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研究在香港實施聯合國安全理事會  

就制裁事宜所作決議的小組委員會  

就佳日思教授提交關於  

《聯合國制裁條例》 (第 537 章 )的意見書的回應  

 

 本 文 件 闡 述 當 局 對 上 述 意 見 書 的 回 應 ， 並 特 別 討 論 一 個 基 本 問

題：根據《基本法》，《釋義及通則條例》 (第 1 章 )第 34 及 35 條不

適用於行政長官根據《聯合國制裁條例》所訂立規例的安排，是否符

合憲法。  

佳日思教授意見書的結論  

2 .  佳日思教授在意見書第 9 及 10 段作出結論如下：  

“ [第 9 段 ]本人從上述討論所得出的結論是：  

( a )  三權分立原則是《基本法》的基礎；  

( b )  審議及（如有需要）修訂附屬法例的權力歸屬於立法會；及  

( c )  剝奪立法會審核或修訂附屬法例的權力的條例應屬無效。  

 基於上述結論，本人現就小組委員會徵詢本人意見的事項作出回

應。  

 [第 10 段 ]本人認為在《聯合國制裁條例》中豁除《釋義及通則條

例》第 34 及 35 條的規定實屬違憲（理由如上）。  
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 [第 11 段 ]即使上述豁除規定的安排不屬違憲，讓立法會作出審議

似乎是可取的做法……  

 [第 12 段 ]，本人亦認為《聯合國制裁條例》在另一方面可能亦有

不足之處。該條例並未給予行政長官充足的指引，說明行政長官

可如何行使其根據該條例享有的權力……＂  

概論  

3 .  制定《聯合國制裁條例》，旨在就《聯合國憲章》第七章所引起

而對中華人民共和國以外地方施加制裁而訂定條文，並就其附帶或與

其有關連的事宜訂定條文。根據《聯合國制裁條例》第 3 (1 )條，行政

長官獲賦予權力，並需要 (“須＂ )就某特定目的訂立規例，即為了執

行由外交部向其發出的有關指示，以實施、停止實施或修改等聯合國

安全理事會 (“聯合國安理會＂ )決議的某些強制性制裁。根據《聯合

國制裁條例》第 3 (5 )條，該些規例無須經立法會審議，《釋義及通則

條例》第 34 及 35 條有關由立法會審議附屬法規／附屬法例 (“附屬

法例＂ )的規定並不適用。  

4 .  基於下文詳述的理由，我們認為《聯合國制裁條例》第 3 (5 )條與

《基本法》並無抵觸。簡而言之：  

( a )  儘管在《基本法》之下香港特區各個機關有不同的職權，但

《基本法》並無規定一硬性三權分立原則。  
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( b )  因此，儘管立法會獲賦予制定法例的職權，但《基本法》並

無禁止把制定法例的權力／職能轉授予其他機關或人士，以

訂立附屬法例，而《基本法》第五十六條第 (二 )款、第六十

二條第 (五 )項、第八條和第十八條已明確有此預期。  

( c )  對於行政長官為執行中央人民政府發出的有關指令和實施聯

合 國 安 理 會 決 議 的 有 關 制 裁 而 根 據 並 按 照 《 聯 合 國 制 裁 條

例》第 3 條訂立的附屬法例，根據《基本法》的“延續性＂

主旨及《釋義及通則條例》第 2 (1 )條的規定，立法會可以不

引用《釋義及通則條例》第 34 條 (先訂立後審議的程序 )及

第 35 條 (先審議後訂立的程序 )。  

( d )  我們認為，《聯合國制裁條例》已就行政長官可如何根據條

例行使其權力／職能，提供充足的指引。  

5 .  在研究《聯合國制裁條例》第 3 (5 )條是否合憲時，必須考慮相關

的憲制及法例背景。  

《基本法》下的職權分工  

6 .  首先，儘管在《基本法》之下香港特區各個機關有不同的職權，

但《基本法》並無規定一硬性三權分立原則。  

7 .  一如政府在二零零四年二月十九日向立法會《 2003 年聯合國制裁

(利比利亞 )規例》小組委員會提交的文件中闡釋，《基本法》並無包

含嚴謹的三權分立原則。在 L a u  K w o k  F a i  B e r n a r d  v  S e c r e t a r y  f o r  
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J u s t i ce  ( H C A L  N o s .  1 7 7  o f  2 0 0 2  及 1 8 0  o f  2 0 0 2 )一案，夏正民法官進

一步論及《基本法》內關於三權分立的原則。他在判詞第 20 段內，

對 Wade 教授於其著作 Admin i s t ra t i v e  Law  (一九九四年第七版 )第 860

頁中所提出的觀點表示贊同，即在明顯屬立法範疇與明顯屬行政範疇

兩者之間，有無數的等級層次，而當中有極大範圍是重疊的。他認為

在研究明顯屬司法機構的職能與立法機關和行政機關的職能之間的關

係，上述觀點同樣適用。他在判詞第 23 段表示：  

 “雖然……本人同意《基本法》包含三權分立的原則 (當然這受

限於某些條文的涵義及目的可能對該原則作出修訂 )，但《 [公職

人員薪酬調整 ]條例》是否違反《基本法》 (不論就個別條文抑或

是《基本法》整體而言 )，顯然只能按條例的“實際情況＂來判

定。正如英國樞密院在…… [L i y a n a g e  v  R  [ 1967 ]  1  AC 259 ]一案

中表示，每宗案件均須根據案件的事實及情況作出判決，其中包

括有關法例的真正目的，以及法例所針對的情況。＂ (斜體以示

強調，出自原文 )  

8 .  儘管佳日思教授認為《基本法》是以三權分立為基礎，但他有部

分論點卻指出三權分立屬於“程度問題＂ (意見書第 8 段，第 4 頁 )。  

9 .  《基本法》就香港特區各個機關之間的職權分工訂立條文 (《基

本法》第四章訂明行政長官、行政機關、立法機關、司法機關等的職

權的條文 )。然而，《基本法》並無依循一硬性三權分立的原則。舉

例來說，立法會可以轉授制定法例的權力／職能予其他機關／人士，

《基本法》已明確有此預期。《基本法》第五十六條第 (二 )款訂明，
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行政長官制定附屬法規前須徵詢行政會議的意見。《基本法》第六十

二條第 (五 )項委予香港特區政府各項權力／職能，包括“擬定並提出

法案、議案、附屬法規＂。此外，《基本法》第八條和第十八條保留

附屬立法，作為香港特區的法律來源之一。  

10 .  《基本法》沒有規定一硬性三權分立，這與《基本法》的“延續

性＂主旨一致。在回歸前，不論英國或香港的制度，亦並非以三權硬

性分立為基礎。引入這樣的硬性制度，會嚴重改變我們的政治和法律

制 度 的 多 項 既 定 特 點 ， 而 我 們 見 不 到 這 是 《 基 本 法 》 的 原 意 。 假 如

《基本法》採用了一硬性三權分立制度，這即表示甚至憑藉立法會決

議而修訂法例，亦屬違憲 (參閱 Wes l ey -Smi t h 教授的 “ T h e  S e p a r a t i o n  

o f  Power s ” ， 載 於 We s l e y - S mi t h  ( e d )  Hong  Kong’ s  Bas i c  Law  –  

P r o b l e m s  &  P r o s p e c t s  ( 1990 )第 75 頁。其中論述，假設《基本法》規

定一硬性三權分立，“只要有關法規訂立了確實限制，轉授立法權力

予行政機關是可容許的，但賦權立法會藉決議行事的相關條例則很可

能會與《基本法》有所抵觸＂ )。與佳日思教授的看法 (意見書第 15 段 )

不同，《基本法》的原意絕不會這樣極端，而是着重於順利過渡和延

續。上訴法庭就 H K S A R  v  D a v i d  M a  [ 1997 ]  HKLRD 761 一案所作的裁

決，撮述如下：  

 “馬維騉及其他人 (“被告人＂ )辯稱的其中一點是，回歸後普通

法即告失效，因此當局在回歸前就普通法罪行對他們提出的檢控

已無效，因為根據《基本法》，當局必須明確採用香港原有法律

(被告人辯稱當局沒有作出此舉 )，香港原有法律才能成為香港特
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區的法律。他們亦質疑臨時立法會和臨時立法會為繼續檢控而通

過的《香港回歸條例》的合法性。  

 上訴法庭裁定，普通法在回歸後繼續有效。在回歸後，延續性至為重

要。《聯合聲明》及《基本法》的重點均是順利過渡。《基本法》第

八條的效力，是讓香港特區沿用普通法，而根據《基本法》第八條和

第十八條 (而不是《基本法》第一百六十條 )，普通法確是沿用。無論

《基本法》第一百六十條是獨立詮釋，抑或是把《基本法》第一百六

十條與第八條、第十八條、第十九條、第八十一條和第八十七條一併

詮釋，第一百六十條亦沒有下述效力，即規定當局必須正式採用原有

法律，藉此令原有法律在一九九七年六月三十日後仍然有效。上述各

項條文所用“ shall＂一詞，只可視作表達強制及宣布的含意，否則會

出現不合理的結果。  

 對被告人提出的公訴在回歸後仍然有效，未完成的法律程序繼續

進行。考慮到順利過渡這重要主旨，《基本法》第一百六十條第

(二 )款 中 的 “ 文 件 ＂ 、 “ 權 利 ＂ 及 “ 義 務 ＂ 等 字 詞 分 別 涵 蓋 公

訴、政府檢控犯罪者的權利，以及被控人須就針對他的指控作出

回 應 的 義 務 。 藉 《 基 本 法 》 第 八 十 一 條 第 (一 )款 的 強 制 含 意 字

詞，香港特區的法院繼續設立。憑藉《基本法》第八條、第十八

條、第十九條、第八十一條第 (二 )款和第八十七條，法律和司法

制度在回歸後得以保留。＂  
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立法權力／職能的轉授和立法會審議附屬法例  

11 .  鑑於上文所述，我們認為雖然立法會獲委權力和職能制定法例，

但基於“延續性＂主旨，《基本法》並無禁止把制定法例的權力／職

能轉授予其他機關或人士，以訂立附屬法例，而《基本法》第五十六

條第 (二 )款、第六十二條第 (五 )項、第八條和第十八條已明確有此預

期。  

12 .  關於這方面，佳日思教授認為，“因此，任何條例如剝奪立法會

在制定附屬法例方面的最終規管權，均屬違憲。立法會獲全國人民代

表 大 會 賦 予 其 立 法 職 責 ， 它 不 能 免 除 本 身 行 使 該 項 權 力 ( ‘d e l e g a t u s  

n o n  p o t e s t  d e l e g a r e ’ )  ＂ (意見書第 8 段，第 5 頁頁尾至第 6 頁頁首 )。

把這個論點與佳日思教授在意見書第 9 段所述  (見上文第 2 段 )一併

理解，佳日思教授似乎並非確實以“代理人不得委託他人代理＂的原

則為理據 [根據 O s b o r n ’ s  Co n c i s e  L a w  D i c t i o n a r y 第 129 頁 (二零零一年

第 九 版 )所 載 ， “de l ega tu s  non  po t e s t  de l ega r e ”  ( a  d e l e g a t e  c a n n o t  

d e l e g a t e )的意思是，獲轉授權力的人不得把權力轉授他人 ]。毫 無 疑

問，在以前的制度下，一九九七年之前的立法機關 (儘管本身是獲轉

授權力的機關 )，亦可授權他人制定附屬法例 (見 We s l e y - S mi t h 教授所

著 C o n s t i t u t i o n a l  a n d  A d m i n i s t r a t i v e  L a w  i n  H o n g  K o n g 一書第 188 頁

(一九九四年第二版 )，論及英國樞密院就 H o d g e  v  The  Q u e e n  ( 1 8 8 3 )  9  

App  Cas  1 17 一案作出的裁決 )。同樣，毫無疑問，《基本法》亦預期

會制定附屬法規 (見上文引述的《基本法》第五十六條第 (二 )款和第六

十二條第 (五 )項 )。  
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13 .  佳日思教授的關注點，似乎是根據《釋義及通則條例》第 34 條

訂定的先訂立後審議程序不適用於附屬法例的問題。然而，《釋義及

通則條例》的各項條文 (包括第 34 及 35 條 )均為適用，除非在另一條

例出現用意相反之處，則作別論 (第 2 (1 )條 )。換句話說，假如認為適

合，立法會可以豁除某些附屬法例須經立法會審議，即第 34 及 35 條

有關由立法會審議的規定並不適用。這項豁除權力在一九九七年七月

一日之前已經存在，而在該日期之後這項權力的延續或行使，亦相當

不可能與《基本法》訂明的憲制架構有抵觸，因為《基本法》的一個

重要主旨正是“延續性＂。舉例來說，《逃犯條例》 (第 503 章 )第

3 (15 )條的豁除條文，與第 537 章第 3 (5 )條所訂定的相若。有關條文在

回歸前已訂定。  

14 .  同樣，在 Eng l i sh  Schoo l s  Founda t ion  v  B i rd  [ 1 9 9 7 ]  3  H K C  4 3 4 一

案中，法庭裁定，根據《英基學校協會條例》 (第 1117 章 )第 10 條制

定的規例均為附屬法例，儘管該條訂明有關規例無須公布或呈交立法

會會議席上省覽。 (立法會司法及法律事務委員會於二零零五年一月

二十四日研究政府在附屬法例方面的政策時，已曾討論這問題。 )  

15 .  另一點值得注意的是，根據英國國會制度，附屬法例完全不經國

會審議是慣常的做法。見 G r i f f i t h  &  R y l e  o n  P a r l i a me n t  (二零零三年

第二版 )第 6 至 162 段及第 3 段：  

 “ 根 據 《 1946 年 從 屬 法 例 法 令 》 ( S t a t u t o r y  I ns t r u me n t s  A c t  

1946 )，絕大部分以 (這些 )形式轉授權力訂立的法例，均被界定為

從屬法例……主體法令會訂明可用以制定從屬法例的方法和參與
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制定的機構，以及從屬法例如須受國會管制時，應受到何種性質

的管制。  

 部分從屬法例……完全沒有提交國會省覽；部分甚至沒有付印。

其 他 較 次 要 的 法 例 會 提 交 國 會 省 覽 ， 但 不 受 任 何 國 會 程 序 規

管……＂ (斜體以示強調，為後來加上 )  

16 .  佳日思教授論及立法會在審議附屬法例的權力方面所擔當的角色

時 (意見書第 8 段，第 6 頁頁首 )，其提述無損上述立場。立法會審議

附屬法例時，是執行立法會的職能之一，但這不是說立法會不可以基

於《釋義及通則條例》第 2 (1 )條而放棄審議附屬法例的工作。  

17 .  佳日思教授對《基本法》第七十三條第 (六 )項及第 (五 )項所訂立

法會憲制權力／職能的提述 (意見書第 8 段，第 6 頁頁首 )，亦無損政

府當局就《聯合國制裁條例》所持的立場。即使立法會無權審議《聯

合國制裁條例》下的附屬法例，該會仍可繼續就有關附屬法例提出質

詢或進行辯論。  

18 .  佳日思教授援引的另一條文是《基本法》第六十二條第 (五 )項 (意

見書第 8 段，第 5 頁頁尾 )。根據佳日思教授所述，“附屬法例的擬

稿必須提交立法會省覽 (《基本法》第六十二條第 (五 )項 )＂。然而，

《基本法》第六十二條第 (五 )項並無訂明附屬法例草擬本必須提交立

法會。《基本法》第六十二條是關於香港特區政府的職權，其中一項

是“擬定並提出法案、議案、附屬法規＂。我們沒有理由硬把這條文

解作要求所有附屬法例必須提交立法會。根據《基本法》的延續性主
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旨和《釋義及通則條例》第 2 (1 )條的規定，《基本法》第六十二條第

(五 )項可以及應該這樣解釋︰如有需要把附屬法例提交立法會，香港

特區政府可以／必須這樣做。  

19 .  此外，佳日思教授 (意見書第 8 段，第 5 頁頁中 )有以下意見：

“訂明有關公共開支或政治體制或政府運作的議員私人法案必須獲得

行政長官的批准＂ (粗體以示強調，為後來加上 )。應該指出，《基本

法》第七十四條訂明，“香港特別行政區立法會議員根據本法規定並

依照法定程序提出法律草案，凡不涉及公共開支或政治體制或政府運

作者，可由立法會議員個別或聯名提出。＂憲制上禁止議員提出涉及

“公共開支、政治體制或政府運作＂的法律草案，反映《基本法》採

用了行政主導的憲法原則 (請參閱李飛先生於二零零四年四月二日向

全國人民代表大會常務委員會發表的“關於《全國人民代表大會常務

委員會關於〈中華人民共和國香港特別行政區基本法〉附件一第七條

和附件二第三條的解釋 (草案 )》的說明＂：“根據香港《基本法》確

立的政治體制，香港特別行政區實行行政主導，行政長官是特別行政

區的首長，代表香港特別行政區，對中央人民政府和香港特別行政區

負責；同時，香港《基本法》第七十四條還規定，｀香港特別行政區

立法會議員根據本法規定並依照法定程序提出法律草案，凡不涉及公

共 開 支 或 政 治 體 制 或 政 府 運 作 者 ， 可 由 立 法 會 議 員 個 別 或 聯 名 提

出＇……＂ )。  

20 .  除了行政主導的原則外，從憲制及法例背景考慮有關問題時，下

列各項亦值得注意：  
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( a )  《釋義及通則條例》第 28 (1 ) ( b )條訂明，附屬法例不得與任

何條例的條文互相矛盾。  

( b )  立 法 會 轉 授 立 法 權 力 ， 在 憲 制 上 並 非 無 限 制 。 如 Wes l e y -

S mi t h 教授在 C o n s t i t u t i o n a l  a n d  A dm i n i s t r a t i v e  L a w  i n  H o n g  

Kong 一書 (一九九四年第二版 )第  204 至 2 0 5 頁指出，根據

在 回 歸 前 適 用 於 立 法 會 的 “ 消 除 原 則 ＂ [do c t r i ne  o f  

e f f a c e me n t ]， “ 雖 然 香 港 的 立 法 機 關 可 自 由 轉 授 其 立 法 權

力，但不可以是完全或全面的轉授。立法機關不可以自我廢

除、終絕或消除。這樣做等於修訂《英皇制誥》或與《英皇

制誥》有所抵觸，因為《英皇制誥》授權總督根據立法局的

意見進行立法。獲轉授權力的人必須一直由立法機關管制，

其 權 力 必 須 一 直 較 立 法 機 關 的 權 力 為 少 (司 法 委 員 會 在 [Re  

t h e  I n i t i a t i v e  a n d  R e f e r e n d u m  A c t  [ 1919 ]  AC 935 ,第 945 頁 ]

所 言 ， 也 似 乎 強 烈 隱 含 這 意 思 ︰ “ 上 述 法 令 是 馬 尼 托 巴 省

[M a n i t o ba ]立法機關存在的依據，為此， [馬尼托巴省的立法

機關 ]不能增訂並賦予本身任何不由上述法令訂立的立法權

力。法官僅只是喚起對所產生憲制問題的嚴重性的關注＂。

基於《基本法》的延續性主旨，加上全國人大授權香港特區

行使包括立法權在內的各項權力 (《基本法》第二條和第十

七條 )，所以根據《基本法》，“消除原則＂所引發的憲制

規限，很可能適用於立法會。  
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( c )  外交部給予的有關指示，屬於《基本法》第四十八條第 (八 )

項所指“中央人民政府發出的指令＂的範圍，行政長官在這

方面有執行的職權。上述指示明顯關乎與香港特別行政區有

關的外交事務。根據《基本法》第十三條第 (一 )款，外交事

務由中央人民政府負責。如屬執行外交部有關外交事務指令

的 附 屬 法 例 ， 則 由 立 法 會 授 權 香 港 特 區 政 府 制 定 該 附 屬 法

例，而且不規定該附屬法例須經過審議，是絕對合法和合憲

的。這點反映出一項事實，即儘管立法權力來自立法會，但

標的物卻不在香港特別行政區獲賦予高度自治的範疇。  

指引  

21 .  佳日思教授 (意見書第 12 段 )指出，《聯合國制裁條例》或有不足

之處，原因是第 3 條賦予行政長官過於廣泛的權力，讓他訂立規例以

執行外交部的指示︰  “作為一般規則，若所作出的轉授是以非常籠

統的方式作出，且沒有就如何行使有關權力作出指引，該項轉授並不

合法。＂  

22 .  就上述指稱而言，我們不同意《聯合國制裁條例》有不足之處，

因為該條例已訂定充足的規限，使行政長官能根據第 3 (1 )條行使其訂

立規例的權力／職能。行使這樣的權力／職能，須受外交部指示的條

款限制。外交部作出有關指示，目的在引入聯合國安理會對中華人民

共 和 國 以 外 地 方 實 施 制 裁 的 決 議 (第 2 (2 )條 與 第 3 (1 )條一 併 理 解 )。 此

外，違反或觸犯該等規例可處的最高刑罰已同時訂明 (見第 3 (3 )條 )。  
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適宜性  

23 .  香港特區政府贊成現行安排的論據之一，是現行安排可確保特區

政府能迅速落實工作。佳日思教授在其意見書第 16 段反駁現行安排

的論點，指出先訂立後審議的程序只在規例生效後才進行。教授忽視

了立法會所要求的常規安排，就是附屬法例不應在先訂立後審議期限

屆滿前生效。即使有建議在立法會對《聯合國制裁條例》進行先訂立

後審議的程序時，不引用立法會常規安排，我們也認為，基於上文所

述的理由，《聯合國制裁條例》下的現行安排應予保留。  

結論  

24 .  根據《基本法》的延續性主旨及《釋義及通則條例》第 2 (1 )條，

我們認為，關於行政長官為執行有關的中央人民政府指令和實施聯合

國安理會制裁而根據並按照《聯合國制裁條例》第 3 條制定的附屬法

例，立法會可以不引用《釋義及通則條例》第 34 條 (先訂立後審議的

程序 )及第 35 條 (先審議後訂立的程序 )。簡而言之，我們認為，《聯

合國制裁條例》下的現行安排符合《基本法》的規定，應予保留。  

 

2 005 年 6 月 21 日  


