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自暋暋序

本书在对法律冲突问题进行法理研究的基础上,以我国国内法律

冲突为重点,通过对法律冲突现象的深入探析,界定了法律冲突的定

义。对法律冲突的传统分类进行了辨析和重新认识,分析了法律冲突

的直接原因及法律冲突的潜在原因,并对法律冲突与法律和谐统一的

关系以及法律冲突所起的消极与积极两方面的作用进行了阐述。进一

步提出了判定法律冲突的意义、要素和方法,明确了解决法律冲突的途

径、机制和原则。建议制定《法律冲突规范法》,同时对《法律冲突规范

法》的指导思想,基本原则及解决法律冲突的机制等《法律冲突规范法》

的基本内容进行了轮廓勾画。

基本观点:

1.法律冲突的含义:法律冲突是由于法律产生的原因和条件不同而

导致的对同一调整对象有管辖权的法律之间内容的不一致,法官或有

权机关认为适用不同的法律将会产生不同法律后果的法律制度现象。

2.法律冲突的直接原因和法律冲突的潜在原因是两个不同的概念。

产生法律冲突的原因是法律规定之间的不一致,也就是法律冲突的直接

原因,而导致法律规定不一致的因素才是产生法律冲突的深层原因,也

就是法律冲突的潜在原因,包括经济的、政治的、历史的、地域的、体制

的、观念的、文字的、解释的等等原因。研究法律冲突的原因特别是法

律冲突的潜在原因对于解决法律冲突有着非常重要的制度性意义。

3.我国法律冲突在产生的原因和冲突的表现上以及在解决法律冲此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



突的途径方面都存在着特殊性。在冲突的原因上有事权划分不清、新

旧体制共存、历史形成因素等原因。法律冲突表现为法律冲突性质上

的非对抗性、程度上的浅层次性、形式上的复杂性、体系上的不相关性、

管辖上的重叠性等。

4.法律冲突判定是指对法律之间是否发生或存在冲突的判断和认

定,是法律冲突成立的必要条件。判定法律冲突的主体必须是法院或

宪法或其他法律规定的有权机关,这些机关是否拥有这个权力与一个

国家的违宪审查制度息息相关。法律冲突的构成要素包括:栙调整同

一对象;栚字面表述差异;栛适用法律后果不同。判定法律冲突的方法

包括:栙条文比照法;栚价值判断法;栛原则衡量法;栜背景考察法。

5.法律冲突解决的途径有两条:一是法律冲突消除;二是法律冲突

协调。法律冲突消除是指某法律规范违反宪法或法律的基本原则或精

神,应当予以撤销或被宣告无效的情形。法律冲突协调是指两个或两

个以上对同一调整对象都有管辖权的法律之间发生冲突但并不导致其

中某一法律或部分法律无效,而是采用选择适用法律的方法解决法律

冲突的活动。消除法律冲突重在建立消除法律冲突的内在、外在以及

裁决机制。协调法律冲突重在确定协调区域、位阶、性质以及特别冲突

的各种不同情形之下的法律适用原则。

6.建议制定我国《法律冲突规范法》。制定《法律冲突规范法》是法

治和谐统一的需要,也是解决我国法律冲突问题现实的需要,且制定这

一规范具有充足的理论基础和充分的实际条件。《法律冲突规范法》应

以宪法的基本精神和基本原则为指导思想,以确保法治统一和维护职

权划分为基本原则,建立和健全由专门机关、立法机关、行政机关、司法

机关为主体的多层次全方位的法律冲突解决机制,以协调各区域和各

层级之间的法律冲突及以消除与宪法、法律原则和精神相冲突的法律

规范为手段,确保我国法律体系的协调与统一。
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序暋暋言

法律冲突看似熟悉,其实很陌生。熟悉者,因国际私法之故;陌生

者,亦因国际私法之故———法律冲突本属法学之基本范畴,却长期蜕变

为国际私法之专有术语,几乎成为国际私法的独占领域,导致法理学界

少有关注,更无深入研究者。虽已有行政法学者突破国际私法之垄断,

从其部门法视角研究法律冲突,但依旧没有法理学上的深入考究。法

理学上有意无意疏忽法律冲突理论,探究其根源,此乃西方法学之惯性

使然。自然法学及其后继者理性法学,无不遵循西方学术传统中的体

系与逻辑之思路,而难以真正面对国内法之矛盾与冲突;而实证法学,

面对法律冲突导致国内法效力体系在完整性与统一性上出现的危机,

其情何堪! 董皞的《论法律冲突》敢于回应法律实践,直刺这一学术窠

臼而横空出世。该作填补了我国法理学研究之空白,是我国第一部系

统、全面而又深入地研究法律冲突的专著,其理论意义与学术价值自不

待言。

该书以法律冲突问题的产生原因与解决途径为研究主题,从我国

国内法律冲突之严峻现状着眼,以实案入手,追本溯源,中外比较,旁征

博引,全面深入讨论法律冲突产生的直接原因与深层根源、法律冲突的

消极影响与积极因素,根据实践之需要细致分析法律冲突的类别,并据

此严谨界定法理学上的法律冲突。在厘清范畴的基础上,进一步探究

法律冲突的判定问题以及解决法律冲突的两种正式方式,最后根据我

国法律冲突的特殊性,比较系统地提出解决我国法律冲突的制度设计。



全书论及法律冲突的各个方面,理论联系实际,资料翔实,论证严谨,自

成独说。

全书展示了作者敏锐的实践洞察力和理论独创性。凭借对司法实

践的深刻洞察与理论造诣,对法律冲突的概念和分类予以完全不同的

梳理,揭示法律冲突与众不同的积极意义,提出全新的法律冲突概念与

范畴、判定与解决的理论,最后提出包括制定《法律冲突规范法》在内的

一套完整系统的法律冲突解决方案。综观全书无不表现出作者特立的

理论创新。如:根据法理与实践,并指出论证法律冲突作为法律制度

的范畴是与法官或有关专门机关的判定密切相关;按照制度设计与

安排,提出并阐明没有法律冲突判定就不存在法律冲突,而一般学理

上的认识在制度上没有法律效力上的意义;分析指出法律冲突不同

于法律规范的“不一致暠,“不一致暠并不一定产生法律冲突;明确提出

法律冲突协调作为法律冲突解决方式之一是一种严格的法律方式而

非政治方式;通过中外之比较,充分肯定在我国现行宪政体制下,法

院解决法律冲突的作用并提出了相关制度设计。所有这些立论不仅

体现作者理论创新的勇气,同时,也反映出作者敢于根据实践之需,

挑战将法学理论问题政治化、用意不良的伪学术,表现出作者严谨、

求实的学术风范与宽阔、独到的正当视域。特别值得一提的是,在研

究方法上,娴熟运用法学中的语言分析与规范分析方法,条分缕析、

深刻透彻。

面对这样一本书稿,董皞的理论探索与开拓精神,令我感慨万

分! 作者能够从法院领导到大学教授的职业变迁过程中,凭着追求

法治的一腔热血和对法律理性的深深痴迷,以其深厚的理论修养与

对法律实践的深刻领悟,孜孜以求,完成博士后研究工作后又不断探

索,终乃成就此著述。通读全书,思路缜密、分析入木,较之原博士后

出站报告,立意益深、论证益缜、分析益邃、论述益达。其神本旷达,
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成就今亦巨!

有缘与董皞合作并为其执著与成就而高兴,作为他的博士后合作

导师,有感而发,是为序。

李 步 云

2012年初春于北京
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导暋暋论

一、问题的缘起:“种子案暠的法律思考

2003年1月25日,河南省洛阳市中级人民法院开庭审理了伊川

县种子公司委托汝阳县种子公司代为繁殖“农大108暠玉米杂交种子的

纠纷,审判长为30岁的女法官李慧娟。本案在案件事实的认定上双方

没有异议,但在赔偿问题上,由于各自所主张的赔偿根据不同,双方产

生了分歧。根据河南省人大制定的地方性法规《河南省农作物种子管

理条例》第36条的规定:“种子的收购和销售必须严格执行省内统一价

格,不得随意提价暠,而根据另一方当事人对《中华人民共和国种子法》

立法精神的解读,则是种子价格应由市场决定。如此一来,由于适用两

个不同的判决依据,会使赔偿额相差60多万元,因而双方对适用哪一

个规定产生了很大的分歧。此案经过了多方多次调解无果,法院于

2003年5月27日作出了一审判决,依据是《中华人民共和国种子法》。

本案的特别之处在于判决书中的一段话:“《种子法》实施后,玉米种子的

价格已由市场调节,《河南省农作物种子管理条例》作为法律阶位较低

的地方性法规,其与《种子法》相冲突的条(原文如此)自然无效……暠。

问题就出在“相冲突暠和“自然无效暠两个概念的表述和使用上,并由此

引起了一场轩然大波。

2003年7月15日,洛阳市人大常委会就该种子案所涉经营价格

问题向河南省人大常委会提交了一份请示。10月13日,河南省人大



常委会法制室(原文如此)发文答复表示,经省人大主任会议研究认为,

《河南省农作物种子管理条例》第36条关于种子经营价格的规定与《种

子法》没有抵触,应继续适用。同时,该答复还指出:“洛阳中院在其民

事判决书中宣告地方性法规有关内容无效,这种行为的实质是对省人

大常委会通过的地方性法规的违法审查,违背了我国的人民代表大会

制度,侵犯了权力机关的职权,是严重违法行为暠,要求洛阳市人大常委

会“依法行使监督权,纠正洛阳中院的违法行为,对直接负责人员和主

管领导依法作出处理,通报洛阳市有关单位,并将处理结果报告省人大

常委会暠。同一天,河南省人大常委会办公厅还向河南省高级法院发出

通报,称:“1998年省高级法院已就洛阳市人民法院在审理一起案件中

错误地审查地方性法规的问题通报全省各级法院,洛阳中院却明知故

犯暠,“请省法院对洛阳中院的严重违法行为作出认真、严肃的处理暠,

“并将处理结果报告省人大常委会暠。

此案的判决在当地人大和法院引起了很大的反响。在河南省人大

和省高级法院的直接要求下,洛阳中院曾拟定撤销李慧娟的审判长职

务并免去其助理审判员资格栙。

此案一经曝光便在各大媒体引起关于我国法律冲突问题的大讨

论,内容除了对李慧娟法官表示同情和遗憾外,大多涉及对我国法律冲

突现状表示担忧以及对解决机制的反思。本人也撰文对这一问题表达

了如下基本看法栚:

不止一次的法律冲突摆在众多的法官面前,只是洛阳中院的李慧

娟法官闯了祸。我为那些未犯规的众多法官庆幸,为犯规的李慧娟法

官遗憾,为这种尴尬的结局而悲哀。
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郭明龙:“2003洛民初字第26号民事判决书评析暠http://wenku.baidu.com/

view/6c4b4d5d3b3567ec102d8a06.html.访问时间:2011年6月7日。
董皞:“面对法律冲突的法官暠,载《法制日报》,2003年11月20日第8版。



在我国,法律冲突的普遍性和严重性到了只要对法律有过一定接

触或打过一定交道的人即可以略举一二的程度。关于这一点恐怕不会

有多少人持有异议。这种描述只不过是百姓、学者、法官包括立法者的

个人感受而已,而真正被依照法定程序确认的冲突并被宣布为无效或

予以撤销的案例,则在几十年来都是屈指可数的。

法律冲突的存在是客观的,大家对冲突的感受是真实的,冲突所带

来的后果也是显而易见的。但面对法律冲突的法官会如何应对呢? 大

致有三种情形:第一,对于一腔热血好事冲动的法官,为了追求内心的

正义进行违法或违宪审查,注定会一头撞上超越职权的高压线。因为

法官的职责是适用法律,宪法或法律并未赋予他对法规的违法审查权,

和对法律的违宪审查权。“法官只服从法律暠,既说明法官的权威,又反

映出法官的“奴性暠。对于法律之外的力量他(她)是至上,而对法律他

(她)是奴隶。在我国,宪法不允许法官对法规或法律说“不暠。第二,对

于天性执著敢于较真的法官,也许他会选择一边呆瞅着案卷一天天积

满灰尘,一边忍受煎熬等待着有关部门确认或裁决的漫漫长夜。因为

我国对法律冲突解决方式的设计是采取由制定机关或其上级机关撤销

和由有权机关进行裁决的方式。而这种方式所经过的环节及层次的复

杂程度是可以想象的,几十年大家只是感觉到法律冲突的存在,而尚无

看到几个被撤销或裁决的真实案例,就是极好的例证。第三,对于冷静

观察三思而行的法官,他则会小心翼翼悄无声息地绕道而行。因为法

官既不能认定法律冲突,也无权宣告某一法律法规无效,更不得拒绝审

判。如果他能够在冲突的缝隙中迂回前行,他的审判算是侥幸成功;如

果不能,他将不得不背上法律冲突强加在他身上的这口越权的“黑锅暠。

从法官的心理和社会效果两方面来分析这三种情形:第一种是从

良好的愿望出发,但造成的是违法的后果;第二种是从理想的愿望出

发,但很难取得现实的效果;第三种是从无奈的现实出发,在夹缝中寻
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找解决问题的机遇。

那么,面对法律冲突的法官应当如何应对呢? 我认为:

暋暋一、法官不能违法确认和解决法律冲突。作为一个法官首先要明

白自己的法律地位和职业权责,应该说任何一个职位都是如此,更何况

法官职业,忠于法律尽职尽责是天经地义的事情。对于法规的违法性

和法律的违宪性审查方式各国做法有所不同,这是由各国的宪政体制

所决定的。各自方式的优劣或许在理论上存在合理性的问题(其实所

谓合理性问题也是相对的),但在现实的司法活动中只有合法与违法这

两个定性概念。在我国,法官的职责就是适用法律,而在判决中确认法

律冲突或确认某一法律法规无效就已经是超越法官职权的行为了。即

使从法律冲突的角度讲,处理法律冲突问题也是非常复杂的,涉及对法

律的理解和解释,对法律冲突的界定和确认,诸如法律冲突和解决法律

冲突的原则、途径和方法以及程序等等。一个通过严格立法程序制定的

法律法规,被一名普通法官或被一个基层法院在判决书中宣告为无效的

情形,在我国的宪政制度中无论如何不能认为是一种严肃的事情。

二、法官有权解释法律包括法律法规之间是否存在冲突,有权依照

法定程序送请裁决法律冲突。法官的权力是适用法律,而解释法律是

适用法律的前提和必要条件。当法官面对几个对当前案件都作了规定

的法律法规时,首先,要对几个法律法规进行理解和解释,判断其中哪

一个法律法规是应当适用于当前案件的,从而作出选择某个法律法规

适用于当前案件的决定。要尽可能回避法律冲突问题,说明法律法规

规定之所以不同是由于适用条件或对象等原因的不同,而非法律冲突

所致。因为确认和解决法律冲突并不是法官的权力,而只有选择法律

才是法官的权力。以此方式既可以回避法律冲突问题带来的尴尬和因

报请裁决造成的拖延,同时也选择了应当适用的法律法规。采用这种

策略或干脆称之为“狡辩暠,其实也是不得已而为之的“技术手段暠。这
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种“技术手段暠只能用来对付那些仅在幅度和数量的规定方面存在差别

不大的法律法规之间不一致的情形,而不可适用于在法律原则和精神

以及重大问题方面存在严重抵触的情形。其次,当遇到在法律原则、精

神和重大问题方面存在严重抵触的情形或采用“技术手段暠也无法作出

一致性的解释情形时,法官有权裁定案件中止审理,在裁定中可阐述法

律法规存在法律冲突问题及其理由,并有权依照程序送请裁决。以牺

牲效率来维护法律的统一和严肃,在这种情况下是完全必要的。

三、法官在判决理由中不应肯定法律冲突的存在和认为冲突的某

项法律无效。判决不能宣布法律冲突存在或直接确认冲突的法律是无

效的。在判决理由中肯定法律冲突的存在将会使本判决依据的合法性

产生逻辑上的矛盾。因为本判决承认法律冲突存在就应当送请裁

决,未送请裁决就做出判决必然导致程序违法。同时,两个冲突的法

律必有一个不能适用于本案,在冲突被裁决前法官选择一个法律法

规予以适用或认为某一法律法规无效而拒绝适用,有可能导致适用

法律错误。

设置合理的机制和复杂的程序以维护法制的统一和法律的尊严无

可厚非,以至于牺牲效率也在所不惜。问题正是法律冲突的严重性已

经到了影响法制统一和法律尊严的程度。而我国这种似有且又似无的

机制,简陋且又复杂的程序,对清除或缓解这种冲突的影响实际所发挥

的作用近乎可怜。使得当事人对自己的权利与义务状态面临不确定的

窘境,也使得弱小无奈的法官左右为难,在我们反思这种机制和程序之

余,令人感到奇怪的是:栙一些人面对显而易见的法律冲突问题视而不

见,不去自责,却要恼羞成怒,气急败坏地对揭穿“皇帝新衣暠的“人暠兴

师问罪,是否有失雅量? 一个经对适用法律负责的审判委员会讨论决
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