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负有照护职责人员性侵罪构成要素比较分析

杨金彪

　　内容提要：负有照护职责人员性侵罪的保护法益是复合法益，既保护女童性的自决
权，也保护被害女童性的健康发展和正常性心理的养成。教育和医疗等机构的正常运转

及公众信赖、性伦理等社会法益不是本罪的保护法益。本罪犯罪主体是负有监护、收养、

看护、教育、医疗职责的人员。教育培训等机构的教师、一次性治疗的医生以及事实上的

看护人员均属于本罪的主体。本罪在客观上要求发生了事实上的性行为，并不要求利用

影响力或支配性，只要具备负有照护职责的身份就足以形成鼓励性。缺乏暴力、胁迫等强

制手段以及被害人是否同意，均不影响本罪的成立。此外，本罪存在不作为犯及共同犯

罪。本罪在主观上要求是故意，在发生认识错误的场合，根据主客观相一致的原则具体判

断。特殊职责人员性侵女童的，要么构成与强奸罪的想象竞合犯，要么单独构成本罪。
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杨金彪，中国人民公安大学法学院副教授。

随着利用照护责任性侵未成年人犯罪案件的增多，许多国家的刑事法都相继做出回

应。比如，德国刑法通过二十多年的修改，〔１〕特别是２０１５年对相关条款的修改，形成以
受保护人性侵罪为基础的一系列负有照护职责人员性侵罪。〔２〕 日本刑法也于２０１７年分
别增设监护人猥亵罪和监护人性交等罪。我国２０１３年最高人民法院、最高人民检察院、
公安部、司法部发布的《关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见》（下称“《意见》”）

第２１条第２款规定：“对已满十四周岁的女童负有特殊职责的人员，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。”２０２０年又通过了《中华人民共和国刑法修正案（十一）》（下称“《刑法修正案（十
一）》”），增加规定：“对已满十四周岁不满十六周岁的女童负有监护、收养、看护、教育、医

疗等特殊职责的人员，与该女童发生性关系的，处三年以下有期徒刑；情节恶劣的，处三年
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参见《德国刑法典》，何赖杰、林钰雄审译，我国台湾地区元照出版公司２０１７年版，第２３４页。
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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

处罚较重的规定定罪处罚。”〔３〕负有照护职责人员性侵罪的增设提出了以下问题，在与强

奸罪的比较上，本罪的犯罪构成具有什么特别之处，本罪与强奸罪之间的关系以及与非罪

领域的界限等问题，以下从与德日刑法比较的视角进行考察。

一　本罪的保护法益之争

（一）学说分歧

关于本罪的保护法益，我国有单一说和复合说之争。单一说大致包括：女童性自主权

说，〔４〕青少年免受侵扰的性健全发展权说，〔５〕身心健康说。〔６〕 复合说主要有两种观点：

性自主决定权和身心健康权说，〔７〕性的自决权和伦理禁忌说。〔８〕 在日本，其单一说认

为，监护人与被监护人性交罪与强制性交等罪一样，侵害了不满１８岁未成年人性自由、性
自决权。〔９〕 因为行为人利用了不满１８岁未成年人对其在生活上、精神上、经济上的依赖
关系，未成年人的同意不是依据自由意思决定做出的，因此本罪与准强奸罪具有同样的旨

意，只不过射程范围更广。〔１０〕 还有学者认为本罪的保护法益是性自由及性自决权，并从

而否认青少年的健全育成是直接保护法益。〔１１〕 复合说认为本罪的保护法益除了被害人

性的自决权外，还包括儿童性的发育和健康养成。〔１２〕 德国刑法学一般认为，本罪旨在保

障儿童和青少年在某些依赖关系中的性自决和不受干扰的性发展。〔１３〕

（二）本罪保护的法益为复合法益

负有照护职责人员性侵罪是对性侵犯罪的扩张，首要保护女童的性自决权。〔１４〕 对于

强奸罪的保护法益，尽管国外也有对性自决权提出质疑的动向，但是该说仍是通说。〔１５〕
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２０２１年最高人民法院、最高人民检察院在《关于执行〈中华人民共和国刑法〉确定罪名的补充规定（七）》（下称
“《补充规定（七）》”）中，将罪名确定为“负有照护职责人员性侵罪”。

参见李立众：《负有照护职责人员性侵罪的教义学研究》，《政法论坛》２０２１年第４期，第１９页以下；付立庆：《负
有照护职责人员性侵罪的保护法益与犯罪类型》，《清华法学》２０２１年第４期，第７８－７９页。
参见张梓弦：《积极预防性刑法观于性犯罪中的体现———我国〈刑法〉第２３６条之一的法教义学解读》，《政治与
法律》２０２１年第７期，第５４页。
参见张义健：《〈刑法修正案（十一）〉的主要规定及对刑事立法的发展》，《中国法律评论》２０２１年第１期，第５１页。
参见张欣瑞、陈洪兵：《负有照护职责人员性侵罪的立法评析与司法适用》，《青少年犯罪问题》２０２１年第４期，
第１８页以下。
参见周详、孟竹：《隐形强制与伦理禁忌：“负有照护职责人员性侵罪”的理据》，《南通大学学报（社会科学版）》

２０２１年第２期，第９８页以下。
高桥则夫『刑法各论』（成文堂，２０１８年）１４１页参照。
!

哲夫『讲义刑法各论』（成文堂，２０１７年）１２３页；大谷实『刑法各论』［第五版］（成文堂，２０１８年）８６页参照。
西田典之＝桥爪隆『法律学讲座双书刑法各论』（弘文堂，２０１８年）１０６页参照。
神元隆贤「札幌地小樽支判平成２９年１２月１３日（监护者性交等罪と

"

童福祉法违反の罪数
!

）」北海学园大

学法学研究５３号（２０１８年）１０８页参照。
Ｖｇｌ．ＵｌｆＨａａｋｏｎＤａｍｍａｎｎ，ＳｅｘｕａｌｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｉｎＭｅｄｉｚｉｎｕｎｄＰｆｌｅｇｅ，２０１７，Ｓ．１９．
性自决权既包括不实施性行为的自由，又包括在什么时间和地点、以什么方式、与谁发生性行为的自由。参见张

明楷著：《侵犯人身罪与侵犯财产罪》，北京大学出版社２０２１年版，第９１－９２页。
参见［日］佐伯仁志：《日本的性犯罪———最近修改的动向》，曾文科译，《刑事法评论》２０１７年第１期，第３００
页以下。
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在我国，性自决权说也是强有力的学说。〔１６〕 正如有论者所指出的，《刑法修正案（十一）》

并非对性同意年龄的提升。不承认女童具有性自决权会导致不协调，因为在非特殊职责

人员与女童实施性行为的场合又不得不承认性的自决权。〔１７〕 而在日本，一般都承认被害

人性的自决（权）是保护法益。〔１８〕 同时，本文认为，不能将本罪的保护法益概括为女童的

身心健康。对于奸淫幼女的保护法益，多数说认为是幼女的身心健康。〔１９〕 但是，身心健

康是个过于宽泛的概念，指称并不明确。即使非要概括为身心健康，也必须限定为性的健

康和正常性心理的养成。

因此，本罪保护的另一个法益是女童的性健康和性心理。首先，负有照护职责人员的

性侵行为不仅侵犯了女童性自决权，还侵犯了其未来的性健康发展和正常性心理的养成。

其次，保障女童性的健康发展和正常性心理养成是负有照护职责人员应尽的义务。女童

性发育、性心理尚不健全，无疑需要负有照护职责人员进行正确的引导。最后，女童性的

健康发展和正常性心理的养成具有补强不法程度的性质。日本学者认为，不满１８岁未成
年人的监护人利用其影响力对被看护人形成压制状态，在罪质上可以评价为与强制性交

罪同等。〔２０〕 也有学者认为，在监护人对不满１８岁的人继续反复实施性交行为的案件中，
从时间、场所等特定性行为的情景看，不能判断存在暴力、胁迫，也不符合不能抗拒情况

的，作为性犯罪追诉存在困难。〔２１〕 因此，单纯从被害女童性自决方面寻找处罚根据，不足

以揭示其犯罪本质，需要从行为人侵犯了对被害女童性健康发展和正常性心理养成所承

担的义务上寻找根据。

综上，性健康发展说试图巧妙地避开对女童性自决保护而可能导致实质上限制其性

自决权（积极自由）的指摘。还可能引发性自决权法益与性健康发展和性心理养成法益

之间关系问题的思考，即这两种法益之间是否具有包容、替代关系的问题。性健康发展和

正常性心理养成更多地是指向未来的发展权，性自决权则是指当下对性行为的支配权，因

此，有必要从这两个方面理解本罪的保护法益。关于两种法益之间的顺序，日本有学者认

为，对照监护人性交等罪的立法经过、宗旨以及构成要件，本罪有对被害人性自决权保护

的一面，同时被害人身心健全的培养也是保护法益。〔２２〕 相反观点认为，本罪的保护法益

主要是儿童性的发育和性健康的养成，附带地也考虑儿童性自决。〔２３〕 本文持前者观点，

主张性自决权决定本罪的法益侵害性，性的健康发展和正常性心理的养成则具有补强法

益侵害程度的性质。
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参见张明楷著：《刑法学（下）》（第六版），法律出版社２０２１年版，第１１３２页；黎宏著：《刑法学各论》，法律出版社
２０１６年版，第２２９页。
参见李立众：《负有照护职责人员性侵罪的教义学研究》，《政法论坛》２０２１年第４期，第１９页以下。
参见李立众：《负有照护职责人员性侵罪的教义学研究》，《政法论坛》２０２１年第４期，第２０页。
参见姚建龙主编：《刑法学分论》，北京大学出版社２０１６年版，第１９９页。
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（三）本罪保护法益的除外内容

其一，教育、医疗等机构的正常运转及公众对其安全秩序的信赖并非本罪的保护法

益。在德国刑法中，规定有利用公务地位以及利用咨询、医疗或照护等关系的性侵害罪，

学说认为此种情况性侵犯罪的保护法益还包括机构的无障碍运行及公众对其完整性的信

任，〔２４〕这是基于规范的一般预防价值的考量。〔２５〕 在我国，尽管负有照护职责人员性侵行

为也有可能发生在教育、医疗机构中，但是，不能认为这些机构的工作秩序及公众对其安

全秩序的信赖等超个人法益也是本罪的保护法益。首先，德国刑法关于发生在拘押机构、

安置机构以及医疗机构内的看护人对被照顾女童的性侵行为是否构成本罪，以被害人与

机构的高度依赖关系为基础。对于被委托从事教育、培训等人员与被害人发生性行为的

情形，并不符合具有照护义务这个条件。〔２６〕 我国关于本罪的构成客体具有同样的构造，

负有照护职责人员性侵罪是对其所肩负的照护义务的背离，而非取决于女童对机构的依

赖性。其次，性自决、性的健康发展和正常性心理的养成与机构的正常运转以及公众对其

安全秩序的信赖是表里的关系。在机构内如果发生对受照顾女童的性侵犯行为，必然包

含对机构的正常运转造成破坏并减损公众的信赖，但这种损害并不能揭示该罪的本质特

征，不能看作是本罪的保护法益。最后，与强奸罪一样，本罪的保护法益是个人法益而非

超个人法益。普通强奸罪也有发生在机构内部利用职务关系实施犯罪的可能，而强奸罪

并没有把机构的正常运转以及公众的信赖作为保护法益。因此，要求本罪同时保护超个

人法益也是不合理的。〔２７〕

其二，近亲相奸等性伦理也并非本罪的保护法益。负有照护职责人员性侵罪属于自

然犯，〔２８〕通常具有违背乱伦禁忌、恋童禁忌的性质，〔２９〕但是不能由此认为乱伦禁忌、恋童

禁忌的性伦理也是保护法益。首先，本罪规定在强奸罪之后，保护法益与强奸罪相同，应

当属于个人法益，因此，没必要将性伦理作为本罪的保护法益。其次，我国不像德国刑法

那样规定了血亲性交罪。德国刑法血亲性交罪规定在调整身份关系、婚姻与家庭关系部

分，保护法益是家庭秩序和性伦理。〔３０〕 而其关于负有照护职责人员性侵罪则安排在妨害

性自主犯罪的部分。〔３１〕 显然，在德国刑法中，这两种犯罪保护的法益是不同的。我国刑

法将本罪安排在强奸罪之后，可见考虑的保护法益在于被害女童的性自主和性健康，而非

乱伦禁忌等性道德。最后，认为性道德是本罪的保护法益难以为女童的不可罚性提供根

据。德国刑法第１７３条血亲性交罪规定，与直系血亲卑亲属性交的、与直系血亲尊亲属为
性交的以及具有血缘关系的兄弟姊妹彼此间为性交的构成犯罪。尽管第三项规定，行为
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Ｖｇｌ．ＴｈｏｍａｓＦｉｓｃｈｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｍｉｔＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅｎ，６４．Ａｕｆｌ．２０１７，Ｓ．１１８０．
Ｖｇｌ．ＫｌａｕｓＬａｕｂｅｎｔｈａｌ，ＨａｎｄｂｕｃｈＳｅｘｕａｌｓｔｒａｆｔａｔｅｎ，２０１２，Ｓ．２１９．
参见李立众：《负有照护职责人员性侵罪的教义学研究》，《政法论坛》２０２１年第４期，第１９页。
也有学者认为是行政犯。参见胡云腾、徐云云：《〈刑法修正案（十一）〉若干问题解读》，《法治研究》２０２１年第２
期，第５６页。
参见周详、孟竹：《隐形强制与伦理禁忌：“负有照护职责人员性侵罪”的理据》，《南通大学学报（社会科学版）》

２０２１年第２期，第１０４页。
Ｖｇｌ．ＫｌａｕｓＬａｕｂｅｎｔｈａｌ，ＨａｎｄｂｕｃｈＳｅｘｕａｌｓｔｒａｆｔａｔｅｎ，２０１２，Ｓ．３．
参见《德国刑法典》，何赖杰、林钰雄审译，我国台湾地区元照出版公司２０１７年版，第２３１页以下。
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时不满１８岁的，则该直系血亲卑亲属与兄弟姊妹不处罚，〔３２〕但是，仍难以否定其行为具
有不法性。如果认为本罪的保护法益包括乱伦禁忌等性道德，就难以否定女童行为的不

法性。即使女童因为未达刑事责任年龄而侥幸逃脱刑事处罚，但仍然可能因为刑法第１７
条第４款的规定遭受不利益。从本罪意在保护被害女童性自主及性健康视角，即便在被
害女童的贡献超过了必要共犯的限度场合，也不具有可罚性。〔３３〕

二　负有照护职责人员的射程

在日本，监护人性交等罪的犯罪主体范围相当狭窄，属于身份犯，仅限于监护人。〔３４〕

德国刑法关于本罪的主体范围则非常广泛，但要求犯罪主体与被害人之间必须存在某种

特别的关系，也属于身份犯。〔３５〕 我国刑法把本罪的主体范围设定为，对已满１４周岁不满
１６周岁的女童负有监护、收养、看护、教育、医疗等特殊职责的人员。这里的“等”一般认
为还包括其他的特殊职责人员，例如狱警等监管机关的工作人员；〔３６〕负有解救被拐卖妇

女职责的国家工作人员等。〔３７〕 因此，本罪犯罪主体的范围并不能拘泥于文义，应当综合

考量予以确定。尽管本质上起决定作用的是行为人是否对被害人负有照护职责，即行为

人是否与女童共同居住，是否照料其日常生活、负担生活费支出等经济状况，以及负责其

教育、医疗事项，实质是能否对女童的决断包括性自决做出准确判断产生影响，行为人是

否负有保护女童性的健康发展和正常性心理养成的义务。〔３８〕

（一）监护人、收养人

监护人、收养人是指我国《民法典》总则编规定的监护人以及婚姻家庭编规定的收养

人。在日本，监护人性交等罪要求犯罪主体必须是事实上的监护人，即日本民法第８２０条
所规定的处于实质上对未成年人监督以及保护立场的人。〔３９〕 事实上的监护人判断标准

的立法解释，是指不问有无法律上的监护权，只要事实上持续地负责未成年人的生活，包

括经济上的供养以及指导监督等精神上的培育，存在依赖与被依赖、保护与被保护关系的

人。因此，即使是有法律上监护权的人，如果不存在事实上的监护与被监护的状态，也不

是事实上的监护人。〔４０〕 即使不具有法律上的监护权，但事实上却对未成年人具有监督、

保护责任的人，也符合“事实上监护人”的要求。〔４１〕 我国对监护人的理解也应当考虑事实

·２４·
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参见《德国刑法典》，何赖杰、林钰雄审译，我国台湾地区元照出版公司２０１７年版，第２３３页。
Ｖｇｌ．ＫｌａｕｓＬａｕｂｅｎｔｈａｌ，ＨａｎｄｂｕｃｈＳｅｘｕａｌｓｔｒａｆｔａｔｅｎ，２０１２，Ｓ．２３２．
大谷实『刑法各论』［第五版］（成文堂，２０１９年）１３０页参照。
Ｖｇｌ．ＴｈｏｍａｓＦｉｓｃｈｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｍｉｔＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅｎ，６４．Ａｕｆｌ．２０１７，Ｓ．１１８９．
参见张明楷著：《刑法学（下）》（第六版），法律出版社２０２１年版，第１１４４页；张梓弦：《积极预防性刑法观于性犯
罪中的体现———我国〈刑法〉第２３６条之一的法教义学解读》，《政治与法律》２０２１年第７期，第５７页。
参见李立众：《负有照护职责人员性侵罪的教义学研究》，《政法论坛》２０２１年第４期，第２６页。
参见张梓弦：《积极预防性刑法观于性犯罪中的体现———我国〈刑法〉第２３６条之一的法教义学解读》，《政治与
法律》２０２１年第７期，第５６页。
大谷实『刑法各论』［第五版］（成文堂，２０１８年）８７页参照。
!

哲夫『讲义刑法各论』（成文堂，２０１７年）１２４页参照。
高桥则夫『刑法各论』（成文堂，２０１８年）１４２页参照。
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上负有监护职责的情形，因此，尽管负有首要监护职责的父母仍然在世，但如果因为各种

原因而无法与子女共同生活，那么，与未成年人形成监护关系的祖辈或兄姐可以视为事实

上的监护人。收养关系属于拟制血亲关系，收养人的认定与血亲关系认定等同。

（二）负有教育、医疗职责人员

负有教育、医疗职责的人员主要是指在相应的教育机构对女童负有教育职责的人

员。〔４２〕 前提是行为人在教育机构中负有教学和管理等职责。被害人在该机构中接受教

育。也有论者主张教育机构中的管理人员不属于本罪主体。〔４３〕 日本法中本罪的主体仅

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

涉及全部生活的依赖被依赖、保护被保护的关系。〔４４〕 我国刑法考虑包括这些人员在于负

有教育、医疗职责人员对女童发展所具有的某种权威性，应当综合考虑培训场所、培训次

数、培训方式、培训人数等因素判断上述人员的职责是否能够对女童性自决产生影响，〔４５〕

上述人员是否负有保护女童性的健康发展和正常性心理养成的义务。教育机构中不负有

教学和管理职责的园艺师、公寓的管理者、清洁工等对女童不存在这种权威性，因此不在

该犯罪主体之列。〔４６〕 同样，负有医疗职责的人员对女童病患也存在这种权威性。〔４７〕 当

然，这里的负有医疗职责的人员并不限于取得医师资格的人，也包括江湖郎中等非法行医

者。因为不处罚非法行医者的性侵行为将会导致不公平，产生处罚的漏洞，也不符合刑事

政策的目的。存在争议的是对于临时的、一次性的医疗关系的场合是否构成本罪。否定

说认为，应从实质规则即“对于青少年的育成发展具有实质性的管护作用”进行判断，认

为加害方与被害方短期、偶然的接洽难以形成对被害人的支配关系。〔４８〕 实质判断的方法

无可厚非，值得讨论的是特殊职责地位是需要达到支配的程度，还是只需要对女童性自决

的准确判断具有重大影响就可以。在医疗关系中，患者由于缺乏相关专门知识，对医疗工

作人员具有高度依赖性，处于极度不平衡的关系下，并对医疗工作人员高度信赖，因此即

使一次性的医疗关系，也可能存在导致女童对性自决难以准确判断的情况。而且，鉴于医

疗工作者特殊的职业义务，认定其对作为病患的女童性健康发展和正常性心理养成负有

保护义务不存在太大障碍。〔４９〕 因此，在一次性医疗关系的场合，足以形成性支配关系，所

以不能排除一次性医疗工作者成为本罪主体。

·３４·
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大致包括幼儿园等学前教育、初等教育、中等教育、职业教育、教育矫正等机构，也不排除高等教育机构，比如大

学里的少年班。

参见张勇：《负有照护职责人员性侵罪的司法适用》，《青少年犯罪问题》２０２１年第４期，第９页。
西田典之＝桥爪隆『法律学讲座双书刑法各论』（弘文堂，２０１８年）１０６页参照。
参见李立众：《负有照护职责人员性侵罪的教义学研究》，《政法论坛》２０２１年第４期，第２５－２６页。
同样适用于负有医疗职责人员的场合。

根据《基本医疗卫生与健康促进法》，负有医疗职责的人员是指在乡镇卫生院、社区卫生服务中心（站）、村卫生

室、医务室、门诊部和诊所等基层医疗卫生机构、医院以及疗养院等机构中，从事疾病预防、诊断、治疗、护理和康

复等服务工作的执业医师、执业助理医师、注册护士、药师（士）、检验技师（士）、影像技师（士）和乡村医生等医

疗卫生专业人员。

参见张梓弦：《积极预防性刑法观于性犯罪中的体现———我国〈刑法〉第２３６条之一的法教义学解读》，《政治与
法律》２０２１年第７期，第５６页。
在认定这种保护义务时，基于特定职业的特殊职责往往由于职业、业务本身要求负有这种义务，所以在判断标准

上应当比基于监护、收养、看护义务的场合更灵活。
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（三）负有看护职责的人员

负有看护职责的人员主要是指在依法成立的机构如未成年人（救助）保护中心、未成

年救助保护科（室）的救助管理站等未成年人救助保护机构中，对女童负有看护职责的人

员。基于合同关系对女童负有看护职责的人员，例如看护女童的保姆以及父母临时委托

邻居看护女童的场合等。被委托看护女童的保姆和邻居可以成为本罪的犯罪主体。因

为，从文义理解上难以径直得出要求具有长期职责关系的结论。同时，被委托暂时看护女

童的邻居，除了看护时间短之外，如果其负责女童的生活起居，就难以否定这种看护关系

可能对女童构成某种支配性，包括性自决的支配性。〔５０〕 另外，在法律上不属于监护、收养

关系的负有看护职责的人员，例如《民法典》第１１０７条规定孤儿或者生父母无力抚养的
子女，可以由生父母的亲属、朋友抚养，这里的亲属、朋友也属于负有看护职责的人员。因

自愿接受等行为而具有看护职责的人也应当包括在内。此外，负有看护职责人员还包括

基于某种事实的看护人，例如，德国刑法第１７４条规定的行为人可以是对同居伴侣的未成
年后代实施性行为的人，将刑事责任扩展到同居关系中。德国学者认为构成犯罪的前提

是行为人同与被害人相关的人员之间存在同居关系。至于行为人与被害人之间是否存在

家庭关系，甚至是否需要有任何形式的社会接触都在所不论。〔５１〕 但是，我国学者则认为，

只有在行为人与同居性伴侣的直系卑亲属之间形成事实上的家庭关系，才具有使被害人

对性自决难以作出准确判断的可能，所以，是否形成事实上的看护关系才是重点，包括在

祖辈尊亲、兄等近亲属对女童实施性侵的场合。〔５２〕 因此，即使不存在家庭关系，如果事实

上与被害人具有生活上依赖关系的所谓“干爹”“养父”，也可能构成本罪主体。总体上

看，负有看护职责的人员可以视为一种兜底性规定，凡是不属于负有监护、收养、教育、医

疗关系的，但基于法律规定、合同关系、自愿接受行为等的看护职责以及其他事实上具有

看护职责的都属于这里的看护关系。而且，看护职责与其他职责之间可能并不具有严格

的界限。例如，按照《儿童福利机构管理办法》的规定，儿童福利机构主要收留由民政部

门担任监护人的未满１８周岁儿童，儿童福利机构中的工作人员既可以认为是代替儿童福
利机构履行监护职责的人，也可以认为是负有看护职责的人。

看护人中还有一个比较特殊的主体，就是接收离家出走儿童的接收人。对接收人的

身份认定问题，在日本，是否承认离家出走儿童接收人的“事实上监护人”身份存在争议。

有学者认为，此类接收人因为没有出走儿童方面的委托，不是监护人身份。〔５３〕 亲子关系

是本罪从属关系的基础，接收人与出走儿童之间不存在拟制的亲子关系，因此接收人原则

上不是保护人。〔５４〕 但是，在我国，离家出走儿童的接收人可以构成本罪。一是日本刑

法监护人性交等罪法定刑较高，与强奸等罪的不法性难以相当，所以学说倾向于限制解

·４４·
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释。德国对于受保护人的性侵罪设置了低于强奸罪的法定刑，不存在限定解释的契机。

所以学者们认为离家出走的未成年人也可以委托给实际接管人照管。〔５５〕 我国负有照

护职责性侵罪也设置了低于强奸罪的法定刑，没有限定解释的必要。二是日本刑法的犯

罪主体限于监护人，文理解释的空间有限。德国的犯罪主体范围广，〔５６〕将接收人纳入本

罪主体没有障碍。我国的犯罪主体范围也非常广泛，特别是负有看护职责人员的规定，

可以涵摄离家出走儿童的接收人。三是日本刑法监护人照护义务来源于民法典明文规

定，其解释受到民法典规定的严格限制。我国刑法的义务来源非常广泛，特别是在负有

看护职责人员的场合，甚至包括了基于生活事实而形成看护关系的情况。在离家出走

者的场合，就是基于自愿接受行为引起的照护义务。尽管离家出走者的接收人并未受

到离家出走者父母的委托，但是，在离家出走者暂时脱离了父母保护的场合，高度地依

赖于接收人的保护。依据自愿接受的法理，自接收人的行为阻断离家出走者父母及其

他人现实上行使照护义务的那一刻起，应当负有对离家出走者性自决、性健康的发展和

正常性心理养成的保护义务。四是离家出走者往往对于接收人在生活和精神上形成事

实上的依赖关系，因此，在接收人与之发生性关系时，离家出走者难以对性自决作出准

确判断。

（四）主体身份不明朗———恋人关系的视角

对于监护人与女童存在恋爱关系的情形，日本学者首先从保护女童性发展以及健全

的性心理培育立场出发，认为监护人具有保护和教育儿童对监护人所具有的情感不转化

为性感情、性关系的义务，否则，仍然有构成本罪的可能性。哪怕是在监护人继续地滥用

监护身份而导致被害人价值观发生重大变化，积极实施性交行为的场合。〔５７〕 特别是，如

果这种恋爱关系的形成是在行为人成为特殊职责人员之后而产生的，则难以排除不法。

当然，不排除在行为人成为特殊职责人员之前，双方已经具有爱恋关系的，特殊职责人员

不构成本罪。

三　负有照护职责人员性侵行为的成立要件

（一）发生了事实上的性行为

本罪的犯罪客观方面表现为与女童发生性关系。表现在：一是这种性关系仅限狭义

的性交，不包括单纯的猥亵行为。〔５８〕 二是包括女童主动的场合也构成本罪。德国刑法学

认为，任由实施性行为不单纯是不作为，“特殊职责”身份已经具备了某种确实的鼓励

性。〔５９〕 但是我国刑法没有要求确实的鼓励性。三是构成本罪不需要以暴力、胁迫作为手
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段，也不需要乘人之危。〔６０〕 这一点与奸淫幼女之外的强奸罪不同。四是本罪的既遂以插

入说为标准。〔６１〕 五是本罪是行为犯。将本罪界定为危险犯的理解既不符合实际，也不符

合我国刑法传统理论。六是本罪行为并不需要持续性。

（二）是否利用影响力或支配性

行为人具有特殊职责就意味着对被害女童形成事实上的影响和支配性，因此，负有

照护职责可以看作是本罪行为人的主体特征，也即本罪构成主体是一类特殊主体。但

在本罪构成行为上是否利用了这种影响力或支配性是存在争议的。比如，在日本，构成

监护人性侵等罪要求必须利用事实上是监护人所产生的影响力。表现为利用了被害人

对父母等监护权人的要求难以拒绝的心理状况而达到性交的目的。包括因为与监护人

的性关系继续地常态化被害人感情处于麻痹的情况，以及存在强制、强要、意思压制的

程度比较轻微的情况。〔６２〕 德国刑法则要求有滥用以及与教育、培训等关系相结合的依

赖性。构成滥用的先决条件是，在犯罪时具体存在事实和／或心理的依赖，而且双方都知
道这一点。〔６３〕

我国刑法只要求行为人具有特殊职责，一般情况下双方都认识到这种地位而发生性

关系就可以。〔６４〕 首先，条文文本并没有要求利用特殊职责，也没有要求利用具有特殊职

责的影响力。〔６５〕 其次，本罪显然扩大了处罚范围，如果仍然要求行为人利用特殊职责或

者特殊职责的地位迫使女童就范，就完全没有增设的必要。最后，如果要求利用影响力则

有可能无法实现保护被害女童的目的。对此，国外立法和学术解释都存在争议，比如，日

本刑法明文要求“乘具有影响力之机”，但学者多数则认为并不要求积极利用影响力的行

为（诱惑、胁迫等），因为，“监护人的身份”本身就满足了“乘具有影响力之机”的要件。〔６６〕

对此，我国刑法没有作出严格限制的必要，因为对于已满１４不满１６周岁女童，监护等特
殊职责足以形成一定的影响力。

（三）未成年被害人同意无效

尽管日本学界对被害人同意是否构成监护人性交等罪存在不同看法，但是多数学者

认为，即使被监护人承诺了性的行为，因为承诺本身是在监护人的影响力之下形成的，不

能由此否定监护人性交等罪的成立。〔６７〕 甚至在行为人误信被害人同意实施性交等情形

时，对本罪的故意也没有影响。〔６８〕 我国刑法学者也认为，在奸淫幼女罪中幼女的同意无
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效，本罪应作同样理解。〔６９〕 即刑法对这类女性采纳了家父主义的保护原则。首先，特殊

职责人员与女童发生性行为，正是利用了女童在行为人特殊职责影响下难以对自己的性

自决做出准确判断的情况。其次，本罪的保护对象仅限于已满１４周岁不满１６周岁的人，
低于日本刑法或德国刑法的１８岁，很难承认该年龄段的人在特定人际关系下能够准确做
出同意的意思表示。最后，特殊职责人员负有保障女童性的健康发展和正常性心理养成

的义务，不受女童同意与否的影响。

（四）本罪的不作为犯和共犯问题

如果第三人有义务对本罪行为进行干预而不作为可以构成不作为的帮助犯。例如校

长明知某教师对学生有性侵行为而未采取措施阻止并放任不管的。〔７０〕 日本刑法和德国

刑法都认为本罪的成立以实施性行为的身体接触为前提，因此得出本罪是亲手犯的结

论。〔７１〕 然而，根据我国刑法理论，该罪不属于亲手犯，不排除构成共同犯罪的可能。例

如，父亲让自己１５周岁的女儿与他人发生性关系的行为。首先，从文义上看，尽管条文描
述为“与该女童发生性关系的”，并不意味着亲自发生性关系。正如强奸罪描述为“强奸

妇女的”，但是强奸罪并非亲手犯。〔７２〕 其次，不能由本罪是身份犯或者义务犯就径直得出

不构成间接正犯的结论。是否可以构成间接正犯应当进行实质判断。本罪的实质在于，

行为人对女童具有特殊职责，使女童对性自决难以作出准确判断。特殊职责人员将女童

交由第三人发生性关系，特殊职责人员的影响力没有变化。而且，也背离了其对女童性的

健康发展和正常性心理养成的保护义务，〔７３〕因为这种义务不仅包括亲子关系不能转化为

性关系的义务，还包括阻止他人利用自己地位的义务。最后，日本也有学者认为监护人性

交等罪在没有身份的人参与的场合，根据参与形态，成立本罪的共同正犯、教唆犯、帮助

犯。〔７４〕 这就并没有完全排除特殊职责的人可以构成间接正犯。那么，第三人是否应受处

罚？回答应当是肯定的。因为第三人作为帮助犯，其行为通过利用特殊职责人员的特殊

地位违背了培育女童性自决、性的健康发展和正常性心理养成的义务。不过应当以第三

人认识到行为人与被害人之间的特殊职责关系为前提。

四　本罪主观上要求存在故意

在教义学上，几乎没有争议地认为本罪在主观上存在犯罪故意，即与已满１４不满１６
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周岁被照护女童故意发生性关系的行为。这可能会发生认识错误的情形，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。如果行为人将自己负有照护职责的人误认为其他人而对之

实施性侵犯的，由于不构成本罪的故意，因此不能构成本罪。

其次，对被害女童年龄的认识错误。必须主观认识和客观事实相一致时才能确定为

本罪。比如，行为人误以为被害人年龄超过１６岁而实施性侵的，就不能构成本罪。那种
基于推定“应当知道”可以构成本罪的观点不妥。〔７５〕

最后，对于自己所承担特殊职责的性质认识错误，或者对于自己所在机构的性质认识

错误，属于涵摄错误，〔７６〕通常不影响犯罪故意的成立。例如，行为人因为自己的行为并不

符合收养的形式条件误以为自己不是负有收养职责的人员；对自己是否属于看护人员产

生错误认识的，〔７７〕或者教育矫正机构的教育工作人员误以为自己所从事的并不属于刑法

第２３６条之一的教育职责的，都不影响本罪故意的成立。

五　本罪与强奸罪之间的关系

在教义学上有必要将负有照护职责人员性侵罪与强奸罪进行比较，以便更深入地理

解本罪。刑法第２３６条之一规定了两罪的基本关系，即规定“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”。也就是本罪行为可能

会构成两罪，产生竞合问题，因此采取择一重处罚的原则。但是对该条款的性质在学理上

还存在不同认识。有学者认为，本条是对强奸罪的补充条款，因此本罪与强奸罪之间构成

补充关系的法条竞合犯。〔７８〕 也有论者认为，本罪的保护法益还包括被害人性的健康发展

和正常性心理的养成，与强奸罪之间应当是想象竞合的关系。〔７９〕 从法条表述上看，本罪

的构成并不要求暴力等手段，因此，在行为人采取暴力、欺骗等手段性侵被照护人的，就会

发生与强奸罪的区分问题。

（一）通过暴力、胁迫手段实施性侵犯场合两罪的界分

根据日本学者的观点，在不满１８岁的人由于暴行、胁迫而被迫与监护人性交的场合，

不满足“乘具有影响力之机”的要件，〔８０〕成立强奸罪。〔８１〕 但是本文认为，因特殊职责人员

使用暴力、胁迫手段，就断言妨碍到特殊职责的身份、地位的影响力缺乏说服力。同时，即

便采取暴力等行为也改变不了行为人违背了保护女童性健康发展和正常性心理养成义务
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以对自己是否属于看护人员产生错误认识作为出罪理由的见解不妥当。参见付立庆：《负有照护职责人员性侵

罪的保护法益与犯罪类型》，《清华法学》２０２１年第４期，第８６页。
参见王彦强：《〈刑法修正案（十一）〉中竞合条款的理解与适用》，《政治与法律》２０２１年第４期，第９７页。
参见张明楷著：《刑法学（下）》（第六版），法律出版社２０２１年版，第１１４４页。
西田典之＝桥爪隆『法律学讲座双书刑法各论』（弘文堂，２０１８年）１０６页参照。
大谷实『刑法各论』［第五版］（成文堂，２０１９年）１３１页参照。
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的一面，因此，这种情况应当成立强奸罪与本罪的想象竞合犯。

但是，也不能简单地认为本罪只是处罚强势关系下双方自愿发生性关系的犯罪。〔８２〕

只要暴力未达到使女童显著难以反抗的程度，就只能成立本罪。这就可能与“胁迫”发生

混淆。在通过胁迫手段实施性交行为的场合可能存在区分上的困难。在日本，利用地位、

关系等优势如果行为手段符合胁迫的，也可以适用强奸罪。对于强奸罪上所谓的暴行、胁

迫的概念，判例认为“只要达到使对方的抗拒显著困难程度就够了”。在具体的判断上，

即使根据列出的暴行、胁迫行为判断，认为没有达到暴力等程度，但是“伴随着对方的年

龄、性别、品行、经历等，〔８３〕实施行为的时间、场所的周围环境以及其他具体情况，使对方

不能抗拒或者陷入困难就够了”。〔８４〕 日本刑法第１７８条规定了准强制性交等罪，是以乘

“心神丧失”或者“不能抗拒”之机，或者使他人进入这种状态而达到性交的场合为对象。

在学说上也有通过扩大解释，将高尔夫教练、牧师、俱乐部顾问等，利用对未成年人构成的

优势地位、关系，使被害人陷入恐怖、惊愕的场合，使其害怕遭受不利益而答应性行为的场

合，认定为不能抗拒的观点。〔８５〕 在我国，如果特殊职责人员单纯利用职责影响力，实施的

行为达到使被害人显著难以反抗的程度时，不排除构成强奸罪的可能性。例如，父母、养

父母等长时间不给食物吃、不给衣服穿，或者以此为要挟，如果使被害人显著难以反抗的，

构成强奸罪与本罪之间的想象竞合犯。因此，在刑法增设了本罪之后，《意见》第２１条

第２款关于“以强奸罪定罪处罚”的规定依然有效。〔８６〕

（二）通过欺骗实施性交场合两罪的界限

德日刑法在构成特殊职责人员性侵罪上都强调了满足“乘具有影响力之机”的要

件，〔８７〕例如，在监护人于黑暗中或者化妆间实施奸淫的场合，就不符合“乘具有影响力之

机”。〔８８〕 本文认为，在特殊职责人员隐瞒自己身份实施骗奸的场合，譬如某中学老师甲，

通过假扮成乙与已满１４周岁的女学生丙发生性关系，如果丙知道是自己的老师甲就不会

与其发生性关系，因为违背了女童与谁发生性关系的性自决，由于欺骗使其不法侵害程度

高于本罪，应当以强奸罪定罪处罚。但如果丙知道甲是自己老师就会同意的场合，应当认

定甲的行为构成本罪。首先，甲作为对丙的性自决、性健康发展和正常性心理的养成负有

照护职责的人员，故意予以侵犯，客观上具有侵犯女童性自决、性健康发展和正常性心理

养成的不法性。其次，不承认上述情况构成本罪，将形成处罚的漏洞，也不符合刑事政策

的要求。最后，与德日刑法相比，我国刑法更注重身份的有无。德日刑法不仅要求有身

·９４·

负有照护职责人员性侵罪构成要素比较分析

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

参见赵秉志、袁彬：《〈刑法修正案（十一）罪名问题研究〉》，《法治研究》２０２１年第２期，第５０页。
以被害人的品行作为考虑暴力是否达到使对方显著困难程度的要素不妥。

品田智史「看护者性交等罪等の
$

讨」刑事法ジャ#

ナル５５号（２０１８年）１１页参照。
嘉门优「性犯罪规定の见直しに向けて

&&

不同意性交等罪の导入に
%

する疑问
&&

」立命馆法学５·６号
（２０１９年）５６页参照。
参见于阳、周玲玲：《特殊职责人员性侵罪司法适用研究》，《湖北警官学院学报》２０２１年第２期，第３３－３４页。
Ｖｇｌ．ＴｈｏｍａｓＦｉｓｃｈｅｒ，ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｍｉｔＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅｎ，６４．Ａｕｆｌ．２０１７，Ｓ．１１８５；西田典之＝桥爪隆『法律学讲座双
书刑法各论』（弘文堂，２０１８年）１０６页参照。
!

哲夫『讲义刑法各论』（成文堂，２０１７年）１２５页参照。
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份，还要求“乘具有监护人影响力之机”或利用依赖关系。

此外，如果行为人欺骗被害人误解其行为性质的，构成强奸罪。例如在弗莱特瑞

（Ｆｌａｔｔｅｒｙ）案中，被告人谎称对被害人实施外科手术而实际上实施了性交行为，被判决构
成强奸罪。〔８９〕 这种情况成立与本罪的想象竞合犯，择一重处。有疑问的是，在行为人使

被害人误以为性行为是治疗的必要手段而实施奸淫的，是否构成强奸罪。在英美法上，医

生通过虚假宣称可以治病而诱使生病妇女与之性交，不构成普通法强奸，因为普通法认为

诱因中的欺诈不会使同意无效。〔９０〕 然而，尽管被害人对实施性交行为有误解，但性行为

具有繁衍后代的社会属性和两性愉悦的自然属性，行为人妄称性行为是基于治疗的目的，

而且使女童对此深信不疑，显然是对性行为目的的隐瞒欺骗，导致被害人本来就不能实现

的性行为目的落空，因此应当构成强奸罪。在特殊职责人员实施的情况下，同时构成与本

罪的想象竞合犯。

六　余 论

尽管《刑法修正案（十一）》对负有照护职责人员性侵罪的增设强化了对未成年人性

犯罪的刑法规制，但是囿于我国刑法的立法传统和固有体系，性犯罪的刑事立法依然显得

过于保守。第一，本罪的侵害对象仅限于已满１４不满１６周岁的人，处罚面过窄。性自决
的能力是对与性有关事项的判断能力，未成年人往往不具有足够的判断能力。〔９１〕 很多国

家的犯罪对象都是不满１８岁的人，不仅德国、日本如此，英国《２００３年性犯罪法》（Ｓｅｘｕａｌ
ＯｆｆｅｎｃｅｓＡｃｔ２００３）同样考虑不满１８岁的人可能不能进行成熟的判断而产生性虐待、性剥
削（即产生保护的必要性），〔９２〕最终把犯罪对象确定为不满１８岁的人。〔９３〕 否定未成年人
在特定条件下具备性自决的判断能力与是否肯定其具有性自决权不是一回事。将不满

１８周岁的人纳入性犯罪的保护年龄，是为了保护未成年人的性自决权，而不是为了限定
未成年人的性自决，〔９４〕所以学界考虑未满１８周岁的人是否应该具有性自决权，〔９５〕或者担
心将本罪的行为对象设置为不满１８周岁的人涉嫌侵犯其性自决，既不合理也不具有说服
力。第二，刑法只是规定了奸淫的行为，而现实中还存在很多猥亵行为得不到处罚。〔９６〕

第三，只保护女童而不保护男童，造成性别的差别对待也是不恰当的。上述问题都不是解

释论的问题，只能期待刑事立法的跟进。

·０５·

《环球法律评论》　２０２２年第３期

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

ＳｅｅＪａｃｑｕｅｌｉｎｅＭａｒｔｉｎ，ＴｏｎｙＳｔｏｒｅｙ，ＵｎｌｏｃｋｉｎｇＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，５ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２０１５，ｐ．４２０．
ＳｅｅＪｏｓｈｕａＤｒｅｓｓｌｅｒ，ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＣｒｉｍｉｎａｌｌａｗ，７ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，２０１５，§３３．０４［Ｃ］．
参见［日］山口厚著：《刑法各论》，王昭武译，中国人民大学出版社２０１１年版，第１１９页。
仲道树「イギリスにおける性犯罪规定」刑事法ジャ－ナル４５号（２０１５年）３６页参照。
参见孙万怀：《刑法修正的道德诉求》，《东方法学》２０２１年第１期，第１１２页。
参见周详、孟竹：《隐形强制与伦理禁忌：“负有照护职责人员性侵罪”的理据》，《南通大学学报（社会科学版）》

２０２１年第２期，第１０４页。
参见张义健：《〈刑法修正案（十一）〉的主要规定及对刑事立法的发展》，《中国法律评论》２０２１年第１期，第５１页。
参见陈波：《猥亵行为应纳入负有照护职责人员性侵罪———以师源性侵为例》，《青少年犯罪问题》２０２１年第４
期，第２８页以下。
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负有照护职责人员性侵罪构成要素比较分析
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