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摘要　中国《民法典》编纂能否成就一部引领２１世纪潮流的伟大法典，可能并不仅仅取决于或者

主要不取决于编纂模式或者技术，而取决于该法典内容之思想深刻性与现实有效性。为达致上述要

求，《民法典》编纂应立基于中国传统、生活及其未来发展。就此而言，习惯法问题对《民法典》编纂成

败得失具有关键性意义，我们必须认真对待《民法典》编纂中的习惯法问题。澄清问题有助于解决问

题，《民法典》编纂中习惯法问题之意蕴可适切地表述为“民事习惯法典化”，又可展开为五个子问题：

观念基础问题、具体路径问题、法源地位问题、要素构成问题、事实之规范意义问题。但该问题之有效

解决，还须依赖最终汇聚于民法学术路径的多方智识努力。

关键词　中国《民法典》编纂　习惯法问题

当下中国《民法典》正在紧锣密鼓地制定中，而这恰是提出《民法典》编纂中习惯法问题的适当时机。

在此主题下，我们可以探讨两个相互关联着的问题：一是，习惯法问题是否关乎《民法典》编纂之成败得

失？二是，《民法典》编纂应如何理解、解释以及对待习惯法问题？所谓“习惯法问题”之意蕴，于前者为待

决之疑难，于后者则为待处置之工作。然而，两种意蕴是相互关联的。因为，如果对前者能够有所决断，

则后者就顺理成章地变为技术性工作———无论难易抑或成本高低。这正如“科学家”与“工程师”分别
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担负的两种不同性质的任务。就此主题，本文依下列次序展开讨论：首先，对《民法典》编纂成败之关

键进行提问，即：法典化之关键在于编纂模式和技术，还是在于其是否尊重生活与实践所塑造之内生

逻辑；其次，对《民法典》编纂之工作准备进行提问，即：民法学术是否已就《民法典》编纂与习惯法问

题建立起关联性思考；第三，梳理《民法典》编纂中的习惯法问题，并作简要分析。在某种意义上，提出

问题本身就已经暗示了解决问题之方向。期望本文之探讨能够澄清问题，甚至有助于解决问题。

一、中国《民法典》编纂成败得失之关键

２０１４年１０月，中共十八届四中全会通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的

决定》明确提出了“编纂民法典”的规划。２０１５年３月，全国人大常委会法律工作委员会明确提出

“两步走”的编纂思路，即先制定民法典草案，然后再整合既有的民商单行法，各分编争取于

２０２０年审议通过，形成统一的民法典。全国人大常委会法工委于２０１６年２月向社会发布《中华人

民共和国民法总则草案（征求意见稿）》（以下简称“征求意见稿”），计划于２０１７年３月交付全国人

民代表大会讨论。回顾历史，自１９４９年到２００２年五十余年间，我国先后四次民法典编纂结果均无

疾而终。最近一次肇始于１９９８年并于２００２年１２月提交全国人大常委会审议，但未获通过。那

么，本轮民法典编纂是否能够摆脱前几次失败之阴影而得竟全功呢？

有学者对此充满乐观期待。例如，专家建议稿主要起草人王利明教授认为，“如果说１８０４年

《法国民法典》是１９世纪风车水磨时代的民法典的代表，１９００年《德国民法典》是２０世纪工业社会

的民法典的代表，我国的民法典则应当成为２１世纪民法典的代表之作”。〔１〕 但也有学者认为民

法典制定的条件并不成熟，法典化是一个学术不断积累和完善的过程，这一过程同时受到政治、经

济、文化等因素的制约，它们也决定着私法（民法）法典化的进程，此外还受民族情感因素的影

响。〔２〕 还有学者认为，作为法制继受者的中国，欲在法典编纂过程中有所创新并引领风潮，可能

并不容易。因为制定出一部模仿性的法典可能并不太难，但制定出真正原创性的法典并非易事，

更何况要成为引领２１世纪风潮的经典之作。〔３〕

无论乐观与否，中国民法典编纂都面临着一个无可回避的关键性问题，即：最近二十年国内的

研究文献，大多聚焦于微观层面的编纂模式与编纂技术，而对于民法典编纂之观念基础及其实现

路径的研究仍然处于继受状态。〔４〕 这当然也不是什么新发现，学者们在前轮《民法典》编纂失利

之后已经有所反思。例如，有学者曾总结民法典创制背景下民法学研究的一般特点，即：（１）立法

论研究多于解释论研究；（２）比较法研究多于本土资源挖掘；（３）对策性研究多于基础理论研究；

（４）法律教义学研究多于案例分析研讨；（５）纯民法研究多于交叉学科探讨。〔５〕 并且指出，“随着

民法典制定工作的深入，民法学理论必然在民事立法论、解释论、比较法研究、法的经济分析、社会

学分析方法等方面取得长足进步”。〔６〕 可以说，这些思考已经蕴含了问题之体悟。

就继受民法而言，如果法典化所遵循的并非是由社会生活与法律实践所塑造之内生逻辑，而
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〔５〕
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王利明：《民法典的时代特征和编纂步骤》，载《清华法学》２０１４年第６期。

参见易继明：《中国民法典制定的三条路线》，载《私法》２０１１年第２期；易继明：《民法典的不朽———兼

论我国民法典制定面临的时代挑战》，载《中国法学》２００４年第５期。

参见魏磊杰：《历史与国际比较视野下的中国民法典编纂》，载《文化纵横》２０１６年第５期。

见前注〔３〕，魏磊杰文。

参见王利明、周友军：《民法典创制中的中国民法学》，载《中国法学》２００８年第１期。

王利明、朱岩：《繁荣发展中的中国民法学》，载《中国法学》２００７年第１期。



是基于外国理念、制度以及其经验之嵌入逻辑，那么它能否达致其所欲实现的目标？还可继续追

问，此处所欲追求的目标、路径以及构建它们之间关系的观念基础是什么？该种观念基础是否稳

定与统一地存在于法律共同体之中？这些追问显然并非单纯编纂技术问题，而是处于深刻的法律

哲学层面。这些问题显然也不是单纯交由政治决断的问题，而是需要在学理上做出深刻剖析的问

题。否则，《民法典》编纂的“三条思路”之争可能就没有真正立足现实基础，〔７〕《民法典》编纂“三

条路线”之争也可能继续延续下去。〔８〕

马克思说得好：“理论只要说服人［ａｄｈｏｍｉｎｅｍ］，就能掌握群众；而理论只要彻底，就能说服人

［ａｄｈｏｍｉｎｅｍ］。”……理论一经掌握群众，也会变成物质力量。〔９〕 一种理论是否具有解释力或者

影响力，归根结底来源于它对现实及其发展趋势的科学把握以及为解决现实问题所提供的科学指

导。就此而言，一部伟大的民法典，不可能仅仅在概念性话语中转圈圈即可成就自身，它必然是在

当下以及未来实践中是有效的范导；而一部引领风潮的民法典，则还必须具有其深刻的思想魅力。

当然，我们无法预测本轮《民法典》编纂最终结果如何，本文也没有彻底解决上述问题之雄心壮

志———这绝非几篇论文甚至专著所能解决。但我们至少可以通过某种方式揭示出问题之存在及其意

义。《民法典》编纂中的习惯法问题这个相对较小的问题，可能对我们思考上述大问题具有重要的启

发价值。选择这一角度的初始理由：一是，世界民法典编纂史上几次重要争论均涉及习惯法问题，

“前车之鉴”可为“后事之师”；二是，法典化取决于我们对法律与生活、传统之间关系的根本理念，其可

聚焦于习惯法问题；三是，习惯法仍然是中国社会生活中的重要现象，法典化过程及其效果必然受其

影响。尽管这些理由尚待扩展或者强化，但已经足以引发我们深入思考之兴趣。

二、《民法典》编纂与习惯法问题之关联性

有种观点认为，法典化时代的到来，意味着习惯法作用范围的缩小、地位或作用的降低以及最

终被制定法取代的命运。〔１０〕 然而，历史经验告诉我们，世界民法编纂史上的几次大规模争论确实

均与习惯法问题有着莫大关联，认为法典化意味着习惯法命运转折的观点未必成立。因为现代社

会生活亦有民事习惯发生与发展的客观条件，并不存在民事习惯为法典完全吸收的现实可能性。

近年来国内法社会学与法人类学研究也表明，尽管由于经济社会发展以及国家法律的强势扩张，

民事习惯在当代中国社会中的地位和作用已不可与往昔相比，但其仍然有重要作用和影响。〔１１〕
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“三条思路”是指上轮编纂关于《民法典》形式的三种思路，即：（１）“松散式、联邦式”思路；（２）“理想主

义”思路；（３）“现实主义”思路。参见梁慧星：《当前关于民法典编纂的三条思路》，载《中外法学》２００１年第１期。

这里的“三条路线”，是指本轮《民法典》编纂过程中的“新现实主义”“新理想主义”和“延期派”三条路线。

见注〔２〕。

《马克思恩格斯选集》第１卷，人民出版社１９９５年版，第９页。

这种观点在国内外一些学术研究中屡见不鲜，其典型表达可参见徐国栋：《认真地反思民间习惯与民法

典的关系》，该文最初刊发于北大法律信息网，２００２年１１月２９日。引自 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｄｏｃ８８．ｃｏｍ／ｐ

０７２８０１４００８６４．ｈｔｍｌ，最后访问时间２０１７ ０２ ０８。

这方面的代表性专著成果，可参见高其才主编：《当代中国分家析产习惯法》，中国政法大学出版社

２０１４年版；高其才主编：《当代中国民事习惯法》，法律出版社２０１１年版；高其才主编：《当代中国婚姻家庭习惯

法》，法律出版社２０１２年版；高其才：《习惯法的当代传承与弘扬———来自广西金秀的田野考察报告》，中国人民大

学出版社２０１５年版；徐晓光：《款约法：黔东南侗族习惯法的历史人类学考察》，厦门大学出版社２０１２年版；尚海

涛：《当代中国乡村习惯法：基于Ｈ村的调研》，厦门大学出版社２０１４年版；周世中：《民族习惯法在西南民族地区

司法审判中的研究》，法律出版社２０１５年版。



同时，法典化法律是否必然与习惯法存在对立关系或者替代关系，这也是一个值得怀疑的问

题。〔１２〕 不仅如此，由于中国的特殊国情，例如，国家意识形态所包含的法律之社会存在决定论，政

治理念所主张的人民主体性，社会治理所强调之规范多元观点，这些情况均征兆着习惯法之于中

国法治进程的重要意义。这可能是《民法典》编纂无法回避习惯法问题的根本原因。

多年前，有学者曾指出：“当代中国的法理学至今尚未对习惯在法律中的地位或习惯与制定法

的关系在学理上做出足够的、细致的探讨和研究，而最多只是概括地描述了或规定了中国制定法

与习惯的现实格局，也没有从理论上为中国当代制定法与习惯的关系提出一个有理论说服力和实

践意义的说法。”〔１３〕在此后十多年间，以法理学者为主开展了范围广阔的民间法习惯法研究，相关

成果在社会实践中也产生了极大影响。〔１４〕 然而，这些研究虽然具有对相同对象之关切，却又各具

理论情怀，无法聚焦于集中的法治实践问题，也难以汇聚于统一的规范法律理论。从我国立法实

践来看，上述研究成果进入法典化过程最终依赖于掌握立法话语权的民法学者，特别是依赖他们

将习惯法融入学术法的智识努力。

那么，在当下《民法典》时刻，民法学术是否已为解决法典编纂中的习惯法问题做好准备？退

一步讲，当前《民法典》编纂是否已充分认识习惯法问题并予以足够重视？从现状来看，我国法律

法规以及司法实践中涉及习惯法情况很多。而且，我国最新几部民法典建议稿以及《民法总则》人

大法工委征求意见稿，均以不同方式规定了民事习惯的补充法源地位。〔１５〕 这似乎已经表现出重

视程度。然而，近二十年来民法学界围绕《民法典》编纂展开的各种研究，又似乎并没有充分重视

习惯法问题。〔１６〕 有时，民法学者对习惯法持有的轻视态度偶尔也会真切地表达出来。〔１７〕 就此

而言，当代中国《民法典》编纂中习惯法问题的重要性仍然有待澄清。

《民法典》编纂中的习惯法问题之所以重要，首先在于习惯法对于中国法制（法治）所具有的价

值。〔１８〕 有学者正确地指出，在大规模法律移植的背景下，更有必要关注社会生活中的那些具有规

则意义的习惯，因为从历史角度观察，后者会极大地影响法律运行的实际状况。〔１９〕 这是从法律外
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

在宪法与基本法律之下存在多种法源，均可成为法治之规范资源。在此意义上，习惯法与法典法之间并

不存在非此即彼的排斥关系。近年来相关研究表明，尽管依据或者论证可能有所不同，司法过程中涉及习惯法适

用的现象可谓屡见不鲜。参见彭中礼：《习惯在民事司法中运用的调查报告———基于裁判文书的整理与分析》，载

《甘肃政法学院学报》２０１６年第４期；韦志明：《家庭伦理性案件中的修辞论证———以祭奠纠纷案件为分析进路》，

载《山东大学学报（哲学社会科学版）》２０１５年第４期；范愉：《民间社会规范在基层司法中的应用》，载《山东大学学

报》２００８年第１期；广东省高院与中山大学法学院：《民俗习惯在我国审判中运用的调查报告》，载《法律适用》

２００８年第５期。

参见苏力：《当代中国法律中的习惯———制定法的透视》，载《法学评论》２００１年第３期。

在这方面，以谢晖为代表的学者群体付出了长期努力，其成果充分表现于“一刊一会”。“一刊”即《民间

法》集刊，该刊自２０００年以来已经出版１７卷，并且多年进入中文核心期刊引文数据库来源集刊（ＣＳＳＣＩ）之列；“一

会”即全国民间法民族习惯法研讨会，该研讨会截至２０１６年已经连续召开十二届。

例如：梁慧星主持的民法典草案建议稿第９条、王利明主持的民法典草案总则第１２条、徐国栋主持的民

法典草案第１２条、中国法学会组织撰写的民法典总则专家建议稿。而即将提交审议的全国人大法工委《民法总

则》征求意见稿第１０条也明确规定：“处理民事纠纷，应当依照法律规定；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不

得违背公序良俗。”

见前注〔３〕；另参见李凤章、郝磊：《民法法典化与习惯缺失之忧》，载《法制与社会发展》２００５年第１期。

例如，有学者曾提出，继受法国家对地方性习惯法的过分注重一直是可怕的立法陷阱。见前注〔１０〕。

关于习惯法之法治价值的阐述，参见厉尽国：《论习惯法对于中国法制（法治）建设的价值》，载谢晖、陈

金钊主编：《民间法》（１１卷），厦门大学出版社２０１２年版，第１２～２２页。

参见俞江：《历史深处看规则———论规则作为法学研究的中心》，载《法制与社会发展》２００８年第１期。



部视角观察得出的有益结论。但从法律内部视角来看，法典化必须具有服务法治的实践面向。

“任何法律条文都可从行为规则和审判规则两方面加以理解”，〔２０〕《民法典》编纂与习惯法问题的

关联性，就在于把习惯法从社会既存的行为规则转化为法体系中的审判规则。这样就可使习惯法

兼具行为规则与审判规则的双重性质，从而充分发挥其作为法治规范资源的功能。

从学术角度看，习惯法概念存在法社会学与实证法两种意义的理解。《民法典》编纂过程显然

会同时涉及这两种习惯法概念。一方面，法社会学意义上的习惯法是法典化之作用对象，法典化

意味着“第二次制度化”；另一方面，实证法意义上的习惯法概念是法典化之作用结果，法典化必须

为习惯法提供确认、评价与调适的机制，从而使之成为适当的审判规范。因此，《民法典》编纂有必

要充分考虑这种转化之理念、路径与技术，并围绕这一过程开展细致深入的准备工作。这正是作

为法典化之基础性工作的“学术法”研究。〔２１〕

立足上述讨论，从语义分析角度，“《民法典》编纂与习惯法问题的关联性”可转述为“《民法典》

编纂中的习惯法问题”。为更准确地限定，又可转述为“民事习惯法典化问题”甚至“习惯入典问

题”。当然，这种简约化表达并不能直接显现其丰富意蕴，甚至转述过程本身也会带来语义流失。

因此，有必要对《民法典》编纂中的习惯法问题作进一步阐述。

三、《民法典》编纂中习惯法问题之展开

基于前述分析，我们可以对民事习惯法典化提出如下五个方面的问题。

（一）民事习惯法典化之观念基础问题

我们应以何种观念、标准以及程序完成习惯法从法社会学意义到实证法意义的过渡。回顾历

史，世界民法典编纂史上大致出现过如下几种法典化观念：自然主义、历史主义、经验主义、实用主

义以及折中主义。〔２２〕 正是在这些观念支配下，人们就民事习惯法典化的必要性、条件、路径以及

方式等问题做出了各自不同的回答。

以自然主义为例。１８世纪晚期欧洲法学家们始终以自然法实证化为重要课题，最终形成了三

种法典化模式，即：（１）“数学模式”，法典乃是自然之具体化，它促进既存法律秩序之有效性，适于

任何规范内容或政治权力表达；（２）革命模式，视法典为重返纯粹自然秩序之手段或者对自然之

“纠正”，法典之功效在于实现所有公民之自由与平等；（３）改革模式，法典通过自然法正当化，即自

然法授权主权者制定法律并确定其为一国之内唯一法源，自然法仅构成法典化之理由而非实证法

之内容，后者取决于主权者意志和统治需要等政治审慎因素。〔２３〕 上述模式充分体现于民事习惯

法典化过程：一是对民事习惯的抽象化、学理化与体系化；二是以法典作为革除“陈规陋习”的手

段；三是树立国家作为民事习惯法典化过程中评价主体的权威性。

这些观念基础之复杂影响，可以《法国民法典》为例说明。例如，《法国民法典》第４条规定：“审判员

·４７·
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徐国栋：《民法基本原则解释》，中国政法大学出版社２００１年版，第１６４页。

见前注〔２〕。

关于《民法典》编纂史上思想根源对立之分析，参见封丽霞：《世界民法典编纂史上的三次论战———“法

典化”与“非法典化”思想之根源与比较》，载《法制与社会发展》２００２年第４期。关于实用主义法典化的讨论，参见

张洪涛：《近代中国的“以礼入法”及其补正———以清末民初民事习惯法典化为例的实证研究》，载《比较法研究》

２０１６年第２期。

ＳｅｅＤａｍｉａｎｏＣａｎａｌｅ（ｅｄｓ．），犃犎犻狊狋狅狉狔狅犳狋犺犲犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔狅犳犔犪狑犻狀狋犺犲犆犻狏犻犾犔犪狑犠狅狉犾犱，１６００

１９００（Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ：Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２００９），ｐｐ．１４１ １４２．



借口没有法律或法律不明确不完备而拒绝受理者，得依拒绝审判罪追诉之。”〔２４〕从字面看，该条是非常

不合常理的苛求。那么，难道编纂者作此表述时不清楚不周延性？答案是否定的。证据来自该条脚本

（《１８０１年草案》第１４条）：“在法律中没有可以适用的规定时，法官就成了一名执行公正的人；他不得以成

文法的沉默、不清楚或不足为借口拒绝裁判，他在此时适用永恒不变的理性。该规定仅限于民事领域，

而在任何情况下都不得及于刑事领域。”〔２５〕可见，脚本是以理性自然法弥补不周延性的缺陷。有学者

指出，《法国民法典》第４条是“１７８９年以前多元实证法时代的遗迹与理性主义哲学的奇妙结合”。〔２６〕

正因为民法典不可能涵括所有情况，法学家在实践中就顺理成章地获得了解释自然法以形成

学术法的权威。这就为包括习惯法在内的多元实证法提供了机会。问题只在于，习惯法在何种意

义上与自然法发生关联？它是自然法之具体表现，还是自然法应予规整之规范要素，抑或自然法

评价之规范对象？这些问题依赖于更深层的自然法观念基础。

显然，民事习惯法典化牵涉到价值观念之深层结构，在缺乏实质性争论前提下“和稀泥”式解决只

会掩盖真正的问题。可见，习惯法从社会规范到法律规范的过渡将会面临复杂的立法性论证问题。

（二）民事习惯法典化之具体路径问题

民事习惯法典化的常规路径有两种：吸收与援引，其他特殊路径与上述路径间接相关。就现状

而言，我国现行法律法规中涉及习惯的立法有多种情况，但都可以直接或间接地体现为上述路径。

基于经验实证研究，有学者将我国民事习惯立法的情形概括为四类：（１）采取授权性条款认

可习惯，主要用于处理尊重中外民族习惯或者在民族地区变通执行国家法律法规和政策；（２）采取

概括条款（一般条款）处置习惯，主要用于处理民事行为遵循公序良俗等问题；（３）采取概括条款处

理辖区内原有习惯的效力问题，如香港地区原有习惯法在《香港特别行政区基本法》框架中的效力

问题；（４）采取具体条款（特指式立法）处置民间习惯，主要用于处置民事习惯与国法之间的关系协

调问题。〔２７〕 这种概括立足于实证考察，非常有价值。

但也应看到，这种分类在标准上不够统一，周延性也可能存在不足，因而难以全面分梳民事习

惯法典化的所有情形。例如，（１）为涉及习惯之立法权具体配置问题，对民事习惯立法仅具有间接

关联；（２）则为涉及民事习惯效力（法之效力与法律效力）判定之法律原则，而非法源规定本身；

（３）为涉及习惯之法律效力冲突问题，属于国家就其主权区域之实证法行使评价性权力；（４）指称

并不十分明确，因为具体条款中“习惯”经常指称法律规范之事实要素而非法律规范本身，此时的

民事习惯并非国法之恰当对称。相对而言，从功能角度分类可能比较合理。从功能角度，民事习

惯立法可以分为四类，即：第一类，授权确认民事习惯之法源地位；第二类，评价民事习惯法源之适

用性；第三类，确认习惯性法律事实；第四类，授权依习惯补充立法。

就上述情形而言，吸收路径必须以大规模的民事习惯调查为先导，从中筛查全国性民事习惯，

并通过学理阐释其为学术法。而援引则不以大规模民事习惯调查为必要，但却需要在实践中形成

民事习惯确认与调控的合理机制为辅助。同时，援引也会面临复杂的法律论证问题。

（三）民事习惯之法源地位问题

实际上，这可以分为两个层面：民事习惯是否具有法源地位；民事习惯是否先定地为法源。对

·５７·

厉尽国：中国《民法典》编纂中的习惯法问题

〔２４〕

〔２５〕
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〔２７〕

《法国民法典》，李浩培、吴传颐、孙鸣岗译，商务印书馆２０１１年版，第１页。

朱明哲：《“民法典时刻”的自然法———从〈法国民法典〉编纂看自然法话语的使用与变迁》，载《苏州大学学

报（法学版）》２０１６年第２期。

见前注〔２４〕。

参见高其才：《尊重生活、承续传统：民法典编纂与民事习惯》，载《法学杂志》２０１６年第４期。



前一层面，学者们似乎已经趋于肯定回答，但对后一层面则存在分歧。《民法典》各种版本专家意

见稿基本体现了民法学界关于习惯作为补充法源的通常观点，但这是否也表明在实体规范冲突

时，制定法一定优于习惯法呢？对此，似有疑义。

这种疑义与分歧，可见于关于我国台湾地区“民法典”第１条中“习惯”意义的讨论。例如，施启扬

认为该条所指之习惯，指具有法的效力与价值的习惯，也即“习惯法”或“习惯法则”，而非“事实上的习

惯”或“单纯的习惯”。〔２８〕 王泽鉴则认为，民法第１条以外条文所称习惯，仅指事实上习惯而言，至于

民法第２条所称习惯，似可采广义解释，认为兼指习惯法及事实习惯而言。第１条所称习惯即为习

惯。〔２９〕 而黄茂荣认为，习惯法与制定法系属同一位阶，若将民法第１条所称习惯了解为习惯法，则

习惯法对制定法势将自始处于民法第１条所规定之补充地位。如此将习惯与习惯法同一化，将使习

惯法对于习惯之地位，无法被表现出来，故民法第１条所称之习惯应专指“事实上之习惯而言”。〔３０〕

那么，《民法总则》征求意见稿第１０条之意义何在：是确定习惯作为法的资格，还是辨析习惯

具有的法律效力？如果确定习惯为法的资格，则表明我们持法与法律两分的观点。事实上，无论

按照我国国家意识形态中法本体论观点，还是按照西方自然法思想，都存在法与法律的区分。但

关键问题还在于如何法学化：基于规范论语境，法典化过程如何构建法与法律之关系？

（四）习惯规范之要素构成问题

由前述问题延伸而来的问题是：习惯作为法源依赖何种要素？这也是民事习惯入法所必须回

应的学理问题。围绕习惯法确认的“两要素说”———实践（ｐｒａｃｔｉｃｅ）与法之确信（ｏｐｉｎｉｏｊｕｒｉｓ）———

存在许多争论，迄今尚无定论。也许有人会认为，规定民事习惯为一般法源即可解决民事习惯法

律化的所有问题。然而，并非规定习惯为法源就“万事大吉”，澄清其中学理还是非常必要的。因

为这关系到我们如何在法治实践中采取行动之规范依据，无论民事习惯作为行为规则还是作为审

判规则，都不会影响这一事实。

关于习惯法之构成要素，常见学说为“两要素说”。该说认为，习惯必须具备实践（ｐｒａｃｔｉｃｅ）与

法之确信（ｏｐｉｎｉｏｊｕｒｉｓ）两项要素。例如，有学者指出，“习惯法者，基于国民之直接的法之认识，以

继续不息，反复奉行之习惯，确信为法律，而援用之法规也”。〔３１〕 有学者考证该说之渊源，发现存

在多种观点：有人认为源自法国私法学家弗朗索瓦·惹尼；有人从罗马法或者英国普通法中寻找

根源；荷兰法学家格老秀斯有时也被认为是现代习惯之父；还有人诉诸苏亚雷斯（中世纪西班牙经

院哲学家）；还有人声称，萨维尼的历史法学派形成习惯法概念并进入２０世纪国际法思想。〔３２〕

有种观点认为，包含上述两要素之习惯已经具备法之资格，后续问题乃法律效力问题。但也

有观点认为还需要立法权威对习惯之正面评价为条件。那么，习惯性事实与习惯法之间是否存在

上述间隔？抑或还存在其他间隔？这些问题都有待深入研究并做出明确回答。

（五）习惯性事实之规范意义问题

民法规范中所涉及的“事实上之习惯”是否具有习惯法意义？如前述，“民事习惯法典化”是指从

社会规范到法之规范的转换过程。其中“习惯”一词通常指称一种具备完整规范结构的社会存在。然

而，依习惯确定某种事实为法律事实，该习惯就具有了规范意义，成为某一具体规则的构成要素。另

·６７·

交大法学　２０１７年第３期

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

参见施启扬：《民法总则》，三民书局１９９６年版，第５５页。

参见王泽鉴：《民法实例研习：民法总则》，三民书局１９９６年版，第２７～２８页。

参见黄茂荣：《法律漏洞及其补充的方法》，三民书局１９７９年版，第１５０～１５１页。

参见梅仲协：《民法要义》，中国政法大学出版社１９９８年版，第９页。
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外，若我们把具备完整规范结构的习惯先定为法，则该习惯不仅具有法之规范意义，它本身就是法之

规范。此处关键问题是，习惯性事实仅强调了事实性因素，但未必具有充分的规范要素。

一般认为规范为行为之依据，但在习惯法问题上却可能先有一个依据行为确定规范的反向过

程。这就有可能导致对习惯法的现实主义怀疑，即：所谓习惯法乃是为获致某种结果之需要而人

为构造的规范。例如，英国国际法学家ＪｅａｎｄＡｓｐｒｅｍｏｎｔ通过系谱学分析指出，习惯国际法之“两

要素说”与国际常设法院（１９２１—１９４６）规约第３８条（以及后来的联合国国际法院规约第３８条）之

间为虚假谱系。所谓习惯国际法纯粹为概念技巧，围绕“行为生成规范性”（ｂｅｈａｖｉｏｒａｌｇｅｎｅｒａｔｉｏｎ

ｏｆｌｅｇａｌｎｏｒｍａｔｉｖｉｔｙ）展开的习惯法论证已经暴露其弱点。
〔３３〕

就国内法语境而言，这一问题可能主要针对正在生成或者变迁中的习惯。这是因为传统与文

化所塑造之习惯通常具有比较稳定的行为外观，足以在规范内容与价值观念方面获得确证。但变

动社会中习惯规范的生成与变迁乃是常见现象，习惯规范处于稳定存在的边缘状态从而难以把

握。同时也要看到，民事习惯法典化及其结果并非完全外在于人们的行为选择，因此，习惯在博弈

论意义上可能为人们争夺之对象。在某种意义上，这种活动可理解为微观领域立法竞争。在此情

况下，应审慎确认是否存在稳定的均衡状态，并以之作为推断习惯存在之外观。就此而言，制度演

化经济学研究可能对我们判断习惯之存在具有重要价值。〔３４〕

研究习惯之要素构成问题之意义，不仅在于提高民事习惯立法之适用性，还在于促进民事习惯为处

置对象之立法吸收过程。对于后者，该问题之实质意义在于：从习惯的外观阐发出内在结构，并将其融

入法典体系乃至现行法体系。而这可能就是萨维尼所认为的法典化条件成熟时法学家之使命。〔３５〕

尾　　语

值此民法典时刻，习惯法问题是否构成中国《民法典》编纂成败得失之关键？我们又应如何理

解、解释与看待习惯法问题？本文主要以提问方式做出了些许思考。正如文章开头所提到的，提

出问题本身就已暗示了解决问题的方向。基于上述问题梳理与思考，我们认为习惯法问题对于中

国《民法典》编纂具有关键性意义。假如我们真诚地希望制定一部引领２１世纪潮流的伟大法典，

那就必须充分考虑其理论深刻性，也必须充分考虑其现实有效性，而这二者均要求法典对传统、生

活及其未来做出科学合理地处置。正如延期论者所指出的，“一个国家要制定民法典，要适应本国

的政治、经济、社会及心理文化等，同时，也要能够应对时代的挑战，特别是大陆法系法典模式的挑

战，以缓解现代法的危机”。〔３６〕 因此，《民法典》编纂必须认真对待习惯法问题。

最后，需要指出的是，提出问题毕竟不等于解决问题，提问之有效性也部分取决于解决问题之

可能性。本文所梳理之问题线索仅仅只是一种开端，还需立足特定立场与方法展开更为具体的研

究。值得庆幸的是，可谓“这里的黎明静悄悄”———学术界对这些问题的关注早已开始，尽管并不

完全是在《民法典》编纂直接相关的意义上。

（责任编辑：庄加园）

·７７·

厉尽国：中国《民法典》编纂中的习惯法问题

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

ＳｅｅＪｅａｎｄＡｓｐｒｅｍｏｎｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３２〕．
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