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一、一个前提性问题
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中国习惯之法源地位的发生条件、

应然顺序及模式选择

李 可

内容提要 习惯之法源问题是在与法律、判例、条约等法源的关系中产生的，否则就不是习惯的法源问

题，而是习惯作为一种规范要件存在于法律当中的问题。在法律运行中，无须法律的明确规定，也可能发生

习惯的法源地位问题。习惯原则上应当在现代法律中居于次位及末位法源地位，例外地也可以进位至首位

法源地位。在当事人与法官对习惯的法源地位产生争议时，应当依据上诉或申诉程序予以解决。法律确定

习惯之法源地位有“法律与习惯同在时何者应优先适用”和“无法律才适用习惯”这两大模式，当代中国法律

在总体上选择了后一种模式，只有针对特定地区、行业、领域、团体及人群等极少数情况，才例外地采用前一

种模式。此种“无法律则依习惯”的法源模式倾向既体现了一种“法律穷尽逻辑”，也体现了一种“规则优先”

倾向，是当代中国法治进步的重要体现。
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三、当代中国法律确定习惯之法源地位的模式
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1. 法律确定习惯之法源地位的两大模式
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18

2013年湖南省乡村公路条例

2009年昆明市档案条例

2013 年湖州市建设局司法局关于
物业管理纠纷调处的意见
2014 年上海市律协律师办理境外
商事仲裁业务指引
2010 年无锡市中院加强民意沟通
工作的意见
2014 年上海市一中院涉上海自贸
区案件审判指引
2016 年广东省外资审批制度改革
后我省外资企业登记注册工作意见

第22条

第 23 条
第二项
第 2 部分
第2项
第 1 条第
3款
第19条

第3条

第 2 部分
第4项第1
条、第4条

法律法规没有规定法律责任的，按照村规民约的
规定进行处理。
其他专业档案的报送、移交，国家另有规定的从
其规定，没有规定的按照行业标准执行。
无规定或约定的，应按照政策文件或行业普遍认
可的规范进行调解[1]。
在相关国家或地区的法律和仲裁规则均未规定
的情况下，根据冲突规则及国际惯例处理。
在法律没有规定或法律规定较为原则时，补充适
用民俗习惯。
法律没有规定的，尊重商业惯例及当事人的约
定，依法平等保护市场主体的合法权益。
对《国民经济行业分类》没有规定的新兴行业，可
以参考政策文件、行业习惯或者专业文献予以登
记。

省 级 地 方
性法规
设 区 的 市
地方性法规
地 方 规 范
性文件

地 方 司 法
文件

地 方 工 作
文件

注：①上述法规按效力级别排序，同一效力级别的则按通过或颁布时间先后排序。②港澳台法规不收入本表。③考虑到将
检索出的全部41件法规制作成的表格太长，本表将效力级别和法条表述相同或极其近似的法条省略，而仅列出首次使用此
种表述形式的法规。
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