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摘  要 

本研究聚焦于未遂犯罪的处罚原则，涵盖其法律历史根源及国际视角下的立法对比。探讨包括主观未遂

论、客观未遂论和印象理论在内的主要学说，旨在解析不同法学流派对未遂犯罪的理解与解释。分析了

德国和日本在未遂犯罪处罚方面的法律依据，揭示这两国法律体系的特点和差异。并由此考察了我国刑

法对未遂犯罪的处罚原则及其思想脉络。通过比较刑法典条文，本研究阐明了对未遂犯罪着手实行和不

能犯规定的不同处理方式，揭示国际视角下未遂犯罪处罚的重要性和差异性。 
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Abstract 
This study focuses on the principles of punishment for attempted crimes, covering their legal his-
torical roots and a comparative analysis of legislation from an international perspective. It ex-
plores major theories, including the subjective, objective theories of attempt and the impression 
theory, aiming to interpret and explain attempted crimes from different legal perspectives. The 
study analyzes the legal basis for the punishment of attempted crimes in Germany and Japan, re-
vealing the characteristics and differences in the legal systems of these two countries. From this 
analysis, it examines the principles and ideological context of punishment for attempted crimes in 
Mainland China’s criminal law. By comparing the criminal codes of these three legal jurisdictions, 
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this research elucidates the different approaches to the commencement of attempted crimes and 
the regulations on impossible crimes, highlighting the significance and variability in the punish-
ment of attempted crimes from an international viewpoint. 
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1. 问题的提出 

近年来，由于赴德国、日本留学的专家数量增多，以及大量引用德国、日本的理论和立法，已证实

犯罪的量刑依据问题已成为刑事界的热点话题理论。其中，对罪犯无法审判的问题尤为特殊，因为从来

没有做过，从行为本身来看，实际上不存在实现构成要件的可能性。国家或地区既不能出于刑法的预防

目的而对人的思想进行惩罚，也不能轻易放弃对有犯罪故意行为但因偶然原因并未造成危害的人的惩罚

[1]。非犯罪人的犯罪性问题被公认为是检验罪犯审判刑罚理论的试金石，甚至是判断刑法基本态度的试

金石[2]，也是刑法学界争论的主战场。刑法中的主观主义和客观主义[3]。当前许多国家都学习和继承了

德国的犯罪思想，但在很多问题上存在差异，特别是在不犯罪的态度上。在德国，印象论成为通用理论，

而在日本客观测试理论范围内的新旧客观理论之间的竞争逐渐显现。各种理论对立十分复杂，但相关讨

论却无法避免主观论、客观论、折衷论的窠臼。比较分析不同国家学说的选择和发展，有利于厘清我国

的立法选择和法律历史，解决当前罪犯审判刑罚学术观点混乱的问题。 

2. 各国未遂犯处罚根据的法史根源 

2.1. 主要学说 

关于未遂犯的处罚根据，一直存在着不同的看法，其中包括基于主观主义刑法思想的主观未遂论、

基于客观主义刑法思想的客观未遂论以及印象理论的分歧[4]。 
1) 主观未遂论 
主观检验理论建立在刑法主观主义思想的基础上，它只要求行为人表现出犯罪意图，而不管行为本

身是否有实际危险或者造成结果的可能性，只要行为人有犯罪意图即可。如果该行为能够反映犯罪行为，

那么该行为就会受到审判的惩罚。纯主观审判论过分强调行为人的犯罪意图和社会防卫的需要，刑罚惩

罚的是行为人的犯罪意图和危险性而不是行为。但纯粹基于行为人的主观意识，对未遂犯罪甚至预备犯

罪应与既遂犯罪同等处罚，无法解释未遂犯罪(如迷信犯罪)不受惩罚，但这与既遂犯罪明显不同。当今国

家或地区刑事立法中关于对清醒犯罪分子减刑、免刑的规定相互矛盾。因此“行为者说”和“植物说”

等学说提出了新的惩罚依据，即在判断犯罪时加入客观因素，第一个认为处罚依据既要从法益侵害风险，

又要从行为人对法益的风险来理解；第二个认为，除了行为人的计划外，还需要考虑“法制的危险”[5]。 
2) 客观未遂论 
客观检验理论可以追溯到现代刑法之父费尔巴哈的侵犯权利理论，基于客观主义刑法思想，认为犯

罪的成立必须满足两个条件：第一，未能实现由于外部障碍而导致犯罪的目的；第二，是行为与犯罪目
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的之间的因果关系，根据“危险仅因特定原因和情况而不能发生而存在”和“相对不可能”和“不可能

未遂”两类。无论任何情况，预期结果都不可能发生。不可能绝对惩罚那些失败的人。 
一般来说，客观检验理论认为，对已证实犯罪的人进行处罚的依据并不在于行为人犯罪意图的揭露，

而在于未遂行为对合法利益的客观危险[6]。如果一个人的行为具有犯罪故意，但客观上不存在侵犯合法

利益的风险，则属于不受惩罚的犯罪。 
3) 印象理论 
无论是主观测试理论还是客观测试理论都未能对测试提供逻辑上自洽的解释，在 Thon、Bar 和

Germmingen 等学者的研究和讨论下，Roxin 教授提出的“妥协”观点被广泛接受的，即所谓的“定额备用

金说”认为，惩罚已证实的犯罪分子必须满足两个条件：一是犯罪分子具有反对法律的主观意愿(即犯罪意

图)；其次，肇事者的行为动摇了公众对法律制度有效性的信心。如果策划并实施严重犯罪而不受惩罚，公

众对法律制度有效性的信心将会动摇。然而，印象论的一个明显问题是“法制震动”含糊不清。惩罚取决

于社会效果和公众心理。这种效果也很难通过实证来验证，这必然会使刑事责任的程度加大不稳定性。 

2.2. 德日未遂犯的处罚根据 

1) 德国 
在上述描述中可以了解到德国对私刑罪犯的处罚这一概念的法律历史渊源，根据德国刑法第 22 条，对

犯罪未遂的处罚是基于对犯罪未遂的主观理解。罪犯它融入了德国学说“印象论”中主客观混合测试理论

的思想[7]。另外，修改后的现行刑法删除了法国规定的原指具有相对倾向的客观因素的“开始实施”，而

该规定以“犯罪人对犯罪的认识”为基础，足以凸显，德国刑法中对已证实犯罪者的惩罚依据更加主观。 
从法律规定的“未遂”处罚角度来看，只要行为人具有犯罪主观故意，就会受到处罚。由于无行为

能力犯罪和普通审判的行为人也表现出敌视法律的主观故意，法院只能因其主观上的严重无知而对其减

轻或免除处罚，但其本身仍然构成犯罪，且不构成犯罪。也是基于主观层面的立法导向。 
如果符合暂缓未遂的条件，法律效力为“不予处罚”。无论“不予处罚”的理论依据存在何种理论

差异，最根本的依据都是停职的人。已放弃犯罪故意，未实施犯罪，主观上存在法律敌意，无需处罚。 
2) 日本 
早期的日本刑法主要以法国、德国的审判刑事条款为基础，以主观审判理论为基础来处理挑衅者和

不能犯罪的问题[8]。这种主观主义犯罪思想在日本逐渐有所消失，客观主义犯罪思想在法律实践和理论

界占据了主导地位。都是以客观检验理论为基础的，只不过学说内部的客观检验理论在理解上存在着相

当大的差异。 
日本刑法的基本立场，从《日本刑法典》第 43 条以“客观危险”作为“实施”的标准就可见一斑。

并且还规定，“不能做”意味着“不予处罚”，中止尝试意味着“减轻或者免除处罚”。原因是不存在

由此产生客观危险的可能性，因此不应认定为构成。犯罪试图停职意味着存在“危险”，因为行为人已

经开始采取行动，而仅仅因为行为人停职并没有产生任何结果，因此采取必要的减免而不是不处罚[9]。
惩罚手段都可以证明日本是有客观检验依据的。 

3. 我国刑法未遂犯处罚根据的思想脉络 

目前，我国学者对未遂犯和不能犯的研究，大多数基于日本的学说理论[10]，这和日本学说提倡者的

学界地位有一定关联，然而由于政策对客观刑法主义的大力推崇，和我国借鉴对象刑法的主观倾向，加

上很多理论未能考虑各国国情的不同，导致目前学界和实际立场的割裂。 
关于对预谋犯罪分子和不法分子的处罚，根据我国刑法第二十二条、第二十三条规定，预谋犯罪分
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子和普通煽动分子原则上必须负刑事责任，但可以从轻、减轻处罚，甚至免予追究。预备犯罪者与已完

成犯罪者的比较、惩罚。对于“中断犯罪”，“未造成伤害者”将免予处罚，“造成伤害者”将减刑。

可见，即使没有直接的实际伤害、没有实际危险，只要行为人的主观恶意、挑衅行为表明其犯罪故意，

就应当认定为犯罪，并予以处罚。思维往往建立在主观主义和惩罚的基础上，这是犯罪者的反社会恶性。

关于犯罪暂缓部分，从规定的内容可以看出，我国所谓“犯罪暂缓”是以刑罚原则为基础，当犯罪意图

丧失、犯罪暂缓执行时，刑罚缓期执行的。没有造成任何损害的，免予处罚；造成损害的，减轻处罚。 
根据上述法律规定，无论在犯罪的哪个阶段，只要行为人有犯罪意图并付诸实施，即构成犯罪。如

果行为人随后停止行为，则意味着不再有法律敌对意图，无需依照刑法予以处罚。但考虑到社会稳定等

因素，如果造成危害，仍然需要一定程度的减轻处罚。这里需要注意的是，我国刑法规定的“应当免予

处罚”与德国刑法规定的“不予处罚”表面上是相同的，但实际内涵却有所不同。我国法律的含义是犯

罪仍然成立但仅排除刑罚，而德国的“不刑”是指犯罪不构成犯罪，不受刑罚，核心思想完全不同[11]。 
二是关于提供者的“犯罪义务”。该规定与日本刑法对于寻衅滋事罪成立的要求相同。主观主义刑

事思维的原有倾向不仅难以合理解释对罪犯审判的“开始执行”，而且随着国际人权的发展，也违背了

刑法的合法利益保护和人权保护功能。因此，强调对已证实的犯罪分子“启动处决”的成立，必须以行

为存在客观危险为前提。没有客观危险的，不构成犯罪；然而，这样的理论是建立在客观主义刑法思想

基础上的客观审判理论，而不是主观审判理论，与上述关于对初犯和未遂犯的处罚立场有些不一致。 
我国刑法应以主观主义犯罪思想为基础来制定，但在犯罪嫌疑人实施犯罪的部分，脱离客观刑法立

场的因素较多，存在混乱。所以学习的时候不能只是借鉴一个国家的法条，一定要根据现行立法，结合

国情进行考虑和修正，并提出合理的建议。降低程度。应提出社交焦虑的情况。 

4. 各国立法例比较 

4.1. 各国条文简析 

1) 中国刑法 
根据我国刑法第二十三条、第二十四条，首先可以看出，我国刑法中并没有关于犯罪不能构成犯罪

的相关规定。按照一般的观点，行为人无论是因客体无能还是手段无能而不能达到圆满，都直接被视为

犯罪未遂，但这种观点目前在学术界受到批评。其次，可以看出，我国刑法关于犯罪未遂的规定明确排

除了暂缓执行的犯罪。犯罪未遂成立的条件是：第一，犯罪已经实施；第二，没有成功；第三，由于犯

罪人意志以外的因素而未能成功原因。 
2) 现行《德国刑法典》 
《德国刑法》(1975 年生效并实施至今)规定的未遂犯必须满足以下两个条件才能被认定：① 行为人

根据其对行为的构想；② 直接着手构成要件的实现。此外，《德国刑法》还规定了对中止犯的处罚，以

便保障公民的合法权益。而“行为人对该行为的想象”是由行为人主观意志决定的，“行为人着手于构

成要件的实现”则是在客观层面的。 
3) 现行《日本刑法典》 
日本法律规定未遂犯的必要条件之一是已经着手实行犯罪；其次是未遂。并对中止犯另行规定了处

罚方式，行为人自行中止是中止犯的成立条件，即因己意而中止，则不符合未遂犯的成立条件。 

4.2. 比较说明 

1) 有关未遂犯的着手实行 
中日两国对于未遂犯的“动手实施”，起码在文义解释上并无差别。但与德国刑法的规定则存在差
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异，即现行《德国刑法典》删除“实行之着手”，而以主观要素的“依据行为人对于行为之认识”与客

观要素的“已经开始构成要件之实现”予以取代。换言之，依照大陆地区与日本刑法的规范，“着手实

行”或“实行之着手”乃未遂犯的完全必要条件；然而，在德国现行刑法已经删除“着手实行”这个用

语的情况下，其未遂犯的构成必要条件为何？是否延续“着手实行”的定义予以解释？ 
2) 有关不能犯的规定 
虽然我国和日本的刑法都没有明确规定不能犯的条款，但实际上两者处理方式截然不同，在我国，

通说和司法实践通常将不能犯视为未遂，并以主观危险学说作出价值判断，仅在量刑上则会根据情节

轻重来适当调整减轻。而日本认为未遂犯应该区别于不能犯，未遂犯仍然属于犯罪应该被惩罚，而后

者则属不可罚的非罪行为，这是是站在客观危险说下考量，处罚立场完全不同。与中日不同的是，德

国刑法典明文规定了不能犯的相关概念和处罚标准，这样的差异，使得我们在判断不能犯与普通未遂

的界限以及处罚的问题上，是否有着更多的共识或者不同的理解？对于中日刑法，如何准确理解不能

犯的界定和规定内容，以及如何妥善解读德国刑法有关不能犯的条款，从中汲取教训，势必产生重大

影响。因此，深入研究德国刑法的不能犯规定，特别是有关未遂犯的处罚根据方面，将会成为解决这

一问题的关键。 

5. 结语 

我国刑法整体思想脉络与德日有相当差异，加上原本以苏联四要件理论为中心的刑法学界，几乎没

有对未遂犯的处罚依据这一问题有较为深入的探讨研究[12]。多数学者认为我国未遂犯处罚根据应该是采

取客观未遂理论[13]，这有我国近年来大力推崇客观主义刑法立场的因素，笔者认为刑法有关未遂犯的处

罚根据是兼顾主观未遂理论和客观未遂理论的立场，未遂犯的主观层面与既遂犯相同，只是没有发生构

成要件实害结果，因此，在探寻未遂犯的处罚根据时，不能置行为人主观于不顾。我国《刑法》第 23 条

规定了未遂犯相对既遂犯可以减轻处罚，说明未遂犯与既遂犯具有客观上的差异；规定为任意减轻而非

必要减轻，又表现出未遂中重视主观的一面，未遂的处罚就一定是带有了主客观折中的色彩。但这样的

“折中”又有别于德国印象理论的主观客观混合未遂理论。我国学说倾向于以“法敌对意思”为依据的

主观未遂理论为主体，以结果发生的危险性为辅助，而德国所称的印象理论基础也是“法敌对意思的显

现”，而辅以法动摇之印象为依据的客观未遂理论，两者在辅助内容上有所偏差，相较之下，我国更注

重客观层面的危险性，德国更多的是从人的视角去进行规定，我国刑法相关条款的客观程度更高。我们

应该从这一折中理念出发，深入探讨未遂犯的其他相关问题。不能直接依托于外国的观点，而是要充分

考虑到不同国家在思想上的差异、多样性以及各国刑法基本立场的选择差异和合致性。 
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