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内容提要：劳动力市场的灵活性主要涉及解雇保护、合同变更、工作时间、工资等

规则。从我国劳动合同法等法律文本以及国别横向对比看，我国劳动力市场的灵活

性不够，尤其是解雇保护较为严格。但我国劳动力市场十分复杂，部分劳动合同规

则较为灵活，现实中的农民工劳动力市场极为灵活，而且我国的失业保险等社会保

障机制仍不完善，劳动行政执法水平和工会作用依然薄弱，因此，我国劳动力市场

也存在安全性不足的问题。为此，一方面应修改劳动合同法，适度提高劳动力市场

的灵活性，另一方面又不宜过度提高灵活性，应平衡好灵活性和安全性的关系。修

改劳动合同法应坚持该法已确立的立法理念和基本原则，既对劳动者实行倾斜保

护，也要兼顾企业合理诉求，使规则更具弹性。劳动合同法应重点修订有关固定期

限合同和无固定期限合同、劳动合同解除的条件和程序、经济补偿、劳动合同变更

等规则，并对小微企业和特殊雇员实行差别对待。
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　　随着经济下行压力的增大，２０１６年以来，劳动合同法再次成为经济学界、法学界以及
政界讨论的热点问题。一些经济学家，例如张五常，批评劳动合同法限制了契约自由，影

响了经济的发展。〔１〕时任财政部长楼继伟在多个场合指出了劳动合同法存在的不足。２０１６
年２月１９日，在中国经济５０人论坛２０１６年年会上，楼继伟表示，现行劳动合同法 “降低

了劳动力市场的流动性和灵活性”。〔２〕值得关注的是，人力资源和社会保障部部长尹蔚民

·５９·


〔１〕

〔２〕

中国社会科学院法学研究所研究员。

参见２０１６年７月２３日，天则经济研究所中国企业家研究中心和人文经济学会共同举办 “劳动合同法与供给

侧改革”学术研讨会，经济学家张五常教授的视频连线演讲，见凤凰网，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｉｆｅｎｇ．ｃｏｍ／ａ／
２０１６０７２７／１４６４６４６６＿０．ｓｈｔｍｌ，２０１６年９月２５日访问。
２０１５年４月，楼继伟在清华经管学院演讲中也曾表示，“劳动合同法的弊端主要在于降低了劳动力市场的流
动性和灵活性”。见 ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｓｔｏｃｋ／ｔ／２０１６－０２－１９／ｄｏｃ－ｉｆｘｐｒｕｐｃ９４９０００３．ｓｈｔｍｌ，２０１６年
１２月７日访问。另外，在２０１６年３月十二届全国人大四次会议期间，楼继伟在 “财政工作和财税改革”的

相关问题记者招待会上指出，劳动合同法 “在企业方面和雇员方面，保护的程度是不平衡的，它所构建的用

工的基本模式，是那些标准工时的模式，也不太适合于灵活用工的模式”，劳动合同法 “本意是保护劳动者，

但可能最终损害了一些劳动者的利益，还可能导致了薪酬的过快上涨”。见新华网 ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／
ｌｅｇａｌ／２０１６－０３／０７／ｃ＿１２８７７９５４３．ｈｔｍ，２０１６年１１月１３日访问。



在２０１６年２月２９日举行的新闻发布会也提及，劳动合同法 “在实施的过程中，也反映出一

些问题，主要集中在两个方面：第一，劳动力市场的灵活性不够。第二，企业用工成本比

较高”。〔３〕从有关文件看，研究修改劳动合同法已列入人社部的议程。〔４〕劳动力市场的灵

活性以及相关政策立法也得到了中央层面的关注。中共中央政治局２０１６年７月２６日召开的
会议强调，“降成本的重点是增加劳动力市场灵活性、抑制资产泡沫和降低宏观税负”。〔５〕

因此，劳动力市场的灵活性已成为当前国家政策和修法的热门话题。

　　总体上看，目前关于劳动合同法的争论主要集中在两个方面，一是劳动合同法是否提
高了企业用工成本，二是劳动合同法是否导致劳动力市场的灵活性不够。这两个方面虽然

有关联，但并不相同。前者主要是制度实施的效果问题，后者主要是制度本身的设计问题。

前者主要涉及对企业用工成本及其构成和原因的判断，需要更多从实证数据寻找答案；后

者则需要对劳动合同法的立法理念和具体规则进行深入分析，也是更为本质的问题。本文

拟主要从劳动力市场灵活性的角度分析劳动合同法的修改。

一、我国劳动力市场灵活性的判断：文本与现实

　　 （一）劳动力市场灵活性和安全性的含义

　　劳动力市场的灵活性和安全性是一组相对应的概念。根据经济合作与发展组织
（ＯＥＣＤ）的研究，劳动力市场的灵活性包括五个维度：（１）外部数值灵活性，又称就业灵
活性，指企业针对当前需要调整雇佣数量的能力，该维度对企业而言表明其雇佣和解雇工

人的难易程度。（２）内部数值灵活性，指在不改变雇员数量的前提下企业调整和分配工作
时间的能力。（３）功能灵活性，又称工作结构灵活性，指企业调动员工工作或改变其工作
内容的自由程度。该维度反映工人在企业内流动的情况。（４）工资灵活性，该维度反映企
业随劳动力市场或竞争条件调整工资的自由度。（５）外部化灵活性，指企业通过各类商业
合同，从而在不签订劳动合同的情况下获得外部劳动者或企业服务的自由程度。〔６〕也有学

者将灵活性概括为前四个方面，即外部数量灵活性、内部数量灵活性、功能灵活性和工资

灵活性四类，内容和含义也基本一致。〔７〕与此相对应，劳动力市场的安全性主要包括四个

维度：（１）工作安全性。该维度确保雇员在被解雇和工作条件改变时，可以获得必要保护，
是就业保护立法的主要目标。（２）就业或就业能力安全性。该维度意味着企业的冗余人员
或失业者的任职资格以及就业经历符合一定要求的，就能及时获得工作岗位。（３）收入或
社会安全性，即在失业时可以获得收入保护。（４）组合安全性，即能够协调好工作和其他
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《国新办就就业和社会保障有关情况举行发布会》，２０１６年２月２９日，人力资源社会保障部部长尹蔚民介绍
就业和社会保障有关情况，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｚｈｉｂｏ／２０１６－０２／２９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿３７８８０６０５．ｈｔｍ，２０１６年 １１
月１３日访问。
《中共人社部党组关于专项巡视整改情况的通报 》（２０１６年８月２７日）指出，“关于增强劳动力市场灵活性
问题……目前正在前期工作基础上，研究适时提出修改劳动合同法的意见建议”。参见中央纪委监察部网站，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｃｄｉ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｙｗ／２０１６０８／ｔ２０１６０８２５＿８５８１７．ｈｔｍｌ，２０１６年９月２５日访问。
《中共中央政治局召开会议》，新华社消息，见 ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｐｏｌｉｔｉｃｓ／２０１６－０７／２６／ｃ＿１１１９２８５１６８．
ｈｔｍ，２０１６年１１月１３日访问。
参见王阳：《劳动力市场灵活安全性研究述评》，《经济学动态》２０１０年第１１期，第１０３页。
参见杨伟国、唐穗：《欧洲灵活保障模式：起源、实践与绩效》，《欧洲研究》２００８年第３期，第９１页。



社会责任间的关系，包括工作和生活的平衡或工作和家庭的平衡。〔８〕亦有学者将安全性分

为工作安全、就业安全、收入安全和综合安全四类，内涵也大致相同。〔９〕

　　可见，灵活性和安全性有时体现于同一制度当中，主要涉及灵活性和安全性的兼顾和
平衡。例如，就业灵活性和工作安全性主要体现于解雇保护制度以及该制度对雇主和雇员

利益的衡量。同时，灵活性和安全性也可通过不同制度加以体现和保障。灵活性主要体现

于劳动法 （最典型的是解雇保护制度）当中；安全性尤其是就业安全、收入安全和综合安

全，不仅体现于劳动法，也体现在失业保险等社会保障 （社会保护）制度中。而且，劳动

力市场的政策或法律也往往通过不同的制度实现灵活性和安全性的配合协调。相应地，从

国际上看，劳动力市场保护主要有两类，一类是对就业的保护，另一类是对失业的保护或

社会保护。就业保护通常使用法律制度限制企业裁员，因此对劳动力市场灵活性的影响较

大，就业保护程度越高，劳动力市场的灵活性就越低；而社会保护对劳动力市场灵活性的

影响较小。目前，世界各国的劳动力市场上都是两类保护同时并存，但在不同国家因两类

保护程度不同而产生了不同的劳动力市场保护模式。〔１０〕总体看来，低就业保护、高社会保

护的保障模式更能够兼顾到劳动力市场灵活性、保障水平和经济增长之间的关系，〔１１〕低就

业保护意味着劳动力市场灵活性高，通过高社会保护可以弥补其不足。因此，全面准确地

理解劳动力市场灵活性和安全性的含义，有助于全面审视我国劳动力市场的灵活性和安全

性状况以及相应的法律和政策。尤其是，审视我国劳动力市场的灵活性和安全性及其完善

不能仅从劳动法角度考虑，还需要考虑社会保障法等法律确立的社会保护规则。

　　 （二）我国劳动力市场灵活性和安全性的变迁

　　计划经济时代，我国实行国家统包统分的就业政策和能进不能出的固定工制度，企业
和劳动者没有自主性，劳动力市场缺乏灵活性。改革开放之初，我国着力解决计划经济时

期采取的就业政策和制度。１９８０年代，我国开始在国有企业引入劳动合同制，打破传统的
僵化用工机制。中央提出建立 “国家宏观调控、企业自主用工、多种形式并存、全员劳动

合同”的新型劳动用工制度。１９９２年，党的十四大明确了建立社会主义市场经济体制的目
标，为劳动力的市场化改革进一步明确了方向。劳动合同制的推行，鼓励用人单位和劳动

者自主选择，增强了劳动力市场的灵活性。１９９４年劳动法确立了劳动合同制的改革方向，
建立了劳动合同制度。总体上看，改革开放以来，我国劳动力市场的改革方向是引入市场

机制和劳动合同制度，让市场在劳动力资源配置中发挥主导作用，这对于优化劳动力资源

配置，激发劳动者积极性，提高劳动生产率是十分必要的。

　　然而，由于劳动法制定当时主要是为了建立和完善劳动合同制度，保障劳动力市场化
改革的成果，比较注重提高灵活性；加上我国长期以来劳动力市场处于供大于求的状态，

导致劳动法通过后的一段时期我国劳动力市场灵活性有余、安全性不足。实践中，劳动合
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参见前引 〔６〕，王阳文，第１０３页以下。
参见前引 〔７〕，杨伟国等文，第９１页。
概括来看，世界各国主要采取四类劳动力市场保护模式：第一是采取就业保护程度高、社会保护程度也高的

模式，如法国和德国；第二是采取就业保护程度高、社会保护低的模式，如日本、葡萄牙、希腊、意大利和

西班牙等国；第三是采取就业保护程度低、社会保护程度高的模式，如丹麦、比利时、荷兰、芬兰、爱尔兰

等国；第四是采取就业保护程度低、社会保护程度也低的模式，如美国和英国。参见张车伟：《中国 ３０年经
济增长与就业：构建灵活安全的劳动力市场》，《中国工业经济》２００９年第１期，第２７页。
同上引张车伟文，第２７页。



同签订率低，出现劳动争议时劳动者的合法权益得不到有效保护。２００５年全国人大常委会
在劳动法执法检查中发现，中小型企业和非公有制企业的劳动合同签订率不到 ２０％，个体

经济组织的签订率更低。实践中还存在的突出问题是劳动合同短期化，劳动关系不稳定。

全国人大常委会劳动法执法检查显示，有 ６０％以上的用人单位与劳动者签订的劳动合同是

短期合同，多是一年一签，有的甚至一年几签。劳动合同短期化的主要原因是用人单位试

图通过短期劳动合同最大限度地自由选择劳动者，并减少因解除劳动合同而应向劳动者支

付的经济补偿。〔１２〕有鉴于此，２００７年制定劳动合同法时，我国将劳动关系的和谐稳定作为

立法的重要宗旨。该法要求当事人订立书面劳动合同，推行无固定期限劳动合同，确立严格

的劳动合同变更规则，扩大经济补偿的适用范围，明确违法解雇的赔偿标准，提高违法行

为的惩处力度等，在一定程度上降低了劳动力市场的灵活性，提高了劳动力市场的安全性。

　　综上，我国劳动力市场改革经历了计划经济时期过度的安全性和缺乏灵活性，到逐步
提高灵活性，到灵活性有余、安全性不足，又到逐步提高安全性、降低灵活性的波浪式改

革历程。这恰好也说明了劳动力市场的灵活性和安全性是一个动态的平衡，需要根据劳动

力市场和经济发展状况不断调整，法律也应不断修改完善，不断平衡安全性和灵活性二者

的关系。从改革历程也可以看出，劳动力市场的灵活性和安全性是高度辩证统一的关系，

灵活性不足、安全性有余的劳动力市场缺乏效率，也难以维护公平；安全性不足、灵活性

有余的劳动力市场缺乏公平，最终也将缺乏效率。

　　 （三）劳动合同法等法律与劳动力市场的灵活性：文本的解释

　　我国劳动力市场灵活性如何，是否需要提高，这是关涉应否以及如何修改劳动合同法

的重要问题。如上述，人社部部长尹蔚民 ２０１６年指出 “劳动力市场的灵活性不够”。还有

学者认为，劳动合同法 “过度强化管制、限制自治，由此产生十大系统性失衡问题”，包括

存在 “劳动力市场灵活性不够”三大问题，即 “严格限制用人单位解雇权利与过度放任劳

动者辞职自由的失衡”、“全面静态书面化的法律要求与用人单位动态调整的失衡”、“标准

劳动关系与非标准劳动关系的失衡”。〔１３〕当然，对劳动力市场的灵活性也有不同看法。有

学者指出，劳动合同法的规定并不会导致劳动力市场僵化。〔１４〕以上主要从定性角度论述我

国劳动力市场的灵活性，其中关于我国劳动力市场灵活性不足的观点值得关注，但其论据

还有待深入探究。

　　观察中国劳动力市场的灵活性，还可以从横向和定量角度进行对比分析。《经济合作与

发展组织２０１３年就业展望》对经合组织 ３４个成员国及 ９个非成员国 （包括中国）的就业

保护立法的就业保护程度进行了比较，该报告具有重要的参考价值。〔１５〕报告区分无固定期
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参见 《全国人大法律委员会主任委员杨景宇解读劳动合同法》，见新华网 ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｌｅｇａｌ／
２００７－０７／２３／ｃｏｎｔｅｎｔ＿６４１８６９７．ｈｔｍ，２０１６年１１月１３日访问。
董保华：《〈劳动合同法〉的十大失衡问题》，《探索与争鸣》２０１６年第４期，第１０页以下。
参见前引 〔１０〕，张车伟文，第２８页。
参见 《经济合作与发展组织２０１３年就业展望》（ＯＥＣＤＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＯｕｔｌｏｏｋ２０１３，ＯＥＣＤＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，Ｐａｒｉｓ），第
７８页以下。这４３个国家为：３４个经合组织成员国澳大利亚、奥地利、比利时、加拿大、智利、捷克、丹麦、
爱沙尼亚、芬兰、法国、德国、希腊、匈牙利、冰岛、爱尔兰、以色列、意大利、日本、韩国、卢森堡、墨

西哥、荷兰、新西兰、挪威、波兰、葡萄牙、斯洛伐克、斯洛文尼亚、西班牙、瑞典、瑞士、土耳其、英国、

美国，以及９个非成员国巴西、中国、印度、印度尼西亚、俄罗斯、南非、阿根廷、拉脱维亚、沙特阿拉伯。



限合同 （下称 “不定期合同”）工人 （ｐｅｒｍａｎｅｎｔｗｏｒｋｅｒｓ）、派遣用工 （ｔｅｍｐｏｒａｒｙｗｏｒｋａｇｅｎ
ｃｙｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ）以及临时合同 （ｔｅｍｐｏｒａｒｙｃｏｎｔｒａｃｔｓ，包括派遣用工和定期合同）用工，从不
同方面对经合组织国家和部分非成员国的就业保护立法进行了比较。在不定期合同工人个

别解雇的解雇难度方面，我国略低于印度尼西亚，位列所有国家第二，并大大超出经合组

织国家的平均保护水平。在不定期合同工人个别解雇的整体保护方面，我国低于印度尼西

亚、印度，位列第三，并超出了所有经合组织成员国的保护水平。在不定期工人个别和集

体解雇的总体保护方面，我国位列所有国家之首。在标准固定期限合同 （ｓｔａｎｄａｒｄｆｉｘｅｄｔｅｒｍ
ｃｏｎｔｒａｃｔｓ，下称 “定期合同”）的规制方面，我国略高于经合组织国家的平均值，属于中等

保护水平。在派遣用工规制方面，我国保护水平略低于经合组织国家平均水平，也属于中等保

护水平。〔１６〕在临时合同规制方面，我国保护水平略低于经合组织国家平均保护水平。〔１７〕此

外，根据经合组织在其就业保护数据库中的 “就业保护立法的严格度：个别和集体解雇

（１９８５—２０１３）”，以数据较为齐全的２０１２年为参考，我国在４３个国家中位列第四，仅次于
印度尼西亚、葡萄牙和印度。〔１８〕从经合组织的数据和排名可以看出，从法律条文看，我国

工人尤其是不定期合同工人的解雇保护水平是比较高的。

　　如何看待经合组织的排名？劳动力市场的灵活性，从法律规则上看，就雇主而言，意
味着雇主单方面决定解雇、工作岗位、工作时间和工资等事项的自由度，以及雇主和雇员

自行协商上述事项的空间。法律干预越少，雇主对前述事项享有越大的自主权或者与雇员

协商的空间越大，雇主的灵活性或劳动力市场的灵活性就越高。从我国法律文本内容看，

经合组织的对比分析具有一定说服力，我国法律条文对解雇的保护的确较为严格。具体而

言：（１）在雇员存在不当行为的解雇中，雇主解雇雇员的实质性条件要求较高，雇员的不
当行为一般要达到 “严重”的程度，雇主才可以解雇雇员，如果雇员只存在轻微的不当行

为，雇主不能将其解雇。而且，雇主可否解雇很大程度上依赖于雇主的规章制度，而规章

制度需要履行较为严格的程序。〔１９〕（２）因雇员的健康和工作能力的个人原因而难以完成工
作时，雇主应首先通过调整岗位、培训等方式，尽量避免解除合同，雇主只有履行了调岗、

培训等义务后才能解雇雇员。（３）“客观情况发生重大变化导致合同无法履行”的解雇中，
“客观情况”必须发生 “重大”变化，且雇主应首先与劳动者协商变更劳动合同的内容，无

法就变更合同达成协议时，雇主才可以解除合同。〔２０〕（４）经济性裁员的程序较为复杂，需
要向工会或全体职工说明情况，听取职工代表的意见，且裁员的方案需要向劳动行政部门

·９９·
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕
〔２０〕

２０１２年１２月２８日第十一届全国人民代表大会常务委员会第三十次会议通过了 《关于修改 〈中华人民共和国

劳动合同法〉的决定》，修改的主要内容是加强劳务派遣规制。经合组织２０１３年的报告中有关中国的数据截
至２０１２年，因此，中国本次修法的内容可能没有体现在该报告中。如果把修法内容考虑进去，我国派遣用工
的保护水平将会更高。

此外，在不定期合同工人非过失性的个别解雇的通知期和离职补偿保护方面，我国的保护强度在所有国家位

列第一，并且大大超过了经合组织国家的平均保护水平；在不定期合同工人个别解雇的程序规制方面，我国

的保护水平略低于经合组织国家的平均保护水平。

ＯＥＣＤ：Ｓｔｒｉｃｔｎｅｓｓｏｆｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ：ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌａｎｄｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅｄｉｓｍｉｓｓａｌｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｅｃｄ－ｉｌｉｂｒａｒｙ．
ｏｒｇ／ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ／ｄａｔａ／ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ－ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ－ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ／ｓｔｒｉｃｔｎｅｓｓ－ｏｆ－ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ－ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ－ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ－ｉｎｄｉ
ｖｉｄｕａｌ－ａｎｄ－ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅ－ｄｉｓｍｉｓｓａｌｓ＿ｄａｔａ－００６５８－ｅｎ？ｉｓＰａｒｔＯｆ＝／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｄａｔａｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎ／ｌｆｓ－ｅｐｌ－ｄａｔａ－ｅｎ，２０１６
年１２月７日访问。
见劳动合同法第３９条，第４条。
见劳动合同法第４０条。



报告。〔２１〕（５）与许多国家相比，我国劳动合同法规定的劳动合同终止和解除的经济补偿适
用范围广、补偿金额高，〔２２〕企业解雇雇员的成本较高。由于我国劳动法、劳动合同法对雇

主解雇雇员的事由、程序和经济补偿等有较为全面、详细且严格的明文规定，因此，经合

组织将我国的就业保护立法排名靠前，不无道理。

　　中国的就业保护之所以名列前茅，除了我国法律对解雇有较为详细而严格的明文规定，
还得益于许多国家在成文法上对解雇保护的规定并不明确和具体，而更多地通过判例确立

规则的做法。现实生活中，可能引起解雇的正当事由包括与雇员和雇主有关的事由丰富多

样，在立法上难以列举和穷尽，因而许多成文法国家并不在法律上规定具体的规则，仅在

成文法中作原则性规定，并通过判例确立相关规则，以应付现实的复杂性，规则较为灵活。

例如，法国以就业保护严格著名，但法国法并没有列举在哪些情形下雇主可以合法解雇，

甚至也没有像我国劳动合同法那样概括一些情形。法国法提出了一个判断解雇是否具备合

法理由的标准——— “实际的和严肃的理由”，但何为 “实际的和严肃的理由”，法律并未给

出一个定义，其具体涵义和要求是通过一系列司法判决确立的。〔２３〕又如，日本关于解雇的

立法并不完善，没有关于解雇限制的完整立法，只有关于解雇理由的个别的限制立法以及

解雇预告制度等手续上的规制，所以围绕 “解雇自由”，其学说和判例创造和发展了一些相

关的法律规制。〔２４〕在日本，对解雇的规制是通过法院运用其民法第 １条第 ３款的权利滥用
原则而发展起来的。日本最高法院在一个案例的判决中指出，“解雇，在欠缺合理的理由，

不被社会通常理念所允许时，作为雇主权利的滥用而无效。”〔２５〕该原则后来被纳入日本劳

动基准法 （第 １８条之 ２）以及劳动契约法 （第 １６条）。德国虽然制定了专门的解雇保护
法，但其主要内容侧重于程序的规定，对解雇事由的规定也是相当概括，而非具体列举。

该法第１条第１款规定，如果解雇不是基于雇员本身、雇员的行为以及紧迫的经营需要导致
无法继续在企业中雇用雇员的原因，解雇缺乏社会正当性。〔２６〕如何解释这些原因，主要依

靠法院判例提供的规则。综上，由于上述国家的成文法对解雇保护的规定较为原则，大量规则

留在判例中，因此，其就业保护立法的排名并不靠前，并均位列中国之后，就不足为奇了。

　　解雇保护是反映劳动力市场灵活性的核心规则。根据上文分析的灵活性的含义，我国
除了解雇保护规则较为严格外，其他规则也比较严格。例如，在内部数值或工作时间灵活

性方面，我国规定了较为严格的８小时工作制，且加班时间受到严格限制。〔２７〕在功能灵活
性即企业调动员工工作和改变工作内容方面，我国对劳动合同的变更采取严格的书面协商

一致规则，〔２８〕雇主单方变更劳动合同包括调整雇员的岗位受到严格限制。从工资灵活性角

度看，虽然工资主要由市场决定，但我国劳动法规定了最低工资制度、数额非常高的加班

·００１·
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〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕
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〔２８〕

见劳动合同法第４１条。
参见谢增毅：《劳动法上经济补偿的适用范围及其性质》，《中国法学》２０１１年第４期，第１０３页以下。
参见郑爱青：《法国劳动合同法概要》，光明日报出版社２０１０年版，第１３１页。
参见田思路、贾秀芬：《日本劳动法研究》，中国社会科学出版社２０１３年版，第２１９页。
ＴａｄａｓｈｉＡ．Ｈａｎａｍｉ，ＦｕｍｉｔｏＫｏｍｉｙａ，ＬａｂｏｕｒＬａｗｉｎＪａｐａｎ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０１１，ｐ．１２８．
见德国不当解雇保护法 （“ＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＵｎｆａｉｒＤｉｓｍｉｓｓａｌＡｃｔ”）（英文版，２００１年）第１条。ＳｅｅＳｔｅｆａｎＬｉｎ
ｇｅｍａｎｎ，ＲｏｂｅｒｔｖｏｎＳｔｅｉｎａｕＳｅｉｎｒüｃｋ，ＡｎｊａＭｅｎｇｅｌ，ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄＬａｂｏｒＬａｗｉｎＧｅｒｍａｎｙ，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，
２００３，ｐ．１２８．
见劳动法第４章。
见劳动合同法第３５条。



工资补偿制度〔２９〕以及欠薪时雇主比较严格的责任。〔３０〕从外部化灵活性看，我国２０１２年对
劳务派遣作了更为严格的限定，雇主使用劳务派遣等劳动合同制之外的用工方式受到了严

格限制。〔３１〕因此，从文本看，用人单位在解雇雇员、工作时间、变更合同、工资决定等方

面受到了严格限制，官方关于 “劳动力市场的灵活性不够”的基本判断是正确的，我国劳

动力市场的灵活性存在提高的空间，相关规则也存在修改完善的必要。同时也应看到，劳

动力市场的灵活性尤其是有关工作时间、工资等规则，不仅与劳动合同法有关，也与劳动

法等法律有关，不能将劳动力市场灵活性的问题完全归咎于劳动合同法。

　　 （四）劳动合同法等法律与劳动力市场的灵活性：现实的考量

　　虽然经合组织从文本上将中国的就业保护排名靠前，但中国劳动力市场的灵活性不能
仅从文本分析，还需要从现实出发，多角度进行考量，以探究我国劳动力市场灵活性和安

全性更加全面、真实的情况。

　　第一，经合组织在不定期合同工人个别和集体解雇的总体保护方面，将我国排在 ４３个
国家之首，也导致了我国在不区分工人类型的解雇保护方面位列 ４３个国家的前列。而现实
情况是，在大部分经合组织国家中，不定期合同是劳动合同的主流，而不定期合同在我国

并非主流。例如，《经合组织２０１４年就业展望》中，２０１１—２０１２年度的平均数据显示，在
３３个国家中，不定期合同用工比例最高为９７．３％ （立陶宛），最低为 ６９．５％ （智利）。〔３２〕

而在我国，根据２０１０年的调查统计，外来劳动力签订定期劳动合同的比例为 ７５．３６％，签
订不定期合同的比例为１９．９３％；城市本地劳动力签订定期劳动合同的比例为５３．４８％，签
订不定期合同的比例为４４．５８％。〔３３〕因此，我国不定期合同的签订率是相当低的，我国大
部分劳动者并未得到针对不定期合同的解雇保护。因此，经合组织实际上拉高了我国的排

名，如果考虑我国不定期合同工人的比例，我国真实的解雇保护水平排名可能会下降。

　　第二，尽管我国劳动合同法在劳动合同解除和变更上的规定较为严格，灵活性不足，
但也有一些规则灵活性有余而安全性不足。最典型的是有关非全日制工的规定。劳动合同

法对非全日制工的规定非常特殊，排除了部分重要的劳动法规则的适用。其主要规定，一

是 “非全日制用工双方当事人可以订立口头协议”（第６９条）；二是排除解雇保护规则的适
用，“非全日制用工双方当事人任何一方都可以随时通知对方终止用工。终止用工，用人单

位不向劳动者支付经济补偿”（第７１条）。解雇保护是保护劳动者的有力措施，也是协调灵
活性和安全性的重要内容，但非全日制工的雇主可以随时解雇雇员，将使非全日制工处于
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〔２９〕

〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕

〔３３〕

我国的加班工资相比大部分国家高。例如，在日本，加班工资是在正常劳动时间或劳动日工资基础上的２５—
５０％的范围内计算，在法定劳动时间外的加班工资为正常工资的１２５％，如果每月加班时间超过６０小时，超
过部分加班工资为正常工资的１５０％；休息日劳动加班工资为正常工资的１３５％。参见前引 〔２４〕，田思路等
书，第２１９页。而我国劳动法第４４条规定，“（一）安排劳动者延长工作时间的，支付不低于工资的百分之
一百五十的工资报酬；（二）休息日安排劳动者工作又不能安排补休的，支付不低于工资的百分之二百的工

资报酬；（三）法定休假日安排劳动者工作的，支付不低于工资的百分之三百的工资报酬。”

见劳动合同法第８５条。
见劳动合同法第５章第２节 “劳务派遣”。

这些国家包括３１个经合组织成员国澳大利亚、奥地利、比利时、加拿大、智利、捷克、丹麦、爱沙尼亚、芬
兰、法国、德国、希腊、匈牙利、冰岛、爱尔兰、意大利、日本、韩国、卢森堡、荷兰、挪威、波兰、葡萄

牙、斯洛伐克、斯洛文尼亚、西班牙、瑞典、瑞士、土耳其、英国、美国 （无数据），以及２个非经合组织成
员国拉脱维亚、立陶宛。ＳｅｅＯＥＣＤＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＯｕｔｌｏｏｋ２０１４，ＯＥＣＤＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，Ｐａｒｉｓ，ｐ．１４８．
参见王美艳：《劳动合同法的实施：问题与对策建议》，《贵州财经学院学报》２０１３年第１期，第２７页。



非常不利的境地。更重要的是，我国关于非全日制工的立法与应然的立法精神和理念———平

等待遇相违背。例如，欧盟早在 １９９８年就通过了保护非全日制工人平等权的 ９７／８１号指
令。〔３４〕该指令的首要目的是 “消除针对非全日制工人的歧视以及提高非全日制工作的质

量”；其基本原则是 “非歧视”，即在劳动条件上，非全日制工人和相对应的全日制工人相

比，不能仅因其非全日制工作而受到不利待遇，除非差别待遇具有正当和客观的理由。〔３５〕类

似地，日本于１９９３年制定了非全日制劳动法，并于 ２００７年对该法进行了修订，主要目的
是限制雇主对非全日制和全日制工人实行差别待遇，进一步强化平等待遇的原则。〔３６〕而我

国的现实情况是，“现阶段对于非全日制用工的法律规定，仍接近一种放任的状态”。〔３７〕除

了非全日制工的保护不足，我国在定期合同的规制方面也过于简单，给雇主和劳动者留下

了过高的灵活性 （下文详述）。

　　第三，我国存在大量农民工，农民工的劳动力市场过于灵活。根据国家统计局抽样调
查结果，２０１５年我国农民工总量为 ２７７４７万人，其中，本地农民工 １０８６３万人，外出农民
工１６８８４万人，可见农民工群体数量极为庞大。值得关注的是，由于农民工有返乡过春节
的传统习惯，加上其他因素，导致外地农民工年从业时间只有 １０．１个月，〔３８〕这意味着大
量农民工必须主动中断劳动关系，甚至可能频繁更换雇主，因此，农民工事实上很难得到

法律所提供的解雇保护。数据也表明，农民工在其他方面受保护的程度也很低。例如，

２０１５年，日从业时间超过８小时的农民工占 ３９．１％，周从业时间超过 ４４小时的农民工占
８５％。２０１５年与雇主或单位签订了劳动合同的农民工比例为３６．２％，其中，签订无固定期限
劳动合同的比例为１２．９％，１年以下劳动合同的比例为３．４％，１年及以上劳动合同的比例为
１９．９％；没有签订劳动合同的比例为 ６３．８％。２０１５年，被拖欠工资的农民工所占比重为
１％。被拖欠工资的农民工人均被拖欠工资为９７８８元。〔３９〕此外，农民工的社会保险问题十
分突出。以２０１４年国家统计局抽样调查数据为例，２０１４年全国农民工总量为 ２７３９５万人，
但农民工 “五险一金”的参保率仅分别为：工伤保险２６．２％、医疗保险１７．６％、养老保险
１６．７％、失业保险１０．５％、生育保险７．８％、住房公积金 ５．５％。〔４０〕农民工的参保率非常
低，尤其是失业保险参保率低，意味着农民失业期间的收入难以得到保障。可见，在实践

中，农民工在签订劳动合同、订立长期合同或不定期劳动合同、工作时间、工资、社会保

险等方面受到的保护是很低的。换言之，农民工的雇主在解雇、工资、工时、参加社会保

险等方面享有高度的自由，农民工劳动力市场的灵活性很高，安全性严重不足。甚至有人

认为，“农民工所面临的劳动力市场恐怕是世界上最灵活的劳动力市场”。〔４１〕概言之，农民
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参见田野：《日本 〈部分工时劳动法〉的修正———以均等待遇原则为中心》， 《日本问题研究》２０１３年第 ４
期，第６９页。
林嘉：《审慎对待 〈劳动合同法〉的是与非》，《探索与争鸣》２０１６年第８期，第６０页。
见国家统计局：《２０１５年农民工监测调查报告》，２０１６年４月２８日发布。
同上。

见国家统计局：《２０１４年全国农民工监测调查报告》，２０１５年４月２９日发布。
前引 〔１０〕，张车伟文，第２８页。



工劳动力市场的真实灵活性要大大高于法律文本所规定的灵活性，这是中国劳动力市场的

一个突出特点。

　　相反地，在实践中，部分国有单位包括国有企业和国有事业单位仍然延续传统的用工
制度，基本上是 “能进不能出、能上不能下”，企业在解雇、调整岗位等方面受到极大限

制，劳动力市场灵活性不足、安全性有余，这种体制难以激发劳动者的积极性，不能形成

合理的人员流动，也不利于劳动生产率的提高。因此，国有单位劳动力市场呈现出的灵活

性和安全性也与法律文本有较大出入。

　　第四，中国的失业保障和其他社会保护措施还不完善。如上所述，对劳动力的保护可
通过就业保护和失业保护 （社会保护）两种政策、法律手段相互配合。由于二者可以起到

相互补充的效果，如果一方比较薄弱，则需另一方提供较为有利的保障，以保证劳动者的

安全性和社会的和谐稳定。在评估我国劳动力市场灵活性和安全性的政策法律时，除了考

虑就业保护尤其是解雇保护立法，还需要考虑失业保护和其他社会保护的立法及其实践。

现实情况是，我国的失业保障等社会保障制度尽管取得了巨大成就，但目前仍面临不少挑

战，保障水平并不高。以２０１５年为例，年末全国就业人员 ７７４５１万人，其中城镇就业人员
４０４１０万人。年末全国参加城镇职工基本养老保险人数为３５３６１万人，参加职工基本医疗保
险人数２８８９３万人，参加失业保险人数为 １７３２６万人，参加工伤保险人数为 ２１４３２万人，
参加生育保险人数为１７７７１万人。〔４２〕可见，虽然我国社会保险覆盖面不断扩大，但和我国
的就业人口相比，许多人群还没有被社会保险覆盖。除了社会保险覆盖面不高，我国社会

保险金水平也不高。以体现失业者收入的安全性的主要指标———失业保险金为例，在相对发

达的北京地区，〔４３〕按照２０１６年的标准，失业保险金月发放标准根据累计缴费时间的长短为
１２１２—１３２１元，〔４４〕大大低于北京市的月最低工资标准１８９０元。〔４５〕由于目前我国失业保障
和其他社会保障制度和实践还不完善，保护水平不高，因此，我国就业保护水平不应过低，

以避免就业保护水平低和社会保护水平低并存所带来的社会问题。

　　第五，除了社会保护水平较低的现实，我国劳动法的实施水平和工会因素也是制定劳
动力市场灵活性政策和立法需要考虑的重要因素。我国的劳动监察队伍建设和执法水平仍

然比较薄弱。截至２０１３年底，全国共有劳动保障监察机构 ３２９１个，各级人力资源社会保
障部门配备专职劳动保障监察员２．５万人。〔４６〕而根据统计，截至２０１３年９月底，全国实有
企业１４６９．３１万户，实有个体工商户４３１１．５７万户。〔４７〕因此，相比企业、个体工商户和雇
员的数量，劳动监察机构和人员的数量明显不足。由于劳动监察机构和人员数量有限，劳

动监察主要通过接受投诉而被动进行，主动进行劳动监察的比例较低，影响了劳动监察的

效果。例如，２０１０年，全国劳动社会保障监察机构查处各类劳动保障违法案件 ３８．４万件，
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见人力资源和社会保障部：《２０１５年度人力资源和社会保障事业发展统计公报》。
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其中，调查处理举报投诉案件 ３３．６万件，占查处违法案件数量的比例为 ８７．５％；２０１１年
的相应比例为９１．３％；２０１２年的相应比例为 ８８．８％。〔４８〕可见，我国劳动监察等劳动行政
执法依然薄弱。此外，除了立法和劳动行政执法，很多国家的工会通过开展有效的集体协

商并签订集体合同，为劳动者争取了法律没有明文规定的待遇和福利，这是保护劳动者的

重要机制。而我国工会由于各种原因，在开展协商、为劳动者提高待遇方面仍面临诸多挑

战。我国劳动行政执法水平不高，加上工会作用有限，也决定了我国对劳动者保护必须主

要倚靠法律的明文规定，相应地，我国在劳动合同法等法律条文上对劳动者的保护不应

过低。

二、劳动合同法修改的原则

　　以上分析表明，从立法看我国劳动力市场灵活性不足，有必要修改劳动合同法，提高

劳动力市场的灵活性。从外部环境看，进入新世纪以来，随着技术特别是互联网技术的发

展，新的产业、新的业态、新的用工和就业形式不断出现，加上近年来世界经济复苏乏力，

增长动力不足，给各国劳动力市场的政策和法律带来巨大挑战。当前我国也面临经济下行

的巨大压力，随着 “大众创业、万众创新”政策、“互联网 ＋”计划等的加快推进，我国新
的业态和就业形式也不断发展，对灵活就业和劳动力市场灵活性也提出新的要求，也有必

要修改劳动合同法。

　　从国际上看，近年来，许多国家都对劳动法进行改革或大幅修改。例如，法国 ２０１６年
对劳动法进行较大幅度的修改，赋予企业更多的自主性；〔４９〕近年来日本劳动基准法也频繁

修改。〔５０〕除了发达国家，一些转型国家也已经或者计划对劳动法进行改革或重大修改。例

如，匈牙利２０１２年实施了新的劳动法典，为当事人协商提供更多空间。〔５１〕虽然各国劳动法
改革或修改的背景和目的有所不同，但从总体上看，改革或修改主要是为了应对失业压力

的增大以及灵活就业的增长，劳动法改革也呈现出放松管制、提高劳动力市场灵活性的总

体趋势。

　　劳动法作为实践性很强的法律，并非一成不变，应随着实践的发展不断修改完善。修
改劳动合同法并非是否定劳动合同法，而是使之更好地适应实践发展的需要。根据上文关

于我国劳动力市场灵活性和安全性的分析，在修改劳动合同法时应坚持以下几个原则。

　　 （一）坚持劳动合同法的立法宗旨和价值取向不变

　　从理论渊源看，劳动法的产生以及制度建构是建立在雇主的强势地位以及劳动者弱势
地位的经典理论之上的。１９世纪末和２０世纪初，在法律上，劳动合同的缔结和内容取决于
自由合意，但事实上，雇主相对于劳动者在经济上的优势地位导致劳动条件在很大程度上

由雇主单方决定，〔５２〕这一现象导致了劳动法的发展。时至今日，劳动法学者仍然将劳动者
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的弱势地位作为劳动法存在的理论基础，中外概莫能外。劳动法的 “主要目的在于保护劳

资关系中处于弱势地位的工人权利”。〔５３〕因此，劳动者作为一个群体，与用人单位相比处

于弱势的地位不应被否认，劳动立法的主要目的在于保护工人 （劳动者）权利的基本立法

价值也不应被颠覆。虽然劳动合同法自出台以来一直面临争议甚至严厉批评，但也有学者

通过翔实的实证调研得出结论认为，劳动合同法的出台和实施是非常合乎时宜的。该法有

效地规范了劳动力市场的运行，有利于保障劳动者的正当权益。〔５４〕

　　劳动合同法发挥的积极作用应当得到充分肯定，尤其是劳动合同法在提高劳动合同签
订率、提高长期固定期限合同和无固定期限合同比例、提高社会保险参保率、减少劳动社

会保障违法行为、为劳动者提供法律救济等方面发挥了重要作用。例如，２０１５年末，全国
企业劳动合同签订率达到９０％。〔５５〕因此，尽管劳动合同法在规则设计上存在缺陷，灵活性
不足，劳动合同法的基本理念和价值追求并没有根本错误，在修改劳动合同法时，还应坚

持对劳动者进行适度倾斜的原则，以保护劳动者的权利为其核心要义，不应动摇劳动合同

法确立的基本理念和立法原则，不宜进行大刀阔斧的颠覆性修改。

　　 （二）协调好灵活性与安全性的关系，适度提高灵活性

　　劳动法作为调整用人单位和劳动者之间劳动关系的法律，用人单位用工的灵活性以及
劳动者就业的安全性始终是一个核心问题，也是需要科学合理平衡的问题。近年来，随着

劳动力市场的发展，许多国家和地区都提出了劳动法应追求灵活与安全的双重目标，且二

者不可偏废。在德国，从一开始，在劳动法中就涉及有利于企业的弹性与有利于雇员的安

全之间的 “恰当”的平衡，在当代人们称为 “灵活兼安全”（ｆｌｅｘｉｃｕｒｉｔｙ）。２００７年欧盟委员
会发布 《应对２１世纪挑战的现代劳动法》，提出将灵活与安全相结合的理念。〔５６〕我国劳动
合同法也应坚持这一原则，既要维护企业的用工灵活，也要保证劳动者的就业安全。

　　劳动合同法一些条款灵活性不足，主要表现在用人单位解除、变更劳动合同比较难、
成本比较高。应修改劳动合同法，适度提高劳动力市场灵活性，并降低企业的用工成本。

同时也应看到，我国劳动力市场的灵活性和安全性非常复杂。我国非全日制工劳动力市场

的规则、实践中的农民工劳动力市场存在灵活性有余、安全性不足的问题；我国的失业保

障等社会保障制度仍不完善；当前的劳动行政执法力量和工会作用还比较薄弱。在修改劳

动合同法时必须充分考虑这些因素，合理平衡好灵活性和安全性的关系，审慎修改劳动合

同法。劳动合同法涉及劳动者基本权利以及平衡灵活性和安全性的重要原则和制度不应轻

易改变。对中央提出的 “降成本的重点是增加劳动力市场灵活性”，应有正确理解。贯彻这

一精神应在坚持总体平衡的前提下，整体上适度提高劳动合同法规则的灵活性，但并非现

行劳动合同法所有条款都要提高灵活性，而是对需要增加灵活性的条款增加灵活性，对维

护劳动者安全性不足的条款，则应适当增强安全性。

　　 （三）劳动合同法与劳动法协同修改

　　我国劳动法和劳动合同法的关系极为密切，二者内容既有交叉，又有所侧重。劳动法
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是一部综合性法律，全面涉及劳动制度的主要内容，也包括劳动合同的基本制度 （第三

章）。劳动合同法主要涉及劳动合同的主要制度，但同时也涉及劳动法的其他内容，比如集

体合同、劳务派遣等。由于二者的内容有交叉，且都是现行有效的法律，因此修改劳动合

同法应该考虑二者的协同修改。具体理由在于：第一，劳动力市场灵活性的规则不仅体现

在劳动合同法中，也体现在劳动法中，特别是有关工作时间、工资的规则主要规定于劳动法，

只修改劳动合同法难以对劳动力市场的灵活性和安全性作出全面的调整和完善。第二，劳动法

颁布于１９９４年，作为劳动制度的基本法律，其大量条款被后续颁布的其他法律取代而成为
“僵尸”条款，极大损害了作为劳动基本法的劳动法的权威，修改劳动法可以改变这种局面。

第三，劳动合同法、就业促进法、劳动争议调解仲裁法等法律的出台并不能解决所有问题，一

些重要问题，比如劳动基准包括工作时间、工资、休息休假以及集体合同、劳动监察等问

题，仍然需要通过修改劳动法加以完善。第四，同时修改劳动合同法和劳动法，可以整体

协调两部法律交叉的内容，把劳动合同法中有关劳务派遣、集体合同、规章制度等非劳动

合同的内容移至劳动法中，纯化劳动合同法的相关内容，使两部法律的结构和内容更加协

调和优化。

三、劳动合同法修改的重点

　　与劳动力市场灵活性相关的规则主要涉及解雇保护、合同变更、工作时间和工资等。
根据上述更好协调劳动力市场灵活性和安全性，适度提高劳动力市场灵活性的指导思想和

基本原则，着眼于劳动力市场灵活性的含义以及劳动合同法与劳动力市场灵活性密切相关

的条款，修法时应重点关注以下内容。

　　 （一）无固定期限 （不定期）合同和固定期限 （定期）合同规则

　　劳动合同期限制度是与劳动力市场灵活性密切相关的制度。定期合同到期自然终止，
雇主无需受解雇保护制度约束；不定期合同则相反，雇主只有具备正当事由才能解雇雇员，

灵活性受到较大限制。因此，定期合同和不定期合同的适用范围及其他规则是劳动合同法

的重要内容。从其他国家和地区来看，不定期合同是劳动合同的常态。比如，我国台湾劳

动基准法第９条第１款规定：“劳动契约，分为定期契约及不定期契约。临时性、短期性、
季节性及特定性工作得为定期契约；有继续性工作应为不定期契约。”在德国，不定期合同

占据合同数量的绝对主导地位，定期合同的比例很低。例如，１９９９年，只有 ６．７％的雇员
签订了定期合同，经过近年来的变化，目前处于固定期限劳动关系的雇员比例达到１０％。〔５７〕

立法之所以将定期合同作为劳动合同的例外情形并加以限制，理由在于，定期合同到期自

然终止，如果不对其进行限制，雇主就会使用频繁签订定期合同的做法规避解雇保护的规

则，雇员就业安全的权利就会落空。因此，德国、法国等欧陆国家对定期合同有严格的规

制。这些国家将定期合同定性为 “临时性”合同，严格规制定期合同适用的情形 （一般只

适用于类似我国劳务派遣的 “临时性、辅助性、替代性”岗位）、合同最长期限 （通常是

１８个月到２年）、订立方式 （没有书面合同视为不定期合同）、订立次数 （严格限定合同续
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订或延长次数）、合同解除 （雇员和雇主解除合同受到严格限制，雇主通常只有在雇员有严

重不当行为、不可抗力的情形下才可以解除合同）、定期合同向不定期合同的转换 （不符合

定期合同订立条件的合同转换为不定期合同，定期合同到期后事实劳动关系继续持续的视

为不定期合同）。〔５８〕可见，定期合同与不定期合同的定位和规则有明显差别。欧陆国家一

方面通过严格限制定期合同的适用，使不定期合同有更多的适用余地；另一方面通过限定

定期合同双方解除的条件，甚至规定比不定期合同更为严格的解除条件，推广不定期合同。

　　我国定期合同制度的产生和发展的背景有其自身特点。改革开放以来，尤其是我国实
行社会主义市场经济体制后，打破传统的僵化用工体制特别是固定工制度，实行劳动合同

制，一直是改革的方向。而定期合同有利于打破终身制和固定工的僵化模式，成为最符合

改革精神的一类合同。因此，定期合同成为１９９４年劳动法倡导的一种用工制度，劳动法自
然未对其施加限制。但在实践中，因订立定期合同可以规避合同解除的严格规定，定期合

同被广泛使用甚至被滥用，导致了劳动合同的短期化，劳动者处于十分不利的地位。２００７
年劳动合同法根据以往实践的不足，倡导无固定期限合同，规定了第１４条。〔５９〕但劳动合同
法并没有充分体现两类合同的不同目的，对两类合同的适用范围、期限、解除规则并不作

严格区分，目前两类合同的目的和定位并不清晰，导致推行不定期合同存在诸多障碍。上

文统计数据也表明，定期劳动合同仍然是中国劳动合同类型的主流，不定期合同并没有按

照劳动合同法的预期，成为主流的合同类型。

　　完善我国劳动合同期限制度，需要统筹规划、整体安排。目前，我国有关定期合同的
立法虽然简单，但独具特色。一方面，我国对定期合同的适用情形不作限制，也没有对定

期合同的期限作出限制，定期合同具有广泛的适用性，这体现了我国定期合同灵活性的一

面；同时，我国劳动合同法规定了劳动者订立两次定期合同后必须订立不定期合同，具有

一定的刚性。我国在修法时是否有必要借鉴德国、法国的立法例，对定期合同的适用范围

进行严格限制？答案是否定的。理由有二：一是定期合同的本意虽然是 “临时性合同”，但

究竟哪些岗位属于 “临时性”的，在立法和实践上难以界定。不对定期合同适用情形作出

限制，可以避免类似我国劳务派遣立法遇到的难题 （即将劳务派遣限定在 “临时性”、“辅助

性”或 “替代性”岗位上，导致这些模糊概念难以清晰界定以及规则难以执行），比较符合目

前我国企业用工的诚信环境和劳动执法的整体水平，避免制度繁杂和难以执行带来的挑战。二

是，定期合同的适用范围已呈现出扩大和放开的趋势。由于定期合同可以促进就业，满足劳动

力市场多样化和灵活性的需求，立法对定期合同适用的限制逐渐缓和。例如，德国２００１年的
立法就在一定程度上放开定期合同。〔６０〕为了适应提高劳动力市场灵活性的趋势，避免制度

繁杂造成实施困难，我国不必重走老路，无需对定期合同的适用情形和范围作出严格限制。

　　同时，由于解雇保护和就业安定是劳动法的一项核心价值，因此，倡导不定期合同仍
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应是劳动合同法修改必须坚持的基本方向，不应放弃对不定期合同作为主流合同形式的追

求，用人单位订立定期合同必须受到一定的限制。因此，劳动合同法第 １４条关于两次订立
定期合同后需订立不定期合同的规则应当继续保留，不宜轻易改动。我国对定期合同的适

用范围没有严格限制，体现了灵活性的一面；而第 １４条关于强制订立不定期合同的要求则
体现了安全性，两方面的规则正可以兼顾灵活性与安全性，并且规则简单易行。同时，虽

然修法时不必限定定期合同的适用范围，但可以考虑规定定期合同的最长期限 （比如 ３—５
年）、定期合同的解除条件以及定期合同向不定期合同转换的规则。而且，修法应适度放宽

不定期合同的解除条件，为企业留有更多的空间，从而鼓励企业签订不定期合同。总之，

应充分考虑我国定期合同和不定期合同制度的特殊背景以及我国的劳动执法水平，构建科

学合理、切实可行的规则。

　　 （二）劳动合同解除的条件和程序 （解雇保护制度）

　　劳动合同解除规则是劳动法的核心问题，也是体现灵活性和安全性的核心制度。实践
中，大量案件也和合同解除有关。例如，２０１４年我国劳动人事争议仲裁机构当期案件受理
数为７１５１６３，其中有关解除、终止劳动合同的案件数为 １５５８７０，〔６１〕比例超过 ２０％。一些
地区的比例更高。例如，深圳市２０１５年全市劳动仲裁案件中，以经济补偿 （赔偿）为主要

诉求的立案案件占立案总量的 ４４．７％。〔６２〕国外也是如此。２０１２年德国劳动法院系统审理
的总共４００９９８起案件中，有２０１２３２起案件的诉由是劳动合同解除，超过一半。〔６３〕因此，
完善劳动合同解除规则十分重要。

　　上文分析表明我国劳动合同解除规则或解雇保护规则比较严格，但从条文上看，与大
多数欧陆国家的解雇原则是相通的。问题主要是在法律实施中，对解雇的条件和程序要求

较高，企业反映解雇比较难。有学者指出，虽然劳动合同法从形式上看似乎给了企业许多

解雇的通道，但实际上这些规定在具体实施中有相当难度，再加上仲裁和司法裁判在个案

中适用法律的收紧，导致实践中出现企业 “解雇难”的问题。〔６４〕因此，有关劳动合同的解

除条件和程序，应通过对现行规则更加公平合理的解释以及对部分规则的完善，来适度降

低解雇难度，提高劳动力市场灵活性。

　　第一，对现行规则的解释和实施应更加公平，合理兼顾劳资双方利益。（１）对 “严重

违反用人单位的规章制度的”，“严重失职、营私舞弊，给用人单位造成重大损害的”，“劳

动者患病”，“劳动者不能胜任工作”，“客观情况发生重大变化”等原则性条款作出适当解

释，做到宽严得当，不宜作出对雇主要求过高的严格解释。（２）对于规章制度没有明确规
定的劳动者的不当行为，可以通过引用劳动法中有关劳动者遵守劳动纪律和职业道德等原

则条款，作为企业解雇雇员的依据。〔６５〕在认定解雇原因时不宜过分依赖于单位规章制度的

内容，因为规章制度不可能穷尽劳动者的各种行为。对用人单位培训或调整工作岗位的义

务也不宜要求过高。（３）在解雇案件的司法实践中，裁判机构支持 “继续履行合同”的做
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法应更加谨慎。裁判机构是否支持 “继续履行合同”，应视纠纷是否已经损害了双方的信任

以及合作的基础而定，如果双方关系严重受损或者继续履行合同存在较大困难，就不宜支

持 “继续履行合同”的请求，以避免后续更多的纠纷。

　　第二，完善经济性裁员规则。劳动合同法规定的裁员时优先留用人员的规则过于简单
和刚性，〔６６〕没有考虑企业的合理需求。许多国家都明确了经济性裁员时优先留用人员或解

雇对象的选择标准。比如，德国解雇保护法要求雇主在经济性裁员时要进行 “社会性挑

选”，挑选标准限定为 “企业工龄”、“年龄”、“抚养义务”和 “重度残疾”四者，即在裁

员时要优先留用工龄较长、年龄较大、负有抚养义务以及重度残疾的人。〔６７〕德国法确立的

这四个标准具有一定合理性，“企业工龄”反映了雇员对企业的贡献度，优先留用具有一定

合理性；通常随着年龄增大，就业能力下降，对年龄较大者进行照顾也具有合理性；负有

“抚养义务”的人负担较重，重度残疾者就业能力较弱，对二者的照顾体现了扶弱济贫的社

会政策目的，也具有一定合理性。但法律规定需要优先照顾的人员往往是企业希望裁减的

对象，因为，企业通常倾向于留用年轻、健康、家庭等负担较轻的员工。在这方面，德国

法也照顾到了雇主的合理诉求，在规则上体现了相当的灵活性。一方面，对上述挑选标准

进行限定。比如，雇主未必要遵循 “年龄越大，越值得保护”的原则，而是可以只在雇员

的年龄严重影响他在劳动力市场上的机会时，才需要给予关注；只有当雇员是单身母亲或

者单身父亲的，才特别强调抚养义务；一般的残疾不能和重度残疾相提并论，等等。换言

之，优先留用对象是受到严格限制的。另一方面，法律也给予雇主许多弹性的空间。例如，

现行法允许把那些 “其继续雇用对经营利益关系重大”的雇员排除在社会性裁员挑选之外，

即雇主可以保留一些 “骨干力量”；雇主还可以为了保持企业合理的人员结构而把某些雇员

排除在解雇对象挑选范围之外。〔６８〕相较而言，我国劳动合同法有关裁员时优先留用人员的

规则过于照顾特殊对象，没有兼顾企业的合理诉求。修法时可参考德国做法，平衡特殊雇

员保护和企业合理需求，使经济性裁员时的优先留用人员规则更富弹性。

　　第三，完善劳动者辞职的规则 （劳动合同法第 ３７条）。该规则受到诸多诟病，批评者
认为劳动者辞职过于容易，造成劳动者频繁跳槽，影响企业正常运营。理论上，由于劳动

者的辞职权涉及劳动者劳动自由 （包括劳动以及不劳动）的基本价值，因此，除非定期合

同，原则上法律不应限制雇员辞职的权利，雇员只要履行了提前通知的义务，应允许辞职。

但我国劳动合同法对于通知期的规定 （提前３０天）过于单一和僵化，应加以完善。在一些
特殊行业，比如学校、医院以及其他重要岗位，３０天的通知期过短，雇主难以在如此短暂
的时间内找到替代的劳动者或作其他应对。在德国，为了照顾到各行各业的不同需求，民

法典允许双方在集体合同或劳动合同中约定长于法律规定的解除合同通知期；而且，雇主

解雇雇员的法定通知期也与雇员的工龄挂钩，而不是 “一刀切”。〔６９〕因此，劳动者辞职的

通知期规则应更具灵活性，劳动合同法修改时应该允许双方在合同中作适当约定，比如双

方可以约定１—３个月或者１—６个月的通知期。对于雇员辞职作一些程序上的限制，可以避
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见劳动合同法第４１条。
参见前引 〔５７〕，多伊普勒书，第２６５页。
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免雇员跳槽过于容易和频繁流动而影响企业的合理预期和正常运行，更好平衡雇员辞职和

雇主解雇雇员的难易程度。

　　 （三）经济补偿和赔偿金制度

　　经济补偿是与劳动合同解除密切相关的制度，也是影响劳动力市场灵活性和企业成本
的重要制度。相比许多国家和地区，我国劳动法上经济补偿的适用范围比较宽泛，补偿标

准也比较高。从横向对比以及降低企业解雇成本的角度出发，我国修改劳动合同法时可对

经济补偿制度作适当调整。第一，考虑到经济补偿和失业保险金具有一定的替代功能，我

国可以在完善定期合同制度和失业保险制度的基础上，规定定期合同到期终止不必支付经

济补偿，或者降低经济补偿的标准。因为定期合同与不定期合同不同，定期合同到期终止

属于双方的约定事项，且是雇员可预见的结果，雇主支付经济补偿的必要性较低。第二，

劳动合同解除的经济补偿也可以适当降低标准。为更加合理分配雇主和雇员的风险和责任，

适度降低雇主的成本，可以考虑区分由于雇员个人的原因、客观情况以及雇主的原因导致

的解雇，适用不同的经济补偿标准；因雇员个人的原因导致的解雇的经济补偿标准应当低

一些，因雇主的经济原因或客观情况导致的解雇，补偿的标准可以高一些。第三，对经济

补偿和赔偿金设置最高额限制，避免过高的经济补偿和赔偿金数额，合理限制雇主的责任。

对雇主责任进行限制，既有利于控制雇主的风险和成本，鼓励其积极雇用劳动者，也有利

于鼓励离职的雇员尽快寻找工作，避免因补偿或赔偿金过高而怠于继续工作，造成人力资

源的浪费。对雇主的责任进行限制也是许多国家的通行做法。例如，德国不当解雇保护法

第１０条第１款规定，赔偿金一般情况下以１２个月的工资为上限。但是考虑到雇员年龄越大
在劳动力市场上越没有竞争力，且其工资及其他福利待遇也往往和企业工龄挂钩，所以该

条第２款规定，雇员年满 ５０且劳动关系存续 １５年以上的，赔偿金上限为 １５个月的工资；
雇员年满５５且劳动关系存续２０年以上的，赔偿金上限为１８个月的工资。〔７０〕

　　 （四）劳动合同变更

　　劳动合同变更规则是劳动法的一大难题。关于合同变更规则，法国判例区分劳动合同
的变更和劳动条件的变更，前者是合同主要事项的变更，雇主必须得到雇员同意才能变更，

后者是非主要内容的变更，不需要雇员的同意。当然，何为劳动合同的变更和劳动条件的

变更，判例并没有给出清晰答案，只能具体案件具体分析。〔７１〕英国的做法和法国类似，对

于劳动合同的重要条款，雇主不得单方变更，重要条款之外的条款属于企业经营管理和雇

主指挥管理的范畴，雇主可以单方变更。〔７２〕在日本，原则上雇主变更作为劳动契约内容的

劳动条件必须和劳动者达成合意，但雇主可以通过变更就业规则来变更劳动条件。只是法

律要求，就业规则的变更要与劳动者受到不利益的程度、劳动条件变更的必要性、变更后就

业规则的适当性、与工会等交涉的状况以及其他就业规则变更的有关事项相对照为 “合理”

时，方可变更。〔７３〕德国要求劳动合同变更应具有 “社会正当性”，即劳动法院应审查劳动合
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同变更是否符合社会正当性，新的劳动合同条件是否对双方的利益作了公平合理的安排。〔７４〕

　　由于劳动合同的长期性以及内容的不确定性，雇主需要根据市场环境、企业业务和人
员状况对劳动者的工作岗位和工作内容作适当调整，以适应形势变化和企业经营的需要，

而工作岗位等变动往往涉及工作内容、工资、岗位级别、所需技能等的变化，对劳动者影

响巨大。因此，在劳动合同变更上，雇主的用工自主权和劳动者的就业安定权形成一定的

张力，较难平衡。有关工作岗位变动和劳动合同变更的学说和判例更是五花八门，难以统

一。〔７５〕由于劳动合同变更的复杂性，欧陆国家通常不在成文法中规定劳动合同变更的具体

规则，而是交由裁判机构通过判例形成适当的规则，并根据个案进行灵活处理。劳动合同

变更的基本法理是，原则上雇主对合同内容尤其是重要或主要事项的变更须经雇员同意，

但在符合一定条件时，雇主也可单方变更。这一原则既符合当事人应尊重契约内容的法理，

也满足了雇主根据情况变化对期限较长且内容无法事先详细约定的劳动合同作出适当调整

的客观需要。我国劳动合同法对劳动合同变更坚持书面协商一致原则，〔７６〕制度较为刚性。

但在我国司法实践中，一些地方法院的指导意见给予用人单位更大的自主权，只要调岗合

理或者合同变更合理，双方是否达成合意并不是变更的必备条件。〔７７〕借鉴国外立法例和学

说，结合我国地方实践，我国修改劳动合同法时，应总结地方实践，适当增加劳动合同变

更规则的弹性，允许用人单位在符合一定条件时，遵循诚实信用、公平合理等原则单方变

更劳动合同，适度提高用人单位在调整岗位等用人管理上的灵活性。

　　 （五）小微企业和特殊雇员的特殊规则

　　总体上看，劳动合同法的规则统一适用于所有用人单位，没有考虑用人单位的特点进
行区别对待，这种整齐划一的制度安排缺乏灵活性，造成部分规则难以适用。小微企业的

数量占企业总数的绝大多数，是吸纳就业的重要载体。但由于小微企业规模小、人员少、

资金少等特点，在用工上需要更多的灵活性，〔７８〕在许多方面难以和一般企业适用同样的劳

动法规则。一些国家和地区，例如德国、美国、日本、韩国以及我国台湾地区，都在劳动

法上对小企业实行一定的优惠待遇，对其豁免劳动法的部分规则，典型代表是德国的解雇

保护法不适用于雇员１０人以下的企业。〔７９〕为了更好地扶持小微企业发展，尤其是促进小微
企业吸纳就业，并适应小微企业的实际情况，我国应在劳动合同解除、规章制度、合同订

立形式等方面对小微企业 （通过设定雇员人数的一定标准）实行一定的优惠待遇，赋予小
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版，第１４６页以下。
见劳动合同法第３５条。
例如浙江省高院 《关于审理劳动争议案件若干问题的意见 （试行）》（浙法民一 （２００９）３号）第４２条规定：
用人单位调整劳动者工作岗位，一般应经劳动者同意。如没有变更劳动合同主要内容，或虽有变更但确属用

人单位生产经营所必需，且对劳动者的报酬及其他劳动条件未作不利变更的，劳动者有服从安排的义务。《广

东省高级人民法院、广东省劳动人事争议仲裁委员会关于审理劳动人事争议案件若干问题的座谈会纪要》

（粤高法 〔２０１２〕２８４号）第２２条规定，用人单位调整劳动者工作岗位，同时符合以下情形的，视为用人单
位合法行使用工自主权，劳动者以用人单位擅自调整其工作岗位为由要求解除劳动合同并请求用人单位支付

经济补偿的，不予支持：（１）调整劳动者工作岗位是用人单位生产经营的需要；（２）调整工作岗位后劳动者
的工资水平与原岗位基本相当；（３）不具有侮辱性和惩罚性；（４）无其他违反法律法规的情形。
参见谢增毅：《劳动法与小企业的优惠待遇》，《法学研究》２０１０年第２期，第９８页以下。
参见前引 〔５７〕，多伊普勒书，第２５９页。



微企业更多的用工灵活性。

　　除了应对小微企业实行优惠待遇，在劳动者内部也应考虑不同群体的特点，实行特殊
规则。例如，公司高管是非常特殊的群体，劳动法应在工作时间、最低工资、加班补偿、

解雇保护以及合同订立形式等方面为高管雇员提供特殊规则。〔８０〕除了高管雇员，立法还可

针对劳动者群体内部其他特定类型雇员，包括网络时代共享经济就业人员的特殊性和特点

作出特别规定。总之，传统的劳动法规则一体适用于所有用人单位和所有劳动者，不考虑

调整对象差异以及规则适应性的调整模式需要改进，应对特殊主体提供适当的特殊规则。
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〔８０〕 参见谢增毅：《公司高管的劳动者身份判定及其法律规则》，《法学》２０１６年第７期。




