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在具体危险犯的认定中，行为往往不具有直观、

现实的危害结果，①对具体危险②的认定实际上是一

种基于经验对未发生的情况的盖然性推测，因而更

多地依赖于人的主观判断，具有较大的模糊性。③因

此，具体危险的判定难题在加重公诉机关证明责任

的同时，也加大了法院判定具体危险是否成立的难

度，这极易造成两个极端：要么等具体危险造成《刑

法》规定的加重结果方能定罪，导致具体危险犯异化

为实害犯；要么将对具体危险的证明予以模糊化处

理，导致将行为危险或者推定的危险异化为具体危

险。以《刑法》第114条为例，在笔者检索到的判决书

中，法院大多没有明确认定被告人实施的行为是否

产生了“具体危险”，而是代之以认定“被告人实施的

某种行为致被害人受伤/财产损失，危害公共安全，

其行为已经构成以危险方法危害公共安全罪”。如

此解释，虽然在形式上回避了对被告人实施的行为

是否产生具体危险的证明，但强调“被告人实施的某

种行为致被害人受伤/财产损失”也是以一定的现实

危害后果为根据，对被告人实施的行为是否产生具

体危险进行了诠释。基于司法实践中的既有探索，

从理论上明确倡导具体危险犯的“结果化”认定，从

结果性危险概念出发，以表明行为足以导致危害结

果发生的现实危害后果，作为判定行为产生具体危

险的外在依据，避免具体危险犯在司法实践中异化

为抽象危险犯的同时，既能有效保护法益、处罚值得

《刑法》处罚的行为，又能对国家刑罚权的发动形成

制约，体现了刑法上的比例原则。

一、观点的提出：具体危险犯的“结果化”认定

具体危险犯的“结果化”认定，即以一定的外在、

客观的现实危害后果表征具体危险，通过一定的现

实危害后果表明行为具有法益侵害性。所谓外在、

客观的现实危害后果，并非具有构成要件该当性的

危害结果，而是指行为造成的客观现实后果。这种

后果的存在表明，行为足以导致《刑法》关于具体危

险犯的条文中规定的行为造成的危害结果。现实危

害后果尽管不属于符合构成要件的结果性要件，但

它的存在可以被用来表征相应行为引发了具体危

险。具体危险犯的成立，应当根据现实危害后果的
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有无及其程度，判定行为造成的危险是否已经达到

了现实、紧迫地危及法益的程度，即将具体危险的表

征“结果化”。具体而言，对于具体危险犯中的“具体

危险”应当进行“结果化”认定，将其认定为一种已经

外化为一定现实危害后果的危险，该危险需要同时

满足行为的危险+法益侵害紧迫性的双层次要求，避

免在司法认定中将行为危险或者推定的危险异化为

具体危险。例如，在覃某某破坏交通工具案中，行为

人因索要“保护费”未果，多次在营运汽车必经的路

段上放置自制蚂蟥钉，致使数辆营运汽车的轮胎被

扎破，行为人以此逼迫车主交纳“保护费”。④在该案

中，行为人在高速公路上放置自制蚂蟥钉的行为，具

有使车辆轮胎爆裂的危险，但该危险仅属于行为本

身的危险，并不能以此认定具体危险犯的成立。这

是因为，行为本身的危险实质上只是一种抽象危险

而非具体危险。判断行为是否产生具体危险，需要

根据行为是否造成车胎被损害等现实危害后果，来

判断行为是否具有法益侵害紧迫性。行为人放置自

制蚂蟥钉导致多辆营运汽车的轮胎爆裂这一现实危

害后果，属于具有刑法可罚性的具体危险的外在表

征。由于轮胎爆裂导致司机对车辆失去控制，极易

造成车辆倾覆、毁坏的危害结果，“轮胎爆裂”便成为

对行为人的行为产生“使车辆发生倾覆、毁坏”的具

体危险进行结果化认定的依据。已有的实证研究成

果表明，在被告人的行为构成以危险方法危害公共

安全罪的260个样本案件中，法院在244个案件中均

以被告人的行为造成了一定的现实损伤或者损害后

果作为定罪依据。⑤在被告人的驾驶行为被认定构

成以危险方法危害公共安全罪的案件中，所有行为

均已造成刮碰车辆、撞到财物、撞到人等现实危害后

果。例如，被告人吕某某为逼停被害人李某驾驶的

车辆，在明知高速公路上行驶的车辆众多、车速较快

的情况下，故意驾驶汽车连续三次撞击李某驾驶的

汽车车尾，并超车刮碰李某驾驶的汽车右侧。⑥法院

据此认定，被告人的行为可能导致不特定多数车辆

碰撞、毁损及不特定多数人重伤、死亡的危害结果，

其行为足以危害公共安全，符合我国《刑法》规定的

以危险方法危害公共安全罪的构成要件。

基于司法审判层面以及规范层面“结果化”认定

具体危险犯的经验，可以发现对具体危险犯进行“结

果化”认定的基本脉络：根据具体危险犯表现出来的

一定现实危害后果认定具体危险。例如，2020年 2
月10日最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司

法部联合发布的《关于依法惩治妨害新型冠状病毒

感染肺炎疫情防控违法犯罪的意见》(以下简称《新

冠意见》)规定：“故意传播新型冠状病毒感染肺炎病

原体，具有下列情形之一，危害公共安全的，依照刑

法第一百一十四条、第一百一十五条第一款的规定，

以以危险方法危害公共安全罪定罪处罚：1.已经确

诊的新型冠状病毒感染肺炎病人、病原携带者，拒绝

隔离治疗或者隔离期未满擅自脱离隔离治疗，并进

入公共场所或者公共交通工具的；2.新型冠状病毒

感染肺炎疑似病人拒绝隔离治疗或者隔离期未满擅

自脱离隔离治疗，并进入公共场所或者公共交通工

具，造成新型冠状病毒传播的。”从《新冠意见》的上

述规定可知，鉴于新型冠状病毒感染肺炎疑似病人

(以下简称疑似病人)尚未确诊，其“拒绝隔离治疗或

者隔离期未满擅自脱离隔离治疗，并进入公共场所

或者公共交通工具”的行为是否具有导致新型冠状

病毒传播的危险难以证明，因此疑似病人单纯实施

上述行为并不能被认定构成犯罪。疑似病人实施上

述行为只有造成新型冠状病毒传播，才能表征其行

为造成具体危险，构成犯罪。由此可见，“造成新型

冠状病毒传播”实质上已经成为疑似病人的相关行

为造成具体危险的结果化表征。《新冠意见》采用结

果化表征的方式认定具体危险犯，有效明确了以危

险方法危害公共安全罪的范围，实现了维护公共安

全与保障个人权益的有机统一。因此，“结果化”认

定具体危险的思路，对于认定具体危险犯具有积极

意义：以一定的现实危害后果表征行为是否引发了

“具体危险”，在使具体危险的认定客观化的同时，防

范将具体危险的范围扩大至行为危险。

二、具体危险犯“结果化”认定的功能定位

一般认为，行为产生具体危险即可构成具体危

险犯，这对于放火罪、爆炸罪等根据生活经验法则即

可判定的具体危险犯一般不存在问题，但对于诸如

生产、销售有毒、有害食品罪等较为专业或者不常见

的具体危险犯，则较难以判断。在司法实践中，“出
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于危险预防与法益保护的迫切性吁求，强调危害结

果评价的结果本位主义显得更加力不从心，刑罚的

根据越来越取决于行为本身的风险，而不再主要依

赖于现实的侵害后果”。⑦因此，具体危险犯的“结果

化”认定，对于具体危险具有很强的锚定功能，能够

有效抑制具体危险犯的过度“口袋化”，避免在司法

实践中将单纯的行为危险异化为具体危险。

(一)具体危险犯“结果化”认定对具体危险的锚

定功能

具体危险犯“结果化”认定的核心功能，在于根

据现实危害后果这一外在、客观的结果化表征认定

具体危险，将具体危险界定为具有法益侵害紧迫性

且值得刑法处罚的危险类型。在具体危险犯“结果

化”认定的视域下，具体危险被锚定为一种结果性危

险，具体危险的认定，应当以行为造成了表明行为足

以导致危害结果发生的现实危害后果为根据。换言

之，对于具体危险犯的判定，除了行为本身具有危险

性之外，还应以现实危害后果反映行为危险的可罚

性达到了具体危险的程度。例如，行为人醉酒或吸

毒后在闹市区驾驶机动车的行为本身显然具有危险

性，但不能仅仅据此判定行为人的行为产生了《刑

法》第114条规定的具体危险，仍需要根据行为是否

产生了一定的现实危害后果，来判定行为是否引发

了具体危险。这里的现实危害后果体现为广义的危

害后果，例如，行为引发社会公众恐慌与社会秩序混

乱，行为造成人身伤害、财产损失。

就具体危险犯的构成要件而言，只有行为造成

了一定的现实危害后果，才能认定行为产生了具体

危险。反之，如果行为人的行为在没有偶然因素介

入的情况下，完全没有造成任何现实危害后果，则表

明该行为并没有导致具体危险的产生。概言之，具

体危险犯“结果化”认定的锚定功能，主要在于根据

现实危害后果这一外在表征，来判断行为引发的危

险是否属于值得刑法处罚的侵害法益的危险，从而

判断该行为是否成立具体危险犯。这种“结果化”认

定对于行政犯型的具体危险犯，以及基于生活经验

法则难以判断的具体危险犯，在区分罪与非罪、此罪

与彼罪方面，锚定功能更加突出。例如，在王某某以

危险方法危害公共安全、寻衅滋事案中，被告人为发

泄不满情绪，向楼道内的物业工作人员投掷了两个

绑有礼花弹的啤酒瓶，致使一名物业工作人员的右

脚受轻微伤。⑧在该案中，公诉机关指控被告人的行

为构成以危险方法危害公共安全罪。但是，绑有礼

花弹的啤酒瓶这种自制爆炸物的破坏力有限。根据

被告人投掷绑有礼花弹的啤酒瓶的行为造成的现实

危害后果程度(一名物业工作人员的右脚受轻微伤)
可知，⑨被告人的行为造成的最严重后果已经确定，

其表明被告人的行为并不足以产生致人重伤、死亡

或公私财产重大损失的危害结果，故而被告人的行

为不属于使用危险方法，没有产生危害公共安全的

具体危险，法院最终认定被告人的行为构成寻衅滋

事罪。又如，在常某某等非法采集血液案中，被告人

以牟利为目的，使用血浆离心沉淀机非法采集村民

血液，获分离后的血清104袋。法院指出，尽管被告

人采集村民血液的行为系非法行为，不符合国家规

定的标准，但据此并不足以认定被告人的行为产生

了足以危害人体健康的具体危险。法官在判断被告

人采集村民血液的行为是否足以危害人体健康时，

除要求被告人采集村民血液的行为不符合国家规定

的标准外，还要求行为造成“血清和血浆中含有严重

危害人体健康的病毒”等外在的现实危害后果。被

告人非法采集村民血液的行为本身并不会立即引起

危害结果的发生，法院从而对被告人作出无罪判

决。⑩这表明，虽然被告人非法采集村民血液的行为

具有危害人体健康的危险，但结合行为人采集村民

血液的实际情况，以及采集期间并没有发生任何现

实危害后果，可以判定这种非法采集血液的行为本

身的危险并非具体危险，因此被告人的行为不构成

非法采集、供应血液、制作、供应血液制品罪。

(二)具体危险犯“结果化”认定对具体危险犯过

度“口袋化”的抑制功能

由于具体危险犯中具体危险的判定具有很强的

模糊性，部分司法解释改变了传统的由法官根据个

案的具体情况认定具体危险的方法，而代之以客观

推定式的认定方法，使得具体危险犯的认定朝着抽

象危险犯的方向扩张，具体危险犯的认定呈现出“口

袋化”的趋势。一般认为，抽象危险犯是“人们经过

对无数事例的反复观察及经验归纳之后，有鉴于这
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种附随于特定行为的典型危险，直接由立法方式推

定‘只要从事该行为即具危险性’，刑法条文中不再

以行为在个案中确实已经招致一定的危险状态为构

成要件要素”。抽象危险犯关注的焦点在于行为危

险本身，符合构成要件的行为当然具有抽象危险，无

需根据外在的现实危害后果判断行为是否产生抽象

危险。因此，具体危险犯与抽象危险犯的本质区别

在于，前者除了要求行为本身具有危险性之外，还需

要法官根据行为产生的现实危害后果判断行为是否

对法益造成了现实、紧迫的危险。但是，部分司法解

释将实践中具有高度危险性的典型情形予以类型

化，规定个案中只要存在这些典型情形即可认定相

关行为产生了具体危险。这种做法在减轻司法机关

证明责任的同时，却混淆了具体危险与抽象危险的

界限。例如，《最高人民法院、最高人民检察院关于

办理危害食品安全刑事案件适用法律若干问题的解

释》(以下简称《食品安全解释》)第 1条列举了生产、

销售不符合食品安全标准的食品的行为造成作为生

产、销售不符合安全标准的食品罪构成要件的具体

危险(即“足以造成严重食物中毒事故或者其他严重

食源性疾病”)的几种情形。这种类型化的解释对

于具体危险的认定具有很强的操作性，只要具备该

司法解释列举的情况就可以认定相关行为产生了具

体危险；但是这种类型化的解释将具体危险的范围

扩张至行为危险、推定的危险，在具体危险的认定上

呈现出抽象危险化。根据刑法理论，生产、销售不符

合安全标准的食品罪属于典型的具体危险犯，以行

为“足以造成严重食物中毒事故或者其他严重食源

性疾病”作为犯罪成立的条件。但《食品安全解释》

规定，只要行为人生产的食品存在“含有严重超出标

准限量的致病性微生物、农药残留、兽药残留、重金

属、污染物质以及其他危害人体健康的物质”等情

况，即便行为人没有将食品投入市场销售，没有对法

益产生现实、紧迫的危险，也成立犯罪。这实际上使

得行为人生产不符合食品安全标准的食品的行为，

只要存在该司法解释规定的情况，即可被认定构成

犯罪，从而使得本罪外托具体危险犯之名，而内有抽

象危险犯之实，造成理论上的前后矛盾。这种理论

上的矛盾反映到司法实践当中，就容易将一些仅具有

抽象危险但缺乏具体危险的行为纳入刑法处罚的范

围。例如，将生产、销售不符合食品安全标准的食品

的行为一刀切地作为犯罪处理，便会导致刑事打击范

围的不当扩张。这种不当扩张与刑法的谦抑性存在

一定的冲突，也可能不当限制国民的行动自由。

一般认为，具体危险犯中的具体危险是一种具

体、紧迫、高度现实化的危险，是一种客观存在、可

观测的紧迫危险，具有转化为危害结果的高度盖然

性。有学者指出，具体危险概念的主要作用是，在

没有客观事实完全表征法秩序受到侵害时，为行为

应受刑法处罚设定根据。具体危险是某种行为在未

产生侵害法益的危害结果的情况下，不得不解决如

何对该行为进行刑法评价这一问题时而使用的概

念。现实危害后果的存在表明，对引发具体危险的

行为给予刑法处罚具有正当性根据。具体危险作为

一种结果性危险，表明行为虽然尚未对法益造成《刑

法》规定的危害结果，但根据行为已经导致的现实危

害后果，可以判定行为造成危害结果的可能性极大，

造成法益受到侵害的可能性近在咫尺。因此，具体

危险犯的“结果化”认定，对具体危险犯过度“口袋

化”的抑制功能便体现为，根据现实危害后果对行为

引发危害结果的可能性进行评估，将具体危险认定

为造成了一定现实危害后果的危险。具体而言，将

现实危害后果同《刑法》规定的危害结果进行衡量，

综合判定现实危害后果能否在不经干预或没有介入

因素的情况下引发危害结果，这成为抑制具体危险

犯“口袋化”扩张的筛查项和把关项。例如，有观点

从具体危险犯的视角解释虚开发票罪的客观构成要

件，将“情节严重”视为《刑法》对虚开发票罪属于具

体危险犯的规范性提示，主张限定虚开发票罪的成

立范围，即虚开发票的行为达到“情节严重”才构成

虚开发票罪。同理，根据《刑法》第337条，行为构成

妨害动植物防疫、检疫罪要求行为有引起重大动植

物疫情的危险且情节严重，这里的情节严重将引起

重大动植物疫情的危险限缩为一种高度危险。

三、具体危险犯“结果化”认定功能定位的教义

学基础

对具体危险犯进行“结果化”认定，在锚定具体

危险犯构成要件判断基准的同时，避免对不具有刑
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法可罚性的行为危险进行刑事处罚。对具体危险犯

进行“结果化”认定源于比例原则的要求，防范具体

危险犯认定中“具体危险”范围过度扩张，实现具体

危险犯认定的客观化。

(一)通过“结果化”认定实现比例原则

比例原则是限制和规范公权力行使，避免公权

力不当侵害公民自由与权利的原则。比例原则作

为行政法上的基本原则乃至违宪审查领域的基本原

则，逐渐被引入刑法领域，被用于限制刑罚权，防范

刑法对行为危险的过度处罚。具体危险犯的“结果

化”认定，在很大程度上体现了比例原则的要求。具

体而言：第一，具体危险犯“结果化”认定的基本原

理，在于根据现实危害后果判定行为是否造成了具

体危险，将具体危险认定为结果性危险。现实危害

后果作为一种客观存在，为具体危险的认定提供了

明晰的客观标准，从而在一定程度上降低了认定具

体危险的难度，因此符合适当性原则。第二，现实危

害后果限定了行为造成具体危险的认定条件。如果

根据现实危害后果可以判定行为不具有产生危害结

果的可能性，那么就可以否定该行为造成了具体危

险。这样既避免了具体危险犯认定的过度扩张，也

避免了具有较大社会危害性的行为逃避刑法处罚，

属于对公民自由损害最小的法益保护模式，因此符

合必要性原则。第三，根据现实危害后果的性质，如

果行为造成了一定的现实危害后果，则表明行为具

有较强的社会危害性，故而以“结果化”认定的方式

对具体危险犯的认定进行限制，同相关罪名的法益

保护目的并不失衡，因此符合均衡性原则。由此可

见，通过对具体危险犯进行“结果化”认定可实现比

例原则，从而对国家发动刑罚权构成一定的限制，更

好地实现保护法益与保障行为人权益的平衡。例

如，在张某某破坏交通工具案中，被告人拧松受害人

驾驶的汽车的左后轮上的五颗螺丝。受害人在准备

驾驶该辆汽车时，发现该车的左后轮已发生移位，固

定该车轮的四颗螺丝已散落在地，剩余一颗螺丝亦

已松动。在该案中，被告人拧松螺丝的行为造成受

害人驾驶的汽车的左后轮向西侧倾斜，且固定该车

轮的螺丝几乎全部散落。这种现实危害后果的存在

足以证明，被告人的行为产生了导致受害人驾驶的

汽车发生失控、倾覆等事故的具体危险。无独有偶，

在杜某破坏交通工具案中，被告人破坏了被害人的

汽车的发动机上用来带动风扇和空调的三根皮带，

并将发电机上连接电瓶的一截电线扯断，后又抓了

几把沙土塞进机油管道。在该案中，被告人的行为

已导致被害人的汽车遭到严重破坏，以致发动机熄

火，方向盘抱紧，不能行驶。因此，“发动机熄火，方

向盘抱紧，不能行驶”这一现实危害后果，便成为认

定被告人的行为足以导致被害人的汽车发生倾覆危

险的根据，也体现了刑法处罚的适当性原则和均衡

性原则。与之相反，在丁某某破坏交通工具案中，被

告人扎破了被害人的汽车的刹车油管，希望由此导

致被害人发生交通事故，但被害人在驾驶该车过程

中并未出现任何问题。在这种情况下，尽管被告人

破坏被害人的汽车的刹车油管的行为可能导致被害

人在驾驶该车时发生刹车失灵，但由于被告人的行

为并未实际影响该车的正常行驶，被害人在驾驶该

车过程中并未出现刹车失灵等问题，法官由此认定

被告人的行为并未产生具体危险，不构成破坏交通

工具罪。这种以不存在现实危害后果否定行为产生

具体危险的思路，也体现了刑法处罚的必要性原则。

(二)通过“结果化”认定避免具体危险犯认定中

“具体危险”范围的过度扩张

司法实践中具体危险认定的抽象危险化，在将

行为危险异化为具体危险、过度扩张具体危险范围

的同时，使得具体危险犯的罪名普遍呈现“口袋化”

扩张的趋势。根据刑法通说，以其他危险方法危害

公共安全的行为应当与放火、决水、爆炸等行为具有

危险相当性。对于危险相当性，通常从性质和程度

两个方面进行把握：在程度层面，行为人使用其他危

险方法足以导致不特定多数人重伤、死亡或公私财

产重大损失；在性质层面，行为人使用其他危险方法

具有导致不特定多数人重伤、死亡或公私财产重大

损失的直接性、迅速蔓延性与高度盖然性。因此，

如果行为人的行为在程度上不足以导致不特定多数

人重伤、死亡的危害结果，在性质上不属于足以导致

不特定多数人重伤、死亡的危害结果的行为，那么就

不能认定行为人以其他危险方法危害公共安全。具

体而言，应当根据现实危害后果的严重程度，推定行
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为产生致人重伤、死亡的危害结果的可能性；根据现

实危害后果的范围，推定行为危害不特定多数人的

健康或生命的可能性。例如，被告人在海水浴场的

沙滩和休息甬道等处放置大量图钉，致多人受伤，引

起群众极大恐慌。被告人的行为虽然导致了多人

受伤的现实危害后果，但这种现实危害后果的程度

轻微，表明被告人的行为不足以产生致人重伤、死亡

的危害结果，因此被告人的行为不构成以危险方法

危害公共安全罪。又如，被告人因家庭矛盾，为发泄

不满，将手机、平板电脑、水果刀等物品从14楼抛出，

砸坏 3辆机动车。在该案中，被告人实施了 3个高

空抛物行为。每个高空抛物行为产生的现实危害后

果均为财产损失后果(车辆损坏)。此种现实危害后

果的严重程度表明，被告人实施的高空抛物行为足

以致人重伤、死亡，但是这种现实危害后果的范围只

限于特定车辆的损坏而非多辆车的损坏，因此被告

人的高空抛物行为并不具有导致不特定多数人重

伤、死亡的危害结果的可能性，行为人故意从高空抛

物的行为不构成以危险方法危害公共安全罪，应当

以高空抛物罪对其定罪处罚。由此可见，通过结果

化认定的方式，可以避免具体危险犯认定中具体危

险范围的过度扩张，从而避免具体危险犯的过度“口

袋化”适用。例如，在吴某某等妨害动植物防疫、检

疫案、宫某某妨害动植物防疫、检疫案中，被告人跨

市运输、销售未经检疫的生猪，部分生猪在销售后死

亡并被检测出非洲猪瘟病毒。经查，被告人运输、

销售未经检疫的生猪的行为，可能导致其他生猪易

被传染上非洲猪瘟病毒。但是，非洲猪瘟病毒只传

染猪而不传染人，加之被告人是将生猪销售给售卖

猪肉的散户(个人)，而不会接触到生猪饲养单位，同

时被告人是在较长时间内持续进行运输、销售生猪

的行为，期间并未导致任何重大动物疫情发生，甚至

未有其他生猪被感染，因此，在未出现任何现实危害

后果的情况下，行为人违反动物防疫、检疫规定运

输、销售未经检疫的生猪的行为，不宜被认定产生了

具体危险。

(三)通过“结果化”认定实现具体危险犯认定的

客观化

一般认为，无需存在实害结果，只要行为具有法

益侵害的紧迫性，就成立具体危险犯的既遂。因

此，较之实害犯，具体危险犯是一种更有效率的犯罪

预防路径。但是，过度强调对行为危险的惩罚，存在

“法益关联性”丧失的风险，同时也会造成刑事立法

产生“有危险就有刑罚”的不当扩张风险。刑法设

立具体危险犯的目的在于对法益进行前置化保护，

只要行为对法益产生现实、紧迫的具体危险就成立

犯罪。但是，由于任何危害行为一经实施都具有一

定的危险性，认定行为构成具体危险犯，需证明行为

造成的危险达到了现实、紧迫的程度，体现为一种结

果性危险。为了防止对具体危险的认定存在模糊

性，有必要采用结果化认定的方式，以一定程度的现

实危害后果作为认定具体危险的依据，实现具体危

险认定的客观化。对此需要明确的是，具体危险犯

的“结果化”认定并非以事后的后果来倒推是否存在

危害行为，也并非意味着现实危害后果重就认定危

害行为符合构成要件，现实危害后果轻就否定危害

行为符合构成要件。具体危险犯“结果化”认定的实

质在于，将行为造成的危险通过一定的现实危害后

果外化为可被感知的具有法益侵害性的危险。

在司法实践中，对于绝大多数具体危险犯的认

定，均需要行为造成一定程度的现实危害后果。具

体危险犯的刑事可罚性根据在于，具体危险的存在

意味着行为具有导致危害结果发生的高度盖然性，

即具体危险和危害结果的发生之间具有对应关系，

危害结果未发生仅仅是因为偶然因素的介入。在确

定行为危险的基础上，仍需要认定行为是否造成了

法益侵害的紧迫性，即根据现实危害后果认定该行

为造成的危险是否属于具体危险。但是，现实危害

后果并非刑法的评价对象，其关键在于，根据现实危

害后果能够认定行为具有导致危害结果发生的危

险，实现具体危险犯认定的客观化。以虚开发票罪

为例，“虚开发票的行为不一定伴随着逃税等目的，

虚开的数额并非判断虚开行为社会危害性的唯一标

准，甚至很难说是最主要的标准”。对于未给国家

和社会造成现实危害后果的虚开发票行为，不能仅

根据虚开发票数额较大就径直认定虚开发票行为构

成虚开发票罪规定的“情节严重”。换言之，对于欠

缺现实危害后果的虚开发票行为，数额较大本身并
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不能表征该行为造成了具体危险。但是，由于司法

实践中对虚开发票罪规定的“情节严重”作扩张解

释，使得虚开发票罪的适用呈现出一定的“口袋化”

趋势，不当扩大了刑法打击半径。对此应当明确：犯

罪数额作为某些犯罪成立的一般门槛，达到相应犯

罪数额即成立犯罪；但对于具体危险犯而言，达到一

定的犯罪数额并不能当然表征行为产生了具体危

险，仍需要根据一定的现实危害后果才能认定行为

产生了具体危险。即使以汽油、爆炸物、煤气、天然

气等危险物作为工具实施的危害行为，行为本身具

有造成危害结果的直接性和高度盖然性，也仍然需

要根据行为是否造成了一定的现实危害后果认定行

为是否产生了具体危险。例如，行为人在房间内释

放煤气并不当然构成爆炸罪。如果行为人在房间内

释放煤气导致房间内的煤气浓度达到爆炸临界点，

则煤气浓度达到爆炸临界点这一现实危害后果，表

明行为人释放煤气的行为足以导致房间内发生爆

炸，已经产生了具体危险，据此可以认定行为人在房

间内释放煤气构成爆炸罪。

四、具体危险犯“结果化”认定的教义学进路

(一)以“结果化”反映具体危险是质与量相统一

的危险

具体危险犯的“结果化”认定，强调不能将行为

危险等同于具体危险，除了行为本身具有危险性之

外，还应根据一定的现实危害后果表征行为足以导

致危害结果发生，即将行为造成的危险的质与行为

造成的危险的量相结合。例如，未取得药品相关批

准证明文件生产、进口药品的行为本身具有危险性，

这种行为危险属于抽象危险，在《刑法修正案(十一)》
出台之前，此类行为直接构成生产、销售假药罪。《刑

法修正案(十一)》增设第142条之一妨害药品管理罪

后，此类行为由构成抽象危险犯被修改为构成具体

危险犯。在这种情况下，不能仅根据未取得药品相

关批准证明文件生产、进口药品的行为本身具有危

险性，就认定该行为构成妨害药品管理罪，而是需要

通过一定的现实危害后果表征该行为足以严重危害

人体健康，由此认定该行为造成了具体危险。因此，

现实危害后果作为具体危险的外在表征，对于认定

具体危险犯具有关键意义。

1.现实危害后果应是能够表明行为足以导致危

害结果发生的后果

在司法实践中，作为认定具体危险成立根据的

现实危害后果，主要包括人身伤害后果和财产损失

后果。人身伤害后果即危害行为对人身造成的伤害

结果，具体包括轻伤、轻微伤以及更低程度的伤害

(如皮外伤、疼痛感、体表的明显擦碰感)。同时，在不

同类型的具体危险犯中，财产损失后果的内容和程

度也存在差别。例如，对于危害公共安全的具体危

险犯，往往要求财产损失后果具有人身依附性，或

者造成财产损失后果的同时危害到不特定多数人的

人身安全。

需要强调的是，并非任何现实危害后果都能构

成具体危险的外在表征，只有能够表明行为足以导

致危害结果发生的现实危害后果，才能构成具体危

险的外在表征。因此，在确定何种现实危害后果构

成具体危险的外在表征之前，需要首先确定相应的

危害结果基准。例如，《刑法》分则第二章“危害公共

安全罪”规定的“具体危险”，一般表现为行为足以危

害公共安全，所谓公共安全被危害可以被等价为“不

特定多数人重伤、死亡或者财产重大损失”的危害结

果。因此，对于危害公共安全犯罪中具体危险的认

定，应先确定行为造成“不特定多数人重伤、死亡或

者财产重大损失”这一危害结果基准，再根据该基准

确认相应的现实危害后果。对于《刑法》分则第三章

“破坏社会主义市场经济秩序罪”中的具体危险犯，

现实危害后果的认定也应当以该章规定的危害结果

为基准。例如，生产、销售不符合安全标准的食品犯

罪的危害结果基准为，生产、销售不符合食品安全标

准的食品，造成严重食物中毒事故或者其他严重食

源性疾病；生产、销售不符合标准的医用器材犯罪的

危害结果基准为，生产不符合保障人体健康的国家

标准、行业标准的医疗器械、医用卫生材料，或者销

售明知是不符合保障人体健康的国家标准、行业标

准的医疗器械、医用卫生材料，严重危害人体健康。

鉴于在个案中法官认定具体危险面临诸多困难，有

的司法解释将有关罪名涉及的具体危险予以类型

化，力图减轻法官在个案中认定具体危险的压力。

而其对具体危险的类型化大部分实质上属于对有关
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行为的类型化，存在将抽象危险异化为具体危险的

可能。但从另一个层面讲，这种将具体危险类型化

的思路，其实质是以有关罪名规定的危害结果为基

准明确具体危险的外在表征，在降低个案中法官认

定具体危险的难度的同时，客观上明确了具体危险

的成立条件，在一定意义上避免了个案中具体危险

认定的模糊化。

2.通过现实危害后果表征行为具有法益侵害性

具体危险作为结果性危险，是质与量相统一的

危险：在质上，行为本身具有危险性；在量上，行为造

成的危险表明行为具有法益侵害性。认定行为是否

构成具体危险犯，在强调行为本身具有危险性的同

时，还应强调行为造成的危险达到了需要刑法处罚

的量，仅行为本身存在危险不成立具体危险犯。例

如，行为人向人群中投掷一枚常见的节庆用鞭炮，即

使造成人群中的某人轻伤的现实危害后果，也不能

据此认定行为人的行为构成爆炸罪。同理，也不能

单纯根据行为人骑自行车撞击人群造成了某人轻伤

的现实危害后果，就认定该行为构成以危险方法危

害公共安全罪。这是因为，无论是向人群中投掷鞭

炮致某人轻伤，还是骑自行车撞击人群致某人轻伤，

行为引发的危险均未达到构成具体危险犯所要求的

危险的量。具体危险是结果性危险，一方面意味着

对于本身不具有危险性的行为直接排除可罚性，例

如，行为人向公园中的行人泼水，尽管可能引起公众

恐慌甚至踩踏，但不能据此认定行为人的行为属于

《刑法》第114条规定的使用危险方法。如果行为人

的行为对法益造成侵害，可以考虑对其适用寻衅滋

事罪等罪名。另一方面，如果只是行为本身具有危

险性，但没有客观证据表明该行为足以引发危害结

果，亦不能认定该行为引发的危险属于具体危险。

(二)“结果化”认定具体危险的类型化

根据具体危险发生的领域，可以将其分为根据

生活经验法则可判定的具体危险和根据生活经验法

则无法判定的具体危险，前者主要包括危害公共安

全罪中的大部分犯罪，例如放火罪、爆炸罪等，后者

主要包括妨害社会主义市场经济秩序罪中专业性相

对较强的犯罪，例如生产、销售不符合安全标准的食

品罪等。做此区分的意义在于，进行“结果化”认定

的侧重点存在差异：对于发生在日常生活领域的危

害行为，强调以“结果化”认定防范具体危险扩大至

某些生活层面的危险；对于发生在专业领域的危害

行为，强调根据“结果化”的表征认定行为是否引发

具体危险，行为如未造成现实危害后果，或行为造成

的现实危害后果表明行为不足以引发危害结果，原

则上应否定其造成具体危险。

1.以“结果化”认定防范具体危险扩大至某些生

活层面的危险

所谓生活层面的危险泛指社会公众的主观感

受，即将社会公众主观上的危险感觉汇集在一起便

在某种程度上成为一种达成共识的价值判断。行

为本身如蕴含生活层面的危险，其往往一经实施便

会给人带来一定的畏惧感。在大陆法系，对于具体

危险的判断多采用世俗标准，即根据一般人基于特

定社会文化和生活背景对法律规定的看法来作出判

断。利用危险工具、媒介(例如液化气、汽油等易燃

易爆物)、手段实施的行为本身往往会造成具有迅速

蔓延性、不可控性的危险，或者往往具有造成危害结

果的直接性、高度盖然性，根据人类社会一般的知识

和经验，很容易“一刀切”地认定此类行为会造成具

体危险。对于此类行为，如果不根据具体情况进行

“结果化”认定，可能会导致将某些生活层面的危险

扩大为具体危险。在诸多行为人泼洒汽油自焚或者

释放煤气的案件中，行为人往自己身上泼洒汽油或

打开煤气罐释放煤气，往往是以此作为威胁手段来

表达自己的特定诉求，诸如索要孩子抚养权、不满公

司的辞退决定、不满法院判决、不满政府拆除违章建

筑、向省委检举控告。在此类案件中，如果行为人

的行为未造成现实危害后果，同时结合行为时的环

境等因素进行综合判断，能够确认行为人对其行为

引发的危险可以掌控，那么，即使行为人的行为给人

带来了畏惧感，也不宜认定其产生了具体危险。

2.根据“结果化”的表征认定专业领域中的具体

危险

发生在专业领域的危害行为，对于其是否足以

造成危害结果，往往难以根据生活经验法则判断，因

此应根据“结果化”的表征认定行为是否引发了具体

危险。行为如未造成现实危害后果，或者行为造成
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的现实危害后果表明行为不足以导致危害结果，原

则上应否定该行为引发了具体危险。

首先，具体危险作为一种结果性危险，需要借助

现实危害后果来表征。尤其是发生在专业领域中的

危害行为，如果其造成危害结果的概率不明，只有产

生一定的现实危害后果，才能认定行为产生具体危

险。例如，行为人为方便建房而拆除下坡路段部分

防护栏的行为，可能导致往来车辆发生倾覆，但该行

为在客观环境作用下发生危害结果的概率不明。行

为人拆除防护栏后直到案发，始终未发生交通事故，

也未造成任何人身财产损失的现实危害后果。这表

明，行为人拆除防护栏的行为虽然具有一定危险性

但并未影响车辆正常通行，因此不宜认定该行为造

成了具体危险。又如，乘客在公交车上拉拽司机造

成了车辆摆尾、剐蹭等现实危害后果。这种现实危

害后果的存在表明，乘客在公交车上拉拽司机的行

为足以产生危害公共安全的危害结果，因此可以认

定该行为造成了具体危险。与之相反，被告人以销

售牟利为目的购买大量烟花爆竹，未经有关部门批

准而将购买到的大量烟花爆竹存储在附近有较多住

户的出租库房内。这种存储大量烟花爆竹的行为可

能引发火灾或者爆炸，但其引发火灾、爆炸的概率不

明。被告人存储大量烟花爆竹的行为持续近一年，

期间没有发生任何现实危害后果。同时，鉴于被告

人的主观目的是销售牟利而非危害公共安全，法院

二审否定被告人存储大量烟花爆竹的行为引发了具

体危险。

其次，在行为造成现实危害后果的情况下，需要

进一步考察该现实危害后果的存在能否表明行为足

以导致危害结果发生。即使行为造成了现实危害后

果，但如果该后果恰恰表明该行为所能造成的最终

危害后果已经确定，并非危害结果，则不应认定该行

为构成具体危险犯。例如，对于行为人使用枪状物

或者弹弓等进行射击的行为是否造成了《刑法》第

114条规定的具体危险，依据生活经验法则难以判

断，但如果能根据行为造成的现实危害后果确定此

种行为所能造成的最终危害后果并非危害结果，则

可以据此认定该行为没有造成《刑法》第114条规定

的具体危险。

注释：
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造成的客观现实后果，与构成要件无关。

③参见黎宏：《刑法中的危险及其判断——从未遂犯和不

能犯的区别出发》，《法商研究》2004年第4期，第95页。

④参见广西壮族自治区河池市中级人民法院刑事裁定

书，(2016)桂12刑终223号。

⑤参见江溯：《以危险方法危害公共安全罪认定规则研

究》，《中国法学》2021年第4期，第231页。

⑥参见广东省惠州市中级人民法院刑事判决书，(2019)粤
13刑初37号。

⑦劳东燕：《犯罪故意理论的反思与重构》，《政法论坛》

2009年第1期，第87页。

⑧参见山东省烟台市中级人民法院刑事裁定书，(2016)鲁
06刑终337号。

⑨《刑法》第115条规定的以危险方法危害公共安全罪的

加重结果为“致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损

失”。在该案中，被告人投掷绑有礼花弹的啤酒瓶的行为致一

人受轻微伤，明显不属于引发符合《刑法》第 115条规定的危

害结果的情形。尽管在该案中，行为人的行为造成了现实危

害后果，但这种现实危害后果恰恰表明，行为人的行为并没有

产生足以引发《刑法》第115条规定的危害结果的具体危险。

⑩参见河南省唐河县人民法院刑事判决书，(1998)唐刑初

字第160号。

林钰雄：《新刑法总则》，元照出版有限公司2019年版，

第101-102页。

参见陈国庆、韩耀元、吴峤滨：《〈关于办理危害食品安

全刑事案件适用法律若干问题的解释〉理解与适用》，《人民检

察》2013年第13期，第25-26页。

《食品安全解释》第一条规定：“生产、销售不符合食品

安全标准的食品，具有下列情形之一的，应当认定为刑法第一

百四十三条规定的‘足以造成严重食物中毒事故或者其他严

重食源性疾病’：(一)含有严重超出标准限量的致病性微生物、

农药残留、兽药残留、重金属、污染物质以及其他危害人体健

康的物质的；(二)属于病死、死因不明或者检验检疫不合格的

畜、禽、兽、水产动物及其肉类、肉类制品的；(三)属于国家为防

·· 73China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



刑事法学 2022.8
CRIMINAL LAW

控疾病等特殊需要明令禁止生产、销售的；(四)婴幼儿食品中

生长发育所需营养成分严重不符合食品安全标准的；(五)其他

足以造成严重食物中毒事故或者严重食源性疾病的情形。”

参见相吉江：《抽象危险犯处罚范围的司法限制》，《天

津法学》2020年第1期，第62页。

参见陈兴良：《刑法总论精释》，人民法院出版社 2010
年版，第198页。

参见敦宁：《危害公共卫生罪中危险犯的合理设置》，

《河北法学》2021年第7期，第43页。

参见郑军男：《不能未遂犯研究》，中国检察出版社2005
年版，第217页。

参见[德]汉斯·海因里希·耶塞克、托马斯·魏根特：《德

国刑法教科书》(上)，徐久生译，中国法制出版社2017年版，第

358页。

参见谭堃：《论虚开发票罪中“情节严重”的具体危险构

造及其判断》，《政治与法律》2021年第6期，第59-61页。

参见高铭暄、马克昌：《刑法学》(第8版)，北京大学出版

社、高等教育出版社2017年版，第583页；周光权：《刑法各论》

(第3版)，中国人民大学出版社2016年版，第421页。

参见姜涛：《追寻理性的罪刑模式：把比例原则植入刑

法理论》，《法律科学》2013年第1期，第100-101页。

参见王永茜：《论抽象危险犯的立法界限》，载赵秉志主

编：《刑法论丛》(2013年第 3卷·第 35卷)，法律出版社 2013年
版，第127页。

参见浙江省台州市中级人民法院刑事裁定书，(2019)浙
10刑终939号。

参见安徽省池州市中级人民法院刑事裁定书，(2020)皖
17刑终57号。

参见湖北省宜城市人民法院刑事判决书，(2014)鄂宜城

刑初字第00079号。

参见劳东燕：《以危险方法危害公共安全罪的解释学研

究》，《政治与法律》2013年第3期，第25页。

参见山东省威海火炬高技术产业开发区人民法院刑事

判决书，(2019)鲁1091刑初364号。

参见上海市闵行区人民法院刑事判决书，(2019)沪
0112刑初2501号。

参见湖南省新化县人民法院刑事判决书，(2020)湘
1322刑初 650号；浙江省杭州市中级人民法院刑事裁定书，

(2021)浙01刑终134号；等等。

参见周光权：《刑法各论》，中国人民大学出版社 2011
年版，第132页。

参见陈京春：《抽象危险犯的概念诠释与风险防控》，

《法律科学》2014年第3期，第123-124页。

参见劳东燕：《风险社会与变动中的刑法理论》，《中外

法学》2014年第1期，第88页。

王志祥主编：《〈刑法修正案(八)〉解读与评析》，中国人

民公安大学出版社2012年版，第340-341页。

参见安徽省宣城市中级人民法院刑事裁定书，(2020)皖
18刑终21号。

具体危险与抽象危险的共同点在于二者均意味着行为

本身具有危险。二者的差别在于，抽象危险在很大程度上等

同于行为危险，具体危险除了意味行为本身具有危险之外，还

意味行为导致的危险达到现实、紧迫地危及法益的程度。

参见邹兵建：《论刑法公共安全的多元性》，《中国刑事

法杂志》2013年第12期，第14-15页。

参见张明楷：《刑法学》，法律出版社2016年版，第688页。

例如《食品安全解释》第1条。

参见高艳东：《谨慎判定“以危险方法危害公共安全罪”

的危险相当性——兼析具体危险犯的可罚性标准》，《中国刑

事法杂志》2006年第5期，第38-44页。

参见蔡圣伟：《刑法问题研究》(二)，元照出版有限公司

2013年版，第359页。

参见周光权：《明知与刑事推定》，《现代法学》2009年第

2期，第110-113页。

上述情形分别对应江苏省扬州市中级人民法院刑事裁

定书，(2017)苏 10刑终 325号；湖北省荆门市中级人民法院刑

事裁定书，(2017)鄂 08刑终 220号；浙江省绍兴市中级人民法

院刑事裁定书，(2016)浙 06刑终 509号；贵州省贵阳市中级人

民法院刑事裁定书，(2016)黔01刑终565号。此类行为最终均

被法院认定构成以危险方法危害公共安全罪，某种程度上不

当扩大了以危险方法危害公共安全罪的适用范围。

例如，公开的裁判文书显示，在行为人在公路上碰瓷敲

诈、放铁钉趁机盗窃、放石块阻挡车辆等案件中，如果行为人

的行为不能产生导致驾驶员对车辆失去控制的危险，其行为

就不被认定危及行车安全，就不会被认定引发了具体危险。

但是，如果行为人私自改变电梯承重能力或结构，导致电梯在

运行中经常出现突然下坠、开关门装置失灵、人员被困等情

况，其行为就被认定引发了具体危险。

参见贵州省安顺市(地区)中级人民法院刑事判决书，

(2020)黔04刑终83号。

参见宁夏回族自治区固原市中级人民法院刑事判决

书，(2017)宁04刑终141号。

·· 74 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/


	论具体危险犯的“结果化”认定

