
政治與法律

1990年4月4日，中華人民共和國

第七屆全國人民代表大會第三次會議

通過了《中華人民共和國香港特別行

政區基本法》（以下簡稱《基本法》1），

規定香港特別行政區享有「獨立的司

法權和終審權」。1997年香港回歸後

的司法實踐證實這一規定確實得以貫

徹，但「一國兩制」之下兩制之間的激

烈摩擦和衝突，也突出表現在特區法

院的司法審查權／管轄權方面。本文

主要探討《基本法》下特區法院司法審

查權的確立及其依據，揭示司法審查

權的性質和內涵，最後透過成文法和

判例法為司法審查權劃定權力邊界。

一　香港法院司法審查權：
　　《基本法》依據與判例法

基礎　　　　　

（一）香港特區享有「獨立的司法

權和終審權」

作為香港特區最高位階的法律，

「《基本法》既是全國性法律，又是特

區的憲法。」2《基本法》規定特區實行

高度自治，兩次申明特區享有「獨立

的司法權和終審權」（第2條、第19條

第1款）。其第80條又明確規定，「香

港特別行政區各級法院是香港特別行

政區的司法機關，行使香港特別行政

區的審判權。」因此，「香港特別行政

區的司法權是獨立於中央的司法權，

不受中央最高司法機關管轄，不隸屬

於中華人民共和國最高人民法院。」3

就實體法而言，《基本法》清楚劃分了

中央和香港特區的司法管轄權範圍，

即除涉及國防、外交等問題外，特區

法院有權審理特區範圍內的一切案件

（第19條第3款）。

作為一國國家權力的集中體現，

「終審權就是指在一個國家的司法系

統中對案件的最終審判權，經過終審

機關作出的判決不得再向上級機關或

其他機關上訴。」4眾所周知，香港回

歸之前，法院的終審權歸屬於英國倫

敦樞密院司法委員會。而今，香港特

區透過《基本法》擁有了獨立的司法權

和終審權。

在一國司法體系架構下，中華人

民共和國同時出現了三個（大陸、香

港、澳門）相互獨立的司法系統。特

香港特區法院的司法審查權
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區各自獨立享有司法權和終審權，是

「一國兩制」的直接體現。這種制度設

計安排突破了傳統憲法學的理論承受

能力，必須由新的理論來闡釋。

在實踐中，「一國兩制」一開始就

蘊藏(造成政治、憲法或法律衝突的

可能；即便衝突未現，那也只是時候

未到而已。正如程潔所說，「由基本

法形成的雙軌制權力關係最直接的表

現就是全國人大常委會與香港終審法

院之間的釋法權衝突。」5發生在香

港與中央政府間的第一次也是最重要

的一次憲法衝突，就是1999年因「吳

嘉玲、吳丹丹訴入境事務處處長案」

（Ng Ka Ling [an infant] and Another v.

the Director of Immigration，「吳嘉玲

案」，又稱「居留權案」）而產生的關於

香港法院司法管轄權的範圍和程度的

激烈爭議。

（二）香港法院享有司法審查權

「司法審查」（judicial review，香

港學者一般譯為「司法覆核」）與「司法

管轄權」（jurisdiction）是兩個不同的概

念。「司法審查」，在憲法的意義上

說，是指由司法性質的機構對立法、

行政決定（有時還包含某些政治行為

和普通法院的判決）的合憲性審查，

以美國普通法院對法律的合憲性審

查和德國憲法法院的全面審查制為代

表6。《布萊克法律辭典》（Black's Law

Dictionary）這樣定義「司法審查」：「法

院審查其他政府部門或其他層次的

政府的行為的一項權力（power）；例

如，法院使得立法或行政行為因為違

憲而失去效力的權力。」7

在回歸前，香港法院是擁有司法

審查權的，這特別體現在1991年《香

港人權法案條例》通過之後判決的有

關案件之中，而里程碑式的案件就是

1991年的「英皇訴冼友明案」（R v. Sin

Yau-ming）8。此後，立法局的立法

行為和政府的行政行為在一系列司法

審查案件中經常受到挑戰。回歸後，

關於特區法院是否享有司法審查權及

管轄權範圍的爭議，最早是由1997年

7月29日「香港特別行政區訴馬維錕等

案」（HKSAR v. Ma Wai Kwan David

and Others，「馬維錕案」）引發的9，

而香港法院司法審查權的明確及確立

則是由1999年1月29日「吳嘉玲案」完

成的bk。

（三）香港判例法確認司法審查權

「馬維錕案」本來處理的核心法律

問題是：回歸後普通法是否繼續有

效；回歸前的起訴書是否有效及其理

據。根據香港《基本法》相關條文（參

見第8、18、19、81、87、160條），

上訴庭首席法官肯定地答覆了上述問

題。在承認中華人民共和國是香港特

別行政區的主權者，全國人民代表大

會是最高國家權力機關的前提下，首

席法官特別就特區法院的司法管轄權

提出了法律意見bl：

在本案中，我會接受特區法院不能質

疑人大決定或決議，或成立籌委會的

理由是否合理。這些決定和決議是主

權行為，其有效性是不受區域法院挑

戰的。⋯⋯同樣在我看來，香港特區

法院不可審查為甚麼籌委會在行使全

國人民代表大會賦予的執行主權者的

決定和決議的權威和權力時決定成立

臨時立法會。

簡言之，主權者行為的實質有效

性是不能被挑戰的。不過，首席法官
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主權者行為事實上存在。他說bm：

香港特區法院擁有審查主權者或其代

表的行為的存在事實（而不是有效性）

的管轄權。⋯⋯在本案中，我認為，

香港特區法院有權審查：（1）是否存

在關於設立或授權成立籌備委員會的

任何全國人大決定或決議；（2）是否

存在關於設立臨時立法會的籌備委員

會決定或決議；（3）籌備委員會是否

事實上的確設立了臨時立法會，以及

臨時立法會是否的確是根據全國人大

和籌備委員會的決定或決議成立的機

構。一旦法院得到了滿意的答覆，我

並不認為法院可以走得更遠。

可以看到，上訴庭認為法院對主

權者行為不可以進行實體性的審查，

但是保留程序性審查的權力；同時表

明，法院的審查與管轄範圍和程度是

受到規限的。該判決無疑有助於我們

深入對《基本法》相關條文的認識。有

意思的是，即使是這種謹慎的表達方

式還是引來了批評。如在判決的次

日，著名的憲法學教授佳日思（Yash

Ghai）就說，這一天是「我們權利的黑

暗的一天」bn。

香港法院對法院司法審查權的全

面陳述首次出現在1999年的「吳嘉玲

案」中。在該案中，終審法院本來只

需要根據《基本法》第24條解決無證赴

港兒童的居留權問題。但是，由於案

件涉及到內地出入境管理制度，因而

《基本法》第22條也被動地置身其中了

（由此而引申出了全國人大常委會的

釋法必要性問題）。但是，終審法院

卻將大部分精力放在對《基本法》解釋

方法和特區法院的司法審查和管轄權

澄清方面。就後者而言，終審法院首

席大法官在「憲法賦予法院的司法管

轄權」一節特別宣告bo：

在行使《基本法》所賦予的司法權時，

特區的法院有責任執行及解釋《基本

法》。毫無疑問，香港法院有權審核

特區立法機關所制訂的法例或行政機

關之行為是否符合《基本法》，倘若發

現有抵觸《基本法》的情況出現，則法

院有權裁定有關法例或行為無效。法

院行使這方面的司法管轄權乃責無旁

貸，沒有酌情餘地。因此，若確實有

抵觸之情況，則法院最低限度必須就

該抵觸部分，裁定某法例或某行政行

為無效。雖然這點未受質疑，但我等

應藉此機會毫不含糊地予以闡明。行

使這方面的司法管轄權時，法院是按

《基本法》執行憲法上的職務，以憲法

制衡政府的行政及立法機構，確保它

們依《基本法》行事。

「吳嘉玲案」判決宣示了香港法院

在特區內享有全面的司法審查權。如

果終審法院停在這É就萬事大吉了。

問題是，終審法院卻急切地向前邁進

了一大步。判詞接(說bp：

一直引起爭議的問題是，特區法院是

否具有司法管轄權去審核全國人民代

表大會或其常務委員會的立法行為

（以下簡稱為「行為」）是否符合《基本

法》，以及倘若發現其抵觸《基本法》

時，特區法院是否具有司法管轄權去

宣布此等行為無效。依我等之見，特

區法院確實有此司法管轄權，而且有

責任在發現有抵觸時，宣布此等行為

無效。關於這點，我等應藉此機會毫

不含糊地予以闡明。

終審法院對「吳嘉玲

案」的判決是基於它對

《基本法》的理解，特

別是基於對特別行政

區政治體制的機械式

的類比和解讀。該判

決對中國現行政治體

制和特區與中央的關

係格局提出了嚴肅的

理論的與法律的挑戰。
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不僅如此，終審法院還藉此機會批駁

上訴庭的法律意見，嚴肅地認為上訴

庭的認識是「錯誤的」。首席大法官是

這樣認定的bq：

上訴法庭並裁定特區法院的司法管轄

權只局限於審核是否存在主權國或其

代表的行為（而非行為的合法性）。我

等認為上訴法庭就特區法院的司法管

轄權所作出的這項結論是錯誤的，上

文所述的立場才是正確的。〔底線為

筆者所加〕

終審法院這樣判決是基於它對

《基本法》的理解，特別是基於對特別

行政區政治體制的機械式的類比和解

讀。不難看出，終審法院這一判決

有「馬伯里訴麥迪森案」（Marbury v.

Madison, 1803）的影子，其（未宣示

的）目的是據此為特區內部的權力分

配和特區與中央的關係劃定界限和行

為準則。同樣不難看出，這一判決是

以三權分立理論為指導的。無疑，判

決對中國現行政治體制和特區與中央

的關係格局提出了嚴肅的理論的與法

律的挑戰。

（四）香港法院司法審查／管轄權

質疑

「吳嘉玲案」像一枚炸彈，攪動了

香港的政界和法律界，起到了極大的

正反兩面轟動效應。在內地，該案同

樣引起了法律界的關注和不安，批評

之聲不絕於耳。說到底，案件引發了

人們對香港法院是否享有司法審查

權、享有多大的權力的爭議。

1999年2月8日，《人民日報》發表

文章，轉述了數位內地法律專家對終

審法院「吳嘉玲案」判決的反對意見。

他們認為：「該判決中有關特區法院

可審查並宣布全國人大及其常委會的

立法行為無效的內容，違反基本法的

規定，是對全國人大及其常委會的地

位、對『一國兩制』的嚴重挑戰。」br國

務院新聞辦公室主任趙啟正也向新聞

媒體表示，終審法院的判決是一個錯

誤，必須要糾正bs。這些學者（包括香

港媒體所謂的「四大護法」）主要關注

的是判決對全國人大及其常委會權威

的挑戰、誤解中國政體、曲解中央與

特區的關係等方面。他們的批評主要

基於現行憲法和對《基本法》的解讀之

香港特區終審法院

「吳嘉玲案」像一枚炸

彈，攪動了香港的政

界和法律界，起到了

極大的正反兩面轟動

效應。在內地，該案

同樣引起了法律界的

關注和不安，批評之

聲不絕於耳。案件引

發了人們對香港法院

是否享有司法審查

權、享有多大的權力

的爭議。
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評是可以理解的，並且也有助於釐清

中央與特區的憲政關係。

但是，有學者卻藉此全盤否定香

港法院擁有司法審查權，認為香港法

院不僅無權審查和宣布全國人大及其

常委會的立法行為無效，甚至也無權

審查香港立法機關通過的法律是否符

合《基本法》。其理由是香港在回歸前

沒有質疑英國議會立法的權力，而全

國人大及其常委會的立法行為是主權

行為；《基本法》規定審查香港立法機

關通過的法律是否符合《基本法》的權

力在全國人大常委會，並沒有任何地

方規定終審法院有這種權力bt。

支持香港終審法院應該享有司法

審查權的學者也公開發表意見。陳弘

毅認為ck：

雖然《基本法》沒有明文賦予香港特別

行政區法院「違憲審查權」（這!所說

的違憲審查權是指特區法院就特區立

法機關的立法的審查權，如裁定特區

立法是否因與《基本法》相抵觸而無

效），但《基本法》保留了香港法院原

有的審判權和管轄權（第19條），也保

留了香港原有的普通法（第8、18條），

又賦予特區法院對《基本法》的解釋權

（第158條），並規定特區立法機關制

訂的任何法律均不得抵觸《基本法》

（第11條）。這些規定都可理解為特區

法院的違憲審查權的法理依據。

對此，本文也持相同意見。胡錦光也

認為cl：

雖然香港基本法未明確規定香港法院

的司法審查權，或者說未明確授權香

港法院保障基本法地位的職責，但根

據以下兩點，香港法院應當是具有司

法審查權的：第一，香港法院對基本

法的解釋權。根據香港基本法的規

定，香港法院對基本法具有解釋權；

而根據香港屬於英美法系的特點，香

港法院所享有的司法權中當然地包含

了對法律的解釋權。⋯⋯

可見，香港特區法院享有司法審

查權是不爭的法律事實。問題是，這

一審查權／管轄權的外延邊界應該劃

在哪É。上訴庭的法律意見和終審法

院的前半部分法律意見應該結合看

待，就可以描繪出法院審查權／管轄

權的範圍。

二　香港法院司法審查權的
　 性質、內涵及其實踐

（一）司法（審查）權的基礎是法治
與分權

杜強強提出，從比較憲法學的立

場觀察，司法審查制是以權力分立原

理作為基礎的，其出發點與核心在於

對立法權的制約，以求達至立法、行

政、司法三權之間的分立與制衡。他

認為，三權既然平等，因此立法機關

不能強迫法院適用違憲之法律；而司

法機關對於違反憲法之法律，在具體

的訴訟案件中拒絕適用，這在理論上

是當然的結論。否則不足以維持三權

的分立和制衡cm。法國憲法學家狄驥

（Léon Duguit）也從權力分立原理出

發，強調司法審查制之正當性。他認

為，立法權與司法權既然都在憲法之

下，相互處於同等地位，那麼，當立

法權之行為違反憲法時，殊無強迫司

法權同意其行為之義務。司法權在其

香港回歸前施行的政

治體制不是基於三權

分立模式，而是總督

集權制。《基本法》的

立法原意的確有繼承

過往制度的意思，並

希望把它演化為「行政

主導制」。然而，今日

香港特區的政治體制

更具有三權分立的格

局和特徵。
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範圍內完全獨立，可依照其獨立見解

審查法律是否違憲。他宣稱：「宣示

權力分立制度本身既可說已蘊含司法

審查制度的認諾。余更附言，諸凡否

認法院有此審查權之國家，實仍難謂

為真正之法治國家。」cn

而香港司法審查制度的核心理

念，也同樣建基於英國憲法理論的兩

大原則——「法治」和「分權」。從法律

與政治理念角度觀之，為避免權力的

過份集中，同時限制權力被濫用的可

能性，必須將權力配給具有不同功能

的機構。立法機關負責法律的制訂與

修改，行政機關負責法律的執行，司

法機關負責法律的適用。三權分立的

目的是分散權力，防止權力的濫用。

正是這種思想，使司法審查成為法院

的天然、固有的職能，毋須制訂法的

授權co。

但是，香港回歸前施行的政治體

制根本不是基於三權分立模式，而是

總督集權制。《基本法》的立法原意的

確有繼承過往制度的意思，並希望把

它演化為「行政主導制」。但是《基本

法》的規定還是模稜兩可的。例如，

《基本法》兩次宣示香港特區享有「獨

立的司法權和終審權」。這É所講的

「獨立」應該是指獨立於中華人民共和

國國內的另外兩個法域，特別是大陸

法域；在特區內部，司法權又是獨立

於行政權和立法權的。出於法制傳統

和對法治的尊重，加之回歸十三年來

的實踐，今日香港特區的政治體制更

具有三權分立的格局和特徵。

（二）概念、制度繼承與發展

在香港，「司法審查」、「司法覆

核」與「違憲審查」這三個概念經常被

交叉使用。學術界對上述概念的定義

並不一致。戴耀廷認為，很多時候，

司法覆核是指對行政行為有影響力的

裁決，它還包括違憲審查的部分。在

香港，司法覆核包含這兩個不同的部

分，是由於司法程式只包括刑事、民

事和行政訴訟，並無一套獨立機制處

理違憲審查cp。專長行政法和人權法

的潘熙大律師則提出，司法覆核是一

個容許公民和法人就行政部門或行使

公法職能的機關所作的越權的決定或

行為向法院提出覆核要求的程式，目

的是為了規定及確保上述部門及機關

所作的決定或行為的合法性cq。

按照普通法的傳統，解釋法律和

裁決相互衝突的法律在案件審理中的

適用與否是法院固有的權力。1991年以

前，香港法院根據《英皇制誥》（Hong

Kong Letters Patent）的授權，有權審

查香港立法機關制訂的法律違反或者

超越《英皇制誥》是越權或無效。但由

於《英皇制誥》賦予香港立法機關的權

力過於寬泛和抽象，因此，「在1991年

以前，香港法院根據《英皇制誥》對香

港立法機關的立法進行審查的案例幾

乎是絕無僅有的」cr。1991年，香港透

過修改《英皇制誥》引入《公民權利和

政治權利國際公約》，並通過《香港人

權法案條例》，使香港法院有權對香

港立法機關制訂的任何與上述《公約》

和《條例》相抵觸的法律進行司法審

查。相關判例法由此形成。

隨(香港回歸和香港《基本法》的

公布，司法審查翻開了新的一頁。

《基本法》第18、84條和第11條第2款

共同奠定了制度的憲法框架。此外，

如前文引陳弘毅所說，《基本法》保留

了香港法院原有的審判權和管轄權，

也保留了香港原有的普通法，又賦予

終審法院的「澄清」聲

明沒有回答核心問

題，即特區法院對全

國人大及其常委會立

法行為的實體和程序

的審查權，反而重申

人大常委會的《基本

法》解釋權及解釋的

效力。筆者認為前者

才是需要澄清的問

題，因為它涉及到中

國憲政體制的運作和

中央與特區的關係。
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特區法院在一系列案例中也闡明了回

歸後在香港新法律秩序之下權利保障

體系的架構，並予以鞏固cs。

就三權配置而言，回歸後情況發

生了較大變化。程潔觀察到，特區成

立之後，由於政治生態和政府管治的

實際狀況，出現了立法會擴權的情

況；特別是，「終審法院對《基本法》

的授權採取能動主義的理解，積極採

取司法行動，對特區的立法和行政權

力進行合憲性審查，從而導致司法權

力的擴張。」ct這說明了權力的此消彼

長，不至於衝擊權力分配的基礎。

（三）再次檢視「吳嘉玲案」

由於在「吳嘉玲案」中，終審法院

提出對全國人大及其常委會立法行為

享有審查權而在香港和內地掀起軒然

大波，1999年2月26日，終審法院罕

有地發出一個「澄清」聲明，指出dk：

我等在1999年1月29日的判詞中，並

沒有質疑人大常委會根據第158條所

具有解釋《基本法》的權力，及如果人

大常委會對《基本法》作出解釋時，特

區法院必須要以此為依歸。我等接受

這個解釋權是不能質疑的。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。

若仔細研究，終審法院並沒有回答核

心問題，即特區法院對全國人大及其

常委會立法行為的實體和程序的審查

權，反而重申一個不直接受到挑戰的

問題，即人大常委會的《基本法》解釋

權及解釋的效力。而筆者認為前者才

是需要予以澄清的問題，因為它涉及

到中國憲政體制的運作和中央與特區

的關係。

1999年5月21日，特區政府向國

務院提交報告，請求全國人大常委會

對《基本法》有關條文作出解釋。人大

常委會於6月26日頒布解釋，指出特

區法院在審理有關案件引用《基本法》

中相關條款時，應以全國人大常委會

的解釋為準。程潔認為，「通過全國

人大常委會釋憲，澄清了全國人大常

委會和特區司法機構之間的關係，從

而避免了特區司法機構過度擴權的結

果。」dl從此後的一系列憲法性案件的

判決來看，終審法院審視《基本法》條

文的態度似乎多了一分克制，少了一

點張揚。

但是，香港法律界和政界中人士

傾向認為，這次人大釋法對香港的法

治和司法獨立造成了嚴重的打擊。而

陳弘毅則對此表示了不同看法：「根

據《基本法》第158條，人大常委會確

實有權在任何它認為適當的情況下頒

布關於《基本法》的個別條文的解釋，

亦即是說，其解釋權不限於香港終審

法院在訴訟過程中根據第158條第3款

提請人大常委會釋法的情況。」而

且，人大此次釋法並不影響本案已判

決的法律效力，只是香港特區法院在

審理有關案件和引用《基本法》中該項

條款時，應以全國人大常委會的解釋

為準。他因此認為，「這次人大釋法

只是『一國兩制』下香港的新法律秩序

的產物，不應視為對香港法制的破

壞。當然，這並不是說人大可隨意釋

法，過多釋法必然會蠶食香港法院的

司法權。總括來說，1999年的終審法

院『澄清』判詞事件和『人大釋法』事件

在「吳嘉玲案」中，終

審法院其實也意識到

法院的審查權或管轄

權是有邊界的，或者

說是有「限制」的，主

要表現在兩方面：

一是基於《基本法》

第19條第3款法院對

「國家行為」並無管轄

權；二是基於第158條

第3款，終審法院有

義務請求人大常委會

釋法。
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可以理解為回歸初期初試《基本法》的

實施時，香港和內地兩地法制的相互

碰撞並開始相互適應的表現。」dm

在以後的憲法性案件中，香港法院

沒有再就司法審查權問題提出法律意

見或作出宣示（declaratory statement）。

「吳嘉玲案」提出的問題依然存在。

三　劃定香港法院司法審
查權的權力邊界

（一）終審法院的一般性意見與

《基本法》第19條第2款

在「吳嘉玲案」中，終審法院其實

也意識到法院的審查權或管轄權是有

邊界的，或者說是有「限制」的。在終

審法院看來，這種限制主要表現在兩

方面：一是基於《基本法》第19條第3款

法院對「國家行為」並無管轄權；二是

基於第158條第3款，終審法院有義務

請求人大常委會釋法dn。但是，《基本

法》第19條第2款規定，「香港特別行

政區法院除繼續保持香港原有法律制

度和原則對法院審判權所作的限制

外，對香港特別行政區所有的案件均

有審判權。」問題是，哪些內容是「原

有法律制度和原則對法院審判權所作

的限制」？這個問題不好回答。

吳建璠認為，這種限制包括了法

院只執行法律而不能對法律提出質

疑，也包括了作為地方行政區域的法

院不能對中央立法提出質疑。在香港

回歸前是如此，在香港回歸後也應該

仍然如此。說特區終審法院有權審查

法律以至全國人大及其常委會的立法

行為，是直接抵觸《基本法》第19條的

規定的do。吳建璠其實排除了香港法

院的任何違憲審查權，其學理根據是

中國的人民代表大會制度。這種論斷

完全削弱甚至剝奪了香港法院原有的

司法審查權，筆者認為是不可取的。

而湛中樂和陳聰則認為這其中就

包括了對「議會至上」原則的遵守dp：

香港終審法院的法官們卻認為對司法

審查權的限制只能來自《基本法》以列

舉的方式明確規定，這是受「剩餘權

力」理念的影響，認為《基本法》第19條

所指的「香港原有法律制度和原則對

法院審判權的限制」就是指同條第3款

所稱的「對國防、外交等國家行為無

管轄權」和基本法的其他條文所作的

限制，除了法律規定之外，法院的司

法審查權就不受限制。終審法院的法

官們沒有理解第19條第2款的立法原

意是概括性規定，香港原有的法律原

則有許多並沒有成文法依據，也不可

能在一個條文中全部列舉，所以才有

此規定。「議會至上」原則作為香港司

法審查制度的基石，它對法院審判權

的限制只要不與國家主權相抵觸，理

所當然地會被保留下來。

這種說法看似有道理，但是實行起來

有複雜性，那就是香港特區有兩個

「議會」，一是特區立法會，一是全國

人大（包括人大常委會）。筆者認為，

對特區立法會，「議會至上」原則基本

不適用，因為法院的司法管轄權是全

面的，即可以對立法會的立法行為和

行政機關的行政行為行使違憲審查

權，正如「馬維錕案」和「吳嘉玲案」

（前半部分）闡明的那樣。在特區之

內，立法權、行政權、司法權在憲制

法律地位上基本是平等的。對於全國

人大，特區法院基本沒有任何權威，

更談不上對立法行為行使實質性的審

查權。筆者傾向於同意，特區法院可

筆者傾向於同意，特

區法院可以查證（而

非「審查」）全國人大

立法行為的事實存

在。但是，提出這一

觀點仍然有些底氣不

足，因為全國人大首

先是國家權力機關，

一個區域法院對上一

級的權力機關行使查

證權力欠缺國家憲法

的文字支援。



82 政治與法律 以查證（而非「審查」）全國人大立法行

為的事實存在。但是，提出這一觀點

仍然有些底氣不足，因為全國人大首

先是國家權力機關，一個區域法院對

上一級的權力機關行使查證權力欠缺

國家憲法的文字支援。

如果說香港終審法院就管轄權問

題的判決是錯誤的話，為甚麼全國人

大常委會在1999年6月26日作出的〈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〉中卻對此保

持沉默呢？這的確令人大惑不解。是

疏忽，是失誤，還是其他原因？我們

不得而知。

但是終審法院對《基本法》第19條

第2款的理解也是有些勉強。首先，

終審法院認為，「上訴法庭基於《基本

法》第19（2）條作出其結論」是錯誤的，

「上訴法庭接納了政府的論據」dq。那

又錯在哪É？首席法官指出dr：

把舊制度與此相提並論是對問題

有所誤解。1997年7月1日前，香港是

英國殖民地。根據普通法，英國國會

擁有最高權力為香港立法而香港法院

不能質疑這項權力。

基於已申述的理由，在新制度下，

情況截然不同。《基本法》第19（2）條規

定「原有法律制度和原則」對憲法賦予

法院的司法管轄權有所限制。但這條

款不能把在舊制度下純粹與英國國會

法例有關的限制引進新的制度內。

在這É，筆者始終讀不懂、跟不

上終審法院的邏輯。筆者認為，第19條

第2款「原有法律制度和原則」中的「原

有」指的應該是回歸前實行的、行之

有效的，而今又不違反《基本法》的那

些制度和做法。總之，終審法院的邏

輯是勉強的、不具有說服力的，甚至

是沒有任何理論基礎的。

（二）《基本法》上「國家行為」的

界定

「國家行為」這一概念正式進入中

國法相對較晚，第一次正式出現在

1989年通過的《中華人民共和國行政

訴訟法》中。「國家行為」，通常是指

國防、外交行為，因其具有高度政治

性而被排除在司法審查之外，這在世

界上已經成為普遍做法和慣例。筆者

認為，國家行為排除在司法管轄之外

的根本原因是，國家行為是主權行

為，如宣戰、媾和、建交和斷交等，

代表國家最高利益，具有高度的政治

性，司法權不便於、也不應該介入。

從這一點來看，國家行為並不包括主

權者的全部行為。

《基本法》的寫法給我們留下了辯

論的空間。第19條第3款規定「香港特

別行政區法院對國防、外交等國家行

為無管轄權」。而這個「等」字，屬於

等內「等」，還是屬於等外「等」？胡錦

光和劉飛宇觀察到，「從內地學者發

表的觀點看，一般都將該『等』理解為

等外『等』，即除國防和外交外，還可

能有其他類別的國家行為。」ds他們接

(提出dt：

按照香港基本法的規定，除國防、外

交外的其他國家行為，至少有以下幾

種：第一，中央人民政府任命香港特

別行政區行政長官和行政機關的主要

官員；第二，全國人大常委會對香港

基本法附件三的法律作出增刪；第

三，全國人大常委會宣布香港原有法

筆者認為，國家行為

並不包括主權者的全

部行為。《基本法》的

寫法給我們留下了辯

論的空間。第19條第

3款規定「香港特別行

政區法院對國防、外

交等國家行為無管轄

權」。而這個「等」字，

屬於等內「等」，還是

屬於等外「等」？
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律同香港基本法抵觸。這些內容雖然

不屬於國防、外交，但非常明顯，這

些都是國家行為，都是中央的權力，

香港特別行政區法院對此當然無管

轄權。

他們也看到了問題和制度的複雜

性ek：

但根據普通法的理解，法律條文中的

「等」只能為等內「等」，即國家行為僅

限於國防和外交兩類，而不能有其他

類別的國家行為。香港回歸後不久發

生的圍繞臨時立法會是否符合基本法

的糾紛，內地學者認為該糾紛屬於國

家行為範疇，法院應當運用國家行為

理論作出裁決。但是，香港高等法院

在判決中並未運用國家行為理論，而

是認為成立臨時立法會是中央政府的

決定，作為地方法院對此無權作出判

斷。香港高等法院的這一做法顯然是

等內「等」理解的表現。

如果他們所說的「中央的權力」的行使

只是上述那三項的話，我們還好理解

和接受。但如果說「中央的權力」的行

使都被視作國家行為，其範圍則太寬

泛，具體內容也不易把握。此外，上

訴庭以「成立臨時立法會是中央政府

的決定」為由從而決定該問題是不可

訴的，其實隱含(對「議會至上」原則

的承認，客觀上也認同中央對特區的

憲法權威。

爭論還在繼續。陳弘毅認為，依

普通法傳統，在案件審理過程中，判

斷某一行為是否國家行為，以及案件是

否涉及中央人民政府管理的事務或中

央和香港特區關係，是法院的權力el。

而胡錦光則認為，「香港終審法院在

『無證兒童案』中認為香港基本法第

24條的規定屬於自治條款，而直接解

釋了該條款。⋯⋯這是對自治條款和

非自治條款沒有從本質上進行認識的

結果。」em兩位教授的不同觀點，恰好

體現出兩地法治觀點和法律傳統的差

異。

此外，有學者希望以美國憲法的

「政治問題排除原則」來解釋某些行為

的不可訴性，但這首先得回答「國家

行為」是否就等同於「政治問題」這一

複雜的理論與應用問題en。

（三）對法院司法審查權的限制：
人大釋法制度

《基本法》第158條確立了《基本

法》的解釋體制，被認為是中國法與

普通法法律解釋體制的混合體。因為

法律解釋問題涉及香港的司法獨立，

並最終與保障香港地區的高度自治產

生聯繫，所以在堅持「一國兩制」的前

提下，第158條所提出的是一個折衷

的解決方案，它參考了歐洲共同體的

法律解釋體制，該體制處理的是對法

律的解釋權和對案件的終審權不在一

起時的情形eo。

如前所述，終審法院也承認《基

本法》要求終審法院向人大常委會提

出釋法要求是對法院管轄權的一種限

制，可見，人大釋法制度構成對特區

法院司法權的限制。一方面，為了保

障香港特區的司法獨立，《基本法》對

司法解釋權在範圍上和程序上做出了

特別的規定。《基本法》第1 5 8條規

定，香港特區法院在審理案件時可以

有條件地解釋《基本法》全部條文。另

一方面，當法院需要對《基本法》關於

中央人民政府管理的事務或中央和香

港特區關係的條款進行解釋，而該條

款的解釋又影響到案件的判決時，在

人大釋法制度構成對

特區法院司法權的限

制。一旦全國人大常

委會對《基本法》作出

解釋，香港特區法院

在引用相關條款時就

應以全國人大常委會

的解釋為準，但在此

以前作出的判決不受

影響。
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前，應由終審法院提請全國人大常委

會對有關條款作出解釋。一旦全國人

大常委會對《基本法》作出解釋，香港

特區法院在引用相關條款時就應以全

國人大常委會的解釋為準，但在此以

前作出的判決不受影響。對此，終審

法院的「澄清」和人大常委會的釋法都

分別予以重申過。

若將《基本法》放到中國憲法維度

上考察，「請求制度」有其合理性和必

然性ep。但是，人大常委會於1999年

的第一次釋法是不幸的事件。正如胡

錦光所說eq：

全國人大常委會雖可以通過重新解釋

基本法的方式否定香港法院對基本法

的解釋，但在行使基本法解釋權時，

也必須慎重行事：（1）首先必須承認

香港法院實際存在的司法審查權。

（2）必須尊重香港法院對基本法的解

釋。⋯⋯（3）香港社會屬於法治社會，

同時，香港又屬於英美法系的傳統，

在英美法系，由法院解釋法律是其傳

統，因此傳統而形成了固有的思維模

式，即只有司法機關才能解釋法律，

並依據居於最高地位的法律進行司法

審查。基於此，全國人大常委會對基

本法的解釋只能在迫不得已的情況下

而為之，特別是改變香港終審法院裁

判的解釋應當慎之又慎。

筆者理解，維護香港特區的司法

獨立，保證特區法院享有「獨立的司

法權和終審權」也是《基本法》的立法

原意，應該得到尊重。「請求制度」不

適用於特區法院在審理案件時對自治

事務條款的自行解釋；在審理案件

時，終審法院既無須請示人大常委

會，人大常委會也無權進行干涉。

四　結論

《基本法》明確規定，香港特區享

有「獨立的司法權和終審權」。透過本

文，我們看到，上述條文的落實不是

一個一帆風順的旅程，問題出在《基

本法》創設的制度本身。既然制度性

的衝突已經存在，那麼國家政策制訂

者和立法者就須尋求一個能平衡兩制

利益的衝突解決機制。這種機制可以

從憲法和《基本法》中尋找，也可以基

於現行法律提出新的制度，比如成立

一個利益中立於各成員方的衝突法

院，以解決「一國兩制」甚至「一國多

制」（假如台灣與中國統一）架構下的

憲法性法律衝突。不論採用哪種制度

或方法，香港回歸十三年來積累的豐

富經驗肯定會是有利用價值的。
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