
在工资管理中， 如何确定工资标准是一项重要内容。 只有合理地确定工资标准， 才能更好地贯彻按劳分配原则，
并调动员工的劳动积极性。 正因为如此， 企业与员工订立劳动合同时， 通常要对员工的工资标准予以明确。 但是， 在
现实中总有一些企业不知出于什么目的， 要么不与员工约定工资标准， 要么对工资标准含糊其辞、 约定不明。 在此情
况下， 员工该怎么办呢？

以下3个案例， 分别用李女士、 肖女士、 赖女士的亲身经历， 采取以案说法的形式， 对没有约定工资标准， 或实
发工资与约定工资不一致时该怎么办等问题进行了详细的法律分析。 这样的分析不仅能够促进企业加强管理， 同时，
也给员工维护自身合法权益提供了思路。

【案例1】
工资标准没有约定，可

以推定执行

李女士入职时， 与公司签订
了书面劳动合同， 但对工资标准
没有约定。此后，在合同实际履行
过程中， 李女士一直期待自己能
够有一份比较高的工资。可是，公
司只愿意按最低工资标准发放。

对于这种情形该怎么办呢？
双方之间究竟谁说了算？

【点评】
《劳动合同法》 第十一条规

定： “用人单位未在用工的同时
订立书面劳动合同， 与劳动者约
定的劳动报酬不明确的， 新招用
的劳动者的劳动报酬按照集体合
同规定的标准执行； 没有集体合
同或者集体合同未规定的， 实行
同工同酬。” 即有集体劳动合同
的， 适用集体劳动合同规定的工
资标准； 没有集体劳动合同或者
集体劳动合同未规定的， 适用同
工同酬。

此外， 如果员工或用人单位
无法证明同岗位或相近岗位工资
标准，由用人单位承担举证不能
的不利后果，以员工主张的数额
为准； 员工主张的数额超出合理
范围的，参照同行业标准；无同行
业标准的，参照全省平均工资。

就本案而言， 可以按照以上
条款确定李女士的工资标准。

【案例2】
实发工资出现变化，应

当区别对待

肖女士与公司在书面劳动合
同中明确约定了月工资标准，但
是，在实际履行中，由于劳动强度
与企业效益不一致， 有时会超过
约定标准发工资， 有时则低于约
定标准发工资。

那么， 肖女士的应发工资究
竟是多少？ 应当如何确定呢？

【点评】
此类情形应当视情况分别确

定： 当约定工资低于政府规定的
最低工资标准时， 以政府规定的

最低工资为应发工资； 当实发工
资低于约定工资时， 应发工资以
约定工资为准； 当实发工资高于
约定工资时， 应发工资以实发工
资为准。

之所以这样说， 是因为不得
低于政府规定的最低工资标准，
是一条不得逾越的红线。另外，相
对于用人单位， 对处于相对弱势
的劳动者应当予以特殊保护，即
不得随意降低劳动者的工资，如
果出现低于约定工资标准时只能
按合同履行。 当实发工资高于约
定工资时， 可以视为或等同于双
方在履行过程中更新了之前订立
的劳动合同， 属于对劳动合同的
变更。

本案中， 对于肖女士的具体
工资标准， 也可以根据上述方式
予以确定。

【案例3】
工伤员工工资， 依法定

标准确定

赖女士在公司实行的是计件
工资， 每月实际领取的工资不尽

相同。 2020年1月，赖女士遭遇工
伤并被认定为六级伤残。按规定，
其可以要求从工伤保险基金支付
16个月的本人工资作为一次性伤
残补助金。

可是， 赖女士的劳动合同没
有约定具体的工资标准。 此时，
赖女士的 “本人工资” 应当怎么
算呢？

【点评】
《工伤保险条例》第六十四条

第二款规定：“本条例所称本人工
资， 是指工伤职工因工作遭受事
故伤害或者患职业病前12个月平
均月缴费工资。 本人工资高于统
筹地区职工平均工资300%的，按
照 统 筹 地 区 职 工 平 均 工 资 的
300%计算；本人工资低于统筹地
区职工平均工资60%的， 按照统
筹地区职工平均工资的 60%计
算。 ”与之对应，赖女士的本人工
资，应当为2019年1月至12月的平
均工资。值得一提的是，如果不足
12个月， 一般应按上一年度在岗
职工的平均工资计算。

颜梅生 法官

【维权】09专题２０２1年 1月 ６日·星期三│本版编辑 赵新政│美术编辑 刘红颖│校对 刘芳│E—mail:ldwbwq@126.com │本版热线电话：63523314 63581010

钟点工， 即非全日制用工。
2003年5月30日， 原劳动和社会
保障部发布了 《关于非全日制用
工若干问题的意见》， 以部门规
章对非全日制用工作出了相应规
定。 2008年1月1日实施的 《劳动
合同法》 又将非全日制用工纳入
法律保护范围之内。 非全日制用
工与全日制用工相比较， 有共同
点亦有特殊性。 就实践而言， 从
事非全日制用工的劳动者， 应当
掌握相关法律知识， 唯如此才能
在遭遇侵权时切实维护自身合法
权益。

具体来讲， 钟点工 应 当 从
以下几个方面戴好法律 “护身
符” ———

小时计酬≠钟点工
钟点工是以小时为计酬标准

的一种用工形式 ， 但 应 当 注 意
的是 ， 并非以小时计酬的都是
钟点工。

《劳动合同法 》 第 68条规
定： “非全日制用工， 是指以小
时计酬为主， 劳动者若在同一用
人单位一般平均每日工作时间不
超过4小时， 每周工作时间累计
不超过24小时的用工形式。” 据
此不难看出， 对钟点工的认定有
两个条件： 一是以小时为单位计
算报酬， 二是工作时间不能超过
法律的规定。 如果只满足第一个
条件， 而不能满足第二个条件，
则不应认定为钟点工。

钟点工是一种灵活的就业方
式 ， 与全日制用工相比 ， 在待
遇 、 保障等方面 有 不 小 的 差
距 。 如果劳动者平均每日的工
作时间超过4小时， 或者每周工
作时间累计超过24小时， 其可主
张与用人单位之间形成了全日

制用工关系， 亨受全日制用工的
待遇。

因此， 劳动者千万不能将小
时计酬与钟点工画上等号， 让应
得的利益从指缝间溜走。

约定了试用期也无效
试用期是指在劳动合同的期

限内， 用人单位与劳动者为相互
了解对方而约定的考察期间。 一
般情形下， 用人单位和劳动者签
订劳动合同时可以约定试用期，
但对一些特定的用工形式， 则不
得约定试用期。

《劳动合同法 》 第 70条规
定： “非全日制用工双方当事
人不得约定试用期，” 因此， 钟
点工即便与用人单位签订的劳
动合同中约定了试用期， 该约
定也因违背禁止性规定而归于
无效。

一般来说， 在试用期间用人
单位支付的工资可以比劳动合同
约定的工资低， 但不得低于合同
约定工资的80%， 不得低于用人
单位相同岗位最低档工资， 亦不
得低于用人单位所在地的最低工
资标准。

对钟点工来说， 如果约定了
试用期， 而此期间的报酬又低于
约定的工资， 其有权主张试用期
条款无效， 要求用人单位按劳动
合同约定的工资标准支付所谓的
“试用期” 工资。

用工权终止更简化
《劳动合同法》 对劳动合同

的解除作了详尽规定， 用人单位
不能随意解除劳动合同， 劳动者
也不能随意解除劳动合同。 即使
具备法定情形， 按照法定程序解
除了劳动合同， 用人单位还可能

向劳动者支付经济补偿， 而劳动
者也可能向用人单位支付违约
金。 也就是说， 解除劳动合同，
得有理由， 得讲程序。 但是， 这
一点， 对于非全日制用工来说则
不是这样的。

《劳动合同法 》 第 71条规
定： “非全日制用工双方当事人
任何一方都可以随时通知对方终
止用工。 终止用工， 用人单位不
向劳动者支付经济补偿”。 也就
是说， 无论是用人单位炒劳动者
的 “鱿鱼” 也好， 还是劳动者炒
用人单位的 “鱿鱼” 也罢， 都无
须理由， 也不用支付经济补偿 ，
你爱啥时炒就啥时炒， 通知对方
一声就行。

对于钟点工来说， 由于用人
单位和劳动者享有任意的终止用
工权。 因此， 如果用人单位在合
同期内终止用工 ， 不必与之纠
缠； 如果在合同期内， 劳动者找
到了更适合的工作， 也可毫不犹
豫地终止用工关系， 另谋高就。

工资报酬由法律定底线
《劳动合同法 》 第 72条规

定： “非全日制用工小时计酬标
准不得低于用人单位所在地人民
政府规定的最低小时工资标准。
非全日制用工劳动报酬结算支付
周期最长不得超过十五日。”

《关于非全日制用工若干问
题的意见》 第8条规定： “确定
和调整小时最低工资标准应当综
合参考以下因素： 当地政府颁布
的月最低工资标准； 单位应缴纳
的基本养老保险费和基本医疗保
险费 (当地政府颁布的月最低工
资标准未包含个人缴纳社会保险
费因素的， 还应考虑个人应缴纳
的社会保险费 )； 非全日制劳动

者在工作稳定性、 劳动条件和劳
动强度、 福利等方面与全日制就
业人员之间的差异。”

钟点工以小时计酬， 法律政
策对最低小时工资标准有明确规
定。 如果用人单位支付给劳动者
的报酬， 低于当地最低小时工资
标准， 劳动者可要求用人单位补
发， 或者通过劳动仲裁和诉讼途
径， 依法维权。

遭遇工伤赔偿有保障
《劳动合同法》 实施后， 原

劳动和社会保障部 《关于非全日
制用工若干问题的意见》 与该法
相抵触的内容， 以该法的规定为
准， 但 《劳动合同法》 未作规定
的， 仍应参照适用。

《关于非全日制用工若干问
题的意见》 第10条规定： “从事
非全日制工作的劳动者应当参加
基本养老保险， 原则上参照个体
工商户的参保办法执行。” 第11
条规定： “从事非全日制工作的
劳动者可以以个人身份参加基本
医疗保险。” 第12条规定： “用
人单位应当按照国家有关规定为
建立劳动关系的非全日制劳动者
缴纳工伤保险费。”

钟点工的基本社会保险和基
本医疗保险， 应由用人单位负担
的部分， 已经通过工资报酬的形
式支付给了劳动者， 劳动者可自
行缴纳， 但工伤保险费用， 不在
工资报酬内， 用人单位应当按规
定及时足额缴纳。

因此， 钟点工发生工伤后，
依法享受工伤保险待遇。 如果遭
遇不幸， 可以依法索赔。 藉此，
其受伤害的身体才能得到补偿，
其受伤的心灵才能得到慰藉。

李承龙 律师

钟点工，也有了法律“护身符”！

工资标准未约定或约定不明怎么办？
编辑同志：

上班期间， 我在工作
地点由于工作原因受到伤
害后， 虽然公司已给我办
理工伤保险并缴纳相关费
用， 但公司在长达3个月
的时间里一直没有向人社
部门申请工伤认定。 直到
伤情稳定 ， 我才自行前
往。 可是， 工伤保险机构
以迟延申请为由， 只愿就
我受伤的第一个月及申请
工伤认定之后给予工伤待
遇， 对第一个月后至申请
工伤认定之间的 6个月 ，
则拒绝担责。

请问： 我能否要求公
司担责？

读者： 胡萌萌

胡萌萌读者：
你可以要求公司赔偿

迟延申请工伤认定的6个
月期间的工伤待遇损失。

鉴于职工受到事故伤
害后的主要治疗费用， 主
要集中第一个月， 《工伤
保险条例 》 第十七条规
定： “职工发生事故伤害
或者按照职业病防治法规
定被诊断 、 鉴定为职业
病， 所在单位应当自事故
伤害发生之日或者被诊
断、 鉴定为职业病之日起
30日内， 向统筹地区社会
保险行政部门提出工伤认
定申请。 遇有特殊情况，
经报社会保险行政部门同
意， 申请时限可以适当延
长。 用人单位未按前款规
定提出工伤认定申请的，
工伤职工或者其近亲属、
工会组织在事故伤害发生
之日或者被诊断、 鉴定为
职业病之日起1年内， 可
以直接向用人单位所在地
统筹地区社会保险行政部
门提出工伤认定申请。 按
照本条第一款规定应当由
省级社会保险行政部门进
行工伤认定的事项， 根据
属地原则由用人单位所在
地的设区的市级社会保险
行政部门办理。”

上述规定表明 ， 工
伤认定申请的提出， 是
以用人单位为主导、 工伤
职工或其近亲属、 工会组
织为补充， 且必须受时间
限制。

与之对应， 公司虽然
已经为你办理了工伤保
险， 但其在你遭遇工伤后
的3个月时间里， 没有向
社会保险行政部门提出工
伤认定申请， 客观上已经
导致你第一个月后至申请
工伤认定6个月之间无法
从工伤保险机构享受到工
伤待遇。 在公司违反法定
义务， 且其行为已经对你
造成损失的情况下， 其必
须依据上述法律规定承担
责任， 即 “用人单位未在
本条第一款规定的时限内
提交工伤认定申请， 在此
期间发生符合本条例规定
的工伤待遇等有关费用由
该用人单位负担。”

廖春梅 法官

公司怠于申请工伤认定
应赔偿员工遭受的损失


