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摘  要 

人身危险性理论于我国刑法理论而言属于舶来品，目前通说认为人身危险性是指再犯可能性。我国《刑

法》第13条但书条文具有出罪功能，刑法学界对此观点已无异议，但对但书的理解一直存在争议。通过

梳理人身危险性的概念及表征，对但书条文中“情节”进行界定，认为刑法理论中“情节”与人身危险

性之间在概念外延上存在交叉关系，“情节”能够反映行为人的人身危险，但书条文中“情节显著轻微”

内含人身危险性低之意。 
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Abstract 
The theory of personal dangerousness is an imported concept within the theoretical framework of 
China’s criminal law. The prevailing view currently holds that personal dangerousness refers to the 
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possibility of recidivism. The proviso in Article 13 of China’s Criminal Law possesses the function of 
decriminalization (or exclusion of criminal liability), a point on which there is no longer dissent 
within the field of criminal law scholarship. However, interpretations of the proviso itself have con-
sistently been subject to debate. By examining the concept and indicators of personal dangerous-
ness and defining the term “circumstances” within the proviso, this paper argues that within crimi-
nal law theory, there exists an overlapping relationship in the conceptual extension between “cir-
cumstances” and personal dangerousness. “Circumstances” can reflect the perpetrator’s personal 
dangerousness, and the phrase “where the circumstances are obviously minor” in the proviso in-
herently implies a low degree of personal dangerousness. 
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1. 引言 

我国刑法立法对犯罪成立采取“立法定性又定量”的模式，刑法总则第 13 条前半段和但书部分分别

从“质”和“量”的角度说明何为犯罪，刑法分则条文中规定“情节严重”、“情节恶劣”等要求，对

形式上符合分则构成要件但“情节显著轻微危害不大”的行为从立法层面予以非犯罪化。“情节”是我

国刑法立法具体确定各种犯罪的罪量标准的形式之一。刑法学界对“情节”理解的多样性是人身危险性

在刑法中地位模糊的原因之一。在定性又定量的定罪模式下，一个棘手的理论难题便是：如何确定“情

节”与人身危险性的关系，但书条文中的“情节”在定罪情节中其能否反映行为人的人身危险性？进一

步追问，但书条文中“情节显著轻微”是否含有“人身危险性低”之意？为通过“情节”这一罪量标准

充分发挥但书条文出罪功能，笔者认为，梳理人身危险性的概念及表征；界定但书条文中“情节”的内

容；阐释人身危险性与但书条文中“情节”之间的关系，无疑具有独特的理论价值。 

2. 人身危险性概述 

2.1. 人身危险性的概念 

我国对人身危险性的研究起步较晚，人身危险性在我国刑法理论中的地位模糊。人身危险性是刑法主

观主义的基础概念，也是刑法主观主义和刑法客观主义争议的焦点。近代以来，刑法主观主义和客观主义

的相互“较量”推动了刑法理论的发展，刑法理论研究的进步需要多元化的思想来引导。由此，厘清人身

危险性的概念确有必要。有关于人身危险性的概念，我国刑法学界一直存在较大争议。其争议点主要围绕

初犯可能与再犯可能展开，因而存在广义说、狭义说及再犯可能与初犯可能统一说等不同的观点。 

2.1.1. 广义说 
该说认为，人身危险性既包括犯罪人的再犯可能性，也包括从未实施犯罪之人初次实施犯罪行为的

可能性。广义说赋予人身危险性以更为宽泛的内涵，贯穿犯罪论、刑罚论整个刑法体系。 

2.1.2. 狭义说 
狭义说认为，人身危险性是指犯罪人再次实施犯罪行为的可能性，即再犯可能性，它表现的是犯罪

人主观上的反社会性格和危险倾向。例如，什么是人身危险性？准确的说，什么是犯罪人的人身危险性？
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一般来说，就是指犯罪人再次犯罪的可能性(即再犯可能性)，它表现的是犯罪人主观上的反社会性格或危

险倾向[1]。目前，狭义说是我国刑法学界的主流观点。 

2.1.3. 再犯可能和初犯可能统一说 
该说认为，人身危险性是指犯罪可能性，属于未然之罪，这里的犯罪可能性，既包括再犯可能性即

犯罪人再次实施犯罪的可能性，又包括初犯可能性即犯罪人以外的其他人主要是指潜在的犯罪人的犯罪

可能性。初犯的主体是犯罪人以外的一般人，即未然犯罪人[2]。再犯可能与初犯可能统一说坚持犯罪本

质二元论，认为犯罪本质是社会危害性和人身危险性的统一，人身危险性是再犯可能和初犯可能的统一。

人身危险性其本质是某种犯罪倾向性。 
以上学说之间虽存在争议，但它们都承认人身危险性是通过犯罪行为并对社会造成危害的倾向性，都包

含再犯可能性。笔者认为对人身危险性应作狭义上的理解，应将人身危险性限于再犯可能性。不同的学科领

域，人身危险性的内涵有所区别。该说侧重于从刑法学的角度研究人的犯罪可能性。在犯罪学领域，人身危

险性理所当然讨论初犯可能性和再犯可能性，但刑法学是一门规范性学科，其研究对象是实际存在的犯罪，

其解决的问题是犯罪人的刑事责任。刑法学意义上的犯罪是指符合犯罪构成要件的危害社会的行为，从这一

基本立场出发，刑罚适用中应当考虑的人身危险性只能是再犯可能性，而不能包括初犯可能性[3]。无行为就

无犯罪，只有行为人实施了一定的危害社会的行为，并按照刑事司法程序进行追责时，才有必要考察其再次

危害社会的可能性，即评价其人身危险性。因此，刑法学视野中的犯罪人是已经实施了犯罪行为并造成了一

定社会危害的人；刑法学视野中的人身危险性是已然犯罪人的人身危险性。犯罪人的人身危险性应排除初犯

可能性，限定于再犯可能性，其概念应表述为：人身危险性是指行为人再次危害社会的可能性。 

2.2. 人身危险性的表征 

人身危险性本质是一种犯罪行为对社会造成危害的倾向性，人身危险性的表征是指一系列能够反映

人身危险性的一切主客观情况，也是判断人身危险性有无和大小的标准。基于对人身危险性内涵的不同

理解，学者对人身危险性的表征存在不同的看法。 
一种观点认为，人身危险性的本质是再犯可能性，其并非像人类学派所说的那样，是指某些人与生俱来

的一种反社会的性格，而是指由犯罪人的年龄、心理、生理状况、个性气质、经历、道德观念、教育程度、

犯罪前的表现，犯罪后的个人态度等一系列个人情况所决定的再次犯罪的可能性。由此，人身危险性的表征

分为四类：犯罪人的基本情况、犯罪人犯罪前的表现、犯罪人犯罪中的情况、犯罪人犯罪后的态度[4]。有学

者在支持此观点的基础上，认为人身危险性是犯罪人的再犯可能性，而可能性的本质说明了它是可以预测的，

其预测根据就在于现实性，因此，犯罪人的人身危险性也能通过分析与犯罪人个人有关的、现实的情况来加

以预测，具体包括两个方面：第一，犯罪人的个人基本情况，包括生物性因素，即年龄和性别；心理学因素，

即犯罪人的需要、兴趣、观念体系、气质、性格、能力；与人有关的社会环境因素，即家庭、学校教育、婚

姻状况、职业等。第二，犯罪人的行为表现，具体体现为：犯罪人一贯表现，包括是否为惯犯、再犯、累犯，

是否存在违法、违规行为、违法犯罪的记录等；犯罪过程中的表现，包括犯罪性质、犯罪动机、犯罪目的、

犯罪手段、犯罪的罪过形态、犯罪的时间、地点等环境和条件、犯罪对象等；犯罪后犯罪人的表现，包括犯

罪人在犯罪后、判决前是否有自首、立功、坦白交代、积极赔偿被害人的损失或退赃等表现，也包括在判决

后刑罚执行过程中，犯罪人是否具有悔罪表现，如自首、立功、遵守监规、积极改造等表现[5]。 
另一种观点认为，人身危险性是再犯可能与初犯可能的统一，再犯可能的表征包括：第一，犯罪人

的分类，即初犯与再犯、偶犯与惯犯、激情犯与预谋犯；第二，犯罪人的特性，包括年龄、性别、家庭、

婚姻、事业、文化、气质、性格、道德等；第三，犯罪人的表现，包括犯前表现、犯中表现、犯后表现

[2]。初犯可能的表征包括形势、犯罪率和民愤[2]。 
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笔者支持第一种观点，人身危险性是犯罪人再次实施犯罪行为的可能性，人身危险性的表征应是再

犯可能性表征。 

3. 但书条文中“情节”之厘清 

“情节”是我国刑法中一个重要的概念，但对“情节”的理解，刑法理论界众说纷纭。我国《刑法》

第 13 条规定“一切危害国家主权、领土完整和安全，分裂国家、颠覆人民民主专政的政权和推翻社会主

义制度，破坏社会秩序和经济秩序，侵犯国有财产或者劳动群众集体所有的财产，侵犯公民私人所有的

财产，侵犯公民的人身权利、民主权利和其他权利，以及其他危害社会的行为，依照法律应当受刑罚处

罚的，都是犯罪，但是情节显著轻微危害不大的，不认为是犯罪。”这是我国《刑法》对犯罪含义的有关

规定，其中“但是情节显著轻微危害不大的，不认为是犯罪”刑法理论上被称为但书。我国刑法学界对

于但书出罪和缩小犯罪圈的功能已无异议，但对但书的内容存在不同的理解，尤其对但书条文中“情节”

的理解最具有多样性。如何理解但书条文中的“情节”，本节将对此进行阐述。 

3.1. 但书条文中“情节”之渊源 

一般认为，我国刑法第 13 条但书直接渊源于苏俄刑法典犯罪概念的附则[6]。1922 年《苏俄刑法典》第

6 条“凡威胁苏维埃制度基础及工农政权在向共产主义过渡时期所建立的法律秩序的一切危害社会的行为(作
为或不作为)，都认为是犯罪。”此条是犯罪的实质概念。1926 年《苏俄刑法典》1在 1922 年《苏俄刑法典》

的基础上增加一条附则“对于形式上虽然符合本法典分则任何条文所规定的要件，但因为显著轻微，并且缺

乏损害后果，而失去危害社会的性质的行为，不认为是犯罪行为。”“但书”正式成为犯罪概念的一部分。1958
年《苏联和各加盟共和国刑事立法刚要》首次提出了实质的和形式的特征二者兼有的犯罪定义[7]。后 1960
年《苏俄刑法典》2依旧保留了“但书”内容，其第 7 条规定“形式上虽然符合本法典分则所规定的某种行

为的要件，但是由于显著轻微而对社会并没有危害性的作为或者不作为，都不认为是犯罪。”[7] 
我国刑法第 13 条但书的设计受到上述《苏俄刑法典》附则的启发，这可从我国 1979 年刑法的立法过程

得到证明。但对比《苏俄刑法典》附则的内容与我国刑法第 13 条但书的内容，前者表述中“显著轻微”并

无“情节”一词的限定，“情节”一词是我国立法机关在《苏俄刑法典》之基础上所创设。其原因是“形式

上符合刑法分则所规定的某种行为的要件”这一用语容易引起犯罪构成形式化的误解，故我国刑法的但书规

定没有采用这一表述，而是使用“情节”一词[8]。所以，要厘清“情节”一词还需立足于我国背景。 
在刑事立法与司法领域广泛使用“情节”一词是我国刑法的特色。根据《现代汉语词典》的解释，

“情”指情形、情况、状况；“节”指环节；“情节”一词是指“事情的变化和经过”[9]。由此，有学

者将我国刑法中的情节定义为：“情节，指的是事物存在与变化的情状与环节。犯罪作为一种社会现象，

其情节即是指犯罪存在与变化的情状与环节。”[10]任何事物的变化和经过都可以用情节来加以描述，犯

罪也不例外。由此，实践中具体犯罪总是由具体情节组成，犯罪是整体，情节是部分，刑法中“情节”的

本质是有关于犯罪的事实情况。 

3.2. 但书条文中“情节”之界定 

一般认为，以“情节”发挥的功能为标准，将其分为定罪情节与量刑情节；根据“情节”所属的范畴

分为主观情节与客观情节；根据“情节”在犯罪过程中所处地位分为罪前环节、罪中情节和罪后情节[11]。
我国刑法学界对但书条文中“情节”存在不同的理解，争议的焦点就在于从不同分类角度对但书条文中

“情节”的界定。对于此 3 点争议，笔者的观点如下。 
 

11926 年《苏俄刑法典》经过多次修改，一直延用至 1961 年 1 月 1 日。 
21960 年《苏俄刑法典》于 1960 年 10 月 27 日通过，1961 年 1 月 1 日起开始生效。 
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3.2.1. 但书条文中“情节”是定罪情节 
但书条文中“情节”是指定罪情节。“但书”任务是从原则上划分罪与非罪的界限，我国《刑法》第

13 条是犯罪成立与否的总括性规定，其本质是将社会危害性较小的行为排除犯罪圈，其侧重点是从“量”

的角度解决定罪问题，功能是缩小犯罪圈。司法机关只有对某一行为定罪之后才予以考虑量刑。因此，

但书的但书条文中“情节”应排除量刑情节，指定罪情节。 

3.2.2. 但书条文中“情节”是影响定罪的一切主客观事实 
我国刑法的任务是划分罪与非罪的界限，为充分发挥其出罪的功能，在判断某行为是否构成犯罪时，

应充分考察与犯罪行为有关的主客观事实情况，因此，但书条文中“情节”是影响定罪的一切主客观情

节。一般认为，主观方面包括行为人的一贯表现、犯罪动机、犯罪目的以及犯罪后认罪态度等主观事实

情况；客观方面包括犯罪手段、犯罪时间、犯罪地点、犯罪对象以及犯罪产生的危害结果等客观事实情

况。只有结合一切与定罪有关的情节，经过综合判断才能得出情节显著轻微的结论。 

3.2.3. 但书条文中“情节”是概括情节 
但书条文中“情节”是否包括罪前情节和罪后情节，刑法学界对此观点不一。一种观点认为，“情节

显著轻微”中的情节应是定罪情节和概括情节，既包括罪中情节，也包括罪前情节和罪后情节。犯罪是

否显著轻微的判定，通常需要从以下方面进行分析：犯罪的时间、地点、场所和环境，犯罪的手段和方

法，犯罪侵害的对象，犯罪的动机、犯罪的次数，以及犯罪的后果[12]。另一种观点认为，情节不应当包

括罪前情节和罪后情节。理由在于，作为定罪情节，只能指与行为直接相关的主客观事实。如果将行为

前后的表现也包括进去，等于将与行为间接相关的情节也纳入定罪的情节范畴，这显然是不妥的[13]。笔

者赞同第一种观点。无疑，行为的性质应由罪中情节决定，罪前情节与罪后情节一般不能决定行为的性

质。问题的关键在于如何理解定罪，我国的定罪模式是罪质与罪量相结合的模式，构成要件从质的方面、

情节从量的方面，共同成为犯罪成立必须具备的要件。但书条文中“情节显著轻微”是从量的方面，将

社会危害较小的行为排出犯罪圈，那么在判断情节是否显著轻微之时，不能仅仅考察罪中情节，罪前情

节与罪后情节对于定罪亦有价值。例如，盗窃行为的性质当然由罪中情节决定，但当盗窃行为处于罪与

非罪的临界点时，罪前情节与罪后情节却可能影响该盗窃行为是否成立。 

4. 但书条文中“情节”与人身危险性关系的阐释 

刑法学界对“情节”理解的多样性，是人身危险性在刑法中地位模糊的原因之一。毋庸置疑，刑法

中的“情节”必然体现社会危害性。刑法理论界一般认为，从预防论的角度出发，人身危险性是量刑的

根据，量刑情节必然反映行为人的人身危险性 3。然而，定罪情节是否反映行为人的人身危险性一直备受

争议。如有学者持否定观点，认为基于“应受惩罚的是行为，而惩罚的是行为人”之原理，“应受惩罚

的是行为”是指定罪对象只能是行为，其评价的核心是社会危害性，刑事责任之所以能够产生，就在于

行为人的社会危害性达到了犯罪的程度；“惩罚的是行为人”是指刑罚适用的对象是犯罪人，犯罪人是

刑罚的承担者，其评价的核心是人身危险性，适用刑罚的目的在于预防犯罪人再次犯罪。因此，人身危

险性只能是量刑的根据，而不能与社会危害性并列为定罪根据[14]。但书条文中“情节”是定罪情节。笔

者认为，刑法理论中“情节”与人身危险性之间在概念外延上存在交叉关系，“情节”能够反映行为人

的人身危险，但书条文中“情节显著轻微”内含人身危险性低之意。 
情节要素即判断情节程度的因素。我国刑法将情节按照程度由轻到重分为：情节显著轻微、情节轻

 
3《刑法》第六十一条：“对于犯罪分子决定刑罚的时候，应当根据犯罪的事实、犯罪的性质、情节和对于社会的危害程度，依照本

法的有关规定判处。” 
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微、情节较轻、情节严重、情节特别严重、情节恶劣和情节特别恶劣七种，其中只有“情节显著轻微”是

区分罪与非罪的情节，是定罪情节。在我国刑法立法时，考虑到我国各地情况千差万别，情况又是在不

断变化，条文规定得过细过死，缺乏必要的灵活性，反而容易出现偏差，因此，不少条文在叙述犯罪构

成时，用了“情节严重”、“情节特别严重”、“情节恶劣”、“情节特别恶劣”等比较笼统的词汇[15]。
因此，立法对各种不同程度的情节的规定是概括性的，具体条文中情节是否达到某一程度，如情节是严

重或恶劣，需交由司法来判断，换言之，由司法解释来对相关条文中的情节要素进行细化。由此，对情

节要素的分析，还需从刑法的司法解释入手。 
我国刑法理论一般认为，犯罪成立条件是质与量的统一。按照我国《刑法》第 13 条有关犯罪概念的

规定，行为在满足犯罪构成的要求以外，还需满足“量”的要求，即只有行为在社会危害性上达到一定

的量后，才符合犯罪成立条件，才会发生“质”的转变。而我国刑法总则中“但书内容”与分则中“情

节严重或恶劣才构成犯罪”的规定，便是犯罪成立条件中的罪量条件。当“情节”成为分则罪名成立所

必须具备的“量”的要件时，对情节程度的认定，直接关系到罪与非罪的界限，此时的情节作为定罪情

节而存在，如我国《刑法》第二百六十一条：“对于年老、年幼、患病或者其他没有独立生活能力的人，

负有扶养义务而拒绝扶养，情节恶劣的，处五年以下有期徒刑、拘役或者管制。”在此类犯罪中，仅仅证

明行为实施了刑法规定的危害行为，还不足以认定行为人构成某罪，还必须证明行为人的“情节”达到

了“严重或恶劣”的程度，才能认定犯罪的成立，由量变引起质变。 
在与此同类的分则条文中 4，有关司法解释常将受到行政处罚后又实施同类行为，或者监管部门责令

改正后拒不改正，亦或再次实施同类行为，作为情节严重或恶劣的情形之一。例如，在 2019 年最高法、

最高检《关于办理非法从事资金支付结算业务非法买卖外汇刑事案件适用法律若干问题的解释》第三条

中，非法经营数额在 250 万元以上或者违法所得数额在 5 万元以上且具有下列情形之一的，可以认定为

非法经营行为“情节严重”：(一) 曾因非法从事资金支付结算业务或者非法买卖外汇犯罪行为受过刑事

追究的；(二) 2 年内因非法从事资金支付结算业务或者非法买卖外汇违法行为受过行政处罚的(三)拒不交

代涉案资金去向或者拒不配合追缴工作致使款无法追缴的。又如在 2014 年最高检、最高法、公安部《关

于办理利用赌博机开设赌场案件适用法律若干问题的意见》中，实施前款规定的行为，具有下列情形之

一的，属于情节严重：(三) (生产、销售赌博机)虽未达到上述(规定的)数额标准，但 2 年内因非法生产、

销售赌博机行为受过 2 次以上行政处罚，又进行同种非法经营行为的。再如，在 2013 年最高法、最高检

《关于办理利用信息网络实施诽谤等刑事案件适用法律若干问题的解释》第二条中，利用信息网络诽谤

他人，具有下列情形之一的，应当认定为刑法第二百四十六条第一款规定的“情节严重”：(四) 2 年内曾

因诽谤受过行政处罚，又诽谤他人的 5。 
从上述司法解释可以看出，因同类行为受过刑事追究或行政处罚，又再次实施同类或类似的危害行

为，属于行为人范畴，是行为人的犯前情况，是人身危险性的表征之一，表明行为人的再犯可能性较高。

由此可知，在判断情节的程度时，人身危险性在定罪中也起到了作用。行为人因再犯可能性较高而被认

定为“情节严重或恶劣”而入罪，同样的，当行为人的再犯可能性较低甚至无再犯可能性时，理应认定

 
4截至 2020 年 12 月，我国现行刑法中规定“情节严重”或“情节恶劣”才构成犯罪的罪名已经达到 122 个，约占罪名总数的 26%。 
5此类司法解释还包括：2010 年最高法、最高检《关于办理非法生产销售烟草专卖品等刑事案件具体应用法律若干问题的解释》；

1998 年最高法《关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若干问题的解释》；2000 年最高法《关于审理扰乱电信市场管理秩序

案件具体应用法律若干问题的解释》；2019 年最高法、最高检、公安部《关于办理非法放贷刑事案件若干问题的意见》；2000 年

最高法《关于审理破坏地资源刑事案件具体应用法律若干问题的解释》；2017 年最高法、最高检《关于办理侵犯公民个人信息刑

事案件适用法律若干问题的解释》；2019 年最高法、最高检《关于办理非法利用信息网络帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用

法律若干问题的解释》；2017 年最高法、最高检《关于办理扰乱无线电通讯管理秩序等刑事案件适用法律若干问题的解释》；2012
年最高法、最高检《关于办理妨害国(边)境管理刑事案件应用法律若干问题的解释》；2016 年最高法《关于审理非法行医刑事案件具

体应用法律若干问题的解释》；2016 年最高法、最高检《关于办理非法采矿破坏性采矿刑事案件适用法律若干问题的解释》；2017 年

最高法、最高检《关于办理组织、强迫、引诱、容留、介绍卖淫刑事案件适用法律若干问题的解释》。 

https://doi.org/10.12677/ds.2025.1110300


张双凤，王艺瑾 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2025.1110300 31 争议解决 
 

为“情节显著轻微”而出罪。因此，我国《刑法》第 13 条但书条文中“情节”属于定罪情节，从“量”

的角度影响犯罪的成立，判断情节是否显著轻微时，亦包括对行为人之人身危险性的评价，换言之，刑

法理论中“情节”与人身危险性之间在概念外延上存在交叉关系，但书条文中“情节”作为定罪情节能

够反映行为人的人身危险性。在我国《刑法》第 13 条但书条文中，“显著轻微”是“情节”的修饰语，

也是定量要素，是对情节在定量方面的程度限制。“显著”意为“特别明显”，“显著轻微”意为“特别

明显的轻微”，其判断不能脱离一般人的日常经验。但书条文中“情节”作为定罪情节，其能够反映行

为人的人身危险性，因此，笔者认为我国《刑法》第 13 条但书条文中“情节显著轻微”含有“行为人的

人身危险性低”之意。 

5. 结语 

总而言之，我国《刑法》第 13 条但书条文字义虽简但内涵却深，如何理解但书条文中“情节”一词

关乎司法实践中但书的具体适用，对充分发挥但书出罪和缩小犯罪圈的功能具有重要意义。我国对人身

危险性理论的研究起步较晚，如何使人身危险性理论本土化，与我国刑法理论充分融合，仍是一个艰巨

的任务。在定性又定量的犯罪成立模式下，探究“情节”与人身危险性的关系，有利于通过“情节”这

一罪量标准充分发挥但书条文出罪功能。 
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