
抗震救灾与我国劳动法二题

谢增毅〔10〕

　　关于抗震救灾与工伤认定 ,从《工伤保险条例 》的规定看 ,典型的工伤是“在工作时间和工作场所

内 ,因工作原因受到事故伤害 ”,即工伤必须符合“三工 ”原则———“工作时间 ”、“工作场所 ”和“工作原

因 ”。“工作时间 ”、“工作场所 ”较易认定 ;但地震造成的伤害是否属于“工作原因 ”则较难判断。根据

《工伤保险条例 》第 14条第 3款的规定 ,“在工作时间和工作场所内 ,因履行工作职责受到暴力等意外

伤害的 ”应当认定为工伤。地震属于典型的不可抗力。〔11〕不可抗力的客观标准高于意外事件 ,由于意

外伤害尚可认定为工伤 ,根据“举重明轻 ”之规则 ,认定不可抗力造成的伤害属于工伤应不成问题 ,因为

工伤并不要求雇主有过错。但在由于暴力等外在原因而非不可抗力造成伤害的 ,雇主往往可以追究第

三人的责任 ,而在不可抗力的场合 ,如果雇主没有为劳动者办理工伤保险 ,则由于不能向第三人追偿 ,雇

主可能面临较重的责任。因此 ,如果劳动者以第 14条第 3款主张工伤 ,虽然概率较高 ,但仍存有法理

疑问。

因地震造成的伤害可否认定为是因“工作原因 ”造成 ? 从工伤保险的目的以及各国工伤保险的发

展趋势看 ,对工伤认定越来越倚靠“工作时间和工作场所 ”的标准 ,对“工作原因 ”的要求则越来越低。

法院通过各种原则往往认定在工作时间和工作场所由于自然原因 ,例如闪电、大风、地震或极度的温度

造成的伤害属于工作原因造成。法院的推理原则是 ,雇员可以通过证明工作的属性使得受到自然原因

的伤害的风险加大而主张工伤赔偿 ,即使不能证明工作使得风险加大 ,雇员仍可以通过证明雇员受到自

然原因的伤害是由于其与雇主的工作场所接触而造成的。〔12〕在美国有一案例 ,雇员在工厂劳动的过程

中 ,由于龙卷风袭击工厂 ,导致雇员死亡。雇主认为 ,龙卷风属于不可抗力 ,因此死亡不是由于工作原因

造成的。法院最终认定死亡属于工伤。法院认为 ,不必证明雇用和伤害之间的因果关系 ,不可抗力的抗

辩事由保留了太多过时的思维 ,认为雇主非有过错 ,否则不承担赔偿责任。〔13〕因此 ,从工伤的目的以及

我国《工伤保险条例 》的规定看 ,雇员在工作时间和工作地点因地震造成的伤害可以认定为工伤。

另根据《工伤保险条例 》第 15条的规定 ,〔14〕在抢险救灾等维护国家利益、公共利益活动中受到伤害

的 ,也视同为工伤。但该条款不宜做过于宽泛的解释。在抗震救灾中 ,原则上 ,只有雇员为了抢救本单

位的人员或财产 ,或者由本单位组织的抢险救灾活动造成的伤害才应认定为工伤 ,毕竟工伤的基本含义

是在工作时间和工作地点因工作原因造成的伤害。雇员自发的或者由当地政府组织的抢险救灾而造成

伤害的 ,应该通过其他社会保障制度加以解决。

关于用人单位能否解雇擅自离岗参与抗震救灾者 ,在地震灾害发生后用人单位的员工参与抗震救

灾的心情可以理解 ,但从事志愿者活动应当有序进行。《劳动合同法 》第 39条第 2款规定 ,劳动者严重

违反用人单位的规章制度时 ,用人单位可以解除合同。因此 ,员工擅自离岗 ,严重违反单位规章制度的 ,

雇主如果采取相应的处分措施直至解除合同在法律上并无多大障碍。我国台湾地区也有类似的规定。
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《民法通则》第 153条规定 ,本法所称的“不可抗力”,是指不能预见、不能避免并不能克服的客观情况。
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《工伤保险条例》第 15条规定 ,职工有下列情形之一的 ,视同工伤 : (1)在工作时间和工作岗位 ,突发疾病死亡或者在 48小时

之内经抢救无效死亡的 ; (2)在抢险救灾等维护国家利益、公共利益活动中受到伤害的 ; ( 3)职工原在军队服役 ,因战、因公负

伤致残 ,已取得革命伤残军人证 ,到用人单位后旧伤复发的。



问题是 ,是否只要员工有擅自离岗、充当志愿者行为 ,雇主均可解雇之 ? 这得视具体情况而定。按

照《劳动法》和《劳动合同法 》的规定 ,只有“严重违反 ”用人单位的规章制度 ,雇主才能解除合同。但我

国《劳动法》和《劳动合同法 》均没有对规章制度做过多的规定。《劳动合同法 》对用人单位规章制度的

制定程序作了规定 ,即单位在制定规章制度时必须与员工进行平等协商 ,而且必须向员工进行告示或告

知员工 (第 4条 )。但用人单位对规章制度的内容拥有很大的自主权 ,因此 ,何为“严重违反 ”用人单位

的规章制度也具有很大的弹性。用人单位在决定员工的行为是否严重违反规章制度时必须考虑规章制

度本身的合理性与否 ,并考虑员工离岗的理由和动机。在美国 ,尽管在一般的劳动合同中 ,雇主和雇员

可以随时解除合同 ,但如果雇主解雇雇员的行为有违“公共政策 ”,雇主的解雇行为可能构成违法。“公

共政策 ”理论包括雇员因从事“公共职责 ”而遭到解雇 ,此时雇主的行为可能违法。〔15〕

抗震救灾与医疗卫生救援若干法律问题

董文勇〔16〕

一　医疗志愿者的参与资质问题

为保障公民健康 ,国家对医疗服务业实行职业准入制度 ,对医务工作人员规定了严格的从业条件并

建立了严格的管理制度。但此次抗震救灾医疗志愿者中 ,有很多志愿者没有执业医师资格或者没有医

师执业证书 ,甚至一些医学院校组织学生志愿者参与医疗救援。〔17〕尽管救援大量的伤病员需要尽可能

多的医务人员 ,但是医疗救援行为属于专业技术性行为 ,不适当的医疗救援也可能会延误对伤病员的及

时治疗 ,甚至可能造成漏诊、误诊以及医源性损害。虽然灾后医疗卫生救援有其紧迫性 ,但是医疗卫生

救援质量却不能因此而降低 ,二者之间不存在内在的、必然的矛盾。根据我国《医疗机构管理条例 》等

法律的规定 ,对于在非常情况下专业医务人员的社会参与问题却没有作出规定。我国医疗卫生立法需

要对医疗卫生的社会参与行为予以规范 ,同时也有必要对紧急情况下的社会参与进行专门的规范 ,包括

对地震等自然灾害发生时志愿医疗救援行为的规范。

二　被调遣医务人员的医疗救援行为问题

医疗卫生服务具有强烈的社会性和政策性 ,不应视为一般的民事法律行为 ,公立医疗机构及其医务

人员也不是市场主体。根据《医疗机构管理条例 》、《执业医师法 》和《护士条例 》,当发生自然灾害时 ,医

疗机构及其卫生技术人员必须服从县级以上人民政府卫生行政部门的调遣。为了对医务人员的医疗行

为实施有效管理 ,国家有关法律法规规定 ,医务人员须在执业证书注册的执业地点或者证书颁发地执

业 ,为此国家还专门规定了《医师外出会诊管理暂行规定 》等规范性文件。而医疗救援队的救援行为显

然不符合相关规定 ,但是事实上异地医疗救援行为有上位法依据 ,〔18〕也符合抗震救灾的实际需要。但

是 ,目前《执业医师法 》和《防震减灾法 》的两条规定过于原则 ,远远不能有效规范调遣医务人员参与灾
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《中华人民共和国执业医师法》第 28条规定 :“遇有自然灾害、传染病流行、突发重大伤亡事故及其他严重威胁人民生命健康

的紧急情况时 ,医师应当服从县级以上人民政府卫生行政部门的调遣。”《中华人民共和国防震减灾法》第 34条规定 :“地震灾

区的县级以上地方人民政府应当组织卫生、医药和其他有关部门和单位 ,做好伤员医疗救护和卫生防疫等工作。”


