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论我国刑法对性侵男童与性侵女童行为的平等规制

刘仁文

　　内容提要：我国刑法应对性侵男童与性侵女童的行为进行平等规制，这不仅是保护被
性侵男童的需要，也是落实我国宪法、未成年人保护法等国内法和我国加入的《联合国儿童

权利公约》等国际条约有关平等保护儿童性健康权的精神的需要。为增强有关未成年人性

权利平等保护的立法理念，改进立法技术，弥补处罚漏洞，化解解释难题，我国刑法需要体系

化地对性侵男童与性侵女童进行一体规制。首先，应当在刑法中构建年龄分级体系，专设

“妨害性自决权和性健康权的犯罪”专章或专节；其次，改变性侵未成年人犯罪的条款附属

于性侵成年人犯罪的条款之立法模式，强化性侵未成年人犯罪罪名和刑罚的主体性和独立

性；再次，根据刑法平等规制性侵男童与性侵女童的基本思路，对奸淫幼女型强奸犯罪、猥亵

罪、组织、强迫和引诱幼女卖淫等犯罪、拐卖妇女、儿童罪及其相关犯罪的立法完善提出构想。

关键词：性侵未成年人　男童性权利保护　儿童性健康权

刘仁文，中国社会科学院法学研究所研究员。

对性侵男童的行为如何规制是一个长期以来并未引起立法者和社会公众足够关注和

重视的沉重话题，一方面，传统性犯罪相关的立法将保护的重点放在女童身上，另一方面，如

果遭受性侵的男童得不到充分的救助，可能会出现被持续性侵却迟迟得不到法律和社会

回应的情况。我国近年来不断爆出的男童遭受性侵案件，使包括刑法在内的保护男童性

健康权的规制手段受到重视。例如，２０１９年最高人民法院发布的强奸、猥亵儿童典型案
例中就有“李某林猥亵男童案”；〔１〕２０２０年曾有网络爆出中学教师梁某先后强制猥亵多名
男学生，经过司法程序调查和审理，这一案件已于近日宣判，梁某强制猥亵罪罪名成立。〔２〕

·５·

〔１〕

〔２〕

被告人李某林（３２岁）通过手机同性交友软件结识被害人 Ｃ某（男，时年１３岁），后李某林通过网络聊天得知Ｃ
某系未成年人。之后李某林到某酒店房间登记入住，并邀约 Ｃ某到该房间见面与其发生了同性性行为。参见
《性侵害儿童犯罪典型案例》，《人民法院报》２０１９年７月２５日第０３版。
被告人梁某于２０１６年至２０１８年在成都某中学任教期间，先后将当时正在接受其教导的夏某某，毕业后就读大
学的学生龚某某、杨某等六人，分别约至梁某家中或酒店，实施强制猥亵行为。参见董小红、李倩薇：《强制猥亵

七名学生 梁某强制猥亵案一审宣判》，《人民法院报》２０２２年１月８日第１版。
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检视我国刑法对儿童〔３〕性健康权的保护，也对男童和女童作了区别对待，例如，刑

法中规定“奸淫不满十四周岁的幼女的，以强奸论”，但对奸淫不满十四周岁幼男的却缺

乏相应的规定；又如，《刑法修正案（十一）》增设了“负有照护职责人员性侵罪”，但保护

的对象也限于“已满十四周岁不满十六周岁的未成年女性”，对于已满十四周岁不满十六

周岁的未成年男性则缺乏相应的规定。

本文立足刑法去性别化的基本主张，〔４〕从儿童性健康权切入，论证我国刑法平等保

护男女儿童性健康权的必要性，指出目前立法上不平等保护男女儿童性健康权所带来的

问题，并就如何平等规制性侵男女儿童行为提出立法完善建议。

一　刑法平等保护男女儿童性健康权的必要性

（一）性侵男童发案率高且与性侵女童性质相同

与成年人相比，儿童的身心健康发育尚不成熟，对性的理解和认知能力、控制能力尚

不健全，性侵行为会对儿童的身心发展产生不良影响，这是对性侵儿童行为要在刑法上给

予区别对待的根本原因。也正是基于此，中外刑法学界在关于性侵儿童罪法益内涵的认

识上，性健康权说逐渐取代了性自主权说，〔５〕主张性侵儿童罪的保护法益在于保护儿童

免受性行为对其成长所带来的损害，认为基于儿童性生理和心理的不成熟特点，遭受性

侵的儿童与成年被害人之间存在本质差异，故应当对儿童实施有异于成年人的特殊

保护。〔６〕

但是，相比于社会对性侵女童行为的严重性质和社会危害性较为普遍的认识，性侵男

童行为则长期以来被严重忽视。由于性侵男童行为的黑数更大，〔７〕加之犯罪手段隐蔽、

被害人缺乏自我防范意识、家庭结构不完整以及熟人作案等原因，使男童作为受害者的数

·６·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

我国法律体系中关于“儿童”的概念并不清晰。《联合国儿童权利公约》规定的儿童“系指十八周岁以下的任何

人，除非对其适用之法律规定成年年龄少于十八周岁。”我国《民法典》和《未成年人保护法》规定不满十八周岁

的人为未成年人，国家网信办发布的《儿童个人信息网络保护规定》指出，本规定中的儿童“是指不满十四周岁

的未成年人”，《妇女权益保障法》中则使用了“女性儿童少年”的概念，该法新的修订草案使用的是“适龄女性未

成年人”。我国刑法区别使用了“儿童”和“未成年人”，如猥亵儿童罪，组织、强迫未成年人卖淫罪等，虽然刑法

并未对其“儿童”的年龄做出界定，但有关司法解释，如《最高人民法院关于审理拐卖妇女儿童犯罪案件具体应

用法律若干问题的解释》中将儿童解释为“不满十四岁的人”。鉴于我国已批准加入了《联合国儿童权利公约》，

因此原则上儿童应当是指未满十八周岁的未成年人，当然这并不排除在某些具体语境中所使用的“儿童”概念

低于这个年龄，但此时应有年龄的具体说明。基于此，本文在相同意义上使用儿童和未成年人这两个概念。

参见刘仁文：《刑法应当去性别化》，《南方周末》２０１５年８月１３日第０５版；刘仁文、高钰：《关于刑法去性别化的
思考》，《人民法院报》２０１７年７月２６日第０６版。
一般认为，性侵成年人犯罪所侵害的法益是受害人的性自主权，但在性侵儿童犯罪中，受害儿童即使是自愿与行为

人发生性关系，也要追究行为人的刑事责任，于是传统学说把此时受害人的同意（性自主权）视为法律上的无效。

参见赵冠男：《论德国刑法对儿童性权益的保护———以〈德国刑法典〉第１７６条、１７６ａ、１７６ｂ条为视角》，《预防青
少年犯罪研究》２０２１年第３期，第８３页；汪润、罗翔：《性侵儿童犯罪的司法认定》，《人民司法》２０２０年第１７期，
第１６页。
瑞典隆德大学儿童和青少年精神研究所的一项调查显示，男童遭受性侵后主动披露的概率要比女童低２１％，而
且不管男童还是女童，他们通常只会选择向同龄的朋友倾诉，却很少向专业人士和司法当局报告。ＳｅｅＧｉｓｅｌａ
Ｐｒｉｅｂｅ＆ＣａｒｌＧｒａｎＳｖｅｄｉｎ，ＣｈｉｌｄＳｅｘｕａｌＡｂｕｓｅｉｓＬａｒｇｅｌｙＨｉｄｄｅｎｆｒｏｍｔｈｅＡｄｕｌｔＳｏｃｉｅｔｙ：ＡｎＥｐｉｄｅｍｉｏｌｏｇｉｃａｌＳｔｕｄｙｏｆ
Ａｄｏｌｅｓｃｅｎｔｓ’Ｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅｓ，３２ＣｈｉｌｄＡｂｕｓｅ＆Ｎｅｇｌｅｃｔ１０９５，１０９５－１１０８（２００８）．
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量被严重低估。〔８〕 事实上，国内外的相关研究都表明，在性侵儿童事件中，性侵男童的

行为不仅大量发生，在有的地方甚至超出了性侵女童的数量或比率。例如，联合国儿童

权利委员会在２０１４年发表的一份调查报告中指出：在过去数十年里，许多天主教神父
奸淫和性骚扰了上万名儿童，受害者中不少是男童。〔９〕 美国学者麦金农（Ｃａｔｈａｒｉｎｅ
Ａ．Ｍａｃｋｉｎｎｏｎ）的研究指出：“有２％ －１４％的男孩遭受过性虐待。”〔１０〕美国的另一项研究
也指出：“越来越多的证据表明，未成年男性遭受法定强奸和更广泛的性侵害的情况比我

们想象的要严重得多。”〔１１〕一项针对中国儿童性侵的统计分析表明，性侵女童的概率为

１５．３％，略低于国际平均值，性侵男童的概率为１３．８％，高于国际平均值。〔１２〕 ２０１３年广东
省青少年健康危险行为监测报告显示：每１００个青少年男性中，就有２－３个有被迫性
行为，是女性的２．２－２．３倍。〔１３〕 虽然这些研究的结论在性侵发生率的数值上存在一定
差异，但有一点是共同的，那就是性侵男童与性侵女童一样，在各国都是一个值得高度重

视的问题。

从行为性质和社会危害性来看，性侵男童行为的危害同样很大。首先，男童遭受性侵

后所带来的心理创伤与女童被性侵后所带来的心理创伤是相同的，即都会有“性侵创伤

综合症”，产生恐惧、绝望、耻辱、焦虑等情绪反应，以及冷漠、呆滞、自责感、报复情绪等心

理状态。〔１４〕 其次，被性侵的男童也和被性侵的女童一样，会被污名化、标签化，造成二次

伤害甚至终身伤害，使成年后的性观念和婚姻观发生扭曲。最后，男童被性侵还有一些特

殊的后果，如肛交等奸淫方式会造成男童生殖器官的损伤等身体伤害，也容易被传染艾滋

病等性病，还有可能留下心理疾病等隐患。美国的一项研究表明，男童被性侵后，有较大

可能会在成年后沦为罪犯，或攻击他人，并且有较大的自杀欲。〔１５〕２０１７年，美国著名摇滚
天团“林肯公园”主唱切斯特·本宁顿（ＣｈｅｓｔｅｒＢｅｎｎｉｎｇｔｏｎ）以自杀方式结束了年仅４１岁
的生命，其生前向媒体透露幼年时曾遭受成年男子性侵长达６年之久，这也是他放弃生命
的最直接原因。〔１６〕

·７·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

参见朱沅沅：《论男性未成年人性权利之法律保护》，载严励、岳平主编《犯罪学论坛（第五卷）》，中国法制出版社

２０１９年版，第７０９－７１０页。
参见中国新闻网，“联合国报告就娈童案猛烈抨击梵蒂冈 梵方回驳”，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｇｊ／
２０１４／０２－０５／５８０４７２２．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０２２－０１－２０］。
参见［美］凯瑟琳·Ａ．麦金农著：《迈向女性主义的国家理论》，曲广娣译，中国政法大学出版社２００７年版，
第２４３页。
ＳｅｅＴｅｒｒｙＤｉａｍａｎｄｕｒｏｓ，ＣｌａｒｅＥ．Ｃｏｓｅｎｔｉｎｏ，Ｐ．ＤａｗｎＴｙｓｉｎｇｅｒ＆ＪｅｆｆｒｅｙＡ．Ｔｙｓｉｎｇｅｒ，ＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｏｆＭａｌｅＳｅｘ
ｕａｌＡｂｕｓｅ：ＣｏｎｃｅｐｔｕａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆａＣａｓｅＳｔｕｄｙ，２１ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｈｉｌｄＳｅｘｕａｌＡｂｕｓｅ１３１，１３１－１５４（２０１２）．引文中的“法定
强奸”（ｓｔａｔｕｔｏｒｙｒａｐｅ），是指行为人与法定年龄不足以同意性行为的未成年人之间发生非强迫性（非强制性）的
性关系。

ＳｅｅＪｉＫ．，ＦｉｎｋｅｌｈｏｒＤ．＆ＤｕｎｎｅＭ．，ＣｈｉｌｄＳｅｘｕａｌＡｂｕｓｅｉｎＣｈｉｎａ：ＡＭｅｔａＡｎａｌｙｓｉｓｏｆ２７Ｓｔｕｄｉｅｓ，３７ＣｈｉｌｄＡｂｕｓｅ＆
Ｎｅｇｌｅｃｔ６１３，６１３－６２０（２０１３）．
参见兰跃军：《性侵未成年被害人的立法与司法保护》，《贵州民族大学学报（哲学社会科学版）》２０１９年第４期，
第１２０页。
ＳｅｅＡｎｎＷｏｌｂｅｒｔＢｕｒｇｅｓｓ＆ＬｙｔｌｅＨｏｌｍｓｔｒｏｍ，ＲａｐｅＴｒａｕｍａＳｙｎｄｒｏｍｅ，１３１ＡｍｅｒｉｃａｎＰｓｙｃｈｉａｔｒｙＪｏｕｒｎａｌ９８１，９８１－９８５
（１９７４）．
参见王顺双：《论最大利益原则在儿童性权利保护中的法律运用》，《理论月刊》２０１４年第２期，第１４４页。
ＳｅｅＴｏｍｍｙＪ．Ｃｕｒｒｙ，ＥｘｐｅｎｄａｂｌｅｓｆｏｒＷｈｏｍ：ＴｅｒｒｙＣｒｅｗｓａｎｄｔｈｅＥｒａｓｕｒｅｏｆＢｌａｃｋＭａｌｅＶｉｃｔｉｍｓｏｆＳｅｘｕａｌＡｓｓａｕｌｔａｎｄ
Ｒａｐｅ，４２Ｗｏｍｅｎ’ｓＳｔｕｄｉｅｓｉｎＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ２８７，３００－３０５（２０１９）．
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（二）落实宪法等国内法和国际公约相关精神的需要

在强调依法治国首先是依宪治国的时代背景下，包括刑法在内的各部门法规范和学

理体系向着宪法的方向进行调整，已成宪法学者和刑法学者的共识。〔１７〕 据此，宪法教义

学完全可以根据“中华人民共和国公民在法律面前一律平等”的宪法规定，得出刑法应当

对性侵男童行为和性侵女童行为同等规制的结论。

需要说明的是，宪法上的平等原则并不意味着拒绝差别对待，基于合理分类的差别对

待并不违反宪法平等原则，甚至有人称差别原则为平等原则的辅题。〔１８〕 但是，建立在不

合理分类基础上的差别对待，则违背了宪法上的平等原则。刑法对男女儿童性侵的区别

对待不属于“矫正正义”，刑法对女性的“过度保护”背后所隐含的“物化”女性而不是为

女性赋权的思想，其实也是一种变相的歧视。何况本文关于刑法平等规制性侵男女儿童

的主张非但不会造成对女童的刑法保护力度减弱，反而会因平等规制而使得对儿童的保

护更加周延。〔１９〕 此外，我国《未成年人保护法》第３条规定，国家保障未成年人的生存权、
发展权、受保护权、参与权等权利。该条衍生出的一项重要要求是平等保护所有未成年人

的身心健康，不能因性别上的差异而歧视对待。据此，也能得出对男女儿童性健康平等保

护的结论。

有关国际公约也倡导并要求刑法平等规制性侵男女儿童的行为。联合国《世界人权

宣言》（ＵｎｉｖｅｒｓａｌＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ）第７条明确规定了享受法律平等保护的权
利，这表明公民平等享有性权利，儿童也不应例外。及至１９８９年联合国通过的《儿童权利
公约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＣｈｉｌｄ）（下称“《公约》”）第２条对儿童权益无差别保
护原则进行了规定，更为明确。我国刑法对性侵男童和性侵女童的行为实行区别对待的

做法，显然与公约的无差别保护原则相悖。《公约》还规定：“缔约国承担保护儿童免遭一

切形式的色情剥削和性侵犯之害。”可见，一切涉及性侵儿童的活动，不论受害人是女童

还是男童，都应当为缔约国法律所禁止。我国已于１９９１年正式批准加入该《公约》，所以
该公约关于儿童性健康的全面、平等保护应当为我国立法所贯彻。

（三）域外立法的共同趋向

考察当今国际社会的刑事立法，尽管在性侵儿童的具体罪名和年龄划界等方面各个

法域不尽相同，但有一点却是惊人的相似，那就是各个法域都纷纷用“未成年人”“儿童”

“不满××周岁的人”等中性化的术语来代替之前的“女童”等传统术语。〔２０〕 我们固然不
能说域外立法如何我们就应如何，但这种域外立法的共同趋向却反映了一定的规律性，值

得我们借鉴和参考。

以德国为例，虽然第二次世界大战后受自由主义思想的影响，１９６９年德国刑法典限
制了对成年人之间性行为的处罚，将第１７５条“同性性行为罪”的处罚年龄从二十一岁降

·８·
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参见刘仁文等著：《立体刑法学》，中国社会科学出版社２０１８年版，第３５６页。
参见温辉、阮丹生：《论未成年人受教育权的平等保障》，《预防青少年犯罪研究》２０１２年第１０期，第３０页。
法律上性别的二元化来自于最初医学上的二元性别的划分，但目前医学领域已经承认除男、女之外社会上还有

双性人（雌雄同体人）存在。有资料显示，世界人口总数的１％到４％的人是性别模糊或者双性人。如果用儿童
取代女童，就不仅包括女童和男童，也包括性别模糊或者属于双性人的所有儿童。

参见谢俊龙、田然：《我国刑法加强未成年人性权利保护的前度探寻》，《青少年犯罪问题》２０１６年第４期，第７９页。
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低到十八岁以下，该条最终于１９９４年删除，〔２１〕但对儿童性权益的保护反而不断强化。
《德国刑法典》原第１７５条、原第１８２条关于性侵少年行为的相关规定中，〔２２〕原第１７５条
“男性同性性行为”解释为已满十八周岁的男性与不满十八周岁的男性实施性行为或者

让其与自己实施性行为，对比原第１８２条“引诱女童性交罪”中规定的引诱未满十六周岁
的女童实施性交，不仅将男女少年被性侵行为区别规定，而且设置了十八周岁和十六周岁

不同的年龄界限。因此，这两个条款因涉嫌对男性同性恋群体的歧视和对男性未成年性

权益保障的缺失而饱受指责。１９９４年 ６月 １１日颁行的第二十九次刑法修正法
［２９．Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｎｄｅｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ（１９９４）］，不仅将男性少年与女性少年同等作为少年权益纳
入保护范围，〔２３〕而且以“性行为”代替“性交”，扩充了性侵行为方式。１９９８年第六部刑法
改革法［６．Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｒｅｆｏｒｍｇｅｓｅｔｚ（１９９８）］扩大了性犯罪处罚范围，〔２４〕并使用了“不满十四
周岁的人”的表述，旨在强化对性侵男女儿童行为的一体打击力度。２０１５年第四十九次
刑法修正案［４９．Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｎｄｅｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ（２０１５）］继承了对儿童性权益平等保护的理念，
增设的第１８２条“对少年的性滥用罪”用的是“强奸不满十八岁之人”“十八岁以上者有偿
地与不满十八岁之人实施性行为”“年满二十一岁之人对不满十六岁之人”等措辞。〔２５〕

此外，第１８０条“促使未成年人为性行为罪”用的也是“不满十六岁的人”“不满十八岁的
人”。总之，纵观德国刑法典对各种性侵儿童犯罪的规定，都没有去刻意区分性别。

再以日本为例，与其他西方国家相比，２０１７年《日本刑法典》修改前，日本关于性侵儿
童犯罪甚至整个性犯罪立法在国际上都是相对落后的。关于强奸罪的受害人局限于妇女

是否违背日本宪法第１４条男女平等原则的争议，日本最高裁判所曾在１９５３年的判决中
给出过否定答案，理由是将强奸罪的犯罪主体限定为男性与受害人局限于女性是基于双

方体质、构造、机能等生理、肉体上的事实差异，并不违背社会观念或道德观念。〔２６〕 然而，

在２０１７年刑法修改前的“有关性犯罪罚则的研讨会”中，多数意见认为现在整个社会的
性观念与上世纪明显不同，无论是男性还是女性，在遭受强奸后的被害程度上是相同的，

因此，强奸罪的行为人和被害人也不应存在性别上的差异。因此，可以认为２０１７年日本
刑法的修改顺应了国内社会民众理念和社会现实。〔２７〕 修法后将原第１７６条中的行为对
象“女子”改为“人”，将“奸淫”改为“实施性交、肛交或者口交”，将法定最低刑由３年惩

·９·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

参见王钢：《德国近五十年刑事立法述评》，《政治与法律》２０２０年第３期，第９８页。
参见赵冠男：《论德国刑法对少年性权益的保护———以〈德国刑法典〉第１８２条为视角》，《青少年学刊》２０２１年
第１期，第５７－５８页。
参见［德］汉斯—约格·阿尔布莱希特：《德国性犯罪刑法的改革与成果》，周子实译，载赵秉志主编《刑法论丛》

（第３５卷），法律出版社２０１３年版，第３４７页。
对照我国《刑法修正案（十一）》增设的“负有照护职责人员性侵罪”，可以发现：一方面，我国对该罪的罪状描述

相对简单，年龄上限也只简单规定为不满十六周岁，而德国对该罪罪状的描述则要详细得多，相应也就在不同情

形下将被保护的儿童年龄上限区分为十六岁和十八岁；另一方面，德国不仅对此罪的刑罚设置比我国要轻很多，

而且还在最后一款设立了“考虑受保护人的行为后，若认为其行为的不法情节轻微的，可免除其刑罚”。可见，

德国对该罪的设置属“严而不厉”，而我国对该罪的设置则属“厉而不严”。下述德国其他性侵儿童罪的设置也

能给我们这类印象和启发。

参见《德国刑法典》，徐久生译，北京大学出版社２０１９年版，第１２９页以下。
参见［日］佐伯仁志：《日本的性犯罪———最近修改的动向》，曾文科译，载陈兴良主编《刑事法评论》（第３９卷），
北京大学出版社２０１７年版，第３０５页。
参见张明楷：《日本刑法的修改及其重要问题》，《国外社会科学》２０１９年第４期，第９页。
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役提高到５年惩役。原第１７８条规定了准强制猥亵罪与准强奸罪，修法后该条中的准强
奸罪被修改为准强制性交等罪，即将原准强奸罪“乘女子心神丧失或不能抗拒之机，或者

使其心神丧失或不能抗拒而实施奸淫”中的“女子”修改为“人”，使准强制性交等罪的行

为对象包含男性。〔２８〕

其他国家，如英国，１９５６年《性犯罪法》（ＳｅｘｕａｌＯｆｆｅｎｃｅｓＡｃｔ）中的猥亵罪也局限于男
性对女性的行为，１９６０年《猥亵儿童罪法》（ＩｎｄｅｃｅｎｃｙｗｉｔｈＣｈｉｌｄｒｅｎＡｃｔ１９６０）则将猥亵儿
童罪的犯罪主体扩大到任何性别的人，保护客体包括不满十四周岁的男童，及至１９９４年
的《刑事司法与治安法》（ＣｒｉｍｉｎａｌＪｕｓｔｉｃｅａｎｄＰｕｂｌｉｃＯｒｄｅｒＡｃｔ１９９４），对性犯罪予以进一步
大刀阔斧的改革，彻底打破了传统的性观念，将男性纳入强奸罪的被害对象。〔２９〕 尔后，

２００３年新修订的《性犯罪法》，再将之前规定的与未满十三周岁的幼女发生性行为构成犯
罪的行为对象修改为“未满十三周岁的儿童”。〔３０〕１８１０年法国刑法典未对强奸罪明确定
义，传统的刑法判例与刑法理论认为强奸罪的施害者必须是男性，受害者必须是女性，但

１９９４年修订的刑法典开始体现性别中立的立场，及至２０１５年最新施行的刑法不仅将受
害人明确规定为“他人”和“未成年人”，而且在侵害人的身份上也不再限于男性。又如挪

威现行的刑法典第１９２条规定，以对生命、健康使用暴力、猥亵方法强迫他人实施有伤风
化的行为是强奸罪，不再强调性别，这一规定同样适用于性侵害未成年人的犯罪。〔３１〕 总

之，性犯罪领域的去性别化立法趋势可以说席卷了当今世界上绝大多数国家和地区，刑法

对性侵男童与性侵女童进行一体规制，〔３２〕也已经成为国际通行做法。〔３３〕

二　我国刑法在平等保护男童性健康权上的不足

（一）立法理念和立法技术滞后

１９９７年刑法虽然在猥亵儿童罪等个别罪名上初步实现了对被性侵男女儿童的平等
保护，但在奸淫幼女罪、〔３４〕引诱幼女卖淫罪等更多的罪名上却仍然实行性别化区隔，将立

·０１·
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参见张明楷：《日本刑法的修改及其重要问题》，《国外社会科学》２０１９年第４期，第８－９页。
参见《英国刑事制定法精要（１３５１－１９９７）》，谢望原主译，中国人民公安大学出版社２００３年版，第２０５页以下，
第２３９页。
ＳｅｅＤａｖｉｄＯｒｍｅｒｏｄ，ＳｍｉｔｈａｎｄＨｏｇａｎＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ（１２ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ），ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．７０８．
参见《挪威一般公民刑法典》，马松建译，北京大学出版社２００５年版，第４１页。
有所不同的是，有的法域用“男女”来指称被害人，有的法域则用“他人”来指称被害人，如前所述，后者要更为

科学。

与刑法在性犯罪方面的规制去性别化相伴而生的另一个变化是，域外法律日趋承认性侵方式的多样化，如将口

交、肛交等行为也当作性侵行为来对待。这两个变化其实有内在的联系，因为性犯罪的去性别化必然会改变传

统性侵方式的单一定义，这一点倒是无论在成年人领域还是未成年人领域都相同。

１９９７年刑法实施之初，人们习惯性地将刑法第１７条第２款相对负刑事责任年龄段的犯罪行为理解为罪名（该款
中只有“强奸”没有“奸淫”的字眼），为了确保追究已满十四周岁不满十六周岁的人奸淫幼女的刑事责任，２００２
年《最高人民法院、最高人民检察院关于执行〈中华人民共和国刑法〉确定罪名的补充规定》将刑法第２３６条的
罪名统一确定为强奸罪，自此取消了奸淫幼女罪的独立罪名。但“奸淫幼女与普通强奸构成要素明显不同，历史

上一直以独立的‘奸淫幼女罪’的罪名表明对这种严重犯罪的强烈谴责”，所以，有学者认为，取消这一罪名并不

妥当，这一罪名有必要加以恢复（参见曲新久著：《刑法学》（第四版），中国政法大学出版社２０１７年版，第４１６
页）。因此，本文视语境需要有时仍然使用奸淫幼女罪这一表述。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



法的重点放在对女童的保护上，对性犯罪的理解过于狭隘，具体而言，表现在以下三个

方面。

　　一是对性别的认识还停留在“性别刻板印象”阶段。〔３５〕 在传统的认知中，女性一直被
认为比男性的体力更差、性格更柔弱、更易受侵害，而男性则被描述为体魄强健、更富有攻

击性，这种刻板印象对男性与女性之间的性行为规制也产生了影响。〔３６〕 相应地，这种影

响也波及到性侵男女儿童行为的法律规制上。正如有学者所指出，“关于女性侵害十几

岁男孩的文献相对较少，也欠缺足够的研究去探讨如何建构青少年男孩受害的保护机制，

这在很大程度上是因为对受害者和施暴者的性别假设。”〔３７〕二是受传统社会女性贞操权

的影响，认为未婚女性的贞洁至关重要，事关家族荣誉和财产。相比而言，未婚男性的贞

洁与否，则不会影响到这些。三是以生育为本位的观念也在很大程度上影响着我国包括

未成年人保护在内的性侵犯罪立法。例如我国刑法理论与实务都将“奸淫”解释为“阴道

性交”，〔３８〕这种解释是生育本位观的思路，会被不恰当地限缩为只适用于奸淫幼女。实际

上，随着社会的发展，不只是女性在社会分工中的角色发生了转变，女性贞操权观念和以

生育为本位的观念也都发生了巨大的变化。在儿童领域，前述观念更是不利于对被性侵男

童的保护，也严重落后于今天以人为中心的时代价值观。因为儿童的身心健康权才是性侵

儿童犯罪侵害的法益本质，它不仅应当超越性别刻板印象，也应当超越贞操权和生育权。

从立法技术来看，我国刑法在强化对包括男童在内的儿童性权益保障方面也有待改

进。例如，受中国性禁忌和性羞耻的文化影响，国人对于涉及性的表达往往含蓄、朦胧。

反映到立法中，就是性犯罪立法的用语过于简单和抽象，如１９７９年刑法关于性侵男童的
行为规定在流氓罪中，但并未予以明确列举，而是以“其他流氓活动”进行兜底规定，主要

原因是立法者认为这些字眼过于裸露，不宜在法律中明文出现。〔３９〕１９９７年刑法废除了流
氓罪这一口袋罪，从中分解出强制猥亵、侮辱罪和猥亵儿童罪等罪名。虽然罪名更加具体

化了，但罪状的表述却仍很“含蓄”，只笼统地使用“猥亵”这类带有强烈道德评价色彩的

刑法规范词汇，却不对罪状做进一步的明确描述，致使实践中对“猥亵”的方式方法与具

体内涵争讼不断。〔４０〕 再如，为了突出对成年人性自主权的保护和未成年人性健康权的保

护，越来越多的国家和地区都在刑法典中将性犯罪及与之相关的犯罪独立成章或节，但我

国至今没有在刑法中设专章或专节来规定性犯罪及其与之相关的犯罪，而是分散规定在
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

根据联合国人权事务高级专员办公室的解释，所谓性别刻板印象，是指关于女性和男性应当具备的属性、特征或

角色的一种一般化的观点或认知。参见陆海娜：《从“刻板印象”到“关系型歧视”———美国性少数群体就业歧视

诉讼的发展历程及启示》，《中外法学》２０１９年第６期，第１６６６页。
ＳｅｅＢａｒｂａｒａＳｔａｒｋ，ＳｔａｔｅＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｆｏｒＧｅｎｄｅｒＳｔｅｒｅｏｔｙｐｉｎｇ，１７ＪｏｕｒｎａｌｏｆＧｅｎｄｅｒＲａｃｅ＆Ｊｕｓｔｉｃｅ３３３，３６３（２０１４）．
ＳｅｅＫａｙＬｅｖｉｎｅ，ＷｈｅｎＧｅｎｄｅｒＭｅｅｔｓＳｅｘ：ＡｎＥｘｐｌｏｒａｔｏｒｙＳｔｕｄｙｏｆＷｏｍｅｎＷｈｏＳｅｄｕｃｅＡｄｏｌｅｓｃｅｎｔＢｏｙｓ，１５Ｗｉｌｌｉａｍ
ａｎｄＭａｒｙＪｏｕｒｎａｌｏｆＷｏｍｅｎａｎｄｔｈｅＬａｗ３６１，３６２（２００９）．
参见梁健著：《强奸犯罪比较研究》，中国人民公安大学出版社２０１０年版，第６１页。
参见赵合俊：《儿童免受性侵害的权利———对我国儿童性法律的审视》，《法学研究》２００４年第６期，第１３５页。
“猥亵”概念本身过于宽泛，行为样态各异，行政违法与刑事犯罪之间存在交叉重合的灰色地带，基本情节与加

重情节之间的区分度不高；关于猥亵行为的入罪标准及加重情节界定，必然因判断者之间的主观价值倾向不同

而有差异（参见赵俊甫：《猥亵犯罪审判实践中若干争议问题探究———兼论〈刑法修正案（九）〉对猥亵犯罪的修

改》，《法律适用》２０１６年第７期，第８５页）。鉴于此，还是应当对猥亵的基本行为样态在法条中进行列举，可以
用“等”的行文方式，这样至少也好按同类解释的规则来对猥亵的基本内涵有个理解和预期。
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侵犯公民人身权利、民主权利罪和妨害社会管理秩序罪等章节中。这一做法也欠妥当，如

将“引诱幼女卖淫罪”等放在妨害社会管理秩序罪一章，即使将这里的“幼女”改为“儿

童”，如果所属章的位置不予调整，也会让人觉得立法者将对儿童性健康权的保护让位于

对社会秩序和伦理道德的维护，这对于儿童性权益的保障而言，仍然是不够的。

（二）现行立法存在明显的处罚漏洞

由于我国刑法对性侵儿童行为的规制男女有别且重在保护女童，使得对有关性侵男

童的行为规制规定留下不少处罚漏洞，这不仅表现在奸淫幼女罪对奸淫十四周岁以下男

童，负有照护职责人员性侵罪对性侵已满十四周岁不满十六周岁的未成年男性，引诱幼女

卖淫罪对引诱十四周岁以下男童卖淫的立法规制空白，而且囿于我国刑法将“儿童”概念

界定在十四周岁以下，而不是《公约》规定的十八周岁以下，致使刑法中多处出现对十四至

十八周岁之间的男童性权利保护的规制缺失，如刑法中的猥亵儿童罪、拐卖儿童罪、收买被

拐卖的儿童罪、聚众阻碍解救被收买的儿童罪等，保护对象的年龄上限都只到十四周岁，

这与未成年人保护法将十八周岁以下的未成年人纳入保护范围的立法意旨也是不相符

的，特别是在拐卖妇女罪、收买被拐卖的妇女罪、聚众阻碍解救被收买的妇女罪等罪名也

存在性别化的情况下，对十四至十八周岁之间的男性未成年人更是留下了保护的漏洞。

例如，对于同样是“奸淫”的性侵行为，当对象为女童时，可以定性为奸淫幼女并按照

强奸罪的从重处罚情节定罪处罚；当对象为男童时，则只能以猥亵儿童罪论处。强奸罪的

法定刑远远高于猥亵儿童罪，〔４１〕将性侵男童行为按照猥亵儿童罪来处理，不仅在罪名上

罚不当罪（罪名未能体现出行为人的主观恶性和行为的社会危害性），而且在刑罚上罚不

当刑（受到猥亵儿童罪法定最高刑的限制）。

《刑法修正案（十一）》新增负有照护职责人员性侵罪，将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、医疗等特殊职责人员与该未成年女性发生性

关系的行为纳入规制范围，进一步体现出对此年龄段未成年女性的周延保护，但由于仍然

限于女性，致使对性侵已满十四周岁不满十六周岁未成年男性的行为无法用该罪去规制。

实际上，性侵十四周岁以上的未成年男性这个问题早已存在并引起司法机关的重视，如

２０１３年最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部在《关于依法惩治性侵未成年人
犯罪的意见》（下称“《意见》”）中就指出：“对已满十四周岁的未成年男性实施猥亵，〔４２〕造

成被害人轻伤以上后果，符合刑法第二百三十四条或者第二百三十二条规定的，以故意伤

害罪或者故意杀人罪定罪处罚”。２０１５年《刑法修正案（九）》之所以将“强制猥亵罪”的
犯罪对象由“妇女”修改为“他人”，立法机关的解释是：“妇女、儿童虽然是猥亵行为的主

要受害群体，但在实践中猥亵男性的情况也屡有发生，猥亵十四周岁以上男性的行为如何

适用刑法并不明确，对此社会有关方面多次建议和呼吁，要求扩大猥亵罪适用范围，包括
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〔４１〕

〔４２〕

强奸罪普通刑罚处三年以上十年以下有期徒刑，奸淫不满十四周岁的幼女的，从重处罚；具有法定的６种加重情
形之一的，处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑。而猥亵儿童罪一般处五年以下有期徒刑，具有法定的４种
加重情形之一的，也只能处五年以上有期徒刑。

由于我国刑法理论和实务不恰当地将我国刑法强奸罪中的“性交”界定为男女生殖器的结合，而将口交、肛交之

类的非生殖器结合排除在“性交”之外，所以对包括男童在内的男性的性侵都被纳入“猥亵”之中。
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猥亵十四周岁以上男性的行为，以同等保护男性的人身权利。”〔４３〕但即便如此，这里仍然

存在明显的处罚不当甚至是处罚漏洞：如按前述《意见》，实践中对于男童的猥亵大多数

达不到故意伤害罪或故意杀人罪的严重程度，因为即使是故意伤害罪也要达到致人轻伤

的后果，故大多只能作无罪处理。〔４４〕 而《刑法修正案（九）》虽然将“强制猥亵罪”的犯罪

对象由“妇女”修改为“他人”，可以包含强制猥亵十四周岁以上男性的行为，但值得注意

的是，猥亵儿童罪并不需要以暴力、胁迫或者其他强制方法，而强制猥亵罪则要求这些强

制方法，所以对于采用非强制方法来猥亵（奸淫）十四周岁以上未成年男性的行为，不管

其情节有多恶劣，都只能作无罪处理。

（三）解释论无法消除司法困惑和处罚漏洞

也许有人会站在解释论的立场上，认为对现行立法最好不要去批判，而是去解释。对

此，笔者的观点是，解释论和立法论二者同为刑法研究的车之两轮、鸟之两翼，可以并行不

悖。有些问题能通过解释来解决固然好，但有些问题是解释所无法解决的；还有些问题即

便能在修法前借助解释来加以解决，但如果通过立法来解决能有更好的效果，那就可以一

方面立足解释论来解燃眉之急，另一方面加强立法论的研究以便为未来的刑法完善做准

备。而我国刑法在平等保护男童性健康权上的缺陷所造成的司法困惑和处罚漏洞，恐怕

就属于解释论无法解决的情况。

例如，刑法的明确性是罪刑法定原则的基本要求。我国刑法在性侵儿童犯罪的规定

方面，除了前述因立法语言过于“含蓄”导致构成要件不明外，还存在相关概念缺乏界定

导致语义含混、〔４５〕相关罪名因分散于不同章节或附属于成年人刑法条款之后〔４６〕而影响

其内在逻辑性和明确性等问题，这其中最突出的还是由于立法上不适当地对性侵儿童进行

了性别化的区分，使得有些本来应当很明了的问题变得不明了、本来应当很简单的问题变得

复杂化，徒增司法实践中的困惑和争议，结果不仅不利于实现刑法规范的行为指引功能，

也不利于实现刑法规范的裁判指引功能。例如，如果直接用“奸淫儿童罪”而不是“奸淫

幼女罪”，就不会导致围绕对奸淫“幼男”（男童）的行为如何适用刑法出现的许多争议。

又如，对于罪名适用的限制导致量刑失衡的问题，有观点从“其他恶劣情节”这一猥

亵儿童罪的加重处罚情节兜底条款入手，认为在性交和猥亵之间文义关系不改变的情况

下，将非传统性交侵入儿童身体手段视为猥亵儿童罪的法定刑升格情节，可以更好地实现

罪刑均衡。〔４７〕 这一解释虽然用心良苦，但它本身可能属于一种超越确定性的做法，过于
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

参见郎胜主编：《中华人民共和国刑法释义》，法律出版社２０１５年版，第３８９－３９０页。
参见刘箭：《缺失与完善：男性性权利刑法保护之尴尬境地》，《河北法学》２００８年第６期，第１３９页。
在一起强制侮辱妇女的案件中，受害人是一位１３岁的女童，辩方律师引用辞海中的解释，主张对“妇女”是指成
年女性，而受害人属于“儿童”，因此本案不应适用强制侮辱妇女罪（参见韩康、裴长利、吴承栩主编：《刑法案例

研习》，人民法院出版社２０２１年版，第８页）。联想到《妇女权益保障法》及其修订草案分别使用的“女性儿童少
年”和“适龄女性未成年人”等表述，不能说“强制侮辱妇女罪”中的妇女就当然包含了“女童”，但如果将前述案

例排除适用强制侮辱妇女罪而改为使用刑罚更轻的侮辱罪，则又与加大对儿童的保护力度这样一个立法常识相

违背，可见我国刑法立法对该领域的相关概念进行明确界定之必要。

如将奸淫不满十四周岁的幼女放在强奸罪的第２款，引发奸淫幼女是独立成罪还是包含在强奸罪之中的争议。
该条第３款更是将强奸妇女和奸淫幼女的法定刑升格情节混合规定在一起，明显不利于突出对儿童的保护。
参见李琳：《〈刑法修正案（十一）〉中猥亵儿童罪加重情节的理解与适用》，《现代法学》２０２１年第４期，第２０６页。
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灵活。奸淫男童本就属于我国刑法规制的一处空白，勉强套用猥亵儿童罪来处理，已属突

破猥亵儿童罪构成要件的无奈之举，但在司法实践中基本约定俗成，也算是具备了一定的

确定性。现在要再把这种行为升格解释为“其他恶劣情节”而归入加重处理的情形，就显

得过于牵强。试想，如果立法者的立法本意是要将所有口交、肛交等性侵男童的行为纳入

猥亵儿童罪的法定刑升格处理范围，那么在其列举的四项升格情节中，就应当把它和前面

的三项具体情节并列明示出来，完全没有必要将此等在现实中早已存在的内容放到立法

者因立法当时预见不了而不得已设置的兜底条款中，何况这也难以从根本上解决性侵男

女儿童行为量刑不均衡的问题。

如前所述，《刑法修正案（十一）》对猥亵儿童罪列举了四项法定刑升格情节（五年以

上有期徒刑），但同时也在强奸罪的法定刑升格情节中新增了第五项“奸淫不满十周岁的

幼女或者造成幼女伤害的”、并在第三项“在公共场所当众强奸妇女”后面增加了“奸淫幼

女”的情形（处十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑）。对比《刑法修正案（十一）》对于

两者的量刑修改，显然立法者依然将幼女置于特殊的保护地位，认为阴道性交的社会危害

性大于肛交、口交等的社会危害性。〔４８〕 可见，新增猥亵儿童罪的加重情节，非但不能达到

在量刑上平等规制性侵男女儿童行为的目的，反而无形中进一步拉大了二者的量刑差距。

因此，试图以猥亵儿童罪中的“其他恶劣情节”这一兜底条款来解决性侵男女儿童行为的

量刑不均衡，不仅在解释学上存在困境，其结果也难以令人满意，只能算是权宜之计。

三　平等保护男童性健康权的刑法完善

我国刑法在保护被性侵男童方面存在的前述结构性缺陷，决定了必须走通过立法完

善来加以弥补的路径。未来我国应在刑法典中增设“妨害性自决权和性健康权的犯罪”

专章（或者至少在侵犯公民人身权利、民主权利罪一章下设专节），其中妨害性自决权的

犯罪针对性侵成年人，妨害性健康权的犯罪针对性侵未成年人。应当改变性侵未成年人

犯罪的条款附属于性侵成年人犯罪的条款之立法模式，强化性侵未成年人犯罪罪名和刑

罚的主体性和独立性，细化各种性侵儿童犯罪的罪状描述和不同情形下的年龄分级体系，

原则上将儿童和未成年人的年龄统一，以符合《公约》的要求，除非在某些具体条款中标

明该条款所指儿童的实际年龄。以下重点就几种个罪的立法完善提出建议。

（一）奸淫幼女型强奸犯罪的立法完善

我国《刑法》第２３６条强奸罪第２款规定：“奸淫不满十四周岁的幼女的，以强奸论，
从重处罚。”由于这一规定将不满十四周岁的幼男（男童）排除在奸淫对象之外，故在实践

中对奸淫十四周岁以下的男童只能以猥亵儿童罪来定罪处罚。如前所述，无论是基本刑

还是升格刑，猥亵儿童罪都要远低于强奸罪。〔４９〕 鉴于性侵男童行为的社会危害性和主观
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〔４８〕
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参见高艳东、郭培：《未成年人保护视野下强奸罪的扩张：侵入性猥亵儿童的定性》，《苏州大学学报（法学版）》

２０２１年第２期，第１３２页。
此处并不是指猥亵儿童罪的刑罚设置太轻，而是从平等规制的角度，这种因性别不同而彼此刑罚差异悬殊的立

法不科学。下文讨论其他个罪时亦同。
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恶性较其它猥亵行为更为严重，其法益侵害性与奸淫幼女性质相当，因此，刑法中的这一

奸淫幼女条款亟需去性别化修改。

虽然我国强奸罪也面临去性别化修改的必要（所有人都可以成为强奸罪的对象，而

不只是妇女），但基于本文的主题，这里只聚焦于奸淫幼女这部分的立法完善。根据笔者

此前的一贯主张，奸淫幼女应当从强奸罪中独立出来成罪，这不仅因为“强奸”和“奸淫”

在客观方面表现不同，而且也是突出对幼女特殊保护的需要。〔５０〕 延伸到男女儿童平等保

护的语境，为了突出对性侵儿童的特别关注和重视，应当将奸淫幼女条款从现有的强奸罪

中脱离出来，与奸淫幼男一起，共同组成奸淫儿童罪，即凡是与不满十四周岁的儿童发生

性关系的，不论儿童本人是否愿意，〔５１〕均构成犯罪。

关于本罪的几点说明：其一，这里的“发生性关系”，不能局限于男性阴茎插入阴道这

种狭义上的理解，而应将口交、肛交、异物插入肛门或阴道等侵入儿童身体的行为都纳

入。〔５２〕 由于我国刑法没有明文规定“性交”或“发生性关系”的含义，因此目前对何为“性

交”或“发生性关系”在司法实践中有不同看法：强奸罪认为“性交”或“发生性关系”就是

男性将阴茎插入女性阴道的行为，至于男性将阴茎插入女性肛门或口中等行为则被认为

是猥亵行为；但由于卖淫嫖娼被认为是“不特定的异性之间或同性之间以金钱、财物为媒

介发生性关系的行为”，〔５３〕因此这里的同性之间发生性关系的行为应包括口交、肛交等

行为。尽管有学者认为：“男子强行将阴茎插入妇女肛门或者口中的行为，已被许多国

家和地区的刑法明文规定为强奸行为。在我国，将这样的行为认定为强奸罪，并不存在

刑法上的障碍，只是存在观念上的障碍。”〔５４〕但由于其他国家和地区毕竟也是通过刑法

来明文规定，因此个人认为我国最好也通过刑法来明文规定，或至少通过立法解释来予以

明确。〔５５〕

其二，鉴于本罪的前身，即奸淫幼女型的强奸罪在行为人的主观方面存在重大争议，〔５６〕
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〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见刘仁文：《奸淫幼女与严格责任———兼与苏力先生商榷》，《法学》２００３年第１０期，第４３页。
因为儿童尚不能正确认识自己行为的性质和后果，因而被法律推定为无决定自己性行为的能力，此种法律家长

主义（或曰父爱主义）为中外法理所认可。当然，在具体年龄的划定上，各个国家和地区并不完全相同。

无论从国际社会的立法趋势还是从我国保护儿童性健康权的需要来看，立法都应当扩大性交行为的方式，即凡

是出于性的目的，以生殖器进入儿童生殖器、肛门或口腔之行为或者以生殖器以外的其他身体部位或器物进入

儿童的生殖器、肛门或口腔的行为都应当被认定为性交行为。参见邢红枚：《强奸罪的立法完善———以儿童保护

为视角》，《中华女子学院学报》２０２０年第６期，第４５－４７页。
参见公安部２００３年９月２４日《关于以钱财为媒介尚未发生性行为或发生性行为尚未给付钱财如何定性问题的
批复》（公复字［２００３］５号）。
参见张明楷著：《刑法学》（下），法律出版社２０１６年版，第８６９页。
刑法立法和刑法立法解释的边界有时并不清楚。如２０１５年《刑法修正案（九）》将原来的“盗窃、侮辱尸体罪”修
改为“盗窃、侮辱、故意毁坏尸体、尸骨、骨灰罪”，最初立法机关是准备在立法解释中将尸体解释为包括尸骨和

骨灰的，而且在专家论证时也得到了多数专家的支持，但后来由于启动了《刑法修正案（九）》的制定工作，就把

该条款从当时的立法解释中拿出来放入了《刑法修正案（九）》。

如有的学者认为，本罪主观上对女方是否是幼女至少要有间接故意（参见张明楷著：《刑法学》（下），法律出版社

２０１６年版，第８７２页）；有的学者认为，本罪的成立不要求行为人认识到对方是不满十四周岁的幼女（参见何秉
松主编：《刑法教科书》（上卷），中国法制出版社２０００年版，第３１２页）；更有学者认为，本罪属于严格责任意义
上的法定强奸，不要求行为人在对幼女的年龄认识上有过错（参见苏力：《司法解释、公共政策和最高法院———

从最高法院有关“奸淫幼女”的司法解释切入》，《法学》２００３年第８期，第１４页）。
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笔者主张，由于我国刑法总则对犯罪的主观方面有过错责任的要求，因此不问过错的严格

责任在我国刑法体系中没有存在的空间，但可以考虑将本罪设置成故意和过失两种形

态，〔５７〕并允许对主观过错的举证责任实行一定形式的转移，即控方基于客观行为推定行

为人主观上存在过错后，被告人可以通过自己的举证说服法庭采信他主观上不存在过错

的证据。对于故意形态可作如下规定：“不以行为人明知被害人未满十四周岁为必要，具

有奸淫未满十四周岁儿童之间接故意者，亦应成立本罪。”对于过失形态，则可作如下规

定：“行为人应当预见到对方可能未满十四周岁，但因为疏忽大意或过于自信而没有预见

到，以致错将对方当作已满十四周岁的人而与其发生性关系的，构成本罪的过失犯罪。”

毫无疑问，本罪的过失犯罪应当设置更轻的刑罚。

其三，尽管法律推定儿童无决定自己性行为的能力，但在量刑情节的设定上还是应区

分同意与不同意，毕竟不同意的情形下对受害人造成的身心伤害会更大。

其四，对已满十四周岁不满十六周岁的人与不满十四周岁的儿童之间自愿发生性关

系，且双方年龄差不超过三周岁的，或者虽然年龄差超过三周岁但情节轻微的（如偶尔自

愿发生性关系且未造成严重后果），可做出罪化处理。〔５８〕

此外，对于２０２０年《刑法修正案（十一）》新增的负有照护职责人员性侵罪，该罪设立
的目的在于打击负有特殊职责的人员利用其优势地位性侵十四到十六周岁的女童行为。

基于目前我国刑法在性犯罪方面整体上存在的性别化现象，该罪也毫不意外地使用了

“对已满十四周岁不满十六周岁的未成年女性负有监护……的人员，与该未成年女性发

生性关系”这样的措辞，按本文的逻辑，这里也相应地应改为“对已满十四周岁不满十六

周岁的未成年人负有监护……的人员，与该未成年人发生性关系”。

如前所述，根据《公约》对儿童年龄的界定（十八周岁以下），我国刑法关于十四周岁

性同意年龄的规定以及将“儿童”年龄界定为十四周岁以下，也值得检讨和反思。〔５９〕 就我

国性侵儿童案例的年龄分布而言，十四至十七周岁的儿童遭受性侵案件依然占据相当的

比例，〔６０〕因此可以考虑适当提高性同意年龄，如从十四周岁提高到十六周岁，并对奸淫儿

童罪分两个年龄段来设计：一是十四周岁以下，此时原则上被告人不能以对被害人的年龄

认识错误为辩护理由，除非其采取了一切合理措施来确定对方的年龄；二是十四周岁到十

六周岁，此时只要被告人合理地相信对方已满十六周岁，那么在双方自愿发生性关系的情

形下就可以减免刑事责任。〔６１〕 显然，第一种情形下被告人需要尽更多的注意义务。与此

相对应，对于负有照护职责人员性侵罪，其性侵对象的年龄也就应作相应调整，即从已满

十四周岁不满十六周岁的未成年人提升至已满十六周岁不满十八周岁的未成年人，并针
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

增设过失奸淫儿童罪，既是加强对儿童性健康保护的需要，也可以使奸淫儿童罪在对儿童年龄要否明知的长期

争议和困惑中找到一个相对折中的方案，即相比故意，加大了对这方面的规制力度，但相比不问过错的严格责

任，又对行为人相对公平一些。

毕竟本罪的重点在于打击成年人对儿童的奸淫。

参见江勇：《“性同意年龄”规则的分级再造与体系完善》，《中国青年社会科学》２０２１年第３期，第１２７页。
参见张鸿巍、江勇：《猥亵儿童罪中“儿童”概念的界定与展开》，《中国应用法学》２０１９年第２期，第９３页。
相应地，对于前述儿童之间自愿发生性关系且双方年龄差不超过３岁等出罪情形的设计，其年龄也顺延。
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对不同的照护职责人员对被保护的未成年人（儿童）做进一步的年龄分级。〔６２〕

（二）猥亵罪的立法完善

我国涉及性侵儿童的猥亵类罪名主要包括猥亵儿童罪和强制猥亵罪两个罪名。前者

针对的是对十四周岁以下的儿童实施猥亵的行为，后者则针对采取暴力、胁迫或者其他方

法强制对他人实施猥亵的行为。可见，对于十四至十八周岁的儿童未使用强制手段实施

的猥亵行为留下了处罚漏洞。虽然《意见》规定了对已满十四周岁的未成年男性实施猥

亵、造成被害人轻伤以上后果的，可以按故意伤害罪甚至故意杀人罪来定罪处罚，但该意

见仍然无法实现对已满十四周岁的未成年男性实施猥亵行为的全面规制（如未使用强制

手段也没有造成轻伤以上后果的就不能处罚），而且对于已满十四周岁未成年女性实施

猥亵行为也同样存在疏漏。此外，该意见对于十四至十八周岁未成年人男性的保护只着

眼于对身体的伤害，却忽视了对心理和精神的伤害。事实上，实践中遭受猥亵并且造成严

重心理和精神伤害的，更多的恰恰是十四至十八周岁年龄段的未成年人。〔６３〕

因此，有必要将对十四至十八周岁的未成年人使用非强制手段实施的猥亵行为也纳

入猥亵儿童罪的规制范围，即将我国刑法中“猥亵儿童罪”中的儿童年龄扩大到包括十四

至十八周岁的未成年人，具体可以将其条文中“猥亵儿童的，处……”的表述修改为“猥亵

十八周岁以下儿童的，处……”。这样，强制猥亵罪就自然只适用于十八周岁以上的成年

人了。此外，与上述奸淫儿童罪一样，猥亵儿童罪也应在罪刑设置上完全独立出来，〔６４〕从

而形成强奸罪、奸淫儿童罪、强制猥亵罪、〔６５〕猥亵儿童罪等既涵盖普通的性犯罪又体现出

对所有儿童特殊保护的规制体系。

由于本罪的成立并不要求违背被害人的意志，〔６６〕但对于违背被害人意志的强制猥亵

行为加重处罚却无论从对被害人的伤害程度还是被告人的主观恶性来看，都是能证成的，

因此，应当把以暴力、胁迫或者其他方法强制猥亵儿童的行为作为本罪的升格量刑情节，

可以考虑将原来的“有下列情形之一的，处五年以上有期徒刑”的最后一项“猥亵手段恶

劣或者有其他恶劣情节的”，分解为以下两项：“以暴力、胁迫或者其他方法强制猥亵的”

和“有其他恶劣情节的”。同时，在本罪将保护对象由十四周岁以下的儿童提升为十八周

岁以下的儿童之后，为了体现对不满十四周岁以下儿童的重点保护，也应当将猥亵不满十

四周岁的儿童作为本罪的升格情节之一来加以规定。

（三）组织、强迫和引诱幼女卖淫等犯罪的立法完善

我国刑法第３５８条第１款规定了组织卖淫罪和强迫卖淫罪，第４款规定了协助组织
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

德国刑法典针对特殊职责人员的性侵，分别设立了对被保护人员的性滥用、利用职务所为的性滥用、利用咨询、

治疗或照料关系所为的性滥用等系列罪名，且在受害人年龄上采取了更为细致的区分，如对被保护人员的性滥

用罪，第１款第１项规定的为“未满十六岁的人”，第２项规定的为“未满十八岁的人”，第３项规定的是“未满十
八岁的亲生子女或养子女。”参见《德国刑法典》，徐久生译，北京大学出版社２０１９年版，第１２９页。
参见张鸿巍、江勇：《猥亵儿童罪中“儿童”概念的界定与展开》，《中国应用法学》２０１９年第２期，第９４页。
《刑法修正案（十一）》虽然对猥亵儿童罪增设了独立的法定刑，但仍然作为同一个条文的内容附在强制猥亵罪之后。

刑法中的强制猥亵、侮辱罪在侮辱部分仍然将侵害对象锁定为“妇女”，而刑法第２４６条又设有“侮辱罪”，后者
的侮辱对象为包括男性和女性等所有人在内的“他人”，笔者认为，前述（强制）侮辱妇女罪可以删除。

其法理依据和奸淫儿童罪一样。鉴于前文建议将奸淫儿童罪的性同意年龄设为十六周岁，因此猥亵儿童罪中不

要求违背被害人意志的年龄上限也宜设为十六周岁，也就是说，针对十六至十八周岁儿童的非强制手段猥亵行

为要在违背被害人意志的情况下才构成猥亵儿童罪。
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卖淫罪，〔６７〕其第２款则规定“组织、强迫未成年人卖淫的，依照前款的规定从重处罚”，虽
然“未成年人”这样的中性词在性别化方面不存在问题，但由于是“依照前款的规定”来

“从重处罚”，因而罪名仍然叫组织卖淫罪和强迫卖淫罪，而协助组织卖淫罪则完全将协

助组织未成年人卖淫的行为包括在内，根本没再另行提及。正如前文多处所强调的，儿童

的性健康权具有独立的刑法保护价值，而这种独立的保护价值不仅体现在刑罚上，也体现

在罪名上。据此，未来我国刑法应单独设立“组织未成年人卖淫罪”“强迫未成年人卖淫

罪”，同时增设“协助组织未成年人卖淫罪”，并分别设置独立的，甚至可能高出组织卖淫

罪、强迫卖淫罪和协助组织卖淫罪的刑罚。〔６８〕

刑法第３５９条规定了引诱、容留、介绍卖淫罪和引诱幼女卖淫罪，其中第１款引诱、容
留、介绍卖淫罪中表述为“引诱、容留、介绍他人卖淫”，体现了性别中立，说明卖淫的既可

以是女性，也可以是男性，但第２款“引诱幼女卖淫罪”就存在明显的性别化倾向：“引诱
不满十四周岁的幼女卖淫的，处五年以上有期徒刑，并处罚金。”这带来的一个矛盾是：引

诱不满十四周岁的幼女卖淫的，处五年以上有期徒刑，并处罚金；而引诱不满十四周岁的

男童卖淫的，则只能按前面的引诱卖淫罪处理，一般处五年以下有期徒刑、拘役或管制，并

处罚金，只有情节严重的，才处五年以上有期徒刑，并处罚金。这种矛盾在刑法教义学上

无法自圆其说，因此，引诱幼女卖淫罪也应当去性别化，即将罪状描述中的“幼女”修改为

“儿童”。但这还不够，因为对照前面的引诱、容留、介绍卖淫罪，现有的引诱幼女卖淫罪只

涵盖了“引诱”幼女的行为，事实上，容留、介绍儿童卖淫的行为同样具有独立于容留、介绍

成年人卖淫的刑法规制价值，故除了将原有的引诱幼女卖淫罪中的“幼女”修改为“儿童”之

外，该罪名还应扩大涵盖范围，调整为引诱、容留、介绍儿童卖淫，并仿照引诱、容留、介绍

卖淫罪的两档法定刑（现在引诱幼女卖淫罪只有一档法定刑），分别设置更高的刑罚。〔６９〕

与此相关的一个问题，根据《公约》第３４条规定，“利用儿童进行淫秽表演和充当淫
秽题材”也属于“色情剥削和性侵犯”的内容。〔７０〕 据此，我国刑法中与“利用儿童进行淫

秽表演和充当淫秽题材”相关的罪名也应加以关注和完善：第一，将第３６４条传播淫秽物
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需要注意的是，虽然组织卖淫罪、强迫卖淫罪和协助组织卖淫罪本身因使用“他人”而不存在性别化的问题，但

有关司法解释却又出现了性别化的规定，如２０１７年最高人民法院、最高人民检察院《关于办理组织、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》第６条对于强迫他人卖淫“情节严重”的列举，专门将“强迫
不满十四周岁的幼女卖淫”作为一种情形，正确的做法应当是规定为“强迫不满十四周岁的儿童卖淫”，否则，强

迫男童卖淫就必须达到一定的人数才能认定为情节严重，而强迫幼女卖淫则没有人数限制直接构成情节严重，

容易造成对强迫尚未达到一定数量的男童卖淫行为的处罚失之过轻。

作为一个可参照的立法经验，我们可以从猥亵儿童罪的立法变迁中得到启发：２０２０年刑法修正案（十一）前，猥
亵儿童罪的条文是“猥亵儿童的，依照前两款的规定从重处罚”（前两款指“强制猥亵、侮辱罪”及其加重量刑情

节）。刑法修正案（十一）删除前述规定，设置了独立的刑罚和加重量刑情节。

与引诱幼女卖淫罪应当调整为引诱、容留、介绍儿童卖淫相似，刑法第３０１条聚众淫乱罪之后，专款规定了“引诱
未成年人聚众淫乱罪”。但不仅引诱未成年人参加聚众淫乱活动会侵害未成年人的身心健康权，组织、强迫未成

年人参加聚众淫乱活动的也是如此。因此，为了最大化保障未成年人的合法权益，应当将刑法第３０１条第２款
的引诱未成年人聚众淫乱罪拓展为引诱、组织、强迫未成年人聚众淫乱罪，并设置相应的独立刑罚。

虽然性剥削（色情剥削）和性侵犯这两个术语在学者评注层面其含义有一定差异（“性剥削”包含了利用儿童的

商业因素，并与卖淫、性旅行、制作色情制品以及在性节目中利用儿童等行为密切相关；“性侵害”则被理解为儿

童在违背其自由意志的情况下参与性活动，或者囿于其发育水平，儿童无法提供参与此类活动的真正同意），但

《公约》并没有明确区分二者。
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品罪中以未成年人色情制品为对象的行为独立出来，专设“传播未成年人色情制品罪”，

设置高出一般传播淫秽物品罪的刑罚；第二，在该条“组织播放淫秽音像制品罪”之后，专

设“组织播放未成年人相关的淫秽音像制品罪”，设置高出一般组织播放淫秽音像制品罪

的刑罚；第三，在第３６５条“组织淫秽表演罪”之后，专设“组织未成年人淫秽表演罪”，设
置高出组织淫秽表演罪的刑罚。

还需要指出的是，刑法条文中的“卖淫”也存在“污名化”之嫌，需要修改为“从事性交

易”这类更中性的用词。《刑法修正案（九）》废除嫖宿幼女罪，将原先作为特别构成要件

的嫖宿幼女的行为纳入刑法第２３６条第２款，按照一般构成要件的强奸罪予以统一规制
（奸淫幼女情形），既是从立法上否定幼女的性同意有效性、使之回归奸淫幼女的定罪逻

辑，也是我国刑法立法语言文明化、去除“嫖宿”这类对幼女有污名化效果的用词的良好

范例。〔７１〕 依此思路，刑法中所有包含“卖淫”字样的法条，都应将“卖淫”替换成“从事性

交易”这类的中性表达。

（四）拐卖妇女、儿童罪及其相关犯罪的立法完善

除上述罪名，刑法中还有一些罪名也直接或间接涉及男童性健康权的保护，如第２４０
条的拐卖妇女、儿童罪，第２４１条的收买被拐卖的妇女、儿童罪，第２４２条第２款的聚众阻
碍解救被收买的妇女、儿童罪，第４１６条第１款的不解救被拐卖、绑架妇女、儿童罪和第２
款的阻碍解救被拐卖、绑架妇女、儿童罪等。〔７２〕 从保护未成年人的角度来看，所有十八周

岁以下的未成年女性都能够被纳入上述罪名的保护之中，但十四周岁至十八周岁的男童

则被排除在外。〔７３〕 与《公约》将儿童界定为十八周岁以下的任何人相比，由于我国刑法中

将拐卖妇女儿童罪中儿童的年龄限制在十四周岁以下，致使拐卖类犯罪中对于拐卖十四

周岁至十八周岁未成年男性的行为得不到打击。为改变这一局面，应将这些罪名中的

“儿童”年龄提升为十八周岁，并根据前面的思路，将拐卖儿童罪、收买被拐卖的儿童罪、

聚众阻碍解救被收买的儿童罪、不解救被拐卖、绑架儿童罪和阻碍解救被拐卖、绑架儿童

罪分别独立成罪并设置相应的刑罚。与此同时，还应更多地从预防性侵角度对儿童加以

保护，如刑法第２４０条拐卖妇女、儿童罪中关于“情节特别严重”的第三种情形“奸淫被拐
卖的妇女的”、第四种情形“诱骗、强迫被拐卖的妇女卖淫或者将被拐卖的妇女卖给他人

迫使其卖淫的”，这里面都没有考虑到儿童，应当加上；又如，第２４１条收买被拐卖的妇女、
儿童罪中第２款“收买被拐卖的妇女，强行与其发生性关系的，依照本法第２３６条的规定
定罪处罚”，也应加上奸淫儿童的情形。

·９１·
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参见刘仁文：《〈刑法修正案（九）〉应取消嫖宿幼女罪的规定》，《中国妇女报》２０１５年７月２１日第Ａ２版。
拐卖妇女罪及其相关罪名均有必要去性别化，即将上述罪名分别修改为拐卖人口罪、收买被拐卖的人口罪、聚众

阻碍解救被拐卖的人口罪、不解救被拐卖、绑架人口罪、阻碍解救被拐卖、绑架人口罪。这不仅是我国已经批准

的《巴勒莫议定书》的要求（该议定书对拐卖对象的规定是人口，既包括女性也包括男性），也是我国国内的现实

需要，如前些年媒体披露出一些拐卖男性人口去“黑砖窑”强迫劳动的案件，就无法对其中的拐卖行为进行定罪

评价。但这是更大范围的一个话题，本文暂且不议，而且即使这一去性别化得以实现，也不妨碍下文建议的将拐

卖儿童罪及其相关犯罪中的儿童年龄提升为十八周岁。

然而，拐卖和收买十四周岁至十八周岁未成年男性的犯罪行为却是现实存在的。参见李钢、王莺莺、杨兰、谭然、

苟思远：《拐入侧视域下我国拐卖儿童犯罪的时空格局》，《陕西师范大学学报（自然科学版）》２０１９年第３期，
第９８页。
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四　结 语

习近平总书记指出，在出台法律、制定政策、编制规划、部署工作时，要“坚持男女平

等基本国策”。〔７４〕 本文论证了我国刑法在性侵男女儿童方面区别对待的做法不属于矫正

正义的范畴，恰恰相反，从深层次来说，与男女平等的基本国策是不相符的。本文同时指

出，虽然刑法的去性别化思路也适用于性侵成年人，但由于对成年人性侵所侵犯的法益是

性自主权，而对未成年人（儿童）的性侵所侵犯的法益是未成年人的性健康权，基于两种

法益的不同，对性侵儿童问题就有专门研究的必要。在域外国家和我国的立法中，性犯罪

的刑法规制在成年人和未成年人之间有着某种不同的进路：一方面，在成年人的性犯罪规

制方面不断走向宽缓甚至对某些行为予以除罪，如各个国家和地区都在刑法中或事实上

对通奸行为予以除罪化，我国１９９７年刑法将１９７９年刑法中的重罪“流氓罪”也予以分解
并部分除罪化；另一方面，正如本文所展示的，各个法域几乎都对性侵未成年人的犯罪加

大了刑法规制力度，表现出更为严密和严厉的刑事政策走向。这也说明，对未成年人（儿

童）性侵的刑法规制进行去性别化研究有其独立存在的价值。

尽管对性侵女童的刑法规制也还有需要完善之处，〔７５〕同时对性侵男童的刑法规制之

完善亦不只是体现在与性侵女童的平等规制上，〔７６〕但抓住性侵男童与性侵女童的平等规

制这个“牛鼻子”，就能更好地一体推进对儿童性健康权的刑法保护。例如，从完善刑法

规定来看，我国未来还有必要在刑法中明确确立对强奸、奸淫或其他性侵未满十八周岁的

未成年人要从重处罚这一原则，但如果不将相关罪名中的“幼女”改为“儿童”，就无法一

体推进此类对男女儿童的平等保护。

在本文写作收尾的时候，有关拐卖和收买妇女、儿童的犯罪正因为个案的影响而成为

一个全社会关注的话题。之所以因拐卖和收买妇女、儿童造成人间如此多的悲剧和惨剧，

长期的“重男轻女”思想在过去的计划生育工作中所造成的男女性别严重失衡也是一个

重要的社会原因。表面看，“重男轻女”似乎与本文所主张的强化对性侵男童的刑法规制

有所龃龉，其实不然，二者均是性别不平等的体现，均会造成物极必反的结果，从根本上来

讲都不利于真正贯彻落实我国男女平等的基本国策。保护儿童就是保护我们民族的未

来，刑法作为社会治理和文化塑造的重要参与者，理当体系性地平等保护男女儿童的性健

康权。这些理念和构想，在当前民法典引领的法典化时代，刑法学界正热议推动新的刑法典

出台，刑法立法论再次受到高度重视的背景下，应当说不只是具有理论意义，更具现实意义。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金重点项目“刑法的立体分析与关系
刑法学研究”（１９ＡＦＸ００７）的研究成果。］
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参见习近平著：《论坚持人民当家作主》，中央文献出版社２０２１年版，第４３页。
如前面提到的在奸淫儿童罪和负有照护职责人员性侵罪等犯罪中应建立被性侵儿童的年龄分级体系，根据不同

的情形设置不同的被害年龄。

如前述引诱未成年人聚众淫乱罪应当扩展到包括组织、强迫未成年人聚众淫乱罪。
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论我国刑法对性侵男童与性侵女童行为的平等规制
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