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E4_B8_88_E5_A4_AB_E8_c122_480461.htm 刑法学界习惯把丈

夫强行与妻子性交的行为，称之为“婚内强迫性行为”，也

即俗称的“婚内强奸”行为。婚内强迫性行为是否构成强奸

罪，我国刑法并没有明确规定。而刑法学界对婚内强迫性行

为的定性一直都有争论，目前实务界对该行为的定性也不统

一。 1999年上海市青浦区人民法院在对一起离婚诉讼期间，

丈夫王某违背妻子的意愿，采取强制手段与妻子性交的案件

，一审法院判决王某构成强奸罪。这一判决将婚内强奸是否

成立的学术争论推向高潮。与此相反的是，2000年四川省南

汇县人民法院，审理一起类似王某的“婚内强奸”案，最终

对被告人作出了被指控罪名不成立的无罪判决。同是婚内强

迫性行为案件，不同地方却是两个截然相反的判决结果。可

见，实践中司法机关对婚内强迫性行为的定性存在明显分歧

和争议，严重损害了刑事立法的统一性。 关于婚内强迫性行

为是否成立强奸罪，我国刑法学界和实务界始终存在不同意

见。综合起来有三种观点：一是持肯定观点，主张构成强奸

罪；二是持否定观点，主张不构成强奸罪；三是持折衷观点

，主张在婚姻关系正常存续期间，不成立强奸罪，而在婚姻

关系非正常期间如分居、提起离婚诉讼等期间，则构成强奸

罪。其中，持否定观点的主张是学界的主流观点。 对此，笔

者较为赞同，并认为在现阶段不宜将婚内强迫性行为作强奸

罪处理。主要理由如下： 1、承认婚内强迫性行为构成强奸

罪，违反罪行法定原则 我国刑法第三条规定，法律明文规定



为犯罪的，依法律定罪处刑，法律没有明文规定为犯罪行为

的，不得定罪处刑，即罪行法定原则。至今为止，我国刑法

及司法解释都没有对婚内强迫性行为作出明确规定，因此，

根据法无明文不为罪，对婚内强迫性行为不能以强奸定罪。

当前有一种观点认为，我国刑法中强奸罪并没有将夫妻间强

制性交行为排除在外，所以婚内成立强奸罪并未违反刑法规

定。笔者认为，这是对强奸罪条文在立法意旨上认识和理解

错误。我国刑法第二百三十六条规定，以暴力、胁迫或者其

他手段强奸妇女的，构成强奸罪。该条文的立法原意明显将

婚内强迫性行为排除在强奸罪之外。因为，其一，夫妻间过

性生活，既是双方享有的权利，也是双方所负担的义务，夫

妻间的性关系不存在“奸”的问题。 我国婚姻法虽然没有明

确规定过性生活是夫妻间的权利和义务，但这种性的权利和

性的义务是客观存在的事实，也是众所周知的，被大众所接

受。并且从婚姻法及有关法律规定看，法律也是认可的。我

们不应当人为地否认夫妻间享有过性生活的权利和义务。因

此，夫妻间的性关系是合法的、正当的。按照现代汉语词典

的解释，“奸”是指奸淫，包括通奸和强奸，也即男女间不

正当的性行为。 既是“不正当”，就是指非婚姻期间，因为

婚内夫妻间的性行为不存在不正当的问题。所以，夫妻间的

性行为不存在“奸”的问题，也即婚姻期间夫妻间不存在通

奸和强奸的情况。我国刑法条文的“强奸”，应理解为已将

夫妻关系存续期间的性行为排除在外。其二，如果立法意旨

上确实不排除丈夫可成为强奸妻子的主体，那也必须在强奸

罪条文中对婚内强迫性行为给予特殊要件的相关规定，反观

现行强奸罪条文并无此类规定。夫妻间的性生活不仅仅是一



种权利，也是一项义务。妻子不能仅凭自己的意愿而拒绝丈

夫的性要求。相反，妻子却可以无须任何理由而凭自己的意

愿拒绝婚外第三者的性要求。如果第三者采取暴力、胁迫等

其他手段强行性交的，则以强奸定罪论处。但对于有配合丈

夫过性生活义务的妻子，以及享有性生活权利的丈夫而言，

显然不能以同样的定罪处罚标准来对待丈夫。这是由夫妻间

有“婚姻”的特殊关系决定的。换言之，如果立法原意不排

除婚内成立强奸罪的话，也必须在条文中对婚内强迫性行为

作出特殊规定，以区别于婚外的一般强奸行为。 时下持肯定

观点的有些人主张，婚内成立强奸的，作为自诉案件，不告

不理。他们的这些主张，正充分反映出夫妻关系存续期间的

强迫性行为与婚外强奸行为的区别。如果两者无区别，又何

须多此一举将婚内定强奸作自诉案件处理呢？既然以自诉案

的告乃罪处理才是最为理想的方式，为何刑法第二百三十六

条没有规定？是立法机关没有考虑到吗？如果说没考虑到，

那为何刑法对侮辱罪和诽谤罪也规定了告诉才处理？显然，

最高立法机关对强奸罪的立法意旨，是将婚内夫妻间的强迫

性行为排除在外，即丈夫不能成为强奸妻子的主体，主要原

因正是考虑到婚姻关系的特殊性。第三，不能因为强奸罪条

文未明确规定婚内强迫性行为不构成强奸罪，就可以认定是

强奸罪，这是对罪刑法定精神的根本违背。罪刑法定原则强

调的是，凡是刑法没有规定为犯罪的，不能定罪和量刑。就

婚内强迫性行为而言，正确的认识和理解是：因为刑法中强

奸罪并没有明文规定婚内强迫性行为构成强奸罪，所以婚内

夫妻间性行为不存在强奸问题。 从上面分析不难看出，认为

婚内成立强奸罪并未违反刑法规定的观点，只是停留在对强



奸罪字面上的简单理解，没有从立法意旨的根本上去认识和

理解强奸罪的条文，更没有深刻理解罪刑法定原则的真正含

义。实践中，对婚内强迫性行为被判决构成强奸罪的个案，

笔者认为，这是对罪刑法定原则和精神的根本违背，它一味

地强调妇女性权利的保护，而无视婚内丈夫正常性权利行使

可能产生的妨碍，回避夫妻间过性生活的权利和义务的客观

事实，使得法律面前人人平等的宪法原则成为空话。因此，

现阶段认定婚内强迫性行为成立强奸罪是没有法律依据的。

2、从目前的社会现状看，不宜将婚内强迫性行为作强奸罪处

理 一个行为具有的社会危害性有无及大小并不是一成不变的

，而是应依据当时的社会发展、文化沉淀、道德理念、立法

机关的认识、法律宣传等因素发展变化的。只有这种社会危

害性随着上述基础变化到必须纳入刑法调整范围的时候，刑

法才对该种行为予以制裁。 换言之，脱离了具体社会环境，

就很难对一个行为是否犯罪化作出恰当的评价。从当前我国

的社会实际看，将婚内强迫性行为作强奸罪来处理，还为时

过早。理由是： （1）现阶段的中国是以社会秩序为本位的

社会，婚内成立强奸将破坏良性社会秩序的构建与维持。我

国仍处于由传统社会向现代社会的过渡阶段，这个特定社会

时期既包含了儒家礼治等传统社会因素，也包含了现代社会

的因素。社会大部分财富掌握在少部分人手中，社会贫富比

较悬殊，大部分个人在相当程度上仍要依附于家庭和社会，

家庭仍然承担着社会生产和分配等较多社会职能。在婚姻中

大部分妇女经济上缺乏独立，过于依赖丈夫。性和情爱在婚

姻中所占的比重还不足以超越这些社会职能而成为婚姻与家

庭的核心内容， 这种社会结构下的社会状况在广大农村尤为



明显。因此，目前我国社会仍然是以社会秩序为本位，个人

自由相对次要的社会，这是客观事实。而当社会秩序与个人

自由发生冲突时，应当如何去取舍。对目前的中国来说，只

有牺牲少数个人自由利益，以维护家庭和社会秩序的稳定。

具体到婚内强迫性行为是否定强奸问题上，我们着重考虑的

不应该是社会某个人或少数人的需要和欲望如何实现，而是

良性社会秩序的构建与维持，以及当前社会所期待的需要和

目的。如果漠视我国的特殊情况，一味强调保护少数女性主

张的性权利自由，而将婚内强迫性行为定性为强奸犯罪，将

会给家庭和社会带来一系列的问题和不稳定因素。所以，在

我国这个特定的历史阶段，将婚内强迫性行为不作强奸论，

虽然无奈但却是一种明智的选择，也是中国社会的需要。 

（2）从社会效果看，惩罚丈夫实际上并不能保障妻子。在婚

内以强奸罪对丈夫处予刑罚，妻子会面临以下实际困境，我

们决不能漠视。第一，妻子面临生存的压力。不可否认，我

国目前有不少女性已经有相当社会保障和自由，十分注重对

婚内的性自由。但现阶段更为现实的仍然是妇女的生存权，

这是带有普遍性的。婚姻家庭中，多数妇女在经济上是不独

立、不平等的，过于依附丈夫，丈夫事实上成为婚姻家庭中

的顶梁柱，这在广大农村的婚姻家庭更明显。即使是城市地

区的妇女，面对着没有充足社会福利保障和就业严峻的现实

状况，对丈夫的依赖性也与日剧增。确立婚内成立强奸罪，

表面上妻子的性权利似乎有了保障，但妻子一旦失去丈夫就

等于失去经济基础，实质上连最基本的生存条件也丧失，家

庭事务压力也随之加大。生存权没有保障，怎么谈性权利的

自由和尊严。第二，妻子面临家族和社会舆论的沉重压力。



中国是个强调人情和人伦的社会，如果妻子控告丈夫强奸罪

，主流社会绝不会褒扬她为妇女性尊严而战。相反，她的父

母、兄弟姐妹、亲戚好友、邻里等很可能批评和责难她，令

她成为流言蜚语的笑柄。这种家族的批评和责难与社会舆论

的沉重压力，非常人所能够承受，它比丈夫强迫性行为的伤

害，过之而无不及。所以，婚内妻子以强奸罪控告丈夫，会

引发妻子生存权危机，并造成沉重的精神伤害。倘若这两方

面的困境处理不妥当，将会带来更严重的家庭危机和社会问

题，这种社会效果也并非国家法律和社会所期待的。实际上

惩罚丈夫并不能真实意义上保障妻子，仅喊出婚内定强奸罪

的空洞口号， 对保护广大妇女性权利是无济于事的。 综上，

虽然婚内强迫性行为一定程度上侵犯妇女性权益，但从目前

我国的社会实际看，将婚内强迫性行为不作强奸定罪，避免

了婚姻家庭的破裂给社会带来的诸多问题，同时维系了现有

的良性社会秩序。经权衡利弊后，婚内不定强奸是一种理性

的选择。 3、保护妇女权益不一定必须承认婚内成立强奸罪

。 正如前面所言，婚内强迫性行为侵犯了妇女的性权益，具

有一定的社会危害性。我国刑法虽然排除丈夫可以为强奸妻

子的主体，但并不意味着刑法对丈夫侵犯妻子权利的行为就

袖手旁观。事实上，妇女在受到暴力和身心摧残迫害的情况

下，可以用其他罪名来追究丈夫的刑事责任。比如，当丈夫

实施暴力强行与妻子发生性行为的，具备虐待犯罪构成要件

的，可以依刑法第二百六十条以虐待罪对丈夫定罪处刑。婚

内强迫性行为符合故意伤害的犯罪构成特征，也可以依故意

伤害罪定处。这样既可以保护妇女的合法权益，又可以避免

认定婚内成立强奸罪而带来的实践上的分歧和争议，维护刑



事立法的统一性。所以，婚内强迫性行为可以运用强奸罪以

外的罪名，来实现保护妇女的合法性权利。 总而言之，笔者

认为，婚内强迫性行为在法律没有明文规定的情况下，不宜

以强奸定罪论处。目前我国的现状，也不具备条件将婚内成

立强奸罪上升到刑事立法层面。因此，笔者不赞成现阶段将

丈夫纳入强奸妻子的犯罪主体。 [参考书目]： 1、刘宪权主编

：《中国刑法理论前沿问题研究》，人民出版社2005年版。 2

、魏东著：《刑法各论若干前沿问题要论》，人民法院出版

社2005年版。 3、丁强、丁猛著：《侵犯公民人身权利、民主

权利犯罪司法适用》，法律出版社2005年版。 4、张明楷著：

《刑法学》，法律出版社1997年版。 （作者：陈杰华，广东

敏翔律师事务所） 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接

下载。详细请访问 www.100test.com 


