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近期的新冠肺炎疫情导

致春节后企业延迟复工， 相

应的延长休息日该如何定性？

按照上海市人社局的相

关解答， 将 2 月 3 日到 7 日

认定为 “休息日”， 在此期间

提供劳动的员工， 应给予补

休或支付双倍工资， 这一认

定一度曾引发议论甚至质疑。

对此我认为， 这样的认

定并无不妥。

根据 1995 年 5 月 1 日实

施的 《国务院关于职工工作

时间的规定》 第四条： “在

特殊条件下从事劳动和有特

殊情况， 需要适当缩短工作

时间的， 按照国家有关规定

执行。”

可见， 根据国务院的规

定， 在特殊情况下， 是可以

适当缩短工作时间的， 并非

每周一定要工作 5 日， 缩短

工作时间后自然就增加了休

息日。 基于前述分析， 上海

市政府依据 《突发事件应对

法》 第四十九条第 （四） 项、

第 （十） 项、 《传染病防治

法》 第四十二条的规定， 结

合本市疫情的实际情况延长

的假期， 应属于特殊情况下

政府根据国家规定缩短工作

时间而形成的休息日， 这是

于法有据的。

无论 《劳动法 》 还是

《国务院关于职工工作时间的

规定》， 均未明确将职工的休

息日限定为全年只有 104 天

（即每周 2 日）， 而是根据特

殊情况， 可以缩短工作时间

的方式增加。

上海市政府通知企业延

迟复工是经 《突发事件应对

法》 和 《传染病防治法》 授

权的， 延迟复工期属于 《国务

院关于职工工作时间的规定 》

第四条规定的在特殊条件下适

当缩短工作时间形成的休息日，

且事实上职工也处于休息状态，

因此这一特殊的休息日可视同

《劳动法》 第四十四条第一款第

（二） 项规定的， 若安排工作又

不补休需支付双倍工资的 “休

息日”。

还有观点认为， 根据 2008

年 1 月 3 日实施的劳动和社会

保障部 《关于职工全年月平均

工作时间和工资折算问题的通

知 》 第一条 、 第二条之规定 ，

全年的休息日为 104 天， 休息

日是非计薪日， 既然 2 月 3 日

到 7 日这 5 天被界定为休息日，

那么在延迟复工期间未提供劳

动的员工就不应当发放工资。

笔者认为， 首先， 对于因

疫情采取紧急措施导致职工不

能提供正常劳动是否应当发放

工资的问题， 国家人社办公厅

1 月 24 日发布的通知已经非常

明确， 即： “因政府采取其他

紧急措施， 导致不能提供正常

劳动的企业职工， 企业应当支

付在此期间的工作报酬”。 故笔

者理解 ， 2 月 3 日到 7 日的

“休息日 ” （需要正常支付工

资） 并非彼 “休息日” （非计

薪日， 即双休日）， 属因政府采

取紧急措施形成的特殊情况下

的休息日 ， 应当计薪是肯定

的。

当然， 对于居家办公是否

一概视为加班， 笔者认为应具

体情况具体分析， 若仅仅是处

理少量应急事务， 可考虑做值

班处理， 由企业在原有工资基

础之上增加一定值班补贴即可，

不宜一律按加班处理。

延迟复工是否增加了“休息日”
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市 政 府 依 据

《突发事件应对法》

第 四 十 九 条 第
（四） 项、 第 （十）

项、 《传染病防治
法》 第四十二条的

规定， 结合本市疫

情的实际情况延长
的假期， 应属于特

殊情况下政府根据
国家规定缩短工作

时间而形成的休息

日， 这是于法有据
的。

最近处理了不少婚姻案件，

发现现在很多新婚家庭， 在离

婚时如果没有共同房产要分割，

往往共同的存款也很少。 可能

是现在的人为了避免离婚时分

割财产发生纠纷， 就在婚前算

得清清楚楚， 把婚姻变成了两

个人 “搭伙” 过日子吧。 但是

在离婚时始终有一点绕不开的，

就是子女抚养问题的处理。

很多时候， 我会在诉前调

解上听到调解员发问： “想清

楚了吗？ 这样孩子就没有爸爸/

妈妈咯？”

作为一个三岁孩子的父亲，

我并没有觉得这是调解员程式

化的发问， 而是会将自己代入

到角色中， 想想如果孩子不能

经常见到自己的话， 会是什么

感觉？ 然后我的心中就会泛起

一阵酸楚。

但作为一个律师， 碰到此

类案件时也必须跟客户分析 ，

如果离婚， 哪方抚养孩子对孩

子更有利， 法官更倾向于把孩

子判给谁。

在这一问题上， 还是有一

些基本规律可循的， 简短来说

就是：

两周岁以下的子女， 无特

殊情况的 ， 一般随母方生活 ；

两周岁到八周岁左右的子女 ，

则由法官按利于子女成长的条

件进行判断； 八周岁以上的子

女， 应考虑子女的意见。

首先， 两周岁以下的子女，

无特殊情况的， 一般随母方生

活。

在这个阶段， 子女仍处于

哺乳期， 由母亲照顾孩子显然

更有利。 因此这个阶段， 如果

没有特殊情况， 法官一般会把

孩子判给母亲。

当然， 如果母亲存在较为

严重的疾病甚至传染性疾病 ，

或者在父亲愿意抚养子女的前

提下， 母亲明确表示不希望抚

养子女， 法官会将孩子判给父

亲。

其次， 两周岁到八周岁左

右的子女， 由法官按有利于子

女成长的原则进行判断。

在这个阶段， 除非一方已

经有孩子或者失去生育能力 ，

法官可以做出较为明确的判断。

否则， 法官就要对父母双方的

条件进行综合判断， 从而决定

将孩子判给谁更为有利。 法官

会主要考虑以下几个因素：

一、 子女长期随一方共同

生活， 改变生活环境会对子女

健康成长不利的。

这种情况下， 另一方由于

平时尽到较少抚养义务， 对于

子女的生活习惯都不熟悉， 如将

子女判给该方， 改变孩子日常的

生活习惯， 会对仍处于幼儿期子

女心理造成较大影响。 因此， 法

官会考虑将子女判给长期与其生

活的一方。

二、 双方条件的判断。

如果双方平时都带孩子， 那

么就要由法院进行综合判断了 。

法院主要依据父母如下几个因素

进行判断： 居住状况、 经济条件、

文化程度、 子女年龄性别、 祖父

母外祖父母带孩子的情况等。

居住状况较好理解， 主要是

判断一方能否给子女一个稳定的

生活环境。 居住房屋是产权房还

是租赁房， 离孩子的幼儿园、 小

学是否较远？ 相对来说， 法院还

是倾向于将孩子判给拥有离孩子

目前上学地点较近的产权房一方。

经济条件、 文化程度等也是

法官考量的因素。 相对来说， 法

官比较愿意将孩子判给经济条件、

文化程度更好的一方， 这样也能

给孩子一个较为广阔的发展空间。

但是这也并不是绝对的， 如果一

方经济条件很好但工作很忙， 也

许就没有足够的时间来陪伴孩子。

而对于子女的陪伴， 却是孩子生

长过程中最重要的因素。

在各项条件都差不多的情况

下， 法官可能会考虑孩子的年龄

和性别因素， 比如由母亲抚养女

孩， 在生活上会更为便利。 在该

阶段的幼儿， 更多需要母亲的关

爱和照顾。 而如果是男孩且年龄

较大时， 则需要培养其阳刚的个

性， 可能判给父亲会更有利。

当然， 孩子是否长期随祖父

母、 外祖父母生活， 也会成为法

官的一个判断因素。

最后， 八周岁以上的未成年

子女， 应考虑子女的意见。

原婚姻法司法解释规定， 十

周岁以上的未成年子女， 随哪方

生活应考虑子女的意见。

但是随着社会的发展， 以及

新 《民法总则》 将限制行为能力

人的年龄从十周岁降低为八周岁。

因此目前的司法实践中， 对于八

周年以上未成年子女的抚养权 ，

法院会征询子女的意见。

最后我想说的是， 不论抚养

权判归谁所有， 法院所作判决均

未剥夺任何一方对子女所享有的

法定权利及义务。

孩子无论实际由谁抚养， 父

母仍应从有益子女的角度出发 ，

共同抚养和教育好子女。

因此， 即使是离婚家庭的子

女， 也应阳光、 快乐地成长， 父

母不应该因为离婚了， 就在子女

的心里种下对另一方厌恶乃至仇

恨的 “种子”。
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父母离婚， 孩

子应由谁抚养呢？

简短来 说 就
是： 两周岁以下的

子女， 无特殊情况
的， 一般随母方生

活； 两周岁到八周

岁左右的子女， 则
由法官按利于子女

成长的条件进行判

断； 八周岁以上的

子女， 应考虑子女
的意见。

最近有一位企业负责人打

来电话向我求助， 原来他们公

司经人介绍向另外一家公司

“买票”， 没想到被人坑了。 所

谓 “买票”， 就是在两家公司

没有货物服务交易的情况下，

让对方公司为自己公司虚开增

值税专用发票， 买票费用按票

面金额的 6%计算。

结果， 当他把 260 万元打

到对方公司 ， 想着对方开完

票， 扣下开票费就能把钱打回

来时， 却遭到了推诿。 经过反

复讨要， 才拿到了对方开出的

一张支票。 可没曾想， 这张支

票却遭到银行拒绝承兑， 原来

这是一张空头支票！

事到如今， 这位老总才意

识到这里可能有问题， 所以打

来电话希望我给他想想办法，

怎样才能把这笔钱要回来。

针对这件事， 我给他说了

三点：

首先， 这件事你们公司已

经涉嫌虚开增值税专用发票；

其次， 假如公司到法院提

起诉讼， 能否获得支持也存在

不确定性， 即便胜诉还牵涉到

能否执行到位的问题；

最后， 你可能一开始就掉

进了别人事先布下的圈套。

这位老总听完后就懵了，

没想到这事的后果如此严重。

很多企业都知道发票是不

能乱开的， 尤其是增值税专用

发票， 这票就和钱差不多， 可

以抵扣国家税款。

可是也有不少企业 “明知

不可为而为之”， 想到 “买票”

的歪门邪道。 这些企业不外乎

是想逃点税， 认为只要账目做

得天衣无缝， 就不会被发现。

但是， 就算一时没有被发

现， 其实用来走账的钱也是极

度不安全的，不要以为那些“开

票公司”都会讲“江湖规矩”。

但有类似遭遇的企业负责

人可能会说， 无论如何我是受

害者， 为什么钱就不能通过报

警或起诉要回来呢？

根据 《刑法》， “虚开增

值税专用发票或者虚开用于骗

取出口退税、 抵扣税款的其他

发票， 是指有为他人虚开、 为

自己虚开 、 让他人为自己虚

开 、 介绍他人虚开行为之一

的。” 《刑法》 还规定： “犯

罪分子违法所得的一切财物，

应当予以追缴或者责令退赔；

对被害人的合法财产， 应当及

时返还； 违禁品和供犯罪所用

的本人财物， 应当予以没收。

没收的财物和罚金， 一律上缴

国库， 不得挪用和自行处理。”

所以， 虚开增值税专用发

票， 不但钱有被骗的风险， 还

会被司法机关追缴、 没收， 自

身也可能受到刑事处罚。

既然如此， 倒还不如规规

矩矩做生意呢！

增值税专用发票不能随意买卖

虚开增值税专

用发票， 不但钱有

被骗的风险， 还会
被司法机关追缴 、

没收， 自身也可能
受到刑事处罚。

既然如此 ， 倒

还不如规规矩矩做
生意呢！
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