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帝 国 的 法 律

阿勒克斯 卡斯妥思

英帝国的法律与实践奠定了澳大利亚法制的基础。它们提供

了英式君主立宪政体的宪政。迄至二十世纪，所有英帝国的领地均

臣服于英国的霸权。而且，英帝国的法律不只是使帝国强力控制了

向她俯首称臣的地域；彼时，类如澳大利亚者，此举还使得英国的

定居拓殖者将诸多英国的法律带入，构成了新法制的基础。奠立此

一统治基础的各项原理原则，乃帝国在过去若干世纪中逐渐累积

形成的，部分反映了英国法的准则与观点，有时尚须回溯至其中世

纪的源头。它们受到诸如以詹姆斯二世的退位而告 年结束的

光荣革命等重大政治事件的影响。更为重要的是，这些原理原则经

由涉关殖民地各项事务的有关规则这一历史的型塑与提炼，此历

史实 年 名拓殖者定居于弗吉利亚詹姆斯河边际开始于

年英的沼泽地半岛之烟瘴之地。在 人于悉尼湾建立了第一个

年中，英帝国的法律一直主宰着这个国定居点之后的 家的政治

运作。在此过程中，它们如此天衣无缝地融嵌于当地的政治制度，

以致于在二十世纪的下半叶，依然影响着澳洲政务的运作。与此同

时，在帝国统治的年代里，人们尽心尽力，确立了澳洲六个殖民地

逐渐形成的法制的基本特性。英帝国的导向与适用英帝国法律的

本文系作者《澳大利亚法律史》（悉尼：法律书局， 第 章。中译本曾发表于

《比 期。较法研究》（北京：中国政法大学》 年第
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共同效果，便是使得英国法成为澳大利亚最主要的法律渊源之一。

议会制度、法院与法律程序，亦随之多以英国为摹本。如此这般，迄

而至今，两国的立法制度与法院运作依然颇多类同。

除一个明显的例外，十七世纪初几十年英国大举向海外扩张的最

初岁月，对于澳大利亚后来的历史几无影响。最初，诸多殖民地的开发

实为实验性的。它们多是经由英王授权的公司 或特定权力机构授权

的诸如开发了马里兰州的卡文特家族 这类殖民地财东，按

照商贸企业组织起来的。 英国政府与这些新殖民地之间的关系常常

极为松散，而处理殖民地事务的最高权力可能属于英国，此点亦问题

重重。斯图加特王朝的列位君王断言对殖民地享有绝对全权，基本上

来说，他们成功了。 不过，同时也有人在一般的政府事务运作中，以

牺牲国王的权力为代价而为议会争 年爆发的内得更大的权力。

战 人头落地，不仅为与查理一世在自己宫殿外的“白厅”

殖民地事务，而且为政治运作的各项方法的改变，铺平了道路。但是，

年的光荣革命之只是在 后，人们才感受到了十七世纪英国宪章

斗争的全面、长期的影响。不过，在斯图加特王朝复辟后的一段时期，

在殖民地早期，而且，再一次地，在王位空位期，英国与它的殖民地之

间出现了一个尖锐、棘手的问题。它最终被接受为这样一条公理式的

规则：在英国，所有殖民地均属国王。这一原则建立在封建土地所有权

规则之 年威廉一上，这些规则始于诺曼底征服前的英格兰，并在

十七世纪伊世武力夺取英格兰王位后最终形成并获得强化。 始，封

①格里费斯：《贸易许可证 ，第三部分“种植公司”。

②凯丝：《第一不列颠帝国宪法 页史》 ；奥斯古德：《十七世纪的美洲殖

民地》 ，页卷

③凯丝，同上引，页 霍德思沃 ，页卷斯：《英国法制史》

理查得森和塞尔斯：《大宪章后的中世纪英国政治》 ， 章“，封特别是第

建幽灵”。
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建主义在英格兰已基本消亡，但英国的地权法却继续受其封建源

头的强烈影响。根据封建法律，英国的所有土地均属英王。由此形

成一个土地所有的链环，恰如一个金字塔，依次从国王的首席租户

并经由他们到其他的分租户，再到面朝黄土背

朝天的穑夫。最早批准殖民活动的特许证，可溯至 年亨利七

世签授的表明承认这一原则的专利（ 第一张关于弗吉尼

亚公司的特许令，以封建的方式，严格确定所有依此获取的土地均
，被当作“我们在肯特郡的东格林威治采 卡文第一位乔治邑。”

特与其继承人，结果被授予全权治理马里兰。尽管如此，所有他们

占有的土地均被“当作我们的温莎宫”。作为对于英王至上威权的

承认，卡文特们被要求每年于复活节那一周在自己的封地上向温

莎宫采献两朵红玫瑰（

年的“光荣革命”对不列颠殖民事业的未来进程产生了

更为强烈的影响。当詹姆斯二世秘密潜出伦敦，逃到法国时，议会

确定自己有权决定政治事务的运作，甚至将权力延扩至王位继承

问题。威廉与玛丽应议会邀请成为同治君主。如依血统门第，则身

为先君之女，玛丽的权力更大。但议会却宣布它有权授予玛丽及其

夫 ，在国家政治中得享有君，所谓“香橙威廉”

同等权力。议会还进而对王权与议会间的政治运作方面作出了一

系列规制，这一切悉规 该法定于《权利法案

案的核心在于控制君主未经议会同意而行使其独裁权。例如，它宣

格里费斯：前揭书；比尔： 版，重《英国殖民制度的起源

印于 年）一书各处。

年美国史上的特许证和其他 年版，迈克唐纳编），文件选》

页

同上“，马里兰特许令”，页

，
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布此后只在得到议会批准后始可征税。犹有甚者，它还宣告未经议

会同意，英王不得制订新法。这一切导致的一个直接后果，正如殖

民地所关注的，就是确认议会如果愿意，得享有对殖民地事务立法

的绝对权力。倘若必要，议会在王位空位期得干预殖民地事务。

年王位复辟时，经由规定所有殖民地的进出口货物均须在 由

英 ，确认了船载运的“ 年航海条例”

议会在处理殖民地事务中可能扮演的角色。 实践中，议会在此后

的一个世纪中，有所节制地干预殖民地事务，而当它试图如此控制

倔强的美洲殖民地时，其后果就不免是灾难性的了。 一如后来的

年后“，光荣革命”在英发展所显示的那样，重要的是 国缔造

了一种新的思考氛围，其重点放在限制英王的独裁权，以助于制定

出有序治理殖民地事务的新的规则。

不过，十七世纪议员们最为关注的，是确保英王在英国行使权

力时不致过于专横擅断。他们同意将大部分处理殖民地日常事务

的权力赋予国王及其大臣们。这意味着如在外交事务中那样，国王

的至上权力在殖民地事务中已被逐渐蚕食。个中原因在于，除“权

利法案”规定已由议会获授的权力外，“光荣革命”并未剥夺国王的

所有权力。逐渐被接受的还有，不再增赋国王以新的权力。但是，

年前业已存在的君权，且议会并不欲干涉，则国王与大臣们

仍可行使，他们由此善治殖民地事务。

在“光荣革命”与“第一舰队”驶抵杰克逊港这个世纪中，继任

。
凯丝：前揭书，页

和 年还通过了其他航海

条例。详凯丝：前揭书，页

“印花税 乔治三世，条例” 乔治三世

有关君主的至上权力问题，见史密斯：《宪法与行政法 ）页》
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的英国政府收紧了它们对于殖民地的控制。慢慢地，随着早先授权

定居拓殖的“特许令”的取消或交还，几乎所有的北美殖民地均成

在此过程中，为建立起治理殖民地事务的机为“皇家殖民地”。

制，君权被竭尽所能地逐渐蚕食。首先，枢密院处于处理殖民地事

年的“光荣革命”削弱了“王座务的行政体制的顶峰。在英国，

）的权力，法律顾问” 顾问们已被视作专制统治的

工具，特别是在詹姆斯一世和查理一世在位时期。“星座法院的勾

当” ）这一短语，至今有时仍被用来批评政

府权力的专横。它在语言上的持续存在，表明烙于其上的感奋之

切。星座法院是都铎王朝和斯图加特王朝初期枢密院的最重要的

机构之一。但是，虽然 年以后星座法院被取消了，枢密院却保

留下来，不仅是鉴于其在英国的更为有限的目的，而且，犹有甚者，

一如殖民地所关注的，其乃王权的一个权势赫赫的工具。 在涉关

殖民地事务方面，它过去一直行使现今英国常常否认其享有的立

年之后，它与威廉三世建立的法、行政和司法职能。 所谓“贸

易委员会”这一机构联手，共同改善对于殖民地事务的管理。

年以后，枢密院新增的一个最为暧昧不清的特权便是审理来

自殖民地法院的申诉的权力。枢密院在英国本土行使的司法权之

被取消，以及星座法院的同样命运，均不难理解。但英伦三岛却准

允它继续握有严格说来根本不属其职责范围的听审殖民地上诉的

权力，岂非咄咄怪事。经此转折推拿，作为一项先例，枢密院遂自允

史密斯：《法 页 凯丝：前揭书，页制史案例与材料

前揭史密斯著作第 页即将枢密院描述为“专制王权统治海外的机器”。前

页指出：“枢密院继续（在海外）行引凯丝著作第 使其在国内事务中已被剥夺殆尽

的权力”。

凯丝：前揭书，页

第 7 页

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



握掌作为殖民地法院上诉案终审法院的特权。

逐渐地，形成了一种使得英王可以事无巨细地干涉殖民地事

务的精巧的法律控制机制。皇家总督们是帝国权力在殖民地的总

代表。他们的权力源自掌玺大臣签署的“谕 ，为旨”

示重要，这些谕旨多缀以皇家肖像、三辕马车、狮子以及其他象征

君权的饰物。必然的，渐成定制的是这些谕旨要求总督们悉循不时

这些下达的英国当局的指令。 或指令以特备的训喻

英王并赋予自己对于殖民地其他形式下达总督。 法律的否决

权。 殖民地法院的法官们毫无职业保障 ，处于随时可被

英王专横地解职的境地。 殖民地的法院常常系根据英王的特别

授权 或根据枢密院就上诉签发的指令而建立的。 枢密院开庭审

理殖民地提起的上诉案件时，并不要求法官须出庭审案。 而即便

是在根据“ 年议会条例”成立了枢密院的司法委员会之后，就

其理论上，有时并多少即为实际上的一种情形，就是枢密院的听审

依然是外行当道。

不过，在十八世纪，人们逐渐认识到对于英王的专制权力，即

便没有议会的干预，或应有所限制。当来自英伦三岛的定居者们建

起新的殖民地，而且其性质基本属于英国式的时候，它在很大程度

史密斯：《美洲种植园向枢密院提起的上 页诉》

拉巴热：《英王在 ，页美洲的统治 第 章“秉训而治”。

同上，页 。英王殖民地的宪法运作，即奠基于此谕旨和训喻。克拉克：

《殖民地 ，页法概述》 凯丝：前揭书，页

同上，第 章《立法 凯丝：前揭书，页

凯丝：前揭书，页

凯丝：前揭书，页 ；拉巴热：前揭书，第 章“司法行政”。

史密斯：《法制史案例与材料》 ，页 凯丝：前揭书，页

。

凯丝：前揭书，页
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上被当然视为英国的一部分并依此施治。重要的是，在这类殖民

地，除非议会另有规定，王权或被一体尊奉，一如其在英国。而且，

至少，如果定居者来自英格兰的话，则或将制订各项规则，以便此

前曾经适用于他们的法律得予执行。饶有意味的是，即便是在签署

了“ 年联合条例”之后， 至少在理论上，苏格兰已经成为联

合王国的平等一员时，却未曾如此确认过苏格兰法的地位。在十八

世纪，一如今日，苏格兰法律与英格兰法律多有不同。

此一新的措置的提出为时已晚，以致对于诸多十七世纪建立

年，仅在美或占有的美洲殖民地的情形竟毫无影响。迟至 国

革命爆发前，签署“殖民地人民权利与苦难宣言”

）的各殖民地代表宣布他们“享有

英格兰普通法的同等权利”。 许多人坚认，他们应享有十七世纪

政治体制下的全部权益 对于，而不只是“权利法案”中的那一点。

他们的诉求，伦敦的聋子们充耳不闻。但是，后来在考虑澳大利亚

问题时，情况却迥乎不同，循此思路所得的新的思想理念，对澳洲

的历史产生了极为重大的影响。

在光荣革命的时代，既有的关于殖民地的原理原则多源自中

世纪，热中于早期斯图亚特王朝掌驭的绝对专制式的威权。最能说

明问题的 年裁判的加尔文案（ 该案表面是

上与殖民地毫无关涉。此乃一起“捏造的事件”

年起同时作为英格兰的在位君王后，系由詹姆斯一世自从 为

史 ，页密斯：《法制史案例与材料

年美洲大陆会议宣言和决议》；康曼格：《美详： 版 ），页国史文献 第

凯丝：前揭书，页
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着决定其苏格兰臣民的名分这一阴谋而一手炮制的。 严格来说，

该案只不过裁决加尔文，苏格兰王的一名未成年臣民，并未被苏格

兰法院当作外国人对待。但法官们在论及关涉到对于新的领地的

获取方面英王的权力时，其考虑则为言内而意外了。他们有关于此

的论点，并被移用于殖民地事务，对于十七世纪后的法律思维产生

了强烈影响，在某些方面，尚不止于此。法庭将只承认两种或可取

得新的领地的方式。一个新的王国可经继承获得，例子如詹姆斯一

世乃苏格兰王，作为伊丽莎白一世的最为亲近的、合法的、尚健在

的亲戚，兼祧英格兰王位。或者经由征服而获得新的领地。这种凭

恃征服而获取新领地的方式，被描述为“ 在典型的中世纪方式”。

无论哪种情形下，法官确认英王享有不受任何英格兰法限制的、统

治这些非英格兰领地的权力。英格兰国会亦无权干涉国王对于这

些地方的统治。

一如殖民地所关注的，加尔文案的明显的含义就是，至少根据

英格兰法的用意，海外领地悉归英王所有，英王对其具有绝对至上

的专制权力。因着法官援用欧洲中世纪通常乃以武力占取新领地

的先例，还可以从判决中推断出来的，是这些新殖民地只可被当作

征服地，而不论它们是如何占取的。仅有一位与闻此案者似乎准备

持取一种不同的观点。这就是弗兰西斯 培根爵士，一位哲学家，

随笔作者，政治家，在许多方面，可谓他那个时代最伟大的英国法

律思想家，彼时乃加尔文的法律顾问／辩护人。经由推及罗马法，培

根建议或许存在着可被适用于海外领地占取问题的一种第三类方

法。他指出，已有一些欧洲列强意欲重新回归罗马法的“占有”原

则，根 ）应与征服所得的土据这些原则，确乎无主领地（

史密斯：《美洲种植园向枢密院提起的上诉》，页 。在

中，一份编者按指出，“国王公开的倾向和愿望对裁决几无影响。”

史密斯：《美洲种植园向枢密院提起的上诉》，页
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地区别开来。 不过，“加尔文案”中的热忱的普通法学家们，却不

敢脱离其封建先例。

即便 年以后，“加尔文案”在英国法的某些方面仍然保有

极高的权威性。当该案的判决移用于根据世袭继承而获得的领地

问题时，有助于维持乔治一世以后汉诺威与不列颠在法律上的分

治，汉诺威王朝的 这年后兼祧不列颠王位。第一位君主在

有助于解释为什么曾经被诺曼底公爵称作最后留存的欧洲领地的

诺曼底群岛（ ，直到现在依然享有有别于联合王

国的相当程度的 征服地这一概念，亦依然保留在直到二十自治。

世纪的英国宪法的运作中。在十八世纪，它被扩张适用于经由国际

条约而占有的领地，而不论条约的达成是否涉及任何形式的武力

征服。 但是，在“光荣革命”的几年中，人们论及一种新的殖民地。

那些被归入此一新类型的殖民地，被描述为“定居殖民地”，这一想

法由培根在“加尔文案”中提出，而为此一新发展奠定了基础。

年，就非占领地性质的“种植园”所占有的新殖民地可能

与占领地区别对待的可能性，有一个案件通过了一项参考性的裁

决。 但是，在“东印度公司诉桑迪斯 以 年“慕摩”案 斯中，

在 的一段文字中，培根指出，如果哥伦布收录于

系衔英国之命，则所命名的“东印度群岛”乃系“征服或占领”而得。

版， 年），《布莱克斯通著作集》， 页布莱克斯通：《英律疏议 第 卷

同上 页 德 史密斯：前揭书， 。在有关页

方面，亦存在着同样的情形，同上，页

布莱克斯

通：前 ，页揭 页书，卷 罗伯特斯一沃苒：《英国与殖民地的法律》

，
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叛乱”后的“血腥审判” ）之举而著称的王座法院首

席法官杰弗瑞斯（ ，却毫无异议或附加什么

条件就接受了“加尔文案”的权威性。不过， 年之后不久，首席

法官豪特在一项法官意见书中评论说，在“新由英国臣民建立、原

本无人居住的地域，所有在英国有效的法律，在此亦同样有效”。

年判在 决的“达顿诉豪威尔案”中， 巴叟卢眉 萧威尔爵士

呈文上院，认为应予非占领地的不列颠定居者与征服地的定居者

以不同的对待。如其所论：“⋯⋯普通法必得被认作他们的规范，因

为这是他们生而天赋的权利，此乃自明之理，所以亦应视作他们的
，选择；不仅如此，此亦义务所在，故必如此 上院没有采纳萧威

尔的观点。但其理由却模棱两可，之所以如此，当不难理解。当时，

上院并未就自己的决定充分阐述理由。司法裁决系由上院中的各

相关委员会作出。不过，在此后的 年中，一项兼具行政与司法性

质的混合性决议，确认一种新的殖民地或可被英国法所承认。

年“，贸易委员会”法律顾问理查德 万思特似乎是将此发展势头

清晰和盘托出的第一人。万思特肯定在由英国臣民定居的殖民地，

或他所指的“种植园”“，英国的普通法也就是种植园的普通法”。他

宣称在英国拓植者定居之前议会即已通过的法律，也应施行于这

些殖民地。意味深长的是，他声言：“让一个英国人去其欲去之处，
，他满携法律与自由同行，一如万物之本性使然。”

两年后，枢密院正式确认此种新型殖民地。在题作“例案第

。”

这一评论收录在 案判决的两份报告中（

毫特：

萧威尔

同上，萧威尔，

有关理查德 万思特向“贸易委员会”的法律咨询意见，详查墨斯： 杰出法学

家主要关涉大不列颠殖民地、在他人鱼区内的捕渔权和商业等英国法学的不同观点文

集 ，页 ；佛斯：《 页宪法案例与言论集
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号”而发表于《法律报告》的一份备忘录中，它被表述为“：如果英国

臣民发现了一个新的无人居住的土地，因着法律乃为每一臣民生

而天赋的权利，所以不论他们走向何方，他们都携法同行，职是之

故，此一新发 这一文现的土地也就置于英国法律的统治之下”。

件将此情形与征服的情况两相比较，凸显了十七世纪的政治运作

在此新型殖民地演生过程中的意义。如其所述：“在英王征服之地，

兹有下列不同考虑：征服者保全了被征服者的身家性命，因而得享

有对于该人民的权利与财产；由此，他们可以将其所欲之法强加于

他们。

该备忘录充其量只为将法律施行于这些殖民地的方式勾画了

一个有限的提示。其全部文字不过 个单词。其最为重要的宣

示乃是关于英国制定法在这些地域的适用。它简扼地确定“英国议

会指定的法令，如未点明是何处海外种植园，则该法对其无拘束力

⋯⋯”。与此同时，它没有任何可决定其他何种法律具适用性的提

示。不过，该《备忘录》确乎表示无须象某些早期的决议所表明的那

般绝对专横地对待征服者。它申明，“在征服者颁行新律之前，被征

服地的法律与习俗将一仍其旧⋯⋯”。

年后，随着这一《备忘录》的发布而来的行政与司法的发

展，初刊于 布莱克斯通的《英律疏议年的威廉 》将之概括无

前揭史密斯著《美洲种植园向枢密

指出：“虽然我们已经穷院提起的上诉》页 搜极研，但对此申诉的决定是究竟如何

作出的，还是一无所知。”

前揭史密斯著《美洲种植园向枢密

指出：“虽然我们已经穷搜极研，但对此申诉院提起的上诉》页 的决定是究竟如何

作出的，还是一无所知。”

前揭史密斯著《美洲种植园向枢密

院 指出：“虽然我们已经穷搜极研，但对此申诉的决定是究竟如何提起的上诉》页

作出的，还是一无所知。”
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遗。布氏乃为在英国大学中开设英国法讲座的第一人。其讲座发

表后的许多年中，《英律疏议》仍然经常被视同通常只有司法裁决

才享有的崇高地位。 年，在“查佩尔诉霍尔案”

中， 曼斯菲尔德公爵，十八世纪后半叶一位同样声誉隆著的

法学家，即采纳了诸多与布氏相同的观点。整个十九世纪及以后，

布莱克斯通关于定居殖民地 经常被澳大利亚宪法地位的论述，

和英国共同奉为经典性的法律论述。

不言自明的，布莱克斯通宣称，对于所有殖民地，“母国的立法

享有普遍而优先的效力”。 他将定居殖民地定义为那些“仅由发

现其处于荒芜人烟、未垦殖／开化而从祖国迁徙至此的人们所适当

年的《备忘录》所肯认的思路，占有之土地”。 循沿此一经由

他认为“如果某一无人居住的地域系由英国臣民所发现与拓殖，则

所有时已存在的英国法律，作为每一英国臣民与生俱来之物，应即
，施行于彼。 但在 年，人们设想在定居之后通过的英国立法

并不自动施行于殖民地。然而，正是超越于此，经由改变适用于殖

民地的英国法的性质及其改变方式，这位首席英国法教授在此作

出了他最为卓越的贡献。

在确认在新的定居殖民地，“所有时已存在的英国法律⋯⋯应

同前揭。

此一论述见于布莱克斯通：《英律疏议》（第 版），收《布莱克斯通著作集》卷

，页 。在第 版的《布莱克斯通著作集》卷 中，此段论述在页 ，引用

通常多据该版次。

此一论述见于布莱克斯通：《英律疏议》（第 版），收《布莱克斯通著作集》卷

，页

第 版），收《布莱克斯通著作集》卷

，页

版），收《布莱克第 斯通著作集》卷

，页

此一论述见于布莱克斯通：《英律疏议

此一论述见于布莱克斯通：《英律疏议
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即施行于彼”时，特别着重强调这一陈述应被“理解附有众多而极

其严格的限制”。在一句于澳大利亚和其他地方均有重大影响的陈

述中，他认为定居殖民地的第一批居民随身携有“如此之多的英国

法律，其对任何初创殖民地 这自身的情形和条件均具适用性”。

样，如布氏所称，则财产继承的一般规则与现已归并侵权法中的有

关人身伤害的法律，均一并适用于定居殖民地。另一方面，却有许

多法律对于定居殖民地既无必要，亦不便施行。布莱克斯通未尝想

开一个包括一切具适用性的法律的清单。不过，他的确认为“有关

地位高贵者和商人的财产的精微而曲奥的附加权”之类的法律规

定，即不具适用性。由此，他似乎意指至少复杂而且常常希奇古怪

的地方性封建性的英国地权法上的附加权，对于新殖民地不具适

用性。类似的，他认为英国的“治安与收入法（ ，这类特别

系由刑罚强制施行的”法律，也不应适用于殖民地。在此语境中的

“治安” ）一词，根据十八世纪的习惯，似乎指现在一般所说

的地方政府的法律。布莱克斯通也排除了涉关教会事务的英国法

的适用性。当时他写道，英国法制中依然保有一个独立的教会法庭

体系。这些教会法庭不仅审理英 ）的教国国教（

士们，而且对俗界亦有司法辖权，不论其是否属于这一宗教圈子。

这一普适的司法辖权包括处理涉关婚姻、婚姻无效（尽管离婚多不

获允）和遗嘱的证明等等法律问题的权力。它甚至延扩至某些刑事

犯罪的审判与惩罚。英国国教教会还享有收取不论此人是否教会

中人均须缴纳的某些税收与什一税的权力。 凡此既存的英国法

诸端，布氏俱深思熟虑，坚信其均不具适用性。如他所说，“此种英

国国教的教士们独揽一切的方式，精神法庭的司法辖权”以及“无

同上。

有关十八世 ，页纪教会法庭的权力与功能，详前揭《布莱克斯通著作集》卷
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数其他的规定，对于殖民地既无必要，亦不便利”。

一如布莱克斯通所论，不存在什么可以用来径直决定何种英

国法律可被采行于定居殖民地的规则。在某些情形下，法律可能在

移出时被普适化了，被普适至适用于英国本土与海外而放之皆准

的地步，以致于其施行必毫无捍格。但是，恰如这位法学家所提示，

在许多案件中，必须对法律进行个别化的审估，以决定其对于新殖

民地的适用性。于此投石问路的便是对于英国法本身在祖国时的

性质及其有条件地适用于具体情境的关注。进而，除此之外，如布

氏指出的，仍需对某种法律是否适合一个刚刚建立的新殖民地的

“情形与条件”进行评估。大体上，这一标准或可以这样一种方式而

得到适用，即同样的法律并非必得适用于所有的新殖民地。总起来

看，这些标准甚为模棱两可，而且大抵故意如此，从而故意为负责

适用英国法律者预留下诸多自由裁量的余地。

在适用英国法或许存在着如此捍格不凿的情形问题上，布莱

克斯通的概括再次表明了 年以后英国新的思维方式的影响。

在一切可能之处，似乎均排除了英王对于这类问题专横擅断的可

能。“首先”，如布莱克斯通所肯认的，有关适用英国法的诸般争议，

悉由殖民地法院“根据枢密院的复议并在其控制下”作出决定。

同时，“所有殖民地的宪法均应一准于母国立法的至高无上的普适

效力而重新定订与修改”。

在其关于殖民地的最为经常被引用的一段话中，布莱克斯通

只字未提殖民地立法的地位。但从后来有关殖民地“内部政体”

）的论述中，似乎他考虑到殖民地的立法一般应有

权对在定居殖民地适用英国法作出调整。如他所述，殖民地的“全

前揭《布莱克斯通著 页作集》卷

前揭《布莱克斯通著作 页集》卷

前揭《布莱克斯通著作集 页》卷 ，案例
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体委员会” ，用他所称谓的那样“，是它们的下

，与英院，与作为其上院的国务委员会（ 王或英王

，的代表总督携手合作，制订适合于它们自己的急需的法律。

经由这些发展，适用于已成第二不列颠帝国一部分的澳洲殖

民地和其他领地的基本原则的最终基础，即算奠定了。布莱克斯通

的论述在澳大利亚的法律运作中的意义犹显重大。在十九世纪，另

一类型的殖民地出现了，这类殖民地有时亦被称作“王室殖民地”

。一般而言，王室殖民地系一种置于英国政府的

严密保护下的领地。这便与那些无论系定居抑或征服而来的殖民

地不同，在后者，因建有一个地方责任政府体制而形成为一个有效

的地方自治体。在此政体下，负责当地立法的殖民地政府就殖民地

事务向英王提供咨议。不过，此二者间的界限并不清晰。尽管法律

对此十分关注，但这种区别实际并不重要。它并没有赋予其随十九

世纪对于定居与征服殖民地这种两分法的采用而导致产生的任何

法律含义。

不过，就其本身而言，这些有关征服与定居殖民地的新原则，

并不必得决定如何对一个新殖民地进行分类。经由武力占有的地

域，无疑应属征服地。同样，另一极，设若一个新的地域被发现无人

居住，则很难指认如果英国殖民者去那里，则此不是定居拓殖之

地。如果这些地域根据国际条约而在欧洲列强间易手，这表示根据

征服与定居殖民地两分法，它们也是征服地。但是，有关殖民地分

类所涉及的问题远较此复杂。有时，某地或已有居民，却被当日的

欧洲标准视作原始人类。在诸如此类的情形下，还可能存在而且肯

定会提出的问题便是，英国殖民者正在前往的这些地方究属征服

地还是定居地。一般来说，这类问题系经由行使法院无能为力的涉

，前揭《布莱克斯通著作集》卷 页 案例

罗伯特斯一沃苒：前揭书，页
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