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域外婚内强奸法之发展及其启示

冀祥德

　　内容提要 :古代西方在传统夫制社会下的男强女弱、男主女从的模式之下 ,刑法理论中的婚内强奸

能否占得一席之地 ,无疑由于以“妻子承诺论 ”和“促使女方报复论 ”为理论支撑的“丈夫豁免 ”,而使婚

内强奸毫无立锥之地。20世纪中后期以来 ,在工业革命的背景下 ,西方各国开始了一场规模空前、势不

可挡的以追求政治、经济、性权利平等为目的的女权运动 ,人们开始逐步反思检讨“丈夫豁免 ”的正当性

与否。英国、美国、德国、法国、意大利等国家先后废除“丈夫除外 ”原则 ,规定丈夫可以成为强奸罪的主

体。中国刑法学界及司法部门对婚内是否有奸见仁见智。笔者提出的“耦合权利义务说 ”阐释了婚内

强奸犯罪化立论的理论原点。
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冀祥德 ,北京大学法学博士 ,中国社会科学院法学所博士后。

从古至今 ,“婚内强制性行为”作为家庭暴力的一个事实状态 ,无疑是长期而普遍存在的客观实在。但

是 ,将“婚内强制性行为”以“婚内强奸 ”冠之、乃至取代之 ,即承认婚内强奸的法律事实 ,理论聚讼于犯罪

学、刑法学和社会学界 ,却是近几十年之事。婚内强奸作为家庭暴力的主要表现之一〔1 〕,是在 20世纪 70

年代随着女权主义的再度兴起 ,而首先为西方人所关注。随着在世界范围内人们日益加强对人权、平等、

发展与和平的重视 ,以及中国的再度走向开放 ,中国人自己和外国人 (特别是西方人 )都对中国是否存在婚

内强奸以及中国如果有婚内强奸则究竟在多大程度上存在开始关注。然而 ,儒家文化的思想毕竟根植于

国人数千年之恒久 ,一脉传承的法律学者抑或司法官员 ,面对国外、境外蓬勃崛起的女权运动 ,尤其是承认

婚内强奸、修改强奸立法的潮流涌动 ,其传统法律观念和现代法治理念的交织与碰撞 ,尽显于学术争鸣的

思想与司法实践的个案之中。如果说学术界百花齐放的理论聚讼尚有情可原 ,但是 ,司法实践中相同个案

的不同裁决却不能不引起人们尤其是法律人的高度警觉。1997年的“白俊峰婚内强奸妻子”案被辽宁省义

县人民法院判决无罪 ,而 1999年的“王卫明强奸妻子”案则被上海市青浦县人民法院判决强奸罪成立。问

题是 :同样是丈夫以暴力手段违背妻子意志强行与之发生性关系的行为 ,中国两个法院的判决结果却截然

不同。尽管最高人民法院刑事审判第一庭在其主编的《刑事审判参考》1999年第 3期和 2000年第 2期 ,由

其法官和庭长编写了这两个案例 ,同时刊登了述评 ,但其中所谈及理由却无法令人信服。我国虽然不是判

例法国家 ,但随着两大法系的日益融合 ,个案判决不仅直接左右着司法人员的审判理念 ,而且对国民的法

律心理有着越来越重要的影响。婚内究竟有无强奸———司法实践裁决不一 ,立法规定模糊不明 ,国民认识

众说纷纭。当公民对自己行为的法律后果无法产生应有的预期时 ,必然没有了司法的权威和权威的司法 ,
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〔1 〕 笔者认为 ,对于这一命题的研究 ,应当从应然与实然的不同视角来探讨 :对于发生于夫妻之间的这种强制性性行为 ,从应然的角

度 ,可以称之为“婚内强奸”;但是从实然的角度 ,笔者主张不能简单地以“婚内强奸”概之 ,只有对于那些婚内强制性行为构成强

奸罪的 ,方可称之为“婚内强奸”。但是为了研究问题的便利 ,考虑到“婚内强奸”这一称谓由来已久 ,且在近年对该问题的探讨

与论争中 ,专家、学者、实务界以及普通国民均习惯以“婚内强奸”称之 ,故笔者对本问题的研究亦以“婚内强奸”论称。



当然也就丧失了法律的权威和权威的法律。婚内无奸 ,是否会导致漠视妇女人权 ? 婚内有奸 ,是否必然影

响家庭和社会稳定 ? 这是每一个刑法学人所面临的必须回答的问题。

一　域外婚内强奸法之发展

婚内强奸是一个全球性问题 ,持久而广泛地存在于古今中外形形色色的家庭之中。为进一步论证

完善我国对婚内强奸行为的法律适用 ,有必要从比较法之视角对婚内强奸之域外状况进行评析研究。

早在 20世纪初 ,著名的英国性科学家霭理士就曾说过 ,婚内的强奸确实远比婚外的强奸多。各国早

期的通论是基于丈夫豁免权认为丈夫不能成为强奸犯罪的主体。这种主张有一个并没有经过论证的前

提 ,即妇女一旦结婚 ,就已经承诺在婚姻关系存续期间服从丈夫的性要求 ,丈夫不再需要在每一次性生活

之前征得妻子的同意。随着对妇女权益保护的日益完善和女权运动的扩大开展 ,人们开始思考婚内强奸

是否构成犯罪的问题 ,尤其是在近 20年 ,婚内强奸问题之立法与司法变迁 ,已经进入到了一个实质性阶

段 ,并且已初步形成全球化趋势。笔者仅对一些有代表性的国家和地区之法律规定作简要的比较和分析。

(一 )英国的婚内强奸概况
英国习惯法认为 ,强奸罪 ,是一个男人未经不是他的妻子的女人同意 ,使用暴力强行与她非法性交

的行为。因此 ,英国习惯法认为丈夫是不能构成对妻子的强奸罪的。英国刑法明文规定构成强奸行为

的性交是非法的 ,对婚姻内性行为进行保护。当时在英国法学界颇为流行的是基于丈夫豁免的婚姻承

诺论理论 ,承诺论认为 ,妇女一旦结婚 ,就意味着她同意与丈夫性交 ,而这种同意不能被撤回。从 17世

纪到 Hale时代起 ,英国在普通法中 (除了少数例外的情形 )不能判定丈夫强奸妻子 ; 1976年法案第一次

以成文法的形式给强奸下了一个定义 ,该条款禁止的是“非法性交 ”〔2 〕。英格兰著名法学家马修 ·黑尔

爵士 ( SirMatthew Hale)在 1763年“婚内强奸豁免权 ”一文中说 :“丈夫不会因强奸妻子而被定罪 ,因为

根据她 /他们的婚约 ,妻子已奉献其身给丈夫。此项同意是不可被撤销的。”这个观点在“皇室诉卡伦

斯 ”案中得以落实。在该案中 ,妻子宣称如果她知道丈夫身染性病 ,她便不会同意和他性交。法官史密

斯拒绝裁定丈夫强奸妻子。史密斯说 :“在婚姻中 ,妻子同意丈夫行使婚姻权利。这种同意不只是给予

身体健康的丈夫 ⋯⋯除非这种在婚姻时给予的同意被撤销 ,否则怎能说丈夫在运用婚姻权利时是侵犯

他的妻子呢 ?”〔3 〕此案之后 ,英格兰法官大都同意这种观点 ,婚内强奸丈夫豁免的观点被视为金科玉律 ,

除非妻子已经通过法律程序明确表示撤销“婚姻时给予的同意 ”〔4 〕,否则 ,丈夫绝对有权令妻子与其性

交而不会构成强奸罪。但是 ,英国的判例法是不断发展的 ,从 1949年“Clarke案 ”审理后 ,产生一些例外

规定。1991年 10月 23日 ,英国上议院在审理“皇室诉 R”案中做出一项历史性裁决 :妻子不须通过法

律程序 ,而只要表达离开丈夫的企图 (如搬离家庭 ) ,便已经撤销“婚姻同意 /权利 ”,有权控告丈夫强奸。

当时 ,诸多女权主义者认为 ,这是 250年以来妻子混为“性奴 ”时代的结束。正是由于这个案例 ,英格兰

法律委员会开始研究“婚内强奸 ”涉及的法律问题 ,并于 1992年 1月 13日发表报告 ,赞成落实“皇室诉

R”案的判决 ,完全取消“婚姻同意 /权利 ”的理念以及“婚内强奸豁免权 ”。1994年英国《性罪行 (修订 )

法例 》(Sexua l O ffences (Am endm ent) A ct)中“非法性交 ”一词被划去 ,亦即间接删除了“婚内强奸豁免权 ”。

自此以后 ,任何男人都不可以强奸女子 ,即使是丈夫与妻子之间亦不能豁免。〔5 〕 1991年“R案 ”的判决
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〔2 〕

〔3 〕

〔4 〕

〔5 〕

[英 ]J1C1史密斯、B1霍根 :《英国刑法》,马清升等译 ,法律出版社 2000年版 ,第 513页。“非法性交 ”的意义是指暴力、抑或

是婚姻以外的性关系含混不清。如果是指暴力强奸 ,那么规定女子同意与否则成为多余 ,所以 ,将“非法性交”理解为“非婚姻

的性关系”尚可圆其说。

周华山、赵文宗 :《整合女性主义与后殖民论述———重新阅读中国婚内强奸法》,载于《法学前沿 》1999年第 3辑 ,法律出版社

1999年版 ,第 54 - 55页。

如夫妻已经分居 ;法庭颁令丈夫不可骚扰妻子 ;丈夫承诺法庭不骚扰妻子等。

周华山、赵文宗 :“整合女性主义与后殖民论述———重新阅读中国婚内强奸法”,载于《法学前沿 》1999年第 3辑 ,法律出版社

1999年版 ,第 55 - 56页。



认定 ,没有规则规定丈夫不能被判定强奸其妻子 ; 1976年法案第一条中的“非法 ”一词是多余的。〔6 〕在

某些情况下 ,婚姻性行为可能转化为强奸。这些情况包括 : (1)法院做出了分居判决令 ; (2)双方自愿达

成了分居协议 ; (3)丈夫向法院单方面承诺过不骚扰自己的妻子 ; ( 4)双方同意离婚诉讼中的中期判决

(中期判决是指在离婚诉讼中的一种在指定日期前双方不提出反对意见即行生效的离婚判决 )等。〔7 〕

(二 )美国的婚内强奸概况
在美国 ,虽然家庭法宣称其核心是将宪法的平等保护应用于夫妇双方 ,但强奸罪的丈夫豁免却始终

顽强地存在于各州的法律中。美国传统的普通法中承认丈夫豁免 ,一直到 1970年 ,丈夫仍不能被控告

强奸 ,如果丈夫以暴力方法对妻子实施性行为 ,至多可适用暴力和人身攻击罪名。20世纪 70年代 ,在

美国 ,一些人认为婚内强奸是比陌生人的强奸更为严重的一种犯罪 ,呼吁法律认可婚内强奸的呼声越来

越高。1980年美国《模范刑法典 》最终认可在夫妻分居前提下的丈夫强奸罪。同年 ,一妻子状告丈夫强

奸成立。1981年新泽西州最高法院做出裁决 ,史密斯同妻子分居半年但并未离婚而强行与妻子发生性

关系 ,构成强奸罪。反映在美国的立法上 ,美国新泽西州规定 ,任何人都不得因年老或者性无能或者同

被害人有婚姻关系而被推定为不能犯强奸罪。这一规定的含义是丈夫也能成为强奸罪的主体。1984

年纽约州上诉法院 6名法官一致决议 :凡强迫妻子发生性关系的丈夫 ,可控告其犯强奸罪。随后在美国

的其他州例如加利福尼亚州、俄勒冈州等也出现了类似的相关规定。到 1993年 ,北卡罗来纳州成为美

国最后一个废除丈夫除外的州。〔8 〕

(三 )德国的婚内强奸概况

大陆法系的德国 ,在 1975年《刑法》第 177条中规定 ,“以暴力或胁迫手段 ,强迫妇女与自己或者他人实施

婚姻外性交的为强奸”〔9 〕,该条明确否定婚内强奸的法律事实。但是德国 1998年新《刑法典》第 177条规定 ,

“恐吓他人忍受行为人或者第三者对其进行的性行为或者对行为人或者第三者实施性行为的为强奸罪”。〔10〕

该条明确放弃了丈夫除外原则 ,认可了婚内强奸的存在。德国《民法典》第 1353条第二款规定 :“在建立共同

的婚姻生活之后 ,一方如果滥用其权利提出要求或者婚姻已经破裂 ,则婚姻另一方无义务满足其要求。”

(四 )法国的婚内强奸概况

法国 1810年《刑法典 》第 331条没有给强奸罪下定义 ,但是刑法理论及判例认可了丈夫豁免。1980

年 ,法国对刑法作了重大修改。1994年重新修订刑法典。对强奸罪从立法理念到该罪的定义都有了积

极的进步。新刑法将强奸罪由“妨害风化罪 ”一节转入第二章“伤害人之身体或精神罪 ”表明立法者的

价值取向从维护道德转向保障人权。新《刑法 》第 222 - 223条中规定 :“以暴力、强制或者威胁、趁人无

备 ,对他人施以任何性进入行为 ,无论其为何种性质 ,均为强奸罪。”〔11〕从这一法律规定可以看出 ,法国

法律也明确地排除了丈夫豁免。

(五 )瑞士的婚内强奸概况

瑞士在 1996年刑法修订以前 ,其刑法也明文规定丈夫不能成为强奸罪的主体。1996年修订的《瑞

士联邦刑法典 》第 190条之 (2)规定 ,行为人是被害人的丈夫的 ,且两人共同生活的 ,也构成强奸罪 ,只

不过告诉乃论。〔12〕《瑞士民法典 》第 170条规定 ,配偶一方 ,在其健康、名誉或者经济情况因夫妻双方共

同生活而受到严重威胁时 ,在威胁存续期间有权停止共同生活。提出离婚或分居的诉讼后 ,配偶双方均

有停止共同生活的权利。
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[英 ]J1C1史密斯、B1霍根 :《英国刑法》,马清升等译 ,法律出版社 2000年版 ,第 513页。

叶氢 :“关于新刑法典强奸犯罪的立法缺陷及立法建议”,载于《政法学刊》1998年第 4期 ,第 67页。

[美 ]哈里·D1格劳斯 :《家庭法》,法律出版社 1999年英文版 ,第 147 - 148页。

《德意志联邦共和国刑法典》,徐久生译 ,中国政法大学出版社 1991年版 ,第 119页。

《德国刑法典》,冯军译 ,中国政法大学出版社 2000年版 ,第 115页。

《法国刑法典 ,刑事诉讼法典》,罗结珍译 ,国际文化出版公司 1997年版 ,第 64页。

《瑞士联邦刑法典》,徐久生译 ,中国法制出版社 1999年版 ,第 69页。



(六 )意大利的婚内强奸概况

在意大利《刑法典》中 ,强奸罪曾经不是被列为“侵犯人身罪”,而是被列入“侵犯公共道德和善良风俗罪”

中的“侵犯性自由的犯罪”一节。1996年 2月 15日颁布的第 66号法律实施了一项重要改革 ,将性暴力犯罪从

“侵犯公共道德和善良风俗罪”一章移至第十二章“侵犯人身罪”中。这标志着立法者对此种犯罪的侵犯客体

做出新的认定。现行《刑法典》第 609条 - 2第 1款规定 :“采用暴力或胁迫手段或者通过滥用权力 ,强迫他人

实施或者接受性行为的 ,处以 5年至 10年有期徒刑。”值得注意的是 ,这一条款没有列举犯罪主体和犯罪对象

的性别 ,表明强奸罪的主体和对象 ,即可以是男性 ,也可以是女性。而且 ,从其最近的判例看 ,配偶一方对另一

方强迫实施的性交行为 ,也可以构成强奸罪 ;在分居期间的强迫性交 ,更不言而喻。〔13〕

另据载 ,瑞典、丹麦、挪威、澳大利亚南部等国家和地区之法律也先后在不同程度上肯定了婚内强

奸 ,实现了历史性的转变。

(七 )香港特别行政区的婚内强奸概况

香港的婚姻家庭法律制度所设置的夫妻同居的权利义务包括三方面内容 ,住所决定、满足合理性欲

要求和生育。其第二项满足合理的性欲要求 ,可视为对美国法所言夫妻性交权利义务的进一步解释。

它是指夫妻性生活以合理、正常为限度。双方都不能违背对方的意志和损害对方的健康 ,性要求不应过

分、过度 ,不应坚持不正常的性行为 ,无正当理由 ,也不得拒绝对方的性要求。

香港婚姻家庭法律制度还规定 ,如果结婚后一直没有性行为 ,任何一方可以推翻婚姻 ;一方不合理

的性行为的要求和性行为的冷淡 ,均可构成离婚条件。香港刑法原来适用婚姻的配偶双方须给予对方

无条件及不可收回的性交同意推定 ,也认为丈夫对妻子不能构成强奸罪。但后来英国上议院废除了这

一推定 ,认为“在未征得同意的情况下与任何女子发生性行为都是非法的 ”。香港《刑事罪行条例 》第

118条规定任何男子强奸一名女子即为犯罪。因此 ,丈夫也可因强奸妻子构成犯罪。〔14〕目前香港特别

行政区对婚内强奸实行的是部分排除 ,规定在三种情况下丈夫可成为强奸罪的主体 : (1)在法律上已分

居 ; (2)法庭已经令丈夫不能骚扰妻子 ; (3)丈夫对法庭承诺不骚扰妻子。〔15〕

(八 )台湾地区的婚内强奸概况

台湾地区原来也不承认婚内强奸 , 1999年 3月 30日通过的《妨害性自主罪章 》第 229条中规定 ,对

配偶也可以犯强奸罪 ,但是要“告诉乃论 ”,〔16〕从而彻底废除了丈夫豁免。〔17〕

二　域外婚内强奸法发展之启示

从比较法的视角中 ,我们已经清楚地看到 ,自从 20世纪 70年代以来 ,尤其是“在 20世纪 80、90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
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

《意大利刑法典》,黄凤译 ,中国政法大学出版社 1998年版 ,第 40页。

赵秉志 :《香港刑法》,北京大学出版社 1996年版 ,第 135页。香港周华山、赵文宗认为 : 1991年英国上议院对“皇室诉 R”案的

裁决 ,对香港法律并无直接影响。“一般人可能会混淆上议院和枢密院。枢密院在 1997年 7月 1日前是香港的终审机关 ,其

判决对香港具有约束力。但这次裁决的上议院只是英国的法院 ,是英国本土司法系统的一部分。虽然上议院和枢密院的法

官人选可能重复 ,但其判决对香港徒有‘高度说服力’。所以就算香港和英国同是普通法国家 ,但该案例仍由于程序上的问题

而不一定适用于香港。要确定香港已经取消婚内强奸的豁免 ,就必须要有香港的判例。”1994年英国虽然在《性罪行 (修订 )

法例》中删去了强奸罪中的“非法性交”,认可了婚内强奸的法律事实 ,“但香港却没有同样修法 ”,所以 ,“在香港 ,‘婚内强奸

豁免权’依然存在”。参见周华山、赵文宗 :“整合女性主义与后殖民论述———重新阅读中国婚内强奸法 ”,载于《法学前沿 》

1999年第 3辑 ,法律出版社 1999年版 ,第 55 - 56页。

高炳昭 :《香港刑法导论》,中国法制出版社 1997年版 ,第 268页。

苏彩霞 :“我国关于婚内强奸的刑法理论现状之检讨”,载于陈兴良主编《刑事法判解 》第 4卷 ,法律出版社 2001年版 ,第 400

页。

台湾《立法院公报》, 1999年第 88卷 13期 (上 ) ,第 168页。



力特权。这是人类文明的一大胜利 ”。〔18〕排除丈夫豁免 ,承认婚内强奸 ,已经成为世界性的立法变革趋

势。笔者认为 ,这一场“悄悄的革命 ”,至少可以启发我们如下几点思考 :

(一 )摒除丈夫豁免 ,承认婚内强奸 ,乃女权运动发展之使然
与古老的东方一样 ,古代西方的妇女也长期处于男子的压迫之下。传统夫制社会下的男强女弱、男

主女从的模式 ,向来被人们承认和延续着。在这个社会大背景之下 ,刑法理论中的婚内强奸能否占得一

席之地 ,无疑由于以“妻子承诺论 ”和“促使女方报复论 ”为理论支撑的“丈夫豁免 ”,而使婚内强奸毫无

立锥之地。历史的车轮滚动到 20世纪中后期以来 ,生产力的高速发展和科学技术的迅猛进步 ,现代化

机器逐步替代手工操作 ,使得妇女走出家庭 ,承担以前只能由男子承担的工作。在此工业革命的背景

下 ,西方各国开始了一场规模空前、势不可挡的以追求政治、经济、性权利平等为目的的女权运动。女权

运动极其强烈地冲击了长期以来人们习以为常的父权制度。反映在刑法中强奸罪的立法与司法实践

中 ,便是人们开始逐步反思检讨“丈夫豁免 ”的正当性与否。一大批有识之士敏锐地意识到 ,虽然只有

婚姻内的性行为是合法的 ,但并不能推导出婚姻内所有的性行为都是合法的 ;虽然法律赋予婚姻关系的

合法性 ,但并不意味着妻子必须随时服从丈夫的性要求。所谓的婚姻承诺论 ,是对婚姻关系实质的歪

曲。而所谓的促使妻子报复论 ,则为保护丈夫免受妻子故意陷害和司法失误可能造成的伤害 ,置妻子说

遭受到的急迫的、直接的性侵害于不顾 ,更是传统的大男子主义的表现。〔19〕同时我们还看到 , 20世纪

60年代的性革命和女权主义运动 ,使广大妇女的性意识、性观念发生了重大转变 ,性自由意识的产生 ,

性主体观念的形成 ,对社会古老、封闭、传统的性关系带来了巨大挑战和冲击。英国在 1991年“R案件 ”

的审理过程中 ,最高法院大法官金斯爵士就鲜明地指出 :“现代妻子不再是丈夫手下逆来顺受的性奴隶 ,

而是平起平坐的性伙伴。”法律禁止丈夫违背妻子意志强行与妻子性交 ,正是妇女性主体观念在法律上

的反映。由此可见 ,女权运动的蓬勃发展 ,必然导致男女平等观念的深入人心 ,性权利的平等权又是男

女平等原则不可或缺的重要内涵 ,而平等的性权利则必然要求在夫妻性关系中 ,摒除丈夫豁免 ,承认婚

内强奸 ,唯此方可避免使男女平等这一现代社会的基本法治原则成为空谈。

(二 )摒除丈夫豁免 ,承认婚内强奸 ,乃世界妇女人权保障之必然
妇女占世界人口的一半 ,妇女是人类自身生产的创造者 ,她们担负着延续人类的重任 ,同时她们又

是人类走向进步与文明的强大生产力。因此 ,“妇女解放的程度是衡量普遍解放的天然尺度 ”〔20〕,妇女

人权的发展是历史发展的必然。进入 20世纪后 ,随着人权斗争的历史进步 ,妇女的解放问题也逐步得

到了世人的关注 ,逐渐地在各国宪法中 ,在世界性人权公约中都写进了男女平等原则 ,自此以后所取得

的人权成果 ,被法律规定为男人和女人共同享有。〔21〕

从不少国家刑法中对妇女性权利的保护理念上的变化 ,我们也可以充分看到这一点。在 20世纪

70年代以前 ,大多数国家都把强奸罪规定在妨害社会风化或公共道德罪之中 ,立法者的法律理念立足

于社会法益之维护 ,妇女只是强奸罪的行为对象 ,而不是保护客体。把强奸罪排除在婚姻之外 ,就是考

虑到婚内强奸是发生在婚姻关系之内的行为 ,无伤社会风化 ,而强奸罪保护的客体是社会风化或者公共

道德 ,因而强奸罪自然就指婚姻之外的性行为。二战以来 ,人权观念逐渐深入人心 ,个人权利日益备受

重视 ,尤其是妇女人权地位在不断提升。法学界的有识之士认识到 ,强奸罪固然有伤风化 ,但其侵害的

最直接的、最主要的法益应当是妇女的性自主权。刑法处罚强奸罪 ,立足点不应放在维护社会秩序或者

社会风化 ,而应在于保护公民的性自主权。正是基于此 ,法国、意大利等国家在刑法的修订中 ,开始将强

奸罪设定于侵犯个人法益的犯罪客体范围里。如法国 1994年《刑法典 》将强奸罪由原“妨害风化罪 ”一
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周永坤 :“婚内强奸罪的法理学分析”,载于《刑事法学》2001年第 1期 ,第 41页。
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节转入第二章“伤害人之身体或精神罪 ”中 ;意大利 1996年修改刑法典 ,将性暴力犯罪从“侵犯公共道

德和善良风俗罪 ”一章移至第十二章“侵犯人身罪 ”中 ;台湾 1999年刑法的修订也做出类似改革 ,将侵

犯性权利的犯罪归于“妨害性自主罪 ”。对此种犯罪的侵犯客体做出新的认定 ,充分反映了立法者转向

保护妇女人权的价值趋向。我国 1997年对刑法的修订中 ,价值取向发生了重大转变 ,即由原刑法单纯

强调刑法的社会保护功能 ,转变为既注重刑法的社会保护功能 ,又注重刑法的人权保障功能 ,实现了两

种价值取向在刑法中的高度统一。〔22〕因此我们可以进一步认为 ,既然强奸罪重在保护被害人的性自主

权 ,则自然可铲除强奸罪仅在婚姻关系之外的羁绊。因为 ,“人权保障是刑法的最基本的价值之一 ”,

“法治国的刑法文化就是要以人为本 ,具有人文关怀 ”。〔23〕笔者认为 ,刑法的这种关怀 ,不能仅仅只关怀

婚姻家庭之外的妇女的性自主权 ,还应当关怀婚姻家庭之内的已婚妇女的性自主权。

三　婚内强奸法在中国的思考

长期以来 ,婚内强奸在我国关于该种行为罪与非罪、此罪与彼罪的争论 ,理论及实务界各执一见 ,褒

贬不一。概括主要有如下诸说 :

(一 )婚内强奸否定说

否定说认为婚姻关系存续期间 ,不存在丈夫对妻子的强奸犯罪。其理由主要有 : 11丈夫豁免权。

认为妻子同意与丈夫结婚即意味着性生活的承诺 ,丈夫不必在每次性生活之前都要征求妻子同意与否

的意见。21婚内强奸的危害性未达到承担刑事责任之程度。认为婚内强奸不同于一般强奸罪 ,其社会

危害性尚未达到强奸罪中承担刑事责任的程度。31如果将婚内强奸作犯罪论 ,则在司法实践中取证

难、缺乏可操作性。41如果将婚内强奸作犯罪论 ,则易使妻子动辄以此“要挟 ”,从而使得丈夫处于性的

恐慌状态。51“强奸 ”一词中的“奸 ”是贬义 ,在合法的夫妻性关系中不存在“奸 ”。

(二 )婚内强奸肯定说

肯定说认为丈夫对妻子的强制性行为构成强奸罪。主要有两种主张。11时间肯定说。主张只有

在三种情形下构成婚内强奸 :一是男女双方已登记结婚 ,但尚未按当地风俗习惯举行婚礼或同居 ,女方

提出离婚的 ;二是夫妻感情确已破裂 ,并且长期分居的 ;三是一审法院已判决离婚的。21情节肯定说。

主张只有丈夫采用的是严重伤害妻子身体的暴力行为 ,且造成了严重的危害后果的 ;或虽未造成严重人

身伤害 ,但有其他严重情节 ,如采用胁迫手段 ,当着第三者的面而行奸的 ,才构成强奸罪。〔24〕

(三 )婚内强奸他罪说

他罪说认为婚内“有强无奸 ”,因而婚内强奸本来就是一个矛盾的概念。对于婚内强行性行为不能

以强奸罪论处 ,若要作为犯罪处理 ,须另立罪名〔25〕。有人还从另外一个角度认为 ,丈夫强行与自己妻子

发生性行为 ,属于道德范畴问题 ,丈夫不能成为强奸罪的主体。但是 ,对于丈夫在妻子拒绝的情况下 ,仍

采取暴力胁迫手段强行与妻子发生性关系的行为 ,法律不能对此不做任何回应 ,应从丈夫所采取暴力胁

迫等具体行为之实际定性 ,视情以杀人、伤害、侮辱或虐待等相关罪名定罪处罚。

(四 )婚内强奸两罪说
两罪说认为 ,对婚内强奸行为应当具体问题具体分析。如果在夫妻长期分居期间 ,丈夫强行与妻子

发生性关系 ;或者在夫妻离婚诉讼过程中 ,夫妻已经分居 ,丈夫强行与妻子发生性关系等 ,应当认定构成

强奸罪。如果夫妻双方在并非处于办理离婚期间或分居期间 ,丈夫以暴力强迫妻子与其发生性关系 ,可
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以按照虐待罪处理 ,而不能认定为强奸罪。〔26〕

笔者认为 ,“时间肯定说”较前述诸“否定说”而言是有明显而积极之进步意义的。从理论与实践中不

承认或者基本不承认婚内强奸法律事实的存在 ,到理论与实践中对婚内强奸法律事实的限制性认可 ,深刻

反映了人们人权观念、平等观念和性观念的演进与进步。但是 ,就如同清朝的改革“可以剪掉辫子但不允

许剃成光头”一样 ,“时间肯定说”又将婚内强奸犯罪的构成要件保留了一个时间条件 ,片面强调了婚内强

奸的发生时间仅限于“一审法院已判决离婚”等特定期间 ,把时间仍然当作婚内强奸犯罪的本体因素 ,增加

了婚内强奸犯罪之内涵 ,缩小了婚内强奸犯罪之外延。这在刑法犯罪构成理论上是很不成熟的。再之 ,时

间肯定说主张之“夫妻感情确已破裂并且长期分居”也是一个模糊标准 ,司法实践中难以把握判断。“情节

肯定说”的缺陷 ,在于将社会危害性的大小作为划分婚内强奸罪与非罪界限的标准 ,认为具有严重社会危

害性的婚内强奸行为是强奸罪 ,具有轻微社会危害性的婚内强奸行为是一般侵权 ,在承认婚内强奸与强奸

罪是种属关系的前提下 ,又给婚内强奸的犯罪构成添加了一个强奸罪本来没有的“具有严重社会危害性

的”构成要件 ,无疑使婚内强奸从强奸罪中独立出来 ,犯了逻辑上的重大错误。

“他罪说 ”的缺陷 ,不仅在于使强奸罪的主体无端地排除了丈夫 ,形成了与《刑法 》第 236条关于强

奸罪主体规定的法律冲突 ,而且 ,也使得法律对妇女性权利的公权救济保护失之偏颇 ,亦即既然丈夫对

妻子实施的是独立的性暴力行为 ,其完全合乎强奸罪之犯罪构成要件 ,而且无论是在刑事立法领域或者

应然法领域均不存有法律适用之障碍 ,那么 ,又为何不顾及性暴力行为之目的性 ,片面以伤害、侮辱或虐

待等手段行为定罪而牵强附会呢 ?

“两罪说 ”的主张缺陷太大 ,问题之根本在于把完全属于同一种性质的婚内强奸行为 ,仅仅由于其

发生时间的不同 ,就分别认定其构成强奸罪和虐待罪两种性质迥然不同的犯罪 ,缺乏刑法上的犯罪构成

基础。我国刑法有把一定时间作为构成某种犯罪要件的规定 ,例如《刑法 》第 340条关于“非法捕捞水

产品罪 ”中“禁渔期 ”的规定。但是 ,犯罪时间对强奸罪之犯罪构成无任何法律意义。除此之外 ,“两罪

说 ”的理论缺陷还类似于“时间肯定说 ”,此不再赘述。

(五 )耦合权利义务说 :婚内强奸犯罪化立论的新原点
回顾婚姻关系发展的历史 ,在中世纪以前 ,男性掌握着社会中的权力 ,作为社会生活的主宰 ,在法律

关系中具有独立人格的主体 ,在婚姻中因丈夫的身份享有夫权 ,将妇女作为夫权的客体进行支配 ,有要

求妇女与其同居并对丈夫忠实的义务。我国奴隶社会、封建社会 ,在宗法制度和男尊女卑思想的影响

下 ,法律通常都要求妇女随丈夫而居 ,随丈夫家族而居。在性生活问题上 ,虽然当时的法律没有做出具

体明文规定 ,但是显然妻子必须服从丈夫 ,丈夫则不可能依从妻子。婚内强奸的背后 ,是我国数千年来

的男女权利的不平等的性别架构。“婚内强奸否定说 ”的形成是数千年婚姻家庭关系中伦理道德观念

与法律文化交织的历史积淀 ,体现了婚姻家庭法律关系中对夫权特权保护的价值取向。随着社会的发

展、进步 ,妇女已经逐步得以与男子平等地享有愈来愈多的权利 ,性文化的崛起唤起了妇女对性权利的

维护 ,真正树立对妇女人身自由权 ,尤其是性权利的制度保障 ,几近成为全球化人权要求。“婚内强奸他

罪说 ”、“两罪说 ”以及“肯定说 ”也正是这种女权运动发展情势下的必然法制产物。尤其是“婚内强奸肯

定说 ”的诞生 ,体现了社会法思想的进化过程中对妇女性的不可侵犯的权利保护的价值取向。

笔者提出的“耦合权利义务说”认为 ,夫妻性关系是一种耦合、平等、对应的权利义务关系 ,性权利作为

一种绝对权 ,是自然人享有的一项人身权利 ,具有对世性、专属性和排他性的特点。性权利一旦与婚姻相

联系 ,则立即与性义务相对应。“这种自然的性关系———作为两性间互相利用对方的性官能———是一种享

受。为此 ,他们每一方都要委身于对方”。〔27〕一方面 ,夫妻双方均享有对抗婚姻外任何第三人的性权利 ,

负有不与第三人发生性关系的性义务 ;另一方面 ,夫妻双方各自既享有性权利 ,又负有性义务 ,且一方之权

利即为另一方之义务。从“耦合权利义务说”理论分析性行为 ,既要求性权利之主张不得随意滥用 ,又要求
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王利明 :“婚姻法修改中的若干问题”,载于《法学》2001年第 3期 ,第 59页。

[德 ]康德 :《法的形而上学原理》,沈叔平译 ,商务印书馆 1991年版 ,第 96页。



性义务之履行不得无辜拒绝。〔28〕如果一方无正当理由拒绝对方性要求 ,则构成性违约。

一方性违约能否导致另一方强制其履行性义务之合法性 ? “耦合权利义务说 ”的答案是否定的 ,因

为 ,性权利义务关系寓于婚姻关系之中 ,婚姻关系寓于民事法律关系之中 ,民事法律关系主体之间的平

等性决定了相对主体之间不因一方不履行义务从而取得强制履行之权利。法治社会之法律原理也不容

许权利人以暴力方式“私力救济 ”。从比较法的角度看 ,世界各个国家一般都规定 ,一方违反夫妻同居

义务 ,他方可以提起同居之诉 ,要求对方实际履行。但是 ,由于此类判决不可强制执行 ,故对不履行法院

判决的 ,各国所采取的对策一般有以下三种 :一是可以免除对方对其之生活保障义务 ;二是认定构成对

他方之遗弃 ,从而成为他方提起离婚之理由 ;三是一方违反夫妻同居义务 ,无论是否诉请法院解决 ,他方

均可请求侵权精神损害赔偿。〔29〕

“尽管可以认为互相利用性官能的欢乐是婚姻的目的 ,但是 ,婚姻并不能据此而成为一种专横意志

的契约。”〔30〕“耦合权利义务说 ”认为 ,虽然结婚即意味着性权利主张及性义务履行之该当性 ,但是性生

活是建立在性爱基础之上的一种生理需求 ,是夫或妻的自愿行为而非强迫行为 ,即性权利、性义务可导

致“性违约”,但“性违约 ”不一定导致“性暴力 ”。根据现代婚姻制度中的立法精神 ,婚姻自由原则已不

仅仅指向缔结婚姻自由和离婚自由 ,还包含了婚姻关系存续期间的各种家庭生活自由 ,也当然包含婚姻

内夫或妻的性自由 ,试想 ,如果婚姻自由不包括婚姻关系存续期间的性自由 ,那么 ,男女同意结婚 ,就是

同意将自己永远置于不自由、不情愿的婚姻性关系中 ,自愿戴上性暴力的枷锁。这显然严重背离了婚姻

的自然属性和理性价值 ,导致与婚姻自由基本原则的根本对抗和冲突。婚姻家庭法律制度的另一项基

本原则是男女平等原则 ,用“耦合权利义务说 ”之理念解释 ,就是在婚姻关系中 ,夫妻双方的性权利是平

等的 ,这种平等是二元的、相对的 ,而不是单元的、绝对的。建立在平等权基础之上的性权利自然排斥另

一方以不平等乃至暴力方式实现性权利之可能 ,任何一方不情愿的屈从自己的意志被迫履行性义务 ,都

违反了性权利平等原则。

当然 ,夫妻性关系“耦合权利义务说 ”只是婚内强奸犯罪化立论之理论基础 ,对于妻子性权利的保

护 ,还必须建立完善的法律救济制度〔31〕。

[ Abstract] 　 In ancient western societies, because of the p rincip le of“immunity of the husband”suppor2
ted by notions of“wife’s comm itment”and“p revention of retaliation by wife”, the concep t of“marital rape”

had no p lace in crim inal law theory. Since m id and late 20 th century, against the background of industrial revo2
lution, a fem inist movement of unp recedented scale and intensity has swep t through Europe, taking the equality

of political, econom ic and sexual rights between man and woman as its goal. A s a result, peop le began to ques2
tion the justification of the p rincip le of“immunity of the husband”. The UK, the US, Germany, France, Italy

and many other western countries have abandoned the p rincip le of“excep tion for the husband”and p rovided in

their crim inal laws that husband could be the subject of the crime of rape. In China, scholars and judicial offi2
cials are divided among them selves on the issue of marital rape. The author puts forward the doctrine of“cou2
p ling between rights and obligations”as a theoretical starting point for the crim inalization of marital rape.
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〔30〕

〔31〕

各国法律规定的正当理由是 (1)因处理公私事务 ,需要在较长的时间内合理离家 ; (2)一方因生理原因对同居义务部分或者全部

地不能履行 ; (3)一方依法被限制人身自由而无法履行同居义务 ; (4)一方在其健康、名誉或经济状况因夫妻生活而受到严重威

胁时 ,威胁存续期间有权停止共同生活 ; (5)提起离婚诉讼后 ,配偶双方在诉讼期间均有权停止共同生活的权利。参见杨立新 :

《人身权法论》,中国检察出版社 1996年版 ,第 134页。

邵世星 :“夫妻同居义务与忠实义务剖析”,载于《法学评论》2001年第 1期 ,第 112 - 113页。

[德 ]康德 :《法的形而上学原理》,沈叔平译 ,商务印书馆 1991年版 ,第 96页。

关于该问题之专论 ,详见冀祥德 :“论婚内强奸法律救济”,载于《政法论坛》2002年第 6期。


