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数字时代劳动者权利保护论

朱晓峰
(中央财经大学 法学院,北京 1 0008 1)

[摘　要]数字化问题是中国当代经济社会发展中的一个重要议题。对于身处数字化进程中的每个

劳动者而言,数字化工作全面而深刻地影响着个人工作和生活的方方面面。以为劳动者提供倾斜性保护

为根本宗旨的劳动法,在数字化进程中应当围绕数字化对劳动者所产生的或即将产生的不利影响,从数

字化工作带来的工作模式和时空结构的根本性变革以及可能导致的对劳动者个人数据的滥用等问题出

发,逐步推进并在立法上承认远程办公权、不回应权、不可及性权等新型权利,并强化对劳动者个人数据

权的保护,实现劳动法的自我革新,最终为数字时代的劳动者权利保护提供及时可靠的法律支持。
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一、问题的提出

近年来,我国数字经济发展迅猛,区别于传统工作形式的新型工作形式如平台工作、众包工作

也如雨后春笋般成长并发展起来。据不完全统计,截至 20 1 8 年底,滴滴出行平台的司机已超过

1 500万人;在 20 1 5 年底,京东众包就已发展注册快递员超过 50 万人[1]14 1。另据国家信息中心分

享经济研究中心 20 1 9 年初发布的《中国共享经济发展年度报告(201 9)》,201 8 年我国共享经济参

与者约 7.6 亿人,参与提供服务者约 7 500 万人,同比增长 7.1％。平台员工数为 5 98 万人,同比增

长 7.5％。截至 20 1 8 年底,全球 305 家独角兽企业中中国企业有 83 家,其中具有典型共享经济属

性的中国企业有 34 家,占中国独角兽企业总数的 41％[2]。这意味着数字经济在我国经济生活中

所扮演的角色越来越重要,整个社会对数字经济的关注度也越来越高。国务院办公厅于 20 1 9 年 8
月 1 日印发的《关于促进平台经济规范健康发展的指导意见》(以下简称“国办发〔201 9〕38”)则将这

种关注推到了一个新高度。该意见开门见山地指出:“互联网平台经济是生产力新的组织方式,是
经济发展新动能,对优化资源配置、促进跨界融通发展和大众创业万众创新、推动产业升级、拓展消

费市场尤其是增加就业,都有重要作用。”对数字化而言,这无疑是一种积极的迹象,说明实践发展

中所产生的行动需求在国家宏观政策层面上受到了高度认可。
然而,与这种高关注度不同的是,数字化对劳动法的影响却被有意或无意地忽视了。因为,“数

字联网不会仅因技术造福社会的作用而自发产生体面工作,它给予一部分人极少的真正自由,给另



一部分人则是低于需要的安全。若要数字化工作变得更体面,便要以有目的的干预让其变得人性

化,要更好地利用机会、增强员工的自主性,要保证数字化工作中雇员的权利和自愿,要限制对员工

工作的苛刻要求和减少让其陷入不安的风险并将健康损害最小化”①。所以,应当通过法律使数字

化引起的技术变革将人类尤其是那些原本就处于弱势地位的劳动者从危险繁重的劳动中解放出

来,而不是通过技术去奴役人、控制人。在数字化背景下,劳动法的核心目标应该是保证劳动者受

益于数字化带来的好处,使其在数字化环境中的工作真正变得更好或使其真正从数字化工作中获

益,并且,劳动法应该有效应对数字去集体化和去权力化给劳动者带来的风险。而这一目标的实

现,有赖于劳动法在解决因数字技术广泛运用而导致的劳动关系界定标准不敷适用之问题的基础

上,确立并完善数字时代劳动者权益的保护规则。本文即以此为目标,探讨数字化背景下劳动者权

益保护所面临的问题与法律上的解决路径。

二、数字时代劳动者权益保护的前提

数字时代劳动者权益的保护仍然以劳动关系的存在为基本前提。由于数字去集体化、去权力

化的特性,数字时代的劳动者具有了相对用人单位这一集体而言的较高程度的自主性和独立性,劳
动者与作为集体的用人单位之间的个人依赖关系因为数字技术而进一步弱化甚至消失。在此背景

下,劳动法要为数字时代的劳动者提供保护,首要的工作是结合数字化工作形式的特点,对劳动关

系的界定标准进行创新,从而将数字时代的劳动者纳入劳动法的涵摄范畴,并以此为基础来构建和

完善劳动者权益保护规则。

(一)新的工作形式导致劳动关系认定上的难题

以数字化背景下的典型工作形式如众包和平台工作为例,这些新的工作形式中的新型法律关

系有别于传统工作领域的劳动关系的地方主要在于:
第一,组织结构不同。众包与平台工作将传统的双方法律关系转化为三方法律关系,传统劳动

关系是用人单位和劳动者之间直接产生权利义务联系,而在众包和平台工作模式中,当事人之间的

劳务或劳动的交易关系是通过网络平台介绍、安排或者链接才得以建立的[3]50。
第二,组织形态上存在显著区分。众包与平台工作将原来相对比较紧密的组织关系变成了比

较灵活自由的类合作法律关系。在传统工作模式中,劳动者通过劳动合同成为用人单位的内在构

成部分并与其在组织上融为一体,在组织关系上比较密切,具有较强的人身依赖性。而在众包和平

台工作模式中,劳动者相对比较自由,可以自主安排工作时间,组织构架呈现出扁平化和虚拟化特

征,形式上没有管理者。例如,类似滴滴打车的网络平台采用信息和互联网技术,使消费者与服务

提供者可以直接在平台上对接交易。服务提供者的工作指令直接来自消费者的订单需求,而不必

经由平台的人工干预和管理[4]48。
第三,众包与平台工作模糊了原来劳动关系和劳务关系的二元划分界限。这是因为数字技术

减少了用人单位控制的因素而使劳动者自主选择的可能性增加。数字技术的进步使工作时间相对

灵活自由,使劳动者的工作呈现出松散自由的特点而欠缺较好的连续性。另外,数字技术使劳动关

系要素和非劳动关系要素任意结合成为可能,众包和平台工作可能兼具符合劳动关系的要素和符

合劳务关系的要素[1]142。
第四,众包与平台工作还有一个显著特征就是全职就业兼职化,数字化技术的进步使实践中许
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多处于特定传统劳动关系中的劳动者可以充分利用休息时间进行兼职兼业,这使传统视野中的工

作和职业的边界越来越模糊[5]。
由此可以发现,数字去集体化、去权力化给劳动法带来的直接挑战就是,现行劳动法基于劳动

者个人与用人单位的集体依赖性而确立的劳动关系的认定标准,以及以这样的劳动关系为核心构

造出来的劳动者权益保护规则,实际上存在着无法满足劳动者权益保护新需求的问题。以我国为

例,在现行法中,众包工作等新工作模式中的自主就业者的具体法律保护取决于他们所从事的工作

究竟应当如何定性。如果自主就业者在为平台经营者或用人单位工作期间存在个人与集体之间的

人身依赖关系,这当然可以确立其与平台经营者或用人单位之间存在受劳动法保护的劳动关系,该
关系的确立与当事人在合同中约定的具体工作形式无关。在我国现行法中,劳动关系存在与否的

决定性要素并非合同当事人之间是否签订了协议,而是劳动者实际需要完成的工作的内容。依据

劳动和社会保障部 2005 年发布的《关于确立劳动关系有关事项的通知》(以下简称“劳社部发

〔2005〕12 号”)规定,即使没有签订劳动合同,双方当事人之间只要具备如下三项条件,即“(一)用
人单位和劳动者符合法律、法规规定的主体资格;(二)用人单位依法制定的各项劳动规章制度适用

于劳动者,劳动者受用人单位的劳动管理,从事用人单位安排的有报酬的劳动;(三)劳动者提供的

劳动是用人单位业务的组成部分”,就可以确定劳动者与用人单位之间存在受劳动法调整的劳动关

系,而判定这一关系的核心标准是个人依赖关系的存在[6]6 1。其中处于被管理地位的工作者由于

原则上不能自由安排自己要完成的任务或自由决定其工作的时间与地点,所以可以依据这种依赖

关系而确定其是受劳动法保护的劳动关系中的劳动者①。当然,由于个人依赖关系中的依赖程度

会因为具体工作任务的性质不同而有所差异,为了确定当事人之间是否存在受劳动法调整的劳动

关系,还必须对所涉及的所有情况详加考虑。这也就意味着,分析数字经济背景下的众包工作中的

工作协议是否满足劳动关系认定所需要的条件,还需要区分具体情形。
一般来讲,在用人单位内部的众包工作中,依据个人依赖性而产生的劳动关系还将继续存在,

因众包而形成的发包人即用人单位和承包人即用人单位内部员工之间的法律关系依然是受劳动法

调整的劳动关系。但在用人单位外部的众包工作中,是否当然存在着具有个人依赖性的劳动关系,
则需要具体讨论。一般来看,尽管众包工作中的发包人与承包人之间经协商一致而形成了有别于

传统劳动关系的权利义务关系,但从数字化工作联系中极为普遍的技术控制与监管来看,这种权利

义务关系事实上很难与具有个人依赖性的劳动关系划清界限。例如,要把那些位于国外的中介网

络平台实现订单跨国分配的行为纳入受劳动法调整的范畴,几乎是不可能的[7]2 1。但这并不意味

着于此情形下应当放弃将相应权利义务关系归入劳动法调整范畴的努力。对此,劳动法应当在数

字去集体化、去权力化的背景下重新考虑劳动关系的认定标准,并以此为核心来考虑劳动者权益保

护法律规则的构造。

(二)控制权标准到经济现实标准转变的背景与考量因素

事实上,数字化背景下众包工作关系中发包人和承包人之间的权利义务关系究竟应通过何种

法律予以调整,在比较法上主要存在两种模式。
一种模式是大陆法系国家如德国、日本等遵循的从属性标准,通过从属性的有无来确定劳动关

系是否存在。从属性标准通常从人格、经济以及组织从属性等层面展开。其中,人格从属性在从属

性的判定中居于核心位置,经济从属性是对人格从属性的具体展开,组织从属性包含在人格从属性
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① 关于劳社部发〔2005〕12 号文件所确立的劳动关系的认定标准的学理讨论,可参见纪雯雯、赖德胜《从创业到就业:新业态

对劳动关系的重塑与挑战》,载《中国劳动关系学院学报》201 6 年第 2 期,第 24 页。



之中。这种模式由于认定标准过于僵化,使数字去集体化、去权力化所导致的人格从属性不明显的

就业关系很难被纳入劳动关系的涵摄范畴,难以满足数字化背景下劳动者权益保护的需求[8]5 1。
另一种是英美法系国家如美国、加拿大等遵循的控制权标准。在美国,对于通过共享平台与消

费者建立权利义务关系的平台从业人员是否与平台经营者之间存在受劳动法调整的劳动关系,司
法实践中法院主要以源于加利福尼亚州的《独立承包人法》(Independent Contractor Law)并由《国
家劳动关系法》(National Labor Relations Act)承认的控制权(right of control)标准进行判

断[9]143 2。但由于该标准考虑的要素过于灵活而具有不确定性,法官在具体案件中拥有的自由裁量

权空间过大,实践中常常出现同案不同判的现象。例如,对 Uber 公司等与共享平台从业人员之间

的工作纠纷,部分法院从工作量、工作方式和方法、监督方式、工作时间以及其他因素这五个方面认

定共享平台从业人员是劳动者①,能够基于劳动者身份而获得相应的失业保险、工伤保险、最低工

资和加班工资,并可以获得法律给予的反歧视、无薪病假、产检等方面的特别保护;部分法院则基于

同样的观察视角而得出完全相反的结论,认为平台从业人员并非劳动者②,反对其基于劳动者身份

享有劳动法上的特殊保护。
为了解决控制权标准在认定劳动关系过程中存在的问题,华盛顿州最高法院于 20 1 2 年通过引

入《公平劳动标准法》(Fair Labor Standards Act)中规定的“经济现实”(economic realities)标准来

替代控制权标准,以界定平台众包工作中是否存在受劳动法调整的劳动关系③。在经济现实标准

的实践适用中,对于如下考量因素,法院不会分层处理而是会同等考虑:雇主依据协议控制工作细

节的程度;雇员是否从事了一项确切的工作或业务;工作的种类,即该工作通常是在雇主的指导下

在特定地点进行,还是通常是由特定专家在没有监督的情况下进行;该特定工作所需要的技能;雇
主是否向从事该工作的人提供设备、工具和工作场所;雇员受雇时间的长短;付给雇员的报酬是按

时间还是按工作;该工作是否属于雇主的正常业务;双方是否相信他们正在建立雇主与雇员的关

系;委托人是否处于运营中④。一般来讲,如果这些因素指向劳动关系的建立,那么雇主就应对雇

员的侵权行为负责[9]145 2。
相比控制权标准,经济现实标准的入口更大,更具有操作性,在数字化背景下,它是一种对劳动

者更为友好、进步的标准,通常有利于劳动者权益保护[10]1 84。此外,在当事人无法证明通过互联网

平台取得工作的从业人员即承包人是真正的自主就业者时,为给予这部分从业者更充分的法律保

护,依据比较法上的经验,应推定其为劳动者并将其纳入劳动法和社会保障法提供的保护体系中。
这种推理的法理基础在于,劳动法应坚持对劳动者进行适度倾斜的原则,以保护劳动者为其核心要

义,不应过度牺牲劳动者的利益[1 1]89。

(三)从属性标准的局限及解决路径

与美国的经济现实标准相比,我国现行劳动法中所采用的界定标准属于大陆法系的从属性标

准,并且对是否存在从属性的判断是通过严格的要件主义来完成的。具体而言,根据劳社部发

〔2005〕12 号文件,劳动关系的认定是通过主体资格、人事管理、报酬支付和业务范畴四项要件来判

断的。与前述经济现实标准相比,该标准过于僵化而缺乏灵活性,不利于数字化背景下劳动者友好
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关于这个问题的判决,可参见 O'Connor v.Uber Technologies,Inc.et al.,C1 3-382 6 EMC;Patrick Cotter,et al.v.
Lyft,Inc.,13-CV-0406 5-VC。
关于这个问题的判决,可参见 Raef Lawson v.Crubhub,Inc.,et al.3:1 5-cv-05 1 28。
关于这个问题的判决,可参见 Anfinson v.FedEx Ground Package Sys.,Inc.,174 Wash.2d 85 1,87 1,28 1 P.3d 289,

29 9(20 1 2)。
关于这个问题的判决,可参见 Hollingberry v.Dunn,68 Wash.2d 7 5,80 8 1,41 1 P.2d 43 1,43 5(1 9 6 6)。



型劳动关系的建立。从该标准的司法实践适用现状来看,通过该标准判定平台从业人员与平台之

间是否存在受劳动法调整的劳动关系,存在着极大的不确定性。201 8 年北京市朝阳区人民法院发

布的《互联网平台用工劳动争议审判白皮书》中的统计数据显示,该院 20 1 5 年至 20 1 8 年第一季度

以判决方式审结的 1 05 件确认平台是否与平台从业者之间存在劳动关系的案件中,法院认定双方

之间不存在劳动关系的案件多达 5 8 件,占比 5 5.2％;认为双方存在直接劳动关系的案件有 3 9 件,
占比 3 7.1％;认为双方存在劳务派遣关系的案件有 8 件,占比 7.6％①。法院在否定滴滴出行平台

与快车司机之间存在劳动关系的判决中,或者认为平台作为 APP 运营商提供的是居间信息服务,
快车司机在接单和提供服务时具有自主选择权,接单出车的行为不是职务行为②;或者认为快车司

机在网约车服务中是自愿注册、自由且自主接单并有权取消订单,平台不提供运输工具且不指定服

务场所和限定服务时间,因此司机和平台之间是新型合作关系而非劳动关系,二者的合作关系在每

个订单中都独立存在,每次合作都实时结算有关收益分成③;或者认为快车司机和平台之间是挂靠

经营关系而非劳动关系④。显然,司法实践若继续坚持劳社部发〔2005〕12 号文件确立的四要件主

义来界定数字化背景下的劳动关系,就会出现既与国办发〔201 9〕38 号文件主旨不符,又不利于劳

动者权益保护的现象。
因此,对该问题的整体解决思路应当是,在坚持尊重数字经济用工模式和保护平台从业者劳动

权益二维理念的基础之上,合理借鉴比较法上的有益经验尤其是经济现实标准,改造劳社部发

〔2005〕12 号文件所确立的四要件主义,实现从封闭僵化的要件主义向具有适度开放性的平等因素

主义标准的转变,使数字时代的劳动关系界定标准在保持稳定性的同时也具备适度的灵活性。具

体而言,应当继续以劳社部发〔2005〕12 号文件认定的从属性标准为核心来构造劳动关系的新型界

定标准,将从属性标准的考量因素由封闭的四项要件转变为类似经济现实标准的开放性体系,从而

在数字化背景下将更多体现个人从属性特征的指派业务型和平台支付型用工模式中的平台与平台

从业人员纳入受劳动法调整的劳动关系范畴,将个人从属性较弱而自主性较强的竞争业务型和客

户支付型用工模式中的平台与其从业人员的权利义务关系从劳动法的调整范围排除出去,最终达

到国办发〔201 9〕38 号文件所追求的实现劳动者合法权益妥善保护和促进数字经济健康、有序发展

的双重目的。

三、数字时代工作空间灵活化与劳动者的远程办公权

数字化技术在工作领域的广泛运用所带来的最显著的变化是工作空间结构的革命性变革,远
程办公应运而生。远程办公是数字化技术在经济活动中的发展所带来的劳动合同的特定执行方

式,主要包括以在家办公、异地办公和移动办公等模式取代本地办公。远程办公的优势显而易见:
对劳动者而言,它有助于减少通勤时间,在工作时间安排上也具有更高的自主性和灵活性,可以更

好地平衡工作与生活的关系;对用人单位而言,它有助于减少办公场所等方面的开支,帮助员工提

高工作积极性和工作效率等[12]74。
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(201 6)苏 0 1 5 8 民初 1 022 1 号民事判决书。



(一)远程办公方式在工作领域的广泛运用及引发的问题

远程办公基于其显而易见的优势,近几年在世界范围内获得了迅猛发展。Global Workplace
Analytics 调查数据显示,截至 20 1 7 年,全世界已有 24％的公司尤其是科技公司采用远程办公方

式;到 2020 年,大约 50％的科技公司将会有约 2 9％的员工实现远程办公。根据美国劳工统计局人

口普查局的调查,201 3 年美国有 20％的工薪工人(wage and salary workers)在家办公[1 3]1;截至

20 1 7 年已有超过八成企业引入了远程办公模式,多达 3 000 万人在家远程办公,占美国工作人口的

1 6％—1 9％。与此相比,我国 2005 年仅有 1 80 万名远程办公员工,但在 20 14 年这一数据就上升到

了 3 60 万,年均复合增速为 8％,若按该增速发展,我国 20 1 9 年远程办公人数将超过 500 万人。相

应地,我国远程办公平台市场规模也增长迅猛,201 7 年远程办公规模达到 60 亿元,同比增长

68.07％,201 2 年至 20 1 7 年市场年均复合增速达到 9 5.52％①。可以说,远程办公是传统工作领域

中空间与时间绑定解体最显著的表现形式,尤其是在数字时代,远程办公的潜在优势在很大程度上

已受到社会的普遍认可并获得了长足的发展[7]20。
在数字化早期阶段,各国劳动法事实上普遍希望借助新技术使劳动者工作领域的时空结构变

得更为灵活,从而为劳动者创造更高的自主性[14]149。劳动法对待新技术的这种积极立场有利于数

字技术在工作领域的迅速推广,但同时由于劳动法将关注的重点放在数字技术在工作领域带来的

积极变化而未能充分顾及其隐藏的对劳动者权益保护不利的危险,现实生活中的劳动者不得不接

受那些普遍未被法律规制的、受制于用人单位安排的数字化移动办公。有社会调查显示,相比传统

劳动者,远程工作人员通常会面临更高的风险:首先,远程办公人员通常与同龄人、同事和用人单位

成员之间缺乏直接联系,可能面临被社会孤立的风险;其次,远程办公人员的晋升和职业发展机会

有限,因为用人单位的管理者和决策者缺乏与远程办公人员的直接联系,很难对这些员工的绩效进

行正确评估[1 5]87 1 1 1;最为重要的是,劳动立法可能会加剧远程办公人员的脆弱性,因为尽管各国劳

动法普遍承认远程办公人员和传统劳动者享有的权利和待遇是平等的,但从英国、法国、意大利等

国的法律实践来看,前者的薪酬和社会福利普遍要低于后者,例如英国劳动法即不承认节假日仍在

工作的远程办公人员享有报酬请求权[12]7 5 82。事实上,当前我国的远程办公人员也面临着同样的

问题[1 6]。这实际上是劳动法的退步,因为在数字化的背景下,它并没有满足以实现劳动者利益为

主要诉求的开发数字化移动办公的人性化与自由的需求,这也与劳动者基于数字化而应当享有自

主决定日常工作之地点的远程办公权背道而驰②。

(二)远程办公中劳动者友好型劳动关系的形成机制

事实上,随着数字化进程的进一步深入,传统的办公时空与非办公时空之间的区分界限越来越

不显著甚至消失,不限时间与地点的数字化办公条件实际上为创造劳动者友好型劳动关系提供了

机会[1 7]1 8 6。从比较法上的实践经验来看,在劳动法提供的平等保护的基础之上,这种劳动者友好

型劳动关系的形成应主要从以下三个方面展开。
第一,承认用人单位与选择远程办公的劳动者之间就灵活的办公时间、空间所达成的具体协议

的重要性。事实证明,远程办公是对当事人意愿的回应,主要归功于当事人的意愿,所以只有通过

当事人之间的具体协议,才可能在保障用人单位的必要权利与满足劳动者对休息、技能及工作生活
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的兼顾需求之间达成各方皆可接受的适当平衡。具体而言,用人单位和劳动者应以书面形式签订

劳动合同,在普通劳动合同的强制性要素中明确增加劳动者远程办公权条款,并规定用人单位有权

控制劳动者活动的条款,概要显示工作进度轮廓和实现控制的具体方式[18]1 60。
第二,在承认用人单位与劳动者之间达成的具体协议在解决远程办公问题中具有基础性地位

的前提下,劳动法还必须为具体协议缔结中普遍处于弱势地位的劳动者提供特殊的保护。这意味

着在远程办公模式中,适用于在用人单位所在地受雇的劳动者的集体劳动合同也可以规定有关在

家工作的特定条件,远程办公人员也可以从集体劳动合同认可的所有权利和适用的法律中受益。
第三,鉴于数字化背景下分享经济所具有的平台化以及大数据的公开、透明优势,实践中应考

虑通过行业自律机制的完善和积极稳妥的政府监管来确保市场发展中劳资双方的利益平衡[4]5 1。
存在争议的是,劳动者在工作地点方面选择家庭办公以及自由选择办公地点的诉求是不是必

须转化为一种制定法上的权利? 对此,考虑到远程办公模式在工作领域的引入主要是通过用人单

位与劳动者签订协议的方式来实现的,所以在现阶段,以制定法的形式在办公地点自主选择权方面

为劳动者带来更多选项的可能性微乎其微。另外,根据国办发〔201 9〕38 号文件所追求的构建数字

经济中和谐劳动关系的目标,承认劳动者远程办公权并非是一种必须在与用人单位的利益相对立

的情形下才能实现的请求权。为促进和谐的劳动者友好型劳动关系的形成,应优先考虑劳动者与

用人单位之间的协议以及用人单位内部的协定在远程办公权实现中的价值,因为这种方式更易于

将法律的规定应用于用人单位的实践之中①。

四、数字时代工作时间自由化与劳动者的休息权

随着数字化办公形式出现的办公时间与空间在基础结构上的深刻变化,导致劳动者的工作领

域与私人生活领域不再泾渭分明。这种变化固然为劳动者享有更自由灵活的工作时间并且为用人

单位提高工作效率提供了可能[7]20 2 1,但劳动者单方面的办公时间的灵活化也使劳动法为劳动者提

供的用于劳动力恢复的时间保护标准被削弱甚至瓦解。

(一)数字时代工作时间自由化导致的主要问题

根据国际劳工组织的调查报告,远程办公等工作时间自由化程度高的工作模式存在的普遍问

题是[1 9]2 9 30:第一,模糊了工作与个人生活之间的界限。例如,日本厚生省 20 14 年一项覆盖了日本

30 家公司员工的调查发现,43.5％的受访者认为这种工作模式“很难在工作与家庭生活之间划清

界限”。而美国、阿根廷、巴西和印度的调查也得出了相似的结论。例如,在美国益普索 20 1 1 年关

于美国员工进行远程办公的特别报告中,有 70％的受访者表示,技术使界限模糊化,因为它将工作

带入了他们的个人生活;有 48％的受访者说,远程办公会增加工作与家庭的冲突。第二,导致了更

长的工作时间。国际劳工组织的调查报告显示,远程办公人员的工作时间普遍长于本地办公的平

均时间。例如,在日本,前者的周平均工作时间是 46.5 小时,而后者是 3 9.1 小时;在比利时,前者

的周平均工作时间是 44.5 小时,而后者是 3 9 小时。第三,对劳动者的身体健康造成不利影响。国

际劳工组织的调查报告通过对从 1 5 个国家调取的数据资料进行分析发现,工作时间更为自由的劳

动者承受压力的比例为 41％,失眠比例高达 42％;而工作地点、工作时间相对固定的劳动者承受压

力和失眠的比例则分别为 2 5％和 2 9％。
可以发现,远程办公使劳动者工作和私人生活方面界限模糊,将会导致劳动者休息权受到侵犯
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进而引发健康方面的风险。对劳动法而言,数字化反映出来的问题的本质是,劳动法向劳动者提供

的关于劳动时间方面的保护,究竟如何变革才能适应新的数字化办公时空结构。对此,劳动法理论

与实务领域均已认识到数字化办公结构对劳动时间保护标准提出的挑战,并且普遍认为应当对现

行法中的劳动时间规定予以适当改变,但对于如何改变却存在争议。

(二)工作时间自由化中的劳动时间保护标准

支持保护用人单位利益的理论观点认为,劳动时间保护中关于最长工作时间和休息时间的法

律规定应保持开放性,从而能更好地为用人单位服务。同时,为了保护劳动者的休息权,应当规定,
一旦劳动者某次工作时间超过法定最长界限,就可以通过调休来补偿。对此,反对观点则认为,劳
动法的规定具有更多的稳定性才能换得更多的灵活性,所以关于劳动时间的保护性规定不宜过于

开放和灵活[20]。
支持保护劳动者利益的观点则认为,对制定法中关于劳动时间保护的规定的遵守情况缺乏有

效监管,使得劳动者的休息权在实践中被侵犯,因此,应完善劳动者权利实现的保障机制①。例如,
珠海市于 20 1 9 年起对实行不定时工作制及综合计算工时工作制的企业再次实施审批制。虽然此

种举措的合理性与合法性仍然存在讨论改进的空间,但这至少反映了现行劳动法在应对数字化工

作带来的全新挑战时的一种积极立场。
从比较法上的实践经验来看,被普遍接受的关于工作时间的劳动法立法目标其实是在稳定性

和自由开放性之间实现适当的平衡,来确保用人单位在安排劳动时间时能够保障劳动者的安全和

健康,并使工作时间尽量灵活,保障劳动者休息日和节假日的休息,最终使劳动者免受过长工时带

来的过度劳累、早衰等不良影响,从而整体上提高用人单位的工作效率[21]1 6 3。例如,德国 1 9 94 年

制定的《劳动时间法》在规定法定工作时间保护标准时考虑了不同劳动者群体、产业等在工作时间

上的特殊要求而没有采取一刀切的模式,这种立法模式就为解决数字化背景下工作时间自由化所

导致的问题提供了基本框架②。依据该法第 2 条第 1 款规定,受劳动法保护的一般性的工作时间

是指不涵盖休息时间的、从工作开始到工作结束的时间。特殊的工作时间是工作待命、呼叫待命和

值班三种。其中,工作待命是指劳动者必须出现在工作岗位并随时准备工作,一旦有必要即可主动

加入到工作中的状态[22]3 3 8;呼叫待命是指劳动者没有义务待在确定的工作地点,但应随时联系上,
并在呼叫时可以出现在工作地点的状态;值班则是劳动者根据雇主需要在雇主确定的工厂内外地

点做好身体上的准备,但却可以做自己想做的事的状态[23]45 9。依德国主流司法实践观点,工作待

命和值班应计入工作时间,而呼叫待命只有实际工作的时间才属于工作时间[21]1 6 3。以这些工作时

间的计算标准为基点,结合劳动法确立的法定工作时间以及工间休息和休息时间保护标准,即可较

为清晰地确定数字化背景下劳动者的休息权保护框架。

(三)劳动时间保护标准的主要目标与实现路径

结合比较法上的经验来看,劳动法的完善应当以劳动力市场的灵活性与安全性的平衡为目的。
因为“灵活性不足、安全性有余的劳动力市场缺乏效率,也难以维护公平;安全性不足、灵活性有余

的劳动力市场缺乏公平,最终也将缺乏效率”[24]98。而二者的平衡则“不仅有助于增强企业市场竞
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争力和岗位创造力,提升劳动者就业能力,拓宽就业渠道,还能改善不公平的劳动力市场分割状

况”[25]5 5。因此,针对数字化办公导致的劳动时间保护标准改变的问题,也应由此出发,将劳动时间

保护的主要目标确定为:第一,保证劳动者不因数字化办公而遭受工作时空越界并被用人单位过度

要求。第二,用人单位在不违反法律规定的前提下有权自主安排劳动时间,但这种安排应以不威胁

劳动者基本休息利益为限。第三,在不违反前述两项目标的基本前提下,劳动者对劳动时间的选择

的可能性越多,其享有的对办公时间与地点的自主可能性就越高。第四,劳动法应给予那些经由协

商形成的灵活性方案以适当激励,从而促进用人单位在创新工作组织形式方面与劳动者达成新的

妥协,并为用人单位创造更多的发展空间。
以平衡劳动力市场灵活性与安全性为目的的新劳动法应当规定,对这些新的目标的实现,用人

单位负有法律上的首要责任,用人单位应保证劳动者普遍能够自主决定工作时间、地点或通过协商

确定工作时间、地点。同时,法律应将给予劳动者更多工作地点、时间上的选择机会,与有条件地偏

离现行劳动法中的法定劳动时间保护结合起来,从而在保护劳动者不受用人单位越界和过度要求

的威胁、劳动者工作时间上的自主性、用人单位与劳动者协商一致形成的关于灵活的工作时间的妥

协等方面形成平衡。这也是现行劳动法追求的最高立法宗旨即“构建和发展和谐稳定的劳动关系”
的题中应有之义[26]100。

为了实现防止用人单位越界并对劳动者提出过度要求以及在用人单位的灵活性要求与劳动者

的自主决定之间达到平衡的目的,除了重视通过劳资协定以及用人单位内部协定在用人单位的实

践中具体执行变化了的法律规定,还应当严格落实劳动行政主管部门对用人单位遵守法规的监管

职责。而从劳动行政监管的视角出发,可以发现数字技术既可能是劳动时间保护问题的制造者,也
可能是问题的解决者[27]1 3 5。亦即在看到技术进步给劳动保护与规制带来负面影响的同时,也不应

忽视通过新技术促进劳动保护与规制完善的可能性,因为数字化也意味着可以通过数字技术及时

高效地识别出违反劳动保护规定的情况并予以记录。在数字技术的实践运用中,一方面,平台运营

者“对交易双方的信息和各种交易记录都可及时掌握,并根据自己制定的规则对其中的不诚信行为

进行惩戒”[28]300;另一方面,作为用人单位的平台运营者自己是否遵守了劳动法规定的法定最高工

作时间或最低休息时间标准,也可以通过技术予以确认,由劳动行政主管部门进行监管。具体而

言,法律可以强制用人单位在信息技术系统中安装特定软件,这种软件可以持续抓取并记录劳动者

实际工作的数据。由于这种软件可以与用人单位的个人登录平台相互结合使用,劳动者在一个统

一的中心页面直接进入用人单位的所有应用程序,其登录后产生的数据都会被记录下来。如果劳

动者在工作时未能连接用人单位的信息技术系统网络,那么其工作过程中产生的数据会留在其使

用的终端设备上,待下一次与用人单位的网络相连接时再导入用人单位的信息技术系统。由于大

数据软件在数据抓取尤其是数据收集技术上已不是问题,通过分析记录软件中的数据,当劳动者实

际工作时间超过劳动法确定的法定标准或劳动合同约定的工作时间总量时,用人单位必须给予劳

动者相应的补偿并接受法律规定的处罚。用人单位同时还有义务确保相应监控手段如工作时间记

录软件的正常运行,以保证其行为合乎法律规定。若用人单位违反劳动法关于工作时间的强制性

规定,其不得以劳动者自愿加班而免于承担责任。这里的责任既包括对劳动者的补偿、赔偿,也包

括罚款在内的行政责任。当然,用人单位承担的行政责任在任何情况下都应是合理、有效且具有威

慑力的①。
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五、数字时代的工作可及性与劳动者的不回应权

随着数字化进程的深入,传统办公时空界限被打破,数字可及性与可支配性的滥用将会导致劳

动者的休息时间被侵占。对此,劳动法应及时回应以保护劳动者的基本权益。

(一)数字可及性导致的主要问题与不回应权的提出

根据国际劳工组织的调查报告,随着数字技术在工作领域的普遍运用,劳动者在休息时间仍继

续工作的比例在世界范围内普遍稳步提升。例如,在欧盟,201 5 年有一半以上(52％)的劳动者报

告称星期六在工作,其中 23％的劳动者每月至少有三个星期六在工作。尽管自 1 9 9 5 年以来许多

欧盟成员国周日工作的发生率一直在下降,但每月至少有一个周日在工作的劳动者所占比例在

20 1 5 年达到了 30％,高于 2005 年的 2 7.5％和 20 1 0 年的 28％。201 5 年,超过 1 0％的劳动者每月

至少有三个星期天在工作。根据美国劳工统计局 20 1 5 年关于休息时间的调查报告,占全美劳动者

总数 3 3％以上的人周末仍在工作,其中,全职劳动者占比 30％,而兼职劳动者占比近 60％[29]6 7 6 8。
从理论上看,因为数字技术的运用而具有较高灵活性和自由度的劳动者有能力使工作时间与

工作外的时间需求相适应,但实际上,由于客户有紧急需求等因素而通常不具有可行性。劳动者为

这种工作与生活界限被破坏以及持续可及的以结果为导向的工作安排所带来的自由付出了沉重代

价。根据德国工会联合会的调查,201 6 年有 22％的劳动者经常被期望通过电子邮件或者电话的形

式在非工作时间随叫随到。由于持续的可及性,这些劳动者中的 3 7％最终无偿地完成了额外工

作。由于互联网的运用以及电子邮件能够立刻得到回复,那些工作强度和绩效压力已然很大的劳

动者的负担进一步加重[30]92。很明显,由数字可及性导致的劳动者工作强度的不断增加是有问题

的,这同时也会引发劳动者身体健康方面的风险[3 1]1 3 2 3。
因此,是否承认劳动者在劳动合同约定的工作时间之外享有一项不可及性权或不回应权就显

得颇为重要。该权利主张的核心诉求是:一方面,应保证劳动者享有在工作时间之外没有电子联系

和工作指示或者至少在非工作时间不做出回应的权利;另一方面,必须确保劳动者不会因不可及性

的愿望而导致其自身在法律上的不利。不回应权的提出与数字时代信息的触手可及密切相关。该

权利主张的本质在于,当传统社会中形成并发展出来的工作与生活两大基本领域的界限模糊以至

消失时,在随时随地的可及性对劳动者身心健康可能产生不利影响时,就应当在法律上明确,事实

上的可及性不允许变成具有法律强制力的可及性。亦即用人单位不能因劳动者能够随时随地为其

工作而事实性地强制其工作,若用人单位违反该权利保护要求,应承担法律上的不利后果。

(二)经由传统法律规则保护劳动者的不回应权

对于随着数字技术的发展而日益突出的劳动者休息时间与工作相关的可及性问题之间的紧张

关系以及由此引发的权益纠纷,在劳动法未明确规定不回应权的传统法律体系中仍可能获得相应

的规制。这是因为,虽然制定法中确实有一些基本概念和规则的适用存在特定的技术和社会背景,
而相关技术一旦发生根本性变革,这些概念和规则即当然无法再予适用,但也有大量概念和规则具

有很强的包容性,可以直接或经过解释方法的适当运用而与新技术带来的新的行为方式兼容[32]20。
在对数字可及性导致的法律纠纷的涵摄机制上,可以考虑通过如下两条路径来实现:

第一,继续适用劳动法关于最高劳动时间的强制性规定以保护劳动者的休息权。在传统劳动

法上,除劳动合同或团体协议中存在特别约定外,劳动者并没有在休息时间负有对用人单位随叫随

到的可及性义务。如果劳动者与用人单位之间订立的具体劳动合同中存在为法律所允许的可及性
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条款,那么应依据该条款来确定当事人之间的权利义务关系。若没有这样的特别约定,那么劳动者

即没有义务加班。在比较法经验上,德国即采此立场。在德国,劳动者原则上并不负有对用人单位

的可及性义务,除非劳动合同、团体协议和工厂协议中有不违反法律强制性规定的可及性条款,或
者根据个案中的具体紧急情况,劳动者负有《民法典》第二百四十一条规定的“顾及另一方的权利、
法益和利益的义务”。如果用人单位违反法律规定而让劳动者负有可及性义务,那么后者有权向用

人单位主张劳动报酬给付请求权[33]23 7。
第二,扩张适用民法上的一般人格权规则,保护劳动者在休息时间所享有的安宁利益和人格自

由发展权。劳动者在休息时间享有的生活安宁不被打扰的利益和依据自主意志安排个人生活、发
展其人格的权利,因为数字可及性而被用人单位非法侵扰之后,在劳动者无法通过作为私法之特别

法的劳动法而获得充分救济时[34]1 5 0 6,可以考虑通过民法上的以人格尊严和人格自由为价值基础的

一般人格权条款进行保护。在比较法上,德国联邦宪法法院早在联邦最高法院之前就已经通过《德
国基本法》第 2 条第 1 款规定的人格自由发展和第 1 条第 1 款规定的人的尊严而创造性地发展出

了宪法上的一般人格权。在此后的司法实践中,该项权利被深入解读并逐渐发展出包括自我定义

权、信息决定权、个性自决权以及其他自决权等权利类型。该权利主要在两个“保护领域”发挥作

用:一是保护劳动者免受干扰的权利,即实现个人的同一性;二是确保个人积极发展人格的权利,即
实现社会的同一性[35]5 3 5 4。显然,用人单位通过数字技术的可及性便利随意侵扰劳动者的私人生

活已经满足了一般人格权规则的涵摄要件。同时,依据《德国基本法》第 1 条第 3 款规定,法院在审

理民事和劳动案件时,也要受一般人格权规则的约束[36]8 1 9。因此,在德国法上,劳动者通过一般人

格权规则主张休息时间的不回应权,以确保自主意志的实现和生活安宁免遭打扰,在正当性和合法

性基础上并无障碍。在我国,由于《民法总则》第一百零九条已经确立了以人身自由和人格尊严为

价值基础的一般人格权规则,该规则的制度功能和涵摄能力与德国通过司法实践之法律续造发展

出来的一般人格权规则有异曲同工之妙[37]62 6 3。因此,劳动者休息时间的安宁利益和人格自由发

展权被侵犯,也可以经由该条获得民法救济。

(三)经由数字技术结合新的立法实现劳动者的不回应权

对于用人单位利用自己的优势地位事实上违反法律规定或劳动合同约定而让劳动者负担一种

可及性的义务,也可以考虑通过技术性手段予以解决。具体而言,对用人单位和劳动者关系的治

理,可以从技术、行为、组织三个层面系统推进,实现劳动法律政策的数字治理体系框架建设,并在

技术能力、规范能力、组织能力三个方面加强劳动法律政策的数字治理能力建设[38]23,具体包括以

下三个方面。
第一,通过规定用人单位在法律允许的工作时间之外技术封锁单位内部工作系统入口的法定

义务,来保证劳动者的不回应权;与此同时,劳动行政主管部门也可以通过统计劳动者登录与活动

的数据来确定其实际工作时间,从而监管用人单位对法定工作时间标准的遵守。
第二,为了防止移动办公中用人单位将相应的风险通过技术性手段移转给劳动者,应当通过立

法明确规定,如果是用人单位的办公设备或者劳动者自己携带的设备的技术性问题以及必要的信

息和沟通技术问题导致劳动者事实上不能工作,那么在原计划的工作时间之内也应视劳动者已经

完成了工作。
第三,为保证劳动者前述利益的实现,还应通过立法规定举证责任倒置以保证移动办公中相应

风险分配规则的实现,即劳动者只要提出其因办公设备的技术性问题等而未能在原计划的工作时
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间内完成工作,要推翻这一主张,则需要用人单位去证明这一情况并不存在①。
数字化过程中产生的用人单位对劳动者的可及性以及由此带来的普遍可支配性的事实,危及

了人人享有的、确保劳动者维持尊严和谋求发展的休息权,这与劳动法追求的正义理念严重悖反。
为尽可能地遏制这种因数字化而生的对劳动者的重大不利益,作为不回应权的最后保障,立法上应

明确劳动者享有不回应权,由此确保劳动者在实际工作时间超过法定最高工时或工间休息和休息

时间的条件已经满足的情况下可以通过该项权利来保护自己。

六、数字时代的去隐私化与劳动者的个人数据权

在数字化进程中,由于用人单位的工作流程逐渐联网,用人单位通过数字技术开展新的控制和

监管也成为可能,劳动者个人数据保护领域的挑战愈加严峻。数字技术在工作领域的广泛运用一

方面导致劳动者的个人数据急剧增加并且可能被完整地存储起来;另一方面,通过大数据领域新的

应用程序的运用,数据收集和存储者可以将这些个人数据汇总并完整再现特定劳动者的个人形象

与特征[39]72。这就意味着,用人单位可以通过数字技术全面掌握劳动者的一切信息。对此,劳动者

却可能全然不知,既不知道自己的哪些信息被用人单位导出,也不知道用人单位通过这些信息获得

了哪些认知,这实质上意味着劳动者处于信息不对等的不利地位[40]7 1。

(一)劳动者个人数据法律保护的现状与问题

从数字技术在工作领域的实际运用来看,劳动者个人数据保护主要在两个实践面向遭遇挑战:
一方面,在工作领域广泛使用的办公电脑、智能手机、数据眼镜或数据手套上,都可以安装数字化的

记录、监督、评估和监控劳动者工作绩效和工作行为的应用程序。特别是在人工智能技术迅猛发展

的背景下,用人单位可以通过人工智能技术全方位追踪劳动者在数字化工作过程中留下的所有数

据。对劳动者个人数据展开广泛收集和处理,可能是因为用人单位将相关指令和算法预先植入程

序中而有意为之,也可能是具有自主学习功能的人工智能的自发行动。但无论如何,这都意味着在

工作领域数字化、智能化的背景下,劳动者接近于零隐私的透明人,若对数字技术的运用不予以必

要的约束,对劳动者人格尊严将会造成严重的负面效应[41]62。另一方面,语言分析程序或用人单位

社交网络的评估等应用程序都可以被用人单位用来审查劳动者的个性并在此基础上对他们做出评

价,甚至以此为依据来决定是否聘用以及是否续聘等问题。这些应用程序可能在数据泄露、信息分

选、智能监视和关系控制等方面危害劳动者的利益[42]1 9。
当然,用人单位基于“提高生产效率、保护商业秘密等理由获取、管理、储存甚至监控”劳动者数

据且用来作为入职、奖惩与辞退的依据[43]1 1 7,在某种程度上亦存在正当理由。例如,西班牙高等法

院即认为,只要用人单位有合理理由相信劳动者违反工作义务且证明确实存在义务违反,那么用人

单位即可对单位的电脑实施秘密监控,但不能侵入劳动者私人电脑或账户密码[44]4。因此,“不同

于传统隐私权从个体出发为个体提供单一向度的权利保护,个人信息需要从保护和利用两个角度

兼得的视角加以考量”[45]38,而这恰恰导致劳动者个人数据保护的难题。
在我国当前的劳动法律实践中,用人单位往往通过这些数据信息来监控劳动者。例如,在王某

玲与唐某洋名誉权纠纷案中,王某玲是某律师事务所律师,唐某洋是负责操作该律所数字办公设备

的工作人员。唐某洋受律所负责人指示,在操作律所一体机时秘密设置了一项功能,即凡是使用该

设备扫描的文件均通过唐某洋的邮箱向操作该设备的工作人员发送,唐某洋由此可以在使用该设
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备扫描文件的工作人员不知情的情形下获取扫描文件的内容。唐某洋在通过这种方式获悉了王某

玲的扫描文件内容后,将该文件以电子邮件的方式发送给了包括王某玲在内的工作小组,对王某玲

私下接单行为予以披露,致使王某玲从律所辞职①。显然这是一起典型的用人单位通过数字技术

掌握劳动者个人数据并用以监督管理劳动者工作行为的案件。问题是,用人单位的这种行为在法

律上应如何处理,才能达到劳动者个人数据保护和利用两个方面妥适平衡的理想目的。
由于我国现行法中缺乏明确的关于劳动者个人数据保护的规则,实践中劳动者个人数据往往

被用人单位过度利用,而劳动者却很难获得法律上的充分保护。虽然 20 1 6 年制定的《网络安全法》
较为明确地规定了个人信息保护的一般规则,但该法主要是从网络安全角度出发为个人信息提供

一般性的保护规则,且存在着“法律要求与信息控制者内部治理机制脱节、刑法制裁与其他法律手

段脱节、责任规范与行为规范脱节等问题”[46]3。因此,对劳动者个人数据保护而言,该法尽管具有

积极意义,但仍不够具体且缺乏可操作性。在此意义上,《民法典(草案)》也存在同样的问题。一方

面,在《民法典(草案)》中规定个人信息保护,可以对包括用人单位在内的任何组织和个人收集、存
储、保管、分析和使用个人信息的行为加以规制,确定相应的义务并为对违反规定的行为进行处罚

奠定基础,且有利于构建一个科学合理的个人信息保护的法律体系。但另一方面,就《民法典(草
案)》第四编“人格权”的构造来看,其缺乏对侵害个人信息的民事责任的具体规定,因为民法对个人

信息的保护与公法的保护的关键不同并不在于对个人信息的赋权性规范,而在于个人信息被侵害

时为受害人提供主张救济的请求权基础,即信息收集者、持有者在违反个人信息保护义务而侵害个

人信息时,须承担相应民事责任[47]2 6。另外,在平台用工中,作为承包人的劳动者与作为发包人的

平台运营者绝大多数存在着事实上的力量不对等,这导致后者在与前者建立劳动关系时通常会不

当利用己方的优势而获得如《民法典(草案)》第一千零三十七条所规定的免责机会[48]7 1,从而使《民
法典》保护个人信息的目的落空。因此,适当借鉴比较法上保护劳动者个人数据的成功经验,对于

完善我国当前立法具有重要意义。

(二)劳动者个人数据保护的比较法经验与启示

通过专门的行为准则明确劳动者个人数据的保护问题,最早见于国际劳工组织在 1 9 9 7 年制定

的《劳动者个人数据的保护》准则。该准则在明确目的、适用范围和一般原则的基础上,从个人数据

的收集、安全、存储、使用、通信五个方面详细规定了具体的保护规则,区分了劳动者个人数据之上

的个人权利、集体权利以及雇佣机构在劳动者个人数据保护中的角色[49]。随着数字技术在工作领

域的广泛运用以及由此导致的复杂的劳动者个人数据保护问题的出现,当代各国普遍重视通过法

律的形式加强对劳动者个人数据的保护。例如,欧盟各成员国在涉及劳动者个人数据保护的司法

实践中,普遍倾向于为劳动者个人数据提供更为宽松和充分的保护[50]。在劳动者个人数据保护规

则的具体构造上,欧盟于 20 1 8 年制定的《通用数据保护条例》(GDPR)中关于劳动者数据保护的特

别规定尤其值得关注。在该条例中,具有特殊意义的是第 88 条关于雇员数据处理的规定。该条是

一个开放性条款。其中,第 1 款规定各成员国有权在条例规定的框架内根据自己国家的法律规定

来具体安排雇员数据保护问题,该款也规定雇员数据保护亦可以通过订立集体协议的方式来实现。
该条第 2 款明确规定,无论是通过第 1 款的法律规定还是集体协议来实现雇员数据保护,相应国内

法的具体规定或者集体协议中都必须包含维护相关人员的尊严、合法利益与基本权利的适当及特

别措施,“尤其是在数据处理透明性、个人数据在公司集团内部或从事共同经济活动的一群公司之

间的传输以及工作岗位的监控系统方面必须有相应的措施”。《通用数据保护条例》的出台为数字
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化背景下各国对劳动者个人数据的保护提供了新的视角。
以德国为例,早在 1 9 98 年就已经有立法建议认为应当制定《雇员数字保护法》。该建议的核心

目的在于保护被数字化波及和影响的劳动者的个人权益,同时也兼顾用人单位的合法利益。但是,
这种建议最后未能上升到立法层面。在欧盟通过《通用数据保护条例》之后,德国的立法部门迅速

展开行动,其“以雇佣关系为目的的个人数据处理”的劳动法改革主要围绕以下事项展开:一是明确

雇主在涉及雇员数据处理时所负担的基本义务和雇员享有的基本权利。二是明确列举雇主处理雇

员数据的主要许可事项,防止对现有数据的泛滥分析评价,排除秘密或隐藏的监控。三是确定雇员

利益代表参与权行使的程度与程序。四是明确雇员同意数据处理的要件,保证雇员同意的自愿性。
五是规定特殊类别的个人数据处理的例外性规定。六是明确通过集体协议处理雇员数据的合法化

论证。七是明确雇员的内涵并确定雇员数据处理的适用领域,包括文件操作系统领域内外的所有

雇员数据处理。
德国的这种改革思路将涉及雇员数据保护的问题全部汇聚到了一起,从而为雇员数据保护确

定了基本框架,值得借鉴。另外,德国法律还针对雇佣关系中的数据保护而保留了在规定范围内或

在特别法律框架内进行规制的权力,“这尤其适用于建立雇佣关系时提出问题的权利、明确排除雇

佣关系中的秘密监控、限制员工本地化及排除大范围移动的特性、排除持续监控和使用生物统计数

据进行验证与授权”①。这实质上是强化了制定法在劳动者数据保护中的地位,有利于实践中对普

遍处于弱势地位的劳动者的保护。

(三)劳动者个人数据保护遵循的目标与原则

从比较法上的经验来看,对劳动者个人数据的保护,应当从注重保护劳动者这一基本目标出

发,使用人单位数字智能化劳动管理既尊重劳动者在个人数据信息上的自主决定权,又强调劳资利

益的平衡保护[42]1 6。对于数字化背景下劳动者个人数据立法而言,应当在劳动者利益保护和用人

单位利益保护之间达成必要的平衡,不能使任何一方的数据保护水平降低。尤其是在争取对劳动

者更多更有利的法律保障的同时,也应避免对用人单位的过度规制以及官僚主义。为此,劳动者个

人数据保护立法应当遵循的具体原则包括:一是人格尊严优先原则,对劳动者人格尊严的保护应该

优先于对用人单位经济利益的保护[5 1]1 70。二是公共利益优先和适当容忍原则,即用人单位若是因

公共利益需要或具有非常正当且重大的理由对劳动者数据进行一定程度的侵扰,劳动者应承担一

定的容忍义务[52]2 1。三是必要限制原则,用人单位使用的劳动者个人数据若超过必要限度,就会对

劳动者个人数据权和隐私权造成不必要的侵害。对用人单位必要限制的控制,应以“目的合理、确
实必要、对象特定、事先告知,并与劳动合同的履行直接相关、限制手段和目的相适应、不得超越本

来目的”为基础[53]38。
整体来看,坚持劳动者个人数据保护中的保护与利用平衡的思路,与国办发〔201 9〕38 号文件

的整体思路是一致的,应予坚持。最后要强调的是,在注重通过完善立法的路径解决劳动者个人数

据保护问题的同时,劳动法律政策还应重视利用数字技术本身的优势来解决这一问题。例如,劳动

时间记录软件在涉及劳动者个人数据保护的问题上即可发挥重要作用。在远程办公中,可以通过

劳动时间记录软件来确定用人单位信息技术系统或数据传送通道受到干扰或无法使用的时间,从
而达到保护劳动者的目的。但同时,还应注意防止劳动时间记录软件被滥用,用人单位必须将相关

数据的分析评估限定在法律允许的范围内。此外,还应重视通过技术预防措施来实现对劳动者个
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人数据的保护,如对所有现存数据设定安全密码,只有劳动者有权查看自己的全部数据,用人单位

仅能查看聚合数据①。对于用人单位违反其法定义务而侵犯劳动者个人数据的,劳动法应通过制

定鼓励性的措施来激励劳动者向劳动行政主管部门举报。后者接到举报后应依职权展开调查,在
确定相应举报情况属实后对用人单位予以处罚,从而实现保护劳动者的目的。

七、结　语

整体来看,数字技术本身是中性的,因此,劳动者保护的关键不在于数字技术本身,而在于使用

数字技术的方式和对数字技术使用的法律规制。鉴于数字化变革的巨大推动力量及其对形塑工作

领域的力量架构所产生的深刻影响,尤其是在劳动领域的去集体化和去权力化方面的影响,国家负

有积极的义务在劳动法律政策层面做出及时调整。未来劳动立法的核心目标应当是,使劳动者的

工作在数字化背景下变得更体面和具备自主性,劳动者能真正因充分利用数字化技术所包含的人

性化的、解放性的潜力而受益,而不是毫无尊严地被数字技术甚至人工智能所奴役、取代和抛

弃[54]1 3 3。在此意义上,如何将数字时代的劳动法的变革需求真正落实到相应的法律实践中,使工

作领域的数字化朝着更符合劳动者人格尊严和人格自由发展的方向构建,具有重要意义。而劳动

法要更有效率地解决问题,变得更具有整体性、深刻性,更富有远见卓识,也必须接受包括自身在内

的变革,从多方面加以完善。
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Abstract:The digital revolution caused by the rapid advance of digital technology has profoundly affected
the social,economic and legal policies of modern countries.In China,in line with the background of the
digital age,the state stresses the positive impact of digitalization in the economic field at the macro policy
level,and strives to further promote the development of the digital economy through institutionalized
measures.In contrast,the negative effects of the digital revolution,especially the potential hazards
digitalization poses to the protection of labor rights,have been intentionally or unintentionally ignored.
In fact,only by paying adequate attention to the adverse impacts of the digital revolution on the
protection of labor rights and eliminating it as much as possible through legal methods can we ensure the
healthy development of the digital economy to the greatest extent and benefit most people.

The first challenge of the digital revolution to the protection of labor rights is that it has changed the
traditional work model,making the standards for defining labor relations in the traditional labor law
unable to apply in the new work model.As a result,the labor protection rules established by traditional
labor law cannot provide protection for workers in the new work mode.In this regard,the labor law
should be transformed from a rigid requirements essentialism standard to a moderately open equality
factorism standard,so that the definition of labor relationship standard in the digital age can maintain
stability while also being moderately flexible.

On the basis of establishing a new standard for defining labor relations,the labor law should take
the protection of labor rights as the basic purpose,and be improved in a timely manner,in order to adapt
to the changes in the time and space structure of working models brought by digital technology.Firstly,

the labor law should recognize the right of teleworking timely,so that workers can enjoy the convenience
of digital transformation as much as possible;secondly,the labor law should fully protect the right of
workers'right to rest,so that workers will not suffer physical damage due to digitization;thirdly,the
labor law should explicitly recognize that workers have the right not to respond,in order to distinguish
workers'working hours from rest time,so as to provide legal protection for the recovery of labor
capacity,maintenance of physical health and the development of free personality.As for the contradiction
between the employer's innovation in working methods and the protection of workers'personal data
rights caused by the rapid development of digital technology,the law should take the full protection of
personal data as the premise and properly take into account the effective use of data.In this regard,for
the protection and use of laborer personal data,the labor law should follow the principle of giving
priority to workers' personal dignity,the principle of public interest,the principle of appropriate
tolerance of workers,and the principle of necessary restrictions on employers.As far as labor law is
concerned,finding a balance among laborer,employers and the social public interests is conducive to
maintaining and promoting the healthy and orderly development of the digital economy.

On the whole,the rapid development of digital technology is both a challenge and an
opportunity to protect labor rights.Therefore,if the labor law wants to provide more adequate
protection for the realization of labor rights in the digital age,to solve problems more efficiently,

to formulate and be accepted by more people,and to become more integrated,profound and
far-sighted,it must also embrace change to improve itself.
Key words:digitization;labor;labor law;right of telecommuting;right not to

respond;personal data right
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