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摘  要 

用14~16周岁未成年少女的性自主权来解释《刑法修正案(十一)》增设的“负有照护职责人员性侵罪”

的规范目的，会造成本罪与强奸罪难以区分。本罪的设立是解决刑事程序法中的难题，即无法证明行为

人违背受害人的真实意志，不存在侵害性自主权的问题。如果认为本罪的设立部分提高了我国的性同意

年龄进而用身心健康权来解释本罪的规范目的，将在刑法内部产生难以调节的矛盾。本罪的规范目的是

维护负有照护职责人员与14~16周岁未成年女性之间照护关系的纯洁性。特殊职责人员的认定要进行事

实上认定，具有连续性和持续性的特点，“发生性关系”应理解为狭义上的性交关系，仅指性交、口交、
肛交等插入式性行为。本罪第二款应理解为刑法上的注意性规定，其次判定本罪和强奸罪之间是对立关

系具有重要的实务价值。本罪既遂的认定采取的是“插入说”观点，并不会降低对未成年少女的保护。 
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Abstract 
Using the sexual autonomy of underage girls aged 14~16 to explain the normative purpose of the 
“sexual assault committed by persons responsible for caregiving” added in the Eleventh Amend-
ment to the Criminal Law will make it difficult to distinguish this crime from the crime of rape. The 
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establishment of this crime is to solve the problem in criminal procedure law, that is, it cannot 
prove that the perpetrator violated the victim’s true will, and there is no problem of infringing 
autonomy. If it is believed that the establishment of this crime partially increases the age of sexual 
consent in China and the right to physical and mental health is used to explain the normative pur-
pose of this crime, it will create difficult to regulate contradictions within the criminal law. The 
normative purpose of this crime is to maintain the purity of the caregiving relationship between 
individuals with caregiving responsibilities and underage women aged 14~16. The identification 
of special duty personnel should be based on factual identification, with the characteristics of con-
tinuity and continuity. “Sexual intercourse” should be understood as a narrow definition of sexual 
intercourse, only referring to inserted sexual behaviors such as sexual intercourse, oral sex, anal 
sex, etc. The second paragraph of this crime should be understood as a precautionary provision in 
criminal law, and it has important practical value to determine that there is an antagonistic rela-
tionship between this crime and the crime of rape. The determination of the completion of this 
crime adopts the perspective of “insertion theory” and will not reduce the protection of underage 
girls. 
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1. 问题的提出 

《刑法修正案(十一)》新增了负有照护职责人员性侵罪，列在《刑法》第 236 条之后，即现行《刑法》

236 条之一。该条的规定：“对已满十四周岁不满十六周岁的未成年女性负有监护、收养、看护、教育、

医疗等特殊职责的人员，与该未成年女性发生性关系的，处三年以下有期徒刑；情节恶劣的，处三年以

上十年以下有期徒刑。有前款行为，同时又构成本法第二百三十六条规定之罪的，依照较重的规定定罪

处罚。”自从《刑法修正案(十一)》公布以来，围绕本罪的讨论一直在进行，主要集中在准确界定本罪规

范目的、特殊职责的内涵、本罪的适用及与强奸罪的关系之上。准确地界定本罪的规范保护目的是展开

后续解释的必由之路，本文将在对本罪规范目的的现有理论进行分析的基础之上提出自己的观点，进而

对本罪在具体适用上的相关问题进行解释并表达自己的见解。 

2. 负有照护职责人员性侵罪的规范目的 

刑法分则每一个规定犯罪构成和法定刑的条文，都有其特定的规范目的。《刑法修正案(十一)》新增

的负有照护职责人员性侵罪，列在《刑法》第 236 条之后，由此可以看出，设置该罪的目的是保护未成

年女性的性权益，同时对保护对象的范围加以限定，即 14~16 周岁未成年女性。规范目的是某种犯罪构

成要件行为犯罪归属的关键性要素，因此规范目的不仅是区分罪与非罪的依据，也是澄清此罪与彼罪的

标准。规范目的的直接表现形式是法益或是客体，那么本罪的规范目的是什么，也就是说本罪侵犯的法

益是什么，理论界也展开了激烈的争论[1]。 

2.1. 性同意年龄并未提高 

谈到本罪的规范目的，绕不开的是性同意年龄是否提高的问题，《刑法修正案(十一)》出台之后，讨
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论最多的就是性同意年龄。周光权教授认为，该罪将我国的性同意年龄提升到了 16 周岁，同时该罪侵犯

的法益是 14~16 周岁未成年女性的性自主权，不过是由于被害人与负有特殊职责人员处于不平等的地位，

其性自主权受到了限制[2]。如果认为该罪将性同意年龄提升至 16 周岁，那么 16 周岁以下的未成年女性

是不具有性同意能力的，在此种情况之下，负有照护职责人员与 14~16 周岁未成年女性发生性关系，应

当直接认定为强奸罪。 
除此之外，性同意年龄提高说与刑事责任年龄的下调似乎也存在难以解释的矛盾。支持性同意年龄

部分提高的学者认为，两者并不矛盾，刑事责任年龄的下调是从规制行为人的角度切入的，目的是保护

重要法益不受侵害；而性同意年龄的提高是从保护受害者角度切入的，所以两者并不矛盾。但是，上述

观点经不起推敲，例如：已满 12 周岁的未成年人，如果故意杀人要对自己的杀人行为负责，那已满 15
周岁的未成年人对自己的性行为就不能负责了？除了搬出“对低龄未成年人性权利的特殊保护”这样的

纯粹刑事政策之外，性同意年龄提高说和刑事责任年龄的下调两者之间的矛盾难以解释。虽然犯罪能力

(责任能力)与性防卫能力的性质不同，但本质上都是个人对特定行为性质、意义与后果的辨认与控制能力。

如果一面认为 14~16 周岁的未成年女性不了解发生性关系的意义和后果，将性同意年龄上调至 16 周岁，

一面认为未成年女性能够对自己的杀人行为承担责任，将刑事责任年龄下调到 12 周岁，就会导致未成年

女性在辨认、控制能力问题上，《刑法修正案(十一)》前后自相矛盾[3]。综上所述，笔者认为负有照护

职责人员性侵罪并未将我国的性同意年龄提升至 16 周岁，在解释上是符合逻辑的。 

2.2. 负有照护职责人员性侵罪的规范目的之争 

关于本罪的规范目的目前主要是存在两种主张：一是性自主权说；二是身心健康说。性自主权说主

张本罪的规范目的是保护未成年女性的性自主权，负有监护、收养等特殊职责的人和被害人处于不平等

的地位，被害人往往是处于弱势，只能忍气吞声、无法或难以反抗，故推定被害人在面对负有特殊职责

人员时，其对是否发生性行为不能进行自我决定，所以本罪的规范目的是保护未成年女性的性自主权。

性犯罪的通用法益是性自主权，将负有照护职责人员性侵罪列在 236 条强奸罪之后、237 条强制猥亵罪

之前似乎也能证明这一点。如果采取性自主权说的观点，本罪与强奸罪将难以区分，实际上行为人已经

达到了优势地位，根据最新《解释》的规定，此种情形属于是强奸。 
以上观点将未成年少女的性自主权作为负有照护职责人员性侵罪的规范目的似乎是合理的，但是在

解释上仍然存在一些矛盾。根据《刑法》的规定，已满 14 周岁的未成年少女与非负有照护职责人员发生

性关系，只要该少女是真实自愿的，并不构成犯罪。同样是该年龄段的少女(14~16 周岁)与负有照护职责

人员发生性关系，会有两种结果：一是侵犯了该少女的性自主权和没有侵犯性自主权。有学者用“隐性

强制”的概念来解释本罪的法益，其认为未成年少女与对其负有监护、收养等特殊职责的人员不具有平

等关系，这种年龄之差形成的经验碾压、地位之差形成的权威支配、特定身份形成的信任关系，种种不

对等关系的作用叠加起来所形成的隐性强制，使得负有特殊职责的人员对未成年女性不必使用显性强制

手段，就足以造成程度相当的强制效果，压制未成年女性真实意愿的表达[4]。如果认为负有照护职责人

员对被照护人员施加的影响达到了隐性强制的程度，此时便符合最新《解释》第六条的规定：“对已满

十四周岁的未成年女性负有特殊职责的人员，利用优势地位或者被害人孤立无援的境地，迫使被害人与

其发生性关系的，依照刑法第二百三十六条的规定，以强奸罪定罪处罚。”[5]如果承认“隐性强制”的

存在，那么是否可以将“隐性强制”理解为优势地位，笔者认为根据以上对隐性强制解释和最新《解释》

的规定，可以在两者之间划等号，故本罪与强奸罪将难以区分。 
除了上述理由之外，还有一个问题：负有照护职责人员与被照护人员之间的不平等的关系是否会必

然导致隐性强制状态？有观点似乎认为只要双方之间的关系不对等必然会导致隐性强制的状态。本文认

https://doi.org/10.12677/ojls.2024.122158


张卫东 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2024.122158 1082 法学 
 

为，虽然双方存在各方各面的差异导致双方处于不平等关系，但并不是说必然会导致隐性强制状态。关

键在于行为人有没有利用这种不对等的关系对未成年女性施加压力，从而达到隐性强制的状态。 
值得讨论的是，有一种观点将本罪的法益理解为性自主权，犯罪类型理解为抽象危险犯[6]。这种观

点认为，如果 14~16 周岁的未成年少女自愿与负有照护职责人员发生性关系，那么就不应当构成犯罪，

因为对未成年女性的性自主权未造成侵犯。《刑法修正案(十一)》的相关立法说明：“对已满十四周岁不

满十六周岁的未成年少女负有监护、收养、看护、教育、医疗等特殊职责的人员，与该未成年少女发生

性关系的，无论该未成年少女是否同意，都要承担刑事责任。”1 既然未成年少女无论是否同意都要承担

刑事责任，恰恰说明本罪的规范目的并非是未成年少女的性自主权，因此认为本罪的规范目的是性自主

权且犯罪类型是抽象危险犯的观点存在一定的缺陷。 
身心健康权说认为负有照护职责人员性侵罪的规范目的是保护未成年人的身心健康。持此观点的学

者普遍认为本罪的设立会导致性同意年龄的提高，14~16 周岁的未成年少女在面对非负有特殊职责人员

时，具有性同意能力；在面对负有照护职责人员时，其没有性自主权，因此本罪的规范目的是保护未成

年人的身心健康[7]。 
笔者认为，身心健康说存在逻辑上的问题。首先，身心健康法益立场导致以年龄设计性侵犯罪刑罚

规范的依据缺失。奸淫幼女法定刑是三年以上十年以下，犯本罪三年以下有期徒刑，情节恶劣的，处三

年以上、十年以下有期徒刑，针对不同年龄段的未成年人实施区别保护的政策，如果将身心健康作为本

罪的法益，无法解释这一现象，难道解释为对未成年的身心健康侵犯的程度不一样吗？在实践中，身心

健康受影响的程度要根据个体、家庭、社区等因素加以个案判断。 
其次，将身心健康作为性侵未成年人犯罪的保护法益，不仅泛化法益内容，使法益保护依赖于一个

难以证明受损与否、也难以度量程度的概念，必然面临难以克服的证明难题，比如身心健康的“未知”

损害和性侵行为之间是否存在刑法上的因果关系。身心健康并非性侵未成年人犯罪的专属法益，无法推

导出成年人遭遇性侵后身心健康无恙的结论[8]。 
除此之外，将本罪的规范目的解释为保护未成年少女的身心健康会使针对不满 16 周岁的未成年女性

的性侵犯罪沦为抽象危险犯。主张性侵不满 16 周岁少女的刑法规范的目的在于保护其身心健康的论者，

不关注行为人对于此类被害人实施奸淫、猥亵所造成的现实直接后果——被害人被当作了性行为客体，

却特别强调该行为对于被害人未来的身心健康发展所产生的负面影响。由于不利后果是否在日后真实实

现难以确定，论者便据此认为为了防止这种可能的不利影响，刑法须提前介入干预。 
综上，笔者认为，以上有关负有照护职责人员性侵罪规范目的的解释，均不能准确全面的解释本罪

的规范目的，因此，应当从其他方面寻找解释路径。 

2.3. 本文立场：规范目的是维护照护关系的纯洁性 

负有照护职责人员性侵罪处罚的是负有照护职责的人员，刑法并未将未成年少女与非负有照护职责

的人员双方自愿情形之下发生性关系的行为规定为犯罪，因此，本罪名应当理解为身份犯。笔者认为，

本罪的规范目的应当立足于行为人和受害人之间特殊关系来找寻。 
首先，负有特殊职责人员与被照护人员之间的照护关系具有密切性，这种密切性体现在双方的相处

模式上。在监护关系中，监护人和被监护人长期生活在一起，监护人对被监护人负有照护的义务。在校

园生活中，老师与学生朝夕相处，学生与老师相处的时间甚至比与家人相处的时间还要久，所以老师与

学生之间的亲密关系是普遍存在的。医患关系中，医生对患者的身体进行检查，对患者有医疗和帮助的

 

 

1参见周光权：“全国人民代表大会宪法和法律委员会关于《中华人民共和国刑法修正案(十一) (草案)》修改情况的汇报”，载《全

国人民代表大会常务委员会公报》2021 年第 1 号。 
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义务，并且也存在较长时间的相处，所以医生患者之间的亲密关系也是存在的。在密切关系发展的过程

中，信任随之产生，被照护人员对特殊职责人员产生信任，相信特殊职责人员会完成自己的职责，不会

对其作出不利之举。以师生关系为例，老师在课上课下与学生相处的过程中，多数学生的想法是老师的

所作所为是为了向学生传授知识、解决困难，老师是为了自己“好”，即使有时候老师的行为学生不能

够理解，但是潜意识里也愿意相信老师，此时自己便会处于一种弱势地位。在此种密切关系的影响之下，

特殊职责人员才能够较为容易的获得未成年女性的同意并与之发生性关系。 
其次，负有照护职责人员与被照护人员之间关系的不对等性。在医患关系中，医生具有专业知识和

技能，而患者则是需要医生的帮助，因此医患关系存在不对等性。在监管关系中也存在不对等性，如《监

狱法》第 4 条规定：“监狱对罪犯应当依法监管，根据改造罪犯的需要，组织罪犯从事生产劳动，对罪

犯进行思想教育、文化教育、技术教育。”同时监狱罪犯的减刑、假释、人身安全等具有重要的支配地

位，对未成年罪犯亦是如此。在师生关系中，老师对学生的成绩、身心健康、素质教育都具有重要的引

导作用，对学生未来的发展起到至关重要的作用，因此，可以判断出老师与学生之间的关系也具有不对

等性。除上述关系外，照护者与未成年被照护者之间的关系均不存在对等性，照护者对被照护者的生命

安全、身心健康、未来发展等均处于支配地位。 
综上所述，照护者与被照护者之间的关系具有亲密性、信任度高、不对等性的特点。 
负有监护、收养、看护、教育、医疗等特殊职责的人员与被照护的未成年女性之间的关系应当是纯

洁的，符合公众的合理期待的。这种期待是社会公众寄予在特殊职责人员身上的，是对特殊职责人员的

一种特别要求与期待，是一种社会的道德要求，是公众对此种关系的最低限度的期待。“伦理道德认识

建立在公众价值共识和行为标准上，刑法同样以此为根据，换言之，刑法不可能具有与伦理道德不同的

价值基础。”[9]一旦公众对某种事件达成共识，那么这种共识会演变成一种道德规范，道德规范对社会

中每一个成员均具有约束力，通过法律将道德规范转变为法律要求，约束负有特殊职责的人员与未成年

女性之间的照护关系，从而禁止负有特殊职责人员与未成年女性发生性关系。负有特殊职责人员于未成

年少女之间照护关系的纯洁性是社会公众所期待的，然而负有特殊职责人员突破伦理道德底线破坏照护

关系的纯洁性，是公众所不能接受的，同时也突破了法律的底线，进而需要通过法律手段来维护这种关

系的纯洁性。例如在现实生活中，发生类似养父性侵养女的事件，社会公众均认为此种行为违背了伦理

道德，对此种行为强烈的表达自己的不满，同时在两会期间多位人大代表也呼吁加强对未成年女性的保

护，均反映出社会公众对照护关系纯洁性的期待。 
此处有一个疑问，既然认为本罪的规范目的是维护照护关系的纯洁性，为什么是将本罪置于《刑法》

分则第四章而不是第六章。从整个刑法规定上来看，立法上对与性有关犯罪的实行行为的表述可以分为

两类，一类是诸如“强奸”“奸淫”“猥亵”等违背意志的实行行为，另一类是诸如“卖淫”“淫乱”

等虽不违背意志但有悖于社会“道德风尚”“公序良俗”的词语。而在妨害社会管理秩序罪一章当中，

采用的是“卖淫”“淫乱”等具有“淫”性质的词语，且实行行为内容明确。“卖淫”、“淫乱”类的

犯罪与第四章中规定的性犯罪是有明显的区别的，所以将本罪置于第四章第 236 条强奸罪之后。 

3. 负有照护职责人员性侵罪的具体适用 

3.1. 增设本罪以解决刑事程序法中的难题 

有观点认为，若特殊职责人员利用其影响力实施的行为致使未成年女性达到“不能抗拒”的状态，

就应直接适用强奸罪处理。因此，如果将行为的程度等同于强奸行为，本罪似乎就没有存在的必要了。

其实并非如此，笔者认为，本罪的立法目的在于解决强奸罪在适用上的难题。众所周知，性侵类犯罪和

受贿类犯罪是司法实践中最难证明的两类犯罪，尤其是负有照护职责人员与被照护人员之间存在亲密的
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照护关系，无法准确无误的适用强奸罪。 
首先，作案手段呈现非暴力特征。以监护关系为例，一般情况之下，嫌疑人利用监护关系及共同居

住的便利，主要采取非暴力的手段诱骗、哄骗被害人，然后对其实施性侵行为，与常见的性侵犯罪存在

显著区别。其次，在亲密的照护关系中实施性侵行为还具有隐蔽性强、潜伏期长、性侵次数频繁的特点。

14~16 周岁的未成年女性由于年龄偏低、性防护意识缺失，受害人在遭受性侵时不知也不能进行强有力

的反抗，在受害之后出于羞耻心或其他原因未及时报案或告知他人，致使多次受害。最后，由于以上特

点造成此类案件在侦查取证、司法处断方面难度极大。 
除此之外，有学者认为本罪的行为人既没有采取像普通强奸犯罪行为一样的暴力、胁迫等强制手段，

也没有像奸淫幼女型拟制强奸罪一样，对犯罪行为手段没有任何要求。受照护的未成年女性在非强制状

态下与照护人员发生了性关系，其内心也往往是认识模糊、态度犹豫或不自愿的。《刑法修正案(十一)》
增设本罪的目的是解决已满 14 周岁不满 16 周岁未成年少女性同意的判断难题[10]。根据以上说法，增设

本罪的目的是解决性在程序法中的判断难题。 
因此，笔者认为增设本罪是无论是因为照护关系的隐秘性，以至于难以发现、查证照护关系中被照

护人员被侵害的客观事实，难以认定为强奸罪，还是在解决实践中被害人性同意的判断难题，都是在解

决司法认定中的一些难题。所以从惩罚犯罪考虑，降低证明标准，减少待证事实，进而法定刑也较强奸

罪更轻，即本罪的增设是以刑法实体法的方式破解刑事程序法中的难题，实现对照护关系中被害人的保

护。 

3.2. 负有照护职责人员性侵罪第一款的适用 

关于负有照护职责人员性侵罪的成立要件和法定刑，《刑法》第 236 条之一规定“对已满 14 周岁不

满 16 周岁的未成年女性负有监护、收养、看护、教育、医疗等特殊职责的人员，与该未成年女性发生性

关系，处三年以下有期徒刑。有前款行为。同时又构成本法第二百三十六条规定之罪的，依照处罚较重

的规定定罪处罚。”由此可见，本罪是典型的身份犯，主体是负有特殊之护职责的人员。 
从四要件犯罪理论来把握负有照护职责人员性侵罪的成立要件是比较合理。上文已经对本罪的法益

展开论述，此处不再过多叙述。 
1) 负有照护职责人员性侵罪犯罪主体。根据《刑法》第 236 条之一的规定，本罪的犯罪主体是负有

特殊职责的人员，那么此时就有一个问题，如何判断和认定“特殊职责人员”？根据《解释》第十五条

的规定“本解释规定的‘负有特殊职责的人员’，是指对未成年人负有监护、收养、看护、教育、医疗

等职责的人员，包括与未成年人具有共同生活关系且事实上负有照顾、保护等职责的人员。”该法条对

负有照护职责的人的解释比较抽象，在具体适用上应当如何细化呢？关于对特殊职责人员的认定在理论

界存在多种观点，但大体上相似。特殊职责并不局限于上述法条列举的上述领域，也包括其他领域的特

殊职责，如狱警对被收监的少女就具有看护、教育等特殊职责[11]。但并不是说只要具备这些关系就是负

有特殊职责的人，应从本罪的保护法益出发，对“特殊职责”进行实质解释。首先，从法律本意来看，

特殊职责人员系与未成年人具有强烈人身依赖、信任关系的人员。例如在校园生活中老师与学生之间的

关系，老师对学生的学习成绩、人身安全都肩负着责任，学生的学习也依赖于老师的教导，那么，依赖、

信任关系随即产生。第二，被害人系未成年女学生，身心发育尚未完全成熟，在日常生活、学习和物质

条件方面对监护人、教师等负有特殊职责的人员存在一定的服从、依赖关系，容易在非自愿状态下受到

侵害，未成年人迫于这种关系不敢反抗或者不能反抗。第三，负有特殊职责的人员对未成年人实施性侵

害，既违背了其本身肩负的职责，也严重挑战了社会基本伦理道德。但是日本刑法中本罪的主体仅限于

监护人，不包括教育、医疗等机构人员。其理由是，对于教师、体育教练等，不能认定涉及全部生活的
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依赖被依赖、保护被保护的关系。笔者认为将本罪的主体仅限于监护人对未成年女性的保护力度是不足

的，例如，未成年女性在一两次就医之后自愿与医务人员发生性关系自然不能认定为构成本罪，如果未

成年女性所患疾病需要长期依赖于特定医务人员的治疗，则该医务人员与未成年少女之间形成了依赖关

系，是可以成为本罪的主体的。 
2) 构成负有照护职责人员性侵罪的主观方面。本罪主观上要求存在故意，行为人主观上必须认识到

对方是未满 16 周岁的少女。在行为人认识错误的场合，可能影响是否构成本罪故意的认定，从而影响是

否成立本罪。 
首先，对象的认识错误。本罪的行为对象是已满 14 周岁不满 16 周岁的少女，如果行为人将自己所

照护的人误认为其他人实施性侵，其行为可能构成强奸罪，但是不能成立本罪上的故意，因此不构成本

罪[12]。 
其次，年龄的认识错误。在实践中，对某个行为认定是犯罪，最基本是要符合主客观相一致的原则，

即主观认识和客观事实相一致才能认定构成本罪。如果误认为被害人年龄超过 16 周岁实施性侵，实际上

并未超过 16 周岁，根据主客观相一致的原则，便不构成本罪。有观点认为负有照护职责的人员与与被照

护人员存在依赖关系，又彼此互为熟悉，此时对未超过 16 周岁但误以为超过 16 周岁的未成年少女实施

性侵行为，应当推定其“明知”对方未满十六周岁而构成本罪，但是有确切证据能证明其确实不知其未

满十六周岁除外。此观点与主客观相一致原则似乎存在一定的矛盾，误认为超过 16 周岁而与之发生性关

系，在未成年少女同意的情形之下，是不构成犯罪的。如果按照以上观点，可能会扩大本罪的适用范围。 
3) 负有照护职责人员性侵罪的客观方面。客观方面主要有两个问题要进行分析，一是犯罪对象；二

是对发生性关系的解释，下面将展开论述。 
① 本罪的犯罪对象。根据《刑法修正案(十一)》的规定，本罪的犯罪对象是已满 14 周岁不满 16 周

岁的未成年女性。有学者提出本罪的犯罪对象也应当包含已满 14 周岁不满 16 周岁的未成年男性，实现

平等保护。尽管在性侵害领域中，绝大部分案件都是男性对女性实施的性侵，但不能因此忽视对男性的

性权利的保护，尤其是身心尚未发育完全的未成年男性。根据统计，男性未成年人被性侵害状况同样不

容忽视，对不同性别的未成年人进行无差别的保护也是《儿童权利公约》的内在要求[13]。但是持这一观

点目前还是少数派，目前本罪的犯罪对象仍是已满 14 周岁不满 16 周岁的未成年女性。 
② 对于“发生性关系”的讨论。在我国，“发生性关系”在刑法有明确的表述。在刑法中，第一次

“发生性关系”的表述，是 1991 年全国人民代表大会常务委员会关于严惩拐卖、绑架妇女、儿童的犯罪

分子的决定第 3 条第 2 款，规定：“收买被拐卖、绑架的妇女，强行与其发生性关系的，依照刑法关于

强奸罪的规定处罚。”在司法解释中，最高人民法院、最高人民检察院《关于办理强奸、猥亵未成年人

刑事案件适用法律若干问题的解释》第六条规定：“对已满十四周岁的未成年女性负有特殊职责的人员，

利用优势地位或者被害人孤立无援的境地，迫使被害人与其发生性关系的，依照刑法第二百三十六条的

规定，以强奸罪定罪处罚。”这里“发生性关系”是指与女性性交。争议焦点是：是性交之外的其他手

段是否也应当认为是发生性关系的表现，学界存在多种观点。所谓“发生性关系”有狭义和广义之分，

张明楷教授认为本罪的发生性关系实施狭义的性交行为，是根据本罪在《刑法》中所处的位置和社会一

般观念来进行解释的。我国台湾地区“刑法”第 10 条第 5 款规定：“称性交者，谓非基于正当目的所为

之下列性侵入行为：以性器进入他人之性器、肛门或口腔，或使之结合之行为。以性器以外之其他身体

部位或器物进入他人之性器、肛门，或使之结合之行为。”此处实施的就是广义的性交行为，以期对未

成年女性性权益实现更周延的保护。有学者主张比较折中的观点，认为此处的发生性关系不应当包括猥

亵行为，但是应当包括口交、肛交等行为。 
笔者的立场是，本罪中所谓的发生性关系应采用折中说，即除了实施狭义的性交行为阴茎插入阴道
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的行为以外，还应包括口交、肛交等插入式行为。首先，在我国刑法之中，此前只有一处明确出现了“发

生性关系”一词，第 241 条收买被拐卖妇女罪第二款的规定：“收买被拐卖的妇女，强行与其发生性关

系的，依照本法第二百三十六条的规定定罪处罚。”既然是按照强奸罪进行处罚，就可以说明此处的“发

生性关系”的内容与强奸罪相同，不包含猥亵行为。其次，本罪保护法益是照护关系的纯洁性，口交、

肛交等插入式性行为虽不是两者性器官的结合，但是根据社会一般人的观念，口交、肛交等插入式性行

为是对照护关系纯洁性的一种破坏。最后，经过对以上体系解释、法益立场的理解，此处的“发生性关

系”除狭义的性关系之外，还应包括口交、肛交等插入式性行为。 
4) 除以上的犯罪构成要件构成之外，刑罚的适用也是值得讨论的地方。本罪的法定刑规定为三年以

下有期徒刑；情节恶劣的，处三年以上十年以下有期徒刑。上文也讲述到本罪的增设是解决刑事程序法

中的难题，其法定刑自然比强奸罪轻。那么，为了保护未成年人性权益，是否可以对被告人适用驱逐出

境和从业禁止呢？依照《刑法》第三十七条之一的规定，教职员工利用职业便利实施犯罪，或者实施违

背职业要求的特定义务的犯罪被判处刑罚的，人民法院可以根据犯罪情况和预防再犯罪的需要，禁止其

在一定期限内从事相关职业。其他法律、行政法规对其从事相关职业另有禁止或者限制性规定的，从其

规定。再根据最新的《关于办理性侵害未成年人刑事案件的意见》第 19 条和第 20 条就驱逐出境、减刑、

假释、暂予监外执行等刑罚适用作出明确规定，《意见》扩大了驱逐出境的适用情形，规定“有性侵害

未成年人犯罪记录不适宜在境内继续停留居留的，公安机关可以依法适用限期出境或者驱逐出境”。上

述调整，一方面考虑了近年来频繁出现的外籍教师性侵未成年学生的情况；另一方面也与未成年人保护

法关于从业禁止等规定衔接呼应，旨在强化对未成年人的特殊、优先保护。其他法律中也存在相应的规

定，例如《未成年人保护法》和《教师法》对从业禁止也有相应的规定，以实现对犯罪分子更加严厉的

处罚，体现保护未成人性权益的决心。 

3.3. 负有照护职责人员性侵罪第二款的适用 

3.3.1. 本罪两款之间的关系 
《刑法》第 236 条之一的规定：“对已满十四周岁不满十六周岁的未成年女性负有监护、收养、看

护、教育、医疗等特殊职责的人员，与该未成年女性发生性关系的，处三年以下有期徒刑；情节恶劣的，

处三年以上十年以下有期徒刑。有前款行为，同时又构成本法第二百三十六条规定之罪的，依照较重的

规定定罪处罚。”虽然法条中使用了“同时”一词，但是不能在构成负有照护职责人员性侵罪的同时又

构成其他罪，所以这一款并不是关于竞合犯的规定，两款之间的关系是对立关系。《刑法修正案修(十一)》
立法草案说明指出：“对负有监护、收养、看护、教育、医疗等特殊职责人员，与已满十四周岁不满十

六周岁未成年女性发生性关系的，不论未成年人是否同意，都应追究刑事责任”，此处“都应追究刑事

责任”并不是说依照本罪追究刑事责任，第二款应当理解为刑法上的注意性规定，旨在提醒司法人员注

意负有照护职责人员强行与未成年少女发生性关系，应当直接认定为强奸罪，不能认定为本罪。最新《解

释》第六条规定，负有照护职责的人员利用其优势地位或者被害人孤立无援的境地，迫使未成年被害人

就范，而与其发生性关系的，以强奸罪定罪处罚。相关的负责人员也明确表示此规定属于是提示性条款，

便于司法人员准确适用法律，从此规定也能证实本罪第二款是刑法上的注意性规定。 

3.3.2. 本罪与强奸罪之间的关系 
成立本罪是否要求未成年女性必须是自愿发生性关系，是两种学说争论的关键所在。如果是自愿，

则成立本罪；否则直接成立强奸罪。但对二者的区分不能仅从“低龄未成年女性是否自愿”这一角度，

同时也要实质判断是否以强制方式违背未成年女性的性自由意志。有学者认为实施本罪行为，同时构成

强奸罪的，属于想象竞合，应当按照强奸罪处罚。若行为人采取暴力手段或者使对方不能反抗的手段如
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灌醉、麻醉等，是符合强奸罪的构成要件的，且负有照护职责人员性侵罪并不能对行为人实施的此类强

制性行为进行充足评价，应当仅以强奸罪论处。因此，从想象竞合的角度来解释两款之间的关系并不妥

当。我国理论和实务通常认为强奸罪的成立要达到足以压制被害人反抗的程度，这表明强奸罪所要求的

违反意愿的程度较高。所以，如果负有照护职责者滥用支配力来胁迫被照护者，从其内容和程度看达到

了足以压制被照护者反抗的程度，应以重罪强奸罪定罪，《关于办理强奸、猥亵未成年人刑事案件适用

法律若干问题的解释》第六条也明确规定了这一情形；若滥用支配力的胁迫仅使得被照护者陷于危险的

境地但仍有能力选择逃离，即照护者基于支配关系给予被照护者的精神压力程度并未达到较高的程度，

对照护者宜以轻罪负有照护职责人员性侵罪论处[14]。 
本文的观点是本罪与强奸罪之间是对立关系。首先，从女性意志角度出发进行分析。本罪相较于强

奸罪是轻罪，成立强奸罪要求行为人使用强制手段并且违背少女的真实意志，如果没有确切的证据证明

行为人的行为违背了少女的意志，则成立本罪，成立强奸罪便不成立本罪，成立本罪便不成立强奸罪。

相关人士也认为负有特殊职责的人员与已满十四周岁未满十六周岁的未成年女性发生性关系的，其构成

要件与强奸罪不同，应当单独确定罪名，实际上也表明了本罪和强奸罪属于互斥关系的态度。其次，从

法条本身的角度进行分析。第二款规定：“同时又构成本法第二百三十六条规定之罪的，依照较重的规

定定罪处罚。”此处是“依照较重的规定定罪处罚”而不是依照强奸罪定罪处罚，同时不能将构成强奸

罪的情形认定为本罪的情节恶劣。那么可以得出一个结论：行为人的行为若符合情节恶劣的情形，法定

刑是三年以上十年以下有期徒刑，与强奸罪法定刑相同。此时有可能构成本罪的情节恶劣的情形，但不

符合强奸罪加重情形的构成要件，那么第二款中规定的“依照较重的规定定罪处罚”便失去了意义。经

过以上的论述，基本上可以证实两者之间是对立关系。 

3.4. 负有照护职责人员性侵罪的相关问题 

负有照护职责人员性侵罪是《刑法修正案(十一)》新增罪名，围绕这个罪名定会展开多数讨论，那么

本罪的既遂标准和共犯问题也包含其中，本节在此将对这两个问题展开分析。 

3.4.1. 犯罪既遂标准分析 
本罪作为我国《刑法》性犯罪体系中的一员，但是既遂标准是存在较大差异的，普通强奸采取的是

“插入说”，即双方生殖器官结合则成立既遂，对于奸淫幼女行为的既遂标准是采取“接触说”，即双

方生殖器官接触则成立既遂。问题是，本罪的犯罪对象是被照护的 14~16 周岁未成年少女，既不同于强

奸罪的犯罪对象又不属于幼女的范畴，所以本罪既遂的标准是什么？ 
主张插入说学者指出，负有照护职责人员性侵罪保护的法益是未成年女性的性自主权。只有当行为

人的性器官插入受害人的身体时，未成年女性拒绝发生性关系的性自主权才会受到实际侵犯，也只有在

这种情况下，认为负有照护职责人员性侵罪既遂才更合理。如果行为人和被害人的性器官只是接触而没

有发生插入，说明行为人的行为没有实际侵犯法益，在这种情况下，只存在侵犯法益的危险，该行为应

视为未遂。 
主张接触说的学者认为，将插入说作为本罪的既遂标准，忽略了负有照护职责人员猥亵被害人的情

况，可能导致犯罪人的行为只能按照犯罪未遂处理，不利于对已满 14 周岁不满 16 周岁未成年女性的保

护。其次，女性的性自主权并非是一个女人的贞节观念，而是一个女性的精神利益和人格利益。尽管未

经允许接触碰女人的生殖器不会对女人的贞操造成伤害，但确实侵犯了未成年女性的身心健康，应被视

为既遂[15]。 
法条中“发生性关系”是对本罪既遂状态的描述，本文对“发生性关系”展开解释，认为发生性关

系是指包含口交、肛交等插入式性交行为，所以本文主张插入说，认为行为人与受害人的生殖器官的结
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合或者行为人实施口交、肛交等插入式性交行为才成立本罪的既遂。首先，负有照护职责人员性侵 14~16
周岁未成年少女，也表现为性交行为，在上文将发生性关系解释插入式性交行为；其次，接触说会使得

既遂的标准过于提前，既不利于处理本罪和猥亵儿童罪的关系，也不利于鼓励行为人中止犯罪；最后，

本文主张本罪保护的法益是维护照护关系的纯洁性，由于照护关系的亲密性，行为人往往实施一般的性

交行为(两者性器官的结合)难以被发现，上文将口交、肛交等插入式性交行为也解释为发生性关系，在一

定程度之上可以加大打击力度，更加严密的保护未成年女性的性权益，那么行为人实施了口交、肛交等

行为，也应该构成本罪既遂。 

3.4.2. 共犯形态方面分析 
《刑法》第 236 条之一的规定来看，负有照护职责人员性侵罪的行为主体仅限于负有照护职责者，

立法的设限规定使其成为典型的身份犯。因而，不具有该项职责者与已满 14 周岁不满 16 周岁的女性发

生性关系的，在后者同意的情形下并不构成犯罪；在使用强制手段压制其反抗的情形下，成立强奸罪。

在共犯的场合，帮助犯、教唆犯的成立，并不要求其具有正犯身份，因而，当不具有照护职责者帮助、

教唆照护者与被照护者发生性关系的，二者构成负有照护职责人员性侵罪的共同犯罪。然而，当照护者

基于对被照护者的监督、支配力，要求、促成被照护者与第三人发生性关系的，其行为应如何认定?《德

国刑法典》第 180 条对此作出了明确规定。该条在规制负有照护职责者直接对被照护者实施性行为的第

174 条之外，为避免处罚漏洞，将基于该监督、支配关系而促成被照护者与第三人为性行为的情形，作

为促成未成年人为性行为罪的处罚对象之一 2。目前我国《刑法》对此并未作出明确规定，笔者认为此时

可以根据负有照护职责人员的行为性质来判断，例如：负有照护职责的行为人利用自己的优势地位强迫

被照护的少女卖淫，其行为应当认定为强迫卖淫罪；如只是采用诱惑、欺骗的手段，未达到强迫的程度，

应认定为引诱卖淫罪。 

4. 结语 

负有照护职责人员性侵罪作为新增罪名，其适用的争议点很多，本文对该罪的保护法益和具体适用

进行了归纳和认定。只有将本罪的保护法益认定为照护关系的纯洁性才能使本罪发挥其独特的作用，实

现罪责刑相适应。 
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