
聊城大学学报 （社会科学版） ２０２４年第４期

论性侵害未成年人的刑事责任类型及适用研究

左倩玉

（聊城大学 法学院，山东 聊城２５２０００）

摘　要：严格责任与过错推定责任是在不同法系的犯罪构成理论下发展出的不同形式，在理念和适用规则
方面并无本质不同。在传统大陆法系理论背景下，过错推定责任是责任主义与证明责任再分配的结合，能
够兼顾司法效率和司法公正，满足政策和社会需求。从这一视角出发，宜将 《关于办理性侵害未成年人刑事
案件的意见》第１７条理解为对过错推定责任的规定，即控方无须对实施性侵者是否明知女方年龄承担举证
责任。第１７条第２款规定的 “未满１２周岁”这一年龄段的幼女，行为人不得以确实不知女方年龄作为辩护
事由，可以就客观方面和其他主观因素提出辩护事由；第３款规定的 “已满１２周岁未满１４周岁”这一年龄
段的幼女，行为人可以就女方年龄事项提出 “确实不知”的辩护事由，并承担提出和说服责任。在 《刑法修
正案 （十一）》新增的负有照护职责人员性侵犯罪中，对被害未成年女性负有特殊职责的人员不得以年龄认
识错误做为辩护事由。
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针对性侵害未成年人犯罪案件广受社会关注的现实，以及我国将未成年人保护工作纳入国民经济和社

会发展总体规划的战略布局，为切实加强未成年人司法保护，最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司

法部于２０２３年５月联合发布 《关于办理性侵害未成年人刑事案件的意见》（简称 《意见》）。《意见》第１７

条① 对行为人就幼女年龄的主观认知状态提供了司法证明规则，如何理解司法解释对 “行为人‘明知’对方

是幼女”的表述，以及如何在司法实践中具体操作，是应当明确并予以重视的问题。

一、严格责任与过错推定责任考察

《意见》第１７条第一款表明 “知道或应当知道对方是不满十四周岁幼女”是性侵害未成年人犯罪的构

成要件，第二款和第三款分别规定了对不满１２周岁和已满１２周岁未满１４周岁这两个年龄段幼女的 “明

知”的判断方式及标准。对于性侵幼女的行为，有学者主张应采用严格责任，以实现对幼女的特殊保护。②

与之相对，有学者认为严格责任违反了我国刑法责任主义以及主客观相一致原则，应当予以否定，进而主

张采过错推定原则。③ 此外，亦有学者主张既不应采纳严格责任，也不适宜采过错推定责任，而是探寻第
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知”对方是幼女。对于不满十二周岁的被害人实施奸淫等性侵害行为的，应当认定行为人 “明知”对方是幼女。对于已满十

二周岁不满十四周岁的被害人，从其身体发育状况、言谈举止、衣着特征、生活作息规律等观察可能是幼女，而实施奸淫等性

侵害行为的，应当认定行为人 “明知”对方是幼女。”
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三条路径。① 为了对性侵害未成年人的刑事责任类型争议有更加清晰的认识和了解，笔者首先对严格责任

和过错推定责任进行理论上的考察。

（一）严格责任之考察

严格责任一词源于英美法系，在引入国内刑法语境中时不免存在争议。国内有观点称严格责任与责任

主义原则相违背，在理论上不能成立，在实践中也是有害的；② 也有观点称严格责任可分为绝对严格责任

和相对严格责任。前者完全不考虑行为人罪过存在与否，完全依照行为或结果而定罪；后者仍然将行为人

的主观罪过视为定罪的重要因素，行为人如否认该罪过存在，则由行为人承担无罪过的证明责任，也可以

称之为过错推定责任。③

１．严格责任包含行为人的犯意要素

将严格责任放在英美法系的框架中去考量，严格责任并非仅仅是绝对严格责任、相对严格责任、过错

推定责任的区分，而是控方与辩方在举证责任上的一种分配和博弈。不同于我国现行的耦合式犯罪构成理

论，英美法系采用的是双层次犯罪构成理论，分为本体要件和辩护要件。前者包括犯罪行为和犯罪意图，

后者包括一系列辩护事由，这种犯罪构成理论是一种入罪与出罪的二元对立模式。④ 在犯罪本体层面，由

控方证明犯行与犯意的成立，其中犯行包括身体动作、情节、环境、结果、因果性等要素，犯意包括故意、

轻率、疏忽、明知。犯行与犯意两者同时发生，且两类要素之间存在对应关系。严格责任是指犯罪行为的

一个或多个要件并不包括犯罪心理要件的犯罪。⑤ 与我国对于严格责任的定义相比，区别在于是犯行的某

一要素不需要主观认知，还是整个犯罪都不需要主观认知。相应地，控方证明犯罪成立时，对犯行的一个

或几个要素不要求证明犯意。⑥ 在犯行方面，控方还是要加以证明的，并且其他犯行要素对应的犯意要素，

控方同样需要证明，所以严格责任并非仅仅依据客观行为或结果定罪的情形。比如１８７５年发生在英国的

普林斯案，普林斯被控引诱一个不满１６岁的少女脱离其父亲的监护，但普林斯有合理的理由认为该少女

已满１８岁。尽管如此，法院仍然认为，只要该少女事实上未达到法定年龄，就可以认定普林斯有罪。⑦ 普

林斯案中，控方无需证明与被害少女的年龄 （犯行中的情节要素）相对应的犯意———明知被害人年龄，但

是控方对于犯行的其他要素所对应的的犯意仍然负举证责任，比如意图实施强奸。当然，控方也要对犯行

进行证明。英国的一些判例也显示，即使某些案件属于严格责任，也要求具有明知。比如在哈勒姆案中，

公诉机关指控被告人明知地持有炸药，法官认为，公诉方必须证明被告知道自己持有的物品是炸药，否则

明知就没有意义了。⑧ 在该案中，“持有”等于行为人知道自己持有某物品，但对于行为人知道自己持有的

是毒品而不是洗衣粉或者香料，控方仍然要进行证明。

２．严格责任存在辩护事由

严格责任并非铁板一块，通常都存在诸多辩护事由。以英国严格责任为例，根据不同分类依据，严格

责任的辩护事由可分为法定辩护事由和善意辩护事由，前者是在某些犯罪中专门规定的可以用来辩护的事

由，后者是允许被告以合理而诚实的理由证明他没有主观过错。⑨ 也有学者将其分为普通法上的辩护理由

和制定法上的辩护理由，前者可适用于所有的严格责任犯罪，后者适用于某一特定犯罪，例如，英国１９９０

年的 《食品安全法》第２１条第１款规定：“如果行为人能够证明他已经采取了合理的预防措施并且行使了
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一切适当的谨慎以避免自己和自己控制下的他人实施该法所规定的犯罪，则不构成相应犯罪。”① 就强奸和

猥亵儿童案件来说，对被害儿童年龄的认识错误并不是一个辩护事由，比如美国模范刑法典在强奸罪中规

定，当受害人不满１０周岁，行为人不得以不知道儿童的年龄或合理相信该儿童已满１０周岁作为辩护事

由。② 但严格责任也仅仅限定在被害人的年龄这一要素上，被告方仍然可以就其他方面进行辩护。比如，

美国一些州法规定，行为人以允诺结婚为手段，诱使贞洁女子同他发生性关系，构成诱奸罪，但如果两人

事后宣布结婚，则可以免于追究行为人的刑事责任。行为人自身的年龄可以成为罪轻的辩护事由，比如加

利福尼亚州刑法典对于强奸罪的规定：“如果受害人的年龄比行为人的年龄未大于３岁，或者比行为人小３

岁，行为人构成一个轻罪。”③

３．严格责任的实际作用通过举证责任的分配体现

整体上看，英美法系的双层次犯罪构成理论程序性特征十分浓厚。不同于平面式、耦合式的犯罪构成

理论，双层次犯罪构成理论侧重体现了以程序正义为主导的价值取向，犯罪本体要件从一般层面框定了犯

罪的基础，辩护要件从个体层面限定了犯罪成立的范围，这种控辩双方对抗的模式实则体现出在证明责任

上的分配和博弈。所以在程序事项上，严格责任是对于控辩双方在证明责任上的再分配。控方对于某项犯

行要素对应的犯意不承担举证责任，由辩方对此承担说服责任。如果辩方不承担说服责任或者达不到相应

的证明标准，则承担不利后果；如果辩方做出了具有合理怀疑的反驳，由控方对辩方的反驳承担超出合理

怀疑的说服责任。所以严格责任是程序事项中对控辩双方举证责任的再分配，并非是对犯罪本体要件的冲

击，更遑论是对犯罪主观要件的摒弃了。

（二）过错推定责任之考察

１．过错推定责任以主观构成要件为前提

过错推定责任是实体法上的责任主义与程序法上的证明责任分配的结合。一方面，过错推定责任在实

体法入罪层面上承认主观构成要件的必要性，行为人在其主观认识到的事实范围内承担相应责任；另一方

面，过错推定责任在程序事项上将某一主观构成要件要素的证明责任强制性地转移给被告方，由被告方就

该事项承担提出和说服责任。有学者提出，过错推定责任实则是相对严格责任，只是名称不同。④ 也有学

者认为，过错推定责任可视为程序性严格责任，将其看作证明责任的分配问题。⑤ 可见，严格责任与过错

推定责任在理念和适用规则方面并无本质不同，而是在不同法系的犯罪构成理论下发展出的不同形式，其

本质都是在承认行为人主观构成要件的基础上通过证明责任向被告一方的转移，加重被告举证负担，以达

到在坚守责任主义的前提下加强刑法的保护和预防功能。

２．过错推定责任的推定基础和推定依据

过错推定的基础来源于已认定的基础事实，推定的依据为法律规范和一般经验逻辑，认定事实和推定

事实之间具有经验逻辑上的高度盖然性，并且以法律、法规、司法解释等明文固定下来。此处需要说明一

点，过错推定责任仅指法律推定，即由法规范性文件明文规定，方才属于刑事推定范畴。例如在持有型犯

罪中，事实上的占有和规范上的 “持有”在经验逻辑上密切相关，司法实践中只要查证行为人事实上占有

了某物，即推定 “持有”成立，无须证明行为人明确知道自己持有某物，行为人需就物品来源进行证明，否
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则将承担不利后果。目前我国刑法中明文规定适用过错推定责任的罪名有巨额财产来源不明罪和非法持有

国家绝密、机密文件、资料、物品罪，两罪的基础事实均由控方证明，行为人需要说明巨额财产和国家绝

密、机密文件、资料、物品的来源，否则承担入罪结果。此外，过错推定责任还散见于各类司法解释中，基

本以 “应当知道”、“明知”和认定 “非法占有目的”的形式表现出来。例如 “两高”于２００７年联合发布的

“机动车解释”第６条对行为人 “明知”的规定。①

３．过错推定责任存在辩护事由并影响举证责任分配

过错推定责任一般情况下被认为允许反驳，考虑到某些犯罪基础事实和推定事实之间并非全然百分之

百的联系，理应为被告留出可为自己辩驳的空间，以确保推定适用的正确性。但是有原则就有例外，笔者

并不认为所有的过错推定责任都存在有效辩驳的空间，在某些按照经验逻辑存在明显关联且为法律、法

规、司法解释明确固定下来的推定责任中，无论从形式上还是从实践经验中，均没有留下可供辩驳的空间。

例如上文提到的 “机动车解释”中，行为人如果对发动机号进行更改，则推定行为人对车辆来历存在明知。

此款解释中既没有设定特定的辩护事由，又与一般逻辑和大量司法实践经验总结相符，即便允许反驳，事

实上也极难实现有效辩护。又如最高人民法院于１９９８年发布的 《关于审理挪用公款案件具体应用法律若

干问题的解释》第６条的规定，② 将携带挪用的公款潜逃的行为直接视为贪污。需要指出的是，过错推定

责任仅仅是对于行为人某一主观构成要件要素的推定，并不妨碍行为人就其他方面提出相应的辩护事由。

过错推定责任的适用必然在程序法上引起证明责任的再分配。按照阶层论，控方对构成要件该当性承

担提出责任和超出合理怀疑的说服责任，但对主观构成要件中的某一主观构成要件要素不承担证明责任，

直接推定存在主观认识，例如走私毒品罪中行为人对毒品的 “明知”。行为人需就不具备这一主观构成要

件要素进行辩护，承担提出辩护事由责任和说服责任。行为人这一辩护事由的性质宜认定为责任阻却事

由。在阶层理论中，不法和有责处于核心地位，违法阻却事由是法律所鼓励的行为，责任阻却事由是法律

所能宽宥、容忍的行为。在这一区分层面上，过错推定责任中行为人不具备某一主观构成要件要素显然并

非刑法所鼓励，只能在某种程度上被法律所容忍。此外，违法性的判断是一种客观的一般人的判断，而有

责性的判断则需要探究行为人内心做个别化判断。③ 在这一区分层面上，行为人对某一客观要素的知与不

知必然归属于内心深意，宜将不具备某一主观构成要件要素归属于责任阻却事由。

综上所述，严格责任和过错推定责任在理论和程序适用方面并无本质不同，只是在不同法系的分析模

式下存在差别。英美法系的严格责任带有十分明显的程序性特征，通过证明责任的分配和特定辩护事由的

设置来实现司法效用和司法公正的平衡。传统大陆法系的犯罪构成理论并不区分本体要件和辩护要件，而

且在实体法层面鲜少讨论证明责任的分配和证明程度，故而严格责任这一概念的引进必然会 “水土不服”。

以责任主义为基础的过错推定责任在传统大陆法系理论中能够实现理论和实践的协调，尤其是在程序事项

上控辩双方证明责任的分配以及合理辩护事由的设置，有利于在追溯犯罪、降低成本、保障人权等各类价

值中取得平衡。

二、性侵害幼女犯罪责任类型属过错推定责任

严格责任与过错推定责任在本质上并无太大区别，鉴于严格责任这一概念在引入时可能存在的误读，
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①

②

③

《最高人民法院、最高人民检察院关于办理与盗窃、抢劫、诈骗、抢夺机动车相关刑事案件具体应用法律若干问题的解

释》第六条 行为人实施本解释第一条、第三条第三款规定的行为，涉及的机动车有下列情形之一的，应当认定行为人主观上

属于上述条款所称 “明知”：（一）没有合法有效的来历凭证；（二）发动机号、车辆识别代号有明显更改痕迹，没有合法证明

的。

携带挪用的公款潜逃的，依照刑法第三百八十二条、第三百八十三条的规定定罪处罚。

罗翔：《犯罪构成与证明责》，《证据科学》２０１６年第４期，第４８５－４９３页。



以及在具体应用中可能存在的不适应，同时鉴于目前我国刑法理论及司法实践中已然存在对过错推定的承

认及应用。因此宜将 《意见》第１７条解读为对过错推定责任的规定，既能够在坚持主客观统一原则和保护

未成年人之间取得利益平衡，也能够在报应公正与预防功利之间取得平衡。具体原因如下：

（一）过错推定责任与我国刑法责任主义立场相契合

任何法规范文件及刑事政策考量均不能突破我国刑法的基本立场与原则。我国刑法坚持责任主义，行

为人之所以被刑法予以否定性评价，不仅其行为具有违反规范的无价值性，还因其意志具有违反规范的可

非难性。当行为人依其自由意志选择了实施违法行为，其主观心理因表现出的法敌对意识具有规范上可谴

责性，因而才具有承担刑事责任的正当性。同时责任主义也体现出对人的尊重，即责任的承担意味着承认

人是具有自由意志的主体。过错推定责任要求行为人主观上具有罪过要素，并且只能在自己认识到的范围

内承担相应责任。采过错推定责任既符合我国刑法责任主义立场，符合主客观相一致原则、人权保障原

则，又能够避免实践中仅仅依据客观不法行为存在而肆意扩大刑事打击范围。

（二）过错推定责任符合 《意见》制定的初衷

《意见》的制定和颁布，均体现出对幼女这一群体的特殊保护。在相关负责人就性侵害未成年人犯罪

司法文件答记者问中，通篇体现出对性侵害未成年人 “零容忍”的态度，体现出 “最高限度保护、最低限度

容忍”的指导思想，着重从依法严惩性侵害犯罪、加大对未成年被害人的保护力度两个主要方面做了规定，

并特别强调要严厉惩处性侵害幼女行为。① 在这一刑事政策背景下，如果由检方证明行为人确实知道对方

为幼女、放缓行为人就年龄事项进行辩护的标准，易引发检察机关选择执法、实施性侵者逃脱刑事制裁的

风险，这与该 《意见》决意达到的对幼女这一弱势群体提供特殊保护的目的向左。并且从形式上看，《意

见》将幼女年龄设定为两个档次，应理解为是司法解释制定者对不同年龄阶段分别规定不同的过错推定方

式，并且在幼女群体中对于不满１２周岁的幼女给予了更特殊的保护。

（三）过错推定责任体现在 《意见》的表述和结构之中

首先，从 《意见》的表述中可知第１７条规定是过错推定责任而非严格责任。“知道或应道知道”的表述

即意味着在认定行为人是否构成奸淫幼女型强奸时需考察行为人对特定对象 “幼女”是否存在认识，否则

该条款完全可以表述为 “行为人对未满１４周岁幼女实施奸淫等性侵害行为的，成立相应犯罪”。此处的

“知道”既包括确切的知道，也包括可能的知道，“应当知道”则是综合考量诸客观因素后对行为人主观内

心作出的推定，两者均属于刑法上 “明知”的范畴。因此 《意见》第１７条的内容表述体现出对行为人主观

心态的考察不可或缺。其次，从 《意见》第１７条的结构上只能得出该条是对于过错推定责任的规定。该条

第一款针对未满１４周岁幼女这一对象进行总括式规定，要求行为人对幼女这一特殊对象 “知道或应当知

道”，第二款及第三款对幼女群体再次进行了年龄上的划分，但均应当在第一款总括式规定的指导之下，因

此无论是对未满１２周岁的幼女，还是对已满１２周岁未满１４周岁的幼女，均应当考察行为人主观态度。同

时，第三款规定可以通过对各类事实进行综合考量推定行为人主观明知，第二款与第三款的并列关系，意

味着第二款的 “应当认定行为人‘明知’”同样是一种过错推定。此外，第二款与第三款规定的两种不同年

龄阶段的幼女群体，在法规范上处于同等保护地位，因此不应对两类幼女群体作差别对待，从而规定不同

的刑事责任类型。因此，第二款和第三款是对第一款中的主观明知内容规定了不同的推定方式，均属于过

错推定责任。

（四）过错推定原则符合常情常理

实施性侵者主观上对于对方是否是幼女的知晓，因其系行为的实施者而具有天然信息优势。现实中诸

多实例也表明，性侵害幼女事件经常发生在熟人或相识关系中，鲜少发生在完全陌生且无任何交流的成年
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①《相关负责人就惩处性侵害未成年人犯罪司法文件答记者问》，人民法院新闻传媒总社，ｈｔｔｐｓ：∥ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／

ｚｉｘｕｎ／ｘｉａｎｇｑｉｎｇ／４０１０４２．ｈｔｍｌ，２０２４年２月２５日访问。



男性和幼女之间。

根据中国少年儿童文化艺术基金会女童保护基金和北京众一公益基金会共同发布的２０２１年性侵儿童

案例统计及儿童防性侵教育调查报告，２０２１年全年媒体公开报道的性侵儿童 （１８岁以下）的２２３案例中，

表明人际关系的有１９８起。在１９８起案例中，熟人作案１６０起，占比８０．８０％；陌生人作案３８起，占比

１９．２％。从近几年来发布的 “女童保护”报告纵向对比来看，熟人作案比例一直居高，最高比例达８７．８７％
（２０１４年）。在１６０起熟人作案的案例中，教师、教职工 （含培训老师）作案４４起，占比２７．５０％；亲人亲

属 （父亲、继父、兄长、叔伯等）作案２８起，占比１７．５０％；网友作案２０起，占比１２．５０％；邻居朋友 （含同

村人）作案１５起，占比９．３８％；其他生活学习接触人员作案３３起，占比３３．１２％。① 并且，在对于性侵幼

女犯罪的实证研究中，有调查显示在全国范围所收集研究的自２０１４年１０月至２０１５年１０月的１０４份奸淫

幼女的案件判决书中，有１６起为特殊主体，包括教师、与幼女共同生活的人、国家公职人员。其余８８起

以农村邻里、熟人作案居多。② 由此观之，在性侵害幼女犯罪案件中，行为人多与被害幼女之间存在熟识

关系，在此基础上，行为人对于对方是否为幼女具有社会一般经验上的认知，即便不是确知，至少也存在

概括的认识。因此，对性侵害幼女犯罪采过错推定责任符合现实情况、符合常识常理。

（五）过错推定责任具有适用便利

首先，实践中适用过错推定责任能够摆脱严格责任面临的质疑、避免严格责任的功利性。如上文所

述，严格责任这一概念面临结果责任、客观归责的批评，即便是相对严格责任，也容易因概念界定不清而

受到质疑。同时，严格责任的提出是刑法功利主义的体现，具有一定的预防犯罪和保护社会利益的效用，

但同时也具有忽视报应主义限制、忽视少数具体权益的风险。过错推定责任可以回避严格责任面临的诸多

争议，因为它仍然是主客观相一致原则的体现，是通过客观行为对主观要件的推定。其次，过错推定责任

的适用能够通过减轻公诉机关的证明责任以实现对幼女群体的特殊保护。主观要件相较于客观要件在司法

证明中尤为困难，行为人的主观态度及内心想法鲜能被旁人猜度，更不用说用证据进行证明。如果强化检

方对行为人主观明知对方是幼女这一主观构成要件要素的证明责任，那么对检方而言，证明的难度可想而

知，进而可能导致选择性执法现象。过错推定责任的适用，使得主观明知的证明责任分配到被告一方，检

方仅需就幼女的真实年龄这一客观事实进行证明即可对行为人主观明知进行推定，从而较好地实现法益保

护的目的。

三、对不同幼女群体的过错推定责任路径

《意见》第１７条将性侵害幼女犯罪的对象划分为两个年龄群体，这并非是依据年龄规定不同的责任类

型，而是按照不同年龄阶段的特征采取不同的过错推定责任路径。具体而言，笔者主张对未满１２周岁的

幼女，一律推定行为人 “明知”，且行为人不得以自己确实不知道对方为幼女作为辩护事由；对已满１２周

未满１４周岁的幼女，需要综合各方因素，结合常识进行推定，且行为人可以提出自己确实不知对方为幼女

的辩护事由。

（一）对未满１２周岁幼女的明知采不可反驳的推定

１．以社会一般观念为推定标准

推定行为人 “应当明知”以社会一般观念为标准，也即从常识角度出发，在具体案件中，如果按照一般

人标准能够知道对方是幼女，则推定行为人明知，而非仅仅以行为人主观认知内容、主观态度进行认定。
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①

②

北京众一公益基金会：《“女童保护”２０２１年性侵儿童案例统计及儿童防性侵教育调查报告》，ｈｔｔｐｓ：∥ａｌｌ－ｉｎ－ｏｎｅ．ｏｒｇ．

ｃｎ／ｎｅｗｓｉｎｆｏ／２４７５７０４．ｈｔｍｌ，２０２４年３月２日访问。

陈伟、杜娟：《奸淫幼女行为的刑事规制及其完善———以１０４件奸淫幼女案为例》，《青少年犯罪问题》２０１７年第１期，

第３６－３８页。



如果以上海王某某性侵女童案为切入视角，根据基本案情，周某某 （另案处理）将两名女童带入王某

某房间，王某某让周某某带其中１２岁的女童出去逛街，随后在房间内对另一名９岁的女童实施了强制猥亵

行为，造成被害女童轻伤二级的严重后果。王某某到案后拒不承认其实施过强制猥亵行为，并且其辩护律

师声称 “王某某从不碰１６岁以下的少女”。换言之王某某及其辩护律师以 “确实不知被害女童是幼女”作

为辩护理由之一。

实践中如果以行为人主观认知内容作为明知的判断标准，王某某这类人完全能够做到 “确实不知”。

就本案中王某某的某地产集团创始人兼董事长身份，凭借其地位和财力，完全可以设计出 “确实不知”，比

如周某作为中间人，以带小孩子去上海迪士尼玩为由，将两名女孩从江苏带到上海，并在事发当天，将两

名女孩带至王某某入住的酒店房间。① 可以设想，对于王某某所代表的一类人群，如果有人有求于他并且

知道其存在这种不良癖好，完全可以在 “王某某”不知情的情况下，将一切安排妥当，不让其知道女孩的年

龄、籍贯、受教育程度等等，避免让女孩透漏个人信息，也避免令其在某些能够表征女孩年龄的场所或环

境下接触……总之，“王某某”可以被 “保护”得尽可能与法网隔离开来，那么 “王某某”确实可以主张自己

“确实不知对方未满１２周岁”。如此一来，证明 “王某某”明知对方不满１２周岁的责任转移到了检方，检

方必须证明 “王某某”所提供的证据不足以证明其 “确实不知”，并且 “王某某”知道或应当知道对方已满

１２周岁。这不仅增加了检方的工作强度和难度，甚至有可能引发选择性执法，王某某这一类人同幼女之间

的性关系有可能被完全 “豁免”了。并且，“确实不知”为辩护律师提供了绝好的机会，这并非禁止律师就

此进行辩护，而是在 “知与不知”这一点上，大多是辞令上的修饰与变化罢了，加之主观层面上的许多模糊

地带，细究起来又无法作出明确判断，在对 “知与不知”的辩论过程中，对被害幼女给予严格保护这一初衷

就渐渐转向保护行为人所谓的合法权益。而且，从长远来看，这种辩护模式还有可能会给潜在的对女童有

特殊性癖好者提供了更好的如何规避法律制裁的范本。

２．行为人不得以确实不知幼女年龄作为辩护事由

首先，从控方证成犯罪成立这一角度来看，过错推定责任的适用也严格遵循取证程序，包括取证人员

资质、现场保护、及时采样、确保采样不被污染等等。客观证据如果存有矛盾，不能排除合理怀疑，应作无

罪推定。这也是过错推定责任的应有之意。所以，在实践层面并非会产生极为不公甚至 “草菅人命”的情

形，反而在保护幼女这一弱势群体中，能够在保护被害人和保证控辩双方充分对抗之间取得平衡。

其次，从行为人自我辩护这一角度来看，不允许以确实不知幼女年龄作为辩护事由并非不允许行为人

提出任何辩护事由，行为人完全可以就幼女年龄以外的其他事项进行合理辩护。如前文所述，过错推定责

任仍然坚持责任主义立场，并非不考虑行为人主观，而是控方在证明犯罪成立时，就某项主观构成要件要

素不承担举证责任。在这一层面上考量 《意见》第１７条规定，控方在证明行为人构成性侵幼女犯罪时，需

要对行为人客观上实施了性侵害行为、主观犯罪意图、幼女真实年龄承担证明责任，对于行为人知道幼女

未满１２周岁不承担举证责任，在查清幼女真实年龄基础上直接推定行为人明知被害幼女未满１２周岁，行

为人不得以年龄认识错误为辩护事由。然而行为人依旧可以提出其他辩护事由，比如提出无作案时间、未

发生实质上的性交行为等事由，或提出自己受到以死亡或严重伤害相威胁的胁迫。如果行为人是未成年

人，还可以提出减轻处罚的辩解。此外，《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》第６条还规定了如果已满１４周岁不满１６周岁的人偶尔与幼女发生性行为，且情节轻微、危害

不大，不认为是犯罪。不过这些辩护事由需要由被告承担举证责任。所以，即便是推定责任，事实上仍然

存在辩护事由，只不过在性侵害未满１２周岁幼女这一犯罪中，不能以不知道幼女年龄为辩护事由。

再次，从适用范围来看，对年龄存在明知的不容反驳应仅仅限定在对不满１２周岁幼女实施性侵害行

０７

①《身家超４８７亿的王振华猥亵女童案判了５年判轻了吗》，新浪新闻网，ｈｔｔｐ：∥ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｒｅｖｉｅｗ／ｊｃｇｃ／２０２０－

０６－１７／ｄｏｃ－ｉｉｒｃｕｙｖｉ９０２３８５８．ｓｈｔｍｌ，２０２４年３月１７日访问。



为这一情形中，且只存在于行为人对幼女年龄这一要素的主观认知中，不可随意扩展至其他领域。并且，

在性侵害幼女这一严重违背自然伦理的犯罪领域内，为保护幼女这一群体，在程序层面适用过错推定责

任，对证明责任进行分配，并不会对实体层面上犯罪构成要件及归责原则有所冲击。

最后，从社会共识角度而言，保护幼女是人类自古以来的基本共识。给予幼女群体以绝对严格的保护

并非与当下提倡的自由、平等、人权等观念相悖。笔者赞同建立在权利本位、个人本位基础上的理念和原

则，也认为应当对被告人的合法权益给予保护，但同时也认为，总有一些绝对领域应当被严格地保护。这

种领域并不少见，而且基本都以强制的形式体现出来，比如一国的国体政体、宗教信仰、道德共识等等。①

之所以在某些领域采取强制，是为了取得更好的成果、达到至善的目的。在对幼女的保护上，我们也或多

或少秉持了这种理念，比如我们否认幼女的性自由权，因为幼女并不能完全清楚地认识到自主处分性权利

的意义和影响，在这一层面，我们采取的正是家长主义立场。在奸淫不满１２周岁幼女情境中，不允许行为

人以确实不知幼女年龄为辩护事由，正是将个人自由、个人权益置于我们所服务的社会的善的观念之下，

相比被告人的主观状态，被害的幼女一方处于更高的待保护的地位，并且奸淫幼女这一行为严重突破了我

们共同生活的底线，在此种情形下，入罪层面考虑被告人的主观罪过与保护幼女、维护社会底线和道德共

识这一目的，法律应当倾向后者，法律应当在关键领域做出价值引导和价值判断。

（二）对已满１２周岁未满１４周岁幼女的明知采可反驳的推定

１．综合社会一般人认知与行为人特殊认识为推定标准

相较于根据未满１２周岁被害幼女年龄一律推定行为人明知，在１２至１４周岁这一年龄段的被害幼女

范围内，对行为人的主观明知认定更为谨慎，除被害人实际年龄外，还要辅以被害人的外在表现要素。首

先，已满１２周岁未满１４周岁的幼女基本上处于初中教育阶段，相对于未满１２周岁的幼女，在身心发育和

行为举动上都更加成熟，虽然属于幼女年龄阶段，但不排除无法辨别幼女还是少女的特例。其次，法律对

社会一般情形进行规制，但也兼顾现实生活中的个例。比如２００２年发生在辽宁省鞍山市的 “疯女人”案，

也是最高人民法院２００３年发布有关 “奸淫幼女”司法解释② 的缘起案件。在这个案件中，被害幼女真实年

龄为１３岁，身高１米６５，体重６０．２公斤，其自称１９岁，在网络聊天中以性话题为主，并且主动与８名网

友发生性关系。③ 从该案被害幼女的外表和行为举止来看，现实中确实存在辨别幼女还是少女的模糊地

带。故而 《意见》第１７条第３款并未规定 “一律推定明知”，而是指明了在判断行为人 “明知”时需要考虑

的因素：身体发育状况、言谈举止、衣着特征、生活作息规律等。

实务中，法院对于行为人主观 “明知”的认定不能完全建立在行为人主观认识的内容的基础上，而是

要从社会一般人角度进行考量、做出判断，在极端情况下需要结合行为人的特殊认识内容。在辽宁省张岩

强奸案中，兴城市人民法院认定被告人张岩无法判断被害人周某某未满１４周岁，原因有四：一是两人见面

时间为冬日的晚间，天色较黑，且二人接触时间较短。二是被害人周某某身体发育程度接近１４周岁少女。

三是周某某当天打扮比较成熟，妆容较浓，鞋跟较高。四是被告人张岩对周某某的年龄问题进行了询问，

根据张岩供述，周某某在询问中分别称自己２０岁、１７岁。最终一审判决张岩无罪，兴城市检察院抗诉，二

审法院裁定驳回抗诉，维持原判。对于该案，笔者认为并不能仅仅从周某某的穿着打扮、见面时间、接触时

长等就断定张岩无法判断周某某的年龄，并且周某某多次对于自己年龄的前后不一的回答，按照常识判

断，并不能让正常成年人产生确信。从检察院抗诉理由来看，周某某 “身高１４３厘米，体重７０多斤，非常

瘦弱，胸部发育不成熟”，从身体发育程度尤其是第二性征，周某某与其所谎称的１７岁、２０岁的女性身体

１７

①

②

③

［英］詹姆斯·斯蒂芬：《自由·平等·博爱》，冯克利、杨日鹏 译，江西：江西人民出版社，２０１６年，第１２－２２页。

２００３年１月２３日，最高人民法院发布了 《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》，该解释自２００３年１月２４日起施行，现已失效。

《高法 “强奸犯罪”司法解释源自辽宁一件离奇案例》，新浪新闻网，ｈｔｔｐ：∥ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｃ／２００３－０３－１１／

１３１３６９３３１ｓ．ｓｈｔｍｌ，２０２４年３月１１日访问。



特征有较大区别。其次，张岩开房时曾被张海军提醒被害人年龄小，而张岩未对被害人年龄进一步核实，

并且检察院提出张岩与被害人系非正常交往。① 站在一般人立场，综合周某某的外形、对年龄前后矛盾的

表述，以及张岩对被害人尚为幼女的潜在认识、未采取有效确认方式等等，难以确证张岩确实不知周某某

未满十四周岁。

故法院对于 “明知”的判断不宜单纯依照行为人的主观认识，在不存在极端特殊情况下应当从一般人

角度考察，而非因人而异。一般情况下，如果按照一般人标准能够认识到对方为幼女，行为人也能够认识，

则认定明知。如果按照一般人标准不能确认对方为幼女，但以行为人掌握到的信息能够认识到，则认定明

知。在极端特例中，如上文所提 “疯女人”案，如果经查证确实难以认识到是幼女，且一般人处于行为人当

时的境况中也难以辨认是否为幼女，则以行为人的具体认知为标准。

２．允许行为人就年龄事项提出辩护事由并且承担举证责任

根据社会一般人认知与行为人特殊认识标准，在考虑各因素后能够认识到被害人是幼女，则推定行为

人对幼女存在主观认识，但行为人可以就此提出辩护事由。如果确实存在极其特殊情况且行为人主张并证

明自己在具体案发场景下、在尽到一切努力试图获知幼女真实年龄后仍然无法查明，则由控方就行为人

“明知”承担超出合理怀疑的证明责任。

依据过错推定责任在举证责任上的再分配，行为人需要就自己对幼女年龄的主观认知承担举证责任，

包括提出责任和说服责任②。行为人须就自己 “确实不知幼女年龄”主动提出证据，如果行为人在被告知

辩护权利后仍然拒绝提出辩护事由，则认定行为人主观存在明知；如果行为人进行抗辩，则应当对其主张

承担说服责任，即行为人必须以充足的证据证明自己对幼女年龄的认知确实有误。行为人需证明的的事项

包括但不限于：（１）客观上，从一般人角度来看被害人身体发育状况、言谈举止、衣着特征、生活作息规律

等特征确实明显更像已满１４周岁；（２）行为人必须确有证据证明自己合乎情理地相信了被害幼女年龄已

满１４周岁；（３）行为人必须确有证据证明自己采取了合乎情理的措施验证被害幼女的年龄，比如查看学生

证等能够证明身份的证件；（４）即使其他具有一般认识的正常人处在与行为人相同的场合，在尽到谨慎义

务后，也难以避免这种错误判断。③

四、负有照护职责人员性侵罪亦应当适用不可反驳的过错推定责任

《刑法修正案 （十一）》在刑法第２３６条后增加了针对已满１４周岁未满１６周岁未成年女性滥用地位型

性侵罪作为第２３６条之一。④ 在认定负有照护职责人员对未成年女性的主观明知时，也应当适用过错推定

责任，并且在控方证实被侵害未成年女性真实年龄和与特殊职责人员的特定关系后，宜一律推定该特殊职

责人员明知被害人为未成年女性且不允许行为人以年龄认识错误为辩护事由。理由如下：

１．负有照护职责人员所处地位对获取被害未成年女性身份信息具有绝对优势

根据刑法第２３６条之一所列照护职责人员可知，首先，“照护”一词表明该人员与未成年女性之间是一

２７

①

②

③

④

张岩强奸案二审刑事裁定书 （２０１８）辽１４刑终１４０号，裁判文书网，ｈｔｔｐｓ：∥ｗｅｎｓｈｕ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｅｂｓｉｔｅ／ｗｅｎｓｈｕ／

１８１１０７ＡＮＦＺ０ＢＸＳＫ４／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ？ｄｏｃＩｄ＝９３０ｓ８５ｑｈＶ２ＯｌＭ９８ＡＮｃＩｉＷｂＰ２ｃＡＭｊＷ＋Ｏｐｍｈｒ８ＲｌＧｊｕｗｇｈｘｃＺ８ｏＡＪＫＥ５Ｏ３ｑＮａＬ－

ＭｑｓＪＨＢＧｗＰｚｖ９ＢＫＫＸｏＶ３Ｌｗ８ＱＨＡｘ５ＩｙＱ４ｑｒ０ｆＴｆＮＲｅＤ５ＩｅＨｄＺｂＱ６９０ｆ７２ｋ２ＫｑｖＡＢｐｃｅ４Ｈｃ，２０２４年４月４日访问。

按照英美法系对证明责任的划分，提出责任也称 “推进责任”，即提出足够证据使一主张成为案件争点；说服责任即说

服法庭有罪或无罪的责任。

陈邦达：《性侵害未成年人案件之证明难点与破解方法》，《青少年犯罪问题》２０２０年第４期，第１５－２０页。

《刑法修正案 （十一）》在刑法第二百三十六条后增加一条，作为第二百三十六条之一：“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，依照处罚较重

的规定定罪处罚。”



种特定的对应关系，而非一种泛指。其次，将该人员与未成年女性连接起来的 “职责”是基于一种身份关

系产生的，并且是一种由该人员到未成年女性的单向度的责任，而非互负责任。比如监护人对被监护人的

职责是基于亲权产生，收养人对被收养人的职责基于法律拟制亲缘关系产生，并且收养人需要对被收养人

承担抚养照顾的责任，被收养人无需对收养人承担相同的责任。故而可以得出，特殊职责人员对该未成年

女性身份信息尤其是年龄信息有充分了解，并且在某一方面，如教育、医护，对未成年女性处于权威或主

导地位。

再次，这种特定关系包含了该特殊职责人员与未成年女性之间存在大量且长期的密切接触。监护关系

和收养关系自不必说，建立起特定关系的医疗看护人员、教师，也会因固定的身体检查、定期授课活动与

未成年女性建立起长期亲密关系。所以，即便在初次接触时该特殊职责人员不能确认对方是否为未成年女

性，但在接下来的长期接触过程中，尤其是这类特殊职责常常意味着信任关系的建立，该特殊职责人员不

可能完全不知未成年女性的年龄信息。

２．负有照护职责人员利用其优势地位对未成年女性实施性侵

刑法第２３６条之一所规定的负有照护职责人员的性侵行为宜理解为 “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”。在此种境况下，特殊责任人员处于天然的信息优势地位并且利用

根据该优势地位所获取的未成年被害人特殊的身体及心理情况，尤其是利用信任关系，使被害人处于一种

不知、不敢、不能或不知所措的境况之中。例如在黄泽学强奸案中，被告人黄泽学以金钱引诱、殴打、威胁

等方式，多次对继女进行奸淫。① 又如，在齐某强奸、猥亵儿童案中，被告人齐某利用其小学班主任的身

份，乘午休、宿舍查寝等机会对被害女童实施奸淫、猥亵，还利用带学生出去看病的机会，将被害人带回家

实施奸淫。② 在这类案件中，特殊职责人员利用了职责和被害人信赖所产生的便利条件，而这些便利则完

全建立在特殊职责人员对被害人身份信息的充分了解之上。故此在滥用特殊照护职责地位对未成年女性实

施性侵案件中，在证明了被害人年龄和与行为人之间的特定关系后，自然可以推定行为人对被害人系未成

年女性的主观明知。

结语

综上，我国 《关于办理性侵害未成年人刑事案件的意见》第１７条属于过错推定责任，即控方无须对实

施性侵者是否明知被害幼女年龄承担举证责任。其中对第２款规定的 “未满１２周岁”这一年龄段的幼女，

控方在查明被害幼女真实年龄，即可直接推定行为人知道对方为幼女，并且行为人就被害幼女年龄事项不

能提出 “确实不知”的辩护事由，但可以就客观方面和其他主观因素提出辩护事由；对第３款规定的 “已满

１２周岁未满１４周岁”这一年龄段的幼女，控方需综合被害幼女真实年龄和条款所列其他认定事实，推定

行为人主观明知，并且行为人可以就女方年龄事项提出 “确实不知”的辩护事由，并承担说服责任，同时可

以就客观方面和其他主观因素提出辩护事由。在 《刑法修正案 （十一）》新增的负有照护职责人员性侵罪

中，控方在查明被害未成年女性真实年龄和行为人系对该女性负有特殊职责人员，即可推定行为人知道被

害人系未成年人，并且不允许行为人以年龄认识错误为辩护事由。
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①

②

最高人民法院发布４起侵犯妇女儿童权益犯罪典型案例之三：黄泽学强奸案，中华人民共和国最高人民法院网，ｈｔ－

ｔｐｓ：∥ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｉｘｕｎ／ｘｉａｎｇｑｉｎｇ／１７５１２．ｈｔｍｌ，２０２４年４月９日访问。

齐某强奸、猥亵儿童案，《最高人民检察院公报》２０１９年第１号 （总第１６８号），第１４－１７页。
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