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私法多元法源的观念、历史
与中国实践

《民法总则》第10条的理论
构造及司法适用     

汪 洋*

摘 要 法源是具备权威理由或实质理由的裁判依据,形成具备不同分量的法源位阶,分

别指向依法裁判与正当裁判的目标。各法学流派依认定的法源不同而对“法”有着不同的理

解,私法法源的社会理论基础是进化论理性主义与自生自发秩序,私法因包含阐明与未阐明两

种正当行为规则而具有开放性特质。法源理论与民法方法论有勾连也有分工。罗马私法发展

各阶段几乎涵盖后世知晓的所有法源形态,却最终衰退为法典编纂一种形式。《民法总则》第

10条法源条款中的“法律”包含规范法源与准规范法源两大谱系以及具体规则与基本原则两

种类型,“习惯”也应作弹性理解,习惯与习惯法只是程度差别。对于强制性规范、任意性规则、

基本原则、习惯等多元法源,需要建构起一套司法适用的步骤与方法。
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《中华人民共和国民法总则》(以下简称《民法总则》)第10条规定:“处理民事纠纷,应当依
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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。”作为未来我国民法典中的

“法源条款”,第10条的核心价值突出表现为习惯从过去《合同法》《物权法》等部门法中的零散

规定,上升为总则中的一般性法源,这是我国民法典开放性的重要体现。习惯的发现不再是个

人兴趣,它已经成为法院正确适用法律的前提,这对于中国这样具有深厚的文化底蕴和历史传

统的国家,实具有重要意义。〔1〕在适用范围上,相比较“民法总则草案”,正式文本以“处理民

事纠纷”代替了“民事活动”,更加突出法源条款的裁判规范性质。〔2〕

法源理论的基础在于对“法源”(legalsource)概念的理解,可以从法创制与法适用两个层

面展开。法源作为法的创制机制,是对哪些形式可称为“法”的发现与筛选,功能在于控制规范

的产生过程,本质上是一种关于政治权力如何控制那些影响社会成员的行为规范体系的产生

过程的理论。〔3〕法源作为法的适用机制,有广义和狭义之分,广义法源为一切能够对裁判产

生影响之事实;狭义法源从司法裁判或法律论证的规范性理由意义上,指对法官具有拘束力且

法院裁判应当予以援引之对象,即“一切得为裁判之大前提的规范的总称”。〔4〕

法创制层面与法适用层面的法源理论紧密关联,唯有首先了解法律如何构成,才能进一步

谈及法律规范的效力、解释和适用等实证法学的各种问题。法源理论亦是法学流派得以形成

的基础,所谓自然法学、法律实证主义、历史法学、利益法学、评价法学等学派之所以并峙而立,

某种程度上皆因所持法源理论的不同。〔5〕本文的主旨和基本思路是,首先,在法适用层面,

从法源性质与法源分量两个维度建立法源理论的基本框架;其次,在法创制层面,以前述框架

梳理近代以来多元法源的观念史、社会理论基础,指出法源体系保持开放的必然性以及法源与

民法方法论的勾连、分工;再次,通过阐述罗马私法多元法源的内涵与兴衰这一私法史上的经

典样本,进一步验证前述法源理论的观念基础和分析框架;最后,回到中国问题,论述《民法总

则》第10条法源条款的理论构造与司法适用问题。

一、法源作为法的适用机制:法源性质与法源分量的双层构造

(一)法源性质

作为法的适用机制,法源理论涉及两个问题,一为“定性问题”,即某法律决定的理由是否
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〔2〕
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〔4〕
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参见陈荣传:“侧看民法总则基本规定章”,载自微信公众号“天同诉讼圈”,https://mp.weixin.qq.
com/s/XF0O6XMx6PDHWIZw4dwVlw,最后访问日期:2017年8月1日。

陈甦主编:《民法总则评注》(上册),法律出版社2017年版,第70页。
石佳友:“民法典的法律渊源体系”,《中国人民大学学报》2017年第4期,第19页。
参见黄茂荣:《法学方法论与现代民法》,中国政法大学出版社2001年版,第371页;梁慧星:《民法

总论》,法律出版社2017年第五版,第25页;龙卫球:《民法总论》,中国法制出版社2002年版,第28页;朱庆

育:《民法总论》,北京大学出版社2016年第二版,第35页。
朱庆育,同上注,第36页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



具备法源性质;二为“定量问题”,即法源地位的高低或在法源谱系中的位置。〔6〕

法源性质着眼于解决法官去哪里寻找法律决定之大前提的问题。在宽泛意义上,法源指

在法律论证过程中所运用并最终对裁判结论起到支持和证立效果的所有理由。这些理由又被

称为裁判依据,可分为实质理由与权威理由。〔7〕“实质理由”(substantivereasons)通过自身

内容来支持某个法律决定,它的支持力完全取决于内容本身,如目的性层面的相关效果,或正

当性层面的正义与善。由实质理由支撑的裁判为“正当裁判”。“权威理由”(authoritative

reasons)对法律决定的支持不依赖于内容的恰当性,而在于遵循立法或司法程序等形式上的

条件或标准而获得制度化的支持。经由权威理由生成的裁判为“依法裁判”。权威的特征被概

括为“独立于内容”(content-independence),如果某个规范是权威性的,例如大陆法系的法官

在裁判中必须遵守权威立法机关制定的规范,而不论法官对规范具体内容的实质评价如何,所

以权威理由的效果便在于排除法官的个人考量。〔8〕

在司法裁判中,作为权威理由的法源包括立法机关的立法、上级法院的判决以及备受尊重

的历史传统。权威理由大致分为三类:制度性权威、事实性权威与说服性权威。它们对于司法

裁判活动的影响方式并不相同,〔9〕制度性权威是最重要的权威理由,而后两种权威类型分别

致力于降低判决被推翻的风险以及增强判决的说服力,它们可以作为裁判理由,但不能作为裁

判依据,不被归于“法源”的范畴。

“制度性权威”(institutionalauthority)来自于裁判活动的制度性框架,即“造法与适法”

“法制定与法适用”的二元框架。现代社会中法官的基本职责是适用立法机关创制的规范解决

纠纷,证成的是司法活动“依法裁判”的基本属性。制度性权威会产生“规范拘束力”(norma-

tivebindingness),司法裁判中如果存在相关规范而没有得到适用,法官便违反了遵循立法的

义务,相关裁判未满足依法裁判的要求,应当在上诉程序中被推翻。因此,“作为权威理由的法

源”可以被定义为,基于制度性权威并对法官具有规范拘束力的裁判依据。〔10〕

实质理由与权威理由在法律决定中发挥的功能不同。实质理由给特定法律决定提供了可

接受性与合理性的支持,权威理由提供了可预测性的支持,两者在法律推理和论证中缺一不
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〔7〕

〔8〕

〔9〕
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雷磊:“指导性案例法源地位再反思”,《中国法学》2015年第1期,第273页。
实质理由与权威理由对应着拉兹的排他性法律实证主义中法律权威理论的一阶理由与二阶理由。

相关论述参见(美)约瑟夫·拉兹:《法律的权威:法律与道德论文集》,朱峰译,法律出版社2005年版。
雷磊,见前注〔6〕,第274页。
“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。例如由于审级机制和上诉制度

的存在,以及错案追究制度,法官可能面临个人担责的风险。基于对这些现实的后果考量,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和法官确立起了权威。“说服性权威”是指有时法官

将某些来源作为权威而参照适用是因为法官信任权威,即使并不赞同权威所作的结论;或是法官对自己得出

的结论的可靠性表示怀疑,而认为权威更加可靠。说服性权威由法官自己选择,而不是由制度或事实强加于

上。参见雷磊,见前注〔6〕,第275-276页。
雷磊,见前注〔6〕,第274页。
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可。权威理由的正确适用离不开实质理由,〔11〕原因在于,其一,法官必须运用实质理由,才能

对实证法内容进行评价性解释,这构成了法律适用的前提;其二,法官必须运用实质理由,才能

在个案中超越各法源在形式位阶上的先后关系,于多个权威理由中挑选最适合个案的规范,解

决不同法源的效果冲突问题;其三,在判定法秩序整体作为规范体系是否具有法律效力时,必

须运用实质理由,如对纳粹时期国家法秩序的整体评价。〔12〕

(二)法源分量

就司法裁判而言,法源分量系作为权威理由的法源的地位高低,取决于权威理由在法源谱

系中的位置以及规范拘束力的大小,司法裁判中体现为法官依据某实质理由偏离该权威理由

的难度。一般来说,上述两个方面存在正相关关系,某种权威理由的法源位阶越高,即在法源

的等级序列里越靠前,实质理由偏离它的难度就越大。〔13〕

依凯尔森的规范构造理论,在权威理由的法源中,不同法源由权威等级不同的制定机关规

定,由此形成法源分量的轻重或曰法源地位的高低。以规范的效力来源为基准建立的规范位

阶,是处理规范间冲突的主要方法。〔14〕同一位阶的多个规范,特别法优于普通法,后法优于

前法;不同位阶的多个规范,高阶优于低阶(上位法优于下位法);立法作为规范类型的整体分

量又优于判例法和习惯法。

在形式上,法源位阶对于规范的选择适用具有核心作用:〔15〕首先,依据融贯性理论,裁判

依据应得到尽可能多的不同位阶的权威理由的支持,以此赋予该裁判更强的可预测性和可接

受性。其次,裁判依据应得到尽可能高位阶、重分量的权威理由的支持,法官应遵循依位阶形

成的法源优先性关系。

但是,裁判的实际操作是一个“找法”的过程,无论多个法源是否处于同一位阶,层次上较

具体的规范在找法过程中恒优先于较抽象的规范。所以,形式意义上的法源位阶,只是法官认

定相关规范拘束力的标准,而裁判中找法的重心却在于,梳理出所有可能涉及到的规范的层

次,找到最能适用于个案事实的具体规范,而不论其法源位阶为何。〔16〕因此,在民法方法论
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

参见王夏昊:“法适用视角下的法的渊源”,《法律适用》2011年第10期,第108-110页。
二战结束之后,拉德布鲁赫在《法律的不公正和超越法律的公正》一文中提出的“拉德布鲁赫公式”

(dieRadbruchscheFormel)便涉及这一问题,根据这一理论,法官遭遇正义与法律有效性之间的冲突时,当制

定法违背正义达到“不能容忍”的地步时就会丧失法律效力,即“不能容忍公式”;同时当制定法在制定时有意

地否认正义,就会丧失法的地位或者说法的性质,即“否认公式”。参见(德)G·拉德布鲁赫:《法哲学》,王朴

译,法律出版社2005年版,第232-233页。
雷磊,见前注〔6〕,第278页。
参见(奥)凯尔森:《法与国家的一般理论》,沈宗灵译,中国大百科全书出版社2013年版,第193页

以下。
参见王夏昊,见前注〔11〕,第111-112页。
苏永钦:“‘民法’第一条的规范意义”,载氏著:《私法自治中的经济理性》,中国人民大学出版社

2004年版,第15-16页。
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意义上,所谓“无法律时,依习惯”这种法源条款中抽象表述和形式化的法源位阶,只是对不同

权威理由的规范拘束力即法源分量的宏观排序,和司法实践中找法的方法无关。

如果说严格依照权威理由的位阶是为了达到“依法裁判”的目标,那么运用实质理由则是

为了追求“正当裁判”的目的。当依法裁判与正当裁判两者发生紧张关系时,法官需要在这两

种司法的“元价值”之间进行权衡。〔17〕从法官的角色和功能定位出发,依法裁判是基本义务,

正当裁判是更高要求。于特定案件中,若严格依法裁判会导致明显不公正的结果,法官会倾向

于推翻形式意义上法源的优先性关系,或者舍弃权威理由而改采某实质理由,那么法官就负有

论证义务,说明在个案中运用实质理由对某规则进行矫正是如此重要,以至于不惜侵害制度性

权威、软化依法裁判的要求,这种作法在理论上称为“特别证立”(specialjustification),为法

律论证理论中“惯性原理”所要求。〔18〕

二、法源作为法的创制机制:私法法源的观念史与社会理论基础

(一)近代以来私法法源观念史

法源作为法的创制机制,关涉人类社会对于“法”本身的理解、发现与筛选。法源是区分大

陆法系与英美法系的重要因素,也是两大法系各法学流派皆要面对的核心问题之一,对于这一

问题的不同见解也反映出不同法学流派的底色。近代以来,理性自然法学、历史法学、概念法

学、利益法学、实证法学、评价法学、自由法学以及新自然法学,分别将理性、历史传统、概念体

系、立法者意志、规范等级、判例以及道德评价等因素,作为权威理由与实质理由的法源,影响

着人们对何为“法”的理解。

西方有着悠久的自然法传统,到近代为止,经历了古典自然法、中世纪自然法与近代理性自

然法三种类型,主张法的权威分别源于自然、神启以及理性。前两种自然法思想以社会共同体的

价值为旨归,近代理性自然法则强调自然权利和个体本位。〔19〕理性自然法一方面在“应然”层

面,坚持传统自然法相对于实证法的“高级法”地位,把自然法作为实证法之检验标准,是一种可

用来偏离实证法规范的实质理由;另一方面在“实然”层面,认为自然法经由纯粹理性途径可构建

一套圆满自足的规范体系,于是实证地编纂理性自然法法典就成为立法者的任务,〔20〕这一观念

遗产随后为法学实证主义毫不犹豫地继受,启蒙运动的自然法深刻影响了十八世纪的法典化运

动,从中诞生的数部法典也被称之为“自然法典”,如1792年的《普鲁士一般邦法典》与1811年的
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

雷磊,见前注〔6〕,第278页。
惯性原理的意思是:“过去一度被承认的观点,若没有充分理由不可以被抛弃”。所谓“充分理由”

指法律适用者所属国家的宪法所规定或法体系所承认、保障和促进的一些实质价值或道德。参见(德)罗伯特

·阿列克西:《法律论证理论》,舒国滢译,中国法制出版社2003年版,第215-216页。
朱晓喆:《近代欧陆民法思想史》,清华大学出版社2010年版,第50页。
(德)弗朗茨·维亚克尔:《近代私法史》,陈爱娥等译,上海三联书店2006年版,第321页。
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《奥地利一般民法典》等。

历史法学的法源观念与自然法学迥然不同。萨维尼赞同胡果的历史方法与蒂堡的体系方

法,主张“体系”以“历史”为基础,历史方法提供材料,体系方法提供科学的形式和本质。在法

源上,自然法学强调理性,而历史法学认为代表着历史经验的习惯是最终的法源,法是被发现

而非被创制的。因此尽管历史法学强调以实证法代替自然法,却反对唯理性建构的法典编

纂。〔21〕历史法学试图重新创立有方法意识的、体系性的法学,将实证法律素材哲学体系性处

理为内部体系,其中的原则脉络通过法教义学释放出迄今不息的法律创造力。〔22〕到了普赫

塔的潘德克顿法学,历史材料完成体系化使命后被弃之若履,随之确立了概念法学即法学实证

主义。虽然概念法学也将法区分为习惯法、制定法与法学家法,但强调法学家法高于习惯

法,〔23〕法学家创造的新的科学法体系是逻辑严密的“概念金字塔”。概念法学的两项成果为

封闭的法秩序体系与体系的无漏洞性,体系自身具有产生法律的能力。〔24〕

及至耶林,习惯的法源地位受到进一步冲击。耶林将“目的”作为法的创造者,而目的的主

体被定性为立法者。黑克的利益法学继续秉持这一立场,“立法者意志”体现在对利益冲突的

取舍之中。〔25〕同时期的英美法学界,奥斯丁奠基了法律实证主义,奥斯丁的命令理论也以立

法者意志为唯一法源,主张“法律是主权者的命令”,通过区分实然与应然的法律,告别了任何

形式的自然法思维,同时通过严格界定法律概念的方式,告别了古老的习惯法传统。〔26〕奥斯

丁与耶林深受边沁功利主义的影响,在将立法者视为“最大多数人之最大利益”的判断者时,也

开启了以立法者意志为最终法源之门。本体论上,立法者意志成为制定法效力的正当化说明,

即制度性权威理由;方法论上,立法者意志也是法律解释的重要方法。

同为法实证主义的凯尔森与哈特并不赞成奥斯丁的命令理论。凯尔森的纯粹法学把包括

功利原则在内的所有评价因素都从法学中清除出去,仅聚焦于法律规范的形式结构,建立起一

套规范等级体系,任何规范的效力基础皆源于法体系中更高位阶的规范,规范等级体系本身构

成权威理由,最高规范需要溯及到宪法。〔27〕哈特的规范理论则注重分析规范的形式结构与

逻辑关联,把规范分为初级规范与次级规范,认为“法效力”的判准是次级规范中的“承认规

则”,该规则可将道德规则与实质价值包含进来,形成所谓“包容性法律实证主义”。〔28〕

二十世纪以来,脱胎于利益法学的评价法学受诠释学的影响,并未刻意强调法源观,而是
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见(德)卡尔·萨维尼:《论立法与法学的当代使命》,许章润译,中国法制出版社2001年版,第11页。
参见维亚克尔,见前注〔20〕,第359-361页。
谢鸿飞:《法律与历史:体系化法史学与法律历史社会学》,北京大学出版社2012年版,第43页。
维亚克尔,见前注〔20〕,第416页。
吴香香:《民法的演进———以德国近代私法理念与方法为线索》,世界知识出版社2012年版,

第96页。
参见(英)约翰·奥斯丁:《法理学的范围》,刘星译,中国法制出版社2002年版,第3页以下。
参见凯尔森,见前注〔14〕,第126-141页。
(英)H.L.A哈特:《法律的概念》,许家馨、李冠宜译,法律出版社2006年版,第230页。
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认为每一项规范中必然包含评价因素,规范的形成是一种价值判断,所有的法律适用并非都是

逻辑程序,法律解释和法律续造均无法脱离评价而存在,作为法源的规范实为评价性规范。评

价标准或在宪法之内,或为法律原则,或为制定法外的客观价值。〔29〕评价法学在秉持法学实

证主义的基础上,把探讨重心立足于法学方法论上,尤其强调法律论证过程中的价值判断即实

质理由,对外部体系与内部体系的不同功能进行了区分,较好兼顾了依法裁判与正当裁判。

自由法学一反实证法学的基本立场,把规范的创造者定位为法官而非立法者,埃利希认为

自发生成的“活法”(livinglaw)是真正支配社会生活的法律,若离开活法这一法源,则无从理

解实在法。伊赛也主张法官实证主义,认为判决不是从规范中产生,而是规范从判决中导出,

法官只是在利用法律铺陈自己的判决理由,〔30〕判例成为了最重要的法源。在英美持类似观

点的是法律现实主义,主张放弃对法律规则本身的抽象逻辑论证,强调从经济、心理及其他社

会科学的角度寻找法存在的必然性,使法律与社会紧密联系起来;以虚化的训条代替具体的规

则,把注意力从权利和规则概念转移到法律保护的利益上。法律现实主义对法源进行了扩张,

把法律政策作为公共利益的代名词,引入私法成为新的价值标准,把商业惯例作为新的事实标

准。

二战以后,为了克服新康德实证主义的弊端,现代新自然法理论开始审慎尝试建构实质的

价值伦理学。〔31〕富勒、德沃金等人不再主张超越实在法的、永恒不变的自然法,而取向于随

时代变迁的价值标准;不再关注“高级法”的存否,把作为政治与道德理论的传统自然法过渡为

一种法律和社会理论。新自然法学对作为制度性权威法源的实证法不再排斥,同时强调描述

法律或确定其效力时,坚持把道德评价作为一种必要的实质理由。〔32〕新自然法学认为立法

与司法应受实质正义的最高原则拘束,法官的法适用不仅要实现立法者的个别目的,也应符合

绝对的法律价值。〔33〕

(二)私法法源的社会理论基础

不同学派的法源理论,大致对应于哈耶克社会理论中的“进化论理性主义”与“建构论唯理

主义”。〔34〕历史法学派属于典型的进化论理性主义,重视习惯等经验主义的法源地位,主张

理性是有限度的,只有在累积性进化的框架内,个人的理性才能得到发展并发挥作用,因此法

源需要保持开放性。文明乃至社会规范是经由不断试错、日益累积而艰难获致的结果,历经数

代人的实验和尝试而塑造的传统或习俗,包含着超过任何个人所能拥有的丰富经验。而法实
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

参见吴从周:《概念法学、利益法学与价值法学:探索一部民法方法论的演变史》,中国法制出版社

2011年版,第422-430页。
同上注,第346-347页;维亚克尔,见前注〔20〕,第552页。
维亚克尔,见前注〔20〕,第565页。
参见吴香香,见前注〔25〕,第130-133页。
参见维亚克尔,见前注〔20〕,第572-575页。
参见(英)弗里德利希·冯·哈耶克:《自由秩序原理》,邓正来译,三联书店1997年版,第10-17页。
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证主义与理性自然法被归入建构论唯理主义,主张人的智识与道德禀赋可以型构文明,规范都

是人之设计的产物。从而确立了以理性设计的法典为唯一法源的实证法体系。

基于上述两种框架,哈耶克把所有社会秩序分为演化生成的“自生自发秩序”(内部秩序)

以及人为建构的“组织秩序”(外部秩序)。在自生自发秩序下,三个核心概念为自由、正当行为

规则和竞争。〔35〕“正当行为规则”指人们对某些行为规则的普遍遵守,是自由与竞争得以存

在的必要条件,这些行为规则不是命令或强制的结果,而是习惯和传统造就的。正当行为规则

既包括已经立法成文化的“阐明的规则”,也包括日益进化且未被形式化的“未阐明的规则”,后

者优于前者且保持持续互动。〔36〕在宽泛意义上,法典属于前者,习惯属于后者。

传统理论中,私法秩序属于自生自发秩序,私法规范奉行正当行为规则,在历史演进中为

民众交往所创造,立法者不过是将其揭示并表达。因此私法必定是人之行为而非人为设计的

结果。私法不指令行为人积极行为,只通过禁止性规则划定行为界限,实际如何行为,取决于

行为人的自由意志。私法中的禁止性规范主要集中于交易安全与公共利益等非属自治领域,

意义在于界定自治行为的边界,即“确获保障的私域”。社会的形成和存续,端赖于人们对自生

自发正义规则的遵循,而法律实证主义和自然法理论,将所有社会秩序规则统一于“主权者意

志”或“先验的理性设计”,〔37〕使得自生自发秩序逐渐被组织秩序侵扰和替代。

习惯传统在大规模法典化运动之前,扮演了重要的造法机制的角色。甚至在当下,习惯依

然在全球商事领域内发挥着重要的裁判依据功能。不过必须承认,近现代以来民族国家化的

速度远超社会自发整合的速度,这就给立法介入以催化、引导与加速私法自生自发的进程提出

了要求。哈耶克也承认,现代社会秩序中,有必要组织一种能够使自生自发秩序发挥更大作用

所必需的架构,〔38〕立法正是旨在建立这种架构。另外,法典编纂还担负政治任务,即抑制和

整合中世纪以来社会中代表各分众阶层利益的多元法律创制渠道,消灭商法等亚社会传统法

源的独立地位,并降格为制定法层面的补充型特别私法,解散多元社会中通过法源民主制衡顶

层立法权力核心的力量。〔39〕

近代私法理论体系的飞速发展,例如潘德克顿体系的确立,使制定法拥有了前所未有的建

构唯理主义的践行力,实现了私法形式上的统一,在制定法优位时代,完成了民法典作为一般

私法的最终进化。立法取代司法成为法律创制的权威中心,非制定法(习惯、判例)被降格为经

由制定法获得法律效力的次等法源。法源的古典观念被遮蔽,法源作为法创制机制的工具意
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

同上注,第16-32页。
(英)弗里德利希·冯·哈耶克:《法律、立法与自由》第1卷,邓正来译,中国大百科全书出版社

2000年版,邓正来代译序,第14页。
同上注,第19、36-37页。
哈耶克,见前注〔36〕,第25页。
参见张力:“民法转型的法源缺陷:形式化、制定法优位及其校正”,《法学研究》2014年第2期,第

73-92页。
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义随之衰落。〔40〕于是,才有哈耶克对私法法源封闭导致的低水准立法的批评———大陆法系

国家均存在将国家顶层设计刻意安排嵌入私人秩序的意图,其人为设计部分只具有该秩序的

创造者所能审视和把握的较低复杂程度。〔41〕

在当代,高度理性化的立法进程被规范多元主义所替代。治理模式呈现出多层次与多中

心,立法机构、司法机构、行政机构以及相关社会机构都在以某种方式制造不同表现形式的规

范,法典对法源的专属性控制已不再可能,具有典型与示范意义的是商法,其发展越来越明显

地呈现出回归商人职业法的趋势。〔42〕当代各法源的竞争是实质性的,不仅在形式上集合了

作为裁判依据的所有规范,更成为各规范间竞争与妥协的平台,为各种社会力量间博弈的正当

化提供了法治框架。

(三)法源的开放及其与民法方法论的分工

在法律实证主义观念下,法典是成文法的最佳形式,私法法源形式上只有民法典,习惯法

或惯例从属于成文法,起次要作用。〔43〕以民法典为中心建立的所谓“封闭完美的私法体系”,

很快在变幻莫测的社会现实生活面前捉襟见肘,文本与现实发生了断裂。因此,正如进化论理

性主义所预言的,法典时刻面临着因社会演进变革而滞后过时的风险,为了满足社会生活的需

求,法源必须保持开放。

裁判过程是“从法源到个案正义”的推进,因此裁判本身必然涉及到法学方法问题———一

切文本均须经解释始得理解;规范出现漏洞时基于民商事领域“法官不得拒绝裁判”的原则,又

给法官施加了法律漏洞填补与法律续造的任务。对不同类型法源的识别、排序和选择,皆体现

了法学方法的运用。〔44〕法官在个案中不得拒绝裁判以及法律解释、漏洞填补、法律续造等法

学方法的运用,皆以法源的开放为前提。

从利益法学到评价法学,法学家们围绕着立法者与司法者的权力分立及平衡,针对立法中

的评价因素、法官断案时的裁判标准、传统的涵摄方法、法律解释、漏洞填补以及超越法律的法

续造等问题,展开了方法论上的论辩,并逐渐形成主流的民法方法论。〔45〕法官借助于裁判技

术软化法律拘束,使裁判结果更符合实质正义和社会需求。目的论扩张和限缩、类比推理、基

于一般原则的修正等法学方法应运而生。民法方法论指引下成熟起来的法教义学,很大程度

上填补了抽象条文与现实生活的差距,发挥了强大的找法、补法、统法和正法功能。体系化的
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

同上注,第73-92页。
哈耶克,见前注〔36〕,第57页。
近几十年来以《国际商事合同通则》和《欧洲合同法通则》为代表的国际贸易法形成了所谓“新商人

习惯法”,鼓励基于商人结合的法律自助机制,须关注的是如何且在多大程度上将商人法复兴机制,从弱主权

的国际商事环境下移植到强主权的国内法环境中。参见张力,见前注〔39〕,第73-92页。
(美)艾伦·沃森:《民法法系的演变及形成》,李静冰、姚新华译,中国法制出版社2005年版,

第230页。
参见姚辉、段睿:“民法的法源与法学方法”,《法学杂志》2012年第7期,第58-67页。
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第1-71页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



法教义学源于体系化的制定法(法典),也进一步强化了制定法的体系化(内在体系)。〔46〕

在民法方法论的视阈下,后法典化时代的私法法源逐渐走出法律实证主义的囹圄。各国

在法典修订过程中,通过诸如基本原则、一般条款、不确定概念的设定等立法技术,维持了法源

的开放性特征,不少国家为了强调法源保持开放对于整体法秩序之实现的重要性,在法典中直

接规定了法源条款。

1907年颁布的《瑞士民法典》堪称法源条款的开山之作,第1条规定,“任何法律问题,凡

依本法文字或其解释有相应规定者,一律适用本法。法律未规定者,法院得依习惯法;无习惯

法时,得依其作为立法者所提出的规则,为裁判。在前款情形,法院应遵从公认的学理和惯

例。”〔47〕我国台湾地区“民法”第1条进行了类似规定:“民事,法律所未规定者,依习惯,无习

惯者,依法理。”法源条款的规范目的旨在维持民法体系的开放性,通过接纳习惯以及法理这些

“未阐明的规则”,在现代官僚立法体制下保留了自生自发秩序的进化空间和多元法律创制渠

道。法源条款所不及的找法问题,则属于民法方法论的核心内容,〔48〕以此协调了法源理论与

民法方法论之间的分工。

三、私法史样本:罗马多元法源的内涵与兴衰

罗马法在很长一段时间内,并没有形成一元化和确定性的法源观念,也不存在垄断立法权

的立法者。“法是主权者的命令”这种规范观念与近代以来的国家立法主义、实证法学以及法

典编纂相联系,把法看作是自上而下颁布的规范体系,目的是将市民生活置于国家的管制和监

护之下。而在罗马人的观念中,法不过是纠纷解决方案,可以并存多元法源以及复数的规范创

制者。法规范的多元导致规范之间的竞争,保证了法创制和适用的自由及民主。后古典法之

前,罗马公共立法活动很少介入私法领域,私法的效力依据不是来自立法者以制裁为背景的权

威,而是源自规范内容的实质合理性。〔49〕在罗马一千七百多年的历史进程中,重要的法源类

型包括古老习俗、市民法与万民法、裁判官法、民决的制定法、元老院决议、法学家解答、法学学

说、君主谕令等多种形式,〔50〕在罗马法的不同阶段,旧法源逐渐衰亡、新法源依次兴起,此起

彼伏、动态演进。罗马私法如何从多元法源衰退到优士丁尼时期法典编纂的唯一法源形式?

下文便针对这一私法史上的经典样本,展示私法多元法源的内涵与兴衰。
(一)远古时期

罗马建城之前唯一的法源是未成文化的“古老习俗”(mores)。建城之时与城邦并立的政
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

参见苏永钦:“司法如何造法”,2017年5月31日于中德私法研究会上的发言。
译文参见《瑞士民法典》,戴永盛译,中国政法大学出版社2016年版,第1页。
苏永钦,见前注〔16〕,第22页。
参见薛军:“罗马学派与罗马法研究范式的转变”,载赵海峰、金邦贵主编:《欧洲法通讯》(第四辑),

法律出版社2003年版,第321-333页。

Gai.1,2;D.1,1,7;I.1,2,3.
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治组织包括罗马家庭、氏族、部落等大小共同体。城邦权力孱弱,无力染指调整私人纠纷。罗

马家庭又被称之为“自有法家庭”(familiaproprioiure),作为一种政治组织自己解决内部纠

纷,家父拥有的“家父权”(patriapotestas)是调整家庭内部成员关系的基础,只受古老习俗限

制。〔51〕早期的“法”(ius),作为一种自发的、跨家庭的习俗性秩序,并非起源于城邦,而是立足

于大大小小的市民共同体中,又被称为“奎利蒂法”(iusQuiritium)。ius与mores相对应,承

认家庭以及家父的权力,这一时期的“法”就是“家父之间的法”。〔52〕

城邦逐渐发展壮大,瓦解了与之竞争的其他大小共同体,古老习俗逐渐上升为“法”(ius),

且与城邦通过相互干预、混合和发展趋向于统一,形成了“市民法”(iuscivile)。〔53〕随着城邦

开始行使司法权,出现了“法律诉讼”(legisactiones),市民法也表现为“城邦自己的法”(ius

propriumcivitatis),〔54〕在这一阶段,罗马并未出现立法机构,市民法只有古老习俗这一载

体,拘束力来自经久长行的历史传统的权威性,内容本身得到人民的普遍确信。

随着罗马政制从王政走向共和,公元前450年,“十人立法委员会”将城邦古老习俗收集编

纂而成“十二表法”(lexDuodecimTabularum)。〔55〕十二表法是对既存的“法”(ius)的确认

和接纳,标志城邦开始通过立法活动介入“法”的领域,第一次实现了法的成文化。〔56〕从今人

的标准来看,十二表法远非真正的法典,只能看作是法典化思想的开端。

(二)形成时期

公元前二世纪到公元一世纪为罗马共和国中后期和元首制初期,对应于罗马法的形成时

期。这一阶段罗马从一个农业城邦扩张为地中海领域最强大的商业国家,社会经济的发展需

求造就了“万民法”“裁判官法”等具备法官造法特征的法源类型;共和政体中享有立法权的机

构催生了“民决法”以及“平民会决议”等具备制定法特征的法源;法学家团体开始涌现,创设了

“法学家解答”这一具有学说特征的法源。

早期的“市民法”(iuscivile)只能在罗马市民中适用。外邦人在市民法上不享有任何权利

也不承担义务,例外情形是拉丁同盟的成员依跟罗马之间的条约享有一定的通商权及通婚权。
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

SeeVincenzoArangio-Ruiz,StoriadelDirittoRomano,Napoli,2003,p.55;FelicianoSerrao,

DirittoprivatoeconomiaesocietànellastoriadiRoma,Napoli,2006,p.60.
(意)朱塞佩·格罗索:《罗马法史》,黄风译,中国政法大学出版社2009年版,第72页。

MarioTalamanca,LineamentidiStoriadelDirittoRomano,Milano,1989,p.29.
市民法最初只是特指来自特定共同体的法,并在与其他城邦的法相对的意义上使用;较晚时期,才

开始将市民法作为适用于共同体中的私人之间的私法规范的一个组成部分,与裁判官法等相对立。参见(意)
阿尔多·贝特鲁奇:“从市民法到民法”,薛军译,载氏著《罗马法与拉丁法族》,徐国栋编,中国政法大学出版社

2014年版,第27页。

D.1,2,2,4.Cfr.PietrodeFrancisci,SintesistoricadelDirittoRomano,Roma,1968,p.91-94;参见

(意)弗朗切斯科·德·马尔蒂诺:《罗马政制史》(第一卷),薛军译,北京大学出版社2009年版,第221-233页。

Cfr.MarioTalamanca,LineamentidiStoriadelDirittoRomano,Milano,1989,p.100;格罗索,
见前注〔52〕,第58,75页。
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随着城邦对外商业贸易日渐频繁,外邦人被当作无权利者对待的做法在实践中无法持续,于是

罗马人通过外事裁判官和行省总督的告示,在市民法一侧建立起一套“万民法”(iusgentium)

规则,用于调整罗马市民与外邦人、以及外邦人之间的私法关系。〔57〕万民法受到希腊思想影

响,减少了市民法中大量严格的形式主义要求,强调“信义”。〔58〕“实践性意义”上的万民法,

把国际交易惯例转化为罗马法的具体规范,又被视为“罗马和外邦共同的法”或“商业的

法”。〔59〕

万民法的主要载体是外事裁判官颁发的告示。依罗马政制,由享有治权和司法权的高级

民选官员———主要指内事裁判官(praetorurbanus)与外事裁判官(praetorperegrinus)———

向人民发布命令,被称为“裁判官法”(iuspraetorium)或“荣誉法”(iushonourarium)。司法

权的制度性权威使裁判官法产生拘束力,它与市民法彼此互补而不相互取代。〔60〕裁判官法

不能直接修改市民法,通过告示给当事人提供某种程序性的救济措施,如授予一方诉权或者否

定一方诉权,在个案中达成公正结果。〔61〕马尔其安评价,裁判官法是市民法的生动体现。〔62〕

裁判官告示的有效期只有一年,与裁判官任期相同。理论上,后任裁判官在颁行告示时可

修改前任裁判官告示的内容,而实践中,由于告示代表着内容合理的司法实践经验,通常不加

修改地被后任裁判官继续采用并发布,以此方式积累流传下来的裁判官规范体系被称为“沿袭

告示”(edictumtranslaticium)。〔63〕沿袭告示是一种开放式法源,没有僵硬的体系结构掣肘,

致力于年复一年对实体内容的持续修正,回应了罗马社会经济结构的不断变化,促使罗马私法

持续进化。裁判官告示作为法源具有双重特性,一方面,告示的规范拘束力来自裁判官享有的

司法权这一制度性权威理由;另一方面,告示因内容本身的公正合理,成为裁判的实质理由。
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

D.1,1,1,9;I.1,2,2.Cfr.MarioTalamanca,LineamentidiStoriadelDirittoRomano,Milano,

1989,p.132.
(意)弗朗切斯科·德·马尔蒂诺:《罗马政制史》(第二卷),薛军译,北京大学出版社2014年版,第57页。
万民法的含义在1200多年漫长的罗马法史上不断演变,有至少7种含义――使节法、普通法、世

俗法之主要部分、自然法、有利于外邦人的法、地方法、道德法等,都包含“涉外”的因素。另外,“理论意义”上
的万民法源自于希腊哲学理论,如西塞罗把万民法与自然法相等同,作为所有民族共同的法,与市民法相对

立,后者是某个共同体(城邦载)自己的法。乌尔比安还采纳了“自然法-万民法-市民法”三分法,把万民法

视为全体人类使用的法。参见徐国栋:“万民法诸含义的展开———古典时期罗马帝国的现实与理想”,《社会科

学》2005年第9期,第91-99页。

D.1,1,7,1.帕比尼安说,裁判官法是裁判官为了公共利益,为了帮助、填补、纠正市民法而引进的

法。
裁判官并不给予当事人某种权利,只有法律可以这样做,但他可以给当事人提供救济,一旦有了救

济,不言而喻就有了权利。

D.1.1.8.cfr.VincenzoArangio-Ruiz,StoriadelDirittoRomano,Napoli,2003,p.166.
公元前67年lexCornelia法案禁止裁判官违反沿袭告示。参见(英)乔洛维茨、巴里·尼古拉斯:

《罗马法研究历史导论》,薛军译,商务印书馆2013年版,第128页;马尔蒂诺,见前注〔58〕,第198页;薛军:
“民法典编纂与法官造法:罗马法的经验与启示”,《法学杂志》2015年第6期,第24-28页;Cfr.Pietrode
Francisci,SintesistoricadelDirittoRomano,Roma,1968,p.238-247.
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罗马共和国时期有立法权的机构,如百人团大会、部落大会等,颁布了一系列“制定法”

(lex)。根据十二表法(Tab.XII.5)中的人民自主立法原则,制定法由享有治权的官员提案,

百人团会议或部落会议表决通过,又称为“民决法”(legesrogatae)。〔64〕由平民组成的平民会

议上通过的“平民会决议”(Plebiscitum)仅约束平民阶层,自公元前286年“霍尔腾西法”(lex

Hortensia)之后,平民会决议对全体罗马市民具有约束力,被纳入lex 的范畴。Lex 倚仗立法

机构享有制度性权威,在整个共和国时期被认为是创制客观法的唯一方式。〔65〕

除了十二表法外,制定法在罗马共和国时期没有成为创制私法规范的重要工具。彼时的

立法活动通常只涉及公法领域,并非富有成效的私法法源。〔66〕在罗马人根深蒂固的观念里,

私法不适合通过立法者意志干预。裁判中面临的私法问题,早期求助于祭司,尔后求教于法学

家解答。以习惯形式存在的“法”(ius)与“制定法”(lex)在不同层面发挥作用:后者旨在提升

前者的确定性,对前者可补充完善但无权废除或修改,只能通过诉讼或抗辩手段抵消前者的效

力。〔67〕

(三)古典法时期

公元二世纪至四世纪为罗马古典法阶段。这一时期政体上进一步集权,民众会议作为立

法机构被废弃,代表共和体制的民决法消失了。为了与立法权日益集中的政治现实相吻合,生

成“元老院决议”与“君主谕令”两种新的法源类型。伴随着法学家对各法源的研究和著述活

动,原有法源中的市民法、万民法和裁判官法逐渐融合,被更宽泛而统一的“罗马法”(iusro-

manum)概念所包容,为公元六世纪优士丁尼的法典编纂奠定了基础。〔68〕

哈德良皇帝指派法学家赛尔维·尤里安在公元130年进行“永久告示”(edictumperpetu-

um)的编纂活动,取代了开放而具有自我更新能力的沿袭告示,奠定了裁判官告示的最终形

态,只有君主敕令或元老院决议才可加以修正。永久告示之颁布,标志着裁判官法这种创新型

法源消失了。

共和国时期,元老院尚不能制定直接约束公民的一般性抽象规则。〔69〕元老院的权力主

要集中在祭祀、财政经济、军事制度和战争、国际关系、行省制度、土地分配、殖民地建立等方
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

马尔蒂诺,见前注〔55〕,第341页;乔洛维茨等,见前注〔63〕,第112页。
帕比尼安(D.1,3,1.)对lex 定义是:法律是整个共和国民众间的共同协议。体现了罗马人法律观

念中浓厚的契约论色彩,这一观念对后世欧洲的法律观产生深远影响。Cfr.VincenzoArangio-Ruiz,Storia
delDirittoRomano,Napoli,2003,p.133.格罗索,见前注〔52〕,第144页。

历史上也有一些对私法制度影响甚巨的制定法,如规制契约外责任的“阿奎流斯法”(LexAquil-
ia)、减轻债务人身性和严厉性的“博埃腾法”(lexPoetelia)等。乔洛维茨等,见前注〔63〕,第113页。

FelicianoSerrao,DirittoprivatoeconomiaesocietànellastoriadiRoma,Napoli,2006,p.469;格
罗索,见前注〔52〕,第81页。

参见格罗索,见前注〔52〕,第180页。
参见格罗索,见前注〔52〕,第259页;Cfr.PietrodeFrancisci,SintesistoricadelDirittoRomano,Ro-

ma,1968,p.337.
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面,多与私法问题无涉。〔70〕公元前287年霍尔腾西法之前,元老院仅通过批准平民会决议的

方式参与立法进程;“元老院决议”(senatusconsulta)的约束力更多是政治性的,可约束官员,

但对私人不具有直接规范效力。〔71〕

元首制时期,政治架构的两大支柱变为君主与元老院,元老院取代民众会议成为政体中的共

和制因素。在私法领域,元老院承继了民众会议这一制度性权威,开始以元老院决议形式颁布抽

象规则。〔72〕君主很快对元老院施加了更深的政治控制,公元二世纪末出现了“元老院中的君主

诏书”,元老院扮演着君主意图传声筒的傀儡作用,元老院决议不再具备独立的法源地位。

“君主谕令”(constitutioprincipis)是整个帝国时期最重要的法源,君主发布的命令具有

规范拘束力,源于皇权这一制度性权威理由。“君主决定之事具有法律效力,因为人民通过有

关君主治权的王权法,把自己的一切治权和支配权授予了他。”〔73〕名义上,人民主权的基础并

未改变,事实上,君主对现行法的介入日渐公开和频繁,由于无人能够质疑,这些干涉手段逐渐

被认为具有了法源的约束力,被当成国家最高权力的表达。

君主谕令有多种类型:敕谕(edicta)和敕训(mandata)属于一般性抽象规则,敕谕针对全

体臣民,敕训针对官员;敕裁(decretal)、敕函(epistulae)与敕答(rescripta)分别指君主直接行

使司法管辖权所发布的判决、指示官员在具体案件中的裁断、针对私人提问的法律解答。帝国

晚期针对重要的行政事务还出现批注(adnotatio)与法律意见(pragmaticaesanctiones)两种

新的谕令类型。〔74〕

(四)后古典法时期

公元四至五世纪处于后古典法阶段。随着专制君主制的全面确立,古典法阶段的多元法

源全面衰亡这一时期唯一具有活力并持续生产规范的权威性法源是君主谕令。法学家为了处

理君主谕令与古典罗马法之间的关系,通过著述将所有传统法源的规则内容统合成体系化的

法学学说。〔75〕君主谕令(leges)与法学学说(iura)是后古典法时期仅存的两种法源,前者代

表君主这一立法者制定的客观法规范;后者代表将社会结构本身用习惯等法律术语和结构加

以表达的有机体系。〔76〕

法学家在罗马法整个发展过程中一直发挥着巨大作用。共和时期与元首制时期,裁判官
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

VincenzoArangio-Ruiz,StoriadelDirittoRomano,Napoli,2003,p.237.
参见马尔蒂诺,见前注〔55〕,第358-359页。
第一个不经裁判官介入直接对法律产生影响的元老院决议是哈德良时期的《德尔图良元老院决议》。

规定子女未留遗嘱死亡的,母亲某些情况下有市民法上继承权。乔洛维茨等,见前注〔63〕,第468页。

Gai.1,5;I.1.2.6;D.1,4,1pr.格罗索,见前注〔52〕,第262页。
参见(意)奥利维耶罗·迪里贝尔多:“法典编纂时代:君主制时期法的渊源”,黄美玲译,载徐涤宇

主编:《罗马法与共同法》(第四辑),法律出版社2014年版,第51页;Cfr.PietrodeFrancisci,Sintesistorica
delDirittoRomano,Roma,1968,p.339-345.

VincenzoArangio-Ruiz,StoriadelDirittoRomano,Napoli,2003,p.353.
格罗索,见前注〔52〕,第299页。
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与承审员常常向法学家就个案咨询法律建议,使得“法学家解答”(interpretatioprudentium)

成为以优质内容取胜的法源,同时因法学家的高贵出身、历史传统和任职经历等因素享有权

威。法学家还持续通过法律评注和编纂活动,将各种类型的法源整合为一个有机整体,催生出

系统化的法学学说。〔77〕在共和国早期,法学家的主要研究对象是市民法,最有代表性的是穆

齐与萨宾的市民法评注作品,奠定了后世法律体系的基础。〔78〕裁判官法成熟之后,法学家的

研究重心转向裁判官告示,保罗和乌尔比安都曾撰写数卷本的告示评注。法学家的作品类型

还包括针对个案的决疑、具体制度的专著、整合所有法源的教科书。从奥古斯都时期到公元三

世纪中期,法学家活动勃兴,形成萨宾学派、普罗库罗斯学派等著名流派,这一时期也被冠以

“古典”之名。〔79〕

元首制时期,“法学家解答”作为法源的基础发生了变化。“经君主批准的解答权”制度由

奥古斯都引入,提比略发展,在哈德良批复中得以确认,君主通过授予部分法学家解答权的方

式,对法学家阶层施加控制。拥有解答权的法学家意见才具有规范拘束力,若两位法学家观点

冲突,法官可自由选择。〔80〕君主制时期,解答权不再被授予,具有“贵族特色”的法学家阶层

逐渐被纳入君主顾问委员会,成为帝国行政官僚体系的一部分。作为法源的法学家解答彻底

僵化的标志是狄奥多西二世颁布的《引证法》(lexcitandi),帕比尼安、保罗、乌尔比安、莫德斯

丁和盖尤斯五大法学家的著述被指定为权威学说,在个案中,如各权威学说意见不一,按多数

权威意见裁判;如两种意见的法学家人数相等,以帕比尼安的意见为准;在两种意见的人数二

对二且帕比尼安未表态时,法官可自由裁量。对法学家的学说如此机械处理,表明彼时的司法

水准已经严重退化。〔81〕法学家学说的法源基础,从高水准的实质理由,转变为《引证法》赋予

的制度性权威理由。

(五)法典编纂时期

卡拉卡拉告示促使罗马法扩展到各东方行省,当地的民众法对罗马法产生了致命的反作

用和污染,由此导致的法律庸俗化使得法学水准急剧退化,古典法时期精细的法学学说很难被

掌握和运用;帝国时期作为主要法源的君主谕令,也因日益庞大芜杂而难以查阅使用。为了提

升法的确定性与法官的裁判效率,官方开始针对君主谕令与法学学说进行整理、精简和汇编,

由此进入法典与学说的编纂时期,法典日渐成为唯一的法源类型。

非官方的法典汇编的代表性成果有公元291年的《格雷高利法典》(CodiceGregoriano)和
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〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

(意)桑德罗·斯奇巴尼:“法学家:法的创立者”,薛军译,载氏著《桑德罗·斯奇巴尼教授文集》,中
国政法大学出版社2010年版,第72页。

D.1,2,2,41;D.1,2,2,48.参见格罗索,见前注〔52〕,第196-197页。

MarioTalamanca,LineamentidiStoriadelDirittoRomano,Milano,1989,p.604.
Gai.1,7;D.1,2,2,49-50;I.1,2,8.格罗索,见前注〔52〕,第257-259页;乔洛维茨等,见前注

〔63〕,第463页。

CTh.1,4,3.格罗索,见前注〔52〕,第301页;迪里贝尔多,见前注〔74〕,第55页;Cfr.PietrodeFran-
cisci,SintesistoricadelDirittoRomano,Roma,1968,p.559.
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公元295年的《赫尔莫杰尼法典》(CodexHermogenianus)。这是史上最早以“法典”(codex)

这一术语来定义一组规范性文件的汇集。公元438年的《狄奥多西法典》(CodexTheodosian-

us)是第一部官方的法典作品,该法典在东西罗马帝国一直适用,直到优士丁尼法典诞生才在

东罗马帝国丧失效力。以此为蓝本,西罗马帝国还诞生了一批日耳曼国王编纂而成的“罗马-
蛮族法典”。〔82〕

《狄奥多西法典》深刻改变了法学理论(iura)与君主敕令(leges)的关系。法典是君主权

力的载体,效力不是源于历朝谕令,而是源于法典本身。狄奥多西二世排除了君士坦丁之前的

历朝谕令,对入典的谕令内容进行了删改,只有收录在法典中的谕令才能在个案中适用,法典

是唯一的正确答案,也是唯一的法源,由此确立了lex 相对于ius的至高权威性。〔83〕

罗马法典化作品的集大成者是优士丁尼主持编纂的《民法大全》(Corpusiuriscivilis)。

《民法大全》包括《优士丁尼法典》《学说汇纂》《法学阶梯》和《新律》四个部分,其中12卷的《优

士丁尼法典》(CodexIustinianus)取代了前述三部法典,从三部法典中采集仍生效的谕令、补

充尔后颁布的谕令,并进行系统编排、安置和精简。共计50卷本的《学说汇纂》(Digestaseu

Pandectae)则完成了对古典法学家作品即法学学说的全面整理,废除了《引证法》,承认所有法

学家具有同等的地位,对法学家作品进行了增补、删改等“添加”。《法学阶梯》(Institutiones

Iustiniani)则是为法学教育编写的教科书。

优士丁尼试图通过《学说汇纂》专断而一劳永逸地解决古典法学家之间的学说争议,把罗

马法长期实践中的“不确定法”(iusincertum)变成确定的法,学说从君主权力中获得了合法

性。但学说与立法的互动并未因为优士丁尼的法典编纂而终止,lex 需要法学家的解释、补充

和教义学建构,这个过程被称为lex 的ius化;而法学家学说的周期性固化便体现为法典编纂

与修订,这个过程被称为ius的lex 化,〔84〕两个过程螺旋型上升,共同推动着法的发展。

在法典编纂技术上,《学说汇纂》是典型的“法律汇编”(consolidation),虽然将庞大的iura
进行了高程度的压缩和剪辑,但其追求的首要目标仍是“内容完整性”而非“内容体系性”。相

比之下,《法学阶梯》更符合现代意义的“法典编纂”(codification),其结构是高度体系化的,法

典与教科书的趋同,是自优士丁尼以来大陆法系的伟大传统。这样的法典同时服务于两个目

标:一是提供法的信息,二是将这种信息以一定的形式加以编排,使之成为普通人可以接近的

法常识。〔85〕
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〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

迪里贝尔多,见前注〔74〕,第58-59页;Cfr.PietrodeFrancisci,SintesistoricadelDirittoRoma-
no,Roma,1968,p.570.

参见肖俊:“《狄奥多西法典》与罗马晚期的法学困境”,《华东政法大学学报》2016年第6期,第24
-36页。

参见薛军:“优士丁尼法典编纂中法典的概念”,载徐国栋主编:《罗马法与现代民法》(第二卷),中
国法制出版社2001年版,第113-117页。

参见同上注,第113-117页。
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图一 罗马私法多元法源兴衰史

阶段 法源类型 主要特质

远古

时期

古老习俗mores 罗马建城之前的唯一法源

市民法iuscivile 以自发秩序的习惯为载体

十二表法lexDuodecimTabularum 罗马的传统习惯第一次成文化

形成

时期

市民法iuscivile 对古老习俗的承继,非成文形式

万民法iusgentium 外事裁判官调整外邦人参与的商业纠纷

裁判官法iuspraetorium 裁判官告示,发展为持续更新的沿袭告示

民决法(平民会决议)lex (Plebiscitum)
立法机构颁布的制定法,未成为创制私法的重要

工具。随着民众会议被废弃而消亡

法学家解答interpretatioprudentium 对个案的法律建议,促进裁判官法发展

古典

时期

罗马市民法iusromanus
法学家对市民法、万民法、裁判官法的整合,裁判

官法随永久告示编纂而消亡

元老院决议senatusconsulta 政治性大于法律性,成为君主的工具

君主谕令constitutioprincipis
以皇权这一制度性权威为基础,包括敕谕、敕训、

敕答、敕裁等形式

法学家解答interpretatioprudentium
经君主批准的解答权的出现,使其权威基础从实质

理由转变为权威理由。后因《引证法》出现而消亡

后古典

时期

君主谕令leges
君主制时期唯一具活力并持续生产规范的权威性

法源

法学学说iura 法学家统合谕令之外所有法源整理而成

法典编

纂时期

狄奥多西法典CodexTheodosianus 第一部官方编纂的法典

优士丁尼法典CodexIustinianus 君主谕令的最终形式

学说汇纂Digesta 对古典法学家作品的全面编纂

法学阶梯InstitutionesIustiniani 针对法学教育的体系化教科书

四、中国问题:《民法总则》第10条的理论构造与司法适用

(一)法源条款中“法律”的内涵

《民法总则》第10条把“法律”作为第一位阶的法源。该条的“法律”应采广义,指代所有具

有制度性权威的规范性文件类型。〔86〕一般认为,其范围除了《民法总则》之外,包括涉及民事
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〔86〕 石宏主编:《中华人民共和国民法总则条文说明、立法理由及相关规定》,北京大学出版社2017年

版,第23页。
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权利义务关系的特别法、单行法、〔87〕行政法规、地方性法规、法律解释、司法解释、部门规章、

地方政府规章等。最高人民法院2009年颁布的《关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律

文件的规定》,将“法律”区分为作为“裁判依据”的规范法源与作为“裁判理由”的准规范法源,

差别在于是否可以直接充当裁判主文的依据。该规定虽然性质上属于司法解释,但在我国司

法实践中具有法源指示作用。

规范法源与准规范法源的法源性质,皆依托于广义的“造法”这一制度性权威;但法源分量

有别,规范法源具有强规范拘束力,法官负遵循义务,准规范法源仅具有弱规范拘束力,法官负

参酌义务以及不采用时的论辩义务。〔88〕从规范法源到准规范法源,法官运用实质理由偏离

规范这一权威理由的难度相应降低。

规范法源作为裁判依据,范围由《关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的

规定》第4条予以限定,包含法律、〔89〕法律解释、司法解释、行政法规和地方性法规,在行

政法规与地方性法规产生冲突时,根据《立法法》第88条的规定,行政法规的效力位阶高

于地方性法规,体现了上位法优于下位法的原则。民法某些特殊领域进一步限缩了规范

法源的范围,如地方性法规和行政规章不得作为判断合同效力的裁判依据;行政法规和

地方性法规不得创设新的物权种类与内容。〔90〕

最高人民法院在我国并非单纯的司法机构,而是通过司法解释等工具,在一定程度上分享

了部分规范创制权限。司法解释指最高人民法院、最高人民检察院针对审判工作具体应用法

律的问题而颁布实施的规范性法律文件,作为具有本国特色的法源类型,〔91〕在效力位阶中相

对独立。《人民法院组织法》、全国人大常委会“关于加强法律解释工作的决议”等间接认可了

最高人民法院及其审判委员会的法律解释权,〔92〕2015年修正的《立法法》新增第104条,正式

将司法解释纳入《立法法》的规制范围,明确“除最高人民法院、最高人民检察院以外的审判机

关和检察机关,不得作出上述解释”,要求司法解释“应当主要针对具体的法律条文,并符合立

法的目的、原则和原意”,这就坐实了司法解释作为“准立法”的法源性质。但并非所有类型的

司法解释皆可作为法源,2007年最高人民法院《关于司法解释工作的规定》第6条,将司法解

释区分为“解释”“规定”“批复”和“决定”四种类型。其中“批复”主要针对审判工作中具体应用
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

《民法总则》第11条规定,“其他法律对民事关系有特别规定的,依照其规定。”该条承认了单行法

与特别法的私法法源地位,且赋予其优先适用效力。
苏永钦,见前注〔16〕,第8页。
此处“法律”采狭义,专指由全国人大及其常委会制定的法律。
参见最高人民法院《关于适用<中华人民共和国合同法>若干问题的解释(一)》第4条、《物权

法》第5条。
传统理论认为,法院创设一般性的规定的做法明显违反立法机关与司法机关的功能分配,仅于特

殊情况下始能认可。拉伦茨,见前注〔45〕,第305页。
全国人民代表大会常务委员会“关于加强法律解释工作的决议”第2条规定,“凡属法院审判工作

中具体应用法律、法令的问题,由最高人民法院进行解释。”《人民法院组织法》第33条也规定,“最高人民法院

对于在审判过程中如何具体应用法律、法令的问题,进行解释。”
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法律问题的请示,不具有一般抽象效力,不属于规范法源;其他三种司法解释均以一般性抽象

规定的方式作出,为规范法源。

准规范法源作为裁判理由,范围由《关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》

第6条限定:部门规章、地方政府规章及其他政府规定等规范性文件,“根据审理案件的需要,经

审查认定为合法有效的,可以作为裁判说理的依据。”准规范法源对法官不具有强规范拘束力,法

官可自由裁量是否选择适用,适用时不得直接充当裁判主文的依据,只能用作裁判理由。

在法源性质问题上颇有争议的其他几种规范文件类型包括指导性案例、宪法规范与国家

政策,下文依次展开分析。

大陆法系国家一般不以判例为法源,2010年最高人民法院《关于案例指导工作的规定》第

7条却规定,“最高人民法院发布的指导性案例,各级人民法院审判类似案例时应当参照。”最

高人民法院通过自我授权方式赋予指导性案例以制度性权威,意图通过指导性案例这一控制

体制,解决庞大地域和复杂社会中“同案不同判”以及裁量差异过大的问题。指导性案例文本

结构中的“裁判要点”是真正具有规范拘束力的部分,〔93〕超越了个案基础而具有更高的抽象

性。有统计研究,截止2017年最高人民法院共发布了16批共计87个指导性案例,约半数为

民事案例,其中80%以上指导性案例的裁判要点是对具体法律规范的狭义解释,另有部分涉

及目的性扩张方法的漏洞填补。〔94〕可见指导性案例仍以法律规范为基础,本质上是一种法

律适用的活动,未超出司法机关承载的制度性功能。

最高人民法院把指导性案例的法源效力定位为“应当参照”。“应当”二字表明,它在法源

性质层面对法官具有规范拘束力;“参照”而非“遵照”则表明,它在法源分量层面只具有弱规范

拘束力,法官可以基于实质理由偏离指导性案例的立场观点。〔95〕2015年最高人民法院《<关

于案例指导工作的规定>实施细则》第10条进一步明确了,“各级人民法院审理类似案件参照

指导性案例的,应当将指导性案例作为裁判理由引述,但不作为裁判依据引用。”据此,指导性

案例被归为准规范法源。

宪法的法源地位在学界一直备受争议,自2001年“齐玉苓案”以来,司法实践亦有反

复。〔96〕2016年最高人民法院在《人民法院民事裁判文书制作规范》的“(七)裁判依据”部分强

调,“裁判文书不得引用宪法和各级人民法院关于审判工作的指导性文件、会议纪要、各审判业

务庭的答复意见以及人民法院与有关部门联合下发的文件作为裁判依据,但其体现的原则和

精神可以在说理部分予以阐述。”由此明确了民事判决中不得直接援引宪法条文作为裁判依

·831·

中外法学 2018年第1期

〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

指导性案例的文本结构由裁判要点、相关法条、基本案情、裁判结果和裁判理由五部分构成,后三

个部分是直接从各该案件的判决书中摘取出来的事实、结论与理由,相关法条是案件涉及的主要法条。
参见雷磊,见前注〔6〕,第280-281页。
影响指导性案例法源分量的因素包括:政治、经济或社会背景的变迁;指导性案例的存在时间;相

关领域的法律制度变迁;对指导性案例的学术批评等。雷磊,见前注〔6〕,第288页。
最高人民法院针对“齐玉苓案”作出的法释(2001)25号批复被最高人民法院法释(2008)15号决定

所废止,宪法司法化的实践停下脚步。
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据,但仍可将宪法规范作为裁判理由,以“间接效力说”的方式,通过民法方法论中的“合宪性解

释”的法律解释方法,对现行规范的适用产生影响,一定程度上成为了实质理由的一种。据此

本文认为,宪法是准规范法源。

《民法总则》法源条款删除了《民法通则》第6条中的“国家政策”,意味着国家政策在未来

的民法典中丧失规范法源地位。〔97〕《民法通则》把国家政策列为法源,符合彼时规范供给极

度匮乏的特殊历史背景,但在理论上颇受学者诟病。〔98〕有学者认为,国家政策作为法源的程

度,与法制健全程度呈负相关关系。〔99〕但必须承认,无论是否把国家政策写入法源条款,国

家政策仍然会持续影响诸多领域的法律适用,例如物权法中的征收征用、土地承包经营权、宅

基地使用权、小产权房等问题,婚姻家庭继承法中的军婚、子女生育、特殊财产利益继承等问

题,相关领域的国家政策仍有无法忽略的指导意义。〔100〕据此本文认为,国家政策是准规范法

源,可以作为裁判理由得到适用。

综上所述,《民法总则》第10条中的“法律”为广义,指所有具有制度性权威的规范性文件。

最高人民法院将“法律”分为规范法源与准规范法源两大谱系,前者作为裁判依据,后者仅作为

裁判理由,参见图二。

图二 法源条款中的“法律”

效力分量 规范形式 适用方式 法官义务

规范法源

裁判依据

法律、法律解释、司法解释 应当适用

行政法规、地方性法规等 可以直接适用
遵循义务

准规范法源

裁判理由

部门规章、地方政府规章、其他政

府规定

经审查认定合法有效的可作

为裁判说理依据

指导性案例
应当参照/应作为裁判理由

引述

宪法规范
体现的原则精神可在说理部

分阐述

国家政策 实践中影响法适用

参酌义务

不采用时的论辩义务

需符合“合宪性解释”

起事实性权威作用
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〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

本文暂不探讨《民法总则》与《民法通则》的适用关系问题。
参见张红:“论国家政策作为民法法源”,《中国社会科学》2015年第12期,第137-141页;李敏:

“民法上国家政策之反思———兼论《民法通则》第6条之存废”,《法律科学》2015年第3期,第106-109页;刘
颖:“论民法中的国家政策———以《民法通则》第6条为中心”,《华东政法大学学报》2014年第6期,第90-92
页;齐恩平:“‘民事政策’的困境与反思”,《中国法学》2009年第2期,第73-76页。

朱庆育,见前注〔4〕,第42页。
石佳友,见前注〔3〕,第17页。
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(二)基本原则的法源地位与司法适用

《民法总则》第一章“基本规定”中第4条至第9条,明文规定了平等原则、自愿原则、公平

原则、诚实信用原则、公序良俗原则、绿色原则此六项基本原则。不少国家的民法典以及国际

示范法中,基本原则被明确采纳为民法法源。〔101〕有学者认为,成文法明文规定的基本原则可

以被法官援引和直接适用,这是我国民法的一项重要特色与优势。〔102〕这一问题的实质关涉

到法理学上的基本概念———法律规范是什么?

若作宽泛理解,法律规范可分为规则与原则两种类型。其中构成“完全法条”的规则需具

备具体的构成要件与法律后果;规则之外,凡构成实在法规范的基础或“镶嵌”于其中的基本理

念为原则。原则并非源于立法决定,而是源于相当长时间内形成的一种公共正当意识。〔103〕

法实证主义者如哈特,也在规则之外承认了最低限度的自然法及其开放性结构。〔104〕科尔曼

的包容性法律实证主义,直接认可了规范既包括规则也包含原则。〔105〕德沃金、阿列克西等学

者还对规则与原则作了实质区分,规则属于“全有或全无命题”(all-or-nothing)与“实际应

然”(realought),具有“确定性特征”(definitecharacter);而原则作为“理想应然”(ideal

ought),具有“初显特征”(primafacie),只能以或多或少的程度被实现,个案中需进行重要性

判断或分量衡量。〔106〕

法源性质上,基本原则被明文规定在各权威机关颁布的“法律”文本中,属于制度性权威并

具有规范拘束力;同时由于原则多属于“道德的成文化”和公共正当意识,在法律论证过程中往

往也作为实质理由,证成裁判的合理性。因此,基本原则作为法源具有权威理由与实质理由的

双重特性。法源分量上,基本原则有很强的抽象性,在穷尽规则以及具体化为裁判依据之前,

逻辑上无法将原则直接适用于个案,在适用顺序上劣后于规则。当法官试图排除或偏离某具

体规则时,可以将基本原则作为实质理由而适用,达到正当裁判的目的。

基本原则在立法、司法及法学层面皆担当重要角色。于立法而言,立法者经由原则不断生

成新的规则,并对规则的正当性进行证成;于司法而言,原则一定程度上弥补了规则漏洞,通过

漏洞填补与法律续造等法学方法,可以把原则具化为个案中的裁判依据;于法学而言,体现法

之评价基准的原则形成开放性的内部体系,同概念、规则等法素材依形式逻辑建构的外在体系

相对,保持法秩序的意义脉络与价值导向。〔107〕
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〔101〕

〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

〔107〕

例如《意大利民法典》第12条、《罗马尼亚民法典》第1条、《魁北克民法典》“序言”、《联合国国际货

物销售合同公约》第7条、《国际商事合同通则》第1.6条等。
石佳友,见前注〔3〕,第19页。
(美)罗纳德·德沃金:《认真对待权利》,信春鹰、吴玉章译,中国大百科全书出版社1998年版,第

62、143页。
参见哈特,见前注〔28〕,第119-142页、第173-185页。
参见(美)朱尔斯·科尔曼:《原则的实践》,丁海俊译,法律出版社2006年版,第89-173页。
参见德沃金,见前注〔103〕,第40-113页;拉伦茨,见前注〔45〕,第349页。
参见拉伦茨,见前注〔45〕,第9-11、353-362页。
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原则作为规范的一种,应隶属于《民法总则》第10条的“法律”这一范畴。作为法源,原则

在个案中的适用是核心难题。〔108〕原则与规则无冲突时,优先适用规则,是依法裁判的基本要

求,无需赘述。通常在两种情况下适用原则:一为“开放漏洞”,在个案中穷尽了现有规则,仍无

规则可用时,可将基本原则具体化为裁判依据。二为“隐藏漏洞”,在个案中严格适用规则会导

致严重不公,且完全与某原则的立场精神相违,此时法官站在依法裁判的角度仍应适用规则,

但也可以基于正当裁判的目的优先适用原则,相当于通过原则为规则创制了例外,法官需负相

应证成义务,证明违反规则为正当。

无论是规则间的冲突,还是规则与原则的冲突,究其实质,皆体现为支撑各自规则的原则

之间的冲突。阿列克西对此提出一套原则冲突的解决方案:〔109〕先在个案中找出实质原则P,

及与P发生冲突的具体规则R所依据的实质原则Ps,再以个案中的优先条件为纽带,将相冲

突的原则通过重要性或相对分量的比较(权衡法则)确立优先原则,并由优先原则创设出具体

规则,把依据原则享有的“初显权利”转化为“确定权利”,以此作为裁判依据。

原则之间也存在价值秩序,例如人的生命、自由、人性尊严相较于财产法益,有较高的位

阶,在原则冲突中应优先适用;如果冲突的原则之间并无固定的价值秩序,如意思自治与信赖

责任,则如卡纳里斯所言,惟有通过彼此相互补充亦相互限制的交互作用,每一原则应向其他

原则让步,直到两者都可得到“最佳的”实现,这一工作又必须借助法益衡量。〔110〕

(三)习惯的法源属性与现实境况

《民法总则》把习惯列为法律之后第二位阶的法源。作为法源的习惯是如何形成的? 纵观

人类发展史,交往需要是习惯形成的全部理由,习惯是长期社会博弈的结果,正是基于交往和

博弈,人们发现某种通常做法符合双方愿望。可以说,习惯是某群体或社会的低限度共识,共

识的实现源于其内容的可遵守性。作为内生于社会的自控型秩序,人们遵守习惯,并非因习惯

具有外在的法律约束力和强制力,而是基于社会的合作与交往,习惯为特定区域和行业的社会

成员普遍认可,成为这些社会成员的共同法律信念,仅凭私人之间的监控和惩罚,习惯就能自

我维持和扩展,甚至内化为自觉遵守的行为准则。〔111〕凯尔森言道,习惯法的创造,通过同一

些人一致和持续的行为的创造,事实上是一种民主的造法形式,以一种实在的虽是不自觉的自

治为基础。〔112〕

习惯作为人们生活交往中实际遵守的行为规则,具体内容是预先明确的,为行为划定的界
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〔108〕

〔109〕

〔110〕

〔111〕

〔112〕

参见彭诚信:“从法律原则到个案规范”,《法学研究》2014年第4期,第92-114页。
参见(德)罗伯特·阿列克西:《法:作为理性的制度化》,雷磊编译,中国法制出版社2012年版,第

133页以下;(德)罗伯特·阿列克西:《法理性商谈:法哲学研究》,朱光、雷磊译,中国法制出版社2011年版,
第211页以下;彭诚信,见前注〔108〕,第92-114页。

参见拉伦茨,见前注〔45〕,第47、349-350页。
彭中礼:“论习惯的法律渊源地位”,《甘肃政法学院学报》2012年第1期,第41页。
凯尔森,见前注〔14〕,第342页。
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限是清晰的。如果某一习惯并不具备行为规则的属性,则不应将其纳入法源范畴。〔113〕而且

习惯既然被普遍认可,说明社会成员具有“承认、服从”这一规则的主观意识,换言之,以习惯处

理民事纠纷,对各方不属于“事后立法”。〔114〕

在我国现行法范围内,除了《民法总则》第10条法源条款,共有24个条文提及习惯,其中

19个条文提及“交易习惯”,2个条文提及“习惯”,各有1个条文提及“风俗习惯”“当地习惯”和

“习惯做法”。〔115〕“交易习惯”属于商事习惯,而其他习惯属于民事习惯。

首先看民事习惯。尽管作为法源得到认可,但民事习惯在现代社会普遍空洞化,适用范围

受到严格限制。主要原因在于:一方面,现代立法的调整对象日益庞杂,调整程度愈加详尽,传

统由民事习惯调整的事项多被纳入法律直接规制的范畴,留给民事习惯适用的空间大大缩减;

另一方面,现代社会变迁日新月异,传统习惯做法未必符合新时代普遍的情感和认知。〔116〕有

学者便指出,若人们背离传统上被赋予很多期待的习惯法,对此不必感到遗憾。在成文法未作

出调整的领域,对判例和一般性法原则进行评价的精细方法,更适合作为获取法律解决方案的

主宰。〔117〕

再看商事习惯。与民事习惯的普遍空洞化不同,商事习惯在现代社会呈现出旺盛的生命

力。商事习惯不仅作为主体的裁判规范,也作为主体的行为规范,根源在于商事主体的自治

性。商事习惯具体表现为行业性惯例即交易习惯以及现代商人习惯法。行业性惯例,是商人

共同体在长期的商事活动实践中形成的通用性习惯规则,现代商人习惯法是在全球化发展中,

由国际性官方或民间制定机构制定的国际公约、示范法以及国际商会等组织公布的文件资料

等,典型如《跟单信用统一惯例》《国际贸易术语解释通则》等。〔118〕

习惯在我国司法审判中可以多种方式发挥作用,例如以习惯解释意思表示、以习惯补强证

人证言以及以习惯确定法律效果等等。〔119〕习惯法与法官法紧密结合,由法官经由审判确认

习惯的观点,实质是国家立法对于习惯的拣选确认。〔120〕例如当代德国,习惯法之形成一般需
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〔113〕

〔114〕

〔115〕

〔116〕

〔117〕

〔118〕

〔119〕

〔120〕

(德)卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上),谢怀栻等译,法律出版社2003年版,第3页。
参见张新宝:《<中华人民共和国民法总则>释义》,中国人民大学出版社2017年版,第18-24页。
《民法总则》第140、142条,《合同法》第22、26、60、61、125、136、293、368条,《物权法》第85、116条,

“合同法解释二”第7条,“物权法解释一”第17、19条,“买卖合同解释”第1、8、17、18条,“民间借贷解释”第3、

16、25条,《全国人大常委会关于<民法通则>第99条第1款、<婚姻法>第22条的解释》(2014年)。详细梳理

参见彭诚信:“论《民法总则》中习惯的司法适用”,《法学论坛》2017年第4期,第24-35页。
王利明:“论习惯作为民法渊源”,《法学杂志》2016年第11期,第3页。
(瑞)贝蒂娜·许莉蔓-高朴、(瑞)耶尔格·施密特:《瑞士民法:基本原则与人法》,纪海龙译,中国

政法大学出版社2015年版,第72页。
参见许中缘:“论商事习惯与我国民法典”,《交大法学》2017年第3期,第52、63-64页。
参见彭诚信,见前注〔115〕,第24-35页。
参见吴从周:“试论判例作为民法第1条之习惯法”,载氏著:《法源理论与诉讼经济》,台湾元照出

版公司2013年版,第81-85页;同上注,第24-35页。
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要借助法官的法律续造,典型如债法现代化法之前的缔约过失与积极侵害债权等制度。〔121〕

习惯法已经从原初的民俗习惯,转变为司法实践尤其是最高法院的长期判例,成为法典之外的

重要法源。〔122〕在这层意义上,判例套用习惯法的身份,迂回获得渊源地位。

进行民法典编纂,在包括少数民族地区在内的全国范围内展开大规模的民事习惯调

查,〔123〕了解和总结各地域、各行业、各民族以及各方面的风俗习惯,对重要且不违反公序良俗

的习惯予以适当认可,有必要将成为法律的文化习惯编入法典,寻求法律与习惯两种法源的互

动与分工。
(四)习惯还是习惯法?

“习惯”指习惯法还是单纯的习惯,历来颇有争论。有参考借鉴价值的是我国台湾地区“民
法”第1条同样规定了“习惯”,我国台湾地区通说认为指习惯法,〔124〕部分学者认为指习惯,习
惯法应包含于法源条款的“法律”范畴。〔125〕

习惯与习惯法如何区分? 一般认为,习惯法是独立于制定法之外,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。〔126〕习惯法的构成需具备“法的确信”(opinioiuris)与
“经久长行”(longaconsuetudo)两个要件,〔127〕“法的确信”从应然层面强调了习惯法是共同体

中占据主导地位的正确信念,此为习惯法的效力根据;“经久长行”则从实然层面强调习惯法通

过历史传统的过滤和加持,成为一种权威理由。习惯作为某种社会交往规则,“经久长行”却未

形成“法的确信”。“经久长行”通常包括时、空两种维度的要求,〔128〕例如“合同法司法解释二”

第7条,首先从空间维度要求交易习惯是“在交易行为当地或者某一领域、某一行业通常采用

并为交易对方订立合同时所知道或者应当知道的做法”;其次从时间维度要求是“当事人双方

经常使用的习惯做法”。

在法适用上,习惯与习惯法的举证责任略有差异。有学者主张,单纯习惯尚停留在事实层

面,其适用需依法律之明确规定,因而不具有法源性质,〔129〕法官不能依职权主动适用,当事人

主张适用的,须自行举证加以证明。〔130〕也有学者认为,不论习惯被用于解释法律还是填补漏

洞,都发挥了司法三段论中大前提的功能,既可由当事人举证证明,也可由法官依据职权予以
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〔121〕

〔122〕

〔123〕

〔124〕

〔125〕

〔126〕

〔127〕

〔128〕

〔129〕

〔130〕

朱庆育,见前注〔4〕,第40页。
拉伦茨,见前注〔113〕,第15页;黄立:《民法总则》,中国政法大学出版社2002年版,第47页。
参见前南京国民政府司法行政部编:《民事习惯调查报告录》,中国政法大学出版社2000年版。
参见史尚宽:《民法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第81页;胡长清:《中国民法总论》,中

国政法大学出版社1997年版,第29页;王泽鉴:《民法总则》,北京大学出版社2009年版,第63页。
参见梅仲协:《民法要义》,中国政法大学出版社1998年版,第49页;黄立,见前注〔122〕,第45-48

页;苏永钦,见前注〔16〕,第13页。
高其才:《中国习惯法论》,中国法制出版社2008年版,第3页。
参见王泽鉴,见前注〔124〕,第46页;黄立,见前注〔122〕,第47页;苏永钦,见前注〔16〕,第6页。
参见彭诚信,见前注〔115〕,第24-35页。
王泽鉴,见前注〔124〕,第64页。
参见“合同法司法解释二”第7条第2款。
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查明。〔131〕对于习惯法的举证责任,一般认为既可由当事人主张,法官也可依职权适用。对于

习惯法存否之认定,为事实问题,当事人主张适用时,仍应负证明责任。〔132〕另外,我国台湾地

区“民法”第2条规定:“民事所适用之习惯,以不背于公共秩序或善良风俗者为限。”《民法总

则》第10条有类似规定,苏永钦教授认为,公序良俗所限制的对象应仅为单纯习惯,习惯法既

然具备法的性质,自不再受公序良俗之限制。〔133〕

传统学说皆从法源性质的维度,区分习惯与习惯法,习惯不具备“法的确信”故没有规范拘

束力,不是作为权威理由的法源,法官裁判时不遵循单纯习惯,不被视为违法裁判。而笔者认

为,从习惯到习惯法,是一个渐进流动的发展过程。“法的确信”本身是一个没有明确边界的抽

象概念,是否具备“法的确信”并没有确定的形式标准。制度性权威并非“全有或全无”般截然

二分,权威拘束力的浓度也是不间断的连续体。习惯权威地位的获得是持续不断的非正式过

程的结果,某些习惯一开始并不具有规范拘束力,随着司法实践的反复援引,逐渐具有可辨识

性,不断积累起权威,拘束力的浓度逐渐增强,直到被认定为具备“法的确信”而升级为习惯

法。〔134〕据此笔者认为,应从法源分量而非法源性质的维度,看待习惯与习惯法的程度差别,

它们皆属于法律体系中的“类型”而非“概念”。〔135〕有学者指出,对习惯与习惯法加以区分是

不必要的,两者所指称的对象是同一的,即未予法典化的不成文规则。〔136〕说服性权威会随着

司法实践演变为制度性权威,尽管我国并不承认法院判例的规范拘束力,但上级法院的判决会

影响下级法院未来的审判,上级法院通过上诉审程序对自己做出的判决意见也有天然维护的

倾向,这就为习惯法经由判例逐渐澄清、发展乃至精确化提供了载体。〔137〕

据此,《民法总则》第10条规定的是“习惯”,并未带一个“法”字,文义上已经提供了弹性解

释的空间。依据该条拓展法源开放性的规范目的,不妨将第10条中的“习惯”解释为既包括习

惯法也包括习惯,以便容纳自生自发秩序中更多“未阐明”的社会交往规则。

(五)习惯的司法适用

1.习惯不得违反强制性规范和公序良俗

习惯要成为裁判依据,须经合法性判断,即不得违反法律的强制性规定和公序良俗。在法

源分量上,强制性规范与公序良俗具有“不可推翻的规范拘束力”,〔138〕必须在所有案件审判中

得以适用,这也是满足“依法裁判”的必要条件,法官不得否弃或以其他实质理由偏离强制性规
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〔131〕

〔132〕

〔133〕

〔134〕

〔135〕

〔136〕

〔137〕

〔138〕

王利明,见前注〔116〕,第7页。
姚辉、梁展欣:“民法总则中的法源及其类型”,《法律适用》2016年第7期,第59页。
苏永钦,见前注〔16〕,第6页。
雷磊,见前注〔6〕,第290页。
“类型”与“概念”的区分,参见拉伦茨,见前注〔45〕,第47页、第337-347页。
王洪平、房绍坤:“民事习惯的动态法典化———民事习惯之司法导入机制研究”,《法制与社会发展》

2007年第1期,第84页。
参见彭诚信,见前注〔115〕,第24-35页。
雷磊,见前注〔6〕,第278页。
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范的内容。

基于私法自治理念的民法规范多为任意性规范,即哈耶克所言“自生自发秩序”中的正当

行为规则,强制性规范则属于“组织秩序”中的公法规则,〔139〕多以禁止规范的面貌出现,主要

集中在交易安全以及公共利益等非属自治领域,以实现国家的规制目的。〔140〕为了维持法秩

序的统一,习惯作为法源自然不得与强制性规范相矛盾。在法教义学层面,如果习惯违反强制

性规定,说明法律对于该问题已有相应规定,“应当依照法律”处理民事纠纷,不会发生适用习

惯的问题。只有在法律对某民事纠纷全无规定,包括没有正面规定或者反面规定的情况下,才

能适用习惯。〔141〕

《民法总则》第10条明文规定,习惯不能违反公序良俗。公序良俗原则由《民法总则》第8
条予以规定。公序良俗的功能与强制性规范类似,皆是从消极方面构成对私法自治的限制,悖

俗习惯因具有较强的反社会性而无效。〔142〕公序良俗从民族共同的道德感中抽象而成,可以

看作是全社会范围内所形成的普遍共识,是一种通行于全社会范围的“习惯法”,具备最高程度

的“法的确信”,权威等级与规范拘束力高于其他习惯。例如对宗族械斗者予以奖励等地方的

陈规陋习,就因与公序良俗相抵触而不能成为法源。

2.习惯与任意性规范的法源顺位

如果法律明文规定裁判中应当援引习惯、适用或考虑习惯,如“另有习惯的从习惯”“有交

易习惯的除外”,此时习惯成为法律规则的内容组成部分,并非《民法总则》第10条中“法律没

有规定的,适用习惯”的文义涵摄范围。〔143〕

除以上情形外,对于习惯与任意性规范的法源顺位,学界有两种观点。一种观点认为,根

据《民法总则》第10条的文义,在存在具体法律规则时,应当优先适用法律规则,不能直接适用

习惯。习惯不能替代法律规则,这不仅是合法性原则的要求,也是分权原则的体现。〔144〕针对

《瑞士民法典》第1条,瑞士主流观点也认为,法官应首先在法律中寻找具体案件的解决方法,

只有在法律没有提供解决方案时,习惯法与法官法才登上舞台。〔145〕

笔者支持相反观点,任意性规范与习惯皆属于自生自发秩序下的正当行为规则,任意性规

范是立法者对于民众交往习惯的概括总结,与习惯的区别仅仅在于,是否由立法者以成文方式

写入法律,任意性规范是“阐明的规则”,习惯是“未阐明的规则”。〔146〕习惯被实践的过程,类
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〔139〕

〔140〕

〔141〕

〔142〕

〔143〕

〔144〕

〔145〕

〔146〕

参见哈耶克,见前注〔36〕,第19页、第36-37页。
参见王利明,见前注〔116〕,第7页;王利明主编:《中国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。
本见解由戴孟勇教授在“民法九人行”学术沙龙上向笔者提出,特此致谢。
于飞:“公序良俗原则与诚实信用原则的区分”,《中国社会科学》2015年第11期,第162页。
参见彭诚信,见前注〔115〕,第24-35页。
王利明,见前注〔116〕,第10页。
许莉蔓-高朴等,见前注〔117〕,第40页。
哈耶克,见前注〔36〕,第14页。
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似于制定成文法的过程,皆为不同意见汇合、交锋、比较、胜出的结果,只不过立法过程借由语

言、辩论、讨论、表决的形式,习惯则诉诸社会民众的行为这一实践性方式。〔147〕任意性规范在

法律适用中优位于习惯,并非因为其效力高于习惯,而是因其确定性更优,符合法律安全的需

求。因此,若对法律安全无所妨碍,习惯亦可优先得以适用,不应规定两种法源的绝对适用顺

位。〔148〕既然已经认可习惯为现行民事规范的一种,则在找法过程中硬性规定其地位劣于制

定法,并不符合裁判实情与民法方法论。〔149〕

从私法自治角度观察,任意性规范得为当事人意志所排除,对于司法裁判而言,法律行为

的效力等级犹在任意性规范之上,〔150〕如果当事人约定依照习惯确定双方权利义务关系,基于

意思自治原则,应当肯定当事人约定的效力,则习惯自然优先于任意性规范得以适用。

还应区分商事习惯与民事习惯。商事主体对自治有更高的要求,商事习惯便体现出商事

主体在交易纠纷解决方面的自治性。确立商事习惯优先于任意性规范的效力规则,其实就是

确立商事规则的漏洞填补规则。如果违背商事交易的一般习惯,将会导致某一交易主体在该

交易区域失去信任的基础,丧失交易的资格。而只有当商事习惯不能解决相应规范的时候,才

能适用其他任意性规范,真正保障商事交易的自治性。〔151〕《日本商法典》第1条便规定:“关

于商事,本法无规定者,适用商习惯法,无商习惯法者,适用民法。”〔152〕民商合一体制,既不是

要抹杀商事纠纷的个性,也不是要在法律适用方面,将商事纠纷削足适履地向民事纠纷看齐。

轻易放过有针对性的商事习惯,反而将普遍性的民法规范“僭越”地适用于商事纠纷,这种做法

并不妥当。〔153〕

3.习惯与基本原则的法源顺位

对于习惯与基本原则的法源顺位,学界有不同观点:一种观点认为应优先适用基本原则,

因为基本原则是法律明确规定的,是法源条款中“法律”的组成部分;另一种观点认为应优先适

用习惯。因为基本原则抽象概括,无从确定当事人具体权利义务关系;而习惯的成立要件与法
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参见张新宝,见前注〔114〕,第18-24页。
朱庆育,见前注〔4〕,第40页。
参见苏永钦,见前注〔16〕,第6-22页。
法律行为是否具有法源地位,取决于是否接受凯尔森的个别规范理论,若坚持规范需具备一般性

与抽象性特点,则法律行为被排除出民法法源之外。参见朱庆育,见前注〔4〕,第42页。
参见许中缘、颜克云:“商法的独特性与民法典总则编纂”,《中国社会科学》2016年第12期,第137

-138页。
《日本民法典》,王书江、殷建平译,中国法制出版社2000年版,第3页。
在商事纠纷的法律适用方面,有特别法的,适用特别法(如《公司法》《票据法》等);没有特别法,而

有包含在私法中的商事规范(如《合同法》中仓储、行纪、运输合同的规定,《物权法》第181条、第231条等)的,
则适用这些商事规范;既没有特别法也没有上述商事规范,而有商事习惯的,适用商事习惯;特别法、私法中的

商事规范、商事习惯等,均付阙如时,方能适用作为私法一般法的民法(《民法总则》第10、11条)。可见,《民法

总则》第10条中的“法律”在适用中也是有层次的,不是扁平化的。参见张谷:“从民商关系角度谈《民法总则》
的理解与适用”,《中国应用法学》2017年第4期,第146页。
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律效果具体明确,在审判中会被当事人提及和识别,适用时更为便捷,可操作性较强,可有效防

止裁判“向一般条款逃逸”并限制法官的自由裁量权。〔154〕

如前文所述,基本原则在司法裁判中担当两项任务,一是作为权威理由行使“填补功能”,

二是作为实质理由行使“控制功能”,法官以负担证成义务的方式,通过基本原则为规则创制了

一种例外,证明违反规则为正当,以维护整体法秩序的意义脉络与价值导向,达到正当裁判的

目的。原则针对具体规则的填补功能与控制功能,也应同样适用于习惯。

据此,习惯与基本原则两种法源的适用方案如下:若个案中存在可适用的具体习惯,优先

适用习惯;不存在具体规则和习惯的,经由基本原则的“填补功能”进行漏洞填补与法律续造;

若适用习惯明显违反正义或原则精神,例如习惯违反公序良俗,经由原则的“控制功能”排除具

体习惯的适用,满足法体系内部的自洽。〔155〕

有学者认为,我国几部民法典学者建议稿的法源条款,皆采用了“法律—习惯—补充性法

源”三位阶的法源体系,其中补充性法源包括法理、基本原则等;而《民法总则》第10条确立的

是“法律—习惯”二位阶的法源体系,没有为漏洞补充留下文义上的空间。〔156〕笔者对此不敢

苟同。依前文所述,法源条款的规范目的旨在维持民法体系的开放性,法源条款所不及的找法

问题,属于民法方法论的任务领域。〔157〕所谓“法律—习惯”二位阶的法源体系,并不能转化为

司法实践中切实可行的规范适用方法,“法律”不仅包括强制性规范与任意性规范,亦可依性质

区分为规则与原则,强制性规范、任意性规范、基本原则以及习惯的适用顺序,需要依民法方法

论指引,按照法律解释、漏洞填补与法律续造等步骤依次展开,每个步骤都会运用到“法理”“学

说”等法教义学分析工具。〔158〕因此,所谓“法理”或“基本原则”等补充性法源,〔159〕乃是经由民

法方法论的运用而天然包含于“法律—习惯”这一开放性法源体系之中,借助裁判方法,达到依

法裁判与正当裁判的统一。

(六)总结

《民法总则》第10条为我国未来民法典的法源条款,形式上确立了“法律—习惯”的二阶层

法源体系,规范目的旨在维持法源与民法体系的开放性。法源条款通过接纳习惯这一“未阐明

的规则”,保留了现代官僚立法体制下自生自发秩序的多元规范创制渠道。

法源条款中的“法律”为广义,指所有具有制度性权威的规范性文件类型,分为规范法源与
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〔154〕

〔155〕

〔156〕

〔157〕

〔158〕

〔159〕

参见王利明,见前注〔116〕,第9页;王利明主编,见前注〔140〕,第54页。
适用习惯不得违背法律的基本原则。石宏主编,见前注〔86〕,第24页。
陈甦主编,见前注〔2〕,第71页。
苏永钦,见前注〔16〕,第22页。
我国民事立法从来未承认法理作为裁判依据。法理可能贯彻于条文中,可能贯彻在条文的解释

中,可能贯彻于基本原则的具体化中,但单独依据法理作为裁判依据在目前状态下有问题,因为理论界对于法

理的认识存在较大分歧。张新宝,见前注〔114〕,第18-24页。
王泽鉴认为法理“系指自隐含在立法、法秩序或一般价值体系演绎而出的一般法律原则”,即认为

基本原则属于法理的范畴。王泽鉴,见前注〔124〕,第49页。同样观点参见陈甦主编,见前注〔2〕,第76页。
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准规范法源两大谱系,皆依托于广义的“造法”权威;但法源分量有别,规范法源作为裁判依据

具有强规范拘束力,法官负遵循义务,准规范法源作为裁判理由仅具有弱规范效力,法官负参

酌义务及不采用时的论辩义务。依法创制部门,规范法源包括法律、法律解释、司法解释、行政

法规和地方性法规;准规范法源包括部门规章、地方政府规章及其他政府规定。宪法规范、国

家政策和指导性案例也可作为裁判理由引述或在说理部分阐述,具备准规范法源地位。

法源条款中的“法律”还可区分为基本原则与具体规则两种类型。原则具有权威理由与实

质理由的双重特性,在立法、司法及法学等层面皆担当重要角色。法源分量上,由于基本原则

的抽象性,在穷尽规则以及具体化为裁判依据之前,无法直接适用于个案,在适用顺序上劣后

于规则。只有当法官试图排除或偏离某具体规则时,可以将基本原则作为实质理由而适用,达

到正当裁判的目的。

习惯被《民法总则》确定为法源,意味着成为可作为裁判依据的权威理由。同时习惯作为

内生于人类社会的自控型秩序,内容合理且被社会成员普遍认可,成为裁判中可供论证的实质

理由。习惯在当代社会多经由判例而呈现。习惯与习惯法的传统区分,在于后者除了“经久长

行”还具备“法的确信”,但习惯获得“法的确信”,是随着司法实践反复援引的持续不断的积累

过程,两者只是程度差别。《民法总则》文本中“习惯”并未带一个“法”字,不妨弹性解释为既包

括习惯法也包括习惯,以便容纳自生自发秩序中更多“未阐明”的社会交往规则。

对于强制性规范、任意性规定、基本原则、习惯等多元法源,司法适用的步骤与方法如图三

所示。

图三 多元法源的司法适用

首先,无论是私法自治的法律行为、习惯还是任意性规范的适用,都不得违反法律的强制

性规范。强制性规范属于哈耶克社会理论中“组织秩序”下的公法规则,具有“不可推翻的规范

拘束力”,法官只能“依法裁判”,不得否弃或以其他实质理由偏离强制性规范的内容。

其次,任意性规范与习惯皆属于自生自发秩序下的正当行为规则,任意性规范是具有制度

性权威的“阐明的规则”,确定性更优,习惯是“未阐明的规则”,随着社会发展持续进化。在法
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源分量上,任意性规范得为当事人意志所排除,劣后于商事习惯,与民事习惯处于同一位阶。

若行为人通过明示或可推定的意思表示优先选择习惯,法官应基于意思自治原则优先适用民

事习惯;若没有行为人意思的介入,由于任意性规范的制度性权威高于民事习惯,法官可基于

“依法裁判”优先适用任意性规范,也可基于“正当裁判”的目的斟酌优先适用民事习惯,同时负

担论证义务。

最后,强制性规范、任意性规则与习惯等法素材依形式逻辑建构出法的外在体系,体现法

之评价基准的基本原则形成开放性的内部体系。基本原则、习惯与任意性规范的适用方案是,

若个案中存在可适用的任意性规则与习惯,优先适用任意性规则与习惯;若适用任意性规则与

习惯明显违反正义或基本原则的立场精神,如违反公序良俗,则法官基于正当裁判的目的,经

由原则的“控制功能”排除具体规则和习惯的适用,法官需负相应证成义务,证明违反规则为正

当;若任意性规范和习惯都没有规定,法官通过法教义学层面的法律解释、漏洞填补与法律续

造等操作,把基本原则为代表的补充性法源作为实质理由,具体化为裁判依据适用于个案,达

到正当裁判的目的。

Abstract:Thelegalsources,providingauthoritativeandsubstantialreasonsforlegalandjustjudg-

ments,haveformedahierarchyinaccordancetotheirweight.Thelegalschoolshavevariousunderstand-

ingsoflaw,astheymayhavedifferencesinrecognizingeachandeverylegalsource.Thelegalsourcesin

privatelawhavebeentheoreticallyidentifiedbyevolutionaryrationalismortheideaof“aspontaneous

system”.Privatelawisofopennaturebecauseitcontainsbothelaborateandunelaboraterules.Thetheo-

ryoflegalsourceandthemethodologyofciviljurisprudencearealsointertwined.Inhistory,theRoman

lawatdifferentstageshavehadallsortsofknownlegalsources,whicheventuallyhadencapsulatedto

codifiedlaw.“Law”intheArticle10ofChineseGeneralRulesoftheCivilLawincludestwopedigrees
(normativelegalsourcesandquasi-standards)andtwotypes(specificrulesandbasicprinciples).“Cus-

tom”inthisprovisionshouldbeunderstoodasageneralconcept,becausethedifferencebetweencustoms

andcustomarylawisonlyamatterofdegree.Forlegalsourcessuchasmandatoryregulations,arbitrary

regulations,basicprinciple,andcustoms,aprocedureandmethodofapplyingisofneed.

KeyWords:LegalSource;Custom;Customarylaw;RomanLaw;theArticle10oftheChineseGener-

alRulesofCivilLaw
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