聚焦：如何理解劳动合同的终止与解除？

案例：小张的合同是终止还是解除？

案情描述：

小张于 2003 年10 月通过公开招聘进入上海一家规模较大的日资医药公司，担任销售主管一职。双方签订的最后一份劳动合同期限为2008 年1 月1 日至2009 年12 月31 日。2009 年10 月，即在离双方劳动合同到期终止前两个月，小张在休息日去外游玩时发生了交通事故，导致右腿腿骨骨折，需要进行手术并卧床休息。而公司知道此事后，认为小张是因为自己个人原因而受伤，与单位没有关系，其不应一直不上班却向公司领病假工资。同时双方的劳动合同于2009 年12 月31 日就到期了。于是乎，2009 年12 月25 日，公司向小张发出了一张通知，表示双方劳动关系将于2009年12 月31 日到期终止，公司将不再与小张续签。同时，公司表示愿意向小张支付2 个月工资作为终止劳动合同的补偿金。而小张认为，其虽非因工负伤，但在规定的医疗期内，单位的所谓终止行为构成违反解除。继而向劳动仲裁提出申请，要求继续履行劳动关系。

案例分析：

劳动仲裁在查明了案件的事实后，认定根据上海市医疗期的有关规定，小张有权享有 7个月的医疗期，小张在2009 年12 月31 日之前已经享受了两个月的医疗期，因此双方的劳动合同应顺延至2010 年5 月医疗期结束。公司未进行顺延，于2009 年12 月31 日终止劳动合同的行为构成违法解除，并根据劳动合同第四十五条、第四十八条等法律规定裁决双方继续履行劳动合同至医疗期结束。

此案例提醒用人单位应正确区分解除与终止，当终止条件出现时，亦有可能出现不能终止的情形而顺延劳动合同，如用人单位还执意终止，则将会构成违法解除。如果不能正确地区分劳动合同的解除与终止，在没有出现法定的终止情形时就“终止”的，极有可能构成违法解除，并带来相应的不利法律后果。笔者曾为包括国有企业和外资企业在内的多家企业做过大量的劳动合同文本、规章制度

等的审核工作，发现在实际操作中，许多企业在劳动合同的接触与终止上用语不规范，常常将两者混为一谈。尤其是一些外资企业，由于其英文用语中对解除与终止使用的均为“terminate”一词，因此在翻译成中文文本时，甚少能将解除与终止作出正确的区分。笔者撰写此文，在此问题上对广大读者，尤其是企业的管理者进行法律提醒，以免因未能正确区分劳动合同的解除与终止而为企业带来不必要的法律风险，而此皆因解除与终止在劳动法范畴内具有完全不同的法律内涵。

一、 劳动合同的终止

劳动合同法的第四十四条规定：“有下列情形之一的，劳动合同终止：（一）劳动合同期满的；（二）劳动者开始依法享受基本养老保险待遇的；（三）劳动者死亡，或者被人民法院宣告死亡或者宣告失踪的；（四）用人单位被依法宣告破产的；（五）用人单位被吊销营业执照、责令关闭、撤销或者用人单位决定提前解散的；（六）法律、行政法规规定的其他情形。”

第四十五条规定“劳动合同期满，有本法第四十二条规定情形之一的，劳动合同应当续延至相应的情形消失时终止。但是，本法第四十二条第二项规定丧失或者部分丧失劳动能力劳动者的劳动合同的终止，按照国家有关工伤保险的规定执行。

劳动合同法的第四十四条为对劳动合同终止的规定。而劳动合同也只能在以上几种情形下，方能被终止。除此之外的对劳动合同或劳动关系的终结均为解除劳动合同。”

二、 劳动合同的解除

劳动合同的解除通常意义上划分为协商解除、劳动者单方解除与用人单位单方解除。
（一） 协商解除协商解除所指的是劳动合同法第三十六条的规定“用人单位与劳动者协商一致，可以解除劳动合同。”

（二）劳动者单方解除劳动者单方解除又分为两种情形：一种是劳动者提前通知的解除，即我们通常意义上所说的辞职。即劳动合同法第三十七条的规定。另一种是当用人单位出现劳动合同法第三十八条规定的情形时，劳动者有权劳动者可以立即解除劳动合同，不需事先告知用人单位。且劳动者根据此条规定单方解除的，有权获得单倍的经济补偿金。

（三）用人单位单方解除

劳动合同法对于用人单位的单方解除权进行了严格的限制，只有发生劳动合同法第三十九条、第四十条、第四十一条规定的情形时，用人单位方有单方解除权。否则，用人单位强行解除的，将承担严峻的违法解除的法律后果。且用人单位依照劳动合同法第四十条、第四十一条解除劳动者的，仍需支付单倍经济补偿金。
讨论区：该公司的裁员是否合法？

案情回顾：

某公司共有员工 240 名。2008 年下半年，因金融危机导致资金周转严重困难。2008 年8 月5 日，公司召开股东大会，通过决议，将在9 月1 日起开始裁员，目标是裁减40%的员工。2008 年8 月20 日，公司人力资源部将公司经营困难状况和裁员方案在职工公告栏内进行公布，同日召开职工大会对有关情况进行说明。2008 年9 月1 日，公司人力资源部门将上述公布的情况说明和裁员方案上报当地劳动行政部门。同日，即要求被列入裁员名单的员工前往人力资源部办理解除劳动合同的手续并领取相应的经济补偿金。那么，该公司的裁员是否合法呢？

刘老师认为：经济行裁员应有一定的程序，第一，必须提前三十日向工会或者全体职工说明情况，并听取工会或者职工的意见。而在本案例中，2008 年8 月20 日，公司人力资源部将公司经营困难状况和裁员方案在职工公告栏内进行公布，同日召开职工大会对有关情况进行说明，一没有听取工会或者职工的意见，二也没有提前30 天做这个事情。

闻部长认为：裁减人员方案应向劳动行政部门报告，听取其意见和建议。而该单位在递

交方案的同一天，就解除劳动关系，好像有点不妥。

专家老师：

就本案而言，该公司共有240 名员工。2008 年8 月5 日，公司召开股东大会，通过决议，将在9 月1 日起开始裁员，目标是裁减40%的员工。其解除的理由和支付的经济补偿金均不存在异议。关键在于该公司的裁员所履行的程序没有按照法律的规定。其实《劳动法》和《劳动合同法》都已明确表明，用人单位应提前三十日向工会或者全体职工说明情况，并听取工会或者职工的意见。而本公司只是将方案公布，并未听取任何意见，也未采取任何的形式进行讨论。且公司在公布通告后的10 天内就办理了解除劳动合同的通知。其合法性是显而易见的。

我们一直强调解除劳动合同既要有法律和事实依据，又要程序合法。既然公司在程序上不合法，就应该承担赔偿金的责任，而不仅仅是经济补偿金。

相关链接：

第四十一条 有下列情形之一，需要裁减人员二十人以上或者裁减不足二十人但占企业职工总数百分之十以上的，用人单位提前三十日向工会或者全体职工说明情况，听取工会或者职工的意见后，裁减人员方案经向劳动行政部门报告，可以裁减人员：

（一）依照企业破产法规定进行重整的；

（二）生产经营发生严重困难的；

（三）企业转产、重大技术革新或者经营方式调整，经变更劳动合同后，仍需裁减人员的；

（四）其他因劳动合同订立时所依据的客观经济情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行的。--------《 劳动合同法》

后语：

值得注意的是，针对本案例，有人会问，没有按照提前三十日向全体职工说明情况或征求意见实属不妥，那么当初公司是否可以用一个月的代通金来弥补呢？

老师：答案是否定的，因为“提前三十日通知可以解除”与“提前三十日说明情况”是两个不同的概念，法律仅规定了非过失性解除合同可以用代通金的形式。且本市有关部门也已明确，经济性裁员没有提前一个月通知的不得以工资作为替代。
