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企业惩戒或用人单位惩戒①制度是多年来我国

理论和实务界多有讨论但始终未形成有力学说和实

践共识的问题。理论研究中存在着肯定说和否定说

两种学说，肯定说关于企业惩戒的正当性基础又形

成固有权说、契约说、定型契约说、集体合意说、法规

范说、维护企业秩序说等不同观点。②从实践来看，

企业惩戒的行使非常普遍，甚至最具争议的罚款措

施却被认为是最有效的惩戒措施，③但立法在该问题

上却呈现空白或对立的格局：中央层面的立法中当

下并无企业惩戒的任何规则；地方性立法中是否允

许企业惩戒存在对立的立法例。例如仅在广东一

省，《广东省劳动保障监察条例》和《深圳经济特区和

谐劳动关系促进条例》就作出了截然不同的规定。④

目前，我国基本劳动标准法的制定已纳入立法计划，

在相关草案起草的过程中，围绕基本劳动标准法如

何规定企业惩戒制度再次发生意见分歧。理论和实

务观点之所以有如此差异，很大程度上源于人们在

企业惩戒正当性基础认识上的困境：劳动关系通过

合同建立，是一种个体之间交易关系，惩戒却在生产

组织体中运行，管理者行使着一种权力。从劳动合

同到组织体之间的鸿沟让企业惩戒无法得到自洽解

释，进而也无法按照法教义学的逻辑从该正当性基

础中推演出规范层面的命题。正当性基础论证的脆

弱以及从该基础到规范的断裂成为我国企业惩戒制
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度发展的硬伤，也是制约该制度发展的根本所在。

探究企业惩戒的正当性基础这一根本问题，揭示从

个别劳动关系中的指示权到集体劳动法层面组织权

的基本原理,建构我国企业惩戒内容及行使规则，不

仅有助于推动我国企业惩戒制度的完善和基本劳

动标准法的制定，而且能揭示企业内部生产组织规

则生成的一般逻辑，推动劳动关系协调一般理论的

发展。

一、企业惩戒的正当性基础：交易抑或组织体？

（一）分歧的学说及其实质立场

关于企业惩戒正当性基础的纷繁学说总体上可

分为两个视角三类理论：公法视角的授权理论、私法

视角的合同理论和组织体理论。公法视角的授权理

论以“法规说”为代表，认为“惩戒不是平等主体之一

方对他方的私力制裁，而是基于国家授权的一种存

在于经营体的司法权”。⑤该理论需要克服国家为何

要介入企业内部管理以及公权力为何可以授予私人

行使等难题。在市场经济条件下，上述问题几乎无

法解决：授权理论更多是计划经济体制之下将企业

秩序理解为国家秩序的制度安排；⑥在推行劳动力市

场配置的国家，这种理论以及基于该理论的实践多

被放弃。我国在劳动合同法实施后废止了1982年制

定的直接由国家规定奖惩的《企业职工奖惩条例》，

正是这一思路的体现。在市场经济条件下，企业惩

戒作为劳动者和用人单位之间的权利和义务安排，

只能在私法视角展开；目前国内外学者立足市场经

济而提出的相关学说本质上都可以归入组织体理论

和合同理论之中。上述的契约说和定型化契约说都

主张“企业罚的正当性基础存在于合同中”，⑦只不过

定型化契约说进一步认为作为惩戒基础的是定型化

契约（即格式合同）。⑧这类学说都从违约责任角度

讨论企业惩戒的结构，⑨例如将罚款理解为违约

金。⑩日本等国的主流学说持这种观点，认为“雇主

惩戒权建立在劳动合同基础上”。不同于合同理

论，固有权说、集体合意说、维护企业秩序说在根本

上都是将企业作为一个组织体来理解，并从组织体

权利的角度论证惩戒权的基础。对此，固有权说认

为“企业者乃为共同目的而组织之活动团体，基于组

织体制度之形成，当然即具有统治力”。集体合意

说也是如此，“企业惩戒的基础在于社会自治，该社

会自治就像在社团中通过章程一样，在此通过工厂

协议或团体协议使得像章程一样确立的用人单位惩

戒秩序得以正当化”。维护企业秩序说也以企业作

为一个组织体为讨论前提，“雇主秩序性惩戒的法律

基础是劳动者对工厂秩序的服从，该服从与其加入

这个生活领域相联系”。上述三种学说的差异仅

在于组织体是如何生成的：存在着先在的组织体

（固有权说、维护企业秩序说）还是通过集体合意生

成了组织体（集体合意说）。组织体理论是当下德

国企业惩戒的主流观点，德国联邦劳动法院认为，

“企业惩戒是自治的企业联合领域中企业伙伴自治

权力的产物”。

综上，在市场经济条件下的实践和理论中，企业

惩戒正当性基础形成了合同理论和组织体理论二元

对立的格局，各种不同的学说都是沿着这两个理论

方向展开的，只是两种理论的不同变种而已。因此，

对于企业惩戒正当性的研究必须回归两种理论及其

根本所在才能深入地开展讨论。

（二）交易抑或组织体？

在根本上，上述两种理论及其存在的问题涉及

对劳动者和用人单位之间关系的不同认识。劳动关

系通过劳动合同建立，是劳动者承担提供依附性劳

动，用人单位承担报酬支付及保护和照顾义务的双

方法律关系，这都是其交易性的一面或者说个体性

的一面；但现代生产是一种有组织生产，劳动关系需

要在充满秩序的生产组织中完成，这是其组织体的

一面或者集体性的一面。交易性面向与组织性面

向是劳动关系协调的制度设计中始终需要面对的问

题，在企业惩戒问题上也是如此。着眼于前者，则会

坚持合同理论，并为如下问题所困惑：其一，从制度

目的来看，“违约金首先服务于个别劳动法上给付义

务的履行”。或者说“违约金是为了保障债权性合
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同的履行，债权人省却了通常非常困难的损害证明

以及在特定情况下可以对非物质损害予以赔偿”。

但用人单位惩戒的目的却不是填补个别劳动关系中

用人单位遭受的损害，而是实现企业生产秩序的维

护。其二，从实施机制来看，“该惩罚不像违约金那

样在出现特定事件时就发生了，而是由雇主或为此

设立的专门机构来实施，它也不必然是由劳动者支

付一定数额的金钱或给付，警告、训斥是更常见、更

典型的惩罚”。如果着眼于后者，则会主张组织体

理论，认为企业惩戒源于生产组织体，“企业罚的法

律基础是由企业创设的人法，将其惩戒解释为合同

法中的债权性因素是很难令人满意的”。但该理论

同样存在两方面需要解释的问题：其一，在法律技术

上，该生产组织体是如何形成的？也即，通过劳动合

同的订立如何在劳动者之间以及劳动者和用人单位

之间形成一个组织体？其二，将劳动者融入组织体

中，并通过企业惩戒形成成员和管理者的关系，在思

想方法重建了一种私人间的服从关系，这与当代劳

动关系以及一般法律思想的发展背道而驰。“根据当

今正确的观点，劳动关系不再是一种支配关系或管

理关系。雇主、工厂以及工厂共同体并非凌驾于劳

动者之上。劳动者和雇主之间更多是完全平等的债

权性关系，从该关系中无法推导出支配权。”而承认

企业是组织体，并据此承认用人单位的惩戒，“就走

上了一条危险的道路：必然从合同性的平等主体者

的合作走向了群体法（Gruppenrecht）上的隶属，进而

背离劳动关系作为合同关系，走向了对我们的私法

来说异质的权力关系”。从组织体理论论证企业惩

戒也因而备受批评，我国台湾地区的黄程贯教授甚

至称其为“封建余孽与残渣”。

（三）交易基础上的自治控制

从劳动关系本身的特殊结构出发，如果仅坚持

交易性或者组织体中的任何一面均始终无法解决上

述二者必然存在的逻辑和理念问题。要从根本上解

决问题，需要一种将劳动关系调整中的交易性和组

织体的一面结合起来的理论。对此，国内已有学者

进行了尝试，提出“惩戒权源于劳动合同，主要说明

惩戒权的权力来源；而自治权力主要描述了惩戒权

的表现形式和实施方式，后者和前者为表里关系，并

不矛盾”。具体而言，“惩戒权是从劳动关系和劳动

合同本身引申出来的雇主应有的权力，既是雇主‘固

有’的权力，同时，这种权力也是建立在‘契约’基础

之上的”。但同时“由于雇主的惩戒内容大多通过

雇主和雇员的集体协议或者规章制度（工作规则）体

现出来，……而集体（团体）协议或规章制度往往具

有适用于超出单个劳动者的‘法规’的普遍效力，加

上集体（团体）协议和规章制度的制定往往需要较高

的民主参与度，惩戒权也被视为企业团体自治权

力”。简而言之，也就是惩戒是基于合同的用人单

位权利，但企业惩戒的行使需要通过用人单位规章

或集体协议进行，所以它又是自治的。这一将合同

与组织体结合的思考为进一步考虑企业惩戒提供了

启示，却也存在需要进一步解决的问题：其一，“惩戒

权是雇主实现其领导、指挥、管理雇员的主要手段和

重要内容”，是建立在合同基础上的指示权的特别

表现形式。但按照指示权的一般理论，指示权是确

定劳动合同给付内容的权利，如果违反了指示只会

产生劳动合同不履行的效果，当事人应承担的是违

反劳动合同的法律责任，而无法直接产生惩戒的问

题。从指示权到惩戒权尚需要一个法律上的机制。

其二，如果惩戒是指示的特殊表现形式，则按照指示

权的逻辑，惩戒就是由用人单位单方行使的。引入

集体合同、用人单位规章的必要性和正当性就成为

问题，仅仅能作一种合理性论证：它们是惩戒合理性

控制的手段。一旦这样，在没有用人单位规章、没有

集体合同约定但惩戒合理时，就依然可以惩戒，用人

单位规章等变得可有可无。这不利于惩戒的规范

化，而惩戒的规范化是惩戒制度设计的一般要求；

也不符合我国立法实际，在我国，一般认为惩戒是违

反劳动纪律的法律后果，而劳动纪律被置于用人单

位的规章之中。在上述研究基础上，我们依然需要

进一步打通合同和组织体之间的通道，解决企业惩
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戒的正当性问题。在此，将可以看到用人单位指示

权集体化的逻辑。

（四）指示权的集体化与生产共同体的形成

仅仅有建立在劳动合同基础上的用人单位指示

权，并不足以支撑企业惩戒的正当性。但用人单位

指示权却为生产组织体的形成提供了前提：用人单

位指示权给用人单位提供了将通过单个合同获得

的使用劳动力的机会根据自己意志组合起来的可

能性，通过指示权行使最终在事实层面形成了生产

组织体或经营共同体，这种组织体也被称为企业

（Betrieb）。“经营共同体是一种包含雇主和所有工厂

成员的社会群体”，“涉及一种事实上的，通过用工自

动出现的共同体”。但该事实上存在的组织体如何

进行法律定性并产生相应法律效果却需要进一步解

释：其形成不同于传统的社团，不是私人自由结社的

结果，不能适用社团的规则：劳动者在签订劳动合同

时根本不会存在与其他劳动者和用人单位形成团体

的意思；也不同于公组织，它不是国家公权力安排的

结果，不适用公权力机关的规则，市场经济条件下，

国家不会安排企业的生产组织问题；它是用人单位

依据基于劳动合同而享有的指示权进行组织的结

果，因此需要一种特殊的法律上的安排，解释基于用

人单位单个指示权而事实上出现的生产组织体如何

成为法律上可以生成规范和进行惩戒的组织体。这

一点需要从指示权集体化的角度予以展开。

在生产组织形成后，劳动给付出现了集体化现

象，劳动者的劳动不再是在劳动者和用人单位之间，

而是在组织体中完成的劳动给付。劳动者的劳动行

为不仅影响劳动者和用人单位的利益，还影响其他

劳动者的利益。“任何单个的劳动关系都已经加入到

集体性的利益组合中了。劳动者不是单独面对雇

主，其他同事也与其休戚相关。如果他少干活了，其

他人就得补上；如果他溜号了，其他人必须替他顶

上。”与这种劳动给付集体化相匹配，企业内部的秩

序和行为指引也应进行集体化转型：企业中生产的

组织不再是对单个劳动者一个个的指示而是以抽象

规范的形式进行；组织权限的内容不只是劳动合同

内容的具体化，与劳动给付相关、构成其他劳动者给

付环境的劳动者行为也属于安排的对象；在指示权

集体化转型的背景下，生产秩序将会出现，保障秩序

的惩戒也会出现。但以上所述只是一种社会现象并

不是法律上的构造，法学研究应区分事实上的现象

和规范层面的构造。从法律上如何理解这种组织

权限，在缺乏传统社团中建立组织体的意思作为基

础的背景下，一种可能的思路是继续按照上述合同

理论的逻辑展开，再次回归到指示权本身，认为集体

化行使的指示权（组织权）本质上依然是指示权。按

照指示权的逻辑，用人单位是组织权的享有者，是秩

序的生成者，其单方享有惩戒权。这样一来，企业惩

戒的基础就回到了合同，惩戒被视为违约的后果。

从形式上看，在这种思路中，合同所包含的劳动者同

意为惩戒提供了正当性基础，但基于劳动关系的特

殊结构，这种合意更多都是空洞的，“所谓的合同约

定完全是一个拟制”。从效果来看，这种思路将合

意置于很高的位置，名义上保护劳动者，实际上会导

致劳动者利益落空。即使是上述通过集体参与限制

用人单位指示权的思路也未能改变这种格局：基于

惩戒的合同基础，依然是用人单位享有惩戒权，是企

业的“王”，通过工会等劳动者代表组织的介入，只是

对上述权限进行合理性控制。这些思路均没看到指

示权集体化转型带来的质变，也未看到劳动者保护

的实与名的差异。与上述思路不同，笔者认为，生产

组织体固然是因用人单位指示权行使而在事实上产

生的，但用人单位单个指示权却无法自动成为生产

过程中管理生产组织体的权限（组织权限）。按照指

示权的逻辑，其需要到达和受领才会发生效力，其功

能限于确定单个劳动给付内容。要实现上述无须单

个受领的抽象指示，实现超越劳动合同内容确定的

秩序生成，让指示权成为一种组织权，在根本上需要

一种从个体意志走向集体意志的机制。从劳动法的

整个制度思路来看，这种机制就是劳动者一方利益

代表的参与，“工厂是一种社会机构，在该机构中雇
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主和工厂委员会在法律所规定的相互配合中创设着

他们的权利和他们的工厂秩序”。具体而言，通过

利益代表的参与实现了劳动者一方对用人单位意志

的知悉，也实现了基于劳动者利益对用人单位意志

的控制，这种控制在合意制定用人单位规章的国家

或者通过集体合同规定管理权限的情况下属于强控

制，在征求劳动者一方利益代表意志后制定用人单

位规章的国家属于弱控制。在上述参与的基础上，

代表用人单位和劳动者一方共同意志的规则进一步

被公示并将产出规范效力，对所有劳动者具有约束

力，具有秩序功能，并进而需要惩戒予以保障。总体

而言，通过劳动者一方的集体参与，个别劳动法层面

上的指示权成为集体劳动法层面上的组织权；用人

单位单方行使的指示权成为与劳动者一方代表共同

行使的组织权。在此，劳动者一方的集体参与不再

是用人单位单独享有的指示权的合理性控制因素，

而是组织权产生的必要条件。因为这种参与，使得

事实上存在的生产组织，成为法律上能够形成规则

和秩序的共同体，用人单位规章、劳动纪律以及惩戒

均由此而生。这种共同体的运行以及其规则生成以

用人单位和劳动者代表的共同意思参与为基础，因

此是一种自治共同体；相对于国家安排而言，其也同

时表达了企业自治（Betriebsautonomie）的理念。本

文将上述解释企业惩戒正当性基础的学说称为“企

业自治理论”。

二、企业惩戒的定性与设置要求

企业自治理论解释了生产共同体生成的基本逻

辑和企业惩戒的正当性基础，成为企业惩戒构建的

起点，根据该理论也可以进一步理顺企业惩戒制度

建构中的各种问题。

（一）企业惩戒的定性：自治罚

在企业自治理论中，劳动者和用人单位构成了

作为自治共同体的生产组织体，自治共同体的参与

者共同形成秩序和企业惩戒规则，企业惩戒是保障

组织体秩序的措施，“服务于企业秩序的落实”。在

具体定性上，“它是实施企业秩序的强制措施，是维

护自治秩序的纪律行为。也就是说，企业罚是与社

团罚类似的自治的章程罚”。按照上述逻辑，企业

惩戒是一种维护企业这一自治共同体内部秩序的自

治罚。据此，企业惩戒的制度设计具有如下特点：

其一，企业罚的目的在于教育违纪劳动者并预

防违反秩序的行为。“惩罚是一种制裁，其产生以过

错为前提并且服务于特别预防及一般预防。”遵循

惩罚的这一一般逻辑，一方面，企业惩戒所要实现的

是教育违反秩序的劳动者，避免未来再违反纪律；同

时也警示其他劳动者避免从事类似违反秩序的行

为。“企业罚的目的是为了防止此后该劳动者或者其

他劳动者发生类似的不当行为，而不是着眼于过去

的损失。”另一方面，惩罚的程度应当与劳动者违反

秩序的过错程度相关联，“罚的额度实质性地受到过

错的类型和程度影响”。过错越重则惩罚越重。从

这一角度来看，“企业惩戒和违约金有着根本性的区

别。违约金涉及雇主和劳动者的关系，是为了保障

劳动合同履行”。违约责任的首要目的在于填补用

人单位的损失，其责任范围取决于违约带来的损失

大小，与当事人的过错原则上没有关系。“违约金具

有填补功能，而企业罚首要的是教育功能。”

其二，从利益角度看，企业秩序背后是企业利

益，企业惩戒服务于企业利益。需要注意的是，根据

企业自治理论，企业利益并不完全等同于用人单位

利益。企业自治共同体是劳动者和用人单位共同构

成的组织体，二者在合作生产过程中获得利益并最

终分享利益，企业利益涵盖用人单位利益和劳动者

利益两个方面。作为维持企业秩序的惩戒，“不仅是

为了企业领导者的利益，也是为了员工本身应该被

关注的利益”。通过惩戒的行使，保障劳动者在企

业中符合生产秩序的行为，以便生产正常开展，最终

实现用人单位和劳动者一方的利益。正因为如此，

笔者将这种惩罚称为企业惩戒，而不认为其是用人

单位惩戒。这种利益结构决定了企业惩戒如果是金

钱罚，罚金不应当进入用人单位账户，而应服务于劳

动者和用人单位的共同利益，这其实也是很多国家
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中企业罚款的基本制度要求。这一利益目标一方

面将企业惩戒和违约责任相区分，同时也将企业惩

戒与维护公共利益和国家利益的刑罚相区分，故此，

“企业罚的追究并不能排除国家刑罚，二者处于不同

层面。二者的竞合存在并不违反因为一个行为根据

一般刑罚典只能给一次处罚的原则”。

其三，企业惩戒需要追究，而不是当然发生。和

所有处罚一样，并不是违反秩序的行为发生时处罚

就自动发生了，处罚的发生需要有专门设立的机构

进行追究，并且这种追究并不具有强制性，追究机

构享有在规则范围内根据具体情况进行裁量的空间

[适当原则（Opportunitätprinzip）]。这一现象一方面

与违约责任形成了明显差异，另一方面导致对企业

惩戒而言，惩戒机构的设置以及惩戒的合理性控制

成为实施惩戒过程中非常重要的问题。

（二）企业惩戒的规则载体：用人单位规章与集

体合同

作为一种惩戒制度，企业惩戒应有明确的规范

依据，这样才能避免惩戒的恣意。但对于企业惩戒

的规则载体，也即通过怎样的规则来规定企业惩戒，

存在不同的意见。一种意见认为，惩戒应通过劳动

合同来规定，但也不排除通过用人单位规章或者团

体协议规定的可能性。持这种观点的以我国台湾地

区学者黄程贯教授为代表，他认为，“于劳工有违反

劳动契约之劳务给付义务的行为时，雇主应得以警

告、申戒等作为制裁之方式，盖此时系雇主基于契约

之债权人地位所固有之权限，本无须经由团体协议

或经营协议、工作规则之订定或征得劳工、劳工团体

之同意；惟若雇主将其权限委由团体协议、经营协

议或工作规则加以订定，或雇主自我设限为须事先

或事后征得劳工团体或劳工同意者亦无不可”。

也有德国学者持相同立场，认为“企业惩戒的追究

需要一个在团体协议、工厂协议或者劳动合同中的

权利基础”。

另外一种意见则认为惩戒规则应由用人单位规

章来规定，这也是我国大陆学界比较主流的观点。

但对于与惩戒有关的劳动纪律如何规定却存在不同

观点，有学者认为“劳动纪律与惩戒应当属于劳动规

章制度的相关内容”。也有学者主张，纪律可以规

定在合同或者用人单位规章中，但惩戒必须规定在

用人单位规章中。“与劳动纪律相关的内容既可以通

过规章制度的渠道来规定，也可以通过劳动合同的

路径来约定。但不同的渠道要遵守不同的游戏规

则。如果选择规章制度的方式，可以经由惩戒措施

来保障劳动纪律的实施；如果选择劳动合同的方式，

劳动纪律实际上变成了工作要求，只能通过劳动合

同的变更、解除来保障实施。”

在协调劳动关系的多元制度（劳动合同、集体合

同、用人单位规章、国家立法等）中，哪种制度可以规

定惩戒规则在根本上依然取决于对惩戒正当性基础

的认识。如果认为惩戒权的正当性基础是劳动合

同，则最直接和自洽的就是认为惩戒规则应包含在

劳动合同中，用人单位规章等仅仅是落实合同权利

的路径。但如上文所述，合同理论并没有看到用人

单位指示权集体化转型的内在逻辑。按照本文提出

的企业自治理论，用人单位惩戒权必须通过一种集

体性的劳动关系协调机制来表达。这种机制首先是

用人单位规章，用人单位规章是企业内部组织生产

的法律工具，是最传统的秩序形成手段，根据我国劳

动合同法第4条的规定以及相关司法解释的规定，其

也是在劳动者一方集体参与下才能发生效力的制

度，自然可以规定企业惩戒；我国劳动合同法也明确

将劳动纪律纳入用人单位规章的规定对象之中。需

要讨论的是集体合同能否成为企业惩戒的规范基

础。“集体合同是劳动者代表和用人单位代表依法通

过集体协商缔结的关于劳动报酬、劳动条件等事项

的书面协议。”在一些国家的劳动法理论中，工厂规

范以及工厂组织法性的规范属于集体合同可以规定

的内容，这类规范即涉及企业劳动组织运行等的规

范；我国也有学者认为“劳动关系运行规则条款”属

于集体合同可以规定的条款。而从制度结构来看，

集体合同也是通过劳动者一方集体利益代表参与而
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形成的劳动者与用人单位的行为规则，符合上述企

业自治理论提出的通过劳动者一方集体参与实现用

人单位指示权集体化行使的要求。因此，集体合同

可以成为企业惩戒的规则基础。在我国，更特别的

是，集体合同采纳的是企业集体合同为主的模式，也

即一个企业中的工会或者劳动者代表代表本企业劳

动者与用人单位签订集体合同，这决定其也非常适

合规定一个企业中的惩戒规则。从实证法来看，我

国《集体合同规定》已将劳动纪律作为集体合同可以

规定的内容。根据以上论述，如下观点是值得赞同

的：“企业罚只有在其实现通过团体协议或工厂协议

一般性的规定时，才可以有效做出。”

需要进一步解释的是，在一些国家或者地区的

立法中，法律对企业惩戒权也作出了规定。这是否

意味着国家立法也可以成为惩戒的规则来源。笔者

认为，仅从企业秩序是私人之间秩序的角度看，国家

立法似乎并无介入并规定企业惩戒的必要性，国家

立法不应成为惩戒的权利基础。但国家立法完全可

能从保护劳动者利益角度，按照劳动基准法的立法

技术，对企业通过自治制定惩戒规则的权利作出限

制，这才是国家立法规定企业惩戒制度的目的。申

言之，国家立法不是授权惩戒，不可以成为惩戒的权

利基础，但国家立法可以限制惩戒和排除侵害劳动

者权益的惩戒，其是限制性的规则，而不是权源性的

规则。我国正在制定的劳动基准法也应发挥这样的

功能，例如对惩戒措施中罚款的额度，如同日本劳动

基准法第91条那样作出规定，一次罚款不得超过劳

动者半天的工作。

（三）企业惩戒的对象

从企业惩戒保障企业秩序的功能出发，惩戒的

对象应限于违反企业秩序的行为，“企业罚是劳动者

违反集体性工厂秩序时的一种惩戒。它与劳动者违

反劳动合同时发生的雇主个别劳动法上的制裁是相

区分的”。这一要求意味着：

首先，可以惩戒的原则上是影响劳动过程中劳

动组织和劳动管理的秩序行为，包括涉及企业生产

秩序的行为以及与其他劳动者相处的行为。这种

行为一般发生在工作时间和工作地点，但又不完全

限于此；工作时间和地点外的与业务执行相关的行

为也属于劳动组织和管理的对象，因此可以成为惩

戒对象。工作场所和时间外的与业务无关的行为，

属于劳动者的个人行为，原则上不可以成为惩戒的

对象，即使劳动者的行为违反了公法性的秩序规范

或者公共道德也不能引发企业惩戒，而应由公权力

或者其他方式来惩戒；但是，作为例外的例外，当这

些行为损害了企业的商业信誉或影响了企业的经营

活动等时也可以例外地纳入惩戒对象中。

其次，劳动者基于劳动合同而对用人单位承担

的义务，不处于惩戒的保障之下。对此，有学者认

为，企业惩戒“敦促劳动者切实履行其劳动给付义

务、附随义务，进而维护企业的生产经营秩序、财产

安全和其他合法权益”。将劳动者履行劳动给付义

务和附随义务等个别劳动关系中的行为义务也纳入

惩戒保障之中；甚至有学者基于合同理论，仅将违反

合同义务的行为纳入惩戒之下，主张“涉及劳动契约

义务违反时，始有实施企业惩罚制度之制裁措施的

正当性与合法性”。笔者认为，一般性的劳动给付

义务应通过违反劳动合同的责任予以保障，是个别

劳动关系法应解决的问题，企业惩戒不针对这种违

反劳动合同义务的行为，其所针对的是秩序行为。

“通过企业惩戒规则所惩罚的是劳动者对集体企业

秩序的违反；违反劳动合同中的义务，只能诉诸于个

别劳动法上的惩戒机制。”可能出现的现象是，劳动

者违反合同义务的行为同时构成侵害企业秩序的行

为，从一个维护用人单位履行利益，一个维护企业利

益的角度看，此时可以同时出现企业惩戒和劳动合

同违约责任的运用。

（四）企业惩戒的具体措施

对企业惩戒的具体措施的讨论，首先需要明确

的是，尽管原《企业职工奖惩条例》中规定的惩戒形

态（警告、记过、记大过、降级、撤职、留用察看以及开

除等）在很多文献中被提及作为讨论惩戒措施的参
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照，但其并不能作为当下讨论的出发点，因为这些惩

戒措施完全是基于国家管制以及体制管理而设置

的，其与市场经济条件下企业自主设置的惩戒措施

有本质性区别。市场经济条件下企业惩戒包含哪些

措施，当前存在着比较大的观点差异。由于劳动纪

律以及惩戒事由都通过用人单位规章和集体合同等

自主创设，尽管有些习惯中常见的惩戒形态，“通常

的企业罚是口头训斥、书面警告或训斥以及罚款”；

但惩戒的形态和名称应具有开放性，“企业司法可以

动用哪些惩罚，属于企业自治的问题”。所有用人

单位针对劳动者违反生产秩序等的行为而采取的对

其带来不利益的措施都属于惩戒措施的范畴。在

此背景下，企业惩戒措施的研究不应拘泥于某种特

定方式或者名称，而应从惩戒措施的实质内容出发

提出惩戒措施设置的界限和要求。

立足企业自治这一正当性基础，从企业惩戒是

为了维护生产组织体的秩序，由市场主体通过共同

意思建立的自治罚这一基本定性出发，企业惩戒措

施的设置应遵循如下层次的规则：

其一，惩戒作为一种生产共同体的自治行为，其

设置遵循自由权行使的一般规则，受到国家法律的

限制。这主要表现为两个方面：一方面，国家法律

保留的权力，组织体不可以行使。因此，涉及劳动者

政治权利的剥夺、限制人身自由的强制措施和处罚

不可以成为企业惩戒措施，例如限制劳动者人身自

由，禁止劳动者参加各种选举等都不可以成为企业

惩戒措施。另一方面，国家法律限制私权介入的领

域或者规定的劳动者法定权益，不可以通过企业惩

戒措施剥夺。因此，不可以因为劳动者违反劳动纪

律的行为而剥夺劳动者享受带薪休假的权利、周休

日的权利、加班费的权利等；不可以因为劳动者违反

劳动纪律而对劳动者名誉等人格利益进行贬损，也

不得设置有侮辱性的惩戒措施。基于这一原因，将

对劳动者违纪行为的斥责、处分予以公开的行为在

一些国家的理论和实践中是禁止的。需要特别讨

论的是对荣誉权的剥夺作为一种惩戒措施的可能

性。根据我国民法典的规定和民法学的理论，荣誉

权属于人格权，“是民事主体对自己所获得的荣誉

及其利益所享有的保持、支配的权利”。似乎荣誉

权也内在于人本身，具有不可剥夺性。但荣誉权和

其他人格权却有很大的差异，荣誉是后天授予的，

“是国家和社会对在社会生产生活中作出突出贡献

或者有突出表现的民事主体所给与的积极的正式评

价”，所以荣誉可以撤销或者剥夺。获得荣誉的劳

动者如果在事后发生了违反劳动纪律的行为，导致

形成和荣誉授予相反的评价，则可以撤销荣誉。“授

予荣誉的主体可以是政府，也可以是单位，还可以是

社会组织。”在荣誉是由用人单位授予的情况下，可

以将撤销荣誉作为一种违反劳动纪律的惩戒措施，

成为惩戒措施不得剥夺人格权的例外。

其二，作为建立在自治基础上的组织体中的惩

戒，企业惩戒措施的创设可以参照适用社团罚的规

则。这种参照适用意味着社团罚的一些措施也可以

作为企业惩戒的措施，但又需要根据企业惩戒的特

殊属性进行必要修正。这是因为一方面二者都是为

了维护组织体的运行而通过自治形成的惩戒，因此

具有类似之处，社团罚中警告、训诫、罚款、禁止使

用特定设施等措施均可以作为企业惩戒措施；但另

一方面社团罚建立在成员加入社团、同意章程这些

个体自治行为的基础上，而企业惩戒则缺乏这种

个体选择的意思，同时企业惩戒作为指示权集体化

的结果还受到其他劳动关系协调机制的限制，因

此并不是所有社团罚均可以类推成为企业惩戒措

施，其设置要顾及生产共同体并非自愿加入这一特

点，如开除等社团罚的典型形态就不可以适用于企

业惩戒。

其三，企业惩戒权的设置应遵循劳动关系协调

机制的内在逻辑。这主要涉及调岗、调薪、解除劳动

合同等直接影响劳动合同内容和存续的措施可否作

为惩戒措施的问题。企业惩戒是用人单位指示权集

体化的结果，以用人单位规章以及集体合同作为规

则基础。因此，惩戒措施的设置受到用人单位指示
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权集体化的原理，用人单位规章和集体合同自身调

整能力以及劳动合同与用人单位规章、集体合同的

关系的限制。具体而言，首先，作为用人单位指示权

集体化行使，惩戒权本身不能超越用人单位指示权

的权能范围，由于用人单位通过指示权单方不能降

薪、调岗、解除劳动关系，所以惩戒也不应当具有此

类效力。其次，作为惩戒规则的载体，用人单位规章

和集体合同本身并不能改变劳动合同的内容，规定

调岗、降薪以及解除劳动合同。就集体合同而言，从

现行法的规定和上述制度目的来看，劳动合同与集

体合同不一致时，应按照有利原则解决二者的冲突，

通过集体合同变更劳动合同，只能变好而不能变差；

如果无法通过集体合同减损劳动合同项下的权利，

自然也无法通过集体合同设置降薪、调岗、解除等措

施。就用人单位规章而言，现行法基本也是遵循了

有利原则，规定二者冲突时劳动者享有选择权，因此

它依然是一个只可以将劳动条件变好而不能变差的

机制，无法规定惩戒性的降薪、调岗、解除等。这一

结论实际上也是由集体机制本身作为保护性机制的

功能地位所决定的。需要解释的是，我国现行劳动

合同法将严重违反用人单位规章列为劳动合同解除

事由，但这并不意味着解除是一种违反劳动纪律的

惩戒措施。因为从我国劳动合同法的逻辑来看，不

是用人单位规章规定了解除事由，而是劳动合同法

将严重违反用人单位规章列为了解除事由，违反了

规章能否解除劳动合同需要根据劳动合同法的规定

来判断，而不是由用人单位规章自身直接规定。劳

动合同解除作为个别劳动法上的现象有其自身逻

辑，“解雇不可以规定为企业惩戒”其实也是一些国

家理论和实践的立场。正确认识指示权、劳动合

同、集体合同、用人单位规章的内在机理，则降薪、调

岗、惩戒性解除都不可以成为企业惩戒权的措施。

尽管惩戒措施具有开放性，但企业惩戒措施的

设置要遵循自治权行使的逻辑、组织体处罚的逻辑

以及劳动关系协调机制的内在逻辑。在上述三重要

求之下，可以成为企业惩戒措施的基本就只包括警

告、训诫、罚款、限制使用公共设施、剥夺本单位授予

的荣誉等了。

三、企业惩戒的实施与控制

企业自治基础上的自治罚定性以及上述具体制

度设计也决定了企业惩戒行使的特殊要求。这些特

殊要求从程序控制的角度再次展现了企业惩戒集体

机制的一面。

（一）企业惩戒实施的主体：共同行使

我国学者多认为惩戒权是用人单位依法享有的

权力。但从历史发展和法律比较角度看，“企业罚

可以由雇主、独立的第三方、工厂法院或者工厂委员

会实施”。在当前，关于企业惩戒权行使的主体存

在着三种具有代表性的模式：其一，雇主享有惩戒

权。例如美国，“只要与工会达成的协议没有限制，

工厂惩戒权就保留于雇主手中”。其二，雇主享有

惩戒权，但惩戒规则由雇主和劳动者利益代表共同

制定。例如法国，“企业司法是雇主组织权的部分。

它涉及由 L122—34 规定的第二项工厂秩序的内

容”。但根据《法国劳动法典》L122—33条以下的规

定，工厂秩序的生效必须经咨询劳动者代表机构，否

则其就是无效的。其三，惩戒规则的制定和惩戒权

的行使都应经劳动者利益代表的参与决定。比较典

型的是德国，“有参与决定义务的不仅仅是企业罚规

则，而且包括个案中企业罚的实施”。

从用人单位享有组织生产的权利角度来看，似

乎用人单位单独享有惩戒权具有其合理性；而且在

实践操作中，惩戒确实需要一个具体主体来追究才

能启动。但如上所述，企业惩戒的目的是为了维护

企业秩序，维护的利益不仅是用人单位利益还有劳

动者利益，而且不适当的用人单位惩戒还可能侵害

劳动者权益，因此企业惩戒的行使应当有劳动者一

方的参与。在“追究启动+劳动者一方参与”这一总

体格局下，惩戒的实施可能以劳动者一方参与的不

同强度展开。劳动者一方强参与模式，即德国式的

劳动者和用人单位共决方式，由用人单位提起惩戒，

但作出惩戒应当经过劳动者利益代表同意；在这种
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模式中，为了便于合规惩戒，也有学者认为，“成立一

个由工厂委员会和雇主对等参与的委员会也是符合

目的的”。劳动者弱参与模式，即用人单位提起惩

戒，征求劳动者一方意见作出决定，但劳动者一方的

反对意见并不影响惩戒决定的作出。从我国目前劳

动者参与制度，包括企业民主管理制度发展的总体

状况来看，由用人单位提起惩戒并听取劳动者一方

利益代表——工会——的意见最终作出决定应当是

符合当下实际的共同实施惩戒的制度模式。

（二）企业惩戒实施的程序要求

合理的程序是结果正当的保证，企业惩戒的实

施应遵守必要的程序。按照企业自治的思路，劳动

基准性的法律可以为企业惩戒权的行使设定底线性

程序要求，企业惩戒权行使的具体程序依然需要由

当事人自主来安排。这种自主安排，从形式上看，应

体现在用人单位规章或集体合同等惩戒规则中，实

现程序的清晰，防止惩戒权的恣意。从内容来看，规

范化的程序设计应遵守法治国家原则，尤其是程序

正当原则。由于惩戒的实施在一定程度上是一种企

业内部行政现象，其程序正当的标准可以参照行政

程序正当的标准结合企业惩戒的特殊性形成。借鉴

其他国家经验，合法妥当的惩戒程序应包含如下内

容：其一，惩戒主体适格，也就是满足本文提到的共

同行使惩戒权的要求。其二，保障听取劳动者意见

的权利，给劳动者以及其代理人听取惩戒理由、措施

以及申辩的机会。其三，处理意见书面化并阐明处

理理由。由于有通过纠纷解决程序审查惩戒合法性

和合理性的必要性,并为了保证惩戒的确定性，惩戒

结果及其理由应当明确并书面记载。其四，一事不

再罚。对劳动者的同一违反劳动纪律的行为不得重

复处罚。不得重复处罚，是指处罚完后不得再次进

行处罚，而不是指同时处以两种以上的处罚，例如警

告加罚款。从当前我国实践来看，违反一事不再罚

是司法机关认定惩戒违法的最重要理由。其五，

惩戒权的行使应受到时效限制。作为一种经过行使

就能给劳动者带来不利益的制度，处罚应当在合理

期限内作出，保护劳动者的信赖，也维护企业秩序的

和平。

（三）企业惩戒的司法控制与救济

因企业惩戒而发生的争议是否纳入劳动争议处

理机制之下，在我国曾是备受争议的问题；我国劳动

合同法实施前后，绝大多数法院并不受理因企业惩

戒而引发的争议。除了我国劳动争议调解仲裁法未

明确将其列入劳动争议处理范围这一实证法上的理

由外，其主要原因在于或者将企业惩戒理解为内部

管理行为或者认为其类似于行政管理行为，因此认

为裁判机关不应介入。我国台湾地区法院也有持

类似观点的裁判，认为法院和行政机关都不应介入

企业惩戒的行使。我国大陆地区的学者尽管有主

张应将惩戒争议纳入劳动争议受案范围的，但更多

是从违纪行为是一种违约行为或者从惩戒行为导致

劳动关系解除、工资降低等侵害个别劳动关系中劳

动者权利的角度展开论证。我国当前司法实践也

基本是从罚款等措施导致劳动者工资减少或者拖

欠角度对此进行处理。但如前文所述，企业惩戒

是一种自治罚而不是违约责任，企业惩戒是违反劳

动纪律这一集体劳动法规则的责任而不是违反劳

动合同的责任，而且企业惩戒措施中的警告、训诫、

限制使用公共设施等并不能产生个别劳动关系中

的直接效果。因此，从违反劳动合同等角度论证其

救济是不充分的。回归企业惩戒作为一种自治罚

的本质，其行使涉及劳动者个体、用人单位和劳动

者集体的利益，因其行使而引发的争议属于实施用

人单位规章以及集体合同发生的争议，是权利争议

的一种形态，因此其应被纳入劳动争议处理体制

中。针对惩戒措施，劳动者可以提起确认该惩戒合

法性的确认之诉，也可以提起撤销相关惩戒措施的

形成之诉。

企业惩戒被纳入劳动争议处理体制后，裁审机

关首先应对用人单位惩戒的合法性进行审查。对

此，国内学者也多有研究，提出惩戒的合法性应满足

规则明确、公平合理、程序正当的要求；也有学者更
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具体地提出惩戒应遵循如下标准：惩戒主体尽量中

立化，惩戒决定必须以严格的纪律考核为基础，必须

贯彻个人责任原则，惩戒必须以明文化的惩戒事由、

惩戒条件、惩戒措施为限，以及符合时效原则。而

从德国的情况看，德国联邦劳动法院为合法惩戒提

出的要求是：“（1）惩戒规则必须有效作出并公示；

（2）在惩戒规则中对惩戒的前提构成要件以及所允

许的惩戒措施进行了规定；（3）规定符合法治国家、

秩序原则的程序并得到了遵守；（4）保障了法律上的

听证以及代理；（5）在追究单个惩罚时也启动了工厂

委员会的共决。”结合上述观点，企业惩戒的合法性

审查应从以下三方面展开：其一，劳动纪律及其惩戒

措施符合法律规定，作为当事人自主设置的惩戒，

惩戒规则必须事先依法作出并公示；惩戒的前提构

成要件和惩戒后果明确；内容不违反法律的规定和

限度，包括罚款不超过法定限额，不具有歧视性

等。其二，惩戒行使程序符合法律以及用人单位规

章等的规定，在惩戒程序中查明了相关的违纪事

实，并依据该事实作出了最终惩戒决定。其三，惩

戒机构符合法律规定，这种法定机构可以是用人单

位规章或者集体合同规定的劳动者和用人单位共同

设立的机构；如果没有设立该机构，则惩戒应当由用

人单位提出并在听取工会或者其他劳动者代表的意

见后作出。

相对于企业惩戒行使的合法性审查，更重要的

是合理性审查。这是因为从维护企业自治角度来

看，立法一般不会对企业惩戒的内容作细致规定，往

往仅从劳动基准法的角度对其内容作底线性的限

制；而从程序角度看，尽管按照企业自治的逻辑，劳

动者一方代表的介入是有效作出惩戒规则和具体惩

戒决定的必要条件，但当下我国民主管理发育的状

态决定了劳动者一方代表的介入属于一种弱介入，

惩戒作出无须劳动者一方代表的同意。按照通过集

体程序能控制企业惩戒合理性则通过集体程序控

制，否则就应引入公权力控制的逻辑，裁判机关对

企业惩戒进行合理性审查有其必要性。企业惩戒合

理性审查应从惩戒规范的合理性审查与具体惩戒措

施的合理性审查两个层面展开。对这种类似于行政

处罚的行为合理性的审查首先要遵循比例原则，平

等对待原则也有其适用空间，此外，诚信等社会主

义核心价值观也应当得到运用。但具体的合理性审

查却需要根据企业情况以及个案的情况综合进行判

断，无法形成刚性的标准。

四、结语

企业惩戒是我国劳动基准法制定过程中必须关

注的问题。这一制度不是建立在劳动合同的基础

上，而是建立在通过用人单位指示权集体化转型而

形成的企业自治共同体的基础上，其正当性基础是

企业自治理论。根据这一理论，劳动基准法可以为

企业惩戒划定必要的界限，包括惩戒的载体、对象、

目的、措施的限度以及机构等，但是企业惩戒的具体

规则、惩戒措施的具体形态、惩戒程序的具体流程等

都需要当事人进行自主设计。这是尊重市场主体内

部治理结构的必然要求，也是市场和国家关系的要

求。在目前劳动者一方利益代表不能强参与惩戒规

则形成和惩戒措施作出的前提下，裁判机关应积极

发挥作用，对企业惩戒规则以及惩戒措施的合理性

进行审查和控制。通过立法、企业自治以及裁判合

理性控制，可以形成具有我国特色的、符合劳动关系

协调实际和当事人利益状况的企业惩戒体制。

注释：

①企业惩戒是市场经济国家普遍的现象，有关该现象的

称谓各异：用人单位惩戒权、企业罚（Betriebsstrafe）、企业司法

（Betriebsjustiz）或者纪律权（Disziplinargewalt）等，从本文提出

的企业自治理论出发，企业惩戒是更准确的称谓。

②王全兴：《劳动法》，法律出版社2018年版，第291—292
页；谢增毅：《用人单位惩戒权的法理基础与法律规制》，载《比

较法研究》2016年第1期，第1页；黄越钦：《劳动法新论》，黄鼎

佑增修，翰芦出版社2015年版，第301—303页；董文军：《我国

惩戒处分法律规制问题研究》，载《当代法学》2010年第 3期，
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Institutional Structure and Rules for Taking Corporate Disciplinary Action:
The Perspective form the Theory of Enterprise Autonomy

Shen Jianfeng

Abstract：Corporate disciplinary action shall be addressed in the current drafting of Labor Standards Act. In
fact, the right to take corporate disciplinary action neither derives from contract nor naturally exists in a corporate orga⁃
nization. But it can be transformed from the contract-based employer's right to give directives by using the legislative
technique based on collective transformation of employer's rights. Aiming to protect interests of the employer as well
as the employees and to secure the order of an enterprise,it is essentially an autonomy penalty, and can only be taken
through an accountability system, which is essentially different from lability for breach of contract. Its rules shall be
included in the employer's regulations and in the collective bargaining agreement, and its object shall be limited to
employees' violations of the corporate order rather than the violations of employment contract. Though its measures
are generally set by both parties, they should follow the logic of exercising autonomy and corporate organization penalty,
and the inherent logic in the coordination mechanism for the labor relations. It shall be taken by the employer together
with the representative of employees. At present, it should adopt a model of weak participation by the representative of
the employees in China. It should also satisfy necessary procedural requirement and be put under the relief of labor
disputes resolution and under the legal review of its reasonableness.

Key words：corporate disciplinary action; enterprise autonomy; regulations by the employer; labor discipline;
right to give directives
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