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［摘　 要］ 现有生育保障制度虽多年来不断得到完善， 但仍未能有效缓解 “母职惩

罚” 现象。 核心问题并不在于保护力度不足， 而在于生育保障制度长期与劳动法高度捆

绑所导致的责任错配。 由此， 生育相关的公共成本被转化为用人单位的用工成本， 使得

用人单位在招聘、 晋升及岗位安排中， 往往将育龄女性视为潜在风险因素。 与此同时，
劳动法在承载公共政策目标时被赋予了超出其自身能力的功能， 导致职场健康保护与反

就业歧视规则被压缩， 制度边界日趋模糊， 劳动者救济路径也随之不清。 因此， 有必要

推动生育保障制度的独立建构， 并与劳动法适度 “松绑”。 其关键在于以 “责任能力”
为界限， 重新分配两类制度各自应当承担的任务： 生育保障制度应以个体身份为入口，
由公共财政、 社会保险及普惠性服务共同承担健康恢复、 收入维持、 育儿照护等公共给

付责任， 避免将保障资格与是否具有劳动关系挂钩； 劳动法则应回归职场治理本位， 聚

焦用人单位可预见、 可控制的工作场所风险， 强化岗位保留、 合理便利措施、 平等对待

原则以及有效的救济机制。 为确保 “松绑” 措施真正取得成效， 可构建一套指导性原

则框架： 从规范目的入手， 确保立法目的与制度手段一致， 防止跨领域适用导致新的功

能失衡； 以弱势生成机制为标准， 区分身体性需求与结构性不利， 并据此配置相应的保

护制度； 运用反刻板印象原则， 清理那些将女性生理差异自动转化为固定社会角色预设

的制度设计。
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引言

近年来， 因人口自然增长率的持续低迷，① 国家以促进个体生育为目标， 围绕补贴

支持、 公共服务供给、 休假制度安排与托育体系建设等方面不断充实和完善生育保障制
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叶静漪， 北京大学法学院教授、 博士生导师， 北京大学劳动法与社会保障法研究所名誉所长； 石小巍， 北京大学法学

院博士研究生。 本文系 ２０２３ 年度国家社会科学基金重大项目 “中国生育支持政策体系的系统构建研究” （２３＆ＺＤ１８４） 的阶段

性研究成果。 本文撰写过程中， 获益于北京大学法学院戴昕老师、 阎天老师， 北京论坛 （２０２４） “创新时代下的性别平等” 分

论坛与会专家的宝贵意见， 谨致谢忱， 文责自负。
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度。 本文所称生育保障制度， 是指为应对生育与育儿过程中可能发生的健康风险、 收入

中断、 成本负担、 性别歧视与照护压力等问题， 通过立法与政策所构建的保护、 支持与

分担机制。 其具体包括三类： 一是社会保障与公共服务体系中的生育医疗、 生育保险与

普惠托育等制度； 二是家庭政策中的生育 ／ 育儿补贴、 税收优惠等制度； 三是职场生育

保护制度， 如生育假期、 劳动保护与反性别歧视等。 然而， 这些制度带来的并不都是积

极效应。② 在生育保障不断强化的同时， 女性因生育而遭遇的母职惩罚并未同步减弱。③

这迫使我们反思， 生育保障制度是否 “用力过猛”？ 既有研究多将此种负面效应归因于

用人单位用工自主权与女职工劳动权益的失衡，④ 而未察觉另一种可能的原因， 即生育

保障制度的安置出现了错配。 这种错配具体表现为： 生育保障制度在相当程度上被融入

劳动法的相关规定中， 生育保障责任被简化为劳动法律体系内部若干劳动基准和劳动福

利。 相关规则大多被分散放置于劳动法与社会保障法， 形成对劳动关系的依附。 在制度

架构上， 生育保障制度尚未构建起以自身为主体、 层次分明且可检验的独立规范体系。
这导致本应由公共保障体系承担的生育成本被转嫁至用人单位， 进而加剧对女性就业的

不利影响，⑤ 同时使男性、 社会和国家的责任趋于模糊。
就上述生育保障的三类制度而言， 前两类总体上趋于独立运行， 但社会保障体系中

的生育保险与第三类职场生育保护制度却远未实现独立。 其适用条件、 权利享有、 义务

履行以及救济途径等更多地体现为劳动法中的具体条款， 因而导致生育成本更容易被转

嫁给用人单位。 从我国各省级行政区的人口与计划生育条例以及地方生育政策来看， 通

过财政、 税收、 社会保障和公共服务等方面来提供生育支持的相关规定并不少见。 然

而， 这些宣示条款大多仅停留在原则性和目的性层面， 表述多为 “应当支持” “推动建

立” 等， 较少明确责任主体、 给付条件以及持续供给机制。 而少量已有的可直接执行的

条款则主要聚焦于用人单位的义务以及劳动者的待遇安排。 此种生育保障依附于劳动法

的现象并非我国所独有。 比如， 日本的育儿休业给付虽可由雇佣保险支付， 但休业安

排、 替岗与岗位保留等成本仍主要由用人单位承担； 美国联邦层面的生育休假制度以无

薪框架为主， 带薪支持在较大程度上依赖于州法项目及用人单位福利。
本文以独立建构生育保障制度为导向， 从适度松绑的立场， 重新界定生育保障制度

与劳动法的制度边界、 功能定位与责任承接。 生育保障制度与劳动法确有不可避免的融

合性， 二者长期互动是制度演进的常态， 强行彻底分离既不现实， 亦无必要。 “适度松

绑” 旨在重构生育保障的责任结构， 将具有高度公共性的生育成本从劳动法中逐步剥

离， 使劳动法主要聚焦于劳动者身份下的职场保护与反就业歧视功能， 生育保障不再以
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参见陈友华、 孙永健： 《生育政策及其配套支持措施： 认知偏误与政策偏差》， 载 《广州大学学报 （社会科学版）》
２０２２ 年第 ４ 期， 第 ７５ 页。

参见赵梦晗、 廖凯頔： 《经济体制改革背景下的 “母职惩罚” 效应———基于动态视角的分析》， 载 《人口学刊》 ２０２４
年第 ４ 期， 第 ３４ 页。

参见杨菊华： 《 〈中华人民共和国妇女权益保障法〉 与女性生育保护》， 载 《中华女子学院学报》 ２０２３ 年第 ６ 期，
第 ４０—４６ 页； 曹薇薇： 《人口政策转型期生育歧视法律防治的美国镜鉴及中国进路》， 载 《法学》 ２０２４ 年第 １２ 期， 第

１７６—１９１ 页。
参见杨天宇、 黄崇乐： 《人口生育率下降的财富分配效应研究———基于计划生育政策的准自然实验》， 载 《应用经济

学评论》 ２０２５ 年第 ３ 期， 第 ７８—１１０ 页。
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劳动关系作为准入门槛。 当前学界围绕单身女性生育权与辅助生殖的讨论虽存在观点分

歧， 但一致认为生育保障制度需向社会政策与基本权利的方向延伸。⑥ 劳动法与其他制

度长期深度捆绑的现实弊端，⑦ 进一步凸显了适度松绑的必要性。 基于此， 下文将遵循

两种制度为何会产生规范融合、 如何对两者进行适度松绑的路径， 依次剖析生育保障制

度与劳动法的融合现状及其结构性表征， 论证推动两者适度松绑的规范依据与现实必要

性， 提出规范目的识别、 弱势生成机制、 反刻板印象等一般原则， 用以检验适度松绑的

成效， 并以产假制度为例， 检视该原则的可行性及其适用边界。

一、 融合型生育保障制度反思

（一） 生育保障制度融合劳动法的现状

《宪法》 《人口与计划生育法》 《母婴保健法》 《母婴保健法实施办法》 等法律规范

是生育保障的直接法律渊源， 但相当一部分生育保障仍需由劳动法落实，⑧ 体现了生育

保障制度与劳动法的融合特征。
就制度落实条件而言， 部分生育保障的获得需以劳动关系为前提。 《劳动法》 《劳

动合同法》 《女职工劳动保护特别规定》 （以下简称 《特别规定》） 通过孕期、 产期、
哺乳期的特殊保护， 赋予女职工生育权益； 《妇女权益保障法》 《就业促进法》 则通过

规定平等就业权利与反歧视义务， 禁止用人单位因结婚、 怀孕、 产假、 哺乳而降低工资

福利、 限制晋升或解除劳动 （聘用） 合同， 以此发挥补强与兜底作用。 在 “费某诉南

京某人力资源公司劳动争议案”⑨ 中， 裁判要旨指出， 享受社会保险待遇需以具有劳动

者身份为前提。 由此可见， 现行制度下相关生育保障主要以劳动保障的形态呈现， 并以

女职工身份及劳动关系的建立与存续为实现条件。
就义务配置方式而言， 现行规范倾向于将生育保障的核心要求直接转化为用人单位

的法定义务。 除 《妇女权益保障法》 《就业促进法》 对用人单位设置的禁止性义务外，
《劳动法》 《劳动合同法》 通过限制解除劳动合同等规定， 将国家对生育期女职工的保

护转化为用人单位必须履行的责任。 在落实生育保障上， 《人口与计划生育法》 规定了

用人单位配置母婴设施的义务， 《特别规定》 更是在哺乳时间安排、 哺乳设施配置、 加

班与夜班限制、 孕妇休息等方面对用人单位提出了具体要求。 在成本承担机制上， 《社
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参见于晶： 《单身女性生育权问题探讨》， 载 《中国政法大学学报》 ２０２１ 年第 １ 期， 第 ２５—３５ 页； 曹薇薇： 《单身女

性辅助生育的法律限度与规则设计》， 载 《求索》 ２０２４ 年第６ 期， 第１６９—１７９ 页； 石佳友、 刘欢： 《人类辅助生殖技术立法的

反思与完善》， 载 《苏州大学学报 （哲学社会科学版）》 ２０２５ 年第 ３ 期， 第 １２５—１３５ 页； 刘皓阳： 《辅助生育权： 保障生育平

等的关系性权利》， 载 《法制与社会发展》 ２０２５ 年第 ４ 期， 第 ８６—１０５ 页。
最典型的如劳动法与社会保险法的高度绑定。 参见娄宇： 《平台经济从业者社会保险法律制度的构建》， 载 《法学研

究》 ２０２０ 年第 ２ 期， 第 １９１—２０７ 页。
这并不意味着非典型就业或不处于劳动关系的个体被完全排除在生育保障之外。 实践中， 灵活就业人员、 居民医保

参保人群、 未就业配偶等亦可通过其他制度安排获得一定程度的生育医疗费用报销或补助， 但其保障范围与强度通常较为有

限， 且存在地区差异。 这从侧面说明， 生育保障的稳定性在很大程度上仍依托于职工参保与用工体系。
参见人民法院案例库 ２０２４ － ０７ － ２ － ４９０ － ００３。
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会保险法》 规定生育保险费由用人单位缴纳， 并以用人单位参保缴费作为待遇取得与给

付运行的重要前提。 《特别规定》 进一步规定了 “参保由生育保险基金支付、 未参保由

用人单位按工资标准承担” 的分流规则。 由此可见， 在缴费来源、 待遇取得等关键环

节， 生育保障成本被持续性地与用人单位及其工资体系捆绑在一起， 生育给付看似由社

会统一支付， 实则是企业用工成本的重要组成部分， 具有显著的用工成本属性。�I0

就救济路径而言， 由于生育保障责任多由用人单位承担， 生育保障相关纠纷往往以

劳动争议形式呈现。 即便是涉及生育权的典型案例， 一旦与劳动保护有关， 仍大多采取

劳动争议解决的路径处理。 例如， 在 “靖某霞诉太原富某房地产开发有限公司生育保险

待遇纠纷案”�I1 中， 裁判要旨明确强调， 女职工在法定产假期间， 应视为已提供正常劳

动， 用人单位须依法支付工资。 由此可见， 现行救济逻辑倾向于将部分生育保障争议转

换为劳动权益受损问题， 这进一步固化了生育保障对劳动法救济路径的依赖。

（二） 生育保障制度融合劳动法的原因

生育保障制度与劳动法的融合往往由多重因素导致， 主要原因有如下四种： 其一，
多数个体的生育保障需求发生在劳动关系存续阶段， 时间上的重合为二者融合提供了重

要条件。 “劳动是人类生活得以实现的永恒的自然必然性。”�I2 劳动并不仅仅是一项活

动， 还是一种持续性的时间结构。 其以相对稳定的工作节奏、 报酬依赖与组织管理， 长

期占据个体生命周期中可支配时间的主要部分。 大部分适龄个体的生育行为发生于劳动

关系存续期间， 其时间安排难免与劳动关系交叠， 劳动法由此成为承接生育保障的不二

之选。 劳动法将生育保障转化为权利义务配置， 通过强制性劳动基准与争议解决机制来

提高生育保障的可执行性和可救济性， 为生育保障制度提供相对简易且稳定的载体。 例

如， 劳动者身份便于生育对象识别， 用人单位身份便于生育责任集中， 工资与社保机制

便于生育待遇衔接等。 于是， 生育保障被落实为孕期、 产期、 哺乳期的劳动保护与反歧

视要求， 生育所引发的个体健康减损、 收入连续性风险等均能在劳动法内获得回应。
其二， 制度运行的惯性与立法选择的路径依赖持续深化着二者的融合。 在计划经济

时期， 单位福利制兼具生产组织与生活保障功能， 生育保障多由用人单位直接供给。�I3

在这种结构下， 用人单位成为国家管理的中间层次、 国家权力的中介环节，�I4 生育成本

与生育保障被纳入用人单位的管理与分配体系中， 久而久之形成以用人单位为中心的制

度供给惯性。 而在市场经济阶段， 社会保险制度逐步替代单位福利。 生育保障立法虽在

理念上转向社会化供给， 但其组织方式却并未同步转变， 仍在很大程度上延续了以劳动

关系为中心的旧有制度设计。
其三， 劳动法兼具公私双重属性， 能够以私法关系为载体实现公共福利政策， 实现
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参见黄桂霞： 《生育支持对女性职业中断的缓冲作用———以第三期中国妇女社会地位调查为基础》， 载 《妇女研究论

丛》 ２０１４ 年第 ４ 期， 第 ２９—３２ 页。
参见人民法院案例库 ２０２５ － ０７ － ２ － １８７ － ００１。
［德］ 马克思： 《资本论》 （第 １ 卷）， 中共中央马克思著作编译局编译， 人民出版社 ２０１８ 年版， 第 ５６ 页。
参见贾俊玲： 《劳动法与社会保障法学》， 中国劳动社会保障出版社 ２０１２ 年版， 第 ７ 页。
参见董保华： 《社会保障的法学观》， 北京大学出版社 ２００５ 年版， 第 １ 页。
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公共责任的私法化承担，�I5 这成为二者融合的深层原因。 生育保障本质上指向公共利益

与社会福利， 若完全由国家直接供给并逐一落实， 国家将面临较高的信息、 执行与救济

成本。 而劳动法的优势恰恰在于能够通过强制性规范为用人单位设定底线义务， 使国家

无须直接面对每一个生育家庭， 而是借助用人单位这一私法主体， 在劳动领域内代行部

分生育公共职能。 尽管生育属于人的再生产， 所涉权益具有鲜明的人格属性和身份属

性， 但通过劳动法的立法转换， 此种非商品化的身份诉求被纳入以劳动力交换为核心的

契约关系中。 生育保护、 性别平等的目标由此成为用人单位的法定义务， 而劳动者则相

应获得休假、 岗位保留与待遇衔接等具体劳动权。 这样来看， 生育保障在劳动法中同时

经历了法律化 （成为强制规则） 与私人化 （成为用人单位和劳动者之间的权利义务）
的双重改造。 这种改造既显著降低了生育公共政策落地的治理成本， 也在结构上强化了

生育保障制度对劳动法的依赖。�I6

其四， 与国际标准接轨的立法要求以及 “中央定型、 地方复制” 的立法模式， 共

同加深了二者融合。 一方面， 以国际劳工组织 《生育保护公约》 为代表的国际规范，
在制度表达上总体采取将生育保障纳入劳动关系的模式， 其规范中心仍围绕产假、 待遇

与就业保护等劳动保护议题而展开。 我国立法在长期对标该公约的过程中， 相应借鉴和

强化了该模式。�I7 此种对标并非纯粹为了与国际接轨或移植便利， 亦承载着对外声誉与

多边参与的政治含义。�I8 另一方面， 从中央与地方的生育立法来看， 其显现出 “中央定

型、 地方复制” 的特征。 例如， ２０１５ 年前后 “全面两孩” 政策启动与 ２０２１ 年后 “优化

生育政策” 再调整， 均以中央层面生育立法和政策先行定型为起点， 带动各地人口与计

划生育条例的集中修订。�I9 中央立法确立了在劳动法框架内落实生育保障的模式， 地方

立法大多会加以效仿。 这种同质化并非单纯的路径依赖， 在很大程度上也与地方行政合

规和风险规避相关， 因为地方若尝试立法突破， 往往需要承担跨部门协调、 资金安排与

监管衔接等治理成本和更大的试错风险。�20 地方立法即使存在差异化安排， 也主要体现

在假期天数、 补贴标准等。 二者融合在央地立法中被反复实践， 最终形成立法模式

固化。

（三） 生育保障制度融合劳动法的负面效应

１． 个体层面的负面效应

个体层面的生育价值本应指向个体福利、 血缘纽带与情感联结， 但在融合结构中，
生育价值更容易被纳入以生产效率与用工秩序为中心的评价体系。 现实中， 用人单位往

·１７·

�I5

�I6

�I7

�I8

�I9

�20

参见吴文芳、 刘洁： 《新技术变革时代 “人” 的变迁与社会法回应》， 载 《学术月刊》 ２０２１ 年第 ８ 期， 第 １０７ 页。
参见阎天： 《知向谁边———法律与政策之间的劳动关系》， 中国民主法制出版社 ２０２２ 年版， 第 １２—１３、 １３６—１４５ 页。
参见 《人力资源社会保障部对政协十三届全国委员会第三次会议第 ３４１１ 号 （社会管理类 ２９３ 号） 提案的答复》， 人

力资源和社会保障部： ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ． ｍｏｈｒｓｓ． ｇｏｖ． ｃｎ ／ ｘｘｇｋ２０２０ ／ ｆｄｚｄｇｋｎｒ ／ ｚｈｇｌ ／ ｊｙｔａｂｌ ／ ｔａｄｆ ／ ２０２１０１ ／ ｔ２０２１０１０６＿４０７２３２． ｈｔｍｌ， 最后访

问时间： ２０２６ 年 ２ 月 ３ 日。
Ｒａｃｈｅｌ Ｂｒｅｗｓｔｅｒ， “Ｕｎｐａｃｋｉｎｇ ｔｈｅ Ｓｔａｔｅ'ｓ Ｒｅｐｕｔａｔｉｏｎ”， ５０ Ｈａｒｖａｒｄ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ ２３１ （２００９）， ｐｐ. ２３４ － ２３８．
参见 《人口与计划生育法》 （２０１５ 年修正）、 《人口与计划生育法》 （２０２１ 年修正）、 《关于实施全面两孩政策改革完

善计划生育服务管理的决定》、 《中共中央、 国务院关于优化生育政策促进人口长期均衡发展的决定》。
参见曹正汉： 《中国上下分治的治理体制及其稳定机制》， 载 《社会学研究》 ２０１１ 年第 １ 期， 第 ３７—３８ 页。
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往抱有对理想劳动者的期待， 假定所有劳动者都能持续、 稳定地投入劳动。 这使得生育

行为被认定为对标准劳动关系的偏离。 生育由此被标记为生产过程中的例外和扰动， 进

而使女性的生理特性与工作场所的效率逻辑产生持续摩擦。�21

最典型的表现是性别平等的失衡与性别分工格局的固化。 劳动法将产假、 哺乳假等

生育假期界定为对女职工的特殊保护， 目的在于缓解女职工的生育压力、 矫正职场风

险。 然而， 此种保护性措施往往会导致结构性悖论。 自工业化以来， 尽管女性已广泛进

入劳动力市场， 但家庭照料责任并未随之实现同等程度的社会化分担或性别再分配。�22

劳动法对女职工提供的倾斜保护， 容易被用人单位视为额外的用工成本。 在家庭责任分

配未同步调整的情况下， 劳动法对女职工的倾斜保护可能会强化女性 （而非男性） 作

为子女主要照料者的身份。 其结果是， 用人单位对育龄女性会承担更多照料责任形成错

误预期， 在招聘、 晋升与岗位配置中产生隐性歧视。
近年来， 无论实务界还是学界， 均开始尝试在父母之间更均衡地配置生育权利与生

育责任。 然而， 这种努力面临多重阻力。 具体来说， 传统 “男主外、 女主内” 的观念

对男性参与形成了隐性约束，�23 社会对男性请假育儿的接受度不高，�24 一些男性甚至出

现 “请假羞耻”。�25 男性生育假期制度仍不完善， 司法实践存在分歧，�26 导致父职权利难

以实现。 更深层的问题在于， 劳动法虽能贯彻生育保障的公共目标， 但其仍主要在劳动

领域适用， 难以直接触及家庭内部照料责任的分配问题。 在私域与公域边界尚未被实质

改造的情况下， 父职休假更容易被理解为一种福利或恩惠， 而非与母职相当的、 具有强

制性的责任。 由于制度承接缺位， 家庭内部的分工协商机制与家务劳动的公平分配长期

游离于调整之外， 历史遗存的性别分工更易于被默认并固化， 进而使生育个体在生育与

劳动的双重周期中持续承受不成比例的结构性压力。
２． 用人单位层面的负面效应

二者融合对用人单位最直接的负面效应在于， 主要的生育保障责任经由劳动法被不

合理地附加于用人单位。 用人单位需承担休假期间的岗位替代、 用工连续性维护与人员

调度成本。�27 这些成本往往不是一次性和可直接结算的， 其发生时间、 持续周期以及岗

位影响等均难以预估。 用人单位为了维持用工效率， 通常会将这些潜在风险纳入招聘、
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Ｌｕｃｉｎｄａ Ｍ． Ｆｉｎｌｅｙ， “Ｔｒａｎｓｃｅｎｄｉｎｇ Ｅｑｕａｌｉｔｙ Ｔｈｅｏｒｙ： Ａ Ｗａｙ ｏｕｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｍａｔｅｒｎｉｔｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｗｏｒｋｐｌａｃｅ Ｄｅｂａｔｅ”， ８６ Ｃｏｌｕｍｂｉａ Ｌａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ １１１８ （１９８６）， ｐ. １１２１．

参见王向贤、 司艺旋： 《如何推动父亲参与育儿？ ———日韩经验及其对中国的启示》， 载 《中国人口科学》 ２０２３ 年第

６ 期， 第 ４ 页。
参见李志云、 杨华磊： 《谁更支持带薪父母育儿假？ ———基于 ＣＧＳＳ 假期政策公众态度的实证研究》， 载 《兰州学刊》

２０２４ 年第 ５ 期， 第 ６６ 页。
参见 《陪产假有了， “奶爸” 们休上了吗？》， 澎湃新闻网： ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｍ． ｔｈｅｐａｐｅｒ． ｃｎ ／ ｂａｉｊｉａｈａｏ＿１７７９３２７７， 最后访问时

间： ２０２６ 年 ２ 月 ３ 日。
《爸爸们的陪产假， 休上了吗？》， 性别研究视界微信公众号： ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｍｐ． ｗｅｉｘｉｎ． ｑｑ． ｃｏｍ ／ ｓ ／ ｕｇｑ２ｅＯＷＥｋ５ｒＲｑＬｙｆｙＧＩｕｕＱ，

最后访问时间： ２０２６ 年 ２ 月 ３ 日。
参见湖北省武汉市中级人民法院 （２０２３） 鄂 ０１ 民终１０４７７ 号民事判决书、 上海市第二中级人民法院 （２０２３） 沪０２ 民

终 ５３５ 号民事判决书。
参见杨慧： 《三孩政策下企业生育成本负担及对策研究———基于延长产假的分析》， 载 《人口与经济》 ２０２２ 年第 ６

期， 第 ２３—２７ 页。
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晋职等决策考量。�28 根据劳动法， 用人单位应当承担与生育相关的职业安全、 特殊保护

与反歧视等底线义务。 但除此之外的生育保障责任具有较明显的公共属性， 理应由社会

分担。 融合结构却使用人单位在底线义务之外被动承接该部分公共性成本， 造成 “政府

请客、 企业买单” 的局面， 致使劳动保护功能异化。�29 此种责任转嫁的问题在于， 国家

义务被转化为用人单位的负担， 模糊了公共责任与用工责任的边界。 换言之， 生育在带

来劳动力补充、 社会延续等公共收益的同时， 其成本却未被社会整体承担， 而是以用人

单位不可预期的支出形式转化为用工风险， 进而削弱了用人单位经营的可预见性。
从系统论的角度来看， 这种不平衡长期得以固化的深层原因在于， 本应由生育保障

制度承担的法律、 政治与经济系统的运作逻辑， 被持续锁定在劳动法框架结构之内。 政

治系统以人口调控与生育支持为目标， 通过政策指令对法律系统施加影响。 法律系统为

维持自身运作与可裁判性， 不得不在劳动法框架内发展相应的规范技术 （如设置生育假

期等）， 并以合法 ／ 非法的二元编码对行为作出评价。�30 当这些规范技术传导至经济系统

时， 其含义会被自动转化为成本、 风险与经营不确定性， 由用人单位以支付能力与成本控

制逻辑加以吸收与管理。 其结果是， 原本旨在调整劳动关系的劳动法不得不承担人口再生

产的公共任务。 虽然法律规则在形式上保持其规范形态， 但其生成与适用持续受政治目标

与经济计算的牵制，�31 反过来又强化了以用人单位义务承接公共目标的路径依赖。
３． 宏观层面的负面效应

首先， 生育政策目标的短周期波动容易削弱劳动法的规范稳定性与可预期性。 如前

所述， 我国生育保障制度的立法逻辑是典型的 “被人口结构牵引” 的模式， 其对人口

指标、 人口结构与宏观形势具有敏感性， 制度随之会阶段性改变、 动态微调乃至目标切

换。 “在以政策手段促进生育的过程中， 生育问题开始逐渐从婚姻家庭的私法领域问题

转变为国家视域下的人口监测问题。”�32 然而， 将生育政策目标落实为劳动法中的制度

安排， 会使劳动法被迫承担政策传导与快速调节的功能。 劳动法的规则体系不得不随人

口目标而频繁调整， 解释口径亦不得不随政策信号而变化， 从相对自治的规范系统逐步

转向政策执行工具。 这种后果绝不会仅仅停留在条文的表面修改， 而是会削弱用人单位

与劳动者对法律规则稳定性的预期， 进而损害劳动法的权威性和可信性。�33

其次， 以劳动法作为生育保障的核心承载路径， 容易引发政策目标与劳动力市场行

为之间的结构性错位， 形成保障强化与防御强化之间的冲突。 政策意在通过延长假期、
完善待遇与加强用人单位义务来释放支持生育的信号， 但在公共补偿与社会化分担不足

的情况下， 同一信号在用人单位端往往被转化为成本上升与不确定性风险， 从而触发防
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参见宋健、 周宇香： 《全面两孩政策执行中生育成本的分担———基于国家、 家庭和用人单位三方视角》， 载 《中国人

民大学学报》 ２０１６ 年第 ６ 期， 第 １１２ 页。
参见李桂杰： 《产假延长如何落地？ 学者建言生育成本共担》， 载 《中国青年报》 ２０２５ 年 ３ 月 １９ 日， 第 ８ 版。
Ｎｉｋｌａｓ Ｌｕｈｍａｎｎ， Ｔｒａｎｓｌａｔｅｄ ｂｙ Ｋｌａｕｓ Ａ． Ｚｉｅｇｅｒｔ， Ｌａｗ ａｓ ａ Ｓｏｃｉａｌ Ｓｙｓｔｅｍ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００４， ｐｐ. ９ － １８．
参见 ［德］ 卢曼： 《社会的法律》， 郑伊倩译， 人民出版社 ２００９ 年版， 第 ２２４—２２６ 页。
邵六益： 《没有家庭的生育？ ———单身女性生育权的法理反思》， 载 《探索与争鸣》 ２０２３ 年第 ９ 期， 第 １３６ 页。
参见陶旭： 《心理表征理论视域下的法律概念不确定性研究》， 载 《东岳论丛》 ２０２５ 年第 １０ 期， 第 １１４ 页； 孙笑侠：

《论法律的外在权威与内在权威》， 载 《学习与探索》 １９９６ 年第 ４ 期， 第 ８７ 页。
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御性用工策略。 同时， 此种防御以更隐蔽的方式回传给劳动者， 其在感知到职场生育不

友好后， 可能会推迟或压缩生育计划。 由此形成的悖论是， 生育目标越被稀释， 就越强

化保障、 生育意愿越会缩减、 生育率越会持续走低， 从而形成恶性循环。�34

最后， 此种融合结构会加剧生育保障覆盖的分层及劳动力市场的不平等现象。 现行

制度倾向于将生育保障理解为一种依附于劳动关系的劳动者福利， 而非基于公民身份的

社会权利。 因此， 劳动关系内部的生育保障更具确定性， 而劳动关系之外的非标准就

业、 灵活就业群体则更容易落入制度覆盖盲区， 只能依赖行业标准或地方差异性安排。
随着新就业形态群体的扩大， 此种内外差异会造成生育保障分层， 从而固化劳动力市场的

二元结构，�35 亦会在机会结构与社会流动层面放大阶层不平等，�36 影响宏观的分配正义。

二、 独立型生育保障制度的理论证成

（一） 生育保障制度与劳动法存在显著差异

生育保障制度与劳动法的差异， 具体体现在制度功能、 主体身份与责任来源三个维

度。 首先， 从制度功能来看， 劳动法对应物质资料生产， 生育保障制度对应人口再生

产。�37 劳动法立足劳动生产关系中的契约秩序与经济效率， 其功能在于规范 “劳动法主

体之间以劳动为纽带形成的权利义务关系”。�38 生育保障制度则以种族绵续为基础，�39 以

代际更替为规范对象， 围绕生育风险分担、 性别平等、 人口结构优化、 公共福利供给而

展开。 此种功能差异意味着， 劳动法并不具备完全承接所有生育保障的能力。 以劳动法

框架来实施生育保障， 可能使得具有公共性和普惠性的生育保障受制于劳动关系的成立

与否。 就生育议题而言， 生育保障制度和劳动法的功能分别指向基础与附加两个维度，
前者作为基础维度， 面向所有生育个体与家庭提供兜底性、 普遍性保障， 生育保障的取

得不以劳动关系确立为前提； 劳动法作为附加维度， 在劳动场域内围绕生育个体的劳动

保护提供差异化、 补充性的规则与支持。�40 然而， 现有实践却将劳动法作为基础维度，
生育保障制度则降为劳动法的附属， 实质弱化了关于生育的国家和社会义务。

其次， 从身份维度来看， 劳动法围绕劳动者身份构建权利义务， 而生育保障制度以

个体生命全周期为逻辑主线， 围绕家庭成员身份与性别身份构建制度体系， 涵盖夫妻、
父母、 子女等身份维度。 因此， 生育保障原则上不应以劳动者身份为准入前提， 而应面
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参加吴帆： 《生育意愿研究： 理论与实证》， 载 《社会学研究》 ２０２０ 年第 ４ 期， 第 ２３３—２３５ 页。
参见郭凯明、 余靖雯、 龚六堂： 《人口政策、 劳动力结构与经济增长》， 载 《世界经济》 ２０１３ 年第 １１ 期， 第 ８９—

９０ 页。
参见肖严华： 《劳动力市场、 社会保障制度的多重分割与中国的人口流动》， 载 《学术月刊》 ２０１６ 年第 １１ 期， 第

１０４—１０６ 页。
参见 ［德］ 恩格斯： 《家庭、 私有制和国家的起源》， 中共中央著作编译局译， 人民出版社 １９７６ 年版， 第 ２５—２８ 页。
《劳动与社会保障法学》 编写组： 《劳动与社会保障法学》， 高等教育出版社 ２０１８ 年版， 第 ２７ 页。
参见费孝通： 《乡土中国　 生育制度　 乡土重建》， 商务印书馆 ２０１１ 年版， 第 １４５、 １５６—１５９ 页。
陈友华、 孙永健认为 “用人单位由于通过薪酬给付与税费的方式大部分偿还了生育外溢的收益， 因此国家不应该通

过公权力强行把生育成本转嫁给用人单位， 以至于雇佣市场存在各种不规范现象”。 同注②， 第 ８１ 页。
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向全体生育主体， 以体现普惠性与可及性。 现实中个体多重身份的冲突不可避免， 但生

育保障制度与劳动法的融合往往会形成 “女职工、 生育者、 照料者” 的身份混淆叙

事，�41 例如， 以劳动者身份当然推导出用人单位的生育成本承担责任， 或是以母职身份

预设女职工劳动能力减损。
最后， 从责任来源来看， 劳动法中的用人单位责任主要源于劳动合同的契约性义

务、 附随义务和平等对待义务，�42 国家则主要负责规则制定、 行政监管与必要兜底。 生

育保障制度的核心责任主体是国家和社会。 国家既需要尊重个体的生育自由， 不作不当

干预，�43 也需要通过社会保险、 财政投入与公共服务供给， 提供稳定的生育医疗、 收入

支持与照护保障， 以性别平等为导向完善相关制度与救济。�44 但在现实中， 生育保障制

度与劳动法的融合， 容易将本应由公共体系承担的部分责任和成本转嫁给用人单位， 致

使公共保障义务与用人单位义务深度交织， 责任配置不清。

（二） 生育权属性决定生育保障制度应具有独立性

从个体层面看， 生育保障制度的权利起点是面向一般主体的生育权而非劳动权， 故

生育保障制度应保持相对独立。 此种独立性体现在生育权与劳动权之间的差异上。 就劳

动权而言， 其正当性基础来自劳动者在组织控制下所处的结构性弱势。�45 因此， 劳动法

需要在劳动关系内部通过限制私法自治来保护劳动权， 将生育可能引发的职场不利控制

在可纠正范围， 避免演变为对生育劳动者的结构性排除。 与此不同， “生育作为一项权

利具有不言自明的合道德性， 生育作为人类社会得以存续的一项基本活动， 无论是从人

类渴望子嗣繁衍的生物性而言， 还是从为人父母的社会必要性而言， 都是一种现实且正

当的利益需求”。�46 这表明， 生育保障不宜被压缩为劳动关系内部的雇佣福利或契约对

价， 而应在宪法的基本权利与社会权的框架下， 作为关涉人格尊严与生育自由的生育

权。�47 这种权利起点的差异决定了生育保障制度独立建构的必要性。
在国家层面， 生育权的社会权属性决定了生育保障的首要责任主体应是国家而非用

人单位。 这一责任结构差异， 要求生育保障制度与劳动法适度松绑， 保持相对独立。 具

体而言， “从政府维护人口健康发展实现正常世代更替的角度， 生育权具备社会权的性

质， 政府应在资源分配中予以特别介入”。�48 生育并非纯粹的私人事件， 其风险与成本
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�43
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“一旦女性的母亲身份变得突出， 则无论是因为她怀孕、 休产假， 还是采用灵活的工作安排， 她都可能开始被视为低

能力的照护者， 而非高能力的职业女性。” Ｊｏａｎ Ｃ． Ｗｉｌｌｉａｍｓ， Ｎａｎｃｙ Ｓｅｇａｌ， “Ｂｅｙｏｎｄ ｔｈｅ Ｍａｔｅｒｎａｌ Ｗａｌｌ： Ｒｅｌｉｅｆ ｆｏｒ Ｆａｍｉｌｙ Ｃａｒｅｇｉｖｅｒｓ
Ｗｈｏ ａｒｅ Ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｅｄ Ａｇａｉｎｓｔ ｏｎ ｔｈｅ Ｊｏｂ”， ２６ Ｈａｒｖａｒｄ Ｗｏｍｅｎ'ｓ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ ７７ （２００３）， ｐ. ９１．

［德］ 曼弗雷德·魏斯、 马琳·施米特： 《德国劳动法与劳资关系》， 倪斐译， 商务印书馆 ２０１２ 年版， 第 ９７—１０１ 页。
在中国人的价值观中， 生育从来不仅仅是人口问题。 从人口监测的角度简单地将生育理解为人口的来源， 消解了附

着在生育上的伦理、 社会意义。 同注�34， 第 １３４ 页。
参见叶静漪、 石小巍： 《生育国家义务的理论证成与适用展开》， 载 《人口与发展》 ２０２５ 年第 ５ 期， 第 ５２—５４ 页。
参见 ［德］ 雷蒙德·瓦尔特曼： 《德国劳动法》， 沈建峰译， 法律出版社 ２０１４ 年版， 第 ２６ 页。
吴梓源： 《生育力保存立法的理论证成与规范建构》， 载 《环球法律评论》 ２０２５ 年第 ２ 期， 第 １３７ 页

参见谭一之、 杨遂全： 《生育权的宪法变迁、 规范依据与保护范围》， 载 《中华女子学院学报》 ２０２３ 年第 ４ 期， 第

１５ 页。
马平： 《宪法上生育权的双重性质及其规则化路径》， 载 《中华女子学院学报》 ２０２４ 年第 ６ 期， 第 ３９ 页。
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具有明显的外部性和公共性， 国家有义务予以保护。�49 此种国家生育义务可区分为消极

义务、 积极义务与保护义务三个方面：�50 消极义务要求国家不得侵害个体生育自由； 积

极义务要求国家通过社会保险、 财政给付与公共服务供给， 对孕产过程中的健康风险、
收入中断风险与照护压力提供稳定支持； 保护义务要求国家通过立法、 执法、 司法与救

济等机制， 防止生育风险在制度运行中转化为对生育主体的结构性不利。�51

在社会层面， 生育权要求生育保障的普遍覆盖与持续供给， 这一目标的实现依赖国

家、 社会与家庭等多元主体的分担与协同， 而不应被单一的劳动关系结构所约束。 因

此， 生育保障制度在运行结构上应相对于劳动法保持相对独立， 以避免其实现路径被劳

动关系成立与否所左右。 然而， 生育保障制度在社会层面的建构难点在于， 如何将资源

分配、 风险分担落实为可操作的制度安排。 适度松绑需超越抽象社会共担理念， 通过

“将各类主体按照各自的社会特性纳入法律视野中， 在自由契约关系的表象背后， 识别

出经济上的实力对比关系”，�52 进而确立可操作的分置尺度。 与劳动过程控制直接相关

的在用人单位可预见、 可控且仅限于工作场所的事项， 应继续由劳动法予以规制。�53 以

人口再生产的公共支持与激励为目的、 超出用人单位控制范围且具有明显外部性的相关

成本与服务， 需普遍覆盖和持续供给方能发挥作用， 应主要由社会主体协同承接。�54 由

此， 在生育领域应构建分工明确且协同运作的社会主体结构： 用人单位， 主要承担劳动

场域内的劳动保障责任； 医疗机构， 负责生育医疗服务供给； 社保经办机构， 负责资格

认定与待遇支付； 托育与照护公共服务体系， 提供照料支持； 工会、 行业组织与社区网

络， 则在信息协同、 权益支持与补充性服务方面发挥辅助作用。

（三） 生育保障制度与劳动法适度松绑具有重要意义

需要承认， “系统内部诸运作而生的融合， 是运作封闭的一种表现”，�55 是法律系统

的常态。 在现代社会的高频互动中， “法律关系正在从近代法的单一纯粹结构向现代法

复合多元结构的历史性转变”，�56 任何单一主体都难以仅存于一种法律关系中。 生育保

障制度与劳动法均蕴含着 “经由倾斜保护的立法手段而达致一种实质公正的平衡状
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秦奥蕾从宪法视角出发， 主张将生育权确认为国家基本权利， 完成从控制型计划生育向保障型自由生育的宪法转型，
明确国家在劳动制度之外的普遍支持义务。 参见秦奥蕾： 《生育权、 “计划生育” 的宪法规定与合宪性转型》， 载 《政法论坛》
２０１６ 年第 ５ 期， 第 ３７—４５ 页。

参见张翔： 《基本权利的受益权功能与国家的给付义务———从基本权利分析框架的革新开始》， 载 《中国法学》 ２００６
年第 １ 期， 第 ２１—３６ 页。

同注�44； 石小巍： 《无障碍环境利益是否为权利？ ———基于实证与概念证成标准的分析》， 载 《残疾人研究》 ２０２４ 年

第 ５ 期， 第 ３０ 页。
［日］ 桥本文雄： 《市民法与社会法》， 田思路译， 商务印书馆 ２０２３ 年版， 第 ２３９ 页。
参见史探径： 《社会法学》， 中国劳动社会保障出版社 ２００７ 年版， 第 ２６ 页。
参见王志章、 刘天元： 《生育 “二孩” 基本成本测算及社会分摊机制研究》， 载 《人口学刊》 ２０１７ 年第 ４ 期， 第 ２６—

２８ 页。
鲁楠： 《结构融合： 一种法律关系论的新视角》， 载 《荆楚法学》 ２０２２ 年第 ３ 期， 第 ９０ 页。
刘光华： 《法律关系的元形式及其内部结构———基于复合经济法律关系的思考》， 载李昌麒、 岳彩申主编： 《经济法论

坛 （第 ７ 卷）》， 群众出版社 ２０１０ 年版， 第 ４７ 页。
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态”�57 的保护逻辑， “以实现社会实质公平为目的、 以公私法融合为特征”。�58 因此， 二

者之间的融合不可避免， 且会持续存在。 问题解决的关键不在于强行切割边界， 而在于

识别并矫正过度融合所引发的负面效应。 基于此， 本文提出 “适度松绑” 的规范构想：
使劳动法回归劳动关系内部的规制与底线保护， 使生育保障制度聚焦于由公共支持体系

承接的社会分配和普惠覆盖功能。
生育保障制度与劳动法的适度松绑具有重要的现实意义， 对应前述个体、 用人单位

和宏观层面的负面效应， 其具体表现可分为以下三个层面： 首先， 从个体层面来看， 适

度松绑有助于推动性别平等从对女性的补偿性保护走向男女共担的照料结构。 性别平等

的实质目标在于实现女性就业机会、 职业发展与照料责任的均衡分配。 长期以来， 生育

保障制度与劳动法往往将生育和照料的责任预设为女性专属， 在加强女性保护的同时，
弱化了男性作为共同照料者的制度激励与角色定位。 适度松绑并非意味着削弱对女性的

保护， 而是通过功能分配来实现更精准的性别平等保障， 使劳动法聚焦于平等就业、 反

性别歧视的劳动保护， 使生育保障制度更聚焦于家庭责任分工，�59 在制度结构上减少对

女性的不利， 为父职参与家庭内部责任分配提供稳定的制度支持。�60

其次， 从用人单位层面来看， 适度松绑有助于优化责任结构， 避免生育保障制度过

度依赖劳动关系而导致的用人单位责任过度集中， 使生育保障制度回归到更具公共性的

运行方式。 适度松绑并非否认用人单位应尽的劳动保护义务， 而是通过区分生育保障制

度与劳动法所保护法益的私人性与公共性， 在社会化分担框架下实现责任的合理再分

配， 使公共性的生育保障责任回归国家与社会等更为适当的主体， 用人单位的责任则限

于与劳动过程直接相关的范围内。 由此， 既可避免劳动保护被异化为额外的用工成本和

风险， 也有利于激励用人单位实质性履行平等就业与职场生育保护义务。
最后， 从制度功能层面来看， 适度松绑有助于将政策性、 公共性更强的生育保障安

置于公共支持体系， 使之承担弹性调节与普遍覆盖功能， 有助于生育保障制度在自身体

系内形成相对清晰的目标指向， 进而减少劳动法对政策波动的被动响应， 从而维持其规

范的稳定性与可预期性。 同时， 通过独立的社会保险与公共供给扩大保障对象覆盖范

围， 将非正规就业者、 灵活就业者等群体纳入稳定的保障框架之中， 也有助于缓解劳动

力市场分层固化的趋势。 与之对应， 适度松绑可以使劳动法更集中地发挥其在劳动场域

内的底线规制作用， “围绕劳动的社会秩序， 以保护部分劳动力市场弱势群体为目

标”，�61 以避免其因被动承接人口政策的短期调节任务而不断改变自身的调整范围。

·７７·
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冯彦君： 《中国特色社会主义社会法学理论研究》， 载 《当代法学》 ２０１３ 年第 ３ 期， 第 ２１ 页。
余少祥： 《论社会法的本质属性》， 载 《中国社会科学》 ２０２４ 年第 １１ 期， 第 ９６ 页。
Ｓａｍｕｅｌ Ｉｓｓａｃｈａｒｏｆｆ， Ｅｌｙｓｅ Ｒｏｓｅｎｂｌｕｍ， “Ｗｏｍｅｎ ａｎｄ ｔｈｅ Ｗｏｒｋｐｌａｃｅ： Ａｃｃｏｍｍｏｄａｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｄｅｍａｎｄｓ ｏｆ Ｐｒｅｇｎａｎｃｙ”， ９４ Ｃｏｌｕｍｂｉａ

Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ２１５４ （１９９４）， ｐｐ. ２１５６ － ２１５７．
参见陆海娜： 《论妇女工作权视野下的照料劳动》， 载 《法学》 ２０２５ 年第 ５ 期， 第 １６４—１７８ 页。
［西班牙］ 米格尔·罗德利贵 － 皮尼罗·罗约： 《当我们讨论劳动法， 我们在讨论什么》， 载叶静漪主编： 《比较劳动

法学》， 北京大学出版社 ２０１８ 年版， 第 ４４、 ４６ 页。
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三、 独立型生育保障制度的构建路径

（一） 独立型生育保障制度构建的一般原则

为独立构建生育保障制度， 将其有效融入现有生育保障制度立法体系的完善进程

中， 本文尝试提出独立型生育保障制度构建的一般原则， 提供一套可操作的平衡方法，
通过识别目的、 识别弱势生成机制并排除刻板印象， 厘清两类制度的适用情境并据此配

置责任与工具， 从而避免公共责任被转化为劳动场域内的用工成本， 亦避免劳动场域内

的不利因素被公共福利安排所遮蔽。
１． 规范目的识别原则： 基于人口结构调控目的的生育保障制度

合乎目的的立法检验， 能够在最大限度上提升规范适用的确定性与可预测性。�62 所

谓规范目的识别原则， 是指清楚辨明一项制度的主要立法目的， 再据此约束制度工具与

责任结构的选择， 以避免制度运行偏离原定目标。 在独立型生育保障制度的构建中， 规

范目的识别原则的直接功能是为适度松绑提供可操作的界定标准。 通过判断一项规则究

竟是服务于公共性的生育保障目的， 还是服务于劳动场域的规制目的， 来确定其应适用

生育保障制度还是劳动法。 以规范文本、 体系定位与运行机制为主要依据， 以目的手段

相称和责任能力匹配为约束条件， 纠正因路径依赖造成的功能错位， 确保制度路径、 责

任结构与立法目的协调一致。
在方法上， 规范目的识别主要包括三项内容： 一是目的识别， 即从立法制度的目的

条款、 适用范围与权利义务结构等文本线索出发， 结合其在生育保障制度与劳动法体系

中的功能定位， 以判断其主导目的。 一般而言， 照护支持、 卫生健康与人口结构等目标

具有公共性， 需要普遍覆盖与连续供给， 原则上应由生育保障制度承接； 劳动保护、 工

作机会平等等目标具有明显的劳动属性， 原则上应由劳动法承接。 二是目的手段一致性

检验， 即检验获取条件、 给付方式、 实施路径是否与目的相协调， 尤其要警惕公共目的

的实现被附加于劳动者身份， 以及劳动规制目的被置换为本应由公共体系承担的福利给

付或长期支持。 三是责任能力匹配， 即审查责任主体的选择与责任强度是否与目的相

称， 例如， 承担责任的主体是否具备实现该目的所需的控制能力与资源基础， 并据此调

整国家、 社会与用人单位之间的生育责任分配。 这一环节的核心任务在于， 将公共性生

育支持的主要责任从用人单位侧移回公共体系， 同时将劳动场域内可控制的不利后果留

在劳动法框架内规制。 需要指出， 许多制度并非只服务于单一目的。 对此， 规范目的识

别并不应简单二选一， 而应采取目的分类、 承接分层的方式， 先对多重目的进行可证成

的区分， 再依据不同目的分别配置相应的制度承接结构责任主体。
２． 弱势生成机制原则： 基于身体弱势的生育保障制度

生育保障制度与劳动法均需回应女职工所处的弱势状态， 但两者所对应的弱势生成

·８７·

�62 参见舒国滢、 王夏昊、 雷磊： 《法学方法论前沿问题研究》， 中国政法大学出版社 ２０２０ 年版， 第 ３６２ 页。
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机制并不完全相同， 这是制度分工的关键。 不同弱势状态生成机制对应着不同的规范对

象与制度承接。 因而， 弱势生成机制原则的核心在于识别生育主体所遭遇的不利处境究

竟由何种机制引发。 为此， 需要首先判断不利处境是由生育过程本身带来的身体性需求

与健康风险所致， 还是由劳动场域的组织控制、 评价处分与权力结构所致， 再据此划定

适用范围并配置责任。 具体来说， 弱势状态根据其成因， 可分为以下两类：
一是身体性弱势， 指生育对个体身体健康与劳动能力造成的阶段性波动。 妊娠、 分

娩与产后恢复会对女性的健康状态、 体能与注意力等产生阶段性影响， 导致劳动能力暂

时下降； 生育与育儿过程中持续的照护投入亦可能压缩个体的时间、 精力与活动空间，
增加其心理与生理负担。�63 这类弱势本质上是劳动力再生产过程中不可避免的生理性成

本。 但关键在于， 此类成本不应被解读为劳动力市场中的劳动价值折损或机会减损， 而

应根据身体性弱势出现的场景作出区分。 在劳动者身份语境中， 与岗位强度、 工时安

排、 工作环境等劳动过程高度相关， 并可通过劳动场域内的制度安排予以缓释的不利，
应主要由劳动法承接。 因为劳动法以保护劳动者健康与人格、 维持劳动能力的最低保障

为要旨， 当生育造成身体性波动时， 劳动风险易被放大， 从而需要劳动法保护规则加以

调节。�64 对于表现为医疗、 休养、 康复等基本支持需求的不利， 则不以劳动关系存续为

前提， 也不应当因劳动关系缺失或中断而缺位。 对此， 应由生育保障制度及其联结的公

共服务体系提供普遍性、 连续性的制度保障， 对生育过程中的健康损耗实现稳定兜底。
二是结构性弱势， 指生育差异在社会与组织评价中被负面化、 制度化， 进而转化为

不利评价与机会限制。 结构性弱势的根源之一在于劳动关系中的结构性不对等。 处于强

势地位的用人单位基于用工管理与组织控制， 能够单方面将生育差异纳入岗位配置、 绩

效考核、 晋升路径等制度化评价体系， 使劳动者落入可比较、 可筛选、 可处分的规则结

构之中， 进而导致调岗调薪、 晋升阻断、 边缘化配置等不利后果。 此类不利并非生育个

体能力不足的自然结果， 而是组织评价逻辑在从属性结构中的异化。 此种异化涉及用人

单位管理权边界的问题。 用人单位的用工管理权和组织经营权具有正当性， 但其评价和

处分不应以与劳动能力缺乏必要关联的生育差异为依据。 因此， 劳动法的制度建构应以

此种强弱地位的差异为基础。�65 当不利后果主要由管理权行使与评价处分机制引发时，
应将其纳入劳动法的规制范围， 由劳动法来发挥行为矫正与底线保护的功能。

３． 反刻板印象原则： 基于去性别化的生育保障制度

上述结构性弱势， 亦可能源于社会层面对生育主体的消极评价， 最典型的是与性别

平等相关的角色预设与刻板印象。 反刻板印象原则 （Ａｎｔｉ⁃ｓｔｅｒｅｏｔｙｐｉｎｇ Ｄｏｃｔｒｉｎｅ）， 是美国

性别平等保护法中的重要原则之一， 旨在揭露并禁止 “强化性别分隔传统、 将男性排除

于家庭领域之外、 限制女性参与公共领域， 延续长期性别不平等的法律和社会惯例”，�66
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�63

�64

�65

�66

参见石智雷、 覃作敏、 彭锐城等： 《低生育率背景下生育力保护研究》， 载 《人口学刊》 ２０２５ 年第 ４ 期， 第 ６３ 页。
同注�53， 第 １２５—１２６ 页。
参见谢增毅： 《我国劳动关系法律调整模式的转变》， 载 《中国社会科学》 ２０１７ 年第 ２ 期， 第 １３２ 页。
Ｃａｒｙ Ｆｒａｎｋｌｉｎ， “Ｔｈｅ Ａｎｔｉ⁃Ｓｔｅｒｅｏｔｙｐｉｎｇ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｉｎ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｓｅｘ Ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ Ｌａｗ”， ８５ Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ

８３ （２０１０）， ｐｐ. １２５ － １２６．
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保护所有人免受传统男女角色观念的法律与习俗的影响。�67 在独立型生育保障制度建构

过程中贯彻反刻板印象原则， 主要是为了消除社会及职场中对育龄劳动者的不合理偏

见。 此种偏见往往基于 “女性天然应承担更多生育和家庭责任” “育龄女性会影响工作

效率与稳定性” 等固化认知， 可能导致用人单位在招聘、 晋升、 培训等环节对育龄女性

产生歧视， 从而不仅限制女性的职业发展空间， 也加剧女性在劳动力市场中的脆弱性，
进而可能使女性对生育产生顾虑， 这与生育保障的制度目标相悖。 即便是在社会福利非

常高的瑞士， 女性也会在职场遭遇基于母职的歧视， 其重要原因在于瑞士社会整体上仍

固守传统性别的刻板印象。�68 国际劳工组织所作的 “对工作权利基本公约的全面调查”
指出， 虽然许多国家在制定全面的性别平等政策和行动计划方面已取得实质性进展， 但

将这些政策和计划落实为就业和职业中的实质性平等方面仍明显不足， 无论是在法律规

范还是在实际执行中， 基于刻板假设的对女性从事某些工作的限制依然存在。�69 反刻板

印象原则的适用能够在一定程度上打破这些不合理的限制， 营造更加公平包容的职场环

境， 使生育女性能在平等的条件下参与就业竞争、 实现职业价值。
反刻板印象原则并非一般性的平等宣示， 而是服务于 “适度松绑” 的边界规则。

其要求制度设计不得以传统性别角色预设为前提， 也不得将本应由国家、 社会与家庭共

同分担的生育与照护成本主要由女性承担。 由此， 劳动场域内因招聘、 晋升、 考核、 调

岗等管理行为所产生的歧视性不利， 应主要由劳动法以反歧视与机会平等规则加以规

制； 为实现生育与照护的普遍支持而设置的给付与服务， 则应主要由生育保障制度以去

性别化方式提供， 避免固化 “母职责任”， 并确保覆盖劳动关系之外的生育主体。
在此基础上， 反刻板印象原则还可主动识别并排除基于社会性别角色预设所形成的

制度性偏见， 防止因性别期待而导致规范功能错位与权责配置失衡。�70 其核心在于， 通

过制度上的去性别化设计， 使规则依据功能逻辑而非性别逻辑运作， 在立法设计、 制度

运行与法律适用三个方面建立结构性纠偏机制。 在立法设计方面， 应破除以生理性别直

接划分社会角色的预设路径，�71 仅在性别分类有助于显著减轻特定性别群体不成比例的

负担时， 才予以保留，�72 避免以性别作为其他特征的替代性指标来实现制度目标。�73 在

制度运行方面， 应考虑建立反性别刻板印象的效能评估机制， 清除执行机制中的补偿性

歧视与保护性排斥，�74 审查政策、 法规或行为是否真正促进平等就业机会， 其手段是否
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Ｃｒａｉｇ ｖ． Ｂｏｒｅｎ， ４２９ Ｕ． Ｓ． １９０ （１９７６） ．
Ｓｏｒｒｙ Ｍｏｍ， “ Ｓｗｉｓｓ Ｌａｗｓ Ｉｍｐｌｉｃｉｔｌｙ Ｅｎｃｏｕｒａｇｅ Ｍｏｔｈｅｒｈｏｏｄ⁃Ｂａｓｅｄ Ｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ Ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ ”， ５６ Ｇｅｏｒｇｅ Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ３５ （２０２５）， ｐｐ. ３７ － ３８．
Ｇｉｖｉｎｇ Ｇｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎ ａ Ｈｕｍａｎ Ｆａｃｅ， Ｇｅｎｅｒａｌ Ｓｕｒｖｅｙ ｏｎ ｔｈｅ Ｅｉｇｈｔ Ｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌ ＩＬＯ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｒｉｇｈｔｓ ａｔ Ｗｏｒｋ，

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｂｏｕｒ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ： ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ． ｉｌｏ． ｏｒｇ ／ ｓｉｔｅｓ ／ ｄｅｆａｕｌｔ ／ ｆｉｌｅｓ ／ ｗｃｍｓｐ５ ／ ｇｒｏｕｐｓ ／ ｐｕｂｌｉｃ ／ ％ ４０ｅｄ ＿ ｎｏｒｍ ／ ％ ４０ｒｅｌｃｏｎｆ ／
ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ ／ ｍｅｅｔｉｎｇｄｏｃｕｍｅｎｔ ／ ｗｃｍｓ＿１７４８４６． ｐｄｆ， 最后访问时间： ２０２６ 年 ２ 月 ３ 日。

Ｌｕｃｉｎｄａ Ｍ． Ｆｉｎｌｅｙ， “Ｔｒａｎｓｃｅｎｄｉｎｇ Ｅｑｕａｌｉｔｙ Ｔｈｅｏｒｙ： Ａ Ｗａｙ ｏｕｔ ｏｆ Ｔｈｅ Ｍａｔｅｒｎｉｔｙ ａｎｄ Ｔｈｅ Ｗｏｒｋｐｌａｃｅ Ｄｅｂａｔｅ”， ８６ Ｃｏｌｕｍｂｉａ
Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ １１１８ （１９８６）， ｐ. １１２１．

《消除对妇女一切形式歧视公约》 第 ５ 条明确要求， 各国摒弃基于性别任务定型的法律与文化行为模式， 避免将性别

角色定式化。
Ｍｉｓｓｉｓｓｉｐｐｉ Ｕｎｉｖ． ｆｏｒ Ｗｏｍｅｎ ｖ． Ｈｏｇａｎ， ４５８ Ｕ． Ｓ． ７１８ （１９８２） ．
Ｗｅｎｇｌｅｒ ｖ． Ｄｒｕｇｇｉｓｔｓ Ｍｕｔ． Ｉｎｓ． Ｃｏ． ， ４４６ Ｕ． Ｓ． １４２ （１９８０） ．
Ｆｒｏｎｔｉｅｒｏ ｖ． Ｒｉｃｈａｒｄｓｏｎ， ４１１ Ｕ． Ｓ． ６７７ （１９７３） ．
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包含或固化了性别刻板印象，�75 推动从性别单位向家庭单位的责任承担模式转型。�76 在

制度适用方面， 应避免司法与政策解释过程中的性别角色泛化与功能简化， 防止 “看似

合理的生理差异” 转化为 “实质不公的制度差异”。 对潜在的性别角色假设进行实质性

审查， 需要确认其是否因仅与性别相关的个体差异而限制了劳动力的平等参与。�77

（二） 生育保障制度中广义产假的独立型制度构建

近年来， 全国两会及各地立法围绕产假及延长假的建议提案持续增多， 表明产假制

度具有较高的关注度。�78 广义产假在生育保障制度中最为核心、 最具代表性，�79 既关系

到妊娠、 分娩与产后恢复所需的医疗与休养支持， 以及育儿等照护支持， 也直接影响劳

动关系中的请假安排、 岗位保留与待遇支付等。 因其同时牵涉公共支持与用人单位支

持， 较易出现责任边界不清、 公共成本被转化为用工成本等问题， 具有分析上的典型

性， 因而下文将以广义产假为分析对象， 探讨如何将独立型生育保障制度的一般原则贯

彻到具体制度构建中， 并厘清哪些应由生育保障制度承接， 哪些仍应由劳动法予以

保护。
１． 以规范保护目的辨别不同产假的立法目标

从生育保障制度的规范保护目的出发， 广义产假内部至少包含两种具有不同保护目

的的假期类型。 一种是以健康恢复与职场保护为核心的法定产假 （即狭义产假）， 另一

种是以人口政策激励为核心的奖励假。�80 二者均以产假形态出现， 但立法目的、 制度逻

辑与责任归属并不相同。 现行实践往往将两类假期的实现成本一并施加给用人单位， 导

致目的、 手段、 责任错位。
狭义产假的法律渊源主要为 《劳动法》 第七章以及 《特别规定》， 《特别规定》 第

１ 条表明， 产假制度旨在消解女职工因生理特点产生的劳动困境， 《最低工资规定》 亦

将劳动者依法享受生育 （产） 假视为正常劳动。 由此可见， 狭义产假集中体现为对孕

产期健康风险与劳动过程风险的制度回应， 其立法目的在于避免由妊娠、 分娩与产后恢

复所引发的阶段性身体损耗被工作场域的强度、 节奏与评价机制放大为职业不利， 从而

保障劳动能力恢复与职业连续性。 实际上， 产假属于法定休假安排， 故劳动者可以在产

·１８·

�75
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�77
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�80

Ｎａｎｃｙ Ｅ． Ｄｏｗｄ， “Ｍａｔｅｒｎｉｔｙ Ｌｅａｖｅ： Ｔａｋｉｎｇ Ｓｅｘ Ｄｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓ ｉｎｔｏ Ａｃｃｏｕｎｔ”， ５４ Ｆｏｒｄｈａｍ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ６９９ （１９８６）， ｐ. ７６４．
欧洲议会报告认为应当向劳动力市场传递明确信号， 男性在生育子女时同样需要暂时离开工作岗位， 经济活动的组

织方式必须为人类繁衍预留空间。 生育既是男女平等享有的权利与责任， 更是至高的社会价值。 Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ， Ｒｅｐｏｒｔ
Ａ６ － ０２６７ ／ ２００９ ｏｎ ｔｈｅ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ａｍｅｎｄｉｎｇ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ９２ ／ ８５ ／ ＥＥＣ
（ＣＯＭ （２００８） ０６３７ － Ｃ６ － ０３４０ － ２００８ ／ ０１９３ （ＣＯＤ）， ａｔ １４．

Ｓｔｅｐｈａｎｉｅ Ｍ． Ｗｉｌｄｍａｎ， “Ｔｈｅ Ｌｅｇｉｔｉｍａｔｉｏｎ ｏｆ Ｓｅｘ Ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ： Ａ Ｃｒｉｔｉｃａｌ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ”， ６３
Ｏｒｅｇｏｎ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ２６５ （１９８４）， ｐｐ. ２６７ － ２６８、 ３０５ － ３０６．

截至 ２０２５ 年 １２ 月， 据公开信息不完全统计， 围绕产假的全国人大代表提案与全国政协委员建议数量已高达约 ５０ 件，
反映出该问题呈现出较高的议题热度与制度化关切。

此处广义产假包括 《劳动法》 《特别规定》 所规定的狭义产假， 以及各类生育延长假、 奖励假、 福利假等。
这一构想在比较法视野中亦可得到充分印证。 例如， 国际劳工组织报告 《全球范围内的产假与陪产假： 法律与实践》

指出， 为怀孕和哺乳期劳动者提供的工作场所健康保护， 应当严格限定在保障生育所必需的范围内， 以符合就业和职业机会

与待遇平等的原则。 Ｍａｔｅｒｎｉｔｙ ａｎｄ Ｐａｔｅｒｎｉｔｙ ａｔ Ｗｏｒｋ Ｌａｗ ａｎｄ Ｐｒａｃｔｉｃｅ Ａｃｒｏｓｓ ｔｈｅ Ｗｏｒｌｄ， Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｂｏｕｒ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ： ｈｔｔｐｓ： ／ ／
ｗｗｗ． ｉｌｏ． ｏｒｇ ／ ｓｉｔｅｓ ／ ｄｅｆａｕｌｔ ／ ｆｉｌｅｓ ／ ｗｃｍｓｐ５ ／ ｇｒｏｕｐｓ ／ ｐｕｂｌｉｃ ／ ＠ ｄｇｒｅｐｏｒｔｓ ／ ＠ ｄｃｏｍｍ ／ ＠ ｐｕｂｌ ／ ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ ／ ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ ／ ｗｃｍｓ＿２４２６１５． ｐｄｆ， 最后

访问时间： ２０２６ 年 ２ 月 ３ 日。
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假期间依法暂时停止履行劳动给付义务。�81 劳动法的任务在于确保这一中断期不会被纳

入组织评价体系而导致差异化对待， 生育保障制度的任务则是为收入中断提供稳定的替

代方案。 因此， 从最能符合法律调整目的的解释角度来看，�82 狭义产假的核心并非一般

福利给付， 而是以劳动者健康为指向的休息休假权、 劳动安全卫生权与场域保护机制。
其调整的并非社会再生产领域中的身份关系， 而是劳动者因生育导致的劳动能力的变

化，�83 要求用人单位在组织控制能力范围内承担给付假期、 岗位保留、 复工衔接、 必要

便利等义务。 但与此同时， 狭义产假的实现还伴随着因收入中断而产生的替代需求。 该

部分旨在稳定生计安全而非调节劳动过程， 若完全由用人单位吸收， 容易将公共风险再

次单位化， 并诱发对育龄女性的排斥。 基于生育保障制度的目的设定， 应当将劳动权实

现的场域义务与收入替代的公共给付进行分离。 前者由劳动法在用人单位一端落实， 后

者则应当由生育保障制度承担， 以实现风险的社会化分担。
与狭义产假不同， 奖励假被明确置于人口政策激励与社会支持的规范结构， 其功能

重点不在健康恢复， 而在通过制度激励引导生育选择、 服务人口长期均衡发展。 《人口

与计划生育法》 的立法目的条款表明， 奖励假的核心在于国家人口治理维度的工具属性

以及动态调整机制的特征，�84 该法第 ２５ 条将延长生育假明确规定为对生育子女的夫妻的

奖励。 由此， 奖励假的规范性质更接近于面向人口再生产的法律激励， 是作为公共治理

主体的国家所实施的引导生育行为的工具， 本质上应属于生育保障制度调整的范畴。 换

言之， 奖励假的运行逻辑在于通过后果设定机制来影响行为主体的决策。 立法者借助法

律规范预设特定行为与法律后果之间的因果关系， 辅以心理暗示与结果导向， 使生育主

体在价值权衡时将法律激励纳入决策框架。�85 《人口与计划生育法》 第 ２５ 条在符合法律

法规规定的生育行为与延长生育假 （奖励假） 之间建立了明确的规范关联， 以正向激

励来促使生育主体的生育选择与国家人口治理目标趋同，�86 最终将合乎公共利益的行为

内化为社会成员的主动意愿。�87 其借助正外部性效应， 将原本属于私人领域的生育选择

转化为公共福利产出， 使人口再生产的社会价值得以显性化并被社会广泛认可。�88 因此，
奖励假的成本应由国家与社会承担， 用人单位在奖励假上承担的责任应限于程序性配合

与岗位保护等最低限度义务， 而假期待遇、 补贴与相关支持则应主要由公共财政、 社会

保险或专项基金等机制统筹供给。

·２８·

�81

�82

�83

�84

�85

�86

�87

�88

参见 ［日］ 中洼裕也、 野田进： 《劳动法的世界》， 田思路、 龚敏、 邹庭云译， 商务印书馆 ２０２２ 年版， 第 ３００ 页。
参见 ［德］ 卡尔·拉伦茨： 《法学方法论》， 黄家镇译， 商务印书馆 ２０２０ 年版， 第 ４１８ 页。
同注�75， 第 ７６３—７６４ 页。
参见李友根： 《法律奖励论》， 载 《法学研究》 １９９５ 年第 ４ 期， 第 ９ 页； 王全兴： 《经济法律奖励原理初探》， 载 《中

南政法学院学报》 １９８８ 年第３ 期， 第５０ 页。 《人口与计划生育法》 第 １ 条和第２ 条使用的表述为 “人口长期均衡发展”， 应被

理解为人口数量的科学动态平衡与人口结构的合理化。 这也说明据此设定的相应工具以及政策应当随着政策目标、 资源条件

及社会预期的变化而动态调整。
参见戴昕： 《心理学对法律研究的介入》， 载苏力主编： 《法律和社会科学》 （第 ２ 卷）， 法律出版社 ２００７ 年版， 第

３７ 页。
参见杨万明： 《论奖励性法律规范》， 载 《法学研究》 １９８５ 年第 ４ 期， 第 ４—５ 页。
参见尹亚明： 《奖励问题的法学思考》， 载 《政法论坛》 １９９７ 年第 ４ 期， 第 ６７、 ６９ 页。
参见冉富强、 曹振： 《论政府奖励制度运行的法治逻辑》， 载 《河南社会科学》 ２０２１ 年第 １０ 期， 第 ６６—６８ 页。
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２． 以弱势状态生成机制区分不同产假的功能设定

实践中， 产假常被误以为是一种理所当然的照顾安排， 似乎天然归于劳动法保护。
然而， 这种直觉性定位遮蔽了一个更为关键的事实， 即产假所要回应的弱势状态并不具

有单一性。 生育所造成的不利影响， 一方面来自妊娠、 分娩、 产后恢复所引发的健康损

耗及其伴随的生计安全风险， 另一方面则来自劳动过程与组织评价结构对 “差异” 的

吸纳与放大。 因而， 有必要以弱势状态生成机制作为分析入口， 辨明产假所承载的不同

功能， 包括休假权本身、 围绕休假的岗位与评价保护， 以及休假期间的待遇给付， 并据

此厘清这些功能应分别由生育保障制度还是劳动法予以承接。
一方面， 从身体性弱势看， 产假的基础功能在于回应妊娠、 分娩与产后恢复带来的

阶段性健康损耗， 为生育主体提供必要的休养时间与恢复条件。 与健康恢复相伴随的医

疗、 休养、 康复以及休养期间的收入替代等支持需求， 不应以劳动关系的存续为前提；
若其主要依附于劳动关系的内部安排， 支持供给便会在就业形态差异与劳动关系有无中

呈现出分配不均或断裂。�89 就风险归责而言， 这类损耗与替代支出具有典型的社会再

生产成本属性， 其对应的是人口再生产所必需的健康恢复与生活维持， 而非劳动力交

换中可由用人单位购买的劳动投入， 因而不宜被纳入劳动力买卖的契约对价。 因此，
就此种基础支持功能而言， 应由生育保障制度及其配套的公共服务体系以普遍性、 连续

性的方式来稳定供给， 以确保生育过程中的健康损耗与生计风险获得支持。
然而， 身体性弱势并不止于休养和生计需求。 健康损耗往往伴随劳动能力的阶段性

波动， 而此种波动之所以容易转化为不利因素， 并非因其是天然劣势， 而在于其进入劳

动场域后会被纳入既定的劳动过程结构。 对生育女性而言， 持续出勤与高工作强度存在

健康隐患， 替代机制与绩效考核压缩恢复空间， 工时节奏与岗位暴露增加健康损害风

险， 生育个体的阶段性损耗可能导致更高的事故概率、 更强的累积性负荷乃至更长期的

身体透支。 基于劳动力与劳动者人身不可分割性， 劳动者在让渡劳动力使用权的同时仍

保有劳动力所有权， 立法据此要求用人单位履行保障劳动力再生产的义务。�90 由此， 围

绕劳动能力波动的风险缓释属于典型的劳动领域问题， 应由劳动法承接。 产假在此体现

为一种时间性保护机制， 为个体恢复提供制度化缓冲， 降低劳动过程中的暴露风险， 避

免健康波动被工作节奏进一步放大。
另一方面， 从结构性弱势看， 生育差异不仅仅指向劳动能力短期减损， 更易在用人

单位的评价体系与用工配置中被列为不利因素。 在绩效考核以即时产出与出勤稳定为中

心尺度、 晋升路径以可持续投入为隐含标准的背景下， 生育相关的阶段性缺勤与照护现

实便可能被用人单位认定为不利因素。�91 此种弱势是在从属性结构下组织控制与评价权

力持续生产并固化的结果， 组织评价体系将标准劳动者模型作为参照， 默认劳动者无持

续照护负担、 可全时全勤。 此种劳动领域的评价机制应当由劳动法予以规制， 产假在此

层面的功能应被理解为对用人单位评价体系的矫正。 此外， 应通过职位保留、 复工保

·３８·
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参见庄渝霞、 冯志昕： 《产假政策对中国城镇母亲健康的长期影响》， 载 《人口学刊》 ２０２０ 年第 ５ 期， 第 ５—１４ 页。
参见王全兴： 《劳动法》， 法律出版社 ２０１７ 年版， 第 ７７—７８ 页。
参见方长春、 陈友华： 《生育率的阶层差异将形塑 Ｍ 型社会》， 载 《探索与争鸣》 ２０１６ 年第 １ 期， 第 ６０ 页。
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障、 考核中立与有效救济等强制性规则， 压缩用工管理权的处分空间， 为生育差异划定

不可被侵犯的底线边界。 同时， 劳动领域内的负面评价并不会止步于用人单位内部， 其

可能与社会层面的性别角色预设、 照护责任分配与生育价值贬低相互叠加， 逐步外溢为

更广泛的社会评价与地位结构问题， 进而影响生育风险的分担、 生育利益的分配以及生

育友好型文化的形成。 此类外溢性后果已超出劳动领域， 因而需要与生育保障制度及公

共治理机制相衔接， 以形成对结构性弱势的系统性治理。
３． 以反刻板印象原则构建产假的双轨构造

在反刻板印象原则视角下， 产假同时指向两种不同性质的保护功能。 一种指向分娩

与产后恢复等身体性需求， 属于生物学范畴； 另一种指向育儿照护与家庭责任安排， 更

多关涉社会性别分工及其可再分配性， 属于社会建构范畴。�92 现行制度适用的风险在于

将两种功能混同处理，�93 容易陷入以生理差异来合理化社会期待的误区。 制度安排表面

上为女性恢复健康提供了正当性基础， 实则忽视个体差异与女性自主选择权，�94 将父权

分工固化为制度常态。 照护支持往往以产假之名被默认配置给女性， 以生理差异为由固

化对社会角色的期待，�95 使 “女性为主要照护者” 的预设被反向纳入用工评价。 此种以

群体特征的笼统预设来限制假期配置的处理方式， 构成了典型的性别不公。�96

基于反刻板印象原则， 结合权利保障与政策激励的分野， 有必要构建 “强制性产

假 ＋共享性奖励假” 的双轨制度， 依据上述功能逻辑差异分别按需实施。 前者以女性身

体健康保护为中心， 作为不可让渡的最低保护标准； 后者以家庭为单位， 以夫妻共享机

制来促进父职参与和责任共担。 这一构想具有现实基础。 《劳动法》 《特别规定》 明确

产假的权利主体为女职工， 而 《人口与计划生育法》 第 ２５ 条将奖励假的权利主体界定

为夫妻， 强调家庭共担育儿责任和性别平等的意涵。 北京市 《人口与计划生育条例》
允许夫妻协商调整假期分配， 亦体现了这一理念的本土化实践。 这一制度构想也有可供

借鉴的域外立法经验。 例如， 丹麦 《产假法》 严格限定产后两周为女性专属强制休假，
保障生理恢复不受侵扰； 韩国 《男女雇佣平等与工作·家庭平衡支持法》 第 １８ 条允许

夫妻根据家庭需求分割使用假期， 育儿假采取 “基础配额 ＋可转让份额” 的弹性模式。
在产假的双轨构造框架下， 第一轨制应体现产假的不可让渡性与劳动保护属性， 用

人单位、 社会和国家应当予以必要支持。 如前所述， 产假作为女性健康保护的劳动权

利， 不得由用人单位削减， 亦不得由女性 “自愿” 放弃或缩短。 考虑到我国狭义产假

时长略低于全球平均水平 １４. ５９ 周，�97 结合国际劳工组织 《生育保护公约》 《２０００ 年保

·４８·
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Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｌ． Ｋａｒｓｔ， “Ｔｈｅ Ｐｕｒｓｕｉｔ ｏｆ Ｍａｎｈｏｏｄ ａｎｄ ｔｈｅ Ｄｅｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ａｒｍｅｄ Ｆｏｒｃｅｓ”， ３８ ＵＣＬＡ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ４９９ （１９９１），
ｐ. ５０３．

例如， 各地政府网站、 本地宝等， 在解答公民就产假时长提出的问题时， 会直接回复 “产假 ＋ 奖励假” 的总和时长。
Ｊｕｌｉｅ Ｃ． Ｓｕｋ， “ Ｆｒｏｍ Ａｎｔｉｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ ｔｏ Ｅｑｕａｌｉｔｙ： Ｓｔｅｒｅｏｔｙｐｅｓ ａｎｄ ｔｈｅ Ｌｉｆｅ Ｃｙｃｌｅ ｉｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ ａｎｄ Ｅｕｒｏｐｅ”， ６０

Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌａｗ ７５ （２０１２）， ｐｐ. ７７ － ７８． 同注�66， 第 １６０—１６１ 页。
同注�75， 第 ７６３—７６４ 页。
Ｃｏｕｒｔｎｅｙ Ｍｅｇａｎ Ｃａｈｉｌｌ， “Ｔｈｅ Ｎｅｗ Ｍａｔｅｒｎｉｔｙ”， １３３ Ｈａｒｖａｒｄ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ ２２２１ （２０２０）， ｐｐ. ２３０１ － ２３０２．
各国产假时长数据统计来源： Ｇｅｎｄｅｒ Ｄａｔａ Ｐｏｒｔａｌ， Ｗｏｒｌｄ Ｂａｎｋ Ｇｒｏｕｐ： ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｇｅｎｄｅｒｄａｔａ． ｗｏｒｌｄｂａｎｋ． ｏｒｇ ／ ｅｎ ／ ｈｏｍｅ， 最后

访问时间： ２０２６ 年 ２ 月 ３ 日。 囿于时长差异过于明显， 在计算平均数时， 本文将 “保加利亚 ５８. ６ 周产假时长” 视为离群值并

剔除。 基于对 １５１ 个国家的统计数据表明， 全球产假时长的平均值为 １４. ５９ 周 （约 １０２ 天）， 众数为 １２ 周 （８４ 天）。
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护生育建议书》 及国内实证研究，�98 立法可将狭义产假延长至 １２６ 天， 以更好地满足女

性的康复需求并稳固劳动保护底线。 第二轨制应彰显奖励假的公共政策引导性以及男女

共担育儿责任的意涵。 奖励假的实施需要突破传统性别角色分工， 通过家庭内部的再分

配和协商来促进性别平等。 奖励假的奖励性质不同于劳动权利的刚性， 这意味着女性可

以视具体情况继续使用， 亦可以有所放弃。 同时， 应当通过严格的假期分配规则， 设立

男性强制性休假制度， 使男性承担育儿责任， 并予以监督。 基于此， 各地人口与计划生

育条例可在狭义产假的基础上， 基于政策的灵活性， 根据人口结构的变化对奖励假时长

进行动态调整， 以实现生育支持政策与人口结构增减的同步调整， 但其制度指向应始终

以性别平等为核心， 实现家庭照护的责任分配， 而非针对女性作特殊化安排。

结语

制度的界限并非天然铸就， 而是在历史演进脉络与利益的博弈分配中被持续形塑而

成的。 将生育责任制度性地嵌入劳动法， 是国家治理在资源配置与责任转嫁之间作出的

一种妥协性选择。 此种路径虽在特定历史阶段具有现实合理性， 却难以回应当代社会对

制度正义与性别平等的更高期待。 唯有识别并松绑那些因制度融合而失去功能纯粹性的

结构安排， 方能揭示权利与义务的真实制度载体。 生育保障制度与劳动法的适度松绑，
是一种对治理逻辑与法理结构的再平衡尝试。 这一思路旨在为未来的制度重构提供理论

支点， 至于具体应当如何开展、 如何在立法与政策中细化落实， 仍有待进一步研究与论

证。 当下， 立法不应再以契约关系包裹公共责任， 权利保障与激励安排须避免以新增负

担为代价， 防止以角色预设作为制度前提。 真正具有前瞻性的制度， 应能够在保障个体

选择的同时， 承认并修正制度性的结构偏差。 但是， “即便所有父母都参与育儿， 一个

高效稳定的社会依然需要优质的托育服务、 弹性工作制以及可负担的医疗保险。 国家、
市场和家庭都在强化母职意识形态， 需要在这些领域同步改革才能使家庭运转更高效、
内部更平等”。�99 因此， 生育保障制度与劳动法的松绑， 不应被视为终点， 而应被视为

制度协同的起点。 唯有在法律制度、 社会政策与文化观念三重维度上实现协调演进， 方

能在尊重个体差异的基础上， 构建一个兼容生育权保障、 劳动权实现与性别平等的现代

社会治理体系。

·５８·

�98

�99

实证研究表明， 综合考虑我国现实情况以及女性身体健康、 用人单位成本等各项因素， 适度产假天数应设定在 １２３ 天

至 １３０ 天之间。 参见孙文凯、 张政、 张海燕： 《产假延长对女性收入的长期影响———基于断点回归设计的分析》， 载 《世界经

济文汇》 ２０２３ 年第 １ 期， 第 １２—１３ 页； 童玉芬、 杜旭： 《激励还是惩罚： 延长产假对中国生育水平的影响研究》， 载 《人口

学刊》 ２０２４ 年第 ６ 期， 第 ６—１７ 页。
Ｎａｏｍｉ Ｍｅｚｅｙ， Ｃｏｒｎｅｌｉａ Ｔ． Ｌ． Ｐｉｌｌａｒｄ， “Ａｇａｉｎｓｔ ｔｈｅ Ｎｅｗ Ｍａｔｅｒｎａｌｉｓｍ” ， １８ Ｍｉｃｈｉｇａｎ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｇｅｎｄｅｒ ＆ Ｌａｗ ２２９ （２０１２），

ｐ. ２８５．
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