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一、《香港基本法》第 19 條起草背景 
 

《香港基本法》第 19 條是《香港基本法》所有

條文裏最難產的條文。香港基本法起草委員會一共開

了九次全體會議。1 在香港基本法起草委員會第八次

全體會議上，所有條文都經 2/3 起草委員通過，而惟

其這條，卻缺 2 票沒有獲得 2/3 委員通過，直到起草

委員會第九次全體會議才改成現在的寫法，獲得通

過。2 

在 1987 年 12 月 12 日香港基本法起草委員會秘

書處滙編的條文草稿中，《香港基本法》第 19 條的內

容是被分成兩個條文來處理的。一是《香港基本法》

第 18 條規定：“香港特別行政區享有獨立的司法權

和終審權。”二是第 81 條，位置在第四章“政治體

制”第四節“司法機關”，分三款規定： 

“香港特別行政區法院除依照香港原有法律制

度對有關國防、外交和中央政府行政行為的案件無管

轄權外，對其他在香港特別行政區境內的案件均有審

判權。 

香港特別行政區法院在審理案件中，凡涉及國

防、外交和中央政府行政行為的問題時，應徵詢行政

長官的意見。行政長官就該等問題發出的證明文件對

法院有約束力。 

行政長官在發出上述證明文件前，須取得全國人

民代表大會常務委員會或國務院之證明書。” 

在該條的說明部分，還註明委員們提出了以下幾

個方案： 

 

方案一： 

香港特別行政區各級法院除依照普通法和判例對有關

國防、外交和純屬政治性的行政行為案件不受理外，對其

他在香港特別行政區內的案件均有審判權。 

香港特別行政區法院對某些案件是否涉及國防、外交

或純屬政治性的行政行為有疑問時，得徵詢行政長官的意

見，行政長官就該等問題發出的證明文件對法院有約束力。 

行政長官在發出上述證明文件前應取得全國人民代表

大會常務委員會或國務院的證明。 

方案二： 

香港特別行政區法院除依照香港原有法律制度中對法

院審判權的限制外，對其他在香港特別行政區境內的案件

均有審判權。 

在審理任何案件的過程中，香港特別行政區法庭有權

決定其是否有審判權而不受任何外界影響。 

方案三： 

香港特別行政區法院對： 

1. 與香港特別行政區內部的行政管理有關；或 

2. 與香港特別行政區境內個人、法人的權利和義務有

關；或 

3. 與香港特別行政區境內的財產有關的案件， 

除下列問題外，享有管轄權： 

(1) 中央與香港特別行政區的關係； 

(2) 中央行政行為的有效性； 

(3) 香港特別行政區政府按本法規定執行有關國防、外

交的中央指令時的行政行為的有效性； 

(4) 香港特別行政區政府按本法規定在中央授權下自

行處理有關對外事務時的行政行為，按香港原有法律屬
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“國家行為”者的有效性以及屬“國家事實”者的內容； 

(5) 涉及公民對國家的基本責任的問題(叛國一類的案

件)。 

香港特別行政區法院在審理案件中，凡涉及上述 1 至 4

類問題時，應徵詢行政長官的意見，行政長官就該等問題

發出的證明文件對法院有約束力。 

行政長官在發出上述證明文件前，須取得全國人民代

表大會常務委員會或國務院之證明書。 

凡涉及上述第 5 類問題的案件，應由法院知會行政長

官。行政長官在徵詢全國人民代表大會常務委員會的意見

後，決定是否將該案件轉由中央人民法院審理或由中央人

民法院就個別案件授權香港特別行政區法院審理或以其他

辦法設立法庭審理之。 

方案四： 

香港特別行政區法院除依照原有的法律對有關國防、

外交和中央政府及香港特別行政區政府以國家名義所做行

為無管轄權外……(其餘同方案一，但方案一中“純屬政治

性的行政行為”改為“以國家名義所做的行為”。) 

1988 年 4 月 28 日香港基本法起草委員會第七次

全體會議公佈的香港基本法(草案)徵求意見稿第 18

條基本上形成了現在第 19 條的寫法，規定：  

“香港特別行政區享有獨立的司法權和終審權。 

香港特別行政區法院除繼續保持香港原有法律

原則對法院審判權所做的限制外，對所有案件均有審

判權。 

香港特別行政區法院對屬於中央人民政府管理

的國防、外交事務和中央人民政府的行政行為的案件

無管轄權。香港特別行政區法院在審理案件中，如遇

有涉及國防、外交和中央人民政府的行政行為的問

題，應徵詢行政長官的意見。行政長官就該等問題發

出的證明文件對法院有約束力。 

行政長官在發出上述證明前，須取得全國人民代

表大會常務委員會或國務院的證明書。” 

在該徵求意見稿方面，還附有各專題小組部分委

員對本小組所擬條文的意見和意見滙輯，其中載有對

徵求意見稿第 18 條的意見和建議，註明有些委員還

提出了如下兩種方案： 

方案一： 

香港特別行政區法院，除下列(1)至(4)項外，對原香港

法院有權審判的案件均繼續有權審判： 

(1) 中央與香港特別行政區的關係； 

(2) 中央行政行為(包括國防、外交)的有效性； 

(3) 香港特別行政區政府按本法規定執行有關國防、外

交的中央指令時的行政行為的有效性； 

(4) 香港特別行政區政府按本法規定在中央授權下自

行處理有關對外事務時的行政行為，按香港原有法律屬

“國家行為”者的有效性以及屬“國家事實”者的內容。 

香港特別行政區法院在審理案件中，凡涉及上述(1)至

(4)類問題時，應徵詢行政長官的意見，行政長官就該等問

題發出的證明文件對法院有約束力。 

行政長官在發出上述證明文件前，需取得全國人民代

表大會常務委員會或國務院的證明書。 

方案二： 

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，對香港特別行政區的

所有案件有審判權。 

香港特別行政區法院審理案件中，凡涉及國防、外交

的問題時，均根據普通法之原則及判例，徵詢行政長官意

見，行政長官就該等問題發出的證明文件對法院有約束力。 

行政長官在發出上述證明文件前，需取得全國人民代

表大會常務委員會或國務院的證明文件。 

有關特別行政區法院審理涉及中華人民共和國的機構

及權力機關或其人員(包括第二章第十三條及第二十一條所

提及者)的案件，以及有關該等機構及權力機關或其人員作

出賠償的規定，由特別行政區的法律予以訂明。 

1989 年 1 月 14 日香港基本法起草委員會第八次

全體會議通過的《香港基本法》(草案)第 19 條規定： 

“香港特別行政區享有獨立的司法權和終審權。 

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。 

香港特別行政區法院對屬於國家行為的案件無

管轄權。香港特別行政區法院在審理案件中遇有涉及

國家事實的問題，應取得行政長官就該等問題發出的

證明文件，上述文件對法院有約束力。 

行政長官在發出證明文件前，須取得中央人民政

府的證明書。” 

香港基本法起草委員會通過的起草規則要求草
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擬條文必須逐條經過全體起草委員會 2/3 多數通過。

本條條文在表決時得 35 票，差 2 票未獲得 2/3 多數通

過。3 1989 年 2 月 15 日，香港基本法起草委員會主

任委員姬鵬飛在《關於提請全國人大常委會審議〈中

華人民共和國香港特別行政區基本法〉(草案)及有關

文件的報告》裏指出，“基本法(草案)第十九條規定，

香港特別行政區享有獨立的司法權和終審權。同時規

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。1997 年後香港特別行政

區法院將保持原有的司法管轄範圍，對這一原則，起

草委員們是沒有異議的，但對這一條文的表述方式還

有不同意見。因此這一條文未能得到全體委員三分之

二多數的同意，有待於進一步研究並作出修改。”4 

修改的結果是將該條中法院對“屬於國家行為

的案件”無管轄權，改為對“國防、外交等國家行

為”無管轄權。其餘未變，並將原來的第 4 款“行政

長官在發出證明文件前，須取得中央人民政府的證明

書”併入第 3 款，作為該款的第三句話。這就形成了

《香港基本法》第 19 條目前的寫法： 

“香港特別行政區享有獨立的司法權和終審權。 

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。 

香港特別行政區法院對國防、外交等國家行為無

管轄權。香港特別行政區法院在審理案件中遇有涉及

國防、外交等國家行為的事實問題，應取得行政長官

就該等問題發出的證明文件，上述文件對法院有約束

力。行政長官在發出證明文件前，須取得中央人民政

府的證明書。” 

上文繁瑣引用的各種草擬條文，足以說明《香港

基本法》第 19 條形成的艱難性。這裏有三個特點值

得注意：第一，第 19 條第 3 款法院對“國防、外交

等國家行為無管轄權”的表述，經歷了以下幾種寫

法：○1 法院“依照香港法律制度對有關國防、外交和

中央政府行政行為的案件無管轄權”，○2 法院對“屬

於中央人民政府管理的國防、外交事務和中央人民政

府的行政行為的案件無管轄權”；及○3 法院對“屬於

國家行為的案件無管轄權”；最後才改成法院對“國

防、外交等國家行為無管轄權”。應該說，原來的寫

法是法院對屬於國家行為的案件無管轄權，在法律上

並不嚴謹，改為法院對國家行為無管轄權的寫法在法

律上是適當的。 

第二，最初的草案原來沒有寫上要繼續保持原有

法律制度和原則對法院管轄權的限制，而僅是規定法

院按照原有法律制度對國家行為無管轄權；到了 1988

年草案徵求意見稿才分開兩款處理，第二款寫繼續保

持原有法律制度和原則對法院管轄權所作的限制，第

三款寫法院對國家行為無管轄權問題，這就使得第二

款的繼續保持原有法律制度和原則對法院管轄權所

作的限制的規定具有獨立意義。 

第三，1987 年草稿滙集和 1988 年徵求意見稿所

附錄的幾種方案中，曾有以列舉的方式來界定法院管

轄權，起草委員會沒有採納這種意見。 

第四，關於國家行為事實問題的寫法，沒有太多

的變動，主要的改動是將行政長官“取得全國人大常

委會或中央人民政府的證明書”，改為“取得中央人

民政府的證明書”。這個改動的原因實際上是與國家

行為的文字表述是一致的。 

 

 

二、“等”字內涵理解 
 

《香港基本法》第 19 條的起草情況說明，“等”

字是妥協和不得已的寫法。“等”字，根據中文語法

習慣，可以有兩種理解：一種理解是“等內等”，即

國家行為只有國防和外交兩種，“等”表示“列

舉”，一種理解是“等外等”，即國家行為除了國防

和外交外，還有其他行為，“等”表示“舉例”。5 

1995 年在中英有關終審法院設立的談判過程中，雙方

均贊同終審法院管轄範圍不應包括對國家行為的審

理。但對於甚麼是國家行為的具體表述各執一詞，中

方主張要與基本法規定的提法相一致，即採用“國

防、外交等”的表述，而英方認為僅應限於國防、外

交兩項。6 最後達成的協議第 3 條規定，“英方同意

修訂《終審法院條例草案》以加入基本法第 19 條對

國家行為的表述，並規定《終審法院條例》在 1997

年 6 月 30 日前不予實施。”7 這足以說明，《香港基
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本法》第 19 條第 3 款關於“等”字的表述，實際迴

避了矛盾，將問題留待以後去解釋。這個矛盾的實質

就是香港法院能否審查全國人大及其常委會、國務院

和中央軍事委員會除了國防和外交以外的其他行為。 

果不其然，香港回歸後，法院馬上討論了這個問

題。這就是所謂“憲政第一案”的“香港特別行政區

訴馬維騉等案”。馬維錕等三人是一起刑事案件中的

被告人，他們在 1995 年被控串謀妨礙司法公正。1996

年香港法院開始審理此案並過渡到香港回歸後繼續

審理。該案的爭議焦點在於全國人大成立臨時立法會

行為的合法性問題。《香港基本法》裏沒有“臨時立

法會”這個機構，這是因為香港回歸後期英方故意對

抗使得港英政府的最後一屆立法局議員無法坐“直

通車”直接過渡為香港特別行政區第一屆立法會，而

迫使全國人大不得不成立臨時立法會。馬維騉的辯護

律師要求法院確認臨時立法會並非依據《香港基本

法》合法地成立的特區立法機關，進而宣佈這個“非

法機構”通過的香港回歸條例無效，從而馬維騉無罪

釋放。8 法院在該案中指出，香港法院無權審理中華

人民共和國的主權行為：“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”。9 1998 年香港上訴法院在張

麗華案則相反認為，法院在適當的情況下或許確實有

權審查全國人大的法律和行為是否符合《香港基本

法》。10 隨後，張麗華案上訴到終審法院並合併成為

居港權四個案件中的“吳嘉玲訴入境事務處處長

案”的一部分。法院在該案中，不僅宣佈有權審查特

區立法機關所制訂的法例或行政機關之行為是否符

合《香港基本法》，而且，宣佈有權審查全國人大及

其常委會的立法行為：11 

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之宣佈此等行

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，宣佈此等行為無

效。關於此點，我等應籍此機會毫不含糊地予以闡

明。” 

判決發佈後，內地法律界部分人士就香港特區終

審法院的這個判決發表了意見，指出該判決中有關特

區法院可審查並宣佈全國人大及其常委會的立法行

為無效的內容，違反《香港基本法》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。12 在這種情況下，1999 年 2 月 26 日，終審法院

接受了香港政府律師的請求，罕有地發出一個“澄

清”聲明：  

“特區法院的司法管轄權來自《基本法》。《基本

法》第 158(1)條說明《基本法》的解釋權屬於人大常

委會。法院在審理案件時，所行使解釋《基本法》的

權力來自人大常委會根據第 158(2)及 158(3)條的授

權。我等在 1999 年 1 月 29 日的判詞中說過：法院執

行和解釋《基本法》的權力來自《基本法》並受《基

本法》的條文(包括上述條文)所約束。 

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。我等解釋這個解釋權是不

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。” 

“澄清”指出法院必須接受全國人大及其常委

會所行使的權力而不能對其有所質疑。 13 但是“澄

清”並沒有指明法院不能質疑全國人大及其常委會

行為的法律依據。實際上，這個法律依據就是《香港

基本法》第 19 條第 3 款所指的“國防、外交等國家

行為”裏的“等”。只有將這裏的“等”字理解為是

“等外等”才能明確香港法院不能質疑全國人大及

其常委會行為的憲制依據，才能有效解決問題。 

這就必須正視“等”字的內涵理解問題。《香港

基本法》第 19 條第 3 款所指的“國防、外交等國家

行為”裏的“等”，是指國家行為除了國防和外交以

外，還有其他行為。第一，《香港基本法》英文本採

用了“such as”來翻譯這裏的“等”字，這是基於

“等外等”的內涵理解。14 第二，“等外等”的理解

也符合香港普通法的傳統，如佳日思在《香港新憲制

秩序》也曾指出：“國家行為在普通法下，限於國防
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和外交事務，但是事實上，雖然這些是國家行為的通

常情況，但是國家行為決不僅限於此(其他的例子有

部長的任免)。”15 第三，在“一國兩制”的架構下，

“國家”有特定內涵，是指“中華人民共和國”，

“國家行為”是指中華人民共和國的行為，是指中華

人民共和國對香港恢復行使主權的行為。第四，《香

港基本法》第 19 條的草擬過程，也足以說明這裏的

“等外等”的內涵。16 

這裏的“等”字包括：○1 中央人民政府任命行政

長官和政府主要官員，以及免除這些官員職務的行

為；○2 全國人大常委會對附件三法律作出增減的決

定；○3 全國人大常委會對基本法作出的解釋：○4 全國

人大常委會對政制發展作出的決定，以及對附件一修

正案和附件二修正案的批准和備案；○5 全國人大常委

會對香港原有法律的處理決定；○6 全國人大修改基本

法；○7 中央人民政府決定有關條約適用於特別行政

區；○8 中央人民政府特別許可外國軍用船隻進入特別

行政區；○9 全國人大、全國人大常委會以及中央人民

政府對特別行政區作出的授權決定；等等。 

“國家行為”顧名思義好像就是國家的所有行

為或國家的一切行為。其實不然。“國家行為”是一

種特定的法律概念。英國法律體系裏的“國家行

為”，指基於特權而行使主權權利的行為，不受法院

的反對或控制，法院不能懷疑國家行為的有效性。17 

這就是說，國家行為是指與一般的行政行為相區別而

不受法院審查的政治行為。法院對此無力審查也無法

審查。類似的行為，法國則稱為“政府行為”，日本

稱為“統治行為”，在美國就稱為“政治問題”，由

於這些行為具有高度的政治性，法院對這些行為和問

題不能進行司法審查。18 

《香港基本法》裏的國家行為，最初是來自英國

法律體系的概念，但在“一國兩制”的憲法體制下，

此“國家行為”，不完全等同於“政府行為”、“統

治行為”或“政治問題”等概念的內涵，“國家行

為”是指中華人民共和國作出的行為。根據《中英聯

合聲明》和《香港基本法》的有關規定，國防與外交

屬於中央人民政府管理的權限，而這些行為按照英國

原來的法律制度，本來屬於“國家行為”的範疇，香

港法院不能審查。然而，這裏的“等”字，還包括中

華人民共和國對香港恢復行使主權作出的其他行

為。在“一國兩制”下，“國家”是指“中華人民共

和國”，“國家行為”是指中華人民共和國對香港恢

復行使主權的行為。法院對這些行為無管轄權。 

然而，香港法院還沒有明確的判例，指出《香港

基本法》第 19 條第 3 款所指的“國防、外交等國家

行為”的“等”字包括“等外等”的含義。也就是

說，香港法院目前對“等”字的理解還是受制於普通

法的傳統思維，將這裏的“等”字理解為“等內

等”。2011 年香港特區終審法院就剛果(金)案向全國

人大常委會提出解釋《香港基本法》第 13 條和第 19

條第 3 款的請求。具體案情為 2008 年 4 月 22 日，中

國中鐵公司同剛果(金)政府訂立合作協議，雙方合資

開採當地礦產。合資者包括中鐵在香港註冊的三家子

公司。它們須向剛果(金)政府支付兩筆 21 億美元的採

礦“准入費”。FG是一家美國基金公司，以收購“不

良資產”追討債務為生。2004 年 11 月，FG低價收穫

了一家前南斯拉夫公司的債權轉讓書。欠債者正是剛

果(金)政府及其國家電力公司。轉讓權利包括兩項國

際仲裁的裁決：剛果(金)及其電力公司連本帶利須向

債權持有人支付 1 億多美元。FG獲知中剛簽約，立即

提請高院強制執行針對剛果(金)的兩項裁決，聲稱中

鐵各公司擬支付的“入門費”，已構成了剛果(金)的

在港資產，其中債款部分應直接歸還FG。第一被告是

剛果(金)，三家中鐵子公司位列第二至四名被告。中

鐵母公司其後被追加為第五被告。在該案中，中國外

交部駐香港特派員公署共發出三封信函，指出：“我

國的一貫原則立場是，一國國家及其財產在外國法院

享有絕對豁免，包括絕對的管轄豁免和執行豁免，從

未適用所謂的‘限制豁免’原則或理論”，中國採用

的絕對豁免制度“統一實行於全國，包括香港特別行

政區”。2011 年 6 月 8 日，香港特區終審法院 5 名法

官以 3∶2 的比例做出多數判決，指出在本案中，香港

特區法院應否採取中央人民政府的國家豁免規則或

政策，涉及中央管理的事務或中央和香港特區的關

係，依據《香港基本法》第 158(3)條的規定，提請全

國人大常委會解釋《香港基本法》第 13(1)條和第 19(3)

條。這是香港特區終審法院首次尋求全國人大常委會

的解釋。原告的代表律師從普通法的角度認為這裏的
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“等”字是表示“等內等”，意味着列舉事項完畢。19 

然而，法院沒有對此尋找解釋。法院要求解釋的是決

定國家豁免是否屬於涉及外交的國家行為，以及若絕

對豁免屬於中央作出的外交決策，與香港原有法律中

的相對豁免相衝突應當怎樣處理的問題。而全國人大

常委會在 2011 年 8 月 26 日通過的《關於中華人民共

和國香港特別行政區基本法第十三條第一款和第十

九條的解釋》也沒有明確這裏“等”字的內涵。在《香

港基本法》的進一步貫徹實施中，有必要進一步澄清

《香港基本法》第 19 條第 3 款的“等”字內涵。 

 

 

三、國家行為的事實問題 
 

《香港基本法》第 19 條在草擬過程中，對國家

行為事實問題的寫法沒有太多爭議。這是參照原來英

國的法律制度來寫的。在英國的法律制度下，對於國

家行為的查證原就屬於行政機關的權限，由行政機關

向法院發出聲明或陳述書，證明本案涉及的某種事實

構成國家行為。這種證書稱為“行政機關證書”，法

院必須接受這個證書。“例如，決定一個聲明是外國

政府的團體、或是君主或外交人員的人的地位；或是

否存在戰爭狀況；或相對於英國領土範圍的外國邊界

或誰是條約所載述的有關一方。倘在司法程序中須確

定此等事項，法院通常會要求有關部門發出英國政府

的陳述書。行政機關證書不受司法覆核所約束。”20 

《香港基本法》第 19 條草擬過程中的改動主要

在於行政長官在發出證明書以前，要取得全國人大常

委會或國務院的證明書，改為取得中央人民政府的證

明書。這個改動的背後主要也是涉及對“等”的理

解。行政長官在發出證明文件前要取得中央人民政府

的證明書，說明國家行為事實問題的查證權限屬於中

央人民政府本身。不過，香港回歸至今，法院還沒有

運用這個條款向行政長官發出請求，要求行政長官發

出有關國家行為的文件，而行政長官也沒有取得過類

似的中央人民政府的證明書。 

香港法院在馬維琨案中，曾經討論過這個問題，

指出法院有權審查主權者行為是否在事實上存在，

“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

立或授權設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)籌備委員會是否在事實上設立了臨時立

法會，以及臨時立法會是否確實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。”21 這

裏說的對主權者行為在事實上是否存在的審查，實際

上是指查證事實，而非憲法學意義上所指的司法審查

或違憲審查。22 這裏的查證就是對國家行為的事實查

證。而對國家行為的事實查證問題，《香港基本法》

已經作了明確規定。 

在剛果金案中，香港外交部特派員公署兩次向法

院發出文件，證明中國採用絕對豁免的外交政策，然

而，法院對此沒有採納，堅持向全國人大常委會尋求

解釋，要求全國人大常委會確認中央人民政府是否採

用絕對豁免的外交政策。實際上香港特派員公署就是

中央人民政府外交部在香港的代表，其立場足以說明

中央人民政府的外交政策。 

 

 

四、原有法律制度和原則對管轄權的 
限制問題 

 
《香港基本法》第 19 條第 2 款規定，特別行政

區法院除繼續保持回歸前原有法律制度和原則對法

院審判權所作的限制外，對特別行政區所有的案件都

有審判權。這就是說，除卻原有法律制度和原則對法

院審判權所作的限制外，原香港法院有權審理哪些案

件，現有的香港法院亦有權審理同樣範圍的案件，不

增加新的限制。23 

原有法律制度和原則不完全等同於《香港基本

法》第 8 條所指的原有法律。《香港基本法》第 8 條

所指的原有法律，是指香港本地立法機關制定的原有

法律，不包括原來宗主國英國制定而適用於香港的法

律。這些法律在香港回歸以後，即成為外國的法律，

不能在中國的領土上繼續適用。而原有的法律制度和

原則，則包括了原來英國制定而適用於香港的法律、
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制度和原則。這些法律制度和原則對法院審判權所構

成的限制，根據《香港基本法》第 19 條第 2 款的規

定，應當在回歸後繼續保持。 

《香港基本法》原來的草擬條文，是寫“依照香

港原有法律制度對有關國防、外交和中央政府行政行

為的案件無管轄權”，後來才分開兩款來寫。一款是

寫繼續保持原有法律制度和原則對法院管轄權的限

制，一款則寫“法院對國家行為無管轄權”。這樣的

條文安排使得《香港基本法》第 19 條第 2 款具有獨

立意義。 

原有法律制度和原則對法院審判權所作的限

制，包括兩個方面：○1 原有法律制度和原則對法院管

轄權形成的外在限制；○2 原有法律制度和原則對法院

管轄權形成的內在限制。所謂外在限制，是指法院明

確規定法院不能管轄某些事務或某些糾紛，如《香港

基本法》規定法院對國防、外交等國家行為無管轄

權，即屬於司法權的外在限制。所謂內在限制，是指

憲法和法律沒有明確規定法院不得介入審查，但由於

司法權的特點以及法院在整個憲法體制下的地位，使

得法院不得不採用自我限制的方式，而對某些特定事

項放棄司法管轄權。24 

原有法律制度和原則的限制與對國家行為無管

轄權的規定是一致的。香港回歸前法院就曾確立一個

規則，即法院不能管轄宗主國英國對香港作出的行

為，法院無權質疑這些行為。這是因為英國議會和大

臣作出的決定不受《英王制誥》(Hong Kong Letters 

Patents)的約束。25 殖民地法院無權管轄主權國立法

機關作出的行為，這是殖民地法院司法管轄權的“內

在限制”。這個限制與《香港基本法》第 19 條第 3

款規定的法院對國防、外交等國家行為無管轄權的規

定是一致的。26 

在理解《香港基本法》第 19 條第 2 款要求繼續

保持原有法律制度和原則對法院管轄權的限制時，以

下有兩個問題值得注意： 

第一，法院應當對香港特別行政區內部的政治問

題迴避審查。《香港基本法》對法院能否管轄特別行

政區內部的政治問題沒有作出規定。值得指出的是，

在英國和美國的法律制度裏，國家行為和政治問題是

互訓的，英國法院對國家行為無管轄權，美國法院對

政治問題迴避審查。而在《香港基本法》裏，由於國

家行為是指中華人民共和國恢復行使主權的行為，是

指中央在特別行政區做出的行為，因而這裏的“國家

行為”具有特定內涵，而應該與香港特別行政區和澳

門特別行政區內部的政治問題相區別。如香港特別行

政區內部對立法會解散和彈劾行政長官而引起爭

議，這些爭議即相當於美國法裏所指的政治問題，香

港特區法院對這些政治問題應當迴避審查。在 1997

年的Ng King Luen v. Rita Fan案中，法官在本案中反

覆解釋了法院的職責是處理法律問題，而非政治問

題：“法院不處理政治事務。法院只能處理法律事

務”，“法院只能遠離政治衝突。法官的職責只能是

處理違法案件，或者是在刑事方面的違法或者是民事

方面的違法。”27 

然而，遺憾的是，香港回歸以來，法院過多地介

入一些社會問題和政治問題爭議，增加了法院的負

擔。1998 年詹培忠訴立法會主席一案，原訟法庭否決

司法覆核的申請，裁定立法會無需等待被罷免議員盡

試所有上訴渠道，才能行使《香港基本法》第 79(6)

條的罷免權。28 2012 年香港特區高等法院在梁國雄

訴立法會主席有無“剪布”權力的案件中指出，“法

院不宜在議事階段介入議會範圍內的事務，剪布不能

被司法覆核”。29 梁國雄不服，起訴到終審法院。終

審法院在判決中指出，有關立法會主席有無恰當行使

權力或主席的決定是否構成未經授權地訂立議事規

則等問題，均屬於非由法院考慮的立法會內部權力行

使問題。30 2011 年香港特區終審法院首席法官馬道

立在法律年度開啟典禮演講中就指出，“法庭服務市

民，並不是替他們解決政治、社會或經濟問題。”31 然

而，到現在為止，香港特區法院還沒有形成政治問題

迴避審查的明確原則。 

第二，法院不能將自己變成憲法法院，凌駕於其

他政權機關之上。這就是指應當恪守自己在行政長官

制這一政治體制中的真正地位，而不能將自己變成憲

法法院，凌駕於特別行政區其他政權機關之上。香港

特區終審法院在“梁國雄訴立法會主席及其他人”

案中，指出法院有權行使司法管轄權以裁定立法會或

其主席是否擁有某些權力、特權或豁免權。32 終審法

院在 2013 年的“W訴婚姻登記官案”中，除了宣告
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有關的婚姻法律規定違反《香港基本法》外，還頒發

了一項臨時性的暫停執行令，並留出一年時間讓香港

的立法機關修改相關領域的法律。33 這實際上是一項

憲法法院的權力，而終審法院對其自身是否擁有這項

權力，卻缺乏嚴密的推理和論證。《香港基本法》第

19 條第 2 款已經明確指出應當繼續保持原有法律制

度和原則對法院管轄權的限制，而根據香港回歸前的

原有法律制度和原則，法院不行使憲法法院的功能，

更無權要求立法機關修改法律。 

 

 

五、結語 
 

《香港基本法》第 19 條的內容包括：第一，香

港法院享有獨立的司法權和終審權。第二，法院繼續

保持原有法律制度和原則對法院管轄權的限制。第

三，明確規定法院對國防、外交等國家行為無管轄

權。姬鵬飛在 1990 年給全國人大常委會提交的報告

裏指出，《香港基本法》第 19 條的立法原意是繼續保

持香港法院的原有管轄範圍，這是起草委員沒有異議

的，關鍵是條文的表述怎樣寫。應該說，《香港基本

法》第 19 條的用意是確立香港法院管轄權的邊界，

這個邊界就是保持原有的管轄範圍。問題是香港回歸

前法院原有的管轄範圍有哪些？這是《香港基本法》

第 19 條的難點，因此帶來了條文表述的困難，也帶

來了對條文內涵的準確理解問題。 

通過上述分析，關於《香港基本法》第 19 條，

可以得出以下幾個結論：第一，《香港基本法》第 19

條的“國防、外交等國家行為”是一個特定概念，是

指中華人民共和國對香港恢復行使主權的行為，法院

對於這些行為無權管轄，然而，關於“等”字的理

解，香港法院還沒有明確的判例指出應當採用“等外

等”的理解，這就需要全國人大常委會在以後的基本

法實踐中以立法解釋的形式對“等”字的內涵予以

明確。 

第二，《香港基本法》第 19 條第 3 款所指的國家

行為，不包括香港特別行政區內部的政治問題。香港

法院對香港特別行政區內部的政治問題應當迴避審

查，這是繼續保持原有法律制度和原則對管轄權的限

制所使然，然而這方面的判例還較少，沒有形成明確

的政治問題迴避審查的司法謙抑原則。 

第三，香港法院不能將自己變成憲法法院，凌駕

於香港其他政權機構之上。這不僅不符合整個政治體

制的要求，也不符合繼續保持原有法律制度和原則對

管轄權的限制原則。34 

以上三個對法院管轄權的限制原則，如果能夠在

司法實踐中予以明確，可以將香港社會裏提起許多無

謂訴訟，以無管轄權為由，拒之門外，節省許多社會

資源。這三個限制原則，亦是香港回歸後憲政秩序轉

型過程中所必須面對和解決的問題。35
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