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《與兒童有關工作的性罪行紀錄查核：臨時建議》的立場及建議
（2010年4月）

前言
香港法律改革委員會（法改會）發表《與兒童有關工作的性罪行紀錄查核：臨時建議》報告書，建議採取臨時措施，設立一個行政機制，令聘用他人從事與兒童有關工作及與精神上無行為能力人士有關工作的僱主，可查核其僱員及準僱員的性罪行刑事定罪紀錄。

處理有關問題的基本立場
本會完全認同採取有效措施以防止罪行發生的重要性，特別是對兒童及精神上無能力人士等弱勢群體的保護尤其需要；不過，與此同時，我們必須同時兼顧曾犯性罪行人士的基本權利及他們的更生問題。此外，本會認為，最有效防止性罪犯重犯的方式，就是建立一套完善且顧及人權的性罪行輔導、治療與更生制度，而不是只“斬件式”實施局部性的措施。

而無論如何，本會強調政府推行的任何措施，必須有法律依據且屬合理，而且要確保有關措施嚴格符合有關人權原則及法律的規定，否則有關措施的合法性將很可能遭到法律挑戰。

根據以上提出的基本立場，本會對法改會的建議存有極大保留，因為有關建議一則未能對症下藥處理問題，另方面卻可能引發涉嫌違反人權原則的指控。以下，本會將就改法會的建議提出我們的幾點綜合評論及意見：
輔導治療與更生才是防止性罪犯重犯的關鍵

法改會建議向與兒童及精神上無能力人士有關工作的準僱主披露準僱員是否有性罪行的刑事紀錄，以照顧公眾及司法機構對有關問題的關切；不過，本會認為有關做法徹底防止性罪犯重犯的效用非常有限，而且是治標不治本的。

國際上的經驗顯示，最有效促使曾犯有性罪行的人士不致重犯，是要從罪犯者本身的輔導工作及心理治療方面著手；此外，要令一些曾犯事的人得以重回社會過正常生活，給予罪犯更生機會是十分重要的。本會認為，要長遠、全面及有效防止性罪犯再次犯罪，政府必須釐定一套向不同程度、情況的性罪犯提供的輔導、治療及更生制度，從問題的核心根本處著手，這樣才是保護弱勢群體免受性侵害及有效防止性罪犯重犯的關鍵
。本會呼籲政府必須從根本問題著手，首要的是制訂一整套防止性罪犯再犯事的政策並予以落實執行，而非只割裂地實施一些治標不治本的措施。

就算是從保護兒童與精神上無能力人士免受性侵犯的角度出發，法改會的建議所能發揮的功用亦非常有限。首先，國際經驗顯示，兒童遭受性侵犯的個案中，有關的性犯罪者超過九成是來自受害人的家庭成員或其熟悉的人，不少類似個案是當前法政會的建議所未能顧及的；此外，本港懲教署的資料顯示，本港性罪犯的重犯率只約為百分之六
，因而法改會小組的建議便很可能會令絕大多數曾犯性罪行但不會重犯的「無辜者」找不到合適工作，這對於性罪犯的更生及重新融入社會將起著負面作用。

關於防止罪犯日後重新犯罪，本港懲教署由2007年起實施了一項名為“罪犯風險與更生需要評估及管理程序”的計劃，該計劃旨在以更能針對罪犯需要和更有效的方式為他們提供更生計劃；根據有關程序，懲教署首先會評估罪犯的羈留和再犯風險，以及其更生需要，以協助懲教署作出監獄管理，而更重要的是讓懲教署按罪犯的風險及需要，為他們提供適切的更生計劃
。懲教署該項針對性的新計劃成效如何，相信仍有待相當時間的觀察及評估，但本會認為，這至少是較為全面且系統地協助罪犯更生及防止再犯罪的嘗試。

法改會未有作出全面評估及就如何有效促使性罪犯不致重犯方面釐定全面策略前，只片面地建議披露性罪犯的定罪紀錄，此舉顯然將問題過於簡化且未能對症下藥。

建議違反人權
法改會的建議所引發的另一重大原則問題，是全然漠視甚至嚴重侵犯絕大部分曾犯性罪行而已獲釋的更生人士之應有權益，當中包括了有關人士的私隱權和就業權等基本權利。

無論是法改會小組於2008年發表的《諮詢文件》以至法改會建議書，均嘗試討論如在香港引入性罪犯名冊（或性罪行紀錄查核）及對外披露有關資料可能出現的人權問題，但其結論似乎是，縱使按法改會建議就性罪犯的過往犯罪紀錄向有關人士的準僱主作出披露，也沒有違反人權；對此，本會認為法改會的法律分析存在問題，未有合理地回應當中可能出現的侵犯人權情況。

《公民權利和政治權利國際公約》第十七條
規定：

“(一)
任何人之私生活、家庭、住宅或通信，不得無理或非法侵擾，其名譽及信用，亦不得非法破壞。

(2) 對於此種侵擾或破壞，人人有受法律保障之權利。”

正如改法會小組《諮詢文件》所引述，歐洲人權法庭在Rotaru v Romania
一案中曾裁定，即使刑事定罪是公開作出的，但有系統地收集並儲存於由國家機關持有的檔案中的刑事罪行紀錄，就人權公約而言仍屬“私生活”範圍內的事宜。也因此，本會認為，政府當局將性罪犯的過往定罪紀錄資料向第三者披露，已構成對有關人士私生活的侵擾。

本會認為，《公民權利和政治權利國際公約》第十七條明確規定對任何人的私生活不得“無理”或“非法”侵擾，因此任何類似法改會小組的建議如要符合人權規定，必須同時合乎以下三項前提：

1. 有關侵擾是有明確法律規定的；

2. 有關侵擾在有關情況下是合理且合乎比例的；

3. 有關侵擾是民主社會所必須的。

對此，法改會均嘗試透過引述若干英國案例以論證“性罪行的權利不是絕對的”，而在保護兒童等前提下向第三者披露性罪犯的資料，是符合人權規定的。不過，以本會的分析及理解，法改會所引述的英國案例均強調將性罪犯的資料向第三者披露是否合理，應按不同個案情況予以考慮，而“一刀切”的做法是不合理且不合乎比例原則的；因此，本會認為如不考慮個別性罪犯的更生情況（特別是未有充分評估他們重犯的可能性，亦沒有將有關評估資料同時給予該第三者作參考），而只是籠統地向所有與兒童或無行為能力人士有關工作的準僱主披露準僱員是否曾有性罪行定罪紀錄，顯然違反了《公民權利和政治權利國際公約》的規定。

此外，性罪犯的更生和就業權利亦必須獲得充分尊重和保障。本會同意，性罪犯的就業權利不是絕對的，我們有理由與保護兒童免受侵害這重要原則價值相衡量；但如果按法改會的建議，則結果很可能是所有曾犯性罪行的更生人士均不會獲得從事有關工作，而以過往經驗本港性罪犯在獲釋後三年的重犯率只約為百分之六的情況作判斷
，法改會的建議將會令絕大部分無辜的人士面對不斷的“懲罰”，因此本會認為無論如何法改會的建議都是不符比例的。

行政措施經不起法律挑戰
法改會建議的另一核心問題，是強調以行政機制（而非立法措施）作為臨時措施，以實施性罪行的刑事定罪紀錄查核制度。對此，本會表示反對！

上文討論《公民權利和政治權利國際公約》第十七條對個人“私生活”權利保障時，本會已指出任何對有關權利的侵擾或限制都必須是有明確法律規定作為依據，否則便是明顯違反有關人士的基本人權；因此，如政府單以行政機制去實施對性罪犯“私生活”權利侵擾的措施，很可能屬於違法
違憲
而經不起法律挑戰，最終有關措施也只會徒勞無功。

資料披露應按個案情況處理
關於設立性罪行名冊並對外披露有關資料，美國的資料公開和披露程度最為廣泛，同時也引起最多爭議。美國著名人權組織“人權觀察”於2007年完成並公布了一研究報告，當中強烈批評美國政府的做法嚴重違反人權，而且也達不到有效保護兒童免受性侵犯之目的；“人權觀察”建議，美國政府應以支援性罪犯治療計劃作為管理性罪犯的主要措施，而性罪行名冊的設置及資料披露應以每一個案的情況作考慮，只有當發現存在重犯機會極高且危險性強的個案，才有理由將有關資料向個別有需要得知的人士作出披露
。

英國方面對性罪行獲釋後的更生事宜有較系統的計劃及規範，而根據普通法案例，對於應否對第三者披露性罪犯過往的定罪紀錄及有關資料，法庭認為合理的平衡是按每一個案再犯可能性及風險作評估，而不能一般性地作出披露。另外，雖然英國有法律規定當涉及聘用與兒童工作有關的僱員時，有關僱主須向警方索取該準僱員是否曾犯性罪行的資料
，但首先有關規定是根據法例清楚訂明（即具有合法性），而且警方披露的資料除包括該準僱員的定罪紀錄，也包括警方對該人更生情況的全面評估，而該準僱員亦有權向準僱主作出陳述
；類似的法律要求及程序保障，在法改會的建議中卻明顯欠奉。

本會認為，就算要考慮設立性罪行名冊及有需要向個別人士披露性罪犯的定罪紀錄等資料，亦不能像改法會建議般“一竹竿打死一船人”，而要根據個別性罪犯的更生情況以及就有關罪犯的重犯風險作出全面評估後，在絕對有需要保護兒童等弱勢群體的前提下才能向有關人士作出適當披露。很遺憾，法改會的建議卻將問題簡單化，完全沒有做好應有的平衡。
自願申請實質強行申請

法改會強調，其建議的性罪行紀錄查核行政措施是自願而非強制的，申請人可自願申請或拒絕查閱；然而，本會認為，這在實際運作時是不可能的。因為，假若申請人不願意準僱主查閱其個人資料，準僱主便極有可能不再考慮其求職申請，而為求獲得聘用，實際運作時求職者只能在極不情願下的表示同意。然而，現時在缺乏對僱主、公眾及社會人士的全面反歧視教育下，此行政措施只會助長社會對曾干犯性罪行人士產生歧視，拒絕聘用他們，阻礙他們融入社會。 
建議：綜合方案、平衡權利、個別處理
性罪犯與其他罪犯一樣，雖然他們曾經觸犯罪行傷害他人，理應獲得相應的懲處，惟懲治以外，他們亦應在過程中獲得教育，透過適切的輔導及治療獲得康復，從而改過自新重投社會，展開有貢獻社會的生活，方能符合社會及其個人利益。因此，任何法例或政策的修訂均需顧及性罪犯在輔導、治療和更新的需要，必須是全盤考慮的長遠綜合方案。本會建議政府應盡快完成其檢討性罪行法例及作出立法或行政改革建議的工作，以提出一整套有關改革性罪行事宜的方案作公眾諮詢，而不應在未有整存綜合改革方案前以“斬件式”實施個別措施。

第二，本會強調，合乎人權保障規定是任何立法或行政措施的前提，因此任何可能削弱、侵擾個別人士基本權利的措施必須遵從“合法性”、“合理性”及“目的與手段相對稱”的原則。

第三，本會認為，要有效保護兒童並在維護性罪犯權利方面取得有效平衡，如社會大眾確實認為有必要設立性罪行紀錄查核制度，有關措施必須包括以下原則：

a) 必須透過立法而非行政措施予以落實（立法方式不但較為合乎人權法要求，也可以在整個立法過程中令立法會和公眾有更多程度的參與）；

b) 政府必須就性罪犯的更生、治療釐定全面的政策措施，並在有關罪犯獲釋後作出定期跟進和評估，在這前提下，當局在接獲每一宗有關性罪行紀錄查核時，應按每一個案情況作分析處理，並將有關性罪犯的更生治療評估等資料一併交有關準僱主參考；
c) 檢討及修訂《罪犯自新條例》，令更多更生人士得以“洗底”而免受類似性罪行紀錄查核制度的影響。
二零一零年四月
� 被認為在性罪犯治療更生工作較有系統及全面的英國，其性罪犯的重犯率少於百分之一；相對來說，較強調透過公開性罪犯名冊進行社會監督的美國，當地性罪犯的重犯率卻高於百分之十。


� 雖然法改會強調6%的性罪行重犯率只計算罪犯獲釋後3年內再犯性罪行的百分比，但值得注意的是，法改會及政府均由始至終沒有提供另一個更為準確有效的重犯率百分比數字。


� 詳參保安局於2008年7月8日提交與立法會保安事務委員會一份名為“懲教署更生服務的最新發展”文件。


� 《香港人權法案》第十四條亦有相同字眼條文規定。


� (2000) 8 BHRC 449.


� 見註2。


� 違反《香港人權法案條例》（香港法例第383章）的規定。


� 違反《基本法》第三十九條規定。


� Human Rights Watch, “No Easy Answers: Sex Offender Laws in US”, September 2007.


� Section 115 of the Police Act 1997.


� Regina (X) v Chief Constable of the West Midlands Police [2005] 1 WLR 65.
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