裁量权。 
2) 具体危险犯难以弥补抽象危险犯之不足 
在传统危险犯分类理论的视角下，司法人员在认定具体危险犯时有较大的自由裁量权。因为分则中规

定的“危害公共安全”“足以……”“造成严重危害”“严重污染环境”等罪状表述是具有构成要件该当

性的危害结果。显然，行为是否达到分则中规定的犯罪构成要件的标准，需要裁判人员结合个案进行具体

判断，这种危险并不是立法拟制的抽象危险，而是客观存在的现实危险。因此，不同于抽象危险犯，在认

定具体危险犯时，司法人员能够为行为人出罪提供可靠的法律支撑。域外刑法学者认识到传统危险犯分类

理论之不足后，试图在传统危险犯分类理论的框架内找到解决问题的办法，于是提出一种新的分野标准：

抽象危险犯中的危险是一种缓和的危险，具体危险犯中的危险是一种紧张的危险[3]。但采取这种分野标准

实质上扩大了具体危险犯的范围，有将具体危险异化为行为危险的可能。因此，通过扩大具体危险犯的范

围以弥补抽象危险犯之不足的方法并不可取。更甚之，何为缓和的危险，何为紧张的危险，这两者尚不存

在清晰的界限，若采取这种分野标准，那么在危险程度的界定上势必又会引起一番激烈争论。诚如我国台

湾学者黄荣坚所言，“抽象危险犯与具体危险犯之间并非代表个案中行为事实上危险程度的区别(并非具体

危险犯行为的危险程度就是大于抽象危险犯的行为)，而是代表两种不同的立法形式而已”[4]。 

2.2. 严格责任立场加剧刑法的工具主义风险 

1) 主观缺位是严格责任立场的体现 
“严格责任罪”的准确含义至今不明晰，不过在认定此类犯罪时通常被认为无需顾及犯罪心态的要

求。因此，即使是合理的事实错误或者情节错误也不成为辫护理由。正如有的学者所指出：“严格责任

的前提就是不管被告多么小心也不管他在道德上是多么无辜只要出现了法律规定的行为或者后果就构成

犯罪。”抽象危险犯的司法认定逻辑与上述有关“严格责任罪”的司法认定逻辑如出一辙。有关“严格

责任说”的问题，前田雅英教授也举例：“将假想防卫也作为违法性的意识的可能性的问题来对待”[5]。
该例所表达的观点实际上与前述引用的观点不约而同：严格责任的前提就是不管被告多么小心也不管他

在道德上是多么无辜只要出现了法律规定的行为或者后果就构成犯罪。 
实践中，在对抽象危险犯认定时很大程度上能够反映出“不管被告多么小心也不管他在道德上是多

么无辜”。典型如“天津赵春华案”，1该案宣判被告人有罪后，不管是在法学界还是在社会层面都产生

 

 

1参见天津市第一中级人民法院(2017)津 01 刑终 41 号刑事判决书。 
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了激烈讨论，专家、学者对此专门发表的文章不计其数。其中，对最终判决持否定态度的讨论者不在少

数，这一点尤其体现在社会层面。作为对该案的回应，最高院发布《最高人民法院、最高人民检察院关

于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹刑事案件定罪量刑问题的批复》(法释〔2018〕8 号)，批复指出，

对于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹案件的定罪量刑，应当根据案件情况综合评估社会危害性，

坚持主客观相统一，确保罪责刑相适应，避免唯数量论。最高院发布该批复相当于一定程度上承认该案

在认定过程中没能够很好地坚持“坚持主客观相统一，确保罪责刑相适应”，过分降低了行为人主观因

素在司法认定中的分量。其实，主观缺位一直是认定抽象危险犯的显著特点。该案能够进一步印证在认

定主观方面有所缺失的抽象危险犯秉持的是一种严格责任立场，或者，至少能够认为抽象危险犯具有严

格责任的倾向。这种严格责任在一定的适用范围内有其合理性，但并不是在规制所有的抽象型危险时都

合理。例如在处理劫持航空器罪时，严格责任就凸显出其作用，但在处理如“天津赵春华案”“闫啸天

等掏鸟案”2等此类案件，就显现出诸多弊端。 
2) 盲目追求严格责任使刑法沦为治理社会的不理性工具 
“刑法具有两面性，它既设立国家刑罚权，又限制国家刑罚权，它不仅是可罚性的渊源，而且还是

可罚性的限度”[6]。刑法设立国家刑罚权是为了打击犯罪、保护法益，刑法设置可罚性的限制也是为了

打击犯罪、保护(犯罪人)法益。一部理性的刑法，应当在打击犯罪与保护法益二者之间寻求平衡。如果刑

法盲目地追求打击犯罪，将目光锁定在对犯罪人的惩罚上，而将犯罪人本该应有的权利抛之脑后，这必

然与刑事法治现代化建设的精神相违背。 
事实上，危险犯的不断增多已经一定程度上反映出我国刑法的不理性，尤其体现在抽象危险犯的不

断增多。这种不理性大多来源于我国刑法在面对刑事犯罪不断多样化、复杂化的社会环境时所表现出的

力不从心。如生产、销售不符合安全标准的食品罪，本罪是典型的具体危险犯。但根据《最高人民法院、

最高人民检察院关于办理生产、销售伪劣商品刑事案件具体应用法律若干问题的解释》(法释〔2001〕10
号)第 4 条规定，只要经省级以上卫生行政部门确定的机构鉴定，食品中含有可能导致严重食物中毒事故

或者其他严重食源性疾患的超标准的有害细菌或者其他污染物的，就应当认定为《刑法》第 143 条规定

的“足以造成严重食物中毒事故或者其他严重食源性疾患”，成立犯罪既遂，而无论这些不符合安全标

准的食品是否已经对人的生命、健康等法益造成现实危险状态。此规定直接将对“具体危险”的惩罚异

化为对“行为危险”的惩罚。在这种解释下，本罪实则已经成抽象危险犯。这种通过落实严格责任来打

击犯罪的方式并不理性，如果不寻求改变，势必还会出现更多“天津赵春华案”。 
刑法本是一种保持社会秩序、缓和社会矛盾不得已而为之的社会管控手段，刑法为社会大众所认可

的首要原因就是其发动的补充性。立法者通过修正案或司法解释的方式不断扩大抽象型危险的打击范围，

将越来越多的犯罪定性为抽象危险犯，实质上促进了刑法由“后发制人”向“先发制人”的模式转变。

这种转变颇有“以刑去刑”的味道，如不及时反思，刑法不但不能实现对人权的保障，恐怕会沦为侵犯

人权的工具。 

3. 危险犯的类型化重构 

面对传统危险犯分类理论的不足，德国刑法学者施罗德认为在具体危险犯与抽象危险犯之间应该还

存在一种危险犯形态，于是施罗德提出“抽象–具体危险犯”的概念。德国刑法学者经过进一步研究，

主张“抽象–具体危险犯”应该归类于抽象危险犯之下，作为抽象危险犯的子概念存在。但无论将“抽

象–具体危险犯”视为抽象危险犯的子概念还是与抽象危险犯并列的概念，该理论的产生证明德国刑法

学者在当时已经突破传统危险犯分类理论的框架并对危险犯的类型进行重构。德国刑法学者霍耶尔在施

 

 

2参见河南省新乡市中级人民法院(2015)新中刑一终字第 128 号刑事裁定书。 
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罗德研究的基础上提出更加成熟的适格犯概念，霍耶尔提倡适格犯应当位于具体危险犯与抽象危险犯之

间，三者为并列关系。“适格犯不以创造一个具体危险为前提，而是只要行为被证实，与不符合构成要

件的行为相比，存在升高的实害危险即可”[7]。在肯定传统危险犯分类理论的基础上加入适格犯的概念，

使危险犯的分类逻辑更加周延：具体危险犯规制的是一种现实的危险，其危险性大小是否达到犯罪构成

要素的标准由司法人员充分发挥自由裁量权进行实质判断；适格犯规制的是一种立法拟制的危险，在肯

定危害行为的基础上是否应该认定犯罪由司法人员结合个案进行实质判断；抽象危险犯规制的也是一种

立法拟制的危险，但是在入罪标准上极大限制司法人员的裁量权，根据相关立法和司法解释的规定，只

要行为符合相应构成要件描述的事实，即可直接认定成立犯罪既遂。需要注意，在德国刑法理论上，行

为无价值论是通说，因此其刑法中大量设置及承认抽象危险犯也就不言而喻了。“而在我国，对于刑法

的基本立场问题尚未展开充分的论证，尽管有学者对此进行了大量的研究，但在整个学术界并未形成一

种论争”[8]。基于此，我国在对抽象危险犯的设立上应该慎重行之，相比之下，适格犯理论应当在我国

引起重视。 
尽管所采取的划分标准不同，日本刑法中的危险犯也分为具体危险犯与抽象危险犯。但多数日本学

者认为抽象危险犯还要再细分为两种类型，一种是拟制型抽象危险犯，一种是准抽象危险犯。如山口厚

教授、大谷实教授等[9]。拟制型抽象危险犯中的危险完全由立法拟制，极大程度上限制司法人员的自由

裁量权，类似于德国刑法理论中的抽象危险犯；而准抽象危险犯中的危险虽然也是立法拟制而来，但其

危险性应当作为犯罪构成要素由司法人员结合个案加以判断，类似于德国刑法理论中的适格犯。笔者认

为，日本刑法理论对危险犯的分类方式不如德国刑法理论的分类方式具有说服力。在日本刑法理论的视

角下，对危险犯的划分呈现出两个位阶，即抽象危险犯下还存在拟制型抽象危险犯和准抽象危险犯两个

子概念，而在德国刑法理论的视角下，抽象危险犯、适格犯和具体危险犯之间是并列关系。实际上，这

三个概念之间并没有上下级的从属关系也没有逻辑上的递进关系，将这三者放在同一位阶讨论显然更加

合理。 
所谓“理论是灰色的，唯生命之树长青”。既然在传统危险犯分类理论的框架内难以解决既有的弊

端，结合我国现状，带着问题导向意识对危险犯进行类型化重构极为有必要。笔者认为以德国对危险犯

的划分位阶为标准，借鉴日本刑法理论中准抽象危险犯的概念是克服我国传统危险犯分类理论危机的有

效出路。 

4. 准抽象危险犯之合理性分析 

4.1. 准抽象危险犯强调实质性入罪标准 

定罪的理想模式应当是，只要严格遵从刑法的明文规定，就可以清晰地判断行为人是否有罪以及为

何罪。然而，事实远比理论复杂。一方面，文本正义未必是对案件原貌的真实呈现，现实案件也不可能

完全被浓缩为法条描述；另一方面，一份有罪或无罪判决的生成，不仅受到控辩审三方博弈的影响，还

有赖于社会大众的主流价值判断[10]。在这种情况下仍然严格遵从刑法的明文规定来判断行为人是否入罪

显得极为形式化，抽象危险犯的不断增多正是我国刑法追求形式化入罪的体现之一。因为，无论是在认

定犯罪时主观缺位方面，还是在轻微行为难以排除犯罪方面，抽象危险犯都显现出一种严格责任立场下

犯罪圈无序扩张的趋势。但是，随着风险社会的到来以及法益多样化的发展趋势，对越来越多的抽象型

危险的规制又不得不在中国刑法修正的范围内。 
准抽象危险犯理论的理性之处在于该理论既强调规制抽象型危险，又强调实质性入罪标准，得以弥

补部分抽象危险犯之不足。以妨害安全驾驶罪为例，《刑罚修正案(十一)》出台后，关于妨害安全驾驶罪

的危险犯定性问题引起大量学者的讨论。如周光权教授认为妨害安全驾驶罪是抽象危险犯，但同时肯定
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该罪的危险性是否“危及公共安全”需要在司法中具体判断，前文已经论述过，若认为抽象危险犯中的

“危险”需要具体判断，不但推翻了抽象危险犯概念本身，还混淆了抽象危险犯与具体危险犯之间的界

限；又如张明楷教授、劳东燕教授则认为该罪是具体危险犯，但张明楷教授认为该罪是具体危险犯的同

时又强调该罪所要求的“危及公共安全”的具体危险程度低于刑法《刑法》第二章中其他具体危险犯的

危险程度[11]，而劳东燕教授则没有对该罪的危险程度作出特别的解释。这说明部分对该罪是具体危险犯

持肯定观点的学者承认该罪的危险性需要司法人员加以判断，同时主张该罪的入罪标准应当适当降低。

这无疑是对具体危险犯中的“危险”进行类型化创造，将具体危险犯的概念进一步复杂化。也有学者认

为该罪是准抽象危险犯，如赵秉志教授、詹奇玮博士，他们认为，“与具体危险犯相比，准抽象危险犯

的行为性质具有独立判断价值，但无需考虑行为造成何种危险状态；与抽象危险犯相比，‘行为客体’(即
犯罪行为指向的、体现刑法保护的权利义务关系的、刑法禁止改变的人或物的存在状态)已经处于行为作

用范围内，但还没有达到具体危险状态，而抽象危险犯通常不规定行为客体，更不要求行为导致危险状

态”[12]。因此，将妨害安全驾驶罪定性为准抽象危险犯不但承认了该罪中的危险是一种拟制型危险，也

为该罪中的抽象危险需要作为犯罪构成要素进行实质判断提供可靠的理论支撑。这种解释不但能够实现

理论上的周延，也符合增设该罪的现实需求。 

4.2. 准抽象危险犯符合刑罚的预防目的 

危险犯不断增多已经成为事实，在传统危险犯二分法的视角下，许多新增的危险犯都只能被解释为

抽象危险犯。最初，抽象危险犯设立的理论基础是刑罚的一般预防理论。如德、日在 20 世纪 70 年代后

于刑法中大量增设抽象危险犯，这种立法现象与其刑法理论界对积极的一般预防的刑罚理论的研究与重

视有着重大关系。之所以说抽象危险犯的理论基础是刑罚的一般预防理论，因为抽象危险犯打击的是一

种拟制型危险，在行为人还没有造成相当性危险的前提下就对行为人定罪。这种打击犯罪的手段显然跟

刑法的报应理论相违背，但现实远比理论要复杂，在一些领域(尤其是环境、卫生、金融、重大社会利益

等公害法益)，基于预防犯罪的需要，刑法又不得不对拟制型危险进行规制，抽象危险犯不断增多的原因

也就不言而喻。 
我国刑法中的抽象危险犯不断增多是否业已实现预防犯罪的目的，还是仅在形式上满足了打击罚罪

的要求，这个问题值得商榷。以“醉驾型”危险驾驶罪为例，根据最高人民法院公布的有关数据，自 2011
年“醉驾入刑”以来，全国法院审结的危险驾驶罪案件数量已经由 2013 年的 9 万多件、居当年刑事犯罪

案件数量的第三位、占当年法院审结的全部刑事案件总数的 9.5%，发展为 2015 年的近 14 万件、居当年

刑事犯罪的第二位、占全部刑事案件总数的12.61%，进而到2019年的31.9万件、占全部刑事案件的24.6%，

已经超过盗窃罪，居刑事犯罪之首。到 2020 年，全国法院审结“醉驾”等危险驾驶犯罪案件总数为 28.9
万件，占刑事案件总数的比例高达 25.9%，危险驾驶罪成为名副其实的第一大罪，需要说明的是，在上

述危险驾驶案件中，发案率最高的危险驾驶犯罪类型是“醉驾”。高居不下的犯罪数量显然有悖于立法

初衷；极大程度地忽略行为人的“醉驾”行为是否真的具有危险性，仅仅以血液中酒精含量大于或者等

于 80 mg/100 ml 就对行为人定罪并不符合“法治”精神。实际上，我国司法机关已经意识到该问题。因

此，在不同的省份醉驾入刑的标准都有不同程度的提高，比如湖南省规定血液酒精含量在 200 mg/100 ml
的可以相对不起诉，3天津市规定血液酒精含量在 100 mg/100 ml 的可以免于刑事处罚 4……司法机关的做

法实际是“让法律向现实做出妥协”，在这种情况下很难说明“醉驾型”危险驾驶罪的设立能够有效实

现预防犯罪的目的。 

 

 

3参见《湖南省人民检察院关于危险驾驶(醉驾)犯罪案件不起诉参考标准(试行)》，2019 年 1 月 11 日实施。 
4参见《天津市高级人民法院<关于扩大量刑规范化罪名和刑种的量刑指导意见(试行)>》，2016 年 7 月 1 日起施行。 
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从特殊预防的角度出发，刑罚处罚的目的之一是通过惩戒和教育手段降低犯罪人的再犯罪性，如果

行为人意识到决定自己犯罪的因素中有相当一部分并不来源于自己的客观违法事实和违法情节，而仅仅

是因为《刑法》中规定该行为有罪，其就有可能不再信服自己所承担刑事责任的正当性和合理性，从而

导致刑罚特殊预防目的的落空。从一般预防的角度出发，刑罚的任务是“在法律共同体中证明法律秩序

的牢不可破，并且由此加强人民的法律忠诚感”，若不寻求改变，一味利用抽象危险犯强有力的手段打

击犯罪，必然会对社会法忠诚的信念树立产生不利的影响。准抽象危险犯理论强调对拟制型危险进行具

体判断，若运用到“醉驾型”危险驾驶罪中，则需要对血液中酒精含量大于或等于 80 mg/100 ml 的行为

人所创造的危险性进行判断，而并非只要认定行为人血液中酒精含量大于或等于 80 mg/100 ml 就能认定

行为人有罪。在这种情形下，行为人能够意识到自己所承担的刑事责任并非只是因为《刑法》中简单的

条文规定，而是来源于自己的不法行为所创造的社会危险，从而信服司法判决，刑罚就能如期实现特殊

预防的目的；社会一般公众也会看到刑法的可预期性，进而树立法忠诚的信念。 

5. 结语 

有关危险犯分类理论的争论由来已久，但至今刑法学界都没能就该问题形成可靠的法教义学标准，

这就导致该理论在指导司法实践时具有不稳定性。《刑法修正案(十一)》的出台再次引发讨论危险犯的热

潮，但许多学者只是在传统危险犯二分法的框架之内寻求解决问题的办法，没有意识到许多传统的刑法

理论已经不能完全适应当下社会的变迁。因此，对危险犯进行类型化重构极为有必要。在肯定传统危险

犯分类理论的基础上加入准抽象危险犯的概念，不但没有颠覆传统的危险犯分类理论，反而在新时代的

背景下赋予危险犯更多的内涵，使之顺应社会的变迁。刑法理论的与时俱进，不但能解决法教义学中存

在的难题，亦能更好地指导司法实践。在可预见的未来，危险犯不断增多仍是趋势，这种趋势所带来的

各种问题会是未来刑法学研究的重点领域之一。 
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