
昆明学院学报　　２０２２，４４（４）：２８－３５　　 ＩＳＳＮ１６７４－５６３９　ＣＮ５３－１２１１／Ｇ４

ＪｏｕｒｎａｌｏｆＫｕｎｍｉｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ 【法学】

收稿日期：２０２１－０９－０４

基金项目：国家社科基金项目 “幼女性权利的刑法保护研究”（１８ＸＦＸ００６）；江西理工大学校级研究生创新专项

资金项目 “猥亵儿童罪研究”（ＸＳ２０２０－Ｓ０３５）。

作者简介：苏雄华 （１９７５—），男，四川大竹人，副教授，硕士生导师，博士，主要从事环境犯罪、职务犯罪、

风化犯罪研究；刘芳 （１９８９—），女，江西赣州人，２０１９级在读硕士研究生，主要从事刑法学研究。

非自然性交方式性侵幼女的刑法规制

苏雄华，刘　芳
（江西理工大学 法学院，江西 赣州 ３４１０００）

摘要：强奸罪中 “奸淫”内涵过于狭隘，猥亵儿童罪中 “猥亵”则外延过于扩充，将非自然性交方式性

侵幼女行为以猥亵儿童罪规制，有违罪责刑相适应原则，不利于幼女性权利保护和预防犯罪。非自然性

交方式与自然性交方式在对幼女性权利的侵害上具有等价性，性行为在我国卖淫类犯罪中已做扩大解释，

国际组织、域外和我国港台地区也将非自然性交方式明确规定为性交行为。顺应时代发展趋势，应将非

自然性交方式性侵幼女的行为以强奸罪规制。
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　　近年来，我国性侵幼女犯罪案件层出不穷，如
“骆某猥亵儿童案” “高管鲍毓明性侵１４岁养女
案”“上海青浦区一幼儿园男教师猥亵女童案”以

及２０１９年较为轰动的 “新城控股董事长猥亵儿童

案”等。这些幼女被性侵事件一次次挑战大众的

心理底线，社会影响恶劣，给受害儿童的身心健康

造成严重伤害，成为其成长过程中一道挥之不去的

阴影。案件的曝光，一方面促使全社会高度重视幼

女性权利保护问题，另一方面也暴露出我国在保护

儿童尤其是幼女免受性侵害方面的法律规制不足。

当下性侵方式多样化，除传统的自然性交外，还有

借助网络通信工具实施的非直接身体接触式性侵，

以及以手指、器物等性器官接触以外的非自然性交

行为。对于自然性交方式的侵害行为，刑法规定以

强奸罪规制，对于基于网络而隔空发生的非直接身

体接触猥亵，最高人民检察院也通过指导案例明确



此类行为可以认定构成猥亵儿童罪。只有非自然性

交方式实施的性侵行为的刑法规制，刑法、司法解

释以及指导案例似乎都未曾给出确定答案。而对于

此类性侵幼女行为的定性，将直接关系着行为人的

刑罚惩治，关系着幼女性权利的有效保护，因此一

直受到理论和实务界的广泛争议。

一、基于司法个案的问题提出

２０２０年６月１７日，上海市普陀区人民法院就原
新城控股董事长王振华猥亵儿童案做出一审宣判，

王振华因犯猥亵儿童罪被判处有期徒刑五年。随后，

王振华方提出上诉，在历时近一年后的２０２１年５月
１９日，该案迎来了二审宣判，裁定驳回上诉，维持
原判。此次事件发生于２０１９年６月２９日，周某某
从江苏将两名９岁和１２岁女孩骗至上海，送到王振
华所在酒店，王振华对９岁女童实施性侵，导致受
害女童下体撕裂，司法鉴定为轻伤①。

因涉案当事人身份特殊及涉及性侵幼女，案件

一经曝光，受到社会广泛关注。一审宣判后，凤凰

网财经栏目发起了 “新城控股原老总王振华猥亵女

童被判五年，你怎么看？”的调查，共有１８４９８９位
网民参与投票②。尽管五年有期徒刑已经属于猥亵儿

童罪第一档法定刑的顶格刑期，但依然有９３５６％的
网友认为五年刑期太短，法律针对儿童性犯罪的打

击力度过低了。对于王振华被判处五年有期徒刑，

有７０６２％的网民认为判罚太轻，１９７％的网民认为
应当让其在监狱度过余生。另外，关于对王振华适

用的罪名是猥亵儿童罪而不是强奸罪，有５６３７％的
网民认为本案罪名适用是不适当的。由此可见，普

通民众即使并不具备法律专业知识也能基于朴素的

法感情和正义感隐约的判断：被告人对被害幼女的

身心造成如此严重的伤害，应以强奸罪对其从重处

罚。一时间网络媒体上要求对王振华重判严惩，让

其牢底坐穿的讨伐声不绝于耳。根据刑法和相关司

法解释，一般将行为人与被害人之间有无性器官的

接触作为强奸罪与猥亵儿童罪的界分标准。常见的

男性性器官接触或插入幼女性器官为自然性交方式，

即强奸罪中的奸淫行为，而其他男女主体非以性器

官对幼女进行口交、肛交、指交、器物交等插入式

性行为为非自然性交方式，司法实践中一般将此类

非自然性交行为定性为猥亵。在此案中，相关证据

证明被告人王振华对被害人实施了猥亵行为，但因

双方并不存在性器官之间的任何接触，故其行为系

猥亵而非强奸。王振华案一审宣判后，审判长在解

答案件焦点时如此回应③。

如果单从猥亵儿童罪的量刑规定来看，王振华

案在没有加重情节的情况下顶格判刑，不能算是轻

判，但就９岁受害幼女所遭受的将伴随其一生的性

侵伤害而言，我们不禁要思考：民众渴求重判性侵

幼女行为人的呼声是否为理性正当的？对于此类以

非自然性交方式侵害幼女性权利的行为，刑法该如

何规制才能真正实现罚当其罪，从而保证政治效

果、法律效果和社会效果的统一。不可否认，我们

的刑事立法在不断进步，例如 《中华人民共和国

刑法修正案 （十一）》 ［以下简称 《刑法修正案

（十一）》］吸收了公众迫切要求从严惩处性侵害儿

童犯罪的意见，积极回应了人民群众对加大儿童性

权利保护的热烈关切，修改完善了强奸罪和猥亵儿

童罪。在强奸罪加重处罚情节中突出了对幼女的保

护，新增了三种以幼女为犯罪对象的情形，分别

是：在公共场所当众奸淫幼女、奸淫不满十周岁幼

女、造成幼女伤害的。猥亵儿童罪的修改则主要体

现在不但改变了过去简单参照强制猥亵、侮辱罪处

罚的规定，直接以列举的方式对适用加重处罚情形

做了独立规定，而且对加重情形进行了进一步明确

和扩充。但此次新修订的 《刑法修正案 （十一）》

仅仅涉及两罪的量刑情节，未触及定罪这一根本问

题，依然未明确非自然性交方式性侵幼女行为的性

质判定和刑法规制。

９２第４期　　　　　　　　　　　　苏雄华，刘　芳：非自然性交方式性侵幼女的刑法规制

①

②

③

案例简介参见：网易号刊载文章 《涉嫌猥亵９岁女童，原董事长王振华被撤销 “全国劳动模范”称号》，网址：

ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ１６３ｃｏｍ／ｄｙ／ａｒｔｉｃｌｅ／ＦＥ９ＡＨＣＥ１０５３７８１Ｆ５ｈｔｍｌ。
具体调查结果参见：凤凰网·财经所刊文章 《１８万网民大调查：超９成认为王振华猥亵女童被判５年量刑太轻》，

网址：ｈｔｔｐｓ：／／ｆｉｎａｎｃｅｉｆｅｎｇｃｏｍ／ｃ／７ｘＯ１ｅＦＴｚＦｗｍ。
参见光明时评刊载文章： 《王振华猥亵儿童案为何判五年？审判长解答案件焦点》，网址：ｈｔｔｐｓ：／／ｇｕａｎ

ｃｈａｇｍｗｃｎ／２０２０－０６／１９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿３３９２５８４６ｈｔｍ。



二、性侵幼女的现象分析

（一）性侵被害儿童中，女童占比近九成

据 “女童保护”微信公众号发布的２０１４年至
２０２０年儿童性侵害统计报告①显示，２０１４年有７２６
名受害儿童，其中女童 ７０９人，占比 ９７６６％；
２０１６年有７７８名受害儿童，其中女童７１９人，占
比９２４２％；２０１７年有６０６名受害儿童，其中女童
５４８人，占比９０４３％；２０１８年有７５０名受害儿童，

其中女童７１８人，占比９５７４％；２０１９年有８０７名
受害儿童，表明性别的人数为 ７５８人，其中女童
６７７人，占比８９３１％；２０２０年表明性别的有８２０
名受害儿童，其中女童 ７４３人，占比 ９０６１％
（见图１）。２０１５年的统计报告中并未涉及受害儿
童人数，仅公布了性侵儿童案件数，男女童被曝

光遭受性侵的案件总数分别是２１起和３１９起，性
侵女童案件占比 ９４％ （见图 ２）。由此可见，在
性侵儿童案件中，女童一直是遭受性侵害的主要

群体。

图１　受害人中男女童占比

图２　２０１５年性侵案件数中男女童占比

（二）自然性交方式与非自然性交方式的比例

及入罪路径

笔者通过在Ａｌｐｈａ案例库中以 “幼女”“猥亵

儿童”为关键词对２０２０年的一审判决书进行检索，
共检索出１５３个案例，其中涉及单一的猥亵儿童罪
８６起，涉及单一的强奸罪３９起，另外有１６起是
强奸罪和猥亵儿童罪数罪并罚，剩下的为其他罪

名。在这１５３例案例中有６起案例的被告人是采用
非自然性交方式对儿童实施性侵行为 （２起肛交、

３起指交、１起口交）。而这６起案例的此类行为
最后无一例外的均被定性为猥亵行为，其中３例案
件的被告人构成单一的猥亵儿童罪，另外３例因被
告人还存在其他侵害行为，故判决的是数罪并罚。

可见，实践中出现的非自然性交方式侵害行为几乎

大都被判定为猥亵行为。

（三）猥亵儿童案件的刑罚普遍轻缓

虽然随着犯罪预防和惩治体系的日益完善，刑

罚在世界范围内呈现出明显的无罪化和轻刑化趋

势，但对于性侵儿童的犯罪案件，各国基本都仍采

用严厉刑罚予以规制。这一点在我国性侵儿童类案

件的司法处理上却未得到应有体现。有学者曾对猥

亵儿童犯罪刑法适用进行研究，认为我国猥亵儿童

罪整体判处偏轻，例如在３８９例一审判决中最轻的
拘役３个月，有期徒刑３年以下的判决占７２３％，
５年有期徒刑以上的判决２４例，仅占６２％［１］该
数据表明，因对儿童实施性侵被认定为猥亵儿童罪

的绝大部分被告人最后仅仅受到３年以下有期徒刑
的惩治，可见猥亵儿童犯罪刑罚轻缓化明显，并未
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明显体现从严从重处罚的刑事政策。

三、非自然性交方式性侵幼女的刑法规制及反思

我国刑法主要依据性侵程度的不同，设立了奸

淫幼女型强奸罪和猥亵儿童罪对侵害幼女性权利的

犯罪行为加以规制。而目前对性侵程度的判断则主

要依据行为人是否对幼女实施了自然性交行为，即

是否发生了性器官的互相接触或插入。换言之，采

用自然性交方式还是非自然性交方式实施侵害幼女

行为的规制路径是有所区别的。以自然性交方式侵

害幼女性权利的行为，定性为奸淫幼女型强奸罪，

根据 《刑法修正案 （十一）》的最新规定，若被害

幼女不满十周岁或者奸淫造成幼女伤害的，行为人

将面临十年以上有期徒刑、无期徒刑甚至是死刑的

加重刑罚惩治；而对采用诸如指交、器物交、口

交、肛交等其他非自然性交方式性侵幼女的，司法

实践基本是认定为猥亵行为，以猥亵儿童罪论处，

即使存在造成儿童伤害的加重情节下，行为人受到

的刑罚最高也不超过十五年有期徒刑。由此可见，

对非自然性交方式性侵幼女行为的性质判定将直接

影响着行为人所要承担刑罚的轻重。在王振华猥亵

儿童案中，法官正是基于其是以非自然性交方式对

被害幼女实施侵害行为，故并未对其定性为奸淫幼

女型强奸罪。虽然该案在没有加重情节情形下，以

猥亵儿童罪顶格判处了行为人五年刑期，但是仍引

发了民众认为对行为人轻判的热议声，其中缘由之

一也正是民众对非自然性交方式性侵幼女这一犯罪

行为刑法定性的不认可。为探讨将自然与非自然性

交方式侵害幼女性权利的行为纳入不同罪名规制是

否科学合理，笔者认为学界有必要对两种侵害方式

所涉及的奸淫幼女型强奸罪与猥亵儿童罪的相关规

定进行重新检视与反思，对比自然性交方式的侵害

行为、非自然性交方式的侵害行为，以及其他猥亵

行为在社会危害性尤其是对幼女伤害程度上的

差异。

（一）奸淫幼女型强奸罪的检视与反思

对于奸淫幼女的行为，早在１９７９年的 《中华

人民共和国刑法》中就设立了单独的奸淫幼女罪

予以规制。２００２年，最
!

人民法院、最高人民检

察院通过的 《关于执行 〈中华人民共和国刑法〉

确定罪名的补充规定》将该罪名废除，把奸淫不

满１４周岁幼女的行为定性为强奸罪。至此， “奸
淫幼女行为统一认定为强奸罪 （为与普通强奸罪

区分常称为奸淫幼女型强奸罪）”［２］，但对于强奸

的概念和行为方式，《刑法》未有明确规定。“我

国主流观点认为，强奸罪中的 ‘奸’仅包括男子

将阴茎插入妇女的阴道这一种方式”［３］，所以从客

观方面判定行为人能否构成强奸罪的重要因素之

一，就是看其是否实施了奸淫行为。这里的奸淫行

为指的就是传统的自然性交行为，即 “自然意义

上的两性性器官的交媾”［４］。只有当行为人以自然

性交方式对幼女实施侵害时，对其的处理才能按照

奸淫幼女型强奸罪定罪量刑。

在此基础下，奸淫幼女型强奸罪和普通强奸罪

还因对象差异设定了不同的既遂标准。鉴于幼女年

龄尚小，性器官一般尚未发育成熟，与妇女相比，

幼女生理上的特殊性导致男性性器官较难插入，因

此为更好地实现对幼女性权利和身心健康的保护，

刑法对奸淫幼女型强奸罪采用的是双方生殖器

“接触说”，即当行为人与幼女发生性器官之间的

接触时就可以对犯罪行为人以强奸罪既遂论处，适

用更为宽松的认定标准以实现对幼女性权利的特别

保护。而当犯罪对象是妇女的情形下，要构成普通

强奸罪既遂则需严格达到 “插入说”的标准，须

在男性生殖器插入妇女阴道后才能认定为既遂。

“通说认为，强奸罪侵犯的客体是女性 （包括

幼女）的性的不可侵犯权，具体内容是指女性按

照自我意志决定性行为的权利，简言之，即女性的

性自主权。”［５］出于对未满 １４周岁幼女的特殊保
护，刑法并不认可幼女所做出的性承诺，因此不论

幼女是在何种情形下表达的同意，客观上只要行为

人以性器官接触或插入幼女生殖器就侵犯了幼女的

性自主权，给幼女的身心健康造成不同程度的伤

害。非自然性交方式与自然性交方式同属于对幼女

实施插入式性行为，如朱沅沅认为：“非阳具对女

性阴道插入，同样能侵犯被害人的性权利，使其生

理心理都造成严重伤害，甚至传播疾病，具有严重

的社会危害性。”［６］甚至在有些情况下，行为人以

指交、器物交等方式强行插入幼女性器官时对被害

幼女造成的身体和心理伤害还要高于自然性交行

为。以 “王振华案”为例，其造成幼女性器官轻
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伤结果的社会危害性及对幼女造成的伤害程度，与

仅仅只需要以性器官接触就足以构成强奸罪既遂的

自然性交相比，孰轻孰重，答案不言而喻。正如杨

辉忠所说：“从 ‘性权利’的本质来看，这些行为

的社会危害性、对于性权利的侵犯以及给被害人带

来的生理和精神上的伤害，丝毫不亚于传统的性犯

罪。”［７］换言之，不管行为人采用的是以性器官接

触或插入幼女性器官这一自然性交方式，抑或是以

手指、器物等非自然的性交方式对幼女实施侵害，

其行为都对被害幼女的性权利和身心健康造成了相

当大的危害，两者在对幼女的伤害程度上具有同质

性。但司法实践中认定强奸罪时却将行为方式仅限

定于自然性交方式下的两性性器官的交合，把非自

然性交方式全然排除在强奸罪的犯罪圈外，这样的

规定违背了同质的行为应在刑法罪名上的同一性，

将强奸行为限定为自然性交的规定未免过于狭隘，

其合理性值得深思。

（二）猥亵儿童罪的检视与反思

在现行刑法规定下，以非自然性交方式侵害幼

女性权利的行为在司法实践中被认定为是猥亵行

为，仅以刑罚较轻的猥亵儿童罪制裁。猥亵儿童罪

源自 １９７９年 《中华人民共和国刑法》中的流氓

罪，当时刑法分则条文中并没有 “猥亵”字样，

对猥亵类行为的规制都是以流氓罪处理，直到

１９９７年对 《刑法》进行修改时，才将流氓罪分离

为强制猥亵、侮辱妇女罪和猥亵儿童罪。伴随性行

为方式的多样化，实践中男性遭受性侵害的事件也

时有发生，２０１５年 《刑法修正案 （九）》将强制

猥亵的犯罪对象扩展至１４周岁以上男性，罪名相
应变更为强制猥亵、侮辱罪。此后猥亵儿童罪就依

附于该罪被规定在刑法第２３７条第３款，附带式的
表述也是极为简单的 “猥亵儿童的，依照前两款

的规定从重处罚”。直至２０２０年１２月２６日通过的
《刑法修正案 （十一）》对猥亵儿童罪进行修改完

善，改变了原先的附随式立法，为该罪设立了独立

的法定刑为五年以下有期徒刑，取消了原先参照强

制猥亵、侮辱罪设定的拘役刑罚，同时对适用加重

刑罚的具体情形也做了进一步的明确。由于 “猥

亵”一词属于规范的构成要素，需要结合个人的

价值判断，加之刑法和司法解释目前也尚未对猥亵

行为做出明确规定，因此，对猥亵的理解可谓仁者

见仁，智者见智。我国刑法学教授曲新久的观点认

为，“猥亵，是指刺激或满足行为人的性欲或引起

第三者性兴奋，伤害普通人正常的性羞耻心，败坏

性道德观念的行为。”［８］也有教材表述 “猥亵是指

除奸淫以外，反自然的性接触，满足自己性欲或挑

逗他人引起性兴奋和满足，有碍身心健康的性侵犯

行为。”［９］ “从基本语义上讲， ‘猥亵’包括 ‘性

交’在内，两者是包容关系而非对立关系。”［１０］只

是因 《刑法》单独设立了专门以女性为保护对象

的强奸罪，所以猥亵的范围又因被性侵对象的性别

不同而有所差异。当性侵对象为男性时，猥亵的范

围涵盖了女性与男性强行性交行为，而在以幼女为

性侵对象的场合下，猥亵的范围则是除自然性交方

式以外的其他所有淫秽行为，包含非自然性交方式

在内的猥亵行为与传统自然性交方式的强奸行为共

同构成了与侵犯幼女性权利相关的行为集合。

从法益保护的角度出发，虽然非自然性交行为

和猥亵行为都侵犯了幼女的性权利，给幼女造成了

身心和性羞耻心的伤害，但是两者在对幼女伤害程

度和对犯罪行为人性欲满足程度上还是有所不同

的。一方面，从造成幼女身心伤害程度而言，幼女

正处于生长发育期，其性器官尚未发育完全，若在

此期间遭受强行插入侵害，身体受到的直接伤害无

疑是巨大的，而非自然性交方式的侵害行为所指向

的正是幼女的性器官、肛门。同时，因幼女心理并

未成熟，在性方面本就缺乏了解和认识，行为人以

非自然性交方式对其实施侵害将更容易导致其产生

性认知错误，轻则影响日后婚姻生活，严重的甚至

导致轻生。而其他的猥亵行为虽然也带有性含义，

但相比之下行为方式显得更为和缓，有些甚至不存

在身体接触，因此幼女身心上直接受到伤害的程度

相对更低。另一方面，从对犯罪行为人性欲满足程

度上看，两者也略有差异。以非自然性交方式侵害

幼女的行为实质上也是与幼女发生插入式性交行

为，当行为人用性器官以外器物实施侵害时，因身

体组织有感觉细胞，所以行为人在身体感受上与通

过自然性交方式所获得的身体快乐不完全相同，但

在实施性插入过程中所获得的精神上的性愉悦程度

与传统自然性交方式是相同的，行为人也因此达到

奸淫目的。但就猥亵儿童罪来看，行为人首先主观
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上不得有奸淫的性交意图，客观行为上更多是通过

实施具有性含义的搂抱、亲吻等淫秽行为获得性刺

激或性兴奋，性愉悦程度显然不及非自然性交方式

和自然性交方式。所以综上所述，非自然性交方式

的侵害行为与猥亵行为实则并不具有等价性，两者

在不法与罪责、对犯罪行为人性欲满足程度上均存

在差距，但司法实践目前却将非自然性交方式性侵

幼女的行为纳入猥亵范畴，以猥亵儿童罪规制。可

见，猥亵的外延过于扩充。

虽然无论是奸淫幼女型强奸罪还是猥亵儿童

罪，《刑法修正案 （十一）》都明确增加了相应的

加重处罚情节，表明了刑法在严惩性侵幼女犯罪行

为上当仁不让的态度。但应该看到，要想更加精准

的打击性侵幼女犯罪，严厉规制非自然性交方式性

侵幼女的犯罪行为，当务之急是对 “奸淫”内涵

的扩充和 “猥亵”外延的限缩。

四、非自然性交方式性侵幼女构成强奸罪

通过上文对两种性交方式下所涉不同罪名的检

视和反思可以看出，非自然性交方式侵害幼女的行

为虽然在行为方式的样态上与传统的自然性交方式

不完全相同，但两种性侵方式在对幼女伤害程度上

是具有同质性的。而与其他猥亵行为相比，非自然

性交方式对犯罪行为人性欲满足程度上更高，并且

在实施此类侵害行为过程中给幼女带来的身心伤害

要明显严重于其他猥亵行为，此类行为与猥亵儿童

罪中的猥亵行为并不具有等价性，因此对于以非自

然性交方式侵害幼女性权利的犯罪行为，我们不能

再将其定性成猥亵儿童罪，而是应当以奸淫幼女型

的强奸罪予以严格规制。

（一）对其以猥亵儿童罪规制的不合理性

１不利于幼女性权利的有效保护
“我国刑法分则以性侵的程度为标准，通过规

定强奸罪和强制猥亵罪对有关侵犯性权利的行为加

以规制。”［５］奸淫幼女型强奸罪是重罪，适用的刑

罚规定更重，其基本法定刑为三年以上十年以下有

期徒刑，根据 《刑法修正案 （十一）》的规定，若

还存在在公共场所当众奸淫幼女、奸淫不满十周岁

幼女或者造成幼女伤害的加重处罚情节，则将被判

处十年以上有期徒刑、无期徒刑甚至是死刑。而王

振华猥亵儿童案中的被性侵女童刚好为九岁，且造

成了被害女童轻伤的结果，因此若非自然性交方式

被定性为奸淫行为，在不考虑刑法溯及力前提下，

该案件是完全符合适用加重法定刑情节的，行为人

必将受到严厉惩治。较之相比，猥亵儿童罪相对量

刑更轻，属于轻罪， 《刑法修正案 （十一）》规定

的基本刑量一般在五年以下有期徒刑，仅在四种特

殊情形下才能在五年以上十五年以下有期徒刑间量

刑，可见两罪在对幼女性权利保护的程度上是不同

的。将性侵程度高于猥亵行为，对幼女伤害程度不

亚于强奸的非自然性交方式侵害行为仅以刑罚较轻

的猥亵儿童罪加以惩治，这样的打击力度无法对幼

女性权利护佑周全。

２有违罪责刑相适应原则
通过上文分析可知，非自然性交方式侵害行为

和猥亵行为二者的根本区别在于，两者对幼女性权

利的侵害程度存在高低之分和社会危害程度不同。

两者在对幼女的身心伤害和性羞耻心的伤害上并不

具有等价性，非自然性交方式对幼女造成的伤害在

实质上已等同甚至超过了自然性交方式造成的伤

害。因为非自然性交方式的侵害行为，不仅仅存在

接触，更涉及进入式性行为，所以极可能会造成幼

女性器官、肛门撕裂等严重伤害；除物理损伤外，

非自然性交方式导致幼女阴道感染的风险也比自然

性交要大。“研究显示，手指—阴道交和器具—阴

道交可以使女性行为者人群患有加德纳菌的风险分

别增加２０倍和１８倍，而加德纳菌便是引起细菌
性阴道炎的重要病原菌。”［１１］因此，在被害人是幼

女情形下，只需要行为人性器官接触到幼女性器官

即可认定构成奸淫幼女型强奸罪的既遂，其受到的

最高刑罚可达到死刑，面对如此严重的恶行，对犯

罪人的刑罚却只给予轻微的小惩，这样罪刑失衡的

处罚，显然有违刑法的罪责刑相适应原则。

３不利于预防犯罪
刑罚的根本目的在于预防犯罪，包含一般预防

和特殊预防。一般预防的对象是社会中其他未犯罪

的成员，主要是通过发挥刑罚的威慑作用间接地教

育和警戒社会其他成员，特别是不稳定分子，促使

其消除犯罪念头，从而预防犯罪的发生。特殊预防

是针对特定的犯罪分子而言，刑罚作为惩治犯罪的

一种重要手段，同时也对预防犯罪分子重新犯罪发

３３第４期　　　　　　　　　　　　苏雄华，刘　芳：非自然性交方式性侵幼女的刑法规制



挥着积极作用。借助刑罚，不管是从犯罪条件还是

思想改造上，都能在一定程度上防止犯罪分子再次

犯罪。就目前我国对非自然性交方式性侵幼女行为

的刑法规制而言，因为未对客观危害性和主观恶性

均超出猥亵行为的非自然性交方式侵害行为做出正

确评价，而仍然适用与一般猥亵行为相适宜的较为

轻缓的刑罚，势必将难以遏制日渐高发的性侵幼女

犯罪，当下不断曝光的性侵儿童案例数和受害儿童

数就是典型的印证。王振华案一审宣判后，公众普

遍要求重判的呼声也在一定程度上反映出以猥亵儿

童罪定性处理在社会效果上的不尽如人意。再从个

体特殊预防角度来看，行为人以非自然性交方式对

幼女实施的诸如肛交、指交、器物交等插入式性行

为，其社会危害性已经达到甚至超过了奸淫幼女型

强奸罪的危害性，但却以猥亵儿童罪定罪量刑，在

不存在其他恶劣情形下，行为人受到的顶格处罚也

仅是五年有期徒刑，犯罪成本实在太低，将很难实

现严厉惩罚并使其日后不再违法犯罪的特殊预防目

的。从学者对２００６年１月至２０１６年１月性犯罪记
录人员再犯率统计中我们可以发现，猥亵儿童罪犯

罪者的再犯率高达１２６７％，再犯本罪的比率则为
７６％［１２］

（二）对其以奸淫幼女型强奸罪论处的正当性

１两类性交方式具有侵害幼女性权利的等价性
伴随社会的发展和性观念的改变，现如今性侵

害犯罪方式也日渐多样化。不管是以两性性器官接

触的传统自然性交方式，还是非以性器官侵入幼女

身体的非自然性交方式，两类行为都是犯罪行为人

为获得更高程度的性欲满足而实施的侵害幼女性权

利的行为，行为性质相同。行为方式都属于插入式

方式，行为后果也均造成幼女身体和心理上程度相

当的双重伤害。因此，非自然性交方式和自然性交

方式在对幼女性权利的侵害上具有等价性，甚至非

自然性交方式更容易实施。

２性交行为已在卖淫类犯罪中扩张适用
现今刑法在处理卖淫类犯罪时，采用的就已经

是扩大化的卖淫概念了。为指导司法实践，２０１７
年 《关于审理组织、强迫、引诱、容留、介绍卖

淫刑事案件适用法律若干问题的解释》的起草者

曾就 “卖淫”的理解与适用专门发文。起草人员

认为，除了传统意义上的两性性器官交合的性交方

式 （即本文所称的自然性交）外，“在男男可以卖

淫、女女可以卖淫的现实情况及法律规定下，肛

交、口交显然是同性卖淫的主要方式，且异性卖淫

也可采取肛交、口交的方式，三者的共性都是一方

生殖器进入另一方的体内，均属于进入式性活

动。”［１３］此后，司法实践中纷纷将非自然性交方式

实施的性交易行为认定为卖淫类犯罪中的卖淫行

为，可见性交行为的内涵在卖淫类犯罪中达成了扩

大化适用的共识，传统自然性交方式与非自然性交

方式的肛交、口交等都属于卖淫类犯罪中卖淫行为

的客观表现方式。既然性交的核心文义已经随着时

代变迁不再局限于两性性器官交合，并已在刑法理

论界和司法实务界达成了共识，那又有何理由不对

强奸罪中奸淫行为的内涵予以扩张解释呢？

３国际组织、域外地区及我国港台地区的扩
张规定

２０世纪后半叶发生在西方世界的 “性革命”

深刻地影响着世界各个国家和地区，导致人们的性

观念和性行为方式都发生了不同程度的改变，最显

著的变化体现在对本国或本地区强奸罪立法的修改

上。国际组织、域外地区和我国港台地区对于强奸

罪的行为方式均做了相应的扩张规定，由原先特指

传统意义的两性性器官交合扩展为包含口交、肛

交、指交、器物交等非自然性交方式在内的进入式

性侵行为。世界卫生组织 （ＷＨＯ）将强奸定义为：
“使用性器官或者身体的其他部位，或者使用其他

任何器物，用武力的方法逼迫或暴力地进入受害人

的阴道或肛门。”［１４］３世界卫生组织的这一界定实则

已经将非自然性交方式的性侵行为纳入了强奸范

畴。域外地区的法律中对性交的规定也不仅限于传

统的自然性交，如英国２００３年 《性犯罪法》将性

行为指向由受害人的阴道和肛门扩大到受害人的阴

道、肛门和口腔；［６］美国 《模范刑法典》将性交宽

泛地定义为包括手淫、口淫和男性对女性的肛

交；［１５］在美国密歇根州、宾夕法尼亚州、新泽西州

等的刑法规定中，性交的范围已经涵盖了以阴茎插

入肛门、口腔或者以手指、舌头甚至物体插入肛门

或者阴道等非常态性行为。［１５］除此之外，我国港台

地区对性行为也做出了类似的扩张规定。如２０１２
年香港法律改革委员会提出，“性行为应当指：无
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论男女，只要是使用阳具进入受害者的阴道、肛门

或是口腔，就属于强奸行为。”［１４］４２００５年我国台
湾地区的刑法对性行为进行了修正： “称性交者，

谓非基于正当目的所为之下列性侵入行为：一、以

性器进入他人之性器、肛门或口腔，或使之接合之

行为；二、以性器以外之其他身体部位或器物进入

他人之性器、肛门，或使之接合之行为。”概言

之，在我国台湾地区，性交不仅包括传统的男女两

性之间的交媾，还涵盖了肛交、口交以及以物品进

入性器官、肛门的行为。［１６］可见，国际组织、域外

国家以及中国香港、台湾地区都已经对实践中出现

的新型性交方式在刑法上做出了有效回应。将性交

行为进行扩大解释是对性侵幼女犯罪中出现的非自

然性交方式的必要回应，我国强奸罪中奸淫行为的

外延也应随着时代变迁得到合理扩大，将非自然性

交方式纳入性交行为范畴已是不可逆转的时代趋

势，也与卖淫类犯罪的司法实践互相呼应。

五、结语

每一个幼女都是家庭的圆心，是国家的未来和

希望，他们的健康成长直接关系到亿万家庭的幸福

和国家的前途命运，但总有些人却无耻地将魔爪伸

向弱小的她们。性侵幼女现已经成为全球性问题，

严厉惩治此类违法犯罪行为，给予幼女充分的特殊

保护早已在世界各国达成普遍共识。此次民众对王

振华猥亵儿童案发出的重判呼声虽然是出于朴素的

正义感，但并非全然是情绪的、非理性的。以非自

然性交方式侵害幼女量刑畸轻的背后应引起司法部

门对该类行为性质判定的反思。为确保幼女性权利

得到有效周全的护佑，精准打击性侵幼女犯罪，实

现罚当其罪，我国应当与时俱进，不应只将肛交、

指交、器物交等非自然性交方式的侵害行为简单认

定为猥亵，而应及时对强奸罪的性交行为做出扩大

理解，把非自然性交方式也纳入其中，对于行为人

以非自然性交方式实施的侵害幼女性权利行为一律

严格按照奸淫幼女型强奸罪论处。
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