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轻罪治理实践下危险作业罪的认定

兼论具体危险犯的结果归责 

金 燚*

摘 要 危险作业罪属于具体危险犯形式的结果犯,其主观方面表现为过失,客观方面表

现为发生重大伤亡事故或其他严重后果的现实危险。规范论视域下危险作业罪的结果归责判

断流程分为“现实危险的创设”和“现实危险的实现”两个阶段,即在事前结合义务违反行为和

危险信号的等级确定现实危险的表征,在事后通过规范保护目的关联和危险回避可能性关联

来排除不值得归责的情形。危险作业罪的设立,并非要涵摄所有违反“有关安全管理规定”的

行为,而是旨在规制实践中多发易发的三类严重违法违规并实质性危害公共安全的行为。在

轻罪治理实践下,司法机关既要克制大量轻微违法行为入罪的刑罚冲动,也要防止危险作业罪

沦为从轻发落的避风港,应结合危险作业罪的特征和成因“因材施治”,实现治罪与治理的

统一。
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一、问题的提出

危险作业罪是我国2020年《刑法修正案(十一)》新增的罪名,主要规制的是生产、作业中

违反有关安全管理规定,具有发生重大伤亡事故或其他严重后果的现实危险的行为。该罪的

设立,体现出刑法从事后规制向事前预防的立法理念转变,进一步加强了对劳动者生命财产安
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全的保障。虽然危险作业罪自设立以来得到了较为广泛的应用,但对该罪的理解和适用,目前

还存在诸多疑问。

首先,在危险作业罪的不法构造方面:主观上,该罪究竟是故意犯还是过失犯? 实务中的

立场比较暧昧。从已公开的案件判决来看,法官对主观罪过的描述大多为“对违反生产、作业

中有关安全管理规定的‘明知’”。然而,违反前置法的明知能否等同于构成要件的故意? 还存

在疑问。客观上,成立该罪要求具有发生重大伤亡事故或其他严重后果的“现实危险”,实务中

对此存在形式化认定的倾向,即通过“未经依法批准或许可”“关闭、破坏直接关系生产安全的

设备设施”“存在重大事故隐患”,就径直推断现实危险的存在。于是,要如何理解危险作业罪

的不法构造? 既实现刑法对法益的周延保护,又防止其沦为社会防卫的工具,就成为本文要回

答的第一层问题。

其次,在危险作业罪的司法适用方面:该罪的法定最高刑为一年有期徒刑,属于典型的轻

罪。在《刑法修正案(十一)》出台之前,由于生产事故类犯罪都是实害犯,在损害结果尚未发生

时,具有相同性质的危险作业行为要么以更为严重的罪名立案,〔1〕要么仅施以行政处罚,而
在修正案颁布之后,大多以危险作业罪论处。可见,增设危险作业罪不仅实现了立法扩容,同
时降低了入罪门槛。但值得思考的是:该罪在刑法中具有怎样的体系地位和功能? 为了防止

危险作业罪成为新的口袋罪名,要如何实现业务危险行为“轻重分流”“罚当其罪”? 这是本文

要处理的第二层问题。

最后,在危险作业罪的社会治理方面:犯罪主体的安全责任意识淡薄、贪图不正当利益以

及单位的管理体制缺陷,是危险作业行为的主要诱因,单纯对行为人课以监禁刑恐怕难以收到

良好的犯罪预防效果。在轻罪治理实践下,如何实现对责任事故涉案主体的预防和改造? 这

是本文要回答的第三层问题。

二、过失犯视野下危险作业罪的主观方面

基本达成共识的是,危险作业罪是具体危险犯,属于结果犯的一种,其不法构造既包括行

为不法,也包括结果不法。围绕危险作业罪的不法构造,目前争议较大的问题是:其一,在行为

不法层面,危险犯是否存在过失的罪过形式,特别是在积极预防的刑法观影响下,此问题更加

备受瞩目。有观点认为仅限于故意犯罪,〔2〕有观点认为既可以是故意犯罪,也可以是过失犯

罪,〔3〕还有观点认为本罪是业务过失犯,是以重大责任事故罪为基础而订立的法益保护最前
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19刑终1157号。
参见钱小平:“积极预防型社会治理模式下危险作业罪的认定与检视”,《法律科学(西北政法大学

学报)》2021年第6期,第119页。
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端立法;〔4〕其二,在结果不法层面,危险作业罪将事故类犯罪的处罚阶段适当前移,在具有发

生重大事故或其他严重后果的现实危险时即予以处罚。可见,对危险作业罪主观方面和“现实

危险”的判断,是厘清罪与非罪、此罪与彼罪的前提,本部分将对第一个问题予以说明。

(一)故意说的立场解析

持故意说的学者主要从四个方面展开论证:

1.从罪刑法定的角度来看,《刑法》第15条第2款规定“过失犯罪,法律有规定的才负刑事

责任”,但是《刑法》第134条之一的规定中并不存在任何表明过失的用语。“法律有规定”可以

有两种解释:一种是明文规定说,即法条中明确使用“过失”“疏忽”“失火”等表述;一种是文理

规定说,即法条中虽然没有明文规定,但根据隐含的文理,能够合理认为法律规定了过失犯的

构成要件。〔5〕比如事故类犯罪中“致使发生……事故”的表述,或者渎职类犯罪中“严重不负

责任”等表明过失的用语。然而,无论是明文规定还是隐含文理,危险作业罪都不符合“法律有

规定”的要求,如果强行将其认定为过失犯,将必然架空罪刑法定的基本原则,导致过失犯处罚

的任意性。

2.行为人是在主观明知的认识下实施的违规行为,则对构成要件结果也应当有所认识。

妨害传染病防治罪与危险作业罪均属具体危险犯,同样也存在主观罪过方面的争议,黎宏就认

为“从本罪的实行行为来看,多半是明知故犯,说行为人在行为时对自己可能引起的后果没有

认识,是难以想象的”。〔6〕也有学者提出了更为实质的理由:由于刑法将过失犯的实行行为

单独予以评价,意味着对行为的社会危害性也进行了重新评价,从秩序不法转变为了刑事不

法,从规范违反的故意转为了刑法上的故意。〔7〕

3.少数学者将过失危险犯作为行为犯而非结果犯,从过失犯原则上不处罚未遂的角度出

发,认为在将业务过失犯的行为犯罪化时,只能设置为故意危险犯。譬如陈兴良就将“现实危

险”作为行为要素而非结果要素,认为就危险作业罪与重大责任事故罪之间的关系而言,前者

是基本犯,后者是加重犯,危险作业罪是业务过失犯的行为犯罪化,将其设置为故意危险犯,是

刑法保护前置化的一种特殊表现形态。〔8〕

4.从我国法律体系中行政处罚与刑事处罚的二元制裁体系出发,由于我国刑法中规定的

犯罪只是相对于其他国家刑法典中的重罪和部分轻罪,因而给行政处罚留下了较大空间。我
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参见冀洋:“公共安全刑事治理的教义学评析———以《刑法修正案(十一)》为例”,《法学论坛》2021
年第5期,第78页。
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黎宏:《刑法学》,法律出版社2012年版,第845页。
参见钱小平,见前注〔2〕。
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期,第46页。
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国刑法中的故意危险犯本就数量极少,对于过失危险行为,一般按照行政违法予以处罚即

可。〔9〕如果将过失行为所导致的危险状态也纳入构成要件,将有扩大过失犯罪认定的危险,

有违刑法的谦抑性。〔10〕

(二)过失说的观点证成

本文认为,故意说并没有准确把握危险作业罪的不法构造,从体系解释的角度,不仅会造

成不同犯罪之间刑罚配置的明显失衡,在刑事政策的效果方面,也难以对危害安全生产犯罪实

施有效的预防。

1.将危险作业罪认定为过失犯并不违反罪刑法定原则。罪刑法定原则中的“法”不是指刑

法条文而是刑法规范,也即行为规范和制裁规范。行为规范描述了构成要件行为,制裁规范规

定了违反行为规范后的法律后果。至于规范和法律条文之间的关系,学界大致延续了宾丁时

期的理解,认为规范并非刑法条文本身,而是从实体刑法中抽象出来的具有约束力的应然表

述,表现为一种禁止或诫命。〔11〕由于行为规范的射程范围仅限于制造客观危险的行为,构成

要件结果和主观故意属于制裁规范的范畴,〔12〕因此在立法安排上,有时行为规范与罪名之间

是严格对应的关系,但根据行为人不同的主观心态(故意或过失)和结果形式(实害结果或危险

结果),同一行为规范也完全可能对应两个甚至多个罪名。比如在“你不得杀人”这一行为规范指

引下,《刑法》分别规定了第232条“故意杀人罪”和第233条“过失致人死亡罪”;在“你不得放火”

这一行为规范之下,《刑法》第114条和第115条分别规定了“放火罪”的行为犯和结果犯。

曾有学者提出类似的质疑,如果将危险作业罪解释为过失犯罪,就会缺乏对应的故意犯

罪。〔13〕在同一行为规范之下,立法者要处罚过失犯,固然更应当处罚相应的故意犯,但这并

不意味着要有与过失犯相对应的罪名,而是可以通过其他罪名予以处罚。〔14〕虽然危险作业

罪没有分别规定故意犯和过失犯的条款,但在“你不得实施危险作业”这一行为规范之下,如果

行为人故意实施危险作业行为并造成实害结果的,可能构成第115条第1款“以危险方法危害

公共安全罪”;如果行为人故意实施危险作业行为并造成危险结果的,可能构成第114条“以危

险方法危害公共安全罪”、第125条“非法运输、储存危险物质罪”和第225条“非法经营罪”等;

如果行为人过失实施危险作业行为并造成实害结果的,可能构成第134条第1款“重大责任事

故罪”;当行为人过失实施危险作业行为并造成危险结果的,才符合第134条之一“危险作业

罪”的构成要件。
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由此可见,我们应该对《刑法》第15条第2款“法律有规定”做缓和的实质解释。危险作业

罪的行为规范出于法益保护的目的,命令行为人“不得实施危险作业行为”,制裁规范为保障行

为规范的效力,对过失造成现实危险的行为配备了与其不法程度相当的法定刑,从而区别于更

为严重的故意犯和实害犯。此种理解完全符合规范的保护目的,并不违反罪刑法定原则。

2.故意说将违反前置法的明知等同于构成要件的故意,忽略了对主观方面的审查。一方

面,“明知”不等于“故犯”。理论上主观故意是由认识要素和意志要素组成,这两者应当分别独

立评价,不能因行为人明知违反安全管理规定的行为可能造成危险结果,就认为其希望或放任

结果发生,两者没有必然的因果联系。换言之,无法用认识因素去证明意志因素。〔15〕比如,
重大责任事故罪是公认的过失犯罪,但不可否认,行为人违反有关安全管理规定的心态却是明

知的。实际上,行为人从事危险作业罪三种行为方式的目的,是为了追求经济利益或者掩盖事

实真相,而非追求“重大伤亡事故或者其他严重后果”。另一方面,有学者认为危险作业罪是在

重大责任事故罪的基础上,对过失犯实行行为的单独评价。〔16〕但此观点并没有解释清楚,为
何当刑法提前介入时,行为人就“从秩序不法转变为了刑事不法,从规范违反的故意转为了刑

法上的故意”,或许正是由于不当地将危险作业罪视为行为犯,才会认为只有故意实施具有现

实危险的实行行为时方才具有可罚性。事实上,危险作业罪与重大责任事故罪具有完全相同

的客观业务行为流程,对主观心态也应该保持同一属性的理解,两者均故意违反了前置法规

范,但反对危害结果的发生。〔17〕行为人在同一危险作业行为中不会存在两种心态,只是刑法

介入的阶段不同而形成了两种犯罪。

3.
 

从危险作业罪的不法构造出发,本文主张危险作业罪是过失结果犯而非故意行为犯。

无论是德日还是我国刑法学界的通说观点,采取的都是一种广义的结果概念,既包括对保护法

益所造成的实害结果,也包括造成侵害的具体危险。〔18〕即便过失的抽象危险犯因有违刑法

谦抑性而备受质疑,但就过失的具体危险犯而言,已然与结果犯相距甚微。危险不是行为做出

后的主观想象,而是独立于行为之外的客观事实,是在时间和空间上介于危险行为与实害结果

之间的一种状态,表明了对法益的侵害可能性。从经验上看,危险行为持续的时间越长,危险

现实化的可能性越高,现实化后造成的后果就越严重,总体上呈现出从“抽象危险—具体危

险—侵害结果”的发展流程。就危险作业罪而言,当行为人违反有关安全管理的规定时,所创

设的仅仅是一种针对保护法益的抽象危险,只有随着时空条件继续向前演进,当风险升高到现

实紧迫、一触即发的程度时,才能满足本罪构成要件的要求。这种脱离于义务违反行为而存在

的、可以归责于该行为并表明对法益造成具体危险的事实或状态,无疑应当属于构成要件结果

而非行为,以危险作业罪属于行为犯为由来否定其过失罪责,并不合理。
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参见冀洋,见前注〔4〕,第78—79页。
参见(德)汉斯·海因里希·耶赛克、托马斯·魏根特:《德国刑法教科书》,徐久生译,中国法制出

版社2016年版,第358页;张明楷:《刑法学》(第六版),法律出版社2021年版,第221页。
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4.
 

将危险作业罪理解为过失犯更能妥善处理本罪与其他危害公共安全犯罪之间的关系。

如果将危险作业罪视为故意犯罪,不仅会导致该罪适用范围的泛化,还会造成刑罚配置的明显

失衡。首先,如果危险作业罪是故意犯罪,相应的未遂犯、教唆犯也会受到处罚,而如果认定为

过失犯,则不存在这样的问题,有助于限制该罪的打击范围;其次,危险作业罪的三种法定行为

方式往往与以危险方法危害公共安全罪,非法运输、储存危险物质罪,非法采矿罪,非法控制计

算机信息系统罪等犯罪发生竞合,在《刑法修正案(十一)》颁布之前,故意实施上述犯罪的法定

最高刑至少为三年有期徒刑,而修正案颁布之后,司法实务中情节较轻的通常被认定为危险作

业罪。只有将该罪认定为过失犯罪,才不会存在以“轻罪”替代“重罪”之嫌。最后,破坏交通工

具罪、破坏交通设施罪等也属于故意的具体危险犯,同危险作业罪一样,危险一旦现实化都会

给公共安全带来巨大的损害,实害结果差别不大。然而,破坏交通工具罪、破坏交通设施罪的

法定最低刑为三年有期徒刑,但危险作业罪的法定最高刑才一年有期徒刑,如果危险作业罪是

故意犯罪,则会导致罪刑不相均衡。

三、规范论视阈下现实危险的判断方法

危险作业罪在立法过程中,全国人大常委会曾反复强调要将那种特别危险、极易导致结果

发生的重大隐患行为列入犯罪,而不能将一般的、数量众多的其他违反安全生产管理规定的行

为纳入刑事制裁。〔19〕但碍于实践中“现实危险”的表现形式复杂多样,2022年《关于办理危害

生产安全刑事案件适用法律若干问题的解释(二)》(下文称《生产安全解释(二)》)并没有给出

具体解释,而是希望从典型案例中总结实践经验。本文通过梳理北大法宝所能查询到的85起

危险作业罪案件,发现目前只有部分公诉机关和法院提及了“现实危险”的参考要素,比如结合

周边环境(是否紧邻人口密集区、群众生活区)、〔20〕行为人是否多次实施、〔21〕是否存在触发因

素,〔22〕以及是否已经出现重大险情(比如出现冒顶、渗漏现象)等事实情况加以考虑,但大部

分判决中都没有论证何为“现实危险”,仅通过客观上“未经依法批准或许可”“关闭、破坏直接

关系生产安全的设备设施”“存在重大事故隐患”,就径直推断现实危险的存在,或者将专家意

见直接作为刑事裁判中认定现实危险的依据。

这一实证结论恐怕与最高立法与司法机关的期待还有差距。对于危险作业罪中“现实危

险”的判断,有学者采取“生活经验法”,即结合危险作业区的客观环境和已出现的重大危险的

初步迹象,从一般人的生活经验法则来判断。〔23〕有学者采取“足以判断法”,即危险状态向重

大安全生产事故的转化已经具备了充分条件,若没有外界因素介入就会顺其自然地产生严重
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

参见王爱立主编:《中华人民共和国刑法立法精解(上)》,中国检察出版社2021年版,第287页。
参见潘飞龙危险作业罪一审刑事判决书,浙江省玉环县人民法院(2021)浙1021刑初639号。
参见粟同明危险作业罪刑事一审判决书,河南省息县人民法院(2022)豫1528刑初189号。
参见汤颐麟危险作业罪刑事一审判决书,湖南省沅陵县人民法院(2022)湘1222刑初301号。
参见黎宏:“安全生产的刑法保障———对《刑法修正案(十一)》相关规定的解读”,《中国刑事法杂

志》2021年第2期,第41页。
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后果。〔24〕还有学者采取“原因倒推法”,即之所以没有最终发生重大严重后果,有的是因为被

及时制止了,有的是因为开展了有效救援,有的完全是因为偶然性的客观原因。〔25〕

实务与学界的观点对于推进现实危险认定的精细化具有重要贡献,值得借鉴,但也存在两

点不足:其一,过度依靠行政处罚的结论或者行政检查阶段的专家意见,未将专业判断与法律

评价有机结合,导致现实危险的内涵虚化,危险作业罪实际上从具体危险犯沦为了抽象危险

犯;其二,现实危险的判断要素多呈耦合式分布,既缺少相应的判断层级和顺序,也缺乏有效的

排除机制,导致实际操作中判断要素的选择较为随机,影响了司法效率和公正。现实生活的多

样性固然可以提供丰富的素材,但如果无法对“现实危险”进行规范化的理解,也难以对这些素

材加以体系性的思考。因此下文将通过对具体危险内涵的梳理,明确危险作业罪中“现实危

险”的判断层级和步骤,这是正确认识和适用此罪的重中之重。
(一)危险理论的发展概述及规范性判断流程的提出

危险理论经历了从主观到客观、从事实到规范的发展历程。作为传统的大陆法系国家,早
期德国受主观未遂论的影响,持主观危险说,认为危险是人所从事的一种主观判断。〔26〕但随

着形而上学向实证主义时代大步迈进,建立在观察、实验和寻找规律基础上的研究范式变得流

行,客观危险说开始兴起并逐渐成为通说。客观危险说认为,刑法上的危险是一种未来发生法

益损害的客观可能性。〔27〕

以客观危险说为基础,德国实务部门主要以损害发生的“密接可能性”作为个案中判断具

体危险存在与否的标准。至于何为“密接可能性”? 最高法院最初的见解与帝国法院时期基本

保持了一致,均采取“优势可能性”或者“损害的发生比起不发生更有可能”公式来解释。〔28〕

但这种解释方法存在如下缺点:一是暗含着数值上的概率计算,实际上并不可行。没有理由认

为当损害发生的可能性是51%就应肯定具体危险存在,而当损害发生的可能性为49%时就应

当予以否认。事实上也很难为外界阻止危害发生与促进危害发生的危险要素设定一个系数,
更难言制定一项普遍遵守的危险计算准则。〔29〕二是有可能违背法律规定,将具体危险犯当

作抽象危险犯来处理。根据距离实害结果发生的远近,可以划分出抽象危险和具体危险,两者

都意味着发生结果的可能性,但两者之间并没有一条明确的界限,采取“优势可能性”标准很有

可能将尚不足以构成具体危险的行为(仅是行政违法)认定为犯罪,从而违反了罪刑法定原则。
鉴于上述缺点,1963年以后德国最高法院便修订了“密接可能性”的见解,在判决中明确

表示拒绝使用客观的统计学方法来判断具体危险。〔30〕随后,采纳了学者彼得·克拉默(Peter
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见钱小平,见前注〔2〕,第117页。
参见喻海松:《实务刑法评注》,北京大学出版社2022年版,第505页。
参见黄荣坚:“论行为犯”,载黄荣坚:《刑罚的极限》,台湾元照出版公司2002年版,第230页。
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Cramer)所主张的偶然性标准。“偶然性”是指,危险过程不具备可支配性。〔31〕具体而言,当
行为人不能支配自己所制造的事态的发展,导致法益客体的安全性受到严重威胁,以至于损害

是否发生全部取决于偶然时,就符合“偶然性”的特征。〔32〕譬如,如果是由取得相应危险物品

运输资质的驾驶者来运输危险化学品,则可能被认为是没有危险的,但若是由缺乏相关知识、

技能和许可的一般人来从事该项工作,则会被认为是高度危险的,因为其不具备危险支配的能

力,通常情况下都会发生危害后果,结果侥幸没有发生只能是由于偶然因素。迄今为止,偶然

性标准在我国台湾地区仍占据一席之地,当不特定或特定多数人被纳入危险领域,进而到了法

益侵害的不发生全凭偶然的程度时,就可以初步肯定危险的存在。〔33〕

然而,随着偶然性标准进入实务判决,其弊端也逐渐显现,主要表现为:一是“偶然性”的内

涵不明。它无法以普遍有效的方式被确定,因而具有事实上而非法律上的性质。〔34〕学界对

“偶然性”的理解也逐渐从事实上的“不可支配性”,向规范上的价值判断转向。譬如,贝尔德·

许乃曼(Bernd
 

Schünemann)主要是以“信赖”为中心,去评价个案中不同的“救助原因”,若只

能依靠客观上无法预见的因素才能使法益免受侵害,则是不能信赖的,因而也是危险的。〔35〕

乌尔斯·金德霍伊泽尔(Urs
 

Kindhäuser)进一步发展了“信赖”的基准,他认为信赖与否不是

行为人的主观选择,而是产生于体制性要素。亦即,对于危险结果偶然没有发生的判断,要看

陷入危险状态的法益是否落在社会用以防止法益受侵害的各种制度与设备的规划与安排之

内。〔36〕学界对“偶然性”内涵理解的多样性,恰好说明其并非一个明确、可行的标准。二是

“偶然性”的判断视角不明。如果沿用纯粹客观的危险概念,从事后看只要结果未发生危险就

不存在,因为任何结果的不发生都是有原因的,事前以为是偶然发生的情况,事后看都属于必

然,如此一来,所谓的偶然性标准也将形同虚设。学界大多采取事前视角来判断具体危险,但
这又在一定程度上丧失了用裁判时所能取得的全部事实材料来论证危险判断正确性的机会。

三是“偶然性”过度简化了具体危险的判断层次和标准。危险何以从抽象危险发展到具体危险

的程度,具体危险又如何能够满足构成要件结果的要求,仅以“偶然性”实在难以概括和说明,

这只会造成解释结论远远超越了“偶然性”一词文义所能涵盖的范围。

近年来,有一种将规范的危险概念与客观归责理论相结合的观点备受瞩目。众所周知,客
观归责理论是为结果犯量身定制的归责方法,而具体危险犯在性质上也是一种结果犯,这意味

着具体危险犯与实害犯的不同之处不在于所适用的归责方法,而是归责对象从“侵害结果”变
成了“危险结果”。据此,尤尔根·沃尔特(Jürgen

 

Wolter)建构起了具体危险犯的客观归责理
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论,亦即考察行为人所创造的“行为危险”是否已经在“危险结果”中实现。〔37〕具体而言需要

经过两次相当性判断:第一次是去判断行为人是否已经对法益客体创设了相当的行为风险,如

果该风险不存在,即便此后发生了危险结果,此行为仍不是客观上可归责的行为。第一阶段的

相当性判断应采取行为时的事前视角,所针对的是抽象的构成要件结果。在肯定行为人已经

创设“相当的行为风险”之后,第二阶段再审查行为人所创设的风险是否已经在“危险结果”中

实现,此阶段旨在观察抽象的行为风险随着因果进程逐渐发展为具体危险结果的过程,从而判

断将危险结果归责于风险创设行为是否相当,因此采取的是裁判时的事后视角。〔38〕

由此可见,作为构成要件结果的具体危险状态,通常具有双重面向:一方面,危险是发生危

害的预测可能性,应当站在事前的视角观察危险从“抽象危险”到“具体危险”的发展进程,从而

判断行为人是否违反了客观注意义务以及危险是否达到紧迫现实的程度。另一方面,“具体危

险”又属于结果的范畴,往往需要一定的事后观察(结合事后所能取得的全部事实材料),用以

判断义务违反行为与现实危险之间的规范关联性。与许乃曼、金德霍伊泽尔等学者的观点相

比,“两阶段判断法”最大的不同便是强化了事后判断的重要性,将可能的危险结果排除状态也

考虑在内。从相当性理论发展出来的归责理论构建了整个规范归责学说的基础,本文将在沃

尔特的基础上,将具体危险的判断流程分为“现实危险的创设”和“现实危险的实现”两阶段,并

在各阶段项下分别设置具体的判断规则。

如图1所示,一方面,“现实危险的创设”体现出行为不法,需要从事前视角进行观察,只有

当行为违反了使法益免受或者少受侵害而设置的行政法规,从而创设出抽象危险,并且该危险

在继续向前发展的过程中,危险信号达到了表征现实危险的程度时,才能够肯认现实危险的实

质性内容;另一方面,“现实危险的实现”体现出结果不法,需要从事后视角进行观察,只有同时

满足了危险行为与结果之间的危险实现关联性时(规范保护目的关联和危险回避可能性关联),

才能够排除那些不值得归责的情形。该规范性方法结合了事前与事后两种视角,明确了危险判

断的层级和步骤,下文将结合图1所示予以详述,希冀为实务部门提供行之有效的操作指南。

图1 现实危险的判断流程
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(二)“现实危险”的创设

在客观归责理论中“创设法不容许的风险”与“行为规范违反”紧密相关,行为人一般“在生

产、作业中违反有关安全管理的规定”,便会被认为创设出对于保护法益的抽象危险,现实危险

则存在于抽象危险创出后的延长线上。但值得注意的是,行政法规的内容繁多庞杂、规范目的

多元,行政法规能否等同于刑法上的行为规范或注意义务,违反行政法规的行为是否都创设出

法不容许的风险? 还存在疑问。此外,抽象危险发展到何种程度才能被认定为现实危险,如何

从事前予以积极地认定? 也值得进一步研究。

1.抽象危险的认定:违反行政法规

行政法规几乎考虑了社会生活领域所有能够预想到的危险类型,在我国早期的研究当中,

行政法规范普遍被作为刑法中注意义务的渊源和根据,〔39〕实务中,将行政法规直接作为刑法

上注意义务的现象也较为常见,这在交通犯罪领域表现得尤为明显。但这一做法受到诸多诟

病,最关键的理由在于行政法规与刑法的规范保护目的存在明显的区别,近年来,反对将行政

法规所确立的义务直接等同于刑法上注意义务的观点日益成为主流。〔40〕行政法规范的目的

是多元化的,除法益保护之外,还需要维护行政管理秩序,甚至是将美学、财政或其他因素也作

为考量对象。正因为行政法规中这些“过度”的义务要求,才使得刑法必须重新定义抽象危险

的内涵,而不是照搬行政法规上的判断标准。

刑法的目的在于保护法益,行政法规中的义务要被评价为刑法规范中的义务,“法益”是不

可或缺的桥梁。有学者根据行政法规对避免构成要件结果所发挥的作用,将其分为两大

类,〔41〕一类与避免构成要件结果无关,包括:①为保护行为人而设置的规范,比如应为从业人

员提供符合国家标准或者行业标准的劳动防护用品,行为人在施工过程中没有佩戴头盔,虽然

给自身安全带来极大隐患,但并没有对公共安全造成影响;②单纯为确保行政管理而设置的规

范,比如生产经营单位的管理人员要如实记录安全生产教育和培训的情况。由于未如实记录

并不会威胁到法益,因此不构成刑法上的注意义务违反。另一类是与避免构成要件结果相关

的行政法规,包括:①为了避免法益遭受侵害而设置的规范,比如禁止生产经营单位违章指挥、

强令冒险作业;②最初为确保行政管理而设立,但后已转化为具有避免法益侵害效果的规范,

比如涉及安全生产的事项需要审查批准,未经依法批准擅自从事生产、经营、运输、储存、使用

危险物品或者处置废弃危险物品的,可能给公共安全造成极大危险。总之,行为人所违反的行

政法规需要以避免个罪中法益侵害结果为目的,才能被评价为刑法上的注意义务。

违反行政法规的生产作业活动并不等同于危险的生产作业活动,如果该法规与避免构成

要件的结果无关,则不可被视为创设出对法益的抽象危险。就危险作业罪而言,本罪有三种法
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参见姜伟:《犯罪故意与犯罪过失》,群众出版社1992年版,第289页。
参见张明楷:“交通肇事的刑事责任认定”,《人民检察》2008年第2期,第5页;周光权:“风险升高

理论与存疑有利于被告原则———兼论‘赵达文交通肇事案’的定性”,《法学》2018年第8期,第76页。
参见王海涛:“行政法规范之违反与过失实行行为之认定———基于新过失论的阐释”,《法学研究》

2014年第2期,第163—165页。
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定行为类型,分别脱胎于2021年新《安全生产法》第99条、第100条和第102条的规定,同时

也是2015年的《关于办理危害生产安全刑事案件适用法律若干问题的解释》(下文称《生产安

全解释(一)》)所规定的三种从重处罚情节,具体包括:①关闭或破坏直接关系安全生产的设

备,篡改、隐瞒、销毁其相关数据、信息;②存在重大事故隐患而拒不消除危险;③未经依法批准

或许可,擅自从事高度危险的生产作业活动。

针对类型一,由于安全生产的设备设施能够起到及时预警、全程监测、故障分析、风险研判

等作用,对于防范安全生产事故而言具有优于人力、科学高效的特点。行为人在生产、作业中

故意关闭、破坏直接关系安全生产的设施设备,或者在已发现危险的情况下故意修改设备阈

值、破坏监测设备正常工作条件,将导致危险在发展和现实化过程中无法被及时发现和阻断,

属于典型的抽象危险创出的行为。

针对类型二,安全生产设备、设施和安全生产条件,从业素质或者相应资质,安全生产操作

规程是影响安全生产的主要因素,〔42〕各行业的重大事故隐患大致也都源自于此,比如《化工

和危险化学品生产经营单位重大生产安全事故隐患判定标准(试行)》将“使用淘汰落后安全技

术工艺、设备目录列出的工艺、设备”“特种人员未持证上岗”“未制定操作规程和工艺控制指

标”等20条作为判定重大事故隐患的情形。一般而言,存在重大事故隐患而拒不消除是对危

险的维持甚至是强化,通常已经达到甚至超越了抽象危险的范畴。

针对类型三,行政许可或者批准的前提是“一般性的禁止”,这种禁止多是为达到保障公共安

全和人民健康、保护重要资源和生态环境等目的而设定的。矿山开采、金属冶炼、建筑施工,以及

危险物品生产、经营、储存等生产作业活动本身具有高度危险,但是为了适应社会生活和生产需

要,国家并非一律禁止上述行为,而是通过批准或许可的方式将行为风险控制在一定基准范围之

内。涉及安全生产的事项未经依法批准或者许可,往往也就意味着超越了容许风险的范围。

由此可见,危险作业罪的三种法定行为由于均违反了为使法益免受或少受侵害而设置的

行政法规,从而创设出抽象的行为风险。不过,危险作业罪所要求的现实危险与抽象危险之间

具有时序上的因果关系,在有的案件中,行为人虽然创设了抽象危险,但后续并未出现现实危

险的表征。比如,对于行为类型一,虽然直接关系安全生产的监控、报警、救生等设备设施被关

闭或破坏,但生产作业的其他各项指标正常并且生产作业活动能够顺利进行;又如,虽然因存

在重大事故隐患而依法受到行政处罚,但不能仅仅凭借行为人“拒不执行”有关行政命令就认

为构成危险作业罪,还需要结合危险因素与实害结果发生的距离远近、是否还存在导致结果发

生的中间步骤等因素来综合考察,否则行为类型二就会沦为对行政命令的纯粹不服从犯;同样

的,虽然涉及安全生产的事项未经依法批准或者许可,但行为人所从事的高度危险的生产作业

活动配备了良好的安全生产设施和设备,能够达到国家和行业标准,符合安全生产条件的情况

下,也应当排除现实危险的存在。因此,在形式违法性之外,抽象危险在继续向前发展的过程

中何时满足了现实危险的要求,还需要进行实质判断。
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〔42〕 参见杨绪峰:“安全生产犯罪立法的体系性反思———以《刑法修正案(十一)》的相关修改为契机”,
《法学》2021年第3期,第58页。
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2.现实危险的表征:危险信号

与客观归责理论“实现法不容许的风险”中的实害结果不同,现实危险只是一种未来发生

法益损害的可能性,其作为一项预测性事物,无法为人类的感官直接认识,因此在判断行为人

是否创设出现实危险时,就需要借助于各类表征危险的客观事实,本文将其称之为危险信号。

由于危险信号属于事实性要素,表现为声音、气味、颜色、行为、数据、地理环境等等,要将其作

为辅助判断“现实危险”的规范要素,还需要对其进行价值评价。本文采取的方法是对危险信

号进行分类和分级,具体做法是:①根据危险信号被人类认知的事实性因素,提炼出四项危险

指标,即“认知的难度”“危殆化的可能性”“危险出现的规律性”以及“预期的损害后果”;〔43〕

②根据这些危险指标的强度及其组合的相互作用,建立危险信号的评级体系;③分析个案中所

有的影响因素,综合判断不同情况下危险信号的等级,从而实现对现实危险的判断。总体而

言,从事前看,预示法益损害的危险信号数量越多、等级越高,则危险越现实、越紧迫,相反,危
险信号的数量越少、等级越低,则危险越抽象、越遥远。下文将对这四项危险指标予以详述。

第一,“认知的难度”是指危险信号被人类感官所感知,或者被各类工具和设备所测量的难

度。“认知的难度”可以分为三个等级,第一个等级的风险比较容易识别,此种风险一般都能够

与人类建立起直接的联系,包括:①危险信号可以通过人类感官而被直接感知,比如燃气泄漏

后散发出明显的臭味,矿难发生前出现掉渣、漏顶,火灾蔓延前已经产生流淌火和爆燃等现象;

②危险信号直观地体现在各类工具或设备的测量数据中,比如化工厂的防爆检测仪数据显示

密闭空间中的易燃易爆气体含量已经超出了安全标准;③危险信号被特定化为某种警示符号

并已成为了行业共识,比如在有较大危险因素的生产经营场所和有关设施设备上设置的安全

警示标志。

第二个等级的风险只能够与人类建立起间接联系,危险信号既不能直接被感官所感知或

被各类工具和设备所测量,也尚未普遍化为警示符号,需要行为人置身于危险情景中,利用自

身知识和经验对该风险事实加以“转译”,才能建立起与危险的关联。比如船长在明知捕捞渔

船的北斗船载终端设备被损害无法使用时,就应该联想到,一旦出海将会与外界失去联系,如
果再遭遇台风,将会给船只及船上人员带来极大的危险;〔44〕第三个等级的风险则更加难以被

认知,行为人无法通过简单的“转译”程序获取危险信号,而是必须投入特别的注意。比如一线

操作工人往往很难发现技术和设计上的缺陷,但这种隐患也极易导致生产安全事故。

第二,“危殆化的可能性”是指危险信号现实化为法益损害的可能性。本文将“危殆化的可

能性”分为三个等级。第一个等级是危殆化的高度可能性,也即从一般人的经验来看法益损害

结果十有八九会发生。比如,在井下煤矿开采过程中明火作业将几近确定引起瓦斯爆炸;第二

个等级是危殆化的过半可能性,也即危害结果大概率会发生,但也不排除存在某些特殊情况。

比如,行为人违反有关安全管理规定,在民房内违规经营、储存烟花爆竹,由于行为时正处于气
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参见金燚:“论过失犯注意义务的具体化”,《清华法学》2022年第6期,第88页。
参见广东省人民检察院、广东省应急管理厅联合发布10件安全生产领域刑事犯罪和公益诉讼典

型案例之六:叶某某危险作业案。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



温较低的冬季且天气潮湿才没有发生爆炸事故。第三个等级是危殆化的低度可能性,也即危

害结果通常不会出现,但因某些难以预见的原因致使结果发生。比如,一线操作人员感染风寒

但仍坚持上岗,在其中某个环节因反应迟钝而造成损害。

第三,“危险出现的规律性”是指危险信号的出现是否稳定可预期。据此,危险信号大致也

可以分为三个等级。第一个等级所涉危险信号是长期存在的。比如,行为人未经依法批准许

可,擅自在房间内储存大量没有密封好的危险化学品汽油,不仅使用塑料桶等易燃材质的容

器,还将汽油桶放在了高温区域,随时都有发生火灾的危险。〔45〕鉴于该危险状态持续存在,

行为人无需花费额外的注意力就能够轻易从中判断出法益是否以及在何种程度上受到威胁;

第二个等级所涉危险信号虽不是长期存在,但总是反复在某个时点出现,呈现出一定的规律

性,比如在做出某种行为时(后)。由于行为人需要凭借自身的知识经验去认识此种规律,因此

也需要付出更多的时间和精力才能避免结果发生。比如,行为人未经依法批准许可,擅自在房

间内储存危险化学品汽油,虽然行为人使用了专用密封的汽油桶且避免将其存放在高温区域,

但是在倒取汽油时还是难免会产生静电,行为人需要极其注意才能避免电火花所引发的燃烧

甚至爆炸。第三个等级所涉的危险信号具有突发性。比如因夜晚出现雷暴天气,化工厂的供

电线路突然被雷电击毁,正常生产流程中断,导致硫酸车间化学气体外溢。由于难以预见到此

类风险,行为人需要随时随地保持高度的注意力才能够避免损害发生。

第四,“预期的损害后果”是指从事前观察,风险行为可能造成法益侵害的严重程度。第

134条之一对现实危险进行了限定,即必须是“发生重大伤亡事故或者其他严重后果”的现实

危险,虽然行为人在从事风险行为时,很难对危殆化的全部细节以及具体的构成要件结果有预

见,但结合危险信号,行为人对其行为性质以及可能造成的常态性结果是存在认知的。例如,

被告人在没有危险化学品经营许可的情况下,在其经营的门店内利用私自购买的加油设备销

售不合格的散装汽油。经现场勘验,该汽油销售点北侧距离汽车修理厂正门约10米,南侧距

离清真寺东门约10米,处于人口密集的公共场所,一旦有明火发生爆炸将很可能造成重大伤

亡事故。〔46〕相反,如果该汽油销售点位于远离人烟的偏远场所,恐怕就难以认定具有构成本

罪的现实危险。

危险信号的等级与以上四类影响因素的强度密不可分,这也是区分容许风险、抽象危险和

现实危险的关键所在。一般而言,危险认知的难度越低、危殆化的可能性越高、危险信号的规

律性越强、预期的损害后果越严重,则说明在事前征表危险的事实越多、警示性越强,相应在个

案中危险信号的风险评级就越高,只有在四项危险指标均达到一级风险的时候,才能说明存在

现实危险的表征。与之相反,如果危险的认知难度越高、危殆化的可能性越低、危险信号的规

律性越弱、预期的损害后果越轻微,在个案中危险信号的风险评级就越低,说明尚未达到现实
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参见冷建好、廖永琴危险作业罪一审刑事判决书,河南省正阳县人民法院(2022)豫1724刑初163
号。

参见张可心危险作业罪刑事一审刑事判决书,辽宁省沈阳市苏家屯区人民法院(2022)辽0111刑

初188号。
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危险的程度。

危险指标

危险等级
认知的难度 危殆化的可能性 危险出现的规律性 预期的损害后果

I.一级风险 低 高 强 大

II.二级风险 中 中 中 中

III.三级风险 高 低 弱 小

图2 危险信号的等级和指标

(三)“现实危险”的实现

“现实危险”的双重面向,决定了其既属于行为不法的内容,也属于结果不法的内容,然而

这并不意味着仅仅依靠危险信号就能顺利实现归责判断。严格而言,危险信号属于行为不法

的要素,当危险信号的指标和等级表征了现实危险时,就已经具备了行为不法,这是从事前视

角进行的一次正面判断。不过,虽然出现现实危险的表征时也初步确证了结果不法的存在,但
要将危险结果完全归责于不法行为,还需要从事后视角进行一次负面判断,也即回溯性地考察

该违反行政法规的抽象危险行为与最终的现实危险之间是否具有危险实现关联性,从而排除

不值得归责的情形,由此才能对归责与否“盖棺定论”。结合客观归责理论,危险实现关联性的

判断方法通常有两种:一种是规范保护目的关联;一种是危险回避可能性关联。

1.规范保护目的关联

所谓规范保护目的,是指立法者制定法规范时所欲实现的目的,是立法者协调不同利益冲

突而形成的价值判断或评价立场。〔47〕规范保护目的理论是要判断行为人违反法律规范所造

成的危险结果,是否为该规范的保护目的所涵盖,只有当法益危险的发生路径仍处于规范所预

设的保护范围之内时,才可以肯定危险实现的关联性。

如果该“现实危险”并非是危险作业罪规范保护目的范围内的危险,则不能以危险作业罪

论处。比如,行为人虽然在未经依法批准或许可的情况下擅自从事高度危险的危险物品经营

活动,但其行为没有对公共安全产生现实危险,却对正常的市场秩序造成了现实危险,那么该

行为由于缺乏规范保护目的关联性的要求,不构成危险作业罪,在达到相应立案标准的情况下

可能构成非法经营罪。又如,行为人通过拆除污染防治设施、篡改相关数据的方式逃避监管,违
法排放大量污染物并对人类赖以存续的生态环境具有造成严重后果的现实危险,但由于这种现

实危险是针对于环境法益而非公共安全,有可能构成污染环境罪,却难以以危险作业罪论处。

2.危险回避可能性关联

危险回避可能性关联是要判断行为人遵守注意义务时现实危险可否避免。具体方法是:
假设行为人遵守注意义务,用符合注意义务的行为取代原本违反注意义务的举止,再建立一个

未实际发生的假设因果流程,观察同一危险结果是否仍会出现。〔48〕如果行为人即便实施了
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合义务行为也无法避免危险结果发生,则无须对现实危险负责。

如果该“现实危险”处于危险作业罪规范保护目的的范围之内,但行为人对该现实危险缺

乏回避可能性,同样不构成危险作业罪。比如,某化工厂没有依法申请化学危险品生产许可

证,就擅自从事危险物品生产活动并对公共安全造成现实危险,但经事后审查发现,由于行为

时受科学技术水平的限制,化工行业对该危险物品的危险性缺乏充分的了解,即便事前按照法

律规范正常申请生产许可证,行政主管部门也会予以颁发,现实危险的事实同样不可避免,由

于缺乏危险实现关联性,行为人至多构成行政违法而难以受到刑罚处罚。又如,因特种作业人

员未持证上岗(重大事故隐患)而被依法责令停止施工的情况下,该化工厂负责人没有采取排

除危险的整改措施,而是强令继续作业从而具有发生重大伤亡事故或者其他严重后果的现实

危险,但经事后审查发现,导致现实危险的原因纯粹是意外事件,即便特种作业人员持证上岗

也无法回避危险结果的发生,此时行为人同样不能以犯罪论处。

四、轻罪治理实践下危险作业罪的理解与适用

上文从微观角度阐明了危险作业罪的不法构造和现实危险的判断方法,但从宏观角度看,

该罪在刑法体系中具有怎样的地位和功能? 是接下来需要回答的问题。

(一)危险作业罪的规范保护目的辨析

成立危险作业罪的前提是在生产、作业中违反有关安全管理的规定,那么危险作业罪是仅作

为责任事故类犯罪的前置法,还是可以适用于安全生产法律法规调整的所有生产经营领域? 回

答上述问题,离不开对危险作业罪规范保护目的的正确理解,目前存在主观说和客观说两种立场。

1.主观说意在探求立法者的真实意图,该说从危险作业罪的立法动因出发,认为该罪并非

对安全生产犯罪立法进行体系性反思的结果,亦非要涵摄所有违反“有关安全管理规定”的行

为,而是旨在解决实践中多发易发的三类严重违法行为。与之相应,该罪规制的就并非广义的

“生产”行为,而是生产过程中的作业行为。〔49〕立法者这种不设兜底条款的规定,体现出对本

罪设置的审慎态度。〔50〕这也是考虑到企业生产经营的实际情况,在强化企业安全生产主体

责任、保障安全生产的同时,避免对企业的生产经营造成过度负担和不当干扰。〔51〕影响安全

生产的要素主要包括安全生产设备设施和安全生产条件、从业者素质或相应资质、安全生产操

作规程三个方面,按照主观说的理解,由于第134条之一的法定行为类型主要涉及安全生产设

备设施和安全生产条件,因此,当行为人违反其他方面的安全管理规定从而具有发生重大伤亡

事故或者其他严重后果的现实危险时,则不能以危险作业罪论处。从这个角度看,危险作业罪
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参见代海军:“风险刑法背景下我国惩治危害生产安全犯罪功能转向———基于《刑法修正案(十
一)》危险作业罪的分析”,《中国法律评论》2021年第5期,第200—201页。

参见桂亚胜:“危险作业罪的理解与适用”,《上海法学研究》2021年第21卷,第109页。
参见许永安主编:《中华人民共和国刑法修正案(十一)解读》,中国法制出版社2021年第1版,第

37—46页。
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就不是通说观点所认为的第134条重大责任事故罪的前置性犯罪,而是第135条重大劳动安

全事故罪的前置性犯罪。〔52〕

2.客观说认为,法规范被制定出来后就与立法者分离而成为一种客观存在,由司法者具体

加以适用,因此需要根据社会客观情势的变化来进行实质解释。危险作业罪逻辑上可发生于

安全生产法律法规调整的所有生产经营领域。〔53〕所谓的生产,不仅包括各种产品的生产活

动,也包括各类工程建设和商业、娱乐业以及其他服务业的经营活动。〔54〕具体而言:①除危

险驾驶罪外,所有违反安全管理规定危害公共安全的责任事故罪,都是危险作业罪遏制和预防

的对象;②规制对象不仅限于分则第二章“危害公共安全罪”,也包括第六章“妨害社会管理秩

序罪”中第334条第2款规定的“采集、供应血液、制作、供应血液制品事故罪”;③危险作业罪

的规范目的不仅限于遏制、预防过失结果犯,还包括遏制、预防实质危害公共安全的故意犯罪,

比如非法储存危险物质罪、污染环境罪等。〔55〕这意味着,一方面,行为人因不具备相应从业

者素质或资质、违反安全生产操作规程造成现实危险的行为,同样可以构成危险作业罪。另一

方面,即便行为人不构成违反安全管理规定的故意犯罪,也可以构成危险作业罪等过失犯罪。

危险作业行为几乎是所有责任事故犯罪的主要原因或根本原因。不可否认,客观说扩大

危险作业罪的适用范围,也是考虑到安全生产管理的现实需求。受天津港“8·12”特大火灾爆

炸事故案、江苏响水“3·21”特大爆炸事故案等重大典型案件的影响,《刑法修正案(十一)》增
设了危险作业罪,在这些案件中当初对具体被告人行为的定性,就包括了非法储存危险物质

罪、污染环境罪等,因此客观说认为危险作业罪同样可以遏制和预防其他生产经营领域的危险

作业行为。然而,将危险作业罪作为责任事故、危害公共卫生、破坏环境资源等犯罪的前置规

定,显然是赋予了既有规范新的规范对象或新的评价立场。正如学者所言,在赋予旧规范以新

目的时,必然面临着旧规范能否有效配合新目的之“目的—手段”之间的紧张关系,只有在既有

条文的法律效果能够配合新的评价对象或者评价立场时,客观说才能被正当化。〔56〕

客观说的论证基础很大程度上来源于《生产安全解释(一)》,该解释第12条规定了重大责

任事故罪、重大劳动安全事故罪、铁路运营安全事故罪等10个罪名的从重处罚情节,总共7种

情形并涵盖兜底条款,第134条之一的三种法定行为类型全都包含在内,显示出安全生产设备

设施和安全生产条件不符合规定之外的其他行为,同样具有危险作业的属性。然而,客观说将

不具备相应从业者素质或资质、违反安全生产操作规程从而造成现实危险的行为也认定为危

险作业罪,不当扩大了该罪的适用范围,甚至有类推解释之嫌。虽然司法实践中,有处罚必要

性时可以适当扩张处罚范围以最大限度弥补法律的漏洞,但即便是扩大解释,也需要以遵守罪
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参见杨绪峰:“危险作业罪的实务观察与理论检视”,《北京理工大学学报(社会科学版)》2024年第

1期,第153页。
参见黄京平:“危险作业罪的规范目的及其实现———《刑法修正案(十一)》的标志性立法实践”,《北

京联合大学学报(人文社会科学版)》2021年第2期,第7—8页。
参见阙珂主编:《中华人民共和国安全生产法释义》,法律出版社2014年版,第1页。
参见黄京平,见前注〔53〕,第8页。
参见于改之,见前注〔47〕,第217页。
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刑法定原则为前提,在法条文义可能的最大范围之内进行。既然危险作业罪只将《生产安全解

释(一)》中的三种从重处罚情节法定化,就不能对犯罪成立条件进行随意的扩张,在法条的用

语边界已经无法同步于社会生活发展之时,也只能依赖于事后修法而非直接突破法条本来的

含义。客观说看似严密了法网,却损及了罪刑法定原则的效力,导致行为规范的公信力丧失,

无法消弭新目的与旧规范在法律效果层面的紧张关系。
(二)主观说立场下危险作业罪的适用

本文认为,主观说的解释立场更为可取,也即危险作业罪的保护法益是公共安全,处罚的

是安全生产设备、设施和安全生产条件不符合安全管理规定并具备现实危险的作业行为。主

观说立场下危险作业罪的价值主要体现在:其一,针对安全生产领域重特大事故的严重情况,

将安全生产犯罪刑事处罚阶段前移,积极发挥刑法预防犯罪的功能。〔57〕其二,将刑法调控的

对象限定在实施三项典型违法违规行为并实质性危害公共安全的行为之上,可以有效防止危

险作业罪沦为新的“口袋罪”。由于危险作业行为不可避免地会与其他犯罪产生竞合关系,何
时成立危险作业罪,何时以更重的犯罪论处? 根据竞合论的相关原理,处理规则如下:

1.成立想象竞合的情形:按照“从一重罪”的原则处罚

当危险作业行为同时符合危险作业罪和非法经营罪,非法采矿罪,污染环境罪,非法控制

计算机信息系统罪等更为严重的犯罪时,由于一行为触犯了数法益,应当构成想象竞合,按照

“从一重罪”的原则处罚。值得注意的是无证经营成品油并造成“现实危险”的情形,理论上达

到一定销售数额时应当以非法经营罪论处,但2019年国务院放开成品油市场准入和2020年

商务部废止《成品油市场管理办法》以后,就失去了将其认定为非法经营罪的规范基础。对于

私设储油罐、储油站销售成品油等无证经营行为,具有发生重大伤亡事故或者其他严重后果的

现实危险的,应适用危险作业罪。

2.成立法条竞合的情形:按照“特殊法条优先于普通法条”的原则处罚

(1)特殊关系

一个行为同时符合普通法条与相关特别法条的,特别法条具有排斥普通法条的功能。第

133条之一“危险驾驶罪”第一款第4项“违反危险化学品安全管理规定运输危险化学品,危及

公共安全的”与第134条之一“危险作业罪”第三种行为方式“未经依法批准或许可,擅自从事

危险物品生产、经营、储存等高度危险的生产作业活动”之间,就属于这种特殊关系。危险物品

是危险化学品的上位概念,由于“作业”的含义比较宽泛,危险作业罪罪状中“生产、经营、储存

等”中的“等”应当包括了运输行为,因此危险作业罪属于普通法条。在航空和铁路交通领域未

经许可运输危险化学品,或者在道路上运输危险化学品之外的危险物品,具有发生重大损害的

现实危险的,可以构成危险作业罪。但是,由于刑法对道路交通中违规运输危险化学品的行为

有特别的法条规定,如果以危险作业罪论,危险驾驶罪的第三种行为类型的规定将会形同虚

设,此时应当以危险驾驶罪论处。
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1期,第57页。
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(2)补充关系

在刑法规范中,某些规范设立的目的就在于当其他刑法规范不能适用时,补充性地加以适

用,在行为同时符合辅助构成要件和主要构成要件时,主要构成要件优先适用,例如走私武器、
弹药罪,走私淫秽物品罪等特殊的走私罪和走私普通货物、物品罪之间就是典型的补充关系。
危险作业罪的第三种行为方式“未经依法批准或许可,擅自从事危险物品生产、经营、储存等高

度危险的生产作业活动”与第125“非法制造、买卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药、爆炸物罪”“非
法制造、买卖、运输、储存危险物质罪”之间也存在补充关系。由于危险作业罪笼统地规制了擅

自生产、经营、储存危险物品的行为,因此属于辅助构成要件。当行为人生产、经营、储存的是

特定危险物品如枪支、弹药、爆炸物以及具有毒害性、放射性、传染病病原体等危险物质的,适
用主要构成要件。如果所生产、经营、储存的危险物品是用于正常的生产、生活的,宜以危险作

业罪论处。〔58〕

(3)吸收关系

通说认为存在吸收关系的犯罪行为一般属于实施某种犯罪的同一过程,前行为可能是后

行为发展的必经阶段,后行为可能是前行为发展的当然结果。〔59〕危险作业罪与第134条第1
款“重大责任事故罪”、第135条“重大劳动安全事故罪”、第136条“危险物品肇事罪”、第139
条“消防责任事故罪”等犯罪之间就存在这种吸收关系。根据重罪吸收轻罪、实害犯吸收危险

犯的原则,在出现损害结果时,以相应重罪论,在损害结果尚未发生但有三项典型的违法违规

行为之一且具备造成重大伤亡事故或者其他严重损害的“现实危险”时,成立危险作业罪。

五、余论:危险作业罪的治理路径初探

根据最高检公布的数据,在2022年办理危险作业罪的案件中,不捕率高达77.4%,审查

起诉期间犯罪嫌疑人认罪认罚率为97.4%,并较多适用缓刑。〔60〕可见,非刑罚化、轻刑化和

非监禁化是我国轻罪治理的重要方向,这样可以有效缓解设立轻罪所带来的司法成本和犯罪

人数激增的问题。上文主要是在刑法体系内部讨论危险作业罪的构成要件和适用问题,但如

何在轻罪治理现代化的视野下探索出一套综合治理方案,实现社会效果与法律效果的统一,还
亟需在更加宏观的层面进行反思。总体而言,可以从如下两个方面努力:

在治罪层面,司法机关既要避免大量轻微违法行为入罪的刑罚冲动,也要防止危险作业罪

沦为从轻发落的避风港,主要包括:①严格把握“现实危险”的成立标准,摈弃形式化认定的倾

向,以两阶段判断法为支撑,建立起规范化的判断流程。②将专业判断和法律评价有机结合,
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特殊行业中所谓的“重大危险”与法律评价上的“现实危险”往往意涵不同,强化法律评价可以

尽可能减少权力寻租的风险,以防行政处罚决定书或者专家意见掌握行为主体的“生杀大权”。

③行为人在实施危险作业的过程中,如果还具备其他犯罪的故意或者损害了多项法益,则应当

遵循想象竞合的处罚原则,以相应重罪论处。
在治理层面,司法机关应根据危险作业罪的特征和成因做到“因材施治”,主要包括:①由

于危险作业罪的行业性、职业性和职务性特征极为突出,应充分重视和发挥《刑法》第37条之

一“从业禁止”的作用,使犯罪主体与相关业务形成有效的物理隔离,从而起到预防再犯的效

果。②在危险作业罪规定的三类严重违法行为中,第三项“非法从事高危行业生产经营活动”
的行为在司法实践中占据了大多数。这类犯罪行为以非法谋取经济利益为目的,但遗憾的是,
危险作业罪的处罚方式仅为自由刑,难以对贪利型犯罪进行有效遏制,因此未来修法有必要在

危险作业罪中增设罚金刑,并积极落实犯罪物品没收和违法所得没收的规定,剥夺行为人的犯

罪工具和再犯的经济基础。③危险作业罪属于非暴力犯罪,行为人的安全责任意识淡薄和单

位的管理体制缺陷是主要诱因,因此司法机关应注重源头预防、前端化解,与各主体协同共治,
引导行为人重回法治轨道。比如通过安全生产合规制度激发企业改革的内生动力、建立行政

执法与刑事司法衔接工作信息共享机制、完善检察机关对行政执法机关的过程性监督,等等。

Abstract:
      

The
 

crime
 

of
 

dangerous
 

operations
 

is
 

categorized
 

as
 

a
 

specific
 

endangerment
 

crime,
 

and
 

it
 

is
 

also
 

a
 

result
 

crime.
 

Subjectively,
 

it
 

is
 

characterized
 

by
 

negligence,
 

while
 

objectively,
 

it
 

involves
 

the
 

ac-
tual

 

danger
 

of
 

causing
 

major
 

casualties
 

or
 

other
 

serious
 

consequences.
 

From
 

the
 

perspective
 

of
 

normative
 

theory,
 

the
 

process
 

of
 

determining
 

the
 

attribution
 

of
 

the
 

results
 

of
 

the
 

crime
 

of
 

dangerous
 

operations
 

is
 

di-
vided

 

into
 

two
 

stages:
 

“the
 

creation
 

of
 

actual
 

danger”
 

and
 

“the
 

realization
 

of
 

actual
 

danger”.
 

In
 

the
 

first
 

stage,
 

the
 

actual
 

danger
 

is
 

assessed
 

based
 

on
 

the
 

violation
 

of
 

duties
 

and
 

the
 

severity
 

of
 

danger
 

signals
 

be-
fore

 

the
 

event,
 

while
 

in
 

the
 

second
 

stage,
 

after
 

the
 

event,
 

scenarios
 

where
 

responsibility
 

should
 

not
 

be
 

at-
tributed

 

are
 

excluded
 

through
 

an
 

examination
 

of
 

the
 

normative
 

protective
 

purpose
 

and
 

the
 

possibility
 

of
 

a-
voiding

 

danger.
 

The
 

establishment
 

of
 

the
 

crime
 

of
 

dangerous
 

operations
 

is
 

not
 

intended
 

to
 

encompass
 

all
 

violations
 

of
 

“relevant
 

safety
 

management
 

regulations”.
 

Instead,
 

it
 

aims
 

to
 

regulate
 

three
 

types
 

of
 

serious
 

illegal
 

and
 

irregular
 

behaviors
 

that
 

frequently
 

occur
 

in
 

practice
 

and
 

substantially
 

endanger
 

public
 

safety.
 

In
 

the
 

practice
 

of
 

dealing
 

with
 

minor
 

offenses,
 

judicial
 

authorities
 

should
 

avoid
 

the
 

impulse
 

to
 

criminalize
 

a
 

large
 

number
 

of
 

minor
 

illegal
 

acts
 

while
 

also
 

preventing
 

the
 

crime
 

of
 

dangerous
 

operations
 

from
 

becom-
ing

 

a
 

haven
 

for
 

lenient
 

penalties.
 

They
 

should
 

tailor
 

their
 

responses
 

based
 

on
 

the
 

characteristics
 

and
 

cau-
ses

 

of
 

the
 

crime,
 

achieving
 

a
 

balance
 

between
 

penalizing
 

and
 

governing
 

such
 

offenses.
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