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判断下位法违反上位法的考虑因素 

——以“哈雷摩托车能否上重庆高速”为例 

吴停停
1
 

(皖西学院,安徽 六安 237000) 

【摘 要】：在判断下位法与上位法是否冲突时,大多数人认为直接适用“上位法优先于下位法”规则即可。但

是当上位法并未做明确规定,条款理解起来相对模糊的时候,下位法在符合上位法的立法目的情况下,做出一些与当

地具体环境相适应的规定,是否真的违反了上位法｡法官审理时判断下位法与上位法冲突时,只有充分保障其司法自

由裁量权,才能选择最佳的法律予以适用｡ 
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0 引言 

2015年 10月 23日下午,哈雷摩托车爱好者刘轶锋,驾驶摩托车行驶至重庆包茂高速被执法人员拦停,之后执法人员对驾驶员

刘轶锋进行教育,并处于 200 元的罚款。为什么执法人员要对哈雷摩托车驾驶员刘轶锋进行处罚呢?原因是重庆市所有的高速公

路均禁止摩托车上道行驶。随后刘轶锋在国道行驶一段距离,觉得国道难行、危险重重,进而放弃行驶国道,继续驾驶摩托车重上

高速。当日下午 6时 30分许,刘轶锋驾驶哈雷摩托正常行驶在外侧车道,当驶至包茂高速公路 1987公里附近时,与一辆交通执法

车发生碰撞,这辆执法车原本应该行驶在最外侧应急车道,而由于“种种原因”却行驶在最内侧快速车道内。两车相撞,哈雷摩托

车严重受损,翻倒在高速隔离带,驾驶员刘轶锋身受重伤。 

案件发生后,双方各执一词,但该案的争议焦点在于“摩托车到底能不能上重庆高速公路”?刘轶峰一方认为,根据《中华人

民共和国道路交通安全法》第 67 条规定:“行人、非机动车、拖拉机、轮式专用机械车、铰接式客车、全挂拖斗车以及其他设

计最高时速低于七十公里的机动车,不得进入高速公路。”该条只是明确禁止最高时速低于七十公里的机动车进入高速公路,而

根据相关数据显示,配置最差的哈雷摩托车的时速都在 130 公里/小时,所以哈雷摩托车不在禁止的范围之内;《中华人民共和国

道路交通安全法实施条例》也未明确禁止摩托车上高速。 

交通执法大队则根据《重庆市公路管理条例》第 28 条的规定,据此证明重庆市的地方性法规是明令禁止摩托车上高速的。

这一案件在当时引发了巨大的争议,包括学者在内的大多数人都坚持重庆市的这项地方性法规是违反上位法的,应该被修改或者

予以撤销。 
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通过对案例的思考分析,笔者将从以下三个方面来进行论述: 

(1)通过《立法法》确立的立法精神及目的来对下位法是否违反上位法进行判断,对地方性法规根据本地的具体情况作出的

规定是否真的违反上位法进行原因分析。 

(2)从司法的自由裁量权角度出发,探讨法官在判断下位法与上位法是否冲突时,能否可以发挥自由裁量权,在审理案件中发

挥司法能动性。 

(3)在具体的行政案件中,法院的司法能动性难以发挥的原因有哪些? 

1 以《立法法》确立的立法精神和目的来判断 

1.1下位法符合上位法立法目的的情形 

根据《立法法》第 63条、第 64条第 2款、第 68条、第 88条第 2款的规定,“上位法优于下位法”规则的一个重要条件是

二者在内容上相抵触。但是对于究竟如何判断不同位阶法律之间是否相抵触?《立法法》并没有予以明确的界定。2004年《最高

人民法院关于审理行政案件适用法律规范问题座谈会纪要》(下文简称《纪要》)较为详细地罗列了审判实践中下位法与上位法

相抵触的各类情形,具体包括:(1)下位法缩小上位法规定的权利主体范围,或者违反上位法立法目的扩大上位法规定的权利主体

范围;(2)下位法限制或者剥夺上位法规定的权利,或者违反上位法立法目的,扩大上位法规定的权利范围;(3)下位法扩大行政主

体或其职权范围。 

根据《纪要》中第 1条显示,下位法只有在违反上位法立法目的扩大或者缩小其权利范围是才构成抵触。结合上述案例,《道

路交通安全法》立法目的是维护道路交通安全,保护公民的人身和财产安全,减少事故的发生。《重庆市公路管理条例》明确禁止

摩托车进入高速公路是否违背了《道路交通安全法》的立法目的呢?显然是没有。众所周知,重庆是山城,道路崎岖,高速公路坡

度和弯度相对于平原地区而言要大很多。根据一组统计数据显示,根据坡度分级,重庆全市地表起伏相对较大,平缓区域面积小,

坡地区域面积大、分布广。根据地貌类型划分,全市丘陵、山地面积大,平原面积小,各地貌类型中,平原、台地、丘陵、山地占

全市总面积的比重,分别为 3.74%、5.33%、15.6%、75.33%。也就是说,山地占重庆市总面积的比重超过了七成。 

重庆市地方性法规禁止摩托车进入高速公路,一方面是落实《道路交通安全法》的立法目的;另一方面也是基于重庆市的地

形地貌决定的。 

1.2以《立法法》精神确立的“就近适用下位法规则”来判断 

上位法优于下位法规则得以适用的前提条件是二者在内容上相抵触,否则,就不可以适用此规则,而应该转而适用下位法,这

就是所谓的就近适用规则。该项规则与上位法优先于下位法区分的关键在于上位法与下位法之间是否存在冲突。如果二者之间

没有冲突,那就应该优先适用低位阶的法律规范,不得直接适用高位阶的法律规范。基于本文的案例,《重庆市公路管理条例》是

地方性法规,《中华人民共和国道路交通安全法》是法律,后者并未明确规定禁止摩托车上高速,也未明确允许其上高速,只是做

出了一种模糊的、框架性的规定,而重庆市的地方性法规基于上位法的立法宗旨禁止摩托车上高速,这在内容上并未构成冲突。

既然未构成冲突,那就无法适用“上位法优先于下位法”规则了。 

2 探索法官选择适用冲突法律的裁量权 

2.1法官的选择适用权 
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在选择适用法律上,法官具有充分的能动性,这种能动性首先表现为法官在选择适用法律上具有自主权。在具体案件审理过

程中,法官不仅要对案件事实和证据进行梳理,最为重要的是要根据案件的具体情况找到相应的法律依据,在寻找法律依据过程

中,在相互矛盾的法律规范中作出决策是时常发生的。当两种法律规范在整体或者部分上有矛盾甚至是冲突,并且无撤销或者无

效的规定。在这种情况下,法官即拥有在二者之间澄清并作出选择的权力,以此才能保证案件的公平公正。同时我国立法也明确

赋予法官在审理具体案件中对法律规范的选择适用权,在确定下位法符合上位法立法目的,并且根据案件情况,可以依据下位法

作出裁判。 

2.2审判中适用上位法的三种方式 

第一种是存在上位法与下位法冲突,法官直接宣布不予适用下位法;第二种是直接适用上位法;第三种是根据案件具体情况,

需要向最高人民法院提出司法解释的要求,最终由最高人民法院作出解释。第一种方式在实践中出现法官的直接适用而由此遭遇

重大挫折。第二种方式则牺牲了法官在判决书中进行论证说理的权利。第三种方式将法官进行法律解释的责任提升给最高人民

法院。 

2.3发挥司法能动性 

面对在行政审判中遇到的法律冲突难题,需要从伦理正当性和科学立场共同来分析。一方面要对法官进行伦理正当性上的约

束;另一方面,在强调约束的同时,也应赋予其司法能动性。但在实践中,法官发挥司法能动性的机会少之甚少,究其原因,有多种

因素。在本文探讨的案例中,法官在判断重庆市地方性法规有没有违反上位法规定时,不能拘泥于上位法模糊的规定,也不能完全

按照“上位法优先适用下位法”规则来断定该案适用上位法的规定,以此来排除地方性法规的适用。发挥司法能动性即意味着,

法官应该综合考量上位法的立法目的以及《立法法》所确立的精神,对《重庆市公路管理条例》中禁止摩托车上高速这条规定背

后的制定背景,以及根据重庆的具体地形地貌环境来综合评判,以此适用重庆市地方性法规来审理此案。 

3 行政案件中司法能动性难行的原因分析 

3.1立法权主导 

从本质意义上讲,我国《立法法》关于冲突规范解决的制度设计体现的是立法权主导的模式,而非司法思维模式。无论是大

陆法系国家还是英美法系国家,在解决法律冲突时,法律解释都被视为是最有效的方法,但因为《立法法》设定的冲突规范解决制

度是立法主导模式,在实践中这种解释权几乎不存在。尽管最高人民法院在这方面已经做出了明确规定,但在司法实践中,只有最

高人民法院享有在具体案件中享有对法律解释权,其他法院无权享有。法官认为自己没有解释的权利,则无需锻炼这方面的能力,

导致其对规则的依赖程度越来越高,以至于最后在客观上强化了法官机械适用法律的这种工具主义的角色。 

3.2行政诉讼的成本 

各国在设计相关司法制度时都会考虑一个因素,即诉讼成本。过高的诉讼成本将会带来一系列问题,比如行政与司法之间的

冲突。方便诉讼不仅是当事人追求的原则,更是司法制度的目标之一。在设置相关制度时,不考虑司法制度的承受能力,必然会在

实践中遭受重大挫折。强调法官的司法能动性,其实目的就是节约诉讼成本和方便当事人诉讼。但是在实际审判中,如若出现法

律位阶的冲突,法官往往会表现出极大地惰性。其关键原因在于,法官在没有审查规范权力的情况下,其一旦对法律规范冲突作出

判断,即意味着漫长的裁决程序的启动,这样最终会导致案件的审理期限被无限延长,这种结果是法官和当事人都不愿意看到的

结果。 

3.3遵守规则带来的利益损失 
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根据已有规则对冲突的法律规范进行选择,这是法官应有的权力,这种权力不能被剥夺。在具体案件审理过程中,也只有充分

发挥司法能动性,才能更好地维护公平与正义。对于这种依据规则作出合法合理的裁判即使得不到鼓励和支持,但至少不能被打

压,以至于利益受损。在“河南种子案”中,地方人大对审查下位法是否与上位法相抵触的司法实践行为严厉斥责,审理该案的法

官也因此受到行政问责。由于有“前车之鉴”,今后在类似的案件中,法官只会选择保持距离,尽可能避免这样存在利益损失的行

为发生。 

4 结论 

在推进法治化进程中,在发挥立法主导模式下,也应积极发挥司法的能动性。特别是在存在上位法与下位法冲突时,不应仅仅

根据“上位法优于下位法”规则来判断,综合考虑相关因素才是关键。其次,在判断下位法是否违反上位法时,仅仅依据条文来判

断是不够的,要根据上位法的立法目的及精神来判断,如果下位法的制定符合上位法的立法目的,在上位法没有明确规定的情况

下,下位法做出一些表明上与上位法相抵触的规定,也不应认定是违法的。最后,法院在审理行政案件过程中,遇到法律冲突问题,

尽可能地发挥司法能动性,行使其司法裁量权,在保证公平正义的前提下,更好地兼顾效率。 
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