
 

 

「旧刑法・現刑法の強姦罪・強制猥褻罪の成立過程――とくに性交合意年齢に注目して」 

（『法とセクシュアリティ』２号 2007 年） 

訂正と留意点 第１版 

（2021 年６月５日現在） 

 

【１】訂正 

 

・93 頁 要旨 ５行目および７行目 

誤：12 歳以下 

正：12 歳未満 

・93 頁 下から４行目 

 誤：現行刑法 176 条後段強制猥褻罪 

 正：現行刑法 176 条強制猥褻罪後段 

・93 頁 下から４行目 

 誤：177 条の後段強姦罪 

 正：177 条強姦罪の後段 

 

【２】留意点 

 

・2017 年の刑法 177 条改正以前に書かれた研究ノートである。したがって、「強姦罪」と

いう表現が用いられている。また、同条の保護対象は女子のみであることになっている。 

・「性交同意年齢」または「性的同意年齢」という表現が一般的であり、「性交合意年齢」

という表現は一般的ではないようだ。しかしながら、当時、編集委員会からの「同意」に

せよとの修正要求はなく、事後の調査で「合意」が誤りとの解説も見当たらなかったので

「性交合意年齢」という表現のままにしてある。 

なお、『有斐閣 法律用語辞典』第４版には「合意」の説明として「当事者の全員の意

思が一致（合致）すること」とあるうえ、「類語の「同意」と異なり、当事者の一方が能

動的で他方が受動的立場に立つことを必要としない」とある。当事者全員が対等であるニ

ュアンスが付与される点で「合意」のほうが「同意」よりも適切なのではないか。 

・「現刑法」という表現は「現行刑法」に比べれば一般的ではないが、用例はあり、誤りで

はないと判断して、そのままにしてある。 

 

以 上 
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［研究ノート］ 

旧刑法・現刑法の強姦罪・強制猥褻罪の成立過程 
―とくに性交合意年齢に注目して― 

澁谷知美  

現刑法 176 条後段強制猥褻罪は 13 歳未満の男女，177 条後段強姦罪は 13 歳未満の
女子が保護対象となっている．その年齢がいかにして導きだされたのかを旧刑法の制
定過程にまで遡り考察する．旧刑法の強制猥褻罪の制定過程では，15 歳以上の者に
は行為を拒否する「抵抗力」や受諾する「智力」があることが確認されていた．しか
し，12 歳以上 15 歳未満の者にそれがあるか否かは未検討のまま，12 歳以下の者の
みが保護対象とされた．旧刑法の強姦罪の制定過程でも年齢の検討は十分でない．保
護対象の 12 歳以下という年齢は，あくまで 12 歳以上の少女の婚姻のさまたげにな
らぬようにという消極的理由で定められたものであり，少女本人の「抵抗力」「智力」
は検討されていない．この性格はそのまま現刑法にも受け継がれている． 

1. はじめに 
 1.1 問題関心 
 1.2 資料のあらまし 
2. 旧刑法草案をめぐって 
 2.1 旧刑法・強制猥褻罪 
 2.2 旧刑法・「和姦でも強姦」罪 
3. 現刑法草案をめぐって 
 3.1 現刑法・強制猥褻罪 
 3.2 現刑法・「和姦でも強姦」罪 
4. まとめ 

1. は じ め に 

1.1 問 題 関 心 

本稿は，現行刑法 176 条後段強制猥褻罪および 177 条の後段強姦罪の成立過程に

ついて，旧刑法の起草までを射程に入れて，とくに保護対象の年齢に着目して整理・

考察するものである． 

177 条後段は，援助交際が問題となったさい東京都が 1997 年に青少年条例中に設



94 Law and Sexuality 2 (2007) 

けたいわゆる「淫行条例」と齟齬があるとして，注目をあびたことがある．淫行条例

反対派が次のような議論を繰り広げたためだ．要約すれば，「刑法では 13 歳未満の幼

女との性行為を，和姦でも強姦であるとして禁じている．逆にいえば，一般に性交合

意年齢と呼ばれるこの『13 歳』という年齢を過ぎた少女との和姦なら，罪に問われる

ことはない．それなのに，下位法令にすぎない条例が 18 歳未満との性行為を禁じる

のはおかしい」というものである．いっぽう，条例賛成派からは，そもそも刑法の 13

歳未満という年齢設定が低すぎるとの意見が提出された．現刑法施行当時の 1907（明

治 40）年の感覚は，現在にはとても通用しないというわけである．  

ところで，一般に性交合意年齢といわれる「13 歳」という年齢は，どのようにして

設定されたのだろうか．これが本稿の問題関心である．177 条後段ばかりでなく，176

条後段でも合意の有無にかかわらず 13 歳未満の男女との猥褻行為が罰せられること

になっている．「13 歳」という年齢が導きだされた理由を明らかにすべく旧刑法・現

刑法の当該条制定の過程をたどること，本稿ではこの作業を行う． 

上述の問題関心から強姦罪，強制猥褻罪の成立過程をたどった研究はほとんど存在

しない．山本功が年齢設定の事由を説明しているものの，その論考のメインテーマは

性交合意年齢やそれに関連する法規の成立過程をたどることではない為，本稿も使用

する資料『日本刑法草案会議筆記』の年齢設定をめぐる議論の一部分に言及している

のみである1．また，本稿は，引用された資料中にある用語「婚姻」の山本の解釈にや

や物足りないものを感じる．山本はこの言葉を深く検討することをしていないが，こ

の「婚姻」の解釈いかんで，13 歳未満という年齢が決定された事由の本質が見えてく

ると本稿は考える． 

したがって，性交合意年齢が 13 歳になった理由に意識的になりながら旧／現刑法

の成立過程をつぶさにたどる先行研究は無いことになり，本稿の作業は新しい知見を

提示するものと思われる．結論を先どりすれば，その知見は青少年の性が問題になる

たびに噴出する「刑法における性交合意年齢が 13 歳というのは低すぎるのではない

か」という批判に「すくなくとも詳細な検討がなされて決まった年齢ではない」と答

えるものになるだろう． 

なお，一定年齢未満の幼女との性交は暴力を用いなくても「強姦」となる条項は，

日本では遅くとも江戸時代の御定書百箇条の時代からある（チャート 1）．この幼女との

                                                   
1 山本功「『援助交際』をめぐる被害者ラベルのポリティックス：東京都議会の論戦から」『木野評論』32
（2002）138 頁． 
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和姦行為を，一定年齢以上の女性への強姦と区別するため，「和姦でも強姦」と表現す

る． 

本稿は，直接セクシュアル・マイノリティと法について扱ったものではない．しか

しながら，人々の性的行動を分節化し規制を加える法の成立を，年齢という変数に着

チャート 1　「和姦でも強姦」罪・強制猥褻罪の歴史　（※は保護対象）

十二歳以下ノ幼女ヲ姦スル者ハ。和ト
雖モ。強ト同ク論ス。
　※ 12歳以下の幼女

幼女の不義致し、怪我為致候もの遠島

（260 条の一部）十二歳以下ノ幼女ヲ姦ス
ル者ハ。和ト雖モ。強ト同ク論ス。
　※ 12歳以下の幼女

（349 条）十二歳ニ満サル幼女ヲ姦淫シ
タル者ハ軽懲役ニ処ス若シ強姦シタル
者ハ重懲役ニ処ス
　※ 12歳未満の幼女

（346 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥
褻ノ所行ヲ為シ〔中略〕タル者ハ一月以
上一年以下ノ重禁錮ニ処シ二圓以上二
十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
（347 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ暴
行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者
ハ二月以上二年以下ノ重禁錮ニ処シ四
圓以上四十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
　※ 12歳未満の男女

（177条後段）十三歳ニ満タサル婦女ヲ姦
淫シタル者亦同シ〔強姦ノ罪ト為シ二年以
上ノ有期懲役ニ処ス〕

　※ 13歳未満の幼女

（176 条後段）十三歳ニ満タサル男女ニ対
シ猥褻ノ行為ヲ為シタル者亦同シ〔六月
以上七年以下ノ懲役ニ処ス〕

　※ 13歳未満の男女

1870（明 3）
新律綱領
犯姦律 ― 犯姦

1742（寛保 2）
御定書百箇条
公事方御定書 下巻

1873（明 6）
改定律令
改正犯姦律 ― 犯姦

1880（明13）
旧刑法

1907（明 40）
刑法

「和姦でも強姦」罪の系

強制猥褻罪の系
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目しながら考察する本稿の議論は，性的指向性を重要な変数にして法制度を分析する

セクシュアル・マイノリティと法の議論にも応用が可能だと考える． 

1.2 資料のあらまし 

本稿の旧刑法起草プロセスの検討で用いる資料は，起草にあたってお雇い外国人ボ

アソナードと司法官僚・鶴田皓がかわした議論を記録した『日本刑法草案会議筆記』

である．ここでは 2 種類の草案を見ることができる．第一に，二人がこれをたたき台

に議論をはじめた「原案」である．第二に，議論をへて形づくられた「第一案」であ

る．その後にさらに改定が加えられ，1880（明治 13）年に旧刑法として公布される．

本稿では 2.1 節で強制猥褻罪の原案と第一案の議論を，2.2 節で「和姦でも強姦」罪

の原案と第一案の議論をトレースする． 

1907（明治 40）年には現刑法が公布される．旧刑法のどこにいかなる理由で改定が

なされ，現刑法となったのかを検討するのが第 3 節である．現刑法の起草過程につい

ては，ボアソナードと鶴田の議事録に匹敵するような資料がなく，不明な点が多い．

そういった制約はあるものの，現在現刑法の起草過程研究において使用しうる最高の

資料集『刑法〔明治 40 年〕』（日本立法資料全集 20～27 巻）を用いて旧刑法から現刑法

の移行過程をたどる．この資料集は所在がばらばらであった現行刑法の制定関係資料

（草案やお雇い外国人にあおいだアドバイス等）を網羅的に整理し各巻ごとに解題を付した

資料集である．資料の引用にあたっては，一部旧漢字を新漢字に改めた． 

2. 旧刑法草案をめぐって 

旧刑法における原案，第一案，決定稿（公布された条文）を各条の系列ごとにまとめ

たのがチャート 2 である．以下，旧刑法起草プロセスにおける変遷をたどる2． 

2.1 旧刑法・強制猥褻罪 

2.1.1 旧刑法・強制猥褻罪・原案 

こんにち強制猥褻罪と呼ばれるものは，旧刑法原案においては第 11 節「猥褻姦淫 

                                                   
2 強制猥褻罪、強姦罪にかんしては，鶴田とボアソナードの間で尊属や後見人など対象者を保護する立場
にある者による罪をいっそう重く罰するか否かをめぐって，かなりの意見が交わされているが，今回は
その箇所の議論は省いた． 
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チャート 2　旧刑法の「和姦でも強姦」罪・強制猥褻罪の制定過程　（※は保護対象及び備考）

（389 条）十二歳ニ満タサル幼女ヲ姦淫シタ
ル者ハ軽懲役ニ処ス若シ前条ノ罪〔強姦〕
ヲ犯シタル者ハ重懲役ニ処ス
※ 12歳未満の幼女

（386 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥褻ノ
所行ヲ為シ又ハ十二歳以上ノ男女ニ対シ暴
行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ一
月以上一年以下ノ重禁錮五圓以上二十圓
以下ノ罰金ニ処ス
※ 12歳未満の男女（暴力なし）及び
12歳以上の男女（暴力あり）

（387 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ暴行脅
迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ二月以
上二年以下ノ重禁錮十圓以上四十圓以下ノ
罰金ニ処ス
※ 12歳未満の男女（暴力あり）

原　案

※ 該当する条項草案そのものが消失 （1 条）右ノ件ニ於テハ一年ヨリ五年ニ至ル
重禁錮並ニ十圓ヨリ百圓ニ至ル罰金ニ処ス
一　十二歳以下ノ幼者ニ対シ暴行ヲ将ヒ
ス猥褻ノ所行ヲ為シタル者

二　十五歳以上ノ男又ハ女ニ対シ暴行脅
迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者

但陰陽ノ具ニ触レマタハ直チニ此所行ヲ挑
ミタルヲ以テ本条ニ記載スル罪ノ成ル者トス
※ 一 … 12 歳以下の男女（暴力なし）
二 … 15 歳以上の男女（暴力あり）

（2 条）十五歳以下ノ幼者ニ対シ暴行脅迫ヲ将
テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ軽懲役ニ処ス
※ 15歳以下の男女への猥褻行為（暴力なし）

第一草案

（349 条）十二歳ニ満サル幼女ヲ姦淫シタル
者ハ軽懲役ニ処ス若シ強姦シタル者ハ重
懲役ニ処ス
※ 12歳未満の幼女

（346 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥褻ノ
所行ヲ為シ又ハ十二歳以上ノ男女ニ対シ暴
行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ一
月以上一年以下ノ重禁錮ニ処シ二圓以上二
十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
※ 12歳未満の男女（暴力なし）及び
12歳以上の男女（暴力あり）

（347 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ暴行脅
迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ二月以
上二年以下ノ重禁錮ニ処シ四圓以上四十
圓以下ノ罰金ヲ附加ス
※ 12歳未満の男女（暴力あり）

決定稿

「和姦でも強姦」罪の系 強制猥褻罪の系
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重婚ノ罪」として，386 条と 387 条に起草されている． 

第三百八十六条 十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥褻ノ所行ヲ為シ又ハ十二歳以上ノ男女ニ対

シ暴行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ一月以上一年以下ノ重禁錮五圓以上二十圓

以下ノ罰金ニ処ス 

第三百八十七条 十二歳ニ満サル男女ニ対シ暴行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ二

月以上二年以下ノ重禁錮十圓以上四十圓以下ノ罰金ニ処ス3 

原案を検討する議論では「猥褻ノ所行」が「男女間ノ情欲ヲ遂クル目的ニアラサル

トモ例ハ人ノ陰陽ヲ出シテ之ヲ玩弄スル類ヲ云フ」4と定義されており，膣－ペニス性

交を意味する「淫事」とは別のものとされている5． 

386 条では 12 歳未満の男女に暴力なしで猥褻行為をした場合と 12 歳以上の男女

に暴力とともに猥褻行為をした場合とが想定され，同等の罰を受けることとなってい

る．12 歳未満の幼い男女に暴力をもって猥褻行為をした場合はさらに重い罰が科せら

れることが，387 条で定められている．つまり，12 歳未満の者にたいする猥褻行為

には，暴力をともなうもの，そうでないものの区分があったことになる（これらの条項

に匹敵するこんにちの刑法 176 条後段では，13 歳未満の男女への猥褻行為を禁じているものの，そ

の行為に暴力をともなうもの，そうでないものの区分を同一条中に設けることはしておらず，傷害

罪や殺人罪を併用するか強制猥褻や強姦で被害者がケガをしたり死んだりしたケースを想定しより

重い罪とする 181 条で罰している）． 

たとえ暴行を加えなくても幼者にたいして「猥褻ノ所行」をなした者が必ず罰せら

れなければならないのは，その経験のために「終身ノ行状ヲ乱タス而巳ナラス健康ヲ

害スル恐レアル」からである6．ここに，守るべき法益が幼者の身体や健康におかれて

いたことが見てとれる．現刑法において強制猥褻罪は「風俗ヲ害スル罪」の章に置か

れているが，旧刑法制定時ボアソナードはそこが適所だとは考えなかった．彼のこの

態度は決定稿にも反映されている． 

                                                   
3 早稲田大学鶴田文書研究会・早稲大大学編『日本刑法草案会議筆記』第Ⅲ分冊（早稲田大学出版部・1977）
2025 頁． 
4 『日本刑法草案会議筆記』2028 頁． 
5 『日本刑法草案会議筆記』2030 頁． 
6 『日本刑法草案会議筆記』2030 頁． 
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2.1.2 旧刑法・強制猥褻罪・第一草案 

第一草案では強制猥褻罪は次のような条文として起草された． 

第一条 左ノ件ニ於テハ一年ヨリ五年ニ至ル重禁錮並ニ十圓ヨリ百圓ニ至ル罰金ニ処ス 

 一 十二歳以下ノ幼者ニ対シ暴行ヲ将ヒス猥褻ノ所行ヲ為シタル者 

 二 十五歳以上ノ男又ハ女ニ対シ暴行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者 

 但陰陽ノ具ニ触レ又ハ直チニ此所行ヲ挑ニタ
（ママ）

ルヲ以テ本条ニ記載スル罪ノ成ル者トス7 

第二条 十五歳以下ノ幼者ニ対シ暴行脅迫ヲ将テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ軽懲役ニ処ス8 

原案から変更された点は，年齢区分の仕方である．原案では一律 12 歳未満／以上

の区別だったのが，第一草案では 1 条 1 項9で 12 歳以下の幼者が，2 項で 15 歳以上

の男女が保護対象となっており，12 歳以下への猥褻行為は暴力をともなわなくても

罪，15 歳以上へは暴力をともなえば罪，である．とするならば，13 歳以上 15 歳未

満の者が被害にあったときはどうするのか，という疑問がわくが，それは第 2 条にお

いて保護されるしくみになっている．15 歳以下の者に暴力脅迫をもって猥褻行為を

すると，1 条 2 項よりも重い罪が科せられる．ただし，暴力を伴わずに 13 歳以上 15

歳未満の者が猥褻行為をさせられても，それは保護されない． 

ここには，12 歳以下／15 歳未満／15 歳以上という年齢区分の仕方が見てとれる．

日本人にとってあまりなじみのない 3 段階の年齢区分は，フランス刑法の 13 歳以下

／15 歳以上／以下の 3 区分に倣ったものである10．しかし，この煩雑な年齢区分は「寧

ロ十五歳以上以下ノ区別ヲ廃シ十二歳以上以下ノ区別而巳ニ為スヘシ」という鶴田の

提案によって，12 歳以上以下の区分に訂正を迫られる11． 

鶴田の提案は最終的にはボアソナードに受けいれられるのだが，ボアソナードは「元

来」と前置きして 3 つの区分を提案した理由を語っている．15 歳以上の幼者にかん

して暴行を用いる時のみを罰しようとしたのは，15 歳以上なら暴力を伴わない通常

の和姦でも戯れに陰陽（性器や肛門）をもてあそぶことがあるからである．そして，15

                                                   
7 『日本刑法草案会議筆記』2034 頁． 
8 『日本刑法草案会議筆記』2037 頁． 
9 条の下位階層は今日の用法では「号」と呼ばれるが本議事録中では「項」と呼ばれている．以下，議事
録の原文に沿って表記する． 
10 『日本刑法草案会議筆記』2035 頁． 
11 『日本刑法草案会議筆記』2035 頁．議事録中でいわれている 12 歳以上以下という区分は，こんにち
の感覚からすれば 12 歳未満以上と同様のものと思われる． 
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歳以上であれば望まない場合にそうした行為を避ける「抵抗力」や望む場合に承諾す

る「智力」も十分ある12． 

15 歳以上には抵抗力や智力があるとボアソナードが主張していることはわかった．

しかし 13 歳以上 15 歳未満にそれがあるのかどうかは検討されていない．検討されな

いままに，決定稿 346 条では 12 歳未満の者に暴力なしで強制猥褻をなした場合は罪，

ということだけが決定している．これはつまり，抵抗力や智力があるかどうか検討さ

れていない 13 歳や 14 歳が猥褻行為を強いられても，そこに暴力脅迫がなければ加害

者は無罪となることを容認していることになる．別の箇所でボアソナードは「十二歳

以下ノ幼者ニハ本心ヨリ情欲ヲ遂クル目的ニテ和姦スルコトナシ」13という意見を述

べており，好意的に読めば 12 歳以上は一律に抵抗力や智力があるとしているボアソ

ナードの思考をくみとることができるものの，強制猥褻罪の議論で 13 歳や 14 歳に抵

抗力・智力があることがはっきりと確認されているわけではない．旧刑法 346・347

条の年齢の区切りを 12 歳にしたことは，見切り発車だった感が否めない． 

2.2 旧刑法・「和姦でも強姦」罪 

2.2.1 旧刑法・「和姦でも強姦」罪・原案 

「和姦でも強姦」罪は旧刑法の原案では次のように起草されている． 

第三百八十九条 十二歳ニ満タサル幼女ヲ姦淫シタル者ハ軽懲役ニ処ス若シ前条ノ罪〔強

姦〕ヲ犯シタル者ハ重懲役ニ処ス 

「強姦」は「承諾ヲ待タス暴行脅迫ヲ以テ男女間ノ情欲ヲ遂ケタル事」と定義され

ている14．保護対象はいつも女性である．12 歳未満の幼女と暴力なしで性交した場合

（和姦）と，幼女と暴力を用いて性交した場合（強姦）が一つの条の中に書きこまれ，

後者は前者よりいっそう重い罪となることが定められている．この原案のアイディア

は旧刑法の完成稿にも引きつがれる． 

原案をめぐる議論において，ボアソナードは「和姦でも強姦」罪を「身体ニ対スル

罪」に置くべしと主張している15．これは重要な発言である．というのも，こんにち，

                                                   
12 『日本刑法草案会議筆記』2036 頁． 
13 『日本刑法草案会議筆記』2035 頁． 
14 『日本刑法草案会議筆記』2025，2028 頁． 
15 『日本刑法草案会議筆記』2027 頁． 
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現刑法で強姦罪が「身体ニ対スル罪」とされず，「風俗ヲ害スル罪」の内に数えられて

いることは，被害者女性の人権より男性間の秩序（父や夫の所有物である女性の所有権が犯

されないこと）を重視するものではないかという批判が提示されているからだ16．被害

者の立場に立てば，強姦罪は「身体ニ対スル罪」へ編入されることが理にかなってい

る． 

その理想形態が旧刑法の原案で提示されているように，一瞬思われる．が，よくよ

く議事録を読んでみると，ボアソナードが「和ト雖モ強」をもってする幼者への姦淫

を「身体ニ対スル罪」に入れようとしているのは，「幼者ニ姦事ヲ遂クヘキ理ナク即其

陰部ヲ玩弄スル訳」17だからである．幼者は膣－ペニス性交はできず陰部を触られる

だけだから，それは「身体ニ対スル罪」以上のものではなく風俗壊乱には当たらない，

というニュアンスが読みとれる．膣－ペニス性交の物理的な遂行不可能性が本罪の「身

体ニ対スル罪」への編入理由だとすれば，では，膣－ペニス性交ができる一定年齢以

上の幼者ではどうなのか，という疑念がうかぶ．もしかしたら「身体ニ対スル罪」で

はなく「風俗ヲ害スル罪」に入れられたかもしれない．結果的には膣－ペニス性交が

できると見なされた 12 歳以上の強姦も「身体ニ対スル罪」に入れられたので，うがっ

た見方に過ぎないといえばそうなのだが，膣－ペニス性交の遂行不可能性が「身体ニ

対スル罪」編入への要件の一つとなったのであって被害者の性の権利が議論されてい

ないことは留意しておいてよいだろう． 

2.2.2 旧刑法・「和姦でも強姦」罪・第一草案 

原案にはあった「和姦でも強姦」罪は，第一草案にて姿を消す．第一草案の第 12

章第 1 条第 1 項に「十二歳以下ノ幼者ニ対シ暴行脅迫ヲ将ヒス猥褻ノ所行ヲ為シタル

者」が罰せられる案はあったものの18，これはあくまで幼い男女を対象にした強制猥

褻罪の話であり，保護対象を女子のみに特化し和姦をしようとすることを責める条項

は存在しない．また，第 5 条に「十五歳以下ノ婦女ニ対シ強姦ノ罪ヲ犯シタル者ハ前

条項第一項ニ記載シタル場合ニ於テハ重懲役ニ処ス」との条項があるが19，これは 15

歳以上の婦女を睡眠中や事故に乗じて強姦したさいの特別罪であり，「和姦でも強姦」

罪とは異なる． 

                                                   
16 たとえば，角田由紀子『性差別と暴力：続・性の法律学』（有斐閣・2001）184 頁． 
17 『日本刑法草案会議筆記』2027 頁． 
18 『日本刑法草案会議筆記』2032 頁． 
19 『日本刑法草案会議筆記』2051 頁． 
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一定年齢以下の幼女を相手にした場合は和姦でも強姦として処罰するという規定は，

前述のとおり御定書百箇条にも同じ趣旨のものが見える，いわば日本刑法の伝統的な

条項である．その伝統的条項が不在であることに，鶴田は疑義を呈している20．だが，

ボアソナードは，「和姦でも強姦」規定をここには置かないという．幼者が「本心ヨリ

情欲ヲ遂クル目的ニテ和姦スル事」はありえず，もしするとしてもそれは偽計策略に

よるものだ．したがって，15 歳以下の者を睡眠中その他に強姦するのを罰する第 5

条で足りるという．また，フランスでは幼者との和姦は一律に幼者への強姦として扱っ

ているということも述べている21． 

鶴田は，なるほどフランスではそうかもしれないと譲歩した上で，「日本刑法ニハ必

ス之ヲ置カンコトヲ要ス」と主張する．「和姦でも強姦」罪への，鶴田の強いこだわり

が見える発言だ．それならば，とボアソナードは新しい条を作ることを提案する．そ

の条とは，第 1 項に 12 歳以下の幼者を暴行脅迫・偽計策略をもって強姦した場合に

重懲役，12 歳以上の者を同様に強姦した場合に軽懲役を科すことを定め，第 2 項で

12 歳以下の幼者に暴行脅迫・偽計策略なしで「強姦」した場合は軽懲役，12 歳以上

の者の場合は無罪，とするものである． 

第 2 項でボアソナードが暴行脅迫・偽計策略がないのにあえて「強姦」と表現した

のは，12 歳以下の幼者の承諾は「本心ヨリ承諾シタル者トナシ難」く「幼者ハ承諾ス

ルトモ其本心ヨリ承諾シテ和姦スル者トハ云ヒ難」いため幼者への姦淫はいつでも強

姦とみなす必要があるからである．鶴田はおおむねこれに賛成するが，かといって「強

姦」という表現も不適切なので「姦淫」としてはどうかと申し出て，鶴田の希望どお

り日本刑法伝統の「和姦でも強姦」罪が旧刑法に書きこまれることとなった． 

ところで，年齢設定はどのようにしてなされたのか．これは，前節の強制猥褻罪の

起草過程において議論されている（じじつ，強制猥褻罪の議論において，強姦罪の話の多くが

一緒になされている）．強制猥褻罪の年齢区分を 3 区分から 12 歳以上／以下の 2 区分に

まとめてしまおうという提案が鶴田からなされたことはすでに述べた．鶴田がこの提

案を持ち出してきたあとボアソナードが「日本ニテ満十二歳ニ至レハ随分婚姻ヲ為シ

得ヘキ者アリヤ」と質問する．日本には満 12 歳になると結婚できる者がずいぶんあ

るのか，という問いである． 

この「婚姻」の意味を明らかにしておくことは，重要である．「婚姻ヲ為シ得ヘキ者」

                                                   
20 『日本刑法草案会議筆記』2037 頁． 
21 『日本刑法草案会議筆記』2038 頁． 
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をたんに「婚姻ができる者」と翻訳してしまっては，本来の意味は汲みとれないと本

稿は考える．この質問の意図は，12 歳で婚姻ができる者があるかどうかではなく，婚

姻後のセックスができるていどに肉体的に成熟しているのかどうかをたずねるものと

見るべきである．というのも，第一に，これは結婚（やセックス）を決断できるだけの

思考力の有無についていっているのではないからである．当時の婚姻に娘自身の意志

が反映されることはきわめて少なかった22．第二に，たんに婚姻する者があるかどう

かをたずねたいのであれば，「婚姻ヲ為ス者アリヤ」で十分であるのに，そのような言

葉遣いはしていないからだ．わざわざ「得ヘキ」を用いて可能のニュアンスを付加し

ている所から，満 12 歳の少女の膣がペニスを受けいれ可能かどうかをたずねたい意

志が読みとれる． 

このボアソナードの質問について鶴田は「女子ニハ或ヒハ婚姻ヲ為シ得ヘキ者ナキ

ニアラス」と答える．女子については，婚姻可能な者もありますね，という意味であ

る23．直截にはペニスを受けいれ可能なていどには膣が成熟しているという意味であ

ろう．そして，「故ニ従前ノ刑法ニテ和ト雖モ強ヲ以テ論スルハ十二歳以下ノ幼者ニ対

シタル時ヲ云フ」と，改定律令 260 条強姦罪24のことを引きあいに出す．女子には満

12 歳でセックス可能な者があるので25，したがって，改定律令では「和姦でも強姦」

の相手を 12 歳以下の者としている，というのだ． 

ここに「和姦でも強姦」罪の設定年齢が 12 歳以下となった事由が見えてくる．こ

の年齢設定は，「セックス可能な肉体を持った少女との婚姻がさまたげられることがな

いように」という消極的理由からなされたものであり，少女の判断能力を考慮してな

されたわけではないということである．つまり，12 歳未満の幼女一般との性交が罪に

なるかどうかを積極的に考慮して決定されたものではない．12 歳以上／以下という年

齢設定は少女の側ではなく少女と結婚する側の事情に配慮して決定されたものといえ

る． 

                                                   
22 『日本刑法草案会議筆記』2035 頁．さらにいえば，あとの箇所でボアソナードは，この質問への鶴田
の回答をふまえて「日本ニテ十二歳以上ノ幼者ニテ和姦

�

スル者モアルヘシ」（『日本刑法草案会議筆記』
2036 頁，強調引用者）といっている．12 歳で「婚姻ヲ為シ得」かどうかという質問が，そのじつ「姦」
すなわちセックスができるかどうかという質問ではないかという本稿の考察は的外れではないというこ
とがいえると思う． 
23 明治民法が男子の婚姻可能年齢を 17 歳，女子を 15 歳と定めたのは 1898（明治 31）年であり，ボア
ソナードと鶴田が議論している時点では婚姻年齢を制限する規定は存在しなかった． 
24 改定律令 260 条は改正犯姦律－犯姦の部におさめられている．条文は「十二歳以下ノ幼女ヲ姦スル者
ハ．和ト雖モ．強ト同ク論ス」． 
25 近世より 12，3 歳が初潮年齢だということはいわれていた． 
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2.2.3 旧刑法・「和姦でも強姦」罪・決定稿 

第一草案では不在だった「和姦でも強姦」罪は，鶴田の強い要請により決定稿で再

び姿をあらわす． 

第三百四十九条 十二歳ニ満サル幼女ヲ姦淫シタル者ハ軽懲役ニ処ス若シ強姦シタル者ハ

重懲役ニ処ス 

保護対象の年齢は 12 歳未満で，鶴田の提案どおり「和姦」ではなく「姦淫」とい

う文字が使用されている．ここに，性交合意年齢を 12 歳とし，暴力なしに性交渉を

持った場合と暴力ありで性交渉を持った場合との区別を同一条の中で有する，「和姦で

も強姦」条項が成立した． 

3. 現刑法草案をめぐって 

3 節では，『刑法〔明治 40 年〕』を主たる資料として，現刑法における強制猥褻罪

と強姦罪の成立過程をたどることにする． 

各罪について検討する前に，両罪に共通する大きな変更点について述べておく．こ

れまで見てきたように，強制猥褻罪と強姦罪は旧刑法では「身体ニ対スル罪」に編入

されていた．しかし，現刑法では，両罪が入っていた旧刑法第 3 編第 1 章第 11 節「猥

褻姦淫及ヒ重婚ノ罪」ごと，第 9 章の「風俗ヲ害スル罪」に編入させられることになっ

た．その理由について，1899～1900（明治 32～33）年に出された法典調査会第三部

による刑法改正案の理由書では「身体ニ対スルヨリモ寧ロ風俗ヲ害スルモノト認メ」

以上の説明をしていない26．しかし，理由はつまびらかでないにせよ，猥褻行為や姦

淫を他人に強いる行為が，被害者にたいする罪ではなく世間にたいする罪と認めた起

草者たちの思惑は推察することができるだろう． 

以下では，強制猥褻罪，「和姦でも強姦」罪の 2 つの罪について，現刑法の制定プ

ロセスにおいて，どのような議論があったのかをたどることにしたい． 

3.1 現刑法・強制猥褻罪 

強制猥褻罪は現刑法 176 条後段として次のように書きこまれることになった． 

                                                   
26 『刑法〔明治 40 年〕』(2)巻，562 頁． 
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チャート 3　現刑法の「和姦でも強姦」罪・強制猥褻罪の制定過程　
（※は保護対象及び備考、カッコ内数字は『刑法〔明治 40 年〕』の巻と頁）

※ 改正なし（(1)-Ⅰ巻145頁）

※ 改正なし（(1)-Ⅰ巻230頁） ※ 改正なし（(1)-Ⅰ巻231頁）

（346 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥褻ノ
所行ヲ為シ又ハ十二歳以上ノ男女ニ対シ暴
行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ一
月以上一年以下ノ重禁錮ニ処シ二圓以上二
十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
※ 12歳未満の男女（暴力なし）及び
12歳以上の男女（暴力あり）

（347 条）十二歳ニ満サル男女ニ対シ暴行脅
迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シタル者ハ二月以
上二年以下ノ重禁錮ニ処シ四圓以上四十
圓以下ノ罰金ヲ附加ス
※ 12 歳未満の男女（暴力あり）（両条とも (1)-
Ⅰ巻144頁）

1882（明15）末
～83（明16）初
司法省改正案

（225 条後段）十二歳ニ満サル幼女ヲ姦淫シ
タル者亦同シ〔強姦ノ罪ト為シ十年以下ノ懲役
ニ処ス〕

※ 12歳未満の幼女（(2) 巻166-7 頁）

（224 条前段）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥
褻ノ所行ヲ為シタル者ハ五年以下ノ懲役ニ
処ス
※ 12歳未満の男女（(2) 巻166頁）

1895（明28）
刑法草案

（229 条後段）十二歳ニ満サル幼女ヲ姦淫シ
タル者亦同シ〔強姦ノ罪ト為シ十年以下ノ懲役
ニ処ス〕

※ 12歳未満の幼女（(2) 巻166頁）

（228 条前段）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥
褻ノ所行ヲ為シタル者ハ五年以下ノ懲役ニ
処ス
※ 12歳未満の男女（(2) 巻166頁）

1897（明30）
刑法草案

（215 条後段）十二歳ニ満サル幼女ヲ姦淫シ
タル者亦同シ〔強姦ノ罪ト為シ十年以下ノ懲役
ニ処ス〕

※ 12歳未満の幼女（(2) 巻 486頁）

（214 条後段）十二歳ニ満サル男女ニ対シ猥
褻ノ行為ヲ為シタル者亦同シ〔七年以下ノ懲
役ニ処ス〕

※ 12歳未満の男女（(2) 巻 486頁）

1900（明33）
刑法改正案

1883（明16）
参事院改正案

※ 改正なし（(1)-Ⅰ巻380頁）

西欧刑法学者の論評

※ 改正なし（(1)-Ⅰ巻379頁）1883（明16）
参事院改正案（校了）

「和姦でも強姦」罪の系 強制猥褻罪の系
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第百七十六条（後段） 十三歳ニ満タサル男女ニ対シ猥褻ノ行為ヲ為シタル者亦同シ〔六

月以上七年以下ノ懲役ニ処ス〕 

旧刑法からの変更のポイントは，12 歳未満から 13 歳未満に保護対象の年齢が引き

あげられたこと，暴力をともなう場合とそうでない場合として 2 条にわたっていた条

項が，とくに暴力の有無が分けへだてされなくなったゆえに，1 条にまとめられたこ

とである．まとめられたのは 1895（明治 28）年案からである（チャート 3 参照）．しか

し，強制猥褻という概念そのものや男女両方を保護対象とするなどの基本的な要素は

旧刑法から受けついでいる． 

年齢が引き上げられたのは，お雇い外国人の公法学者ルードルフが旧刑法に寄せた

意見「刑罰并ニ年齢甚タ低キニ失スル如シ又婦女成熟ノ速カナルコトアル」27が反映

された結果と見られる．現刑法が公布されたばかりの時に新生刑法を解説した田中正

身『改正刑法釈義』も，改正されたのは「女子発育ノ程度ヲ探求セラレタル結果」28と

いっているが，この見解に倣ったものだろう29． 

旧刑法同様，現刑法における強制猥褻罪も保護対象は男女両性である．これにかん

しては，1907（明治 40）年の貴族院特別委員会会議で意見が出ている．この条の直後

にある強姦罪「十三歳ニ満タサル婦女ヲ姦淫シタル者亦同シ」が女子しか対象にして

いないことにひっぱられて，強制猥褻罪も「男カ脱ケテ居ルヤウニ思」われるのでは

ないかという懸念が貴族院議員の奥山政敬から表明された30．これにたいしては，そ

のようなことはなく，猥褻行為の対象には「男モ女モアリマス」と政府委員の倉富勇

三郎が回答している． 

なお，猥褻行為が暴力脅迫なしに 13 歳以上の者におこなわれた場合に罰せられな

いのは旧刑法と同様である．13 歳以上の者の間で暴力脅迫なしに鶏姦行為（男性間の

肛門性交）があった場合について，「勿論決シテ宜シイコトテハ」ないし，「其他種々猥

褻ニ類スル行為ハア」るものの，「此刑法テハ刑法上成ルヘクソレ等ノモノハ少クシテ

ア」ると倉富が述べている31． 

                                                   
27 『刑法〔明治 40 年〕』(1)-I 巻，519 頁． 
28 田中正身『改正刑法釈義（下巻）』（日本立法資料全集・別巻 36）（1908→1994）764 頁． 
29 数え年から満年齢に切り換えられたのでは，という意見もあるかもしれないが，1873（明治 6）年 2
月に太政官第 36 号布告が年齢の計算方法を数えから満にすることを布告している．切り替えはすでに旧
刑法制定の時点で行われていたとみるべきであろう． 
30 高橋治俊・小谷二郎編『増補 刑法沿革綜覧』（日本立法資料全集・別巻 2）（1923→1990）1682 頁． 
31 この発言につづいて，親族間の猥褻行為など取り締まるべき事柄はいろいろあるが，それは刑法の外に
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つまり，猥褻行為にはいろいろあるが，規制対象となる行為はなるべく少なくして

あるという意味である．いっぽうで，猥褻は「予備」，姦淫は「過キタ方」で，鶏姦は

猥褻行為に入るのかという奥山の質問に倉富は「然リ」と回答している．しかし，何

をもって「予備」とし何をもって「過キタ」こととするかは人によって異なるだろう．

「然リ」と肯定されたところで，猥褻行為の内実は不明なままである．「猥褻行為」と

呼ばれるものは，ある行為がなされたあとでそれとして認められるかどうかを事後的

に判断され得るものではあっても，あらかじめその内実がなんであるかを定義するこ

とはできない無定義概念であった． 

3.2 現刑法・「和姦でも強姦」罪 

「和姦でも強姦」罪は現刑法では 177 条後段に次のように書きこまれた． 

第百七十七条（後段） 十三歳ニ満タサル婦女ヲ姦淫シタル者亦同シ〔強姦ノ罪ト為シ二

年以上ノ有期懲役ニ処ス〕 

変更のポイントは，強制猥褻罪同様，12 歳未満から 13 歳未満に保護対象の年齢が

引きあげられたこと，旧条では同一条中に暴力をともなう場合とそうでない場合を盛

りこんでいたが，現条ではとくに暴力の有無について明記されなくなったことである．

起草過程で暴力の有無への言及がなくなったのは，強制猥褻罪と同様，1895（明治 28）

年案からである32（チャート 3）．強姦という概念，保護対象は女性のみとすることなど，

基本的な要素は旧刑法から受けつがれている． 

年齢が引き上げられた理由は，強制猥褻罪と同様ルードルフの意見に従ったもので

はないかと推察できるが，それ以上のことは不明である．『改正刑法釈義』でも「被害

者ノ年齢ヲ十三歳ト修正セラレタル理由ハ前条ニ説明スル所ト同シ」つまり女子の発

育について研究した結果であろうとしか書かれていない33． 

                                                                                                                                          
置いたとも述べている．『増補 刑法沿革綜覧』1683 頁．なお，鶏姦についてはルードルフに意見をあお
いださいに「男色ハ此節ニ於テ之ヲ論セサルカ」という質問が寄せられている．『刑法〔明治 40 年〕』(1)-I
巻，519 頁． 
32 『刑法〔明治 40 年〕』(2)巻，167 頁上段． 
33 『改正刑法釈義（下巻）』765 頁． 
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4. ま と め 

以上，旧現両刑法における強制猥褻罪と強姦罪の制定過程をたどってきた．旧刑法

の強制猥褻罪は 12 歳未満に猥褻行為を強いるのは暴力脅迫をともなわなくても罪と

定める．だが，15 歳以上はともかく，12 歳を過ぎているが 15 歳に満たない者なら

誰にでも自らが望まないことを避ける抵抗力や望むことを承諾する智力があるかどう

か検討されたうえでその年齢が決定されていたわけではなかった．「和姦でも強姦」罪

についても同様で，12 歳であれば少女の中には「婚姻」そのじつセックス可能な者が

おり，その娘の婚姻が妨げられることのないようにという消極的な事由で決まった感

がある．合意年齢の設定は，きわめて簡単に行われてしまったのである． 

現刑法の強制猥褻罪も「和姦でも強姦」罪も基本的な性格は旧刑法から受けついで

いる．よって，ルードルフの意見にしたがって年齢を 1 歳上げてはいるものの，現刑

法の年齢設定も検討を重ねて決定されたものではない． 

以上をふまえて冒頭に掲げた疑問に回答しておく．「性交合意年齢が 13 歳となった

のはなぜなのか」．繰り返しになるが，12 歳でセックス可能な肉体を持つ少女がおり，

その娘の婚姻が法に触れることを避けるためである．当時の婚姻事情をふまえれば，

そこで考慮されているのは少女本人の「抵抗力」「智力」ではなく少女を妻として迎え

入れる側の都合である． 

そのことは，12 歳以上だが大人というにはまだ早い年齢にある者とセックスするこ

とそのものの是非については何の議論もなかったことを意味している．12 歳以下の者

には本心からセックスを望む者はない，15 歳以上なら望まない行為への抵抗力や望ま

しい行為を受諾する智力があるというボアソナードの意見は見られるが，13 歳や 14

歳についてその欲望が本心からのものなのか，抵抗力や智力はあるのかは問われてい

ないのである． 

この性交合意年齢決定の根拠の空疎さにくらべてみれば，東京都の青少年条例によ

る年齢設定「18 歳未満」は，高校卒業程度の知力があることが推し量れるだけまだ合

理的に思える．「淫行条例は刑法の定める性交合意年齢と齟齬がある」と，淫行条例の

合意年齢を刑法に合わせて低めることを期待して批判する人びとは，刑法の年齢設定

の議論の空疎さにもまた自らの議論のレベルを合わせてしまっていることになる． 

（2005 年 4 月 27 日脱稿） 


