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https://www.100test.com/kao_ti2020/486/2021_2022__E6_B3_95_E

6_B2_BB_E4_B9_9F_E6_c122_486139.htm 德国法学家耶林说过

一句类似于法律就是为了权利而斗争的话。的确，任何权利

都不是恩赐的，而是需要通过斗争来实现。从这个意义上说

，这个说法是有普遍意义的，它有利于我们打破对法治建设

的不切实际的幻想。但是，为什么法律能够成就权利呢？为

什么可以通过围绕法律的斗争实现权利呢？这绝对是一个值

得思考的问题。 法律给人的印象似乎总是比较硬气，例如循

规蹈矩、法不容情等；我们也经常用“铁面无私”等褒扬法

律人物。实际上，这只是法律的一个面像。法律也有“软”

的一面。 多年前，看过一部《非法越境者》的美国电影。电

影结尾处，一位墨西哥孕妇冲过美墨之间的国界，死死抱住

美国土地上长着的一棵大树，任凭美国边防和移民官员拉扯

，就是不松手。终于产下孩子。伴随着孩子的第一声啼哭，

母亲幸福地大喊一声：“我孩子终于是美国人了！” 这个小

情节很典型地演绎了一个围绕法律而斗争实现权利的故事。

缘由很简单，即这位墨西哥妇女想生活在美国，但是她无法

通过其它渠道合法地拥有在美国生活的权利，所以，她利用

美国法律属地主义的规定，经过艰苦的斗争，包括死抱大树

以不被拽回墨西哥，终于把自己的孩子生在了美国，使孩子

成为美国人。这个故事反映出有些情况下，法律是无奈的，

或者说，有些问题不是法律能解决的。所以，有的时候，法

治也就等于是由他去吧！ 在我国。大约一年前，媒体特别关

注内地孕妇赴香港生子的问题。当时网络上大部分相关文章



都以“内地孕妇赴香港生子地下服务火爆”为题，倾向性很

明显。相应地，不少人建议对这种规避计划生育政策的行为

给予严厉惩罚。对此我当时就有点不以为然。原因是： 内地

孕妇赴香港生子涉及到三个法律问题： 第一，新生儿的身份

问题。国籍的取得一般有两种方式，一种是原始取得，即最

初国籍的取得；一种是继受取得，即加入某国国籍或放弃某

国国籍。按照国际上通行的惯例和各国法律的规定，国籍的

原始取得许多国家采用出生地主义，即在哪里出生，获得哪

里的国籍。香港作为我国的一个特别行政区，法律上有一定

的特殊性，包括采用判例法体制、香港终审法院对香港自治

范围内的事务享有终审权等，这些都不同于内地法律。2001

年7月20日，香港法院在首宗内地人在香港所生子女是否拥有

居港权的案例中，做出了肯定的判决。依据判例法体制，今

后内地孕妇赴香港生子，也就可以依法享有居港权。由于不

同国家、地区之间经济文化发展水平不同，有人希望通过在

美国等发达国家生孩子的方式，获得发达国家的国籍。这是

世界上许多国家都面临的共同问题。 第二，计划生育的问题

。内地孕妇在香港生子，不仅希望取得香港身份，实际上还

与我国的计划生育政策有关。实行计划生育，是我国的一项

基本国策，也是宪法、婚姻法规定的我国公民的宪法和法律

义务。中国内地居民在香港生孩子，是否可以被认定为违反

了这个法定义务？如果违反，那么在美国等国家生孩子的人

是否也同样可以被认定为违法？第三，帮助、协助内地孕妇

前往香港生孩子的服务系统是否合法？地下服务是不合法的

，那么，地上的呢？ 新生儿的身份问题，我们基本无能为力

，它取决于出生地的法律规定。除非当地居民无法忍受外国



人分享自己的福利，从而导致法律被修改(在香港，中央和特

区政府以及司法系统也可达成一致解决这个问题，事实上，

前一个时期香港方面已经出台了有关规定)，否则，我们只能

接受这个结果。我们是不能去干预他国的法律制度的。即使

我们可以控制去香港的问题，也解决不了我国公民去其它国

家生孩子的问题。事实上，我国许多明星、名人、富人、官

员都有去外国生育子女。 计划生育问题，也是相当复杂的。

我国实行计划生育，有的国家出生率下降，还鼓励生育；有

的国家反对计划生育。我国实行计划生育是为了控制我国的

人口，我国公民给外国增加了人口，是否属于违反我国的计

划生育法律规定呢？显然，不能这么认识问题；将在国外出

生的拥有他国国籍或者香港身份的子女带回内地养育，必然

会增加我国内地的人口压力。但这又不是计划生育政策调整

范围内的事情。 帮助内地孕妇偷渡香港自然应该依法打击，

但若是旅游公司或者其他类似企业挂羊头、卖狗肉，从事暗

渡陈仓的活动，使孕妇“恰巧”把孩子生在了香港，目前的

法律，对此规定的不是非常清楚，有漏洞可钻。 笔者并不赞

成内地孕妇去香港生子，这会给香港同胞带来巨大的压力，

也会直接增加我国的人口。提出这个问题，我只是想说明：

第一，法律保障着自由，没有法律，就没有自由；自由就可

能导致某种我们不喜欢的行为(相信多数香港人是不欢迎内地

孕妇到香港生产的)。法律有漏洞，可以完善它，但是法律没

有修改之前，必须受到尊重。在涉及到不同国家或地区之间

的有关法律问题时，我们还需要充分考虑其他国家或地区的

法律规定，才能使自己的法律更加具有可操作性。第二，法

律本质上是一种说理，法律就是一种说理的理据。所以，这



个理据不完备的情况下，形成了被人钻空子的现象，或者基

于不同法律制度的原因，导致了某些我们不希望、不喜欢的

结果，也需要我们的宽容。我们不能基于这个原因而采用变

通措施严厉打击这种行为。因为，那样我们就会破坏法治，

带来更大的危害后果。因此，实行法治，意味着我们必须学

会宽容，学会容忍那些自己看不惯的做法、想法、活法，学

会与其他国家或地区的法律和平共处，学会策略地对待一些

问题，学会根据法律讲道理。 在法治的条件下，宽容不仅是

对政府的要求，也是对公民的考验。 (作者系华南理工大学法

学院院长) 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。
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