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劳动规章性质三分说：
以比例原则为检验标准
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摘要　我国劳动规章的性质分为三种情形：不直接涉及劳动者切身利益的劳动规章，其性质为无

相对人的单方行为；直接涉及劳动者切身利益的规章，在公有制企业为集体契约，在其他用人单位则为

个别契约。三分说比契约说、法则说更能够解释现行法和劳动关系实践。在应然层面，评价学说高下的

标准是比例原则中的必要性原则，即：是否以对用人自主权限制最小的方式来实现保障劳动权的政策目

标。三分说的规制手段更丰富、更灵活，能够结成谱系，因而更容易实现比例原则 的 要 求。根 据 三 分 说

评价和改良我国法律，关键是要理顺各个规制手段之间的关系，从而更充分地实现比例原则的要求。

关键词　劳动规章　用人自主权　比例原则　必要性原则

导论：劳动规章的性质之争及困惑

市场经济条件下，劳动关系原则上由劳资双方自治，法律调控多采取干预劳动合同和劳动规
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章的方式。劳动关系具有继续性特征，其内容伴随关系延续而不断创生，缔约各方事前无法充分

预见并约定周备；劳动关系具有从属性特征，用人单位依据生产经营需要把控劳动关系的发展方

向，不能、也无须事事与劳动者商议并达成一致；职场中的劳动关系数量巨大，如果秩序建构完全

依靠用人单位与每个劳动者分别缔约，则效率低下、成本高企。由是，劳动规章对于劳动关系的重

要地位显露无余。〔１〕 劳动规章反映了用人单位的用人自主权，影响到职场内相当数量、甚至全部

劳动者的利益，法律对其多加调控也就在情理之中。从《劳动法》〔２〕到《劳动合同法》，〔３〕辅以司

法解释 〔４〕和行政解释，〔５〕我国法律对于劳动规章的调控规则已经初具规模。

然 而，劳 动 规 章 究 竟 具 有 何 种 法 律 性 质，学 界 众 说 纷 纭，未 有 定 论。虽 然 有“四 派 十 三 家”

之 说，但 是 学 者 观 点 大 致 可 归 总 为 两 派 三 论：一 派 认 为，劳 动 规 章 应 定 性 为 法 则，其 对 劳 动 者

的 拘 束 力 与 劳 动 者 的 意 思 无 关———此 即“法 则 说”；另 一 派 则 认 为，劳 动 规 章 应 定 性 为 契 约，其

对 劳 动 者 的 拘 束 力 以 劳 资 合 意 为 必 要 条 件。后 一 派 又 可 分 为 两 种 论 点：一 种 论 点 认 为，劳 动

规章为集体劳动合同的组成部分，劳动者的意 思 表 现 为 集 体 意 思，由 工 会、职 代 会 等 做 出———此

即“集体契约说”；另一种论点则认为，劳动规章为个别劳动合同的 组 成 部 分，劳 动 者 的 意 思 表 现

为个人意思，由个人直接做出———此即“个别契约说”。〔６〕 各 观 点 之 间 的 争 论 在 实 然 和 应 然 两
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用人单位以员工手册等形式制定劳动规章，其目的一般可归为四个方面：第一，促进人事政策执行的划

一。决策层以员工手册统一管理层对于人事政策的理解，并警示员工无制度空子可钻，需循规蹈矩方可免受惩戒。
第二，将员工的某些利益制度化，帮助员工建立获得公平对待的 稳 定 预 期，提 升 员 工 忠 诚 度，压 制 员 工 结 社 维 权 动

机。第三，履行法定义务。例如某些告知义务（参见《劳动合同法》第４条），建立性骚扰内部申诉机制的义务（参见

《女职工劳动保护特别规定》第１１条）。按章办事也可减少员工提起 就 业 歧 视 申 诉 和 诉 讼 的 风 险（参 见《就 业 促 进

法》第６２条）。第 四，向 员 工 传 达 公 司 运 营 中 需 要 员 工 知 悉 的 信 息。例 如 薪 资 的 计 算 方 法。参 见Ｓｔｅｖｅｎ　Ｌ．
Ｗｉｌｌｂｏｒｎ，Ｓｔｅｗａｒｔ　Ｊ．Ｓｃｈｗａｂ，Ｊｏｈｎ　Ｆ．Ｂｕｒｔｏｎ，Ｊｒ．＆Ｇｉｌｌｉａｍ　Ｌ．Ｌ．Ｌｅｓｔｅｒ，Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ　Ｌａｗ：Ｃａｓｅｓ　ａｎｄ　Ｍａｔｅｒｉａｌｓ
（４ｔｈ　ｅｄ．）（Ｎｅｗａｒｋ：ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２００６），ｐ．１１０；Ｊｅｆｆｒｅｙ　Ｍ．Ｈｉｒｓｃｈ，Ｐａｕｌ　Ｍ．Ｓｅｃｕｎｄａ　＆ Ｒｉｃｈａｒｄ　Ａ．Ｂａｌｅｓ，

Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ　Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ　Ｌａｗ （２ｎｄ　ｅｄ．）（Ｎｅｗａｒｋ：ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２０１３），ｐｐ．４０－４１．又，国 内 学 界 探 讨 劳 动 规 章

定性问题，对我国台湾地区、德国、法国等大陆法系国家和 地 区 经 验 已 有 较 多 借 鉴，而 对 英 美 法 参 考 甚 少。本 文 为

作补充，比较研究多以美国为参照。
主要见于《劳动法》第４条、第２５条、第５２条、第５６条、第６８条、第８９条和第９３条。
主要见于《劳动合同法》第４条、第３２条、第３８条、第３９条、第７４条、第８０条和第８８条。
主要见于《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释》（２００１年，以下简称《司法解

释一》）第１９条、《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（二）》（２００６年，以下简称《司法解

释二》）第１６条。《劳动合同法》颁布后，部分地方法院出台的司法指导文件中也涉及劳动规章问题。包括：《江苏

省高级人民法院、江苏省 劳 动 争 议 仲 裁 委 员 会 关 于 审 理 劳 动 争 议 案 件 的 指 导 意 见》（２００９年，以 下 简 称《江 苏 意

见》）第１８条、第１９条，《北京市高级人民法院、北京市劳动 争 议 仲 裁 委 员 会 关 于 劳 动 争 议 案 件 法 律 适 用 问 题 研 讨

会会议纪要》（２００９年，以下简称《北京纪要》）第３６条，《湖南省高级人民法院关于审理劳动争议案件若干问题的指

导意见》（２００９年，以下简称《湖南意见》）第１７条，《浙江省高级人民法院民一庭关于审理劳动争议案件若干问题的

意见》（２００９年，以下简称《浙江意见》）第３４条、第４５条，《广东省高级人民法院、广东省劳动争议仲裁 委 员 会 关 于

适用〈劳动争议调解仲裁法〉、〈劳动合同法〉若干问题的指导意见》（２００８年，以下简称《广东意见》）第２０条。
我国行政部门对于劳动立法涉及劳动规章问题的解释，以往注意较少。主要有：原劳动部《关于贯彻执

行〈中华人民共和国劳动法〉若干问题的意见》（劳部发［１９９５］３０９号，以下简称《劳动部意见》）第８７条、原劳动和社

会保障部《关于确立劳动关系有关事项的通知》（劳社部发［２００５］１２号）第１条。
各派学说的详细梳理，参见董保华、陈亚：《用人单位规章制度的法律性质及立法模式》，载董保华主编：

《劳动合同研究》，中国劳动社会保障出版社２００５年版，第１６１～１７１页；郑尚元：《劳动合同法的制度与理念》，中国

政法大学出版社２００８年版，第３４３～３４６页；沈建峰：《论用人单位劳动规章的制定模式与效力控制———基于对德

国、日本和我国台湾地区 的 比 较 分 析》，载《比 较 法 研 究》２０１６年 第１期；朱 军：《论 我 国 劳 动 规 章 制 度 的 法 律 性

质———“性质二分说”的提出与证成》，载《清华法学》２０１７年第３期。
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个 层 面 展 开。〔７〕 实然层面争论的主要问题是：哪种学说与我国法律、与我国劳动关系实践的吻

合度最高、解释力最强？应然层面的主要争论在于：哪种学说更有利于协调劳动者的劳动权与用

人单位的用人自主权？实然与应然层面的争论合一，指向对现行法的评价问题：是否需要改善对

于劳动规章的法律规制，以及如何改善。

劳动规章的性质之争迁延日久，呈现胶着状态，引发的困惑日增。困惑亦从实然与应然两层

面展开。实然层面的困惑在于“匹配不周”：无论法则说还是契约说都不能完美解释所有现行法和

劳动关系实践中的现象。就现行法而言，学者将各学说分别带入立法和司法解释，发现某些规定

可以用多种学说解释，〔８〕而每种学说都有无力解释的规定，〔９〕个别规定甚至没有任何学说可以

解释。〔１０〕 就劳动关系实践而言，各学说均有与客观实际不符之处。〔１１〕 而应然层面的困惑在 于

“标准不明”：无论法则说还是契约说，都缺乏权衡劳动权和用人自主权的依据。其中，契约说以劳

动者承诺为劳动规章生效要件，侵夺用人自主权过甚；〔１２〕然而又将劳动者的沉默推定为承诺，“其

实际效果必将走向该说初衷的反面”。〔１３〕 法则说承认了用人单位对于劳动规章的单方决定权，对
劳动者过于不利。〔１４〕 总之，契约说和法则说均不能令人满意，都无法提供评价和改良现行法的妥

当标准。面对各地法律规范不统一的问题，〔１５〕学术无所适从。劳动规章之争的困惑，一时无解。

为解开上述困惑，本文提出，我国劳动规章的性质并不统一，而是分为三种情形：不直接涉及

劳动者切身利益的劳动规章，其性质为无相对人的单方行为；直接涉及劳动者切身利益的规章，在

·６３·
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值得一提的是，论者往往将实然和应然层面的讨论混为一体，难于分辨。
例如，关于用人单位制定规章必须公示方可生效的规定（《劳动合同法》第４条、《司法解释一》第１９条），

依法则说，化用自《立法法》上对于法律公布的要求（第２３条、第４１条），可解；依个别契约说，化用自《合同法》上关

于要约必须到达受约人方可生效的规定（第４４条），亦可解。
例如，法则说很难解释：当劳 动 规 章 所 规 定 的 待 遇 低 于 劳 动 合 同 时，为 何 应 适 用 劳 动 合 同（《司 法 解 释

二》第１６条。或说：私人为何有权以合意变通法则的强制性规定）。集体契约说很难解释：如 果 劳 动 规 章 体 现 了

劳动者明示的集体意思，那 么 当 劳 动 规 章 违 法 时，法 律 为 什 么 只 警 告 用 人 单 位 一 方 并 责 令 其 改 正（《劳 动 法》第

８９条、《劳动合同法》第８０条），却不警告同样负有过错的工会或职代 会 一 方。而 个 别 契 约 说 很 难 解 释：某 些 法 律

为何将劳动规章符合民主程序作为在审判中适用的条件（《司法解释一》第１９条）。
例如，《劳动合同法》第４条仅规定“直接涉及劳动者切 身 利 益”的 规 章 制 度 必 须 公 示 或 告 知 劳 动 者。质

言之，劳动规章如果并不直接涉及劳动者切身利益，则无须公示或告知劳动者即可生效。依法则说，劳动规章必须

履行与立法类似的公布程序，则该条无解。依个别契约说，劳动规章是用人单位发出的要约，只有到达劳动者方可

生效，则该条亦无解。而如果劳动规章并不直接涉及劳动者切身利益，依《劳动合同法》第４条，集体协商程序根本

不适用，则集体契约说对该条亦无解。
学者主要批评法律推定、法律拟制过多的问题。例如，契约 说“将 劳 动 者 的 被 迫 沉 默 拟 制 为‘默 示 同 意’

‘录取时的概括同意’，或‘概括性授 权’，无 异 于 是 对 劳 动 者 意 愿 的 一 种 讽 刺”。丁 建 安：《企 业 劳 动 规 章 制 度 研

究》，中国政法大学出版社２０１４年版，第３３页。又如，法 则 说“无 法 解 释 用 人 单 位 之 单 方 立 法 权 的 法 源 何 在”。前

注〔６〕，董保华、陈亚文，第１６６页。不过，推定和拟制的合理限度何在、评价标准如何，尚无分析。
这集中表现在对于《劳动合同法》一审稿规定的、劳动规章“劳 资 共 决”制 的 批 评。参 见 全 国 人 大 常 委 会

法制工作委员会行政法室编：《劳动合同法（草案）参考》，中国民主法制出版社２００６年版，第４３、６４、７５页。相关规

定于二审稿删去。《劳动合同法》第一、二、三、四次审议稿，收入常凯主编：《劳动合同法理论难点解析》，中国劳动

社会保障出版社２００８年版，第３０１～３５２页。为节约篇幅，嗣后引用时恕不出注。
前注〔１１〕，丁建安书，第３３页。
前注〔６〕，郑尚元书，第３４４～３４５页。
例如，关于劳动规章是否适宜规定违纪罚款的问题，２００５年施行的《广东省工资支付条例》允许用人单位

以劳动规章形式设定工资扣除事项，经书面告知劳动者后即可生效（第７条）。而２０１３年修订实施的《广东省劳动保

障监察条例》却转而禁止劳动规章规定罚款内容（第５１条）。北京、天津、河北等省（市）的地方工资支付规定则仍然

允许这种规定。国家层面的《工资支付暂行规定》对各地规范的差异保持沉默。详见本文第三节第２（２）部分。
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公有制企业为集体契约，在其他用人单位则为个别契约。这就是劳动规章的“性质三分说”。本文

的基本观点有三：〔１６〕其一，在实然层面，评价学说高下的标准是对现实的解释力。三分说比契约

说、法则说更能够解释现行法和劳动关系实践，故更为可采。其二，在应然层面，评价学说高下的标准

是比例原则中的必要性原则，即：是否以对用人自主权限制最小的方式来实现保障劳动权的政策目

标。与法则说相比，三分说的规制手段更丰富、更灵活，能够结成谱系，因而更容易实现比例原则的要

求，故更为可采。其三，根据三分说评价和改良我国法律，关键是要理顺各个规制手段之间的关系，从

而更充分地实现比例原则的要求。总之，三分说是对劳动规章性质之惑的试探性解答。

一、化解实然之争：三分说之形成

（一）单方行为：解释劳动规章的公示规则

本文之所以放弃对劳动规章进行统一定性，转而将劳动规章一分为三、分别定性，首先是出于

解释现行法律和劳动关系实践的需要。其中，将不直接涉及劳动者切身利益的劳动规章，定性为

无相对人的单方行为，是和劳动规章的公示规则密不可分的。这一规则经历过多次变化。《劳动

法》并没有将对劳动者公示或通知设定为劳动规章生效的要件，也就是说，即使劳动者不知晓劳动

规章存在，劳动规章也仍然有效。依个别契约说，用人单位拟定的劳动规章仅为要约，须到达劳动

者并获得劳动者明示或默示承诺后方可生效。换言之，要约没有到达劳动者，断不能成立契约，劳

动规章也无生效可能。解释的困难使得学说的修正成为必要。依民法原理，意思表示无须到达相

对人即可生效的法律行为，只能是无相对人的单方行为。〔１７〕 。

《劳动法》的规定数年后被《司法解释一》所打破。根据《司法解释一》，劳动规章不经公示，就

不能作为法院审理案件的依据。〔１８〕 亦即，作为用人单位的意思表示，劳动规章必须到达相对人方

可生效力。新的规则加大了对劳动规章的规制强度。为了与之相匹配，应当将劳动规章理解为劳

资之间的个别契约，或者由用人单位做出的、有相对人的单方行为。下文将论证：前者比后者更适

宜作为大多数劳动规章的定性。

《劳动合同法》则打破了对劳动规章统一定性的局面，将劳动规章区分为两类：“直接涉及劳动

者切身利益”的劳动规章以公示为生效要件，其他 劳 动 规 章 则 不 以 公 示 为 生 效 要 件。〔１９〕 这 样 一

·７３·
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

以下观点顺次对应正文第一至三节。
关于无相对人的单方行为，参见王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社２００９年版，第２０８页；刘凯湘：《民

法总论》，北京大学出版社２０１１年第三版，第２６４～２６５页。美国公法上与无相对人的单方行为类似的制度是所谓“行
政禁反言”（ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ　ｅｓｔｏｐｐｅｌ）：行政机关的指令一经发布，相对人即获得该指令将存续的正当期待，行政机关不
得任意更改或撤销指令。参见王锡锌：《行政法上的正当期待保护原则述论》，载《东方法学》２００９年第１期。学者指
出，劳动规章类似行政机关出台的行业准入规则：劳动者有理由相信用人单位不会任意抬高或降低职场门槛。《雇佣
法重述》曾试图引入行政禁反言制度来约束劳动规章，但因缺乏司法经验支撑而作罢。可见，法则说理论上可以提供
的规制工具未必 比 契 约 说 要 少，其 缺 陷 在 于 许 多 工 具 没 有 法 律 实 践 的 依 据。Ｋｅｎｎｅｔｈ　Ｇ．Ｄａｕ－Ｓｃｈｍｉｄｔ，Ｒｏｂｅｒｔ　Ｎ．
Ｃｏｖｉｎｇｔｏｎ　＆ Ｍａｔｔｈｅｗ　Ｗ．Ｆｉｎｋｉｎ，Ｌｅｇａｌ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌ　Ｅｍｐｌｏｙｅｅ（４ｔｈ　ｅｄ．，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｗｅｓｔ，２０１１），
ｐｐ．１２２－１２３；Ｓａｍｕｅｌ　Ｅｓｔｒｅｉｃｈｅｒ　＆Ｇｉｌｌｉａｎ　Ｌｅｓｔｅｒ，Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ　Ｌａｗ （Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ　Ｐｒｅｓｓ，２００８），ｐｐ．４９－５０．

《司法解释一》第１９条。
《劳动合同法》第４条。至于判断“直接涉及劳动 者 切 身 利 益”的 标 准，法 律 并 未 明 言。为 了 防 止 用 人 单

位滥用该标准、挤压集体程序的适用空间，有论者认为，应当将“直 接 涉 及 劳 动 者 切 身 利 益”标 准 虚 化，将 第４条 解
释为要求所有劳动规章一律须经过集体程序。郭军：《关 于 对〈劳 动 合 同 法〉第 四 条 规 定 的 理 解 与 建 议》，载《劳 动
与社会保障》２００８年第１期；王全兴：《劳动合同法条文精解》，中国法制出版社２００７年版，第３４页。不过，上述观
点与法律条文的字 面 意 义 不 合，且 起 草 者 明 确 坚 持 这 一 区 分 标 准。黄 海 华、蔡 人 俊：《劳 动 合 同 法 疑 难 问 题 解
读———立法过程中一些主要问题的介绍和思考》，中国法制出版社２０１４年版，第３５页。
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来，“直接涉及劳动者切身利益”的劳动规章仍然是个别契约，而不“直接涉及劳动者切身利益”的

劳动规章则恢复为无相对人的单方行为。这与《司法解释一》显然不一致。司法对立法的解释不

能违背立法本义，何况《劳动合同法》制定在后。是故，对于不“直接涉及劳动者切身利益”的劳动

规章，法院应该采纳为审理案件的依据。虽然此类劳动规章并不在劳动监察的管辖范围之内，〔２０〕

但劳动者认为劳动规章违法时，仍可提起诉讼，依据《民法通则》关于民事法律行为的一般规定，主

张劳动规章无效，要求用人单位承担赔偿责任。〔２１〕

（二）个别契约：解释违章和劳动规章违法的规则

围绕用人单位违章、劳动者违章、劳动规章违法这三个问题，《劳动法》和《劳动合同法》均创设

了规则。如何解释这些规则，乃是学界的重大争议所在。这些规则涉及的劳动规章都与劳动者切

身利益直接相关，依性 质 三 分 说，除 公 有 制 企 业 的 规 章 外，原 则 上 应 当 定 性 为 个 别 契 约。具 体 而

言，是依劳动者默示承诺而成立的个别契约。下文的分析表明：个别契约的定性对于这些规则均

有较为完满的解释力。

１．用人单位违章问题的规则变迁。———该问题主要涉及劳动安全规章。对于用人单位违章

指挥、强令冒险作业的，《劳动法》为劳动者设定了拒绝执行权。〔２２〕 拒绝权在本质上是要求用人单

位履行其在劳动规章中 所 做 的 承 诺，即：“劳 动 者 服 从 指 挥 与 用 人 单 位 遵 守 劳 动 安 全 规 章 互 为 条

件。”〔２３〕《劳动合同法》改采依默示承诺成立的个别契约说，由此带来三方面变化：第一，新法将拒

绝权重新定性为同时履行抗辩权：劳动者在用人单位没有履行遵守安全生产规章的义务时，有权

拒绝给付劳动。

第二，新法引入《合同法》上的根本违约制度，加强了对劳动者的保护。一是将违章指挥、强令

冒险作业认定为根本违约，赋予劳动者解除劳动合同的权利和获得损害赔偿的权利。〔２４〕 二是突

破了《合同法》上单方解约必须通知对方的要求，〔２５〕将劳动者不再接受指挥的行为拟制为通知，使

·８３·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

《劳动合同法》第７４条。之前，依《劳动法》第８９条，一切劳动规章均受劳动监察管辖。
《民法通则》第５８条、第６１条。劳动者亦可根据《民法通则》第５９条，主张劳动规章的内容显失公平，要

求法院启动合理性审查。
《劳动法》第５６条。另见《安全生产法》第４６条。
类似规定见于悬赏广告制度：悬 赏 人 以 公 开 方 式 声 明 对 完 成 一 定 行 为（例 如 寻 得 遗 失 物）的 人 支 付 报

酬，若到时拒绝支付，则行为的完成人有权拒绝交付行为的效果（例如拒绝交还遗失物）。在美国，悬赏广告曾是极

少数典型的单诺契约之一，而 劳 动 规 章 则 是 单 诺 契 约 理 论 复 兴 的 重 要 标 志。参 见 Ｋ．Ｎ．Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ，“Ｏｕｒ　Ｃａｓｅ－
Ｌａｗ　ｏｆ　Ｃｏｎｔｒａｃｔ：Ｏｆｆｅｒ　ａｎｄ　Ａｃｃｅｐｔａｎｃｅ，ＩＩ．”，４８Ｙａｌｅ　Ｌ．Ｊ．７７９，８０６（１９３９）．

《合同法》第９４条对应《劳动合同法》第３８条，《合 同 法》第９７条 对 应《劳 动 合 同 法》第８８条。论 者 或 认

为：遵守劳动安全规章仅为用人单位的从义务，不能与劳动者的劳动给付义务（主义务）形成对价。故用人单位违

章时，劳动者并不享有同时履行抗辩权（拒绝权）；且因为违反从义务并不构成根本违约，劳动者亦无解约权。为了

达到赋予劳动者拒绝权的目的，学者主张：法律将用人单位的违章行为，拟制成劳动者依约提出给付、雇主未履行

协助义务而陷于受领迟延，从而使 得 劳 动 者 享 有 拒 绝 权。见 潘 峰：《论 劳 动 者 的 劳 务 给 付 拒 绝 权》，载《社 会 法 评

论》第５卷，第１４０～１４３页。但是这一学说仍无法解 释《劳 动 合 同 法》上 的 根 本 违 约 规 则。其 实，学 理 及 外 国 法 上

承认：如果违反从义务会影响合同目的的达成，则 可 以 适 用 同 时 履 行 抗 辩 权；而 如 果 违 反 从 义 务 导 致 合 同 目 的 无

法达成，则可以构成根本违约，发生解除权等。韩 世 远：《合 同 法 总 论》，法 律 出 版 社２０１１年 第 三 版，第２４４、３０５～
３０６页。我国《合同法》上关于违约责任 的 规 定 并 未 区 分 违 反 主 义 务 和 从 义 务，故 引 入 学 理 看 法 并 无 障 碍。当 然，
劳动合同的目的何在，缔约双方见解定有不同。法律为此可将劳动者身心健康之维持拟制为劳动合同的主要目的

之一。另外，《劳动合同法》允许用人单位以劳动者严重违反劳动安全规章为由解除劳动合同（第３９条），可以理解

为将遵守劳动安全规章定为劳动者的主义务，一旦违反将构成根本违约。内容相同的义务，对于劳动者是主义务，
对于用人单位却只是从义务，逻辑是否通顺，值得商榷。

《合同法》第９６条。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



其获得了即时解约权。用人单位强令冒险作业，往往令劳动者的人身安全处于紧迫的危险状态；

以法律拟制减轻劳动者的通知义务，有助于劳动者尽快从岗位脱身、离开威胁，并不违背比例 原

则。三是对于劳动者行使解约权的情形，将劳动合同解除的原因归诸用人单位，规定用人单位向

劳动者支付补偿金。〔２６〕

第三，新法也有弱化对劳动者保护之处。根据《劳动法》，由于用人单位颁布劳动规章的意思

表示并没有相对人，因此劳动者拒绝执行冒险作业的命令时，无需知晓用人单位违章。相反，如果

将劳动安全规章理解为个别契约，由于契约成立以要约到达相对人为要件，则劳动者行使拒绝权

时，必须知晓用人单位违章这一事实。〔２７〕 实践中，许多劳动者事前对劳动安全规章一无所知或知

之甚少，仅为自保而拒绝冒险作业。根据个别契约说，这样的劳动者不能行使解约权，也不能获得

赔偿金和补偿金。劳动者不了解规章的原因大多在于用人单位宣传不力，由此产生的后果若由劳

动者承担则有失公平。〔２８〕 为此，劳动仲裁和司法上均拟制劳动者事前知晓劳动安全规章。〔２９〕

２．劳动者违章问题的规则变迁。———该问题主要涉及劳动纪律规章。对于劳动者严重违反

劳动规章的，《劳动法》为用人单位设定了解约权。〔３０〕 然而，由于《劳动法》并不要求劳动规章必须

公示，这就使得劳动者可能在并不知晓劳动规章的情况下被认定为违章并解除劳动合同，劳动规

章俨然成为用人单位的“秘密武器”。并且，由于单方行为的生效并未给相对人留出协商空间，学

理上对于以单方行为给他人设定义务历来持严格限制的态度。〔３１〕 允许用人单位不经协商而出台

决定劳动者工作机会能否存续的劳动规章，已然失之不公；若再允许平日将劳动规章秘不示人，直

到欲解除劳动合同时方引为说辞，则更与保护劳动者合法权益的政策目标相悖。故此，在《劳动合

·９３·
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

《劳动合同法》第４６条。补偿金并不具有违约赔偿的性质，而是企业分担保障失业劳动者生活的社会责

任的方式。参见全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会编：《中华人民共和国劳动合同法释义》，法律出版

社２０１３年版，第１７４页。因此，补偿金与违约损害赔偿并不存在竞合关系，可以同时主张。
此种差别亦类似悬赏广告性质单方行为说与契约说的差别。参见葛云松：《李珉诉朱晋华、李绍华悬赏

广告酬金纠纷案评析》，载《北大法律评论》１９９８年第１辑，第２５４～２５５页。
考虑到用人单位负有“对劳动者进行劳动安全卫生教育”的义务（《劳动法》第５２条），则这种不公平尤甚。
规章内容的举证责任并不在于劳动者，而在用人单位（《劳 动 争 议 调 解 仲 裁 法》第６条）。美 国 法 亦 有 对

劳动者明知规章内容的推定或拟制。１９世 纪 末，这 种 推 定 是 为 了 帮 助 雇 主 减 轻 雇 员 遭 受 工 伤 时 的 赔 偿 责 任。判

例法上认为：雇主只 要 把 安 全 生 产 手 册 发 给 了 雇 员，就 不 仅 成 立 了 要 约，而 且 成 立 了 推 定 的 附 和（ｉｎｆｅｒｅｎｃｅ　ｏｆ
ａｓｓｅｎｔ）；一旦雇员违反手册而使自 身 受 损 害，就 构 成 了 受 害 人 过 错（ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｙ　ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ），雇 主 可 以 减 轻 责 任，
即便雇员宣称自己不知道手册内容。Ｋｅｎｎｅｔｈ　Ｇ．Ｄａｕ－Ｓｃｈｍｉｄｔ　ｅｔ　ａｌ．，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔１７〕，ａｔ　１２１．到了２０世纪８０年

代，这种推定则是为了 让 雇 主 在 手 册 中 的 允 诺 获 得 契 约 的 强 制 执 行 力。建 立 劳 动 规 章 单 诺 契 约 说 的 里 程 碑 判

例———伍利诉罗氏案中，雇主企业辩称：某些员工 可 能 根 本 没 读 或 者 没 读 懂 员 工 手 册，因 此 不 能 对 手 册 成 立 要 约

产生正当期待，手册不构成要约。而法院认为，只要手册被散发，就拟制为员工读过且读懂了，成立正当期待，手册

构成要约。Ｗｏｏｌｌｅｙ　ｖ．Ｈｏｆｆｍａｎ　Ｌａ　Ｒｏｃｈｅ，４９１Ａ．２ｄ１２５７，１２６６（Ｎ．Ｊ．１９８５）．还有的法院不采单诺契约说，而运

用允诺禁反言（ｐｒｏｍｉｓｓｏｒｙ　ｅｓｔｏｐｐｅｌ）的理论：只要雇主在手册中做出允诺，使得员工对允诺的执行产生了信 赖，雇

主就必须落实，不得反悔。然而，根据契约法学说，构成允诺禁反言的员工信赖不能是群体的、概括的信赖，而必须

是个人的、特定的信赖。如此一来，如果没有读过手册，显然不成立信赖，无法约束雇主。为此，法院为学说设定例

外，雇员只需对雇佣手册产 生 群 体 的、概 括 的 信 赖 即 可 成 立 允 诺 禁 反 言。Ｋｅｎｎｅｔｈ　Ｇ．Ｄａｕ－Ｓｃｈｍｉｄｔ　ｅｔ　ａｌ．，ｓｕｐｒａ
ｎｏｔｅ〔１７〕，ａｔ　１２０－１２１．单诺契约类似我国的依默示承诺而成立的合同，允诺禁反言则类似我国的单方行为。三分

说规制手段之丰富、政策弹性之大，可见一斑。正 如 Ｗｏｏｌｌｅｙ案 的 判 决 书 所 设 问 的：“公 司 将 人 事 政 策 手 册 分 发 给

相当数量的雇员，该行为的法律效果是 否 应 该 完 全 严 格 地 取 决 于 传 统 契 约 理 论？如 是 分 析 对 于 职 场 现 实 是 否 充

分？”Ｗｏｏｌｌｅｙ，ｓｕｐｒａ　ｃｉｔｅｄ，ａｔ　１２６０．
《劳动法》第２５条。
前注〔１７〕，刘凯湘书，第２６４页。
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同法》为劳动规章设定公示要求之后，应当将劳动纪律规章理解为依默示承诺成立的个别契约；用

人单位以严重违章为由的解约权，应定性为根本违约时的合同解除权。〔３２〕

劳动纪律规章对于劳动者能否继续工作、维持生计 意 义 重 大。《劳 动 法》为 此 引 入 强 制 缔 约

制度，〔３３〕约束用人单位制定劳动纪律规章的权利。用人单位享有经营管理权，劳动者 不 服 管 理

的行为或结果都可以成为用人单位施加惩戒的事由。但是，如 果 用 人 单 位 想 要 据 此 解 除 劳 动 合

同，则不服管理的行为或结果必须事先写入劳动规章。换言之，对于 违 纪 解 约 的 条 件，《劳 动 法》

给用人单位设定了强制要约义务。〔３４〕 具体地，用人单位根据不服管理的行为解约，该 行 为 必 须

达到“严重违反劳动纪律或者用人单位规章制度”的程度；〔３５〕根据不服管理的后果解约，该 后 果

必须达到依据劳动规章构成“对用人单位利益造成重大损害”的程度。〔３６〕 《劳动合同法》则 尝 试

巩固劳动纪律规 章 的 强 制 缔 约 制 度。这 主 要 反 映 为：不 再 允 许 用 人 单 位 根 据 纯 粹 的“劳 动 纪

律”解除劳动合同，强 调 单 方 解 除 应 当 以 劳 动 者 违 反“用 人 单 位 规 章 制 度”为 前 提。〔３７〕 如 此 一

来，用人单位不得再 援 引《企 业 职 工 奖 惩 条 例》等 劳 动 纪 律 规 定 作 为 解 约 依 据。此 外，关 于“严

重”的标准，《劳动合同法》一、二审稿也曾试图将其归入强制缔约的范畴，〔３８〕但随后取消。新 法

出台后，何种违章达到“严重”程度、司法机关是 否 应 审 查 对 于“严 重”的 判 断、审 查 标 准 如 何，遂

成为聚讼不休的难题。〔３９〕

３．劳动规章违法问题的规则变迁。———对于劳动规章违反法律、给劳动者造成损害的，《劳动

法》为劳动者设定了损害赔偿请求权。〔４０〕 依《民法通则》，法律行为违反法律的无效，有过错的一

·０４·
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

《合同法》第９４条。
由于《劳动法》并不以公示为劳动规章生效要件，故劳动规章并不是契约，以“强制缔 约”来 解 释 有 附 会

之嫌，而法则说下的“法律保留”制度则较有解释力。《劳动合同法》则为直接涉及劳动者切身利 益 的 规 章 设 定 了

公示义务，将其抬升为契约。劳动纪律规章内容重大，显 然 处 在 契 约 的 范 围 之 内。由 此 具 备 了 适 用 强 制 缔 约 理

论的依据。
强制缔约，依强制义务 所 处 阶 段 不 同，分 为 强 制 要 约 和 强 制 承 诺。参 见 崔 建 远：《合 同 法 总 论（中

卷）》，中国人民大学出版社２０１２年版，第１５９～１６０页。
《劳动法》第２５条第２款。
《劳动法》第２５条第３款，《劳动部意见》第８７条。
《劳动合同法》第３９条第２款。
《劳动合同法》一审稿第３１条第２款：“劳动者有下列情 形 之 一 的，用 人 单 位 可 以 解 除 劳 动 合 同：……

（二）严重违反用人单位的规章制度，按照用人单位的规章制度应当解除劳动合同的；……”
有法官认为：判断违章是否“严重”，应以劳动规章本身为 标 准。即 便 劳 动 规 章 的 内 容 不 合 理，将 依 社

会一般判断并不严重的违纪定性为严重违章，法院也不 宜 审 查 劳 动 规 章 的 合 理 性，而 应 直 接 依 规 章 认 定 劳 动 者

符合单方解约所要求的、严重违章的条件。刘海东、刘亚男（北京市第二中级 人 民 法 院）：《用 人 单 位 以 违 反 规 章

制度为由与劳动者解除劳动合同的若干问题———邹某诉北 京 某 面 包 公 司 违 法 解 除 劳 动 合 同 赔 偿 金 案》，载 朱 江

主编：《北京市第二中级人民法院经典 案 例 分 类 精 解·劳 动 争 议 卷》，法 律 出 版 社２０１３年 版，第１６８页。但 是，
许多地方司法指导性文件已经引入了对劳动规章内容的合理性审查。参见本文一（三）部 分。有 的 法 官 更 认 为：
如果违章按照通常观点并未达到严重程度，就 不 应 支 持 用 人 单 位 解 除 劳 动 合 同 的 决 定。谭 玲 主 编：《劳 动 争 议

审判前沿问题研究》，中国民主法制出版社２０１３年版，第２４９页。违章行为是否达到可以解约 程 度 的 判 断，类 同

于美国法上违纪行为是否达到解雇的“正当事由”（ｊｕｓｔ－ｃａｕｓｅ）的判断。美国司法 上 对 此 争 议 极 大。例 如，法 院 应

审查的究竟是违纪行为，还是雇主认定违纪行为的过程 ？相应地，应受保护的雇员利益究竟在 于 继 续 工 作，还 是

不被不当解雇？有法院担心，如果司法介入雇主对违纪行 为 的 认 定，可 能 会 使 得 雇 主 决 策 过 度 受 制 于 司 法 裁 判

的风险。还有法院认为，雇主作为制定 工 作 纪 律（通 常 载 入 员 工 手 册）的 一 方，并 无 意 让 渡 违 纪 行 为 的 认 定 权。
参见Ｋｅｎｎｅｔｈ　Ｇ．Ｄａｕ－Ｓｃｈｍｉｄｔ　ｅｔ　ａｌ．，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔１７〕，ａｔ　１８５－１８７．

《劳动法》第８９条。
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方应当赔偿对方因此所受的损失。〔４１〕 《劳动法》推定劳动规章违法的过错在用人单位一方，将合

法性注意义务加诸用人单位，明显是考虑到劳动规章由用人单位单方制定的现实。《劳动合同法》

虽然要求劳动规章必须公示，但是由于劳动规章仍由用人单位主导制定，劳动者至多发挥附和的

作用，所以注意义务的分配并未改变。〔４２〕

虽然违法的劳动规章自始无效，但是劳动者要主张损害赔偿，还需经过确认无效、厘定损失的

法律程序，并不能即时获得救济。况且，损害赔偿仅为事后救济，对劳动者而言不如事前阻止损害

发生有利。是故，《劳动合同法》将劳动规章视为依默示承诺而缔结的个别契约，允许劳动者以明

示拒绝要约来阻止劳动规章发生合同效力。从表面上看，法律只规定了一种拒绝的方式：单方解

除劳动合同。〔４３〕 而事实上，劳动者也可以直接 以 言 词 向 用 人 单 位 表 示 不 执 行 劳 动 规 章 的 意 思。

如果采用第一种方式，劳动者需要提起劳动仲裁，确认劳动规章违法无效，从而获得法定经济补偿

金；〔４４〕而如果采用第二种方式，用人单位很可能以劳动者严重违反劳动规章为由解除劳动合同，

劳动者可随即提起劳动仲裁，主张用人单位的解约行为违法，要求复职，如不复职则可获得相当于

经济补偿金两倍的赔偿金。〔４５〕 两相比较，第二种方式下劳动者的讼累并不增加，而所获救济形式

更多、金额更大。可见，《劳动合同法》特别规定以解除劳动合同拒绝承诺的方式，本意当然在于加

强对劳动者的保护，但因为存在保护效果更强的方式而意义大减。第一种方式的唯一优势在于：

假如劳动者以言词拒绝执行违法的劳动规章，用人单位却并不解除劳动合同，而是做出其他纪律

处分决定，则劳动者无法获得法律救济。因此，如果劳动者预计用人单位不会解约，那么合理的对

策便是主动解约，确保获得经济补偿金。

除用人单位违章、劳动者违章和 劳 动 规 章 违 法 以 外，个 别 契 约 的 定 性 还 能 够 解 释 涉 及 所 谓

劳动者“选择权”的现行法律。“选择权”一说源自《司法解释二》第１６条：“用 人 单 位 制 定 的 内 部

规章制度与集体合同或者劳动合 同 约 定 的 内 容 不 一 致，劳 动 者 请 求 优 先 适 用 合 同 约 定 的，人 民

法院应予支持。”理解该 条 需 考 诸 释 法 者 原 意。一 方 面，所 谓“劳 动 者 请 求”的 要 件 其 实 是 虚 化

的。按解释者的说法，法院为保护 劳 动 者 计，如 果 劳 动 者 未 请 求，会 主 动 告 知 其 权 利；而 劳 动 者

断无不心领神会、做出请求的道 理。另 一 方 面，所 谓“不 一 致”仅 指 劳 动 规 章 中 为 劳 动 者 设 定 的

待遇劣于合同规定而言，并不包括相反的情况。〔４６〕 因此，本条 应 理 解 为：劳 动 规 章 中 为 劳 动 者

设定的待遇劣于合同规定的，应适用合同的规定。如果将劳 动 规 章 理 解 为 依 劳 动 者 默 示 承 诺 而

成立的个别契约，则不难解释 此 条 规 定：就 劳 动 规 章 与 个 别 劳 动 合 同 的 关 系 而 言，因 为 劳 动 规

章系以附和方式制定，则格式条款依法不得对抗特约条款；〔４７〕就劳动规章与集体合同 的 关 系 而

言，因为劳动规章系个别劳动合同 的 组 成 部 分，则 个 别 劳 动 合 同 中 规 定 的 待 遇 依 法 不 得 低 于 集

体合同。〔４８〕

·１４·

阎　天：劳动规章性质三分说：以比例原则为检验标准

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

《民法通则》第５８条、第６１条。
《劳动合同法》第２６条、第８０条、第８６条，对应《合同法》第５２条、第５８条。
《劳动合同法》第３８条。
《劳动合同法》第４６条。
《劳动合同法》第４８条。因用人单位违法解约而发生 的 赔 偿 金 与 补 偿 金 不 得 同 时 主 张，见《中 华 人 民 共

和国劳动合同法实施条例》第２５条。
最高人民法院民事审判第一庭编著：《最高人民法 院 劳 动 争 议 司 法 解 释 的 理 解 与 适 用》，人 民 法 院 出

版社２００６年版，第１９３、３１５、３１６页。
《合同法》第４１条。
《劳动法》第３５条、《劳动合同法》第５５条。
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（三）集体契约：解释集体程序规则

个别契约的定性并不适用于所有劳动规章。例外之一前已述及：对于不直接涉及劳动者切身

利益的规章，应当定性为用人单位无相对人的单方行为。另一个例外则是公有企业的规章，应当

定性为集体契约。事实上，在解释关于劳动规章的现行法律时，所遇到的最大挑战，就在于劳动规

章制定过程中集体程序的定性。

《劳动合同法》起草者宣称：“劳动合同法实际上遵循的是集体合同说。”〔４９〕如果属实，则三分

说与立法意图无法调和。但是，即便起草者确实以集体契约说为立法指导，立法的实际内容却未

必可以完全用集体契约说来解释。关于劳动规章的法律制度采行集体契约说，有两个标志：一是

劳动者一方的集体代表在劳动规章制定过程中享有否决权，二是劳动规章的制定不履行集体程序

时，将造成效力瑕疵。否决权源自《合同法》上受约人拒绝承诺的权利，而效力瑕疵后果源自《合同

法》上意思表示缺失（合同不成立）或不真实（合同可撤销）的法律效果。〔５０〕 如果两个标志不齐全，

集体契约说即无法解释法律现象。

自劳动体制改革于２０世纪８０年代启动以来，我国法律对于劳动规章制定过程中的集体程序，

一直采取双轨制加以规定。起初，对于公有制企业，法律法规明确赋予职工代表大会否决劳动规

章方案的权利。〔５１〕 而对于非公有制企业，有关规定则仅授权工会代表列席用人单位制定规章的

会议。虽然企业“应当听取工会的意见，取得工会的合作”，但是法律并未规定“听而不取”会带来

劳动规章的效力瑕疵。〔５２〕１９９３年出台的《公司法》采取“就低不就高”的思路，仅规定公司在制定

重要劳动规章时应听取工会意见。〔５３〕 这与１９８８年的《全民所有制工业企业法》不一致。但是，全

国人大常委会并未就如何适用两部法律做出裁决。〔５４〕 随后颁布 的《劳 动 法》也 对 集 体 程 序 不 着

一词。

直到《司法解释一》于２００１年问世，集体契约说的两个基本标志———否决权与效 力 瑕 疵———

才获得了全面规定。〔５５〕 《司法解释一》延续了集体程序问题的双轨制。对于公有制企业，履行“民

主程序”是法院将劳动规章采纳为审理依据的必要条件；而对于非公有制企业，“民主程序”的要求

则被虚化，法院转而以内容合法性审查为控制用人自主权的主要手段。〔５６〕 可见，《司法解释一》对

于公有制企业采取了集体契约说，对于非公有制企业则否定了集体契约说。

·２４·
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前注〔１９〕，黄海华、蔡人俊书，第３５页。两位作者认 为，之 所 以 采 取 集 体 契 约 说，是 因 为“准 法 则 说 和 合

同附款说都过于偏向用人单位一方，不利于劳资关系的平衡”（同上）。这种观点反映出两个问题：第一，立法者并

未将各学说理解为不同的规制手段体系。各学说都包容多种规 制 手 段，规 制 强 度 的 弹 性 都 较 大，并 不 必 然 偏 向 劳

资当中一方（参见后注〔７９〕）。第二，立法者并未采用比例原则作为评价各学说的视角。学说的优劣并不在于更偏

向劳资当中的哪一方，而在于能否以对用人自主权限制最小的方式来实现对劳动权的保护。
《合同法》第２５条、第５４条。
《全民所有制工业企业法》（１９８８）第５２条、《城镇集体所有制企业条例》（１９９１）第２８条。但是，１９９０年制

定的《乡村集体所有制企业条例》并无类似规定。
《外资企业法实施细则》（１９９０）第６６条。
《公司法》第５６条，现行《公司法》第１８条。
《立法法》第８５条第１款：“法律之间对同一事项的新的一般规定与旧的特别规定不一致，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。”
《司法解释一》第１９条。
起草者明确指出：“虽然私营企业是一个人说了算，在 程 序 上 欠 缺，但 这 只 是 形 式 上 的 瑕 疵，关 键 看 其 制

定的规章制度是否符合法律、法规的内容，同时 也 要 看 其 是 否 符 合 其 他 条 件。”前 注〔４６〕，最 高 人 民 法 院 民 事 审 判

第一庭书，第１６０页。
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《劳动合同法》立法过程中，曾 试 图 打 破 双 轨 制，将 劳 资“共 决”作 为 所 有 企 业 制 定 规 章 的 法

定程序。如果用人单位 不 履 行“共 决”程 序，法 律 就 将 劳 方 提 出 的 劳 动 规 章 方 案 拟 制 为 双 方 合

意，赋予集体契约的效力。〔５７〕 立法者的 尝 试 旋 即 受 挫。最 终 出 台 的 法 律 一 方 面 维 持 了 关 于 公

有制企业的先前规定，〔５８〕另一方面将“共决”程 序 弱 化 为 协 商 程 序，〔５９〕对 不 履 行 协 商 程 序 的 法

律后果则保持沉默。如果 集 体 契 约 说 真 如 起 草 者 所 言 被 贯 彻 始 终，那 么 就 必 须 将 协 商 拟 制 为

“共决”，将不履行协商程序的法律后果等同于不履行“共决”程序。然 而，如 此 拟 制 却 与《劳 动 合

同法》上多项规定不 合。比 如，由 于 协 商 的 存 在，劳 动 规 章 不 再 符 合《合 同 法》对 格 式 条 款 的 定

义。如此一来，集体合同规定的待 遇 优 于 劳 动 规 章 时，劳 动 者 无 法 依 格 式 条 款 的 法 理 而 主 张 采

用集体合同规定。这与《司 法 解 释 一》的 规 定 相 悖。又 如，因 为 劳 动 规 章 被 拟 制 为 劳 资 共 同 制

定，则制定后的公示义务不应由 用 人 单 位 一 方 承 担，而 应 由 双 方 共 担。这 与《劳 动 合 同 法》的 规

定相悖。〔６０〕 再如，由于双方的意思都反映 在 劳 动 规 章 当 中，如 果 劳 动 规 章 内 容 违 法，则 双 方 都

应承担责任，而不宜由用人单位独自承担。这也与《劳动合同法》的 规 定 不 符。可 见，《劳 动 合 同

法》并未始终贯彻集体契约说。

既然集体契约说的解释力不足，地方司法机关就改采其他学说来解释《劳动合同法》关于集体

程序的规定。一些省的高级人民法院和劳动仲裁委员会提出：劳动规章即便在制定时并未履行集

体程序，只要进行了公示，且 内 容 无 违 法 或“明 显 不 合 理”之 处，就 可 以 采 纳 为 处 理 劳 动 争 议 的 依

据。〔６１〕 与《劳动合同法》相比，这种主张事实上取消了集体程序的法律效力，代之以对劳动规章内

容的合理性审查。姑且不论法院是否拥有合理性审查的权限，〔６２〕在排除集体程序的法律效力之

后，合理性审查就可以被单方行为和个别契约的定性所包容。《民法通则》和《合同法》上的“显失

公平”的判断标准 〔６３〕能够为审查提供依据。

然而，地方司法机关的规定不得抵触《司法解释一》，更不能违背《劳动合同法》。因此，在公有

制企业中，劳动规章仍由劳资“共决”，集体程序也仍然是劳动规章发生效力的必要条件，劳动规章

应定性为工会与企业之间的集体契约。

·３４·
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

《劳动合同法》一审稿第５条、第５１条。
起草者指出，新法“并不影响国有企业继续按照《全民所有制工业企业职工代表大 会 条 例》的 有 关 规 定

执行”。前注〔２６〕，全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会书，第１６页。
《劳动合同法》第４条。
另一种理解是：由于集体合同的生效并不以向劳动者公示为 要 件（《劳 动 合 同 法》第５４条），所 以 劳 动

者集体与用人单位都没有公示义务。这种理解虽然能够解脱劳动者集体的义务，但也会令用 人 单 位 的 公 示 义 务

失去依据。
《江苏意见》第１８条，《湖南意见》第１７条，《浙 江 意 见》第３４条，《广 东 意 见》第２０条。最 高 人 民 法 院 曾

拟将这种观点写入司法解释。见《最高人民法院关于审理劳动争议案件适 用 法 律 若 干 问 题 的 解 释（四）（征 求 意 见

稿）》第１条。
司法实务上对此有不同看法。有法官认为，《劳动法》和《劳 动 合 同 法》仅 授 权 法 院 审 查 劳 动 规 章 的 合 法

性，则合理性审查有越权之嫌。例如屠育（北京市 东 城 区 人 民 法 院）：《法 院 对 于 劳 动 者 是 否 严 重 违 反 单 位 劳 动 纪

律应如何进行审查———北京某置业公司与马某劳 动 争 议 案》，载 北 京 市 劳 动 和 社 会 保 障 法 学 会 编：《劳 动 合 同、社

会保险与人事争议疑难案例解析》，法律出版社２００９年版，第２１１～２１４页。还有的法官则赞同合理性审查。例如

程学华（江苏省苏州工业园区人民法院）：《以泄露 薪 资 信 息 为 由 开 除 员 工 构 成 违 法 解 除 劳 动 合 同》，载《人 民 法 院

报》２０１４年６月５日，第７版。最高人民法院则在２０１４年以公报案例形式肯定了合理性审查。见《张 建 明 诉 京 隆

科技（苏州）公司支付赔偿金纠纷案》，载《最高人民法院公报》２０１４年第７期，第４４页。
《民法通则》第５９条（适用于定性为单方行为的劳动规章），《合同法》第５４条（适用于定性为个别契约的

劳动规章）。
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（四）三分说与其他学说的比较

由以上分析可知，对于 我 国 劳 动 规 章 方 面 的 法 律 制 度，三 分 说 基 本 可 做 出 较 为 完 满 的 解 释。

与三分说相比，现有的三种主要学说均有弱点：

———个别契约说无法解释：不涉及劳动者切身利益的劳动规章，为何无须公示即可生效，而不

是必须让劳动者知晓方可生效？公有制企业内涉及劳动者切身利益的劳动规章，为何要由工会代

表劳动者与企业共同订立，而不是由劳动者个人与企业订立？三分说以个别契约说为基础，又为

这两个解释的难题设置了例外，形成一分为三的定性方案，解释力比个别契约说更强；

———与三分说相比，集体契约说虽然在公有制企业“共决”规则的适用上解释力占优，但是无

法解释《劳动合同法》根据是否直接涉及劳动者切身利益而对劳动规章所做的划分。至于集体程

序方面，集体契约说更与《劳动合同法》上数条规定相抵牾；

———法则说同样无力解释劳动规章被划分为两类的现象。并且，公法制度一般不承认公民对

于法令违反上级法或政府违法命令的拒绝权，仅以事后救济保护公民对于法令及执法合法性的正

当期待。由是，法则说不能解释劳动者在用人单位违章指挥或劳动规章违法时的解约权。至于公

有制企业的“共决”规则，同样非法则说所能涵盖。

总之，通过对现行法律的系统梳理，可以得出劳动规章性质实然层面之争的初步结论：三分说

的解释力明显优于个别契约说、集体契约说和法则说。

二、化解应然之争：三分说之检验

（一）作为检验标准的比例原则

评价一个学说的优劣，不仅要看其解释实然现象的能力高下，而且要检验其能否满足应然标

准。本文认为，针对劳动规章的定性问题，公法上用来协调公权力与私权利之间关系的比例原则，

可资作为判断标准。比例原则是公权干预私权的宪政界限，又是平衡公共目标与私人利益的法律

标准。它包含三项要求：其一，公权行使必须以促进公共目标为目的———即“妥当性”原则；其二，

在实现公共目标的前提下，公权行使必须选择对于私权侵害最小的手段———即“必要性”原则；其

三，不得为公共利益的较小增进而较大地牺牲私益———即“均衡性”原则。〔６４〕 其中，运用必要性原

则进行的审查最为常见。

比例原则是否可以应用于劳动法？近年来，比例原则越出公法范围，在私法、社会法、国际法

等领域均有应用。学界对此有不同看法：有的学者持稳健立场，主张将比例原则限制在约束公权

力之上；有的学者则持发展立场，主张比例原则不仅适用于公权力与对象之间，而且要扩展到各种

力量对比悬殊的场合，用来约束强势一方。〔６５〕 在劳动法上，如果采取稳健立场，那么，比例原则应

当用于规范国家对于劳动力市场的干预；如果采取发展立场，那么，比例原则还应当用于规范居于

强势的用人单位的行为。本文所讨论的是法律对于劳动规章的定性，其本质是国家从劳动规章角

度对劳动力市场的干预，处在两种立场的交集之中。所以，无论采取哪种立场，将比例原则作为检

验劳动规章性质各说的标准，都具有学理的依凭。概言之，劳动法是公权力规制劳资关系的法律

依据，而法律定性是规制劳动规章的关键步骤，故应适用比例原则。

在劳动法上，比例原则、特别是必要性原则的应用已有不少先例。大陆法系如德、日等国，用

·４４·
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〔６４〕

〔６５〕

郝银钟、席作立：《宪政视角下的比例原则》，载《法商研究》２００４年第６期。
刘权、应亮亮：《比例原则适用的跨学科审视与反思》，载《财经法学》２０１７年第５期。
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比例原则约束用人单位单方面解除劳动合同的权利，要求在保障用人自主权的同时，将对于劳动

者生计的损害降低到最小；〔６６〕欧盟用比例原则约束就业歧视要求在保障用人自主权的同时，将对

于劳动者的区别对待减少到最低；〔６７〕国内还有学者提出，应当用比例原则规范政府对于集体劳动

关系的干预，乃至将比例原则作为评价劳动法的整体标准。〔６８〕 可见，将比例原则引入劳动法、检

验法律对于劳动规章的干预，不仅没有学理障碍，而且没有实践障碍。

以比例原则审视劳动规章的法律定性问题可知：法律定性应服务于保障劳动者合法权益的立

法目标，〔６９〕在效果上也不应发生因小失大、过分限制用人自主权的现象。特别是，为满足必要性

原则的要求，法律应提供形式丰富、强度有别的规制手段，且各手段之间应相互配合，从而形成融

贯的体系。如此一来，法 律 欲 限 制 用 人 自 主 权 时，应 从 规 制 强 度 最 小 的 手 段 开 始 尝 试；如 强 度 不

足，则换用强度超过原手段幅度最小的手段，以此类推。违反必要性原则的典型做法是：跳过强度

略大的手段，直接尝试强度更高的手段，以致过分限制用人自主权。〔７０〕

（二）对三分说的检验

既然比例原则是检验 标 准，那 么，对 于 劳 动 规 章 的 三 分 式 定 性，是 否 符 合 比 例 原 则？本 文 认

为，三分说能够使得现行法律基本符合比例原则要求，以对用人自主权的最小限制来实现保护劳

动者的公共目标。三分说对于比例原则的贯彻主要体现在五个方面：

其一，关于制定劳动规章是否需要劳动者承诺及如何承诺，按照比例原则的要求，应优先考虑

无需劳动者承诺，如果对劳动者保护不足则顺次考虑默示承诺和明示承诺。三分说将直接涉及劳

动者切身利益的劳动规章定性为依默示承诺成立的个别契约，而将其他劳动规章定性为无相对人

的单方行为。由于法律规制的重心在于直接涉及劳动者切身利益的劳动规章，三分说事实上建立

了以默示承诺为原则、以无须承诺为例外的规制体系，〔７１〕仅在公有制企业保留以明示承诺成立集

体契约。

其二，关于制定劳动规章的缔约方式，按照比例原则的要求，应优先考虑附和缔约，如果对劳

·５４·
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

穆随心：《试论比例原则在惩戒解雇制度中的适 用》，载《兰 州 学 刊》２０１４年 第１期；林 更 盛：《论 广 义 比

例原则在解雇法上之适用》，载《中原财经法学》２０００年第５期。建议我国借鉴大陆法系做法的文献，见姜颖、李 文

沛：《试论比例原则在劳动合同解除中的应用》，载《河北法学》２０１２年第８期；冯嘉林：《比例原则在用人单位单方

面解约过程中的适用》，载《人民法院报》２００６年６月２１日，第Ｂ０２版。
欧盟法的应用见高梦伊：《试论比例原则在我国劳动法中的运用》，载《法制与社会》２０１６年第２１期。英

国曾经是欧盟成员国，其劳动法同样借鉴了比 例 原 则。孙 国 平：《英 国 行 政 法 中 的 合 理 性 原 则 与 比 例 原 则 在 劳 动

法上之适用———兼谈我国的相关实践》，载《环球法律评论》２０１１年第６期。
艾琳：《比例原则视角下的集体劳动关系治理》，载《贵 州 社 会 科 学》２０１６年 第７期；艾 琳：《基 于 比 例 原

则的劳动关系法理阐释》，载《特区实践与理论》２０１６年第５期。
《劳动法》第１条，《劳动合同法》第１条。
类似的错误做法是：将本应作为原则的低 强 度 规 制 手 段 当 成 例 外，而 将 本 应 作 为 例 外 的 高 强 度 规 制 手

段当作原则。对待原则的转换尤须审慎。比如，美国法 上 长 期 以 劳 动 规 章 不 是 契 约 为 原 则，自２０世 纪８０年 代 起

方稳步转向以劳动规章是单诺契约（ｕｎｉｌａｔｅｒａｌ　ｃｏｎｔｒａｃｔ）为原则。时至今 日，仍 有 佛 罗 里 达 等 个 别 州 不 承 认 劳 动 规

章的强 制 执 行 效 力（ｅｎｆｏｒｃｅａｂｉｌｉｔｙ），原 则 的 转 换 尚 未 最 终 完 成。Ｊ．Ｈ．Ｖｅｒｋｅｒｋｅ，“Ｔｈｅ　Ｓｔｏｒｙ　ｏｆ　Ｗｏｏｌｌｅｙ　ｖ．
Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｌａ　Ｒｏｃｈｅ：Ｆｉｎｄｉｎｇ　ａ　Ｗａｙ　ｔｏ　Ｅｎｆｏｒｃｅ　Ｅｍｐｌｏｙｅｅ　Ｈａｎｄｂｏｏｋ　Ｐｒｏｍｉｓｅｓ”，ｉｎ　Ｓａｍｕｅｌ　Ｅｓｔｒｅｉｃｈｅｒ　＆ Ｇｉｌｌｉａｎ
Ｌｅｓｔｅｒ（ｅｄｓ．），Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ　Ｌａｗ　Ｓｔｏｒｉｅｓ（Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ　Ｐｒｅｓｓ，２００７），ｐｐ．２３，７１．

依默示承诺成立的契约相当于美国法上的单诺契约。“单诺契约说”同样是美国法上解释劳动规章性质

的主流学说和司法见解。关于单诺契约，参见［美］Ｅ．艾 伦·范 斯 沃 斯：《美 国 合 同 法（原 书 第 三 版）》，葛 云 松、丁

春艳译，中国政法大学出版社２００４年版，第４７、１８３～１８６页；孙 新 强、孙 凤 举：《论 英 美 法 上 的 单 诺 合 同 和 双 诺 合

同———兼与杨祯教授商榷》，载《环球法律评论》２００５年第５期。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



动者保护不足再考虑个别磋商。三分说充分利用附和缔约下的合同解释规则、注意义务分配规则

等保护劳动者，同样仅在公有制企业保留个别磋商成立集体契约。

其三，关于缔结劳动规章的自由度，按照比例原则的要求，应优先考虑自由缔约，如果对劳动

者保护不足再考虑强制缔约。三分说将强制缔约主要限制在用人单位行使违纪解约权的条件上，

一般坚守自由缔约原则。

其四，关于审查劳动规章内容的标准，按照比例原则的要求，应优先考虑合法性审查，如果对

劳动者保护不足再考虑合理性审查。三分说仅将合理性审查用作替代集体程序功能的手段，并且

引入《民法通则》和《合同法》上的“显失公平”的判断标准 〔７２〕来限制法官裁量权，较妥当地处理了

合法性审查与合理性审查的关系。

其五，关于法律事实的确认方式，按照比例原则的要求，应优先考虑对客观事实的认定，如果

对劳动者保护不足再考虑推定和拟制法律事实。三分说基本采取了认定客观事实的做法，仅在三

处进行了拟制：用人单位违章指挥时，拟制劳动者对劳动安全规章的明知；劳动者因用人单位违章

行使拒绝权和解约权时，拟制劳动合同维护劳动者身心健康的目的；劳动者因用人单位违章而即

时解约时，拟制劳动者对用人单位的通知。劳动规章系用人单位制定，劳动者至多有附和地位，故

用人单位出尔反尔、有章不循对于劳动者的威胁甚大，采取拟制措施加强保护实属必要。〔７３〕

（三）三分说与其他学说的比较

三分说固然符合比例原则，而其他学说同样与比例原则不无契合之处。取舍的标准在于：哪

种学说能够为法律规制劳动规章提供形式更丰富、强度选项更多的规制手段，哪种学说就能够更

精确地平衡保护劳动者与维护单位用人自主权两种需求，因而更为可取。根据这一标准，三分说

较之法则说和集体契约说有明显优势。

法律将劳动规章定性为法则，就是为了将公法上对于立法的约束机制移植到劳动法上。移植

的逻辑是：将劳动规章拟制为国家立法。移植而来的约束机制主要包括三个方面：一是法律保留

制度。《立法法》规定：某些事项只能制定法律；《劳动合同法》相应要求：用人单位以劳动者违纪

为由解除劳动合同的，该纪律必须载于事前制定的劳动规章之中。〔７４〕 二是法律位阶制度。《立法

法》确立了下位法不得与上位法抵触的原则，《劳动法》相应禁止劳动规章违反法律、法规。〔７５〕 三

是法律公布制度。《立法法》规定：全国人大及其常委会通过的法律，必须根据主席令公布；《劳动

合同法》相应要求劳动规章必须由用人单位公示或告知劳动者。〔７６〕 可见，法则说反映了劳动法与

·６４·
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〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

《民法通则》第５９条（适用于定性为单方行为的劳动规章），《合同法》第５４条（适用于定性为个别契约的

劳动规章）。
应该指出，默示的行为被视作承诺，本身也是一种 拟 制，至 少 是 法 律 推 定 而 非 对 客 观 事 实 的 认 定。类 似

地，美国法上将劳动者得知劳动规章后继续工作（而不依任意雇佣规则辞职）视为要约的对价，也是一种法律拟制。
学者指出，围绕单诺契约的整个交易都是法院拟制而来，但是为实现公共政策目标（保护劳动者对于劳动规章约束

力的 正 当 预 期），这 种 拟 制 不 仅 便 当，而 且 可 以 理 解。Ｓｔｅｐｈｅｎ　Ｆ．Ｂｅｆｏｒｔ，“Ｅｍｐｌｏｙｅｅ　Ｈａｎｄｂｏｏｋｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｌｅｇａｌ
Ｅｆｆｅｃｔ　ｏｆ　Ｄｉｓｃｌａｉｍｅｒｓ”，１３Ｉｎｄｕｓ．Ｒｅｌ．Ｌ．Ｊ．３２６，３４３（１９９１／１９９２）．这个道理对于我国同样适用。可见，法律拟制

的依据是对合意以外因素的考察。这种打破合意局限、注重合意周边环境的契约观，就是“关系契约论”（ｒｅｌａｔｉｏｎａｌ
ｃｏｎｔｒａｃｔ　ｔｈｅｏｒｙ）。参 见 Ｍｅｌｖｉｎ　Ａ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ，“Ｗｈｙ　Ｔｈｅｒｅ　Ｉｓ　Ｎｏ　Ｌａｗ　ｏｆ　Ｒｅｌａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ”，９４Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．
Ｒｅｖ．８０５（２０００）．关于关系契约论对于我国劳动合同法的借鉴意义，参见张帆：《劳动合同中的合意问题研究》，中

国劳动社会保障出版社２０１４年版，第７８～９２页。
《立法法》第８条，对应《劳动合同法》第３９条，《劳动法》第２５条。详见本文第一节第（二）２部分。
《立法法》第７８条、第７９条、第８０条，对应《劳动法》第８９条。详见本文第一节第（二）３部分。
《立法法》第２３条、第４１条，对应《劳动合同法》第４条。详见本文第一节第（二）１部分。
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“公法社会化”潮流的契合之处。

将法则说与三分说对比，不难发现，法则说对于用人自主权的各种约束机制，在三分说上均可

以找到等效物：“法律保留”的效果相当于强制缔约；“法律位阶”与对契约内容的合法性限制近似；

而“法律公布”则与要约的到达生效制度一致。反过来看，三分说所提供的许多规制选项则是法则

说所不具备的。比如，三分说可以解释：当用人单位严重违反安全生产规章时，劳动者拥有拒绝权

和解约权。而根据法则说，即使用人单位违反了法则，劳动者也仍然负有遵守法则的义务，拒绝和

解约均无从谈起。如此看来，契约说所提供的规制手段比法则说更丰富，且各手段规制强度不一，

相互之间又以合同法一般理论连结，构成融贯的体系，因此更能满足必要性原则的要求。

排除了法则说之后，再来比较三分说与集体契约说。集体契约说的主要优势在于解释公有制

企业内的劳资“共决”制度，而一旦将视角转向其他企业，集体契约说所可提供的规制手段就非常

有限了，无法与三分说相比。这主要是源于我国立法对某些规制手段的排除。集体契约说的逻辑

是：将劳动规章拟制为集体合同。而我国关于集体合同的立法主要是《劳动合同法》。根据该法，

不论劳资当中的哪一方提出缔结集体合同的要约，对方都只能以明示方式承诺。并且，集体合同

只能以个别磋商方式制定，不得以附和方式缔结。〔７７〕 当用人单位违反集体合同时，《劳动合同法》

只规定工会可以要求用人单位承担责任，〔７８〕却没有规定劳动者自行寻求救济的手段；劳动者依个

别契约说所享有的同时履行抗辩权、解约权和损害赔偿请求权究竟是否成立，均悬而未决。可见，

我国集体合同制度很不发达，集体契约说并不能从中移植足够的规制手段，无法匹敌从民法和合

同法制度中开掘规制手段的三分说。〔７９〕

总之，法则说、集体契约说与个别契约说，分别以《立法法》《劳动合同法》集体合同章和《合同

法》为土壤，从中汲取规制手段的养分。土壤的肥沃与贫瘠，在很大程度上决定了三种学说实现比

例原则要求的能力高低。

三、探索改革之道：三分说的发展

综上所述，无论从实然还是应然层面，三分说均能够对各主流学说形成优势。评价现状是为

了展望未来。围绕劳动规章的法律规制，当前学术和实务上讨论较多的问题有三：一是劳动规章

规定的待遇优于劳动合同时应如何适用，二是对劳动规章规定违纪罚款等内容应如何评价，三是

对劳动规章的更改应如何控制。这些问题将成为我国劳动规章法律制度的重要生长点，而其实质

仍然是平衡用人自主权与劳动者的权益。权利的平衡离不开对于劳动关系实践的详细考察，指望

根据某种原则推导出万全之法并不现实，也并非本文的主旨。但是，任何问题的解决方案都是各

种规制手段的综合运用。在比例原则的指引下，检讨三分说所提供的规制手段体系，就能够跳出

非此即彼的思维定势，为问题的解决开辟新的思路。

·７４·

阎　天：劳动规章性质三分说：以比例原则为检验标准

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

《劳动合同法》第５１条。
《劳动合同法》第５６条。
集体协商有助于改善个别协商中劳资谈判力失衡的局面，但这 并 不 意 味 着 集 体 契 约 说 能 够 为 劳 动 者 提

供更多保护。一方面，劳动者所获得的保护不仅可从谈判桌上争取来（约定的利益），而且可以由法律赋予（法定的

利益）。采取个别契约说，即使劳动者所获约定利益较 少，也 完 全 可 以 通 过 法 定 利 益 实 现 再 平 衡。另 一 方 面，集 体

协 商 组 织 因 代 表 遴 选 方 式、谈 判 资 质 和 经 验 等 欠 缺，乃 至 自 利 倾 向 和“多 数 人 暴 政”等，存 在 不 当 代 表

（ｍｉｓｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ）劳动者的风险。更根本地，评价学说优劣的标准并不在于对劳动者保护的多寡，而在于能否以

对用人自主权限制最小的方式来实现保护劳动权的目的。
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（一）劳动规章待遇优于劳动合同时的适用

假如发生与《司法解释二》第１６条所言相反的情形———劳动规章中为劳动者设定的待遇优于

劳动合同规定，则如何适用？就劳动规章与集体合同的关系而言，由于法律仅要求劳动规章的待

遇不得低于合同，则此种情形当然合法，无解释障碍。〔８０〕 而就劳动规章与个别劳动合同的关系而

言，究竟是应该遵循格式条款法理、适用个别劳动合同的较低待遇，〔８１〕还是为保护劳动者计，突破

格式条款法理，采取“就高不就低”原则，适用劳动规章的较高待遇？〔８２〕

本文认为，劳动规章与劳动合同的适用并不存在统一的规则；法律应当引入对劳动合同内容

的合理性审查，具体分析劳动合同待遇较低的原因。如果用人单位降低待遇是以其他利益为对价

的（例如，以更严苛的工时制度为条件，提供更好的培训机会），则只要对价并无明显不公，劳动合

同就是合理的，应当适用格式条款法理。而如果用人单位降低待遇并无对价，或者对价明显不公，

则劳动合同并不合理。此 时 法 律 可 将 劳 动 规 章 中 的 较 优 待 遇 拟 制 为 劳 资 双 方 的 真 实 合 意，从 而

“就高不就低”。这种具体问题具体分析的做法，将变通格式条款法理的限度降到了最低，反映了

比例原则的要求。

（二）劳动规章规定违纪罚款等内容的评价

劳动规章中的违纪罚款内容，近年已成讨论热点。依三分说，劳动规章是依劳动者默示承诺

而成立的契约；违纪罚款属于劳资双方的约定违约金，且为惩罚性违约金。〔８３〕 争议发生于两个层

面：一是劳动规章规定违纪罚款的合法性，二是这种规定的合理性。合法性争议的本质是法律解

释问题。用人 单 位 对 违 纪 员 工 课 以 罚 款 的 最 初 依 据 是１９８２年 出 台 的《企 业 职 工 奖 惩 条 例》。

２００８年，国务院决定废止该条例，理由是其已被《劳动法》和《劳动合同法》“代替”。〔８４〕 《企业职工

奖惩条例》自此不复为违纪罚款的依据。而《劳动法》并未禁止违纪罚款。相反，立法者还明确将

劳动者违纪、用人单位依劳动规章扣除工资的情形排除出法律禁止的“克扣”行为。〔８５〕 不过，《劳

动合同法》则规定：除服务期协议、竞业限制协议和保密协议外，“用人单位不得与劳动者约定由劳

动者承担违约金”。〔８６〕 从字面上讲，以劳动规章形式约定的违纪罚款应该在禁止之列。况且，惩

罚性违约金有担保债权的功能，而《劳动合同法》不仅禁止用人单位要求劳动者提供担保，〔８７〕立法

·８４·
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

各地集体合同立法均采此说。例如：《山西 省 企 业 集 体 合 同 条 例》第３４条，《内 蒙 古 自 治 区 企 业 集 体 合

同条例》第２７条，《山东省劳动合同条例》第３３条，《江西省集体合同条例》第５条，《安徽省集体合同条例》第５条，
《江苏省集体合同条例》第４条，《上海市集体合同条例》第２３条。

前注〔１１〕，丁建安书，第１２２页。
例如王林清：《劳动争议裁诉标准与规范》，人民出版社２０１１年版，第１６８页。２０１３年修订的《江苏省劳

动合同条例》则写入了“就高不就低”规则。第２２条：“用人单位和劳动者对劳动报酬、劳动条件等没有约定或者约

定不明确的，双方可以协商；协商不成的，按照下列规定确定：（一）实际劳动报酬和劳动条件高于用人单位规章制

度及集体合同规定标准的，按照实际履行的内容确定；（二）实际履行的内容低于用人单位规章制度或者集体合同

规定标准的，按照其中有利于劳动者的最 高 标 准 确 定；……”也 有 主 张 无 论 待 遇 高 低，一 律 优 先 适 用 劳 动 规 章 的。
例如廖名宗：《劳动规章制度研究》，法律出版社２００９年版，第２２４页。

违纪罚款不是赔偿性违约金，所以用人单位可以在罚款的同时追索赔偿，用以弥补违纪对于用人单位利

益的损害。例如《南京市企业工资支付办法》第３９条、《山东省企业工资支付规定》第３０条。
《国务院关于废止部分行政法规的决定》附件１：国务院决定废止的行政法规目录（４９件），序号１７。
《劳动法》第５０条。全国人大常委会法制工作委员会国家法行政法室、中华人民共和国劳动部政策法规

司、中华全国总工会法律工作部编著：《〈中华人民共和国劳动法〉释义》，工人出版社１９９４年版，第９５页。
《劳动合同法》第２５条。
《劳动合同法》第９条。
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者还在阐释相关法条时否定了惩罚性违约金的存在空间。〔８８〕 依三分说，劳动规章所规定的违纪

罚款抵触《劳动合同法》。〔８９〕 这也可以解释２０１３年修订的《广东省劳动保障监察条例》为何禁止

劳动规章规定罚款内容。〔９０〕

然而，合法性之争的初步结论，并不能打消对于劳动规章违纪罚款内容合理性的反思。法律

之所以禁止违纪罚款规定，无非是担心用人单位利用主导劳动规章制定的优势，规定不公平的违

纪罚款，过分侵夺劳动者的劳动权、特别是获得劳动报酬权，导致劳资权益失衡。而法律平衡劳资

权益时应该遵循比例原则，在维护劳动者利益时应将对用人自主权的限制控制到最小。以此为标

准，《劳动合同法》绝对 禁 止 用 人 单 位 约 定 违 纪 罚 款 的 缔 约 自 由，对 用 人 自 主 权 的 限 制 失 之 过 严。

法律完全可以尝试综合运用三分说所提供的规制工具，对违纪罚款规定做更为精细的限制。这也

是大部分地方工资支付立法的经验。一些地方对违纪罚款所占工资的比例、扣除罚款后的工资余

额下限做出规定，为违纪罚款条款的合法性审查提供了依据。〔９１〕 另一些地方则规定违纪罚款必

须事先写入劳动规章或劳动合同，采用强制缔约的办法限制用人自主权。〔９２〕 如果立法者希望进

一步收紧对用人自主权的控制，不仅可以设定更高的合法性门槛、禁止以劳动合同形式规定违纪

罚款，〔９３〕而且可以考虑引入新的规制工具。比如，可以提高劳动者承诺的形式要求，规定违纪罚

款内容需获得劳动者明示的、有针对性的同意；并且援用格式合同的法理，要求用人单位就相关内

容对劳动者详作解释，防止劳动者误解。又如，劳动规章和劳动合同对于违章罚款的规定不一致

时，法律可以采取“就宽不就严”的原则，将罚款严厉性较轻的规定拟制为双方的真实合意。此外，

法律尚可对不同的罚款事项做出区分，一方面严格禁止担保劳动者不提前辞职的罚款，〔９４〕另一方

面准许但严格限制其他事项的罚款。

总之，根据比例原则，劳动规章并非一概不能写入违纪罚款内容，而是应该综合采取各种规制

手段，以对用人自主权限制最小的方式保障劳动者的权益。这一思路对于评价劳动规章中的其他

内容（如竞业限制规定）均有借鉴意义。今后我国完善法制，亦可资参照。

（三）劳动规章变更的控制

劳动规章的变更、特别是变更内容削减劳动者依劳动合同所享有利益的“不利变更”，近年超

越劳动规章的订立问题，成为学术和实务上的焦点。依三分说，不直接涉及劳动者切身利益的劳

动规章，其性质属于无相对人的单方法律行为，用人单位以单方意思表示即可变更之。而直接涉

及劳动者切身利益的规章，其 性 质 属 于 以 默 示 承 诺 缔 结 的 个 别 契 约，则 变 更 时 应 遵 循《劳 动 合 同

法》，由劳资双方个别协商决定。〔９５〕 然而，《劳动合同法》将变更时控制用人自主权的希望完全寄

托于集体协商，不仅脱离我国集体谈判不发达的现状，而且经过地方司法指导意见的解释，集体协

·９４·

阎　天：劳动规章性质三分说：以比例原则为检验标准

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

前注〔２６〕，全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会书，第８７页。
如果改采法则说，虽然可以规避《劳动合同法》上对惩罚性赔偿金和担保的禁令，但是面临无法解释的难

题：罚款属于行政处罚的一种，只能由法律、法规 或 规 章 设 定，且 罚 款 权 不 得 转 授，则 用 人 单 位 设 定 罚 款 无 法 律 依

据。《行政处罚法》第８条至第１４条。这也是论者反对劳动规章规定违纪罚款的最重要依据。
《广东省劳动保障监察条例》第５１条。
例如《辽宁省工资支付规定》第１９条第２款。
例如《北京市工资支付规定》第１１条第２款。
有论者即主张“劳动合同不得约定劳动纪律”，包括违纪罚款。前注〔１１〕，丁建安书，第１３１～１３３页。
这种罚款是《劳动合同法》立法的主要针对对象。前注〔２６〕，全 国 人 民 代 表 大 会 常 务 委 员 会 法 制 工 作 委

员会书，第８５～８７页。
《劳动合同法》第３５条。
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商程序的法律效力已经虚化。〔９６〕 为了平衡劳资双方利益，既不宜绝对禁止变更劳动规章，〔９７〕又

不能不对用人单位主导劳动规章变更的能力做出限制。〔９８〕 应该根据比例原则的要求，综合考虑

可以选择的规制手段。

合同法上关于合同变更的法理，可以提供一项重要的规制手段———变更的溯及力控制。合同

变更原则上仅向未来发生效力，不得溯及依原合同已经完成的给付。〔９９〕 美国及日本判例上均将

该法理适用于劳动规章的变更，禁止以变更损害劳动者的“既得利益”（ｖｅｓｔｅｄ　ｂｅｎｅｆｉｔｓ）。〔１００〕 至于

“既得利益”的范围，除已完成的给付（例如用人单位依劳动规章支付的补贴）外，是否包括对于将

来给付的承诺（例如劳动规章规定的退休待遇），以及对于就业稳定性的承诺，法律上可引入内容

控制，将少数虽然尚未给付、但是特别重大的期待利益列入不得变更的范围。对于用人单位“因人

设章”、特别是为处置个别员工而临时修改劳动规章的问题，可以考虑以法律规定劳动规章变更内

容公示与生效之间的间隔，该间隔应足以让不愿接受变更的劳动者辞职并另谋职业。〔１０１〕 除合同

变更的法理外，由于变更方案系用人单位拟定，合同法上格式合同的法理仍可适用。如果变更会

减少劳动者的利益、减轻用人单位的责任，用人单位应依法采取合理方式提请劳动者注意相关内

容，并按照劳动者要求做出解释。〔１０２〕

假如合同变更及格式合同的法理仍不足以保护劳动者，可以考虑提升劳动者对于变更做出承

诺的形式要求，要求劳动者必须明示承诺接受变更，否则变更对于该劳动者无效。〔１０３〕 美国判例上

即有如此要求者。〔１０４〕 但是，依三分说，我国现行法律从未将劳动规章定性为依明示承诺成立的契

·０５·

交大法学　２０１７年第４期

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

最高人民法院也曾设想以司法解 释 做 类 似 规 定。学 者 多 主 张 以 加 强 集 体 协 商 的 法 律 效 力 应 对 之，即：
劳动规章非经集体协商，不得变更。例 如 丁 建 安：《论 企 业 劳 动 规 章 不 利 变 更 法 律 制 度 的 完 善》，载《东 方 法 学》

２０１４年第１期。但是，强化集体协商效力势必采取集体契约说，而集体契约说与现行法律多项制度不合。
对劳动规章的修改限制过严，有可能使得雇主无法就赋予员工更多福利进行试验，这会最终损害其竞争

力。参见Ｓｔｅｖｅｎ　Ｌ．Ｗｉｌｌｂｏｒｎ　ｅｔ　ａｌ．，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ　１１７．并且，即便劳动规章的变更对劳动者不利，用人单位也

并非单纯的受益者，而是要付出其他代价。劳动规章的不利变更无异于告诉劳动者：用人单位以劳动规章形式许

下的承诺（比如不因劳动规章以外的原因单方解约）并不可靠。这不仅会降低用人单位对于劳动者的吸引力，而且

会使得劳 动 者 转 而 通 过 结 社 寻 求 更 可 靠 的 承 诺———集 体 合 同。Ｗ．Ｄａｖｉｄ　Ｓｌａｗｓｏｎ，“Ｕｎｉｌａｔｅｒａｌ　Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ　ｏｆ
Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ：Ｄｏｅｓ　Ｃｏｎｔｒａｃｔ　Ｌａｗ　Ｃｏｎｆｌｉｃｔ　ｗｉｔｈ　Ｐｕｂｌｉｃ　Ｐｏｌｉｃｙ？”１０Ｔｅｘ．Ｗｅｓｌｅｙａｎ　Ｌ．Ｒｅｖ．９，３０－３１（２００３）．是故，
对于用人单位变更劳动规章权利的控制仍应遵循比例原则，不可绝对化。

《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（四）（征求意见稿）》第１３条曾拟规定：
用人单位变更劳动合同，“虽未协商但双方已实际履行”的，变更 有 效。这 一 规 定 没 有 考 虑 到 劳 动 者 为 维 生 所 迫 而

履行变更后的劳动规章的情形，几乎赋予用人单位单方变更权，殊为不妥。
前注〔３４〕，崔建远书，第５２４页。

Ａｓｍｕｓ　ｖ．Ｐａｃｉｆｉｃ　Ｂｅｌｌ，９９９Ｐ．２ｄ７１，８０（Ｃａｌ．２０００）．日本判例对于既得利益与未来利益的区分，参见

前注〔６〕，郑尚元书，第３４７页。

Ａｓｍｕｓ　ｖ．Ｐａｃｉｆｉｃ　Ｂｅｌｌ，９９９Ｐ．２ｄ７１，８０（Ｃａｌ．２０００）．美国司法上对于间隔时长的标准尚有不同看法，
参见Ｔｉｍｏｔｈｙ　Ｐ．Ｇｌｙｎｎ，Ｒａｃｈｅｌ　Ｓ．Ａｒｎｏｗ－Ｒｉｃｈｍａｎ　＆Ｃｈａｒｌｅｓ　Ａ．Ｓｕｌｌｉｖａｎ，Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ　Ｌａｗ：Ｐｒｉｖａｔｅ　Ｏｒｄｅｒｉｎｇ
ａｎｄ　Ｉｔｓ　Ｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｓ（２ｎｄ　ｅｄ．，Ａｕｓｔｉｎ：Ｗｏｌｔｅｒｓ　Ｋｌｕｗｅｒ，２０１１），ｐ．１２３．

《合同法》第３９条。美国法上亦有类似制度：法院要求雇主必须告知雇员欲做的更改，并且让雇员明白

修改对于先前劳动契约的影响。Ｄｅｍａｓｓｅ　ｖ．ＩＴＴ　Ｃｏｒｐ．，９８４Ｐ．２ｄ１１３８，１１４６（Ａｒｉｚ．１９９９）．
我国法院有类似的判决。见张寒松：《用人 单 位 的 规 章 制 度 成 为 劳 动 合 同 的 条 款 须 经 协 商 一 致》，载 北

京市第一中级人民法院 民 一 庭 编 著：《劳 动 法 审 判 实 务 与 典 型 案 例 评 析》，中 国 检 察 出 版 社２００５年 版，第３５～
３９页。

Ｄｅｍａｓｓｅ　ｖ．ＩＴＴ　Ｃｏｒｐ．，９８４Ｐ．２ｄ１１３８，１１４６（Ａｒｉｚ．１９９９）．
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约。如果引入明示承诺要求，不免过于刺目。〔１０５〕 作为替代，可以考虑仿照劳动规章违法的情形，

允许劳动者以辞职来 明 示 拒 绝 变 更 的 要 约。为 此 应 赋 予 劳 动 者 解 约 权，并 要 求 用 人 单 位 支 付 补

偿金。〔１０６〕

结论：展望劳动规章性质之争的未来

试图对劳动规章性质之争做出结论是困难的———写作本文的苦旅即为明证。而试图以结论

来终止探讨则是徒劳且危险的。“结论只是人们为了退出某一具体研究时一个比较有效又体面的

战术或策略。”〔１０７〕对于劳动规章性质的研究而言，当下需要的不是退出，而是深入；不是定论，而是

对推翻成说的契机的敏感。

展望未来的劳动规章性质之争，重要的进展可能出现在两个方向。几乎肯定会发生的是：我

国法治实践中引入了新的规制手段，或者对规制手段之间的关系做重大调整，将会挑战三分说的

解释力。如果立法法和集体合同法的制度与理论取得长足进展、为法则说和集体契约说注入新的

生命力，那么各学说之间的高下之争可能将呈现出新的局面。然而，无论解释论的风云如何变幻，

比例原则将继续担当评价学说和制度的标准———这即是劳动法学发展的辩证法。

（责任编辑：蒋红珍）

·１５·

阎　天：劳动规章性质三分说：以比例原则为检验标准

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

对于美国法来说，问题远比“刺目”要严重。由于劳动规章一直被定性为单诺契约，法院对于变更劳动规

章提出明示要求，等于将单诺契约改为双诺契约，这会动摇所有 基 于 单 诺 契 约 的 劳 动 规 章 法 制。对 于 劳 动 规 章 中

有利于雇员的内容，法院为使其具有契约的拘束力，降低承诺形式要求，甚至推定劳动规章一经制定就获得了全体

雇员的默示承诺（参见前引Ｗｏｏｌｌｅｙ　ｖ．Ｈｏｆｆｍａｎ　Ｌａ　Ｒｏｃｈｅ案）；而 对 于 劳 动 规 章 中 不 利 于 雇 员 的 内 容，法 院 为 了

限制其拘束力，抬高承诺要求，规定承诺必须是 明 示 的、劳 动 者 个 个 做 出 的（参 见 前 引Ｄｅｍａｓｓｅ　ｖ．ＩＴＴ　Ｃｏｒｐ．案）。
为了政策需求而对契约法做如此自相矛盾的阐释，学者多有批评。

参见前注〔９６〕，丁建安文。此外，《合同法》上不仅允 许 依 协 商 变 更 合 同，而 且 在 某 些 情 况 下 允 许 合 同 的

一方自行变更合同并承担负面法律后果。例如，定作人中途变更承揽工作要求，造成承揽人损失的，应当赔偿损失

（《合同法》第２５８条）。参见前注〔２４〕，韩世远书，第４５３～４５４页。依 三 分 说，某 些 劳 动 规 章 亦 可 定 性 为 有 相 对 人

的单方行为，则《合同法》上的有关规定或许可资借鉴。不过，《劳 动 合 同 法》的 立 法 者 明 确 表 示 反 对 单 方 变 更。参

见前注〔２６〕，全国人民代表大会常务委员会法制工作委员会书，第１２２页。
苏力：《法治及其本土资源》，中国政法大学出版社１９９６年版，第ＸＩ页。
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