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Bảo vệ người dưới 18 tuổi là vấn đề 
rất quan trọng được quy định trong 
nhiều văn kiện quốc tế và pháp 

luật của mỗi quốc gia. Công ước quốc tế 
về quyền trẻ em (CRC) - văn bản pháp lý 
quốc tế gắn liền với quyền con người của 
trẻ em đã nhấn mạnh tại Điều 34: “Các quốc 
gia thành viên cam kết bảo vệ trẻ em chống lại 
tất cả các hình thức bóc lột tình dục và lạm 
dụng tình dục”. Đồng thời, CRC cũng chỉ 
ra các hình thức bóc lột, lạm dụng tình dục 
trẻ em để các quốc gia tham chiếu đề ra 
những biện pháp ngăn ngừa1.

1 “1. Việc xúi giục hay ép buộc trẻ em tham gia bất 
kỳ hoạt động tình dục trái pháp luật nào;
2. Việc sử dụng có tính chất bóc lột trẻ em trong mại 
dâm hay các hành vi tình dục trái pháp luật khác;
3. Việc sử dụng có tính chất bóc lột trẻ em trong 
các buổi biểu diễn hay tài liệu khiêu dâm”.

Điều 37 Hiến pháp năm 2013 cũng 
đã khẳng định: “Trẻ em được Nhà nước, 
gia đình và xã hội bảo vệ, chăm sóc và giáo 
dục; được tham gia vào các vấn đề về trẻ em.  
Nghiêm cấm xâm hại, hành hạ, ngược đãi, bỏ 
mặc, lạm dụng, bóc lột sức lao động và những 
hành vi khác vi phạm quyền trẻ em”. 

Trên tinh thần đó, BLHS năm 2015 
(sửa đổi, bổ sung năm 2017) đã có những 
quy định phù hợp với Công ước quốc tế 
về quyền trẻ em, đáp ứng được yêu cầu về 
chính sách hình sự trong giai đoạn hiện nay, 
phù hợp với các quan niệm khoa học trên 
thế giới về nhận thức, phân định về giới, 
tình dục trong việc bảo vệ quyền trẻ em nói 
chung và quyền được bảo vệ an toàn về tình 
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dục đối với người dưới 18 tuổi nói riêng. 
Sau khi BLHS năm 2015 được áp dụng, Hội 
đồng Thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao 
đã ban hành Nghị quyết số 06/2019 ngày 
01/10/2019 hướng dẫn áp dụng một số quy 
định tại các điều 142, 142, 143, 144, 145, 146, 
147 của BLHS và xét xử vụ án hình sự xâm 
hại tình dục người dưới 18 tuổi (sau đây 
gọi tắt là Nghị quyết số 06/2019). Mặc dù 
các quy định của BLHS năm 2015 và Nghị 
quyết số 06/2019 cơ bản đã là cơ sở pháp 
lý cho việc áp dụng pháp luật khi truy cứu 
trách nhiệm hình sự đối với các hành vi 
xâm hại tình dục trẻ em, tuy nhiên, thực 
tiễn áp dụng những quy định trên vẫn còn 
nhiều vướng mắc, bất cập như: 

1. Về nhận thức cụm từ “quan hệ tình 
dục khác” trong cấu thành cơ bản quy 
định tại các điều 141, 142, 143, 144, 145 Bộ 
luật hình sự

Theo hướng dẫn tại khoản 2, Điều 3, 
Nghị quyết số 06/2019, “quan hệ tình dục 
khác” được hiểu là “hành vi của những người 
cùng giới tính hay khác giới tính sử dụng bộ 
phận sinh dục nam, bộ phận khác trên cơ thể 
(ví dụ: ngón tay, ngón chân, lưỡi...), dụng cụ 
tình dục xâm nhập vào bộ phận sinh dục nữ, 
miệng, hậu môn của người khác với bất kỳ mức 
độ xâm nhập nào, bao gồm một trong các hành 
vi sau đây:

a) Đưa bộ phận sinh dục nam xâm nhập 
vào miệng, hậu môn của người khác;

b) Dùng bộ phận khác trên cơ thể (ví dụ: 
ngón tay, ngón chân, lưỡi...), dụng cụ tình dục 
xâm nhập vào bộ phận sinh dục nữ, hậu môn 
của người khác”.

Quy định và hướng dẫn tại Nghị 
quyết số 06/2019 đã thể hiện sự thừa nhận 
chủ thể của các tội xâm phạm tình dục 
này không chỉ là nam giới mà là cả nữ 
giới. Tuy nhiên, việc quy định và hướng 
dẫn này vẫn có một số điểm chưa rõ ràng 

trong trường hợp xác định vụ việc xâm hại 
tình dục được thực hiện giữa những người 
chuyển đổi giới tính, người liên giới tính.

Trong đó, “…có thể hiểu khái quát, 
nếu một người sinh ra và tự nhận mình 
mang giới tính giống với giới tính sinh 
học khi được sinh ra, có tình cảm, cảm 
xúc với người cùng giới tính với mình thì 
người đó là người đồng tính. Nếu người 
này có tình cảm với người khác giới tính 
với mình thì đó là người dị tính. Tuy nhiên, 
nếu người nói trên tự nhận mình mang giới 
tính khác với giới tính sinh học khi được 
sinh ra thì đó là người chuyển giới2. Sau 
khi thực hiện phẫu thuật, người chuyển 
giới được gọi với một khái niệm đầy 
đủ hơn là “người chuyển đổi giới tính”  
(transsexual). Một số nét cơ bản về người 
chuyển giới là: (1) Người chuyển giới được 
sinh ra với một giới tính sinh học bình 
thường, hoàn chỉnh (phân biệt rõ là nam 
hay nữ) nhưng lại có cảm nhận và mong 
muốn giới tính của mình không trùng với 
giới tính sinh học đang có. (2) Không cần 
phải phẫu thuật chuyển đổi giới tính thì 
mới được xem là người chuyển giới. Một 
người có nhận thức, mong muốn có giới 
tính ngược lại so với giới tính sinh học của 
mình được xem là người chuyển giới. Ở 
một số quốc gia, người chuyển giới không 
cần phẫu thuật vẫn có thể được thay đổi 
giấy tờ tùy thân. Tuy nhiên, một số quốc 
gia khác yêu cầu phải phẫu thuật chuyển 
đổi giới tính thì mới được thừa nhận.

“Liên giới tính” là cụm từ chỉ tất cả 
những trạng thái dẫn đến sự phát triển 
không điển hình của các đặc điểm giới tính 
và sinh học trên cơ thể. Những trạng thái 
này có thể liên quan đến những đặc điểm bất 

2 Trương Hồng Quang (2013), Người chuyển 
giới tại Việt Nam dưới góc nhìn pháp lý, Tạp chí  
Nghiên cứu lập pháp (Viện Nghiên cứu lập pháp), 
số 21(11), Hà Nội.
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thường của các bộ phận sinh dục bên ngoài, 
các cơ quan sinh sản bên trong, nhiễm sắc 
thể giới tính, hoặc các hoóc-môn (hormone) 
giới tính. Người liên giới tính không nhất 
thiết phải có biểu hiện rằng “có hai bộ phận 
sinh dục” hay “bộ phận sinh dục không rõ 
ràng” vì đặc điểm giới tính còn thể hiện cả ở 
những cơ quan không thấy được bên ngoài 
như tinh hoàn, tử cung, tuyến nội tiết, 
nhiễm sắc thể, hoóc-môn. Một người sinh 
ra với bộ phận sinh dục ngoài (dương vật, 
âm hộ) hoàn toàn bình thường vẫn có khả 
năng là một người liên giới tính. Người liên 
giới tính cần được chẩn đoán, phẫu thuật 
để xác định giới tính nam hoặc nữ. Phẫu 
thuật xác định giới tính chỉ là một phần 
trong những vấn đề mà một người liên giới 
tính phải trải qua3. 

Thực tế, đối với người giới tính không 
rõ ràng (người chuyển đổi giới tính, người 
liên giới tính), việc xác định lại giới tính của 
họ cho đến nay chỉ có căn cứ pháp lý duy 
nhất là Nghị định số 88/2008/NĐ-CP ngày 
05/8/2008 của Chính phủ về xác định lại 
giới tính. Theo quy định này, những người 
có giới tính chưa được định hình chính xác 
là “những trường hợp chưa thể phân biệt 
được một người là nam hay nữ xét về cả bộ 
phận sinh dục và nhiễm sắc thể giới tính” 
(Điều 2). Như vậy, việc xác định giới tính 
thật hay xác định lại giới tính của những 
người sau khi phẫu thuật chuyển đổi giới 
tính chưa được điều chỉnh cụ thể, gây khó 
khăn trong công tác điều tra khi họ là nạn 
nhân hay là người thực hành trong các tội 
hiếp dâm, cưỡng dâm (trong đó có người 
dưới 18 tuổi), hoặc có trường hợp người 
đó đã phẫu thuật chuyển đổi giới tính 
nhưng giấy tờ pháp lý của họ vẫn thể hiện 

3 Trương Hồng Quang (2019), Quyền của người 
đồng tính, song tính, chuyển giới và liên giới tính theo 
pháp luật Việt Nam hiện nay, Luận án tiến sĩ luật học, 
Viện hàn lâm Khoa học xã hội, Hà Nội.

là giới tính cũ. Trong các trường hợp trên, 
việc truy cứu trách nhiệm hình sự như thế 
nào đối với những người này cũng là một 
vấn đề gặp nhiều khó khăn.

2. Về hành vi dâm ô và các trường hợp 
loại trừ trách nhiệm hình sự quy định tại 
Điều 5 Nghị quyết số 06/2019

Thứ nhất, về hành vi dâm ô
Theo quy định tại khoản 3, Điều 3 

Nghị quyết số 06/20194, để xử lý tội dâm ô 
cần thỏa mãn đồng thời hai điều kiện: 

a) Tiếp xúc về thể chất trực tiếp hoặc 
gián tiếp qua lớp quần áo vào bộ phận sinh 
dục, bộ phận nhạy cảm, bộ phận khác trên 
cơ thể của người dưới 16 tuổi.

b) Hành vi phải có tính chất tình dục 
nhưng không nhằm quan hệ tình dục, để 
thỏa mãn nhu cầu tình dục của bản thân, 
hoặc hành vi có bản chất đương nhiên có 
tính chất tình dục (thỏa mãn tình dục của 
cá nhân), ví dụ như dùng dương vật (nam) 
chà xát với âm đạo (nữ).

Tác giả nhận thấy hướng dẫn tại điểm 
đ5 là rất khó áp dụng, nếu có thì sẽ áp dụng 
tràn lan, thậm chí dẫn đến oan sai trong 
hoạt động tố tụng. Bởi lẽ hiểu thế nào là 
“có tính chất tình dục”? Đây là ý chí của 
người phạm tội, chắc chắn người phạm tội 
không bao giờ thừa nhận hành vi của mình 
là “có tính chất tình dục”, vậy lấy căn cứ 

4 “Dâm ô quy định tại khoản 1 Điều 146 của Bộ luật 
hình sự là hành vi của những người cùng giới tính 
hoặc khác giới tính tiếp xúc về thể chất trực tiếp hoặc 
gián tiếp qua lớp quần áo vào bộ phận sinh dục, bộ 
phận nhạy cảm, bộ phận khác trên cơ thể của người 
dưới 16 tuổi có tính chất tình dục nhưng không 
nhằm quan hệ tình dục, gồm một trong các hành vi 
sau đây: …Các hành vi khác có tính chất tình dục 
nhưng không nhằm quan hệ tình dục (ví dụ: hôn 
vào miệng, cổ, tai, gáy... của người dưới 16 tuổi)”.
5 Các hành vi khác có tính chất tình dục nhưng 
không nhằm quan hệ tình dục (ví dụ: hôn vào 
miệng, cổ, tai, gáy... của người dưới 16 tuổi)
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nào để chứng minh và quy kết họ là “có 
tính chất tình dục”? Thực tiễn với văn hóa 
Á đông nói chung và văn hóa duy tình của 
người Việt Nam nói riêng, đôi khi nhìn 
thấy những bé gái hay bé trai bụ bẫm, xinh 
xắn, chúng ta cũng thường tự ý bế và hôn 
cháu bé. Trong trường hợp này, việc xác 
định “có tính chất tình dục” hay không thì 
chỉ có người thực hiện hành vi đó mới biết 
được, còn không thể có chứng cứ nào để 
quy kết họ cả. Từ trước tới nay, hành động 
này là hết sức bình thường trong quan hệ 
của người Việt Nam. Song nếu căn cứ vào 
hướng dẫn trên, cũng là hành vi như vậy, 
nếu không có mâu thuẫn gì xảy ra thì coi 
là không có tính chất tình dục, nhưng nếu 
giữa hai bên có phát sinh mâu thuẫn thì 
gia đình cháu bé sẵn sàng tố cáo người bế 
cháu có hành vi dâm ô vì đã có hành vi hôn 
cháu bé vào miệng, cổ hoặc tai gáy.

Thứ hai, về các trường hợp loại trừ
Theo tác giả, hướng dẫn Điều 5 Nghị 

quyết số 06/20196 có một số điểm chưa hợp 
lý như sau:

Tên gọi “các trường hợp loại trừ xử 

6  “1. Không xử lý hình sự theo quy định tại Điều 
146 của Bộ luật hình sự nếu thuộc một trong các 
trường hợp sau đây:
a) Người trực tiếp chăm sóc, giáo dục người dưới 
10 tuổi, người bệnh, người tàn tật, có hành vi tiếp 
xúc với bộ phận sinh dục, bộ phận nhạy cảm của 
họ nhưng không có tính chất tình dục (ví dụ: cha, 
mẹ tắm rửa, vệ sinh cho con dưới 10 tuổi; giáo viên 
mầm non tắm rửa, vệ sinh cho trẻ mầm non...);
b) Người làm công việc khám, chữa bệnh, chăm sóc 
y tế; người cấp cứu, sơ cứu người bị nạn có hành vi 
tiếp xúc với bộ phận sinh dục, bộ phận nhạy cảm, 
bộ phận khác của người dưới 16 tuổi nhưng không 
có tính chất tình dục (ví dụ: bác sĩ khám, chữa bệnh 
cho bệnh nhân; sơ cứu, cấp cứu người bị tai nạn, 
người bị đuối nước...).
2. Không xử lý hình sự theo quy định tại Điều 147 
của Bộ luật hình sự đối với trường hợp người làm 
công tác giáo dục, khám, chữa bệnh, chăm sóc y 
tế mô tả bộ phận sinh dục, bộ phận nhạy cảm của 
con người vì mục đích giáo dục, khám, chữa bệnh, 
chăm sóc y tế”.

lý hình sự” là chưa phù hợp với nội dung 
quy định của Điều này và một số quy định 
trong BLHS, bởi những hành vi tiếp xúc với 
bộ phận sinh dục, bộ phận nhạy cảm, bộ 
phận khác của người dưới 16 tuổi nhưng 
không có tính chất tình dục thì không phải 
là tội phạm. Do vậy, tên gọi tại Điều 5 phải 
là “các trường hợp loại trừ trách nhiệm 
hình sự”. Cụm từ “không xử lý hình sự” 
dễ tạo ra cách hiểu là với trường hợp này 
không xử lý hình sự nhưng có thể sẽ phải 
xử lý bằng các biện pháp khác vì trên thực tế, 
những hành vi vi phạm pháp luật hình sự 
nếu không bị xử lý bằng pháp luật hình sự 
thì sẽ bị xử lý hành chính nếu không thuộc 
trường hợp không bị truy cứu trách nhiệm 
hình sự. Trong khi đó, hành vi quy định 
tại Điều 5 là hợp pháp (không mang tính 
chất tình dục) và phù hợp với thực tiễn xã 
hội thì đương nhiên sẽ không bị truy cứu 
trách nhiệm hình sự.

Mặt khác, hướng dẫn tại điểm a khoản 
1 Điều 5 cần hiểu thế nào cho đúng. Phải 
chăng chỉ có trường hợp “cha, mẹ tắm rửa, 
vệ sinh cho con dưới 10 tuổi; giáo viên mầm 
non tắm rửa, vệ sinh cho trẻ mầm non...” 
thì mới được loại trừ, còn lại bất cứ ai cũng 
không được loại trừ. Việc hướng dẫn liệt 
kê như vậy là không phù hợp với văn hóa 
Á đông của chúng ta, bởi lẽ chính sách 
của Nhà nước và xã hội Việt Nam rất coi 
trọng đơn vị gia đình. Có những gia đình 
“tam đại đồng đường”, thậm chí là “ngũ 
đại đồng đường” mà ở đó, các thế hệ trong 
một gia đình sống cùng nhau. Nếu hiểu 
đúng như hướng dẫn trên thì trường hợp 
nhà có trẻ nhỏ dưới 10 tuổi, ngoài cha, mẹ 
được quyền tắm rửa cho con ra sẽ không ai 
được quyền tắm rửa, vệ sinh cho trẻ nữa.

3. Một số kiến nghị, đề xuất
Từ những vướng mắc, bất cập nêu 
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trên, tác giả có một số kiến nghị sau:
Thứ nhất, cần giải thích hoặc làm rõ 

khái niệm “có tính chất tình dục” trong 
quy định tại khoản 3 Điều 3 Nghị quyết 
06/2019 “3. Dâm ô quy định tại khoản 1 Điều 
146 của Bộ luật hình sự là hành vi của những 
người cùng giới tính hoặc khác giới tính tiếp 
xúc về thể chất trực tiếp hoặc gián tiếp qua lớp 
quần áo vào bộ phận sinh dục, bộ phận nhạy 
cảm, bộ phận khác trên cơ thể của người dưới 
16 tuổi có tính chất tình dục nhưng không 
nhằm quan hệ tình dục, gồm một trong các 
hành vi sau đây…” là như thế nào? Ví dụ, có 
thể làm rõ hướng dẫn trên theo hướng: “3. 
Dâm ô quy định tại... có tính chất tình dục (để 
thỏa mãn nhu cầu tình dục của người đó) 
nhưng không nhằm quan hệ tình dục, gồm...” 
nhằm xác định ranh giới giữa tội dâm ô và 
hành vi tội phạm, vi phạm khác.

Thứ hai, về vấn đề xác định chủ thể 
của tội xâm phạm tình dục người dưới 
16 tuổi, BLHS năm 2015 đã bổ sung dấu 
hiệu “hành vi quan hệ tình dục khác”. Để 
làm rõ dấu hiệu này, Điều 3 Nghị quyết 
06/2019 có hướng dẫn “1. Giao cấu quy 
định tại khoản 1 Điều 141, khoản 1 Điều 142, 
khoản 1 Điều 143, khoản 1 Điều 144 và khoản 
1 Điều 145 của Bộ luật hình sự là hành vi xâm 
nhập của bộ phận sinh dục nam vào bộ phận 
sinh dục nữ, với bất kỳ mức độ xâm nhập nào. 
Giao cấu với người dưới 10 tuổi được xác định 
là đã thực hiện không phụ thuộc vào việc đã 
xâm nhập hay chưa xâm nhập”. Tuy nhiên, 
hướng dẫn này vẫn giới hạn chủ thể của 
tội hiếp dâm, tội hiếp dâm người dưới 16 
tuổi, tội cưỡng dâm, tội cưỡng dâm người 
dưới 16 tuổi, tội giao cấu hoặc thực hiện 
hành vi quan hệ tình dục khác với người 
từ đủ 13 tuổi đến dưới 16 tuổi chỉ có thể là 
nam giới (hành vi xâm nhập của bộ phận 
sinh dục nam vào bộ phận sinh dục nữ), 
nữ giới vẫn chỉ có thể là người đồng phạm 
như tổ chức, xúi giục, giúp sức. Do vậy, 

để phù hợp với thực tiễn đấu tranh phòng 
chống tội phạm xâm phạm tình dục và tiếp 
thu sự tiến bộ trong pháp luật của một số 
quốc gia phát triển, cần có hướng dẫn xác 
định chủ thể của những tội phạm này là 
chủ thể thường, có năng lực trách nhiệm 
hình sự và đạt độ tuổi luật định.

Trên cơ sở phân tích trên, tác giả kiến 
nghị cần ban hành văn bản hướng dẫn 
theo hướng: Đối với trường hợp vụ án xâm 
phạm tình dục người dưới 16 tuổi thuộc 
trường hợp người giới tính không rõ ràng, 
cần định tội danh và quyết định hình phạt 
như trường hợp thông thường là giao cấu 
giữa nam và nữ hoặc dạng quan hệ tình 
dục khác, tùy vào từng trường hợp cụ thể 
bởi người phạm tội xuất phát từ nhu cầu 
tình dục của mình mà thực hiện hành vi 
phạm tội. 

Do vậy, tác giả kiến nghị sửa đổi 
khoản 1, khoản 2 Điều 3 Nghị quyết số 
06/2019 như sau: 

“1. Giao cấu quy định tại khoản 1 Điều 
141, khoản 1 Điều 142, khoản 1 Điều 143, 
khoản 1 Điều 144 và khoản 1 Điều 145 của 
Bộ luật Hình sự là hành vi xâm nhập của 
bộ phận sinh dục của những người khác 
giới tính với bất kỳ mức độ xâm nhập nào.

Đối với trường hợp một hoặc hai cá 
nhân có giới tính không rõ ràng là nam 
hoặc nữ thì giao cấu được xác định nếu 
giữa họ có sự xâm nhập hai cơ quan sinh 
dục với nhau, với bất kỳ mức độ xâm 
nhập nào.”

+ Hướng dẫn tại điểm b, khoản 2, 
Điều 3 Nghị quyết số 06/20197, theo tác 
giả, vẫn bỏ sót một trường hợp trong thực 
tiễn là người nữ sử dụng dụng cụ tình dục 
xâm nhập vào bộ phận sinh dục nam trái ý 
muốn để thỏa mãn tình dục của bản thân. 

7  “b) Dùng bộ phận khác trên cơ thể (ví dụ: ngón 
tay, ngón chân, lưỡi...), dụng cụ tình dục xâm nhập 
vào bộ phận sinh dục nữ, hậu môn của người khác”.
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Do vậy, cần sửa đổi theo hướng ngắn gọn 
hơn như sau: 

“2. Hành vi quan hệ tình dục khác quy 
định tại khoản 1 Điều 141, khoản 1 Điều 
142, khoản 1 Điều 143, khoản 1 Điều 144 
và khoản 1 Điều 145 của Bộ luật Hình sự là 
việc những người cùng giới tính hay khác 
giới tính thực hiện một trong các hành vi 
sau đây: 

a) Đưa bộ phận sinh dục nam xâm 
nhập vào miệng, hậu môn của người khác;

b) Dùng bộ phận khác trên cơ thể (ví 
dụ: ngón tay, ngón chân, lưỡi...) xâm nhập 
vào bộ phận sinh dục nữ, hậu môn của 
người khác; dùng dụng cụ tình dục xâm 
nhập vào bộ phận sinh dục, hậu môn của 
người khác.”

Thứ ba, đối với các trường hợp loại trừ 
xử lý hình sự. Nếu vẫn giữ quy định về nội 
dung tại Điều 5 của Nghị quyết số 06/2019, 
theo tác giả, cần sửa đổi như sau:	

“Điều 5. Các trường hợp không xem 
xét, xử lý hình sự

1. Không đặt ra việc xem xét, xử lý hình 
sự theo quy định tại Điều 146 của Bộ luật 
Hình sự nếu thuộc một trong các trường 
hợp sau đây, trừ trường hợp có căn cứ xác 
định hành vi của những người này có tính 
chất tình dục đối với người dưới 16 tuổi:

a) Người trực tiếp chăm sóc, giáo dục và 
những người thân với gia đình người dưới 
10 tuổi, người bệnh, người tàn tật, có hành 
vi tiếp xúc với bộ phận sinh dục, bộ phận 
nhạy cảm của họ (ví dụ: cha, mẹ tắm rửa, 
vệ sinh cho con dưới 10 tuổi; giáo viên mầm 
non tắm rửa, vệ sinh cho trẻ mầm non...);

b) Người làm công việc khám, chữa 
bệnh, chăm sóc y tế; người cấp cứu, sơ cứu 
người bị nạn, hoặc người có hành vi, công 
việc có tính chất tương tự, có hành vi tiếp 
xúc với bộ phận sinh dục, bộ phận nhạy 

cảm, bộ phận khác của người dưới 16 tuổi 
(ví dụ: bác sĩ khám, chữa bệnh cho bệnh 
nhân; sơ cứu, cấp cứu người bị tai nạn, 
người bị đuối nước...).

2. Không xử lý hình sự theo quy định 
tại Điều 147 của Bộ luật Hình sự đối với 
trường hợp người làm công tác giáo dục, 
khám, chữa bệnh, chăm sóc y tế mô tả bộ 
phận sinh dục, bộ phận nhạy cảm của con 
người vì mục đích giáo dục, khám, chữa 
bệnh, chăm sóc y tế”.

Trong đó, nhà làm luật cần hướng dẫn 
cụ thể người bệnh, người tàn tật quy định 
tại khoản này được xác định trên cơ sở 
những tiêu chuẩn nào. Trường hợp giữ lại 
quy định nêu trên, cần có hướng dẫn cụ thể 
thế nào là “người trực tiếp chăm sóc, giáo dục 
người dưới 10 tuổi”; phạm vi áp dụng với 
những người này gồm những ai; đối tượng 
có bao gồm cả trẻ sơ sinh hay không; việc 
xác định “người bệnh”, “người tàn tật” là 
như thế nào… 

Thứ tư, những vướng mắc, bất cập 
khác	

- Cần bổ sung và giải thích hai thuật 
ngữ quan trọng là “tình dục thâm nhập” 
và “tình dục không thâm nhập”. Theo đó, 
tình dục thâm nhập là tình dục được thực 
hiện qua đường âm đạo, miệng hoặc hậu 
môn. Tình dục không thâm nhập là hình 
thức tình dục không theo cách thức trên.

- Về tình tiết “thủ đoạn khác” và “trái 
với ý muốn của nạn nhân” quy định tại 
khoản 1 Điều 141 và khoản 1 Điều 142 
BLHS năm 2015.

Đối với khoản 8, Điều 3 Nghị quyết 
số 06/20198, theo tác giả, hướng dẫn theo 

8  “Thủ đoạn khác quy định tại khoản 1 Điều 141 
và khoản 1 Điều 142 của Bộ luật hình sự bao gồm: 
…hứa hẹn cho tốt nghiệp, cho đi học, đi thi đấu, đi 
biểu diễn ở nước ngoài để giao cấu hoặc thực hiện 
hành vi quan hệ tình dục khác”.
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phương pháp liệt kê này sẽ không thể bao 
hàm các trường hợp có thể xảy ra trên thực 
tế và dễ gây nhầm lẫn với tội mua dâm 
người dưới 18 tuổi trong trường hợp họ 
phó mặc hoặc khó làm rõ được tính trái với 
ý muốn của nạn nhân.

- Khoản 9, Điều 3 Nghị quyết số 
06/2019 hướng dẫn “9. Trái với ý muốn của 
nạn nhân quy định tại khoản 1 Điều 141 và 
điểm a khoản 1 Điều 142 của Bộ luật hình sự là 
người bị hại không đồng ý, phó mặc hoặc không 
có khả năng biểu lộ ý chí của mình đối với hành 
vi quan hệ tình dục cố ý của người phạm tội”. 

Vậy thế nào là phó mặc? Hiểu theo 
nghĩa này là nạn nhân để mặc cho người 
phạm tội thực hiện hành vi giao cấu hoặc 
quan hệ tình dục khác? Thực tiễn điều tra, 
truy tố, xét xử cho thấy, rất khó chứng 
minh nạn nhân tự nguyện hay phó mặc 
cho người phạm tội thực hiện hành vi nếu 
như không có những biểu hiện khách quan 
khác như sự chống cự lại, dấu vết xáo trộn 
tại hiện trường... để làm căn cứ xử lý về tội 
hiếp dâm hoặc hành vi xâm phạm tình dục 
khác. Ngoài ra, dấu hiệu “không có khả 
năng biểu lộ ý chí của mình”, theo tác giả, 
về bản chất cũng là “dấu hiệu người bị hại 
không đồng ý” vì họ không thể hiện được 
ý chí ra ngoài thông qua hành vi khách 
quan. Vì vậy, tác giả cho rằng quy định 
tình tiết này là không cần thiết.

Do đó, nhà làm luật cần điều chỉnh 
khoản 8, khoản 9 Điều 3 Nghị quyết số 
06/2019 theo hướng: 

+ Bỏ đoạn “hứa hẹn cho tốt nghiệp, 
cho đi học, đi thi đấu, đi biểu diễn ở nước 
ngoài để giao cấu hoặc thực hiện hành vi 
quan hệ tình dục khác”, không sử dụng 
phương pháp liệt kê thủ đoạn như quy 
định cũ. Theo đó, khoản 8 được sửa như 
sau: “8. Thủ đoạn khác quy định tại khoản 1 

Điều 141 và khoản 1 Điều 142 của Bộ luật hình 
sự bao gồm các thủ đoạn như đầu độc nạn nhân; 
cho nạn nhân uống thuốc ngủ, thuốc gây mê, 
uống rượu, bia, các chất kích thích mạnh khác, 
hoặc phương thức tương tự làm nạn nhân lâm 
vào tình trạng mất khả năng nhận thức, khả 
năng điều khiển hành vi để giao cấu hoặc thực 
hiện hành vi quan hệ tình dục khác”.

+ Bỏ khoản 9, Điều 3 Nghị quyết số 
06/2019 nếu sửa đổi khoản 1 Điều 142 
BLHS năm 2015: thay cụm từ “trái ý muốn 
của họ” thành “không được sự đồng ý của họ”.

Trường hợp giữ nguyên quy định 
tại khoản 1, Điều 142 BLHS năm 2015 
thì khoản 9, Điều 3 Nghị quyết được sửa 
thành “9. Trái với ý muốn của nạn nhân quy 
định tại khoản 1 Điều 141 và điểm a khoản 
1 Điều 142 của BLHS là người bị hại không 
đồng ý đối với hành vi quan hệ tình dục của 
người phạm tội”. 

- Về vấn đề đồng phạm, khoản 3, 
khoản 4, Điều 4 Nghị quyết 06/2019 có 
hướng dẫn dấu hiệu định khung hình phạt 
của tội hiếp dâm, cưỡng dâm như sau: 

+ Nhiều người hiếp một người là 
trường hợp 02 người trở lên hiếp dâm 01 
người. Cũng được coi là “nhiều người 
hiếp một người” nếu có từ 02 người trở 
lên cùng bàn bạc, thống nhất sẽ thay nhau 
hiếp dâm 01 người, nhưng vì lý do ngoài 
ý muốn mới có 01 người thực hiện được 
hành vi hiếp dâm. Không coi là “nhiều 
người hiếp một người” nếu có từ 02 người 
trở lên câu kết với nhau tổ chức, giúp sức 
cho 01 người hiếp dâm (trường hợp này là 
đồng phạm).

+ Nhiều người cưỡng dâm một người  
là trường hợp 02 người trở lên cưỡng dâm 
01 người. Cũng được coi là “nhiều người 
cưỡng dâm một người” nếu có từ 02 người 
trở lên cùng bàn bạc, thống nhất sẽ thay 
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nhau cưỡng dâm 01 người, nhưng vì lý do 
ngoài ý muốn mới có 01 người thực hiện 
được hành vi cưỡng dâm. Không coi là 
“nhiều người cưỡng dâm một người” nếu 
có từ 02 người trở lên câu kết với nhau tổ 
chức, giúp sức cho 01 người cưỡng dâm 
(trường hợp này là đồng phạm)”.

Theo tác giả, hướng dẫn nêu trên có 
điểm chưa phù hợp dưới góc độ khoa 
học luật hình sự về chế định đồng phạm, 
cụ thể: Đồng phạm là trường hợp có hai 
người trở lên cố ý cùng thực hiện một tội 
phạm. Theo dấu hiệu khách quan, đồng 
phạm được chia thành hai hình thức là 
đồng phạm giản đơn và đồng phạm phức 
tạp: Đồng phạm giản đơn là hình thức đồng 
phạm trong đó những người cùng tham 
gia vào vụ phạm tội đều có vai trò là người 
thực hành. Đồng phạm phức tạp là hình 
thức đồng phạm trong đó có một hoặc 
một số người tham gia giữ vai trò người 
thực hành, còn những người đồng phạm 
khác giữ vai trò xúi giục, tổ chức hay giúp 
sức. Phạm tội có tổ chức là hình thức đồng 
phạm có sự câu kết chặt chẽ giữa những 
người cùng thực hiện tội phạm. 

Như vậy, về bản chất, nếu có từ 02 
người trở lên cùng bàn bạc, thống nhất sẽ 
thay nhau hiếp dâm, cưỡng dâm 01 người, 
nhưng vì lý do ngoài ý muốn mới có 01 
người thực hiện được hành vi hiếp dâm, 
cưỡng dâm có bản chất là trường hợp đồng 
phạm giản đơn (nhiều người có trao đổi, 
thống nhất) thực hiện hành vi phạm tội 
hiếp dâm, cưỡng dâm. Ngược lại, trường 
hợp hiếp dâm, cưỡng dâm trong đó có từ 
02 người trở lên có sự câu kết với nhau tổ 
chức, giúp sức cho 01 người cưỡng dâm, 
cũng là đồng phạm nhưng có bản chất 
là dạng phạm tội có tổ chức (hoặc đồng 
phạm phức tạp).

Do vậy, tác giả cho rằng hướng dẫn nêu 
trên là chưa chính xác, cần điều chỉnh lại 
cho phù hợp theo hướng: Bỏ đoạn “Không 
coi là “nhiều người hiếp dâm một người” nếu 
có từ 02 người trở lên câu kết với nhau tổ chức, 
giúp sức cho 01 người hiếp dâm (trường hợp 
này là đồng phạm)” và đoạn “Không coi là 
“nhiều người cưỡng dâm một người“ nếu có 
từ 02 người trở lên câu kết với nhau tổ chức, 
giúp sức cho 01 người cưỡng dâm (trường hợp 
này là đồng phạm)”. Thay vào đó, bổ sung 
quy định: “Trường hợp nhiều người hiếp 
dâm hoặc cưỡng dâm một người nhưng 
có sự câu kết chặt chẽ với nhau để tổ chức, 
giúp sức cho 01 người hiếp dâm hoặc 
cưỡng dâm thì thuộc trường hợp phạm 
tội có tổ chức”. 

Ngoài ra, các Cơ quan tố tụng Trung 
ương cần tăng cường công tác tập huấn các 
văn bản pháp luật mới liên quan đến định 
tội danh và giải quyết vụ án có liên quan 
đến người chưa thành niên để thống nhất 
áp dụng trong toàn quốc9./.

9 + Thông tư số 01/2017/TT-TANDTC ngày 
28/7/2017 của Chánh án Tòa án nhân dân tối cao 
quy định về phòng xử án;
+ Thông tư số 02/2018/TT-TANDTC ngày 21/9/2018 
của Chánh án Tòa án nhân dân tối cao quy định chi 
tiết việc xét xử vụ án hình sự có người tham gia tố 
tụng là người dưới 18 tuổi thuộc thẩm quyền của 
Tòa gia đình và người chưa thành niên; 
+ Thông tư liên tịch số 06/2018/TTLT-VKSNDTC-
TANDTC-BCA-BTP-BLĐTBXH ngày 21/12/2018 
của Viện kiểm sát nhân dân tối cao, Tòa án nhân 
dân tối cao, Bộ Công an, Bộ Tư pháp, Bộ Lao động 
- Thương binh và Xã hội về phối hợp thưc hiện một 
số quy định của Bộ luật tố tụng hình sự về thủ tục 
tố tụng đối với người dưới 18 tuổi;
+ Nghị quyết số 06/2019/NQ-HĐTP ngày 01/10/2019 
của Hội đồng thẩm phán Tòa án nhân dân tối cao 
hướng dẫn áp dụng một số quy định tại các điều 141, 
142, 143, 144, 145, 146, 147 của Bộ luật hình sự và việc 
xét xử vụ án xâm hại tình dục người dưới 18 tuổi.


