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一、问题的提出

世界范围内，抽象危险犯的日益扩张已成为

不争的事实。《刑法修正案（十一）》实施后，我国抽

象危险犯个罪数量已蔚为可观。立法层面是否还

会增设抽象危险犯个罪有待观察；司法层面，如何

规范抽象危险犯个罪适用，已成为理论与实务必

须直面的问题。

二、倚重个体裁量权的限制方案缺乏现实

条件

（一）限制适用的立场是基于立法现实

随着德日刑法理论中有关风险社会、抽象危

险犯理论在国内的影响日盛，以致成为一股强大

的理论力量，接受者与坚守者双方在行为无价值

还是结果无价值、规范违反还是法益侵害、刑罚的

早期化还是责任主义等领域展开旷日持久的论

战。立法机构选择了积极态度回应社会呼唤。自

《刑法修正案（八）》至《刑法修正案（十一）》，抽象

危险犯个罪的数量已由“一枝独秀”到成为“规模

之势”。绝大多数刑法学者面对抽象危险犯个罪

设置的立法现实，几乎一致地选择从司法层面限

制抽象危险犯个罪适用范围的学术立场。

（二）现有限制方案大多倚重个体裁量权

在理论研究方面，我国学者就限制抽象危险

犯的司法适用，提出了单一限制与综合限制两种

方案。在单一限制方案中，又有四种类型：第一种

类型是实质判断，其中又存在规范违反与法益考

察两种不同立场。第二种类型是允许反证。第三

种类型是适用“但书”。第四种类型是阻却事由。

在综合限制方案中，有两种主张。第一种主张是

双向限制路径，第二种主张是双层法益与比例原

则结合评判路径。不论是单一限制方案，还是综

合限制方案，均将实现限制的目的主要寄托于法

官、检察官在个案中的个体裁量权。

（三）倚重个体裁量权方案难以实现的原因

不可否认，司法人员在办理抽象危险犯个罪

案件，面临争议、疑难问题时，仍需发挥自由裁量

权。但如果将抽象危险犯个罪的普遍限制适用寄

希望于司法人员发挥个体裁量权来实现，可操作

性不强，其主要原因为：第一，抽象危险犯的立法

旨意排斥个体裁量权的发挥。第二，个体裁量权

发挥的现实条件并不乐观。第三，个案中法官个

体裁量权发挥的空间狭窄。

三、续造裁判规范是限制抽象危险犯个罪适

用的基本路径

（一）续造规范的必然性

刑法规范既是行为规范，也是裁判规范。抽
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象危险犯个罪的设立，旨在通过刑法介入节点的

前移，实现更为周延地保护法益、警示人们遵守规

范的目的。抽象危险犯个罪规范作为行为规范，

具有天然的优势；与此同时，抽象危险犯个罪规范

作为裁判规范，却有先天不足。抽象危险犯个罪

设置中刑法介入节点的前移，是通过抽象危险犯

构成要件的“标签模式”实现的：通过剥离传统罪

名构成要件中的结果（或结果危险）、主观罪过以

及因果关系等要素，以“行为”提示个罪的构成要

件符合性，或者说以“行为”替代构成要件。“标签

模式”导致裁判规范欠缺的主要原因有三个方面：

第一，现象的等值。第二，危险的预设。第三，规

范的模糊。

个罪规范中缺乏必要的裁判规范，导致产生

两种局面：（1）处罚倾向趋于固化。抽象危险犯罪

名设置已为公共政策所渗透，法官关于惩罚必要

性的判断也逐渐为公共政策所左右。现实的司法

实践中，裁量权运用不仅普遍存在怠用现象，而且

存在固化为司法惯性的倾向，在处罚倾向趋于固

化的情景中，法官甚少行使裁量权。（2）裁判规则

差异显著。在法官有限行使裁量权的情形下，司

法人员在具体个案的裁判过程中，出现刑法解释

的任意性与刑法解释的多义化。

（二）续造规范的必要性

“标签模式”导致裁判规范欠缺，使得续造规

范具有必然性。与传统个罪相较，就“构成要件符

合性”而言，抽象危险犯个罪规范未设置入罪“门

槛”，具体体现在三个方面：一是提示行为判断而

未注重危险判断。二是提示危险有无而未注重危

险大小。三是提示行为认识而未注重危险认识。

如此，续造规范的必要性至少体现为三个方面：第

一，危险类型识别裁判规范的续造。第二，危险有

无裁判规范的续造。第三，危险认识裁判规范的

续造。

（三）续造规范的正当性

“由成文法向判决的转换需要一个中间环

节。这一环节就是法律解释的目标——裁判规

范”。因而，由最高司法机关出台司法解释的方式

补足抽象危险犯个罪裁判规范的不足当然皆大欢

喜；但当最高司法机关未能及时出台解释，或者最

高司法机关的解释仍需进一步解释时，地方司法

机关能否续造裁判规范？对此学界观点不一。

2020年颁发的《最高人民法院关于完善统一法律

适用标准工作机制的意见》（法发〔2020〕35号）在

“完善高级人民法院统一法律适用标准工作机制”

中明确指出：“各高级人民法院可以通过发布办案

指导文件和参考性案例等方式总结审判经验、统

一裁判标准。”地方司法机关制定统一裁判规范已

得到明确授权。

（四）续造规范的实践及其评析

续造规范的实践可以证明续造规范的可行

性。近些年，全国各地不少司法机关就办理醉酒

型危险驾驶案件都做出了有益的尝试。有两个方

面值得肯定：（1）强化规范指导。（2）重视类型识

别。还存在如下缺陷：（1）方向不一。（2）重点不

明。（3）规范混杂。（4）解释越权。因而对于续造抽

象危险犯个罪的裁判规范，应当从理论上构建基

本的规则。

四、构成要件符合性规范续造的实现

（一）构成要件符合性裁判规范的续造依据

构成要件符合性裁判规范的续造依据应当

一致：以抽象危险犯个罪的共同特征指导每一

具体个罪裁判规范的续造。尽管学界就如何控

制抽象危险犯的罪名体量与适用范围还存在很

多分歧，但由此可以归纳出学界关于抽象危险

犯个罪的三个基本特征：组成要素的齐整性、致

险程度的相当性、规范违反的同质性。组成要

素的齐整性，即但凡作为抽象危险犯的行为类

型，具体个案中的每一行为须在危害行为的手

段方法、时空环境、社会关联等要素方面具有基

本的一致性，而不应存在重大差异；致险程度的

相当性，即抽象危险犯中形成危险行为隐含的
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侵害能力是基本一致的；规范违反的同质性，即

抽象危险犯中具体个罪需要警示民众遵守的规

范是相同的。

（二）续造规范的综合分析

虽然抽象危险犯具体个罪裁判规范的续造应

各自进行，但均应遵循抽象危险犯个罪共同特征

的指导：首先，三个特征各有分工。其中，“组成要

素的齐整性”指导确定行为构成要素，“致险程度

的相当性”指导确定危险存在，“规范违反的同质

性”指导判断刑事违法。其次，三个特征互相呼

应。三个特征并非各自割裂的，而是互为支撑、互

为印证的。

“组成要素的齐整性”在“类型化”过程中具体

发挥如下作用：（1）确定危害行为的全部构成要

素。（2）确定每一构成要素的含义。（3）危险的综合

判断。以“致险程度的相当性”为指导补足裁判规

范，应当围绕四个方面：（1）危险类型的识别。

（2）保护法益是否存在。（3）行为是否达到致险的

程度。（4）致险程度的判断应基于客观事实。以

“规范违反的同质性”指导判断刑事违法可以从三

个方面进行：（1）确定针对性规范。（2）确定违反针

对性规范的程度。（3）确定违反针对性规范的主观

意愿。

（三）续造规范的个罪检验：以高空抛物罪

为例

以抽象危险犯个罪行为的“组成要素的齐整

性”“致险程度的相当性”“规范违反的同质性”三

个特征为指导，对“具有致险危险的高空抛物危害

行为”应当限定为“高层结构中公众出入的时段与

区域”“利用高差抛掷致险器物”“禁止实施抛掷物

品致使人身、财产遭受损害危险行为规范的违反”

三个方面。

1.高层结构中公众出入的时段与区域

第一，发生的范围应为高层结构。人造的具

有一定高度的建筑物、构筑物，如住宅、写字楼、电

视塔、桥梁等，当然属于高空抛物罪危害行为发生

的范围，天然形成的地质结构，如旅游场所的岩

洞、临近而又存在高差的山头，也应当纳入高空抛

物罪危害行为的实施范围之内。第二，发生的区

域应为“公众出入的区域”。“公众出入的区域”是

高空抛物罪危害行为“时空要素”中的核心部分。

“公众出入的区域”不仅包括地面，也包括高层建

筑物、构筑物供公众出入、集散的位于楼中的通

道、平台等。第三，发生的时段应为“公众出入的

时段”。作为住宅使用的高层建筑，是否符合“公

众出入”的特征，应当结合该住宅人员的作息、活

动规律等情况进行综合判断。

2.利用高差抛掷致险器物

第一，利用高差抛掷。高空抛物罪中的抛掷

行为，要符合利用高差抛掷的行为样态特征，也即

身处高处的人员向低处抛掷物品的致险能力，在

于高空能产生重力势能，并在物体下落时转化为

动能。第二，抛掷致险器物。致险器物可以划分

为两种类型：（1）确定的致险器物，如砖块、刀具、

哑铃等器物。（2）裁定的致险器物，如小型的杯子、

瓷器碎片等。

3.禁止实施抛掷物品致使人身、财产遭受损

害危险行为规范的违反

虽然属于高空抛物，但如若并未具有“规范违

反的同质性”，不构成高空抛物罪：（1）排除“致险

危险”的行为，不具有“规范违反的同质性”。（2）抛
掷不具有致险能力的器物，不具有“规范违反的同

质性”。（3）行为人的主观恶性，不属于“规范违反

的同质性”评价的内容。
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