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特别行政区内的宪法适用问题研究

莫纪宏

　　内容提要：宪法作为根本法能否在特别行政区内直接适用是从香港基本法和澳门基
本法制定以来就在法学界和法律实务界争论不休的问题，中国宪法学界至今仍然没有通

过严密的法理论证有效地解决这个与特别行政区制度实践相关的重大理论和实践问题。

事实上，基本法只是全国人大根据具体情况对特别行政区内实行的制度制定的“基本法

律”，《宪法》第３１条和第６２条第１４项规定的特别行政区制度是一套完整的宪法制度，
基本法只是在确立特别行政区制度上发挥了重要作用，但并没有包揽或全部实现宪法

确立的特别行政区制度的法律功能。宪法规定的特别行政区制度是一个完整地体现国

家结构形式特征的地方治理制度，在法理上存在着全国人大制定一般意义上的特别行政

区法的必要性和可行性。特别行政区、特别行政区机构、特别行政区全国人大代表以及作

为中国公民的特别行政区居民，都具有宪法上的直接法律义务，必须要自觉遵守宪法，维

护宪法权威。
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莫纪宏，中国社会科学院法学研究所研究员。

关于宪法能否在港澳特别行政区适用以及如何适用的问题，可以说伴随着港澳回归

的过程在内地和港澳法学界和法律实务界一直争论不休。直至今日，港澳特别行政区的

一些法律界人士还坚持认为由于宪法没有明确规定特别行政区在宪法上的具体义务，故

宪法不能在港澳特别行政区直接适用和发生直接的法律上的拘束力。更普遍的观点是认

为宪法是通过两个基本法对特别行政区产生法律上的间接拘束力的。例如，许昌教授在

《论国家宪法与港澳基本法关系的若干问题》一文中就明确指出了几种否定宪法在特别

行政区直接适用的似是而非的观点：“宪法在香港特别行政区的适用毫无质疑地应由基

本法的条文予以确认”；“一国两制”的内在逻辑表明，规定了特定的经济制度和政治制度

的中国宪法，“除非被基本法所援引，否则不能在香港适用”；“当基本法与宪法冲突时，基

本法必须优先适用。这种观点听起来像是歪理邪说，但可以证明其正确性———因为基本

法力图建立的是一种与宪法所建立的基本制度不同的独立制度，全国人大也已经决定基
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本法是宪法性文件”。〔１〕 事实上，用基本法来排除宪法在特别行政区的直接法律效力

这种观点本身就是似是而非的。因为无论是香港基本法，还是澳门基本法，这两个基本

法都是由全国人民代表大会依据宪法规定的立法职权制定的基本法律，在中国特色社

会主义法律体系中其法律效力等级位居宪法之下和法规规章之上，港澳基本法的法律

性质就是社会主义法律。〔２〕 故用基本法来架空具有社会主义性质的宪法对特别行政区

的直接适用和法律拘束力在法理上绝对是错误的或者是不严谨的，〔３〕不仅缺乏基本的法

律逻辑，更是与中国特色社会主义法律体系的要求格格不入。为什么会在法理上出现

诸如上述明显违背宪法法理的观点呢？其根本的原因是把作为调整社会关系的法律的

属性与法律所调整的社会关系的属性混同起来了。社会主义性质的宪法和法律可以规

定具有资本主义性质的具体法律制度，并限定在法律规定的特定范围内适用，这体现了

宪法和法律自身的主权要求，同时也体现了社会主义宪法和法律所具有的“包容性”和

“灵活性”。因此，为了进一步明确宪法在特别行政区的法律地位及其可以直接适用的法

律效力，必须要运用严格的宪法解释理论来论证宪法能够在特别行政区直接适用以及如

何直接适用。

一　宪法是解释两个基本法内涵的法律依据

从中国特色社会主义法律体系中法律规范形式等级体系的层级结构来看，全国人大

作为最高国家立法机关，其依据《宪法》第６２条享有制定基本法律的立法职权，但这种制
定基本法律的立法职权必须要受到《立法法》第３条所规定的立法必须符合宪法的基本
原则要求的限制。因此，由全国人大依据立法程序制定的两个基本法，本身必须服从宪法

与基本法律之间的一般法律关系，否则，就会严重破坏宪法的法律权威，搞乱立法的基本

秩序。全国人大制定基本法律不仅要符合宪法的基本原则，而且在基本法律实施过程中

需要对重要立法事项进行修改或法律解释时，宪法的规定理所当然地成为修改和解释基

本法律内涵的重要法律依据。在科学处理宪法与基本法之间的法律关系时，必须站在宪

法的俯瞰视角才能说清楚问题，而仅立足于基本法，很难通过仰视来理清基本法与宪法之

间相互连接的逻辑链条。
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两个基本法都明确地赋予全国人大有修改基本法的立法职权，全国人大常委会有解

释基本法的立法职权。但两个基本法并没有明确排除在修改或解释基本法的时候可以排

除把宪法作为修改或解释的依据，这说明基本法的立法原意是符合宪法要求的。虽说全

国人大一直没有对两个基本法作出过正式修改，但全国人大常委会在解释香港基本法的

相关条款含义时，直接适用了宪法的相关条款作为解释基本法的法律依据。例如，２０１１
年８月２６日第十一届全国人民代表大会常务委员会第二十二次会议通过的《关于〈中华
人民共和国香港特别行政区基本法〉第十三条第一款和第十九条的解释》明确指出：“关

于香港特别行政区终审法院提请解释的第（１）个问题。依照《中华人民共和国宪法》第八
十九条第（九）项的规定，国务院即中央人民政府行使管理国家对外事务的职权，国家豁

免规则或政策属于国家对外事务中的外交事务范畴，中央人民政府有权决定中华人民共

和国的国家豁免规则或政策，在中华人民共和国领域内统一实施。基于上述，根据《中华

人民共和国香港特别行政区基本法》第十三条第一款关于‘中央人民政府负责管理与香

港特别行政区有关的外交事务’的规定，管理与香港特别行政区有关的外交事务属于中

央人民政府的权力，中央人民政府有权决定在香港特别行政区适用的国家豁免规则或政

策。”上述解释事项中，最重要的表述就是“基于上述”。“基于上述”中的“上述”很显然

就是《宪法》第８９条第９项的规定。《关于〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉第
十三条第一款和第十九条的解释》把《宪法》第８９条第９项的规定作为解释《香港特别行
政区基本法》第１３条第１款关于“中央人民政府负责管理与香港特别行政区有关的外交
事务”规定的“法律依据”，这是宪法在立法领域或法律解释方面直接适用于特别行政区

的最有力的证据。在上述解释中，如果不直接引用《宪法》第８９条第９项的规定，全国人
大常委会对《香港特别行政区基本法》第１３条第１款内涵的解释就很难具有充分的法理
说服力和法律权威。

由此可见，宪法可以直接适用于特别行政区已经不是法理上的可能性问题，而是实践

中已经出现的立法事实。故抛开全国人大常委会对基本法所作的解释适用宪法作为解释

依据的法律事实不顾，妄言或者否定宪法对于特别行政区具有直接的适用效力，这样的观

点是不值一驳的，是对宪法具有的法律规范功能的茫然无知。

二　宪法直接适用于特别行政区的必要性和可行性

为什么宪法必须直接适用于特别行政区呢？这是因为《宪法》第３１条直接限定了宪

法相关事项。该条明文规定了国家在必要时得设立“特别行政区”。而“在特别行政区内

实行的制度”按照具体情况由全国人大以法律规定。虽然说该条为创建特别行政区制度

提供了直接的法律依据，但该条相关规定的内涵并不是特别清晰，仍然需要在设立特别行

政区制度过程中根据宪法的规定来加以完善。例如，该条关于“在特别行政区内实行的

制度”按照具体情况由全国人大以法律规定这一规定，从宪法解释学的角度来看，“特别

行政区内”在法律上具有何种特征，其法律管辖范围、空间法律效力如何确定等等，无法
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从现有的条款中找到答案。至少在法理上存在着“特别行政区内”不等于“特别行政区

外”和“特别行政区”这两个相近概念的逻辑推理结论。由此可见，即便是两个基本法都

是按照具体情况由全国人大以法律形式规定了“特别行政区内”实行的制度，但是，在法

理上，全国人大在两个基本法中仍然必须尊重《宪法》第３１条规定的“特别行政区内”的
字面含义，不能轻易通过基本法来扩大自身的立法职权。遗憾的是，两个基本法都不约而

同地规定了港澳特别行政区“不实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和

生活方式，五十年不变”。〔４〕 上述规定的适用范围是“香港特别行政区”和“澳门特别行

政区”，相关表述都少了一个“内”字。在日常生活的一般事务中，多一个“内”少一个

“内”并不会产生多大的法律问题，但在全国人大正式制定生效的法律文件中，多一个

“内”字就存在立法内涵上的“等内”“等外”的理解问题。《宪法》第３１条只赋予了全国
人大根据具体情况通过法律规定在“特别行政区内”实行的制度的权力，而没有赋予全国

人大根据具体情况通过法律规定在“特别行政区”实行的制度的权力，故两个基本法中关

于“不实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”的

法律适用范围，从宪法解释学的角度来看，已经明显超出了《宪法》第３１条授权的范围，
必须基于该条规定的原意予以限缩性解释。〔５〕 从该条原意来看，两个基本法中关于“不

实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”的规定首

先应当把适用范围限缩为“香港特别行政区内”“澳门特别行政区内”“不实行社会主义制

度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”。作上述限缩性解释很显

然可以比较精确地理解两个基本法中规定的“不实行社会主义制度和政策，保持原有的

资本主义制度和生活方式，五十年不变”只是限于“香港特别行政区内”“澳门特别行政区

内”，而不是指宪法上的“特别行政区”。其次，把两个基本法中规定的“不实行社会主义

制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”只是限于“香港特别行

政区内”“澳门特别行政区内”虽然在字面上与《宪法》第３１条相一致，但却与宪法的基本
原则和宪法精神仍然存在一定的差异。

香港和澳门回归祖国后，成立了香港特别行政区和澳门特别行政区，特别行政区制度

是在宪法框架下构建的，因此，在“香港特别行政区内”“澳门特别行政区内”“不实行社会

主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”不得与宪法的基本

原则和宪法精神相抵触，为此，“香港特别行政区内”“澳门特别行政区内”不能是地理区

域上的全称概念，根据两个基本法的规定，特别行政区内的国防和外交事务必须直接适用

宪法的规定，此外，特别行政区内的中央政府驻军所在地以及中央人民政府派驻机构和外
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《香港特别行政区基本法》第５条规定：“香港特别行政区不实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制
度和生活方式，五十年不变。”《澳门特别行政区基本法》第５条规定：“澳门特别行政区不实行社会主义制度和
政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变。”

香港基本法起草委员会委员王叔文教授认为，区分宪法条款是否适用于香港需要遵循“一国两制”的基本方针：

在“一国”方面，关于维护国家主权、统一和领土完整的规定，必须适用于特别行政区；在“两制”方面，宪法关于

社会主义制度和政策的条文，不适用于香港特别行政区。参见王叔文著：《香港特别行政区基本法导论》，中共

中央党校出版社１９９０年版，第６９页。
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事机构所在地也必须直接适用宪法。除了上述特别行政区内的地理区域可以直接适用宪

法之外，特别行政区内的其他地方在“保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不

变”的时候，所谓“原有的资本主义制度和生活方式”已经不是回归前的原本原样的“资本

主义制度和生活方式”，而是在宪法框架下受基本法制约的“资本主义制度和生活方式”，

是一种宪法规定的作为根本制度的社会主义制度之外的特殊的地方政治制度，是受到社

会主义性质的宪法和基本法约束的新法治形态下的“资本主义制度和生活方式”。从法

律渊源和法律属性上已经完全摆脱了回归前的原有法律制度的约束，只是在法律形式上

存在着与原有的“资本主义制度和生活方式”相类似的地方，不能在法律主权形态上受制

于当今世界上仍然存在着的资本主义制度体系，更不能接受任何外来势力的干涉。故特

别行政区内的“资本主义制度和生活方式”是作为根本制度的社会主义制度所能接纳和

允许的“资本主义制度和生活方式”，是在宪法和基本法的法律规制下的区别于作为根本

制度的社会主义制度的非根本制度。对于特别行政区内的制度整体来说，实际上，不论是

特别行政区制度，还是特别行政区内实行的制度，都是在中华人民共和国法律主权管辖下

的制度体系，而不是回归前的资本主义制度的原样延续或照抄照搬。〔６〕 故特别行政区如

果离开了宪法的直接适用，在特别行政区内实行的“资本主义制度和生活方式”的法律性

质就会被混淆，国家的法律主权就会被架空。从宪法法理看，只能用宪法来界定“香港特

别行政区内”“澳门特别行政区内”“保持原有的资本主义制度和生活方式五十年不变”的

内涵，而不能用香港和澳门原有的资本主义制度和生活方式来限制宪法的解释空间，否则

就会严重地违背和侵犯以宪法为核心的国家法治有机统一的法律主权。２０１４年之后在
香港特别行政区之所以会出现“占中”和有组织的社会动乱，根本的问题出在一些别有用

心的人在法理上人为地阻断宪法在香港特别行政区的直接适用效力，造成了香港部分居

民思想的混乱，出现了国家认知和认同方面的认识障碍。〔７〕 所以说，不从法理上解决宪

法在特别行政区直接适用的必要性问题，就容易忽视在特别行政区内保持的原有的“资

本主义制度和生活方式”存在的制度背景和制度前提，也容易被境外反华势力所利用。

宪法在特别行政区直接适用的可行性问题是不证自明的。不论是立法适用，还是司

法适用，宪法在特别行政区的直接适用都是已经发生的法律事实。在《关于〈中华人民共

和国香港特别行政区基本法〉第十三条第一款和第十九条的解释》中，宪法不仅成为了解

释基本法相关条文的法律依据，而且通过对《香港特别行政区基本法》第１３条第１款和
第１９条的解释，全国人大常委会对香港终审法院的提请报告作出了明确的答复，宪法对
香港终审法院的司法判决也产生了直接的适用效力。因此，宪法适用于特别行政区已经

是不需要讨论的法律事实。

·９·
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〔７〕

早在香港基本法起草过程中，香港基本法咨询委员会中央与特别行政区的关系专责小组所作的《基本法与宪法

的关系（最后报告）》就载明，香港社会就宪法在香港的效力问题上达成过一致，即宪法在香港具有全部效力。

参见香港基本法咨询委员会中央与特别行政区的关系专责小组：《基本法与宪法的关系（最后报告）》，１９８７年２
月１１日，第２页。
ＹａｓｈＧｈａｉ认为，香港回归后的新宪制秩序的核心应当是为了服务于特区自身的高度自治和维护“两制隔离”的
核心目标。ＳｅｅＹａｓｈＧｈａｉ，ＨｏｎｇＫｏｎｇ’ｓＮｅｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＯｒｄｅｒＴｈｅＲｅｓｕｍｐｔｉｏｎｏｆＣｈｉｎｅｓｅＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙａｎｄＴｈｅ
ＢａｓｉｃＬａｗ，ＨｏｎｇＫｏｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９７，ｐ．１３７．
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三　两个基本法的宪法地位不得超越法理上
　　具有合宪性的特别行政区法

尽管两个基本法都确立了基本法在确立特别行政区内实行的制度方面的基础性的法

律地位，然而相对于《宪法》第３１条规定的特别行政区制度来说，基本法的法律地位和法
律功能与宪法确立的特别行政区制度之间仍属于“间接性”的制度联系，而不是可以直接

代表宪法来确立特别行政区制度的基本法律。

首先，基本法在确认特别行政区制度方面的法律功能是基于全国人大作出的相关决

定进行的。从法理逻辑上来看，没有全国人大前置性的决定，就没有基本法存在的合宪性

和正当性。在１９９０年４月４日第七届全国人民代表大会第三次会议通过《香港特别行政
区基本法》之前，根据《宪法》第３１条“在必要时得设立特别行政区”的规定，七届全国人
大三次会议首先通过了《关于设立香港特别行政区的决定》并规定：“第七届全国人民代

表大会第三次会议根据《中华人民共和国宪法》第三十一条和第六十二条第（十三）项的

规定，决定：（一）自１９９７年７月１日起设立香港特别行政区。（二）香港特别行政区的区
域包括香港岛、九龙半岛，以及所辖的岛屿和附近海域。香港特别行政区的行政区域图由

国务院另行公布。”由此可见，香港特别行政区的设立是由全国人大根据《宪法》第３１条
和第６２条第１４项的规定，〔８〕通过作出《关于设立香港特别行政区的决定》完成的，是全
国人大积极履行自身宪法职责设立特别行政区的行为。从立法逻辑来看，应当是先用法

律设立“特别行政区”，然后再对基于已经合法设立的“特别行政区”制定“特别行政区基

本法”，确立“特别行政区制度”或者是“特别行政区内实行的制度”，因此，《关于设立香

港特别行政区的决定》在合宪性上和立法正当性上，要明显优于《香港特别行政区基本

法》，没有《关于设立香港特别行政区的决定》就没有《香港特别行政区基本法》，故把《香

港特别行政区基本法》看成是在香港特别行政区适用的“宪法”或者是“宪制性法律”，〔９〕

这种制度定性缺少直接的宪法和法律依据，在法理上存在明显的逻辑缺陷。如果在立法

上全国人大撤销或修改了自己制定的《关于设立香港特别行政区的决定》，那么，《香港特

别行政区基本法》因缺少了可适用的空间范围，自然就失去了自身存在的合宪性依据。

所以，试图通过阐述《香港特别行政区基本法》的重要性来取代宪法关于特别行政区制度

规定的最高法律权威，这种认识在法理上是站不住脚的。

其次，七届全国人大三次会议通过《香港特别行政区基本法》之后，该次会议还通过

了《关于〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉的决定》来补强基本法在设计特别行

政区制度或特别行政区内实行的制度方面自身的合宪性和正当性，并由此得出了结论：

“香港特别行政区基本法是根据《中华人民共和国宪法》、按照香港的具体情况制定的，是
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２０１８年现行宪法第五次修正将《宪法》第６２条第１３项修改为第６２条第１４项。
参见陈端洪：《论港澳基本法的宪法性质》，《中外法学》２０２０年第１期，第４１－６２页。
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符合宪法的。香港特别行政区设立后实行的制度、政策和法律，以香港特别行政区基本法

为依据。”故从立法逻辑上看，《关于〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉的决定》又

对在《香港特别行政区基本法》与宪法之间建立起有效的法律联系以及在确认特别行政

区内实行的制度方面具有合宪性，起到了“合宪护航者”的作用。从法理逻辑上看，没有

《关于〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉的决定》，香港基本法的宪法基础就会受

到质疑和挑战，同理，澳门基本法也存在相同情形。

所以说，《香港特别行政区基本法》的出台是由全国人大同时通过的两项重要决定

“保驾护航”的。这两项决定使得《香港特别行政区基本法》在将《宪法》第３１条规定的
“在特别行政区内实行的制度”具体化方面具有了合宪性和正当性。至少从法理上看，在

香港特别行政区内实行的制度是由《关于设立香港特别行政区的决定》《香港特别行政区

基本法》《关于〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉的决定》三个重要的法律文件共

同创造的，而不是由《香港特别行政区基本法》独立完成的。这三个重要法律文件为香港

特别行政区内实行的“两制”提供了宪法和法律基础，是“一国两制”政治构想在实践中得

到制度化的法治保障。《关于设立香港特别行政区的决定》《关于〈中华人民共和国香港

特别行政区基本法〉的决定》在法律性质上不属于《香港特别行政区基本法》的范畴，而是

直接实施宪法相关规定的法律文件，并且直接的立法目的是为了建立和维护《宪法》第３１
条规定的特别行政区制度，这就表明，在《宪法》第３１条规定的“特别行政区制度”具体化
方面，《香港特别行政区基本法》只是最重要的法律形式，而不是唯一的法律形式。特别

是在《关于设立香港特别行政区的决定》《关于〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉

的决定》作为《香港特别行政区基本法》具有合宪性的法律基础和合法性保障的情形下，

《宪法》第３１条规定的特别行政区制度的具体化，完全还可以通过一系列规定特别行政
区法律性质、地位和功能的法律文件表现出来，尤其是在立法逻辑上存在着全国人大制定

和出台一般意义上的适用于所有特别行政区的《中华人民共和国特别行政区法》的必要

性和可行性。

此外，１９９３年３月３１日第八届全国人民代表大会第一次会议通过《关于设立中华人
民共和国澳门特别行政区的决定》并规定：“一、自１９９９年１２月２０日起设立澳门特别行
政区。二、澳门特别行政区的区域包括澳门半岛、鱶仔岛和路环岛。澳门特别行政区的行

政区域图由国务院另行公布。”２００９年６月２７日，第十一届全国人民代表大会常务委员
会第九次会议又通过了《关于授权澳门特别行政区对设在横琴岛的澳门大学新校区实施

管辖的决定》并规定：“一、授权澳门特别行政区自横琴岛澳门大学新校区启用之日起，在

本决定第三条规定的期限内对该校区依照澳门特别行政区法律实施管辖。横琴岛澳门大

学新校区与横琴岛的其他区域隔开管理，具体方式由国务院规定。二、横琴岛澳门大学新

校区位于广东省珠海市横琴口岸南侧，横琴岛环岛东路和十字门水道西岸之间，用地面积

为１．０９２６平方千米。具体界址由国务院确定。在本决定第三条规定的期限内不得变更
该校区土地的用途。三、澳门特别行政区政府以租赁方式取得横琴岛澳门大学新校区的

土地使用权，租赁期限自该校区启用之日起至２０４９年１２月１９日止。租赁期限届满，经
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全国人民代表大会常务委员会决定，可以续期。”从立法逻辑上看，《关于授权澳门特别行

政区对设在横琴岛的澳门大学新校区实施管辖的决定》实质性地拓展了《关于设立中华

人民共和国澳门特别行政区的决定》为澳门特别行政区划定的实行特别行政区自治的地

理区域，直接扩大了《澳门特别行政区基本法》实施的空间法律效力，所以说，不论是香港

基本法，还是澳门基本法，都没有能够垄断《宪法》第３１条规定的特别行政区制度设计的
“发言权”，相反，两个基本法在建立和健全特别行政区制度方面的法律作用受到了全国

人大及其常委会制定的有关特别行政区制度的其他性质的法律文件的制约。所以，基本

法在设计特别行政区制度方面的作用是有限的，与宪法对完整意义上的特别行政区制度

的设计要求之间存在着很大的立法距离。

四　基本法规定的资本主义制度五十年不变
　　需要作宪法上的限缩性解释

《宪法》第３１条在设计“特别行政区”制度时，只是规定“在特别行政区内实行的制度
根据具体情况由全国人民代表大会以法律规定”。从严格的法治主义立场来看，“在特别

行政区内实行的制度”与“特别行政区制度”“在特别行政区外实行的制度”是有着非常清

晰的立法内涵和价值上的区别的，不能在法理上加以混淆。然而，在全国人大制定和出台

两个基本法的过程中，受制于当年合宪性审查理论的不发达以及对合宪性标准的宪法解

释缺失，故没有对《宪法》第３１条规定的“在特别行政区内实行的制度”作立法逻辑上
精确的理解，以至于在《香港特别行政区基本法》序言中明确规定：“根据中华人民共和

国宪法，全国人民代表大会特制定中华人民共和国香港特别行政区基本法，规定香港特

别行政区实行的制度，以保障国家对香港的基本方针政策的实施。”很显然，上述规定没

有实质性区分《宪法》第３１条规定的“在特别行政区内实行的制度”与“香港特别行政区
实行的制度”，宪法中的“内”字被基本法序言“省略不记”了。不管是立法者有意为之，还

是立法过程中无心使然，至少从立法逻辑上看，香港基本法关于“在特别行政区内实行的

制度”的理解是在《宪法》第３１条规定基础上被拓展了内涵的，需要在合宪性解释方面进
一步加以说明。

事实上值得注意的是，香港基本法并没有完全忽视《宪法》第３１条关于“在特别行政
区内实行的制度”的字面含义。《香港特别行政区基本法》第７条规定：“香港特别行政区
境内的土地和自然资源属于国家所有，由香港特别行政区政府负责管理、使用、开发、出租

或批给个人、法人或团体使用或开发，其收入全归香港特别行政区政府支配。”这里又出

现了另外一个法律术语和概念，即“香港特别行政区境内”。这一概念是否与《宪法》

第３１条规定的“特别行政区内”等位等义呢？直到今天中国宪法学界也没有很好地关注
这个问题并进行科学意义上的探讨。一种解释方法就是依据《关于设立香港特别行政区

的决定》中规定的“香港特别行政区的区域包括香港岛、九龙半岛，以及所辖的岛屿和附

近海域”来解释“香港特别行政区境内”的法律内涵，但此种解释产生的法律效果就是“香
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港特别行政区的区域”在法律上的性质可以用“香港特别行政区境内”来代替，很显然，从

立法逻辑来看，“区域”与“境内”有很大的区别，“区域”是地理空间意义上的，而“境内”

是边境管理意义上，两者有交叉，但各自表达的法律内涵和具有的法律意义完全不同，不

能简单加以混淆。另一种解释方法就是把“特别行政区”作为地方行政区域与其他地方

行政区域相对比来解释“香港特别行政区境内”的含义。例如，《香港特别行政区基本法》

第２２条第４款规定：“中国其他地区的人进入香港特别行政区须办理批准手续，其中进入
香港特别行政区定居的人数由中央人民政府主管部门征求香港特别行政区政府的意见后

确定。”在“出入境”意义上解释“香港特别行政区境内”的法律含义，必须要结合《出境入

境管理法》的相关规定对《香港特别行政区基本法》第７条规定的“香港特别行政区境内”
的含义进行解释。《出境入境管理法》第８９条规定，出境，是指由中国内地前往其他国家
或者地区，由中国内地前往香港特别行政区、澳门特别行政区，由中国大陆前往台湾地区；

入境，是指由其他国家或者地区进入中国内地，由香港特别行政区、澳门特别行政区进入

中国内地，由台湾地区进入中国大陆。且不说《出境入境管理法》目前尚未列入香港基本

法和澳门基本法的附件三作为可以在特别行政区适用的全国性法律，即便按照《出境入

境管理法》对“出境”“入境”中“境”的含义的解释，像在港珠澳大桥上运行的车辆如果发

生交通事故或者是法律纠纷，〔１０〕对“境内”如何作出精准的法律解释也是需要在法理上下

很大功夫的事情，“两地两检”“三地一检”等边境管理问题都是长期困扰两个基本法实施

的重要问题。〔１１〕 事实上，只要跳出基本法的框架，回归到《宪法》第３１条以及具体实施该
条的其他法律文件的相关规定上，上述问题都可以得到圆满解决。因此，两个基本法关于

基本法适用的空间效力规定上的模糊不清以及扩张性解释，尽管在政治逻辑上有一定合

理性，但在宪法解释逻辑和立法逻辑上必然会掩盖很多字面规定之外的法理，继而引发不

必要的争论和实施中的阻力。

特别值得一提的是，《宪法》第３１条明确规定的是“在特别行政区内实行的制度”根
据具体情况由全国人大以法律规定。这里的法律适用范围相对是比较清晰的，即“在特

别行政区内”实行的制度。但在两个基本法中，立法条文变成了“香港特别行政区不实行

社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”，“澳门特别行

政区不实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”。

上述规定很显然扩大了《宪法》第３１条规定的精神，导致了宪法、基本法和其他重要国家

·３１·
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〔１０〕

〔１１〕

港珠澳大桥（英文名称：ＨｏｎｇＫｏｎｇＺｈｕｈａｉＭａｃａｏＢｒｉｄｇｅ）是中国境内一座连接香港、广东珠海和澳门的桥隧工
程，位于中国广东省珠江口伶仃洋海域内，为珠江三角洲地区环线高速公路南环段。港珠澳大桥于２００９年１２
月１５日动工建设，２０１７年７月７日实现主体工程全线贯通，２０１８年２月６日完成主体工程验收，同年１０月２４
日上午９时开通运营。
京港高铁“一地两检”的问题从高铁建设开始就争议不休，社会有意见认为可先试行“两地两检”，再考虑“一地

两检”。时任香港特别行政区行政长官梁振英否定有关提议，认为内地大多数城市的高铁站内均无海关、入境等

口岸设施，“两地两检”“完全不可行”。参见《梁振英：“两地两检”不可行》，大公网（２０１５年 １２月 １６日），
ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｔａｋｕｎｇｐａｏ．ｃｏｍ／ｈｋｏｌ／ｔｏｐｎｅｗｓ／２０１５－１２／３２５４４５３．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０２２－０８－２６］。

关于“三地一检”，由于粤港澳三地必须对通过港珠澳大桥进出的三地人员、货物及车辆进行海关、边检查

验，因此，口岸查验模式的选择至关重要。港珠澳大桥最初面临“三地三检”、两个“一地两检”（即珠海香港一

个、澳门香港一个）、“一地三检”模式，而在最终选择时必须考虑的因素包括法律许可、旅客使用便利性等。
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法律形式中关于特别行政区制度的整体性和系统性的规定被少数别有用心的人排除在港

澳特别行政区之外，白纸黑字上写明的人民代表大会制度这一国家根本制度也被解释成

不适用于特别行政区了，社会主义性质的宪法、基本法只有“法”与特别行政区有联系，宪

法、基本法的社会主义性质与特别行政区没有制度上的“连接点”了。

总之，上述各类模糊不清的观点实际上都来自于两个基本法对《宪法》第３１条规定
的“特别行政区内”“不实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，

五十年不变”的字面含义的“扩张”。“特别行政区不实行社会主义制度和政策，保持原有

的资本主义制度和生活方式，五十年不变”与“在特别行政区内不实行社会主义制度和政

策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”这两种表述方式在立法上的解释

方法是多重的，由此产生的含义分歧也是不可避免的。事实上，如果严格按照《宪法》

第３１条的字面含义，将两个基本法规定的“香港特别行政区”“澳门特别行政区”“不实行
社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”在立法时修改

为“在香港特别行政区内”“在澳门特别行政区内”“不实行社会主义制度和政策，保持原

有的资本主义制度和生活方式，五十年不变”，那么，关于特别行政区内实行的“制度之

争”就要清晰得多。事实上，《宪法》第３１条规定的“特别行政区内”实行的制度应当是社
会主义制度与资本主义制度的制度混合体，而不是纯粹的资本主义制度，更不是回归前

的原有资本主义制度的照抄照搬。回归后特别行政区保留的资本主义制度是社会主义

性质的宪法和基本法框架内的与作为根本制度的社会主义制度并行不悖的社会主义制

度与资本主义制度的制度混合体。社会主义制度只是体现在宪法、基本法和特别行政

区在主权国家中作为地方行政区域的法律地位等方面，此外，与中央在宪法上相连接的

人民代表大会制度也毫无例外适用于特别行政区，否则，在统一的宪法制度下，特别行

政区以及特别行政区居民参与国家事务的权利就无法得到有效保障。〔１２〕 特别行政区

原有的资本主义制度和生活方式在特别行政区成立后，其法律性质已经不是“回归前”

的一模一样、原封不动的“资本主义制度和生活方式”，而是其制度基本原则必须受到

社会主义性质的宪法、基本法等等全国性法律约束的，与“原有资本主义制度和生活方

式”在表现形式上相似但在法律性质上完全不同的“资本主义制度和生活方式”，〔１３〕这

种“资本主义制度和生活方式”是作为国家根本制度的社会主义制度所能容纳和接受的，

是宪法、基本法等法律所限定的、在特别行政区特定范围内适用的，是区别于回归前的原

有法治原则的“新法治”下的“资本主义制度和生活方式”。〔１４〕 这个问题如果脱离了《宪

法》第３１条的规定在法理上是讲不清楚的，在实践中必然就会被过度突出“两制”中的

·４１·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

《全国人民代表大会关于完善香港特别行政区选举制度的决定》明确指出，该决定是根据《宪法》第３１条和第６２
条第２项、第１４项、第１６项的规定。
参见韩大元：《论香港基本法上“国家”的规范内涵》，《中外法学》２０２０年第１期，第３１页。
虽然香港旧宪制秩序的转轨是由宪法与基本法共同完成的，但是基本法在转轨过程中发挥的作用让香港民众忽

视了宪法。加之香港保留了原来的普通法系，使得香港的法律体系似乎成为了游离于宪法之外的单独体系，基

本法的效力虽然可以回溯到宪法，但香港普通立法却不以“是否符合宪法”为效力判准。参见孙成：《香港复合

式宪制结构研究》，《江汉大学学报（社会科学版）》２０１９年第３期，第２８页。
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“资本主义制度”的独立性而引起特别行政区治理中的思想混乱和治理乱象。〔１５〕

故没有宪法作为根本法对特别行政区制度建设的合宪性参与，特别行政区制度必然

在法理上出现众说纷纭的复杂局面，宪法与基本法之间的法理关系也会受到曲解。对此，

必须正本清源。

五　适用于特别行政区的全国性法律
　　本身必须接受合宪性审查

香港基本法和澳门基本法在设计特别行政区内的特别行政区制度时已经充分考虑到

了全国性法律在特别行政区如何适用的问题。《香港特别行政区基本法》第１８条、《澳门
特别行政区基本法》第１８条都规定，全国性法律除列于基本法附件三者外，不在港澳
特别行政区实施。凡列于基本法附件三之法律，由港澳特别行政区在当地公布或立法

实施。尽管两个基本法对列于基本法附件三的全国性法律规定要由港澳特别行政区在

当地公布或立法实施，但这并不意味着由港澳特别行政区在当地公布或立法实施的列于

基本法附件三的全国性法律的法律性质因为特别行政区保留原有的资本主义制度和生活

方式五十年不变就变成了具有“资本主义”性质的全国性法律。这些全国性法律的性质

仍然是社会主义性质的，并且在特别行政区的适用只受制于具有社会主义性质的宪法和

基本法的约束。

既然是具有社会主义性质的全国性法律，这些全国性法律就必须按照中国特色社会

主义法律体系的体系化要求来实施，故根据宪法、立法法，在特别行政区公布或立法实施

的列于基本法附件三的全国性法律本身也必须具有合宪性。《立法法》第９７条第１项规
定：“全国人民代表大会有权改变或者撤销它的常务委员会制定的不适当的法律，有权撤

销全国人民代表大会常务委员会批准的违背宪法和本法第七十五条第二款规定的自治条

例和单行条例。”以香港基本法附件三列入的全国性法律目前共有十七部，包括《关于中

华人民共和国国都、纪年、国歌、国旗的决议》《关于中华人民共和国国庆日的决议》《中华

人民共和国政府关于领海的声明》《中华人民共和国国籍法》《中华人民共和国外交特权

与豁免条例》《中华人民共和国国旗法》《中华人民共和国领事特权与豁免条例》《中华人

民共和国国徽法》《中华人民共和国领海及毗连区法》《中华人民共和国香港特别行政区

驻军法》《中华人民共和国专属经济区和大陆架法》《中华人民共和国外国中央银行财产

司法强制措施豁免法》《中华人民共和国国歌法》。除了《关于中华人民共和国国都、纪

年、国歌、国旗的决议》系由中国人民政治协商会议第一次全体会议于１９４９年９月２７日
通过外，其余十六部全国性法律都是由全国人大常委会制定出台的基本法律之外的其他

法律。《宪法》第５条规定，任何法律都不得与宪法相抵触。《立法法》第９７条第１项赋
予了全国人大撤销全国人大常委会制定的不适当的法律的立法监督职权。因此，从立法

·５１·
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〔１５〕 ＳｅｅＹａｓｈＧｈａｉ，ＨｏｎｇＫｏｎｇ’ｓＮｅｗＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＯｒｄｅｒ，ＳｅｃｏｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＨｏｎｇＫｏｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐｐ．３６１，
３９８．转引自许昌：《论国家宪法与港澳基本法关系的若干问题》，《求是学刊》２０１９年第３期，第９８－９９页。
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监督的法理逻辑看，至少列入基本法附件三的十六部由全国人大常委会制定的全国性法

律，都必须接受合宪性审查，如果在合宪性审查中不过关，这样的“法律”就面临被撤销的

“可能性”。一旦被全国人大“撤销”，被撤销的“全国性法律”在特别行政区的适用自然

也就必须终止，所谓“皮之不存，毛将焉附”？

因此，仅仅从依据基本法附件三列入的全国性法律必须接受合宪性审查的立法监督

逻辑看，对在特别行政区适用的全国性法律的合宪性要求也会直接影响到特别行政区在

适用全国性法律中可能遇到的法律问题。故宪法对于全国性法律在特别行政区的实施是

会产生直接的法律拘束力的。在以往的研究中，由于缺少合宪性审查法理视角的介入，上

述问题都被忽视了。所以说，看不到宪法在特别行政区行使自治权的不同领域的直接适

用性以及由此产生的法律影响和法律后果，就会与合宪性审查的法理逻辑相悖。

六　特别行政区具有明确的宪法上的法律义务和责任

目前，在法学界有一种观点认为宪法作为根本法对于特别行政区不发生直接的法律

效力，因为特别行政区在宪法和基本法上没有确立具体的法律义务和责任。既然不存在

具体的法律义务和责任，那么特别行政区也就无需承担宪法上的直接责任。这种似是而

非的观点有一定的接受度。但如果结合宪法来仔细研读两个基本法的规定可以发现，特

别行政区，包括特别行政区的机构和特定的公职人员都具有宪法上的直接法律义务，必须

认真履职，否则就会构成对宪法上所设定的特定义务的违背，应当承担相应的宪法责任。

这些宪法义务按照义务主体身份不同可以简单地区分为以下几类：

一是特别行政区的宪法义务。特别行政区是由《宪法》第３１条和第６２条第１４项的
规定确立的，因此，特别行政区是宪法规定的单一制国家形式中的地方行政区域。这一点

在两个基本法中都开诚布公地加以宣示。例如，《香港特别行政区基本法》第１条规定，
香港特别行政区是中华人民共和国不可分离的部分。对于香港特别行政区来说，不论是

何种性质的组织、机构或个人，都有承认特别行政区作为中华人民共和国不可分离的部分

的宪法义务。《宪法》序言也规定：“中华人民共和国是全国各族人民共同缔造的统一的

多民族国家。”《香港特别行政区基本法》第１２条规定：“香港特别行政区是中华人民共和
国的一个享有高度自治权的地方行政区域，直辖于中央人民政府。”由此，香港特别行政

区依据宪法、基本法，作为地方行政区域，有服从中央的宪法义务。此外，《香港特别行政

区基本法》第２条还规定：“全国人民代表大会授权香港特别行政区依照本法的规定实行
高度自治，享有行政管理权、立法权、独立的司法权和终审权。”上述条款中最核心的事项

是香港特别行政区依照基本法的规定实行高度自治，享有行政管理权、立法权、独立的司

法权和终审权。这些高度自治权是从哪儿来的呢？不是香港特别行政区“固有”的，而是

全国人大“授权”的，而全国人大为什么有权“授权”香港特别行政区实行高度自治呢？〔１６〕
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〔１６〕 我国是单一制国家，中央和特区的关系是单一制国家体系下的央地关系，特区的权力应当属于中央的授权，并非

其本身固有的，是中央考虑到历史遗留因素而做出的特惠性安排。参见肖蔚云：《论一国两制下中央与特别行政

区的法律关系》，《北京大学学报（哲学社会科学版）》１９９１年第４期，第２０页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



是因为《宪法》第３１条赋予了全国人大有权根据具体情况对香港特别行政区内实行的制
度用法律加以规定。所以，从立法逻辑上看，《宪法》第３１条授权全国人大，全国人大授
权香港特别行政区依据基本法规定实行高度自治。为此，香港特别行政区接受全国人大

授权实行的高度自治，其实质就是履行服从宪法上规定“授权”与“被授权”权力关系的

“宪法义务”。〔１７〕 这种义务虽然抽象，但在制度构建上却是非常具体有效的约束特别行政

区高度自治的宪法义务，表现为特别行政区必须要服从中央对特别行政区享有的“全面

管治权”。此外，《香港特别行政区基本法》第２０条也规定：“香港特别行政区可享有全国
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。”香港

特别行政区可以享有全国人大及其常委会及中央人民政府授予的其他权力，这里被授予

的其他权力来自何方？只能是依据宪法规定可以由全国人大及其常委会以及中央人民政

府依据宪法规定合法享有的权力。这一貌似授权条款实际上也体现了《香港特别行政区

基本法》第２０条背后蕴含的香港特别行政区行使权力必须遵守宪法的授权规定的各项要
求的宪法义务。

二是特别行政区机构的宪法义务。香港基本法关于特别行政区机构的规定涉及到行

政长官、行政会议、立法会和法院等不同性质的机构，虽然说这些机构行使职权和履行职

责的基本法律依据是基本法，但许多基本法规定的特别行政区机构的职权职责都必须依

据宪法的规定来加以解释，否则，就无法有效实施。例如，《香港特别行政区基本法》第４５
条第１款规定：“香港特别行政区行政长官在当地通过选举或协商产生，由中央人民政府
任命。”上述条文表面上看不涉及行政长官的宪法义务，但如果要具体明确“中央人民政

府”如何“任命”行政长官，就必须要结合《宪法》第８８条第３款关于“总理召集和主持国
务院常务会议和国务院全体会议”的规定来加以解释。以国务院任命香港特别行政区第

六任行政长官李家超为例，该任命就是国务院总理李克强２０２２年５月２０日根据《宪法》
第８８条第３款规定的程序，主持召开国务院第七次全体会议，决定任命李家超为香港特
别行政区第六任行政长官，于２０２２年７月１日就职。〔１８〕 由于国务院任命特别行政区行政
长官的宪法程序存在是国务院常务会议还是国务院全体会议的程序区别，所以，国务院以

全体会议程序决定任命香港特别行政区行政长官的宪法程序就应当成为香港特别行政区

行政长官候选人应当遵守的宪法义务，也成为被任命后的行政长官必须对中央人民政府

承担宪法义务和责任的重要宪法依据。

三是特别行政区特定公职人员的宪法义务。由于特别行政区作为中华人民共和国的

地方行政区域承担着代表国家整体在地方进行国家治理的职能，因此，特别行政区参与中

央国家政权机关的建设是一项基本宪法制度。自港澳特别行政区成立之后，全国人大先

后作出了多次选举港澳特别行政区全国人大代表的选举办法，保证了港澳特别行政区

·７１·

特别行政区内的宪法适用问题研究

〔１７〕

〔１８〕

在香港基本法的一百六十个条文中有五十六条都包含了“中央”“中华人民共和国”“中央人民政府”“全国人民

代表大会”等与中央政府相关的关键词。参见程洁：《香港新宪制秩序的法理基础：分权还是授权》，《中国法学》

２０１７年第４期，第９６页。
参见“李克强主持召开国务院第七次全体会议 决定任命李家超为香港特别行政区第六任行政长官 韩正等出

席”，《人民日报》２０２２年５月２１日第１版。
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能够通过自己选出的全国人大代表在最高国家权力机关很好地行使当家作主的权利。

作为港澳特别行政区的全国人大代表，与组成全国人大的其他代表团的代表一样，依据

宪法规定，既享有全国人大代表的职权，又必须依据宪法规定有效地履行全国人大代表

的职责和义务。《宪法》第７６条规定，全国人大代表必须模范地遵守宪法和法律，保守
国家秘密，并且在自己参加的生产、工作和社会活动中，协助宪法和法律的实施。全国

人大代表应当同原选举单位和人民保持密切的联系，听取和反映人民的意见和要求，努

力为人民服务。第７７条规定，全国人大代表受原选举单位的监督。原选举单位有权依
照法律规定的程序罢免本单位选出的代表。由此可见，代表特别行政区的全国人大代表

具有宪法上具体和明确的宪法义务和职责，属于特别行政区宪法义务体系中最清晰和最

显著的事项。

四是特别行政区具有中国公民身份的居民的公民基本义务。根据《香港特别行政区

基本法》第４２条，香港特别行政区居民分为永久性居民和非永久性居民两类。而永久性
居民的一个重要特色就是中国公民的身份。既然是中国公民，就需要在法律制度上与中

华人民共和国之间建立宪法上的基本权利和基本义务的关系，故《宪法》第５１条到第５５
条规定的公民的各项基本义务都是作为中国公民的特别行政区居民应当承担的宪法义

务，〔１９〕具体来说，主要的宪法义务包括：（１）中华人民共和国公民有维护国家统一和全国
各民族团结的义务。（２）中华人民共和国公民必须遵守宪法和法律，保守国家秘密，爱护
公共财产，遵守劳动纪律，遵守公共秩序，尊重社会公德。（３）中华人民共和国公民有维
护祖国的安全、荣誉和利益的义务，不得有危害祖国的安全、荣誉和利益的行为。（４）保
卫祖国、抵抗侵略是中华人民共和国每一个公民的神圣职责等等。〔２０〕

总的来说，宪法作为国家的根本法，对于特别行政区制度的建立起到了基础性的奠

基作用。宪法是特别行政区享有高度自治的法律依据，因此，宪法在特别行政区享有直

接的法律效力，可以在不同领域、不同方面和不同层次直接适用。事实上，由于香港终

审法院提请全国人大常委会对香港基本法所作的《关于〈中华人民共和国香港特别行

政区基本法〉第十三条第一款和第十九条的解释》本身包含了对《宪法》第８９条第９项
规定内涵的释义并对香港特别行政区法院的司法判决产生了直接的拘束力，故宪法在

司法审判中的适用已经是不容争议的法律事实。〔２１〕 从法理上进一步梳理宪法在特别

行政区可以具体直接适用的各种法律依据和具体适用情形，可以帮助法律实务界更好

地吃透宪法作为根本法在实践中的具体实施特点，从而确保宪法在特别行政区制度建

设中的最高法律权威。

·８１·

《环球法律评论》　２０２２年第５期

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

韩大元教授认为，尽管宪法中的一些制度条款不直接适用于香港，但仍具有效力，这种效力要求“香港的各种组

织和居民必须尊重这些制度的存在”。参见韩大元：《论〈宪法〉在〈香港特别行政区基本法〉制定过程中的作

用———纪念〈香港特别行政区基本法〉实施２０周年》，《现代法学》２０１７年第５期，第８页。
《中华人民共和国兵役法》目前尚未被列入两个基本法附件三作为可以在港澳特别行政区适用的全国性法律，

故港澳居民中的中国公民虽然负有服兵役的宪法义务，但尚无具体的兵役法上的强制性义务。

在有的案件中，香港高等法院上诉庭罗杰斯法官先表明了香港是中国的一部分，后阐述了虽然宪法的部分内容

在香港的效力可能被基本法改变，但宪法的部分内容显然适用（ｃｌｅａｒｌｙａｐｐｌｉｃａｂｌｅ）于香港的立场。ＳｅｅＫｕＣｈｉａ
ＣｈｕｎａｎｄＯｔｈｅｒｓｖ．ＴｉｎｇＬｅｉＭｉａｏａｎｄＯｔｈｅｒｓ，ＣＡＣＶ１７８／１９９６，ｐａｒａ．６５．
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特别行政区内的宪法适用问题研究
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