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丈夫能否构成强奸罪的主体?当今法学界争议颇大，概括起来

无非是肯定说和否定说两种。笔者认为婚内丈夫不能否构成

强奸罪的主体，因为新《刑法》把“罪刑法定”作为一项基

本原则，取消了“类推制度”，并未有“强奸妻子罪”这一

法律规范，因此对新《刑法》第２３６条规定的犯罪主体，

不能作任意扩大解释，应根据立法原意，依法定罪量刑，既

不能感情用事、曲解法律，也不能机械地套用法律、乱定罪

名、滥施刑罚，违反“罪刑法定”原则。 【关键词】罪刑法

定 机械套用 婚内强奸 1995年1月3日《文汇报》报道: 黑龙江

省和甘肃省某地方法院分别审判了一起婚内强奸案。 2000年3

月7日晚，上海电视台“案件聚焦” 节目也播放了一个“罕

见的婚内强奸案”案例。其中介绍上海市青浦区人民法

院1999年12月21日审判一起婚内“强奸案”，以强奸罪判处

受害人丈夫王某有期徒刑三年缓刑三年。2002年6月四川省南

江县同样以强奸罪判处受害人王某的丈夫吴跃雄有期徒刑。

对各地法院的判决，在社会上引起人们的普遍关注。笔者对

此类案件判决有不同观点，认为婚内内丈夫不能构成强奸罪

的主体。 一、从婚姻法学等角度上讲，婚内强奸虽是违背妻

子意志，但不违法，属道德调整范畴。 婚姻关系具有两属性

即社会属性和自然属性，其自然属性当然包括夫妻间的性生

活，婚姻法保护合法的婚姻关系理所当然地保护婚内性行为

， 这既是夫妻间的权利也是夫妻间的义务。我国《婚姻法》 



第7条规定:男女双方亲自到婚姻登记机关进行结婚登记， 符

合婚姻法的规定，取得结婚证的，即确立夫妻关系。夫妻关

系确立后，夫妻间就产生一系列权利与义务关系，夫妻在家

庭中的地位平等(第9条)， 夫妻间有相互扶养的义务(第14条)

，夫妻间有相互继承遗产的权利(第18条)等等。《婚姻登记

办法》规定:自1994年2月1日起， 凡未履行婚姻登记而以夫妻

名义共同生活的，均属非法同居关系，不受法律保护，所生

子女属非婚生子女。但是婚姻法等法律法规唯独没有规定夫

妻间有过性生活的权利和义务。这是立法者的疏忽吗？不是

！因为男女之间一经登记结婚，即建立了夫妻关系，这种关

系受法律保护，反之非法同居的婚姻关系不受法律保护。显

然法律保护合法的夫妻间的性行为。 夫妻关系是具有夫妻身

份而产生的人身关系，夫妻之间相互享有身份权，这一身份

权突出体现在互以对方为配偶，并互有相应的权利和义务。

丈夫之所以有丈夫的权利，因为他具有丈夫的身份，妻子之

所以享有妻子的权利，因为她具有妻子的身份。“人们把第

三者同有夫之妇或者有妇之夫之间的性关系称之‘不正当的

两性关系’，除因它是不道德的以外，就是因为他(她)们之

间不具有法律规定的夫或妻的身份。相反，谁也不把夫妻间

的性关系说成是‘不正当的两性关系’”⑴。也就是说，夫

妻之间的性关系是“正当的两性关系”。男女双方一旦确立

了合法的夫妻婚姻关系，便会随之形成夫妻间特定的权利和

义务关系，而双方同居，过性生活，既是夫妻双方享有权利

，也是双方所负担的义务。也就是说，夫妻一方都有要求另

一方与已过性生活的权利，同时，夫妻任何一方也都有与另

一方过性生活的义务。这种特定的权利义务随着夫妻关系的



确立而建立，并随着夫妻关系的解除而消灭。只要夫妻关系

存续一天，相互间所发生的性行为即是合法的，任何人都不

得干涉。有鉴于此，丈夫与妻子进行性行为，是受法律保护

的权利，作为妻子有义务应丈夫的要求与其进行性行为。因

此，丈夫虽然采用的手段不当，都不能因此而定其为强奸罪

，因为在这种情况下，虽然性行为是“违背”妻子意志的，

但却不属违法。 二、从刑法学犯罪构成理论角度上讲，强奸

罪的本质特征是非法性关系，而婚内性关系是合法的。 刑法

对强奸罪的构成主体，从法理学上理解应当排除具有合法婚

姻关系的男子，丈夫强迫妻子不属于刑法调整范畴。强奸罪

侵犯的客体是妇女性的权利，即在违背妇女意志情况下进行

的。反过来说，只要妇女自愿与男子发生性交行为，男子的

行为就不能是强奸行为，因为这时男子已获得与妇女发生性

交的权利。男女一旦自愿结为合法夫妻，表明男女双方自愿

将性交权利终身授予对方，并经过婚姻登记机关的“注册”

、“公证”(履行登记手续并颁发《结婚证》)，且得到法律

的默示、认可，随之受法律保护，除非依法解除婚姻关系，

双方才将这种权利各自收回。婚内丈夫与妻子发行性交，是

双方在行使自己权利同时也在履行义务，虽说丈夫有时滥用

权利，但不能构成强奸罪的主体。这就如同依法配备枪支、

弹药的警察，即使滥用职权，也不能构成非法持有枪支、弹

药罪的主体；国家公务员依法行使职权时，即使滥用职权也

不能构成冒充国家工作人员招摇撞骗罪。丈夫违背妻子意志

强行与妻子性交行为的最大区别，就在于“行为人”与“被

害人”之间有一层特殊的夫妻关系。我们不能置夫妻间的婚

姻关系于不顾，丈夫即使违背妻子意志，而强行与妻子发生



性行为，只能是说丈夫滥用自己权利。所以说，对新《刑法

》 第236条即强奸罪的犯罪主体，应认定不包括婚内丈夫，其

犯罪对象(妇女)不包括婚内妻子。 三、从心理学和生理学角

度上讲，性行为是夫妻间情感的一种需要。 情感是人对客观

事物的一种态度，反映着客观事物与人的需要之间的关系，

这种需要包括积极的需要和消极的需要。人的情感需要既是

生理上的需要同时也是感情上的需要。夫妻间性交应该是积

极的需要，是“性与爱”有机结合和高度统一的。这也是我

国婚姻立法基本精神，原则上要求男女双方“以至爱为前提

”，“双方亲自到婚姻登记机关履行结婚登记手续”。“性

爱”分离的婚姻关系不是我国婚姻法所倡导的，如买卖婚姻

、拉郎配，包办婚姻等，对准予离婚法律也规定“感情确已

破裂” 为标准； 同时法律甚至把“性爱”分离纳入明令禁止

之列，如嫖娼、卖淫等行为。我国婚姻法规定婚姻以夫妻间

感情为基础，而性关系是夫妻间感情的自然属性，是婚姻家

庭赖以形成的自然因素。如男女两性的生理差别，人类固有

的性的本能，以及通过自身繁衍而形成的血缘联系等，这种

自然属性是婚姻家庭关系区别于其他社会关系的重要特征，

如果没有上述种种自然因素，人类社会根本不可能出现婚姻

家庭。因此，我们对婚姻家庭的自然属性应当予以足够的重

视，其自然规律对婚姻家庭所起的作用，正是以这种自然属

性为根据的。 四、从社会学等角度上讲，夫妻之间离不开性

生活，性生活是维持沟通增强夫妻感情的桥梁和纽带。 “性

生活是婚姻关系的重要内容，是保持、沟通和增进夫妻感情

的重要手段，是夫妻间感情领域的首要特征”⑵。现实生活

中，因丈夫有生理缺陷不能行夫妻之事，而妻子提出离婚的



大有人在。因为丈夫的“不能”，无法满足妻子生理上的需

要，同时也无法沟通夫妻间的感情。国外有的国家法律明确

规定夫妻有同居的义务，我国法律虽然没有明示夫妻间双方

必须过性生活，不规定性生活的时间、地点、方式、次数。

但是司法解释说: “一方患有法定禁止结婚疾病的，或一方有

生理缺陷，或其它原因不能发生性行为，且难以治愈的” 是

认定“夫妻感情确已破裂” 标准之一。我国法律没有明确规

定夫妻间有同居的义务，是受我国国情和传统习惯的影响，

是法律的默示。这也说明立法机关深受封建传统观念的束缚

。但是，农村八十岁老太太都知道:结婚是为了过日子、生孩

子。但是，认为性生活同等于债权债务关系的观点，也是于

法不符的，于情不合的，正因为如此，法律对于夫妻婚内性

行为，不加任何干涉，既使丈夫不经妻子同意，强迫妻子过

性生活，也不构成违法，更不构成犯罪。几年前笔者有个邻

居，婚后丈夫一直不愿与妻子过性生活，为此妻子精神上感

到十分痛苦。这样持续一年后，丈夫回心转意，主动要与妻

子过性生活，某日妻子与其要好的姐妹讲:“臭男人(丈夫)真

孬种， 以前没眼睬我，那晚上他要‘那个’，我不让他‘那

个’，他硬要‘那个’，把我衣服都撕破了，身上也给抓破

了”。后来人们没见到妻子向哪个部门控告丈夫，却看到他

们夫妻二人恩恩爱爱、形影不离，还生个活泼可爱的“

小100test”。所以，生活告诉我们，这种行为有时倒能沟通

甚至增强夫妻间的感情。五、从立法和司法践实上看，确立

婚内强奸不是方向。 在国外，一些国家和刑事立法明确规定

，丈夫强迫妻子的不构成强奸罪。例如，德国、瑞士刑法典

就把强奸罪的对象限制为无夫妻关系的女性。在美国某些州



，强奸罪仅仅是指男方未经除自己妻子以外的女方同意，使

用暴力与其发生性关系的行为。我国的现行刑法以及1979年

的刑法，对丈夫能否构成强奸罪的主体，都没有排除或者规

定。最近，倍受社会广泛关注的婚姻家庭法已形成专家建议

稿。已在《民主与法制》杂志上刊登。稿中首次正式提出了

‘配偶权’的概念。专家提出配偶权、夫妻忠实的依据是:第

一、 男女之间有互相忠实、互相扶助、互相继承遗产、相互

间有同居等权利。从理论上讲，结婚是一种承诺，是男女双

方许可对方有在遵守道德的情况下有目的地同配偶性交的权

利，同时也有满足对方性交的义务，对承诺应该实现。第二

，从制度上说，我们国家实行的是一夫一妻制，姘居、通奸

等行为违背了一夫一妻制的规定。第三，从国外的立法来看

，许多国家都规定夫妻有互相忠实的义务。故保护公民的配

偶权很有意义。所以，确定配偶权自然也就无所谓“婚内强

奸”了。 由于丈夫与妻子身份关系的特殊性和家庭生活环境

的特殊性，在司法实践中，司法机关对婚内强奸的界定非常

困难，惟一标准是盾丈夫有无违背妻子的意愿并且是否使用

暴力或威胁手段来达到目的，可这家庭婚姻内部的隐私问题

，法律怎能分得清哪次是妻子同志的，哪次是违背妻子意愿

的? 哪些是情节属暴力或威胁，哪些情节不属于暴力功威胁?

总之， 将这种本应由道德调整的关系，硬要升用法律来调整

，我认为弊大于利，不是立法的方向和本意。 六、丈夫违背

妻子的意志发生性行为是否就不构成违法和犯罪 回答是否定

的。 民间有句俗话:锅碗瓢勺没有不相碰的， 家家都有本难

念的经。夫妻间闹点矛盾，以致发生“不愉快的事情”也是

常有的，不可小题大作。据《中国社会报》2000年3月29日报



道:“上海性社会研究所中心对全国14个地区7786人的调查，

丈夫要求性交，妻子不愿意而丈夫有强迫行为的，城市居民

占20.56%, 农村居民中占17.6%”。那么说全中国则有20.56%

至17. 6%个丈夫因机械套用刑法第236条规定，均得进监狱里

“走一回”，这样一来，按目前各地监狱规模还得扩大几十

倍，才能够装得下这些犯有“强奸妻子罪”的丈夫。而且强

奸罪为重罪，并非“不告不理”，如果机械套用刑法第236条

， 那么只要司法机关掌握婚内“线索”和“事实情况”，就

得依职权行使立案、侦查、拘留、逮捕、公诉、审判、执行

权。其后果将是造成家庭不稳定、 社会不稳定。 家庭不再是

夫妻间“避风港” “温馨的安乐窝”，而是“娶妻如取虎”

，丈夫们整日提心吊胆过日子，生怕哪天妻子不高兴，自己

就进了监狱。 笔者认为，丈夫不经妻子同意，违背妻子意志

，采取暴力或威胁手段，强行与其发生性行为，原则上不能

作为犯罪来对待，情节特别严重的，可按虐待家庭成员罪来

处理，但不应列入强奸罪。如果夫妻因感情确已破裂，诉讼

离婚的，法院调解同意离婚的，只要一方拒收《民事调解书

》或者调解不成判决离婚的，在判决书尚未生效期间，或者

一方提出上诉至二审法院未作出维持离婚判决之前，他们的

合法婚姻关系仍然存在，此时丈夫强迫与妻子发生性行为，

仍不能构成强奸罪，如后果严重的，可按侮辱妇女罪处理；

对于已领取结婚证明，尚未同居也未曾发生性行为的，或者

夫妻因感情破裂长期分居，而丈夫采取强迫手段与妻子发生

性交，仍不能构成强奸罪。 当今有的法学者设想: 为了保护

夫妻在离婚诉讼中相互间的人身权利不受伤害，在民事诉讼

法中，应设立人身权诉讼保全的法律规范。笔者认为也是不



妥的。因为，离婚诉讼中，法院调解是必经程序，只要双方

尚存一线和好希望，法院就尽力调解双方和好，只有“感情

确已破裂”非离不可的，才调解不成判决准予离婚。此时双

方或一方主动与对方发生性交，或虽然丈夫方法不当，有时

确能挽回即将死亡的婚姻。如果这时采取人身权保全措施,如

将夫妻二人隔离“保护起来”，既不符合婚姻法、民诉法立

法原意，也不利于法院做好双方和好的调解工作。当然，妻

子如果离婚决心已定，根本无和好的余地，为避免遭受夫丈

的人身侵犯，应采取自我保护措施，如回娘家居住以便求得

娘家人的保护等等。 综上所述，在夫妻婚姻关系存续期间，

他们的婚姻关系还没有被解除，他们仍然是夫妻关系，仍然

互为家庭成员，不管是正常的夫妻生活中，还是在离婚诉讼

期间，只要法院的裁判文书还没有发生法律效力，他们的婚

姻关系还没有解除，丈夫采取暴力手段强行与妻子发生性交

行为，都不能构成强奸犯犯罪的主体，情节严重的，应按虐
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