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〔摘　 要〕在 １９ 世纪或之前的自由资本主义上升时期ꎬ劳动者的劳资行动在美国得

不到法律保护ꎮ １９ 世纪末及 ２０ 世纪初以来ꎬ系列立法及司法判决逐步放松了对劳资行

动的制裁ꎬ１９３５ 年颁布的«国家劳资关系法»明确宣布雇员的集体行动是促进劳资双方

平等谈判权的手段ꎮ 二战后的美国立法继承了对劳资行动的合法认可ꎬ但对于工会的

权利予以一定的限制和调整ꎮ 劳动权已属于基本人权的范畴ꎬ确认集体劳资行动合法

性是各国法律史国际法文件的共识ꎮ 中国急需在立法上明确劳动者的罢工自由ꎬ同时

从目的、主体、程序、方式等方面设定罢工的合法要件ꎬ由此依法疏导劳动者的诉求ꎬ有
序解决劳资纠纷ꎮ

〔关键词〕集体劳资行动ꎻ美国ꎻ合法化

劳资行动(ｉｎｄｕｓｔｒｉａｌ ａｃｔｉｏｎ)ꎬ又称为产业行为ꎬ产业争议行为ꎬ或集体劳动

争议行为ꎮ 劳资行动一般是在劳资集体谈判陷入僵局时劳动者或用人方使用的

压力手段ꎬ其核心是集体行动ꎬ包括工会组织的罢工(ｓｔｒｉｋｅ)、设置纠察队(ｐｉｃｋｅ￣
ｔｉｎｇ)等ꎬ也包括雇主采取的闭厂( ｌｏｃｋｏｕｔｓ)、雇佣替代工人( ｒｅｐｌａｃｅｍｅｎｔ ｏｆ ｗｏｒｋ￣
ｅｒｓ)等行为ꎮ 本文拟研究劳资行动在美国取得合法地位的历史进程及其启示ꎬ
探讨相关立法对于我国市场经济发展及社会和谐的重要意义ꎮ 本文的劳资行

动ꎬ仅指劳动者一方的为争取更好经济条件而发起的集体抗议行动ꎬ尤其以罢工

为论述的中心ꎮ
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一、劳资行动的非法地位时代

１９ 世纪尤其是 １９ 世纪前半期ꎬ正是美国自由资本主义上升时期ꎮ 达尔文

的自然选择理论ꎬ即优胜劣汰、适者生存的理论被用于解释法律ꎮ 人与人之间的

关系被拟定为生存竞争ꎬ劳资关系被假定为双方出卖劳动力的自由约定ꎬ法律很

少考虑劳动者本身的弱势地位ꎮ 在此历史时期ꎬ大多数法官假借联邦宪法中

“正当程序”原则的神圣及普通法的正义ꎬ利用刑事共谋罪、民事禁令或者依据

«谢尔曼反托拉斯法»(Ｓｈｅｒｍａｎ Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ Ａｃｔ １８９０)的扩张解释ꎬ对劳动者为了争

取经济权利而发起的集体施压行动予以制裁ꎮ
首先ꎬ南北战争之前的美国法律是由司法主导的ꎬ而当时的法官大多是中产

阶级中那些顽固而独立的群体ꎮ 他们害怕阶级斗争、暴民规则、无政府主义者的

炸弹及铁路罢工ꎬ也害怕他们熟悉的社会制度的崩溃ꎮ 多数法院认为ꎬ工会组织

诸如罢工、纠察以及拒绝与某些雇主合作等工人的集体行动ꎬ构成普通法上的刑

事共谋罪(ｃｒｉｍｉｎａｌ ｃｏｎｓｐｉｒａｃｙ)ꎮ 如 １８０６ 年的案例中ꎬ工人因为拒绝在低于特定

工资的条件下工作ꎬ并试图阻止其他人在较低工资条件下工作的集体行动ꎬ被裁

决为刑事合谋罪ꎮ〔１〕

１８４２ 年ꎬ著名的合众国诉亨特案ꎬ〔２〕 标志着法院对工会的管制手段从刑事

制裁转向民事制裁ꎮ 法院采取了“目的 /手段” ( ｅｎｄｓ / ｍｅａｎｓ)鉴别标准:要确认

刑事共谋罪必须证明工人的非法目的或使用非法手段ꎮ 此后ꎬ各州法院广泛使

用劳动禁令(ｌａｂｏｒ ｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎ)阻止劳动者的联合行动ꎮ 罢工期间ꎬ只要雇主向法

庭提交了固定格式的宣誓书ꎬ就可获得临时性禁令ꎬ禁令可保持数个星期的效

力ꎬ使雇员在该案得到正式审理前都不得有劳资行动ꎮ 如果劳动者违反禁令ꎬ将
构成藐视法庭罪ꎬ并由此可能被监禁ꎮ 而且ꎬ衡平法院颁发该禁令时无需通知劳

工ꎬ也没有陪审员参与ꎬ只要法官认为劳资行动可能给雇主造成损失ꎮ 这样的程

序倾向于把劳动者的集体行动认定为“民事共谋”这种侵权行为而归于非法ꎮ
１９ 世纪后期至 ２０ 世纪初期ꎬ州法院通过禁令对成长中的美国工会造成了

很大的冲击ꎬ这类案件像雪球一样膨胀ꎮ 在 １８９５ 年德布斯案ꎬ〔３〕 联邦最高法院

以全体一致的判决使劳动禁令神圣化ꎮ 该案缘起于 １８９４ 年的普尔曼大罢工ꎬ这
次大罢工毁坏了火车线路ꎬ总统紧急调集军队镇压ꎮ 司法部长(Ａｔｔｏｒｎｅｙ Ｇｅｎｅｒ￣
ａｌ)照例请求对工会领导人德布斯颁发禁令ꎬ令其“停止干涉铁路业务”ꎮ 德布斯

没有停止ꎬ受到藐视法庭的指控ꎬ被判处六个月的监禁ꎮ 最高法院维持了对德布

斯的有罪判决ꎮ 从此ꎬ劳动禁令成为劳工运动的有力杀手ꎮ〔４〕

南北战争后ꎬ为了建立统一的国内市场ꎬ美国国会于 １８９０ 年通过«谢尔曼反

托拉斯法»ꎬ以促进自由竞争ꎮ 该法规定“任何契约、以托拉斯形式或其他形式

的联合、共谋ꎬ用来限制州际间或与外国之间的贸易或商业ꎬ是非法的”ꎮ〔５〕 这样

的规定原本是制裁制造商们的垄断行为ꎬ但联邦法院频繁用来对抗工会ꎮ 也就

是将罢工等集体行动认定为干扰州际贸易的“企业联合”或者“共谋”ꎮ 法院将
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其制裁的集体行动分为两类ꎮ 一是为了提高工资的罢工ꎬ它势必会提高产品价

格ꎬ从而降低罢工雇员所在公司的竞争力ꎮ 二是间接联合抵制( ｓｅｃｏｎｄａｒｙ ｂｏｙ￣
ｃｏｔｔｓ)的罢工ꎬ以及大规模设置纠察队ꎮ〔６〕

二、立法对反劳工的司法判决的抑制及对劳资行动的最终认可

伴随着 １９ 世纪末的经济衰退以及 ２０ 世纪初的战时经济问题ꎬ市场放任扩

张带来的社会矛盾已日益暴露ꎬ劳动者的权利受到关注ꎬ法院在劳资争议中“机
械偏袒资方”的做法受到质疑ꎮ 主张“公平施政”的西奥多罗斯福(Ｔｈｅｏｄｏｒｅ
Ｒｏｏｓｅｖｅｌｔ)总统已经认识到劳工与资本联合的历史必然性ꎬ他反对法院滥用禁

令ꎬ率先在 １９０２ 年宾夕法尼亚州无烟煤矿工人大罢工中ꎬ运用仲裁的方式解决

争议ꎮ 一些法官开始关注发布和执行禁令的程序公平性ꎮ 联邦政府也开始从立

法角度加强了对工会和劳动者权利的保护ꎮ
１８９８ 年制定的«厄德曼法»(Ｅｒｄｍａｎ Ａｃｔ １８９８)允许铁路行业通过第三方调

停或调解的方式解决劳资争议ꎬ保护雇员不因其工会会员身份而遭到解雇(包
括宣布“黄狗契约” 〔７〕为非法)ꎮ １９１４ 年ꎬ美国国会制定«克莱顿法»(Ｃｌａｙｔｏｎ Ａｃｔ
１９１４)ꎬ回应了人们对法院判决的不满情绪ꎮ 该法第 ６ 条及 ２０ 条试图将工会及

其集体行动定位在反托拉斯法的责任范围之外ꎮ〔８〕１９２６ 年颁布的«铁路劳工法»
(Ｒａｉｌｗａｙ Ｌａｂｏｒ Ａｃｔ １９２６)承认铁路工人有加入工会组织和进行集体谈判的自

由ꎮ 在 １９３０ 年的案件〔９〕中ꎬ联邦最高法院解释认为ꎬ«铁路劳工法»其实授予了

法院以下权利ꎬ即ꎬ雇主因雇员的工会活动而将其解雇ꎬ法院有权对雇主发布禁

令ꎬ法院此时对雇主行为的干涉并非违宪ꎮ
１９３２ 年通过的«诺里斯 －拉瓜迪亚法»(Ｎｏｒｒｉｓ － ＬａＧｕａｒｄｉａ Ａｃｔ １９３２)又称为

«反禁令法»ꎮ 为了使«克莱顿法»的意图更加明确ꎬ该法宣布ꎬ雇员们不受雇主

胁迫而组织起来进行集体谈判是美国的公共政策ꎬ该法明确禁止法院在涉及劳

动争议的案件中对某些行为签发禁令ꎮ〔１０〕 在一些可以合法使用禁令的案件中ꎬ
该法也提出严格的程序要求ꎮ 总之ꎬ«诺里斯 － 拉瓜迪亚法案»的实施后果是ꎬ
允许劳方和资方采取任何和平的经济性措施支持各自的诉求ꎮ

２０ 世纪 ３０ 年代的经济大危机ꎬ宣告了自由放任的经济政策以及法律达尔

文主义的破产ꎬ刺激了美国的社会保障法以及劳资关系法的发展ꎮ 在富兰克

林Ｄ罗斯福总统实施的“新政”中ꎬ«全国工业复兴法» (Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｉｎｄｕｓｔｒｉａｌ
Ｒｅｃｏｖｅｒｙ Ａｃｔ １９３３)要求资方不得干预工人组织工会或行使集体谈判权ꎬ也不能

以加入公司工会作为雇佣条件ꎮ〔１１〕 １９３５ 年ꎬ国会又颁布了«国家劳资关系法»
(又称«瓦格纳法»ꎬＷａｇｎｅｒ Ａｃｔ )ꎮ 该法对于«诺里斯 － 拉瓜迪亚法案»的“经济

中立”原则有所偏离ꎬ明确宣布保护雇员的集体行动ꎬ这是促进劳资双方平等谈

判权的手段ꎮ 该法第七条宣布“雇员有权自己组织起来ꎬ建立、参加或帮助劳工

组织ꎬ有权通过自己挑选的代表进行集体谈判ꎬ并有权进行以集体谈判或互助或

保护为目的的其他一致行动ꎮ” 〔１２〕第八条列举了雇主被禁止的不当劳工行动ꎬ包
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括禁止雇主限制、干涉或胁迫雇员行使上述权利ꎮ〔１３〕 该法还设立一个新的行政

机构———国家劳资关系委员会来对雇主的不当劳工行为进行解释和监管ꎮ

三、战后立法对于劳资集体行动法律保护的调整和完善

«瓦格纳法»对劳资集体行动的合法化定位ꎬ带动了工会会员数的急剧增

加ꎬ“二战”后工人处境困难导致了大规模的罢工浪潮ꎮ 同时ꎬ工会内部也暴露

出一些非民主的做法ꎮ 国会于 １９４７ 年对«瓦格纳法»进行修订ꎮ 尽管曾遭到杜

鲁门总统的否决ꎬ在修订基础上形成的«塔夫脱 － 哈特莱法» (Ｔａｆｔ － Ｈａｔｌｅｙ Ａｃｔ
１９４７)还是得以通过ꎬ即新«国家劳资关系法»ꎮ

«塔夫脱 －哈特莱法»首先继承了«瓦格纳法»对劳资行动的合法认可ꎮ 第

７ 条规定:“员工有权自己组织起来ꎬ建立、参加或帮助劳工组织ꎬ有权通过自己

挑选的代表进行集体谈判ꎬ并有权进行以集体谈判或互助或保护为目的的其它

一致行动ꎮ” 〔１４〕第 ８ 条第 １ 款第 １ 项继续禁止雇主干涉、限制或者胁迫工会行使

该权利ꎮ 第 ７ 条和第 ８(ａ)１ 条的保护是宽泛的ꎬ但是随着时间的推移ꎬ它们的

保护范围在缩小ꎮ 在司法实践中ꎬ一项集体行动要得到保护ꎬ须满足多项条件:
必须有一个与工作有关的抱怨或不满ꎻ一致行动必须促进某种集体行动ꎬ必须通

过这样的行动寻求具体的救济或结果ꎻ行动不应该违法或有其他不合适ꎮ〔１５〕

同时ꎬ«塔夫脱 －哈特莱法»常被称为“美国对付罢工的王牌”ꎬ使工会失去

１９３２ 年«反禁令法»所给予的一些保障ꎮ 这一方面是因为“新政”时期的«瓦格

纳法»赋予了工人过多的权利ꎬ而给企业主们在追逐利润的过程设置过多障碍ꎬ
另外也在一定程度上反映了冷战初期的意识形态ꎬ即美国政府通过限制工会活

动ꎬ达到打击共产党或与其相关的力量的目的ꎮ〔１６〕该法 １９５９ 年修正时规定了在

国家紧急状态下政府对劳工一致行动的限制权ꎬ以上规定意在对劳资行动进行

疏导和缓减ꎬ尽量避免劳资行动引发社会动荡ꎮ〔１７〕

１９５９ 年ꎬ美国国会通过了«兰德拉姆 － 格里芬法» ( Ｌａｎｄｒｕｍ － Ｇｒｉｆｆｉｎ Ａｃｔ
１９５９)ꎬ也称为«劳资管理报告与披露法»(Ｌａｂｏｕｒ －Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ Ｒｅｐｏｒｔｉｎｇ ａｎｄ Ｄｉｓｃｌｏ￣
ｓｕｒｅ Ａｃｔ １９５９)ꎮ 该法虽主要规范工会内部事务ꎬ对劳资关系法也作适度补充ꎬ扩
大了对工会不正当劳资行动的认定ꎮ 为了无代表权的工会而进行的纠察受到禁

止ꎬ雇主与工会间的热货协定也被禁止ꎮ〔１８〕该法还限制了间接联合抵制行为ꎮ

四、对劳资集体行动在美国的合法化进程的评析及启示

(一)确认集体劳资行动合法性的历史必然性

从世界人权保障进程来看ꎬ近代的人权概念大抵以 １９ 世纪自由主义的观念

为基础ꎬ强调对自由权的保障ꎬ但其保障是消极的、形式的ꎬ重在排除国家对个体

权益的干涉ꎮ ２０ 世纪以后ꎬ伴随社会情势的变化ꎬ法律兼顾生存权等社会经济

权益的保护ꎬ劳动基本权成为基本人权的范畴ꎬ即团结权(或称结社权)、交涉权

(或称集体谈判权)及争议权(或称抗议权)ꎮ 三权之中ꎬ团结权是基础ꎬ争议权
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的手段ꎬ团体交涉权是目的ꎮ
本文所谈的劳资行动ꎬ是劳动抗议权的行使方式ꎬ其在美国法中的历史地位

变迁表明:对劳资行动的合法保护ꎬ是市场经济从自由放任到国家适度干预的必

然后果ꎬ是现代法律对于民主自由权利赋予的新内涵ꎬ是劳动者与资方长期抗争

的成果ꎬ也是现代国家理性协调劳资关系的必然选择ꎮ
时至今日ꎬ绝大多数国家法律都对集体劳资行动有类似的保护ꎮ 美国是通

过单行法和判例来认可该权利的合法性ꎮ 德国基本法第 ９ 条第 ３ 款规定:“任何

行业任何人都有成立组织及维护和改善其工作和生活条件的权利”ꎮ 该宪法规

定及其司法解释为德国法官在处理劳资纠纷中创立关于罢工的规则奠定基础ꎮ
日本国宪法第 ２８ 条规定:“劳动者的团结权ꎬ团体交涉权及其他集体行动权ꎬ受
保障”ꎮ 对罢工的合法保护ꎬ使罢工成为市场经济国家劳资关系调整过程中常

见的经济手段ꎮ
国际劳工组织虽然没有在国际公约中明确规定罢工权ꎬ但是多次在国际劳

工争议中以判例方式提出罢工权并认可罢工形式ꎮ 但众多国际文件明确了对劳

动集体行动权的保护ꎮ １９５０ 年缔结的«欧洲人权公约»(Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ
Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ)保障的基本人权包括“自由结社权”ꎮ 欧洲理事会于 １９６１ 年通过

的«欧洲社会宪章»(Ｓｏｃｉａｌ Ｃｈａｒｔｅｒ)是最先对罢工权做出明确规定的国际文书ꎮ
该宪章规定:“为保证集体谈判权的有效行使ꎬ在产生利益冲突的情况下ꎬ工人

和雇主有采取集体行动的权利ꎬ包括罢工的权利”ꎮ 该规定表达了罢工权和集

体谈判权之间的紧密联系ꎮ ２０ 世纪 ８０ 年代以来ꎬ欧盟宪章加强了创制社会法

的步伐ꎬ对罢工权做了更为详细的界定ꎮ １９８９ 年的«欧盟劳工基本社会权宪章»
第 １２ 条规定ꎬ劳动者与雇主有协商并缔结合同的权利ꎬ劳动者有实施集体行动

包括罢工的权利ꎮ ２０００ 年发布的«欧盟基本人权宪章»在其第 ２８ 条“集体谈判

和集体行动”中ꎬ对罢工权做了详细规定:“工人或雇主ꎬ或其代表性组织ꎬ依照

欧共体法律及其国内法律和惯例ꎬ有权进行协商并达成适当层次的集体协议ꎬ在发

生利益冲突的情况下ꎬ也有权采取集体行动ꎬ包括罢工行动ꎬ来维护自身利益”ꎮ
２００１ 年ꎬ我国全国人大常委会批准了联合国的«经济、社会及文化权利公

约»ꎮ 该公约第 ８ 条第 １ 款规定:“有权罢工ꎬ但应按照各国的法律行此权利ꎮ”
中国并未对该内容做出保留ꎮ 全国人大常委会于 ２００１ 年对 １９９２ 年的«工会法»
关于停工怠工的规定进行了修改ꎬ修改后的条文是:“企业、事业单位发生停工、
怠工事件ꎬ工会应当代表职工同企业、事业单位或者有关方面协商ꎬ反映职工意

见和要求并提出解决意见ꎮ 对于职工的合理要求ꎬ企业事业单位应当予以解决ꎮ
工会协助企业、事业单位做好工作ꎬ尽快恢复生产、工作秩序ꎮ”该规定的思路

是:首先“工会代表职工反映职工意见”ꎬ然后是“企业解决职工的合理要求”ꎬ最
后是“恢复生产”ꎮ 可见ꎬ中国法律已经在理论上承认了职工罢工的合法性ꎮ 但

是ꎬ比起美国等市场经济发达国家ꎬ我国关于集体劳资行动的立法是相当滞后

的ꎬ宪法和法律至今没有“有权罢工”的规定ꎮ 这意味着罢工者还未被授予刑事
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责任豁免和民事责任豁免ꎮ
(二)对集体劳资行动权的引导和限制是现代法的职责

罢工等集体劳资行动有利于劳动者通过经济施压而争取自身权益ꎬ也为社

会中低层提供了释放压力和表达需求的出口ꎬ从而有助于政府做出更合理的制

度安排ꎮ 但是ꎬ“罢工权不同于一般的自由权ꎬ被认为是法律给予劳动者集体的

一种妨碍劳动契约的特权ꎮ” 〔１９〕罢工也被称作是“专以损议他方当事人为目的的

基本权ꎬ是合法的侵权行为”ꎮ〔２０〕 所以ꎬ罢工无疑意味着生产的中断和秩序

的破坏ꎮ 以 ２０１１ 年 １１ 月英国大罢工为例ꎬ该次缘起于本届政府的养老保险计

划的大罢工ꎬ使多地政府部门工作瘫痪ꎬ造成的损失或达 ５０ 亿英镑ꎮ〔２１〕所以ꎬ为
了维持经济和社会生活秩序的稳定ꎬ为了平衡劳资利益ꎬ尤其是在经济不景气时

保护中小企业的发展ꎬ各国法律法规都对罢工有系列限制ꎮ
前文已述ꎬ美国的«国家劳资关系法»对于集体劳资行动规定了若干限制ꎮ

而且ꎬ由于美国宪法并未明确认定劳资行动的合法性ꎬ而判例法传统赋予了法官

解释法律的特权ꎬ法官往往依据经济政治气候做出自由裁量ꎮ 基于美国的判例

法传统ꎬ实践中形成的认定劳动者的集体行动是否合法的惯例很多ꎬ这些惯例既

表现了劳资行动法律地位的不稳定性ꎬ也反映了法律对集体劳资行动的引导和

限制ꎮ 例如ꎬ未经工会正式授权的少数雇员的一致行动通常得不到保护ꎬ这种行

动属于“野猫罢工”(ｗｉｌｄ － ｃａｔ ｓｔｒｉｋｅ)ꎬ虽然它表面上属于第 ７ 条的范围———为

了互助而采取一致的行动———但它被认为不符合劳动法所要求的“代表专属

性”原则ꎮ 另外ꎬ当雇员试图通过间歇性且未经宣布的停工(或怠工)来实现其

合法目标时ꎬ劳资关系委员会及法院一般认为这种行动不受法律保护ꎮ
其他国家法律都有类似的规定ꎮ 根据德国联邦劳动法院的判例法ꎬ罢工被

理解为对集体谈判的专门补充ꎬ所有未获得工会支持的“野猫罢工”(ｗｉｌｄ － ｃａｔ
ｓｔｒｉｋｅ)都是非法的ꎮ 日本学者对罢工提出了三大原则ꎬ即禁止使用暴力原则、基
本权调和原则以及劳资对等原则ꎮ〔２２〕 在此基础上ꎬ台湾对罢工合法性归纳出以

下要件:主体正当性、目的正当性、程序正当性、手段正当性ꎮ〔２３〕中国学者在肯定

罢工权的合宪性的同时ꎬ也提出ꎬ罢工是以经济、社会大损失为代价寻求劳动关

系平衡的一种方式ꎬ其制度成本极其高昂ꎬ如果能够找到制度效果类似而制度成

本较低的方式ꎬ社会应当欢迎ꎮ〔２４〕

社会主义市场经济并不能超越劳资对抗性ꎬ我国的劳动争议数量近年增长

快速ꎮ 我国对罢工权的法律缺位ꎬ一方面抑制职工对合法抗议权的行使ꎬ劳资矛

盾积压ꎬ不利于劳动者权益的保护ꎬ另一方面也使无序的群体性劳资事件频繁发

生ꎬ增加经济运行成本ꎬ造成了不利的社会影响ꎮ ２００８ 年的东方航空公司飞行

员集体返航事件、２０１０ 年的广州本田工人(不满公司的薪资待遇)罢工等极端

性、群体性劳资争议表明ꎬ中国急需吸取美国等国的法制经验ꎮ 一方面ꎬ在立法

上明确劳动者的罢工自由ꎮ 即ꎬ对于合法罢工ꎬ国家不得以危害社会治安、妨碍

经济秩序或以骚扰、胁迫等名义提起公诉ꎬ合法罢工者也不必受制于劳动合同义
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务ꎬ不承担罢工行为给雇主带来的经济损失ꎮ 另一方面ꎬ法律要从目的、主体、程
序、方式等方面设定罢工的合法要件ꎬ由此依法疏导劳动者的诉求ꎬ有序解决劳

资纠纷ꎮ 这方面的立法完善ꎬ有助于实现我国当下的现实任务ꎬ即提高就业质

量、保障劳动者收入的合理增长、促进和谐劳动关系的建立、依法创新社会管理ꎮ
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