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摘　要：摘　要：香港維護國家安全的程序保障體系是涉港國安問題中受衝擊、受挑戰最多的體系。《香港國安

法》施行以來，如何處理司法適用中程序性問題成為社會面的主要爭議焦點。針對國安案件中的保釋、審理模

式、聘請外籍律師和證據合法性等問題，香港目前已然通過司法說理和立法解釋等方式形成了較為成熟的適用

規則，從而及時有效地回應了現實的適法需要，也為後續處理國安案件類似程序性問題提供了方法論上的指

引。同時，該等規則的誕生也進一步彰顯了中央全面管治權與特區高度自治權在國安案件中的有機高度結合。

但是，在此期間暴露的其他問題，如法官對《香港國安法》法條原意存在理解偏差等，仍有待在《香港國安

法》的後續適用中得到解決。

關鍵詞：關鍵詞：《香港國安法》 司法適用 目的解釋 程序性權利
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 香港維護國家安全的程序保障體系是涉港國安問題中受衝擊、受挑戰最多的體系。與立法階段

社會面主要針對罪名、罪狀描述提出質疑的情況不同，進入司法階段後，《香港國安法》適用的主要

爭議焦點轉為程序法問題。不少案件進入了中間上訴程序，經過一審、二審、三審，最高訴至香港終

審法院，如黎智英案中的保釋問題，還有的甚至提請全國人大常委會釋法，造成一定不利影響。由

此可見，加強對《香港國安法》適用程序保障體系的研究極其有必要。本文詳細梳理《香港國安法》

適用中因程序性問題產生爭議的相關案件，通過典型案例的研究，展示爭議法條的主要內容、爭議

法條各方觀點、爭議法條的解釋方法等內容，在評述法院判例合法性和合理性的基礎上，預判其他

可能成為程序性爭議風險的問題，以期避免程序問題成為香港少數反對派和境外勢力污蔑扭曲香港

司法獨立性，製造政治炒作點的切口，為《香港國安法》程序性條款的正確適用提供建議。

黎智英因於2020年7月1日至12月1日期間，在其名下《蘋果日報》、各海外媒體採訪中以及社交

軟體上發表不當言論，被檢方指控“與外國或外部人員勾結，危害國家安全”。隨後，黎智英就本

案和其被指控“欺詐”的另案向香港西九龍法院申請保釋，但被拒絕。

其後，黎智英就上述兩案再次提交保釋審查申請。負責審理的高等法院原訟法庭李運騰法官認

為案情有可爭議空間，同時相信可通過嚴格的保釋條件降低黎智英潛逃風險，因此於2020年12月23
日批准了保釋申請。律政司旋即向香港終審法院申請上訴許可，終審法院於2021年2月9日認定原審

有誤，並裁定律政司上訴得直，原保釋批准決定被撤銷。黎智英隨後再度向原訟法庭提交了保釋申

請，但於同月18日被拒。1

《香港國安法》中就嫌犯保釋採取“以拒保為原則，以保釋為例外”的方針，實際上是一種“加

法判斷”。換言之，只有“具有充分理由相信”時，法官才考慮准予保釋。與保釋的相關規定分別

是第41條第2款及第42條第2款，具體內容：

第41條第2款規定，未經律政司司長書面同意，任何人不得就危害國家安全犯罪案件提出檢控。

但該規定不影響就有關犯罪依法逮捕犯罪嫌疑人並將其羈押，也不影響該等犯罪嫌疑人申請保釋。

第42條第2款規定，對犯罪嫌疑人、被告人，除非法官有充足理由相信其不會繼續實施危害國家

安全行為的，不得准予保釋。

可見，《香港國安法》明確預設了國安案件中存在准予保釋的可能。其中，第41條第2款雖然要

求提起檢控必須得到律政司司長書面同意，但並不會影響到犯罪嫌疑人依法申請保釋。同時，第42
條第2款則是對香港本地保釋規則的例外，即“法官有充足理由相信”沒有再犯風險方可准予保釋。

值得注意的是，該條也是黎智英案中引發保釋審理爭議的關鍵條款，以至於香港終審法院不得不對

該條的意思和效力進行詮釋。

1 參見《黎智英再向香港高院申請保釋被拒，須繼續還押候審》，2021年2月18日，https://baijiahao.baidu.com/
s?id=1692024475786400058&wfr=spider&for=pc，2023年4月1日訪問。
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與《香港國安法》規定相反，香港刑事訴訟程序中就保釋問題實際上採取“以保釋為原則，以

拒保為例外”的方針，是一種減法判斷。即只有法官有實質理由相信被控人存在特定行為時，才不

予保釋。法官在本案中所援引的香港《刑事訴訟程序條例》中的關鍵條款，大體可以劃分為“批准

保釋的考量因素”、“保釋程序不涉及舉證責任”和“被控人就保釋被拒的覆核”三部分。

第一部分“批准保釋的考量因素”中，第9D條在貫徹《香港人權法案》第5（3）條的前提下，

衍生出了在一般條件下有利於批准保釋的假定，同時對批准保釋時可附加的三種行為進行了說明，

即“不按照法庭的指定歸押”、“保釋期間犯罪”和“干擾證人或破壞或妨礙司法公正”。而第9G
條則明確如被控人存在前述三種行為的任意一種或者“法庭覺得有關聯的任何其他事宜”的各項因

素，法庭可基於此拒絕保釋。

第二部分“保釋程序不涉及舉證責任”中，第9H（4）條規定律政司司長有權在法官席前提出有

關聯的事宜，且獲准保釋的人有權聆聽，但並沒有指出任何一方須負起舉證責任；而第9N條則明確

在保釋程序中法庭允許控方採用較低標準的證據提交方式，從而可以不承擔舉證責任。2

第三部分“被控人就保釋被拒的覆核”中，第9J條明確被控人可在區域法院法官或裁判官拒絕

其准予保釋或已准予條件保釋的前提下，相應地向法官申請准予保釋或申請在不受條件約束的情況

下獲准保釋。

雖然本案經過了香港法院的多次審理，但原准予保釋決定已被撤銷，故以下僅對後兩次法院在

判案書中形成的國安案件保釋規則進行說明。

1. 

終審法院法官在審理過程中，首先將人權與法治原則和香港本地法律下的保釋規則整體理解，

再對《香港國安法》第42條第2款進行分析，最終對國安案件保釋規則作系統且全面的闡釋，具體

如下：

（1）適用《香港國安法》處理國家案件的保釋申請時，法官必須先判斷有無“充足理由相信被

控人不會繼續實施危害國家安全行為”，即被控人在獲准保釋後是否有再犯的風險。其中：

（a）“法官應考慮席前一切相關的因素，包括可施加的合適保釋條件，以及在審訊中不會被接

納為證據的資料。對某些案件而言，在考慮充足理由時，可以參考《刑事訴訟程序條例》第9G(2)條3

所列出的有關風險評估因素。”4

（b）“‘危害國家安全行為’應當是任何根據其性質可構成《香港國安法》或香港本地法律中

2 香港特別行政區終審法院第1/2021號案件裁判書第68段。
3 《刑事訴訟程序條例》第9G(2)條列明的有關風險評估因素包括：“被指控罪行的性質及嚴重性，以及一旦

定罪時可能判處的刑罰；被告人的行為、態度和操守；被告人的背景、交往、工作、職業、家庭環境、社
會聯繫及財務狀況；被告人的健康、身體和精神狀況及年齡；被告人以往任何獲准保釋的歷史；被告人的品
格、經歷及以往定罪，如有的話；被控人犯被指稱罪行的證據的性質及分量，及有關聯的任何其他事宜＂。

4 香港特別行政區終審法院第1/2021號案件裁判書第70段。
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危害國家安全的罪行的行為。”5 因為前述若干風險評估因素，與《香港國安法》中的“充足理由”

在判斷上存在一致，故只要符合任一標準，法院即可認為被控人存在再犯風險，從而拒絕保釋。

（c）“法官應視《香港國安法》中‘充足理由’的問題，為法庭須評估與判斷的事宜，這不涉

及舉證責任的適用。”6 這主要是香港本地法律和在先判例中均未要求訴訟雙方承擔舉證責任，故在

適用《香港國安法》時，法官同樣認為無須承擔。

（2）如法官在考慮上述所有相關因素後，認為沒有充足理由相信被控人沒有再犯風險的，即應

當拒絕保釋。這是因為《香港國安法》在效力上高於香港本地法律，因此國安案件中法官應當優先

適用《香港國安法》第42條第2款。

（3）“經考慮過所有相關因素後，如法官認為有充足理由時，應繼而考慮所有與批准或拒絕保

釋相關的事宜，並引用有利於保釋的假定。”7 可見，《香港國安法》並非完全禁止對被控人適用保

釋，而是就保釋設置了一定的門檻。只要法官有充分理由相信被控人沒有再犯風險，即可准予保釋。

2. 

彭法官則在終審法院說理的基礎上，額外考慮到《刑事訴訟程序條例》第9P條“對報導保釋法

律程序的限制”，主要包括：

（1）“在進行評估時，不應局限於考慮構成指控基礎的這種相同或類似行為重複發生的可能性

和可行性。”8 因為《刑事訴訟程序條例》中並未對評估範圍進行限制，且如前所述，在判定《香港

國安法》中的“危害國家安全的行為”時，法官還需要同時參考香港本地法律。

（2）“申請人的背景、協會、社會關係和財務狀況等事項顯然是作出評估的相關考慮因素。”9

法官有必要考慮所有與保釋問題相關事項，包括法庭收到的材料、各方陳述以及提出的保釋條件，

再就是否准予保釋作出決定。

綜上所述，彭法官實際還是在綜合評估所有相關事項後，以《香港國安法》“法官是否具有充

足理由”為最高標準對保釋申請作出裁判。因此，整體上並未跳脫出終審法院所提出的國安案件保

釋規則。

上述國安案件保釋規則，在保障《香港國安法》效力優先的前提下，推進了《香港國安法》和

香港本地法律之間的協調適用。同時，參照適用《刑事訴訟程序條例》，有助於《香港國安法》第

42條第2款變得更加具體化，從而使得處理國安案件中的保釋問題更具可操作性和說服力。因而，筆

者認為當前形成的國安案件保釋規則具有合法性和合理性。

從合法性層面出發，《香港國安法》在頒佈實施後已融入並成為香港法律體系的一部分，與香

港本地法律和普通法制度的關係是互相銜接、相容和互補的。同時，《香港國安法》在效力上高於

5 香港特別行政區終審法院第1/2021號案件裁判書第70段。
6 香港特別行政區終審法院第1/2021號案件裁判書第70段。
7 香港終審法院第3/2021號案件裁判書第70段。
8 香港高等法院原訟法庭第448/2021號案件裁判書第19段。
9 香港高等法院原訟法庭第448/2021號案件裁判書第22段。
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香港本地法律。因而，處理國安案件的保釋問題，優先考量“法官是否具有充分理由”於法有據。

另外，應當認識到，人權、自由和法治價值在《香港國安法》制定之初已然內化於條文本身，如第4
條明確指出，在特區維護國家安全的同時，根據香港法律所享有的人權和基本權利須予以尊重及保

護；再如第5條強調，針對危害國家安全罪行執法時，應當堅持法治原則。可見，適用《香港國安

法》處理保釋案件並不違背《公民權利和政治權利國際公約》和《香港人權法案》，相反地，可以

說保護和堅持人權、自由和法治價值是適用該法的應有之義。

從合理性層面探討，《香港國安法》第42條第2款所規定的例外情況，既在香港本地法律現有保

釋機制的環境中運作，同時亦對國安案件中的保釋問題施加了全新和更嚴格的門檻要求。這主要是

因為：一方面，國安案件具有特殊性，不僅被控人行為本身具有較大危害，同時難以保證被控人批

准保釋後有無再犯可能，因而有必要適用更加嚴格的保釋標準。另一方面，《香港國安法》的規定

比較抽象，一併參照《刑事訴訟程序條例》等香港本地法律中的評估條件和因素，有助於法官更加

具體且精準地把握國安案件中的保釋問題，從而作出公正且合理的裁判。

 

唐英傑於2020年7月1日駕駛插有寫着亂港標語旗幟的電單車衝撞員警，導致三名員警受傷，

故於同年11月16日被控煽動他人分裂國家及恐怖活動罪。其後，原訟法庭於2021年7月30日公佈裁

判結果，宣判唐英傑就煽動他人分裂國家罪和恐怖活動罪兩項控罪被判監禁9年，且取消駕駛資格

10年。10

在本案審理期間，律政司司長於2021年2月5日發出證書指示該案毋以合議庭方式進行審理。唐

英傑遂就不設陪審團向原訟法庭發申請司法覆核，但於同年5月20日被裁定駁回。因不服該等裁決，

唐英傑就其司法覆核申請被拒再度向上訴法庭提起上訴，但仍於同年6月22日被駁回。

就審判模式而言，《香港國安法》突破了香港刑事訴訟程序中的審判模式慣例，給原訟法庭提

供了兩種可行的審訊方式以處理國安案件，分別為：（1）由一名法官及陪審團進行審訊的傳統方

式，即《刑事訴訟程序條例》（第221章）第41（2）條；或（2）由三名法官組成合議庭進行審訊的

新方式，即《香港國安法》第46條第1款。11

因此，是否在國安案件中採用新的審訊方式，由律政司司長自行決定。同時，律政司司長一旦

發出證書，即具有強制性。且由於證書發出的理由並非窮舉，故律政司司長也可通過其他理由要求

原訟法庭不設陪審團進行審判。另外，“該條並沒有明確提及被告人享有由陪審團審判的權利，也

10 參見《唐英傑違反香港國安法兩罪共被判處9年監禁》，2021年7月30日，https://baijiahao.baidu.com/s?id=170
6719094561971948&wfr=spider&for=pc，2023年4月5日訪問。

11 《香港國安法》第46條第1款：“對高等法院原訟法庭進行的就危害國家安全犯罪案件提起的刑事檢控程
序，律政司司長可基於保護國家秘密、案件具有涉外因素或者保障陪審員及其家人的人身安全等理由，發出
證書指示相關訴訟毋須在有陪審團的情況下進行審理。凡律政司司長發出上述證書，高等法院原訟法庭應當
在沒有陪審團的情況下進行審理，並由三名法官組成審判庭＂。
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沒有明文規定在律政司司長決定發出非陪審團審訊證書前，被告人可提出反對或者須諮詢被告人的

意見。”12 換言之，本案中被告人不得主張律政司司長發出證書的行為侵犯其程序性權利。

實際上，香港刑事訴訟程序中並非始終設有陪審團。雖然香港在過去曾參照傳統普通法慣例，

將犯有嚴重刑事指控的被告人交由法官和陪審團審判。但自1953年《區域法院條例》（第336章）

設立區域法院以來，該等普通法實踐已被更新，僅在原訟法庭審訊時方適用陪審團模式。直到1992
年，香港制定了新的條例以允許高等法院和區域法院能夠移交案件給彼此和裁判法院。因此，從那

時開始，案件已提交至原訟法庭的被告人可能並不必然由陪審團負責審判。13

綜上所述，與《香港國安法》中不設陪審團的審判模式相反，香港刑事訴訟程序中的審判模式

慣例在《香港國安法》頒佈之前主要有以下三種特徵：第一，陪審團審判只在原訟法庭進行；第

二，法官和陪審團的審判是原訟法庭的唯一審判模式；第三，法院在考慮移送管轄申請的時候可能

會兼顧被告人的意見，但後者並非決定性的。14

如上所述，唐英傑案就不設陪審團一事提出的司法覆核申請經過了原訟法庭和上訴法庭兩輪審

理，且均被駁回。同時，由於唐英傑對原訟法庭的裁判不服，其在上訴時也秉持了相同的訴求，故

兩份判案書中法官基本都圍繞着以下三個爭議點進行了說理：第一，律政司司長一經提起公訴書，

申請人是否有權利在陪審團的情況下接受審訊（下稱“爭議點一”）；第二，該決定是否屬《香港

基本法》第63條範圍內的檢控決定，因而不受任何干涉（下稱“爭議點二”）；以及第三，申請人

所援引的理據是否有合理可爭辯之處（下稱“爭議點三”）。但對上述爭議點的說理，兩所法院法

官在判案書中的側重點各有不同。

1. 

原訟法庭李法官在判案書中對上述爭議點的說理大體採用了歷史解釋、文理解釋和體系解釋這

三種方法，具體如下：

就爭議點一，李法官裁定“被告人沒有任何憲法權利在陪審團席前接受審訊。”15 他指出雖然

香港慣例是在原訟法庭設陪審團審判，但這並不意味着受陪審團審判是一項憲法權利。即便有，這

種權利也會在《香港國安法》第46條第1款施行後由於效力問題被廢除。同時由於律政司司長發出的

證明書具有強制性質，故原訟法庭必須設合議庭審理；

就爭議點二，李法官在援引若干先例後，裁定律政司司長發出證書的決定屬於《香港基本法》

第63條範圍內的檢控決定，故不受干涉。結合《香港國安法》第46條第1款中列明的理由進行分析，

可知無論是審訊前徵詢被告人看法抑或是在裁決前進行小型審訊，都並非合理適當之舉。同時，律

政司司長的檢控獨立性不同於行政人員一般行使酌情權，因此法院不可基於一般司法覆核理由覆核

12 香港高等法院上訴法庭第912/2021號案件裁判書第36段。
13 參見香港高等法院原訟法庭第1397/2021號案件裁判書第9-11段。
14 參見香港高等法院原訟法庭第1397/2021號案件裁判書第13段。
15 香港高等法院原訟法庭第1397/2021號案件裁判書第27段。
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律政司司長的檢控決定。法院如需干涉檢控決定，則必須提供高度充分的證據以證明其合理正當。16

就爭議點三，李法官在參考Re Hutchings案的法官說理後，裁定律政司司長無須在作出該決定

前聆聽或通知被告人，因而不存在“程序不公”的情形。至於“不合法”，在沒有任何“不真誠”

或“不誠實”指控的情況下，被告人僅以律政司司長發出證書時沒有提供任何原因為理據，顯然不

足以達到令法院覆核該等檢控決定的舉證門檻。另外，在陪審員及其家人的人身安全可能有風險或

可能妨礙司法公義妥為執行時，律政司司長指示法院設合議庭審理的行為合情合理，因此並不適用

韋恩斯伯里式不合理式的挑戰。17

2. 

如前所述，上訴法庭法官的主要說理與原訟法庭側重點不同，這是因為被告人作出了新的表

態，即：他並不質疑《香港國安法》第46條第1款的合憲性，也認可在原訟法庭陪審團席前接受審訊

的權利並非絕對，且會因《香港國安法》的施行而廢止。再者，他亦認可在合議庭上也能夠獲得公平

審訊。同時，他亦沒有指稱律政司司長發出該證書是出於不真誠、不誠實或其他別有用心的動機。

故上訴法庭法官無須再次對上述表態內容進行解釋，因此其說理方向和原訟法庭存在一定差異。

大方向上，上訴法庭法官在說理中採用了目的解釋的方式，認為審視《香港國安法》第46條第1
款時須以《香港國安法》的整體背景和目的作考量。首先，應當明確《香港國安法》具有特殊的憲

法地位，其目的在於防範和制止危害國家安全的行為。其次，在詮釋《香港國安法》第46條第1款

時，須與《香港國安法》第4條和第5條、《香港基本法》第87條及《香港人權法案》第10條和第11
條一併解讀，從而確保被告人獲得公平審訊的憲法權利不受侵害。最後，控方亦有維護公平審訊的

合法權益。18

就爭議一，上訴法庭法官認為“雖然在原訟法庭的審訊中設陪審團是常規審訊方式，但不應將

之視為在刑事法律程序中達致公平審訊的唯一方式。”19 同時《香港基本法》第87條或《香港人權

法案》第10條均未要求審判刑事罪行時必須設陪審團。另外，鑑於律政司司長發出證書的原因是“陪

審員及其家人的人身安全可能受到威脅”和“司法公義可能受到妨礙而未能妥為執行”，在前述原

因下設陪審團審理確實存在風險，故設合議庭審理是唯一確保達致公平審訊的方式。

就爭議二，上訴法庭法官同樣認為律政司司長發出證書的決定不受干涉。因為根據普通法，檢

控決定也不可基於常規司法覆核理由被質疑，只有在不誠實、不真實或其他特殊情況的有限理由下

才可覆核。另外，從《香港國安法》第42條第1款的目的出發，其要求針對危害國家安全犯罪案件，

須公正和及時辦理。同時，《香港國安法》第46條第1款也並未明文規定被告人可就證書發出提起司

法覆核。故一旦批准被告人可籍常規司法覆核理由對律政司司長發出證書的決定進行覆核，必然會

導致刑事法律程序被延誤或干擾，因而有違立法原意。20

16 參見香港高等法院原訟法庭第1397/2021號案件裁判書第35段。
17 參見香港高等法院原訟法庭第1397/2021號案件裁判書第41-45段。
18 參見香港高等法院上訴法庭第912/2021號案件裁判書第35-42段。
19 香港高等法院上訴法庭第912/2021號案件裁判書第43段。
20 參見香港高等法院上訴法庭第912/2021號案件裁判書第68-74段。
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就爭議三，上訴法庭法官認為律政司司長在根據國安法第46條第1款作出決定時會觸及保密資

料，而披露該等資料或材料一般並不符合公共利益，故不宜讓律政司司長在審訊前向申請人透露或

與申請人討論。21 另外，因被告人認可律政司司長發出該證書時並非出於不真誠、不誠實或其他別

有用心的動機，故法院難以覆核該等檢控決定。

《香港國安法》在為原訟法庭處理國安案件提供一種全新的審判模式之餘，保留了香港刑事訴

訟程序中的審判慣例。同時適用合議庭審判模式存在前提條件，即由律政司司長發出證書指示。可

見，《香港國安法》並未直接取代香港已有慣例，國安案件審判模式是在保障《香港國安法》效力

優先的前提下，實現了《香港國安法》和香港本地法律之間的協調適用。另外，基於國安案件的特

殊性，採用設陪審團的審判模式確實會不利於實現公平審訊。因而，綜合考慮筆者認為現有的國安

案件審判模式具有合法性和合理性。

從合法性層面出發，《香港國安法》立法本意在於填補香港過去未能根據《香港基本法》第23
條制定地方立法而維護國家安全方面的法律空白，從而防範和制止危害國家安全的行為。同時，如

前所述，《香港國安法》效力優先於香港本地法律。故在國安案件中，律政司司長基於特殊原因指

示原訟法庭採用合議制審判於法有據。另外，無論是《香港基本法》抑或是《香港人權法案》均未

要求審判刑事罪行必須設陪審團。因此，合議制審判並不違背現有法律規定。值得注意的是，《香

港國安法》第4條及第5條在保障人權方面與香港本地法律具有高度的一致性，但《香港國安法》第

46條中也並未規定律政司司長須在發出證書前必須先聆聽或至少通知申請人。可見，該等做法並不

違反香港本地法律對人權的固有要求。

從合理性層面出發，危害國家安全犯罪案件往往案情特殊。在陪審員及其家人的人身安全可能

有風險或可能妨礙司法公義妥為執行的情況下，律政司司長通過發出證書指示原訟法庭設合議庭審

理，有助於確保國安案件達致公平審訊。另外，律政司司長在根據《香港國安法》第46條第1款作出

決定時會觸及保密資料。故出於保護公共利益的需要，不宜讓律政司司長在審訊前向申請人透露或

與申請人討論。綜上所述，該等做法也屬合情合理。

黎智英因參與指揮及/或資助港獨組織，同時鼓吹和教唆外國、團體或個人實施危害國家安全行

為，被指控多項串謀勾結外國或者境外勢力危害國家安全罪。其後，御用大律師Timothy Wynn Owen 
先生向高等法院申請，以專案認許方式在該案審訊中代表黎智英，且於2022年10月19日被批准。律

政司不服，遂於同月27日提起上訴，但上訴法庭在11月9日撤銷了該等上訴。

其後，律政司於2022年11月16日再度提起了上訴許可申請，但上訴法庭拒絕受理律政司提出的

從未在下級法庭探討過的全新論據，遂於11月21日再次裁定拒絕許可申請。次日，律政司司長即向

21 參見香港高等法院上訴法庭第912/2021號案件裁判書第64段。
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香港終審法院提出緊急上訴許可申請。香港終審法院雖然肯定了國家安全的重要意義，但是仍重申

了上訴法院的裁判理由，並於同月28日撤銷了該申請。

同日，香港特區行政長官李家超向中央人民政府提交關於《香港國安法》實施的報告，並就國

安案件中可否聘請外籍律師問題請求全國人大常委會進行釋法。隨後，全國人大常委會於2022年11
月30日就《香港國安法》第14條和47條進行了解釋，其中明確了國安案件中聘請外籍律師須向行政

長官提出並取得其就該等問題發出的證明書。22

《香港國安法》實際並未明確規定辯護人資格要求，只是根據不同的案件性質，對辯護人應當

適用的刑事程序規則進行了強調。對駐港國安公署按照《香港國安法》第55條管轄的有關危害國家

安全犯罪案件，適用內地《刑事訴訟法》規定。《香港國安法》第58條第1款規定了犯罪嫌疑人、被

告委託辯護律師的時間節點和辯護律師職責。23 其餘案件，仍適用香港本地法律規定的辯護人資格

要求。

另外，針對所有國安案件，《香港國安法》第63條第2款明確規定了辯護律師的保密義務，即“擔

任辯護人或者訴訟代理人的律師應當保守在執業活動中知悉的國家秘密、商業秘密和個人隱私”。

總而言之，《香港國安法》並未對國安案件中的辯護人資格進行比較明確的要求，因而無須再

考慮優先適用《香港國安法》。換言之，國安案件的訴訟程序事宜，包括辯護人資格問題，可以直

接適用香港本地法律。

關於香港刑事訴訟程序中的律師聘請規則，香港承襲了英國的傳統司法制度。“1844年，香港

制定了《最高法院條例》，賦予當時的最高法院委任大律師及律師的權力。自此香港的法律專業便

朝着‘大律師’和‘律師’兩個分流發展。”24 1997年7月1日《香港基本法》施行後，律師工作和

執業的規定仍參照香港原有實行辦法，從而使得香港的法律制度得以延續。25

如今，香港的律師按照執業特點，主要劃分為大律師（barrister）和事務律師（solicitor）。大律

師比事務律師更注重辯護，往往通過訴訟或仲裁為當事人解決具體案件，而事務律師則是提供一般

非訴訟性質的法律服務。不過“自2010年修訂《法律執業者條例》後，事務律師可申請成為訟辯律

師，獲得認可後，便可在高等法院及終審法院享有出庭發言權。”26

通常情況下，大律師必須經事務律師轉介聘用，當事人應通過事務律師轉聘大律師，並不能與

22 參見《黎智英能否聘英國律師，為何會引發香港國安法首次釋法》，2022年12月2日，https://baijiahao.baidu.
com/s?id=1751112082815896306&wfr=spider&for=pc，2023年4月12日訪問。

23 《香港國安法》第58條第1款：“根據本法第五十五條規定管轄案件時，犯罪嫌疑人自被駐港國安公署第一
次訊問或者採取強制措施之日起，有權委託律師作為辯護人。辯護律師可以依法為犯罪嫌疑人、被告人提供
法律幫助＂。

24 杜俊：《走近香港大律師》，《中國法律》2020年第3期，第63頁。
25 《香港基本法》第94條：“香港特別行政區政府可參照原在香港實行的辦法，作出有關當地和外來的律師在

香港特別行政區工作和執業的規定＂。
26 顧增海：《香港律師與大律師制度》，《中國法律》2015年第1期，第62頁。
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大律師有直接的合約或委聘關係。但存在例外，如會計師、工程師、公司秘書、金融糾紛調解中心

等專業人士或機構，香港本地法律允許他們直接委聘大律師。27　

另外，除了《法律執業者條例》（第159章）第27條第（1）及（2）（b）款指明的大律師資格

規定外，法院也可以根據《法律執業者條例》第27（4）條的規定，認許外籍律師在專案的原則上作

為一宗或超過一宗特定案件的大律師，但該律師需要有充實的出庭經驗，且必須被法庭認為是擔任

大律師的合適且正當的人員。因此，法官對認許外籍律師實際上享有極大的裁量權。

關於是否同意黎智英聘請外籍律師，本案共經歷了原訟法庭、上訴法庭、上訴法庭和終審法院

四輪審理。由於律政司在第三輪審理中提出了新論點28，故前兩次審判和後兩次審判的側重點不同，

前者主要是圍繞“認許海外大律師是否合乎公共利益”進行說明，而後者則側重於法院是否應當處

理律政司的新論點進行闡釋，具體如下：

1. 

就認許海外大律師問題，法庭已經發展出較為成熟的處理方案，即首要考慮認許有關的海外大

律師是否合乎公共利益。其中原訟法庭潘兆初法官指出應考慮：“（1）有關法律爭議對香港法理學

的重要性；（2）有關爭議的複雜性和難度；（3）該名海外大律師能否為有關案件帶來重要的審視

角度；（4）是否有合適的本地大律師。”29 其中，控方同意本案中認許大律師Owen先生符合第一

項和第四項因素，但對是否符合第二項和第三項則存在爭議。潘法官認為，“根據言論自由的具體

背景來界定《香港國安法》第29條第4款規定的罪行範圍時，如何在法律分析上平衡維護國家安全和

保護言論自由這兩項相互競爭的公共利益是‘極其困難和微妙的’。”30 另外，“就《刑事罪行條

例》第9條和第10條的合憲性所引起的問題有待初審法院或以上法院裁定，且具有非比尋常的難度。

而對《香港國安法》第29條第4款的解釋也有可能進一步進入上訴法庭甚至終審法院，因此認許大律

師Owen先生顯然符合公共利益，從而法庭也能得到最好的幫助來處理審判中的艱巨任務。”31

通過分析干預原訟法庭酌情權的若干情形，上訴法庭法官指出“上訴庭必須尊重原審法官行使

酌情權的決定，亦不得純粹因為上訴庭會對行使酌情權有不同的做法而作出干預。”32 同時，上訴

法庭法官不認為“認許外籍律師時，《香港國安法》的獨特背景應優先於其他公共利益方面，或成

為首要因素。”33 另外，上訴法庭法官認可原訟法庭對《刑事罪行條例》和《香港國安法》的條文

27 參見杜俊：《走近香港大律師》。
28 在兩次被拒後，律政司在第二次上訴時提出了新論點，以期獲得法院支持，主要為：第一，律政司司長提出

專案認許可能會使防止“外國或境外勢力對香港特區事務的干預＂的目的無法實現；第二，律政司司長認為
應對專案認許採取截然不同的處理方式，即（1）涉及國家安全的案件，除特殊情形外，法院一般均應拒絕
海外大律師的項目認許；（2）證明案件屬於前述特殊情形的責任由申請人承擔；以及（3）除非申請人已經
履行了上述證明責任，否則法院應撤銷海外大律師的專案認許申請。

29 香港高等法院原訟法庭第3233/2022號案件裁判書第10段。
30 香港高等法院原訟法庭第3233/2022號案件裁判書第16段。
31 香港高等法院原訟法庭第3233/2022號案件裁判書第18-20段。
32 香港高等法院上訴法庭第1689/2022號案件裁判書第18段。
33 香港高等法院上訴法庭第1689/2022號案件裁判書第36段。
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解讀，並進一步肯定原訟法庭批准認許外籍律師符合公共利益。

2. 

如前所述，因律政司提出了新論點，故上訴法庭和終審法院主要就“是否應當處理律政司提出

的新論點”進行了說理。其中，律政司在提出新論點的同時也認可：“第一，海外大律師的專案認

許涉及法庭的酌情權；第二，新論點已超出了他曾在上訴法庭提出的論據；第三，引用Flywin案原

則，法庭可拒絕受理從未在下級法庭探討過的全新論據。”34

上訴法庭法官認為，本案不屬於Flywin案原則所指的例外情形，因而不予審理新論點。但上訴法

庭仍對其進行了簡要分析，即：就第一項論點，“沒有資料顯示案中涉及國家秘密或此類敏感資料；

再者，英國的大律師也有其本國的專業守則以規管海外執業；而且，沒有人提出過任何事實基礎指稱

大律師Owen先生可能違反保密要求。”35 就第二項論點，上訴法庭認為針對專案認許無須採用不同

的處理方式，因為會“限制了法例賦予法庭的酌情權，使法庭無法彈性及理性地處理此等認許。”36

終審法院法官與上訴法庭意見大體相同，他承認“當關乎國家安全的考慮在專案認許申請中按

常規途徑被提出時，那當然是最重要的考慮因素。”37 但在本案中，律政司所提出的爭議不僅未經

闡明且未有證據支持，而且也並未在下級法庭被提及或探討過，因而被拒絕採納。同時就律政司對

後續案件的擔憂，他亦明確本案中“上訴法庭拒絕批予上訴許可的決定，只針對個別案件，並不會

構成先例。”38

如前所述，全國人大常委會在收到香港行政長官李家超的釋法請求後，根據《中華人民共和國

憲法》第67條第4項和《香港國安法》第65條，對《香港國安法》第14條和第47條的含義和適用作出

了解釋。其中，第3條明確在國安案件中聘請外籍律師須向行政長官提出並取得其就該等問題發出的

證明書。39

可見，為了應對黎智英案中聘請外籍律師引發的爭議，全國人大常委會啟動了行政長官在處理

國安案件中的決定許可權，包括對有關行為是否涉及國家安全或者有關證據材料是否涉及國家秘密

的認定和不具有香港特別行政區全面執業資格的海外律師是否可以擔任危害國家安全犯罪案件的辯

護人或者訴訟代理人的認定。同時，如果香港法院並未向行政長官提出並取得其發出的證明書，香

34 香港高等法院上訴法庭第1751/2022號案件裁判書第5段。
35 香港高等法院上訴法庭第1751/2022號案件裁判書第18至21段。
36 香港高等法院上訴法庭第1751/2022號案件裁判書第23段。
37 香港終審法院第23/2022號案件裁判書第33段。
38 香港終審法院第23/2022號案件裁判書第32段。
39 《關於〈中華人民共和國香港特別行政區維護國家安全法〉第十四條和第四十七條的解釋》第3條：香港特

別行政區行政長官依據《香港國安法》第11條的規定於11月28日向中央人民政府提交的有關報告認為，不具
有香港特別行政區全面執業資格的海外律師擔任危害國家安全犯罪案件的辯護人或者訴訟代理人可能引發國
家安全風險。不具有香港特別行政區全面執業資格的海外律師是否可以擔任危害國家安全犯罪案件的辯護人
或者訴訟代理人的問題，屬於《香港國安法》第47條所規定的需要認定的問題，應當取得行政長官發出的證
明書。如香港特別行政區法院沒有向行政長官提出並取得行政長官就該等問題發出的證明書，香港特別行政
區維護國家安全委員會應當根據《香港國安法》第14條的規定履行法定職責，對該等情況和問題作出相關判
斷和決定。
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港維護國家安全委員會也可對外籍律師聘請等認定事宜作出決定，從而起到兜底作用。

全國人大常委會針對《香港國安法》第14條和47條所進行的釋法，是根據《香港國安法》第65
條行使自身法定解釋權的結果，其進一步釐清了《香港國安法》在適用時產生的疑難問題。同時，

國安案件聘請外籍律師新規中僅添加了行政長官的認定環節，這意味着中央並未直接干預香港司法

審判，仍然堅持特區自治，將具體問題交之於行政長官。因而，筆者認為國安案件聘請外籍律師新

規具有合法性和合理性。

從合法性角度出發，“在憲法與基本法共同構成的香港特區憲制秩序中，人大釋法是維護這一

憲制秩序及保障《香港基本法》全面準確實施的關鍵制度機制之一。”40 因此，全國人大常委會本

次進行的釋法，是在《憲法》指導下，行使《香港基本法》和《香港國安法》所授予其法定解釋權

的合法行為。國安案件聘請外籍律師新規不但強調了香港特區政府在維護國家安全上的主體責任，

同時也將中央全面管治權與特區高度自治權有機結合。另外新規對推動《香港國安法》與本地法律

制度有效銜接，亦具有積極意義。

從合理性角度出發，香港法院的審判結果雖然“有其專業性準則與裁判法理學依據，但客觀上

仍然造成了國家安全的風險以及《香港國安法》原意與條文遭受扭曲的可能。”41 因而，有必要通

過全國人大常委會釋法來解決這一疑難問題。同時，國安案件聘請外籍律師新規將外籍律師聘請的

認定問題移交給行政長官，啟動了《香港國安法》第47條規定的行政長官證明書制度，從而有助於

剔除那些沒有理據、浪費法庭及各方資源的申請，以確保“專案認許”制度不會遭到濫用。

2020年8月10日，香港警方憑搜查手令（下稱“2020年手令”）搜查和檢取了黎智英的兩部手

機。其中，新聞材料不在2020年手令的授權範圍內。黎智英隨即展開法律程序，並以手機中包含新

聞材料為由要求警方歸還，故法官下令將兩部手機封存，以待後續按規程認定手機中內容。

其後警方於2022年7月8日根據《香港國安法第四十三條實施細則》（下稱“《實施細則》”）

附表1第2條再次取得搜查手令（下稱“2022年手令”）。其中，新聞材料明確被包含在2022年手令

授權範圍內，但聲稱受法律專業保密權保護的電子內容除外，並且解封手機須獲法院批准。故，警

方於7月21日向原訟法庭發出申請。

隨即，黎智英也於2022年8月5日向原訟法庭提交質疑2022年手令效力的司法覆核申請。但原訟

法庭於8月30日駁回該申請，並裁定警方憑手令有權查閱手機內包括新聞材料在內的電子資料。隨後

黎智英不服提起上訴，在此期間，原訟法庭裁定黎智英手機中除部分內容外，其餘均不屬於法律專

40 田飛龍：《人大釋法是化解國安風險的正當和必要之舉》，2022年12月14日，https://baijiahao.baidu.com/s?id
=1752117390966224705&wfr=spider&for=pc，2023年4月20日訪問。

41 田飛龍：《人大釋法是化解國安風險的正當和必要之舉》。
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業保密權保護的內容。相應地，上訴法庭也於2022年10月19日駁回黎智英的上訴請求。42

關於證據資格的相關規定，《香港國安法》和《實施細則》之間實際上是抽象和具體的關係。

《香港國安法》中涉及證據的條款相對抽象，分別是第43條第1款和第47條，前者規定了執法部門在

國安案件中為調查取證可採取的各項合法措施，後者則是規定了行政長官對證據是否涉及國家秘密

的認定問題。43 而《實施細則》在證據資格方面則規定得更為具體，其七個附表分別對應並補充了

《香港國安法》第43條第1款列出的每一項措施。其中，與本案密切相關的是《實施細則》附表1第1
條、附表1第2（2）條和附表6第27條，分別規定了“指明證據”的定義、裁判官就授權警方搜查“指

明證據”所行使的酌情權和“新聞材料”的定義。具體內容如下：

附表1第1條  指明證據指屬或包含（或相當可能屬或包含）危害國家安全罪行的證據的任何物件。

附表1第2（2）條  裁判官如因經宣誓而作的告發，信納有合理理由懷疑在任何地方有任何指明

證據，可發出手令，授權警務人員帶同所需的協助人員進入和搜查該地方。

附表6第27條  新聞材料具有《釋義及通則條例》（第1章）第82條所給予的涵義。

可見，由於危害國家安全的行為往往具有極大的社會危害性，故《實施細則》中“指明證據”

囊括的範圍較大，且裁判官可出於搜查“指明證據”的考慮向警務人員發出手令。同時就“新聞材

料”，《實施細則》僅明確援引《釋義及通則條例》中的定義，並未一併採納其他條款。

關於香港刑事訴訟程序中的證據規則，與本案關係密切的是《釋義及通則條例》（第1章）第

XII部第82條至第97條，其中明確規定了“新聞材料”的具體含義和執法人員搜查及檢取新聞材料的

具體制度。同時第83條也是本案中爭議最大的條款44，即《釋義及通則條例》第XII部中所訂的制度

是否為執法人員可取得涵蓋新聞材料的搜查手令的唯一途徑。

另外，《釋義及通則條例》第XII部所訂的機制可歸納為：“（a）就刑事調查所作的搜查及檢

取而言，新聞材料不獲豁免；（b）法庭必須顧及個案的所有情況，考慮將被檢取的材料用於相關

調查是否符合公眾利益；以及（c）不論是在發出或執行手令的階段，公眾利益均屬相關的考慮因

素。”45 可見，如果單一且孤立地適用上述規定，依據手令搜查和檢取新聞材料則會普遍地受《釋

義及通則條例》第XII部所訂的機制規限，即該等機制似乎成為執法人員取得涵蓋新聞材料的搜查手

令的唯一途徑。

42 參見《港媒：企圖阻止香港警方查閱手機搜證，黎智英上訴再被駁回》，2022年10月19日，https://baijiahao.
baidu.com/s?id=1747114578097928017&wfr=spider&for=pc，2023年4月10日訪問。

43 《香港國安法》第47條：“香港特別行政區法院在審理案件中遇有涉及有關行為是否涉及國家安全或者有關
證據材料是否涉及國家秘密的認定問題，應取得行政長官就該等問題發出的證明書，上述證明書對法院有約
束力＂。

44 《釋義及通則條例》第83條：“凡任何條例的條文賦權予任何人進入任何處所及搜查該處所或任何在該處所發
現的人或檢取任何材料（不論是一般的或特定的種類，亦不論是否在該條文內使用｀材料＇一詞），或授權
發出賦權予任何人作出以上作為的手令或令狀，則如無明文的相反規定，該條文不得解釋為賦權予任何人或
授權發出手令或令狀以賦權予任何人為搜尋或檢取被知為或被懷疑是新聞材料的材料的目的而進入處所＂。

45 香港高等法院上訴法庭第1754/2022號案件裁判書第28段。
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如前所述，本案經過了原訟法庭和上訴法庭的兩輪審理。其中，原訟法庭法官主要根據申請人

的兩項論點進行了解釋和反駁，而上訴法庭則運用目的解釋對“指明證據”這一關鍵字進行了文意

詮釋。具體如下：

1. 

陳法官主要圍繞“指明證據包括新聞材料”和“裁判官批出2022年手令的行為合法合理”兩個

方面進行說明。

關於“指明證據”的理解，陳法官指出：“首先，《釋義及通則條例》第XII部不能視作對搜

查和檢取新聞材料施加程序保障的唯一途徑，《實施細則》並非條例，故前者並不適用於後者；

其次，《香港國安法》與《實施細則》是對《釋義及通則條例》的增補，應當予以優先適用；最

後，‘指明證據’是指‘屬及包含危害國家安全罪行的證據的任何物件’，顯然包括新聞材料。”46

就“2022年手令有效性”的分析，陳法官認為：“首先，新聞自由並未禁止在《釋義及通則條

例》所訂機制以外搜查和檢取新聞材料；其次，《實施細則》附表1第2（2）條規定裁判官‘可’發

出手令，這顯然說明裁判官在發出手令前需要權衡相關因素；最後，申請人沒有證據表明裁判官沒

有考慮搜查和檢取新聞材料相關的對立公眾利益。”47

2. 

上訴法庭法官則在陳法官的說理基礎上，從《香港國安法》立法目的和《香港國安法》與香港

本地法律協調適用這兩個角度出發，對“指明證據”一詞的正確含義進行了解釋。

從立法目的角度分析，他認為：“新聞材料所獲的保護並非絕對，免受搜查及檢取。如‘指明

證據’不包括新聞材料，便會不當地局限及削弱警方調查的效能，從而有違《香港國安法》‘制

止、防範和懲治危害國家安全的罪行’的立法目的。”48

從推進《香港國安法》和香港本地法律間的協調適用出發，他指出：“將‘指明證據’解釋為

包括新聞材料，既沒有減損本地法律對新聞自由提供的保護，也沒有違反《香港國安法》確定的合

法性原則。另外，裁判官亦會擔當同等的司法把關角色，在行使《實施細則》附表1賦予的酌情權時

確保新聞材料的搜查及檢取有理可據且符合公眾利益。”49

本案中將“指明證據”解釋為包括新聞材料的行為，實際上突破了《釋義及通則條例》中就“新

聞材料的搜查及檢取”已訂立的制度，即除非令狀中明確新聞材料，否則執法人員不得以此令狀搜

查和檢取新聞材料。但考慮到《香港國安法》和香港本地法律在適用上的位階關係，以及國安案件

的特殊性質，筆者認為在國安案件中將“指明證據”詮釋為包括新聞材料有理有據。

46 香港高等法院原訟法庭第2688/2022號案件裁判書第10-15段。
47 香港高等法院原訟法庭第2688/2022號案件裁判書第20-25段。
48 香港高等法院上訴法庭第1754/2022號案件裁判書第34-35段。
49 香港高等法院上訴法庭第1754/2022號案件裁判書第36段。

郭 晶 張文倩 香港維護國家安全的程序保障體系研究
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如果將《實施細則》中的“指定證據”解釋為新聞材料，將意味着在國安案件中執法人員有權

搜查和檢取新聞材料，這似乎有違《釋義及通則條例》。但《釋義及通則條例》第83條實際上僅為

推定表述，換言之，如果存在相反條文，還是可以對新聞材料進行搜查和檢取。本案中，2022年手

令中明確規定了可以搜查和檢取新聞材料，因此，該等行為並不違背《釋義及通則條例》的規定。

同時，如前所述，《香港國安法》及其《實施細則》在效力上優先香港本地法律，即“指明證

據”中包括新聞材料。另外，針對危害國家安全的罪行，應當授權執法人員搜查新聞材料，從而達

致《香港國安法》的立法目的、平衡新聞自由和公眾利益間的衝突。故，將《實施細則》中的“指

明證據”解釋為包括新聞材料，不僅符合文義解釋，同時也沒有違背法律規定。

綜上，《香港國安法》進入司法適用後，其程序性要求與香港刑事訴訟程序規則逐漸融合為有

連貫性的整體，從而使得國安案件的處理結果也較大程度地體現了中央全面管治權與特區高度自治

權間的有機高度結合。但是在部分案件的審理過程中，《香港國安法》法條解釋不明、律政司司長

發出的證明書性質不明等問題仍然存在，從而造成了司法等各方資源的浪費，一定程度上也導致國

安案件的處理結果遭到了香港少數反對派和境外勢力的污蔑與非議，因而在《香港國安法》的後續

適用中，有必要從中央和特區兩方面提前解決上述問題。

［編輯 何曼盈］
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