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4_BA_8E_E4_B8_8D_E8_c122_485086.htm 【摘要】 不能犯与

未遂犯有本质的不同，因此，能犯未遂与不能犯未遂这种分

类法应当摒弃。在不能说的问题上，国外较有影响的主要是

纯粹主观说、抽象危险说、具体危险说和客观危险说。我国

在不能犯问题上的主流观点相当于国外的抽象的危险说。这

种主流观点看似或者声称坚持了主客观相统一的原则，但事

实上关注的只是主观方面，而对客观方面视而不见。从坚持

法益侵害说的立场和真正坚持主客观相统一的原则出发，客

观危险说是不能犯问题上相对合理的学说。 【关键词】未遂

犯 不能犯 抽象危险说客观危险说 一、 不能犯的理论概述 从

国内外研究不能犯的理论视角来看，基本上都是探讨不能犯

与未遂犯区分的问题。从责任主义和法益侵害说的立场得出

的当然结论是：未遂犯可罚，不能犯不可罚。 从实体意义上

讲，未遂犯与不能犯的区分是罪与非罪的区分。因此，国内

外刑法理论无一例外地重视未遂犯与不能犯区分意义上的不

能犯理论的研究。而我国刑法理论的通说却赞成将犯罪未遂

形态划分为能犯未遂与不能犯未遂两种类型。认为，所谓的

能犯未遂，是指犯罪行为有实际可能达到既遂，但由于行为

人意志以外的原因未能达到既遂而停止下来的情况。不能犯

未遂，是指因犯罪人对有关犯罪事实认识错误而使犯罪行为

不可能达到既遂的情况。[1] 159但是，从刑法的目的是保护

法益，犯罪的本质是侵犯法益的法益侵害说的立场来看，未

遂犯均是实施了具有侵害法益的现实危险性的定型化的行为



，之所以处罚未遂犯，只是因为行为人的行为具有侵害法益

的危险性。而不能犯由于没有侵害法益的危险性，因此不能

犯和未遂犯具有本质上的不同。故有学者主张，不能犯的概

念不宜作为犯罪未遂的一种类型来使用；事实上，未遂都是

由于某种原因而不能既遂，故也没有必要将犯罪未遂分为能

犯未遂与不能犯未遂。[2] 302 笔者也主张严格区分未遂犯与

不能犯，不宜将不能犯作为未遂犯的一种加以对待。 在英美

普通法上，通常将不能犯（Impossibility）分为法律上的不能

（Legal Impossibility）和事实上的不能（Factual Impossibility）

。法律上的不能可辩护，事实上的不能不能辩护。因此，区

分法律上的不能与事实上的不能至关重要，不幸的是，不能

犯是非常复杂和让人困惑的领域。[3] 268关于英美法系不能

犯的理论，将在后面详细介绍。 在大陆法系刑法理论上，关

于不能犯的学说，实际上就是指关于区分不能犯与未遂犯的

学说。这方面的学说异常复杂，从大的方面来说，存在主观

说与客观说；主观说中又存在纯粹主观说与抽象的危险说；

客观说中存在具体的危险说与客观的危险说；抽象的危险说

与具体的危险说又合并称为危险说；此外，还有印象说、定

型说与各种修正的客观说；定型说与各种修正的客观说当然

也属于客观说。[4] 225-226 比较有代表性的主要由纯粹主观

说、抽象的危险说、具体的危险说和客观的危险说。 纯粹主

观说认为，既然行为人以犯罪意思实施了行为，故即使没有

发生结果，通常也应以未遂犯论处，只是迷信犯不可罚。日

本学者宫本英修是纯粹主观说的代表。抽象的危险说，也称

主观的危险说。其基本观点是，以行为人在行为当时所认识

到的事实为基础，以一般人的见地来判断有无危险；如果按



照行为人的计划实施行为具有发生结果的危险性，那么就是

未遂犯；即使按照行为人的计划实施行为也不具有发生结果

的危险时，则是不能犯。抽象的危险说的代表人物在日本除

牧野英一、木村龟二以外，还有齐藤金作、冈野光雄等人。

具体的危险说，也称新客观说，其基本观点是，以行为当时

行为人特别认识到的事实以及一般人可能认识到的事实为基

准，从客观的见地、作为事后预测，判断有无发生结果的危

险。如果判断存在具体的危险，则成立未遂犯；如果判断不

存在具体的危险，则属于不能犯。日本学者平野龙一、福田

平、大冢仁、大谷实、西原春夫、香川达夫、川端博、野村

稔等学者均采取具体的危险说，但具体的危险说的内部也存

在一些不同见解。客观的危险说，也称绝对不能.相对不能说

，有时还称相对的不能说，其基本观点是，行为人所意欲的

侵害结果一开始就不可能实现（绝对不能）时，成立不能犯

；行为自身虽然具有实现侵害结果的可能性，但在特定状况

下未能实现结果（相对不能）时，成立未遂犯；认定是绝对

不能还是相对不能时，应以行为时存在的一切客观情况为基

础或资料，进行事后的判断。下面结合学者们在争论不能犯

与未遂犯的区分标准时常举的典型案例来说明上述关于不能

犯的学说。 二、典型案例剖析 在理论上，关于不能犯有对象

不能犯、 方法不能犯与主体不能犯之分。 笔者赞成这种分类

。[5] 201 因此下面也依此对典型案例进行归类。 （一）对象

（客体）不能 （1）“尸体案” 人们常举这样的例子：行为

人不知对方已经死亡而向其射击或者用刀刺杀。 因为行为人

具有杀人的犯罪意思，纯粹主观说显然会认为是未遂犯。就

对象不能犯而言，抽象的危险说一般不予承认，即不存在对



象不能的情况，所谓的对象不能都是未遂犯。由于行为人认

识到的是杀害生者，一般人认为该行为具有杀人的抽象危险

，因此，不是不能犯，而是未遂犯。[6] 357 按照具体危险说

的话，在行为人以外的一般人也认为该尸体是活人的话，就

是未遂犯；在一般人也看来是死尸的话，就是不能犯。[7]

283 在客观的危险说看来，以为尸体是活人而开枪时，由于客

体根本不存在，故属于绝对不能，成立不能犯。[8] 160 根据

美国模范刑法典第501条的规定，事实上的不能不是辩护理由

。一个被告，他相信他的被害人还活着而朝其射击，也可能

被宣判为谋杀未遂，尽管被害人实际上在射击前就已死亡

。[9] 271 在我国，学界几乎普遍认为，误认尸体为活人而开

枪射杀、砍杀的，属于未遂。主张未遂的理由显然是，行为

人主观上有杀人的故意，客观上有杀人的行为，根据主客观

相统一的原则，当然就构成未遂了，应被追究杀人罪（未遂

）的刑事责任。[10] 220-221不过也有学者提出异议，通说认

为犯罪客体是任何犯罪的构成要件，又认为行为人误将尸体

当作活人而射杀时不存在犯罪客体，因而成立故意杀人未遂

。一方面，既然客观上不存在犯罪客体，该行为就不符合犯

罪构成，怎么可能成立犯罪呢？另一方面，既然客观上不存

在犯罪客体，就不能因为行为人误认为存在犯罪客体就存在

了。因此，为坚持主客观相统一的原则，只有当行为人主观

上具有罪过，其客观上实施的行为具有侵害法益的危险时，

才能认定为犯罪未遂；行为人主观上具有犯意，其客观上没

有侵害合法权益的任何危险时，就应认定为不可罚的不能犯

。因此，误认尸体为活人而射杀的，属于不能犯。[11]

246-247 笔者表示赞同。 （2）“空口袋”案 学者常举这样的



例子：行为人意图扒窃，但事实上欲扒窃的口袋是空的。纯

粹主观说，无疑会认为属于未遂犯。抽象危险说认为，行为

人以为他人口袋里装有现金，便以盗窃的故意将手伸进他人

口袋时，即使他人口袋里根本没有钱，但由于行为人认识到

他人口袋里装有现金，根据行为人认识到的这种事实，一般

人认为有窃取财物的可能，故存在发生结果的抽象危险，因

此不是不能犯，而是未遂犯。[12] 357 具体危险说认为，以盗

窃故意扒窃没有财物的口袋时，如果一般人在当时的情况下

认为口袋里没有财物，则属于不能犯；如果一般人认为口袋

里可能有财物，就构成未遂犯。[13] 329-330 在客观危险说看

来，行为人向空口袋扒窃的案件，如果左边口袋（行为人扒

窃的口袋）没有财物但右边口袋装有财物，则有侵害财物的

可能性，属于未遂犯；如果被害人身无分文，则成立不能犯

。[14] 42-44 在英美法中，空口袋案是作为事实上的不能对待

的，由于事实上的不能通常不能作为辩护理由，故空口袋案

通常作为盗窃未遂处理。[15] 157 在我国，权威教科书把误认

空包内有钱财而扒窃，作为不能犯对待，科处未遂犯的刑罚

。[16] 159-160 笔者赞成上述客观危险说在该案上的主张，即

只有在没有任何口袋装有钱财时，由于没有侵害法益的危险

性，才可以认为是不能犯，否则，可能构成未遂犯。 （3）

“空床案” 所谓空床案，是指朝被害人通常就寝的床上射击

，碰巧被害人出去了而幸免于难。纯粹主观说，毫无疑问主

张构成未遂犯。由于抽象危险说判断的对象是行为人的计划

。如按照行为人的用枪射击的行动计划，则显然具有抽象的

危险。因此，抽象危险说主张空床案属于未遂犯。由于具体

的危险说都主张根据行为时的具体情况，以一般人是否感到



有危险，判断是未遂犯还是不能犯。因此，在空床案中，如

果根据行为时的情况一般人也感觉到危险的话，就构成能犯

未遂犯，否则就属于不能犯。在客观危险说看来，向空床上

开枪，可能成立不能犯，只有当被害人睡在旁边床上，且行

为可能侵害到客体时，才可能成立未遂犯。[17] 160 国内的通

说在空床案上，与前述尸体案和空口袋案一样，属于不能犯

未遂，按照未遂犯处罚。[18] 159-160 笔者认为，如果在行为

人射击时，周围没有另外的人，即不存在可能侵害具体人的

生命的危险，则属于不能犯，否则属于未遂犯。 （4）“假

毒品案” 假毒品案，是指行为人误以为是毒品而贩卖的事案

。在美国，如果一个人误把糖丸当成国家禁止的外国堕胎药

进行贩卖，会被作为未遂犯处理。[19] 268-269国内权威教科

书认为，如果行为人误将假毒品当作真毒品贩卖，则属于事

实上的认识错误，由于行为人主观上具有贩卖毒品的故意，

应当以贩卖毒品罪（未遂）定罪处罚。[20] 913我国最高人民

法院1994年12月20日《关于适用的若干问题的解释》第17条也

规定，应以未遂犯处罚。有学者批评指出，如果行为人所贩

卖的是面粉等对公众无害的物品，就谈不上侵犯了国家对毒

品的管制，该行为既没有侵害公众健康，也没有威胁公众健

康，因而不构成贩卖毒品罪。[21] 246-247 （二）方法不能 

（1）“砒霜案” 所谓砒霜案，是指行为人原打算用砒霜毒

死被害人，不巧误拿了白糖或者保健品之类的无毒物质去“

毒”被害人的事案。纯粹主观说一如既往地认为属于未遂犯

。而抽象的危险说认为，以杀人的目的使他人吃了砂糖，认

为砂糖是氰化钾时，是杀人罪的未遂，但是，如果认为砂糖

具有杀伤力，就是不能犯。[22] 228具体的危险说认为，行为



人把砂糖当作氢氰酸而让人喝下去的场合下，只限于在一般

人都认为让人喝下的粉末是氢氰酸的状况下，才作为未遂犯

加以认定，否则属于不能犯。而客观的危险说认为，出于使

人食用足以致死量的毒而杀人之意思，却以为砂糖具有毒性

之情形，为手段的绝对不能，属于不能犯。[23] 333 英美普通

法认为，除不能证明行为人的犯意外，把非毒物质当成毒药

去给被害人服用的，通常都会作为谋杀未遂处理，因为行为

人本身具有很大的危险性，故不能排除行为人下次更加小心

而得逞的可能性。[24]243 国内的主流观点一向坚定地认为，

行为人主观上有杀人的故意，客观上实施了“杀人”行为，

因此属于未遂犯。但有个别学者指出，既然现实的行为不可

能产生危害社会的结果，就不能认定他是犯罪的实行行为；

易言之，不能认为凡是在杀人心理支配下实施的行为都是刑

法规定的杀人行为；杀人行为有其客观规定性，将白糖给他

人食用的行为，不具有致人死亡的危险性，故不是杀人行为

；否则不能说明，为什么行为人想杀人而客观上求神拜佛的

行为不成立故意杀人罪。[25] 201 （2）“空枪案” 所谓空枪

案，是指行为人误以为枪中存有子弹而用之射击的事案。纯

粹主观说无疑还是认为构成未遂犯。抽象危险说认为，由于

用枪射击显然具有抽象危险，因此属于未遂犯。具体危险说

认为，在以未装子弹的手枪实施杀人行为的场合下，可以考

虑到如果是在从执勤中的警察手中夺走手枪等一般装有子弹

的情况下则成立杀人未遂罪。[26]348客观危险说认为，使用

没有子弹的手枪向他人射击的案件，由于事后确认手枪中没

有子弹，以此事实为基础进行判断，只能得出绝对不能的结

论。[27] 143-144 美国学者认为，所有的法律制度看来都同意



，不可能未遂是应受刑法惩罚的，只要举止本身产生了恐惧

，或者在一个想象的目击者心中产生了恐惧。带着杀人的目

的，扣动一只被意外卸下了子弹的枪支上的扳机，也应当是

责任的一个适当基础。用空枪杀人要被作为未遂犯处罚

。[28]232 我国主流观点仍然一贯地认为，用空枪杀人构成未

遂犯。非主流观点也同样毫不含糊地认为，应构成不能犯。

笔者认为，只要事实上是空枪，即使是刚从执勤的警察手中

夺下的手枪，由于不具有杀人的实行行为性，因此，也应属

于不能犯。 （3）“硫磺案” 这是在大陆法系刑法理论中讨

论得比较多的案例。所谓硫磺案，是指行为人让人服用从科

学的角度看不能致人死亡而只能致人伤害的硫磺，尽管普通

人可能认为硫磺有致人于死的危险的事案。不用说，纯粹主

观说仍然会认为构成未遂犯。如果一般人认为硫磺有致人于

死的危险的话，则抽象危险说与具体的危险说均可能认为构

成未遂犯。但由于根据科学法则判断的结论是硫磺没有致人

于死的危险，因此客观的危险说会主张属于杀人罪的不能犯

。 笔者主张，只要从科学的角度看硫磺没有致人于死的危险

，即使一般人认为硫磺有致人于死的危险，也不能认为让人

服用硫磺具有杀人罪的实行行为性，因此，应属于杀人罪的

不能犯，尽管可能构成伤害罪。 （4）“空气案” 所谓空气

案，是指像人体内注射了未达致死量的空气的事案。如果一

般人认为像人体内注入微量空气感到有危险，则纯粹主观说

、抽象的危险说和具体危险说均可能认为构成未遂犯。但是

由于从科学观点来看，向人体内注入微量空气没有致人于死

的危险，则属于不能犯。笔者也认为，如果从科学的角度看

完全没有致人于死的危险性，则只能认为是杀人罪的不能犯



。 三、简单的总结 （一）国外不能犯理论和实践状况 在德国

，对于不能犯基本上是按照下列原则来处理的：只要它不是

完全不损害公众安全感，则不能犯未遂同样是应受处罚的。

但由于迷信犯被认为欠缺故意，所以不可罚。[29] 635-638从

审判实践上，德国采取纯粹的主观说。[30] 271 在法国，在学

说上也有“绝对不能”和“相对不能”的主张。所谓绝对不

能，是指犯罪对象不存在（行为人想要杀害的人已经死亡）

或者使用的犯罪工具、手段无效（用没有子弹的枪去杀人或

者用无毒的物质去毒杀人）；所谓相对不能，则是指犯罪对

象虽然存在，但不在犯罪行为人所认为的地点，或者，行为

人使用的方法或手段本身虽然是有效的，但由于行为人使用

不当而不能发生效用。另有学者主张用“法律上的不能”与

“事实上的不能”来取代“绝对不能”与“相对不能”的区

分方法。所谓法律上的不能，是指缺乏犯罪的基本构成要件

（例如，妇女并未怀孕，受害人已经死亡，使用无毒的物质

，等等）；所谓事实上的不能，是指行为人使用的方法或使

用的手段“不能”实行犯罪，或者犯罪对象不在行为人所认

为的场所。在“法律上的不能”之场合，对“不能犯”不予

处罚；而在“事实上的不能”之场合，以未遂罪论。从审判

实践上看，法院判决宣告都是倾向于将“不能犯”视为未遂

犯并倾向于对不能犯进行惩处。[31] 241-242 在意大利，尽管

意大利刑法典中将“不可能犯”规定为一种独立的行为，但

意大利传统的刑法理论却认为只不过是犯罪未遂的一种类型

，因为不论犯罪结果没有出现是因为“手段不相当”或是“

对象不存在”，都完全可以说行为人“已经试图”实施犯罪

。[32] 147意大利对于不能犯的处理有一大特色，既不可能犯



的客观方面没有任何危险的内容，只是行为人主观危险性的

评价对象，因此，它只对是否适用保安处份有意义。即对于

不可能犯，不只是宣布无罪了事，而是可以根据行为人的主

观危险性而适用保安处分。[33] 315从审判实践上说，意大利

也采取纯粹的主观说。[34] 271 如前所述。在英美普通法上，

将不能犯分为法律上的不能和事实上的不能。法律上的不能

是犯罪未遂的辩护理由。事实上的不能不是辩护理由。法律

上的不能的例子如，行为人以为国家法律禁止进口一种新的

堕胎药，而事实上国家法律并不禁止。关于事实上的不能例

子如，行为人以为自己出售的是国家法律禁止的一种外国堕

胎药，而事实上出售的却是糖丸。尽管其实际出售的只是糖

丸，但却仍会被作为未遂犯宣判。此外，普通法上还有所谓

“行为本质上的不能（Inherent Impossibility）”的概念，指尽

管行为人有明确的犯罪意图并且有实施完成其犯罪意图的行

为，但是由于行为人使用的手段不可能达到预想犯罪的结果

。如行为人将伏都教玩偶假想成仇人而用针锥刺。尽管行为

人有危险的犯罪意图并且实施了犯罪意图，但是与其对行为

人进行谴责和判处监禁的刑罚，还不如说行为人更值得同情

。美国模范刑法典第501条规定，如果行为人试图实施某种自

己认为是犯罪而实际上并不是犯罪的行为时，行为人不构成

犯罪未遂。这是关于法律上的不能的规定。根据第501条的规

定，实施上的不能不是未遂的辩护理由。一个人以为其销售

的是赃物，而实际上不是赃物；一个人误以为其射击的对象

是活人而射击，而事实上是尸体，等等，都将被作为未遂处

理。模范刑法典不允许以行为本质上的不能作为辩护理由，

但根据第505条第2款的规定，当被告人的行为本身以及被告



人本人不太可能对公众造成威胁时，允许法庭驳回起诉。控

方也可以裁量作出不起诉的决定。[35]268-271笔者认为，在

英美法律上，除我们称之为的“幻觉犯”可作为辩护理由，

以及迷信犯法庭可裁量驳回起诉和控方可裁量不起诉外，其

他的不能犯都要作为未遂犯处罚。 在日本，在理论上具体危

险说基本上居于通说的地位，在审判实践上也基本上采取的

是具体危险说。[36] 270-271 （二）我国不能犯的理论状况 如

前所述，由于学者主流观点认为，误把白糖等无毒物当作砒

霜等毒药去杀人；误用空枪、坏枪、臭弹去射杀人；误认尸

体为活人而开枪射杀、砍杀；误认空包内有钱财而扒窃；误

认为被害人在卧室而隔窗枪击；误认男子而着手实行强奸行

为，等等，均属于不能犯未遂，作为未遂犯处罚。[37]

159-160由于这种观点是以行为人的计划作为危险性判断的基

准，因此可以认为主流观点采取的是国外的抽象的危险说。

在日本，抽象的危险说虽然曾得到牧野英一、木村龟二等权

威学者的支持，但可以肯定的是，现在几乎没有学者采取这

种学说，因为这种学说存在不少问题。[38]233-234 第一、抽

象的危险说扩大了未遂犯的处罚范围。这主要表现在，客观

上完全没有危险性的行为，仅因为行为人的认识错误就作为

未遂犯处罚。例如，“即使行为人相信是手枪而扣动扳机，

但事实上是完全不可能发射子弹的塑料玩具手枪时，就没有

作为杀人未遂处罚的必要。”[39] 204再如，根本没有怀孕的

妇女只是由于误认为自己怀孕而“堕胎”时，也成立未遂犯

，这不仅扩大了处罚范围，而且难以被社会的一般观念所接

受。 第二、抽象的危险说对危险的判断存在缺陷。即抽象的

危险说不是根据行为的客观事实判断该行为有无危险，而是



根据行为人的认识内容判断有无危险。其结局是，只要行为

人认识到的事实“是一般人认为有危险的事实”，不管客观

事实究竟如何，都认定有危险；换言之，只要行为人对实行

行为有认识（有故意），不管客观上有无实行行为，都认为

有危险。但反过来，如果客观上是使人饮用氰酸钾，而行为

人误认为“是用盐水杀人”，抽象的危险说则认为没有危险

性，因为一般人并不认为盐水有致人死亡的危险。[40]

204-205 第三，抽象的危险说认为行为存在抽象的危险时就是

未遂，但未遂犯是一种具体的危险犯，而不是抽象的危险犯

。[41]313,324国内有学者在批判上述主流所持的抽象危险说

的基础上主张，只有当行为人主观上具有罪过，客观上实施

的行为具有侵害法益的危险时，才能认定为犯罪未遂；行为

人主观上具有犯意，其客观行为没有侵害法益的任何危险时

，就应认定为不可法的不能犯，不得追究行为人的刑事责任

。至于客观行为是否具有侵害法益的危险，则应以行为时存

在的所有客观事实为基础，并进行一定程度的抽象（舍弃细

微的具体事实），站在行为时的立场，根据客观的因果法则

进行判断。例如，通常向他人静脉注射300cc空气会致人死亡

，行为人只注射了200cc。尽管如此，该行为仍然具有导致死

亡的危险性，故成立故意杀人未遂。反之，使用砂糖杀害身

体健康的人，事实上没有任何危险性，不应认定为犯罪。再

如，行为人将稻草人误认为仇人而开枪射击的，如果根本不

可能射击到任何人，则不成立犯罪未遂。[42] 301从该学者的

论述来看，可以看出该学者是基本主张客观的危险说的。 笔

者认为，纯粹的主管说判断的基准是行为人的犯罪意思，结

果从其理论的一贯性来看连迷信犯也要处罚，显然不妥当。



抽象的危险说判断的基准是行为人的犯罪计划，只要行为人

的犯罪计划在一般人看来具有侵害法益的危险性，，即使事

实上使用的是白糖、空枪，射击的是尸体，也是未遂。抽象

的危险说为不处罚迷信犯找到了依据。但是，是否具有侵害

法益的危险性应该是个事实判断问题。同样，具体的危险说

认为如果一般人在当时的情况下认为使用的白糖好像是毒药

，枪中似乎装有子弹，尸体似乎还活着，因而感到危险，就

是未遂。是否有侵害法益的危险，不会取决于一般人的感觉

。白糖就是白糖，空枪就是空枪，尸体就是尸体。因此，具

体的危险说也不妥当。相比之下，笔者认为客观的危险说，

也就是绝对不能.相对不能说，较为妥当。只要坚持法益侵害

说，只要真正坚持主客观相统一原则，就应认为在不能犯问
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