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[摘  要 ]  法律关于劳动合同形式强制的规定属于管理性强制规定,未采用书面形式并不导致劳动合同不成立或无效,

但是当事人应承担不利法律后果。随着劳动合同与劳动关系概念的区分, 劳动关系多种证明手段的运用和集体合同法律制

度的完善, 劳动合同形式强制的力度将趋于弱化。
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一  劳动合同形式强制的功能分析

合同的形式, 是合同内容赖以确定和存在的方式,也就

是合同当事人形成合意的意思表示的手段或载体类型, 包括

口头形式、书面形式、登记形式、公证形式等。我国劳动立法

明确规定劳动合同应当采用书面形式,这种做法既与长期以

来形成的历史习惯和思维习惯有关,也与书面劳动合同所承

载的特定功能有关。

(一 )证明功能。 /书面形式合同之证明价值高于口头

形式合同, 此乃不争事实,也就是所谓的,书面形式的证据效

力一般来说强于口头形式。0 [1]这是因为 /单是口头承诺很

容易产生对约定内容意见不一致的情况,书面确定则能够造

就可靠的证明基础0 [ 2]。劳动合同是一种继续性给付合同,

不能即时履行完毕, 如果当事人只是在口头上达成合意, 日

后不免就是否有效地缔结了合同、何时成立合同、以及合同

的内容等事项发生争执。一旦当事人将其合意做成书面形

式, 则是证明劳动关系以及权利义务内容的重要证据,有利

于减少劳动争议。即使发生劳动争议,也便于分清是非、明

确责任, 公正、及时的处理纠纷。劳动合同书面形式的证明

功能也表明, 劳动合同采取书面形式、口头形式或其他形式,

只是在证明合同关系是否存在的举证上有难易之分,而不是

合同本身存在着优劣的差别 [ 3]。

(二 )保护功能。实践证明, 形式强制可用来保护合同

中的弱势一方。这个功能有越来越多应用的趋势: 比如, 合

同形式被日益用于承租人、雇员、消费信贷协议的债务人和

保证人等的保护 [ 4]。劳动关系具有从属性, 劳资双方的地位

和实力严重不对等, 劳动者相对于雇主而言处于弱势地位,

因此不排除雇主利用对劳动合同形式的控制侵害劳动者利

益的可能性, 如通过不订立书面劳动合同逃避社会保险费的

缴纳义务,在发生劳动争议时否认与劳动者存在劳动关系,

企图以此逃避法定义务等。此时, 如果国家再以维护合同自

由原则为理由,对合同缔结的过程与形式放任自流, 势必发

生不公平的结果。劳动合同形式强制的目的不在于审查合

同的形式,而在于控制合同的内容, 劳动行政部门可以通过

对书面劳动合同的审查和监督以规范雇主的用工行为, 避免

雇主权力的滥用。如果劳动合同采用口头形式, 则不易控

制,无法审查, 因此有必要通过立法强制规定订立劳动合同

应当采用书面形式。

二  劳动合同形式强制的规范性质

5劳动法6第 16条第 2款规定: /建立劳动关系应当订

立劳动合同。0第 19条规定: /劳动合同应当以书面形式订

立。0在法律要求劳动合同应当以书面形式订立的情况下, 劳

动合同未采用书面形式将产生何种法律效力? 对此, 我国

5劳动法6没有做出明确的规定。我国学者根据 5劳动法6以

及相关部门规章和劳动法规定形式要件的立法目的等方面

形成了两种截然不同的观点: 一种观点认为, 未采用法定形

式的劳动合同属于无效劳动合同,主要理由是: 在法律术语

中, /应当0就是 /必须0的意思,所规定的相应内容是法律的

强行性规定,必须遵守,否则无效; 另一种观点认为, 应视具

体情况而定,不能一概否定劳动合同的效力, 因为法律规定

应当采取的形式,不能简单地理解为必须采取的形式 [ 5]。本

文认为,法律关于 /劳动合同应当以书面形式订立0的规定

是一种强制性规定,但是违反强制性规定是否导致劳动合同

无效,必须结合劳动合同形式强制的规范性质进行分析。

法律规范是组成法律的细胞。根据 /当事人能否以其意

思排除其适用0为标准, 法律规范可分为任意性规范和强制

性规范。与任意性规范不同,强制性规范是指不得以当事人



的意思或依其与相对人之合意排除其适用的规范。强制性

规范的主要功能, 在于限制契约自由, 乃至于当事人的意思

自主, 其不问当事人的意思如何,一律适用 [ 6]。依违反强制

性规范的法律后果的不同, 可将其分为效力性强制规范与取

缔性 (管理性 )强制规范。所谓效力性强制规范, 乃以否认

合同法律上效力为目的的规定, 违反效力性强制规范,合同

无效; 所谓管理性强制规范,是以对违反者加以制裁,以防止

其行为, 而不以其行为无效为目的之规定,违反管理性强制

规范, 并不导致合同无效,仅当事人应受制裁而已。效力性

强制规范着重违反行为之法律行为价值,以否认其法律效力

为目的; 管理性强制规范着重违反行为之事实行为价值, 以

禁止其行为为目的 [ 7]。

5劳动合同法6第 10条规定: /建立劳动关系, 应当订立

书面劳动合同。已建立劳动关系,未同时订立书面劳动合同

的, 应当自用工之日起一个月内订立书面劳动合同。0第 82

条规定: /用人单位自用工之日起超过一个月不满一年未与

劳动者订立书面劳动合同的, 应当向劳动者每月支付二倍的

工资。05劳动合同法实施条例6第 6条进一步规定, 用人单

位除支付双倍工资外, 还应当与劳动者 /补订书面劳动合

同0。可见,按照 5劳动合同法6, 立法者并不认为未采用书

面形式的劳动合同不具有合同的价值,而是规定了雇主违反

规定所应承担的不利法律后果, 因此 5劳动合同法6关于劳

动合同书面形式的规定应属于管理性强制规定,而非效力性

强制规定, 对管理性强制规定的违反并不影响实际存在的劳

动关系的法律效力, 以保护作为弱者的劳动者的合法利益。

不难想象, 如果仅仅因为雇主未与劳动者订立书面劳动合同

就不承认事实上存在的劳动关系 ,让劳动者为雇主 /义务劳

动0,非但达不到保护劳动者权益的目的, 反对其有害。

三  违反劳动合同形式强制的法律后果

根据5劳动法 6第 16条、第 19条、5劳动合同法 6第 3

条、第 10条的规定,订立书面劳动合同是建立劳动关系的基

本要求, 用人单位和劳动者都对订立书面劳动合同负有法定

的义务。但从5劳动合同法6第 82条的规定看, 法律仅规定

用人单位违反规定未与劳动者订立书面劳动合同的法律责

任, 这实质上是把主动要求签订书面劳动合同规定为用人单

位的一项义务。这一规定的合理性在于在现实生活中, 未签

订书面劳动合同往往是由用人单位方面的原因造成的。但

因劳动者在用人单位不积极履行或恶意不履行订立书面劳

动合同的义务时, 可以享有赔偿性利益, 这有可能使少数动

机不良的劳动者滋生恶性获利的想法,故意拖延订立书面劳

动合同的时间, 不配合用人单位积极履行订立劳动合同的义

务, 以谋求5劳动合同法6规定的时间利益, 为法律的实施带

来不利影响 [ 8]。于此, 5劳动合同法实施条例 6第 5条规定,

自用工之日起一个月内, 经用人单位书面通知后, 劳动者不

与用人单位订立书面劳动合同的,用人单位应当书面通知劳

动者终止劳动关系, 无需向劳动者支付经济补偿, 但是应当

依法向劳动者支付其实际工作时间的劳动报酬; 第 6条规

定, 用人单位自用工之日起超过一个月不满一年未与劳动者

订立书面劳动合同的,应当依照劳动合同法第 82条的规定

向劳动者每月支付两倍的工资,并与劳动者补订书面劳动合

同;劳动者不与用人单位订立书面劳动合同的, 用人单位应

当书面通知劳动者终止劳动关系, 并依照5劳动合同法6第

47条的规定支付经济补偿。由此可见, 虽然用人单位与劳

动者都有订立书面劳动合同的义务, 但在不订立书面劳动合

同的法律后果方面, 法律基于特定立法政策的考虑, 仅处罚

用人单位的违法行为, 包括支付经济赔偿金或经济补偿金,

但这并不意味着劳动者的行为完全自由, 如果劳动者不愿意

订立书面劳动合同, 需承担劳动关系解除的法律后果, 从而

在立法上体现了用人单位与劳动者在权利义务上的平衡,以

促进5劳动合同法6的实施。需要注意的是, 按照5劳动合同

法实施条例6第 7条的规定, 用人单位自用工之日起满一年

未与劳动者订立书面劳动合同的, 自用工之日起满一个月的

次日至满一年的前一日应当依照劳动合同法第 82条的规定

向劳动者每月支付两倍的工资,并视为自用工之日起满一年

的当日已经与劳动者订立无固定期限劳动合同, 应当立即与

劳动者补订书面劳动合同, 此时, 用人单位不能以劳动者不

愿意补订书面劳动合同为由要求解除劳动关系。

四  劳动合同形式强制的法律限度

书面劳动合同具有证明功能、保护功能, 保障人权和维

护社会公共利益的功能, 尤其是在当前我国市场信用度低,

劳动权利义务依据不完备,集体合同尚未得到普遍推行的情

况下,立法仍有必要规定劳动合同应当采用书面形式, 但是

我们也不能将劳动合同书面形式绝对化, 因为 /即使在法律

认为形式是必不可少因而予以规定的情况下, 法律也仅仅将

形式视为达到目的的手段; 如果该目的可能以其他形式达

成,或该目的已失去了意义, 那么形式这种手段是可以放弃

的。0 [ 9]实际上 , 5劳动合同法6在强调劳动合同应当以书面

形式订立的同时,也体现了对劳动合同形式强制的限制。

(一 )区分劳动关系的建立与劳动合同的订立, 未签订

书面劳动合同不影响劳动关系的建立。劳动关系是现代社

会最基础的经济关系,而劳动关系的主要法律表达形式就是

劳动合同,劳动关系中的权利义务内容都需要在劳动合同中

规定,通过劳动合同的形式表达出来, 所以劳动合同在劳动

关系中具有最核心的法律地位 [ 8]。为了规制用人单位用工

而不订立书面劳动合同以逃避劳动监察和不为劳动者投保

社会保险义务等违法行为, 劳动部5关于贯彻执行3劳动法4

若干问题的意见6、5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6等均确认事实劳动关系的合法

性并对事实劳动关系进行保护, 但是由于实践中难以操作,

导致事实上的劳动关系不能得到有效调整, 同时也引起法理

上关于劳动关系一定程度的混乱。5劳动合同法6第 7条规

定: /用人单位自用工之日起即与劳动者建立劳动关系。0第

10条规定: /建立劳动关系, 应当订立书面劳动合同。已建

立劳动关系,未同时订立书面劳动合同的, 应当自用工之日

起一个月内订立书面劳动合同。用人单位与劳动者在用工

前订立劳动合同的, 劳动关系自用工之日起建立。0可见,

5劳动合同法6已经区分劳动关系与劳动合同这两个概念,

同时明确了建立劳动关系与订立书面劳动合同的时间关联:
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建立劳动关系的基本法律事实是用工,而不是订立书面劳动

合同, 即只要存在用工行为,该用人单位与劳动者之间的劳

动关系即建立, 劳动者与用人单位即受劳动法的规制。5劳

动合同法6之所以区分劳动关系的建立与劳动合同的成立,

同时又强化用人单位订立书面劳动合同的法定义务,是因为

虽然法律可以对劳动关系的成立以直接的法律规定进行调

整, 但是权利的保护不能只依靠法律依据,还必须具有事实

依据, 订立劳动合同则是证明劳动关系的最完整、最重要的

事实依据, 而且劳动合同本身还是一种重要的法律依据, 但

是否订立书面劳动合同不影响劳动关系的建立,劳动关系的

建立以实际用工行为的发生为标志。

(二 )劳动关系多种证明手段的发展与完善, 未签订书

面劳动合同不能否定劳动关系的存在。劳动合同本质上是

双方当事人意思表示一致即合意的法律行为,而合意的形式

是多元的, 既可以书面形式表现,也可以其他形式表现。就

证明效力而言, 书面形式和口头形式具有不同程度的证明

力, 书面形式的证明力优于口头形式, 但这并不意味着书面

形式具有最终的证明力, 无论是书面形式还是口头形式, 均

可以相反证据加以推翻,所以, 合同形式只是一种表面证据,

并非不可推翻的证据。[ 10]实际上, 由于劳动关系具有持续性

和变动性的特点, /用人单位与劳动者之间所存在之社会关

系及其构造单纯依据一纸书面劳动合同承担相应的证据作

用, 不仅于现实为不可能, 而且于制度设计为不必要0, /就

业、失业登记制度、员工名册制度、考勤制度、员工证卡制度、

工资发放登记及纳税登记制度、离职证明等制度的实施皆可

证明双方当事人之间劳动权利义务关系的存在。0 [ 1]例如,

劳动和社会保障部5关于确立劳动关系有关事项的通知6第

2条就明确规定: /用人单位未与劳动者签订劳动合同, 认定

双方存在劳动关系时可参照下列凭证: ( 1)工资支付凭证或

记录 (职工工资发放花名册 )、缴纳各项社会保险费的记录;

( 2)用人单位向劳动者发放的-工作证 .、-服务证 . 等能够证

明身份的证件; ( 3)劳动者填写的用人单位招工招聘 -登记

表 . 、-报名表 .等招用记录; ( 4)考勤记录; ( 5)其他劳动者

的证言等。0而且, 对上述规定中的第 ( 1)、( 3)、( 4)项中的有

关凭证由用人单位负举证责任。5劳动合同法6第 7条和

5劳动合同法实施条例6第 33条也规定了用人单位应当建

立职工名册备查的义务和违反该义务时的法律责任。综上,

书面劳动合同不过是当事人用来表达其真实意思的一种方

式,当事人没有订立书面劳动合同, 并非就不能证明劳动关

系的存在。随着劳动关系多种证明手段的发展与完善, 劳动

合同形式强制的目的及其效力将逐步消解。

(三 )大力推行集体谈判和集体合同制度, 书面劳动合

同的功能被进一步弱化。劳动合同包括个别劳动合同和集

体劳动合同。在西方市场经济国家, 集体合同比较普遍且其

内容一般比较完整和具体,劳资双方的权利和义务大多通过

集体合同确定。我国5劳动法6和5劳动合同法6都有关于集

体合同的规定,但尚不完善。例如, 5劳动法6虽然规定了集

体合同制度,却没有规定实现集体合同的手段; 工会作为当

事者所签订的集体合同并不具有法律效力, 还要受到职工代

表大会或全体职工的监督, 并要接受劳动行政部门的审查

(第 33条、第 34条 )。建立与完善集体谈判和集体合同制度

是我国劳动法发展的方向。集体合同具有强制性和不可贬

低性两种法律效力。如果大多数劳动者的劳动权利义务改

由集体合同确定,那么要求用人单位和每一个劳动者都签订

书面劳动合同,将不具有实质意义。
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On the Law Analysis to the Form ofM andatory of Labor Contracts

HU Yu- lang

(Fujian Agriculture and Forestry University, Fuzhou 350002, China )

Abstrac t:  The prov isions regard ing the form o f com pu lso ry o f labor contract be long to them anagem ent of a m anda to ry requ ire-

m ent. the labo r contract w ithout no tm ean it. s no t established o r invalid, however, the parties shou ld bear the negative lega l conse-

quences. W ith the d istinction be tw een the labor contract and the labor re lations, a var ie ty of m eans used to prove the labor re lations,

the im provement o f the co llective contracts system, the com pulso ry streng th on the form o f labo r contracts w ill tend to w eaken.

K ey words:  labor con tract in w ritten fo rm;  managem ent o fm andatory requ irem ent;  m anda tory lim its
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