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序言

佳日恩

這;欠應陸恭蕙邀請，為這冊精辟合時的著作撰寫序言，實在深感榮幸 。 本人曾

任肯尼E全國憲制會議主席 ( 二零零三年六月 ) 2 深明施血管治的質素和憲制

檢討的程序對社會舉足輕重，因此希望能與大家分軍肯尼亞政府的一些經驗，
並供香港借鏡 。

肯尼亞於一九六三年脫離英團殖民統治，宣佈獨立 。 國家獨立後所採納的憲法

是由英國和肯尼亞多個政黨領袖相議而得來的，人民根本沒有直接參與其中 。

當時制訂這套憲法的要旨在於設立一個議會式的民主體制，將權力下放到地方

層面 。 同時又設置獨立司法制度，保障人民可以向倫敦樞密院司法委員會上訴

的權利 o 肯尼亞的憲法包括一條人權法案，條文所涵蓋的範圍在當時來說可謂

+分詳盡 。 此外，政府還設立多個獨立機繕，專門行使敏感的國家功能，如管

理選舉制度、審核國家財iE~帳目、提出官方檢控和確保警隊及公共服務機關執

行其職務等 。

簡言之，肯尼亞今天的憲制檢討制度是建基於過去四十年的歷史教訓 宣佈

獨立後，自由民主制度瓦解、一黨專政 ( 一九八二年至一九九一年 ) 、政府頒

佈預制性拘留等多項嚴刑略法，藉以壓制和惘嚇批評政府的異見人士 、 國家迅

速步向人治，政府任用人員完全依靠闢係網絡、國家貪污舞弊成風、法治體制

有名無實、警方不再保護人民，反而敗凌百姓、行政機關凌駕於司法機關、不

同的社會團體和社群被邊緣化以及人民陷於赤賞 。

1 本人感激鳴謝香港大學《車越研究成就獎》協助本人研究自治體制。
2 全國憲制會議基本上是 個憲制議會，負責辯論和按需要修訂和探納肯尼亞憲法檢討委員會(本人乃委員

會主席)提交的草擬憲法。
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• 
國家陷入水深火熱中，總統或曰府的行動是否有法律依據，早已變得無關痛

癢，皆因總統的話就是法律。在嚴行法治的國家，事態的發展總有跡可尋，但

在當時的肯尼亞，一切都要視乎總統的個人取向，大家只好學懂看眉頭眼韻。

在總統及其小圈子的專橫苛政下，整個政府架構瓦解，國家經濟崩潰。回府機

關成為支持政府的工具，選舉程序亦遭竄己賀，偏幫執政黨。當時回府甚少設有

申訴專署這類問責性機構，碩果僅存的問責權力機關，例如審核司，貝Ij變成

「無芽老虎 J 0 人民沒有途徑接觸公共服務機構或其他國家機關，官員獲任命或

晉升必須靠政治或人事關係，又或以金錢行賄，論功行賞的綱領蕩然無存。人

身或企業安全沒有保障，導至寶後來大量iE5(府人員引退。人民生活質素大倒退，

國家固步自封，欠缺誠信，惶恐氣氛籠罩整個社會，結果令不少肯尼巨人逃亡

海外 O

眼見憲法主義全面崩潰，肯尼巨人民要求改革。國家千瘡百孔，大家都認同這

是回府管治手法專橫拙說和不尊重人權所虫的，所以人民紛紛大力推動憲制改

革 O 肯尼亞人民爭取憲制改革已有+二年多，至今他們仍在奮門中。多年來，

不少人為此捐驅車因而變成殘廢，又或作出各種犧牲，他們無非希望建立一個

受人民擁載的肯尼亞政府。經過多;欠全國會議，肯尼亞終於頒佈《肯尼亞憲制

檢討法)) ，落實憲制改革，而這檢討法為未來的新憲制擺劃了藍本 O

此外，槍討法對憲制檢討的程序亦有明確規範。根據條文，政己生委員會必須直

接或透過非政府組織向人民提供公民教育，向國民灌輸肯尼E本國憲制事務和

有關國外情j見的知識 O 我們需要到全國各大城市和二百一十二個國會選區舉行

公眾聽證會，聽取人民對憲制改革的意見和建議。此外，即改委員會還接獲三

萬五千份來自個人、社區和不同團體的備忘錄。委員會考慮各方立場，然後將

意見融入草擬憲法。

這襄有數點是值得香港觀摩借鏡的。首先，肯尼巨人民知道健全的憲制是團軍

興盛的先決條件，他們也知道憲制不僅是抽象的司法工具，而且與人民的生活

和管治模式息息相關 O 其;欠，肯尼巨人民非常理解回府施權的規範 O 從某些角

度看 r權」是國家的)提軍力，但回府施權必須正當和合法，並要得到人民授

權。憲法應確保執回者一旦濫權和不本著人民利益施權，他 l 她便會喪權。從

肯尼亞的例子可見，雖然執iE5(者可弄權舞弊，但假如事情不合法合理，領導層

還是難以運用權力影響人民或迫令人民就範。

第三，肯尼亞人民甘願為爭取憲制改革而作出重大犧牲。改革派領袖透過多灰

上街遊行向服府展示雇大民眾的意願及支持，最終才能抗衡政府的頑強力量。

此外，肯尼亞人民對政府的行動深感失望，其後更自行成立「肯尼巨人民委員

會 J' 進行公眾諮詢及草擬新憲法。
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序言

第四，民間積極參與，提出訴求，使整個運動變得具認受性，政府不能從中破

壞。在全民同心的情況下，肯尼E不但可議訂合法合理的新憲法，人民還可反

對毆府草率推行修訂、參與公共事務和執行憲法的保護條文。此外，肯尼巨的

例子還顯示出改革的道路可能完滿渡折和爭議，大家必須以國家的價值觀和未

來福祉為本 O 要是人民對過去的怨憤未除或對當權者不信任，那麼改革便不宜

提之過急。與此同時，檢討的範圍也必須全面，以協助界定和確立一個鮮明的

國家形象。

肯尼亞與香港的最大區別是肯尼亞人是司以自主回制的國家公民 O 香港若要推

行任何重大毆制措施，必須獲得中央人民政府首肯，因此改革時不僅要考慮香

港與內地的關係，還要考慮內地政制最終會如何改革(下文另行詳談)。當然，

香港本身雖沒有主權，但仍有一定的自治權。香港除擁有社區的精神權利外，

還可根據《中英聯合聲明》、《基本法》、《公民權利和政治權利國際公的》和

自主自治的進程落實高度自治。對於《中英聯合聲明》和《基本法)) ，本書一些

章節將詳盡探討，因此本人僅會輕談淺述。

一香港民主憲法的依據

缸中英聯合聲明}} 3 

有些人以為《中英聯合聲明》是民主約章，但事實並非如此 O 中國原來就香港

回歸提出的十二要點對香港立法機制的性質隻字不提，至於行政機制亦只談及

香港將設一位由本港居民選舉產生的「市長 J '而這位領導人必須「愛國 J 0 4 

在草擬《中英聯合聲明》時，中國拒絕接受在立法會以外設立任何「透過普選

產生 J 的組織機制，亦拒絕刪除「透過諮詢 J 委任行班長官的模式，但卻同

意行政長官必須向「立法機關」負責。英國對這樣的安排雖然不滿，但最終也

沒有強烈反對，只是心里清楚中國所理解的「選舉」和「間責」是非常獨特和

狹窄的。《中英聯合聲明》的條教以維持香港經濟及貨幣體系穩定為要旨，確

立和維護民主並非重點。

3 ((中華人民共和國政府和大不列顛及北愛爾蘭聯合王國政府關於香港問題的聯合聲明一九八四年九月二
十六B (((中英聯合聲明)))0

4 詳細剖析請參閱 Ghai ， Yash (1999) , Hong Kong活 New Constitutional Order: The Resumption 01 Sovereignty and the Basic L叫
2nd ed. , Hong Kong: HKU Press ; 十三點註於第四十九至五+頁 0 'lJi選市長時毋須考慮是否尊重人權和民主，鄧

小平定下的評選資格是 尊重中國國家、竭誠支持祖國對香港恢復行使主權，以及矢志不損害香港的安定

繁榮。這些都是中國可以主觀評定的標準。 r 本地居民選舉」變成「透過選舉或本地諮詢甄選」一一《中英

聯合聲明》附件 第1 條《中華人民共和國政府就中華人民共和國政府和大不列顛及愛爾蘭聯合主國政府關

於香港問題的聯合聲明第三款所載中華人民共和國對香港的墓本芳針政策》。

5 向上及《基本法》第六十八條。
6 ((中英聯合聲明》附件及《基本法》第四十五條。
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• 
《中英聯合聲明》指定香港特別行政區的行政長官由中央人民回府選任，政府

高級官員則由行政長官捏名，報中央人民政府任命在這種安排下，行回長官

充其量只能與北京商討，而無選賢任命的能力。中央承諾香港可草高度自治，

但《中英聯合聲明》並沒有詳述港人透過什麼制度或原則自治。簡言之. ((中

英聯合聲明》從未承諾香港可推行民主，反而使香港從屬於中央人民政府之

下，並根據《基本法》在香港生效。英國和港人本身都沒有機會積極參與香港

回制安排的草擬工作，草擬《基本法》的重任歸於主要由內地成員組成的《基

本法》起草委員會。雖然香港社會各界議論紛紛，政制安排最終還是由該委員

會敲定。

《基本法)) 8 

《中英聯合聲明》對目制原則只是輕描淡寫，這些簡醋的條文在《基本法》中

落實。《基本法》之首要目的是促使香港在中央人民回府的指司 I /控制下維持

「安定繁榮 J 0 9 闢於這點，我們應從兩方面看:香港與中國的關係以及香港各項

機制間的關係。《基本法》對民主和各制度體系之間的關係著墨不多，無論在

程序和結構上都沒有明確指引。對於這點，本書以下多個童節拍有詳盡課討。

再者，即使香港本地能推行憲制改革，民主前路仍談不上暢通，皆因行回長官

是聽命於中央人民政府，而且行回長官素來也箱制轄下各功能體系，因此香港

的民主前景是否樂觀，實可揣測一二。此外，香港的立窟。和司法程序 11受中國

控制，這不但有違港人治港的原則，亦對民主造成間力。要了解香港的民主發

展，我們必須先認識香港自治的限制，對此以下章節另有詳盡解說。更重要的

是. ((基本法》的憲法地位亦受到質娃，它與中國憲法或甚至普通法的關係如

何? ((基本法》原則上可約束香港所有權力機關，因此被視為香港的基本法

律，但這套法律卻不能限制內地的中央部門，而且中國政府對《基本法》一貫

採取強橫傲慢的態度，從居港權事件12的處理手法便可見一斑，難怪港人不信

任《基本法)) 0 其實，中國看《基本法》就像殖民地時代英國看《英皇制詰》

一樣，兩者都只是主權國政府管治香港的概括法則而已。

接著看看香港毆府內部各機制之間的關係 O 首先談的當然是行閻長官，這位本

港最高的領導人 o 有關行政長官如何凌駕整個體系，下文各章節將有更詳盡的

剖析。行政長官的職責包括提名政府的高級官員、委任行間會議成員和主持行

7 ((中英聯合聲明》第三(四) 11孽。
8 中華人民共和區香港特別行政區基本法， 九九零年四月四日(((基本法)))。
9 ((基本法》序盲，以及《中英聯合聲明》序言。

10((基本法》第十八條。

"((基本法》第百平十八條。
12 請參閱本書第 畫屬於居港權事件的詳文。
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序言

政會議、控制和規範立法會議員提出立法草案(當中尤其監察涉及經濟利益的

草案)、有權否決立法會通過的法律、在出現嚴重分歧時解散立法會、行使重要

權責處理《基本法》及其附件的修訂事宜。此外，並可要求中央人民政府釋法

(假如居港權事件可作先例) .覆核香港法院的詩:吏，另亦擁有政府元首的一般

權力。在今日的香港，一位並非由人民普選產生的行間長官能執掌以上所有權

力，實在是民主的一大諷刺。要透徹7解目前回制的就漏，我們必須知道，行

政長官不需要在太多功夫來爭取立法會支持，皆因代表各功能組別的議員和選

舉委員會選出的議員(多為行閻長官的支持者) .基於下文所述的種種因素，總

會站在行閻長官的一邊。況且，假如中央人民政府不支持，立法會亦根本無法

彈劫行政長官。行政長官是直接向港人無法控制的中央人民毆府負責。要是發

生任何中港利益衝突情況，相信行閻長官定會以中央人民服府的利益為重。

有關香港立法機關的結構性質，本書多個章節的作者拍深入探討，並且重點研

究民主的要素。多位作者都指出現行機制的就繆:現時大多數立法會議員均非

民選產生、分組投票制度進一步削弱或甚至否決民選議員的立場，以及選舉漸

漸失去價值，民選議員最多只能帶領最大(反對)黨 o 在這個框架下，回黨根

本無法生存，更遑論發揮現代民主政治與政體中流~l!柱的作用。目前想管行股

長官的規倒對政黨特別不利。行政長官必須政治獨立，他/她甚至需要脫離任

命前所屬的由黨，以表明「無政治立場」。然而，最高領導人「政治獨立」而且

非經民選產生，無挂會妨礙jE'Q黨發展，亦有礙人民透過政黨推動民意或民願 O

香港現有的非正式渠道、諮詢委員會和立法會功能組別成為較易接觸行聞機關

和決策者的途徑，削弱7jE'Q黨的影響力及其重要性。

此外，由於《基本法》有規定，許多決策方案也不能在香港應用，這也是民主

決策的一大障礙。不允許民主決策的範疇大多涉及經濟與金融事務，但其實對

社會由策亦有一定的影響。香港必須維持低稅制，與此同時平衡財回預算避免

出現赤字，營造有利環境來保持國際金融中心的地位。香港決不可賈施外匯管

制，另須確保港元可自由兌換，以及維持自由港的優勢。以上種種眼制一直沒

有引起什麼事議，這可能是因為不于預式自由經濟主妻在香港根深蒂固。當

然，憲法應當約束立法和行改機制的權限，這是立憲的要務之一，但這些限制

條文必須以保障人民合法權利為本，而不是禁止某類社會政策，其中尤以關乎

社會公義和社會安全的決策為主。

《基本法》承諾或允許某形式的憲制改革，特別是關于行間長官和立法會議員的

選舉方式。這樣的一套法則究竟是否能顯著促進民主，隨後將再作探討。
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《公民權利和政治權利國際公的》

《公民權利和政治權利團際公約》是香港基本法律的一部份。 13這公約保證港人

擁有多項民主人權，例如言論、結社和遊行的自由，更重要的是它明文「確認

和保障每名市民參與公共事務的權利、投票權、競選權和使用公共服務的權

利 J 0 14根據聯合國人權委員會， ((公民權利和故治權利國際公約》第二十五條

的規定適用於任何「由人民共識支持成立而符合該公的原則的民主政府 J ' 15這

則條文是民主施酸的核16基礎。英國在香港引用這則條文時，特別制訂了一項

保留條殼，聲明儘管公約另有關乎iE~治權利的規定，英圈並無責任在香港設立

民選的行間或立法機關 O 正因如此，中英兩國均認為可以合法地透過功能組別

和其他方式，任命一些違反平等權利原則的非民選議員。對於中英的見解，聯

合國人權委員會持相反意見，並堅持既然中英兩國已決定設立經選舉產生的立

法機關，那「選舉必須符合該公約第二+五條的規定 J 0 16人權委員會認為在現

行選舉制度下，六十個立法會議席中僅有二十位由直選產生 17而立法會加設

功能組別議席無疑是「不合理地加重商界的影響力 J ' 18以致不同種類或功能組

別的選民待遇不平等，違反公約第二(一)、二十五(b)及二十六條規定。 19其後，

人權委員會檢討香港報告時亦重申上述意見 o 除了立法會選舉，香港的人大代

表選舉亦違反《公民權利和西治權利國際公約)) ，同時未能履行《基本法》第

二十一條的規定 O 根據第二十一條，居於香港的中國公民有權「選舉香港的人

大代表，以參與國家最高領導層的管治工作 J 0 20在香港推動民主的人士應進一

步深究《公民權利和政治權利國際公約》的條文，這是促使中國和香港履行責

任，推行民主的關鐘所在 O

13 請參閱《基本法》第三十九條。

14 參與公共事務的權利、投票權及使用公共服務的平等權利(第二十五條 九九六年士月十三日。《公

民權利和政治權利國際公約》 般評論第二十五條，第 段。二零零三年六月三十日瀏覽網頁
http/l:www.unhchr.ch/tbs/doc.nsl(symbol)/CCPR+General+comment+25.En?OpenDocument 0 

15 同上。

16 人權委員會對英國根據《公民權利和政治權利國際公約》就香港所提交第四份分期報告的結論評述J

CPRlCI79/Add.57 ' 九九五年十 月九日，第十九段。二零零三年t月三臼瀏覽絢頁
http/l:www.unhchr.ch/tbs/doc.nsl(symbol)/CCPR.C.79.Add.57.En?Opendocument 0 

17 委員會於一九九五年發表報告 g 二零零四年，六十個議席中三十個由直選產生。
18 請參閱附註十五 o

19 第 (-) j屎。「現行公約每個締約國承諾尊重，並確保所有居於其境內及受其司法管轄的個人均享有現
行公約確認的權利，絕對無任何區分或歧視待遇，例如按種族、膚色、性別、語吉、宗教、政見或其他取

向、民族或社會背景、財產、出生背景或其他地位區分 J '第二十五(b)條 「在定期舉行的真正選舉中，

以全民平等普選方式不記名投票及當選，以向所有人民保證人人平等，以及防止按種族、膚色、性別、語
吉、宗教、政見或其他取向、民族或社會背景、財產、出生背景或其他地位區分的歧視符遇 J '第二十六

條 「在法律面前人人平等，並且享有法定權益和不受歧視地受法律保障。在這方面，法律應禁上歧視，
問時呆證任何人因種族、膚色、性別、語吉、宗教、政見或其他取向、民族或社會背景、財產、出生背景

或其他地位遭受歧視。 J -- ((公民權利和政治權利國際公約》。三零零三年六月三十日瀏覽網頁

http/l:www.unhchr.ch/html/menu3/b/a_ccpr.htm 0 

2日《基本法》第二十條。

創建民主 XIII 



序

自治

近年發表的多份國際約章和世界多個國家的先例 21 都有助鞏固和闡釋《公民

權利和政治權利國際公約》第二十五條所載的民主參與權利，當中最值得香港

參考的是自治地區自主自決的定義。許多國際協約訂明的自主權利，旨在結束

帝國統治，而這也就成為反殖民主義者的訴求。然而，自主概念還有另一個根

源:人民(不一定是殖民地人民)自決故治和經濟制度和政策的權利。假如用

以規範民權、政治權利、經濟、社會及文化權利的公約訂明人民擁有自主權，

那麼，這種自主權不僅與結束殖民統治有關，還能賦予人民民主和自治的權

利 O 環顧現今世界各地，不少國家和地區都透過自治安排來解決矛盾。自治能

維護一個社會的文化和傳統，亦有助於自治地區建立一套特別的土地所有權體

制或經濟體制，又或保障易受迫害的弱勢社群。從這個宏觀角度來看，自主自

決純粹是一種擺脫控制的權利。

就香港而言，殖民統治結束並未為香港帶來自主權(中國從未承認香港有這權

利) ，但中國承諾讓香港享有高度自治，並標榜「港人治港」。中國很清楚港人

有其經濟、社會和文化特質，以及不同的歷史發展，而這些獨特的地方全都反

映在《中英聯合聲明》和《基本法》的條文中。「一團兩制」這個概念固然嶄

新，但其實中國所承諾的自治，無非是一種國際認同的憲制模式，而這種模式

需要配合一個高度民主的自治環境。自治的其中一個重要元素是中央與自治地

區之間的議事關係，若要維持高度自治，自治地區的領導人必須獲得人民擁

戴，挾帶著人民的信任代表人民與中央議事。換言之，自治地區必須實行民

主。中國規定香港立法和行距機關的成員必須為香港居民，這確是肯定了自治

的重要原則，可惜這項原則並沒有按邏輯落實到底，港人還是不能夠以民主方

式行使自治權。其實《基本法》己提到香港會推行民主，訂明行血和立法兩個

議會的成員最終將全面透過「普選」產生。 22港人好應把握二零零七年這個機

會，爭取中央實踐這項承諾 O

21 Frank, Thomas (1992), "The Emerging R閉ht to Oemocratic Governance," American Journal of Internat，盯nal Law 83, pp. 46-91; 
Ghai, Yash (20 日 0) ， "Autonomy as a strategy 1，叮 Oiffusi呵 Conftict，" Paul Stern and Oaniel Oruckman (eds.), Infernational Conflicf 
Resolution Affer 的e Cold War, Washington, OC: National Academy Press, pp. 489-493.; Thornberry, Patrick (1998), "Images 01 
Autonomy and Individual and Collective Rights in International Instruments on the Rights of Minorities," Markku Suksi (ed.), 
Au的nomy:Applιations and Implicat的ns， The Hague : Kluwer Law International, pp.97-124 

22 ((基本法》第四十五及六十八條。
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三.展望未來

改革進程與鋼領

本書提出了許多推行民主的實用和創新建議，包括推行全民普選、考慮採用普

及化的選舉模式、改革立法會議事規則、清晰界定iE'Q:黨的法律地位和如何鞏固

政黨的地位、改革公務員體制、問賣局長的集體及個人責任、性別平等、保障

少數社群，以及公民社會的角色。這些無疑是步向民主的重要里程，但它們並

不能解決問礙民主進程的關鐘性結構問題，例如行政長官與立法會之間的關

係、香港特別行回區與中央政府之間的關係 O 此外，本書也未有深究如何修訂

《基本法》。

從上述的肯尼E冊子可見，確保選舉制度公平和清晰界定權責雖然重要，但它

們只是推行民主的其中兩個條件 o 要順利推行民主，必須確保政府上下各階層

均堅持和貫徹實踐民主價值觀，尤其是地區行政和權力機惰。此外，人民和非

iE'Q:府組織參與正規和非正規管治事務亦十分重要，還有白鹿書和綠皮書(藍紙

可免則兔! )、諮詢程序和機制等都是要素，皆因我們必須讓民主在立法會以

外健康發展。

現時制訂憲法的人應假設立法會議員和行政機關成員都欠缺善意和誠信，因此

有需要強化現有的問責和投訴機制。只有訂出獨立的制度，選舉活動和市民向

政府質詢等等的敏感國家事務，才可以識低被iE'Q:客操縱的機會。此外，還可鞏

固各種問責機關，個如反貪污組織、人權委員會、企共服務委員會等 O 香港目

前也有數個這類機關，但大部份都並非完全獨立，又或缺乏憲法地位，而且主

要官員的任命和撤職均由行閻長官掌權。不少主管這類機惰的官員都曾為殖民

地政府效力，當時港督的權力雖然凌駕這些機構，但奇怪的是，這並未被視為

削弱機構的獨立地位。其實，我們必須掃棄這種態度，保詰主管這些機構的官

員一旦展示真正獨立的能力時，敢府不會以撤職或不績任作戚脅。所有問責機

構的主管均應由特設的專責委員會任命，這個委員會必須由不同權益的代表組

成，包括立法會最大回黨的黨魁、相關立法會委員會的主席、相關專業協會的

代表等。此外，還要確保間責機構主管在任期內不會隨便遭撤職 O

香港是中圍的一個特別行政區，因此推展政改運動時有兩點必須考慮:香港體

制在全國憲制和政治體系的定位以及如何說服中央修改《基本法》。前者十分

複雜，而且涉及多個權力階級，人民的身份地位和權益也迴異，皆因民主制度

下的公民權，亦即平等權利和義務，在自治體制下很難實行 o 自治的概念是由

自治地區的政府自行管治，隱喻著一種其他地區的團民不能全面參與的「本地
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公民權」。然而，香港的自治環境更加複雜，皆因回府慷慨地賦予非中國籍永久

居民頗大的公民權利。此外，還有多個類別的中國籍公民和永久居民。香港的

公民結構如此複雜，全歸咎於回歸前數年，擁有外國居留權或國籍23的香港華

人為數不少，他們的公民地位引起毆治爭議。另外，所有中國籍公民拘擁有平

等全權參與國家事務，例如全國人大會議，所以在香港實踐平等權利與義務的

原則，必須配合以上種種條件。香港的情況雖然獨特，但政府實可檢討各類公

民的分野所在，以創造更合理和具原則的結構，容納不同類別的市民。

中港的複雄關係還帶來其他挑戰，例如如何區分本地和國家自計賈值觀和制度，以

及基本的憲制工具是否運作良好。這些都是困難的問題，即使在全國改治及經濟

主義統一的國家，好像加拿大與魁北克，也不易解決，而在社會思想岐異極大

(一國兩制)的中國與香港，更是份外棘手。數年前的居港權事件24牽起極大爭議

和訴訟風波，顯出《基本法》效力匿乏(上文己提及)。香港要是想解決和釐清

這些難題，便應觀摩世界其他多個自治區，以他們的自治體制作比較。

在中國討論聯邦制之時，上述的比較方式或可成為香港和中國官員和學者展開

對話的途徑。中國目前正緩緩步向民主，香港的民主支持者應注視內地有關憲

制的辯論和動態 o 現時，愈來愈多內地學者關注和研究聯邦制，中央亦開始願

意聆聽達賴喇嘛的西藏自治建議。隨著中國加快推進深層的社會和經濟改革，

中央定會考慮下放權力予地方機關。中國推行聯邦制或許會帶來自由民主 O 根

據外圓的經驗，自治總體來說可有效促進地區與主權國同化，防止分化。有鑒

於以上多項論點，香港應把握機會與內地學者和回府溝通合作，共同擬劃香港

和中國的未來。

敢放的程序

關於憲制改革的程序，本書的「公民社會」及「籌組憲制會議及建立憲法慣例」

兩個章節均有探討。推行憲制改革必須注意三點:推行改革的模式、全民普及

辯論，以及中國的參與。讓我們先談草一點，皆因它對其他雨點有一定的牽引

作用。

《基本法》只可由全國人大會議修訂。 25由於沒有具體訂明票數，因此簡單多數

且有關本極莫複雜的問題，請參閱Ghai ， Yash (2日 01)， "Citizenship and Politics in the HKSAR: The Constitutional Framework," 
5:2 Cilizenship Sludies 143-164 。

24 有關香港與中國的不同意見，請參閱Ch酌， Johannes， Fu Hua Ling, and Ghai, Yash (eds.) (1999), Hong Kong's 
ConslilulionalOebale: Conflicl over Inlerprelalion, Hong Kong: HKU Press 。

25 ((基本法》第百五十九條。
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票即可通過 O 全國人大會議只會在接獲《基本法》委員會的建議修訂報告書後

修訂《基本法)) ，人大常委會、國務院或香港特別行政區均可提出修訂建議 O

香港特別行政區間府若要建議修訂《基本法)) ，必須獲得三份之二立法會議

員、三份之二港區人大代表和行閻長官支持。《基本法》並無明文規定修訂的

程序，只指出修訂建議必須由港區人大代表提交。相信政己宜的意念最初會由立

法會發起(惟《基本法》第七十四條訂明立法會議員不能建議任何關乎回府間

治架構或運作模式的修訂) ，但假如修訂建議來自人大常委會或國務院， <<基

本法》並沒有規定中央諮詢香港任何公共機關(更遑論諮詢港人)。

《基本法》第一百五十九條訂閉了修訂《基本法》的具體界限 O 這個「規眼」

的原意可能是保障自治，但結果是可能妨礙改革，皆因《基本法》規定任何修

訂狗不可抵觸「中國對香港的現行基本回策 J 0 26據《基本法》序言指出， <<中

英聯合聲明》是這套基本政策的最有力文據，所以我們應在《中英聯合聲明》

襄我端倪。中國對香港的基本改策涵蓋《基本法》的大部份內容，但如上文所

述，對於毆治機關或其結構貝IJ著墨不多，區此反而可創造更大的改革空間。

至於本書詳述的另外兩點，即行政長官選舉及立法會議員選舉擴大普及層面，

改革程序又不盡相同。上文亦提及《基本法》規定香港最終會推行全民普選，

《基本法》附件一訂明假如三份之二立法會議員以多數票通過，並獲得行閻長

官同意及全國人大常委會批准，香港可在「二零零七年以後J 27{1至訂有關行政

長官選舉方式的條款 O 這顯然比第一百五十九條所訂的程序簡易，但行閻長官

和中央仍可行使否決權。可是， <<基本法》同時亦訂明行閻長官候選人必須

「由一個真有廣泛代表性的選舉委員會」以民主方式提名(人民擁載的候選人

可能因此被拒諸門外) ，而這項屬於第四十五條的規定不容修訂，若要爭取更

己生，相信唯一辦法是依循第一百五十九條的程序提出修訂 O

相對來說，修訂立法會選舉規則和立法會的具親眼性議事程序便較容易。《基

本法》訂明在「二零零七年以後J '只要行政長官同意和三份之二立法會議員

支持便可以大多數通過修訂。修訂毋須全團人大常務委員會批准，但立法會仍

需上報修訂詳情，以「報人大常委會備案 J 0 28無論是修訂立法會選舉規則或議

事程序，行政長官都可以行使否決權，足顯行間長官是政己亞運動的關鐘人物。

歸納以上種種論點，同時參考肯尼亞的經驗，我們可知政改若要成功，香港的

政治領袖、普羅大眾、商界領袖和中央必須在憲制修訂上達成共識，這正好帶

26 ((基本法》第一百五十九條。

27 ((基本法》附件 (t) 。
且《墓2K法》附件二第三部份。
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序言

出我對政['，9:程序的最後兩項見解。香港政治素來為精英所壟斷，這種小圈于運

作在《中英聯合聲明》談判和草擬《基本法》的過程中尤其明顯。要是香港推

行間己生的目的是促進民主，那香港所有階層和背景的人都應有機會參與其中。

在政改路上，大家也、2頁締造環境，鼓勵公眾積極辯論民主和推行民主所需的文

化和制度改革。作為第一步，我們應7解公眾對民主的意見(在此階段，公民

社會、工會和學界擔任十分重要的角色)。假如民意普遍傾向民主，那游說香

港和中央回府推行改革可能會較為容易。此外，我們還要跟親中派iEíl客、港區

人大代表、行政會議成員、立法會議員和《基本法》委員會成員對話。香港市

民，特別是被公認為反中份子，應藉著iEíl己生打開與中央接觸的柔道，從而加深

了解中央人民政府對憲制事務的立場，以及向中央領導人詣明他們沒有暗懷鬼

胎，並且贊同中國步向民主 O 反中人士在彭定康時代與中央人民政府結下芥

蒂，今天好應冰釋前嫌。時至今日，中央政府的態度相信比一九九零年代更包

容，當年香港正處於回治主權過渡期，中央焦慮敏感的心情可以理解。政改的

作用是創造凝軍力，而決不是令社會分化。

我們怎樣可完善管理政己生的程序?由於具全民共識的憲制改革才是最理想，所

以只由政制事務局來擬訂建議和處理其後的公眾諮詢工作或不是最恰當的做

法。觀乎肯尼亞和多個其他國家的先啊. iEíl 改程序必須獨立和全民普及，人民
應帶頭展開討論。行政機關絕不可與中央閉門構思主意，然後強迫公眾接納他

們的決定。有了改革綱領後，便要取得港人的共識，方可正式和深入地與中央

商議。然而，毆府可能不是一個最合適的機關，帶領港人達成這共識。政改的

程序必須讓全民普及參與，還需要充裕的資源。憲制改革的其中一個目標是提

高公眾對《基本法》和自治概念的意識，並透過廣泛頭發有關文件，讓市民7

解有關改革的種種問題。

假如社會大眾的共識是在立法或行iEíl架構下推行政改，那就應以此作為綱領，

在行固立法兩會之下設立獨立而具廣泛代表性的委員會，負責教育公眾、宣傳

不同的方案、舉辦公眾聽誼會和撰寫建議書提交香港特別行政區政府作進一步

辯論，採納後提交全國人大會議。在這個過程中，專家的參與是不可缺少的，

而且還需要舉行一連串一般和專門的工作坊。若行閻長官及其幕僚以至四府都

認為無需要或不應設立這樣的委員會，香港的公民社會、宗教團體和政黨可考

慮成立人民委員會，執行這個重任。

本書或許是香港推動毆改的首步，旨在引導公眾就這個議題進行討論 O 接著的

一步，思匯iEíl 策研究所可考慮召集主要權益方聚會，共同討論修訂《基本法》

的程序。
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《基本法》、人權和民主:理論與實踐

諾夫為

本文主要探討香港的意制和法治對香港民主進程的影響 。 從憲制理論去思

考，有助透析現行體制有多完善及應作出哪些改革 。 對香港而言，真正的問

題並非應否奉行民主， ((中英聯合聲明 》 和香港 《基本法》 作出 7體制上的

承諾後者更訂明在二零零七年後香港可以改行全面民主的政制 。 除7這些

正式承諾之外 ，在香港的制憲過程中，亦可見港人普遍支持民主 、 人權和法

治這些最為人所認識的自由憲制元素 。 在香港，形形色色的專制統治、社會

主義式民主甚或欠缺自由的民主，都不是人們所冀盼的，大眾不會接受，因

此本文不會探討 。

對香港來說，現時最值得關注的問題核心不在於應否推行憲制民主，而是在臨

近二零零七年之際，社會整體對於實現這個憲制目標做7多少工作，對民主進

程的演變有甚麼影響 。 我們必須評審現行政治體制中各機關的表現，以及運作

不妥善所產生的代價 。 下文將首先概述筆者認為最一貫的理論，闡釋自由憲制

的要義， 繼而討論各種憲制基本元素和這些元素在香港是否健全 。 我們將以民

主 、 人權和法治這些公認的自由憲制元素作綱領，藉此進行分析 。 2

1 大不列顛及北愛爾蘭聯合三國政府與中華人民共和國政府關於香港問題的聯合聲明， 九八四年九月 二十

六日. 23 ILM 1371 (以下簡稱《中英聯合聲明>>) ; 中華人民共和國香港特別行政區墓志法 ， 一九九零年四

月四日. 291LM 1511 (1990) (以下簡稱《基本法>>)。
2 參閱Rober1 A. Dahl. (1989). Democracy and Jts Critics. New Haven: Yale University Press. p. 223 
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{基本法}、人權和民宅:理論與實踐

一基本憲制理請與政治發民過程

在詳細探討香港的憲制發展前，先從理論上談談自由憲制如何運作，此舉有助

我們認識憲制中的 「賦權 」 和「限權 」 概念，從而建立指標，用以衡量香港的

成效和目標 。 以下的淺談，主要是解說在訂有成文和最高憲法的普通法 ( 英美 )

司法管轄區中，以自由憲制運作的模式 。 此外，還有其他憲制結構，如歐陸

( 歐洲 ) 多個實行大陸法國家的體制，以及其他實行普通法或大陸法並以國會為

最高權力機關的體制，但這些體制跟我們沒有太大闢係，因為香港實行的是普

通法，而且已有憲制上的承諾 。

廣義而言，我們可以憧憬這個有關政治承諾和價值理念的討論，是要建立憲制

回府，而這憲制在一定程度上是以對政府官員不信任為前提 。 因此，憲制所設

置的機關，其目的是賦權予民眾及限制官員的權力，以求取政治上的合法性和

穩定 。 法律與司法決定一般有兩大作用:達到條文明確訂定的即時效果，以及

對政治價值和基本承諾發揮長遠的影響 。 憲制主義尤其重視對基本價值理念的

承諾 。 憲制理論一般著重憲制政府設置的各種機關的運作，以及其與民主進程

的互動關係 。 在這方面，我一直認為學者過於強調憲制政府面對的限制，而忽

略7憲制賦權予民眾的正面功能 。 3

在一個憲制體系內，所有決策都是社會及國家的政治和回府機關互動之下的產

物 。 人民與國家機關之間的資訊交流，以及各政府機關之間的互動，通常可以

視為評估這個憲制及其代表的價值觀是否健全的準則 。 憲制健全可建立公信;

反之，民眾便會失去信心 。 政府機關罔顧憲制規限，乃是自取其咎 。 民眾對回

府機關是否有信心，可說是團家政治成敗的指標 。

著名憲制學者AJexander B ickel曾立論說明美國的自由普通法憲制中立憲司法覆

核如何運作，而美國的體制與香港的體制設計有相同之處 。 可也述說的是一個程

序，通過這個程序，以憲法內更深層的民主承諾，去衡量立法產生的民主j央軍

結果是否與之相符 。 法院可行使憲制中的司法覆核權，審理提交法院的法例，

判定其是否違憲 。 在香港也曾有質疑 : 關於公安、維護國家象徵或國家安全的

法例，是否符合憲制文件許諾予人民的權利?在民主社會，這類司法程序會因

法院、經選舉產生的回府機關及公眾之間的交流對話，得知判決結果是否有理

和有利 。 對於經選舉產生的回府機關制訂的法例，法院的判決可以是予以支持

3 Stephen Holmes. ( 1988) 中re∞mmitment and the Paradox 01 Democracy". In Jon Elster and Rune Slagstad . eds. , 
Constitutionalism and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 195-240 

4 創exander M. Bickel. (1986). The Least Dangerous Branch, The Supreme Courl at the Bar 01 Politics, 2nd ed. , New Haven: Yale 
Unive悶ity Press 

10 創建民主



• 
或推翻或迴避。人民或會繼續以其他新法例提出質攏，當這些法例交到法院覆

核時，法院必須再;欠作出回應 O

這串連鎖行動和反應須建基於民主iE~體，它便不同的機關形成對話關係，而公

眾也得參與其中 O 連鎖反應的結果!N會牽制政府的選擇，亦同時會引發更多回

應。這種程序一般被喻為「活的憲法」。鑽研憲制理論的學者普遍假設社會本

來就實行民主，他們關注的是憲制中的司法覆核在民主體制中的功能，但體制

本身是否健全和真正民主也是極為重要的問題。不論憲法是否大篇幅地闡述民

主，民主無疑是整個制憲工作的精髓。有時候，人民可能會逾越一般的政治和

架構機制，直接向有關方面對話， 5這正是Bruce Ackerman所說的「憲制時

刻」。這種「憲制政治」可能促成正式訪非正式的憲制改革，但假如沒有健全

可靠的民主政體，它亦可能遭到挫折和被扭曲。

我們應緊記，在這個程序中，所有元素都同樣重要。我們若能意識到這個程序

除了規限約束iE~府，還賦權予人民，我們就會更容易明白，這套憲制架構的運

作是以民主政制信奉的合法精神為中樞 O 在民主體制裹，領導人要是為了達到

短期目標而踐踏憲制的規眼，那他不僅罔顧非議，更違背了憲法所反映的人民

意願。當人民的憲制意願不被重視，正如在半民主的香港，這套憲制的民主合

法性便會在各階層中有重大的信心危機。當即府官員不須得到公眾同意而能在

位，人們又是否可期望這些官員向公眾負責?一直以來，因為盡量少作這些憲

制承諾，致使香港蒙受禍害。

憲制政府所設置的各種機構是相輔相成的。因此，削弱民主必然不利於建立有

紀律和有節操的政府，也會削;成憲制的合法性和妨害公眾對毆治的參與信，G 0 

剝削人權必然有損對司法在程序及賣質上維持公平公正的信JG' 也難保大眾的

事務有完份的公開辯論。干擅司法環節等於削弱推動憲制的機器，令這個體制

失去可靠的規限。 Jon Elsler指出，專制領導人的強項同時亦是他的弱點 r他

不能自制地干預司法系統，只要覺得便利就會插手。沒有民主，很難維護人

權和法紀，而沒有人權和法治，也難維護民主。

在一個高度發展的現代社會，憲制主義可以同時有助推動社會的經濟發展。 7

東直地區往往緬懷過去專制發展模式的成就，把一九七零和八零年代的「經濟

奇蹟」歸功於這個模式 O 然而，隨著這些經濟體系轉向更高階島發展，這種專

制主義已譚實是自掘墳墓 O 在自由市場模式下發展經濟，往往可產生更多元化

5 BruceAckerman. (1991) 做 the People: Foundations. Cambridge: Harvard Uni時間ity Press 
6 Jon Elster. (1993). "Constitution-making in Eastern Europe: Rebuilding the Boat in Open Sea," Public Administration, Vol. 71 , pp 

169, 199 
7 Davis, Michael C. (1998). "The Price 01 Rights: Constitutionalism and East Asian Economic Development," Human Rights 

Quarterly, Vo l. 20/2 , 303-337 
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{基本法卜人權和氏三在 理論與實踐

的社會和經濟利益，而不同的利益組別需要各挽代表酌情現也與日俱增。這種

情況會進一步催生更多切合原則的價值觀念和承諾。近年東E地區顯然是經歷

了這個過程，在專制發展「奇蹟」之後撒起民主化的浪潮。 8隨著經濟發展，社

會對民主的要求更見骰切。 9然而，在民主化的進程中，罔顧法紀和貪污舞弊的

情現可能持續甚或增加 10所以憲制主義成 7救治良方。在現今的民主體制

下，憲制可更有效地調解各種複雜的社會力量，從而產生更大的信心。 11整體

來說，人們相信開放的民主社會能培育更博大的智能、創新意念和主動性，激

勵經濟的元素也能發揮更大的效用，工業、銀行及金融體系則更開放和更具競

爭性 O 同時，人們相信民主國家面對經濟危機的應變能力也會較高，一九九零

年代末期東直地區的金融風暴就是一個例證 12當然，像中國這樣局部封閉的

經濟體系同樣可以經得起風暴，但一個發展成熟的經濟體系卻不能為求自保而

關閉門戶。

要衡量香港憲制是否健全，指標之一是看香港作出7多少對基本憲制元素的承

諾 O 香港看來勢應推行民主改革，使港人得以討論香港能作改善之處及決定今

後的發展路向。

二.香港的憲制路向

一九八四年的《中英聯合聲明》訂明香港在一九九七年回歸中國，同時也為香

港描劃7一條走向憲制民主的道路。正如一般的憲制主義，訂立「一國兩制」

的原則，在一定程度上也是建基於不信任，只不過這一回是互不信任是港人對

內地體制不信任而得出的結果 O 同時，所有具爭議性的範疇，從民主發展以至

國家安全，內地官方顯然從來都不信任香港 O 借鑑其他地方，憲制主義相信是

處理這種不信任的良方 O

中國領導人或許仍未清楚他們對香港憲制的設想所具備的全部涵意，但有一點

是很明暸的，只有實質的民主憲制才會令港人對香港前途有足夠的信心。《中

英聯合聲明》的條款提到憲制主義的所有基本元素。關於民主， ((中英聯合聲

明》第三款及附件一均承諾行政長官在當地通過「選舉或協商」產生，而立法

8 第八章深入探討民主和經濟發展的關係 o

9 參閱Dietrich Rueschemeyer. Stephens, Evelyn Huber and Stephens, John D. (1992). CapilalislDe闊的'pmenl and Democracy 
的icago: Universi句 of Chicago Press 

10 參閱David C Kang. (2002). "Bad Loans to Good Friends: Money Politi臼 and the Developmental State in South Korea," 
Inlernat的nal Organizal，盯n ， Vol. 56/1 , 177-207, p. 182 

11 Gerald Scully. (1992). Constilutional Environmenls and Economic Growth. Princeton: Princeton Uni時間ity Press; Adam 
P丘ewo間倒， et al (1996). "What Makes Democracies Endure?" Journal of Democracy, Vol. 7, p. 39 

12 Dani Rodrik. (1998). "Democracy and Economic Performance," paper prepared for the Conference on Democratization and 
Economic Reform in South Afri呵， Janua叩 16-19 ， 1998. See Donald Emmerson. (1998). "Americanizing Asia," Foreign Affai，悶，

May-June, 1998 
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機關則由「選舉」產生。附件一第十三節開列 7港人所有的權利和自由，當中

半數以上與言論自由有關，此外還訂明有關人權的國際公約繼續適用。《中英

聯合聲明》明確地保證維持法治，包括實行普通法，法院獨立進行審判，終審

權在香港以《基本法》為最高法則，並訂明任何人詢有權對行閻部門的行為向

法院申訴。口此一規定可推斷為有權根據《基本法》質疑行政部門的行為是否

有合法依據。據此意涵， <<中英聯合聲明》許諾7港人可以享有全面的憲制司

法覆核制度，而這也是現時己被普遍接受的情現。

雖然《基本法》恰當地納入7<<中英聯合聲明》的大部份規定，但在三個主要

範疇上的承諾卻有滑漏。《基本法》許諾了民主政制，但卻不予訂定。《基本

法》訂明保誼種種自由人權，但卻另有關於國家安全的條文足以危害人權。香

港憲制中的司法覆核長期以來都未得到確定，現在由《基本法》予以確定，但

此一憲制司法覆核仍是星星可危。九七回歸後的處事手法動搖7這些承諾，而

下文將詳細探討這些情況。

民主

在香港推行民主，會遇上法理上的障礙。這些障礙顯示體制本身存有民主赤字

以及反映出當權者信奉的價值觀。當二零零七年來臨，香港在《基本法》的設

定下會有由六十名議員組成立法會，但其中僅有半數議席由直接選舉產生，而

行曲長官則由八百人組成的選舉委員會選出，至於選舉委員會則主要由功能界

別選出。 H酷7直接選舉產生的議席外，立法會其餘議席均由狹窄的功能組別

的代表出任。這些功能組別大多支持親商界的候選人。間然自由民主可以創造

利於營商的環境，為什麼香港要搞這一套，實在是個問題。

我們難以奢望現任的直選議員能利用他們的據點，通過擴大選民基礎而逐步擴

大民主。緝合《基本法》第七+四條及附件二的規定，香港如欲在二零零七年

或以後推行全民普選，必須經立法會全體議員三份之二多數通過，而且對有關

立法亦有諸多眼制。立法會議員要提出涉及公共聞支或政府政策的法律草案，

事前必須獲行政長官同意。此外，對改府法案的修正及或立法會議員個人提出

的議案和法案，必須分別經直接選舉及非直接選舉產生的議員兩部份各以過半

數通過，亦即三十名功能組別議員及三+名最終由直選產生的議員各過半數通

過。政府也曾對立法會的蠢事規則有異議，指稱即使是對敵府法案的修正，也

須行政長官同意，但至今尚未成事。

13 <<中英聯合聲明》第三款(三)、(五)、(十二)及附件 I-[[[, X[[[ • 

14 <<基本法》附件及二。參閱 Michael C Davis. (1999). 'Constitutionalism Under Chinese Rule: Hong Kong After the 
Handover,' Denver Journal of International Law and Poli句" Vol. 27位，帥.27ι312
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那麼，可否早日修訂《基本法>> '以避過上述的種種規限呢?可是連這樣的途徑

也同樣被封殺。根據《基本法》第一百五+九條，只有全國人民代表大會才有

權修改《基本法》。即使香港的修改議案，也須經立法會議員三份之二通過，以

及香港的全國人民代表大會代表(全部親中人士)三份之二和行政長官同意，

才可向北京提出 O 更糟的是，現有的選舉法例看來有欠公平，因為這套選舉模

式使以大多民選票數勝出的議員只能在立法會佔較低議席比例 15很明顯，要

糾正這個妨礙民主的缺陷，便要說服一大批現時正在受惠的政害，讓他們知道

現有模式的根本缺點及糾正這些缺點的急切性。

雖然連那些最主張連步改革的人也開始意識到民主赤字所帶來的代價，但要他

們信服並不容易。民主赤字造成立法會的直選議員與非直選議員之間的合法性

缺口。由於在這套模式下，普遍選民支持的議員永違處於少數地位，鼓使他們

只有以蓋憤為政治手段，向掌權的政府官員或佔多數議席的立法會議員施壓，

要他們按照民眾意願行事。在香港，回府大司恣意行事，只有公慎形成的壓力

才能使iE'il府收斂。按照J on Elster的理論，香港有他描述的那種政府。它不能自

制地干預，只要認為便利即插手 O 這種體制趨向形成對抗，也令民眾對敵治領

導人有所懷疑。在二零零零年的立法會選舉中，選民投票不踴躍，可見民眾信

心己失。

選民投票不踴躍，可能對當權的人有利，那批人尤其以親中的居多，但他們不

應沾沾自喜。因為香港的回制使民選議員無從負起監察毆府錯失的責任，北京

中央政府任命的港官提出最為令人提惡的服策，脹就賞到北京中央頭上。由於

社會上對間責制的關注，政府在二零零二年實施「部長制 J' 使非經選舉產生的

「部長」真有問責性。這個安排令人懷疑政府是否意圖以主要官員問責制取代全

面的民主化。主要官員問責制至今仍未有甚麼成績，部長們的決策經常引來民

眾反對之聲。在這種情沮下，即使政見溫和的人也會問一旬:民主回制所需的

基礎既已大多真備，香港又何必繼續承擔這套混種體制所帶來的代價?香港的

政黨體系已相當成熟，選舉事務似乎運作暢II[頁，新聞界對政治事務多有所報

導，公眾也很熟悉選舉程序 16

民眾對一個無從控制的體制能夠維持信心嗎?當他們的選票對取軍辯論的結果

起不了作用時，他們還願意再參與民主進程嗎?在人們對香港回制的基本架構

失去信JG前， iE'il府還能再把多少錯失?選民的冷漠情緒，何時會感染到投資者

身上，使他們也失去信心?在某些社會，選民對選舉冷淡可能是因為他們已經

15 一九九八年五月三十四日舉行回歸以後首次立法會選舉。民主派人士的得票率低於六成，但卻可穩奪立法
會三份的議席。明Record Turnout Poised 10 Give Democrals Sweeping Viclory," South China Morning PO針， 25 May 1998, 
p. 1; "Lessons ofthe PolI," South China Morning Post, 26 May 1998, p. 18 

16 有關這些方面的深入論述，請參閱第五章、第四章及第九章 o

14 創建民主



• 
滿意現狀，但在香港這個選民不能選擇iI~府的地方，這種說法卻難以成立。缺

乏民主，憲制能否好好運作，人民是否能保障司法機關不受干預?大眾所珍惜

的權利，何時會受到威脅?香港的制度以具競爭力稱著，但將來草草f果不會被腐

化和其他類型的惡行毀壞?

同樣，為改革設中途站也行不通 O 例如，我們是否應繼續採用極為少眾的推選

委員會的方式來推選行政長官，而立法會議員由全民普選產生?如上文所述，

現行的立法制度，使立法會沒有太大權力左右政府的政策。然而，要是立法會

完全由民選議員組成，而行政長官卻是「非選舉」產生，只會加強運用公眾壓

力和改治羞慎。要避免這個局面，看來唯一方法就是由全民普選行較長官，又

或行閻長官只是名義上的首長，讓立法會組成回府班子。現行的「部長制」似

乎是另一種形式的中途站 O 這些「間責」但非民選的「部長」很快就成 7羞憤

針對的對象 o

人權結構

表面看來， ((基本法》對人權有完份的保障。《基本法》中關於人權的規章全

面涵蓋了《中英聯合聲明》訂明的各種自由權利，並訂明任何對權利的限制，

均須遵從國際人權公約的規定。然而， ((基本法》亦有其他關於團軍安全的條

文是會危及人權:第十八條容許在緊急狀態或中央回府認為香港發生「動亂」

時，將全國性法律在港實施;第二十三條訂明香港要就國家安全及國家機密訂

立法律。政府在二零零年底及二零零三年初就第二+三條提出的立法建議引起

公眾極大的爭議，更引發香港回歸後最大規模的民眾抗議遊行。建議中有關國

家安全的法律被認為在數方面過於含糊和概括。人們擔憂香港的法院還能否行

使憲制中的司法覆核，保留權力去根據《基本法》判定自由與團蒙安全之間的

界線。中國素來有收緊人權的傳統，這類事務交由全國人大常務委員會解釋，

後果司能十分嚴重 O

香港的人權保障最終視乎民眾的支持和官方是否體察。後者尤其重要，不論是

行使行間權力，制訂及執行法律，或是行使憲制中的司法覆核權，都很視乎回

治良知。在殖民管治的最後數年，華人官員態度保守，造成最大的威脅。回歸

以後，民主方面出現缺口，司法制度又受到衝擊，這都是最令人擔憂的情況。

香港的人權文化顯露出不凡的活力。一九八四年的《中英聯合聲明》和一九八

九年的天安門事件都在香港引發很多關於人權問題的討論，並支持了司法和立

法程序。《基本法》的保證和公眾的支持，使人認為香港的人權發展該是充滿

希望的。香港人普遍懂得行使公民權利，而且十分珍惜這些權利。港人繼續行

使言論自由和結社自由，藉以保衛這些權利，而這就是令人樂觀的原因。民眾
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中的鼓動和辯論對維護人權意義重大，但毆府官員有時忽視了其重要性，並且

往往低貶批評回府的人的用意。

香港的人權規約，最突出之處是引入國際準則。中國在《中英聯合聲明》加入

實質性的人權保障、國際人權公約和維持普通法，這有助推動人權發展。正因

如此，現行的一九九一年《香港人權法案條例》幾乎逐字逐句地載入《公民權

利和政治權利國際公約>>0 17在殖民統治最後數年，政府和立法局修訂了許多與

公約不相符的殖民地法律，使人權得到更好的保障。 18 <<人權法案條例》頒佈

後，殖民憲制中的《英皇制詰》亦予以修訂，納入7 <<公民權利和政治權利國

際公約》。在這個人權規約下，普通法的法院在回歸前已行使憲制中的司法覆核

權，回歸後則繼續根據《基本法》的同類條敦肩負同樣的責任 O 回歸前，中國

改府作出一項可喜的宣佈:中國政府會根據國際人權公約，繼續代表香港提交

人權報告 o

與此同時，香港的人權前景還有些不明朗的因素，而回歸後的事態發展看來特

別明顯。《基本法》第一百六十條訂明，全國人民代表大會常務委員會有權在

交按時宣佈香港任何抵觸《基本法》的原有法律停止生效。當時，中央在過渡

期的預備工作委員會和其後的籌備委員會協助下，著手檢討香港所有法律。這

令回歸前最後數年得以修改的殖民地苛刻法{9Ú一概被打回原形。這灰運用《基

本法》第一百六+條作檢討，不僅沒有保障人權，反而削弱7人權，對香港社

會造成不安。回歸後，臨時立法會1B在這方面又有多項頗成問題的舉措。至

今，雖然在香港的憲制進程中並沒有直接損害人權的動作，但這種敵視的態度

卻令人憂慮。國府建議就《基本法》第二十三條訂立關於國家安全的法例，便

顯示其對基本人權缺乏尊重。建議的措詞既含糊而又概括，即使在良好情況下

也明顯地會危害自由。正如下文所述，人們對司法體系的角色有提慮，使人權

保障看來更是是可危。

法治

現有的體制能否足以保障人權，要靚乎司法覆核所作的解釋及其制度。如上文

所述， <<中英聯合聲明》及《基本法》均表明必須根據《基本法》行使立憲司

17 ((香港人權法案條例》第五十九條(一九九一年) '30I.L.M. 1310 ( 九九年)重印; ((公民權利和政j古權

和l 國際公約))， 6 I.L.M. 368 (19日7年)。參閱Johannes Chan. "The Hong Kong Bill 01 R咀hts 1991-1995: A Statistical 
Overview." George Edwards and Johannes Chan, eds. , (1995). Hong Kong祖 8ill 01 月'ights: Two ì每ars 8elore 1997. Hong Kong 
University 01 Hong Kong , Faculty 01 Law 

18 修改之法例包括 《社團條例)) ( 九九三年)、《電視條例)) (一九九三年)、《廣播條例))(一九九三

年)、《公安條例)) ( 1995年)及《棄急狀況規例條例)) (1995年)。過法的修改參考了海外普通法及歐洲聯盟

的司法先例，藉此把香港的人權狀況國際化。參閱R v. Sin Yau Ming [1992]1 H.K.C.L.R. 127, at 141-42 (CA) 
19 臨時立法會頒佈多條關於公安及社團的新法例，限制港人在內地所生子女的居港權(這些法例後來在「居

港權」案件中達到挑戰)、削弱勞工權利的保障，以及禁止根據人權法案就私人侵權行為提出訴訟。 Margaret
Ng. "Threat to Our Civil Rights," $outh China Moming Post, 11 April1997 
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法覆核權。 m其實，早在居港權案件中，香港的終審法院已確認了立憲司法覆核

權，只是其後政府推蓋自怯院的詩判，以致這套制度在未來的效力受至l跳戰。到

《基本法》第一百五十八條特別將《基本5~) 的解釋權交予全國人民代表大會

常務委員會。然而，第一E五十八條繼而訂明由全國人大常委會授權香港法院

在審理案件時解釋在「特別行政區自治範圍」內的條敦和「其他條歡」。根據

這套制度的最高權限，如果終審法院要解釋某些條殼，而該等條款是關於中央

毆府管理的事務宙中央和香港的關f系，便須交予全國人大常委會進行解釋，而

人大常委會則在做詢其所屬的基本法委員會後作出決定。 22這些條殼的範圍尚

未釐清，還要視乎香港的法理和有關的毆治因素而定。

在居港權案件中，終審法院曾聲明會以果敢大體的態度，對《基本法》保障的

立憲人權進行解釋。法院並明確表示要由法院決定何時將關於中港關係或中央

政府管治的事務的條歡交予全國人大常委會作解釋。法院對此揉用狹義的觀

點，認為這灰審理中的案件毋須尋求全國人大常委會釋法。終審法院的這項決

定令港人大表讀賞，認為這正顯示7它立場堅定地捍衛人權和法治，但官方卻

兩度作出強悍回應。而在判決中，法院宣稱有權「研究」全國人大的行為是否

符合《基本法》。終審法院才作出判決，多名中央高級官員及「司法學者」和

本港「親中」人士現身，抨擊判決無約束性。抨擊判決的人指終審法院自以為

高於全國人大，香港特別行故區政府則史無前例地提出動議要求「;萱清」。結

果，在第二灰簡易識判中，終審法院給予澄清，明確表示並非高於全國人大或

其常務委員會，同時在判決中重申原來的立場。廿一九九九年五月，政府再灰

對司法和法治作出更況重的打擊。毆府先發表報告，聲稱法院的這項判決會導

敢一百六+七萬移民潛入香港，社會難以承擔，繼而要求全國人大常委會重新

解釋有關條殼，獲常委會接納，結果推翻7終審法院的判決。 H

20 見《中英聯合聲明》附件 第二、三及第十三節及《基本法》第二、八、十t 、八十至九十六及一百五十
八條。這個司法角色可由其他設有公共及私人侵權投訴機制的機關輔助。

21 吳嘉跨對香港入境事務處處長，終審法院，一九九八年第十四號( 九九六年一月二十九日) [吳嘉跨 11 。
《基本法》第二十四條訂明香港居民包括香港居民「在香港以外所生的中國籍子女』。這宗案件的原訴人為

數名香港居民所生的子女，原告指新頒佈的入境條例剝奪了他們的基本居留權，規定他們回到內地申請出

境單程證，而這個程序往往費時數載。關於中央如何推翻判決，見Mar1< Q'Neill. "Beijing Says Abode Ruling was 
Wrong and Should be Cha旬ed，" So岫 Chína Momíng Post, 9 Feb 1999, p. 1; Cliff Budd悟到訓，由Judges Asked 10 Clari句Righl
01 Abode Decision," South Chína Momíng Post, 25 Feb 1999, p. 1." Soulh China Moming Post, 25 Feb 1999, p. 1. 

2 全國人民代表大會關於批准香港特別行政區基本法起草委員會關於設立全國人民代表大會常務委員會香港
特別行政區基本法委員會的建議的決定於 九力厚年四月四日第t屆全國人民代表大會第三次會議通過
(與《基本法》一間公佈). ((基本法》第十t 、十九及一百五十八條訂明香港法院及全國人民代表大會常
務委員會的角色。

23吳嘉E會對入境事務處處長一案(一九九九年二月二十六日)[吳嘉謝11. 法院的判決我等在判詞中，也沒
有質疑全國人大及人大常委會依據《基本法》的條文和《基本法》所規定的程序行使任何權力。我等亦接
受這個權力是不能質疑的。 J

H見的ris Yeung. 'Court Gives 1.67 m Right 01 Abode," South Chína Momíng Post, 29 Apri11999, p. 1 香港特區政府提請人大
就《基本法》第二十二及第二十三條(三)再作解釋，以有效推翻終審法院的判決。 Chris Yeung. "NPC Will be 
Asked to Revoke Abode Rights 1，叮叮m Migrants," South Chína的míng Post, 19 May 1999, p. 1. 政府雖然缺乏明確權力尋
求釋法，但卻繞過這個不利條件，取得立法會的同意，要求國務院代為提請尋求釋法。
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{基本法}、人權和民主:理論與實踐

環繞居港權案件，香港的法治呈現7多方面的隱憂 o 其中最明顯的鎮害就是香

港的終審判決其實並非「最終 J' 最少在審理憲制賦予的權利時就是如此。法院

的判決可被香港政府和中央聯手干預。這種狀況使人懷疑政府建議就《基本法》

第二+三條關於國家安全的條款立法的用意。政府日後會不會尋求釋法，對

《基本法》中關於國家安全和自由的條款劃分界線?也有人擔心如此專求釋法，

會導致法院司法怯懦。

令人憂上加憂的是，有些基本法委員會委員也現身抨擊終審法院的判決，這個

委員會正是向全國人大常委會提供意見，讓常委會就《基本法》釋法事宜進行

釋法 O 有些委員甚少關心香港能否維持司法應有的表現，以致令人懷疑這個委

員會今後提供的任何意見均是基於政治而非法理。香港法院最終能獨立和終審

判決嗎?至今為止，在面對種種脅迫的情勢下，終審法院依然採取相當堅定的

立場 O

終審法院因居港權的判決受打擊，此事究竟有什麼長遠的影響?一個民選產生

的政府會這樣對待法院的判決嗎?民選改府會否作出更審慎的回應，依照立憲

民主社會的慣例，通過修改法例或甚至憲法去解決問題?缺乏民主，憲制機關

又勢孤力弱，這樣會否造成社會分化?我們的立法程序是否足以營造憲制形式

的辯論，以免出現這種對立局面?很明顯民主回府也能通過有問題的法律，但

這種制度又會否陷入重大危機呢?我們能否期望香港政府一再尋求全國人大常

委會釋法去推翻法院的判決?一個只要覺得便利就不能自制地干預司法制度的

故府，投資者和局內人能信賴它嗎?

措論

在特別行間區成立後的首六年，香港的憲制承受了很大的壓力 O 政府時有錯失

(本文只列述了一些例子) ，危機一再呈現。事實證明只有回治羞憤才能有效令

民意受重視。香港幾乎所有官員的合法性都成疑問，這個制度中的當權者和受

惠者缺乏合法性，原因是他們並非經由民選而受認可。即使少數由直接選舉產

生的議員亦因為缺乏權力而缺乏合法性一牠們代表不7投票支持他們的選

民 O 這種局面造成選民嚴重的漠不關心 O 與此同時，香港有多種複雜的選舉模

式(很明顯是為7減弱反對力量) ，令選民覺得混淆，還形成所有人互相敵對的

局面 O 要是紀律稍為寬囂，同屬一個iE5I:黨的成員也會反目成仇， iE5I:黨內註分裂

屢見不鮮。再者，由於在這套憲制之下，政府各機關部門之間許多根深蒂固的

矛盾，形成互相損耗。立法機關最有合法性的議員幾乎肯定會與行政機關對

立，而法院這個唯一被認為的獨立機關又受到限制。只有全面推行民主選舉，

整個體制才能再灰暢順運作，否則政治上的捐塌只會為經濟和民眾帶來更大的
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損失 。 雖然我們難以衡量至今已造成7多少損害，但眼前仍有很好的機會去創

造一個更和諧的憲制社會 。
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