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摘 要：分析了二战之后兴起的个人主义、人权运动、女权主义等思潮对西方国家尤其是美国的强

奸罪立法的影响，比较了中国和美国关于强奸罪在立法、司法上的异同，并对于国内争议较大的婚

内强奸以及女性能否成为强奸罪的实行犯做了重点阐述，希望对我国的强奸罪的立法完善有所

裨益。
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#$世纪中期，在西方国家，随着二次世界大战
的结束，后现代主义思想开始蔓延。个人主义重新

得到张扬，推崇个人独立，个性解放，人权运动一时

风起云涌。同时，在性观念上发生了一场深刻革命，

提倡性自由，“性解放”运动流行。进入 #$ 世纪 !$
年代，女权主义运动兴起，男女平等观念盛行。所有

的这些新思潮、新观念全方位渗入社会的方方面面，

受这些观念变化的影响，在 #$世纪后期，世界上许
多国家或地区，都对强奸罪进行了修订，美国也是如

此。美国的立法变化主要表现在：受女权主义和“性

解放”运动影响导致的强奸罪的主体、对象的立法变

化。传统刑法理论认为，强奸罪的实行主体只能是

男性，女性可以构成强奸罪的教唆犯或帮助犯，但不

能成为强奸罪的实行犯。这种理论是传统社会中男

尊女卑、女弱男强的父权制社会的性别观念的反映。

随着女权主义运动和“性解放”运动的兴起，女性的

主体意识日益得到强化，女性的性主体意识开始萌

动，女性在性行为中不再不仅仅是被动的接受，而且

还是主动的性要求者，女性也可以成为强奸罪的实

行犯，并得到立法上的承认。并且，随着女权运动的

兴起和男女平等观念被人们的日渐接受，传统的基

于“妻子承诺论”的否定成立婚内强奸的立法观念日

益受到质疑，立法承认丈夫可以成为针对妻子的强

奸罪主体。其次、在传统的立法观念中，强奸罪的社

会危害性主要在于破坏了社会的善良风俗，强奸罪

一般也是放在“侵犯公共道德和善良风俗罪”或“妨

害社会风化罪”等类罪中加以规定。随着二次世界

大战之后人权思想的突起，个人权利日益受到重视。

强奸罪也由对社会秩序的侵犯犯罪转归为对个人的

性自由、性权利的侵犯。这里的“个人”，也由传统立

法中专指女性逐渐演变为既包括女性，也包括男性。

我国在特殊的历史条件和传统文化观念的影响下，

受人权运动、女权主义等各种观念的影响较小，导致

我国在强奸罪的立法、司法上和西方国家尤其是美

国有较大的差异。下面就两国强奸罪的立法规定和

司法操作做一比较。

一、主体问题

我国规定强奸罪的主体为 "- 周岁以上具有刑
事责任能力的自然人。强奸罪主体的刑事责任年龄

为 "-周岁以上。在美国，由于强奸罪是一种性犯
罪，同性的成熟与否有密切关系，是否达到性成熟又

是由年龄决定的，所以年龄问题是强奸罪中的一个

重要问题。年龄问题主要体现在以下几方面。

" +被告人的年龄
被告人已达到完全刑事责任年龄，当然可以作

为强奸罪的主体。但是如果被告人尚未达到完全刑

事责任年龄，如何处理各司法区情况不尽相同。有

的认为只要达到刑事责任年龄就可能构成强奸罪；

有的明确规定在特定年龄以下的不能构成强奸罪，

因为没有达到一定年龄就被推定为“生理无能”（即

没有发生性行为的能力）。这种年龄界限也各有不

同，有的规定为 "# 岁，有的规定为 "- 岁（较多数
州），或者 "% 岁，甚至是 "! 岁（如俄克拉何马州）。
有的刑法典关于强奸罪的被告人年龄虽有原则规

定，但也有一定的灵活性，即可以视被告人的实际情
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况（需要鉴定证明）而定。

! "被害人的年龄
如果被害人的年龄已达到法定承诺年龄（ #$%

&’% () *(+,%+#），只有在违背被害人意志的条件下才
构成强奸罪。这就是通常所说的强奸罪。但是被害

人的年龄尚未达到法定承诺年龄，则法律推定为没

有自由表达意志的能力，所以只要与之性交的就构

成强奸罪。但是这类强奸罪同上述普通的强奸罪有

所不同，所以称做“法定强奸罪”（,#&#-#(./ .&0%），或
者叫做强奸幼女罪。关于法定强奸罪的被害人年龄

界定的规定各司法区也不统一，有的定为 1!岁，有
的定为 12 岁（较多数州），有的定为 13 岁，或者 14
岁，甚至 15岁（如俄克拉何马州）。
在实践中常有这样的事，在和一个法定承诺年

龄以下的女孩发生性关系以后，双方随之同意结婚

（在许多州，法律没有规定婚龄），则可以不追究其刑

事责任。

6 "女子能否成为强奸罪的主体
学术界一般认为，男性在女性不同意的情况下，

要“奸入”还是有可能的。而如果是在男性不同意的

情况下，被妇女“奸入”根本就不可能，因此，也就不

存在妇女强奸男子的罪名。我国《刑法》早就承认女

性可以成为强奸罪的共同犯罪的主体了，但这里所

说不是这种情况，而是指女性作为直接实行犯的情

况。我国规定强奸的实行犯必须是男子，但女子教

唆、帮助具有刑事责任能力的男子实施强奸的，应以

共犯论处。如果妇女教唆或帮助无刑事责任能力的

男子实施强奸，对妇女单独按强奸罪定罪处罚。但

也有人认为，妇女也可构成该罪共同正犯［1］。我国

台湾地区也有类似判例。“甲妇于某乙强奸丙女之

时，当场按住丙女之口，使其不得喊救，虽然其意只

在帮助强奸，而其按住被奸人之口，即系实施构成强

奸要件之强暴行为，自应成立强奸罪之共同正

犯”［1］。在美国传统的强奸定义中，受害人总是女

性。然而在事实上，也有男性成为被强奸的对象。

在美国，有人认为女子也可以作为强奸罪的主体，如

同美国的娼妓一样，有妓女和妓男［!］。尤其在美国

监狱中存在男性强奸男性的现象，男犯成为强奸受

害者的人数在增加［6］。毫无疑问，男性也享有性权

利，女性也有可能通过暴力、胁迫或欺骗等其他手段

违背男性的意思发生性行为。除了男性奸淫女性以

外，也存在着女性强行和男性进行性交、口交等事

实，尤其是针对幼女和幼童的犯罪，在保护未成年人

方面，保护幼女和幼童应该是同等的重要。因此，得

克萨斯州规定了奸淫幼男罪，其犯罪主体是妇女，该

法明确规定：“⋯⋯以及任何妇女同 15 岁以下不是

其丈夫的男孩性交的，处罚如下⋯⋯”，而我国《刑

法》第 !63条却因规定受害人为妇女、幼女而默认其
直接犯罪主体均为男性。

2 "丈夫能否成为强奸罪的主体，我国刑法学界
对此有争议

有观点认为丈夫强奸妻子不构成强奸罪，因为

结婚以后妻子对丈夫的性行为已经表示终身同意，

因而丈夫的每次性行为不必都要征得妻子的同意。

但未婚妻与无效婚姻不在此限。也有观点认为，为

了尊重女方，丈夫也不能强行与妻子性交，否则，也

就构成强奸罪。也还有观点认为，丈夫强行与妻子

性交，构成伤害罪。丈夫通常不能成为强奸妻子的

主体，但教唆、帮助他人强奸妻子以及误认为妻子是

其他妇女而强行奸淫时，仍然构成强奸罪［2］。在人

类历史相当长的一个时期里，各国法律都认为夫妻

之间互相负有性义务，任何一方不得拒绝另一方的

性要求。在男权主义的背景下，这一规则往往允许

丈夫为了性目的对妻子使用暴力。在强调“三从四

德”的中国封建社会中，丈夫对妻子施暴，不仅不会

涉及犯罪问题，反而会成为一种“大男人的光荣”，

《醒世姻缘传》中丈夫狄希陈对其妻薛素姐施暴却为

士大夫及市井传颂之事即为一例。随着人类社会文

明的发展，这种性暴力特权逐渐被法律否定。周永

坤教授在对英美法系和大陆法系的多个国家的法律

进行考察后，得出结论：“我们可以有把握地说，在

!7世纪八九十年代，人类刑法史上发生了一场悄悄
的革命：革除从野蛮社会带入文明社会的脐带———

丈夫法律上的性暴力特权。这是人类文明的一大胜

利。”!777 年上海的“王卫明婚内强奸案”引发了法
学界的一场大讨论，最终无论是司法实践界还是法

学理论界都认为应当废除强奸罪上的“丈夫豁免

权”，这可以说是中国性权利法律保护历史上的一个

标志性进步。在 !7 世纪 57 年代之前，美国法院是
承认丈夫具有婚内强奸的豁免权的。1584年，马萨
诸塞州最高法院在一判决中指出：“存在婚姻关系始

终是强奸罪的辩护理由。”直到 1944 年，有 !9 个州
的法律明文规定丈夫不应因强奸妻子而被起诉［8］。

在 1945 年 :;<%(-# 婚内强奸一案中，其由于多次使
用暴力强奸妻子却最终被判决无罪，引起了全美的

广泛关注。近年来，一些州已经对婚姻关系这一强

奸的例外进行了修订。例如，纽约州就排除了分居

的配偶这种情形，这就意味着，丈夫和分居的妻子强

行性交构成强奸。为了今后制裁恶劣的婚内强奸行

为，新泽西州率先规定了：“任何人都不得因年老或

性无能或同被害人有婚姻关系而被推定为不能犯强

奸罪。”这一规定意味着丈夫也可能对妻子犯强奸
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罪，这在美国乃至世界立法史上并不多见。此外还

有加利福尼亚、特拉华、内布拉斯加和俄勒冈等州，

也有类似规定。!"#$年，纽约州在审理 %&’() *()+’,&
婚内强奸一案中判决其有罪，上诉法院 -&./,0+’法
官指出：“永远同意与丈夫做爱的承诺说是没有理性

而又荒谬的。从来都不应当认为婚姻赋予了丈夫根

据需要强制妻子性交的权利。因此，不能将结婚证

书视为丈夫强奸妻子可以免受惩罚的许可证。已婚

妇女和未婚妇女一样享有支配自己身体的权利。”到

!""1年 2月 3日，北卡来罗纳州成为废除丈夫婚内
强奸豁免权的最后一个州。但是，值得注意的是：在

全美 34个州中，只有纽约州、北卡来罗纳州等 !2个
州和哥伦比亚特区是完全废除了丈夫的婚内强奸豁

免权；特拉华、俄亥俄等 11个州仍给予丈夫一定程
度的豁免权，甚至有 3个州将豁免权扩展到未婚同
居者［5］。这样看来，美国国内目前对于婚内强奸的

看法也是比较矛盾的。

二、同性强奸问题

同性强奸，是指以暴力、胁迫或者其他方法违背

同性的他人意志，强行与其发生性关系或者进行猥

亵。同性性侵犯不仅具有明显的社会危害性，侵害

他人人身自由、性自由，给被侵犯人带来巨大的心理

与生理痛苦，而且对于社会风气有着很强的腐化作

用，对这种行为通过刑罚加以惩治和防范是必要和

适当的。

男性的同性强奸，也称“鸡奸”，多以男性生殖器

插入对方肛门实现，这在中国并非是新鲜事物。清

朝纪昀在《阅微草堂笔记》中，就记载了塞外边将张

鸣凤驻守吉木萨时强奸一园叟的事情。我国近几年

来，由于某些原因导致同性恋有增多趋势，据 64世
纪 "4年代刘达临教授组织的抽样调查显示：同性恋
比例在城市已婚居民中占 4738，在农村已婚居民
中占 6718［2］。发生在男性之间的同性强奸也呈上
升趋势。由于这种性交行为还极易传染艾滋病，所

以这种性侵犯行为不但严重侵犯了男性受害者的性

权利，而且还危及了其身体健康。我国台湾地区《妨

害性自主罪章》也将强奸罪的对象由“妇女”扩充至

“男女”。强奸罪被告人和受害人性别的淡化，意味

着人们不仅认为男子对女子可以构成强奸罪，而且

认为女子对男子、男子对男子、女子对女子也可以构

成强奸罪［#］。

美国有些州的法律认为男性鸡奸男性，男性强

迫男性口淫，男性都可以成为强奸犯罪的受害人。

目前，美国监狱关押的犯人大约有 644 万。人权组
织对美国州监狱内同性强奸情况进行了 1 年的调

查。调查发现，一些囚犯一进入监狱便成为其他囚

犯强奸的目标，一些人还成为强奸他们的囚犯的“性

奴隶”，并被进行“性出租”。许多囚犯因此感染上艾

滋病病毒。

我国除针对同性未成年人实施性行为构成猥亵

儿童罪外，如何处理发生于同性成年人之间的强制

性行为，在法律上存在空白。我国《刑法》对强奸罪

的构成因素方面主要是从保护妇女人身权利的角度

着眼，事实上，对同性之间引起的强奸犯罪行为，根

本就没有顾及到，或者说对于同性之间产生的不法

性行为尚未视作为犯罪论处。故笔者认为有必要对

现行《刑法》的强奸罪规定进行理念上的更新，以求

通过刑法调整达到公平与科学的实际司法效果。

但根据我国《刑法》的基本原则罪刑法定原则，

我国刑法只是规定了女性成为被强奸的对象，对于

同性之间的强奸没有涉及。鉴于目前的客观情况，

定罪的方法有两个，一是修改“强奸罪”和“强制猥亵

妇女罪”，把强行与同性发生性行为归入强奸罪，把

强制猥亵同性归入“强制猥亵罪”。但由于这样对我

国刑法传统改变过大，而且改变了性交概念，有关法

律都须作出修改协调，而社会上一时可能也难以理

解。另外一种办法是，不修改“强奸罪”条款，只修改

“强制猥亵妇女罪”条款，取消该罪对被害人性别的

限制。从现阶段看，这种修改更为稳妥。

三、明知因素

在我国，主观方面涉及一个争议问题，就是对奸

淫幼女的行为人对幼女的年龄未满 !$岁是否要求
明知的问题。我国《刑法》对奸淫幼女的主观要件只

规定故意，而未规定要明知女方的年龄是幼女。理

论上有以下几种代表性观点：第一种观点认为，强奸

罪属于故意犯罪，故意的内容即要求行为人对行为

的性质、行为的客体、行为的危害结果有明确的认

识，在与幼女自愿发生性行为中就要求对行为侵犯

幼女的身心健康的明确认识，否则根据犯罪“主客观

相统一”的原则，就不构成犯罪。因此，对性交对象

是不满 !$周岁的幼女的明知，是与幼女自愿发生性
行为构成强奸罪的应有之意。第二种观点认为，对

比《刑法》分则中与幼女自愿发生性行为相类似的有

特定的犯罪对象的犯罪，例如窝藏赃物罪，就明确规

定了对犯罪对象———“赃物”的明知，而本罪中没有

这样的规定，则可以理解为不论行为人是否明知被

害人是否幼女，只要在客观上与不满 !$周岁的幼女
发生性行为，就应以强奸罪论处。第三种观点认为，

与幼女自愿发生性行为构成强奸罪，应当要求行为

人明知对方是幼女。但是，并不要求行为人确实知
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道对方是幼女，而是只要他知道可能是幼女而不管

女方是否是幼女，决意与之性交，就可以认定行为人

明知对方是幼女而故意奸淫，从而构成强奸罪。第

四种观点认为，对此问题不能一概而论，应当具体情

况具体分析：幼女身体发育早熟，且慌报年龄，致使

行为人显然无法知道其为幼女的，一般不构成犯罪；

幼女谎报年龄，但其身体发育并不成熟，行为人完全

可以认识到她可能是幼女的，构成强奸罪［!］。司法

实践中一般主张以原则性与灵活性相结合，即原则

上不要求行为人明知女方是幼女，但某些特殊情况

下与幼女发生的性行为除外，如发育早熟体态像少

女的幼女，谎报年龄为少女，与男青少年交友恋爱中

发生的性行为，“行为人确实不知对方是不满十四周

岁的幼女，双方自愿发生性关系，未造成严重后果，

情节显著轻微的，不认为是犯罪”!。以上情形可以

不定强奸罪。

!法释［"##$］%号《最高人民法院关于行为人不明知是不满十四周岁的幼女双方自愿发生性关系是否构成强奸罪问题的批复》&

在美国，涉及奸淫幼女案中被告人真诚错误确

信女性年龄不构成一个辩解。就美国联邦立法而

言，在至今仍然是决定性的判例莫里塞特诉美国案

中，美国联邦法院承认在刑事制定法中要有犯罪意

图是普通法的一般规则，但明确提出了几种例外，其

中包括了“性犯罪，例如强奸，即使被告合乎情理地

确信女孩已经到了法定年龄，受害人的年龄也仍然

具有决定意义。”这一原则至今一直得到遵循。在州

法院这一级，在 ’!(%年之前，美国各法域一致接受，
在法定强奸案中，被告对受害人的年龄的错误确信

不是辩解。’!(% 年，在加州诉赫南德兹案，加州最
高法院打破先例认定：一个诚信和合乎情理的确信

受害人超过法定的意思表示年龄———该州当时的规

定是 ’)岁，该女性“受害人”是 ’* 岁 ! 个月———并
自愿发生性交，构成了一个法定强奸之辩解。但在

此后年月里，绝大多数考察过这一问题的美国法域

的最高法院都拒绝接受赫南德兹规则，并且拒绝接

受合乎情理之错误作为辩解。因此最新版的《美国

法理大全》指出“普遍的司法实践是，在没有立法明

确规定的情况下，被告是否了解女方年龄不是构成

法定强奸罪的一个关键因素，因此，被告合乎情理地

相信受害人超过了法定同意年龄不是辩解。”关于这

一点上，中国与美国有着不同的规定："##$ 年 ’ 月
"$日，最高人民法院出台了《关于行为人不明知是
不满十四周岁的幼女，双方自愿发生性关系是否构

成强奸罪问题的批复》，批复规定：“行为人明知是不

满十四周岁的幼女而与其发生性关系，不论幼女是

否自愿，均应依照《刑法》第二百三十六条第二款的

规定，以强奸罪定罪处罚；行为人确实不知对方是不

满十四周岁的幼女，双方自愿发生性关系，未造成严

重后果，情节显著轻微的，不认为是犯罪。”不过该司

法解释是否合理，还有待实践检验，因为它使得一些

对幼女实施了性行为的人将不再被归之为犯罪。这

与世界上多数国家保护幼女的公共政策相比，该司

法解释将削弱对幼女的保护，与世界文明进步潮流

相悖离。［’#］

通过以上的分析，不难看出，美国刑法关于强奸

罪主体、婚内强奸、明知等方面的立法规定与司法实

践和我国都有较大的差异，而这种差异无论从发生

的思想背景还是对调整实践中出现的问题的有效性

上，都有值得我们借鉴的地方。
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