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摘　要：部分婚姻家事判决可以认可执行，部分婚姻家事判决不能认可执行的二元分化现象
是内地与香港婚姻家事判决流通制度的突出特征，实践中造成内港婚姻家事案件的诉讼困局。

２０１７年 《关于内地与香港特别行政区相互认可和执行婚姻家庭民事判决的安排》尽力化解两地

婚姻家事领域条约、实体法、程序法和冲突法的差异，详尽的适用范围列举和有进有退的审查事

项，将大部分婚姻家事判决纳入安排适用范围。２０１９年 《内地与香港相互认可和执行民商事案

件判决的安排》进一步接纳了个别的婚姻家事判决。但仍有小部分婚姻家事判决无法根据两项

安排获得认可执行，内港婚姻诉讼困局得以舒缓但未能完全解决。安排之外的内港婚姻家事判决

能否得到认可和执行将取决于两地对安排与域内法之间效力关系的认识。基于安排的性质和以往

的实践，可以考虑借助司法解释出台的时机，规定参照安排适用条款从而一揽子解决内港婚姻家

事判决的认可和执行。
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内地与香港婚姻家事判决承认和执行的二元分化现象是指部分内港婚姻家事判决可以在两地

法院得到认可和执行，部分婚姻家事判决无法得到认可和执行。问题的产生可溯源到２００６年两
地签订 《关于内地与香港法院相互认可和执行当事人协议管辖的民商事案件判决的安排》，其将

“家庭事宜判决”排除在适用范围之外。此后，两地法院又分别在个案中根据各自域内法认可执

行了小部分内港婚姻家事判决，但大部分婚姻家事判决仍然无法得到认可和执行。为了彻底解决

问题，２０１７年５月两地签署 《关于内地与香港特别行政区相互认可和执行婚姻家庭民事判决的

安排》（以下简称 《婚姻家事判决安排》），试图在两地达成一致性的婚姻家事判决认可与执行制

度。① 作为磋商的产物，《婚姻家事判决安排》对于适用范围的详尽规定，对于判决认可审查条

件有进有退的保留充分体现了两地争取最大共识的努力，大部分的婚姻家事判决将根据该安排得

到认可和执行。２０１９年１月两地又签署了 《关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行民

商事案件判决的安排》（以下简称 《民商事判决安排》），进一步接纳了个别类型的内港婚姻家事
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当前，《婚姻家事判决安排》仍处于等待两地各自转化生效阶段。２０１８年３月２６日，香港特区政府律政司向香港立
法会司法及法律事务委员会提交了 《内地婚姻家庭案件判决 （交互认可及强制执行）条例草案）》，表明将在２０１８年
底向香港立法会提交条例草案。参见香港立法会司法及法律事务委员会 《内地婚姻家庭案件判决 （交互认可及强制

执行）条例草案）》，香港立法会ＣＢ（４）７６２／１７－１８（０４）号文件，２０１８年３月２６日。
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判决。至此，内港婚姻家事判决流通的二元分化现象得到缓解，但没有完全解决。那么，阻碍两

地在婚姻家事判决流通领域达成全面一致性安排的原因是什么？安排能否完全化解婚姻家事判决

不流通引发的诉讼困局？安排之外的婚姻家事判决又应当如何予以认可和执行？借助安排一揽子

解决婚姻家事判决流通是否仍具有可能性与可行性？这些问题是安排通过之后仍然需要思考和回

应的问题，也是本文希望回答的问题。

一　二元分化现象的形成进路

香港回归前，如果香港地方法院的离婚判决不违反内地 “法律的基本原则和社会公共利

益”，内地法院可裁定承认其效力。① 当事人也可以根据香港普通法途径请求香港法院认可内地

法院的离婚判决。② 香港回归后，内地司法实践中基本上都以缺乏双边安排为由不再认可香港法

院离婚判决。③ 在香港，尽管当事人 “仍可考虑根据普通法在香港执行判决，但该方式充满困

难”。④ 至此，回归后到２０１０年内地与香港婚姻家事判决流通基本中断。
与此同时，回归后内港两地民事经济交往密切发展。２００９年香港特区登记跨境婚姻占婚姻

总数的３２％。⑤ 内地产妇在香港所生活产婴儿 （即双非儿童）从２００１年７８１０人到了２０１１年的
４３９８２人，已接近当年香港新出生婴儿的半数。⑥ ２００９年上半年香港人投资内地房产数量比２００８
年同期上升２３％；⑦ 内地人在香港大量购买房产导致香港政府在２０１０年取消了买房移民的政
策。⑧ 内港婚姻关系、内港家庭关系和内港家庭财产数量上升带动内港婚姻诉讼数量增加。２００９
年香港特区家事法庭审理的涉及内地婚姻案件占离婚案件总数的２０％。⑨ 跨境婚姻诉讼的增加又
进一步催生对解决两地婚姻家事判决流通的现实需求。

２０１０年转变出现。香港终审法院在个案中以３∶２多票认可了深圳市中级人民法院 （以下简

称深圳中院）的离婚判决，并促使香港立法会修订了 《婚姻法律程序与财产条例》。瑏瑠 此后，内
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最高人民法院 《关于我国公民周芳洲向我国法院申请承认香港地方法院离婚判决效力我国法院应否受理问题的批

复》，（９１）民他字第４３号，１９９１年９月２０日。
李洪祥、李秀华：《中国内地与香港互相认可离婚判决的困境与解决模式选择》，载 《法制与社会发展》２０１０年第６
期，第１４２页。
参见２００７年广东省高级人民法院 （以下简称广东高院）《关于暂时不予承认香港特别行政区法院离婚判决法律效力

的批复》。该批复明确指出：“香港回归后，香港特区与内地尚未就相互承认生效判决达成安排，对于香港法院作出

的离婚判决，暂时不予承认为宜。”

香港律政司 《关于香港与内地订立安排以相互认可和执行民商事判决的建议的咨询文件》，２０１８年７月，香港律政司
网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｄｏｊｇｏｖｈｋ／ｓｃ／ｐｕｂｌｉｃ／２０１８ＣｏｎｓｕｌｔａｔｉｏｎＰａｐｅｒ＿ＬＰＤｈｔｍｌ，最后访问时间：２０１９年６月２日。
香港立法会司法及法律事务委员会：《有关香港与内地订立相互认可和执行婚姻及相关事宜判决安排的建议》，香港

立法会ＣＢ（４）１１４４／１５－１６（０５）号文件，２０１６年６月２７日。
《香港１年内新生儿近半数为内地产妇所生》，中国新闻网，２０１０年８月１７日，ｈｔｔｐｓ：／／ｎｅｗｓｑｑｃｏｍ／ａ／２０１００８１７／
００１１２３ｈｔｍ，最后访问时间：２０１８年１２月１日。
《港人 投 资 内 地 物 业 热 情 再 升 温》，中 国 新 闻 网 ２００９年 ９月 １４日。ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓｓｏｈｕｃｏｍ／２００９０９１４／
ｎ２６６７１９８１３ｓｈｔｍｌ，最后访问时间：２０１８年１２月１日。
《香港房产政策巨变》，搜狐网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｓｏｈｕｃｏｍ／ａ／１１８４０２２０２＿３７１２５５，最后访问时间：２０１８年１２月１日。
香港立法会司法及法律事务委员会：《有关香港与内地订立相互认可和执行婚姻及相关事宜判决安排的建议》，香港

立法会ＣＢ（４）１１４４／１５－１６（０５）号文件，２０１６年６月２７日。
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地法院离婚判决和内地收养判决可以分别根据香港 《婚姻诉讼条例》第ＩＸ部和 《领养条例》第

１７条在香港获得认可。① ２０１１年广东高院作出 《关于承认香港特别行政区区域法院２００７年第
７１１２号离婚判决法律效力的批复》，深圳中院认可了香港离婚判决。此后，从２０１１年到２０１６年
４月，内地广东、上海、北京、重庆等法院共有２０起案件认可了香港法院离婚判决。② 司法实践
的共识是认可香港法院离婚判决，但排除财产分割与子女抚养判决。至此，形成了小部分内港婚

姻家事判决可以根据两地各自域内法或通过个案机制得以认可，但大部分的婚姻家事判决不获认

可的二元分化现象。

二元分化现象下，能够获得认可的内港婚姻家事判决范围非常有限，跨境当事人婚姻家

庭关系，未成年人利益保护以及家庭财产权益保护仍处于不稳定状态，当事人不得不通过多

种途径解决问题，平行诉讼和域外判决证据认定是常见的方法。平行诉讼通过在内港两地法

院分别提起诉讼以求完整解决婚姻关系解除、子女抚养和夫妻财产分割问题。例如在陈某案

中，③ 原告在香港获得了离婚和财产分割的判决后，又就财产分割问题重新在内地法院提起诉

讼。平行诉讼浪费了两地司法资源，潜伏着不一致判决可能带来的跛脚婚姻风险，直接冲击

着司法的权威性与公信力。域外判决证据认定通过直接在诉讼中提交对方法院判决作为证据，

期望借助法院的证据认定间接认可域外判决，回避判决认可执行困难。面对域外判决的证据

认定纠纷，司法实践有着认可与不认可的分歧，④ 也引发了对未经认可的域外判决证据效力的

学理争议。⑤ 但显然，无论何种方式都不能全面保护当事人的权益，也不能全面维护司法的权

威与公信力。与之形成鲜明对比的是，除了香港特区之外，内地已经通过多项制度实现了对

外国、澳门特区、台湾地区婚姻家事判决的流通。⑥ 外国法院的离婚判决也可根据香港 《婚姻

诉讼条例》在香港认可。一桥之隔的内地与香港婚姻判决流通的二元分化现象，显然需要制

度性变革。
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香港立法会司法及法律事务委员会：《关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行婚姻家庭民事案件判决的安排

的背景资料简介》，立法会ＣＢ（４）７６２／１７－１８（０５）号文件，２０１８年３月２６日。
以 “承认”“离婚判决”“香港”或 “涉港”为关键词，在中国裁判网上进行搜索，截止到２０１６年４月１５日，除去
撤回申请案件，共获得涉及认可香港离婚判决的内地裁判文书２１项，其中唯一一例不予认为的案件是：郭伟明与陈
爱?请求承认和执行香港特别行政区民事判决书，（２０１３）佛中法民一初字第１４号民事裁定书。参见张淑钿：《内地
法院认可香港离婚判决的裁判分野及标准构架———基于２０１１年以来司法实践的考察》，《中国国际私法与比较法年
刊》２０１６年卷，法律出版社２０１７年版，第２１９—２２９页。
陈某与张某甲离婚后财产纠纷，（２０１５）深中法民终字第５３５号民事判决书。
有的法院直接认可当事人提交的香港法院离婚判决确认的事实并依此作出裁判，例如徐某与兰某离婚纠纷，（２０１４）
深中法民终字第１００号民事判决书；有的法院基于两地婚姻判决尚未相互承认和执行拒绝认可判决的效力，例如郭
伟明与陈爱?请求承认和执行香港特别行政区民事判决书，（２０１３）佛中法民一初字第１４号民事裁定书。
有学者认为未经认可的域外判决不具有生效判决的法律效力，但可以作为证据的一种。参见黄海涛、李晓龙：《未经

承认之外国判决的效力分析》，载 《人民司法 （案例）》２０１３年第１１期，第２８—３２页；李庆明：《论域外民事判决
作为我国民事诉讼中的证据》，载 《国际法研究》２０１７年第６期，第１１７—１２８页。
１９９１年最高人民法院 《关于中国公民申请承认外国法院离婚判决程序问题的规定》对没有条约也没有互惠关系的外

国法院的离婚判决建立了简便的承认程序。１９９８年最高人民法院 《关于人民法院认可台湾地区有关法院民事判决的

规定》认可台湾婚姻判决。台湾地区根据 “两岸人民关系条例”认可内地离婚判决。２００６年内地与澳门签订 《内澳

判决承认与执行安排》认可澳门婚姻判决。



二　制度冲突下的化解困境

司法实践依靠单边立法下零散司法个案形成的规则显然缺乏稳定性与一致性，寻求建立一致

性的内港婚姻家庭民事判决流通机制开始提上日程。２０１１年２月２８日广东高院表示广东作为先
行先试地区争取在现行法律框架内灵活解决这一问题。① ２０１１年５月２３日，香港特区政府首次
向立法会提交有关讨论资料，认为 “适宜就是否有需要为推动两地在婚姻事宜上的司法合作与

内地展开磋商”。② 然而，由于两地婚姻家事制度的差异较大，２０１１年到 ２０１６年间磋商进展
缓慢。

婚姻家事领域国际条约的适用是问题之一。根据香港基本法第１５３条的规定，香港享有缔结
国际条约的权利，同时也保留了回归前缔结的国际条约的继续适用。在婚姻家事领域，香港参加

了１９６１年海牙 《关于遗嘱处分方式的法律冲突公约》、１９７０年海牙 《承认离婚和分居公约》、

１９８０年海牙 《国际掳拐儿童民事方面公约》以及１９９３年 《跨国收养方面保护儿童及合作公约》。

但内地仅仅参加了海牙 《跨国收养方面保护儿童及合作公约》。基于公约适用的担忧主要集中在

儿童掳拐判决的承认与执行上。由于中国内地没有参加相关国际公约，司法实践中内地法院对于

外国法院作出的要求当事人交还被拐带儿童的案件也不予承认，③ 对于香港法院根据海牙 《国际

掳拐儿童民事方面公约》作出的判决能否得到内地法院认可存在疑虑。④

两地婚姻家事实体法领域存在着极大的差异。香港婚姻家庭纠纷通常包括以下三个方面：

（１）婚姻诉讼和婚姻法律程序。婚姻诉讼指香港 《婚姻诉讼条例》第２条所指的离婚、婚姻无
效、裁判分居、推定死亡及解除婚姻关系等纠纷；婚姻法律程序是涉及香港 《婚姻诉讼条例》

适用的法律程序。（２）家庭法律程序。家庭法律程序是指香港高等法院以及家事法庭 （区域法

院）基于下列条例规定开展的家事法律程序：《收养条例》《家庭及同居关系暴力条例》《未成年

人监护条例》《财产继承 （供养遗嘱与收养人）条例》《婚生地位条例》《赡养令 （交互强制执

行）条例》《婚姻条例》《已婚者地位条例》《婚姻制度改革条例》《婚姻法律程序与财产条例》

《父母与子女条例》和 《分居令及赡养令条例》。（３）儿童保护和儿童诱拐程序。儿童保护和儿
童诱拐程序是指香港法院基于 《保护儿童及少年条例》《高等法院条例》第２６条中的监护程序
和 《诱拐和管养儿童条例》开展的儿童保护和儿童诱拐程序。⑤ 因此，香港婚姻家事程序没有一

个单一的成文法定义，上述立法构成香港婚姻家事领域的成文法规。在内地，内地法院适用

《民法通则》《婚姻法》《继承法》及相关司法解释审理有关的婚姻家事纠纷。２０１１年修正后的
最高人民法院 《民事案件案由规定》第三部分规定了 “婚姻家庭、继承纠纷案由”。婚姻家庭纠

·０２１·

《国际法研究》２０１９年第４期

①

②

③

④

⑤

《粤倡与港互认离婚判决》，《大公报》２０１１年３月１日。
香港立法会司法及法律事务委员会：《有关内地与香港相互认可／执行婚姻判决的资料》，香港立法会 ＣＢ（２）１７８１／
１０－１１（０４）号文件，２０１１年５月２３日。
杜涛：《国际私法原理 （第二版）》，复旦大学出版社２０１８年版，第１６５页。
香港立法会司法及法律事务委员会：《与内地相互认可和执行婚姻及相关事宜的判决》，香港立法会 ＣＢ（４）３０３／
１６－１７（０６）号文件，２０１６年１２月１３日。
ＫｅｉｔｈＨｏｔｔｅｎ，ＡｚａｎＭａｒｗａｈａｎｄＳｈａｐｈａｎＭａｒｗａｈ，ＨｏｎｇｋｏｎｇＦａｍｉｌｙＣｏｕｒｔＰｒａｃｔｉｃｅ（ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓＢｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，２ｎｄｅｄｉｔｉｏｎ，
２０１５），ｐｐ１－３



纷包括：婚约财产纠纷、离婚纠纷、离婚后财产纠纷、离婚后损害责任纠纷、婚姻无效纠纷、撤

销婚姻纠纷、夫妻财产约定纠纷、同居关系纠纷 （包括同居关系析产纠纷和同居关系子女抚养

纠纷）、抚养纠纷 （包括抚养费纠纷和变更抚养关系纠纷）、扶养纠纷 （包括扶养费纠纷和变更

扶养关系纠纷）、赡养纠纷 （包括赡养费纠纷和变更赡养关系纠纷）、收养关系纠纷 （包括确认

收养关系纠纷和解除收养关系纠纷）、监护权纠纷、探望权纠纷、分家析产纠纷。继承纠纷包括

法定继承纠纷 （转继承纠纷和代位继承纠纷）、遗嘱继承纠纷、被继承人债务清偿纠纷、遗赠纠

纷、遗赠扶养协议纠纷。

在两地婚姻实体法冲突中，以下五类案件的分歧较大。（１）继承案件判决。内地一般认为
继承纠纷涉及身份关系，属于广义的婚姻家庭案件的范围，最高人民法院 《民事案件案由规定》

也将婚姻家庭纠纷、继承纠纷并列为案由的第二部分。香港认为继承案件涉及财产的转移，属于

财产法上的问题；香港高等法院以及区域法院家事法庭受理的家事程序案件范围不包括继承案

件。（２）赡养费案件。根据香港 《赡养令 （交互强制执行）条例》第６及第１０条规定，被请求
地的香港法院还有权力更改原审地的赡养令判决，但更改赡养令却可能涉及到对内地原判决的修

改问题。（３）财产分割案件。财产分割判决的执行涉及到财产的转让和分割，香港认为有关物
业权转移的判决需要物业所在地法院的配合才能切实执行，这些事宜已经涉及到家事法以外的范

畴，基于实际考虑，建议把财产调整的命令排除在外。① （４）儿童抚养案件。内地法院的探视令
判决内容可能涵盖子女探视、监护权、法院监管以及领养等，香港社会认为须考虑如何在香港予

以执行。在儿童抚养权案件方面，由于 “内地法庭和香港法庭在发出管养令方面可能会有不同

考虑因素，……内地法庭通常会把婴儿或者儿童的管养权判给母亲，而把男童的管养权判给父

亲，令兄弟姐们分开。此外，内地法庭也倾向于把管养令判给父母中经济情况较佳的一方，令到

经济情况较逊的一方较为不利。”香港社会担忧认可和执行内地儿童抚养权案件可能有悖于儿童

最大利益保护原则。② （５）其他特殊婚姻家事案件。香港认可１９７１年１０月７日前根据当时的中
国法律与习俗在香港举行婚礼的旧式婚姻，③ 但香港旧式婚姻并不完全符合当前内地 《婚姻法》

一夫一妻的原则。２０１３年香港终审法院判决依专业医疗机构认可之变性人可以变形后之性别在
香港登记结婚，④ ２０１４年７月１５日，香港立法会通过 《婚姻 （修订）条例》确认变性人婚姻的

合法性，这与内地法律对于男女性别的判定标准可能构成冲突。此外，内地存在着分家析产、其

他家庭成员抚养、婚约、同居关系析产、离婚后损害赔偿等特有的案件类型。

婚姻关系解除的相关程序性事项也是造成分歧的原因之一。内地婚姻关系的解除包括协议离

婚和诉讼离婚两种途径，具有同等法律效力。香港旧式婚姻也可以在２名见证人见证下通过签署
协议书或备忘录互相同意解除婚姻。⑤ 根据香港 《婚姻诉讼条例》，香港只能认可经由司法程序

的离婚判决。⑥ 因此，在没有任何法院判决的情况下，透过登记程序而获准的离婚证是否可以获
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香港立法会司法及法律事务委员会：《有关香港与内地订立相关认可和执行婚姻及相关事宜判决安排的建议》，香港

立法会ＣＢ（４）３０３／１６－１７（０５）号文件，２０１６年６月２７日。
《香港立法会司法及法律事务委员会会议纪要》，立法会ＣＢ（４）８１／１８－９号文件，２０１８年３月２６日。
香港 《婚姻诉讼改革条例》第７条。
ＷｖＲｅｇｉｓｔｒａｒｏｆＭａｒｒｉａｇｅｓ，（２０１３）３ＨＫＬＲＤ９０（ＨＫＣＦＡ）．
香港 《婚姻诉讼条例》第ｖ部 “认可婚姻及旧式婚姻的解除”第１４条认可婚姻的解除。
香港 《婚姻诉讼条例》第５５条订明：外地离婚如要在香港特区获得承认为有效，必须在香港以外的任何地方藉司法
或其他法律程序而获准，以及根据该地方的法律具有效力。



得认可属未知之数，香港有回应者希望有所保留，但协议离婚作为内地解除婚姻关系的一种重要

方式，如果被排除在认可范围之外，将能影响到安排的实际效果。① 在诉讼离婚审理程序上，内

地法院的离婚调解书和离婚判决书均一次生效，当事人不能上诉。香港诉讼离婚案件以及婚姻无

效案件均采用复合判决程序，首次判决为暂准判令，不发生法律效力，第二次为绝对判令，具有

正式法律效力。② 此外，香港婚姻法还有裁判分居制度，香港法院可以根据当事人的申请颁布裁

判分居判令，一经颁布，即发生法律效力。因此，在诉讼离婚方面，是否涵盖内地的离婚调解

书，香港的离婚暂准判令以及分居令是需要考虑的问题。

内港两地认可婚姻家事判决还存在冲突法上的差异。根据香港 《婚姻诉讼条例》，一项内地

法院的离婚判决，只要符合生效判决、原审法院具有合格管辖权、未出现不予认可的事项 （包

括无婚姻关系、诉讼程序不公和明显有违公共政策）即可以获得香港法院认可。③ 参照最高人民

法院１９９１年 《关于中国公民申请承认外国法院离婚判决程序问题的规定》，一项香港法院的离婚

判决，原则上如果出现判决没有发生法律效力、原判法院对案件无管辖权、程序违法、诉讼竞合

或违反公共政策将无法得到内地法院的认可。④ 比较两地立法，一方面，生效判决、间接管辖权

审查、程序公正和公共秩序保留是两地的共性条件，但具体审查存在细节差异。第一，生效条

件。两地对于生效判决的界定并不相同。香港认为终局性判决指 “最终的和不可更改”⑤ 的判

决。内地通常认为终局性判决指发生法律效力的判决，即一审已过上诉权未上诉的判决和二审判

决。但是，由于内地还有再审程序，对于内地法院判决终局性的认定，两地分歧较大，终局性问

题是 “阻碍实现两地判决相互承认与执行的一个重要问题。⑥ 第二，间接管辖权审查。对于原审

法院管辖权的审查，内地立法没有明确审查依据是请求地法还是被请求地法，香港明确规定原判

法院必须享有 《婚姻诉讼条例》第５６条规定的合格管辖权，即原审法院所在地必须是任何一方
配偶的惯常居住地或居籍，或者任何一方配偶是该地方的国民。第三，程序公正。内地指判决是

否 “在被告缺席且未得到合法传唤情况下做出的”，香港指根据原审地法律，负有通知义务的一

方当事人没有采取措施将有关法律程序的通知告知另一方当事人；或者由于通知之外的其他原因

导致另一方当事人没有获得应该享有的参与法律程序的机会。如果出现程序不公事项，内地法院

应拒绝承认和执行判决，但香港法院仍然具有 “自由裁量权”，可自行决定是否拒绝认可。第

四，公共政策。香港要求外地判决 “明显有违公共政策”时方可考虑是否裁量予以拒绝。内地

则对公共政策的违反缺乏程度要求，并属于应予拒绝事项。另一方面，两地还存在一些个性化的
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香港立法会司法及法律事务委员会：《有关香港与内地订立相关认可和执行婚姻及相关事宜判决安排的建议》，香港

立法会ＣＢ（４）３０３／１６－１７（０５）号文件，２０１６年６月２７日。
香港 《婚姻诉讼条例》第２０条。
香港 《婚姻诉讼条例》第ＩＸ条。
实践中，由于内地法院对认可香港法院离婚判决的法律依据缺乏一致性认识，因此不同地方法院在审查依据和条件

上并不完全一致。有的法院参照最高人民法院１９９１年 《关于我国公民周芳洲向我国法院申请承认香港地方法院离婚

判决效力，我国法院应否受理问题的批复》予以认可，如林某某申请认可和执行香港法院民事判决，（２０１５）江中法
民一初字第３号民事裁定书。有的法院参照最高人民法院１９９１年 《关于中国公民申请承认外国法院离婚判决程序问

题的规定，如彭琦与许家和申请承认和执行外国法院民事判决、裁定，（２０１４）深中法涉外初字第１６１号民事裁定
书。

ＮｏｕｖｉｏｎｖＦｒｅｅｍａｎ，［１８８９］１５ＡｐｐＣａｓ１，Ｐ１３（ＨＬ）．
董立坤：《内地与香港相互承认与执行民商事判决中的 “终局性判决”问题》，载 《法律适用》２００４年第９期，第１７
页。



审查条件。内地法院要求审查诉讼竞合问题，如果当事人之间的离婚判决属于内地法院正在审理

或已作出判决，或者第三国法院对该当事人之间作出的离婚案件判决已为内地法院所承认，则将

不予承认和执行。香港 《婚姻诉讼条例》没有将诉讼竞合作为一项单独的审查条件，司法实践

中列入公共政策的考量因素。① 此外，根据香港 《婚姻诉讼条例》第６１条规定，香港法院必须
审查当事人在外地离婚判决作出时根据香港国际私法以及 《婚姻诉讼条例》是否存在有效婚姻，

内地则对此不做审查要求。

综上，如何化解两地在婚姻家事国际条约、实体法、程序法和冲突法上的制度差异而带来的

婚姻家事判决认可与执行困境，是解决内港婚姻家事判决认可执行的二元分化现象的关键所在，

也是难点所在。

三　安排之内与安排之外：逐步弥合的二元分化现象

（一）《婚姻家事判决安排》：最大共识

　　以何种立法形式表达两地婚姻家事判决范围的最大共识是 《婚姻家事判决安排》的核心问

题。② 在立法形式上，安排第３条呈现了正面清单、完全列举和差异化表达的特点。第３条采用
正面清单模式，明确列出了内地１４类婚姻家事案件和香港１２项婚姻家事案件判决。第３条没有
规定兜底条款，也没有对婚姻家事判决范围予以概念化的描述，意味着安排对适用范围是完全列

举，不存在可以自由裁量的弹性空间。③ 第３条对两地判决采用差异化的表达，规定了内地婚姻
家事案件的案由，但没有限制判决的名称或类型，也没有限定作出判决的法律依据；规定了香港

婚姻家事判决的类型但明确规定作出该项判决的法律依据。以离婚中的解除婚姻关系判决为例，

在内地指离婚纠纷案件，在香港指根据香港法例第１７９章 《婚姻诉讼条例》第ＩＩＩ部作出的离婚
绝对判令。在这一立法模式下，《婚姻家事判决安排》第３条用了相当篇幅以尽可能详尽规定可
认可的婚姻家事判决。一方面，将共同属于两地婚姻家事性质的案件或者判决，列入安排的范

围。内地包括婚内夫妻财产分割纠纷案件、离婚纠纷案件、离婚后财产纠纷案件、婚姻无效纠纷

案件、撤销婚姻纠纷案件、夫妻财产约定纠纷案件、同居关系子女抚养纠纷案件、亲子关系确认

纠纷案件、抚养纠纷案件、夫妻间扶养纠纷案件、确认收养关系纠纷案件、未成年人监护权纠纷

案件、探望权纠纷案件、申请人身安全保护令案件等１４类案件；在香港包括离婚绝对判令、婚
姻无效绝对判令、赡养费令、财产转让及出售令、领养令、父母身份、婚生地位宣告、管养令、
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①

②

③

ＭＬｖＹＪ，ＦＡＣＶ２０／２００９本案中，当事人是先在香港法院提起诉讼的，香港法院为先受理法院，但随后内地法院比
香港法院在先做出了判决，最后香港法院认可内地判决，中止香港诉讼。就本案而言，在香港提起的在先诉讼不能

成为阻碍法院认可外地离婚判决的理由，但在公共政策分析部分中，法官对于平行诉讼是否构成对公共政策的违反

进行了分析。

香港立法会司法及法律事务委员：《有关香港与内地订立相互认可和执行婚姻及相关事宜判决安排的建议》，香港立

法会ＣＢ（４）１０２２／１６－１７（０４）号文件。
一般情况下，区际司法协助安排乃至国际司法协助条例对于判决承认和执行范围多采用概念化的表述以及负面清单

方式。例如 《内地与澳门相互认可和执行民商事判决的安排》规定，“内地与澳门特别行政区民商事案件 （在内地

包括劳动争议案件，在澳门特别行政区包括劳动民事案件）判决的相互认可和执行，适用本安排。本安排亦适用于

刑事案件中有关民事损害赔偿的判决、裁定。本安排不适用于行政案件。”



有关家庭暴力的禁制令等１２类案件。另一方面，尽可能将存在争议较小的案件纳入安排范围。
因此，对香港旧式婚姻的协议离婚书和内地离婚证确立了参照适用规则，① 对婚姻家事案件中的

财产争议判决包括财产转让和财产出售判决，也纳入安排范围。②

尽可能建立宽松便利的审查条件是 《婚姻家事判决安排》的另一特点。第９条采用负面清
单模式，确立了以认可和执行为原则，以拒绝认可和执行为例外的模式。第９条将双方共同接受
的生效判决、程序公正和公共秩序保留等三项审查条件列入审查范围；删除了部分双方共同的或

个性化的审查条件，包括共同的间接管辖权事项和香港法律要求的有效婚姻审查条件；增加了部

分两地立法中的个性化审查条件，包括香港法中的欺诈例外事项以及未成年人最佳利益保护原

则，内地法律中的诉讼竞合与判决竞合审查条款。第９条区分审查事项的性质，规定了被申请人
申请审查和法院主动审查两类事项，对于程序公正、欺诈例外、诉讼竞合和判决竞合等事项，需

要被申请人提供证据证明且经法院审查核实后方可拒绝认可与执行。对于公共秩序保留以及未成

年人最佳利益考虑事项，法院可以主动审查。

可见，２０１７年 《婚姻家事判决安排》的达成是两地正视法律冲突，求同存异，为跨境婚姻

纠纷解决提供更为便利和清晰法律保障的努力结果，安排有关适用范围和审查事项的规定体现了

两地寻求最大共识的智慧合作。

（二）《婚姻家事判决安排》之外：未能完全消除的二元分化格局

２０１７年 《婚姻家事判决安排》生效之后，大部分的内港婚姻家事判决将直接根据安排认可

执行，但仍有一小部分的婚姻家事判决被排除在安排的适用范围之外，其最终如何认可和执行仍

为未知之数。

《婚姻家事判决安排》接纳内地１４类婚姻家庭民事案件，但内地最高人民法院 《民事案件

案由规定》第二类 “婚姻家庭纠纷”总共有１７类案件，比较发现，有部分属于内地婚姻家庭纠
纷的案件并没有出现在安排的适用范围内。③ 包括内地婚姻家庭纠纷中的婚约财产纠纷；离婚后

损害责任纠纷；同居关系析产纠纷；非夫妻之间的扶养纠纷 （包括非夫妻之间的扶养费纠纷和

变更扶养关系纠纷）；赡养纠纷 （包括赡养费纠纷和变更赡养关系纠纷）；成年人监护纠纷案件；

分家析产纠纷案件和继承纠纷。因此，内地法院作出的上述婚姻家事判决将不能根据安排得到

认可。

《婚姻家事判决安排》接纳了香港法院１２类婚姻家事判决，并明确规定判决的法律依据。
比较安排与香港婚姻家事立法，香港婚姻家事立法中的以下判决不在安排的适用范围之内：裁判

分居命令；根据 《婚姻诉讼条例》作出的呈请分居令以及根据 《分居及赡养费令条例》的申请
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①
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③

《婚姻家事判决安排》第１条规定：“当事人申请向香港特别行政区法院申请认可内地民政部门所发的离婚证，或者
向内地人民法院申请认可依据 《婚姻制度改革条例》第Ｖ部，第ＶＡ部规定解除婚姻的协议书、备忘录的，参照适
用本安排。”

《婚姻家事判决安排》第１２条规定：“在本安排下，内地人民法院作出的有关财产归一方所有的判项，在香港特别行
政区将被视为命令一方向另一方转让该财产”。

另外还有部分判决，在内地司法解释中没有独立案由，但属于安排可予承认和执行的范围，为安排 “增”的部分，

包括婚内夫妻财产分割纠纷案件；亲子关系确认纠纷案件；申请人身安全保护令案件等。



分居令；① 暂准判决包括离婚暂准判令和婚姻无效暂准判令；委任监护人的命令；《婚姻诉讼条

例》中对子女保护的命令，包括 《婚姻诉讼条例》第ＶＩＩ部 “对子女的保护”第４８条就子女交
由监管、第４８Ｄ条禁止将儿童带离香港的命令；《婚姻诉讼条例》中给有关供应配子的人获判定
为父母的命令等。因此，香港法院作出的上述婚姻家庭民事判决将不能根据安排得到认可。

《婚姻家事判决安排》有关判决认可和执行的审查事项与两地域内法的规定也并非完全一

致。首先，安排虽然取消了间接管辖权的审查要求，呈现了宽松便利的趋势，但也增加了原两地

婚姻家事判决承认成文立法中都没有的欺诈例外事项审查。其次，安排将一部分原属于法院自由

裁量的审查事项列为法院必须予以拒绝认可的审查条件，弱化法院的自由裁量权，增加了拒绝认

可和执行的可能性。在香港，公共秩序保留以及程序公正事项两项审查条件均为法院自由裁量事

项，香港法院有自由裁量权决定是否 “可不予认可和执行该裁决”，但安排将其确定为法院必须

拒绝认可和执行事项。再次，安排增加了未成年人最佳利益的审查要求，规定 “应当充分考

虑”，但如何认定未成年人最佳利益以及应该如何予以考虑存在着认定上的困难。

（三）２０１９年 《民商事判决安排》：进一步弥合婚姻家事判决认可分歧

作为一项基本覆盖民商事判决认可和执行的新安排，２０１９年 《民商事判决安排》第３１条首
先确认两地 《婚姻家事判决安排》将继续施行，明确了原 《婚姻家事判决安排》适用范围内的

婚姻家事判决将继续该安排予以认与执行。另一方面，２０１９年 《民商事判决安排》第３条明确
列举了暂不适用于该新安排的判决范围，第 （一）项即为婚姻家事案件：包括 “（一）内地人民

法院审理的赡养、兄弟姐妹之间扶养、解除收养关系、成年人监护权、离婚后损害责任、同居关

系析产案件，香港特别行政区法院审理的应否裁判分居的案件。（二）继承案件、遗产管理或者

分配案件”。

然而，２０１９《民商事判决安排》与２０１７年 《婚姻家事判决安排》排除的婚姻家事案件范围

并不完全一致。在２０１７年 《婚姻家事判决安排》排除的内地婚姻家事案件类型中，婚约财产纠

纷、分家析产纠纷，非夫妻及非兄弟姐妹的扶养并未被２０１９年安排所排除，意味着上述三类案
件将可以根据２０１９年安排得到适用。２０１７年 《婚姻家事判决安排》排除的香港婚姻判决中，委

任监护人令、子女保护令、禁止将儿童带离香港令以及供应配子的人获判定为父母的命令也不在

２０１９年 《民商事判决安排》的排除范围内。由此，在２０１９年 《民商事判决安排》生效后，两地

认可和执行的婚姻家事判决范围进一步扩大，部分婚姻家事判决虽不能根据２０１７年 《婚姻家事

判决安排》得到认可，但却可根据２０１９年 《民商事判决安排》得到认可。至此，两地与香港婚

姻家事判决认可和执行呈现以下状态：大部分婚姻家事判决根据２０１７年 《婚姻家事判决安排》

认可和执行，极小部分的婚姻家事判决根据２０１９年 《民商事判决安排》认可，小部分的婚姻家

事判决内地法院的赡养、兄弟姐妹之间扶养、解除收养关系、成年人监护权、离婚后损害责任、

同居关系析产案件，香港特别行政区法院审理的应否裁判分居的案件，以及两地法院的继承、案

件遗产管理或者分配案件判决将既不能根据２０１７年 《婚姻家事判决安排》也不能根据２０１９年
《民商事判决安排》得到认可，游离在当前内地与香港认可和执行判决安排的框架之外。
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① 安排并没有接受此两类裁判分居令的承认和执行。但是，安排接受了法院作出裁判分居令后的有关赡养令和子女管

养令。



四　未尽问题：安排之外的婚姻家庭民事判决的认可与执行

显然，２０１７年 《婚姻家事判决安排》和２０１９年 《民商事判决安排》生效之后，内港婚姻家

事判决认可和执行的二元分行现象仍然存在，不同的是大部分婚姻家事判决将根据两项安排获得

认可，小部分判决能否一如既往根据各自域内法得到认可仍然属未知之数。这意味着，二元分化

现象带来的跨境婚姻家事案件的诉讼难题仍然无法完全解决。首先，多元复杂的婚姻家庭事宜案

件具有内在的整体性，不同的诉求往往在同一个诉讼中被同时提出。一项解除婚姻关系的纠纷往

往还涉及到夫妻财产的分割、子女监护权的归属，子女抚养甚至夫妻赡养问题；一项继承纠纷往

往还需要首先确认和分割夫妻财产以及确认婚姻及亲子关系。婚姻家事判决认可与执行的二元分

化，导致部分婚姻家事判决无法流通，自然将引起二次诉讼。其次，安排没有认可香港法院的离

婚暂准判决，意味着两地间婚姻家事判决的平行诉讼不能在判决承认和执行层面得到完全缓解。

２０１０年马林案①就是利用了香港原讼法庭离婚暂准判令与绝对判令之间的时间差在内地法院提出
了平行诉讼，这一问题在未来也将继续存在。再次，由于两地离婚程序办理简便程度不同，诉讼

竞合又影响到判决认可与执行，也将造成当事人挑选法院、离婚起诉赛跑或者判决申请赛跑的现

象。最后，对于未能根据安排得以认可的婚姻家事判决，也不排除当事人继续借助证据规定提请

对判决内容的事实认定，司法分歧与学术争议也将继续存在。

无论如何，２０１７年 《婚姻家事判决安排》和２０１９年 《民商事判决安排》将大多数的婚姻家

事案件纳入了双边安排的认可和执行框架内，只有极小部分婚姻判决游离在现有安排框架之外。

鉴于２０１７年 《婚姻家事判决安排》是针对婚姻家事判决的专门性安排，安排之外的婚姻家事判

决如何认可与执行将取决于两地对于 《婚姻家事判决安排》效力的认定。如果两地法院认为

《婚姻家事判决安排》是认可和执行婚姻家事判决的唯一依据，那么安排之外的婚姻家事判决显

然将无法得到认可和执行。如果两地法院认为安排是认可和执行婚姻家事判决的依据之一，安排

并没有高于其他域内法的效力，也没有优先于其他域内法适用的效力，那么安排之外的婚姻家事

判决仍存在可以根据内地或香港自身域内法予以认可和执行的可能性。

问题的解决涉及到区际司法协助安排与域内法的效力关系，对此理论和实践没有统一的认

识。理论上，区际司法协助安排作为两地磋商的结果，理应具有比各自域内法更高的法律效力。

但是，从安排的立法依据看，区际司法协助安排签订依据是香港基本法第９５条，但本条规定并
没有限制通过磋商达成安排是开展区际司法协助的唯一方式。从安排自身表述看，安排自身也没

有强调其具有优先效力或者排他效力或者唯一效力。从安排的司法适用看，由于安排在两地采用

不同的生效方式：在香港转化为本土条例，在内地转化为最高人民法院司法解释，两地法院对于

安排效力是否高于域内法有着与理论认识不一致的实践。２０１０年香港终审法院马琳案面临问题
之一就是在２００８年两地 《协议管辖判决安排》排除婚姻家事判决认可的情况下，能否转为根据

其他香港本土条例认可和执行内地婚姻家事判决，最终香港终审法院通过解释香港 《婚姻诉讼

条例》的立法目的与相关条款，判决认可内地婚姻判决不违反香港 《婚姻诉讼条例》，并据此认
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可了内地婚姻判决。在香港普通法下，外地判决并非一定需要根据条约或者安排才能得到认可，

安排之外的内地婚姻家事也仍然可以根据香港普通法途径提请认可和执行。可见，以香港条例形

式生效的区际司法协助安排在法律位阶上与其他香港成文法和普通法处于同一位阶，一并适用于

区际司法协助的解决。在内地，司法实践中也有过同时根据安排和域内法开展司法协助的先例。

１９９９年内港签署 《关于内地与香港特别行政区法院相互委托送达民商事司法文书的安排》确立

了委托送达方式。内地法院在广东步步高公司案①中认为安排只是表明需要通过香港高等法院送

达的可以按照安排办理，因此法院可以根据案件的具体情况选择其他有效的送达方式。② ２００９年
最高人民法院 《关于涉港澳民商事案件司法文书送达问题若干规定》第６条规定 “可以”根据

安排送达，明确安排送达途径是法院可以同时采取的送达方式之一。在婚姻家事判决流通领域，

２０１０年后开始的个案认可也是借助内地司法解释的规定实现的。从区际司法协助的立法目的看，
内地和香港同属一个中国，基于共同国家司法主权，对于尚不能达成共识建立一致性认可与执行

制度的其他婚姻家事判决，如果两地法院各自根据其域内法另行予以认可，也是表示了法域之间

的充分信任与尊重，释放了相互认可和执行区际民事判决的诚意和善意，体现了双方齐心合力通

过多途径推动区际民事判决流通的共同努力。就此而言，对于安排之外的婚姻家庭民事判决，允

许两地法院可以另行根据各自域内法予以认可和执行，是一个在法律上可以考量的方案。具体操

作上，从香港法院的角度，香港法院存在着根据香港普通法认可和执行安排之外的婚姻家事判决

的现实途径。从内地法院的角度，由于最高人民法院１９９１年 《关于中国公民申请承认外国法院

离婚判决程序问题的规定》仅限于对离婚判决的认可，无法覆盖安排之外的其他婚姻家事判决，

建议最高人民法院在将安排转化为司法解释时，在司法解释中规定参照适用条款，即：对于安排

第３条适用范围之外的香港其他婚姻家事判决，内地法院也可以参照安排的规定予以认可和执
行，从而推动安排之外的婚姻家事判决的认可。
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内地与香港婚姻家事判决认可与执行的二元分化困境及化解

①

②

广东步步高电子工业有限公司诉台湾重明纸器有限公司商标侵权纠纷案，（２００４）粤高法民三终字第１５２号判决书。
《内港送达安排》第１条规定：“内地法院和香港特别行政区法院可相互委托送达民商事司法文书。”
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