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论司法对法律漏洞的习惯救济 

——以“可以适用习惯”为基础 
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摘要：自古以来，人们就追求法律的逻辑自足，但作为人类智慧的产品，它却无法做到逻辑自足、规范无缝。对

此，古今中外的不少法学家都予以揭示，并提出法律漏洞及其填补理论。法律漏洞可分为概念漏洞、规则漏洞和

原则漏洞。救济法律漏洞的方式多种多样，其中之一，是在司法中适用习惯予以救济。运用习惯救济法律漏洞具

有必然性，它取决于习惯的积淀、确信、权威以及可诉性等特征。司法中适用习惯救济法律漏洞的类型有当然补

充、连带补充和造法补充，其基本手法是经由司法使习惯理性化、可诉化。 
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《中华人民共和国民法总则》第十条规定：“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。”该规定明示了“可

以适用习惯”的前提是“法律没有规定”。这似乎是个

无须继续探究的话题。然而，何以被概念化、类型化、

逻辑化和体系化的法律及法治，居然还会存在“法律

没有规定”的现象？“法律没有规定”时，为何要适

用习惯，而不是政策、道德、纪律或其他社会规范？

在“法律没有规定”时，法院和法官应按什么原理适

用习惯？显然，这些问题并未在上述规定中当然解决，

所以还需要在学理上探究其理由所在。 

 

一、法律：人造理性与逻辑缝隙 

 

(一) 法治与逻辑自洽的法律追求 

追求一种体系完备、逻辑严谨、包罗万象、无所

遗漏的法律统治体系，不仅是近代“依法主治”观念

形成以来才有的理念，即使在前现代时，人类就一直

怀揣那种借助法律而经纬天下的梦想。这在中国先秦

时期的法家学说中得以体现。兹以商鞅、管仲和韩非

的论述为例： 

圣王者不贵义而贵法，法必明，令必行，则已矣； 

故明主慎法制，言不中法者，不听也；行不中法

者，不高也；事不中法者，不为也。言中法，则辩之；

行中法，则高之；事中法，则为之。故国治而地广，

兵强而主尊。此治之至也。人君者不可不察也。① 

法者，天下之程式也，万事之仪表也……故以法

诛罪，则民就死而不怨；以法量功，则民受赏而无德

也……； 

君臣上下贵贱皆从法，此谓为大治。② 

明法者强，慢法者弱。强弱如是其明矣，而世主

弗为，国亡宜矣。语曰：‘家有常业，虽饥不饿；国有

常法，虽危不亡’……； 

故先王以道为常，以法为本。本治者名尊，本乱

者名绝。凡智能明通，有以则行，无以则止； 

明主之道，必明于公私之分，明法制，去私恩。……

故曰：公私不可不明，法禁不可不审，先王知之矣。③ 

这些古人对法律治理的热切期盼，等到秦始皇“挥

剑决浮云”，统一六国，建立大秦帝国之后，更是被推

到制度实践中，形成所谓“以法为教”的治理框架和

绵密严谨，甚至被形容为“秦法繁于秋荼，而网密于

凝脂”④的治理体系。此后“汉承秦制”“两千年来之

政，秦政也”[1]，中国千古之治乱循环，成于斯，也 
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败于斯。 

众所周知，在西方，笃信法治的亚里士多德强调

“法治应当优于一人之治”[2](167−168)。而在西塞罗和他

的朋友看来，法律的统治就是符合天理人心的统治： 

法律乃是自然中固有的最高理性，它允许做应该

做的事情，禁止相反的行为。当这种理性确立于人的

心智并得到实现，就是法律。因此……智慧即法律，

其含义是智慧要求人们正确地行为，禁止人们违

法……法(jus)的始端应导源于法律，因为法律乃是自

然之力量，是明理之士的智慧和理性，是合法和不合

法的尺度。[3] 

正是这种对法律和法治的理想定位，催生了罗马

人蔚为大观、兼蓄并包、公私兼顾、肇启后世的罗马

法，其深刻影响不仅及于欧美，而且惠泽远东、朗润

天下。至于在宗教世界人们对法律的崇信，乃是和其

内心信仰紧密勾连的话题。宗教世界，就是一个围绕

经典及其规范的信仰和行动体系，因之，也是相关的

法律体系。如在伊斯兰世界，“沙里亚法以要求穆斯林

对真主启示和先知逊奈的信仰和保护并为之献身而获

得对社会的支配权力，从而使伊斯兰获得社会性和历

史性”[4]。这种情形，不止在伊斯兰世界，而且是所

有宗教法作用的基本机制，甚至也因此而影响到世俗

法。诚如伯尔曼所言： 

没有信仰的法律将退化成为僵死的教条……而没

有法律的信仰……将蜕变为狂信； 

任何一个社会，即便是最文明的社会，也有对超

验价值的信仰，也信奉终极目的和关于神圣事物的共

同观念；同样，即便是在最原始的社会，也会有社会

秩序的组织与程序，有分配权利、义务的既定方式和

关于正义的共同观念……任何一种法律制度都与宗教

共享某种要素——仪式、传统、权威和普遍性。人们

的法律情感赖此得以培养和外化。否则，法律将退化

为僵死的教条。同样，任何一种宗教内部也都具有法

律的要素，没有这些，它就会退化为私人的狂信。[5] 

至于在近现代社会，法治主义思潮的广泛影响不

但使法律在诸规范系统以及人与法的关系上获得至上

地位，而且曾一度使人们迷信法律的统治就是完美的

统治，或者它至少是可以通往自由、民主、人权、平

等、正义、博爱和法治之境的“法律帝国”——其迷

信之源，就来自法律逻辑无缝的假设。诚如有人所言： 

事实上，上述论点(法律的完美统治，译者注)是

基于这样一个确定无疑的假设，即法律是一个封闭的、

完整的具有连贯性和一致性的体系，它本身没有漏洞、

自相矛盾和歧义。……法律体系的完整性和一致性基

本上是逻辑上的一种建构。从这个意义上说，作为系

统的完整性和一致性的概念是一个逻辑概念。这种类

型的逻辑概念在思维方式和认识论方面对法律从业者

有着巨大的影响。⑤ 

可见，所谓“法律帝国”，无论是完全通过立法者

的法律规范所缔造的，还是通过解释者的不断阐释所

缔造的，都是排除了其他一切社会规范的纯粹法律的

统治。其他规范要影响法律的统治，要么按照法律整

全性的理念和自我完善的方法进行有效的阐释[6]，要

么按照法律体系的原则，只要涉及诸如习惯之类的规

范，必须通过司法和法院的正当程序，将其结构在法

律体系内——就如同拉兹所言那样：“除非习惯被法院

立法化，否则习惯就根本不是法律……”[7] 

(二) 不可避免的法律漏洞 

不无吊诡的是，即使人们如此崇尚法律的统治，

且将法律描绘为一种理想的、近乎完美的、能够通向

正义之路的体系，但法律作为人的理性，仍然是“人

类一思考，上帝就发笑”的事体。法律面对社会事实

的捉襟见肘、顾此失彼，几乎是必然的。 

如前所述，在法律繁于秋荼、密于凝脂的秦朝，

按理说当局已经制定了足以规范社会方方面面的法

律，到了“赏善不遗匹夫、刑过不避大夫”，从而把所

有人都结构在法律治理体系之地步。即便如此，法律

还会因为漏洞而予以解释。其中“睡虎地秦墓竹简”

中的“法律答问”，就比较系统地记载了当时在成文法

之外，法律解释的隆重情形。对此，该竹简的整理    

者写道：“当法律中没有明文规定，或虽有规定，但有

某种需要时，执法者可以不依规定，而以判例办

案……”⑥它事实上表明秦朝这个严格奉行“国本位”

的成文法时代，法律本身的漏洞所在。这在我国“家

本位·判例法”时代、“国、家本位·混合法”时代⑦

国家及其法律解释者对判例和家法族规的重视中，都

可判断出事实上法律漏洞的存在。 

古罗马的法学家尤里安在阐释法律时多次公开申

明：“法律和元老院决议都不可能制定得囊括所有可能

偶然出现的情况”；“……对于第一次被确定的法律，

需要通过解释或者最优秀的皇帝的谕令而使之更加确

切”；“人们不可能使法律和元老院决议详尽地囊括所

有情况……”[8](57)这不正表明在古罗马“立法者”和

法律解释者心目中，法律漏洞存在的必然性吗？ 
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对上述情况，中西方法律史上的思想家似乎都心

知肚明。孟轲就清楚地认识到：“徒善不足以为政，徒

法不能以自行”[9]；亚里士多德也清晰地告诫人们：“法

律确实不能完备无遗，不能写定一切细节，这些原可

留待人们去审议。主张法治的人并不想抹杀人们的智

虑，他们就认为这种审议与其寄托一人，毋宁交给众

人”[2](171)；孔颖达更是明确指出面对法律漏洞时的棘

手：“法之设文有限，民之犯罪无穷，为法立文不能网

罗诸罪，民之所犯不必正与法同，自然有危疑之

理……”[10] 

可见，对法律作为人的智虑不可能完美无缺的体

认，不仅在现代法学家笔下才可见到⑧，在一两千年前，

它就是中西思想家论战的主要话题。这或许正是儒家⑨

与法家、柏拉图与亚里士多德师徒分歧的缘由所在，

也是在伊斯兰教法律史上，何以在《古兰经》这一根

本经典，“也是早年麦地那穆斯林民族共同体(乌玛)的

最高章程，成为立法、行教、建国的根本依据”[11]之

外，还有《圣训》以及教法学家解释的缘由。只是这

种情形，在现代学者的笔下，不但给出了诸如“空缺(开

放)结构”⑩、“法律漏洞”这类概念化、逻辑化和系统

化的解释，而且指出了救济它们的方法，即漏洞补充

方法 。在一定意义上，“可以适用习惯”的规定，正

是立法者对法律不可能穷尽所有事实，从而必然存在

漏洞，并进而通过司法的正当程序，借用习惯补充法

律漏洞的一种救济性规定和举措。 

(三) 法律漏洞的类型 

法律不可能完备无遗，从而必然存在漏洞。那么，

法律漏洞都表现在什么地方？或者，对法律漏洞如何

予以分类，如何使其类型化？笔者认为，从人们对法

律要素的一般理解出发来剖析法律漏洞之类型，不失

为一个好视角。众所周知，法律之要素，通常被描述

为概念、规则和原则 ，笔者赞同这种对法律要素的分

类 。相应地，也认为法律漏洞可以分为概念漏洞、规

则漏洞和原则漏洞 。 

(1) 概念漏洞。所谓概念漏洞，是指法律中对于

法律所调整的、理应予以概括性阐述的对象，如具体

的主体、客体、权利义务和行为等，未给出定义性、

一般性的概括，从而出现概念空白，并对人们掌握、

理解相关问题带来一定的麻烦。例如我国《民法总则》

在“自然人”一节，虽提及自然人，但并非开宗明义

讲自然人的概念，而是讲自然人的权利能力、民事权

利和民事义务。与此同时，它尽管规定了自然人、权

利能力、民事权利、民事义务等概念，但并没有给出

概念化的解释。在此意义上，这些概念的含义在法律

上处于空白、漏洞状态，因此，在日常理解中，需要

借助学理解释，予以概念化说明；在司法中，如有需

要，也要在个案中通过概念化解释，让当事人明白法

律规定的具体含义。 

(2) 规则漏洞。众所周知，法律规则用来具体规

定主体的权利和义务，是法律要素中最重要的部分，

但同时也是法律中最容易出现漏洞的部分，原因在于

人们的日常生活、社会事实和社会关系事无巨细、异

彩纷呈、千变万化，而法律规则却必须大体概括、荟

其精要、立基当下。这使得法律规则之漏洞，几乎无

可避免。特别是面对日新月异的社会需要时，既定的

权利义务规定不可能全部满足。例如司法面对祭奠权、

网名权、网络财产权、信息权、知情权、新型人格权……

的保护要求，在现行法律上寻找根据时，可以发现几

乎付诸阙如。因此，如何通过司法救济，在个案的裁

判中补充法律漏洞，完善法律体系，就殊为必要。 

(3) 原则漏洞。法律原则规定一部法律的精神层

面，贯穿于一部法律之始终。一般说来，一国之法律

在原则层面出现漏洞的可能性较小，但并不意味着这

种情形不存在。例如在我国法律中，曾一度囿于意识

形态，对有关尊重和保护人权原则、保护私人财产原

则等都未加规定。只是在最近 20 年来的立法中，才通

过宪法、刑事诉讼法和物权法规定了上述原则。也就

是说，在上述法律修改或制定之前，相关法律原则在

法律上存在空白、漏洞的情形。再如，尽管我国最近

颁布了令人瞩目的《民法总则》，但无论是该法，还是

之前制定的《合同法》，都没有规定成文法国家所公认

的“所有权绝对原则”(又称“私权神圣原则”)。可

见，这项原则在我国的法律上仍是空白。面对这样的

空白，司法应当有所作为。 

 

二、何以适用习惯补充法律漏洞， 
而不是其他？ 

 

(一) 何以不是其他规则补充法律漏洞？ 

《民法总则》第十条的规定，在立法上不仅坦承

法律可能会存在“没有规定”的情形，即坦承法律会

存在漏洞，而且明令法律一旦存在漏洞时，用以补救

它的替代规范，即习惯。我们知道，人类社会的交往

规范，除法律、习惯之外，其他各类社会规范零零总
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总、花样繁多、不一而足，诸如国家(或政党)政策、

公共道德、宗教教规、社区公约、社团纪律、企事业

章程、乡规民约、家法族规等。对于公民的日常交往，

它们各自发挥着在一定时空内构建秩序的作用，即便

对于增进法律秩序的理解也发挥着重要的基础作用。

所以，“在格尔茨看来，法律是一种类同于其他事物的

充满想象力的意义结构，这些事物包括等级、艺术、

意识形态和仪式等”，“那么学习法律最好的方法，就

是对于某些观念进行解释学的研究，这些观念构成了

社会制度的基础和法律的文化表达，而不是对于法律

的逻辑原则是如何适用于实践结构和思维结构进行假

设性的考察”[12]。 

当然，也必须承认，在不少时候，规范多元也是

对法律秩序之妨害——这种情形，与习惯之于法律的

关系完全类同。既然如此，为什么《民法总则》规定

了“法律没有规定时，可以适用习惯”，而不规定“法

律没有规定时，可以适用政策、教规、公约、纪律、

章程、规约”等？对此，笔者不妨就政策的规范特征

稍加展开 ，并以此为基础，说明法律为什么不选择这

些规范，而要规定在法律供给不足时，授权可以适用

习惯的理由。 

日常所谓政策，是指党的政策，但事实上，在我

国，党的政策总会通过法定的或非法定的方式，演变

为国家政策，因此，对两者的刻意区分，在实践中很

难。众所周知，长期以来，我国司法的主要规范参照

是政策，甚至在改革开放以来，还经常出现究竟是政

策高于法律，还是法律高于政策的讨论 。这导致政策

曾经在我国《民法通则》(第六条)中，被赋予了民法

渊源之地位：“民事活动必须遵守法律，法律没有规定

的，应该遵守国家政策。”因之，在司法中、特别是在

民事司法中仍存在着一些适用政策来裁判的个案[13]

的情形。与此同时，尽管《民法总则》业已制定，且

未规定政策之法源定位，但迄今为止，《民法通则》并

未失效。这种情形，是导致在学理上，有些学者仍坚

持主张把国家政策作为法律渊源的重要根据之一 。 

然而，其一，选择政策裁判案件，乃是在国家法

治不完善，且因为社会鼎革对习惯普遍抱有意识形态

偏见下的产物，也是司法尚未获得专业化背景下的产

物。其二，随着我国法律体系之日臻完善，同时也因

为政策的过于灵活多变、规范性不足以及难以操作等，

导致以政策裁判的合理性、合法性和可接受性都存在

问题，因此，以政策补充法律的时代背景已不太明显。

其三，我国作为事实上党政一元的国家，执政党的重

大政策是经由法律化而转为国家政策的，当我们论及

“国家政策”这个概念时，它已经主要是被结构在法

律内部的概念，而不是游离于法律之外的。因此，在

一定意义上，法律没规定时，必然意味着也无该种“国

家政策”。所以，把国家政策作为法源规定的意义空间

越来越小。 

或许，人们会在此提及英美法系国家的“公共政

策”作为法源的事实：“由于法官吝于承认他们的职权

曾受任何公共政策的影响——因为他们的工作在说明

‘法律是什么’，而不是‘法律应该如何’——于是一

位普通人可能会在 (英国 )习惯法的判例中，惊讶    

地发现，法院偶尔采用了‘公共政策’的观念，或是

在(欧陆)民法(civil law)体系下法官的判决中，看到另

一个几乎相同的用语：公序良俗(morals and public 

order)。”[14](262)但应强调的是，首先，英美法系所谓公

共政策这个名号的获得，与习惯法的名称的获得一样，

都是经由司法判决的结果；其次，即使存在经由司法

裁判获得的公共政策，但其在法院那里，完全不同于

适用习惯，而是有严格的约束和限制，甚至法院在相

关活动中，还要考虑适用之声誉会否受到影响 。可见，

在英美法系的司法中，公共政策补充漏洞的功能实际

上非常有限。 

(二) 何以通过习惯规则补充法律漏洞？ 

论述至此，我们就可回过头来进一步观察立法者

为何在众多的社会规范中，要选择习惯作为法源，用

来补充法律漏洞的理由了。这些理由，大体上可归纳

为如下几点。 

第一，积淀及古老。在谈及法律为什么有效时，

人们辄喜引用托克维尔的如下名言： 

英国法学家之所以尊重法律，并不是因为法律良

好，而是因为法律古老；即使他们要对法律进行某些

修改，使其适应社会的时势，他们也是万变不离其宗，

对祖先留下的东西进行修修补补，只发展祖先的思想，

只完善祖先的业绩。不要期待他们会以改革者的面貌

出现，他们宁愿被人指为荒谬绝伦，也不愿承担冒犯

老祖宗遗训的大罪。  

托克维尔的这段名言，系建立在普通法对习惯的

承续、认可和保护基础上的判断，故用来说明习惯的

有效性或许更为恰当。早在罗马时期，法学家就强  

调：“那些有长期习惯确认了的并且被常年遵守的   

东西，同写成文字的法一样，被作为公民间的默认协
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议。”[8](63−64)其实，类似的情形，在我国也存在。“祖

宗之法不可变”，乃是古已有之的遗训和传统，直到如

今，在民间仍盛传“不听老人言，吃亏在眼前”或“嘴

上没毛，办事不牢”的“法俗”。而在山东胶东一带，

人们在论证一项举措合理性的时候，常常喜欢说：“老

辈子就是这么做的！”这种掷地有声的论据，常使对话

者哑口无言。而在涉及民间纠纷的处理时，年事已高、

经验丰富、德高望重的人，是出面解决纠纷的最佳人

选。对此，一位德国学者也注意到了： 

习惯性的规范在中国流行的情形绝不比其他地区

逊色，而且在某些方面可能还更有权威，譬如对于父

母和祖先的尊敬，以及对家庭中其他分子的扶助与蓄

养……在法律争端方面，中国人……认为，法律上的

正义是由人类本于宇宙间的和谐精神去调和各方利益

的结果，而人类的智慧早已蕴藏了许多关于宇宙间和

谐状态的暗示。这样的社会，无论在社会关系或经济

关系方面，必定会把一种以根深蒂固的法律架构或社

会规范为基础的社会秩序，在不妨碍那个基本架构的

范围内，搀和高度的弹性与变化性。[14](231) 

可见，习惯之所以能作为仅次于制定法的法律渊

源，重要原因之一在于它的传统性、积淀性、古老性

以及由此出发已然构造社会秩序的有效性。 

第二，信念及确信。古老的习惯给予人们的，不

仅是传统和积淀，而且是经由习惯所带来的强烈信念

和坚定确信。这种信念和确信可以一分为二。 

其一是规范信念与确信。对此，波斯特玛、萨维

尼等都有精彩的论述： 

普通法是民族的统一因素，是它的根本法。它不

仅确立了社会关系，分配了社会权力，而且还将包括

国家基本的宪法性法律，进而界定政治关系，分配政

治权力。普通法是远古的习惯，所以它界定的宪法和

权力关系也被看作古老的习惯。于是，普通法的概念、

信念、态度和前见将会深刻影响那个时代的政治语言，

是不可避免的。[15] 

在人类信史展开的最为远古的时代，可以看出，

法律已然秉有自身确定的特性，其为一个民族所特有

的，如同其语言、行为方式和基本的社会组织体制……

不仅如此，凡此现象并非各自孤立存在，它们实际上

乃为一个独特的民族所特有的根本不可分割的禀赋和

取向，而向我们展现出一幅特立独行的景貌，将其联

结一体的，乃是排除了一切偶然与其任意其所由来的

意图的这个民族的共同信念以及对其内在必然性的共

同认识。  

其二是效力信念与确信。规范是用来给人们分配

权利义务的，但规范能否产生效力？这是人们是否尊

重规范的关键所系。习惯的传统积淀、古老流传以及

人们对它的信念和确信，不仅让人们知晓其作为分配

权利义务之规范的存在事实，而且足以使人们确信按

照习惯行为的基本预期，那就是经由习惯的裁判行为，

可以像人们预先所知道的那样，带给人们预期的权利，

加诸人们预期的义务。诚如有学者所言： 

习惯法是一套最为适应民众需要的制度，也是最

为契合民众传统观念和社会价值的，马拉维民法典提

供了一个较好的例子……为了保证统治国家的人民能

够接受新制定的民法典，民法典是以习惯法为基础制

定的。[16] 

因此对司法裁判而言，习惯的这些特点势必导致

裁判的可接受，从而既降低司法的成本，也提高人们

对司法的信赖，实现以习惯来补救法律的漏洞之立法

宗旨。所以，在法律供给不足时，“可以适用习惯”的

规定可谓一举三得，何乐不为？ 

第三，权威及互补。在人类秩序发展史上，渐积

渐成的习惯，既是最为古老的规范，同时，因为习惯

的观念熏陶和行为模仿，也使它获得了至高无上的、

铭刻于人们心底的权威性。这种权威性，既来自其古

老，来自人们对它的内心确信，也来自因为习惯的权

利义务分配和保障，以及人们在日常生活中按照习惯

去做时，所带来的方便和利得。所以，在埃利希看来，

习惯法尽管可以是裁判规范，但它主要还是行为规范： 

一如萨维尼和普赫塔所认为的那样，在习惯法中，

产生于民族法意识中的东西直接转化为习俗，民族不

仅意识到他们的法，而且还以他们的法来生活，他们

依此而行为，依此而变迁，而且正是这种依法而行不

仅是习惯法的表现形式，也是它的一种识别手段。也

就是说，习惯法既是行为规则，也是裁判规范；更确

切地说，它始终首先是行为规则，通过行为规则才变

成裁判规范。[17] 

埃利希的论述，事实上找到了作为权威的、日常

的、能够给人们带来和民族法意识相勾连的生活规  

范——作为行为规则的习惯法和裁判规范之间的勾连

关系，正是这种勾连关系，促成了习惯法基础上的法

官法，进而实现对国家法漏洞的补充。这已经预示了

习惯法通过可诉机制和裁判规范的工具，与国家法之

间所形成的互补关系。对此问题，笔者将在下文展开。 
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第四，立法及可诉。既然法律总是有缺陷，总是

会出现漏洞，那么，设法通过一定的规范化手段救济

法律漏洞，就是立法应关注的问题。从法律运作的事

实看，相关的救济手段，既有基于法律内部立场的救

济，如法律解释、类推适用、效力识别等，也有基于

法律外部视角的救济，其中最主要的，就是授权司法

可以适用习惯，即把作为法律外部的规则——习惯，

通过司法结构到法律可接纳的范围中，作为裁判案件

的规范根据。这种情形，虽然在近代成文法历史上曾

一度衰落，特别是在法国和德国民法典中未予特别重

视，甚至还明显忽视(尽管两部法律都不否定习惯法作

为行为规范的价值)。但自从《瑞士民法典》第 1 条第

2 款明令“无法从本法得出相应规定时，法院应依据

习惯法裁判”以来，赋予司法适用习惯以救济法律漏

洞，就是世界多国的立法例。例如在韩国： 

殖民地时期习惯法建设的最大成就是塑造了韩国

的现代民法和现代司法。朝鲜在 1910 年被日本吞并

后，虽然殖民地当局颁布日本的民事法律作为朝鲜的

通用法律，但同时颁布命令朝鲜人之间的绝大多数法

律的私人关系仍旧适用韩国的习惯。因为高丽人时期

的朝鲜没有成文的私法，因此习惯法的改造就被委托

给法官和法学学者，他们查明并用西方的法学概念解

释朝鲜习惯法。殖民地时期的法庭坚持相信来源于   

过去流行行为的习惯法，并且他们经常把习惯与    

理性相结合加以改造，然后与西方法律历史的发展做

类比。[18] 

而在我国，近代以来的诸次重大民事立法活动中，

辄赋予司法通过适用习惯以救济法律漏洞的权力。 

值得一提的是，这种赋予司法通过适用习惯来救

济法律漏洞的情形，不独是近代的产物，在古代社会

早已存在。我国古代法律特别是司法中所存在的礼法

并重、春秋决狱、以例破律、引礼入法、情理法兼顾

等事实，是司法运用包括习惯在内的社会规范救济法

律漏洞的重要方式[19]。而在古罗马法上，法学家在解

释法律时，也予明示：“在不采用成文法的情况下，必

须遵守由习俗和习惯确定的那些规范”(尤里安)；“在

无成文法可循的情况下，那些长久的习惯常常被当作

法和法律来遵守”(乌尔比安)；“那些由长期习惯确认

了的并且被常年遵守的东西，同写成文字的法一样，

被作为公民间的默认协议”(赫尔莫杰尼安)；“……对

于产生于法律的疑问，习惯或长期以同样方式确定的

有效判决应当拥有法律效力”(卡里特斯拉特)；“所有

的法或者由合意设定，或者由必要性创立，或者由习

惯确认”(莫德斯汀)[8](62−65)。由此可见司法适用习惯以

救济法律漏洞传统之久远。 

如果说在成文法国家，习惯是司法之重要的救济

法律漏洞的规范的话，那么，在法判例国家，习惯每

每是生成判例的根据；如果说，在一位德国自由法学

者的笔下，“法律是理性化了的习俗”[20](137)的话，那

么，这句话用之于判例法国家，也可谓恰如其分。 

古今中外立法例上对于习惯作为法律渊源的肯

定，事实上使得习惯获得了理性化和可诉性。基于这

种理性及可诉性，两造才得以主张适用习惯处理纠纷，

法官才能在法律供给不足时，据以适用习惯，来救济

法律漏洞。 

可见，法律之所以赋予司法可以适用习惯，以补

充法律漏洞，恰恰在于习惯的如上特征。 

 

三、司法适用习惯以救济法律漏洞的 
方式 

 

法律出现漏洞后，司法救济的方式是多样的。法

官既可以采行内部救济的方式，即在法律内部寻求和

案件事实的特征最相类似的条款，通过类推来裁判案

件，以补充法律漏洞。这就是所谓类推适用 。因为类

推适用既要说明三段论运用中推论过程和推理结论的

合理性(内部证成)，也要提供用来推理的大前提之合

理性(外部证成)，所以，类比推理必然连带着类比论

证[21]。除了类推适用之外，法律漏洞的其他救济方式

还有法律发现和法律续造。在笔者看来，司法适用习

惯以救济法律漏洞，乃是法官通过法律发现补充法律

漏洞的活动 。那么，何种法律漏洞需要司法适用习惯

以救济？司法适用习惯救济法律漏洞的机制是什么？

在法律有明令时，司法可否适用习惯？就这些问题，

下文将略加展开。 

(一) 司法适用习惯来补充法律漏洞之效力 

如前文所述，以法律要素为参照，法律漏洞可一

分为三，即概念漏洞、规则漏洞和原则漏洞。这三种

漏洞，法官是不是皆可适用习惯以补充？回答是肯定

的。对如上三种法律漏洞，司法经由习惯的补充，也

会分别产生当然补充、连带补充与造法补充的三种  

效果。 

(1)当然补充。所谓当然补充，是指在法律出现漏

洞时，司法只要适用习惯，对法律规范而言，意味着
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其当然地起到补充作用。我们知道，法官适用习惯的

场合，是面对所谓疑难案件时，即当下案件没有法律

作为裁判根据。一般说来，当一例案件没有法律根据

时，是说没有法律规则，而不是说没有法律原则。因

此，司法适用习惯时所补充的漏洞，首先是对规则漏

洞的补充。这也意味着法律只要出现规则漏洞，但有

相关的习惯足以弥补法律的规则缺陷时，司法就可以

通过适用它来补充。因此可以说，只要司法在法律漏

洞条件下适用习惯裁判案件，就意味着习惯对法律规

则漏洞的补充。所以，法官适用习惯裁判案件，对于

法律之规则漏洞而言，产生当然补充之效力。如果司

法适用习惯进行裁判，而对法律的规则漏洞不能产生

补充效果，那么，习惯的适用在客观上就无效——这

样的习惯，事实上无力裁判案件。可见，在存在法律

规则漏洞之时，只要司法适用习惯以裁判案件，就意

味着习惯对法律规范漏洞产生当然补充的效力。 

(2) 连带补充。所谓连带补充，是基于当然补充

的效力所产生的连带效果。这与法律概念和法律规则

的关系紧密相关。一般来说，一个法律概念，是镶嵌

于法律规则当中的概念，法律概念本身不是法律规则

的外在物，而往往是结构在法律规则之中的。作为名

词的法律概念，和作为动词的行为指向一起，构成人

们交往行为的规范。因此，尽管在分析的意义上，法

律概念和法律规则是两码事，但在结构和功能视角，

两者即使不能说是一而二的，但至少可以说是二而一

的。可见，法律概念连带在法律规则之中，进而，法

律规则之漏洞，也每每意味着法律概念之漏洞。这就

表明，当法律出现规则漏洞时，司法适用习惯对法律

规则漏洞产生的当然补充效力，也意味着其连带地补

充了法律概念之漏洞。当然，这并不意味着法官所适

用之习惯中的概念经过适用，就自动转化为法律概念，

也不意味着法官要对存在漏洞的法律概念，通过适用

习惯的个案裁判给出定义化解释，只是说，当法官在

法律规则有漏洞而适用习惯以补充它的时候，习惯对

法律概念漏洞的补充，连带地涵盖其中了。 

(3) 造法补充。它是指当法律原则出现漏洞时法

官运用习惯裁判案件所作的补充，一定是具有造法功

能的补充。司法的造法功能，在英美法系国家是常例，

但在大陆法系国家则是例外。因此，对司法造法格外

关注，也格外谨慎。“法院应该使一个裁决针对某一类

案件，对这类案件形成一个共同的法官规则。也就是

说，法院对某一判决所适用的某一类案件创造出新的、

关于该类案件的、普遍有效的法律规范。”[22](379)虽然

这一说法也适用于法院适用习惯时对法律规则漏洞的

补充，但这种补充未必产生普遍有效的法律规范。例

如，当司法所适用的习惯囿于一个很小的时空范围时，

它虽然对已经裁决的个案会产生补充法律规范不足的

效力，但对发生在其他时空范围的类似案件，就未必

适用，也未必能产生一般法律规范之效力。但是，对

法律原则漏洞的习惯补充则不同。一个很小时空中的

习惯，一定无以补充法律原则的漏洞。而能够对法律

原则之漏洞进行补充的习惯，一定是在广大的时空范

围内可被接受的习惯。这种适用习惯的判例一旦生成，

无论在英美法系国家，还是在大陆法系国家，都会起

到法官造法的功能。因此，笔者把它称之为“造法    

补充”。 

(二) 习惯救济法律漏洞的基本手段 

习惯作为自发生成的秩序规范和秩序体系，如何

勾连国家的理性秩序体系？即它以什么方式救济作为

理性秩序体系的法律之漏洞？对此，无论在学理上，

还是在实践中，向来有两样的做法和说法：一是习惯

的理性化，一是“可诉性”。 

理性化是作为经验事实的习惯升华为理性事实的

法律，并用来补充法律漏洞的基础。理性化的基本方

式，通常是立法的认可和司法运用习惯的裁判。但是

在成文法国家，因为立法对习惯的认可这一理性化机

制，表明习惯已然被纳入制定法体系中，因此，不是

这里讨论的对象——因为它不存在法律漏洞问题。所

以，这里所谓经验习惯的理性化过程，就是把习惯交

由法院和法官进行识别、处理和运用，并用来补充法

律漏洞的活动。 

对于习惯经由司法适用的理性化，人们有并不相

同的看法。或强调“法官所造的法律与社会标准及习

惯之间存有一种自动认同作用”；或强调“法官所造的

法律容易根据它本身的思维发展成某种自主的天地，

譬如它创造了许多文雅、巧妙、专门以及拟制的职业

性法律意见，却摒弃一位普通人可能用来判断他日常

交易中是非问题的简易方法。而且随着岁月流转，这

些专门技术很可能会不断增加，使法律与日常生活中

的实际情况距离愈来愈远”[14](234−235)。但无论看法多

么不同，这些看法的共同点，是对司法理性的基本   

认同。 

经由这一进路，人们常对习惯和习惯法予以分解：

习惯不同于习惯法。对这一点，无论是英美法系的学
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者，还是大陆法系的学者，大都予以坚持的。在英美

法系国家，奥斯丁说：习惯法的“基础是这样的：法

院参考了预先存在的习惯，然后进行司法立法……当

习惯成为法院判决的理由的时候……这种习惯，的确

就是实际存在的由人制定的法律规则”[23]。而哈特  

强调： 

除非是获得法律的承认，否则这样的习惯并不具

有法律地位……只有在以下的条件下习惯才会成为法

律：特定法体系‘确认’(recognize)某个类别的习惯

为法律，而这个习惯是这个类别的其中之一； 

……在决定某个习惯是否符合法律确认时，法院

所适用的检验标准包含着像‘合理性’之类的流动性

观念……     

在大陆法系国家，法学家们对这一问题的论述也

很多，像萨维尼、韦伯、凯尔森、拉德勃鲁赫、魏德

士[24−26]等都有论及。例如韦伯就认为：“习惯不同于

习惯法……根据一般的术语学，作为习惯法的规范，

其效力在很大程度上依赖一种类似的强制性实施机

制，尽管这种强制效力是来自于同意，而不是制定；

习惯则不以任何强制性机制为特征。”  魏德士强调：

“通说认为，习惯法以法律共同体中的长期实践(‘习

惯’)为前提，此外，这种习惯必须以法律共同体的普

遍的法律确信……为基础。”[22](106) 

上述对习惯和习惯法两分之论说，仍是强调司法

理性化的方式，对司法适用习惯以补充法律漏洞、弥

合习惯与法律理性之间关系的方法意义。所以，如果

说“法律是理性化了的习俗”的话，那么，我们宁可

将这句话修改为“习惯法是理性化了的习俗”，因为“真

正的标准存在于社会习俗转变为法律习俗，即转变为

法律这样一种理性化的过程之中” 。 

至于“可诉性”，按照康特诺维茨的看法，是用来

区分法律与社会习俗的标准。他指出： 

笔者在 1928 年的一篇文章中寻找到了区分于社

会习俗的法律标准，即他所称的规则的‘可诉性’——

它能被法官所适用的性质。‘法官’被理解为这样一个

权威者，他通过有意识地适用一般性的程序与裁判规

则，或至少通过依照这些规则进行(事实上的……)案

件审理与裁判，来对发生冲突或有疑问的个案进行裁

判……‘可诉性’……运用于这样的规则，它们被认

为‘适合被司法组织适用于某个特定程序’。[20](157−158) 

“法的可诉性是指法必备的、为了判断社会纠纷

的是非而使纠纷主体可诉求于法律公设的判断主体的

属性……”[27]这是笔者曾经给法的可诉性下的定义。

今天看来，这一定义突出了纠纷主体，而没有突出纠

纷裁判者——法院，是其明显不足。如果在上述界定

基础上，再加上“并由判断主体(法院)运用于案件裁

判”的字眼，也许界定会更为完整。当然，这是针对

法或法律而言的。在司法中运用习惯，以补充法律漏

洞时的“可诉性”，乃是指习俗的可诉性，或者是把习

俗结构在法律理性体系中的可诉性。只有这样的习俗，

才有可能获得习惯法的名号，并通过司法在个案中的

适用，来救济法律漏洞。这样一来，“可诉性”既是判

断习惯可否被司法适用的重要标准，也是司法适用习

惯，以救济法律漏洞的具体技术。 

(三) 法律有明令时，司法可否适用习惯？ 

法官可否以习惯修改法律？或者法律有明令时，

司法可否适用习惯？这在判例法国家的实践中并不是

一个很棘手的问题 ，但在成文法国家，这样的问题可

能会带来对法律公理的挑战，会影响成文法的权威

——因为在成文法国家，法官曾长期被认为是“法律

的自动售货机” 。相应地，成文法被人们赋予了神圣

的、不可逾越的地位 。 

尽管如此，过度美化成文法的理性还是被历史实

践所证伪。作为人的理性，法律不但会出现漏洞，而

且即使没有漏洞的法律，也会存在种种病灶，如意义

模糊、意义冲突等。甚至有些明令的法律还可能会违

背人类公理(例如纳粹的法律)。那么，法院和法官在

面对这样的法律时，究竟应该怎么办？是对法律亦步

亦趋，不敢越雷池一步，还是根据包括社会习惯在内

的其他社会规范以及法官的内心确定安排案件的审理

活动？对此，在凯尔森看来，因为法律不可能存在间

隙，即便法律之间存在问题，法官也只能在“上级规

范”中寻找解决的方案。但问题是当上级规范本身出

现问题时又该怎么办？我们知道，他虽然推出了一个

理想的且难以实证的“基础规范”[25](124−182)，但这一

概念并没有也不可能解决实际问题。 

而坚守自由法学理念的康特诺维茨则强调，在制

定法不可能提供更好的裁判方案时，法官可根据其内

心的自由确信和良知，来确定裁判方案。他写道： 

法官……必须也应当看到，首先，制定法可能并

没有为他提供一个确凿无疑的答案；其次，依照他的

自由确信与良知，判决时存在的国家权力机关很可能

不会像制定法所要求的那样作出决定。在两种情形中，

他都应当这样来判决案件，依照其确信，他所作的判
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决将与现在的国家权力机关遇到这个个案时所会作的

决定一样。假如他不能形成这样一种确信，他就应当

依照自由法来进行判决……可以肯定，在民事诉讼中，

应当听任诉讼双方通过共同申请，来免除法官遵守任

何国家法律规范的义务。  

尽管康特诺维茨并未明示法律有明文但不能为法

官提供确凿答案时可以适用习惯，但从中我们可以推

知，他对法官在其确信和良知作用下适用习惯的内心

默许。问题是，习惯何以在法律有明文且无漏洞时，

还可以适用？在笔者看来，其基本原因是习惯对法律

非法的校正功能。法律之非法，既指法律之价值非法，

如臭名昭著的纳粹法；也指法律之技术非法——特别

是法律的规定与它所欲调整和保护的社会关系格格不

入、南辕北辙的情形(对此，在绝大多数学者的笔下依

然被纳入“法律漏洞”之范畴，但在笔者看来，它属

于法律意义冲突的范畴。法律之病症，除了“意义空

缺”，即“法律漏洞”外，还有“意义模糊”和“意义

冲突”[28](29,157)，三者应严格区分，不可对其模糊理解

并模糊处理)。在法律价值非法时，只要社会中有替代

法律既定价值的、被人们普遍接受的习惯，那么，司

法就能够运用习惯或习惯法校正法律之价值非法 。在

法律技术非法(笔者称之为法律调整不能[28](241−242))时，

尽管法官可以采取其他的技术手段校正其非法，但如

果实践中有现成的可以校正法律调整不能的习惯时，

法官何乐而不用呢？ 

 

注释： 

 

① 参见《商君书·画策》；《商君书·君臣》。载高亨注译：《商君

书注译》，中华书局 1974 年版，第 398 页、第 485-486 页。 

② 参见《管子·明法解》；《管子·任法》。载黎翔凤撰，《管子校

注》，梁运华整理，中华书局 2004 年版，第 1213、906 页。 

③ 参见[战国]韩非：《韩非子·饰邪》。载陈奇猷：《韩非子新校

注》，上海古籍出版社 2000 年版，第 355、359、366-367 页。 

④ [汉]宽桓：《盐铁论·刑德》。载王利器校注：《盐铁论校注》，

中华书局 1992 年版，第 565 页。当然，这是对秦法的一种否

定性评价。但从中我们可以推知秦始皇君臣想通过建立完备无

遗的法律而一劳永逸地统一天下、治理人间的浪漫“法治”理

想。 

⑤ JAN M. BROEKMAN. Beyong legal gaps, law and philocophy, 

Vol. 4, No. 2, Legal Reasoning & Legal Interpretation (Aug. 

1985): p.217. 

⑥ 参见《睡虎地秦墓竹简·法律答问》，文物出版社 1987 年版，

第 150 页。关于“法律答问”解释技巧的研究，参见陈锐等：

《素朴的技巧：<法律答问>中的法律解释方法》，载《政法论

丛》2011 年第 6 期。 

⑦ 相关划分，参见武树臣等：《中国传统法律文化》，北京大学出

版社 1994 年版，第 169−499 页。 

⑧ 在当代法学家笔下，法学的发展、司法的创造，每每是在法律

存在漏洞、法官面临“疑难案件”的情形下。因此，对法律漏

洞的体认，原因之探讨，在中外学者中可谓论者云集。笔者的

论述，参见谢晖：《沟通理性与法治》，厦门大学出版社 2011

年版，第 67-99 页。 

⑨ 在有些学者看来，儒家虽不主张甚至反对法家以刑为统的“法

治”，但并不反对甚至还认真对待另一种“法治”，即以“伦理

法”为基础的法治。关于儒家的“伦理法”特质，参见俞荣根：

《儒家法思想通论》，广西人民出版社 1992 年版，第 128-333

页。 

⑩ 最典型地把法律漏洞事实予以概念化、逻辑化论证的是哈特，

他把这种事实命名为“法律的开放(空缺)结构”或法律的“不

确定性”：“无论我们到底选择判决先例或立法来传达行为标

准，不管它们在大量的日常个案上，运用得如何顺利，在碰到

其适用会成为问题的方面来看，这些方式仍会显出不确定性；

它们有着所谓的开放性结构(open texture)。到目前为止，我们

把开放文本，特别是在立法这种传播形式中，视为人类语言的

普遍特征；为了使用包含一般化分类语汇的传播形式来传达事

实情况，边界地带的不确定性是我们必须要付出的代价。”

([英]H.L.A.哈特：《法律的概念》，许家馨等译，法律出版社

2006 年版，第 123 页)。 

  当然，在有些学者的笔下，所谓法律漏洞(间隙)，不过是“一

个虚构”，并强调“法律秩序不能有任何间隙”，法律中呈现的

效力问题，在“规范等级体系”内部就可以完全解决(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 1996 年版，第 163-173 页)。 

  庞德在论及原则、概念及标准的功能时指出：“把原则作为一

种法规，以便当缺乏在严格意义上可以适用的法规时，可以借

助于原则，以便从中推导出判决的根据；把概念作为一种法规，

可以将某些案件归并于一个适当的概念之下，并由此找出可供

适用的某些严格意义上的法规、某些原则以及某些标准来；把

标准作为一种法规，以便通过指定的标准，在某些关系与联系

中，对行为进行测量。”([美]罗·庞德：《通过法律的社会控制 

法律的任务》，沈宗灵等译，商务印书馆 1984 年版，第 99 页)。

这为我们分析法律漏洞分类，并在后文中进一步理解法律漏洞

救济之分类时，可以提供一个侧面的理论帮助。 

  对法律概念、法律规则和法律原则的系统论述，参见谢晖：《法

理学》，北京师范大学出版社 2010 年版，第 14-122 页。 

  魏德士基于其关于法律漏洞的界定，对法律漏洞的分类，做出

了独特分析。例如，他把法律冲突也称之为法律漏洞。这是笔

者所不能赞同的。魏氏对法律漏洞概念及分类之研究，参见 

[德]伯恩·魏德士：《法理学》，丁小春等译，法律出版社 2003

年版，第 362-372 页。 

  其他规范，诸如宗教教规、公共道德、社区公约、社团纪律、

企事业章程、乡规民约、家法族规等，或者只属于宗教信徒们

恪守的规范，不适用于通过司法对世俗纠纷的裁判(更何况我

国是个典型的无神论国家)，或者属于社区、社团、企事业单

位、家族内部的规范，显然，这些规范不适用于解决组织外部

的世俗纠纷。即使通过司法解决其内部纠纷，这些规范在“适

用”时，也只能作为一种“事实”参照，而非“规范”参照，

更非“规范”根据。还有些如公共道德或乡规民约，和法律以

及习惯之间的同构性极强。在笔者看来，它们除了与法律及习

惯同构的那部分外，剩下的部分，与其单独列为法源，不如作

为社会事实使用，或者作为法官进行事实和规范论证时的根

据，更为恰当。 

  例如有人强调：“……任何法律都体现统治阶级的政策，只有

不制定为法律的政策，而没有无政策内容的法律。”(陈守一等

主编：《法学基础理论》，北京大学出版社 1981 年版，第 113-114

页)。此外，还可参见张浩：《略论政策与法律的关系》，载《北
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京政法学院学报》1982 年第 1 期；肖永清：《论政策、法律、

形势的相互关系》，载《中州学刊》1982 年第 4 期；王仲方：

《略论政策与法律的关系》，载《现代法学》1986 年第 3 期等。 

   参见刘作翔：《民法典中的法律渊源——在第十一届中国法学

家论坛上的发言》，http://www.iolaw.org.cn/showArticle.aspx? 

id=4877，2017 年 9 月 3 日访问；彭中礼：《法律渊源论》，方

志出版社 2014 年版，第 334-344 页。对此，梁慧星在解释《民

法总则》时强调，除了法律和习惯之外，还应有司法解释、

指导性案例以及法理这些法律渊源：“虽然本条明文规定的民

法法源仅有法律和习惯两项，但根据我国裁判实践，应当解

释为，尚有第三项法源‘最高人民法院司法解释’，及第四项

法源‘指导性案例’。我国最高人民法院制定了很多司法解释，

司法解释被认为具有相当于法律的效力，在裁判中可以被援

引为裁判依据，法庭可以直接依据某一个司法解释的某一条

解释文对案件作出判决。除了制定司法解释之外，最高人民

法院近年来还发布指导性案例。指导性案例类似于国外的判

例。我们的指导性案例是经过最高人民法院筛选的，对案件

事实、关键词、相关法条、裁判要旨等进行概括和归纳，赋

予其某种法律效力”；“此外，虽然本条未明文规定‘法理’

为法源，并不等于裁判中不能适用法理。应当肯定，法庭所

裁判的案件，既没有可以适用的法律、习惯，也没有相应的

司法解释、指导性案例时，是可以引用相关法理作为裁判依

据的。”(梁慧星：《<民法总则>重要条文的理解与适用》，载

《四川大学学报》2017 年第 4 期)。从中可见，他并未坚持国

家政策的法源地位。 

   “从某方面来看，每当法院创造一项新的规则，或将旧的规

则作新的利用时，这项判决，因为肇源于法院对‘社会需要’

与‘正义的呼唤’所作的价值判断，无异于法院对公共政策

评价的一项阐释。它证明大部分的法院都有一种强烈的约束

感，使这种理论在案例中很少出现，而只用于公共因素与社

会因素非常明显的情况，例如有关婚姻的案件。”([英]Dennis 

Looyd：《法律的理念》，张茂柏译，经联出版事业公司 1984

年版，第 263 页)。 

   [法]托克维尔：《论美国的民主》(上卷)，董果良译，商务印书

馆 1988 年版，第 308 页。拉德布鲁赫也强调：“习俗不是在

系统关系中，而是在历史关系中，支持着法律和道德。”

([德]G·拉德布鲁赫：《法哲学》，王朴译，法律出版社 2005

年版，第 49 页)。 

   弗里德里希·卡尔·冯·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 7 页。对这种信念

和确信，雅科布斯作出了更清晰的描述：“法信念和确定法信

念的习惯是产生习惯法的两个因素；或者说我看到了法信念

的实质——法信念只有在其发挥作用的习惯中才能被发现，也

就是说，通过这种方式变得‘实证化’。不管采用何种表达形

式表示产生习惯法的双重因素：法信念和习惯，这两种表达

方式都是正确的。”([德]霍尔斯特·海因里希·雅科布斯：《十

九世纪德国民法科学与立法》，王娜译，法律出版社 2003 年

版，第 64-65 页)。此外，法国学者盖斯坦等在论述习惯法时，

也特别强调它的两个要素，即“实质要素”(古老、确定、公

知)与“心理要素”(信任、确信、信念)(参见[法]雅克·盖斯

坦等：《法国民法总论》，陈鹏等译，法律出版社 2004 年版，

第 475-480 页)；而德国学者魏德士则简要综述了德国法学界

对习惯和习惯法的看法，他也把“长期实践”、“普遍的法律

确信”以及司法运用(“最高法院的解释”)作为习惯法的基础

和条件(参见[德]伯恩·魏德士：《法理学》，丁小春等译，法

律出版社 2003 年版，第 106-107 页)。可见，古老和确信是西

人论述习惯效力时，公认的基本标准。 

   早在战国时，荀况就强调“有法者以法行，无法者以类举”([战

国]荀况：《荀子·王制》。载梁启雄：《荀子简释》，中华书局

1983 年版，第 101 页)；魏德士对法律漏洞的填补——类推、

正面推理、反向推理、目的限缩以及目的扩展等虽曾做过较

好的论述(参见[德]伯恩·魏德士：《法理学》，丁小春等译，

法律出版社 2003 年版，第 381-390 页)，但在我看来，这都属

于对法律漏洞的内部救济，且因为对法律漏洞范围界定的不

同，笔者与魏氏在法律漏洞救济工具的论述上也有很大分歧。 

   法律发现又可二分为“内部发现”和“外部发现”。前者指在

法律体系内部找到合适的裁判规范；后者指在法律体系外部

的其他社会规范中找到合适的裁判规范。司法以习惯救济法

律漏洞即属于后者。相关论述，参见谢晖：《法律哲学》，湖

南人民出版社 2009 年版，第 180 页以下。 

   H.L.A.哈特：《法律的概念》，许家馨等译，法律出版社 2006

年版，第 44 页。类似的观点，我们还可以在拉兹的论述中见

到(参见[英]约瑟夫·拉兹：《法律体系的概念》，吴玉章译，

中国法制出版社 2003 年版，第 46-49 页)。同样，在格雷、庞

德的论述中也不难发现(参见[美]约翰·奇普曼·格雷：《法律

的性质与渊源》，马驰译，中国政法大学出版社 2012 年版，

第 242-258 页；[美]罗斯科·庞德：《普通法的精神》，唐前宏

等译，法律出版社第 116-153 页)。  

   [德]马克斯·韦伯：《论经济与社会中的法律》，张乃根译，中

国大百科全书出版社 1998 年版，第 21 页。他同时强调：“哪

怕是具有一般性质的‘习惯’也非稳定”，用它“来决定特定

的案件时，……也难以在(规则适用或创设的)决定里发现任何

‘规则导向’，一个法官需要经过深思熟虑才能形成超越个别

案件的‘规范’(前引韦伯书，第 70 页)”。 

   [德]赫尔曼·康特洛维茨：《为法学而斗争 法的定义》，雷磊

译，中国法制出版社 2011 年版，第 137 页。注意这并非作者

的观点，而是作者准备反思和批评的观点(作者对“法与社会

习俗的理性化”之全部论述，参见该书第 137-146 页)。笔者

引用之，则赋予其和本文相关的意义。 

   不过这仅仅是个实践性判断，因为在英美判例法的实践中，

后例推翻前例、判例推翻成文法甚至经由判例改变宪法规定，

创制宪法原则的情形并不少见(参见[美]莫顿·J·霍维茨：《沃

伦法院对正义的追求》，信春鹰等译，中国政法大学出版社

2003 年版，第 23-194 页；[美]吉斯·威廷顿：《司法至上的政

治基础——美国历史上的总统、最高法院及宪政领导权》，牛

悦译，北京大学出版社 2010 年版，第 89-316 页)。就法学理

论而言，英美法系国家的法理学者，基于法律保守主义理念、

法律理性精神和规范分析手段，尤为强调法院对法律的恪守

——哪怕它是恶法。边沁、奥斯丁、哈特以及拉兹这一脉学者，

都大体如之。 

   韦伯强调：“现代的法官是自动售货机，投进去的是诉状和诉

讼费，吐出来的是判决和从法典上抄下来的理由。”([美]科瑟

著，《社会学思想名家》，石人译，中国社会科学出版社 1990

年版，第 253 页)。 

   对此，康特诺维茨在阐述其自由法理念时，以一种不乏激情

的语言描述道： “一旦法学认可了自由法，司法就不再只是

建立在国家法的基础上！一旦法学具有创造性，司法就不再

只是制定法的仆人！一旦科学长久地考虑到漏洞，在司法实

务中(法官)就不可能对每个法律案件都进行法律上的裁判！一

旦理论承认了感觉的价值，判决就不能再被要求进行无条件

的证立！一旦个人因素在理论中被认可，司法实务就丧失了

可预见性和一致性的性质！一旦理论本身是反教条的，司法

就不再是科学的！一旦意志在司法中占据了统治地位，理论

就不再是不带感情色彩的！简而言之，合乎制定法、被动性、

可证立性、科学性、法律安定性、客观性这些理念与新的运

动是不相容的。”同时，他也对这种长期流传在法学界的假定

予以反驳和批判：“但所幸的是，在那些假定中，部分假定目

前已经没有了实效，部分假定则根本不值得去实现。” )[德]
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赫尔曼·康特洛维茨：《为法学而斗争 法的定义》，雷磊译，

中国法制出版社 2011 年版，第 45-46 页)。 

   [德]赫尔曼·康特洛维茨：《为法学而斗争 法的定义》，雷磊

译，中国法制出版社 2011 年版，第 47-48 页。对此，殷科站

在事实视角提出了反思性批评，称在制定法国家，这种观点 

“极端”“显然是太过分了”([德]H.殷科：《法哲学》，林荣远

译，华夏出版社 2002 年版，第 225 页)。 

   曾任美国第十二任首席大法官的哈兰·菲斯克什在表达对“纽

伦堡审判”的不满时，就表示这是以习惯法的名义私设公堂：

“我不介意他对纳粹做什么，但我不愿意看着他打着习惯法

的幌子私设公堂。对我这种老古董来说，这只是一场道貌岸

然的骗局。”(张慧：《纽伦堡审判：为了正义，更为了铭记》，

载《青年参考》2015 年 12 月 16 日)。 
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A study on using custom to fill legal loopholes in judicature: 

Based on the Article that "custom can be applied" 
 

XIE Hui 

 

(School of Law, Central South University, Changsha 410083, China) 

 

Abstract: Since the ancient times, people have been pursuing the logical self-sufficiency of law. But as the product of 

human intelligence, law cannot achieve people's expectations for self-sufficient logic and seamless norms. In this regard, 

the jurists of various countries in various times have revealed the existence of the legal loophole, and put forward the 

theory of filling it. Legal loopholes can be divided into concept loopholes, rule loopholes and principle loopholes. There 

are many ways to remedy legal loopholes. One of them is to apply the custom in the judicature. It is inevitable to fill 

legal loopholes by using habits, which is due to the accumulation, conviction, authority and litigability of customs. 

There are three ways to fill the legal loopholes in the judicial application: natural supplement, joint supplement and 

supplement of making law. The method is to rationalize and litigate the habit through judicature. 
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