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未签订书面劳动合同双倍工资规则之法理分析

黄 良 军

（南京财经大学 法学院，江苏 南京　２１００４６）

　　摘　要：《劳动合同法》设置的未签订书面劳动合同双倍工资规则，其目的是为了加强劳动

者在劳动争议中对劳动关系的举证能力。但该规则的适用不仅违背民法意思自治原则，而且

违背民法和劳动法的诚实信用原则，鼓励了劳动者的不诚信，容易引发道德风险，从长远来看，
也不利于劳动者就业。应在司法中对该规则予以矫正，重新确立未签订书面劳动合同双倍工

资请求权规则，以维护劳资关系的平衡。
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　　《劳动合同法》在立法过程中，基于当时劳动

关系极不 稳 定 以 及 劳 动 者 权 益 受 侵 犯 的 恶 劣 态

势，设置了一系列规则，以维护劳动关系的稳定和

劳动者的权益不受侵犯，其中包括以双倍工资责

任强制用人单位与劳动者签订书面劳动合同的规

则。有学者认为这一规则以倒逼手段提高了劳动

合同的签订率，较大程度维护了劳动者的权益。［１］

但也有学者认为这一规则违背民法基 本 原 理。［２］

本文通过对该规则的分析，认为这一规则不仅违

反民法意思自治原则和诚实信用原则，而且在强

制用人单 位 诚 信 的 同 时 却 鼓 励 了 劳 动 者 有 不 诚

信。有鉴于此，应当在司法中予以矫正。

　　一、未 签 书 面 劳 动 合 同 双 倍 工 资 规 则

之立法背景

　　（一）立法背景

未签书面劳动合同双倍工资规则，主 要 体 现

在《劳动合同法》第１０、８２条以及《劳动合同法实

施条例》第７条的规定：建劳动关系，应当订立书

面劳动合同；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。《劳动合同法》一
改《劳动法》对书面劳动合同的倡导性规则，用双

倍工资责任强制用人单位与劳动者签订书面劳动

合同。这一重大变化，缘于２０世纪末至２１世纪

初，我国劳资关系日趋不稳定，侵犯劳动权的恶性

事件触目惊心，保护劳动者的基本权益、建立稳定

和谐的劳动关系的呼声日急。在《劳动合同法》立
法过程中，立 法 者 注 意 到，我 国《劳 动 法》１９９５年

实施后，书面劳动合同的签订率偏低。据２００４年

抽样调查统计，建筑业、餐饮服务业书面劳动合同

的签订率为４０％左右，农民工劳动合同的签订率

为３０％左右。［３］用人单位不签订书面劳动合同主

要原因，是基于弱化劳动者在劳动争议中的举证

能力，从而降低用工成本、降低法律风险和解雇成

本、逃避缴纳社会保险责任等。而劳动者不愿意

签订书面劳动合同的原因主要规避缴纳社会保险

费、自由跳槽等。［３］于是，《劳动合同法》将 维 护 劳

动关系稳定、保证劳动者的权益不受侵犯作为立

法目的。围绕这一目的，设置了一系列的规则，如
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无固定期限劳动合同规则、书面劳动合同规则等。

立法者认为，不签订书面劳动是用人单位侵犯劳

动者权益的重要手段，应当通过强制手段，惩罚主

观上故意不与劳动者签订劳动合同的用人单位，

加强劳动 者 在 劳 动 争 议 中 对 劳 动 关 系 的 举 证 能

力，通过法律的强制性规则引导用人单位养成积

极、主动地与劳动者订立书面劳动合同的习惯，从

而保障劳动关系的和谐稳定。如何强化书面劳动

合同的订 立 成 为 劳 动 合 同 法 立 法 争 议 的 焦 点 之

一，《劳动合同法》草案几经修改，最终确定用未签

订劳动合同双倍工资责任强制用人单位与劳动者

签订书面劳动合同的倒逼规则。到２０１１年７月

全国人大常委会组织开展第二次《劳动合同法》执

法检查时，大多数地区规模以上企业的劳动合同

签订确有大幅度提高。［１］

　　（二）该 规 则 在 实 践 中 的 适 用，偏 离 立

法目的

　　在司法实践中，仲裁员和法官常将８２条的规

定理解为，只要符合“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”，用人单位

均要承 担 双 倍 工 资 的 支 付 责 任。这 严 重 偏 离 了

《劳动合同 法》关 于 签 订 书 面 劳 动 合 同 的 立 法 目

的，即通过签订书面劳动合同向劳动者提供劳动

关系的履行凭证，促进劳动关系的和谐稳定，平衡

双方的证据能力。［４］其一，在劳动 争 议 中，能 起 到

证明劳动关系的证据作用的，除了劳动合同书外，

还有其他劳动关系履行的凭证，工资支付凭证、缴

纳各项社会保险费的记录、工作证、服务证等均可

替代劳动合同作为劳动关系的履行证明，足以替

代书面劳动合同的证据作用。其二，该规则强制

引导用人单位订立书面劳动合同，但并不强制订

立怎样的书面劳动合同。而书面劳动合同应当是

怎样的，应当依据民法和劳动合同法的规则确定，

由双方当事人平等协商。双方当事人无法协商一

致的，在遵行合法、诚实信用的基础上，可以依据

法律法规、行业习惯、行业规范以及实际履行的方

式予以确定，如工资、保险、工时等均可依据法律

规定予以确定。如用人单位已完成上述义务，就

应当视为已完成签订书面劳动合同的义务，即无

须承担法责任。

　　二、未 签 订 书 面 劳 动 合 同 双 倍 工 资 规

则违背了民法和劳动法的基本原理

　　（一）违背了民法意思自治原则

劳动法的发展历程是从自由契约到政府适度

干预的历史，是从资本的高度自由到资本受必要

约束的历史。《拿破仑民法典》时代，将劳动合同

称为“劳动力租赁契约”，《德国民法典》和《瑞士民

法典》也将劳动合同被视为民事合同，劳动关系的

建立、变 更 和 终 止，均 通 过 签 订 劳 动 契 约 方 式 进

行，适用契约自由、意思自治原则。现代西方劳动

法依然体现契约自由原则。英国没有专门的劳动

合同法，调整劳动合同关系的法律主要是判例法。

根据英国普通法，劳动合同可以是书面的，也可以

是口头的。俄罗斯联邦劳动法典规定，劳动合同

以书面形式订立。但该法同时又规定，无论聘用

劳动者是否已按规定方式办理了手续，实际上雇

佣劳动者参加工作即意味着订立了劳 动 合 同。［５］

契约自由原则是合同法的灵魂，来源于民法的劳

动法依然不可能违背这一基本原则。《劳动合同

法》第３条规定：订立劳动合同，应当遵循合法、公

平、平等自愿、协商一致、诚实信用的原 则。这 一

规定，传承了民法的基本原则，应当贯彻于劳动合

同签订和履的过程中。但未签订书面劳动合同的

双倍工资规则，以倒逼的方式强迫用人单位与劳

动者签订书面劳动合同书，是违背契约自由的民

法基本原则的。

　　 （二）违背诚实信用原则，在强迫用人

单位诚信的同时，鼓励了劳动者的不诚信

　　诚实信用原则是民法和劳动法的基本原则，

要求民事主体不欺诈、不胁迫，不乘人之危，恪守

信用。然而未签订书面劳动合同的双倍工资规则

的内容均过于简单，在司法实践中更多是简单的

从结果上理解为只要在规定期限内没有签订书面

劳动合同，用人单位都必须向劳动者支付双倍工

资，对原因和所处阶段不作分析。这一规则在强

迫用人单位的诚信的同时，却鼓励劳动者的不诚

信。其一，未签订书面劳动合同的原因和情形存

在多 方 面，有 用 人 单 位 的 原 因，也 有 劳 动 者 的 原

因，如有的劳动者为了不缴纳社会保险不愿意签

订书面劳动合同，还有的劳动者利用用人单位人
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事管理的漏洞请人代签订或由用人单位管理人员

代签，用人单位与劳动者的劳动关系一直稳定，劳
动者的权益并不受损害，但一旦双方争议发生，劳
动者为了获得双倍工资的高额利益，往往否认，导
致用人单位与劳动者发生信任危机；其二，在用人

单位与劳动者劳动合同到期，而用人单位愿意继

续使用劳动者的情形下，在续订书面劳动合同的

问题上，用人单位反而成为弱者，较为被动。因为

证明劳动关系存在的基本证据已经充分，劳动者

的权益有了基本保障，有的劳动者利用自己的有

利的法律地位故意不签、拖延签订或故意让他人

签订劳动合同，或利用用人单位对其的信赖，让用

人单位的管理人员代签，以期在发生争议时否认

相关事实，获得双倍工资的巨额利益。在大量未

签订书面劳动合同双倍工资争议中，有相当多的

争议即为此情形，造成用人单位管理危机、信任危

机。一方面老板需要使用这些员工，管理人员不

方便得罪，另一方面不签或代签均存在潜在法律

风险；其三，笔者通过研究大量未签订书面劳动合

同双倍工资的劳动争议案例发现这些争议多与主

张解除劳动合同、经济补偿金、加班工资等待争议

一起主张，单独主张未签订书面劳动合同双倍工

资的争议极少。此意味着，劳动者与用人单位的

劳动关系本身并不存在争议，劳动关系的稳定性

和劳动关系的证据并无缺失，但劳动者依然通过

《劳动合同 法》８２条 主 张 未 签 订 书 面 劳 动 合 同 双

倍工资之法律责任，显然违背诚实的信用原则。

　　（三）违 背 劳 动 合 同 继 续 性、动 态 性 的

特点

　　首先，虽然“劳动契约乃是劳动关系的核心，
一切劳动关系均建立在劳动契约之上，并由此而

开展。”［６］但一方面劳动合同书仅为静态的劳动关

系，在劳动关系的继续性、动态性过程中，仅为劳

动权利义务在初期静态的特点，另一方面，在继续

性、动态性的劳动关系中，反映劳动权利和义务的

口头 或 书 面 的 文 件 会 不 断 出 现，如 上 岗 证、工 资

单、规章制度、任务书、任职证明等。在现 代 信 息

化时代，各种电子邮件、微信等均可能成为记载劳

动关系的载体。
其次，《劳动合同法》并未将签订书面劳动合

同视为建立劳动关系的起点，而是将“用工之日”
视为劳动关系的起点，劳动关系的实践性特点与

强制签订书面劳动合同规则相矛盾。再次，在劳

动争议处理过程中，劳动合同书的证据作用越来

越局限于证明劳动关系的建立，而对于劳动权的

其他内容如工资、工时等，仲裁员和法官更采信的

是履行情况，而不是书面劳动合同的记载。当工

资单据、任职证明等书面文件同样能够证明劳动

关系的时候，则未签订书面劳动合同并不损害劳

动关系的和谐稳定。如仅因未签订书面劳动合同

即让用人单位承担双倍工资，显然与立法目的相

违背。继续性合同“契约之内容，非一次的给付可

以完结”，“契约也会随着时间的经过而发生变化，
因为期间当事人间产生了新的权利义务”。［７］

　　（四）极容易造成道德风险

作为一种强制性、惩罚性规则，未签订劳动合

同双倍工资规则的适用，并不以劳动者付出劳动

义务为前提。因此，实践中存在劳动者主观上故

意不愿意签订劳动合同的情形。有的劳动者利用

用人单位在签订合同管理上的漏洞，找他人代签，
造成劳动合同已经签订的表象，再在适当的时机

提出双倍工资的主张。又利用劳动争议诉讼成本

低的特殊性滥用诉权，使得原本较为简单的诉讼

变得复杂化，造成司法资源浪费，导致了当事人上

诉率居高不下。在有双倍工资诉求的案件中，当

事 人 不 服 一 审 判 决 的 上 诉 率 甚 至 达 到 了９０％
以上。［８］

　　（五）从长远看，不利于劳动者就业

未签订书面劳动合同双倍工资规则导致用人

单位与劳动者之间的信任危机，投资者特别是中

小投资者因用人成本大幅度增加而放弃投资，反

过来不利于劳动者就业，对那些利用规则的漏洞、
利用用人单位的诚信追求自己不正当利益的劳动

者，在投资者中将成为不信任的对象，在更大程度

上造成劳动关系的不和谐稳定。“一次失信行为

也许会获得短期的不法利益，但不良违法记录会

影响今后可能参与的其他博弈的结果。”［９］

　　三、未 签 订 书 面 劳 动 合 同 双 倍 工 资 规

则的司法矫正

　　首先，未签订书面劳动合同双倍工资的责任

是一种惩罚性赔偿责任，属于合同责任。因此，可
以借鉴合同法中惩罚性违约金的规则。（１）对请

求权的条件由单一的“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”条件予
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以修正；（２）增加以下条件：用人单位推定过错，即
如用人单位证明以合理的方式通知劳动者或证明

劳动者拒绝签订劳动合同或以一定书面方式明确

了双方的劳动关系，劳动者明知的，即证明用人单

位无过错；（３）劳动者有损失，包括实际损失或预

期损失。如用人单位一直认可劳动关系，劳动者

的工资、保险等不因未签订书面劳动合同而受到

损失，则应当认定劳动关系稳定，劳动者权益未受

损失。
其次，借鉴《合同法》第１１条的规定认定书面

劳动合同的签订问题。书面劳动合同并不等于劳

动合同书（各地方人力资源要求用人单位备案用

的规范化劳动合同书）。《合同法》第１１条规定，
书面形式是 指 合 同 书、信 件 和 数 据 电 文（包 括 电

报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以

有形地表现所载内容的形式。
再次，在司法中，适用立法目 的 解 释 方 法，只

要在劳动关系进行过程中，可以保证劳动关系的

稳定，保证劳动者的在劳动关系确认中的证据能

力，未以故意不签订劳动合同的方式侵犯劳动者

的权 益，即 可 以 达 到 书 面 劳 动 合 同 的 立 法 目 的。
用人单位承担双倍工资责任的情形，只有在劳动

者提出签订书面劳动合同但用人单位恶意拒不签

订且用人单位未向劳动者交付任何劳动关系书面

凭证的，可视为用人单位恶意不签订书面劳动合

同，依法承担双倍工资支付的责任。但是在用人

单位为劳动者缴纳了社会保险、签订了首期书面

劳动合同以及为劳动者办理过执业证、注册证以

及通过网络、媒体、公示牌对外公示劳动者等情形

下，不应当认定用人单位未与劳动者签订书面劳

动合同，不适用双倍工资支付责任。
最后，在劳动争议的处理过程中，法官应当是

全面适用诚实信用原则，对用人单位和劳动者用

统一价值标准做出评价。在不违反法律法规、公

序良俗的基础上，尊重用人单位和劳动者基于真

实意思表示对相互间权利义务的安排，对劳动者

不诚信、恶意诉讼的行为，也应当予以处罚。

　　四、结语

我国学 者 也 指 出“一 切 法 律 均 源 于 行 为 方

式，”“法 律 不 是 被 创 造 的，而 是 被 发 现 和 表 达

的。”［１０］劳动权首先是私权，劳动合同首先应当以

私法基本原则为基础。《劳动合同法》所创设的规

则不应当脱离甚至抛弃民法的基本的基本原则。
因此，《劳动合同法》的国家干预性体现对劳动者

弱者保护的倾斜，但同时《劳动合同法》又具有私

法性，必须遵行合意，遵行诚实信用规则，必须是

一部平衡劳动者与用人单位之间力量的法律，目

的在于“把私人的活动导向特定的目的并有利于

特定的群体，也是受社会正义之幻想的激励而做

出的种种努力”。［１１］
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