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第三类劳动者的理论反思与替代路径

肖　竹

　　内容提要：平台工作者与平台之间是否构成雇佣（劳动）关系成为当下全球热议难
题，将平台工作者归类为处于雇佣与自雇佣中间地带的依赖性自雇佣劳动者，即作为第三

类劳动者而给予保护，被作为解决问题的路径之一。该制度存在于英美法系和大陆法系

等典型国家，如加拿大的“依赖性承包人”、英国的“非雇员劳动者”、德国的“类雇员人”、

西班牙的“经济依赖性自雇佣劳动者”以及意大利的“准从属性劳动者”；而日本和美国，

也对“契约劳动”以及是否需要设立第三类劳动者等理论问题存在激烈争论。事实上，第

三类劳动者无论在制度设计还是理论构造上都存在诸多困难和争议，包括规则构建的模

糊性以及制度效用和实践结果的非预期性。而我国特殊的制度背景与相对薄弱的理论基

础，更使该制度在我国缺乏一定适用性和可行性。因此，中国劳动法更应在甄别和规范

“隐蔽性雇佣”的基础上，以劳动权利的具体化扩展作为基本思路。
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全球化、科技进步、商业模式的创新和企业组织形式的变化，正在不断冲击传统用工

方式及其固有的劳动法律规制模式。当前，平台工作是否构成雇佣关系是全球劳动法学

界炽手可热的讨论话题，也是互联网经济迅猛发展的国家中立法和司法共同面临的难题。

在世界上大部分国家的劳动法律体系中，“雇佣”和“自雇佣”之间存在着“二元区分”，而

“雇佣”是劳动法规的基础。〔１〕 但零工经济（ｇｉｇｅｃｏｎｏｍｙ）用工对这一“二元区分”提出严
峻挑战，正如美国加州审理Ｕｂｅｒ案的地方法院查布里亚法官（ＶｉｎｃｅＣｈｈａｂｒｉａ）所言，“陪
审团面临在两个圆形的孔中选出一个，钉入一个方形桩的难题。”〔２〕在我国，对共享经济、
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平台经济用工经历了雇佣还是合作，劳动还是劳务关系的讨论后，〔３〕有学者渐渐将思路

转向借鉴在其他国家已经存在的、在雇佣与自雇二元架构之外，设立第三类劳动关系／劳
动者的路径，建议抽象出“工具化自治性劳动”、〔４〕“非典型劳动关系、准从属性独立劳

动”〔５〕的类型并给予单独、特别的劳动法规范。同样的讨论也存在于以美国为代表的西

方劳动法学界，〔６〕作为对现实中亟待解决的平台工作雇佣关系认定，以及劳动者权益保

护问题的一种解决方案。

国际劳工组织（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｂｏｕｒＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ＩＬＯ）将处于雇佣与自雇佣中间地带
的工作形式称为“依赖性自雇佣”（ｄｅｐｅｎｄｅｎｔｓｅｌｆｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ），〔７〕一些国家对其建立了专
门的法律调整，体现为在雇员和自雇佣劳动者二分法外创设第三类劳动者，而本文即以其

为研究对象。目前国内学界对该问题的关注主要集中于德国“类雇员人”、意大利“准从

属性劳动”和日本“契约劳动”等概念或基本理论介绍，〔８〕本文将研究视野拓展至同样具

有代表性，但却缺乏关注的加拿大、西班牙、英国和美国。对上述国家具有理论启示和实

践参考意义的立法脉络、制度概况，特别是实践效果与学术反思进行比较研究，从而推进

对该制度的认识与理解，继而全面思考及恰当判断该制度的合理性及其之于我国的适用

性，并在制度比较与理论反思的基础上，提出不同于创设第三类劳动者的方案选择。

一　第三类劳动者的制度实践

在英美法系和大陆法系的一些国家，第三类劳动者以不同的名称、形式、设立标准及

制度安排而存在。基于学界对该制度缺少综合与多样本比较的研究现状，本文选取国外

劳动法比较研究文献中最受关注和具有代表性的制度样本，包括加拿大、英国、德国、西班

牙和意大利作为研究对象，重点关注第三类劳动者与雇员与自雇佣劳动者的类型关系、认

定标准、权利配置，制度效果以及理论评价。选择国家的多样性也许会对制度介绍的深入

与细致有一定影响，但笔者认为对制度概貌的全面认知，对制度共性与差异的总结，须以

多样性为基础，且是对制度借鉴与适用性分析作出理性判断的首要前提。

（一）依赖性承包人

将一部分劳动者定义为“依赖性承包人”（ｄｅｐｅｎｄｅｎｔｃｏｎｔｒａｃｔｏｒ）以加拿大为典型代表
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有关这一主题的论文，例如常凯：《雇佣还是合作，共享经济依赖何种用工关系》，《人力资源》２０１６年第１１期；彭
倩文、曹大友：《是劳动关系还是劳务关系？———以滴滴出行为例解析中国情境下互联网约租车平台》，《中国人

力资源开发》，２０１６年第２期；王天玉：《基于互联网平台提供劳务的劳动关系认定———以“ｅ代驾”在京、沪、穗
三地法院的判决为切入点》，《法学》２０１６年第６期。
粟瑜、王全兴：《我国灵活就业中自治性劳动的法律保护》，《东南学术》２０１６年第３期，第１０８页。
王全兴、王茜：《我国“网约工”的劳动关系认定及权益保护》，《法学》２０１８年第４期，第６６页。
代表性文献如ＳｅｔｈＤ．Ｈａｒｒｉｓ＆ＡｌａｎＢ．Ｋｒｕｅｇｅｒ，ＡＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒＭｏｄｅｒｎｉｚｉｎｇＬａｂｏｒＬａｗｓｆｏｒＴｗｅｎｔｙＦｉｒｓｔＣｅｎｔｕｒｙＷｏｒｋ：
ｔｈｅ“ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＷｏｒｋｅｒ”，ＴｈｅＨａｍｉｌｔｏｎＰｒｏｊｅｃｔ，ＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＰａｐｅｒ２０１５，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＤＣ，ＢｒｏｏｋｉｎｇｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ。
参见ＩＬＯ，ＮｏｎｓｔａｎｄａｒｄＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＡｒｏｕｎｄｔｈｅＷｏｒｌｄ：ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＣｈａｌｌｅｎｇｅｓ，ＳｈａｐｉｎｇＰｒｏｓｐｅｃｔｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａ
ｂｏｕｒＯｆｆｉｃｅ，Ｇｅｎｅｖａ，２０１６，ｐｐ．２１－２２。
相关论著包括王倩：《德国法中劳动关系的认定》，《暨南学报（哲学社会科学版）》２０１７年第６期；王全兴、粟瑜：
《意大利准从属性劳动制度剖析及其启示》，《法学杂志》２０１６年第１０期；田思路、贾秀芬著：《契约劳动的研
究———日本的理论与实践》，法律出版社２００７年版。
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国家。传统上，加拿大对雇员身份的判断与其他英美法系国家一样，以“控制检验”为基

本方法。１９４７年Ｍｏｎｔｒｅａｌｖ．ＭｏｎｔｒｅａｌＬｏｃｏｍｏｔｉｖｅＷｏｒｋｓ一案，体现了加拿大传统的“四要
素”控制检验方法，即“控制、工具的所有权、盈利机会以及损失的风险”，〔９〕而立法对“依

赖性承包人”概念的采用使得这一传统方法发生转变。这一概念由加拿大劳动法学家阿

瑟（ＨａｒｒｙＡｒｔｈｕｒｓ）在１９６５年提出，他认为被排除出传统雇员范围的、只为一家公司全职
工作的小商人、工匠、水管工、手艺人及其他类似群体，对公司具有经济上的依赖性。他们

被视为独立承包人（即自雇佣劳动者）而非雇员，就无法联合起来进行集体谈判并受产业

关系法的保护，因为根据竞争规则他们这样做会被送进监狱。因而需对他们适用类雇员

的保护以使其享有集体谈判权。〔１０〕

受阿瑟教授的影响，２０世纪７０年代许多加拿大辖区陆续采用依赖性承包人的概念
来概括这些劳动者，将其纳入雇员的概念之中以赋予其集体谈判的权利。随后，加拿大中

央和各省政府将这种中间类型引入集体劳动关系立法，加拿大《劳动法典》第一部分“产

业关系”规范中，对雇员的界定包括被雇主雇佣的雇员、依赖性承包人以及私人巡警，而

依赖性承包人是指“无论是否签订雇佣合同而为某人开展工作或提供服务的人，只要他

们与其建立了经济依赖关系，且需向其承担开展工作的责任”。〔１１〕 安大略省《劳动关系

法》也将依赖性承包人纳入雇员的范畴，指“无论是否在一份雇佣合同之下，无论是否提

供工具、车辆、设备、机器、材料或者由依赖性承包人拥有的任何东西，其为另外一人提供

服务或履行工作以获得报酬，而根据履行的条款或条件，依赖性承包人处于经济从属性地

位，那么该人就更应被视为雇员而不是独立承包人”。〔１２〕 这样的概念界定有两个显著特

点：其一，关系的法律形式并不具有决定性意义，而需要考察关系的现实；其二，这一概念

非常清楚地排除，至少是显著减少了作为“四要素检验法”标准之一的“工具的所有权”的

区分意义，而其是阻碍这类劳动者被认定为雇员的主要障碍。〔１３〕 立法的变化使原来集体

谈判法律无法覆盖的大量劳动者因此而受益，在产业关系法的框架下，依赖性承包人被雇

员概念所包含，而享有了同雇员基本一致的集体劳权。

而实践中还需将依赖性承包人与独立承包人区分开来，为此一些新的考量要素被引

进。安大略劳动关系委员会列出了１１项指标：使用或有权使用的人；拥有工具或提供原
材料；企业家行为；向市场出售服务的一般行为；拒绝工作机会的经济流动性或独立性；费

用收取存在的差别；被受雇组织整合的程度；专业化程度、技术、专业或创造力的投入；完

成工作方式方法的控制权利；薪酬、合同条款或支付方式是否类似于雇佣关系；工作条件
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参见ＢｒｉａｎＡ．Ｌａｎｇｉｌｌｅ＆ＧｕｙＤａｖｉｄｏｖ，ＢｅｙｏｎｄＥｍｐｌｏｙｅｅｓａｎｄＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ：ＡＶｉｅｗｆｒｏｍＣａｎａｄａ，Ｃｏｍｐａｒ
ａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２１，Ｉｓｓ．１，１９９９，ｐｐ．１９－２２。
参见ＨａｒｒｙＷ．Ａｒｔｈｕｒｓ，ＴｈｅＤｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒ：ＡＳｔｕｄｙｏｆｔｈｅＬｅｇａｌＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆＣｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇＰｏｗｅｒ，ＴｈｅＵｎｉｖｅｒ
ｓｉｔｙｏｆＴｏｒｏｎｔｏＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．１６，Ｎｏ．１，１９６５，ｐｐ．８９－１１７。
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时间［２０１８－１１－０１］。
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参见ＢｒｉａｎＡ．Ｌａｎｇｉｌｌｅ＆ＧｕｙＤａｖｉｄｏｖ，ＢｅｙｏｎｄＥｍｐｌｏｙｅｅｓａｎｄＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ：ＡＶｉｅｗｆｒｏｍＣａｎａｄａ，Ｃｏｍｐａｒ
ａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２１，Ｉｓｓ．１，１９９９，ｐ．２６。
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是否类似于雇员。〔１４〕 这些要素中“控制”和“经济性依赖”这两个基本标准贯穿于始终。

而一些劳动委员会对经济依赖性赋予了更实质性的内容：将从雇主获得收入的比例作为

一项重要指引，即一名工人至少需要从雇主处获得８０％的收入，才可以被认定为依赖性
承包人。〔１５〕

“依赖性承包人”的突出特点，是其明确从属于雇员范畴，但只针对集体劳动关系而

享有集体劳权。虽然“依赖性承包人”概念被广泛采用，大量的劳动委员会却转向了另一

种态度———以这种立法方式覆盖相应劳动者的方法没有必要。〔１６〕 有学者认为，该概念的

引入仅仅是加拿大法庭和劳动委员会对雇员概念进行目的性解释失败的结果，如果目的

性解释方法能被加拿大劳动法所采纳，那么就没有必要创设特别的依赖性承包人概念。

更重要的是，这一立法使得为其他目的而对雇员概念进行解释的路径无法实现。例如，那

些对某个特定的雇主具有经济性依赖的劳动者，无法因劳动标准法的目的而被纳入雇员

范畴，这显然并不合理。〔１７〕

（二）非雇员劳动者

“非雇员劳动者”这一概念主要出现在英国。学理上，英国劳动法学者认为普通法对

雇员身份的界定所产生的不确定性，导致了保护性立法适用范围的延伸，包括学徒、实习

生、家庭工作者、代理劳动者，以及在交易中对另一方存在经济性依赖的自雇佣劳动者。

这些不拥有自己生意的个体被雇佣者，并不必须满足雇员身份检验所要求的从属标准。

因此，他们仅仅因特定目的而被视为雇员，“准依赖劳动”（ｑｕａｓｉｄｅｐｅｎｄｅｎｔｌａｂｏｒ）这一名
称就被用来指代这一群体。〔１８〕 立法上，英国同时存在“雇员”（ｅｍｐｌｏｙｅｅ）和“劳动者”
（ｗｏｒｋｅｒ）的概念，根据《就业权利法》（１９９６），雇员是指一位进入一项雇佣合同或根据一
项雇佣合同工作的个人（或者在就业已中断的情况下，曾经根据一项就业合同工作的个

人）；劳动者不仅包括雇员，还包括无论明示或暗示，口头或书面，而进入一项非雇佣合同

的其他合同的个人，此时该主体向合同另一方承担或履行任何工作或服务，但该合同并非

是由个人履行的“专业人士—顾客”合同与“客户—商业”合同。

因此，英国“个人工作合同”分为“雇佣合同”、“专业人士—顾客”合同与“客户—商

业”合同，以及“劳动者的合同”。而劳动者包括雇佣合同下的雇员，与“劳动者的合同”下

的“非雇员劳动者”，后者是准依赖劳动群体中对另一方存在经济依赖性的自雇佣工人，

也是传统雇佣———自雇二分法之外的中间类型。英国判例法在界定“非雇员劳动者”时，

会考虑两方面的因素：一是，因为双方都有较宽的自由度来决定是否以及何时实际参与工

作，所以虽然工作关系中并没有充分的双方义务使得合同成为雇佣合同，但也达到了足够

将个人界定为劳动者的程度。二是，虽然劳动者可以被其他个人所替代，而使得合同的

·２８·
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“个人性”不足以将合同认定为雇佣合同，但是也达到了足够将个人界定为劳动者的个

人性。〔１９〕

英国学者认为，“劳动者”概念的建立延展了雇员内涵中的依赖性，从而将特定的立

法扩展适用于具有经济依赖性的劳动者群体。第一类相关的立法包括最低工资、任意扣

除工资，以及加班工作的保护。立法通过劳动者概念的使用表达了这样的观点：零工

（ｃａｓｕａｌｗｏｒｋｅｒｓ）不能因为不被归类为雇员，而被剥夺这些基本的保护，因为这些保护的有
效功能，并非建立在雇佣关系的常规化与长期性上。第二类是集体性权利的保护，包括因

组织产业行动和组建工会而豁免侵权责任的权利，以及在工会承认程序中和作为独立工

会成员时，不被非正当解雇以及不被歧视的权利，但因参加产业行动而不受歧视性对待的

权利仅适用于雇员。〔２０〕

虽然立法对“个人工作合同”进行了清晰的分类，但仅根据界定“非雇员劳动者”需考

虑的两方面因素，而区分雇佣合同、劳动者合同、“专业人士—顾客”与“客户—商业”合

同，是一件极其困难的事情。〔２１〕 值得关注的是，２０１６年伦敦劳动法庭就司机与Ｕｂｅｒ公司
之间的纠纷作出裁判，〔２２〕裁定原告是Ｕｂｅｒ伦敦公司“雇佣”的《就业权利法》２３０（３）（ｂ）、
《工作时间条例》３６（１）和《国家最低工资法》５４（３）款中的“劳动者”（ｗｏｒｋｅｒ），有权享受
全国最低工资和带薪休假等待遇。Ｕｂｅｒ随即上诉，但被劳动上诉法庭驳回，维持原判。〔２３〕

因此，英国法中非雇员劳动者的分类，为 Ｕｂｅｒ司机身份问题的解决在司法上提供了一种
可能。

（三）类雇员人

对“类雇员人”的分类主要规定在德国法之中。德国对劳动者的分类采取三分法，即

经济和人格都独立的自雇者、人格独立但经济上有从属性的类雇员、人格不独立的

雇员。〔２４〕

类雇员人对雇主并不具有人格从属性，与其他自雇佣劳动者相反，他们具有两个特

征：其一是经济依赖性，其二是有获得与雇员类似的社会保护的需求。这两个要件并未被

严格界定，与对雇员身份的界定一样，法官对类雇员的判断因素也体现了综合性与个案

性，甚至对相同的合同情形会出现不同的判决。〔２５〕

经济依赖性基于这样的事实：一人仅向一位委托人提供服务，相应收入构成其主要生

活来源。即便是为几位委托人工作，只要从一位委托人那里获得的收入构成了其主要生

活来源，也能被认定为具有经济依赖性。司法实践中判断经济依赖性的指标，是经此种关

·３８·
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系而获得的收入超过所有收入的５０％。社会保护需求的判断标准是“与雇员类似”，即达
到了通常只存在于雇主———雇员关系中具有的经济依赖性的程度，以及完成的工作任务

与雇员类似。〔２６〕 对此要视不同情形而定，低收入通常会被认为是需要社会保护的强烈指

征，然而相对高的收入也不必然让法庭排除对类雇员人身份的认定。〔２７〕

德国对类雇员人的法律保护为三类规则所覆盖。其一是适用于包括类雇员人在内的

所有服务提供者，而又未以雇员为限的民法典中的雇佣合同规则。其二是并非适用于所

有自雇者而仅适用于类雇员人的规则。例如受劳动法院的管辖，根据《联邦休假法》享有

每年２４天的带薪年休假，以及受《职业健康和安全法》《集体协议法》以及《社会法典》中
有关法定意外保险的特别调整。其三是针对类雇员人中的特殊群体———家内工作者和商

业代表的特殊规则。〔２８〕 除此之外，适用于雇员的其他劳动保护规则对类雇员人基本不

适用。

作为类雇员人的特殊群体，“家内工作者”主要是指那些基于经营者的委托在家中或

者其他自己选定的工作场所，独自、与家庭成员或者不超过两名其他帮工共同工作并将劳

动成果交付给经营者处置的人员。《家内工作者法》及其他的法律规定对家内工作者提

供的保护已经与雇员没有很大差别。〔２９〕 “商业代表”是为一家或几家企业安排和订立交

易的个人。尽管他们对于其他企业存在经济依赖性，但他们的法律地位却离劳动法规则

很远，主要受《商法典》的调整，而只有少数的劳动法规则对其类推适用。〔３０〕

德国学者认为，类雇员人虽然增加了法律制度的灵活性，但这并非事情的主要方面。

由于大部分类雇员人基本上被排斥在法定社会保险制度之外，雇主仍有很大的动力用类

雇员人替代雇员。因为雇主能够决定生产过程，在很多情况下他们有足够的管理权力来

安排工作中的个人，以使他们符合类雇员的要件而不被纳入社会保障体制。此外，处于受

薪工作和自雇佣灰色地带的工人往往不会去法院主张他们的权利，这就依赖于工会和国

家机关履行职责。因此，推广适用与雇员拥有类似保护水平的家内工作者的相关规则，是

解决问题的可行办法。〔３１〕

（四）经济依赖性自雇佣劳动者

此种劳动者分类以西班牙为典型国家。西班牙的雇佣立法最开始也采用了雇佣与自

雇的二分法。１９８０年颁布实施的《工人法》仅适用于雇员，即为了获得报酬，而在一个组
织之内，或在一个自然人或法人（雇主）的指示之下自愿履行义务的人；而自雇佣劳动者

·４８·
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则在宪法、民法以及法律的商事条款中予以规定。判例法对雇员身份的确认考虑如下需

共同满足的因素：（１）被组织整合的水平；（２）对雇主的依赖；（３）固定工作时间；（４）工具
以及制服的提供；（５）雇员可行使决策的权限。〔３２〕

１．《自雇佣劳动者法》的制定

企业出于灵活性和流动性的考虑，出现了大量以自雇佣劳动者替代传统雇员的现象。

这种趋势引起了西班牙劳动组织和政府的关注。２００７年西班牙立法机构制定了一项新
法———《自雇佣劳动者法》（ＳｅｌｆＥｍｐｌｏｙｅｄＷｏｒｋｅｒｓ’Ｓｔａｔｕｔｅ），该法规范了所有形式的自雇
佣工作，也是欧盟内对自雇佣劳动者进行综合、系统规范的首部立法。

“自雇佣劳动者”是指个人承担日常的盈利性经济或职业活动，且不受其他人组织管

理的自然人，其是否雇佣第三方不作为考虑因素。他们享有以下三种基本劳动权利：

（１）非特别基础权利（例如平等、非歧视、医疗保险、身心健康、宗教信仰自由以及有效的
法律保护）；（２）公共职业权利（工作的权利、个人职业选择的自由、追求经济利益及自由
竞争的权利、对工作成果的知识产权以及受保护的服务）；（３）提供服务所涉及的职业权
利（合同安全、等价回报、职业和个人生活间的平衡、职业培训与再培训）。〔３３〕 此外，自雇

佣劳动者基本享有工作终止时的一些利益，产假和陪产假，暂时性疾病以及其他特殊群体

（残疾人、手艺人或者年轻的承包人）可以享受的社会保险项目。在危险行业的自雇佣劳

动者能够提前退休而不丧失社会保险福利。同时，自雇佣劳动者享有结社和其他团体性

权利，包括罢工和集体谈判的权利。〔３４〕

２．经济依赖性自雇佣劳动者

《自雇佣劳动者法》确立了雇员和自雇佣劳动者外的第三种类型———“经济依赖性自

雇佣劳动者”（ＴｒａｂａｊａｄｏｒＡｕｔｏｎｏｍｏＥｃｏｎｏｍｉｃａｍｅｎｔｅＤｅｐｅｎｄｉｅｎｔｅ），以提高对该类型劳动者
的劳动保护水平。决定一名工人是否是该种类型劳动者的决定性因素，是对“经济依赖

性”的判断，即符合法律规定的一项门槛性要求———该主体主要直接为委托人提供经济

或专业服务，且至少７５％的收入来源于此。〔３５〕 该种类型劳动者与雇员区分的四要素包
括：（１）以自主组织的形式开展工作，不接受委托人的技术指导；（２）以个人服务履行义务，
没有进行转包；（３）承担经营性的风险；（４）对生产工具和设备拥有实际的所有权。与自雇
佣劳动者区分的三要素包括：（１）收入中至少７５％依赖于委托人；（２）除休产假和陪产假可
将工作予以转包外，没有雇佣转包人；（３）经济或专业服务的履行直接或主要针对一个委托
人进行。〔３６〕
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虽然经济依赖性自雇佣劳动者并没有与雇员一样的同等保障和法律地位，但他们享

有包含并超出一般自雇佣劳动者所拥有的权利，例如享受每年１８天的带薪休假且可根据
集体协议而增加、有权调整工作日程以协调工作和私人生活、享有因合同不当解除而获得

赔偿的权利、在法定情形下临时中止履行的权利，以及合同纠纷为社会与劳动事务法庭所

管辖，并可使用强制仲裁等专门的非诉纠纷解决机制的权利。〔３７〕 因此，该种分类是对自

雇佣劳动者提供的一种真实而特殊的法律安排，以实现立法对其扩大化保护的目的。

３．制度实践

实践中，经济依赖性所要求的７５％收入来源的比例要求在证明上产生了许多困难。
这要求建立确认该类群体各项收入来源的有效机制，特别是从非依赖性委托人处所获收

入的信息披露。此外，《自雇佣劳动者法》对其认定提出了许多形式性与程序性的要求。

该法要求劳动者在订立合同以及在社会行政机构登记身份时，需向委托人披露其身份，并

需向委托人和行政机构披露任何会影响其身份变化的情形（例如经济依赖性的比例变

化），而委托人需核实这些信息。这一严格要求对劳动者和企业来说都成为一种巨大的

负担。２０１１年西班牙劳动程序法规定相关合同必须具有书面形式才有效，否则劳动者将
被推定为雇员。在上述繁琐的形式与程序性要求下，实践中只有很少数量的工人最终被

归类为经济依赖性自雇佣劳动者。〔３８〕

西班牙学者认为，对经济依赖性自雇佣劳动者的判断纯粹基于经济依赖性会非常模

糊，且因为这一类型所植根的社会形态多样而多变，而为其判定更添不确定性与困难

性。〔３９〕 西班牙工会认为，该分类不适当地覆盖了本应属于传统雇佣关系的劳动者，而雇

主组织却有着相反逻辑的质疑，即这一分类会吞并那些真实的自雇佣劳动者，而使得企业

成本增加。〔４０〕

（五）意大利的“准从属性劳动”

１９４２年《意大利民法典》为形式多样的劳务活动确立了“从属性劳动”（ｉｌｌａｖｏｒｏｓｕｂｏｒ
ｄｉｎａｔｏ）与“自治性劳动”（ｉｌｌａｖｏｒｏａｕｔｏｎｏｍｏ）二元体系。前者是指“基于报酬，通过依从于
企业主并在其领导下给付自身体力或脑力劳动，而有义务在企业中合作的人”（第２０９４
条），后者则涵盖了劳务合同、承揽合同、委任、代理合同等。〔４１〕 二元体系之外的“准从属

劳动”制度，则经历了漫长而复杂的立法变动。

１．持续协同的合作者

１９７３年修改后的《民事诉讼法》（５３３号法律）将适用于从属性劳动的劳动诉讼程序，
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环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



扩展至自治性劳动者中最弱势的一部分群体，即代理关系、商业代表关系，以及其他虽然

不具有从属性，但主要由本人完成的体现持续与协同的合作关系。正是在解读这类规范

现象的过程中，意大利劳动法学提出了从属性与自治性劳动外的中间类型———“准从属

性劳动”。这一类型的确定需要同时满足四个要素：（１）合作；（２）关系的延续性和持久
性；（３）与委托人的功能性协同；（４）个人提供服务的显著特征。准从属性劳动者通常被
称为“持续协同的合作者”（ｃｏｎｔｉｎｕｏｕｓａｎｄｃｏｏｒｄｉｎａｔｅｄｃｏｌｌａｂｏｒａｔｏｒｓ）。〔４２〕

由于法律只是将原本适用于从属性劳动者的程序性权利而非实体性劳动权利扩展至

“持续协同的合作者”，企业渐渐开始以准从属性劳动者身份来雇佣那些之前是雇员的工

人，这导致准从属性劳动者的数量迅猛增长。这一分类被企业用来隐藏真实的雇佣关系，

以降低成本和规避劳动者在民法典第２０９４条项下的保护。这种状况持续了近二十年而
没有任何立法干预，直到１９９５年养老保险改革法案的出台，才赋予了自治性和准从属性
劳动者一些原本为雇员所享有的社会保险福利。

２．比亚吉（Ｂｉａｇｉ）改革与项目工作

为应对“持续协同的合作者”的泛滥，２００３年２７６号法令对准从属性劳动的内容进行
修改，被称为比亚吉改革。〔４３〕 为了对抗企业将雇员错误分类为准从属性劳动者的行为，

立法要求企业和雇员必须要在至少一个项目上进行合作，并对项目的真实性提出要求。

一个或多个由委托人确定的，由劳动者自主管理的特定劳动项目或方案，或该项目或方案

的某一阶段的完成，是检验项目劳动合同有效性的必要因素。委托人与合作者必须以书

面方式明确项目、方案或阶段的活动内容及其给付期限，如果一个项目并不真实存在，例

如，工作具有连续性且在企业的管理之下，那么劳动者就应当被重新归类为雇员。同时，

立法也将一系列的劳动保护与社会福利扩展适用于准从属性劳动者，包括合理给付报酬、

合同中止与解除时的权利、健康与安全保护的权利等。

虽然以项目为中心的概念非常具有创新性，但比亚吉改革并没有像其支持者所期望

的那样成功。立法努力保障准从属性劳动者的权利，但总体上他们的权利与受保护水平

比雇员要低。这次改革因为“有问题的立法技术、不适当的选择要求、有缺陷的保护方

式，以及不适宜的、严苛且无效的最终制裁机制”而饱受批评，〔４４〕废除项目工作制度日益

成为持续良久的政治运动的一个目标。

３．蒙蒂 富尔内罗（ＭｏｎｔｉＦｏｒｎｅｒｏ）改革

２０１２年，意大利立法机构又通过了第９２／２０１２号法律，被称为蒙蒂 富尔内罗改革，

该法通过设置雇员地位的默认状态来抵消“项目工作”概念的滥用。法案规定项目不应

该与雇主的核心业务相重叠，且只能适用于低技术水平或日常性任务。如果项目并不存
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在，从关系开始之时，劳动者就应被认定为雇员。〔４５〕 该法赋予准从属性劳动者一系列实

质性的权利，例如通过国家集体谈判协议设置劳动条件，并与由协议确定的雇员的最低工

资水平保持一致。此次改革清楚地表明了对准从属性分类的不赞成与不鼓励。但该项改

革不仅提高了使用该类工人的成本，也为此设置了繁重的规制。〔４６〕

最终，２０１５年《工作法》改变了立法思路，根本废除了起源于２００３年２７６号法令中的

“项目工作”概念，并对雇佣关系给予了高强度的推定。２０１５年６月以后，工人仍然可以

签订持续协同合作者合同，但立法引入了对“合作”的新定义———“由委托人组织合作”，

即工作主要（并非绝对）由个人履行，并与委托人相协调而完成。而从２０１６年起，立法机

构将雇佣法规的范围延伸至由个人持续开展活动、由委托人组织、参考工作时间地点的准

从属工作关系，但该规则存在一些例外，比如不适用国家集体谈判协议规则；而其他准从

属工作关系仍被排除在雇佣关系之外。〔４７〕

意大利准从属性劳动的立法和实践，是一段充满了斗争、批评和不断修改的历史。尽

管其间经过数次法律改革并不断地扩展法律保护，却始终无法扭转企业将其作为对标准

雇佣关系的廉价替代的局面。正如意大利劳动法学家佩鲁利（ＡｄａｌｂｅｒｔｏＰｅｒｕｌｌｉ）所言，准

从属性分类的历史本身就是“一系列不成功的立法干预”，〔４８〕虽然立法的本意是通过确立

和支持准从属性分类来扩展劳动保护和提高灵活性，但这些目标从来都没有实现。〔４９〕

二　第三类劳动者的理论争论

各国第三类劳动者制度的创设，是以一种类型化的路径，向无法被（完全）归类为雇

员和自雇佣劳动者的劳动者群体，提供或扩展劳动保护。这些国家中，对第三类劳动者制

度设立的必要性、第三类劳动者身份界定的困难性，以及该制度的实践效果等存有诸多讨

论，已如前述。而在一些国家虽然没有第三类劳动者的制度实践，但实务和理论上对该问

题同样存在持久的关注和争论，并因互联网技术发展背景下零工经济的兴盛，而将该问题

的讨论推向风口浪尖。这种具有历史性和现实性的争论，以日本和美国最为典型，其中各

方观点的碰撞与交锋，对我们今时对该问题的思考和解决具有丰富而有益的启发。

·８８·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

参见ＭｉｃｈｅｌｅＴｉｒａｂｏｓｃｈｉ，ＩｔａｌｉａｎＬａｂｏｕｒＬａｗＡｆｔｅｒｔｈｅＳｏＣａｌｌｅｄＭｏｎｔｉＦｏｒｎｅｒｏＲｅｆｏｒｍ（ＬａｗＮｏ．９２／２０１２），ＥＪｏｕｒｎａｌ
ｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｕｒＳｔｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．１，Ｎｏ．３－４，２０１２，ｐｐ．６２－６３。
参见ＭｉｒｉａｍＡ．Ｃｈｅｒｒｙ＆ＡｎｔｏｎｉｏＡｌｏｉｓｉ，“ＤｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ”ＩｎＴｈｅＧｉｇＥｃｏｎｏｍｙ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｐｐｒｏａｃｈ，
ＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．６６，Ｉｓｓ．３，２０１７，ｐ．６６６。
参见ＩＬＯ，Ｎｏｎｓｔａｎｄａｒｄｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｒｏｕｎｄｔｈｅｗｏｒｌｄ：Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ，ｓｈａｐｉｎｇｐｒｏｓｐｅｃｔｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａ
ｂｏｕｒＯｆｆｉｃｅ，Ｇｅｎｅｖａ，２０１６，ｐ．３８。
ＡｄａｌｂｅｒｔｏＰｅｒｕｌｌｉ，Ｓｕｂｏｒｄｉｎａｔｅ，ＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃａｌｌｙＤｅｐｅｎｄｅｎｔＷｏｒｋ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＳｅｌｅｃｔｅｄ
ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｎｔｒｉｅｓ，ｉｎＧｉｕｓｅｐｐｅＣａｓａｌｅｅｄ．，ＴｈｅＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＯｖｅｒｖｉｅｗ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａ
ｂｏｕｒＯｆｆｉｃｅ，２０１１，ｐ．１６７．
参见ＭｉｒｉａｍＡ．Ｃｈｅｒｒｙ＆ＡｎｔｏｎｉｏＡｌｏｉｓｉ，“ＤｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ”ｉｎＴｈｅＧｉｇＥｃｏｎｏｍｙ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｐｐｒｏａｃｈ，
ＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．６６，Ｉｓｓ．３，２０１７，ｐ．６６７。
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（一）日本“契约劳动”理论

１．“契约劳动”概念

１９９７年国际劳工组织第８５届大会曾提议就“契约劳动”（ｃｏｎｔｒａｃｔｌａｂｏｕｒ）制定专门的
公约，〔５０〕但由于成员国对该概念的理解存在理论、实践甚至语言表达上的巨大差异而并

未成行。日本劳动立法虽并未有针对契约劳动的专门规范，但其是劳动者认定理论的重

要组成部分。劳动法学界认为，现实中的劳务供给契约（雇佣、承包、委托）往往存在混合

性的要素以致于出现区分困难，由此产生了契约劳动的问题。对契约劳动的一般定义是：

“基于委托、承包契约依从用户企业的指示提供服务的人”，其处于雇佣契约和个体经营

的中间领域（雇佣的个体经营）。〔５１〕

２．理论争论与现实法律调整

如何对契约劳动进行法律调整，日本学界曾产生激烈的争论。“法的体系的再构成

论”提出要像德国法“类雇员人”那样把契约劳动者划入第三范围，通过立法给予一定的

保护。“劳动者概念的统一论”、“相对论”与“扩大化论”，〔５２〕实质上是对立法与司法应对

契约劳动问题的不同侧面分别进行总结，可分别与日本法关于劳动者界定的“灵活化路

径”、“多样化路径”及劳动者权利的扩展相对应。上述路径使立法和司法能游刃有余地

应对契约劳动问题，从而大大降低了创设第三类劳动者的必要性。

第一，“劳动者概念统一论”下的灵活化路径。“劳动者概念统一论”基于从属劳动的

理论，统一把握劳动者的概念。日本《劳动基准法》第９条规定，劳动者是指不论其从事
何种职业，而受雇于前条所列的企业或事务所并被支付工资的人。劳动者的身份认定基

于“雇佣（使用）从属性”，法院和学者对抽象雇佣标准的具体化做出了很多努力，提出了

劳动者身份认定的从属性判断要素和补充性要素。〔５３〕 实践中，法庭可对上述要素予以灵

活解释和适用，根据服务类型和个案事实，考量不同行业和工种的差异，灵活地决定哪些

因素占较多权重，形成劳动者概念判断的“灵活化路径”，使得保持这种传统的定义具有

很强的合理性。

·９８·

第三类劳动者的理论反思与替代路径

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

参见ＩＬＯ，ＲｅｐｏｒｔＶ（２Ｂ）Ｃｏｎｔｒａｃｔｌａｂｏｕｒ（Ｆｉｆｔｈｉｔｅｍｏｎｔｈｅａｇｅｎｄａ），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｌｏ．ｏｒｇ／ｐｕｂｌｉｃ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｓｔａｎｄａｒｄｓ／
ｒｅｌｍ／ｉｌｃ／ｉｌｃ８６／ｒｅｐ－ｖ２ｂ．ｈｔｍ。根据国际劳工组织拟制定的公约，契约劳动是指“个人（契约劳动者）（ｃｏｎｔｒａｃｔ
ｗｏｒｋｅｒ）为了自然人或法人（使用者企业）而从事的劳动。该劳动由契约劳动者个人在对使用者企业具有依赖或
从属性的条件下履行。这些条件与国内法和实践中的雇佣关系特征相似，但是契约劳动者却并不是使用者企业

的雇员。”最近访问时间［２０１８－１０－３１］。
参见田思路、贾秀芬著：《契约劳动的研究———日本的理论与实践》，法律出版社２００７年版，第３３页。
参见田思路、贾秀芬著：《契约劳动的研究———日本的理论与实践》，法律出版社２００７年版，第９９－１０２页。
从属性要素包括两个，其一是在另一方的指挥和监督下劳动，包括对工作上的指示没有承诺和拒绝的自由、工作

时存在具体的指挥和监督、对提供劳务的时间和地点存在限制条款、以及其从事的劳动不能委托给他人（不可替

代性）；其二是就提供的劳务而获得报酬，并与劳务存在对等性。补充性要素包括，对作为非劳动者的独立承包

人身份认定的确定性程度（通过生产资料以及工具的所有、报酬的多少以及损害责任的负担来综合衡量），以及

针对某一特定客户的排他性关系，即专属性程度。此外司法实践还总结出其他补充因素，包括：与正式雇员有相

同的雇佣程序；同雇员一样被代缴所得税；适用劳动保险的规则，薪金中被扣除工伤和失业保险；被适用工作场

所的规则和纪律；享受离职遣散费和其他额外福利。参见 ＲｙｕｉｃｈｉＹａｍａｋａｗａ，ＮｅｗＷｉｎｅｉｎＯｌｄＢｏｔｔｌｅｓ？Ｅｍｐｌｏｙ
ｅｅ／ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎＵｎｄｅｒＪａｐａｎｅｓｅＬａｂｏｒＬａｗ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗ＆ＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２１，
Ｉｓｓ．１，１９９９，ｐｐ．１０４－１０６。
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第二，“劳动者概念相对论”下的多样化路径。“劳动者概念相对论”依据各法律规定

的目的来相对把握劳动者概念。例如，日本《劳动组合法》第３条将“劳动者”定义为“不
问职业的种类，依靠工资、报酬和其他收入生活者”，该定义并未要求雇佣关系的存在，因

而比《劳动基准法》对劳动者的定义要广。这种更宽泛的界定是基于《劳动组合法》鼓励

集体谈判的立法目的，而雇佣合同“指挥和监督”的特征与集体谈判关系的确定并不那么

相关。基于各个法律不同的立法目的，而使劳动者的定义及实际适用存在差别，被称为

“多样化路径”。采用此种路径而不是创造一个新的统一定义的合理性在于，确定劳动标

准的保护程度依赖于被保护的具体客体，例如艺术家需要集体谈判以及赔偿金，而不是加

班工资、滥用解雇规则的保护，这可以避免不必要、过度的保护。〔５４〕

第三，“劳动者概念扩大论”与劳动者权利的扩展。“劳动者概念扩大论”是指扩展和

增加从属性内涵（经济从属性、组织从属性），或者将劳动者的概念向其周边部分（所谓灰

色地带）扩张。一些立法和判例将最初只有雇员才有的保护扩展至特定的非劳动者，例

如劳动者意外伤害保险以及不被滥用解雇的保护。这些劳动者权利向非劳动者的扩张，

是基于后者在对这些保护的需求上，与前者具有非常强的相似性。因此，当传统的定义不

能使某些独立承包人获得他们所需要的劳动保护时，一种可行的选择就是修改现存立法

的部分内容，以实现劳动权利的扩展和保护范围的扩大。〔５５〕

（二）美国———对新设第三类劳动者的激烈争论

是否应当仿效其他国家在雇员和独立承包人外设立第三类劳动者，是美国零工经济

带来的雇佣和劳动法问题中的一个争论焦点，总体分为支持者和反对者两大阵营，而个中

观点碰撞尤具时代性与启发性。

１．支持者

在美国，隐蔽性雇佣（ｄｉｓｇｕｉｓｅｄｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ）〔５６〕导致产生工人错误分类（ｗｏｒｋｅｒｍｉｓ
ｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎ）诉讼。针对这类以Ｕｂｅｒ和Ｌｙｆｔ为代表的零工经济中的诉讼难题，一些学者
主张应在雇员和独立承包人之间设立第三类劳动者，被称为“依赖性承包人”、“依赖性自

雇佣人”或“独立劳动者”。〔５７〕 其中，以哈瑞斯（ＳｅｔｈＤ．Ｈａｒｒｉｓ）和克鲁格（ＡｌａｎＢ．Ｋｒｕｅｇｅｒ）
提出的“独立劳动者”（ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｗｏｒｋｅｒｓ）概念最具代表性和影响力。

“独立劳动者”是指那些处于雇员和独立承包人中间地带的劳动者群体，虽然该概念

的提出主要针对在线零工经济的劳动者，但其范围构成并不仅限于此。设立“独立劳动

者”分类的理由包括：（１）确定在线零工经济的劳动者是雇员还是独立承包人需要持续、

·０９·
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

参见ＲｙｕｉｃｈｉＹａｍａｋａｗａ，ＮｅｗＷｉｎｅｉｎＯｌｄＢｏｔｔｌｅｓ？Ｅｍｐｌｏｙｅｅ／ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎＵｎｄｅｒＪａｐａｎｅｓｅＬａ
ｂｏｒＬａｗ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗ＆ＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２１，Ｉｓｓ．１，ｐｐ．１０８－１２５。
参见ＲｙｕｉｃｈｉＹａｍａｋａｗａ，ＮｅｗＷｉｎｅｉｎＯｌｄＢｏｔｔｌｅｓ？Ｅｍｐｌｏｙｅｅ／ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒＤｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎＵｎｄｅｒＪａｐａｎｅｓｅＬａ
ｂｏｒＬａｗ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗ＆ＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２１，Ｉｓｓ．１，ｐｐ．１２４－１２６。
根据国际劳工组织《雇佣关系建议书》（第１９８号），“隐蔽性雇佣”是指当雇主以独立个体而非雇员方式对待工
人，以隐藏其真实的雇员法律状态的情形。

ＶａｌｅｒｉｏＤｅＳｔｅｆａｎｏ，ＴｈｅＲｉｓｅｏｆＴｈｅ“ＪｕｓｔＩｎＴｉｍｅＷｏｒｋｆｏｒｃｅ”：ＯｎＤｅｍａｎｄＷｏｒｋ，Ｃｒｏｗｄｗｏｒｋ，ａｎｄＬａｂｏｒＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＩｎ
Ｔｈｅ“Ｇｉｇｅｃｏｎｏｍｙ”，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．３７，Ｉｓｓ．３，２０１６，ｐ．４９５．
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代价巨大的法律博弈，结果的不确定性使劳动者和平台双方都面临来自诉讼和政府强制

干预的高交易成本；（２）不同立法对雇主和独立承包人法律地位的规定，使劳动者和雇主

面临不同的检验。这些检验和法庭的解释因立法目的不同而不同，且只是一些因素的集

合而非清晰的界定阈值，对因素的衡量往往留给个案的决定者，影响了司法裁判的可预期

性；（３）实践中平台公司多将独立劳动者划为独立承包人的做法，使其无法寻求雇员所拥

有的保护和利益，也使得雇主因不必提供相应保护和福利而获得不当利益；（４）最为根本

的是，独立劳动者并不具有独立承包人和雇员的那些最本质的特征。如果劳动和雇佣法

的双重目标是提高效率和基于不公平的谈判实力而保护劳动者，那么目前的二分法对独

立劳动者的规范现状将无法实现任何一个目标。〔５８〕

２．反对者

反对设立第三类劳动者的理由主要基于以下两方面：

第一，创设新的劳动者类型具有更强的模糊性和复杂性。对于中间类型劳动者的保

护，以及相关的身份判断规则在不同国家之间存在显著差异，对该类劳动者的检验和判断

比对雇员身份的控制检验还要更加复杂。〔５９〕 这种尝试可能将灰色地带转移到别的方

面，而并没有消除相关的仲裁和诉讼风险。雇佣关系和错误分类的问题远远超出零工

经济的范畴，为这一部分的工人提供一个专门分类会割裂劳动力市场和雇佣规制。〔６０〕

第二，控制检验和立法并非已经过时。那种认为普通法的控制检验是狭隘的，以至于

在当代不能够为雇佣保护提供指引的观点是错误的。〔６１〕 一些基础性立法为雇佣关系的

确定及适用提供了更广泛的定义。例如，《公平劳动标准法》（ＦＬＳＡ）对“雇佣”和“经历和

允许工作”提供的定义比“控制检验”更广。该法制定于１９３８年，当时控制检验可以包含
大部分的工作行为，而立法者仍然通过立法确保劳动保护规则的最广泛适用。这样的广

泛定义，在裂缝化的工作场所和管理分层体制对工人的控制日益削弱的今天，非但没有过

时，反而比在１９３８年更具意义。〔６２〕

三　第三类劳动者制度对我国的适用性

在对我国各类网约工劳动关系认定问题的争论中，裁判者和学者越来越意识到这种
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〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

参见ＳｅｔｈＤ．Ｈａｒｒｉｓ＆ＡｌａｎＢ．Ｋｒｕｅｇｅｒ，Ａｐｒｏｐｏｓａｌｆｏｒｍｏｄｅｒｎｉｚｉｎｇｌａｂｏｒｌａｗｓｆｏｒｔｗｅｎｔｙｆｉｒｓｔｃｅｎｔｕｒｙｗｏｒｋ：ｔｈｅ“Ｉｎｄｅ
ｐｅｎｄｅｎｔＷｏｒｋｅｒ”，ＴｈｅＨａｍｉｌｔｏｎＰｒｏｊｅｃｔ，ＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＰａｐｅｒ２０１５，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＤＣ，ＢｒｏｏｋｉｎｇｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｐｐ．７－１２。
参见ＲｏｂｅｒｔＳｐｒａｇｕｅ，Ｗｏｒｋｅｒ（Ｍｉｓ）ＣｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＳｈａｒｉｎｇＥｃｏｎｏｍｙ：ＳｑｕａｒｅＰｅｇｓＴｒｙｉｎｇｔｏＦｉｔｉｎＲｏｕｎｄＨｏｌｅｓ，
ＡＢＡＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｂｏｒ＆ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔＬａｗ，Ｖｏｌ．３１，Ｉｓｓ．１，２０１５，ｐ．５３。
参见ＶａｌｅｒｉｏＤｅＳｔｅｆａｎｏ，ＴｈｅＲｉｓｅｏｆＴｈｅ“ＪｕｓｔＩｎＴｉｍｅＷｏｒｋｆｏｒｃｅ”：ＯｎＤｅｍａｎｄＷｏｒｋ，Ｃｒｏｗｄｗｏｒｋ，ａｎｄＬａｂｏｒＰｒｏｔｅｃ
ｔｉｏｎＩｎＴｈｅ“Ｇｉｇｅｃｏｎｏｍｙ”，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．３７，Ｉｓｓ．３，２０１６，ｐｐ．４９６－４９８。
参见ＤａｖｉｄＷｅｉｌ，ＴｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＦａｉｒＬａｂｏｒＳｔａｎｄａｒｄｓＡｃｔ’ｓ“ＳｕｆｆｅｒｏｒＰｅｒｍｉｔ”ＳｔａｎｄａｒｄｉｎｔｈｅＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆ
ＥｍｐｌｏｙｅｅｓＷｈｏＡｒｅＭｉｓｃｌａｓｓｉｆｉｅｄａｓＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ，Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｏｒ’ｓＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎＮｏ．２０１５－１，Ｕ．Ｓ．ＤＥＰ’Ｔ
ＬＡＢ．（Ｊｕｌｙ１５，２０１５），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｌｒ．ｃｏｍ／ｈｔｍｌ＿ｅｍａｉｌ／ＡＩ２０１５－１．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１８－１１－０１］。
参见ＶａｌｅｒｉｏＤｅＳｔｅｆａｎｏ，ＴｈｅＲｉｓｅｏｆＴｈｅ“ＪｕｓｔＩｎＴｉｍｅＷｏｒｋｆｏｒｃｅ”：ＯｎＤｅｍａｎｄＷｏｒｋ，Ｃｒｏｗｄｗｏｒｋ，ＡｎｄＬａｂｏｒＰｒｏｔｅｃ
ｔｉｏｎＩｎＴｈｅ“Ｇｉｇｅｃｏｎｏｍｙ”，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．３７，Ｉｓｓ．３，２０１６，ｐ．４９８。
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用工形态所具有的混合性与模糊性，而为处于灰色地带的劳动者创设新类型的观点，成为

被建议的路径选择之一。但当我们对第三类劳动者的制度实践与理论争议进行比较研究

时，会发现该制度在规则设计与理论支撑上尚存在诸多困难和争议，这一路径对我国是否

具有适用性，则更需谨慎考量我国现实的制度基础和理论积累水平。

（一）概念界定与规则构建的模糊性

设立第三类劳动者，不仅其本身需要合理的认定标准，还需建立可将其与雇佣与自雇

佣清晰区分开的规则。从已有的制度实践观察，对该问题尚未达成普遍共识。其一，作为

类型化的存在，第三类劳动者与雇员与自雇佣劳动者的关系归属呈现不同样态。加拿大

将其纳入雇员范畴，而西班牙将其归属为自雇佣劳动者，德国与意大利采用“三分法”将

三者并列，英国以“劳动者”的上位概念将其与雇员同时纳入麾下。其二，对第三类劳动

者的界定规则存在较大差异。最大的共识，是加拿大、德国和西班牙以“经济依赖性”作

为认定第三类劳动者的本质属性，但在实践中如何确认“经济依赖性”且与雇佣关系之

“从属性”相区分成为首要难题，三国实践中将收入来源比例（分别为８０％、５０％、７５％）作
为客观衡量标准，也充满了质疑（为什么不是６０％或９０％？）和操作困惑（收入信息披露
与具体计算问题）。此外，德国在认定标准中需同时考量劳动保护的“社会需求性”，英国

以未达到“雇佣合同”但达到“劳动者的合同”标准的“双方义务性”和“个人性”，作为模

糊的认定因素。而意大利则以“持续、协同与合作”、“项目工作”和“由委托人组织合作”

作为不断修改的认定标准，但一直在实践中遭遇挫败。因此，对第三类劳动者的认定无论

是立法还是实践判断都异常复杂与困难，且介于雇佣与自雇佣之间而又要与二者相区别

的标准设置，使其比对雇员身份的判断更加让人迷惑。

第三类劳动者的制度设计与实践需以雇佣与自雇二分法本身的廓清作为必要的制度

和理论基础，对此在上述国家中并不存在问题和障碍，困难主要来自于“中间类型”必然

固有的模糊与复杂性。我国的特殊之处在于，雇佣与自雇二分法本身尚未有成熟的制度

与理论基础，从而对该制度的适用与可行增加了更多的未知与阻碍。

一方面，我国在立法上并未明确定义及解释过“劳动关系”、“劳动者”等概念，实践中

对是否成立劳动关系的判定主要依据司法和行政部门的相关规定。立法主要明确了用人

单位的范围，劳动者的范围主要通过是否建立劳动关系而确定。立法规范语言对“劳动

者”一词的使用在内涵与范畴上并不一致，〔６３〕在劳动者之外还存在“职工”、“雇工”的概

念。除“劳动者”概念界定缺失与立法的混乱外，我国《合同法》的有名合同中，“提供服务

类”的合同没有雇佣合同一类，立法上缺少雇佣与委任，雇佣与承揽的界定与区别，雇佣

合同与劳动合同的比较与区别在制度上就更无从谈起。虽然雇佣规则缺失，法律实务上

·２９·
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〔６３〕 例如，《劳动法》和《劳动合同法》中的劳动关系，既包括标准劳动关系，也包含非标准劳动关系（劳务派遣和非全

日制），劳动者是处于劳动关系中的一方主体。而最高人民法院《全国民事审判工作会议纪要》（法办［２０１１］４４２
号）第５９条规定：“建设单位将工程发包给承包人，承包人又非法转包或者违法分包给实际施工人，实际施工人
招用的劳动者请求确认与具有用工主体资格的发包人之间存在劳动关系的，不予支持。”上述文件中的“劳动

者”又并非处于劳动关系中的一方主体，可见劳动者与劳动关系并非一一对应。
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却存在劳务关系与劳动关系的判定和区别问题，但问题在于立法对劳务关系也未作明确

界定。实务上一般认为劳务关系即为雇佣关系，“劳动关系认定”、“劳务关系与劳动关

系”问题，实质上就是雇佣合同与劳动合同的区分问题。这里需要特别注意的是，西方语

境下的雇佣关系与我国立法中的“劳动关系”范畴基本一致，而我国目前劳动法实务上的

劳务（雇佣）关系则接近于西方语境下的自雇佣或独立承包人的范畴。这种用语使用上

的巨大差异提醒我们在参考域外立法和理论时需格外谨慎，也实质上增添了对话与借鉴

的难度。

另一方面，在理论上学者们对“劳动者”也有不同的范畴界定。〔６４〕 对于劳动关系，将

“从属性”作为其根本特征和判断标准不存在争议，但由于裁判依据对劳动关系的界定过

于粗泛，司法实践和理论总结尚未形成成熟、系统的“从属性”判断要素规则。更为关键

的是，雇佣合同规则的缺失，导致劳动关系与雇佣关系二者关系不清，理论上存在二者独

立、前者适用后者的一般性规定以及后者为前者特殊形态这三种不同的观点。〔６５〕 西方国

家劳动合同经由雇佣合同发展而来，历经大工业化时代和经典产业关系发展阶段，经由不

同立法历史进程演变，在不同大陆法系国家，二者呈现出不同的立法体例和归属关系。但

正是基于立法与历史演进的主客观一致性，使得雇佣关系（合同）与劳动关系（合同）的外

在范畴大体一致，“二者几乎同义”亦为日本和我国台湾地区劳动法学界的主流观点。〔６６〕

我国没有经历过西方雇佣合同发展和适用的历史阶段，劳动立法从一开始就直接进入到

了公私融合的法律调整模式。如何在厘清劳务关系、雇佣关系和劳动关系概念与范畴的

基础上，〔６７〕对三者进行符合我国发展实际的界分，是劳动法的重大课题，而这显然还需经

历较长的时间和过程才能在理论和立法上形成共识。

应当说，通过设立第三类劳动者来解决雇佣与自雇二者间的模糊化问题，在全球范围

内并未形成主流之势。不多的立法经验已经反映出该类型设立标准的复杂与实践判定的

艰难。而我国雇佣概念从未在立法中明确确立，雇佣关系与劳动关系的历史演进与西方

完全不同，对“雇佣（劳动关系）—自雇（劳务关系）”二分法的区分在我国都尚未有成熟

的立法、理论与实践。在发展背景、制度积累和理论总结完全不同的情况下，贸然借鉴成

熟的“雇佣—自雇”二元体系之下对劳动者的第三种分类，恐怕会让本已混沌不清、迷雾

重重的局面更加让人无所适从。因此，未来制度完善应当首先厘清雇佣（劳务）、承揽、委

任、劳动关系这些基本概念，而只有在此种二元体系逐渐廓清的基础上，讨论和设立第三

类劳动者才不至于成为无源之水、无本之木。

·３９·
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参见侯玲玲、王全兴：《劳动法上劳动者概念之研究》，《云南大学学报（法学版）》２００６年第１期，第７１页。
参见董保华：《雇佣、劳动立法的历史考量与现实分析》，《法学》２０１６年第５期，第１３页。
参见谢增毅：《民法典编纂与雇佣（劳动）合同规则》，《中国法学》２０１６年第４期，第９９页。
有学者认为应当区分劳务关系与雇佣关系，“劳务关系”指一系列需要付出体力、脑力劳动或提供服务类的社会

关系，既包括雇佣关系，亦包括承揽关系、委任关系，居间、代理、演出等，雇佣合同只是基础性劳务类合同。参见

郑尚元：《民法典制定中民事雇佣合同与劳动合同之功能与定位》，《法学家》２０１６年第６期，第６２页。这种更广
范畴上的劳务关系与日本民法“利用他人劳务为目的的契约”相类似。
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（二）权利和规则设计的复杂性

除类型界定与区分规则十分模糊外，对第三类劳动者赋予哪些劳动权利和保护可能

更为复杂。如果说“经济依赖性”尚可作为类型界定特质的一项共识，劳动权利与保护水

平的配置在制度经验上则难寻规律。加拿大“依赖性承包人”目前只享有集体劳权，英国

“非雇员劳动者”享有最低工资、加班工资以及与雇员相区别的集体劳权。德国“类雇员

人”的不同群体享有不同权利保护水平，家内工作者最接近于雇员，商业代表最少适用劳

动法，其他类雇员人仅享有带薪年休假，以及职业健康和安全、集体协议、社会保障立法中

的特定保护。西班牙“经济依赖性自雇佣劳动者”除享受自雇佣劳动者享有的休假、特定

保险和集体劳权外，还在合同不当解除、中止履行以及争议解决上享有法定权利。意大利

“准从属性劳动者”所拥有的权利范围随每一次改革而扩大，但因一再失败而最终走向了

对雇员身份高强度推定的路径上。

因此，制度规则需要决定第三类劳动者是否享有集体劳权，以及在平等就业、劳动报

酬、休息休假、劳动安全卫生与保护、社会保险和福利、劳动争议处理问题上，享有或排除

哪些雇员所拥有的具体权利和保护。然而这种努力存在严重的风险：如果给予第三类劳

动者较少的权利，那么企业会有强大的制度刺激将雇员变为第三类劳动者；如果权利赋予

过于慷慨甚至接近于雇员，则既要面临如何与雇员相区分的难题，也会因主体界定的严格

性，使得实际上适用该分类的劳动者数量非常有限。

德国“类雇员人”的界定要素除“经济依赖性”外，还包括“与雇员类似的社会需求

性”。的确，基于需求匹配权利应为制度设计的基本思路，但这种权利配置应是微观、个

别与具体的。对抽象出的一类劳动者笼统地赋予权利，会因该类型所包含的群体多样性

与变动性而在实践中不断遭受挑战。而在理论上，作出是否应赋予权利的判断也非易事。

在美国，有学者提出因为很难确定平台工人的工作时间，而不应该对“独立劳动者”赋予

最低工资保障，〔６８〕但有学者反驳说，这显示了作者对众包工作技术缺乏了解，因为平台收

集所有有关工作和工人数据的能力和范围是史无前例的。除最低工资外，是否应对平台

豁免适用禁止雇主歧视的法律规定？零工工人因完成工作而受伤时，是否有权请求工伤

赔偿？确定应该排除哪项权利是一项不可能的两难问题，这些法律原本就是为了平衡工

人与雇主实力而提供的基本权利保障。仅仅为了创造一个被打了折扣的工人种类，而将

这些保护性权利排除出去非常武断，也不符合零工经济中理性的关系现实。〔６９〕

与美国不同，我国标准劳动关系法律调整的刚性化是学界共识，主张对劳动者予以分

类、分层保护的各种提议是为打破铁板一块、全有或全无的刚性用工体制，为企业与劳动

者的灵活与自由寻找一种弹性化的出口。但笼统而抽象的第三类劳动者制度，会面临为

其统一配置相应劳动权利和决定劳动保护水平的艰难选择，而这种配置和选择的理论基

础、制度实践与合理性却尚未成熟甚至充满争议。

·４９·

《环球法律评论》　２０１８年第６期

〔６８〕

〔６９〕

参见ＳｅｔｈＤ．Ｈａｒｒｉｓ＆ＡｌａｎＢ．Ｋｒｕｅｇｅｒ，Ａｐｒｏｐｏｓａｌｆｏｒｍｏｄｅｒｎｉｚｉｎｇｌａｂｏｒｌａｗｓｆｏｒｔｗｅｎｔｙｆｉｒｓｔｃｅｎｔｕｒｙｗｏｒｋ：ｔｈｅ“Ｉｎｄｅ
ｐｅｎｄｅｎｔＷｏｒｋｅｒ”，ＴｈｅＨａｍｉｌｔｏｎＰｒｏｊｅｃｔ，ＤｉｓｃｕｓｓｉｏｎＰａｐｅｒ２０１５，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＤＣ，ＢｒｏｏｋｉｎｇｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ｐ．１３。
参见ＭｉｒｉａｍＡ．Ｃｈｅｒｒｙ＆ＡｎｔｏｎｉｏＡｌｏｉｓｉ，“ＤｅｐｅｎｄｅｎｔＣｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ”ＩｎＴｈｅＧｉｇＥｃｏｎｏｍｙ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｐｐｒｏａｃｈ，
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（三）制度效用和实践结果的非预期性

除规则本身的模糊与复杂外，第三类劳动者的制度效用也一直存在争议。如前所述，

加拿大学者认为新设类型，实质上是为扩张劳动法适用范围而进行目的性解释的努力失

败的结果，而并非必须之举。英国第三种类型的模糊标准一直是实践操作的一大难题，这

一分类在西班牙则出现对工会和企业两头不讨好的尴尬局面，而德国学者则担忧该制度

会成为对雇员的廉价替代，而主张推广适用与雇员保护最为接近的家内工作者的相关

规则。

此外，第三类劳动者规则适用可能出现的非预期后果———更多的错误分类和隐蔽性

雇佣，提醒我们对该制度的借鉴需要更严谨的思考与更慎重的选择。在相关文献中，意大

利的制度经验总是会被当作例子，准从属性劳动者与雇员权利的实质性差异，为雇主提供

了以前者替代后者的套利空间，这比将工人错误分类为自治性劳动者更具隐蔽性和模糊

性。虽然从逻辑上说，设立第三种类型可能会有助于解决灰色地带的用工关系和劳动者

归类问题，但如果该制度会导致套利，甚至比二分法创造出更多的套利空间，将本应被归

类为雇员而又明显不能被认定为自雇佣工人的劳动者降低至中间类型，就不仅无益于原

有问题的解决，反而会产生新的矛盾。

意大利的实践让我们很容易对中国的相似情形产生联想。基于灵活化的考虑，我国

《劳动合同法》规定了两种非标准劳动关系———非全日制和劳务派遣。立法对非全日制

劳动者的权利配置，与国际劳工组织《非全日制工作公约》所要求的非全日制与全日制工

人获得同等对待的基本原则相去甚远。非全日制用工过度灵活，工人基本权利缺少保障，

实践中以非全日制工替代全日制工的情况正在大量发生。而劳务派遣在我国作为隐蔽性

雇佣形式而存在的非正常繁荣，对我们思考第三类劳动者的设立问题有更重要的借鉴意

义。消除隐蔽雇佣关系的内在动力在于改变“正规用工”这一体制内的用工刚性化问

题，〔７０〕在标准劳动关系刚性化背景下，非标准劳动关系（包括依赖性自雇佣关系）中权利

配置和保障的“灵活性”，必然会刺激其成为隐蔽雇佣的肥沃土壤，立法对该类劳动关系

复杂的确认标准和要求，会因为处于组织优势的雇主通过不断改变经营方式以迎合规则，

而导致对其作出隐蔽雇佣的判断日益艰难。设立第三类劳动者，也许会使一些目前处于

劳务关系的劳动者被重新分类并享有部分劳动权利和保障，但正如意大利的经验和我国

劳务派遣的制度实践所反映出的那样，其也极有可能导致大量标准劳动关系下的劳动者，

被第三类劳动者的身份所替代的新型隐蔽雇佣的出现，也会使得本就处于名为劳务关系

实为标准劳动关系的隐蔽雇佣中的劳动者，获得真实的身份认定和完整权利保障的道路

变得更为曲折和艰难。

四　从劳动者抽象类型化到劳动权利的具体扩展

在仍为主流模式的“雇佣—自雇”二元结构下，如何规范与调整处于灰色地带和中
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〔７０〕 参见董保华：《“隐蔽雇佣关系”研究》，《法商研究》２０１１年第５期，第１１２页。
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间地位的工作关系与劳动者，是许多国家正面临的挑战。解决路径的制度选择与权衡，

需以特定价值目标的实现为指引，美国主张设立第三类劳动者的代表性人物哈瑞斯教

授提出，〔７１〕工人分类制度选择的价值目标，包括社会契约的公平适用、效率、创新和创业、

避免监管套利以及横向平等。在他列出的政策清单中，除仍将设立“独立劳动者”的“哈

瑞斯 克鲁格方案”作为首选外，还提出了“确立从业者被推定为雇员，但雇主可明确反驳

的任意性规则”，以及“建立和扩张为所有独立劳动者和类似主体提供福利和保障的公共

福利体系”这两种可行的备选方案，因为二者也能实现大部分的价值目标。设立第三类

劳动者，并非是应对灰色地带用工关系问题的唯一选项，在明确价值目标和问题指向后，

我们需要提出与衡量可供选择的其他路径。

（一）以甄别和规范“隐蔽性雇佣”为必要基础

首先需要指出的是，灰色地带的用工关系问题，并非雇佣与自雇之外的第三类用工关

系所能概括，国际劳工组织对这类“依赖性自雇佣”关系的讨论，与“隐蔽性雇佣”紧密关

联。〔７２〕 不断被创造出的、有别于标准雇佣的各种新型用工方式伪装之下的隐蔽性雇佣，

在互联网科技的推波助澜下变得更加具有迷惑性，隐蔽性雇佣与依赖性自雇佣的边界日

渐模糊，并总会让人产生需要以一种新的分类和标准加以规范的冲动。但应当首先判断

的是，其是否是被隐藏在一种未曾出现、且为双方合意的用工外表下的隐蔽性雇佣。历史

发展中每一次隐蔽性雇佣的出现都是全新的，如今众多平台经济雇员身份的确认诉讼，可

能只是经济发展至今的一个阶段性产物而已，过分强调其特殊性也许并不理性。而隐蔽

性雇佣的甄别依赖完善的雇佣（劳动）关系判断规则，英美法系和大陆法系国家对此呈现

出极强的一致性，主要体现在不考虑工作合同本身标签的“事实第一原则”，和雇佣（劳

动）关系确认标准的多因素性与灵活性两方面。在我国，“事实第一原则”虽未有立法和

司法解释上的明确依据，但也为不少学者支持，〔７３〕而“好厨师”、“闪送”等平台用工案件

的司法判决也呈现出法院对这一原则的认同。〔７４〕 雇佣（劳动）关系确认标准的多因素性

及适用的灵活性，可以确保该标准与由科技主导或推动的企业结构变化同步，成为我国劳

动法学者对解决“网约工”用工关系判定难题的主要建议，而实践也逐步显示出规则模糊

之下积极的司法能动性。因此，在制度和判例指引上完善劳动关系判断规则，将隐蔽性雇

佣从灰色地带的用工关系中甄别出来并加以规范，而不是笼统地将设立第三类劳动者或

用工关系作为解决方式，是制度权衡与选择的第一步。

（二）以劳动权利的具体化扩展为路径

对灰色用工关系中的隐蔽性雇佣予以甄别和规范后，就需要考虑对真实的依赖性自
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雇佣采取何种调整路径。作为一些国家对第三类劳动者认定核心标准的“经济依赖性”，

是对雇佣关系传统判断规则———“控制检验”与“从属性”的一种延展，其是对该种关系下

的劳动者对用工主体依附与依赖程度的一种抽象概括，并结合劳动者的客观需求，共同构

成劳动法突破传统雇佣关系界限，扩展保护范围和权利覆盖的正当性基础。从这一意义

上说，劳动权利合理及合法的扩展是目的，第三类劳动者的设立是手段，此手段并非唯一，

也非最优。而我国的复杂性在于，设立第三类劳动者的制度建议可能不单纯是为了解决

依赖性自雇佣问题，而是被当作解决劳动法律保护而“一刀切”，法律调整模式单一化问

题的一个出口。特别是劳动关系———劳动权利———社会保险在制度上存在极强的对应和

捆绑，对劳动和社会保险权利的争取被迫首先转化为劳动关系认定争议时，对这一出口的

需求就更加迫切。从逻辑上说，第三类劳动者的设立可能会减轻裁判者和监管者在劳动

关系与劳务关系间二选其一的压力，但正如前文讨论和强调的，这也许会导致更大范围

的、新的隐蔽性雇佣的产生，结果可能既未提升劳务关系中劳动者的权利保护水平，反而

可能将劳动关系中劳动者的权利保障水平整体拉低。因此笔者认为，无论是对依赖性自

雇佣的回应，还是为了实现劳动法律调整的灵活化，实现路径应当是在劳动基准法提供底

线保护的基础上，通过对特定而非抽象类型主体和具体劳动权利法律调整的专门化，实现

对劳动者的区别保护。而核心规则是要打破劳动权利和社会保障与劳动关系是否成立的

“全有或全无”的捆绑关系，根据实践需求实现劳动权利对自雇佣、依赖性自雇佣劳动者

的具体化扩展。从其他国家的经验看，劳动权利的扩展有两种方式，一是通过具体劳动法

律适用范围的差别来实现，其或是基于不同立法目的而对雇员（劳动者）概念予以不同范

畴的界定，或是直接由立法明确规定；二是针对具体职业、行业的劳动者，将具体的劳动权

利和保障对其扩展适用。

１．具体劳动法律适用范围的扩展

劳动法律适用范围的差异性，可以实现对不同劳动者群体在不同劳动权利上的差别

对待与保护，其合理性基于劳动权利和社会保障的不同层次与价值目标，且不以劳动关系

的成立为必要前提。国际劳工组织监督机构认为，任何劳动者（包括自雇佣劳动者），无

论其雇佣状态是什么，都不应被剥夺核心劳工标准公约的基本权利，这些权利应当是普遍

适用的。〔７５〕 我国学者认为，除上述基本权利外，“宪法规定的和劳动直接相关的重要权

利，诸如劳动的权利、有关劳动保护、工资、工作时间、休息的权利等应普遍赋予所有劳动

者。”〔７６〕而社会保险法因其具有不同于劳动法的社会安全和公法属性，更不应完全依赖劳

动关系的认定而展开其制度逻辑。

许多国家的劳动法基于不同立法目的，对雇员（劳动者）予以不同范畴的界定，以实

现法律适用范围的差异化。前文提到的日本劳动者概念相对论下的多样化路径即为典
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ｍｅｎｄａｔｉｏｎｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｂｏｕｒＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，１０１ｓｔＳｅｓｓｉｏｎ，２０１２。
谢增毅：《我国劳动关系法律调整模式的转变》，《中国社会科学》２０１７年第２期，第１３８页。
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型。美国国家劳动关系委员会为实现《国家劳动关系法》的立法目的，用严格的普通法测

试区分雇员与独立承包人，但《公平劳动标准法》对“雇员”（雇主雇佣的任何个人）和“雇

佣”（经历和允许工作）的定义比普通法的“控制实验”所提供的定义更加广泛。〔７７〕 德国

联邦劳动法庭认为“雇员”在几乎所有劳动法中都具有相同的含义，但社会保险法规定其

调整对象为“依赖性劳动，特别是雇员”，因此非雇员也可以享有社会保障。〔７８〕 加拿大

“依赖性承包人”概念虽仅为产业关系法而非劳动标准法的雇员范畴所包含，但其健康和

安全以及社会保险立法中则更多地使用“劳动者”的概念，而获得比雇员广泛许多的适用

范围。例如安大略《职业健康和安全法》就将“劳动者”定义为，为了获得货币性薪酬而从

事工作或提供服务的人，以及并非为获得货币性薪酬而从事工作或提供服务的特定群体

（例如在学校注册且获得授权的实习生等）。〔７９〕

在我国，由于立法和司法实践并未明确界定和总结出劳动关系和劳动者的含义与界

定标准，因此基于不同立法目的而对劳动者进行不同范畴的解释，从而扩展适用范围的路

径不太具有可行性。但我国目前劳动法领域有个别法律规范并未与劳动关系实现捆绑，

从而能将其适用范围扩展至未被劳动关系所涵盖的劳动者。例如我国《工会法》第３条
中，将参加及组织工会的权利赋予了所有在“企业、事业单位、机关中以工资收入为主要

生活来源的体力劳动者和脑力劳动者”，从而为实践中处于灰色地带的劳动者群体加入

及组织工会提供了基础性法律支持，也符合国际劳工组织核心劳工标准广覆盖的基本精

神。因此，未来应首先松绑劳动关系、劳动权利与社会保险的绝对对应关系，以立法价值

目标与劳动者群体需求为导向，区别对待具体立法的适用范围，就实践中存在广泛争议和

迫切需求的法律制度（例如工伤保险）的扩展适用纳入修法或立法日程。

２．具体身份、职业劳动者权利的扩展

对非雇员劳动者通过立法或司法赋予其个别、具体的劳动权利，也是其他国家的典型

做法。前文已述，西班牙《自雇佣劳动者法》将相应的劳动权利和保护赋予所有或特定的

自雇佣劳动者；意大利在１９９５年出台的养老保险改革法案中，通过赋予自治性和准从属
性劳动者一些原本为雇员所享有的社会保险福利，来对企业的套利行为进行温和的立法

干预。日本亦通过立法和司法将一些原本只为劳动者享有的权利，例如意外伤害保险和

不被滥用解雇的保护，扩展至非雇员。我国也有学者认为，应对实习（见习）人员和继续

就业的超龄人员，在劳动报酬、工作时间、劳动保护和社会保险方面设立特别的制度

安排。〔８０〕

对自雇佣、依赖性自雇佣劳动者进行劳动权利的具体化扩展，和设立抽象的第三类劳

·８９·
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〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

参见ＡｌｅｋＦｅｌｓｔｉｎｅｒ，ＷｏｒｋｉｎｇｔｈｅＣｒｏｗｄ：ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄＬａｂｏｒＬａｗｉｎｔｈｅＣｒｏｗｄｓｏｕｒｃｉｎｇＩｎｄｕｓｔｒｙ，ＢｅｒｋｅｌｅｙＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄＬａｂｏｒＬａｗ，Ｖｏｌ．３２，Ｎｏ．１，２０１１，ｐ．１８１。
参见ＷｏｌｆｇａｎｇＤｕｂｌｅｒ，ＷｏｒｋｉｎｇＰｅｏｐｌｅｉｎＧｅｒｍａｎｙ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗ＆ＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２１，Ｉｓｓ．１，１９９９，
ｐ．８０。
参见ＯｃｃｕｐａｔｉｏｎａｌＨｅａｌｔｈａｎｄＳａｆｅｔｙＡｃｔ，Ｒ．Ｓ．Ｏ．１９９０Ｒ．Ｓ．Ｏ．１９９０，ｃ．Ｏ．１，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｏｎｔａｒｉｏ．ｃａ／ｌａｗｓ／ｓｔａｔｕｔｅ／
９０ｏ０１，最近访问时间［２０１８－１０－３１］。
参见江峰、刘文华：《边界型民事雇佣劳动法律规制研究》，《中国劳动》２０１７年第７期，第２０页。
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动者并给予特殊的权利配置，就劳动保护效果而言是殊途同归的。二者的不同之处在于，

前者能紧贴社会实践需求，规则设计更直接与简单，并更具开放和动态性；而后者需以成

熟的“雇佣—自雇”二分法为制度基础，规则设计更为模糊与复杂，并可能导致企业套利

的非预期后果。在已存在劳动者第三种分类的英国，学者仍认为，“为个人工作合同建立

家族或松散式的合同类型的组合，比将其定位为一种单独的合同类型———个人工作合同，

或者两种合同类型———准依赖性劳动者合同和完全独立个体的工作合同要更好。”〔８１〕而

在以单独立法的方式实现劳动权利向自雇佣劳动者扩展的西班牙，学者更是提出“我们

不应该再谈论劳动法，而应谈论劳动权利”的命题。〔８２〕 因此，笔者认为不应采用抽象的第

三类劳动者制度，而应根据实践要求，针对需要特别规制和保护的、拥有具体身份和职业

的劳动者，综合考量其工作过程、用工双方主体地位及特质，建立开放、可不断进化与改变

的关系类型，并赋予其相应的劳动权利与社会保障水平。也许我们可以大胆构想，在雇佣

与自雇二元边界日益模糊的未来，抽象的雇员、第三类劳动者的类型化路径，将日益转变

为对具体的、个性化劳动者的劳动权利的覆盖与赋予，这或许才是应对如今已经出现、将

来仍未可期的种种用工形式所带来的问题和挑战的基本思路和方向。

五　结　论

在仍为主流模式的“雇佣—自雇”二元结构下，如何规范与调整处于灰色地带和中间

地位的工作关系与劳动者，是许多国家正面临的挑战。而全球化、互联网科技的发展和企

业商业模式的不断创新，将会不断加速这一挑战的力度和广度。从全球实践经验来看，设

立第三类劳动者作为解决路径之一，至今并未有明显的制度优势，反而因制度设计的复杂

性和制度效果的不可预期性，而一直备受质疑。加之我国特殊的制度背景与理论基础，更

为第三类劳动者在我国的适用性与可行性增添了不小的障碍。

现代经济中的工作已日益变得临时化、外包化及碎片化。平台经济或零工经济不应

被看作经济体中的独立舱，其许多重要面向与其他非标准雇佣形式具有很强的相似性，而

需将其纳入对非标准劳动提高保护的整体政策和战略中。“这种认识能够避免某种过激

的立法反应，如为零工经济中的工作创立特别的雇佣关系以及工人种类，或者需要放松现

有的管制从而有利于该部门的繁荣及发展。”〔８３〕因此，我们应将思路从设立第三类劳动者

制度，转向劳动权利对更广泛的劳动者群体的具体化扩展上，这一路径选择更为开放、动

态与实际，也能够避免抽象的类型化规制所导致的套利与规避。而在笔者提出的路径方

案中，如何确定具体身份、职业劳动者的特别规制需求，并配置相应劳动权利与社会保障

·９９·

第三类劳动者的理论反思与替代路径

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

ＭａｒｋＦｒｅｅｄｌａｎｄＦｂａ＆ＮｉｃｏｌａＫｏｕｎｔｏｕｒｉｓ，ＴｈｅＬｅｇａｌＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆＰｅｒｓｏｎａｌＷｏｒｋＲｅｌａｔｉｏｎｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２０１１，ｐ．２８９．
参见ＥｓｔｈｅｒＳａｎｃｈｅｚＴｏｒｒｅｓ，ＴｈｅＳｐａｎｉｓｈＬａｗｏｎＤｅｐｅｎｄｅｎｔＳｅｌｆ－ＥｍｐｌｏｙｅｄＷｏｒｋｅｒｓ：ＡＮｅｗＥｖｏｌｕｔｉｏｎｉｎＬａｂｏｒＬａｗ，
ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗ＆ＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．３１，Ｎｏ．２，２０１０，ｐｐ．２３９－２４８。
ＶａｌｅｒｉｏＤｅＳｔｅｆａｎｏ，ＴｈｅＲｉｓｅｏｆＴｈｅ“ＪｕｓｔＩｎＴｉｍｅＷｏｒｋｆｏｒｃｅ”：ＯｎＤｅｍａｎｄＷｏｒｋ，Ｃｒｏｗｄｗｏｒｋ，ＡｎｄＬａｂｏｒＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ
ＩｎＴｈｅ“Ｇｉｇｅｃｏｎｏｍｙ”，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｂｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙＪｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．３７，Ｉｓｓ．３，２０１６，ｐ．５００．
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水平的依据、标准及理论基础，以及劳动权利个别化赋予对整体性劳动权利保护体系的突

破与协调等问题，还需要另做深入、严谨的研究与思考。这也是在雇佣形式灵活化、雇佣

关系模糊化、雇佣与自雇二元体制被不断突破的趋势下，全球劳动法学者都需面临和解决

的重大课题。

［本文为２０１８年度教育部人文社会科学研究规划基金项目“众包工作的法律调整路
径与制度构建研究”（１８ＹＪＡ８２００２３）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｗｈｅｔｈｅｒｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｐｌａｔｆｏｒｍｗｏｒｋｅｒｓａｎｄｐｌａｔｆｏｒｍｓｃｏｎｓｔｉｔｕｔｅｓｅｍ
ｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｈａｓｂｅｃｏｍｅａｄｉｆｆｉｃｕｌｔｑｕｅｓｔｉｏｎｆａｃｅｄｂｙｔｈｅｇｌｏｂａｌｌａｂｏｒｌａｗｃｏｍｍｕｎｉｔｙ．Ｏｎｅ
ｗａｙｔｏｓｏｌｖｅｔｈｉｓｐｒｏｂｌｅｍｉｓｔｏｃｌａｓｓｉｆｙｐｌａｔｆｏｒｍｗｏｒｋｅｒｓａｓｄｅｐｅｎｄｅｎｔｓｅｌｆｅｍｐｌｏｙｅｄｗｏｒｋｅｒｓｉｎ
ｔｈｅｍｉｄｄｌｅｚｏｎｅｂｅｔｗｅｅｎｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄｓｅｌｆｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄｔｏｇｉｖｅｔｈｅｍｓｐｅｃｉａｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｓ
ｔｈｅｔｈｉｒｄｃａｔｅｇｏｒｙｏｆｌａｂｏｒｅｒｓ．Ｔｈｅｔｈｉｒｄｃａｔｅｇｏｒｙｏｆｗｏｒｋｅｒｓｙｓｔｅｍｅｘｉｓｔｓｉｎｓｏｍｅｔｙｐｉｃａｌｃｏｍ
ｍｏｎｌａｗａｎｄｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌｌａｗｃｏｕｎｔｒｉｅｓ，ｓｕｃｈａｓｔｈｅ“ｄｅｐｅｎｄｅｎｔｃｏｎｔｒａｃｔｏｒ”ｓｙｓｔｅｍｉｎＣａｎａｄａ，
ｔｈｅ“ｎｏｎｅｍｐｌｏｙｅｅｗｏｒｋｅｒ”ｓｙｓｔｅｍｉｎＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ，ｔｈｅ“ｅｍｐｌｏｙｅｅｌｉｋｅｐｅｒｓｏｎｓ”ｓｙｓｔｅｍｉｎ
Ｇｅｒｍａｎｙ，ｔｈｅ“ｅｃｏｎｏｍｉｃａｌｌｙｄｅｐｅｎｄｅｎｔｓｅｌｆｅｍｐｌｏｙｅｄｗｏｒｋｅｒ”ｓｙｓｔｅｍｉｎＳｐａｉｎ，ａｎｄｔｈｅ“ｑｕａ
ｓｉｓｕｂｏｒｄｉｎａｔｅｗｏｒｋｅｒｓ”ｓｙｓｔｅｍｉｎＩｔａｌｙ．Ｃｏｕｎｔｒｉｅｓｔｈａｔｄｏｎｏｔｈａｖｅｓｕｃｈａｓｙｓｔｅｍ，ｓｕｃｈａｓＪａ
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ｃｏｎｓｉｄｅｒａｂｌｅｏｂｓｔａｃｌｅｓｔｏｔｈｅａｐｐｌｉｃａｂｉｌｉｔｙａｎｄｆｅａｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆｔｈｉｓｓｙｓｔｅｍｉｎｔｈｅｃｏｕｎｔｒｙ．Ｔｈｅｒｅ
ｆｏｒｅ，ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｆｏｒＣｈｉｎａｔｏｆｉｎｄｎｅｗｐａｔｈｓｆｏｒｔｈｅｌｅｇａｌｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔｒｅｌａｔｉｏｎｓ
ｉｎｇｒｅｙａｒｅａｓ．Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄ，ｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｉｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎａｎｄｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆ“ｄｉｓｇｕｉｓｅｄｅｍｐｌｏｙ
ｍｅｎｔ”，ｔａｋｅｔｈｅｃｏｎｃｒｅｔｉｚｅｄｅｘｐａｎｓｉｏｎｏｆｌａｂｏｒｒｉｇｈｔｓａｓｔｈｅｂａｓｉｃａｐｐｒｏａｃｈｔｏｔｈｅｓｏｌｕｔｉｏｎｏｆ
ｔｈｉｓｐｒｏｂｌｅｍ．

（责任编辑：姚　佳）
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