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卷首语

经过近两年的准备， 第 ３ 卷 《社会法学论丛》 得以面世。 本卷 《社

会法学论丛》 共推出了 ５ 个栏目， 发表了 ２３ 篇学术论文， 主要涉及社会

法的基础理论及当前社会法领域的热点、 难点问题。

“劳动与社会保障制度专题” 栏目共发表了 ４ 篇文章。 蒋韶寒撰写的

《浅议我国劳动合同试用期的法律制度》 一文针对劳动合同实施过程中，

用人单位利用试用期制度的缺陷， 侵犯劳动者的合法权益的现象， 对我

国现行试用期的法律进行解读并对其存在的问题进行分析， 最终提出完

善我国劳动合同试用期法律制度的建议。 吴勇、 吕丹玉撰写的 《第三人

侵权责任与工伤保险责任竞合的法律适用及立法完善》 一文针对第三人

侵权责任与工伤保险责任竞合的现行规定及法律适用困境， 从工伤保险

立法目的的角度对该问题进行了分析， 并提出了立法完善建议： 提高立

法位阶， 至少纳入 《工伤保险条例》 层面来； 明确工伤保险制度目的尤

其是工伤保险基金的有效利用这一目的； 在我国 《工伤保险条例》 中明

确第三人侵权责任和工伤保险责任竞合的具体处理规则。 阳明武撰写的

《论我国住房公积金制度的完善》 一文梳理了我国住房公积金制度的产生

与发展的过程及其存在的缴存差额大、 资金闲置多、 覆盖面不广、 监督

乏力等主要问题， 提出了完善我国住房公积金制度的建议。 唐政秋撰写

的 《最低生活保障标准及其实施研究》 一文展现了我国最低生活保障标

准的演变过程， 指出了 《社会救助暂行办法》 颁布之前最低生活保障标

准存在的主要问题， 并就该办法对最低生活保障标准的继承与完善进行

了分析， 最后提出有效实施我国最低生活保障标准的建议。
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◉ 社会法学论丛　 ２０１７ 年卷　 总第 ３ 卷

“劳动者权利保护专题” 栏目共发表了 ５ 篇文章。 王霞、 付丹撰写的

《基层群众自治组织工作人员职业伤害救济制度研究》 一文从具体案例出

发， 针对基层群众自治组织法律地位不清晰、 其工作人员职业伤害救济

在理论与实践中存在诸多争议等问题， 提出要运用劳动关系理论对现有

制度进行完善， 把基层群众自治组织工作人员职业伤害纳入工伤保险制

度体系。 王红艳、 唐思佳撰写的 《加班制度下的 “过劳死” 问题》 一文

从 “过劳死” 的成因、 司法实践的处理以及法律规制三个方面进行分析，

提出三个对策： 规制加班制度； 将 “过劳死” 认定为工伤； 加强实践中

的具体维权。 徐莉、 陈怡灵撰写的 《中国涉外劳工权利保护研究》 一文

针对我国海外劳工权益受损问题， 通过对我国相关现行法律规范和国外

法制进行评析， 提出要从国内法制和国际法制两方面入手完善海外劳工

权利保护机制。 王译曼、 梁名、 李睿周撰写的 《农民工权益的劳动诉讼

保障机制研究》 一文指出农民工权益的劳动诉讼保障机制仍存在着农民

工劳动关系未厘清、 行政程序与司法程序相交叉的问题， 对此应当从立

法、 制度和农民工自身法律知识层面完善农民工权益的劳动诉讼保障机

制， 以达到保障农民工权益的应有之效。 高中权、 王艺霖、 熊亚云撰写

的 《论二孩政策背景下女性劳动就业权的保障》 一文通过对二孩政策对

女性劳动就业权产生的负面影响及其原因的分析， 提出女性劳动就业保

障的对策： 促进 《反就业歧视法》 的出台， 设立专门的保护女性平等就

业与职业权益的机构， 完善生育保险制度以及建立就业歧视奖惩制度。

“海外建设工程劳务用工专题” 栏目共发表了 ２ 篇文章。 杜卫红、 胡

骜撰写的 《境外工程劳务派遣问题研究》 一文针对目前境外中资企业劳

务派遣过程中存在的输入国市场准入限制、 境外工程劳务派遣合同的签

订和履行等法律问题， 提出了解决境外工程劳务派遣问题的法律措施：

立法层面制定专门性法律， 完善管理体制以及规范劳务市场。 王新生、

谭雨燕撰写的 《海外建设工程劳务用工法律问题探析———以缅甸某电厂

建设工程为例》 一文分析了海外工程建设劳务用工的主要问题及其原因，

基于中国企业在缅甸某电厂工程建设的具体案例分析， 提出了海外建设
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工程劳务用工冲突的解决机制： 根据国际法原则解决问题， 依照两国间

的国际条约或者共同国际组织相关规定解决劳务矛盾， 扩展海外派遣劳

动者维权的救济途径以及积极借鉴他国劳务用工纠纷解决经验。

“社会治理机制研究专题” 栏目共发表了 ５ 篇文章。 唐琼、 禹航撰写

的 《国内外新型城镇化进程中的 “城中村” 治理实践研究》 一文从 “新

型城镇化”、 “城中村” 概念出发， 结合国外自主性居住区及国内广州珠

海的改造经验， 联系社会实际， 提出以 “三赢” 为目标、 及早规划城市

建设和增强城市包容性这三个 “城中村” 改造建议。 张承安、 李浩撰写

的 《社区治理法治化： 社区共同体建设的根本出路》 一文通过指出社区

共同体建设法治化的现实困境， 提出了社区共同体建设法治化应坚持的

原则， 以及社区共同体建设法治化的路径： 明确社区主体的法律地位、

完善社区法律体系、 增强社区居民的法律意识和提升社区治理法治化能

力。 艾超、 王建剑撰写的 《社会工作组织管理机制研究———基于行政立

法监督视角》 一文指出了社会工作组织在自我管理、 政府管理等监督管

理活动中的漏洞， 通过使用数据分析法、 小范围的访谈法以及典型现象

观察法等实证研究方法， 提出了社会工作组织管理的法律建议。 田兴洪、

尤金亮、 郭健撰写的 《论我国社区矫正的经费保障》 一文针对目前我国

社区矫正经费保障存在的经费保障不到位、 相关制度不健全等问题， 通

过借鉴国外社区矫正经费保障经验， 提出我国社区矫正经费保障需要从

加快社区矫正经费保障立法、 建立全额的动态增长的社区矫正经费保障

机制、 构建社区矫正经费保障中央和省级财政分级负担体制、 设立社区

矫正专项建设基金、 加大社区矫正基层基础建设保障力度、 完善现行社

区矫正经费划拨制度等方面加以完善。 屈振辉撰写的 《我国社会工作立

法相关问题研究》 一文主要围绕我国社会工作立法展开。 首先， 指出了

社会工作立法对和谐社会建设的意义。 其次， 对社会工作立法性质进行

理论探讨， 认为新时期我国的社会工作立法应属社会立法。 再次， 探讨

了中国社会工作立法的主要生成途径， 有借鉴和移植国外社会工作立法、

“伦理法律化” 以及 “政策法律化” 三种形式。 最后， 对未来我国社会工
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作立法提出了三个方面的预想。

“风险社会及其他问题研究” 栏目发表了 ７ 篇文章。 申纯撰写的 《论

“风险社会” 与 “社会风险” 的刑法应对》 一文认为尽管源于社会学的

“风险社会” 理论对刑法学的基础理论产生了较大冲击， 但在当前中国，

所谓的 “风险社会” 并未到来。 刑法面临不断增加的 “社会风险”， 应坚

持有所为有所不为。 对于传统的社会风险， 应当在坚守刑法的基本立场

和基本原则的基础上， 积极予以应对； 而对于现代科技进步所带来的现

代性风险， 应保持刑法的消极保守立场， 防止刑事法网的不恰当扩张。

戴谋富、 李玉林撰写的 《物业管理法律问题研究》 一文针对我国物业管

理存在的问题， 通过借鉴境外先进的物业管理立法模式， 在立法和具体

执行方面提出了相应的完善建议。 陈淑芬、 王颖撰写的 《新环保法下湘

江流域环境保护法律机制研究》 一文从生态环境退化、 环境事故多发、

环境诉求强烈、 环境压力加大四个方面剖析了湘江环保问题的趋向， 从

明确政府的环境责任、 解决违法成本过低的问题等四个方面解读了新环

境保护法， 剖析新环保法存在的问题并提出相应完善对策， 最后以此为

基础对湘江环境保护法制建设进行了探讨。 乔英武、 李娟、 吴一冉撰写

的 《论损害额认定制度在环境公益诉讼中的确立与完善———基于全国首

起检察机关提起的环境民事公益诉讼案的实证分析》 一文以首起宣判的

检察机关提起的环境民事公益诉讼案件作为实证分析的基础， 首次提出

在环境民事公益诉讼领域确立损害额认定制度。 在针对司法实践中的适

用问题并参考国内外立法实践的基础上， 进行了损害额认定制度的具体

构建， 包括其适用的原则、 范围及所需考量的因素。 易顶强、 杨柳独秀

撰写的 《 “小官巨贪” 的整治研究》 一文以某些村干部以权谋私、 欺上瞒

下、 化公为私、 优亲厚友、 贪污受贿、 权钱交易等腐败问题为研究对象，

通过总结 “小官巨贪” 的表现特征、 形成原因， 对这一问题的治理提出

了几点应对之策。 熊世遥撰写的 《论 Ｐ２Ｐ 网络借贷政府监管制度的构建》

一文针对我国 Ｐ２Ｐ 网络借贷发展现状及存在的法律、 道德、 政府监管问

题， 通过借鉴国外政府监管经验， 提出构建我国 Ｐ２Ｐ 网络借贷政府监管
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制度的建议。 张敏纯、 王悦、 董婷撰写的 《网络预约出租车法律规制分

析》 一文分析了政府对于网约车的规制现状并对其规制主体、 规制必要

性和适度性方面进行了法律分析， 指出了对于网约车当前立法规制的不

足， 并提出完善相应行政法规、 健全行政部门监管体制和健全网约车平

台安全管理体系的法律完善建议。

Ⅴ



劳动与社会保障制度专题

浅议我国劳动合同试用期的法律制度 蒋韶寒 ／ ３…………………………

第三人侵权责任与工伤保险责任竞合的法律

　 适用及立法完善 吴　 勇　 吕丹玉 ／ １７……………………………………

论我国住房公积金制度的完善 阳明武 ／ ３１…………………………………

最低生活保障标准及其实施研究 唐政秋 ／ ４４………………………………

劳动者权利保护专题

基层群众自治组织工作人员职业伤害

　 救济制度研究 王　 霞　 付　 丹 ／ ５７………………………………………

加班制度下的 “过劳死” 问题 王红艳　 唐思佳 ／ ７０………………………

中国涉外劳工权利保护研究 徐　 莉　 陈怡灵 ／ ８０…………………………

农民工权益的劳动诉讼保障机制研究 王译曼　 梁　 名　 李睿周 ／ ９７……

论二孩政策背景下女性劳动

　 就业权的保障 高中权　 王艺霖　 熊亚云 ／ １１２…………………………

海外建设工程劳务用工专题

境外工程劳务派遣问题研究 杜卫红　 胡　 骜 ／ １２７………………………

海外建设工程劳务用工法律问题探析

———以缅甸某电厂建设工程为例 王新生　 谭雨燕 ／ １３６………………

１



◉ 社会法学论丛　 ２０１７ 年卷　 总第 ３ 卷

社会治理机制研究专题

国内外新型城镇化进程中的 “城中村” 治理

　 实践研究 唐　 琼　 禹　 航 ／ １５３…………………………………………

社区治理法治化： 社区共同体建设的根本出路 张承安　 李　 浩 ／ １６４…

社会工作组织管理机制研究

———基于行政立法监督视角 艾　 超　 王建剑 ／ １７５……………………

论我国社区矫正的经费保障 田兴洪　 尤金亮　 郭　 健 ／ １９０……………

我国社会工作立法相关问题研究 屈振辉 ／ ２０５……………………………

风险社会及其他问题研究

论 “风险社会” 与 “社会风险” 的刑法应对 申　 纯 ／ ２３３………………

物业管理法律问题研究 戴谋富　 李玉林 ／ ２４５……………………………

新环保法下湘江流域环境保护法律机制研究 陈淑芬　 王　 颖 ／ ２５７……

论损害额认定制度在环境公益诉讼中的确立与完善

———基于全国首起检察机关提起的环境民事公益

诉讼案的实证分析 乔英武　 李　 娟　 吴一冉 ／ ２６８………………

“小官巨贪” 的整治研究 易顶强　 杨柳独秀 ／ ２８５…………………………

论 Ｐ２Ｐ 网络借贷政府监管制度的构建 熊世遥　 易顶强 ／ ２９４……………

网络预约出租车法律规制分析 张敏纯　 王　 悦　 董　 婷 ／ ３０８…………

２



劳动与社会保障

制度专题

需要全本请访问 www.ertongbook.com





浅议我国劳动合同试用期的法律制度 ◀◀

浅议我国劳动合同试用期的法律制度

蒋韶寒∗

摘　 要： 劳动合同试用期作为劳动合同存续期间的一个特

殊阶段， 对规范劳动关系中当事人双方权利和义务具有重要的意

义。 然而在劳动合同实施过程中， 用人单位利用试用期制度的缺

陷， 侵犯劳动者的合法权益的现象较为普遍， 且较为复杂。 因此

规范劳动合同试用期法律制度对劳动者权利的保护是必要的。 本

文首先阐述了试用期的概念及意义， 然后对我国现行试用期的法

律进行解读， 对存在问题进行分析， 最终提出完善我国劳动合同

试用期法律制度的建议。 本文的观点独辟蹊径， 并对劳动合同试

用期法律的制定与完善提供了参考意见， 具有较强的现实意义。
关键词： 劳动合同； 试用期； 劳动关系； 《劳动合同法》

一　试用期的概述

劳动者一般处于劳动关系的弱势地位， 因此在 《劳动法》 中体现的

立法精神是对劳动者的倾斜保护。 其中， 劳动合同试用期作为劳动法律

的一项特殊专有的制度， 在保护用人单位和劳动者双方的合法权益上都

能起到积极的作用。

何为 “试用期”， 学术界对其解释不一。 首先， 《汉语大辞典》 对
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“试用” 的定义是 “使某人受到一段时期的检验或试工以便能确定这人是

否适合于做某事”。 因此 “试用期” 即指上述试用所发生的期间。 其次，

有些学者认为， “劳动合同的试用期是当事人双方在合同中约定的试用工

作的期限， 即指用人单位和劳动者为相互了解、 选择而约定的一定期限

的考察期”①。 再次， 还有这样一种观点， “劳动合同试用期， 是劳动关系

当事人双方建立劳动关系时， 依照法律规定， 在平等自愿、 协商一致的

基础上订立劳动合同的同时， 在劳动合同期限之内特别约定的一个供当

事人双方互相考察的、 合同解除条件亦无严格限制的期间”②。

关于试用期， 我国法律并无明确之定义。 我国于 １９９４ 年的 《劳动

法》 中首次确定了试用期制度， 《劳动法》 第 ２１ 条规定： “劳动合同可以

约定试用期。 试用期最长不得超过 ６ 个月。” ２００７ 年 ６ 月 ２９ 日， 第十届

全国人民代表大会常务委员会第二十八次会议通过的 《中华人民共和国

劳动合同法》 （以下简称 《劳动合同法》）， 对于试用期制度的规定相对

《劳动法》 而言更加详细与完善， 但是仍未给出试用期的明确规范的定

义。 但在劳动部办公厅对 《关于劳动用工管理有关问题的请示》 的复函

中有如此描述： 试用期是用人单位和劳动者建立劳动关系后为相互了解、

选择而约定的不超过 ６ 个月的考察期。 该项表述明确而完整， 应为我国

法律上对试用期的定义。 本文所指试用期便采取上述观点。

从前文所述的各项观点及法律法规中可以看出， 劳动合同试用期制

度是当事人实现双向选择的过程， 有利于劳动合同的双方当事人。 一方

面， 对用人单位来说， 直接招聘劳动者存在风险及不确定性， 不能全面

地了解劳动者的个人素质， 也不能判断该劳动者是否符合用人单位的需

求。 在劳动合同试用期， 用人单位可以通过劳动者的具体表现， 对其各

项能力进行充分考察与评估， 判断劳动者对用人单位的合适性。 且试用

期阶段通常工资较低， 对于用人单位来说也是极为节省成本的。 另一方
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面， 对于劳动者， 在劳动合同试用期可充分了解及熟悉工作环境、 工作

内容等各项制度， 并可做出是否有兴趣长期从事此项工作的二次选择。

若不合适， 也不会因为解除合同而付出昂贵的代价。 因此， 试用期是立

法者考虑劳动合同当事人双方的利益而产生的一项合理制度。 但是在实

践中， 法律本身存在的缺陷以及劳动关系的复杂性， 使得劳动合同试用

期的纠纷也出现了较为复杂的状况。 因此， 如何通过法律的规制及完善

确保试用期制度在保护劳动合同双方当事人权利的层面上最大程度地发

挥作用， 是我们需要考虑及研究的。

二　我国劳动合同试用期制度的立法现状

纵观我国 《劳动合同法》， 关于试用期的条款共有 ８ 条， 分别是第 １７

条、 第 １９ 条、 第 ２０ 条、 第 ２１ 条、 第 ３７ 条、 第 ３９ 条、 第 ７０ 条和第 ８３

条， 主要涵盖了试用期的适用规则、 期限、 劳动者待遇、 试用期劳动合

同解除及经济赔偿金等方面， 下文将根据这几个方面进行详细论述。

（一） 劳动合同试用期的适用规则

我国 《劳动合同法》 第 １７ 条规定， “劳动合同除前款规定的必备条

款外， 用人单位与劳动者可以约定试用期、 培训、 保守秘密、 补充保险

和福利待遇等其他事项”。 由规定可以看出劳动者与用人单位可以自行协

商， 约定试用期， 而试用期不是法律规定的必要事项， 只有双方同时接

受和认可， 试用期才具有法律效力。 同时为了保护弱势的劳动者， 《劳动

合同法》 第 １９ 条和第 ７０ 条分别规定： “以完成一定工作任务为期限的劳

动合同或者劳动合同期限不满三个月的， 不得约定试用期”； “非全日制

用工双方当事人不得约定试用期”。 非全日制用工的特殊性就在于劳动关

系的不确定性和间歇性， 非全日制员工只是为了完成某一时期的特定任

务， 并且他们的工资相对于正式员工通常较低， 因此不适宜对其约定试

用期。
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（二） 试用期的期限规定

我国 《劳动合同法》 第 １９ 条对试用期的期限进行了规定。 我国的试

用期的期限与劳动合同期限相结合， 根据劳动合同期限的不同对试用期

期限进行划分， 共有三个档次， 具体来说： 劳动合同期限三个月以上不

满一年的， 试用期不得超过一个月； 劳动合同期限一年以上不满三年的，

试用期不得超过二个月； 三年以上固定期限和无固定期限的劳动合同，

试用期不得超过六个月。

详细的期限规定， 限制了用人单位随意延长试用期限的行为， 有效

防止了用人单位违法设立较长的试用期或者擅自延长试用期的行为， 从

法律上保障劳动者的合法权限。 此外， 《劳动合同法》 还规定了试用期必

须包含在劳动合同期限内， 有利于保障劳动者的福利以及试用期满后的

相关权益。

（三） 试用期的待遇

《劳动合同法》 第 ２０ 条规定 “劳动者在试用期的工资不得低于本单

位相同岗位最低档工资或者劳动合同约定工资的百分之八十， 并不得低

于用人单位所在地的最低工资标准”。 关于该条款中 “或者” 的歧义，

《劳动合同法实施条例》 第 １５ 条对该条条款进行了明确， “劳动者在试用

期的工资不得低于本单位相同岗位最低档工资的 ８０％ 或者不得低于劳动

合同约定工资的 ８０％ ， 并不得低于用人单位所在地的最低工资标准”①。

从以上表述来看， 试用期的待遇受两个条件限制， 一个是选择性条件，

两个 ８０％可任取其一； 还有一个限制性指标， 即不得低于当地的最低工

资标准， 该项为试用期工资待遇的底线。

在社会保险方面， 《劳动合同法》 第 １７ 条明确规定社会保险为劳动

合同必不可少的条款。 只要建立了劳动关系就必须缴纳社会保险费， 即
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用人单位自用工之日起需为员工缴纳社会保险的原则。

（四） 试用期劳动合同解除以及经济赔偿金

对于用人单位的单方解除合同的条件， 《劳动合同法》 第 ２１ 条、 第

３９ 条及第 ４０ 条进行了详细的描述， 具体而言分别为： 劳动者在试用期间

被证明不符合录用条件、 劳动者有严重过错、 劳动者患病或者非因工负

伤、 劳动者不能胜任工作等。 其中患病或非因工负伤解除合同的前提是

医疗期满。 对于试用期劳动者单方解除的条件， 《劳动合同法》 第 ３７ 条

指出， 试用期内劳动者可以随时提前三日通知用人单位， 立即解除劳动

合同。 通过这一表述不难看出， 试用期劳动者的单方面解除劳动合同，

与用人单位的单方面解除相比， 具有较为宽松的外部环境， 这也是立法

倾向保护劳动者的一个体现。①

在实践中， 很多用人单位认为试用期内与劳动者形成的劳动关系不

正式。 故存在着试用期随意和劳动者解除合同的情形， 这种行为是违反

法律的， 若违法则需承担相应的法律责任。

若属于 《劳动合同法》 第 ３６ 条协商一致解除劳动合同， 不需要经济

补偿金。 若属于第 ３８ 条规定解除合同的， 则用人单位需支付补偿金。 若

属于第 ３９ 条规定的六种情形之一解除劳动合同的， 无需支付补偿金。 若

用人单位依据第 ４０ 条第 １ 项、 第 ２ 项规定解除劳动合同的， 用人单位需

要支付劳动者经济赔偿金。

（五） 违反约定试用期的法律责任

对于违反约定试用期的法律责任追究， 在我国 《劳动合同法》 第 ８３

条规定如下： “用人单位违反本法规定与劳动者约定试用期的， 由劳动行

政部门责令改正； 违法约定的试用期已经履行的， 由用人单位以劳动者

试用期满月工资为标准， 按已经履行的超过法定试用期的期间向劳动者
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