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摘  要 

就业性别歧视存在政策方向、企业效益、社会观念、前置教育分化等具体社会原因。就业性别歧视的规

范手段存在具体定义模糊，限制规定松散，救济手段不足等制度困境。未来应基于其现实原因与制度困

境具体构建专门化反歧视实体法律体系与就业性别歧视的程序救济体系，据此引导社会政策方向与观念

转变，以根本消除就业性别歧视。 
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Abstract 
There are specific social reasons for employment gender discrimination, such as policy direction, 
enterprise efficiency, social perception, and pre-education differentiation. The systemic dilemmas 
of gender discrimination in employment include vague definitions, loose restrictions, and insuffi-
cient remedies. In the future, we should construct a specialized anti-discrimination substantive 
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legal system and a procedural remedy system for gender discrimination in employment based on 
the actual causes and institutional difficulties, and guide the social policy direction and conceptual 
changes to eliminate gender discrimination in employment. 
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1. 引言 

现代社会发展推动女性社会地位提高，其在社会劳动中越发承担重要地位，男女性之间的部分劳动

能力差距因社会生产力水平的提高与生产方式的转变已经大幅减小甚至消失。1985 年，国际劳工组织即

已通过《关于就业和职业歧视公约》，就业歧视自此成为国际范围内的普遍法律议题。此后的《消除一

切针对妇女歧视公约》更是进一步以国际视角规范对于妇女劳动者极其突出的普遍就业性别歧视问题。

伴随着现代社会经济发展两性平等与国际劳动立法的反就业性别歧视浪潮，我国也通过《就业促进法》、

《妇女权益保障法》等单行法明确规制就业性别歧视问题。但在现阶段社会整体劳动参与的过程中，以

区别对待、内部规定、工资差距等为表现的就业性别歧视仍然广泛存在，故本文结合女性就业过程的社

会现实，从政策规定、企业效益、社会观念、教育衔接四大方面分析女性就业歧视的现实原因，结合对

于现阶段就业性别歧视保护的制度困境的剖析，综合探讨当前就业性别歧视的可行解决出路。 

2. 就业性别歧视的现实原因 

就业性别歧视实则是社会范围内多维因素共同造就的结果，受政治、经济、文化等多方面具体要素

的影响。整合近年来社会内女性就业歧视的相关报道以及相关政策性文件，此处将现社会内女性就业歧

视的现实原因归纳为以下四点： 
其一，政策规定上，社会整体就业政策方向呈现区别性。综合对于近 5 年来中央与各地方出台的相

关就业扶助政策与就业便利政策的相关分析，其整体呈现性别区别性，并在一定程度上向男性倾斜[1]，
主要表现为两大方面：一方面，部分国家机关与事业单位的就业岗位的设置呈现不必要的男女不平衡性。

这一不平衡性突出表现在文秘人员、财务人员等不存在绝对化男女从业差异的岗位上，其岗位设置往往

男性多于女性。即使部分情形下其未针对男女性区别设置岗位，其往往在男女性的年龄要求、学历要求

上呈现区别差异。国家机关与事业单位的具体行为在很大程度上将影响社会整体的就业导向，这在相当

大程度上主张诸用人单位在招工过程中强化男女性就业机会的不平等性；另一方面，部分城市的人才引

进等社会就业优抚政策呈现不必要的男女区别性。其在就业优抚政策中将男性与女性差异对待，在就业

促进的资金支持、社会福利等方面均相对呈现女性差于男性的整体表现，二者之间的就业待遇呈现明显

的不平等性。在很大程度上直接影响了用人单位在人才录用上的价值导向，致使女性就业过程越发困难。

整体上，尽管中央文件相对笼统的要求男女性在就业过程中应当予以平等对待，但在具体政策落实上，

诸多地区仍然将男女性设立于不同的就业区别地位上，致使二者在就业机会、就业待遇产生差异，由此

影响了社会整体对于女性就业的价值导向，致使社会范围内的针对女性的就业歧视现象部分加剧。 
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其二，企业效益上，女性劳动产出与报酬给付负担的比例较低的社会现实持续存在。纵然基于现代

社会的诸技术条件与整体社会教育水平，男女性之间的具体生产能力差距近乎消失，但对于部分给付能

力相对欠缺的用人单位或是特定行业而言，其仍然是人才录用的影响因素之一，其主要表现在以下两个

方面：一方面，女性受生育等生理活动的影响其劳动过程将存在较长时间的中断性，或将影响小型用人

单位的整体业务安排。《妇女权益保障法》中对于女性孕期权益的保护极其严格，用人单位在女性半年

的孕期内必须维持其劳动关系并持续给付其岗位薪酬，这对于部分人才岗位相对紧缺且资金周转相对困

难的小型用人单位而言压力相对较大，致使其不可避免地在招聘过程中相对减少女性劳动者的录用数量，

即使是对于负担能力相对较强的用人单位，其同样或将因此而相对减少对于女性劳动者的录用比例；另

一方面，部分行业的特殊从业要求呈现女性的劳动创造力弱于男性。在物流业等重劳力领域的行业中，

用人单位往往从工作效率角度期待招聘相对能创造更大劳动价值的劳动者，而在这些行业中，女性受生

理结构的制约，其劳动创造能力必然将弱于男性，故用人单位不可避免地在招聘过程中相对减少女性者

的录用数量[2]。整体上看，在同等薪酬待遇的情形下，男性受生理结构等因素影响劳动产出的情形相对

较少，整体的劳动产出比例相对更高，在男女性的劳动能力与业务水平相同的情况下，用人单位基于生

产效益角度侧重男性劳动者的社会现实固然存在。 
其三，社会观念上，社会范围内仍然存在不利于女性平等就业的固有观念。宏观而言，社会范围内

影响女性平等就业的固有观念不仅限于传统观念，同时涉及部分现代产业内的固有化印象：一方面，社

会传统的女性弱于男性的就业能力观持续存在。我国传统观念中男强女弱的劳动观持续了千年时间，直

至现代仍影响社会内部分用人单位的具体录用标准，其在招聘过程中不自觉地向男性倾斜。另一方面，

部分行业内存在对于女性从业的刻板影响。在教育行业、工程行业等性别分化相对严重的行业中，其对

于女性从业的刻板影响持续存在，诸多用人单位往往不经考量而认为女性不适于从事某个行业或者更适

于从事某个行业，且长此以往进一步加深了行业内的性别分化并由此强化了固有的刻板印象。整体来看，

社会内的传统观念与固有印象对于用人单位的人才招聘过程的影响仍较为深刻且表现相对相对潜默，在

很大程度上致使社会整体的男女性就业分化陷入恶性循环。 
其四，专业教育上，专业教育阶段即形成性别分化加剧毕业后就业过程性别分化。现代社会中专业

教育往往是社会就业的前置衔接阶段，但现专业教育阶段已然形成了部分性别分化。其直接表现为专业

教育的招生过程中即存在性别的隐形青睐[3]。前述阐释了就业过程中的部分固有观念与刻板印象，这一

固有观念与刻板印象在一定程度上影响了专业教育阶段的具体招生，致使在前置教育过程中即形成了相

对突出的性别分化，由此影响女性后续整体就业。这一现象致使部分行业中女性的教育晋升往往比男性

更为困难，从而影响同等条件下男女性客观学历水平的区别差异，从而进一步加剧女性未来的就业困难。 

3. 就业性别歧视的制度困境 

前一部分阐释了就业性别歧视的社会现实原因，相对详尽的分析了现阶段就业性别歧视解决的实践

困境。该部分将主要围绕就业性别歧视的具体制度现状展开分析，探讨现阶段就业性别歧视的规制制度

困境。综合整理我国劳动法领域的相关法律法规与部分政策性文件，此处将现阶段就业性别歧视存在的

规制制度困境归纳为以下四点： 
其一，法律定义上，劳动法领域内缺乏相对明确的针对就业性别歧视的具体定义。相对而言，我国

《劳动法》《就业促进法》等涉及劳动者具体就业过程的法律中，涉及就业歧视方面的内容均缺乏针对

其严格法律定义作为后续的立法基础，致使整体上对于就业性别歧视的法律规制相当模糊。针对就业性

别歧视的具体法律定义要求两方面的内容：一是具体表现。列举式是我国重要的立法手段，故在劳动法

的立法保护过程中，也可以适用列举式，基于社会现实，简要列举典型的就业性别歧视的具体表现与类
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推条件，由此明确法定的就业性别歧视的具体内涵；二是认定要件。要件式同样是我国重要的立法手段，

故在立法保护的过程中，同样可以综合抽象总结就业性别歧视认定的具体要件，以体现对于就业性别歧

视行为的普遍性规制。 
其二，具体规定上，劳动法领域内对于就业性别歧视行为的具体法律限制较弱。劳动法整体相对缺

乏对于就业性别歧视的高效化监管与限制规定，致使整体对于就业性别歧视行为的具体限制能力相对较

弱，其主要表现在两方面：一是针对就业性别歧视规制的法律位阶较低。劳动法领域内《劳动法》《劳

动合同法》《就业促进法》与社会保障领域内的《妇女权益保障法》等主要法律中对于就业性别歧视的

具体规定均相对笼统且模糊，而相对具体规定就业性别歧视行为的《女职工劳动保护特别规定》等制度

多为行政法规或部委规章，其整体的立法位阶相对较低，整体的法律适用能力相对较弱，在社会整体层

面上形成法治治理效果相对较低，难以对于就业性别歧视行为起到严格的限制与规制作用[4]；二是针对

就业性别歧视的规定相对零散、颇为重复、不成体系。劳动法领域内的几部主要法律中均涉及就业性别

歧视的相关内容，但其对于就业性别歧视的相关规定多含糊其辞，且在不同法律中关于就业性别歧视的

相关规定颇为重复，未能真正形成针对就业性别歧视进行规制的统一体系以发挥整体化的法治效能。其

具体规制内容的重复性致使整体对于就业性别歧视规制的具体内容存在诸多漏洞，未能相对全面且严格

的针对就业性别歧视进行体系化法律治理。整体上看，法律规制的低阶性与松散性致使现阶段劳动法领

域缺乏针对就业性别歧视的有机体系，法律规定中的诸多漏洞致使就业性别歧视成为社会就业过程中的

隐形黑色地带。 
其三，救济手段上，我国法律体系下缺乏针对就业性别歧视的有效权利救济手段。针对就业性别歧

视问题，我国现行的劳动争议解决制度与民事诉讼制度均不能较好的进行权利救济：在劳动争议解决上，

就业性别歧视问题不能直接适用现行劳动仲裁制度。我国现行的劳动仲裁制度以劳动者同用人单位之间

建立劳动关系为基础，但在就业性别歧视问题中，并非所有女性劳动者均为就业后区别待遇表现的就业

歧视，更多地是在就业过程中因女性身份而隐形淘汰所遭受的就业歧视，其尚未同用人单位之间建立劳

动关系。针对这类就业性别歧视，其无法通过提请劳动仲裁的方式进入劳动争议解决轨道，进而无法进

入劳动争议后续处理的诉讼轨道；在民事诉讼适用上，就业性别歧视问题难以直接适用民法实体规定进

行调整。就业性别歧视问题在实质上仍然是劳动法领域所实体调整的法律问题，但在其无法通过劳动仲

裁进入劳动法诉讼轨道的情形下，其只能直接提请民事诉讼以解决相关纠纷[5]。但我国现行民事法律中

缺乏针对劳动者就业性别歧视的相关规定，即使是在劳动法领域，也缺乏针对就业性别歧视的具体实体

法律规定，女性劳动者在诉讼过程中缺乏可行的法律依据。同时，基于民事诉讼程序的基本证明责任分

配原则，女性劳动者在这一劳动过程中承担了较重的举证责任，整体诉讼解决难度较大。整体上看，就

业性别歧视问题在劳动法与民法领域均缺乏有效的实体与程序性救济手段，致使社会范围内就业性别歧

视问题更为突出与难以解决。 
其四，规制结果上，用人单位的违法成本较低，整体规制效果较弱。基于前述就规制制度的具体定

义、规制体系、救济手段的综合分析，可以总结现阶段用人单位在招聘过程中存在就业性别歧视的违法

结果相当低，且其整体的治理难度相对较大。单纯的附加用人单位的法律性义务并非是针对就业性别歧

视问题的治本之策，其在更大程度上要求通过法律引导从而相对改变社会内的就业性别歧视现实，而相

对根本的消除就业性别歧视的具体基础，以最终解决就业性别歧视问题。 

4. 就业性别歧视的解决路径 

综合前述针对就业性别歧视的社会现实原因与制度规范困境的具体分析，相对探讨未来针对就业性

别歧视问题的最终解决路径：前期完善关于就业性别歧视的法律与制度性构建，后期基于这一法律与制
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度性构建引导社会内就业环境与政策观念的转变，根本上消除就业性别歧视存在的社会意识与社会存在

基础。 

4.1. 前期：完善就业性别歧视的制度性构建 

就业性别歧视的制度性构建应当以两方面深入推进，即就业性别歧视规制的实体保护层面与救济手

段的程序保护层面： 
实体层面上，细化以宪法平等权为基础的劳动者就业平等权保护，构建专门化的就业歧视法律规制

体系。相对而言，我国现阶段实体性赋予劳动者就业反歧视的具体权利仅有宪法中规定的平等权，在未

来的劳动法立法调整与充实过程中，应当以该宪法中具体规定的平等权为基础，扩张并细化针对劳动者

平等化就业保护的相关权利，在《劳动法》中相对明确的将反就业歧视作为实体性权利作为劳动者平等

权的具体表现以进行规定与保护。同时，应当构建专门化的反就业歧视法律规制体系，其主要通过两方

面实现：一是在《劳动法》或《就业促进法》单行法律中单独成章，作为整体规制体系的具体法纲。就

反就业歧视的相关规定专门细化单独成章，能进一步在立法过程中强化就业性别歧视问题的突出重要性，

强化该问题的保护价值并提高针对该问题的重视基础，同时为后续的立法补充工作提供具体的发展基础。

二是丰富司法解释、行政法规等较高立法位阶的规制制度[6]。在具体立法体系构建的过程中，基于前述

的专门章节，通过司法解释、行政法规等形式丰富其反歧视法律体系的具体内容，做到通过高阶规范相

对全面的覆盖就业性别歧视问题，为其问题解决提供相对充足的实体支撑[7]。 
程序层面上，拓展进行就业性别歧视救济的程序轨道，通过仲裁程序与诉讼程序为反歧视救济提供

双重保障。未来应当结合针对就业性别歧视的实体性法律构建，跟进拓展就业性别歧视的具体救济程序：

在仲裁程序上，设立关于反歧视的特别劳动仲裁程序，将就业性别歧视争议纳入劳动争议解决轨道。即

使就业性别歧视不完全符合劳动仲裁的具体要求，但其所涉及的劳动者权益保护的核心问题同劳动仲裁

的最终目的相一致，设立特别劳动仲裁程序将在很大程度上丰富就业性别歧视的具体救济渠道，体现对

于劳动者具体权益的保护；在诉讼程序上，针对就业性别歧视纠纷调整具体诉讼证明责任分配，为劳动

者提供更多的劳动救济机会。在通过诉讼程序处理就业性别歧视问题的情形下，适当的将举证责任分配

至用人单位方，要求用人单位针对其不存在就业性别歧视责任承担举证责任，同时提高法院在诉讼过程

中对于就业性别歧视问题相关证据的具体审理要求，以相对更为稳固的保障女性劳动者平等就业的具体

权利。 

4.2. 后期：结合制度构建引导转变社会就业环境 

引导转变社会就业环境应当从其就业歧视问题的基本表现出发，着重针对政策支持、社会观念相关

问题进行引导与调整： 
政策支持上，引导转变政策整体方向，构建针对女性的专门化社保体系以相对减轻用人单位对于女

性的具体薪酬负担。一方面，应当积极引导社会整体的就业促进与就业帮助政策弱化直至去除性别间的

具体区别性，以引导诸用人单位结合整体社会政策考虑减轻在招聘过程中针对女性的就业性别歧视；另

一方面，通过对于女性专门化社保体系的构建，如孕期生活的社会保障，相对减轻在女性的必要劳动空

缺期间的企业负担[8]。通过这一社会保障门类的具体建立，能相对减轻用人单位在女性孕期等必要劳动

空缺的期间的整体薪酬与经营压力，相对减轻其对于招收女性劳动者的具体顾虑，有利于其在整体上改

变固有的针对女性劳动者的就业性别歧视。 
观念转变上，积极促进就业平等制度的具体宣传，强调就业歧视的法律后果。基于前期针对就业性

别歧视规制法律体系的具体完善，在社会范围内加大对于男女性平等就业的具体宣传，相对在社会范围
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内形成男女性平等就业的整体社会观念。同时积极向用人单位宣传就业性别歧视的可能法律后果，要求

其知晓就业性别歧视行为的具体法律责任，以引导其在招聘过程中不再出现就业性别歧视的相关行为。 

5. 总结 

综合全文，现阶段就业性别歧视的存在政策方向、企业效益、社会观念、专业教育等方面的现实原

因，同时其存在规制定义模糊、规范制度松散、救济手段低效等规范制度困境。就业性别歧视的现实原

因与制度困境互为表里、紧密相连，真正解决就业性别歧视问题的关键即在于统一化地同步处理这两大

问题。因此，基于就业性别歧视的现实原因与制度困境所体现的客观治理方向，对于就业性别歧视问题，

未来应以宪法中的平等权为纲，细化形成具体的专门化反歧视法律规范体系与就业性别歧视的法律救济

体系，并在此基础上引导社会范围内的政策方向、社会观念逐步转型以整体消除就业性别歧视的根源基

础。从而在制度与实体层面上相对同步地处理就业性别歧视问题，在构建完善的反就业性别歧视上层制

度体系的同时逐步消解社会范围内就业性别歧视的底层基础，防止就业性别歧视浪潮回温复辟，根本上

保护妇女劳动者的基本劳动权利与平等劳动者主体地位。 
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