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□本报记者 赵新政
编辑同志：

由于种种原因， 我公
司与部分员工处在 “长期
两不找”状况，即公司一直
不找员工， 员工也一直不
找公司。请问：在此类情况
下， 公司与员工之间的劳
动关系与待遇怎么办？

读者： 贾欢欢

贾欢欢读者：
对此类情形所涉劳动

关系与待遇问题应当区别
对待。

一方面， “长期两不
找” 劳动关系的认定。

“长期两不找” 的情
形主要有六种， 其表现即
多种多样。 具体来讲， 一
是因 “下海 ” “停职留
薪” 等政策离开单位但保
留劳动关系； 二是员工因
用人单位长期停产 、 病
休、 待岗等而离职； 三是
员工对用人单位违法解聘
不服而未办理离职手续，
用人单位也未履行法定解
聘程序； 四是用人单位放
假后， 员工 “另谋出路”
未办理离职手续； 五是劳
动合同解除后， 用人单位
或员工拒不配合办理离职
手续 ； 六是用人单 位 对
离职员工未办理离职手
续或保留解除劳动关系的
证据。

与之对应， “长期两
不找” 劳动关系的认定，
上述一、 二种情形属于劳
动关系中止； 第三种情形
属于劳动关系待定状态，
如果员工主张赔偿金但不
要求恢复劳动关系， 应认
定为员工认可劳动关系已
经自违法解除之日事实解
除， 如果员工要求继续履
行劳动合同， 则应当认定
劳动关系处在持续状态；
第四、 五、 六种情形， 虽
然存在程序性瑕疵和证据
缺失， 但一般应当认定劳
动关系已事实解除。

另一方面， “长期两
不找” 待遇的承担。

对上述一 、 二种情
形， 基于员工没有提供劳
动， 用人单位不必向员工
承担工资、 福利和社会保
障等； 计算工龄、 经济补
偿、 赔偿金等时， 也应扣
除中止期间； 对于第三种
情形， 应当适用一年的劳
动仲裁时效， 如果员工在
一年内要求继续履行劳动
合同， 可以同时要求用人
单位赔偿自解除劳动合同
之日起至劳动关系恢复时
止本人的劳动报酬、 补缴
社会保险费等损失； 如果
员工已从别处取得劳动报
酬， 用人单位可以扣除；
如果员工不要求恢复劳动
关系， 可以要求用人单位
支付相当于经济补偿两倍
的 赔 偿 金 。 对 于 第 四 、
五、 六种情形， 基于劳动
关系已事实解除， 用人单
位无需向员工承担工资福
利等； 如果确实无法证明
双方劳动关系解除与否，
可以参照中止履行处理。

廖春梅 法官

名为非全日制用工
干的是全日制工作

夏丹来自河南农村。 2014年
3月12日， 她来到北京打工。 当
天， 她与一家餐饮公司签订的一
份 《劳动合同书 （非全日制从业
人员使用）》， 期限为2014年3月
13日至2019年3月12日。

夏丹说， 她的工作起始时间
2014年3月13日， 按照合同约定
在公司担任面点厨工。 在合同到
期前 ， 即2019年2月20日 ， 公司
又与她签订 《劳动合同书 （非全
日制从业人员使用）》， 并约定该
合同于2019年3月13日生效。

“这两份劳动合同均约定
我 的 工 作 时 间 是 每天 4小时 ，
支付劳动 报 酬 周 期 不 超 过 15
日 。” 夏丹说 ， 实际上， 她按照
公司要求每天与其他同事一样同
时上下班， 每天工作时间不低于
8个小时。

一天， 老家来人问夏丹是否
参加新型农村合作医疗。 她认为
自己已经在北京工作5年多时间，
各项社会保险齐备， 就不必再参
加老家的保险了。 可是， 到劳动
主管部门一核实， 她根本没有参
加社会保险， 原因是她属于非全
日制用工。

进一步了解全日制与非全日
制用工的差别后， 夏丹认为， 自
己虽然签的是非全日制劳动合
同 ， 但干的是全日制员工的工
作， 她不能付出了劳动却得不到
相应的报酬。

因公司不同意按照全日制用
工为夏丹补办社会保险手续， 且
不同意给付相应的加班费待遇。
夏丹于2019年9月5日向劳动争议
仲裁委员会申请仲裁， 请求确认
公司与其存在全日制劳动关系。
仲裁委审理后， 裁决驳回其全部
仲裁请求。

依据双方举证情况
一审支持员工诉求

夏丹收到仲裁裁决书后， 于
法定期间内向一审法院提起诉
讼 ， 请求法院确认其与公司自
2014年3月13日至2019年8月31日
期间存在全日制劳动关系。 其理
由是： 入职后， 她周一至周五每
天工作8小时， 周六日每天工作
10至11小时， 一周休一天。 公司
对她的用工根本不是小时工， 而
是全日制用工。

公司不同意夏丹的诉讼请
求， 辩称双方在相应期间内存在
非全日制劳动关系， 而且有两份
非全日制劳动合同为证。

法院庭审时， 夏丹提交3份
证据。 一是银行对账单， 证明公
司于每月中旬分两次向其支付
上个自然月的工资 。 公司 对 该
证据真实性认可， 对证明目的
不认可。

二是夏丹与厨房领班艾某、
门店领班李某的微信聊天记录，
其中有关于夏丹上下班时间的签
字表格。 该表格显示： 夏丹早上
5:30上班时 ， 下班时间 分 别 为

14:00、14：30、15:00、15:30等；夏丹
早上6：00上班时， 其下班时间分
别为14：30、15:30、18:00等。 总的
来说， 夏丹的日工作时间均超过
了8小时。 而公司对该证据的真
实性、 证明目的均不认可。

三是公司于2019年与其他员
工发生劳动争议时的法院终审判
决书。 该判决显示， 公司在该案
中主张员工上班只在考勤机上指
纹打卡， 之后导出考勤记录制成
考勤表， 员工在考勤表上签字确
认出勤。 公司对该证据真实性认
可。 经法院释明， 公司未提交夏
丹在职期间指纹原始打卡记录。

根据 《劳动合同法》 《劳动
和社会保障部关于非全日制用
工若干问题的意见》 相关规定，
非全日制用工是指以小时计酬、
劳动者在同一用人单位平均每日
工作时间不超过4小时累计每周
工作时间不超过24小时的用工形
式。 非全日制用工劳动报酬结算
支付周期最长不得超过15日。 用
人单位招用劳动者从事非全日制
工作， 应当在录用后到当地劳
动保障行政部门办理录用备案
手续。

本案中， 夏丹提交的微信聊
天记录中显示有夏丹上下班时间
的签字表格， 用以证明每日工作
时间超过4小时， 一审法院认为，
夏丹提交的上述证据虽不是原
件， 但该种情形系因劳动者客
观举证能力较弱所致， 对此公
司虽不认可， 却未提交考勤表加
以反证。

此外， 根据银行对账单反映
的公司劳动报酬结算支付周期可
知， 公司于每月中旬分两次支付
上个自然月工资 ， 一审法院认
为， 该做法仅说明公司在每月相
近的两天内将上月工资拆分成两
笔分别支付 ， 与法律所要求的
“结算支付周期最长不得超过15
日” 的要求不符。

因公司未向法院提交其到当
地劳动保障行政部门办理录用备
案手续的证据， 结合上述证据及
实际用工特征， 一审法院认定夏
丹与公司在相应期间存在全日制
劳动关系， 遂判决支持夏丹的诉
讼请求。

公司不服提起上诉
二审法院维持原判

公司不服一审法院判决， 上

诉称原判存在4项错误：
一是一审判决所引述和适用

的法律和规章不符合法律法规关
于层级和时间点的规定， 不符合
法学理论的常识和规定， 适用法
律错误。

部门规章 《劳动和社会保障
部关于非全日制用工若干问题的
意见》 出台在先 （2003年 ）， 法
律 《劳 动 合 同 法 》 生 效 在 后
（2008年）， 且层级在前述部门规
章之上 。 部门规章虽然有关于
“备案手续” 的规定， 但是后生
效的专 门 法 律 却 没 有 该规定 。
事实上， 人社部门在实际操作中
也没有非全日制用工 “备案” 的
程序。

二 是 一 审 判 决 认 定 事 实
错 误。

夏丹提交的微信聊天记录中
的人员并非公司员工， 公司不认
可其真实性， 夏丹提交的证据无
原始载体， 这种私人聊天记录不
能提供原始载体并非劳动者客观
举证能力较弱所致， 而且公司也
已提供了夏丹签字的考勤表作为
反证。

三是一审判决对 “结算 支
付周期最长不得超过 15日” 理
解错误。

《劳动合同法》 第72条第2
款仅是对非全日制用工形式的工
资发放规定， 不是判断非全日制
用工的法律依据。 一审判决书超
出了法律规定的非全日制用工的
法律概念， 做出的判决是滥用自
由裁量权。

四是公司已提交夏丹的非全
日制用工劳动合同， 夏丹在公司
工作近5年时间， 其在职期间从
未对自己的用工关系提出异议，
也从未要求过改变用工形式， 这
说明夏丹对该用工形式是清楚且
认可的。

二审法院认为， 虽然争议双
方签订了非全日制劳动合同， 但
综合微信聊天记录、 银行对账单
等证据以及公司未提交夏丹在职
期间指纹原始打卡记录的情况，
可以认定公司在工时、 工资支付
周期等方面的做法与法律规定的
非全日制劳动关系要求不符。

结合当事人的证明责任分
配、 举证能力及其他具体审理情
况和相关法律规定， 二审法院认
为原审法院认定双方存在全日制
劳动关系并无不当。据此，二审法
院判决：驳回上诉，维持原判。

近日， 读者小高向本报反映
说， 他因工伤被评定六级伤残。
在向社会保险机构申请一次性伤
残补助金时， 他发现该机构只是
按照其月工资的50%即4000元/月
发放。 经查， 这是其所在公司少
缴社保费用所致。 在缴费时， 公
司没按其月工资8000元/月作为
缴纳工伤保险的基数， 而按4000
元/月进行缴纳。

小高想知道， 他能否要求公
司赔偿相应的补助金差额？

法律分析
小高有权要求公司赔偿一次

性伤残补助金的差额损失。 其理

由是：
一方面， 公司的行为违法。
《社会保险法》 第六十条规

定： “用人单位应当自行申报、
按时足额缴纳社会保险费， 非因
不可抗力等法定事由不得缓缴、
减免。”

《社会保险费征缴暂行条
例 》 第四条也指出 ： “缴纳单
位、 缴费个人应当按时足额缴纳
社会保险费。” 公司私自将实际
缴费基数 “偷工减料”， 无疑与
之相违。

《社会保险法》 第六十三条
规定： “用人单位未按时足额缴
纳社会保险费的 ， 由 社 会 保 险

费征收机构责令其限期缴纳或
者补足。”

《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 （三 ） 》 第 一 条 也 指 出 ：
“劳动者以用人单位未为其办理
社会保险手续， 且社会保险经办
机构不能补办导致其无法享受社
会保险待遇为由， 要求用人单位
赔偿损失而发生争议的， 人民法
院应予受理。” 即未足额缴纳社
会保险费的用人单位， 必须承担
行政责任和民事赔偿责任。

正因为公司实际缴费基数低
于应当缴费工资， 使得小高的一
次性伤残补助金被减少 ， 所以，

公司应当承担赔偿责任。
另一方面， 按照 《工伤保险

条例》 关于一次性伤残补助金的
规定 ， 公司应当向小高补偿应
发金额与社会保险机构实发金额
之间的差额。

《工伤保险条例》 第三十六
条规定： “职工因工致残被鉴定
为五级、 六级伤残的， 享受以下
待遇： (一) 从工伤保险基金按
伤残等级支付一次性伤残补助
金， 标准为： 五级伤残为18个月
的本人工资， 六级伤残为16个月
的本人工资。” 经核算， 公司应
当向小高赔偿64000元。

颜东岳 法官

公司少缴社保费 员工可要求赔差额

员工能申请确认全日制劳动关系吗？ 单位员工长期“两不找”
劳动关系与待遇怎么办？

签的是小时工合同 上的是全日制的班

刚出来打工时 ， 夏丹
（化名） 不知道什么全日制
用工与非全日制用工，也不
知道这两种用工在性质上
有什么不同。 时间长了，她
慢慢发现二者除了工作时
间长短不同外，在是否签订
劳动合同、 是否有试用期、
是否有社会保险等方面还
存在很多差别，甚至会影响
到自己的退休待遇。

“餐饮公司与我签订
了劳动合同 ， 但名称是非
全日制劳动合同 。 在实际
工作中 ， 我跟其他同事一
起上下班， 每天工作起码8
个小时 ， 而同事们有社保
我却没有。” 夏丹说， 弄清
其中的原因后 ， 她要求公
司像对待她的同事一样 ，
按照全日制用工为她缴社
保、 发工资。

公司不同意夏丹的请
求 ， 她就申请劳动争议仲
裁 。 仲裁驳回其请求后 ，
她向一审法院提起诉讼并
获得支持 。 公司不服一审
法院判决提起上诉。 12月22
日 ， 二审法院依据工作时
间长短 、 工资发放方式等
确认双方之间系全日制用
工关系 ， 并判决驳回公司
上诉， 维持原审判决。


