
 

 

日韓台港橫向權力結構的比較和借鑒 
──以立憲主義為視角 

 

尤 樂 

 

 

一、前言 
 

第二次世界大戰後，全球人口密度最高、歷史悠

久並具有共同社會文化基礎的東亞區域呈多方向、多

維度的經濟與政治發展態勢，其中日韓台港作為業已

形成公法秩序的組織體在經濟繁榮和政治民主方面

均取得了長足的進步。所謂“業已形成公法秩序的組

織體”指的是基於人類的“合作與結群具有某種本

能的基礎”1，高度組織化的社會裏必然存在公法─

─“關係到公共事務之狀況的法律”2並以之形成相

應的法律秩序及其規範體系。雖然有學者認為可以將

台灣視為“憲政實體”或“政治實體”3加以研究，

但是出於維護中國國家主權的基本態度並避免引起

歧義，兼顧香港作為中國國內的特殊地方(高度自治)

的實際情況，本文一方面採用中國台灣和中國香港的

稱謂，尤其不承認台灣具有“本身享有國際法上所確

定的權利、義務或權力”的國際人格4；另一方面，

之所以將台灣和香港與日本和韓國相列進行橫向權

力結構的比較研究，僅僅是基於特定區域社會群體得

以組織和開展的角度，與國家主權無涉，並試圖通過

比較分析四者在經濟繁榮和政治民主方面的經歷和

經驗，以資香港在未來政制發展中觀摩和借鑒。 

經濟進步方面，日本借助“韓戰”和“冷戰”，

憑藉在人才、技術和設備等方面的積累，經濟迅速恢

復並持續發展，直至 2011 年都是亞洲第一經濟體5；

韓國、台灣和香港在 20 世紀 60 年代至 90 年代實現

經濟高速發展，被譽為“漢江奇跡”、“海島之星”

和“東方之珠”，成為亞洲新興的現代化經濟力量。

政治發展方面，順應世界性民主浪潮，日韓台港在不

同階段以不同方式並不同程度地接受政治民主化的

考驗和改造，實現或正在實現人民所追求的公正、自 

 

由和平等的政治權利。日本首當其衝，1947 年 5 月，

在麥克阿瑟草案基礎上，伴隨着清算軍國主義，號稱

“不滅大典”的《大日本國憲法》(《明治憲法》)被

《日本國憲法》(《昭和憲法》，1947 年 5 月 3 日施行)

取代，使其君主立憲政體(當今世界最常見的君主制)

具有實質上的法治主義特徵；韓國和台灣從 20 世紀

80 年代開始逐漸對威權主義下的專制政體進行改造

並漸次完成；香港由“行政吸納政治”(administrative 

absorption of politics)和法團主義(corporatist)組成的

“諮詢式民主”(consultative democracy)結構一直穩

定，1984 年《中英聯合聲明》簽署後，“學習自治和

民主化成為必然的政治議程”6。雖然香港的民主化

目前還略欠成熟，但日韓台港四地都已逐漸確立立憲

主義政治或追求，貫徹“政制設計的原則是權力分立

和權力制衡”7進行橫向權力結構設計。其中，台灣

為遵從中國的歷史傳統和經世之學8，取立法權之彈

劾、割行政權之選錄，施行五權憲法並做標新立異之

政治制度設計，既為量才選賢、克制行政專橫和謀求

建立中立、專業、高素質的文官體制以及避免國家公

器擅予私人、造成政黨分贓酬庸，也為防止“西洋三

權憲法中的監察權(糾察權)是由立法院兼有的，這樣

容易造成議會專制，弄得行政機關動輒得咎”9，雖

自成體系，實與西學之程序正義觀點有異曲同工之

妙，並未脫權力分立之概說。深究日韓台港分設之立

法、行政和司法機關，則不僅在於認識──為立法者

提供資料和為研究者提供解釋工具，更在於充分尊重

基本法的憲制性法律地位，通過對既有法律秩序的觀

察和分析為解決現實的具體問題，如“雙普選”背景

下，立法會的院際結構、“特首”和行政長官的產生

與定位、法院對提名制可能作出的判斷等等，提供路

徑設計和可供評價和估量的參照體系。 

 

 深圳大學法學院講師 
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二、居於權力核心地位的立法權的結構 
(組織體制) 

 

近代以來，人民主權原則使議會牢固地行使立法

權，議會“具有代表制的特徵，它期望自己能代表人

民擁有主權。這一點不但體現在行使立法職能上，而

且也體現在國家活動的所有領域裏。”10 憲法奠定議

會核心權力地位的同時，民主政治也要求立法權具有

進行適合於社會結構的治理功能，即在短時間內需要

完成民主轉型和經濟發展、提高民生任務的日韓台港

四地的議會組織體制設計應具有目的性──融合地

域、法律和政策的技術性考慮因素並能夠以透明和高

效的決策為人民的需要服務，也正因為立法權與公共

需求的有效契合，反而加強議會作為權力核心的正當

性。為此，議會的正常運轉是能為人民直觀感受並使

之取得廣泛支持的重要因素。院部設置為議會正常運

轉的物質載體，為此，日本仿效美國作兩院制設計11

和命名，但採用民主的第二院型12，即兩院議員均由

民選方式產生，均為民意代表機關，分別行使國家最

高立法權，決議一致才能發生法律效力；韓國13、台

灣14和香港15做一院制設計，指由民選的議員組成一

個團體，單獨行使國家最高立法權，避免主權分割、

兩院衝突和其帶來的對社會改革和進步的妨礙。鑒於

不受制約的權力必然產生腐敗，兩種院部體制均會採

取相應的內部和外部制約，防止議會專制的可能及帶

來的腐化、減少法律案或政策的粗疏與草率、緩和立

法與行政(一院制)或院際(兩院制)之間的紛爭(劇烈衝

突和僵局)以及保護地方利益，其間的具體模式有

“一同二異”。 

 

(一) 立法權的憲制性地位相同 

立法機關的組成、權力和功能均由憲法所創設。

組成者，由其名稱顯現於文本16；權力者，清單見於

規範，資以解釋而孚適用；功能者，明列於條文，如

日本“國會是國家的最高權力機關，是國家惟一的立

法機關”(《日本憲法》第 41 條)，韓國“立法權”屬

於國會(《韓國憲法》第 40 條)，台灣“立法院為‘國

家’最高立法機關，由人民選舉之立法委員組織之，

代表人民行使立法權”(“中華民國憲法”第 62

條)，香港“立法會是香港特別行政區的立法機關”

(《香港基本法》第 66 條)。可見，立法機關的憲制性

地位在於制定“法律來把權利與義務結合在一起，並

使正義能符合於它的目的。”17 

 

(二) 代表性充分程度不同 

選舉是產生代表性的惟一途徑，是代議制象徵

(議會)的存在基礎，由於委託源於承諾，而“承諾意

味着承諾者的義務”18，所以普選才能產生最廣泛的

代表性並以平等、公正的立法使政府走向善治。目

前，日韓台港的普選程度有別。 

第一，全面實現普選是日本、韓國和台灣實現民

主轉型的主要標誌。日本的參眾兩院均由“被選舉產

生的代表全體國民的議員”組成(《日本憲法》第 43

條)；韓國“國會由國民依普通、平等、直接、秘密

選舉選出之議員構成之”(《韓國憲法》第 41 條)；台

灣的“立法院為‘國家’最高立法機關，由人民選舉

之立法委員組織之”(“中華民國憲法”第 62 條)。 

第二，香港未實現普選，正在完成民主轉型。自

1997 年“回歸”執行至今的功能組別選舉雖然並不

違反“循序漸進”(《香港基本法》第 68 條)的精神，

但“功能組別看起來更多地是由政治力量和有實力

的功能組別所推動，而不是依據公平和理性的原

則。”19 為消除港人長期對功能組別制的詬病，經過

2010 年的“破冰”20會談，2011 年 3 月 5 日，立法會

通過過渡方案──《2010 年立法會(修訂)條例草案》，

即所謂“一人兩票”方案(一票投給地區直選議席、

一票投給功能組別議席)，立法會的普選渴望在 2020

年實現。21 

 

(三) 權力制約模式不同 

由於議會立法或決策的理性是人民接受法律主

治的前提條件，為此立法權力受到內部和外部的制約

乃是權力制衡理念使然。一院制下，議會的內部制約

──議會黨派之間的辯論和投票為次，“元首”22作

為憲政主體象徵的機關的權力對議會的立法權會形

成一種真正抗衡的力量(見後文)；兩院制下，作為國

家象徵的日本天皇(《日本憲法》第 1 條)只有名義上

的公佈權(第 7 條第 1 項)，內閣總理(行政首長)亦有

一定制約作用(解散眾議院權)，主要的制約來自於參

眾兩院之間(內部)的相互關係(作用)。 

一方面，眾議院作用的優位。《日本憲法》將對

內閣的不信任決議權、預算先議權專屬眾議院(第

60、69 條)，在法律與預算的議決、條約的承認以及

內閣總理的提名等方面，眾議院具有優越特質(第

59、60、61、67 條)，故眾議院的議決權能及範圍具

有法律上的優越性，並使眾議院“即以人民之代議官

為之，此天下之定論”23；另一方面，雖然“為使相

互抑制的機能充分發揮，應使兩院的機能對等，但相
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反的，為了使議會即使在兩院對立時亦能做成意思決

定，有必要承認一院的優越於他院”24，參議院具有

反向克制權能。參議院具有法案審查權(眾議院制定

的法案須經參議院審查權通過始成法律)，緊急狀態

下的立法權(以眾議院被解散為前提)，加之其穩定性

超過眾議院，如參議院得閉會(眾議院被解散時)但不

得解散(第 69 條)，參議員的 6 年任期超過眾議員的 4

年任期(第 46 條)，等等。因此議會共存共享(立法權)，

參議院具有的平等的法律地位和制衡性的權力抵消

眾議院的權力優越，相互約束的兩個院通過法律和預

算方面表決權的競爭達成相互制約，避免議會專制。 

綜上，儘管日韓台港作為組織體在議會設置、權

力配置和成員來源方面呈現出不同的樣態，但以國民

代表機關──議會為政權單核心的政制設計不僅承

載“專制主義已滅，庶民勢力，於政治上亦駸駸確

定”25的追求，更體現“國民至少為原始的直接機關

之一。這種意義的立憲政體，在今日，差不多為世界

的文明國之共同的制度” 26 的精神。日本民選的兩

院，借助計算方法的差異(小選區和比例代表制)，亦

可增強不同社會(地方)利益獲得代表的可能性，即使

眾議院之法律作用較為優越，參議院的鬥爭亦可起到

增持決策理性的作用。對於地域狹小之香港，一般不

會面臨嚴重的政治權力制衡的問題，為謀求能有迅

速、有效之議會運作，採用一院制有其合理之處。 

雖然有學者認為香港立法會應改為兩院制27，但

是，一者，在既有的憲制體系內，即在《香港基本法》

框架內，中央意志可以通過全國人大的法律解釋權、

中央人民政府的任命權以及全國人大常委會的備案

權等體現；二者，如分設兩院就必須依據《中國憲法》

第 31 條和《香港基本法》第 159 條進行基本法的修

改，在現實政治未達急切的情況下應維護憲制的穩定

性；三者，基於經濟現實和社會結構以及選舉原理，

普選後立法會的“新政”是各方利益平衡的產物，既

不會是針對中產階級市民和富有階層的稅負革命，也

不會造成“民主赤字”28，即使“選舉的功能現在是

平民院最為重要的功能”29，為對抗民主中可能存在

的非理性因素，也無需以上議院的設置體現中央意志

和對特定產業階層的保護。因此，《香港基本法》的

權威在於其穩定性，沒有必要為行兩院制而修改《香

港基本法》，但是不具普遍性的選舉將使得代議制名

不副實，民主化趨勢也將促使功能組別逐漸退出歷史

舞台，故而“雙普選”實現後將使立法會的運作成為

集體的自我表達的體現，又通過集體的自我約束使政

治的相互作用得到法律規制，建立規範的政治秩序。 

三、以“依法行政”為目標的行政權結構 
(政府制度) 

 

不同的組織體之間存在不同的政治體制是一個

社會及其歷史自然和長期演變的現象或結果，經歷各

自的重大歷史事件，日韓台港的(中央)政府組織結構

呈現為議會制、總統制(韓國)和半總統制(台灣)。其

中，議會制又按有無內閣設置分為具有傳統性的日本

議會(內閣)制和非典型性的香港議會(無內閣)制30。從

日本的戰後改造、韓國和台灣的 30 年民主化發展過

程可見“假使他們建立這種新的、嘗試性政府是出於

替代已被推翻的專制政府這樣的需要，那麼，人們將

會等待着，使其成為合法政府──經過長時間的適

應，開始時一度非常動盪的政府會成熟起來，成為守

法政府”31，即上述組織體均已建成能夠尊重立法機

關優位並依法行政的政府，尤其是《香港基本法》力

圖塑造的“行政主導”下的特區政府亦是如此。 

 

(一) 議會制中“依法行政”的制度體現 

議會制的主旨在於議會至上，法律主權在議會手

中並通過議會立法行使，如《日本憲法》規定“國會

是國家的最高權力機關，是國家惟一的立法機關”

(第 41 條)，香港立法會作為立法機關(《香港基本法》

第 66 條)。但是，日本憲法的政體設計遵循較為傳統

的議會(內閣)制，如其第 65 條設立執掌行政權之內

閣，政府由包括首相在內的內閣組成，內閣對國會負

連帶責任；香港的議會(無內閣)制則不盡然於形式，

其政府由行政長官和“主要官員”(政務官)組成，受

到中央任命之因素影響32，但根據《香港基本法》第

64 條有關政府對立法會負責的規定，且雙方存在反制

關係33，仍然符合“內閣對議會負責”34的議會至上

的基本特徵，故不脫議會制的窠臼。兩者的議會制均

通過不同的組織結構和權力結構方面的設計以不同

方式不同程度地確保政府的依法行政。 

首先，組織結構設計方面對依法行政的確保。 

第一，議會對行政首長產生具有影響力。日本的

總理(內閣首長35)由議員擔任，出自議會政黨，一般

由多數黨黨魁或政黨聯盟共同接受的議員出任。36 香

港的行政長官由功能組別選舉產生，並非出自立法機

關。雖然功能組別可以起到兼顧特定產業利益和不同

社會群體並吸納行業(界別團體)自治等元素的作用，

確具一定的民主成分，但在實現普選之前，日本的總

理所取得支持的廣泛性顯然高於香港的行政長官，日

本國會對行政首長產生的影響力要大於香港立法會。 
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第二，議會對行政官員任免具有影響力。日本首

相必須從議員中任命半數以上的內閣(政府)成員(且

大部分成員在議會中的佔有多數席位的政黨或政黨

聯盟中產生)；香港的行政長官不得在立法會議員中

任命政務官，“主要官員”由行政長官提名再由中央

政府任命。與日本國會相比，香港立法會對行政官員

的任免只有潛在影響力，即行政長官會為博取政策支

持而考慮立法會議員對任免人選的認可程度。 

第三，議會對政府決策具有影響力。由於執掌行

政權、能夠作出決策的政府(《日本憲法》第 65 條)(內

閣)的成員大多是議員，日本首相為使決策更易得到

議會支持，不得不在決策過程中估計議會的態度或意

見；香港立法會議員只能通過行政會議(《香港基本

法》第 54 條)，作為“‘行政長官’的諮詢機構”37。

雖然亦非所有“行政機關的主要官員”38可以加入行

政會議，但行政長官委任議員成為行政會議成員則任

憑決定。與日本總理相比，香港政府首長對行政會議

的委任裁量權較日本首相的內閣任命裁量權為大，雖

然這一現象與二者的法律地位(不同)相匹配，也造就

與日本國會相比香港立法會的意見對行政決策更具

輔助性的情況。 

因此，雖然日本內閣與香港行政會議均向社會人

士開放(非議員或行政官員)，如 2012 年 6 月 4 日野田

首相任命非議員的森本敏為防衛大臣39，同年梁振英

行政長官亦委任 14 名非官守行政會議成員40，但是香

港立法會不能在行政長官推選和主要官員以及政府

部門首長的任免過程中發揮作用，使得日本國會通過

組織結構設計能夠發揮的對於政府依法行政的控制

力遠較香港立法會為強。 

其次，權力結構設計方面對依法行政的確保。雖

然日本的議會(內閣)制與香港的議會(無內閣)制在平

衡行政權結構方面具有以下三點共性，但香港立法會

限縮性的提案權造成它對政府依法行政的控制力較

日本國會為弱。 

一方面，平衡結構的三點共性。其一，香港的行

政長官向立法會負責與日本傳統議會內閣制相契

合。由於日本內閣總理經國會議決在議員中提名(《日

本憲法》第 67 條)，則總理對議會負責為不言而喻；

雖然《香港基本法》第 64 條規定僅政府向立法會負

責，但是特別行政區的首長(“特首”)作為行政長官

和政府的首長(第 60 條第 1 款)顯然為政府的有機體並

應向立法會負責；其二，香港特區政府和立法會之間

具有一定的制約關係(《香港基本法》第 50 條和第 52

條第 2 項和第 3 項)與日本傳統議會內閣制相契合。

日本憲法為議會設立倒閣權，內閣也被賦予一定41的

解散議會(眾議院)的權力42；香港的立法會對行政長

官(第 73 條第 9 項)的彈劾權雖然有限43，行政長官也

只能在《香港基本法》第 50 條的授權範圍內解散立

法會，但是只要內閣或政府與議會之間的制約──反

制關係，即已實現立憲主義下權力設置的平衡設計之

一；其三，香港行政長官與立法會之間建立政府首長

的責任制度與日本傳統議會內閣制相契合。日本內閣

實行集體負責制，首相與閣員“對國會共同負責”

(《日本憲法》第 66 條第 3 項)，遇有倒閣則共同進退；

雖然《香港基本法》規定行政長官的個人負責制，即

政府中只有行政長官可遭彈劾(第 74 條第 9 項)，且其

與立法機關發生《香港基本法》第 52 條第 2 項和第 3

項爭鏖時，行政長官(個人)必須辭職，而其屬下問責

官員(政治委任官員)則留任，以保持政府政策的穩定。 

另一方面，立法權限的不同造成控制力(平衡性)

的不同。相比日本國會“預算案必須先在眾議院提

出”(《日本憲法》第 60 條第 1 款)，香港立法會被禁

止提出凡涉及“公共開支或政治體制或政府運作”

的個人草案，而且提交有關政府政策的個人草案必須

先取得行政長官的書面同意(《香港基本法》第 74

條)；同時，日本國會的不信任案及其具有的法律效

力(《日本憲法》第 69 條)亦為香港立法會所缺失。 

因此，權力結構的形式設計未必契合於權力制衡

的要求，日本國會與香港立法會的兩相比較之下，以

“行政主導”進行制度設計意味着立法權的限縮，也

必然意味着政制規劃中行政裁量權受到行政制約的

程度減小，至少在制度層面上香港立法會通過權力結

構設計能夠發揮的對於政府依法行政的控制力遠較

日本國會為弱，也將刺激香港立法會議員試圖以發動

傳統議會內閣制的不信任動議加以彌補。 

再次，行為方式方面對依法行政的確保。《日本

憲法》第 69 條規定的不信任案具有法律效力，是立

法機關制衡內閣政策的有效方式；但是在《香港基本

法》未對立法會提出不信任案的權力作出規定的情況

下，香港立法會自 1997 年以來已經先後出現對梁錦

松、梁愛詩、陳茂波、吳克儉等問責官員以及董建華、

曾蔭權和梁振英等歷任行政長官發起不信任動議的

情況，反映部分議員嘗試建立和發揮立法會對依法行

政的外生性的輔助作用。的確，《香港基本法》沒有

規定立法會具有可以提出不信任動議的權力，但是並

不等於立法會議員不可以提出不信任動議，2003 年梁

錦松事件即為一例。 
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第一，不信任動議權埋藏於既有規定中。《香港

基本法》第 73 條第 5 項規定立法會有“對政府的工

作提出質詢”的職權。梁錦松事件中，預知車輛首次

登記稅的提高政策而規避必然影響政府徵稅，立法會

理應質詢財政司司長。質詢者即已暗含不信任的意

思，根據質詢內容或社會反映，議員提出不信任動議

只是質詢的結果或延伸，在於督促政府因重視部分民

意或社會利益而調整其政策。 

第二，“為保證在不懼怕任何法律後果的情況下

貫徹職責並充分討論，議會成員享有自由陳述的特

權”(Privilege of Freedom of Speech)44，該意思與正確

與否無關。梁錦松事件中，作為稅收政策決定的管轄

部門，財政司司長不應出現可能之自利行為，但是是

否構成自利並影響議員對梁錦松操守的信任，只能經

由討論反映；則只要議員認為其意思獨特並包含重大

事項或意義(如政府成員的違法或失當)，立法會就有

權對政府成員表達警示之不信任意思，至於動議結果

(是否通過)也只是議員個人意思的集束性表示而已。 

第三，具有法律效力的彈劾(動議)亦是懷疑意思

表達的方式之一，至於兼採不信任動議則為立法機關

之裁量。“議會制度向視為民主政治的歸宿”45，具

有代表人民對政府首長或成員的所有事項進行表達

的功能或職責，包括政府及其成員的違法和失當。前

者一般適用彈劾權，如行政長官的“嚴重違法或瀆職

行為”(《香港基本法》第 73 條第 8 項)，後者則一般

適用不信任權，包括政府首腦和成員的政策失當或有

違背“廉潔奉公、盡忠職守”(第 47 條第 1 款)的行

為。公眾對梁錦松在其主管的財政範圍內節省 19 萬

車輛首次登記稅的行為有濫用職權謀取私利的廣泛

質疑，更有對其任內香港經濟持續低迷和為解決不斷

惡化的財政赤字而加稅等措施的不滿。立法會議員據

此提出不信任動議係民主作用使然。 

因此，根據《香港基本法》，立法會雖然不直接

承擔選擇統治者的功能，即不選舉產生行政長官和批

准問責官員的提名，但是議會政制中，議會成員仍有

反映並幫助公眾形成意見的義務，是間接選擇統治者

的角色；雖然《香港基本法》只賦予彈劾權以法律效

力，但彈劾並不足以滿足議會全面控制行政裁量的力

度或者範圍要求，何況質詢權與彈劾權本身即包含不

信任的意思表達；雖然根據《香港基本法》規定，彈

劾通過將帶來行政長官去職的法律後果(非政府解

散)，但“不信任投票，不是解散，便是有顛覆內閣

的效果。”46 即使不信任動議得以通過，行政長官及

問責官員未必辭職；即使可能進一步引發彈劾，但在

立法會啟動彈劾之前，由於《香港基本法》對質詢及

其中隱含的不信任動議明確賦予法律效力，不信任動

議只具有事實性的影響效果，即立法會有權採取與其

自身地位相適應的事實性行為；雖然立法會否決對梁

錦松不信任動議，但事實性的作用所引發的社會壓力

仍然促使梁錦松辭職。故而不信任動議因暗含於質詢

權而非“慣例”47，因無法律效力而絕非“無形中擴

大立法會權力”48，它只是作為必要條件作為立法會

發動彈劾權的裁量性依據，可單獨作出以借助社會影

響力發揮對依法行政的促進作用。 

因此，雖然具有傳統性的日本議會(內閣)制與香

港議會(無內閣)制在諸種具體制度方面存在區別，包

括政府首長(行政首腦或者行政長官)的產生、政府首

長的責任制度和負責範圍、內閣與行政會議、內閣(政

府)與議會的制約關係等，也只是反映了東亞制度發

展的多樣性。儘管 1997 年後《香港基本法》未對香

港行內閣之設置49，但不能以英治時期長達 157 年及

其影響50為由認為香港必然沿襲和執行英國的“模範

議會”制度；儘管政府任命的官僚科層制特點明顯，

但其政制也只是議會制的某種變形；儘管《香港基本

法》有意作出的“削弱行政機關向立法機關的問責

性”51的安排，但是只要“彈劾和辭職－解散”制約

關係存在，香港政制仍然基本符合議會制的特點──

相較於日本國會，同為立法機關，而且行政機關由總

理或行政長官組建並領導，就政府活動向議會負責

(區別於總統制下普選產生的政府首長直接向人民負

責)。之所以用行政長官個人負責制替代傳統議會制

中的總理與內閣集體負責制，無非是為避免立法與行

政之間出現對抗性的矛盾而做的制度安排。但是，《香

港基本法》使“回歸後立法會議員的立法權，要比其

他普通法適用地區國會議員的立法權要小得多……

也較回歸以前的立法局議員為小”52，恰恰是與傳統

議會制中突出立法控制行政裁量的精神相悖並在實

踐中是使議會心有餘而力不足的制度性調適，但是通

過具體發掘《香港基本法》中蘊含的不信任意思表達

權則可施加彌補，以維護政府向議會負責的體制。 

 

(二) 總統制中“依法行政”的制度體現 

總統制是以總統為組織體的象徵(國家元首或地

區象徵)，總統兼政府首長並負實際政治責任的政權

組織形式。韓國總統與國會議員分別經由人民選舉產

生，各自對人民負責，其政治格局為總統係國家元

首，法律地位具有憲制意義53；立法權集於議會(《韓

國憲法》第 40 條)，總統為政府之首(第 66 條第 1 項)，
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執掌強大的執行權。韓國憲法雖設總理職位，但與半

總統制相絕54。韓國總統制中“依法行政”的保障體

現在直接選舉和權力受到制約等兩個方面。 

一方面，經由直接選舉產生，總統直接代表人民

行使治權，是促使總統依法行政的動因。國會 1951

年 11 月通過總統直選之修憲案，李承晚因此連任

(1952 年)。之後由於戰爭和軍事政變等原因，民主化

運動數經挫折，直至 1987 年 6 月盧泰愚任內修憲55，

恢復總統直選至今，金大中、盧武鉉、李明博、朴槿

惠等皆通過直接選舉進行權力交替。正如熊彼德指

出，“在民主政體裏，選民投票的首要作用是產生政

府”56，如果決定公共政治事務的權力被違法行使，

選民對總統本人和所在政黨的政治支持將喪失殆

盡，因為公民保留主權、選民讓渡治權，選票是對依

法行政最直接的評判。 

另一方面，有限權力下的“總統中心制”使總統

裁量權難以逾越依法行政的底綫。“鑒於總統權限過

大，容易走上專制、獨裁之道”57，經過 1987 年“修

憲”，一者，為糾正以往不重視和尊重國會的錯誤觀

念，憲法文本將國會提升到政府之前，表示國會的地

位優先於政府；二者，總統的緊急措置權“限於因內

患、外患、天災、地變或重大的財政、經濟危機，為

國家的安全保障或維持平安的秩序而有必要採取緊

急措施並且沒有多餘的時間可等待國會召開時，總統

可做出最低所需的財政、經濟處分或就此發佈具有法

律效力的命令。”(第 76 條)；三者，取消總統的國會

解散權。 

因此，韓國的總統直接選舉的目的並非使總統擺

脫議會的控制。由於國會擁有對覆議的抵制權、質詢

權和彈劾權，制衡中總統仍需向議會承擔一定的政治

責任，恰恰增加總統依法行政的內在動力。相比之

下，2017 年香港行政長官普選後可謂議會(無內閣)制

中加入總統制的元素。鑒於“如果將政治視為權力及

其鬥爭，那麼建立拘束性憲法的目的就在於設計遊戲

的基本規則。”58 解決香港社會對於政治平等原則的

追求和對政治領導權的需要之間的潛在衝突的同

時，作為“特首”的行政長官的權力也應該得到相應

的調整，以避免民選政府脫離憲政之拘束力，更法治

之弦，蛻變為“民選皇帝”的政府。 

 

(三) 半總統制中“依法行政”的制度體現 

半總統制亦稱“內閣與總統混合制” (mixed 

parliamentary-presidential system)59，是以經由直接選

舉產生的總統為國家元首，並與其任命的總理共為政

府首腦的政權組織形式，其中總統任命總理無須國會

同意，但總理須向國會負責，一旦遭遇不信任案或被

否決施政綱領，總理須向總統提出政府辭職，其政治

格局顯著者為“國家最高行政權分別由共和國總統

和總理兩人分掌，決定了行政職權要在這兩個機關之

間分配。”60 根據台灣“憲法”第 35 條，“總統”

係該組織體的象徵(元首)，法律地位具有憲制意義。

經過 1997 年“修憲”，以“憲法增修條文”形式(第

3 條)規定“總統”的一系列權力，包括單獨擁有行政

院院長的任免權，被勸解散立法院權(立法院發動倒

閣權時)，以及憲法本文及先前憲法增修條文賦予總

統的實際權力61，“‘總統’的憲法定位已擺脫虛位

元首的陰影，完全成為實質上的行政首長……亦與行

政院長‘並列’為行政權的執掌機關” 62 ；“行政

院”院長則為向“立法院”負責的台灣(地區)最高行

政機關(第 53 條)，院長為政府首長，“相當於內閣制

國家之內閣總理或首相，掌理行政部門之政務”63。

半總統制中“依法行政”的保障體現在直接選舉、具

有議會(內閣)制因素和權力受到制約等三個方面。 

首先，經由憲法增修條文改革後，“總統”直接

選舉體制是促使“雙重行政首長制”貫徹依法行政

的動因。由國民大會選舉或罷免“總統”(1946 年

“中華民國憲法”第 27 條)的體制自國民政府遷台就

飽受指責，蔣經國主政後，社會和經濟變遷以及民主

化需求迫使威權政治64出現鬆動。1994 年“修憲”確

立“總統”直選，1996 年 3 月首次直接選舉中李登

輝、連戰當選“總統”和“副總統”。自此“台灣走

入由人民直接選舉決定執政者的新時代，民主的成就

受到國際重視。”65 其所表現的“掌權人不應擁有對

他人的、過於絕對的權力”66的民主內核是依法行政

的直接保障。 

其次，“總統”、“立法院”、“行政院”的三

角結構為“雙重行政首長制”創造依法行政的穩定

外部環境。第一，由於“總統”係直選產生，政務方

面無須對議會負責；第二，經 1997 年“修憲”後“立

法院”與“行政院”開始以不信任投票(倒閣)權與解

散權相對抗(增修條文第 3 條第 1 項)，微觀方面體現

權力分立之精神；第三，“總統”宣告解散“立法

院”係以其通過對“行政院”不信任案為實質要件

(經諮詢“立法院”院長後為之)；使“總統”與“立

法院”得有正面互動(溝通機制)。這一政權組織結構

既能明確“總統”與“立法院”的權責分際，也使得

“總統”失政之際，“行政院”院長的請辭有利於迅

速恢復政局的穩定，如 2014 年 11 月台灣九合一選舉
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後江宜樺的辭職67，更可避免“總統”為不“失權”

而“裁量怠惰”。 

再次，“總統”與“行政院”院長之間的行政體

制內的制衡機制有利於依法行政的實施，使“總統”

裁量權難以逾越法律的底綫。“總統”的行政權力龐

大，與“立法院”之間缺乏相應的制約機制，故常被

指過大。其一，“總統”公佈法律令的權力受到“行

政院”院長的副署限制；其二，實施戒嚴或緊急命令

生效期間，“總統”不得解散“立法院”；其三，“立

法院”的彈劾權的存在，三者並存，故而“行政院”

院長雖可扮演“總統”的擋箭牌，但“總統”仍然不

免“立法院”的監督，故不違反法治國家避免權力集

中的基本理念。 

因此，台灣的“總統”直接選舉的目的並非使

“總統”擺脫議會的控制，恰恰是增加“總統”依法

行政的內在動力，加諸質詢和彈劾權，“總統”仍需

向議會承擔政治責任；之所以賦予“總統”強大的權

限68的同時又混合議會(內閣)制的特點，在於不打破

權力平衡的前提下使“總統”受到必要的“法治”

約束，避免其擅權、專權或濫權的衝動，使之審慎與

理性地作出能夠促進公共利益的行為。相比之下，

2017 年香港行政長官普選後可謂議會(無內閣)制中加

入總統制的元素。鑒於立法會是“能夠滿足的那個比

較非正式的功能：它是一個各種意見得以交換、形

成，並且展示在媒體與大眾目光之前的論壇；也是壓

力團體、運動推手、以各行各業的其他種人士，將自

己的訴求投入其中，或是博取更高關注的場域”69，

應該重新認識“行政主導”，至少承認“香港特別行

政區的政制體制是一個由政府(行政機關)和立法會分

享和共同行使政治權力的相當民主(雖然並非完全民

主)的政體。”70 

綜上，日本的傳統議會(內閣)制在政權穩定和分

權制衡方面，無疑較為成熟；對於深受東方專制主義

歷史傳統影響的韓國和台灣，不同程度地樹立總統優

越的權威固然可以提升施政效能，但是通過不同程度

地引入內閣政制的部分因素，在其憲制體系內對總統

權力作出相應的限制性和制約性規定，才能夠避免上

個世紀肆虐東亞的獨裁總統制及其專制主義的復辟。 

對於深受普通法傳統影響、較少受中國傳統中以

國家權力為中心的公法體系桎梏的香港，行政長官的

普選意味着總統制因素的融入，使之成為民主政制的

“雙核心”之一。但是，即使政府首長因普選而直接

向人民負責，加之《香港基本法》對行政長官的權力

頗具主動性規定，但是香港政制仍非“行政主導”71

的特點。第一，未來(2020 年)可能進行的立法會普選

因素，將使立法會的代議制核心地位不斷加強，近年

來立法會議員也借助《香港基本法》在試圖不斷擴大

立法權的權限和影響，如“拉布”72和不信任動議；

第二，根據《立法會議事規則》第 51 條第(3)、(4)項，

立法會主席有全權決定有關法案是否與公共開支、政

治體制、政府運作或政府政策有關，政府的財政預算

案和其他法律提案仍受制於立法會，事實上政府預算

和其他法案也經常被立法會抵制，如 2011 年 1 月，

立法會否決申辦亞運會撥款申請73；第三，《立法會(權

力與特權)條例》的被引用次數較回歸前《立法局(權

力與特權)條例》的被引用次數明顯增加，如 1999 年

居屋短樁事件、2003 年“非典”應對事件等，立法會

都在運用質詢(聆訊)權，2008 年梁展文事件中對律政

司司長提出不信任動議(事實性而非法律性的行為)。

以上情況不但體現立法會監督政府的意識和力度顯

著提高，而且印證只要立法會的權力核心──對政府

提出的任何立法建議或者財政撥款建議的否決權存

在，政府就必然向議會負責，從而形成議會主權的政

治格局；當然，“由於政黨發展的結果，政府實際上

控制議會；這種情況並不影響法律上的議會主權，而

且在組織聯合政府時，政府不一定能有效地控制議

會”74，故而行政主導的局面更會顯得一廂情願，隨

着“雙普選”的來臨，議會制的民主性得以充實，則

承繼普通法傳統並業已形成的行政長官與立法會的

互動模式只能沿着“建立立法制約行政的機制，逐漸

形成以立法為中心的政制體制”75的趨勢走向成熟，

則《香港基本法》的憲制性地位將反而得以加強，畢

竟“為建立和實現憲政國家而進行的偉大鬥爭，首要

目標就是建立人民代表機構並發揮它的力量。”76 

 

 

四、以踐行實質法治為己任的司法權結構 
(法官制度) 

 

司法權固為法院行使的權力。一方面，相應的法

院組織體制是法律起到防止不法行為的發生和傷

害、促進人類文明的互動行為等社會控制作用的物質

載體，日韓台港均已建立大同小異的完備的能夠進行

普遍性裁判的法院體系77；另一方面，“只有存在權

力分立的地方法治才有可能”78，法院因“與政治部

門並列為支撐‘公共性的空間’的頂樑柱” 79 而成

為自由的守護者。當司法獨立在日韓台港已具有憲制

性意義80時，由於“法官是法律秩序的一部分，法律
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秩序是社會的一部分，在此，人類的行為由規則統

治。理想而言，規則使得社會運轉順利而有效。然而，

衝突不斷。法官遂成為制度性渠道之一，社會借此解

決這些衝突”81，司法權力處理廣泛利益衝突的機制

是法官解釋、適用法律、審判訴訟和裁判案件的作用

過程，所以在訴訟過程中法官追求實質法治──追問

法律背後的道義對“正確適用法律”顯得更加重

要。由於三權之間存在着關聯性，法院和法官以及訴

訟程序等均在立法過程中由組織法和程序法創制，法

官通常也是由行政權和立法權共同安排，但“法官不

是政治家”82，司法制度應該能夠抵禦來自於它的母

體的潛在的組織型關係──議會政治和行政政策的

侵 蝕 。 由 於 “ 制 度 性 的 獨 立 (Institutional 

Independence)，即需要靠一系列制度予以保障和落

實。包括法官的終身制和退休者、固定和充足的收

入、任職資格的要求，有限的司法豁免。缺乏任何一

制度，司法的獨立都是難以實現的”83，日韓台港通

過對法官的身份保障和對法院的經濟保障實現司法

獨立。 

 

(一) 對法官的身份保障 

身份保障，即“專任的法官以及按常規得以終身

任職的法官，在其任期結束前，只能經由法律的判

決，並且只能由於特定的法律原因，而且也只能以法

律的形式，受到違背其自身一直地解職、持續性地或

在一定時期內被停職、被調任他處或者被勒令退

休。”84  

第一，法官不因選舉產生，其任命過程包含了提

名權、同意(批准)權和宣告權，以最高法院(司法院、

大法院)院長和法官為例，分四種模式。○1 日本模式。

擔任院長的法官由內閣提名並由天皇任命(《日本憲

法》第 79 條)，內閣擁有提名權和同意權，國家元首

(虛位)的任命僅為形式意義的宣告，即雖可拒絕，但

憲法慣例仍使其簽署；其餘法官由內閣任命(第 79

條)，此時為制衡內閣擁有的完整的任命權，雖其具

有民主性(總理和一半以上閣員為議員)，憲法仍為其

制定定期的國民審查制度(第 79 條)。○2 韓國模式。總

統(實位之國家元首)擁有大法院院長的提名權和宣告

權，國會擁有同意(批准)權；為尊重司法自治，大法

官由大法院院長提名，總統同意(批准)和宣告(《韓國

憲法》第 104 條)。○3 台灣模式。司法院的院長、副

院長及大法官均由“總統”提名，“立法院”同意

(批准)，“總統”宣告之(2001 年增修條文第 5 條)；

根據台灣 1988 年“修憲”第 5 條前二項規定，司法

院大法官任期 8 年，不分屆次，個別計算，並不得連

任。但並為院長、副院長之大法官，不受任期的保障

(限制)。由於“總統”擁有提名權和宣告權，則“立

法院”都需要更多地考慮元首的態度，盡量避免否決

提名造成政治或者權力衝突，使院長履任具有政治任

命的一定屬性，然可連任在於“惟院長身兼大法官會

議主席，負解釋憲法之重責，應超出黨派之外，獨立

行使職權，確保司法中性地位。”  85 ○4 香港模式。對

於終審法院法官和高等法院首席法官，由當地法官和

法律界及其他方面知名人士組成專門委員會推薦(提

名權，《香港基本法》第 88 條)，立法會擁有同意(批

准)權(第 73 條)，行政長官擁有的任命權實際只是宣

告權(形式意義的任命權)，此種制度設計融合法律職

業的自治性、專業性和一定的民主性，具有制衡行政

的意味。因此，法官的任命過程充分體現權力分立的

作用，從而避免法官判斷受到立法、行政和專業階層

等其他利益的糾纏。 

第二，法官只因法律規定的事由而免職。日本最

高法院院長由內閣罷免、天皇宣告(《日本憲法》第

79 條)，但作為法官，他與其他法官一樣，“除因身

心故障經法院決定為不適於執行職務者外，非經正式

彈劾不得罷免。法官的懲戒處分不得由行政機關行使

之。”(第 78 條)。對於其他法官，未通過定期的國民

審查86也是罷免的要件之一。在韓國，法官在履行職

務中違反憲法或法律時，國會可對彈劾的追訴進行議

決(《韓國憲法》第 65 條第 1 款)；其憲法第 106 條規

定“除被宣告為彈劾或禁錮以上的刑之外，法官不得

被罷免；除被處於懲戒處分外，不得被處以停職、減

薪及其他不利的處分。法官因重大的身心上的障礙，

無法履行職務時，可按法律規定使其退休。”台灣

“憲法”第 81 條規定，法官為終身制，非受刑事或

懲戒處分，或禁治產之宣告，不得免職。香港各級法

官只有在無力履行職責或行為不檢的情況下，經由司

法自治和法定程序(《香港基本法》第 89 條)，才能由

行政長官免職，但終審法院法官和高等法院首席法官

的免職須得到立法會的同意(第 73 條)。對於去職條件

的苛刻規定，在於使法官能夠妥善充分地適用裁量

權，即使作出充滿爭議的判決，也不違背公平正義和

訴訟本身的正當。 

因此，日韓台港的法官之所以根植於民主卻與民

主相隔並受到免職限制的保護，在於為法官獨立判斷

創造內心的安全感。一方面，法官任命是專業性評

價、民主性認可以及榮典性宣告的作用組合，任何一

個機關或社會力量都無法與法官形成恩從關係；另一
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方面，法官非經法定事由不受不利之待遇，也體現了

對前述履任程序的尊重以及法官職位的尊崇，嚴格的

程序更體現法官任免的謹慎性，奠定法官身份保障的

倫理和法律基礎。相較於日本、韓國和台灣，香港終

審法院的法官和高等法院首席法官的任免還須在全

國人大常委會備案。87 雖然該備案具有法律性質，但

是一方面根據《香港基本法》第 17 條第 3 款全國人

大常委會可能作出的發回並不影響行政長官已發出

的任命的法律效力(無溯及力)88，另一方面法官任命

亦不屬於上述條款之“中央管理的事務及中央與香

港特別行政關係”，因此，高度自治使得上述法官一

經任命即可直至退休年齡(65 歲)方可離任(法定事由

除 外 ) 。 89  分 析 2001 年 “ 莊 豐 源 案 ” (Chong 

Fung-Yuen v. The Director of Immigration）中終審法院

作出的置《全國人大常委會關於〈中華人民共和國香

港特別行政區基本法〉第二十二條第四款和第二十四

條第二款第(三)項的解釋》於不顧的判決，雖其觀點

不能苟同於實質法治精神，但可見香港法官處理法律

業務時不會被某種意思所干擾，即使中央之表達亦

然，而且這種意思的違背不會使法官處於政治上或法

律上的不利地位。因為即使法官服從立法權或行政權

的操縱而作出合乎法律和情理的判決結果，但當司法

不能保證再按照內心確認的意思理解法律並作出判

決時，其自身的獨立性也處於其他權力和公眾信任的

雙重威脅之中。 

 

(二) 對法院的經濟保障 

司法權恆定需要獨立和中立的法官，但立法機關

和行政機關都有控制司法判斷、干擾司法公正的欲望

和能力，資源掌握影響政治主導，權力的侵蝕相伴利

益收買。由於“賄賂可以被視為破壞政制均衡的一種

手段，一種將本應分割的權力統一起來並將政府的在

理論上的同等權力部門削減為實踐上的從屬權力部

門的手段”90，必須通過對法官薪俸和法院經費的立

法保障使法院預算中立和國家財政法治得以兼顧。

《日本憲法》在第 79、80 條中規定最高法院和下級

法院的法官定期接受相當數額之報酬。此報酬在任期

中不得減額。《韓國憲法》第 106 條第 1 款規定法官

“非依懲戒處分不受停職、減薪或不利之處分”；台

灣“憲法”第 81 條規定“法官非依法律，不得停職、

轉任或減俸。”且根據憲法增修條文第 5 條規定“行

政院”不得刪減“司法院”所提出的年度司法概

算，但得加注意見，編入中央政府總預算案，送立法

會審議。《香港基本法》第 93 條對法官的退休金、

酬金、津貼和福利費的保障加以規定。因此，四地均

已建立本組織體(國家或地區)的統一基金，用於支付

法院經費和法官薪酬，一方面旨在使法院能夠不在進

行司法審查時充當“立法機關的代理人”角色，即超

越法律條文意思(意圖或目的)，以自身理解的法律原

則去審視行政機關行為的合法性；另一方面，“去行

政化”下法院作出的判斷才能防止行政機關不濫用

權力並對其提出公平行使權力、達致良好管治的要

求。 

綜上，日韓台港對法官任免權的不同配置模式體

現立憲主義中權力之間的平衡和制約以及對司法權

自治的尊重，相應的明確和嚴格的條件和程序以及資

源保障，不但為法官提供確保公正、獨立評價的外部

條件，強化法官的身份保障，而且使司法權能夠在缺

乏法治傳統的東亞地區起到防範威權主義復辟和促

進民主發展的作用，至少保證“沒有人能夠授權自己

宣佈法律，但是他將會因為違反自己宣佈的法律而處

於不利。”91 

對於香港，法官在公務人員背後審視並基於合

法、合理及正當程序的司法覆核是普通法傳統中行政

法的主要內容和原則，篤信司法獨立的港人也已經習

慣於透過司法覆核去挑戰政府決定。尤以進入 21 世

紀後，隨着公民社會的成熟，由社會運動引起的司法

覆核在造就法院的政治和策略性功能的同時，也在不

斷地考驗它的獨立性，如在港珠澳大橋案(Chu Yee 

Wah v. Director of Environmental Protection)中原訟法

庭沒有受困於港珠澳大橋的進度、粵港融合以及香港

整體利益等因素，而是對“批准環評報告時環保署長

的考慮是否達到《環境影響評估條例》中‘保護環

境’的標準”進行審查。正當全國人大常委會作出

《全國人民代表大會常務委員會關於香港特別行政

區行政長官普選問題和 2016 年立法會產生辦法的決

定》(以下簡稱“8‧31 決定”)之際，如若該決定的

精神和規定落實於立法會的選舉法例中，極有可能引

起對提名委員會作出的行政長官候選人的行政決定92

提出的選舉(候選人)爭訟。由於“特區法院是沒有辦

法阻止人們把一些複雜的政治、社會或經濟爭議帶到

特區法院的”93，而且只要司法覆核申請達到“合理

爭論的論點”94的標準，法院就必會依據《香港基本

法》並結合《香港人權法》以及法理作出解釋。其一，

依據“香港特別行政區永久性居民依法享有選舉權

和被選舉權”(《香港基本法》第 26 條)和“選舉權必

須普及而平等，選舉應以無記名投票法行之，以保證

選民意志之自由表現”(《香港人權法》第 21 條乙款)
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對提名作出實質合法性判斷，畢竟法律──立法會制

定的選舉辦法不能授權一些人預先對提名申請人的

內心作出判斷並以之作為決定標準，因為法律規制的

對象僅為人的行為及其涉及的利益；其二，提名委員

會對作出的不獲提名的決定是否進行了精確的分

析，以使提名申請人充分明晰該決定的理由和依據。

如果提名委員會沒有給予充分的理由說明，則該行政

決定具有重大的程序性瑕疵；如果理由說明中包含對

“個人自由範圍的思想” 95 進行鉗制的政治標準因

素，那麼該決定可能對提名申請人的“意見和發表自

由”(《香港人權法》第 16 條)構成限制，進而影響提

名申請人“直接或經由自由選擇之代表參與政事”

(《香港人權法》第 21 條甲款)的權利。因此，一方面，

法院的獨立地位是其擴大司法覆核程度的基礎，也是

追求實質法治所必需；另一方面，法院始終扮演着平

衡者的角色，即在維護公民在選舉中“個體自主的重

要性” ──選舉權與被選舉權的保障、防止提名委

員會濫用權力與促成提名委員會發揮良好管治作

用、有效行使行政權之間的達致平衡，如此立法機關

應使選舉法律本身具有民主的品格，否則法院為免作

出不合法(illegality)、不合理(irrationality)和不合程序

(procedural impropriety)的判斷，將以合法律性(legality)

與合法性(legitimacy)的不同涵義考驗規範，當司法權

落實實質法治精神的精髓時，不但人大決定的受尊崇

性將經受歷練，而且立法會也將被置於是否修法的兩

難境地。 

 

 

五、借鑒：推進雙普選、調整橫向結構 
 

60 年來日韓台港先後沿着多種途徑向着未來以

經濟為關鍵的現代世界加速前進，不斷展示立憲主義

較之威權主義對人類有着更好的期待。經過《明治憲

法》改造的日本嫺熟地掌握着西方的憲政文明和先進

技術，至今仍為亞洲相鄰扮演着發展楷模的角色；韓

國、台灣的經濟崛起曾經被歸因為“東亞社會傾向於

一黨統治，這也有助於提高他的穩定性”96，但是它

們先後在經濟騰飛後完成的內發性民主進程證明

“威權如果不能有好的政績，將失去合法性，如果政

績好了，也將失去合法性。”97 香港正以“雙普選”

從商界和專業界聯合管治模式朝着成熟的民主制度

前行。因此，三權分立原則作為憲政主義理論的拱頂

石已經被牢牢架構在日韓台港的民主大廈的頂層。 

議會制度方面，日韓台港均置立法機關為“行

憲”的核心，院際的設置在於結合人口、地域和多元

利益等因素判斷能否兼容和平衡民主和高效的需

求，且出於憲制的穩定性和有效性，香港立法會雖無

須作兩院制改革，但在最為關鍵的議會代表性基礎方

面，顯然香港立法會的認受性較為缺乏，有待於“雙

普選”後的彌補。政體制度方面，日韓台港的分佈情

況較為複雜，但都深受議會至上的影響。日本，一方

面，立憲主義對於“天皇主權”(見《明治憲法》第 4

條)的改造重在法治與民主的依存關係和照顧日本社

會對天皇制度的最基本認同。《昭和憲法》既改變“議

會之助力”98地位，也使君主的世襲制99和權力受到

憲法和法律規制，即君主“臨朝不理政”或“統而不

治”，作為國家元首僅具有法律地位的象徵性100和頒

佈法律的形式性101，幾乎不存在對“三權”的干擾作

用；另一方面，議會(內閣)制固然在行政與立法之間

製造相互約束，但其核心在於“民主主義的順位優先

於其他的政治目標”102，使議會成為主張政治的主要

場所，透過國家政策制定使各種集團的利益得到妥

協；韓國的總統制中的種種限權措施在於反思歷史慘

痛教訓並保障國會的控制地位；台灣的半總統制之所

以吸納議會制中總理(行政院長)架構，在於通過總統

－總理(“行政院”院長)之間的分權制衡關係防範

“總統”擁權自大並走向民主下的獨裁，也避免議會

制中常見的因多黨制而引起的政府危機；香港可謂議

會制中加入總統制的特點。雖然《香港基本法》力圖

作“行政主導”設計，但立法會的優越地位在“雙普

選”前後都實際存在並加強103；司法制度方面，法官

任命權中的平衡和制約以及司法自治因素，法律為法

院提供的資源保障和為法官提供的身份保障，均在於

以獨立司法確保法治精神之昭昭；即使存在中央備案

因素，香港法院亦是如此。香港法院可能會在行政長

官選舉爭訟中依據自身對《香港基本法》和《香港人

權法》的理解對提名制和政治標準進行合法性審查。

綜上，日本、韓國和台灣以立憲主義為主綫所做的權

力分立和制約式的制度設計是防止東條英機、朴正熙

等政治強人的再度出現和防範威權主義的復辟，鞏固

“現行政府是從威權主義體制脫離出來的，是民主化

的政治事實。”104 香港雖然承繼普通法傳統，一直

堅持着“維護法治、廉潔、自由、民主等香港核心價

值”105的信念，但是由《香港基本法》本意而“提供

一個弱勢的立法機關去配合‘行政主導’政府，甚至

由官僚部門管制” 106 並不符合東亞目前的民主動

向，亦未曾實現並已屢受挑戰，“雙普選”則為其提
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供完成民主轉型和發展憲政的契機。相比之下，已經

實現民主化的日本、韓國和台灣可以為其提供借鑒。 

首先，政黨活動是民主進程的媒介和動力。“雙

普選”將締造具有現代性的民主政府──“一種統

治體系，這種政府體制能夠將政府權力對國民個人和

群體的自然安全所造成的直接風險減到最小。” 107  

一方面，《香港基本法》雖然保障人民結社、表達意

見和取得充分資訊的自由(第 27 條)，但是民主制度的

建立需要進行社會(群眾)動員，如果沒有“雙普

選”，就無法做到政治參與和競爭的擴大與開放，人

民的選舉與被選舉權利以及公平公正且自由的選舉

就無法落實，民主秩序所依賴的容納多樣性和批評意

見的社會環境就無法真實地構建，而人際和階層差別

的存在和無法消除是民主制度存在的重要理由；另一

方面，政黨的發展是民主政治的前提，它調和了部分

與政體的關係，使政治成為可預測的事業與統治工

具。“雙普選”將催生經過社團法人登記並專注於理

論規劃、競選策略、人才儲備、組織聯繫、政黨整合

和文宣造勢的政黨，是懂得掌握政治生命、調整自我

以適應政治環境並從制度中取得利益的政黨。日本、

韓國和台灣的民主轉型過程中公眾參與和政黨發展

相輔相成、彼此促進，共同成為真實和徹底的民主轉

型的載體，故而“雙普選”的確定昭示香港民主化進

程和時間表，將在香港和中國內地的政制發展史上具

有里程碑的意義。為此，香港政黨應盡快進行社團法

人登記，因為企業法人登記的社團無法得到基本權利

的保護，如言論自由和結社權等。 

其次，提名－確認制符合民主精神和實踐。“雙

普選”將推動設計和建立符合法治要求、符合民主化

標準的代議制度。第一，法治精神使得“提名機制要

在基本法範圍內討論”108，所謂“公民提名”和“政

黨提名”顯然不符合《香港基本法》第 45 條第 2 款

的規定，即候選人必須經由提名委員會產生；第二，

即使提名委員會在四大界別之外能夠更多容納建制

派和泛民主派等不同政治黨派人士，人為劃定的界別

仍有可能使個別群體被排斥在外，達不到足以與自由

公平選舉相匹配的廣泛代表性109，候選人仍然是少數

有着各自利益傾向的人的“討論和協商”的結果。現

代社會人的價值日趨多元化，小範圍內的醞釀和協商

所形成的較為一致的意見和判斷標準無法確定是否

與公共利益相一致。對選民而言，最重要的是一種

“不需要為其社會成員指明幸福的方向，不誘使、更

不強制他們偏離其所熱衷的活動或事業，不把掌權者

的信念強加給他們”110的機制；第三，公民提名或者

政黨提名無非體現“社會的集體活動不一定要靠強

制或限制來進行。社會越是牢固地建立在自由和自願

同意的基礎上，就越是能自由地取得一切成就，在這

些成就中，個人是軟弱或無能為力的，聯合行動則是

強有力的。”111 提名委員會應該有着可行的辦法去

尊重和容納多樣性的民主需求。即使由提名委員會預

先確定行政長官的候選人，它也應該採取某種技術性

規定盡可能地將選擇權交回選民，保障《香港基本法》

第 26 條規定的選舉權與被選舉權的完整性。可採韓

國之例，《總統選舉法》第 26 條規定總統候選人由

政黨推薦者應檢附政黨推薦書，非政黨推薦者應檢附

五千人以上七千人以下之推薦書。一方面，應被定性

為採取委員會制(有限民主產生)的行政機關的提名委

員會，如只需對達到法定(合理)提名人數的人確認正

式候選資格，則由行政決定(候選人)演變為行政確認

(候選人的權能)，至於由政黨、選舉聯盟或個人發起

或支持的提名活動則在所不問，則可做到依法行政、

民主行政並維護競爭性選舉的平等性和真實性；另一

方面，“‘合議制機關’之決策(決議)方式”112對候

選人資格加以確認──對選民原初意志的尊重，則不

違反《香港基本法》第 45 條第 2 款規定之“提名委

員會按民主程序提名”，因為即使提名委員會委員仍

進行投票，此時委員的合議將充分參考提名申請人的

民意基礎及其勝選可能性，選舉程序也隨之盡可能達

致公平。以權能確認替代提名委員會(特定範圍內)的

舉薦，可使對提名委員會條款的解釋不與條款本身的

涵義相違背，使“基本法清楚表明它不會對那些權利

受到保護的人不利”113，技術上也只需立法會修改有

關選舉法例即可。 

再次，特別行政區首長與行政長官應作二元化設

計以充分體現民主。行政長官的普選機制無疑將吸收

一定的美國總統制的因素和影響，必將引起現行橫向

權力結構的失衡。較之於功能組別下的行政長官選

舉，普選後行政長官必然借助其直接民主性試圖建立

主導地位，加之《香港基本法》中行政長官的非均衡

性規定114，必定會加劇政府與立法會之間115的衝突，

而且由民主產生的行政長官擁有解散立法會的權力

有違程序正義原則──執行法律並同時擁有評判法

律的權力。為了恢復立法與行政之間具有彈性和張力

的制衡關係，如果政制向總統制轉型，借鑒《韓國憲

法》第 53 條，行政長官既不能解散立法會(《香港基

本法》第 50 條)，也不因《香港基本法》第 52 條第 2、

3 款原因辭職；即使行政長官不加簽署，立法會再次

通過的法案具有法律效力，則嚴重削弱《香港基本法》
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的穩定性和存在性；如果實現特別行政區首長與行政

長官二元化設置，則可在《香港基本法》所建立的議

會制框架下通過權力架構的微調即可維持立法與行

政之間的制衡關係。一元者為特別行政區首長，“特

首”代表特區，超越政府並對行政權有實際控制力；

另一元者為由特首提名和任命、立法會同意的行政長

官，專設行政長官以專司行政。一方面，“特首”只

因“嚴重疾病或其他原因無力履行職務”(《香港基

本法》第 52 條第 1 項)而辭職，只在“嚴重違法或瀆

職”而辭職或被彈劾(第 73 條第 9 項)；另一方面，行

政長官與立法會之間發生立法爭端(如第 53 第項和第

3 項)或者立法會對通過對行政長官的不信任案時，

“特首”可要求行政長官辭職或者應行政長官的建

議而解散立法會。因此，行政權的二元化設計吸取台

灣憲制中“立法院”與“行政院”的制約關係，其意

在於以不過分修改《香港基本法》的情況下，充分利

用現有法制資源保障依法行政，服務社會公共福祉，

使普選不成為行政長官進一步擴張權力的契機，因為

如果議會地位劣於政府首腦，平衡就會被打破，議會

制馬上就變成個人專制。 

綜上，“雙普選”將是日韓台港完成民主轉型和

確立立憲主義的最後一個環節。借鑒日本、韓國和台

灣的立法實踐，在司法獨立體制已被確立的情況下，

尤其在 2017 年行政長官直選之際，只要在《香港基

本法》範圍內對現行政制稍作修改即可使之發揮鞏固

權力分立制度的基礎性和關鍵性作用。一者，“推

薦”式的提名程序是不能達成“共識”的制度設

計，不能擺脫功能組別式的“小圈政治”的詬病，而

“確認”的提名程序是對《香港基本法》第 26 條規

定的選舉權與被選舉權以“在對這些權利逐一進行

闡釋中，……實質就比那種穩定性更重要，在任何案

件中，最重要的穩定性是整體性的穩定性：要盡可能

把權利體系解釋為表達了一種對正義前後一致的見

解”116的態度進行的適用，並能夠兼容以競爭為基礎

的自由選舉，使普通港人不僅能夠以投票者，還可以

統治者的身份參與政府，使那些被港人最瞭解、信任

和合格的人成為治理香港的決策者。如果立法會以此

立法並不違反全國人大常委會“8‧31 決定”中“民

主程序”的要求；二者，必須未雨綢繆認識到普選產

生行政長官後，現行的權力體系必須做相應的調整以

維持制衡關係，由民選產生的行政長官所引領的特區

政府不能動搖《香港基本法》所確立的議會制以及立

法會“更具政治代表性和‘認受性’”117的地位，故

仍然必須無時無刻地服膺於立法會；三者，秉持法治

精神的香港法院認同“不能簡單地認為，法律僅僅只

是政府下達或者國家發佈的命令”118，即法律不會等

同於制定法，國家以制定法形式確定的法律就一定是

合法的。追求實質法治的香港法院必然會在選舉爭訟

中對提名委員會的決定依據選舉原理和《香港基本

法》、《香港人權法》對立法會的選舉辦法作出解釋，

與其冒着被香港法院對提名制和政治標準作出否定

評價的危險，不如以“確認制”制定選舉辦法，使法

院對於候選人訴訟的司法覆核更具理據，避免由法院

為政治和社會問題的解決提供辦法。但這一切實可行

的方案需要執政黨和立法者以“維新以來，悉從新

法”119的決心實施方可。 

總之，立憲主義下，作為業已形成公法秩序的組

織體的日韓台港橫向權力結構已呈現法治化的景

致，即以結合民主與理性的立法機關為核心，相應建

立依法和高效施政的行政權力結構和獨立評判、維護

社會公義的司法體制。對比並借鑒於香港，以提名－

確認制產生 2017 年行政長官候選人，不但不違反

“8‧31 決定”，而且有利於取得反對派的支持並通

過相應的選舉辦法，也不致因正當程序或政治標準引

起選舉爭訟，更有利於鋪墊 2020 年的立法會普選。

隨着“雙普選”在香港的實施，立法程序以及行政機

關與立法機關的互動將是協調各方利益和不同考慮

因素的政治過程，它將產生合適和折中的規範性的衝

突解決方案，司法的獨立地位及其審查(覆核)機能雖

不使其扮演決策者，但使其具有憲政功能，能夠為香

港的法治社會及其良好管治提供重要的基礎，從而成

為法律體制中已經確立和不可或缺的一部分。不斷改

造的立憲主義橫向權力結構將確保香港的持續性平

穩過渡、維持香港良好的社會秩序、推動香港的經濟

繁榮、保障基本權利，實現社會公義，鞏固《香港基

本法》的憲制性地位。
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