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劳动关系的调整机制

刘 诚

(上海师范大学法政学院，上海200234)

摘要： 劳动关系调整机制包括劳动基准调整机制、集体合同调整机制、人权法调整机

制、民主参与调整机制和自我监管调整机制，这五种机制相互配合，共同承担着劳动者的保护

功能。只有充分发挥五种机制的全部功能，劳动者才能得到充分保护。关于劳动法三重调整

机制(劳动基准、集体合同和劳动合法)的观点既造成了理论混乱，也对劳动者保护产生了消

极影响；关于个别劳动关系法(调整)向集体劳动关系法(调整)转型的观点，也不利于劳动者

的充分保护。中国当前和今后一个时期应该劳动基准调整机制和集体合同调整机制并重，同

时辅之以其他三种机制，并循序渐进地推进五种机制的协调发展。
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目前，中国劳动关系调整机制或劳动关系的

法律调整机制或劳动法的调整机制(也有学者也

称之为劳动关系调整的法律机制、劳动法的调整

模式、劳动关系法律调整模式或劳动关系的调整

方式①)的研究存在一系列误区，应该加以澄清，

否则，将对劳动者保护产生消极影响。笔者认为，

目前有五种劳动关系调整机制同时存在、相互配

合，包括劳动基准调整机制、集体合同调整机制、

人权法调整机制、民主参与调整机制和自我监管

调整机制(辅助调整机制)。中国应该坚持五种

机制并用，同时强化集体合同机制，尽快实现劳动

基准调整机制和集体合同调整机制并重。

一、劳动关系调整机制的结构及其误区

要讨论劳动关系的调整机制，首先要准确把

握机制的涵义。鉴于目前机制一词遭到滥用，有

必要进行梳理。把握机制一词的确切涵义，关键

是把握机制与相关概念的区别，主要是机理和体

制或制度(中国目前将体制界定为框架性制度)。

一般说来，机制是指有机体的构造、功能及其相互

关系，机理是指事物变化的理由与道理，制度是指

行动准则。机制强调构造和功能，突出过程和如

何发挥作用，具有动态性；制度强调规则，具有静

态性；机理强调机制背后的科学道理，具有原理

性。而法律调整机制，作为一种特殊机制，“是指

由法律调整主体、调整对象、调整行为(包括调整

方法和调整过程)结合起来的整个系统的内部结

构、内在联系和运作方式的统一”o[1](P36)劳动关

系的调整机制，或日劳动关系的法律调整机制、或

劳动法的调整机制，是指保护劳动者的法律体系

及其功能和运行方式。

1．劳动关系调整机制的结构
观察国内外劳动关系的调整机制，不难发现，
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根据调整方法，我们可以将调整机制归纳为劳动

基准调整机制、集体合同调整机制、人权法调整机

制、民主参与调整机制和辅助调整机制(自我监

管调整机制)。劳动基准调整机制是通过立法直

接建立基准性或日半强制性规范，对不平等的个

别劳动关系进行调整，从而保护劳动者；集体合同

调整机制是通过立法保护劳动者的组织权、团体

交涉权和产业行动权，肯定和鼓励不平等的个别

劳动关系向集体劳动关系转化、并进行调整(当

然，为了平衡，也对雇主及其组织相应的权利进行

适当保护)，从而促进劳资自治、以集体合同的形

式建立相应范围的“劳动基准”，进一步保护劳动

者；人权法调整机制是通过人权立法②限制雇主

的某些特定行为，对不平等的个别劳动关系进行

再次调整，进而从整体上保护劳动者的权利；民主

参与调整机制是通过立法保护劳动者的民主参与

权，在企业管理层面、以及劳动政策制定和劳动争

议处理方面，对不平的劳动关系进行再次调整，从

而保护劳动者(当然，为了平衡，也对雇主组织参

与劳动政策制定和劳动争议处理的权利进行保

护)；辅助调整机制(自我监管调整机制)是通过

联合雇主连带责任立法直接规定某些强势雇主监

管关联雇主的义务，或通过相关立法保障非政府

组织和媒体的自由、以公民社会的压力迫使雇主

自我监管或强势雇主监管关联雇主(以企业社会

责任的名义)，从而实现雇主系统内部的自我监

管，进而间接保护劳动者、特别是中小企业和品牌

代工厂的劳动者。

劳动者的五重调整机制中，劳动基准调整机

制和集体合同调整机制居于基础地位、处于第一

顺序，其次是人权法调整机制和民主参与调整机

制，最后是自我监管调整机制。其中，劳动基准机

制和集体合同机制，是劳动者的传统保护机制、也

是基本保护机制；人权法机制和民主参与机制属

于关联保护机制，是协作性保护机制，需要相关学

科和关联主体的配合；自我监管机制属于新型保

护机制，是兼具调整和辅助其他调整机制运行的
双重功能。人权法机制和自我监管机制不应该冲

击、更不应该替代劳动法的传统保护机制，否则将

对劳动者的保护产生消极影响。得出上述结论，

是由传统劳动法、人权法及自我监管法的特点决

定的。此外，人权法及自我监管法的局限性决定

了它们不可能也不应该取代传统劳动法。
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2．劳动关系调整机制的误区

关于劳动关系调整机制的误区，主要有两个，

一是所谓“三层次理论”，二是产业关系中心论。

“三层次理论”的核心观点是，劳动法的调整机制

由宏观调整、中观调整、微观调整三个层次构成，

进行宏观调整的是劳动基准制度，进行中观调整

的是集体合同制度，进行微观调整的是劳动合同

制度。[2](P128卅剐目前，这一观点已经为我国劳动

法学界所普遍接受、得到广泛引用。[3][4]∽123’另有

学者尽管没有使用“宏观调整、中观调整、微观调

整三个层次”的说法，而是使用了“个体自治、团

体自治和国家强制”三种调整方法的表述，【51却

也异曲同工。其要害是把劳动合同法与劳动基准

法割裂，甚至当作以私法为主的法。如有学者认

为，“契约自由无疑仍应是劳动合同的主要原则。

只是为了抑制这种自由所导致的不尽如人意的结

果，才产生了劳动合同法的抑制与平衡。除法定

的限制外，契约自由应始终体现在劳动合同

中”。∞J‘‘劳动合同与劳动法的其他部分不同，劳

动基准法、劳动关系法等部分属于典型的公法，而

劳动合同则具有较强的私法属性。”“双方当事人

的权利义务，除法律有明文规定者外，当事人都可

以在劳动合同中加以规定，这体现了意思自治原

则。劳动者一方应当向劳动使用者给付劳动，而

劳动使用者应当向劳动者支付报酬，这体现了等

价有偿原则。”[7](PllS)这些观点的共同问题是将劳

动合同法与劳动基准法这一对交叉概念作为并列

概念，而劳动合同法实际上是劳动基准法与民事

合同法的混合体。另有学者认为，“必须加以强

调，劳动合同再特殊，劳动合同立法再体现制度个

性，劳动合同也仍然是合同，劳动合同法也不可否

定和排斥合同制度的基本共性，即制度普遍性。

这种制度普遍性就是最基本的契约自由和合同主

体的选择空间”。¨o这一观点的问题是先将劳动

合同与民事合同并列为合同这一属概念的种概

念，然后将合同与民事合同混淆为同一概念。的

确，合同具有共性，但迄今为止并没有人系统地研

究合同的共性，何来“否定和排斥合同制度的基

本共性”、何为“合同制度的基本共性”?还有学

者认为，“民法中某些反映合同一般特征的规定，

可在一定条件下用来规范劳动合同”。[9](啪’这一

观点也存在类似问题。总之，根本问题是劳动法

学研究仍然在法域的二分法和三分法固之间徘
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徊，不同概念体系的概念时常错位；并且，受部门

法理论关于法律部门相互独立的观点误导，往往

将法的交叉现象作为并列或对立现象；[1叫更深层

次的问题是思维方式或逻辑规则问题，将多种划

分方法下的多维概念作为一种划分方法下的线性

并列概念、甚至对立概念，用形式逻辑的方法简单

化地处理辩证逻辑问题。【ll 1

关于产业关系中心论，尽管当前和今后一个

时期对中国有积极作用，但存在消极作用和理论

缺陷，并且已经落后于时代发展。产业关系(集

体劳动关系)中心论一直是部分国家、特别是美

国的主流观点，④美国1935年第一部联邦专门劳

动立法《国家劳动关系法》就只规定了集体劳动

关系，而与劳动基准无涉；此前的其他相关立法也

只涉及集体劳动关系(包括1890年的《谢尔曼反

托拉斯法》、1914年的《克莱顿反托拉斯法》和

1932年的《诺里斯一拉瓜迪亚法》)。直到1938

年，美国才通过了关于劳动基准的《公平劳动标

准法》。美国劳动法的核心至今仍然是集体谈判

和集体协议(集体合同)，劳动基准法处于次要地

位，称之为雇佣法。⑨并且，学术研究也仍然以产

业关系为主，还有学者坚持在1935年《国家劳动

关系法》的框架下解决劳动者保护问题。【121中国

也有越来越多的学者强调“劳动关系已开始由个

别劳动关系向集体劳动关系转型”、r13)“个别劳

动关系向集体劳动关系的转化，是中国劳动关系

的发展趋向”，【14]㈣’提出“构建以集体合同制度

为核心的和谐劳动关系运行体制”。【l纠有学者还

认为，“主要工业化国家在市场经济实践中逐步

建立起以集体谈判为核心的劳动关系调整体制，

对保证经济与社会协调发展起到了重要作

用”。【l副然而，现实情况是，很多国家并非如此，至

少德国和日本不能说是“以集体谈判为核心”。

况且，就发达国家而言，多年来工会人会率一直在

下降，美国甚至已经徘徊于12％左右(私营部门

则低于8％)，【l卅即使《雇员自由选择法》通过，私

营部门人会率也不过从低于8％达到12％左右。

即使提高3倍，私营部门也仍然有3／4的雇员不

能被代表。[17](P167)可见，以产业关系为中心的调

整方式已经成为历史(一些国家连历史也不是)。

中国则由于基层工会基本上形同虚设，需要循序

渐进地发展，当前和今后一个时期，集体合同调整

机制也不可能成为中心。至于将来，从发达国家

的情况来看，情况也不容乐观。因此，应该多种调

整机制并用，并根据实际情况适时调整侧重点。

此外，从理论上来说，产业关系中心论是劳动关系

调整机制二分法@的产物，而实际上，人权法机

制、民主参与机制和自我监管机制无法纳人二分

法的体系，因为它们既调整个别劳动关系、又调整

集体劳动关系。

二、劳动基准调整机制

劳动基准法的概念起源于日本，[18](P195)目前

主要流行于日本和台湾地区，近几年大陆也开始

流行。台湾学者认为，为抑制社会弊病发生之预

防立法，或以治疗社会疾患为直接动机之治疗立

法，两者合称为病理立法，其所采立法形式为基准

法。基准法系规定基本事项条件之最低基准之法

律，要求责任主体不得低于此基准。[18](P196’劳动

基准机制除了劳动基准立法之外，主要依赖劳动

监察和劳动争议处理加以实施。此外，工会、公司

社会责任机制、非政府组织及媒体等，也在劳动基

准机制的运行中发挥重要作用。

1．国外的劳动基准立法

虽然劳动基准的概念仅仅存在于少数国家和

地区，但劳动基准的立法实践却普遍存在、并且是

与劳动法同时出现的，1802年英国议会通过的

《学徒健康与道德法》，是全世界第一部劳动立

法、也是最早的劳动基准立法。其颁布实施，既标

志着劳动法的诞生，也是劳动基准立法的开始。

《学徒健康与道德法》规定，纺织厂不得雇佣9岁

以下的学徒；童工每天的工作时间不得超过12小

时，并且限于早6点至晚9点之间、禁止夜间工

作；雇员超过20人的工厂须提供适当的通风条

件，厂房每年须用生石灰水清洗两次；提供体面的

衣服，每年发给学徒工两套衣1111；提供适当的居住

条件，男女学徒工的公寓须明显区分，每床最多只

能睡两个学徒工；提供教育，星期天每一个学徒工

都必须受到1小时的指导和检查。

从《学徒健康与道德法》开始，各国随着工业
化的进程，相继开始了劳动基准立法。例如，新西

兰1894年颁布了《劳动调解与仲裁法》，对最低

工资作出了规定。该法也是最早的最低工资立
法。1898年，新西兰又对该法进行了修改，规定

法院有权制定最低工资。美国1938年颁布了《公
49
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平劳动基准法》，规定了最低工资标准和最高工

作时间，还规定了超过标准工作时间的工资支付

办法。设立了最低工资、最高工时、加班加点工资

和童工标准。确立每周40小时工作制，规定工人

如果超过每周40小时则获得正常工时工资1．5

倍的报酬。1974年起，该法适用于美国联邦政府

雇员。日本于1947年制定了《劳动基准法》，并

于同年的9月和11月正式开始实施。日本劳动

基准法由总则、劳动合同、工资、劳动时间、劳动安

全卫生、未成年者劳动基准、女性劳动基准、工伤

赔偿、员工宿舍、劳动监察机关等14章构成。其

中很大篇幅是关于保护劳动者合法权益的内容。

2．中国的劳动基准立法

中国劳动立法没有使用劳动基准的概念，但

绝大多数劳动法律是关于劳动基准的。目前，中

国8部劳动法律中，关于劳动基准的专门法律、或

以劳动基准为主的法律就有5部，包括《劳动

法》、《劳动合同法》、《职业病防治法》、《安全生

产法》、《矿山安全法》。其中，《劳动法》对劳动基

准作出了全面规定。《劳动法》第四章对工作时

间和休息休假作出了专章规定，第五章对工资作

出了专章规定，第六章对劳动安全卫生作出了专

章规定。此外，第七章还对女职工和未成年工特

殊保护作出了专章规定，第三章对劳动合同作出

了规定，第八章对职业培训作出了规定。如《劳

动法》第21条规定：“劳动合同可以约定试用期。

试用期最长不得超过六个月。”第36条规定：“国

家实行劳动者每日工作时间不超过八小时、平均

每周工作时间不超过四十四小时的工时制度。”

第48条规定：“国家实行最低工资保障制度。最

低工资的具体标准由省、自治区、直辖市人民政府

规定，报国务院备案。”“用人单位支付劳动者的

工资不得低于当地最低工资标准。”第53条规

定：“劳动安全卫生设施必须符合国家规定的标

准。”第59条规定：“禁止安排女职工从事矿山井

下、国家规定的第四级体力劳动强度的劳动和其

他禁忌从事的劳动。”第64条规定：“不得安排未

成年工从事矿山井下、有毒有害、国家规定的第四

级体力劳动强度的劳动和其他禁忌从事的
劳动。”

三、集体合同调整机制

集体合同又称团体协约、集体协议，是工会

(或职工代表)代表职工与用人单位(雇主)或雇

主组织就劳动报酬、工作条件等各项具体劳动标

准，经协商谈判订立的书面协议。集体合同的内

容就是用人单位的劳动标准(内部劳动基准)，这

些劳动标准的具体内容主要有劳动报酬、工作时

间、休息休假、劳动安全卫生、社会保险和福利等

事项。集体合同机制的运行主要依赖工会发挥作

用；公司社会责任机制、非政府组织及媒体等，也

在集体合同机制的运行中发挥重要作用。

1．国外的集体合同立法

集体合同最早产生于英国和美国。早在18

世纪末资本主义自由竞争时期，英国雇用劳动者

团体与工厂主签订的劳动协定是集体合同的萌

芽，1799年美国费城的制鞋工人就与雇主举行过

谈判。集体谈判和集体合同在英国、美国的产生

并非偶然。有学者分析美国集体合同产生原因时

说：“工业革命、庞大公司、产业崛起和边疆地区

的消除把美国变成了受薪阶级的社会，大多数人

都靠卖劳动力来谋生和进取。这些工作者面临五

项问题：(1)个别工作者被逼接受公司所定的任

何工资而为之劳作。公司雇主很少需要某一特定

个人的工作，因而通常可以说：要做工就要接受我

们的条件。如果你不做，有别人在等着做呢。

(2)工作的持续性变成一项很令人担心的事。假

如工厂因为缺少订货单而把雇员撤职，或将一间

工厂机械拆卸，搬到另一个地方经营，它的雇员就

要遭遇贫穷和艰苦。(3)工业上的意外或疾病，

和由此带来的工资损失，也是生活艰苦的一个根

源。(4)成千上万的雇员齐集于综合性的工厂内

工作，使庞大的权力集中于经理和经理属下的人

员的手上。这种权力的执行很容易趋于武断。

(5)人们开始失却古代工匠在完成一件制品时所

特有的引以为豪的心理。由于做了一些循例的工

作，他们发觉自己变成了劳动的单位。他们渴望

对影响他们的工业决策可以发表意见。”每一个

工业化国家都遇到这些问题。如美国工人采取了

在现存经济制度中谋求自助的途径，于是工会产

生了，集体谈判、集体合同、罢工、锁厂等成为解决

劳动问题的手段。H引但最初集体合同没有法律效
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力，政府不承认集体合同、法院不受理根据集体合

同提起的诉讼。但随着工人运动的不断发展，各

国逐渐开始了集体合同方面的立法、对集体合同

有关问题作出规定。

集体合同立法始于19世纪末。1871年，英

国颁布了《工会法》，是世界上第一部《工会法》。

该法首次承认了工会组织的合法性。此后，各国

陆续都颁布了《工会法》。1904年新西兰制定了

有关集体合同的各种法律。1907年奥地利和荷

兰先后制定了有关集体合同的法律。1918年12

月23日德国颁布了《劳动协约、劳动者及使用人

委员会暨劳动争议调停令》，对集体合同作了较

为详细的规定。以后又起草了《团体协约法》，作

为统一劳动法典的一部分。法国于1919年3月

制定了《劳动协约法》，后来将该法收入劳动法

典。芬兰和瑞士分别在1924年和1928年制定了

《集体合同法》。美国1935年颁布了《国家劳动

关系法》，确立了雇员集体谈判和组织工会的权

利。目前，无论是发达国家或是发展中国家，基本

上都有工会法、集体合同法或劳资关系法，集体合

同立法在各国劳动法律体系中占有重要地位。

2．中国的集体合同立法

关于集体合同调整机制，中国目前立法中，作
为专门法律的只有工会组织法《工会法》，其他立

法规定分散在相关法律中或以部颁规章的形式存

在。如《劳动法》和《劳动合同法》都有相关规定，

但专门的综合性立法只有原劳动和社会保障部颁

布的《集体合同规定》。《劳动法》第33条规定：

“企业职工一方与企业可以就劳动报酬、工作时

间、休息休假、劳动安全卫生、保险福利等事项，签

订集体合同。集体合同草案应当提交职工代表大

会或者全体职工讨论通过。”“集体合同由工会代

表职工与企业签订；没有建立工会的企业，由职工

推举的代表与企业签订。”第35条规定：“依法签

订的集体合同对企业和企业全体职工具有约束

力。职工个人与企业订立的劳动合同中劳动条件

和劳动报酬等标准不得低于集体合同的规定。”

《劳动合同法》第52条规定：“企业职工一方与用

人单位可以订立劳动安全卫生、女职工权益保护、

工资调整机制等专项集体合同。”第53条规定：

“在县级以下区域内，建筑业、采矿业、餐饮服务

业等行业可以由工会与企业方面代表订立行业性

集体合同，或者订立区域性集体合同。”

四、人权法调整机制

所谓人权，是指在一定的社会历史条件下每

个人按其本质和尊严享有或应该享有的基本权

利，就是人人自由、平等地生存和发展的权利，或

者说，就是人人基于生存和发展所必需的自由、平

等权利。人权首先是一个自然法(应然法)的概

念，是指人之作为人所应当享有的基本权利，包括

消极人权和积极人权。消极人权是指人人应当享

有的不被剥夺的权利，与之对应的是他人的消极

的不作为义务；消极人权作为一种自然权利是与

生俱来的，其含义是，人人都有不可剥夺的生命、

自由和财产权利，任何人、任何机构都无权非法剥

夺。积极人权是指人们享有的受到帮助的权利，

与之对应的是他人的积极的作为义务；积极人权

作为一种社会权利是理性的产物，其含义是，人人

都有受到物质帮助以保证生存和发展的权利，任

何人、任何机构都有义务帮助生活遭遇不幸的人

们。实在法(实然法)意义上的人权，是基于自然

法意义上的人权而赋予人们的权利。从实在法的

角度来说，人权是法律规定的人们享有的基本权

利。消极人权的义务主体有明确的权利主体，其

权利主体所对应的义务主体则是不特定的(虽然

主要是政府)；积极人权的义务主体无明确的权

利主体，其权利主体所对应的义务主体是作为整

体的社会。

劳动立法最初的出发点有两个，一个是通过

建立劳动基准来锵决生存权问题(工人运动的要

求)，二是通过解决生存权来解决社会安定问题

(专制政府立法的指导思想)。可见，生存权是从

不同角度催生劳动立法的，一是作为目的，二是作

为手段。但无论如何，劳动立法都与生存权联系

在一起，而生存权是人权的重要组成部分。因此，

劳动立法与人权保障存在着密不可分的关系。为

了避免不同调整机制的交叉，我们这里的人权法

使用最狭义的定义，只包括反歧视、禁止使用童工

和禁止强迫劳动。其中，反歧视法涉及特定雇员

或雇员群体与对比群体(或参照群体)的待遇比

较，而不仅仅是双方主体，因而其调整对象既不是

简单的个别劳动关系，也不是集体劳动关系，但对

集体劳动关系的平衡有积极作用；禁止使用童工

法涉及的一方主体(童工)不属于雇员，因而其调
5】
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整对象根本就不是劳动关系；禁止强迫劳动法则

既涉及个别劳动关系，也涉及集体劳动关系，但不

属于基准性规范。因此，人权法机制属于独立的

调整机制。人权法机制的运行主要依赖诉讼和劳

动监察发挥作用；公司社会责任机制、非政府组织

及媒体等，也在人权法机制的运行中发挥重要

作用。

1．国外人权法对劳动者的保护

目前，利用人权法保护劳动者的国家越来越

多，但最多的仍然是美国。美国的人权法主要包

括《民权法》、《同酬法》、《禁止雇佣年龄歧视

法》、《老工人补助保护法》等。《民权法》最早颁

布于1957年，1964年、1991年又进行了修改。

《民权法》关于劳动者保护的规定主要集中于就

业歧视方面。根据1957年《民权法》设立的独立

机构“民权委员会”，负责收集与研究在就业等领

域有关基于种族、肤色、宗教、性别、年龄、残疾的

歧视的信息，并向总统和国会报告其研究结果及

建议，以便采取必要韵措施或发布行政命令、制定

法律。根据1964年《民权法》设立的独立机构

“平等就业委员会”，负责审查就业领域基于种

族、肤色、宗教、性别或民族、出身的歧视。《同酬

法》是1963年通过的法律。该法禁止基于性别的

工资歧视。这意味着妇女同等工作应获得同等报

酬。该法规定：在同一公司担任同样职位的男女

雇员，他们的工作要求同样的技巧、努力和责任并

且在相同条件下从事工作，必须支付同样的报酬。

简言之，要求男女同工同酬，不得对女性劳动力支

付歧视性的工资。《禁止雇佣年龄歧视法》于

1967年通过，是美国最早的反年龄歧视立法。该

法保护40岁及其以上者雇佣中不因年龄受歧视，

该法不仅保护雇员而且保护求职者。美国在

1972年通过男女平等的宪法修正案后，还制定了

《雇佣机会均等法》。1990年的《老工人补助保护

法》修订了《禁止雇佣年龄歧视法》，明确规定禁

止雇主拒绝老工人补贴。只有当给予老工人的补

贴减少额与给予年轻工人的补贴减少额相等时，

才允许因年龄减少补贴。

此外，其他许多国家也通过人权法保护劳动

者。不少的国家还修改了宪法，在宪法中增加了

反歧视的内容。如1957年《马来西亚联邦宪法》

第6条就规定禁止“强迫劳动”，但议会得以法律

规定各种为国家利益需要的义务服务；并且规定，
52

根据法院判决，服徒刑期间所规定的劳动，不得视

为强迫劳动。1986年《菲律宾共和国宪法》第三

章第18条也规定，对于被告，除正式定罪判处应

受的刑罚外，不得施加任何形式的非自愿的劳役。

还有一些国家制定了有关妇女劳动保护的单行法

律，例如英国1970年颁布了《同工同酬法》、1975

年制定了《性别歧视禁止法》，规定男女就业机会

均等与同工同酬。

2．中国人权法对劳动者的保护

中国人权法对劳动者的保护也包括反歧视、

禁止使用童工和禁止强迫劳动三个方面。如《中

华人民共和国刑法》第244条规定，用人单位违

反劳动管理法规，以限制人身自由方法强迫职工

劳动，情节严重的，对直接责任人员，处3年以下

有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金。此外，劳

动立法中，也有许多入权法的内容(超出了传统

劳动法的范围、也不属于其他调整机制)，包括反

歧视、禁止使用童工及禁止强迫劳动方面的规定。

再如《劳动法》第12条规定：“劳动者就业，不因

民族、种族、性别、宗教信仰不同而受歧视。”第15

条规定：“禁止用人单位招用未满十六周岁的未

成年人。”第94条规定：“用人单位非法招用未满

十六周岁的未成年人的，由劳动行政部门责令改

正，处以罚款；情节严重的，由工商行政管理部门

吊销营业执照。”第96条规定，用人单位“以暴

力、威胁或者非法限制人身自由的手段强迫劳动

的”，“由公安机关对责任人员处以十五日以下拘

留、罚款或者警告；构成犯罪的，对责任人员依法
追究刑事责任”。

3．人权法的局限性

人权法的局限性体现在三个方面，一是人权

法属于原子化的保护机制，二是人权法的保护领

域有限、并且可能对最需要保护的发展中国家的

劳动者保护产生消极影响，三是人权法操作难度

大。首先，人权法属于原子化的保护机制，只能保

护个别劳动者，无法直接保护劳动者集体的利益

(尽管客观上是在进行特定群体的保护，对于劳

动关系的整体性平衡也有积极作用)；人权法只

能对个别劳动关系的不公平进行矫正，无法保护

集体合同机制。其次，人权法对劳动者的保护，集

中在反歧视、反强迫劳动及禁止使用童工三个方

面；人权法对于最低工资、最高工时等无能为力，

而这些方面的保护是最基本的保护，也是发展中
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国家的劳动者最需要的保护。第三，人权法、特别

是其中的反歧视法，门槛高、操作难度大，中国只

能循序渐进地推进。此外，过分强调人权法可能

对劳动基准法构成冲击。

五、民主参与调整机制

民主参与法是关于民主参与行为的法律规范

的总称，狭义的民主参与法是关于雇员民主参与

行为的法律规范的总称。狭义的民主参与又称职

工参与、员工参与，可以与狭义的产业民主或工业

民主混用，是一种让雇员在工作场所参与决策的

企业管理模式。从中国目前职工民主管理的内

容、直接目的、程序、方法等方面来看，我们所说的

民主管理与西方国家的工人参与管理并没有实质

性区别，其机制和规则是相同的。中国职工民主

管理的表现形式就是民主参与，参与是其核心概

念。但管理学领域更倾向于使用“员工参与”概

念，而政治学、社会学、劳动关系学领域更多使用

“工业民主(或企业民主)”概念；国有企业比较

倾向于使用“企业民主”概念；外资尤其欧美外资

比较倾向于使用“员工参与”概念。Ⅲ1需要说明

的是，(劳资政)三方机制也属于民主参与法的内

容，包括政策制定过程中的三方机制和劳动争议

处理过程中的三方机制，但由于其调整作用有限，

所以在此不加讨论。除了民主参与立法之外，民

主参与机制的运行主要依赖工人的民主参与意

识，公司社会责任机制也在民主参与机制的运行

中发挥重要作用。

1．国外的民主参与立法

国外的民主参与立法主要存在于欧洲，包括

企业委员会立法、职工董事或监事立法。特别是

德国的公司共决立法，赋予了职工参与公司决策

的权利。

企业委员会(又译工人委员会)是指依法设

立的雇员参加本企业的咨询活动和管理活动的机

构，是以德国为代表的许多欧洲国家的职工民主

参与形式。企业委员会一般在经济、人事、福利三

大职能范围内，代表工人就工厂财务、计划、职工

的录用和开除等事项，与资方协商，或行使否决

权。企业委员会不同于工会，因前者是法定组织，

有法定权利；而后者是自愿成立的社团，其权利来

源于组织章程；而且前者只可在企业内部活动，而

后者可以是行业的、地区的甚至是全国的

组织0[21]

德国公司共决制度，又称共决权翩度，指的是

法律规定的，在所有的公司中建立的由雇员享有

参与和雇主共同决定企业事务的权利的制度，主

要是给予职工在监事会一定的席位，以参与公司

的经营决策。公司劳资共决制是德国工人民主参

与企业管理的一个重要特色，并取得明显的成效。

德国的公司共决制产生于第二次世界大战后。在

英国占领区的德国钢铁企业里最先建立了劳资代

表对等组成的监督理事会(亦称监督委员会)，并

在其下的管理委员会内任命一名由工会提名的劳

工经理。在德国，监事会是企业的最高监督机构，

工人参与管理、实行共决制度主要是通过监事会

中的职工代表制和管理委员会中的劳工经理制来

实现的。1951年4月，联邦德国政府通过了《煤

钢共决法》(又译《煤炭钢铁企业共同决定法》、

《煤炭和钢铁行业参与决定法》、《产业企业共决

权法》、《矿业共决法》、《矿冶参与决定法》)，规

定在1000名工人以上的煤、钢企业中，监事会由

劳资双方对等代表组成，并在经理委员会(管理

委员会)设由工会推荐的劳工经理，以利共同决

定企业的重大事务。之后又于1956年通过了《冶

矿业参与决定补充法》(又译《冶矿业劳工参决补

充法》)。1976年联邦德国议会又通过了《共决

法》(又译《共同决定法》、《联合决定法》、《参与

决定法》)，从而使其他行业大企业中的工人也获

得了“共决权”。2004年通过了《三分之一参与

法》，规范了雇员501人～2000人的股份公司的

共决权。

2．中国的民主参与立法

中国没有专门的民主参与法，但《宪法》及

《劳动法》、《工会法》、《公司法》等法律都对民主

参与权作出了规定。总体来说，中国民主参与法

与工会活动密切相关，要求工会依法维护企事业

单位职工享有的民主参与权；确认工会依法享有

代表和组织职工行使民主参与的权利和责任，基

层工会组织代表和组织职工通过职工代表大会和

职工代表议事会、职工代表巡视制度、职工董事和

职工监事制度以及民主评议、民主咨询、厂务公开

等形式，参与企事业单位的民主决策、民主管理和

民主监督，实现民主参与权。如《宪法》第16条

规定：“国有企业依照法律规定，通过职工代表大
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会和其他形式，实行民主管理。”第17条规定：

“集体经济组织实行民主管理，依照法律规定选

举和罢免管理人员，决定经营管理的重大问题。”

上述规定以高度抽象的方式，以根本法的形式确

认了产业民主，并且称之为民主管理，赋予职工的

权利比民主参与更大。《公司法》第45条规定：

“两个以上的国有企业或者两个以上的其他国有

投资主体投资设立的有限责任公司，其董事会成

员中应当有公司职工代表。”第68条规定：“国有

独资公司设董事会”，“董事会成员中应当有公司

职工代表。”《劳动法》第8条规定：“劳动者依照

法律规定，通过职工大会、职工代表大会或者其他

形式，参与民主管理或者就保护劳动者合法权益

与用人单位进行平等协商。”《公司法》第18条规

定：“公司研究决定改制以及经营方面的重大问

题、制定重要的规章制度时，应当听取公司工会的

意见，并通过职工代表大会或者其他形式听取职

工的意见和建议。”但这些法律规定由于存在“抽

象肯定、具体否定”，“权利义务性规定多、法律责

任少”及“任意性规范多、强制性规范少”的缺陷，

总体说来，目前中国的民主参与机制流于形式。

六、自我监管调整机制(辅助调整机制)

自我监管机制主要包括公司社会责任机制和

联合雇主承担连带责任的立法，是一种基于社会

压力和连带责任立法而产生的雇主系统内部相互

监管的机制。就单个雇主来说，它是监管关联企

业或被关联企业监管；就整个雇主系统来说，它是

自我监管。自我监管机制的核心是大企业监管小

企业，跨国公司监管代工厂。自我监管机制在性

质上具有双重性，既是调整机制、也是实施机制。

作为调整机制，企业可以自己制定调整标准(如

生产守则)或认可社会组织制定的调整标准(如

社会责任标准)；作为实施机制，企业可以监管其

他调整机制在关联企业的运行。除了立法之外，

自我监管机制的运行主要依赖公民社会。

1．公司社会责任

公司社会责任指公司应该承担的社会谈判所

形成的关于现代产品质量的社会协议义务，是公

司基于自身形象考虑而对社会利益相关者的友好

回应。首先，公司社会责任是公司应该承担的社

会谈判所形成的关于现代产品质量的社会协议义
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务；其次，公司社会责任是公司对社会利益相关者

压力的友好回应；第三，公司形象是公司承担社会

责任的内在动力；第四，公司社会责任既是产品质

量的重要内容，也是公司形象的组成部分。公司

社会责任的外延既包括自身义务，又包括对供应

商的连带义务；既包括善待劳工义务，又包括环境

友好义务；既包括积极责任，又包括消极责任。自

身义务指公司自己应该承担的善待劳工义务和环

境友好义务，即提高劳工标准的义务和保护环境

的义务。对供应商的连带义务指抵制恶劣对待劳

工的供应商和破坏环境的供应商的义务，即不收

购血汗工厂和污染工厂产品的义务。消极责任是

公司的不作为义务——消极义务。就劳资关系而

言，公司社会责任是严格遵守协议劳动标准而非

积极提高劳动标准。积极责任是公司的作为义

务——积极义务，是企业出于形象考虑而主动承

担的社会责任，是企业为了良好的公众形象而承

担的义务。[221

自20世纪50年代开始，资本全球化已经造

成劳资力量对比的严重失衡，并对发展中国家的

社会稳定和社会公平带来了极大的负面效应。在

此背景下，从20世纪60年代兴起的消费者关注

和抵制运动促使跨国公司承诺，将保障工人权利

作为在发展中国家投资所应承担的一项“社会责

任”。这一运动与人权运动、环境保护运动和劳

工运动互为支援，形成一种颇具规模的“企业社

会责任运动”。此后，由跨国公司自己制定的“行

为守则”和由社会责任国际在1997年建立的“社

会责任标准”(SA8000)被部分跨国公司所采用，

作为其遴选供应商的前提和监督供应商的

标准。[23]

公司社会责任机制发挥作用，主要依赖公民

社会和媒体的互动，从而对雇主形成社会压力。

中国目前由于公民社会不发达，媒体也受到地方

政府和雇主的双重压力，因此该机制主要依赖发

达国家受到社会压力的跨国公司的自我监管及其

对中国代工厂的监管。本土社会压力的形成，还

需要耐心等待公民社会的成长和新闻自由的

进步。

2．联合雇佣(联合雇主)

联合雇佣指多个雇主对相同雇员实施重要控

制的雇佣，包括雇员派遣、紧密关联企业之于雇员

的雇佣和雇佣同一雇员的多个企业之于雇员的雇
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佣。联合雇佣中，一方称为直接雇主(Direct Em．

ployer)、一般雇主(General Employer)，另一方称

为联合雇主(Joint Employer)、特别雇主(Special

Employer)。

美国航空公司产业关系会议(Airlines Indus．

trial Relations Conference，AIRC)认为，如果多个

雇主对相同雇员实施重要控制(有证据证明他们

分享或共同决定关于雇佣条件和基本条款的事

情)则构成《国家劳动关系法》(NLRA)意义上的

联合雇主(Joint Employers)。【241美国劳工部则认

为，根据《家庭和病假法》(FMLA)，当多个企业都

对雇员的工作或工作条件实施一定控制，则可以

构成联合雇主。联合雇主可以是不同的企业，当

雇员的工作同时使多个企业受益时，或在工作周

内不同时间为多个企业工作，一般会认定存在联

合雇佣关系(Joint Employment Relationship)。如

雇主之间有共用一个雇员服务或互换雇员的协

议，或一个雇主直接或间接地为与雇员有关的另

一雇主谋利益，或雇主们关于雇员的雇佣没有完

全分离、并且可以视为直接或间接地共同控制

(因为一个雇主的原因，另一个雇主也控制，或者

共同控制)；决定是否存在联合雇主关系，并不适

用单一标准，如当临时工派遣单位或租赁机构

(Temporary O／"Leasing Agency)向第二个雇主提供

雇员时，通常认定为联合雇佣关系；联合雇佣关系

中，一般只有第一雇主(Primary Employer)对《家

庭和病假法》负责；在决定保险范围和雇员是否

合格方面，联合雇主都有责任；复职是第一雇主的

责任，第二雇主的责任是接受休假返回的雇员回

原来的岗位(如果两个雇主就继续派遣达成一致

的话)。⑦

在“Zheng v．Liberty Appaml Co．”案中，美国

第二巡回(法区)上诉法院(the U．S．Court of Ap—

peals for the Second Circuit)显著改变了《公平劳

动基准法》(Fair Labor Standards Act)确定共同雇

主的调查标准，建立了新的标准。案件涉及缝成

衣的工人。Liberty的雇员负责设计和衣料采购，

然后分级、打商标、剪裁；分包商接管生产过程，然

后交回衣服成品给Liberty。受雇于分包商的缝成

衣的工人投诉没有得到最低工资或加班，并且声

称，因为大多数工作是为Liberty、并且Liberty的

质量检验员经常监督他们的工作，因此Liberty是

他们的联合雇主。美国第二巡回上诉法院确立的

6个调查因素为：(1)所称共同雇主之场所(Prem．

ises)和设备是否用于原告的工作；(2)分包商(直

接雇主)的业务是否能够作为一个单位从一个推

定的联合雇主转移到另一个；(3)原告所做的分

离的工作是否是推定的联合雇主生产过程的组成

部分；(4)该项工作是否能够从一个分包商(直接

雇主)交给另外一个分包商而不会发生实质性变

化；(5)推定的联合雇主对原告工作监督的程度；

(6)原告是否专门或主要为推定的联合雇主

工作。[25]

此外，联合雇佣还指雇主联合体(形成一个

雇主)对雇员的雇佣行为，如中小出版商联合雇

佣销售代表、多家小企业联合雇佣一个长期的法

律顾问提供法律服务，某些大公司为进入中国市

场也有类似行为——如媒介方面的一些企业尝试

与中国媒介联合雇佣本地媒介人才，制作本地内

容，满足本地市场，分销媒介产品和服务等，开始

了它们在其他国家行之有效的“全球本土化”和

“外包”(glocalization and outsourcing)的过程，这

正是全球化进程中国际劳动分工状况在中国媒介

产业中的体现。m·

需要指出的是，联合雇佣不同于劳动者派遣，

联合雇主也不同于共同雇主。对于劳动者派遣行

为，不宜使用联合雇佣表述，而应该使用共同雇佣

表述。联合雇佣中既有复合劳动关系，即劳动派

遣关系；也有多重劳动关系，即非全日制工作中同

时为多个雇主工作；还有连带劳动关系，即紧密关

联企业中的劳动关系。此外，联合雇佣还指雇主

联合体(形成一个雇主)对雇员的雇佣行为。联

合雇佣与劳动者派遣是包含关系。

中国目前立法中没有使用联合雇佣或联合雇

主的概念，但存在相关规定。如《劳动合同法》第

92条规定：“给被派遣劳动者造成损害的，劳务派

遣单位与用工单位承担连带赔偿责任。”第93条

规定：“对不具备合法经营资格的用人单位的违

法犯罪行为，依法追究法律责任；劳动者已经付出

劳动的，该单位或者其出资人应当依照本法有关

规定向劳动者支付劳动报酬、经济补偿、赔偿金；

给劳动者造成损害的，应当承担赔偿责任。”第94

条规定：“个人承包经营违反本法规定招用劳动

者，给劳动者造成损害的，发包的组织与个人承包

经营者承担连带赔偿责任。”
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七、中国劳动关系法律调整机制的结构选择

鉴于中国长期主要依赖劳动基准调整机制，

集体合同机制基本上形同虚设，而民主参与机制

也随着市场化改革和国有企业改制而日益弱

化，【271人权法调整机制也非常弱，自我监管机制

主要依赖跨国公司，中国今后应该有针对性地推

进各种调整机制协调发展。

首先，应该将集体合同调整机制作为重点，尽

快发挥这一机制的作用。为此，应该优先解决基

层工会基本上没有发挥作用的问题，通过基层工

会主席直接选举和工会代表诉讼激活基层工会。

其次，应该从公司治理结构和劳动争议处理

两个方面推进民主参与机制。在公司治理层面，

应该着重解决职工董事的最低比例问题。

第三，应该推进雇主自我监管机制的发展。

首先应该在立法上确立联合雇主的概念，使关联

雇主承担相互监管的义务。其次，应该推进相关

NGO的发展，立法确认其登记制而非批准制，并

强化其法律保护，使其免受地方政府和雇主的联

合打压，以发挥企业社会责任在促进雇主自我监

管中的作用。

第四，人权法机制的作用也应该逐步发挥。

除了童工和强迫劳动之外，反歧视立法也应该开

始准备。关于就业和职业歧视，发达国家都有严

密的法律规定予以禁止，并且有惩罚性赔偿。对

于遏制就业歧视的实际需要来说，今后立法的重

点应该是证据规则和法律责任。因为如果没有推

定规则，很多歧视行为很难认定，致使反歧视立法

流于形式；如果没有惩罚性赔偿，歧视行为难以遏

制。当然，反歧视法门槛高，法律责任重，所以，反

歧视立法需要逐步推进，不能操之过急。否则，在

目前中国企业歧视现象仍然严重的情况下，一旦

反歧视立法成立，确定了推定规则和惩罚性赔偿，

将导致企业普遍违法而不自知的局面，特别会对

中小企业造成致命伤害。

此外，劳动基准机制也不能忽视，尽管中国一

直重视劳动基准机制，但由于缺乏系统研究，立法

技术方面仍然存在很大的发展空间。总之，应该

五种机制全面推进，协调发展。只有这样，才能切

实保护劳动者。
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注释：

①如董保华等使用劳动关系调整的法律机制和劳动法的调整模

式的表述(见董保华著：<劳动关系调整的法律机制>，上海交

通大学出版社2000年版；董保华：(关于建立“现代劳动法学”

的一些思考——兼论劳动关系调整的法律机制》，《华东政法

学院学术文集》，浙江人民出版社2002年版；王向前：《构建劳

动关系的立体调整模式)，《中国劳动保障报)2003年6月3

日)，林嘉等使用劳动关系法律调整模式和劳动关系调整方式

的表述(见林嘉、范围：《劳动关系法律调整模式论》，《中国人

民大学学报)2008年第6期)。

②需要说明的是，人权法与劳动法是交叉概念；人权与劳动者权

利的关系也存在歧义，联合国<经济、社会和文化权利国际公

约》也将几乎所有劳动者权利都纳入了人权的范畴。但此处使

用了最狭义的人权概念，仅指不属于劳动基准机制和集体合同

机制的调整的劳动者权利(包括不被强迫劳动的权利和不受就

业和职业歧视的权利)，以及法定年龄以下的青少年不做童工

的权利。

③即公法、私法二分法，和公法、私法、混合法(社会法)三分法。

④美国工会界曾经流行一种说法。认为“工会强大的地方不需要

劳动法，工会弱小的地方有劳动法也得不到实施”，因此，工人

需要工会而不需要劳动基准立法。笔者2007年曾经与美国一

个独立的小工会座谈，该工会领导人猛烈抨击劳联～产联在劳

动基准立法上的消极态度，并称之为自私。实际上，劳联一产

联也在变，它现在不仅支持劳动基准立法，而且也支持金融投

机税立法，还与社区运动建立了密切联系。

⑤需要指出的是，美国并不能代表发达国家的一般情况，多数发

达国家的劳动基准立法先于集体劳动关系立法，1802年英国

第一部劳动立法(也是世界第一部劳动立法)《学徒健康与道

德法》就是劳动基准立法，而英国的《工会法>直到1871年才

得以通过。日本二战后的劳动立法，则是劳动基准法、工会法

与劳动争议处理法同时制定的。

⑥即将劳动关系调整机制划分为个别劳动关系调整机制和集体

劳动关系(产业关系)调整机制，其根源在于，将劳动关系的划

分直接用于劳动关系调整机制的划分。

OSee website of US Dep8rtraent of Labor(http：／／www．d01．gov)．
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A Study of Regulating Mechanism of Labor Relations

LIU Cheng

(Faculty of Law and Politics，Shanghai Normal University，Shanghai，200234，China)

Abstract：The regulating mechanism of labor relations comprises of labor standards mechanism，collective agreement mech-

anism，human rights mechanism，democratic participation mechanism and self—regulation mechanism。These five kinds of mech—

anism coordinating with each other function as protection of employees．And when all the five mechanisms are brought into full

play，the employees can be protected adequately．The opinion that the mechanism of labor law is composed of triple mechanism of

labor standards，group contract and labor contract causes theoretical confusion and has negative influences on the protection of

employees．The opinion of transformation of labor law from individual relationship to group relationship also hinders the adequate

protection of employees．At present and in the near future，0111"country should make labor standards mechanism and collective

mechanism of equal value，supplemented with the other three mechanisms，and gradually promote the coordinate development of

the five mechanisms．

Key words：labor law，res,llating mechanism，labor standards，collective agreement，self一聆gulation
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