香港社區組織協會

就訂立移交囚犯、中港兩地司法互助及移交逃犯等各項協議

立場書


(1)  引言

1. 自九七年主權回歸以後，香港與大陸的交流日見頻繁，跨境法律事宜有增無減。根據《香港特別行政區基本法》第95條規定：「香港特別行政區可與全國其他地區的司法機關，通過協商依法進行司法方面的聯繫和相互提供協助。」。過去數年，兩地政府曾就個別民事及執行仲裁事宜達成安排
，並就遭遇刑事強制措施的兩地居民建立通報機制
。

2. 然而，回歸至今已七年多，特區政府仍然未有與中央政府或個別省市訂立任何刑事司法協助的協議
。現時有關中港跨境刑事案件的協助，卻只局限於行政安排，其他如證據、文書送達等的協助卻乏善可陳。

3. 為打擊跨境罪案、處理跨境逃犯及囚禁等問題，兩地政府有必要儘快訂立刑事司法互助事宜。根據荷蘭、比利時及盧森堡三國的公約規定，刑事司法協助主要分為四大類，因應香港與大陸的具體情況，日後兩地應訂定的協議範疇可歸類為主要以下幾項
：

(i) 引渡
：即把罪犯從某一國家引渡給其他國家司法當局



    (即中港移交逃犯協議)

(ii) 預審合作(狹義的司法協助)：一國應另一國請求，通過司法機  
關活動，對另一國家提供情報或證據物等。
(即中港司法互相協議)

(iii) 執行及承認外國刑事判決：在一國執行另一個國家的刑事裁決     (即中港移交囚犯協議)

(iv) 轉移訴訟：即在某一個國家犯罪，並准許在另一個國家追訴。
(納入中港司法互相協議部份討論)

(2)  中港移交囚犯協議

4. 近年北上謀生港人有增無減，牽涉觸犯刑事罪行而被判成階下囚亦有增。截至二零零四年十一月，單是在廣東省內監獄服刑的香港居民已達六百多人，刑期由數年至十數年不等，當中還未包括因不知悉入境處的機制，或未有向政府尋求協助的個案。保守估計，僅僅是在廣東省及華南各省服刑的港人已超過一千名
。

5. 另方面，因著中港兩地經貿聯繫更見緊密，越境犯罪的人數亦有增無減。現時本港平均在囚人口一直維持在一萬二千多人，當中內地囚犯達四千多人。換言之，每十名本港在囚人士中，便有三名是內地人。

6. 現時本港已與七個國家簽訂移交被判刑人士協定
，當中並未包括香港與中國內地的協議。當局可大致參考現有協定條款，並訂立中港移交被判刑人士協定。此外，凡涉及中港兩地轉移犯罪或代為執行刑事裁決而應允提出的請求，必須符合以下條件：

(i) 雙重犯罪原則 – 即按照請求方和被請求方各自的法律，或者按照請求方和被請求方共同參與的國際公約規定，被移交者的行為均構成罪行。
(ii)  排除死刑案件 – 內地奉行死刑，香港則於1993年廢取死刑制  度，改判終生監禁為最高刑罰。若然被判刑人士已被判死刑，根本達不到懲教更生的目的，亦沒有必要再進行引渡。
(iii) 終審裁決 – 判刑方要求對方協助執行的必須是終審裁決，如果當事人或檢察機關向法院因不服判決而提出上訴，則不能提出協助執行的請求。
(iv) 有利於執行 – 判被刑人應是執行方的常住居民，在執行方執行 有利於其重投社會，重過新生，為此，若移交不會為執行財產物品外帶來額外困難，亦應以被判刑人士的福祉作為最大利益考慮。
(v) 自願原則 – 除了被判刑人一般應是執行方的常性居民，在執行方執行有利其重投社會改過自身外，除了判刑方和執行方雙方同意外，有關移交亦必須獲得有被判刑人士的同意及自願下進行。
(3)  中港司法互助協議

7. 現時香港已與13個國家簽訂刑事事宜相互法律協助
，內容大致相同；當局應參考現有條文文本，制訂中港刑事事宜相互法律協議。中港司法互助協議，主要範圍應包括：

(i) 送達刑事司法文書

(ii) 傳喚證人和監定人出庭作證

(iii) 代為詢問證人、監定人和嫌疑人

(iv) 委託勘驗、檢查、鑒定、搜查和扣押

(v) 移送物證、書證及其他有關物品

(vi) 協助入境調查

(4)  中港移交逃犯協議

8. 中港兩地在訂定移交逃犯協議時，應當參考聯合國《引渡示範條例》，並參考現存《逃犯條例》
的限制。根據聯合國《引渡示範條約》，國際間引渡條約的主要內容應包括：(1)可引渡的犯罪；(2)應當拒絕引渡的情形；(3)可以拒絕引渡的情形；(4)聯繫途徑；(5)移交人員及財產方式和(6)爭議解決機制等。

9. 在強調港人治港、高度自治的精神下，作為一國兩制下的特別行政區，香港特別行政區應繼續採納這些國際間的認可的原則和標準；並參考現行《逃犯條例》中規定的程序和審查機制，保障被引渡者的權益。

(i) 雙重犯罪原則 – 即按照請求方和被請求方各自的法律，或者按照請求方和被請求方共同參與的國際公約規定，被移交者的行為均構成罪行。雖然有意見認為此項原則只適用於香港與內地，在中港區際司法協助中不宜採用
；然而，由於香港及內地原有法律體系均遵從有關原則，加上香港奉行高度自治及一國兩制，因此，雙重原則亦應繼續保留，這樣亦有助維持法律穩定性。

(ii) 死刑犯人不引渡原則 – 內地仍奉行死刑，香港則於1993年廢取死刑制度，改判終生監禁為最高刑罰。若然被移交的逃犯需要在返回內地面對死刑的裁決，對被告而言是極不人道，此舉亦有違聯合國《禁止酷刑和其他殘忍、不人道或有辱人格的待遇或處罰公約》
，及香港由於《基本法》規定《公民權利和政治權利國際公約》適用於香港的有關規定在本港繼續有效，未來中港兩地的逃犯協定，在死刑的問題上，肯定需要顧及有關公約第6條，以至第7條的規範。

(iii) 特定原則－指引渡的請求國在提出引渡時必須保證，被引渡後的犯人只能就引渡請求中指明的犯罪追究刑事責任。請求國不得以引渡請求理由中列明的犯罪之外的罪行對被引渡者進行審判或者懲處。

(iv) 政治犯罪不引渡原則－是指被請求引渡者如被請求國視為政治犯罪或者與政治有關聯的罪犯者，不應予以引渡。政治犯罪不引渡是國際普遍承認的引渡原則，目的在於保障人權，防止異見政見人士因而受到政治迫害和不公平審判。國際社會並無「政治犯罪」的共同定義，各國可因應其國情酌情定義。雖然本港與內地同屬一個國家，不應適用有關原則。然而，由於本港與內地政治制度截然不同，內地對政治犯罪的理解各異
，2003年就基本法廿三條立法草納訂立涉及危害國家安全罪行，已令國際社會擔心香港社會的自由表達空間收窄。

香港《逃犯條例》規定，如逃犯所涉及的罪行屬政治性質的罪行，或者移交請求的目的是針對逃犯因其政治見解而提刑事檢控或執行刑罰，便不得進行移交。
《中華人民共和國引渡法》，明確指出如因政治犯罪而請求引渡的，應當拒絕引渡。
為此，移交協議應納入有關原則，容讓本港法院自行解釋，將有助落實《基本法》強調香港社會制度與生活方式保持不變的方針。
(v) 本國公民不引渡原則－是指不將本國公民向外進行引渡。根據內地法規，香港居民均屬中國公民，惟若案件主要發生地在香港進行，在一國兩制、高度自治的大原則下，特區政府應訂立特區公民不引渡的原則，無須將涉嫌犯罪的香港市民交由內地法院審理。

(vi) 引渡或起訴原則－是指對於國際公認的罪行，締約國若要將罪犯引渡到被請求的國家，在不予引渡的情況下，對罪犯依照本國的法律進行起訴。換言之，若香港特區法院拒絕移交逃犯，被告人則應交由本港法院，依照本地法院審理。
(vii) 一事不再理原則 －換言之，若逃犯已就有關罪行受審，並且被裁定無罪；或被裁定罪名成立，並已服刑者，則不需被引渡。香港《逃犯條例》訂明當局可基於「一事不再理」原則，拒絕移交逃犯
。《香港人權法案條例》第十一（六）條規定：「任何人依香港法律及刑事程序經終局判決判定有罪或無罪開釋者，不得就同一罪名再予審判或科刑。」相反，內地法院卻不向已受外國法院審訊的約束而可重新追究。
雖然香港與中國內地不屬國際關係性質，但免被移交人士需遭受兩次審訊，明顯造成不公正的情況，為此，中港協議應採納此原則。
(5)  設立雙重審查機制

10. 現時香港對外國的每個引渡請求，均需通過行政及司法雙重審查。所謂行政審查，是指初步行政審查和在司法審查後的行政決定。

11. 初步行政審查主要審查引渡請求是否經法律規定的途徑提出，和請求文件是否齊備；司法審查則包括考慮以下三大因素： (1) 考慮是否簽發逮捕手令，展開司法程序； (2) 在進行交付拘押的聆訊時，就請求作程序和實質的審查； (3) 考慮逃犯反對移交請求的理據，以裁定《逃犯條例》中所規定的移交限制是否適用於有關個案。

12. 當司法審查完畢後，便進入後期的行政審查階段，這時會考慮是否簽發移交令。移交與否須要考慮的是有關的移交逃犯安排和《逃犯條例》下的各項限制
，包括：

(i) 罪行的嚴重性；
(ii) 請求方處理案件和提出移交請求是否過份延誤；
(iii) 同意移交是否違反香港作為有關國際條約締約方須履行的義務；
(iv) 逃犯獨特的個人狀況是否構成應不予移交的理由；
(v) 香港是否對逃犯或其罪行有管轄權；
(vi) 逃犯是否中國公民；
(vii) 如罪行可處以死刑，有沒有不予執行的保證；及
(viii) 逃犯提出的應拒絕移交請求的陳述和理據。

13. 反觀內地《中華人民共和國引渡法》，就引渡程序及負責機關訂立一套詳盡的規定。然而，不少學者亦認為中國的引渡請求審查機制大多針對案件進行形式性實質性審查。
雖然簡化審查程序有助提高效率，然而，為保障每個被移交人士權益，中港雙方的審查機制應予以保留，只有通過雙重審查機制的安排，方能進行移交安排。
(6)  結語

14. 本會認為特區政府應儘快與中央政府落實以上三方面的刑事司法安排，以促進兩地法律事務合作，保障兩地被告人、逃犯及囚犯獲得符合國際人權標準的公平待遇。在考慮協議內容之時，特區政府與中央政府的協議當中亦應包括與其他司法管轄區簽署類似協定中亦應所載的慣常保障，包括雙重犯罪、指定罪行、不得再交第三個國家的保障、死刑以及一般豁免涉及政治罪行和政治迫害的保障，移既要防止罪犯逍遙法外，亦要保障個人權利，並在兩者之間取得平衡。
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草擬日期：2005年5月12日

� 在1999年1月14日，內地與香港代表在深圳市簽署《關於內地與香港法院相互送達民商事司法文書的安排》的備忘錄。有關安排重延續1997年回歸前的做法，並參照回歸前兩地依照在海牙簽署的《關於向國外送達民事或商事司法文書或司法外文書公約》。內地《最高人民法院關於內地與香港特別行政區法院相互送達民商事司法文書的安排》，在1998年12月30日由最高人民法院審判委員會通過，自1999年3月30日起施行。香港在1999年3月完成《高等法院規則（修訂）規則》的法例的審議工作，並於1999年3月30日開始實施。





其後在1999年6月21日，內地與香港代表在深圳簽署了《內地與香港特別行政區相互執行仲裁裁決的安排》的備忘錄。最高人民法院於2000年1月24日以司法解釋的形式發佈了《最高人民法院關於內地與香港特別行政區相互執行仲裁裁決的安排》。港府則於1999年7月7日向立法會提交《1999年仲裁（修訂）條例草案》，目的在落實內地與香港之間相互執行仲裁裁決的安排。該條例草案在2000年1月5日在立法會三讀通過。(節錄自立法會秘書處文件:中港移交逃犯協定研究, 2001年3月RP05/00-01)





� 2000年10月13日，內地和香港代表在北京簽署《內地公安機關與香港警方關於建立相互通報機制的安排》。該通報機制屬於一項行政安排。內地通報單位會向香港警方通報的範圍包括由公安機關（包括海關偵查走私犯罪）對涉嫌犯罪的香港居民採取刑事強制措施的情況，以及香港居民在內地非正常死亡的情況，並於2001年1月1日實施，並於2003年1月1日將通報範圍擴大至被國家安全部及檢察院採取刑事強制措施的犯罪嫌疑人個案。





� 最高人民法院院長蕭揚於2004年11月訪港期間，曾透露與香港終審法院首席大法官李國能達成及律政司司長梁愛詩共識，認為大陸與香港最快在2005年年底達成民商事判決的承認與協約。惟至今仍未有具體落實，至於有關刑事司法互助的協約，落實更是遙遙無期。(東方日報，2004年11月12日)





� 台、港、澳刑法與大陸刑法比較研究 謝望原 (中國人民公安大學出版社，1998年10月), 第589頁


� 「引渡」概念僅適用於國與國之間的司法協助，由於香港與大陸屬於同一國家，因此，「引渡」應被視作為「移交」協議。


� 根據保安局官員透露，截至2004年3月31日，在入境處接獲求助個案中的資料顯示，共有138名港人仍在內地服刑。本會曾多次查詢確實人數，包括服到港人在各省市分佈及服刑年期等基本資料，惟保安局官員以資源不足及認為有關資料僅屬個別團體的興趣為由，表示沒有亦未能提供有關資料，截至報告撰寫亦沒有此數據，因而無從估計實際需協助的人口。


� 現行移交被判刑人士條例只規管本港與中國以外地區間的移交個案，因此需要作出修訂，將適用範圍擴至澳門特區，保安局亦於今年立法年度內提出立法工作。截至2004年11月，香港與美國、英國、斯里蘭卡、意大利、泰國、菲律賓和葡萄牙等七個國家簽訂移交被判刑人士協定。 (參見立法會CB(2)111/04-05(07)號文件)


� 香港已與以下13國家簽訂刑事事宜相互法律協助，包括：澳大利亞、加拿大、法國、南韓、荷蘭、新西蘭、菲律賓、葡萄牙、新加坡、瑞士、烏克蘭、聯合王國、美國(截至2004年11月7日)。


� 《逃犯條例》第5條訂明拒絕把任何人移交到訂明地方，包括：


a. 有關罪行屬政治性質；


b. 提出移交要求的目的，似乎在於因為該人的種族、宗教、國籍或政治意見而懲罰該人，或該人可能基於上述理由而在審訊時蒙受不利；


c. 該人是在缺席的情況下被定罪的；


d. 假使該項罪行在香港發生，則與該人先前獲無罪釋放或被定罪有關的香港法律，會阻止就該項罪行作出檢控、判刑或強制執行判刑；


e. 有關方面沒有保證該人不會因是次移交所涉罪行以外的其他罪行受審；或


f. 有關方面沒有保證該人不會再被移交往第三個司法管轄區。


� 《聯合國引渡示範條約》。保安局局長曾在立法會保安事務委員會會議上表示，當局在與內地訂立移交逃犯安排時，會按照這項示範條約所載原則行事。見立法會CB(2)1258/98-99號文件第16段


� 趙秉志：“關於中國內地與香港特別行政區建立刑事司法互助關係的研討＂第73-74 頁，載於高銘暄、趙秉志編：《中國區際刑法與刑事司法協助研究》，北京：中國方正出版社，2000年。


�《禁止酷刑和其他殘忍、不人道或有辱人格的待遇或處罰公約》第三條第(1)款規定：「如有充分理由相信任何人在另一國家將有遭受酷刑的危險，任何締約國不得將該人驅逐、遣返或引渡至該國。」第三條第(2)款亦規定：「為了確定這種理由是否存在，有關當局應考慮到所有有關的因素，包括在適當情況下，考慮到在有關國家境內是否存在一貫嚴重、公然、大規模侵犯人權的情況。」


� 凌兵：“內地與香港刑事管轄權突及引渡問題研究＂，第331頁，載於趙秉志編：《世紀大劫案：張子強案件及其法律思考－中國內地與香港刑事管轄權衝突問題》，北京：中國方正出版社，2000年。


� 《逃犯條例》第5（1）（a）及5（1）（c）條


� 《中華人民共和國引渡法》第8條第3款


� 《逃犯條例》第5（1）（e）條


� 《中華人民共和國刑法》第10條規定：「凡在中華人民共和國領域外犯罪，依照本法應當負刑事責任的，雖然經過外國審判，仍然可以依照本法追究，但是外國已經受過刑罰處罰的，可以免除或者減輕處罰。」


� 中港移交逃犯協定研究 香港立法會資料研究及圖書館服務部及法律事務部(2001年3月) 周柏均先生及林秉文先生 第76至77頁.


� 同註14, 參見紀慧玲：“從香港移交逃犯的法律出發探索香港和內地有關安排的路向＂，載於《一國兩制下的司法合作學術會議》，香港：香港大學法律學院，1999年，第1-11頁


� 黃風：“關於內地與香港之間移交逃犯合作的若干問題探討＂載於高銘暄、趙秉志編：《中國區際刑法與刑事司法協助研究》，北京：中國方正出版社，2000年。
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