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根据《民法典》

笔者认为， 依据该条款， 可以

理解为用人单位与劳动者产生了一

个新的劳动关系。

只不过， 这个新的劳动关系类

似于 《民法典》 中的 “不定期劳动

关系” 而已。 因为最高人民法院破

天荒地在这个 《新劳动司法解释》

中提到 “根据 《中华人民共和国民

法典》 等相关法律规定， 结合审判

实践， 制定本解释”， 即 《新劳动

争议司法解释》 在 《劳动法》 《劳

动合同法 》 没有明确规定的情况

下， 可以适用 《民法典》 的相关规

定。

如前所述， 《新劳动争议司法

解释》 第三十四条第一款的规定是

一种不定期劳动关系， 由此， 引出

了四个非常重要的问题：

1.此类劳动关系中， 劳动者能

否要求用人单位支付未签订书面劳

动合同的两倍工资？

2.此类劳动关系是否构成无固

定期限劳动合同关系？

3.此类劳动关系终止时， 是否

需要支付经济补偿？

4.此类劳动关系中用人单位终

止劳动关系时是否需要支付赔偿

金？

两倍工资问题

1.不定期劳动关系中， 用人单

位仍应支付未签订书面劳动合同的

两倍工资。

有观点认为， 《新劳动争议司

法解释 》 第三十四条第一款的规

定， 是否可以理解为在双方劳动合

同期满未续订但继续履行的情况

下， 拟制续订了一份劳动合同， 用

人单位不用支付未续订书面劳动合

同的二倍工资。

笔者认为， 这种观点显然是错

误的。

首先 ， 《新劳动争议司法解

释》 第三十四条分二款， 与已废止

的 《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》

第十六条几乎一致， 只是在该条第

二款略作修改。

2001 年 ， 原劳动和社会保障

部办公厅在回答浙江省劳动和社会

保障厅 《关于对事实劳动关系解除

是否应该支付经济补偿金问题的复

函》 中明确： 经商最高人民法院，

答复如下： 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》 第十六条规定： “劳动合

同期满后， 劳动者仍在原用人单位

工作， 原用人单位未表示异议的，

视为双方同意以原条件继续履行劳

动合同 。 一方提出终止劳动关系

的， 人民法院应当支持”。 该规定

中的 “终止”， 是指劳动合同期满

后， 劳动者仍在原用人单位工作，

用人单位未表示异议的， 劳动者和

原用人单位之间存在的是一种事实

上的劳动关系， 而不等于双方按照

原劳动合同约定的期限续签了一个

新的劳动合同。 一方提出终止劳动

关系的， 应认定为终止事实上的劳

动关系。

这说明不定期劳动关系不是拟

制续订了一份劳动合同。

其次， 因为 《新劳动争议司法

解释 》 第三十四条第二款规定 ，

“根据劳动合同法第十四条规定 ，

用人单位应当与劳动者签订无固定

期限劳动合同而未签订的， 人民法

院可以视为双方之间存在无固定期

限劳动合同关系， 并以原劳动合同

确定双方的权利义务关系。”

而 《劳动合同法》 第十四条由

三个条款构成， 其中第三款为 “用

人单位自用工之日起满一年不与劳

动者订立书面劳动合同的， 视为用

人单位与劳动者已订立无固定期限

劳动合同”， 这也说明不定期劳动

关系不是拟制续订了一份劳动合

同。

《新劳动争议司法解释》 第三

十四条是一个整体， 不能割裂。 不

定期劳动关系中， 用人单位仍应支

付未签订书面劳动合同的两倍工

资。

无固定期限劳动合同

有观点认为， 根据 《新劳动争

议司法解释》 第三十四条第一款规

定， “一方提出终止劳动关系的，

人民法院应予支持”， 说明这种不

定期的劳动关系， 用人单位和劳动

者是随时可向另一方提出终止的，

所以不能构成无固定期限劳动合同

关系。

否则的话， 最高人民法院会有

一个 “但是” 条款， 限定不定期劳

动关系满一年后， 任何一方不得终

止。

笔者认为这个观点也是错误

的。 因为 《新劳动争议司法解释》

第三十四条第二款规定， “根据劳

动合同法第十四条规定， 用人单位

应当与劳动者签订无固定期限劳动

合同而未签订的， 人民法院可以视

为双方之间存在无固定期限劳动合

同关系， 并以原劳动合同确定双方

的权利义务关系。”。

而 《劳动合同法》 第十四条第

一款规定 ， “无固定期限劳动合

同， 是指用人单位与劳动者约定无

确定终止时间的劳动合同。 用人单

位与劳动者协商一致， 可以订立无

固定期限劳动合同。”

《劳动合同法》 第十四条第二

款规定： “有下列情形之一， 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： （一） 劳动者在该用人

单位连续工作满十年的； （二） 用

人单位初次实行劳动合同制度或者

国有企业改制重新订立劳动合同

时， 劳动者在该用人单位连续工作

满十年且距法定退休年龄不足十年

的； （三） 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。”

《劳动合同法》 第十四条第三

款规定： “用人单位自用工之日起

满一年不与劳动者订立书面劳动合

同的， 视为用人单位与劳动者已订

立无固定期限劳动合同”。

因此在不定期劳动关系存续期

间， 只要符合 《劳动合同法》 第十

四条规定， 当然可以通过劳动者提

出或者同意续订、 订立无固定期限

劳动合同， 或者视为用人单位与劳

动者已订立无固定期限劳动合同。

终止时的经济补偿

有观点认为， 基于这种不定期

劳动关系， 用人单位提出终止劳动

关系无须支付经济补偿。

理由是， 在这种情况下， 双方

之间没有书面劳动合同， 是事实劳

动关系状态。

有些观点进一步认为， 由于用

人单位在这种情形下享有任意终止

权， 属于劳动合同的合法终止， 无

需支付经济补偿。

笔者认为这个观点也是错误

的。 在这种不定期劳动关系中， 无

论是劳动者和用人单位均可单方提

出终止， 但还是要看一方是以什么

理由终止劳动关系。

用人单位是否应支付经济补

偿 ， 应以 《劳动合同法 》 规定为

准， 比如符合 《劳动合同法》 第四

十六条规定的， 用人单位就应当向

劳动者支付经济补偿。

而且， 即使用人单位依据 《新

劳动争议司法解释》 第三十四条第

一款终止劳动关系， 用人单位仍应

支付经济补偿 ， 因为 《劳动合同

法》 第六条明确规定， “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八十二条的

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， 并依照劳

动合同法第四十七条的规定支付经

济补偿”。

需要指出的是， 根据 《新劳动

争议司法解释》 第三十四条， 无论

是劳动者和用人单位均有单方提出

终止劳动合同的权利， 但在时间上

限于新的 “用工之日起”， 最长为

一年， 这可以从 《新劳动争议司法

解释 》 第三十四条第二款得到印

证。

赔偿金问题

有观点认为 ， 用人单位依据

《新劳动争议司法解释》 第三十四

条第一款终止劳动关系， 是合法解

除， 因此不需要支付赔偿金。 我认

为这也不是绝对的， 主要得看是哪

种赔偿金。

根据 《劳动合同法》 的规定， 用

人单位需要支付赔偿金的有两种行

为， 第一种是 《劳动合同法》 第八十

二条的规定， “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。 用人单位违反本

法规定不与劳动者订立无固定期限劳

动合同的， 自应当订立无固定期限劳

动合同之日起向劳动者每月支付二倍

的工资”；

另一种是 《劳动合同法》 第八十

七条的规定， “用人单位违反本法规

定解除或者终止劳动合同的， 应当依

照本法第四十七条规定的经济补偿标

准的二倍向劳动者支付赔偿金”。

因此， 用人单位除按照 《劳动合

同法》 第八十二条规定支付未签订书

面劳动合同的赔偿金外 ， 无须支付

《劳动合同法》 第八十七条规定的违

法解除或终止劳动合同的赔偿金。

因为用人单位依据 《新劳动争议

司法解释》 第三十四条第一款终止劳

动关系， 是合法解除。 否则， 《新劳

动争议司法解释》 第三十四条的第一

款就没有意义了。

解除合同继续工作

实践中， 劳动者行使解除劳动合

同权后， 有些还是继续在用人单位工

作， 性质类似 《新劳动争议司法解

释》 第三十四条第一款。

劳动者行使解除劳动合同权利

后， 只要仍在原用人单位工作， 原用

人单位未表示异议的， “视为双方同

意以原条件继续履行劳动合同”， 任

何一方提出终止劳动关系的， 人民法

院应予支持 。 其产生的相关法律问

题， 在前文讨论 “不定期” 劳动关系

时均有涉及。

最高人民法院在2020年12?29?公布的《最高人民法院关于

审理劳动争议案件适用法律问题的解释（一）》（下称《新劳动争议

司法解释》）出台后，其中的第三十四条第一款颇受关注，该款规定

“劳动合同期满后，劳动者仍在原用人单位工作，原用人单位未表

示异议的，视为双方同意以原条件继续履行劳动合同。一方提出终

止劳动关系的，人民法院应予支持。 ”

对于这一条规定应该如何理解，笔者简要分析如下：
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