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　中国の計画出産事業は30年余りの曲折した歴程を歩んできた。この30

余年の制度的変遷を経て次第に法治の軌道に乗ってきているが、その法治

化のための変革は形式的法治を目指すに止まることなく、実質的法治へと

向かってさらに進んできた。国際と国内の環境全体が法治の精神を政府行

為のあらゆる面に浸透させるよう日ましに強く求めるようになっている時、

計画出産事業の法治化を円滑に推進できるかどうかは、その将来の発展に

かなり大きな程度影響するだろう。国、社会、家族および市民個人にとっ

ての計画出産事業の重要性に鑑みれば、この分野の法治化のプロセスは、

われわれが特に関心を寄せるに値する問題でもある。

１．中国計画出産制度の形成と変革の歴史

　中国計画出産事業を担う制度の形成と変化は、全体的にみると、「政策」

から「政策－法律」総合体へと変化するプロセスを辿っている。早期の計

画出産活動の展開は純粋な政策体系に準拠していたが、その後、計画出産

事業は地方から中央へ向かって徐々に法律の形式（ここで「法律」とは広

義に理解されるものであり、法律、行政法規・地方法規や規則・規定等を

含む。）をとるようになっている。しかし政策はこの事業の中で依然重要
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な役割を担っていて、各レベルの法律規定と一緒になって１つの「政策－

法律」総合体を構成している。この総合体は、現在われわれが計画出産活

動で準拠するものなのである。計画出産の法治化のプロセスは、ある程度、

段階を追って進んでいる。形式的法治化の段階と実質的法治化の段階であ

るが、両者の間には、時間および実践論理のうえで前後・継承の関係が相

対的に存在しているのである。

１．１　計画出産の形式的法治化のプロセス－制度形成

　20世紀60・70年代に計画出産を推進するために主に依拠したのは政

策体系であった。そして最初の発動は中央の政策であった。1950年代中

後期のスタートの時であろうと60年代初めの再スタートの時であろうと、

その推進力はともに中央の政策文書から来ていた1。ただし60年代前中期

には早くも計画出産活動は一定の規範形態の基礎を備えるようになってい

た。計画出産分野で規範的文書がいくつかばらばらに登場したのである。

例えば1963年、天津市は「『晩婚』を提唱し計画出産を推進するためのい

くつかの関連方法に関する天津市人民委員会の規定」［天津市人民委員会

関于提唱“晩婚”和推行計画生育幾項有関弁法的規定］〔［　］によって原

文を日本語漢字で示す。以下同じ。訳者注〕を出して、合計19か条に及

ぶ比較的具体的な条文により、晩婚の提唱、計画出産手術施行への優遇措

置、子どもが多いために生活に困窮している家族への補助、計画出産手術

糧食・副食補助という４つの問題について規定を定めた2。このほか1960

年代中期に江西省、天津市、山西省などの地方がそれぞれ計画出産経費支

出分野の専門規定を出した。これらの規定は、公布主体と規範的効力の点

で現在の地方政府の規則に相当する。全体的に見ると、これらの規範の主

1　 楊発祥「当代中国計画生育史研究」浙江大学博士学位論文（2003）、53－62頁。
2　 当該規定は、天津政報1963年4期4－6頁に掲載されている。
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要な機能は政府のために計画出産分野でやや正式な業務上の準拠を提供す

るということであり、真の意味での法治化とは言い難いにしろ、かつまた

法治の目標を追求するものではなく法を局部的な制度的道具としただけの

ものであったにもかかわらず、少なくとも形式的法治のプロセスをスター

トさせたのではあった。形式的法治プロセスは文革の時期〔「プロレタリ

ア文化大革命」1966年～1976年…訳者注〕に停滞状態に陥り、1970年代

後期になって漸く再始動した。

　1978年憲法第53条3項は「国は計画出産を提唱し推進する。」と規定し

た。この規定は計画出産の形式的法治化にとって巨大な推進機能を果たし

た。計画出産が基本的国策として確立された後、1982年憲法は２か条を

もって計画出産に関連する内容を定めた。第25条が「国は計画出産を推

進し、人口増加を経済および社会の発展計画に適応させる。」と定め、第

49条2項が「夫婦双方は計画出産を実行する義務を負う。」と定めたので

ある。第25条の規定は大まかな任務を表したにすぎないが、一種の宣告

としての機能を発揮した3。一方、第49条に定められたのは一種の憲法上

の義務である。これら２か条からいかなる訴訟も導かれるものではないし、

派生する憲法訴訟や間接効力の規範が隠されているわけでもない。その本

質から生じるのはやはり確認および宣示の機能であり、同一時期の法律規

定もまたこれに呼応するものだった4。このような規範形態は、形式上計

画出産を法の枠組みに入れるものだったが、法が本来もつべき機能で満た

されたものではなかった。

　1980年、広東省計画出産条例［広東省計劃生育条例］が計画出産事項

3　 詳細な論述と注解は、湛中楽・蘇宇「中国計画生育、人口発展與人権保護」
人口與発展2009年5期3頁を見よ。

4　 例えば、1980年婚姻法第2条3項は「計画出産を実行する。」と規定し、第
12条は「夫婦双方は計画出産の義務を負う。」と規定した。1979年の国営農場
工作条例（試行草案）などにも「真剣に計画出産を遂行する」といった類の
言葉が見られた。
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を専門的・系統的に規定した最初の地方法規となった。この地方法規は市

民の出産権［生育権］を承認していない。典型的な「管理論」の方式5で、

rule by law（法による統治）の道具としての色彩を帯び、行政権力の運

用のためにサポートを提供している。その後、類似の地方法規が全国各地

で漸次見られるようになり普遍化していった6。そして1998年の流動人口

5　 「管理論」は行政法の１つのモデルである。行政法は国家事務を管理する
道具であると考え、行政権力を極端に強調し、行政主体の優越性を一面的に
強調する。そのため行政管理における行政の相手方はこのモデルにあって主
体的地位をもたない。拙著『現代行政過程論－法治理念、原則與制度』44頁、
北京大学出版社（2005）、を見よ。

6　 当時の規定は、市民の出産行為を直接に厳格に限定する一方、関連行為に
対して「管理論」式のコントロールを実行し、かつ、厳格な懲罰制度と連動
させていた。例えば、1980年の広東省計画出産条例第4条は、「青年男女は
結婚する前に必ずこの条例を学習し、所属組織で避妊知識についての教育を
受けて証明を受領し、婚姻登記機関に行って登記手続をしなければならな
い。……大学・短期大学、中等専門学校および技術工業学校は、未婚の青年
を募集して入学させるものとする。学生は在学期間に結婚および出産しては
ならず、もし結婚または出産したならば、男女を問わず退学させるものとす
る。見習い労働者および練習生は未婚の青年を募集するものとする。見習い
期間に晩婚年齢にしたがわずに結婚した者については、退学させなければな
らない。」と規定し、第5条は「各地区（自治州）、市および県は、いずれも上
級から下達される人口計画指標にもとづいて人口計画を策定しなければなら
ない。都市の区および農村の公社〔「人民公社」＝現在の郷・鎮レベル。訳者注〕
は、上級から下達される人口計画および晩婚・遅い出産・少ない出産の要求
にもとづき、出産者名簿を審査のうえ認可するものとし、女性の特に晩婚の
者に対しては第一子出産を優先的に案配するようにして、所属組織が各人に
徹底するものとする。出産計画指標がないときには、政府の誘導の下、各人
に応じて適切な措置を講じ産児制限措置を徹底しなければならず、いかなる
者も干渉および虐待をしてはならない。」と規定していた。また1987年の湖北
省計画出産条例［湖北省計劃生育条例］第28条は、「計画を超えて出産があっ
た組織は、当該年度に先進組織の評価を受けることができない。幹部および
従業員が子ども一人を計画外出産するごとに、その所属機関、団体または企業・
事業組織に対して罰金500元を課すとともに、組織の指導者の責任を追及する。
行政事業組織に対する罰金は行政事業費の中から控除し、企業組織に対する
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計画出産業務管理規則［流動人口計劃生育工作管理弁法］と2001年の計

画出産技術サービス管理条例［計劃生育技術服務管理条例］の採択によっ

て、中央レベルから、行政管理の準拠規範体系全体が整備されることとなっ

た。後者の条例は被術者の同意権と安全保障権等を規定していて、市民の

権利利益の保護が重視されるようになってきている。2002年に「人口お

よび計画出産法［人口與計劃生育法］」が採択される前には、中央から地

方にいたるまで全国に１つの比較的完備した法によるサポート・システム

が形成されていた。計画出産についての多くの政策、例えば出産指標、出

産間隔、計画出産医療衛生優遇措置および奨励制度等は、この法システム

の中に吸収されたので、かなりの程度において政策から法律への形式的転

換が実現されたのであった7。

１．２　計画出産の実質的法治化プロセス－制度変革

　1999年の「法に拠る行政を全面的に推進することに関する国務院の決

定［国務院関于全面推進依法行政的決定］」（以下「法に拠る行政に関する

決定」という。）によって全中国の法治建設は新たな段階に進んだ。法に

拠る行政に関する決定は、「各級の政府部門および諸部門の指導者は……

法に拠る行政を改革・発展・安定の大局に関わる重大事項となし、行政活

動の諸分野・諸環節でこのことを真に実現する必要がある。法に拠る国家

統治および法に拠る行政のニーズに適応できない伝統的な観念・活動習慣・

罰金は企業留保利潤の中から控除する。」と規定していた。
7　 2000年前後までに多くの地方が計画出産条例を制定したが、これらの条例

の構造は互いに似てきて、いくつかの版に落ち着いていった。例えば、1995
年の上海市計画出産条例［上海市計劃生育条例］は７つの章に分かれている。
総則、機構および職責、出産調節、優生および避妊、奨励、処罰、附則である。
この章編成および関連内容の配置は各地で普遍的に見られる。それらを通し
て計画出産政策の内容は法規範の形式に固定されていったのである。



71法政理論第43巻第1号（2010年）

活動方法を根本から改め……法意識と法観念を絶えず増強し、法に拠る行

政の能力と水準を絶えず向上し、国家事務、経済・文化事業および社会事

務を法的手段を用いて管理することに習熟しなければならない。」と、要

求した。さらにまた、政府の立法、行政の法執行、行政の法執行に対する

監督などの面でも要求を出した。これを背景に実質的法治化の一連のプロ

セスが諸分野で繰り広げられ8、人口および計画出産の法もそれとともに

変革の道を進み始めたのである。2002年施行の「人口および計画出産法」

の採択は計画出産法の里程標である9。同法は第17条で市民が出産の権利

をもつことを確認するとともに、第44条で「市民、法人またはその他組

8　 法に拠る行政に関する決定のすぐ後に続いたのが2000年の立法法の制定で
ある。それは立法行為自体を拘束し、法規範のヒエラルキー、制定手続およ
び適用問題を確定するとともに、立法の留保、法規の変更と取消しなど実質
的法治と重要な関係にある事項を規定した。2004年憲法は、「国は人権を尊
重し保障する。」という重要な条項を追加した。2004年に国務院は「法に拠る
行政の全面的な推進に関する実施綱要［関于全面推進依法行政実施綱要］」を
公布した。これらいくつかの変革は、法の精神と原則の分野で計画出産法治
化に対し、かなり高い要求を提起していた。そのほか、全体的な法治環境の
生成もまた計画出産法治化に実質的影響を及ぼしている。例えば、2008年の

「市・県政府の法に拠る行政を強化することに関する国務院の決定［国務院関
于加強市県政府依法行政的決定］」は、県市クラスに対する行政決定、規範的
文書の監督・管理、行政の法執行および行政行為に対する監督などの面で要
求を出しているが、とりわけ行政の厳格な法執行および行政行為に対する監
督の面で、計画出産活動メカニズムの転換に対し、一定の促進作用を果たした。
また、いくつかの法律の制定もまた将来の計画出産法治化プロセスに対して
要求を出した。例えば、2004年の行政許可法は行政許可の設定権を制限して、

「市民、法人またはその他組織が自主的に決定をおこなえる場合」といった事
情により、行政許可を設けないこともできる、と規定した。この法律の原則
および具体的規定は、現在の命令的計画を主とし、割当と指標を主とした計
画出産「政策－法」システムに対し、改革の要求を出したのであった。

9　 「人口および計画出産法」の立法の背景、過程および特徴については、拙稿「従
基本国策到基本法律－『人口與計劃生育法』的立法背景與立法過程分析」立
法研究2003年版、北京大学出版社、を見よ。
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織は、行政機関が計画出産管理過程でその適法な権利利益を侵害したと考

えるときには、行政不服審査を申し立てるか、または行政訴訟を提起する

ことができる。」と規定した。「人口および計画出産法」も市民の一連の権

利、例えば避妊や産児制限の措置について事情を知ったうえで選択する権

利、産児制限手術の安全が保障される権利、リプロダクティブ・ヘルス・サー

ビスを受ける権利、男女平等の権利、休暇を取る権利、計画出産により困

窮する家族が援助を受ける権利等々、関連する市民の権利について正式に

確認し救済措置を講じているが、このことは法の正義を実現するうえでき

わめて重要なことである。このときから、計画出産法はもはや単純な行政

管理の道具または根拠ではなくなり、市民の権利利益を保障し社会正義を

実現する法秩序へ向けて歩み始めたのであった。2004年憲法改正にあたっ

て「国は人権を尊重し保障する。」という重要な条項が追加された。「人口

および計画出産法」の制定および人権が憲法に規定されたことは深甚なる

影響力をもち、諸地方でも「人口および計画出産条例［人口與計劃生育条

例］」改正のうねりが巻き起こった。市民の出産権、避妊・産児制限措置

の知る権利と選択権、計画出産サービスを受ける権利といった適法な権利

利益の承認を基礎に関連法規の中に権利利益を保護する内容が加えられて

いった。この趨勢は近年もなお続いている。

表１　近年の地方法規（各省の「人口および計画出産条例」）の改正内容

省 最近の改正年 追加　／　削除した内容の一部

浙江省 2007 年 秩序違反の社会扶養費徴収限度額の減額　／出産間隔
の取消

湖南省 2007 年 養老保障の優遇増加、利益誘導メカニズムの強化　／
　出産間隔と初産年齢制限の取消

山西省 2008 年
利益誘導メカニズムの強化（奨励限度額の大幅な増額
など）、優生サービスの全面的提供　／　一部の再婚
家族出産制限の緩和、第二子出産年齢制限の取消
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湖北省 2008 年
奨励支援制度の強化、無料婚前健康診断の逐次的実施、
計画出産特別支援制度の実施　／　一部の再婚家族出
産制限の緩和、出産間隔の取消

江西省 2009 年
一子出産証を出産サービス証へ変更（行政認可の簡易
化）、利益誘導メカニズムの強化、優待状況の公表　
／　出産間隔の取消

陝西省 2009 年
優生サービスの全面的提供、無料婚前健康診断の提供、
無料避妊薬具の提供、利益誘導メカニズムの強化　／
　出産間隔の取消

貴州省 2009 年

先天性障害への関与提供、養老サービス・システムの
樹立、協同組合医療への支援、県級政府による資金援
助の全面的提供　／　結婚出産証明の制限取消、出産
間隔の取消

－筆者作成

　中央レベルでも相応の変革が進められた。2004年に計画出産技術サー

ビス管理条例［計劃生育技術服務管理条例］が改正され、事故鑑定や賠償

調停など相手方〔行政の相手方…訳者注〕の権利利益と密接に関連する内

容が増加されたし、2009年の流動人口計画出産業務条例［流動人口計劃

生育工作条例］の改正も重要な権利利益保護の内容が含まれていた10。規

10　 2009年改正の焦点の１つは、第一子出産サービス登記取扱地の問題であっ
た。国家人口および計画出産委員会によれば、新規定は「管理をサービスの
中に託し、流動人口が計画出産義務を履行するよう利便を提供するようにし
た。流動人口が現居住地で第一子出産サービス登記をおこなえるようにする
規定を追加した」。そして新規定は「人を本とすることを堅持し、計画出産を
実行する流動人口は現居住地で計画出産サービスと奨励優待措置を受けられ
ることを明確に規定した。それは主として、宣伝教育を受ける、避妊薬具お
よび国が定めた基本項目の計画出産技術サービスを受ける、晩婚・遅い出産
または計画出産手術の休暇が与えられる、生産・経営および社会救済で優先・
優遇が受けられるという４つの側面から要求を出したのである。」と指摘され
ている。国家人口計生委流動人口服務管理司「国家人口計生委関于認真貫徹
落実『流動人口計劃生育工作条例』的意見」中国計劃生育学雑誌2009年7期
392・393頁を参照。
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範レベルだけでなく政策レベルでも重要な転換が起こっていて、実質的法

治の動向と緊密につながっていた。利益誘導メカニズムの実践は諸省・市

で絶えず強化されていった。多くの実験地ではいずれも実質的な措置を講

じて、計画出産家族に対する養老保障の提供をおこなったり学業を中断せ

ざるをえなくなった女児を復学させる問題を重視したりするなど、普恵

制（普遍的優遇制）としての社会保障措置と結びつけて、市民の権利利益

の保障を強調し社会的公平を重視した改革プロセスを推し進めた。一部の

政策努力ははるか先まで進んでいる。例えば計画出産総合改革実験地にお

いて、いくつかの地方では末端のサービス・ネットワークがすでに転換し

始めている。大連市では独自に「健康家族促進計画［健康家庭促進計劃］」

を実施して計画出産サービス・ネットワークについて新たに、出産管理と

指導、人口統計モニタリング、宣伝教育、技術サービス、健康コンサルティ

ング、薬具支給、人員研修を一体化した健康家族指導センター（ステーショ

ン）［健康家庭指導中心（站）］と位置づけている11。これらの改革は、実

質的法治に合致した価値観を具体的に実現しており、将来の法治化プロセ

スの方向を予示するものでもある。

　この法治化の波の中で日ましに相手方の権利利益にそれまで以上の価値

的考慮が加えられるようになり、政策要素と法秩序の関係は深刻に転換し

つつある。以前の形式的法治化の過程で計画出産政策と法秩序の間の連接

は徐々に明瞭になっていった。形式的法治化の前には政策文書が計画出産

事業の全分野について決定し造形していたが、形式的法治の段階に入った

後には、計画出産政策は、出産数、出産間隔、処罰類型と大体の量刑幅、

奨励支援類型と大体の優遇幅など、いくつかのカギとなる指標を法システ

ムへ移したのである。法秩序は確定した形式的枠組みと規範的権威を提供

し、その一方、政策はその中の核心となる実質的内容を調節するのである。

11　 于茲編『民需我為－大連市人口和計劃生育工作綜合改革理論與実践』167
－171頁、361頁、中国人口出版社（2009）。
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ところが実質的法治化の過程においては、政策と法秩序の関係が一定程度、

曖昧模糊とした状態に改めて置かれることとなった。深刻な螺旋状の上昇

が現出しているのである。法はもはや主として政策の制度上の道具という

殻ではなくなり、法治自身の精神および価値・理想もまた法規範の中に浸

透するようになって、純粋な人口政策との間で深遠な価値の相互作用が生

じたのである。規範の変遷（例えば多くの省・市における出産間隔規定の

取消し、手続の簡易化および制限条件等）をみると、すでに単純な全体と

しての人口計画にもとづくというものではなく、多少なりとも出産の権利

利益にもとづく考慮を内に含んでいるものもいくつか出てきた。政策は依

然、法秩序の核心的内容に対して重要な統制力を持ち続けているが、実体

から手続へと、計画出産法の運用は日ごとに法それ自身の価値の論理（技

術的論理にすぎないというのではけっしてない）をはっきりと見せるよう

になった。もちろん市民の権利利益を重視することは広い意味でいえば最

近の人口政策の内容の１つであると考えることもできようが、政策の上で

のこの立場の見直しは、実質的法治化を推し進める結果をもたらすもので

もある。ただしこのように理解したとしても、政策から法秩序へと入って

いった内容はやはり前述のようには簡単で明瞭なものではない。なぜなら

価値法則によって導入された規範テキストとその実際の運用による転換は

けっして技術指標のように容易に認識できるものではないからである。現

実の転換の精神的動因は実際には上述した２種類の理解を総合したもので

ある。この種の複雑な転換によって政策から法秩序へと入っていった内容

の中には現在の技術指標や価値的立場が含まれているだけではない。さら

に重要なのは、２者を結合し政策と法とを疎通する基本構造－それは同時

に政策道具と法メカニズムの制度的媒介物でもある－が必要であるという

ことである。その転換はまさに計画出産全体が最終的に形式的法治から実

質的法治へと進み、rule by law （法をもってする統治）から rule of law （法

治―法に準拠する支配）へと向かうカギなのである。
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２．政策道具と法メカニズムの転換のカギ
：命令的計画から誘導的計画へ

　計画出産事業が形式的法治から実質的法治へと進んでいくためには、必

ずや現代における法治精神、法的価値および人口調節事業の合致点を見つ

け出し、実質的合法性によって要求される枠組みと運用の過程の中に政策

の比較衡量が完全に納まるようにして、法秩序の統治を真に形成しなけれ

ばならない。現代の法治は、実質的意義における法治である。形式的意義

における法治国家は法律が中心であり、市民の自由および財産を制限する

場合には必ず議会の法律による授権を必要とするが、国家の活動が形式的

に法律に合致していさえすれば、法治国の要求を満たしているものとみな

される。他方、実質的意義の法治国では、国が法律の拘束を受けることを

要求されるだけでなく、法律自身も社会的正当性を備えていることを要求

されるのであり、国は社会正義および公平を実現する義務と責任を負う。

実質的意義における法治国は、形式的意義の法治国を補完し発展させたも

のである12。ここでいう社会正義および公平とは、全体の発展をいうだけ

のものではなく、個体の権利と全体の利益を併せて考慮しなければならな

いことをも要求するものであり、ひいては全体の価値の比較衡量を個体の

自由の全体的最適配置を追求する正義の理想へと転換するものなのであ

る13。この前提に立ってわれわれは現在の計画出産の政策道具と法メカニ

12　 邵建東「従形式法治到実質法治－徳国‘法治国家’的経験教訓及啓示」南
京大学法律評論2004年秋季号168頁。

13　 公平・正義を論じる学説は多いが、そのほとんどは「全体の発展－個体に
対する補償」モデルを指向するものではない。現代の法哲学において正義に
対する要求はますます個体の権利または自由という基点にもとづくようにな
ってきている。正義が要求する価値の比較衡量を全体における個体の自由の
最適配置を追求する努力として設定するのである。米国のロールズ［羅爾斯］
著、何懐宏ほか中国語訳『正義論』201頁、中国社会科学出版社（2003）、を
参照。
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ズムに存在する問題およびその変革の方向を仔細に見ることができよう。

２．１　計画の属性の転換：「命令」から「誘導」へ

　現在の計画出産が本質的に依拠している政策道具と法メカニズムの類型

は、計画である。計画については異なる理解の仕方が可能である。「計画」

は命令的計画でもありうるし、誘導的計画でもありうる。もし単純な、上

から下への、命令を主とした計画であるならば、実質的法治の要求との間

で本質的調和を得ることはきわめてむずかしい。いわゆる命令的計画は計

画経済時代の主要な政策道具であったのであり、その背後にある考え方は

一種の戦略的思考である。命令的計画の表面的機能を否定することはでき

ない。それは資源が乏しく力を集中する必要のある中で核心目標を達成す

る効果的な用具である。しかしそれは不可避的に権利さらには人それ自身

を目的ではなく手段となして、価値において実質的合法性の支持を失い、

市民の権利利益に対してもかなり大きなマイナスの影響を及ぼすおそれが

ある。全体の生存のために必要な最も基本的な建設の段階を終えた後には、

全体の発展は必ずしも市民個人の重要な権利利益の損失を償うことはでき

ない。ある種の価値は個人にとってそうした根本的なものなのであって、

さらなる繁栄や享受のためにそれを犠牲にすることはできない。出産権は

まさにその種の価値の１つなのである。関連する国際条約からみると、出

産権は基本的人権である。そのような位置づけは、中国の国内法システム

においてもある程度解釈することができる14。基本的人権として出産権は

価値ヒエラルキーにおいて一般の経済的・社会的利益に優先する。権利を

基点として優先的地位を付与するこの種の価値関係もやはり法治の要求す

14　 湛中楽／蘇宇「中国計劃生育、人口発展與人権保護」人口與発展2009年5
期5・6頁を見よ。
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るところである15。命令的計画が実施する統治は実際上、法の支配ではな

く命令の支配なのであり、命令が普遍的な拘束力と強制力をもつ形式で表

現されたにすぎない。命令と法の間には価値および技術において巨大な溝

が存在している。価値の面では、命令自身は一方的に上から下へ服従を要

求するので、もしそれが秩序統制の主要な力であったならば、主体として

の人（または少なくとも市民＝国民）の地位は十分に尊重されることがな

い。他方、技術の面では、命令は論理上ただ権威それ自身と結びつくだけ

で権利の源泉を問題とすることはなく、「承認のルール」の要求を無視する。

しかし「承認のルール」は法の概念を支える不可欠の礎石なのである16。

　中国についていうと、このほかにも特殊な事情がある。法治で要求され

る合法性の基礎は少なくとも部分的にせよ民主的選択を基礎とする17。と

ころが中国では少なくとも民主的代議制の伝導チェーンが遠すぎるため、

法秩序の合法性の基礎を打ち固めたいと欲するならば、社会の公平・正義

や個体の権利利益の保障などの価値を補強しなければならない。なぜなら

これらの価値は実質的合法性を増進するうえで重要な助けとなるからであ

る18。最後に命令的計画を通じて出産調節を実施するとき、立法と法執行

に種々の限界があるため不可避的に一連の重大問題が生じることになる。

制限された正当性・統一性・適切性の問題 19および法執行における野蛮・

粗暴現象などが含まれるが、それらの問題は本質上、苛酷に制限され通常

15　 オーストリアのケルゼン［凱爾森］著、張書友中国語訳『純粋法理論』69頁、
中国法制出版社。

16　 「承認のルール」およびそれと法概念との間の関係については、英国のハ
ート［哈特］著、張文顕ほか中国語訳『法律的概念』第６章および第7章、中
国大百科全書出版社（1996）を参照。

17　 斉延平「論法治的基礎」山東大学学報（哲学社会科学版）1997年4期116頁・
117頁、呉増基「治権的合法性及其在当代中国的実践」政治與法律2007年2期
57－62頁を参照。

18　 前掲注14湛／蘇論文5・6頁を見よ。
19　 湛中楽／謝珂珺「生育自由及其限制」人口研究2009年5期108・109頁。
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は弾力性を欠いた命令的計画というこの政策道具に関わっており、根本か

ら取り除くことは困難である。命令的計画は出産指標・割当数を確定する

という方法で順々にレベルを下ろして通達され、政策策定のレベルから最

下層のレベルの行政主体、そして家庭と個人にまで達するのであるが、こ

れとセットになっているのが苛酷で弾力性を欠いた出産政策－より普遍的

なものである「一人っ子政策［一孩政策］」と個別的な地域や対象に対す

る厳格な「子ども一・五人政策［一孩半政策］」または「子ども二人政策［両

孩政策］」（そして「一票による否決［一票否決］」〔１票でも反対票がある

とすべてが否決されてしまうこと…訳者注〕といった高度に剛性な成績評

価制度［績効評価制度］をもって徹底される。）および罰金、学習班〔強

制的な教育活動…訳者注〕の実施、「補正・救済措置［補救措置］」（人工

流産または堕胎をさしており、文章語では「妊娠の終了［終止妊娠］」と

しばしば称されるものである。）ならびにその他人格および財産に対する

強制措置を含む厳格な管制措置である。国家人口および計画出産委員会［国

家人口與計劃生育委員会］はかつて対象に的確に即した「禁止７項目［七

不准］」の規定（2000年以後に社会的に公開された。）を内部通達したが、

これは過度に剛性であったので本質的に命令的計画といえよう。こうした

厳格な政策メカニズムおよび執行措置は、根本から取り除くことがむずか

しいのである20。

　それゆえ、われわれは命令的計画に代替する有効なメカニズムを探し出

す必要がある。計画出産の政策と法の変化の趨勢をみると、単に命令的計

画で調節をおこなう状況は変わりつつある。初めの頃、命令的計画の最も

主要な実現保障メカニズムは、国家機関および国有企業・事業組織の従業

員の労働関係解除と超過出産の罰金（後に社会扶養費の制度に取って代わ

20　 この面に関する裁判例は、周知の理由により新聞紙上に表れるのはあまり
多くない。しかし、いくつか表に出てきた裁判例や事件は人を驚かせるもの
であった。例えば「中国計劃生育第一案」財経2007年7月13日。
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られた。）徴収を通しておこなわれていたが、利益誘導メカニズムと計画

出産総合改革の実践が拡大し続けた結果、計画出産の活動全般についての

考え方にも静かな変化が始まっている。命令的計画は現在のところ依然

として核心的役割を担っているが21、少なくともわれわれには変化の全体

的な方向が次のように見て取れる。すなわち、市民の出産権と自主的選択

の意思が以前より尊重されるようになっているし、子どもの少ないことに

よって市民が遭遇する種々の困難が以前より重視されるようになっていて、

総合的な、誘導の色合いがより強いメカニズムを通して活動が繰り広げら

れるようになっている。

　さらに一歩進めてみると、人口のコントロールは確かに国の発展および

社会の繁栄に関わる重要な戦略事項である。建設と発展といった類のテー

マを議論するとき、人口の数、質および構造の面でのコントロールと調整

はやはり１つの戦略目標とみなされていて、それは戦略目標全体に対して

促進機能を有する重要な手段でもあるとされる22。人口発展計画は依然代

替不能な重要性を帯びている。もしもこの分野で最終的に法治を実現し確

実に人権を保障しようとするならば、必ず計画の性質の見直しを検討しな

ければならない。法学の角度からみると、公法は戦略的思考のために余地

がまったくないというわけでもない。少なくとも計画分野では、豊富な計

画類型を内容に含んでいて、異なった全体戦略や局部建設のニーズに応え

ているし、関連メカニズムは国外ですでにかなりの発展をみている23。中

21　 当面の出産政策の基調は「現行出産政策の安定」であるし、「一票による
否決」制や幹部成績考査評価制度などで維持される制度的慣性により、出産
政策の執行はなおかなりの程度において命令的計画の考え方に依存してい
て、実質的な変化はない。客観的にも種種の制度的慣性のもたらす原因により、
末端の幹部もまた習慣となった活動方式を変えるのがむずかしい。

22　 学術分野では『国家人口発展戦略研究報告』中国人口出版社（2007）など
一連の重要な科学研究成果がこうした視角を顕著に示している。一方、政府
の決定においてこの種の思考方法はより明確なものとなろう。

23　 例えば、日本の行政法学は行政計画を総合計画と特別計画、上位計画と中
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国の命令的計画は（厳格に対応するものではないが）拘束的計画に属して

いて、過去に使用されることの多かった政策手段である。一方、誘導的計

画の使用はなお不十分である。誘導的計画は、人口および計画出産の分野

では法治時代のニーズに比較的適合している。なぜならば人口調整計画は

往々「人」それ自身に直接及ぶものであり、もし命令的計画を全面的に政

策道具としたら、不可避的に人の主体的地位、人権および合法性の価値か

らの本質的要求を損なうことになるからである。価値原理の面で計画は市

民の正当な権利利益と全体の発展目標の両者を併せて考慮すべきである。

市民の出産の自由を制限するときには厳格に価値の比較衡量をおこなう必

要があり、出産者の人権を十分に尊重する必要がある。われわれは集団の

権利と全体の発展目標を強調するが、そうした全体的な価値の追求におい

て個人を手段とすることができなくなりつつある。倫理学においても現代

の法治精神からみても、戦争状態や緊急状態の類の極端な事情の下でなけ

れば共同体全体を保存するために人を普遍的に手段とみなすことなどでき

ない。同時に、そうした極端な事情については過度の間接推理は許されな

い。厳密にいうと、人口の増加がすでに極度な緊張、調和することができ

ない全体の生存の危機をもたらしていて、かつ、そうした危機が不可避的

に上意下達の強制的手段によって解決するしかないということを十分に証

明することができなければならない。そうでなければ、人口戦略の正当性

の境界は、最適人口数と人口発展モデルの理想を提案して、国家全体、社

会全体に対して積極的な誘導をおこなう、ということに限られなければな

らない。

　したがって未来の中国のいわゆる「計画出産」では、計画を命令的計画

位計画と下位計画、基本計画と実施計画、拘束的計画と非拘束的計画、等々
に分けているが、そのうち拘束的計画と非拘束的計画の分類は、異なった効
力を生み出す法的メカニズムにも属していれば、異なった政策道具でもある
という。南博方著／楊建順中国語訳『行政法』（第六版）76頁、人民大学出版
社（2009）、を参照。
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ではなく誘導的計画と理解すべきである。誘導的計画と理解するようにし

さえすれば、われわれは伝統的な管理観念を変えることができ、一連の新

たな制度と規範を確立することができ、中国の計画出産事業を長期にわ

たって持続し科学的に発展する戦略軌道に乗せることができる。また、そ

うしてこそ、計画出産は現在直面している種々の疑問から抜け出すことが

でき、戦略思考と権利保障の価値衝突という困難から逃れることができ、

ひいてはヒューマニズム［人文関懐］と人権保護の優れたポイントとなる

ことができるのである。

　誘導的計画の機能メカニズムは、法的な義務および責任と直接結びつい

て一定の強制性を生じる命令的計画とはちがい、より間接的であり複雑で

ある。誘導的計画は主として政府の公権力を運用し、補助的に社会主体が

それに誘導されることで生まれる合力により、その目標を実現する。その

うち政府公権力の運用というのはけっして単純な宣伝教育ではない。なぜ

ならば誘導的計画の法秩序における位置づけは、けっして純然たる非拘束

的行政計画または助成的行政指導ではないからである24。誘導的計画の法

的位置づけは、２つの側面から考えなければならない。まず、市民に対し

て、それはまったく拘束力をもたず（ただし信頼利益を生ずるときもあ

るが25）、価値および技術的な誘導にすぎない。次に、行政主体に対して、

それは拘束力ある内容が含まれている可能性がある。特定の誘導的計画の

24　 行政法上、行政指導は規制的行政指導、助成的行政指導および調整的行政
指導に分けられる。助成的行政指導は規制の前段階使用ではなく、私人に対
して拘束力をもたないものであり、私人に対して情報を提供することによっ
て私人が特定の活動をおこなうよう助成する行政指導をいう。塩野宏著／楊
建順中国語訳『行政法総論』134頁、北京大学出版社（2008）、を参照。誘導
的行政計画の複雑な内包については、朱新力／蘇苗罕「行政計劃論」公法研
究2005年1期128頁、特に黄学賢「我国行政計劃立法中的若干問題研究」華東
政法大学学報2007年5期6頁を参照。

25　 楊樺「試論対行政計劃的行政法調控」中南民族大学学報（人文社会科学版）
2007年1月号91頁を参照。
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具体的構造によって決まるのであり、それがいわゆる「内部拘束力をもっ

た計画」に属している可能性もありうる26。計画出産分野で将来出現する

可能性のある誘導的計画について具体的にいうと、それは単独の計画では

なく、多くの政府部門それぞれの行動プラン（子計画［子計劃］）を包括

した計画セットであろう。その位置づけは、外部に対しては拘束力をも

たず、建築法における計画に類似の複雑な反射関係を生ずることもなく27、

一方、内部に対しては部分的な子計画が一定の拘束力を発生する、という

複合的な行政計画でなければならない。命令的計画から誘導的計画への転

換は、行政技術が相応にグレードアップする必要があるということを必然

的に意味している。その技術とは、国家が社会に権威的に介入する場面で、

国家の強制力という資源を使わず、国家の合法性という資源、財政資金お

よび各種社会資源を利用して目標の達成を促す制度技術である。この種の

技術は現在のところ全面的に整備していく必要があり、関連の技術整備問

題について以下でさらに議論を進めていくことにする。

２．２　計画の主体の転換：「国家」から「家族［家庭］」へ

　他方では、計画の属性に転換が必要であるだけでなく、計画の主体もま

たそれとともに転換しなければならない。もしも計画出産の「計画」を誘

導的計画であると理解したならば、国家レベルに人口戦略にもとづいて策

定されたマクロの誘導的計画があるという外に、真の計画主体は家族でな

ければならないことになる。

　外国では主として人口コントロールの努力はいわゆる家族計画［家庭計

劃］（ family planning ）を通して実現される。国もしくは社会組織また

は関連技術機構は家族計画のためにサービスを提供し指導をおこなうこと

26　 前掲注24朱新力／蘇苗罕論文128頁。
27　 王和雄「公権理論之演変」政大法律評論（台湾）43期350頁。
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はできるが、家族の自主的な出産を制限する強硬な指標設定措置を取るこ

とはできない。これに関してはかなり成功した例がいくつもある。例えば、

タイの家族計画は大きな成果を挙げてきた。タイでは初期に「人口および

コミュニティ発展センター［人口與社区発展中心］」といった社会の仲介

組織を通してタイ農村家族計画のスタートを成功裏に切った28。一方、欧

米諸国では政府が主導することなく、すべて社会組織および個々の家族に

よって家族計画が推進されている。成熟し健全な近代国家へ向かうには、

同様に成熟し健全な市民社会および個人としての市民を育成し励まして社

会が健全かつ積極的に自由に発展できるようにする必要があり、一方、国

は種々の発展戦略の動力（甚だしいものが強制性の推進力）の大部分の源

泉であることを止める必要がある。計画出産について上意下達の政策によ

る推進がもたらしてきた種々の阻止力を打ち破るには、伝統的な計画手段

を転換しなければならない。上から下へ、下から上へ、という多重な協力

的性格の推進方法を発動し、社会主体および市民個人が自主的に責任を

もって家族計画を積極的におこなうよう奨励することによって、マクロ的

誘導的人口計画目標を達成させるのである。

　こうした方法はこれまでもいくつかの重要な国際文書が繰り返し強調し

てきている。1968年のテヘラン宣言は、家族と子どもの保護は国際社会

が関心を抱いているところであり、父母は基本的人権として子どもの数お

よびその出生の時期を決定する自由を有する、と厳粛に宣言した。1974

年に国際連合が採択した世界人口行動計画第14段（Ｆ）は、「すべての夫

婦および個人はその子どもの数および出産の間隔を自由にかつ責任をもっ

て決定する……および社会に対してかれらが負った責任である。」と提起

した。1984年の国際連合国際人口および発展会議が採択したメキシコ・

シティ宣言と1994年の国際人口および発展大会行動綱領は、「すべての夫

28　 于学軍「泰国計劃生育的成功之路」人口與計劃生育1993年2期、侯文若『各
国人口政策比較』142・143頁、146－148頁、中国人口出版社（1991）。
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婦および個人は子どもの数および間隔を自由に責任をもって決定し、なら

びにこの目的のために情報、教育および方法を獲得する基本的権利を有す

る。夫婦および個人はこの権利を行使するにあたり、かれらの現在の子ど

もおよび将来の子どもの必要ならびに社会に対する責任を考慮しなければ

ならない。」と強調した。これらの文書における価値原理は、われわれが

制度改革において努力する方向を示すものとなろう。

　市民が自由に（自主的に）、責任をもって出産行為を決定するよう強調

するためには、子どもの教育の質および成長の空間、未来の家族生活、な

らびに社会全体の長期にわたる持続可能な発展に対する市民の責任感を養

う必要がある。この種の責任感の育成を実現するには、現在おこなわれて

いる内容が簡単で相互作用の程度が低く、点対点の交流を欠いた宣伝方式

に止まっていることはできず、細やかな、深くつっこんだ、相互作用的な

誘導過程が必要である。全体として誘導の目的は、国家の困難、社会資源

の緊張状況、当面の人口戦略の重要性およびそれらに対して出産行為がも

たらす正負両面の影響、市民自身の家族の発展予測ならびに子どもの教育

の質と成長空間、等々の情報を市民に十分理解させたうえで、自主的に出

産の数および扶養方法を市民に決定させるようすることでなければならな

い。国のマクロ的誘導的計画は数多くの家族計画と緊密に連動する位置に

置かれ、それぞれの家族の家族計画情報を総括したうえで、人口戦略目標

と具体的誘導原則を調整し直し、最終的に市民の正当な出産の権利利益を

保護すると同時に、国の人口戦略ないしは持続可能な発展計画全体を弾力

的かつ効果的に執行するという複合的メカニズムを形成するのである。

３．誘導的計画にもとづいた人口戦略
：計画出産法治化の展望

　以上の分析によると、計画出産は国の誘導的計画が市民の家族計画と結
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びつき、市民の家族計画を主とした「計画」でなければならない。制度全

体のシステム転換もまたこの方向に向かって進まなければならない。具体

的にいうと、このシステム転換には次の点が含まれていなければならない。

３．１　規制措置の緩和

　「計画」に対するわれわれの理解を転換すべきであるとしたら、相応す

る硬性な規制措置もまた緩和されなければならないことになる。将来、国

が家族計画出産の数と時間に強力に関与することはなくなり、市民に自主

的かつ責任をもってこれらを選択させるようになる。とりわけ段階的にレ

ベルを下ろしながら通達される指標と出生数は取り消され、より弾力的な

誘導的人口発展目標によって置き換えられなければならない。将来の出産

政策は、現在の「一人っ子政策」（一部の人々に対しては条件付きの「子

ども二人政策」）から徐々に制限しない（強行しない）政策（または条件

付き制限政策という。）へと移行していき、より柔軟な誘導メカニズムを

通して各家族を促し、自主的に責任をもって出産行為を決定させるものに

なろう29。

　規制措置の緩和は必ず政策道具と行政技術の向上をともなわなければな

らない。現在の政策道具が過度に剛性で、かなりの程度強制的色彩を帯び

29　 当面実施されつづけている「一・五人政策」（一人っ子＋条件付きの子ど
も二人）が十分に科学的であるかどうかについては、学界で多くの議論を惹
起している。現在の実際の人口増加率が言われているような強烈な脅威とな
っているかどうかの問題、人口数と人口構造の矛盾（高齢化と社会扶養比の
問題）、人口の質の構造バランスの問題、等々である。多くの学者は、現在の
出生数政策に対して科学的に疑問を出している。いくつかの学術的な議論に
ついては、華東政法大学生育権和人権課題組「関于生育権和人権的思考」法
学雑誌2009年8期4頁、陳友華「近喜遠懮的持続超低生育率－以蘇州為例」江
蘇社会科学2004年4期188－193頁、特に于学軍「中国人口生育問題研究」南
方人口2004年4期6・7頁を参照。
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ている重要な原因の１つは行政技術の不足にある。例えば、行政指導の面

で点対点の深く掘り下げた、繊細な、持続的な、相互作用的な誘導方式が

十分に発展していない。小家族の理想とする生活モデル（異なる集団をそ

れぞれ分けて対応する必要がある。）および文化ディスコースもまだ念入

りに形成されてはいない。資金の運用保障および社会的仲介組織にもとづ

いた公私協力の分野でもそれぞれ程度は異なるがいずれにおいても不足す

るところが存在している。こうした現状に直面して、われわれは次のいく

つかの改革を深く掘り下げて進めていく必要があろう。

　第１は、行政指導と利益誘導のメカニズムを細かく具体化していくこと

である。出産適齢にある人々が計画出産を担当する行政機関に対して抱く

不信感をなくす方策を講じる必要がある。それぞれの家族と計画出産行政

主体との意志疎通と対話ルートを開放し、末端要員に対する業務研修を強

化することを基礎として定期的に戸別訪問や意志疎通活動を繰りひろげる。

人口・家族発展分野において計画出産機関が有する専門知識および蓄積し

てきた社会経験を通して真摯に繊細に行政指導をおこない、持続可能な発

展の問題で現に国と社会が直面している困難を説明し、同時に当事者の抱

えている具体的困難を親身に聴き、相応の奨励支援制度によって当事者の

具体的困窮状況にもとづいた、より実情に即した給付をおこなう。金銭的

援助の力を強めることを前提として条件を緩め、よりいっそう痒いところ

に手が届くような、よりいっそう人情味あふれた傾斜を条件に付けていく。

　第２は、社会資源を大量に吸収して計画出産活動に参加させることであ

る。これには社会の人々から寄付を集めて普恵制の養老基金、協同組合医

療保険費、特恵制の計画出産奨励支援を支える方策を講じることや、社会

組織の力を結集して計画出産により困難に陥った家族への養老保障・家政

サービスなどの活動に参加させることが含まれる。

　第３は、政策道具の整備と行政技術のグレードアップを急ぐことである。

特に点対点の深く掘り下げた、繊細な、相互作用的な行政指導技術、およ

びより弾力性に富み完全な保障が受けられる行政給付メカニズムである。
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また、将来硬性の規制手段が取り消された後には、良性の、自主的に参加

する出産希望の情報フィードバック・ルートおよび行政指導迅速対応制度

を樹立して、規制緩和措置の将来構想をできるだけ早く実現するための条

件を整えることなどが含まれる。

３．２　社会扶養費制度と行政処分の制度的仕組みの漸次的取消し

　規制措置の緩和に関連するのは、硬性の出生数と指標の取消しにともな

い、市民が真に自主的に出産権を行使できるようにするため、将来社会扶

養費制度および計画外出産に対する行政処分制度30を徐々に取り消してい

かなければならない31という問題である。社会扶養費制度は現実の運営に

おいて種々の問題に遭遇している。その正当性には疑義が出され、実施面

での不平等（徴収基準と要件がそれぞれの地方により、人々の集団により、

大きな差異が存在する。）があり、徴収率は低く、法執行に対する阻止力

がかなり大きい（まったく調和的でない野蛮な法執行現象32も出現してい

30　 現在は「人口および計画出産法」の第42条が、「この法律の第41条の規定
にしたがって社会扶養費を納付する者が国家勤務要員であるときには、さら
に法により行政処分をおこなわなければならない。それ以外の者については、
その所属単位または組織が紀律処分をおこなわなければならない。」と規定し
ている。

31　 ここで「徐々に」とした理由は主に移行措置を考慮したからである。例えば、
身分、地域、民族または宗教などのそれぞれ異なった背景を問わずに原則と
してすべて、社会扶養費の徴収要件を第三子からとする、と統一して設ける
ようにする。このようにすれば、出産権行使の面で現在設けられている多く
の不合理な差別待遇を改めることができよう。

32　 いくつかの例を次の文献にみることができる。昊夫「‘売法’不是新財源」
中国改革・農村版2004年6期37・38頁、孟亮「農民維権：王幸福的調査在路
上」郷鎮論壇2005年4期6・7頁、熊志国／羅家才「発生在郷政府里的暴行」
検察風雲2000年6期37－39頁、蒋曙輝「我参与処理的一起悪性事件」郷村工
作2008年7期18－20頁、周文水「従‘三湖事件’看幹部駐村」時代潮2002年
8期17・18頁、等々。
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る。）など、それらによって劣悪な社会的効果がもたらされている。その

原因を追究すると、この種の政策道具には民主性と科学性の２つの点で大

きな不備があり、法治の要求と一定の背離が存在するということになる33。

同様に関連する行政処分制度にもまた類似の根本的欠陥が存在している。

市民の出産権を十分に尊重するという法治の要求および権利のロジックを

踏まえると、これらの政策道具は条件が整ったとき、その使用の範囲と強

度を徐々に狭め減少していき、最終的には取り消すようにすべきであろう。

　この主張を提起するにあたり、一定の事実的状況への予想が根拠となっ

ている。経済と社会の発展にともなって中国の家族の出産願望と発展モデ

ルもまた変化していくだろうという予想である。現在人々の出産願望は過

去数世代に比べて顕著に下がってきている34。そうした下降傾向は政策の

影響もあるだろうが、しかし社会経済の発展もまた１つの主要な原因であ

ろう。調査から明らかになったことは、子どもを扶養するコストへの経済

的考慮が出産願望に影響する主要な要素となっているということで、そこ

には経済システムの転換と社会経済環境の発展によってもたらされた重要

な影響をはっきりと見いだすことができる35。将来、中国の出生率水準は

33　 湛中楽／謝珂珺「論生育政策的制定與調整－一箇過程論的分析視角」人口
與発展2010年2期。

34　 賈志科「20世紀50年代後我国居民生育意願的変化」人口與経済2009年4期
24－29頁。

35　 江蘇省のある調査によれば、第二子を欲しいと思う気持は多くの女性にと
ってあまり強いものではない。子ども二人の政策に合致しながら子どもを現
状以上に欲しがらない理由の中で、「子どもを扶養するのにかかる費用が高す
ぎる」の選択率が77.2％に達し、選択肢選択項目の第１位を占めている。経済
状況に対する考慮は主として年齢の若い夫婦が子どもを養育するについての
自分たちの経済力に対する憂慮から来ているというべきであろう。若い夫婦
は一人の子どもが幼稚園から大学まで行くのに必要な費用に対し、かなり明
確に評価しているが、しかし都市と農村、地域、収入状況にかかわらず、調
査対象が報告した教育費用はあまり差がないものであった。調査対象が報告
した子どもの教育費用の推算によれば、子どもを大学卒業まで扶養したとき
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欧米諸国に接近していくだろう。それはありえないことではない。同様に

伝統的家族意識が濃厚であった日本は、すでに出生モデルの転換を遂げて

しまっているのである。他方では、政策道具と行政技術の不断のグレード

アップ、市民社会の日ごとの発育と市民意識の涵養、それに使用可能な財

政資金や社会物資など誘導に用いられる資源が日ごとに豊富になるにつれ

て、誘導型の活動メカニズムの効果も漸次強まるようになり、新たな社会

経済条件と出産願望状況の下で国家人口戦略の実施を効果的に担っていけ

るようになる。全般的にみて、条件が整っていることを前提に社会扶養費

制度と関連の行政処分制度を徐々に取り消していくよう提起することには、

価値判断における支持が与えられるばかりか、事実的根拠も存在している

のである。

３．３　普恵制の社会保障措置の重視

　規制手段を緩和し利益誘導活動を作り出すには、計画出産奨励支援の制

度的仕組みを議論する前に、まず、全社会保障制度の全般的な変化に注目

する必要がある。普恵制の社会保障措置が日ましに幅広く実現されつつあ

ることは、人々の後顧の憂いをなくすものでもあるが、さらに出産適齢の

人々に計画出産を自覚的に実行するよう促す有益な要素でもある。現在の

中国はすでに農村地域において普恵制の養老金制度を実施する能力を備え

ていて36、中国「新農保」（「新型農村社会養老保険」の略称）実験活動が

2009年から開始している。いくつかの実験地からの情報によれば、保障

水準はやや低いにもかかわらず、農村地域において漸く基本レベルでの保

の学費支出は少なくとも6－8万元必要である。こうした状況から、農村また
は低所得者が第二子出産を放棄する可能性はより高い、ということが決まる
のである。

36　 楊徳清／董克用「普恵制養老金－中国農村養老保障的一種嘗試」中国行政
管理2008年3期56・57頁。
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障が実施されるにいたったという37。このほかに新型協同組合医療保険も

多くの地方で実験がおこなわれている。こうした制度は将来普遍的におこ

なわれるようになり、学者の予想しているように、将来保障標準が上がり、

そして人々の「子どもを養って老後に備える［養児防老］」といった顧慮

を大幅に取り除くであろう。したがってそれは子どもを生むのを減らすよ

う家族を促す出産計画に有利だし、出産に対して国が調節をおこなう誘導

的計画の実現に有利なのである。

　われわれは「新農保」「新医療」などの普恵制社会保障措置の改革を重

視すると同時に、「子どもを養って老後に備える」という顧慮が経済レベ

ルで出ているだけでなく、老後の生活の面倒を見る労働力と優良なサービ

スへのニーズから出ていることにも必ず注意しなければならない。それゆ

え将来われわれは集中的養老機構と居宅養老サービスという支援の制度的

仕組みを整備していく必要がある。そして出産適齢の人たちの長期的な憂

慮を全面的に取り除き38、人口戦略がいっそう円滑に実施され得るように

しなければならないのである。

37　 「 城 郷 居 民 養 老 保 険 繳 費 及 待 遇 怎 麼 算？」http://cq.qq.com/
a/20091109/000619、アクセス日：2009年11月15日。この記事によると、重
慶市万州区の新農保政策は、保険費徴収基準を5等級に分けている。最も低
い等級では毎年100元の保険費を納付して、満15年後（もし60歳までの期間
が15年に足りないときには、政策の実施から満60歳までということになる。）
には基本養老金を毎月80元受け取ることができる。納付する保険費がより高
い等級を選択することもでき、納付額が高ければ高いほど受け取る額が多く
なる。このほかに国は第1類・第2類の重度な身体障害者、一人っ子家族およ
び高齢者という特別な人々に対して、それぞれ程度の異なる特別補助金［特
殊補貼］（現在の基準ではそれぞれ毎月40元、10元、10元となっている。）を
支給している。

38　 湛中楽ほか著『公民生育権與社会扶養費制度研究』第8章を参照せよ（同
書は暫時内部資料となっているので、出版されるまでお待ちいただきたい）。
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３．４　計画出産奨励支援の制度的仕組み

　普恵制の社会保障措置のほか、さらに出産抑制をしている家族を抑制し

ていない家族よりも手厚く処遇する特恵的性質の計画出産奨励支援制度が

必要である。それがあってはじめて計画出産の利益誘導は真に機能を発揮

しうる。実践においても、すでにいくつかの地方政府はこの点に注目して

いる。普恵制の養老保障措置を推進する実践で、ある地方は同時に計画出

産家族に対する優遇を維持するよう注意していて39、甚だしい場合そうし

た優遇は普恵的性質を備えたその他の複数の行政給付項目、例えば移転補

償分野の項目にまで拡張している40。ただし現在のところでは、普恵制の

項目が全面的に実施されつつある状況の下で、これら特恵措置による利益

誘導の力はまだ足りない。

　現在計画出産への正面からの、特恵的性質の利益誘導措置には、計画出

産児保険費（または類似の性質の奨励）、計画出産夫婦に対する高齢時ま

たは退職時の一回限りの奨励、特別退職金、一人っ子の死亡時または労働

能力喪失時の一回限りの補助、入学・就業・宅地分配など一連の優先事項

における一人っ子およびその家族への配慮などの奨励支援のための制度的

仕組みが含まれている。しかし当面の政策の実施をみると、これらの奨

励支援の力は足りず、経済発展の全般的水準に匹敵するとはいいがたい41。

現在一部の実験地を除けば、大部分の地方は計画出産奨励支援水準を高め

ようとしても一定の資金不足が存在していると考えられる。これら不足分

については一方で全体としての経済発展によって補填されるであろう。し

かし他方でより重要なことは、計画経済時期（市場経済へのシステム転換

がまだ十分にはおこなわれていない時期を含む。）に比べ、市場経済シス

39　 前掲注37。
40　 蘇州市呉中区人口和計劃生育委員会「蘇州市呉中区制定普恵制下的計生優

先政策」人口與計劃生育2009年7期31頁。
41　 前掲注38著書湛中楽ほか。
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テムはそこに生活する家族に対して不可避的に教育コストの増加、医療費

の高騰、消費財価格の上昇などの問題をもたらすので、国からの社会福利

は多くの貧困家庭に対して吸引力をよりいっそう強め、将来の特恵制社会

福利資源給付もかなり強力な奨励メカニズムになるにちがいない。

　ただしさらに高い視点から遠方を見るとするならば、計画出産奨励の制

度的仕組みもまた過渡的な仕組みにすぎない。もし社会経済の発展につれ

て大部分の人々の出産願望がまさに予期したとおりに下降したならば、出

産抑制は普遍的な出産行為モデルとなり、計画出産奨励支援制度の対象範

囲は大いに拡張され、普恵制の社会保障措置と結びついて「出産抑制をお

こなわない家族には基本を保障し、出産抑制をおこなう家族には全面的に

保障する」という移行段階が出現するかもしれない。しかし社会経済が十

分に発展し、出生率がさらに下降（先進国に接近しつつ）して全体的な脅

威となることがなくなり、国民教育と出産誘導の仕組みがよりいっそう発

展し、市民の自主的意識と責任意識が普遍的に増強された時、市民の出産

行為はおそらく各種の情報および具体的な状況にもとづいて自分自身がお

こなった責任ある決定だと推定されるようになったとしても、この推定の

下、われわれはなお支援の制度的仕組みを重視して、自主的で責任をもっ

て出産の決定を下した家族が基本的保障を受けることができるようにしな

ければならない。もし誘導的計画が出産行為をおこなうときに国のためを

思い、社会のために考えるよう市民に求めるならば、困難に陥った時に市

民が国と社会から受ける支援は、自主的で責任をもった家族計画に対して

依然他のものとは替えることのできない根本的重要性をもっているのであ

る。

３．５　出産の全過程および全人口をカバーする「総合サービス」

　前述したところは計画出産の将来改革の内容の一部に過ぎない。それは

依然として現在の計画出産の通常業務の枠組の内にある。しかし計画出産
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総合改革の実験からみると、計画出産の未来は、リプロダクティブ・ヘル

ス／ライツ（reproductive health rights）［生殖健康権］に対する保障を

基点として出産の全過程、そして全人口をカバーするサービスへと進むだ

ろう。そこには両性のリプロダクティブ・ヘルス・サービス、知る権利に

もとづいて選択される計画出産の手術の面での技術サービス、優生優育

サービスなどが含まれている。こうしたサービスは、市民の出産権とリプ

ロダクティブ・ヘルス／ライツを保障するだけでなく、「人口の質の向上」

に対しても全面的に実質的な促進をおこなうものである。そればかりか、

さらに人口と計画出産の分野における活動は全人口（出産する者に限らな

い）をカバーするサービス、そこには新生児の疾病予防から高齢者の終期

介護にいたるまで人口の全体をカバーするサービスが含まれるのだが、そ

れを実現する。そうした多くのサービス措置は現在でもすでに諸実験地で

おこなわれている。現在のところリプロダクティブ・ヘルスの全保障を基

点とした全人口と計画出産のサービス体系は、おおよそ次のようなシステ

ムに概括されうるだろう。

表2　実施中および発展が見込まれる人口・計画出産サービス
（一般健康診断サービスは含まない。）

時期／段階 サービス類型 保障する価値 実施状況

胎児

先天性障害［出生欠
陥］への関与：薬物
の支給（葉酸など） 胎児の身体の完全と

健康

すでに実施

先天性障害への関
与：優生監護：重点
監護

限定的に実施

乳幼児

母乳哺育の指導

乳幼児の健康

すでに実施
疾病調査と予防：新
生児の感染予防・治
療

すでに実施

児童期
女児愛護行動

社会的公平：女児の
教育を受ける権利：
正しい出産観念など

すでに実施（まだ系
統化はなされていな
い）

児童保健 児童の健康 すでに実施
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青春期 青春期生理健康輔
導：性教育

青春期の青少年の生
理、心理の健康およ
び正常な人格

限定的に実施

成年期
（婚姻・

出産段階）

婚姻・出産健康相談

成年個体の健康：家
族生活の調和

すでに実施
婚前健康検査 すでに実施
避妊薬具の支給 すでに実施
長期間効力のある出
産調節措置（希望） すでに実施

男性・婦人科疾病検
査・治療：リプロダ
クティブ・ヘルス

限定的に実施

妊娠検査

妊婦と胎児の生命お
よび健康

すでに実施
分娩無料送迎・費用
減免 数少ないが実施

出産期保健と産後訪
問 限定的に実施

中老年期

中老年リプロダクテ
ィブ・ヘルス

個体の生理と心理の
健康

限定的に実施

更年期保健 数少ないが実施
コミュニティ［社区］
における介護：コミ
ュニティにおける予
防保健：家族保健

数少ないが実施

晩年 臨終介護
クオリティ・オブ・
ライフ［人文意義］

（幸福など）
未実施

　これらのサービスは、全人口および全ライフ・プロセス［生命過程］を

カバーするサービスである。しかし正確にいうならば、それは「人口およ

び計画出産」サービスであるとは完全にはいえない。なぜならその背後に

根本的な観念の転換が体現されているからである。つまり、出生数をコン

トロールすることに重点をおいてみていこうとする「人口および計画出産」

公共事業から、全人口の状況、各個人のライフ・プロセス全体および各家

族の良成の発展に配慮する「人口および家族発展」公共事業への転換であ

る。長期的にみると、中国の人口および計画出産事業は、この大転換を実

現する可能性がある。より全面的で深化した技術サービス、価値誘導およ
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び資源給付を提供する「積極行政」を通して、人口分野で誘導的な、柔ら

かく思いやりのある、かつ、深く人の心に届く公共事業が徐々に繰り広げ

られていくようになるであろう。

　この一連のサービス措置およびそこに含まれた理念は、中国がサービス

型の政府を樹立しようと努力していることと符合したものでもあるし、計

画出産の実質的法治化と緊密に結びついたものでもある。このプロセスに

おいて国は行政主体を通して技術サービス・情報支援を与えるだけでなく、

社会組織・機構の誘導を通してサービスの全過程に共同参加していく必要

がある。この転換の中で計画出産機構の職能は管理に止まっていることな

く、より多くの点でサービスおよび誘導を担うことになる。サービスを通

して人々の意識を変え、行政の相手方に国と政府の配慮を感じ取らせるよ

うにする。そうすることで計画出産政策により多くの支持が与えられるよ

うにし、出産政策の実施の面で国、社会、家族および個人の統一を実現す

るのである。

３．６　憲法および法律等の関連条文の改正

　前述の実質的法治化改革が十分に安定し強固なコンセンサスを基礎とし

た法制度の基点をもつよう保障するため、憲法の条文についても一定の改

正をおこなう必要がある。現在憲法は夫婦双方の計画出産義務を規定して

いるのみであり、この義務に対応した出産権を承認していない。そのこと

から重大な疑問が生ずるのである。同様に重要な出産権がなぜ憲法で確認

されていないのか。もし「国は人権を尊重し保障する」と定める条規が出

産権を含むものであるというならば、夫婦双方に対して計画出産を実行す

る義務があることを強調することは、いまだ明確に抽出されていない出産

権概念の価値を押さえつけることにならないのだろうか。この問題はさら

に検討してもよいだろう。将来の憲法改正では市民の基本的権利の１つと

して出産権を確認し、計画出産義務条項の価値選択とバランスをとるよう
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にする必要がある。ただし、計画出産義務条項が取り消されなければなら

ないというわけではない。憲法における義務の特殊性から、憲法に計画出

産義務条項を保留しておくことは命令的計画から誘導的計画への転換に影

響するものではけっしてない。ここでの「計画」は、国の人口戦略とマク

ロ計画に導かれた家族計画にすぎないことを理解すべきである。それは出

産と家族の発展が単純な個別的事柄ではなく、計画出産の実質的法治化の

状況下、自主的な出産という「政策－法律」環境の中で市民は責任をもっ

て家族計画を策定し出産の決定を下す義務を負っているのだ、ということ

を出産適齢の市民に常に思い出させるものなのである。

　憲法を改正しなければならないだけでなく、多くの法令その他規範的文

書も相応の改正をおこなわなければならないことは指摘しておく必要があ

ろう。法律レベルでは主として「人口および計画出産法」の改正である。

「人口および計画出産法」はもとより計画出産分野の里程標となったもの

で、出産領域における多くの権利を市民に認めているが、やはり検討する

価値のある条項がいくつか存在する。例えば、第18条の授権条項にはか

なり重大な曖昧性が存在し、そのため市民の出産権を実質的に制限してい

て、各地の法制度の不統一を招き、しかるべき結果をもたらしている。同

条の社会扶養費および行政処分の関連条項も前述のごとく改正する必要が

ある42。行政法規、地方法規、地方政府の規則・規定およびその他の規範

的文書についても計画出産法治化のニーズを満たすよう同様に重要な見直

しをおこなう必要がある43。

42　 湛中楽／謝珂珺「『人口與計劃生育法』第十八条解読」人口與発展2010年3
期を参照。

43　 行政法規レベルでは、例えば「社会扶養費徴収管理規則［社会扶養費徴収
管理弁法］」では、社会扶養費という市民の財産上の権利と緊密に関連する事
柄に公聴手続の類の手続的保障が欠けているとか、徴収過程にも当事者に対
する適切な減免や執行不能の場合の処理といった手続についての規定が欠け
ているとかがあり、徴収基準が必ずしも合理的でないことや、徴収手続が十
分詳細になっているわけではないといった問題が存在している。地方法規で
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３．７　計画出産に関する行政紛争の救済制度の整備

　最後に、計画出産の法治化を確実に進め、法の原則とルールを真に実現

せしめ、市民の権利利益が十分保障されるようにするためには、計画出産

に関する行政紛争の救済制度を必ず整備し充実しなければならない。この

救済の制度的仕組みには、不服申立と行政不服審査、民事訴訟と行政訴訟、

国家賠償、等の種類がある。

　不服申立と行政不服審査の制度は、行政系統内部で紛争を解決する救済

ルートである。現在のところ計画出産分野では内部の不服申立の制度的仕

組みは設けられていない（ごく少数の規範的文書にこれについての言及が

あるだけである44）。また行政不服審査制度もその本来果たすべき機能を

まだ発揮していない。計画出産活動の特殊な重要性に鑑み、それが社会矛

盾または強烈な衝突を引き起こしやすいことを考慮して、しかるべき行政

機関の指導者に直接不服申立をおこなう制度的仕組みを樹立すべきである。

そして行政の相手方は同時に行政不服審査請求を選択できるようにすべき

である。当事者の適法な権利利益に慎重に対処するため、原機関への不服

申立に対しては実質審査という審査の強度を採用する一方、行政不服審査

もその職能を確実に執行すべきであり、行政活動の形式と手続的要件に対

は改正を必要とする条項はさらに多い。人口および出産計画に関する各地の
条例は「人口および計画出産法」第18条にもとづいて制定されるのだが、過
去の計画出産条例を多くの点で受け継ぎ、過去と相通ずるところが残ってい
て、現在の憲法や法律の精神・原則および実質的法治の要求とは大きくかけ
離れてしまっているところもある。主として徴収要件に大きな差があるとい
った問題であり、立法裁量権がうまくコントロールされておらず、立法の科
学性と民主的参加の程度が十分でないので、全面的に整理すべきである。湛
中楽／謝珂珺前掲注33論文を参照。

44　 例えば「湖南省人口および計画出産委員会の計画出産の行政による法執行
についての責任制を実行することに関する規定［湖南省人口計生委関于実行
計劃生育行政執法責任制的規定］」第18条第5号、第31条を見よ。
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して厳格な審査をおこなうとともに、さらに実質的に行政行為の合法性と

合理性を審査するよう考慮しなければならない。

　裁判所への提訴は別種の救済ルートである。行政の相手方が計画出産を

担当した行政主体によって自分の適法な権利利益を侵害されたと考えると

き、一般的にいえば、救済を求めて行政訴訟を提起するのだが、ある特定

の場合には民事訴訟を提起することもできる。後者の民事訴訟については

主として、第１に中国の行政法がまだ公法契約を全面的には導入していな

いこと、第２にある特殊な事情の下では行政訴訟の提起では十分な救済を

得られないこと、といった点を考慮して、民事訴訟を通して救済を得るこ

とができる、ということである。行政訴訟については、計画出産に関する

いくつかの裁判例がすでに存在する。例えば、金亜妮が昌黎県人口および

計画出産局を訴えた事件45、高波が沂源県計画出産局を訴えた社会扶養費

徴収紛争に関する事件46、豊都県崇興郷人民政府と張国亮らの計画出産紛

45　 原告は起訴状で次のように主張した。2000年9月7日の夜、安山鎮と羅家
営村の計画出産担当幹部が業務要員を連れて突然金亜妮の家に行き、金亜妮

を強引に昌黎県計画出産技術サービス・ステーションに連れて行き、中絶手
術を受けさせた。当時胎児は９か月を過ぎ、母体内で生きていた。金亜妮に
中絶用の針が注入された後、胎児は死亡したが、胎児の体が大きすぎたため、
２日間金亜妮の体から流出されなかった。そこで医者は金亜妮の体内に鉗子
を入れて胎児の頭部をつぶして取り出したが、その際に金亜妮の体はひどく
損傷された。第１審判決は原告の訴訟上の請求を棄却した。段宏慶「中国計
劃生育第一案」郷鎮論壇2007年18期35-36頁を見よ。

46　 （2007）源行初字第35号。原告の高波は適法に２子を生んだのだったが、
訴訟における主張によると、原告は村民委員会の活動で多くの人から恨まれ、
そのためにある人がデマを飛ばし、原告が養子として３人目の男の子を貰っ
たと誣告した。沂源県計画出産局は何の証拠もないのに法定手続に違反し職
権を乱用して、原告が３人目の男の子を法に違反して養子としたと認定し、
社会扶養費の徴収決定を下した。それで原告の適法な権利利益をひどく侵害
した、という。訴訟では被告は原告が３人目の子を養子としたという事実を
証明することができず、かつ、被告が挙げた証拠はいずれも裁判所によって
伝聞証拠と認定された。結局、裁判所は第１審判決で原告を勝訴させたの
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争に関する上訴事件47などである。これらの裁判例から、計画出産行政紛

争に対して裁判所が与える救済は、市民の適法な権利利益を保障するうえ

で確かに一定の役割を果たしているが、ただし全般的にみると、さらにこ

の役割を強化することが期待されている。そして実体的請求権の発生要件

についての専門かつ詳細な法規範を制定することにより、裁判所の能動性

の不足を補うことができるのである。

　国家賠償は現在のところ利用するには相対的で不十分なルートである。

国家賠償法によれば、計画出産行政機構およびその業務要員が業務中に

職権を違法に行使して市民、法人またはその他の組織の適法な権利利益

に損害をもたらしたとき、被害者は同法によって国家賠償を受ける権利を

有する。しかし、賠償義務機関は行為者自身であるとする制度設計にあっ

て、結果として国家賠償ルートが相対的に塞がれていることは明白であろ

う。将来国家賠償法の改正にともない、豊富な責任確認の制度的仕組みへ

である。裁判例の出典は、http://vip.chinalawinfo.com/Case/displaycontent.
asp?Gid=117534523&Keyword=計劃生育、アクセス日：2010年1月31日。

47　 当該事件で第１審裁判所は、次のように認定している。崇興郷政府が郷全
域で計画出産活動を強化している時、郷政府の業務要員が原告の息子が２番
目の子を出産したことを理由に、豊都県崇興郷鋪子村民委員会の幹部の一部
を引き連れて原告の家に来て計画出産活動をおこなった。かれらは原告の家
の中に入って飯を炊いていた。原告が家に帰ってきて、その家で待っていた
かれらと争いとなった。争いの中で原告は一人の業務要員の右のすねに傷を
負わせた。郷政府が人をやって負傷者を衛生院に送り届けて治療した後、村
民委員会は直ちに原告の家の中にあった穀物615㎏、豚10頭、大テーブル１
卓、背の高い木製の腰掛け16脚、米搗き機と粉砕機各１台を持ち去って負傷
した業務要員の医薬費とした。その後原告は100元で米搗き機と粉砕機を買い
戻したが、その他の財産は2,259元の価格で売り払われてしまった。第１審裁
判所は、被告の業務要員が職権を濫用し原告の財産を強引に持ち出した行為
は法の規定に違反していて、その法的責任を被告は負うものとする、と判決
した。第２審裁判所は第１審の判決を維持した。裁判例の出典は、http://vip.
chinalawinfo.com/Case/displaycontent.asp?Gid=117500797&Keyword=計劃生
育、アクセス日：2010年1月31日。
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と発展したならば、われわれは計画出産分野で対象に焦点を絞った効果的

な国家賠償の制度的仕組みを設置して、行政の相手方が救済を得るルート

を豊かなものとすることができよう。

　以上要するに、行政の相手方が紛争を解決し自らの適法な権利利益を守

るルートを設ける必要があるということである。不服申立、行政不服審査、

行政訴訟と民事訴訟、国家賠償など多元化した救済の制度的仕組みを設計

して、計画出産活動が実質的法治の枠組みの中でおこなわれるよう確実に

保障する。法による行政を実社会に定着させ、最終的には行政の相手方の

適法な権利利益を保護する一方、国家人口発展戦略という大局をも顧慮し

た計画出産事業の形を作っていくよう進めていくのである。




