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【摘要】实践中，违法分包中的工伤认定容易陷入“循环诉讼”，劳动者难以实现工伤保险待遇，违背了立

法初衷。应在正确认识“用工主体责任”性质的基础上，重新设计违法分包的工伤认定特殊程序，包括：在工伤

认定程序中，人社部门不以存在劳动关系作为受理条件；将违法分包行为和违法分包的主体认定作为工伤认定的

前置程序；明确法院工伤认定的最终权力；允许劳动者提起行政附带民事诉讼。 
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Research on the process of work-related injury identification about illegal subcontracting 
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【Abstract】In practice, the work-related injury identification in cases of illegal subcontracting  is often prone to 
falling into "circular litigation", making it difficult for workers to obtain work-related injury insurance benefits，which 
goes against the original intention of the legislation. Based on a correct understanding of the nature of "employer entity 
responsibility", a special procedure for determining work-related injuries in cases of illegal subcontracting should be 
redesigned, including: in the work-related injury identification process, the human resources and social security department 
should not consider the existence of a labor relationship as a prerequisite for acceptance of the application; the behavior 
and subject of illegal subcontracting for it should be regarded as the prepositive procedure for work-related injury 
identification; clarify the ultimate authority of the court for work injury identification; and allow workers to file 
administrative incidental civil litigation. 
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建筑企业为了降低成本，往往违法将工程项目分

包给不具备用工主体资质的组织或者自然人（俗称“包

工头”），再由这些组织或者自然人直接招用劳动者（多

为农民工）来完成工作。为了保障劳动者基本权益，我

国在多部政策性文件、司法解释中规定由具备用工资

质的违法分包单位承担“用工主体责任”（包括工伤保

险责任等）。但由于人力资源与社会保障部门（以下简

称“人社部门”）、法院对“用工主体责任”内涵认识

的分歧，以及《建筑法》、《工伤保险条例》等法律法

规缺乏配套性规定，导致实践中劳动者申请工伤认定

困难，甚至无限循环在司法救济程序里，其工伤保险待

 
作者简介：张钰，湖北黄冈人，文华学院法学系教师、副教授，湖北品牌发展研究中心研究员，主要从事劳动法、社会保险法的研究；朱星

睿，江苏常州人，文华学院 2023 级法学专业本科生。 
① 蔺纪全、重庆兴平建筑劳务有限公司劳动和社会保障行政管理再审案（2018）最高法行再 151 号。 

遇难以落实。因此，设计违法分包中的工伤认定特殊程

序十分必要且迫切。 
1 从一起典型案例说起 ① 
1.1 基本案情 
2013 年 9 月，中铁二十五局集团第五分公司将其

承建的项目工程的劳务部分分包给重庆兴平公司，重

庆兴平公司又将铺设琉璃瓦劳务分包给自然人董海儿。

2014 年 9 月，董海儿的合伙人孙红卫招聘蔺纪全等四

人共同铺设琉璃瓦。2014 年 10 月，蔺纪全在铺设琉璃

瓦时，被吊沙灰的塔吊铁盘砸伤左足，后被医院诊断为：

左足压砸伤（毁损伤）。 
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1.2 本案司法救济程序的梳理 
（1）申请确认劳动关系的救济程序 
劳动争议仲裁结果：蔺纪全向甘肃省永登县劳动

人事争议仲裁委员会申请确认其与中铁二十五局集团

有限公司之间存在劳动关系，2015 年 2 月 17 日，该仲

裁委员会裁决驳回其请求。 
第一审判决结果：蔺纪全向甘肃省永登县人民法

院提起民事诉讼，请求确认其与中铁二十五局集团有

限公司或者重庆兴平公司之间存在劳动关系。2015 年

10 月 19 日，一审法院判决蔺纪全与中铁二十五局集团

有限公司之间、与重庆兴平公司之间均不存在劳动关

系。 
第二审判决结果：蔺纪全不服一审判决，向甘肃省

兰州市中级人民法院提起上诉。2016 年 2 月 15 日，甘

肃省兰州市中级人民法院判决驳回上诉，维持原判。 
（2）申请认定工伤的救济程序 
2015 年 9 月，蔺纪全向兰州市人社局提出工伤认

定申请，2016 年 6 月 20 日兰州市人社局认定蔺纪全为

工伤。 
重庆兴平公司不服提起行政诉讼，请求撤销兰州

市人社局作出的工伤认定决定。第一审兰州铁路运输

中级法院作出（2016）甘 71 行初 165 号行政判决，驳

回重庆兴平公司的诉讼请求。 
重庆兴平公司不服，提起上诉。第二审甘肃省高级

人民法院作出（2017）甘行终 266 号判决，撤销第一审

行政判决，撤销兰州市人社局作出工伤认定决定。 
蔺纪全不服，向最高人民法院申请再审。2018 年

11 月，最高人民法院判决撤销第二审行政判决，维持

第一审行政判决。 
1.3 案件简评 
本案是一种典型的“马拉松”式工伤认定现象[1]。

历经劳动争议仲裁、民事诉讼第一审、第二审，工伤认

定行政诉讼第一审、第二审、再审等多道救济程序，给

劳动者带来了沉重的诉讼负担，也严重浪费了司法资

源。历经四年劳动者才获得工伤认定结果，对其可谓是

“迟到的正义”。这也背离了“用工主体责任”不问劳

动关系有无而倾斜保护劳务提供者的立法初衷[2]。 
2 案件折射出的问题 
2.1 对用工主体责任的适用分歧 
2005 年发布的《劳动和社会保障部关于确立劳动

 
② 《通知》第四条：建筑施工、矿山企业等用人单位将工程（业务）或经营权发包给不具备用工主体资格的组织或自然人，对该组织或自然

人招用的劳动者，由具备用工主体资格的发包方承担用工主体责任。 

关系有关事项的通知》（以下简称《通知》）第四条规

定 ②首次提出了“用工主体责任”概念，但没有进一步

明确其法律性质和具体内涵，而且该《通知》属于规章

之下的规范性文件，效力等级较低，为后面司法实践中

违法分包工伤认定适用法律的混乱与冲突埋下了伏笔。 
在前述案件中，行政诉讼第一审法院适用了“用工

主体责任”，即认为重庆兴平公司作为具备用工主体资

格的违法分包单位，依法应当承担蔺纪全所受事故伤

害的工伤保险责任；第二审法院未适用“用工主体责

任”，而是依据《工伤保险条例》第十八条第一款规定

坚持“存在劳动关系是认定工伤的必要条件”；再审法

院则适用了“用工主体责任”，并明确“基于立法目的，

当存在违法转包、分包的情形时，用工单位承担职工的

工伤保险责任不以是否存在劳动关系为前提”。三级法

院对同一案件是否适用用工主体责任存在分歧。 
2.2 违法分包中的工伤认定缺乏特殊程序设计 
上述案件也折射出违法分包中的工伤认定缺乏特

殊程序设计。《社会保险法》第三十六条规定：“职工

因工作原因受到事故伤害或者患职业病，且经工伤认

定的，享受工伤保险待遇。”这里的“职工”是指与用

人单位建立劳动关系的劳动者。《工伤保险条例》第十

八条第一款规定，劳动者提出工伤认定申请应当提交

与用人单位存在劳动关系的证明材料。因此，劳动关系

是工伤认定的必要条件，对劳动者享受工伤保险待遇

至关重要。 
2011 年，最高人民法院在杭州召开的全国民事审

判工作会议纪要第五十九条明确规定：“建设单位将工

程发包给承包人，承包人又违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。”要求劳动者申请工伤认定时提交与违法分包单

位之间存在劳动关系的证明几乎是“不可能完成的任

务”。 
因此，对违法分包，应在立法上设计相应的工伤认

定特殊程序，明确人社部门应重视违法分包的事实和

主体的证明材料审查，而非劳动关系证明材料审查。 
2.3 工伤行政认定权与工伤认定司法审查权的冲

突 
上述案件也折射出工伤行政认定权与工伤认定司

法审查权之间的冲突。工伤行政认定是人社部门确认
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劳动者是否应当享受工伤保险待遇的伤害情形范围认

定，属于行政确认事项。同时具体的工伤行政认定行为

属于具体行政行为，被纳入了司法审查范围。 
实践中，人社部门与法院在工伤认定中出现不同

意见的情况十分普遍。此时，法院只能判决撤销人社部

门的认定决定并责令其重新作出具体行政行为，而无

权直接变更人社部门的工伤认定结论或者直接判决要

求违法分包单位承担工伤保险责任。实践中也存在人

社部门无视法院生效判决，拒绝作出工伤认定的现象。

如此规定，导致了程序的“空转”，损害了司法的公信

力。 
3 正确认识用工主体责任 
实践中，对用工主体责任的认识主要有两种代表

性观点：一是将用工主体责任等同于事实劳动关系，认

为确定劳动关系可以更加有效打击违法发包、转包行

为，保护劳动者合法权益[3]；二是认为用工主体责任类

似于“代位赔偿责任”，与劳动法意义上的“用人单位

责任”有着不同的内涵[4]。这两种认识都有一定的片面

性。 
3.1 承担用工主体责任不等于成立事实劳动关系 
劳动关系的认定是劳动法律适用和劳动司法的一

个带有基础性和全局性的问题。从法理上说，劳资关系

是劳资双方在实现社会化生产的过程中，达成合意建

立劳资关系而形成的社会关系。在违法分包中，违法分

包单位与不具备用工主体资格的组织或个人招用的劳

动者之间缺乏建立劳动关系的合意，二者之间也没有

形成指挥与被指挥、管理与被管理的直接劳动管理关

系，不具备劳动关系的从属性特征，不符合劳动关系的

实质构成要件。 
劳动仲裁机构与法院在相当长的时间内认定违法

分包中的劳动者与具有用工主体资格的违法分包单位

之间存在事实劳动关系。其逻辑在于，只有认定违法分

包单位与劳动者之间存在劳动关系，才能要求违法分

包单位承担法律规定的用工主体责任。但由于劳动者

向承担用工主体责任的单位主张劳动法意义上的各项

用人单位责任，比如社会保险、不签劳动合同的双倍工

资、加班工资等，由此造成了新的利益失衡，也放纵了

 
③ 人社部《关于执行<工伤保险条例>若干问题的意见》(人社部发〔2013〕34 号)第七条规定：具备用工主体资格的承包单位违反法律、法规

规定，将承包业务转包、分包给不具备用工主体资格的组织或者自然人，该组织或者自然人招用的劳动者从事承包业务时因工伤亡的，由该

具备用工主体资格的承包单位承担用人单位依法应承担的工伤保险责任。 
最高人民法院《关于审理工伤保险行政案件若干问题的规定》(法释〔2014〕9 号)第三条第四款规定：用工单位违反法律、法规规定将承包业

务转包给不具备用工主体资格的组织或者自然人，该组织或者自然人聘用的职工从事承包业务时因工伤亡的，用工单位为承担工伤保险责任

的单位。 

直接招用劳动者但没有用工资质的组织或个人，使其

放松管理或怠于履行义务，诱发工伤事故以及其他侵

害劳动者劳动权益事件的发生。因此，人社部、最高人

民法院先后明确将用工主体责任限定为工伤保险责任

③。 
3.2 用工主体责任不是民法上的代位赔偿责任 
最高人民法院《关于审理工伤保险行政案件若干

问题的规定》(法释〔2014〕9 号)明确规定“违法分包

单位在承担用工主体责任后，可以依法向没有用工资

质的组织或自然人追偿”。但这种追偿权是发生在违法

分包单位承担用工主体责任之后，因此不足以说明用

工主体责任是代位赔偿责任。而且违法分包单位向工

伤劳动者承担工伤保险责任，是以《工伤保险条例》所

规定的工伤保险待遇为依据，在性质上不同于以填补

损失为主要特征的民事责任，在赔偿标准上高于民事

赔偿标准。 
从用工主体责任提出的背景来看，它旨在保护处

在弱势地位的农民工群体的合法权益。农民工是当代

中国随着市场经济发展和城市化进程而迅速形成的一

个最大的社会弱势群体，是兼有农民身份和城镇工作

岗位的特殊的社会群体，也是在法律上最容易被忽视

而在实践中最易受到侵害的法律边缘人群[5]。这种倾斜

保护弱者的思想正是社会法而非民法的立法主旨。 
3.3 用工主体责任是基于特殊法益保护拟制的劳

动法责任 
违法分包现象主要归因于建筑企业为了降低用工

成本，规避用人单位义务，通过不具备用工资质的组织

或个人直接招用劳动者进行施工，将劳动者排除在劳

动法和社会保险法的保护范围之外。用人单位的“隐身”

和包工头的“在场”导致劳动关系模糊化，用人单位的

劳动法义务被规避，劳动者陷入“权利迷局”，维权之

路艰难曲折[6]。它最终损害的是处在社会弱势地位的劳

动者的合法权益，进而危及社会的稳定与健康发展。 
用工主体责任在劳动者与具备用工主体资格的违

法分包企业之间进行了一种劳动法意义上权利义务的

拟制，其目的是保障广大劳动者尤其是外来务工人员

获取劳动报酬、享受工伤保险待遇等劳动法上的基本
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权利，体现了国家将劳动者权益保护作为劳动法基本

原则的一贯立场。同时又与劳动关系相区分，体现了严

谨务实的立法态度。 
4 违法分包的工伤认定特殊程序构建 
工伤认定程序是工伤认定机构按照法律规定的程

序、方式和手续对受伤害的职工作出是否为工伤的认

定过程。《社会保险法》第三十六条第二款明确规定：

“工伤认定和劳动能力鉴定应当简捷、方便”，体现了

对工伤认定程序设计的基本要求。程序正义不仅体现

在救济渠道的设置，还表现在当事人通过法律程序能

否得到及时的救济。如前文所述，实务中对违法分包的

工伤认定还是按照一般的工伤认定程序处理，引发了

工伤认定“循环诉讼”，亟需建立违法分包工伤认定的

特殊程序。 
4.1 不以劳动关系的存在作为工伤认定的前置条

件 
在违法分包中，人社部门仍存在将工伤认定捆绑

在劳动关系上的传统思维，造成行政复议和行政诉讼

的风险，客观上延误了劳动者的维权时间，也提升了劳

动者的维权成本，并与最高人民法院、人社部的文件精

神相违背。因此，从维护劳动者合法权益的角度出发，

我们务必秉承快速有效定纷止争的思路处理相关案件，

不以是否存在劳动关系为前提认定用工单位承担工伤

保险责任。人社部门应将工作重点放在劳动者是否符

合工伤情形的认定上，以充分保障劳动者的合法权益。 
4.2 将违法分包事实及主体的认定程序前置 
用工单位承担工伤保险责任虽然可以减少劳动者

因确认劳动关系而产生的诉讼程序诉累，但一味地不

设条件要求用工单位承担工伤保险责任，也过犹不及，

加重了用工单位的法律责任，不利于双方主体权利义

务的平衡。因此，需要明确用工单位承担工伤保险责任

的前提条件：一是其存在违法分包行为；二是劳动者是

在从事承包业务时因工伤亡。因此，这首先涉及到对违

法分包的事实和主体的认定，然后才是工伤认定。 
实践中，对违法分包的事实和主体的认定容易产

生争议，因此应设立单独程序对违法分包的事实和主

体进行认定，并将其作为申请工伤认定的前置程序。这

就解决了人社部门要认定工伤保险责任主体，就必须

先认定违法分包的事实和主体却没有相应职权的困境，

避免用工单位以“人社部门认定超越法定权限”为由提

 
④ 参见《最高法行政审判庭法官会议纪要———对行政机关专业认定的司法尊重》，载最高人民法院行政审判庭编：《最高人民法院行政审

判庭法官会议纪要（第一辑）》，人民法院出版社 2022 年版，第 224 页。 

出行政复议和行政诉讼，导致劳动者合法权益难以实

现。 
4.3 明确法院享有工伤认定的最终权力 
我国目前工伤认定实行的是“双轨制”，即由人社

部门行使工伤认定行政权，由法院对人社部门工伤认

定具体行政行为进行司法审查。法院在进行司法审查

时，侧重审查人社部门工伤行政认定行为的合法性，即

使隐含了应予认定工伤的判断，也只能判决撤销人社

部门原工伤行政认定行为，要求其重新作出工伤认定

行政行为。在司法实践中，有的法院只是要求人社部门

重新作出工伤认定行政行为，但对其重新作出行政行

为的期限及具体内容并未明确。如果人社部门拖延履

行职责，或者人社部门重新做出基本相同（甚至完全相

同）的工伤认定决定，必然引发新的行政争议，进而引

发新的行政复议或行政诉讼，使得行政诉讼的判决变

成一纸空文，影响劳动者合法权益的及时实现，也浪费

了国家有限的司法资源。 
在国家权力配置分工与相互制约的结构中，行政

机关作为首次适用法律机关，并非最终裁决者，法院作

为再次适用机关，是适用法律解决具体个案问题的最

终决定者 ④。因此，在对工伤认定行政行为的司法审查

中，当法院经审理发现原告请求人社部门认定工伤的

理由成立，判决被告重新做出行政行为的，可以明确被

告在一定期限内做出认定工伤的决定，判决生效后，人

社部门应当受到生效判决内容的拘束作出相应内容的

新的工伤行政认定行为，对此，也不应允许当事人再行

提出救济，以维护司法的权威性，也避免当事人陷入讼

累。或者通过修改《行政诉讼法》，将工伤行政认定案

件纳入可变更判决的案件范畴，赋予法院进行工伤认

定审查后作出司法变更的权力。 
4.4 允许劳动者向法院提起行政附带民事诉讼 
我国现行工伤保险采取的是“先缴费后享受待遇”

模式，在违法分包中，用工单位没有给事先给劳动者购

买工伤保险，工伤劳动者无法从工伤保险基金获得相

应待遇。用工单位承担工伤保险责任，其实质是按照工

伤保险待遇标准向工伤劳动者承担赔偿责任，而非社

会保障性质的行政给付[7]。如果用工单位怠于承担赔偿

责任，由此引发的纠纷最终还是要通过民事诉讼程序

解决。 
《行政诉讼法》第六十一条规定了行政附带民事
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诉讼的情形。基于“纠纷一次性解决”理念，应允许劳

动者在向法院提起工伤认定行政诉讼的同时提起民事

赔偿诉讼，一旦法院认定工伤，可附带判决用工单位承

担相应的民事赔偿责任，以避免劳动者另行提起民事

赔偿诉讼的负担。 
5 结束语 
在违法分包现象屡禁不止的现实环境下，劳动者

工伤认定程序所面临的困境已成为其维权路上的关键

梗阻。 
设计违法分包中工伤认定的特殊程序，不仅是对

现实问题的积极回应，更是对立法初衷的回归与坚守。

它有望解决长期以来困扰我们的对用工主体责任适用

分歧、工伤行政认定权与司法审查权冲突等难题，为处

在弱势地位的底层劳动者权益保护构筑起更为坚实的

法律屏障。 
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