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强奸罪是各国刑法通常都规定的罪名。当然，

各国刑法对强奸罪的规定存在某些差异。我国刑法

设立了单一的强奸罪罪名，并且根据强奸手段不同

而区分为暴力或者胁迫手段的强奸罪和其他手段的

强奸罪。其中，暴力或者胁迫手段的强奸罪属于普

通强奸罪，而其他手段的强奸罪属于准强奸罪。有

些国家的刑法则对普通强奸罪和准强奸罪分别设置

罪名。笔者拟对其他手段的准强奸罪的定性问题进

行刑法教义学的研究。

一、准强奸罪的特征与分类

根据我国《刑法》第236条的规定，强奸罪具有三

种行为类型，即以暴力为手段的强奸罪、以胁迫为手

段的强奸罪和其他手段的强奸罪。从刑法规定来

看，前两种强奸罪的手段内容是明确的，这就是暴力

和胁迫，第三种强奸罪的手段内容则具有概然性，这

是因为立法机关采用了空白规定的立法方式。

在世界各国刑法中，强奸罪是妨害性自主的犯

罪，目前越来越多的国家将强奸罪修改为强制性交

罪，主要目的是将强奸罪的主体由男性扩张到妇女，

强奸罪的客体则由妇女扩张到男性。例如，日本在

2017年 6月 23日法律第 72号将强奸罪修正为强制

性交罪。当然，在日本刑法中强制性交罪的主要案

件类型还是强奸妇女。为表述方便，笔者于本文中

对其他国家刑法中的强制性交罪仍然称为强奸罪。

各国刑法关于强奸罪的罪名设置，基本上可以分为

两种立法例。

第一种立法例是除了强奸罪的基本罪名之外，

同时设立补充罪名。例如《日本刑法典》第177条规

定的普通强奸罪，是指以暴力或者胁迫手段奸淫 13
岁以上女子的行为，这是强奸罪的基本罪名，其强奸

手段限于暴力和胁迫。此外，《日本刑法典》第178条
第2款又规定了准强奸罪，是指乘女子心神丧失或者

不能抗拒，或者使女子心神丧失或者不能抗拒而奸

淫的行为。由此可见，普通强奸罪与准强奸罪的主

要区别就在于强奸手段的不同：普通强奸罪的手段

是暴力或者胁迫，而准强奸罪的手段是乘女子心神

丧失或者不能抗拒和使女子心神丧失或者不能抗

拒。这里的“乘”是指利用既存之状态，其造成心神
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丧失或不能抗拒状态的原因则非所问；“使”是指采

用某种手段造成心神丧失或不能抗拒，至于何种手

段则并无限制。由此可见，《日本刑法典》对准强奸

罪的手段并未予以明确描述，而是对该种手段所造

成的结果状态做了规定。这种手段模糊化而结果明

晰化的规定方法，有利于对准强奸罪的行为方式进

行实质判断。

第二种立法例是设立单一的强奸罪名，但在暴

力或者胁迫手段以外，同时规定了其他手段的强奸

罪。例如，《美国模范刑法典》第213.1条规定了强奸

和相关犯罪，指出：“男性与不是其配偶的女性性交，

存在下列情形时，构成强奸：(a)行为人以武力或者以

即将造成的任何人死亡、严重身体伤害、极度痛苦或

者实施绑架相威胁，致使该妇女屈从；或者(b)行为人

在该女性不知晓的情况下，通过使用药物、致醉物或

者令该女性不能抵抗的其他手段，实质减弱该女性

对自己行为的理解或者控制能力；或者(c)该女性处

于无意识状态；或者(d)该女性不满10岁。”以上列举

的强奸行为，属于强奸罪的基本情形。①在上述条文

中，(a)规定的是暴力或者胁迫的普通强奸罪；(b)规定

的是暴力或者胁迫以外的其他手段的准强奸罪。在

(b)规定的准强奸罪中，除了列举使用药物、致醉物以

外，还规定了令该女性不能抵抗的“其他手段”。我

国学者指出：“这里所谓的其他手段，并非指上述类

型尚未穷尽的某一具体强奸手段，而是指一种表述

方式，即用‘其他’一词来概括没有被列举到的任何

强奸手段。”②也就是说，这里的其他手段不属于前面

所列举的使用药物、致醉物手段之未穷尽的手段，而

是指与之并列的其他强奸手段。尤其是在这里的其

他手段之前加上“令该女性不能抵抗”这一限定词，

对于正确界定其他手段具有重要的参考价值。

在上述两种强奸罪的立法例中，我国刑法显然

是采用第二种立法例。对比两种强奸罪的立法例可

以发现，第二种立法例中的强奸罪实际上包含了第

一种立法例中的普通强奸罪和准强奸罪。正是在这

个意义上，完全可以将第二种立法例中其他手段构

成的强奸罪称为准强奸罪。在上述两种立法例中可

以看到，第一种立法方法对于两种强奸罪的手段都

在一定程度上予以明确，可以为司法认定提供更为

具体的操作规则；第二种强奸罪的立法方法在明文

列举暴力或者胁迫后，对于其他手段并没有具体描

述，而是采取了一种兜底条款的规定方法，不利于司

法机关掌握这种准强奸罪的司法认定标准。

那么，如何界定强奸罪的其他手段呢?笔者认

为，对于强奸罪的其他手段只有通过刑法的同类解

释的方法才能予以明确。兜底条款是我国刑法中较

为常见的一种立法方法。我国学者指出：“兜底条款

是指我国刑法规定的，在立法者无法穷尽法条需描

述之情形时所采用的概括条款，通常用‘其他……’

或者‘等’等表述方式。”③由此可见，兜底条款一般都

是以概括规定的形式呈现的，由此将那些立法者无

法穷尽的事项全部予以涵括。兜底条款使刑法规定

具有一定的解释空间，实际上是立法机关将进一步

明确某项法律规定内容的权限让渡给司法机关。在

我国刑法中，兜底条款是以列举性规定为前置内容

的，在这个意义上的兜底条款并不是完全的空白规

定，而是具有框架立法的特征。框架立法是指原则

性或者概然性的立法方法，相对于精细立法而言，框

架立法当然是粗疏的，但它毕竟为兜底条款的解释

提供了某种参照依据，因而兜底条款的内容并非完

全无迹可寻。我国学者认为兜底条款具有对列举规

定的附随性特征，指出，“犯罪行为的复杂性和立法

者预见能力的有限性，决定了立法者无法穷尽可能

发生的一切事实并对其进行类型化的逐一列举。兜

底条款的设置，是为了严密刑事法网，弥补列举性规

定不周延的缺陷，防止将列举性规定以外的法益侵

害行为遗漏于构成要件之外。兜底条款总是附随于

列举性规定出现在构成要件中，这就决定了兜底条

款具有附随性的特点，不可能脱离列举性规定而独

立存在”。④因此，对兜底条款的解释就必须以列举

规定为依归，这就是同类解释的真谛之所在。

同类解释是指如果法律上列举了具体的人或

物，然后将其归属于“一般性的类别”，那么，这个一

般性的类别，就应当与具体列举的人或物属于同一
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类型。⑤同类解释不是孤立地对某个法律词语做出

语义解释，而是强调概念的体系化，尽可能避免概念

含义的冲突。在同类解释中，将一定的法律概念置

于特定的法律语境中，以明确的法律规定为根据对

模糊的法律规定进行解释，使其获得明确的含义。

因此，同类解释采用的是一种归类的方法。在这个

意义上，同类解释是以一定的类型性思维为基础

的。我国学者杜宇曾经提出合类型性解释的概念，

认为对规范意义的探寻，必须回溯到“作为规范基础

之类型”，对超出类型轮廓的行为，则应予以排除。⑥

规范背后的类型是合类型性解释的根据。在兜底条

款的情况下，刑法条文的规范内容分为两部分，这就

是列举与其他。列举是已知部分，而其他是未知部

分。例如我国刑法对强奸罪方法的规定是“暴力、胁

迫或者其他手段”。其中，“暴力、胁迫”的内容是确

定的，“其他手段”的内容则是模糊的。在这种情况

下，如果脱离了暴力、胁迫，对其他手段的任何理解

都是偏颇的。对这里的“其他手段”就应当采用同类

解释的方法。同类解释并不能简单地等同于类比解

释，类比解释是在两个事物(基准点与问题点)之间采

用对比的方法，寻找相同点，以此为前提，将适用于

基准点的法律规定及于问题点。因此，类比解释是

解决具有类似关系的事项的法律适用问题。然而，

在兜底条款的情况下，并不存在这种类似关系，而是

存在确定规定与模糊规定之间的关系。从兜底条款

中唯一获取的信息是：模糊规定应当具有与确定规

定性质上的同一性。这种性质上的同一性是通过类

比方法无法辨别的，只能采用合类型性的思维方

法。根据这种合类型性的解释，首先应当探寻一定

的规范类型，然后根据这一规范类型将模糊规定的

内容清晰化。例如，在强奸罪兜底条款的解释中，不

能直接从暴力、胁迫推导出其他手段，而是应当穿越

法条的语言屏障，提炼出该语言背后的规范类型。

暴力是一种物理强制，而胁迫则是一种精神强制，因

而暴力和胁迫的本质就在于对妇女实行强制，利用

这种强制而与妇女发生性关系是违背妇女意志的。

暴力、胁迫背后的规范类型就是违背妇女意志的手

段。基于这一理解，刑法所规定的其他手段应当符

合违背妇女意志的性质。也就是说，只有具有违背

妇女意志性质的方法才能归属于强奸罪的其他手

段。因此，暴力和胁迫只是事物的表象，事物的本质

是违背妇女意志。违背妇女意志虽然不是刑法条文

所规定的内容，但它是从我国刑法关于强奸罪的规

定中推导出来的强奸罪的本质，也是强奸罪的规范

类型的应有之义，它对于解释强奸罪的其他手段具

有直接的制约性。我国学者张明楷在论及同类解释

时，对刑法中的同类关系进行了分类，其中包括行为

时的强制性的同类，这就是其他手段或者其他方

法。张明楷指出：“根据同类解释规则，这里的其他

方法仅限于与其前面列举的暴力、胁迫的强制方法

作用相当的方法，而非泛指一切其他方法，否则必然

扩大处罚范围，违反罪刑法定原则。显然，按照同类

解释规则进行的解释，与罪刑法定原则所禁止的类

推解释存在本质区别。因为同类解释是对刑法所规

定的‘其他’‘等’内容的具体化，而不是将法无明文

规定的行为以犯罪论处。”⑦因此，通过同类解释获得

的强奸罪暴力、胁迫以外的具体方法，具有与暴力、

胁迫性质上的相同性，它属于刑法本来之意，而不是

额外添加的法外之意。

违背妇女意志是强奸罪的本质，它为界定强奸

罪的其他手段提供了基准。违背妇女意志是刑法所

没有明文规定的，因此在我国刑法学界对于是否将

违背妇女意志确定为强奸罪的本质是存在争议的，

主要存在否定说与肯定说。否定说认为，强奸罪的

客观要件是行为人使用暴力、胁迫或其他手段强行

性交。违背妇女意志不应作为强奸罪的要件，强奸

罪的要件应严格执行刑法规定的犯罪构成。⑧肯定

说则认为，奸淫是强奸罪的结果(目的)行为，而暴力、

胁迫或者其他手段是其手段行为。由于强奸罪的保

护法益是妇女的性的自己决定权(性自主权)，而妇女

是否同意性交，或者说性交行为是否违背妇女的意

志，成为是否侵犯妇女的性的自己决定权的表征，因

此，强奸罪的手段行为的意义在于表明奸淫(性交)行
为是在违背妇女意志的情况下实施的。既然如此，
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违背妇女意志应为强奸罪的本质特征。⑨上述否定

说与肯定说之争的关键在于：如何正确理解违背妇

女意志与暴力、胁迫或者其他手段之间的关系。否

定说将违背妇女意志简单地理解为妇女是否愿意发

生性关系，只要在妇女不愿意发生性关系的情况下

实施性交行为，就认为是违背妇女意志的，而不考虑

客观上是否存在强制手段，因而认为强奸罪不应当

以违背妇女意志为构成要件，只要具有强制行为就

能成立。肯定说则将违背妇女意志作为强制手段的

后果，将两者结合起来考察，因而必然得出违背妇女

意志是强奸罪的本质的结论。笔者赞同肯定说，违

背妇女意志虽然不是刑法规定，但它是从刑法规定

中抽象和提炼出来的，它与暴力和胁迫手段之间具

有表里关系，更为重要的是，它还能为强奸罪其他手

段的判断提供参照根据。

从文字表述来看，妇女意志是妇女对性行为的

自主性，具有主观的属性。然而，并不能由此得出结

论，认为违背妇女意志之存否完全取决于妇女的主

观心理。因为是否构成强奸罪并不单纯取决于妇女

的感受，而是应当重点分析妇女被迫发生性关系的

客观原因。因此，违背妇女意志这一论断的主体是

实施强奸行为的人，而被害妇女则是客体。从这个

意义上说，性交行为是否违背妇女意志，并非单方面

取决于妇女的主观感受，而在于行为人是否采取了

暴力或者胁迫等强制手段。笔者认为，在不能将违

背妇女意志归于妇女的主观心理状态的同时，也不

能将违背妇女意志理解为行为人的主观心理状态。

例如我国刑法学界存在将违背妇女意志归于主观要

件的观点，指出：“当妇女不愿性交时，无论是谁，强

行与之性交都是违背妇女意志的表现。因此，可以

将强奸罪中的违背妇女意志表述为违背妇女对性交

出于内心自愿的心理态度，即明知自己未获对方同

意而强行与之性交的心态，故我们应当将违背妇女

意志理解为主观要件，只要行为人主观上明知性交

未获对方同意，而与对方进行性交就是违背妇女意

志，哪怕对方对性交内心是渴望的情况也不例外。”⑩

这种观点将违背妇女意志看作是行为人的主观要

件，明显不妥当。违背妇女意志是采用强制手段强

行与妇女发生性关系的一种客观状态，这种客观状

态真实地反映了强奸罪的本质特征，对于把握强奸

罪的构成要件具有重要参考价值。按照这一思路理

解刑法所规定的暴力和胁迫等强制手段与违背妇女

意志之间的关系，强制手段是原因，违背妇女意志是

结果。因此，通过强制手段之原因确定违背妇女意

志之结果，可以说是一种从原因探求结果的分析

方法。

值得注意的是，我国刑法学界存在一种以不同

意代替违背妇女意志的观点，认为应当在强奸罪的

认定中引入同意制度，指出：“性自治权是性犯罪所

侵害的法益，因此，‘拒绝’或说‘不同意’也就成了性

侵犯罪的本质特征。从概念表述上看，‘不同意’比

‘违背妇女意志’这种说法更具准确性和规范性。‘违

背意志’一说不符合法学用语的规范性，它更多地带

有心理学上的内容。”笔者认为，“不同意”与“违背

妇女意志”是两种含义不同的表述：“不同意”的主体

是妇女，是否同意取决于妇女的意愿。而“违背妇女

意志”的主体是实施强制手段的行为人，其完整表述

是指使用强制或者其他手段违背妇女意志。

在确定强奸罪的其他手段的时候，应当以是否

违背妇女意志为基准进行衡量。对于强奸罪的其他

手段，1984年最高人民法院、最高人民检察院、公安

部《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：《解答》)曾经规定：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。例如，利用妇女患重病、熟睡之机，进行

奸淫；以醉酒、药物麻醉，以及利用或者假冒治病等

等方法对妇女进行奸淫。《解答》作为司法解释虽然

已经失效，但其内容目前仍然被我国司法机关和刑

法学界采用。《解答》的上述规定，并不是对强奸罪其

他手段的完整列举，且《解答》的规定也存在不够准

确之处。例如，《解答》将利用迷信进行欺骗归入胁

迫的手段，这并不妥当。根据《解答》的规定，暴力是

使妇女不能抗拒的手段，胁迫是使妇女忍辱屈从不

敢抗拒的手段。这里涉及强奸罪与妇女抗拒(也称
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为反抗)之间的关系。应当指出，如果妇女对发生性

关系进行了反抗，这表明性关系是违背妇女意志

的。然而，不能由此得出妇女反抗是强奸罪构成的

必备要件的结论；也就是说，不能认为只有妇女反抗

才能证明性行为是违背妇女意志的，更不能将被害

人无明显反抗行为或意思表示推定为被害人对性行

为表示同意。例如，孟某等强奸案的裁判要旨指出：

“对妇女是否同意不能以其有无反抗为标准。由于

犯罪分子在实施强奸时的客观条件和采用的手段不

同，对被害妇女的强制程度也相应的有所不同，因而

被害妇女对强奸行为的反抗形式和其他表现形式也

会各有所异，有的因害怕或精神受到强制而不能反

抗、不敢反抗或不知反抗。因此，不能简单地以被害

妇女当时有无反抗的意思表示，作为认定是否同意

的唯一条件。”在此，裁判要旨提出了在妇女没有反

抗的情况下，考量违背妇女意志的三种标准，即不能

抗拒、不敢抗拒和不知抗拒，这对于认定其他手段的

准强奸罪具有一定的参考价值。《解答》所规定的不

能抗拒和不敢抗拒都是以被害妇女没有反抗为前提

的。行为人采用暴力手段实施强奸，该种暴力具有

压制被害妇女的性质，例如对妇女进行捆绑，因而妇

女处于不能抗拒的状态。行为人采取胁迫手段实施

强奸，例如对妇女进行威胁或者恐吓，因而妇女处于

不敢抗拒的状态。在行为人采取欺骗手段的情况

下，例如利用封建迷信谎称发生性关系能够治病，由

此妇女对事实发生错误认识，此时被害妇女并不是

不敢抗拒而是不知抗拒。因此，不知抗拒是与暴力

手段的不能抗拒、胁迫手段的不敢抗拒相并列的第

三种情形。可以说，强奸罪的其他手段主要是在妇

女不知抗拒的情况下与之发生性关系。

关于强奸罪的其他手段，我国相关指导案例对

司法实践经验进行总结，提炼出其他手段的具体表

现，对于我国正确理解强奸罪的其他手段具有重要

参考价值。例如最高人民法院刑事审判部门在唐胜

海等强奸案的裁判要旨指出：“所谓其他手段，一般

认为应当包括以下情形：(1)采用药物麻醉、醉酒等类

似手段，使被害妇女不知抗拒或无法抗拒后，再予以

奸淫的；(2)利用被害妇女自身处于醉酒、昏迷、熟睡、

患重病等不知抗拒或无法抗拒的状态，乘机予以奸

淫的；(3)利用被害妇女愚昧无知，采用假冒治病或以

邪教组织、迷信等方法骗奸该妇女的等。”在此，裁

判要旨在《解答》的基础上概括、充实和明确了准强

奸罪的以下三种情形：麻醉型准强奸罪、欺骗型准强

奸罪、趁机型准强奸罪。以上三种准强奸罪的共同

特征是因妇女不知抗拒、在个别情况下是不能抗拒，

而与妇女发生性关系，因而具备违背妇女意志强行

与其发生性关系的强奸罪的本质特征。

二、麻醉型准强奸罪的司法认定

麻醉型准强奸罪在我国司法实践中较为常见。

在这种情况下，行为人采用麻醉方法致使妇女丧失

知觉而与之发生性关系。因此，麻醉型准强奸罪的

构成要件可以分为两部分内容：一是利用药物或者

酒精进行麻醉，造成被害妇女丧失知觉的状态，这是

手段行为；二是在被害妇女不知抗拒的状态下发生

性关系，这是目的行为。

麻醉型准强奸罪与以暴力或者胁迫的强制手段

构成的普通强奸罪的构成要件相比，其目的行为都

是与妇女发生性关系，这是相同的。不同之处就在

于：采用何种手段行为实现该目的。在此，应当考察

麻醉手段与暴力和胁迫的强制手段之间是否具有性

质上的相当性。暴力和胁迫作为强奸罪的手段，其

本质特征在于违背妇女意志。以暴力为手段的强奸

罪之所以可以认定为违背妇女意志，就在于行为人

对妇女采取了物理性的强制措施，被害妇女因而丧

失了意志自由，处于不能抗拒的状态。而以胁迫为

手段的强奸罪中，行为人采用以暴力相威胁或者其

他心理挟制的方法，对妇女形成精神上的强制，被害

妇女虽然没有完全丧失意志自由，但其心理受到外

力的抑制，被害妇女处于不敢抗拒的状态。不能抗

拒与不敢抗拒虽然存在程度上的区分，但其共同之

处在于违背妇女意志。当然，在某些情况下直接使

用暴力甚至会对妇女造成人身伤害等严重结果的强

奸罪与采用胁迫手段只是造成精神上的损害而没有

造成人身伤害的强奸罪相比，前者显然要比后者在
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犯罪性质上更为严重。麻醉型准强奸罪是利用妇女

丧失知觉而实施强奸行为，被害妇女处于不知抗拒

的状态。在个别极端案例中，被害妇女苏醒以后甚

至并没有发现自己遭受性侵，因而麻醉型准强奸罪

具有较强的隐蔽性。然而，仅就违背妇女意志而言，

麻醉型准强奸罪与强制型普通强奸罪并无区别。如

果说，普通强奸罪是明目张胆地在妇女不同意的情

况下与之发生性关系，那么，麻醉型准强奸罪则是在

被害妇女不知情的情况下与妇女发生性关系，由此

剥夺了妇女的性同意权。

麻醉型准强奸罪的手段是麻醉。在医学上，麻

醉是由药物或其他方法产生的一种中枢神经和(或)
周围神经系统的可逆性功能抑制，这种抑制的特点

主要是感觉特别是痛觉的丧失。麻醉的效果可以通

过服用药物或者饮酒的方式达成。其中，药物麻醉

是指使用具有麻醉性能的药品，致使他人丧失知

觉。麻醉药品是指对中枢神经有麻醉作用，连续使

用、滥用或者不合理使用，易产生身体依赖性和精神

依赖性，能成瘾癖的药品。在服用后能迅速催眠镇

静，服用者将进入自然睡眠状态，且身体是麻醉无意

识状态。这种药品就会被行为人用于强奸犯罪，在

妇女被麻醉丧失知觉的情况下奸淫妇女。对于强奸

罪的麻醉手段，我国学者指出：“所谓麻醉手段，系指

使用药物、酒类饮料等，使被害人丧失知觉或无力反

抗，从而达到奸淫的目的。如果说，暴力手段是使被

害人不能反抗，胁迫手段是使被害人不敢反抗，那么

麻醉手段，则是使被害人不知反抗。”根据麻醉的不

同媒介，麻醉型准强奸罪的麻醉手段可以分为药物

麻醉和酒精麻醉两种情形。

第一，药物麻醉型准强奸罪是指行为人使用能

够使人丧失知觉的麻醉药物对妇女进行麻醉，然后

利用妇女处于不知抗拒的状态实施奸淫。例如，在

龚某某强奸案中，2018年至2019年期间，被告人龚

某某与方鸿晖(另案处理)在网上搭识，并先后加入交

流黄色淫秽内容的QQ聊天群。2020年6月间，被告

人龚某某明知方鸿晖欲以药物迷昏妻子后邀请他人

实施强奸行为，为了获取相关淫秽视频，仍在微信中

转钱款给方鸿晖让方用于购买吸入式麻醉剂七氟

烷，还于 2020年 6月 28日将 6粒含有三唑仑成分的

固体药物交给方鸿晖。2020年 7月间，方鸿晖与张

启航(另案处理)在网上搭识，后两人预谋由方鸿晖以

药物迷昏妻子唐某某后张启航至其家中与唐某某发

生性关系。2020年7月23日22时45分许，方鸿晖将

被告人龚某某提供的含有三唑仑成分的固体药物偷

放入其妻子被害人唐某某所喝中药里，待被害人喝

下中药并昏睡后，又使用七氟烷致被害人唐某某陷

入昏迷。当晚23时30分，张启航携带情趣丝袜等物

品至方鸿晖的暂住地，后张启航、方鸿晖先后与昏迷

的被害人唐某某发生性关系。上海市浦东新区人民

法院认为，被告人龚某某帮助他人以欺骗他人吸毒

致人昏迷的方法强行与妇女发生性关系，其行为已

构成强奸罪，公诉机关指控的罪名成立，为严肃国家

法制，保护公民的人身权利不受侵犯，依照我国《刑

法》第236条第1款、第25条第1款、第67条第3款之

规定，判决如下：被告人龚某某犯强奸罪，判处有期

徒刑三年。该案中，龚某某为他人实施强奸行为提

供了麻醉药品，并且参与预谋，虽然本人未实施奸

淫，其行为已构成强奸罪的共犯。该案可以说是一

起十分典型的药物麻醉型的准强奸案，被告人欺骗

被害妇女唐某某服用麻醉药物，使之丧失知觉，继而

实施强奸犯罪。应当指出，采用药物麻醉的手段进

行强奸，从表面上看似乎是在妇女昏迷的情况下与

之发生性关系，对妇女的人身并没有造成伤害结果，

其实麻醉药物对人体健康存在损害，因而对被害妇

女的身心健康具有较大的危害性。

第二，酒精麻醉型准强奸罪是指行为人对妇女

进行灌酒，使其深度醉酒并丧失知觉，然后利用妇女

处于不知抗拒的状态实施奸淫。酒精麻醉型准强奸

罪，在形式上与药物麻醉型准强奸罪具有相似性，区

别仅仅在于麻醉物品的不同：药物麻醉型准强奸罪

是以具有麻醉功能的药品为媒介对被害妇女进行麻

醉，而用酒精麻醉型准强奸罪是以酒为媒介对被害

妇女进行麻醉。两种准强奸罪都是要使被害妇女丧

失知觉，从而为奸淫妇女创造条件。醉酒是一种急
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性酒精中毒，过量饮酒会导致深度昏迷，因而丧失知

觉。在用酒灌醉妇女实施奸淫的案件中，行为人对

妇女以劝酒或者强制饮酒的方式，将妇女灌醉，然后

利用妇女丧失知觉的状态与之发生性关系。例如，

在万方平等强奸案中，2011年 1月 16日晚，被告人

万方平、邢正发、凌洲云在去响石广场步行街桂林风

味馆吃饭的路上，被告人万方平提出其前女友被害

人言某会过来玩，且以手势暗示趁言某酒醉之机强

行与其发生性行为，被告人邢正发、凌洲云表示同

意。被告人万方平、邢正发与被害人言某见面后，邀

请言某去吃宵夜，席间，万方平、邢正发轮流向言某

敬酒，将言某灌醉。期间，万方平又打电话要在四通

宾馆 201房间休息的被告人凌洲云来敬酒。凌洲云

到达后，三被告人继续轮流向言某敬酒，致使言某酒

醉不省人事。三被告人将言某带至四通宾馆 201房
间，万方平趁言某不省人事之机与其发生性行为。

邢正发接着也强行与言某发生性关系。此时，言某

呕吐并逐渐酒醒。一直在旁观看的被告人凌洲云见

状遂离开房间。言某酒醒知道自己被轮奸后，要求

离开宾馆，被万方平、邢正发阻止。后言某趁万方

平、邢正发睡熟之机，离开宾馆并报警，公安机关先

后抓获三被告人。法院认为，被告人万方平、邢正发

伙同被告人凌洲云以奸淫为目的，以醉酒的方法使

妇女不知反抗、不能反抗，轮奸妇女，其行为已构成

强奸罪，遂依法判决如下：被告人万方平犯强奸罪，

判处有期徒刑十一年，剥夺政治权利一年；被告人邢

正发犯强奸罪，判处有期徒刑十年，剥夺政治权利一

年；被告人凌洲云犯强奸罪，判处有期徒刑三年，宣

告缓刑四年。从该案可以看出，采用灌酒的手段的

准强奸罪，在实施灌酒行为之前都有预谋，如果是二

人以上共同作案，则数个行为人之间事先进行了共

谋，并且是在被害妇女被灌醉后不知情的情况下发

生性关系，因而属于不知抗拒的情形。

麻醉型准强奸，无论是使用麻醉药物还是采用

灌酒方法，都是在致使妇女丧失知觉的情况下发生

性关系。因此，麻醉手段是强奸罪的构成要件行为

的一部分，麻醉手段的着手就应当视为强奸罪构成

要件行为的着手。

三、欺骗型准强奸罪的司法认定

欺骗型准强奸罪，亦称为骗奸，是指使用欺骗手

段，利用被害妇女不知抗拒的状态实施奸淫的情

形。在准强奸罪中，欺骗型准强奸罪是争议最大的

一种强奸罪类型。强奸罪的本质特征是违背妇女意

志，因而在妇女同意发生性关系的情况下，就可以排

除强奸罪。然而，在某些情形中，妇女因被欺骗而同

意与行为人发生性关系，在真相明白以后妇女对性

关系会产生后悔之意。也就是说，在骗局揭穿以后，

妇女并不同意与行为人发生性关系。对于此种情

形，能否认定为违背妇女意志因而构成强奸罪?如果

完全以发生性关系当时是否同意为标准，则所有的

欺骗都不能成立强奸罪。反之，如果以事后是否同

意为标准，那么所有欺骗都可以成为强奸罪的手

段。因此，在发生性关系当时同意而事后不同意的

情况下，如何判断当时同意的效力，直接关系到欺骗

型准强奸罪的成立范围。

我国刑法学界对于欺骗能否成为强奸罪的手

段，存在三种不同的观点。第一种是肯定说，认为

欺骗手段属于强奸罪的其他手段之列。采用欺骗手

段与妇女发生性行为的，构成强奸罪。因为欺骗是

违背妇女意志的，性交时妇女虽表面上同意性交，但

这是被欺骗的结果，不是妇女真实意思的反应。第

二种是否定说，认为采用欺骗手段与妇女发生性交

的，不构成强奸罪。因为采用欺骗手段是指行为人

采用花言巧语，或虚构事实，或捏造事实，使被害妇

女产生错觉，从而与行为人自愿地发生性交。在本

质上，采用欺骗手段没有使被害妇女处于不敢反抗、

不能反抗、不知反抗的地步，没有违背妇女意志。第

三种是折中说，认为以欺骗手段奸淫妇女的情况是

否构成强奸罪不能一概而论，欺骗手段是否能成为

强奸罪的其他手段，关键在于欺骗手段是否达到使

妇女无法抗拒(包括不能抗拒与不知抗拒)的地步。

笔者认为，折中说较为妥当。肯定说将强奸罪的欺

骗手段理解的过于宽泛，就会把那些明显不具有强

奸性质的行为认定为强奸罪。反之，否定说完全否
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定欺骗可以构成强奸罪的其他手段，也会出现将个

别情况下确实因欺骗而处于不知抗拒或者不能抗拒

状态发生性关系的情形排除在强奸罪之外，并不合

理。因此，对于欺骗手段能否成为准强奸罪的其他

手段，应当区别对待。这里的关键问题是要对因欺

骗而发生性关系的行为进行甄别，由此提出作为认

定以欺骗为手段的准强奸罪的判断标准。

在现实生活中较为常见的骗色情形中，妇女确

实因欺骗而与行为人发生性关系。例如行为人以与

妇女结婚为名，骗取妇女与之发生性关系，而实际上

根本不想与妇女结婚。对此，肯定说认为，这种情形

在形式上是妇女同意的，但这种同意是由于行为人

欺骗的结果，因此，在实质上是违背妇女意志的，应

当认定为强奸罪。这种观点还以诈骗财物为例进行

对比，论证因上述欺骗行为而发生的性交构成强奸

罪，指出：“如果说，在妇女受蒙蔽和欺骗的情况下

‘同意’发生性关系，把她看成是‘自愿’的话，那么，

某甲诈骗财物，为什么还要定诈骗罪呢?我们之所以

要对某甲定诈骗罪，就是因为某甲采取了欺骗手段，

骗得受害人‘同意’才把财物交给某甲。但是，我们

绝不能因此就说，被害人交给某甲财物没有违背被

害人的意志。所以，在上述这种情况下发生的性交

行为，欺骗属于其他手段。”蒙蔽和欺骗的范围是较

为宽泛的，例如以结婚或者其他名义与妇女交往并

且发生性关系，如果从事后获知真相就不会同意与

行为人发生性关系的意义上说，该性交行为确实具

有因被欺骗而实施的性质。然而，在发生性关系的

当时，并没有违背妇女意志。因此，此种情形不能认

定为准强奸罪中的欺骗手段。这里应当指出，准强

奸罪中的欺骗与诈骗罪中的欺骗，虽然在表现方式

上具有一定的相同性，但两者的性质不能完全等

同。具体而言，诈骗罪中的欺骗范围较为宽泛，而准

强奸罪中的欺骗只限于某些性质严重的情形，并不

包括所有因欺骗而发生性关系的行为。因此，不能

将欺骗手段构成的强奸罪与诈骗罪相提并论。值得

注意的是，我国学者在论证欺骗手段通常不能成为

强奸罪的手段行为时，也与诈骗罪做对比，却得出与

上述观点完全不同的结论，指出：“尽管为多数刑法

所认可的强奸手段中，有些也具有欺骗性质，例如假

冒被害人丈夫和以婚约相诱等，但毕竟不能和一般

的‘欺诈’相提并论。通常认为诈骗与其他侵犯财产

罪的最大区别，在于被害人‘自愿’交出财物。可见

欺诈手段具有不妨碍被害人意志自由的特点，然而

强奸罪却是以违背妇女意志为先决条件的，两者本

难相容却硬要牵扯在一起，自然为绝大多数国家刑

法所不取。”这种观点认为，在欺骗的情况下，并没

有违反被害人的意志，以此论证欺骗不应成为以违

背妇女意志为特征的强奸罪的手段行为。笔者认

为，这种理解存在一定的偏差。人的意志分为两部

分，一是认知，二是意欲。如果把同意视为是符合意

志自由的表达，那么，在被欺骗的情况下，被害人的

认知受到蒙蔽，其同意并非真实的意思表示，因欺骗

而所为应当认为是违背意志自由的行为。至于在被

强制的情况下，被害人的意欲受到压制，其同意更非

真实的意思表示，因强制而所为也是违背意志自由

的行为。以财产犯罪而言，诈骗罪是典型的因欺骗

而处分财物的行为，敲诈勒索罪则是因胁迫而处分

财物的行为，两罪都是违背财产所有人或者保管人

的意志而取得财物的犯罪。因此，不能认为在欺骗

的情况下并没有违背被害人意志自由的问题。当

然，财产犯罪是根据侵犯财产的方法设立罪名的，对

财产权保护十分周延。人身犯罪则是根据人身权的

种类设立罪名的，例如以保护生命权为内容的杀人

罪，以保护健康权为内容的伤害罪等。其中，强奸罪

的保护法益是被害人的性自主权。从各国刑法规定

来看，一般都保护免受外力强制的性自主权，因而通

常以暴力、胁迫为强奸罪的基本手段。只有在极个

别的情况下，被欺骗而导致被害人不知抗拒才能例

外地构成准强奸罪。在对准强奸罪单独设立罪名的

情况下，强制手段的普通强奸罪与被欺骗或者其他

手段的准强奸罪之间的界限是明确的；但在对准强

奸罪未单独设立罪名，而是将其附属于强奸罪的情

况下，对于欺骗手段的准强奸罪的认定应当严格限

制其范围。
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在强奸罪中，以欺骗为手段的强奸与诱奸是不

同的。所谓诱奸是指利用欺骗或者金钱财物等诱惑

手段，使妇女与之发生性交的行为。我国有学者指

出：对于诱奸来说，在行为人与妇女发生性交的当

时，男女双方对性交行为的意思表示一致，不存在违

反妇女意志问题，因此不能按照强奸罪论处。同时，

诱奸又不能等同于采用欺骗手段而勾搭成奸的通奸

行为。诱奸虽然带有一定的欺诈色彩，但同时又具

有利用精神或者利益引诱的性质，因而其性行为具

有一定的利益交换的属性。在这种情况下发生的性

关系，不符合违背妇女意志的特征。

在受到欺骗而发生性关系的案件中，妇女因被

骗而对性关系产生认识错误，基于这种认识错误而

同意发生性关系。在对这里的同意的效力进行考察

的时候，在英美刑法通常采用事实错误与动机错误

的分析思路：如果被害人的认识错误属于事实错误，

包括对性行为性质的认识错误和行为人身份的认识

错误，那么被害人的同意无效，行为人构成强奸罪；

如果被害人的认识错误属于动机错误，那么行为人

的同意有效，行为人不构成强奸罪。与之不同，德

日刑法则采用法益关系错误的分析框架。例如，日

本学者山口厚指出，因欺骗所导致的认识错误而作

出同意的场合，同意是有瑕疵的。在以下两种情形

下，不能肯定同意的效力：在对所产生的结果的法益

侵害性陷入错误的场合；对于影响到法益的保护价

值或影响到结果之法益侵害性的法律评价的事实陷

入错误的场合。反之，如果不是上述两种对法益关

系的认识错误，而是对同意的动机存在错误的场合，

则应当认定同意是无效的。其实，这里的法益关系

错误说中的两种否定同意效力的情形，就是英美刑

法中的行为性质错误和动机错误。我国学者对法益

关系认识错误与动机认识错误进行了举例说明：医

生欺骗作为被害人的女性患者，如果同意与其发生

性关系的话，就可以免收其治疗费用，但事毕之后医

生却不将其许诺兑现的场合，无论如何都不能说被

害人的承诺是被欺骗的无效承诺，由此而认定医生

的行为构成强奸罪。因为，强奸罪的保护法益是妇

女的性自由权，被害人对于自愿和医生发生性行为

这一点上有认识的，并没有产生错误，只是对发生性

行为的原因或者说动机没有正确认识，因此，这是动

机错误而不是法益错误，强奸罪不能成立。相反，如

果医生欺骗女患者说，要治好病患，除了与其发生性

关系之外，别无他法。被害人信以为真，与医生发生

了性关系。在这种情况下，医生的奸淫行为构成强

奸罪。因为，在这种场合由于医生的欺骗行为，使被

害人错误地理解了奸淫行为的性质，误以为该奸淫

行为是治疗行为，而没有意识到该行为是侵犯其性

自由权的行为，且被害人同意的是治疗行为，而不是

侵害自己性自由权的奸淫行为。因此，此种认识错

误是法益错误。应该指出，妇女被欺骗而与他人发

生性关系，因为在发生性关系之时，妇女是同意的，

并没有违背意志。因此在通常情况下，此种被欺骗

而发生性关系的行为都不能构成强奸罪。妇女应当

对自己的行为承担责任，对于性行为亦是如此。只

有在极为例外的情况下，以欺骗手段发生的性关系

才能构成准强奸罪。并且，欺骗手段较为隐蔽，不像

暴力、胁迫或者麻醉等手段那样具有明显的外在形

态。如果不是以客观外在形态作为认定违背妇女意

志的根据，是否违背妇女意志完全取决于妇女的主

观心理态度，以妇女的主观心理态度作为认定根据，

就会出现日本学者前田雅英所担忧的情形：如果被

害人虽然同意，因为动机上存在瑕疵而以欺骗手段

成立强奸罪，那么，作出支付嫖资的承诺而又赖账的

行为，也构成准强奸罪。这种准强奸罪范围扩大化

的担忧并非多余。在现实生活中，男女双方相约卖

淫嫖娼，发生性关系后，男方拒不支付嫖资，失足女

转而控告男方强奸的案件时有发生。如果以动机错

误为标准，则都可能将男方的行为认定为违背妇女

意志，因而构成强奸罪，这显然不妥。

在我国刑法中，对于准强奸罪并没有单设罪名

并规定较轻的法定刑，而是与暴力、胁迫强奸罪适用

相同之刑。在这种情况下，应当严格限制被欺骗而

构成的准强奸罪的范围。在我国司法解释和司法实

践中，以欺骗手段构成的准强奸罪范围是极其狭窄
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的，主要限于以下三种情形。

第一，假冒治病进行欺骗的准强奸罪。假冒治

病的欺骗是指使被害人误以为性行为是治疗的必要

手段，而实施奸淫。在这种情况下，妇女对性行为

的性质发生了错误认识，被害妇女的同意是建立在

对性行为的性质发生认识错误的基础之上。此种情

形只能出现在被害妇女极度愚昧无知的场合，较为

罕见。假冒治病的欺骗，存在两种情形：第一种是患

病妇女知道是在发生性关系，但误以为这种性行为

是治疗方法；第二种是患病妇女并不知道是在发生

性关系，误以为性行为是治疗方法。前者例如是利

用妇女愚昧无知，以治病需要为名与之发生性关

系。例如，一个人假装是医生，告诉妇女她犯有一种

病，最好的医疗手段是与一位受到特殊血清感染的

人进行性交，而该人与妇女发生性交。后者是在妇

女不知情的情况下，以治疗为名与妇女发生性关

系。例如，一位外科医生告诉一位女病人，她需要进

行手术，将在她的阴道里插入医疗仪器作为手术的

一部分，但该医生将自己的阴茎插入妇女的阴道。

需要说明的是，上述第一种情形，德日刑法认为构成

强奸罪，英美刑法则不认为构成强奸罪。我国刑

法一般认为假冒治病属于强奸罪的其他手段，因而

构成准强奸罪。

第二，封建迷信进行欺骗的准强奸罪。封建迷

信的欺骗是指将发生性关系说成是修炼、法术或者

信仰的要求，在这种对行为的性质错误认识的情况

下，被害妇女与行为人发生性关系。我国《刑法》第

300条第 1款规定了组织、利用会道门、邪教组织利

用迷信破坏法律实施罪，该条第3款又规定：“犯第一

款罪又有奸淫妇女、诈骗财物等犯罪行为的，依照数

罪并罚的规定处罚。”对于这种利用封建迷信奸淫妇

女行为，我国学者认为它不属于欺骗，它的实质是利

用宗教或封建迷信而实施的精神强制。由于女方在

精神上完全为行为人所控制，失去了选择自由，表面

上看似自愿的行为其实是一种被迫屈从，因此这种

行为是一种威胁，而非欺骗。根据上述观点，我国

学者将利用封建迷信进行欺骗的奸淫归属于威胁

(胁迫)手段的强奸罪。在我国司法实践中，通常都把

这种利用封建迷信的欺骗行为认定为强奸罪的其他

手段。例如，在石月福强奸、诈骗案中，2006年3月
至6月期间，被告人石月福在开县认识巫溪籍妇女王

胜珍后，以传授“空纸来钱”为由，先后骗取王胜珍拜

师、画符等费用 10000余元。同年，被告人石月福在

传授王胜珍“空纸来钱”的同时，又以同样的方法先

后骗取巫溪县后河乡生基村妇女李发秀拜师、画符

等费用10000余元。同年9月，被告人石月福在云阳

县沙市镇认识巫溪县城厢镇白鹅村妇女吴显翠后，

采取上述方法先后骗取其拜师、画符等费用 3400余
元。被告人石月福在教王胜珍、吴显翠“空纸来钱”

期间，对二人谎称不能和其他男人一起睡觉，只能和

他一起睡觉，否则法术就不灵了，并以其封建迷信手

段骗取王胜珍、吴显翠的信任，对二人实施奸淫。法

院认为，被告人石月福以非法占有为目的，采取欺骗

手段，骗取他人钱物，数额较大，其行为已触犯刑律，

构成了诈骗罪，被告人石月福还利用封建迷信等欺

骗手段奸淫妇女，其行为又构成了强奸罪，应数罪并

罚，公诉机关指控被告人石月福的犯罪事实及罪名

成立，依照我国《刑法》第300条第3款、第266条、第

236条第1款、第69条之规定，判决如下：被告人石月

福犯诈骗罪，判处有期徒刑二年六个月，并处罚金

20000元；被告人石月福犯强奸罪，判处有期徒刑五

年。数罪并罚，决定执行有期徒刑七年，并处罚金

20000元。对于该案，法院判决明确地将这种利用封

建迷信骗取信任进行奸淫的行为认定为强奸罪的欺

骗手段，而骗取手段明显属于强奸罪的其他手段。

当然，利用封建迷信进行欺骗，在某些情况下也会演

变为威胁或者恐吓，对此可以理解为从欺骗转化为

胁迫，应以胁迫手段处理。欺骗和胁迫的区别在于：

欺骗只是单纯地陈述虚假事实，使妇女产生对性行

为的误解；胁迫则是施加精神恐吓，使妇女出于害怕

而不得不屈从。

第三，冒充身份进行欺骗的准强奸罪。冒充身

份，也称为身份欺诈，通常是指冒充丈夫的身份，但

也不排除个别冒充未婚妻(女朋友)的情形。冒充身
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份进行欺骗的准强奸罪，通常发生在妇女睡觉的时

候。如果利用妇女昏睡时对性行为没有觉察而实施

奸淫，应当认定为是一种趁机型准强奸罪，对此容易

理解。但如果是在妇女欲睡未睡的时候，对性行为

已经觉察，但误认为是丈夫或者男朋友而与之发生

性关系。在这种情况下，行为人并没有明显的假冒

行为，而是妇女自陷认识错误，对此是认定为趁机型

的准强奸罪还是冒充身份的欺骗型的准强奸罪，可

能会发生争议。笔者认为，此种情形仍然属于趁机

型的准强奸罪而非欺骗型的准强奸罪。因为在这种

情况下，行为人并没有实施冒充行为，而是妇女误以

为是丈夫，这是自陷错误。冒充身份的欺骗型准强

奸罪，在客观上必须存在欺骗行为。例如，1997年3
月 5日凌晨，被告人孙某某饮酒后去本厂 21号女工

宿舍，在推门进宿舍时，将尚在熟睡的女工赵某某惊

醒。赵以为站在床边的孙某某是自己男朋友，便说

了一句“站在那干啥”。此时，孙某某意识到赵将自

己当成了其男朋友，即将其奸淫，被害人发现被告人

不是自己的男朋友时高呼救命，孙某某仓皇逃走，后

被保卫人员抓获归案。法院判决被告人孙某某犯强

奸罪，判处有期徒刑三年。对于该案，我国学者指

出：被告人孙某某凌晨进入被害人赵某某的宿舍，在

明知被害人将其误认为是其男朋友的情况下，非但

不申明事实，反而继续强化被害人的认识错误，继而

与被害人性交。虽然说被害人事先产生了认识错

误，但被告人的后续行为使被害人的认识错误继续

得以维持，可以认定为冒充。笔者认为，该案是从

利用妇女熟睡的趁机型准强奸罪转化而成为冒充身

份的欺骗型准强奸罪。由此可见，利用妇女熟睡的

趁机型准强奸罪与冒充身份的欺骗型准强奸罪是交

织在一起的，应当根据被害妇女发生性关系的主要

原因是受骗还是熟睡加以区分。这两种情形中行为

人都是利用妇女的不知抗拒实施奸淫，但趁机型准

强奸罪是利用妇女熟睡而自身形成的不知抗拒的状

态发生性关系，欺骗型的准强奸罪则是假冒身份致

使妇女产生认识错误，处于不知抗拒的状态而发生

性关系。

四、趁机型准强奸罪的司法认定

趁机型准强奸罪，亦称偷奸，是指利用已然存在

的被害妇女醉酒、昏迷、熟睡、患重病等不知抗拒或

者不能抗拒的状态实施强奸行为。上述趁机奸淫的

四种情形，在现实生活中最为常见的是利用被害妇

女醉酒状态实施的强奸行为。因此，笔者主要以利

用妇女醉酒状态趁机奸淫为切入点展开论述。

趁机型准强奸罪的构造上明显不同于麻醉型准

强奸罪和欺骗型准强奸罪。因为在上述两种准强奸

案件中，行为人都采用了药物或者酒精对妇女进行

麻醉或者欺骗，这些方法与性关系之间存在手段行

为与目的行为的关系。在刑法教义学中，将这种具

有双重行为的犯罪称为复行为犯。我国学者指出：

“复行为犯是指刑法分则规定的，在实行行为中包含

数个异质且不独立的行为的犯罪。”复行为犯是相

对于单行为犯而言的，在单行为犯的情况下，构成要

件的行为是单一的，只有一种行为。如故意杀人罪

中，尽管行为人可以采取各种不同的方法，但这些方

法不是异质的，因而故意杀人罪可以归属于单一的

杀人行为。就此而言，故意杀人罪是单行为犯。复

行为犯则具有二个构成要件的行为，也称为二行为

犯。例如，我国《刑法》第263条规定的抢劫罪是由暴

力、胁迫或者其他方法和抢劫公私财物这两种行为

构成的，因而属于典型的复行为犯。同样，我国刑法

中的强奸罪也是复行为犯。暴力、胁迫的强奸罪，就

是由暴力、胁迫的手段行为和强奸的目的行为构成

的，强奸罪的构成要件具有双重行为。在准强奸罪

中，麻醉手段和欺骗手段的准强奸，也是复行为犯，

其构成要件行为包括麻醉、欺骗等手段行为和性交

行为。然而，趁机奸淫的准强奸罪则与之不同，从外

观上考察，此种情形下并不存在双重行为。例如，在

采用用酒灌醉的手段实施强奸的情况下，用酒灌醉

是手段行为，利用妇女醉酒状态发生性关系是目的

行为，因而属于复行为犯。在趁机型准强奸罪中，例

如利用被害妇女处于醉酒状态与之发生性关系，行

为人并没有实施用酒灌醉的手段行为，而是单纯地

利用妇女已然存在的醉酒状态与之发生性关系。就
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此而言，趁机型准强奸罪只有单一行为。我国有学

者认为，强奸罪属于相对型复行为犯。所谓相对型

复行为犯是指虽然在构成要件中所类型化的行为表

现为复数性，但是在实现此犯罪构成的过程中，数个

类型行为既可以通过数个事实行为也可以通过一个

事实行为来实现的复行为犯。有些强奸罪的客观行

为包括手段行为和目的行为两个行为，而有些强奸

罪在客观方面只存在一个行为，并无明显的手段行

为。例如，当行为人采取暴力、胁迫手段时，该手段

本身就是一种行为，即手段行为。当行为人采取其

他方法时，该手段既可表现为一种行为，如用酒灌

醉、用药麻醉，也可以表现为一种单纯的行为方法，

如趁妇女熟睡之机实施奸淫，此时的所谓其他方法

仅表现为奸淫行为的一种方法和手段，其本身并非

一个单独的行为。笔者认为，在所谓相对型复行为

犯的情况下，例如利用妇女醉酒状态发生性关系，其

实只有一个行为而并没有数个行为。将这种情形归

入复行为犯，不无勉强。这种趁机实施的强奸罪，在

犯罪构造上与其他强奸罪存在较大的差别。《日本刑

法典》虽然未设趁机性交罪，但其第 178条第 2款将

乘女子心神丧失或者不能抗拒而奸淫的，规定为准

强奸罪，这是一个独立于强奸罪的补充罪名。在我

国刑法中，这种趁机性交行为被涵括在强奸罪的其

他手段之中，属于强奸罪的一部分，在学理上可以将

其称为准强奸罪。这种利用无知觉或者无行动能力

状态的趁机奸淫妇女的行为在构成要件上具有特殊

性，因而其司法认定更应严格掌握标准，避免扩

大化。

趁机型准强奸罪之所谓趁机，是指利用被害妇

女因醉酒、昏迷、熟睡、患重病等而已然处于丧失知

觉的状态。因此，趁机型准强奸罪与麻醉型准强奸

罪相比，虽然就利用被害妇女处于丧失知觉或者无

行动能力状态而与之发生性关系而言，其特征上是

相同的，但在被害妇女丧失知觉或者无行动能力状

态的形成原因上是不同的：在麻醉型准强奸罪的情

况下，被害妇女的丧失知觉状态是行为人的故意行

为造成的，该故意行为本身就是强奸罪的构成要件

的手段行为；在趁机型准强奸罪的情况下，被害妇女

的丧失知觉或者无行动能力状态是行为人以外的原

因造成的，行为人只不过利用这种已然存在的妇女

不知抗拒或者不能抗拒的状态实施了奸淫行为。趁

机型准强奸罪与麻醉型准强奸罪的根本区分在于：

被害人不能抗拒的状态到底是由他人(包括被害人

和第三人)造成还是由行为人本人造成。根据我国

司法实践的经验，趁机型准强奸罪的“趁机”，主要是

利用以下四种情形。

第一，醉酒。在麻醉型准强奸罪中，被害妇女的

醉酒是行为人灌醉的，而在趁机型准强奸罪中，被害

妇女的醉酒原因不能归之于行为人。因此，在醉酒

型的趁机型准强奸罪中，醉酒状态是由妇女本人的

原因所引起的。醉酒是由人体摄入一定数量的酒精

所引起的酒精中毒。酒精中毒时出现的各种精神异

常症状，称为酒精中毒性精神障碍。酒精中毒可以

分为急性酒精中毒和慢性酒精中毒。急性酒精中

毒，是指由于一次饮酒后急性酒精中毒所致的精神

障碍。慢性酒精中毒，又称为酒精依赖，是指由于长

期较大量饮酒成瘾而造成的慢性酒精中毒性精神障

碍。在麻醉型准强奸罪中的醉酒，是指急性酒精中

毒而并不包括慢性酒精中毒。

从案件具体情况来看，趁机型强奸罪的醉酒一

般存在两种情形。第一种是自己或者与他人饮酒而

至于醉。在这种情况下，行为人趁机“捡尸”，将醉酒

妇女带离原地实施奸淫。第二种则是行为人与妇女

共同饮酒，但在喝酒的时候并没有将妇女灌醉实施

奸淫的主观意图或者预谋，而是在妇女酒醉以后才

临时起意利用妇女丧失知觉的状态实施奸淫。值得

注意的是，美国《模范刑法典》第213.1条(b)规定以下

情形构成强奸罪：行为人在该妇女不知晓的情况下，

通过使用药物、致醉物或者令该女性不能抵抗的其

他手段，实质减弱该女性对自己行为的理解或者控

制能力。这一规定类似我国刑法中麻醉型准强奸罪

中以醉酒为手段的情形，不同于单纯利用妇女醉酒

状态的准强奸罪。我国学者认为，美国《模范刑法

典》的上述规定附加了一个重要条件即“未予觉察”，
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也就是“不知晓”。言下之意，只有行为人偷偷往被

害人食物中掺入药品、酒类，才属于使用麻醉手段，

反之两人共饮同食的，哪怕行为人有意将被害人灌

醉后实施奸淫，也不能构成强奸。在此，论者排除

共饮同食的情形，只能在偷偷地投放麻醉物品的情

形下才可以成立麻醉型准强奸罪。笔者认为，这是

过于狭窄地限制了此种情形构成强奸罪的范围。事

实上，行为人也完全可以在共饮同食的情况下偷偷

投放麻醉物品。并且，我国有学者还认为，在共饮同

食情形中，既然被害人是在自觉自愿的情况下减损

理解力或控制力，就应该预见到可能发生的事情，包

括性交在内。如果不希望发生的话，就不会放任自

己陷入不清醒状态。双方的关系密切到可以听凭被

告人使自己陷入不清醒状态的程度，即使发生性行

为，也未必就违背了被害人的意志。笔者认为，这

一论断过于武断。不仅麻醉型准强奸罪可以是在共

饮同食的场合趁人不备投放麻醉物品，而且趁机型

准强奸罪也可以是在共饮同食的场合因临时起意而

成立。因此，当共饮同食之时并没有利用妇女醉酒

状态实施奸淫的意图，而是在妇女醉酒处于丧失知

觉以后产生犯意，与被害妇女发生性关系的，同样可

以构成趁机型准强奸罪。

第二，昏迷。昏迷是指处于丧失知觉的状态，至

于昏迷的原因是多种多样的，既可能是病患引起，也

可能是饥饿导致。妇女因各种原因处于昏迷状态，

对于妇女来说生命或者身体处在某种危险之中。在

这种情况下，行为人不仅不予救治，而且乘人之危实

施奸淫，其性质十分恶劣。

第三，熟睡。熟睡是指处于深度睡眠状态。所

谓睡眠状态是指人在睡觉时表现出来的形态。与清

醒状态相对，人睡觉有四个阶段。第一阶段(或称第

一期)是入睡阶段：从昏昏欲睡开始，逐渐入睡，不再

保持觉醒状态。这时候，呼吸变慢，肌肉张力下降，

身体轻度放松，此时属于初睡状态，睡眠者较易被外

界声音或触动所唤醒。第二阶段(或称第二期)是浅

睡阶段，或称轻度睡眠阶段：本阶段睡眠属浅睡或轻

度至中度睡眠状态，睡眠者已不易被唤醒，此时肌肉

进一步放松，脑电图显示梭状睡眠波。第三阶段(或
称第三期)是深睡阶段：这个阶段睡眠者进入深度睡

眠状态，肌张力消失，肌肉充分松弛，感觉功能进一

步降低，更不易被唤醒。第四阶段(或称第四期)是延

续深睡阶段：本阶段是第三阶段的延伸，但不是每个

睡眠者都能达到本阶段，也不是每个睡眠周期都可

达到这一阶段。趁机型准强奸罪中的熟睡是指睡

眠状态上述四个阶段中的第三和第四阶段，即深睡

阶段以及延续深睡阶段。在熟睡情况下，因感觉功

能降低，人对外在事物暂时失去反应能力，因而对奸

淫行为处于不知抗拒状态。

第四，患重病。重病是多种多样的，这里的重病

是指丧失行动能力的重病，例如瘫痪卧床等状态。

在妇女患重病的情况下，由于失去行动能力，处于不

能抗拒的状态，在这种情况下的奸淫行为构成准强

奸罪。此外，明知精神病人而与之发生性关系的，也

属于趁机型准强奸罪。对于奸淫精神病人如何定

罪，各国刑法的规定各有不同，主要存在单设罪名和

归入强奸罪这两种情形。我国刑法对奸淫精神病

人的行为未作专门规定，司法实践中将其作为强奸

罪的其他手段，根据下述四种情形认定。其一，行为

人明知(包括必然知道和明知可能)妇女是不能正确

表达自己意志的精神病患者而与之发生性行为的，

不论行为人采取什么手段，被害人是否同意，有无反

抗，均应视为违背妇女意志，以强奸罪论处。其二，

行为人与患有间歇性精神病的妇女在妇女未发病期

间发生的性行为，妇女本人同意的，不构成强奸罪。

其三，行为人与尚未完全丧失辨认或者控制自己行

为能力的精神病妇女或者精神病已基本痊愈的妇

女，在女方自愿的情况下发生性行为的，不能以强奸

罪论处。其四，行为人确实不知道是青春型精神病

患者(俗称花疯子)，将女方的挑逗、追逐等病态反映，

误认为是作风、品质不好，在女方的勾引下与之发生

性行为的，一般不宜以强奸罪论处。由此可见，对

于患有精神病的妇女，只有达到“不能正确表达自己

意志”的程度，行为人与之发生性关系的，才能构成

趁机型准强奸罪。
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趁机型准强奸罪在性质上不仅比暴力、胁迫型

强奸罪更轻，而且还比麻醉型和欺骗型准强奸罪要

轻。因此，趁机型准强奸罪的成立不能仅仅根据是

否利用醉酒、昏迷、熟睡、患重病等情形实施奸淫，而

且还要考察是否达到不知抗拒或者不能抗拒的程

度。例如，较为常见的利用妇女醉酒状态实施的准

强奸罪，只有当醉酒达到丧失知觉的状态，与之发生

性关系的，才能构成准强奸罪。醉酒是一个较为模

糊的概念，它存在一个程度问题，从兴奋到不省人

事，依其程度可分为微醉、醉、泥醉。如依其生理、心

理及精神变化则可分为三个阶段：第一阶段为兴奋

期，一般在饮进的酒类中纯酒精含量达到20毫升至

40毫升后，表现出眼部充血，颜色潮红，头晕，人有欢

快感，言语增多，自控力减低(易受鼓动)，情绪不稳，

对焦虑的耐受度降低且容易冲动。第二阶段为共济

失调期，多在饮酒量较大时出现，此阶段已成酩酊状

态，表现为动作不协调，口齿不清，步态不稳，身体失

去平衡，辨认能力降低。第三阶段为昏睡期，在饮进

酒类中纯酒精含量达 100毫升以上时。此阶段表现

为沉睡不醒，谈话几乎没有意义，且令人无法理解，

知觉丧失，颜色苍白，皮肤湿冷，口唇微紫，常眼前一

片黑暗，走路跌跌撞撞，动作失去目标，有的出现震

颤性谵妄(震颤、幻觉、迷惑、流汗、心跳加速)，甚至陷

入深度昏迷，严重时甚至导致呼吸麻痹而死亡。在

第一阶段和第二阶段，醉酒人的辨认能力和控制能

力显著减低，但未致完全丧失之程度。在第三阶段，

醉酒人的辨认能力和控制能力严重降低甚至完全丧

失。我国《刑法》第18条明确规定：“醉酒的人犯罪，

应当负刑事责任。”因此，在我国司法实践中对于醉

酒的人犯罪的，并不需要考察其是否丧失辨认能力

或者控制能力，一概承担刑事责任。然而，在利用妇

女醉酒状态与之发生性关系是否构成准强奸罪的时

候，就应当具体判断醉酒达到何种程度。笔者认为，

如果妇女虽然醉酒但并未达到昏睡程度，则在这种

情况下，行为人与之发生性关系的，不能一概认定为

准强奸罪。醉酒只有达到人事不省的昏睡程度，才

能认定为不知抗拒状态。在我国司法实践中，通常

都是以此作为构成强奸罪的判断标准。例如，在孟

某等强奸案中，湖北省武汉市中级人民法院经审理

查明：2014年3月16日凌晨3时许，被告人孟某在某

酒吧内与被害人朗某跳舞相识，后孟某趁朗某醉酒

不省人事之际，骗取酒吧管理人员和服务员的信任，

将朗某带出酒吧。随后，孟某伙同被告人次某、索

某、多某、拉某将朗某带至某KTV包房。接着，多某

购买避孕套，并向次某、索某和拉某分发。次某、索

某和拉某趁朗某神志不清，先后在包房内与其发生

性关系。孟某和多某欲与朗某发生性关系，但因故

未得逞。当日，朗某回到任教学校后，即向公安机关

报警。经鉴定，被害人朗某双上臂及臀部多处软组

织挫伤。同年3月18日，被告人孟某、次某、索某、多

某、拉某分别被公安机关抓获。湖北省武汉市中级

人民法院一审认为，被告人孟某等五人在被害人处

于醉酒无意识状态下，骗取酒吧工作人员的信任，谎

称系被害人的朋友，从酒吧带走被害人，预谋实施性

侵害，并利用被害人不知反抗、不能反抗的状态和不

敢反抗的心理，违背被害人意志，共同对被害人实施

了性侵行为，其行为均已构成强奸罪。公诉机关指

控的罪名成立。一审宣判后，五被告人均不服，以被

害人无明显反抗行为，系自愿与其发生性关系为由，

向湖北省高级人民法院提出上诉。湖北省高级人民

法院二审认为，一审认定的事实清楚，证据确实充

分，定罪准确，审判程序合法。裁定驳回上诉，维持

原判。在该案中，被害妇女醉酒已经达到无意识状

态，在这种情况下，利用妇女不知抗拒而与之发生性

关系的，应当以强奸罪论处。

应当指出，如果在被害妇女醉酒但并没有丧失

知觉，或者在发生性关系过程中酒醒的情况下，行为

人继而采用暴力手段实施奸淫的，应当直接认定为

暴力强奸罪，而不是趁机型准强奸罪。例如，在李冠

锋等强奸案中，北京市海淀区人民法院认为，纵观

该案，被告人与被害人的接触，开始于2月17日零时

许的夜半酒吧，截止于当日 7时 30分左右离开湖北

大厦，经历了酒吧饮酒、寻找宾馆和实施强奸三个阶

段。第一阶段中，被害人与被告人饮酒、唱歌、玩游
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戏，至3时30分许离开酒吧时，被害人已处于醉酒状

态，需他人搀扶行走，没有证据表明其间有人询问过

被害人是否同意出台，故不能认定被害人跟随众人

离开酒吧外出吃饭就是同意出台：从被告人在金鼎

轩与他人发生争执，到酒吧张姓服务员离开人济山

庄，被害人已能自主行走，但该过程中，没有证据证

实被告人中有人向被害人表明发生性关系的意图。

第二阶段中，五名被告人带被害人寻找宾馆，途中被

害人发现张姓服务员不在即要求下车，遭到拒绝后

遂呼喊、挣扎，但被李冠锋、王某等人摁控并殴打，处

于不能反抗状态。第三阶段中，被害人被挟持到湖

北大厦，下车前受到李冠锋等人的威胁，下车后被李

冠锋、王某夹拉前行，穿过大堂，进入电梯，直到酒店

房间。监控录像显示，被害人受到拉拽、击拍，其姿

态特征没有任何自愿的表现。在酒店房间内，被害

人因不肯脱衣，再次受到殴打，处于不敢反抗状态，

后被轮奸。该案事实表明，被告人李冠锋、王某、魏

某某(兄)、张某某、魏某某(弟)违背妇女意志，共同使

用暴力手段奸淫妇女，其行为均已构成强奸罪。北

京市海淀区人民检察院指控被告人李冠锋、王某、魏

某某(兄)、张某某、魏某某(弟)犯强奸罪的事实清楚，

证据确实充分，指控罪名成立。五被告人的行为系

轮奸，给被害人身心造成伤害，性质恶劣，社会危害

性大，依法应予惩处。在该案中，被害人在酒吧有陪

酒行为，李冠锋等人与被害人共同饮酒致使其醉酒，

并强行将被害人带离酒吧。被害人在此期间虽然因

饮酒过量，曾在一段时间意识模糊，但在湖北大厦李

冠锋等人使用暴力对被害人实施奸淫的时候，被害

人处于清醒状态，并进行反抗，李冠锋等人对被害人

进行殴打，致其不能抗拒。该奸淫行为并不是利用

被害人的醉酒状态而是使用暴力实施的。因而李冠

锋等人不构成趁机型强奸罪，而直接构成暴力强

奸罪。

在目前我国司法实践中，对于利用妇女醉酒实

施奸淫行为是否构成强奸罪，存在界限不明的问题，

即使是酒醉没有达到丧失知觉的程度，也认定为强

奸罪，在一定程度上不适当地扩大了趁机型准强奸

罪的范围。在其他国家刑法规定中，趁机型强奸罪

都以被害妇女处于一定的精神或者心理状态为前

提。例如《瑞士联邦刑法典》第191条规定准强奸罪

是指明知被害人为无判断能力人或者无反抗能力

人，而与之为性交行为、与性交相类似的性行为或其

他性行为的情形。至于这种无判断能力或者无反抗

能力状态是如何形成的，在所不问。因此，在醉酒的

情况下，只有当醉酒达到无判断能力或者无反抗能

力状态，才能构成准强奸罪。此外，《日本刑法典》规

定的准强奸罪，也是乘女子心神丧失或者不能抗拒

而奸淫。这里的心神丧失是针对麻醉型准强奸罪而

言的，至于不能抗拒则是针对麻醉型准强奸罪而言

的。对此，日本学者西田典之指出：“所谓心神丧失，

不同于责任能力中的心神丧失，是指由于昏迷、睡

眠、泥醉、高度的精神障碍等原因，而对自己性的自

由受到侵害缺乏认识的情形。与之相反，所谓不能

抗拒，是指虽然认识到自己性的自由被侵害，但由于

手足被缚、醉酒、处于极度的畏惧状态等原因，而显

然难以在物理上、心理上进行抵抗的情形。”因此，

在趁机型准强奸罪的情况下，被害妇女处于心神丧

失，也就是不知抗拒的状态，对于利用妇女醉酒状态

实施的奸淫构成准强奸罪亦如此。在此，可以将趁

机型的强奸罪与抢劫罪做一比较。我国刑法中的抢

劫罪也分为暴力、胁迫的抢劫罪和其他方法的抢劫

罪。其他方法的抢劫罪，也可以称为准抢劫罪。在

准抢劫罪中，只包括麻醉型的准抢劫罪，即使用麻醉

手段，包括药物麻醉和用酒灌醉的方法，致使被害人

处于丧失知觉的状态而非法占有他人财物的情形。

如果是利用被害人本身存在的醉酒、昏迷等丧失知觉

的状态而非法占有他人的财物的行为，就不能认定为

准抢劫罪，而是以盗窃罪论处。然而，利用被害人醉

酒、昏迷等丧失知觉状态而与之发生性关系的，则应

当认定为趁机型准强奸罪。由此可见，在此问题上，

强奸罪的范围已经比抢劫罪更为宽泛，如果再不对趁

机型准强奸罪的范围加以限制，则明显有失公正。

五、结语

我国刑法中的强奸罪包含了行为性质存在较大
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差异，并且法益侵害具有明显区分的不同强奸行为

类型。可以将强奸罪分为以下五个等级的罪名体

系：暴力型强奸罪、胁迫型强奸罪、麻醉型准强奸罪、

欺骗型准强奸罪、趁机型准强奸罪。其中，暴力型强

奸罪具有暴力犯罪的特征，其行为会对被害妇女造

成重大人身伤害，甚至造成死亡的后果。胁迫型强

奸罪采用精神威胁的方法实施奸淫，通常情况下不

会对被害妇女造成人身伤害，其法益侵害性程度低

于暴力型强奸罪。以其他手段构成的三种准强奸罪

的性质又各有区别：麻醉型准强奸罪所使用的麻醉

手段具有较大的危害性，其性质与胁迫型强奸罪具

有相当性。欺骗型准强奸罪是使用欺骗方法在妇女

受蒙蔽产生认识错误而不知抗拒的情况下实施奸

淫，同时被害妇女本身存在认知上的瑕疵。至于趁

机型准强奸罪，只是单纯地利用妇女不知抗拒的状

态而与之发生性关系，其危害弱于其他各种类型的

强奸罪。因此，对于各种不同类型的强奸罪不仅应

当在构成要件上严格把握定罪标准，而且应当在处

罚上区别对待。尤其是对于某些明显不具有暴力性

质的强奸罪，应当适用较轻之刑。在具有减轻处罚

情节的情况下，予以减轻处罚，在法定刑以下判处

刑罚。
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Qualitative Study of the Crime of Quasi-Rape
Chen Xingliang

Abstract：The crime of rape stipulated in the criminal law of China can be divided into ordinary rape by means
of violence or coercion and quasi-rape by other means. The means of quasi-rape is of a special nature, which refers to
those other than violence or coercion. Other means is characterized by the equivalence with violence or coercion. Just
as the essential feature of ordinary rape by coercive means is being against the woman's will, so other means of quasi-
rape should also be of a nature being against the woman's will. According to judicial interpretation and practical expe⁃
rience, the crime of quasirape committed by other means in the criminal law of China can be divided into three types:
the first is the crime of quasi-rage by means of narcotic; the second is the the crime of quasi-rape by means of decep⁃
tion; and the third is the crime of quasi-rage by means of taking opportunity. These three types of quasi-rape have dif⁃
ferent characteristics in terms of the determination of means of rape, and thus should be decided on basis of whether
the act is against the women's will and in light of specific circumstances of the case in question.

Key words：the Crime of Quasi-rape; the Crime of Quasi-rape by Means of Narcotic; the Crime of Quasi-rape
by Means of Deception; the Crime of Quasi-rape by Me ans of Taking Opportunity

·· 65China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/


	准强奸罪的定性研究

