
　　工伤认定一般条款的建构路径
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内容提要：在工伤认定的范围与标准上，《工伤保险条例》第１４条先以伤害与工作
之紧密关联为指引，形成类型化列举，后辅以 “法律、行政法规规定应当认定为工

伤的其他情形”作为兜底，形成 “列举 ＋兜底”的典型结构。但该兜底条款因缺
少能够援引的对象而无法适用。最终使该条变为严格列举，时常因遗留漏洞而陷入

过宽或过狭之困，亟需借一般条款之开放性、包容性来加以弥补、矫正。此一般条

款，仍需以工作关联性为核心，既可采高度抽象的 “大一般条款”模式，以 “其

他与工作密切相关的事故伤害或疾病”来替代现有兜底条款，同时解决拾遗补缺与

整合资源两大难题；也可暂借 《工伤保险条例》第 １４条第 １项之动态化解释，形
成要素确定型 “小一般条款”。后者在基础性评价的清晰度以及要素涵盖的全面

性、抽象性上略有不足，可做短期过渡使用。前述两种一般条款在具体适用时，均

需对所有工作关联要素为整体考量，以其互动及总量平衡为基础做出判断。
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一、问题的提出

　　 （一）全列举模式之困

　　所谓工伤，其核心在于伤害 “与工作相关”。〔１〕因此，如何诠释这种 “相关”，是现代

工伤立法的关键问题：它直接左右着立法保护的实际维度与具体边界，决定着工伤判定的

要件构成与量化标准。比较法上，各国多采一般条款对这种相关性做出基础性界定，或选

用高度抽象的 “工作上”表述 （如日本），或进一步将其具体化为若干要件或要素，并在各

要件 （要素）的组合中构成基础定义 （如英国及美国各州）。法院则会以此定义为出发点，
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在解释中发展出若干工伤认定的具体标准。〔２〕

　　我国 《工伤保险条例》并未沿袭这种通行做法，而是采全面列举方式，以第１４—１６条
描述的１２种情形为边界，分别在肯定、扩展、否定三个维度上，划定工伤保护的法定范
围。这种立法模式的好处是：类型清晰、要件明确、简单具体、便于把握，有利于提高办

案效率；同时，可以给法官更多明确的指示，有助于制约其自由裁量，实现司法判决的统

一性与确定性。〔３〕但其缺陷也非常明显：即便是最有远见的立法者，也无法通过列举方式

在法规范中穷尽所有社会生活事实。任何一种严格列举，都很快会被生活所抛弃。〔４〕一旦

遇到列举时考虑不周或未能预测的新情况、新问题，导致有限列举供给不足，或比照适用

列举将有违常理甚至伦理时，司法裁判将陷入困境。此时，《工伤保险条例》总会成为舆论

抨击的对象。比如，第１４条第６项 （上下班途中工伤）的保护范围限定为交通事故，若伐

木工人下班后，从林场走回住所的途中被林间毒蛇咬伤，就不能算工伤。而被蛇咬伤本来

就是野外作业经常需要面对之特殊职业风险，属业务内在 （常伴）风险之现实化，不管在

工作关联上，还是在现实保护必要上，均远超普通交通事故，却因交通事故之限而无法获

得工伤认定。又如，本为方便疾病救济而设的４８小时条款 （第１５条第１款第１项），也常
因要件设定上的宽、狭偏差而备受抨击。除此之外，暴力侵害条款 （第 １４条第 ３项）也常
因报复性侵害的时间是在下班之后 （非工作时间），而无法给予受害者工伤保护。当面对在

家办公、自由办公等新兴工作模式时，这种僵化列举所表现出来的尴尬与无力将更为明显。

　　 （二）解决问题的出路

　　产生以上困境的根源，除了诸项列举本身的不完美之外，更多源于它们在立法及适用
上的孤立性定位———各单项列举无法单独应对不断变化且错综复杂的工伤现实。若再加上特

定的政策性倾向，情况还可能更糟，至少难免有所偏移。

　　为弥补前述列举之漏洞，矫正其偏移，我们可考虑借体系思维做出突破———在工伤保护
的范围上，构建起一种内在的、理性的互动与支撑，将有限的立法资源联结、整合起来，

共同应对现实的挑战。首先，这一互动需有一个扎实、稳固的基底。在方法论上，这个基

底当具备一般条款之基本性质，使既有列举能借蕴藏其中的价值、原理彼此沟通、调和，

并蔚成一个有机的体系。其建构，当先从工伤制度的目的与价值 （内部体系）出发，并以

其为指引，追寻工伤之事物本质及其内在各要素互动、互补构成的动态系统，再将它梳理

并汇聚成工伤判断的基础构架、范围及标准，最终通过一般条款的形式输入规范体系 （外

部体系）。

　　作为基底，该一般条款沟通着工伤保险制度之内外双重体系，是化解前述目的与手段、
规范与现实间的矛盾，实现工伤立法中事实、逻辑与价值之统一的关键，也是拓展其 “体

系效益，保障法律自治、自洽和自足，强化法律约束力和安定性”的关键。〔５〕一方面，它

可作为开放式兜底，以其特有的延展性与包容性，填充有限列举的疏漏处，扩展政策性限

定的过狭处；另一方面，它也可化为标尺，用以衡量既有规范列举相对于制度本旨的偏移
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及程度，再参照该标尺，谨慎调整这些规范的实际适用，以解释学方法妥善裁剪其超出政

策性必要的过宽之处，提高其与既有体系的兼容程度，使政策性与体系性的结合成效达到

更优。

二、体系建构：从制度目的、事物本质到保护维度

　　 （一）从目的到本质

　　体系建构起始于目的与价值的追寻，尤其是在历史中追寻。在此，我们的任务正如富
勒所言：首先，应查考这一制度的 （普通法）前身是什么；其次，拷问它 （前身）未能加

以救济的损害和错误是什么；第三，为解决这一问题而运用的措施是什么；第四，这种措

施的真正道理是什么。在考虑完所有这些因素之后，我们的任务将转向如何做出最有利于

制止损害并促进救济的解释。〔６〕

　　工伤制度的前身可以一直追溯到古典侵权法，即雇主仅需承担过错责任，单纯的事故
应被留置于损害出现之处，〔７〕由劳动者自行消化。然而，随着近代工业的发展，能够被证

明的雇主过错日见稀少，而无法回避的工作风险逐渐成为工伤事故的主流。如果一直沿用

侵权法理，让无辜的劳动者成为工业发展的牺牲品，显然有违人们心中的正义理念。〔８〕这

时，作为补救，德国、英国、美国等纷纷开始以雇主责任法的形式调整风险分配，废除共

同雇佣法理，限制雇主抗辩，引入雇主替代责任和雇主方过错推定，等等。但这些努力并

未达到预期效果，反而引发了大规模的诉讼爆炸，不仅威胁到企业内部的和平，还进一步

加剧了劳资双方间固有的阶级对立与社会摩擦。〔９〕当越来越多的近代化国家被迫直面工业

化进程中急剧膨胀的伤残工人群体、日益崛起的工会力量、〔１０〕汹涌澎湃的工人运动以及由

此引发的政治危机时，立法者被迫开启了工伤保险化改革。

　　这一改革首创于德国，形成于雇主责任的保险化处理。它通过强制参保拉平竞争，〔１１〕

并在统计学与精算学的支持下，用保险业的总体原因理念替换侵权法中的 “过错—近因”

规则，〔１２〕直接转向雇佣工作本身，通过加总平均 （而非矫正正义）的方式来实现其制度目

标。其实质是站在宏观层面，将现代工业视为一个整体，在此基础上进行归纳并得出结

论———其制度目的并不是提供单纯的个人之间的正义，而是建立一种符合所有相关人士之利
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雇员）应该对总体伤亡事故负责。也就是说，其关注的是工作事故的总量，考察的是总体视角下的雇主和雇

员。其导向雇主责任推定。



益最大化的损失分配方案。〔１３〕这一总体化思路从根本上削弱了工业事故中的道德责任，并

化解了微观层面的劳资对立。

　　即便在这一思路下，最终能被视为工伤的损害仍必须与雇佣工作紧密相关，毕竟工伤
保险仍完全来源于雇主缴费，属雇主群体独立出资形成的风险分散机制，立法不应强制雇

主群体为任何超出工作范围之外的私人伤害埋单。此时，工伤保险与劳动法意义上的雇主

赔偿责任之间实则并无本质性差别，甚至明显残留 “劳动契约上个别雇主义务”的部分色

彩，强调补偿的工作关联性、风险的可控性，着重对 “劳动力的损毁、灭失程度相对应的

社会价值进行填补”。〔１４〕只是经由保险机制的引入，使这一责任走出个体领域而迈向集团

化，进而缓解了单个企业内部的对立情绪。其责任范围也随之逐步扩大，及至彻底分散开

来。〔１５〕理论上，原本由企业所负担的工业事故风险 （保费），最终将被视为整个产业 （内

所有企业）所共有的生产成本，被计入产品价格，并通过销售转嫁给消费者，在整个社会

层面进行风险分散。〔１６〕但即便是全盘社会化，最终能被计入成本、价格的损失也毕竟是有

限的———只有那些与生产过程紧密相关者，才能归入其中。这正是工伤制度内部所蕴藏的原

初的价值判断与利益衡量。美国、英国、德国、日本、韩国工伤补偿的判断框架也大抵依

此道而行，或强调二者之间的因果关联，或强调其在时间、场所、行为等过程因素上的关

联，至于侵权法上的过错因素，则逐渐被淡化为无关紧要的外围因素，直至被废弃。〔１７〕

　　我国立法亦然。比如，《工伤保险条例》第１４条对何者 “应认定为工伤”的６项列举，
即是以工作时间、工作场所、工作职责、（工作）行为及工作原因这几项关键词为中心而展

开的，其间的差别仅在于关键词的甄选、组合方式与延展、限缩的具体程度。其实质乃是

以这些关键词为具体纽带，把伤害与工作捆绑一处———只有与工作紧密相关者，才是工伤。

这也正是工伤保护的本质所在。它恰与该制度内在的价值追求表里相依。

　　 （二）类型思维与动态体系

　　在这一本质的引导下，再行审视第１４条的一连串列举，将会发现：与其说它们是工伤
认定的严格要件，不如说是一组具有典型性的工伤情形之示范，它们以类型而非概念的样

态逐一出场，在它们的结合中，我们可以刻画出类型的主导形象。而解释的工作，就是先

从这一主导形象中，尽量勾勒出一个适当的中心，然后再考察具体情形能否被置于其中。

在这个过程中，法律事实上只充当了一个框架式的角色，只描绘出大致的范围，且这一框

架是一个中心部分浓烈、越到周边越为稀薄的相对性框架。〔１８〕框架的中心部分，也就是贴
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其次，工作行为也是依雇主命令而为的从属性劳动，雇主才是这一行为的主导者、控制者，是行为利益的归

属者，也应是行为风险的承担者。两者相加，是在以雇主对环境的控制力以及对劳动行为的潜在利益，来替

代民法中的过错 （或直接推定雇主具有风险控制不力的过错），进而构成了工伤补偿中仅以 “原因 ＋过程”
定论赔偿的基本结构。

参见 ［日］加藤一郎：《民法における论理と利益衡量》，有斐阁１９７４年版，第３６页。



近实定法概念核心的部分，比如，处于工作时间、工作场所，从事工作行为时，因工作原

因受到的事故伤害，通常并不存在解释上的疑义。它们大多可以通过三段论式的涵摄，直

接获得 “是工伤”的法律效果。反过来，因特定的构成要件明显不存在，显然不能涵摄其

中的情形，通常也少有争议。那些引发争议的事实关系，通常处于框架的周边区域，恰如

４８小时工伤推定。

　　对这种情况，评价法学更倾向于引入一种 “要素—效力”式的思维方式，〔１９〕其与作为

思考形式的法的构造类型具有异曲同工之效。〔２０〕在这一思维方式下，工伤补偿之责可被视

为一个动态体系，一种由复数要素协作、依个案具体情况 （各要素之合力）而确定的补偿

义务。在此，立法所给出的几项关键词———工作时间、工作场所、工作职责 （行为）、工作

原因，将被视作这一体系内具有考量价值的一组核心要素。〔２１〕除此之外，还可能附带工作

目的、雇主利益等辅助性要素。这些要素在法律后果的确定上会呈现出各自的权重，工伤

保护的范围即取决于所有要素的整体权重。〔２２〕如此，工伤补偿就成为一个 “具有弹性的复

数因素之组织”。〔２３〕在构建补偿责任时，这些要素并非缺一不可，也并非一定要有特别的

要素存在 （在个案中，至少其中若干要素可以变更，甚至可以欠缺，却不致影响其类型属

性）。在各个具体事件中存在的各要素，会形成所谓的价值序列，它们按照各自的数量和强

度相互结合，相互补充。这些要素所具有的价值综合在一起，决定整体的价值。〔２４〕

　　这一体系在美国工伤司法上的典型印证即是 “总量理论”。它将伤害的工作关联性 （可

补偿性）视为一个整体，其中包含 “源于工作”与 “工作过程”两大要素，〔２５〕二者在一定

程度上彼此作用，相互融合。其中一个要素的不足，可以用另一个要素的强势来弥补，只

要总量达到工作关联的底限要求，即当给予工伤补偿。〔２６〕其具体适用可参考以下案例：

　　案例１：Ｌｕｊａｎ是油漆工，他需要用大型高压喷枪给管道喷漆。事发当日，因喷枪泄露，

致其满身油漆。他用汽油清理身上的油漆，擦干后提早下班回家洗澡 （因为公司并未提供

洗浴设施）。就在他打开热水器时，打火引燃汽油，致使其全身大面积烧伤而亡。〔２７〕

　　该案在业务起因上毫无疑义，即劳动者是因工作之需而满身汽油，随时可燃。问题仅

在于，它是否符合 “工作过程”的要求。毕竟着火发生在劳动者的私人住宅内，处于工作

时间、工作场所之外，属私人行为过程中。关于这一点，法院最终选择对 “工作过程”做
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它是与 “要件—效力”的习惯性思维模式及三段论式的典型涵摄相对而言的。

参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３４５页。
亦可将其简化为业务起因 （工作原因）与业务遂行 （包括工作时间、工作场所与工作行为）两大因素。英美

法上称之为起因于工作和工作过程中。

参见 ［奥］海尔穆特·库奇奥：《动态系统论导论》，张玉东译，《甘肃政法学院学报》２０１３年第７期，第４２页。
参见前引 〔２０〕，拉伦茨书，第３４５页。
参见 ［日］山本敬三：《民法中的动态系统论———有关法律评价及方法的绪论性考察》，解亘译，载梁慧星主

编：《民商法论丛》第２３卷，法律出版社２００２年版，第 １８３页；汤文平：《批准生效合同报批义务之违反、
请求权方法与评价法学》，《法学研究》２０１４年第１期，第１００页。
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扩张理解，将其表述为 “从工作过程中持续而来的伤害”。按照这一表述，如果雇主交给劳

动者的工作、业务、交易、职责是从事或促进雇主自身的事务或业务，那么补偿就应当包

括所有与这些工作有关或者起源于这些工作的伤害，不论它们是否发生于工作场所内。因

此，该事故属于工伤。

　　案例２：事故的起因是，一个小男孩朝雇主店铺方向的一棵树射箭。箭刚好射中了受害
人的眼睛，导致其失明。当时，受害人刚去店铺后门倒完垃圾，在折返途中。〔２８〕

　　本案中，法官们都同意该事故发生于工作过程中，但对于其是不是起因于工作，却存
在争议。毕竟，其并非源于工作性质本身所附随的内在风险。法院最终采宽松理解，认为

只要工作是导致伤害发生的促成原因 （ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｎｇｃａｕｓｅ）之一，或者说 “是导致事故发生

的一个必要因素”即可。而这一点显然已获满足，若不是服从工作指派之需，受害劳动者

并不会在那个时间，出现在那个特定的地点，也就不会遭受这场事故。所以，该事故属于

工伤。

　　案例３：午休时间，劳动者 Ｓｈｕｌｔｚ正梳理头发准备去用餐，却不小心用梳齿刺伤了眼
睛，并因此请求工伤补偿。〔２９〕

　　法院认为，该事故不符合源于工作与工作过程两大要求，判定不予补偿。
　　以上三则案例，在对源于工作和工作过程进行解释时，存在不程度的扩张或限缩。其
背后的依据是 “总量理论”，即法官必须先行判断劳动者的行为与工作之间是否具有足够的

关联量，并以此决定是否给予其工伤补偿。〔３０〕

　　案例１属典型的迟延伤害，事故的工作关联性紧密，业务起因性明显。但它发生于劳动
者的私人时间、私人场所，甚至私人行为 （洗澡）过程中，明显与 “工作过程中”的字面

要求不符。为补足这一缺陷，法官选择将工作过程要素的射程拓展到所有 “从工作过程中

持续而来的伤害”。其实质，是以工作起因上的优势，来弥补工作过程上的不足，只要总量

达标，即属工伤。事实上，只要工作起因足够明确，“工作过程”的延展性还可能被放得更

长。比如，一位因解雇员工而遭到怀恨的主管，在解雇事件发生后的周末，海滨度假时遭

遇该被解雇者暴力袭击。〔３１〕再如，一位忠实、勤恳的车间主任，因在罢工期间招聘新员

工、继续组织生产而遭到罢工者怀恨，并在家中被罢工者袭击。〔３２〕在这些案件中，仅仅因

为 “那些产生于工作的力量最终将劳动者击倒的时间，乃是在这个时间点而不是另外一

个”，〔３３〕并不足以否定劳动者的工伤补偿请求。正因如此，美国法在解释 “工作过程”时，

所用的动词并非 “发生”（ｏｃｃｕｒ），而是 “起源”（ａｒｉｓｅ），即起源于工作过程。
　　案例２则属于典型的中性风险，虽发生于工作时间、工作场所、工作行为过程中，业务
遂行性具备，但在起因上存在瑕疵，皆非源自 “经验法则上，工作行为所常伴风险的现实
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化”。〔３４〕此时，法官们转采位置风险规则，仅以 “若无—则不”的底限要求来限定工作起

因。其实质，是以工作过程上的优势，来弥补工作起因上的不足，只要工作关联的总量达

标，亦属工伤。

　　但在案例３中，我们看到的却是所有工作关联要素的薄弱：在工作过程上，它处于午餐

时间、私人行为 （梳头发）过程中；在工作起因上，则是劳动者的疏忽。虽然这三个弱点

单独看来都不是根本性缺陷：如在案例１中，完全处于私人场所、私人时间、从事私人行为

（洗澡）者，都能被纳入工伤，更不用说该案尚且发生在工作场所内；至于劳动者的疏忽

（过错），这种早已被社会保险机制所抛弃的侵权法要素，它对于工伤结果的影响更是微乎

其微。但问题就在于，它的缺陷并不是单一的，而是叠加的。这使它在工作起因和工作过

程两项考察上，都处于弱势状态。因此，该事故在工作关联的总量方面无法达标，被排除

在工伤范围之外。

　　在这一总量协调的动态系统里，其整体效果并不是僵化、固定的，而是由多个可变的

要素在协同作用中形成的合力来决定的。它是一种建立在协作、互通与整体把握之上的评

价系统。从直观角度来看，这一系统运作的正当性大抵来自于一种比较，即以一系列的假

设情形与某种特定情形 （达标值）相比，并以比较的结果———大于或小于该特定情形，来

确定其能否纳入工伤范畴。在这一过程中，工作关联很容易被理解为时间、场所、原因等

各种因素的累加 （整体权重），而比较的对象，则是一个具有平均性质的基准值 Ｓ（达标

值），即基础性评价。〔３５〕只有当各工作关联要素的整体满足度达到 Ｓ时，才会发生 “是工

伤”的法律效果 Ｒ。对于这个基准值 Ｓ的设定，我们更倾向于将其放在时间、场所、原因等

皆可获得满足，但个别因素处于最小强度时。它既可符合典型工伤 （《工伤保险条例》第

１４条第１项）涵摄的全部要求，又能体现整体权重的底限之量。

　　于此，我们不妨用该基准值作为外围边界，画一个工伤保护的基础性框架。框架之内，

是工伤保护的固有范围，且越接近中心，工作关联的色彩就越浓烈，工伤保护的正当性也

就越高；越靠近边缘，工作关联的色彩就越稀薄，工伤保护的正当性也就越容易引发质疑。

至于框架之外，则通常已经超出了工伤保护的辐射范围，进入民法、刑法等传统法域的固

有空间。

三、立法省思：从列举漏洞到一般条款之缓冲

　　 （一）列举漏洞与裁判困境

　　考虑规范本身的完整度与周延度，其是否足以覆盖整个工伤保护的基础性框架 （应然

范围），这是列举式立法必须面对的现实挑战。就以第 １４条 “应当认定为工伤”的情形为

例，该条前６项均是以工作关联为中心而进行的特定化描述，且已基本考虑到普通工伤的多
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数情形，同时将第７项 “法律、行政法规规定应当认定为工伤的其他情形”设为兜底，貌

似周密。但问题是，除 《工伤保险条例》外，再无立法提及此事。这一理想中足以拾遗补

漏的兜底条款，在现实中却只是个被长久废弃、无法适用的虚设条款。这就使该条变成了

一个客观上的全列举条款。但现有列举所展示的仅仅是应予保护的最典型、最无争议的部

分工伤类型。列举之外，尚有诸多模糊地带，无法找到妥当且应有的保护性定位。而且随

着劳动力市场格局的转变，与新的工作形态、工伤形态相关联的伤害将难以在封闭的工伤

类型中找到适切的补偿依据。此时，若简单、机械地照搬适用，结果难免尴尬。

　　为求个案正义，行政机关与法院不得不开始尝试在规范性列举之外，寻找更符合社会
伦理与价值的法律依据———或从常规的找法路线转到更为柔韧的 “立法目的”之上，或通

过第１４条第１项 “典型工伤”规定的类型化改造 （目的性扩张）寻得出路。比如，在李雍

暴力侵害案中 （下称 “李雍案”），受害人作为总务主管，因在安全工作会议上斥责某保安

员而遭其怀恨，后者于次日下班后，用铁水管打击受害人头部，致其死亡。如果严守 《工

伤保险条例》，则该案的袭击时间显然并不符合第１４条第３项 “在工作时间”之硬性要件，

不应纳入工伤。但再审法院直接依据 “工伤保护的法律原则和精神”做出判决，认为判定

工伤最重要的标准应是 “伤害与工作内容相关联”。本案中，“被害地点是在厂区以内，被

害原因是基于工作职责受到打击报复” （原因关联与场所关联极强），如果仅因时间因素就

简单否认工伤，显然 “有违劳动法保护劳动者合法权益的立法本意，也不利于职工履行职

责”，因而改判其为工伤。〔３６〕在另一则案例中，法官更是直接通过对前述立法目的的解释，

绕过第１６条第３项 （自杀排除条款）的限制，判定因工伤 （头部外伤）引发精神障碍，并

在精神异常状态下实施自杀者属于工亡。〔３７〕以上案例，在个案层面无疑属正义之举。但这

种直接取道于立法目的的 “逃逸”，在司法裁判及行政认定中却是一种危险的趋向，甚至比

在民事案件中直接适用诚实信用原则判案，更容易导致 “法律的软化”。〔３８〕而且，“保护劳

动者合法权益”这一立法目的比一般条款更加抽象，其内涵和外延也更加不确定。

　　在技术层面，与其借助立法目的，不如直接采用民法式一般条款策略，即以何为工伤
之一般条款为总体协调与最终兜底。一方面，这种一般条款当体现工伤制度的目的与理念

（理想及应然），但并非该目的的直接引述 （否则将无异于前述绕行），而应更进一步，致力

于目的与手段、价值与现实、当为与存在之间的沟通与同化，并以二者之间的桥梁———事物

的本质为内核，〔３９〕围绕伤害与工作间的紧密关联而展开。另一方面，它还必须具备高度的

抽象性及强大弹性，以便将法律拓展到更宽的社会生活领域，在列举不及之处补缺，在列
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参见吴文莲诉广东省劳动和社会保障厅等行政复议决定案，广州市中级人民法院 （２００９）穗中法审监行再字
第４号行政判决书。
参见孟祥敏与北京市海淀区劳动和社会保障局工伤认定纠纷上诉案，北京市一中院 （２００８）一中行终字 ６５６
号行政判决书。

梁慧星：《民法解释学》，中国政法大学出版社１９９５年版，第３１２页以下。
立法就是将法律理念 （当为）与未来可能的生活事实 （存在）相对应的过程。只有它们一一对应时，才能产

生真正的法。但因当为与存在二者分属不同的层次，其对应 （同化）须有一个在规范与事实之间进行调和的

第三者，作为沟通其二元对立的桥梁。这个桥梁就是事物的本质，它是手段与目的相互作用、现实与价值彼

此联系的方法论所在。参见 ［德］亚图·考夫曼：《类推与 “事物本质”———兼论类型理论》，吴从周译，台

湾学林文化事业有限公司 ２００３年版，第 ４１页，第 １３页；黄茂荣： 《法学方法与现代民法》，法律出版社

２００７年版，第４９０页。



举不明之处释明，在列举不当之处或绕行或矫正，能以一般条款的独特优势，提升制度的

整体适应能力，拓展制度的内在张力，保持法律的开放性，避免列举之僵化。〔４０〕这种一般

条款沟通着工伤保险法之内外双重体系，不仅有利于推动二者的对应，使法律真正成为事

实、逻辑与价值的统一，还有利于提高工伤概念的周延性，强化法律的约束力和安定性，

亦可为法院及行政机关提供补充判断保险给付正当性的工具，〔４１〕并为过劳工伤等新型工伤

形态找到适用的依据。

　　在规范方式上，工伤认定一般条款既可以是缺乏具体内涵的一般抽象性规定，仅仅提
供 “与工作紧密相关”的一般原则或价值取向 （本文称为 “大一般条款”进路）；也可以

仅规定需要价值填补的抽象事实构成，如盛行于美国多数州立法的 “源于工作与工作过程

中”表述 （本文称为 “小一般条款”进路）。无论采哪一规范方式，若要将其抽象的内容适

用到具体的法律事实，均需从事一般条款具体化的工作，如价值填补和援引法律规定之外

的处于社会变迁中的法的伦理和价值。〔４２〕

　　 （二）路径一：就近式 “小一般条款”

　　以形式观之，《工伤保险条例》第１４条第１项 “在工作时间和工作场所内，因工作原

因受到事故伤害”之规定，与英国社会保障缴费与补贴法 〔４３〕及美国多数州工伤补偿法案

所采用的 “源于工作与工作过程中”条款已非常相似。但在法律适用中，我国惯常采用的

“三同时”原则，禁锢了工作时间、工作场所与工作原因三项条件组合中可能蕴含的灵活性

与延展性，使其停滞于僵化的要件式列举。如果采美国式 “总量原则”，将此三者视为要素

（而非要件），并在此基础上做动态系统化运用，则可在相当程度上担当起前述一般条款之

责，暂解列举不足或偏移之困。据此，前述 “李雍案”即可通过对该项的动态化解析，以

原因、场所要素的强大弥补时间要素的不足，将该事故视为 “从工作中延续而来的伤害”

而给予补偿。

　　这种 “小一般条款”进路的优点是：其一，并不触及修法，仅就既有资源，在解释论

框架下进行延展与扩张，属低成本运作，可以最小的制度冲击，增加适用弹性，缓解列举

不力之弊；其二，在开放性 “大一般条款”与保守性固定要件之间，它既规避了前者的过

度抽象，能以确定要素制约判断框架，防止恣意裁量危及到法的安定性，同时避免了固定

要件的僵化之弊，不会过分限制法官发展法律的自由空间，甚至影响法律的续造。在二者

之间，这种动态化解析是趋于中庸的。〔４４〕但这一解释论进路也存在若干局限：

　　首先，若对该项采全动态理解，将会在很大程度上削弱、模糊甚至抹杀第 １４条原本设
定的基本案型。而这些基本案型恰恰是最适宜衡量该动态体系运作效果的经典工伤类型，

更接近于一种平均或典型的预设状态，或曰基础性评价。而所谓动态体系，若失去了清晰
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ＳｅｅＫ．Ｚｗｅｉｇｅｒ＆Ｈ．Ｋｏｅｔｚ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ，３ｒｄｅｄ．，Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９８，ｐ．１５３．
前者可称为形式功能，后者则为实质功能。参见蒋舸：《反不正当竞争法一般条款的形式功能与实质功能》，

《法商研究》２０１４年第６期，第１４０页。
参见前引 〔４〕，朱岩文，第４３页。
ＳｅｅＳｏｃｉａｌＳｅｃｕｒｉｔｙＣｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｓａｎｄＢｅｎｅｆｉｔｓＡｃｔ（１９９２），Ａｒｔｉｃｌｅ９４（１）．根据该条规定，如果受雇劳动者于１９４８
年７月４日之后因事故遭受人身伤害，且该事故符合源于工作和工作过程中之要求，则该劳动者应获得工伤
待遇。

参见前引 〔５〕，谢鸿飞文，第４３页。



的基础性评价，极易停留于比较抽象的层面，相应的法解释也将很难得出一个确定的法律

效果。这样的运用，难以在个案中彻底解决正当化的问题———对法律评价的合理控制。〔４５〕

　　其次，我们还必须直面该项在要素预设上的缺憾。该项所用之描述———工作时间、工作
场所、工作原因三者，虽具一定弹性，但就整体而言，其抽象性、延展性仍然偏弱。而且，

这三项仅涵盖了 “何为工伤”的部分要素，因此，其简单组合即便用动态体系观之，亦难

以容纳工伤概念的全部外延。尤其是工作时间、工作场所这两项要素，就其抽象化程度而

言，仍处于低阶，与英美法所选用的 “工作过程中”标准仍有相当差距，亦不及日本法上

的 “业务遂行性”标准。后两者除时间、场所要素外，至少还包括：（１）行为要素，即劳
动者是否在履行工作职责。在美国工伤补偿法的经典案例教程中，行为要素直接与时间和

场所要素并列。在 “工作过程”的判断中，其重要程度丝毫不弱于后者。尤其当涉及住家

办公、回家加班及自由工作等超出传统工作时空局限的事故伤害时，行为要素更具决定意

义。对于住在公司的劳动者而言，它也是判定工伤保护边界的关键。〔４６〕（２）目的要素。该
要素在通勤事故及兼具公私双重目的出差、外勤工伤判断中具有关键性价值。〔４７〕（３）利益
要素。该要素对判断那些明显超出工作 （职责）范围，但符合雇主利益最大化的劳动者行

为及其伤害属性，具决定价值。〔４８〕当涉及雇主举办或鼓励雇员参加的各项文体、娱乐活动

时，雇主是否可以从中获利 （既包括商业利益，也包括雇佣利益，如是否有利于提高雇员

的士气与效率，或促进劳资关系和谐），也将是判断该活动是否属于工作过程的重要因

素。〔４９〕在这些因素的辅助下，“工作过程”的判断变得极富弹性与延展性，法院也常采宽

松解释。当劳动者的行为与工作间存在模糊关系时，即便事故并未发生于传统意义上的工

作时间、工作场所，也可能因得到雇主的同意 （包括默许）或鼓励，或者具有相应的工作

目的，或者该行为使雇主受益等，被认定为与工作相关，并获得工伤保护。〔５０〕

　　在比较法上，单纯的工作时间和工作场所多属封闭性描述，仅限于既定的时空范围，
延展性极为有限。这会在很大程度上压缩工伤保护的范围，更进一步限制其作为一般条款

的抽象概括程度及实际包容 （覆盖）程度。比如，美国法上对工作场所之判断，即严守

“物业红线”规则，“直到劳动者走进雇主物业的那一刻，工作过程才正式开始”。〔５１〕日本

判例亦多以大门为界，同时强调 “雇主的支配管理权”之范围，〔５２〕仅受雇主指派的外勤场

所除外，但外勤场所之扩展仍是以雇主的命令指示权为依据及界限的。如多家公司以分租

·８２１·

法学研究 ２０１９年第４期

〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕
〔５１〕
〔５２〕

参见前引 〔３５〕，解亘等文，第５４页以下。
ＳｅｅＤｏｅｖ．Ｓｔ．Ｍｉｃｈａｅｌ’ｓＭｅｄｉｃａｌＣｅｎｔｅｒｏｆＮｅｗａｒｋ，１８４Ｎ．Ｊ．Ｓｕｐｅｒ．Ｉ，４５５Ａ．２ｄ４０（１９８２）．
在双重目的之行程中，我们需判断，在取消私人目的后，该行程是不是照常进行。如果照常，则认可该行程

产生于工作需要，属于工作过程；如果取消私人目的后，该行程也会随之取消，则该行程属私人行程，其风

险属私人风险。ＳｅｅＣｌａｗｓｏｎｖ．ＰｉｅｒｃｅＡｒｒｏｗＭｏｔｏｒＣａｒＣｏ．，２３１Ｎ．Ｙ．２７３，１３１Ｎ．Ｅ．９１４；Ｍａｒｋｓ’Ｄｅｐｅｎｄｅｎｔｓｖ．
Ｇｒａｙ，２５１Ｎ．Ｙ．９０，１６７Ｎ．Ｅ．１８１（１９２９）．
比如，超市的货品清点员在超市附近的道路上 （超出工作场所）看到正准备进店购物的顾客遭遇抢劫，奋力

擒贼并受伤。虽然擒贼行为已超出其工作职责 （工作原因），但为增进雇主利益而为之，当属工伤 （ＳｅｅＨｏｗ
ｅｌｌｖ．Ｋａｓｈ＆Ｋａｒｒｙ，２６４Ｓ．Ｃ．２９８，２１４Ｓ．Ｅ．２ｄ８２１（１９７５））。即便该事故发生于下班时间，亦然。
参见前引 〔２６〕，Ｌａｒｓｏｎ等书，第１４９页；前引 〔３０〕，Ｒｏｔｈｓｔｅｉｎ等书，第６８５页以下；Ｋｏｈｌｍａｙｅｒｖ．Ｋｅｌｌｅｒ，２４
ＯｈｉｏＳｔ．２ｄ１０，１２，２６３Ｎ．Ｅ．２ｄ２３１，２３３（１９７０）．
前引 〔１〕，谢增毅文，第９９页。
ＧｅｎｅｒａｌＩｎｓ．Ｃｏ．ｖ．Ｗｏｒｋｅｒｓ’Ｃｏｍｐ．ＡｐｐｅａｌｓＢｄ．（１９７６）１６Ｃａｌ．３ｄａｔｐ．５９８．
只有当雇主对该场所具有管理、控制力时，将该场所内的事故风险分配其承担才具备正当性。



形式共用一栋办公大楼，劳动者工作的起点、终点应以整栋大楼的大门为界。〔５３〕若雇主的

经营场所为开放式区域，并无明确的进出大门，则会同时参考外部人员进入的难度和安全

巡视的范围等具体因素，进行综合判断。对于在家工作及类似的场所扩展，则必须苛以严

格的限制性条件，需要考察：其一，这种工作形式是否具有经常性、惯例性 （非偶尔把工

作带回家）；其二，相应的工作场所是否为相对独立的固定空间；其三，这一工作方式是否

为雇主及保险人所许可 （包括默许），〔５４〕或具备相应的协议，〔５５〕等等。毕竟雇主对这一场

所之事故风险并无实际控制能力。与此类似，工作时间的延展，一般也仅限于合理范围，

无正当理由提前或延后太多，都很难归入保护范畴。〔５６〕若无限延展，最终恐将失去该要素

所固有的价值与本意。

　　再次，在文义上，该项的保护范围原本仅限于事故伤害，并未覆盖疾病。而 “伤”与

“病”是现代 “劳动灾害”（日本法用语）或 “职业灾害”（我国台湾用语）的两种独立典

型，前者传统上称为工业事故 （包含 《工伤保险条例》第１４条第１、２、３、５项），后者则

以职业病 （第１４条第４项）为典型。二者在形成机理与判断标准上皆具明显差异。此时，

若采 “小一般条款”，就必先突破文义乃至立法者本意的局限，通过目的性扩张，将起因于

工作的疾病一并纳入其中。而这样的突破，实际上不亚于一次造法，只是造法主体变为法

官而已。当然，突破之后，该项的适用范围将被大大扩展，只要目标疾病的形成或恶化确

实 “源于工作”，皆应纳入工伤，即便其相关职业接触尚未被列入 《职业病危害因素分类目

录》，或者其病名尚未被载入 《职业病分类目录》。妥善运用该项，还可直接绕过４８小时条

款的偏移之处，将那些确实源于工作，却不符合工作时间、工作岗位、死亡结果或 ４８小时

之限的病例，纳入补偿之列。司法实践中，已不乏类似适用。〔５７〕

　　最后，因缺少对工伤立法之价值、原则的直接提炼，该项在面对若干法内不当案型时，

无法发挥衡平及矫正机能。比如，面对在工作时间、工作岗位上狂犬病发，并在 ４８小时内

死亡的案例，我们就无法直接通过 “小一般条款”中的正面示例否定其工作关联，拒绝当

事人的保险给付请求。

　　 （三）路径二：兜底式 “大一般条款”

　　 “大一般条款”之立法典型当属日本劳动者灾害补偿保险法。该法第 ７条第 １款将

“劳动者工作上的负伤、疾病、残疾或死亡”简称为 “工作灾害”，即工伤，与其相关的保
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参见前引 〔１４〕，山口浩一郎书，第６７页以下；前引 〔２６〕，Ｌａｒｓｏｎ等书，第１３２页。除此之外，在劳动时间
的判断上，还需满足态度、行动上的拘束，受雇主指挥监督权的拘束，工作内容、工作方法上的拘束等条件。

参见 ［日］吉田美喜夫：《自宅残业の
"

鮏时间性》，《立命馆法学》２００２年６号 （２８６号），第３５３页以下。
如第１４条第２项之规定，工作时间前后在工作场所内，从事与工作有关的预备性或者收尾性工作，受到事故
伤害的。

参见陈建华与巴东县劳动和社会保障局工伤行政确认纠纷抗诉案，湖北省高级人民法院 （２０１２）鄂行再终字
第００００４号行政判决书。该案案情是，值班门卫为放行车辆，深夜单衣出门，因室内外温差过大，促发脑出
血晕倒。该案因劳动者未死亡而无法适用最贴近案件事实的４８小时条款。结果法院直接绕道第１４条第 １项，
以 “在工作时间和工作场所内，因工作原因受到事故伤害”为由，判定其发病为工伤。



险给付由工伤保险承担。〔５８〕该款中，工伤之判断要点主要有二：其一，是 “工作上”，即

具有工作关联性；其二，是 “负伤、疾病、残疾或死亡”，即表明可补偿的损害类型。至于

何种情形属于 “工作上”以及应采何种标准判断是否属于 “工作上”，则属解释层面的问

题，立法并未触及。

　　与要素确定的 “小一般条款”相比，这种 “大一般条款”在外延上更加模糊，内涵则

更为丰富。“工作上”这一措辞本身即是一个需要填补的不确定概念，它具有高度的抽象性

和延展性，并始终对法官造法保持开放姿态，使法官可以透过解释，将不断发展的社会现

实需求纳入其中。但在开放之余，该款留给行政认定及法官的自由裁量空间亦很大，适用

尺度难以控制。不过，日本劳动行政与司法实践均趋向保守，并在该款适用中发展出颇为

严格的业务起因性与业务遂行性标准，用以辅助及控制 “业务上”的解释，使其不至过于

原则。

　　我国工伤立法的现实顾虑却与日本法恰恰相反———大多不愁过宽而愁过窄，不愁开放而
愁闭锁。此时，若在第１４条的６项严格列举之后，加上日本式抽象性一般工伤条款作为兜
底，恰可弥补其弹性不足之缺陷。作为兜底，该条款不必是概念周延的要件性规范，而只

需提取日式一般条款的精髓，以 “工作关联 ＋可补偿的损害类型”为中心。考虑到 《工伤

保险条例》的整体语言表达习惯，可设定为 “其他与工作密切相关的事故伤害或疾病”。〔５９〕

一方面，在内涵上，这种 “密切相关”可以同时容纳工作时间、工作场所、工作行为、工

作原因、工作目的以及雇主利益等多重相互作用的工作性要素，并在它们的动态结合中充

分实现体系的开放性、包容性；另一方面，在适用时，该动态评价又有可控的基准值 Ｓ（第
１４条第１项之适用底限）作为基础性评价，来厘定其辐射范围及边界，还有前 ６项典型列
举可作总量参照或原则性示例，充分利用已确定的事实情况把法官的裁量范围缩小到最小

限度。〔６０〕最终，能够归入第７项的 “其他”情形，其在实质上的表现必须能够与在工作时

间、工作场所、因工作原因而致之伤害，及其他在第１４条中明确提到的事故与疾病相当。〔６１〕

因此，这种抽象概括与类型化相结合的立法结构，其科学性很大程度上仍将取决于一般条

款与类型化之间的相互协调程度。

　　在个案判断时，我们还必须审慎把握该动态评价方式的适用范围。在第１４条前６项中，
立法者已经通过固定构成要件，照顾到了大多数常态工伤情形。在这些常态案型中，我们

仍需充分尊重要件规则的约束力，尊重立法的确定性、稳定性，不能妄用动态体系破坏法

定要件，软化现行法。只有在那些严格适用前述条款将有违工伤保护之目的与本质的非常

态案型中 （如伐木工人在下班途中被林间毒蛇咬伤，或业务主管因维持生产而在下班后被

罢工者袭击），才能适用该兜底条款，通过对案件事实中所有工作关联性要素的动态体系化
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〔５９〕

〔６０〕
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该条第２款还规定了 “与因通勤而产生的负伤、疾病、残疾或死亡有关的保险给付”，即通勤灾害，其与工作

灾害共同构成劳动灾害。但在价值判断上，该给付并非纯粹意义上的工伤给付，而具有混合性质。

其中，“业务上”其义与 “与工作密切相关”并无不同，而残疾与死亡两种损害类型则可作为事故伤害或疾

病的附带性后果来获得补偿，不需单列。

参见王利明：《侵权法一般条款的保护范围》，《法学家》２００９年第３期，第２１页。
恰如法官对德国民法典第８２３条第１款中 “其他权利”做解释时所秉持之态度。参见王成： 《侵权之 “权”

的认定与民事主体利益的规范途径———兼论 〈侵权责任法〉的一般条款》， 《清华法学》２０１１年第 ２期，
第５４页。



解析来认定工伤。

　　 （四）小结：在大、小一般条款之间

　　相较于全要素动态解析的 “小一般条款”进路，有效控制动态范围的 “大一般条款”

进路需要付出更高的立法成本，但在协调法官自由裁量，合理控制法律评价 （防止恣意），

确保其评价过程的可视化、可反驳性及法律适用的理性等方面亦更具优势，在法律适用上

的总体效益将更大。〔６２〕它不仅可以回避 “小一般条款”在要素限定偏差及基础性评价模糊

等方面的缺欠，还可以其特有的高度抽象性、原则性概括——— “与工作密切相关”为内在

标尺，检视并衡量法内案型相对于工伤本质及原理是否存在不当偏移，并借工作关联原则

的具体化，发挥其正义衡平机能，将偏移的部分或谨慎裁剪或理性归位。对于法外案型，

亦可通过对该原则的解释，充分发挥其法修正、法创设之机能。但在这一立法进路完成之

前，灵活的 “小一般条款”进路可先试先行，暂解列举不足之困，同时也为之后 “大一般

条款”之动态解释积累经验。

四、试运行：以４８小时条款之适用、矫正与填补为例

　　无论选择哪一类型的一般条款，其衡平、修正及创设功能，皆需在动态化解释的框架
下寻得合理依据。下文以备受争议的 ４８小时条款 （《工伤保险条例》第 １５条第 １款第 １
项）为例，在一般条款的动态化解释中，探索如何凭借工作关联性评价，审慎调整其适用

维度。此时，不仅需在列举之外，弥补立法的过窄之处；还需在列举之内，衡量并矫正其

不当偏移，参照工作关联性标尺，谨慎裁剪其超出政策性必要的过宽之处，提高其与既有

体系的兼容程度，使二者的结合成效达到更优。

　　 （一）４８小时条款的体系性偏离与政策性蕴意
　　４８小时条款将工伤保险的保障范围由工作原因造成的事故伤害扩大到了在工作时间、
工作岗位突发疾病死亡 （“过劳死”）的情形。这样规定，一方面保障了因工作原因在工作

时间、工作岗位突发疾病死亡职工的权益，另一方面可以避免将各类突发疾病无限制地纳

入到工伤保险范围内，影响其基本保障作用的发挥。〔６３〕因此，其具有特定的政策合理性。

然而，其要件设定偏离了工伤保护之本质———工作关联性。表面观之，该项似乎也是在加总

一系列工作关联性要件，在 “工作时间 ＋工作岗位 ＋突发 ＋４８小时”的多重限制中，将发
病与工作绑定在一起，以工作过程的强势，弥补工作原因的不足，并追求总量达标。问题

是，该项所限定的并非疾病的形成，仅是发病的瞬间。而对于具有潜伏性、发展性的各种

疾病而言，这一点在整个疾病损害的可补偿性 （工作关联性）评价中，意义甚微。只有跨

越整个病程的 “疾病形成”过程才具评价意义。但后者的时空跨度较大，导致工作时空与

个人时空经常杂糅一处无法分割，最终只能获得一组中性化 （偏弱）的过程性要素。因此，

在疾病补偿中，需判断工作原因 （病因）是否强大到足以弥补工作过程的不足。若病因的

工作性足够强大，不管劳动者发病的时间和地点如何，其损害后果皆可被视为迟延伤害而
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〔６２〕
〔６３〕

这也是动态体系的重要方面。参见前引 〔３５〕，解亘等文，第５１页。
参见 《人力资源社会保障部对十二届全国人大五次会议第２９１８号建议的答复》（人社建字 〔２０１７〕２０９号）。



获得补偿。于此，工作过程要素仅被淡化为职业接触的时空，用以辅助判断该职业危害因

素在个体身上的具体积累程度、其形成病因的可能性及其在病因构成中所占之地位与比例

（实际贡献度）。〔６４〕但４８小时条款对病因只字未提，即起因性要素为０。如此，在一个中性

偏弱的过程性要素之后，再加上一个０分的起因性要素，其工作关联总量显然无法达到工伤

保护框架的最低要求，将其纳入工伤，确有过宽之嫌。至于其后的死亡结果及其时间限定，

则纯属工伤认定之后续程序———核定补偿范围及数额阶段才需考虑的。它既不应列于此处，

亦不具工伤定性层面之实际考量价值。其添加又使该项进一步偏离工作关联之本质，在体

系层面引发各种过狭之困，并在实践层面招致伦理危机。〔６５〕

　　 （二）一般条款对４８小时条款的矫正性适用

　　４８小时条款所涉之保护，与工伤制度的本意范围有所不同，因而立法者使用 “视同”

措辞，表明将其纳入工伤仅是出于一种法律上的拟制 （作为指示参照的法定拟制），是 “有

意地将明知为不同者，等同视之”。〔６６〕然而，“视同”亦有风险：忽略两者在构成要件上的

实质性差异，可能将等同平视扩及于事物上可以接受的范围之外。〔６７〕比如，将工伤待遇给

予因狂犬病突发而亡者，或因获知家庭变故而心脏病发猝死者，等等。这些结果显然并非

立法者之追求，也已远超其能够接受的最大保护范围。此时，我们当以工伤之本质及以之

为内核的一般条款为标尺，省思这一拟制及其适用维度。

　　在规范上，自拟制导出的同等对待同样受事物性质的限制与修正。此时，这种拟制在

性质上仅为 “准用”，“其作用并不在于将不同的法律事实，事实上予以同一化”。所谓的视

同，亦不需要在每一点上都视为相同，其在程度上可有差别。假如立法者不想接受其所规

定的等同平视将导致之全部后果，就必须依法律的目的做限缩解释。此时，在适用层面，

“若各该系争情况的性质显示有此必要，那么执行法律的机关还是必须依据一般的解释原

则，针对各个具体案件，斟酌规范上到哪种程度，将系争不同的法律事实给予相同的评价

是正当的”。〔６８〕对于那些在法理上、伦理上无法接受的视同结果，必须以限缩解释来排除

其超出政策性必要的过宽之处。在程序法上，则至少应允许雇主方提出反证，证明该突发

疾病与工作无关，不应视同工伤。并仅以该反证成立为基础，排除 ４８小时条款之准用。如

此，一方面可充分保留既有条款的便捷性、证明性优势，另一方面可限制过分偏离事物本

质之不当拟制，合理降低政策性追求所带来的体系性损耗。此为政策面向之理性限缩。

　　此外，４８小时条款之大前提并没有完全覆盖工作关联性发病的全部案型，因此，当出

现立法时未预料的案型时，不能仅凭机械性涵摄就直接否认其补偿可能。比如，在重大事

故中担当抢救任务的医护人员，因持续超长时间高强度工作，在下班路上猝发心脑血管疾
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〔６５〕
〔６６〕
〔６７〕
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根据生物学梯度原则，接触水平越高、接触时间越长，职业病危害因素对疾病发生、发展的影响越大，疾病

与接触之间因果关系的可能性就越大。参见 《职业病诊断通则》（ＧＢＺ／Ｔ２６５－２０１４）第３．３．４条及附录 Ａ－
Ａ．７。关于工作贡献度，可参见 Ｄｅｐｔ．ｏｆＨｅａｌｔｈ，Ｅｄｕｃａｔｉｏｎ，ａｎｄＷｅｌｆａｒｅ，ＰｕｂｌｉｃＨｅａｌｔｈＳｅｒｖｉｃｅＣｅｎｔｅｒｆｏｒＤｉｓｅａｓｅ
Ｃｏｎｔｒｏｌ，ＮａｔｉｏｎａｌＩｎｓｔｉｔｕｔｅｆｏｒＯｃｃｕｐａｔｉｏｎａｌＳａｆｅｔｙａｎｄＨｅａｌｔｈ，ＡＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＷｏｒｋｒｅｌａｔｅｄｎｅｓｓｏｆＤｉｓｅａｓｅ，ｒｅｖｉｓｅｄｅｄ．
Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ：ＤＨＥＷ（ＮＩＯＳＨ）Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，ＣｈａｐｔｅｒＶ．
现实中，家属们常常因４８小时的限制，被迫做出是否放弃抢救的伦理抉择。
参见前引 〔２０〕，拉伦茨书，第１４２页。
同上书，第１４３页。
前引 〔３９〕，黄茂荣书，第２０４页。



病。此时，发病的业务起因性很强，我们若仅因劳动者发病的时间、场所偏离该项规定，

或死亡时间超出４８小时就拒绝补偿，显然有违工伤法理。在此，４８小时条款仅是可用于疾

病工伤保护的备选规范之一，并不能排除一般工伤原理 （一般条款）之兜底性适用。此为

体系面向之理性回归。

　　 （三）工作关联性之具体评价

　　前述两个面向上的矫正与适用，实则皆有赖于对个案工作关联总量的具体评价，即采

类型思维，在 “何为工伤”之动态体系中做整体考量。这时，因疾病本身的特殊性———在

工作过程之量上天然偏弱 （混合型），如将其认定为工伤，就必须有一个较为有力的工作起

因之量来加以弥补，即仍需采起因主导模式。

　　在起因分析中，受害人发病的原因除工作紧张外，还可能涉及属性复杂的基础性疾病、

生活原因，以及其他来自于个人方面或自然属性方面的致病因素等。其中，工作因素的力

量，必须达到一定的程度与量值，至少是促发疾病的重要条件时，才能满足起因导向之基

本要求。〔６９〕此时，即便不要求发病必须是 “工作行为所常伴风险之现实化”，〔７０〕但工作至

少也要是 “以引人注意的方式共同引起保险情形的原因”之一，是法律意义上的原因或共

同原因，而非仅是导致损害发生的偶然原因 （机会原因）。因此，重要与否完全取决于条件

的质态 （条件本身的重要程度），至于条件的量态 （如多个机会原因）或是其在因果关系链

条上出现的先后顺序，则无关紧要，更不能因为某个条件出现在最后关头，使结果被显性

化，就把它当成重要条件。〔７１〕在个案中，这个量值并不是恒定不变的，也不存在某个精确

的数学式的公式可以直接套用，需要斟酌个案的全部情况加以判断。

　　在具体判断中，我们可参考以下步骤：第一步，找出导致发病的所有原因；第二步，

对各种原因进行分析、评判，从中找出重要原因，排除不重要原因；第三步，对这些原因

进行归纳、总结，并划分为 “工作因素”和 “非工作因素”两大类。发病是两种原因竞合

的结果。如果发病主要是由工作因素引起的，那么工作因素就与发病具有法律上的重要关

系，是导致发病的单独原因；如果工作因素与非工作因素具有同等重要性，那么二者构成

发病的共同原因。〔７２〕在这里，虽然并不要求工作因素必须是发病的主导原因，但工作因素

至少要大约与非工作因素等值，才能被视为重要条件，否则 “重要”这一特征将被扭曲成

一个 “随意的公式”。〔７３〕

　　这种底限的起因需求，实则源于工伤保险自身的特殊构造，尤其相对于民事赔偿而言。

在民事赔偿领域，当我们面对混合原因或混合过错时，往往会选择以某一比例分摊损害或

过失相抵。但工伤保险作为一项社会保障制度，并不具备这种分摊或相抵的功能。工伤补

偿永远是 “全有”或 “全无”式的———是工伤者全得，非工伤者全无，并无其他中间选项。

面对这样一道 “判断题”，我们只能先在所有可能导致发病的工作原因与非工作原因之间做
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工作对结果之发生必须具有重要意义。此时，二者之间更接近一种价值判断，而非单纯的因果关系。

［日］河野顺一：《
"

鮏
#

害·通勤
#

害认定の理论と
'

际》，中央
()

社２００２年版，第９页。
参见蔡和平：《中德工伤保险法律制度比较研究》，北京大学２００４年博士学位论文，第５６页。
日本法上的 “相对有力原因”理论 （行政认定之标准）与 “共动原因”理论 （司法裁判之标准）同出一源，

前者的要求与单独原因相仿，后者的要求则更接近于共同原因。

参见前引 〔７１〕，蔡和平文，第５６页。



出权衡：在非工作原因的判断上，已经有基础性疾病作为依据。在工作原因的判断上，紧

张、压力等只有具备足够的分量，至少不亚于非工作原因的影响力时，才能将发病归入工

伤之列。这已是工伤保护框架边缘的灰色地带和最大承受限度。

　　在明确前述底限与标准后，接下来的重点与难点是，如何实现两类原因的具体量化与
实际比较。整体而言，这是一个操作层面 （解释性）而非立法层面的问题。在操作思路上，

我们可在质与量两个层面上，分别对工作压力与非工作压力做出详尽的量化考察指标。其

中，越趋近于短期考察 （如发病前一周内），质上的压力越是重要，尤其是来自于工作内、

外两个方面的事件与变化将占主导。在此，可借鉴日本过劳死与过劳自杀认定指南之经

验，〔７４〕用清晰化的列表形式，对不同类型的事件与变化加以归纳，并针对其产生的具体压

力程度分别设定量化评级。工伤认定时，只需以案件事实对照压力列表，获取工作因素与

非工作因素各自所占之分量。最终，以前者不低于后者为底限，确认其工伤属性。〔７５〕与此

同时，越趋近于中长期考察，量上的疲劳积累将越具影响力，尤其是加班时间与休息时间

的具体分配，将更具主导价值。对此，可参考日、韩等国医学研究的有益经验，结合我国

劳动时间立法的固有标准，设置更具针对性的 “过重”工作压力考察指标。比如，当存在

如下情形时，应认定劳动者发病与工作间具有紧密关联：（１）发病前２４小时内曾从事超长
时间劳动 （无法保证２小时之底限睡眠）；（２）发病前一周内曾从事超长时间劳动 （无法保

证４小时／日之最低限度休息、睡眠）；（３）发病前一个月内加班时间达８６小时以上 （日睡

眠时间不足５小时）；（４）发病前２—６个月内，月平均加班时间超过３６小时，发病与工作
间即可形成相当关联，且加班时数越多，工作与发病之间的关联度越强，当月平均加班时

间超过６４小时 （日睡眠时间不足６小时）时，工作与发病之间具有 “强”关联性。〔７６〕

　　除此之外，疾病也应被视为一项重要的个人因素。如果劳动者本身的基础性疾病已经
很重，即便没有外部工作因素的介入，也足以在短期内直接带来死亡后果，工作就只能视

为导致死亡的机会原因，作为内因的疾病才是单独重要原因。此时，劳动者的损害应由医

疗保险提供补偿与保障，而不是工伤保险。对此，德国法还专门设立了 “生存期缩短至少

一年”的硬性标准。〔７７〕日本法亦秉承同一思路，极少将类似案件判为工伤，〔７８〕仅有治疗

机会丧失型个案是例外。〔７９〕
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即 “
*

血管疾患及び
+

血性心疾患等 （负伤に起因するもの 除く）の 认定基准”与 “心理的负荷による精

神障碍等に系る业务上外の判断指针について”。

参见郑晓珊：《日本过劳自杀工伤规制之借镜———从富士康事件谈起》，《中外法学》２０１３年第 ２期，第 ４２２
页以下。

医学研究显示，日睡眠量低于４—６小时者，心脑血管疾病的发病率会显著提升 （参见 ［日］冈田邦夫：《安
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断标准。三地标准，因涉及各自劳动时间基准及加班起算点的不同，而在表述上略有差异。但在加总的工作

时间限定上，实际出入极小 （不超过 １小时／月）。以上标准是由同一工作时间限定，结合我国每周 ４４小时
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结　语

　　工伤立法应尊重工伤保护固有的内在价值及运行规律，不违 “工作关联”之事物法则。

以这一法则为指引，我们可借用动态体系的分析方法，在各项工作关联要素的结合及互动

中，探索并构建工伤保护范围的基础性框架，并将该评价框架与实定法结合，形成 “何为

工伤”的一般条款，弥补现行工伤认定方式的缺漏及偏移，在整体维度上，使工伤保护得

以回归本质。这种一般条款仍需与既有规范性列举紧密结合，以典型的示例法模式，兼顾

法律的稳定性与开放性，兼顾法内案型之正义、衡平与法外案型之修正、创设，此为立法

型 “上策”。在此之前，可考虑深入挖掘既有资源，从典型工伤条款的动态化解释中，发展出

便捷、灵活型 “小一般条款”，作为权宜之计，暂缓列举不力之困，此为短期过渡型 “中策”。
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