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习惯作为法源？

———以《民法总则》第１０条为出发点

雷　磊

　　内容提要：习惯在现代司法裁判中拥有何种地位？我国《民法总则》第１０条（法源条
款）为这种思考提供了出发点，但不能局限于此。回答上述问题的前提在于厘清法源概

念本身。在法理论的层面上，法源指的是法律适用过程中裁判依据的来源，是裁判所要依

循的权威理由。它既可以是制度性权威，也可以是非制度性权威，既可以指效力渊源，也

可以指认知渊源。近代法典化运动兴起之后，出现了习惯法的空心化趋势，相应地产生了

从习惯法到习惯的法源地位变迁：习惯法源于共同体的规范性实践，在性质上属于“法”

的一种类型，是一种基于事实性权威的效力渊源，立法无权对它进行规定和限制；相反，习

惯在性质上不是“法”，而是一种基于说服性权威的认知渊源，需要立法的认可。习惯法

首先是行为规范，然后才是裁判规范，但习惯仅仅是裁判规范。在此基础上可剖析发现，

第１０条对法官适用习惯解决纠纷发挥着授权和限制的双重功能。
关键词：习惯　习惯法　裁判依据　效力渊源　认知渊源

雷磊，中国政法大学法学院教授。

一　引　言

一般认为，《民法总则》第１０条构成了我国的民法法源条款。该条规定：“处理民事
纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序良俗。”本文想

要探讨的问题是，该条规定的“习惯”在何种意义上构成我们通常所说的法源？与此密切

相关的另一个问题是，习惯本身是否等同于习惯法？民法学界对此往往持肯定的见解。〔１〕

·３５·

〔１〕 中国民法学界对此在观点上似乎相当一致，例如参见王泽鉴著：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第３５
页；史尚宽著：《民法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第２９页以下；王利明主编：《中华人民共和国民法总
则详解》（上册），中国法制出版社２０１７年版，第５３页以下；龙卫球、刘保玉主编：《中华人民共和国民法总则释
义与适用指导》，中国法制出版社２０１７年版，第３９页以下。
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但在缺乏详细论证的前提下得出这一结论似乎过于匆忙了。尤其是，当我们将上述第１０
条与《民法总则》第８条（“民事主体从事民事活动，不得违反法律，不得违背公序良俗”）进
行对比时就会发现：第１０条中的“习惯”在第８条中消失了，这意味着什么？当然，一种简单
的回答或许在于，因为两个条款的功能不一样：第８条是行为规范，而第１０条是裁判规范，
法源条款只处理法官的裁判依据，而不涉及民事主体的行为依据，所以习惯没有规定在行为

规范中不影响它的法源地位。但问题是，“法律”（制定法）却是在两个条款中同时出现的。

假如习惯就是习惯法，那么它为什么不能与后者一样既作为裁判依据，又作为行为依据呢？

要说明的是，虽然本文以《民法总则》第１０条作为思考的出发点，但它并不是一篇民
法教义学的论文。因为它并非旨在围绕该条款进行立法论或解释论的思考，而是致力于

回答一个一般性的理论问题：习惯在现代社会中的法源地位。而要回答这一问题，就首先

要去弄清楚一个前设性问题，即法源的概念（下文第二部分）。我们之所以对习惯的法源

地位存在争议，根本原因在于缺乏对法源概念本身的透彻理解。但如果不弄清楚法源的

性质与类型，就没法对习惯进行准确定位。在此基础上，本文再来处理习惯法与习惯的法

源地位（第三、四部分），进而阐明法源条款的意义（第五部分），最后予以总结（第六部分）。

二　什么是法源？

（一）法源理论的三个层面

“法源”（ｓｏｕｒｃｅｓｏｆｌａｗ）是迄今为止法学理论中最复杂的概念之一。这不仅是因为含
义的丰富性，也因为法源理论本身的多层面性。纵观文献，大体上可以将对法源的研究区

分为教义学、法理论与法哲学三个层面。

法教义学致力于以法律文本为依据，依照法律规范的内在逻辑和体系要求解释应用

及发展法律。〔２〕 相应地，法源的教义学研究旨在围绕一国现行实在法文本，依照其内在

逻辑和体系要求发展出相应的学说。民法学者即主要在此一层面上作业，因为他们的基

本切入点是围绕上述第１０条法源条款进行“释义”，发掘其意蕴，发现其不足并予以补
充。〔３〕 尽管他们有时也会涉入其他层面，但主要关切在于当下中国的制度与实践。与此

不同，法理论致力于研究法律基本概念与基本结构及其一般基础（功能、原则、结构、方

法），〔４〕而法哲学则涉及对法的概念和性质的追问。这三个层面虽彼此相关，但也可以适

度分离。我们可以在不触及对法概念之深层追问的情况下，去厘清法源的性质以及习惯

在法源体系中的定位。因为法源理论可以在保持自身阐明力的同时与关于法的终极性质

的不同观点相容。〔５〕 因为无论我们对于法概念的理解存在怎样的分歧，但至少拥有一个

最低限度的共识：那就是从功能的角度看，法是一种裁判依据，而法源则是这种裁判依据

·４５·
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参见许德风：《法教义学的应用》，《中外法学》２０１３年第５期，第９３７、９５５页。
最近的一个重要尝试，参见于飞：《民法总则法源条款的缺失与补充》，《法学研究》２０１８年第１期，第３６－５１页。
参见刘幸义著：《法律概念与体系结构》，翰芦图书出版有限公司２０１５年版，第９页。
ＳｅｅＡｎｔｏｎｉｎｏＲｏｔｏｌｏ，ＡＴｈｅｏｒｙｏｒａＤｏｇｍａｔｉｃｓｏｆＬｅｇａｌＳｏｕｒｃｅｓ？ＲｅｐｌａｙｔｏＲｉｃｃａｒｄｏＧｕａｓｔｉｎｉ，２０ＲａｔｉｏＪｕｒｉｓ，ｐ．３２９
（２００７）．
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的来源。〔６〕 这种共识预设了两点主张：其一，法源理论预设了一种特定的视角，即法律适

用的视角。这导致了立法的产物制定法并非法律适用过程中唯一的裁判依据。其二，法

源不是法律规范。〔７〕 法律适用过程中的裁判依据是法律规范，但法源并不是裁判依据本

身，而是它的来源。由此，法源理论的意义在于：一方面指示法官去寻找作为裁判依据之

法律规范的处所，另一方面则同时通过框定范围来限制法官的行动。〔８〕

作为法理论的法源理论通常包括两个方面：一是法源性质论，即“来源”究竟意味着

什么？法源在法律论证中的独特性何在？二是法源类型论，即法源包括哪些类型，它们相

互间的关系是什么？接下去将通过五组区分来分析法源的概念（性质与类型）。

（二）作为法理论的法源理论

１．法律规范的产生根据抑或表现形式

“法源”一词通常在两种意义上使用：有时人们用它来指涉特定的规范性行为或事

实，例如立法；有时人们用它来指涉特定的规范性文本，如制定法本身。〔９〕 有学者将前者

称为“内部法源”，将后者称为“外部法源”。〔１０〕 前一种观点的支持者有萨维尼，他就将法

源视为一般法的产生根据。〔１１〕 相反，中国的主流民法学者则将民法的法源视为民法的存

在／表现形式。〔１２〕 应当说，产生根据与表现形式之间存在对应关系，如“立法（行为）—制
定法”“司法（行为）—判例法”“共同的规范性实践—习惯法”“共同的学术实践—教

义／通说（法学家法）”。在此前提下，将法源视为产生根据还是表现形式差别不大。但是
依据上文关于裁判依据与裁判依据之来源的区分，更准确的做法是用法源来指称发现或

创设法（法律规范）的行为。当然，出于使用习惯的考虑，下文并不仔细区分这两种意义。

２．裁判的原因抑或理由

前者是对“规范如何成为法”所作的社会—科学上的说明，而后者是对“支持规范作

为法”所作的法律—科学上的证立。〔１３〕 这就涉及了法社会学的与规范理论的“法源”概

念的区分。法社会学（因果科学）上的法源探讨的是既定法律规范何以产生的原因问题。

举凡将法源等同于社会权力关系（尤其是经济关系）、阶级利益、习惯、历史传统、流行的

宗教或道德观念等都属于此类法源概念。〔１４〕 相反，规范理论的法源概念探讨的更多是裁

判得以证立的理由。理由与原因最大的区别在于，它不仅能“说明”裁判为什么会产生，

·５５·
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

用罗斯的话来说，“一切事物，只有当被法院适用时才是法”（Ｖｇｌ．ＡｌｆＲｏｓｓ，ＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅｎ，ＦｒａｎｚＤｅｕ
ｔｉｃｋｅ，１９２９，Ｓ．２９５．）。
ＳｅｅＦáｂｉｏＰｅｒｉｎＳｈｅｃａｉｒａ，Ｓｏｕｒｃｅｓｏｆｌａｗａｒｅｎｏｔｌｅｇａｌｎｏｒｍｓ，２８ＲａｔｉｏＪｕｒｉｓ，ｐｐ．１５－３０（２０１５）．
参见［美］约翰·奇普曼·格雷著：《法律的性质与渊源》（第２版），马驰译，中国政法大学出版社２０１２年版，
第１２５页。
ＳｅｅＲｉｃｃａｒｄｏＧｕａｓｔｉｎｉ，ＦｒａｇｍｅｎｔｓｏｆａＴｈｅｏｒｙｏｆＬｅｇａｌＳｏｕｒｃｅｓ，９ＲａｔｉｏＪｕｒｉｓ，ｐ．３６８（１９９６）．
Ｖｇｌ．ＦｅｌｉｘＳｏｍｌó，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＧｒｕｎｄｌｅｈｒｅ，ＶｅｒｌａｇｖｏｎＦｅｌｉｘＭｅｉｎｅｒ，１９１７，Ｓ．３３０．
参见［德］萨维尼著：《当代罗马法体系Ｉ》，朱虎译，中国法制出版社２０１０年版，第１５页。
例如参见梁慧星著：《民法总论》，法律出版社２０１７年版，第２５页；王泽鉴著：《民法总论》，北京大学出版社２００９
年版，第３５页。
ＳｅｅＲｏｇｅｒＡ．Ｓｈｉｎｅｒ，ＳｔｒｉｃｔｌｙＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚｅｄＳｏｕｒｃｅｓｏｆＬａｗ：ＳｏｍｅＦｕｔｈｅｒＴｈｏｕｇｈｔｓ，２０ＲａｔｉｏＪｕｒｉｓ，ｐ．３１１（２００７）．
代表性观点参见ＩｇｎａｔｚＫｏｒｎｆｅｌｄ，ＳｏｚｉａｌｅＭａｃｈｔｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅ：ＧｒｕｎｄｚüｇｅｅｉｎｅｒａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎＬｅｈｒｅｖｏｍｐｏｓｉｔｉｖｅｎＲｅｃｈｔｅａｕｆ
ｓｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅｒＧｒｕｎｄｌａｇｅ，Ｍａｎｚ，１９１１，Ｓ．７３；［德］欧根·埃利希著：《法社会学原理》，舒国滢译，中国大百科全书
出版社２００９年版，第８７页。
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而且能为裁判的正当性进行辩护。法理论是一门规范学科，它的主旨并不在于探究某项

活动的现实成因和动机要素，而在于为这项活动提供辩护或者说正当化。所以，它关注的

重点在于是否充分而完整地进行法律判断之证立，关注法官支持自己的结论时所给出的

“合理化”。〔１５〕 因此，法理论将法源视为法律论证中得以援引来支持裁判结论之理由。

３．实质理由抑或权威理由

依照理由对裁判结论的支持方式，可以分为权威理由与实质理由。实质理由是一种

通过其内容来支持某个法律命题的理由。〔１６〕 换言之，它用以支持某个法律命题的方式是

指出这个命题在内容上的正确性。例如，“不得杀人”这个主张之所以成立，实质理由就

在于它是实现社会秩序的重要手段或在于它本身就是正当的要求。与此不同，权威理由

是因其他条件而非其内容来支持某个法律命题的理由，其中最重要的条件就是“来源”。

例如，对于“不得杀人”这个主张为什么成立，我们的回答也可以是，“因为我国《刑法》第

２３２条就是这样规定的（或者：从第２３２条可以推导出这一主张）”。此时，我们通过诉诸
立法权威支持了这个主张。可见，权威理由起作用的方式就在于指明主张的（权威）来

源，来源阻断了对主张内容本身正确性的追问。这两类理由分别涉及伦理学与法理论的

法源概念。前者处理法可能拥有的道德拘束力之基础的问题，后者涉及某事物被认知为

法或具有法效力之基础的问题。〔１７〕 有的学者在广义上使用“法源”一词，将这两种概念都

囊括在内。〔１８〕 但这种做法的缺陷在于：其一，将支持某个法律命题的材料全部归入“法

源”的范围，使得法源成为裁判唯一的基础，从而有可能在一定程度上弱化、甚至逃避法

官说理的义务。其二，模糊了不同理由的性质及其起作用的方式，模糊了在学理上和实践

中长久以来承认的“裁判依据”与“裁判理由”之间的区分。所以，从法理论的角度来看，

法源的作用就是为裁判提供权威理由或裁判依据，实质理由本身在性质上与法源相悖。

４．制度性权威抑或非制度性权威

权威理由可以基于制度，即“制度化的法源”，也可以不基于制度，即“非制度化的法

源”。当如下两个条件被满足时，法律规范就拥有一种制度化的法源：第一，法律规范的

存在条件是某种法律制度活动的作用；第二，法律规范之语境充分的证立或者其体系化或

局部化的规范力完全来自于对这些存在条件的满足。〔１９〕 换言之，当某个法源的地位完全

来自于法律制度时，它就是制度性权威。最典型的制度性权威来自于法制定与法适用相区

分的二元框架。依据这种框架，法院的基本功能在于适用既定法律规范解决纠纷，而这种活

动所需借助的前提即一般性法律规范则是由相对于法院的优势机构或机制来创设的。〔２０〕

·６５·

《环球法律评论》　２０１９年第４期

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

ＳｅｅＭａｒｔｉｎＧｏｌｄｉｎｇ，Ｄｉｓｃｏｖｅｒｙａｎｄｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｉｎｓｃｉｅｎｃｅａｎｄｌａｗ，ｉｎ：ＡｌｅｋｓａｎｄｅｒＰｅｃｚｅｎｉｋｅｔａｌｅｄｓ．，Ｔｈｅｏｒｙｏｆｌｅｇａｌ
ｓｃｉｅｎｃｅ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，１９８４，ｐ．１１３．
ＳｅｅＡｌｅｋｓａｎｄｅｒＰｅｃｚｅｎｉｋ，ＯｎＬａｗａｎｄＲｅａｓｏｎ，ＫｌｕｗｅｒＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９８９，ｐ．３１３．
Ｖｇｌ．ＡｌｆＲｏｓｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，Ｓ．２９１．
ＳｅｅＪｏｈｎＷｉｌｌｉａｍＳａｌｍｏｎｄ，Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，４ｔｈｅｄ．，ＳｔｅｖｅｎｓａｎｄＨａｙｎｅｓ，１９１３，ｐ．１１７；ＡｕｌｉｓＡａｒｎｉｏ，ＯｎｔｈｅＳｏｕｒｃｅｓ
ｏｆＬａｗ：ＡＪｕｓｔｉｆｉｃａｔｏｒｙＰｏｉｎｔｏｆＬａｗ，１５Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，ｐ．４０１（１９８４）．
ＳｅｅＲｏｇｅｒＳｈｉｎｅｒ，ＬｅｇａｌＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＳｏｕｒｃｅｓｏｆＬａｗ，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２００５，ｐ．３．
当然，在普通法法系，司法造法成为常态，因此上述二元区分并不明显。但依据“遵循判例”原则，特定法院所应

当遵从的只是具有管辖关系的上级法院和自己早前的判决，对其他法院的判决则并无服从义务。站在该特定法

院的立场上，我们也可以说存在造法与适法的区分。所以，尽管表现形式不同，它们都是制度化的法源。
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立法就是典型的制度性权威。非制度性权威至少包括事实性权威与说服性权威两类。事

实性权威来自于某个机关在司法系统中事实上所处的地位。例如在民法法系，尽管并不

存在遵循判例的规范性要求，但具有管辖关系的上级法院的判决对于下级法院同样具有

权威性，下级法院一般不会作出有悖于上级法院之判决的判决。一旦当上级法院的判决

被挑战的可能降低至几乎不存在时，它们就对于下级法院确立起了权威，尽管这并不是一

种规范性要求。另外，法院有时会诉诸既不必须遵从、也非不得不运用的理由来支持论

证，比如援引来自于其他管辖区与下级法院的判决，它们被称为“说服性权威”。这里的

“说服”并不意味着相信理由本身的实质合理性，而依然是出于对理由来源的信任。这可

能是因为所处的共同体长久以来的实践都支持这种理由（普遍性），也可能因为权威由于

在特定领域的专业性而被认为要比法官个人的判断更加可靠（专业性）。〔２１〕 这种权威出

自法院自己的选择。

５．效力渊源抑或认知渊源〔２２〕

前者指的是某个规范（裁判依据）之所以具有法律拘束力或被作为法律规范的理由，

而后者指的是某个规范（裁判依据）的特定内容的来源。也就是说，一个规范的内容和它

是不是法律规范（是否具有法律效力、是否是有效的“法”）是两个可以相互分离的问题。

这两种法源概念会造成法源类型论上的区分。假如某个规范在效力上不具有独立的来

源，或者说其效力来源于其他的规范，那么它就不具有效力意义上的法源。一个典型的例

子是关于合同效力来源的争议。自治理论强调私人自治思想，将自己通过合同承担义务

的可能看作是一种自然的、先在于任何法秩序的权利；而授权理论认为合同的法律拘束力

只能来源于制定法的授权。〔２３〕 现在民法学界的主流观点倾向于否认合同作为独立的法

源。〔２４〕 这并非说（依法成立的）合同不能作为裁判的依据，而是说它作为裁判依据的效力

来源是制定法的授权。在效力渊源的意义上，不存在所谓“第一性渊源”和“被推导之渊

源”的区分。〔２５〕 因为，只有具备独立的（第一性的）来源的，才属于效力渊源。在此意义

上，我们会将立法和（英美法系的）司法等视为效力渊源，但只能将法律、行政法规、行政

规章等视为具有同一种渊源（立法）的表现形式，因为它们之间具有效力上的层级关系，

最终都可以追溯至最根本的立法行为，即立宪（制定历史上第一部宪法）。〔２６〕 与此不同，

认知渊源涉及脱离效力的规范概念，〔２７〕指的是司法裁判中作为法律推理大前提的规范命

题本身在内容上的来源。由于脱离效力，所以认知渊源不涉及对相关规范的“定性”问

题。同一个规范命题既可以成为法律规范的内容，也可以成为道德规范的内容，因为规范

的性质与其内容无关。在此意义上，法律、行政法规、行政规章等也都可能成为独立的渊

·７５·
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ＳｅｅＦｒｅｄｅｒｉｃｋＳｃｈａｕｅｒ，ＴｈｉｎｋｉｎｇＬｉｋｅａＬａｗｙｅｒ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２００９，ｐ．７１．
两者有时在同一种意义上被使用，如罗斯就认为：“法源在形式定义中意味着将某事物作为法的认知基础”（Ａｌｆ
Ｒｏｓｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６，Ｓ．２９２）。但本文将它们作为两个不同的概念。
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例如参见［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第１１页。
这一区分参见ＡｌｆＲｏｓｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６，Ｓ．３０４。
法律规范的层级构造理论参见ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ，ＲｅｉｎｅＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ（Ｓｔｕｄｉｅｎａｕｓｇａｂｅｄｅｒ２．Ａｕｆｌａｇｅ１９６０），ｈｒｓｇ．ｖ．Ｍａｔｔｈｉ
ａｓＪｅｓｔａｅｄｔ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２０１７，Ｓ．３４６ｆｆ）。这里暂不考虑基础规范的问题。
Ｖｇｌ．ＪａｎＲ．Ｓｉｅｃｋｍａｎｎ，ＳｅｍａｎｔｉｓｃｈｅｒＮｏｒｍｂｅｇｒｉｆｆｕｎｄＮｏｒｍｂｅｇｒüｎｄｕｎｇ，８０ＡＲＳＰ，Ｓ．２２８（１９９４）．
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源，因为它们可能具有不同的内容来源。认知渊源尽管指涉内容上的来源，但同样构成权

威理由。因为严格说来，只有当法官将自己的独特观点作为裁判依据时，它才是内容上没

有来源的。但在现代社会中，法官用作裁判依据的规范命题必须是基于来源的———无论

是在效力上还是在内容上。这也是现代裁判区别于中世纪决疑术的重要特征。

在上面五组区分中，前三组在性质上将法源与其他事物区分开来，而后两组则涉及法

源的类型划分。综言之，在法理论中，法源指的是法律适用过程中的裁判依据的来源，是

裁判所要依循的权威理由。它既可以是基于制度的权威，也可以是非基于制度的权威；既

可以指效力渊源，也可以指认知渊源。在此定义的基础上，由于通说将习惯等同于习惯

法，所以本文将首先从习惯法的法源地位入手，再涉入习惯的法源地位。如果不能对后者

作有别于前者的解释，那么通说就将成立；如果可以，那么就将获得一种新的理解，而法源

条款也将因此获得新的意义。

三　作为效力渊源的习惯法

毋庸置疑，当我们使用“习惯法”这一称呼时，就意味着已经将它视为具有法律效力

的规范，也意味着已将它与制定法、判例法并列为法的一种类型。所以，当我们说“习惯

法是法”时，甚或当我们使用“习惯法”这一称呼时，本身就表明它必然是涉及效力渊源的

概念。那么，习惯法的效力来源于哪里呢？

习惯法理论的最大捍卫者是在１９世纪的欧洲法律学说史上占支配地位的历史法学
派。历史法学派关于习惯法的观点可以被归纳为两方面：一方面，习惯法直接来源于民族

精神，乃“直接的民族确信”的体现。是习惯法而非制定法确认了作为民族代表的共同意

志。〔２８〕 它可以被法学家、特别是法官所识别，他们从中提取裁判规范。在较早的时期，整

个的法甚至完全由整个民族的行为规范构成，故此整个民族的行为规范也就充当了裁决

法律争议的唯一基础。所以，习惯法既是行为规范，也是裁判规范；更确切地说，它始终首

先是行为规范，通过行为规范才变成裁判规范。〔２９〕 另一方面，大多数既有的制定法仅仅

是对长期以来存在于民族中的习惯之表述。它的目的仅仅在于使民众更加确定，或者在

法的不断演进发展中“更迅捷地结束不确定法的间隔时间”。所以，立法被认为更多地是

一种形式上的活动，因为立法者并没有任何独特的法意识，而是直接从民族精神和法学家

那里获得其素材。当且仅当制定法是从民族中通行的行为规范（即习惯法）中提取时，它

的内容才与民族意识相一致。〔３０〕 所以，在历史法学的图景中，法首先是一种行为规范，习

惯法就是这种行为规范的担纲者；大多数制定法是建立在习惯法基础上的裁判规范。但

裁判规范相对只构成了“法”的很小一部分，“法”的大部分领域是由行为规范来充斥的。

历史法学派以外的法学者尽管可能不赞同让制定法屈居于习惯法之后，但都不否认

习惯法的效力来源有别于、也独立于立法（制定法）。那么，这种独立的来源究竟是什么

·８５·
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参见［德］欧根·埃利希著：《法社会学原理》，舒国滢译，中国大百科全书出版社２００９年版，第４９７、４９９、５００页。
参见［德］欧根·埃利希著：《法社会学原理》，舒国滢译，中国大百科全书出版社２００９年版，第４９１、４９３、４９９页。
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呢？习惯法在本质上是一种社会规则。社会规则具有两个面向：在外在面向上呈现出一

种规律性的行为（践行），而在内在面向上则体现在，共同体（或至少是共同体中的某些

人）必须将该行为视为整个群体所必须遵从的普遍标准（确信）。偏离这种普遍标准的行

为不仅被认为是错误的，而且对标准的偏离本身就被认为是应受批评的好的理由。也就

是说，践行者对于呈规律性的行为模式持有反思批判的态度，而这个态度应在评论（包括

自我批判）中表现出来，并且这种批判与要求是正当的，这体现在“应当”“必须”“对”

“错”这些规范性术语之中。〔３１〕 据此，习惯法就可被定义为“通过共同体内反复的践行方

式展现出的一个普遍而具有规范法效力意志所产生的非成文法”。〔３２〕 习惯法由两个要素

组成：一是长时间持续不断、稳定、均质和普遍的交往实践，也就是不断被运用的事实；二

是必要的确信，即这种交往实践的参与者普遍认为它是正确的，或认为这种实践就是在遵

从既定的法。前者是外在的客观要素，而后者是内在的主观要素。〔３３〕 这两种要素是相互

支持的，它们合在一起构成了习惯法之法律效力的来源：如果没有内在的主观要素，习惯

法就无以区分于纯粹的规律性事实；如果没有外在的客观要素，习惯法就将无以区分于道

德规范。这种相互支持是缺一不可的，没有应当的观念固然不行，但如果缺少了外在要素

同样是不行的：一旦共同体成员在外在行为上终止某种规律性行为，习惯法也就将蜕变为

纯粹的道德规范（道德观念）。

可见，习惯法的效力来自于结合了规律性交往实践与必要确信的规范性实践。这种

规范性实践正是裁判依据得以产生的效力来源，也是裁判所要依循的具有规范拘束力的

权威理由。在理论逻辑上，正因为习惯法首先能够成为民众的行为规范，随之才能成为法

官的裁判规范。因为习惯法来自于民众的规范性实践，所以首先理所当然地是一种行为

规范。而正因为它是一种在日常生活中行之有效的“法”，所以它也可正当地成为法官的

裁判规范。当然，与立法行为（制定法）这种制度性实践不同，作为规范性实践的习惯法

毋宁属于非制度化的实践，是一种基于事实性权威的效力渊源。正因为习惯法具有独立

的效力来源，它与制定法同属地位平等的法的类型，所以立法无权对它进行规定和限

制。〔３４〕 从这个角度说，《民法总则》第１０条规定的“习惯”就不能被理解为“习惯法”，如
果它要有意义的话。

四　作为认知渊源的习惯

（一）习惯法的空心化

在制定法比较欠缺的时代，习惯法有其重要的时代意义。但随着西欧民族国家的次

第形成和国家立法的发展，尤其是当西欧各国于１９世纪后半叶纷纷进入法典化时代之

·９５·
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后，绝大部分生活关系被法典所调整，习惯法的意义与重要性必然大幅度降低。故此，近

代法之成文化已经导致习惯法强烈地萎缩。〔３５〕 而在这一前后，习惯法尽管保留了名称和

表述，但其效力内涵却逐渐被其他法源所掏空，呈现出空心化的趋势。

习惯法的空心化肇始于习惯法的法学家法化。发出这一趋势之先声的恰恰是历史法

学的门徒、概念法学的代表者普赫塔。在普赫塔看来，立法机关与法学家都能够作为民族

精神的代表，尤以后者为甚。法学家法具有必须加以区分的两个面向：一方面，法学家乃

民族和民族精神之代表，他们对民族的习惯法有直觉代表的一面，通过“自然的”法律知

识来获得之，这是法学家法的“自然”成分；另一方面，习惯和习惯法不仅仅应当成为法学

家知识的来源，而且还应当是法条的科学真理。这样，法学家法就需要一种（纯粹的习惯

难以证成的）合乎技艺的程序，法学家通过自己的活动来为习惯法提供支持，并且通过

“有意识的科学程序”来创制新的法条，这是法学家法所包含的科学成分，其体现的是法

学家法之“技艺—认知科学”的一面。所以，必须将两种法学家法区别开来：一种是作为

“真正的习惯法”，仅仅因为法学家之“国族法律意识”的代表地位而有效的法学家法，另

一种是基于法的“内在理由”推演出来的“科学的”法学家法，即“科学法”。〔３６〕 科学法并

非像习惯法那样是直接由民族创造的，也不单单是由作为民族精神之代表机关的法学家

加以机械地复述，它是一个民族在进步的时代通过科学活动或科学技术工作而形成的法，

其权威性立足于现行法的合理性、由现行法所引导出的原则的真理性以及构成这些原则

的结论的正确性。〔３７〕 在许多案件中，法官可能会舍弃现实的民族信念和立法，转而利用

科学法，即从现行法的原理中推断出有待适用的法条，从而使得科学法成为补充性的法源

和在法院有效的法。〔３８〕 因此，可以说到了此时，不是民族精神和习惯法，而是科学法（法

学）才构成了法源理论的核心。历史法学派的习惯法学说，以民族的习惯法为出发点，却

最终落脚到了作为体系的法学之上。〔３９〕

法典化通常存在于法学创造性阶段的末尾。〔４０〕 当以１９００年生效的《德国民法典》
为代表的法典化时代来临之后，法学家法（潘德克顿法学）就完成了其主要的历史使

命。通过法学家科学加工之后的习惯法的内容进入到了立法文本之中，习惯法进一步

丧失了独立法源的地位。法院的主要任务变成了将法典的条款适用于个案，因而围绕

立法条款适用而产生的“法官法”成为法源理论关注的焦点。１９世纪末２０世纪初，随
着法院判决的重要性越来越受到重视，学说上逐渐出现了认为习惯法无非就是法官法

的见解，或者说习惯法的法官法化趋势。它又包括了两种立场上有所不同的观点：〔４１〕

一种观点认为，社会现存的习惯只有被法院的判决所确认才能被提升为习惯法，可以被称
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为“确认说”。这种见解只是将法院判决的功能定位为对既有习惯的确认，它其实是传统

“承认说”的一个变种。〔４２〕 所不同者，承认说将习惯法的效力拟制为立法者的承认，而该

说则将习惯法的效力系诸司法机关或法官的认可，只是代表国家的机关发生了改变而已。

由于司法机关或法官是在个案中对习惯予以认可的，所以有别于以立法来进行的一般认

可，它更多是一种个别认可。例如，凯尔森就认为，“即使在私法领域，习惯法无非也只有

引发法院对其加以适用的作用而已。”〔４３〕奥尔特曼（Ｏｅｒｔｍａｎｎ）也指出，“原本由社会所创
造的道德规则，只能通过国家司法机关或行政机关承认其为习惯法”。〔４４〕 拉伦茨则更明

确地点出，一项长期判例（有时甚至是最高法院的某项一次性裁判）可以促使某种习惯法

的形成或使之明确化。〔４５〕 也就是说，习惯或许仍然自由地在社会中形成，但必须一直等

到法院承认它，才能取得其法律效力（成为法）。当然，这种观点只是强调需要得到法院

的认可才能成为习惯“法”，而非强调由法院自己产生习惯法。换言之，习惯法的质料依

然来自于社会民众的实践，但习惯法的效力则来自于法院的裁判。另一种观点有所不同，

因为它进一步将法院的裁判视为习惯法的构成要素，因而可被称为“构成说”。如埃利希

就认为，习惯法其实应该是由两个要素糅合而成的，一方面是由社会机制形成，另一方面

是将其提出来的裁判规范。〔４６〕 康特罗威茨（Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ）也认为，习惯绝非只是民族的习
惯，相反它是由法官、律师、公证人及其他法律人所塑造和发展出来的（法律人法）。〔４７〕 由

此，法官的判决不仅只是给予习惯法国家的承认，更是习惯法得以形成的依据。

但无论是确认说还是构成说，其实际的效果均在于使得习惯法的效力根据被掏空和

转移，差别只在于具体的操作方式而已：习惯法产生拘束力的根据在于特定的规范性实

践，这种实践由外在的交往实践与内在的必要的确信相互支撑而成。确认说其实相当于

是从外部着手，将习惯法的效力根据从这种规范性实践转移到了司法机关的行为，因为只

有当这种实践（仍能被称为规范性实践吗？）得到法院认可时，它才是有效的裁判依据，从

而使得习惯法丧失了独立的效力来源。构成说则相当于从内部着手，重构了习惯法的要

素，将原本作为其要素之一的民众的必要确信替换成了法院的确信（通过判决来体现），

从而同样移花接木式地阉割掉了习惯法原本独立的效力根基。由此，不论采取哪种措施，

习惯法都将丧失独立的效力渊源地位。

这种变化是由两方面的原因造成的：从外因来说，是制定法在近现代法律发展过程中

重要性的不断加强和现代社会环境的变化。制定法重要性的加强使得“法”的制度化色

彩越来越浓厚，也就是说，法越来越被认为是一种制度性的权威，〔４８〕与立法、司法这类正
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式的法律制度相关联。与此相应的是，法的非制度化的部分（习惯法就属于此）越来越萎

缩，法与其他非制度化对象如道德、惯例、风俗之间的距离也越来越远。社会环境的变化

指的是，习惯法主要形成于一个小范围空间且易于掌握观察的人际生活关系中，但现代一

个平均人口动辄数百万的国家内，要形成统一的习惯法（普遍的法则）实在难以想象。〔４９〕

这就导致了习惯法丧失了持续发展的条件。从内因来说，则是因为判断习惯法的内在要

素———民众的“必要的确信”———究竟是否存在、如何确定十分困难。所以通说认为，这

需要适用“法官知法”的原则，由法官依据其职权考量相关法律文献、法院判决、相关社会

团体内的行为与意见、熟悉法律的地方机关之意见、专家意见等综合加以决定。〔５０〕 在实

际的运作上，这相当于委托给了法官去决定何谓“必要的确信”，或者说用法院的确信去

取代了民众的确信，因为前者（通过判决体现出来）的可识别性更强。由此，在内外因的

共同作用下，习惯法空心化的趋势不可避免。

今日之习惯法几乎已经演变为法官法，尤其是最高司法机关的法官法。正如德国法

学家吕特斯（Ｒüｔｈｅｒｓ）所言，习惯法终究只是最高法院对此所作的宣示而已！〔５１〕 由此说
明，今日之习惯法已经丧失了过去效力渊源的地位。

（二）习惯的性质

习惯法丧失了效力渊源的地位，也就意味着它无法凭借自己的权威就成为具有规范

拘束力的裁判依据。当然，在德国和我国台湾地区，亦有不少学者仍沿用了习惯法的称

谓，但用之来称呼被反复遵从的判决先例，尤其是最高司法机关的判决先例。德国法上称

之为最高法院的“一贯见解”或“惯常之司法判决见解”，也就是长时间未为最高法院所变

更，且为实务所遵循的最高法院自己以前的判决见解。〔５２〕 而有学者就将这种惯常之司法

判决见解的效力诉诸习惯法，指出今日之习惯法大部分是在最高法院惯常之司法判决见

解的外衣下，通过法院的惯习成为法官法而产生的。〔５３〕 台湾地区学者吴从周更是进一步

认为，被“最高法院”从众多判决中所挑选出的判例，本来虽属个案，但因为在社会生活中

反复出现与重复实施，成为同类案件之案例类型。该判例所表示之法律见解，不仅是针对

个案作成的判断，毋宁有将其普遍成为一般性法则的必要，这种法则就具有习惯法的特质

与效力，进而由此获得规范上的拘束力。〔５４〕 这种观点与上一部分所说的“习惯法的法官

法化”相互呼应，可称为“法官法（判例）的习惯法化”，两者相互掺杂，使得问题更为复杂。

但是无论在哪一种情况下，称法官法为“习惯法”，也更多只剩下了修辞术和障眼法的意

义，内里是不折不扣的裁判行为本身。之所以不肯揭去“习惯法”的外衣，不外乎在德国

·２６·

《环球法律评论》　２０１９年第４期

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

Ｖｇｌ．ＨｅｌｍｕｔＣｏｉｎｇ，ｖｏｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒｓＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈｍｉｔＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚｕｎｄＮｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅｎ，
Ｂｄ．１，ＳｅｌｌｉｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９９５，Ｒｎ．２４２．
参见吴从周著：《法源理论与诉讼经济》，元照出版有限公司２０１３年版，第３７页。引用时表述略有不同。
Ｖｇｌ．ＢｅｒｎｄＲüｔｈｅｒｓ，ＣｈｒｉｓｔｉａｎＦｉｓｃｈｅｒ，ＡｚｅｌＢｉｒｋ，ＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅｍｉｔＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ，８．Ａｕｆｌ．，２０１５，
Ｓ．１５０－１５１．
Ｖｇｌ．ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，üｂｅｒｄｉｅＢｉｎｄｕｎｇｓｗｉｒｋｕｎｇｖｏｎＰｒｊｕｄｉｚｉｅｎ，ｉｎ：ＨａｎｓＷａｌｔｅｒＦａｓｃｈｉｎｇ（Ｈｒｓｇ．），ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＨａｎｓ
Ｓｃｈｉｍａ，Ｍａｎｚ，１９６９，Ｓ．２５０．
Ｖｇｌ．ＦｒａｎｚＢｒｎｄｌ，ｖｏｎＳｔａｕｄｉｎｇｅｒｓＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂｄ．１，１１．Ａｕｆｌ．，Ｓｃｈｗｅｉｔｚｅｒ，１９５７，
Ｒｎ．４２．
参见吴从周著：《法源理论与诉讼经济》，元照出版有限公司２０１３年版，第４０、１０３页。
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和台湾地区一直以来的通说中，真正的法源只有两种，即制定法与习惯法。基于大陆法系

成文法典与英美法系判例法的不同，除非该判决先例已经被强化为“习惯法”的程度，否

则并没有与制定法相同的拘束力。〔５５〕 所以，为了达到让裁判发挥超越个案之效果且获得

规范拘束力的目的，不得不通过“借壳上市”的方式，以传统的习惯法之名来行法官造法

之实。但无论如何，这里已存在“词”与“物”不对应的现象。由共同体成员的交往实践所

形成的“规范”尽管还有，但已不再是效力渊源意义上的习惯法，而成为纯粹的、效力有待

法院来确认的习惯了。

这种意义上的习惯与习惯法之间尽管在内容上可能没有差别，但却并非效力渊源上

的法源。当然，这不是说它不具有法律上的重要性，而只是说它不再是有效的法。〔５６〕 它

依然可能具有法律实践上的重要意义，但这种意义要通过进入制度化的实在法体系才得

以发生。从理论上讲，习惯进入制度化的实在法体系大体有三种方式：〔５７〕第一，通过立法

规定的方式，即通过制定或修改法律的方式将特定习惯吸纳其中，并因此成为法律的内

容。国务院《全国年节及纪念日放假办法》第２条将中秋节、端午节、清明节这些传统节
日纳入“法定假日”的范畴。再如对于中国传统社会中早已经存在的“典权”制度，台湾地

区“民法”用了整个第八章加以规定。第二，通过司法裁判的方式，即立法并无相关的授

权性规定，但法官径直依据特定习惯做出判决，并因此成为法律的内容。前述习惯法的法

官法化就是这种方式。此时，法官在制定法之外寻找裁判依据或理由。在缺乏裁判依据

时，法官可能会寻找相关习惯来替补之。而在已有裁判依据时，为了加强说理效果，法官

也可能运用某些裁判理由，这可能包括法官自己的公平感、合理性、好的政策，也可能包括

（他所认可的）习惯，只是此时习惯的地位与其他要素并无差别。第三，通过授权间接进

入的方式，即通过法律上的授权性条款将特定习惯引入法律当中，并因此成为法律的内

容。这就涉及到了法源条款，具体容后再论。可以肯定的是，无论是在哪种方式中，都不

会使得习惯变成效力渊源上的习惯法。因为是制度化的行为（立法规定、司法裁判）本身

才能赋予其法律效力：被立法规定的习惯能作为裁判依据是因为它本身是制定法，被司法

裁判采纳的习惯能作为裁判依据是因为它本身是判例法或法官法。

但是，习惯毕竟为裁判提供了质料：如果说在上述三种方式中，第一种方式中的裁判

依据在内容上还可以说是来自于立法的直接规定的话，那么第二和第三种情形中的裁判

依据（或理由）的内容却明白无误地由习惯来供给。从这个意义上说，习惯本身在法律实

践上的意义在于它在司法裁判中扮演了认知渊源的角色———它可以构成法官处理纠纷时

所依仗的裁判依据的内容来源！也就是说，在运用习惯进行裁判的场合，裁判依据的效力

来自于立法或司法的事实，而裁判依据的内容则来自于习惯。习惯虽非效力渊源，但却是

认知渊源。正是在此意义上，我们可以恰如其分地说法官的裁判并非个人好恶的体现，而

·３６·

习惯作为法源？

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

参见吴从周著：《法源理论与诉讼经济》，元照出版有限公司２０１３年版，第５８页。引用时表述有所变化。
关于“一个习惯在法律上是重要的”与“该习惯是一条习惯法”之间的区分，参见陈景辉：《“习惯法”是法律

吗？》，《法学》２０１８年第１期，第６页。
这里参考了陈景辉教授的分类（参见陈景辉：《“习惯法”是法律吗？》，《法学》２０１８年第１期，第８页），但有
所不同。
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是基于来源的。同时这也说明，习惯是一种非制度性的权威。除立法规定外，法官之所以

选择某个习惯作为裁判依据，是因为他所处的共同体长久以来的实践都支持它，而他作为

共同体的一员也选择服从这种权威，以便使得他的判决更有说服力。所以，习惯是以“说

服性权威”的方式发挥作用的。总之，在现代社会中，习惯在性质上是一种基于说服性权

威的认知渊源。

五　法源条款的意义

现在，是时候回过头来剖明民法总则之法源条款的意义了。从表面看，第１０条基本
上表达了三层含义：第一层是表明了民事裁判依据之来源类型，即法律（制定法）与习惯；

第二层是表明了这两类来源的适用顺序，即先适用法律（制定法）后适用习惯，或者说有

法律从法律，无法律从习惯，后者指的是出现法律漏洞的情形；第三层是对习惯的适用施

加了限制，即不得违背公序良俗。前已叙及，此处的“习惯”不等于“习惯法”，它仅是司法

裁判的认知渊源，而非效力渊源。也就是说，习惯并非当然地对审理案件的法官具有规范

拘束力，而是作为形成裁判依据之既有实质基础以供法官选择，其地位与作为效力渊源之

法律自不相同。这从第１０条所使用之规范性术语的差别就可见一斑。该条针对法律，使
用的是“应当依照”，对于习惯，使用的则是“可以适用”。“应当”与“可以”两相对照，不

仅强弱不同，而且有性质上的差异：前者为法律义务，后者则是法律上的允许。

这种法律上的允许具有授权和限制的双重功能。就授权的功能而言，它呈现出一种

“立法一般授权＋司法具体认可”的结构。一方面，该条款本身是立法的产物，且具有一
般授权的性质。近代以后，制定法无可置疑地成为司法裁判中具有中心地位的效力渊源，

作为认知渊源的习惯获得立法的认可是必要的。同时，这一授权条款又不等同于具体的

立法规定，也就是将习惯的内容直接规定进法律之中的做法，它具有一般性。这种一般性

另一方面也就意味着授权司法机关根据个案去对习惯进行具体认可。授权规范本身并不

是命令，而相当于授权去颁布一个命令规范，它的效果只在于确定了可以由谁以何种方式

来颁布有效的法。〔５８〕 在第１０条的语境中，这意味着，在法律漏洞的情形中有效的法必须
由法官依据习惯来形成，否则就不发生法律上的效力。换言之，特定个案中应该适用何种

习惯，当存在复数的不同习惯时该如何抉择，悉数交由法官去决定。只有法官所选择的习

惯才能成为裁判依据，才能成为法官法的组成部分。所以在法律上，习惯处于法官自由裁

量的范围，只有通过他的具体选择才能变成法。〔５９〕

就限制的功能而言，它包括三个方面：其一，授权法无明文时适用习惯本身就是一种

弱意义上的限制。它意味着，法官尽管有自由裁量权去选择这种习惯或那种习惯，但是一

来他必须选择一种习惯，二来无论这种习惯是什么，它都是由共同体成员在交往实践中形

成的，是先在于司法裁判而存在的，而不是由法官个人创设的。这也就是前面说过的，司

法裁判必须基于来源，这不仅指其效力要基于来源，也指其内容必须基于来源（虽然这并

·４６·

《环球法律评论》　２０１９年第４期

〔５８〕

〔５９〕

参见［德］诺伯特·霍斯特著：《法是什么》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１７年版，第９０页。
Ｖｇｌ．ＡｌｆＲｏｓｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６，Ｓ．４３４．
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不意味着要完全摒弃法官个人的评价）。其二，“有法律从法律、无法律从习惯”这一排序

本身也是一种限制。它意味着，法官所选择的习惯必须在内容上与既有的法律条款不相

龃龉，否则不得适用。这就相当于天然地排除掉了与立法相抵触之习惯作为认知渊源的

可能。〔６０〕 因此，法律本身（无论是法律规则还是法律原则）也会对习惯的适用构成限制。

其三，公序良俗的限制。公序良俗在民法上是一个尤为复杂的概念，在此无法详尽处理。

这里只想指明两点：第一，公序良俗本身属于法律原则，其含义需要部分地借助于习惯来

明确。第二，公序良俗是社会道德标准的法律化，其评价需要有一套相对客观的具体化标

准。这套标准是复杂的，既包括政治—社会体制的价值抉择，尤其是宪法的基本抉择，〔６１〕

也包括司法判例和法学家针对具体领域的类型化处理。〔６２〕

事实上，法源条款既授权法官去利用和选择习惯来形成裁判依据，又对选择行为施加

了限制。在此过程中，同样明确了习惯作为裁判依据之认知渊源的地位。至此，文章一开

始提到的那个问题就可以得到顺理成章的解答：为什么第１０条和第８条中都出现了“法
律”，但第１０条中的“习惯”却在第８条中消失了？因为作为行为规范，第８条的主要功
能在于指引一般民事主体的行为；而作为裁判规范，第１０条的主要任务则在于指示法官
依法裁判。由于法律（制定法）是效力渊源（制定法是法！），所以它既是法官裁判的依据，

又是民事主体不得违反的行为标准———法律效力的完整含义本就包括了应当被（民事主

体）遵守和被（法官）适用这两方面，所以它同时出现在行为规范与裁判规范之中；而习惯

仅仅是一种认知渊源，法官有权在法律缺位时将其作为裁判依据内容的来源，但民事主体

却没有法律义务将其作为自己行为的标准，所以它只能作为裁判规范出现。同时，在习惯

法那里的从行为规范到裁判规范“过渡”的思路也被打断了：因为习惯本身并不是（有效

的）法，所以它不是行为规范；但它可以是法官裁判依据的认知来源，成为裁判规范。裁

判规范不必同时是行为规范，裁判依据也未必一定要是法。

六　结　语

在法理论中，法源指的是法律适用过程中裁判依据的来源，是裁判所要依循的权威理

由。用萨尔蒙德的话来说，“法源就是任何这样的事实，它依照法律决定司法的认知和将

任何新的规则接受为具有法的力量。〔６３〕 在此意义上，习惯法是一种基于事实性权威的效

力渊源，在性质上属于“法”的一种类型，与立法相并行，故而无法为立法所规定，至多只

能被法源条款所描述和反映。近代法典化运动兴起之后，习惯法经历了一个空心化的过

·５６·

习惯作为法源？

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

当然，如果将法律条款细分为法律规则与法律原则两种类型，它们与习惯的适用关系为何将更是一个更复杂的

问题。

宪法上的基本权利被认为构成了一种“客观价值秩序”，不仅能用来对抗国家，而且也可以辐射至私人领域。

而辐射的具体途径就是通过民法上的公序良俗原则来对民事裁判产生影响。此谓宪法的“间接第三人效

力”。具体参见于飞著：《公序良俗原则研究———以基本原则的具体化为中心》，北京大学出版社２００６年版，
第１５１－１５７页。
例如参见［德］迪特尔·施瓦布著：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第４７７页。
ＪｏｈｎＷｉｌｌｉａｍＳａｌｍｏｎｄ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１８，ｐ．１２０．
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程，民众的规范性实践逐渐被法学家和法官的活动所取代，以至于今日之习惯法几乎已经

演变为法官法，尤其是最高司法机关的法官法。“习惯法”愈发成为韦伯口中的“半神秘

的概念”，〔６４〕成为了法官的修辞术和凭借传统力量的残余来对法官见解进行表面正当化

的外衣。习惯已丧失其效力渊源意义上的法源地位，在性质上成为一种基于说服性权威

的认知渊源，也即构成法官处理纠纷时所依仗的裁判依据的内容来源。习惯在性质上不

是“法”，需要立法的认可。正因为在现代社会中，习惯只是认知渊源而非效力渊源，所以

我们可以笼统地说“习惯是法源”，但却无法说“习惯是法”。因为法必然是法源，但法源

未必都是法，法源是一个在外延上比法更宽泛的概念。

《民法总则》第１０条这一法源条款意义上的“习惯”不能像通说那样被等同于“习惯
法”。这一条款的意义就在于认可了习惯的认知渊源地位，并具有对法官适用习惯解决

纠纷进行授权和限制的双重功能。只有如此，才能在法源谱系中对习惯进行准确定位。

［本文为作者主持的２０１８年度中国政法大学第五批青年教师学术创新团队研究项目
“法治体系下的立法权”（１８ＣＸＴＤ１０）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｗｈａｔｉｓｔｈｅｐｏｓｉｔｉｏｎｏｆｃｕｓｔｏｍｓｉｎｍｏｄｅｒｎａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎｓｙｓｔｅｍ？Ａｒｔｉｃｌｅ１０ｏｆ
ＧｅｎｅｒａｌＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＬａｗ（ｔｈｅｓｏｃａｌｌｅｄｐｒｏｖｉｓｉｏｎｏｆｌｅｇａｌｓｏｕｒｃｅ）ｐｒｏｖｉｄｅｓａｓｔａｒｔｉｎｇ
ｐｏｉｎｔｆｏｒｔｈｅｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｉｓｑｕｅｓｔｉｏｎ，ｂｕｔｔｈｅｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｎｏｔｂｅｃｏｎｆｉｎｅｄｔｏｔｈｉｓ
ｐｒｏｖｉｓｉｏｎ．Ｔｏａｎｓｗｅｒｔｈｅａｂｏｖｅｑｕｅｓｔｉｏｎ，ｗｅｍｕｓｔｃｌａｒｉｆｙｔｈｅｃｏｎｃｅｐｔｏｆｌｅｇａｌｓｏｕｒｃｅ．Ａｔｔｈｅ
ｌｅｖｅｌｏｆｌｅｇａｌｔｈｅｏｒｙ，ｓｏｕｒｃｅｓｏｆｌａｗｒｅｆｅｒｔｏｓｏｕｒｃｅｓｏｆｔｈｅｂａｓｉｓｏｆａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎｉｎｌａｗａｐｐｌｉｃａ
ｔｉｏｎｔｈｅａｕｔｈｏｒｉｔａｔｉｖｅｒｅａｓｏｎｓｔｈａｔｍｕｓｔｂｅｆｏｌｌｏｗｅｄｉｎａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｙｃａｎｂｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ
ａｕｔｈｏｒｉｔｙａｓｗｅｌｌａｓｎｏｎｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌａｕｔｈｏｒｉｔｙ，ａｎｄｔｈｅｙｃａｎｂｅｓｏｕｒｃｅｏｆｖａｌｉｄｉｔｙａｓｗｅｌｌａｓ
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