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论英国的犯罪信息公开制度
———以加拉格尔案为切入点

吴宏耀 余鹏文*

内容提要:在英国,犯罪信息公开制度一直是一个备受争议的话题。《欧洲人权公约》第8条规

定,每个人都享有隐私权,任何侵犯隐私权的行为必须以 “合法”和 “必要”为前提。2019年

初,在加拉格尔系列案的上诉程序中,犯罪记录披露措施是否违反 《公约》第8条规定成为英国

社会关注的焦点。在该案判决中,英国最高法院虽然支持了前科被披露人员的请求,驳回了上

诉,但是,法官们对于犯罪信息公开制度是否符合合法性和必要性标准却存在明显的分歧。通过

对该案的基本案情、主要争议点、英国最高法院法官的不同意见的分析,可以为发展和完善我国

犯罪记录登记和查询机制提供参考依据。
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一、引 言

在英国,犯罪信息公开一直是一个敏感且备受争议的问题。该问题涉及一对相互矛盾的公共

利益:一是罪犯的再教育和回归社会;二是保护公众免受危险人员的威胁。一方面,对于此前有

犯罪记录的人,尤其是犯罪时还是未成年人的人而言,获得再就业的机会往往是其重新融入正常

社会的必要条件。另一方面,从公共安全的角度看,一些敏感的工作岗位必须采取更谨慎的选任

标准,以确保社会公众的安全。因此,根据此前的犯罪记录,公众有理由相信,让某些有相关前

科的人从事某些敏感职业,可能会置公众于犯罪侵害的社会风险之中。鉴于上述考量,2004年,

英国为保护儿童利益专门设置了比沙尔调查程序 (BichardInquiry)。〔1〕该程序强调,有犯罪记
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录的人员在申请与儿童接触的相关工作时,必须确保其在回归社会时不会违反公共保护标准。但

是,在具体案件中,究竟如何在公共安全与罪犯回归社会之间作出权衡,则有待司法实践的发

展。2019年1月30日,英国最高法院就加拉格尔系列案件作出判决。〔2〕在该案判决中,英国最

高法院法官对现有犯罪记录公开制度的内在价值及其检验标准进行了审查和论证。

本文试图以加拉格尔系列案件为切入点,对英国犯罪信息公开制度进行梳理和介绍,以期引

起我国法学界对于该问题的关注和讨论。本文共分四部分:首先,扼要介绍英国犯罪信息公开制

度的基本情况,以帮助读者更好地理解加拉格尔系列案的法治意义。之后,论文将结合 《欧洲人

权公约》第8条的规定,阐释犯罪信息公开制度的内在价值及其冲突。在上述研究基础上,本文

将结合英国最高法院关于加拉格尔系列案件的判决,具体展示英国最高法院大法官是如何处理犯

罪信息公开制度的内在价值冲突的。

二、英国犯罪记录公开制度

英国罪犯前科披露制度主要涉及两类法律法规。第一类法律法规是关于前科消灭的规定。

1974年颁布的英格兰、威尔士 《罪犯前科消灭法》以及1978年颁布的北爱尔兰 《罪犯前科消灭

法》规定了一般罪犯前科消除程序。这两部法律只是适用地域不同,在实体程序上并无本质差

异。其中,1974年的 《罪犯前科消灭法》第4条第2款、第3款规定,任何已被定罪的人员在前

科消灭期满后,都应消除其罪名,视同未曾被判罪科刑。被消除前科的人员不负有主动披露犯罪

记录的义务,而且可以合法拒绝回答任何关于已消除前科的问题。但是,该法案第4条第4款赋

予了事务大臣制定例外规定的裁量权限。1975年和1979年,英国事务大臣根据该项裁量权分别

在英格兰、威尔士和北爱尔兰地区通过了 《罪犯前科消灭法》(例外法令)。该法令规定,基于十

三个特定法律目的需要,将不再适用罪犯前科消除制度的保护性规定。这些特定目的包括判断某

人是否适合从事某些职业,比如接触儿童、弱势群体的工作岗位等。

第二类法律法规主要指 《警察法》。1997年 《警察法》第113条A、B项规定,由英国信息

公开与禁止公开公共服务机构 (theDisclosureandBarringService)负责签发刑事犯罪记录证明

书和更详细的刑事犯罪记录证明书 (该证明书包括已消灭的定罪和警告处分等内容)。其中,获

得更详细的刑事犯罪记录证明书的程序是:由符合条件的主体提出申请,由信息公开与禁止公开

公共服务机构的登记人员 (即雇主)会签,并附上登记人员关于该证明书是为了符合特定法律目

的之需要而出具的说明。〔3〕2006年修订后的 《警察法》第1条第1款规定的法律目的列表,与

1975年 《罪犯前科消灭法》(例外法令)列表的内容基本一致。之后,根据2014年3月修订的

《警察法》(犯罪记录证明书:有关事项修正案)的规定,第113条A、B项规定的犯罪记录公开

仅限于以下情形:第一,第113条A项6D款规定的较严重的定罪和警告,如暴力或性犯罪;第
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二,可能判处监禁刑的定罪;第三,尚未消灭的其他定罪或警告,即成年人判刑后11年内和未

成年判刑后5年半内;第四,所有多于一项罪名的定罪和警告。

值得注意的是,1974年 《罪犯前科消灭法》第4条第2款、第3款规定的适用范围,并不局限

于求职过程中。基于部分可能需要公开犯罪记录的重要情形的考量,该法第4条第4款赋予了事务

大臣制定例外规定的权力,以便将部分情形排除在第2款和第3款规定之外。英国议会的考虑是,

基于公共利益保护的需要,就部分特殊职业岗位,应当向潜在的雇用者、专业团体和聘任机关披露

犯罪记录,尽管这些犯罪记录已经被消灭且罪犯可能会因公开犯罪信息遭受不公平的对待。

应当承认,1997年 《警察法》关于披露犯罪记录的制度安排是经过精心设计的。立法者希

望通过这一制度安排,将公开范围限定在犯罪记录确有问题的部分人员。而且,从上述立法历程

也可以看出,英国犯罪信息公开制度是一个连贯的立法计划。立法者认识到,犯罪信息公开制度

关系到两种相互竞争的公共利益,并试图在两者之间达成一种制度平衡。但是,罪犯回归社会与

保护公众免受犯罪威胁不仅是处于相互竞争状态的两种利益,而且,二者的力量对比关系也是不

相称的。因此,在加拉格尔系列案中,人们发现现有的制度安排似乎并没有产生立法者的预期效

果。在个人隐私与安宁日益受到重视的当代社会,这一制度安排是否违反 《欧洲人权公约》开始

成为一个悬而未决的问题。〔4〕

三、《欧洲人权公约》第8条规定的解读

《欧洲人权公约》第8条赋予了个人一项基本权利 (即隐私权),同时也为该项权利规定了必

要的例外。但是,该项例外必须符合以下双重标准:合法性标准 (legalitytest)和民主社会的必

要性标准 (necessaryinademocraticsociety)。其中,“合法性标准”要求,任何侵犯隐私权的措

施必须具有法律基础。所谓的法律基础,不仅仅要求此类措施必须具有国内法的法律基础,而且

要求该项国内法必须符合基本的法理和正当性要求。在满足合法性要求基础上,则需要进一步考

虑是否符合 “民主社会的必要性标准”。该标准又称 “合乎比例原则标准” (theproportionality
test),即必须考虑所采取的措施对实现合法目的是否必要和适当。

众所周知,《欧洲人权公约》中的 “合法性”含义较为宽泛。欧洲人权法院在1990年作出的

胡维格案 (Huvig)及克拉斯林案 (Kruslin)判决中,对 “合法性标准”进行了解释:“合法性

标准”要求被指控的措施不仅应当具有国内法的法律基础,而且还要求有关人员能够了解并能够

预见到该规定的法律后果且符合法治的原则。〔5〕胡维格案及克拉斯林案的判决,为任何要求具

有合法性的措施确立了 “可及性”与 “可预见性”的双重检验标准。在随后的案件中,欧洲人

权法院持续引用该标准作为 “合法性”的权威解读,如最近的凯特案 (Cattv.UnitedKing-

dom)。〔6〕其中,“可及性”标准是指,一项措施具有正当性,就必须能够让人知道其规定的内
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SeeT.J.McIntyre,IanODonnell,Criminals,dataprotection,andtherighttoasecondchance,58IrishJurist,
27(2017).

SeeHuvigv.France[1990]12EHRR528,para.26;Kruslinv.France[1990]12EHRR547,para.27.
SeeCattv.UnitedKingdom (ApplicationNo43514/15,24January2019).
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容,在必要的时候也可以通过寻求专业人士的帮助来理解该项法律规定。换言之,该项法律规定

必须是公开的和可理解的。 “可预见性”标准是基于 “可及性”标准而提出的一项延伸性要求,

即要求在立法时必须明确限制其适用范围。若一项侵犯公民权利的措施声称不受法律约束,那

么,在实践中其适用的范围将取决于执行人员的个人意志,这将沦为人治而非法治。“一项法律

规定,其确定性足以让个人可以依此规范自身行事,而且能够在一定合理的情形下预见既定行为

的法律后果,才是真正意义上的 ‘法’。”〔7〕

对于有关隐私权的干预措施,过于宽泛的自由裁量权无异于赋予行政机关不受法律约束、随

意行事的权力。因此,除非有充分的限制措施,防止行政机关任意行使其自由裁量权,并确保该

项自由裁量权的适用具有合理的可预见性,否则将无法满足 “合法性标准”的基本要求。为使国

内法满足以上公约要求,欧盟各国立法者必须提供充分的法律保护,以防止权力滥用,而且,相

关立法应当明确规定执行当局的裁量权范围及其行使方式。〔8〕经过多个判例,欧洲人权法院特

别强调 “保障措施的需求”,并将其视为 “可预见性”的一部分,或者说,将其作为合法性检验

标准的重要组成部分。〔9〕但是,这种 “保障措施的需求”极易被误认为是必要性检验的一部分。

里德法官在R (T)案中曾经对此解释说: “为了使侵权措施 ‘依法’进行,必须有保障措施,

(进而)使侵权措施的比例性能够得到充分的审查。”〔10〕因此,“合法性”检验涉及一国法律的正

当性,而 “必要性”检验通常涉及在具体案件中的适用。换句话说,法律首先应当具有足够的明

确性和精确性,以便公众足以预见其行为的法律效果,之后,该项法律的适用还必须符合比例性

原则的要求,而是否合乎比例原则,则需要根据具体案情来判断。

四、加拉格尔系列案的基本案情及其法律争点

(一)基本案情

2019年1月,英国最高法院就加拉格尔系列案件作出判决。这一组案件包括上诉到最高法院

的四起案件。这些案件的共性是:根据法律规定,上诉人必须披露多年前的犯罪记录,从而影响

到当前的就业。这些案件的基本案情如下:

1996年7月24日,加拉格尔夫人因驾驶机动车未系安全带以及未敦促车内未满14岁的儿童

系上安全带,被伦敦德里郡治安法院判决构成四项违法驾驶罪,处以85英镑罚款。1998年6月

17日,加拉格尔夫人再次因违反两项同样罪名被判有罪并处以80英镑罚款。此后,加拉格尔夫

人再也没有其他犯罪记录。2013年,加拉格尔夫人通过学习获得了社会护理人员资格,并在北

爱尔兰社会护理理事会登记注册。2014年,她申请到了学习困难成年人日间服务中心的永久工作

职位,并获得附条件就业邀请。根据英国犯罪信息公开制度的规定,加拉格尔夫人只披露了1996年
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SundayTimesv.UnitedKingdom [1979—80]2EHRR245,para.49.
SeeSilverv.UnitedKingdom [1983]5EHRR347,para.85.
SeealsoKvasnicav.Slovakia(ApplicationNo72094/01),9June2009,para.79;Dragojevićv.Croatia(Application

No68955/11),15Jan2015,paras80 83.
R (T)v.ChiefConstableofGreaterManchesterPolice[2015]1AC49,paras113 114.
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其开车送孩子时未系安全带的犯罪记录,而没有公开其他犯罪记录。因此,在更为详细的犯罪记录

证明书公开了她的所有犯罪记录之后,加拉格尔夫人因个人品质受到质疑而遭到解雇。

1999年7月26日,P(简称)因在商店偷三明治而受到警告处分。同年,P因盗窃一本价值

99便士的书被牛津治安法庭定罪。庆幸的是,她两次犯罪都获得了附条件释放。案发时,P年仅

28岁,无家可归,并患有尚未确诊的精神分裂症 (当时病情已得到有效控制)。此后,P再没有

实施过其他犯罪。后来,P获得了助教资格,但一直无法找到工作。她推测,这可能是因为她依

法在每份求职申请书里披露其犯罪记录。

1982年11月26日,当时年仅16岁的W被迪斯伯里治安法庭认定构成人身伤害罪。当年,

16岁的W袭击了几个从学校回家的男孩。法院对他判处附条件释放。之后,W再也没有犯过

罪。2013年,47岁的W开始学习一门课程,以获得成人英语教学资格证书。W认为,申请教学

工作必须提供犯罪记录证明书,这将影响其获得就业的机会。

2006年8月1日,11岁的G因性侵两名年轻男孩而被逮捕,其行为触犯了2003年 《性犯罪

法》第13条的规定。警方的犯罪记录表明,性活动是双方同意的,这是三个男孩对性的好奇探

索。英国皇家检控署经过讨论认为,据此起诉G不符合公众利益,遂根据1998年 《犯罪与混乱

法》第65条建议对G予以训诫。2006年9月,G又连续两次受到了警方训诫。但是,之后G再

也没有实施过犯罪。2011年,G申请在当地一所大学担任图书馆助理。由于该工作会接触到儿

童,大学要求G申请更详细的犯罪记录以进行审查。警方建议公布此前的训诫记录并公开说明减

轻处罚的原因。于是,G断然撤回了工作申请。但是,此后,G再也无法申请到需要提交更详细

犯罪记录的工作岗位。

(二)法律争点

在加拉格尔系列案中,四名上诉人 (加拉格尔夫人、P、W、G)均因相对轻微的犯罪行为

被定罪 (部分上诉人受到的只是警告和训诫处分)。他们认为,法律要求向雇主披露犯罪记录增

加了他们的求职难度。于是,四人先后向法院起诉,认为相关法律规定违反了1950年 《欧洲人

权公约》第8条的规定,即国家应当尊重和保护私人生活和家庭生活的权利。受加拉格尔系列案

影响,罪犯前科披露制度再度成为英国刑事司法领域的热点问题。

《欧洲人权公约》第8条规定:“人人享有使自己的隐私和家庭生活、住宅以及通信获得尊重

的权利。公共机构不得干预上述权利的行使,但是,依照法律规定以及基于民主社会的国家安

全、公共安全或者国家的经济福祉之利益考量,为了防止混乱或犯罪,为了保护健康或道德,或

者为了保护他人的权利与自由之必要所为的干预,不受此限。”〔11〕据此,对 《欧洲人权公约》第

8条规定的权利的任何合法干涉必须符合两个条件:依法 (合法性检验)和民主社会必要 (必要

性检验)。在加拉格尔系列案中,双方争论的焦点是:英国有关犯罪信息公开制度的法律法规本
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质上是否合法以及是否具有正当性基础,即便这些规定可以通过合法性检验,在特定情形下公开

犯罪记录对实现其合法目的是否必要。

五、英国最高法院的裁判结果及其分析

在加拉格尔系列案中,除 W案件外,英格兰和北爱尔兰上诉法院维持了高等法院的判决,

支持了前科被披露人员的请求。两级法院的判决理由基本相同,但是,英国上诉法院的布莱恩·

莱韦森法官在判决中对是否符合 “合法性标准”进行了充分的分析论证。莱韦森法官驳回了辩方

关于 “人权公约要求建立一种审查机制,以保证每一个案件都能够根据自身案件事实进行评估

(自由裁量权)”的辩护意见;但是,他认为,关于犯罪记录公开的制度安排并不能满足 “合法

性标准”的要求。莱韦森法官认为,虽然该项立法规定对不同类别的犯罪进行了区分,但是犯罪

类别涵盖的范围太广,缺乏准确性和明晰性,不符合可预见性要求。因此,在诸多案件中,执行

人员享有任意行使披露权力的裁量空间。对于2014年3月修订的1997年 《警察法》(犯罪记录

证明书:有关事项修正案)第113条A、B项的规定,莱韦森法官认为,以下两项规则无法满足

“合法性标准”的检验:第一,该项法律规定,如果有一项以上的定罪,则所有犯罪记录都可以

公开。很显然,该项规定将会导致通过区分犯罪类型来限制犯罪信息公开自由裁量权的举措难以

发挥应有效果。第二,要求披露特定严重罪行的规则,因缺乏关于严重罪行的准确定义,致使据

此无法充分审查隐私权干预的必要性。莱韦森法官认为,即使该项立法可以通过 “合法性标准”

的检验,但由于该项规定在区分与职业岗位关联程度不等的定罪和警告处分方面还做得不够精

细,因此,也无法满足 “必要性标准”的要求。因此,上诉法院认为,在加拉格尔系列案中,法

律要求披露当事人犯罪记录违反了 《欧洲人权公约》第8条的规定。〔12〕

之后,内务部大臣向英国最高法院提起上诉,并得到上诉法院和最高法院的同意。经审理,

除W案件外,英国最高法院驳回了内务部大臣的上诉请求,但是,同时也对上诉法院的部分判

决内容进行了修正。大多数最高法院大法官认为,有关犯罪信息公开制度的法律法规符合 “合法

性标准”的要求,但是,部分规定无法通过 “必要性标准”的检验。其中,萨姆施恩大法官

(LoadSumption)代表法院撰写了该案的判决意见,大法官卡恩沃斯 (LordCarnwath)、修斯

(LordHughes)表示附和;首席大法官黑尔 (PresidentLadyHale)撰写了协同意见,大法官卡

恩沃斯表示附和。在该案判决中,大法官科尔 (LordKerr)独立撰写了自己的判决意见,并指

出,他不同意多数意见关于 “合法性标准”以及 “必要性标准”的解读方法。大法官科尔认为,

应当驳回内务部大臣关于加拉格尔系列案 (包括 W案件)的上诉请求,并宣布维持高等法院和

上诉法院认定相关法律规定不符合 《欧洲人权公约》要求的判决意见。

(一)犯罪信息公开制度的合法性分析

最高法院认为,1974年 《罪犯前科消灭法》和1997年 《警察法》以及北爱尔兰相应的立法,
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〔12〕SeeR (P)v.SecretaryofStateforJustice,R (G)v.ChiefConstableofSurreyPoliceand,R (W)v.Secretaryof
StateforJustice[2018]1WLR3281.
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符合 《欧洲人权公约》第8条关于 “合法性标准”的要求。萨姆施恩大法官认为,无论是根据

《欧洲人权公约》第8条的规定还是其他人权公约的解释,“合法性标准”都不涉及罪行的轻重等

级,而是统一适用于所有的犯罪类型。〔13〕其中,该标准所要求的 “可及性”是指,公民必须能

够知悉法律规定的内容是什么;“可预见性”则要求,法律不可赋予执行当局无约束的自由裁量

权。〔14〕而英国 《罪犯前科消灭法》和 《警察法》关于由个人自行披露犯罪记录,或者由信息公

开和禁止公开公共服务机构公开犯罪记录的规则,对可公开的罪行和警告记录进行了准确的分

类,且要求强制披露,具有高度的规范性和限制性。对于这些可披露的内容,执行机构不享有自

由裁量权,因此,该制度对于被公开人员的影响也是可预见的。〔15〕

在欧洲人权法院的判例法中,特别是在 MM 诉英国一案中,该法院将 “保障措施”视为

“可预见性”要求的一部分,并将其作为 “合法性标准”的内在要求,否则,将意味着执行当局

自由裁量是否公开缺乏必要的约束,也缺乏适用上的确定性。〔16〕之后,根据最高法院R (T)

案判决,英国上诉法院也认为,即使法律上没有赋予犯罪信息公开机构自由裁量权,且公开规则

准确、完全清楚,犯罪信息公开制度依然可能因为缺少防范滥用风险的保障措施而违反 “合法性

标准”。〔17〕对此,萨姆施恩大法官则认为,现行法律根据罪行严重程度、罪犯当时的年龄以及

犯罪经过时间的长短,对应当披露的犯罪记录进行了明确规定,使得评价这两项法律规定的必

要性并不存在实际困难,可以有效限制执行当局的自由裁量权,符合 “合法性标准”。当然,

对于现行立法规定,可能存在着类别多少、范围大小的争论,但是,“合法性标准”本质上不

是评判此类程度差异的标准,对此应当诉诸 “必要性标准”予以检验。相反,该项制度可以充

分保护儿童和弱势群体免受犯罪侵害的风险,也可以充分保护高度敏感岗位选任合适人员的公

众利益。因此,萨姆施恩大法官认为,1974年 《罪犯前科消灭法》和1997年 《警察法》中关

于披露犯罪记录的规定,具有高度的规范性和强制性,而且没有赋予相关机构过度自由裁量

权。因此,根据 《欧洲人权公约》第8条的规定,这两项规定都是合乎 “合法性标准”的。

(二)犯罪信息公开的必要性分析

1.一般审查与个案审查

在讨论比例性原则之前,首先需要明确的问题是:犯罪信息公开制度是否可以规定披露某一

类别犯罪,还是必须根据每一起案件的具体情形决定是否应当披露。若采取个案审查方式,那

么,在加拉格尔系列案中,要求当事人披露犯罪记录明显缺乏合理性和必要性,即根据个别正义

要求,应当在经过详细审查后才可决定是否公开四位当事人的犯罪信息。但是,萨姆施恩大法官

认为,按照法律预先规定的犯罪类型要求披露犯罪记录是合理的,而且,原则上,斯特拉斯堡法

院多年来也一直承认一般审查原则的合法性。在国际动物保护组织诉英国一案中,欧洲人权法院

对此曾经有过较为充分的论述。在该案中,欧洲人权法院指出,依据人权公约,一国采取适用于
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〔15〕
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SeeKruslinv.France[1990]12EHRR547,paras31 32.
SeeKruslinv.France[1990]12EHRR547.
SeeR (Purdy)v.DirectorofPublicProsecutions[2010]1AC345,para.47.
SeealsoLibertyv.UnitedKingdom [2009]48EHRR1;Gillanv.UnitedKingdom [2010]50EHRR45.
SeeR (T)v.ChiefConstableofGreaterManchesterPolice[2015]1AC49,paras113 114,119.
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法定情形的一般措施,而不考虑个别案件的具体情形———即使由此可能产生个案的不公正后

果———也是合法的。〔18〕欧洲人权法院认为,一般措施是实现合法目的切实可行的手段,而一项

允许逐案审查的规定,则会造成诉讼严重不确定性、高额费用、诉讼拖延等后果,甚至产生歧视

和滥用权力等危险。〔19〕

2.现有一般审查的合理性

在明确 “一般审查”具有合法性的前提下,需要特别明确两点:第一,在以一般审查为基础

的犯罪信息公开制度中,不可避免会出现一些事实上不合乎比例原则的棘手案件。第二,对于此

类案件,法院的任务是评判法律规定的一般审查处理是否符合比例性要求,而不是评判规则在个

别案件中的特殊影响。一项立法规则在个案中产生的不利影响,并不能证明整个立法安排不具有

合理性。〔20〕萨姆施恩大法官认为,在英格兰、威尔士和北爱尔兰地区,关于披露犯罪记录的制

度安排整体上是合理的。对此,他给出了四方面的理由。

第一,一般审查规定,对于前科人员是否适合职业岗位的最终决定由雇主作出,这是完全合

理的。〔21〕只有雇主才有能力判断有前科之人是否适合特定的工作;而通常情况下,雇主会在面

试过程中根据所披露的应聘者犯罪信息作出准确判断。为了保护公众利益,雇主必须获得有关应

聘者过去的犯罪记录,并对其选任的后果承担责任。而负责披露的行政当局只知道有关职位的一

般情况,以及应聘者所犯罪行的宽泛类别;至于两者之间的相关性,行政当局没有能力代替雇主

判断,进而评估求职者是否适合该工作岗位。

第二,反对现有一般审查方式的主要理由是雇主不会客观地看待犯罪与就业的关系。但是,

目前支持该反对意见的证据明显不足。尽管在多数情况下,披露任何犯罪记录对于求职者而言都

将是 “致命一击”,〔22〕但是,根据1997年 《警察法》第122条规定,雇主以及为其申请担保的

注册机构必须遵守由事务大臣颁布的业务守则。该守则要求雇主在撤销就业邀请前,应当向应聘

人员提供关于职位是否合适的书面说明,提醒应聘人员关于犯罪记录的潜在影响并讨论披露的内

容。目前暂无任何证据表明,在实务中雇主会无视该守则的要求。

第三,现有一般审查方式对申请人而言具有较高的确定性和可预见性。1974年 《罪犯前科

消灭法》第4条规定,被消除前科的人员无义务披露犯罪记录,而且可以合法地拒绝回答任何关

于被消除前科的问题。但是,对于附属立法规定的例外情形,则属于排除在第4条规定之外的罪

行,必须按类别确定并公开。之所以不对例外情况进行详细的个案审查,是因为 《警察法》规定

求职者必须主动披露过去的罪行。因此,申请人员在填写求职表时,必须根据已规定的罪行类

别,披露需要公开的犯罪信息情况。这表明,若对个别案件的情况进行行政审查,将牺牲申请人

的可预见性、拖延申请人的求职时间,造成申请人的巨大损失。同时,犯罪信息公开的一般审查
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〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕

SeeAnimalDefendersInternationalv.UnitedKingdom [2013]57EHRR21,para.106.
SeeEvansv.UnitedKingdom [2008]46EHRR34,para.89.
SeeR (Tigere)v.SecretaryofStateforBusiness,InnovationandSkills[2015]1WLR3820,para.36.
本文第一部分提及刑事犯罪记录证明书需由雇主会签才可生效,雇主需根据犯罪信息公开制度的相关立法判断前科

人员是否适合应聘岗位。
SeeR (L)v.ComrofPoliceoftheMetropolis(SecretaryofStatefortheHomeDepartmentintervening)[2010]1

AC410,para.75.
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不仅仅是为了行政效率,其整体目的是让雇主能适当地履行甄选敏感职位候选人的职能,以及让

求职者自身能在第一时间知悉披露信息的范围。

第四,建立个人评估体系是不切实际的。在英格兰和威尔士,每年大约有400万份犯罪记录

证明的申请,行政当局必须迅速处理申请才能确保求职者及时获得就业机会。因此,犯罪信息公

开一般审查是唯一符合基本效率要求的程序。

综合考虑以上因素,现有的犯罪信息公开制度一般审查是合理的,但是其中也存在例外情况。

3.两个例外:多重定罪规则与青少年豁免规则

2013年,事务部长们在修订犯罪信息公开法案时采纳了梅森女士提出的过滤标准,对犯罪

信息公开制度进行了限制。这种限制主要体现为延长了单项犯罪的 “消灭”期限。〔23〕修订后的

犯罪信息公开制度是经过大量研究和专家们广泛协商的结果。在修订过程中,虽然立法者普遍认

可一个以罪行分类、一般审查为基础的披露制度以及该项制度管理的基本原则,但是对于如何划

定类别界限至今没有达成一致意见。〔24〕因此,多数最高法院大法官只好暂且认可现有精心划分

的类别,并从反面补充了两个例外。

第一个例外是多重定罪规则。1997年 《警察法》第113条A项第3款和6b款以及第113条B
项第3款和9b款规定,若某人有一次以上前科,则所有犯罪信息都属于应当在证明书中予以披露的

“相关事项”。多重定罪披露规则的基本原理是,犯罪人员的多重罪行表明其具有犯罪倾向,所以可

能导致其不适合相关的敏感职位。但是,此项规则过于粗糙和主观。在不考虑罪行的性质、相似程

度、所涉犯罪的次数或间隔时间长短的情况下,只是简单地规定多次定罪,实质上无法表明申请人

员具有犯罪倾向。第二个例外是对青少年罪犯的警告和训诫。作为起诉的替代性手段,警告和训诫

的主要目的是对青少年罪犯进行教育改造,以避免对青少年以后的生活造成破坏性影响。〔25〕因此,

将对青少年的警告和训诫向潜在的雇主披露不符合这一宗旨,更是一种原则性错误。〔26〕

在P案中,犯罪信息披露是基于1997年 《警察法》规定的多重定罪规则。被告人P以多重

定罪规则不符合人权公约为由上诉;英国上诉法院驳回其上诉,这是不合理的。最高法院针对P
提出的交叉上诉,认为1975年命令虽然符合合法性标准,但是多重定罪规则是不合乎比例原则

要求的。因此,就P案而言,是不符合 《欧洲人权公约》第8条规定的。同样,由于G女士的案

件也涉及多重定罪规则,她也有权获得与P案相同的裁判结果。在G案中,涉及披露对青少年

罪犯的训诫,这也是1997年 《警察法》规定的犯罪信息公开制度不合理之处。而在 W案中,人

身伤害罪是2003年 《刑事司法法》附表15所列的严重罪行,根据1997年 《警察法》的规定,

应当在刑事证明书予以披露。将暴力犯罪或性犯罪作为一种严重罪行并列入公开罪行类别是合理

的,并且不可限制公开期限。

·231·

〔23〕

〔24〕
〔25〕
〔26〕

梅森女士建议公布所有不属于未成年人的犯罪记录,所有犯罪次数超过一次的罪行,以及成年人在3年后和未成年

人在6个月后对前科进行过滤而不用公布。现实是英国的犯罪信息公开制度尽管采取了梅森女士的建议,但延长了消除期限,
成年人在11年后和未成年人在5年半之后才能消除前科。

SeeAnimalDefendersInternationalv.UnitedKingdom [2013]57EHRR21,para.108.
SeeR (R)v.DurhamConstabulary[2005]1WLR1184(HL),paras14 15.
SeeKatieJones,DisclosureofYouthCriminalRecords,8Arch.Rev.,6(2018).
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(三)科尔大法官的反对意见

1. “合法性标准”的核心原则:保障机制

关于 《欧洲人权公约》第8条第2款的 “合法性标准”,科尔大法官赞同里德法官在R (T)案

中代表大多数法官做出的主要判决,并由此总结出一些中心原则:(1)任何干预 《欧洲人权公约》

第8条个体权利的法律必须对侵犯措施规定有充分的保障措施;〔27〕(2)要避免干预措施权力滥用,

为此,对于可能发生的滥用情形必须有 “明确、详细的规则”;〔28〕(3)是否作出披露的决定,必须

考虑罪行的性质、案件的量刑、自该罪行发生以来经过的时间、该罪行与申请职位的相关性;〔29〕

(4)根据法律,必须有保障措施,以期对干预的必要性能够进行充分的审查;〔30〕(5)根据1997年

《警察法》第5部分的规定,应当建立一种就保留或披露信息进行独立审查的决定机制。〔31〕

以上原则并非必须一一得到满足,但是,就犯罪信息公开制度而言,最基本的合法性要求

是:必须具有保障措施,以保证对侵犯 《欧洲人权公约》第8条权利的程度进行适当评估。科尔

大法官根据最高法院在R (T)案的判决得出了两个重要结论:(1)在公开制度法案内必须有足

够的保障措施允许对比例性进行适当评价;(2)缺乏独立审查机制,可能会导致该规定违反 《欧

洲人权公约》。科尔大法官认为,必须有明确的规则防止在适用干预措施时出现滥用的危险。即

使执行机关没有自由裁量权且披露的罪行类别或过滤标准规定得非常精确,但核心问题仍然是必

须存在此类评估措施。审查干预措施是否合乎比例原则的保障机制并非属于 “可预见性”的要

求,而是一项完全独立于 “可及性”和 “可预见性”的要求。因此,在科尔大法官看来,犯罪信

息公开制度在满足 “可及性”和 “可预见性”的要求之后,只有确保法律规定有额外的保障措施

时,才能够符合 “合法性标准”。对此,有关披露罪行类别的精准定义和分类都是无济于事的,

所以1975年 《罪犯前科消灭法》和1997年 《警察法》并不合法。

2. “必要性标准”的关键:罪行与职业的相关性

目前,英国对于是否应当就犯罪信息公开制度建立充分审查必要性的保障措施,尚未达成共

识。但是,科尔大法官认为,公开的犯罪信息与求职岗位的关联程度,可以作为审查必要性的重

要依据之一。针对目前由雇主而非执行当局来判断相关性的实践做法,科尔大法官提出了两点反

对意见。首先,多数最高法院大法官认为,雇主最适合判断罪行与职业的相关性,所以赞同执行

当局向雇主披露所有可能与犯罪相关的材料。但是,此次上诉涉及的四个案件,在很大程度上反

映了雇主并不会客观地评估前科与职业的关系,而且目前也没有证据证明这些案例属于罕见的非

典型情形。因此,立法者必须有责任意识到,至少部分雇主会将无关的犯罪记录视为排除有前科
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕

SeeMalonev.UnitedKingdom [1985]7EHRR14;R (T)v.ChiefConstableofGreaterManchesterPolice
(Libertyintervening)[2015]1AC49.

SeeKoppv.Switzerland[1999]27EHRR91;Amannv.Switzerland[2000]30EHRR843;R (T)v.ChiefCon-
stableofGreaterManchesterPolice(Libertyintervening)[2015]1AC49.

SeeMMv.UnitedKingdom [2010]ECHR1588;R (T)v.ChiefConstableofGreaterManchesterPolice(Liberty
intervening)[2015]1AC49.

SeeR (T)v.ChiefConstableofGreaterManchesterPolice(Libertyintervening)[2015]1AC49.
SeeMMv.UnitedKingdom [2010]ECHR1588.
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的求职者的条件之一。〔32〕在个人的犯罪记录与其所求职的岗位毫无关联时,立法者有义务在一

定程度上将四位受害人排除在公开范围之外。其次,目前也无法断言:立法者根本无法设计出一

种确定犯罪记录与所申请职位之间相关性的机制。若两项性质完全不同的罪行是在公开信息前犯

下的,但这两项罪行都与所申请的职位无关,则披露这两项罪行就是不必要且不合理的。犯罪信

息公开制度本意是为了保护儿童和弱势群体,不分青红皂白地公开所有罪行并没有促进这一目标

的实现,而且不符合1974年 《罪犯前科消灭法》的重要立法目的———让有前科之人重新回归社

会,从而过上积极守法的生活。〔33〕因此,科尔大法官认为,加拉格尔系列案的犯罪信息公开要

求显然是不合理的。

六、对完善我国犯罪信息公开制度的启示

(一)我国犯罪信息公开制度发展现状

2012年,最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部联合颁布了 《关于建

立犯罪人员犯罪记录制度的意见》(以下简称 《犯罪记录制度意见》),标志着我国开始探索建立以

公共利益维护为导向的犯罪记录制度,也为犯罪信息公开制度奠定了基础。〔34〕2016年,浙江省慈

溪市检察院联合法院、公安机关等多部门,共同颁布了 《性侵害未成年人犯罪人员信息公开实施办

法》(以下简称 《办法》),对公开范围、公开期限、公开内容、公开程序等作出了具体规定。〔35〕

2017年,针对一起强奸和猥亵未成年人的刑事犯罪案件,江苏省淮安市淮阴区多个相关单位联合制

定关于性侵未成年人犯罪人员从业禁止及信息公开的相关制度,要求以后通过门户网站、微信公众

号、微博等渠道公开严重侵害未成年人的性犯罪人员的个人信息,预防未成年人受到侵害。〔36〕

总结上述规定,可以发现我国犯罪信息公开制度缺乏上位法的支持,在理论层面也缺乏对相

关基础理论的研究。江浙的 《办法》等相关规定仅是地方政府颁布的规范性法律文件,法律层级

较低,缺乏指导性和可操作性;但却规定了减损犯罪人员隐私权的信息公开措施,明显有违 《立

法法》第80条第2款的限制规定。〔37〕此外,在理论研究方面也存在诸多问题:一是犯罪信息是

否属于隐私权尚未形成共识,传统观点对隐私权保护并不重视,将会导致刑满释放人员的再社会

化越加困难;〔38〕二是现有的犯罪信息公开制度往往是与未成年人保护相结合,公开的对象范围
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〔33〕

〔34〕
〔35〕
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SeeR (L)v.ComrofPoliceoftheMetropolis[2010]1AC410,para.75.
SeeSunitaMason,CriminalRecordsRegimereview:phasetwo,availableathttps://www.gov.uk/government/publications/

criminal-records-regime-review-phase-two,lastvisitedonFeb.19,2020.
参见于志刚:《犯罪记录制度的体系化建构》,载 《中国社会科学》2019年第3期。
参见姚建龙、刘昊:《“梅根法案”的中国实践:争议与法理———以慈溪市 <性侵害未成年人犯罪人员信息公开实施

办法>为分析视角》,载 《青少年犯罪问题》2017年第2期。
参见 《多地公开性侵罪犯信息设置行业禁入 专家解析》,载https://www.chinacourt.org/article/detail/2017/12/id/

3130305.shtml,最后访问时间:2020年2月20日。
《立法法》第80条第2款规定:“部门规章规定的事项应当属于执行法律或者国务院的行政法规、决定、命令的事

项。没有法律或者国务院的行政法规、决定、命令的依据,部门规章不得设定减损公民、法人和其他组织权利或者增加其义务

的规范,不得增加本部门的权力或者减少本部门的法定职责。”
参见于志刚:《“犯罪记录”和 “前科”混淆性认识的批判性思考》,载 《法学研究》2010年第3期。
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大大限缩,并未起到推动我国犯罪记录制度全面发展的重要作用;〔39〕三是由于局限于性犯罪人

员的信息公开,对个人利益和公共利益的平衡选择往往容易得出简单结论,即儿童特殊、优先保护

理念高于犯罪人隐私权保护,未深入探究犯罪信息公开制度的合法性和必要性标准。〔40〕

(二)完善我国犯罪记录登记机制

建立全面准确的犯罪记录登记机制是完善我国犯罪信息公开制度的前提和基础。根据英国 《警

察法》第113条的规定,本人和雇主在一定情形下,可以从信息公开与禁止公开公共服务机构处获

得详细的刑事犯罪记录证明书,其中包括已消灭的前科。英国犯罪信息公开制度正是建立在对犯罪

人员信息的合理登记和有效管理的基础上,从而保证信息公开措施有效防控犯罪,维护社会秩序。

而我国 《犯罪记录制度意见》虽然提出要依托政法机关现有网络和资源、建立全国统一的犯罪信息

库的设想,但至今已有的犯罪记录数据散落在公安机关、检察机关和审判机关等,尚未整合统一和

实现资源共享。〔41〕2019年,最高人民检察院在 《2018—2022年检察改革工作规划》中提出 “建立

健全性侵害未成年人违法犯罪信息库和入职查询制度”,加强与各有关部门协调配合,逐步实现犯

罪人员信息的网上录入、查询和文件流转,实现犯罪人员信息的共享。未来,我国的犯罪记录登记

机制应当在收集整合现有的违法犯罪信息的前提下,构建统一的国家犯罪记录数据库,实时规范法

院、检察院等司法机关上传犯罪信息,推动我国犯罪记录查询制度的发展与完善。

(三)健全我国犯罪记录限制查询机制

在已经建立犯罪记录全面登记机制的基础上,基于利益平衡的要求,借鉴英国犯罪信息公开

制度,构建和完善我国犯罪记录限制查询机制,对查询目的、查询主体和查询内容等作出限制性

规定,是未来我国犯罪信息公开制度的应然选择。首先,目前浙江的 《办法》所规定的犯罪信息

公开方式类似于美国的完全开放模式,无需通过申请,有关部门就通过各单位门户网站、微信公

众号、微博等渠道对性犯罪个人信息进行公开,方便公众随时查询。〔42〕这种主动公开的方式体

现了儿童最大利益原则和儿童特殊保护理念,过于倾向于控制犯罪和社会防卫,不利于对犯罪人

员的教育改造和再社会化。笔者建议借鉴英国犯罪记录限制查询机制,规定仅当个人和特定单位

就司法和执业审查目的申请查询时,相关部门才有权为其提供犯罪人员信息,以在犯罪人利益和

公众利益之间寻求平衡。其次,对于查询范围,现有的 《办法》仅局限于具有人身危险性的性犯

罪人员信息,不利于建立全国统一的各类犯罪信息数据库。应当对罪名进行详细分类,以列表形

式明确规定暴力犯罪或性犯罪、可能被判处有期徒刑的犯罪等需要公开犯罪信息,确保公开措施

符合可及性和可预见性要求。同时,《办法》主要是以刑罚程度和再犯可能作为是否公开信息的

评价标准,过于主观和粗糙。应当结合罪行的性质、多次犯罪相似程度、犯罪次数和间隔时间长

短,考虑犯罪与职业之间的关联程度,以此作为审查公开措施必要性的重要依据。对于未成年犯

罪人员,我国应当参考英国的青少年豁免原则,以教育、感化、挽救为指导方针,对于被判处五
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年有期徒刑以下的犯罪,原则上应当严格保密,避免对未成年人未来求职产生破坏性影响。最

后,针对一般审查模式的弊端,笔者建议若犯罪人员对于公开措施存在异议,认为其所犯罪行与

求职岗位并无相关性,或披露信息明显不当时,可以向公开部门申请复议或向人民法院提出异

议,由其进行独立审查。

七、结 语

在加拉格尔系列案判决中,英国最高法院对犯罪信息公开制度是否违反 《欧洲人权公约》第8
条规定进行了新的解读,重新用合法性和必要性的双重检验标准来验证英国犯罪信息公开制度的相

关规定。英国的犯罪信息公开制度自诞生以来一直备受世人诟病。从MM案、R (T)案到加拉格

尔案,英国的立法者和司法人员一直在为构建一种更为合理的犯罪信息公开制度而努力。然而,更

好地平衡个体回归社会的现实需求与避免公共利益受到犯罪行为侵害之间的冲突与对立,显然不是

一蹴而就的事情。因此,在加拉格尔系列案件之后,英国犯罪信息公开制度是否还将面临新的挑

战,只能交给时间和司法实践。同域外成熟的犯罪信息公开制度相比,我国目前还在探索建立以公

共利益维护为基本价值取向的犯罪记录制度,尚未更深入地探究未来可能出现的犯罪记录制度无序

扩张的问题,也未深入考虑公共安全与罪犯再社会化之间的矛盾冲突。因此,笔者希望英国的犯罪

信息公开制度的相关规则可以对我国犯罪信息公开制度的体系化建构提供一定的借鉴。

Abstract:InBritain,thedisclosureofcriminalrecordshasalwaysbeenacontroversialtopic.Ar-
ticle8oftheEuropeanConventionfortheProtectionofHumanRightsandFundamentalFree-
domsstatesthateveryonehastherighttorespectforhisprivateandfamilylife,andanyviolation
oftherighttoprivacymustbe“inaccordancewiththelaw”and“necessary”.Intheearly2019,

intheappealsofGallagherscases,whetherthedisclosureofcriminalrecordsisincompatible
withArticle8oftheConventionhasbecomethehotsocialissueinBritain.Inthejudgmentof
thiscase,althoughtheSupremeCourtofEnglandupheldtherequestsoftherespondentswhose
criminalrecordwasdisclosedanddismissedtheappeals,therewereobviousdifferencesamong
thejudgesonwhetherthedisclosureofcriminalrecordsmetthecriteriaoflegalityandnecessity.
Throughtheanalysisofthebasicfactsofthecase,themaincontroversialpointsandthedifferent
opinionsofthejudgesoftheSupremeCourtofEngland,itcanprovidereferenceforthedevelop-
mentandimprovementofthemechanismofcriminalrecordregistrationandinquiryinChina.
KeyWords:disclosureofcriminalrecords,theeuropeanconventiononhumanrights,legality,

proportionality
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