
香港大律師公會就

《2003年國家安全(立法條文)條例草案》之意見書

摘要

1. 香港大律師公會認為《2003年國家安全(立法條文)條例草案》(「條例草案」)包涵了多項具有巨大公眾及憲法重要性的事宜，而且當中亦有某些根本錯誤。兩者均值得在條例草案正式立法前仔細詳察。

條例草案超出《基本法》第二十三條要求

2. 大律師公會認為條例草案中某些條文，包括對《官方機密條例》及《社團條例》的建議修訂，都不是《基本法》第二十三條的要求。至於針對《刑事罪行條例》而提出的修訂，亦只有某些（而非全部）屬於第二十三條的要求。此外，有關叛國罪的法例應予以現代化，而對於煽動叛亂罪的法例亦應作出修改。不過，大律師公會認為，可在不制訂新增罪行的前提下，制止顛覆及煽動叛亂的行為。

叛國

　　

3. 在建議的叛國罪方面，大律師公會提出以下數點：－

•　
建議的叛國罪需證明特定意圖。例如在建議的《刑事罪行條例》第2(1)(c)條中，有關罪行應只適用於當一個人有特定的行為和意圖去影響中華人民共和國在戰爭中的形勢。

•　
政府應闡明懷有進行那種行為的「意圖」才足以構成懷有「恐嚇」中央政府的意圖。

•　
建議的《刑事罪行條例》第2(1)(a)條中「加入與中華人民共和國交戰的外來武裝部隊」或「作為其中一份子」的元素，可能對那些在戰事爆發前已加入了外國武裝部隊（這做法在譬如法國是容許的），但卻沒有參加任何與中華人民共和國敵對的活動的擁有中國籍的香港永久性居民構成問題。

•　
因為叛國罪乃政治罪行，政府應為建議的叛國罪行設下檢控的時效期限。檢控時限不應依從政府的建議而遭廢除。

顛覆

　　　

4. 在建議的顛覆罪行方面，大律師公會提出以下數點：－

•　
政府需清楚訂明其建議的顛覆罪是否需要證明意圖，故此控方不但必須證明發生了建議的《刑事罪行條例》第2A(1)(a)-(c)條其中一項後果，還必須證明該後果是有意圖造成的。

•　
在「使用武力…」中「武力」一詞，有不清之處，故應被界定或刪除。

•　
政府應清楚解釋哪些行為會構成在「廢止在《中華人民共和國憲法》所確立的中華人民共和國的根本制度」及解釋當在顛覆罪行中沿用「廢止中華人民共和國的根本制度」這概念作為罪行其中一個元素的時候，怎樣與建議的第9D(3)(b)條將「指出中華人民共和國…的憲制…中的錯誤或缺失」這訂明行為豁除，不視它為煽動叛亂的做法相容。

•　
政府亦應闡明在何等情況下，中央人民政府會合理地感到受「恐嚇」。

煽動叛亂

5. 在建議的煽動叛亂罪行方面，大律師公會提出以下數點：－

•　
建議的以煽惑他人的方式煽動叛亂的罪行，偏離了以普通法為依據的舊有罪行。舊有罪行是將某些帶有挑釁性的政治性言論刑事化。建議罪行在將一種意圖，亦僅僅是一種意圖入罪，而該種意圖不一定要曾向公眾宣示。

•　
大律師公會不能理解擬訂《刑事罪行條例》第9A(1)(b)條背後的法律政策。在該條文下，任何人（而他不一定是中國公民或香港永久性居民）煽惑他人進行會嚴重危害中華人民共和國的穩定的公眾暴亂，即屬犯罪。公會更發覺建議並不止於此。它對一些進行後未知在香港會否有迴響的煽動行為宣告擁有域外司法管轄權。該宣告似乎是針對該等煽動行為對中華人民共和國的潛在威脅。中國大陸未必會在類似的情況下宣告她擁有司法管轄權。既然建議罪行並不需在有嚴重危害中華人民共和國的穩定的公眾暴亂發生後才可檢控，那麼法院怎去決定那些已作出的行為是否意欲用作煽惑而事實上是會嚴重危害中華人民共和國的穩定的公眾暴亂（不論在中華人民共和國境內或境外）呢？

•　
建議將處理煽動性刊物列為罪行似乎是多餘的，因為這罪行本質上是以印刷品煽動他人叛亂。公會相信，如沿用現有草擬的字眼進行檢控，會有困難。法律並不普遍地承認物件會對人的行為有決定性的影響。如有人為了說服或鼓勵讀者去犯罪而寫了一份小冊子，則有關機關應檢控作者犯了煽惑他人去觸犯個別罪行。

•　
大律師公會不明白為何要建議刪除檢控煽動叛亂罪行的時效期限。具煽動性的演詞、言論或類似的文章對公眾安寧或對中華人民共和國的穩定造成實質的危害與否，很大程度取決於當時的環境及情況。如該言論被認為具煽動性，便應積極地盡快向有關人士提出檢控，不應任由檢控停滯不前。

分裂國家

6. 在建議的分裂國家罪行方面，大律師公會提出以下數點：－

•　
由於構成分裂國家罪行的元素，與構成顛覆及叛國罪行的意義相若，大律師公會重申其就上述兩項罪行所提出的意見。

　

•　
公會認為判斷建議罪行是否合理，考慮的主要因素並不在於主體罪行的字眼，而是有什麼實際情況是可能成為控告企圖觸犯建議罪行或其他初步罪行的事實基礎。

•　
政府並無回應大律師公會就政府建議給予所建議在《刑事罪行條例》下的罪行域外效力一事而作出的提問。

執行條款

不用手令的搜查

7. 《刑事罪行條例》第18B條建議在搜查有關叛國、顛覆、煽動叛亂、分裂國家及處理煽動性刊物罪行的證據時，賦予警方「不用手令搜查」的權力。公會認為政府應為要取得此權力提供一個具說服力的理由。儘管大律師公會覺得或許有理由就叛國、顛覆、分裂國家等罪行的搜查賦予該權力，但卻不覺得就煽動叛亂及處理煽動性刊物立法賦權有理。政府應收緊第18B條，以確保有關機關只限在必要及非常特別的情況下，才運用「不用手令搜查」的權力。對此，大律師公會亦提出一些附加的保障措施。

同意檢控

8. 大律師公會認為在檢控《刑事罪行條例》第一及第二部分的罪行前，須得到律政司司長本人的同意，而此權力不可下放。

陪審團審訊

　

9. 大律師公會支持《刑事罪行條例》的新增罪行由陪審團審訊，及當被告人被控不以終身監禁為最高刑罰的相關罪行時，可選擇由陪審團審訊的建議。

《官方機密條例》的修訂

　

10. 政府建議對《官方機密條例》的修訂，並非《基本法》第二十三條要求做的事情，亦非法律政策下必須的修訂。在這方面，大律師公會提出以下數點：－

　

•　
政府未有提供關於中央管理的香港事務的資料應予保護的理據。1997年前的情況是完全不同，且與現在的討論無關。

•
政府必須在條例草案中精確地界定建議的新受保護資料類別所覆蓋的範疇，以免混淆。

•　
大律師公會注意到一些經濟及商業資料會被新受保護資料的類別覆蓋。它也包含具政治意義及具憲法重要性的資訊。

•　
大律師公會認為建議的使用以非法手段取得的受保護資料罪行絕無需要。公眾利益已可依據現有法律得以維持。非法取得有關資料的罪犯會遭到檢控。如有需要，政府可尋求禁制令收回資料及當資料已被公開時制止資料進一步散播。政府擁有的資料並非私有財產，故此第三者「處理」這些資料不應成為刑事罪行。政府建議的罪行會阻礙關於政府的資料的自由流通。事實上，這條文有可能被濫用，使之成為政府堵塞「洩秘」或強制新聞記者披露資料來源的手段。

•　
大律師公會質疑針對《官方機密條例》第18(2)條的建議修訂，是否屬於「技術性」的修訂。政府建議擴闊披露非法資料罪行的範疇，使其覆蓋由前公務員及前政府承辦商所披露的資料。英國亦沒有就《1989年官方機密法》的相應條文作出修訂。大律師公會認為政府要保護公眾利益，亦不一定要對從前公務員及前政府承辦商處獲得有關資料的出版商提出檢控。現行法例已給予政府充足的民事方式禁止該等資料的散播。
對《社團條例》的修訂 – 取締本地組織

11. 《基本法》第二十三條並沒要求條例草案建議對《社團條例》所作出的修改。公會並提出以下數點:

· 建議的《社團條例》第8A(2)(c)條，把在中國內地作出的行動作為在港採取行動的先決條件將會削弱基本法中「一國兩制」的精神，亦有可能抵觸《基本法》第四條。該條文要求香港特別行政區依據《基本法》保障香港特別行政區居民的權利和自由。保安局局長應對有關國家安全的相關事實作出獨立判斷。將取締行動與發生在中國內地的事件聯繫一起是缺乏理據的。

· 大律師公會注意到條例草案中的《社團條例》第8A(5)條的「本地組織」定義廣泛，包括在現行《社團條例》下不受監控的有限公司，非法團信託人及儲蓄互助社。

· 大律師公會認為條例草案的《社團條例》第8A(3)條，以證書作為內地組織已遭禁止運作的確證的規定應只對行政決定適用。在上訴時保安局局長須就該事件以慣常的方式舉證，而不應只依據證書。

· 政府應明確肯定就某本地組織被取締而向原訟法庭作出的上訴屬《高等法院條例》第13(1)(a)條所認定的民事訴訟或事宜，因此還可向上訴法庭及終審法院再提出上訴。

· 給予上訴至原訟法庭的權利牽動《基本法》第三十五條，該條文保障在法庭提起訴訟的權利，包括選擇律師及時保障自己的合法權益或在法庭上為其代理的權利。如根據條例草案《社團條例》第8E條所訂立的規則規定容許將上訴人及其代表律師排除出上訴聆訊之外，而同時委任另一法律代表替代他們去保障上訴人的權益，則大律師公會認為這種規則是違反《基本法》第三十五條及不符合憲法的。由於加拿大及聯合王國並沒有相等於香港《基本法》第三十五條的憲法保證，在該些司法管轄區的情況對香港的某條法律是否合憲沒有肯定的指導作用。香港特別行政區政府應設計法庭程序，使受影響人士及其律師能參閱所有支持取締組織的行政決定的資料。給予《基本法》第三十五條其應有效力將不會影響普通法中公眾利益豁免權及聆訊以閉門形式進行的規條。

· 限制在法庭提起訟訴權利的規則應在條例中明確列明。有關規則不應由終審法院首席法官制訂。該等規則差不多肯定日後會受憲法挑戰。

「Pannick」條款

12. 所謂的「Pannick」條款(其試圖訂立條文規定就以上三條條例的修訂受《基本法》第三十九條管制)是不必要的。《基本法》第二十三條清楚列明所需訂立的法例是香港特別行政區的法例，所以修訂需符合《基本法》所有條文, 而不單是第三十九條。如政府認為此條文是好像是有必要的，則條文應以「免生疑問」條款形式構成。

二零零三年四月十一日

香港大律師公會
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