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　 　 内容提要　 我国应加紧将惯例引入行政审判依据体系ꎬ确立“参照”惯例制度ꎮ 这一

做法不仅有宪法、法律和司法解释依据ꎬ而且有利于保持行政与司法“依据”的应然一致

性ꎬ便于将惯例纳入司法审查ꎬ拓展以“平等权之诉”为代表的行政诉讼受案范围ꎮ 参照惯

例的条件是惯例合法有效ꎮ 惯例的适用性审查不以原告申请为前提ꎬ“参照”的内涵为“裁
判依据引用”而非“裁判理由引述”ꎮ 当下行政诉讼制度设计中的“一并请求审查”、“向处

理机关提出处理建议”、审判依据体系、司法认知、涉外行政诉讼等条款中应融入惯例地位、
功能等内容ꎮ
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在不少以大陆法系国家为代表的法治发达国家ꎬ关于先例约束、遵循先例、遵从习

惯等悠久的历史传统和厚实的理论基础ꎬ早已催生了较为完善的“依惯例裁判”的制度

与规范体系ꎮ 如 １９０７ 年«瑞士民法典»第 １ 条第(二)项开宗明义:“如本法无相应规定

时ꎬ法官应依据惯例ꎮ”在我国ꎬ鉴于行政法法源一般仅限于成文法或制定法ꎬ所以尽管

行政与司法实践中存在大量惯例适用的事实ꎬ但理论与制度设计上并未涉及惯例在行

政审判中的地位ꎮ
面对社会生活层面代代相传、广大百姓乐于奉行的风俗习惯ꎬ以及行政执法机关长

期养成、官民共守的“惯行”ꎬ尤其是近年来惯例的司法适用率不断提升所形成的对审判

依据体系的“倒逼”态势ꎬ行政审判规范与制度体系不能再继续对惯例视而不见、置若罔

闻了ꎮ 那么ꎬ我国当下行政诉讼立法有无惯例功能的规范依据和制度“抓手”? 惯例在

诉讼中的功能究竟是“依据”还是“参照”? 如何构建惯例的司法审查适用机制? 诸如

此类的问题亟需理论上率先给出答案ꎮ
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一、惯例进入行政审判依据体系的价值分析

(一)有宪法、法律和司法解释依据

我国«宪法»第 ４ 条第 ４ 款关于各民族“都有保持或者改革自己的风俗习惯的自

由”、第 ４ 条关于“中华人民共和国各民族一律平等”的规定ꎬ为惯例借助“自由”和“平
等”进入审判依据体系提供了权利基础和原则依据ꎮ

法律层面ꎬ«行政诉讼法»中至少有五个可以纳入惯例的制度“抓手”:第一ꎬ第 ５ 条

“以法律为准绳”中的“法律”、第 ６ 条“对行政行为是否合法进行审查”中的“法”、第 ７０
条第(三)项“违反法定程序”中的“法”等ꎬ完全可以将惯例作为不成文法涵盖进去ꎬ因
为这里的“法”并未限定为制定法ꎻ第二ꎬ第 ７０ 条第(五)、(六)项中的“滥用职权”、“明
显不当”中完全可以涵盖“违背惯例做法”的内涵ꎻ第三ꎬ第 ６４ 条规定ꎬ人民法院认为有

关规范性文件“不合法”的ꎬ“不作为认定行政行为合法的依据”ꎬ言外之意ꎬ合法的规范

性文件可以作为“依据”ꎬ其中包括载于规范性文件的惯例ꎻ第四ꎬ第 ９８ 条规定:“外国

人、无国籍人、外国组织在中华人民共和国进行行政诉讼ꎬ适用本法ꎮ 法律另有规定的

除外ꎮ”这就为法律“另行规定”国际惯例作为审判“依据”预留了制度空间ꎬ而目前这方

面的规定越来越多ꎬ如«海商法»第 ２６８ 条第 ２ 款、«民用航空法»第 １８４ 条第 ２ 款均规定

“可以适用国际惯例”ꎻ第五ꎬ«行政诉讼法»第 ６３ 条与«最高人民法院关于执行‹行政诉

讼法›若干问题的解释» (以下简称«若干解释»)第 ６２ 条规定行政审判“依据”、“参
照”、“援引”、“引用”时ꎬ并未限定相关规范的“法部门性”ꎬ即行政审判依据中包括其他

部门法ꎬ而大量关于遵从习惯、惯例的规定均出现在行政法之外的其他部门法ꎬ如«民法

通则»第 ７ 条的“尊重社会公德”、①第 １４２ 条第 ３ 款的“适用国际惯例”、«物权法»第 ８５
条的“处理相邻关系”“可以按照当地习惯”、第 １１６ 条第 ２ 款的“法定孳息”“按照交易

习惯取得”、«合同法»第 ２２ 条、第 ２６ 条、第 ６０ 条、第 ６１ 条、第 ９２ 条、第 １２５ 条、第 １３６
条、第 ２９３ 条、第 ３６８ 条等条款中的“交易习惯”、«民族区域自治法»第 １０ 条的各民族

“都有保持或者改革自己的风俗习惯的自由”、«非物质文化遗产法»第 １６ 条的尊重调

查对象的风俗习惯、«驻外外交人员法»第 ８ 条和第 ４６ 条的“尊重驻在国的法律和风俗

习惯”、«人民武装警察法»第 ２１ 条的“尊重公民的宗教信仰和风俗习惯”、«人民警察

法»第 ２０ 条的“尊重人民群众的风俗习惯”、«戒严法»第 ２９ 条的“尊重当地民族风俗习

惯”、«监狱法»第 ５２ 条的“少数民族罪犯的特殊生活习惯”、«消费者权益保护法»第 １４
条的“民族风俗习惯”、«旅游法»第 １０ 条的“民族风俗习惯”等ꎬ这些规定均为人民法院

裁判行政案件“按照”、“尊重”、“适用”习惯和惯例提供了法律依据ꎮ 既然«行政诉讼
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① 受前苏联影响ꎬ我国«民法通则»第 ７ 条未使用“公序良俗”的字样ꎬ但民法学界一般认为ꎬ本条中的“‘社会公共利

益’相当于‘公共秩序’ꎬ‘社会公德’相当于‘善良风俗’”ꎬ且有学者认为“公序良俗”作为民法基本原则在司法实践

中有直接适用性ꎮ 参见梁慧星:«民法总论»ꎬ法律出版社 １９９６ 年版ꎬ第 ４５ 页ꎮ
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法»第 ６３ 条明文规定行政审判应以“法律”“为依据”ꎬ而前述“法律”均认可了惯例的法

律地位ꎬ那么ꎬ为何关于行政诉讼的司法解释ꎬ尤其是最高人民法院“法[２００４]９６ 号”
«关于审理行政案件适用法律规范问题的座谈会纪要»(以下简称«座谈会纪要»)中对

惯例只字不提? 为何人民法院在行政审判中不敢大张旗鼓地“依惯例裁判”?
司法解释层面ꎬ«若干解释»第６２ 条第２ 款规定ꎬ行政审判可以“引用合法有效的”“其

他规范性文件”ꎬ这实质上已经肯定了惯例的“参照”地位ꎬ因为“行政规范性文件本身只

是行政惯例和法律原则的载体”ꎬ②大量惯例见之于规范性文件当中是不争的事实ꎬ该规定

实质上已经涵盖了惯例在行政诉讼中的“参照”地位ꎬ本文只是本着裁判依据一致性的考

虑ꎬ为载于规范性文件之外的其他行政惯例和非行政性惯例争取“同例同命”而已ꎮ
(二)惯例早已作为行政行为依据

作为长时间以来由实践中的“多事多案”而非“一事一案”养成、遵循、延续下来的

“惯行”ꎬ惯例早已“出现在一定时期内统治者及其公务员作出的裁决、宣言及习惯做法

中”ꎬ③已经具有了跨事件、跨程序的反复适用效力ꎬ并作为具体行政行为的重要依据ꎬ正
所谓“行政之尊重先例”乃是“不可否认之事实”ꎮ④

我国古代早有“据彼事以为此事之标准”的制度史实ꎬ并有“比系以律文之比附为

重ꎬ例则以已有之成事为主”⑤的制度配置ꎬ这些制度瑰宝对惯例进入我国当下审判依据

体系有积极的借鉴意义ꎮ 早在 ２００１ 年公安部三局对广东省公安厅户政管理处的请示

答复(公治[２００１]６０ 号)中就明确指出:“姓名登记机关在办理姓名登记时就不应漠视

业已获得明文认可的惯例”ꎮ 此后“依惯例行政”已成行政之常态ꎬ并催生了惯例功能

的规范确认ꎬ很多地方和部门制定的规范行政自由裁量权的“办法”、“条例”、“规定”等
均对遵从习惯和惯例作了规定ꎮ

既然实践中存在将惯例作为依据的大量行政个案ꎬ那么一旦这些个案行为进入诉讼

阶段ꎬ人民法院就必须对这些“依据”“表态”ꎬ尤其在被诉行为的合法性只有惯例支持时ꎮ
(三)有利于保持行政与司法“依据”的应然一致性

域外确立先例、惯例、判例制度的初衷之一在于“增强法律之内的连续性、稳定

性”ꎬ⑥这就必须确保行政与司法“依据”在形式上的连贯性和标准上的一致性ꎬ不少大

陆法系国家为防止行政陷入“武断和反复的”境地ꎬ大都将惯例作为“辅助性法律渊源”
及“成文法的补充”ꎬ无论行政还是司法一直都是“习惯做法同法律规则同时在起作

用”ꎮ⑦
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行政与司法秉承标准一致性和依据连续性的理性在于ꎬ如果行政机关信守“先例”、
“惯例”ꎬ而法院尊奉“判例”ꎬ且相互之间都不尊重或承认对方的“例”ꎬ就会割裂法律依

据的连贯性和法律精神的一致性ꎮ 作为蕴含同一种理性的“例”ꎬ无论是行政惯例还是

司法判例ꎬ都是法律精神的外在呈现ꎬ执法抑或司法机关必须相互尊重或承认ꎮ
(四)藉此将惯例纳入司法审查范围

无论行政诉讼中是否给惯例以某种“名分”ꎬ它实质上一直都在约束着行政机关和

部分相对人ꎬ如果它在本质上属于“善例”倒也合乎“良法之治”的要求ꎬ但如若属于“法
规窒碍难行”或“迁就官僚体系之便宜行事”⑧之类的“恶例”ꎬ如我国婚姻登记中出现的

单日办理离婚、双日办理结婚、“七夕节”不办理离婚等“恶习”、“恶例”ꎬ不仅对相对人

不公平ꎬ而且破坏了规则体系的严肃性和公平正义氛围ꎮ 萨维尼曾提出通过立法“将习

惯法记录下来”ꎬ“置于一种监理之下”ꎬ⑨“监理”的最好途径就是融入“法治”环境中ꎬ
而“法治国意味着对行政尽可能的司法化”ꎬ􀃊􀁉􀁒故纳入司法审查体系便成为惯例的“宿
命”ꎮ

在我国ꎬ理论上已有学者依据“举轻明重”原则ꎬ从规章也应依法接受司法审查推断

出效力更低的惯例的可审查性ꎬ􀃊􀁉􀁓尽管这种对于“举轻以明重”的“新解”值得商榷ꎬ但其

肯定惯例的可审查性无疑具有积极意义ꎮ 笔者认为ꎬ制度层面完全可以仿效已存行政

诉讼一并解决相关民事争议制度、一并审查相关规范性文件合法性制度ꎬ建立“参照惯

例”或“一并审查惯例合法性”制度ꎬ将惯例纳入“适用性”或“附带性”审查范围ꎬ这既合

乎行政诉讼最大限度保障合法权益的立法目的ꎬ确立行政诉讼认可“善例”、摒弃“恶
例”的积极功能ꎬ也便于拓展和穷尽“一事一案”的辐射效应ꎬ使惯例借“个案”之机获得

认可和效力拓展ꎮ
(五)可以藉此弘扬法文化

惯例源于法文化ꎬ同时也是法文化的外在表现形式ꎬ较早提出文化定义的人类学家

泰勒认为“习惯”是“文化或文明”的组成部分ꎮ􀃊􀁉􀁔 在亚洲、欧洲和非洲的许多国家ꎬ“行
政惯例也取决于其各洲的文化”ꎬ究其缘由ꎬ“行政惯例是行政人员的行为模式在文化上

的一种表现”ꎮ􀃊􀁉􀁕 我国台湾地区有学者主张行政惯例生成于“行政作用萧规曹随”ꎬ􀃊􀁉􀁖强

调的仍然是某种修为的“惯行”和文化的传承ꎮ 可见ꎬ认同惯例的诉讼地位就等于认同

法院藉惯例弘扬法文化的积极功能ꎮ

９８２

构建我国行政审判“参照”惯例制度

⑧
⑨

􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓
􀃊􀁉􀁔
􀃊􀁉􀁕

􀃊􀁉􀁖

马秀如、董保城:«从会计内控与行政惯例探讨首长特别费»ꎬ载台湾«月旦法学»２００８ 年第 １５６ 期ꎮ
[德]弗里德利希􀅰卡尔􀅰冯􀅰萨维尼:«论立法与法学的当代使命»ꎬ许章润译ꎬ中国法制出版社 ２００１ 年版ꎬ第 ９８
页ꎮ
[德]奥托􀅰迈耶:«德国行政法»ꎬ刘飞译ꎬ商务印书馆 ２００２ 年版ꎬ第 ６４ 页ꎮ
参见尹权:«论行政惯例的司法审查»ꎬ载«法律科学»２００８ 年第 １ 期ꎮ
参见[英]泰勒:«原始文化»ꎬ蔡江浓编译ꎬ浙江人民出版社 １９８８ 年版ꎬ第 １ 页ꎮ
Ｓｅｅ Ｍ. Ａ. Ｏｍｏｌａｊａꎬ Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ Ｐｒａｃｔｉｃｅ ｉｎ Ｎｉｇｅｒｉａ: Ｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ ｆｏｒ Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔꎬ ４２ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ａｎａｌｙｓｉｓꎬ ａｔ ５３
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我国尽管也存在习惯、法律、文化相互交融、促进、传承的历史与现实ꎬ尤其在制度

上有西周的“事”、战国的“类”、唐宋元的“例”、明清的“比附判例律例并行”等“依例行

事”的典范ꎬ但迄今为止少有学者论及如何通过惯例来弘扬法文化ꎬ尤其是如何发挥人

民法院在这方面的积极功能ꎮ 法院从来都是法文化的创造者、传承者ꎬ可以通过“抑恶

例、扬善例”来净化法文化环境ꎬ所以任何一个理性的行政诉讼制度设计都不应在审判

依据体系中拒绝惯例ꎬ而应将惯例纳入司法审查范围ꎬ利用法院针对规范与规则合法性

的判断权和取舍权ꎬ以“抑恶扬善”的姿态“过滤”惯例ꎬ发挥法院在甄别、传承惯例文化

和法文化方面的正向功能ꎮ
(六)法院可以藉此发挥平等权保障功能

惯例与平等原则之间有着天然的契合点ꎬ亦即“同情同处”和平等对待ꎮ 平等原则

在形式上意味着“相同的东西应受相同的对待”ꎬ“根据分类隶属同一范畴的人ꎬ为了某

一特定的目的ꎬ就应该受相同的处遇ꎮ”􀃊􀁉􀁗惯例的旨趣恰恰在于通过因循“前车之辙”ꎬ以
实现“同处”和“平等”的理想样态ꎮ 违背惯例必然侵犯平等权ꎬ这已是域外理论与制度

公认的规则ꎬ如德国有学者直接将惯例表述为“偏离即构成违反平等要求的习惯”􀃊􀁉􀁘ꎬ足
见惯例与平等之间的“亲密”关系ꎮ

鉴于“法治也含有类似情况类似处理的准则”ꎬ􀃊􀁉􀁙所以作为法治保障机关的法院理

应将惯例作为“同情同处”的衡量工具ꎬ以防行政机关“对两个在主要方面相同的案件

作出两种截然不同的裁决”􀃊􀁉􀁚ꎮ 惯例与平等、法治原则之间的契合为法院借助惯例保护

平等权提供了契机ꎬ这在«行政诉讼法»修改后将“可诉权益”由人身权、财产权拓展至

涵盖平等权“等其他合法权益”的前提下变得更加切实可行ꎮ 但可惜的是ꎬ尽管修法后

实行了“立案登记制”ꎬ但针对或者涉及平等权的行政案件仍然很少ꎬ如何挖潜和拓展

“平等权之诉”成为行政诉讼制度“新亮点”ꎬ这一点在平等权屡受侵犯的社会大背景下

显得尤为重要ꎮ 将惯例引入行政诉讼过程ꎬ会为公法上的平等权提供必要的司法保障ꎬ
也能使法院真正成为维系平等的“天平”ꎮ

(七)人民法院有遵从惯例的历史与现实

人民法院对于习惯、惯例的尊重肇始于民商事审判ꎬ行政审判尽管起步较晚ꎬ但在

遵循习惯、惯例方面大有后来居上之势ꎮ “中国裁判文书网”上公布了不少“涉惯例”行
政裁判文书ꎬ其中涉及人民法院认同并依据资金物资科学管理惯例、拍卖惯例、合同惯

例、拆迁工作惯例、行业惯例等裁断案件ꎬ这一事实对本应引领实践的理论与制度设计

形成“倒逼”态势ꎬ要求我们必须加紧明确惯例在行政诉讼中的地位与作用ꎮ
法院遵从习惯的历史与现实为法院通过“个案”认可惯例奠定了坚实的基础ꎮ 尽管
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法院认可只能使惯例获得“个案”效力ꎬ并通过“指导性案例”获得“相同个案”的“参照”
作用ꎬ但一则根据当下行政实践做法ꎬ凡是法院承认效力的惯例ꎬ行政机关会很配合地

作为执法参考甚至依据ꎻ二则随着指导性案例制度向判例制度的演进ꎬ法院通过“个案”
赋予惯例“他案效力”甚至“普适效力”并非遥远ꎮ

二、为何只能“参照”而非“依据”惯例

面对我国当下关于“按照”、“尊重”、“适用”习惯、惯例ꎬ以及“参照规章”、“引用合

法有效的规章及其他规范性文件”等规定ꎬ惯例应当以何种身份和功能融入行政审判依

据体系? 笔者以为ꎬ由于惯例有行政惯例与非行政性惯例之分ꎬ且有“事实”与“规则”
两种存在形式ꎬ所以行政诉讼中的惯例地位与功能不能一概而论ꎬ处在“规则”层面的惯

例功能只能是“参照”而非“依据”ꎮ
在此ꎬ有必要首先厘清何为“参照”ꎬ缘由有二:一是«‹最高人民法院关于案例指导

工作的规定›实施细则»(以下简称«实施细则»)第 １０ 条将“参照”的内涵界定为“将指

导性案例作为裁判理由引述ꎬ但不作为裁判依据引用”ꎮ 这与行政法学理论上普遍将

“参照”解读为“先审查ꎬ后依据”和«若干解释»第 ６２ 条关于“引用合法有效的规章及其

他规范性文件”的界定发生冲突ꎮ 二是“惯例”之“例”在汉语中有两种不同的含义:“用
来帮助说明或证明某种情况或说法的事物ꎻ从前有过ꎬ后来可以仿效或依据的事情ꎮ”􀃊􀁉􀁛

前者意为“用以说服”ꎬ后者寓意“据以行事”ꎬ那么ꎬ“参照惯例”应采用“裁判理由引述”
的“说理”还是“裁判依据引用”的“依据”模式? 笔者倾向于后者ꎬ理由如下:

第一ꎬ保持行政诉讼制度内涵的一致性ꎮ 既然规章与规范性文件的“参照”内涵已

经确定为“先审查ꎬ后引用或依据”模式ꎬ那么以规范性文件为载体的惯例自然涵盖于该

模式内ꎬ而本着平等性、一致性及“同例同命”的原则ꎬ其他非以规范性文件形式存在的

行政惯例和非行政性惯例也应套用该模式ꎮ
第二ꎬ防止裁判依据缺位ꎬ避免将行政判决置于“无据而判”的窘境ꎮ 惯例本来就是

为了弥补法律空白而扮演了行政行为“依据”的角色ꎬ担当了支持行政行为合法性的重

任ꎬ如果不将其视为“依据”加以引用ꎬ就抽掉了被诉行为的法律基础ꎮ 经过审查认定为

合法有效的惯例ꎬ本质上就是法的载体ꎬ尽管不具有法的形式但却有法的实质ꎬ将其作

为裁判依据完全符合“以法律为准绳”的实质要求ꎮ 相比之下ꎬ指导性案例的“参考”、
“指导”作用“并不表现为它对判决理由的实质性支持ꎬ而是对判决理由的强化和稳

定”ꎬ尽管“当下正在起着事实上法源之作用”ꎬ􀃊􀁊􀁒但鉴于“依据一个案件裁判另一个案

件”并不具有足够的正当性ꎬ所以其既非理论上公认的法源ꎬ也非制度设计中的裁判依

据ꎮ 实质上ꎬ即便承认先例、判例ꎬ真正具有法律价值的也仅限于附于“例上”或隐于
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“例中”的原理、原则ꎬ“当援引一个案件作为先例时ꎬ要从中导出一项规则或原理ꎮ 正

是这种规则或原理ꎬ而不是前例的事实本身ꎬ适用于待决案件ꎮ”􀃊􀁊􀁓至于“例”本身或构成

“例”之事实ꎬ只不过是裁判规则或依据的“载体”ꎮ
第三ꎬ指导性案例的本质是具有代表性的“个案”ꎬ仅具有“个案既判力”ꎬ􀃊􀁊􀁔这与惯

例系由多个“个案”累积、“看齐”所形成的规则不同ꎬ已有“指导性案例”只能作为“同情

同处”的“理由引述”ꎬ取意为“因为要与已有个案保持一致ꎬ所以如此裁判”ꎻ而本质上

属于“规则”的惯例所解决的是“相同个案”的“依据”问题ꎬ因而“参照惯例”的实质是

“经审查ꎬ惯例合法有效ꎬ应当作为被诉行为依据和裁判依据”ꎮ 修改后的«行政诉讼

法»第 ６４ 条和«最高人民法院关于适用‹行政诉讼法›若干问题的解释»(以下简称“新
«若干解释»”)第 ２１ 条也明确规定ꎬ规范性文件不合法的ꎬ人民法院“不作为认定行政

行为合法的依据”ꎬ后者还附加了“并在裁判理由中予以阐明”的内容ꎮ 这里“不作为

􀆺􀆺依据”的对应概念就是“作为依据”ꎬ包括载于规范性文件的惯例在“合法有效”的
情况下ꎬ就是“认定行政行为合法的依据”ꎬ或干脆说就是“裁判依据”而不仅仅是“裁判

理由”ꎮ 有学者将«若干解释»第 ６２ 条“可以在裁判文书中引用合法有效的规章及其他

规范性文件”中的“引用”解释为“可以作为裁判文书理由部分的依据ꎬ但不能作为裁判

结论部分的依据”ꎬ􀃊􀁊􀁕修改后的行政诉讼法和新«若干解释»实质上赋予包括惯例在内的

规范性文件“裁判理由依据”和“裁判结论依据”两种可能性ꎮ
“参照”而非“依据”惯例裁判的主要原因有:
(一)与已有制度设计保持一致

之所以“参照”而非“依据”惯例裁判ꎬ意在与当下相关制度设计保持一致:一是尽

管«行政诉讼法»第 ６ 条规定的“合法性审查”可以将包括惯例在内的非制定法源涵盖

在内ꎬ但在第 ６３ 条仅确认了法律、法规的“审判依据”地位ꎻ二是 ２００４ 年国务院«关于全

面推进依法行政实施纲要»将“合法行政”之“法”限定为“法律、法规、规章的规定”ꎻ三
是«座谈会纪要»也秉承了制定法或成文法理念ꎻ四是«若干解释»第 ６２ 条第 ２ 款通过

“引用合法有效的”“其他规范性文件”的规定ꎬ已将内含于规范性文件的惯例纳入了行

政审判“参照”体系ꎬ为保持制度一致性ꎬ只能秉承“制度比对”和“适度延展”的精神给

非以规范性文件形式存在的惯例以“同等待遇”ꎬ因为一旦出现“同例不同命”的制度设

计和实践ꎬ不仅影响“审判参照体系”的一致性ꎬ而且破坏了平等原则ꎮ
值得注意的是ꎬ按照本文开头列举的关于“按照”、“适用”习惯、惯例的法律规定ꎬ

“依惯例裁判”在不少单行法领域已经具备了形式合法性ꎬ而且ꎬ随着法律条文主义观念

逐渐式微和非制定法源司法直接适用性呼声的不断升高ꎬ在制定法缺位的情况下直接

“依惯例裁判”并不遥远ꎬ尤其是将一些人们共知、共信、共守的惯例作为处事断案依据
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完全合乎实质合法性要求ꎮ
(二)惯例并非绝对属于“民意”和“法意”
行政惯例是长期行政实践的一种“惯行”ꎬ所以本质上是一种行政意志而非立法意

义上的“人民意志”和“法意”ꎬ如此便没有作为审判依据的资格ꎻ既为行政意志ꎬ就应套

用当下制度设计中关于“参照”和“引用”合法有效的规章和规范性文件的既定模式ꎮ
非行政性惯例大多源于民间习惯ꎬ是人们共知、共信、共守的“惯行”ꎬ尽管其可能接

近或甚至就是“民意”ꎬ但在我国当下审判依据体系只认同制定法的背景下ꎬ只要未被有

权机关通过“制定”或“认可”程序予以“法律化”或司法确认ꎬ就不能取得审判依据

资格ꎮ
(三)“事实”层面的惯例不具有规则性和适用性

在诉讼中ꎬ“规则”可以进入审判依据体系ꎬ而“事实”只能归于“查证”、“推定依据”
的范畴ꎬ那么ꎬ惯例本质上究竟属于“事实”抑或“规则”? 对此ꎬ学界主要存在“事实

说”􀃊􀁊􀁖与“规则说”􀃊􀁊􀁗两种主张ꎮ 笔者认为ꎬ积累、养成惯例的“个案”或“个例”属于“事
实”层面ꎬ“个案”、“个例”和“先例是规则的法律渊源”ꎬ􀃊􀁊􀁘而“被在某一问题上一致的诸

多先例一再重复而明确地确定下来”􀃊􀁊􀁙的“惯行”或“规律”则属于“规则”ꎮ
尽管法律规则与事实之间没有“令人明白的标准”ꎬ“永远不能自行划清界限”ꎬ􀃊􀁊􀁚甚

至有观点认为“在法律和事实之间作出区分是不可能的”ꎬ􀃊􀁊􀁛但可以确定的是ꎬ惯例在行

政诉讼中兼具“事实”和“规则”两种样态:作为“事实(ｐｒａｃｔｉｃｅ)”ꎬ其主要表现为“已知

的事实”ꎬ是推定和司法认知的前提ꎬ蕴含“依惯例推定待证事实存在”之意ꎻ作为“规则

(ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ)”ꎬ其本质上属于若干情况相同处理相同的“后案”向“前案”“看齐”养成的

“规律”ꎬ“构成行政机关一贯行为的规律”ꎬ􀃊􀁋􀁒是行政行为的“依据”和行政审判的“参
照”ꎬ蕴含“依惯例要求相对人为或不为某种作为或不作为”的行政意蕴和“参考惯例进

行裁判”、“依据合法有效的惯例裁判”的诉讼价值ꎮ
(四)惯例与法之间仅具有部分“同质性”
作为由“事实链”集成的“规律”和“规则”ꎬ惯例蕴含着两种“与法同质”的元素:规

则和经验ꎬ但惯例并不就是法ꎬ因为:
第一ꎬ作为“规则”ꎬ惯例隐于由“相同个案”构成的“事实链”当中ꎬ以“个案”为基础

的“同案”和“类案”养成了“依例行事”的规则ꎬ要求遇到类似的情况必须遵从以往做

法ꎬ向“前例”看齐ꎬ而这恰好符合法的旨趣ꎬ正如英国的一位皇家法律顾问所言ꎬ“你在
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同样的案例中要同其他人保持一致ꎬ否则ꎬ我们就不知道法律是什么ꎮ”􀃊􀁋􀁓但惯例不能恒

定地符合“人民意志性”的标准ꎬ且其中的行政惯例毋宁是“行政之惯行”或“行政意

志”ꎮ
第二ꎬ作为“经验”ꎬ惯例堪称“基于经验的规则”ꎬ􀃊􀁋􀁔与法律之间没有质的差异ꎬ不仅

“法律的概念和公式是从先例到先例成长起来的”ꎬ􀃊􀁋􀁕而且“法律制度现在是也一直是纯

经验的”ꎮ􀃊􀁋􀁖 但惯例仅系长期“养成”的“惯行”ꎬ没有经过“国家制定或认可”程序ꎬ正如

德国学者哈特沙伊克(Ｈａｔｓｃｈｅｋ)教授称之为“法之前阶(Ｖｏｒｓｔａｄｉｕｍ ｄｅｓ Ｒｅｃｈｔｓ)”ꎬ􀃊􀁋􀁗在

“惯例法律化”之前ꎬ尚不具备作为“依据”的资质ꎬ只有通过司法审查获得“参照”的机

会ꎬ藉此破解“一项习惯在获得司法判决支持之前就不是法律”􀃊􀁋􀁘之遗憾ꎮ
(五)我国并不具备西方国家“依惯例裁判”的历史传统和现实条件ꎬ先以“参照惯

例”作为过渡

在大陆法系ꎬ古罗马时期的习惯被视为人民意志的体现ꎬ这与萨维尼所言“民族的

共同意识(ｔｈｅ ｃｏｍｍｏｎ ｃｏｎｓｃｉｏｕｓｎｅｓｓ ｏｆ ｔｈｅ ｐｅｏｐｌｅ)乃是法律的特定寓所”如出一辙ꎬ“法
律首先产生于习俗和人民的信仰(ｐｅｏｐｌｅ ｆａｉｔｈ)”ꎬ􀃊􀁋􀁙这种“人民意志”和“共同意识”使习

惯实质上取得了法源地位ꎮ 英美法对于习惯的认同缘于征服不列颠之后统治的稳定

性ꎬ统治者从遵循习惯中获得了民心和社会安定ꎬ自然会赋予习惯以极高的历史与法律

地位ꎮ
我国悠久的历史文化传统中尽管也有丰富的“乡土资源”ꎬ并演进为当下独具特色

的民间法、习惯法ꎬ但因长期受到成文法理念和法律条文主义影响ꎬ新近几年兴起的“理
念法”、“软法”、“民间法”也主要停留于理念或理论层面ꎬ诉讼制度设计层面难觅习惯、
惯例的踪影ꎬ查遍整个民事诉讼法条文竟无习惯、惯例的只言片语ꎬ行政诉讼相关规范

条文中更是难觅惯例踪影ꎬ所以尽管存在不少法院“尊重”惯例判案的“个例”ꎬ但始终

未养成“依惯例判案”的司法传统ꎮ 如果先实验性地确立行政审判“参照”惯例制度ꎬ可
以促进惯例的成文化、体系化和公信力ꎬ使一直“暗中”发挥作用的惯例获得应有的“名
分”ꎬ不仅为不成文法源成为审判依据“打前站”ꎬ也为“实质法治”环境的营造和“实质

合法性”标准的构建积累经验和引领观念ꎬ同时也给当下行政与司法实践中参照、借鉴、
比照惯例的若干个案“一个说法”ꎮ
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三、“参照”惯例的实质要件:合法有效

将“合法有效”设定为参照惯例的实质要件ꎬ一则可以将已有“参照”“引用”合法有

效的规章及其他规范性文件制度模式普遍适用于非以规范性文件形式存在的行政惯例

和其他非行政性惯例ꎻ二则也顺应了我国司法针对行政规定、行政政策、行政意志的一

贯态度ꎬ即先审查其合法有效性、后决定是否依据ꎮ
(一)“合法”的基本要求

有学者将惯例“合法性”的要求仅仅界定为“不应与现有的成文法相冲突”一项ꎬ􀃊􀁋􀁚

该标准与惯例“填补法律空白”功能定位极不相符ꎬ既属法律空白ꎬ就少有与成文法抵触

的情形ꎻ既然“遵从惯例”的前提是“法无规定”ꎬ那么构建惯例合法性审查标准必须紧

紧围绕是否实质合法而非是否抵触上位法或成文法ꎬ主要涵盖三方面内容:
第一ꎬ是否具有实质合法性ꎬ即是否合乎法的精神、价值、目的、原则、原理等“理念

法”ꎬ是否符合理性ꎬ因为赋予惯例、习惯、先例以“以权威性和效力”的只能是“隐藏于

其后或超越于其上的某些东西”ꎬ􀃊􀁋􀁛这里的“某些东西”就是惯例所蕴含的基本理性ꎬ这
也是人们对惯例共知、共信、共守一贯性的前提ꎮ 丹宁勋爵将“行政惯例的非理性”视为

“官僚主义最好的挡箭牌”ꎬ其结果是迟滞法律的发展ꎬ而要“避免这种命运”ꎬ“行政惯

例就不应该成为一种‘非法的科学’ꎬ而应该成为一种法律的科学”ꎮ􀃊􀁌􀁒 这里的“法律的

科学”仍然指向行政惯例的实质合法性ꎬ这也是将“恶例”排除在审判“参照”体系之外

的应然标准ꎮ
在没有可资比对的“条文法”和“理念法”的情况下ꎬ其他善良价值也是惯例实质合

法性的评价标准ꎬ如在美国李纳什布尔诉布鲁宁案中ꎬ最高法院认为ꎬ田纳西州所采纳

的“系统惯例”“应被视为该州的法律”和“视为合法的法律渊源”ꎬ因其属于该州“公共

政策”的反映ꎬ􀃊􀁌􀁓从而将“公共政策”作为了惯例合法性判断的“参照物”ꎮ
第二ꎬ不得与法律抵触ꎮ 既然惯例的形式正当性源于填补法律空白ꎬ这一定位寓意

一旦在某一个问题上出现惯例与法律并存的局面ꎬ惯例就应让位于法律ꎬ因为“习俗惯

例既不能废止法律ꎬ又不能违反法律”ꎬ一旦出现惯例与法律并存且不一致的情形ꎬ“法
律使习俗惯例完全陷于无效ꎬ以使之从属于自己ꎮ”􀃊􀁌􀁔

第三ꎬ将惯例的“合理性”纳入“合法性”范畴ꎮ “合理性”是“合法性”的内核ꎬ也是

不少国家认定惯例有效性的前提ꎬ如在英国ꎬ“习惯必须是合理的”ꎬ􀃊􀁌􀁕美国法院认为“合
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理性乃是某一惯例的有效条件之一”ꎮ􀃊􀁌􀁖 将惯例的“合理性”纳入“合法性”在不少域外

国家的制度意义并不大ꎬ因为“合理”与“合法”均属于法院的审查范围ꎬ因而法院在审

判过程中很少关心有关问题究竟属于“合理性”抑或“合法性”范畴ꎮ
但在我国ꎬ囿于悠久的“重制定法、轻理念法”传统ꎬ在域外能被“理念法”涵盖的合

法性问题ꎬ在我国大多只能划入“合理性”范畴ꎬ而人民法院在行政诉讼中只能审查合法

性问题ꎬ这就使得“合法性”与“合理性”的界分变得十分必要ꎮ 有学者认为ꎬ“法院的司

法权无限扩大至适当性审查的强度ꎬ对惯例进行合法性和适当性的全面审查ꎮ”􀃊􀁌􀁗其中关

于“适当性”审查的观点值得商榷ꎬ因为我国当下实证法已经确立了行政诉讼合法性审

查以及规范性文件“不合法”的附带性审查制度ꎬ故笔者认为在«行政诉讼法»刚刚修

改、一味地呼吁“修法”并不可行之时ꎬ能否利用当下制度的“合理张力”ꎬ用“理念法”将
惯例的合理性、适当性纳入“合法性”范畴ꎮ

(二)“有效”的基本要求

既非绝对而恒定之“民意”ꎬ惯例为何“有效”? 其实质合法性源自何处? 该命题事

关惯例作为审判参照的正当性基础ꎮ 尽管主流观点倾向于惯例必须经立法确认和法官

认可才能够成为法源ꎬ且在英国ꎬ习俗惯例一旦得到法官承认ꎬ便可以“与法律同起同

坐”ꎬ“带有法律的名称”ꎬ即“Ｃｏｍｍｏｎ Ｌａｗ”ꎮ􀃊􀁌􀁘 但是ꎬ法官只是对既存惯例的效力予以

“认可”而不能赋予其效力ꎬ那么惯例效力究竟来自何处? 对此ꎬ学界主要有“平等说”、
“国家承认说”、“法官确认说”、“确信说”等多种观点ꎬ前三种学说均有难以自洽之处:
“平等说”只注重惯例的外在形式ꎬ因为平等只是惯例效力的外部表现而非效力源头ꎬ
“一视同仁”只赋予惯例以正当性ꎬ并不赋予惯例效力ꎻ“国家承认说”和“法官确认说”
只解决了惯例的外因和外在效力ꎬ只是对惯例内在效力的“承认”ꎬ没有重视国家之所以

赋予其法效的内因和“原动力”ꎮ
笔者赞同“确信说”ꎬ与源自于«查士丁尼法典»的格言“与全体有关者必得全体同

意”、“服从源于同意”同理ꎬ惯例的效力应当来源于承认与遵从ꎬ同意产生效力ꎬ服从实

现效力ꎮ 应松年、何海波教授认为ꎬ“当一种惯例积年累月ꎬ行之久远ꎬ化于内心ꎬ积淀成

民间习惯ꎬ政府就需要尊重和考虑ꎮ”􀃊􀁌􀁙这里的“化于内心”实则“确信说”的别样表述ꎮ
尽管是一种“规则”和“惯行”ꎬ但“按照惟一的理智来说ꎬ并没有任何东西其本身是正义

的”ꎬ既非“正义”和“民意”ꎬ就不能强制人们服从ꎬ正所谓“习俗仅仅因为其为人所接受

的缘故ꎬ便形成了全部的公道ꎻ这就是它那权威的奥秘的基础了ꎮ”􀃊􀁌􀁚当然ꎬ系于惯例的这

种“确信”和“同意”有不同理由ꎬ或者缘于因“惯行”所生的“从众”心理ꎬ或者基于对传
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统做法的信赖而将习惯“推定为法律”ꎬ􀃊􀁌􀁛或者“当事人确信这种习惯应成为法律”ꎬ􀃊􀁍􀁒或

者基于“系统先例”在人们心中产生的“一般的法律确信”ꎬ􀃊􀁍􀁓或者“每当面对同样的情形

都采取一种同样的对待方式时”所产生的“一种常规、一种惯性的常规”ꎬ􀃊􀁍􀁔在哈耶克看

来ꎬ“这种行动的常规性并不是命令或强制的结果ꎬ甚至常常也不是有意识地遵循众所

周知的规则的结果ꎬ而是牢固确立的习惯和传统所导致的结果ꎮ”􀃊􀁍􀁕这些都是“同意”的
内因和惯例具有法效的“原动力”ꎮ

总之ꎬ“有效”并非仅指行政机关将惯例作为办案依据ꎬ而且包含相对人自愿接受惯

例拘束的意蕴ꎬ即“必须被有关的权利同类视为有约束力的法规范”ꎬ􀃊􀁍􀁖因为惯例既非通

过立法程序征集民意制定ꎬ也非行政双方基于合议商定ꎬ所以其有效性不能单纯基于

“强制”ꎬ只能源于自愿服从ꎬ而这又源于其内心确信(ｏｐｉｎｉｏ ｎｅｃｅｓｓｉｔａｔｅｓ)ꎬ即“人们是否

普遍认为它是正确的”ꎮ􀃊􀁍􀁗

四、“参照”惯例的程序要件

(一)惯例的适用性审查不以原告申请为前提

行政审判参照惯例不宜仿效当下规范性文件的合法性审查与行政诉讼一并审理相

关民事争议制度中的“申请﹢附带”审查模式ꎬ这会限制司法监督的主动性和广泛性ꎬ应
给人民法院“主动审查”留有“一席之地”ꎮ 据此ꎬ如果人民法院认为有必要ꎬ尤其当惯

例的合法性为解决争议所必需时ꎬ完全可以借“本诉”之机进行主动审查ꎮ 理由如下:
第一ꎬ当惯例已经作为被诉行为依据时ꎬ其合法性已经在“本诉”的射程范围之内ꎬ

这一点与行政诉讼一并解决相关民事争议不同ꎬ后者实质上是与行政诉求相关联的另

一个独立的“诉”ꎬ本着“不告不理”的原则不能由法院自主启动审查程序ꎮ
第二ꎬ如果被诉行为仅依据惯例ꎬ别无其他依据ꎬ那么不解决惯例的合法性ꎬ就不能

准确判断被诉行为的合法性ꎮ 因而ꎬ惯例的合法性就成为被诉行为合法与否的“先决问

题”ꎬ对此ꎬ域外通常做法是“合并到诉讼案件本身管辖权内”ꎬ“以保持诉讼案件管辖权

的完整”ꎮ􀃊􀁍􀁘

第三ꎬ按我国当下关于行政诉讼审理范围的制度设计ꎬ原告的诉求仅为司法审查的

“诱因”行为ꎬ法院的审理范围并不受制于诉请范围ꎬ“全面审查”制度对惯例的审查同

样适用ꎬ惯例审查并非必然与利害关系人申请审查捆绑在一起ꎮ
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[德]哈特穆特􀅰毛雷尔:«行政法学总论»ꎬ高家伟译ꎬ法律出版社 ２００２ 年版ꎬ第 ６２ 页ꎮ
[德]魏德士:«法理学»ꎬ丁小春、吴越译ꎬ法律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 １１０ 页ꎮ
前引③ꎬ狄骥书ꎬ第 ３１ 页ꎮ
[英]弗里德利希􀅰冯􀅰哈耶克:«自由秩序原理»(上)ꎬ邓正来译ꎬ生活􀅰读书􀅰新知三联书店 １９９７ 年版ꎬ第 ７２ 页ꎮ
[德]汉斯􀅰普维庭:«现代证明责任问题»ꎬ吴越译ꎬ法律出版社 ２０００ 年版ꎬ第 ２９０ 页ꎮ
[德]卡尔􀅰拉伦茨:«德国民法通论»(上册)ꎬ王晓晔等译ꎬ法律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 １７ 页ꎮ
马怀德主编:«行政诉讼原理»ꎬ法律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 ２５ － ２６ 页ꎮ
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第四ꎬ行政诉讼既是“救济法”也是“监督法”ꎬ人民法院借原告寻求救济之机ꎬ对行

政施以最大范围和限度的审查监督ꎬ将监督范围和“个案”效能最大化ꎬ符合诉讼经济原

则ꎮ
(二)参照惯例说明理由制度

无论对惯例采取服从抑或拒绝的态度ꎬ都必须说明理由ꎬ因为对于“命题的真实性

要求或有效性要求越是能够得到很好地证明它们就越是具有合理性”ꎬ􀃊􀁍􀁙一些罗马法系

的国家甚至要求法院将某种习惯当作一种法律规则加以实施以前ꎬ“必须要附有法律意

见或必要意见”ꎮ􀃊􀁍􀁚 当惯例不成立ꎬ或者行政机关不能证明其属于惯例ꎬ或者尽管属于惯

例但对本案不适用ꎬ或者与法律规定相抵触或违背法律精神ꎬ法院拒绝适用时ꎬ更需要

说明理由ꎮ 尤其在当代法治环境下ꎬ“说理”尤其是“拒绝﹢说理”模式是“一个正常的

理性人(ａ ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ ｐｅｒｓｏｎ)能够接受的标准”ꎬ􀃊􀁍􀁛更是一个国际上公认的理性规则ꎬ正如

ＴＲＩＰＳ 第 ４１ 条第 ３ 款所规定的ꎬ“对案件实质问题的决定ꎬ最好采取书面形式并说明理

由(ｓｈａｌｌ ｐｒｅｆｅｒａｂｌｙ ｂｅ ｉｎ ｗｒｉｔｉｎｇ ａｎｄ ｒｅａｓｏｎｅｄ)”ꎮ
我国当下构建惯例适用说明理由制度正当性主要体现在:第一ꎬ是增强判决说理性

的必然要求ꎬ也是法官释明义务的当然组成部分ꎬ便于使裁判文书由“权力的宣言书”升
华为“理性的阐释者”ꎻ第二ꎬ在当事人提出、陈述和主张适用惯例的情况下ꎬ说理是增强

判决“回应性”和“可接受性”的重要举措ꎬ也是“保有其人格尊严”的最低要求ꎻ第三ꎬ是
落实正当法律程序的必然要求ꎬ也是法院“判断权”的本质使然ꎬ无理由的判断实属“妄
断”ꎬ法院在行使选择判断权时必须履行说理程序ꎮ

(三)不予参照后的纠正措施

对于不符合合法有效要件的惯例ꎬ人民法院不应仅仅停留于不予参照并说明理由ꎬ
而是应进一步通过某种途径予以纠正ꎮ 这一做法的正当性主要体现在:

第一ꎬ“不予参照”仅具有“个案效应”ꎬ亦即就本案而言该惯例不能成立或不予适

用ꎬ否定了“本案适用”并不能够杜绝“他案适用”ꎬ个案否定与惯例的普适性和辐射效

应相比可谓“杯水车薪”ꎬ所以法院必须采取必要措施防范“恶例”效应蔓延ꎮ
第二ꎬ争取个案诉讼效应最大化已成审判制度改革的重要内涵ꎬ“一并审理”、“附

带审查”等制度设计的根本目的就是为了“挖掘” “一案一诉”的最大潜能ꎬ在化解“个
案”的同时一并解决包括惯例在内的相关规范、规则、依据的效力问题ꎬ践行诉讼经济原

则ꎮ
第三ꎬ规范的属性判断、选择适用是法院审判权的当然内涵ꎬ但该项权力的“上限”

并不限于“不予适用”ꎬ域外不少国家已开始将其延展为“纠正”、“推翻”等面向“普适用

效力”的措施ꎮ 如在美国ꎬ“尽管意识到遵循先例原则在司法程序中发挥的重要作用”ꎬ
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[德]尤尔根􀅰哈贝马斯:«交往行为理论:行为合理性与社会合理化»ꎬ曹卫东译ꎬ上海人民出版社 ２００４ 年版ꎬ第 ９
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北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



但当“随着时间的推移被证明是不公正或不明智时”ꎬ“最高法院仍会毫不犹疑地将其

推翻”ꎮ􀃊􀁎􀁒

纠正有两种可能途径:第一ꎬ通过司法建议促成惯例的废止、修正和完善ꎬ即“间接

纠正”ꎮ 事实上ꎬ修改后的«行政诉讼法»第 ６４ 条规定ꎬ人民法院认为相关“规范性文件

不合法”ꎬ在不作为“依据”的同时ꎬ“并向制定机关提出处理建议”ꎬ这里就包括已经“融
入”规范性文件的惯例ꎬ当下需要做的是ꎬ将非以规范性文件形式存在的惯例、非行政性

惯例和人民法院主动审查的惯例也纳入“处理建议”的范围ꎮ
第二ꎬ赋予“认为不合法”以普遍适用和反复适用效力ꎮ 前述法条已经将人民法院

对于规范性文件附带审查的否定性结论界定为“认为不合法”ꎬ但这里的“认为”不应

“隐于”法官心里ꎬ而应“外显于”裁判文书ꎬ基于“法无规定不可为”的权力法则ꎬ这里的

“认为不合法”的实质就是“确认违法”ꎮ 无论“认为”还是“确认”ꎬ均产生“既判力”ꎬ其
内含的“禁止矛盾”意蕴理应产生普适性和反复适用效力ꎮ 总之ꎬ如何让法院的“认为

不合法”或“确认违法”起到阻止“恶例”继续有效的作用ꎬ应当成为行政法学界思考的

命题ꎮ

五、当下审判实践中适用惯例的个案问题透视

笔者以“行初字 行终字 惯例”为关键词ꎬ对 ２０１４ 年 １ 月 １ 日至 ２０１５ 年 ６ 月 ３０ 日时

间段内“中国裁判文书网”公布的行政裁判文书进行搜索ꎬ查到约 １２４ 个带有“惯例”字
眼的判决ꎬ其中绝大多数判决均为当事人主张适用惯例ꎬ而法官未予表态ꎬ约有 ３０ 个判

决中法官裁判时涉及到惯例ꎬ这些“涉惯例”认定主要存在下述问题:
第一ꎬ忽视了惯例填补法律空白的功能ꎬ甚至以惯例代替法律ꎮ 如有判决认为ꎬ两

个生效判决“均已经把‘零凤贞村民小组’作为一个诉讼主体ꎬ故遵循历史惯例ꎬ本院仍

将其作为一个诉讼主体ꎬ但不认同其集体经济组织资格”ꎮ􀃊􀁎􀁓 历史地看ꎬ“习惯产生资

格”只是在法律覆盖面不足情况下偶尔出现的产物ꎬ如法国行政法院在 １９０７ 年 ２ 月 ２２
日的“法布尔判例”中承认从 １４５６ 年开始运转的工会协会的法律地位ꎬ因为“我们的行

政法承认建立在远古习惯基础上的资格”ꎬ􀃊􀁎􀁔但在我国当下制度设计已将“法律赋予”作
为诉讼主体资格取得必要途径的前提下ꎬ由两个判决形成的所谓“历史惯例”能否生成

诉讼主体资格ꎬ值得商榷ꎮ
第二ꎬ对于当事人陈述并主张适用的惯例ꎬ法院多数情况下不予表态ꎬ使惯例的合

法性和裁判价值在判决中“难觅踪影”ꎬ不仅使判决失去了起码的“回应性”和“说理

性”ꎬ而且会抽掉被诉行为依据ꎬ使其成为“无本之木”ꎮ

９９２
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前引􀃊􀁌􀁔ꎬ奥里乌书ꎬ第 ８８ 页ꎮ
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第三ꎬ对涉案惯例究竟系“事实”抑或“规则”层面不加甄别ꎮ 如有判决认为ꎬ“按惯

例平时都是将邮件等东西送来后放在门卫固定地方􀆺􀆺证实􀆺􀆺邮件均由门卫签收

􀆺􀆺应视为有效送达”􀃊􀁎􀁕ꎬ这里的“门卫签收”属于惯例事实ꎬ但并非案件事实ꎬ也非惯例

规则ꎬ本应适用“证据证明”规则ꎬ却在无法律依据的情况下错误地适用了“依据惯例推

定事实”规则ꎮ
两种意义上的惯例在诉讼中的地位、审查强度与标准、举证责任等均不相同ꎬ“依惯

例推定事实”和“依惯例认定处理”本来就不是同一属性的问题ꎬ前者应遵循事实认定

规则ꎬ后者则应遵守法律适用规则ꎬ所以ꎬ审判过程中必须首先明确个案中惯例的性质

和功能ꎮ
第四ꎬ混淆了惯例成立与有效之间的界限ꎮ 如有判决认为ꎬ“工作惯例ꎬ应当是在长期

工作中形成的习以为常的工作方式ꎬ各相关人员对此均应明确无异ꎮ 现宏远公司对此予

以否认ꎬ故所谓工作惯例仅为李某单方陈述而已ꎮ”􀃊􀁎􀁖作为一个客观存在ꎬ惯例是否成立绝

不依赖于个别人的承认与否ꎬ当事人承认与同意应为惯例“有效”而非“成立”的条件ꎮ
第五ꎬ不同“惯例”之间的效力位阶亟待厘清ꎮ 如有判决认为ꎬ“尽管打印出来的印

章为黑色且与东城机动大队答辩状公章不完全一致ꎬ但􀆺􀆺也符合目前北京市在交通

执法中统一的工作惯例ꎮ”􀃊􀁎􀁗按惯例国家机关应当使用红色印章ꎬ当这个“大惯例”与个

别执法行为中用黑色印章的“小惯例”相遇ꎬ应当如何选择适用? 当下关于惯例位阶问

题的探究主要聚焦于法与惯例之间的效力高低ꎬ忽视了惯例相互之间的效力位阶ꎮ
第六ꎬ在缺乏法律依据的情况下ꎬ将惯例作为推定的前提ꎮ 如有判决认为ꎬ“本案中

陈某平申请办证的行为应被认定为代表«土地使用权有偿转让合同»的双方当事人申请

办证ꎬ这与实践中房地产买卖一般由购买方委托房地产经营者代为办理变更登记手续

的交易惯例一致ꎮ”􀃊􀁎􀁘此案存在依据惯例推定“办证代理”事实的情形ꎮ 在缺乏法律依据

的情况下ꎬ惯例不能产生“司法认知”的效力ꎬ不能以惯例取代证据和案件事实ꎬ更不能

替代当事人的法定举证责任ꎬ尤其是«最高人民法院关于行政诉讼证据若干问题的规

定»第 ６８ 条关于“司法认知”的规定中并无“依据惯例推定的事实”的情形ꎮ
第七ꎬ不少判决在认定某种事实或做法时ꎬ仅以“不符合行业惯例”、􀃊􀁎􀁙“不符合惯

例”、“根据香港有关法律及惯例”、􀃊􀁎􀁚“根据􀆺􀆺城乡建设规划许可的行规、惯例和常

理”、􀃊􀁎􀁛“按照拍卖惯例”、􀃊􀁏􀁒“根据拆迁工作惯例”􀃊􀁏􀁓等一语带过ꎬ至于涉案惯例是什么、涉

００３
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案事实或做法为什么不符合惯例、该惯例是否与法律抵触等ꎬ均不加说明ꎮ 无论作为一

种“事实”抑或“规则”ꎬ惯例都必须具有明确性和确定性ꎬ因而无论庭审还是裁判文书

都必须首先公开展示和准确表述惯例ꎬ之后才能进行“惯例事实”的真实性审查和“惯
例规则”的合法性审查ꎮ

第八ꎬ人民法院认同、依据惯例时ꎬ绝大多数均采用“拿来主义”ꎬ不加分析、评价、判
断、说理而直接采信和适用ꎬ使惯例实质上取得了审判“依据”的地位ꎬ如“按照企业规

定和惯例”、􀃊􀁏􀁔“符合行政执法的惯例”、􀃊􀁏􀁕“按照当地分山漕不过漕、岌不过岌的惯例”、􀃊􀁏􀁖

“根据我省的司法惯例”􀃊􀁏􀁗等认定ꎬ这既与人民法院作为司法机关只能依据通过立法程

序上升为“法意”的“民意”进行裁判的法治精神相悖ꎬ又与当下实证法关于行政审判依

据法律、法规等规定不符ꎮ
上述问题产生的主要原因有二:一是当下尚无成熟的惯例适用理论ꎬ为数不多的研

究成果也未能对司法实践起到应有的参考指导作用ꎻ二是目前明显缺乏针对惯例诉讼

地位、功能等问题的法律规定ꎬ惯例适用在我国当下尚处于有实践无制度、实践催生制

度的境地ꎮ 在无法可依的情况下ꎬ人民法院探索性地适用惯例并出现诸多问题在所难

免ꎬ这同时也警醒行政法学理论与实务界ꎬ是时候考虑惯例适用的立法设计问题了ꎮ

六、修改完善与“参照”惯例相关的法律制度设计

为将惯例融入当下审判依据体系ꎬ现行法律制度设计应作如下调整:
第一ꎬ修改«行政诉讼法»第 ５３ 条和第 ６４ 条ꎬ将惯例纳入“一并请求审查”和“向处

理机关提出处理建议”的范围ꎮ
第二ꎬ在«行政诉讼法»第 ６３ 条中增加第 ４ 款:“人民法院审理行政案件ꎬ对于法律、

法规、规章没有规定的ꎬ参照合法有效的惯例ꎮ”
第三ꎬ修改«若干解释»第 ６２ 条第 ２ 款ꎬ确认惯例的审判参照地位:“人民法院审理

行政案件ꎬ可以在裁判文书中引用合法有效的规章、规范性文件和惯例ꎮ”同时明确:“惯
例不得与法律、法规、规章相抵触ꎬ行政惯例不得与上级行政机关制定、发布的规范性文

件相抵触ꎮ”
第四ꎬ修改«最高人民法院关于行政诉讼证据若干问题的规定»第 ６８ 条ꎬ将“按照惯

例推定的事实”纳入“司法认知”的范围ꎬ并设定“当事人有相反证据足以推翻的除外”
的“免证”解除条件ꎮ 这实际上认同了惯例的“事实”面向ꎬ确立了“依惯例事实推定案

件事实”规则ꎮ
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􀃊􀁏􀁔
􀃊􀁏􀁕
􀃊􀁏􀁖
􀃊􀁏􀁗

参见山东省济宁市中级人民法院(２０１４)济行终字第 ４３２ 号行政判决书ꎮ
参见山东省青岛市中级人民法院(２０１４)青行终字第 ４７８ 号行政判决书ꎮ
参见湖南省永州市中级人民法院(２０１４)永中法林行终字第 １４ 号行政判决书ꎮ
参见江苏省宿迁市中级人民法院(２０１３)宿中行赔终字第 ０００３ 号行政赔偿判决书ꎮ

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



第五ꎬ在«行政诉讼法»“涉外行政诉讼”一章中恢复修法前第 ７２ 条的规定ꎬ确认有

条件地“适用国际条约”ꎬ藉此使惯例有条件地取得审判“依据”的地位ꎮ
出于为参照惯例奠定司法实践和司法解释基础的考虑ꎬ取意于姜堰市人民法院

２００７ 年颁行的«关于将善良风俗引入民事审判工作的指导意见(试行)»ꎬ笔者认为ꎬ可
以考虑先选择几个地方法院试点性地制定«行政审判中应用惯例的指导意见»ꎬ为条件

成熟后由最高人民法院进一步制定«关于行政审判中具体应用惯例若干问题的规定»积
累经验ꎮ

相关立法作出上述调整和对本文所述惯例适用问题作出相应规定外ꎬ还应对惯例

确认制度、惯例公布制度、针对惯例成立与合法的举证责任制度、参照惯例的技术问题

等作出明确规定ꎮ 在此之前ꎬ学界应当对这些问题进行深入的理论探究和铺垫ꎮ

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｃｈｉｎａ ｓｈｏｕｌｄ ａｃｃｅｌｅｒａｔｅ ｔｈｅ ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ ｏｆ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｔｏ ｔｈｅ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｔｒｉａｌ
ｓｙｓｔｅｍ ａｎｄ ｔｈｅ ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔ ｏｆ “Ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ ｔｏ Ｐｒａｃｔｉｃｅ”ꎬ ｗｈｉｃｈ ｉｓ ｂａｓｅｄ ｏｎ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎꎬ
ｔｈｅ ｌａｗｓ ａｎｄ ｔｈｅ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎꎬ ａｎｄ ｉｓ ｃｏｎｄｕｃｉｖｅ ｔｏ ｍａｉｎｔａｉｎｉｎｇ ｔｈｅ ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ
ｂｅｔｗｅｅｎ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ａｎｄ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｂａｓｉｓꎬ ｉｎｔｅｇｒａｔｉｎｇ ｔｈｅ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｉｎｔｏ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｒｅｖｉｅｗ
ｐｒｏｃｅｄｕｒｅꎬ ａｎｄ ｅｘｐａｎｄｉｎｇ ｔｈｅ ｓｃｏｐｅ ｏｆ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ａｓ ｃｈａｒａｃｔｅｒｉｚｅｄ ｂｙ “ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ
ｆｏｒ ｅｑｕａｌ ｒｉｇｈｔｓ” . Ｔｈｅ ｐｒｅｃｏｎｄｉｔｉｏｎ ｏｆ “Ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ ｔｏ Ｐｒａｃｔｉｃｅ” ｉｓ ｔｈｅ ｌｅｇａｌｉｔｙ ａｎｄ ｖａｌｉｄｉｔｙ ｏｆ
ｐｒａｃｔｉｃｅ. Ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｂｉｌｉｔｙ ｒｅｖｉｅｗ ｏｆ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｉｓ ｎｏｔ ｐｒｅｍｉｓｅｄ ｏｎ ｔｈｅ ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ
ｐｌａｉｎｔｉｆｆꎬ ａｎｄ ｔｈｅ ｃｏｎｎｏｔａｔｉｏｎ ｏｆ “ Ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ” ｓｈａｌｌ ｂｅ “ Ｃｉｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ Ｂａｓｉｓ”
ｉｎｓｔｅａｄ ｏｆ “ Ｃｉｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ Ｃａｕｓｅｓ”. Ｔｈｅ ｓｔａｔｕｓꎬ ｆｕｎｃｔｉｏｎ ａｎｄ ｏｔｈｅｒ ａｓｐｅｃｔｓ ｏｆ
ｐｒａｃｔｉｃｅ ｓｈａｌｌ ｂｅ ｉｎｔｅｇｒａｔｅｄ ｉｎｔｏ ｔｈｅ ｃａｕｓｅｓ ｏｆ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ｓｙｓｔｅｍ ｉｎｖｏｌｖｉｎｇ ｔｈｅ
“ｃｏｍｂｉｎｅｄ ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ ｏｆ ｒｅｑｕｅｓｔ”ꎬ “ ｒａｉｓｉｎｇ ｄｉｓｐｏｓａｌ ａｄｖｉｃｅ ｔｏ ｔｈｅ ｃｏｍｐｅｔｅｎｔ ａｕｔｈｏｒｉｔｙ”ꎬ
ｔｈｅ ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ ｂａｓｉｓꎬ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｐｅｒｃｅｐｔｉｏｎꎬ ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ ｉｎｖｏｌｖｉｎｇ
ｆｏｒｅｉｇｎ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ ａｎｄ ｓｏ ｏｎ.

(责任编辑:吴　 雷)
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