香港法律改革委员会
国际性的父母掳拐子女问题报告书
摘要
引言

1.
“掳拐儿童”指未经同意或未有合法权力而将一名儿童自有权照顾该名儿童的人处带走。如果儿童是在此种情况之下被迁移跨越国际边界，那便构成国际掳拐儿童。本报告书的研究重点是国际性的父母掳拐子女问题。当父母双方之间关系破裂，其中一方（通常是对法院命令有所不满）自行执法而携同子女潜逃至另一个国家之时，上述情况通常便会出现。

2.
国际私法的普通法规则订明在任何关乎儿童的法律程序之中，儿童的福利均为首要考虑事项。外地法院可将此点解释为由于案情有新发展，不应将儿童交还，而非解释为应将儿童迅速交还其原来司法管辖区，以履行在此之前已存在的合法管养安排。这意味着掳拐子女的父母可利用掩饰行藏，尽量拖延令法院不能就管养纠纷作出裁定的方法来争取利益。

3.
国际间在父母掳拐子女问题方面的合作，直至1980年代仍未多见。一般来说，在某个司法管辖区作出的管养令和探视令，在另一个司法管辖区中往往是不获承认或不能强制执行的，但国际私法海牙会议于1980年10月25日批准了《国际掳拐儿童民事方面公约》（“《海牙公约》”），为国际间打击父母掳拐子女事件的新路向作出预告。

4.
《海牙公约》的明文宗旨是令被人从一个公约国不当地迁移至另一个公约国的儿童得以速迅和安全地交还，并确保在一个缔约国家之下所享有的管养权和探视权，在另一个缔约国家中能实际上受到尊重。《海牙公约》现时在72个司法管辖区有效，香港特区也包括在内。

5.
本报告书旨在研究如何改善香港就掳拐儿童所提供的民事和刑事法律保障，以使《海牙公约》在香港施行时能得到更好的支援。

报告书的背景
6.
法改会计划就其所进行的儿童监护权和管养权研究发表一系列报告书。该系列报告书共有四份，本报告书是其中的第二份。监护权和管养权小组委员会于1998年12月发表了一份谘询文件，这些报告书便是法改会经仔细考虑公众回应后所得成果。就儿童监护权和管养权研究而发表的第一份报告书是与儿童监护权有关，已于一月份发表。至于余下两份报告书，则与管养权和探视权，以及家事调解有关，预计会于今年稍后时间发表。
第1章—— 父母掳拐子女的问题

7.
本报告书的第1章是从法律和社会两个角度来看父母掳拐子女此一问题。这是个国际性的问题，目前仍在发端但正日渐扩大，第1章对其可能成因作出探讨，并概述了《海牙公约》实施前和实施后的法律情况。第1章对家中有子女被人跨越国际边界掳走所带来的痛苦后果有所阐述，对普遍见于全球的事实和所得数字，以及关于香港情况的统计数字也有加以说明。
第2章—— 防止儿童在香港特区被掳拐

8.
第2章探讨在香港的民事法和刑事法之下，可用以防止儿童在香港特区被掳拐的各种方法，或可令儿童在被带离其所属司法管辖区后得获交还的各种方法。
第3章——《海牙公约》缔约国之间的掳拐儿童情况

9.
第3章介绍了《海牙公约》的施行情况，并说明有关个案在这公约之下如何处理。《海牙公约》规定“强制性交还”儿童，以确保各个缔约国家所作出的管养权命令和探视权命令获得承认，第3章特别对此一规定背后的理据作出解释。
第4章—— 涉及非缔约国的掳拐

10.
第4章所研究的是在儿童被人从香港特区掳拐至某个非公约国家或被人从某个非公约国家掳拐至香港特区的个案中的法律情况。在这类个案中，被离弃的父或母必须提起法律程序，并采用公约以外的所有可用方法，以令儿童得获交还。然而，法院在根据现行有效的本地法律考虑儿童的福利时，儿童是被人在违反原来国家的法院命令的情况下掳拐这一点，可能会被视为无关重要的考虑因素。
第5章—— 其他司法管辖区的法例

11.
第5章是探讨适用于其他普通法司法管辖区（包括英格兰、苏格兰、爱尔兰和澳大利亚）的有关的民事和刑事法律条文。我们会发现一系列特定的权力，通常是会授予法院，而在某些个案中，则会授予有关当局，以便在掳拐儿童的个案中提供补救方法。
第6章—— 改革建议

12.
我们已在第2章探讨了香港关乎掳拐儿童的民事法和刑事法。在本章中，我们会检讨谘询所得的有关结果，并将我们的结论和此方面的改革建议一一列出。
13.
将儿童迁离司法管辖区。处理将儿童迁离香港的唯一具体条文是载于附属法例之中。《婚姻诉讼规则》（第179章、附属法例）第94(2)条容许向法院提出防止迁移的申请。《区域法院规则》（第336章、附属法例）第90号命令第5(3)条规则也载有相类规定。

14.
在英格兰，英格兰的《1989年儿童法令》第13(1)和(2)条规定，同住（管养）令会自动附带一项条件，就是未经负有父母责任的人的书面同意或法院的许可不得将儿童迁离联合王国超过一个月的时间。至于获判同住令的人，则可不征求父母另一方的同意或不作出通知而将儿童迁离联合王国不超过一个月的时间。不过，这项条文在香港可能会出现问题，因为离开香港司法管辖区的外游手续简便，而且次数频密。

15. 我们曾在谘询文件中建议主体法例应载有条文，限制未经对儿童的住所有控制权或与儿童有定期联系的父母其中一方同意而将儿童迁移的行动，并表示会选取与《1995年苏格兰儿童法令》第2(3)及(6)条相若的条文。我们又曾建议这项新条文应适用于就有关儿童已提起法律程序或法院已作出命令的个案，并且扩及任何家庭子女。《婚姻诉讼规则》（第179章，附属法例）第94(2)条容许向法院提出申请以防止迁移，我们也有建议将该条制定为主体法例的条文。对于上述各项建议，谘询文件的回应者并无提出反对。

16.
我们建议：

(a)
主体法例应载有条文，限制未经对儿童有管养权或对儿童的住所有控制权或与儿童有定期联系的父母其中一方同意而将儿童迁移的行动，并建议采纳与《1995年苏格兰儿童法令》第2(3)及(6)条相若的条文；
(b)
本条适用于就有关儿童已提
法律程序或法院已作出命令的个案；
(c)
本条也扩及任何家庭子女；及
(d)
《婚姻诉讼规则》（第179章，附属法例）第94(2)条也应制定为主体法例的条文，而该条是容许向法院提出申请以防止迁移。(建议1)
17.
在第5章中我们已指出根据联合王国的《1984年掳拐儿童法令》，任何与儿童有关连的人，如未经适当同意而将儿童带离或送离联合王国，即属犯刑事罪行。由于试图如此行事亦属犯罪，所以警方如合理地怀疑某人会试图如此行事，即可无需手令而将该人逮捕。

18.
在谘询文件中，我们曾表示在香港来说，父母掳拐子女不应如此刑事化，理由是在香港境内掳拐子女、将子女掳拐至香港或从香港境内掳拐子女的问题，须属严重才有充分理据去订立新的刑事罪行，而在目前来说，并无证据显示当时问题属于严重。我们现时仍维持此看法，并再次申明较常见的普通法做法如下：如果带走儿童的人是儿童的父母其中一方，那么虽然这对于儿童和被离弃的家人来说，情况是非常严重及创痛极深，但刑事法在此情况下所能发挥的作用也非常有限。

19.
披露行踪令／追寻令。“行踪令”（此词用于爱尔兰法例）或“追寻令”（此词用于澳大利亚法例）规定某人须提供关于儿童下落的资料。爱尔兰的《1991年掳拐儿童和强制执行管养令法令》第36条扩大了爱尔兰法院下令披露儿童行踪的权力，将适用范围扩及海牙的《国际掳拐儿童民事方面公约》个案。

20.
我们曾在谘询文件中建议参照上述爱尔兰法令第36条，授予香港法院权力下令有关人士披露儿童的行踪。我们也赞成香港采纳澳大利亚的《1975年家事法法令》第67J条所载的追寻令条文，包括新增的第67K条的条文，而后者是用以指明谁应有权申请追寻令。引入与此相若的条文获得谘询文件的回应者广泛支持。

21.
我们建议：

(a)
参照爱尔兰的《1991年掳拐儿童和强制执行管养令法令》第36条和澳大利亚的《1975年家事法法令》第67J条，授予下令有关人士披露儿童行踪或下落的权力；及

(b)
采纳一项新增条文来指明谁应有权申请追寻令，就像澳大利亚的《1975年家事法法令》第67K条一样。(建议2)
22.
返还令。返还令规定须交还儿童，授予截停和搜查的权力以寻回儿童和将他交给适当人士，并禁止任何人迁移儿童。我们在谘询文件中曾对澳大利亚和联王合国两地的返还令条文作出探讨，结论是应选用载于澳大利亚的《1975年家事法法令》第67Q条的澳大利亚条文。

23.
至于有关行踪令和追寻令的建议，我们所提议采纳的条文获得谘询文件的回应者广泛支持。然而，有部分回应者指出如果提出申请的父母一方是身在海外，而香港特区中枢当局不能陪同儿童，或提出申请的国家之代表不能来港陪同儿童，则在返还令作出和儿童被寻回后可能会产生实际问题和经费问题。这些问题是在于如何照顾儿童（由谁人照顾和在何处照顾）并将之交还提出申请的父母一方。我们明白有此等忧虑，并认为应由行政当局在实施建议时作出处理。

24.
我们建议采纳与澳大利亚的《1975年家事法法令》第67Q条中关于返还令者相若的条文。(建议3)
25.
扣留儿童以将之交还有管养权的父或母或送往安全地方的权力。从第2章所见，香港特区入境事务处如果知悉有禁止迁移的法院命令，即可阻止父母其中一方连同子女离开香港（称为“禁止离境令”程序），但不能将其逮捕或羁留。假若未有禁止迁移的命令作出，或已有命令作出但尚未通知入境事务处，则如有关儿童是持有效旅行证件的话，入境事务处不能阻止该儿童离开香港。

26.
我们曾在谘询文件中主张，若有关当局合理地怀疑有关儿童是被人在违反法院命令的情况下即将或正在被迁离其所属司法管辖区的话，则给予有关当局权力将该儿童羁留。我们觉得这项将儿童扣留直至父母另一方及／或法院获得通知为止的权力，以防止儿童被迁离其所属司法管辖区，在某些紧急情况
 之下是可能有需要的。我们曾建议以爱尔兰的《1991年掳拐儿童和强制执行管养令法令》第37条为这项条文的蓝本。

27.
我们发觉谘询文件的回应者对引入扣留怀疑被掳拐的儿童的权力此一建议有不同意见。有部分回应者觉得授予有关当局权力扣留儿童是过于激烈的做法，特别是考虑到被有关当局扣留对儿童来说可能会是极其可怖的经历。至于其他的回应者，则怀疑所建议引入的权力是否已经足够，并提议考虑就掳拐子女的父或母引入逮捕权力。

28.
经考虑被谘询者的所有意见后，我们一般来说仍主张实施我们最初就此点所提出的改革建议，但对于回应者所关注的人权问题，我们也很在意，并必须强调所建议引入的权力背后的理据是保护被掳拐的儿童。我们相信单是在出入境检查站截停掳拐子女的父或母和其子女并将之遣回是不足够的，因为掳拐子女的父或母仍可用其他方法，再次试图带同子女离开香港。这种局面显然不符合儿童的最佳利益。

29.
根据研究和统计资料显示，儿童一旦被带离其所属司法管辖区，要寻找其行踪和取得其交还可能会很困难。儿童如被有关当局扣留在安全地方等待父母另一方或社会福利署人员等前来，可能会受到短期的创伤，如被人从有管养权的父或母和自己所属的司法管辖区带走，且可能会是永远地带走，则会受到长期的创伤，但基于上述理由，我们是有需要权衡两害而取其轻者。我们又会提议在有可能使用此项权力的情况出现之时，儿童初期可扣留在（举例而言）机场的救伤室内，直至有管养权的父或母或社会福利署的人员前来将他带走为止。我们又会建议但凡可能的话，均应召唤警方及入境事务处的女性人员前来处理这些个案或提供协助。

30.
我们因此维持原来立场不变，并将问题交由法律草拟专员处理，以研究如何在所实施的法例中强调建议订立的权力的保护性质。

31.
我们建议：
(a)
参照爱尔兰的《1991年掳拐儿童和强制执行管养令法令》第37条，引入相若的条文赋权警方羁留其合理地怀疑即将或正在被人在违反法院命令的情况下迁离自己所属司法管辖区的儿童，以便在通知法院和／或父母另一方和／或社会福利署期间能将儿童带往安全地方；及

(b)
在此类个案中，入境事务主任应获赋权扣留怀疑正被人掳拐的儿童，直至警方前来将儿童带往安全地方为止。

不过，我们并不建议采取极端的做法而去授予一般性逮捕权(建议4)。
32.
交出护照。我们在上文已经指出，如某人是持有效旅行证件的话，入境事务当局一般来说是不能阻止该人离开其所属司法管辖区的。故此，在潜在的掳拐儿童个案中，有关当局或法院究竟可有权力阻止签发护照或下令交出护照是重要的一点。
33.
在谘询文件中，我们同意法院具固有权力，当确实出现儿童将被非法迁离香港的危机时，可下令有关人士交出护照。我们也同意裁判官在让人保释时，可下令有关人士交出所有护照、回港证和旅游证件。不过，我们亦留意到香港的情况独特，所以难以在这方面立法规范。香港居民进出香港的次数，无论是前往内地或其他地方，都较其他司法管辖区的居民频密。况且，香港的中国籍永久居民前往内地，只需出示身分证便可通关，所以有某些人士无需使用护照便可离开香港前往另一司法管辖区。此外，我们也观察到法院难以下令有关人士交出香港特区身分证，因为已有规定香港特区居民必须随身携带身分证。

34.
故此，就在这些个案中交出护照此一规定而言，我们在谘询文件中建议维持现况不变。我们曾指出，澳大利亚的《1995年家事法法令》第67ZD条给予法院权力可下令有关人士向法院交出护照，但没有就扣起护照的时限作出规定，所以我们反对香港采纳相若条文。大部分回应者对我们在谘询文件中所主张的做法均表支持。

35.
我们建议在法院应否可以下令交出护照的问题上维持现况不变，并反对香港采纳与澳大利亚的《1975年家事法法令》第67ZD条相若的条文。(建议5)
36.
向入境事务处报备命令。如法院作出命令禁止儿童的父或母未经另一方或法院书面同意而将儿童迁移，而命令会否向入境事务处报备，业内有不同处理方法，这已引起业内人士的关注。在部分个案中，由于儿童的父母双方可达成非正式协议，在不需更改法院命令或透过律师互相通信的情况下带同儿童离境渡假，所以有关的一方没有将命令向该处报备。然而，在某些个案中，儿童的父或母是在抵达离境区后才接获入境事务主任通知，指有关命令已向该处报备，所以不能让他带同儿童离境。

37.
在研究此问题时，我们的结论是家事法庭登记处无须负责将法院命令向入境事务处报备，而入境事务处亦无须负责将该处已接获法院命令文本一事告知父母另一方。我们在谘询文件中建议，向入境事务处报备已有法院命令作出禁止将儿童迁离香港一事的责任应由父母承担，并觉得应让他们酌情决定是否向该处报备。不过，我们也曾强调如果父母其中一方确已向该处报备有关命令，则应强制该一方将已报备一事告知另一方。谘询文件的大部分回应者均支持上述做法。

38.
我们建议：

(a)
向入境事务处报备已有法院命令作出禁止将儿童带离香港一事的责任应由父母承担；

(b)
应让他们酌情决定是否向该处报备；及

(c)
但如父母其中一方确已向该处报备有关命令，则应强制该一方将已报备一事告知另一方。(建议6)
第7章—— 其他意见

39.
引言。我们早前在审议谘询所得意见之时曾接获根据《海牙公约》设立的香港中枢当局律师意见，而意见是关于在处理《海牙公约》个案时所发现的一些其他问题。有关的律师提出了一些或可解决问题的方法，我们觉得他们的建议很有见地。由于我们在最初进行谘询之时尚未取得这些资料，故此未有征询公众在这方面的意见，但我们决定在本章提出这些问题，希望行政当局加以注意。
40.
法律援助的情况。香港与其他司法管辖区不同之处，是并无设有特别的法律援助制度来处理《海牙公约》个案。
 基于此故，一名《海牙公约》海外申请人如有意在香港申请法律援助，便须像其他的一般法律援助申请人一样，要先通过相同的案情审查和经济审查。

41.
在香港为《海牙公约》个案进行诉讼的法律费用比较昂贵，中枢当局的律师发现未能通过经济审查的申请人，通常会有困难支付这些费用。如果《海牙公约》申请人因为无能力支付所需的法律费用而被迫撤回找寻子女的个案，这显然会令人深感遗憾。中枢当局又发现向海外申请人追讨费用并非易事，而且事实证明多半耗时甚久。

42.
有人也关注到现行的法律援助申请制度，未必常能因应国际掳拐个案的紧急性质而对《海牙公约》个案作迅速处理。由于海外申请人很少一次即能提供全部所需的经济状况证明文件，他们很可能会令自己的法律援助申请审查工作受到延误。为协助中枢当局妥为履行其在《海牙公约》下的责任，如能作出特别安排或加强现有安排，推动迅速审查《海牙公约》个案中的法律援助申请，则会对事情有所帮助。

43.
即使现时已有条文为《海牙公约》个案的费用问题作出规定，
 行政当局仍可能需要考虑香港究竟应否效法部分缔约国家，向所有外来的《海牙公约》申请人提供无须先通过经济审查的法律援助，而这样做能有助于确保他们的个案可获从速处理。

44.
另一选择便是以提出要求的国家确认申请人在该司法管辖区有资格获得法律援助为理由而在香港批予法律援助，这可能也会被认为是适当的做法。

45.
在法律援助方面提出的另一个问题，是中枢当局应获知会外判给私人执业律师处理的《海牙公约》个案进展至何程度。当《海牙公约》申请人获批予法律援助后，被指派的律师便会接手处理个案。由于被指派的律师基本上是向法律援助署负责，香港中枢当局会否获知会此类个案的进展和结果主要视乎该名律师是否乐于相告。如能规定被法律援助署署长指派处理《海牙公约》个案的律师必须将此类个案的进展和结果知会中枢当局，则会对中枢当局妥为履行其在《海牙公约》之下的责任大有帮助。

46.
搁置在香港进行的管养权法律程序。香港特区中枢当局的律师曾质疑是否可能需要澄清《海牙公约》第16条的效力。该条订明如果一名儿童已成为某宗《海牙公约》申请的对象，则在该宗《海牙公约》申请的结果揭晓之前，法院不应就该名儿童作出管养权裁决。

47.
中枢当局所关注者是《海牙公约》第16条和其他相关条文（即《高等法院规则》（第4章，附属法例）第121号命令第10条规则），究竟能否有效地规定—— 其目的看来也是如此—— 一旦有第16条所指的通知发出，待决的管养权法律程序即须予以搁置。

48.
虽然第10条规则的标题是“搁置法律程序”，中枢当局的律师指出无论是在第121号命令的内文，抑或是在主体条例的内文，均无任何语句述明当《海牙公约》第16条所指的通知发出后，在香港就所涉儿童进行的管养权法律程序须予搁置。如果不获批给搁置，管养权法律程序的双方便有可能须在进行《海牙公约》法律程序之余亦同时继续进行管养权法律程序。假若日后法院下令根据《海牙公约》将儿童交还，那么继续进行管养权法律程序便会既浪费双方的力气，也浪费法院的时间。基于上述理由，香港现行的关乎搁置管养权法律程序以观《海牙公约》申请结果的条文有效与否可能需作检讨，以决定这些条文是否需进一步予以加强。
49.
《海牙公约》法律程序的保密问题。中枢当局的律师提出另一方面的法律也需作澄清，那就是与《海牙公约》法律程序有关的法院档案资料（这些资料必然属于敏感性质）究竟可否自动视作机密资料处理。

50.
公众现时在缴付订明的费用后，即可翻查和查阅某宗已在法院登记处存档的个案中的原诉法律程序文件，并取得其文本一份。可是，《司法程序（报导限制）条例》（第287章）第5(1)(a)条禁止发表与下列法律程序有关的资料：该等法律程序纯粹或主要关乎儿童的监护、看管、赡养或教养或关乎对儿童的探视权，或关乎儿童的受法院监护或领养。第5条并无明文提及《海牙公约》法律程序，而《海牙公约》法律程序是近年才在香港适用。故此，问题在于在《海牙公约》法律程序中在法院存档的文件，是否会像在法院监护法律程序中存档的文件的例子一样可予保密，令公众不能阅览。

51.
法院登记处已有实施一些行政措施，防止公众取览《海牙公约》法律程序中的法院档案。除此之外，处理《海牙公约》个案的人员为确保保密，还可（在原诉传票在法院登记处存档之前）申请一项特快命令，禁止公众翻查和查阅与个案有关的文件。
 然而，如果能引入特定的法律条文来处理这个问题，便可节省法院时间和消除疑问。为求更能保障儿童的利益，可能会有需要考虑须否引入特定的法律条文，既禁止发表与《海牙公约》法律程序有关的资料，亦禁止公众翻查和查阅该等法律程序中的法院档案。
� 	举例而言，正式的禁止离境令程序尚未及时采取而掳拐子女的父或母已与儿童通过出入境检查站。


� 	举例来说，在英格兰一地，外来的《海牙公约》个案可自动获得法例援助，《海牙公约》申请人无须先通过经济审查。


� 	不过，我们必须指出，我们曾获知会负责审查法律援助申请的法律援助署人员均深知有需要从速处理《海牙公约》个案及事实上延误可能也罕有发生。


� 	即《掳拐和管养儿童条例》（第512章）第13条。该条规定《海牙公约》的申请费用不须由香港当局承担，但获批予法律援助的个案除外。


� 	加拿大有些省份便是采用这种做法，英属哥伦比亚省即为一例。


� 	香港中枢当局由2001年9月开始，已定必在每一宗外来的掳拐儿童个案中申请此项命令。
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