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E5_8A_B3_E5_8A_A8_E5_c122_480239.htm 最近，全国人大常

委公布了《劳动合同法》草案征求意见稿，引起全国各界极

大关注，并引发了法学界的争论。新闻谋体更以“劳动合同

法向劳动者倾斜”“劳动合同法：凸显劳动者本位”等显赫

标题予以报导，一些劳动保障部门的官员也主张这样的说法

。显然，在“保护弱势群体”的政治口号下，一部尚未出台

的法律已经被激进的政治导向所左右。在强大的政治惯性压

力下，以至于有些学者在阐述自己的观点前，首先要声明“

我不是为雇主说话。”法学界、企业、雇主的声音成为这部

法律立法过程中的真正弱势群体。笔者认为：这样的舆论纷

围，对《劳动合同法》的制订有害无益。 《劳动合同法》是

一部什么法律？我想，目前很多参与讨论和起草草案的人并

没有弄清楚。下面我想谈谈自己的一孔之见。 一、《劳动合

同法》的本质是什么？ 要明确《劳动合同法》的本质，首先

应当明确什么是“合同”？什么是合同？我国1986年颁布的

《民法通则》第八十五条的解释是：“合同是当事人之间设

立、变更、终止民事关系的协议。”我国1993年颁布的《中

华人民共和国合同法》第二条的解释是：“本法所称合同是

平等主体的自然人、法人、其它组织之间设立、变更、终止

民事权利义务关系的协议。”比较以上两种法定解释，后者

对“合同”的解释更为完善和准确。 我认为：“合同”应当

具有两个本质特征：第一个本质特征是，它的参与主体应当

是平等的当事人。我们这里说的平等是法律上的平等，而不



是事实上的平等。所谓事实上的平等是指拥有社会资源上的

平等，所谓法律上的平等是指在国家法律确认的社会主体地

位的平等，二者不是一回事。当事人拥有社会资源的多寡，

并不影响他与其它当事人设立、变更、终止民事关系，因为

他们在法律上是平等主体。在现实生活中，一个被法律剥夺

政治权利或者商业准入权利的服刑人员，他可能不能与某些

政府部门、企业、自然人设立合同，因为他与他们的法律地

位不平等，尽管他可能仍拥有很多社会资源。而一个除了拥

有自己体力或智慧，别无所有的无产者，可以与世界首富比

尔.盖茨或者亚洲巨富李嘉诚签订合同，并不要求他与巨富所

拥有的社会资源均等。“合同”的另一个本质特征是：当事

人意思自治。即当事人自愿对自己的意思表示承担责任。它

不应当是由合同一方当事人强加给另一方当事人，更不应当

由合同当事人之外的力量强加给当事人。“合同”的本质决

定了《劳动合同法》的本质。《劳动合同法》草案第三条第

二款对“劳动合同”届定为：“本法所称劳动合同，是指劳

动者与用人单位确立劳动关系、明确双方权利和义务的协议

。”笔者认为草案对劳动合同的届定是不全面的，劳动合同

不仅仅包函确立劳动关系，还应包函劳动关系的变更和终止

。因此我认为：《劳动合同法》应当是劳动者与用人单位在

平等基础上设立、变更、终止劳务关系协议的规范；它隶属

于民法系统而不能隶属于行政法系统；属于私法而不属于公

法。我甚至认为，《劳动合同法》在立法逻辑上应为《合同

法》的一个重要分则，而不应单独立法。从全国人大公布的

《劳动合同法草案》条文看，它更象一部公法(行政法)，而

不象私法(民商法)；它体现的不是平等主体之间在设立劳动



关系时的意思自治，而更多的是国家行政管理的强制性规范

。在国家行政管理的强制规范干预下，还有真正意义的“劳

动合同”吗？ 二、《劳动合同法》不应成为《劳动者保护法

》 如前所述，《劳动合同法》是劳动者与用人单位在平等基

础上设立、变更、终止劳务关系协议的规范。它应当体现劳

动合同双方主体平等和意思自治的基本原则，而不应强制劳

动合同的某一方(比如强制用人单位在订立劳动合同前)设立

前置条件。同样也不应当在《劳动合同法》中设立旨在保护

合同某一方当事人的强制性条款。如果在《劳动合同法》中

对用人单位设置前置条件、对劳动者设立保护条款，《劳动

合同法》就成了劳动者保护法，而不是劳动合同法了。 我理

解立法起草者的初衷是，在现实生活中，一些用人单位利用

其对资源垄断的优势，强迫劳动者与其签订不平等的劳动合

同，侵害劳动者利益。因此需要将对劳动者的保护条款设立

在《劳动合同法》中。我认为这样会造成立法逻辑混乱，最

终会导致《劳动合同法》背离它的本质。消除不平等的劳动

合同和对劳动者权益的保护属于国家行政规范，而不属于民

商规范，前者属于国家意志，后者属于民事意思自治。因此

，对劳动者权益保护条款不必也不应写入《劳动合同法》中

。正如不能把保护消费者权益和对知识产权保护的条款写入

《合同法》中，对消费者权益和对知识产权的保护只能通过

《消费者权益保护法》《专利法》《商标法》《产品质量法

》去规范一样。 三、《劳动合同法》不应强调“劳动者本位

”和“向劳动者倾斜”。 在我国民商法系统中，《民法通则

》《中华人民共和国合同法》属于上位法，正在起草的《劳

动合同法》属于下位法。如果我们巳经确认我国《民法通则



》第八十五条的解释：“合同是当事人之间设立、变更、终

止民事关系的协议。”并且巳经确认《中华人民共和国合同

法》第二条的解释：“本法所称合同是平等主体的自然人、

法人、其它组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的

协议。”我们就不应当在《劳动合同法》立法活动中提出“

劳动者本位”和“向劳动者倾斜”。这样的口号正是对《劳

动合同法》的破坏。试想，如果为了保护消费者权益，在《

合同法》中强调以买方为本位，那商品买卖合同会是什么样

子？劳动关系实际上是劳务买卖关系，一方是用人单位以货

币向劳动者购买劳务，另一方是劳动者以提供自己的劳务向

用人单位换取货币，双方在法律上必须是平等的关系。《劳

动合同法》如果强调以劳动者本位”和“向劳动者倾斜” ，

必然会打破劳动关系双方在法律上的平等地位，骄枉过正，

强迫用人单位订立不平等的劳动合同，同样会对劳动关系和

社会主义市场经济产生不利后果。然而，在《劳动合同法草

案》中，对用人单位的行为和责任使用“应当”一词的，超

过15处；对劳动者的行为和责任使用“应当”一词，只有4处

。如果这样的条款获得通过，《劳动合同法》将会变成劳动

者保护法，作为规范劳动关系协议的功能就被扭曲了。
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