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法解释中，轮奸从来不是一个独立的罪名，而是强奸罪的一

个重要的法定量刑情节。但对于轮奸案中的各被告人是否应

划分强奸既遂与未遂的问题，在司法实践中，各法院的做法

不尽相同。有的认为轮奸犯罪不存在既遂与未遂之分，只要

各被告人中有一人强奸得逞，则不论他人是否得逞，所有共

犯都应当对全案负责，均按犯罪既遂论处；也有的认为，轮

奸犯罪中应当以强奸是否得逞来划分犯罪既遂与未遂。笔者

同意后一种观点，具体意见阐述如下： 一、“轮奸”是共同

犯罪的一种特殊形式 上述第一种观点的法理依据在于共同犯

罪理论。但与其他犯罪不同的是，轮奸属于共同犯罪，但轮

奸又不同于一般的共同犯罪，轮奸犯罪中对犯罪构成的要求

与一般共同犯罪不同。按照刑法通说，共同犯罪当然要求有

共同行为。“行为”指的是犯罪行为，“共同行为”不仅指

各被告人都实施了属于同一犯罪构成的行为，而且各被告人

的行为在共同犯罪故意支配下相互配合、相互协调、相互补

充，形成一个有机联系的整体。对结果犯而言，一个共犯的

行为造成了该犯罪结果的发生，整个犯罪就构成了既遂，各

被告人均应负犯罪既遂的刑事责任；而对于行为犯而言，如

脱逃、强奸犯罪，各共犯的行为具有独立性，一个实行犯的

既遂或未遂，并不意味着其他实行犯的既遂或未遂。 具体到

轮奸犯罪而言，强奸罪的实行行为是一种典型的复合行为，

即包括制服被害人的强制行为和奸淫行为。各被告人在与被



害人强行发生性关系前的准备阶段行为（包括暴力、胁迫、

麻醉、用酒灌醉等强制行为）完全符合“共同行为”的特征

，但其后分别与被害人发生性关系的行为，则具有独立性、

不可替代性，由于性侵害行为的人身特定性和生理活动的自

然性，行为人分别具有各自独立的犯罪目的以及生理、心理

需求，因此，在轮奸犯罪中，各被告人的全部行为并不完全

符合“共同行为”的特征，不能用一般共同犯罪的理论评价

轮奸犯罪。 各共犯只有自己的行为符合了具体犯罪的构成，

才成立犯罪的既遂。而一般共同强奸犯罪对犯罪构成的要求

并没有如此严格，它主要强调主观故意。只要有一人实施了

强奸行为，其他人主观上具有强奸的故意，即可构成强奸共

犯。况且，刑罚对“一般共同犯罪”的量刑并无特别的规定

，但对于“轮奸”犯罪却规定了加重的法定刑，因此不能简

单地运用“共同犯罪”理论对轮奸犯罪中的完成形态加以分

析。 二、不认定轮奸犯罪存在“未遂”情节有违“罪刑相适

应”的刑法原则。 众所周知，轮奸犯罪的社会危害性比一般

共同强奸犯罪的社会危害性更大，对被害人身心健康的伤害

也更大，有着更为严重的社会危害性，故立法把“轮奸”作

为强奸罪的加重处罚情节，规定了更为严厉的法定刑。但如

果将“轮奸”视为普通的共同犯罪，那么只要二人以上共同

实施强奸行为，即使有被告人未得逞，也将构成“轮奸”（

既遂），在这种情况下，被害人所受到的身心伤害与一般共

同强奸犯罪相比，并没有明显的差别，被告人却将因此受到

更为严厉的刑罚，因此，如果不承认“轮奸犯罪” 存在既遂

与未遂之分，在司法实践中可能出现“轻罪重判”的结果，

这显然与立法本意不相符合。以下通过具体案例予以说明： [



案例一] 甲男、乙男共谋强奸丙女，遂于某日傍晚将丙女诱骗

至甲男家中，二人以轻微暴力及胁迫手段使丙女就范，丙女

遂答应二人轮流去卧室与之发生性关系，于是，甲男先行在

卧室与丙女发生性关系，随后甲男出来，乙男进卧室，但因

丙女有反抗行为未能与之发生性关系。后案发； [案例二] 丁

男预谋强奸丙女，遂于某日傍晚将丙女诱骗至家中以轻微暴

力及胁迫手段使丙女就范，并与之发生性关系。事毕后，戊

男来找丁男发现此事，遂以让丁男去外面买烟为借口将其支

走，在丁男家中强行与丙女发生了性关系。后丙女报案。 上

述二案例中，甲男、乙男、丁男、戊男均构成强奸罪是毋庸

置疑的，考察上述各被告人的行为，甲男、丁男、戊男的犯

罪行为明显要比乙男的犯罪行为更具有社会危害性，对受害

人的身心伤害也更严重，但在量刑上，按照前述的两种意见

分别处理，结果就大相径庭。如果按照第一种意见，不认定[

案例一]中乙男属未遂，则对其和甲男应适用《刑法》第二百

三十六条第三款第（四）项所规定的“二人以上轮奸的”，

在十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑幅度内量刑。而[案

例二]中二被告人也是既遂，对其应适用《刑法》第二百三十

六条第一款，如果上述各被告人均没有其他的法定从轻、减

轻、免除处罚的情节，乙男所受到的刑罚必然要重于丁男、

戊男。 实践中很容易使被告人及亲属产生以下想法：强奸不

成反而比强奸成的要判的重。出现这种结果，显然不是我国

刑法所希望的。但是乙男如能按第二种意见处理，被认定为

未遂，则其具有法定从轻、减轻的情节，其所受到的刑罚可

能轻于丁男、戊男，而且在比甲男比较时，也有明确的法律

依据对其判处更轻的刑罚，这更符合“罪刑相适应”的刑法



原则，也更利于罪犯的改造及预防犯罪。 三、从文义解释角

度看，刑法并未要求“轮奸”中各被告人均符合既遂情节。 

应当如何来理解《刑法》第二百三十六条第三款第（四）项

规定的轮奸情节呢？是否只要认定案件性质属于轮奸则各被

告人均属既遂的情节呢？《刑法》第二百三十六条第三款条

文的具体表述是这样的：⋯⋯强奸妇女、奸淫幼女，有下列

情形之一的，处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑：（

四）二人以上轮奸的；从该条文的语意上，我们看不出轮奸

必须符合两人以上的行为人轮流强奸妇女，且行为人既遂的

构成条件。也就是说，在认定被告人构成轮奸情节的同时，

并不否认存在未遂情节。 实践中有意见认为：轮奸不是一种

独立的犯罪。只有对独立的犯罪而言，存在犯罪的既遂、未

遂等不同的完成形态。轮奸行为是强奸犯罪中的一种加重处

罚情节，量刑情节只有成立与否的问题，不存在既遂、未遂

等形态的问题，因此，轮奸犯罪没有未遂犯。但应当注意，

轮奸这一量刑情节是由二个以上的行为人先后实施的强奸行

为组合而成的，对于各行为人而言，本人的犯罪行为自然存

在既遂或未遂的形态问题。这样可以正确地解决对各被告人

的量刑。上述观点可按如下表达方式具体地反映在判决中，

即被告人犯强奸罪（未遂），根据《刑法》第二十三条、第

二百三十六条第三款第（四）项之规定，判处⋯⋯。这样既

符合法律规定，又可根据被告人行为的社会危害性及对被害

人的身心侵害程度正确量刑，从而做到“不枉不纵”。 综上

，对轮奸犯罪中各被告人划分既遂或未遂符合刑法规定，也

符合“罪刑相适应”的原则，同时可以体现主客观相统一的

原则，正确对罪犯量刑，防止处罚过重，侵害罪犯的合法权
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