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法律适用

强奸罪司法认定面临的问题及其对策

 田  刚*

摘 要:通过对近10年来507份判决书样本的分析可以发现,我国对于强奸罪的司法认定长期

存在法益保护不足和定罪标准模糊混乱的问题,其症结在于强奸罪的核心特征和司法认定规则已严

重滞后。在英美法系国家和大陆法系国家普遍改革强奸罪的法律规定、加强性自主权保护的背景下,
修改我国近40年未变的关于强奸罪的司法解释,以“缺乏被害人同意”为核心特征,确立“肯定性同

意”的认定规则,是我国解决强奸罪司法认定面临的问题的最优选择。
关键词:强奸罪  违背妇女意志  缺乏被害人同意  抗拒  肯定性同意

一、当前强奸罪司法认定面临的问题

20世纪70年代以前,英美法系国家的刑法学界普遍认为强奸犯罪的研究价值不大,甚至不愿在

教学中讲授。① 然而,随着女权运动的兴起,强奸犯罪的实证调查揭示了司法实践中定罪困难、标准

模糊等严重问题的普遍存在,刑法学界对此大吃一惊,进而引起英美法系国家强奸犯罪理论和法律的

全面更新。② 与之类似,强奸罪作为多发的传统犯罪,其在实践中的法益保护效果和认定规则混乱问

题,也被我国学界所忽视,长期处于“存而不论”的状态,因而也掩盖了我国关于强奸罪的司法认定已

陷入严重困境的现实。
(一)强奸罪司法适用现状的考察:基于507份强奸罪刑事判决书样本的分析③

笔者以从网络数据库中随机抽取的强奸罪刑事判决为样本进行了数据统计(见表1-表6)。从
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中央民族大学法学院讲师、华东政法大学博士后研究人员
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SeeRonetBachman,RaymondPaternoster,AContemporaryLookattheEffectsofRapeLawReform:HowFar
HaveWeReallyCome? ,84TheJournalofCriminalLawandCriminology,555(1993).

SeeKathrynCarney,Rape:TheParadigmaticHateCrime,75St.John’sLawReview,315(2001).
笔者从“北大法宝”和“中国裁判文书网”的司法裁判文书数据库中随机抽取了近10年的强奸罪一审判决书700

份作为统计样本,为了避免数据干扰,将其中涉及数罪并罚和强奸多名被害人的样本进行了剔除,剩余样本都具有仅构成

强奸罪一罪且仅强奸一名被害人的数据特征,共计507个。



整体看,样本中的强奸罪多发生在陌生人之间,占比近70%,①与此同时,强奸罪的既遂形态在实践中

最为常见,占比近70%,而中止形态则较为少见,占比不到3%。从样本数据看,强奸罪在司法实践中

普遍具有犯罪分子主动供述犯罪事实的情节,犯罪分子未供述犯罪事实而被定罪的仅占约8%,②而

在作为样本的裁判文书中,普遍有对强奸罪的核心特征系“违背妇女意志”的表述。

表1:样本基本情况统计表

熟人 陌生人 既遂 中止 未遂
供述

犯罪事实

未供述

犯罪事实

有违背妇女

意志表述的

无违背妇女

意志表述的

168 339 352 15 140 464 43 390 117

  表2:样本犯罪行为手段数量统计表

暴力手段 胁迫 其他 合意奸淫幼女③

309 29 118 51

  表3:基于样本身份关系差异的犯罪行为手段比例统计表④

暴力 胁迫 其他 合意奸淫幼女

熟人 52% 4% 21% 22%
陌生人 65% 6% 24% 4%

  表4:基于样本供述差异的犯罪行为手段比例统计表

暴力 胁迫 其他 合意奸淫幼女

供述犯罪事实的 62% 5% 22% 11%
未供述犯罪事实的 49% 19% 33% 0%

  表5:基于样本判决表述差异的犯罪行为手段比例统计表

暴力 胁迫 其他 合意奸淫幼女

有违背妇女意志的表述 77% 7% 9% 6%
无违背妇女意志的表述 6% 0% 69% 25%

  根据上述样本数据,可以对当前强奸罪的司法实践得出以下初步结论:(1)强奸罪多发生在陌生

人之间,且熟人强奸与陌生人强奸之间无行为手段方面的明显差异;(2)强奸罪的犯罪分子普遍能够

如实供述自己的犯罪事实,且如实供述犯罪事实的行为人采取“暴力”手段和合意奸淫幼女手段的比
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样本统计中的“熟人”须满足以下两个条件之一:其一,被告人与被害人有长达3个月以上的稳定接触,并且对双

方的身份和社会关系有基本了解;其二,被告人与被害人稳定接触不到3个月,但双方明确了恋爱或情人关系的。不符合

上述两个条件之一的为“陌生人”。

此处的“供述犯罪事实”指被告人供认性行为是“违背意志”的情形,而未供述犯罪事实指被告人辩解“性行为基于

自愿”或“未发生性行为”的情形。

样本中未与幼女达成“合意”而发生性行为的奸淫幼女型强奸罪,根据犯罪分子行为手段的不同,分别列入“暴力”
“胁迫”“其他”手段之中。

在样本统计中数据比例计数为小数点后两位,小数点第三位以后采用“四舍五入”计算,因此,可能出现最后比例

合计不等于100%的情形。



例更高;(3)审判机关普遍明确表述“违背妇女意志”是强奸罪的核心特征,①未明确表述的多集中在

“其他”手段和合意奸淫幼女的情形中。
(二)强奸罪司法认定困境的宏观表现:法益保护功能严重不足

根据上述样本结论做原因分析可以发现,在惩治强奸罪的司法实践中,②我国对强奸罪的法益保

护存在严重不足。
第一,强奸罪中最为常见的熟人实施的强奸行为定罪困难。从上述结论看,其显然同域外强奸犯

罪实证研究中强奸罪多发生在熟人之间的普遍性结论不一致。③ 虽然我国目前尚没有大量的类似研

究样本来对比验证,但是考虑到人类行为模式的共通性,域外实证研究结论仍具有参照价值,并且,从
我国强奸案件的立案情况看,熟人强奸所占的比例近50%,与样本统计的比例差异明显。④ 因此,存
在大量熟人实施的强奸行为未能受到刑事处罚的高度可能性。换言之,在当前惩治强奸罪的司法实

践中,陌生人强奸更容易被定罪,而更为常见的熟人实施的强奸行为被定罪则较为困难。
第二,难以有效制裁缺乏有罪供述的强奸罪犯罪分子。从上述结论二看,在司法实践中超过

90%的强奸罪犯罪分子都能如实供述自己的罪行,这一比例显然过高。特别是考虑到强奸罪发生场

域普遍具有私密性,除了犯罪分子供述和被害人陈述之外,往往无其他证据能够直接证明强制性性行

为的发生,⑤上述结论二就更显突兀。因此,更合理的解释是,并非强奸罪犯罪分子更愿意认罪伏法,
而是不肯供认犯罪事实的强奸犯罪行为人普遍难以被定罪,甚至难以启动立案侦查程序。换言之,当
前惩治强奸罪的司法实践高度依赖“口供”。

第三,其他相关实证研究结论同样表明,在我国的现实中大量的强奸犯罪无法通过司法审判最终

定罪。任何司法体系中都有“犯罪黑数”的存在,⑥根据国家“七五”社科规划重点项目《中国现阶段犯

罪问题研究》公安部课题组的调查结果显示,我国整体犯罪黑数至少是实际发生犯罪数量的2/3。⑦

然而,调查报告显示,我国实际发生的强奸罪与最终被司法制裁的强奸罪之比例,远远低于1/3。联

合国人口基金曾资助我国学者对2120名受访者进行了调查,调查结果显示,7%的女性在一生中曾

经遭受过来自非伴侣的既遂强迫性行为,14%曾经历过使用暴力或胁迫手段的未遂强迫性行为,合
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

从后文更进一步的样本分析看,在裁判文书有“违背妇女意志”表述的样本中,部分样本实际上并未将“违背妇女

意志”作为成立强奸罪的核心特征。

尽管笔者采用的抽样调查分析可能与当前强奸罪的司法实践不完全一致,但是由于样本本身已属于“大样本”,并
且满足类型化样本的随机性要求,因此样本应当具有一定的代表性。

SeeLorenzoDiSilvio,CorrectingCorrectiveRape:CarmicheleandDevelopingSouthAfrica’sAffirmativeObliga-
tionstoPreventViolenceAgainstWomen,99TheGeorgetownLawJournal,1512(2011).

参见倪晓峰:《熟人强奸:犯罪类型与人际关系的实证研究》,《犯罪研究》2012年第2期。

根据笔者对样本的统计,在507份强奸案件的判决中,除被害人陈述和被告人辩解、供述外,有其他证据直接证明

行为发生时现场情形的样本仅有12个。

参见解晓东:《犯罪黑数及其控制》,《法律科学》2001年第2期。

参见小易:《破案率与社会长治久安》,http://news.163.com/11/1028/17/7HFGSG0M00012Q9L.html,2018-07
-09。



计近21%。① 该研究数据并不是孤立的特例,相关的研究成果也显示出我国强奸犯罪的高发态势。②

然而,与此形成鲜明对比的是我国近年来强奸案件的立案数量与现实情况明显不匹配:2017年为27
664件、③2016年为27767件、④2015年为29948件。⑤ 这也同上述研究中发现的强奸案件被害人向

公安机关报案后,公安机关一般轻易不予立案的调研结论相互印证。更进一步而言,即使是立了案的

强奸犯罪案件,最终被定案的数量也很少。根据最高人民法院的工作报告,⑥2016年人民法院审结

的全部性犯罪、拐卖妇女、儿童犯罪案件合计仅为5335件,⑦2015年仅为5446件,⑧依此估算,近年

来,人民法院每年宣判的强奸犯罪案件应该不足5000件。由此可见,我国关于强奸罪的法益保护在

应然与实然之间存在巨大的落差。
(三)强奸罪司法认定困境的微观分析:行为定性规则模糊混乱

由于我国关于强奸罪的立法仅有手段描述,而没有对强奸的内涵作实质性的规定,因此对我国司

法实践中关于强奸罪成立的认定规则需要进行全面的考察。然而,根据笔者所做的样本统计,我国裁

判文书的说理不足问题在强奸罪的判决中更为明显,特别是在被告人主动供认犯罪的样本中,审判机

关普遍直接援引刑法条文,而未对强奸罪为何成立进行说理。相对而言,在被告人未供认犯罪时,审
判机关往往要进行一定的说理,否定被告人的辩解,这也成为笔者考察司法实践中强奸罪认定规则的

突破口。

1.被告人未供认犯罪样本的强奸罪成立分析

根据表6的统计,可以发现司法实践中强奸罪认定的以下几个特征。
表6:被告人未供认犯罪样本的犯罪成立要素统计表⑨
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参见王向贤、方刚、李洪涛:《中国性别暴力与男性气质研究》,https://wenku.baidu.com/view/dd68ab97856a561
252d36fc8.html,2018-07-11。

我国社会学与犯罪学类似的调查研究同样得出了女性受性犯罪侵害比例较高的结论。参见刘中一:《鱼在水里

哭:我国婚内性暴力的现状调查与分析》,《河北青年管理干部学院学报》2011年第1期;赵凤敏、郭素芳、王临虹等:《中国农

村地区已婚妇女家庭暴力发生情况及其相关知识调查》,《中华流行病学杂志》2006年第8期;潘绥铭、杨蕊:《当代中国人的

性行为与性关系》,社会科学文献出版社2004年版,第308页。虽然上述不同研究结果的抽样以及性犯罪标准存在一定的

差异,但是在整体上依然反映出我国实践中强奸犯罪的高发态势。

参见国家统计局:《中国统计年鉴2018》,http://www.stats.gov.cn/tjsj/ndsj/2018/indexch.htm,2019-01-04。

参见国家统计局:《中国统计年鉴2017》,http://www.stats.gov.cn/tjsj/ndsj/2017/indexch.htm,2019-01-04。

参见国家统计局:《中国统计年鉴2016》,http://www.stats.gov.cn/tjsj/ndsj/2016/indexch.htm,2019-01-04。

由于2018年和2019年的最高人民法院工作报告将性犯罪同暴力犯罪归为一类,因此难以估算强奸犯罪的数量。

参见最高人民法院:《2018年最高人民法院工作报告》,http://www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-146142.html,2019-
03-15。

参见周强:《最高人民法院工作报告———2017年3月12日在第十二届全国人民代表大会第五次会议上》,《人民

日报》2017年3月20日。

参见周强:《最高人民法院工作报告———2016年3月13日在第十二届全国人民代表大会第四次会议上》,《人民

日报》2016年3月21日。

上述表6第1栏中,“刑罚”仅统计主刑,单位为月,标*的为缓刑;“暴力”统计除被害人陈述外,是否有证据证明

被告人使用了暴力及暴力程度,0为无,1为衣物破损或轻微伤,2为轻伤,3为重伤,4为死亡;“抵抗”统计除被害人陈述

外,是否有证据证明被害人进行了抵抗及抵抗程度,0为无,1为轻微抵抗,2为明显抵抗,3为全力抵抗;“报案”统计被害人

在强奸发生后是否及时报案,0为30天后报案,1为24小时内报案,2为24小时至10天内报案,3为10天到30天内报案;
“否定被告人辩解的依据”统计除被害人陈述和上述要素外,还包括人民法院如何否定被告人关于被害人是自愿的辩解。

上述表6中的43个样本,都有证据证明被告人与被害人发生过性行为。



关系 手段 刑罚 暴力 抵抗 报案 否定被告人辩解的依据

陌生人 暴力 24 1 1 1 被告人辩解记不清案发事实

陌生人 胁迫 54 0 0 0 被告人曾供述使用暴力后翻供

陌生人 其他 39 0 0 1 被告人供述被害人处于醉酒状态

陌生人 暴力 36* 0 1 1 被告人辩解记不清案发事实

陌生人 胁迫 51 1 1 1 被告人供述以自杀胁迫被害人

熟人 暴力 42 0 0 1 被告人供述被害人有言语拒绝和轻微抵抗

熟人 暴力 36 1 1 1 被告人曾供述使用暴力后翻供

熟人 暴力 48 1 1 1 被告人曾供述使用暴力后翻供

陌生人 胁迫 36* 0 0 1 被告人供述未征求并获得被害人同意

熟人 其他 42 0 0 1 有证据证明被害人处于醉酒状态

熟人 胁迫 42 0 0 0 被告人曾供述使用隐私胁迫后翻供

陌生人 胁迫 120 0 0 1 同案犯证明被告人使用暴力胁迫

熟人 胁迫 60 0 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

熟人 胁迫 45 0 0 1 被告人曾供述使用暴力后翻供

陌生人 暴力 48 0 0 1 被告人辩解前后冲突

陌生人 暴力 54 1 0 1 被告人曾供述使用暴力后翻供

陌生人 暴力 123 0 0 1 被告人供述未征求并获得被害人同意

陌生人 其他 123 0 0 1 被告人供述被害人处于醉酒状态

陌生人 暴力 43 1 1 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

熟人 暴力 72 0 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

陌生人 其他 42 0 1 1 有证据证明被害人处于醉酒状态

陌生人 暴力 36 1 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

熟人 其他 120 0 0 3 被告人供述被害人有言语拒绝

熟人 暴力 120 1 0 1 被告人曾供述使用暴力后翻供

熟人 暴力 42 1 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

熟人 其他 36 0 0 1 被告人在被害人报警后逃跑

熟人 其他 36 0 0 0 被告人曾供述使用暴力后翻供

熟人 其他 42 0 0 1 医学证明被害人系精神智力低下

陌生人 暴力 72 1 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

陌生人 暴力 54 1 1 1 无

熟人 暴力 36 0 0 2 证人证明听见案发现场的争吵哭喊声

熟人 暴力 36 0 0 2 被告人辩解不合常理

熟人 暴力 48 0 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

陌生人 其他 42 0 0 1 有证据证明被害人处于醉酒状态

陌生人 其他 48 0 0 1 医学证明被害人系精神智力低下

陌生人 其他 42 0 0 1 有证据证明被害人处于醉酒状态

陌生人 其他 42 0 1 1 无

陌生人 暴力 48 1 0 1 无
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陌生人 暴力 42 0 1 1 无

陌生人 胁迫 50 0 0 1 被害人案发后及时声称自己被强奸

陌生人 暴力 54 1 0 1 证人证明听见案发现场的争吵哭喊声

陌生人 其他 36 0 0 1 被告人供述被害人处于醉酒状态

陌生人 其他 42 0 0 1 医学证明被害人系精神智力低下

  第一,暴力和抵抗因素并非核心要素,且二者之间在证据上亦无必然联系。统计样本中有暴力因

素的共13个,仅占表6样本总数的约30%,其中同时具有抵抗要素的为6个;而统计样本中有抵抗因

素的共10个,仅占统计样本总数的约23%,而其中同时具有暴力要素的为6个;即便是在人民法院

认定强奸手段属于“暴力”的样本中,也有约43%和67%的样本除了被害人的陈述外,无任何证据能

证明暴力和抵抗的存在。
第二,及时报案成为核心要素,特别是在24小时内报案。样本中未及时报案的仅为3个,约

93%的样本都在一个月内及时报案,并且86%的样本系在24小时内报案,及时报案成为样本裁判文

书中认定强奸罪成立的重要依据。
第三,对被告人关于“被害人系自愿”的辩解,否定依据较为杂乱。在表6中,有8个样本属于直

接认定被告人曾做出的有罪供述,被告人改变供述未被认可;有4个样本是由于被告人辩解模糊或前

后矛盾而未被认可;有7个样本中的被告人辩称被害人处于意识正常状态,但是有证据证明被害人处

于醉酒状态或属于智力低下;还有1个样本中同案犯的证明与被害人陈述相一致,有20个样本中的

依据是其他犯罪中亦常见的否定被告人辩解依据,较为合理。而剩余样本中对被告人辩解的否定依

据则较为杂乱,甚至冲突,大体上可以分为以下几类:(1)以暴力、抵抗为否定依据。在4个样本中,对
被告人辩解否定的核心依据,是客观上有暴力或抵抗的痕迹。(2)以及时报案、公开犯罪事实为否定

依据。在8个样本中,人民法院否定被告人辩解的依据是被害人在案发后及时告知亲友、邻居自己被

强奸的事实,并且第一时间报案,尽管其中有一半样本无暴力和胁迫的客观证明。(3)以认识错误不

成立为否定依据。在8个样本中,人民法院将被告人认识错误的辩解事实直接认定为成立强奸罪的

依据,仅在1个样本中,人民法院对被告人为何不成立认识错误进行了解释。(4)以现场冲突为否定

依据。在2个样本中,人民法院认为有证人证明听见案发时犯罪现场有争吵、哭喊声,就可以否定被

告人的辩解。(5)以被告人躲避公安机关为否定依据。在1个样本中,人民法院认为被告人在被害人

报警后逃走的事实可以否定被告人的辩解。

2.强奸罪司法认定的核心特征模糊和具体规则混乱

从上述样本数据分析看,目前强奸罪在具体司法认定过程中存在以下两个方面的问题。
一方面,对强奸罪核心特征认识模糊。最明显的表现是对被告人辩解否定依据的杂乱和冲突,审

判机关对强奸罪核心特征的认定可以分为以下几种类型:其一,以“手段非法性”为核心特征。在以暴

力、抵抗为否定依据的4个样本中,审判机关显然认为“手段的非法性”是强奸罪的核心特征,因此,能
够证明性行为伴随暴力、胁迫或其他手段,就可以满足1997年《中华人民共和国刑法》(以下简称《刑
法》)第236条的罪状描述,而无须进一步证明被告人和被害人的主观态度。而暴力或抵抗是认定强

奸罪手段的关键证据,甚至可以作为成立“以其他手段强奸妇女”的依据。① 其二,以“被害人主观上

的否定”为核心特征。在以及时报案、公开犯罪事实为否定依据的8个样本中,审判机关显然是以被
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① 参见广西壮族自治区南宁市青秀区人民法院(2016)桂0103刑初464号刑事判决书。



害人在性行为发生后的行为来推断被害人对性行为持否定态度。因此,“被害人主观上的否定”就可

以成立强奸罪,不需要满足特定的手段要求,其理由在于1997年《刑法》第236条中规定了“其他”手
段作为兜底性条款,亦不需要进一步考察被告人对被害人主观态度的认知。而在以认识错误不成立

为否定依据的7个样本中,审判机关显然也认同以“被害人主观上的否定”为核心特征,因此,也就解

释了审判机关为何无需对被告人“误认为被害人系自愿”的辩解进行否定。其三,以“犯罪分子主观认

知”为核心特征。在以被告人躲避公安机关为否定依据的样本中,审判机关通过被告人的行为推论出

被告人主观上应当知道性行为是违背被害人意志的,因此否定了被告的辩解,①换言之,强奸罪的核

心特征应是“犯罪分子的主观认知”,而在唯一对认识错误不成立进行解释的1个样本中,审判机关亦

提出被告人应该认识到其行为会对被害人形成精神强制,但依然同被害人进行了性行为,因此成立强

奸罪。②

司法实践中出现了上述3种不同的强奸罪核心特征认知,而3种认知之间存在明显的冲突已说

明司法机关对强奸罪理解的模糊。而这种认知模糊也导致强奸罪的审判实践往往列举证据,却不对

证据所证明的事实进行分析,以回避对强奸罪核心特征的认定。例如,在以现场冲突为否定依据的2
个样本中,就难以把握审判机关对强奸罪核心特征所持的态度。③

另一方面,强奸罪具体认定规则混乱。罪名的核心特征普遍较为抽象,往往难以直接运用到司法

实践中,需要以核心特征为基础进一步外化为具体的认定规则。例如,对盗窃罪核心特征“平和占有”

和“秘密窃取”的两种解读,就会衍生出不同的盗窃罪成立具体认定规则。④ 而当前司法机关对强奸

罪核心特征的认知存在模糊和冲突,必然会导致强奸罪的认定规则混乱。例如,“手段非法性”外化为

对暴力、胁迫等被告人行为的认定;“被害人主观上的否定”外化为对抵抗、报案等被害人行为的认定;

而“犯罪分子的主观认知”外化为结合被告人和被害人的关系、被告人对被害人行为的反应等因素进

行综合考量。

值得注意的是,即便是在核心特征认知基本一致的情况下,对具体规则的认知依然会出现严重冲

突。例如,以样本中最为常见的“被害人主观上的否定”核心特征为例,在有的样本中审判机关认定,

存在轻微抵抗就足以认定被害人主观上对性行为的否定,⑤而在有的样本中审判机关主张,被害人没

有抵抗但有言语拒绝就可以成立强奸罪,⑥而在有的样本中审判机关则提出,被害人没有抵抗也没有

言语拒绝,但被告人未征询被害人同意进行性行为的,亦可以认定成立强奸罪。⑦ 在上述3个样本

中,成立强奸罪的具体认定规则显然具有明显的差异,对强奸罪中被害人行为的要求依次递减。然

而,在笔者统计的样本中,有的审判机关却明确提出,被害人的轻微抵抗不足以体现被害人主观上的

否定性行为,因此,仅有轻微抵抗不能成立强奸罪。⑧由此可见,当前关于强奸罪的司法认定规则混
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③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见河南省南召县人民法院(2017)豫1321刑初249号刑事判决书。

参见福建省厦门市翔安区人民法院(2016)闽0213刑初548号刑事判决书。

参见湖南省永顺县人民法院(2017)湘3127刑初97号刑事判决书、江苏省苏州市吴中区人民法院(2017)苏0506
刑初169号刑事判决书。

参见吴林生:《平和窃取说之批判———兼与张明楷教授商榷》,《法学》2010年第1期。

参见广东省东莞市第三人民法院(2017)粤1973刑初1170号刑事判决书。

参见吉林省前郭尔罗斯蒙古族自治县人民法院(2017)吉0721刑初371号刑事判决书。

参见广东省中山市第一人民法院(2017)粤2071刑初2498号刑事判决书。

参见上海市松江区人民法院(2017)沪0117刑初1912号刑事判决书。



乱,已严重影响到司法的统一和公正。

二、强奸罪司法认定面临问题的症结

自1979年《刑法》颁布以来,除对嫖宿幼女行为的定性进行过两次调整外,我国对于强奸罪的规

定基本上没有任何变化。理论界对强奸罪的认识,长期以来都是参照1984年4月26日,最高人民法

院、最高人民检察院、公安部印发的《关于当前办理强奸案件中具体应用法律的若干问题的解答》(以
下简称《强奸问题的解答》)。在我国社会结构和性观念已发生巨大转变的背景下,刑法学界的主流对

强奸罪核心特征和认定规则的认知仍“40年如一日”,最高司法机关亦迟迟不出台新的司法解释,基
层司法机关只能自行解释强奸罪的核心特征并创制自认为合理的认定规则。然而,这却导致强奸罪

的司法出现乱象。
(一)“违背妇女意志”核心特征理论通说僵化

根据1997年《刑法》第236条的规定,强奸罪是以暴力、胁迫或者其他手段强奸妇女的行为。立

法对强奸罪成立的客观要件规定得极为抽象和概括,从体系解释看,此处的“其他”手段应当是同“暴
力”“胁迫”方式类似或危害性近似的行为,然而从字面上仍可以将强奸罪理解为“用各种手段强奸妇

女的行为”。因此,1997年《刑法》第236条对“强奸”的含义几乎没有进行界定。而从语义学的角度

看,“暴力的性行为”似乎是强奸罪的核心特征,如“强奸是男子使用暴力手段与女子性交”,① “强奸

是用暴力迫使妇女与其性交”。②在表6统计的4个样本中,审判机关认为有证据证明性行为的发生

伴有暴力或抵抗就可以成立强奸罪,显然就是采用了一般文意解释,将“手段的非法性”作为强奸罪的

核心特征。因此,如果从文意看,无法从立法中推导出我国刑法学界目前所持的通说———强奸罪的本

质特征是“违背妇女意志”。③《强奸问题的解答》将1997年《刑法》第236条中的“强奸”一词解释为

“违背妇女的意志,强行与其发生性交的行为”,因此“违背妇女意志”才正式进入我国刑法学界的视野

并逐步被视为强奸罪的核心特征。④

然而,《强奸问题的解答》所提出的这一强奸罪核心特征,是在缺乏足够实践经验积累和理论建构

的背景下提出的,其本身的内涵、法益基础、构成要件都不明晰,并且,近40年来一直没能进一步完

善,已成为“僵化的理论”。而从上文的样本统计分析看,在惩治强奸罪的司法实践中,许多司法机关

实际上已不再认可这一核心特征,开始自行对1997年《刑法》第236条进行解释。

其一,“违背妇女意志”的内涵模糊。“违背妇女意志”存在两种解读,在犯罪分子的视阈下,是指

犯罪分子认识到同被害人进行性行为违背被害人意志,即上文样本统计中的“犯罪人的主观认知”;而
在被害人的视阈下,则是指犯罪分子同自己进行性行为是违背自身意志的,即上文样本统计中的“被
害人主观上的否定”。上述两种解读都有一定的实践基础,那么究竟应当作何种取舍? 如果是前者,

即行为人误认为同被害人进行性行为符合被害人的意志,亦即行为人出现认识错误时,那么就不应当

成立强奸罪,而这显然同我国司法实务部门的认知不符。如果是后者,那么更为复杂:一方面,行为人
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任超奇:《新华汉语词典》,崇文书局2006年版,第426页。

阮智富、郭忠新编著:《现代汉语大词典》(下册),上海辞书出版社2009年版,第1818页。

参见胡东飞、秦红:《违背妇女意志是强奸罪的本质特征———兼与谢慧教授商榷》,《政治与法律》2008年第3期。

尽管我国学界还存在诸如强奸罪的核心特征是采用“强行手段”等其他观点,但从整体看,“违背妇女意志”依然是

我国学界最具影响力的观点。参见魏汉涛:《强奸罪的本质特征与立法模式之反思》,《环球法律评论》2012年第4期。



要如何去确定被害人的内心意志? 另一方面,当被害人认同性行为,而行为人认为违背被害人意志,

此时行为的性质该如何认定? 显然,无论做哪一种解读,都会使司法机关在特定案件的审理中都难以

应对。

其二,“违背妇女意志”同设立强奸罪保护的法益基础相冲突。我国刑法学通说的持有者认为,强
奸罪侵犯的法益是性自主权,具体是指妇女在法律范围内对自身是否性交、与谁性交、以何种方式性

交的自由处分权,是人身权利的重要内容。① 部分学者对设立强奸罪保护的法益进行了限缩,强调其

核心特征是对性交的否定权利。② 然而,作为强奸罪核心特征的“违背妇女意志”与作为设立强奸罪

保护的法益基础的性自主权之间却存在明显的冲突。性自主权在本质上是一种处分权能,是法益主

体根据综合考量对自身性行为的自由处分;而“违背妇女意志”却仅关注法益主体的主观心理活动,从
而忽略了权利处分的复杂性。例如,甲男对乙女有恩,甲男对乙女提出发生性行为的要求,乙女主观

上本不愿同甲男发生性行为,但碍于恩情,又与甲男发生了性行为。此时,性行为的发生违背乙女的

意志,但并未侵害其性自主权。因此,从设立强奸罪保护的法益基础看,“违背妇女意志”不宜作为强

奸罪的核心特征。

其三,“违背妇女意志”的定位存在争议。首先需要明确的是,“违背妇女意志”是否强奸罪的构成

要件? 如果是构成要件,那么它属于哪一类犯罪构成要件? 有学者指出其并不属于强奸罪成立的构

成要件,“违背妇女意志既不是强奸罪的客观要件,也不是强奸罪的主观要件。刑法理论界和司法实

践中之所以把违背妇女意志作为强奸罪的客观要件,是因为人们对强奸罪认识的偏差”。③然而,否定

“违背妇女意志”是强奸罪犯罪构成要件的观点,并不是我国刑法理论界主流的观点,大部分学者仍然

认为,虽然刑法中没有作出明文规定,但是“违背妇女意志”实际上是对1997年《刑法》第236条中“强
奸”一词的解读,因此其属于强奸罪犯罪客观方面的要素。然而,这样又无法解释“意志”这一典型的

主观心理活动是如何成为外在的客观行为的问题。因此,“违背妇女意志”在构成要件中的地位问题

一直难以进行准确的界定。
(二)强奸罪核心特征外化的认定规则严重滞后

基于强奸罪“违背妇女意志”的核心特征,无论是从被害人还是从犯罪分子的视阈进行解读,被害

人进行了反抗都明显有助于强奸罪的认定。《强奸问题的解答》实质上在“违背妇女意志”核心特征的

指导下,对强奸罪的客观行为手段进行了界定:暴力手段,是指犯罪分子直接危害被害人人身安全或

者人身自由,使妇女不能抗拒。胁迫手段,是指犯罪分子对被害人进行精神上的强制,迫使妇女忍辱

屈从,不敢抗拒;其他手段,是指犯罪分子用暴力、胁迫以外的手段,使被害妇女无法抗拒。上述3种

行为方式都体现了一个关键概念———“抗拒”。暴力手段是“不能抗拒”、胁迫手段是“不敢抗拒”、其他

手段是“无法抗拒”。换言之,强奸罪客观的行为方式是使被害人不能抗拒、不敢抗拒或无法抗拒。如

果行为人的暴力尚未达到压制被害人抗拒的程度,而被害人放弃了抗拒,那么不能成立强奸罪。《强
奸问题的解答》实际上创制了根据“被害人的差异化抗拒表现”来认定强奸罪的规则。

这种以“抗拒”为核心的规则,在犯罪分子进行无罪辩解时,犯罪的成立高度依赖暴力因素,甚至

是严重暴力因素的存在,这一弊端又进一步导致现实中大量的强奸行为难以通过司法程序定罪。上
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文的样本显示,“被害人的差异化抗拒表现”规则已严重滞后,而我国刑法学界又疏于提供理论指导,
于是司法机关不得不开始自行进行“补救”。一方面,开始自行增设“佐证规则”。诸如陌生人关系、①

被告人的前科、②被害人及时报案、向亲友公开等开始作为强奸罪成立的重要辅助证据,其中最为常

见的就是“被害人及时报案、向亲友公开”。然而,“被害人及时报案、向亲友公开”实际上同传统普通

法强奸罪中的“及时控诉规则”近似,③而后者由于饱受批评而被英美法系国家所弃用。因为强奸行

为给被害人带来的不仅仅是身体上的损害,还有巨大的精神创伤,如震惊、害怕、羞愧等,大量被害人

往往难以在第一时间报案,而将其作为佐证规则,显然会使司法机关对不及时报案的被害人持不信任

的态度。④ 另一方面,开始自行对“被害人的差异化抗拒表现”规则进行“改造”。例如,将“抗拒”扩大

解释为有任何轻微的肢体抵抗或单纯的言语拒绝,⑤甚至开始放弃“抗拒”,直接从缺乏被害人的明确

授权来认定强奸罪。⑥ 然而,上述规则“改造”都是在基层司法机关“各行其是”的环境下进行的,新旧

认定规则掺杂必然造成强奸罪司法认定的混乱。

三、解决强奸罪司法认定面临问题的对策

(一)将“缺乏被害人同意”确定为强奸罪的核心特征

1.以“缺乏被害人同意”取代 “违背妇女意志”的优势分析

国内有部分学者认为“缺乏被害人同意”和“违背妇女意志”两个概念无实质差别,因此经常互换

使用,⑦但这实际上是对二者关系的误读。与“违背妇女意志”相比,将“缺乏被害人同意”作为强奸罪

的核心特征具有明显的优势。
第一,存在形态的优势。“缺乏被害人同意”是一种客观状态,有明确的客观外化表现———未经被

害人同意的性行为。而“违背妇女意志”是一种主观心理,必须通过进一步的主观考察才能确定。因

此,一个在客观上未经被害人同意的性行为,无法被直接认定属于违背被害人意志的行为,甚至被害

人的言语拒绝和轻微抵抗亦不足以证明违背被害人的意志。第二,法益结合性的优势。“缺乏被害人

同意”与设立强奸罪保护的法益的结合更为紧密。同意是一种授权行为,是对性自主权的处置;而“违
背妇女意志”无法与保护法益直接联系。因为意志是一种思想状态,思想状态必须先外化为客观行为

才能处置权利。第三,构成要件地位优势。我国多数学者将强奸罪中被害人的同意作为一种违法阻
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参见孙本雄、陆利振:《强奸案件中被害人同意之刑法解读》,《四川警察学院学报》2018年第3期;王文生 :《强奸

罪判解研究》,人民法院出版社2005年版,第157页。



却事由或正当化事由,①与此类似,日本学界也普遍将法益主体的同意视为一种违法性阻却事由。②

然而,由于性自主权的合法行使行为与侵害性自主权的行为之间,除了是否达成“合意”之外,在外部

客观表现上可以无任何差别,因此,在强奸罪中 “缺乏被害人同意”又明显具有构成要件的地位。对

此,德国刑法理论界以法益主体的同意是否会改变法益侵害状态,将法益主体的同意分为构成要件阻

却事由与违法性阻却事由。③ 二者的主要差异在于,后者法益主体的同意不能改变法益侵害状态的

存在,此时能否进行除罪化,要进行是否违反社会伦理的二次判断。因此,“缺乏被害人同意”也就成

为一种明确的成立强奸罪的客观构成要素,而“违背妇女意志”却无法在强奸罪的构成要件中找到自

身的合理定位。
值得注意的是,对德国刑法学理论中的“被害人同意”,我国存在较为混乱的解读。其具体表现

为:一方面,概念的内涵杂乱。我国学者创设了各种相关概念,如“承诺”与“同意”、④“认可”与“同

意”、⑤ “合意”与“同意”,等等,⑥强行套用在我国刑法规定的各类犯罪的“被害人同意”之中,导致概

念的内涵混乱;另一方面,概念的外延适用混乱。我国学者不仅借助德国刑法学理论对构成要件要素

进行规范的构成要件要素与描述性构成要件要素的区分,而且还进一步细分为法律的评价要素、经验

法则的要素、社会评价的要素,即使评价标准过于复杂,又使特定要素如“被害人同意”可以同时进行

多种性质的解读。⑦ 对此,笔者认为,只要是构成要件要素,就是刑法规范所内含的要素,也必然具有

规范性特征,强行将一部分规范性特征较弱的要素划定为描述性构成要件要素并无现实意义。其实,
仅明确强奸罪中“缺乏被害人同意”的构成要件要素地位即可,无须再做进一步的区分。

2.强奸罪中认识错误司法难题的解决

在惩治强奸罪的司法实践中常常要面临这样的难题:如果强奸案的被告人和被害人对性行为有

完全相反的认识应如何处理? 我国将强奸罪的实行犯限定为男性,而基于性别的不同,男性与女性对

待性的表达往往存在差异。因此,性行为发生时误会对方的真实意图并不罕见。这种误会的客观存

在,也使强奸罪中的认识错误问题成为我国司法实践中的疑难问题之一。⑧

在以“违背妇女意志”为强奸罪核心特征的视角下,解决这一难题有两种方式:其一,不承认强奸

罪中存在行为人认识错误的问题。因此,对被告人辩解的认识错误无须否定。然而,在这种方式下,
却无法解释犯罪分子主观罪过的基础是什么,有客观归罪之嫌。在笔者统计的样本中,甚至存在被告

人与被害人达成性交易的合意到达宾馆后,被告人同醉酒但未失去意识的被害人发生了性行为被认
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定为成立强奸罪的情形。① 其二,承认强奸罪中存在行为人认识错误的问题。根据我国刑法学理论

通说,此时需考察认识错误的性质。② 而在以“违背妇女意志”为核心特征的视阈下,行为人对违背妇

女意志的认识错误属于事实认识错误,鉴于强奸罪无过失形态,对该种认识错误只能做无罪处理,而
这对于被害人而言显然有失公平,并且容易放纵犯罪分子。

由于上述两种处理方式都有其固有的缺陷,因此,司法实践中出现了将被害人同行为人有亲密举

动,进而使行为人产生错误认识视为被害人过错的判例。③ 但是,这既是对女性的歧视,也是对强奸

罪被害人的二次伤害。若在“缺乏被害人同意”的核心特征下进行审视,则会发现上述认识错误司法

难题将得到合理的解决。“被害人同意”是一种法定的授权行为,具有鲜明的规范化属性。正如行为

人不能在拿走熟睡被害人的财物后宣称自己未经同意拿走被害人的财物是事实认识错误一样,行为

人于对性自主权产生认识错误,应当属于法律认识错误,不影响对行为性质的判断。
(二)以“肯定性同意”为认定强奸罪的具体规则

在确立以“缺乏被害人同意”为强奸罪核心特征的基础上,有必要进一步对强奸罪的外化认定规

则进行重构。结合强奸罪认定规则的整体发展趋势和我国的现实需要,“肯定性同意”规则应当成为

未来我国认定强奸罪的具体规则。

1.认定强奸罪基本规则的域外流变

(1)英美法系国家从“合理抵抗”到“肯定性同意”的快速发展

“合理抵抗”是20世纪70年代英美法系国家为了对抗普通法要求的“全力对抗”规则而提出的新

规则。④ “合理抵抗”规则不再要求被害人必须尽其所能进行反抗,而是根据具体犯罪情况,以被害人

在不同意心理状态下通常会采取的抵抗程度为标准。然而,同我国的传统认定规则相类似,“合理抵

抗”规则依然是围绕“抗拒”而建立的,并未从根本上改变在强奸罪中对被害人的考察多于对犯罪分子

的考察的不正常现象,因此,随着英美法系国家强奸犯罪立法改革的深入,新的“否定性同意”规则被

提出。
“否定性同意”,是指被害人只需要在言语上表现出对性行为的不同意,不需要做任何抵抗,就可

以认定性行为系“缺乏被害人同意”,应当成立强奸罪。相对于早期的“合理抵抗”,“否定性同意”的突

破主要体现在两个方面:第一,避免了强奸罪中暴力与抵抗是否“合理对应”的认定难题。强奸犯罪案

件中存在较多的暴力因素并不明显,但基于孤立无援的场合、犯罪分子巨大的身体优势、被害人的懦

弱等特殊因素,被害人仅有轻微抵抗的情形,此时适用“合理抵抗”难以成立强奸罪。而适用“否定性

同意”规则对于此种情形,不再需要判断抵抗的有无和程度,进一步减轻了强奸罪的成立对被害人行

为的要求。第二,以“否定性同意”为核心特征更能体现对女性性自主权的尊重和女性话语的信任。

强奸罪的认定以女性实施抵抗行为核心特征,其潜台词是单凭言语不能认定女性的真实意图,女性可

能存在“口不对心”“半推半就”的情形。因此,“合理抵抗”被许多学者所批评,认为其依然是源于对于

女性话语的不信任和轻视。⑤ 而采用“否定性同意”规则坚持了女性的意志不需要通过身体抵抗来实
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现的观念,体现了对女性的尊重和信任,更符合现代刑法的理念。

随着性自主权法益应受到全面保护的观念日益受到重视,由“否定性同意”规则发展而来的“肯定

性同意”规则逐渐被英美法系国家的立法机关和理论界所认可,即在没有被害人自由的、肯定性的对

性行为的同意表示时,同被害人进行的性行为都应当被认定为“缺乏被害人同意”,成立强奸罪。“肯
定性同意”规则起源于对强奸罪中关于“被害人沉默”该如何认定问题的回应。在许多强奸犯罪案件

中,被告人会使被害人陷入恐惧,既不敢用言语拒绝也不敢进行抵抗,无法通过积极的行为表达自己

的真实意愿。一些学者提出,沉默实际上就是一种不同意,鉴于性权利的私密性和重要性,应当承认

沉默意味着不同意,由此逐步确立了“肯定性同意”规则。① 美国密歇根州在1974年最早确立了部分

强奸犯罪适用“肯定性同意”规则;②随后,英国的《性犯罪法》亦规定,只要证明性行为客观上缺乏被

害人同意,强奸罪即可成立,不再要求行为人利用暴力、胁迫等特定手段,也不要求被害人做出抵抗、

言词拒绝等特定回应;③南非于2007年正式确立了“肯定性同意”规则,规定强奸罪是未经女性同意,

故意进行性交的行为,而同意必须以语言或行为表示出来。④

(2)大陆法系国家从“合理抵抗”规则向“否定性同意”规则的集体转向

在英美法系国家还在坚守“最大抵抗”规则时,大陆法系国家普遍在20世纪初就确立了“合理抵

抗”规则,但20世纪70年代英美法系国家进行强奸罪立法变革后,大陆法系国家却没有及时跟进,无
论是理论研究还是立法规定都出现了一定的滞后。

不可忽视的是,大陆法系的不少国家近年来也开始向“否定性同意”规则集体转向。例如,长期以

来,德国规定强奸罪的成立要求行为人使用暴力,或使用对身体或生命有现实危险的胁迫,或者利用

被害人无保护的状态。⑤ 然而,2014年德国妇女协会咨询中心调查了107起性侵害案例,在这些案例

中被害人都明确向性侵人表示了不同意进行性行为的意思,但仅有10起案例被定罪,其他案件都由

于性侵人所实施的暴力或胁迫程度不足而无法定罪。⑥ 德国理论界和立法界对强奸罪所持的保守态

度,引发了德国民众的极大不满。因此,2016年7月,德国对强奸罪的立法进行了重大修正,成立强

奸罪不再需要暴力、胁迫或处于危险状态,只要被害人明确提出否定表示,就可以成立强奸罪。这实

质上是全面引入了英美法系国家的“否定性同意”规则。⑦ 而法国新的《反性暴力及性歧视法》也对成

立强奸罪的暴力、胁迫条件进行了修正,对性行为的否定替代了对行为手段的考查,成为强奸罪认定
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2004,pp.930-934.
SeeCharlesW.Dean&MaryD.Bruyn-Kops,TheCrimeandtheConseguencesofRape,ThomasPress,1982,p.

23.
参见[英]鲁珀特·克罗斯、[英]菲利普·A·琼斯:《英国刑法导论》,赵秉志等译,中国人民大学出版社1991年

版,第184页。

SeeCharnelleVanderBijl,PhilipN.S.Rumney,Attitudes,RapeandLawReforminSouthAfrica,73TheJour-
nalofCriminalLaw,840(2009).

参见《德国刑法典》,冯军译,中国政法大学出版社2000年版,第114页。

SeeBBCNews:GermanyRapeLaw:NoMeansNoLawPassed,http://www.bbc.com/news/world-europe-
36726095,2018-10-12.

SeeKateConnolly,GermanyToughensRapeLawsAfterNewYear’sEveAttacksinCologne,https://www.the-

guardian.com/world/2016/jul/07/german-mps-back-stricter-rape-laws-after-cologne-attacks,2019-03-08.



规则的核心,这显然也借鉴了英美法系国家的“否定性同意”规则。①近百年来,日本刑法都要求强奸

罪的成立必须有暴力或胁迫,②而2017年日本刑法对强奸罪的成立进行了重大修正,不仅实现了强

奸罪的“中性化”,并在一定程度上突破了暴力和胁迫规则,规定在犯罪对象为未成年人时,强奸罪的

成立无需暴力和胁迫。③

2.本土化的“肯定性同意”规则之提倡

随着社会的发展,性权利被不断赋予新的内容,原有的关于强奸罪的理论更新在所难免,这一点

是大陆法系国家和英美法系国家的共识,而英美法系国家由于具有实用主义的研究传统,因此其对社

会公众的回应更加迅速,强奸罪立法的改革也更为明显。而具体到我国强奸罪立法的完善,在确立以

“缺乏被害人同意”为强奸罪的核心特征后,未来我国关于强奸罪的认定规则应当如何选择?
根据上文的样本统计,“合理抵抗”“否定性同意”和“肯定性同意”3种认定规则在我国惩治强奸

罪的司法认定实践中都有所体现。笔者认为,“肯定性同意”规则应成为我国的最优选择。首先,“肯
定性同意”规则同“缺乏被害人同意”的核心特征最为契合。“肯定性同意”的本质是合法性行为的发

生必须有肯定性语言或行为的存在,而这也是“同意”最为直观、明确的表现。相比之下,“否定性同

意”规则扩大并且模糊了“同意”的外在表现,并且无法排除被害人沉默背后的实质性“不同意”风险。
其次,“肯定性同意”规则是充分尊重和保障性自主权的表现。“肯定性同意”要求与他人发生性行为

之前必须获得他人的明确授权;而“否定性同意”则在一定程度上同“合理抵抗”一样,都是他人性自主

权被未经许可侵犯后,要求被害人必须实施特定的行为,刑法才能予以保护。相较于刑法对其他权利

的保护,在此类规则下性自主权的保护将明显被弱化,实质上依然是对性自主权的忽视。
虽然我国关于强奸罪的认定规则从“被害人差异化抗拒表现”转变到“肯定性同意”是一个巨大的

进步,但是在大陆法系国家普遍选择“否定性同意”规则的背景下,我国直接同英美法系国家最新的标

准接轨是否可行引发了部分学者的忧虑。④ 对此,笔者认为,在个罪领域,大陆法系国家和英美法系

国家并不存在明显的理论鸿沟。英美法系国家的刑法学理论在整体上虽没有大陆法系国家的刑法学

理论严密,但就强奸罪而言,围绕其进行的理论阐述和争论,在广度和深度上都丝毫不亚于大陆法系

国家。因此,我国直接借鉴英美法系国家的刑法学理论并无不可。
进一步而言,“肯定性同意”规则是否会陷入理论上合理但实践起来困难的尴尬? 德国学界对“肯

定性同意”规则的批判主要基于两点理由:其一,认为“肯定性同意”甚至“否定性同意”规则的引入,都
会引发对性自主权的过度保护;其二,认为“肯定性同意”规则的引入,对于摆脱德国强奸罪定罪率低

下的司法困境并无现实意义。⑤

关于第一个批判理由,笔者认为,对特定法益的保护程度取决于法益的重要程度———法益受到侵

害后对法益主体的危害程度。由于大陆法系国家长期坚持强奸罪的成立应有暴力和抵抗的传统认

知,因此对强奸罪侵害的法益,更多的关注于被害人的身体健康伤害和人身自由侵害,而非被害人性

·181·

强奸罪司法认定面临的问题及其对策

①

②

③

④

⑤

SeeAgenceFrance,FrenchLawinDockOverAgeofConsent,ChinaDaily,17Nov.2017.
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年第1期。
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尊严被侵害导致的心理损害。我国也有学者提出,当今社会对性的态度更为开放,因此强奸行为的实

质危害性降低,应当转为亲告罪更为合理。① 然而,正是由于性自主意识的觉醒,才使社会普遍将性

自主权视为人格尊严的基本内容。性自主权受到侵犯后,最大的危害不再是体现传统“贞操”观念的

被害人名誉外部评价降低,而是被害人的人格尊严受到损害。根据美国研究机构统计,性犯罪被害人

自杀倾向是正常水平的4倍、创伤综合征是正常水平的6倍,酗酒及药物滥用是正常水平的22倍。②

而根据我国学者的调查,性侵害犯罪被害人群体自杀倾向和高度抑郁症,是正常水平的3倍以上。③

上述这些严重的心理损害后果,显然是其他普通犯罪难以达到的。因此,随着社会性自主权意识的觉

醒,性自主权的人格尊严属性凸显,从实质上提升了设立强奸罪保护法益的重要程度,采用更有利于

性自主权保护的认定规则,不能被视为过度刑法保护。
关于第二个批判理由,笔者认为,“肯定性同意”规则可以有效解决司法实践中强奸罪难以定罪的

问题。其一,从规则外延看,“肯定性同意”规则并非排斥“合理抵抗”和“否定性同意”,在性行为存在

合理抵抗或被害人否定的情形下,根据“肯定性同意”规则同样成立强奸罪。其二,从规则的证据要求

看,“肯定性同意”规则使强奸罪被告人在进行“被害人系自愿”的辩解时,必须说明被害人是如何明确

表示“同意”的细节。这实质上是强化了对被告人辩解可信性的考查。其三,从规则的实践效果看,最
早采用“肯定性同意”规则的美国,在认定规则改革后,对强奸罪的报案率和定罪率进行了长期的跟踪

性统计。统计结果显示,经过一段时间的积淀,采用新规则的州,不仅强奸犯罪的定罪率发生了明显

改变,而且报案率亦大幅增加,④而美国理论界之前担忧的新规则下强奸罪诬告增加的现象并未出

现。⑤

综上所述,将“肯定性同意”规则作为我国认定强奸罪的新规则并不会产生“水土不服”的问题。
实际上,尽管“肯定性同意”规则未被我国刑法学界普遍认可,更没有司法解释予以明确,但是我国基

层司法机关已经开始自行探索适用。⑥ 然而,这种“司法能动性”虽值得肯定,但亦会破坏我国的司法

统一性。因此,吸收司法机关有益尝试的经验,规定以“缺乏被害人同意”核心特征为基础的“肯定性

同意”规则,是解决当前我国关于强奸罪司法认定面临的问题的最优选择。

责任编辑  田国宝
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