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摘  要｜在性侵害儿童领域，刑法家长主义发挥重大保障作用，正向现代软家长主义发

展。刑法家长主义的运用应当具备四大要素，即必要性、相当性、强迫性和有

效性。儿童性权利保护模式随家长主义变化而变化，从“家长本位”转型为

“儿童本位”。我国现行性侵害儿童犯罪规定在儿童性同意年龄和年龄相仿条

款落实上具有合理性，有效维护儿童利益最大化原则和儿童优先原则。受制于

法律本身的落后性，无法对青少年间的性探索行为进行有效规制。法不可轻

变，“但书”条款在现行法律体系下，通过间接指导法官的个案判决，能够发

挥出罪机能。司法解释应当与时俱进地进行修正，发挥其能动性。
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1991 年 12 月 29 日，第七届全国人民代表大会常务委员会决定批准中国加

入《儿童权利公约》，为了履行条约规定的义务，我国逐渐建立、完善种种有

关儿童的机构、制度和规范，以保障儿童权利和利益。新时代高新技术的创新

与发展，使得儿童获得性信息的方式和数量呈指数级递增，同时生理因素和心
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理因素的变化也促使儿童过早地接触和了解性行为，从而增加了性侵害儿童犯

罪的概率和机会。然而，如果为了保护儿童的生存和发展权利，全面、绝对性

地优先保护儿童利益，乃至于将与儿童进行性接触的行为一律视为犯罪，则会

导致青少年之间自愿的性探索也会被评价为犯罪，从而不当地扩大性侵害儿童

犯罪的范畴。

《刑法修正案（十一）》下调了刑事责任年龄，并对猥亵儿童罪的刑法体

例和加重情节进行修正，表明我国对儿童保护的模式处于转型期间。更有甚者，

网络时代的“隔空猥亵”也被司法裁判评定违法。种种现象表明，我国有关性

侵害儿童犯罪的范畴在立法与司法上均得到前所未有的扩大。性侵害儿童犯罪

的成立，无疑与儿童的自我决定权有关，而刑法对于儿童自我决定权的限制，

其背后是刑法家长主义在发挥作用。本文立足于刑法家长主义，探寻现行法律

机制下性侵害儿童犯罪的出罪事由，以求实现儿童权益保护与人权保障的协调

与平衡。

一、刑法家长主义的变迁与儿童性权利保护的发展

（一）刑法家长主义的概念及原则

刑法家长主义富含道德关怀，刑法具有严厉的刑罚制裁，所以具有家长的

形象，既可以对犯罪人进行惩罚，又可以保护被害人，对个人法益进行制约。a

刑法家长主义最初在经济领域得以适用，国家为了经济干预的需要，通过控制

社会组织和个人的行为来保障国家经济发展。此后，它在安乐死领域发挥了巨

大的作用。刑法通过将帮助他人自杀的行为定性为故意杀人罪，从而限制不恰

当的意图帮助他人自杀的人实施犯罪。刑法家长主义并非直接限制自杀者的行

为，而是通过对他人——即那些有能力帮助自杀者的人的行为进行规制，从而

间接维护自杀者的利益。至于各国对安乐死的规定存在差异，实际上反映了对

a　邓卓行．刑法直接家长主义的理论澄清与实践转向［J］．环球法律评论，2022，44（6）：

135-151．
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刑法家长主义的不同价值认定。在私法领域视为至高无上的自我决定权，在公

法领域应受到何种程度的制约，这一问题尚存争议。有学者认为，“法律家长

主义并非需要指导人们应该去做什么，而是要防止人们遭受他们并未选择承受

的损害或风险。”a

在当今的法律制度下，刑法家长主义的适用仍有其存在的意义。默认个人

自我决定的行为无需刑法干预，但个人在错误的认知或时机下做出的决定可能

对其产生不利影响。因此，刑法家长主义的适用应与自我决定权形成动态平衡，

遵循正当性和合理性的原则进行。自由、平等和正义等基本价值都具有指引原

则设立的功能，对此我们需要强调正义的优先性。正如罗尔斯所表达的，“正

义是优先于善的，法律的设立尽管满足社会最大剩余额的提高，但是其若违反

契约论的原初状态约定，那么该法律的设立也是不合理的。”b

刑法家长主义的具体适用原则可以解析为四要素：（1）刑法家长主义的适

用是为了保护个人自我利益以及生存发展；（2）个人作出的决定必须是自身的

真实意愿表达；（3）通过价值判断，认定该个人行为会损害个体的自我发展； 

（4）刑法干预了个体作出的决定，并且最终没有损害个体的利益。上述四个刑

法家长主义的适用原则，体现了刑法家长主义的正义性、强制性、规范性和有

效性。

不论是硬家长主义还是软家长主义，都对个人身体的自主意愿产生了干预。

在这种家长主义下，对于个人行为的过分控制，会影响个人对国家和社会的信

任感。甚至可能使个人对自己的内在行为逻辑产生疑问和困惑，最终导致个人

道德伦理体系的崩溃。个人的行为，即使没有维持或者促进自身的利益，只要

其没有损害自己的利益，刑法就没有干预的空间。只有最大限度地保护个人的

自由，法律才能有更大的空间发挥作用。总的来说，我们应该在尊重个人自由

和权利的同时，也要意识到有时需要适当的法律干预来防止不利影响。这是一

个需要细致考虑和审慎处理的平衡问题。刑法家长主义为我们提供了一个可行

a　付子堂，王业平．法律家长主义与安乐死合法化的范围界限［J］．法学杂志，2021，42（3）：

59-67．

b　罗尔斯．正义论［M］．何怀宏，何包钢，廖申白，译．北京：中国社会科学出版社，1988．
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的框架，使我们在追求个人自由的同时，也能保护社会的整体福祉。

（二）儿童性权利保护的家长主义内涵

在儿童权利的保护体系中，性权利占据着独特而重要的地位。这种权利与

儿童的生存和发展紧密相关，其侵犯可能对儿童的身心健康带来长期的负面影

响。在某些情况下，法律对于儿童自愿的性探索行为采取了负面的态度，这基

于对儿童长期利益的保护考虑。然而，这无疑涉及对儿童性权利的价值判断，

进而引发了儿童性积极自由与性消极权利的法律调控之间的紧张关系。这种情

况也深刻揭示了家长主义在儿童性权利保护中的特殊性质。

随着社会性观念的逐步开放和进步，传统两性关系也在不断发展，家长主

义也突破了传统的过度溺爱和管制观念，展现出更多的包容、理解和放手。刑

法在维护儿童权益上发挥着至关重要的角色。然而，我们也必须认识到，“刑

法对于社会与个人均有其副作用，只是在法律制度或法律制裁制度中迄今尚未

能找到更完美的法律手段之前，勉强继续沿用的不完美手段”。a 刑法认为儿童

在性行为方面缺乏成年人的决策能力和自我保护能力，因此规定儿童自愿进行

的性行为一律无效。这可能会给儿童带来社会认可方面的负面影响，给儿童贴

上“性受害者”的标签。

当儿童成为性侵害的受害者后，家庭和社会对儿童的关注往往会强调性行

为的消极性，甚至会对儿童进行道德上的批评和指责，这使得儿童的“受害”

与性行为的自愿产生了割裂。尽管儿童在某些情境中可能体验到性行为的积极

性，法律仍然坚定地规定性行为仅适用于成年人，这可能与他们的生理本能和

实际需求发生冲突。弗洛伊德的性欲阶段理论揭示，“6 至 11 岁是性欲的潜伏期，

而 11 至 13 岁则进入青春期。”b 在物质丰富和精神成熟的环境下，儿童的青春

期可能会提前，这显示了“早熟化”的社会现象。因此，我们不能简单地将儿

童根据其合理需求进行的自愿性探索定性为犯罪。更重要的是，我们应该重视

儿童性权利的双重保护，即积极权利和消极权利的实现。在综合性的儿童权利

a　密尔．论自由［M］．程崇华，译．北京：商务印书馆，1996：115．

b　林崇德．发展心理学［M］．北京：人民教育出版社，1995．
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保护过程中，我们必须全面考量儿童的生理和心理发展需求，尊重他们的意愿

和权利，同时，也需致力于防止他们遭受任何形式的伤害。这一过程要求法律、

社会，以及家庭齐心协力，共同营造一个有益于儿童健康成长的环境。

二、刑法中有关性侵害儿童犯罪规定的利弊

（一）性侵害儿童犯罪的现行刑法保护

1．儿童性同意年龄的规定

刑法对儿童性权利的保护主要集中在性消极性方面，强调任何与儿童发生

的性行为都将构成犯罪。在刑法修正案（十一）颁布之前，刑法第十七条规定

了未满 14 周岁的儿童不构成犯罪，同时，刑法第二百三十六条第 2 款规定：“奸

淫不满十四周岁的幼女的，以强奸论，从重处罚。”这两条法律既否定了 14 周

岁以下儿童的刑事责任能力，也确立了 14 周岁为我国的法定性同意年龄。此外，

刑法对“奸淫”与“强奸”做出了明确区别。该区分利用语言结构的细微差别，

突出了对儿童的特殊保护，从而使得强奸罪的成立无需再证明行为人手段的“强

迫性”。立法者在考虑中国的道德、社会和生理因素后，综合确定了符合中国

国情的性同意年龄。这个规定预设了 14 周岁以下的儿童不具有任何性自我决定

权，任何与他们发生的性关系都可能对他们的未来生存和发展产生不利影响。

在刑法第二百三十七条第 3 款中，将猥亵儿童罪附属于强制猥亵、侮辱罪，规

定“猥亵儿童的，依照前两款的规定从重处罚”。这一方面显示了国家对于儿

童保护的优先，但另一方面，刑法将性侵害儿童的条文规定与性侵害犯罪之后，

未独立规定性侵害儿童犯罪的法定刑幅度，这在一定程度上表明了对儿童权利

保护重视的不足。

刑法修正案（十一）的颁布标志着我国儿童权利保护模式的显著转变，主

要体现在以下三个方面。首先，刑法第十七条新增了一项规定，作为第三款，

明确“已满十二周岁不满十四周岁的人，犯故意杀人、故意伤害罪，致人死亡

或者以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾，情节恶劣，经最高人民检察院核

准追诉的，应当负刑事责任。”这一条款规定，年满 12 周岁未满 14 周岁的儿



·261·
家长主义视野下性侵害儿童犯罪的出罪路径2023 年 10 月

第 5 卷第 4 期

www.sciscanpub.com/journals/al	 https://doi.org/10.35534/al.0504025

童在满足法定条件下，具有刑事责任能力，应承担相应的刑事责任。其次，在

奸淫幼女罪的处理上，刑法增加了加重情节，明确规定在公共场合奸淫幼女、

奸淫不满 10 周岁的幼女或造成幼女伤害的行为，将受到更重的处罚。最后，猥

亵儿童罪的立法结构发生了变化。猥亵儿童罪从原来与强制猥亵、侮辱罪并列

的引证罪状，转变为独立的简单罪状。同时，法律还新增了若干加重情节，如

多次或多人猥亵儿童、猥亵造成儿童伤害，以及存在其他恶劣情况的。以上改

变反映出我国儿童权利保护模式正处于向“儿童本位”过渡的时期，更加充分

地保护了儿童的消极性权利，坚决禁止任何形式的对儿童性利益的侵犯。

2．年龄相仿条款的落实状况

强奸罪是以暴力、胁迫或者其他手段，违背妇女的意志，强行与其发生性

交的行为。而奸淫幼女类型的强奸罪，与此不同，它并不需要具备“违背女性

意愿”这一构成要件，只要行为人明知对方是幼女，并主观上故意实施奸淫行

为，就足以构成犯罪。在这里，“明知”指行为人认识到女方高度可能是幼女，

或者对于女方幼女身份的认定持放任态度，都构成奸淫幼女类型的强奸罪。a 在

社会现实中，儿童间的自愿性关系以及儿童隐瞒年龄与他人发生性行为的情况

确实存在，然而，当前法律规范对这些问题的处理显得不足。为了解决这些复

杂的问题，最高司法机关已经制定并发布了相应的司法解释。

2003 年，《最高人民法院关于行为人不明知是不满十四周岁的幼女，双方

自愿发生性关系是否构成强奸罪问题的批复》（以下简称“批复”）明确指出，

只要行为人明知对方是不满十四周岁的幼女，而与其发生性关系，无论幼女是

否自愿，均构成奸淫幼女罪。这一规定使得 14 到 16 周岁的未成年男性与 14 周

岁以下的幼女，即使是自愿发生的性关系，也被刑法规范认定为犯罪。这种法

律认定可能导致青少年之间的关系产生巨大的隐患，甚至可能引发青少年交往

秩序的混乱。例如，青少年双方在生理本能驱使下自愿发生性关系后，幼女可

能在不良家长的引导或逼迫下，出于追求非法利益或损害他人名誉的目的，对

a　张明楷．间接故意也可构成奸淫幼女罪——与欧阳涛陈泽宪同志商榷［J］．现代法学，1984

（3）：22-23．
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性关系的另一方带来严重风险，从而使得青少年的正常交往变得错综复杂。

最高司法机关之后发现在现实适用法律仍然存在诸多困惑，2005 年最高人

民法院颁布了《最高人民法院关于审理未成年人刑事案件具体应用法律若干问

题的解释》（以下简称“解释”）。该解释中的第六条规定：“已满十四周岁

不满十六周岁的人偶尔与幼女发生性行为，情节轻微、未造成严重后果的，不

认为是犯罪。”这是我国对“年龄相仿条款”的具体落实。通常，“年龄相仿

条款”是指在一定年龄范围内，对未成年人之间发生的自愿性行为给予特殊的

法律规定。这些规定通常会减轻或免除处罚，并将这些行为排除在犯罪范围之外。

这些规定通常仅适用于年龄相近的未成年人之间的自愿性行为。然而，需要注

意的是，不同的国家和地区的“年龄相仿条款”存在差异。美国将“年龄相仿

条款”，称之为“罗密欧与朱丽叶”条款，是为了防止在双方同意的性活动中，

当双方参与者的年龄非常接近，并且一方或双方低于同意年龄时，对从事这种

活动的个人进行起诉。a 因此，我们可以说，该《解释》第六条就是“年龄相仿

条款”。

为了切实保障未成年人的合法权益，对于未成年人实施性侵害未成年人犯

罪的，应当坚持双向保护原则。除了严厉处罚性侵害儿童犯罪，依法保护未成

年被害人的合法权益。法律也要依法保护未成年犯罪嫌疑人、未成年被告人的

合法权益。2013 年，四部门制定《关于依法惩治性侵害未成年人犯罪的意见》（以

下简称“意见”）的第二十七条规定：“已满十四周岁不满十六周岁的人偶尔

与幼女发生性关系，情节轻微、未造成严重后果的，不认为是犯罪。”

（二）刑法中有关性侵害儿童犯罪规定的评析

1．司法裁量中年龄相仿条款的落后

随着人们对自由和权利的逐渐追求，越来越多的人开始反对国家以家长主

义视角代替个人对行为进行价值判断。因此，年龄相仿条款被视为对刑法家长

主义的一种调整，试图赋予未成年人更多自主权。我国年龄相仿条款在 2005 年

a　Enguday Meskele Ashine．The Ethiopian Statutory Rape Lawin Light of Human Rights Approach［J］．

Journal of Law，Policy and Globalization，2020（97）：1-4．
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开始实施，但随着技术的发展，社会发生了立法者无法预见的变化。智能设备

的普及使得儿童的性交往和性探索行为逐渐从现实世界转移到网络世界。在互

联网时代，儿童使用电子设备进行社交已是常态，在这个过程中，青少年可能

传输私密照片甚至进行裸聊。检例 43 号“骆某猥亵儿童罪”中，二审法院审理

认为，通过网络对女童进行猥亵，观看女童裸照的行为已构成猥亵儿童罪，“隔

空猥亵”在司法实践中构成犯罪。

《意见》第二十七条颁布较早，立法者无法预料到网络空间出现符合“猥

亵”犯罪构成的行为。首先，《意见》中的年龄相仿条款主要针对男性对幼女

实施的强奸行为，对青少年间的性探索行为没有进行规定，即无法作为猥亵儿

童罪的出罪事由。我国作为成文法国家，判例并不像判例法国家具有很强的指

引裁判的作用。“网络猥亵”构罪的法理基础仍然存在争议。其次，《意见》

第二十七条规定，已满 14 周岁但不满 16 周岁的人与幼女发生性关系，只有在

满足“偶尔”“情节轻微”“未造成严重后果”三个要件时，才能作为出罪事

由。在这三个要件的认定中，法官价值判断发挥重要作用，法官自由裁量权未

得到较好的限制。与之对比，在美国，双方年龄达到一定界限，年龄相近的青

少年自愿发生性关系，检察院就不能提起诉讼。相比而言，我国对于年龄相仿

条款的实施仍显不充分、落后，无法充分保护未成年被告人的合法权益。因此，

我们需要反思和修正当前的法律体系和社会观念，更为科学和合理地保护儿童

权益，实现对儿童的“解放”，而非简单的“拯救”。

2．性侵害儿童犯罪的年龄结构的错乱

刑法体系中的犯罪年龄要素呈现规范性，一方面，立法机构需要考虑到国

际刑法的通行规定，确保本国刑法在国际上的接受度和认可度，提高刑法的权

威性。另一方面，中国特色的法制历史和社会经济情况也需要被充分考虑，以

制定出适合本国国情的刑事年龄规定。随着公民权利意识和法治意识的提高，

社会舆论在一定程度上会影响立法。2018 年湖南发生一起“少年弑母案”，少

年采取极其残忍的手段杀害母亲后，编造理由误导他人，延缓犯罪事实的发现

时间。此时，12 周岁的儿童已具有刑法上的意识和行为能力。《刑法修正案

十一》下调了未成年人在面对情节严重的刑事案件的负责年龄，年满 12 周岁不
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满 14 周岁的未成年人在触犯了故意杀人最后依旧需要承担刑事责任，国家立法

对于社会舆论予以积极回应。所以，刑法对于年龄相仿条款的设定，实际上是

家长主义下国家价值衡量后，对儿童能力的预测。然而，《意见》对年龄设定

的模糊化以及刑事年龄设定之间的矛盾，对我国性侵害儿童年龄结构的构建造

成了不利影响。

例如，《意见》明确规定，与 12 岁以下的幼女发生关系的行为人，应视为

明知对方是幼女，即不具备刑事上的同意能力。刑法修正案《十一》新增“奸

淫不满十周岁的幼女”的加重情节。但是意见对于儿童利益的完全保护以 12 周

岁为限。对此，使人思考 10 周岁以下与 10 岁至 12 周岁对于性犯罪评价意义的

区别在何。立法机关会将 10 周岁作为儿童最低程度保护年龄，这与司法解释产

生强烈的割裂感。此外，刑法规定 14 至 16 岁的未成年人只对强奸罪等八大重

罪承担刑事责任，这意味着法律认为这个年龄阶段的人具备相对成熟的社会观

念。限制责任年龄体系受制于当时社会环境的影响，与当今的儿童性观念存在

矛盾。当今 10 周岁以上的儿童事实上就已经产生性别意识。因此，我们不能过

度固守适用相对刑事责任年龄的规定，这实质上是对性侵害犯罪年龄体系的破

坏，是流于表面的机械性形式适用。在性侵害儿童犯罪的年龄设定上，我们必

须坚持平衡和审慎的立法原则。一方面，我们必须重视保护未成年人的权益，

尤其是考虑到他们的心理和生理发展程度，以及他们在理解和判断自己行为后

果上的不足。另一方面，我们也需要面对现实，认识到青少年犯罪的存在，以

及其对社会和个体的严重影响。对此，我国年龄相仿的司法解释应当与时俱进

进行修正，以实现法律的公正和效率。

三、我国刑法中性侵害儿童犯罪范畴的限缩

通过对我国目前对儿童性积极权利保护的缺失进行审查，我们发现这导致

了青少年之间自愿的性交往和性探索行为被定性为犯罪。法律不应轻易改变，

法律的稳定性和可预测性是其获得社会公众信任的重要依据。因此，在当前的

儿童性侵害犯罪治理体系中，《刑法》十三条“但书”条款能够作为出罪事由

适用。



·265·
家长主义视野下性侵害儿童犯罪的出罪路径2023 年 10 月

第 5 卷第 4 期

www.sciscanpub.com/journals/al	 https://doi.org/10.35534/al.0504025

（一）“但书”条款的功能、性质和定位

我国《刑法》条文第十三条后半段是“但书”条款，“情节显著轻微危害不大

的，不认为是犯罪”。“但书”条款中对于罪量的规定，使我国犯罪概念是混合犯

罪概念，兼具“定罪 + 定量”要素。这是我国独特的区分违法行为和犯罪行为的方

式。仅凭类型化的行为性质无法认定犯罪，必须结合行为程度，将达到刑事违法性

的行为认定为犯罪。这是“但书”条款的入罪功能。对此，此外，还有学者提出“但

书”只具有单纯的宣示功能。a“但书”条款仅仅起宣示性的作用，并没有实质指

导入罪的功能。例如抽象危险犯和行为犯，刑法条文并没有规定罪量要素。该观点

是存疑的，以危险驾驶罪为例，其规定“醉酒驾驶机动车的构成犯罪”。从文义上看，

凡是醉酒驾车一律构罪。但正是由于“但书”条款入罪功能，将定量因素隐藏在定

性之后，司法解释出台认为醉酒驾车情形不具有刑事违法性的不构成犯罪。

“但书”规定具有出罪功能是公认的，但是对于“但书”规定是否能够在

我国一元刑法体系内发挥作用存在争议。我国是一元刑法体系，即犯罪构成是

认定犯罪的唯一标准。有学者认为，当行为符合犯罪构成内容时就构成犯罪，

此时运用“但书”条款是在刑法体系外运用，在形式与实质相统一的传统四要

件犯罪构成体系中并无“可罚的违法性”“可罚的责任”的栖身之地。无论是

将“但书”置于犯罪构成体系之外，还是将“但书”转化为“可罚的违法性”“可

罚的责任”理论融入犯罪构成模式之内，发挥出罪机制都存在理论的缺陷。b 事

实上，“但书”条款的运用并不需要与犯罪构成内容的认定相分离或者将“但书”

条款转化为超法规阻却事由。相反，“但书”条款与犯罪构成内容的认定是共

同进行的。正是在认定犯罪构成要件时，兼顾“情节”和“危害”因素的认定。

不具有刑事违法性，社会危险性和应收惩罚性的不法和责任层面的认定，是不

符合犯罪构成要件实质认定的。对于犯罪构成要件的认定需要兼具形式解释为

主，实质解释共同认定方式。对此，“但书”条款的运用并没有破坏我国刑法

a　殷磊．论《刑法》第十三条功能定位——兼论（醉酒型）危险驾驶罪应一律入刑［J］．政治与

法律，2012（2）：132-139．

b　李翔．论我国《刑法》第十三条“但书”司法化之非［J］．东方法学，2016（2）：2-11．
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体系的稳定性，相反，运用“但书”条款能够实现相对的罪刑法定原则。

但需要强调的是，“但书”条款不能直接适用，作为法官裁判案件的依据。

否则，“但书”条款会不当扩大法官的自由裁量权，并且造成各个法官在自身价

值观念的指导下，作出同案不同罚的判决，刑法致此无法发挥其指导社会民众的

作用。著名大法官卡多佐曾说道：“即使在当今时代，权力应严格且永久分立的

观点——法官是法律的解释者，立法机关是法律的创造者——依然在司法界一呼

百应。a为最大限度地发挥“但书”条款的作用，最高司法机关应当结合社会文化、

价值观念，及时对于不同类型的犯罪行为制定具备“但书”条款性质的司法解释。

唯有具体而明确法律，才能实现法律的自由与正义。在最高司法机关尚未制定司

法解释的空白领域，法院也不能将“但书”条款作为普遍的裁判依据。法官仅能

在个案裁判中，遵循相关领域的精神与原则，间接适用“但书”条款。

（二）《刑法》第十三条“但书”条款对性侵害儿童犯罪的

限制

《意见》二十七条“情节轻微、未造成严重后果的，不认为是犯罪。”该

出罪规范与《刑法》十三条“但书”条款相似，实质上是最高司法机关对于“但

书”条款的出罪功能的运用。通过上述论述，可知无法通过扩大解释适用《意见》

二十七条。刑法规范作为调整社会关系的最后保障工具，刑法需要保持谦抑性。

刑法的适用应当受到我国特有的文化要素，价值观念和民众认同感的制约。在

当前儿童领域保护理念转换为“儿童本位”的权利保护模式，对于青少年间自

愿实施性探索的行为，不能一律归罪。刑法需要克制对儿童性自我决定权的限制，

在现代家长主义指导下，充分尊重儿童的性积极权利。

青少年在双方自愿下，实施的私密的性探索行为，通常不具有违法性，根

本不属于法律规范的调整领域。在目前最高司法机关未对猥亵儿童罪作出明确

出罪规定下，法官必需在个案裁判中运用“但书”条款，对青少年性探索行为

进行出罪认定。具体认定案件事实能否适用“但书”条款，如何理解“情节显

著轻微”和“危害不大”的关系是首要问题。两者是必须同时具备的递进关系，

a　本杰明·卡多佐．司法过程的性质［M］．苏力，译．北京：商务印书馆，1998：76．
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还是两者具其一的并列关系。“但书”规定的情节显著轻微与危害不大，其含

义是有所不同的，“但书”规定的适用应当是对情节显著轻微危害不大进行综

合性的整体判断，对于适用“但书”规定来说，情节显著轻微与危害不大必须

同时具备。a 其次，“但书规定作为一种出罪事由，是对于行为的社会危害性的

一种体现，彰显了我国刑法对于行为相对的社会危害性的要求。情节的定义是

影响行为的社会危害性的一切主客观情节。”“犯罪情节显著轻微”和“危害

不大”蕴含着违法性程度的定量因素。构成要件符合性阶层本身就是违法性阶

层的体现。当某一社会行为、事实行为不具有违法性的因素时，其本身就不应

被评价为构成要件行为。因此，当具备“犯罪情节显著轻微”和“危害不大”时，

其本身就是阻却构成要件符合性，根本无需进入违法性阶层进行评价。随着年

龄接近，行为人的主观恶性以及行为的法益侵害性程度得以反映。从风险的角

度来看，针对青少年的交往行为，刑法应该作为最后手段原则，作为后置性的

严厉制裁手段。法律作为一种严密的控制手段，必须在安全和自由之间保持平衡。

由于性价值观念的变迁，性犯罪的社会危险性也随之变化，因此入罪情节也需

要相应调整。虽然刑法没有对猥亵儿童的入罪情节做出明确规定，但这为司法

裁量提供了契机，有助于实现刑法的立法目的。但是，这种司法裁量权并不是

法官自由裁量权的过度扩大。在刑法家长主义的基础上，为了确保法规的稳定

性和准确性，在保护儿童性利益和自由的同时，给予法官适当的自由裁量权。

四、结语
个案判决中，法院需要根据具体案件的情节与危害结果对“性侵害儿童”

行为进行认定。在“但书”条款指导下，将不具有形式违法性的性探索行为出罪，

是实现司法的程序和实体正义的重要途径。但是司法判决的任意性和随意性也

会严重损坏社会大众的信任感，个案间接适用“但书”条款并不是长久之计。

对此，最高司法机关应当尽快出台性侵害犯罪的最新司法解释，使儿童性权利

保护体系符合现代家长主义理念，发挥司法解释的能动性。

a　彭文华．《刑法》第十三条“但书”规定的含义、功能及其适用［J］．法治研究，2018（2）：

79-93．
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The Criminal Path of Sexual Offences Against 
Children from the Perspective of Parentalism

Zhang Rui

Shanghai University of Political Science and Law, Shanghai

Abstract: In the field of sexual assault on children, criminal paternalism 

plays a significant protective role and is developing towards modern soft 

paternalism. The application of criminal paternalism should have four essential 

elements: necessity, equivalence, coercion, and effectiveness. The protection 

mode of children’s sexual rights has changed with the changes in paternalism, 

transitioning from a “parent centered” to a “child centered” approach. The 

current regulations on sexual assault on children in China have rationality 

in implementing provisions on the age of children’s sexual consent and age 

similarity, effectively safeguarding the principle of maximizing children’s 

interests and prioritizing children. Due to the backwardness of the law itself, 

it is impossible to effectively regulate sexual exploration behavior among 

adolescents. The law cannot be lightly changed. Under the current legal system, 

the proviso to Article 13 of the Criminal Law can indirectly guide judges in 

their individual judgments, which can exert the function of a crime. Judicial 

interpretation should keep up with the times and be revised to give full play to 

its initiative.

Key words: Criminal paternalism; Child centered; Age similarity clause; 

Notwithstanding clause


