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民法院报》刊载了《上位法优于下位法是法律规范冲突的适

用规则??安徽宣城中院裁定汪新华诉宁国市劳动和社会保障

局工伤认定案》一文。作者司含江先生认为，根据《工伤保

险条例》（以下简称《条例》）第五十三条规定，当事人对

工伤认定结论不服的，应当先申请行政复议；工伤认定行政

复议是工伤认定行政诉讼的必经程序。宁国市人民法院和宣

城市中级人民法院亦认为，行政复议是当事人不服工伤认定

结论向法院提起行政诉讼的前置程序，进而裁定驳回原告汪

新华的起诉。宣城中级人民法院认为：该案争议的焦点是国

务院《条例》第五十三条规定的具体含义应如何理解？该条

规定与劳动和社会保障部《工伤认定办法》（以下简称《办

法》）第十九条的规定是否冲突？针对职工或者其直系亲属

、职工所在单位不服工伤认定结论，当如何设置救济程序？ 

《条例》第五十三条的文字表述为“有关单位和个人可以依

法申请行政复议；对复议决定不服的，可以依法提起行政诉

讼。”《办法》第十九条的文字表述是“职工或者其直系亲

属、用人单位对不予受理决定不服或者工伤认定不服的，可

以依法申请行政复议或者提起行政诉讼。” 作者司含江及两

审法院认为当事人不服工伤认定结论应当行政复议前置。理

由是：《条例》第五十三条虽然没有明确规定不服工伤认定

结论应当先向行政复议机关申请复议，对行政复议决定不服

再向人民法院提起行政诉讼，但从该条“有关单位和个人⋯



⋯对复议决定不服的，可以提起行政诉讼”的规定内容以及

该条上下文的整体结构和表述内容来看，行政复议程序是当

事人不服工伤认定结论向法院提起行政诉讼的前置程序，符

合该条规定的内涵和要义，此其一。其二，《办法》第十九

条的规定，赋予了当事人不同法律救济途径的选择权，与《

条例》第五十三条规定内含的复议程序前置的内容明显抵触

。而两法律规范的层级和门类各不相同，分属于行政法规和

部门规章，根据立法法规定的上位法优于下位法的法律适用

规则，当事人不服工伤认定决定应当行政复议前置。 此外，

有人亦认为，工伤行政确认复议前置主要是考虑工伤认定与

劳动保障领域的各项事务密切相关，如是否存在劳动关系，

是否存在工伤保险关系等，作出认定结论需要非常熟悉劳动

保障业务及相关的法律法规规定。将复议前置，有利于加强

上下级行政机关之间的监督和管理，提高工作效率，有利于

解决问题。 笔者对此却有不同看法，对工伤行政确认不服应

赋予当事人或复议、或诉讼的救济选择权。析述如下： 第一

，从文义看，“可以”不同于“应当”。法律规范的用语分

授权性规范、义务性规范和禁止性规范，区别在于表述上不

同。授权性规范用“权利”、“可以”、“不得侵犯”等语

词，义务性规范用“义务”、“必须”、“应当”等语词，

禁止性规范用“禁止”、“严禁”、“不得”等语词。《条

例》第五十三条的法律规范的用语为“可以”，系授权性法

律规范，并非强制性规范，此其一。其二，《行政诉讼法》

第三十七条规定，对属于人民法院受案范围的行政案件，可

以先申请复议，也可以直接向法院提起诉讼。法律、法规规

定应当先向行政机关申请复议，对复议不服再向人民法院提



起诉讼的，依照法律、法规的规定。最高人民法院《关于执

行行政诉讼法若干问题的解释》第三十四条规定：“法律、

法规未规定行政复议为提起行政诉讼必经程序的，可以直接

提起诉讼。”《条例》表述为“可以”，按文义解释就是可

以这样，可以不这样。《办法》解释“可以”为“依法申请

行政复议或者提起行政诉讼”，与《行政诉讼法》和《条例

》规定的“可以”并行不悖。其三，该条文根据其承继关系

，中间用分号隔开，说明两句话是并列关系。前句话指明不

服工伤认定的救济途径，后句话指出不服工伤认定行政复议

的救济途径。从结构和内容上不能必然推出复议为前置程序

的结论。行政复议前置程序，《行政诉讼法》、《行政复议

法》等行政法律法规都是用“应当先向”、“再向”的语言

予以表述的。由此可知，《办法》第十九条的规定与《条例

》第五十三条规定内涵是一致的。 第二，从目的看，工伤职

工权利救济应当及时便捷。《条例》的宗旨主要是切实维护

工伤职工的救治权与经济补偿权。职工在工作中遭受伤害或

者患职业病后，应当获得及时、有效的救治和经济补偿。工

伤认定直接关系到受伤职工能否享受工伤保险待遇。为了充

分保障工伤职工保险待遇权利，必须赋予工伤职工及时、便

捷的救济途径。复议前置不符合救济及时、便捷的救济原则

，不应当作为工伤职工权利救济法律制度。 《行政诉讼法》

的宗旨是保护公民、法人和其他组织的合法权益，监督行政

机关依法行使职权，保障人民法院正确、及时地审理行政案

件。行政复议前置制度的宗旨也是保护公民、法人和其他组

织的合法权益，监督行政机关依法行使职权，不是约束公民

、法人和其他组织维权诉讼的手段。 第三，从历史看，工伤



职工维权不必行政复议前置。劳部发（1996）266号《企业职

工工伤保险试行办法》规定，对工伤行政确认不服，按照行

政复议和行政诉讼的有关法律、法规办理，即可复议，亦可

诉讼。实践中对工伤行政确认不服，申请复议的较少，大多

数直接向法院提起诉讼。《条例》实施前，复议不是提起行

政诉讼必经的前置程序，相关当事人也已习以为常。 第四，

从利益衡量看，工伤索赔程序之繁已为业界诟病。工伤维权

的程序最高可达19项。而且，很多工伤保险待遇权利的实现

，需要经过多次劳动争议仲裁与民事诉讼程序。一般老百姓

，尤其是文化程度低、法律知识贫乏的农民工，工伤维权历

时10年以上不是新闻，甚至程序尚未走完，劳工已经仙逝。

繁琐、冗长的工伤维权程序，徒增劳工利益受损、行政资源

浪费、公权信誉下降、公正理念动摇之大失，鉴定机构、劳

保部门、用人单位之小利，行政权威之无得。公正与效率，

是法律效益的永恒价值。高效率是公正之所求。迟到的正义

等于非正义！ 有人认为，复议前置有利于减轻人民法院的工

作负担。可是，人民法院的负担减轻了，民众的工伤负担却

加重了。轻重利益之衡量，作何选择，人民法院不会拈轻怕

重，因为人民法院司法为民，司法资源完全能够满足工伤确

认直接行政诉讼需求。 笔者认为，工伤行政确认不仅关系到

个体权利救济，还关系到社会公平与正义、发展与平衡。在

法的理解和适用上，应破除机械主义、繁琐主义、官重民轻

的樊篱，尽快回归到构建和谐劳动关系、和谐司法关系，简

化工伤索赔程序，公正高效解决工伤纠纷的轨道，以公正之

心赋予弱者更多的程序选择权，让正义在每一个个案中都得

到及时、有效地实现。 （作者系四川省泸州市法律援助中心
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