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由“习惯法”到“习惯立法”

———以“祭祀公业”与“合会”为线索
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摘要　民法典编纂需要正视习惯立法问题，以习惯法作为相应规范设计的参考依据。我国台湾

地区对祭祀公业和合会习惯立法的经验可资参考。祭祀公业和合会习惯自身存在的问题，催生了对

于两者的立法。我国台湾地区通过制定特别条例的方式，完成了对祭祀公业的立法。而对合会的立

法，则由其“民法”债编修订直接完成。但是，两者立法也引发了进一步的问题。民法典各分编编纂应

慎重对待既存习惯法，习惯立法应尊重人民对于相关习惯法的法的确信，开展一定的习惯调查。
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一、问题的提出：民法典如何面对习惯法

《民法总则》第１０条规定“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”。至此，习惯作为法源正式确立。作为关于法源的规定，该条中的“习

惯”应为可以提供规则并作为司法裁判依据的“习惯法”。所谓习惯法是指，经国家认可的、多数人

对同一事项经长时间反复而为的同一行为。〔１〕 目前，法释义学对《民法总则》第１０条中习惯的讨

论多集中于含义界定及其司法适用，但对于习惯法适用的后续状态关注不够。本文聚焦于民法典

（各分编）如何面对已经存在的习惯法，或者说，当习惯法被发现之后，制定法应该如何对待习惯

法。即，“习惯立法”的问题：如果一种习惯法规则（经过判例积累）有上升为国家制定法之必要，则

可由立法机关进行立法。

民法典或者制定法如何处理习惯立法，涉及对于习惯法在当代社会私主体生活中地位衡量的

事实判断和价值判断问题，也反映立法机关立法是否尊重人民既有生活秩序的立法理念问题，同

时体现了立法能否提炼习惯法规则的立法技术问题，不可谓不重要。对于这一问题的讨论，也有

利于我们回答学者的某些习惯立法呼求。比如，崔建远先生最近提出，“典权，……乃中华民族传

统的权利，……应为（民法典）《物权编》所承继”。〔２〕 我们如何回应这一主张，如果接受这一主张，

民法典又如何提炼典权的具体规则？目前，我国现行法尚无习惯法立法的例子，但我国台湾地区

习惯法上的“祭祀公业”和“合会”制度均通过习惯立法被制定法吸收，成为制定法的一部分。本文

试图通过考察这两种制度习惯法上的本然状态及问题、习惯立法的过程及其所导致的问题，为我

国民法典编纂及后续民事立法处理习惯立法提供参考。

二、为什么要进行习惯立法

所谓习惯立法，是指“将社会上的习惯作为制定法律时关于实质规范内涵的参考依据”。〔３〕

讨论习惯立法问题，首先要清楚为什么要进行习惯立法，或者说，当代社会追求习惯法的成文化或

制定法化有何意义。

（一）习惯立法有利于习惯法的明确性、安定性和简易性

习惯立法可以将习惯法上升为国家制定法，从而具备制定法的明确性、安定性和简易性。陈

聪富先生在法典化背景下讨论了习惯法立法化的问题，在他看来，学者提倡法典化的立论依据在

于：法典可以达成法律规范明确化，避免法律规范复杂凌乱；法典足以确保法律安定性与一致性，

以免法律适用发生冲突；法典可使法律具有简易性，使一般人易于了解法律遵守法律。〔４〕 下文将

要考察的祭祀公业和合会制度可以显示习惯法的复杂性。正是由于这种复杂性和不确定性使得

法官司法不易掌握其内容，往往容易造成司法裁判的疏失。而经过立法提炼使其成文化，可以增
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定法之外，依据某种社会权威和社会组织，具有一定强制性的行为规范的总和”。高其才：《中国习惯法论》，中国

法制出版社２００８年版，第３页。
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王泰升：《论台湾社会上习惯的国家法化》，载《台大法学论丛》第４４卷第１期（２００５年），第５页。
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台北元照出版有限公司２０１５年版，第２０７～２０８页。



加其安定性和简易性，有利于习惯法的适用和纠纷的解决。

（二）习惯立法是人民对于其意志的表达

习惯法是特定群体共同意志的体现，其内容与最多数人的意志利益导向一致，〔５〕而立法也

是广大人民群众的共同意愿和根本利益的反映。〔６〕 在这一背景下，如果立法者决定将习惯法

上升为国家立法，自然有其正当性。不过，现代国家多对习惯法采排斥态度。在我国台湾地区，

国民党统治时期曾长期奉行边缘化习惯法的政策，〔７〕但是，从１９９０年民主化以后进行法律变

革后，存在于台湾社会的习惯，开始受到了重视，并迎来地位的转变。特别是在民事财产法方

面，不少过去隐身于民法典其他法律关系的习惯，经过法院在审判实践中，不断地以现代法相关

概念认定其习惯规范的内涵后，已作为“民法”上的一种独立的法律关系。比如，１９９９年我国台

湾地区“民法”债编修改，将习惯法上的合会制度纳入债编“各种之债”（第７０９条之１至９）。在

民法典之外，也有以习惯立法的方式单独成为民事特别法的，如２００７年１２月公布的“祭祀公业

条例”。〔８〕

（三）习惯立法有利于制定法的多元化

在民事财产法领域尊重本土习惯法，有助于保持制定法的多元化。自清末修律开始接受域外

法制以来，我国现行法律仍以大陆法为基础。虽然人类社会的法规具有一定的相似性，国际交往

的需要促使法律制度设计上的统一。但是，由于地理和人文条件的差异性，民法典的编纂当注意

我国民众的生活秩序，而习惯法的立法无疑有助于这一目的的实现。正是在以习惯法的立法纠正

过度移植西方法律做法这一思路下，王泰升先生认为，“在理解（我国台湾地区）原住民族的法律传

统的内涵及理念后，可与现代法相关的内涵及理念相比较，若原住民族自主决定较喜好传统的内

涵与理念，则可以用现代的法律概念将其转译进现代法制度中”。〔９〕

需要指出的是，可能有观点认为习惯法具有一定的地方性，不应进行习惯立法使之成文化，尤

其不应以具有全国效力的民法典进行规定。对于这种观点，王泰升先生进行了驳斥，“一旦具有民

主正当性的民意机关，在立法上承认可依习惯，即表示接纳其可能蕴含的地方性。纵令是欠缺在

地民意参与的日治前期法制，由于民商法上已规定‘依旧惯’，在司法上就解释为系指台湾的‘地

方’习惯，而非整个日本帝国的习惯”。〔１０〕

三、习惯法上的祭祀公业及其立法

为了给祭祀活动提供物质基础，保证祭祀活动的正常进行，我国台湾地区习惯上常设“祭祀公

业”。〔１１〕 由于祭祀公业拥有众多土地以及资金，滋生了大量的诉讼。因此，我国台湾地区制定“祭

祀公业条例”予以调整。
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（一）习惯法上的祭祀公业

１．祭祀公业的结构

祭祀公业，是“以祭祀死者为目的，所设立的独立财产”〔１２〕。我国传统法律一般称不动产为

“业”，尤其指土地。〔１３〕 由于该祭祀财产为祭祀团体共有，因此称之为“公业”。相较于这一“公

业”，祭祀团体下各房拥有的财产即为“私业”。〔１４〕 就其构成而言，习惯法上的祭祀公业一般由享

祀人、设立人（或派下）及独立财产三个要素构成：首先，祭祀公业的祭祀团体所祭祀的对象（死

者），通常被称为享祀者；其次，祭祀者，一般是祭祀公业的设立者及其子孙，一般被称为派下（员）。

第三，为实现祭祀的目的，祭祀公业要有独立的财产，独立财产是指祭祀公业财产，与派下子孙各

房各人的财产完全分开而独立。〔１５〕

２．习惯法祭祀公业的主要问题

祭祀公业之首要问题，如何认定祭祀公业的性质？对此问题不同历史阶段，存在不同的认定。

在日本统治台湾时期，既存的祭祀公业均被视为习惯法上的法人。因此，祭祀公业享有权利能力

和行为能力而独立于其派下（员）为民法的主体。这一时期祭祀公业相关问题或依据习惯法或依

据民法法人规定解决。台湾光复之后，当时的台湾省政府不认祭祀公业为法人，而将祭祀公业的

祀产认定为全体派下员共有。〔１６〕 而这又滋生了新的问题。

首先，按照台湾地区“民法”第８２８条关于共有的规定，祭祀公业的处分及其他权利的行使，需

要全体派下（员）同意。如果严格依据这一规定，势必为祭祀公业的管理、权利行使带来不便。其

次，祭祀公业设立时间较长，派下众多，迁徙不定，住址往往难以确定，在产生诉讼时，将不确定的

多数人作为诉讼当事人，在操作上不具有可行性。在办理不动产登记时，也存在类似难题。最后

也是最重要的，在这一认定下，实务操作只能一方面以继承法上的公同共有作为其物权关系的架

构，另一方面却继续以旧习惯中的祭祀规范，处理享祀人和派下员的关系。但“祭祀习惯”规范和

继承法或公同共有的法则之间，却常有相牴触之处。〔１７〕

由于对祭祀公业共有的认定，已经影响到税法、行政法等相关的领域，造成实务上的操作困
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［日］姉齿松平：《祭祀公业与台湾特殊法律之研究》，众文出版公司１９９１年版，第５页；亦可参见前注

〔１１〕，《台湾民事习惯调查报告》，第７３４、７５２页。不过，也有人认为，祭祀公业即“是以祭祀祖先为主要目的，以享祀者

之子孙所组成，且设置有独立财产之宗族团体”。陈井星：《台湾祭祀公业新论》，台北文笙书局１９８２年版，第４～５
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的公业外，我国古代还存在其他形式的公业，比如以捐赠或交际为目的的“办事公业”，以教育子孙为目的的“育才公业”。

需要指出的是，自古以来“祭祀公业”的产业就包括土地与土地以外的动产和不动产。

参见林端：《“国家制定法”与“民间习惯”：台湾“祭祀公业”的历史社会学分析（Ｉ）》，载《法制史研究》

２００１年第１期，第１１８～１１９页。

参见前注〔１２〕，姉齿松平书，第５～１３页；见前注〔１１〕，《台湾民事习惯调查报告》，第５２～７５６页；见前注

〔１４〕，林端文，第１２０页。

“最高法院”台上字第３６４号判例认为，“虽然台湾关于祭祀公业之制度，……均得视为法人之习惯。然

此种习惯自台湾光复后，其适用受现行民法第一条前段规定之限制，仅就法律所未规定者有补充之效力。法人非

依民法或其他法律之规定不得成立，在民法施行前亦须具有财团及以公益为目的社团之性质而有独立之财产者始

得视为法人，民法第二十五条及民法总则实行法第六条第一项既设有明文规定，尤无适用此种相反习惯认该祭祀

公业为法人之余地。……原法院误解民法第一条规定之意义，适用与民法相反之台湾习惯，仍认该祭祀公业具有

法人之性质而列为当事人，于法显有未合，应予纠正”。既然祭祀公业不是法人，则祭祀公业之财产性质为何？该

判例认为，“台湾之祭祀公业……不过为某死亡者后裔公共共有之总称，尚难认为有多数人组织之团体名义”。前

注〔１１〕，《台湾民事习惯调查报告》，第８０４～８２２页。

陈荣传：《不问祭祀问继承———祭祀公业和释字第７２８号解释》，载《月旦法学》第２４３期，第７页。



难。以致祭祀公业被视为“台湾都市开发的土地之癌”。〔１８〕 而且，由于祭祀公业多涉及祀产的相

关利益，派下员经常对于派下员资格的确认、派下员得否自由处分其派下权、派下员处分其派下权

的效力如何等问题发生争议。正如林端先生所说，“目前祭祀公业实际运作最令人诟病的是利欲

熏心、争夺财产，……家族的‘公益’已经不存，代之而起是派下员每个人的‘私利’，如何在祭祀公

业内调和公益与私利，变成最关键、最棘手的问题”。〔１９〕

因此，台湾地区进行立法规制祭祀公业问题。

（二）祭祀公业立法及其问题

２００８年７月１日，我国台湾地区开始施行“祭祀公业条例”（下文简称“条例”）。“条例”对祭祀

公业进行了明文定义，明显地改善对祭祀公业的调整效果。

１．祭祀公业的性质认定

“条例”的规范对象仅限于既存的祭祀公业。既存祭祀公业向主管机关登记可为“祭祀公业法人”，

“祭祀公业法人有享受权利及负担义务之能力”，从而解决实务上一直争议的问题。如果既存的祭祀公

业没有向主管机关登记为法人，依台湾地区“最高法院”９７年台上字第２０７０号民事裁定之见解，此类祭

祀公业仅为非法人团体，仅有诉讼上之当事人能力，而不具备实体法上之权利能力。“条例”第５９条第

１项即规定，新设立的祭祀公业，应依民法规定成立社团法人或财团法人。因此，“条例”施行后新设

立的祭祀公业，需要回归到民法法人规定进行登记。由此可见，“条例”对传统的祭祀公业组织进行了

一定的限制。既有的祭祀公业须以法人的形式存在，不然即解散。新设的只能就民法上社团法人或

财团法人进行选择，不能新设为祭祀公业法人，但一般认为，祭祀公业既非社团法人亦非财团法人。

２．派下员及派下权

（１）派下员应如何认定问题。“条例”第４条规定祭祀公业应有规约，“无规约或规约未规定

者，派下员为设立人及其男系子孙（含养子）”。“派下员无男系子孙，其女子未出嫁者，得为派下

员。该女子招赘夫或未招赘生有男子或收养男子冠母姓者，该男子亦得为派下员。”本条中养子和

招夫、赘婿的认定均需依据习惯进行。依据习惯包含民间俗称的“过房子”或“螟蛉子”两种类型。

而女性的招夫、赘婿留在女性本家祭祀传承女方香火的制度，是经司法实务所承认的重要习惯。

此外除祭祀公业规约有特别规定或另有特别习惯外，其他任何人无法成为派下（员）。

（２）派下权问题。祭祀公业派下员所享有的权利与所负担的义务被统称为派下权，“条例”第

３条对此进行了规定。这里有两个问题需要注意：第一，女系派下子孙能否继承派下权。〔２０〕 依据

“条例”规定，“派下权”的继承仅男系派下子孙方能取得。关于女系派下子孙能否继承派下权，台

湾“司法院”释字７２８号做出判例，支持第４条第１款前段规定不违宪。〔２１〕 不过，为配合联合国大

会通过的ＣＥＤＡＷ（消除对妇女一切形式歧视公约），台湾地区“行政院”会２０１６年８月１１日通过

“祭祀公业条例”修正案，“删除男系子孙规定，未来女性也可担任继承派下员，不因性别有所差

·２８·
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详细论述，可参见张力毅：《如何使传统习惯法律化———以台湾地区的祭祀公业为例》，载《台湾研究集

刊》２０１２年第１期。

但该判例同时指出，条例第４条第１项后段规定，无规约或规约未定者，以性别作为认定派下员之分类

标准，已形成差别待遇，虽该条例已有其他减缓规定，且就条例施行后之情形，亦基于平等原则为规范，但整体差别

待遇仍然存在。有关机关应与时俱进，就该条例施行前已存在之祭祀公业，其派下员认定制度之设计，适时检讨修

正。台湾“司法院”释字７２８号（祭祀公业的规约与男女平等）。



异”，从而“确保男女平等继承权益”。〔２２〕第二，派下权是否可转让的问题。都市土地利用的需要，

催生了派下权得否转让给他姓之人的疑问。对这一问题“条例”并未明确规定，仅是在第３７条提

到派下权可以抛弃。由于在“条例”实施以前，祀产属于全体派下员公同共有，按台湾地区“土地

法”第３４条之１规定，派下员只要取得超过２／３之派下权，或派下权及派下员均达到１／２，才有权

处分祀产。台湾地区“最高法院”９９年台上字１９４３号民事判决认为，为防祭祀公业派下权为外姓

子孙取得，而使祭祀祖先之行为中断，违背其设立之目的，派下权仅得在派下间转让。

四、习惯法上的合会及其立法

合会是我国台湾地区长期盛行的民间习惯法。合会发挥着弥补金融机构资金供应不足，为急

需者提供必需资金的功能，但由于合会仅基于会员、会首间的信赖，不断发生倒会事件。所以，台

湾地区“民法”债编修订时，直接将合会规定为有名契约。〔２３〕

（一）习惯法上的合会

１．合会的法律结构。合会作为民间小额资金融通方式，〔２４〕一般由一个自然人发起（又称起

会），邀集亲友、同事等参加。按照起会约定，定期标会。依照惯例，首期会款归会首所得；自第二

期开始，采取竞标或抽签方式决定哪个会脚中标获得会款。已经得标的会员称为死会，未得标的

会员称为活会，只有活会才能参加竞标或抽签。不论是死会活会，每期均需缴纳会金。一般来说，

合会组织如下：第一，合会通常有会首一人。“会首”又称“会头”，指合会“邀会”或“起会”之人。会

首在合会中占重要地位，须主持标会及收取会款，并有垫付会员未按期给付会款的义务。第二，合

会通常有会员若干人。“会员”又称“会脚”，指应邀请参加合会的人。会员基于合会契约获得会

份，一人可以拥有数个会份，数人也可共享一个会份。第三，会款。无论会首还是会员均需缴纳会

款。会款是指按约定每会份应给付的金钱或其他代替物。

在习惯法上，合会制度最重要的类型是单线关系合会和团体性合会。〔２５〕 所谓单线关系合会，是

指仅在会首与会脚间发生权利义务之法律关系，会脚之间无任何权利义务关系的合会。在单线关系

合会中，会首为合会契约之实质权利人与义务人。如果会脚滞纳会款，会首基于契约关系，得以自己

名义诉请会脚履行义务。当会脚缴纳会款时，会首应依约定将会款交付得标人。此时若发生会首挪

用收取会款，会首对得标人的债务不履行，对活会会员，会首应给付原缴汇款外，并应负给付会息

之义务。其次，在团体性合会，除会首与会员间，会员与会员间亦有契约关系。会首仅因会员的委

任而执行业务，所收取之会费属于合会而非会首所有。就合会金请求权，会首具有以自己固有权

利起诉请求的权利。一般认为，会员无直接请求其他会员缴纳会款之权。但在若干具有团体性质

之台湾合会，倒会时，会首不单独负担代偿之债，而由全体会员连带负责，以分担损失。〔２６〕

２．习惯法合会的主要问题。习惯法上合会的形式复杂多样，而台湾地区“最高法院”过分简单地

将合会概念化，未能认识到合会的类型特征，认定合会为会首与会员之间订立契约，并认为会员之间

不存在债权债务关系，而忽视了合会的团体性质。团体性合会会员转让会份，应得其他会员的同意，
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吕雪彗：《祭祀公业修法，女性继承平等》，载《工商时报》２０１６年８月１２日。

杨与龄编著：《民法概要（民法各编修正新版）》，中国政法大学出版社２０１３年版，第２７８页。

具体论述请参见林诚二：《论合会（上）》，载《台湾本土法学杂志》２０００年第１６期，第３１～４２页。

关于合会类型的介绍，主要参见前注〔１１〕，《台湾民事习惯调查报告》，第６２１～６２８页。陈聪富：《合会习惯

之成文化》，载《全国律师》１９９９年第７期。

见前注〔１１〕，《台湾民事习惯调查报告》，第５６７、６０２页。



但“最高法院”未考虑习惯法上其团体性合会关系，错误地认为仅需得到会首同意即可。当合会发生

倒会时，团体性合会并应由所有会员分担责任。但最高法院认为，会首负全责，即便其他会员未缴纳

会款亦同。这一见解也不符合团体性合会之运作方式。由于合会契约仅为无名契约，法律没有明文

规定合会契约的权利义务关系，仅能依据各地习惯或当事人的约定来解决合会的法律关系，因此合会

纠纷始终不断。〔２７〕 针对上述问题，社会上的民众均认应加重合会会首之责任，并希望将合会法律化。

（二）合会的立法化及其问题 〔２８〕

在上述背景下，１９９９年我国台湾地区“民法”债编修订时，立法机构参考传统习惯及实务上见

解，增设１９节第７０９之１—９条，从而将合会习惯成文化。但是，这些规定仍存在如下问题：首先，

民法虽然规定团体型合会与单线型合会两种类型，但该节条文却以团体型合会为基础设置，混淆

了两者不同的法律关系，导致出现了一些立法者意想不到的新问题。比如，第７０９之９条对于合会

清算的规定，由会首及已得标会员将应给付的各期会款，于每届标会期日交付于得标的会员。未

得标的会员各自对会首及已得标的会员，按其平均分受部分，享有债权，得分别向其请求给付。这

一规定与单线型合会仅认为会首与会员间有债权债务关系，未得标会员仅能向会首请求，截然不

同。〔２９〕 苏永钦先生提出批评：“如果说过去最高法院犯的错误，是不问当事人‘要什么’，而一律认

定合会是会首与会员间的消费借贷，今天立法者的错误，则是在正确认知社会实存的合会有两种

以后，反过来又勉强把这两种在主体上全然不同的合会纳入同一种规范。……私法自治受到如此

严重的扭曲，难怪学者又要呼吁司法，藉目的性限缩来纠正立法了。”〔３０〕

五、习惯立法的模式及限度

习惯法是民众长久以来的惯行，对其立法并非易事，需要选择适当的模式并注意其限度。由

于习惯法成立的时间一般相当久远，其内容与现代化的成文民法相去甚远，如何过渡到现行法律

规范，是习惯立法面对的难题。

（一）习惯法立法化的模式选择

１．民法典直接规定：合会

根据前文的考察，合会制度最终为民法典所吸收。自１９８５年，我国台湾地区民法研究修正委

员会财产法组多数意见即赞成民法规定合会制度。经过长达１５年的讨论，“民法”债编终于增订

了第１９节，将作为习惯法的合会明文化、法典化。〔３１〕 合会制度为台湾“民法”吸收的原因在于：

合会制度非常盛行，在人民生活中具有重要作用，而司法判决存在困难，需要立法进行明确。比如

戴东雄先生认为：“本席认为宜于民法中增设民间合会之有关规定，因合会在民间是很普遍的金融

活动，其纠纷多，系因权利义务关系不清。”孙森焱先生认为：“兹关于合会所生法律问题之解决，以

实务上判例之见解解决，有其困难存在，所以有明订法律之必要。”〔３２〕
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陈聪富：《合会习惯之成文化》，载前注〔４〕，陈聪富书，第２３５页。
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２．颁布特别条例：祭祀公业

根据前文的考察，我国台湾地区制定特别条例调整祭祀公业。在颁布《祭祀公业条例》之前，

我国台湾地区“民法”物权篇修正时曾有机会规定这一问题，但该修正仅于第７５７条加上“习惯”的

字眼，并未设置专门章节或者条文调整祭祀公业。在此背景下，为了确保祭祀公业可以永续，林端

等先生遂建议制定单独的“祭祀公业管理条例”，使其作为民法的特别法，以解决由于将祭祀公业

认定为公同共有所导致的问题。社会各界持续不断的努力，最终促使我国台湾地区“内政部”于

２００１年出台了“祭祀公业管理条例（草案）”，２００８年正式出台“祭祀公业条例”。

相较于我国台湾地区的合会和祭祀公业的习惯立法经验，我国大陆地区并无相关立法举措。

在制定物权法时，关于物权法规定典权和居住权的讨论一度获得重视，但是最终立法并未采纳这

两种传统的习惯法。有学者认为，１９５１年最高人民法院西南分院曾做出了关于适用赘婿可以继承

岳父母的习惯法的批复，〔３３〕其实是对习惯法的误解，〔３４〕如《最高人民法院关于适用〈中华人民共

和国婚姻法〉若干问题的解释》第１０条规定当事人请求返还按照习俗给付的彩礼的规定一样，这

两条规定仅是在法律条文中规定“习惯”，并未真正由赘婿或者彩礼的习惯中抽象规则，进行立法。

因此，这两种情况仅是法律对于事实上习惯的认可，而非习惯立法。〔３５〕

（二）习惯立法的限度

自清末修律以来，我国在接受大陆法系法制的同时，总体上对本土传统法制及其习惯法采取了否

认态度。在我国现阶段习惯法空洞化的背景下，我国的民法典编纂对习惯立法应采谨慎态度。

１．习惯法独立于制定法。习惯法独立于制定法，与制定法并存。按照萨维尼的观点，法律先

由习惯法和民族精神发源，然后再经过法律人加以体系化与科学化（法学）创造出来，因此习惯法

本就优于制定法。〔３６〕 徐国栋先生更为形象地称习惯法为制定法的“永恒的隐形伴侣”，并解释道，

之所以说它是“永恒的”，是因为制定法一般无意吸纳它，因为其自己已经放弃了万能的幻想；说它

是“隐形的”，乃因为这样的习惯法只有在法官的寻法活动遇到“断桥”时才会被捕捉、被固化，法官

要经过“自由的科学研究”才能达到这种结果。〔３７〕 习惯法存在状态上的独立性表明，并非所有习

惯法都可以进行习惯立法，在现代社会所进行的习惯立法仅是习惯法的一部分而已。

２．制定法（法典化）具有排他性。习惯法一旦立法化，即失去法源地位。〔３８〕 制定法尤其是法

典具有排除法典以外法源适用的特性。纵使习惯或法官法在特殊案例无可避免，适用习惯或法官

造法亦需经法典承认。〔３９〕 比如，我国台湾地区合会法典化之后，即失去其习惯法法源地位。关于

台湾合会的当事人之间法律关系，不得再适用“民法”第１条，以合会民间习惯补充法律之不足，而

必须依据“民法”债编关于合会契约的规定，予以解释适用。在此意义上，习惯立法应谨慎进行，除
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参见徐国栋：《认真地反思民间习惯与民法典的关系》，载徐国栋：《认真地对待民法典》，中国人民大学

出版社２００４年版。

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释》第１０条规定：“当事人请求返还按

照习俗给付的彩礼的，如果查明属于以下情形，人民法院应当予以支持：（一）双方未办理结婚登记手续的；

（二）双方办理结婚登记手续但确未共同生活的；（三）婚前给付并导致给付人生活困难的。适用前款第（二）、

（三）项的规定，应当以双方离婚为条件。”

Ｓａｖｉｇｎｙ，ＶｏｍＢｅｒｕｆｕｎｓｅｒｅｒＺｅｉｔｆüｒＧｅｓｅｔｚｇｅｂｕｎｇｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎＨａｎｓＨａｔｔｅｎｈａｕｅｒ，

ＴｈｉｂａｕｔｕｎｄＳａｖｉｇｎｙ：ＩｈｒｅｐｒｏｇｒａｍｍａｔｉｓｃｈｅｎＳｃｈｒｉｆｔｅｎ，ＶａｈｌｅｎＶｅｒｌａｇ１９７３，Ｓ．１０５．

参见前注〔３４〕，徐国栋文，第４１页。

徐国栋：《论民法的渊源》，载《法商研究》１９９４年第６期，第３２页。

见前注〔４〕，陈聪富文，第２０８页。



非实务需要，宁愿维持其习惯法地位，给人民以自治空间。

（三）习惯立法的考量因素

１．习惯立法应忠于人民的法的确信。习惯法虽然是社会惯行，但一般人已对其形成法的确信，

承认其为具有法的效力的强制性规范。换言之，习惯法之形成乃基于一般人对该社会惯行有法的确

信。若法院识别、适用的习惯法与人民反复实行的惯行不符，即违背了人民对该习惯的法的确信。此

时法院适用的习惯法已非习惯法，而仅是法院自订的裁判规范，性质上属于法官造法。〔４０〕 比如，台

湾地区“民法”以团体性合会来解释单线合会，与人们所认定的合会习惯即不相符。

２．习惯立法需要开展习惯调查。现阶段，我国对习惯法调查基本持否定态度。徐国栋先生认为，

由于我国已经积累了大量的立法成果，习惯法已不是等待被整合的规范要素，只是法律体系已经建成

后的补充渊源。而且，我国存在的习惯法已经被发现得差不多了，并无调查之必要！〔４１〕 但是，以俞

江先生为代表的学者认为，为了更好地尊重人民的既有生活秩序，立法机关或者司法机关有必要调查

现实生活中存在的习惯法。〔４２〕 实际上，早在清末修律时，大清民律草案立法者即进行了大量的习惯

法调查。〔４３〕 即便在当下，学者也在积极开展相应习惯调查。〔４４〕 前文的考察也证明，我国台湾地区

一直存在类似的习惯调查，为了制定祭祀公业条例，林端等先生即进行了大量的调研工作。更为重要

的是，前文考察表明，面对合会和祭祀公业这样的制度，司法者因不能掌握其全貌很可能做简单化处

理。习惯法调查有利于司法者了解习惯法做出公允的裁判，也有助于立法者进行习惯法规则的提炼。

因此，为了保证习惯立法准确地反应或科学地修改习惯法，都需要进行习惯调查。

３．习惯立法应经过司法经验的积累。第一，司法经验的积累可以对习惯法规则进行一定的

“筛选”，排除不符合公序良俗的习惯法规则。第二，司法经验的积累可以进一步验证通过筛选的

习惯法规则在民众生活中的重要程度和复杂性，从而为习惯立法提供直接的理据。第三，习惯立

法并非简单的习惯复述，更多的是对于习惯法的现代“转译”。这种转译需要对习惯法相应内涵的

分析、识别，这一工作需要司法实践的长期经验积累才能完成。

结　　论

继我国《合同法》规定了交易习惯、〔４５〕《物权法》承认了相邻关系当地习惯 〔４６〕后，《民法总则》

第１０条承认了习惯法律渊源地位，使我国的习惯规则进入制定法的途径更为完备。合理总结司

法实践积累的习惯法判决经验，围绕司法实践的困难问题，发掘相关习惯法规则，促进民法典各分

编具体制度设计上对习惯法规则进行规定，是我们必须面对的工作。但是，习惯立法具有一定限

度，因此由习惯法到习惯立法的道路注定狭窄，但却通畅。

（责任编辑：庄加园）
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

参见黄茂荣：《从民间合会之法律关系论习惯对法律漏洞的补充》，载黄茂荣：《法学方法与现代民法》，中

国政法大学出版社２００１年版，第５１９页注释１５。

参见前注〔３４〕，徐国栋文，第４２～４３页。

参见俞江：《民事习惯对民法典的意义———以分家析产习惯为线索》，载《私法》２００５年第五辑。

该调查始于１９０７年（光绪三十三年），持续了近二十年之久。专门研究请参见眭鸿明：《清末民初民商事习

惯调查之研究》，法律出版社２００５年版。

代表性著作如，高其才主编：《当代中国少数民族习惯法》，法律出版社２０１１年版；高其才：《瑶族习惯法》，

清华大学出版社２００８年版；俞荣根主编：《羌族习惯法》，重庆出版社２０００年版等。

《合同法》第２２、２６、６０、６１、９２、１２５、１３６、２９３、３６８条规定了“交易习惯”。

《物权法》第８５条规定了“当地习惯”。


