
 

Instructions for use

Title 保護責任者遺棄罪における「保護責任」についての一考察（３・完）

Author(s) 松原, 和彦

Citation 北大法学論集, 58(1), 166[325]-129[362]

Issue Date 2007-05-30

Doc URL http://hdl.handle.net/2115/22566

Type bulletin (article)

Note 研究ノート

File Information 58(1)_166-129.pdf

Hokkaido University Collection of Scholarly and Academic Papers : HUSCAP

https://eprints.lib.hokudai.ac.jp/dspace/about.en.jsp


ii研究ノート ii

保護責任者遺棄罪における

ri果護責任」についての一考察(3・完)

松原和彦

目次

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

的2章 旧刑法 lにおける学説。〉状況

第 3章 現行刑IJjj、編纂過程における改正議論 (以ト、;)/巻3り)

抗4中現行刑法卜における学説・ tlJ例の展開(戦8ij)
信5章現行刑;1、下における学説・(裁)判IJ(刊の展開(時後)

U~ 6章 4責言J
第 1節 造主性罪の基本構造

補節扶助者。)I扶助」責fi

第 2uii r保譲宜任 IFfiJlJ珂解の再構成
本稿における結論

1J録裁判例覧

()ユ上、 .37巻3号)

(以卜、本号)

第6章検討

本稿は、 ;;[51草ないし的 5_$":において、 218条町「保設責任(者)Jがどのよ

うに王甲府されてきたのかを、それに関係する争市である、「追県」の用f打の仕

※本稿は修士論丈 (2市06年1月31日提出jに加筆 修正したものであるが、

第6市をよ帽に加筆修止した。
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保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考察 (3 • 'jcJ 

んや218条の(形式的 実質的な) 'iJu重」処罰根拠、史には作為立務純にも件

思しながら整珂・枚討してきたけその概要は次の通りである

ま「、第 1_~:では旧刑法の寸法戸高品、{;j'52 章ではその卜での千説。〉状況、 {;j'j

3草では現1J刑法への改止議論をそれぞれ扱ったが、そこでは、「加市」追宰

坪 (218条と、その ~'J 身である旧刑法338条[1'1 1，面会託者遺棄;)ドJ) を '1' 心に、

Jえが凶における遺棄罪の規定形態、止法・改止議論、平記Lを整珂することで、「保

誰責任(者)J解釈論のいわば 'J阜、点」や砕認しだい

次に、第4京と第5市では、説明の使宵上、前"を戦前の議論、後者を戦後

のそれに充てたが、それ守れの前Tでは我が同の半iJ例及び学説の展開を辿り、

後半では!イツの学i止を整理・十世1;1することで、前者については「遺棄」の理

解の仕方や2183誌の(形式的・実蛍的な) ，加重」処罰恨拠、更には作為義務論

との関係、そしてそれらの現状を、後者についてはドイツの学説と我が困の通

説との関係、ドイ Yの学説における我が阿の解釈論に資し得る視点の存否を明

らかにしたに

そして、本章では、以トの坐理・検討を前提に、第一に辿業界の主主本構造を

明らかにし(第 1節j、前ーに本稿の目的である、 Ii早詰責任届」理解を作為義

務論とは切り析すという E昧む再構成する(第 2筒j)，なお、本章では、第 1

節と前2節のIUJに補節を設け、第 1節的議論を補)t寸る。また、本中では、}

れまでとは宍なり、説明の便宜卜瓜けを設けることと宇るμ

第1節遺棄罪の基本構造

1 問題の所在

遺素坪解釈~~IÌ- hli くから日事前があるのは、「遺棄」と「不保護」の各態除及

び区別規準についてである}当初、「保護責任」は作為義務であるから217条の

それは移置=作為、 218条のそれは移置と、置き去り二小作為というように、「遺

棄」を相対的にE甲府し、ばjJljf.足準を安保護手?と 11J為者」との「場所的離隔の

1 拙稿「保議責特者遺棄Jeにおける『保護責汗巴につい亡の 考祭(l)J北U、57

巻3号(加川)314 [223J 貞以 l、参H召

2拙稿「保護責伴者遺棄却における l保設責任 についての 4祭i.2¥J北法57
巻5号(引附7) :，40 [193J頁以下参照。
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有比」に求めるのが通説であった。しかし、その後ぷ品は「進展」し、 JJHcは

「迫撃」は統 「内に珂肝されるべきことを前慌に、その仕方によっ亡区日Ij規準

にもヴァリエーンヨンがある。

他方、近時議論があるのは218条の「力n-ifi-:J処罰根拠についてである。当初、

217条において不作為の「j宣棄」は処罰されないことを刷提に、しかし、それ

が21R条で 11ft:く」処罰されることを通説の議論枠組みでは説明できないと批

判され、両~Wの関係・構造を解明する必要性が顕在化したが、現在は、 217条

において不作為の「遺棄」が処罰されるか台かの議論とは持関係に、その点は

共有されているハなお、「加重」処罰恨拠の立11Mは「保議責任(者)JのJ、出J性

質に関係していることに注Eをi比する

現在の議論状況については、しかし、次のような問題点がある。ま F、前者

については、単なる「遺棄」・「不保~1tJ の概念規定に留まることが多くヘ

その、近棄コドの全体構造卜の{す置づけがイ、明確になっ亡いるように哩われる。

部の有力説を除き、 l 遺棄」には l 場所的離|塙」という -'t:-素が必'~-であるとさ

れていたが、ま F、~tt:と要保烹者との聞のそれなのか、次に、なぜiti棄罪はそれ

を処罰するのか、"い」買えれば、 l場所的離隔」と遺棄罪における l危険」とは

どのような関係にあるのか、そし亡最終的には、特に217条はfi-ltず「にイ口Jをする

よう(しないよう)求める規定なのか、等が不明確なままである。このことは、

特定のTIの、特定のi1、掃を保護するために、なぜ「辿案」・「不保護」というiJ 

為だけが処罰されているのかを明らかlこする必吹があるということを意味する。

また、後者についても、泣某拝の全体構造を侃野に入れていないため、川互

に批判寸る以ょに議論は進展していないように思われる。，保護責任(者)J を

違i1、安素とする見解と責任安素と「る見所(それぞれは、新作為義務説・限~

作為立務説と非作為$I;務説。〕対"に対応する)の聞で交わされている相旬。〉批

判の内作は、それ1'1休必ずしも不当ではないと忠われるが、それで議論は停滞

してしまっているのであるこれは、両説が、「保護責任(者)Jの認められ

るべき貝休的な範囲を、ほほ|可橡に期解しごし冶ることに起凶していると考えら

2斉政彰+，遺棄罪」法救286号 (2ω11) 50民参出(以人斉藤 l遺棄罪」と

引川「る)。

t もっとも、後に明らかになるように、 "1 作為義務説の 10~定作為義務誌に"，J す

る批判!の方がより妥斗である。

[327] 北法;;8(1'164) 164 



保議員任 ~'i世軍出における「保己主貞任」についての一考察 (3 • 'jcJ 

れるが、このような惚着状態を脱して、いずれのす場(あるいは約三のす場)

が妥当であるかを判|析fるためには、追宰罪の、上述のような諸問題をf砕き明

かすこと、すなわらその基本構造を明らかにすることが必要であるー

このように、追某罪の基本構造を明らかにした上ごなければ、ノト稿の枚l討諒

題である「保議責任者」の何たるかを品じる前提が幣わないように盟、われる。

本節では、以上のような同E広告識の|、遺棄罪の基本構造について論じること

とする

2 遺棄罪の基本構造解明のための起点設定

まず、基本事項を確認すると、 217条と218条とに共通の'&素は、第 に、保

護U、訴が牛命及び身体であること三倍二に、以質が抽象的危険犯であること(¥

第ーに、存体が」三年、幼年、浜病、身体障胃に起凶守る「扶助を必'~_と「る者」

(以下、「要保護者」という)であること、の三占である。他方、異なる要:tは、

第 に主体 (217条二品でも〔以れこれを l扶助首」という]、 218条二 l保

護古イ干者JJ、第一にわ為 (217条辿巣」、 218条辿手伝」と「不保護J)、

前 に法疋刑 (217条~ 1 )J 以上 l イ|以|の懲役、 218条~ 3 )]>1上 5.11以 lの

懲役j、の三出であるり

異なる史素において明らかなように、両罪においては、共通的j~素を前提に、

上体(身分の有飢)-1)為(，不保護」処罰の有無 ijg長」に処罰を限定「

るか台か) 法定刑('IJII重」処罰の根拠)はI折核不可分・円環構迭になって

且説はこのように解するが(岡藤重Jt'川法綱要各.mu[約三版1.， [1990J 1，1 
頁など)、有力説は生命に限定する(平野龍一「申iJiJ、件論の諮問題、1J i1、七199
号 [1972J7Hiなと)。判例は両省に与寸る c大審院大正 1. ;)・ 21JJIJ鉱21相670

頁参照己

日罪質については、抽象的危険犯とする通説(西田典之官刑法各論〔第4版JJ

[200il 2TRなど)、具体的危険犯とする見解(平川t戸市 l 刑法各~~Ii，~ [1995J 

70頁参照[以下、エド)11 '各論』と引刑するJ)、抽象的危険犯+保護義務断吾、犯
と寸る見解(大塚イ l遺棄罪JH IF刑法論集12)，[1976、初山1953J 106R [以

下、大塚「辿巣罪」と引用する〕、日高義博「辿梨界の問題点」中IllvJf-ほか

編「現代刑法品庄第イ巻刑法各論の諮問題， [1982J 163良 [J:j， r， H品「遺
棄~)þJ と引用するJ)が対>rしている。半Ijf珂は抽象的危険犯説にヲする。前掲
大審院大114' 5・21参照}

北法58U '16:;) 163 [328] 
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いるにしたがって、後者。〉要主主から基本構造を解明することはIふ|難であろうい

そこご、本稿では、前-{i'の要素のうち存休に注同して遺某罪の基本構造の解明

を|ラ(1ることとするい

3. r遺棄」・「不保護」、「危険」、そして基本構造へ

遺棄罪で保高される存体は、若年写 定の原凶による i比保:走行である〉その

意義は本:j~の保護法益iibによって規定されるがお、しかし、ここで重要なのは、

't.:保護者には rlJ~念必然的」に「他人」の「助け」が必12だということである尺

弓い換えれば、要保護者には、それがなければ侵害(タじ亡 傷害)結果 (2193長)

に雫る高度の数型的危険引が内有しているということむある そして、遺棄罪

とはそのような者に対する「遺棄」 ・「ィ、保議」という特定の・限定された行

為を処罰する犯罪類出であるひしたがって、本罪の行為・「本質」は12保護省

他人」関係によって規定・埋解されなければならなし山lハ

しかし、遺棄罪は規定上'Z:保戸江省以外に、扶助者と l保ロE責任省」しか組定

していなしミ。と 1一れば、ここで言う「他人」はそのい「れかでなければならな

い。この円、本罪は218条においてのみ l不保護」を特別に処罰しており、また、

それは、「泣某」よりも111)抗する行為態.1*が広いことに見解の一致がある μ こ

のことは、本罪において決定的に重以なのが l不保護」、つまり、以i果謀者を

積柘的に「保護J-，ることであることを志味jーる。

したがって、 l他人」とは 'j思議責江省」であり、そうすると、本罪の行為・

7 この点を強調するのは、大塚 l遺棄罪J106氏、 11向 l遺棄罪J16;民である。

ぷ保護法詩論において、中市7及び身体とする通説・判例(前掲大審院大ir4・

3・21)によれば「扶助を泣すへき首とは孟幼不具止は浜病に凶りて精神上才7
くは身体!の快陥を干し他人の扶持助力を待つに非されは自ら日常干日を t白む

へき長力作を為す能はきる芥」となり、生命に限定する有力説によれば「扶助朽

の扶助によりはじめて!I命に対する危険から身を九jることができる状態」にあ

る背(，1，口厚「刑法名論[補訂版JJJ (2005J 32頁[以下、，1，口『件論』と引用

するJ)となるο
リこのことは保護法詩論にた右されないいそれ故、以降、保議iJ、需に戸及する
際には、「生命・身体」と表記する{

w 山I119: I遺棄;jド」同 J問題J果究刑法各品 (J999、初出1997)20克、 27Jt参

照(以下、， 1，口「遺来罪」と引出よる)μ

[329J 北法;;8(1'162) 162 
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「本質」は、要保護者二「保護責任者」関係 (~n ， Cj抗議二被保護関係」と

いう)によっ亡規定 7刊押されることになる"そL-(その結呆、次の四つの

基本的な埋解が尊かれる 2

『なわち、第ーに、遺棄罪の基本知山(原l目=本点的遺棄罪)は218条であり、

217条はその処罰「減軽」類型(非本来的遺棄却)1 ~であることは、よって、要

保護fi'の「保護」に闘しては、「保}走責任?i-J が第 次的な責任を白うこと、

第二に、 218条は「保議宝寺{干者」による保護=被保議関係、いわば規範的な「引し」

の、「内剖わからの L匝抜的な)破壊行為 (C遺棄」・「不保之J)を、また、 217

条は扶助者によるその、「外部」からの(間接的な)破壊行為 (C泣棄J) をそ

れぞれ処罰する規定であること、第 に、従米の見解の最大公約数的理解を前

H したがって、 li童棄」を l必扶助者と保護責任省えは扶助者との場所的離隔

の作出」と埋解rる(山口 l件論dl 3.3頁参照)のは妥当でない。
"身分の制点から守れば、 217条は処罰「拡張」類型であり、行為の同ウ、から

すれば、それは処罰「限定」類型である。~法者は、処罰組問を非身分者に拡

張する代わりに、行為を限定し法定例を蛭くすることで、〕直某罪全体的バラン

スを|叫った、と理解寸ることができる。

1:¥重説も同様に珂FHLていたと許filJj-，るのは、 J孟見庁「i晶玉起の概念」内刊典

之 ~IIIII厚「刑法の争点〔第 3 版J ， (ZI川口) 135貝参照(j:J~，市見「遺棄」

とづ|用する)0 ill棄以の士号本類型は、 ドイツの辺棄以においては歴史的には、

加叩遺某罪(新ドイ Y刑法221条 2JR 1号}より明確には、血縁的・法[円親子

l場係にのみ処罰範岡を|担定していた|口ドイ、ノ刑法221条 2硯参照)に求めるこ

とができるが、少なくとも我が国の辿誕界においては、それと同様のE甲府を採

附することはできないように思われる。すなわち、第ーに、|円刑法では、明ら

かに中純泣棄以 (336;柱、 337条)が来本類型ごあって、加重j立棄:jt(有償受託

首遺棄罪 (338条J)は(よ寸通り)処罰「加重」類型むあった 3 第 に、!日刑
法では、親による f供の遺棄は、 (Jj1在では与えられないことかもしれないが)

単純遺棄罪として軽く処罰され亡しミた。つまり、ドイツの遺棄罪では、親によ

るチ供の遺棄~IJII重遺棄罪であったが、 Kが凶の In刑法では、視によるつ子供の

辿某=中純辿某罪だったのである t そして、第三に、 218条の立U、史的原型は、

有償受託者遺棄罪むあって、現による千供の遺棄ではないc したがって、 ikが
同の泣棄以は、寸法史的には、ドイツのそれと同じではない己本稿は、現行刑

法の遺棄罪の珂論構造上21お条が基本類型であると JW~1 よるのであって、(必ず

しも妥当ではなしけ歴史的理解や「現在の原型J 1，親による r供の遺素)によっ
てではない{

北法58U '1(1) 161 [:130] 
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提にすると、 218条における町、保護」は「枠」を維持した状態での実質的な

その彼壊れ為であり、「追慕」はまさにそれを(形式「内に)彼壊する行為であ

ること、 {;j'j凶に、本非における危険は、場所的・ 2詰境的なそれではなく、「枠」

が形式的・実質的に般I裏されることであることは、である 15

HIが遺棄却の基本構造のうちの基本的事唄であるが、次に、これを削提に、

本罪の基本構造上最もift:-'~:な内、すなわち上司第 の、 217条が「減軽」処罰

される恨拠につい亡検討寸ることとナる。

4. r減軽」処罰根拠について

すでに指摘されているように、従オとの「危険」の理解によれば、行為省が「保

護責任者」であるか、あるいは扶助音であるかによって、「危険」の税反に類

型的なをは生じないため、「減栴」処罰根拠が危険什・違法1'1の低さにあると

は戸えない。例え11'、行為者が「保護責任者」であるとしても、自動lj(に際過

される可能刊による、あるいは第 首による救助の可能性の減少による、その

ようなJ品川・環境の「危険」の相反はをわらなし，1(;cつまり、「保護責任(昔)J

を違法以素と理解することはできないのである。そうだとすれば、論者が烹張

するように、「減嵯」処罰恨拠は責任の類型的低きにあると言わさるを待ず、

したがって、 '1泉氏E責1l(者)J は責任以素ということになる

11 1111 1 1"遺棄罪J 27貞以卜とそれに刻する背広「遺棄罪J 31貝の汗価参昭ひ

酒井安行は、結論として、「危険」を人的保護J車騒の思化と埋解ずるが、これ

を「保護を免れるという特別のわ為無価値l内田l商を伴う危列化」と評し、それ
故、 217条の主体は「概念必然的に」解釈上限定されると主張する。酒井4正行「遭

某の概念につい亡 門為 不11:;'九概念との関係を中心として 」早陥岡大学u、
研論集28号 (1083) 部員以卜参}f~t-， LかL、前段については必ずLもそのよう

に弓う必然性はないし、 f走者については、本相のように理解すれば、 217条の

主体は「概念必然的に」は限定されないのであるつしたがって、 217条を手|身

分犯とする、ヱ i在の通説0)埋解が妥当である。

日このようにI中解して初めて、 1J為が「追莱」と「不保護」に限定されごい

る実質的意義が明らかとなる。従来の見解では場所的な離隔 移動の有無がl遺

髪」と「不保護」の中核的要素であったが、これでは、なぜそれが処罰される

のかを明らかにし得ない。民保護者の生命目身体を危列化「る行為は、それ以

外にも存在するからである。

'6林幹人「刑法各論巴 (1999)48頁参問。
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この点、従来の「危険」とは黙なり、それを 1-.pc. {X~凶のように理解したとし

ても、確かに218条と217条ごは危険「結果」に類別「内な差はない。しかし、ノト

柄。)，危険」の埋解については、 1.，，，治 、すなわち、その惹起の「態係」に

おいて、 21R条では「内部」からの(直接的な)、 217条では「外部」からの(間

接的な)意起というように、危険詑起「結果」ではなく、危険若:起「態係」の

異なることが遺棄罪の基本楕造上明らかであるから、その内に217条の「減軽」

処罰恨拠を求めることができる己

もっとも、危険惹起「態様」の相違は結局のところ「行為主体」のそれに基

づくものごあるから、したがヮ亡、「減軽」処罰恨拠は211条が非身分犯である

こと、逆に言え (!'17、218条が身分犯であることの理論的恩義に求められるこ

とになるヘこうして、「危険」惹起「結果」からその「態様」の畑違へ、そ

して身分のそれへと悦点を修すことによって、訓作為義務員Lの論省が主張「る

ようには、直ちに「減軽」処罰恨拠を責任の類型的f止さに求めなければなりな

い、ということにはならないのである

そこで、身分犯について検討すると、その理論的志義は、一般的には、とド物

学的身分(例えば、強姦罪 [177条〕。但し、直抜I卜J8J、法益悶係的身分(例

"非身分犯である217条では、それを解明する議論の契機が存在しないためであ

るつ「なーぜそうである(身分)のか」という向いの占が、「なぜそうでないは|身分j

のか」というそれよりも、少なくともここでの問し、としては適切であろう。

'8確かに、戦前の段階でよでに、この点はノト野清一郎と木村亀 によ》て主

挺されており、このことは、従来の「危険」の埋解からも、結果的に、本稿の

このような侃白に到達する可能性が十分にあることを窓味する(JJ!!I'形態を素

直に見れば明らかであるとは忠われるがJ.，そうだとすれば、本稿の理併の意

義は、その遺棄以の士号本構造によればそう理解ずるのが従来に比L-C明白かっ

11然であるということを明りかにしたこと、あるいは、遺棄罪の基本楕造を明

らかにすることによって小野=木村説を埋品的に基礎づけたこと、にあるとい

うことになる A しかし、特に半肝龍ーを除くと、(あまりにも当然ごあったが

故にか)小野二木村説が(正当に)評価されることなく、現在の議論がまった

く引のフィールドで「加重」処罰恨拠を論じていることは事実ごある。もっと

も、小針=木村~~~はその先の議論、 t なわち、どのような引未で行為主体の相

違が(違法性とし亡) ，加亘」処罰恨拠に関係するのか、あるいは、なぜ218条

は身分犯なのか、その実質的思義は何なのか、を枚l討しなかったという国味F、

千はり形式的な'iJlI重」処罰根拠しか示していなかったのである。
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えば、賄日件以 [197条以卜J)、処罰純阿を政策的に限定するためのいわば政策

的身分(例えば、秘密漏不罪[l:J4条J)、の つに分担きれる 1ベしかし、「保

詰責任者」という身分は 'I.q~ 了的身うfや政策的身分ではあり得なし九なぜなら、

それは男・女とは無関係であるし、また、 218条は基本類型であるから、処罰

範阿を限定する必要がないからである〕むしろそれは、217条において行為が「遺

棄」に限定されていることに現れていると言える}

したがって、 218条はi1、益関係的吋分犯ということになるいそう 9ると、 218

条は、「他の法益」の侵宥・fι殆1tを「通じた」、止に保誌."の生命・身体に対す

る危険の惹起であるがゆえにi1、定刑が亘く、 217条はその「他のiJ、持」の侵害・

危殆イじを伴わない、佐保護者の生命 身体に対する「単なる」危険の惹起であ

るがゆえに、「減軽」処罰されるということになる2() とすれば、「保議責任(者)J

は違法山素ということにもなる行

補節扶助者の「扶助」責任

1目はじめに

このように、泣巣立干の五本¥ljj立は珂FHされるが、イ本三i!iJ-

棄」ぴ的〉理角解革にb刈]して抗起されている、 l例えば、扶助者。川、ないl此扶助省をわ

三ず「がより危険な場所に運んご放出した場合(例えば、宵分の家の玄関先でiJ 

き削れになっている旅人を人公的ない山奥にi亙んで放置した場台)は、

それによって要扶助守の生命・身{イーに対tる危険が増加ナる可能性があるので

あり、一律に処罰範|捌から除外されるのは安当とは官、われないっ」2iという批判

"堀内弛て『不作為犯論作為義務論の門栴T.!i-.(197R)お2頁参照(以下、

j照的川、作為犯Jfuì~と引用するんなお、西w典之 l新版共犯と身分 1 (，2003、

初出1974):128頁参照り

叩その結果、 !I'.M・身体に九ける危険への被古占的ICJ意が有効であるとする

ならば(例えば、山口 l弁論， 31頁以下参照。これに反対ずるのは、例えば、

大塚「遺棄罪J 1ll良参昭、j、218条におLミては、その副次的法益のみを放棄し

た場行には217条の成"_uJ能性が問題となり、それに加えて主{す的法益をも枚

架した場合にはその成立可能性すら存在しなくなる (Lたがって、コ阜県罪につ
いては無罪ということになるL

21 rf藤 i;g-#毛拝J :)1頁以下υ ここで想定されている「危険」は明らかに、ぬ
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について検言十することとする。

「造莱不保定」の各態様を巡っては現在も議論があるがれ、 般n内lこ

想定されている行為態帳はおよそ次の通りである(以卜、 T二行為者、。二被

害者、口=第て告と，-る)。

(-I! TがOをより危険な場所に浮動させる行為

12:' Tがりを危険な場所にIr'!:置する行為

(3) Tが、 Oがより危険な場所に行くのを虫記する行為

14:' Tが、 Oがより危険ごはない場所に行くのを阻止する行為

日) TがOに充分な食事を与えないなど、実質的に「遺棄J-iる行為

そして、史に、これらは次のように場合分け可能であるひ第ーに登場人物の

数 ([T+OJまたは [T+D-OJ)、第二に初期!のオ人態(j品議=被保護関係

水構築illまたは保護=被保ぷ関係既情築盟諸)、第 にTまたは DO)身分(j走

所的.)，最境的なそれであり、この点ですでに本稿とはその埋解を呉に rるU し
かし、指摘されているような鳩合は217条で捕捉されるべきであるし、むしろ、

このような場行を処罰しなければ、事実 1217条の存ι意表はなくなってしま
うごあろう t そし亡、以下のように、本稿のJW~斤する遺某罪の基本構造によっ

ても、このような場台は217条でJ制定される。
ど特に問題なのは、扶助者による「保烹宣イ千者」の殺吾1)為であるリなぜなら、

それは佐保広者と「保~1t責任省」の|削の「場所的」離隔を最大10~に (Cあの世」

と「この世J)作出する行為と行えるからであるいもヮとも、これが217条で捕

捉きれるべきとする場合、安保議官と「保護責任者」のいずれも殺害すること

を前提にj走者を先に殺'&Lた場作は、殺人当ドと、要保護者との関係で217条が

市に成立 jーることになり得る μ また、「保誇責任者」の同殺1J為は、「追案」ま
たは l不{忠義」に当たるとして、 218条が成、Vすることになり得る。しかし、

ドイツの泣棄以のように 般的具体的な危険の惹起ではなく、「遺棄J • Cィ、

保護」という特定の行為による抽象的危険の惹起のみを処罰する我が回の遺棄

坪では、これりの行為の捕捉組問は相当科度限定されざるを得ない一殺吉行為

は、「追慕」あるいは「不保護」の円 t市肘語上含まれないとか、たとえわずか

とはいえ、 l保護責任占」による， i早註」の可能性を残している('i思議責江省」

の生存を前提とする)行為に限定されるとか、恨拠が当快に問題となるべ本稿

の検lit~果E皇ではないが、主 'Z:問題である口 1111 1 C遺棄罪J23良以 r，27良多国ひ
出 {H，L、これは本来的には、 T/リ C保議肯イ千音」の場合のみに当てはま
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助者または「保護育伴者J)、{;j'j凶に、それぞれにおいて問題となり得る行為態

様であるけ以上の場合分けの結果は次の通りである日

I 登場人物=2名

l 初期]の状態

il) T~ü (保高=被保』走関係既構築)-0)

2. Tのみナ缶、

、1) 'j早~~N責任者」

③ 扶助音

3. Tの想定される行為

d 0から断れる行為

ii) 0がTから離れるのを黙認、宇るf丁為

iii) 0をヲミ封。Jに「j立棄」する行為

1 初期の状態

i2i T宇o(保護=被保謀関係未構築型)
2. Tの身分

'1) I 保護責任届」

①扶助者

3. Tの組定される行為

i) 0の接近を妨害する行為

ii) 0に技近しない行為

H 登場人物二 3名

1 初期の状態

!Ji D山二o(保護=被保護関係既楠築型)

るが、ここではT/D~扶助省的場合をも含めておくじ

:>1 Dの刑事責任はさしあたり不問とする。 Iもリも保議責仔者である場合は、

段fJ順位または責任内存 範凶が問題となるけこの内は、「本稿における柿言布」

で梓下触れる 2

[335J 北法;;8(1. 1;)6) 1羽
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2. TXDO)身うr

::1) T= r保護責任者J X口 r保護責任者」

③ T二「保設責任者J X D~ 扶助者

③ T~ 扶助::(í'xD= r保護責任計」

主) T~ 扶助者XD~ 扶助者

3. Tの想定される行為

d 0をUから引き離ず行為

ii) DをOからヲlき離J1丁為

iii) 0がUから離れるのを黙認する行為

iv) DがOから離れるのをT犬認するf丁為

1 初期の吠態。

(2) D乎o(保護=被保議関係未構築型)
2. T X D の身分

CD '1'= r保護寅イ干音J X D= r保清京イ千者J

.2)T~lj;j'五責任届 J X D=扶助者

③ T~ 扶助手'í X D= r保護責任者」

川 T~ 扶助長 XD~ 扶助者

:j. '1'の想定される行為

d 0がDに11<近するのを妨合する行為

ii) DがOに接近するのを妨害する行為

ii1) 0をDの許へ連れて行かない行為

iv) DをOの許へ辿れて1Jかないわ為

2 遺棄罪の基本構造補足

さて、本山に入る削に、本mがtJL示したj璽棄t)rO)基本構造にワいて若下補足
する口本罪の某木構造は、 218条=基本類型=関係の内部的(甫銭的)彼i要件、

217条二「減軒」処罰類型二|勾係の外部的(間接的)破壊性であるが、これは

作為形態を念頭に情いたものである これに刻 Lて、不作為形態の場合、 218

条二関係の非構築性、 217条二関係の構築非綬助性となるコつまり、後者は、

保青空=被保護関係のある場合にはそれを外fぶから破峡LTはな hず(作為を処

罰)、それがない場作にはそれを構築寸るよう (r保護宍イ千者」を)健助しなけ
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ればならない(ィ、作為を処罰)のである。なせ叫なら、扶助者自身は自らの「千」

で「保護」することまで法的に嬰話されていないからである これに対して前

者は、保護=被保謀関係のある場介には内部から破壊してはなら9" (作為を処

罰)、それがない場合にはそれを(とりあえ fl栴築しなければならない(不

作為を処罰)のである目。

これを「遺棄」と「不保護」、それぞれに当てはめると次のようになる。す

なわち、 218条の「泣棄」は既存の保護=被保議関係を内部から破壊ナる作為と、

あるべき保広=被保護関係を (μ らj構築しない不作為を内存とし、「不保護」

は既存の保議=被保護問係を維持しつつ実質的に内部からそれを破壊する不作

為を内存とする これに刻して、 21i条の「遺棄」は既存の保誌=被保広関係

を外部から破壊rる作為と、あるべき保護=被保護関係を「保議責f千者」をj血
じて構築しない、つまり「保広責任首」によるその構築を援助しない不作為を

内容とする。

h もっとも、ここでは、本稿の理解する遺棄罪の基本構造を Híjt~ に、従来か

ら 般的に想定されている行為態様をそれに当てはめただけであり、 217条に

おしミて不作為による「遺棄」を何らかのJI三で処罰「べきか台かはひとまず措く

こととする。この点は刻。じも議諭があるが(その詳細は、山1I '遺索引J 20B 

以下参照)、 つの確認と つの可能性につい Cだけ、ここ「は述べ亡おきたいり

まず、 l遺棄」という丈行そのものには、いわゆる l置き去り」あるいは不作

為形態が合まれるということであるべこのことは、例えば、タ七fノト辿巣界 (19IJ条j

と動物遺棄罪 L動物のを議及ひi:O;Jlt!.に闘する法律44条3項ひなお、動物戸千'J罪

〔同条 2J頁]も参照)において 般に是認されている(前者につい亡は、大塚

仁ほか編『太コンメンタール刑法〔第一版〕第 9巻JJ [2(削)234頁以下町村

修 〕参l開。 後者については、動物愛護品研究会漏昔J'l3:文京動物愛護管理法Q

&̂JI 印刷6)167頁以下参照しこれを前提に、「不保誇」との関係が論じられ

なければならない戸次に、 l遺棄」と l不保護」の|メ別規準についてであるコ 218

条は「ィ、保議」という真If不作為犯を処罰しているが、このようにそれを処罰

するのは刑法典上稀であり、その他には、多衆不解散罪 (1117条)の「解散し

なかった」と、小退士坪 (130条後段)の 13M去しなかった」の、 つしか存

在しな¥'''.-，前者は駁乱罪 (1116条)の「集合して」に、 f走者は住居侵入罪(J:JO

条前段)の l長入し」に、それぞれ刻応するが、いずれも作為犯であることに

異論はない A とすれば、泣県立主においても同様に、「3阜県」は引為犯と珂併す

ることが可能ということにもなり得る Lなお、先の動物遺棄罪と動物作付罪、

それぞれの条文を参照)い
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これを削提にすると、先の場什分けされた事例J群は、 応次のような結晶を

導く口

I iい i)ないしiii)では、 218条が成JLする。他方、 1i 1 i)ないしiiil

では、 217条は成すしない(つ)コ

I¥2KD i) ii)では、 21R条が成立tる。他/日、 112K?)i) iけでは、 217条

は成すしない(つ)

II <1 i )ないしiv)では、当該行為山体は処罰に伯しない(危険が生じて

いない)が、その後のIの振る舞い川和Jによっては、 218条が成す tる余地が

ある口 11(-j )(){けないしiv)では、 218条は成立しないれ II("J):))i)ないしiv)

では、 211が成守する典型パタンごある。百11:(4_)りないし1りでは、 217条は

成止しない(ワ)ひ

TII21'ゴ)i )ないしiv)では、当該行為自体は処罰に値しない(危険がとやじて

いないjが、その後のT0)振る排い如何によっては、 218条1)'成立する余地か

あるハ H川、_?)i )ないしiv)では、 218条は成すしないい百12:0:，けないしi-vl 

では、 217条が成、ける典型パタンであるcll':2(4:'i)ないしよけでは、 217条

は成立Lない(つ)̂  

3 扶助者の「扶助」責任

ここで問也となるのは、 217条が成、/しないとされる場企((ワ)の場台jで

あるυ なぜなら、その場合においては、扶助手?が要保誇ず「を引き渡ナベき「保

詰責任届」の存打が明らかではないからである。しかし、これは、次のように

珂解可能であるυ

個別具体的な「保護責任者」を忽定できないとき(例えば、大涯孤独な人)、

あるいは、それをす千易に花見できないとき(例えば幼者について、(10)視の

所在がわからない場行人当該要保護者を保護する責任は誰にも存在しなし」

当該安保護者を保護する責任は、第 次l'円には個別具体的な「保護責任者」に

あるが、しかし、第 次的には刊家にあると与えられる。なせきなら、阿家には、

凶民の生命・身イ木を保護よる最終的・究械的責任があると百えるからである{

遺棄却が、光極的には栴，rI政策の問題であるという mii~j却は、この意味で妥当

~6 例えば、大塚 l 遺棄罪J 120良
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それによりて「保詰責任者」の純岡が明時になるとも思われなし」むしろ、 lllJ

次nヲ法訴の!"体的内科は、「保護責任計」の範囲が明確化されたお:に明らかに
なるようにも思われる。

いずれにせよ、副次的法拾の保在は、「保護責任者」の範囲の抽象的ないわはが

「外枠」を画すだけであって、「保護育伴者」の範阿を具体的かワ明確に時定さ

せるためには、やはりiJ2が困の遺棄罪の「瑚論的」原)-0であ i)、本主的遺棄罪

である218条それ自体から苧き出されなければならないであろう。そこ P、本i'iu

では、本稿0)検l吋課E皇である、作為義務論とは切り離された「保~1t責任苔」解

釈論を展開することとする。

「保護責任 L者)Jの解釈に関する現在の学説は、「保護責任」は作為義務そ

のものであると rる新(・ I~) 作為義務説、 iJ、定刑の去を強〈意識して「保議

責任」は作為義務よりも熱血的に違法引が高いものであり、限定されなければ

なりないとする限定作為ぉ務説、そもそも「保議責任」と作為五務とはまった

く別のi比素であり、前省は責任i比素であるとする司作為義務品、の 副に分類

L得た己また、「保護責任(者)Jの法的性質については、新作為義務説及び限

定作為表務説が違法!~索、訓作為義務員見が責f匹以素と理解している戸前 l節で

の検討によれば、ノバ柏では、「保護責任 ¥TI)Jは述jJ、要素ごあると解すること

からゴ|作為義務説は採用し得ず児問、したがって、まず、判作為義務説を除く

ね 「旬、友責任(者)J を責任'~-素とするのは、+~~~~内布的にも妥当ではないひ

その恨拠が薄弱なのである。 11えば、 lilt恨威彦は、「保護責任はもともと親了・

ん婦などの保議共同休のJ血flLに基づいて充生よる」からと説明よるが(曽根成

彦「遺棄当ド」芝原邦制ほか絹川IJj主埋論のJJ1代的展開 各論， [1996、宇'JJ山19921

:JIJ頁υ この占は、|同刊為義務説の大塚仁の見解〔大塚「i当主出J105頁~)下参照〕、

必 Fしも旧作為義務説ではない H，自J義博〔け同 l遺棄罪J 163民主主出〕も IcJ旨

である)、これが直ちに責特要素であることを l草〈わけではない。現に、 1ド作

為義務以σ)論Ji"である林幹人の見向!Iに対しては、違法't.:.素刊が涜われるとの指

摘がある。林美Hf'j証言生育イ千の発'1根拠」西w典之二山111早 l川法のす卜点[治
3 gUI， (2000) 136頁季聞は「保護責任(苛)JのU、的性質は、 iE某罪のkノト構

造から導きwされなければならないc
日もっとも、結論的には、本相の方|μj性l土、 -4，説と同様である乙堀内政三は、

「保認責任省遺棄罪の保護義務は、公扶助者を扶養、監護すべき地位、身分を

意味fるように、似護者と要扶助者との 定の吋分により要「る形式的な義務

であJ i)、作為義務論とは「義務の発生事111、根拠、昨質を異に『る口」と主
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各説に検討を加え、それにより、問題の所在、「似護責仔(者)J の解釈品を展

開『る上での本稿の制点、及びその学説上のi止情づけを明らかに fることとす

る〕

なお、各説的検l討の前に確足しておくべき而は、 11円作為義務引を除き)い

Fれの見解も長終的に「保護責干名(者)Jが(で)あるとして、 218条の行為主

体として折捉される範囲に、そして、その珂市Nの仕hによさな違いはないとい

うことである つい換えれば、旧作為瓦務説のように、「保誰責任(者)J を、

第 に、法律的・形式的に理解するのではなく、第 に、比較的広範に認める

のではなく、第三に、条理や慣習といった小明確な恨拠で認めるのではない、

という点に異論はないといってよいれまた、「保足責任(者)J を事実的・実質

的に理解するために、その 般的意義が抽象的になる傾向にあることも共通し

ている。したがって、以「では、「保護責任 L者)Jの認められる範凶及びその

埋解の抽象性については、ひとまf'j'~: くことにずるハ

Utしている(明|勺抜三 'ITW、与論巴 [2003J 29頁)が、これは主主本的に妥当で
ある 1 しかし、だからといって、「保忍責任の根拠については、 ー ( 't.::扶助

者と行為者)との問にf思議に|勾する 位。〉共同体的関係が認められれば足りるい

それは、事実卜保誇の引受けの開始があったかにより判断されるJ (1司書 :~2頁)

というのは、安当ではない。前ーに、共|円l体的悶係にあることと事実上の保誌

の引き受けの問責flとがどのような関係にあるのかが明らかむないし、第ーに、

いわゆる「移転を伴うぴき逃げ」などのいわば先行行為+1排他的)'11き受け
型においては、砕かに事実卜の保護の引き受けの開始はあると日えるが、共同

体的関係があるとは百い得ないのではなかろうか}そ LT第ーに、確かに、一

般論としては、「保護責特」と作為五務とは同なるが、では、実際にどの科度

区日Ij'eきているのか疑問ずあるべまた、論者は、「たとえ保護すべき地位、身
力、を右していても、その責れを果た寸ことが|本|雅であり、不可能なときには、

保護ずる責任があるとはいえない。J(同書32頁)と五娠するが、そこでいう「保

誌「る責任」が作為義務を指すのであれば理解できるものの、そうでなければ、

やはり「保護責伴者」と作為立務とを没阿していることになり妥当ではなし」

更に、平野龍 は、身分の継続的件質から「保護責任」の用肝を導くが(平野

口~_ I 単純遺棄と j~，1[責任者遺棄」 25耐57巻 5 号 [1986] 10民参出)、身分は

必 F しも継続的性質を有さf'(平崎龍~ fjflJil、総論nJJ [197;)J :-l72頁参照j、

また、身分の継続的'1'1質から、ド射のような理解が直ちに専かれるわけではない

であろう。
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2 新作為義務説の検討

本~}òは、現行刑法の制定以来 同iしてヱ張きれている最も古い学説である(却l

作為義務説は、基本的には、旧作為義務説と作為JG務品。〕理解の{I)Jに違いが

あるによぎない)。その根本的理肝は、「保護責任」と作為義務とを|司ー悦『る

点に尿きるが、この点は、(それを維持しつつ ~l 卜の点を 応説明する 部の

見Wiを除き 21R条と217条の法定刑の£を合珂的に説明していない、あるい

はできないという、かつて平野龍 が批判した点に基本的には尽き亡いると， ， 

えよう C 4c枯では、このめ、の主出J仰を認識しているがゆえに、第 1節におしミて

遺棄リ止の荒本構造を論じ亡明らかにしたのである〕

にもかかわらず、近時、遺棄罪について枚"すした湾政彰千も結局は本誌を妥

当とする目。ずなわち、再藤によるその他の見解に対する批判は来本的には妥

当であり、「論盆〔特に、限定作為義務説のそれ 引出省ロ引の提不する限界

ぷ定は合理的なものとは思われない」という批判は、限定作為五務説の「保議

責任は、不真ll:.不作為犯の作為義務と重なる」という λ脈においては(ある意

味川)妥当であるが(この点は本説の論昔により繰り返し批判されている点で

あるj、しかし、先の、I"fの批判を真正白から交け11めていない点、つまり、

追某出の革本惰造中最も屯要な占を検討していないという J占ご妥当でない j ま

た、 l保護責任者」という，)(汁から、その砲の制限的解釈を導くことは|木|脅し

と批判示るが、確かに、これは従来の学説に対しては、そのように面うことも

可能であるが、 218条の制度趣骨等から l問、民主責行者」を l市u限的」に l解釈」

することは可能ごあるように囚われるべ更に、論ず「は、「不真正不{i為犯の成

、r範問自体厳併に検討されるようになっており、それ以上に、保il.11責tr者遺棄

~'1 大塚 l 遺棄罪J 10.)民以卜参出 なお、 11，白J'遺棄罪J 163民主主HHF

J.C tJ下の引用も含めて、内藤「Jit県出」 ELt頁参照c

お但し、両省が「重なる」のE味が問題である口「保誌責任」と作為義務は、

本来的には呉なる概念:であるから恨拠が呉なるは Fであるのに ー、というの

であれば、その批判は妥当であるが(もっとも、その可能性は限定作為義務説

にはないが)、結よ性的に「保護責任者」の認められる範岡が「重なる」から

というのであれば、その批判は妥当ではないり例えば、殺はその子供との関係

では通常 l保護責任者」であり、また作為義務省でもある。つまり、， 1県日正責

任者」である範同と、(通常)1ド為義務の認められるそれとが「重なる」こと
はあり得るのである。
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押の成す範岡を限定する必要もなし、」というが、「保護責任者」の組問が狭い

であろうことは、「制限する必安」性のためではなく、 21お条の趣旨上本来的に

は「制限されるべき」だからであるし、(後に述べるように)なぜそもそも「保

護責任」と作為義務とを|可ー悦『ることができるのかがまったく論証されてい

なし、。

3 限定作為義務説の検討

本説は、新作為義務員Lを基本的に継承しつつ、しかし、それとは L人きく)

宍なり、平野の批判を真IfTIITから受け止め、 218条と217条の11、定打IJの主主を、作

為義務を限定「ることでJ~B)jしようと「る{

しかし、第 に、論者の提不する「保護責イ千」概念に問題がある。例えば、

11111厚のそれは、 218条の「現存の拠出」である、視によるて子供の遺棄を強く

意識したものであるが (r継続的保護関係を'1'心とした
0・」にそのことは現

れている)"、なぜそのように限疋できるのか、その理論的根拠が明らかでは

ない (r保護の引き受け」というが、作為義務とは異なり、このJ結合にのみな

ぜ l事実上の引き受け」では|分ではないのだろうかc いわゆる l移転を伴う

ひき逃げ」を排除「る趣旨以卜に、イ艮拠が'"要である):1:-; ~ 

第一に、作為義務論と的関係に問地がある。論者は、 l保護責ilJの違法性

の類型的高さを、要i早7産者の「保護宜任者」への依存性と、「保護責任者」に

よる他省の保護可能性の減殺を挙げるが、前占は作為義務においても兄られる

し、後背はそもそもそれを考慮tべきか疑問であるυ (i圭干千は新11為義務説に

も当てはまるが)218条は扶助占に保護することを虫求していないI'A上、その

者による「保護」の可能性を問題とすることには厄昧がないようにも巴われる

L、他h、「保護責任者」による「保設」のUJ能性を減殺したとしても、行為

者が「保護責任者」であれば半に11身が保護よればよく、他の「保定責任者」

の存在は行為者の「保設責{千者」の砕定如何に何ら必要ないと思われる。「保

護責任芥」の範囲を確定するに際して、作為義務論「内安素(土木当に必要である

のか、長r~Hê'あるい

'7 111口 T与論J :-l6頁以下参照{

3E 背 Jii~ r遺棄罪J52!当日、十参H召
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4. r保護責任(者)Jの作為義務的構成から純粋身分犯的構成へ

しかし、従点的学~!~ (f.口L、非作為義務訟を除く)の最も批判されるべき{

は、「保護費イ千」を作為兵務的に楠成する占である iUにこれを「作為主務

的構成」という)口確かに、作為義務論的J~論的 )C反によって、不貞止不作為

犯の成~範岡は、従来に比して格段に限定された〕それ故、それ~JI に|担定す

ることは、事実的上に事実を積み上げるという占法論とも相まって非市に困駈

であり、その意味で、 i正時再ひ手耕作為義務説を採用ずる論者がそぞJ話したことは

(議論の丈脈としては)理解「ることができる39η しかし、その新い InJ作

為義務説も(そし亡当然、限定作為五務説も)、そもそもなぜ作為迂務的構成

が理論的に可能なのか、その論証を 切していないのむある

また、次のような問題がある己第 に、作為義務的構成はドイツ刑;1、の影響

によるものであることは|刊注いないが、根本的に、我が固とは規定形態が異な

る泣棄:)ドを前提とするドイツの議論を我が同に「適用」したことは、さまざま

な内で妥当ではないっつまり、比較法的にf:R拠がないのである 3

第 に、我が刊の近代刑法典における辿業界の変還を概観「ると、守口、昔に

も、、'd去に重!?どな，'，;場で関与した者(本稿では、磯部凶郎の議論を参照した)

にも、1'1 為義務的構成は見られなかったA 立~l、 TIは、「保護責任者」は「扶交

の義務ある者」であると説明していたし、磯部凶郎も法令と契約によって規定

されるとしか述べていなかったのであるμ つまり、我が国の立U、史的にも恨拠

がないのである。

第三に、 11為義務的構成は、その珂論的前提とL亡、不11為による「辿某」

を念頭に置いていることになるが、そもそも217条であれ218条であれ、庶民iJ的

処罰行為態様は、他の犯罪類型と|ロi様に作為による「遺来」のはずであるは し

かし、その場作に、作為~務は埋u 的 lこ必要でないから、作為五務的構成は理

論的に不可能である'0これは、つまり、戦前に小野清 郎と木村亀ーが正当

にも主J反したように、また、戦後に非作為義務説がそうしたように、更に、土l

問それが、介藤「造某罪J53頁である

10なお、作為による不作為犯という構成を示時寸るものとして、酒井安行 lド

イツ刑叫、における辿梨県既定の改正と辿長概念」円津浩一先生占稀祝賀論丈長

編集委員会「宵i畢浩一先生古稀祝賀論丈集第一巻現代社会と刑事法， (2000) 

111頁以下参照。また、同府113頁註 (76) も参照〕
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定|明らかなように、そして、遺棄ザの怯l萱1もそうであるように、「保護責

任(有)Jは、作為義務l巾ではなく、作為と不作為のIr1rHJ為態様に係る「保護

責任 J者IJ という純粋に「身うねとして埋解されなければならないというこ

とを色味よる41 (以下、これを「純粋身分犯l巾柄成」という入

このように、作為ぉ務的構成は、比較法的に、"法史的に、埋前的に、妥当

でない4ぺ不作為による「遺棄」の場合には、行為fi'が「保護責任官許'Jで

あることを前提に、 fe為義務の有否が問題となるのであって、両概念の埋論的

且、義はまったく異なるのである

"作為衣務昔という「身分」と「保護責特音」という身分とを徒同vcいる
という批判はすでに、凶本勝「ョ不作為による遺棄』に関する党古」法学54巻

3号 (1990)11頁以上梓川達夫「遺棄ザと共犯(完)Jザ首院38巻 1号 (2002)

6頁、 12頁、l:J買、 15頁などでなされていた また、堀内ョ不作為犯論JI 2:j1 

5司t:!卜も剖ι刊例及び学説上、特に作為和習の存白、が附也となる放火罪 (108
条以下)や殺人出(199条)では規定トーヒ休は限定きれていないが、 218条はそ

うではないという内が決定的に主lA!なのである c 前者と後省をilelcJしてはなら

ないハ

4勺もっとも、作為義務的構成にもそれ相比、の珂111がある。それは、 21お条にお

いては、作為にせよ不作為にせよ、あるいは「遺棄」にせよ「小保議」にせよ、

「保護宣任」を免脱するという志昧で、究柿的には、不門為犯「的」側面1が強

いからである(山11I遺棄罪J 26民参出)c また、実際上218条が問題となる事

業の多〈は、その行為古河、作為「的」態桜といい得ることから、その場合に、

行為首は「保護責任苔」ではあるが作為義務はない、というように、「保広責

任者」であるか否かを作為五務の存否とは1liL関係に判断することは「事実し

年足味と百い得るからである そうだとすれば、追某罪の基本構造を、 217条

二作為犯、 218条=真正不作為犯、と徹氏して理解寸るのであれば、作為義務

的情成はなお可能である A 現に，1，中敬ーは、 217条を危険創出川為)型、 218

条を危険不解消(不作為j出と理解する ([11中敬一『刑法各論 IJ [2004] 92 

頁以下参照[以下、山'1' 各論T，と引用する])叫しかし、刑U、典卜類似の構

造を有する駈乱罪 11附条各衆不肝散罪 (1117条)と、住居侵入罪 Il:JO条

前段)二小退士出(同条後段)では、後者の法定刑は、 M'J者と同等かあるいは

低いかのい「れであることから、それは少なくとも刑法典の構造から汁しば疑

問がある。結局、作為による遺棄が218条でも尿則的処罰行為態燥であること

を認めるのであれば、本稿のように埋解せざるを得ないように思われるい

4.3 したがって、行為首が「保護責任者」であるか肖かを刊院ーする際に、作為
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こうして、「保護責伴者」の解釈にあたっては市-MjL身分3目的構成を採用すべ

きである治州、これを、追某罪の基本構造の珂肝とも併せ亡、従来の学説との

l叫で併置づければ、科目。〕理解は次のようになる。すなわら、「保護責任者」

を作為義務論から切り附す点で、新|円作為義務~~及び限疋作為義務乱とはlL'~析

を置く (反対に、非作為$i;務員見に近づく)が、「保護責任者」を違法身分とす

る出で、非作為義務~}~ともlL'~析を置く (反対に、新作為義務J~及び限定作為義

務説に近づく)ものである。

もっとも、本稿は、そうだとしても、従ボの字以のすべてを放棄するわけで

はないU なぜなら、(I~作為衣務説を除く)従来の学説には、あるへき保議責

任省の範凶は刻寸関係を中心とした家族・刻版共同体、あるいはそれに類似す

る者に限定されるべき、という暗黙の共辿認識があり、それは同床異場ならぬ

「異床10J夢」とでも言い得るが、やはりこれは基本的・最終的には実現される

べきであると考えるか内である〕とすれば、純粋身分1目的構成の実質的意誌は、

作為義務や、視によるて子供の遺棄という 218条の l現在の拠型」からひとまず

切り献して、「保烹京仔者」を具irDl1から規定「る必要があるという「真の問題」

を蹴有化させた、あるいは再認識させたことにあることになる。

そして、従来の解釈論的革慌を技某Lた結果、「保護責任者」珂僻の再構成

は(あるいは、本来的にはそうであるべきであったのだが)、やはけ本来的遺

巣立主である218条それ宵休によってなされなければならないへそこで、以下では、

l問、進責行者」を l制度型」と l台意型」に顎型化して、その再構成を試みる

こととする 4~

我孫前におけるような、例えば l依存性」、 l排他的支配性」、作為可能性、結

果凶j世叫能性(札幌地判平成15・11. 27判タ1159せ292頁参照)といった要素は、

考慮されない

刊 (現在なお議Jfuiが杭いているという意味で)小説定な作為義務品に依拠し

ないために(また、作為義務論の態度決疋をよる必民がないために)、あるいは、

親による千供の遺棄という、 218条の「現存の典型」を論拠としないために、 '1果

誇責任者」の珂「肝が解釈論的に安定するという利白がある{

日以卜では、次のí..献を主に参考にした。ロナルド・ l ゥオーヰン(小林公~f-O

J';'.1、の帝同， (1995) 308頁以下及び330頁註 (20) 、 (2 1) 、山 J~俊りj l安心干十会

から信頼社会へ， (1999)、ハンス田ヨサス(加藤尚武信訳) ，責任というl虫即

科守'技術丈明のための倫理子'の試み ~ (2ω0) 139:R以↑(特に162B以 1')。

また、 '+'111伴子『不fr九犯とよじ犯JJ;¥J早巴 (21川5)215頁参照{
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5回申IJ度型の「保護責任者J46

造事罪は老年竿をj息凶とよる安保護者を「保護」する規定であるけまた、't'

保謀者とは伝吉結果 1219条)に至る両度の類型的な危険性を内立している者

である。安保走者がそのような者であるならば、その生命 身休を手厚く「保

設」する必要があり、また、それを最大化するには、その'1命ー身体に対して

抽象的な危険が生じた段階で刑法が介入することになる。

このようなV.;J、政散は妥当であるいしかし、泣棄Jドが「真に」要保識者を「保

誌」する規定であるならば、それが話年写 定の原凶による場合に限定される

必然性はないようにも思われるが、それは次のように埋解ずることができるだ

ろう口すなわち、話年写であれば、't.:保護者になる晶弘、れが(~省、幼昔、病

昔、身体障害者のいずれにも該当しなしけ 25歳の健康な百年よりも類型的に而

いために、特に保諒する必 '~:.rl があるということであるつ

したがって、泣棄以は要保議音ではなく、実は老者等を「保議」する規定で

ある、と理併することができる行そして、すべての人|削は位長等(但し、ょここ

では幼昔を除くハこのdゴは後述する)になるとし寸蓋然性を内に秘めているの

だから、まず、本罪のような規定をつくる際にな寸べきこと(あるいは、本罪

のような児定を通じた国家の役割j は、 25il互の健康な育年が病者・身件障害者

になったとき、あるいは彼・彼女がイi歯Jを重ね若者になったとき、そしてそれ

らのために彼 彼立が要保誇TIになったときに、(これらが生じる事態は、立

法的段|帯で1でに明らかなことであるから)これらに備えて、かっ誰 人とし

てその生命・身イイλの「保誇」がなされないという事態を最小限にするために、(国

家的責任として)2.)歳の健康な青.11が以{思議iぎになったときのための、その'1

命・身体を「保護」することに関する最低限の制民的な保障体制lを確立するこ

とである '1/。しかL、すべての者にそうした責任を負担させるのが過剰である

ことは明らかである そうだとよれば、「一疋の者」にそうした責任を第一:

]()本類型の基本的な発旬、は、すでに平111 '各~~Ii，~ 68}=~ 以卜に見られる一 すな

わち、中)11は追慕罪を「社会的弱者の生命・身休の刑法的保護」と捉えている{

但し、以|で述べるように、結論は大きく異なる行

，17いわば「セーフティー・ネ yト」である。なお、このように珂解したとし

ても、生命 身体は困家のために(あるいは、回京によって支配・包理される

ように)存ιtるのではない。
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80に委ねることがす法政策として妥当であり、その結果が「保護責{千者J (の

刊;)として児休化きれたと用1J'f-Cきるのである}

このような意味での最低限の制度的保障の要請は、乳飲み fにより妥当するい

乳飲み子は、幼告でありかっその件質上安保護者であるから、山生したら必ず

誰かがその'1命ー身体を「保護」しなければならない(し、加えて、主者等と

は異なり、 (K期的な副市からは)救Tf的側府iもある}から、最低限の:，1]f主的

保障の要請がより妥こ与するのであるいしかし、老音等のI晶子?とE要性の点にお

いてはイ可ら異なるところがない行

2183誌が、第 誌がJには、同家にょっと、牛命・1J'14，に対する c1町量」の、

最飢似の制度的保障が任止された結呆のものであると理解できるのであれば、

そうしと初めて、同趣旨の他の法制民において「特別の義務」を負担させられ

ている省が「保高責任者」となり得ると理解「ることができることとなる口そし

にそれは、民11、におけるjム哀の州制、交友務者の範同を定める諸規定であると考

えられるのである 19 広義的扶養義務省は、そうでない占との関係では、被

扶主主義務者に対して第一次的な京イ干を有干るが、ぞれが金銭的な給1-1を典型と

するのだとしても、それすら法的に't;求されていないような"1扶養義務省には、

「保護宣任者」として払る舞うよう法的に要>kむきないように思われるべ

なお、ここで所意しなければならないのは、扶養義務省であれば l保詰責任

者」となり得るというだけであって、扶長義務手干の範囲内のずfの誰かが現に要

18養千手話相(民法809条)、親梓 11円1820条)、未成イl省後凡人的場台 11018.>7条)

を含む(なお、成.'f.被後見人は、その制反趣旨ト財産管理をその汗務と宇るこ

とから [101858条〕、「保誌責任首」とはなり得ないん

刊旧民法(戦後全面己主iFされる耐の家族法)では、 JJI行民法とは黙なり、戸
主の、玉、族 11円民法TJ2条以下参田)に対する扶養義務が規定されており 11円

民法7/17条参照)、また、扶養義務ii.の履行順位が法定されていた(現行民法8i8
条に対応「るIlJRi1、955条以下参照しそれ以外の、扶主義務者の範囲には大き

な変史はない L現行民法877条 1項に刈Lじする|日民法954条 1項参照吋なお、 i口

氏J、934条2項及び現行民i1、877条2耳、 い頁)。なお、兄雨姉妹にf人主迂務を
負担させることについては、民法学説上立法論として疑問が提起きれている{

l斗凶責民法lV親族相読〔袖訂版〕 ロ∞11302頁参照。
，，(1民i1、の起巾'ITが、扶主義務者の範囲を確定「る際に考!害した事情について

は、梅紗米次郎『民法l忠実巻之凹羽hi:編_(1912 [明治115J)528J司以|参照。
なお、筆者が参照したのは、有斐閣 (1984)から復lりされたものであるい
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保護者にならない恨り、「保護育伴者」とはならないということである。つまり、

扶養義務者は「保護責任者」になり得る資格のある計なのである日 Lたがって、

旧作為え務説のように、「保E主義務は、 (要保護者) の'1泊を具体的に保

護 fる義務でなければならなLU51わけではなし凡 例えば、向性れて暮らしてい

る53歳の親(北iW:I6:) と25歳の健映な占年(東瓜)の場行、占年は親との関係

で扶養義務fi'であ i)、本稿の期間Jによれば、たとえ「孔体的」ではないとして

も、親が要f県議者であれば、ただ自.¥J'が十人琵義務昔だからという埋出のみで「保

誌責任省」である(逆もまたしかり)口但し、このような場合の多くは、作為

義務(あるいはその他の要素)が欠けるために、 218条が成すしないだけにす

ぎないのである口本稿も、作為義務と扶養義務とを[riJ 視していないのであるひ

6 合意型の「保護責任者J 序説

制l文型の「保議責千者」の範阿は、 218条の信 託的な趣旨 h当事者の任意

に委ねるのではなく、回哀の責任において制度を倍止することによって、佐保

護者のよド命・身{半の「保護」を f!t:~占するということに特徴があるのに対 L 、合

意型の'(思議責江省」の範阿については、 l任意」であるがゆえに不明昨な場

合が多いり合定型では、制l支型よりも両 的な処珂が困難ごある c ~J下、この

点について自由じることとする。

合志型lの珂念型は、:l1rlrパーティーを典型l例とナる危険片岡刊、理と、夫婦を

それとする夫婦型だであり、この一つの類型は、ある意味で刈極的な関係にあ

る j もっとも、そうであったとしても、それらが同じ類型lにおられる以にそ

れらに共通の以素は存打寸る。

例えば、危険)1，:1可休明におし、亡は、学~ò 卜登山パーティーとピクニックはゼ

別されており川、また、夫婦型においては、 般的に Utiに、人間関係の濃淡、

あるいは情緒的関係の存子?を考庖すれば)、 Hせと、半なる恋人マ友人とは包
日IJされ得るであろう。このF刊IJをそれなりに妥当とする、つまり、守山ノトー

日大塚「遺棄罪J 114貞口

，，2 なお、夫婦型は、後に明らかになるように、引J=T:関係を意識したもので
はない

日大塚 l遺棄罪J 115良以十、剛田雅夫『刑法各論講義〔前 4版J，(2007) 80 
頁~18 )参n¥L
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テイ」と夫婦の場介には218条を成>iさせるべきであるとするならば、両類型

にJlillIする要素は、ある活動に参加するあるいは関係を情築する際の、他の場

行とは比較し得ない、いわば規範的な「伺い障時」の存在である。そして、こ

れが、 21お条の市い法疋汁l を基礎づけるように巴われる。逆に百えば、 C1~lい陣

叫」しか存在しない場什には、たかだか217条の成すが認められるにすぎない

のであるつ先の「ある目味」というのは、この「高い障伺」を基礎つける事情

が、両類型で異なることを意味tるい

そうすると、ここでことさら「イ工ι昔、」とする亘味も明らかとなる吋それは、

つまり、行為者に218';誌の亘い法定刑を本位づける「而い陣碍」を乗り越える

か併かの選以の際会を事前に保障し、それを来 i)越えたこと、「選択」したこ

とが、行為者の保護責任者となることにかかる「侃責性」を主従ワけるのであ

る ~'Jつそうして、行為者にとってのいわば「不品、打ち」を防 11 するのであるお口

以下では、これを来慌に、危険共同体型と夫婦型につい亡論じることとする。

7 合意型::u 危険共同体型

まず、危険共H体型について、この煩型において l尚い障侍」を基礎ヮける

のは、当該活動に必然的に伴う要保誇状態に|泊る古l支の類型的な危険の存在で

ある(以|、 l危険な活動」という)c というのも、白身的 l身」を、丈'Y:iffii')

そのような危険にさらすことになるために、危険な活動に参加するか否かを判

断寸る際に、 i也と比較し得ない税度の慎重さが必求されるからである。

しかL、積柿的(宵ら危険な活動を主催するの)であれ、引'H雨的(危険な活

動に参加lする者からの勧誘によるの)であれ、通常白身的 l身」を危険にさら

すことの明らかな活動に参加することは、ある目味ご「呉市」ごある t 逆に百

五ば、その吠常さを r[f常さ」に変える、つまり、(自己の.¥fを危険にさらす

というある椅の) c不利杭」を、(少なくとも)柿填する(ある稀の) c利話」

川作為衣務論におい亡は、鋲円iir樹「刑事製造物責仔における小作為犯論の

恩義と反間」本郷法政紀安 8-0-(1999) :j5;:)頁以下参四
日例えば、大J~ r遺棄叩J 116頁は、 218条の成すを認めるべきでない事例に

おいて、「偶然に」とか、「たまたま」とし寸事情を考慮しているように思われ

る。本稿の理解によれば、それは、そもそも行為者が l両い障碍」を越えるか

否かの選択をしていないから、と説明されることになる。
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があるからこそ、それができるのであろう cこのように理解すれば、あえて「同

い障碍」を乗り越えることにも、合期的な現111があると百うことになる〉そし

て、そこでオう「干リ益」とは、もちろん自身の趣味等の満喫感ではなく、自身

が現に安保護状態に陥った場合に、第一次的な責任において追慕罪に百う「危

険」を回避してくれる「利益」、すなわち、相 flJが「保護責伴者」として振

る持うことである。

このことは、危険な日前Jに参加ずるその他の者にも当然に斗てはまることで

ある口なぜなら、危険な活動に主主力n-，る以上、 U身だけがその危険を回避「る
ことなどごきないとし寸意はで、危険を「共有」しているからごある。

したがって、危険共10J体型においては、危険な活動に参加する省の I~J では、

自身の(危険に身をさらナことによって、類型的に要保護状態に陥る危険性が

高まるという亘味での) c不利益」を補填「る L山身が実際に民保護者になっ

たときに、相子方がそれに対しと第 次的に責任を負う、つまり、「保護責仔者」

として振る排うという怠味での) I利益」を、相手占から享受し、他hで、白

身も、相手方の「不利主主」を補:1f1:-J-る「利指」を提供 t一る、端的に言えば、「利

益」の享受と l責任」の負jHとを l交問・取づIJしているのであるコ相 11が対

等な立J品にあるということは、危険な活動に参加するTIは、自身以外のTIにつ

いて、 l保護責il者」となり得る地位にあるということである。

B 合意型③ 夫婦型

危険共同体到における「古い障碍」を思礎づける事情は、このように、当設

危険情動に必然的に伴う、民保護状態に陥る顎型的な危険性であけ、これは存

観的・外形的に判断し得るため、「保誇責任者」の、そして(それを通じた)218 

条の成~範岡が川、当 lこ)拡大する μj 能性は極的て依いと， ，えよう。

これに対Lて、 Jょ端午!においては事情がんきく異なると百わざるを得ない「ベ

引なお、 iLW婚(及びそれとほぼl百lじ法的効果を字受する内縁)の場合、民
法7.32条があるため、これはむしろ制度型ではないかという疑問があり得る。

確かに、その意味では夫婦は、いわば「父錯領域」に付置づけられるとも戸え

よう口しかし、制度出では、税は寸供を選引できないし Lその逆もまたしかり

である)、兄弟姉妹も同様であるというように、当事者の「意思」の介立する

余地がないが、本組j判ではそうではない向、また、法律婚等の場合、「事柄の

本長上J (但し、これがとのような意味なのかについては、殺に明らかにする)

]
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もちろん、それを最も厳格に、つまり法律婚に限定すれば、判断は客閥的・外

形的に作易になし得、その結果、「保護責任芥」の、そ LT(それを通じた)218 

条の成~範岡が川、当 lこ)拡大宇る μJ 能性はまったくなくなるであろう c しか

し、判例はそれに限定しておらず、また、学説も(基本的lこ)それにlぇ刻して

いないことかりすれば、結晶においてそれは妥当でないということになる 2もっ

とも、法律婚という存在~的・外)1;的ないわば「枠」を取り外した紙果、なし崩

L的に、 "f~雨量責任者」の、そして(それを通じた) 218条の成す範阿が(ィ、当

に)拡大することになる危険1'1が極めて大きくなる口夫婦型においては、でき

る限り明確な机{宇によヮ亡、「保t養育{千者」の、そして(それを通じた)218条

のhx:iL範凶が L適切に)限定されなければならないという'&請が強いように巴
われる

例えば、 10)じ会社の寮に{十む同僚と 人で共に飲食のために外山し、その後

帰宅(ワ)途'1'に広道トで、同僚が第三者によ -:)-c割れたピ ル瓶で大腿百五を

刈突されたために辺保ロ正状聾に陥ったにもかかわらず、その坊に放置した事案

について、昭和43芹の岡山地裁判決，，7は、特に理出を明示「ることなく、 218

条の成、〉を認めた{これに刈しでは、学説においては、 l飲み仲間に期待され

る倫珂的義務をただちに保護義務と Lて」いる却と、ヲ三務においても、「人的

関係、先行行為、保護の引き受けなど、いずれの点においても保詰責れを認め

る恨拠は薄弱であるJlUと批判されてし、る川り

これに対して、本稿の理解によれば、先行行為や保護の引き受け、 l依存性」・

r Jjt他的支配」などの要素は、少なくともわ為者が「保護責任者」であるか否

「配偶者」が218条の意味における r1指もする責任を相hに負う占で、市Ijm:
j叫とはやはり異なるというべきである j その巳味ごは、|百'J752条は確認規定で

あり、1cJ818条、 877条は創設規定と理解されることになる。

ロ7阿111地判i回相43・j()・ 8判タ2:-120-2出)頁。

日小暮得雄ほか編ョ刑法講義各論現代型犯罪の体系的位置づけ ， (1988) 
73頁[町野間J(以下、町野 l弁論』と引用するし
日大塚仁ほか編「大コンメンタール刑法〔第一以〕第II巻巴 (2002)191頁[半

U清史〕一

加これに対して、本判決を妥当と許価するのは、 111中『件論 TJI 98頁、大塚

i ほか編『大コシメンタール刑法〔第一版〕前2巻， (1999)紅白以 l' [11羊

罵 =包取俊也〕などである。
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かを伴定する際に4-慮されない要素であるが、そうすると、この場什の実i=i的

な規準として最もあり得るのは、「人的関係」やその濃淡であろう}しかし、

人岡崎係と 11につっても、個々の場什で事情は異なる一例えば、同会って日

は浅いが真に枯婚tることを臨んでいる、あるいは異に愛し合っている異件・

向性町、!o年ぶりに再会した旧丸、仲の患いクラスメイ卜、!司と部 l'0)1羽係、

大学救員と学生の関係などである{仮に、人|日l悶係やその濃淡を土地準とすると

す一れば、それは抽象的に寸ぎるだろう、

では、どのように考えるべきだろうかわ夫婦型における「高い障時」を基礎

づける事情は、まず、典型的な「夫婦」を想定したとき、それが他(典型的に

は、友人)とr+倒的に異なるのは、その関係を構築するには山己の生活(生命・

人ヰ)を賭さなければならないことである己なぜなら、それは、自身の存在の

tべてを桐手に委ねることを色、味し、その且、味でμ身の「身」を危険にさらす

と戸えるから、やはり、そのような関係を構築することについての判断は慎重

にならざるを得ないからである。そして、危険共同体型と10J様に、その l品い

防弾」を来り越えられるのは、結局、+~手も自分と同様にその牛市(牛命・人

を白うJに提供し、自分にその存有てのすべてを委ねることになるからである。

ここでは、危険共同体型とは宍なり、生活を IJl有」しており、他方、それと

10J徐に、 l交問・取づIJが成げしているから、相 11に， 1果詰責11者」となけ得

る志慌1-1けがなされているのであるべ

そうすると、判例上218条の認められた事案。〉多くが '101什」のそれであっ

たことh¥また、 1，為者が保護責任者ごあるか否かの判断において、学説卜明

示・山示を附わず、その存有そが重視されていること位、がそれなりに理解可能

(il 大判/、止8・8・30刑録25輯96:1頁と名古fi'JIi1判昭和36. 5 . 29裁時332-0

;)-.8を対比されたし~なお、却J者の、自宅への引取行為が、 般的に、「保護

責任者」であることを草礎づけるとされるのは、大人とは異なり、それには生

活を共にすることによって、ある科度長期的にfドう教育という公言告が4.1，車され
亡いるためと思われる。また、これまでの人的関係から、半日を共にすること

がず平易に盟、定される場合作IJIJ~ においては、義hじゃ半照肘関係にある場合があ

る)だからであろうーもっとも、本柄。〉理解によれば、引~:(行為自体が重要な

のではなく、生活を共有している(する)ことである。 安保護:r;の件質、安保

益者との関係等は、その存白、をい(1る一つの事情にすぎなし」

G 町野 T与論J 71頁参照。
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になる 2 なぜなら、夫婦も同憾であるが、他人と'1日を共にすることの、典型

的・象徴的 作観的 外形的事実が、物用l巾な国味ご rl司居」することだから

であ

もっとも、般世な忘昧でのそれが安求されるわけではない なぜなら、ここ

でつう 'Iiliを「共有」することとは、実質的な判断だからである。例えば、単

身赴任先の安とノトポ的居住地の犬の場合、前行のだ昧むの rl 円J~-J は存在しな

いから218条の成す範阿外であると 4一るのは、妥斗ではない。逆に日えば、物

理的な且、味での rloj円」が存存しても、生活を共にしているとは評価し得ない

場合には、 218条の成すは認められるべきではない。例えば、その典型として、

いわゆるルーム・シ rアリングが挙げられように

したがって、夫婦型で決定的に重要なのは、人間関係でもその濃淡でもなく、

生活を共有しているか台かである c その判断事情としては、例えば、 fjriJM-J

の却l聞が長期lに旦っといる事実、それがなくとも、「同居」時における相耳に

結婚する怠巴の存存など、あるいは、それがド朋に百るであろうことを窺わせ

る客観的な事実があれば、 218条の成"を認めるべきであるい

なお、制度型と|円l係に、台意型においても、ある砲の l活動」に参加するこ

とによって形成された当事者関係が、「保護責任者」となり得る資栴を悲健づ

けるだけであって、その関係当事者の誰かが辺保護者にならない限りその他の

関係当事者が「保誇責任者」であるとは言い得ないfヘ

9 保護責任者遺棄罪とは何か 7

本節の最絞に、保護責任者遺棄罪とは何かについて述べておく

日内同丈昭『汁1法各論[第 日比]巴(1990)93頁、 94頁訂 (111) 季日召〉

IH なお、制度型の場介、「保護責任者」となり得る地{すから解放されることは

余り考えられないが、合意到のJ品合は、危険や生活を共有していないと許価さ

れれば、それで 'j思議責江省」となり得る地位から解放されることになる。例

えば、守山パ テイが、音山終了後に l主解散した場合には、もはや危険を共

有していないので、そのメンハーは「保護責任省」となり得る地位から解放さ

れ、したがって、例えば、ある日道端にかつてのメンバーが要保設状態に陥っ

ていたにもかかわらず、それを放問したかつてのメンバーは、かつてそうであっ

たことを理由に、 218条で処罰されないのである c

町従来の判例及び学説において是認されてきた多くの事案は、このような珂
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制度型、 fT意型のいずれにあっても、そこで前提とされているのは217条的

世界観、つまり(血も涙もなし叶 般社会(問かれた世界)である すなわち、

制度型とは、 般社会におけるある 定の関係にある者を、制度llt計段階で抽

山Lて「保護責任者J (の一部となり得る芥)とよるま白山であり、他方、合直

型とは、 般社会におけるある 定のイ千意に描築された関係にある者を、「保

護責任-{'i'J (の 出となり得るrnとするそれである}端的に言えば、 218条は、
特沫な朴会(閉じた世界)における、要保識者の牛命・身体を「保議」ナる規

定なのである。

また、両類型に共;曲するのは、当事者が相耳に「保護責任者」となり得る地

位にあるということである 3 刑法は、その思味で、 l足保護省の「保護」の第

次的な責イ千を、特殊な干十会(同1じた世界)を構成する者に委ねたのである己 217

~i0iW成でも捕捉される。しかし、次の一点に作意を要する。引 に、判例及び

学説において是認されてきた、 r(継続的j 保護('jf'1::CJの引き受け」による

218条の7直同と L寸、いわば l事務管理型」は、本稿の理解によれば、安当で

ないハそれは、制民型でも合意型でもif当化L1与ないからであるが、更に二点
を指摘「ることができる。まず、遺棄罪の基本構造上21i条においても「事務

管理型」は存在するため、それによって217条と218条とをR早IJすることはでき

ない口したがって、 11宅に辿iL-c1Jこうが、 r(継続「内)1呆護の巴忠」があろう
が、たかだか217条の成、rしか認められないことになる 次に、 l事務管理型」

は、歴史的には、 218条の適用範囲を拡大するJ抗告であヮたため、これを認め

ることは「保護責任省」の範凶のI;H定化を実質的に放棄することを邑昧「るひ

逆に戸えば、 r1-t!:it集責イ千昔」の範聞の限定化を指向するの Pあれば、「事務管埋

j叫」を「最初に」放来しなければならないじ第ーに、その論別的帰結として、

約三者が「保議責任者」となるのは、 JHに「保護官伴者」である者からその責

任を引き受けたからであって、要保7護者との関係によってではなし」制民剖(合
意型でもよいが)のために、基本的に以{思議iぎにはすでに l保護責11者」は存
ιするのごあるから、 定の関係にないためにそもそも「保議責伴者」となり
得る地位を佐得していない首は、「保護責任者」からしかその責任を引き受け

ることはできないのである。したがって、例えば、(本来あってはならないこ

とであるが)緊急搬入された身訂りのない芥に対して、手術担当医となった医

師が、術後適切な措置を施さなかったという場台には、従来の見解によれば218

条の成立が認められ得るが、ノト稿の珂慌によれば、 卜;，1iの条件を満たさないた

めにたかだか217条しか成止し得ないことになる なお、当快、医師という身

分は、 rl九~ft'全責千者」か否かの判断にMらの影響も及ぼさないu
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条は、社会的連帯盟、旬、のJJ!れといわれることがあるカ洲、それとあえて対比す

るならば、218条は、桐人的辿帯あるいは内部l均辿帯と百うこともできるだろう。

218条と217条をこのように比較すると、要保護者の視点からは、特殊な社会

(閉じた世界)の構成員に対 LTI'I身の生命 身体を「保護」してくれるごあ

ろうと「期待」することは什埋的であり(これを「信頼」ということができる)、

他占、一般社会(開曲、れた世界)のそれに対して|円]採に「朗引」することは単

なる「淡い則待」にすぎないといえよう“。両者は質的に異なるのである乙

もっとも、そのような「信組」も相手との 定の関係にあることが前提に生

じる出から、中なる要保識者の市 f頼「感」ではなく、(牛命・身体の「保護」

に闘する)信頼「関係」というのが止確であろう。そうすると、例えば、現A

に泣棄されたその了供aの場合と、赤の他人XにiS棄されたaの場合とを比較

すると、実は、前首と後苔ではそのような「信頼関係」の存併に決定的な差が

あることとなり、「保護責特者」が218条に存在ずる副次的口、誌のために違U、身

分であることからすれば、副次的法益とは、きのような l信頼関係」と理解す

ることも可能をあろう山ハ

同改Iトー刑法草案282条(単純遺棄罪)の説明によれば、本条は，t十公連帯的思
想から刑事責任を問うものである」り U、制審議会刑事U、特別部会編『改正刑法

草案附H説明吉~ (19i2) 225貝以 L

(;，本稿の理解によれば、前掲岡山地平Ij昭和43.10 おの卓宗における被害者

が抱いたであろう「則刊」は、国家=法制度によって、あるいは「高い陥碑」

を京り越えたことを基礎とする当事者の介意によって保降された介埋的な埋白

のある itロ頼」ではなく、中なる「淡い期待」にナぎないことになるυ
li8令意型。〉場企、当事長の意思が祉から右('信頼関係J) を!(とさせるが、

制l文型の場合、あえ亡戸えば、同家=叫、帝[JIえが恥から有 (C目

させているのであるつ

印もっとも、試仰の域を出ない。本節胃Y1Iで述べたように、副次的法益の具
体的な内下手は、イ，t自の議論からはF引委l吋・内在的には導き1与ないと巴、われる{
それを明らかにするためには、 l不保護」の実質的意義・内零を明らかにしな

ければならないであろう A 身分の有布 行為の広狭 ~LJL刑の嵯illは川城構造

(C保高責任首」のi比1'1なくして、「不保護」のそれはなく、その逆もまたしか

りである)だからである
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本稿における結論

ま「、本J目。〉結晶をまとめるコ

(D 我が困の遺棄罪の「本質」は、安保若者と「保護責任者」との関係、す
なわち保誠二被保謀関係によって埋解されるため、行為もそれで制定され

る

我が阿のむ棄以の基本類型(J且型=本来的泣棄:ie)は218条であ;)、そ

の処罰「減怪」類型 (eH、点的遺禁罪)は217条である p

218条は保議=被保護関係を「内部」から(直接的に)破壊する行為を、

217条はそれを「外部」から(1日H"的に)そうする行為を処罰する規定で
ある。

じ:0 不保設」は保詑=被保謀関係を実質的に絞i車「るf丁為を、「)量m-J は
それを形式的にそうする行為を意味する。

C1D Jxが困の遺棄罪の l危険」は(;f.，翌二被保よ関係の破壊をその内存とする p
217条の「減必」処罰恨拠は、 218条における副次的11、持(同家=法制l正

または一定の当事話的台意によって形成された l信頼関係J) の不存打で

あるυ

(7) !山保員立話σ)'f;f.道」は、第 次的には， 1思議責任話」の責任であり、前

次的には扶助者のそれである A そして、扶助TIの「扶助」責任は、「保

護責行者」、または凶家=笹祭に!!l:保謀長を引きirrIすことである。

③l 市1I1定型の「保護責任者」については、民J、における広義の扶3主義務者が

それになりf与る話となる。

⑨ 合自l判的「保護責任者」については、川危険)1，:1可休明におし冶ては危険な

活動に参加することによって(危険の共右)、 lu)夫婦型においては'1活(11

命 人生)をJlにすることによって(生活の共有)、関係を構築Lた告が

それになり得る者となる。

21お条はいわば「個人的・内部l巾辿帯」に、 217条はいわば「社会的・外

部自J連帯」によっている。

そして、遺棄引を通じて、 nlli去は、要保謀者の '1'1前・身体を、 ~JI のような

役割分担によって「保護」していることになる{

第 に、同家と扶助者・「保議責任者」との関係では、後者が清次げ」肯任
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をf司う 2 阿家は、それらによる '1おもが期待できないとき、例えば、扶助者

によっ亡充見きれ得ない場合、あるいは「保護責任者」のlifi在が明らかでない

場行に、緊急的ー 時的に要保謀者を「保議」するにす主ない。これは、(含

察'1.';職務執qJ法3条にあるように)典以的には警察によ》てなされるそして

その後、 ZE祭は「保護責{千者」の所在を明らかにして、要保謀者を「保説責任

fí" J に引き i~L、あるいは、それが千平易には充見できない、または存在しない

場介には、(しかるべき干続きによって)Lかるべき機関に要保識者を引き投L、

tJiたに「保広責任首」を決定させると字しなければならなしh

第二に、扶助者と r1~止識責特者」との関係では、後者が第 次的責仔を負う レ

したがって、扶助者はlAJ保護者を党見した場合には、基本的には、「保設責任者」

に引き渡さなければならない。それが困難である場合は、同家(恭本的には警

察)に引きi度さなければならなしh

第三に、同家の 般的な責任とし亡、扶助者との関係では、それが要保護者

を引き寝せるような、適切な困家機関を設置することが、また、 '1早足責任占」

との関係では、金銭等の給付等による支捷イ4;tJ1Jを構築することが考えられる。

最後に、姥された問題点と他の争点について以下述べるじ

第一に、本稿の理解によれば、 If~ i[責f1 占」は複数存許し得るため(むし

ろそれが通市ずあるj、不1'1為の「辿某」や「不保譲」のJ品合には履行順位が

附起となるわその決定には、各々の， j思議責イlJ(作為義務)の内存・範|聞が

E要となるように思われるυ17IJえば、説と保育士の場合を考えてみると、親は

っ「供を保育十から引き取る義務があるとし寸意味で責任が重〈、その範|汁|も広

いと百える 方で、保育上は耕に子仏を引き渡せば、「保護責任者」という JU1

fすから解放されると， ，う意味で責任は砕く、その純岡も吹いと， ，えるだろう。

とtlLば、片足qj順位は、視が保育上に優先よるということになり得る口これら

はいずれも作為義務品の問題であろう〕

第ーに、遺某罪においては、(本稿のような珂IJpj'cを前提と Lなくとも)，保護

育伴者」が要保護者。)/1命ー身体の「保設」に|掲して的 次的費任を負うこと

は規定形態上窺い得るが、この責任は、本点的には、凶当記の責任・役割である

ように思われる〕また、 218条は光極的には不作為犯とすらつい得るから、作

為義務論において、議が作為義務を員うべきかを決定する際には、困家的責任・

役割の、明丈にない形での青任の委設があるとも考えられる 2 ィ、真ifィ、作為J~
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の場行、 218条のように明文がないt:u、その委該のある場介は私的て限られ
たものになるだろう。もっとも、これは、追県罪と即論的lこ辿続[円な関係にあ

る小作為による殺人;jド(199条)を念頭に置いたものであって、ィ、作為による、

放火罪 (1118条以下)ャ詐欺罪 (246条)との関係では、凶家の責任・役割との

l場係は1lil関係であるようにも也われる〕

こうして本稿は、 U)追棄以の基本構浩と、必「保護責特者」の範阿を問時fじ

することによって、③遺棄罪を通じた佐保護者の「保誌」に関するヤ体的な役

割分担を浮き彫りにしたことになる。しかし、「遺棄」・「ィ、保議」の内容立l

何の問題は、史に検l吋tべき主出J課題として残っているつ

付録:裁判例一覧

※事案 ， > Jのた側を1J為昔、その右側を被害者とするいその他は旭宜「
関係」などで表」寸る行

※罰条 「 化・傷」は219条のi車川を意味「るり「→」のた側を起訴時の罰条、

そのイイ側をd、定された罰条とするつなお、基本町Jには21i条ないし219

条以外の罰条を衣記しないベ

※判断。行為者が l保護責任者」であるか併かを検討しているf晶子半を 'OJ、

していない場合を 'XJとtるμ

なお、本一覧表で今、げられている裁判例は当該事案の昨定判断である c

判 決 決 定 事 業 条 事j阿I

大1'1J明治45. 7 ・ l r，nII ，~18市iJtlOf日 JL雇刷背ーふJL被雇別背 9217 。
頁

大1ド!大 l 卜:~ • 1 . 26新聞922号28 千二今付税 8218 × 

買

大干'I大Ir_4 . 2・10川録21輯90以 幼者の出t\"'~け 8 199 。
んやII}.:正4・3・21刑録21輯fiiO 老者の引き取り ~ 217 x 
見

)，flj)，正 5. 2 . 12刑録22柑sl 幼肯ぴ〉買い受け 9218 。
4 
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大和1))、 l卜7" S " 2:lH'I，"ポ24~Jt 23 ;i (----->父親 'i 218+死 。
頁

大1刊大l卜B. B . 7)ドl主125輯り1:1 K婦二今十手法 'i 218 I死 。
買

大1判!大l卜8" 8 " 30川録25輯96:1 居川菅コ被居川者 8218 I死 。
買

大和!大I卜14. 12. .s川集 4<~0739 士婦コ十手組 8218 × 

員

大中!大I卜iο 9 • 28川怯 J巻38i 病苦の引き取り 8218+北 。
f当

大判H円相:;" 4 " G JIII~と 7 巻291 父子コ事，!立視) 8218+北 × 

f当

大判昭和10"10・30刑生14巻1100 P_T.一叶白母 'i 199→号218+化 × 

H 

大判昭和12.:::¥・ 24判決半生4巻 義兄の引き取り S 218 心

G号42.T!

人判昭和12.9・10刑果16，岳1261 両親二今子供 'i218+タじ × 

同

最判昭和27• 12・9抜判集刑70i;; 父親二今子供+祖父 ，*218+タじ × 

28;i以

札幌品同館文判昭和2号 2 " 18品 韮母二今寸二供 'i218+死 う〈

Jドl集 60{主 iサ128頁

札幌品問館文判昭和29.3 .1(';'+IJ lコ父親 ィ、リj 。
特32サ95頁

最判昭和ね 5・2'1刑集12呑 88 隊長二今隊員 e 21B+死 x 
15:::¥5::c:J: 

大阪高 1刊町1引1:l1l・ ll"1両H'I特2 ひき逃げ事犯 'i 218 。
巻22-~.;-1152ft

最判町何134.7・24刑集J:l者S号 ひき逃げ事犯 'i 218 。
国3買

日吉本地問町1刊:1;i・ 7. 1下川集2 J:c師コ紺牛 ~IJ 3218→不成立 。
巻 7= 8 i;;-1031買

:71 111屋地判H円相36' ri • 29裁川 liil僚関係 8217 I死 × 

332 i;;-5頁

横浜地問昭和:lG・ 11. 27下川集ろ j起用昔 同僚二今被出旧 8218 I此 。
巻11=128-1111ft ~. (1-，ロH京)

東京l円」判Hfl1D37・G • 21;市ドIj主15 ひき逃げ事犯 8218+北 。
在 68-，122闘

最決H円相38.;) • 30裁判長刑147 組二今子供 8218 × 

8-109;当
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大阪地Tリ町H[[39. 11. S'刊H主主}り 夫婦関係 'i 218 × 

リ51買

神戸地下リ町11日41・5・21刊lタ194 ひき逃げ事犯 'i 218 × 

日183頁

大阪商問川和41・II. 14両検速報 ひき逃げ事犯 8218 × 

(昭和12イ['-) .) i; 

岡山tls↑'I1円干日4:j.1O・ S同タ232 同僚閃係 8218 × 

日2.10貞

最決H円相43. 11' 7半1I吋341サ83 愛人関係 8218+北 。
f当

盛岡地判明和44・4. 16判時乙吃 ひき逃げ事犯 8218 × 

~-110J当

仙台I:---:J判昭和44・B. 191同検速報 父親一ぅ子供 S 218 × 

(町1干1144年) 14号

東原I:---:J判昭和45・5. 111同刑生23 ひき逃げ事犯 S 218 心

在 2号泊G.T!

東μJ血判昭和/↑8・.1. 9判タ298 母親の恋人当子供 'i 218 。
号、'14り以

ん阪両判昭和5/1・.J. 11判タ.1% 母親二今子供 ，*218+タじ × 

号1Sバ)以70

東J.Jt品判昭和50・12.10判時1201 内総関係 'ì 218+死→ ~211 う〈

サ148頁 I 

最決昭和日 1・19刑集'12呑 1>; 医自1I二今新生児 ~ 21B+死 。
]j:( 

可D;c J血判昭~15.J'1O '2川 l タ 690 町親二今f供 'i 218 (悔) x 
サ243頁

最iJと平成ソじ 12・L"i刑集4:l者J:l号 '"物注射背J被注射背 'i 218+死 × 

879買

大ぅ}j也1問、11.iJX: 2・12.51'1峠1:)89 十手親--0(供 'i 218+死 × 

リ161買

「民地問、r成12・2. 11'11タ1072 十手洗コ子供 32181死 × 

日257頁

甲附地何千成1::1. 10.24公t'l物未 士婦閃係 82181タι × 

堂載 ITKじLEX/Dlロ807S11，::j) 

福岡地判干成13• 12 . 6公十'U物未 主父+養母コ子供 8218+北 × 

笠1悶 (Tfくじ LEX/DB2807S111)

刊1'UタではAPli高判昭干1[53'3 • 14とされているが、既得が大阪地刊日目利回・

3・29なので、おそらくこのようであろう (TKC.LEXのBには、い Fれにせよ、

本判決は末登録である入

]
 
1
 
6
 
3
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さいたま地刊;J-'I;riY:13. 12 . 26公刊 父親--0(供 'i 218+死 × 

物ン伝登載¥TKCLEXノDB28075240)

さいたま地11I、|成14'2.ZS'[つJタ 十手~lコ子供 'i 218 1死 × 

lHO日282買

神戸地問、r成14・G. 4公刊物未 日雨関係 82181死 × 

登載 iTKじLEXノDs2807S60i)

神μ地何千成14・G. 21公tll物未 十手組コ子供 82181タι × 

堂載 ITKじLEX/Dlロ80iS60.:S)

神μ地判干成14'10.2ο公十'U物未 父組コ子供 8218+北 × 

笠1悶 (Tfくじ LEX/DB2R08S170)

福岡l円」百崎支判干成1-1'12'19判 宗敦関係昔コ子供 8218+北 。
タllR:i~-;:rm負

大阪地判平成15・:3. 13公利物本 眉長+眉員ーゥ客 S 218+牝 心

帝杭 (TKC-lト':X/I)日未脅録)71

札帆i血判平成15・11. 27判タ 1169 夫婦関係 3218+牝→S218 × 
号292以

11、島両岡山支判平成16，1 . 28公 母親二今子供 ，*218+タじ × 

刊物未詐取

ITKC-LEX/DD2別")961621

i:沢地干1I干成Hi. G • 24公十1I物末 子二今付y見 8218十此 × 

堂故 iTKじLEX/Dlロ80%占.1.1)

'j 111内ri1先 1tlJ僻」主主公59巻 5号 (21J1J4) 59貞以十苔昭
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