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内容概要

未遂犯，是犯罪未完成形态之一。
早在中世纪，意大利的法学家就提出了未遂犯的概念，但从世界范围来看，封建时代的刑法里都没有
关于未遂犯的一般概念和处罚原则的规定。
1810年的《法国刑法典》是世界上最早的规定未遂犯的立法例，由此开始了刑法学界对未遂犯的系统
研究。
时至今日，未遂犯已成为世界各国刑法典中不可或缺的一项制度。
本文主要从未遂犯的沿革和概念、未遂犯的处罚根据、未遂犯的成立要件、不能犯、未遂犯的处罚范
围和处罚原则、未遂犯的立法完善六个方面加以论述。
    第一章从未遂犯的沿革与立法例入手，分析了未遂犯的概念和种类。
首先，介绍了未遂犯的沿革和立法例。
在大陆法系有以德国刑法典为代表的广义未遂犯的立法例和以法国刑法典为代表的狭义未遂犯的立法
例，而意大利刑法典则开创了以“犯罪行为的相称性”和“犯罪行为指向的明确性”作为确定未遂行
为客观标准的立法模式，使其未遂犯制度在各国刑法制度中独树一帜。
在英美法系国家里，“未遂”起源于早期的威胁罪即“企图实行伤害”，是一种最普通的预备罪。
英国《1981年犯罪未遂法》对未遂犯进行了界定，从此普通法的未遂罪判例就不再具有约束力了。
美国各州刑法对未遂的定义各不相同，《美国模范刑法典》列举了已经足以确证犯罪意图的七种情况
都是未遂犯，这表明法典起草人想通过扩大未遂范围来遏制危险人物。
在我国，20世纪初制定的《钦定大清刑律》首次规定了未遂犯的概念和处罚原则。
1979年刑法典和现行刑法典分剐在第20条和第23条规定了未遂犯。
其次，阐释了广义的未遂犯和狭义的未遂犯的概念，并对未遂犯的分类作了介绍。
    第二章探讨了未遂犯的处罚根据。
首先，对大陆法系的未遂犯处罚根据的理论进行了述评。
主观的未遂论，认为犯罪行为是行为者的意思或性格的表现，未遂犯的处罚根据是实现犯罪的行为者
的意思或性格的危险性的外部表现。
主观的未遂论只注重行为人的主观面而忽视其客观面，理论上具有片面性。
客观的未遂论，认为未遂犯的处罚根据是惹起构成要件结果的客观危险性。
与主观的未遂论相比，客观的未遂论限定了未遂犯的处罚范围。
但问题是如果不考虑行为人的主观要素，则无法判定行为人的行为究竟是既遂还是未遂。
折衷的未遂论认为，未遂犯的处罚根据在于实现犯罪的现实危险J陛和行为人的主观恶性。
如今折衷的未遂论已为多数人所接受，而且当今各国的刑法对未遂的规定，实际上是主观的未遂论与
客观的未遂论相调和的产物。
其次，本文在评析我国刑法学界关于我国未遂犯处罚根据的各种学说的基础上认为，折衷的未遂论应
是我国未遂犯的处罚根据，而事实上我国新刑法也采取了折衷的未遂论的立场。
    第三章研究了未遂犯的成立要件。
本文认为我国未遂犯的成立须具备四个要件：既遂的故意、着手实行犯罪、没有达到既遂和非自愿性
。
首先，所谓“既遂的故意”，是指行为人着手时就已明知自己的行为会发生危害社会的结果并积极追
求这种结果的发生。
将“既遂的故意”明确规定为未遂犯的构成要件既可以将未遂犯的范围仅限定为直接故意的犯罪，从
而排除间接故意与过失犯未遂的可能性。
也可以将“未遂的教唆”等情形排除在未遂犯之外，从而缩小未遂犯的处罚范围。
其次，所谓“着手实行犯罪”，是指行为人基于既遂的故意开始实施刑法分则规范里具体犯罪构成要
件中的实行行为，它是区别未遂犯与预备犯的关键。
本文对着手认定有争议的犯罪进行了探讨，认为应以被利用者的行为为标准认定间接正犯的着手；原
因自由行为是以开始实施结果行为时为着手；隔地犯是当爆炸物等危险物品到达对方时，才是实行的
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着手；教唆犯是当被教唆人基于既遂的故意开始实施刑法分则规范里具体犯罪构成要件中的实行行为
时。
才是实行的着手；不作为犯的着手应该是“他人的行为或外部的自然进程”给被害人带来直接危险或
者使原来的危险增大时，即具有作为义务的行为人面对保护法益遭受急迫而具体的危险时，仍然采取
不作为而导致不法结果可能发生时，则为实行的着手。
再次，所谓“没有达到既遂”，是指行为人实施了刑法分则所规定的实行行为但没有对法益造成实害
，而仅对法益造成威胁，它是区别未遂犯与既遂犯的关键。
最后，所谓“非自愿性”，是指违背行为人意志，并足以阻止其犯罪行为达到既遂的各种主客观情况
，它是区别未遂犯与中止犯的关键。
    第四章立足于国外不能犯的立法例和理论观点试图厘清不能犯与未遂犯的界限。
我国刑法规定没有不能犯，司法实践中一般将不能犯作为未遂犯来处理。
实践中不能犯现象的存在与立法上不能犯的阙如在给不能犯理论带来繁荣的同时也给司法实践带来混
乱。
本文认为，不能犯不宜归入未遂犯，理论上应重新界定不能犯的概念。
建议刑法典中应增设不能犯条款，即可以在第23条中增加一款作为第3款：行为依其性质不能发生犯罪
结果，但有危险的，应当比照既遂犯从轻或者减轻处罚。
行为不能发生犯罪结果，又无危险的，不处罚。
    第五章讨论了未遂犯的处罚范围和处罚原则。
首先，就未遂犯的处罚范围而言，各国刑法典的规定不一，大体可分为三种模式，即概括主义、列举
主义和综合主义。
我国现行刑法典没有对未遂犯的处罚范围作出明文规定，似乎处罚所有犯罪的未遂。
本文认为在确定未遂犯处罚范围的问题上，也应当从折衷未遂论的立场出发，先在主观面加以限定，
将未遂犯只限定在直接故意犯罪中，排除过失犯和间接故意犯罪存在未遂犯的可能，然后在客观面加
以限定，即行为只有在其对刑法所保护的重大利益造成严重危险或者严重威胁的时候，才能作为未遂
犯处罚，而对其他危险较小的轻罪的未遂，则不予刑事处罚，而由行政法律来解决。
其次，讨论了未遂犯认定存在争议的几种犯罪，本文认为举动犯只有成立与否的问题没有成立未遂犯
的余地；不真正不作为犯存在未遂犯的可能，而真正不作为犯不以危害结果的发生为要件，行为一旦
违反义务，不实施所要求实施的行为，犯罪就成立，不存在未遂的问题；在基本犯罪是未遂而发生了
严重危害结果的情况下，结果加重犯存在未遂的可能性；教唆犯的未遂仅存于刑法第29条第1款，即教
唆犯未遂的范围仅限于被教唆者犯罪未遂或着手后中止的情形，而刑法第29条第2款所规定的教唆犯则
属于预备形态；我国刑法中所规定的危险犯就是其相对应的实害犯的未遂犯。
最后，阐述了各国刑法所规定的三种未遂犯处罚原则，即“不减主义”、“必减主义”和“得减主义
”，并对我国现行刑法所规定的“对于未遂犯，可以比照既遂犯从轻或者减轻处罚”这一“得减主义
”处罚原则的含义作了阐释。
    第六章对我国未遂犯的立法作了检讨并提出了完善建议。
本文首先指出了我国刑法所规定的未遂犯在概念、处罚原则和处罚范围三个方面存有缺陷，接着提出
了完善我国未遂犯的立法设想。
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章节摘录

　　第一章　未遂犯概述　　第一节　未遂犯的沿革与立法例　　从世界范围来看，封建时代的刑法
里都没有关于未遂犯的一般概念和处罚原则的规定。
虽然早在国际法中，攻击身体和生命，即使此等攻击无结果，如拔出刀子、设置路障、进攻等均受到
处罚，但它不是作为未遂行为，而是作为独立的犯罪，比如，作为危害生命，尤其是作为危害和平的
罪行来对待的。
　　一、大陆法系国家未遂犯的沿革与立法例　　大陆法系，又称民法法系、罗马法系、法典法系、
罗马一德意志法系，是以罗马法为基础而发展起来的法律的总称。
大陆法系最先产生于欧洲大陆，后扩大到拉丁族和日耳曼族各国。
历史上的罗马法以民法为主要内容，以法典化的成文法为主要形式。
大陆法系包括两个支系，即法国法系和德国法系。
法国法系是以1804年《法国民法典》为蓝本建立起来的，它以强调个人权利为主导思想，反映了自由
资本主义时期社会经济的特点。
德国法系是以1896年《德国民法典》为基础建立起来的，强调国家干预社会利益，是垄断资本主义时
期法的典型。
属于大陆法系的国家和地区除了法国、德国外，还包括意大利、西班牙等欧洲大陆国家，也包括曾是
法国、西班牙、荷兰、葡萄牙四国殖民地的国家和地区如阿尔及利亚、埃塞俄比亚等及中美洲的一些
国家，我国国民党政府时期的法律和现在我国的澳门和台湾地区也属于这一法系。
　　（一）法国　　中世纪法兰克时代的刑法立足于结果责任的立场，原则上不处罚未遂犯。
但与古日耳曼法有两点不同，即未遂犯罪数量增加和存在着今日未遂犯概念萌芽的契机。
中世纪中叶和后期，未遂犯的处罚范围进一步扩大，并由此重视犯意未遂主观化。
到14—15世纪，在罗马法=加农法的影响下，在都市法和判例中出现了今天意义的　　未遂犯概念。
法国的旧刑法只规定了对个别典型的未遂犯的处罚，如法国1791年的《刑法典》规定了对谋杀罪未遂
与毒杀罪未遂进行惩处并且适用既遂罪的刑罚。
共和4年雾月法典增加了当处的未遂罪的数目，规定对所有的重罪未遂均予惩处；而共和8年霜月25日
的法律则规定对某些轻罪未遂进行惩处。
但真正完整地给未遂犯下定义即西方法律理论中第一次有记载的定义未遂犯的努力则出现在1810年的
《刑法典》中，该法典成为狭义的未遂犯即中止犯不包括在未遂犯范围之内的最早的立法例。
　　⋯⋯
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编辑推荐

　　作者对我国未遂犯之立法规定的固有缺陷进行必要性检讨为前提，在概念、处罚原则和处罚范围
等三个方面提出了较为完善的建议。
　　——贾宇（西北政法大学校长、教授）　　未遂犯，是犯罪未完成形态之一。
早在中世纪，意大利的法学家就提出了未遂犯的概念，但从世界范围来看，封建时代的刑法里都没有
关于未遂犯的一般概念和处罚原则的规定。
1810年的《法国刑法典》是世界上最早的规定未遂犯的立法例，由此开始了刑法学界对未遂犯的系统
研究。
时至今日，未遂犯已成为世界各国刑法典中不可或缺的一项制度。
本书主要从未遂犯的沿革和概念、未遂犯的处罚根据、未遂犯的成立要件、不能犯、未遂犯的处罚范
围和处罚原则、未遂犯的立法完善六个方面加以论述。
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