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抽象危险的立法预设与司法判断

张 明 楷*

摘 要:将所有的抽象危险犯与具体危险犯视为对应且对立的关系,主张抽象危险为立法预

设(推定或拟制)因而排除司法判断的观点,存在明显的缺陷;形式上符合抽象危险犯构成要件的

行为也可能并不存在立法预设的危险,故应允许反证。对抽象危险犯构成要件的限缩性实质解

释与对具体案件中抽象危险的反证并非完全等同;反证属于构成要件符合性的判断,而非对违法

阻却事由的判断。抽象危险犯构成要件符合性的判断可分为正面判断与反面判断,正面判断是

对立法预设的危险是否存在的类型判断,该判断若成立则肯定构成要件与抽象危险之间的通常

关联性;反面判断则是立法预设与特殊案件是否一致的例外判断,该判断若成立则否认构成要件

与抽象危险之间的真实关联性。刑法基于判断资料与判断标准对抽象危险做出立法预设,只有

当具体案件不存在立法预设的判断资料时,才允许反证;对立法者采用的判断标准本身,不得进

行反证。
关键词:抽象危险犯  禁止反证说  允许反证说  立法预设  司法判断

关于抽象危险犯的司法判断,我国刑法学者主要围绕是否允许对抽象危险进行反证展开讨

论。所谓反证,是指以具体案件缺乏作为处罚根据的危险为由,否认行为成立抽象危险犯。虽然

反证是针对具体案件而言的,但是是否允许对抽象危险进行反证,不仅关乎抽象危险犯的认定方

法与成立范围,而且直接影响对抽象危险犯概念本身与立法根据的认定。这一问题在国内外都

存在对立观点,笔者拟在评述相关观点的基础上,就对抽象危险犯能否进行反证的问题发表自己

的看法。①

一、允许反证的必要性

由于各国刑法分则规定抽象危险犯的法条没有将行为造成的危险或实害规定为构成要件要
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“司法判断”与“反证”原本是两个不同的概念,但就抽象危险犯而言,两个概念的含义大体相同。笔者在本

文中在等同意义上使用这两个概念。



素,因此持“形式说”者认为,抽象危险犯的危险由立法者根据生活经验预设,只要行为符合抽象

危险犯的构成要件,就应当认为引起了立法者所预设的危险,而不管行为是否现实地造成危险,

均应按抽象危险犯论处。① 换言之,持“形式说”者对抽象危险犯坚持“禁止反证说”。坚持“禁止

反证说”者主张在任何具体案件中都不需要也不应当对作为抽象危险犯处罚根据的抽象危险进

行司法判断。即使被告人证明自己的行为没有造成危险,或者司法人员的判断结论是不存在危

险,也不能否认立法者的预设,仍应适用抽象危险犯的规定。
“禁止反证说”的核心理由是基于具体危险犯与抽象危险犯的基本设定。例如,根据《德国刑

法》第306a条的规定,放火烧毁“供人居住的建筑物、船舰、住宅或者其他相似空间”的,构成加重

放火罪。德国有学者在谈及此罪的构成要件时指出,即使行为人在实施行为之前确认了居所内

没有人,即确认了不可能发生危险,且行为在客观上未造成危险,也不能否认加重放火罪的成立。

因为如果要证明上述对象遭受了现实的危险,或者认同通过目的性限缩排除危险,就使得抽象危

险犯变成了具体危险犯。② 我国也有学者指出:“在刑法教义学中,抽象危险犯的危险是立法拟

制的危险,并不需要司法判断。如果这种危险需要司法判断,则不可能是抽象危险犯而只能是具

体危险犯。”③还有学者指出:“如果主张通过司法上的反证或实质判断限制抽象危险犯立法的处

罚范围,那么就是将抽象危险犯当作具体危险犯来看待,这种从客观不法范围上的司法限缩显然

与抽象危险犯的立法目的和逻辑相抵触。”④概言之,“若要求公诉方证明存在个别的危险性,抽
象危险犯就变成了具体危险犯,这是有违立法的”。⑤

不难看出,持“禁止反证说”者认为,抽象危险犯是与具体危险犯对应且对立的概念。具体危

险犯中的具体危险需要司法判断;与此相对,抽象危险犯是立法者依据对生活经验的大量观察,

推定或者拟制某类行为对于特定法益具有典型危险,不允许司法判断。具体危险犯与抽象危险

犯并非代表个案中的危险程度不同,而是代表立法方式不同。⑥ 如果允许对抽象危险犯进行反

证,那么便与抽象危险犯的概念相抵触,不仅会导致抽象危险犯与具体危险犯相混同,而且会导

致司法侵入立法领域。

虽然在传统的刑法学理论中抽象危险犯与具体危险犯是对应且对立的概念,但是刑法学理

论对抽象危险犯的界定是否绝对正确值得质疑。倘若事实表明,那些所谓被立法者推定或者拟

制为具有典型危险的行为,在某些情形下确实不存在任何危险,那么就表明“禁止反证说”存在

疑问。

不可否认的是,一个行为究竟有无危险,首先应当由立法者进行判断。立法者决定是否将某

种行为规定为犯罪时,首要的就是判断该行为是否侵害或者威胁了法益。⑦ 一个对法益没有任
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何危险的行为,立法者不会将其规定为犯罪。一个行为在什么情形下才有危险,是由立法者首先

进行判断的。如果立法者不能做出一般性判断,那么就会交给司法者根据具体情况进行判断。

例如,在我国,使对象物燃烧的行为是否具有公共危险,立法者难以事先做出一般性判断,也难以

通过描述行为的通常状况来确定哪些行为具有公共危险,于是我国刑法将放火罪规定为具体危

险犯,交由司法者根据具体情况进行判断。反之,如果立法者认为自己能够做出一般性判断,能
够通过对构成要件的描述使符合构成要件的行为具有侵害法益的危险,那么就不会交由司法者

根据具体情况进行判断。例如,前述《德国刑法》第306a条关于加重放火罪的规定便是如此。又

如,《日本刑法》第108条规定:“放火烧毁现供人居住或者现有人在内的建筑物、火车、电车、船舰

或者矿井的,处死刑、无期或者5年以上惩役”。于是,上述两条分别规定的加重放火罪与对现住

建筑物等放火罪属于抽象危险犯。

问题是,立法者的判断是否完全准确? 符合抽象危险犯构成要件的行为是否确实都存在立

法者所预设的危险? 答案是否定的。虽然立法者凭借一般生活经验,认为某些情形的存在会导

致危险,但是经验有时并不可靠,因而导致立法判断并不准确。并且,即使承认抽象危险是法律

推定或拟制的危险,也只是意味着相应的行为类型“一般而言包含着法益侵害的危险”,①并非所

有的行为类型均包含危险。例如,德国学者针对《德国刑法》第306a条的规定指出,放火的行为

人确切知道有人居住的房屋当时无人且相对孤立,进而放火烧毁该房屋时,该放火行为就不存在

立法者所预设的危险,不能认定为放火罪。② 这种观点在德国属于“占支配地位的理解”。③ 又

如,虽然沙漠中的一间简易小屋现在供人居住,但是行为人在确认屋内无人后放火烧毁该小屋

的,对此当今日本持通说者认为不存在公共危险,只能认定为故意毁坏财物罪,而不能认定为对

现住建筑物放火罪。④

再以我国的虚开增值税专用发票罪为例。有学者指出,该罪是抽象危险犯,⑤刑法之所以处

罚虚开增值税专用发票的行为,是因为该罪在客观上具有导致虚开的发票被人用于逃税或骗税

所可能形成的使国家税款或财产遭受损失的危险。由于抽象危险犯不要求对现实案件有无危险

进行具体的判断,因此只要虚开增值税专用发票的行为达到法定的定罪数额或其他标准,就应当

定罪量刑。⑥ 可是,当行为人只是为了虚增公司业绩而虚开增值税专用发票,所虚开的发票并无

抵扣联时,认为其在客观上具有导致虚开的发票被人用于逃税或骗税所可能形成的使国家税款

或财产遭受损失的危险,恐怕是不符合事实的。

总之,行为人虽然实施了抽象危险犯的构成要件行为,但是在现实中却没有发生危险的情形

是客观存在的。⑦ 这就表明立法者对抽象危险犯的立法预设至少有一部分并不准确,或者说不
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符合部分特殊案件事实。对于这种情形,就应当通过司法判断来解决。

反对就抽象危险进行司法判断的论者认为,即使存在立法预设不符合客观事实的情形,但由

于抽象危险犯中的危险只是处罚的根据,而不是构成要件要素,对危险的预防只是立法者的动

机,危险的发生是由立法者推定或者拟制的,而法律推定或者拟制是不可以被推翻的,故仍然不

能进行司法判断。①

虽然司法必然受法律的束缚,立法具有超越司法的等级优越性,②但是这并不意味着司法只

能机械地遵从立法的字面含义。换言之,虽然立法是理性的行动,但是立法内容未必全然正确,

立法语言未必十分准确,因此,必须允许法官立足于法条的实质精神或规范目的来解读法律的真

实含义。③ 刑法保护法益与保障自由的任务是由立法与司法共同完成的,在立法预设不准确的

情况下,需要司法承担起保障国民自由的任务。以立法者认为存在普遍的、通常的危险为由,将
客观上没有危险的行为当作抽象危险犯处理,其实是将立法预设的缺陷转嫁给被告人,使其遭受

刑罚处罚。这从表面看是对立法至上的推崇,其实质则是对立法缺陷的放任,更是对刑法机能的

损害。

成文刑法是正义的文字表述,机械司法不可能使国民感受刑法的公平正义。对于国民而言,
“法律不是靠明确的条文来表现,而是在一个个案件的判决中清晰地展示出来”。④ 国民会以正

义感判断司法判决合理与否,进而评价刑法条文是否体现正义。“公正司法是维护社会公平正义

的最后一道防线。”⑤按法条的字面含义作出与客观事实相偏离的司法判决,不可能被国民接受。

只要立法者认为某个行为有危险,司法者就必须认定该行为有危险,这一观念和做法与社会生活

事实不相符合,也违背实质正义的要求。因此,为了实现实质正义,司法人员不可避免地需要立

足于刑法条文的规范目的与实质内涵,并根据案件的客观事实做出合理的司法判断。既然立法

的推定或拟制存在某种缺陷,那么司法就应当通过合理的解释与判断弥补这一缺陷,从而使人民

群众在每一个司法案件中感受到公平正义。

就抽象危险犯而言,既然承认抽象危险是处罚根据,对危险的预防是立法者的动机,那么只

有当抽象危险现实地发生并在司法中得到承认时,才能当作抽象危险犯处理;否则,就意味着刑

法处罚在现实中不具备处罚根据,缺乏正当化的基础。⑥ 诚然,刑法没有将危险规定为抽象危险

犯的构成要件要素,但司法并非只是从形式上判断具体案件是否存在与构成要件要素相对应的

事实,而是要进一步判断行为实质上是否值得科处刑罚。因此,不能以危险不是构成要件要素为

由,否认对危险的司法判断。

应当承认的是,如果将抽象危险犯与具体危险犯视为对应且对立的关系,在肯定对具体危险

犯需要进行司法判断的同时,提出对抽象危险犯也需要进行司法判断,那么就可能导致两者概念
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的混同,或者使抽象危险犯均成为具体危险犯。但是,不能为了维持这两个概念的对应且对立的

关系,就否认对抽象危险犯的司法判断。随着社会生活事实日新月异的变化,刑事立法越来越活

性化,抽象危险犯的设置也越来越多。事实上,我国刑法中的抽象危险犯存在接近实害型、紧迫

危险型、普通型、累积型与预备型等类型。① 这些不同类型的抽象危险犯有一个共同点,即立法

者在法条中没有描述具体的实害结果与危险,但这并不意味着对抽象危险犯中的危险都不需要

进行司法判断。换言之,如果认为具体危险犯是需要进行司法判断的犯罪,那么在抽象危险犯中

不需要进行司法判断(不允许反证)的类型是与具体危险犯对应且对立的,在抽象危险犯中需要

进行司法判断的类型则不与具体危险犯形成对应且对立的关系。如果进行司法判断能使抽象危

险犯的处罚范围更加合理,那么就表明以往对抽象危险犯的界定存在疑问,而不能为了维持抽象

危险犯与具体危险犯的关系,否认司法判断的合理性。概言之,刑法学为了适应不断变化的社会

生活事实,不可避免地要推翻或者修正以往的一些基本概念或基本定义。因此,笔者并不主张以

传统的定义为根据审视抽象危险犯与具体危险犯的关系,而是主张以抽象危险犯的真实面貌为

根据,决定哪些情形需要进行司法判断,哪些情形不需要进行司法判断。
况且,即使认为对抽象危险犯需要进行司法判断,也不会使之与具体危险犯相混同。例如,

具体危险与实害一样,是成文的、独立于行为(包括行为的手段、状况等)要素之外的构成要件要

素,但抽象危险不是独立于行为要素之外的构成要件要素;具体危险犯中的危险均为比较紧迫的

或高度的危险,而抽象危险犯中的危险则存在不同的程度,其最低限度是一般的危险;②具体危

险是司法机关在任何一个具体案件中都必须证明的,而抽象危险则并非如此。此外,具体危险是

故意的认识内容,而抽象危险则不一定是故意的认识内容。③

综上所述,“禁止反证说”的核心理由不能令人信服。除此之外,“禁止反证说”的其他一些理

由也难以成立。
理由之一:抽象危险犯是行为犯,只要行为人实施了构成要件行为就构成既遂,不需要对抽

象危险进行司法判断。例如,有学者指出:“至于抽象危险犯,其条文文字规定并非以致生危险为

要件,而是和其他行为犯一样,仅以一定之行为为要件……在一般的理解上,这一些行为之所以

被规定出来,是因为立法者认为这些行为普遍的具有危险性。……因此法官在做个案审理的时

候,也只要审查行为人的行为是否该当法条所规定的行为要件,而不必审查个案事实中是否真出

现所谓危险结果”。④

显然,上述学者所称的行为犯,是指只要有行为就既遂的犯罪。但是,这样的行为犯观念,不
能说明立法者为什么将某种行为规定为犯罪。事实上,行为犯并不是只要有行为就构成既遂的

犯罪,而是行为与结果同时发生的犯罪。⑤ 例如,“伪证罪也并不是处罚行为本身,而是因为行为

发生了误导审判的危险状态才受处罚。侵入住宅罪也是行为犯,但这种场合也是因为侵入住宅
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的行为直接造成了住宅权受侵害才处罚”。① 显然,行为犯可能是实害犯。事实上,抽象危险犯

既可能是行为犯,也可能是结果犯。例如,虽然盗窃枪支罪是抽象危险犯(因为成立盗窃枪支罪

并不要求行为造成不特定或者多数人的伤亡结果与具体危险),但是盗窃枪支罪对行为对象仍然

存在结果,亦即,将他人占有的枪支转移为自己或者第三者占有。如果已经着手实行盗窃,但由

于意志以外的原因而未能转移枪支的占有,即未对行为对象造成结果,那么仅成立盗窃枪支罪的

未遂犯。然而,即使行为人窃取枪支既遂,也只是对公共安全产生了抽象危险,而不意味着对公

共安全造成了实害或具体危险。② 因此,盗窃枪支罪既是结果犯,也是抽象危险犯。既然抽象危

险犯与行为犯不是等同含义,那么上述否认对抽象危险进行司法判断的理由便难以成立。

还有学者指出:“抽象危险属于‘作为行为的危险’决定了对抽象危险犯之抽象危险不能进行

反证。因为,在抽象危险犯的场合,事实上并未产生可与行为本身相分离的结果。在抽象危险与

实害结果之间并不存在一个外在于行为之外的、可以加以具体判断的危险结果这一阶段。所以,

抽象危险犯的危险是蕴于行为之中的,行为本身的实施即表明了危险的存在。这就决定了在确

认行为人已经实施了行为的前提下,不可能通过反证证明危险不存在,从而否定抽象危险犯的成

立。”③暂且不论抽象危险是否仅有“作为行为的危险”,既然认为抽象危险属于“作为行为的危

险”,那么就意味着刑法对抽象危险犯的行为有实质要求,如果在具体案件中危险并没有蕴于行

为之中,那么就表明该行为不是符合构成要件的行为,当然不能以抽象危险犯论处。而危险是否

蕴于行为之中,并不是只要有立法推定或者拟制即可,同样需要进行司法判断;否则,就会导致刑

事司法将并无“作为行为的危险”的情形,当作“有行为的危险”的情形来处理。

理由之二:如果允许对抽象危险进行反证,进而认为某个具体案件的行为并不存在危险,那
么就意味着此前刑法将尚未确定有无危险的行为规定为犯罪,并在刑事诉讼中将证明个案有无

危险的举证责任倒置给被告人,这样的做法违反事实存疑时有利于被告人的原则。④ “根据无罪

推定原则,只要是属于构成犯罪的要素,均应当由控方承担举证责任。细言之,不成文的构成要

件要素抑或是实行行为本身要素的存在与否,都不能要求由被告进行反证。”⑤“不允许控方将不

构成犯罪的证明责任推给被告方,这是法治国家在人权保障和法益保护的冲突之间应该做出的

有担当的选择。”⑥

然而,上述观点其实是通过禁止反证来掩盖刑法将尚未确定有无危险(在少数情形下确实无

危险)的行为规定为犯罪的客观事实。与“禁止反证说”相比,“允许反证说”无疑对被告人更有

·44·

法 商 研 究 2025年第1期(总第225期)

①

②

③

④

⑤

⑥

平野龍一『刑法総論I』(有斐閣,1972年)117-118頁。
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会科学版)2021年第4期。

杜小丽:《抽象危险犯形态法定犯的出罪机制———以生产销售假药罪和生产销售有毒有害食品罪为切入》,
《政治与法律》2016年第12期。



利。因为“禁止反证说”导致客观上没有造成危险的行为也被认定为抽象危险犯,而“允许反证

说”则能够将这部分行为排除在犯罪之外。即使认为只能允许被告人反证,被告人的反证便可能

被司法机关采纳,从而否定抽象危险犯的成立;倘若不允许被告人反证,则意味着即使行为没有

危险,也必须认定为抽象危险犯。所以,从结局看,允许反证是有利于被告人的,而非不利于被告

人。虽然任何构成要件要素都不能要求被告人反证,但是司法人员声称或认定一个事实上毫无

危险的行为有危险且不允许被告人反证的做法,明显是对被告人权利与自由的侵害。况且,现行

《中华人民共和国刑事诉讼法》第52条明确规定:“审判人员、检察人员、侦查人员必须依照法定

程序,收集能够证实犯罪嫌疑人、被告人有罪或者无罪、犯罪情节轻重的各种证据。”既然如此,对
抽象危险的司法判断就并不限于被告人的反证,而是包括公安司法机关的司法判断。

理由之三:允许对抽象危险进行反证,会加重司法机关的负担。例如,有学者指出:“在这一

社会(指现代风险社会———引者注)背景下,考虑到风险发展的不可预测性与不确定性,及其可能

引发的灾难性后果……立法者选择立法的拟制或者推定,简化对危险的证明程序,本来就是因为

某种行为是否产生危险或者损害结果都难以认定,所以希望通过抽象危险犯对风险进行源头控

制。在具体案件中,如果允许犯罪嫌疑人或者法官提起反证,主张危险并不存在,法官对这一主

张将无法决断,根据‘疑罪从无原则’或‘存疑时有利于被告原则’,就不应认定被告人有罪。但如

此一来,抽象危险犯在司法实践中将面临全面崩溃”。① 其实,抽象危险犯并非现代风险社会的

产物,在古代刑法中就存在诸多抽象危险犯。② 并且,如前所述,抽象危险犯存在不同的类型,难
以认为抽象危险犯的设立都是为了对风险进行源头控制。此外,刑法的机能是保护法益与保障

自由。如果处罚对法益没有任何危险的行为,那么既没有保护法益,也没有保障自由。不能为了

减轻司法负担而将不值得科处刑罚的行为认定为犯罪,也不能为了实现对风险的控制就简化证

明程序。只要是司法机关应当负担的,司法机关就必须负担,而不能认为加重了司法机关的负

担,更不能牺牲实体的正当性来减轻司法机关的负担。况且,主张对抽象危险犯可以进行反证,
并不是指对任何案件的抽象危险都需要进行反证,只是针对立法预设不准确(或不符合立法预

设)的情形就少数特殊案件进行反证,不可能存在抽象危险犯在司法实践中面临全面崩溃的

问题。
不可否认的是,如果允许对抽象危险犯进行反证,那么就会缩小抽象危险犯的处罚范围。尽

管如此,也难以认为这样的做法会导致对抽象危险犯的处罚漏洞,更不能认为这样的做法损害了

刑法规范的权威性。正如有学者所言:“在相当程度上,抽象危险犯是一种罗织,透显立法者的霸

气,是把刑罚的防卫线向前与向外的扩张。正因如此,立法上设计抽象危险犯,司法上解释抽象

危险犯,都需谨慎。”③从此种意义上说,即使因为反证而导致对抽象危险犯形成部分处罚漏洞,
也不是什么缺陷。

事实上,持“禁止反证说”的学者也主张对抽象危险犯进行实质判断,即“通过对行为的结果、
时间、地点、方法、对象等因素的考察,通过对行为社会危害性程度的判断,对抽象危险犯的处罚
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范围进行合理限制”。① 笔者认为,这种观点实质上肯定了对抽象危险犯的司法判断,并且,“对
行为的结果、时间、地点、方法、对象等因素的考察”同样加重了司法机关的负担。既然允许司法

机关进行判断,那么就意味着允许对危险进行反证。

由上可见,“形式说”或“禁止反证说”难以成立。笔者持“实质说”。虽然行为在形式上符合

抽象危险犯的构成要件,但是如果没有引起危险,那么就不能成立抽象危险犯。持“实质说”者一

般采取“允许反证说”,②赞成对作为抽象危险犯处罚根据的抽象危险进行司法判断。③ 亦即,在
具体案件中应当允许判断抽象危险的有无,如果被告人能够证明自己的行为没有造成抽象危险,

或者司法人员的判断结论是不存在抽象危险,那么就不得适用抽象危险犯的规定。
“允许反证说”的核心理由是,犯罪的本质是侵犯法益,既然对法益的抽象危险是抽象危险犯

的处罚根据,那么只有当具体案件中存在这种抽象危险时,才能将行为以抽象危险犯进行处罚;

否则,就意味着处罚缺乏根据。虽然立法机关所推定或者拟制的危险大多是准确的,但是也存在

例外情形,在这些例外情形下,就应当允许反证。④ 笔者对这一核心理由持肯定态度。

此外,对于抽象危险犯中的危险是立法拟制的危险还是推定的危险,刑法学界存在不同的观

点。有学者认为,抽象危险犯的危险是立法拟制的危险,不允许进行反证。⑤ 也有学者认为:“抽
象危险犯中仍有结果,此结果为具体危险结果,而之所以不以具体危险结果为构成要件,是因为

抽象危险犯的构成要件推定具体危险结果的存在。行为人只要从事抽象危险犯所描述的行为模

式,就直接推定有具体结果发生,但既然是推定,就容许以反证推翻。”⑥简言之,“由于抽象危险

犯中的危险是推定的危险而非拟制的危险,因此应当允许反证危险不存在而出罪”。⑦ 其实,区
分立法推定与立法拟制是困难的,不管抽象危险是拟制的危险还是推定的危险,都可谓立法预设

的危险;通过区分立法推定与立法拟制,进而否认抽象危险是一种立法拟制因而可以反证,只不

过是解释者的一种设定。如果认为抽象危险是行为对法益造成的一种状态(结果),那么在立法

技术上无论是采用推定还是采用拟制,抽象危险都必须是实质上对法益造成的可以判断的危险

状态。⑧ 如果认为抽象危险不是行为造成的一种状态(结果),那么在立法技术上无论是采用推

定还是采用拟制,都是不可以反驳的。简言之,就抽象危险而言,拟制与推定的区分欠缺说

服力。⑨
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謝煜偉『抽象的危険犯論の新展開』(弘文堂,2012年)33頁以下参照。
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即使区分二者,人们同样可能认为立法推定是不能反驳的。例如,只要年满16周岁且没有患精神病,在刑

法上就是有辨认能力与控制能力的行为主体,不管这是立法拟制还是立法推定,都是不可反证的。



总之,解释者虽然可以假定立法者是理性的,但是不能假定立法者是全能的。立法者所预设

的抽象危险虽然是一种类型化或者常态化的存在,但是不排除存在例外情形。抽象危险犯存在

不同的类型,其中只有部分情形与具体危险犯是对应且对立的关系,不能为了维护抽象危险犯与

具体危险犯的传统定义及其关系,就否认对抽象危险犯进行司法判断的必要性。

二、允许反证的基本性质

构成要件是判断违法类型的依据,对所有犯罪的构成要件都需要进行实质解释。对抽象危

险犯的实质解释就是要使符合构成要件的行为具有作为处罚根据的抽象危险。那么,允许反证

与对构成要件进行(限缩性)实质解释、对违法性(法益侵害及其危险)的实质判断是什么关系?
仔细梳理就会发现,学界对此存在不同的观点。

持第一种观点的学者虽然采取“实质说”,但是并不赞成对抽象危险进行反证,而是主张对抽

象危险犯的构成要件进行实质判断,对抽象危险进行间接判断。例如,有学者指出:“只能通过分

析抽象危险犯的法条规定,根据其背后所蕴含的实质内容,从一般生活经验出发,考察‘有无足以

侵害法益的法定行为事实’,从而间接地判断是否存在值得刑法处罚的抽象危险。这样,才能既

符合抽象危险犯属于危险犯的特性,又能避免‘允许反证说’所引起的举证责任转移的问题;既符

合我国刑法第13条的要求,又能对抽象危险犯的处罚范围进行合理限定”。①

但是,为什么只能“间接地判断是否存在值得刑法处罚的抽象危险”,而不能直接基于案件事

实否认行为存在抽象危险,还存在疑问。并且,如果只是判断“有无足以侵害法益的法定行为事

实”,容易导致具有法定行为事实的行为均成立抽象危险犯的结果。此外,持上述观点的学者之

所以不赞成允许反证,是因为他们认为允许反证会导致举证责任转移。但是,如前所述,允许反

证不仅不会给被告人带来不利,相反会给被告人带来好处。
持第二种观点者既强调实质解释,也不反对允许反证。例如,有学者指出:“将没有任何危险

的行为认定为危险犯,进而给予刑罚处罚,违反了刑法处罚危险犯的本质。……只不过对抽象危

险的判断方法不需要像具体危险犯那样进行具体认定,而只需进行一般性的、类型性的判断……
就是原则上行为人只要实施了构成要件的行为,即可推定为具有了法益侵害的抽象危险,除非有

相反的情况才可以例外”。② 换言之,“抽象危险犯场合法益侵害的危险具有一般性、类型特征的

同时,也具有例外被反证、推翻的属性,所以,虽然不能否认一般情况下,只要行为人醉酒驾驶机

动车在道路上行使,就具有了严重社会危害性,从而排除‘但书’的适用。但由于例外情况的存

在,这就使得‘但书’在抽象危险犯中具有了适用的余地”。③

上述观点的核心是利用现行《中华人民共和国刑法》(以下简称《刑法》)第13条“但书”的规

定限制抽象危险犯的成立范围,强调“但书”在抽象危险犯中的适用。可是,不管对“但书”是采用
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“限制入罪条件说”还是采用“出罪标准说”,“但书”都适用于所有犯罪。若以情节显著轻微危害

不大为由将不具有危险的行为排除在抽象危险犯之外,则未能揭示抽象危险犯自身的特点。况

且,不少抽象危险犯是严重的犯罪(如非法制造枪支、弹药罪、伪造货币罪等),在司法实践中基本

不可能以“但书”为根据宣告无罪。

持第三种观点者虽然主张对抽象危险进行反证,但是其所举之例基本属于对构成要件的实

质解释。有学者指出,对包括危险犯在内的所有犯罪都应作实质化的理解,应当允许反证危险不

存在而出罪。例如,伪造货币罪是抽象危险犯,行为人故意完成伪造货币的行为,但下列情形不

具有危害货币公共信用的危险:(1)行为人根本没有将伪造的货币用于流通的意图;(2)行为人伪

造的货币数量很小;(3)行为人伪造的货币与真币的相似度较低,完全不可能被人们误认为是货

币。因此,只有当行为人具有将伪造的货币用于流通的目的,同时在此目的支配下伪造了一定数

量的在外观上足以使一般人误认为是真“货币”,或者实施直接制造货币版样及为他人伪造货币

提供版样等行为,才能够认定该行为对货币公共信用具有危险。①

在笔者看来,以上所谓不具有抽象危险的情形,其实都是不符合伪造货币罪构成要件(包括

所谓主观的构成要件要素)的情形。例如,如果行为人伪造的东西完全不可能被人们误认为是货

币,那么就不符合伪造货币罪的构成要件。既然不符合构成要件,那么就当然不构成犯罪,不存

在通过反证否认犯罪成立的问题。至于要求伪造的货币数量较大,只是司法解释根据现行《刑
法》第13条“但书”的精神所作的限制。此外,持上述观点的学者指出:“从与部分实害犯的整合

关系看应该允许抽象危险犯反证。事实上,实害犯大多是根据行为来推定损害的。由于推定实

害结果的存在只是为了便宜行事而非一个绝对可靠的认定,因此理论上允许用反证来推翻该推

定,并进而推翻其既遂犯罪的构成”。② 其实,实害犯的实害结果是独立于行为之外的构成要件

要素,是必须由证据证明并且能够归属于行为的结果,而不是推定出来的结果。如果已经证明是

行为造成的实害结果,那么就不可能通过反证来推翻这一结论。如果可以推翻这一结论,那么就

表明该实害结果原本就没有得到证明或者原本就不是行为造成的。

持第四种观点者认为,允许反证与对构成要件进行实质判断可以并行不悖。例如,有学者指

出:“通过反证可能引起实害型法益侵害结果的抽象危险并不实际存在,而阻却构成要件符合性

从而使得使抽象危险犯得以出罪的方法,只是抽象危险犯出罪路径的一种而已,并非唯一路径。

即使这一路径未能被证成,抽象危险犯依然存在其他的出罪路径”。③ 所谓其他出罪路径,是指

“对客观构成要件中实行行为的各具体要素进行实质意义上的目的性限缩解释”。④

持上述观点的学者没有明确表示反对允许反证,同时认为抽象危险不能直接构成反证方法

的证否对象,主张反证方法的直接作用对象应由抽象危险转移到实行行为,即对实行行为进行实

质的、目的性限缩解释。这部分学者似乎区分了反证与实质解释,但侧重于从抽象危险犯的出罪

路径展开说明。然而,是否允许反证抽象危险不存在,恰恰涉及应否推翻抽象危险犯的传统定义

问题,而不是单纯的如何出罪问题。
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对构成要件的实质解释,意味着以保护法益为指导,使符合构成要件的行为具有值得科处刑

罚的法益侵害性,从而将没有侵犯法益或者侵犯程度较轻的行为排除在构成要件之外。① 对构

成要件进行实质解释不是推翻立法推定或者拟制,而是将构成要件作为违法类型进行解释,这种

实质解释通常是事前就可以做出的。亦即,即使没有面临任何具体案件,也可以对构成要件进行

实质解释。
“反证”主要是针对某种推定或者拟制而言的,而不是针对由证据证明的事实而言的。正因

为持传统观点者认为抽象危险是一种立法推定或者拟制,且认为立法推定或者拟制不允许被司

法推翻,才使得反证不同于对构成要件进行的实质解释。

显然,若只要对抽象危险犯的构成要件进行实质解释,就能确保抽象危险犯处罚范围的合理

性,则不需要使用反证这一手段。笔者认为,反证应是在对构成要件进行实质解释之后,在例外

情形下需要采用的一种手段,对构成要件进行实质解释与反证的确可以并行不悖。

构成要件符合性的判断,以构成要件为大前提,以案件事实为小前提。对构成要件的实质解

释侧重于对刑法规范的解释,反证则侧重于对案件事实的实质判断。因此,对构成要件进行实质

解释与反证存在差别。亦即,当解释者以保护法益为指导,对某个抽象危险犯的构成要件进行实

质解释后,该具有实质内容的构成要件便成为刑法适用的大前提而具有相对稳定性,不会因为具

体案件事实的不同而变化。② 由于构成要件是违法类型,因此符合构成要件的行为通常具有实

质违法性。但是,不排除在例外情形下,即使案件事实符合事先确定的具有实质内容的构成要

件,也能证明该行为缺乏作为处罚根据的危险。这便是反证。

例如,根据现行《刑法》第312条的规定 ,明知是犯罪所得及其产生的收益而予以窝藏、转
移、收购、代为销售或者以其他方法掩饰、隐瞒的,构成掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪(以
下简称“赃物罪”)。如果“赃物罪”侵犯的法益是司法活动的顺利进行,那么以此法益为指导对

“犯罪所得及其产生的收益”以及各种“掩饰、隐瞒”行为进行实质解释,就并非对抽象危险的反

证。在对“赃物罪”的所有构成要件要素做出实质解释后,对具备所有构成要件要素的行为提出

并不存在妨碍司法活动顺利进行的危险,才是对抽象危险本身的反证。例如,丙在自己的网络域

名被盗后立即报案,公安机关一直未能破案。甲明知该网络域名是乙盗窃所得,却以自己的名义

将该网络域名挂在万维网上代为销售,从而使得公安机关迅速破案。虽然甲的行为符合“赃物

罪”的构成要件,但是由于其行为例外地帮助了司法活动的顺利进行,并不存在立法预设的危险,

因而不能将之认定为“赃物罪”。这种情形便是反证。

又如,如果认为将现行《刑法》第133条之一规定的“在道路上”解释为“在供机动车行驶的公

共道路上”就是对构成要件的实质解释,那么甲在醉酒后在公共道路上驾驶机动车的行为,就符

合经过实质解释的构成要件。司法人员以实施驾驶行为时道路上没有其他机动车与行人为由,

得出甲的行为不存在危险的结论,则是反证。如果认为将现行《刑法》第133条之一的“在道路

上”限制解释为“在有其他机动车或行人的道路上”才是对构成要件的实质解释,那么乙在有其他

机动车或行人的道路上醉酒驾驶机动车的行为,就符合经过实质解释的构成要件。司法人员以
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参见张明楷:《实质解释论的再提倡》,《中国法学》2010年第4期。

当然,如果某个案件事实会迫使人们对构成要件进行新的解释,那么是另一回事。但在对构成要件进行新

的解释之后,新的构成要件内容也是相对稳定的。



行为人具有特殊体质使得其体内酒精含量的高低不影响其控制能力为由,得出乙的行为不存在

危险的结论,则是反证(当然是否允许这类反证则是另外一回事)。不难看出,越是对构成要件进

行限缩性实质解释,反证的空间就越小。
概言之,根据保护法益对抽象危险犯的构成要件进行实质解释,并不是司法判断意义上的反

证。对构成要件进行实质解释是第一步,并且对所有的抽象危险犯都应当进行实质解释。由于

进行实质解释后,符合构成要件的行为通常具有实质的违法性,因此接下来的反证则是例外情

形。对构成要件进行实质解释适用于所有的抽象危险犯,但反证仅适用于抽象危险犯的例外情

形。至于这种例外反证的成立是阻却违法还是阻却构成要件符合性,则是下文所要讨论的问题。

三、允许反证的体系地位

如上所述,反证是针对“符合构成要件的行为”进行的反证。那么,反证的成立究竟是否认行

为的构成要件符合性还是否认行为的(可罚的)违法性? 对此,学界存在多种学说。
第一种学说可谓“违法要素说”。亦即,构成要件只是行为类型,不能推定行为的违法性,对

于构成要件符合性与作为犯罪处罚根据的违法性应当独立判断。据此,抽象危险犯中的危险属

于违法要素。例如,就《日本刑法》第108条规定的对现住建筑物等放火罪而言,行为必须符合该

罪的构成要件,但仅此还不构成对现住建筑物放火罪,还需要发生公共危险;但对现住建筑物等

放火罪预定的公共危险,属于违法性有无的判断。①

笔者难以赞成上述学说。因为对构成要件采取“行为类型说”,不能说明立法者为什么要将

某种行为类型化为构成要件行为。事实上刑法总是将值得科处刑罚的犯罪行为类型化为构成要

件,故构成要件不可能是价值中性的概念。“符合构成要件的行为,在价值上无疑并非是中性

的。”②换言之,由于立法者认为一定类型的行为具有当罚性才制定刑罚法规,因此构成要件是当

罚行为的类型。既然如此,立法者在描述构成要件时,“必须将为犯罪行为的实质的不法内容奠

定基础的要素纳入构成要件”。③ 若构成要件不能说明行为的违法性,而刑法又没有规定积极的

违法要素,只是规定了违法性阻却事由,却需要在违法性阶层积极地判断违法性的有无,那么就

会导致违法性判断的恣意性。
第二种学说可谓“构成要件要素说”。例如,有学者指出:“法益侵害的危险同样应当是抽象

危险犯构成要件(犯罪成立)的要素。……既然抽象危险犯场合,危险仍然是独立于行为的犯罪

成立要素,行为和危险不是完全一体的,在很大程度上仍然是分离的”。④ 还有学者指出:“在抽

象危险犯的场合法益侵害的危险仍然属于构成要件要素。……如果不将抽象危险理解为构成要

件要素,那么就意味着只要实施法条规定为抽象危险犯的相应行为就符合构成要件,而不问事实
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上是否存在法益侵害的危险,这就使得抽象危险犯的处罚范围与行为犯完全等同。……既然称

为抽象‘危险’犯,那么危险的存在就是必备的构成要件要素(属于不成文的构成要件要素)……

构成要件是可罚的违法类型,因此,欠缺抽象危险的行为就不仅仅是欠缺违法性,而是已然欠缺

构成要件该当性。”①按照这种学说,法益侵害的危险是所有抽象危险犯不成文的构成要件要素。

但笔者对此存在疑问。一方面,刑法分则规定了大量的抽象危险犯,为什么对这些抽象危险犯都

省略规定“危险”这一独立于行为的构成要件要素,这恐怕是难以回答的。不能不承认的是,立法

者没有对抽象危险犯规定“危险”这一要素,并不是对该要素的省略或忽略,而是因为对抽象危险

犯构成要件规定的立法预设通常包含“危险”这一要素,所以不再规定该要素。另一方面,如前所

述,持上述观点的学者同时认为,抽象危险是可以例外被反证的。可是,如果说抽象危险犯中的

危险是构成要件要素的话,那么就应要求司法机关积极证明。如果没有证明,那么就表明缺少构

成要件要素;如果已经证明,那么就不可能反证或者反证是没有意义的。因此,认为抽象危险犯

中的“危险”是构成要件要素,不要求积极证明却主张可以反证,似乎有自相矛盾之嫌。

第三种学说可谓“两阶层说”。亦即,对于抽象危险犯的克制型实质解释,需要在构成要件符

合性阶层对其抽象危险进行存在性判断,在违法性阶层根据现行《刑法》第13条“但书”的规定,

对其不法属性进行程度性判断。② 据此,在构成要件符合性阶段,只是判断行为是否存在危险;

在违法性阶段,只是判断行为的危险是否达到可罚的程度。这一学说显然是以“可罚的违法性”

概念为前提的。

笔者难以接受这种学说。其一,可罚的违法性是一个不必要的概念。因为刑法上的违法性

是判断行为是否值得处罚的要件,所以具有刑法上的违法性也就具有值得科处刑罚的违法性,没
有必要再使用可罚的违法性概念。此外,只要对构成要件进行实质的解释,可罚的违法性概念就

是多余的。③ 其二,承认构成要件是违法类型,是指符合构成要件的行为通常具有刑法上的违法

性,而不是仅具有一般意义上的违法性;否则,就意味着刑法规定的犯罪构成要件与我国治安管

理处罚法规定的行政违法的构成要件的实质相同。这是难以被接受的。其三,刑法分则并没有

在构成要件之外规定表明违法性的独立要素,在违法性阶层判断违法性的程度,缺乏法定的判断

资料与判断标准,容易导致违法性程度判断的恣意性。

第四种学说可谓“构成要件要素危险内化说”。亦即,抽象危险犯中的危险虽然不是独立的

构成要件要素,但是内化于构成要件行为或者状况中,如果没有发生危险,那么行为就不符合构

成要件。例如,日本有学者指出:“尽管行为人实施了行为,但在行为对法益的低度危险都不能认

定的例外场合,由于作为该抽象危险犯的前提的构成要件的状况并没有满足,就应当否认构成要

件符合性。例如,在烧毁沙漠中的一间屋的场合,认定为损坏建筑物罪另当别论,但不能认定为

放火罪(第108条、第109条第1项)。就违反限制速度等道路交通法上的犯罪而言,也是如

此”。④ “根据构成要件要素危险内在说,要从是否发生了对现住建筑物等放火罪所预定的公共
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危险的观点来判断行为是否充足‘放火烧毁现住建筑物等’各种构成要件要素。”①如果在具体案

件中并不存在立法预定的公共危险,那么可以否认行为符合放火罪的构成要件。
这一学说具有合理性,但似乎不能反映抽象危险犯的特点。因为对于所有的犯罪而言,解释

者都要以保护法益为指导解释其构成要件,同时以法益是否受到侵犯为指导判断具体案件事实

是否符合构成要件。
笔者坚持构成要件是违法类型的观念。不管是实害犯、具体危险犯还是抽象危险犯,构成要

件都必须表明行为对法益造成了实害、具体危险或抽象危险。构成要件符合性的判断通常都是

正面的类型判断。就实害犯与具体危险犯而言,在对构成要件符合性的正面判断得出肯定结论

之后,由于已经证明实害与具体危险的存在,因此便直接进入是否存在违法阻却事由的判断。在

这种情形下,对构成要件符合性不需要进行另外的判断。因为所有的构成要件要素,不管是成文

的要素还是不成文的要素,都是需要证明的要素。既然已经得到证明,那么就不可能再否认构成

要件符合性,只能进行下一步的有无违法阻却事由的判断。
抽象危险犯的危险虽然内化于构成要件要素之中,而不是独立于构成要件要素之外,但是应

当承认,所谓内化于构成要件要素之中是由立法预设的,并且立法预设的危险通常或者大体上都

是真实的,只有在少数情形下不真实。因此,对抽象危险犯构成要件符合性的判断,应当先进行

正面的类型判断(一般判断),并在必要时进行反面的例外判断。亦即,如果行为不符合经实质解

释后的构成要件,那么直接否认抽象危险犯的成立;如果行为符合经实质解释后的构成要件,那
么意味着存在立法预设的危险;但立法预设的危险不一定是真实的,因此在必要情形下还需要反

面判断是否存在不符合立法预设的例外情形;如果例外情形的存在导致具体案件并不存在危险,
那么否认构成要件符合性。正面判断是对立法预设的危险是否存在的类型判断,而反面判断则

是对立法预设与特殊案件是否一致的例外判断。正面判断的成立肯定抽象危险犯的构成要件与

抽象危险之间的通常关联性,而反面判断的成立则否认构成要件与抽象危险之间的真实关联性。

四、允许反证的适用范围

若从被告人是否有权提出反证的角度看,则的确可以肯定任何涉嫌抽象危险犯的被告人都

可以提出反证。但允许反证的适用范围显然不是指哪些犯罪的被告人可以提出反证,而是指就

哪些具体案件可以进行反证,并且反证成立就否认抽象危险犯的成立。
有学者认为,反证适用于所有抽象危险犯。首先,对于能够提出反证的抽象危险犯就应当允

许反证,否则不仅过度限制自由,而且无法真正实现积极的一般预防。其次,即使部分犯罪类型

无法提出合理的反证,也不能禁止对这些犯罪进行反证。惩罚的理由是没有有效反证进而仍然

存在抽象危险,而非不论有无危险一律构成犯罪。更何况,由于人类认识能力的有限性,在现实

中总是存在无法事先预料到的可能情形,因此不应从一开始就排除对特定抽象危险犯进行限制

的可能性。② 最后,举证困难不能成为对部分抽象危险犯排除反证的理由。按照类型推定、例外

反证的方案,控方只要证明存在行为即可类型性、一般性推定存在抽象危险,不存在举证困难的
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问题。①

笔者难以赞成上述观点。首先,持上述观点者主张反证只能由被告人提出,旨在维持抽象危

险犯与具体危险犯的区别。虽然从被告人诉讼权利的角度看,任何被告人都可以为自己的行为

没有产生危险进行辩解,但是这种辩解是否都会被法官采纳值得怀疑。并且持上述观点者主张

“允许反证说”的重要理由是,“抽象危险犯作为结果犯,属于立法塑造的犯罪类型,实施相应行为

即类型性、一般性地产生抽象危险结果。但是,有一般就有例外,在个案例外无危险的场合,应当

允许对抽象危险犯进行反证”。② 既然如此,那么就应当认为反证仅适用于个案例外无危险的场

合,而非适用于所有的抽象危险犯。

也有论者认为,反证只适用于部分抽象危险犯,至于适用于哪部分抽象危险犯,则存在不同

的观点。例如,德国有学者认为,抽象危险犯可以分为“允许反证的抽象危险犯”与“不允许反证

的抽象危险犯”。如果行为针对的是不特定的一般人或者行为当时并非针对可以确定的对象,那
么不允许反证,如违反交通法规的犯罪、毒品交易犯罪、非法持有枪支的犯罪,对抽象危险都不允

许反证;反之,如果行为当时针对的是可以确定的对象,那么允许通过反证推翻危险的存在。例

如,若使建筑物等燃烧的行为根本不可能引起对人生命的危险,则不能认定为放火罪或加重放火

罪。③ 我国也有学者主张,“反证推翻抽象危险的范围应当限制在生命法益和财产法益之内,对
于抽象的精神法益则不允许进行反证推翻”。④

应当承认,针对特定人的法益实施的行为是否造成了危险,是容易反证的,因此,上述观点具

有一定的合理性。但是,对个人法益的抽象危险犯毕竟是少数,大量的抽象危险犯都是对超个人

法益的犯罪。若将可以反证的犯罪限定为针对特定对象的犯罪,则反证的意义明显降低。并且,

既然在公共危险犯中存在具体危险犯,那么就表明针对不特定的一般人的抽象危险犯也能判断

有无危险。如后所述,即使是枪支犯罪也并非不能反证;反之,即使行为针对的是可以确定的对

象,也未必就能反证。况且,主张对抽象危险犯允许反证的重要理由是某些案件并不存在立法预

设的危险,但哪些具体案件如此不是解释者事先可以确定的。
日本学者西田典之教授将传统的抽象危险犯分为(准)抽象危险犯与危险的拟制。他认为,

《日本刑法》第108条规定的放火罪属于(准)抽象危险犯,允许司法判断;但《日本刑法》第230条

规定的名誉毁损罪的危险是刑法拟制的危险,不允许进行司法判断。⑤ 日本学者山口厚教授从

抽象危险犯中分离出准抽象危险犯,认为对后者应当允许进行司法判断。⑥ 我国也有不少学者

赞成准抽象危险犯的概念,并认为可以对准抽象危险犯进行司法判断。例如,有学者指出:“准抽

象危险犯是以出现一定程度的具体实质性危险结果作为必要构成要件的抽象危险犯”。⑦ 也有

学者指出:“在具体危险犯与抽象危险犯之间,还存在一种需要司法上具体判断有无行为危险性
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的独立危险犯类型———准抽象危险犯。”①上述观点大体上都是事先确定了哪些犯罪可以进行司

法判断,并不是就反证而言的。此外,哪些犯罪属于准抽象危险犯也并非没有疑问。
还有学者认为,对所有的抽象危险犯都应该做实质化的理解,但在论述可以反证的范围时,

仅列举了危险驾驶罪,伪证罪,帮助毁灭、伪造证据罪,伪造货币罪,私自开拆、隐匿、毁弃邮件、电
报罪和传播性病罪。② 显然,持这一观点的学者并没有确定反证的范围。

在笔者看来,按犯罪的类型区分可以反证的抽象危险犯与不能反证的抽象危险犯是不合适

的。因为反证不是对构成要件本身的反证,而是就具体案件是否存在立法预设的危险进行的反

证,或者说就立法预设是否与特殊具体案件不一致进行的反证。既然如此,那么凡是不存在立法

预设危险的案件,都应当允许反证。③ 但反证也并非对立法预设的全部反证,只能是部分反证。
笔者的基本观点是,应当按立法预设的判断资料与判断标准来区分可否反证,即对形成立法预设

的判断资料可以进行反证,但对形成立法预设的判断标准则不能进行反证。
立法预设是基于判断资料、根据判断标准形成的。被推定或者拟制为存在危险的判断资料

是立法预设的根据。立法者是将通常的行为状况作为判断资料的,只要行为人在通常状况下实

施构成要件行为,立法者就会认为存在危险。如果行为人实施了构成要件行为,但该行为并不存

在立法预设的通常行为状况,或者说缺乏立法预设的判断资料(或部分内容),那么就表明不存在

立法预设的危险,因而不应以抽象危险犯论处。显然,对判断资料形成的反证,意味着立法预设

时未能预料到特殊情形,或者说立法者对判断资料的观察存在缺陷,导致将特殊情形与通常情形

等同看待,故应当通过反证使特殊情形得到特殊处理。
判断标准是立法确定的,不存在判断标准与特殊案件不一致的情形,故对此不能反证,否则

就意味着修改立法。例如,1979年《刑法》将私藏枪支、弹药罪规定在妨害社会管理秩序罪中,但
现行《刑法》将该罪规定在危害公共安全罪中。该罪性质的变化并非判断资料的变化,而是判断

标准的变化,解释者不应修改这一判断标准。④

由于各种抽象危险犯的不法程度并不相同,立法者根据形成立法预设的判断资料与自己确

立的判断标准确定抽象危险犯的不法程度,从而设置不同的罪名与法定刑。例如,非法持有毒品

罪属于抽象危险犯,形成“持有毒品的行为存在危害公共健康的危险”这一立法预设,是基于行为

人事实上支配了数量较大的有害于人体健康的毒品这一判断资料。在立法者看来,只要具备上

述判断资料,就能得出毒品具有扩散可能性的结论;即使行为人持有毒品是为了自己吸食,也有

邀约他人一同吸食的可能性。易言之,只要事实上支配了数量较大的有害于人体健康的毒品“就
有抽象危险”,这一判断标准是不允许反证的。又如,如果认为伪证罪侵犯的法益是司法的客观

公正性,因而是抽象危险犯,那么只要证人在诉讼过程中对影响定罪或量刑(与案件有重要关系)
的情节做出可能被采纳的虚假证明(判断资料),就被认为存在侵犯司法客观公正性的危险(判断
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当然,我们完全可以从立法论上对判断标准提出疑问。



标准)。任何人不得以高水平的法官能识别虚假证言为由,否认危险的存在。对于以上论证,笔
者再举几例予以说明。

例一:我国刑法将非法制造枪支罪规定为危害公共安全的抽象危险犯。2009年11月16
日,修正后的最高人民法院《关于审理非法制造、买卖、运输枪支、弹药、爆炸物等刑事案件具体应

用法律若干问题的解释》第7条规定:“非法制造、买卖、运输、邮寄、储存、盗窃、抢夺、持有、私藏、
携带成套枪支散件的,以相应数量的枪支计”。① 从判断标准看,只要行为人制造的是枪支或者

成套散件,就具有公共危险。之所以如此,是因为在立法者与司法解释发布者看来,只要行为人

在国内制造了枪支或者枪支的成套散件能够在国内组装成枪支,导致枪支会在国内被人非法持

有(判断资料),即使没有对应的弹药,也被认为在国内具有公共危险或者说危害国内的公共安

全。因此,一方面,如果行为人接受国外订单,在国内制造某类枪支的部分散件,然后将散件直接

出口到国外的,就不能认为该行为在国内具有公共危险。因为这种行为不属于形成立法预设的

通常情形,或者说不存在形成立法预设的判断资料。同样,如果行为人制造的是不可能在国内组

装成枪支的散件,也不存在立法预设存在公共危险的判断资料,那么也应反证没有公共危险。另

一方面,只要行为人在国内制造了枪支(按照司法解释的规定,包括制造了在国内能组织成枪支

的散件),就不可能以行为人只制造了枪支没有制造弹药为由,反证该行为没有公共危险。因为

只要在国内制造了枪支就被认为有公共危险这一判断标准是立法者确定的,司法人员不能改变

这一判断标准。
例二:如前所述,如果将现行《刑法》第133条规定的在“在道路上”实质解释为“在有其他机

动车或行人的道路上”醉酒驾驶机动车,那么在没有其他机动车与行人的道路上驾驶机动车就不

符合危险驾驶罪的构成要件,就不存在反证的问题。这里的问题是,虽然张三“在有其他机动车

或行人的道路上”醉酒驾驶机动车,但因为其具有特殊体质,使得体内酒精含量再多也丝毫不影

响其驾驶汽车的,能否反证其行为没有公共危险? 这就需要确定行为人的特殊体质是否属于公

共危险的判断资料。笔者认为,如果刑法条文除规定“醉酒”之外还规定“致不能安全驾驶”的要

素,②那么意味着行为人的特殊体质属于公共危险的判断资料。但现行《刑法》第133条之一没

有将行为人的特殊体质作为判断资料,更没有规定为构成要件要素。反过来说,立法者采用的判

断标准为,凡是醉酒的人驾驶机动车都有公共危险,这一判断标准是不允许反证的。因此,在我

国,不能以行为人的特殊体质反证醉酒驾驶行为不存在公共危险。
例三:生产、销售、提供假药罪是抽象危险犯,立法预设的根据是假药对患者的身体有害,并

且假药通常也的确如此。但是,如果某种属于“假药”的药品提高了疗效,那么与立法预设的判断

资料不相符合,因而可以反证。
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①

②

该条最后还有一句“非成套枪支散件以每30件为一成套枪支散件计”的规定。在笔者看来,这一规定并不

妥当。因为如果行为人制造的非成套枪支散件不可能组装成枪支,那么就不应认定为非法制造枪支罪。

我国台湾地区学者针对醉酒驾驶行为指出:“我们无法排除有人可能体质特异,必须喝酒才能意识清醒、身
手矫健,甚至喝得越多,驾车技术越好,控制危险的能力越好,如果真有这样的特例,却不能反证推翻,是不能使人民

信服的,法律规范追求的都是实质正义而不该是形式正义,能符合实质正义的‘形式’才能稳定存在。”参见许玉秀:
《无用的抽象具体危险犯》,《台湾法学本土杂志》2000年第3期。从文章发表的时间看,该文针对的是我国台湾地区

1999年4月21日增设的“刑法”第185条之三的规定:“服用毒品、麻醉药品、酒类或其他相类之物,不能安全驾驶动

力交通工具而驾驶者,处1年以下有期徒刑、拘役或3万元以下罚金。”



先以“猫药案”①为例。胡某以公司名义与兽药生产企业签订协议、合同,采取套用兽药传腹

康清瘟败毒片批文手段,由该企业为其生产添加GS441524成分的传腹康清瘟败毒片片剂,用以

治疗“猫传腹”,以每瓶1000元至1200元不等的价格对外销售。经认定,涉案企业生产的清瘟

败毒片为成分不符标准的假兽药。一审人民法院认定胡某犯生产、销售伪劣产品罪,判处有期徒

刑15年。显然,人民法院之所以认定上述兽药为假兽药,是因为胡某生产、销售的兽药与“清瘟

败毒片”的成分不符。但客观事实是,胡某等人生产、销售的兽药确实能治愈“猫传腹”。既然与

国家兽药标准规定成分不同的“假兽药”具有更好的疗效,那么就不能认定胡某等人的行为构成

生产、销售伪劣兽药罪。基于同样的理由,胡某等人的行为更不可能构成生产、销售伪劣产品罪。
人用药品也可能如此。2022年3月3日,最高人民法院、最高人民检察院《关于办理危害药

品安全刑事案件适用法律若干问题的解释》第19条规定:“刑法第141条、第142条规定的‘假
药’‘劣药’,依照《中华人民共和国药品管理法》的规定认定。”根据2019年修订后的《中华人民共

和国药品管理法》(以下简称《药品管理法》)第98条第2款的规定,药品所含成分与国家药品标

准规定的成分不符的,属于假药。就生产、销售、提供假药罪的抽象危险而言,药品所含成分及其

疗效属于判断资料。在通常情况下,药品所含成分与国家药品标准规定的成分不符,就对患者产

生危险。但是,如果行为人生产的药品更改了或者增加了某种成分,因而与国家药品标准规定的

成分不符,却使得疗效更好的,那么就不能认定为生产假药罪。在这种情况下,对于销售、提供这

类药品的行为,也不能认定为销售、提供假药罪。例如,2009年3月,被告人倪海清设立海清民

间草药研究所,后生产标记为“海清中草药肿瘤研究所研究成果”的药品并进行销售。公诉机关

指控“上述药品未经国家药监部门批准”,但人民法院的判决理由没有提到这一点,而是明确指

出:“中华人民共和国国家知识产权局对倪海清发明的‘肿瘤内服中草药片剂及制备方法’颁发的

《发明专利证书》,载明的药物原料及制备方法中均未包含醋酸泼尼松,与标有‘海清中草药肿瘤

研究所研究成果’等字样的药品成分并不一致,亦不能证实‘海清中草药肿瘤研究所研究成果’等
药品生产及销售的合法性。”②笔者试图说明的是,即使上述行为发生在《药品管理法》与《中华人

民共和国刑法修正案(十一)》之后,且上述药品“所含成分与国家药品标准规定的成分不符”,但
如果该药品救治了数百名晚期癌症病人,③那么就不应当认定行为人的行为构成生产、销售假药

罪。换言之,立法将药品所含成分及其疗效作为判断资料推定或者拟制药品存在危险,与该案的

客观事实并不一致。或者说,立法并没有考虑到与国家药品标准规定的成分不符的药品可能疗

效更好的特殊情形。将生产、销售、提供与国家药品标准规定的成分不符却能治愈癌症的药品的

行为,以生产、销售、提供假药罪论处,无论如何都是不能被人们接受的。既然如此,那么就应当

允许反证。
例四:现行《刑法》第225条虽然有“扰乱市场秩序”的规定,但是由于司法根本不可能对此要

素进行判断,因此非法经营罪其实是抽象危险犯。生产、销售有毒、有害食品罪也是抽象危险犯。
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①

②

③

参见马潇:《制售“猫传腹”药案一审宣判,药品研发者获刑15年,处罚金4000万元》,https://m.thepaper.
cn/newsDetail_forward_23678412,2024-11-02。

浙江省金华市婺城区人民法院(2012)金婺刑初字第489号刑事判决书。
“为了证明他的药不仅无害反而有效,黄振兴曾向一审法院申请,让曾接受倪海清治疗的其中10位患者出

庭作证。法庭以病人的疗效与本案无关为由拒绝了申请。”参见郭芳:《浙江金华治癌假药案追踪:假药,洗不掉的原

罪》,http://finance.people.com.cn/n/2013/0521/c70846-21555353.html,2024-11-03。



2002年8月16日,最高人民法院、最高人民检察院《关于办理非法生产、销售、使用禁止在饲料

和动物饮用水中使用的药品等刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第1条规定:“未取得药

品生产、经营许可证件和批准文号,非法生产、销售盐酸克仑特罗等禁止在饲料和动物饮用水中

使用的药品,扰乱药品市场秩序,情节严重的,依照刑法第225条第1项的规定,以非法经营罪追

究刑事责任”;第4条规定:“明知是使用盐酸克仑特罗等禁止在饲料和动物饮用水中使用的药品

或者含有该类药品的饲料养殖的供人食用的动物,而提供屠宰等加工服务,或者销售其制品的,
依照刑法第144条的规定,以生产、销售有毒、有害食品罪追究刑事责任”。显然,上述行为被认

为有危险,是以行为人生产的盐酸克仑特罗在国内销售且被人在国内使用作为判断资料的。如

果行为人接受国外订单,生产盐酸克仑特罗后直接销售到国外,那么就不能认定为非法经营罪与

生产、销售有毒、有害食品罪。反之,如果行为人生产的盐酸克仑特罗是在国内销售和被使用,那
么就不能以其在一定时间内会被代谢为由进行反证。

Abstract:Thereareobviousdefectsintheviewthatallcrimesofabstractendangermentand
crimesofconcreteendangermentareinacorrespondingandoppositestructure,andabstract
dangeristhelegislativepresupposition(deductionorfiction),thusanyjudicialjudgmentisex-
cluded.Theappearanceofactthatconformstoconstitutiveelementsofthecrimeofabstracten-
dangermentmaynothavethedangerpresupposedbylegislation,soarebuttalofabstractdanger
shouldbeallowed.Thelimitedsubstantiveinterpretationofconstitutiveelementsofthecrimeof
abstractendangermentisnotexactlyequivalenttotherebuttalofabstractdangerinconcreteca-
ses.Therebuttalbelongstothejudgmentoftheconformityofconstitutiveelements,nottothe

judgmentofthecauseofpreventingillegality.Thejudicialjudgmentontheconformityofconsti-
tutiveelementsofthecrimeofabstractendangermentcanbedividedintopositivejudgmentand
negativejudgment.Thepositivejudgmentisthetypejudgmentontheexistenceofthedanger

presupposedbylegislation.Ifthepositivejudgmentisestablished,thegeneralcorrelationbe-
tweenconstitutiveelementsandtheabstractdangershallbeaffirmed.Thenegativejudgmentis
theexceptionaljudgmentonwhetherthelegislativepresuppositionisconsistentwiththecon-
cretecase.Ifthenegativejudgmentisestablished,therealcorrelationbetweenconstitutiveele-
mentsandtheabstractdangershallbedenied.Thecriminallawmakeslegislativepresupposition
toabstractdangerbasedonjudgmentmaterialsandjudgmentstandards,andonlywhenthere
arenojudgmentmaterialsregardinglegislativepresuppositioninconcretecases,canarebuttal
ofabstractdangershallbeallowed;astothejudgmentstandardsadoptedbythelegislationit-
self,arebuttalofabstractdangershallnotbeallowed.
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