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内容概要

　　法律体系依立法预设状态存在。
法律体系无矛盾时，法官须遵守一般适用规则：有矛盾时，法官应适用特殊适用规则。
法律适用一般规则以“适用在先”为法理，包括：规则先于原则；下位法先于上位法，但“变通”规
定除外：特别法先于一般法，但反秩序性冲突除外；程序法先于实体法，但违反非强行性程序规则时
除外。

　　法律适用特殊规则以“效力优先”为法理，包括：原则优于规则；上位法优于下位法；新法优于
旧法，但非同一机关制定的法律以及新法颁布后生效前的过渡期除外；国际法优于国内法。
具体有直接适用、间接适用以及混合适用规则。

　　宪法适用具有间接性，个案违宪审查要遵守一系列适用规则。
我国违宪审查制度的改良，须尊重我国的基本政治制度框架。
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（四）法律原则体系说
（五）法律规范统一体说
二、以人民主权的国家权力为标准划定的实定法位阶
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第三章 法律适用的一般规则与特殊规则
一、在整体性的法律中适用法律
二、“适用在先”与法律适用一般规则
（一）法律适用一般规则的法理：适用在先
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（一）法律适用的特殊规则的法理：效力优先
（二）原则优于规则适用的规则及理论支持
（三）上位法优于下位法适用的规则及理论支持
（四）斩法优于旧法适用的规则及理论支持
⋯⋯
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章节摘录

　　目前，世界上各主要国家都以不同的形式在不同程度上认可了法院的司法审查权。
在美国，对法的合宪性审查由各级普通法院进行，包括议会制定的法律是否与宪法抵触以及政府的行
政立法是否与法律抵触，如果认为抵触，就拒绝适用。
尽管美国法院仅在个案中否定其效力，而实质上这种否定具有普遍性。
在英国，基于议会民主理论，宪法与法律制定主体的统一性，认为不存在二者的抵触，因此英国法院
不对法律进行违宪审查。
但可以对行政立法的合法性进行审查，如果行政立法越权或与上位法抵触，则宣布其无效并拒绝适用
。
奥地利则由专门的宪法法院统一地对法律的合宪性与行政立法的合法性进行审查。
在德国，法律的违宪审查由宪法法院行使，而对行政立法的合法性由行政法院进行。
在法国，宪法委员会对即将实施的法律进行预先的合宪性审查，而对行政立法的审查与德国相同，即
由行政法院进行。
尽管各国的做法不同，但毫无例外的是，法官都享有对行政立法的司法审查权。
　　在我国，由于立法主体的多元化等原因，我国存在大量的规范冲突现象，严重影响着我国的法制
统一。
从《立法法》的规定看，当出现规范冲突时应报请相关机关裁决，如“法律之间对同一事项的新的一
般规定与旧的特殊规定不一致，不能确定如何适用时，由全国人民代表大会常务委员会裁决”，“行
政法规之间对同一事项的新的一般规定与旧的特殊规定不一致，不能确定如何适用时，由国务院裁决
”。
又如，地方性法规与部门规章之间对同一事项的规定不一致，不能确定如何适用时，由国务院提出意
见，国务院认为应当适用地方性法规的，应当决定在该地方适用地方性法规的规定；认为应当适用部
门规章的，应当提请全国人民代表大会常务委员会裁决等，对此法官不得“擅权”。
可见法官是不得对规范进行效力评价的，更不能直接宣布下位法“无效”。
那么，法官在审理涉及规范冲突的案件时，应如何处理？
从《立法法》来看，法官应中止诉讼，将冲突情况层报至最高人民法院，再由最高人民法院送报国务
院或全国人民代表大会常务委员会裁决。
如此来看，法官和司法体系本身显然没有得到应有的信任，这与现代法治要求并不相符。
另外，现行的“裁决机制”也许对整个体系的维护而言是有利的，但是其效率十分低下，法院等待裁
决的时间往往是十分漫长的，当事人等来的也是一种“迟来的正义”。
与《立法法》的制度设计相比，在司法中法官对存在冲突的规范的适用实践要实用得多。
据有学者对某中级人民法院的问卷调查，有65%的法官声称遇到过法规抵触，抵触率为2%；对这些规
范抵触的案件的处理基本在司法体系内进行（52%请示审判委员会，44%直接判决，17%请示上级法院
），而请示政府和人民代表大会的不足5%；而关于自行处理权的性质认为属于司法审查权的有31%，
认为属于选择适用权的有67%；在自行判决时有81010的法官采用回避法律规范，径行适用上位法的做
法。
虽然这种做法比较实用，能提高司法效率，但也存在判决中法律适用理由不足的缺陷，与目前所倡导
的判决书规范性要求相悖。
也有法官试图在判决中阐释理由，如李慧娟法官在“种子案”中以河南省人民代表大会制定的《河南
省种子条例》与全国人民代表大会常务委员会制定的《种子法》抵触而无效为由拒绝适用前者，遭遇
了被停职的职业风险，显示了法官在夹缝中进行司法的窘境。
　　⋯⋯
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