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内容概要

　　本书系统探讨了内地和香港、澳门三地在法律层面各个领域的矛盾冲突，并给出了解决冲突、协
调各法域间法律关系的建议，既有理化深度，也有实践上的指导意义。
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兼任中国刑法学会理事、中国犯罪学会常务理事、广东省人民政府参事。
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章节摘录

　　第一章　香港法治观念的形成与发展　　香港作为国际大都市，同时也受英国长期的殖民统治，
其独特的社会发展过程使其形成独特的法治观念。
其法治观念会呈现出一种什么样的状况呢?或者说，在这种特定的历史条件下，香港法治观念在香港的
法制上是如何表现出来的呢?其核心价值和内容又是怎么样的呢?这是笔者深感兴趣的问题。
要探讨香港的法治观念，必须先知道法治观念的含义。
韩国学者张台柱认为：“法治观念是指个人或团体对法律的共识，是法的意识或是行为的模式，此一
意识或模式要能决定及分析社会法现象，并能解释法、适用法及立法。
”①笔者认为，法治观念即在社会的、历史的、宗教的、经济的、政治的要素下，对法的感觉、知觉
、思想、理念、意欲、希望等。
法治观念对社会有重大的影响，如同语言、宗教、政治、教育一样，是社会成员间的共识。
所以，一国的法律规范要以具体社会的现状与个人及集体的法治观念为基础，法治观念是法律的适用
性及实效性的保障，健康的法治观念是一国社会稳定，国家长治久安的基础。
同时，由于两大法系互相借鉴、融合是当今世界法律发展的一个大趋势，所以，对香港法治观念的研
究，既是研究香港法律规范与实践的基础和前提，同时也为我们研究英美法系精神提供了良好的视角
，具有重要的意义。
　　第一节　香港法治观念的特点与基本内容　　一、香港法治观念的特点　　正如有的学者所说，
在香港这个特殊的地区，无论研究什么问题，都要与这个地区的根本特点相连，这个根本特点就是：
受到过英国的长期殖民统治。
这个特点也决定了香港法治观念的特殊性：中西合璧，既具有英国的法治观念，又具有中国的伦理传
统。
而且。
从某种意义上说，英国的法治观念具有主导的地位，可以说是一种强法治主义与弱传统伦理主义相结
合的法治观念。
　　（一）强法治主义　　香港法治主义观念主要表现为人们对法律的矢志不移的坚信、认同和追求
。
人们认为法律是至上的，对法律有信仰。
人们认为，法律在整个社会规范体系中应具有至高无上的地位，任何规范和行为均不得与法律相违背
，同时，法律规范体系也应明确效力等级，从而实现社会有序化调整和管理。
不可否认，香港许多重大问题最终都归结为法律问题而得以解决，而人们发生争执时，首先想到的也
是用法律解决，而不是依靠政府或其他的关系。
　　之所以能形成强法治主义，这首先与英国对香港的殖民统治方式有关。
由于香港的重要地位，英国把香港当做“不是为了殖民”的“殖民地”，并没有把太多的英国人“移
植”于香港，而是要紧紧控制和充分利用香港作为英国在新加坡以东的侵略中国的军事基地，同时作
为英商扩展对华贸易的地方。
为此，英国在香港所设立的统治方式，与英国其他殖民地有所不同。
在香港实行“委任议局”模式，由英皇任命总督，总督集各项大权于一身，实行行政主导和独裁施政
，全港听命于港督，港督听命于英皇，以收长期稳定统治之效。
但为了避免官员权大失检，便有意强化司法权，使之成为一支独立而强大的约束力量，令市民可以放
心地认为司法是公正的，从而尊重法律，迷信法律，而不过多地参与政治，这正符合英国的统治利益
。
　　其次，强法治主义的形成受普通法的法治传统的影响。
普通法的法治传统对英国影响很大，无论是司法体制，或是法的价值甚至是法的理念，都全方位吸收
了英国普通法法治传统，体现了其尊重公民自由权利，强调理性和经验主义的法治特色。
普通法的法治观念之所以能够深刻影响香港，关键在于香港不仅仅移植了普通法的制度和精神，更重
要的是针对香港本地的特点，移植了普通法赖以生存的法治环境，包括自由的资本主义经济、自由主
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义的思想和价值观等社会环境因素。
这是因为法是由人类创造的行为规则，具有强烈的社会属性，与一定地域的政治、经济、文化、宗教
、传统和人口都密切相关。
因此，法治观念能否移植成功关键在于社会环境能否为其提供一个适宜的生存空间。
正如梁治平教授所说：“移植应当被理解成一个复杂的变形过程。
在此过程中，外来的与固有的、历史的与现实的、情感的与理智的、习惯的与创新的、观念的与行为
的、思想的与制度的，各种因素彼此纠缠、互相作用，共同造成了复杂的社会情态。
”　　最后，强法治主义的形成是由社会发展规律所决定的。
根据社会发展规律，法律现代化的道路分为两种。
一是“外源的影响”，即指社会受外部冲击而引起内部的思想和政治变革并进而推动经济变革的道路
，又称“外诱变迁”（exogenous change），其内部创新居于次要地位。
外源性的推进力量来自社会外部，其变革是沿着“法律程序一法律规范一社会法律意识形态”的次序
进行。
与此相对应的是“内源的影响”，是指由社会自身力量的内部创新，经历漫长过程的社会变革的道路
，又称“内源性变迁”，其外来的影响居于次要地位。
内源性模式的推进力量来源于社会内部，其变革是沿着“法律意识形态一法律规范一法律程序”的次
序发生。
英国对香港的殖民统治是一种外源性的力量引起香港法治观念的。
改变。
英国有完善的法律体系，并且崇尚保守、渐进式的改革，向香港输入其法治观念时，沿着“法律程序
一法律规范一社会法律意识形态”的次序渐次地有规律性地进行，符合社会发展的规律，并注重中华
传统和本地特点，使其法治观念得以确立并且打下牢固的基础。
　　（二）弱传统伦理主义　　香港法治观念中的传统伦理主义主要表现在香港法制中的中国法律习
惯，中国法律习惯与中国人的生活方式密切相关，它的存在有其深厚的社会基础。
中国的法律规定及其习俗在香港的殖民地时代仍被沿用，在香港政府颁发的一系列法律文件中，都含
有认可中国法律习惯的条文。
如l856年第1号《华人遗嘱效能条例》第2条规定：“凡华人缮立遗嘱或遗嘱字据：不论其人在本港或
中国地方出生或住居于本港或住居于中国地方，如经证明确依中国法律习俗处分其财产者，得承认为
合法的遗嘱。
与遵照要本港现行法律规定立之遗嘱具有同等效能。
”①　　1857年第1号《适用英国法律条例》中，其附表列出了英国相关法律不适用于香港的两种情况
：一是影响到了中国人的习惯，涉及对无遗嘱死亡者财产的分配；二是涉及登记不动产保有权和根据
习惯保有财产的相关事务。
②其中关于无遗嘱死亡者的遗产，1897年的《继承条例》明确规定了解决的办法：“需要有中国法律
之证明，可遵照中国法律为其遗产承办之核准者。
”③在1912年第42号《维护华人婚姻条例》中，给中国已婚妇女所下的定义是：“按照中国法律或习
惯成婚的妇女，包括任何中国男人的正室或填房。
”④该定义直接来源于中国传统观念。
又如，1905年第10号《已婚妇人被遗弃赡养条例》、1908年第15号《孤寡恤养金条例》、1910年第34号
《新界条例》等，都有承认中国法律习惯的有关规定。
　　20世纪60年代末，已是殖民地的香港建立100多年之后，港英政府在修订《无遗嘱遗产分配法案》
时仍遇到十分不同的意见。
当时担任香港行政、立法两局议员的简悦强对法例中一些按英国制度施行的遗产分配规定提出异议。
例如，其中有一条是这样规定的：“死者并无遗下配偶、子女及父母，其遗产如不能分配给同胞兄妹
，就要分配给同父异母或同母异父之兄弟姐妹。
”简悦强认为：“在中国人的立场而言，分给同父异母不打紧，但分给同母异父的兄弟姊妹却是绝对
无此理由的。
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”他指出：“这是外国人对家庭观念的看法，对于华人来说是绝不适宜的。
”①他的这种看法体现了对传统中国注重父系血缘观念的高度认同，以后的《无遗嘱继承法规》正是
按照这种观念去修订的。
　　从已经列举过的那些法律条文来看，中国的法律习惯的确存在于香港殖民地时代的法制中，尽管
这些法律习惯没有以成文法的形式出现在香港的法律条文中，但是在法庭审理相关案件时，中国的法
律习惯是法官所要考虑的一个因素。
例如，1925年审理的ChanYeung V．Chan Shaw Shi案和1926年审理的Gai Chung Shi v．NgaiChing Fai案中
，法官就多次引用《大清律例》来界定案情中的法律关系（尤以“Chan Yeung v．Chan Shaw Shi”一案
的审理最为典型，法官引用《大清律例》中的相关条文说明结发和填房、庶母、妾侍的权利，最终认
为案中的被告既是两个孩子的庶母，又是死者唯一的妾室，因此她拥有财产的支配权）。
②像这样的案例还有不少。
中国法律习惯长期存在于香港法制中并受到尊重，从一个侧面体现了中国传统伦理法治观念的存在。
　　之所以说香港法治观念中的传统伦理主义较弱，从社会结构方面考虑，笔者认为，是由于传统华
人社会基本上是以家庭为单位的聚合体，以功利家庭主义为规范，将家庭利益置于社会利益之上。
在政治心理上是极为保守的；同时，华人社会内部基本上是内向的、分散的，所以，并没有形成强大
的伦理文化传统。
另一方面，香港是一个很小的地方，容易进行管理和新观念的移植。
香港这个弹丸之地对于英国强大的法治观念的移植，自然没有体现出强大的抵抗力与阻碍力，在自身
法律传统观念不牢固的情况下，面对强大法治观念的侵入，其法治观念中的传统伦理主义自然变得更
为微弱了。
这与商鞅变法能在秦国推行却不能于六国实行有着同样的道理，皆因秦国是小国，且传统的文化不深
厚之缘故。
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