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E5_85_88_E5_B9_BF__c122_486279.htm 备受社会各界关注的《

劳动合同法》即将实施，但是，社会各界期待的“实施条例

”在新法实施前终未能与大家见面，也给劳资双方带来诸多

困扰，尤其是企业用工更是处于战战兢兢的境地。 一、关于

无固定期限合同成立的“连续工作满十年”、 “连续续订两

次固定期限合同”中，中断多长时间算是不连续？ 《劳动合

同法》大大放宽了无固定期限劳动合同签订条件，其中影响

最大的就是“连续工作满十年”、“连续续订两次固定期限

合同”之后，劳动者提前签订无固定期限合同的，用人单位

就必须签订无固定期合同。因此，为规避无固定期限合同成

立，很多企业纷纷采取措施，诸如“买断员工工龄”、“对

员工工龄进行清零”等。这就抛出了一个问题需要“实施条

例”来解决，即“中断”多长时间视为不“连续”。有的学

者提出，最起码应该中断一个工资支付周期才能算中断，有

的提出要中断1年才能算中断。因此，“中断”多长时间视为

不连续需要明确界定。 二、“连续订立两次固定期限劳动合

同”中的“两次”如何理解？ 《劳动合同法》第14条规定，

连续订立二次固定期限劳动合同，且劳动者没有本法第三十

九条和第四十条第一项、第二项规定的情形，续订劳动合同

的，劳动者提出或者同意续订、订立劳动合同的，除劳动者

提出订立固定期限劳动合同外，应当订立无固定期限劳动合

同。这里的“两次”如何理解，目前有不同的认识。有一种

观点认为，2008年1月1日后，用人单位与劳动者签订一次固



定期限劳动合同后，第二次与劳动合同续订劳动合同的，劳

动合同到期后，用人单位就没有终止权，第三次劳动者提出

来签订无固定期限合同的，用人单位就必须签订无固定期合

同。还有一种观点主张，根据法条的意思，用人单位与劳动

者连续签订两次固定期限劳动合同后，第二次合同到期的，

用人单位有终止权，只是第三次用人单位愿意与劳动者续签

劳动合同的，劳动者提出订立无固定期限合同，用人单位才

需要与劳动者订立无固定期限合同。因此，这里的“两次”

怎么理解没，即“第二次劳动合同”到期时用人单位是否有

终止权，需要“实施条例”予以明确。 三、劳务派遣公司与

劳动者之间签订两次固定期限劳动合同后是否要成立无固定

期限劳动合同？ 对于劳动派遣公司与劳动者之间连续签订两

次固定期限劳动合同后，是否要成立无固期限合同，目前也

有两种观点。一种观点尽管劳务派遣作为一个单独的一节，

也应该适用劳动合同法一般的规定，即劳务派遣公司作为用

人单位与劳务派遣劳动者签订两次固定期限劳动合同后，也

应该成立无固定期合同。还有一种观点主张，既然劳务派遣

作为一个单独的章节，就不因该受劳动合同法一般规定的限

制，连续签订两次固定期限合同，也不应该成立无固定期合

同。这两种解释，可谓是“公说公有理，婆说婆有理”。因

此，劳务派遣公司与劳务派遣劳动者之间是否受“两次”的

限制，有待于“实施条例”明确。 四、新法施之前的劳动合

同中有违约金条款，劳动合同法实施后是否有效？ 《劳动合

同法》严格限制违约金，即用人单位不能随意为劳动者设定

违约金。而新法实施前，各地对违约金条款规定不一。如江

苏、上海相对限制违约金，除出资招用、出资培训、提供特



殊福利待遇和劳动者违反竞业限制外，用人单位不得为劳动

者设定违约金。而其他地方则不限制违约金。那么《劳动合

同法》实施后，各地按照当时的法规设定的合法的违约金条

款，新法实施后还能否执行，也是一个极具普遍性的问题。

一种观点主张，根据《劳动合同法》第97条第1款的规定，新

法实行前签订的劳动合同，在新法实行后原劳动合同可以继

续履行。那么违约金条款作为劳动合同的一个条款，应该可

以继续履行，即违约金条款继续有效。还有一种观点，新法

实行后与新法相冲突的条款应该归于无效。因此，新法实行

后，原来劳动合同中的违约金条款是否有效？亟需要“实施

条例”明确。 五、规章制度制定过程中用人单位与工会或职

工代表无法达成一致意见怎么办？ 《劳动合同法》第4条第2

款规定，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等直接涉及劳动者切身利益的规

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

。这一规定使用人单位制定规章制度的行为由原来的“单决

”转变成了用人单位与工会或职工代表“共决”。那么，如

果用人单位与工会、职工代表无法就相关内容协商一致，该

怎么处理？也应该有“实施条例”进行规定。 六、用人单位

违法解除、终止劳动关系向劳动者支付赔偿金后，还需要支

付经济补偿金吗？ 《劳动合同法》第87条规定，用人单位违

反本法规定解除或者终止劳动合同的，应当依照本法第47条

规定的经济补偿标准的二倍向劳动者支付赔偿金。那么用人

单位违法解除、终止劳动合同的，在向劳动者支付赔偿后，



还需要向劳动者再支付经济补偿金。目前也有两种观点，一

种观认为，赔偿金和经济补偿金不是一个概念，用人单位支

付了赔偿金，并不能代替经济补偿金。还有一种观点认为，

违法解除、终止劳动合同需要支付赔偿金，合法解除、终止

劳动合同需要支付经济补偿金，如果违法解除、终止劳动合

同也需要支付经济补偿金，逻辑上存在矛盾。因此，违法解

除、终止劳动合同在支付赔偿金后，是否还需要支付经济补

偿金，需要“实施条例”予以明确。 七、60岁后劳动者的社

会保险如何缴纳？ 《劳动合同法》第44条规定 ，劳动者开始

依法享受基本养老保险待遇的，劳动合同终止。这与原来法

律规定的劳动者达到退休年龄劳动合同终止有很大不同。根

据目前的法律规定，劳动者领取社会保险的条件是，达到退

休年龄并且累计缴满社会保险15年。将来用人单位如果与一

员工成立无固定期合同，到劳动者60岁时社保如果才缴纳5年

，意味着劳动者到70岁才能终止劳动关系。因此，新法的这

一变化，实际劳动者的定义也发生了变化，劳动者的界定不

再是“16到60周岁（男性）或50岁（女性）”，而是“16到

能依法领取基本养老保险”。那么60岁之后的劳动者如何缴

纳社会保险，估计“实施条例”无法解决，需要我国相应的

社会保险政策做出较大幅度的调整。 八、“专项培训费用”

和“专业技术培训”如何界定？ 《劳动合同法》第22条规定

，用人单位为劳动者提供专项培训费用，对其进行专业技术

培训的，可以与该劳动者订立协议，约定服务期。这里的“

专项培训费用”和“专业技术培训”如何界定至关重要，如

“专项培训费用”的范围有哪些，劳动者脱产期间的工资是

否属于“培训费用”？“专业技术培训”又包括哪些？等等



，这些都需要“实施条例”给出明确的说法。 九、适用劳务

派遣的“临时性”、“辅助性”、“替代性”岗位怎么界定

？ 《劳动合同法》第66条规定，劳务派遣一般在临时性、辅

助性或者替代性的工作岗位上实施。很明显，法律的用意是

要限制劳务派遣的使用，使其不成为用工的主流。但是，新

法颁布后，其结果是适得其反，很多用人单位都倾向于选择

劳务派遣来规避用工风险，大规模选择劳务派遣，有的单位

把原来的员工也转为劳务派遣用工。因此，要达到立法的目

的，必须对“临时性”、“辅助性”、“替代性”做出界定

。 十、用人单位招用在校学生是否适用《劳动合同法》？ 用

人单位招用在校学生分两类，一是在校学生勤工助学性质的

；二是学生毕业前的实习。在我们目前的实践中，一般认为

在校学生因其关系在学校，还无法建立劳动关系，他们与用

人单位之间不能适用劳动法。因此，就出现了洋快餐使用在

校学生，小时工资低于当地的最低小时工资。还有就是用人

单位招用大量的实习生，工资可以不按照最低工资标准执行

。在校学生能否纳入《劳动合同法》应该没有法律障碍，因

为《劳动合同法》实施后，劳动者的界定是“16周岁到能依

法领取基本养老保险”期间都因该是劳动者，无论勤工助学

性质的，还是毕业前实习性质的，应该可以纳入新法的调整

范围。当然，这一问题还需要“实施条例”给出明确的说法

。 以上是笔者在《劳动合同法》颁布后，接受各方咨询时所

思考的问题，其实有关《劳动合同法》法条理解的争论远不

至这些。希望“实施条例”的出台，能够澄清大家的疑惑。 
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