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看，涉及生命等重大法益的间接故意犯罪的未遂也具有科处

刑罚的必要性。行为犯（包括举动犯）与结果犯的区分，旨

在解决犯罪既遂标准的问题，而危险犯与实害犯（即侵害犯

）所解决的是犯罪成立标准的问题。我国立法既定性又定量

的特点决定了，我们在讨论既未遂的问题时，必须确定我们

是在应然层面还是实然层面进行讨论这一前提，否则，国外

相关的研究成果搬到我国后，可能就是南橘北枳。 【关键词

】犯罪既遂；未遂；犯罪成立；应然；实然 我国刑法学界对

未遂犯和中止犯探讨的比较多，但对于犯罪既遂形态的探讨

相对较少。尽管从理论上讲，解决了未遂犯和中止犯的认定

问题，既遂犯认定的问题也就相应解决了，但是，既遂犯既

然作为犯罪形态的一种，必有其自己的特点。因此，从理论

上对既遂形态的特点进行单独的研究和总结，于理论于实践

都具有重要意义。正是出于这个考虑，笔者拟在本文中，结

合未遂形态，对相关犯罪类型的既遂问题作一初步探讨，以

期对理论和实践有所帮助。 一、特殊犯罪类型的既未遂 经初

步总结，笔者认为间接故意犯、不作为犯、持有犯、结果加

重犯、情节犯（包括数额犯）等几种犯罪类型的既未遂形态

有一些特殊性，因此需要专门探讨。下面分别予以研讨。 （

一）间接故意犯 我国刑法理论上将故意犯罪分为直接故意犯

罪与间接故意犯罪。对于间接故意犯罪，通说认为，间接故

意犯罪由其主观“放任”心理的支配，而在客观方面不可能



存在未完成特定犯罪的状态，因为客观上出现的此种状态或

彼种结局都是符合其放任心理的。因而对这种案件应以行为

的实际结局决定定罪问题。这样间接故意犯罪也就没有了犯

罪未完成形态存在的余地。[1] (P.147)在评价通说之前，我们

先看看美国关于间接故意未遂的态度。 在美国，跟普遍的明

确的规则相反，少数州排除了传统的成立杀人未遂罪的作法

。认为即使被告人在没有杀人意图的情况下，其行为也可能

被认定为“轻率谋杀未遂”或“对生命极端漠视谋杀未遂”

。传统观点认为构成未遂犯罪的要件是行为人必须具有追求

目标犯罪的目的。少数州的做法表明，只要被告人故意的有

目的地在轻率地或者对人的生命极端漠视的心态下实施犯罪

行为就足够成立未遂。这个原理就是，当被告在明知可能导

致杀死一个无辜的人的情况下还故意实施行为，他就是应受

谴责的和具有人身危险性的，因此，应承担未遂犯罪的责任

。[2] (P.278) 笔者认为，间接故意有存在未遂的可能性，有时

也有处罚的必要性。例如，行为人为了骗取保险金而放火烧

毁一幢建筑物，放火前他明知建筑物内可能有人，但他还是

迫不及待地放了一把火。里面正巧有人在睡觉，这人被大火

惊醒后，义无反顾地从楼上窗户跳出，所幸的是，下面碰巧

是草地而安然无恙。在这个案例中，行为人抱着对他人生命

极端漠视的态度，事实上放火行为也对他人的生命构成了严

重的威胁，能因为行为人主观上对他人生命的侵害只具有间

接故意的主观罪过，而不予追究故意杀人未遂的责任吗？这

恐怕有违普通人的法感情，也与客观的未遂犯论相抵触。根

据客观的未遂犯论，未遂犯的处罚根据在于行为侵害法益的

现实危险性。上述放火行为，显然严重威胁到无辜人的生命



，跟轻罪的直接故意犯罪相比，更具有处罚的必要性。再说

，直接故意与间接故意的分类只是理论上的分类，未遂犯的

成立条件“未得逞”并非犯罪目的未达到，而是指犯罪未完

成。由此笔者认为，处罚可能涉及人的生命、重大健康等重

大法益的犯罪的间接故意犯罪的未遂，不仅不违反罪刑法定

原则，而且更有利于预防犯罪和保护法益。 （二）不作为犯 

国内学者对不作为犯的既未遂探讨的不多。根据客观的未遂

犯论，未遂犯的处罚根据是行为侵害法益的现实危险性，因

此，我们在认定不作为犯的既未遂形态时也应当以行为侵害

法益的危险性的紧迫程度为根据。学界普遍接受真正不作为

犯与不真正不作为犯的分类，但对于研究不作为犯的既未遂

来说帮助不大。对于母亲企图通过不给婴儿哺乳杀死自己的

小孩的事案中，并非一开始就认为有侵害法益的危险性，因

为小孩从饱到饿有一个过程。应该说只有在小孩非常饥饿以

至不立即哺乳就有生命危险，这时母亲给自己小孩哺乳的作

为义务才是急迫的，但能不能说这时就既遂了呢？显然不能

，而只能认为不作为杀人的刚刚着手。如果这时被他人强迫

履行了义务或者其他妇女用自己的乳汁救活了这个小孩，则

成立不作为犯的未遂。小孩最终饿死了，当然也相应成立不

作为犯的既遂了。对于非法侵入住宅罪，在行为人善意进入

但在主人要求其退出而拒不退出的事案中，应该说只有在这

时行为人才产生了作为义务，才能认为是非法侵入住宅的着

手，那么，能不能认为就已经既遂了呢？显然不能。这时若

被主人一脚踹出去，那就是未遂。何时既遂？理论上讲，僵

持了一段时间就构成既遂。当然，从我国的司法实践来看，

常常是行为人把死人的灵堂摆到别人的客厅去了，才认为情



节严重因而构成犯罪。对于拒绝提供间谍犯罪证据罪来说，

能不能认为一拒绝提供就犯罪既遂了呢？显然不能，一是条

文规定只有情节严重才构成犯罪，二是认为一拒绝就既遂，

就没有未遂和中止成立的余地了。因此，从理论上讲，行为

人拒绝提供后，司法人员又在行为人的家里搜出了该证据，

则可以认为是未遂。同样，偷税等罪，也有成立未遂的可能

。对于不作为犯罪来说，可以初步认为，只有当履行作为义

务迫切时，也就是说，侵害法益的危险性达到现实紧迫的程

度时，才能认定不作为犯的着手的开始，这时才可能认定不

作为犯罪的未遂，至于既遂的成立则更要靠后。 （三）持有

犯 持有型犯罪在英美法系国家称状态犯。在国内理论上有持

有行为属于作为与不作为以外的第三种行为，属于作为犯的

一种，以及属于不作为犯的一种的争论。不管持哪一种观点

，都得承认持有犯有其自身的特点，因而需要专门进行研究

。我国刑法中的持有犯，笔者认为有非法持有假币罪、非法

持有枪支、弹药罪、非法持有毒品罪、巨额财产来源不明罪

等。就持有枪支罪而言，何时既未遂呢？或者说，持有犯有

未完成形态吗？由于持有型犯罪证明的只是一种状态，对其

来源和去向往往未能得到证明，否则通常就要按得到证实的

来源或者去向所触犯的罪名定罪量刑。当然，有时即使来源

和去向未必构成犯罪，但由于这种物质的特殊性，为防止其

流散到社会也会动用刑罚手段进行规制。就持有毒品罪而言

，若能查明来源是自己制造的，或者去向是准备用于贩卖的

，则会按照制造毒品罪、贩卖毒品罪定罪量刑，就不再有持

有毒品罪存在的余地。对于巨额财产来源不明罪而言，若能

查明所得系合法所得或者是贪污、受贿所得，直接宣告无罪



或者定贪污、受贿罪，也不再有巨额财产来源不明罪存在的

余地。 持有型犯罪中持有状态的形成，究竟是既遂的标志还

是犯罪成立的标志呢？这才是关键问题。笔者倾向于认为，

持有状态的形成是犯罪成立的标志。换句话说，若没有形成

持有状态，连犯罪都不成立，就更不用谈既未遂了。那么成

立犯罪后，还有未遂成立的余地呢？笔者倾向于认为，对于

持有型犯罪来说，持有状态的形成是犯罪成立之时，也是犯

罪既遂之时，没有未遂、中止成立的余地。 （三）结果加重

犯 关于结果加重犯的既未遂问题，在国内外都存在大致相同

争论，即加重结果没有发生时或者加重结果虽然发生了但基

本犯未遂时，结局是不是构成结果加重犯的未遂。引发争论

的原因有两点，一是尽管大多数人认为结果加重犯的典型结

构应该是故意的基本犯加过失的加重结果，但立法上往往出

现加重结果也可以由故意构成的现象，这就不可避免地引发

故意的加重结果没有发生时成不成立未遂；二是，传统观点

认为过失犯只有成不成立犯罪的问题，而没有既未遂的问题

，但有学者认为既然承认过失犯也有实行行为，那就没有理

由排除过失犯成立未遂的可能性。因为上述原因，学界一直

争论不休。笔者认为其实质是看问题的角度不同罢了。可以

举两个案例说明。案例一：甲经过观察，发现某商店晚上值

班的为一女性。某日晚，甲以强奸故意侵入值班室，双手触

摸到床下为女式皮鞋，于是对床上的人卡脖子，使其昏迷。

正欲行奸时发现为男性，甲慌忙将被子盖住被害人全身，然

后逃走，被害人因窒息身亡。能否认定甲的行为为强奸既遂

？此案中，尽管发生了死亡的加重结果，但若要说构成强奸

既遂，恐怕还是很滑稽的。若对象是女的，女的虽然受了重



伤，但因他人制止而强奸未能得逞，若因为发生了重伤的加

重结果，就认定强奸既遂，恐怕被害人也不会答应，因为她

的贞洁尚在。若女的在反抗的过程中被打死，而行为人正欲

奸尸时被人发现而未得逞，如仅因为发生了加重结果而认定

为强奸既遂，被害人的家属也不会答应，因为毕竟贞洁还是

保住了。笔者的看法是，尽管发生了加重结果，故意的基本

犯未遂时，就应认定为结果加重犯的未遂。案例二：甲打算

杀死个体经营者乙后，当即抢走其巨额现金。甲持铁棒闯入

乙的住宅后，用铁棒击乙的头部，乙在反抗过程中，传来警

车声，甲仓皇逃走。甲的行为致乙轻伤，但未能抢走财物。

对甲的行为应否认定为结果加重犯的未遂？对此事案，由于

对加重结果，行为人是持积极追求的态度，加重结果没有发

生，能否认为构成结果加重犯的未遂呢？不认定为结果加重

犯的未遂，而认定为结果加重犯的既遂，似乎更不妥当。但

如果只认定基本犯的既未遂，则又忽略了对加重结果的评价

。事实上撇开抢劫不论，单独评价杀人，也应属于情节恶劣

的故意杀人未遂。之所以产生争论，是因为连司法解释也肯

定，预谋以杀人的手段实施抢劫的，只定抢劫罪，杀人情节

被抢劫罪包括评价。当然，重罪被包括在轻罪中进行评价显

得不合理，自不待言。我们可以看出，如果立法和司法解释

不肯定加重结果可以由故意构成，而是一以贯之地坚持加重

结果只能由过失构成的传统观点，则现在这种争论就完全可

以避免。比如上述抢劫案，属于犯罪学上典型的谋财害命犯

罪类型，定故意杀人罪名正言顺。至于上述强奸案，我们承

认它构成强奸未遂，相对于加重结果发生且强奸又得逞的事

案，从宽处罚就是了。因此，关于结果加重犯未遂的争论，



说到底是完全没有必要的。 （四）情节犯（包括数额犯） 理

论上认为，情节严重到一定程度才构成犯罪的，就是情节犯

。笔者认为，“数额较大”、“后果严重”、“重大损失”

等，都可以认为是情节严重的表现。这几类通常是较为明确

的情节，因此立法者作明文列举，除此之外只用“情节严重

”、“情节特别严重”表述的，可以认为是目前还无法明确

表述的所谓综合情节。情节犯有没有既未遂之分呢？举侮辱

、诽谤罪为例，刑法第246条规定“⋯⋯情节严重的，处⋯⋯

”，该条文中的“情节严重”是侮辱、诽谤罪成立的条件还

是犯罪既遂的条件呢？这才是问题的关键。笔者认为，“情

节严重”是犯罪成立的标志。理由在于，之所以用“情节严

重”来表述，是因为这种犯罪的行为性质本身并不是很严重

，性质本身就极为严重的故意杀人就无需“情节严重”，要

求“情节严重”正是为了限制处罚范围。我国刑法第13条但

书的规定也表明，只有危害性达到一定程度的才能进入刑法

规制的视野。因此，情节一般的侮辱、诽谤行为，只是一般

违法行为，适用行政处罚，只有情节严重的，才构成犯罪。

故我们的结论是，情节犯的情节是犯罪成立的标志，亦是犯

罪既遂的标志。其实，既然没有犯罪未完成形态，只有犯罪

成不成立的问题， 称其既遂也是没有必要的。正如我们认为

对于过失犯的结果不发生根本就不成立犯罪，发生了结果也

无需称其既遂一样。 二、行为犯.结果犯与危险犯.实害犯的

既未遂 国内学者关于这两组概念主要有这样两种观点：一种

观点认为，结果犯，指不仅要实施具体犯罪构成客观要件的

行为，而且必须发生法定的犯罪结果才构成既遂的犯罪，即

以法定的犯罪结果的发生与否作为犯罪既遂与未遂区别标志



的犯罪。所谓法定的犯罪结果，是专指犯罪行为通过对犯罪

对象的作用而给犯罪客体造成的物质性的、可以具体测量确

定的、有形的损害结果。如故意杀人罪、故意杀害罪、抢劫

罪、盗窃罪、诈骗罪，等等。行为犯，指以法定的犯罪行为

的完成作为既遂标志的犯罪。这类犯罪的既遂并不要求造成

物质性的和有形的犯罪结果，而是以行为完成为标志。如强

奸罪、传播性病罪、脱逃罪、偷越国边境罪。危险犯，指以

行为人实施的危害行为造成法律规定的发生某种危害结果的

危险状态作为既遂标志的犯罪。如我国刑法典第114条、

第116条所规定的放火罪、破坏交通工具罪等。举动犯，也称

即时犯，是指按照法律规定，行为人一着手犯罪实行行为即

告犯罪完成和完全符合构成要件，从而构成既遂的犯罪。[3]

(P.150-157) 但另一种观点认为，行为犯与举动犯的关系就是

值得推敲的问题。 任何犯罪行为都是一个过程，即使是所谓

的举动犯也必然有一个过程（当然，过程的长短有异），并

非一着手就既遂。另外，即使是行为犯，也应以是否发生了

行为人所追求的、行为性质所决定的结果为标准，而不能以

是否实施了行为为标准。只是由于对结果的认定比较困难，

人们习惯于说行为实施终了就是既遂。事实上，在行为犯的

场合，行为实施终了结果就同时发生，即使应当区分既遂与

未遂，也应以行为是否发生了特定结果为标准。危险犯也不

宜以发生危险状态为既遂标志。不管是危险犯还是实害犯，

都应以是否发生了特定的法益侵害结果作为区分未遂与既遂

标准。例如，破坏交通工具罪属于公共危险犯，这意味着发

生公共危险是该罪的处罚根据。如果某种破坏交通工具的行

为根本不可能发生公共危险（如将公共交通工具上的玻璃打



碎），则不成立破坏交通工具罪。但这并不意味着只要发生

公共危险就构成既遂，发生公共危险只是意味着破坏交通工

具罪的成立；如果行为没有造成交通工具的倾覆、毁坏，仍

然不能认定为既遂。特别应当指出的是，行为犯与结果犯、

危险犯与侵害犯， 是分别根据不同标准对犯罪所作的分类，

故危险犯既可能是行为犯，也可能是结果犯；行为犯既可能

是危险犯，也可能是侵害犯。例如，非法侵入住宅罪，既是

行为犯，也是侵害犯；伪证罪，既是行为犯，也是危险犯。

所以，如果同时对上述犯罪确立不同的既遂标准，则会造成

同时用几种标准认定既遂的现象。[4] (P.310-312) 笔者基本同

意后一位学者的观点，但同时认为，行为犯与结果犯这组概

念旨在解决既未遂标准的问题，即行为犯的既遂标志是无形

结果的发生或者是法定犯罪行为的完成，如强奸罪的既遂标

志是插入，脱逃罪的既遂标志是脱离羁押的状态。而结果犯

犯罪既遂的标志是法定的有形的结果的发生，如人的死亡等

。危险犯与实害犯解决的是犯罪成立条件的问题，如放火罪

的危险犯，只有造成了公共危险，才构成放火罪。从一定意

义上说，放火罪的危险犯也是放火罪的未遂犯。而实害犯，

只有在形成实害时，才构成犯罪。如根据刑法第142条的规定

，生产、销售劣药只有对人体健康造成了严重危害时，才成

立生产、销售劣药罪。相反，根据刑法第141条的规定，生产

、销售假药，只要足以严重危害人体健康，就构成犯罪，这

是典型的危险犯。对比之下，危险犯与实害犯所不同的只是

在于犯罪成立条件的不同，这点十分明显。因此我们只有明

确了这两组概念各自的使命，才不至于犯认为危险犯是危险

状态一形成就既遂以及将实害犯（或者侵害犯）等同于结果



犯等之类的错误。 三、即成犯、状态犯与继续犯的既未遂 刑

法理论上认为，从结果的发生与犯罪的终了的关系，可以将

犯罪分为即成犯、状态犯与继续犯（均从既遂角度而言）。

即成犯，是指一旦发生法益侵害结果，犯罪便同时终了，犯

罪一终了法益就同时消灭的情况。故意杀人罪便是如此。状

态犯，是指一旦发生法益侵害结果，犯罪便同时终了，但法

益受侵害的状态仍在持续的情况。如盗窃罪。继续犯，是指

在法益侵害的持续期间，犯罪构成符合性也在持续的情况。

非法拘禁罪是其适例.[5] (P.167)其中继续犯的既未遂值得研究

。就非法拘禁罪而言，非法拘禁状态的形成是既遂的标志，

还是犯罪成立标志？什么时候是非法拘禁罪的着手？非法拘

禁罪有没有未遂的形态？理论上讲，非法拘禁罪可以存在预

备、未遂、中止等未完成形态。例如，行为人为实施非法拘

禁行为而准备绳索等工具或者踩点时被人发现而未能着手实

行，可以认为是犯罪预备；行为人刚刚逼近被害人时，忽然

听到警车声而仓皇逃走，可以认为是未遂；刚刚抓住被害人

，但由于被害人的哀求而释放被害人，可以认为是中止。但

是，尽管刑法第238条非法拘禁罪的条文没有要求“情节严重

”，但刑法第13条但书决定了我们只应对构成要件进行实质

的解释，即只有对法益的侵害或者威胁达到一定严重程度的

行为才能认为成立犯罪。因此，我们不能认为非法拘禁被害

人一秒钟的行为就成立非法拘禁罪，而只有非法拘禁状态持

续了一段时间才能认为达到了值得科处刑罚的程度，才构成

了非法拘禁罪。从这个角度讲，事实上很难认为非法拘禁的

未遂犯和中止犯达到了成立非法拘禁罪的严重程度，换言之

，认为非法拘禁罪成立之时即为犯罪既遂之时可能是比较符



合现实情况的。当然说有既遂形态，并不意味着其未完成形

态也构成犯罪。 四、简单的总结 由上述分析可以看出，在我

国区分犯罪的既未遂并非易事。笔者认为造成这种困难的一

个重要原因在于，我国立法上既定性又定量的特点，不同于

日、德、美等国立法定性司法定量，这导致我们在讨论既未

遂问题时，必须设定一个前提，即我们是在犯罪学层面上或

者说纯理论上或者说应然的层面上讨论，还是从实然的角度

讨论问题，否则，这种讨论难以产生共识。例如，从理论上

讲，非法拘禁罪、非法侵入住宅罪都可能有预备、未遂、中

止的形态存在，但事实上，我国的“国情”决定了这些形态

完全可能被认为“情节显著轻微，危害不大，不认为是犯罪

”。再如，理论上讲，盗窃数额较大的情形也可能存在未遂

，但事实上，由于我们认为盗窃数额较大是犯罪构成要件，

只是盗窃数额较大的未遂形态的话，因为不符合盗窃罪的构

成要件而根本就不构成犯罪。而国外对既未遂的讨论就没有

我们这种“烦恼”。笔者认为，根据我国立法的特点，切合

实际地讨论既未遂问题，才是应该引起我们高度重视的现实
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