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论危险犯的既遂后自动恢复
％

闰 雨

【提 要 】 危险犯作为我 国刑法分则 中存在的
一

种犯罪类型 ， 往往以危险状态的 出现作

为其既遂的标志 。 对危险犯既遂后 ， 行为人主动消除危险状态 的行为性质 ， 学界存在
“

犯

罪 中止说
”

和
“

酌定量刑情节说
”

两种学说 。

“

犯罪 中止说
”

有违刑 法的基本原则 与基本理

念 ， 容易造成理论上的 混乱 ＾
“

酌 定量刑情节说
”

会导致刑罚过重 ， 有违罪 责刑相适应原

则 ， 有违刑法的谦抑性 。 这种行为应是一种典型 的 既遂后 自动恢复行为 。 承认既遂后 自 动

恢复 ， 有利于维护刑法理论 、 实现 司 法公正 。 我 国 在今后的 立法中应 当 对既遂后 自 动恢复

予 以明确 。

【关键词 】 危险犯 危险状态 既遂后 自动恢复
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—危险犯存在既遂状态 。 从刑法分贝 ！
１关于危险犯

—

、 危险 存在既遂及的规定可 以看出 ， 危险犯涉及的大多是严重危

害公共安全的犯罪 。 这类犯罪
一旦发生实害性

１ ． 危险犯是否存在既遂问题撕后果 ， 对法益的侵害是十分严重的 。 所以对于

对于危险犯是否存在既遂的问题 ，
我 国刑＃

法学界存在否定说与肯定说两种观点 。果要实害后果出现才认为成立犯罪既遂 ， 显然

笔者认为 ， 危险犯存在既遂状态 ， 是犯罪
不利于保护法益 。 并且根据刑法规定 ’ 犯罪的

既遂的类型之一 。 理由如下 ：±观心＆ 胃＃￥

首先 ， 从賴騰Ｍ关于獅絲娜
繼城鎌＿＿故意 。 随麵意犯罪

細相关规定可 以推知 ， 我 国刑法分则 的规定
故

应当是以既遂为模式的 。 这也是麵脈理论 ｆ
麵说。 由此 ， 犯驟遂与細标准在于 ， 行

＃

为是否符纟《雛酸＿颇＃ 。 麟了

全部构成要侧 ， 成立獅關 ； Ｓ之 ， 敵

犯罪的未完成形态 。 危险犯中 的一系列具体罪

£ 作为刑法分则明文规定的犯罪 ’ 自 然存在犯
＊ 基金项 目 ： ２〇１ ５ 年广州市哲学社会科学

“

十二五
”

规划项

目 （１ ５Ｇ５ １ ） 、 广东警官学院青年骨干教师培养计划资助

其次 ， 从保护法益的角度 出发 ， 应当认可（２０ １５ＱＮＧＧ０ １ ） 。
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为 ， 如果仅造成了危险状态而没有出现危害结某种危害后果的危险状态的犯罪 。 可见 ， 危险

果 ， 就不能予 以处罚 的局面 ， 这显然不利于保状态的出现是危险犯既遂的标准 。 第二 ， 从我

护法益 。 虽然刑法在危险犯的立法上突破了 间国刑法分则的立法模式分析 ， 犯罪既遂模式是

接故意犯罪与过失犯罪 以危害结果为要件的传包括我国在内 的世界上绝大多数国家刑法分则

统认识 ， 但是在形式上却又避免了与传统刑法条文的规定模式 。 危险犯作为刑法分则规定 的

理论的正面冲突 。 除此之外 ， 我国刑法总则对
一

类犯罪 ， 自然也不例外 。 以破坏交通设施罪 、

于预备犯也规定了 相应的处罚原则 ， 表明 了我放火罪为例 ， 我 国刑法对于这两个罪名均规定

国刑法对于预备犯原则上都要处罚 的立场 ， 如了在尚未造成严重后果的情况下就应当承担相

果认为危险状态的 出现不足 以认定为成立犯罪 ， 应的刑事责任 ， 这表 明 只要发生危险状态 ， 危

必须等到危害结果出现才成立犯罪 ， 显然造成了险犯就达到既遂的程度 。 第三 ， 结果犯中 的结果

法律规定的不协调 ， 有违罪责刑相适应原则 。 应作广义理解 。 既包括危害结果也包括危险结果 。

再次 ， 否认危险状态的出 现是危险犯既遂从这个意义上来分析 ， 危险犯也是结果犯 ， 危险

的标志 ， 认为危险状态的 出 现仅仅是危险犯成状态的出现可以理解为危险犯的结果 。 第 四 ， 刑

立的标志的观点 ， 实际上是对德 日 刑法理论的法中规定的大部分危险犯的确是实害犯的未遂形

误解 。 在德国和 日本 ， 刑法原则上 只处罚既遂态 ， 不过由于这类实害犯的未遂形态具有严重的

犯 ， 所以 ， 犯罪成立与犯罪既遂是在 同一个意社会危害性 ， 所以 ， 从惩罚犯罪的角度出发 ， 刑

义上使用的两种不同表达方式 。 但是这种理解法将这类实害犯的未遂形态规定为一类独立的犯

不能直接套用到我国刑法上来 。 因为我 国 刑法罪 。 作为刑法分则规定的
一类独立的犯罪 ， 自然

对于犯罪预备 、 犯罪未遂等犯罪未完成形态 ，
应当依据刑法分则具体条文的规定确定既遂的标

都规定了相应的处罚原则 ， 在这种情况下 ， 将准 。 第五 ，

“

危险状态发生说
”

提出的危险犯的既

危险犯中 的危险状态解释为犯罪成立的标志显遂标准十分明 确 ，
危险状态的出现与否很容易判

然不合适 。 这样解释对于罪过形式是间接故意断 ， 易于司法实践中准确把握与操作 。

与过失的危险犯不存在任何问题 ，

① 但是 ， 对于—

罪过形式是直接故意的鎌犯来说 ， 在行为人
—、

实施了危险犯ＩＢＳ的行为 ’ｉｐ贿Ｍｉ险状棚确了危险犯存在既遂 ， 危险状态的 出
态的情

＾
下 ， 就不能认定为犯罪的未完成形态 ， 现是危险犯既遂标准的前提下 ， 有必要对行为

不能进行处罚 。 这对于大多数法益是重大公共 人主动消除危险状态 ， 避免危害结果发生的行
安全的危险犯而言 ， 不作为犯罪处理显然与罪 为性质进行认定 。 对此 ， 刑法学界存在着

“

酌

责刑相适舰麵辭獅猶冑 。趙麵节说
”

与
“

獅巾想
，，

耐观点 。

综上 ， 危险犯与行为犯 、 实害犯等犯罪形笔者认为 ， 酌定量刑情节说坚持危险犯 已

态是并列 的关系 ， 都是要在具体的司法实践中 经既遂的情况下 ， 不能再成立犯罪 中止的观点
予以认定麵娜态 ， 与行为獅实割Ｇ

－样
， 符合麻腿本廳 ， 聽了刑法理论上的混

均以既遂为模式规定在刑法分则之中 。乱 ， 这是值得肯定 的 。 但是按照酌定量刑情节
２ ． 危险犯既遂标准 丨可题分析说的观点 ， 犯罪 已然既遂的情况下 ， 行为人主
关于危险犯的既遂标准 ， 我国刑法学界主 动消除危险状态的行为就只能按照酌定的量刑

要有
“

犯罪 目 的实现说
”

、

“

危险状态发生说
”

、 情节予以处理 ， 会导致刑罚过重 ， 从这
一

点上
“

犯罪结果发生说
”

与
“

脱离 自力控制说
”

四种 看 ， 酌定量刑情节说无法满足刑法关于公正的

要求 。 此外 ， 酌定量刑情节说中提出 的将犯罪
笔者倾 向

“

危险状态发生说
”

。 主要理由

是 ： 第一
， 从危险犯的定义分析 ， 危险犯是 以 ① 王志祥著 ： 《危险犯研究 》 ， 中国人民公安大学出脈 ２ ００４

行为人实施的危害行为造成了法律规定的发生年版 ， 第 １ ９ 页 ，
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分为事实层面和法律层面的观点 ， 其具体的划刑法理论的混乱 。 能够满足司法实践中量刑个

分标准含糊不清 ， 难以在司法实践中操作 。别化 、 刑罚个别化的需要 ， 并且可以鼓励危险

犯罪 中止说 旨在给犯罪人以公正 、 宽缓 的犯的行为人积极地恢复被害法益 ， 从而缓和社

刑罚待遇 ， 这样宽缓的待遇符合人们对于刑法会矛盾 ， 修复社会关系 ， 使刑法的多元价值得

公正的诉求 。 不过犯罪 中止说架空 了刑法总则到合理的平衡 ， 优化整合刑法的各种 目 的 。

关于犯罪 中止 的规定 ， 影 响了 刑法 的严肃性 。

＿＿、＋

具体而言 ， 犯罪中止说中 的实 害犯中止说 ，

－二、 既遂后 自动恢复提出之依据

方面认可織状細 織獅細織 ’

隱郎雜麵聽神笔者标新立异
Ｈ胃

随法 ， 在麵澳门地國舰典中就存在既
是危险犯既遂的标志 ， 从而导致危险犯双重既自 复

＾条
ｒ

款的规ｇ
②

遂
＾
准的出现 ， 这显然从实质上否认了獅既麵 《澳 门刑法典 》 第 ２３ 条第 １ 款规定 ：

遂标准的法定性 。 犯罪 中止说
２
的危险犯中止 “

行为人因 己意放弃继续实行犯罪 ， 或者配意
说 ，

、

在肯定危险犯已 经既遂 的前提下 ， 还认
２ 防止犯罪既遂 ， 或者犯罪虽既遂 ， 細 己意防

巾 Ｍ 了
止不属于该罪状之结果发生者 ， 獅未遂不予

止与刑法上臟定的犯罪 中止 ， 容易造成包括
以处罚 。

”

（与大陆地区刑法典不同 ， 《澳门刑法

典》 分则仅规定 了危险犯 。 ） 此外 ， 《澳 门舰
￥＾１；＃

典》 第 ２ １ 条第 丄 款明文规定 犯罪未遂是犯罪

未至既遂 ， 如果已 经构成犯罪既遂 ， 也就不能

再成立犯罪未遂 。 依赚条规定可以推知 ，
《澳

门刑法典 》 承认犯罪既遂之后 ， 不可能出 现犯

《澳门刑‘ 》 第 ２３ 条的规定持批评态度 ， 认

＊ 《澳门刑法典》 第 ２ ３ 条的规定是将危险犯既
除 轻

ｊ 遂后 ， 行为人防止结果发生的有效行为规定为

ｆ－

种犯罪 中止 ， 该规定虽然有鼓励行为人防止

危害结果发生的积极作用 ， 但是与其刑法 中 的

第 ２ １ 条之规定 （犯罪未遂 ） 相矛盾 ， 极大影响

Ｔ刑法的严肃性 ， 而且在理论上也是对既遂后

Ｓ
不能成立中止这

一

理论的否定 。

？ 笔者认为 ，
上

舰点是对 細廳典 》 第 ２３ 条醜定存在
指仃为人在实施犯罪之后被追诉之刖 ， 自愿采取

有效的手段和措施 ， 挽回和补救了其先前的犯罪

行为所造雌法益损害的行为 。 鉴于这类行为在
①

＝
界

能口的 的

避免危害结果发生方面的积极作用以及与犯罪中险性 。 笔者认为 ， 对此问题不能
一

概而论 。 在
－些犯罪 中

止在性质上的根本区别 ， 应当赋予其宽于酌定量确实犯罪行为
一旦既遂 ， 损害就无法挽回 ， 社会危害性无

刑情节并且有别于犯罪中止的刑罚册 。

＾护的法益本身具有可 以修复的特征 ， 因此可 以通过行为人

既遂后 自动恢复准确地界定 了危险犯既遂的积极修复行为降低其行为的社会危害性 。

后 ， 行为人主动消除危险状态 ， 避免危害结果② 《澳门刑法典》 并未采取既遂后 自动恢复的提法 ， 不过其规

发生的行为 的性质 ， 很好地解决了犯罪既遂后 ，

为方便论述 ， 在此统
一

采取既遂后 自动恢复的提法 。

＿

ｈ述仃为不能成ｊｚ？犯罪中止而导致的量刑过重 ③ 程红著 ： 《 中止犯基本问题研究 》 ， 中国人民公安大学出版

的问题 ， 又避免了将其作为犯罪 中止所造成的社 ２００７ 年版 ， 第 １ ４６
？

１ ４７ 页 。

９３





《 中国社会科学院研究生院学报 》



２０ １ ５ 年第 ５ 期

误解 ， 因为 《澳门刑法典 》 第 ２ ３ 条不是关于危也存在这样的规定 。 比如 ，
２００ ９ 年 １ ０ 月最高人

险犯既遂后犯罪 中止的规定 ， 而是关于既遂后民法院 、 最高人民检察院 《关于办理妨害信用

自动恢复的规定 。 《澳门刑法典 》 的立法者实际卡管理刑事案件具体应用法律若干问题的意见 》

上是在犯罪中止以外 ， 重新构建了
一个既遂后中 ， 对于恶意透支既遂后 ， 行为人恢复的行为

的 自动恢复制度 ， 并由此形成了 独具特色的双如何处理进行了 明确的规定 ， 即
“

对于恶意透

轨制
？免予处罚的制度 ， 大大拓展了对危险犯既支的行为人应当追究刑事责任 ， 但在公安机关

遂后 ， 行为人主动消 除危险状态 ， 避免危害结立案后人民法院判决宣告前 ， 行为人已偿还全

果发生的行为宽免处罚 的空 间 ， 并因此形成了部透支款息的 ， 可 以从轻处罚 ， 情节轻微的 ，

独具特色的双轨制既遂后 自动恢复免予处罚 的可以免除处罚 ； 恶意透支数额较大 ， 在公安机

模式 。 在这种双轨制立法模式中 ， 犯罪 中止与关立案前已偿还全部透支款息 ， 情节显著轻微

既遂后 自 动恢复并行存在 ， 在避免了理论上混 的 ， 可 以依法不追究刑事责任
”

。 这些立法与司

乱的同时 ， 也从实际上解决了危险犯既遂后 ，

法解释说明 ，

＿

在已 经构成犯罪既遂的情况下 ，

行为人主动消除危险状态 ， 避免危害结果发生
事后的恢复行为应当予 以认可 ， 并在刑罚上予

的行为的定性与 处罚 问题 。 从这个角度分析 ，

＿

《澳门刑法典》 第 ２ ３ 条的规定与第 ２ １ 条之规定对于我国 现阶段既遂后 自 动恢复行为的立

并不矛盾 ， 而是很好地解决了理论上关于危险犯
法 ， 建议可 以参照上述关于拒不支付劳动报酬

既遂之后是否存在中止的争论 ， 值得学习与借鉴 。

罪等条文的立法形式 。 即在具体犯罪之后增加

规定既遂后 自 动恢复行为 的处罚条款 ， 在处罚

四 、 既遂后 自动恢复条文之原则上遵循
“

得减原则
”

。 之所以要遵循
“

得减

设计方案原则
”

是因 为 ，

一

方面虽然既遂后 自 动恢复行

为几乎达到了犯罪中止的效果 ， 但是从成立时
在危险犯Ｅ纖麵藏下 ， 基于防止危 附：来看 ， 既遂后 自雜复晚于獅中止 ， 其

害结果
＾
发生的刑事政策爐考虑

，
立法上应 行为的社会危害性与行为人的主观恶性 、 人身

当明确行为人存在既遂后 自动恢复行为的处罚 危险性均重于犯罪 中止 ， 因此在处罚 原则的设
原则 ， 为危险犯的行为人设计明 确 的退路 ， 鼓 计上必须有别于犯罪中止才符合罪责刑相适应
励行为人主动实施既遂后 自动恢复行为 。 其实 ， 原则的要求 。 另 一方面 ，

一

般情况下
“

既遂后
对于此类行为 ， 从保护更大的法益角度 出 发 ， 自动恢复

”

的积极意义应当得到承认 ， 但是对
从而赋予行为人宽免的刑罚 处罚的规定 ， 我 国 于特殊情况又不能忽略 ， 这样的选择可以使法

及国外刑法均存在很多相应的规定 。

？律的确定性与灵活性有机结合 ， 保持刑法的适

对于行为人的行为已经达到犯罪既遂的程 应性 ， 从而使罪责刑相适应原则在任何
“

既遂

度但又实施了相应的 自动恢复行为如何处罚 的后 自动恢复
”

的情况下都能够得到落实 。 总之 ，

问题 ， 我国刑法及相关司法解释均有规定 。 例
“

可以
”

表明法律的倾向性要求 。

“

可 以
”

是授

如 ， 我国 《刑法 》 第 ２７６ 条之
一

将拒不支付劳权性规定而非命令性规定 ， 对于存在
“

既遂后

动报酬的行为规定为犯罪 。 但同时又规定 ， 构自动恢复
”

情节的犯罪人 ， 法官可 以选择免除

成既遂的情况下 ， 如果尚未造成严重后果 ， 在处罚 ， 也可以不予以从宽处罚 ， 这两种处罚结

提起公诉前支付劳动者的劳动报酬 ， 并依法承论都不违背
“

既遂后 自 动恢复
”

的处罚 原则 。

担相应赔偿责任的 ， 可 以减轻或者免除处罚 。


再如 ，
《刑法 》 第 ３ ５１ 条规定了非法种植毒品原① 以不处罚犯罪中止为原则 ， 以不处罚既遂后 自 动恢复行为

植物罪 ， 同时在该条第 ３ 款又规定了 如果行为为例外 ， 类似于刑法中的 以处罚 故意犯罪为原则 ， 以处罚

人构成犯罪既遂 ’ 在收获 目 ！
］ 自动炉除的 ’ 可 Ｗ

’

② 徐光华著 ： 《犯罪既遂问题研究 》 ， 中国人民公安大学出版

免除处罚 。 除此以外 ， 我国的相关司法解释中社 ２ ００ ９年版 ， 第 ２０９ 页 。
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与未遂犯等处罚原则的
“

可 以
”

相同 ， 从立法自动恢复的概念以及原则性的处罚原则 ， 总则

原意 、 刑法基本理论和司法实践综合考虑 ，

“

可的规定原则上适用于分则所有的可 以成立既遂

以
”

并不意味着随意性 ， 而是表 明 了立法的一 后 自动恢复的罪名 。 总则 中 的既遂后 自动恢复

种倾向性要求 。
①采取

“

得减原则
”

后 ， 对于危条文可以表述为 ：

“

行为人在实施犯罪之后 ， 在

险犯既遂后 ， 行为人主动实施了既遂后 自 动恢被追诉之前 ， 主动实施有效恢复被侵害之法益

复行为的 ，

一般可 以免除处罚 ， 但是行为人毕的行为 ， 是既遂后 自 动恢复 。 对于完全恢复法

竟构成了危险犯的既遂 ， 如果综合整个案情的益的 ， 可 以免除处罚 ； 基本恢复法益的 ， 可 以

社会危害程度 、 犯罪人的主观恶性 、 人身危险从轻或者减轻处罚 。

”

在刑法总则 明文规定之

性较深时 ， 也允许不考虑其
“

既遂后 自动恢复
”

后 ， 既遂后 自动恢复就成为 与 自 首 、 立功性质

情节 ， 追究行为人的刑事责任 。相同的法定从宽的量刑情节 ， 所以其条文宜规

综上 ，
以破坏交通设施罪为例 ， 该罪名 的定在 《刑法 》 第 ６８条立功条文之后 ， 作为第 ６８

既遂后 自 动恢复条款可以作如下规定 ， 即
“

破条之一。 除了在总则上进行原则性的规定之外 ，

坏轨道 、 桥梁 、 隧道 、 公路 、 机场 、 航道 、 灯分则具体个罪成立既遂后 自动恢复与总则存在

塔 、 标志或者进行其他破坏活动 ， 足以使火车 、 不同时 ， 可 以在分则的具体罪名之后加 以特别

汽车 、 电车 、 船只 、 航空器发生倾覆 、 毁坏危的规定 ， 对这类罪名 的既遂后 自动恢复在具体

险 ， 尚未造成严重后果的 ， 处三年 以上十年以适用时直接援引分则的具体规定即可 。

下有期徒刑 。 犯本条之罪 ， 在危害结果发生前 ，

出于 自愿主动避免危害结果发生的 ， 可以免除本文作者 ： 广 东 警官学 院法律 系 讲师 、 法

处罚 。

”

在以后条件成熟时 ， 可 以考虑借鉴国外学博士 ， 公安部全 国特约经侦研究 员

立法例 ， 对成立既遂后 自 动恢复的罪名 范围进责任编辑 ： 赵 俊

行扩大 ， 其范围应 当涵盖危险犯在 内 的所有法
益具有可恢复性的犯罪 。 立法上应采取总则加

分则的
“
二元立法模式

，，

对既遂后 自动恢复加① 赵秉志著 ： 《犯罪未遂形态研究 》 ， 中 国人 民大学出版社

以规定 。 具体而言 ， 首先在总则 中规定既遂后
２＿￥Ｋ ’ 胃 ３ ７６
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