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_B3_BB_E5_B7_AE_E5_c36_51401.htm 香港和内地分属不同的

法系，香港属于资本主义法制类型中的普通法系，而内地则

属于社会主义法制类型中的大陆法系（迄今为止，社会主义

国家都是具有大陆法系传统的国家，具有普通法系传统的国

家尚未出现社会主义国家）。因此，所谓法系不同所造成的

法制差异有相当程度与社会制度的差异直接相关。除此之外

，法律传统和法律技术等法律形式上的差别也是法系差异的

重要体现。 （一）法律传统差异与法制协调香港和内地的法

律传统差异是自英国占领香港以后，逐渐形成的。英国为了

顺利实行殖民统治，于控制香港之后不久，即开始将英国的

法制移植到香港。港英政府遵从普通法的惯例，在割让地保

留了一部分原有法制，英国的司法体制也同样移植到香港。

这就使香港在此后一百五十余年中逐渐形成了以英式法律传

统为主兼有少部分“中华法系”特点的法律传统。这种法律

传统与内地经过八十余年共和政体特别是五十年的社会主义

制度的改造所形成的法律传统差别很大。 值得注意的是，香

港和内地法律传统不同所造成的差异是复杂的。一方面有英

式法律传统与社会主义法律传统之间的差异。如香港实行判

例法制度，而大陆地区则没有判例法制度。另一方面也有香

港残余的封建法律传统与内地社会主义法律传统之间的差异

。如香港回归后“原旧批约地段、乡村屋地、丁屋地和类似

的农村土地在1984年6月30日的承租人或在该日以后批出的丁

屋地承租人，其父系为1898年在香港的原有乡村居民，只要



该土地的承租人仍为该人或其合法父系继承人，原定租金维

持不变”[01].这一制度明显带有清朝法律中“重男轻女”的

烙印，与内地在继承制度上男女平等的原则有巨大差异。在

香港自身的法制进步过程中，旧的封建法律传统逐渐削弱直

至消亡是要经历相当长的时间。过去港英政府为了有利于其

维护殖民统治，曾采取过许多务实的、稳妥的协调措施。例

如港英政府在全面引入英式法制及法律观念的同时也注意到

尊重中国法律传统的强大惯性作用，港督就曾在首席按察司

及行政局明确反对的情况下，赦免过杀死通奸妻子及其奸夫

的死刑犯。港英当局的这种作法为香港的法制改革提供了渐

进发展的宽松空间，使香港的法制得以沿着符合客观实际的

道路进化。但是，港英政府也同时实行了一系列对香港原有

封建法制特别是其中的封建法律意识妥协退让的政策，以便

使香港买办阶层和地方乡绅阶层能够支持和维护英国殖民统

治。这种作法不仅使香港的资本主义法治受到了很大的牵制

，而且还为香港回归后的法治进步造成了不利影响。对此香

港和内地都应给予足够的重视，否则其对“一国两制”的落

实及两地的进步都会产生重大危害。 同样，内地的法律传统

也存在进一步变革的客观需要。尽管1949年以来，新中国在

肃清封建法制对中国法律进步的消极影响方面下了很大功夫

，并取得了显著的成就，但“冰冻三尺非一日之寒”，几千

年专制统治的影响特别是对人们的法律意识的消极影响决不

是短时间内可以消除的。拨乱反正以来，内地在法律制度层

面的进步幅度明显。但相比之下，法律实践中特别是行政执

法和司法工作中，还存在着相当程度的“人治”现象。至于

全民的法律意识的进步则更不容乐观。因此，香港回归后的



相当一段时间里，两地的法制协调会受到内地法治建设进程

的决定性影响。这就要求我们必须把法制协调的工作纳入到

两地法治进步和法制改革的大系统内，与之相配合、相呼应

，不能片面强调法律传统的不同，更不能将法律传统机械地

视为静止不变，落入教条主义泥淖。 （二）法律技术差异与

法制协调香港和内地各自运用的法律技术是明显不同的。内

地在法律技术方面更接近大陆法系，而香港则受到英国普通

法系模式的广泛影响。从某种意义上讲，香港和内地的法律

技术差异就是大陆法系及英美法系的法律技术差异。香港的

普通法系法律技术所感兴趣的是先例和同类案件的归纳推理

，而不是通过对制定法条文的立法意图的探究或演绎推理，

将这些问题按照概念在法条中“对号入座”；香港的普通法

法律技术热衷于精细且现实地探究生活问题，并倾向于在具

体的历史关系中处理这些问题，而不是系统或抽象地思考它

们[02].相比之下，内地的法律技术主要是体现在立法活动中

。由于行政机关被赋予一定的委任立法权，最高人民法院也

被允许通过司法解释（某些司法解释无论是从法律技术运用

上，还是从普遍的约束力及对法律规范的“创造”上，都更

接近于创制法律而非仅仅适用法律）弥补现行立法的不足，

内地的法律技术更关注为法律适用提供“普适性的公式”，

以便法律实践能够规范地进行。 美国法学家庞德对普通法系

和大陆法系发现和运用法律技术的区别的描述同样也适用于

香港和内地的法律技术差异。即：香港的普通法心态是习惯

于具体地而不是抽象地观察事物，相信经验而不是抽象概念

；宁可在经验的基础上按照每个案件中似乎正义所要求的从

一个案件到下一个案件谨慎地行进，而不是事事回头求助假



设的一般概念；不指望从被一般公式化了的命题中演绎出当

前案件的判决。内地的大陆法系心态则体现为：推理自然地

从原则到个案而非从个案到原则；坚信三段论法而非信奉先

例；偏好体系化而非“在活动中解决”问题[03].两地法律技

术上的差异不仅使法制活动受到影响，使两地的法律文件出

现明显差异；还使法的实施受到影响，特别是在法的适用方

面，两地的国家专门机关及其工作人员以及法律所授权的单

位受法律技术差异的影响，对相同的法律条文会作出完全不

同的解释或对相同的情况作出相反的决定，导致法制冲突。 

需要强调的是，法律技术手段和方法本身并不具有阶级倾向

性，各个社会阶级都可以使用它们。资本主义法制的法律技

术中先进的部分是在继承以往人类社会智慧成果和经验的基

础上总结和创新的结晶，绝非某个历史类型法制的专属物。

在内地法治建设还很不完善的情况下，大胆借鉴包括香港在

内的资本主义法制的符合人类发展进步趋向的先进经验和成

果特别是高水平法律技术，有利于依法治国、建设社会主义

法治国家的基本国策的落实。对此有正确的认识，才不会重

蹈极左时代的覆辙。 注释： [01]香港基本法第一百二十二条

。 [02]「德」K茨威格特，H克茨：《比较法总论》，潘汉典

等译，第333页，贵州人民出版社1992年。 [03]同上。 100Test 
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