
第48卷 第4期 西南大学学报(社会科学版) 2022年7月
Vol.48 No.4 JournalofSouthwestUniversity(SocialSciencesEdition) Jul.2022

DOI:10.13718/j.cnki.xdsk.2022.04.008 政法与社会

高空抛物罪和相关《司法解释》的
关系及其问题解决

郝 川,时 晨 珂
(西南大学 法学院,重庆400715)

摘 要:发生在人群密集场所的高空抛物行为,施于公共场所,指向公众中不特定的人,任何一个人

都可能成为受害者,这打破了公众生活的平稳和安宁,体现了“公共”的社会性,再加上其有导致不特定人

伤亡的具体危险,与放火、爆炸等行为危险性相当,具有危害公共安全的性质,适用以危险方法危害公共安

全罪不存在法理上的障碍。《刑法修正案(十一)》增设高空抛物罪并非对以往《意见》的否定,将高空抛物

罪定位为抽象危险犯的直接起因涉及回应民意和现象立法,但同时具有深层的理性依据,即基于个人安全

需要—免予恐惧的权利—他人行为义务的逻辑链条,为维护保护法益所必须的社会秩序,立法者改变了依

照具体危险犯惩罚行为的司法套路。
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一、问题的提出

近年来,高空抛物事件频发,严重威胁了公民人身、财产安全,民众要求用刑法规制的呼声日

益高涨。在我国,“治理现代化坚持以人的自由全面发展为价值目标”[1],基于此,2019年10月

21日最高人民法院发布《关于依法妥善审理高空抛物、坠物案件的意见》(以下简称《意见》)第5
条对于高空抛物的刑事责任作出规定:“故意从高空抛弃物品,尚未造成严重后果,但足以危害公

共安全的,依照刑法第一百一十四条规定的以危险方法危害公共安全罪定罪处罚;致人重伤、死
亡或者使公私财产遭受重大损失的,依照刑法第一百一十五条第一款的规定处罚。为伤害、杀害

特定人员实施上述行为的,依照故意伤害罪、故意杀人罪定罪处罚。”根据《意见》规定,高空抛物

足以危害公共安全的,适用以危险方法危害公共安全罪。

值得注意的是,2020年12月26日第十三届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议

通过的《中华人民共和国刑法修正案(十一)》(以下简称《刑法修正案(十一)》)并未沿袭上述《意
见》的定罪思路,而是单独设立了高空抛物罪,归属到扰乱社会秩序罪之中,作为《刑法》第291条

之二规定:“从建筑物或者其他高空抛掷物品,情节严重的,处一年以下有期徒刑、拘役或者管制,

并处或者单处罚金。有前款行为,同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚。”且将法
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定刑最高刑设置为一年有期徒刑,远低于以危险方法危害公共安全罪法定刑三年以下有期徒刑

的设置。

《刑法修正案(十一)》与《意见》关于高空抛物行为入罪的规定并不一致,对于两者关系为何,

学界存在两种截然不同的观点。

第一种观点认为,《刑法修正案(十一)》新增高空抛物罪是对《意见》的否定。通常的高空抛

物行为,不可能导致不特定人或者多数人的生命、身体等遭受侵害,因而不具有危害公共安全的

性质,不应认定为以危险方法危害公共安全罪。此外,在人员密集场所实施高空抛物行为的,虽

然可能侵犯多数人的生命、身体,但由于不具有危险的不特定扩大的特点,也不应认定为以危险

方法危害公共安全罪。也就是说,《刑法修正案(十一)》新增高空抛物罪是对《意见》规定的明确

否认[2]。此外,还有学者进一步以高空抛物行为不能被视为与放火、决水、爆炸、投放危险物质在

危险性上相当为由,将其排除在以危险方法危害公共安全罪之外[3]。

第二种观点认为,新增高空抛物罪并非对以往《意见》的否定。虽然有些高空抛物行为具有

危害公共安全性质,可以适用以危险方法危害公共安全罪定罪处罚,但不可否认同时存在着对公

共安全并没有危害的高空抛物行为,这些高空抛物行为却可能对公共秩序具有一定的破坏性。

因此,如果仅仅将危及公共安全的高空抛物行为入刑,把那些没有危及公共安全然而扰乱公共秩

序的高空抛物行为排拒在刑法处罚之外,并不能有效地惩治与预防这种高空抛物行为。因此,将

高空抛物行为从危害公共安全罪调整为扰乱公共秩序罪,实际上是对高空抛物行为做出的一种

更为科学的刑法应对[4]。对于故意实施高空抛物行为,足以危害公共安全的,适用以危险方法危

害公共安全罪,不仅是司法实践长期的做法,也被最高人民法院以发布《意见》的形式予以认可。

梳理争论可以发现,以下两个问题尤其值得关注:一是高空抛物足以危害公共安全的,能否

依照以危险方法危害公共安全罪定罪处罚? 二是新增高空抛物罪的体系定位,以及如何处理其

与以危险方法危害公共安全罪的关系。理论上的争议必然带来司法实践的认定不一。笔者在中

国裁判文书网以“高空抛物”为关键词,检索范围为全文,就目前能搜索到的案件而言,2021年3
月1日《刑法修正案(十一)》生效之前,司法实践对高空抛物尚未造成严重后果的,大多以以危险

方法危害公共安全罪定罪处罚①,2021年3月1日后,对高空抛物尚未造成严重后果的大抵认定

为高空抛物罪②。前后判决的这些案件的情节相差无几,裁判结论却迥然不同,这一情形值得深

思。理论上的争议是学术进步的必经之路,然而司法实践的混乱则严重损害了司法的权威性和

公正性。因此,对已有的讨论进行反思与检讨,对于推动理论的进一步发展以及纠正司法实践适

用的偏差都有重要的意义。

二、高空抛物适用以危险方法危害公共安全罪的证成

要解决高空抛物行为能否适用以危险方法危害公共安全罪的理论与实务中的困境,关键在

于对“危害公共安全”和“以其他危险方法”的界定。

(一)公共安全中的“公共”“安全”的理解

高空抛物适用以危险方法危害公共安全罪必须具备危害公共安全的性质。那么,何谓危害

公共安全? 这显然取决于对“公共”与“安全”这两个核心概念的理解。
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①

②

如北京市西城区人民法院(2020)京0102刑初465号刑事判决书;南京市溧水区人民法院(2020)苏0117刑初275号刑事

判决书;重庆市渝北区人民法院(2020)渝0112刑初476号刑事判决书。

如浙江省海宁市人民法院(2021)浙0481刑初709号刑事判决书;广东省广州市黄埔区人民法院(2021)粤0112刑初1090
号刑事判决书;西藏自治区林芝市巴宜区人民法院(2021)藏0402刑初95号刑事判决书。



1.“公共”的界定

何谓“公共”? 国内外刑法理论大致存在四种不同观点。一是不问人员是否特定,涉及多数

人的生命、身体或者财产的危险是公共危险;二是公共危险是指涉及不特定人的生命、身体或者

财产的危险;三是公共危险涉及不特定或者多数人的生命、身体或者财产的危险;四是公共危险

指涉及不特定并且多数人的生命、身体或者财产的危险[5]。

目前在我国,第三种观点“不特定或者多数人说”居于通说地位。对于“公共”以“多数”为核

心,基本已达成共识,但是对于“不特定”的理解则存在不同见解。有学者认为,“不特定”是指行

为威胁到公众中不确定的一个或者几个人,因而具有社会危险性[6]。另有学者表示,“不特定”固

然是指事先不能确定行为最终会危及哪一具体个人的安全,除此之外,还应当要求行为有随时向

危及“多数人”安全的方向扩展(发展)之现实可能性[7]。

虽然上述观点各异,但都以人数说为基础①,试图从行为侵犯对象人数的多寡来判断“公共”

的范围。不可否认,“公共”是相对“私有”的概念,当然要求“多数”,这样才能体现一定的社会性。

然而,仅以行为直接侵害对象的数量来区分“公共”,与我国刑法的规定不符。事实上,刑法并未

将行为侵犯少数对象的情形排除在“公共”之外,发生在公共场所,哪怕行为侵犯的对象是少数

人,只要指向公众中不特定对象,就本质上危害了多数人的安全。这样的限定既是立足于体系解

释得出的判断,也是考虑国民一般观念的结果。具体理由如下:

第一,从我国刑法规定的与“公共”相关的条文以及司法实践的惯常做法来看,不特定并非要

求行为有随时向危及“多数人”安全的方向扩展(发展)之现实可能性。刑法分则第二章规定了危

害公共安全罪,理所当然各个具体罪名应共享着同一个公共安全的规范内涵。然而,本章规定的

罪名并非都要求行为有随时向危及“多数人”安全的方向扩展(发展)之现实可能性。例如,刑法

第133条规定:“违反交通运输管理法规,因而发生重大事故,致人重伤、死亡或者使公私财产遭

受重大损失的,处三年以下有期徒刑或者拘役;交通运输肇事后逃逸或者有其他特别恶劣情节

的,处三年以上七年以下有期徒刑;因逃逸致人死亡的,处七年以上有期徒刑。”最高人民法院

2000年出台的《最高人民法院关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》对于

致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失的结果要素做出了具体的规定。根据该规定,行为

人若违反了交通运输管理法规而造成一人死亡或三人以上重伤,并且负事故全部或主要责任时,

便该当了交通肇事罪的客观构成要件。可以看出,刑法条文中并未明确规定行为侵犯多数人的

构成要件。也就是说,即便行为指向的对象为少数,也不影响公共安全的认定。例如,“在寒冬的

午夜,整个公共道路系统中只有机动车驾驶员甲和路人乙二人,甲闯红灯过失撞死路人乙。在本

案中,甲构成交通肇事罪,当无疑问”[8]。再如,私设电网同时电死、电伤多人极为罕见,然而司法

机关对于在外私设电网致人死亡、重伤的,往往以过失以危险方法危害公共安全罪定罪处罚②。

不难看出,司法实践在“公共”的认定时,人数的考量并不明显,其大多从场所的开放性中直

接推断存在“公共”安全,因为95%的案件发生于公共道路、公共场所等具有开放性的场所,而判

决鲜有关于人数或人员构成的描述[9]。换句话说,实践对于“公共”的认定更多考虑是否发生于

公共道路、公共场所等具有开放性的场所。行为是否具有扩散性、蔓延性,以致危及私人场所之

外的他人的生命、健康,不过是将私人场所上升为“公共场所”的条件,并非“不特定”的必备要素。
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①

②

人数说是由德国学者罗门·斯克诺(RomanSchnur)提出。他认为,公共利益是不确定多数人的利益,这个不确定的多数

受益人就是公共的内涵。只要存在大多数的不确定数目之对象或主体的即公共。

如时福过失以危险方法危害公共安全案((2013)宁刑初125号);沈某某过失以危险方法危害公共安全案((2020)陕0924
刑初77号);吴天生过失以危险方法危害公共安全案((2019)皖0124刑初108号),上述案件都是致一人死亡。



由此可见,司法实践对于以危险方法危害公共安全罪的成立也不要求行为有随时向危及“多数

人”安全的方向扩展(发展)之现实可能性。

第二,公共的“不特定”指的是行为侵犯的对象是公众中(多数)不特定的人,这侵犯了公众的

平稳和安宁,体现了“公共”的社会性。《现代汉语大词典》中“公共”意为“公有的”“公用的”“公众

的”“共同的”[10]。从字义上看,“公共”与“公众”的概念紧密相连。行为针对的对象都是公众中

不特定的人时,“对象的不特定性使任何一个人都可能成为受害者,为了避免成为受害者,公众往

往无法或不再正常进行日常生活,也即公众生活的平稳与安宁被打破”[11]。

第三,将“不特定”定位为行为侵犯的对象是公众中(多数)不特定的人,符合一般公众的价值

观念。人与社会存在的固有事实与本来逻辑显示,法律的生存与运作依赖于现实的具体生活。

因此在解释法律的过程中,如果仅仅依赖逻辑的推衍,而完全置社会的价值取向于不顾,那么做

出的解释就难以得到公众的认同和实现良好的社会效果。也就是说,刑法规范是针对一般人的,

只有得到公众的认同,才能保持刑法规范的有效性。将高空抛物行为认定为以危险方法危害公

共安全罪已得到了公众的认同和司法实践的认可。《刑法修正案(十一)》生效前,高空抛物行为

认定为以危险方法危害公共安全罪是司法实践中的普遍做法①。随后,最高人民法院出台的《意
见》也对司法实践予以肯定,其中第5条规定:“故意从高空抛弃物品,尚未造成严重后果,但足以

危害公共安全的,依照刑法第一百一十四条规定的以危险方法危害公共安全罪定罪处罚。”

公众认同是合法性的基础,如昂格尔所言:“如果法律中所承认的道德戒律被确立得与日常

行为的动机和模式相距太远,那么,它们不是令人窒息就是空想的东西。”[12]“法治的核心就是在

于社会大众的接受与认同。只有社会大众的接受与认同,才能形成良好的社会秩序。如果过分

强调法律的技术性或者形式性,而不符合社会大众观念,司法的负面影响非常严重。其势必造成

社会大众对法律的怀疑与对抗,由此带来了大量的社会矛盾。”[13]

2.“安全”的界定

在我国,安全是指生命、健康或者重大财产安全的观点居于通说地位。然而,对于单纯的财

产安全是否属于公共安全,仍然存在不同观点。本文重点关注的是高空抛物行为能否适用以危

险方法危害公共安全罪的问题,为了论证的方便,这里所讨论的“安全”限定在以危险方法危害公

共安全罪的范围。
《刑法》第115条第1款“致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失”的规定,单纯从文字

角度而言,“生命”“身体”和“公私财产”之间“或者”表达的是一种选择关系,危及财产安全的行

为,可以成立以危险方法危害公共安全罪。但从《刑法》整体来看,单纯的财产安全应排除在以危

险方法危害公共安全罪的“安全”之外。

对整体的理解离不开对各部分的理解,但是正确把握部分的含义又离不开对整体的理解,也
就是说,部分寓于整体之中,只有将刑法作为一个整体,才能理解各个条文的含义[14]。同样,对
于各个具体条文的理解,又依赖于对刑法其他条文含义的把握。因为“法律条文只有当它处于与

它有关的所有条文的整体之中才显出其真正的含义,或它所出现的项目会明确该条文的真正含义。

有时,把它与其他的条文———同一法令或同一法典的其他条款———加以比较,其含义也就明确了”[15]。

以危险方法危害公共安全罪的具体危险犯,其法定刑为三年以上十年以下有期徒刑,而故意

毁坏财物罪作为侵害犯,其法定刑也不过是三年以上七年以下有期徒刑。考虑到以危险方法危

害公共安全罪危险犯的成立只需具备相应的具体危险即可,两相对照,便可断定以危险方法危害
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① 如李某以危险方法危害公共安全罪2017刑终441二审刑事裁定书;(2018)鲁02刑初86号判决书;(2017)渝0106刑初

1343号判决书等。



公共安全罪的“公共安全”不包括单纯的财产安全。

(二)何谓“其他危险方法”?

1997年《刑法》修订后,“两高”以司法解释的形式将《刑法》第114条以其他危险方法危害公

共安全的,规定为单独的罪名。这就意味着“以其他危险方法”是以危险方法危害公共安全罪的

独立要件,也就是说,并非所有危害公共安全行为都构成以危险方法危害公共安全罪。成立以危

险方法危害公共安全罪,不仅要求行为危害了公共安全,还要求符合“其他危险方法”的要件。我

国刑法理论普遍认为,对于以危险方法危害公共安全罪的“其他危险方法”的范围应进行同类解

释。“同类解释规则(拉丁语EiusdemGeneris),是指如果法律上列举了具体的人或物,然后将其

归属于‘一般性的类别’,那么,这个一般性的类别,就应当与具体列举的人或物属于同一类

型。”[16]由于以危险方法危害公共安全罪与放火、决水、爆炸等罪属于同一法条,配置了同样的法

定刑,适用同类解释规则,可以得出“其他危险方法”应与放火、决水、爆炸等在危险性上具有相当

性的结论,目前这也是学者们的共识。然而,如何判断相当性,学界的认识并不一致。

劳东燕教授从性质与程度两个角度对“其他危险方法”进行了限制。

首先,从性质来说,“其他危险方法”行为本身,必须在客观上具有导致多数人重伤或者死亡

的内在危险。因为放火、决水、爆炸、投放危险物质罪是导致民众惊恐的犯罪,与之并列的以危险

方法危害公共安全罪的“其他危险方法”也理当如此。这就要求,危险方法行为本身具有在客观

上导致多数人死亡或重伤的现实可能性,否则,难以认为行为具有与放火罪、爆炸罪等犯罪相同

的惊恐性。其次,从程度上看,“其他危险方法”的行为本身与放火、决水、爆炸、投放危险物质行

为的危险性相当,具备导致多数人重伤或死亡的直接性、迅速蔓延性与高度盖然性[17]。

依据上述观点,一方面,通常的高空抛物并非抛出大量物品的行为,既不具有导致多数人伤

亡的具体危险,也不具备危险的不特定扩大的特点,不可能危害公共安全;另一方面,高空抛物行

为不像放火、决水、爆炸那样,具有致多数人重伤或死亡的迅速蔓延性与高度盖然性,不是与放

火、决水、爆炸等相当的方法,不属于其他危险方法。因而,不能以以危险方法危害公共安全罪定

罪处罚。

笔者认为,上述观点并不合理。首先,“其他危险方法”并不要求在客观上有导致多数人死亡

或重伤的现实可能性。因为该行为具有与放火罪、决水罪、爆炸罪等犯罪相同的惊恐性,从逻辑

上并不能推出该行为具有在客观上导致多数人死亡或重伤的现实可能性。而且不仅导致多数人

死亡或重伤的现实可能性的情形能够引起国民重大恐慌与不安,发生在公共场所的针对公众中

不特定对象死亡、伤害的结果,由于其不可预测性,同样如此。人们内心渴望未来是确定的,如弗

洛伊德所言,“人类精神系统在节省能量与减少精神紧张方面的需要,解释了人们对于有序生活

方式的先见取向”[18]。高空抛物引起不可预测的重大突变情形同样会引起人们内心重大的恐慌

与不安。

此外,由刑法第114条规定的法定刑以及第114条和第115条的逻辑关系也无法得出“公

共”为“多数”的结论。即便认为第115条第1款中的结果是第114条危险的现实化,《刑法》分则

第115条第1款也无造成多数人重伤或死亡结果的表述。

其次,从以危险方法危害公共罪的保护法益来看,“其他危险方法”并不要求行为具有蔓延性

的特征。文义解释是所有解释的起点,无论采取何种解释方法,都不能超出语义可能的范围。但

是“在可能文义的界限内,目的解释应是解释方法的灵魂,是所有解释方法之冠”[19]。因为“只有

目的论的解释方法直接追求所有解释之本来目的,寻找出目的观点和价值观点,从中最终得出有

约束力的重要的法律意思;而从根本上讲,其他的解释方法只不过是人们接近法律意思的特殊途

08



径”[20]。刑法分则规定具体条款,均以保护特定法益为目的。刑法是用文字表述,文字核心含义

明确,但是它的外延是模糊的,往往难以把握。因此,对于法条的解释,不能仅仅停留在字面的含

义上,确定文字的外延,需要从刑法保护法益的角度作实质的判断。

不可否认,从文字本身来看,火力、水患、爆炸波、危险物质本身所具有的流动性,会使得放

火、决水、爆炸、投放危险物质行为具有危害结果的蔓延性[21]。然而,以危险方法危害公共罪保

护的法益为公众的生命、身体健康的安全和公众生活的平稳和安宁,如果将以危险方法危害公共

安全罪的“其他危险方法”限制解释为具有危害结果的蔓延性,就缩小了本罪的成立范围,不利于

公众的生命、身体健康等法益的保护。刑法不禁止扩张解释,当然也允许限制解释的存在,但是当

限制解释的范围不符合条文刑法具体犯罪的保护法益时,则必须严格限制解释。因此,如陈兴良教

授所言:“高空抛物行为属于危害公共安全罪的类型化行为,有必要在刑法中明文规定为犯罪。”[22]

三、《刑法修正案(十一)》新增高空抛物罪并非对《意见》之否定

如上所述,如果认为《意见》将故意从高空抛弃物品,尚未造成严重后果,但足以危害公共安

全的,认定为以危险方法危害公共安全罪具有一定的合理性,那么需要注意的是,如何处理《意

见》与《刑法》关于高空抛物行为规定之间的关系?

笔者认为,《刑法修正案(十一)》设立高空抛物罪,是将原本不作为犯罪处理的对公共安全没

有具体危险的高空抛物行为入刑。也就是说,《刑法修正案(十一)》设立高空抛物罪并不意味着

所有的高空抛物行为都被认定为高空抛物罪,对于故意从高空抛弃物品,尚未造成严重后果,但

足以危害公共安全的,仍然要以危险方法危害公共安全罪定罪处罚。理由如下:

第一,高空抛物罪是立法回应民意的呼吁,检视现行刑法漏洞后增设的新罪。

随着我国社会的快速发展,高楼大厦增长迅速,随之而来的高空抛物案件也大量增加。最高

人民法院曾披露过一组数据:2016年至2018年,全国法院审结高空抛物坠物民事案件1200多

件,其中近三成因高空抛物坠物导致人身损害,而同期受理的刑事案件仅31件[23]。高空抛物案

件频发,不仅威胁了人民群众人身、财产安全,也严重扰乱了人民群众生活的平稳和安宁。为此,

人民群众要求对高空抛物行为进行刑法惩治的呼声越来越高。然而,通常的高空抛物行为并没

有危害公共安全的具体危险,再加上对存在危害公共安全的具体危险有司法证明上的困难,现有

刑法对此无能为力。为了回应社会的需求,发挥刑法的社会治理功能,基于个人安全需要—免予

恐惧的权利—他人行为义务的逻辑链条,为维护保护法益所必须的社会秩序[24],《刑法修正案

(十一)》增设了高空抛物罪。

本次修正案新增高空抛物罪,是针对扰乱社会秩序的,不具有危害公共安全具体危险的高空

抛物行为。如果刑法第114条能涵括所有日常的高空抛物行为,立法者就完全没有必要在《刑法

修正案(十一)》新增高空抛物罪。从高空抛物罪的最高刑罚配置为一年有期徒刑来看,高空抛物

罪的落脚点是发挥刑法的行为规制机能,督促广大群众树立规范意识。

第二,高空抛物罪是抽象危险犯,以危险方法危害公共安全罪的高空抛物行为是具体的危险

犯,两罪是轻重衔接的关系。

《刑法修正案(十一)》关于高空抛物罪的规定经历了从草案一次审议稿到草案二次审议稿再

到最终定稿的修订过程。草案一次审议稿并未改变《意见》关于高空抛物行为的性质,仍将其归

属于危害公共安全罪之中。不过,草案一次审议稿将“足以危害公共安全”的表述修改为“危及公

共安全”,更为侧重抽象危险,即行为危险。之所以如此,立法机关或许考虑到,“自《意见》颁行以

来,其在遏制高空抛物的效果上不尽人意,且对结果危险的举证亦使司法机关颇费周折”[25],降
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低入罪标准,将高空抛物规定为抽象危险犯无疑更有利于对高空抛物犯罪的有效防控。草案二

次审议稿取消了危及公共安全的规定,并将高空抛物罪规定在妨害社会管理秩序罪中,由于侵犯

法益是公共秩序,远较公共安全的意蕴宽泛,明确高空抛物罪的扰乱社会秩序的法益,补强了刑

法对于高空抛物不法行为的规制,满足公众对日常高空抛物行为刑法规制的期待。同时,为了避

免司法实践无限扩展高空抛物罪的行为范畴,立法又增加情节严重的规定对入罪的高空抛物行

为加以限制。

毕竟,扰乱社会公共秩序犯罪的“公共秩序”与以危险方法危害公共安全罪的“公共安全”不

同,否则刑法就可以将高空抛物罪直接纳入危害公共安全罪之中,没有必要将其单独置于扰乱公

共秩序犯罪之中。不可否认,公共安全与公共秩序之间,具有密切联系,两者都是行为发生在公

共场所且都是针对不特定多数人实施,侵犯了公众的平稳和安宁。然而,这两种犯罪在手段的危

险性上存在区别,以危险方法危害公共安全罪的“公共安全”是指人的生命、健康以及重大公私财

物的安全,相应地,危害行为对“公共安全”的危害性和威胁性一般要求具有现实性和紧迫性。如

人员密集场所的高空抛物行为,往往会直接给不特定的多数人带来生命健康安全的威胁。扰乱

公共秩序的犯罪不会造成严重的人身和财产的危害后果,没有针对公共安全的现实的危险性。

鉴于日常的高空抛物行为不会给公众生命、健康安全带来现实的高度紧迫性和即时性的损害,我

们没有理由将“日常高空抛物行为”也看成是刑法第114条中的一种“危险方法”。

我国刑法理论普遍认为,以危险方法危害公共安全罪是具体危险犯。通过前述研究,能够得

出高空抛物罪的抽象危险不存在是具体危险的可能性。如果说高空抛物罪是一种抽象危险犯,

那么以危险方法危害公共安全罪就是高空抛物罪的具体危险状态。由于高空抛物罪对公共安全

的威胁程度小于以危险方法危害公共安全罪,是在具体危险之前的、抽象的、可能的危险,违法程

度低于以危险方法危害公共安全罪,两罪是轻重衔接的关系。

第三,从高空抛物罪较轻的法定刑的设置来看,高空抛物罪无论如何都不能涵摄在以危险方

法危害公共安全罪的构成要件之中。

高空抛物罪法定刑为较为轻微的一年以下有期徒刑,而以危险方法危害公共安全罪的具体

危险犯,其法定刑为三年以上十年以下有期徒刑,两相对照,便可断定以危险方法危害公共安全

罪的构成要件无法涵盖日常生活中的高空抛物罪。“量刑情节是具体事实情况在法律规范中的

投射影像,其反映出犯罪行为的社会危害性及行为人的人身危险性。”[26]也就是说,从该罪最高

法定刑仅为一年有期徒刑来看,要求高空抛物罪的行为在具有危害公共安全危险达到了现实化

的程度时,才成立本罪,恐怕会不当缩小该罪的处罚范围,也难以做到罪刑相适。

从罪状的表述来看,高空抛物罪和以危险方法危害公共安全罪的高空抛物行为两者似乎差

别不大,但是,在手段的危险性上则完全不同。高空抛物罪客观构成要件的行为并不具有危害公

共安全的性质。“从建筑物或者其他高空抛掷物品,情节严重的……”,从该规定可以看出,高空

抛物罪仅仅扰乱了“公共生活的平稳与安宁”,并不要求发生实害结果或有足以发生危险的可能。

第四,完全否认《意见》关于高空抛物行为适用以危险方法危害公共安全罪定罪处罚的规定,

会形成处罚漏洞。

当然,对于高空抛物行为致人重伤、死亡的,无论如何都会成立故意伤害、故意杀人罪,然而,

如果完全否认高空抛物行为对以危险方法危害公共安全罪的适用,对于本应受刑罚处罚的具有

致人重伤具体危险的高空抛物行为,则可能处于现行刑法规制之外。因为“在我国实践中和理论

上,对故意伤害需致‘轻伤’才以故意伤害罪定性是几乎不受质疑的‘共识’”[27]。这种唯结果论

的“共识”实际上是将故意伤害罪的未遂排除在犯罪之外,对于高空抛物行为仅危及公共安全的,
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没有造成人员重伤、死亡结果的,就将放任其逍遥法外。

第五,我国刑法及司法解释并未言及《意见》的效力,当新法没有吸收司法解释内容时其当然

有效。

如上所述,高空抛物罪并非对《意见》规定的高空抛物行为的确认或者否认。高空抛物罪针

对的是日常的没有造成人员伤亡、财产损失具体危险的高空抛物行为,也就是将原本不成立犯罪

的轻微法益侵害行为上升为犯罪;而《意见》针对的高空抛物行为与高空抛物罪不同,是因同时符

合刑法114条“以其他危险方法”兜底规定而依法以以危险方法危害公共安全罪定罪处罚的犯

罪。两者之间并不存在竞合或者交叉关系。可以说,《意见》规定对某种行为不以犯罪论处,而刑

事立法反而将这种行为规定为犯罪的现象,就表明《意见》坚持了罪刑法定原则。

此外,新法的通过并不意味着对以往相关司法解释的完全摒弃。以民事法律领域为参考,例
如,《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》等最初制定时以《民法

通则》为主要根据的司法解释,其大多条文在《侵权责任法》生效后仍具有效力。因此,“面对繁杂

的司法解 释,立 法 者 和 司 法 实 践 确 实 均 未 有 通 过 立 法 就 将 其 全 部 吸 收,然 后 一 概 废 止 的

意图”[28]。
“刑法是社会的一面镜子。有什么样的社会就有什么样的犯罪,相应地就有什么样的刑

法。”[29]如前田雅英教授所言:高空抛物罪“之所以允许动用刑罚,是因为比起刑罚的恶害,可以

获得更多的‘对全体国民而言的利益’”[30]。刑法通过犯罪圈的适度扩大回应风险社会的安全与

秩序问题,更加符合当前风险社会的需求,因此逐渐受到国内学者的青睐。与此对应,我国刑法

立法也更加积极,保护日益前瞻,越来越强调对民意的回应以及保障公民安全感的实现。

需要注意的是,“在一个只属于法学家的童话世界里,法律规则都有着稳定且易于寻找边际

的确实内容”[31],但现实中并非所有的高空抛物行为都能清晰分辨为扰乱社会秩序抑或危害公

共安全的犯罪,因此两者可能会发生一定的竞合。针对高空抛物行为,基于“明确优先于不明确”

原则,应当优先选择适用高空抛物罪惩治,而不宜优先选择适用以危险方法危害公共安全罪惩

治。因为通常的高空抛物行为大多侵犯的是社会管理秩序,不具有危害公共安全的危险性。“以
危险方法危害公共安全罪系带有兜底性质的罪名规定,本身并不具有明确性,从体系解释角度一

般解读为是与放火、决水、爆炸、投放危险物质罪相当程度的严重危害公共安全的行为,此罪法定

刑较重,应当进行严格限定解释,只有在相应行为危害程度严重,且适用其他罪名显然难以体现

罪刑相适应原则时,才可以考虑适用此罪名进行惩治。”[32]

四、结 语

《刑法修正案(十一)》新增高空抛物罪并非对以往《意见》规定的“高空抛物,危害公共的,适
用以危险方法危害公共安全罪”的否定。将高空抛物罪归属于扰乱公共秩序犯罪,改变以往以行

为危险性定罪的认定思路,主要是因为虽然高空抛物行为可能危害公共安全,但同时存在对于公

共安全没有具体危险的高空抛物行为,这些行为侵犯了公众生活的平稳和安宁。立法者为预防

这种高空抛物行为,避免刑法的处罚漏洞,将无具体危险的侵犯公共秩序的高空抛物行为纳入刑

法的处罚范围,这实际上是刑法回应民意,唤醒国民规范意识的科学应对结果。
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TheRelationshipbetweentheCrimeofThrowingObjectsfromAHeightandJudicialInterpretationandSolution

HAOChuan,SHIChenke
(LawSchool,SouthwestUniversity,Chongqing400715,China)

Abstract:Thebehaviorofthrowingobjectsfromaheighthappenedabovecrowdedplacesisappliedtopublicplaces,
pointingtowardsunspecifiedpeopleinthepublic,andanyonemaybecomeavictim,whichbreaksthestabilityandtran-
quilityofpubliclifeandreflectsthesocialityof“public”.Inaddition,ithasthespecificriskofcausingcasualtiestoun-
specifiedpeople,whichisequivalenttotheriskofarson,explosionandotherbehaviors,andhasthenatureofendangering
publicsafety.Therearenolegalobstaclestotheapplicationofthecrimeofendangeringpublicsecuritybydangerous
methods.TheadditionofthecrimeofthrowingobjectsfromaheightinAmendment(XI)totheCriminalLawisnota
negationofthepreviousopinionsonhearingcasesofthrowingobjectsfromaheight.Thedirectcauseofpositioningthe
crimeofthrowingobjectsfromaheightasanabstractpotentialdamageinvolvesrespondingtopublicopinionandphe-
nomenallegislation,butitalsohasadeeprationalbasis.Basedonthelogicalchainofpersonalsecurityneedstheright
tobefreefromfeartheobligationofothersbehaviorstomaintainthesocialordernecessarytoprotectlegalinterests,
legislatorshavechangedthejudicialroutineofpunishingbehaviorsaccordingtospecificpotentialdamage.
Keywords:throwingobjectsfromaheight;righttosecurity;publicsafety;socialorder;Amendment(XI)totheCriminal
LawofthePRC;abstractpotentialdamage
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