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E6_B4_BE_E5_8A_B3_E5_c37_645098.htm 作为经济全球化的产

物，海外派遣劳动者目前已经成为世界经济活动中一个不可

缺少的力量。但与此同时，海外派遣劳动者的劳动关系规范

和劳工权利的保护，也成为一个越来越突出的国际性问题。

因此，如何规范海外派遣的劳动关系、保护海外派遣劳动者

的合法权益，已成为全球化下劳工立法的新课题。 外派劳工

权益保护已成经济全球化下重要课题 海外派遣劳动者是指通

过国内海外劳务派遣单位在国外受雇劳动并取得报酬的人员

，又称外派劳工或外派务工人员或外派劳动者，是目前国际

上外籍劳工或移民工人中的一种（下称外派劳工）。根据商

务部的统计数据：截至2009年6月，中国累计派出各类劳务人

员482万人次，当年在外劳务人员75.6万。这些外派劳工分布

在全球100多个国家和地区，大多集中在建筑、农业、制造和

服务业，特别是一些当地人不愿意从事的“脏、苦、累、险

”的工作岗位。这些人已经成为外派劳工接受国劳动力市场

的重要构成，并成为国际经济链条中不可缺少的部分。 外派

劳工作为派遣劳动，其劳动关系存在着两个合同关系，即国

内的与外派公司的派遣合同关系以及与海外直接雇主的劳动

合同关系。作为全球化下一种新的雇佣形式，不仅与传统的

单一的国内直接雇佣的劳动关系不同，而且与国内的派遣劳

动关系也不同。事实上，这种海外派遣劳动关系作为跨国劳

动关系或超国家的劳动关系，目前正面临着诸多新的法律问

题，这既涉及到海外派遣劳务的性质认定，也涉及到海外劳



动关系法律规范的管辖及法律适用等一系列问题。而由于法

律的缺失及存在着诸多空白地带，海外派遣劳工在国内外派

的过程中以及被海外雇主雇佣的过程中，其权益保护问题非

常突出。 在国内被派遣的过程中，一些缺乏资质的派遣公司

在工人被派出之前，借实习或培训之名，要求被派劳工在其

公司或指定公司，以极低的劳动报酬从事数月甚至一年的工

作，作为派出的前提条件。在派出的过程中，外派劳工得不

到真实的信息而被欺骗，这里包括工资、岗位、待遇等，往

往说得很诱人，但实际情况却完全不一样，许多争议由此引

发。收取高额的中介费和押金是国内各外派机构的普遍做法

，加上其他各种手续费用，有的外派劳工出国之前甚至要支

付高达数万甚至十数万元的各种费用。 在接受国的工作过程

中，海外派遣劳工权益缺乏保护更是一个突出的问题。劳动

权益得不到保障、违反合同约定的低工资、工资不能按时发

放并被克扣、每天超时劳动和无偿加班、恶劣的劳动环境等

，是外派劳工普遍的遭遇。而在社会权利方面，外派劳工地

位低下，缺乏基本的社会保障，政治上不享有接受国国民的

政治权利，特别是外派劳工无法成立自己的工会；在人身权

利上也缺乏有效的保障，护照被强制“保管”，人身自由被

限制、对于抗议者强制遣返、甚至伤害人身危害生命的事情

也时有发生。在这种情况下，外派劳工为维护自己的合法权

益，不断地通过各种方式来抗议和维护自己的权益，诸如罢

工、怠工等，但这种无组织的行为往往以失败告终，甚至遭

到镇压。这种紧张的劳资关系，不仅影响到当地经济发展和

社会稳定，而且影响到国家的外交关系。 因此，外派劳工保

护作为一个全球性的社会经济和法律问题、作为经济全球化



下一个重要的课题，亟待研究和解决。 坚持外派劳工立法的

重要原则“劳动不是商品” 如何加强外派劳工的保护，是当

代国际劳工运动的新课题，也是国际国内劳工立法的新内容

。相对而言，亚洲地区关于这一内容的立法更加滞后。而在

我国，这一立法更是处于基本空白状态。作为全球化发展中

的一个国际性问题，目前已经引起了各方的关注。外派劳工

保护立法及其实施，已成为一个亟待研究解决的问题。 进行

外派劳工保护立法，首先要明确外派劳务的性质和法律原则

。有人将对外劳务派遣完全当成一种对外商务行为，这种认

识是非常片面的。尽管1993年乌拉圭回合多边贸易谈判达成

的《服务贸易总协定》（GATS），认为劳动力以人力资本的

形式跨国流动，提供服务，获取报酬的行为，是国际服务贸

易的一种十分重要的交易方式。但需要指出的是，《服务贸

易总协定》作为关贸总协定（GATT）的构成，很明确是完全

站在资本的立场上来解释和重构世界的经济和利益格局。在

这一协定中，《世界人权宣言》以及国际劳工组织的《国际

劳工公约》和《建议书》的原则和精神，是被忽略的。当然

，我们认可国际劳务输出是一种国际贸易形式，但作为劳动

力即人的流动，这一贸易形式不同于传统的物的流动的形式

，这是一种特殊的贸易形式，其特殊之处就在于这一贸易形

式不能将劳动力当成单纯的“物”、当成单纯的“商品”，

否则，这一贸易形式将会堕落为“人头生意”。按照联合国

《人权宣言》的基本原则，这一贸易形式必须以劳工保护作

为前提和原则。 与此直接相关的争论是：外派劳工与派遣单

位的关系究竟是民事关系还是劳动关系？外派劳工与派遣单

位的合同是民事合同还是劳动合同？一种观点认为是中介合



同，另一种观点认为是劳动合同，还有一种观点认为属于特

殊类型合同，应作特殊的规定。这种争论的原因不仅在于学

术的分歧，而且还涉及到行政管理权力的划分。 笔者认为，

我国的外派劳工保护立法，首先应该肯定确认海外劳务派遣

的劳动关系性质，以劳动者保护作为立法的基本原则。外派

劳工保护立法，应该以劳动合同法关于劳务派遣的规定为依

据。海外劳务派遣关系是一种特殊的劳动关系，其特点在于

“涉外”，外派合同是一种特殊的即涉外劳务派遣合同。与

国内劳务派遣相比较，对外劳务派遣的特点，仅仅在于直接

雇佣者在国外，劳务派遣公司在国内，其基本性质与国内劳

务派遣并无区别。 海外劳务派遣关系，是一种特定的为实现

劳动过程而形成的社会经济关系，即一种特定的劳动关系。

国内派遣机构与外派劳工的关系，是一种典型的“登录型的

派遣劳动关系”。根据劳动合同法的规定，派遣机构的身份

只能是用人单位。将外派机构仅仅定位于“中介机构”，则

是免除了其在劳动过程中的诸多雇主义务。而这一思路的基

本前提，是将外派劳动者作为一种“商品”，一种“劳务商

品”，忽略了劳动者作为“人”的本质，忽视了劳务派遣不

仅涉及到商业利润，而且还涉及到劳动人权。劳权或劳动人

权保护应是外派劳工立法基本的立法宗旨。 外派劳工立法的

一个重要原则，是要坚持国际劳工组织的基本原则“劳动不

是商品”。从这一原则出发，我国的对外劳务立法，外派机

构和外派劳工之间的法律关系及其处理，应该原则上适用劳

动合同法的相关规定，即确认外派劳务机构与外派劳工的关

系是劳动关系。在这一基础上，再针对外派机构的特点，就

外派机构的性质、资质、权利义务、监管以及外派劳工的基



本权利及其法律救济等作出规定。 多边或双边外派劳工协议

中明确劳工保护内容 由于海外派遣劳工的劳动关系具有跨国

的性质，海外派遣劳工在接受国是否享有该国法律规定的劳

工权益，并在争议处理方面适用接受国的法律？又由于海外

派遣劳工关系实际上涉及两重法律关系，即外派劳工与派遣

单位的关系以及外派劳工与雇佣单位的关系，这两重关系互

相区别又密不可分，那么在发生劳工纠纷需要裁定双方的责

任时，如何确定管辖权及法律适用？以上法律问题的解决，

仅靠国内立法还不够，需要相关国家之间就国际劳务输出和

劳工保护等签订多边的或双边的外派劳工协议。 在这一协议

中，除了一般的商务协议内容外，更需明确劳动法律适用和

劳工保护措施的相关内容。针对外派劳工的特点，还要研究

解决关于国家之间有关外派劳工相关诉讼的管辖和法律适用

问题。由于外派劳工涉及国家外交、商务、劳动等多个部门

，因此需要国内各部门及国家之间，统筹兼顾确定相关政策

。目前欧洲一些国家之间已经具有相关协议，中国、日本、

韩国等亚洲国家也应将此提上日程。 如何通过国际立法来促

进外派劳工权益保护问题的改善，也是目前国际劳工运动和

劳工立法的重要任务。国际劳工组织要进一步就外派劳工问

题的规制，作出更为详尽的规定，并就相关规定的推进，提

出具体的措施。接受国也要就使用外派劳工的岗位限制、雇

主的责任义务、劳动者的权利义务以及法律责任和救济手段

等，作出具体的规定，并就法律实施制定相关措施。我国政

府应尽快与相关国际组织以及与我国劳务外派关系密切的国

家，建立信息和意见交流机制，以促进这一工作的完成。 在

我国的外派劳工保护立法中，需要将外派劳工保护确定为中



国工会的职责。作为劳务输入国的工会组织，则需要克服地

区保护主义的影响，直接承担起外来工人保护的任务。另外

，为了更好地保护外派劳工，中国驻外使领馆，特别是那些

中国外派劳工聚集的国家和地区，建议设立劳工参赞，专门

从事劳工事务的交涉和处理，以更有效地实现对于外派劳工

的领事保护和领事服务。新闻推荐： 100Test 下载频道开通，

各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


