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《企业合法退工裁员专刊》

2008年 1月 1日以来，《劳动合同法》、《劳动争议调解仲裁法》和《劳动合同法实施条例》先

后颁布实施，整个 2008年可谓“劳动法年”。

新法的不断出台，对裁员、解雇的条件及程序规定比过去更严格，操作稍有不慎将会给企业带

来重大用工风险。如何合法裁员，并能最大限度降低企业可能承担的风险，是企业必须思考的问题 。

本刊将就企业在新的劳动法律（规）体系下如何合法退工裁员进行专门介绍。

一、试用期内企业如何合法裁员？

试用期内企业裁员应注意两个问题：

1、劳动合同中约定的试用期不得超过《劳动合同法》第 19条约定的期限，一旦超过，将不能

适用试用期裁员的规定。

2、走出试用期内企业可无理由裁员的误区。过去有观点认为试用期内企业可以无理由与员工

解除劳动关系，不过从法律规定来看，事实上并未赋予企业可任意解除劳动合同的权力。相反，除

非企业能证明员工在试用期内不符合录用条件，否则一样不能随意裁员。

评析：如何证明员工不符合录用条件，这与企业当初设定的录用条件有很大关联。换言之，企

业在录用前就应做好相应的准备工作（包括招聘广告、员工入职登记表的设计等），以便在试用期

内发现员工达不到录用条件后便可以合法退工。

二、合同到期后如何合法裁员

这里需区分两类情况：

1、合同到期时尚不具备签订无固定期限劳动合同的条件（具体是否具备此项条件可参见《劳
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动合同法》第 14条），此时企业可自行终止劳动合同。此种情形下企业无提前 30天通知员工的义

务，只要按员工工作年限支付经济补偿金即可。当然，如果在女职工“三期”或停工医疗期内，则

另当别论。

2、合同到期时已具备签订无固定期限劳动合同的条件，此时员工有权要求企业与其签订无固

定期限劳动合同。问题在于，如果企业不同意签订无固定期限劳动合同或双方就合同条款无法达成

一致的，应如何处理？对此有两种不同意见：一种意见认为，劳动合同的签订需双方协商一致，如

双方无法达成一致的，则企业应按合同终止支付补偿金即可。第二种意见认为，如双方无法达成一

致的，应按法律规定的标准就不一致的内容进行约定。具体的法律依据是《劳动合同法实施条例》

第 11条的规定。笔者赞同第二种观点。

评析：如果员工一定要求单位签订无固定期限劳动合同，从法律上讲单位很难直接拒绝，此时

将充分考验企业管理人员的法律智慧。即使签订了无固定期限合同，企业也并非束手无策，具体可

参见本刊第三条。

三、合同未到期如何合法裁员

这是企业面临裁员风险最高的一种情况。如果此时企业强行裁员，对员工而言有两种选择，一

是可以要求恢复劳动关系直至合同期满，二是不要求恢复劳动关系，但要求企业支付相应的双倍赔

偿和待通金，并且该赔偿额不受 3倍月平均工资的限制。而对企业而言，最大的难点在于如何证明

员工严重违纪或严重失职给单位造成损害，这样的举证通常在法律上实现的难度很高，而这也是企

业在劳动争议案件中败诉率高的主要原因。

评析：企业在处理这类情况时，除需要制订严密的规章制度，加强日常的考评和奖惩管理，尽

量形成书面文件外，更要有足够的耐心和打持久战的准备。另外企业要充分了解员工的心理状态，

针对不同的个体，制订不同的因应策略，亦需要通过变薪调岗、轮岗培训、绩效考核和施加工作压

力等多种方法来迂回实现目的。

四、通过外服等劳务派遣机构录用员工的用工单位如何合法裁员？

很多公司或外国企业代表处（用工单位）通过外服等劳务派遣单位（用人单位）以劳务派遣的

方式在境内用工。按照现行的法律规定，此种情况下发生劳动争议时，用工单位和用人单位需共同

向劳动者承担责任。换言之，用工单位虽然将人事功能外包，但一样要承担劳动法上的责任，只不

过与普通的裁员程序存在以下不同：

1、用工单位的裁员属于“退回”的概念。换言之，“退回”员工并不意味着劳务派遣单位与员

工劳动关系的解除。只是这种情况下，用人单位往往会把所有其应承担的责任全部转嫁给用工单位 。

2、低工资员工的退回。工资比较低的员工，是指其工资收入与本市职工最低工资差别不大的

员工。此种情况下的退回，用人单位会将其应承担的责任转嫁给用工单位。

3、高工资员工的退回。工资比较高的员工退回，用工单位可以给员工两种选择：

1）用工单位可以要求员工自动辞职或签订三方协议（用工单位、用人单位和劳动者），由用工

单位支付一定的经济补偿，以达到退工的目的。

2）将员工直接退回给用人单位，由用人单位以本市职工最低工资标准向员工支付工资，直至

其与用人单位的劳动合同期满。该部分工资的支付由用工单位向用人单位补偿。

高工资员工在权衡各种利弊关系后，可能会选择第一种模式，这无疑是对用工单位和用人单位

风险较小的模式。

4、签订无固定期限劳动合同员工的退回。如果员工具备了签订无固定期限劳动合同的条件，

要求与用人单位签订无固定期限劳动合同，而用人单位又约定将上述责任转移给用工单位，此时用

工单位是否有权退回员工？笔者个人理解，无固定期限劳动合同只对员工与用人单位生效，并不直
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接约束用工单位。换言之，如果用工单位此时退回的话，仅需承担经济补偿金和待通金的责任。至

于无固定期限劳动合同项下继续履行合同的义务应由用人单位自行承担。

评析：采用劳务派遣的模式，并不必然降低企业的用工风险。实践中由于用工单位与用人单位

签订的劳务派遣协议都是由用人单位提供的格式文本，其中的内容多数对用工单位不利，并且往往

约定将风险转嫁给用工单位。这样的后果是风险全部由用工单位承担，用人单位则可以在不承担零

风险的情况下坐享收益。因此，用工单位如何与用人单位正确签订劳务派遣协议，合理分配双方的

风险，应成为用工单位在劳务派遣模式中着重考虑的问题。

五、被裁对象为企业高管的，如何裁员？

高管的聘用在法律体系中属于公司法与劳动法的竞合。对于此类人员的解聘，主流观点认为应

适用公司法而非劳动法。理由是企业高管作为职业经理人，是资本代理人。企业高管是受企业投资

人信托的受托人，而非普通的劳动者，所以对高管的辞退应依照公司法及公司章程的规定，而不受

劳动法之诸多限制。

评析：笔者也赞同该主流观点，企业高管的解聘应不受劳动法约束，此时企业也无需支付赔偿

金或补偿金等。另外企业需要充分重视公司章程的作用，因为公司章程不仅对出资人、公司本身有

约束力，对公司高管、董（监）事等均具有约束力。故企业聘请高管时应履行必要的公司法程序，

特别是在公司章程中明确载明高管的聘用和解聘程序，以免与普通的劳动关系混同。

六、集体裁员

符合《劳动合同法》第 41条规定的情形，企业可以实施集体裁员。但此时实施集体裁员的，

除要履行必要的程序如听取工会或职工意见外，仍然要承担经济补偿金和待通金。

评析：集体裁员的关键在于需要取得劳动行政部门的认同。与政府部门良好沟通的结果往往是

集体裁员成功的关键。

结语：

现行的劳动法律制度造成企业解聘员工的难度越来越大，而通过和员工友好协商解决争议以及

让员工自行提出辞职等非讼途径，始终是降低企业退工风险的首选模式。当然，实行该模式不仅涉

及法律问题，还涉及心理学、社会学等诸多方面，也需要员工所在部门、人事部门、法务部门和外

部律师之间的紧密配合。无论如何，强行解聘和提交劳动争议程序是企业裁员的最后手段，运用必

须要慎之又慎。

如需了解更多资讯，可以访问上海公司律师网（www.company-lawyer.net）。
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