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论我国无固定期限劳动合同制度
———以用人单位单方解除制度为视角 3
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(中国政法大学 民商经济法学院 ,北京 100088)

[摘要 ]劳动合同制度是劳动法的核心 ,劳动合同解除制度是劳动合同制度中的主要内容

之一 ,单方解除则为解除制度的重点。无固定期限劳动合同制度重点在于合同解除后责任承

担问题 ,其法律效力理论体现了对用人单位单方解除权的限制。我国应借鉴国外解雇自由与

解雇保护原则相协调的模式 ,而我国现行立法三种劳动合同适用同一种解除制度 ,其合理性有

待商榷。解除原因认定、解除期限通知等规范的可操作性也应进一步加强。
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　　劳动合同制度是劳动法的核心 ,劳动合同单方

解除制度是劳动合同制度的主要内容之一。台湾

学者黄越钦的《劳动法新论 》,由中国人民大学劳

动法和社会保障法研究所主办、林嘉博士主编的

《劳动法评论 》,王全兴教授主编的《劳动法学 》等

著作均对劳动合同的相关制度与法理在一定系统、

层次下进行了阐述。

对无固定期限劳动合同的国内学界研究 ,笔者

认为论文资料可以分为以下几种类型 :第一种主要

论述职业稳定权和推广无固定期限劳动合同的观

点 ,如金英杰、叶静漪、李坤刚等学者 ;第二种是以

董保华为代表的讨论无固定期限劳动合同背后的

理念 ,立法目标和总的制度适用范围研究 ,倡导

“双向改革”,他不赞同现行《劳动合同法 》抽象而

不区分具体情形地推行无固定期限劳动合同的方

式 ; ①第三种以西南政法大学熊晖为代表的观点认

为要么如美国根本不作规定 ,要么就以激进态度直

接限制固定期限劳动合同的适用 ,他不赞同现行

《劳动合同法 》的“温和改良主义 ”的适用方式。第

四种是多篇硕士学位论文所探讨的 ,结合国内外关

于无固定期限劳动合同的规定 ,探讨我国无固定期

限劳动合同的订立 ,解除 ,终止的立法及缺陷。此

外 ,吴元元载于《现代法学 》2009年第一期的《劳资

契约安排的制度逻辑 ————无固定期限劳动合同

的法律经济学重读 》, 观点和论述也非常新颖。

一、《劳动合同法 》第 14条及用人单位

规避实例
我国于 2008年起实施的《劳动合同法 》第 14

条对无固定期限劳动合同进行了界定。劳动者和

用人单位没约定劳动合同终止具体时间的劳动合

同就是无固定期限劳动合同 ,包括没有约定终止的

具体日期和没有约定终止的具体时间。职业稳定

权是首要考虑因素 , 在学者著 述 中 多 有 论

述。[ 1 ] [ 2 ] [ 3 ]无固定期限劳动合同的终止时间不由当

事人约定的 ,但这并不等于无固定期限劳动不能出

现终止或解除的情况 ,只是终止或解除的情形为法

定。它规定了订立无固定期限合同的三种情形和

一种推定情形 ,可看出立法者的几点用意 :

第一 ,保护工龄较长的老职工。体现在该条第

二款第一项。
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的要求不同。同观点参见沈同仙. 权利保护和利益平衡 —对劳动合同立法中几个有争议问题的看法 [ J ]. 中国劳动 , 2005

(7) : 32;沈水生 .辩证看待劳动合同短期化 [N ]. 人民日报 , 200625210. 笔者对此观点表示赞同。
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第二 ,保护老体制下的某些老职工。体现在该

条第二款第二项。

第三 ,限制固定期限劳动合同的应用 ,推广使

用无固定期限劳动合同 ,体现在该条第二款第

三项。

第四 ,通过自动推定为无固定期限劳动合同的

规定 ,强化书面劳动合同的订立 ,体现在该条第三

款 ,作为对企业的“惩罚措施 ”。

现实情形却不尽如人意。2007年 10月以后

到 2008年 1月 1日《劳动合同法 》实施之日 ,广东、

四川、福建、海南等省份 ,发生多起企业突袭辞退老

员工、强迫员工“自愿 ”辞职 ,重签劳动合同的事

件 ,强迫职工辞职后再入职或改为派遣工、使工龄

归零、规避《劳动合同法 》第 14条。

深圳华为技术有限公司出台《关于解除或终

止劳动关系的补偿规定 》,动员 7 000多名工龄在 8

年以上的老员工主动提出解除劳动关系 ,提出“针

对‘工号文化 ’,内部分配的不和谐做一些调整 ,让

公司更有活力 ”、“辞职完全属于员工自愿 ,绝大部

分员工会通过竞岗回到原来岗位 ”、“依据劳动合

同法对人力资源管理做调整 ,理顺我们的劳动关系

和规范劳动合同 ”、“没有侵犯员工权益 ,所有自愿

辞职员工都将获得华为相应补偿 ”,补偿方案为“N

+ 1模式 ”。①

为何意在保护劳动者的无固定期限劳动合同

条款反而挤压了劳动者的就业空间 ,使得职业稳定

权受到损害 ? 为什么企业对于意在衡平劳动者职

任权和用人单位用人自主权的抗辩事由非但“不

领情 ”,反而以裁员、买断工龄等措施来表达自己

强烈的负向反馈 ?

二、无固定期限劳动合同基本理论
在界定上 ,无固定期限劳动合同最初在大部分

国家被理解为双方当事人只要给对方一定的预告

期 ,就可以被终止的合同。《日本民法典 》第 627

条规定 :当事人未定雇佣期间时 ,各当事人可以随

时提出解约申告 ,于此情形 ,雇佣于解约申告后经

过两周而消灭。《意大利民法典 》第 2118条规定 :

对于未确定期限的劳动合同 ,任何一方都享有按照

行业规则、惯例或者公平原则规定的期限和方式履

行了通知义务之后解除合同的权利。法国劳动法

典第 122一 4条规定 :不定期的雇佣合同 ,只要遵

守规定 ,合同的任何一方都可以予以终止。[ 4 ]

(一 )无固定期限劳动合同制度的理念 ———以

合同解除后责任承担为主要着眼点

民法因素与社会法因素是通过定期合同和不

定期合同这两种合同形式体现的 :定期合同在相当

程度上保留了私法的传统 ,无固定期限劳动合同在

很大程度上集中体现了社会法的基本要求 ———职

业稳定权 ,学者认为职业稳定权是劳动权重要内容

之一。[ 1 ]169

固定期限劳动合同的范围一般都有很严格的

限制 ,意思自治在固定期限劳动合同中受到很多法

定约束。固定期限劳动合同具有既不利于保护雇

员的就业稳定性 (如短期合同 )又限制了劳动合同

双方当事人的选择自由权 (如长期合同 )的弊端 ,

其应用在国外受到普遍限制。不定期合同赋予了

双方较为灵活的终止劳动关系的权利。

固定期限劳动合同与无固定期限劳动合同选

择了不同路径 :前者是以严格限制解雇来维持合同

静态短期的稳定 ,而后者以灵活的解约制度来维持

一种长期动态的雇佣稳定。这就必然导致在法律

规制上的差异 ———前者必以解雇权滥用禁止为基

本理念 ,后者则以合同解除后的责任承担为主要着

眼点。[ 5 ]

(二 ) 无固定期限劳动合同的法律效力理

论 ———重点在于对用人单位单方解除权的限制

无固定期限劳动合同的法律效力体现为双方

当事人自合同成立生效后即受合同约束 ,双方当事

人可依法或依约定解除之而不受期限之限制。对

无固定期限合同的法律规制 ,其重点在于对合同解

约权的限制而不是对于期限的强制规定。正因为没

有期限的限制 ,双方当事人可以随时行使解除权来

终止合同 ,为防止解除权之滥用 ,法律必须对其

制限。[ 6 ]
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① “N + 1”模式为 :经济利偿税前总额 = (N + 1) X员工月补偿工资标准 (税前 )。但月补偿工资标准不仅仅是员工

的月标准工资 ,还包括员工上年度奖金月均摊值。N为员工在华为连续工作的工作年限 ,此外还额外支付一个月工资。

按照这一模式估算 ,假设一个工龄满 9年的员工 ,月薪为 2万 ,上一年年终奖为 6万 ,那么他此次获得的买断工龄赔偿金

额为 : 2 x (9 + 1) + 6 /12 (9 + l) = 25万。此补偿标准优厚于《劳动合同法 》规定。离职员工保留所持有公司的虚拟受限

股资格。现行华为工号制度取消 ,所有工号重新排序 ,排序不分先后 ,不再体现员工工作年限长短。引自郑爱青. 劳动合

同法十大热点评析 [M ]. 中国劳动社会保障出版社 , 2008: 72.
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其中 ,本文将讨论的解雇制度在国外是劳动合

同终止的一种形式 [ 7 ]
,含义非常广泛 ,本文中解雇

限定在用人单位因劳动者原因单方行使合同解除

权的情形。

按照行使解除权的主体不同 ,劳动合同单方解

除又可以分为用人单位单方解除 (通常称为解雇

或辞退 )和劳动者单方解除 (通常称为辞职 )。用

人单位单方解除制度主要包括用人单位的即时解

除、预告解除、经济性裁员 ,也可分为过失性解雇、

非过失性解雇及经济性解雇三种形式。具体而言 ,

用人单位单方解除权的行使包含三种情形 :一、劳

动者严重违反劳动纪律 ;二、劳动者不能胜任工作 ,

经岗位调整后仍不能胜任 ;三、出现《劳动合同法 》

第四十二条列明的经济性裁员。

第一 ,无固定期限劳动合同意在维持一种动态

的劳动关系平衡 ,其利益平衡的方式是给予双方自

由选择合同效力存续与否的权利。

第二 ,解约事由限制。为了防止解除权之滥

用 ,法律需对其进行制限 ,但这种限制又不能剥夺

双方当事人对于无固定期限合同的解约自由。否

则 ,无固定期限劳动合同就成为卖身契。由此 ,无

固定期限劳动合同的解约事由的确定必须在公平

与自由之间平衡而形成一种灵活的规制方式。世

界各国在无固定期限合同解除事由的规制上对雇

主解除权的限制多为解雇事由的概括性规定 ,其具

体判断留给当事人和法官。

第三 ,无固定期限劳动合同的解除程序。在我

国 ,不少用人单位和劳动者对于无固定期限劳动合

同的解除 ,存在普遍性的理解错误 ,主要认为无固定

期限劳动合同一经签订就不能解除。解除程序主要

包括了解雇通知的做成及期限的规定 ,其根源于“一

方解除合同应当给对方合理时间”这一合同法规则 ,

其目的是使劳动合同解除明确化 ,以防权利滥用。

第四 ,雇主单方解除劳动合同时 , 应对劳动者

的信赖利益进行补偿 ,信赖利益产生于无固定期限

合同之根本宗旨即维护劳动关系之稳定。因此 ,无

固定期限劳动合同与固定期限劳动合同的最大不

同之处就在于前者允许以补偿金的形式替代合同

之履行 ,而后者则严格限制合同之解约。[ 6 ]

(三 )国外关于无固定期限劳动合同解除的模

式 ———解雇自由与解雇保护原则的倾斜与平衡

如今西方各国家 ,如法国、英国、美国等把不定

期劳动合同作为企业用工的主导形式。就倾斜保

护而言 ,社会法强调地位不对等和信息不对称 ,目

前大部分国家接受了雇佣保护原则。[ 6 ]解雇保护

是指解雇的权力受到国家法律的制约 ,这种制约只

适用于雇主 ,对雇员不适用。[ 8 ]解雇保护与解雇自

由的论证由来已久 ,在此不赘述。[ 7 ]

1. 美国模式。美国将不定期合同理解为除法

律限定的条件外 ,当事人可以随时以解除或终止的

方式消灭该合同的效力的一种合同 ,发展成为与劳

动力市场相联系的用工形式。根据雇佣自由原

则①缔约双方都有随时解除契约的自由。美国的

价值判断标准有其合理性 ,其与市场经济高度契合

的特点也为实践证明取得了巨大的成功。[ 9 ]

在解除制度上 ,美国有反歧视等公共政策限

制。美国解雇保护主要通过集体谈判实现 ,谈判签

订的集体协议中大多包含了除具有“正当理由 ”外

禁止解雇员工的条款 ,这些条款通过协议中的申诉

或仲裁程序得到强制执行。[ 6 ]

2. 欧洲模式。在这种模式下劳动力市场相当

开放 ,法律虽主张不定期劳动合同、限制定期合同 ,

但是不定期劳动合同仍然可以解除 ,只是对解雇作

了部分限制。 ( 1)法国的无固定期限劳动合同只

要有“实际的严肃的理由 ”就可以解除。 ( 2)英国

的制度可以说是介于美国与法国之间 ,其不公平解

雇立法旨在通过公共权力介入劳资关系以限制雇

主滥用解雇权。就解雇保护经常使用的三大手段 ,

即解雇理由、提前通知、经济补偿而言 ,英国一般实

行有理由不必通知 ,有通知不必有理由 ,通知期也
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① 1985年 ,在著名的 Martin v New York L ife Insurance Co. 一案中 ,明确了雇佣自由原则。在该案中 ,马丁是纽约人

寿保险公司不动产部门年薪一万美金的高级主管 ,在被解雇后向法院提起诉讼 ,认为他与该公司之间是定期雇佣关系 ,

是一种一年一任契约 ,因为由他领取年薪的事实 ,可以推定其雇佣期间是一年。纽约上诉法院对此案宣示了下列两项重

要原则 : 1. 不定期雇佣关系 ,应被推定为一种依双方自由意志而产生的雇佣关系 ,因此雇主可基于任何理由 ,不论是否正

当 ,甚至是毫无理由 ,而终止与受雇者的雇佣合同。2. 年薪制一事 ,并不能推定雇佣期间是一年。由于纽约州一直是美

国经济中心所在 ,因此 ,这项判决很快即为其他各州法院所普遍接受 ,而某些法院甚至更进一步认为 :某些具有永久性质

的雇佣契约 ,反是一种不定期雇佣契约 ,雇主可任意终止与受雇者的雇佣合同 ,无须负法律责任。引自刘海燕. 解雇权限

制制度之研究 [D ]. 华东政法学院硕士论文 , 2005: 31.
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可用补偿金代替的制度。① (3)德国有“社会因素 ”

的考虑 ,德国正常解雇必须留出适当的通知时间 ;

必须告知企业职工委员会并听取他们的意见 ;必须

顾及某些“社会考虑因素 ”;对人事代表等企业成

员在一定时间内禁止解雇。非正常解雇必须有正

当理由 ,即雇员本身或个人行为原因或企业紧急需

要的原因。[ 10 ]15

上述国家和地区均把无固定期限劳动合同作为

劳动合同的主导形式并在法律中明确限制了定期劳

动合同的适用范围及适用规则。这些做法有利于企

业建立稳定的劳动关系 ,使雇员具有较强的职业稳

定感 ,并能促使其在职业上有所发展 ,有利于防止企

业过度使用劳动者黄金年龄从而维护雇员的切身利

益 ,使企业能长远发展。

大部分中国学者认为 ,职业稳定权固然重要 ,

但不能照搬美国的模式 ,必须循序渐进。② 我国的

劳动力市场虽然也逐步实现了市场化 ,但是市场化

程度并不高 ,如果立即照搬美国的现行制度 ,可能会

拔苗助长 ,不仅劳动者难以适应 ,就是用人单位也难

以适应 ,最终伤害的还是我国劳动力市场的活力。

三、我国无固定期限劳动合同之立法情

况及问题
劳动合同期限立法应当同时坚持倾斜保护原

则和稳定性、流动性并重原则。以下着重考察我国

的立法情况 :

(一 )《劳动合同法 》“三管齐下 ”

对立法进行总结可见 ,解除固定期限劳动合同

的方式与无固定期限劳动合同相同。为了实现稳

定劳动关系的目标 ,《劳动合同法 》将我国解雇保

护的水平提高到一个全新的高度。董保华教授在

其引用率非常高的《论我国无固定期限劳动合同 》

中论述了《劳动合同法 》甚至以突破合同的方式提

高解雇保护水平。[ 11 ]59《劳动合同法 》采取了“单向

改革论 ”的方式③,扩大了无固定期限劳动合同的

适用范围 ,收紧了解除条件 ,但没有限制固定期限

劳动合同的期限。

在推进无固定期限合同的一系列措施中 ,强制

续签制度、禁止约定终止条件制度、收紧法定解除

制度 ,董保华教授称为“三管齐下 ”:

第一 ,强制续签制度。《劳动合同法 》有关规

定与《劳动法 》的规定相比存在三方面的差异 : (1)

扩大签约范围 ,变《劳动法 》中的 10年工龄一种情

形为工龄、次数两种情形 ; ( 2)改变了续订程序 ,变

《劳动法 》中的自愿续签为强制续签 ; (3)对劳动者

的行为要求有了改变 ,变《劳动法 》中要求劳动者

提出明确要求为模糊要求 ,除劳动者提出订立固定

期限劳动合同外 ,都应当订立无固定期限劳动合

同。即强制续签制度。

第二 ,禁止约定终止条件制度。

第三 ,收紧法定解除条件制度。在劳动合同

的过错性解雇中 ,所有的规章制度都由工会与用人

单位共决 ,劳动纪律不再作为劳动合同的内容。在

劳动合同的非过错性解雇中 ,通过增加对老、弱、

病、残的保护 ,强化“不得解除 ”的反向限制。④

劳动合同的结束可以分为期满终止、约定终止

以及法定解除。《劳动合同法 》的“三管齐下 ”使我

国劳动合同的终止和解除在上述三个方面已经在

《劳动法 》的基础上全面收紧。

可见 ,我国劳动合同法立法在解雇 (用人单位

单方解除 )与辞职 (劳动者方解除 )两种情况下的

限制力度不同。解雇限制非常严格 ,但辞职几乎不

受约束。[ 6 ]130我国《劳动合同法 》第四章对劳动合

同的解除事由、程序与法律效果都做了明确规定 ,

体现在第 39、40、41、42条 对即时解雇、预告解雇

事由、经济性裁员的条件、劳动合同解除的反向限

制。由此可见 ,我国《劳动合同法 》对解雇事由的
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①

②

③

④

我国劳动合同的解除制度则要求三者同时具备 ,解雇理由还必须是法律严格限定的几种理由。

渐进式改革是美国判例法重要经验 ,蒙盖案改革形成了渐进式格局。见 :冯桂 ,刘英. 美国无固定期限劳动合同判

例法的演进与发展 [ J ].广西大学学报 (哲学社会科学版 ) , 2008, 30 (5) : 78281.

“单向改革 ”即或是对定期合同的签订进行严格限制 ,或是扩大不定期劳动合同的适用范围。“双向改革论 ”即

对无固定期限劳动合同与无固定期限劳动合同同时进行改革。参见 :董保华. 论我国无固定期限劳动合同 [ J ]. 法商研

究 , 2007 (7) : 59.

《劳动法 》第 29条规定的具体情形包括 :劳动者患职业病或者因工负伤并被确认丧失或者部分丧失劳动能力

的 ;患病或者负伤 ,在规定的医疗期内的 ;女职工在孕期、产期、哺乳期内的。《劳动合同法 》第四十二条增加了“从事接

触职业病危害作业的劳动者未进行离岗前职业健康检查或者疑似职业病病人在诊断或者医学观察期间的 ; ”和“在本单

位连续工作满十五年 ,且距法定退休年龄不足五年的 ”这是对处于弱势的劳动者权利的合理保护 ,也是对《劳动法 》第 29

条的有益补充与完善。
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限制比较国外“正当事由 ”制度而言是相当严

苛的。
(二 )无法解决的两种观念冲撞

在追求劳动者职业稳定的背后存在两种观念

的冲撞 :劳动者应当作为抽象的主体来认识还是应

当作为有着不同特点的具体主体来认识 ;在保护劳

动者利益时 ,是否应当兼顾企业的承受能力以及市

场机制的培育 ;我国是简单地扩大无固定期限合

同 ,还是要在对无固定期限合同按市场经济的要求

重新定义的基础上再来谈扩大 ?

2008年 9月 18日发布的《中华人民共和国劳

动合同法实施条例 》(以下简称《实施条例 》)对无

固定期限劳动合同的相关条款予以细化 ,但仍未能

有效应对源自劳资契约运行过程中的现实挑战。

根据《劳动合同法 》第 36、39、40、41条的规定 ,终

止和解除无固定期限劳动合同的情形一共 14种 ,

对此《劳动合同实施条例 》第 19条以列举的方式

把分散的这几个条款进行罗列 ,明确了无固定期限

劳动合同既可以因为劳动者的原因 (如行为过错、

能力不胜任 )、更可以因为客观形势的变化造成劳

动合同无法履行而由企业单方解除 ,体现职业稳定

要求与用人单位流动性、自主管理要求之间的

平衡。[ 12 ]

但董保华教授认为《劳动合同法 》第十四条所

规定的强制续签不仅不符合合同原理 ,也不符合

《劳动合同法 》第 3条的基本原则 ,如《劳动合同

法 》的强制续签制度明显与这一原则相抵触。他

认为 :“由于这一制度是违背法理的 ,必然在社会

现实中产生出悖理的结果。”[ 10 ]16

四、现行用人单位单方解除无固定期限
合同制度的不足以及改进建议

(一 )现行立法不足

在用人单位单方解除权问题上 ,董保华教授持

“双向改革论调 ”,认为应当让固定和无固定期限

合同两者各自承担不同的功能 :固定期限合同应当

更多地体现双方的约定 ,而无固定期限合同应当更

多地体现法定。只有在这种双向改革的基础上 ,我

们才可能实现以稳定劳动关系为主的用工模式。

认为我国应完善解雇原因的认定 ,解雇通知期的规

定 ,解雇经济补偿金的规定 ,调整无因解雇、有因解

雇、推定解雇制度 ,规制不公平解雇和非法解雇 ,建

立全面的解雇制度规范。[ 11 ]60

以下从用人单位单方解除制度的三种情

形 ———即时解除、预告解除、经济性裁员的问题进

行讨论。无论是《劳动合同法 》还是《实施条例 》,

旨在保护用人单位合理的用人自主权抗辩事由设

计的司法可操作性都很差。主要问题有 :

第一 ,用人单位即时辞退中的问题。《劳动合

同法 》第 39条扩大了用人单位解除劳动合同的范

围。但仍具有抽象笼统的特点。“试用期间被证

明不符合录用条件 ”,录用条件是否客观 ,用人单

位有很大的抉择权利。“严重违反规章制度 ”,“严

重失职 ”,“给用人单位造成重大损失 ”等表述中

“严重 ”的抉择权也在用人单位手中。

第二 ,用人单位预告辞退中的问题。《劳动合

同法 》第四十条第二款中是否能胜任工作并没有

特定的标准 ,完全由用人单位的规章制度决定 ,这

也给了用人单位很大的抉择权。可见用人单位的

人事管理权非常宽泛 ,很多人认为“造成用工制度

的僵化 ”是用人单位对无固定期限劳动合同的误

读。[ 13 ]86在预告期间问题上 ,我国则未区别不同情

况 ,一律规定为 30日 ,对在同一用人单位工作时间

较长的劳动者保护不力 ,完全排除了当事人的自主

性 ,不容许有任何的变更。这样的规定对用人单位

的利益保护不利 ,对在同一用人单位工作时间较长

的劳动者的保护也不利。

第三 ,经济性裁员中的问题。我国《劳动合同

法 》关于经济性裁员的规定需要进一步完善落实

程序 ,如用人单位须在多长时间内向工会或全体职

工说明情况 ? 用人单位与工会或全体职工的代表 ,

必须在多长时间内协商一致 ? 如果没有协商一致

的后果是什么 ? 均没有规定。特别是用人单位违

反法定程序进行经济性裁员的法律责任 ,如何承担

也没有规定。
(二 )立法完善建议

首先 ,建议对预告辞退中“不能胜任 ”工作的

劳动者 ,应当按照事先公开的考核方式考察不能胜

任的原因 :第一 ,如果是劳动者在工作的应聘时有

欺诈行为 ,本身不具有胜任工作的能力却欺骗用人

单位的 ,应该允许雇主即时行使预告解除权。第

二 ,在工作内容和工作条件不变的前提下 ,劳动者

不能胜任工作很难确定是自身能力欠缺所致还是

个人不努力工作所致。[ 13 ]24

其次 ,在预告期间上我国可以借鉴德国法。德

国法区分不同劳动者工作的性质 (职工和工人 )以

及不同劳动者在用人单位中劳动关系存续时间的

长短 ,规定了不同的预告期间 ;劳动者在同一用人

单位或关联企业中工作的时间越长 ,则法律设置的

预告期间也越长。劳动者在同一单位工作的时间

越长 ,对该单位的依赖性越强。这种依劳动者工作
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年限的不同而确定不同的预告期间的做法 ,充分考

虑了劳动者与用人单位关系的紧密程度 ,是世界各

国劳动立法的惯例。虽然用人单位也可以利用 30

日的准备期来选择录用新的劳动者来弥补空缺 ,但

是现代企业的高级人才有时很难在短期内获得。

再次 ,在经济性裁员问题上 ,德国与我国规定

的共同点是行政机关均无权禁止用人单位裁员 ,仅

要求用人单位 (雇主 )向其报告相关情况 ;不同点

在于德国要求雇主提前 30日通知劳动局 ,在同经

营协议会协商后向行政机关提交书面报告 ,还设置

了 1个月的禁止期间① ,而我国仅仅要求用人单位

提前 30日通知工会或全体劳动者。显而易见 ,德

国对劳动者的保护更为周全。[ 14 ]21

(三 )规制用人单位单方解除劳动合同中违法

行为的建议

在笔者看来 ,用人单位的单方解除权是得到了

立法充分保护的。《劳动合同法 》第三十九条所确

定的用人单位的单方解雇权是“不受第四十二条

关于劳动合同解除的反向限制的 ”[ 14 ]19
,同时在解

除劳动合同后用人单位也不用支付经济补偿金。

三十九条所赋予了用人单位解除无固定期限劳动

合同较宽泛的自由 ,第一 ,对是否“严重 ”,单位可

以拟定自己的规章制度 ;第二 ,单位按照三十九条

的规定解除劳动合同后不用支付经济补偿 ;第三 ,

不受解除劳动合同的反向限制。

笔者认为 ,企业对无固定期限合同的抵触应分

情况看待进行不同疏导。首先 ,要引导企业充分正

确学习相关立法。很多企业对无固定期限合同缺

乏全面认识 ,简单地认为无固定期限合同制度会回

归到“铁饭碗 ”时代 ,或惧怕内部管理制度不能跟

上无固定期限合同的实施需要。

其次 ,企业要学会合法解雇 ,制定合法的内部规

章制度 ,规定清晰可行、具有可操作性的劳动纪律 ,

将劳动违纪行为进行分类 ,制定相应的惩罚措施。

建立科学公开的岗位职责和岗位考评制度 ,对于不

能完成岗位职责要求 ,达不到岗位考评标准的劳动

者可以视为不能胜任工作 ,先调整其岗位。尽量实

施岗位考评量化标准 ,公正、客观地对待劳动者。

可以借鉴日本的《劳动基准法 》第 90条第一

项规定 ,“雇主订立或变更就业规则时 ,应听取有

关企业中过半数劳工所组成工会的意见 ,无此种工

会时 ,应征求过半数劳工代表之意见 ,以保障劳动

者的参与权。”

再次 ,可以增加单位规章制度的备案程序 ,即

企业应将依法订立的规章制度抄报劳动行政部门

备案。这种备案程序既便于查阅 ,也便于发生相关

纠纷时对其进行审查 ,而且还会对用人单位在制订

规章制度时形成一定的约束。《劳动合同法 》第四

条确定了规章制度的制定规则 ,具体操作规范可以

在相关立法中对单位规章制度的有关要件作出明

确规定 ,并适当参考国外立法。

(四 )立法新进展

最新的立法倾向于认定变相强迫劳动者集体

辞职后再重新入职、使“工龄归零 ”为无效。

企业这种典型的规避法律的行为暴露了我们

劳动法律规范的空白点。即同一个企业和同一个

劳动者订立多个固定期限劳动合同时工龄的连续

计算问题 ,以及固定期限劳动合同转化为无固定期

限劳动合同时工龄的连续计算问题。对此 ,我国

《劳动合同法实施条例 》第九条规定 ,《劳动合同

法 》第十四条第二款规定的连续工作满 10年的起

始时间 ,应当自用人单位用工之日起计算 ,包括劳

动合同法施行前的工作年限。此可谓为一大进步。

2008年 7月 7日 ,广东省高院、广东省劳动争

议仲裁委员会联合发布《关于适用〈劳动争议调解

仲裁法 〉、〈劳动合同法 〉若干问题的指导意见 》,已

经将华为的劝辞行为宣布为无效 ,其中二十二条明

确规定 ,用人单位恶意规避《劳动合同法 》第 14条

的下列行为 ,应认定为无效行为 ,劳动者的工作年

限和订立固定期限劳动合同的次数仍应连续

计算 [ 13 ]89。

综上所述 ,我国应与国际通行做法接轨 ,无固

定期限劳动合同应成为我国主要的劳动合同形式 ,

其解除制度是保证职业稳定权的重要依据。但就

我国现行立法而言 ,笔者认为其合理性有待商榷 ,

委实可以进一步细分 ,即赞同有关学者提出的“双

向改革 ”。在用人单位单方解除劳动合同问题上 ,
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① “禁止期间 ”即在行政机关接到有效报告 (未附经营协议会态度的报告无效 )后 1个月内解雇不发生效力 ,换言

之 ,在这段时间内 ,雇主无法解雇劳工 ,但劳动局可以依具体情况缩短或延长这一期间 (最长不超过 2个月 ) ,同时规定 ,

如果雇主在禁止期间无法雇佣全部劳动者 ,劳动处可以允许雇主缩短工时 ,并相对减少劳动者的工资 ,但不得与团体契

约中有关缩减工时的规定相抵触。其实质是通过企业内部的自治和外部机关的制约最大限度地减少因大量解雇对社会

所造成的冲击。《德国终止保护法 》第 17条 ,转引自陈芳. 德国劳动合同终止制度与我国劳动合同解除度之比较 [ J ]. 法

学 , 1998 (4) : 29.
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曾经出现的大规模买断工龄、转为劳务派遣等行为

已逐渐被司法机关认定为无效行为。《劳动合同

法 》和《实施条例 》的规定中解除原因认定、解除期

限通知等规范的可操作性有待加强 ,完善内部规章

制度的建设、提高用人单位内控水平、建立相关示

范制度等都是解决现行立法缺陷的方法 ,立法还应

进一步协调雇佣保护原则的规制要求与劳动关系

流动性、灵活性要求。
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On the System of Non2f ixed Term Labor Con tract
———From the Perspective of Un ila tera l Cancella tion of W ork ing Con tract by Em ployers

X I E Yi
( School of C ivil, Comm ercial and Econom ic Law, China U niversity of Politica l Science and Law, B eijing 100088, China)

Abstract: The system of labor contract is the core issue of the Labor Law. The term ination of labor contract is one of the main

contents in the system of labor contract while unilateral cancelation of a labor contract becomes the key issue. Responsibilities are

the key points in the system of non2fixed term labor contract after the cancellation of such contracts, whose lawful force theory

shows the restriction on unilateral cancellation right of the emp loyers. China should draw lessons from foreign countries where the

freedom to dism iss and lim itation of the abuse of dism issal right are well2reconciled in dism issal p rotection system s in its legisla2
tive imp rovement as the justification of the current dism issal system while, in China, just one exclusive method is app licable to

the term ination of all the three types of contracts, which remains questionable. Besides, imp rovements are required for what facts

constitute dism issal, reasons for dism issal and length of notice of term ination of emp loyment contracts.
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