
2007年 12月

Dec. 2007

重庆工商大学学报(社会科学版)

Journal of Chongqing Technology and Business University(Social Sciences Edition)

第24卷第6期

Vol. 24  N().6

就业平等权的理论体系 以宪法含义为思考维度’

邓佑文，张晓明

(江西九江学院，江西 九江3320005)

    【摘要]就业平等权是一种具体平等权，理应包括就业形式平等和就业实质平等的内容，也

意味着在就业方面既要适用法律平等，又要受立法的平等保护，其效力既能拘束国家的立法

权、行政权、司法权，也能构束私人行为。
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    目前，在我国的劳动就业中，充满了各种歧视，不但歧视的名

目繁多，而且有些歧视规定是不合理的。最为常见的就业歧视通

常有性别、户籍、健康、身高、身份、学历、工作经验等方面的歧视。

就业歧视，不但在企业等私法主体里面严重存在，而且在国家机关

等常见的公法主体里也一定程度存在。对歧视的规定，有的是以

明文规定存在的，有的则是“玻璃屋顶”，以无形的壁垒形式存在。

无论以何种形式存在，都是与就业平等相冲突的。这表明，反对就

业歧视、促进就业平等，是我国当前极为迫切且十分艰巨的任务。

而在宪法视角下思考就业平等权的性质、含义，并以此为基础探讨就

业平等权，而不是单纯从歧视现象等表面来简单描述就业平等权，有

助于我们对就业平等权的深层次理解，从而为我们对就业歧视进行

法律规制和加强就业平等权的法制保障奠定坚实的理论基础。

    一、就业平等权的性质— 关于劳动就业的具

体平等权

    平等是人类的两大价值和理想之一，它与自由是人类在相互

交往过程中形成的人类社会的两大基本价值目标。在人类思想的

发展进程中，平等的含义在不断变更和扩充，故平等这个词，毫无

疑问具有多重含义，既可以是人类追求的理想目标，也可以是体系

化的法律理论或权利。

    从宪法的角度来思考平等的性质，认为平等既是原则，又是权

利，兼具原则和权利两种属性，可认为，宪法规范意义上的平等，对

于国家一方来说，即表现为一种原则(“平等原则”);而对于个人一

方而言，则意味着一种权利(“平等权”)[‘〕因而在宪法上通常将平

等权分为一般平等权和具体平等权。一般平等权与平等原则相对

应，具体平等权与作为权利的“平等”对应，一般平等权通过具体平

等权得以体现和实现，如没有具体平等权，一般平等权就失去了指

向和目的。具体平等权需要一般平等权规范要素作指导，或本身

就是一般平等权规范在某项具体权利中的运用，是直接的具体平

等权，它实际上是一种竞合性权利，是一般平等权的普遍原理与其

他某项具体权利的结合。而且法院在对平等权案件进行裁判时，

都是将一般平等权理论运用于具体宪法权利之中。[2〕具体平等权

在实际生活中表现为就业平等权、教育平等权等权利。

    就业平等权，又称为平等就业权，是平等权在就业方面的具体

化，意即劳动者在就业方面享有平等就业的权利，是一种具体平等

权。而所谓就业，按照国际劳工组织的定义，就是达到国家规定年

龄阶段的人们从事的获取劳动报酬或位赚取利润的活动。因此就

业平等权作为一种具体平等权，就是指平等获得就业机会和就业

报酬的权利，是社会平等在就业方面的必然要求。它具体包括就

业机会平等、就业条件平等和就业结果平等。就业机会平等就是

要求宪法和法律保障劳动者在就业机会面前的人人平等，而不能

基于民族、种族、性别、宗教、健康、身高等差别因素，决定个人就业

机会的不同.就业条件平等就是保障劳动者相同的就业条件获得

相同的就业机会。亦即用人单位对劳动者获得相同的就业机会，

应该提出相同的就业条件要求，而不能在选聘和录用人员时，附加

某些限制性条件或提高用人标准，从而使特定的劳动者获得某种

与其他劳动者相当的就业机会，要以承担更多的义务为代价。就
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业结果平等则是要求相同的就业条件基本获得相同的就业结果。

就业平等权包含以上三方面的平等，但主要是指就业机会的平等，

就业条件平等其实质也是就业机会平等。

    二、就业平等权的内涵

  (一)形式平等和实质平等

  作为一种宪法权利，平等主要是指形式平等，即“机会相等”，

就业平等权当然主要也是指形式平等。形式平等意在反对以身

份、地位等为基础的特权，要求人们自由竞争，保障人们在各种社

会活动中起点上的平等，它并不念及或者说它一般地反对考虑各

个具体的“人”的差异，它所关注的是各个“人”在其人格的形成发

展或权利的享有实现过程中的机会上的均等，其主旨是反对差别

对待，反对歧视。就业形式平等是指劳动者在就业过程中机会均

等，即每一个劳动者有被一视同仁的权利，被看作和其他人同样的

平等的人。但在劳动就业过程中，实际上每个劳动者都有个体的

特质，人们各不相同。每一个劳动者在劳动能力方面有差别，每一

个劳动岗位实际上也有不同的要求。此时形式平等并不能提供明

确的答案，需要不歧视原则来填补漏洞。不受歧视是平等就业的
一个重要内容。在劳动就业方面，我们并不是不允许差别存在，我

们只是不允许存在不合理的差别待遇。我们允许以劳动者的劳动

能力、工作经验、工作水平、专业技术等职位所需的条件作为岗位

录用的条件，这是合理的差别待遇，并不违反平等。如果在劳动录

用过程中以民族、种族、性别等与履行岗位职责无关的条件为标

准，来排斥、限制某些劳动者群体从事某类劳动，则是不合理的差

别待遇，构成就业歧视。即是否构成劳动就业歧视的标准，为是否

对劳动能力做出不适当的归类。〔3〕
    就业实质平等是指劳动者在就业方面事实上的均等或均一

化。就业实质平等就是以缩小乃至消灭不平等。实质平等观念在

“二战”后逐渐成为人们对平等权的主流认识，许多国家主动采取

一些措施来改变社会发展带来的严重的实质不平等情形，对弱势

群体进行扶助。如美国政府对少数民族和妇女在工作等方面采取

的“积极行动”(在不同的译作中分别有“肯定性行动”、“赞助性行

动”等不同的译法)，“积极行动”方案一开始集中在雇佣实践上，是

对这些群体直接或间接予以优惠待遇的一系列法律和政策，目的

是补偿少数民族和妇女因社会歧视遭受的损失。“积极行动”就是

在美国，也是有争议的，反对者主要是担心实施“积极行动”方案会

导致“反向歧视”。我国宪法在一些条文中，如对少数民族、妇女等

实行特别的保护，体现了保障就业实质平等的理念;而在(中华人

民共和国就业促进法》(以下简称《就业促进法》)的第28.29条分

别规定“用人单位招用人员，应当依法对少数民族劳动者给予适当

照顾”、“各级人民政府应当对残疾人就业统筹规划，为残疾人创造

就业条件”也体现了这种理念。事实上，我国的各级政府在就业也

问题上出台了多项与美国“积极行动”类似的政策，只是大家觉得

这些行为多是可以接受的行为，引发的争议也比较少，学者们学理

上的诊释性研究也不多见。其实，笔者认为这些政策引发的问题，
  90

比如是否会引起“反向歧视”，还是有探讨的必要的。

    (二)适用法律平等和立法平等

    有关宪法上的平等权，多数大陆法系国家采用“法律面前平

等”之规定，而在英语国家的表述中，则多表述为“法律上的平等”。

我国54宪法的相应表述为“法律上一律平等”，而在82宪法中改

为“在法律面前一律平等”，原因是依据平等的旧式通说法律适用

平等说出发，“在法律面前一律平等”的表述更为准确。〔们法律面前

人人平等的最初含义，是指适用法律平等，国家司法机关和行政机

关在适用法律的时候，不得区分适用对象，必须根据法律和事实进

行判断，平等地将法律规范适用于所有的人。其实质要求为国家

权力应当平等地对公民的合法权利予以保护，对公民的违法行为

应平等地追究其法律责任，不得因人而异适用不同的标准。现在，

平等的法律含义既包括适用法律平等，也包括受法律的平等保护

(立法上的平等)，这已成为学界认识的主流。而就业平等权意味

着在就业方面既要适用法律平等，也要受法律的平等保护。适用

法律平等表明在就业方面，在适用法律的过程中对所有人一视同

仁，不搞特殊对待，没有特殊公民。其实质要求为国家权力应当平

等地对公民的合法权利予以保护，对公民的违法行为应平等地追

究其法律责任，不得因人而异适用不同的标准。

    而立法平等表明立法权受到宪法平等权的限制，要求国家在

立法活动中必须依照相同的事件，相同的规范;不同的事件，制定

不同的规范，由此导出了人民在相同事件时要求平等对待及在不

同情况时要求差别对待的权利存在。〔5〕即国家可根据实际情况进

行合理归类，在立法上作出合理的、必要的和适当的区别对待，这

并不违反宪法上平等的要求，反而是宪法平等原则的体现。这说

明立法平等允许差别存在，只是差别存在须有合理理由。也就是

说，平等允许合理差别存在，禁止的只是不合理的差别。合理差别

既需要合理依据，又不超越合理程度;否则，就是不合理差别，就是

歧视。歧视的本质特征在于不合理的差别对待，或者说没有正当

理由的差别处理。“平等只要保证在起跑线上的人的机会均等就可

以了，并不意味着要由个人能力和努力而取得的成果也要均一

化。r'[8〕因而，在一定的限度上，应允许合理的差别对待。至于差别

的“合理依据”或“合理程度”的确定，这是个不易确定的技术难题，

并没有一个统一的放之四海皆准的标准。一般认为，以知识、能

力、经验等可以通过个人努力达到的自获条件为标准的区别对待，

是通过个体之间的竞争达到资源合理配置的需要，因而是正当

的。[71

    三、就业平等权的效力— 既拘束国家又约束

个人的权利

    平等权的效力有一定的个性特色，表现在平等权既拘束国家

又约束个人，即能拘束国家行为，也能对私人行为具有拘束效力。

    平等权能拘束国家的立法权，能限制立法机关在立法活动中

对公民享有的权利或承担的义务进行不合理的差别对待。立法的

合法性问题突出要求我们深化平等权对立法的约束。就业平等权
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能拘束国家的立法权。这我们可从新通过的《就业促进法》很好地

发现这一点。该法的第3条、26条、27条、28条、31条的规定从原

则上或从某个具体方面规定了就业平等。当然，侵害劳动者的就

业平等权主要是位阶层次比较低的规范性文件，如行政法规、地方

性法规等，这我们可通过下位法的规定不得与上位法的规定相抵

触的原则来解决，具体通过违宪审查抑或法规的备案审查来解决。

    平等权也能拘束国家的行政权，能禁止行政主体在抽象行政

行为和具体行政行为中，对公民享有的法律权利或承担的法律义

务进行不合理的差别对待。就业平等权既拘束我国的中央或地方

政府的行政行为，这些行政主体在工作中经常性地进行差别分类，
如分类不合理，极易侵害平等权。尤其是地方政府中对公民就业

做出许多限制性规定，因与劳动职位的实际需求没有相关性，是不

合理的差别对待而与平等权相抵触，引发会更深层次的矛盾而理

应被限制。而《就业促进法》第25条“各级人民政府创造公平就业

的环境，消除就业歧视，制定政策并采取措施对就业困难人员给予

扶持和援助”也体现了就业平等权对行政权的效力。

    平等权还能拘束国家的司法权，能限制司法机关在司法行为

中对公民享有的权利或承担的义务进行不合理的差别对待。在实

践中主要是最高人民法院发布的一些关于劳动就业的司法解释可

能侵害公民的平等权，另外则是司法机关在就业平等权诉讼中发

挥的效用与社会要求存在一定差距，这些都是30-待改进的。

    平等权对私人行为的拘束效力，在国际人权法中，平等权对私

人行为能产生直接的拘束效力。在欧盟法中，平等权既直接拘束

国家又直接约束私人行为的权利，由此在法律上确认了禁止歧视

的直接效力。平等权可以直接拘束私人行为，这里的私人行为，并
不是纯粹的私人个人行为，此时的私人行为进行的是与公共服务

有关的事项，行为人的私人身份不能使其免受拘束效力。也就是

所谓“私人之间的关系并不具有‘私人’的性质，它受宪法规定的禁

止歧视效力的约束，其活动不能违反平等原则’Y[8〕确定并强调平等

就业权在一定范围内对私人行为的拘束力有着强烈的现实意义。

企业，尤其是私人企业，招人也不是随心所欲的，企业等私法主体

的用工自主权也不是没有限度，理应受到平等就业权一定程度的

约束。在平等就业权与企业用工自主权发生冲突的时候，国家应

该优先保护平等就业权，这才是国家应该采取的立场。
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On theoretical system of equal employment right by taking

the connotation of constitution as thinking dimension
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Abstract:Equal employment right

equal employment form and equal

accords with legal equality but also

is a kind of concrete equal right and should include the contents of

employment essence and alsom eans

is protected by legislative equality.

that the employment not only

The effect of the equal employ-

ment right can not only limit national legislative right and judicial right but also limit private behav-

iors.
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