香港法律改革委员会
性罪行检讨小组委员会
《涉及儿童及精神缺损人士的性罪行》
咨询文件
摘要
导言
研究范围
1.
见咨询文件。
小组委员会先前的工作
2.
性罪行检讨小组委员会于2006年7月委出。
3.
2008年7月，小组委员会发表了《关于性罪犯名册的临时建议》咨询文件。
4.
经考虑咨询所得的意见后，法律改革委员会（法改会）于2010年2月发表《与儿童有关工作的性罪行纪录查核：临时建议》报告书。
5.
法改会根据小组委员会的建议，于2010年12月发表《14岁以下男童无性交能力的普通法推定》报告书，建议废除这项过时的普通法推定。
性罪行及相关罪行的全面检讨
6.
小组委员会现正就实质的性罪行进行全面检讨。这是小组委员会在其研究范围内的主要研究部分。
7.
小组委员会的计划是把这项检讨工作分为四个部分，并就每一部分发表独立的咨询文件，以及一份整体性的最后报告书。如有需要，小组委员会会按进一步讨论的结果修订此计划。这四部分分别是：
(i) 以性自主权为依据的罪行（即强奸及其他未经同意下进行的性罪行）； 

(ii) 以保护原则为依据的罪行（即涉及儿童及精神缺损人士的性罪行，以及涉及滥用受信任地位的性罪行）；
(iii) 杂项性罪行；及
(iv) 判刑。
8.
小组委员会于2012年9月发表了《强奸及其他未经同意下进行的性罪行》咨询文件（简称“《未经同意下进行的性罪行》咨询文件”）。《未经同意下进行的性罪行》咨询文件，是小组委员会就其所定的余下课题所发表或将会发表的四份咨询文件之中的第一份。
本咨询文件
9.
本咨询文件是小组委员会在其研究范围内所发表的第四份文件，代表了小组委员会在全面检讨实质的性罪行的过程中所发表或将会发表的四份咨询文件之中的第二份，内容涵盖涉及儿童及精神缺损人士的性罪行，以及涉及滥用受信任地位的性罪行。
邀请公众发表意见
10.
本咨询文件中的建议，是小组委员会经广泛讨论所得的结果，代表了我们的初步看法，谨向社会大众提出以供考虑。我们欢迎大家就本咨询文件所讨论的任何议题提出意见、评论及建议，这会有助小组委员会于适当时候达成最终结论。
第1章：现有涉及儿童及少年人的性罪行概览
11.
本章概括介绍《刑事罪行条例》（第200章）第 XII部特别关乎儿童及少年人的主要性罪行。（有关下文所概述各项罪行的进一步说明，请参阅咨询文件。）
与年龄在13或16岁以下的女童性交
12.
根据《刑事罪行条例》第123条，任何男子与一名年龄在13岁以下的女童非法性交，即属犯罪。
13.
根据《刑事罪行条例》第124(1)条，任何男子与一名年龄在16岁以下的女童非法性交，也会犯类似的罪行。
与21岁以下女童作出肛交
14.
根据《刑事罪行条例》第118D条，任何男子与年龄在21岁以下的女童作出肛交，即属犯罪，最高刑罚是终身监禁。
由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出同性肛交
15.
《刑事罪行条例》第118C条订明，任何男子与另一名年龄在16岁以下的男子作出肛交，或任何年龄在16岁以下的男子与另一名男子作出肛交，即属犯罪。
16.
第118C条以往曾经订明，任何男子与另一名21岁以下男子作出肛交，或任何21岁以下男子与另一名男子作出肛交，即属犯罪。上诉法庭维持原讼法庭在Leung TC William Roy诉律政司司长案中的裁决，
 亦即当时的第118C条属于违宪和无效，但以该条适用于16岁或以上但未满21岁的男子的范围为限。《2014年成文法（杂项规定）条例》（2014年第18号条例）后来于2014年11月26日制定，对当时的第118C条作出修订，以“16”取代该条中所有对“21”的提述。
由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出严重猥亵作为
17.
《刑事罪行条例》第118H条订明，任何男子与另一名年龄在16岁以下的男子作出严重猥亵作为，或任何年龄在16岁以下的男子与另一名男子作出严重猥亵作为，即属犯罪。
18.
第118H条以往曾经订明，任何男子与另一名21岁以下男子作出严重猥亵作为，或任何21岁以下男子与另一名男子作出严重猥亵作为，即属犯罪。法庭在上述Leung TC William Roy诉律政司司长案中，宣布当时的第118H条属于违宪和无效，但以该条适用于16岁或以上但未满21岁的男子的范围为限。《2014年成文法（杂项规定）条例》亦对当时的第118H条作出修订，以“16”取代该条中所有对“21”的提述。
向年龄在16岁以下的儿童作出猥亵行为
19.
根据《刑事罪行条例》第146条，“任何人与或向一名年龄在16岁以下的儿童作出严重猥亵作为，或煽惑一名年龄在16岁以下的儿童与他或她、向他或她、与另一人或向另一人作出此种作为”，即属犯罪。
 这项罪行的最高刑罚是监禁10年。
拐带年龄在16或18岁以下的未婚女童
20.
根据《刑事罪行条例》第126条，任何人“无合法权限或辩解，将一名年龄在16岁以下的未婚女童，在违反其父母或监护人的意愿的情况下，从其父母或监护人的管有下带走”，即属犯罪。

21.
《刑事罪行条例》第127条亦订有一项类似的罪行：“任何人将一名年龄在18岁以下的未婚女童，在违反其父母或监护人的意愿的情况下，从其父母或监护人的管有下带走，意图使她与多名或某一名男子非法性交，即属犯罪”。

第2章：同意年龄
“同意年龄”的涵义
22.
“同意年龄”一词不见于法例。苏格兰法律委员会（Scottish Law Commission）在其所发表的《有关强奸及其他性罪行的报告书》（Report on Rape and Other Sexual Offences）（简称“《苏格兰法律委员会报告书》”）
 中，把该词界定为指“儿童的某个年龄，所有在这个年龄以下发生的涉及性的行为都是错误的，而在这个年龄或以上发生的涉及性的行为，在法律上则是准许的”。

23.
因此，同意年龄是一个分界年龄。涉及性的行为，若是在同意年龄以下发生的便属非法。
香港现时的同意年龄
24.
一般来说，香港现时的同意年龄是16岁。因此，《刑事罪行条例》订有一系列关于与16岁以下儿童发生涉及性的行为的罪行。
25.
尽管如此，根据《刑事罪行条例》第118D条，任何男子与年龄在21岁以下的女童作出肛交仍属犯罪，所以异性肛交的同意年龄仍然订于较高的21岁。《2014年成文法（杂项规定）条例》已将同性肛交的同意年龄降低至16岁。因此，异性肛交与同性涉及性的行为在同意年龄方面的差别继续存在。
我们对同意年龄有差别的看法
26.
有鉴于Leung TC William Roy案及其相关裁决，以及越来越多其他司法管辖区采用划一同意年龄，我们发觉难以找到任何理据，足以支持容许同性与异性涉及性的行为的同意年龄差别可继续存在于香港。我们这次改革的指导原则，是性罪行的法律不应带有性倾向或性行为习惯方面的区分。这项原则也支持在不同性倾向的人之间，进行涉及性的行为的同意年龄应该相同。
同意年龄应划一为哪个岁数？
27.
每个国家的同意年龄都有所不同，由13岁至18岁不等。不过，大部分国家的同意年龄是订于16岁。
28.
我们找不到任何有力的理据，足以支持把现时的16岁水平提高或降低，而这个年龄在社会上沿用已久并且深入民心。事实上，降低同意年龄可能会有不良后果，那就是鼓励儿童过早进行涉及性的行为。在另一方面，建议提高同意年龄也可能会受到批评，因为这个建议没有顾及到现时儿童在生理和心理方面的成熟年龄已比以前提早了很多。
建议1：
在香港同意年龄应划一为16岁
我们建议，在香港同意年龄应划一为16岁，并应不论性别和性倾向而适用。
第3章：关于改革涉及儿童及少年人的性罪行的一般议题
引言
29.
本章会研究一些关于涉及儿童及少年人的性罪行的一般议题，这些议题关系到我们如何定出改革建议。
新法例中涉及儿童及少年人的罪行应否无分性别？
30.
就一些海外司法管辖区包括澳大利亚、加拿大、英格兰及韦尔斯以及苏格兰的法例而言，一般的趋势是男女童在免受性剥削的保护方面会得到平等待遇，而涉及儿童及少年人的罪行则无分性别。
建议2：
涉及儿童及少年人的罪行应该无分性别
我们建议，在新法例中涉及儿童及少年人的罪行应该无分性别。
涉及儿童及少年人的罪行应如何分类？
31.
我们不赞成保留《刑事罪行条例》的现有做法。现时的做法显示有不同的同意年龄（分别是13、16、18及21岁），而且指明性别和带有性倾向歧视成分。在建议1中，我们建议同意年龄应划一为16岁，并应不论性别和性倾向而适用。《刑事罪行条例》的现有做法与我们的建议不相符。
不同罪行之间应否有重迭？
32.
另一项议题则是不同罪行之间应否有重迭。在《刑事罪行条例》中，与年龄在13岁以下女童性交的罪行以及与年龄在16岁以下女童性交的罪行，两者之间有重迭。在《英格兰法令》中，涉及13岁以下儿童的一系列罪行，与涉及16岁以下儿童的另一系列罪行，两者之间也有重迭。另一方面，在《苏格兰法令》中，涉及幼童（即未满13岁者）的一系列罪行，与涉及较年长儿童（即年满13岁但未满16岁者）的另一系列罪行，两者之间并无重迭。
33.
我们赞同英格兰的做法，即不同罪行之间应有重迭。在不能肯定有关儿童在罪行发生时是否未满13岁的情况下，这做法可避免或会出现的漏洞。这种情况是可以发生的，例如罪行发生于很久之前，而有关儿童已无法清楚记得案发是否在他或她年满13岁之前。在此类个案中，被控人可被控以涉及16岁以下儿童的罪行。
建议3：
应订有不同系列的罪行，分别涉及13岁以下及16岁以下的儿童
我们建议，法律应反映对两类少年人的保护，即13岁以下儿童和16岁以下儿童，就两者应分别订有不同系列的罪行，而不是只订立单一项侵犯儿童罪。 
应否删去“非法”一词？
34.
在《刑事罪行条例》中，有多项罪行是与“非法性交“或“非法的性行为”有关的。
35.
根据英格兰的权威案例，“非法性交”一词原本在Regina v Chapman [1959] 1 QB 100案中是被理解为指婚外性行为（这项裁决后来在香港特别行政区诉陈永鸿（HKSAR v Chan Wing Hung [1997] 3 HKC 472）案中得到确认）。此词的这个原有普通法涵义，作用是令到夫妻之间的性行为，即使是以胁迫或欺骗的手段而取得，也不会落入“非法性交”一词的涵义范围之内。
36.
英国上议院后来在Reg v R [1991] 4 All ER 483案中摒弃了“非法性交”一词的原有普通法涵义。英国上议院认为丈夫与妻子应享有平等权利，所以任何一方都应有权拒绝对方的性行为要求。因此，在相对应的英格兰法例中，“非法性交”中的“非法”一词只不过是“冗词”，没有任何意义。
37.
英国上议院在Reg v R案中对“非法”一词采用了新的涵义，结果是妻子如不同意进行性交，丈夫有可能会被裁定干犯强奸妻子罪。这个新的普通法涵义在香港已获赋予法定效力。立法会于2002年制定了《成文法（杂项规定）条例》，为《刑事罪行条例》加入新的第117(1B)条。该条订明，就第118、119、120及121条而言，“……任何男子与其妻子性交并非在‘非法性交、非法的性交（unlawful sexual intercourse）’的涵盖范围以外。”
38.
鉴于上述的司法和立法发展，我们难以看到在任何有关条文中保留“非法”一词有何作用。我们故此认为应藉此机会，把“非法”这个已属过时但仍留存于《刑事罪行条例》内的用词删除。‍

建议4：
从所有涉及性交或性行为的罪行中删除“非法”一词  
我们建议，应从《刑事罪行条例》内所有涉及性交或性行为的罪行中删除“非法”一词。
被控人的年龄应否在新法例中指明？
39.
我们赞成订立单一套可由成年罪犯或儿童罪犯干犯的罪行。这做法胜在简单，又可避免在不确定被控人的年龄时提出错误的控罪。
40.
再者，法官可运用其判刑酌情权，对儿童罪犯判处较成年罪犯为轻的刑罚（假如根据案件情况而有理由这样做）。

建议5：
涉及儿童及少年人的罪行，可由成年罪犯或儿童罪犯干犯  
我们建议，建议订立的涉及儿童及少年人的罪行，可由成年罪犯或儿童罪犯干犯，故有关法例无须指明罪犯的年龄。
第4章：
涉及年满13岁但未满16岁儿童的性罪行的绝对法律责任
引言
41.
目前，与16岁以下的人性交，在香港属绝对法律责任罪行。‍
 被控人不得以不知道并且没有理由怀疑有关儿童未满16岁作为免责辩护。
42.
涉及非插入式行为的罪行是否属绝对法律责任罪行，视乎法庭如何解释相关条文的立法原意。
折衷解决方案：合理地相信有关儿童并非未足龄
43.
在某些海外司法管辖区，关乎儿童的性罪行并非绝对法律责任罪行，主要论据是为了公义和公平，基于合理理由出于真意而错误相信有关儿童并非未足龄的人不应受到惩处。
44.
然而，对此等罪行不施加绝对法律责任，并非要采取另一极端立场，要求控方必须在毫无合理疑点下证明被控人不是真意相信有关儿童并非未足龄，而是可采用以下两种方式之一：一是规定控方须证明被控人并非合理地相信有关儿童已超过同意年龄；二是订立条文，容许被控人以合理地相信有关儿童已超过同意年龄作为免责辩护。
反对绝对法律责任的论点‍

· 被控人出于真意的犯错应获理解
· 多个海外司法管辖区均有免责辩护
· 较年长儿童可能会尝试性行为
赞成施加绝对法律责任的论点‍

· 鼓励人们避免对儿童作出可能是非法的行为
· 保护原则
· 与儿童进行涉及性的行为是错误的
· 发放鼓励未足龄性行为的错误信息
· 成功检控更加困难
· 在审讯中儿童所受保护减少
我们在这个议题上的意见
45.
对于涉及年满13岁但未满16岁儿童的罪行应否施加绝对法律责任的问题，各有支持和反对的论点，亦必然有分歧的意见。此外，对于应否区分插入式和非插入式涉及性的行为，可能也有不同意见。事实上，小组委员会在审议这个议题的过程中意见分歧，因此认为应就此事咨询公众。
46.
有一点应予注意，就是绝对法律责任这个议题应只限于涉及年满13岁但未满16岁儿童的罪行，至于涉及13岁以下儿童的罪行，小组委员会认为无论何时都应属绝对法律责任罪行。
建议6：
绝对法律责任应否适用于涉及年满13岁但未满16岁儿童的罪行，应交由香港社会考虑
我们认为以下议题，即绝对法律责任应否适用于涉及年满13岁但未满16岁儿童的罪行，以及在此情况下应否区分插入式和非插入式涉及性的行为，应交由香港社会考虑。我们为此邀请公众就这个议题发表意见。
第5章：
以婚姻关系作为涉及年满13岁但未满16岁儿童的性罪行的免责辩护
引言
以婚姻关系作为与16岁以下女童性交的免责辩护
47.
在现行法律下，被控《刑事罪行条例》第124(1)条所订罪行的人可以提出婚姻关系免责辩护。‍
 现时这项免责辩护似乎只适用于经同意的涉及性的行为，不适用于未经同意的涉及性的行为。
48.
要确立上述的婚姻关系免责辩护，丈夫只需按相对可能性衡量标准证明，他相信并有合理因由相信该名16岁以下的女童是他的妻子。有一点应予注意，就是婚姻关系免责辩护不适用于被控《刑事罪行条例》第123条所订罪行（一项涉及13岁以下女童的罪行）的人。因此，只有妻子年满13岁但未满16岁才适用婚姻关系免责辩护。
以婚姻关系作为猥亵侵犯的免责辩护
49.
根据《刑事罪行条例》第122(1)条，任何人猥亵侵犯另一人，即属犯罪。然而，根据《刑事罪行条例》第122(3)条，被控人如基于合理理由而相信他或她与另一人为已婚夫妇，则不会在上述情况下犯猥亵侵犯该另一人的罪行。
50.
任何人如向另一名16岁以下的人作出猥亵行为，只要经该另一人同意，而两人为合法夫妇或有合理理由相信两人为合法夫妇，则他或她可因第122(3)条的效力而免除猥亵侵犯的法律责任。
支持保留婚姻关系免责辩护的论点‍

· 香港有义务承认有效的海外婚姻
· 香港居民有可能返回原属国按该国法律或习俗结婚
· 多个海外司法管辖区均保留婚姻关系免责辩护
· 香港从未因婚姻关系免责辩护的施行而出现问题
· 不得对未足龄配偶进行未经同意的涉及性的行为的法律保障不受婚姻关系免责辩护影响
反对保留婚姻关系免责辩护的论点‍

· 保护原则
· 稚龄儿童有可能在海外国家被迫结婚而香港很难核证婚姻是否有效
· 海外国家的婚姻法可能反映有别于香港的习俗
· 多个海外司法管辖区明文规定不得以婚姻关系作为免责辩护或已废除此项免责辩护
· 异性恋者和同性恋者的不同待遇
我们在这个议题上的意见
51.
上文胪列了支持和反对在涉及年满13岁但未满16岁儿童的罪行中保留婚姻关系免责辩护的论点，并且理解这项议题可引起很大争议。我们认为保护原则是最重要的因素，亦是改革涉及易受伤害的人（例如16岁以下儿童）的罪行时首要依循的。在香港，人们普遍认为与16岁以下儿童发生涉及性的行为是不对的。任何人来到香港都应遵守香港的法律。
建议7：
就涉及儿童的罪行而言应废除婚姻关系免责辩护
我们建议，就涉及儿童的罪行而言，新法例不应订有婚姻关系免责辩护，而现有的任何此类免责辩护亦应予废除。
第6章：
年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为
引言
52.
任何人与13岁以下的幼童进行涉及性的行为均被认为是绝对错误。可是，对于年满13岁但未满16岁的少年人，他们之间经同意下进行涉及性的行为，例如少年爱侣偷尝禁果，是否应受到刑事法干预这个问题，大家的看法就未必相同。
年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为应否订为刑事罪行：对此议题的三个主要处理模式
53.
对此议题可以有三种处理模式：
(i)
将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为订为刑事罪行，但控方可行使检控酌情权以决定是否提出控告。
(ii)
将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为订为刑事罪行，但订明如果所涉及的是年龄相近的少年人，则可豁免刑事法律责任。
(iii)
不将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为订为刑事罪行。
54.
第一种模式是香港现时的做法，也是英格兰及韦尔斯所采用的模式。
第一种模式的理据：

· 法律应为年轻人订立行为规范
· 儿童之间经同意的性关系可能并非真正经同意，并且可能带有剥削成分
· 将儿童之间经同意下进行的涉及性的行为合法化，或会鼓励更多儿童过早进行涉及性的行为
· 只对带有剥削成分的个案和在检控是合乎公众利益时才予以检控
55.
第二种模式是澳大利亚和加拿大等司法管辖区采用的模式。
第二种模式的理据：

· 少年人的确很年轻就进行涉及性的行为
· 避免不经意地把年轻人之间经同意下进行的涉及性的行为订为刑事罪行
56.
第三种模式是宽松处理。此模式不将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为订为刑事罪行。
57.
这是苏格兰法律委员会赞成采用的模式。
第三种模式的理据

· 如果在大部分情况下多数只是理论上才会检控，儿童之间经同意下进行的涉及性的行为就不应属于刑事罪行
· 年轻人可能因此不去寻求适当意见
对于可能将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为订为刑事罪行：我们的看法
58.
我们不能只因儿童年龄相近便假定他们之间的性关系是经完全同意的。
59.
保护原则也意味着不应鼓励儿童在身心状况还未能承担后果之前进行涉及性的行为。
60.
年轻人确有进行涉及性的行为，但这不是将之合法化或以任何方式作出鼓励的适当理由。法律应为年轻人的行为订立规范。
61.
对于那些对另一儿童或少年人性剥削的儿童或少年人施加刑事法律责任，并不一定表示他或她必定会被检控。检控酌情权可确保只将适当的案件提交法庭。不涉性剥削的个案，可按照警司警诫计划以警诫方式处理，而该计划在香港似乎也一直行之有效。因此，我们大致上赞成采用第一种模式，并且认为适宜就检控酌情权的行使订立指引。
建议8：
将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的涉及性的行为一律订为刑事罪行，但控方可行使检控酌情权对适当的案件提出控告 
我们建议，将年满13岁但未满16岁的人之间经同意下进行的所有涉及性的行为一律订为刑事罪行，但认同控方可行使检控酌情权以决定是否适宜对个别案件提出控告。
第7章：
新法例中涉及儿童的性罪行
引言
62.
本章探讨的议题，是订立关于侵犯儿童的性罪行。
现行法例的状况及不足之处
63.
虽然现行法例已处理两个类别儿童的罪行，但只涵盖了两种涉及性的行为，即性交及猥亵侵犯。我们认为对儿童的保护应扩及其他涉及性的行为。关于此点，小组委员会已在上一份咨询文件中，建议订立以下未经同意下进行的性罪行：强奸、以插入方式性侵犯、性侵犯，以及导致他人在不同意的情况下进行涉及性的行为。‍
 我们认为应该参照建议订立的未经同意下进行的性罪行，新增与其相对应的儿童罪行。此外，我们认为应针对特定的性剥削事件，订立其他保护儿童的条文。这种模式已在英格兰及韦尔斯以及苏格兰获得采纳。
以阳具对儿童作出插入行为
64.
现有的与年龄在13岁以下的女童性交罪（《刑事罪行条例》第123条）在两方面有所不足。首先，该罪行只涵盖以阳具插入受害儿童的阴道，被插入的部位并不包括肛门或口腔。其次，该罪行并不涵盖男童受害人。
65.
有鉴于此，我们认为应新增一项涉及13岁以下儿童的无分性别罪行，涵盖以阳具插入儿童的阴道、肛门或口腔。
新订罪行的名称
66.
这项英格兰罪行和苏格兰罪行均称为“强奸”儿童。
67.
按照英国内政部检讨小组（Home Office Review Group）的说法，罪行名称采用“强奸”字眼的理据是：“……强奸是最严重的性罪行，若强奸儿童不以此罪名检控，则经改革的法律会有根本缺陷。”‍

68.
我们倾向不会在涉及以阳具对13岁以下儿童作出插入行为的建议新订罪行中采用“强奸”字眼。按一般理解，强奸指未经同意下进行的的性交。然而，就这项涉及13岁以下的人的罪行而言，根本不存在同意与否的问题。以阳具对13岁以下的人作出插入行为，本身就是非常严重的罪行，实在无需加上“强奸”的标签。再者，一些受害儿童可能希望避免留下遭受强奸所可能造成的烙印。如果建议新订罪行的名称采用“强奸”以外的字眼，则可避免这个问题。
69.
我们认为应新订一项称为以阳具对16岁以下儿童作出插入行为的罪行。现有的与年龄在16岁以下的女童性交罪（《刑事罪行条例》第124条）是指明性别的，并不涵盖以插入方式性侵犯男童；再者，该罪行只涵盖阴道性交，并不涵盖以身体某部分对儿童的肛门或口腔作出性插入。另一方面，现有的猥亵侵犯罪（《刑事罪行条例》第122条）及向儿童作出猥亵行为罪（《刑事罪行条例》第146条）都不足以反映此类严重刑事行为的严重程度。
建议9：
建议新订罪行：以阳具对13／16岁以下儿童作出插入行为
我们建议，新法例中应包括一项“以阳具对13岁以下儿童作出插入行为”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第5条。‍

我们亦建议订立一项“以阳具对16岁以下儿童作出插入行为”的同类罪行。
对儿童作出插入行为
70.
现时，猥亵侵犯罪（《刑事罪行条例》第122条）及向儿童作出猥亵行为罪（《刑事罪行条例》第146条）涵盖非以阳具插入儿童的阴道或肛门。‍
 两项罪行的最高刑罚均只是监禁10年。
71.
我们认为现有的罪行不足以反映非以阳具插入儿童的阴道或肛门行为的严重程度，因此应该订立新的罪行以涵盖这类严重行为。建议新订的罪行将涵盖非以阳具插入13岁以下儿童的阴道或肛门的行为。
72.
我们认为应该订立一项涉及16岁以下儿童的类似罪行。现有罪行在处理非以阳具插入较年长儿童的阴道或肛门的案件方面存在不足之处。现有的与年龄在16岁以下的女童性交罪（《刑事罪行条例》第124条）是指明性别的，并不涵盖以插入方式性侵犯男童；再者，该罪行只涵盖阴道性交，并不涵盖以身体某部分对儿童的阴道或肛门作出性插入。另一方面，现有的猥亵侵犯罪（《刑事罪行条例》第122条）及向儿童作出猥亵行为罪（《刑事罪行条例》第146条）都不足以反映此类严重刑事行为的严重程度。
建议10：
建议新订罪行：对13／16岁以下儿童作出插入行为
我们建议，新法例中应包括一项“对13岁以下儿童作出插入行为”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第6条。‍

我们亦建议订立一项“对16岁以下儿童作出插入行为”的同类罪行。
我们建议采纳一项内容参照《2009年性罪行（苏格兰）法令》第19(2)条的条文，订明就对13岁以下儿童作出插入行为及对16岁以下儿童作出插入行为的罪行而言，提述以某人身体的任何部分插入，须解释为包括提述以该人的阳具插入。‍

我们建议修订《刑事罪行条例》附表1，在被控人被控以阳具对13岁以下儿童作出插入行为罪的案件中，容许作出法定交替裁决，改判对13岁以下儿童作出插入行为罪；同样地，在被控人被控以阳具对16岁以下儿童作出插入行为罪的案件中，容许作出法定交替裁决，改判对16岁以下儿童作出插入行为罪。
性侵犯儿童
73.
小组委员会在上一份咨询文件中建议（就成年人而言）性侵犯应分为三个类别。第一类别是涉及性的触摸、向他人射出精液，以及向他人作出涉及性的射尿液或吐唾液行为。第二类别是作出涉及性的行为，而这项行为使另一人（乙）意识到对方会使用或恐吓使用实时及非法的人身暴力。第三类别是作出涉及性的行为，而该项行为若然被另一人（乙）知道，则相当可能会为乙带来恐惧、低贬或伤害，但乙是否实际上知道该行为，却不会对该罪行的构成有所影响。
74.
由于第二及第三类别关乎未经同意的情况，我们认为上述儿童罪行无需涵盖该两个类别。（不论受害人属何年龄，该等行为如在受害人不同意的情况下作出，则根据适用的一般条文已属罪行。）我们认为上述儿童罪行应参照英格兰罪行和苏格兰罪行，只涵盖涉及性的触摸、向儿童射出精液，以及向儿童作出涉及性的射尿液或吐唾液行为（即上文第一类别的涉及性的行为）。
75.
此外，为了保护较年长儿童免因性侵犯行为而受害，我们认为应该订立涉及16岁以下儿童的同类罪行。
建议11：
建议新订罪行：性侵犯13／16岁以下儿童
我们建议，新法例中应包括一项“性侵犯13岁以下儿童”的罪行。该罪行的构成元素为任何人（甲）故意向另一人（乙）作出以下任何一项行为，而乙是13岁以下的儿童：

(a)
触摸乙而触摸是涉及性的；

(b)
向乙射出精液；或

(c)
向乙作出涉及性的射尿液或吐唾液行为。
我们亦建议订立一项“性侵犯16岁以下儿童”的同类罪行。
导致或煽惑儿童进行涉及性的行为
76.
小组委员会在上一份咨询文件中建议订立一项导致他人在不同意的情况下进行涉及性的行为的罪行。我们认为应该订立一项儿童罪行，以对应该项未经同意下进行的罪行。我们觉得，任何人导致或煽惑儿童进行任何形式涉及性的行为，都是构成罪行的行为，因此应该订立一项新的罪行涵盖这种行为。
建议12：
建议新订罪行：导致或煽惑13／16岁以下儿童进行涉及性的行为
我们建议，新法例中应包括一项“导致或煽惑13岁以下儿童进行涉及性的行为”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第8条。‍

我们亦建议订立一项“导致或煽惑16岁以下儿童进行涉及性的行为”的同类罪行。
在儿童在场下进行涉及性的行为
77.
发生这种罪行的典型场景是一名恋童癖者明知有儿童在房间内观看他手淫或与另一人进行涉及性的行为，而藉此得到性快感。‍

儿童可能亲身在场或通过网络摄影机观看
78.
这项罪行旨在涵盖的情况，是有人在儿童在场下进行某种涉及性的行为。犯罪者进行涉及性的行为时，该名儿童可能是亲身在场，也可能是身在别处而影像是通过好像网络摄影机的途径看到的。
79.
在保护原则下，儿童应受保护免因以下情况而受性剥削：犯罪者为了得到性满足，或为了使儿童感到受侮辱、困扰或惊恐而在儿童在场下进行涉及性的行为。同样地，犯罪者导致儿童在第三者进行涉及性的行为期间在场亦属性剥削，儿童亦应就此受到保护。我们因此建议订立一项涉及13岁以下幼童的新罪行，以涵盖该等刑事行为。我们亦建议订立一项涉及16岁以下儿童的同类罪行，以保护较年长儿童。
建议13：
建议新订罪行：在13／16岁以下儿童在场下进行涉及性的行为
我们建议，新法例中应包括一项“在13岁以下儿童在场下进行涉及性的行为”的罪行，其内容参照《2009年性罪行（苏格兰）法令》第22条。‍

我们亦建议订立一项“在16岁以下儿童在场下进行涉及性的行为”的同类罪行。
导致儿童在第三者进行涉及性的行为期间在场，亦应构成上述两项罪行。此外，被控人行为的目的应是为了得到性满足，为了使儿童感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。
导致儿童观看性影像
80.
现时并无罪行涵盖导致幼童观看性影像的行为。按照保护原则，有需要订立新罪行，以保护幼童免受这种出于个人性动机的性剥削。因此，我们认为应该订立新罪行，以涵盖这种侵犯13岁以下幼童的行为。此外，现时亦无罪行涵盖导致较年长儿童观看性影像的行为，我们认为应该订立同类罪行，以涵盖有关行为。
建议14：
建议新订罪行：导致13／16岁以下儿童观看性影像
我们建议，新法例中应包括一项“导致13岁以下儿童观看性影像”的罪行，其内容参照《2009年性罪行（苏格兰）法令》第23条。‍

我们亦建议订立一项“导致16岁以下儿童观看性影像”的同类罪行。
被控人行为的目的应是为了得到性满足，为了使儿童感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。《2009年性罪行（苏格兰）法令》第23(3)条中性影像的定义应予采纳。‍

安排或利便干犯儿童性罪行
81.
上述罪行涵盖的情况是任何人（甲）故意：
(i)
安排或利便作出某项甲拟作出的行为；
(ii)
安排或利便作出某项甲拟由另一人（乙）作出的行为；
(iii)
安排或利便作出某项甲相信乙会作出的行为，
而该行为是在世界任何地方作出的，并且涉及干犯任何儿童罪行。
干犯有关罪行的例子
82.
以下是干犯有关罪行首两个部分的例子：某人（甲）接触代理人，要求代理人促致某儿童与甲本人或一个朋友进行涉及性的行为。在此情况下，不论上述涉及性的行为有否发生，亦已干犯有关罪行。‍

83.
以下是干犯有关罪行第三个部分的例子：甲故意开车接载另一人（X）与某儿童会面，而甲相信X会与该儿童进行涉及性的行为。‍

84.
我们认为，香港应订立同类罪行。建议订立的罪行可让有关当局及早行动，将采取预备步骤以安排或利便他人侵犯儿童的恋童癖者绳之于法。在加强保护儿童免受性剥削方面，这会是重要一步。应该注意，建议订立的罪行会涵盖安排或利便干犯涉及同意年龄以下儿童的罪行。换言之，该罪行会同样适用于13岁以下儿童及16岁以下儿童。
建议15：
建议新订罪行：安排或利便干犯儿童性罪行
我们建议，新法例中应包括一项“安排或利便干犯儿童性罪行”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第14条。‍

就协助、教唆和怂使他人干犯儿童性罪行而言健康及治疗事宜属例外情况
85.
我们赞同有关看法，认为就性健康事宜（如避孕）向少年人提供协助、意见、治疗及支持的人，在正常情况下不应被视为协助和教唆他人干犯刑事罪行。否则，医护人员便会有所顾忌，不敢就性事宜向少年人提供协助，而青少年也会怯于就性问题寻求适当的专业协助及意见。
建议16：
就协助、教唆和怂使他人干犯儿童性罪行而言健康及治疗事宜属例外情况
我们建议应就协助、教唆和怂使他人干犯涉及儿童的罪行订定例外情况，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第14条，适用条件是有关的人旨在为下述目的行事：保护儿童以免其怀孕或感染经由性接触传染的疾病，保护儿童的人身安全，或向儿童提供意见以促进其情绪健康。
对一些涉及儿童的现有罪行的检视
86.
我们已在上文建议新订多项涉及儿童的罪行，下文将检视一些现有罪行，以考虑是否需要继续保留。‍
与年龄在13／16岁以下的女童性交（《刑事罪行条例》第123及124条）
87.
这两项现有罪行均指明性别，保护的是未足龄女童而非未足龄男童，并且只涵盖阴道性交而并不涵盖对儿童的肛门或口腔作出的插入式性侵犯。
建议17：
废除与年龄在13／16岁以下的女童性交的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除与年龄在13岁以下的女童性交（《刑事罪行条例》第123条）及与年龄在16岁以下的女童性交（《刑事罪行条例》第124条）的罪行。
向年龄在16岁以下的儿童作出猥亵行为（《刑事罪行条例》第146条）
88.
这项罪行的一项元素是作出或煽惑他人作出严重猥亵作为。“严重猥亵作为”一词缺乏准确定义，而案例中对这词作出了多个可能的解释。按照法律必须清晰明确的原则，我们认为在新法例制定后应废除这项罪行。
89.
英格兰《1960年与儿童作出猥亵行为法令》（Indecency with Children Act 1960）第1条中的相应罪行已被废除。
建议18：
废除向年龄在16岁以下的儿童作出猥亵行为的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除《刑事罪行条例》第146条中向年龄在16岁以下的儿童作出猥亵行为的罪行。
男子与21岁以下女童作出肛交（《刑事罪行条例》第118D条）
90.
首先，这项罪行指明性别，只涵盖与女童作出的肛门性交。其次，这项罪行与Leung TC William Roy v SJ案中裁定可同意肛门性交的法定年龄（16岁）并不相符。‍
 根据Leung TC William Roy案的判决，只要两名同性恋伴侣均为16岁或以上，则他们进行肛交并非不合法。因此，如果两名异性恋伴侣中女方为16岁或以上但未满21岁，而他们不能合法进行经同意下的肛门性交，则对他们并不公平。
建议19：
废除男子与21岁以下女童作出肛交的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除《刑事罪行条例》第118D条中男子与21岁以下女童作出肛交的罪行。
涉及少年人的同性恋罪行
91.
现时有两项涉及少年人的同性恋罪行，即由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出同性肛交（《刑事罪行条例》第118C条），以及由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出严重猥亵作为（《刑事罪行条例》第118H条）。
92.
我们认为，香港法例不应继续保留该两项同性恋罪行。按照无分性别和避免基于性倾向而作出区别的原则，同性恋罪行应予废除。
建议20：
废除由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出同性肛交及由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出严重猥亵作为的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出同性肛交（《刑事罪行条例》第118C条）及由16岁以下男子作出或与16岁以下男子作出严重猥亵作为（《刑事罪行条例》第118H条）的罪行。
拐带罪行
93.
《刑事罪行条例》第126条规定，任何人将一名年龄在16岁以下的未婚女童，在违反其父母或监护人的意愿的情况下，从其父母或监护人的管有下带走，即属犯罪。该条例第127条规定，任何人将一名年龄在18岁以下的未婚女童，在违反其父母或监护人的意愿的情况下，从其父母或监护人的管有下带走，使她与多名或某一名男子非法性交，即属犯罪。
94.
这两项拐带罪行可予批评之处，是两项罪行指明了性别，但欠缺合理理由解释为何只适用于女童而不适用于男童。
95.
由于两项拐带罪行在关乎女童参与涉及性的行为方面区分未婚及已婚女童，因此已不合时宜。再者，两项罪行亦意味着如果未婚女童选择离家以进行性行为，必须取得监护人或父母的批准。
96.
英格兰及韦尔斯已在2003年废除上述两项以英格兰《1956年性罪行法令》的同类条文作为蓝本的拐带罪行。‍

97.
我们并未发现有任何法庭案件的控罪涉及第126及127条中的两项拐带罪行，至少过去十年间没有。有鉴于此，似乎没有实际理由保留该两项罪行。
建议21：
废除拐带年龄在16岁以下的未婚女童及拐带年龄在18岁以下的未婚女童为使她与人性交的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除拐带年龄在16岁以下的未婚女童（《刑事罪行条例》第126条）及拐带年龄在18岁以下的未婚女童为使她与人性交（《刑事罪行条例》第127条）的罪行。
第8章：为性目的诱识儿童
引言
98.
为性目的诱识儿童，是指恋童癖者为了对儿童作出构成性罪行的行为而“诱识”儿童的现象。恋童癖者会藉多次与儿童沟通来进行诱识，以博取儿童的信任和信心。这通常会以电子方式进行，并且普遍采用流动电话或互联网。恋童癖者最终会安排与儿童会面，并意图在会面时对儿童作出性侵犯。
99.
英格兰及韦尔斯在2003年率先订立专门针对为性目的诱识儿童的罪行。也有其他司法管辖区制定了法例订立类似罪行，包括在2005年立法的新西兰及苏格兰，以及在2007年立法的澳大利亚新南威尔士及新加坡。
有需要立法针对为性目的诱识儿童的行为

· 儿童及少年人越来越多使用互联网
· 狎弄儿童及恋童癖罪行性质严重但常被严重低报
· 应在侵犯儿童的性罪行实际发生前采取预防措施
100.
订立关于为性目的诱识儿童的法例，好处在于让警方能及早采取行动，对有迹象显示有儿童及少年人受到侵犯或将会受到侵犯的个案作出调查。这可在侵犯儿童及少年人的性罪行实际干犯之前予以制止，又可阻吓意欲犯案的性捕猎者，并且更能保护儿童及少年人免受性剥削。
101.
以一些个案为例，如果父母或较年长的朋友得悉某儿童正被诱识，他们可向警方报案。之后警方便可及早采取行动，在互联网上作出调查及防止有人对该儿童干犯任何性罪行。即使没有足够证据控告，警方对诱识儿童的案件作出调查的行动，对罪犯也会有阻吓之效。
英格兰罪行的元素
102.
英格兰为性目的诱识儿童罪的基要元素如下：
· 一名18岁或以上的人（甲）故意与一名16岁以下的儿童（乙）会面或意图与乙会面而出行；
· 甲先前曾与乙会面或通讯至少两次；
· 甲意图在会面期间或为与乙会面而出行时对乙干犯性罪行；
· 甲并非合理地相信乙为16岁或以上。
103.
这项罪行属于预防性质的罪行，意图干犯的性罪行不一定要发生才会导致触犯这项罪行。
新罪行应否要求先前的会面或通讯只为一次或至少两次？
104.
有关争议是新罪行应否要求犯罪者先前曾与受害儿童会面或通讯，只为一次（新西兰及苏格兰的模式）或至少两次（英格兰及新加坡的模式）。我们认为“诱识”是一个长期、有计划和持续的过程，如果只要求先前曾与有关少年人会面或通讯一次便可构成犯罪，未免过于苛刻。故此，我们不赞成采用新西兰及苏格兰的模式。
105.
我们认为新罪行应如此构成：犯罪者在先前曾与某儿童会面或通讯至少两次后，进而与该儿童会面或为与该儿童会面而出行，并意图对该儿童干犯性罪行。
新罪行的构成是否也应包括安排出行？ 
106.
新西兰所订的为性目的诱识儿童罪，其构成也包括意图与儿童会面而安排出行。
107.
我们认为新西兰模式有可取之处。将安排出行包括在内，便不需要就难以证明的企图犯罪行为作出证明。我们认为应采用新西兰模式，这样就不会牵涉到有关企图犯罪行为的法律方面的问题。
新西兰有关为性目的诱识儿童的法例中的假装少年人条文
108.
新西兰有关为性目的诱识儿童的法例于2011年进行改革，以便警方透过秘密乔装行动来捉拿犯罪者（尤其是网上诱识儿童者）。
109.
新的假装少年人条文，容许在以下情况作出检控：被控人相信自己正在与一名16岁以下的人通讯，但事实上他或她正在与一名以乔装身分行事的警员通讯。

110.
我们认为新西兰的假装少年人条文有可取之处。就着为性目的诱识儿童的案件而言，被恋童癖者诱识的儿童或会在调查中拒绝与警方合作。为了有效地调查案件，警务人员可假扮儿童与诱识者通讯。警方可防患于未然，在儿童实际上被性侵犯前捉拿诱识者。
对儿童年龄的合理相信问题，应属于罪行构成元素还是免责辩护？
111.
在大部分为性目的诱识儿童的案件中，被控人和儿童之间都没有身体接触。故此，被控人可能难以采取合理步骤确定有关儿童是否为16岁或以下。此外，为性目的诱识儿童的案件对儿童的伤害较其他案件为少，因为该罪行属于预防性质的罪行，而且并非因受害人受到实际伤害而要惩处被控人。要求被控人证明他合理地相信儿童的年龄，未免太过苛刻。因此我们认为，为性目的诱识儿童的罪行应采用罪行构成元素模式，也就是说控方将有举证责任，须在无合理疑点下证明被控人并非合理地相信有关儿童为16岁或以上。
建议22：
建议新订罪行：为性目的诱识儿童
我们建议，新法例应包括一项“为性目的诱识儿童”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第15条。
我们亦建议，除了与儿童会面或意图与儿童会面而出行外，意图与儿童会面而安排出行也可构成为性目的诱识儿童。
我们亦建议，被控人在罪行发生时并非合理地相信有关儿童为16岁或以上，应属罪行构成元素。
我们亦建议，应采用新西兰《1961年刑事罪行法令》第131B(1A)条中的“假装少年人”条文。
第9章：
现有关乎精神上无行为能力的人的罪行概览及所出现的问题
现有罪行
112.
现时，《刑事罪行条例》第118E、118I、125及128条和《精神健康条例》65(2)条订有关于精神上无行为能力的人的特定罪行。（有关下文所载罪行的进一步阐述，参阅咨询文件。）
男子与精神上无行为能力的人作出肛交
113.
根据《刑事罪行条例》第118E条，任何男子与一名精神上无行为能力的人作出肛交，即属犯罪。然而，该名男子如不知道亦无理由怀疑对方是精神上无行为能力的人，则不会犯此罪行。‍
 此外，该名男子如“与或基于合理理由而相信他与一名女子为已婚夫妇”，亦不会因与该名精神上无行为能力的女子作出肛交而犯此罪行。‍

男子与精神上无行为能力的男子作出严重猥亵作为
114.
根据《刑事罪行条例》第118I条，任何男子与另一名属精神上无行为能力的人的男子作出严重猥亵作为，即属犯罪。
115.
然而，该名男子如不知道亦无理由怀疑对方属精神上无行为能力的人，则不会犯此罪行。‍

男子与精神上无行为能力的女子性交
116.
根据《刑事罪行条例》第125条，任何男子与一名精神上无行为能力的女子非法性交，即属犯罪。
117.
然而，该名男子如不知道亦无理由怀疑该名女子是精神上无行为能力的人，则不会犯此罪行。‍

拐带精神上无行为能力的人离开父母或监护人为使其作出性行为
118.
根据《刑事罪行条例》第128条，任何人将一名精神上无行为能力的人，在违反其父母或监护人的意愿的情况下，从其父母或监护人的管有下带走，意图使该精神上无行为能力的人作非法的性行为，即属犯罪。
119.
然而，该人如不知道亦无理由怀疑对方是精神上无行为能力的人，则不会犯此罪行。‍

与病人性交
120.
《精神健康条例》（香港法例第136章）第65(2)条订有“与病人性交”的罪行，涵盖的情况是精神病院、惩教署精神病治疗中心或全科医院的男性人员或雇员与女病人非法性交。该罪行的干犯者限于男性，并只涵盖插入式涉及性的行为。
第10章：
就改革与精神缺损人士有关的法例考虑可采纳的模式
引言
121.
在本章中，我们就改革与精神缺损人士有关的法例而考虑可采纳哪些模式。‍

122.
香港和海外现行法例的检讨显示，与精神缺损人士进行涉及性的行为的罪行可分为两大类。
第一类——  反映与某些类别的精神缺损人士进行涉及性的行为是绝对被禁的罪行
123.
在香港，这个分类见于下述情况：一名精神缺损人士如符合精神上无行为能力的人的定义，‍
 与这人进行某些界定类别的涉及性的行为即属违法。有关罪行的例子有：男子与精神上无行为能力的人作出肛交、‍
 男子与精神上无行为能力的男子作出严重猥亵作为、‍
 男子与精神上无行为能力的女子性交，‍
 以及拐带精神上无行为能力的人离开父母或监护人为使其作出性行为。‍

124.
这个分类的更多例子可见于澳大利亚某些州份（南澳大利亚、西澳大利亚及昆士兰）的法例。
第二类—— 反映精神缺损人士可能被剥削的罪行
(a)
犯罪者使用特定手段取得这些精神缺损人士的同意
125.
有关例子可见于英格兰及韦尔斯的法例中针对剥削手段的条文，而剥削手段包含诱使、威胁或欺骗。
(b)
涉及在以下地方照顾精神缺损人士而进行的剥削

(i)
在指明院所之内

(ii)
在指明院所之外
126.
同样地，(b)(i)及(b)(ii)两项的例子都可见于英格兰及韦尔斯的法例中。
(c)
就精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系而引起的剥削
127.
这个情况见于加拿大的法例。有关法例订有特定的罪行，规定如犯罪者就受影响的精神缺损人士滥用其受信任或权威地位或受养关系，即属犯罪。
考虑第一类罪行
128.
在很多司法管辖区（包括香港），某些罪行纯粹是基于精神缺损此因素而订立。然而，这个模式会有一个问题，就是没有对精神缺损人士的性自主权给予适当的尊重。在香港，举例说精神上无行为的人的定义并非基于有关的人欠缺给予同意的行为能力或能力。
129.
在另一方面，苏格兰的法例是基于有关的精神缺损人士是否有给予同意的行为能力，故而据此承认其性自主权。
130.
在该地，与精神缺损人士进行涉及性的行为，为一般未经同意下进行（即必须证明并无同意）的罪行（例如强奸、以插入方式性侵犯、性侵犯）所涵盖。在决定一项未经同意下进行的罪行是否适用于某一个案时，需要问的问题是该精神缺损人士是否有行为能力对有关行为给予同意。
131.
我们过往曾就性罪行中的同意问题提出意见，并对苏格兰用以保护精神缺损人士的处理方法深感兴趣。本小组委员会在上一份咨询文件中曾写道：‍

“我们建议新法例应包括一项条文，规定任何人如因精神状况、神智不清或年龄（视属何情况而定）而不能作出以下一项或多项事情，即属无行为能力对涉及性的行为给予同意：
(a)
明白该行为是甚么；
(b)
就自己是否进行该行为（或就该行为应否进行）而作出决定；或
(c)
传达任何上述决定。”（底线后加）
132.
我们认为第一类罪行可归入小组委员会过往所建议的一般 “未经同意”的模式之下。选取了这个模式，便不需要纯粹基于精神缺损而订立特定的罪行。在提出检控时，大可采用我们在上一份咨询文件中所建议订立的一般未经同意下进行的性罪行。
考虑第二类罪行
针对犯罪者使用特定手段取得精神缺损人士的同意而剥削后者的罪行
（第二类(a)分类的罪行）
133.
这些罪行适用于某些精神缺损人士，即其精神缺损程度未严重至对涉及性的行为不能给予同意者。虽然他们具有给予同意的行为能力，但他们的“同意”是由犯罪者使用剥削手段不恰当地取得的。
134.
举例说，这类罪行会涵盖下述情况：犯罪者（甲）是一家快餐店的常客，而乙是受雇于该快餐店的精神缺损人士。甲从他经常与乙的交往中知道乙患有精神病。甲向乙作出馈赠，为诱使她同意进行涉及性的行为（例如让他对她作出涉及性的触摸，或同意与他进行涉及性的行为）。由于乙是精神缺损人士，她应获得保护，免受甲使用特定的剥削手段取得她的“同意”而对她作出性剥削。
应如何描述剥削手段？
135.
在《英格兰法令》中，剥削手段被描述为由犯罪者“提供或给予诱因，作出威胁或欺骗”，‍
 目的是要取得易受伤害的人的“同意”以进行涉及性的行为。
136.
在某些其他国家的法例中，使用不同的词语来描述剥削手段：新西兰（“利用该缺损情况”）、‍
 新加坡（“甲为达该目的而提供或给予诱因，作出威胁或欺骗”）、‍
 澳大利亚的新南威尔士（“利用该人的认知缺损”）。‍

137.
我们认为新西兰和新南威尔士法例的描述过于含糊，故而赞成使用英格兰和新加坡法例相类似的描述。后两者皆以明晰的字眼描述三种被视为属于剥削性的取得同意的手段，即(i)提供或给予诱因，(ii)作出威胁，或(iii)欺骗。
138.
英格兰罪行因有更广阔的涵盖范围而能给予精神缺损人士更大的保护，故此我们赞成采用这一系列的英格兰罪行。
实际知悉或法律构定知悉精神紊乱一事
139.
这类罪行的其中一个元素，是被控人必须实际知悉或法律构定被控人知悉受害人是精神紊乱的人。‍

140.
由于这些人的精神缺损程度可能不算是十分严重，其他人未必能够从他们的行藏举止中得知他们患有精神病。假如被控人实际不知悉或法律构定被控人不知悉进行涉及性的行为的另一方患有精神病，则被控人不应为此承担法律责任会是对被控人公平的。因此，我们认为应有这样的一项规定。
针对精神缺损人士在指明院所之内或之外受照顾时被剥削的罪行
（第二类(b)分类的罪行）
141.
这类罪行涵盖精神缺损人士的照顾者所涉及性的行为。任何精神缺损人士的照顾者与该精神缺损人士进行某种形式涉及性的行为，都关涉这些罪行。有关的精神缺损人士可以是在指明院所之内或之外接受照顾。
142.
香港现行法例有一不足之处，就是未能为精神缺损人士提供足够的保护，使他们免受照顾者作出性剥削。这些罪行的订立正是要弥补此一不足之处。因此，我们赞成采用这类罪行。
照顾关系存在的情况
143.
这类罪行适用于照顾关系存在的情况，因此有需要界定在甚么情况下会有此种关系存在。
144.
我们认为采用英格兰法例来裁定照顾关系存在的情况，会有其好处。英格兰法例就精神缺损人士有可能受到照顾者性剥削的情况，涵盖广泛的类别。
145.
在我们看来，就精神缺损人士所获提供的照顾而言，照顾关系应存在于两种情况：
在指明院所内照顾精神缺损人士
146.
第一，这类罪行应涵盖在指明院所内接受照顾的精神缺损人士。这类人应受保护，使他们免受下述的人对他们作出任何形式涉及性的行为：“不论是否受雇于一所指明院所的人，而该人在该指明院所履行职责或提供志愿服务”（以《英格兰法令》第42(2)(b)及42(4)(a)条为蓝本并作变通修改）。属第一种情况的罪行所涵盖的范围，会包括在指明院所履行职责的人，不论其是否有关院所的雇员，对精神缺损人士作出性剥削。这些罪行亦会涵盖在指明院所提供服务的义工所作出的性剥削。这样做可以防止犯罪者在提供志愿服务的幌子下试图性剥削精神缺损人士。然而，纯粹到访指明院所而并非在院所内履行职责的访客不会包括在内。
147.
至于所涵盖的指明院所类别，我们认为应在订立新法例时由政府当局决定。此事适宜由政府当局与相关的持份者合作，以作决定。
在指明院所之外照顾精神缺损人士
148.
第二，这类罪行应涵盖下述情况：任何人（甲）“是就乙的精神紊乱或弱智而向乙提供照顾、协助或服务的人”（以《英格兰法令》第42(4)(a)条为蓝本并作变通修改）。
149.
第二种情况会涵盖在指明院所之外提供照顾的人。
照顾者及精神缺损人士已有婚姻关系或既存关系的例外情况
150.
如果提供照顾者与精神缺损人士已有婚姻关系，可以此作为法律责任的例外情况。根据《英格兰法令》第43(1)条所订的例外情况，任何人（甲）不会承担这类罪行下的法律责任，条件是该名精神缺损人士（乙）为16岁或以上；及甲与乙已有婚姻关系。
151.
英国内政部检讨小组（Home Office Review Group）指出这项例外情况的理据如下：
“其中一个有潜在难题的范畴，是有关照顾是由家庭中的丈夫或妻子或由长期关系中的伴侣所给予的情况。这些关系是涉及性的，并在疾病、意外或认知障碍症发生前早已存在。假如个别人士仍有一定程度的给予同意的行为能力，而我们却闯入这些人的二人私生活中，这样做会是错误和不合理的。因此，在照顾者与病人已有婚姻关系或既存的性关系的情况下，他们的行为不应构成罪行，这点至为重要。”‍

152.
我们赞同检讨小组的看法，并认为应该订有这项例外情况。
153.
根据《英格兰法令》第44(1)及(2)条所订的另一项例外情况，任何人（甲）不会承担这类罪行下的法律责任，条件是甲与该名精神缺损人士（乙）紧接在甲开始照顾乙之前已存在合法的性关系（其照顾形式符合第42条所界定的照顾关系）。
154.
这项例外规定会涵盖下述情况：甲与乙是未婚伴侣（例如男女朋友），紧接在乙开始患有精神病之前或乙开始由甲照顾之前两人已有合法的性关系；而甲与乙继续有性关系。这项例外情况适用于合法的性关系，但只适用于甲与乙既存的双方同意的性关系。
155.
我们认为，对于早于照顾关系存在的性关系，应订有例外情况。否则，先前与一名精神缺损人士已有性关系的人可能怕惹官非而不敢照顾该名精神缺损人士。这类罪行适用于有行为能力对涉及性的行为给予同意的精神缺损人士。这项例外情况容许双方同意的性关系在精神缺损人士开始患有精神病之后或开始由另一人照顾之后继续存在，藉此让这些精神缺损人士能够行使其性自主权。
156.
我们认同有理据支持这项例外情况，但亦感“紧接在甲开始照顾乙之前”的规定订得太紧。我们认为这项例外情况应适用于甲与乙之间“在甲开始向乙提供照顾、协助或服务之前的一段合理时间之内”已存在的合法的性关系。如果男女朋友在其中一方开始患有精神病或由另一方照顾之前已有双方同意的性关系，则并无充分理由说不应容许他们继续有这种关系。
加拿大法例：就精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系而可能引起的剥削
（第二类(c)分类的罪行）
157.
在一些剥削个案中，可能不存在“照顾关系”，但犯罪者却就精神缺损人士滥用其受信任或权威地位或受养关系。加拿大法例订立了一项罪行以针对这些个案。
对残障人士性剥削
158.
在加拿大，该国的《刑事法典》（Criminal Code）第153.1(1)条订立了以下一项罪行：任何人如对一名精神或身体残障人士而言处于受信任或权威地位，或有受养关系，并因此而对该人性剥削，即属犯罪。
应否采用加拿大模式？
159.
这项加拿大罪行的涵盖面比英格兰法例所订罪行更为广阔。它扩及受信任或权威地位或受养关系，而英格兰法例只涵盖照顾关系。举例来说，加拿大模式涵盖监护人、教师或其他专业人士滥用其与精神缺损人士相关的地位或关系的行为。我们认为适宜以法例来处理这项滥用，因此建议应扩阔英格兰罪行以涵盖这些行为。
160.
英格兰罪行经扩阔后，会涵盖由以下情况所引起的剥削行为：(i)在指明院所之内或之外照顾精神缺损人士；及(ii)就精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系。第(ii)种情况包含以下元素：(a)犯罪者与精神缺损人士之间存在受信任或权威地位或受养关系；(b)犯罪者滥用这种地位或关系；及(c)犯罪者实际知悉或法律构定犯罪者知悉对方是精神缺损人士。
关于第二类罪行的结论
161.
经考虑上述事宜后，我们赞同采用第二类罪行。订立这些罪行，可在下述两者之间取得适当的平衡：一方面要尊重精神缺损程度未严重至没有行为能力给予同意的人的性自主权，另一方面要保护他们免受犯罪者利用剥削手段或因有不平衡的关系而对他们性剥削。
第11章：
新法例中涉及精神缺损人士的性罪行
引言
162.
在第10章中，我们就改革与精神缺损人士有关的法例而考虑可采纳的模式。
163.
我们在下文建议订立一系列涉及精神缺损人士的新罪行，而这些建议是与上述考虑结果一致的。我们亦会因应有关建议而考虑应否废除一些现有罪行，以及应否以某种形式保留或修订精神上无行为能力的人的现行定义。
(A)
针对犯罪者使用特定手段取得精神缺损人士的同意而剥削后者的罪行：
164.
我们建议订立一系列的新罪行，以针对犯罪者使用剥削手段取得那些具有某程度行为能力给予同意的精神缺损人士的同意而可能对后者进行剥削。
165.
现时并无任何罪行针对这些剥削行为。在现有罪行中，也没有罪行顾及那些具有行为能力给予同意的精神缺损人士的性自主权。
以诱使、威胁或欺骗手段促致与精神缺损人士进行涉及性的行为
166.
这项建议新订的罪行是以英格兰《2003年性罪行法令》（Sexual Offences Act 2003，简称《英格兰法令》）第34(1)条中的罪行，即“以诱使、威胁或欺骗手段促致与精神紊乱的人进行涉及性的行为”罪为蓝本。
167.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人对一名精神缺损人士作涉及性的触摸，而他以诱使、威胁或欺骗手段取得该名精神缺损人士的同意。
建议23：
建议新订罪行：以诱使、威胁或欺骗手段促致与精神缺损人士进行涉及性的行为
我们建议，新法例中应包括一项“以诱使、威胁或欺骗手段促致与精神缺损人士进行涉及性的行为”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第34(1)条。
我们亦建议，这项建议订立的罪行应同时涵盖插入式和非插入式涉及性的行为。
以诱使、威胁或欺骗手段导致精神缺损人士进行或同意进行涉及性的行为
168.
这项建议新订的罪行是以《英格兰法令》第35(1)条中的罪行，即“以诱使、威胁或欺骗手段导致精神紊乱的人进行或同意进行涉及性的行为”罪为蓝本。
169.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人以诱使、威胁或欺骗手段导致一名精神缺损人士进行或同意进行涉及性的行为。
建议24：
建议新订罪行：以诱使、威胁或欺骗手段导致精神缺损人士进行或同意进行涉及性的行为
我们建议，新法例中应包括一项“以诱使、威胁或欺骗手段导致精神缺损人士进行或同意进行涉及性的行为”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第35(1)条。
进行涉及性的行为并以诱使、威胁或欺骗手段促致精神缺损人士在场
170.
这项建议新订的罪行是以《英格兰法令》第36(1)条中的罪行，即“进行涉及性的行为并以诱使、威胁或欺骗手段促致精神紊乱的人在场”罪为蓝本。
171.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人在一名精神缺损人士在场下进行涉及性的行为，目的是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。为构成这项建议订立的罪行，该名精神缺损人士应是由于犯罪者以诱使、威胁或欺骗手段取得其“同意”而在场的。
建议25：
建议新订罪行：进行涉及性的行为并以诱使、威胁或欺骗手段促致精神缺损人士在场
我们建议，新法例中应包括一项“进行涉及性的行为并以诱使、威胁或欺骗手段促致精神缺损人士在场”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第36(1)条。
为构成这项罪行，被控人行为的目的应是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。
以诱使、威胁或欺骗手段导致精神缺损人士观看性行为
172.
这项建议新订的罪行是以《英格兰法令》第37(1)条中的罪行，即“以诱使、威胁或欺骗手段导致精神紊乱的人观看性行为”罪为蓝本。
173.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人导致一名精神缺损人士观看第三者进行涉及性的行为或任何人进行涉及性的行为的影像，目的是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。为构成这项建议订立的罪行，该名精神缺损人士应是由于犯罪者以诱使、威胁或欺骗手段取得其“同意”而观看第三者进行涉及性的行为或任何人进行涉及性的行为的影像。
建议26：
建议新订罪行：以诱使、威胁或欺骗手段导致精神缺损人士观看涉及性的行为
我们建议，新法例中应包括一项“以诱使、威胁或欺骗手段导致精神缺损人士观看涉及性的行为”的罪行，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第37(1)条。
为构成这项罪行，被控人行为的目的应是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。
(B)
针对精神缺损人士在指明院所之内或之外受照顾时被剥削，以及有人就精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系的罪行：
与精神缺损人士进行涉及性的行为，而该项行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
174.
这项建议新订的罪行是以《英格兰法令》第38(1)条中的罪行，即“照顾人员与精神紊乱的人进行涉及性的行为”罪为蓝本。
175.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人照顾一名精神缺损人士，或对该名精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系，而对该名精神缺损人士作出涉及性的触摸或插入行为。
建议27：
建议新订罪行：与精神缺损人士进行涉及性的行为，而该项行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
我们建议，新法例中应包括以下一项罪行：“与精神缺损人士进行涉及性的行为，而该项行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系”。 

这项建议订立的罪行应涵盖涉及性的触摸或插入行为。
导致或煽惑精神缺损人士进行涉及性的行为，而有关的导致或煽惑行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
176.
这项建议新订的罪行是以《英格兰法令》第39(1)条中的罪行，即“照顾人员导致或煽惑进行涉及性的行为”罪为蓝本。
177.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人照顾一名精神缺损人士，或对该名精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系，而导致或煽惑该名精神缺损人士进行涉及性的行为。
建议28：
建议新订罪行：导致或煽惑精神缺损人士进行涉及性的行为，而有关的导致或煽惑行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
我们建议，新法例中应包括以下一项罪行：“导致或煽惑精神缺损人士进行涉及性的行为，而有关的导致或煽惑行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系”。
在精神缺损人士在场下进行涉及性的行为，而该项行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
178.
这项建议订立的罪行是以《英格兰法令》第40(1)条中的罪行，即“照顾人员在精神紊乱的人在场下进行涉及性的行为”罪为蓝本。
179.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人照顾一名精神缺损人士，或对该名精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系，而在该名精神缺损人士在场下进行涉及性的行为，目的是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。
建议29：
建议新订罪行：在精神缺损人士在场下进行涉及性的行为，而该项行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
我们建议，新法例中应包括以下一项罪行：“在精神缺损人士在场下进行涉及性的行为，而该项行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系”。 

为构成这项建议订立的罪行，被控人行为的目的应是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。
导致精神缺损人士观看涉及性的行为，而有关的导致行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
180.
这项建议订立的罪行是以《英格兰法令》第41(1)条中的罪行，即“照顾人员导致精神紊乱的人观看涉及性的行为”罪为蓝本。
181.
这项建议订立的罪行会涵盖下述情况：任何人照顾一名精神缺损人士，或对该名精神缺损人士滥用受信任或权威地位或受养关系，而导致该名精神缺损人士观看第三者进行涉及性的行为或任何人进行涉及性的行为的影像，目的是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。
建议30：
建议新订罪行：导致精神缺损人士观看涉及性的行为，而有关的导致行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系
我们建议，新法例中应包括以下一项罪行：“导致精神缺损人士观看涉及性的行为，而有关的导致行为（i）是由照顾他或她的人所作出，或（ii）牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系”。 

为构成这项建议订立的罪行，被控人行为的目的应是为了得到性满足，为了使该名精神缺损人士感到受侮辱、困扰或惊恐，或为了上述任何组合的目的。 

照顾关系存在的情况
建议31：
关于照顾关系存在的情况的建议定义
我们建议，如任何人（甲）照顾一名精神缺损人士（乙），则照顾关系应存在于以下两种情况之一：
第一，甲是不论是否受雇于一所指明院所的人，而甲在该指明院所履行职责或提供志愿服务。
第二，甲是就乙的精神病而向乙提供照顾、协助或服务的人。
我们又建议，指明院所的涵义应在订立新法例时由政府当局决定。 

法律责任的例外情况
建议32：
照顾者及精神缺损人士已有婚姻关系或既存关系的例外情况
我们建议，就建议新订的涵盖照顾关系存在的情况的罪行，应为法律责任订立例外情况：（i）精神缺损人士与照顾他或她的人已有婚姻关系；或（ii）在照顾关系开始之前两人之间已有合法的性关系。
我们又建议，就既存的性关系所订的例外，应适用于下述情况：在某人开始为一名精神缺损人士提供照顾、协助或服务之前的一段合理期间，两人之间已存在合法的性关系。
知悉有精神病
建议33：
关于知悉有精神病一事的规定
我们建议，为构成所有建议新订的涉及精神缺损人士的罪行，应规定被控人实际知悉或法律构定被控人知悉受害人是精神缺损人士。
建议34：
有关被控人知悉受害人有精神病一事的证据上的举证责任
我们建议，就建议新订的涉及精神缺损人士的罪行，凡是涵盖照顾关系存在的情况，以及牵涉滥用受信任或权威地位或受养关系的，应订有条文，就被控人知悉受害人有精神病一事对被控人施加证据上的举证责任，其内容参照英格兰《2003年性罪行法令》第38(2)、39(2)、40(2)及41(2)条。
精神上无行为能力的人的定义
182.
《刑事罪行条例》第117(1)条就该条例第XII部的性罪行而界定何谓精神上无行为能力的人。
183.
《刑事罪行条例》第117(1)条订明，精神上无行为能力的人指：
“《精神健康条例》（第136章）所指的精神紊乱的人或弱智人士，而其精神紊乱或弱智（视属何情况而定）的性质或程度令他没有能力独立生活或没有能力保护自己免受他人严重利用，或将会令他在到达应独立生活或保护自己免受他人严重利用的年龄时没有能力如此行事。”
184.
因此，精神上无行为能力的人的上述定义包含两个部分：
(i)
《精神健康条例》（第136章）所界定的精神紊乱的人或弱智人士；及
(ii)
没有能力独立生活或没有能力保护自己免受他人严重利用，或将会在到达应独立生活或保护自己免受他人严重利用的年龄时没有能力如此行事。
只保护精神缺损程度较为显著者
185.
由于精神上无行为能力的人的现行定义第二部分规定，精神紊乱的人或弱智人士必须是“没有能力独立生活或没有能力保护自己免受他人严重利用，或将会令他在到达应独立生活或保护自己免受他人严重利用的年龄时没有能力如此行事”，因此这个定义只适用于精神缺损程度较为显著的人。
186.
精神上无行为能力的人的现行定义仍有未完善之处。假如受害人未能符合定义第二部分的高要求，他或她便不能归类为精神上无行为能力的人，以致未能获得充分保护免受他人利用。我们所建议新订的罪行一方面要尊重精神缺损程度未严重至没有行为能力给予同意的人的性自主权，另一方面要保护他们免受性方面的利用，力求在两者之间取得适当的平衡。因此，我们建议应在新法例关于精神缺损人士的定义中移除有关定义的第二部分，使到建议新订的涉及精神缺损人士的罪行适用于任何精神紊乱的人或弱智人士。
建议35：
建议新订的涉及精神缺损人士的罪行应适用于精神紊乱的人或弱智人士
我们建议，建议新订的涉及精神缺损人士的罪行，应适用于精神紊乱的人或弱智人士（如《精神健康条例》所界定者）。
应否继续使用“精神上无行为能力的人”这个现有词语来描述精神缺损人士？
187.
“精神上无行为能力的人”这个现有词语的主要缺点，是它提述一个人在精神上是“无行为能力”的。照字面意思来说，它即指一个人有严重的精神缺损以致在精神上完全没有行为能力。“精神上无行为能力的人”和其英文对应词"mentally incapacitated person"同样地表达相同的涵义。然而，我们在本章中所建议新订的罪行，会适用于有某程度精神缺损但仍有行为能力对涉及性的行为给予同意的人。假如在新法例中继续使用这个现有词语但不提述“无行为能力”的定义部分，这会对公众造成混淆。再者，“精神上无行为能力的人”一词似乎已过时，在海外同类法例中不再使用。
188.
我们认为应使用一个新词代替；然而，在新法例中应使用哪个词语，或许应留待法律草拟人员决定。在选择适当用词的事上，法律草拟人员会比我们更加胜任。
建议36：
使用哪个词语来描述精神缺损人士应留待法律草拟人员决定
我们建议，关于在新法例中使用哪个词语来描述精神缺损人士的问题，应留待法律草拟人员决定。
检讨某些现行涉及精神缺损人士的罪行
男子与精神上无行为能力的人作出肛交、男子与精神上无行为能力的男子作出严重猥亵作为、男子与精神上无行为能力的女子性交
189.
男子与精神上无行为能力的人作出肛交以及男子与精神上无行为能力的女子性交这两项罪行，皆指明性别。男子与精神上无行为能力的男子作出严重猥亵作为，则属指明性别和基于性倾向而订立的罪行。这些罪行有违无分性别和避免基于性倾向而作出区别的原则，因此应予废除。至于这些罪行所涵盖的行为，会包括在上一份咨询文件所建议的一般未经同意下进行的性罪行，及／或在上文所建议涉及精神缺损人士的罪行之内。建议新订的罪行都是无分性别的。
建议37：
应废除这几项罪行：男子与精神上无行为能力的人作出肛交、男子与精神上无行为能力的男子作出严重猥亵作为，以及男子与精神上无行为能力的女子性交
我们建议，在新法例制定后应废除这几项罪行：男子与精神上无行为能力的人作出肛交（《刑事罪行条例》第118E条）、男子与精神上无行为能力的男子作出严重猥亵作为（《刑事罪行条例》第118I条），以及男子与精神上无行为能力的女子性交（《刑事罪行条例》第125条）。
拐带精神上无行为能力的人离开父母或监护人为使其作出性行为
190.
一项相类似的罪行（原载于《1956年性罪行法令》第21条），于2003年在英格兰及韦尔斯被废除。‍

191.
我们并未发现有任何法庭案件的控罪涉及这项罪行，至少在过去数十年间没有。有鉴于此，似乎没有实际理由保留这项罪行。由于我们已建议新订整个系列的涉及精神缺损人士的罪行，因此废除成文法中的这项罪行不会减损对精神缺损人士的保护。
建议38：
应废除拐带精神上无行为能力的人离开父母或监护人为使其作出性行为的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除拐带精神上无行为能力的人离开父母或监护人为使其作出性行为的罪行（《刑事罪行条例》第128条）。
与病人性交（《精神健康条例》（第136章）第65(2)条）
192.
这项罪行涵盖下述情况：精神病院、惩教署精神病治疗中心的任何男性人员或雇员，与羁留在该处的女子非法性交；或精神病院或全科医院的任何男性人员或雇员，与因精神紊乱而正在接受治疗的女子非法性交。这项罪行可被批评为指明性别和只涵盖插入式涉及性的行为。
建议39：
应废除与病人性交的罪行
我们建议，在新法例制定后应废除《精神健康条例》（第136章）第65(2)条所订与病人性交的罪行。
第12章：
就改革涉及滥用受信任地位的性罪行考虑可采纳的模式
引言
193.
小组委员会已在第7章建议订立一系列旨在保护16岁以下儿童的罪行。这些罪行可保护未达同意年龄的儿童。进一步要探讨的，是有关保护16岁或以上但未满18岁（即16及17岁）少年人的议题。这些少年人过了同意年龄但又还不是成年人。他们因为岁数超过同意年龄而不受保护。
194.
海外有些国家已就受信任地位订立法例以保护16及17岁的少年人。这些国家采用了两种不同的模式。
第一种模式：以详尽清单界定受信任地位
195.
这模式的典型例子为新南威尔士（澳大利亚）、英格兰及韦尔斯以及苏格兰的法例。在这模式下，各种产生受信任地位的关系均已在法例中以详尽清单列明。
第二种模式：不界定受信任地位
196.
在加拿大，该国的《刑事法典》第153(1)条订立了一项性剥削罪行。该罪行涵盖下列人士对少年人进行的性剥削：(i)相对于少年人而言处于受信任或权威地位的人、(ii)与少年人之间存在受养关系的人，或(iii)在关系上可剥削少年人的人。
197.
加拿大法例并没有界定何谓受信任或权威地位及何谓受养关系。加拿大最高法院在R v Audet案
 中裁定，在没有法定定义的情况下，这些词语应按其一般涵义来解释。
支持立法保护16及17岁的少年人的论点

· 保护原则

· 良好作业方式及专业守则不能提供足够的保护
· 少年人给予的同意不可被视为真确
· 海外司法管辖区已有法例
· 法例并非禁止所有涉及性的行为
反对立法保护16及17岁的少年人的论点

· 真实关系应获理解
· 16及17岁少年人已有足够成熟程度作出选择
我们在这个议题上的意见
198.
对于应否制定法例以保护16岁或以上但未满18岁的少年人的问题，各有支持和反对的论点，亦必然有分歧的意见。事实上，小组委员会在审议这个议题的过程中意见分歧，因此认为应就这些议题咨询公众。
建议40：
有关应否立法保护16岁或以上但未满18岁少年人的议题，应交由香港社会考虑
我们认为，有关应否立法保护16岁或以上但未满18岁少年人的议题，应交由香港社会考虑。我们为此邀请公众就这个议题发表意见。
社会舆论赞成立法时的各项考虑
199.
若社会舆论（有待咨询确定）赞成立法，之后要考虑的是保护程度。

涉及儿童及精神缺损人士的罪行的域外法律效力
200.
我们认为，为确保新法例可有效地涵盖出行外地以干犯涉及儿童的罪行的恋童癖者，我们应跟随英格兰模式，订明涉及儿童的新罪行，包括我们在本文件中建议订立的为性目的诱识儿童罪，均具有域外法律效力。
201.
此外我们认为，建议新订的涉及精神缺损人士的罪行也应具有域外法律效力。精神缺损人士应和儿童一样受到保护，免使他们遭到那些出行外地以干犯性罪行的犯罪者所侵害。
建议41：
建议新订的涉及儿童的罪行（包括为性目的诱识儿童罪）以及涉及精神缺损人士的罪行，应具有域外法律效力
我们建议，建议新订的涉及儿童的罪行，包括为性目的诱识儿童罪，以及建议新订的涉及精神缺损人士的罪行，应具有域外法律效力。
香港法律改革委员会
性罪行检讨小组委员会
2016年11月
附件
下述海外法例可从互联网下载，有关网址如下所列——
英格兰《2003年性罪行法令》
（The English Sexual Offences Act 2003）：
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/contents
《2009年性罪行（苏格兰）法令》
（The Sexual Offences (Scotland) Act 2009）：
http://www.legislation.gov.uk/asp/2009/9/contents
#449576 v4
� 	Leung TC William Roy诉律政司司长案，[2005] HKCFI 713; [2005] 3 HKLRD 657; [2005] 3 HKC 77; HCAL160/2004，高等法院原讼法庭。上诉法庭维持该项裁决（CACV 317/2005）。


� 	《刑事罪行条例》第146(1)条。


� 	《刑事罪行条例》第126(1)条。


� 	《刑事罪行条例》第127(1)条。


� 	苏格兰法律委员会，Report on Rape and Other Sexual Offences（2007年12月），Scot Law Com No 209。


� 	苏格兰法律委员会，同上，第4.18段。


� 	小组委员会在上一次所发表的《强奸及其他未经同意下进行的性罪行》咨询文件中，并没有处理涉及非法性交或非法的性行为的罪行中关于“非法”一词的议题。在这份咨询文件中，小组委员会已达成结论，认为应删去“非法”一词。因此，读者在阅读小组委员会所发表的上一份咨询文件时，应假定在涉及非法性交或非法的性行为的罪行中，所有对“非法”一词的提述均已删除。


� 	在涉及儿童罪犯的案件中，控方可行使检控酌情权，以确保只有确当的案件才会提交法庭审理。


� 		在严格法律责任罪行和绝对法律责任罪行中，控方无须就犯罪行为的每项元素证明犯罪意念：Archbold Hong Kong 2013，第18-1段。但是两类罪行有一项主要分别，就是在严格法律责任罪行中，控方无须证明犯罪意念，但不阻止辩方以真诚或合理相信作为免责辩护；而在绝对法律责任罪行中，法庭甚至不接受辩方证明没有干犯被控罪行的所需意图（见香港特别行政区诉苏伟伦，HCMA 39/2004，上诉法庭的判决书第8及22段）。


� 	见咨询文件第4.37至4.40段。


� 	见咨询文件第4.41至4.47段。


� 	根据《刑事罪行条例》第153P(3)条，某人若因在香港以外地方所作出的行为而被控以具域外法律效力的性罪行，亦可以婚姻关系作为免责辩护。


� 	见咨询文件第5.24至5.31段。


� 	见咨询文件第5.32至5.38段。


� 	见咨询文件第6.7至6.11段。


� 	见咨询文件第6.22至6.24段。


� 	见咨询文件第6.27至6.28段。


� 	香港法律改革委员会，《强奸及其他未经同意下进行的性罪行》咨询文件（2012年9月），建议7、16、18、19、20及21。


� 	英国内政部，Setting the Boundaries: Reforming the law on sex offences（2000年7月），第3.6.3段。


� 	《英格兰法令》第5(1)条订明：


“如有以下情况，任何人即属犯［强奸13岁以下儿童］罪 ——


(a)	他故意以其阳具插入另一人的阴道、肛门或口腔，及


(b)	该另一人为13岁以下。”


� 	《刑事罪行条例》第146条所订罪行适用于16岁以下的儿童。


� 	《英格兰法令》第6(1)条订明：


“如有以下情况，任何人即属犯［以插入方式侵犯13岁以下儿童］罪 ——


(a)	他故意以自己身体某部分或任何其他东西插入另一人的阴道或肛门，


(b)	该插入是涉及性的，及


(c)	该另一人为13岁以下。”


� 	《苏格兰法令》第19(2)条订明：


“(2)	在不损害第(1)款的一般性的原则下，该款提述以甲的身体的任何部分插入，须解释为包括提述以甲的阳具插入。”


� 	《英格兰法令》第8(1)条订明：


	“如有以下情况，任何人即属犯［导致或煽惑13岁以下儿童进行涉及性的行为］罪 ——


(a)	他故意导致或煽惑另一人（乙）进行一项行为，


(b)	该项行为是涉及性的，及


(c)	乙为13岁以下。”


� 	Kim Stevenson, Anne Davies, and Michael Gunn, Blackstone's Guide to the Sexual Offences Act 2003（牛津大学出版社，2004年），第66页。


� 	《苏格兰法令》第22(1)及(2)条订明：


“(1)	如任何人（‘甲’） ——


(a)	故意进行涉及性的行为并且为了第(2)款所述目的而在一名未满13岁的儿童（‘乙’）在场下进行，或


(b)	故意并且为了第(2)款所述目的而导致乙在第三者进行涉及性的行为期间在场，


甲即属犯一项称为导致幼童在涉及性的行为进行期间在场的罪行。


	(2)	该等目的为 ——


(a)	得到性满足，


(b)	使乙感到受侮辱、困扰或惊恐。”


� 	《苏格兰法令》第23(1)及(2)条订明：


“(1)	如任何人（‘甲’）故意并且为了第(2)款所述目的而导致一名未满13岁的儿童（‘乙’）观看性影像，甲即属犯一项称为导致幼童观看性影像的罪行。


	(2)	该等目的为 ——


(a)	得到性满足，


(b)	使乙感到受侮辱、困扰或惊恐。”


� 	《苏格兰法令》第23(3)条订明：


	“就第(1)款而言，性影像指以下影像（不论以何种方式制作，亦不论是否活动影像） ——


(a)	甲在进行涉及性的行为或第三者或假想的人在进行涉及性的行为，


(b)	甲的生殖器官或第三者或假想的人的生殖器官。”


� 	《2003年性罪行法令》注释，第24段。


� 	《2003年性罪行法令》注释，第24段。


� 	《英格兰法令》第14(1)条订明：


“(1)	如有以下情况，任何人即属犯［“安排或利便干犯儿童性罪行”］罪 —‍—


(a)	该人故意安排或利便在世界任何地方作出某事情，而该事情是该人拟作出、拟由另一人作出或相信另一人会作出的，及


(b)	作出该事情涉及干犯第9至13条所指的任何罪行。”


� 	Leung TC William Roy v SJ, [2005] HKCFI 713; [2005] 3 HKLRD 657; [2005] 3 HKC 77; HCAL160/2004，原讼法庭。上诉法庭维持了有关裁决(CACV 317/2005)。


� 	见《2003年性罪行法令》附表7。


� 	见咨询文件第8.5至8.11段。


� 	新西兰司法部报告书：《刑事罪行修订法案（第2号）》（Crimes Amendment Bill (No. 2) ）（2011年7月），第5页。


� 	《刑事罪行条例》第118E(2)条。


� 	《刑事罪行条例》第118E(3)条。


� 	《刑事罪行条例》第118I(2)条。


� 	《刑事罪行条例》第125(2)条。


� 	《刑事罪行条例》第128(2)条。


� 	在本咨询文件中，精神缺损人士是作为一般词语使用，相对于《刑事罪行条例》（第200章）第117(1)条中所特别界定的精神上无行为能力的人。


� 	《刑事罪行条例》（第200章）第117(1)条订明：	


	“精神上无行为能力的人指《精神健康条例》(第136章)所指的精神紊乱的人或弱智人士，而其精神紊乱或弱智（视属何情况而定）的性质或程度令他没有能力独立生活或没有能力保护自己免受他人严重利用，或将会令他在到达应独立生活或保护自己免受他人严重利用的年龄时没有能力如此行事。”


� 	《刑事罪行条例》第118E条。


� 	《刑事罪行条例》第118I条。


� 	《刑事罪行条例》第125条。


� 	《刑事罪行条例》第128条。


� 	香港法律改革委员会，《强奸及其他未经同意下进行的性罪行》咨询文件（2012年9月），建议4。


� 	见《英格兰法令》第34(1)(c)、35(1)(a)、36(1)(d)及37(1)(c)条。


� 	新西兰《1961年刑事罪行法令》（Crimes Act 1961），第138条。


� 	新加坡《刑事法典》（Penal Code），第376F条。


� 	新南威尔士《1900年刑事罪行法令》（Crimes Act 1900），第66F(3)条。


� 	《英格兰法令》，第34(1)(d)、35(1)(d)、36(1)(f)及37(1)(d)条。


� 	英国内政部，Setting The Boundaries: Reforming the law on sex offences（2000年7月），第4.8.17段。


� 	见《2003年性罪行法令》附表7。


� 		加拿大最高法院在R v Audet [1996] 2 S.C.R.171案中，就加拿大《刑事法典》第153.1条	所订的性剥削少年人罪解释了这些词语的涵义。


� 	见咨询文件第12.21至12.27段。


� 	《联合国儿童权利公约》（第1条）订明，儿童是指18岁以下的人，除非对其适用之法律规定成年年龄低于18岁。因此，16岁或以上但未满18岁的少年人按此定义是属于儿童。


� 	见咨询文件第12.28至12.29段。


� 	有关这方面须考虑的事宜，见咨询文件第12.31至12.49段的讨论。
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