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終審法院判決的邏輯困惑
香港終審法院日前對 「雙學」三人案件

作出判決，終審法官都是普通法大家，筆者
對這些法官非常尊重，也會贊同他們在其他
許多案件中的觀點。筆者知道，評論終審法
院判決不是一件容易的事情，好在筆者是澳
門大學的一位學者，不需要在香港法律界謀
生，故斗膽就本案終審法院的部分判決發表
點滴不恭敬的批評。權當拋磚引玉，希望就
此受到香港法律界同仁的指教，也是一種活
學活用法律的方式。

眾所周知，裁判官和上訴法庭判決各奔
東西，代表了不同級別法官對同一罪行完全
不同的量刑合適度解讀。終審法院的判決在
兩個極端結果中搖擺、尋求微妙平衡，確實
下了一番工夫。筆者確實不理解為什麼上訴
法庭有設立量刑指引和量刑標準的權力，以
及本案中適用權力的過程和結果都沒有錯，
但就是改判本案裁判官判決的決定錯了？帶
着這種 「有色眼鏡」，筆者認真學習了判決
。希望與讀者分享以下幾點體會。

第一，既然終審法院已經決定上訴庭設
立量刑指引的權力和此次設立的量刑指引無
可非議，且以後案例需要遵循此指引，筆者
認為不需要再研究終審法院肯定上訴庭指引
有效的那部分判決。而僅僅需要研究為什麼
本案不能適用上訴庭量刑，或者為什麼裁判
官本案量刑合理部分。

第二，為了達到即認定上訴庭設立的量
刑指引合理有效，且以後應當適用，但此次
不能適用的目的，終審法院先明確表明它不
同意上訴庭關於裁判官五個方面有錯的結論
。然後逐一駁斥這些結論。筆者對終審法院
相關判決頗為迷惑。

為上訴庭設量刑指引

第三，不敢對終審法院不敬，但筆者認
為終審法院在否定上訴庭關於裁判官沒有恰
當 地 考 慮 刑 罰 的 威 懾 和 制 止 功 能 （
deterrence）的認定時、扭曲了威懾的概念
。為了證明上訴庭錯了，終審法院認為裁判
官考慮到了威懾作用，因為她認為不能因為
被告犯罪以後出現了 「佔中」 而懲罰被告。
而在同一判決中，當肯定性的支持上訴庭關
於刑罰的威懾和制止功能時，終審法院表示
，上訴庭認為鑒於香港日益增多的動盪事件
和大規模公眾抗議，有必要強調刑罰的威懾
和制止功能，以及懲罰大規格使用暴力的違
法行為的立場上是正確的。

這兩個地方對於所謂威懾和制止概念理
解顯然不同。前面終審法院認為裁判官考慮
到了被告不應當因為其犯罪行為之後出現了
「佔中」而受到重罰、與刑罰的威懾和制止

作用相關，而後面則認為威懾和制止作用是
針對香港日益增多的社會動盪事件和大規模
暴力違法行為而言。顯然，第二種涵義才是
威懾和制止功能的正確解讀，而終審法院也
認為上訴庭的解讀正確。但是，終審法院竟
然違反法律邏輯，認為裁判官將本案的犯罪
懲罰與發生在本案法罪之後的 「佔中」一起
考慮時，也是在考慮刑罰的威懾和制止功能
。必須強調，在裁判官作出判決時， 「佔中
」已經是過去，不論如何懲罰，刑罰的輕重
都不會影響過去已經發生的事件。這顯然是
對威懾和制止功能的誤解或狹隘解釋。終審
法院此時的邏輯讓人費解。

第四，與上訴庭不同，終審法院認為裁
判官已經考慮了本案的規模和涉案人數，但
認為本案發生的行為不是非常暴力，且其他
參加衝擊活動者不是特別暴力那種。對於上
訴庭和裁判官對於衝擊廣場行為暴力程度判
斷的差別，終審法院強調這些問題是裁判官
自由裁量權範圍的事。本案裁判官對於當事
人暴力和犯罪行為認知的判決真的合理嗎？
可以看幾個事實。裁判官認為第一被告號召
公眾佔領廣場時可能無法預見廣場發生的情
形，也不知道保安實際上會阻止他人進入廣
場。但是，事實上三個被告當天早上開會時
就討論過涉及刑事犯罪的可能性，且同時發
放了被捕時注意事項的資料。既然早上就知
道會有犯罪行為，怎麼晚上反倒不知道了呢
？裁判官沒有事實認定錯誤嗎？在討論第二
被告對犯罪的認知時，裁判官好像說第二被
告不知道是否會有保安和警察阻止他人進入
廣場，且是在部分人突破防線進入廣場後、
廣場第二次被增援的警察封鎖後才知道有警
察的參與。裁判官太天真或者機械地運用普
通法常識吧。眾所周知，公民廣場於2014年
7至9月上半月曾經關閉。其後，廣場有3米
高圍牆，且只有三個入口。難道第二被告不
知道這些變化嗎？同時，在香港公共立法集
會需要事先批准。三個被告26日早上的會議
討論內容也說明他們都知道硬闖廣場涉及刑
事犯罪。既然如此，裁判官如何能夠天真地
認為第二被告不知道會有警察阻止他們進入
廣場呢？第二被告記錄在案的煽動口號包括
： 「我們已經打開了一扇門（lifted up a
door）」、 「讓我們 『奪回』（recapture）

廣場」、 「你關一次，我們就砸一次（
Every time you close it down, we bust it!
）」等，難道不足以顯示第二被告知道違法
行為的暴力程度嗎？幾百人參加，10位保安
受傷，難道還不夠暴力嗎？裁判官期待哪種
暴力才算暴力呢？裁判官是否將此次暴力程
度與其後的 「佔中」暴力程度相比之後、才
得出不夠暴力的結論呢？裁判官依據什麼來
設立香港違法集會暴力程度認定標準呢？在
本案判決中，終審法院引用幾個關於違法集
會的案例，涉案被告分別判處監禁四周至十
八個月不等。按照這樣的量刑案例，本案涉
及幾百人非法集結，且有10人受傷，但刑罰
顯然低於過去的案例。終審法院是如何達到
裁判官已經合理地考慮了涉案規模和暴力程
度的結論呢？

判刑豈能較「七警案」輕

第五，上訴庭認為裁判官完全忽視了被
告知道其行為會導致與保安和警察的衝突，
且導致保安受傷。終審法院不同意此結論，
認為裁判官已經考慮這些因素。基於同樣的
事實，裁判官認為保安受的是輕傷（minor
），且沒有證據證明被告直接傷害了保安。
再者，終審法院和裁判官都認為被告的爬牆
行為對他們自己會造成更大傷害。終審法院
和裁判官都沒有提供如何認定輕傷和重傷的
標準。筆者對香港法院所實施的判定輕傷與
刑罰的關係原則多少有些疑惑。

在 「七警案」、即七個警察被指控毆打
參加違法集會的曾健超案中，裁判官也認為
曾健超沒有受到重傷（可以推定沒有重傷就
是輕傷），但七位警察全部被判入獄兩年。
筆者無意將兩個案子作出詳細比較（其實也
無法比較）。但確實非常困惑，10名保安被
非法集結者打了，沒有人需要入獄。而一個
違法集會者 「被打了」（假定警察真的打了
），七個警察都要入獄。法院在釋放什麼信
號？

第六，上訴庭認為裁判官忽視了被告從
原來的合法集會轉向衝擊公民廣場的非法集
結的事實。在此問題上，上訴庭好像是批評
裁判官給予被告從事非法集結過多的從輕處
罰理由。但終審法院認為裁判官沒有忽視非
法性問題。我們可以回顧一下裁判官在判決
中的幾個觀點。例如，裁判官考慮到被告都
是初犯，關心政治，有實現其政治理想的激
情，有參加學生運動的熱情，應當考慮被告

犯罪的動機和目的，以及犯罪後果的嚴重性
，被告是真誠地表述自己的政治信仰，以及
對社會的關心，不是為了自己獲利，被告行
為比後面發生的 「佔中」行為更為輕微等。
裁判官表達的這些觀點不是在為被告減輕罪
行嗎？如果將非法行為視為非法行為的話，
還需要這麼多從輕的理由嗎？

「雙學」三人從未真誠認罪

第七，不同意上訴庭的判斷，終審法院
認為被告有認罪的態度和事實。終審法院強
調說，由於裁判官聽取了被告的口供，所以
裁判官有資格作出被告是否真誠認罪的判斷
。筆者沒有時間研究一審的資料。希望指出
，如果被告在一審時做出的是無罪辯護的話
，被告如何能夠在庭審中真誠認罪和後悔呢
？在書面判決中沒有看到此類證據。再加上
三被告現在的社會表現，公眾自然可以判斷
三被告是否真的認罪。如果真的認罪，他們
就不應該再鼓動他人和自己參與任何非法集
結。據《文匯報》2018年1月31日報道，黃
之鋒等人於2018年1月30日 「衝上東區區議
會意圖向選舉主任施壓，更在現場公然製造
混亂，最終導致區議會流會。」 此時距離裁
判官認為被告有悔罪表現不到兩年，距終審
法院認為裁判官的裁定是正確的判決公布還
差幾天。法官們真的生活在象牙塔內嗎？黃
之鋒是如何真誠認罪的？

本文提出的問題，即香港法官被政治化
了嗎？是一個無法回答的問題，且一定會引
起很多爭議。筆者無意也沒有資格指責香港
法官被政治化，也相信相比許多司法體制而
言，香港法院和法官已經是相對超脫和相對
獨立的。但就最近一些與政治相關的判決中
，筆者實在無法解讀部分法律判決的理性，
自然想到了法官的政治價值判斷問題。根據
本案法官姓名判斷，一審裁判官是一位中國
籍法官，上訴庭是三位中國籍法官，終審法
院的五位法官則包括三位中國籍和兩位英國
籍。當然，姓名不一定代表國籍，筆者也僅
是希望通過這樣的簡單事實提出一個法官國
籍是否會影響法官價值判斷的問題。沒有結
論，只是提出這樣的問題。

終審法院審理本案的確實不容易，一方
面終院全面肯定了上訴庭為下級法院設立量
刑指引的權力，以及本案就指引本身所作出
的正確判決；另一方面卻決定上訴庭的指引
不能影響本案。為什麼？上訴庭的功能不就

是改正下級法院的錯誤嗎？本案的上訴庭是
通過否定裁判官的部分結論，才得出裁判官
量刑過輕的結論。而終審法院最終的結論是
上訴庭設立的指引內容和標準都沒有問題，
應當成為以後案件的指引。就是不能改變本
案的一審結果。難道終審法院在說上訴庭的
理論層面沒錯，只是將正確的理論適用於本
案的事實時錯了。但是，筆者以上對於終審
法院幾個結論的分析也許能夠說明，上訴庭
對裁判官判決的解讀並沒有出錯或者裁判官
的部分觀點確實錯了。至於筆者是否已經正
確地理解了裁判官的判決和終審法院的觀點
，則留待其他法律同仁自己決定。

法律追溯力問題一般都是與公平和當事
人的期待相關。本案量刑指引只對以後案例
生效的結論是否也是基於同一理性呢？不得
而知。不可避免的問題是，香港法律對違法
集會的判決是否已經構成了違法集會者對於
刑罰的合理期待權呢？本案書面判決中援引
了七個案例，這些案例並沒有證明本案被告
有權期待獲得輕判。當然，終審法院在判決
中多次強調裁判官的自由裁量權。但裁判官
自由裁量權是否能夠超越上訴庭改變裁判官
判決錯誤的權力呢？當然不能。本案實質又
回到了一審判決是否明顯不當（manifestly
inadequate）問題。上訴庭認為明顯不當，因
此改判。終審法院認為沒有明顯不當，遂撤
銷了上訴庭的判決。筆者前面對終審法院幾
點結論的分析顯示，裁判官判決明顯有問題
。從學術角度看，上訴庭的判決更合理。當
法律邏輯陷入困境、且法律和判例都缺乏明
確指引時，法官個人的社會價值認同是否會
潛移默化地影響他們的司法判斷呢？這樣的
法理問題很難回答。但法官也是人，他們一
定有自己的價值認同。但專業的法官更應該
有意識地擺脫個人社會價值判斷對其司法判
決的影響。有多少法官能夠真正做到呢？有
多少法官能夠保證在所有案件中都做到呢？

筆者有自知之明，知道自己的能力和悟
性所限，也許自己的觀點是錯的。但既然法
學研究沒有禁區，同時批評任何法院判決也
是言論自由的表現，故斗膽就這個在香港司
法制度中一定會產生里程碑效應的判決發表
幾點想法。有不當之處，歡迎法律同仁批評
指正。（原題為《香港法官被政治化嗎？
─讀所謂 「三子案香港終審法院判決」 》
，文章略有刪節）

澳門大學研究生院院長、法學教授

「港獨」絕對是國家主權、 「一
國兩制」以及香港政治、安全、和諧
的 「毒瘤」，更可以確切地說是人民
公敵。近日有多名立法會補選的參選

人被DQ，主因全與 「港獨」有關。選舉主任的決定完全正確。
事後，這位選舉主任遭 「人肉搜索」、咒罵、跟蹤及威脅，希
望政府有關部門應確保其人身安全。

說得 「酷」一些， 「港獨」違法、違憲，是罪大惡極的。
「港獨」的萌生、擴展、日益囂張，可以從多方面予以探討。

「港獨」有外部勢力的悉心培育和呵護，其源頭相信是來
自 「顏色革命」。西方尤其是美國發動的 「顏色革命」，推倒
了多個國家原來的政權。相比之下，香港的政權能基本保持穩
定，殊為不易，此則得益於有強大的祖國作堅強的後盾。由此
不難推論， 「港獨」實質上是 「舶來品」。這一點，香港人有
必要 「睇清睇楚」。日前又有一個對港推銷 「顏色革命」的最
新例子是12名美國國會議員聯名推舉本港 「雙學」三人角逐今
年的諾貝爾和平獎，目的顯然是要讚揚違法 「佔中」，也想給
「港獨」活動打氣，其陰險毒辣，不言而喻。

反對派持續為 「港獨」張目。立法會內一些反對派議員，
他們明面上並非 「港獨」分子，也似乎與 「港獨」組織沒有政
治聯繫。但只要有 「港獨」分子生事，他們都會跳出來，且扮
得很 「客觀」、 「公平」的樣子，為 「港獨」活動張目，毫無
保留地支持 「港獨」，為 「港獨」撐腰。

絕大多數的 「港獨」分子和支持者，都是年輕人。他們因
為學識不足和心智尚未完全成熟，容易被理論滔滔的 「港獨」
學者所迷惑，他們奉 「違法達義」、 「民族自決」之類的歪理
為 「真理」，做出一副 「天不怕、地不怕」的樣子。事實上，
本港多間大學校園都有颳起 「港獨」之風，可惜校政當局多數
抱着 「息事寧人」、 「大事化小，小事化無」的心態，實質上
是對 「港獨」的姑息縱容。

對付 「港獨」要採取抑制、打擊，甚至是依法治罪手段，
責任在於政府。政府在原則上已表達得非常清楚： 「港獨」違
憲違法、有罪。但到目前為止，除了數名議員及補選的參選人
被DQ外，似乎未見有其他打擊 「港獨」的實際行動。在 「港獨
」分子眼中，政府只不過是只會咆哮不會吃人的 「冇牙老虎」
。故此，對於 「港獨」活動，政府不能只有口頭批判而沒有法
律行動，一次法律行動，效果肯定好過十次口頭批判。

「港獨」囂張跋扈，與部分媒體的推波助瀾也是分不開的
。有些媒體，也大彈 「民主自決」、 「民族自決」的論調。試
問，香港人是什麼 「民族」？ 「民主」是可以沒有任何底線的
嗎？縱然香港有言論自由，但有誰可以公開地說 「我要殺死某
某人」嗎？由是觀之，那些主張、支持或附和 「港獨」的媒體
或個人，都談不上有公德心、道義心，更談不上 「愛國愛港」
了。

不論是打正旗號的 「港獨」，或猶如偷雞摸狗的 「暗獨」
，都是香港當前的大問題。對應的方略，用 「懷柔」的辦法看
來效果不大，甚至行不通。相信要改用例如採取法律手段等較
為強硬辦法，方能收阻嚇之效。香港是吾家，香港的主權、安
全和安寧，不能任由 「港獨」破壞。

以法律手段對付􀎠港獨􀎡
有話要說
李幼岐
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筆者兩周前與一群香港的
傳媒老總到廣西考察，順便多
了解「一帶一路」未來發展的各
種可能性。我因事，只能去兩
天，是真正的走馬看花，但現
代資訊發達，數據結合所見所

聞，或也可形成一種不太離譜的觀察。
廣西並不算是一個經濟發達的地區，以人均GDP來計算，在31

個省市自治區中它排名26，低於寧夏、青海、新疆等離港較偏遠的
地方。究竟它的相對落後，是自然環境所造成（它多山，但有海岸
線及深水港）還是發展策略有缺失？

增長速度不遜於全國平均

說它相對落後，絕非說過去它毫無成績，晚上在南寧市市中心
，燈火通明，幾疑是置身上海。我們若看看數據，也可知它進步的
速度，並不遜於全國的平均。1978年，廣西的GDP是全國GDP的
2.06%，38年過去，到了2016年，它的GDP仍能守住全國GDP
2.47%的位置，比重沒有減低，反映出它的增長速度還稍快於全國
的平均。這已經是頗為不錯的成績了。

但我們若把它與鄰近的廣東比一比，它便立時比了下去。若以
經濟的總產量相比，1978年廣東的GDP是廣西的2.45倍，到了2005
年，這個比例竟上升到5.66倍，廣西是遠遠地被廣東拋離了。我們
或可以替廣西辯解，廣東得開放政策支持，得天獨厚，廣西進步的
速度不可能比廣東快。這不無道理，但到了2016年，廣東GDP卻變
成只是廣西的4.41倍，兩地差距縮窄了，這反映在2005至2016年間
，廣西的平均增長率高於廣東，由此可見，增長速度快於廣東這老
大哥，並非可望而不可即之事。

廣東與廣西經濟實力差距這麼大，有相當部分的原因是廣東人
口多於廣西。我們若以人均GDP作比較，即扣掉了人口的因素，當
可發現在1978年，廣東是廣西的1.64倍，到了2016年，則已升至
1.95倍，情況與上述基於總體GDP的比較相同。為什麼從1978至
2005年，廣東與廣西差距越來越大，但自2005年開始，差距卻有
下降趨勢？換言之，在改革開放的頭二十多年，廣西的發展比較平
均，但近十多年來，有急起直追之勢，似乎要補回過去失掉的時間。

從數據分析上可看到，廣西的發展階段的確可能落後於全國。
一個較落後的經濟體，在初階段發展時通常比較倚靠第一產業（農
業、礦業等），但經濟若要增長，通常要先發展第二產業（製造業
、建造業等），再下一步是擴充第三產業（服務業）。

我們可比較一下2016年中國與廣西的經濟結構。全國的第一產
業 產 值 只 佔 GDP8.56% ， 但 廣 西 的 第 一 產 業 卻 佔 當 地 的 GDP
15.27%。至於第二產業，全國是39.88%，廣西是45.17%。第三產業
全國是51.56%，廣西是39.56%。這些數字反映廣西的第三產業比重
較低，廣西發展水平不及全國。

在廣西發展的初期，第一產業比重非常大，甚至到了1997年，
三種產業大約都各自佔據GDP的三分一左右。在此種階段，廣西在
製造業應仍擁有不少優勢，但我們卻見不到廣西當時的製造業有像
廣東般的巨大發展。從另一個側面看，那時的公路建設比較着重把
省內各地用公路連接起來，但卻沒有花大氣力把廣西與南中國經濟
與航運最發達的珠三角連起來，這顯示出當時廣西並無多少產品要

運出省外，更遑論經珠三角運到世界各地。
我參觀所及，有見到廣西有一定的製造業基礎，但火紅的程度

卻是遠不及我在內地見過的不少地方。我是希望廣西早期發展時，
能更加重視工業。

現時廣西的新定位似乎有二，第一是面向東盟，第二是發展一
條 「南向通道」，把資源從中國的西南方，以重慶為起點，送到廣
西的三個港口，即北海、欽州與防城港，再轉而出海。

廣西的確離東盟較近，越南更是與廣西只隔一邊界，不過，我
對依靠東盟的策略成效十分懷疑。一個地區與別的地方貿易，最重
要的是有無互補性。中國西南，包括廣西在內，發展階段與東盟諸
國大致相同，這樣便形成一個問題，互補性較弱，大家生產的東西
成本與性質都較接近，反而容易出現區域競爭。廣西要脫此困局，
不但要發展自己有優勢的工業，尚要放眼世界，不是老盯着東盟這
一畝三分田。不過，若東盟經濟發展得較快的話，廣西也會大得其
利，但互補性不足，仍會限制廣西的發展。

廣西可發展成物流中心

「南向通道」 據說引起了新加坡，甚至是吉爾吉斯斯坦等中亞
國家的興趣。若公路與鐵路網絡再進一步發展的話， 「南向通道」
的起點不會只在重慶，它會連通中亞國家，對這些國家而言，有了
這通道，可把自己封鎖在內陸的貨物運至廣西的港口再而到世界各
地，它們自然感興趣。憑着 「南向通道」 的建設及位處北部灣港口
的地理位置，廣西確有可能發展出一個物流中心，有利廣西經濟，
但我們要注意兩點：第一，光是港口業或物流業，對GDP的貢獻一
般不會太大，不足夠大幅拉動經濟，換言之，有港口是好事，但不
能太倚靠它。第二，廣西尚需發展適合自己的產業鏈，它的相對優
勢在哪裏，在世界市場中誰是競爭者，都須仔細推敲。港口、鐵路
及公路建設能降低運輸成本，但貨物有無競爭力，主要還是看生產
的商品是否符合當地的相當優勢，中國過去三十多年的發展經驗恰
好證明此點。我在欽州、北海等城市打探過當地的房價，若非豪宅
，大約是6千元人民幣一平方米，香港可是要貴上數十倍。這一方
面反映到這些美麗的城市有低房價的優勢，亦說明了其經濟基礎尚
未牢固，需要發展。

上文提過，在廣西建設初期，並無花大氣力修建運輸網絡，把
廣西與廣東連接起來，道路容量不足，使到往廣東的道路常塞車，
限制了廣西與珠三角及香港的來往。港珠澳大橋快將通車，但廣西
人似是未將此事納入思考範圍，這或與過去廣西廣東兩地互動不足
有關。但此種失誤，近年已逐步改正，2016年底，廣西已建有超過
5200公里的高速公路，五倍於2003年，而且在未來十多年，尚有多
項公路建設的鴻圖大計，高鐵往返廣州更是每天數十班，廣西局處
一隅的局面，應可大幅改善。

順便一提，廣西搞發展時，無可避免地要從農民手中收地，但
其方法較為人性化，值得我們學習。在欽州港附近可見，有些美輪
美奐的公寓，竟是用作補償農民的住房。規劃的負責人介紹，為了
化解農民失去原來家園的鄉愁，在這些公寓大廈的入口附近，會擺
設不少農家用具。祠堂也電子化，在電腦上按鍵，可出現不同家庭
祖先的神主牌。這倒是很節省土地，就算我有聽錯，這意念或許也
適合土地極為昂貴的香港。

香港科技大學經濟學系教授
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