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中国缔结的双边条约在特别行政区的适用问题

———兼评“世能诉老挝案”上诉判决

戴瑞君

　　内容提要：中国根据“一国两制”基本方针对中国缔结的双边条约适用于特别行政区
的制度做了特殊安排。这一切合港澳实际的精巧设计在总体运行平稳的同时也遭遇了实

践挑战。在“世能诉老挝案”中，新加坡最高法院上诉庭判定，《中国—老挝双边投资保护

协定》适用于澳门特别行政区。这一判决与中国对国际条约适用于特别行政区的制度预

期相悖。该判决在适用“条约边界移动”、“关键日期”、解释条约的“嗣后协定”等国际法

规则和概念时存在明显错误，多处推理论证也因违反逻辑而不具说服力。但该案所折射

出的关于国际条约适用于特别行政区的制度安排对第三方的效力问题不容回避，中国有

必要尽快采取措施解决这一问题。
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２０１６年９月２９日，新加坡最高法院上诉庭对“世能投资有限公司诉老挝人民民主共
和国政府”一案（以下简称“世能诉老挝案”）作出终审判决，除其他外，判定１９９３年缔结
的《中国政府和老挝政府关于鼓励和相互保护投资协定》（以下简称《中老 ＢＩＴ》）适用于
中国澳门特别行政区。〔１〕 判决作出后，中国外交部断言“新加坡法院对这一事实问题的

认定是错误的”。〔２〕 一时间，中国缔结的双边条约在特别行政区的适用问题再度成为

热议话题。本文在概要梳理国际条约适用于特别行政区的基本制度安排的基础上，重
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点结合“世能诉老挝案”上诉判决，从国际法角度探讨中国缔结的双边条约是否适用于

特别行政区。

一　国际条约适用于特别行政区的基本制度

特别行政区的特别之处不仅体现在其史无前例的高度自治权上，也体现在其特别的

条约适用制度上。〔３〕 其特别的条约适用制度包括以下方面。

（一）多边条约在特别行政区的适用

回归之前，由英国和葡萄牙延伸适用于香港和澳门的多边条约在回归之后并非全部

不适用于特别行政区；中国缔结的多边条约也非全部自动适用于特别行政区。为解决多

边条约在特别行政区的适用问题，中国政府分别在香港和澳门回归前夕照会联合国秘书

长，〔４〕阐明可适用于两个特别行政区的多边条约。照会中涉及的国际条约以中国是否为

缔约方可区分为以下两类。

第一类是中国是缔约方、并决定于回归之日起适用于特别行政区的条约。这类条约

含有回归前已经适用于港、澳的条约，以及属于外交、国防类或者根据条约的性质和规定

必须适用于国家全部领土的条约；此外还包括虽然回归前未适用于港、澳，但已决定在回

归之日起适用于特别行政区的条约，如《伯尔尼保护文学和艺术作品公约》《１９７２年集装
箱关务公约》等。

第二类是中国在港、澳回归时尚不是条约的缔约国，但已于回归前适用于港、澳，并决

定于回归日起继续适用于特别行政区的条约。对中国已经缔结但不在上述列举之列，以

及未来缔结的其他条约，照会说明了其在特别行政区的适用原则：如果中国政府决定将这

类条约适用特别行政区，将另行办理有关手续。换言之，在办理相关手续之前，这类条约

不适用于特别行政区。该原则有一明确例外，即对属于外交、国防类或者根据条约的性质

和规定必须适用于国家全部领土的条约，中国政府无须另行办理有关手续，即适用于包括

特别行政区在内的全部领土。

上述两份照会的正文及其附件已正式记录于联合国条约系统，并由秘书长通知联合

国其他会员国及联合国各专门机构。对所涉条约非由联合国秘书长、而由其他机构保存

的情况，中国政府也已分别发去类似照会，请其在相关缔约方中广为周知。中国对多边条

约适用于特别行政区的上述安排得到了国际社会的了解和接受，为特别行政区连续、稳定

地适用国际条约奠定了基础。但由于两份照会的标题已指明处理的是多边条约问题，因

·３６１·

中国缔结的双边条约在特别行政区的适用问题

〔３〕

〔４〕

本文所称国际条约的“适用”专指相关国际条约在特别行政区是否具有可适用性，是否约束特别行政区，而非指

国际条约如何在特别行政区得到具体执行。

《中华人民共和国常驻联合国代表秦华孙大使就多边国际条约适用于香港特别行政区事项致联合国秘书长的照

会》，《中华人民共和国国务院公报》１９９７年第３９号，第１６８８－１７１８页。另见 ＭｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌＴｒｅａｔｉｅｓＤｅｐｏｓｉｔｅｄｗｉｔｈ
ｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙＧｅｎｅｒａｌ／Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ／Ｃｈｉｎａ，ｎｏｔｅ２＆ｎｏｔｅ３，ｈｔｔｐｓ：／／ｔｒｅａｔｉｅｓ．ｕｎ．ｏｒｇ／Ｐａｇｅｓ／ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＩｎｆｏ．ａｓ
ｐｘ？ｃｌａｎｇ＝＿ｅｎ＃Ｃｈｉｎａ。



此仍有必要单独讨论双边条约的适用问题。〔５〕

（二）过渡期缔结的双边条约在特别行政区的适用

为保障香港和澳门的平稳过渡和政权顺利交接，根据《中英联合声明》〔６〕及《中葡联

合声明》，〔７〕分别成立了中英联合联络小组和中葡联合联络小组，供中英、中葡政府间进

行联络、磋商及交换情况。两个联络小组的职责均涉及对适用条约的制度安排。

具体而言，中英联合联络小组除其他外，负责审议“两国政府为确保同香港有关的国

际权利与义务继续适用所采取的行动”以及“为协助香港特别行政区同各国、各地区及有

关国际组织保持和发展经济、文化关系并就此类事项签订协定所需采取的行动”。〔８〕 其

中，“有关国际权利与义务的继续适用”主要指过去适用于香港的国际条约可否继续适用

的问题。关于多边条约的适用安排已经体现在上文述及的发给联合国秘书长的照会中。

关于双边条约，原英国延伸适港的双边条约全部停止适用。为确保香港的繁荣稳定，保持

并进一步发展香港对外经济、文化关系，中英两国政府通过联合联络小组协商同意，在回

归前，香港可以自己的名义直接同有关国家或国际组织谈判和缔结相关领域的双边协定，

这些协定于回归之日起可继续适用于香港特别行政区。〔９〕 据此，香港在《中英联合声明》

生效起至回归前这段过渡期内，签订了一系列双边协定，包括与１３个国家签订促进和保
护投资协定、与２１个国家签订民用航空运输协定、与２个国家达成航空过境协定、与８个
国家签订移交逃犯协定、与４个国家签订刑事司法互助协定，与１个国家签订移交被判刑
人士协定。〔１０〕

中葡联合联络小组的职责在表述上与中英联合联络小组类似，也包括“就两国政府

为使澳门特别行政区保持和发展对外经济、文化等关系所需采取的行动进行磋商”。〔１１〕

在过渡期内，经中葡两国政府通过联合联络小组协商同意，澳门同样被授权以自己的名义

同外国缔结了一系列双边协定。例如，《澳门政府和德意志联邦共和国政府航空运输协

定》在开篇即交待“澳门政府经葡萄牙共和国主管主权机构正式授权并经中华人民共和

国政府同意”和德国政府缔结此协定。过渡期内澳门以自己的名义缔结的双边协定包括
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有一种观点认为，中国发给联合国秘书长的照会中“未列入本照会上述附件的、中华人民共和国是当事方或将成

为当事方的其他条约”包含了双边条约，因此，照会也解决了双边条约的在特别行政区的适用问题。参见徐宏：

《国际条约适用香港和澳门特区的实践》，《法制日报》２０１６年１０月２２日第４版。这一观点疏忽了这段话的行
文背景，经不住推敲。鉴于这段话出自《中华人民共和国常驻联合国代表秦华孙大使就多边国际条约适用于香

港特别行政区事项致联合国秘书长的照会》中，文件标题已清楚表明它处理的是多边条约问题，自然不包括双边

条约在内。

《中华人民共和国政府和大不列颠及北爱尔兰联合王国政府关于香港问题的联合声明》（以下简称《中英联合声

明》）第５条及附件二。
《中华人民共和国政府和葡萄牙共和国政府关于澳门问题的联合声明》（以下简称《中葡联合声明》）第４条及附
件二。

《中英联合声明》附件二第４条第２项、第５条第２项。
过渡期内香港缔结的双边协定的名称一般为“香港政府和某国政府关于 ××的协定”，在约文开篇首先阐明：
“香港政府，经负责其外交事务的主权政府正式授权签订本协定”。例如，《香港政府和澳大利亚政府关于促进

和保护投资协定》、《香港政府和菲律宾共和国政府关于移交被控告和被定罪的人的协定》。

中英联合联络小组同意香港与各国签订的一系列双边协定于１９９７年６月３０日后继续有效。有关双边协定列
表参见香港特别行政区政府及内地事务局网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｍａｂ．ｇｏｖ．ｈｋ／ｇｂ／ｉｓｓｕｅｓ／ｊｏｉｎｔ２．ｈｔｍ＃３。
《中葡联合声明》附件二第１条第２款第３项。



民用航空协定、移转被判刑人协定、贸易与技术合作协定和避免双重征税及逃税协定。〔１２〕

这些协定在回归后继续适用于澳门特别行政区。而原由葡萄牙延伸适用于澳门的双边条

约自回归之日起全部停止适用。

（三）特别行政区的缔约权能与中国缔结的双边条约在特别行政区的适用

过渡期解决了原适用于港、澳的双边条约在特别行政区的适用问题，但没有专门规定

中国缔结的双边条约是否适用于特别行政区。回答这一问题时不可忽略特别行政区的缔

约权能。

根据《香港特别行政区基本法》和《澳门特别行政区基本法》，特别行政区经中央人民

政府授权可行使一定的缔约权。特别行政区的对外缔约权能依获得程序的不同可以区分

两类。一类是经中央人民政府一次性授权其以特区名义单独对外缔结条约的权能。根据

《香港特别行政区基本法》第１５１条和《澳门特别行政区基本法》第１３６条，特别行政区可
在经济、贸易、金融、航运、通讯、旅游、文化、体育等领域以“中国香港”“中国澳门”的名

义，单独地同世界各国、各地区及有关国际组织保持和发展关系，签订和履行有关协定。

有必要指出，“单独”缔约并不等同于独立缔约。鉴于基本法已经明确规定，“特别行政区

自行处理有关对外事务”的权力皆为经中央人民政府授权取得，〔１３〕所以即便是上述经贸

文化领域的缔约权也不是特别行政区“独立”享有的，而是中央人民政府经由基本法一次

性授权其行使的权利。实践中，特别行政区在上述领域对外缔结国际条约时，无需另行申

请中央人民政府的授权。

另一类是在缔结某一特定条约时尚需寻求中央人民政府具体授权的缔约权能。根据

两部基本法，特别行政区欲与外国缔结司法互助协定、〔１４〕民航服务协定〔１５〕及互免签证协

定〔１６〕时，需要获得中央人民政符的协助或具体授权。

鉴于两部基本法均未明确提及特别行政区缔结投资保护类协定的权能，有必要说明

特别行政区单独缔结投资保护协定的权力来源。因投资保护协定涉及在境外保护本国／
本地投资者的问题，关涉到中央人民政府管理的国防、外交事项，故需获得中央人民政府

的具体授权方可缔结。〔１７〕 实际上，特别行政区在缔结此类条约时都征询并获得了中央人

民政府的具体授权。〔１８〕 而两部基本法各自的第２０条也都规定，“特别行政区可享有全国
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澳门签订的相关双边协定列表可访问澳门特别行政区印务局网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｏ．ｇｏｖ．ｍｏ／ｃｎ／ｌｅｇｉｓ／ｉｎｔ／ｂｉｌａ。
《香港特别行政区基本法》第１３条第３款规定“中央人民政府授权香港特别行政区依照本法自行处理有关的对
外事务”。另见《澳门特别行政区基本法》第１３条第３款。
《香港特别行政区基本法》第９６条，《澳门特别行政区基本法》第９４条。
《香港特别行政区基本法》第１３３条，《澳门特别行政区基本法》第１１７条。
《香港特别行政区基本法》第１５５条，《澳门特别行政区基本法》第１４０条。
参见陆少冰、龙云本：《香港特别行政区适用和缔结条约：制度与实践》，载饶戈平主编：《燕园论道看港澳》，北京

大学出版社２０１４年版，第１２７页；ＹａｓｈＧｈａｉ，ＨｏｎｇＫｏｎｇ’ｓＮｅｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＯｒｄｅｒ：ｔｈｅＲｅｓｕｍｐｔｉｏｎｏｆＣｈｉｎｅｓｅＳｏｖ
ｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄｔｈｅＢａｓｉｃＬａｗ，２ｎｄ．ｅｄ．，ＨｏｎｇＫｏｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．４９１。
例如，２００９年签订的《中华人民共和国香港特别行政区政府和芬兰共和国政府关于促进和保护投资协定》开篇
即宣明“中华人民共和国香港特别行政区政府，经中华人民共和国中央人民政府正式授权签订本协定”；２００８年
澳门特别行政区与荷兰签订的《关于相互鼓励和保护投资的协定》亦声明“经中华人民共和国中央人民政府正

式授权签订本协定”。



人民代表大会和全国人民代表大会常务委员会及中央人民政府授予的其他权力”，这一

规定为特别行政区经具体授权缔结投资保护类协定提供了法律依据。

在特别行政区可于一定范围内单独行使缔约权的情况下，中央政府缔结的双边条约

是否适用于特别行政区？特别是，在特别行政区政府和中央政府可平行行使缔约权的事

项范围内，若特别行政区尚未单独缔约，而又存在中外双边条约，此中外双边条约是否可

以适用于特别行政区？这是“一国两制”方针下在条约缔结和适用方面最易产生疑惑的

地方，也是下文将着重讨论的“世能诉老挝案”中仲裁庭和法院需要回答的首要和核心

问题。

其实，对上述问题，两部基本法已经给出了较为明确的答案。根据《香港特别行政区

基本法》第１５３条第１款及《澳门特别行政区基本法》第１３８条第１款，中华人民共和国缔
结的国际协定，中央人民政府根据特别行政区的情况和需要，在征询特别行政区政府的意

见后，决定是否适用于特别行政区。《中英联合声明》和《中葡联合声明》包含有同样的条

款。此条款中的“中华人民共和国缔结的国际协定”应理解为既包括在香港和澳门回归

之前缔结的国际协定，也包括在回归之后缔结的国际协定；既包括多边协定也包括双边协

定。对此条款可从以下方面解读。首先，中国缔结的国际条约是否适用于特别行政区，决

定权在中央政府。其次，特别行政区可在某些领域行使缔约权并未排除中央政府将其在

这些领域缔结的国际条约适用于特别行政区的可能性。〔１９〕 第三，中央政府须在征询特别

行政区的意见后，才决定是否将国际条约适用于特区；在征求特区政府意见之前，中国缔

结的国际协定不适用于特区，而非自动适用于特区。〔２０〕 另外，此条款位于基本法中特别

行政区的“对外事务”一章，故不影响外交、国防类条约的适用；外交、国防类条约一旦缔

结，自动适用于包括特别行政区在内的全部领土。

二　国际条约适用于特别行政区的实践挑战：“世能诉老挝案”

中国对国际条约适用于特别行政区的制度安排曾一度得到学者的高度肯定，认为特

别行政区的“独特情况及随之而来的困难，反而使其巧妙安排……更加确定、有效、及

时”，〔２１〕“更合乎逻辑、更明智”。〔２２〕 在香港和澳门回归近２０年的时间里，条约适用安排
总体运行平稳，但也遇到了挑战。具体到中外双边条约是否适用于特别行政区的问题，先

后出现了“谢业深诉秘鲁案”和“世能诉老挝案”。两案均涉及中国在港澳回归之前同外
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

ＫｅｍａｌＢｏｋｈａｒｙ，ＭｉｃｈａｅｌＲａｍｓｄｅｎａｎｄＳｔｕｄａｒｔＨａｒｇｒｅａｖｅｓ，ＨｏｎｇＫｏｎｇＢａｓｉｃＬａｗＨａｎｄｂｏｏｋ，ＳｗｅｅｔａｎｄＭａｘｗｅｌｌ／Ｔｈｏｍ
ｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓＨｏｎｇＫｏｎｇＬｉｍｉｔｅｄ，２０１５，ｐｐ．４１６－４１７．
有学者对该条款的理解是在中央政府做出决定之前，中国缔结的国际条约是否适用于特别行政区处于一种不确

定的（ｕｎｄｅｃｉｄｅｄ）的状态，故有适用默认的国际法规则，即“条约边界移动规则”的可能性。参见 Ｓａｎｕｍｖ．Ｌａｏｓ，
［２０１６］ＳＧＣＡ５７，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ｐａｒａ．８１。笔者不同意这种理解。对该条款的文意解释已经清楚表明，在中央政府
做出决定之前，条约不适用于特别行政区，而非处于一种不确定状态，更不应适用所谓的“条约边界移动规则”。

下文将详细论证。

ＡｎｔｈｏｎｙＡｕｓｔ，ＭｏｄｅｒｎＴｒｅａｔｙＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，３ｒｄｅｄ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ．３４０．
ＹａｓｈＧｈａｉ，ＨｏｎｇＫｏｎｇ’ｓＮｅｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＯｒｄｅｒ：ｔｈｅｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｏｆＣｈｉｎｅｓｅＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄｔｈｅＢａｓｉｃＬａｗ，２ｎｄｅｄ．，
ＨｏｎｇＫｏｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．４８３．



国缔结的双边投资条约（ＢＩＴ）是否适用于特别行政区的问题，两案的被告国皆以中外ＢＩＴ
不适用于特别行政区为由质疑仲裁庭的管辖权，而两案的裁决结果却均认为中外 ＢＩＴ适
用于特别行政区。不同的是，“谢业深诉秘鲁案”原告为在香港特区有居留权的自然人，

而“世能诉老挝案”的原告为在澳门注册的公司。显然，仲裁庭的裁定结论与中国关于国

际条约适用于特别行政区的制度安排相悖。为何在条约缔约双方均主张相关中外ＢＩＴ不
适用于特别行政区的情况下，仲裁庭仍得出相反的结论？这其中存在怎样的法律问题？

鉴于“谢业深诉秘鲁案”已得到国内学界的深入讨论，〔２３〕本文着重分析“世能诉老挝案”，

特别是新加坡最高法院上诉庭终审判决中存在的主要法律问题。

（一）“世能诉老挝案”基本案情

世能投资有限公司是一家根据澳门特别行政区法律在澳门注册成立的公司，在老挝

从事博彩业和酒店业投资。后世能公司与老挝政府因投资发生纠纷。２０１２年，世能公司
自认为满足１９９３年《中老ＢＩＴ》对“投资者”的定义，遂以《中老 ＢＩＴ》为依据，在新加坡针
对老挝政府发起国际仲裁。老挝政府随即对仲裁庭的管辖权提出初步反对意见，主张

《中老ＢＩＴ》中界定的“领土范围”不包括澳门特别行政区，故世能公司不得据此提起仲
裁。这一反对意见未获仲裁庭支持；２０１３年１２月，仲裁庭做出管辖权裁决，认定《中老
ＢＩＴ》适用于澳门特别行政区，仲裁庭对本案拥有管辖权。老挝政府不满该仲裁裁决，于
２０１４年１月向新加坡最高法院高等法庭提出申请，要求对仲裁庭的管辖权裁决进行司法
复审。２０１５年１月，高等法庭做出判决，认定《中老ＢＩＴ》不适用于澳门特别行政区，故仲
裁庭对本案无管辖权。〔２４〕 ２０１５年７月，世能公司向新加坡最高法院上诉庭提起上诉，要
求撤销高等法庭的判决。２０１６年９月２９日，上诉庭发布终审判决，推翻了高等法庭的判
决，支持仲裁庭的裁决，即《中老ＢＩＴ》适用于澳门特别行政区。

研读上诉庭的判决书后不难发现，上诉庭建立这一结论的基础大有可商榷之处。下

文择要加以分析。

（二）“条约边界移动”规则与本案的相关性

“条约边界移动”（ｍｏｖｉｎｇｔｒｅａｔｙｆｒｏｎｔｉｅｒ）规则规定于１９７８年《关于国家在条约方面继
承的维也纳公约》（以下简称《１９７８年维也纳公约》）第１５条。该条针对的是“对领土一
部分的继承”，规定：“一国领土的一部分，或虽非一国领土的一部分但其国际关系由该国

负责的任何领土，成为另一国领土的一部分时：（ａ）被继承国的条约，自国家继承日期起，
停止对国家继承所涉领土生效；（ｂ）继承国的条约，自国家继承日期起，对国家继承所涉
领土生效，但从条约可知或另经确定该条约对该领土的适用不合条约的目的和宗旨或者
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〔２３〕

〔２４〕

例如，参见陈安：《对香港居民谢业深诉秘鲁政府案ＩＣＳＩＤ管辖权裁决的四项质疑———〈中国—秘鲁 ＢＩＴ〉适用于
“一国两制”下的中国香港特别行政区吗》，《国际经济法学刊》２０１０年第１期；王海浪：《谢业深诉秘鲁政府案管
辖权决定书简评———香港居民直接援用〈中国—秘鲁ＢＩＴ〉的法律依据》，《国际经济法学刊》２０１０年第１期；高
成栋：《中外ＢＩＴｓ对香港特区的适用争议及其解决———以谢业深诉秘鲁政府案为例》，《国际经济法学刊》２０１０
年第１期。
关于争议各方在仲裁阶段及高等法庭审理阶段的主要论点，可参见王俊：《中外双边投资协定是否适用于港澳特

别行政区———从ＵＣＩＴＲＡＬ仲裁庭与新加坡法院对“澳门世能投资有限公司与老挝投资仲裁案”管辖权争议的不
同决定谈起》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｎａｒｂ．ｃｏｍ／Ｉｔｅｍ／７４５２．ａｓｐｘ。



根本改变实施条约的条件时，不在此限。”

上述规定包括一般规则和但书两个部分。当部分领土由一国转移给另一国时，按照

一般规则或称“默认规则”，对该部分领土而言，被继承国的条约停止适用，继承国的领土

开始适用。但是，如从某一条约本身可知，或者已经另行确定对被继承领土适用该条约将

违反条约的目的和宗旨、或将根本改变条约的实施条件的，则不适用默认规则。

在“世能诉老挝案”中，新加坡最高法院的高等法庭和上诉庭均认为“条约边界移动”

适用于澳门的情况。换言之，二者均认为澳门回归中国属于中国对葡萄牙“一部分领土

的继承”，故应当适用该规则。所不同的是，高等法庭适用该规则的原因是争议双方均认

可该规则与本案相关；〔２５〕而上诉庭适用该规则的理由则是该规则属于习惯国际法，因此

对包括中国和老挝在内的所有国家均具有法律拘束力。此外，高等法庭认为老挝方面提

供的证据表明《中老 ＢＩＴ》满足了该规则的但书部分，即中国与老挝之间已“另经确定”
《中老ＢＩＴ》不适用于澳门特别行政区；而上诉庭则认为，相关证据未能“另经确定”《中老
ＢＩＴ》不适用于澳门特别行政区，故应当适用默认规则，由此得出《中老ＢＩＴ》适用于澳门特
别行政区。

对高等法庭和上诉庭的判决结论，本文提出以下不同意见。

１．澳门回归中国不属于领土继承

首先，基于不平等条约的领土割让自始无效，中国一直拥有对香港和澳门的主权。２０
世纪２０年代，当时的国民党政府就声明通过外交努力废除或修改１９世纪及２０世纪初强
加于中国的关于领事裁判权、单方面最惠国待遇、领土割让或租借及其他丧权辱国的不平

等条约。〔２６〕 新中国成立后，中国政府继续坚持不平等条约自始无效的立场。这一立场为

国际社会所熟知。例如，英国外交部在一份备忘录中写到：“中国政府多年来的立场是有

关香港（及澳门）的条约是历史遗留的不平等条约；该问题需在时机成熟时通过和平协商

解决，在解决之前应保持现状。中国政府明确表示，解决香港问题是中国主权范围内的

事”。〔２７〕 在中国政府看来，香港和澳门是中国领土，中国从未丧失对香港和澳门的主权，

两地的回归是中国恢复对其行使主权，并不存在主权的移交，更不存在所谓继承。因此，

澳门与香港的情况不存在适用《１９７８年维也纳公约》关于部分领土继承的“条约边界移
动”规则的前提。

虽然一些欧洲学者不承认存在不平等条约，或是以破坏条约关系的稳定性、〔２８〕法不

·８６１·

《环球法律评论》　２０１７年第５期

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｏＰｅｏｐｌｅ’ｓＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｖ．ＳａｎｕｍＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓＬｔｄ（ｈｅｒｅｉｎａｆｔｅｒ“Ｌａｏｓｖ．Ｓａｎｕｍ”），［２０１５］
ＳＧＨＣ１５，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ｐａｒａ．５８．
“ＴｈｅＮａｔｉｏｎａｌｉｓｔＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆＪｕｎｅ１６１９２８”；ＣｈｉｎｅｓｅＳｏｃｉａｌａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅＲｅｖｉｅｗ，ＰｕｂｌｉｃＤｏｃｕ
ｍｅｎｔｓ（Ｐｅｋｉｎｇ，１９２８），１２：４７－４８，ｉｎＨｕｎｇｄａｈＣｈｉｕ，ＴｈｅＰｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａａｎｄｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｔｉｅｓ，Ｈａｒ
ｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７２，ｐｐ．６０－６１．
ＴｈｅｆｏｒｅｉｇｎａｎｄＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＯｆｆｉｃｅｓｕｂｍｉｔｔｅｄａＭｅｍｏｒａｎｄｕｍｏｎｔｈｅｓｕｂｊｅｃｔｏｆｐｒｏｇｒｅｓｓｉｎｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇｔｈｅＳｉｎｏ
ＢｒｉｔｉｓｈＪｏｉｎｔＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｆ１９８４ｏｎＨＫｔｏｔｈｅＦｏｒｅｉｇｎＡｆｆａｉｒｓＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｆｔｈｅＨｏｕｓｅｏｆＣｏｍｍｏｎｓｆｏｒｉｔｓｍｅｅｔｉｎｇｏｆ２２
Ｍａｒｃｈ１９８９，ｉｎＢｒｉｔｉｓｈＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ（１９８９），ｐ．５９５．
例如，英国学者奥斯特认为，“允许一国以实力不平等为由逃避条约义务将严重损害条约关系的稳定性”。参见

ＡｎｔｈｏｎｙＡｕｓｔ，ＭｏｄｅｒｎＴｒｅａｔｙＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，３ｒｄｅｄ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３，ｐ．２８０。



溯及既往〔２９〕等理由对废除不平等条约的主张提出质疑，但这些技术层面的辩解并不能

否定相关条约实质内容的不平等。正是因为不平等条约的历史不可抹煞，１９６９年联合国
条约法大会通过的《关于禁止在缔结条约时以军事、政治、经济手段施压的宣言》才明确

指出，过去有些国家曾以各种形式的压力迫使另一些国家接受条约，为避免今后再发生被

迫缔约的情况，“严正谴责任何国家威胁或使用任何形式的军事、政治或经济压力胁迫另

一国家做出任何行为，缔结违反国家主权平等、自由同意原则的条约”。〔３０〕 《维也纳条约

法公约》也规定，任何以强迫一国代表或以威胁或使用武力对一国施行强迫而取得缔结

的条约均无法律效果。〔３１〕 有学者这样评价不平等条约主张的国际法贡献：非欧洲国家有

关不平等条约的经历“对塑造国际法的正当性起到了决定性作用”，挫败不平等条约“巩

固了主权平等原则”。〔３２〕

其次，国际社会确认香港、澳门不属于一般的殖民地。在中国恢复联合国合法席位后

不久，中国常驻联合国代表便去信联合国反殖民化特别委员会主席，要求将香港和澳门从

反殖宣言适用的殖民地地区名单中移除，同时从联合国所有文件中取消关于香港、澳门属

于所谓“殖民地”范畴的错误提法。中国代表提出上述要求的理由是“香港、澳门是属于

历史上遗留下来的帝国主义强加于中国的一系列不平等条约的结果。香港和澳门是被英

国和葡萄牙当局占领的中国领土的一部分，解决香港和澳门问题完全是属于中国主权范

围内的问题，根本不属于通常的所谓‘殖民地’范畴，……联合国无权讨论这一问题”。〔３３〕

中国的主张得到了联合国的支持。１９７２年６月，反殖民化特别委员会向联合国大会建
议，不将香港和澳门与其附属地列入宣言所适用的领土名单。〔３４〕１９７２年１１月２日，联合
国大会以９９票赞成５票反对的投票结果通过决议，接受特别委员会的建议，同意将香港
和澳门从非自治领土的名单中删除。〔３５〕 因此，香港和澳门的情况并不适用为满足非殖民

运动带来的深刻变化而制定的《１９７８年维也纳公约》。〔３６〕

第三，葡萄牙通过国内法和国际条约确认澳门是中国领土。１９７２年１１月联合国大
会第２９０８号决议通过后，葡萄牙政府明确声明，澳门不在需要非殖民化的葡萄牙领土之
列。１９７６年葡萄牙共和国宪法并没有把澳门列入葡萄牙主权之下的领土，也不是自治
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ｔｉｏｎｏｆＭｉｌｉｔａｒｙ，ＰｏｌｉｔｉｃａｌｏｒＥｃｏｎｏｍｉｃＣｏｅｒｃｉｏｎｉｎｔｈｅＣｏｎｃｌｕｓｉｏｎｏｆＴｒｅａｔｉｅｓ．
《维也纳条约法公约》第５１、５２条。
ＡｎｎｅＰｅｔｅｒｓ，“Ｔｒｅａｔｉｅｓ，Ｕｎｅｑｕａｌ”，ｉｎＭａｘＰｌａｎｃｋＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａｏｆＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｏｎｌｉｎｅｅｄｉｔｉｏｎ，ｐａｒａ．６４．
ＵＮＤｏｃＡ／８７２３／Ｒｅｖ．１（ＶｏｌＩ），《给予殖民地国家和人民独立宣言执行情况特别委员会报告书》，第一卷，第一
章，附件一《一九七二年三月八日中国常驻联合国代表给特别委员会主席的信》。

ＵＮＤｏｃＡ／８７２３／Ｒｅｖ．１（ＶｏｌＩ），《给予殖民地国家和人民独立宣言执行情况特别委员会报告书》，第一卷，第一
章，Ｆ“宣言所适用的领土名单问题”，第７１－７３段。
ＵＮＤｏｃＡ／ＲＥＳ／２９０８（ＸＸＶＩＩ），ＩｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＤｅｃｌａｒａｔｉｏｎｏｎｔｈｅＧｒａｎｔｉｎｇｏｆＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅｔｏＣｏｌｏｎｉａｌＣｏｕｎｔｒｉｅｓ
ａｎｄＰｅｏｐｌｅｓ（２Ｎｏｖ１９７２），ｐａｒａ．３．
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区，而是由葡萄牙管理的区域。〔３７〕

１９８７年签署的《中葡联合声明》对澳门属于中国领土这一事实的表达更为清晰。《中
葡联合声明》明确写道：“中华人民共和国政府和葡萄牙共和国政府声明：澳门地区（包括

澳门半岛、鱶仔岛和路环岛，以下简称澳门）是中国领土，中华人民共和国政府将于一九

九九年十二月二十日对澳门恢复行使主权。”〔３８〕中葡双方共同确认澳门是中国领土，这对

判断在澳门问题上是否适用继承理论至关重要。鉴于相关当事方均认为不存在主权移

转，而只是中国恢复对澳门行使主权，因此并不存在继承问题。

２．“条约边界移动”是否属于习惯国际法规则并不确定

新加坡最高法院上诉庭阐释“条约边界移动规则”属于习惯国际法的用语令人难以

信服。上诉庭以“争议各方共同认为”〔３９〕以及“所有专家均接受”〔４０〕来证明条约边界移动

属于习惯国际法的一部分，但众所周之，认定习惯国际法需满足两个基本要件，即法律确

信和一贯的国家实践。广泛而一致的国家实践是判断是否存在习惯国际法的必要条件，

也是确定习惯国际法规则的决定性因素；至于专家是否接受，并不在考虑之列。即便本案

当事双方均主张该规则属于习惯国际法，也并不能就此得出肯定的结论，还需要考察更广

泛的国家实践。

实践中，国家在继承方面的做法常常与《１９７８年维也纳公约》的规定大相径庭。解决
前殖民地问题的国家实践并不统一；该公约在提供各种复杂的解决方案时，并没有充分重

视大量缔结移交协定乃至发表继承声明的国家实践。〔４１〕 有尖锐的批评认为，１９７８年公约
没有回应“实际”、“否定历史记录”、“在当代事例中几乎找不到共鸣”，没有“准确反映条

约是否自动延续还是继承国必须同意延续等多样的国家实践”，也未充分考虑国家分裂

时各种细微的差异。〔４２〕 正如国际法学家的观察，继承方面的国家实践主要是基于政治便

利、务实解决以及所涉国家之间的权力关系，以致“在大量相互冲突、相互矛盾的趋势之

上无法建立一致的理论和原则”。〔４３〕

因此不难想见，《１９７８年维也纳公约》的规则并不为国际社会普遍欢迎。截至目前，
该公约通过近４０年之后，仍然只有２２个缔约国。〔４４〕 因此，１９７８年公约基本上属于一个
“逐步发展国际法”的例证，而非“对习惯国际法的编纂”，故也“不是关于条约继承的习惯

国际法的可靠指引”。〔４５〕 既然如此，该公约只对其缔约国具有法律拘束力。“世能诉老挝
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案”所涉各国均不是该公约的缔约国，自然也就不存在适用该公约的前提了。

综上所述，澳门回归中国不属于国际法上的继承，不适用关于继承的国际法规定。此

外，难以确认《１９７８年维也纳公约》第１５条的习惯国际法性质，老挝和中国不是该公约的
缔约国，不受该条约约束。所以，在“世能诉老挝案”中，新加坡最高法院的高等法庭和上

诉庭均存在适用法律错误。

（三）“关键日期”理论与本案的相关性

在“世能诉老挝案”中，老挝政府不服仲裁庭的管辖权裁决，于２０１４年１月１０日向新
加坡最高法院高等法庭提起诉讼，要求审查仲裁庭的管辖权问题。在这次诉讼中，老挝政

府提具了中老两国政府的信函往来，其一是２０１４年１月７日老挝外交部致中国驻万象大
使馆的信，信中称老挝认为《中老ＢＩＴ》不适用于澳门，去信寻求中国政府关于该问题的观
点；〔４６〕其二是２０１４年１月９日中国驻万象大使馆回复老挝政府的信，信中确认１９９３年缔
结的《中老ＢＩＴ》不适用于澳门特别行政区，除非中国和老挝未来另行做出安排。〔４７〕

围绕这两封信函，争议双方、高等法庭、上诉庭之间出现了不同的观点。世能公司主

张这两封信与本案无关，理由是它于２０１２年８月１４日仲裁程序开始之后，也就是本案的
“关键日期”之后形成，不可以采纳为证据。〔４８〕 高等法庭认为，世能公司的主张忽视了《维

也纳条约法公约》关于条约解释的规则，该公约第３１条允许缔约各国就条约的解释或条约
某些规则的适用订立嗣后协定。高等法庭认为中老两国政府间的信件往来构成第３１条
第３款（ａ）项的嗣后协定，应在解释条约时给予考虑。〔４９〕 上诉庭则支持世能公司的观点，
不仅认为关键日期理论与本案具有相关性，还确认２０１２年８月１４日，即世能发起仲裁的
日期即为本案的关键日期，并将两封信作为关键日期之后形成的证据加以分析，以两封信与

老挝政府在关键日期之前的立场不一致、〔５０〕构成对条约的修改等理由判定不予考虑。〔５１〕

本文认为，上诉庭对关键日期理论的运用并不恰当。在国际争端中，往往存在着某些

重要日期或关键时刻，“对评价事实具有重要的意义”，〔５２〕这样的时刻或日期被称为关键

日期。关键日期被具体界定为“争端提炼（ｃｒｙｓｔａｌｌｉｓｅｄ）为一个具体问题的时刻”，“在此
时刻之后当事各方的行为均不能再影响这一问题”。〔５３〕 根据关键日期理论，“被确定为关

键日期那一天的立场是什么，现在的立场就是什么。当时当事各方的权利是什么，现在当

事各方的权利依然是什么……在此后发生的任何事情都不能用来改变当时存在的情

形”。〔５４〕

关键日期理论有明确的适用对象和适用范围。根据国际司法实践，关键日期主要被
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运用于领土争端中，是有关当事方“巩固其历史性权利、夯实建立领土权属的根基”的一

个要素。〔５５〕 直到今天，曾供职于国际法院的法律专家仍明确指出，“无论在何种意义上使

用‘关键日期’，这一术语都（或应当）是一个仅限在领土争端中使用的术语”。〔５６〕 因此，

在“西撒哈拉案”（ＷｅｓｔｅｒｎＳａｈａｒａｃａｓｅ）中，国际法院在确定“被西班牙殖民的日期”时强
调：“此处并不是要确立一个领土争端中使用的‘关键日期’那样的日期，因为（向法院）提

出的问题并不要求法院裁判对西撒哈拉的法律权属冲突。”〔５７〕换言之，法院认为，只有领

土权属争端才涉及确定关键日期的问题。

即便如有些学者所倡，关键日期也可以类比适用于其他类型的争端，〔５８〕这一术语也

只与确定争端的“事实”部分相关，即它所凝固的是关键日期这一刻当事各方对事实

（ｆａｃｔ）的权利主张或立场；〔５９〕而对所适用的条约如何解释并不受其影响。关键日期理论
的奠基人菲茨莫里斯（Ｆｉｔｚｍａｕｒｉｃｅ）也没有讨论领土争端引发的条约解释问题。“事实上
这些问题已经被排除在他对关键日期的定义之外，因为这些问题通常不可能受到领土主

权主张的影响。”〔６０〕

返观“世能诉老挝案”，首先，老挝政府意欲通过法院诉讼推翻仲裁庭对管辖权的裁

定，〔６１〕在法院作出终审判决之前，仲裁庭的管辖权并未确立。在尚未确立管辖权的情

况下，不可能对争端的事实部分进行审查，因而不具备适用“关键日期”理论的前提。

其次，仲裁庭是否具有管辖权，直接依据的是《中老 ＢＩＴ》的规定，这涉及对该双边条约
的解释。根据国际法，“条约的缔约方拥有条约，它们有权解释条约”。〔６２〕 中国和老挝

作为该双边条约的缔约双方有权随时对它们自己的条约做出解释，不受任何时间限制。

另外，在解释条约时，“当事国嗣后所订关于条约之解释或其规定之适用之任何协定”是

与条约上下文一并考虑的因素。〔６３〕 并且，“当事方之间就它们的条约究竟是什么含义订

立清晰的协定，这通常是解释条约最有力的因素”。〔６４〕 就双边条约而言，对条约规则的权

威解释权“属于缔约双方”，“如果它们就解释达成一致，无论采取何种形式，其解释将具
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有优先效力”。〔６５〕 显然，中国和老挝政府之间的两封信已就《中老ＢＩＴ》的解释达成一致，
属于解释条约的嗣后协定。作为该双边条约的缔约方，中老两国对条约的一致解释是对

该条约的权威解释，具有超越其他解释的效力。对《中老 ＢＩＴ》适用范围的理解应以该两
封信函中达成的共识为准。

因此，上诉庭以与条约解释毫不相干的“关键日期”来排除中老两国对自己条约的权

威解释，是一个明显的错误。

（四）外国与中国及特别行政区平行缔结 ＢＩＴ是否排除中外 ＢＩＴ适用于特别
行政区

在“世能诉老挝案”中，老挝政府举出许多国家在已经同中国政府缔结 ＢＩＴ的情况
下，仍于回归前后与港澳两地单独缔结ＢＩＴ的事实，以此证明中国缔结的ＢＩＴ并不自动适
用于特别行政区。对此，上诉庭认定“没有说服力”。〔６６〕 上诉庭给出的理由是鉴于英国／
葡萄牙的条约将于回归时自动停止适用，故过渡期安排是中英／中葡“以条约边界移动规
则为基础”做出的安排；〔６７〕“中国缔结的条约选择性地适用于香港（澳门）的事实，并不意

味着排除适用了条约边界移动规则”；〔６８〕“其他国家之所以选择分别与中国和特别行政区

缔约只是表明这么做符合它们的利益”。〔６９〕

上诉庭的几条理由均经不住推敲。姑且不论“条约边界移动”规则并不适用于港澳

的情况（已于上文详述），即便适用该规则，上诉庭的用法也是明显错误的。

首先，条约边界移动的默认规则包括消极和积极两个必须同时具备的方面：被继承国

的条约停止适用、继承国的条约自动开始适用。上诉庭在只看到英国／葡萄牙的条约停止
适用这一消极方面，而不考察中国的条约是否自动适用于港澳时便下结论称适用了条约

边界移动规则，显然是断章取义。况且，若真如上诉庭所言特别行政区的安排是在适用条

约边界移动规则，那么中国已同百余国家缔结的ＢＩＴ将于回归时自动适用于港澳，港澳并
不会因为回归而出现法律保护的真空地带，过渡期的缔约安排以及对港澳自行缔约的安

排也就没有必要了。正是因为实际上中国缔结的 ＢＩＴ不会于回归时自动适用于港澳，才
会出现过渡期及授权港澳自行缔结某些条约的特殊安排。

其次，上诉庭在已经认识到只有部分（而非全部）中国缔结的双边条约适用于港澳的

情况下，仍然执意主张这“意味着并没有放弃条约边界移动规则”。中国缔结的条约选择

性适用于港澳与中国缔结的条约自动适用于港澳，意思显然不同。上诉庭的主张明显扭

曲了条约边界移动规则的原意，违背了法院在适用法律规则时应有的客观性和准确性。

至于上诉庭关于其他国家只是因为符合本国利益才与港澳另行缔约的推论，更是没
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有法律依据的主观臆断。其他国家之所以可以单独同港澳缔约，其事实前提是中国在特

别行政区推行“一国两制”方针使港澳可以在一段时期内保持不同于中国内地的社会制

度；其法律前提是中央授权特别行政区可以在某些领域单独行使缔约权。若无这些前提，

其他国家即便有利益驱动，也不能同港澳单独缔约，正如其他国家不能同中国的其他省、

市单独缔约一样。而这些前提的逻辑结论正是中国在特别行政区可单独缔约的领域缔结

的条约，不会自动适用于特别行政区。

（五）上诉庭对中国与老挝条约解释行为的质疑

上诉庭分别质疑中国与老挝通过信件往来解释条约的行为。针对老挝，上诉庭认为其

在给中国政府的信中所表达的立场与在所谓关键日期之前的立场相冲突，故不可接受。〔７０〕

上诉庭又称，作为《中老ＢＩＴ》缔约另一方的中国基于国内法律规定解释条约，与“条约边
界移动”这一习惯国际法规则以及《维也纳条约法公约》的规定冲突，也不可接受。〔７１〕

上诉庭对老挝和中国立场的质疑存在逻辑不周延及适用法律错误等问题。首先，老

挝政府自始主张《中老ＢＩＴ》不适用于澳门，这一立场从未改变，提交的所有证据皆为证明
这一立场。上诉庭称老挝提交的关键日期前形成的证据“并未确定条约边界移动规则已

经被取代”（ｔｈｅｅｖｉｄｅｎｃｅｔｈａｔｗａｓｐｕｔｆｏｒｗａｒｄｄｏｅｓｎｏｔｅｓｔａｂｌｉｓｈｔｈａｔｔｈｅＭＴＦＲｕｌｅｈａｄｂｅｅｎ
ｄｉｓｐｌａｃｅｄ），而“２０１４年两封信提出的立场是中老 ＢＩＴ不适用于澳门，因此条约边界移动
规则已经被取代”，从而“２０１４年两封信反映的立场……与国际法上已经存在的一个立场
相冲突”，〔７２〕故不应予以考虑。上诉庭此处的论证有偷换概念之嫌：“并未确定被取代”

不同于“已确定没有被取代”，前者仍是一种不确定或尚未定论（ｉｎｃｏｎｃｌｕｓｉｖｅ）的状态，而
非上诉庭所称的“已经存在的立场”。上诉庭以此认定该两封信函中的立场与老挝之前

的立场相冲突，未免有些强词夺理。

其次，上诉庭称，中国政府用以支持《中老 ＢＩＴ》不适用于澳门的理由是中国的国内
法，声称这既违反“条约边界移动”的习惯国际法，也违反《维也那条约法公约》第２７条关
于“一当事国不得援引其国内法规定为理由而不履行条约”的规定，因此是“不相关和不

可接受的”。〔７３〕 对此可做以下几点反驳。第一，解释条约并不等同于履行条约。中国作

为双边条约的缔约一方表达自己对条约意思的理解，这一理解与其国内法相一致，并且得

到缔约对方的明确肯定和接受，这是条约解释的正常状态，很大程度上保障了条约的顺利

履行，但解释本身不是履行。第二，《维也纳条约法公约》第２７条在此处并不适用，因为
在本案中需要履行条约的是老挝而非中国，老挝并未试图援引其国内法来规避条约义务。

第三，关于“条约边界移动”，退一步讲，即便它是习惯国际法规则，也并不属于强行法，国

际法并不限制国家之间做出不同于习惯规则的约定，此处“国家的意图优于原则”。〔７４〕 第
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四，中老两国有权解释自己的条约。正如有学者提醒的，本案上诉庭“忘记了受条约约束

的各当事方，也就是国家，它们拥有条约。这是它们的条约”。〔７５〕 它们不仅有权解释条

约，而且做出的是权威解释。国际法委员会将双边条约缔约双方的真实解释视为权威解

释，认为它具有超越任何其他含义的效力。〔７６〕 因此，上诉庭对中老两国协定一致的解释

提出质疑是十分荒诞的。

综上所述，新加坡最高法院上诉庭在“世能诉老挝案”中，因为对澳门回归中国这一

事件的定性错误而自始错误地适用了法律；在适用法律过程中未能保持应有的客观中立

而出现了多处牵强附会、不合逻辑，甚至明显违反常识的判断，致使最终做出错误的判决。

三　“世能诉老挝案”对国际条约适用于特别行政区制度的启示

“世能诉老挝案”一波三折，最终判决仍与中国关于国际条约适用于特别行政区的制

度安排相悖。虽然《中老ＢＩＴ》是否适用于特别行政区的问题因为有了中老两国解释条约
的嗣后协定而变得明朗，新加坡最高法院上诉判决中的疏漏和错误也已清晰可辨，然而，

本案折射出的问题依然存在，特别行政区条约适用制度对第三方的法律效力问题仍未得

到有效解决。

不可否认，关于特别行政区适用国际条约的制度安排，无论是写入中英两国或中葡两

国的双边条约，还是被认为是中国的单方面声明，〔７７〕除非得到第三方的接受，否则不对其

产生约束力。因为“条约非经第三国同意，不为该国创设义务或权利”；〔７８〕对于单方面声

明，非经其他国家明确接受（ｃｌｅａｒｌｙａｃｃｅｐｔｅｄ），不为其设定义务。〔７９〕 因此，中国不能因为
已经在联合声明中宣布了国际条约在特别行政区的适用安排，就认为其他国家理应知道这

一特殊安排，并应根据这一安排来理解与中国之间的双边条约关系。这样的理解实质上是

为第三国施加了义务，不符合国际法的基本法理。对于中国与第三国缔结的双边条约，如果

条约约文中没有明确是否适用于特别行政区，而中国又没有将国际条约在特别行政区的适

用安排明确告知缔约对方，并寻求对方的明示或默示同意，则容易产生适用范围的疑问。

新加坡最高法院上诉庭做出判决之后，中国外交部直言这是一项错误的判决，但同时

也认识到特别行政区适用国际条约的制度安排并不当然为其他国家，特别是他国的司法
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机构所了解。中国外交部条法司司长随后发表署名文章，表示针对公众甚至法律界人士

不了解条约适用于港澳的法律和实践的问题，“有必要采取措施予以进一步明确，以避免

更多外国司法或仲裁机构误判”。〔８０〕

双边条约的特性在于，每项双边条约都是特定当事国就特定事项达成的合意。个别

中外双边条约明确了是否适用于特别行政区的问题，仅对各该双边条约的缔约双方有拘

束力。中国与老挝政府之间的信件往来，虽然中方在其中阐释了关于国际条约适用于特

别行政区的一般主张，但这只是对《中老ＢＩＴ》这一特定条约的解释，并不产生类推适用于
中国与老挝间其他双边条约的法律效力，更不具有类推适用于中国与其他国家间的双边

条约的法律效果。对那些没有明确规定是否适用于特别行政区的中外双边条约，中国仍

需逐一与缔约对方沟通协商，达成某一特定条约是否适用于港、澳的明确共识。

鉴于中外双边条约数以万计，绝非可以一蹴而就之事，故可区分轻重缓急、统筹规划、

分类处理。在具体操作过程中则需坚持以下原则。首先，今后缔结双边条约，应尽可能在

条约中明确是否适用于特别行政区的问题，改变当前“一般不在双边条约中对是否适用

于特别行政区问题作明确规定”的做法，从源头上防止双边条约适港澳问题进一步复杂

化。其次，对已经缔结的双边条约按紧迫程度分阶段处理，优先处理已经发生或容易发生

争议领域的条约。第三，克服畏难，及早行动。中外经贸文化往来如此密集，为消除隐患，

中国政府亟需尽快启动此项工作。

［本文为２０１４年度国家社会科学基金项目“国际条约在中国法律体系中的地位分析
与制度设计研究”（１４ＢＦＸ１８６）的研究成果。］
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〔８０〕 徐宏：《国际条约适用香港和澳门特区的实践》，《法制日报》２０１６年１０月２２日第４版。




