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慎重思忖新《劳动合同法》（一） 
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 6 月底通过的新《劳动合同法》（以下简称新法）将从 2008 年 1 月 1 日起施行，比

起 1994 年《劳动法》，新法着重规范劳资双方在劳动合同下的权利义务，并且具有较强

的实用性和操作性，其最明显的特征就是加强了劳动者的保护，而且明确以“保护劳动者

合法权益”为核心。 

   

 在此环境下，劳资关系的另一方—企业则成了相对位置上的“弱势群体”。本文站在

企业立场上，解读《劳动合同法》的九大突破点，为企业出谋划策。 
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 新法的第 14 条规定： 

   

 “连续订立二次固定期限劳动合同，续订劳动合同的，应当订立无固定期限劳动合

同；还规定自用工之日起满一年不与劳动者订立书面劳动合同的，视为已订立无固定期限

劳动合同。” 

   

 前一条规定目的是解决劳动合同短期化；后一条的规定则体现法律对事实劳动关系状

态的否定，并对处于这种关系状态的企业主体加以处罚，认定视为无固定期限。 

   

 这明显是对西方规定的照搬。在西方，签订无固定期限是一种常态，固定期限则是特

例。劳动者在 3 年的大学毕业过渡期后即与雇主订立无固定期限劳动关系，这有助于解决

就业、增加社会稳定。 

   

 实际上，新法的这一规定严重限制了企业对劳动合同期限用工选择权，也无法解决劳

动合同的短期化问题。中国的现实国情是劳动力过剩，如果强制要求企业订立无固定期限

合同，势必会让企业加大短期用工的频率，这不仅增加企业成本，也会损害到劳动者利

益，他们可能面临一次用工后就失业的局面。 

   

 我们给企业的应对建议是，在新法实施后，把首次与劳动者签订的劳动合同期设定为

3 年。 

   

 按照新法规定，3 年的劳动合同试用期为 6 个月，较长的试用期有利于企业掌握主

动，充分考察劳动者，对不符合条件的劳动者有充分的解约时间。同时，如果企业是一个

集团公司，可以让下属不同子公司分别多次与劳动者订立有期限的劳动合同，从而规避一

个企业“连续订立两次固定期限合同”的条件。 

   

 另一方面，新法规定中“续订劳动合同的”并没有明确对象。如果把提出续订要求的一

方理解成企业，那么这个要求似乎又回到了旧法里的规定：连续工作满十年，双方当事人

同意签订劳动合同。在明确的立法解释出来之前，企业依然可以采取不同意续订方式规避

签订无固定期限劳动合同。 
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企业规章制度企业规章制度企业规章制度企业规章制度————————更加注重民主程序设计更加注重民主程序设计更加注重民主程序设计更加注重民主程序设计 

   

 新法更加确认企业规章制度的重要性，而且也更加注重制订和处理的程序。其第 4 条

是规定得最为繁琐和详细的一条： 

   

 “用人单位应当依法建立和完善劳动规章制度，保障劳动者享有劳动权利、履行劳动

义务。用人单位在制定、修改或者决定有关劳动报酬、工作时间、休息休假、劳动安全卫

生、保险福利、职工培训、劳动纪律以及劳动定额管理的规章制度或者重大事项时，应当

经职工代表大会或者全体职工讨论，提出方案和意见，与工会或者职工代表平等协商确

定。在规章制度和重大事项决定实施过程中，工会或者职工认为不适当的，有权向用人单

位提出，通过协商予以修改完善。用人单位应当将直接涉及劳动者切身利益的规章制度和

重大事项决定公示，或者告知劳动者。” 

   

 这则规定包含了多层意思： 

   

 首先，确立了用人单位制定规章制度的权利和依法管理的权利。这是一条站在企业立

场的法律依据，直接体现企业管理权。   

   

 其次，规定了与劳动者切身利益相关的具体内容，并授予职工代表或全体职工讨论并

平等协商这些事项的权利。不难发现，几乎所有与劳动者有关的制度都必须经过这个讨论

协商的程序，但这程序并不强调共决而只要求程序性备案，这是这条不利于企业的制度中

的有利之处：企业只要保证有讨论备案的程序就行了，无须职工表决通过。这也是该法制

订中多方博弈的结果。 

   

 第三，规定了工会或职工对制度的修改权，以及企业的公示和告知义务。此处充分显

示了新法对企业行政管理权限的程序性设计。这个必须性的程序体现了一个核心目的：保

护劳动者的合法利益。 

   

 在这个前提下，企业该如何充分利用这项权利呢？我们认为企业必须确认以下几点：

规章制度是否经过民主程序；是否公示、告知；是否依程序作出处理并依法送达；劳动者

是否有严重违反规章制度的事实；注意保存相应的书面证据、规范处理程序。 

   

 可以预见的是，新法实施之后，劳动争议案件的审理中更多的将是对企业行政管理职

权程序性的审查，所以，企业必须重视对规章制度和行政管理程序性的规范与存档，这可

能成为劳动争议案件中对企业有利的法律依据。最高人民法院《关于审理劳动争议案件适

用法律若干问题的解释》规定：用人单位根据《劳动法》第 4 条之规定，通过民主程序制

定的规章制度，不违反国家法律、行政法规及政策规定，并已向劳动者公示的，可以作为

人民法院审理劳动争议案件的依据。 

   

强化对企业订立劳动合同试用期的限制强化对企业订立劳动合同试用期的限制强化对企业订立劳动合同试用期的限制强化对企业订立劳动合同试用期的限制 

   

 新法第 19 条规定了劳动合同的试用期，条文包含了三层意思： 

   

 第一是对试用期限作了法律上的限制，劳动合同 3 个月以上不满一年的，试用期不超

过 1 个月；劳动合同 1 年以上不满 3 年的，试用期不超过 2 个月；3 年以上固定期限和无

固定期限的劳动合同，试用期不得超过 6 个月。 

   

 企业必须遵从上述硬性规定，但可以选择签订三年以上固定期限的劳动合同，来充分

利用六个月的试用期。 

   

 第二是规定同一用人单位与同一劳动者只能约定一次试用期。 
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 于是，当企业面对的是辞职后再次应聘的劳动者，或再次聘用不同岗位的劳动者，也

不能签订试用期。面对以上两种情况，这样的规定显得有些武断。因为劳动者再次应聘的

职位不同，如果没有试用期，企业根本无法判断其工作熟练度和能力，法律在此已经干涉

到企业独立的用工权利。 

   

 第三是规定以完成一定工作任务为期限的合同不得约定试用期和试用期不得单独约

定，应包括在劳动合同期限内。 

   

 此外，新法第 20 条要求，劳动者试用期的工资不得低于雇用企业同岗位工资或劳动

合同约定工资的 80%，且不得低于用人单位所在地的最低工资标准。 

   

 上述规定的目的是限制短期化劳动合同，加大对企业的约束。这几乎是对原来《劳动

法》的的进一步强化。 

   

 针对试用期工资不得低于同岗位工资 80%的要求规定，企业可以进一步细化岗位，制

定更详细的职位等级和工资分级，并在劳动合同中约定基本工资，并约定劳动者的奖金和

效益工资应当通过对其绩效考核按月或季度确定，从而避免试用期工资过高。（（（（待续待续待续待续）））） 
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