
国际法研究

论国际商事惯例（习惯）中的主观要素

宋　阳

　　内容提要：国际商事惯例（习惯）的构成要件是国际商法学重要的基础理论问题。一
般认为，若欲对当事人产生约束力，惯例（习惯）必须满足客观要件即一致和反复的行为

以及主观要件即“法律确信”这两方面要求。但目前国内外学界对于惯例（习惯）的主观

要件认识不足、界定模糊，在惯例（习惯）的识别层面出现了“去主观化”的理论趋势。这

种理论在很大程度上模糊了国际商事惯例（习惯）与不具有约束力的通例之间的界限，赋

予裁判者过多自由裁量权限，破坏法律规则适用的统一效果，进而破坏当事人的合理预

期，减损司法裁判的可预测性。鉴此，应当继续坚持国际商事惯例（习惯）的主观要件理

论。与此同时，在司法实践中应当以专家证言为切入点，引入基于批判反思态度的考虑因

素，作为国际商事惯例（习惯）约束力的承认规则和判定标准，精准构建国际商事惯例（习

惯）的新“法律确信”理论。
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宋阳，河北大学坤舆青年学者。

一　问题的提出

在国际商法领域，谈及国际惯例或习惯〔１〕时必须解决的一个问题是，在适用这类规

则时是否需要以及如何识别当事人的“法律确信”这一主观要素。令人遗憾的是，现有学

术研究并未很好地对此作出回答。学界对此莫衷一是，甚至出现“虽然时时在被引用，但

是引用的人却不知其为何意；虽然知道法律确信具有法律功能，可不知该功能如何行使”

·６７１·

〔１〕 在国际公法语境下，对习惯和惯例的有较为明确的区分，通说认为：国际法上的习惯是具有法律约束力的规则，

而惯例则是指不具有法律约束力的通例。但在国际商法语境下，对于惯例（ｕｓａｇｅ）和习惯（ｃｕｓｔｏｍ）并没有严格
意义上的区分，都指有规范约束力的规则。对于没有约束力的惯行则通常以 ｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ指称。参见 Ｄａｖｉｄ
Ｂｅｄｅｒｍａｎ，ＣｕｓｔｏｍａｓａＳｏｕｒｃｅｏｆＬａｗ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．１８；ＬｅｏｎＴｒａｃｋｍａｎ，ＴｈｅＬａｗＭｅｒｃｈａｎｔ：
ＴｈｅＥｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ，ＦｒｅｄＢ．Ｒｏｔｈｍａｎ＆Ｃｏ．，１９８３，ｐｐ．４１－４２。
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的尴尬局面。〔２〕 通过知网搜索，我们发现这样一个有趣的现象：国内文献中涉及国际习

惯法或民商事习惯的法律地位及其适用的文献汗牛充栋，但关于如何界定和识别“法律

确信”这一重要法律范畴的著述却比较稀缺。

从实践层面来看，由于缺乏对法律确信的深入研究，我国公民在对外交往过程中往

往出现惯例或习惯遵守上的混乱和困难。〔３〕 我国台湾地区著名民法学者陈自强教授

曾经指出：“何谓普通一般人之法律确信？如何确定一定多年惯行之事实已经成为普

通一般人之法律确信？透过问卷调查乎，抑公民投票耶？以上问题，恐不易有解。关于

习惯法之形成，德国的魏德士认为于法治国，习惯法是否存在及其内容系由终审法院决

定，在现今之内国法律生活，习惯法实际上仅存在于固定之法院惯习中。”〔４〕显然，这种

把皮球踢出去的做法并不能从根本上解决问题。不论是在仲裁还是司法诉讼中，裁判机

构都不约而同地对国际商事惯例或习惯的适用采取了非常谨慎的态度。〔５〕 原因在于，如

果裁判机构未能很好地确认惯例对双方当事人的约束力，就会错误地施加给当事人本不

应施加的义务，从而给交易履行不合理地增加解释性错误成本（ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｅｅｒｒｏｒ
ｃｏｓｔｓ）。〔６〕 鉴此，有必要对惯例的认定及其产生约束力的根源，亦即“法律确信”这一主观
要件予以深入研究。

二　关于“法律确信”的理论争议

对现有文献的梳理显示，对于习惯类规范的概念划分比较混乱，对于具有法律约束力

的惯例或习惯与没有法律约束力的习惯性做法之间的界定也比较模糊。很多文献往往将

这些术语相互通用、混用。〔７〕 即便有学者注意到了二者之间的区别，也只是简单地将惯

例的约束力归入“被国家所认可”这一陈词滥调式的概念范畴之下。〔８〕 因此，我们必须首
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ＣｈｒｉｓｔｉａｎＤａｈｌｍａｎ，ＴｈｅＦｕｎｃｔｉｏｎｏｆＯｐｉｎｉｏＪｕｒｉｓｉｎＣｕｓｔｏｍａｒｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，８１ＮｏｒｄｉｃＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ
３２７，３２７－３２８（２０１２）．
例如有学者发现，有消费者购买国际机票后想要退票，需要到购买地办理退票手续。在消费者居住地和机票购

买地相距甚远的情况下，这会给消费者带来很大麻烦。但是据称此种做法是各国航空公司通行的“国际惯例”。

参见姜世波：《习惯法形成中的法律确信要素———以习惯国际法为例》，载谢晖、陈金钊主编：《民间法》（第８
卷），山东人民出版社２００９年版，第１５页。
陈自强：《联合国商事契约通则在契约法中之地位》，《台大法学论丛》２０１０年第３期，第３２３页。
有实务人员对我国法院的３１５份判决书进行了实证研究，发现只有８件案件认定并适用了商事惯例；在当事人
主张商事惯例存在时，法院大多采取了回避的态度。参见彭海波：《商事交易习惯司法适用困境透析与完善进

路———以３１５份生效判决书为分析样本》，《全国法院第２０１８年学术年会论文集》，第７９６页。在仲裁中采用商
事惯例进行裁决的案件比例也并不高。美国学者德拉祖尔对国际商会仲裁院的裁决调查发现，只有３％ －４％
的案件采用了国际商事惯例作为准据法。参见 ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＲ．Ｄｒａｈｏｚａｌ，ＣｏｎｔｒａｃｔｉｎｇＯｕｔｏｆＮａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＡｎＥｍ
ｐｉｒｉｃａｌＬｏｏｋａｔＴｈｅＮｅｗＬａｗＭｅｒｃｈａｎｔ，８０ＮｏｔｒｅＤａｍｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ５３８，５３９（２００５）。
ＬｉｓａＢｅｒｎｓｔｅｉｎ，ＣｕｓｔｏｍｓｉｎｔｈｅＣｏｕｒｔｓ，１１０ＮｏｒｔｈｗｅｓｔｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ８８，８９（２０１６）．
目前国内学者似乎没有对习惯、习惯法以及惯例等概念进行严格界分。例如，清华大学高其才教授在其著述中

反复使用“习惯法”这一概念，并认为法律并不一定出自国家，习惯法是独立于国家法律之外的、具有“一定强制

性”的规范体系。不过笔者反复查阅了他的专著，发现他并未详述这种强制性从何而来以及这些强制力的正当

性问题。参见高其才著：《中国习惯法论》，民主法治出版社２００８年版，第３页。
参见田东奎：《民国水权习惯法及其实践》，《政法论坛》２０１６年第６期，第１７３页。
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先解决国际惯例的约束力根源问题。

《国际法院规约》第３８条关于国际习惯的表述是：“国际习惯，作为通例之证明而经
接受为法律者。”该条款很明显可以分为两个部分：首先作为法律渊源的国际习惯必须具

备通例的性质，即存在反复之行为，此为习惯法之客观要件；其次还需要该行为模式“被

接受为法律”，亦即习惯法之主观要件。不论是国际公法领域中的国际习惯法，还是国际

商法中的国际商事惯例，恐怕都需要符合这两个要素才可以作为法律规范来进行讨

论。〔９〕 其中，作为主观要素的“法律确信”可以说起到决定性的作用。但是，这种试图对

行为主体进行“心理学”上描述的努力却很可能让研究陷入神秘不可捉摸的窘境。〔１０〕 对

此，不少学者提出“法律确信”对于习惯法的形成属于多余，试图将这个“过时的概念”在

司法中予以淡化甚至抛弃，认为至少应该采用各种方法使该主观要件客观化，即通过某些

可观察的现象推论行为人内心的法律确信。笔者对这些学者的观点进行了梳理，发现大

体可以分为两种类型。

（一）惯例（习惯）行为客观论

这类观点认为，只要能够证明一种行为模式被通常遵守，就构成了惯例获得规范性效

力的根据，从而对当事人产生约束力。例如有学者指出，将当事人对惯例是否同意作为惯

例的效力依据是大陆法系已然过时的做法；从本质上讲，“国际惯例的主观要件只是一种

法律拟制，惯例的效力本身与当事人的意志无关，只要满足在国际贸易中被广泛知道并经

常遵守的客观条件，该做法就具有法律效力。”〔１１〕

该观点颇具代表性，而且似乎也可以得到实在法层面的实践支持。例如，在示范法层

面上，美国最具影响力的国内统一法文件《美国统一商法典》（下称《统一商法典》）就在

很大程度上采取了客观论。该法典第１－２０５条规定：“行业惯例指进行交易的任何作法
或方法，只要该作法或方法在一个地区、一种行业或一类贸易中已得到经常遵守，以至使

人有理由相信它在现行交易中也会得到遵守……协议中任何一部分内容之履行地的行业

惯例，应作为解释协议该部分之履行的依据。”该条款中没有特别说明行业惯例必须为当

事人所接受，只需要证明“经常遵守”这一事实的存在就足以令其获得规范性的法律效

力。而该条款的官方评论指出：“本法把交易习惯看作一个因素，据此可以了解当事人订

立协议在商业上的含义……交易习惯和目前为大多数正派的交易商所遵守的习惯，仍可

以得到充分的承认。”〔１２〕

·８７１·

《环球法律评论》　２０１９年第２期

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

王铁崖先生认为，在国际公法中“法律确念”是使重复的行为转换成有法律约束力的行为规范的，换言之国家必

须要承认有义务这样做。参见王铁崖著：《国际法引论》，北京大学出版社２０００年版，第８０－８１页。在国际商法
领域，中世纪评论法学派学者巴托鲁斯（Ｂａｒｔｏｌｕｓ）指出，习惯规则若想成为法律规则，必须要群体中的成员“默示
地”同意某行为模式才能使之成为有效的法律规则。参见 ＥｍｉｌｙＫａｄｅｎｓ，ＴｈｅＭｙｔｈｏｆｔｈｅＣｕｓｔｏｍａｒｙＬａｗＭｅｒ
ｃｈａｎｔ，９０ＴｅｘａｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１５３，１１６４（２０１２）。这两者虽然涉及的领域和主体有所不同，但基本理念以及法律
原理是完全一致的。

ＪａｃｋＧｏｌｄｓｍｉｔｈ＆ＥｒｉｃＰｏｓｎｅｒ，ＴｈｅｏｒｙｏｆＣｕｓｔｏｍａｒｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，６６ＣｈｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１１８，１１２１（１９９９）．
左海聪、孙莉：《论〈联合国国际货物销售合同公约〉中商事惯例的规范性效力———基于公约第９条第２款的分
析》，《法学评论》２０１７年第２期，第１２４－１２５页。
美国法学会、美国统一州法委员会：《美国统一商法典及其正式述评》（第一卷），孙新强译，人民大学出版社２００４
年版，第３０页。
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目前，在国际贸易领域影响力最大的统一法公约《联合国国际货物销售合同公约》

（下称《公约》）也有很明显的“去主观化”倾向。该公约第９条分为两款，其中第１款指
明，在具体当事人之间的“一般性做法”必须经过当事人的同意才能对其产生约束力；但

第２款却采用了完全不同的标准，规定只要商事惯例被相关特定贸易的当事人“知道”并
“经常遵守”，法律便认为当事人自动默示地同意惯例对他们的约束。该《公约》第９条第
２款虽然名义上以当事人“同意”为理由来确立惯例的法律效力，但该款所设定的特殊
“承认规则”———“只要他人通常遵守，你就必须遵守”———却从根本层面忽略了当事人主

观上对惯例的接受，使得“法律确信”在普遍意义上被排除掉了。

由于我国《合同法》在很大程度是以《公约》为范本制定，〔１３〕因此在交易习惯等自治

性规范领域似乎也受到了《公约》“去主观化”理论的影响。例如，根据最高人民法院颁布

的《关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》第７条第１款，“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”就视为《合同法》所指称的“交易习惯”。此时根据《合同法》的相关规定，这些做

法就可以直接对当事人产生法律约束力，甚至可以优先于《合同法》的默认规则。

（二）惯例（习惯）实效客观论

还有一派学者并未直接否认惯例或习惯本身所需的“确认要素”，而是从另外的“实

效”角度出发，指出由于惯例是当事人之间自发产生并自我实践的，因此这种规则理应得

到优先适用。

例如，美国加州大学伯克利分校的罗伯特·库特（ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ）教授运用法经济学
的分析方法提出，在立法和司法过程中应当采取一种“去中心化的法律发现方法”，即让

当事人的自发性惯例发挥调整行为的作用，这样才能将规则更好更快地“内化”到当事人

的行为之中，从而减少执法和司法的成本。〔１４〕 又如，香港中文大学的布莱恩·德鲁金

（ＢｒｙａｎＤｒｕｚｉｎ）博士认为，由于国际商业环境下经济交往的高频度和高参与度（ｈｉｇｈｅｎ
ｇａｇｅｍｅｎｔ），〔１５〕交易主体之间的角色处于不断转换之中，因而形成了商业共同体中的无知
之幕。在这种无知之幕的影响下，他们不得不以互惠的行为模式来指引自己的行为。因

此，自发形成的商事惯例才是调整商人之间法律关系的最为有效的规则，而这种规则体系

的形成显然并不需要处于商业无知之幕下的当事人的同意或者对规则的认可。〔１６〕

此外，还有学者先验地认为，国际商事惯例由于出自“各种国际社会组织或社会权威

团体”，由这些机构制定出的规则当然会反映共同体的一致利益；根据“自然秩序原理”，

该群体为了维护最低限度的正义及秩序，必然会接受之。〔１７〕 换言之，这些学者认为商事
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

参见梁慧星：《合同法的成功与不足（上）》，《中外法学》１９９９年第６期，第１４页。
ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ，ＤｅｃｅｎｔｒａｌｉｚｅｄＬａｗｆｏｒａＣｏｍｐｌｅｘＥｃｏｎｏｍｙ：ＴｈｅＳｔｒｕｃｔｕｒａｌＡｐｐｒｏａｃｈＴｏＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｎｇＴｈｅＮｅｗＬａｗＭｅｒ
ｃｈａｎｔ，１４４ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１６９４，１６９６（１９９６）．
ＢｒｙａｎＤｒｕｚｉｎ，ＬａｗＷｉｔｈｏｕｔＴｈｅＳｔａｔｅ：ＴｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆＨｉｇｈＥｎｇａｇｅｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＥｍｅｒｇｅｎｃｅｏｆＳｐｏｎｔａｎｅｏｕｓＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ
ＷｉｔｈｉｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＳｙｓｔｅｍｓ，４１ＧｅｏｒｇｅｔｏｗｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ５８４，５８６（２０１０）．
ＢｒｙａｎＤｒｕｚｉｎ，Ａｎａｒｃｈｙ，Ｏｒｄｅｒ，ａｎｄＴｒａｄｅ：ＡＳｔｒｕｃｔｕｒａｌｉｓｔＡｃｃｏｕｎｔｏｆＷｈｙａＧｌｏｂａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬｅｇａｌＯｒｄｅｒｉｓＥｍｅｒ
ｇｉｎｇ，４７ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＪｏｕｒｎａｌｏｆＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１０８５，１０８６（２０１４）．
参见胡绪雨：《国际商事惯例的作用空间与效力基础》，《当代法学》２００６年第２期，第１１１页。
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惯例（习惯）的自发性是惯例为群体成员所接受的充分条件，从而当然就不再需要确认具

体成员的“法律确信”了。

（三）对两种惯例（习惯）客观论的分析

行为客观论将外在行为作为识别惯例的依据，理由在于法律作为外部规范很难评判

当事人的主观心理。不论是国际公法中的国家还是从事跨国商事交易的商人，可以轻松

观察到的是其外部行为，而支配这种行为的内在动机和想法却难以测量。在司法裁判中，

这对于裁判者而言也是棘手的难题。惟其如此，在既有判例中出现了大量的法官用自己

的看法或者所谓“一般观念”来代替当事人意思的情形。〔１８〕 从另一个角度来说，法律确信

概念的存在也确实可能阻碍一个新惯例的出现，因为我们很难确定商业社会对于某种行

为的普遍认知状态。〔１９〕

正是为了解决上述困境，学界试图将行为主体的主观意图客观化，只考虑行为主体的

可观察、可察觉的客观行为模式，并将这种统一的行为模式作为识别确认国际习惯的依

据。在国际商事交易领域，美国法学家卡尔·卢埃林（ＫａｒｌＬｌｅｗｅｌｌｙｎ）基于现实主义法学
思想提出了惯例并入理论。该理论认为，法律的发展从根本上说是建立在“交易经济”的

基础之上，能否使交易当事人获益是判断法律是否健全的根本标准。为了达到这个目标，

法律就要做好两件事情：首先是还原合同所依托的真实环境，以判断当事人在合同中的真

实目的和意思；其次是当合同本身不健全时，根据合同所依托的商业环境来判断当事人交

易的真实意思。因此，他特别强调在商业司法审判中将当事人在商业交易中所依托的交

易习惯和交易过程并入合同中去，作为合同所依托的语境（ｃｏｎｔｅｘｔ）。〔２０〕 前文提及的《统
一商法典》和《公约》在很大程度上就受到了他的思想影响。该理论将从事类型经营活动

的商业共同体中的其他交易作为参照物，坚信当事人在形成自己的交易意思时一定会参

照从事同样交易的其他人的行为模式。如果在一个地区、一类行业中当事人通常采取某类

行为模式，那么这种行为模式就默示地被某个具体的交易当事人所同意，并成为这类交易的

“背景”。该理论正是通过这种“交易背景”“交易环境”的拟制，试图将不可知、不可察觉

的当事人的主观意志转化为客观的、可测量的普遍性行为规则，以调整具体的交易过程。

实效客观论则明显受到自由经济学派和法律道德主义学派的影响。他们将法律的实

效和法律的效力看成两个功能等同的范畴，认为法律必须如实反映社会的客观规律与需

要。在其看来，由于惯例或习惯是交易当事人之间自发产生的规则，因此这类规则当然更

加贴近当事人的行为模式，从而更容易被当事人所接受和内化。从功利主义角度来说，更

加具有实效性的规则当然应该被法律体系所接受，从而转换为实在法。〔２１〕
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〔１９〕
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〔２１〕

例如在“温布尔登号案”中，国际常设法院依据所谓“一般观念”，认定“温布尔登号”轮通过苏伊士运河丝毫没有

影响奥斯曼帝国的中立地位，就像这艘船通过巴拿马运河一样。法官们认为，根据大众一般的观念，该航道水域

已经被同化为“天然海峡”了。在该案中，法官丝毫没有关注当事方国家的意见和态度。参见 ＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ，ＣａｓｅｏｆｔｈｅＳ．Ｓ．“Ｗｉｍｂｌｅｄｏｎ”，ＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，Ｆｒａｎｃｅ，Ｉｔａｌｙ＆Ｊａｐａｎｖ．Ｇｅｒｍａｎｙ，Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｏｒｌｄｃｏｕｒｔｓ．ｃｏｍ／ｐｃｉｊ／ｅｎｇ／ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ／１９２３．０８．１７＿ｗｉｍｂｌｅｄｏｎ．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１９－０３－０７］。
ＲｏｙＧｏｏｄｅ，Ｒｕｌｅ，Ｐｒａｃｔｉｃｅ，ａｎｄＰｒａｇｍａｔｉｓｍｉｎＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗ，５４Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ＆ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ
Ｑｕａｒｔｅｒｌｙ５５１，５５１（２００５）．
参见宋阳：《论交易习惯的司法适用及其限制》，《比较法研究》２０１７年第６期，第１７５页。
参见宋阳、张源：《自治商法理论的批判研究》，《湖北大学学报（哲社版）》２０１８年第４期，第１３３页。
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此外，持该类观点的学者还试图从法律的公正性角度出发，论证自发性惯例的正当性

问题。这种理论很可能是受朗·富勒（ＬｏｎＦｕｌｌｅｒ）的法律道德分析方法的启发。富勒在
其名著《法律的道德性》中提出了所谓“作为义务的道德”的概念，其核心内涵在于，人类

社会得以维系的纽带在于一种基于“互惠的义务”：“只要我从你那里得到保证说你将以

你希望被对待的那种方式来对待我，我就会投桃报李地以类似的方式来对待你”；“以你

期待他人对待你的方式来对待他人”。社会由一条无所不在的互惠关系纽带绑在一起，

这一概念的踪迹可见于每一种义务的道德当中，从那些严重依赖自我利益的义务的道德，

到那些基于“绝对命令”（ｃａｔｅｇｏｒｉｃａｌｉｍｐｅｒａｔｉｖｅ）的高尚要求；每当一项对义务的诉求需要
为自己寻找正当化依据的时候，它总是会求助于某种类似于互惠原则的东西。〔２２〕 很显

然，在商事交易的过程中，由于商事主体之间交易的反复性和频繁性，他们的行为模式必

然会因为博弈而形成“均衡状态”，而商人社会中自发形成的惯例或习惯就是这种均衡状

态的最佳反映。法律此时显然必须承认这种最佳的状态反映，至于当事人对此状态是否

存在法律确信则并不重要。

上述理论的进步之处在于，其成功地突显出商事惯例与国际公法上的习惯法在存在

背景上的差异。相对于国际公法而言，国际商法所针对的主体是地位相对平等的商人，这

与国际公法所面对的强国对于弱国、大国对于小国的“绝对压制”有着明显不同。尽管如

此，这只能证明国际公法上的法律确信在一定情况下会出现失灵，而不能就此断言在国际

商法领域不需要行为主体对于自发产生之惯例的“同意”。

该学说的另一个可取之处在于，其很好地将自发形成的习惯性规则与成文法规则的

效力产生方式做出了界分。与成文法那种自上而下的“命令性强制”不同，惯例或习惯的

强制力来源于成员共同体之间的“互惠对等”关系，即对于惯例或习惯的不遵守会导致成

员的应对性报复。在这点上，国际公法和国际商法的情形是相通的。但遗憾的是，前述学

说并未指明这种“互惠对等”关系在司法实践中应该以一种怎样的形态来加以体现，以致

难以在司法中得到具体应用。

总之，上述学者从不同角度论证了将惯例这种自治性法律规则客观化的必要性以及

相应的路径。可以说，在司法裁判中将当事人的主观意图客观化是必要的，否则就将使裁

判者陷入主观臆断的陷阱之中。但他们却不约而同地走入了另一个误区，即将客观行为

模式的榜样作用绝对化、夸大化，将惯例的客观行为模式直接认定为惯例产生约束力的根

源，完全忽视了具体行为主体对于自治性惯例的同意的法律作用。这不但与司法的现实

需要不符，也不利于惯例本身发挥正常的法律功能。

三　对“法律确信”的裁判功能的辩护

承上一部分所述，目前国内外学界对于国际惯例或习惯的确认过程存在“去主观化”

的趋势。但笔者认为，在现阶段经济交往的背景下，不宜过早将当事人“法律确信”这一

·１８１·
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〔２２〕 参见［美］朗·富勒著：《法律的道德性》，郑戈译，商务印书馆２０１２年版，第２２页。
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主观要素从司法裁判中的考虑范围中去除。为此，笔者将对前述“去主观化”理论加以批

判，并指明法律确信在法律裁判中的实际价值。

（一）“法律确信”与惯例的外在法律约束力

在英国判例法体系下，法官造法的过程往往等同于对既有惯例或习惯的发现。对于

惯例或习惯的约束力的确认，英国法官往往秉持“著名、确定、合理”三个正向标准，同时

还强调一个反向标准，即“必须与交易通常做法相区别”。〔２３〕 从这个意义上来说，我们除

了使用法律确信这个概念来对两者之间进行界分外，似乎没有更好的办法。

国际法委员会２０１６年《习惯国际法的识别》结论草案案文指出，国际习惯作为法律
渊源的两要素构成仍是必不可少的，“确定一项习惯国际法规则需要找到两个构成要素：

一项一般惯例以及该惯例被接受为法律（法律确信）”。〔２４〕 对此，国际上绝大部分学者持

支持态度。〔２５〕 例如，著名国际投资法学者帕特里克·达姆波利（ＰａｔｒｉｃｋＤｕｍｂｅｒｒｙ）就指
出：“无惯行不成规则，无确信则不成其为法”；“在惯例形成过程中会有多种多样的情况，

有时当事人意图让这种规则具有法律约束力，但另外一些惯行则可能只构成一种礼让的

通例而已。”〔２６〕

此外，从国际法协会的报告中我们可以清楚地发现一个重要的论证瑕疵：“法律确信

作为一种主观因素，在国际习惯法的确认中并非总是甚至通常不是必需的。”〔２７〕该说法明

显有意模糊法律确信的存在状态。在实践中，在很多情况下再广泛遵循的习惯性做法也

存在例外。那么在什么情况下，一个行为主体不按照“通常的”行为模式行事便可以视为

“违法”呢？换言之，国际法协会报告只是看到既有理论的不足，但是它所提交的报告只

能对既有理论产生破坏作用，丝毫没有解决已然存在的问题，甚至在倒洗澡水的同时把澡

盆中的婴儿也一起倒掉了，反倒会引发更多的麻烦。

在著名的“利比亚阿拉伯外国银行诉英国银行信托公司案”中（原被告以下分别简称

“利比亚银行”和“英国信托公司”），英国王座法院就必须要解决这样一个问题，即一个通

行的惯例是否具有法律约束力。在该案中，利比亚银行委托英国信托公司赎回其储存于

欧洲美元账户中的１．３亿美元资金。英国信托公司接受了委托，但在没有征求利比亚银
行意见的情况下，就通过总部和服务器均位于美国的清算所同业支付系统（ＣＨＩＰＳ）提取
了美元。此时恰逢里根政府对利比亚进行制裁，美国遂以该笔资金的实际所有人为利比

亚政府为由进行了冻结。利比亚银行由此提起诉讼，要求英国信托公司赔偿其损失。英

国信托公司抗辩称，在欧洲美元交易中普遍使用的结算系统都是 ＣＨＩＰＳ系统，而且与利
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〔２５〕
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ＲｉｃｈａｒｄＡｕｓｔｅｎＢａｋｅｒ，Ｔｅｒｍｓｉｍｐｌｉｅｄｂｙｃｕｓｔｏｍ，ｕｓａｇｅｏｒｃｏｕｒｓｅｏｆｄｅａｌｉｎｇ，ｉｎＲｉｃｈａｒｄＡｕｓｔｅｎＢａｋｅｒｅｄ．Ｉｍｐｌｉｅｄ
ＴｅｒｍｓｉｎＥｎｇｌｉｓｈＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１１，ｐ．８６．
《习惯国际法的识别：起草委员会暂时通过的结论草案案文》，国际法委员会第６８届会议，２０１６年５月３０日，Ａ／
ＣＮ．４／Ｌ．８７２。
ＪｏｈｎＹｏｏ＆ＩｖａｎａＳｔｒａｄｎｅｒ，ＣｕｓｔｏｍａｒｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｉｎＬａｕｒｅｎｔＭａｙａｌｉｅｄ．，ＣｕｓｔｏｍａｒｙＬａｗＴｏｄａｙ，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒ
ｌａｇ，２０１８，ｐ．３２３．
ＰａｔｒｉｃｋＤｕｍｂｅｒｒｙ，ＴｈｅＦｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆＲｕｌｅｓｏｆＣｕｓｔｏｍａｒｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ
Ｌａｗ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１６，ｐ．３０８．
ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＦｏｒｍａｔｉｏｎｏｆＣｕｓｔｏｍａｒｙ（Ｇｅｎｅｒａｌ）ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，６９ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ７４２，
７４２（２０００）．
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比亚银行先前的几次交易也都是使用ＣＨＩＰＳ完成，利比亚银行此前从未提出任何形式的
异议，因此可以认为，使用ＣＨＩＰＳ进行欧洲美元结算构成了利比亚银行和英国信托公司
之间合同的默示条款。〔２８〕

克里斯托弗·斯托顿（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＳｔａｕｇｈｔｏｎ）大法官在审理后认为：“虽然 ＣＨＩＰＳ是
欧洲美元业务下普遍使用的业务系统，但若要构成一个否定性的免责条款以排除原告方

的一项权利，以上的事实显然是不够的。我需要更多的证据表明为什么合同的一方要同

意这么做，而不是他从来没有行使过这项权利。换言之，我必须得到充分的证据证明双方

当事人已然建立起对于涉诉交易模式的充分信任，然后才能使这种做法具有法律约束力。

但很明显，现有事实证据并不足以满足上述条件。”〔２９〕

由上可见，一种行为模式在一定区域、一定行业中具有一定“流行性”并被当事人通

常采用，并不必然意味着这种行为模式对该地区、该行业的所有主体都具有直接、当然的

法律约束力。此时，“法律确信”要素的功能就显得格外重要，否则就可能导致司法裁判

标准不一甚至前后矛盾。例如在贸易融资领域，最高人民法院于２００６年颁布实施的《关
于审理信用证纠纷案件若干问题的规定》第６条将国际商会制定的《跟单信用证统一惯
例》（下称《惯例》）作为优先适用的规则，而２０１６年开始实施的《关于审理独立保函纠纷
案件若干问题的规定》第５条却规定当事人必须明示协议一致援引国际商会《见索即付
保函统一规则》（下称《规则》）人民法院才予以适用。对于同一机构制定的性质完全一致

的法律文件，最高人民法院前后两份司法解释的态度可谓截然相反。从已有证据来看，最

高人民法院似乎认为《惯例》已经被银行界接受为“法律”，而《规则》进入我国时间尚短，

且开具保函的主体并不以银行为限，对于国际组织编纂的商事惯例可能不够熟悉，所以并

不当然对其产生约束力。由此可见，谨慎对待自治性的商事惯例是必要的；在确定惯例的

约束力进而加以适用时，必须将当事人是否接受这种规则作为重要的考虑因素，尤其是在

惯例可能排除当事人的权利之时。

此外，即便是直接适用《惯例》，在司法实践中也存在很多问题。例如，《惯例》第１４
条规定，银行应在５个工作日内审查卖方所提交的单据是否与买方开立的信用证的要求
一致，并仅以单据为基础，以决定单据在表面上看来是否构成相符提示。同时其第１６条
规定，当单据存在不符点时，银行可以依其独立判断联系申请开证人放弃不符点，并选择

对信用证拒付；若开证人不放弃不符点，则银行不得承兑或者支付信用证，否则就将承担

民事责任。对此，英格伯格·施文策尔（ＩｎｇｅｂｏｒｇＳｃｈｗｅｎｚｅｒ）教授指出：“信用证和贸易合
同的相互独立事实上要求卖方必须提交与信用证要求严格相符的单据，否则将会导致银

行拒付，从而让买方在事实上规避合同的约束”。〔３０〕 然而，根据《公约》第２５条的规定，只

·３８１·

论国际商事惯例（习惯）中的主观要素

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

ＨｉｇｈＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ（Ｑｕｅｅｎ’ｓＢｅｎｃｈＤｉｖｉｓｉｏｎ，ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｕｒｔ）ＪｕｄｇｍｅｎｔｉｎＬｉｂｙａｎＡｒａｂＦｏｒｅｉｇｎＢａｎｋｖ．Ｂａｎｋｅｒｓ
ＴｒｕｓｔＣｏｍｐａｎｙ（ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙｏｆＵ．Ｓ．ＯｒｄｅｒｔｏＦｒｅｅｚｅＬｉｂｙａｎＡｓｓｅｔｓ；ＢａｎｋｉｎｇＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓｆｏｒＣｌｅａｒｉｎｇＥｕｒｏｄｏｌｌａｒ
Ａｃｃｏｕｎｔｓ；ＳｔａｔｕｓｏｆＡｃｃｏｕｎｔｓＨｅｌｄｉｎＬｏｎｄｏｎ），２６Ｉ．Ｌ．Ｍ．１６００（１９８７）．
Ｉｄ．，ｐ．１６２４．
ＩｎｇｅｂｏｒｇＳｃｈｗｅｎｚｅｒ，ＴｈｅＤａｎｇｅｒｏｆＤｏｍｅｓｔｉｃＰｒｅｃｏｎｃｅｉｖｅｄＶｉｅｗｓｗｉｔｈＲｅｓｐｅｃｔｔｏｔｈｅＵｎｉｆｏｒｍＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅ
ＣＩＳＧ：ＴｈｅＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＡｖｏｉｄａｎｃｅｉｎｔｈｅＣａｓｅｏｆＮｏｎｃｏｎｆｏｒｍｉｎｇＧｏｏｄｓａｎｄＤｏｃｕｍｅｎｔｓ，３６ＶｉｃｔｏｒｉａＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＷｅｌｌｉｎｇ
ｔｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ３４３，３４５（２００６）．
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有在发生根本违约的情况下，也就是一方的违约导致剥夺了另一方有权依据合同所期待

达到之后果的情况下，才能允许另一方通过宣告合同无效来退出合同。我国《合同法》第

９４条也明确规定，只有在一方违约行为导致合同的根本目的不能实现时，非违约方才有
权解除合同。而《惯例》的审单标准事实上等于加大了卖方交货的相符义务，当卖方不能

提交与信用证要求相符的单据时，往往意味着丧失了获得银行付款的权利；即便其所提交

的货物远未达到根本违约的程度，也可能由于单据与信用证的要求不符而在事实上丧失

合同。这种情形在买方不放弃不符点的情况下，很容易导致双方立场发生对立。在此情

形下，如果不考虑当事人对《惯例》作为国际商事惯例的同意就直接对其适用，显然对卖

方不公平。〔３１〕

（二）对《统一商法典》和《公约》客观标准论的批评

承前文所述，有人之所以试图将惯例约束力客观化，所依赖的最有力证据便是《统一

商法典》和《公约》的规定。二者均未对当事人是否存在法律确信提出明确要求，只要当

事人“知道或者应该知道某做法为特定群体通常遵守”便对其产生约束力。如此规定的

缘由似乎可以从《统一商法典》第１－１０２条ｂ款得到某种程度的解释。该条规定，《统一
商法典》的基本宗旨为“使商业作法能够通过习惯、行业惯例和当事方协议不断获得发

展”。这反映了《统一商法典》起草者的核心思想：“应该将不断变化的商业实践并入交易

的法律规则之中。传统成文法最大的弊端是不能及时对商业实践的变化做出回应，而商

事交易合同显然应当依托最新的商业实践模式作为背景来进行解读。”〔３２〕总的来说，《统

一商法典》希望让成文法律保持与时俱进的生命力，并试图将对商事争议的裁判同化为

对商业社会中既有习惯的发现过程；只要当事人能够证明这种做法被同地区、同行业的经

营者在交易中所经常遵守，就可以直接纳入当事人的合同之中并作为合同履行的依据，当

事人是否同意该惯例则在所不问。

但这种直接将外部行为模式“并入”合同的法律方法也招致了学界的批判，其中的代

表人物是美国芝加哥大学教授丽莎·伯恩斯坦（ＬｉｓａＢｅｒｎｓｔｅｉｎ）。伯恩斯坦使用全美粮食
行业协会的仲裁判例为素材，通过梳理跨越２０年的仲裁案件后得出实证结论：“在仲裁
时，仲裁机构往往不允许适用未经当事人明示同意的习惯性做法，即便这种做法已经为当

事人所熟知”；“裁判者往往从严格意义上来解释当事人的合同，不允许习惯性交易规则

有超出合同字面含义来对当事人产生约束力”。〔３３〕

此外，有证据表明在适用《统一商法典》时，由于缺乏当事人对习惯性做法的明示或

者默示同意，裁判者不得不在司法过程中对当事人主张的所谓“交易习惯”持一种非常谨

·４８１·

《环球法律评论》　２０１９年第２期

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

在国际贸易实务操作中，在卖方提交的海量单据中找出轻微的单证不符点是非常容易的，不过很多不符点并不

影响买方购买货物的合同目的。但在货物价格有下行趋势时，买方往往借题发挥，拒绝配合卖方修改信用证要

求，以迫使卖方接受其减价要求。虽然卖方可以根据买卖合同来起诉买方，但在跨国交易的背景下，这样做的成

本无疑太高。

ＤｅｎｎｉｓＰａｔｔｅｒｓｏｎ，ＧｏｏｄＦａｉｔｈ，ＬｅｎｄｅｒＬｉａｂｉｌｉｔｙ，ａｎｄＤｉｓｃｒｅｔｉｏｎａｒｙＡｃｃｅｌｅｒａｔｉｏｎ：ｏｆＬｌｅｗｅｌｌｙｎ，Ｗｉｔｇｅｎｓｔｅｉｎ，ａｎｄｔｈｅ
ＵｎｉｆｏｒｍＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｄｅ，６８ＴｅｘａｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ１６９，１７１（１９８９）．
ＬｉｓａＢｅｒｎｓｔｅｉｎ，ＭｅｒｃｈａｎｔＬａｗｉｎａＭｅｒｃｈａｎｔＣｏｕｒｔ：ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＣｏｄｅ’ｓＳｅａｒｃｈｆｏｒＩｍｍａｎｅｎｔＢｕｓｉｎｅｓｓＮｏｒｍｓ，１４４
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１７６５，１７６９（１９９６）．
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慎的态度。他们不得不随时检查这些“交易惯例”或“惯常做法”是不是“为大多数负责任

的企业所接受且能够公平地对待各方利益”。〔３４〕 法院还在程序层面对《统一商法典》的

适用加以严格限制。例如在一起保险合同纠纷中，纽约州法院对惯例的适用提出更为严

格的要求，要求其必须是当事人默示地同意在进行交易时予以参照的交易惯例。〔３５〕 可

见，虽然《统一商法典》试图不再考虑当事人的主观法律确信，这种客观化思路也确实成

为美国在裁决国内商事案件中的主流做法，但我们不能对这种做法引发的问题和法院在

实际操作中的有意补救措施视而不见。〔３６〕

对于我国而言，讨论《公约》第９条第２款的规定应该更具实际意义。该条款规定：
“除非另有协议，双方当事人应视为已默示地同意对他们的合同或合同的订立适用双

方当事人已知道或理应知道的惯例，而这种惯例，在国际贸易上，已为有关特定贸易所

涉同类合同的当事人所广泛知道并为他们所经常遵守。”《公约》在此并未完全排除当

事人对惯例的同意，只是使用了一种技巧性措辞，将惯例推定为当事人所同意的。同时

需要注意的是，《公约》第８条第３款强调“在确定一方当事人的意旨或一个通情达理
的人应有的理解时，应适当地考虑到……当事人之间确立的任何习惯作法、惯例。”综上

可知，《公约》引入惯例的目的在于为理解、断定当事人的意图提供一种可为裁判者所感

知的参考标准。

证明上述观点的另一个证据是 《公约》起草时的准备工作文件 （ｔｒａｖａｕｘ
ｐｒéｐａｒａｔｏｉｒｅｓ）。在起草《公约》时，第９条的草案被提交给包括中国在内的６２个国家的代
表讨论。巴基斯坦代表提出，应当将第９条第２款的“除非另有协议”替换为“除非其行
为另有表明”（ｕｎｌｅｓｓｔｈｅｉｒｃｏｎｄｕｃｔｓｈｏｗｓｏｔｈｅｒｗｉｓｅ），从而试图构建起一种完全的客观标
准。但是该建议被国际贸易法委员会最终否决，理由是这“会给确定当事人是否有接受

惯例约束的意图带来不必要的麻烦”。〔３７〕 可见，认为《公约》第９条第２款意图构建惯例
约束力的客观标准这种观点并不全面。相反，《公约》一直将当事人的主观意志作为构建

其法律关系的基本要素。

当然，第９条第２款的规定确实也给裁判者建立起一个非常具有诱导力的裁判导向。
在当事人没有证据证明其在缔结和履行合同时确实不同意某种可见的惯常做法时，该做

法就会被视为他们的一种“默契”，进而转化成为合同的一部分。此时，裁判者只需要根

据已有的其他人签订的类似合同，就可以为当事人确立相应的权利义务。这种做法在实

践中产生了许多问题。有学者指出，《公约》要求的交易惯例“被广泛知道和经常遵守”在

实践中颇不易操作，因为确定某个“惯例”是否“广为人知”可能并不简单；在具有高度技

·５８１·

论国际商事惯例（习惯）中的主观要素

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

Ｇｉｏｒｄｖ．Ｊ＆ＡＨｏｌｄｉｎｇｓ，６３Ｃａｌ．Ｒｐｔｒ．２ｄ２５３，２５９（Ｃａｌ．Ｃｔ．Ａｐｐ．１９９７）；Ｃｆ．Ｇｅｎ．ＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐ．ｖ．ＳｔａｔｅＭｏｔｏｒＶｅｈｉ
ｃｌｅＲｅｖｉｅｗＢｄ．，８６２Ｎ．Ｅ．２ｄ２０９，２２０－２１（Ｉｌｌ．２００７）．
ＳＲＩｎｔ’ｌＢｕｓ．Ｉｎｓ．Ｃｏ．ｖ．ＷｏｒｌｄＴｒａｄｅＣｔｒ．Ｐｒｏｐｓ．，ＬＬＣ，４６７Ｆ．３ｄ１０７，１３４（２ｄＣｉｒ．２００６）．
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＤｒａｈｏｚａｌ，ＵｓａｇｅｓａｎｄＩｍｐｌｉｅｄＴｅｒｍｓｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ｉｎＦａｂｉｅｎＧéｌｉｎａｓｅｄ．，ＴｒａｄｅＵｓａｇｅｓａｎｄＩｍｐｌｉｅｄ
ＴｅｒｍｓｉｎｔｈｅＡｇｅｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１６，ｐ．１２１．
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术性的贸易领域，很少有人真正了解哪些惯例真正适用于该交易。〔３８〕 所以，在实践中通

常就将一些国际组织制定的示范性条款作为当事人所应当知道、普遍了解的“惯例”来调

整国际货物买卖。

笔者通过美国佩斯大学的《公约》数据库查询发现，中国国际经济贸易仲裁委员会审

理的案件中如果涉及国际惯例，通常就将国际商会的《国际贸易术语解释通则》（Ｉｎｃｏ
ｔｅｒｍｓ）作为被当事人广泛熟知的交易习惯。〔３９〕 但即便是在广泛使用的贸易术语中，也有
与当事人真实意思相冲突的情形存在。例如，在ＣＩＦ术语下，卖方所需要的投保价值应为
货物成本价再加１０％，该要求的主要目的是补偿买方转售货物的预期利润。〔４０〕 但是这种
做法在有些情况下是值得怀疑的，并不是每个买方都要求卖方在投保时加投１０％额外价
值的保险。此时，作为国际商事惯例的贸易术语，这种类似强制性的要求很可能与当事人

的预期不符。在俄罗斯仲裁的一个案件中，裁判机构更是直接否决了这种缺乏当事人在

签订合同时默示同意的贸易术语要求。〔４１〕

（三）法律的内在方面与司法裁判所适用规则的关系

如上所述，客观论的赞成者认为，法律在发展中需要贴近现实需要，应当与时俱进。

在法社会学代表人物欧根·埃利希（ＥｕｇｅｎＥｈｒｌｉｃｈ）看来，真正的法律秩序并不存在于成
文法的字面含义之上，而是蕴含于社会本身之中。他认为，社会自身所产生的自发秩序比

法律本身所发挥的功能要大的多：“尽管对契约法有很详细的规定，但在每个个案中起决

定作用的远不是有关契约的法律规则，而是契约的内容……比较而言，裁判者很少单纯依

据法条作出裁决；大量的裁决是根据法律文书、证人与专家证言，根据契约、团体章程、遗

嘱和其他宣告进行的。因此按照法学家的行话来说，这在大多数情况下与其说是有关法

律问题的判断，还不如说是有关‘事实问题’的判断。而事实问题恰好就是人类团体的内

部秩序，它们由法官从证人与专家证言、契约、团体章程、继承人分配共同财产的协议以及

遗嘱宣告中提炼出来的。”〔４２〕

总之，在法社会学派的眼中，当事人之间形成的自发秩序是构建整个法律体系的基

础，因此当事人自发的行为模式是判断案件是非曲直的核心标准。此外，哈耶克（Ｈａｙｅｋ）
认为，在社会活动中个人的行为自由是最重要的价值，为了保护和实现这种价值，必须防

范成文法陷入必然的无知，后者会形成个人自由意志的桎梏。为此，必须把成文法和国家

命令限定于附随性地位。〔４３〕

上述两种理论有将自发行为和自发秩序神圣化的倾向，从而让社会自发行为模式取
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代法律对社会关系的调整。诚然，法律的制定和发展不能从根本上脱离社会内部规律，更

不能破坏社会自然秩序。但是，法律对社会内部秩序之遵守的表现形式应当是在一定范

围和时间跨度上的趋近，而不是所有法律条文都要完全依附于所谓“社会内部的自发性

秩序”。

从司法角度而言，前述埃利希和哈耶克的理论忽略了法律效力和实效之间的关系。

凯尔森（Ｋｅｌｓｏｎ）认为，法的效率与实效是相互关联但又区别明显的一对范畴：法的实效是
指在不涉及制裁等强制因素的情况下人们对法律的遵守情况，法律效力则是表明规则对

裁判者是否具有约束力的情况。他举例说，法律禁止盗窃，当人们没有遵守这个规范时，

可以说明这个法律规范的实效受到了挑战使其缺乏实效性；但是法官必须依据这个法律

规则惩罚盗窃者，因为其对于法官而言是具有法律效力的。〔４４〕

姑且不论当事人自发产生的行为模式是否具有较高的实效，至少法官在裁决案件时

并不应该将实效作为首要考虑因素，而是要考虑这个规则是否具有效力。这是因为，实效

是一个长期的过程，是立法者所要首要考虑的因素，对于裁判者来说则是一个次要考虑因

素。在商事交易中，当事人将争议提交给裁判机构往往意味着想要终结这个交易。此时，

裁判者的首要任务是分清是非曲直，让有过错的一方承担责任，让应当承担风险的一方承

担风险。自发的行为模式再具有高效性，也只有在当事人有意继续从事交易的前提下才

有发挥的空间。因此，在面对庞杂的自发性惯例规则时，裁判者所要解决的最重要、最棘

手的问题是哪些惯例对当事人有约束力，哪些没有。怎样做才能让交易更为高效，对于审

理某个特定案件的法官而言并不是一个具有现实意义的紧迫问题。在此语境下，裁判者

必须克制自己构建合同的欲望，而将当事人的预期和获得救济的需要放在首要位置。〔４５〕

在此思路指引下，惯例的“法律确信”这个主观因素无论怎样强调都不过分。

四　“法律确信”司法标准的构建

诚如牛津大学的罗伊·古德（ＲｏｙＧｏｏｄｅ）爵士所言，强调“法律确信”在裁判推理中
的重要地位，并不是因循守旧地固守传统法律理论中过时的理论桎梏，而是必须对法律确

信概念及其司法判断标准进行修正和创新。〔４６〕 总体而言，现有的法律确信概念至少在两

个方面存在明显缺陷。

（一）现有“法律确信”要件缺乏明确的司法标准

如何认定惯例或习惯在具体案件中对具体当事人的法律约束力，无疑是一个困难的

问题。特别是，在其没有明示同意或者选择的情况下，如何以一种可操作的标准来判断当

事人已经接受惯例或习惯的约束，更是非常棘手。对此，一些学者提出了自己的判断标
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准。例如左海聪教授将惯例产生约束力的来源归结为一种可期待的预期。〔４７〕 还有学者

认为法律确信应归结为所谓“一般人的确信”，即不仅仅是司法界对判例所提出之规则的

无异议的接纳，还要求有关各阶层、学说上及一般舆论对其均无异议的接纳。〔４８〕 也有人

主张从国际法的整体目的和体系来观察当事人的法律确信乃至约束力问题。〔４９〕 虽然法

律确信从本质上说是当事人的主观心理状态，但在司法实践中必须确定一种客观的可观

测的标准来确认这种状态，且这种状态应该是中立、公正的。传统理论对于构建这种司法

标准显然并无太大帮助。

（二）“法律确信”概念的逻辑悖论

法律确信还有一个我们必须面对的难题，那就是义务的循环悖论问题。根据法律确

信概念的经典定义，法律确信是行为主体从主观上感受到的一种义务感；遵循这种义务

感，就会形成具有法律约束力的规则，这种规则就是前文反复提及的具有约束力的惯例或

者说是习惯。我国旅英学者郑斌特别强调这种义务感的作用，并依托这种“义务感”理论

提出了所谓“即时形成性国际法”的概念。〔５０〕 正是这种义务感导致产生了当事人行为上

的义务。但这种义务感来自于什么呢？显然应该来自于当事人之间存在的权利义务关

系。这就造成了逻辑上的循环。

具体到司法上，法律确信的这种循环论证式的定义会导致裁判者面对具体案件无所

适从甚至混乱。试想，在一项商事交易中一方当事人认为一项义务应该由对方承担，而这

种义务来源于对方理应感知到的一种“义务感”。但这种义务感又来自何处？是否对方

应该具备这种义务感？这种义务感又是否合理？

上述理论的缺陷在于，将法律规则建立在当事人“自我感觉”的基础之上。事实上，

行为主体的主观状态并不具有可推广性，一方认为理应如此的行为模式并不必然约束另

一方。此时便很可能出现“各执一词”的局面。在此情形下，裁判者便要从中做出选择，

这往往涉及到合同解释技术问题。目前主流的处理方法是通过缔约过程、履约过程的种

种证据来明确当事人的真实意思。诚然，根据合同的签订、履行等细节来判断当事人的意

图对于裁判者来说是成本最低的方法，但从当事人的视角来看，有三方面因素导致这种合

同解释方法面临现实困境：

首先，对于细节的注意和解读会不可避免地掺入裁判者的主观思维，裁判者往往会根

据其以往经验选择性地注意交易中的某些细节，从而很可能导致“同案不同判”，有损程

序正义。

其次，一些经验丰富的当事人可能会利用技巧刻意强调某些履行细节来诱导裁判者，

甚至这些细节本身就可能是其在签订合同时预设的陷阱；这样裁判者就很可能在不经意
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间沿着当事人预设好的思维路径，做出对交易经验相对缺乏一方不利的判决。

最后，当交易转化为诉讼时，所有交易细节不可能完全重现，此时如果完全依赖合同

解释技术，很可能会让诉讼变成当事人举证能力的比拼，导致牺牲个案公正。

总之，使用合同解释技术往往会给法官留下过于充分的自由裁量权，给法官基于个人

好恶代替当事人进行价值取舍留下太多空间，从而增大当事人真实意思被扭曲的风险。

笔者之所以提出确认国际惯例的“主观要素”，并不是奢望在每个具体案件中弄清楚每个

具体当事人在签订和履行合同时内心的真实想法，而是试图将从事同类交易的同行态度

和认知作为一种商业现实，以此为参照来推知当事人最为可信的可能意图，进而作为裁判

者的判断依据。

（三）“批判反思态度”对于“法律确信”的工具意义

为解决前述关于“法律确信”理论的重大挑战，笔者认为需要借助哈特（Ｈａｒｔ）的法律
承认规则作为分析工具，以期构建明确且具有可操作性的法律确信的判断标准。在《法

律的概念》一书中，哈特清楚地认识到在群体中有两种完全不同的习惯性规则。一种习

惯性规则是并不具有约束力的习惯，这种习惯虽然在某个群体内部具有一定普遍性，该群

体的成员在行为模式上“事实上趋同”，但若有人偏离这种行为模式，并不会招致批评或

承受压力；另一种则是会招致他人批评和压力的习惯或者惯例。〔５１〕 对这两种习惯性规则

的区分也许可以成为识别判断“法律确信”概念的关键。具言之，使法律确信具有司法上

可识别的操作性的关键并不在于行为人自身的心理接受状态；恰恰相反，法律确信的判断

应该来自行为主体的相对人以及与其身处同一群体的旁观者，他们对于偏离习惯性规则

的态度才是破解难题的关键。哈特称这种态度为“批判反思态度”。如果行为主体对某

个习惯性规则的违反会导致群体内大多数人的批判意见，就会形成一种来自群体内同行

的压力，要求其遵守具有约束力的规则；如若当事人对这种压力不予理睬，就会导致相应

的不利结果。例如，假若某个商人不遵守商人之间约定俗成的行为，那么在平等交易的市

场中就将无人愿意甘冒风险与之合作，他就将面临被市场淘汰的不利后果。〔５２〕 这种同行

压力就是对所谓“法律确信”的最好表征，同时这种表征在司法层面也相对容易识别和

应用。

此外，批判反思态度理论也是破解“法律确信”循环悖论的关键。惯例是否具有约束

力并不在于当事人自身如何认识，而在于群体中大多数人对这种确信的认识。具体可以

概括为：在规则形成过程中，法律确信是逐步积累、渐渐生成的；在“法律确信”生成之前，

反复和趋同的行为并不具有法律上的约束力。但在此过程中，交往的客观需求会促进人

们相信某种行为模式对于他们之间构建和谐的关系是必需的。如果行为主体违反惯例或

习惯表达的行为模式，其他人对此种违反产生批评和非难态度，并产生足以使违反者屈服

的同行压力，那么就说明该行为模式在此群体内已然因“法律确信”而被接受为具有法律

约束力的行为规则。此时，群体内成员就必须照此模式安排自己的行为，否则就将被视为

·９８１·
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参见［英］赫伯特·哈特著：《法律的概念》，张文显译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第５９页。
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没有履行其应尽之义务。这种义务与行为人自身的感觉和感知并无直接和必然的联系，

而是取决于群体内其他成员对该行为模式的认定和取舍。简言之，遵守惯例的根本外在

压力和正当性来源，是特定群体内部成员交往和共存的客观需要所产生的一种带有普遍

性的主观“心理信赖反馈”。

在国外已知判例中，裁判机构往往借助专家证言来确认惯例是否存在，而所选取的专

家往往是从事涉诉交易的资深商人。但在已有的案件中，向专家证人询问的问题往往是

“该做法你是否知道”“该做法是否常见或普遍”等，而不是“如果违反这种做法你是否会

产生厌恶”“不这么做你今后是否还愿意同他做生意”等，更没有使用数据统计方法来验

证所谓惯例是否为大部分从事同类型交易的当事人所接受。这种做法显然给惯例的认定

和适用带来了很大的任意性和随机性。〔５３〕 在笔者看来，引入批判性反思态度这种判断标

准，就是要将案件当事人的业务同行的意见引入到裁判中来，确认对案件所涉惯例的违反

是否会损害该类交易当事人的“共同预期”。在有理由相信从事该类交易的同行对违反

该种行为模式的行为会产生较为强烈的“非难态度”时，就可以认定这种行为模式具备惯

例所需要的“法律确信”这一主观要件，进而能够对当事人产生法律上的约束力。

（四）影响“法律确信”形成的客观因素

在识别“法律确信”的司法过程中，还需要注意以下几个影响“法律确信”形成的客观

因素。

一是需要注意不同群体惯例的差异性。伯恩斯坦教授指出，被普遍接受为具有法律

约束力的交易惯例或习惯根本不存在，因为不同地区、不同层次的交易主体对所谓交易惯

例的内容充满了争议。仅就美国的干草行业来说，合同中“一大捆”的概念在东部地区和

西部地区之间就存在着巨大差异，究竟应该用质量还是占用空间大小来衡量也是众说纷

纭；甚至在芝加哥这同一个城市内部，各家干草公司也不能就“大捆”与“小捆”之间差别

的明确定义形成一致。〔５４〕 因此，在确定当事人对一个惯例或习惯是否具有“法律确信”

时，一定要考虑空间因素和属人因素。在某种意义上，交易习惯或惯例之间的冲突甚至可

能比不同国家和地区之间的法律冲突更为巨大和复杂。〔５５〕

二是需要确认规则内容的合理性。“法律确信”强调当事人主观上应该具有认可某

种行为模式并愿意受其约束的心理状态，但对其进行合理的外在约束也是必要的，这便是

合理性的要求。在对《公约》草案中第９条进行意见反馈时，中国代表便要求应以“合理
性”作为惯例产生约束力之前提。〔５６〕

合理性要求在司法上应当体现为两个方面：一方面，法院在审理案件时应该从发展和

公正的角度判断惯例是否具有合理性，各种限制性的商业惯例即便取得行业内公认也不
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参见宋阳：《自治性商事规则法源地位否定论》，《当代法学》２０１８年第３期，第１５１－１５２页。
参见张玉卿著：《国际货物买卖统一法：联合国国际货物销售合同公约释义（第三版）》，中国商务出版社２００９年
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能认为其“法律确信”是有效的。关于什么是限制性商业惯例，联合国１９８０年《关于控制
限制性商业惯例的公平原则和规则的多边协议》（ＭｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｌｙＥｑｕｉｔａｂｌｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄ
ＲｕｌｅｓｆｏｒｔｈｅＣｏｎｔｒｏｌｏｆＲｅｓｔｒｉｃｔｉｖｅＢｕｓｉｎｅｓｓＰｒａｃｔｉｃｅｓ）规定：“限制性商业惯例指企业的下述
行动和行为：通过滥用或谋取滥用市场力量的支配地位，限制进入市场或以其他方式不适

当地限制竞争，对国际贸易，特别是发展中国家的国际贸易及其经济发展造成或可能造成

不利影响；或通过企业之间的正式或非正式、书面或非书面的协议或其他安排造成了同样

的影响的一切行动或行为。”《中华人民共和国技术进出口管理条例》列举了７种技术转
让行业惯例，明令这些惯例条款不得出现在我国技术进出口合同之中。在此要求下，符合

上述特征的行业惯例即便取得了行业内的认可，甚至被明示作为合同的条款，也属于不合

理的行业惯例，自始不能产生法律约束力。

另一方面，在司法裁决过程中，难免会出现在一些个案中“法律确信”的模糊状态，此

时判断惯例或习惯是否具有约束力就不得不运用合理原则来确定。例如，美国某法院在

一个销售马匹的判例中认定“马匹买卖合同中卖方不承担健康担保义务”是一项具有法

律约束力的惯例，理由是马是一种易患病的动物，让卖方保证已经脱离其照管的马的健康

对于卖方来说明显不合理。在另一个案件中，法官认定合同中的６－８月交货的真实含义
应该是在７月前交货，因为买方购买衣服的目的是要赶在学生返校前，并在返校销售节时
进行销售。总之，以“合理性”为依据判断惯例是否具备“法律确信”要素也是法院普遍采

用的做法。〔５７〕

三是需要注意当事人之间的信息对称性。“法律确信”从根本上说是当事人对某种

行为模式的接受，因此一个重要的前提便是当事人已然清楚这种行为模式及其带来的后

果。《统一商法典》和《公约》虽然从法律适用层面并不要求考虑当事人对于惯例或习惯

的主观接受状态，但二者均要求当事人知道并了解惯例或习惯的内容。换言之，如果在裁

判中发现双方当事人地位强弱悬殊或者一方获知交易习惯内容及其法律后果的能力明显

弱于另外一方，那么裁判者就应当对此类规则的直接适用予以严格限制，以防止信息获取

的优势方采取策略性诱导行为来损害弱势群体的利益。正如加拿大著名新马克思主义学

者克莱尔·卡特勒（ＣｌａｉｒｅＣｕｔｌｅｒ）教授所指出的：“各种商事习惯只是表面上显示出公平
性的特质，但其背后往往都服务于资本主义跨国寡头的需要。”〔５８〕就此而言，“法律确信”

的成立还须以交易当事人之间具有相对平衡的信息获取能力和判断力为前提。

五　结　论

综上所述，在适用诸如国际商事惯例、国际习惯乃至国内民商事习惯、惯例时，有必要

对《公约》和《统一商法典》的纯客观方法进行修正。当事人对于惯例或习惯的主观心理
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接受状态是确定惯例等自治性规则是否具有约束力的重要识别指标。单纯基于重复或一

致的行为模式便断定惯例或习惯具有约束力，会破坏当事人的信赖乃至导致法官的主观

擅断。但与此同时，也有必要对传统“法律确信”理论中的表述方式加以修正。裁判者应

当认识到，惯例或习惯的法律约束力是来源于行为人之外的同行压力，因此必须将群体内

成员对其成员违反惯例或习惯的态度作为“法律确信”的识别特征。如果该群体对于违

反惯例或习惯所要求之行为模式的行为并没有较强的非难与谴责态度，就可以认定该

“惯行”并未满足“法律确信”的要求或者说“法律确信”尚未最终形成。而当这种谴责和

批判态度较为强烈时，裁判机构则应当依据其职权，对这种已然获得“法律确信”的习惯

规则进行效力宣告，并主动加以适用。

［本文为作者主持的２０１８年度河北省社会科学基金项目“交易习惯司法适用问题研
究”（ＨＢ１８ＦＸ００１）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｃｏｎｓｔｉｔｕｅｎｔｅｌｅｍｅｎｔｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）ａｒｅ
ｉｍｐｏｒｔａｎｔｂａｓｉｃｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｉｓｓｕｅｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ．Ｉｔｉｓｇｅｎｅｒａｌｌｙｂｅｌｉｅｖｅｄｔｈａｔ，
ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｂｉｎｄｔｈｅｒｅｌｅｖａｎｔｐｅｒｓｏｎｓ，ｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）ｎｅｅｄｃｏｎｓｉｓｔｅｎｔａｎｄｒｅｐｅｔｉｔｉｖｅｂｅｈａｖｉｏｒ
ａｓｔｈｅｉｒｏｂｊｅｃｔｉｖｅｅｌｅｍｅｎｔ，ａｎｄｊｕｒｉｓｏｐｉｎｉｏｓａｓｔｈｅｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｅｌｅｍｅｎｔ．Ｓｃｈｏｌａｒｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｌａｗ，ｈｏｗｅｖｅｒ，ｈａｖｅｉｎｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｏｆｔｈｅｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｅｌｅｍｅｎｔｓｏｆｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）
ａｎｄｖａｇｕｅｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｏｆｓｔａｎｄａｒｄｓ．Ｔｈｉｓｓｉｔｕａｔｉｏｎｌｅａｄｓｔｏｔｈｅｔｒｅｎｄｔｏｗａｒｄｓ“ｄｅｓｕｂｊｅｃｔｉｖｉｚａ
ｔｉｏｎ”ｉｎｔｈｅｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）．Ｔｈｉｓｍｉｓｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｂｌｕｒｓｔｈｅｂｏｕｎｄａｒｉｅｓｂｅ
ｔｗｅｅｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）ａｎｄｎｏｎｂｉｎｄｉｎｇｇｅｎｅｒａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｇｉｖｅｓｔｏｏ
ｍｕｃｈｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎｔｏｊｕｄｇｅｓ，ｕｎｄｅｒｍｉｎｅｓｔｈｅｕｎｉｆｏｒｍｅｆｆｅｃｔｏｆｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｌｅｇａｌｒｕｌｅｓ，ｔｈｅ
ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ，ａｎｄｔｈｅｐｒｅｄｉｃｔａｂｉｌｉｔｙｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓ．Ｉｎｖｉｅｗｏｆ
ｔｈｉｓｓｉｔｕａｔｉｏｎ，Ｃｈｉｎａ，ｗｈｉｌｅａｄｈｅｒｉｎｇｔｏｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｅｌｅｍｅｎｔｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍ
ｍｅｒｃｉａｌｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ），ｓｈｏｕｌｄｉｎｔｒｏｄｕｃｅｃｒｉｔｉｃａｌｒｅｆｌｅｃｔｉｖｅａｔｔｉｔｕｄｅ（ＣＲＡ）ｉｎｔｏｔｈｅｌｉｔｉｇａ
ｔｉｏｎｓｙｓｔｅｍｂｙｔａｋｉｎｇｅｘｐｅｒｔｔｅｓｔｉｍｏｎｙａｓａｓｔａｎｄａｒｄｔｏｏｌｏｆｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｏｆｔｈｅｂｉｎｄｉｎｇｆｏｒｃｅｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）．Ｆｏｒｔｈｅｓｅｒｅａｓｏｎｓ，ｗｅｎｅｅｄｔｏｃｏｎｓｔｒｕｃｔａｎａｃｃｕｒａｔｅ
ｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌｓｙｓｔｅｍｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｕｓａｇｅｓ（ｃｕｓｔｏｍｓ）ｗｉｔｈｌｅｇａｌｃｅｒｔａｉｎｔｙ．
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