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〔摘　 要〕贯彻落实未成年人权益保护需要具体化的制度保障ꎬ这是从抽象的“保护理念”到可操作性“制度

落实”的法治体现ꎮ «未成年人保护法»中从业禁止的制度设置蕴涵了最有利于未成年人的理念遵循ꎬ是对侵害

未成年人权益行为背后的社会原因进行深入剖析的反映ꎬ具有从规范层面进行风险防范与前置保护的价值彰

显ꎮ 立足未成年人保护的从业禁止制度是预防性理念和价值权衡的产物ꎬ需结合宪法基本权利与未成年权益进

行综合评判ꎮ 在现有的制度规范中ꎬ对从业禁止的查询主体、已入职者是否从业禁止、严重侵害程度的判断、密
切接触的范围划定、从业禁止的期限、未成年人主体是否适用等问题需要进一步厘清ꎬ以保证立法宗旨的深入贯

彻与实践操作的规范贯通ꎬ从而把立足未成年人保护立场的从业禁止这一“制度优势”切切实实地转化为“实践

效能”ꎮ
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　 　 未成年人保护涉及未成年人生活轨迹与社

会关系网络中的诸多事项ꎬ伴随新时代面临的新

问题进行立法调整是其重要体现ꎮ 第十三届全

国人民代表大会常务委员会第二十二次会议修

订了«中华人民共和国未成年人保护法» (以下

简称«未成年人保护法»)ꎬ并在落实有效保护层

面作了多方努力ꎮ 就现有立法的内容来看ꎬ为了

更好地体现对未成年人的特殊保护ꎬ立法设置中

创设了诸多新条款ꎬ从而把保护未成年人权益的

理念通过制度规范的方式予以明文确立ꎬ其中创

新性的一大亮点就是在未成年人保护中增设了

“从业禁止制度”ꎮ ２０２２ 年 １１ 月 １０ 日ꎬ最高人

民法院会同最高人民检察院、教育部联合发布

«关于落实从业禁止制度的意见» (法发〔２０２２〕
３２ 号)ꎬ为保障从业禁止制度的实践适用与多部

门衔接进行了具体细化ꎮ 理论澄清是确保实践

适用的前提ꎬ“从业禁止制度”的价值根据、适用

条件、规则合理性、具体适用面临的争论点等问

题ꎬ均值得学界关注和研究ꎮ 因此ꎬ结合«未成年

人保护法»对“从业禁止”的制度规定ꎬ笔者对其

进行全面审视ꎬ期许能够释清其中的部分困惑ꎬ
并且有益于实践层面的规范适用和制度落实ꎮ
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一、未成年人保护法中的从业禁止制度

在美国国会通过“梅根法案”并实践运行的

前提下ꎬ通过利益权衡之后的社会法实施成为国

际社会普遍关注的事实ꎮ 众所周知ꎬ “梅根法

案”的核心内容是公开性侵害犯罪前科行为人的

个人信息ꎬ以提醒居住在社区中的公众ꎬ通过事

前的信息知悉与个人防范而达到有效预防的效

果ꎮ〔１〕“梅根法案”的背后反映的是国家所面对

的伦理选择与基于社会防卫理论ꎬ寻求个人权利

与公共安全之间的平衡ꎮ〔２〕基于对未成年人权益

保障的立足点ꎬ呼吁中国梅根法案的呼声一直客

观存在ꎮ〔３〕２０１６ 年 ６ 月ꎬ我国浙江省慈溪市率先

在全国试行了性侵害犯罪人的信息公开制度ꎬ通
过地方制度的实施来保护未成年人的人身权利

免遭侵害ꎮ〔４〕 尽管我国现有的 «未成年人保护

法»并不是完整意义上的“梅根法案”ꎬ但是ꎬ在
制度价值层面确实具有“梅根法案”的内在因

子ꎮ 毕竟ꎬ如何有效降低有违法犯罪前科行为人

的加害风险ꎬ是未成年人权益保护中尤其值得关

注的重要内容ꎮ
«未成年人保护法»第六十二条〔５〕、第一百

二十六条〔６〕、第一百三十条第一项〔７〕是本次修订

的新增内容ꎬ这三个条文综合起来即本文所言的

“从业禁止制度”ꎮ 从«未成年人保护法»的第六

十二条来看ꎬ系对密切接触未成年人的用人单位

的义务要求ꎬ即需要用人单位义务查询或者定期

核查被录用者是否存在“严重侵害未成年人的违

法犯罪记录”ꎬ并在此基础上对相关人员不予录

用或者予以解聘ꎻ第一百二十六条系责任后果条

款ꎬ其规定了密切接触未成年人的用人单位违反

前述规定ꎬ需要对此承担的法律责任后果ꎬ并对

“双罚制”的处罚责任予以了规定层面的立法明

确ꎻ第一百三十条第一项系对“密切接触未成年

人的单位”的立法释义ꎬ从而在内涵明确的基础

上更好地把握边界ꎮ 因而ꎬ通过这三条的立法规

定ꎬ在立法层面较为完整地确定了保障未成年人

权益的“从业禁止制度”ꎮ

在法律明文规定的基础上ꎬ “从业禁止制

度”被纳入到«未成年人保护法»的法律规范之

中ꎬ从而需要我们进一步梳理其背后的价值根

据ꎬ并对该制度的合理性与正当性有一更加清晰

的认识ꎬ为该制度的实践运行与效能转化提供坚

实的基础ꎮ 除此之外ꎬ值得探究的是该制度之内

的规范要件及其衍生出的现实困惑问题ꎬ因为要

真正把“从业禁止制度”的价值功能和制度创新

转化为客观存在的实践效能ꎬ必须通过对具体问

题的梳理与释清予以保障ꎮ 基于此ꎬ需要我们对

«未成年人保护法»中的“从业禁止制度”的价值

基础予以揭示ꎬ对该制度的合理根据予以阐述ꎬ
并在此前提下对该制度具体适用中的查询主体、
已入职者是否从业禁止、密切接触的范围、严重侵

害程度的把握、从业禁止的期限设置、未成年人从

业者是否适用等方面的问题予以一一回应ꎮ

二、创设未成年人保护从业禁止的价值根据

(一)深度契合最有利于未成年人权益原则

«儿童权利公约»第三条第一款规定了“儿
童权益最大化原则”ꎮ〔８〕就现有“从业禁止制度”
的设计来看ꎬ其立法初衷在于保护未成年人的利

益ꎬ并以具体化的制度来实现“最有利于未成年

人”的立法原则ꎮ〔９〕 «未成年人保护法»在确立

“最有利于未成年人”宏观原则的框架下ꎬ把未

成年人的特殊保护与优先保护、保护未成年人隐

私权和个人信息、听取未成年人意见三项内容明

确纳入到具体的保护范畴之中ꎮ “青少年是家庭

的未来和希望ꎬ更是国家的未来和希望ꎮ” 〔１０〕 党

的十八大以来ꎬ以习近平同志为核心的党中央对

未成年人保护工作多次作出重要指示、批示和决

策部署ꎬ对完善未成年人保护相关法律制度、改
进未成年人保护工作等提出明确要求ꎮ〔１１〕 因而ꎬ
如何深化未成年人保护工作ꎬ既是党中央和国家

极其关注的事项ꎬ也是当前社会亟待解决的现实

问题ꎮ 需要面对的是ꎬ保护未成年人合法权益作

为一项原则性要求ꎬ如何具体化地贯彻落实并产

生实质效果ꎬ必不可少地需要把抽象化的原则变
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为可操作的实践运用ꎬ因而“应当通过加强立法ꎬ
发挥立法对未成年人保护工作的引领和指导价

值”ꎮ〔１２〕基于此ꎬ为了更好地保护未成年人利益ꎬ
针对实践中密切接触未成年人行业存在的侵害未

成年人权益现象ꎬ创新性地设置了该制度ꎮ
“未成年人权益最大化”又称为“未成年人

最佳利益” (Ｔｈｅ Ｃｈｉｌｄ’ ｓ Ｂｅｓｔ Ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ)ꎬ作为保

护未成年人的政策要求ꎬ是未成年人制度设计与

规范完善的核心所在ꎮ 姚建龙教授直接呼吁:
“有必要确立国家亲权原则和儿童最大利益原

则ꎬ并以此作为我国未成年人保护制度的理论基

础与指导思想ꎮ” 〔１３〕未成年人作为特殊的社会类

群需要格外呵护ꎬ需要在营造出来的良好氛围中

身心愉悦地健康成长ꎬ需要在社会关爱和制度庇

护之下隔离社会化过程中可能对他们的伤害ꎮ
“密切接触未成年人行业”的从业者ꎬ因其所处

的主体身份与时空场域ꎬ较之于其他人有更多接

触这些未成年人的机会ꎬ加之前期违法犯罪行为

及其人格使然ꎬ因此也存在着更多伤害未成年人

的现实可能ꎮ〔１４〕 如果对其中的不良行为人不加

防范ꎬ潜在的危险就一直客观存在ꎬ内心的不安

感与焦虑感就无法摆脱ꎬ实践中也无法避免侵害

性实然情形的出现ꎬ从而致使未成年人的权益保

障停留于口号而得不到落实ꎮ
(二)预防未成年人权益侵害的功利价值

违法犯罪是社会有机体的一部分ꎬ这些现象

是社会发展过程中难以摆脱的客观存在ꎮ 因而

理性地来说ꎬ我们只能最大程度地预防或者减少

违法犯罪ꎬ而不可能杜绝违法犯罪的发生ꎮ 就菲

利提出的“犯罪饱和论”来看ꎬ在外在的犯罪原

因未曾发生变化的前提下ꎬ犯罪总是会呈现出一

定的饱和度ꎬ而且在相当程度上犯罪与国民生产

总值一样具有规律性ꎮ〔１５〕 来自美国、英国、荷兰

和澳大利亚的“社区关怀”项目也发现ꎬ行为人

青少年时期的经历会导致他持久性犯罪和其他

社交困难ꎮ〔１６〕但是ꎬ我们并不能因此而认为违法

犯罪就是必然的ꎬ也并不能据此认为对违法犯罪

就不能进行有效的预防ꎮ 毕竟ꎬ“饱和”的前提

是外在的犯罪原因未发生实质变化ꎬ换言之ꎬ如
果外在的条件并不是“定量”而是“变量”ꎬ此时

的“饱和”也仅仅是现有条件下的有限程度ꎬ违
法犯罪的下降同样能够变为现实ꎮ

因此ꎬ虽然违法犯罪不能彻底消除ꎬ但是并

不代表违法犯罪不能有效控制ꎮ 在违法犯罪可

控性的前提下ꎬ我们应当进行动态化的原因抑制

以有效防范违法犯罪的发生ꎬ这也是有效预防论

之所以被提出且被认可的根据所在ꎮ “防患于未

然不仅合乎成本效益ꎬ而且能带来得益ꎬ因为健

康儿童和青少年将成长为有生产力的人ꎮ” 〔１７〕

“密切接触未成年人行业”的从业人员ꎬ因其前

期有过侵害未成年人的不当行为ꎬ作为一种不良

品行和人格的反映ꎬ在后期密切接触未成年人的

过程中ꎬ就有进一步实施该类行为的极大可

能ꎮ〔１８〕从业禁止具有极强的预防性ꎬ在于消除再

次违法犯罪的条件ꎮ〔１９〕 因而ꎬ在现有的从业禁止

制度中ꎬ基于危险人格的视角出发ꎬ较多学者对

其性质得出了保安处分类措施的结论ꎮ〔２０〕 保安

处分措施是基于前期行为而做好风险防范ꎬ与特

定行为人的危险性直接相关ꎮ〔２１〕 在潜在风险客

观存在而预防必须有效进行的前提下ꎬ我们就不

能被动性地等待违法犯罪的发生ꎬ而是需要基于

原因发生的可能而采取应对策略ꎮ “就各国应对

风险的法治实践而言ꎬ以立法应对风险ꎬ是一个

共同的经验选择ꎮ” 〔２２〕«未成年人保护法»需要从

“事后保护”走向“事前保护”ꎬ“将«未成年人保

护法»的立法重心定位为主要保护‘困境儿童’
和未成年人的‘受保护权’ꎬ既与该法的名称相

符ꎬ也与我国目前未成年人保护领域的问题导向

相符”ꎮ〔２３〕基于此ꎬ预防此类行为发生的现实需

要被提上议事日程ꎬ需要我们基于有效预防的法

治理念ꎬ对“密切接触未成年人行业”的从业者

进行相应的限定ꎬ以防止重复出现针对未成年人

的违法犯罪行为ꎮ〔２４〕

而且ꎬ就实践运行情形来看ꎬ由于违法犯罪

行为人的人格情形与后期行为具有较为紧密的

关联性ꎬ因而通过行为人前期的违法犯罪进行相
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应的预测并不是空中楼阁ꎮ «未成年人保护法»
的宗旨在于加强对未成年人的“保护”ꎬ即通过

事前预防而进行良好的制度设置ꎬ在抽象危险尚

未实现之前进行制度防护ꎬ以隔绝可能对未成年

人权益带来的现实侵害ꎬ这是基于功利性考量而

进行制度设置的动因所在ꎮ 基于此ꎬ在行为人前

期存在侵害未成年人权益的事实ꎬ而且在违法犯

罪行为的可重复性不能忽视的情形下ꎬ为了预防

未成年人受到再次侵害ꎬ因而对此予以有效防范

有其逻辑根据ꎮ
(三)剥夺从业资格系权益衡量的慎重抉择

在«未成年人保护法»中设置“从业禁止制

度”ꎬ潜在的疑虑仍然客观存在ꎬ因为这一制度背

后必然会带来对从业者就业权的实质影响ꎮ 我

国«宪法»第四十二条规定:“中华人民共和国公

民有劳动的权利和义务ꎮ 国家通过各种途径ꎬ创
造劳动就业条件ꎬ加强劳动保护ꎬ改善劳动条件ꎬ
并在发展生产的基础上ꎬ提高劳动报酬和福利待

遇ꎮ”从业禁止制度的适用ꎬ明显属于限制职业自

由权的措施ꎮ〔２５〕严格来说ꎬ宪法赋予了公民的劳

动权ꎬ我们应尽力保障该权利的实现而不是反向

性的克减ꎮ 宪法作为根本大法ꎬ宪法的精神与原

则具有统领地位与指引功能ꎬ作为子法的下位法

不能直接与其抵触或者冲突ꎮ 因而ꎬ在宪法赋予

了劳动权与就业权的前提下ꎬ宪法之下的未成年

人保护法不仅没有创设就业机会、赋予平等就业

的条件ꎬ反而对就业机会予以制度限缩ꎬ在此情

形下ꎬ宪法与未成年人保护法在形式层面就存在

一定的“对立性”ꎬ因而在是否违宪的问题上就

值得我们关注ꎮ 针对这一困惑ꎬ笔者认为ꎬ需要

我们在价值理念层面予以重新释清ꎬ并为该从业

禁止的制度设置提供合宪性根据ꎮ
尽管任何人均有平等对待或者平等就业的

权利ꎬ但是这一权利的享有并不是毫无限制的ꎮ
“权利不是个人的特权ꎻ其本性就是普通性和社

会性ꎮ” 〔２６〕而且ꎬ“劳动权并不是一项具有具体意

义的权利ꎬ而是一种抽象权利ꎬ即任何一个公民

均不能直接依据宪法第四十二条的规定而直接

向国家提出提供就业或就业机会的请求ꎮ” 〔２７〕 对

前期有不良表现的行为人进行从业禁止ꎬ是基于

利益权衡的结果ꎬ因为对这一部分将从事密切接

触未成年人的从业者来说ꎬ一端是普通社会主体

平等就业权的保障ꎬ另一端是未成年人合法权益

的保障ꎬ此时究竟以何者为重ꎬ不能不作慎重的

利益衡量ꎮ 尤其需要注意的是ꎬ权利保障本身就

是多方权衡之下的结果ꎬ在从业资格和就业机会

与未成年人权益保障存在一定的抵牾之时ꎬ必然

会涉及价值比较后的取舍ꎮ 原因在于ꎬ我国«宪
法»第四十九条规定了儿童受国家保护的权益原

则ꎬ因而在他人就业权与未成年人权益保护存在

一定程度的不一致时ꎬ需要根据宪法的合比例原

则予以取舍ꎬ以符合功利原则与利益权衡的价值

抉择ꎬ从而实现未成年人权益保障的最大化ꎮ 比

例原则“在确保行政行为合法性的基础上ꎬ进一

步把人权保障作为其主要目的ꎬ对人权的保护更

为有力”ꎮ〔２８〕由宪法比例原则可知ꎬ对相关权益

的限定具有必要性ꎮ “必要原则是要求立法者在

数种可能达到限制宪法权利目的的措施中选择

最低限度的限制措施ꎮ 必要原则是最早确立的

比例原则ꎮ” 〔２９〕 因而ꎬ从“最有利于未成年人权

益”的原则出发ꎬ要求我们把原则确立转化为制

度落实ꎬ需要协调不同利益之间的关系并把未成

年人的权益保障精神贯彻到底ꎬ不能因为基本法

规定的平等就业权而无视未成年人权益保障ꎬ而
且在权益之间有所冲突时ꎬ要对相关权益予以减

让或限制ꎮ
尤其需要指出的是ꎬ剥夺曾经实施过严重违

法犯罪的行为人从事“密切接触未成年人行业”
的从业资格ꎬ并不是歧视对待或者对其就业权的

不尊重ꎬ实则是行为人自身前期行为展现出来的

一种未然风险使然ꎮ〔３０〕从业禁止并不是基于报应

的需要ꎬ其实质是行为人的人身危险性ꎮ〔３１〕 就实

践层面反馈的数据来看ꎬ性侵害犯罪具有自身的

特征ꎬ“一是熟人犯罪比例相对较高ꎻ二是有性犯

罪前科者再次犯罪比例相对较高ꎻ三是因犯罪未

被及时发现ꎬ受害人往往被侵害的次数多、时间
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长”ꎮ〔３２〕由于行为人在前期有过性侵、虐待、暴力

伤害未成年人的恶性行为ꎬ说明行为人对未成年

人权益不具有相应的保障意识ꎬ也由此说明了行

为人对法律规制的敌视或者蔑视ꎮ “在基本权利

竞合的问题中ꎬ无论是在法理上还是在实践中ꎬ儿
童优先与儿童最大利益原则的立场不应当成为争

议ꎮ” 〔３３〕就此而论ꎬ对此类人员的不安感或者焦虑

感无法完全消除ꎮ 如果让其在从业过程中密切接

触未成年人ꎬ则其极有可能会重蹈覆辙ꎬ实施类似

的违法犯罪行为ꎬ甚至在就业权的庇护下实施更

为严重的法益侵害行为ꎮ 因此ꎬ对曾经针对未成

年人实施过严重违法犯罪的行为人进行从业资

格上的限定ꎬ并不违反宪法精神及其原则ꎮ 在宪

法提倡和保护的权益存在一定冲突之时ꎬ我们应

当在宪法认可的比例原则之下合理地权衡与抉

择ꎬ而不是无视其他更大利益的存在ꎮ
(四)为从业禁止的规范运行提供坚实的法

律保障

未成年人权益保障单纯依赖道德自律ꎬ并不

能发挥理想作用ꎮ “在这个转型社会ꎬ传统道德

规范作为一种非正式的制度固然可以起某些作

用ꎬ但作用可能有限ꎬ也应当有限ꎻ道德教育应当

坚持ꎬ但不能指望太高ꎮ” 〔３４〕 基于对未成年人权

益保护和从业禁止制度的价值认可ꎬ实践层面已

经率先予以展开ꎮ 在全国人大没有制定相应法

律规定之前ꎬ地方性立法的工作已率先启动ꎬ并
在实践中予以实施ꎮ 比如ꎬ上海市在此方面率先

进行实践ꎬ并在 ２０１９ 年 ４ 月由 １６ 家单位会签并

出台了«关于建立涉性侵害违法犯罪人员从业限

制制度的意见»ꎬ从该意见的具体内容来看ꎬ对从

业禁止的适用范围、入职审查、从业限制、执行机

制等八个方面进行了细化规定ꎬ以保证该制度的

具体落实ꎮ〔３５〕除此之外ꎬ还有浙江慈溪模式、江苏

淮安模式等类型ꎬ他们在信息公开或者信息查询

方面各有所侧重ꎮ〔３６〕 就当下实施的“涉性侵害违

法犯罪人员从业限制”来看ꎬ正是基于实践层面不

断出现的重复性性侵害行为而采取的应对措施ꎮ
从实践情形来看ꎬ上述由多部门联合签发的

意见确实能够适用于相应的会签单位ꎬ并且依照

现有的规范性制度及其条件设置ꎬ可以针对性地

在从业禁止方面发挥现实作用ꎮ 因而ꎬ地方性试

行及其规范性意见的出台ꎬ在相当程度上可以保

证从业禁止的规范性适用ꎬ对未成年人权益保障

与相关从业者的就业限制提供规范依据ꎬ以避免

权利限制过程中的不当适用及其规范性缺失问

题ꎮ〔３７〕但是ꎬ如果仅仅局限于地方性多部门联合

会签的文件ꎬ其弊端仍然客观存在ꎮ 一方面ꎬ规
范文件的效力等级不高ꎬ实践运行中具有的约束

力相对有限ꎮ 由于地方性文件的效力仅限于本

地域范畴ꎬ发挥的规范效力难以与全国性的法律

规范相抗衡ꎬ地方性制度实施背后的功能作用难

以真正地发挥出来ꎮ 直白地说ꎬ则是通过“有组

织反应”的社会控制对越轨行为的程度尚有力所

不逮之处ꎮ〔３８〕另一方面ꎬ规范文件的实际功能难

以充分发挥ꎬ多部门的衔接机制难以有效构建ꎮ
由于从业查询与从业禁止涉及多机关与多部门

的配合ꎬ受之于地方性规则的效力层级与约束

力ꎬ在缺乏一般性法律规范效力的前提下ꎬ要求

关联性机关与部门的积极协作存在诸多现实障

碍ꎬ运转不顺畅的现实必然致使这一制度的价值

受到贬损ꎮ
因而ꎬ通过最高权力机关颁行法律制度规范

具有积极意义ꎬ在现有制度的法律规范属性得以

提升的前提下ꎬ极大程度地彰显了对密切接触未

成年人的从业者从业禁止制度的价值意义ꎬ保证

了该制度在全国范围内一体化的遵循ꎮ 与此同

时ꎬ也为从业查询与从业禁止规范化的现实运行

提供了制度救济ꎬ为涉及多部门之间的衔接协调

赋予了制度约束力ꎬ能够保证在一体化的实践运

行中焕发该制度的内在活力ꎮ

三、从业禁止制度立法设置引发的适用困惑

(一)查询主体限定为用人单位是否合适

就现有的制度设计来看ꎬ要求“用人单位应

当向公安机关查询应聘者是否具有性侵害、虐
待、暴力伤害等严重侵害未成年人的违法犯罪记
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录”ꎬ遵照这一制度的条件设置就不难看出ꎬ其对

“用人单位”提出了更高的义务要求ꎮ 而且ꎬ用
人单位未认真履行“从业禁止”义务规范的ꎬ还
将面临相应的责任后果ꎮ 就该制度框架下的义

务主体来说ꎬ现有制度的实际执行存在最为关键

的两个方面的问题:其一ꎬ用人单位是否具有进

行查询的主观意愿ꎻ其二ꎬ用人单位是否具备这

一查询能力ꎮ
就用人单位来说ꎬ其关注的核心往往是录用

者的从业能力或者聘用成本等方面的内容ꎬ因为

这直接涉及到相关人员工作岗位的职责胜任与

否ꎬ而且也牵涉到人力成本支出之后经济效益的

核算问题ꎮ 就客观层面来说ꎬ从理性经济人的角

色与立场来看ꎬ对即将聘用者前期是否具有违法

犯罪记录必然不是其首先需要考虑的ꎬ甚至压根

不在用人单位需要综合考量的范畴之内ꎮ 在此

情形下ꎬ如果用人单位在主观上不愿意进行从业

者的违法犯罪记录查询ꎬ就必然会影响到该项制

度在实际操作中的查询主动性与积极性ꎬ影响到

该制度实际运行的客观效果ꎬ这一制度的实际实

施就必然面临着瓶颈制约ꎮ
与此同时ꎬ就用人单位的查询能力来说ꎬ也

是受到极大程度的限制的ꎮ 原因在于ꎬ在流动人

口数量与频率不断增加的社会背景下ꎬ用人单位

能否尽其所能地对非本地人口的违法犯罪记录

进行客观查询ꎬ也是制度适用中应予理性审视的

问题ꎮ 由于人员流动是市场经济社会的常态情

形ꎬ如何对外来人口进行有效查询必然是一个较

为棘手的事情ꎮ 如果违法犯罪记录需要到即将聘

用者原户籍所在地的司法机关才能查询ꎬ而用人

单位一般并不具有这样的客观能力ꎬ如此一来ꎬ必
然会影响到用人单位对该制度的执行效力ꎮ

(二)已入职者如何保证从业禁止的实际执行

为保障未成年人权益而对密切接触者从业

禁止ꎬ其中确实涉及到利益权衡问题ꎮ 正如学者

所言:“坚持适度的社会公共利益优先原则ꎬ在
此ꎬ并不否定和降低个体利益所固有的社会存在

意义ꎮ” 〔３９〕在价值多元的权衡之下ꎬ正义原则不

能完全无视处于制度约束和权利受限的相对方ꎮ
“对于现代宪法中的人来说ꎬ就是要注意维护、增
进‘处于弱势而需要帮助的人’的利益ꎮ” 〔４０〕对已

经入职的正从事密切接触未成年人行业的人员ꎬ
在现有的制度规范中是否一视同仁地适用该制

度ꎬ同样是一个现实问题ꎮ 在 «未成年人保护

法»正式出台之前的草案内容之中ꎬ只要求用人

单位“招聘”时向公安机关予以查询ꎬ对正在从

业者的查询是由“密切接触未成年人行业的各类

组织”来完成核查义务ꎮ 但是ꎬ在正式颁布实施

的法律条文中对此进行了调整ꎬ明确规定每年定

期核查的义务由用人单位完成ꎮ
但是ꎬ问题仍然在如下两个方面客观存在:

一方面ꎬ如果相关单位没有核查或者辅助核查的

义务ꎬ则单方面由用人单位予以核查ꎬ用人单位

是否能够顺利完成则有待商榷ꎮ 毕竟ꎬ«未成年

人保护法»第六十二条第二款规定了“查询或者

其他方式”ꎬ这里自然包括了从业者转换岗位之

前的其他单位ꎮ 在此情形下ꎬ如果受聘者并无在

案的违法犯罪记录ꎬ用人单位通过公安或检察机

关的查询就无从实现ꎬ此时需要通过其他用人单

位或组织提供的相关信息来进行查询ꎬ甚至需要

通过实地走访或者一对一多方面线索的核查来

进行ꎮ 然而ꎬ在其他单位没有义务或者配合不到

位的情形下ꎬ单纯依靠用人单位的核查往往不具

有现实可行性ꎬ在此方面投入极其繁重的工作量

也不具有可行性ꎮ 另一方面ꎬ已经入职的人员已

长期从事该类工作ꎬ尽管之前存在侵害未成年人

权益的违法犯罪情形ꎬ但是在相当长时间范围内

并未实施任何新的违法犯罪情形的前提下ꎬ是否

不论其从业期间的表现如何ꎬ也要一律对其进行

从业禁止呢? 毫无疑问的是ꎬ既然从业禁止作为

法律明文禁止的义务事项ꎬ是否需要不区分从业

者的个别化情形而一律强制适用ꎬ对已经从业者

有无排他性适用的现实空间ꎬ必然是值得我们思

考的另一现实问题ꎮ
(三)严重侵害程度的限制及其实践判定

法律制度规范用语的明确性是该制度能够
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得以实际适用的最基本前提ꎬ欠缺明确内涵所指

之时ꎬ必然会影响到该制度射程范围的模糊性ꎮ
在法律规定的具体适用下ꎬ法律语言仍因边缘地

带的存在而带来不确定性ꎮ〔４１〕 «未成年人保护

法»第六十二条规定从业者“具有性侵害、虐待、拐
卖、暴力伤害等违法犯罪记录”的ꎬ应当对其从业

禁止ꎮ〔４２〕问题是ꎬ对这些违法犯罪是否需要“严重

侵害”的程度? 是只要行为人具有“性侵害、虐
待、拐卖、暴力伤害等”情形就属于“严重侵害”?
还是需要对上述列举的情形另行审查与判断呢?
从该制度的立法表达上来看ꎬ采用的是非完全列

举的方式ꎬ即在现有“性侵害、虐待、拐卖、暴力伤

害”之外还加了“等”这一模糊性表述ꎮ 在此情

形下ꎬ这一非明确性的“等”应当涵盖哪些情形ꎬ
需要进一步的明确ꎮ

值得关注的问题是ꎬ违法犯罪本身是一个笼

统性的称谓ꎬ而且严格意义上的“违法”与“犯
罪”并不是一回事ꎮ 在需要程度限定的情形下ꎬ
“严重侵害”是要求达到犯罪程度ꎬ还是要求达

到违法程度即可? 如果应聘者仅为针对他人的

一般违法行为ꎬ就径行一律从业禁止是否具有正

当根据ꎬ是我们在适用该制度时需要思考的现实

问题ꎮ 另外ꎬ由于违法犯罪手段、行为人的主观

恶性、危害后果的轻重程度、行为人前期承受的

责任后果等ꎬ均能不同程度地反映出“严重侵

害”的轻重大小ꎮ 但是ꎬ这一评价并不是简单化

的量化累加或者公式计算ꎬ而是涉及到价值判断

与经验判断ꎮ 因而ꎬ基于该情形ꎬ尽管正式条文

中取消了“严重侵害”的立法表述ꎬ但是因为“违
法犯罪”自身包含着程度限定的内在指向ꎬ因而

如何对其更好地契合法律旨趣评价及其适用ꎬ必
不可少地需要立法理念与技术评价指标体系的

辅助ꎮ 反之ꎬ如果欠缺较好的辅助性标准ꎬ实践

适用中的具体可操作性必然存在疑虑ꎬ必然存在

着条件过苛或者操作失范的内在隐忧ꎮ
(四)密切接触未成年人的范围如何合理划定

从整体上来说ꎬ“密切接触未成年人行业的

从业人员”是一个大的模糊性种类ꎬ尽管现有的

规定进行了一定程度的列举ꎬ但是ꎬ由于行业的

种类过于多样化ꎬ所以仍然无法列举完全ꎬ不可

避免地存在着未列举详尽的可能ꎮ 正是基于此ꎬ
在«未成年人保护法»第一百三十条第一项的规

定中用了“等”这一模糊性表述ꎮ “人们必须谨

慎ꎬ不能通过以理想化的但是陌生的术语误解某

人关于权利存在的陈述ꎮ” 〔４３〕“预防无必要ꎬ从业

禁止则禁止ꎮ” 〔４４〕 因而ꎬ我们首先应当明确何谓

“密切接触未成年人的单位”的范畴ꎬ并在该基

础上根据现有的列举来合理推定难以一一详尽

的行业门类ꎮ “仅仅把规范视为事实(即实际的

行业期望)对于法律系统来说是不能接受ꎮ” 〔４５〕

从根本上来说ꎬ不仅密切接触未成年人的行业具

有多样性ꎬ而且在某一特定行业内部的工作岗位

也具有多样性ꎬ因而这一“密切接触未成年人的

单位”不仅涉及行业种类问题ꎬ也涉及具体行业

的具体工作岗位问题ꎮ
另外ꎬ在解释或者补充这一“等”的内涵或

者在理解现有列举的单位范畴时ꎬ需要我们明确

的是究竟什么是“密切接触”ꎬ如果对这一较为

特定的内涵不甚明了ꎬ要相对准确地划定其外

延ꎬ则要么过于宽泛ꎬ要么过于狭窄ꎮ 具体到对

这一“密切接触”的内涵辨析时ꎬ究竟是由行业

本身的特性来决定ꎬ还是应当根据行为人在具体

行业中从事的事项来决定ꎬ需要认真反思并加以

明确ꎮ 简言之ꎬ如果该行业虽然是密切涉及未成

年人的行业ꎬ但是行为人所涉及的岗位并不是密

切性的工作岗位ꎬ是否一概性地予以排除ꎬ需要

我们在适用该制度的过程中予以明晰ꎮ
(五)从业禁止的时间期限是否需要限定

就«未成年人保护法»的现有规定来看ꎬ并
没有对受聘者从业禁止的期限进行任何限定ꎮ
这样一来ꎬ在现有的法律规定之下ꎬ如果遵照严

格的形式层面的法律规定ꎬ在法律并无明确规定

的情形下ꎬ则会把这一禁业期作为终身期限予以

对待ꎮ 从制度设置及其权益保护的立场来看ꎬ这
样的理解和适用确实会对未成年人的保护更为

有利ꎬ但是对有从业需求或者从业机会的行为人
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来说ꎬ是否过于严苛或者从业者的权益是否难以

兼顾则又必然值得我们予以思考ꎮ〔４６〕 “限制基本

权利并非国家的‘任务’ꎬ而是国家在调整个人

与国家、个人与个人之间关系时的一种不得已的

宪法措施ꎮ” 〔４７〕就业劳动权作为宪法上的基本权

利ꎬ从业禁止不能加剧其被社会所排斥ꎮ〔４８〕 尤其

是就刑法修正案(九)中设置的“从业禁止制度”
来看ꎬ在«刑法»第三十七条之一明确规定了“禁
止其自刑罚执行完毕之日或者假释之日起从事

相关职业ꎬ期限为三年至五年”ꎮ 既然作为最严

厉的刑法设置的从业禁止尚且具有相对明确的

禁业期限ꎬ那么ꎬ«未成年人保护法»中的从业禁

止是否应当具有期限限制ꎬ在关联性法律的衔接

与对照之下必然会有相应的疑虑ꎮ
与此同时ꎬ就现有的从业禁止的期限来说ꎬ

如果行为人前期存在的违法犯罪情形并不区分

“违法”还是“犯罪”ꎬ则在违法与犯罪共同存在

的前提下ꎬ对“违法”或者“犯罪”一视同仁地予

以对待ꎬ并不因此而区别禁止期ꎬ似乎有欠妥当ꎮ
毕竟ꎬ违法与犯罪的危害程度具有实质差异ꎬ由
于在比例性原则之下的禁业期限牵涉到权利剥

夺的程度ꎬ因而是从业禁止制度适用时客观存在

的现实问题ꎮ 毕竟ꎬ基于“违法”与“犯罪”两类

完全不同的行为性质ꎬ其侵害未成年人权益的程

度显然是不同的ꎬ违法种类与有责类型也是存在

显著差异的ꎮ 在此基础上ꎬ如果在禁业期限上毫

无差异化地对待ꎬ是否违背宪法所要求的比例性

原则、是否过于加重了从业者的义务负担、是否

有欠考虑行为人社会化回归的现实等ꎬ仍应当对

此予以重视并加以回应ꎮ
(六)未成年主体是否适用从业禁止的特殊

考量

就«未成年人保护法»的现有规定来看ꎬ对
受聘者的主体类型并没有作任何限定ꎮ 必须指

出的是ꎬ在未成年主体的从业禁止适用与否的问

题上ꎬ具有较大层面的特殊性ꎮ 比如ꎬ«刑事诉讼

法»第二百八十六条规定了犯罪记录封存制度ꎬ
该制度核心指定的对象为未成年犯罪人ꎮ〔４９〕 未

成年人犯罪记录封存制度的存在ꎬ仍然延续了对

该类特殊主体的保护性刑事政策ꎬ贯彻体现了少

年司法提倡的未成年人权益优先原则ꎮ〔５０〕 作为

未成年人犯罪人能够享受此种待遇ꎬ背后显然是

“未成年罪犯利益与公共安全的权衡”ꎮ〔５１〕 除此

之外ꎬ«刑法»第一百条规定了前科报告义务ꎬ但
是对未成年人规定了特定情形的免除义务ꎮ〔５２〕

未成年人前科报告义务的免除ꎬ系弱化犯罪记录

公开与犯罪标签效应而带来的负面影响ꎮ〔５３〕 在

此情形下ꎬ由于对未成年人犯罪的记录封存制度

和前科免除义务客观存在ꎬ此时如果义务性地要

求用人单位或者组织对未成年人实施的违法犯

罪进行查询或者核查ꎬ受制于前述的条件限制ꎬ
能否顺利完成操作是一客观存在的现实问题ꎮ

由此可见ꎬ刑事诉讼法中的未成年人犯罪记

录封存制度、刑法中的未成年人免除前科报告义

务ꎬ均是为了防止前期刑罚对未成年犯罪人带来

的不良影响ꎬ是为了更好社会化的立场进行的制

度设计ꎮ 而且ꎬ刑法与刑事诉讼法规定的均是

“犯罪的时候不满十八周岁”ꎬ即无论行为人在

从业时是否已满十八周岁ꎬ上述条文的效力并不

受其影响ꎮ 因而ꎬ在«未成年人保护法»倡导最

有利于未成年人原则的前提下ꎬ对未成年人的禁

业对象如何予以遵循并体现ꎬ是否需要对未成年

人的保护原则贯彻到底ꎬ这些困惑同样是针对未

成年人特殊主体进行从业查询与从业禁止时需

要认真考量的重要问题ꎮ

四、未成年人保护从业禁止制度的规范适用

“从业禁止制度”的价值内涵要得以真正贯

彻实施ꎬ需要把静态层面的制度规范转化为实践

运行ꎬ并通过实践运行发挥规则内在的功能价

值ꎮ “如果法制定后得不到有效实施ꎬ立法就失

去了意义ꎮ 所以ꎬ要实现科学立法ꎬ就须重视法

的可执行性ꎮ” 〔５４〕 而且ꎬ“科学立法”作为永无止

境的不懈追求需要实践智慧予以填充与完善ꎮ
同时应当承认ꎬ“由于对法律认知上的偏差ꎬ立法

本身也会存在瑕疵和不周延性”ꎮ〔５５〕 毕竟ꎬ所有
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法律制度都有特殊的制度利益ꎬ每一项法律制度

也均存在“合理边界”ꎮ〔５６〕基于这一视角ꎬ我们需

要对上述困惑予以一一释清ꎬ以解决«未成年人

保护法»中“从业禁止制度”在实际操作中的诸

多症结性问题ꎮ
(一)用人单位的查询主体具有现实必要性

“未成年人保护法律体系的完善涉及未成年

人保护的各个领域ꎬ同时也涉及各个机关的职能

与责任ꎬ是一个庞大的系统工程ꎮ” 〔５７〕 从客观上

来说ꎬ对用人单位作为查询主体是否适格的疑虑

主要是基于主观意愿与能力胜任层面ꎮ 正如前

述ꎬ作为市场经济主体的用人单位从经济利益最

大化的立场出发ꎬ确实会存在着基于成本付出考

量而不积极主动进行受聘者违法犯罪记录查询

的内心动因ꎮ 但是ꎬ作为一种法律责任的承担ꎬ
并不能单纯以用人单位主观意愿的强弱而作为

主体适格与否的评判标准ꎮ 从根本上来说ꎬ由于

记录查询是为了从业禁止的适用而提供前提基

础ꎬ在«未成年人保护法»对用人单位作出义务

性要求之后ꎬ怠于履行法律义务必然要承担相应

的责任后果ꎮ “未能有效识别、监督和惩罚错误

和机会主义行为的制度或秩序ꎬ则不具有合乎义

理性或正义性ꎮ” 〔５８〕 就此ꎬ«未成年人保护法»的
第一百二十六条规定ꎬ如果违反该制度ꎬ教育、人
力资源和社会保障、市场监督管理等部门可以要

求用人单位限期改正、停业整顿、吊销营业执照、
吊销相关许可证、并处罚款等处罚ꎮ

因而ꎬ要求用人单位进行事前查询ꎬ是作为

法律适用的义务性要求ꎬ而与义务主体主观上情

愿与否并不直接对应ꎮ 如果用人单位不具有积

极主动性ꎬ与之伴随的则是行政处罚措施ꎬ用人

单位需要承担相应的责任后果ꎬ这些对用人单位

来说都是需要综合考量的成本付出ꎮ 基于此ꎬ在
成本与收益的权衡比较之中ꎬ用人单位理当会把

主观上的不情愿转化为法律义务的积极履行ꎮ
而且ꎬ在“用人单位—受聘者—用人单位管理部

门”的三元关系中ꎬ受聘者自己查询报告显然不

具有合理性ꎮ 无论如何ꎬ权利受限的禁业对象与

查询主体不能合二为一ꎻ用人单位管理部门是以

行业监管者的身份而存在的ꎬ因而由其来作为日

常查询主体与该主体内在的监督管理职责明显

不对应ꎮ 基于此ꎬ在现有的比较与权衡之中ꎬ这
一查询职责只能落在用人单位的身上ꎮ

另外ꎬ关于用人单位有无查询能力的问题ꎬ
需要辅之以其他有效措施ꎬ这是在查询主体身份

适格前提下的另一层面的审视ꎮ 就前述笔者指

出的问题来看ꎬ在法律赋予了用人单位查询资格

的前提下ꎬ相关部门理当为其履行这一义务予以

配合与协作ꎮ 即使在从业者为异地户籍的情形

下ꎬ通过本地司法机关与受聘者所在地司法机关

或者曾经居所地司法机关之间的信息沟通及其

结果反馈ꎬ同样能够保障及时有效查询受聘者前

期违法犯罪记录的实践所需ꎮ 尤其是随着公民

个人信息全国公安机关网络连接与共享机制的

不断完善ꎬ这一表面上颇费周折或者难以逾越的

屏障同样可以迎刃而解ꎮ〔５９〕 因此ꎬ在用人单位查

询违法犯罪记录的能力操作上ꎬ并不是委之于用

人单位独立完成ꎬ并不需要额外提升用人单位在

此方面的技能ꎬ而是要依赖网络智能与协作机制

来增强实践可操作性ꎮ
(二)已入职者需要有区别的筛查与排除

对已入职者来说ꎬ既然相关的法律系其入职

之后才颁布生效实施ꎬ如果让事后法对其予以适

用ꎬ是否存在违反“从旧兼从轻原则”ꎮ 对此问

题ꎬ需要我们重新厘清该原则的内涵ꎬ防范原则

泛化带来的外延模糊ꎮ “从旧兼从轻”是处罚时

涉及多个规则原则的原则适用ꎬ并不是不加利益

考量的一律从宽ꎮ “从旧兼从轻原则需要在权益

保障与处罚妥当之间予以兼顾ꎬ不能以追求最终

的从宽处罚作为其适用的惟一衡量标准”ꎮ〔６０〕 从

现有法律规定来看ꎬ尽管现有的«未成年人保护

法»第六十二条第一款之中确实是以“受聘者”
进行的从业查询与禁业制度ꎮ 但是ꎬ综合现有法

律制度的体系性解读来看ꎬ并未直接排除已入职

者绝对不适用该制度ꎮ〔６１〕 毕竟在第六十二条第

二款之中又明确规定了用人单位定期核查制度ꎬ
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在核查过程中发现相关从业者存在第一款中规

定的禁业情形的ꎬ应当及时解聘ꎮ 由此可见ꎬ即
使是已经入职的相关人员ꎬ同样有适用从业禁止

的可能ꎮ
对应这一制度的实践可适用性ꎬ结合«未成

年人保护法»现有条款的综合意旨来看ꎬ对已入

职者仍然需要用人单位的“自主排查”与密切接

触未成年人单位的监管部门的“职责监管”予以

具体落实ꎮ 从根本上来说ꎬ用人单位对受聘者的

自主排查应当更大程度地占据前置主导作用ꎬ因
为无论是对已入职者的熟悉了解程度还是个人

信息掌握的全面性ꎬ用人单位都具有相当程度的

便利性与实际可行性ꎮ 而且ꎬ既然用人单位系入

职前的受聘者的适格查询主体ꎬ那么具体到已经

入职人员的排查义务层面ꎬ内在的理由仍然具有

同一性与妥当性ꎮ 更为重要的是ꎬ考虑到密切接

触未成年人单位监管部门的事后核查很难常态

化地进行ꎬ因为受聘人员的变动性与流动性客观

存在ꎬ所以相应的日常核查与事后核查很难及时

性地密切伴随ꎬ因而单纯依赖相关部门的核查同

样不具有现实性ꎮ
再者ꎬ对已入职并已经从事了相当期限的人

员ꎬ是否一概“禁止其继续从业”应当作个别化

考察ꎮ 因为违法犯罪记录与人身危险性并不是

直接等同关系ꎬ不能因为有前科记录而完全否定

教育改造的可能性ꎮ〔６２〕 换言之ꎬ如果已入职者前

期存在针对他人的侵害行为ꎬ但是在后期较长时

间的从业过程中ꎬ一直未有类似的违法犯罪行

为ꎬ并且单位同事及相关人员的评价均不错ꎬ此
时经过综合评估之后ꎬ我们需要个别化的审查之

后对其予以备案在册ꎬ并不需要绝对化的一律禁

止其继续从业ꎮ〔６３〕毕竟ꎬ从业禁止是基于风险防

范而设置的预防制度ꎬ在行为人的风险明显较小

而无实质防范必要的情形下ꎬ我们需要实质性地

解释该制度并予以公正化适用ꎬ而不是机械性地

把该制度置于所有从业者之上ꎮ
(三)严重侵害程度需要综合考量和全面审视

在用人单位自主查询并获得相关信息之后ꎬ

需要对受聘者或者已入职者前期的违法犯罪行

为进行自主性评价ꎬ即行为人前期实施的违法犯

罪究竟是否属于“严重侵害”程度的违法犯罪情

形ꎮ 但通过公安机关、检察机关的信息系统查询

到相关行为人的违法犯罪记录是一回事ꎬ违法犯

罪记录是否属于“严重侵害”程度的违法犯罪之

范畴又是另一回事ꎮ 用人单位通过查询获得的

记录需要进行双向维度的细致考量ꎬ一方面需要

查询行为人前期是否存在违法犯罪行为ꎬ这主要

涉及有无层面的事实判断ꎻ另一方面需要审视这

些违法犯罪是否属于“严重侵害”程度ꎬ这需要

根据事实进行价值评判ꎮ 从本质上来说ꎬ“严重

侵害”的程度判断不仅是一个“量”的问题ꎬ同时

也有“质”的评价标准问题ꎬ需要就现有的违法

事实要素综合性地全面审视ꎮ
比如ꎬ就禁业范围类型中的“性侵害”而言ꎬ

既涉及违背幼女意志的强奸又包括了双方和意

之下的性行为ꎬ同时还包括了现实空间的猥亵行

为或者网络空间的猥亵等行为ꎮ〔６４〕 由于不同的

行为表现形态ꎬ加之行为人不同的主观恶性等方

面的内容ꎬ行为背后的危害程度显然是不一样

的ꎮ 再如ꎬ就多人实施的共同犯罪或者有组织犯

罪来说ꎬ不同行为人的参与程度不一样ꎬ事后的

悔罪表现及其醒悟态度也不一样ꎬ反映出来的危

害程度与危险性也存在明显差异ꎮ 何况ꎬ由于违

法和犯罪的性质不同ꎬ对二者简单化地等而视之

也不合时宜ꎮ “从方法论的角度看ꎬ我们也可以

说ꎬ法学的‘个别化的方法’ꎬ就是‘情境思维’
(ｓｉｔｕａｔｉｏｎａｌ ｔｈｉｎｋｉｎｇꎬ ｓｉｔｕａｔｉｖｅ Ｄｅｎｋｗｅｉｓｅ ) 的方

法ꎮ” 〔６５〕因而ꎬ为了更好地规范化适用ꎬ我们需要

结合行为性质、行为次数、行为发生的场合、导致

的危害结果、行为人的主观恶性、行为人参与程

度、造成的恶劣社会影响等综合评价ꎮ〔６６〕

笔者认为ꎬ在具体识别是否属于严重侵害程

度的具体操作中ꎬ需要与从业禁止的预防必要予

以对应ꎬ即应通过对前期“严重侵害”的综合判

断与违法犯罪的“预防必要性”建立起内在关

联ꎮ “严重侵害”与否的判断是“个别化考察”的
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方法论省视ꎬ是个案行为发生过程“情境思维”
的回溯性运用ꎮ 如果前期违法犯罪记录尚未达

到对其予以从业禁止的现实必要ꎬ同样可以反向

说明现有行为不符合“严重侵害”的程度ꎮ 在行

为性质的轻微程度清晰易辨的情形下ꎬ用人单位

应自主陈述理由并向行业的相关部门予以说明

或者备案ꎬ如果存在争议情形的应提交给行业监

管部门ꎬ由其综合评判后予以确定ꎮ
(四)禁止从业的范围以“密切接触”为限

尽管«未成年人保护法»第一百三十条第一

项对“密切接触未成年人的单位”进行了立法释

义ꎬ但整体上仍然是以行业类型来进行的划分ꎮ
从现有的规定来看ꎬ这些行业类型主要限定于教

育机构、技能训练机构、安置或救助机构、校外托

管或临时看护机构、医疗机构等ꎮ〔６７〕 这些行业所

在的区域均以未成年人较为集中聚集或者频繁

出入的地方为主要特征ꎬ也是未成年人容易遭受

侵害的空间场所ꎮ 由于现有规定并不是完全性

列举ꎬ因而如何理解规定中“等”的范围ꎬ理应结

合“密切接触”这一核心特质进行限定ꎮ
法律只能在该介入的地方介入ꎬ否则法律干

预会对法律自身造成伤害ꎮ〔６８〕 在笔者看来ꎬ“密
切接触”需要注意两个层面的条件:其一ꎬ需要符

合“密切”的要件要求ꎮ 我们一般所言的“密切”
是指关系密切ꎬ其包括了情感层面与血缘层面

的ꎮ 但是ꎬ这里的“密切”并不以此为内涵ꎬ而是

指与未成年人接触的频繁性和交往的可能性ꎮ
只有在工作与生活中与未成年人有反复多次接

触ꎬ行为人与未成年人之间的“密切”关系才能

客观存在ꎬ这一“密切”要件才能相应具备ꎮ 其

二ꎬ需要有实质“交往”的现实可能ꎮ 理所应当

的ꎬ这一“交往”指的不是一般意义上身体层面

的“肢体接触”ꎬ强调的是彼此之间的紧密往来ꎬ
是日常相处中的“交集”ꎬ而不是在日常生活中

经常看到或者偶尔碰到ꎮ 当然ꎬ这里的“密切”
与“接触”并不是孤立的存在ꎬ而是需要整体理

解ꎬ仅有“密切”而无“接触”或者仅有“接触”而
无“密切”均不符合立法的本意ꎮ

在此前提下ꎬ我们才能合理填补未完全列举

所留下的“立法空缺”ꎬ以填充社会生活中与未

成年人种类多样化的其他行业ꎬ比如以未成年人

为主题的各类游乐场所、以未成年人为主要对象

的亲子活动等ꎮ 与此同时ꎬ我们也才能合理划定

各类行业之下的不同工种ꎬ对其是否受«未成年

人保护法»“从业禁止”的限定有一清晰认知ꎬ比
如教育机构与托管机构之中的保安、清洁工或者

司机等ꎮ 尽管其不属于这些机构中的核心从业

者ꎬ但是无论是从“密切”还是“接触”两个视角

来看ꎬ其均符合上述所言的内涵要件ꎬ因而在前

期已经有严重违法犯罪记录的前提下ꎬ有对其适

用该制度予以特殊预防的现实必要ꎮ
(五)有区别地设置禁业期限和风险评估

在现有«未成年人保护法»的条款规定中ꎬ
对从业者的禁业义务并没有设置相应的禁业期

限ꎬ而是直接规定了“不得录用” “应当及时解

聘”的规范后果ꎮ 从严格适用的立场来看ꎬ这一

从业禁止显然是终身性的不录用ꎬ即在禁业期限

上是没有任何限定的ꎮ 然而ꎬ笔者认为ꎬ这一完

全不考虑从业禁止期限的做法ꎬ仍有进一步完善

之必要ꎮ 尽管行为人前期存在违法犯罪记录ꎬ但
是行为人已经对其过错承担了相应的责任后果ꎬ
是否还要在此之外另行无期限地背负从业禁止

的负担ꎬ在权利义务的审视之中同样存在另行斟

酌的空间与可能ꎮ 尤其是就业权作为宪法性基

本权利ꎬ我们在基于未成年人权益保障目的进行

限制时ꎬ仍然必须符合比例原则ꎮ〔６９〕 尤其是比例

原则中的“必要性原则”ꎬ更是强调以最少侵害

的方式来实现法律目的ꎮ〔７０〕 正如学者所言:“假
如我们认为只要目的正当(但事实上也可能并不

正当)可以不择手段的话ꎬ那么ꎬ对于法治秩序的

真正形成ꎬ倒反而可能是一种损害了ꎮ” 〔７１〕

“对于违法历史的考察是人身危险性评估的

最主要内容ꎬ违法历史也是实施保安处分的

最基本根据”ꎮ〔７２〕 基于受聘者人身危险性的视

角ꎬ应当根据行为人违法犯罪的不同程度设置相

应的禁业期限ꎬ以体现既对未成年人权益保护的
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内在精神ꎬ也对部分从业人员提供相应的发展空

间ꎮ 如果行为人违法犯罪的程度较严重ꎬ其禁业

期限应当相应的越长ꎬ反之亦然ꎮ〔７３〕 同时ꎬ为了

更好地对行为人从业风险有一良性控制ꎬ在行为

人禁业期限到期之后ꎬ应当由专业的第三方评估

机构对行为人的人身危险性进行相应评估ꎬ经评

估之后认定其已经没有侵害风险的ꎬ方可准许行

为人从事与未成年人有关的职业ꎮ〔７４〕 不忽视对

禁止对象的权益恢复ꎬ也是制度规范与价值理性

的重要内容ꎮ〔７５〕 评估作为必要程序是基于权利

救济的需要ꎬ此时需要评估监督机制的审慎而

行ꎮ〔７６〕通过此方式ꎬ既可以为从业者留下从事某

类行业的可能ꎬ同时又可以极大程度地防范侵害

未成年人权益的现实风险ꎬ把保护未成年人权益

与保障从业者的就业权予以协调兼顾ꎮ
(六)未成年人主体的从业禁止适用具有特

殊性

遵循现有法律规范的立法精神ꎬ在具体制度

的规范适用中ꎬ我们就不能单纯以习惯固化的思

维为限ꎬ因为涉及未成年人“双向保护”的适用

问题ꎬ〔７７〕在具体制度的理解及适用中ꎬ我们仍然

应当从未成年人的特殊性与利益最大化的立场

出发ꎬ基于未成年人保护性政策的视角予以细致

考量ꎮ 比如ꎬ在从业者系未成年人时ꎬ如果在其

未成年阶段有过虐待或者暴力伤害的违法犯罪

记录ꎬ此时一律硬性地适用从业禁止制度就有欠

妥当ꎮ 主要原因在于ꎬ基于未成年阶段的心智不

成熟性ꎬ在年幼阶段所犯的过错ꎬ存在极大程度

的宽宥性与可谅解性ꎮ «未成年人保护法»本身

的旨趣在于保护未成年人的权益ꎬ并把未成年人

引入健康成长与合乎社会预期的轨道上来ꎬ而不

是置其于更加不利的窘境ꎮ 因而ꎬ如何让曾经有

过触法行为的未成年人更好地回归社会ꎬ不至于

被社会所排斥或者抛弃ꎬ同样是该部法律的核心

追求所在ꎮ〔７８〕

因而ꎬ鉴于因未成年人时期的违法犯罪予以

从业禁止与未成年人权益保护的原则不相一致ꎬ
在具体适用时就应当进行特殊性的再考量ꎮ 有

学者直接指出:“对未成年犯适用从业禁止制度

不利于少年司法理念和少年司法制度践行ꎬ不契

合从业禁止制度价值理念ꎬ未成年犯主体应当排

除适用从业禁止制度ꎮ” 〔７９〕更明确地说ꎬ«未成年

人保护法»对“从业禁止”的制度设计ꎬ原本并不

是针对未成年人而进行的ꎮ 因而ꎬ如果禁业对象

为当下的未成年人ꎬ则该制度原则上不应得以适

用ꎻ另外ꎬ如果从业者的违法犯罪系未成年人时

发生ꎬ但受聘时已经为成年人ꎬ基于前期违法犯

罪的客观事实和教育悔改的情况ꎬ需综合评估其

人身危险性之后ꎬ另行慎重地作出抉择ꎮ
２０２１ 年 １２ 月 ３１ 日施行的«公安机关办理

犯罪记录查询工作规定»第十条第三款规定了对

犯罪时未成年且被判处五年以下有期徒刑刑罚

的ꎬ受理单位出具«查询告知函»应“载明查询对

象无犯罪记录ꎮ 法律另有规定的ꎬ从其规定”ꎮ
尽管该规定并未针对从业禁止进行明确规定ꎬ但
是防范未成年犯罪前科影响的实践努力仍然清

晰可见ꎮ 因而ꎬ“有期限的从业禁止在未成年人

主体上应当慎重适用”ꎮ〔８０〕面对未成年人的禁业

主体ꎬ这一问题解决的核心在于如何最大程度地

进行权益保护和价值权衡ꎮ 未成年人作为特殊

的主体类群需要更为特殊性的政策保护ꎬ这决定

了规范适用时不能直接套用现成的制度ꎮ «未成

年人保护法»的宗旨是为了保护未成年人的利

益ꎬ在从业者为未成年人或违法犯罪发生时为未

成年人时ꎬ这一原则同样不可偏废地需要坚守ꎮ
需要指出的是ꎬ在具体适用时关键在于个别化考

察和审慎排查ꎬ由于未成年主体同样存在可能重

复实施违法犯罪的风险ꎬ〔８１〕 因而一律宽纵仍有

置潜在被害人权益于不顾的现实弊端ꎮ
对此ꎬ笔者认为ꎬ我们需要考虑把未成年人

主体(包括违法犯罪时为未成年人)纳入从业禁

止对象的特殊性ꎬ在适用«未成年人保护法»的

从业禁止时根据对象的不同进行审慎性界分ꎮ
如果能够评估推定出行为人(包括违法犯罪时为

未成年人)仍然存在严重侵害未成年人权益的现

实风险时ꎬ禁止其从事或者继续从事密切接触未
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成年人的行业具有合理性ꎮ 反之ꎬ如果经过科学

评估与综合考察ꎬ有过违法犯罪记录的未成年人

欠缺现实危险或者违法犯罪行为已经超出了禁

业期限ꎬ则从业禁止的限定理当予以解除ꎮ

注释:
〔１〕“梅根法案”(Ｍｅｇａｎ’ｓ Ｌａｗ)指的是美国的«犯罪登记和

社区公告法» (Ｔｈｅ Ｒｅｇｉｓｔｒａｔｉｏｎ ａｎｄ Ｃｏｍｍｕｎｉｔｙ Ｎｏｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ Ｌａｗｓꎬ
ＲＣＮＬ)ꎬ旨在通过登记和社区公告的制度对暴力性侵者加以控

制ꎬ美国国会于 １９９６ 年通过该法案ꎮ
〔２〕〔３３〕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»ꎬ«青少年犯罪问题»２０１７ 年第 ２ 期ꎮ
〔３〕〔３２〕史洪举:«呼唤中国版“梅根法案”»ꎬ«人民法院

报»２０１７ 年 １２ 月 ７ 日ꎮ
〔４〕参见屠春技、岑瑾:«浙江慈溪:公开性侵未成年人犯罪

人员信息»ꎬ最高人民检察院网ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｗｗｗ. ｓｐｐ. ｇｏｖ. ｃｎ / ｄｆｊｃｄｔ /
２０１６０６ / ｔ２０１６０６１３＿１１９７８８. ｓｈｔｍｌꎮ

〔５〕«未成年人保护法»第六十二条规定:“密切接触未成年

人的单位招聘工作人员时ꎬ应当向公安机关、人民检察院查询应

聘者是否具有性侵害、虐待、拐卖、暴力伤害等违法犯罪记录ꎻ发
现其具有前述行为记录的ꎬ不得录用ꎮ 密切接触未成年人的单

位应当每年定期对工作人员是否具有上述违法犯罪记录进行查

询ꎮ 通过查询或者其他方式发现其工作人员具有上述行为的ꎬ
应当及时解聘ꎮ”

〔６〕«未成年人保护法»第一百二十六条规定:“密切接触未

成年人的单位违反本法第六十二条规定ꎬ未履行查询义务ꎬ或者

招用、继续聘用具有相关违法犯罪记录人员的ꎬ由教育、人力资

源和社会保障、市场监督管理等部门按照职责分工责令限期改

正ꎬ给予警告ꎬ并处五万元以下罚款ꎻ拒不改正或者造成严重后

果的ꎬ责令停业整顿或者吊销营业执照、吊销相关许可证ꎬ并处

五万元以上五十万元以下罚款ꎬ对直接负责的主管人员和其他

直接责任人员依法给予处分ꎮ”
〔７〕«未成年人保护法»第一百三十条第一项规定:“密切接

触未成年人的单位ꎬ是指学校、幼儿园等教育机构ꎻ校外培训机

构ꎻ未成年人救助保护机构、儿童福利机构等未成年人安置、救

助机构ꎻ婴幼儿照护服务机构、早期教育服务机构ꎻ校外托管、临
时看护机构ꎻ家政服务机构ꎻ为未成年人提供医疗服务的医疗机

构ꎻ其他对未成年人负有教育、培训、监护、救助、看护、医疗等职

责的企业事业单位、社会组织等ꎮ”
〔８〕«儿童权利公约»(Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ ｔｈｅ Ｒｉｇｈｔｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｈｉｌｄ)

系联合国 １９８９ 年 １１ 月 ２０ 日第 ４４ 届联合国大会第 ２５ 号决议通

过ꎬ是第一部有关保障儿童权利的国际性约定ꎬ于 １９９０ 年 ９ 月 ２
日生效ꎮ 我国于１９９１ 年１２ 月２９ 日第七届全国人民代表大会常

务委员会第 ２３ 次会议批准了«儿童权利公约»ꎮ «儿童权利公

约»第三条第一款规定:“关于儿童的一切行动ꎬ不论是由公私社

会福利机构、法院、行政当局或立法机构执行ꎬ均应以儿童的最

大利益为一种首要考虑ꎮ”
〔９〕«未成年人保护法»第四条规定:“保护未成年人ꎬ应当

坚持最有利于未成年人的原则ꎮ 处理涉及未成年人事项ꎬ应当

符合下列要求:(一)给予未成年人特殊、优先保护ꎻ(二)尊重未

成年人人格尊严ꎻ(三)保护未成年人隐私权和个人信息ꎻ(四)
适应未成年人身心健康发展的规律和特点ꎻ(五)听取未成年人

的意见ꎻ(六)保护与教育相结合ꎮ”
〔１０〕«习近平谈治国理政»第二卷ꎬ北京:外文出版社ꎬ２０１７

年ꎬ第 ３５４ 页ꎮ
〔１１〕«习近平总书记关心未成年人健康成长大事记»ꎬ人民网ꎬ

ｈｔｔｐ: / / ｐｏｌｉｔｉｃｓ. ｐｅｏｐｌｅ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｎ / ２０１５ / ０１０７ / ｃ１００１ －２６３４４６６９. ｈｔｍｌꎮ
〔１２〕田相夏:«未成年人保护工作仍需从基础抓起»ꎬ«社会

科学报»２０１７ 年 １２ 月 ２１ 日ꎮ
〔１３〕姚建龙:«未成年人保护需要“空间扩容”»ꎬ«人民日

报»２０１４ 年 ５ 月 ５ 日ꎮ
〔１４〕基于司法案件的统计分析可以发现ꎬ密切接触未成年

人的性犯罪比较高ꎬ而且性犯罪者的再犯率也较高ꎮ 参见上海

市闵行区人民检察院课题组:«刑法从业禁止制度在性侵害未成

年人案件中的适用»ꎬ«山西省政法管理干部学院学报»２０１８ 年

第 ２ 期ꎮ
〔１５〕“犯罪饱和论”系犯罪社会学家菲利在他的«犯罪社会

学»中提出的核心论点ꎬ菲利认为犯罪是多种原因综合之后的结

果呈现ꎬ这些原因包括了个人的、地理的和社会的三个方面ꎬ当

从社会中孕育的这些犯罪原因达到一定量的时候ꎬ也会发生一

定量的犯罪ꎬ这就是著名的“犯罪饱和法则” ( ｌａｗ ｏｆ ｃｒｉｍｉｎａｌ ｓａｔ￣
ｕｒａｔｉｏｎ)ꎮ

〔１６〕〔１７〕参见〔加〕欧文沃勒:«有效的犯罪预防———公

共安全战略的科学设计»ꎬ蒋文军译ꎬ北京:中国人民公安大学出

版社ꎬ２０１１ 年ꎬ第 １６５、１７４ 页ꎮ
〔１８〕“基本权利的客观价值秩序功能要求国家机关必须尽

到人民基本权利之义务ꎬ使人民的权利免遭公权力或第三人的

侵害ꎬ基本权利的国家义务由此而产生ꎮ”夏正林:«从基本权利

到宪法权利»ꎬ北京:法律出版社ꎬ２０１８ 年ꎬ第 １８１ 页ꎮ
〔１９〕参见张馨文:«从业禁止作为资格刑的正当性论证»ꎬ

«晋中学院学报»２０１９ 年第 ４ 期ꎮ
〔２０〕〔３１〕参见童策:«刑法中从业禁止的性质及其适用»ꎬ

«华东政法大学学报»２０１６ 年第 ４ 期ꎮ
〔２１〕参见〔德〕 乌尔斯金德霍伊泽尔:«刑法总论教科

书»ꎬ蔡桂生译ꎬ北京:北京大学出版社ꎬ２０１５ 年ꎬ第 １８ 页ꎮ
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