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用人单位延长劳动者的试用期是否违法

一、案例简介

某互联网公司员工王某，于2016年6月1日入职公司，双方劳动合同约定期限为3年，试用期为2个月，自2016年6月1日起至2016年8月31日止，担任部门经理一职，每月工资25000元。试用期结束前，公司认为王某试用期内不符合录用条件，双方经协商口头约定延长试用期至2016年9月14日，后公司经考评认为王某仍然不符合录用条件，故以试用期不符合录用条件为由与王某解除劳动合同。因双方就延长试用期未签订任何书面协议，后王某提出双方并未协商约定延长试用期，并以公司违法解除劳动合同为由申请劳动仲裁。

二、争议焦点
1.用人单位延长试用期是否合法？

三、裁决结果
仲裁委认为双方在劳动合同中约定的试用期至2016年8月31日止，但公司并没有充分有效的证据证明双方就试用期延长至2016年9月14日已经达成一致。此外，公司主张王某试用期考核不合格，但并未提供证据证明其在入职时已经告知王某试用期考核的相关内容与考核目标。仲裁委认为公司解除劳动合同缺乏事实依据，应向王某支付违法解除劳动合同赔偿金。

四、法律分析
关于用人单位与劳动者约定延长试用期是否有效，学界以及实务界一直存在两种不同意见：

第一种意见认为，根据《劳动合同法》第十九条规定“同一单位与劳动者只能约定一次试用期”，法律对试用期次数作出了强制性规定，即便双方协商一致延长试用期，也必须符合上述试用期规定条款。延长试用期属于用人单位与劳动者第二次约定试用期，因此即使公司与王某就延长试用期达成口头或书面的变更协议，但由于违反上述试用期只能约定一次的规定，属于无效约定。

第二种意见认为，用人单位与劳动者协议延长试用期，在试用期内签订的《延长试用期协议》，而且延长后试用期也未超过法定期限，双方就延长试用期达成协议，系属于双方对原劳动合同中的试用期限变更，不属于多次约定试用期，因此双方就试用期延长达成变更，属于对劳动合同的合法变更。
根据《劳动合同法》第十九条的规定，有关试用期期限和次数等方面的禁止性规定主要有以下内容 ：（1）劳动合同期限三个月以上不满一年的，试用期不得超过一个月；劳动合同期限一年以上不满三年的，试用期不得超过二个月；三年以上固定期限和无固定期限的劳动合同，试用期不的超过六个月；（2）以完成一定工作任务为期限的劳动合同或者劳动合同期限不满三个月的，不得约定试用期；（3）试用期包含在劳动合同期限内，劳动合同仅约定试用期的，试用期不成立，该期限为劳动合同期限；（4）同一用人单位与同意劳动者只能约定一次试用期。司法实践中有诸多判例，均认为若劳动者与用人单位经协商一致，就延长试用期达成书面协议的，并且延长后的试用期总期限不超过根据劳动合同期限长度所对应的试用期期上限规定的，用人单位延长试用期的行为合法有效。
针对本案例：首先，用人单位若与劳动者经协商同意延长试用期，也不得无限制地延长试用期。即使双方同意延长，延长后的试用期总期限也不得超过法律规定的上限。王某与公司签订了3年的劳动合同，法律允许的试用期上限为6个月，用人单位与劳动者在已经约定了2个月试用期的基础上，公司与王某协商延长半个月是合法的。但是本案中，因为公司与王某仅口头上协商延长试用期，后王某又否认同意延长试用期，公司没有相关证据证明系双方协商一致延长试用期，故仲裁委于本案中延长试用期不予认可。因而，建议用人单位确实需要与劳动者在不违反法律规定前提下延长试用期的，双方应当签订《试用期延长协议》或者在试用期考核表中对延长期限进行确认。其次，试用期的作用。所谓试用期实际上是给用人单位和劳动者之间提供“磨合”与“考察”的期限，当某些情形发生时，劳动者与用人单位无法达到“磨合”与“考察”的目的，那么应当允许双方根据《劳动合同法》中有关“双方书面协商一致可以变更劳动合同”的规定，进行变更试用期操作。第三，延长试用期协商一般应当在原试用期内开展，用人单位与劳动者需要签订《延长试用期协议》应在于在原试用期内开展，此延长试用期协议方能有效。若在劳动者的试用期已经结束后，双方再次约定试用期就违反了试用期“关于只能约定一次的”次数规定。
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