
书书书

理论前沿

论刑法上的具体危险的判断

欧阳本祺

　　内容提要：未遂犯之危险不属于具体危险，难以用同一的方法来判断这两种不同的危
险。具体危险的判断分为三阶段：首先把行为时的所有客观事实分为促使侵害结果发生的

诱因与阻碍侵害结果发生的救助因素，其次判断诱因是否已经使法益陷入危急之中，再次判

断救助因素的出现是否值得信赖。我国刑法学关于具体危险的认定时间过于提前，从而引

发了诸多理论混乱。不能将日本刑法中的“独立燃烧说”作为我国《刑法》第 １１４条放火罪
的既遂标准。不存在所谓的“危险状态出现后行为人自动阻止侵害结果发生”问题。
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近年来，为了应对日益严重的社会风险，刑事立法不断增设危险犯：《刑法修正案（三）》

把投毒罪扩大为投放危险物质罪，增设了作为具体危险犯的盗窃、抢夺危险物质罪；《刑法

修正案（四）》把生产、销售不符合标准的医用器材罪由实害犯修改为具体危险犯；《刑法修

正案（七）》把妨害动植物防疫、检疫罪由实害犯修改为具体危险犯；《刑法修正案（八）》增

设了作为抽象危险犯的危险驾驶罪，把生产、销售假药罪由具体危险犯修改为抽象危险犯，

把重大环境污染事故罪由实害犯修改为具体危险犯。但是，与刑事立法的态度相反，我国刑

法学对危险犯理论并没有足够重视，理论研究落后于立法现实，危险犯理论的很多问题亟待

解决：如何区别具体危险犯与抽象危险犯，同一犯罪的危险犯与实害犯的关系怎样，危险犯

的既遂标准是什么，如何认定危险犯的停止形态，如何认定危险犯的罪过形式等等。在这些

问题中，最关键的是具体危险犯之具体危险的判断方法。只要能够正确把握具体危险的判

断方法，就可以纲举目张地理清危险犯的相关问题。而恰恰是在具体危险的判断方法这样

一个关键问题上，我国刑法学还缺乏深入研究。本文试图探索具体危险的判断方法，并澄清

我国刑法学在具体危险判断方面的一些误解。

一　前提：未遂犯之危险不属于具体危险

日本刑法学界通说认为未遂犯之危险属于具体危险。〔１〕 “未遂犯应当是一种以危险已

·０７·

〔１〕 参见张明楷：《未遂犯论》，法律出版社、成文堂１９９７年版，第４３页。



达到迫切程度为要件的‘具体的危险犯’，其构成以危险已达到迫切程度为必要条件”。〔２〕

受日本刑法学的影响，我国也有学者认为未遂犯之危险属于具体危险，认为“只有把未遂犯

定位为危险犯，并且是具体危险犯，才能为未遂犯提供处罚根据，也才能为未遂犯的成立要

件的判断提供法理依据”。〔３〕 “侵害法益的危险性是处罚未遂犯的根据。刑法的目的是保

护法益，刑法处罚既遂犯也好、处罚未遂犯也好，都是为了保护法益……既遂犯是因为行为

侵害了法益而受处罚；未遂犯是因为行为具有侵害法益的危险而受处罚”。〔４〕

本文认为，将未遂犯之危险视为具体危险不利于具体危险犯理论的发展，实际上，未遂

犯之危险与具体危险有很大区别，这种区别体现在形式、实质和判断方法等方面。

（一）未遂犯之危险与具体危险形式上的区别

首先，未遂犯与具体危险犯的规范构造不同。在日本刑法中，未遂犯虽然由刑法分则规

定，但刑法分则并没有对未遂犯的危险做出任何描述；危险不是未遂犯的构成要件，不需要

在司法中具体认定；危险只是刑罚正当化的根据———立法的理由，是立法推定的危险。而具

体危险犯的危险则由刑法做出了明确的描述，危险是犯罪的构成要件，需要在司法中具体认

定，是司法认定的危险。未遂犯与抽象危险犯具有相同的规范构造；具体危险犯与实害犯具

有相同的规范构造。〔５〕 在我国刑法学界，通说认为未遂犯是由刑法总则与刑法分则共同规

定的，属于修正的犯罪构成；具体危险犯是由刑法分则规定的，属于基本的犯罪构成。

其次，两者的表现形式不同。具体危险“是一种物理上客观的危险”，〔６〕表现为对行为

客体的实害可能性。但是，未遂犯的危险“不一定是物理的、科学的危险，而是以行为的具

体情况为基础，从一般人的角度出发来判断的类型上的危险……危险并不意味着科学的、物

理的危险自身，而是一般人所具有的恐惧感，是社会心理的危险”。〔７〕 未遂犯中的危险是由

行为本身表现出来的，是行为的属性，是一种抽象的法益侵害可能性；危险犯中的危险是由

行为造成的外在事实，具备结果的性质，是一种现实的法益侵害可能性。〔８〕

（二）未遂犯之危险与具体危险实质上的区别

将未遂犯之危险视为具体危险的理由是：刑法目的在于保护法益，未遂犯处罚的根据在

于行为对法益所造成的具体危险。仔细分析，这种理由值得商榷。

首先，法益保护原则是刑法的基本原则，是所有犯罪形态的正当化根据，但不能据此要

求所有犯罪形态都具有相同的法益侵犯程度。“危险概念对于所有未发生法益实害的行

为，包括具体与抽象危险犯、预备、未遂、中止，也就是说，除了既遂的实害犯以外，都起着刑

事可罚根据的理论与实践作用”。〔９〕 但是，并不能由此得出结论：具体危险犯、抽象危险犯、

预备犯、未遂犯、中止犯的危险内容都相同。

其次，作为未遂犯处罚根据的危险，不一定是对法益的具体危险。“本来的‘具体危险

犯’中的‘具体危险’，是对于特定犯罪构成要件预定的保护法益造成的危险；与此相对，未
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遂犯中所谓的‘危险’，意味着既遂犯构成要件实现的盖然性，并不一定是对法益的直接危

险”。〔１０〕 未遂犯的处罚根据“并不是法益客体的危险，而是未遂行为对于一般人在心理上的

干扰。而这种干扰，是由法律适用者所‘拟制’出来、在实证上无法确切证实的”。〔１１〕 “未遂

犯的构成不应该也不可能以客观上的危险性为要件”。〔１２〕 例如，行为人实施了欺诈行为，但

对方并没有陷入错误，只是因产生了怜悯之心而向行为人交付财物。在这种场合，由于对方

没有陷入错误，行为人的行为不具有侵害对方财产权的具体危险；但日本的判决仍认定该行

为成立诈骗罪的未遂。〔１３〕 在这里，作为未遂犯处罚根据的危险，就不是财产侵害的具体危

险。再如，甲躲在树丛里想暗杀被害人乙，不料由于技术不佳未射中乙，反而射中在一旁同

样准备杀害乙的另一名刺客丙。这是打击错误与偶然防卫的竞合。甲杀死丙的行为，属于

偶然防卫，根据防卫意思不要说，可不构成犯罪。但是，没有人会否认甲杀害乙的行为构成

未遂犯。〔１４〕 在这里，未遂犯处罚的根据就不是行为所造成的具体危险，因为，从客观上来说

甲开枪的行为保护了被害人乙的生命，而不是造成被害人死亡的危险。也许有人说，甲开枪

所射出的子弹从乙身旁飞过，就是一种具体危险。但是把“子弹从乙身旁飞过”这一点从事

实总体中切割出来单独评价，并没有任何意义。如果把这个例子改成：行为人没有杀害乙的

意思，而是为了保全乙的生命才对丙开枪射击。那么，就不会再有人还把子弹从乙身旁飞过

所造成的危险拿出来单独评价。这种情形的客观事实与原例中的客观事实完全相同，差别

只在于行为人的主观方面。由此可见，“影响未遂责任存否的关键一定是在于行为人主观

上的意向，而非所谓的客观危险”。〔１５〕

（三）未遂犯之危险与具体危险的判断方法不同

未遂犯之危险与具体危险在形式与实质方面的差异决定了两者的判断方法不应该相

同。德国刑法学就明确区分了未遂犯之危险与具体危险两种不同的危险判断方法：对于未

遂犯之危险判断方法，通说采用的是印象说；〔１６〕对于具体危险的判断方法，通说采用的是偶

然性说。〔１７〕 然而，日本刑法学的危险理论却较为混乱，主要表现为：第一，不区分未遂犯之

危险与具体危险，认为未遂犯之危险与具体危险具有同质性。第二，不单独研究具体危险的

判断方法，认为具体危险的判断方法与未遂犯之危险的判断方法相同。第三，在研究未遂犯

与不能犯的区别标准时探讨未遂犯之危险（＝具体危险）的判断方法。第四，关于未遂犯之

危险（＝具体危险）的判断方法，主要存在具体的危险说〔１８〕与客观的危险说之争：具体的危
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险说，以行为当时一般人所能认识的事实以及行为人特别认识到的事实为基础，站在行为

时，以一般人的认识为标准来判断有无危险，具体的危险说是日本的通说；客观的危险说，以

行为时存在的所有事实（包括事后查明的事实）为基础，站在行为时，以科学的因果法则为

标准来判断有无危险，客观的危险说近年来影响不断增加，但其内部又有不同见解。〔１９〕 受

日本刑法学的影响，我国也有学者把未遂犯的危险判断方法适用于具体危险的判断。〔２０〕

然而，由于未遂犯的危险不同于具体危险，试图用同一的方法来解决两种不同的危险判

断，注定难以成功。实际上，“客观的危险说中的危险是指结果发生的物理意义上的可能

性，而具体的危险说中的危险则是结果发生的规范或者价值意义上的可能性”。〔２１〕 “把两种

不同的危险概念混在了一起，尤其是把未遂犯等纳入了具体的危险犯”，“是目前日本危险

理论中无数争议的症结所在”。〔２２〕 这种作法，既不利于未遂犯理论的深化，也不利于具体危

险犯理论的发展。区分这两种不同的危险概念，有利于进一步探讨不同危险的判断方法。

对于未遂犯的危险判断方法，我国学者已经有了深入研究，〔２３〕但是对于具体危险的判断方

法，我国刑法学的研究暂付阙如。

二　探索：具体危险的判断方法

（一）德国刑法理论与实践的做法：偶然性说

当下德国刑法理论与实践中，具体危险的判断方法不同于未遂犯：具体危险的判断主要

采取偶然性说，未遂犯判断的通说则是印象说。偶然性说的内涵有一发展过程。

１．偶然性说的形成

关于具体危险的判断，德国判例曾经采取过不同的方法。帝国法院以及早期联邦最高

法院采用“优势可能性”方法：当侵害结果发生的可能性比不发生的可能性更高时，就肯定

具体危险的存在；反之，则否定具体危险的存在。〔２４〕 但是这种方法不具有可操作性，因为很

难给阻碍侵害发生的因素与促使侵害发生的因素订出准确的客观值。所以，后来联邦最高

法院否定了上述做法，采取了“接近性”方法：具体危险不是那种遥远的危险，而是一种容易

发生的相当接近的危险。〔２５〕 但是，接近性标准只是否定遥远的危险不是具体危险，并没有

提出可行的具体危险的判断方法。１９９６年联邦最高法院采取了“偶然性”方法：具体危险是

行为导致的一种危急状态，这种危急状态“如此强烈地损害了一个确定个人的安全，以至于

这种法益是否受到损害或者是否没有受到损害都还只能取决于偶然事件”。〔２６〕 此后，偶然
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性标准成为德国刑法学判断具体危险的方法。具体危险犯的重要功能就在于排除实害归责

中的偶然因素，不能因为偶然因素阻止实害结果的发生，就不追究行为的刑事责任。因此，

如何把握这里的“偶然因素”就成了一个值得研究的问题。

２．自然意义上的偶然性说

德国刑法学家霍恩（ＥｃｋｈａｒｄＨｏｒｎ）从自然科学角度来解释“偶然”，认为，偶然因素是

“一种在自然科学上无法说明的理由”；行为本来一定会导致侵害结果发生，但因为这样一

种无法说明的偶然因素，侵害结果没有发生，则肯定具体危险的存在。〔２７〕 例如，行为人在公

路上蛇形驾驶，本来与对面来车相撞是不可避免的，只是因为对面车道上没有来车，才没有

发生碰撞结果。这种情况是可以解释的，所以行为人的驾驶行为没有引起具体危险。然而，

当对面车道有来车，只是由于一阵无法预见和无法解释的狂风把对面的来车吹到路边，这时

就要肯行为人的驾驶行为引起了具体危险。〔２８〕 但是，按照霍恩的这种方法，“具体危险的概

念就被限制得太狭窄了”，因为只要人们足够精确地查明，几乎所有的因果关系都在自然科

学上可以说明。〔２９〕 于是，自然意义上的偶然性说逐渐被规范意义上的偶然性说所取代。

３．规范意义上的偶然性说

规范意义上的偶然性说从规范的立场考察结果为什么没有发生，从而判断是否具有危

险。例如，德国许?曼（ＢｅｒｎｄＳｃｈｕｎｅｍａｎｎ）教授认为，具体危险乃“透过通常活动无法防止

的实害结果发生的可能性”；〔３０〕“具体的危险存在于侵害性结果仅仅是偶然地没有发生的场

合。但是，这个理论与霍恩理论的不同在于，它把这种偶然性不是确定为自然科学上无法说

明的理由，而是确定为一种人们不能相信会出现的情形”。〔３１〕 具体来说，许?曼的判断方法

分为三步：第一，行为须具有构成要件该当性；第二，根据科学的因果法则，该行为具有导致

结果发生的紧迫性，造成了明显的情况恶化，以致通常一般的生活安排已不足够，必须采取

特别的措施；第三，法益侵害的结果没有发生，是人们所不能信赖的原因造成的，例如，暴雨

将大火浇灭，狂风将汽车吹到路旁，行人因身手敏捷而跳开。〔３２〕

还有论者将起源于侵害犯的客观归责理论运用于具体危险犯：由于行为人的行为创造

了“相当的危险风险”，使得法益陷于一个具体的“侵害风险”的效力范围内，以至于从一个

客观观察者的立场判断，此法益的救助变得不可预测，而具有偶然性。〔３３〕 其具体方法为：第

一阶段，判断行为人的行为是否制造了法所不容许的“风险”，这种风险是与侵害犯的“侵害

风险”相对应的“相当的危险风险”。与客观归责理论一样，沃尔特也是从反面论述哪些情

况不存在“相当的危险风险”。第二阶段，判断“相当的危险风险”是否得以实现———变成了

“具体的危险结果”。当行为已经引起“相当的危险风险”，仅仅因为偶然原因而没有引起法

益侵害的结果时，就肯定“具体的危险结果”存在。〔３４〕
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概括起来，可以从偶然性说的不同观点中，“剥离出两个公认的具体危险的条件：第一，

一个构成行为的对象必须存在过一次，并且在这个危险的作用范围之内出现。第二，这个被

指控的行为创设了对这个构成行为对象的一种容易发生侵害的危险”。〔３５〕 对于第二个要

件———“创设了一种容易发生侵害的危险”———通常从两个阶段进行判断：第一阶段，以行

为时客观存在的所有事实为基础，以科学的因果法则为标准，判断行为是否具有导致侵害结

果发生的紧迫性。第二阶段，对阻止结果发生的救助因素进行考察，判断该救助因素的出现

是否“偶然”；而对“偶然”的判断，理论与实践现在多采一般人标准，而不是科学标准。

（二）我国具体危险的判断方法

对于具体危险的判断方法，我国学者也提出了一些创见。综合判断说认为，应从行为属

性、行为手段、行为对象、行为程度、实害结果发生的可能性等方面综合判断；〔３６〕或从行为的时

间、地点、环境、手段等方面具体判断。〔３７〕 但是，综合判断说并没有提出切实可行的判断方法。

客观的危险说认为，应该以客观存在的事实为基础，以科学的因果法则为标准，站在行

为时判断危险的有无。〔３８〕 客观的危险说的共同点有：都是一次性判断；都是站在行为时的

事前判断；都以客观存在的所有事实为基础，以科学的因果法则为标准。分歧只在于是否允

许一定程度的抽象。客观的危险说提供了一些有益的见解，但仍有不少值得商榷之处。

１．客观的危险说的不足之处

第一，按照客观的危险说，以科学的因果法则为标准，对所有的客观事实进行判断时，如

果不对客观事实进行一定的抽象，则结论只能是：侵害结果没有发生就没有危险，侵害结果

发生了就有危险。因为，在事后所查明的客观事实中，既有促使结果发生的因素，也有阻碍

结果发生的因素。按照科学的因果法则对这两种不同性质的因素进行逐一分析以后，人们

会清楚地看到行为如何引起（或未引起）侵害结果，但却无法预测是否存在发生侵害结果的

具体危险。也就是说，如果以所有的客观事实为基础，科学的因果法则只能对已经发生（或

未发生）的侵害结果进行分析说明，而不能对危险的有无进行判断。因此，判断时应该对客

观事实进行一定程度的抽象。但是，并不是“舍弃细微的具体事实”〔３９〕。抽象的重点在于把

所有客观事实抽象为两类：促使侵害结果发生的因素（诱因），以及阻碍侵害结果发生的因

素（救助因素）。

第二，客观的危险说的一次性判断难以得出有无具体危险的结论。具体危险犯的危险

不是行为的危险，而是行为所导致的状态。行为时的客观事实既包括促使侵害结果发生的

诱因，又包括阻碍侵害结果发生的救助因素；对诱因进行科学判断会得出行为有危险的结

论，对救助因素进行科学判断会得出行为有惊无险的结论。将诱因与救助因素放在一个层

次上进行判断，难以得出有无具体危险的结论。因此，危险的判断至少应该分为两个阶段进

行：首先，通过对促使结果发生的诱因进行分析，看行为是否具有法益侵害的危险性。其次，

在肯定行为危险性的基础上，重点分析阻碍结果发生的救助因素的出现是否值得信赖。这
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里要注意的是，后一阶段不是分析救助因素能否阻止结果的发生，而是重点考察该救助因素

在一般场合能否出现。

２．三阶段判断法的提出

本文受德国偶然性说的启发，在批判客观的危险说的基础上，提倡三阶段判断方法。第

一阶段，把行为时存在的所有客观事实抽象为两类：一类是促使侵害结果发生的诱因，另一

类是阻碍侵害结果发生的救助因素。这种区分在行为后进行，以犯罪停止时的所有事实为

基础，以科学的因果法则为标准。由于这两种因素的性质完全相反，因此实践中的区分并不

困难。主要存在的问题有两个：一是有些事实是否存在，行为人的认识、一般人的认识与事

后查明的结论三者之间可能不一致。例如，有些事实，行为人或者一般人在行为当时并没有

认识其存在，但事后查明确有其事；或者相反。那么，应该以事后查明的结论为基础。二是

对于某些事实的性质，行为人的认识、一般人的认识与科学标准可能不一致，此时，也应该按

照科学标准来分类。

第二阶段，以科学的因果法则为标准，站在行为时，判断促使侵害结果发生的诱因是否

已经使特定法益陷入了危急之中。这里要注意两个问题：一是必须出现了行为对象，在行为

对象出现之前不应该肯定具体危险的存在。这一点常常为我国学者忽视。例如，有学者认

为，“甲为了使火车倾覆、毁坏，便将一块大石头搬运到火车来往较为频繁的铁轨上，然后坐

在一旁观望；但在火车到来之前突然悔悟，立即将石头搬走，防止了事故发生”，该行为“虽

然发生了具体危险，但行为人自动防止侵害结果发生的，应认定为犯罪中止”。〔４０〕 本文认

为，由于火车还没有出现，缺乏侵害的对象，该行为还没有产生具体危险；具体危险不是把石

头搬到铁轨上这一行为本身的危险。二是必须客观事实已经使特定法益陷入了危急之中，

此时，继续任由事态发展，损害的出现不可避免。具体来说，“在偶发的意外救助来到前，危

险会随时转变为实害，亦即具体危险系一个与行为脱离的法益危急状况……例如，若把无自

救力之人遗弃在深山中，该遗弃行为并不等于具体危险，但有猛兽接近时，即有具体危险；换

言之，具体危险不能从遗弃无自救力之人在深山中，即有可能有猛兽接近的角度来理解，而

必须从是否出现猛兽（危急状况）来判断”。〔４１〕

第三阶段，当行为已经使特定法益陷入危急中之后，再以一般人的认识为标准，判断阻

止侵害结果发生的救助因素的出现是否值得信赖：如果一般人认为救助因素会出现，则没有

危险，如果一般人认为救助因素不会出现，则有危险。例如，行为人对食堂水缸投毒，如果食

堂工作人员每次用水时都要检测水质，那么该投毒行为没有产生具体危险，因为一般人相信

毒药随时会被检测出来；如果是食堂工作人员因为偶然原因发现水中有毒，那么该投毒行为

产生了具体危险，因为此时不存在值得信赖的救助因素（随时检测）。

这里需要注意两个问题：一是诱因使行为对象陷入危急之中（即第二阶段判断），是危

险存在的推定。但是，危险存在的推定并不等于危险真实存在，如果一般人还能信赖某种救

助因素的出现，那么就应当否定具体危险的推定。例如，把无自救力之人遗弃在深山中，当

猛兽（危急状况）出现时，可以推定产生了具体危险；但是，如果被遗弃者一开始就处于好心

的猎人的保护之中，则当猛兽（危急状况）出现时，一般人仍可信赖猎人的救助，此时，应该
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否定具体危险的存在。如果只是在猛兽（危急状况）出现时，猎人偶然地发现并解救了被害

人，则一般人难以信赖猎人会及时出现并予以救助，此时，应该肯定具体危险的存在。二是

对于救助因素能否出现，应以一般人的认识为标准，站在行为时进行判断；而不能以科学的

因果法则为标准，站在行为后进行判断。行为是否使对象陷入危急之中的判断，应该依照科

学因果法则进行（第二阶段判断）；救助因素能否出现的判断，应该依照一般人的认识进行

（第三阶段判断）。

总之，在三阶段判断方法看来，我国学者对于具体危险的判断过于宽松，使具体危险的

认定时间过于提前。其表现有二：一是不待行为对象的出现，或者行为对象尚未置于危险的

有效范围内，就认定存在具体危险；二是只要行为使对象陷入危急之中，就肯定具体危险的

存在，而不论有无值得信赖的救助因素，将危险存在的推定等于危险的真实存在，而不考虑

能否排除危险的推定。这种过于宽松的危险判断的弊端，进一步体现在具体危险犯停止形

态的认定问题上。具体危险的认定时间过于提前，是我国刑法学在危险犯既遂与中止等问

题上出现混乱的根源。

三　应用：具体危险判断的疑难问题

（一）具体危险犯的既遂标准问题

关于具体危险犯的既遂标准，我国传统观点采危险状态说，但是，近年来犯罪结果说异

军突起，对危险状态说形成强烈冲击。本文认为，犯罪结果说并不合理。

１．犯罪结果说把危险状态的认定时间过于提前，“制造”了危险状态说的不合理性

犯罪结果说认为，以危险状态作为危险犯的既遂标志不合理。犯罪结果说的思路和逻

辑是有问题的：犯罪结果说对于具体危险的认定过于宽松，使得危险状态出现的时间过于提

前，从而“制造”了危险状态说的不合理性。实际上，只要按照三阶段判断方法，正确认定危

险状态的出现时间，危险状态说并无不妥。只有当行为已经使法益陷入危急之中，并且行为

人无法控制事态的发展，没有能力阻止侵害结果的发生，结果的发生与否完全取决于偶然因

素时，才能够肯定危险状态的出现。行为人把石头搬运到铁轨上后，“坐在一旁观望”说明

事态一直处于行为人控制之中，“立即将石头搬走”说明阻止结果发生的并非偶然因素，而

是行为人自己的力量。认定这种场合发生了危险状态，很不合理。把该例子稍微改变一下，

道理会更加明白。如果不是行为人恶意搬运石头，而是农夫牵着一头训练有素的老牛下地

干活，在横过铁道时让牛停下来休息了一会儿，在火车来临前又把牛牵走了。没有人会认

为，农夫的行为已经引起了具体危险状态。也许有人说，农夫牵牛过铁道并无使火车倾覆的

故意。但是，危险犯中危险状态的判断是客观的，与行为人的主观无关。

２．以犯罪结果作为危险犯的既遂标志不合理

有的犯罪结果说论者认为：“对危险犯中的行为犯，如暴力危及飞行安全罪……应当以

法定的行为实行完毕作为既遂的标准”；而对于“危险犯中的结果犯应以犯罪结果发生作为

既遂的标志，但这种结果是法规范所要求的结果，而不是行为人主观上所追求的结果”。〔４２〕

仔细思考，这段论述值得商榷之处甚多：第一，“危险犯既可能是行为犯，也可能是结果
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犯”，这个判断是正确的。但是并不能由此推断：具体危险犯既可能是行为犯也可能是结果

犯。实际上，“具体危险犯属于结果犯，抽象危险犯属于举动犯，分属两个不同的概念范

畴”。〔４３〕 也就是说，具体危险犯都是结果犯，是相对于侵害结果犯而言的危险结果犯；只有

抽象行为犯才可以理解为行为犯。作为具体危险犯的暴力危及飞行安全罪，并非以法定的

行为（“使用暴力”）实行完毕作为既遂的标志；而是使用暴力的行为引起了法定的危险状态

（“危及飞行安全”），才成立既遂。所有具体危险犯具有相同的规范结构，不宜对具有相同

规范结构的具体危险犯采取不同的既遂标准。第二，具体危险犯不存在“法规范所要求的

结果”，而只存在法规范所要求的“危险状态”；如果法规范要求发生侵害结果，则该犯罪不

是危险犯，而是侵害犯。例如，我国《刑法》第１１４条并没有要求“炸伤他人或炸毁财物”，相

反却规定“尚未造成严重后果”。所以，把根本不存在的“法规范所要求的结果”作为具体危

险犯的既遂标志，在逻辑上难以理解。第三，按照论者的观点，同等程度地危害公共安全的

爆炸，哪怕只“炸毁少量财物”，也构成爆炸罪的既遂；而没有造成财物损害的，构成爆炸罪

未遂。似乎看不出这种既遂标准的意义何在。第四，如果广场上的定时炸弹爆炸时，碰巧无

人在近处，因而未造成损害结果，这种情形应当肯定具体危险的存在。因为，爆炸已经引起

危急状态，损害结果之所以没有发生，完全是偶然因素（碰巧无人在场）造成的。把这种情

况认定为犯罪既遂“符合刑法理论，也能为社会公众所接受”。因为，危险犯的重要功能就

在于排除实害归责中的偶然因素，如果危险状态已经形成，仅仅由于偶然因素才未至损害结

果发生，完全应当作为既遂处理。但是，如果行为人特意选择无人在广场时引爆炸弹，则没

有发生具体危险。这两种情形虽然都没有引起侵害结果，但在是否存在具体危险这一点上

存在很大差异，不应当等同视之。

３．犯罪结果说的立场前后不一致：总论采犯罪结果说，疑难个罪采危险状态说

有的犯罪结果说论者在刑法总论中主张，危险犯“应以是否发生了特定的法益侵害结

果作为区分未遂与既遂标准”。但在刑法分论中论述放火罪既遂时，又明确主张“本书持独

立燃烧说……使对象物燃烧的行为足以危害公共安全，只是由于意志以外的原因没有达到

独立燃烧程度的，可视为放火罪的未遂”。〔４４〕 后文将会论述，“独立燃烧”并非“足以危害公

共安全”之后的实害结果，而恰恰是一种危险状态，而且是具体危险之前的抽象危险。

总之，只要能够正确把握危险状态的出现时间，对于认定具体危险犯的既遂来说，“危

险状态说”并无不当。“犯罪结果说”把危险状态的认定时间过于提前，因此，为了避免既遂

的认定时间过于提前，便提出以危险状态出现之后的侵害结果作为既遂标准。但这种做法

没有必要，也没有抓住问题的关键，实际上，按照三阶段判断方法，“危险状态说”不会导致

危险犯既遂时间过早的问题。

（二）“危险状态出现后行为人自动阻止侵害结果发生”的问题

我国危险犯的研究似乎遇到了一个绕不过、解不开的死结：危险状态出现以后行为人又

自动阻止实害结果发生的，是犯罪既遂还是犯罪中止？对此，形成了犯罪既遂说与犯罪中止

说之争，犯罪中止说又分为危险犯中止说与实害犯中止说。本文认为，“危险状态出现”即

排除了“行为人自动阻止侵害结果”的可能性，相反，“行为人自动阻止侵害结果”即否定了
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“危险状态出现”。不可能存在“危险状态出现后行为人自动阻止侵害结果发生”的问题，产

生这一问题的原因在于未能正确判断危险犯的危险状态。

１．危险状态认定的时间过于提前

产生上述问题的一个重要原因在于，危险状态认定的时间过于提前。下面以放火罪为

例来说明。我国学者一般认为，放火罪的发展包括几个关键点：点火→独立燃烧→实害结果

发生。其中，点火是放火罪的着手，独立燃烧标志危险状态的出现（放火罪危险犯达到既

遂），实害结果的发生标志着放火罪实害犯的既遂。〔４５〕 因此，在放火行为引起独立燃烧后，

行为人自动有效地防止实害结果发生的场合，就存在是既遂还是中止的问题。但是，“独立

燃烧”不是放火罪具体危险的产生标志，而是放火罪抽象危险的产生标志，不能作为我国刑

法第１１４条放火罪的既遂标志。

“独立燃烧说“来自日本，而日本刑法中的放火罪分为两类：作为抽象危险犯的放火罪

（第１０８条、第１０９条第１款）和作为具体危险犯的放火罪（第１０９条第２款、第１１０条）。作

为抽象危险犯的放火罪的客观要件只要求“放火烧毁”。作为具体危险犯的放火罪的客观

要件包括“放火烧毁”，以及“因而发生公共危险”。由于日本刑法学认为，即使是抽象危险

犯的放火罪，也要求发生公共危险。因此，在日本刑法中，放火罪包括两种不同的公共危险。

“作为公共危险犯的放火罪，通常，可以分为抽象的公共危险犯与具体的公共危险犯两种类

型”，对于抽象危险犯的放火罪，“当存在该当构成要件的事实（放火行为？烧毁）的时候，在

行为自身当中就已经包含了公共危险”。〔４６〕 对于具体危险犯的放火罪，“所谓公共危险，判

例曾将其定义为，有延烧至现住建筑物等或者为他人所有的非现住建筑物等的危险……是

否发生了作为这种延烧之危险的公共危险，必须客观判断”。〔４７〕 也就是说，对于放火罪中两

种不同的公共危险，日本刑法学采取了两种不同的判断方法。

对于抽象危险犯的放火罪（日本《刑法》第 １０８条、第 １０９条第 １款），只要求放火行为

达到“烧毁”程度，就构成犯罪既遂。因此，如何理解“烧毁”就成了一个问题。“这样一来，

从能否实质上认定存在公共危险等作为处罚根据的危险这一角度来看，就有必要探究烧毁

的含义”。〔４８〕 围绕“烧毁”的含义———即抽象危险的判断，日本刑法学主要有独立燃烧说、

丧失效用说、重要部分开始燃烧说、部分毁弃说之争。多数学者认为，“对于烧毁概念，要求

是从由此通常会发生公共危险这一角度来考虑，而在建筑物已经开始独立燃烧之时，就能够

肯定存在这种危险”。〔４９〕 因此，独立燃烧说成为日本刑法的通说。对于具体危险犯的放火

罪（日本《刑法》第１０９条第２款、第１１０条），要求放火行为具有“延烧”危险时，才构成犯罪

既遂。

然而，与日本刑法不同，我国《刑法》第１１４条规定的放火罪是具体危险犯。因此，对于

我国《刑法》第１１４条规定的“危害公共安全”（具体危险），不能够采取“独立燃烧说”（抽象

危险的判断方法）。但是，我国学者却普遍忽视了我国刑法中的放火罪与日本刑法中的放
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火罪之间的差别，直接把日本刑法学中判断抽象危险的独立燃烧说，用来判断我国的具体危

险。〔５０〕 这种做法使得我国放火罪危险犯的既遂认定时间过于提前。

２．危险状态不是进行状态而是停止状态

产生上述问题的另一个重要原因在于，没有认识到具体危险犯的危险状态是一种停止

状态。〔５１〕 反映出对危险状态的一些误解。第一，作为犯罪形态的危险犯，是一种停止形态，

只有在犯罪行为停止下来以后，我们才能够判断其是引起了危险状态还是产生了实害结果。

例如，对于放火罪的认定，必须等放火行为结束以后才可能进行判断：造成我国刑法第 １１５

条规定的侵害结果者，为实害犯；没有造成侵害结果，但引起刑法第 １１４条规定的具体危险

者，为危险犯；连具体危险都没有，但达到独立燃烧者，情节较轻的，在我国不构成犯罪（在

日本刑法中可以构成犯罪），情节较重的，可以构成第 １１４条放火罪的未遂犯。如果犯罪行

为尚处于趋向实害结果的发展过程中，则无法判断是危险犯还是结果犯。第二，按照本文提

倡的三阶段判断法，只有当紧迫的危急因为偶然因素没有产生实害的时候，才能肯定具体的

危险状态。行为人的行为已经使法益陷入危急之中，侵害的发生与否完全取决于偶然因素，

此时，发生了侵害结果的，为侵害犯，没有发生侵害结果的，为危险犯。如果行为人还能够控

制事态的发展，还能够依靠自己的能力防止结果的发生，就应该否定危险状态的出现。当危

险状态出现时，犯罪行为就已经停止，不可能再出现犯罪行为“由危险状态向实害状态转

化”。不可能出现“危险犯的犯罪过程”已经结束，而“实害犯的犯罪过程”还在继续的情况。

单纯从逻辑上看，放火罪的发展经历了一个过程：点火（行为的危险性）→独立燃烧（抽象危

险）→延烧（具体危险）→实害结果。但是，就真实的放火罪来说，不可能同时出现“延烧的

具体危险”与“实害结果”两种状态：出现延烧的具体危险，意味着实害结果因为偶然因素没

有发生；发生了实害结果，则否定了延烧的具体危险状态。在具体的放火罪中，如果行为人

还能够阻止实害结果发生，则说明延烧的具体危险还没有出现；只有当行为人无法控制放火

罪的事态发展，实害结果偶然没有发生时，才是延烧的具体危险。所以，肯定具体危险状态

的出现，就否定了行为人阻止结果发生的可能性；反之亦然。不存在“危险状态出现后行为

人自动阻止侵害结果发生”的情况，但存在“行为引起一定危险后行为人自动阻止侵害结果

发生”的场合。“行为引起一定危险”不能等同于“危险状态出现”：前者更多的表现为一种

行为的危险性，后者是行为引起的一种构成要件状态。

３．同一罪名的危险犯与实害犯之间的关系

产生上述问题的原因还在于，难以厘清同一罪名的危险犯与实害犯之间的关系。我国

《刑法》第１１４条（第１１６条、第１１７条、第１１８条）规定了放火罪等犯罪的危险犯，第 １１５条
（第１１９条）规定了这些犯罪的实害犯。关于如何理解同一罪名的两个法条之间的关系，刑
法学存在争议：（１）有的认为两者之间是未遂犯与既遂犯的关系；（２）有的认为两者之间是
基本犯与结果加重犯的关系；（３）有的认为两者之间是法条竞合的关系。〔５２〕 最近较有影响
的观点是：刑法第１１４条与第１１５条之间既可以是未遂犯与既遂犯的关系，也可以是基本犯
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与结果加重犯的关系。当行为人具有实害故意，实施放火等危害公共安全的犯罪行为，造成

实害结果的，适用刑法第１１５条第１款（此时是既遂犯），没有造成实害结果的，适用刑法第
１１４条（此时是未遂犯）；当行为人具有危险故意，实施放火等危害公共安全的犯罪行为，造
成具体危险状态的，适用刑法第 １１４条（此时是基本犯），造成实害结果的，适用刑法第 １１５
条（此时是结果加重犯）。〔５３〕

这个问题需要进一步的深入研究，本文的初步看法如下。第一，放火罪危险犯与实害犯

的行为方式相同，罪过形式也应该相同。不宜认为放火罪的罪过，既可以是对实害结果的故

意，又可以是对实害结果的过失；也不宜认为放火罪的故意内容，既可以是对实害结果的故

意，又可以是对具体公共危险的故意。实际上，放火罪的罪过只有一个，即故意，而且是实害

故意，不会有过失，也不会有危险故意。“行为人具有相对应的实害故意，就是有危险故意，

并且也唯有行为人具有相对应的实害故意，才是有危险故意……所谓危险故意根本不可能

脱离实害故意概念的范畴”。〔５４〕 第二，也不宜认为实害犯是危险犯的结果加重犯。结果加

重犯“以发生具体的公共危险（基本结果）为前提”，〔５５〕但如前所述，对于放火罪来说，放火

行为要么导致危险状态，要么导致实害结果，不存在先出现危险状态（基本结果）再出现实

害结果（加重结果）的结果加重犯的逻辑。同样道理，以危险状态作为放火罪危险犯的既遂

标志，也不会出现“一个犯罪有两个既遂”的矛盾现象。第三，《刑法》第 １１４条与第 １１５条
第１款之间的关系是：行为人基于实害故意实施放火行为，发生了实害结果的，适用第 １１５
条第１款；本来应当发生实害结果，但由于偶然因素没有发生实害结果而出现延烧危险的，
适用第１１４条；本来可以发生实害结果，但行为人自动阻止实害结果发生，没有产生延烧危
险的，适用第１１４条与第２４条关于犯罪中止的规定。
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