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" 在伤害等级方面有相关规定，《人体轻伤鉴定标准（试行）》第四十二条规定：损伤致孕妇难免流产，应认定为轻伤；《人体重伤鉴定标准》

第 (&条规定：孕妇损伤引起早产、死胎、胎盘早期剥离、流产并发生失血性休克或者严重感染，应认定为重伤。

伤害胎儿行为刑事处理问题研究

马 曼

（北京师范大学 刑事法律科学研究院，北京 !##&()）

摘 要：目前我国的刑法体系无法包容伤害胎儿的行为，从狭义的伤害胎儿行为出发，对我国实践

中伤害胎儿行为处理办法和理论争议进行总结和评析，以承认出生后为活体的“人”在胎儿时期的

生命和健康是一项刑法法益为前提，提出了增设故意伤害胎儿罪的主张，并对故意伤害罪的构成要

件和罪名安排进行了具体的设想。
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一、伤害胎儿行为的界定

广义的伤害胎儿行为是指任何对孕育中的胎儿

加以侵害使胎儿不能正常地孕育为人或虽正常孕育

出生成为人，但出生后出现死亡或伤残结果的行为，

包括堕胎、流产、出生后死亡、伤残等。

为了集中题意，笔者把伤害胎儿行为界定为对

孕育中的胎儿加以侵害，使之出生成为人之后出现

死亡或伤残结果的行为［!］。这种伤害胎儿行为的共

同特点是，侵害行为与结果发生的时间不同，它们之

间有一个间隔，即侵害行为发生在胎儿在母亲腹中

的成长时期，而死伤结果发生在胎儿出生为人后，但

死伤结果是由侵害结果造成的。所以堕胎行为不属

于这里所指的伤害胎儿行为。

二、实践中处理伤害胎儿行为的

办法及理论争议

伤害胎儿行为发生时，侵害的对象还不是一个

法律意义上的人，事后这个对象才取得法律主体资

格，行为人是否应该对伤害胎儿的行为承担刑事责

任呢？从民法上讲该行为构成了侵权行为，因为民

事赔偿并不要求在损害行为发生时就存在“人”，只

要最终对人的健康或生命造成了伤害即可。但在刑

法上应如何处理则存在很大争议。

! ,我国的司法实践
按照我国故意伤害罪的理论，故意伤害的对象

为他人的身体，按照罪刑法定原则，伤害自己身体和

伤害胎儿的行为都不构成犯罪。我国司法实践中是

把伤害胎儿的行为依附于对孕妇的故意伤害进行处

理的，如果伤害母体损及胎儿则构成故意伤害罪，但

仅构成对母体的伤害罪，把伤害胎儿作为对母体伤

害的从重情节予以考虑"。如 "##’年 &月上海市洋
浦区发生的一个案例，某甲与孕妇某乙因为设摊发

生矛盾，争执中，甲起脚蹬踹乙腹部，同伙人丙在一

旁声称：“就是要将乙体内的婴儿打掉。”结果乙受

伤，且造成婴儿早产，剖腹产后生下的婴儿因抢救医

治无效死亡。按照专家委员会的鉴定：腹部外伤致

胎盘早期剥离和早产，乙的伤情构成重伤，法院以故

意伤害罪对甲判处了 )年有期徒刑。
笔者认为我国司法实践中的处理办法并不

妥当。

!）出生后为活体的“人”在胎儿时期的生命和健
康是否应为刑法上独立的法益，需要我们思考。从

甲和丙的言行可以看出，甲的伤害行为首先是针对

乙腹中的胎儿的，他们的主观目的是通过伤害胎儿

的行为造成对乙的伤害。这里把伤害胎儿的行为仅

仅依附于对母体的伤害上进行处理，需要这样的理

论前提：对胎儿的生命和健康给以刑法上保护的原

因是伤害胎儿的行为侵犯了母亲的权益。但是假设

伤害胎儿的行为使胎儿死于腹中，没有出生，胎儿在

我国没有生命权，姑且可以认定为故意伤害母体，但

在本案中，胎儿是出生以后因抢救无效而死亡的，胎
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儿有成为“人”的经历，对其在胎儿时期的生命和健

康是否应给以保护呢？

!）胎儿受伤害主要有两种情形，把伤害胎儿的
行为依附于对母体的伤害进行处理并不能囊括该行

为发生的所有情形。第一种情形，母体和胎儿都受

伤害，如打伤孕妇导致胎儿出生后死亡或畸形发育，

这种情形可以作为对母体伤害的加重情节处理，既

对伤害胎儿的行为给予了刑法上的评价又没有脱离

原有的刑法体系；第二种情形，胎儿受伤害，但母体

并没有受伤害，如某人强迫孕妇服用药物，该药物对

孕妇身体健康无多大影响，但导致胎儿出生后死亡

或伤残。此时若把该行为依附于母体进行认定就是

无罪，无法对行为人给以刑法上的惩罚。如 !""!年
山西省新绛县发生的一个案件，原告之母怀孕 #个
月时遭殴打，导致早产一个星期，其胎儿出生后一年

被确定患上了脑瘫残疾，县人民法院审理后认定被

告侵权，让其承担了民事责任，但被告并没有受到刑

事处分，原因就是这种伤害行为只造成了孕妇早产

一个星期，不足以认定为对母体的伤害。

! $学者争论
我国理论界最近对伤害胎儿行为应如何处理展

开了针锋相对的讨论。

张明楷教授的观点：应认定为对胎儿出生后的

“人”成立故意伤害罪。认为伤害胎儿的行为导致了

对出生后的“人”的伤害，严重侵犯了出生后“人”的

利益，具有惩罚的必要性，张教授从“隔离犯”的角度

来阐释故意伤害罪，认为着手行为必须具有侵害法

益的紧迫危险性，行为人伤害胎儿时，由于该行为对

“人”的伤害的危险并不紧迫，因而还只是一种预备

行为；而当胎儿出生为“人”时，对“人”的伤害的危险

便迫切，随之导致了对“人”的伤害结果。即将伤害

的身体动作时期与伤害的着手时期作分离的考察，

行为人在着手时伤害罪对象的“人”便存在了［!］。

第二种观点：胡宇鹏先生在对张明楷教授的观

点进行反驳的基础上，提出了伤害胎儿是侵犯夫妻

生育权的行为［%］。这种观点认为，张明楷教授的观

点混淆了犯罪过程与犯罪行为，将“着手”界定于实

行行为终了之后，违背了着手必须是实行行为的着

手这一事实。

第三种观点：对胡宇鹏先生的观点进行反驳，认

为中外研究者比较一致地将生育权的内容理解为关

于生育的自由决定的权利和获得相关机会和条件的

权利，不包括胎儿的生命健康权益［&］。进而有学者提

出了在我国刑法中增设故意残害胎儿罪的主张［’］。

第四种观点：认为在我国现阶段处罚伤害胎儿

行为不可行，理由为：其一我国法律没有规定堕胎

罪，药效强者致胎儿死于腹中不构罪，药效弱者使胎

儿出生后死亡或伤残反而构罪，不合情理；其二按此

推定，过失伤害胎儿使其出生后死亡或伤残则同样

能构成过失致人重伤或死亡罪，违反罪刑法定原则，

但同时认为现代社会应加大对人的生命权的保护力

度，今后有必要增设恶意伤害胎儿罪，明文规定恶意

伤害胎儿并致其在母体中死亡、出生后死亡或残疾

的，构成此罪，若从各种情节来看该行为是可以被宽

恕的则不认定为犯罪［(］。

可以看出对伤害胎儿行为应如何处理争议的焦

点主要如下：

其一，伤害罪、杀人罪等侵犯人身犯罪的成立，

是否需要侵害行为发生时作为侵害对象的人存在。

笔者认为作为侵害对象的人是必须存在的，否则不

能认定为杀人或伤害罪。故意伤害是故意伤害他人

身体的行为，对象是他人的身体，那么前提是“他人”

的存在，胎儿确实在腹中即具有了生命，但这只是自

然意义上的生命，法律意义上的“人”要求脱离母体

独立存在后有生命反映。把伤害胎儿的行为作为普

通伤害罪进行处理明显违反了罪刑法定原则。

然而美国、德国、日本在相关判例的处理中是把

伤害胎儿的行为作为普通伤害罪进行处理的。美国

普通法上采取的是“活体出生”规则，胎儿出生为活

体之后，若因伤害行为而死亡则构成故意杀人罪，若

致残等则构成故意伤害罪。美国部分州承认“可生

育的胎儿”为人，不管其出生后是否为活体。笔者觉

得这种处理办法是判例法系的美国在法律没有规定

伤害胎儿罪名情形下，基于对胎儿的生命和健康的

保护而在个案中对“人”的时间限度进行的扩展，可

以解决实践中出现的伤害胎儿行为不知道如何处理

的难题，但该处理办法在理论上说不通，如果把“可

生育的胎儿”认定为人，那么法律上针对“人”的所有

的权利就都应该适用于胎儿。按此理论，大陆法系

和中国的“堕胎”合法化就无法得到解释。

德国判例采纳的观点为胎儿出生后，胎儿阶段

某种技能受伤害的症状开始显现时即构成伤害罪，

如到了人通常能步行的时期而不能步行的。日本判

例采纳的观点为胎儿出生成为人后受伤害被确认

时，即构成对人的伤害，故意伤害罪成立。这种案例

实践中特别少见，所以德国和日本也是把此类案件

作为个案处理的，该观点也不是刑法理论界的普遍

观点。德、日学者普遍反对此种处理办法，认为胎儿

不是法律上所保护的“人”，作为犯罪处理是做出了

不利于被告人的类推解释，且杀人罪、伤害罪都是状

态犯，即犯罪结果发生的同时犯罪既遂成立，由犯罪

引起的侵害状态的继续不能评价为犯罪。笔者同意
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学者的主张，个案的特殊处理方法并不能在刑法体

系和刑法理论上得到合理的解释。

其二，能否用隔离犯的理论解释伤害胎儿的案

件中，行为时存在“人”。张明楷教授在肯定侵犯人

身犯罪必须有侵害对象人的存在的前提下，试图用

隔离犯的理论认定伤害胎儿时存在“人”。笔者觉得

不妥，预备行为和实行行为理应为不同的行为，对胎

儿的伤害行为是实行行为，只有那些为伤害胎儿准

备工具、创造条件的行为才能作为预备行为，而张教

授则把同一个行为因为伤害对象由胎儿变成“人”使

侵害法益变得紧迫而既作为预备行为又作为实行行

为。这里张教授是为了在不违反罪刑法定原则的前

提下从刑法规范解释的角度把伤害胎儿的行为纳入

到伤害或杀人罪的体系，人为地加入隔离犯的理论，

以证明伤害胎儿时“人”的存在，有牵强附会之嫌。

其三，不处罚堕胎行为与处罚伤害胎儿行为的

关系。笔者认为两者不存在必然的联系。首先，是

否处罚堕胎行为带有很浓的政治色彩，需要视国家

保护的利益趋向而定，它是生命权和女权的博弈，其

中女权很重要的一点内容是生育权，孕妇自愿堕胎

或他人强迫使其堕胎或流产是与生育权有关的内

容。不同国家或同一国家在不同时期对堕胎的政策

不同。其次，伤害胎儿的行为给胎儿出生后的“人”

带来了伤害和痛苦，这里的人已经是刑法上的“人”，

理应受到刑法的保护。而堕胎行为，自愿或被迫堕

胎侵害的都是胎儿的生命，涉及的是胎儿有无生命

权和父母双方生育权的问题。堕胎一种情况是女方

自愿，另一种情况是女方在被迫的情况下堕胎，但堕

胎的结果是胎儿没有出生，不会对出生后的“人”带

来伤害；若堕胎未遂，胎儿出生后死亡或伤残，可以

视情况而定，若是由于医院的过错可以以医疗事故

罪、非法行医罪等定罪处罚，若医院没有过错，也可

以诉诸民事上的赔偿。

在我国计划生育的政策下，堕胎行为入罪很困

难，我们可以先就故意伤害胎儿的行为在刑法上予以

解决。因为不处罚堕胎行为，我国刑法体系上不能把

“可生育的胎儿”视为“人”，但不能因为不处罚堕胎行

为，而放弃对伤害胎儿行为进行刑法上的处罚。

三、问题的解决：增设故意伤害胎儿罪

针对上述的理论争议和实践中的难题，笔者认

为可以在我国刑法上增设故意伤害胎儿罪。

! "增设故意伤害胎儿罪的必要性
（!）司法实践的需要
实践中伤害胎儿的行为存在着二种情形，一是

针对胎儿的伤害行为，却没有伤害母亲的健康，二是

伤害母亲的行为，又明知会伤害胎儿，结果也是伤害

了胎儿，却没有伤害到母亲这两种故意伤害胎儿的

情形。前者在主观上是明知会伤害胎儿且积极追求

这种结果的发生，是直接的故意，后者在主观上是明

知可能会伤害胎儿而放任这种结果的发生，是间接

的故意，这两种情形都不能作为伤害母体的加重情

节进行处理，也不能认定为对出生后的“人”的故意

伤害。在当前的理论体系和实践都无法囊括这两种

情形的情况下，笔者认为有必要在刑法体系中增设

故意伤害胎儿罪。

（#）理论支撑———胎儿时期的生命和健康是刑
法上一项独立的权益

胎儿不是宪法和民法上的主体，但宪法和民法

都对其生命和健康予以了保护，出生后为活体的

“人”在胎儿时期的生命和健康理应是刑法上一项独

立的权益。

首先，胎儿不享有宪法上的生命权，但受宪法保

护。宪法对胎儿的作用，至其出生为止仅仅局限于

附加在国家公共权力的保护义务上，国家机关必须采

取必要的措施以保护胎儿的生命。笔者同意德国学

者的主张，在我国实行计划生育政策不处罚堕胎行为

的情况下，胎儿的生命权无从谈起，胎儿也并不享有

宪法上的生命权。但这并不否认胎儿拥有自己的利

益，国家机关要采取必要的措施保护胎儿的生命和健

康，就像国家机关也要保护珍贵的动植物一样。

其次，在民法上，胎儿没有民事主体资格，但各

国对胎儿的民事权利仍然给以保护。对胎儿利益的

保护主要有 $种立法例：!胎儿出生为活体的，即溯
及地取得民事权利能力；如捷克、匈牙利。"胎儿出
生时为活体的，在某些事项上视为已出生；如德、日、

意在继承、损害赔偿请求权等事项上视为胎儿已出

生。#胎儿出生时为活体的，对其利益之保护，视为
已出生；如我国的台湾地区。这 $种处理办法在避
免了胎儿成为义务主体的可能，在涉及胎儿利益时

“视为”已出生，表明是一种法律拟制，也维护了传统

的权利始于出生、终于死亡的原则，保持了法律体系

内部的和谐。

在我国刑法上，其一，基于对出生后为活体的

“人”的生命和健康权的保护，应对其在胎儿时期的

生命和健康进行保护；其二，我国可以借鉴民法上的

第三种立法例，将出生后为活体的胎儿“视为”已出

生，对出生后为活体的这一部分胎儿的生命和健康

在刑法上进行保护。但由于胎儿毕竟不是刑法上的

“人”，将其纳入现有的以保护自然人权益为基础的

故意杀人或伤害的罪名体系之中不妥，所以，笔者考

虑增设故意伤害胎儿罪，在承认出生后为活体的

·!%·



“人”在胎儿时期的生命和健康是一项刑法法益的前

提下对伤害胎儿的行为予以定罪处罚。

! "增设故意伤害胎儿罪的可行性

!《意大利刑法典》第五百七十八条规定，母亲造成自己的新生儿在分娩后立即死亡或分娩期间造成胎儿死亡的，当行为是因与分娩有关

的物质遗弃或精神遗弃引起时，处 #年到 $!年有期徒刑。对于共同参与此条款所指的行为的人，处以 !$年以上有期徒刑。可以看出，对除母

亲以外的人伤害胎儿的行为，是依附于杀婴罪的条款进行处理的。

（$）现阶段可以增设故意伤害胎儿罪
刘明祥认为现阶段处罚伤害胎儿行为不可行，

笔者觉得理由不妥当。其一，刘明祥界定的恶意伤

害胎儿罪包含了胎儿在母体中死亡的情形，不是笔

者这里界定的狭义的伤害胎儿的行为。其二，增设

故意伤害胎儿罪，并不是在类推的基础上得出的，没

有把“人”的概念扩大到“胎儿”，而是基于出生后为

活体的“人”，在胎儿时期的生命和健康应是刑法上

一独立的法益而得出的，并没有违背罪行法定原则。

其三，刘明祥主张日后增设恶意伤害胎儿罪，是基于

现代社会要加强对人的生命权的保护，笔者是同意

胎儿不享有生命权的。且在本罪中也不会设定“可

宽恕”的排除责任理由，该理由柔性有余，在实践中

不好把握。笔者觉得对故意伤害胎儿罪的构成要件

要明确地进行规定。

（!）本罪的构成要件
其一，本罪侵犯的客体是出生后为活体的“人”在

胎儿时期的生命和健康权益。在伤害胎儿的行为也

伤及到母体时，伤害母亲生命和健康的行为可以作为

普通的故意伤害罪来处理，和故意伤害胎儿罪属想象

竞合犯；伤害胎儿的行为没有伤及母体时，就只作为

故意伤害胎儿罪论处。故意伤害胎儿行为与伤害母

亲的行为是分开处理的，本罪侵犯的客体是出生后为

活体的“人”在胎儿时期的生命和健康权益。

其二，本罪在客观方面，必须是违背母亲的意

愿，以暴力、欺诈、胁迫等手段，让胎儿母亲服用药

物、对其注射药物或直接对胎儿母亲实施暴力伤害

胎儿，致胎儿出生后伤残或死亡。本罪为结果犯，必

须有胎儿出生后伤残或死亡的结果，至于何种伤残

程度方能构成本罪，应由法律明确规定，对未达到一

定程度的，按照民事侵权处理。这里强调违背母亲

的意愿，主要考虑母亲自愿堕胎不属于本罪的范畴，

如妻子未征得丈夫同意或违背丈夫的意愿而实施人

工流产的，不属于本罪。

其三，本罪犯罪的主体应为除母亲外的其他人。

上述中国学者第三种观点有提出增设故意残害胎儿罪

的主张，这种主张认为主体为除父母以外的第三人，但

实践中有这样的例子，丈夫和妻子不和或丈夫误认为

胎儿不为自己的而故意对胎儿进行伤害，如果在主体

上排除父亲，这种情形中的父亲就将免于刑事追诉。

其四，本罪在主观上仅限于故意，包括基于报复

胎儿父母、争夺遗产等动机，故意伤害胎儿的直接故

意或故意伤害母亲又明知会伤害胎儿，结果伤害了

胎儿的间接故意。若基于过失致胎儿出生后死亡或

伤残的，如环境污染，孕妇在公共场所受碰撞、拥挤

对胎儿造成伤害，一般应诉诸民事赔偿。前文所提

到的为了堕胎而让孕妇服用药效弱的或量少的药

物，导致胎儿在自然分娩之前就被排出母体外，几小

时后死亡的，可以说行为人是基于堕胎的目的而过

失地导致了伤害胎儿的结果，这种情况可作为堕胎

未遂处理，一般也诉诸民事上的赔偿。若是因为医

务人员的失职行为造成的，符合重大医疗责任事故

罪，条件成立的，则依该罪论处。

（%）罪名安排
其一，仿照前述的意大利刑法典对伤害胎儿行

为的规定!，可以把此罪列于故意伤害罪之后作为

故意伤害的一种特殊情况进行处理。

其二，在刑罚设置上，首先，从法益之间的比较，

出生后为活体的“人”胎儿时期的生命与健康不比人

的生命和健康权益更重要，本罪的刑罚不应高于故

意伤害罪；另外，参照台湾地区和日本的刑法中对堕

胎罪的规定，最高刑为 $&年，本罪的最高刑也不应
超过 $&年有期徒刑。对于一般伤害胎儿的行为，可
以比照故意伤害罪的第一个量刑幅度设刑，处 %年
以下有期徒刑、拘役或管制，如果情节特别严重或者

造成严重损害结果的，可以比照故意伤害罪的第二

个量刑幅度，适用 %年以上 $&年以下有期徒刑。
其三，如果某伤害胎儿的行为同时伤害了母亲

和胎儿的身体健康或生命，就出现了本罪与故意伤

害罪、故意杀人罪的竞合，此时按照想象竞合犯的理

论，从一重罪论处。
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