香港法律改革委员会
报告书
14岁以下男童无性交能力
的普通法推定
摘要
　　　
引言
1.
本报告书特别探讨香港现行的一项普通法推定。根据这项推定，年龄在14岁以下的男童并无性交能力。本报告书亦是香港的性罪行以及相关罪行的现行法律检讨的其中一环。有关检讨是律政司司长及终审法院首席法官在2006年委托法律改革委员会（“法改会”）进行，而检讨的研究范围如下所述：
“就《刑事罪行条例》（第200章）第XII部之下的性罪行及相关的罪行以及该条例第VI部之下的乱伦罪，检讨规管该等罪行的普通法及成文法，包括适用于该等罪行的刑罚，同时考虑应否就被裁定干犯该等罪行的罪犯设立登记制度，并对有关法律提出其认为适当的改革建议。” 

2.
法改会的性罪行检讨小组委员会于2006年7月委出，负责就有关法律的现况进行研究和提出意见，并作出改革建议。小组委员会的成员如下：
	邓乐勤先生，SC
（主席）

	资深大律师

	文志洪先生
〔任期由2010年9月起〕

	香港警务处高级警司（刑事支援）


	伍江美妮女士
〔任期由2009年6月起〕

	保安局首席助理秘书长

	朱耀光博士
〔任期至2007年12月止〕

	香港大学社会学系助理教授

	沈仲平博士
	律政司高级助理刑事检控专员

	李均兴先生
〔任期由2008年1月起至2010年8月止〕

	香港警务处高级警司（刑事支援）

	吴维敏女士
	大律师

	马兆业先生
〔任期至2008年1月止〕

	香港警务处高级警司（刑事支援）

	夏博义先生，SC
	资深大律师

	麦周淑霞女士
	社会福利署助理署长（家庭及儿童福利）

	张达明先生
	香港大学法律专业学系助理教授

	张慧玲法官
	高等法院原讼法庭法官

	廖李可期女士
〔任期至2009年6月止〕

	保安局首席助理秘书长

	黎乐琪教授
〔任期由2008年9月起〕

	香港大学社会学系系主任

	鲍安迪先生
	何敦、麦至理、鲍富律师行合伙人

	梁满强先生
（秘书）

	法律改革委员会高级政府律师


3.
由于研究范围十分广泛，涵盖多个议题，我们一开始便察觉到完成全部的检讨工作会耗时颇长，因此决定应分阶段处理整个项目，就研究范围中的不同事项发表独立的报告书。检讨系列中的第一份报告书（《与儿童有关工作的性罪行纪录查核：临时建议》，发表于2010年2月），针对从事与儿童有关工作的人士，研究设立性罪行定罪纪录查核机制的问题。本报告书则是检讨系列中的第二份报告书。
现行的普通法推定及其后果
4.
14岁以下男童无性交能力的推定，存在久远，并源自罗马法。根据罗马法，如相关司法程序涉及青春期问题，法庭会视14岁为青春期的开始年龄。在十九世纪的R v Waite 一案中，首席法官柯律治勋爵（Lord Coleridge CJ）说道，普通法的规则清楚订明 “十四岁以下的男童在生理上不具备干犯[强奸]罪的能力”，而推翻该项推定的证据不会获得接纳。

5.
即使有明确的证据显示有关的男童在干犯指控罪行时，在生理上具有性交的能力，而他事实上的确曾与不同意的受害人进行非法性交，这项推定也不能被推翻。结果不论情况如何，一名年龄在14岁以下的男童虽然可被控协助及教唆他人强奸或被控猥亵侵犯，并因此而被定罪，但却不能被裁定干犯强奸。

6.
在香港，《刑事罪行条例》（第200章）第118(3)条订明，任何男子与一名女子非法性交，而性交时该女子对此并不同意，该男子即属犯罪。《刑事诉讼程序条例》（第221章）第65E条则有以下规定：
“凡在任何刑事法律程序中，有需要证明性交、肛交或兽交，无须以射出精子证明交合完成，而单凭证明插入，即当作完成交合。” 
即使是最轻微程度的插入已足以证明交合的发生，
 但这并不影响这项普通法推定的实施：法律视一名14岁以下的男童没有性交的能力，不论实际情况如何。
其他司法管辖区的法律
7.
多个司法管辖区已废除这项普通法推定，包括英格兰与威尔斯（藉《1993年性罪行法令》(Sexual Offences Act 1993) 第1条）、加拿大、新西兰、南非，以及澳大利亚司法管辖区内的澳大利亚首都地区、新南威尔斯、南澳大利亚及维多利亚。苏格兰从未应用过这项推定，而在塔斯曼尼亚，推定只适用于7岁以下的男童。
在香港须负刑事责任的年龄
8.
在香港，《少年犯条例》（第226章）第3条将须负刑事责任的最低年龄定为10岁。该条写明“现订立一项不可推翻的推定，10岁以下儿童不能犯罪。”至于年龄介乎10至14岁之间的儿童，则适用另一项可推翻的“无犯罪能力”推定（ doli incapax），意谓涉案儿童先被推定没有犯罪能力，但如果控方能够在无合理疑点下证明，该儿童在犯罪时清楚知悉自己的行为是严重错误的，而非纯属顽皮或是恶作剧，则作别论。假如这项推定被推翻，涉案儿童便要承担完全的刑事责任，可因此而被落案检控及定罪。
9.
年龄介乎10至14岁之间的儿童 “无犯罪能力” 的可推翻推定，与年龄在14岁以下的男童无性交能力的不可推翻推定，两者是截然不同的。假如后者在将来被废除，则控方依然需要先推翻 “无犯罪能力” 的推定，才能对一名年龄介乎10至14岁之间的男童作出强奸罪之检控。因此，控方将会需要证明涉案男童在犯罪时知道自己的行为是严重错误的。
结论及建议
10.
现时，一名年龄在14岁以下的男童不能被控强奸也不能被裁定干犯强奸罪，这是基于他在生理上无性交能力这项不可推翻的推定。法律学者及法院对于这个概念一直予以严厉批评。
11.
不论这项推定的过往理据为何，今天实难明白有关规则还有什么存在用途。事实摆在面前，14岁以下男童可能具有性交能力，但香港的法律却拒绝承认这一事实，这样的处理显然违反常理。在不再适用这项推定的英格兰，两名11岁男童最近被陪审团裁定企图强奸一名八岁女童罪名成立。
 在香港，两名13岁男童在2009年6月被裁定猥亵侵犯一名12岁的女童罪名成立。案情明显透露，第一被告人确曾与受害人性交，但由于这项推定的适用，被告人只能被控以猥亵侵犯而非强奸罪。据报道，裁判官形容第一被告人 “十分幸运”。
 更近期的一宗案件发生于2010年9月，一名13岁被捕男童被指控在柴湾的东区尤德夫人那打素医院内与一名五岁女童性交。由于有这项推定的存在，他不能被控以强奸，而只能被控以猥亵侵犯。
 
12.
多个司法管辖区已废除（或从未应用过）这项推定。这项推定的应用与现实脱离，并意味控罪有时未能反映被告人行为所应有的刑事罪责。倘若废除这项推定，另一项“无犯罪能力”的可推翻推定将会继续适用于年龄介乎10至14岁之间的男童，规定控方须在无合理疑点下证明有关男童在犯罪时知道自己的行为是严重错误的。废除这项推定所产生的后果是：“无犯罪能力”的可推翻推定将会适用于所有刑事罪行，而对强奸罪不会再有特殊的处理。
13.
我们因此建议，年龄在14岁以下的男童无性交能力的推定，应予废除。
法律改革委员会
2010年12月
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