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ii研究ノート ii

保護責任者遺棄罪における

r{果護責任」についての一考察(1 ) 

松原和彦

g 大

本備における問題意識

第 1草 |円刑法編纂過程における立法議論

Wl節歴史的経緯
第 2uii ポアゾナード=鶴何時の議論と諸 1'1'1案

第3節小柄

信2章 I~刑法下における学説の状況

第 1節起草省と立法関与首の見解 ボアソナ ドと村田保の見解

W2節 起草者とす法関与者以外の者の見解 11 } 

第 3節 起草-(i'と立法問ワ者以外の者の見解 (2)-;1木炭と小嶋悼

の見解

第 4uii 小括
第3常現行刑法編'g過程における改止議論

第 1I!Ij 歴史的経粋

第2節 「明治2:-)年半案」まむの議論

治3節 「明治28年草案」以後のぷ品

第4üíí 小t~- 以卜、木刀)

抗 4中現行刑法 fにおける学説・ tlJ例の展開(戦8ij)
信 5章現行刑;1、下における学説・(裁)半iJ例の展開(特段)

第6市検"す

本摘における結晶

付録。裁判例一覧表

※本摘は、修一片品丈 (2006年 1}J 31円提出)をIJII筆 修王したものである
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保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

本稿における問題意識

本稿は、刑法典的2編的30.$":1"遺棄の開」に存宇る諸問題のうち、保設責任

者追梁罪 (21R条)における「保蒸する責任(以下、「保護責任」というJの

ある者J ，111'， C保護責任者」とし寸Jの根拠(範同)について与察するも

のであるけこれは、刑法各論の1Ti:.-'t:問題の lっとして、古くから用論的な考察

の対象とされてきた問題であるコ以|、本稿における問題意識について述べて

おきたいっ

「保護責特(者)Jの恨拠(範阿)についての現也の学説には、大きく 2つ

の見解がある口それは、 !i;{云統的な通F見lの流れを汲む、「保広責任」を不良止

小作為犯における作為瓦務(以下、「作為義務(論)J という乙)と同 視する

見解(刊例もこれに属すると併されている)と、@.作為義務を「保護責任」

と関係させながらも、何らかの形で「保護責特」を限定化「る見解である(もっ

とも、これらの見解の背後には、単純遺棄罪 [217条〕の「遺棄」をどのよう

に解するか、すなわち、その「泣棄」に不作為のそれを含めるか否かについて

の議論があるが、ここではとりあえずその点を除いて考えるんそして、見解

くむと見解::2りとの聞では、「保護京仔」の解釈について、およそ次のような議論

がなされている{すなわち、見解CDから見解必lにA')しては、 l保護責ilJ の限

定化は成功していない、結局、引為義務と大部分主なっているという批判2、

反対に、見解岳〉から見解Cu(.ご対しては、単純遺棄罪と保護責江省遺棄罪とで法

定叶lにたがあることを合珂的に説明「るためには、「保護責任」を11為義務よ

りも限定化しなければならない的に、見解(uはそれをしていないという批判2、

である c

昨かに、どちらの批判Jにもそれ相応的理白があると也われる。しかし、とち

らの見角干によっても、 1つの限界があると考えているっそれはすなわち、い F

れにせよ作為ぉ務との|掲係でしかI"f~議責任」を品じていないことにある。作

'r，Jjえば、凶藤屯光「刑法制挺弁論[第二 ~iJ ， 1!990) 404頁以下季RCL特徴

として、 l遺棄」概念を単純遺棄罪と保護責任占遺棄罪とで異なって解寸る点、

そのことと「保烹貢f千」の解釈が関係している点、がある 0

2 例えば、西田典之『刑法各論〔第3版J~ (2005) 29貝参照。
3例えば、山円l宇 'mli1、各論〔袖訂版JI (2005) 3，1、35頁参照。
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研究ノ 1 

為1G務 ~~Ii O)埋u命的発展は、その形式的理解(法制範的構成)から実質的理解(事

実的栴成)へと移1JL、処罰範囲の限疋イじをもたらしたりそれ故、見解③のよ

うに、もともと狭(，改定されている作為立務を限定化しようとしても、それは

園地ごある九また、見解②は、(保護責任者)コ阜県罪の沿革を考屈してか、保

設責任者遺棄;)ドの典型例である親子l場係を'1'心とした家族/親族共同体に字体

の範囲を以定Lょうと「る傾向にあるが、その瑚論的根拠は明らかではない{

しかし他方、見解必がこのように限定化に成功L-Cいないとしても、それがす

なわち見解(むの安当引を基礎つけるものではない行なぜなら、見時半乞にあって

も、中純泣棄コドと保護肯{干者I立棄以との間にあるU、定刑の去を説明しなければ

ならないのであって、それを放棄することは許されないからである吋

このような議論状況に鑑み、本摘は、判例 通説に代長される従来の「保議

責任」が肯定される範凶を限定する必叫があることを前提にしつつ、しかし、「保

護責任」を作為迂務とは切り離して再構成することはできないかとし寸問題意

識の「、いまだ理論的に決点を見ない保ぷ責任省遺棄罪的 Ij:Rぷ責任」につい

て理論的考察を行うものごある〕以下、簡単に本相の構成についご述べておき

たし、。

まず、(i ) C泣某」概念はどのようにT甲府されていたのか、(ii) r保護責任」

は(それとの関係も含めてj とのように理解されていたのか、 (iii)単純遺棄

罪との関係、特にそ tlぞれの上体の具体的な範囲や、 Eく処罰されていること

をどのように理解していたのか、を(特に抗 l中ないし第 S~:においてはj 基

本的伺出として志識する A というのも、従来(特に通説にあっては)( i )と¥ii ) 

とは明援な関係を有して論じられてきたし、 (iii)はまさに保詰責任者遺棄罪

における問題の核心をな t部分と考えられるからであるはそれ故、特に立i1、(改

正)ぷUL1については、その他の"'[1点には触れないことにする行

以上の基本的悦内を前提に、現jJ刑法の追県罪が、とのような議論のよに規

定されたのかを毒性理することにより、保護責任者遺棄坪の原占を確認する〔そ

のためには、円本最初の近代法典である|円刑法(明治13年に制疋された刑法{

以|同じJが編纂されるまでの-ti法過科におけるぷuをも毒性埋しておかなけ

ればならないだろう。現1-J刑法が制定きれる際に、|円刑法の存在を鼎悦Lた形

でぷ治されるは「がないからである c

4 t'f藤彰子「i4裳拝Jil、教286り (2川)4);)3頁参照{

[225J 北法~7(3' :H2) 1308 



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

次に、そのようないわば起草(寸法)者意思の探求とは別に、 d了説や(裁)

判例がどのように民間したのかを整期『る必安がある。それは、学説平(政)

判例が、「保議責任」を解釈する際に、起草 (--:r法)者とは坑なった制占、具

体的には作為義務論との関係に祥同 しているように巴われるかりである， I円刑

法の寸法ぷμ向は {X~ 1章で、旧nlli去卜の'子説の状況はW2章で、現行刑法への己主

止議論は第 3 羊で、戦前の学;J~及び判例のJR聞は第 4 平の前半で、戦後のそれ

は抗日章の前半で、それミデれ述べる

史に、 ドイツ刑法におけると字以にも日を向けなければならないひそれは、け

本の通説が、その影響を受けていると考えるからである。それに加えて、 1998

年にドイソ刑法の各民1Iがヤ両改止されたことから、その後の学i止の状況を整理

L、Mらかの示唆を得ることができるか否かについて検討ずる。己主if前のは第

4京の後半で、己主止後のは第5京の後半で論じる。

段f去に第6章で、 u卜の議論を険討した卜ご、先に述べた問題意識の下、「保
ぷ責任(占 )J の根拠(範凶)について、~，f高の帰結を松示する口

では、 I~刑u、における辿巣出に関十る議論から見てみよう

第 1章 旧刑法編纂過程における立法議論6

本章及び第2章では、第3章以降P扱う現1，刑il、に悶する議論の前提とLて、

|円刑法における遺棄罪に閑寸る議論 (υ法議論と学説)を扱う。前3中で見る

ように、確かに現行刑法は I~刑法を全国l的に改正したものではあるが、そこで

|円刑法をまったく主義組して議論がなされるはずはなく、それ故、 In刑法との異

|ロlを明らかにすることで、現行刑il、の議論がいっそう明確になると思われるか

らである。本軍では、旧刑法の編纂;~科における遺棄坪に|場する --:r i去議論を見

ていくが、その前に、|円刑法が市117eされるまでのl裕史的経緯を簡単にまとめて

おきたい。それはおおむね次のようなものであった。

" )ド稿では、このように古い議論を見ていくが、主献中の片仮名は平仮名に変

険し、同点なとは古田持した。

“以下の干月日は、古)1蒼牛夫ほか編 C[参考1I~刑法制定過粁年衣」内原春
夫ほか編著 '1円刑法〔明治13年J(I)H~，立法資料全集29J (1994) 211'¥ j:)， r 
(以下、西原ほかfJ日mw、(1 )1 と引用する。)によった。

北法57(3<-311)1剖7 [226] 



研究ノ 1 

第 1節歴史的経緯

1870 (明治 8)ザ 9H 15 口、司法卿は刑法草案取~J~J掛を設置し、同if-トは伊型

の背J律制領及び改定伴例'(.ニイtわる同欧近代刑法を指1(ljした刑法典の編纂を悶

始した。日本人のみの編纂委員は、御甲外同人であるポアノナード (Gl1slavc

ιmile Boissonacle) 8から、当時のフランス刑法典(以卜、「フラ〆ス刑法」とす

るJの講誌と刑口、典編纂に閲する即1)fiを受けてリ、「日本帝同刑法相J系J(fH. L、

総則のみ)を起草した 3 その際、主に参考にされたのは、資作麟祥沢『イl、蘭

丙11、律書刑i1、」であったH' 翌1876(明治則芹 4)j 25日、司i1、仰は「日本帝

困刑法初案」を止院に提山し、それは、「改止刑法名例案」として元位院に送

付されたが、不完全であることもあっし審議を経ずに返還されてしまったの

7新律綱領 (C訴訟律 J孫違教J) と改定律例 (C訴訟律 r係i主教条例J) に
は、中純i4崇拝や保護責任者lli謀罪はなく、かつての尊属不保護界のようなも
のしか存杭しなかったo 1-.J-井紫郎二本林彪校片『法と秩序 11本近代盟、担大系

7 (1992) 289頁参問。それら以前の「似律例J (1訴訟捕亡 .Tr. 訴訟父

也之事養を欠J) については、|叶書38良参昭むこれらのヤ体的な特徴なとにつ

いては、川11白彦 l日本泣代法制l史I (1998) 5Hl以卜参照 iU仁川111法

制史』と引用する。)。

おポアソナードと|円刑法との悶わりについては、大久保泰甫，11本近代法の父

ポアノナアに (]977)112頁以下参同似下、大久保『ボアソサアド」と引用するc)， 

9つまり、この時内では、ボアソナードはi日刑法の編纂に関して補助的なJL坊

にすぎなかったのである己このことは、次の記述から窺うことができるいすな

わち、「ー 仏国教師ボアソサ ド氏を LT現今円本にlitid-へき刑法見込需
を問さしめ今般纂集。〉草案とを比較して纂集。〕助となす事」、「 仏刊教師午

前日を定め仏国の刑法を請内干し貝原卜Hを説明Lて主主慌のWJとなす事」μ 阿l単ほ

か了間刑法 (1Ll (1 刑法編集 11 品、〔明治八イ|九)J~OII---)J ー11 J明

治八年九月日日J)91頁以下ハ

'0 このことは、次の記述から窺うことができる。「なわち、「ー ιも欧
州諸刊の刑法'1'仏同の刑法初出先成り各員日能く慣れ日仏同教岬醇'1'に付組問
に使なるにより先日、凶の刑法を以て基礎と為 L"H.+也各回の刑法に及ふへきこ

と」。西原ほか '1円刑法(1 )， ('刑法編集11，[: [明治人イl九)J-OII---)J

一三日]明治八年九月廿日J)91頁υ他に参考にされたのは、ドイツ、ベルギ一、

オラ/ダ、イギリスなどであるη [riJ古 (C刑法編集Hι 〔明治八年九月 のけ
~ 二月 三日〕同二十二日J)山頁参照乙

[227] 北法~7(3. :UO) 13附



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

vごあるn

その後、編纂方針は180度転換し、ポアソサードがヱ主主的i場に就いて刑法

典を編纂することになった。具体的には、ポアソナードが、草案を起草L、そ

れに対する 11却を陳述、その後、名村泰践を通訳として鶴岡と議論、それを基

礎にポアソナ ドが修了巨案を起草、そして再びttewと議品(以|、この繰り返
しJという編纂克法であった{その結果、「確JたH本刑法平案 完J 1灯、十、「任

定府」とす一る。)が起吊されたのである。この作業は、 l!f半かけて行われた、

なお、「任疋稿」が起草されるまでには、 2つのんきな節目があったひその

Iつは「日本刑;)、苧按信杭J (以下、「第情」とする。)主成時であり、

もう 1つは 'H本刑法草案第稿J(以卜、「第稿」とするつ)完成時であるじ

「第稿」は1876(明(古川年12)j28日にiT院へ提附され、「第二府」は、刑

法草索取調J卦から|円刑法の編纂イ午業を委ねられた刑法編纂課による「第一稿」

の校iT作業により、翌1877(明治10)年6月に完成したが、iT院には提附され

なかった 3 その後、 l弟 稿」を校ょと したものが l確定稿」であり、 11J Jに l任

定相」は、鶴田から司))、脚へ、そして、司法l朗lから太政官へJ是附されたいもっ

とも、ブラシス刑法を刑法リlj編纂の山発点とした議論から l抗ー稿」が起草さ

れるまでの問、そして「第一稿」と「第一稿」が起 1'1'1されるまでの聞にも、い

くつかの修正案(以人 l第n案」と寸るJが存杭した

その役「確定稿」は、太政官に設問された刑法巾案審存局で審議され、 1年

午後、その1昨日五は終 fし、 l刑法存査同修1卜案」としてよ政大凶へ提出された。

1880 (明治l:-l)年日月 1日、「刑i1審存局修正案」は疋老院 P審議きれ、 1月

午後l元老院修正案」として上奏された元芯院修正案」は太政官で承認され、

旧刑法が成立Lたのであるnり

HIのような経緯で、日本でM初の近代法典である旧刑法が編纂されたが、

第 2~ñでは、|円刑法が編纂されるまでに、ポアソづードと鶴岡との問 cなされ

11 .l:lトの記述は、同原ほか '1日汁ljiJ、(1 )， 日頁以下にχきくょったっ

12以上のぷ述は、西原春夫ほか編者 '1円刑法[明治13イIJ (2) ー111本 υ法

資料金集;-jO~ (1995) :-l頁以下、同 '18川口、[明治J:l年J(日) -T日本すU、資

料引集32，(1996) 3貝以 f、にjにきくよったο
日以!の記述は、大久保川、アソナアド 1115百以下に大きくよった(但し、

年月円に荷II昔話がある。L刑法立案審芥局及び冗老院における腎議内科について

は、 )1111I 法制史1171A以卜参出。

北法57(3玖)り11以)5 [228] 



研究ノ 1 

た議論を、「本稿における問題意識」で述べた視点、すなわち、⑦「遺棄」概

念はどのように別解されていたのか、③「保護責任」はとの関係を含めて)

とのように理解されていたのか、市単純遺烹坪と保護責任者J宣素ザとの同係、

特に各々の主体の，，1本的な範囲ゃ1ft:<処罰される根拠をどのように用僻して

いたのか、という視点からまとめたいと也う。もっとも、後に見るように、

|円刑法と現行刑法とでは、遺棄罪の規定形態が大きく異なることから、より

正砕に， ，えば、 (iYr)立棄J / C放棄J / C棄てる」といった概念がとのよう

に理解されていたのか、(よ;¥，'恨〈処罰される遺烹罪と主く処罰されるそれとで

は、それ守れどのような主体が想定され亡いたのか、〈完〉1重く処罰される収拠

がどのように理解されていたのか、という悦内からまとめることになる{

加え亡、以下での論述の順I(について前中に述べておきたい。 18刑;1、の辺棄

罪は、(i) C第一案」が起草されるまで、(i i) r第一稿」が起草されるで、 (ii i) 

「第二府」が起吊さflるまで、(iv) r碓定情」が起苧されるまで、 (v) 18刑

法が制定されるまむ、の 5段階を粁ているが、そのうち(v)については明ら

かではなし」そのため、以下ではい)ないし (iv)の議論を同系列的に扱う

ことにする。

第2節ポアソナ ド=鶴田時の議論と諸草案

では、 l第一案」が起草されるまでに、ボアソナ ドと館田とのWJでなされ

た議論を見ていくが、先にi主べた歴史的経緯から明らかなように、!日刑i1、の編

纂に係る議論。〉山発点はブラシス刑法にあった。その遺棄罪規定の特織を簡単

に;1:べごおきたし」

<フランス刑法>14

治三編 重;)ド車引ド及ひ其市j

第巻半民に対fるifr-罪及ひ軽罪

日〉 章 人にNする重町及ひ車手当ド

第六款 ;止は兵性命を危うする軽叩罪、

{;j'j 節 小児に対して犯したる軽重町

11西原ほか川円刑法リ)， (C f1、蘭西法律書刑法['"作麟祥司，]J) 3978以卜。
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保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

治三百凶|五条ないし約三百凶|八条 在日す

第て白四十九条 満七歳以下の出を審問'5の地に某亡し計ノくは:.-H，:9dを県つ可

きの命を為してJJiに其命。〕行はれし者は其所行のみを以て六片より少からす

年より多からさる時間禁姻の刑lに処せられ上土十六「フランクJ (フラン

引用者註。>~ I同じ。)より少からす一百「フランク」より多からさる罰金

の言渡を受く可し

第三訂_Tr_十条 児の後見人又は其J受業師11;白から其児を棄て又は棄つは」きの

命を為〔しJ"たる時は 年より少からす丘年より多からさる時|叶禁鋼の刑

に処せられ日Tr_十「ブランク」より少からす|川iTIフランク」より多かりさ

る罰合の言渡を受く可し

第三iT_Tr:十条省略

〔第〕ー百i十 条満七歳以トグ)児を翠関ならさる地に棄て Li'iは一日よ

り少からす 芹より多からさる時間れ鋼の刑に処せられ円十六「フランク」

より少からす百 lフフンク」より多からさる罰合の言渡を受〈可L

第三11王十三条 若し児の筏見人又は兵長業師前条に記したる罪を犯せLao，lは

/:.)Jより少からすーィiより多からさる時間禁剣の刑に処せられは一 l五 lブラ

ンク」より少からす----.:1'( Iフランク」より多からさる罰金の吾i度を受く可L

:-l49条と:-l52.条は、mt:もが犯し得るi当主宰をあるが(以下、「中純辿県単」と

いう。もっとも、解釈上主体が限定される可能性がある人容体ド七歳以十

の児J) の追梨(卜記邦訳では「梨てる」となっているが、以下では便宜的に、

l遺棄」という出ロむを崩いることにしたいっjされた生詰所によって、すなわち、

「客間のJfuJか凸、かによって、 349条と日2条とではは、定刑が異なる (C宴閲のJ也」

の場介[汎日条〕のむが、法定I刊が重V'oもっとも、行為に差がある。)， j也h、

3;:){)条と353条では土休が限定され (C見の彼見人又は，HA1業師J)、かっ法定刑

が単純遺棄叩よりも重くなっている(なお、単純遺棄坪と阿憾に、行為に差が

日 「リヨウゲキ」と読むー「事」は「以しい、静か、むなしい」など、「閥」

は「静か、ひっそり」などの巴味であるド上岡万年ほか編著ョ講談社 新太字

>>I~ [-'d: lえ版tl(1993) 6'11虫、 2;イ7良参H札
11; 民業師」は「教師」のことである t 牧町英 「辿某埠と保護義務」同「刑

法制究第 巻〔第四版〕巴 (1932[昭和 7J、初出1919[ん正8J) 303良主主由。
" [ Jは編者がHしたものである。
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研究ノ 1 

ある。じまた、客体の遺棄された場所によって、法定7日lを)'(にする(以|、 CJ川

市迫撃罪」という。)。

さて、「約 案」が起草されるまでは、フランス刑法の遺棄坪がとのような

内科なのか、そして、それとの関係で、円本ではどのように追慕罪を規定『べ

きか、にワいて戸高M17がなされたコ

先に述べたように、加ifi:遺棄罪は法定刑が1ftくなっているが、ボアソナード

によれば、それは、「児の後見人又は1引受業師」が「父母より教義牛育、の委托

を受It其頁めを負ふへき苔」だからである{このことは反対に、保護責任者遺

棄以の典型例とされる、親が了{其を遺棄する場合が中純込棄コドご軽く処罰され

ることを巳味するじ次l二、しかし、フランス刑法ではなぜ、視が千供を遺棄す

る場合を重く処罰しないのかが問題となった。それは、ポアソナ)ドによれば、

税の場合はU己の費肘で子供を養育「るため、貧窮によりやむを得ず寸供を遺

棄することも考えられ、それには「少し怨すへき処」があるが、「後見人」や「授

業自IJj的場合には、それとは異なり、 U己的Z雪崩でて「供を養育しない、つまり

通市親から長育料等その他子似の面倒に必要な費川が父十lされるため、子供を

遺棄するのは l必す悲意」であると見なささるを得ないからであるコこのよう

な珂解は、フランス刑Ijjj、の泣某拝が刑事学トのいわゆる術力的困窮犯という側

面"を有していたことを窺わせるように盟、われる

以卜を前提に、日本では、親が子供をJg手伝「る場合をどのように処珂すべき

かが間出となった。 間田は、 l父母は実際じむを得さる事枯に依て白ら棄るこ

'8大塚仁「コ阜県罪j 1可『刑法論集恰" (1 976、初出 195~l) 120頁参聞 これに

対 L て、 ~E且虐待(特に「ネグレクト j) を念頭に置いた「親の養育義務相の

希薄イ七」ゃいわゆる「ひき逃げ」を念頭に聞いた「犯跡を附ま L逮JII]を免れる」

ことによる遺棄事案など、 7片山的遺棄罪糊とは離れた現象が現代に兄られると

いう指柏があるハ日高義博「遺棄以の問題占J 1[ I山研 ほか細 l現代刑J、講座

第ぺ巻刑法各論の諮問題， (1982) 160民主主，~~(なお、地力的困窮犯という1'1

格から、政策的に適法な遺棄の場介を認めるべきとの主張については、勝本勘

二郎「堕胎罪と遺棄罪とに抗て」ョ刑法の用論及び刑事政策， (1920 [大止14J、

相')L!l1906[明治3i])イ07AJ'I-十(特に、什3EWr)参照。

lD フランス刑il、のi4主界の変遷及び特徴については、川)1安1J: I追某の概念

について一宇為・不作為lJ~念との関係を中心として 」半稲田ん学大学院法叫

論集28せ (1983)82頁参照(以下、酒井「泣棄概念」と引用詐る。10
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保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

ともあるへきに付重〈処罰するを得さるυJLJとした|で、それとの均街|、

継10についても|司様に日干すべきであると王張した}しかし他方 F、フランス刑

法のように、「後見人」と「授業同」の場什だけを重〈処罰することには反対

Lた。なぜなら、当時的円本においては、「下肢の人民には養子に為 tii:':J定lこ

て何年芭の養育料又は持参金として幼児と共に企績を交取り川して其幼児を棄

てλは殺すご手の幣」つοがあったからである。その柿果、養父川、義父IJ，1LI止

などの場合には、亘く処罰ずることになった(なお、この段階ご、客体の範阿

が幼"j:)，~十の首、例えば」三省などにまで拡んされた。)引っ以上の議論を基礎に

L -C起草された「第 J長」は次のようになった。

< C第'長J >ど

第十京幼見込機篤侠苔を葉る事

前 条 二歳以 h仁歳以下の幼児を窓聞ならさる場処に棄て又は棄てしめた

る省は JJよりノ¥1Jにボる主禁制#に五円より五十円に寸る罰令に処t

自己にて保主し能はさる老若疫篤疾昔又病者を客聞ならさる場処に某て又は

棄てしめたる者はHIilrij刑に処寸

士7し 収k}下の幼児を手伝てしめたるず「は第一JMの升iJを 'h'¥C-9一

第一条 H'J条のわ一項(節 目|同省述。)一項に記載したる省を翠闘の場処に

某てたるRo，jは同月よ 1)一年にす1るili:禁鋼並にー十1'1より (Jl' JI二五る罰金に処す

民}保護責千者冶烹7土タヒ出と殺人出との同別が問題となった大判!大4・2・10

刑録21輯日o頁参照。
~1 以上の訂正治につき、西原春夫はか編特 11円刑法〔明治 13年 J (3 J 皿円本
立法資科全長'-l4Jj (1997) (1日本刑法小茶会議さ在記 巻 六[向三七阿条烹三

九凶条JJJ302T以卜参出(以卜、西原ほか了!日刑法 (3)一山巴とづ|崩寸るJハ
なお、尊)iJiに対ずる:)民 (C小学の:)ドJJに対応して、了供に対rる以 (Cィ、慈の以JJ
を設けること (ijiく処罰「るi1lli旨かつ)を錦同は捉索したが、ボアソナードは、

親の f供に対する行為には教育的側面があるため、「ィ、慈の当ド」を特別に規定

する必去はなく、主にひどい行為ごあれば、 jm市の逮捕昨禁罪とし亡処罰する
だけだとしていることが注目されるcH喜308民参出。懲戒権(民法822条j と
の関係で保護宣仔者1当巣拝の成否が問題となった唯一の裁判例として、ノ、阪市

fJjB054目 3・14fJjタ390号150良主主照れ

~:::丙j耳ほか 118刑 11、(日) 田 (C日本刑法苧議会議筆記巻六〔自三じ

四条守、 九四条JJ) 川8頁以下。
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一歳以|の幼児を素てたる時は{X~ 現の7刊を一倍す

第条校関したる犯人兵校関せられたる計を養父IJIlIC給)(給判を得て11己

にて保置すへき任ある時は前 条にロ己載したるザ〔万IJlに 等を加重す

第四条ないし第六条省略

「第 案」は、 1条と 2条が単純遺棄罪を、 3条が加1ft遺棄罪を規定してい

る、 I条と 2条とに共通寸る点は、客体によって1'.1、定汀IJに差をは辻It-cいる点で

あり、 1条と比較して 2条の法'疋刑が主いのは、存体が遺棄された場所、つま

り「雲閣の場処」か否かによるものである 1条は、琵父母や侃/有給で客体

を「保養すへき任J (j:X 1、、「保安責任」とする，，)にある者(以じ「保養責任

者」とするJ が客体を追棄した場合を、客体が泣棄された場所によって、 t

なわち、 1条か2条かによって、 1等主く処罰「るのである。基本的な規疋形

態はフランス刑;1、と同桜であり、客付ーの範阿と加亘辺棄以の+14，の範岡が拡大

された点などが異なるr ごは、 l第 案」についての議論を以「で見てみように

ま「、 1条2J}lで想定されている宇例か明らかにされた〕それは十なわち、「市

門家へfW，j'中乙なる一白識もなき他人来り危篤の挟を'1し殆んと死せんとす紡て

市は民乙を介抱L又タ1;後の手数を遊けんか為め他i~Iへ某てた」る場合と「貸長照

の独身省あり流行病にて死せんと寸るを其不主にて棄てたる」場令である。これ

らの場合、町や家主は「保長責任者」ではないが、本J}lで処罰きれるのであるμ

このような理解によれば、 1条のみならず2条の主体も，Ile養責flJlJ に限定さ

れないことになるだろう cなぜなら、 1条と 2条とは、客イーが辿某されたJ品川によッ

てのみ|メ則されているからである。

次に、 1条2墳の「老:(i.Jが赤の他人の「老若」を指よため、子が尚己肉親

"老者J) を遺棄Lた場作、それはどのように処理されるのか、あるいはされ

るべきか、が問題となった}ポアソサードは、フランス刑I去にはそのような場

行を想定した制定が存在せず、そのため、本項で処理するしかないとする h 

で、「然し之は官しから h として、「尊属視に対『る罪の本条中へは子にて視

を素てたるつrO)明文をも特書すへ」きであるとした(この非は「約一案」では、
その 2条が放梁等罪を、 3条が「保養を欠く」罪を定めていた-'3 以下ごは、

山阿l耳ほか 'I~刑法I'-j -ffi 日本刑法行l茶会議さ在記 第一七〔同三九石条烹

囚o九条J)462良多田{
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保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

前者をtW-k-C;;遺棄却、 f走者を時制ィ、保養ザというコ)日本人間凶だけでなく山、

フランス人ボアソサ ドにも受け人れられたことは興味深いフ5

HIの占ではJ、アソナ ドと閉山との聞に激しい意見の対"はなかったが、

3条については、「第 案」が起草されるまごになされた議論との関係守、向

者の意見が激しく対すした。最初に、鶴凶から、蛍父母を重〈処罰宇ると!'It父

IJも|叶桜にならざるを得ないのではないかという問題提起がなされた(もっと

も、以前、鶴出は、実父母と桝父母は鮮く処罰すること、交父母、流父母、手し

りは主く処罰することを主張していた つまり、養父りと継'，(10とで処罰の僅

民に主主を説けていたのであり、ここでの五J長はそれと 貫しないように思われ

るJ口これに対してボアソナードは、(あ)継父10の場合を主く処罰すること

になれば、実父母の場合も同様になること、しかし、仏、)実父母は「自快の

道理上」て刊止を遺棄することはなく、(うj たとえ、そうした場合ごあっても、

「己むを得さる問状に出てたる音と見倣宇へき所」があるが、長父母の場合に

は、い品に利欲上より之れ(寸供 引用占立っ)を烹つる長多しと見倣すへ」き

であることを理由に、鶴田の志見に!ぇ対した。

しかし、円どしたボアソナー!は、養父母、継父母も実父母の場台とIcl と

見なし、 3条を、「人の町、托を受〔け〕て保主主すへき任あるTI給料の有無を分

たす云々」と修正して、養父母らを本条から除外することを提案した。それは、

交父母 lろは「j」、律 Uの「保交責任者」であり(筆記者同松撫村は、「以律ト云々

の ぷ解し粧し」としている。)、他)J、それらからチ供を引き受けた占は、 l約

三E古」卜のそれであり、後者がili:く処罰されるべきなのは、「花束約定卜にて

依托を受けたる省ある以上は夫れか為め父士まは安心すへき4;'なり然るに却て之

れを果つるは，H、車jjL卜の信義を夫ひたるj、た忠むへき恋人」だからとある j こ

れに鶴凶も賛成 Lた以!のぷ品を基礎に Lて起草された I{X~ '1日」は次の

ようになった

"円本における親子関係の道徳的市悦とその制度的保障につい亡は、井上茂

了1主哲学， (1981) 16イ良、 18ï.f{~主(1 )参出。

2スボアソナード、あるいはブラシス汁IIi1、と家族秩If'との関係については、川

I I r法制史， 168 良参，~~c

出 Jソトの議論につき、丙原ほか I18 TIリ1'1、(ヨ) 旧巴 (r日本町1Ii1、吊議会議筆

記巻六[J'I 七四条南て九四条1J) :，09頁以下参問。なお、「果る」から「放
棄する」に改められた理由は明らかではない。
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< IU~ .11日J >~I 

第十章 幼1¥..えは老疾平7を放棄「るの罪

抗日百|三条 一歳以|ヒ歳以↑の幼者を寧聞ならさる地に放棄したる者は

一月以上六月以下の市禁鋼合円以上n十円以下の罰金に処す

自己にて'1泊する事能はさる老者療主主張者又は州者を寒聞ならさる地に放棄

したるおも亦10JL 

告し二歳以下の幼者を放棄したる昔は其刑を二倍す

第四百十四条 市条に記載したる幼省えは~咲省を裂閑の地に放棄したる省

は川円以ト二芹以下の亘渋鋼十円以トTT円以下の罰金に処ナ

riし 歳以 Jの幼."を放棄したる首は其刑を 倍す

市川TT十了て条 寄託を受け[亡〕保交すへきの仔ある者は其給料の有侃を分

たす前 条に記載する罪を犯したる時は各本刑に ご宇を加ふ

市川I寸十六条ないし第川百十八条 省略

「第一柏」は「第一系」と同じ規定形態であるが、単純J11葉罪 (413条、 414

条j と加l重遺棄罪(，115条jのそれぞれの全体の範同に変化が'1とた。それ故、

「第一稿」では、 i走ず「の拝のあり方が尊属辿梨Eちとの関係で問題となったけそ

れは、川5条に l等をIJIIえる必!占どがないという純白の主張から始まった。その

E甲山は、 1a) 本条は本叶Ij (中純i4 某守主 [413条、 414条]のこと υ~)下同じ，)

にl等を加lえ、ウ属遺棄罪はん人の叩J(単純遺棄罪 ['113条、引4条〕のこと。

以下同じJに1等を加えるおことから、 1"リ拝は同ーのi1、定刑になるが、しかL、

それは不J令市であること、 (b) ，義務」という問点からは、本条を重く処罰す

ることは「道珂あるに似たれとも」、「泊徳」という観白からは、ノト条は、殺が

f 供を遺棄するよりは「少し軽き J.~状あるに似たり」ということ、 (c) 例えば、

委託を受けた従弟が叔父を追宰した場合、それはノド条に該当して本刑に 1等が

加えられ、結呆、岨同遺棄押と同 の法定市jとなるが、「然らぱ崎同親に対す

~7 西原ほか '1円刑法 (3) -Ill. ('H本刑法草案会議筆記巻 六 ru 七
凶条至ご九凶条lJ)3HA 

ッ第 稿」直前の「佼止第一案」では、加等程度が一等であった{内l且ほ

か '1日刑法 13) 阻， (' 1 1本刑法草案会議筆品 巻ーヒ[白 九五条主凶口

九条lJ)47:)頁参照 A
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保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

る坪の本条に於て之れを凡人の刑に 等を加ふとなしたる詮なJ <なり、「少

L不権衡」であること、 (d1木市v凡人の刑には、(1 )視が子供を追架する
類型と-(2 )他人が老者等を遺棄する頬型の 2つで構成されているが、頬型は)

は通ι市、他人が老者等を引き受けた場合であり、それはつまり、イベ条は、本州

/凡人の別に含まれていると解さざるを得なく、その趣骨でなければ、「寄託

を受けたる他人λは硝践|刊の位打病{i'を放棄したるl貯は!日に千にて却を放棄し

たる出と同刑にて太た小体衡」なこと、である。結局、亘く処罰されるべきな

のは、子が視を遺棄した場合、つまり、尊属遺棄罪だけであり、それ以外はす

べ亡、軽く処罰すべきであると鶴出は主張したのである。

これに対してボアノナードは、 41S条はフランス刑法の加主遺棄罪を範とし

ているため、そうならざるを干与ないと反J命した。しかし、鶴出は、フランス刑

法のように、存体を幼省に山t疋しているのとは異なり、 H~、では幼1'0以外の位

昔等をも客体としごいることから、 4主)iJi造棄以との関係で問題があると再批判

した そよこでボアノナードは、 l他人又は視版|品Jにて給料なく寄託を受けたる

幼昔又は老若病者等をj在来したる出は前 条(第阿一三来、第同一阿条)の|勺

に合畜[蓄〕する者と為」して、本条を l総て給料を得て寄託を受けたる刻1)4;'

及ひ老1f病者等を欣某したる界而己に係る1fと為」したところ、鶴刊はそれを、

l 条理あるに似たり」としてι受け入れたのである ~0 以上の議論を基礎にして

起巾

< C第一稿J >:3(1 

第|節 却j者又は 1生保'~を放棄寸るの~

第二内八十阿呆 合歳以下の幼告を放来したる芥は 月l}卜一年以下の屯禁

坤|五円以!一 l円以 l'0)罰~;に処す

11ら生活する事能はさる老{i'疾病者を放果したる告も亦!日lし

治三百八|五条 1-[桁〕歳以卜の幻j者又は主張者を事闘拡人の地に放棄

したる計は四月以上 年以下の市禁鋼十円以上回十刊以下の罰金に処t

山 jソトの議諭につき、丙原ほか '18刑1'1、(:1 ) 旧巴 (C日本町IJiJ、吊議会議筆
記 巻 六[u 七四条一千て九四条JJ) 31 O貞以 l、主主昭。
引}西l尿ほか川U刑法げ) 皿 (C日本刑法草案会議筆ロ己 岳 六〔白こじ

四条で一九四条JJ) ::127頁。

北法57(3-301)1297 [236] 
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治三百八|六条 給料を得て人の寄託を交け保安すへきの{千ある者同'J一条の

罪を犯したる時は各本相lに 等を加ふ

治三百八 Il:条ないし約三百八|九条 省略

「約一個」は、「的 稿」と比較して、加重i宣素坪 (386条)のキ体が、「給

料を得て人の吊託を受け保養すへき任ある-{'i"J に|決定された きて、この「第

三和」に闘しては、「放棄」が「遺棄」に改められたことが作円されるが、そ

の理ri1は、「放棄の了'は安かなられというもので、実質的な理ri1は定かでは

ない U しかし、刑法典'1'に初め亡、「遺棄」という用語が使用されたという意

味で注目に値する訂 以上の議論を基礎にして起草された「惟定稿」は次のよ

うになった。

< '確定稿J >ロ

第九節幼醤又は~院長を遺棄する罪

第三11仁十阿条 王片足以下の幼者を込嘉したる昔は一月以トー午以下の豆禁

制五円以上一 l円以 r0)罰合に処す

宵ら生活すること能はさる老1T疾病ず「を辿果したる1T功、同L

第一百仁|五条 | 歳以十的幻j省λは主張者を喜朗無人の地に遺棄したる

ず「は阿月k}卜同年以下のili:禁銅十I'J以卜阿十I'J以下の罰金に処f

第一百ヒ 1./、条 給料を得て人の寄託を ;J:け保養すへき4íÎ~Îj一条の罪を犯し

たる時は件一等を加ふ

第一百仁|ヒ条ないし抗ー百ヒ l九条省略

第3節小括

lH.n'JJI行刑法の保護責任者遺棄坪に|場係し得る「確定稿」が起草されるま

でのポ了、ノサードと鶴岡との問むなきれたM布市ごある日Y;(に問題となるのは、

日1 丙j耳ほか '18刑11、(日) 田 J'日本刑法苧議会議筆記巻六〔自三じ

四条守、 九四条JJ) ::128頁参問。
出西原ほか川口刑法 (3) 皿 ('日本刑法草案会議筆ロ己 径 六〔白こじ

阿条烹三)L同条JJ) 剖)2頁け

[237] 北法~71)3 削J)12問



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

「時定稿」かり旧刑法が制定されるまでの間に、どのようなロあIin{なされたの
かむあるけしかし、先に述べたように、この内についての市制は不明ごある{

そこで、ここでは、凱定から窺い得る「昨定宿」と旧刑法との坑阿を毒性理して

おきたいが、その前に、|円刑法における遺棄罪を見ておこう

<1日刑法>:03

第三編 .¥J'体財産に対寸る重:w幹Jド
第一中 身体に対「る罪

第九節幼昔又は老疾者を辺棄する:)ド

第 六条八歳に満さる幼"を遺棄したる省は刀以上年以 l、の主禁鋼

に処，-

U ら生活「る事能はさる ~t主張病首を遺棄したる省亦HL

第三三ヒ条 八歳に渦さる幼音又は老疾音を雲閣h人の地に15棄したる者は

山JJtJ、上回年以十の主禁制に処す

第三三八条給料を得て人の寄託を受け保長 f可き昔前 条の出を犯したる

時は各一等をIJIIふ

第三三)L条ないし第三阿O条省略

まず、土剖条、:;:，7条(以下、「中純i止某界」とし寸J について、ょ{ーの範囲

此ぴ存体が遺棄された場所によって、法定刑に差を設ける点は異ならないが、

幼守の年齢の卜限が一律に日成末満に拡大/限定され、罰金剛lが削除されるな

どして法定刑が重くなった他)J、338条，T:l1、l右償受託省遺棄罪」とい

う，)は、「確山稿」と旧刑lJi1、との聞に異なる占はないが、念のため、 U、JL汁IJが

との科区になるのかについて触れておくと、次のようになる。「祭制司令に該

るr;'減軽よ可き時は各本条に記載したる刑期金主自の四分のーを滅するを以てー

四明{台11年太政官布告'-l60.，-，なお、我妻利融イtt<'1日iL令tt，(印刷 (r刑i1;[明
治、 ーん;llーノ¥lJ)判1民以卜を主主l出した。以卜、 In刑法の条文はこれによった

M 付出i品 l刑;1、言土釈再版 巻六J (1881 [明品、14]、初版1880[明白、13J)37 
貝(j:J1、村田にでf)七と引附するJによれば、遺棄罪は元米貧窮が原凶で
行われるため、罰金7日lが存在しないと説明されている〕尚木監三 l刑法衣解1

(J附I[明治14])914頁以下(以下、高木 T義肝』と引肘する。)でも同様で

ある。

北法57(3-29り)1295 [238] 
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等と為L其加重すμJき時は亦凶分の を加ふるを以て 等と為す」との規定(70

条 1境)によれば、 :-)36条の場合、すなわち、若干休が「雲間骨子人的地」ではな

い場所に遺棄された場介、 1H 7日以 111f3月以卜の重渋釧に、337条の場介、

宇なわち、科休が「雲間無人の地」に追宰された場合、 5月以上5年以下の叩

公制となる。以|が凱定から窺い得る「昨定宿」と旧刑法との坑阿であるが、

基本的な規定形態に変化は兄られないといえよう}

次に、ここまで見てきたボアソナードと観世との問でなされた議論を、 I~刑

法の特徴と両者の議論では不明確であった点についてまとめておきたいれ

まず、「遺棄」がどのように埋解されていたのかという占については、中純

遺棄罪や有償受託首遺棄罪の筒防庁では議論になっていないc それは実は、その

他の規定の箇所で問題となっていたのである。その IつはJム誌の尊民法棄以

(363条、 364条)であり、もう 1つは軽犯罪法l条18号の前身の340条であるη

!日刑法は、 363条で「了孫立相父母父母に対L....遺棄 の非を犯したる

首は各本条に記載しとる凡人の刑に，~~ L 等を加ふ (jQ当省略)J、364条

1 J[:!で「子孫目、相父母父母に対L衣食を机給せtH、他必要なる事長を欠きたる

(t:l C， I不辛養」とする。)省は l五11以上六JJt:l 1の重禁細に処し一円以上

ー十I'J以下の罰金を附加す」とJJ!定し、「辿某」と「不z;交」とを明確に区別

している。そして、 l元来fよけ視に対し衣食を供給せさる類の罪丈けはん人

同志[士〕の拝と違ひ特日Ijに諭せきるを得tMとなれは凡人は平生他人に対L

衣食を供給すへき和習ある占にあらされとも千はリリ|親に刈し衣食を供給する

は勿論，H，応病ある時は必す薬物をも供給せきる可語、らさる義務あるず「なれはな

り 依て此抗 lー 引用者誼。)条の衣食を供給せさる罪丈け〔は〕必1

安に特吉せんことを些TJとの館岡の主張からも珂解できるように、「不:$:1主」

は叩同ィ、ヲ官官坪でのみ WJ 罰 80なのであるわ~他方、それとの関係で叩同遺棄~Jr

は、「尤尊属棋を放果するも平iii!-:/H、孝養を快きたる内最院しき干7にて 」と

のtrewの発， ，から、「ィ、李提」のうち特に重いものが「遺棄」だということに
なる口この点は現iJ刑法の立場とkきく異なる31;日しかし、ここからは、「造車」

出これがおそらく保議責任者不保議 (C必要な-f*誌をしな」いこと u 以下同じJ
罪の起源である つまり、「不保護」とは、特別lの義務を負うすにのみ認めら

れた行為なのである〕

山以卜の鶴岡のよ~þは、向原ほか ~I~刑法\3 ) 町J (C日本刑法り茶会議

[239J 北法~7(3.2:18) 12D4 



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

が「ィ、素査」とは列なるという点しか明らかになっていない 2

そこで次に、 340条に関する議論を見亡みよう〉ポアソ7ードが、「第四白十

七条 (310条 づ|用者註J自己の所有地内に棄児を扶助せす又官i肖へ屈けさる

者は即為よへき事を為ささる罪なり瓦第四白十一条 (330条 引刷詐日， 1以下

刻J者を放棄したるザはBII為すへからさる事を為したる押なり 」守7と発つし

ていることから、少なくとも「放棄」については、作為的形態を念頭において

いたように思われる。そして、「放棄」から「泣棄」に用語が改められた理由が、

形式的なものに過ぎないのであれば、「遺棄」も阿採に解していたと推測する

ことができる しかし、なおこの占は不明であるため、() C泣棄」とは何か

が、第 2市での検"す課題となる。

次に中純辺棄叫についごまとめよう。 I~刑口、はフランス刑11、を範として編纂さ

れたことは間違いないところであり、その 1つの結呆であり、特徴であるのは、

親が了供を泣棄する場合が中純辺棄以として、つまり軽く処罰されるということ

である。もちろん、単純遺棄罪は主体と容体との|刊にmチ関係のような特別な関
係がなくとも成¥I_L得るようだがりtの鶴田の l振を想起されたい。)、そうだと

すれば、有償交託占遺棄罪の主体の範|刑が極めて炊いこともあいまって、その成

立範囲は相当広いことになる t しかし、第4章以降ご触れるように、現lJ刑法制

定直後から戦前にかけて存存した有}J説、そしてその後も存杭寸る 部の干説の

ように初、 )1、丈ト」休の限定がないにもかかわら「、一定の範囲のず「に主体を限

定するという解釈も可能性として残されている。そのため、(一)単純遺棄罪の

よ体は解釈卜限定されるのかも、第2章ごの検討課題となるは

更に、有償'受託者遺棄罪についてまとめておく行有償受託-~遺棄罪は、現行

刑i1、とは呉な i'J、主体の範囲は明確である c 当時の日本の事情を考屈して、フ

ラ/ス刑法の加重j貴素'Jr(350条、 352条)よりも字体の純岡を拡大しており、
方ご尊属追慕罪との悶係を考屈して、 定程度限定されるにでったのである。

しかし、そのように、主体の組問を限定する要京を委託関係の「給料」の右知

筆記 巻一七 [U一九立条宅四口九条JJ)464l'f以 L また、同古4i2員も主主照れ
なお、均)，'1¥が叩同に対して「保安責任」のあることは必要ではないー

:17阿l亙ほか '1円刑法(3) -rn (C円本刑法草案会議筆記巻 六[1'1 七
凶条主一九凶条1J) 320Ro 

:対古川経夫『汁ljiJ、件論， (1982) 44頁、川.nC泣長概念J90頁参照μ

北法S7C~'29 7) 1293 [240] 
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(以卜、「有償性」とするJ に求める実質的な根拠はそれほど明確であるとは

百えなかった}そのため、 (~I 有償受託 rr.jQ来罪における「有償件」は、ど

のような意味で重〈処罰する根拠となるのかも、白'5 2_~での検言J"*題となる。

第 2羊では、以上の 3つの検討課題につい亡、起立す(ポアソサー FI と立

法関与者(村凶保)の見解と、それら以外の者の見解を枠埋することにより、

明らかにする

第2章 旧刑法下における学説の状況羽

本市では、|円刑法編纂過程におけるボアソナードと鶴田との|吋でなされた議

論だけでは不明確であヮた占、すなわち、①「遺棄」概念がどのように埋解さ

れていたのか、丸、単純遺棄罪 1336条、 337条)の主体は解釈上限定されていた

のか、 (3)有償受託昔遺棄以 (338条)における「有償性」を、どのような意味

で単純遺禁罪よりも主く処罰する根拠と理解していたのか、 n上3つの検l吋課
題を、起 1'1'1者(ボアソサード)とすiJ、関守昔(村田保)の見解とそれら以外の

省のそれとを性理することで、明らかに1ることとしたい。最初に、起草者で

あったボアソナードの見解と、巾IjjJ、行l案審存局員として立J、に関守した村同の

それから凡ておこう。

第 1節起草者と立法関与者の見解ホアソナ ドと村田保の見解

まず、ポアソテードは、必については述べていないが、~)と〈もについては、

次のように説明している A すなわち、おについて、 'i1、悼の効力に凶り看守者

投ひ但当者たる身うrを有 Lなから白から其看守する人を遺棄せし場介に殊更適

附す」ると珂肝していたのである。また、ミむについて、「法律上の責任を免れ

ん事を探究せしにあらすして脆弱なる人ノ|を妨主し己れに利益を得んと探究し

たるもの」で、単純追梁罪の場合よりも「 層悪むへき負欲心」があるからだ

と説明していたのである刊。このように、ボアソナードは、単純遺棄却のキ体

39本市では、通市とは異なり、できる限り初版あるいはそれに近いえ献を参

照する

40ボアソナード司Ij法草案日朝( 下巻JJ (l出6[明治19])4711頁j:)，下参照口な

[241J 北法~7(3.2Do)12D2



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

の純岡を限定し、有償受託者遺棄引は「自己の利益の迫求」という点に重〈処

罰すべき実質的な根拠があると7甲府していたのである。

では他);で、村Uはとのようにつじないしにむを理解していたのであろうか〔村

刊は、ポアソ7ードとは異なり、④について明確に述べてしミる。よなわち、「3呈

棄するとは必しも之(客体 引用者註。)を他所に放棄するのみならす其家に

置き 1'1から失院する事」なのである〉しかし、②については、ボアソナードと

は呉なり、意識して述べられてはいなし」もっとも、「辺棄」概念'1'の「其家

に置き μ から失隠する事」という記述からは、主体と存体とが10J じ1t~ にいる

ことを前提としているようにも解されるため、そのような状況にある(べき)

首を主体として念頭に置いていたと推測される c他h、fむについては、遺棄「罪

の多くは給料ーを受くる為め他人の夜児を受寄して乳育宇る者其干1I欲の為めに立

児を遺棄して史に他の核兇を受奇せんとする」からだという説明からすると、

ボ7ソナ ドと同様に、「自己の干1I訴の遮求」に亘〈処罰する実質的な収拠を

求めていたと)!j!併むきるだろう

以 k、ボアソナードと村田とに共通十る巡業界の理解については、(?)'中純辿

禁罪ぴ〉主体は(何らかの形でj限定すること、③'右償受託話遺棄罪を重〈処罰

する実質的な恨拠は、「向己の利訴の迫>kJにあること、の 2出に盤珂ごきる j

第 2節起草者と立法関与者以外の者の見解 (1) 

次に、起り1'Tと立U悶'J1'T以外のすfが、どのように①ないL去を珂解してい

たのかを凡てみよう(以卜、ここで挙げられている論者的順序は、参照した丈

献の古い順であるcL

同木豊三は、(1;について、「遺棄するとは打拾っるの立にして専はら棄児の事」

であると珂F斤していた{ここからは、村同のように、〈争についてJしみ取ること

はできないし、その他の箇所でも明確には述べられてはいない。もっとも、同

本が、生命に士]する罪として遺棄罪を珂日干していることから、単純造車罪の主

体の範同を限定的に解しなかったものとlii'測される。他方、千f1'1面，;:託者遺棄叩

お、筆者が参照したのは、「ボアソサード主献双古⑬， (1998) として夜11]され

たものであるご

"付七日 J註革rl..j 35頁以下参照。

北法57(3-29;;)1291 [242] 
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の主体は有償「契約|の義務に依て負担する者」であるが、(3)について、「人

の生命を危くするの外義務を尽くさす又信任に背くの責」があるからえこと説明

していた。ボアソナード干村山とは列なり、五務慨怠あるいは信任i主将という

点、に市く処罰tる実質的な根拠を求めている点が特il'ii'lヲであるべJ これは、高

木が、単純遺棄引にお務慨怠の要素を認めないことと埋品的に界イ干していると

言えようっ

H卜のボアソナ ド、付出、而本の見解とは呉なり、宮城市蔵刊の見解は、

(むと③の双右において特徴的である c まず、昨城は、「遺棄」という崩語には

欠陥があると弓う己というのも、「辺棄とは有形的所為を想像したるもの」で

あるが、 'U己の示に衣食を給与せず之を山家に放置するが如きは決して有11三

的泣棄」ごはなく、つまり、そのようないわば「侃形。~ill棄」がイ、叫罰になヮ

てしまうからであるつ:))について、作為的]陪態、不作為的形態の包別を :2~~~ し

ている占が{十日される。このことは特に、次のような記述からも強〈窺われる c

tなわち、 IEXは法理上遺棄を有形と無形とにμ別するの必民なきに似たりと

古ひ得べきもu、j:jt解釈のトに於て之を泌同して論ずるを許さざるなり。」ぃ
必については、存体を l保安寸る義務ある占」に限定して理解1るのである

が、次の言い換えが特徴的であるυtなわち、それは客体を「泣来して利拾を

有する長」だというのである。この意味について、宮城は次のような具体例を

挙げ亡説明するυ それは、兄i心が同居L、それぞれに子供 1人がいたが、経治

的件|窮のため、川t/.;弟のつ子供を遺棄した場令、そ的行為は単純遺棄罪に該当1

るかという事例であるυ 円l北J止、一般論とLて、兄が仰の子供を長う義務はな

い('相I]i!iの関係を右せずJ)としながらも、この事例では、'1cJ肘して'1引を営」

んごいるため、兄のわ為はtjl純追某罪となると説明するはつまり、弟の子供に

扶蚕という1¥0)経済的支燥をしない分が浮くという意味(限度)での「利害」

あるいは「利話」があるとE甲府していたと推測される。なお、くあについては、「一

読明瞭なり。肉て解説せず。」とされているぺ

12 両木 J.i(解1909R以卜参l開。

"畢ri俊雄「同城浩蔵の刑法珂論」古)11経たほか編著『刑法珂論史の総合的

問究1 (199~) 23良以|参照(以|、計川了理論史』とヲ附する0)C 

刊百J止措夜『叶iJiJ、ir義JJ (189:i [明治26])675頁以下参問。なお、筆者が参照

したのは、ョ明治ん干削JL百周年記念干術最吉第四巻』として復刊されたもの

T'ある 2

[24:1J 北法~7(3.2:14) 12DO 



保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

|吋凶朝i太郎日の見解は、くわについては、宮城と阿憾に、作為的形態と不作為

的形態とを国識しており、②についてより貝休[円に述べ亡いる内、③について

従来とは刊なる見解である点に特債を有する c すなわら、汀)について、「被合

計の傍を離れて保護若くは養育を脱tる」ことが「遺棄」であるとし、その態

係は、「被会者を他に移す(俗に所百円棄てる場介)と加主者自ら他処に逮さか

る(俗に所謂青き去りにする場合}との'--HJ あると説明した}このJ甲町'fから

は、泣棄:j~を義務時怠犯と理解していたように推測される。このことは、⑦に

影響を与えていたむすなわち、単純遺棄罪の「加古省は被官省を保養す可き責

任ある者」でなければならなく、具体的には、「其阿、成文若くは不文の民i1、

の結果なると加胃首U身に他人と結ひたる契約の結果なるとを分たす(此終の

場合には給料を受けたると否とに閃 1)て処分を異にナ)J と限定的に五体を解

釈していたのである。他点、(訟については、"訂託省の信尉に背く罪下町を L単

純泣棄:)ドに 引用者註。)加ふれはな 1)寄託音のい用に背く点」、戸い換えれば、

'u己的利益の出求」や義務悌怠といったi比素は能関係であると主張し、ポア

ソナードや村田し市ノド)とは異なる見解を i:_1長していたのである↑ヘ

勝本尚一郎-17も、必について、作為的形態と不作為的形態とを意識していた

ようである j すなわち、「辿某とは不正に扶交の義務を免脱するiYi-，/:!;をzう」

と規定し、それは、 IyJJ者又は;ι疾者を其従来扶養せられつつある場所以外に
聞くの所為のみならナ幼者、老疾f千を聞いて扶長しつつあるJ品川を立ち去り "H，

E主跡を隠す」行為も含まれると理解していたのである戸勝本も、多くの論者と

同様に「i4某」の定義からは、 i且某界を義務情I怠を中心に珂句作しといたと言え

る(' 砲の風俗を古する罪」ともいう。)。これを前提に寸れば、/むについて、

限ノじ的に解ずるのであろうが、しかし、そのことは明確に述べられてはいなしL

他方、〔青むについては、「相当の恨酬を J受けて依頼者の信用に依て扶育の任にイI

る者」という~~明からは、委託者と受託告げJ 為者)との聞の信頼関係を般i喪

することに重〈処罰する実質的な根拠があると埋解していたと思われる

の内は、(高木と)同同(朝)と同様の見解と見ることが可能ごあるけ

"小林好信「同肝朝太郎の刑法理論」古)11 r珂論定dI177頁以下参四}

-16同JLリ刑l太郎 l円本刑法論各論之部 卜巻， (1895 [明治28))822]"l以ト参照。

'7 中義勝~III 中敬一「勝本勘三郎の刑lJ íl、珂論」占 JII '珂論史巴 140頁}}下参照d

18勝本助一郎 T刑法布l烹各論 1'，告， (1900 [明治33J) 189良以|参照口

北法S7C~'29:~)1289 [244] 
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HI.4人の品者は、⑦にワいて、義務僻怠行為と埋解した|で、その態様に

2つあるとし寸王甲府が多く、②については、単純コ阜県罪の王休をf口釈上限定す

るのであった 2 もっとも、限定のイ|んには、それぞれの品者によって特徴があ

ることは先に見た通りである。また、〔三〉については、信任/信出/信頼違背と

解する傾向にあったとつうことができるだろう。

しかし、次に見る見町;1は、これらとは砲を異にする。そのような見附jを土張

していたのは、江本衷刊と小山吉博川である、

第 3節 起草者と立法関与者以外の者の見解 (2)一江木衷と小鴫惇の見解

江本は、力につい亡、次のように述べている。すなわち、「所為」と題して、

「遺棄とは物体即ち幼省者くは~咲首を山治する能はさる地位に置くこと」で

あるとし、「子段」と題して、「通常許党脅:IlJ若くは暴行に依るへきものなれと

も保護の義務ある首にして此罪(遺棄罪 ヲ|肘者よJ を犯す場合に存つては

必すしも此等の手段あるを要せすイロJとなれは幼若者くは老疾昔の現存せる}品川

より保養ii.白ら逃走したるときは尚ほ之を遺棄の罪なりと1ることを得れはな

り」とし寸 μ 他方、②については、客体を「保長ナるの義務ある告に限らむ

と明慌に述べているように、限定的に理解していなし」もっとも、先の'T段」
の説明との悶係から、「辿某」が刊為的形態の場合には、」二イイ、は限定されないが、

反士Jにそれが不作為的形態の場台には、 l保養占」だけが処罰されるというよ

うに珂解「るのが合珂的と思われるべなお、 :~J)ついては多くを語っていない日1

他}J、小院は、③について、 l遺棄」には大きく 2つの態燥があるという。

それは、(i )吉:休を「現在の状i}~ より生命身体に害を生 L得へき危険なる状

況(場所)に移転する」ものと、 (ii) Iノ|命身体に舎を'1し得へき危険なる状

川に放任よる」ものである"iZ (i i )は、主体に科休を「防護宇る法律上の義務」

4りイベ同組 (占川将夫補訂) r辻本左足の刑iM用論」古川ョ珂論史 6，頁以下参

問。

日)宮津泊 「小田防伝の刑;1、学」古I11'埋論也， 214頁以下参照。なお、筆者が
多目した小酵の体系古(総論・各論j には刊行年が明記されていなかったが、

同書228-8.から和J版と判断したい

引 i_1ンド点「現iJ刑法各論J (1888 [明治21J) :1110頁以下参照{

:，2 もっとも、 (i) に、 l監己主の義務あるJ'iに於て自ら'1治する能はさる被監

[245J 北法~7(3.2:12) 12出



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

が必要であり、そのお務は、法律の規定や「先に行はれた行為」日によって基

礎つけられるものであり、具イ木11ヲには、民法上の慌護義務、保10との契約、拾

てIを拾し、!げる行為などと説明されている。これは、江木と同係に、作為的

形態の場合は、単純コ阜県罪の主体は限定されないが、不作為的形態の場合は、「院

議する法律!の立務」を負う者に限定されるのである c なお、小lRiaもl7むについ
ては多くを口音つてはいなしミ砕け

両者の見解は、単純追棄以におい亡、行為者が客体を危険な状況下に置いた

まま4ち去るという態拡の遺棄については、行為省に何らかの特別な義務が必

要だという点で 致している c JS棄の態桜には 2つあるとずる見解はその他の

論者によっても主張されていたが、不作為的形態の場合にのみ、特疋の首しか

Hドた 1)得ないとートリ長しといるのは、江本と小崎だけであヮたという意味で特

徴的な見解と評することができょう そうすると、共体的にどのような主体で

あれば、そのような態桜の泣棄が処罰されるのかが問題となるが、この点、宇

でに見たように、バ木は l保安吾」と「るにとどまるーノらで、小鴨はいくつか

の要素を明示しごいる。この 4占、作為義務論と悶係するように思われ、それを

検証寸るために、小時のKfto;論(総見1])のす書を締解いてみたい。

小院は、「第項不刊為 D出 Unt引 l札制ungJ という瓜けで、「不純正不什為

犯に付て責任を負ふには其不作為か違法の場台に|浪るへきものにして不作為か

違i1、なりとzふには!-'X結果の発生を防止すへき(什為)i1、律トの義務を負ふに

拘はら寸1ft義務に違背したる場令ならさるへから寸」として、作為義務を大き

く2つに分類「る μ それは「なわち、(あ)i1、j見卜の義務、 (c、) I"R (サキ

づ|同省誼。)に白己か行ひたる作為の結果として発![する所の戎る現象を防11

7産脅か向から危険なる場所に移!¥te、するに当 1)此志に之を防止せきる」不1'1為的

形態をも含めている。しかし、 I~主義の義務ある者」と (ü) の l 監i1!;: i る法

律トの義務」を負う音とを同 に解しているのかは、必「しも明らかではないc

m この「先に行はれた行為」は、ドイフ刑法学から取り人れられたものであるけ

そのことは次の£述から明らかである〕すなわち、「独逸fflJ法子'者は通説とし

て此の精の義務を認め独逸帝国裁判例亦タ人りとすf日しオールスハウゼン
リUSLUSOlshauscn rJJ同省註) Jeは反対説を採りブラシク {Rcinhard

Jirank 引用者註J 氏は単に一時の救助をうふるの，吉思を以て拾子を救助し

たる場合の外は本丈の義務を求む」ひ

日小山青惇 l日本刑法論各論巴 (1905[明治18])677頁以下参照

北法57(3-291)1287 [246] 
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せさることか也j且の法律的制念に於て(仮令法律に明示なき場介と雌も)法律

上の義務に違背なりと同せりれるへき場合」による義務である}

(あ)のうち、ま 9(a)刑法|の義務として、小此助小申告年 1310条)

と尊属不ギ蓑罪 (3R4条)を、 (b)刑法外の義務として、'1'(史公支の身分に付

随する義務、民法|の監設立務、民法|の契約、その他の行政法!の立務を具

体例として挙げる (い}の具体例として、拾て千を拾う行為、 11動半運転に

よる侵害行為、外科子術'1'の過失行為、誤って再灯を転倒させる行為、誤って

監禁する行為、を挙げる日ご

今日においとは、「辺棄」それ自体は作為のみならず、不作為によっても実

行可能であり、殺首について作為義務が島民だということは当扶である しか

し、 I~刑法下で小院のような見解があったこと、そし亡このような議論が、有

償受託者遺棄罪では問題となっていないことは主止にとり、われるο つまり、有1賞

受託者という地{古・身分と作為義務(者)とを 17~1Jしごいたと思われるのであ

るη

第4節小括

本中で明らかになったことを、第 1>Ti:の検討課也と対応させて、まとめてお

きたいc

検討謀也Ci)、寸なわち、 li萱棄」がどのように理解されていたのかについては、
「辿巣」を義務怖怠干J為と捉え、また、その態様には引為的形態と不刊為的形

態的之つがあるということで大ん一致していた。

枚討訳題(争、すなわち、中純追某罪 (:l:J6 来、:~:-l7条)のヱ休は解釈卜限定さ

れていたのかについては、検討ぷ坦'~Dの影響により、何らかの形で字体を限定

Lょうとよることでん方の一放を見た。なお、判例も|可橡であったことをここ

で付つしておく

日小惇悼「日本刑法論総則之古IjJ (1904 [明治37])J:l:l頁以下参照{

:，6大判明29・12・15刑斜 2柑11号'17兵 (j国lAではないため。)は、 l刑法的
三11三十六条は保主の義務ある昔か幼昔又は老疾昔等を辿嘉したる場合に於て

迫崩すへき法条にして保養の義務なさ省に当行「へきものにあらす」とtlJ不し
亡いた行
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検討ぷ題魚、すなわι、「有償性」がどのような意味で、有償呈託者遺棄却 (338
条)を1ftく処罰する根拠となっ亡いたのかについて、信任/信出/信頼関係を

破駁する点に、実質的な根拠を求めていた 2

その他に明らかになった事足として、単純追宰罪の主体を限疋する多くの見

解とは列なり、「i宣棄」の行為態除によってきめ細やかな議品をしていた見解

があったことを指摘しておくりすなわち、作為的形態の遺棄の場合は、主体は

無限定であるが、小作為的形態のそれの場作は、 定の義務音にのみギ体たり

得る資格があるというのである行

第3章現行刑法編纂過程における改正議論

以上、第 1京及び第2京で考察した!日刑法における遺棄罪に関する議論を前

提に、本章かり第五章までは、現行刑U、におけるjS棄正に関する議論(改iT議

論、千品、〔裁〕判例、 lイア刑法平)を扱うむそのうち、木市では、現行刑

法が編暴されるまでに、 iヰ巣出に関してどのような議論がなされていたのかを

見ていきたいと思う。前 l平と同様に、まず、 JJ，I行刑法が制定されるまでの歴

史的経緯を筒中に述べておこうっ

第1節歴史的経緯

!日刑U地iJ前後から、政府市いJ'C、!日刑叫には日本の今日の事態に適当でな

い規定が多く存有てするとの認識が広まっていた。そんな中、戸l法省は、全体的

な改止小茶57をよ政Uに提山L、参事院の審議に{寸したっ参事院はd、制部にそ

れを ~"J 査・修iEさせ:ぺ 1883 (明治16)年 5J-l18日に、法制部による修了R案は

鵠間同干名村会i故らによって参事院議長へ提山された功。その審議は参事院総

57ド、l同主|目ほか編著『刑法[明治40年)(1) -T日本立法資料全集21l巴(1999)

('司法省改正案JJ1'12氏以卜参照(以卜、内田ほか了刑法 (1) -Ll とづl
用する己)。

国内田ほか『刑法(1 ) 上 (r明治16年己主止議の委員索[:，f、付参事院JJ) 229 
fW卜参l開。

日内問ほか『刑法(1 J -1， (r第九3号参事院総会議議案 刑法改正の件JJ
2.)，1民参出。

北法57(3-28:>)1285 [248] 



研究ノ 1 

会ぷによりて全部付託修if委員に委ねられ、同委員による修if業は参事院総会

議での腎議 決議を経て60、参事院の修正案が議長から)"，:Jffzん世に提山きれ

た()lそして、内閣の回目玉に供されたのである。その後(の詳細は明らかでは

ないが)、条約改止との関係で外務省に設国されていた法律取調委員会が司法

省へ移管され、 1890(明治23)年12H、4編'1H条からなる己主if草案 (>:(1、「明

治23年平案」とし寸。)がIriJ委員会により起草されたり「明治2:1年平案」は第 1

凶帝阿議会に提出されたが、議決に至らないまま会期終了となってしまった山内

1892 (明治25)年 l凡13H、ドj法省は、刑法改止帯査委員会を組織して、判

委員会に改if吊誕の--:-r.1主 審否に当たりせた。 1895(明治28)年12月に、同委

員会は、 2編318条からなる改正草案(以|¥「明治28年草案」とし寸口)を起

吊した己司i1、大f:iは大審院、控訴|濯、地方裁判所、そして件検事同に対L訓令

を交して、「明治28年草案」に対する且、兄を慨し、 1897(明治30)年12月28H、

司法省は寄せられた意見を参考に、「明治28年苧茶」に若下の修了巨を施した 2

編322条からなる改正草案(以 l、、 l叫治30年草案」というひ)を社会 般に公

去した己同省はこれを直ちに議会に提I中11-9一ることを企阿したが、政村はそれを

見台わせ、再編された法内調査公第一部に改Iトー草案の起草を委ねたのであった戸

i1;典調布会第三郎では当初、起にI 前存方針についと「明治30年小案」の起

草者と調査iz委員との|日lに意見の対 υがあったが、議論的末、|日刑法の部分改

正ではなく恨本的な改正を「ることになったυ その後起小されたのが2編:-l08

条からなる改l卜草案日である。しかし、この草案の前H回惜b:J議公への松山は

見送られた A その絞、岡市は、その改正小案を修正・盤珂し、 2編:-;C川条から

なる改正草案“を起草して、 1901 (明j台3，1)イ12 J J 8 1 1に第15[I] ，rt;;凶議会へ提

日内同ほか『刑法(1) -I JJ (f明治10年『参事院刑法改止案J [校了JJ) 375 

以 I'R参l開。

(ilド、l同ほか『刑μ、(1) - T， (r参事院ト巾案J)422頁参問。
位以上のμ己述は、内田ほか『刑1法主(川1)一 1，3 f兵正以人内田丈昭lほまかi編届す非干「守汗卯刑Iリl 
I法j去、[明治4判0年J(2) 口本I守f_iυJ
T司可刑U法(げ2)υ」と引周するη，，)、 7六T井f持t生大編「刑法〔明治4叫0年1(2) 別町{付寸主録干

明{治古凶ひ千作ド川法市制制lりl定過科m時f晶干年表J，、 に大き〈よつたO

日内同ほか『汁1法(2 )， (r明治てて年「刑法改正案，u) 490頁季田〉

川内川丈昭ほか1吊杵 l刑法〔明治;0イ11 (3) -1 11本υ法資料全集22 (1991) 

(r明治三阿年 T刑1m、改正案巴J)56頁参照(以下、ト人JF円ほか『刑U、(:)) -T， 

[249J 北法~7(3.288)1284



保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

同したが、貴族院刑法改if業特別委員会での審議'1'に会期が尿き、品会は閉会

となってしまった}

司法大「日立草案を全刊の裁判所、検事片、弁護ナ会に出付して意見を求めた。

許せられた岩見の結果の 1つが「刑法及刑事亦訟法由:見者追加」日である。法

典~"J査会第三部は、それも参主にして起草作業を進めた結果、 1901 (明治31)

年11月、「刑法門整珂案}Eを作成したりそして、 IriJ協は、この修止を加えた 2

編299条からなる己主If申楽町を起吊 L、第16凶帝同議会へ提問 Lた。この吊議は、

貴族院→IriJ刑法改止索特別l妥員会→貴族院→衆議院→いl刑法改止案委員会→IriJ

'1'調杏委員会という流れで審議されたが、前育委員会での審議'1'に会則が尽き

てしまい可決されなかった 3その後、法民調査会第 叶;は、貴校院での修止案臼

を恭慌に 2編298条からなる己主If吊奈川)を起吊し、第17凶帝同議会へ提附した

が、貴校院刑法改止索特別l妥員会での砕議中に衆議院の解散があったため可決

されなかった

政府は第17回Ilf回議会の段、時同的関係上 (H露戦争かつ)、改i上草案の議

会への促州を見合わせていたが、 1906(明治:i9)年 6月お日、司法省内にiHf

取調委員会を設置し、 IriJ委員企は|叶中主査委員三?に調査させた。そして法律取

調委員会委員総会でその調布結果の審議がなされ、同中起り委員会が起ぐl門業

と引用する。L同書('明治三凶年第 五回首同議会提出刑法改定案参寄書IJ)
146頁以下も参田{

li.)内田丈昭ほか編背『刑法〔明治10イ1I(3) -llll本υ法資料全集n (19引)
(以下、日l同ほかョ汁IJ)J、(:1) -rr と引町するc) (，刑法及市I]'jf訴訟法意見

書追加刑法の叶;J)206且参照ひ

山内七日ほか 'rrl]U、(日) -T， ('明治三|叫苧 'rrlW、再整理系JJ) 387頁参照。
(i7内同丈昭ほか編著 T刑法〔明治411年J(4)円本立法資料令集24， (1995) ('明

治三五年 l川法改if業 1[編 九九条、 {X~ 六回甘阿議会JJ) 51頁参照(以卜、
内問ほか『刑法 (4)，と引用する，，)c 同古('明治三五年第一六|口|帝国議会提

山「刑法改IC.案 1理白書J) H lR~l tも参照。

山内七日文明ほか編昔了刑IJ、〔明治40"午J(5) 日本すi1、資料全集25~ (1995) (1明

治 主年「刑法改止索巴〔貴肢院修止可決案=衆議院送付JJ) 48良多国 L以 l、、
l斗凶ほか l川法 (0)，と引用する。L
(i9内問ほか『汁.1]法(5 )巴(，明治 力年ョ刑法改止案巴〔ー編一九八条、第

じ日市国議たJJ) 別 1}:{参問。同吾('明治一五イ|第 七日巾ム回議公松山 J刑法
改正案巴珂山古J)4:i1頁以下も参照ベ

北法57(3-287)128:-1 [250] 
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を行った結果、 10H21日に 2編289条からなる改iE草案(以|、「起草委員会草

案」という。)70が起立された。その後、法伴取調委員会委員総会で「起草委員

会草案」が71、そして「枠埋案」が審ぷされ、 ZF届265条からなる改iE草案7:::が

完成、第訪問帝国議会に提山された〉その後、車l余曲折を経て、現11刑法が成

すした日2

第2節 「明治23年草案」までの議論

以上が、現行刑法の編纂に関tる簡単な歴史的経粋である己これによれば、

現行刑法の編纂過程には人きく 2つの段階があるれ 1つは、「明治23年平索」

が起草されるまで、もう iつは「明治初年草茶」起苧以後である。もっとも、

少なくとも遺棄罪に関しては、「明治30年草案」は「明治28年草索」とH で

あるので、その意味では「明品、28芹吊議」起苧以後ということになる。本節で

は、 l明治23年草案」について)'，+検"すFるつまず、 l明治23年草案」における

辿某罪がどのようなものごあったのかを見てみようハ

< '明治お年小案J> 74 

7(1内凶丈|肝ほか編昔 J刑法〔明治ω午](Ii)日本寸法資料全長26. (1990) (，明
治て九年『刑法改正案， [ー編一八九条JJ) 14S頁参田 w、下、内開ほか司IJ法
(G LI と引用する j。

"ド、JF円ほか『刑i1、 (6)~ (，;]、律取調委員会委員総会日誌第一六|口1(明治三九

年三)J 五H]J)238貝以卜(特に、 2391'¥以上)参出つ 述。〕常議のまとめ

として、同書(，刑il、取調委員総会議決修iE条項 [J-[7i] J) lO:l頁以下(特

に、 10行貞} 参.~~(

ロ内凶ほか l刑法 (6)1 ('明治三九年 J刑法改主案1[編 六五条]J) 277 

頁参照， 1口l古('明治円。年第 二同帝国議会提W'1tlJil、改止案』珂山吉J)3~5 

5司J1卜も参照{

7丸山卜の記述は、内田ほか『叶IJU、(2 ) ，日頁以下、阿『刑iJ、(日) -T， 日

貝以ト、 10J'刑法 (3) -II， 3貞以 l、、 10Jr刑法(イ)J 3良川、卜、 l叶『刑

法 (5) 3頁以下、同 J刑法 (6)1 :1頁以下、内山文明ほか細昔 l刑法[明

治40年] (7J円本立法資料令集27JJ (1996) 3頁以下(以下、内開ほか司IJ法

(7 LI と引用するつj、に大きくよった。

"松尾i告也増補解題『増補刑法沿革綜覧 日本立法資料全集別巻に(1990)

]
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保議員任 ~"i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

治三編 私益に闘する重出投ひ軽坪

第羊身休に対する罪

的ヒ節 幻J者、老者又は柄者を遺棄するつf

第一白十一条 11ら生活よること能はさる幼官、老者又は病計を造車Lたる

者はこ片以|ごす11l' 0)1'11;[;先制に処す

:!t幼-X"、 Ë打、病1'íの{呆~;~を為す可き責任ある将之に必!必の保養をワへきる

(以下、「小保琵」という。)とき小同L

第一百十 条給料を得て人の寄託を受け保護す可き省首条の罪を犯したる

ときは等を加ふ

第一百十一条省略

第三iT十|川条幼者の父母、相父母 家の恥辱を倣ふか為的又は寛吉するこ

と能はきる為的幼1'0を遺棄したるときは其罪を有恕して本刑に一等止は ご字

を減す

「明治お午巾茶」がij、伴取調委員会においてどのような議論の末に起りされ

たのかはまったく不明であり、第 1回怖b:I議会でぴ〉審議状況からも、遺棄罪に

関係ナる議論を説うことはできなし山口そこで、ここでは筒中に「明治23年ぐl

案」と|円刑法との呉川を明らかにしておく

まず、:-l11条におい亡は、幼干干の年齢や客イイλが泣某された場所によって、jJ、

定刑に差が設けられていない。そして、主体については、 IcJ条2:r:自が If~~[ を

為ナ可き責任あるTIJ、IJ頁がそのような責任のない者とされているリもっとも、

l問、進を為す可き責11ある占」とはどういう占を析すのか、|円刑法でそうだっ

たように、|口l条1J頁のヱ休を解釈卜限定するのか、が問題となり得る{

また、新しい行為が加えられた。すなわι、311条 IJ耳は「遺棄」を処罰し、
|可条2j頁は「不保養」を処罰tるのである。 IR刑法では「不保養」に類似の「不

来賓」が的同小零交;!Kにおいてのみ処罰されていたが、「明治23年草案」では、

「保護を為す可き責任ある計」による場合にまで処罰範囲が拡張されたと百え

るだろう。「ィ、保琵」の処罰が特早IJな責イ千のある者のみであることから、「J宣棄」

も含めごあらゆる責任を全うしないという d色味での「不保養」と推測きれる(有

(C明治ー十三年改正刑法巾案J)12IJ頁以下(以下、松尾『綜覧」と引用するはJc 
松尾 T綜覧J (1第 日衆議院会議録JJ 139貞以十苔昭

北法57(3-28;;)1281 [252] 



研究ノ 1 

償 ~d{;者ィ、保3量出 [312条J 0 但し、呼同遺棄等')r[3H条J，"参照。)0 
以上とは異なり、 IR刑法と異なるのは、::1l4条の存在である日これは、 i円刑

法の「親による了供の遺棄は寸魁されるべき」という趣日をより倣l長したもの

と解することができる ま且刑事I11として、更に制度との関係ご、「 家の恥辱を

倣うか為め」の場行、これは幻j者が精神障3児、奇形児なとを惣定していると

推測される もう lつは、「養ff-9ること能はきる為め」の場合、これは遺棄

l品のTrr:i:1的同窮犯としての側面に出来するものであろう、

このように、「明治23年草案」には現行刑法の萌芽が見られるものの、なお

部ではあるがI~刑法の趣旨を継評している日があることは否めなし」しかし、

この「明治23年草案」を境に、その後の改止草案のti'相が一変「るのであるひ
その変化が明りかになるのは「明治28年市議」であった。

第3節 「明治28年草案」以後の議論

?じに述べたように、 般論として「明治則年り案」が現iJ刑iJiJ、の原案に州当

するが、少なくとも遺棄罪に悶しては、その前の l明治28イ|草案」と規定形態

が異ならないため、これが現iJ巾Ijjl、の辿崇拝の原案ということになるυ という

ことは、 l明治23イ|草案」から、どのような議論を経て l明治28イ|草案」に主っ

たのかが明らかになれば、現行刑法を解釈する陪?の 1つの指針が得られ、有訴

と思われるが、残念ながら資料上博訟できない外凶法との関係についても、

ドイツ、フィンランド、ハンガリー、イタリ了、オーストリア、ベルギ一、フ

ランス、寸ラャ/ダの刑法Jjl~ や草案が一般的に帆広〈参照されていたが、遺棄罪

が規定きれるに際L、どのは、典ベコ'，'案が屯悦きれたのかも確認できない7にな

お、以卜に「明治28年草案」における遺棄;Jド組定をJ国載しておく。 m行刑法と
規疋形態が異ならないことは明らかであろうけ

76 チ孫其父川、祖父付に刈 L前 市に記載しとる主罪慌罪を犯したる首は

各本町I[に 等をlJuふ」。松尾 l綜覧1(['明治 |三年己主iEfflli去草案JJ)12GR， 
77 内同ほか T刑法 (2)巴 (r刑法改止審有委員会決議録第一同 第七六刊J)45 

5司t:!卜参照。

"ド、JF円ほか『刑U、(2)，(r刑法巾茶総則 弁固刑以参同J):Jl頁以下参r.¥L

[2fi3] 北法~7(3.284) 1280 



保議員任 ~.i世軍出における「保己主貞任」についての一考古、 (1 ) 

< '明治28年草案J>刊

第編罪名

れ l 章 '1命、身体に対する坪

第合節老幼布、疾病者の保護を扶く罪

治 百ヒ| 条 主幻j又は咲耐の為的扶助を要，wJき者を遺棄したる者は三

年以十の懲役に処す

第二iTヒ十三条 老者、幼者又は疾州者を保護すWJき責任ある者之を遺棄し

えは其生存に目、裂なる保護を為ささる省は立年以トの懲役に処す

直系の~JF4親に対し前項のリ止を犯したる音はじ年以下の懲役に処す

第百七十四条ないし第百七十立条省略

このように、「明治28年草案」が起草されるまむの起草過程からは遺棄罪に

関しては何も得ることはできない己しかし、「明治、30年苧茶」以降の公式己主if

理円1声、'，'i;.:回議会(委員会)での議論などから、遺棄罪に閲する議論を見出す

ことは可能ごある乙それを以下で時系列的に坐理しごいきたい。

まず、改正草案の最初の公式改 l卜理白書80によれば、次の3点が体認される81

(ü章名に関して、 I~刑法がそれを「幼守又は老疾1Tを辿誕「る罪」としていた

が、 lj貴棄なる丈了'に往々出弊あるを以て本案は改めて老幼、咲耐の1~，1[を放

く *J と改めたυI~刑Ij jj、下においては、中純i4某拝の場合にも、その上f 三を解

釈上限定寸るのカ叩J仰l通説であったことをも併せ与えると、遺棄罪は特別な

義務を負う者にだけ成立する犯罪であるとし寸珂解が、この章名の生更から道

える担。

円内同ほか『刑法¥Z)巴1'明治一八年 。年ョ刑法:4J:XJJ)174頁以下季田〉

剖これ以前に、「明治30年草案」の非公式己主iF埋白書として、 1リl'島背{治古 ITJ1は行

叶刑lμ 

5貝司j以1卜参H照担ι。
ぷ1 内出ほか『刑法 (2)巴¥，明治三三年了刑U、己主if業巴理由書J) .375頁以下参
H召

位その後、最終的に草t，が「遺棄の非」となった理由にワいては、記ずしも

明らかではな¥'''"起草委員会半案」では、「保護を快く罪」であったが、その

役、「苧埋案」に関する法律取調委員公委員総会で的審議において、「遺棄の当ド」

に修正することが起にI委員から述べられているりド、JF円ほかョ刑U、(6)，('jJ、

北法57(3-28:;)1279 [254] 
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ぬ単純遺棄却は、 IJJ[行法(旧刑法 引用者註ぃ t:l卜同じい)第三百三|ノ¥条

及び第 白 十七条を合し之に修正を加へたるもの」である しかし、幼者の

乍齢や客体が遺棄された場所によって法定7刊に差を"支けなくなったこと以外に

は何ら述べられていない

(3)保設責任者遺棄;!Kは， IJJ~行法{X~三百三 l 八条を修正したる組定にして

修止索は之を拡張し広<(呆~;~の責任ある(í"かJlt~の(í-を遺棄し女他生存に必 l比

なる保識を為ささるI晶子干の規定を設けt:lて現行口、の小仙を補修Lた」ものであ

るη しかし、主体の範凶や「遺棄」、「不保護」について具体的に述べられては

いない己

次に、第16回Ii'l回議会の貴政院刑法改止索特別妥員会での昨議では、保護責

任者追棄正につい亡、次の 3占について議論がなされていた出 ( i )扶琵判

を送付・送合しないことも、 10L扶養料が生存に必'Z:なるものであったなら

ば此1['に迄入」るということである。しかし、それが、「遺棄」と「ィ、保護」

0)し吋<tLO)行為にロ主当「るのかは、はっきりしなし，，8-1" 

iii) 体に閲して、 1:.-H~ 扶助すべき京仔ある昔と古ふのは特別lなる の義

務を持った者が〔で]ある、それを 百五 l五条(保詰責任届遺棄罪 ~I同省

~LJ で入れて論 Fるのであ」るとしていることである。しかし、ここでも「特

別なるーの義務を持った長」が具体的に註をJHすωかは、明らかではない。

C不保護」を「不扶助」に修正する立見が出きれていた)I~日 L主主に依っ

ては余り広くなる慣がある」というのがその理由である。主張苔は、 lけIf条(単

純i立案界 引m7icLJよりは特に"H，責任者が為「べき11為の範囲を広めると

三ふ御烹意であれば」白分の修 lトー意見は適当ではないとも発~しており、結局

この修正ロ見が可決されなかったことから、「不保護」が相当程度広い概念で

あることを承認するものと解することが口I能である。

最後に、第23同帝国議会の衆議院刑法改止案委員 (4寺山調存委員)会で、:

律~，州委員会委員総会日誌第一八回〔明治三九年 一日一九日JJ)251:R参l開。
しかし、それに対比、するはずの「整明案」には、「保7産を快〈罪」と修正する

骨μ己述されており(内田ほか『刑法(G ) cl ['幣理業JJ引民参出。)、組齢があ
るリ

田内田ほか「刑法(1 )， (C明治~iL年 月一七H貴族院刑法改止索特別委員

会議事辿記録信 号J)532頁以下参問。

8'なお、現在にでるまで、(裁)判例で類似の事案が問題となったことはない}

[255J 北法~7(3.282) 1278 
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のような 連のぷ品がなされていた問。ま F、単純遺棄非の字体を「扶置の主

1';j5ある平?のみに限ると云ふ説、 扶養の義務官にして老幼不具;止は疾病のた

め扶去を要すべき者を遺棄した者」に限定する意見が附された。これにl場連し

て、 1/，.迄の現IJ法では是(扶養の義務のある計が土休であること 引刷干

が明らかになって肘ないのて、漸く裁判例で扶養の責任ある者のみを罰すると

云ふことになって、ケけはそれを例として居る、所が百十八条(単純遺棄罪

づ|用者註J は政府の考は扶交の責任ある者のみを罰するとzふことであり

ますか、 」という|日刑法と当時の刊例との関係について質問があった こ

れに対して、「二百十八条は扶長の五務者ごない者の積~)ごあります、其以外

の省であります、扶養の義務のある首は 百十九条(保護責任者遺棄罪引出

昔註Jの方になる 」との答弁があり、中純遺棄以の十体は、「子一交の責任

のある者」でなければならいないという|日刑法と当時の刊例とは異なることが

明戸された。

しかし、 lさうすると総て懲役と云ふことは少しく重き場合がありませぬか、

懲役にする方が至当ごあるとzふ何か恨拠ある御考がありますか」という

質問が山された。これに刈して、扶養の義務のない者が遺棄寸る場台であって

も「随分残惜のJ品合もある」として、 '1人lの雇人が病気して動けない、 lli長「

ると云ふ場台を;国{ますれば、決してそんなに恕すべき点はなかろう」という答

弁がなされ、「宵分の家に聞いたJl、人が最も恐るべき病気に擢る、例へは号、結

枚仕の如きものがある、所がさうJミふ者に円られては同る、そこで遺棄すると

Zふ場合」についても、同様だとされたμ

史にこれに対しては、単純遺棄罪を削除する意見が山されたO その理由は、

刑罰が屯すぎるという占のみならず、次のようなら立莱」の珂解が背景にあっ

たからである。すなわち、「遺棄とムふ丈午の'1'に放任とムふことも包含しま

宇治、ら、手当亡しなければ罰せらるる」というJ叩肝であるお6η しかし、結局こ

の意見は否決されてしまった。

ぷ内出ほか『刑法(7 ) (1明治IIL1Cl年三月川日米議院刑iJ、改if議委員[特別
調査委員〕会議~;Y( [速記〕第七回J)207民以卜参昭口

制内凶ほか l刑法 (7) (，明治凶ひ年三月 日衆議院刑法改正案委員会議

録〔速記〕第-0同J)2鈴7頁でも、|育l禄のd色見が山されている}
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第 4節小括

HIs)ぷ仰について、いくつかの点をJH拍しておきたし、。

(あ) c追某」をどのように現慨するのか、また、保定責任芥追某罪が-IF.< 
処罰される実質的根拠は何か、を直接問題とするぷuHは存立しなかったことで

ある日

(い)保議責任者遺棄以のよ{本を「扶去の主務」のある者とすることであるい

この内、 Cj主養の義務」を「民法上の扶養義湾J (明治民法954条)と併して、

一正体の範聞を極端に限定仕るということも考えられなくもないが、!日刑法との

関係を重視して、それに加えて、その省から存体を受託した苔まで拡人宇ると

いうように考えるのが妥当ごある(埋論的には、行為者と被害者との聞の契約

もあり得る)，己主止議論においては、いずれにせよ「保護責任(主)Jを極め

て限定していたことになる。このことは、中純遺棄以に該当仕ると述べられて

いる具体例からも導かれる。すなわち、 (a) I内の黒人が病気して動けない、

追架するとzふ場合」と (b) C自分の家に置いた比人が最も恐るべき病気に

吊る、相へば、結核仕の如きもぴ〉がある、所がさうJミふJ'iに円られては同る、

そこで辿梨J一るとr，s，J品合」である μ 現在の通説によれば、これらの場合に「保

詰責任」を認めることにもなり得、i'UWU~、再出者が!~-保護-~となった被扉崩

TIを辿果した事案お7や、~宅への連れ込みれ為が保譲責任を草慌づけたと「拝さ

れている事案おのような、上正例と類似の事案で I1果日正責ffJを肯定している

のである刈りつまり、現在の通説あるいは判例のように、「保護責任 ¥TIJJ を

広〈解することは、あまりにも改正議論からかけ離れているのである。また、

改正の議論では、「保護責任」と作為義務(論)との関係についどは百及され

ぷ7大半l大ぉ・ 8 立刑録23輯963頁ハ平川;丁、市 fは、この大審院半iJ例に対し亡、「現

在は、労使関係や使同右の義務が戦前とは基本的に異なっているから、この判

例は再検討の必要がある， Jji也、使用者には労働者の火全・健康に闘して各恒

の責任が員わされている(労働基準法19条目 75条、労働安全衛生法等参照)こ

とを主えると、業務に起凶する」場台は、 f主出者に労働占に，.Jする I1;j'，，1l:責れ」
があると i:_1長する。平川宗{門『巾iJjJ、件論JJ (1995) 74頁参冊。

国 ki'IJk5・2. 12刑録22軒134買口

山もっとも、前者につい亡は、大判明45・7・16刑緑18輯1083頁を、 f走者に

ついては、よ判大4・5 田 21刑録21輯670頁を参照}
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ていなかりたことから、 Jjlιの通説における「保設責任(者)Jの根拠(範阿)

の拡λ傾向が、作為義務(論)に強〈影響された結果むあることが推測される{

(う)旧川法とJjl行刑法との間に珂まらない清として、旧日1)i去では親による

子供の追某が単純遺棄罪で処罰されていたが、現1)刑法ではそれが保護責任者

遺素昨で処罰されるということである〕先に述べたように、公式の改定理白書

では、|円刑法の単純遺棄罪は現行刑法のそれに、 IR刑法の有償受託打遺棄罪は

現行刑法の保議責任者遺棄:j~に 対 の対応関係で説明されていたが、実質的

には|日刑法の単純遺棄罪の一部が保誌責任者遺棄罪に組み込まれ、また残りは

判例・通説のように Cj拡充責任者」でなければなりないところ、それがまった

くそのような責任のない苔による遺棄罪へと実質的に変化してしまったようで

ある山。しかし、単純辺棄非のヶド体の問題について、このように解仕ることは

1片|かもしれなしh なぜなら、 In刑法の場合と 10)様に、明丈で主体をI;H定して

いないからといっ亡、解釈卜限定を許さないというわけではないからである。

叩このようなi日刑法と現行刑法の実質的な変更があった結果、 1217条の単純

J宣素昨の典型倒を想像するのは、意外に難しし、」、「このグルーブ(1口刑法336条、

337条の「保養責任芥」のこと 引肘干~.0L') が現!J218条の「保護責任計』に

格上げされた絞に、 217条に残る事例がどれだけあるかは、かなり怪しし、」と

いう指折があるυ 松山孝明『刑以件論講義巳 12収16)75頁、 76頁υ
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