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香港终审法院启动提请释法
程序的要件

李蕊佚*

摘 要 《香港基本法》第158条第3款仅对香港终审法院提请全国人大常委会释法的程

序做了一般性规定。尽管香港终审法院后来通过四个判例确立了启动提请全国人大常委会释

法程序的要件,但在司法实践中相关问题依然存在很多争议和不确定性。根据158条的立法

目的,完善提请释法程序的要件必须立足于两个方面:既尊重中央的主权又尊重香港特别行政

区的高度自治权,而且在两者并存的情况下尽量使得两者各自得到最大的尊重。本文将基于

该立足点,围绕香港终审法院提出的“类别条件”和“有需要条件”,进一步从司法技术上探讨适

用这两个要件的细节问题。
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引 言

“一国两制”是全国人民代表大会(以下简称“全国人大”)依据《中华人民共和国宪法》制定

《香港特别行政区基本法》(以下简称《基本法》)的精神主线。《基本法》第158条第3款规定:

“……香港特别行政区法院在审理案件时需要对本法关于中央人民政府管理的事务或中央和

香港特别行政区关系的条款进行解释,而该条款的解释又影响到案件的判决,在对该案件作出

不可上诉的终局判决前,应由香港特别行政区终审法院请全国人民代表大会常务委员会对有

关条款作出解释……”该条款是香港普通法系与中国大陆社会主义法系沟通与交流的主要渠

道。但第158条第3款仅对香港终审法院提请全国人大常委会释法的程序做了一般性规定。
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操作中的一些具体问题,如什么情况下香港终审法院“需要”解释那两类条款,哪些条款的规定

关乎“中央人民政府管理的事务”等,均未明确。尽管香港终审法院通过判例法确立了判断是

否提请全国人大常委会释法的要件,〔1〕但在提请释法的过程中依然存在很多争议。回归至

今,香港终审法院唯有在“刚果(金)”案中主动提请全国人大常委会释法。

本文将首先梳理香港终审法院通过判例法确立的提请释法程序的启动要件,以及司法实

践中产生的争议;然后提出完善香港终审法院启动提请释法程序要件的建议;最后在结论中对

提请释法过程中出现的一些相关问题加以讨论。基于《基本法》第158条的规定,本文在思考

如何完善提请释法程序的要件时始终基于两点考虑:①既尊重中央的主权又尊重香港特别行

政区的高度自治权;②两者并存的情况下尽量使得各自都得到最大尊重。此外,为了确保中央

的主权得到尊重和香港普通法系的完整性得以保护,《基本法》的起草者特意借鉴了欧盟的立

法模式。〔2〕因此,本文在构思如何完善提请释法程序的启动要件时也依托了关于欧盟法初

步递交程序的一些成熟理论和司法实践。

一、判例法对提请释法要件的发展

(一)“类别条件”和“有需要”条件的提出

香港终审法院在“吴嘉玲”案中首次确立了启动提请全国人大常委会释法的几个基本要

件。第一,“类别条件”(classificationcondition),即需要解释的争议性条款是否可以归为“中

央人民政府管理的事务”或“中央和香港特别行政区关系的条款”。香港终审法院将所有能归

到这两个领域的条款称之为“除外条款”(excludedprovisions)。第二,“有需要条件”(necessi-

tycondition),即香港终审法院在审理案件时需要解释除外条款,并且关于除外条款的解释对

案件判决将产生实质性影响。在流程上,香港终审法院认为首先应该考虑“类别条件”。〔3〕

只有当有争议的条款同时满足“类别条件”和“有需要条件”,并且争议的理由和论据是“可争论

的”“非显而易见的歪理”时,香港终审法院才有宪制责任启动提请全国人大常委会释法的程

序。〔4〕

虽然“类别条件”和“有需要条件”看似清楚明了,但香港终审法院在“吴嘉玲”案中却无法
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分别为“吴嘉玲”案(NaKaLingvDirectorofImmigration [1999]HKCFA72);“庄丰源”案
(ChongFungYuenvDirectorofImmigration[2001]HKCFA48);“刚果(金)”案(DemocraticRepublicof
CongovFGHemisphereAssociatesLLC [2011]HKCFA42);“外佣”案(VallejosEvangelineBanaovCom-
missionerofRegistrationandRegistrationofPersonsTribunal,DomingoDanielLvSame[2013]HKCFA
17)。

参见李浩然:《香港基本法起草过程概览(全三册)》,三联书店(香港)有限公司2012年版,第

1178—1209页。

NaKaLingvDirectorofImmigration [1999]HKCFA72,at89.
Ibid,at33.
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依据这两个条件判断是否提请释法。香港终审法院认为,“吴嘉玲”案需要解释的条款不是除

外条款,但对该条款的解释将影响理解另一条除外条款的含义。为此,香港终审法院提出了

“主要条款验证标准”,即只有当实质上影响案件判决的主要条款为除外条款时,香港终审法院

才需要提请全国人大常委会释法。香港终审法院指出,主要条款验证标准旨在维护香港的司

法自治,确保香港终审法院解释其他条款的能力不受全国人大常委会对除外条款的解释限

制。〔5〕全国人大常委会没有直接否定“主要条款验证标准”。但在“吴嘉玲”案做出终审判决

后,全国人大常委会指出,该案中有关条款涉及中央管理的事务和中央与香港的关系,香港终

审法院未依照《基本法》第158条的规定在判决前提请全国人大常委会释法,而终审法院的解

释又不符合立法原意。1999年6月26日,全国人大常委会发布了一份关于《基本法》第22条

第4款和第24条第2款第3项的解释(以下简称“1999人大释法案”)。〔6〕

(二)“类别条件”适用中的争议和发展

“1999人大释法案”作出不久,“类别条件”在“刘港榕”案中又引发了争议。案件当事人主

张,除非香港终审法院就除外条款提请全国人大常委会释法,其他情况下全国人大常委会无权

解释《基本法》。香港终审法院没有支持原告的主张,认为第158条明确了全国人大常委会享

有普遍的、不受任何限制的解释权;但同时强调“类别条件”是香港终审法院判断是否提请释法

的前置程序。〔7〕“1999人大释法案”的序言明确指出,香港终审法院错误地将《基本法》第24
条第2款第3项界定为非除外条款。〔8〕对此,香港终审法院承认其在“吴嘉玲”案中采取的

“类别条件”判断标准虽然合法,但存在“合理性”上的缺陷,并谈及在今后的案件中有必要重新

审视“类别条件”“有需要条件”和“主要条款验证标准”的合理性。〔9〕

随后,在“庄丰源”案 〔10〕和“谈雅然”案 〔11〕的判决中,“类别条件”再度引发争议。香港终

审法院在判决中清楚说明,即使全国人大常委会解释了《基本法》的某一条款,也并不表明该条

款当然属于除外条款。香港出入境处处长的代表律师认为,判断某个条款是否属于除外条款,

应当根据该条款的实施是否对中央人民政府管理的事务或中央和特区关系产生实质影响。但

在参照第158条第3款的立法背景及立法目的解释该条款后,香港终审法院认为这种以实质

影响作为条款分类的验证标准是没有理据的。首先,采用这种分类标准需要对某个条款实施
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〔7〕

〔8〕

〔9〕
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〔11〕

Supranote3,at100-106.
全国人民代表大会常务委员会关于《中华人民共和国香港特别行政区基本法》第二十二条第四款

和第二十四条第二款第(三)项的解释(1999年6月26日第九届全国人民代表大会常务委员会第十次会议通

过)。

LauKongYungandOthersvTheDirectorofImmigration [1999]HKCFA5,at50-58.
全国人民代表大会常务委员会关于《中华人民共和国香港特别行政区基本法》第二十二条第四款

和第二十四条第二款第(三)项的解释,参见序言。

LauKongYungandOthersvTheDirectorofImmigration [1999]HKCFA5,at64.
TheDirectorofImmigrationvChongFungYuen [2001]HKCFA48.
TamNgaYinandOthersvTheDirectorofImmigration [2001]HKCFA53.
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之后所产生的影响进行事实调查,而在判决生效前法院是无法进行事实调查的。其次,这种分

类标准意味着《基本法》的大部分条款(即使不是全部条款)都有可能属于除外条款;因为探究

到最后,《基本法》条款的实施都可能对中央人民政府管理的事务或中央和特区的关系产生实

质影响。这种分类标准无疑会影响到香港特别行政区的高度自治。因此,香港终审法院认为,

判断某项条款是否属于除外条款的正确标准是考虑该条款的特性,即该条款是否具有涉及中

央人民政府管理的事务和特区关系的特性。〔12〕

(三)“有需要”条件适用中的争议和发展

除了“类别条件”“有需要条件”在司法实践中也经常产生争议。香港终审法院在审理“刚

果(金)”案时就涉及到“有需要条件”,即什么时候需要解释《基本法》。本案争议的焦点是,刚

果是否享有绝对豁免权,进而可以阻止美国FG公司追债。如何裁判则取决于:香港法院是在

所有案件中都认可绝对豁免权,还是仅在非商业行为上认可主权国家享有绝对豁免权。最终,

香港终审法院以3:2的投票结果,决定提请全国人大常委会解释本案所涉及的《基本法》第13
条、第19条。多数意见认为,国家豁免权属于《基本法》第19条第3款规定的“国防、外交等国

家行为”;如果“国家行为”或“外交事务”的概念不明确,本案的争议就无法解决;因此,依据第

158条第3款终审法院需要提请全国人大常委会解释第13条和第19条。〔13〕遗憾的是,多数

意见并未借本案进一步细化“有需要条件”。香港终审法院仅做出了比较粗浅的定义,即“有需

要条件”包含两个部分:A.需要解释;B.解释对判决产生实质影响。但这一定义并没有增强可

操作性。因为终审法院始终未清楚界定 A部分提及的“需要”,所以操作中依然存在这个问

题———在什么情况下才视为“需要”解释?

2013年香港终审法院在“外佣”案中再次错失发展“有需要条件”相关法理的良机。本案

的争议是,外佣是否可以依据《基本法》第24条主张在香港享有永久居住权。香港政府认为外

佣明显不符合普通法上对“通常居住”的理解,并建议香港终审法院提请全国人大常委会解释

第158条,即明确“1999人大释法案”的特别陈述部分对本案是否具有约束力。〔14〕香港终审

法院在判决中首先肯定了采用普通法解释第24条的观点,认定外佣不享有永居权;〔15〕接着

指出,既然有争议的条款意思很清楚,也就无需提请全国人大常委会释法。〔16〕但香港终审法

院给出的无需提请释法的理由却很难经得起推敲。根据《基本法》第158条的规定,一旦全国

人大常委会做出了解释,香港法院在引用该条款时就应当以全国人大常委会的解释为准,而不
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TheDirectorofImmigrationvChongFungYuen [2001]HKCFA48,at97-100.
DemocraticRepublicofCongovFG HemisphereAssociatesLLC [2011]HKCFA42,at223-

373.
VallejosEvangelineBanaovCommissionerofRegistrationandRegistrationofPersonsTribu-

nal,DomingoDanielLvSame[2013]HKCFA17,at24-5,97-9,110.
Ibid,at91.
Supranote14,at91,96-7,111.
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能随意采用普通法的方式解释该条款。从而逻辑上,香港终审法院采用普通法上的解释方法

解释第24条之前,首先应该判断全国人大常委会关于《基本法》第24条的解释是否约束香港

法院。因此,香港终审法院在本案中未提请全国人大常委会释法是存在问题的。

(四)“可争论性”适用中的争议

最后,“吴嘉玲”案中提到的“可争论性”标准在香港终审法院的司法实践中呈现出两个面

向。第一,只有当提请释法的主张至少是可争论的,而不是显而易见的歪理,才能提请全国人

大常委会释法。在“吴嘉玲”案中,香港终审法院认为,如果该主张是不可争论的,提请释法的

问题便告一段落;如果该主张是可争论的,法院就需要进一步考虑是否满足了“类别条件”和

“有需要条件”。〔17〕可见,香港终审法院这时将“可争论性”与“类别条件”和“有需要条件”并

列为提请释法的判断标准。但在“外佣”案中,“可争论性”被视为考虑是否提请释法的门

槛,〔18〕而不是与“类别条件”和“有需要条件”并列的判断标准。〔19〕第二,条款的含义是否具

有可争论性。如果案件所涉及的除外条款意思明确,便无需提请释法,直接适用即可。在“刚

果(金)”案中,多数意见和以包致金大法官为代表的少数意见的分歧在于是否提请释法,但他

们均赞同只有当除外条款合理地承载两种以上不同含义时,才需要解释该条款;如果该条款的

含义很清楚,就无需解释,直接适用即可。〔20〕按照这种理解,“可争论性”就是“有需要条件”

的一个前置条件。

二、完善提请释法程序的启动要件

香港终审法院发展的提请释法程序的启动要件可以归纳成三个关键词:“类别条件”“有需

要条件”和“可争论性”。首先需要厘清的是,是否应该将“可争论性”与“类别条件”和“有需要

条件”并列作为提请释法的三个独立判断标准。如果提请释法的主张不具有可争论性,法院就

没有司法权限及司法责任提请全国人大常委会释法。但在客观上,“可争论性”暗含于“类别条

件”和“有需要条件”的考量之中,而不是独立的分析步骤。例如,在考虑提请释法的主张是否

具有可争论性时,法院必然会审查有争议的条款是否属于“除外条款”;如果不属于,该主张自

然是“显而易见的歪理”(不符合“可争论性”的要求)。此外,如果当事人主张的含义显然不是

条款可能承载的含义,或条款显然不可能承载当事人主张的多种含义,就没有解释的争议发
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NaKaLingvDirectorofImmigration [1999]HKCFA72,at100.
VallejosEvangelineBanaovCommissionerofRegistrationandRegistrationofPersonsTribu-

nal,DomingoDanielLvSame[2013]HKCFA17,at104.判决书第104段:“法院判断是否根据《基本法》第

158条提请释法优先要考虑的是‘可争论性’。”

Ibid,at109.判决书第109段:“…决定是否提请释法,法院必须确定已经满足‘类别条件’和‘有需

要条件’(以及‘可争论性’方面)。”

DemocraticRepublicofCongovFGHemisphereAssociatesLLC [2011]HKCFA42,at84-5,

239-247,331,352-355,361-4,404.
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生,也就不“需要”提请释法。因此,“可争论性”客观上不能作为提请释法的独立判断标准;其

用作评估是否满足“类别条件”和“有需要条件”更具合理性。换言之,香港终审法院判断是否

提请全国人大常委会释法的要件仅两个:“类别条件”和“有需要条件”。“可争论性”可以作为

判断是否符合这两个判断标准的辅助标准。

有学者此前对香港终审法院提出的“类别条件”和“有需要条件”进行了反思。陈弘毅教授

主张,香港终审法院应该先适用“有需要条件”后适用“类别条件”进行判断,因为在没有确定哪

些条款需要解释之前,就没有适用“类别条件”的对象。〔21〕该主张虽然具有一定的说服力,但

优先适用“有需要条件”也不能完全解决问题。如“吴嘉玲”案同时涉及多个具有关联性的条

款,其中恰好一部分条款属于除外条款(《基本法》第22条),一部分条款不属于(《基本法》第

24条)。这种情况下即使首先适用“有需要条件”,也难以进一步适用“类别条件”判断是否应

该提请全国人大常委会释法。“有需要条件”内含的判断要素本身具有很强的主观性。从而,

如何在多个条款中通过“有需要条件”筛选出供“类别条件”适用的条款必然是一项主观判断。

例如在“吴嘉玲”案中,按照香港终审法院发展的“主要条款验证标准”,第24条是需要解释且

影响判决的条款;而按照全国人大常委会的理解,第22条才是需要解释且影响判决的条款。

不同的理解就导致了提请和不提请两种完全相背的结论。因此,我们需要进一步明确“类别条

件”和“有需要条件”的内部构成要素。

(一)“类别条件”的完善

依据香港终审法院发展的法理,“类别条件”是判断是否提请全国人大常委会释法的第一

个标准,即考虑相关条款是否具有涉及“中央人民政府管理的事务”或“中央和香港特别行政区

关系”的特性。〔22〕虽然从字面意思看这两种类别非常明确,但“依条款的特性”判断并不能终

止争议。首先,哪些属于“中央人民政府管理的事务”? 《中英联合声明》第2条阐明:“香港特

别行政区直辖于中华人民共和国中央人民政府。除外交和国防事务属中央人民政府管理外,

香港特别行政区享有高度自治权。”有学者因此认为,香港特别行政区的自治范围包括除了外

交、国防以外的所有事务。〔23〕但也有学者持相反观点,指出《中英联合声明》第2条只说了外

交和国防事务由中央政府管理,并不等于中央政府仅限于管理外交和国防事务;并以《基本法》

第15条为例———特区政府行政长官及其主要官员均由中央政府任命,这一权力既不属于国防
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

AlbertChen,“TheCourtofFinalAppeal’sRulinginthe‘IllegalMigrant’ChildrenCase:ACriti-
calCommentaryontheApplicationofArticle158oftheBasicLaw”,inJohannesChan,HLFuandYashGhai
(eds),HongKong’sConstitutionalDebate:ConflictoverInterpretation,HongKong:HongKongUniversi-
tyPress,2000,pp.113-141.

TheDirectorofImmigrationvChongFungYuen [2001]HKCFA48,at97-100.
Y.Ghai,HongKong’sNewConstitutionalOrder,HongKong:HongKongUniversityPress,

2nded.,1999,p.143.
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事务也不属于外交事务。〔24〕此外,当案件涉及《基本法》第三章“居民的基本权利和义务”时,

这类条款属于香港自治范围还是中央管理的事务呢? 这也是一个具有争议的问题。

其次,尽管《基本法》第二章标题是“中央与香港特别行政区的关系”,但其他章节的条款也

可能涉及中央与特别行政区的关系。〔25〕正如吴建璠教授曾经撰文指出的,“基本法调整的社

会关系,从大的方面说主要有两种:一种是中央和香港特别行政区的关系;一种是香港特别行

政区内部的关系。香港特别行政区内部的关系在很大程度上又受制于中央和香港特别行政区

的关系。”〔26〕以此逻辑,所有条款最后都可以归属为“中央与香港特别行政区的关系”。现实

中,“中央人民政府管理的事务”和“中央与香港特别行政区的关系”两类条款确实存在不可分

割的关联性。所以在谈及“中央与香港特别行政区的关系”时,关于中央和香港政府之间的权

力划分、权力行使和权力监督等方面也存在争议。〔27〕中国是单一制国家。中央通过制定《基

本法》将权力授予香港特区政府行使。〔28〕因此,中央与香港特别行政区的权力关系是授权与

被授权的关系,领导与被领导的关系,监督与被监督的关系。〔29〕然而,简单地依照单一制国

家传统的“授权说”区分权力归属,又不可能解决“一国两制”的制度设计。例如,《基本法》没有

任何条款授权香港政府管理市民的城市生活,但天气预报、灾害预报、排污系统的管理显然不

属于中央管理的事务。

当然,我们不能就此判断“类别条件”完全没有适用空间。首先需要强调,特区的高度自治

是基于中央授权的高度自治,不存在所谓的分权和剩余权。〔30〕在判断某条款是否属于除外

条款时,“一国两制”和高度自治是总的指导原则。一般来说,对《基本法》明确规定由中央人民
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

Wu,Jianfan,“SeveralIssuesConcerningtheRelationshipbetweentheCentreofthePeople’sRe-
publicofChinaandtheHongKongSpecialAdministrationRegion”,JournalofChineseLaw,Vol.2,No.1,

1988,pp.67-68.
参见吴建璠:“‘一国两制’的法律保证———谈中央与香港特别行政区的关系”,《中国法学》1990年

第3期,第15-23页。
同上注,第15-16页。
参见王振民:“略论中央和特区的法律关系———国家主权和高度自治”,《中国法律》2004年第6期,

第20-23页;程洁:“中央管治权与香港特区自治权———以基本法规定的授权关系为框架”,《法学》2007年第

8期,第61-68页。
参见王禹:“港澳基本法中有关授权的概念辨析”,《政治与法律》2012年第9期,第77-78页。
前委员长吴邦国在纪念香港基本法实施10周年座谈会讲话中也指出:“我国是单一制国家。香港

特别行政区的高度自治不是香港固有的,而是由中央授予的。……中央授予香港特别行政区多少权,特别行

政区就有多少权。没有明确的,根据基本法第20条的规定,中央还可以授予,不存在所谓的‘剩余权力’问
题。”参见吴邦国:“在纪念中华人民共和国香港特别行政区基本法实施十周年座谈会上的讲话”,载于全国人

大常委会香港基本法为会员办公室编:《纪念香港基本法实施十周年文集》,中国民主法制出版社2007年版,
第6页。

参见王叔文主编:《香港特别行政区基本法导论(第三版)》,中共中央党校出版社,中国民主法治出

版社2006年版,第40-41页。
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政府管理的事务,〔31〕香港法院在司法实践中不难判断。但对有一些事宜,《基本法》并未明确

规定权力的归属问题。例如,有一类权力中央和特区都可以行使,但中央具有最后的决定

权。〔32〕在这种情况下,香港终审法院可以立足于“一国两制”的基本前提,根据辅助性原则判

断权力的归属问题。辅助性原则指,权力应该尽量分配给最接近人民、直接为人民服务的基层

机构行使。〔33〕可见,适用辅助性原则进行判断有助于落实《基本法》体现的香港特别行政区

高度自治的立法精神。

保证香港高度自治、港人治港是《基本法》的立法意图。尽管全国人大常委会有权解释《基

本法》的所有条款,但香港法院更了解香港本地的情况。在适用《基本法》的过程中,香港法院

能够充分听取双方当事人的意见。因此,在《基本法》没有明确规定权力归属时,只要不危及中

央政府的主权,香港法院更适合解释有争议的条款。具体来说,适用辅助性原则必须以中央对

香港特别行政区完整行使主权为前提,不能危害中央管治权和国家统一。〔34〕适用辅助性原

则并不等于全国人大常委会完全不行使权力。相反,全国人大常委会应当随时监督香港法院

如何行使对《基本法》的解释权。如果全国人大常委会释法能更好地实现《基本法》的立法目

的,全国人大常委会就应该在以实现立法目的的必要性程度内介入。〔35〕“吴嘉玲”案判决生

效后,全国人大常委会重新做出解释就是行使监督权的一个实例。此外,香港终审法院在判断

权力归属时,还应当考虑香港特别行政区客观上是否有能力承担相应的责任。若香港特别行

政区行使某项权力后,最终还是由国家和中央政府承担,这时根据权责相当原则,就应该认定

中央未将该项权力授予香港政府。〔36〕

在清楚界定是否属于除外条款后,还需要解决“吴嘉玲”案呈现的难题。当一项非除外条

款的含义可能影响一项除外条款的含义时,香港终审法院创设了“主要条款验证标准”判断是

否提请释法。香港终审法院认为,由于《基本法》既包含除外条款又包含非除外条款,而法院在

解释任何一个条款时都将以其他条款为背景,所以法院在解释一些非除外条款时常常合理地

涉及到如何理解一些除外条款的含义。如果每当这种关联存在时香港终审法院都提请全国人

大常委会释法,全国人大常委会对除外条款的解释便可能影响非除外条款的含义。从而,香港
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

《基本法》第13条第1款、第14条第1款、第15条、第17条第3款、第18条第4款、第73条第9
项、第158条第1款、第159条第1款。

如《基本法》第158条。

Seep.CraigandG.deBurca,EULaw:Text,CasesandMaterials,Oxford:OxfordUniversity
Press,4thed.,2008,pp.100-105.

参见邓小平:《邓小平论“一国两制”》,三联书店(香港)2004年版,第5页。

SeeN.Emiliou,“Subsidiarity,AnEffectiveBarrierAgainstthe‘EnterprisesofAmbition’?”,Eu-
ropeanLawReview,Vol.17,No.5,1992,p.383.

参见程洁:“中央管治权与香港特区自治权———以基本法规定的授权关系为框架”,《法学》2007年

第8期,第65页。
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法院解释非除外条款的能力就可能受到全国人大常委会对除外条款的解释之限制。〔37〕虽然

主要条款验证标准没有被全国人大常委会所否定,也没有被后来的判例法所推翻,但遭到了学

者的质疑。〔38〕因为香港终审法院可能以需要解释的主要条款不是除外条款为由,完全排除

全国人大常委会的解释权。

若要公允地评价“主要条款验证标准”,我们还得回到问题中讨论。面对“吴嘉玲”案呈现

的难题,除了“主要条款验证标准”,可能还存在以下三种解决方案。第一,只要涉及的条款有

一条属于除外条款,终审法院就必须将本案涉及的所有条款全部提请全国人大常委会解释。

这种做法的确尊重了中央的主权。但每个案件都可能涉及多个条款,加之判断是否属于除外

条款本来存在很大的主观性,这就可能完全排除香港法院对《基本法》的解释权。第二,鉴于中

央与香港特别行政区权力界限划分一直存在巨大争议,有学者建议成立一个独立的联合委员

会专门讨论和明确哪些条款由全国人大常委会解释,哪些条款由香港法院解释。〔39〕该联合

委员会拟承担的任务实际上是重新分配权力。这不仅直接影响中央与香港特区法院的宪制权

力,而且实质上行使了修改《基本法》的权力。这种方案虽然可以根除解释权的争议,但其正当

性势必受到质疑。另外,如何选拔委员会的成员,使其保持绝对中立,也是操作上的难题。第

三,香港终审法院将案件涉及的所有条款进行归类,然后将所有除外条款提请全国人大常委会

释法;案件涉及的其他条款则由香港终审法院自行解释。

较之前两种方案,第三种方案兼顾了香港法院的司法自治权和全国人大的主治权。在香

港社会,由香港终审法院决定哪些条款属于除外条款也是最权威和最受认可的方式。但这种

方案也存在操作上的难题。例如,全国人大常委会可能需要经常解释《基本法》,工作量因此大

大增加。不仅如此,全国人大常委会频繁释法,反而可能有损全国人大常委会释法的严肃性。

此外,全国人大常委会解释除外条款时,也需要联系上下文进行解释,即需要附带考虑与本案

相关的非除外条款。理论上,全国人大常委会对《基本法》所有条款均有权解释,包括香港终审

法院未提请其解释的条款。〔40〕然而,如果全国人大常委会附带对非除外条款一并解释,客观

上完全排除了香港法院对《基本法》的解释权。显然,这种局面与《基本法》第158条第2款的
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

NaKaLingvDirectorofImmigration [1999]HKCFA72,at101-106.
E.g.A.Chen,“TheCourtofFinalAppeal’sRulinginthe‘IllegalMigrant’ChildrenCase”inJo-

hannesChan,HualingFuandYashGhai(eds),HongKong’sConstitutionalDebate:ConflictsoverInter-
pretation,HongKong:HongKongUniversityPress,2000,pp.127-129.再如,肖蔚云教授认为香港终审法

院越权解释。参见肖蔚云:“略论香港终审法院的判词及全国人大常委会的释法”,《浙江社会科学》2000年第

5期,第53-58页。

SeeLiuYiuChu,“InterpretationandReviewoftheBasicLawoftheHongKongSpecialAdminis-
trativeRegion”,JournalofChineseLaw,Vol.2,No.1,1988,p.49;DanielFung,“TheBasicLawofthe
HongKongSpecialAdministrativeRegionofthePeople’sRepublicofChina:ProblemsofInterpretation”,In-
ternationalandComparativeLawQuarterly,Vol.37,No.3,1988,p.701.

参见《香港基本法》第158条第1款。
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立法原意相左。至此,“类别条件”的适用似乎存在无解的难题。但“类别条件”并不是提请释

法的唯一判断标准。其实,只要“有需要条件”适用得当,完全可以取代“主要条款验证标准”,

至少可以消弭“主要条款验证标准”对全国人大常委会解释权的潜在危害。

(二)“有需要条件”的完善

清楚界定“有需要条件”是决定是否启动提请释法程序的一个关键。香港终审法院提出

“有需要条件”时已经清楚说明,只有当需要解释的条款对判决产生实质影响时才提请全国人

大常委会释法。然而,香港终审法院并未明确什么时候构成“需要”解释,而且判断是否“产生

实质影响”具有很大的裁量空间。例如“吴嘉玲”案的情况,有争议的条款可能并非判决的直接

依据,但该条款的含义可能影响我们理解作为判决直接依据的条款。这类争议条款是否可以

确定为“对判决产生实质影响”? 《基本法》第158条第3款的立法目的既旨在确保中央对除外

条款规定的事宜具有绝对的控制权,又要维护香港的高度自治。因此,法官在适用“有需要条

件”时应当采取谨慎的态度,将“产生实质影响”的范围进一步限缩为“影响判决结果”。如果无

论怎样解释该条款对判决结果都不产生任何影响,该条款就没有对判决产生实质影响,也就无

需提请释法。〔41〕以这种方式检验是否满足“有需要条件”,也避免了适用“主要条款验证标

准”产生的缺陷。

当除外条款潜在地影响判决结果时,是否提请释法存在以下两种意见。第一种,只要争议

条款的含义潜在地影响判决结果,即使法院认为该条款含义清楚,也应当提请全国人大常委会

释法,除非提请释法的主张是“显而易见的歪理”。〔42〕第二种,相关条款的含义潜在地影响判

决结果,并且该条款合理地承载了两种及其以上不同的含义,致使解释争议出现,此时法院才

需要提请释法。〔43〕香港终审法院在“刚果(金)”案中采纳了后一种意见。〔44〕但采用第二种

意见很可能危及中央对除外条款的决定权。香港终审法院采用的解释方法与全国人大常委会

不同。香港终审法院认为条款的含义清楚时,全国人大常委会可能认为该条款承载了多种不

同的含义。既然该条款潜在地影响判决结果,中央政府就应该对这些除外条款享有绝对解释

权。这也是《基本法》第158条设置提请释法程序的初衷。因此,第一种意见更加符合第158

条的立法目的。但第一种意见也存在无需提请释法的例外情况。《基本法》第158条第3款已

经明确规定,如全国人大常委会已经做出解释,香港法院引用该条款时应当以全国人大常委会
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〔43〕

〔44〕

欧盟法上的初步递交程序类似于《基本法》第158条的规定。在判断成员国是否需要提请欧洲法

院解释欧盟法时,欧洲法院在判例法中采用了这种判决结果是否受影响的路径。SeeCase283/81SriCIL-
FITvMinistryofHealth [1982]ECR3415,p.3429,at〔10〕.

即判断提请释法的主张是否具有“可争论性”,在后面将详细论述。

Bengoetxea,MacCormickandSoriano,“IntegrationandIntegrityintheLegalReasoningoftheEu-
ropeanCourtofJustice”inG.deBurcaandJ.H.H.Weiler,TheEuropeanCourtofJustice,Oxford:Oxford
UniversityPress,2008,pp.52-56.

DemocraticRepublicofCongovFGHemisphereAssociatesLLC [2011]HKCFA42,at310.
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的解释为准。所以,如果全国人大常委会已经对有争议的条款做了解释,并且香港终审法院根

据现有解释完全有把握解决新的问题,即使该条款潜在地影响判决结果,香港终审法院也无需

提请释法。

下面我们可以将这种判断路径适用于“吴嘉玲”案和“外佣”案检验是否易于操作。在“吴

嘉玲”案中,如果将第22条第4款解释为———中国其他地区的人进入香港特别行政区须办理

批准手续的规定包含“单程证”制度,〔45〕那么“单程证”制度对原告根据《基本法》第24条所享

有的居港权的限制就是合理的;原告在缺失“单程证”的情况下,就不能主张其居港权。反之,

如果第22条第4款所指的“批准手续”不包含“单程证”制度,那么《入境(修订)(第3号)条

例》〔46〕第2AA(1)条规定对原告的居港权就构成不符合《基本法》的限制;无论原告以何种方

式进入香港,其居港权都应当得以实现。可见,关于《基本法》第22条第4款的解释就潜在地

影响“吴嘉玲”案的判决结果。在“外佣”案中,情况刚好相反。全国人大常委会1999年做出的

关于居港权解释的拘束范围就不可能以任何方式影响该案的判决结果。如果“1999人大释法

案”的特别陈述 〔47〕属于《基本法》第158条意义上的解释,具有约束力,那么依据该解释外籍

劳工不享有居港权。如果特别陈述不具有约束力,那么香港终审法院则可以采用普通法路径

解释《基本法》第24条第2款第4项。其结果正如香港终审法院在“外佣”案中所判决的,外籍

劳工仍然不享有居港权。

此外,是否需要提请释法还取决于对争议条款的解释是否与案件事实相关。也即是,不能

以一个假设的案件或将来可能出现的案件请求全国人大常委会解释《基本法》。〔48〕尽管全国

人大常委会可以主动解释《基本法》所有条款,但其不是对一般性问题或假设问题提供咨询意

见的机构。如果某一条款的解释与案件事实无关,自然也不可能影响案件的判决,进而也不可

能影响中央政府对除外条款规定事宜的控制权。虽然目前还没有出现过根据一个假定的纠纷

要求香港终审法院提请释法的案件,但在“有需要条件”中增设这一考量标准是具有实践意义

的,例如“庄丰源”案的情况。香港终审法院在该案中否定了“1999人大释法案”的拘束力,判
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

这里所说的“单程通行证”是与“双程通行证”相对而言。“双程证”一般发给因商务、旅游、探亲或

其他事务去香港或澳门短暂逗留的内地居民;“单程证”则发给那些去香港或澳门定居的内地居民,在获得该

证件后,该居民必须在规定时间内注销其在内地户口并持证前往香港或澳门。(《中国公民因私事往来香港地

区或者澳门地区的暂行管理办法》第十二条)。参见张千帆主编:《宪法学》,法律出版社2004年版,第514页。
香港临时立法会于1997年7月10日制定,从1997年7月1日起实施。
这段陈述位于对《基本法》第24条第2款第3项的解释之后,即:“本解释所阐明的立法原意以及

《中华人民共和国香港特别行政区基本法》第二十四条第二款其他各项的立法原意,已体现在1996年8月10
日全国人民代表大会香港特别行政区筹备委员会第四次全体会议通过的《关于实施<中华人民共和国香港

特别行政区基本法>第二十四条第二款的意见》中。”
欧盟法院的判例法对成员国法院是否需要提请其解释欧盟法也有相同意见。Seee.g.CaseC-

458/93Saddik[1995]ECRⅠ -511.CaseC-467/04CriminalProceedingsagainstGaspariniandothers
[2006]ECRⅠ -9199.
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决“双非儿童”〔49〕依据《基本法》第24条第2款第1项享有居港权。从而,“双非儿童”可以享

受香港的社会福利和社会资源。但香港公民对此抱有很大怨言。后来“外佣”案再次涉及

“1999人大释法案”的拘束范围。香港政府便隐晦地想借“外佣”案提请全国人大常委会释法,

一并解决“双非儿童”的问题。〔50〕这种情况下,香港终审法院就只能考虑相关条款的解释与

“外佣”案的法律事实是否相关,而不能应香港政府的请求通过“外佣”案达到解决另外一个案

件的目的。

(三)“可争论性”概念的廓清

虽然“可争论性”不是判断是否提请释法的一个独立标准,但明确“可争论性”将有助于终

审法院判断是否满足“类别条件”和“有需要条件”。司法实践中,可能出现以下两种情况。第

一种情况,有争议的条款属于除外条款,但其含义不可能对判决结果产生任何影响。由于不满

足“有需要条件”,所以法院无需进一步考虑该条文的含义,也无需提请释法。第二种情况,有

争议的条款属于除外条款,且对判决结果产生影响。此时同时满足了“类别条件”和“有需要条

件”。但为了防止滥用释法程序、维护香港司法权之独立及普通法的完整性,香港终审法院需

要在初步理解条款的基础上进一步适用“可争论性”判断是否提请释法。如果终审法院根据自

己的理解,认为一项条款显然不像提请释法的主张所陈述的那样承载了多重含义,或认为当事

人所主张的含义很离谱,那么提请释法的主张就是“显而易见的歪理”。香港终审法院就不应

该应当事人请求,提请全国人大常委会释法。然而,一旦香港终审法院确认原告的主张具有

“可争论性”,即使法院从普通法角度理解认为该条款含义清楚,也不得以此为由拒绝提请全国

人大常委会释法。

诚然,无论是判断当事人提请释法的主张是否为“显而易见的歪理”,还是直接判断相关条

款的意思是否明确,都是基于香港终审法院对该条款的初步理解。但两种判断本质上是有区

别的。法院在判断前者时主要从条款的字面意思进行理解,是做常识性的判断。其目的不是

对该条款的含义做出权威定义,所以法院应当采取宽松的态度去判断提请释法主张的合理性。

只要按照普通人的理解提请释法的主张存在合理性,就不是“显而易见的歪理”。而判断条款

的意思是否明确则需要法院的专业知识,包括运用法律解释的方法明确条款的含义。如果香

港终审法院认定条款含义清楚,进而拒绝提请释法,香港终审法院实质上是根据自己的解释,

而不是全国人大常委会对除外条款的解释做出裁判。这种情形就可能危及《香港基本法》第

158条的立法目的———尊重中央的主权。香港终审法院此时还有越权之嫌。

由于香港法院和全国人大常委会采取两种不同的解释路径,不可否认香港法院对条款的

理解确实可能与全国人大常委会的理解大相径庭。在这种情况下,香港终审法院在判断提请
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〔49〕

〔50〕

“双非儿童”的父母均不是香港永久居民。
参见袁国强2012年12月13日的讲话———《律政司司长会见传媒谈话全文》,http://www.doj.

gov.hk/sc/public/pr/20121213_pr3.html,最后访问日期:2017年7月6日。
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释法的主张是否为“显而易见的歪理”时还可以借助于一些客观方法。尽管《基本法》的英文本

和中文本同样适用,但英文本中的用语如果与中文本有出入以中文本为准。〔51〕因此,在认定

提请释法的主张是“显而易见的歪理”之前,香港终审法院不仅要阅读争议条款的英文表述,还

应当阅读该条款的中文表述;而且应当以中文表述作为判断的最终依据。此外,终审法院在判

断一项条款的含义是否清楚时所依据的标准至少应该有一部分是客观的。例如,在一个案件

中,香港终审法院的法官们对某个条文的含义持不同的意见。尽管我们不能因此断定该条文

意思不明确(有可能少数法官理解有误造成这种局面),但法官之间出现理解分歧至少部分地

显现该条文存在解释争议。〔52〕这就说明提请释法的主张存在合理性,进而香港终审法院就

应当提请释法。

三、结 论

“类别条件”和“有需要条件”是香港终审法院判断是否提请释法的两个基本标准。在适用

“类别条件”时,如果对是否属于中央政府管理的事务产生争议,香港终审法院在确保维护中央

政府主权的情况下可以根据辅助性原则加以判断。在适用“有需要条件”时,只有当有争议的

除外条款可能影响判决结果时才需要提请释法。“可争论性”是判断是否满足“类别条件”和

“有需要条件”的辅助工具。如果一项除外条款可能影响判决结果,一旦终审法院认为提请释

法的主张具有“可争论性”,香港终审法院就应当提请全国人大常委会释法。除非全国人大常

委会对此有争议的条款之前已经做出了解释,并且香港终审法院根据已有的解释完全有把握

解决新的问题,就无需再次提请释法。判断一项主张是否具有可争论性,香港终审法院必须对

相关条款进行初步理解。在理解条款时,香港终审法院不仅需要阅读《基本法》的英文本和中

文本,而且应当以中文本的理解为最终判断依据。此外,当香港终审法院认为无需提请释法

时,其也没有理由在判决书中解释除外条款。

基于某些特殊原因,香港终审法院有可能希望在第158条第3款规定之外的情况下提请

全国人大常委会释法。虽然全国人大常委会有权解释所有条款,但香港终审法院在提请释法

前也需要慎重考虑以下方面。第一,全国人大常委会解释条款需要花费的时间。全国人大常

委会可能需要花费数月才能做出解释。在此期间,香港终审法院就只能中止审理案件,不利于

保护那些急需权利得到救济的当事人。第二,是否致使全国人大常委会工作量过大。全国人

大常委会是解释中国宪法和所有其他法律的有权机关。香港终审法院在提请释法时应当尽量

不增加全国人大常委会的工作负担,否则全国人大常委会可能无法高质量地完成释法工作。
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〔51〕

〔52〕

全国人民代表大会常务委员会关于《中华人民共和国香港特别行政区基本法》英文本的决定,1990
年6月28日第七届全国人民代表大会常务委员会第十四次会议通过。

这里借用了欧盟法上关于条文含义是否清楚的判断标准。SeeM.BrobergandN.Fenger,Pre-
liminaryReferencestotheEuropeanCourtofJustice,Oxford:OxfordUniversityPress,2012,pp.244-246.
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第三,提请全国人大常委会解释的问题必须是非常重要、非常困难的。若不是,香港终审法院

更适合依据个案处理,以便节省大量的诉讼时间和诉讼费用。第四,案件双方当事人的意愿。

如果双方当事人都非常希望全国人大常委会释法,香港终审法院应该适当考虑当事人的意愿。

所谓适当考虑,指综合考虑诉讼时间、诉讼费用以及双方当事人的意愿。

最后,全国人大是起草和制定《基本法》的机构,而全国人大常委会是全国人大的常设机

关。尽管香港特别行政区法院的法官同时精通英语和中文,但全国人大常委会更可能把握真

实的立法意图。在解释基本法时,全国人大常委会善于使用的法律解释方法可能是香港法院

的法官不精通的。因此,在考虑是否提请全国人大常委会释法的问题上,香港终审法院不应该

单纯地考虑法律问题,还应该从如何维护“一国”这一更广阔的视角考虑。例如:中国内地的法

律与香港特别行政区适用的法律之不同之处;若不提请释法,香港终审法院可能要面临处理自

己完全不熟悉、不擅长的领域;如何维护《基本法》解释的统一性;以及全国人大常委会在解释

《基本法》时具有的独特优势。如果香港终审法院在上述任何一个方面有迟疑之处,均应当提

请全国人大常委会释法。

Abstract:Article158(3)ofBasicLawofHongKongstipulatesaframeworkofthepreliminaryrefer-

enceprocedure.AlthoughHongKong’sCourtofFinalAppealhasthroughfourjudgmentslaiddown

someprinciplesofimplementingthereferenceprocedure,thejurisprudenceisunclearandpertinentas-

pectsoftheprocedureremainundefined.AccordingtothepurposeofArticle158,improvingtheinitiating

factorsofmakingpreliminaryreferencebyCFAshouldbeestablishedontwoaspects:a.preservingChi-

na’scontrolovertheexcludedmattersandmaintainingjudicialautonomyandtheintegrityofthecom-

monlawsysteminHongKong;b.tryingtofindouthowtobalancesovereigntyandautonomy.Basedon

thesetwoaspects,thispaperwilldiscusstheapplicationoftheclassificationconditionandthenecessity

conditionestablishedbyCFA,afterwhichitwillproposehowtoimprovetheimplementationofthepre-

liminaryreferencesystem.

KeyWords:PreliminaryReference;ClassificationCondition;NecessityCondition;TheArguability

Requirement
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