
公民就有关规范性文件提请全国人大常委会审查案例评析 

  

一、基本案情 

2015年 10月 10日 9时 54分，杭州市民潘洪斌骑着一辆车牌号为“南浔 C2”开头的电

动自行车，途径环城北路莫干山路口时，被拱墅区交警大队民警以“实施驾驶营运人力三轮

车，和公安机关交通管理部门规定的其他非机动车在禁止通行的道路上行驶”为由，将电动

自行车扣留。交警部门的法规依据是《杭州市交通安全管理条例》第 48条第 1款。潘洪斌

不服，随后向拱墅区人民法院提起诉讼，理由是：交警执法时未按规定出示证件；本人并未

驾驶营运人力三轮车；交警没有明确告知“其他非机动车”的种类、范围、禁止通行的道路

范围；交警部门依据地方法规，对轻微的交通违法行为采取扣车处理，超出了《道路交通安

全法》的限度。潘洪斌为此向法院要求，认定拱墅交警扣留非机动力的行政强制措施违法，

返还被扣留的非机动车，承担因自己的非机动车被扣留所产生的误工费。潘洪斌在败诉后向

全国人大常委会提起了对于《杭州市交通安全管理条例》的合法性审查建议，潘洪斌认为，

该条例在《道路交通安全法》的有关规定之外，增设了扣留非机动车并托运回原籍的行政强

制措施，违反了《行政强制法》第 10条“尚未制定法律、行政法规，且属于地方性事务的，

地方性法规可以设定本法第九条第二项、第三项的行政强制措施（即查封、扣押）”的规定。 

本案中，作为被审查对象的《杭州市交通安全管理条例》系 2007年 10月 31日由杭州

市人大常委会通过、2008年 5月 1日起施行的杭州市地方性法规。该条例第 23 条第 1款首

先规定，本市的上城区、下城区、西湖区、拱墅区、江干区和滨江区道路禁止燃油助动车、

正三轮摩托车、营运人力三轮车和市公安机关交通管理部门规定的其他车辆通行。这是交警

认定潘洪斌在拱墅区道路上骑行电动自行车构成违法的依据。据此，该条例第 48条规定了

对于违反上述规定的罚则，即“违反本条例第二十三条规定，驾驶燃油助动车、正三轮摩托

车、营运人力三轮车和公安机关交通管理部门规定的其他车辆在禁止通行的道路上行驶的，

公安机关交通管理部门除可以扣留车辆，依照后款规定处理外，对驾驶人处二十元以上五十

元以下罚款。依照前款规定被扣留的车辆，由市、区、县（市）人民政府收购、置换或者托

运回原籍。托运的相关费用由车辆所有人承担。原本市有关部门核发牌证的，由原发证部门

依法注销牌证。逾期不接受收购、置换或者托运的，由公安机关交通管理部门依法处置。”

这是交警对潘洪斌的电动自行车采取行政强制行为的依据。 

潘洪斌认为该条例第 48条一方面违反了《道路交通安全法》第 89条，另一方面违反了

《行政强制法》第 10条。但实际上这里面混淆了两种不同的“违法情形”，而这两种情形

不属于并列关系：（1）如果《杭州市交通安全管理条例》第 48条的规定属于上位法已经规

定的情况下扩大了上位法的规定，那么就属于违反《行政强制法》第 11条，即“法律对行

政强制措施的对象、条件、种类作了规定的，行政法规、地方性法规不得作出扩大规定”。

（2）如果《杭州市交通安全管理条例》第 48条的规定属于上位法尚未规定的情形，那么才



涉及《行政强制法》第 10条第 3项，即“尚未制定法律、行政法规，且属于地方性事务的，

地方性法规可以设定本法第九条第二项、第三项的行政强制措施”。 

 

二、案例评析 

我国《立法法》第 99条规定，国务院、中央军事委员会、最高人民法院、最高人民检

察院和各省、自治区、直辖市的人民代表大会常务委员会认为行政法规、地方性法规、自治

条例和单行条例同宪法或者法律相抵触的，可以向全国人民代表大会常务委员会书面提出进

行审查的要求，由常务委员会工作机构分送有关的专门委员会进行审查、提出意见。前款规

定以外的其他国家机关和社会团体、企业事业组织以及公民认为行政法规、地方性法规、自

治条例和单行条例同宪法或者法律相抵触的，可以向全国人民代表大会常务委员会书面提出

进行审查的建议，由常务委员会工作机构进行研究，必要时，送有关的专门委员会进行审查、

提出意见。这是目前为止最为有效的合宪性和合法性审查方式。 

从该条所规定的申请主体来看，主要分为两类，一类是一府（国务院）两院（最高法和

最高检）两委（中央军委和省级人大常委会），它们提的是审查要求，即全国人大常委会必

须审查。另一类是其他国家机关、企事业单位、社会团体、公民，它们提的是审查建议，即

全国人大常委会可审可不审。相对来说，提审查要求比提审查建议更管用，但问题是，能提

审查要求的机关往往不愿意提，一方面是因为它们本身就是这些立法的制定者，不可能去申

请审查自己的立法，“向自己开炮”。另一方面是出于搞好单位之间关系的考虑，也不愿意

对其他机关制定的立法提起审查要求。据统计，十二届全国人大以来，法制工作委员会共收

到公民、组织提出的各类审查建议 1527件，但没有收到过有关国家机关提出的审查要求。 

在 2015年《立法法》修改之前，全国人大常委会往往对于公民的审查建议不予回复，这使

得很多公民丧失了申请的动力和兴趣。所以，2015年修改后的《立法法》第 101 条规定，

全国人民代表大会有关的专门委员会和常务委员会工作机构应当按照规定要求，将审查、研

究情况向提出审查建议的国家机关、社会团体、企业事业组织以及公民反馈，并可以向社会

公开。从目前来看，审查建议的数量正在回升，据统计，全国人大常委会法工委收到的审查

建议中，其中 2013年 62件，2014年 43件，2015年 246件，2016年 92件，2017年 1084

件。可见，2017年收到的审查建议已经超过了过去四年的总和。但是这马上又带来了新的

问题，即审查能力不足的问题。所以有学者建议要对审查建议的提出设置“筛选机制”——

比如案件性、裁判关联性、直接利害关系人、穷尽一切法律救济等等，以此来防止数量失控

和滥提。 

我们首先来看作为《杭州市交通安全管理条例》的上位法的《道路交通安全法》第 89

条，该条规定，“行人、乘车人、非机动车驾驶人违反道路交通安全法律、法规关于道路通

行规定的，处警告或者五元以上五十元以下罚款；非机动车驾驶人拒绝接受罚款处罚的，可

以扣留其非机动车”。可以看到，《道路交通安全法》规定的“扣留非机动车”是针对“非



机动车驾驶人拒绝接受罚款处罚的情形”，与《杭州市交通安全管理条例》第 48条针对的

情形并不相同，后者即使在驾驶人接受罚款处罚的情形下仍然可以进行扣留。有同志可能会

说，既然《道路交通安全法》已经对扣留非机动车的条件做了规定，那么，《杭州市交通安

全管理条例》是否属于扩大了扣留非机动车的条件呢？笔者认为，这要看杭州市的规定的立

法目的是什么？即使规范同一事项，但如果立法目的不同，不能认为下位法抵触上位法。从

《道路交通安全法》中的扣留条件来看，其目的更多是为了便于罚款处罚的执行，即根据《行

政处罚法》第 51条第 2项，当事人逾期不履行行政处罚决定的，作出行政处罚决定的行政

机关可以采取下列措施：……（二）根据法律规定，将查封、扣押的财物拍卖或者将冻结的

存款划拨抵缴罚款。而从《杭州市交通安全管理条例》中的“扣留”不限于“驾驶人拒绝缴

纳罚款的情形”来看，其目的更多是为了制止违法行为或者控制危害扩大，即如果不扣留，

当事人可能仍然继续在禁止区域骑行非机动车，继续违法或者造成新的损害。虽然上下位法

都规定了“扣留”，但“扣留”的目的并不相同，不能认为《杭州市道路交通安全条例》第

48条属于上位法已经做了规定的情形。 

其次，如果《杭州市道路交通安全条例》第 48 条属于上位法尚未规定的情形，那么是

否违反《行政强制法》第 10条第 3款，即地方性法规只能设定查封、扣押的行政强制措施，

而“托运回原籍”是否超出了地方性法规设定强制措施的范围？对此，笔者认为，这里有个

重要的前提是，“托运回原籍”是否属于行政强制措施？还是属于行政强制执行？行政强制

措施与行政强制执行的一个区别在于，行政强制执行的目的是促使义务被履行，而行政强制

措施的目的则是“制止违法行为、防止证据损毁、避免危害发生、控制危险扩大”等等。本

案中，潘洪斌违反的义务是“在禁止电动自行车通行的地方骑行”，如何让其履行该义务，

即不在禁止电动自行车通行的地方骑行，扣留显然是无法实现这一点的。因为扣留作为一种

典型的行政强制措施，是暂时性的，根据《行政强制法》第 25条，扣留一般不得超过 30

日，最长不得超过 60日。扣留期限届满后，除非被扣留的财物属于违禁品，即该财物本身

就违法，一般会退还给当事人。《杭州市道路交通安全条例》第 48条之所以规定“托运回

原籍”，就是考虑到扣留只能暂时性制止违法行为或防止损害扩大，但是不能让当事人彻底

地履行义务，而只有“托运回原籍”，才彻底履行了“不在杭州市的禁止区骑行电动自行车”

的义务。因此，“托运回原籍”更多带有行政强制执行而非行政强制措施的性质。同时，从

《杭州市道路交通安全条例》第 48条来看，托运费用由车辆所有人承担。这显然属于行政

强制执行中的代履行，如果是行政强制措施，费用都是由行政机关来承担的，不可能由当事

人承担。故笔者认为，“托运回原籍”更多属于行政强制执行。 

既然属于行政强制执行，那么跟《行政强制法》第 10条第 3款就没有关系了，而是涉

及《行政强制法》第 13条第 1款，即行政强制执行由法律设定。由此来看，似乎《杭州市

道路交通安全条例》第 48条设定“托运回原籍”仍然是违法的，因为该条例不属于法律。

但是不然。因为《行政强制法》第 13条第 1款中的由法律设定的行政强制执行主要是指直



接强制执行，比如划拨、拍卖、变卖等，并不包括间接强制执行，即代履行和执行罚。因为

后两者已经由《行政强制法》和《行政处罚法》进行了概括授权。比如《行政强制法》第

45条规定，行政机关依法作出金钱给付义务的行政决定，当事人逾期不履行的，行政机关

可以依法加处罚款或者滞纳金。加处罚款或者滞纳金的标准应当告知当事人。这基本上赋予

了所有行政机关面对当事人不履行金钱给付义务进行执行罚的权力。同时，《行政处罚法》

第 51条第 1项也赋予了所有处罚机关对于当事人不缴纳罚款处以执行罚的权力，当然缴纳

罚款本身就属于金钱给付义务。对于代履行，《行政强制法》第 50条规定，行政机关依法

作出要求当事人履行排除妨碍、恢复原状等义务的行政决定，当事人逾期不履行，经催告仍

不履行，其后果已经或者将危害交通安全、造成环境污染或者破坏自然资源的，行政机关可

以代履行，或者委托没有利害关系的第三人代履行。这相当于赋予了所有行政机关在面对当

事人不履行排除妨碍、恢复原状等义务时享有代履行的权力。而且本案中的不履行该条中的

“等”字还表明代履行的范围并不限于排除妨碍、恢复原状的义务，应当包含所有具有可替

代性的义务。由此可见，《杭州市道路交通安全条例》第 48条设定上位法没有规定的“托

运回原籍”这种代履行并不违反《行政强制法》。 

 


