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はじめに

刑法２１７条、２１８条の遺棄概念に関しては、古くから置去りを含むかと
いう議論がなされてきた（１）。さらに、遺棄の定義とされる「場所的離隔」
の発生は、被害者と誰の間での離隔なのかが自覚的に意識されるように
なった（２）。近時では、後者の議論をさらに発展させ、遺棄による「危険」
の内容・発生のメカニズムの分析を試みる論考も増えている（３）。
本稿では、特に近時の危険の内容・発生のメカニズムに関する議論を

踏まえて、我が国の遺棄概念はどのような趣旨で制定・理解されてきた
のかを、今一度旧刑法に遡って確認（４）し、そこでの議論を素材とするこ
とで、今後の議論の基礎を提供することを目的としたい（５）。

⑴ 例えば、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第１１巻』（第３版、青林書
院、２０１４）２４７頁以下〔酒井邦彦＝小島吉晴〕参照。
⑵ 例えば、山口厚『問題探究刑法各論』（有斐閣、１９９９）２７頁以下参照。
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第１章 旧刑法の遺棄罪の立法過程

第１節 旧刑法の条文の確認
まず、検討の前に、旧刑法の遺棄罪の条文を確認しておきたい。
旧刑法では、第３編「身体財産に対する重罪軽罪」第９節「幼者又は

老疾者を遺棄する罪」に３種類の遺棄罪が、第１３節「祖父母父母に対す
る罪」に祖父母父母不奉養罪が規定されていた（６）。条文は以下の通りで
ある。

⑶ 先駆的なものとして、松原和彦「保護責任者遺棄罪における『保護責任』
についての一考察⑴～⑶」北法５７巻３号（２００６）１３１０頁、５号２３４６頁、５８巻
１号（以上２００７）１６６頁、和田俊憲「遺棄罪における生命保護の理論的構造」
山口厚ほか『クローズアップ刑法各論』（成文堂、２００７）４３頁が重要である。
また、近時の論考として、山下裕樹「遺棄罪の諸概念について⑴～（３・
完）」関 法６７巻５号（２０１８）７３頁、７０巻６号２３２頁、７１巻１号（以 上、２０２１）７３
頁、江藤隆之「遺棄罪に関する簡潔なドクマ」桃山法学３３号（２０２０）１２１頁、
武藤真朗「不作為の本質をもつ行為」高橋則夫古稀下巻（２０２２）１９７頁、池田
直人「保護責任者遺棄罪の実行行為とその故意（その１）～（その４）」法セ
８１７号１１８頁、８１９号１２０頁、８２０号１１１頁、８２１号（以上、２０２３）１０１頁などがある。
⑷ 旧刑法を含めた遺棄罪の沿革に関する重要な先行研究として、酒井安行
「遺棄の概念について」早稲田大学大学院法研論集２８号（１９８３）７１頁、松原・
前掲注⑶がある。
⑸ 本稿の検討対象は、「遺棄」に限定し、「不保護」については対象としな
い。現行刑法の保護責任者不保護罪に重要な影響を与えたと考えられる祖
父母父母不奉養罪については、別稿での研究を予定している。なお、条文、
文献等の引用に当たっては、旧字体を改め、カタカナおよび合字をひらが
なにし、濁点および句読点を補った。
⑹ 祖父母父母および子孫の定義に関する旧刑法１１５条の規定は以下の通りで
ある。
１１５条⑴ 祖父母父母と称するは、高曾祖父母、外祖父母同じ。父母と称す
るは、継父母、嫡母同じ。子孫と称するは、庶子、曾玄孫、外孫同じ。
兄弟姉妹と称するは、異父異母の兄弟姉妹同じ。
⑵ 養子、其養家に於る親属の例は実子に同じ。

《論 説》
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第９節 幼者又は老疾者を遺棄する罪
３３６条⑴ ８歳に満ざる幼者を遺棄したる者は、１月以上１年以下
の重禁錮に処す。
⑵ 自ら生活すること能はざる老者疾病者を遺棄したる者、亦同じ。

３３７条 ８歳に満ざる幼者又は老疾者を寥闃無人の地に遺棄したる
者は、４月以上４年以下の重禁錮に処す。

３３８条 給料を得て人の寄託を受け保養す可き者、前２条の罪を犯
したる時は、各１等を加ふ。

３３９条 幼者老疾者を遺棄し因て癈疾に致したる者は軽懲役に処し、
篤疾に致したる者は重懲役に処し、死に致したる者は有期徒刑
に処す。

３４０条⑴ 自己の所有地又は看守す可き地内に遺棄せられたる幼者
老疾者あることを知て扶助せず、又は官署に申告せざる者は、
１５日以上６月以下の重禁錮に処す。
⑵ 若し疾病に罹り昏倒する者あることを知て扶助せず、又は申
告せざる者亦同じ。

第１３節 祖父母父母に対する罪
３６３条 子孫其祖父母父母に対し殴打創傷の罪其他監禁、脅迫、遺
棄、誣告、誹毀の罪を犯したる者は、各本条に記載したる凡人
の刑に照し２等を加ふ。但癈疾に致したる者は有期徒刑に処し、
篤疾に致したる者は無期徒刑に処し、死に致したる者は死刑に
処す。

３６４条⑴ 子孫其祖父母父母に対し衣食を供給せず其他必要なる奉
養を缺きたる者は１５日以上６月以下の重禁錮に処し、２円以上
２０円以下の罰金を附加す。
⑵ 因て疾病又は死に致したる者は亦前条の例に同じ。

本稿では、「遺棄」の関係に限定し、以上の条文のうち、３３６条から３３９
条および遺棄に関する限度で３６３条を検討していくこととしたい。
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第２節 起草過程の確認
次に、以上の規定の立法意図を調査するため、ボアソナードおよび刑

法草案審査局の議論に関連するとされる資料を検討することとしたい。

第１項 第１案作成までのボアソナードと鶴田の議論
⑴ まず、旧刑法の草案起草者であるボアソナードの見解を確認するた
め、ボアソナードと鶴田皓の議論の記録である『日本刑法草案会議筆
記』を参照する。

⑵ 日本刑法草案会議筆記では、遺棄罪については、はじめにフランス
刑法の規定を分析したうえで、ボアソナードが草案を起草するという
形で進められており、フランス法がモデルとなっている（７）。まず、ボ
アソナードと鶴田は、フランス法の遺棄罪（８）は、幼児を誘拐する罪お
よび出生証明に関する罪と並んで記載されているが、出生証明に関す
る罪は「人命律」に置くべきものではないため、遺棄罪と幼児を誘拐
する罪を取り上げるとしている（９）。
このことから、ボアソナードと鶴田は、遺棄罪が少なくとも生命に

関連性を有すると理解していたことが窺われる。
⑶ 具体的な規定としては、寥闃無人の地とそれ以外の場所への遺棄の
区別は、日本法でも採用すること、および、致死傷の加重を定めるこ
とについて、ボアソナードと鶴田の間で合意がされた（１０）。
また、フランス刑法３５０条および３５２条の「後見人または教師」が加

重され、父母は加重されない理由について検討が加えられた。ボアソ
ナードは、父母は悪意ではなく貧窮のため養育できないために捨てる
場合もあるが、後見人や教師は自らの費用ではなく、父母の費用であ
るから、必ず悪意によるものであると説明した（１１）。そのうえで、養育

⑺ 西原春夫ほか編著『旧刑法〔明治１３年〕⑶―Ⅲ』（信山社出版、１９９７）３０２頁
以下。
⑻ フランス法については次章で検討を加える。
⑼ 西原ほか・前掲注⑺３０２頁以下。
⑽ 西原ほか・前掲注⑺３０３頁以下。
⑾ 西原ほか・前掲注⑺３０３頁以下。
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料を受け取って養子にする場合や乳母についても加重すべきであると
され、受託者による遺棄の加重規定が導入されることとなった（１２）。
客体に関して、ボアソナードは、２歳以下の者は非常に危険が大き

いとして加重するべきと論じた。これに対し、鶴田は、死に至るまで
の時間に差異はあっても、親が「子を養育すべき義務を缺き、道徳を
害する」点では年齢による違いがないと指摘した。ボアソナードは、
ドイツ法（１３）も参照しつつ、「２歳以下の幼児を棄つれば、即時にも死
に至るべき」であるにもかかわらずこれを顧みないことは、「心実残
忍」であり、かつ、幼児が多く死亡すれば公益を害することになるた
め、道徳を害する点でも区別があると主張し、鶴田もこれに同意し
た（１４）。
また鶴田は、老者および癈篤疾者も客体に加えるべきであると主張

した。これに対して、ボアソナードは、往来がある場所であれば、言
語によって助けを求められるため、寥闃の地に遺棄する場合のみ処罰
すべきと主張した。最終的には鶴田の主張に従い幼者と同等に扱うべ
きとすることになった（１５）。

⑷ さらに、自宅の門前で棄児を発見した者について、遺棄と同様に処
罰するのは苛酷であるとして、官署に届け出ない罪として、１等を減
じて処罰することとなった。この規定について、鶴田は、あくまでも
自己の管轄地内の棄児を発見した場合だけが処罰され、旅行中に発見
した者が「打捨て置く」ことは犯罪としないと主張したが、ボアソナー
ドは、道徳上の観点からは自己の管轄地の内外にかかわらず救助すべ
きであると指摘した。しかし、鶴田は、自己の管轄地の内外を問わず
救助義務を課すことは、実際上「大に迷惑する者」が多いであろうと
指摘し、他人の門前で棄児を発見した場合に、その家主ではなく発見
者に救助させるべきではないと主張し、ボアソナードもこのような意

⑿ 西原ほか・前掲注⑺３０３頁以下。
⒀ しかし、１８７１年ドイツ刑法の遺棄罪の規定である２２１条には、そのような
区別は見られない。２１７条の嬰児殺を指しているのであろうか。
⒁ 西原ほか・前掲注⑺３０３頁以下。
⒂ 西原ほか・前掲注⑺３０４頁。
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見を受け入れ、自己の管轄地内の棄児についてのみ、届出義務を課す
こととした（１６）。また、届出義務とあわせて、「扶助せざる罪」も規定
することとされた（１７）。
単に届け出ないだけでなく、他所に遺棄した場合について、遺棄と

同様とするか、官署に届け出ない罪とするかが議論されたが、鶴田
は、前者だと重すぎ、後者だと軽すぎるが、その中間はないので、重
きに失するよりは軽きに失する方が良いとして、官署に届け出ない罪
として扱われることになった（１８）。

⑸ 以上の議論を経て、最初の草案として、第１案が作成された。条文
は以下の通りである（１９）。

第１０章 幼児又癈篤疾者を棄る事
第１条⑴ ２歳以上７歳以下の幼児を寥闃ならざる場所に棄て、又

は棄てしめたる者は、２月より６月に至る重禁錮 に５円より
５０円に至る罰金に処す。
⑵ 自己にて保養し能わざる老者、癈篤疾者又病者を寥闃ならざ
る場所に棄て、又棄てしめたる者は、前同刑に処す。

⑶ 若し２歳以下の幼児を棄てしめたる者は第１項の刑を２倍す。
第２条⑴ 前条の第１項、２項に記載したる者を寥闃の場所に棄て

たる時は、４月より１年に至る重禁錮 に１０円より１００円に至
る罰金に処す。

⑵ ２歳以下の幼児を棄てたる時は第１項の刑を２倍す。
第３条 放置したる犯人、其放置せられたる者を養父母、無給又給

料を得て自己にて保養すべき任ある時は前２条に記載したる罪
に１等を加重す。

第４条⑴ 棄てられたるに因て其棄てられたる者を第２章第２条及
び第３条に記載したる癈篤疾に致し又不具に致したる時は、其

⒃ 西原ほか・前掲注⑺３０６頁以下。
⒄ 西原ほか・前掲注⑺３０８頁。
⒅ 西原ほか・前掲注⑺３０７頁以下。
⒆ 西原ほか・前掲注⑺３０８頁以下。
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第２条及び第３条に照し刑に処し、若し寥闃なる場所に棄てた
る時は、預め謀りて創傷殴撃ををなして癈篤疾に致したる者の
刑に照し加重す。

⑵ 因て死に致したる時は、前項の区別に照し第２章第１条に従
ひ刑に処す。

第５条 自己の所有地又自己の監察すべき地に棄てられたる幼児老
者癈篤疾者病者を見出し、之れを扶助し、又之れを官署に届出
ざる時は、前数条に記載したる刑に１等を減ず。

第６条 他人の幼児老者癈篤者病者を預りたる者、其引渡を求むべ
き権ある者又官署より求めを受け之れを引渡さず、且其居らざ
る原由を証せざる時は、重懲役に処す。

第２項 確定稿作成までのボアソナードと鶴田の議論
⑴ 以上の第１案をもとにさらに議論が重ねられ、第１稿（明治９（１８７６）
年１２月上申）、校正第１案、第２稿と修正が施されたのち、ボアソ
ナードと鶴田の議論による最終的な草案として確定日本刑法草案（以
下、「確定稿」とする）が作成され、明治１０（１８７７）年１１月に司法卿大木喬
任に提出された。ここでは、全ての草案を採り上げることはせず、確
定稿の条文を示した上で、遺棄罪の性質と危険発生のメカニズムとい
う本稿の問題関心から、第１案からの主な変更点と、その間のボアソ
ナードと鶴田の議論をまとめておくことにしたい（２０）。
まず、確定稿の条文は、以下の通りである（２１）。

第９節 幼者又は老疾者を遺棄する罪
３７４条⑴ ５歳以下の幼者を遺棄したる者は、２月以上１年以下の

重禁錮、５円以上２０円以下の罰金に処す。

⒇ 第１案以降の作成過程に関しては、松原「保護責任者遺棄罪における『保
護責任』についての一考察⑵」前掲注⑶１３０１頁以下も参照。
21 西原春夫ほか編著『旧刑法［明治１３年］⑵―Ⅱ』（信山社出版、１９９５）８４０頁
および８４２頁。
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⑵ 自ら生活すること能はざる老者疾病者を遺棄したる者亦同じ。
３７５条 １２歳以下の幼者又は老疾者を寥闃無人の地に遺棄したる者

は４月以上４年以下の重禁錮、１０円以上４０円以下の罰金に処す。
３７６条 給料を得て人の寄託を受け保養すべき者、前２条の罪を犯

したる時は、各１等を加ふ。
３７７条⑴ 幼者老疾者を遺棄して、之を癈疾に致したる者は、軽懲

役に処す。因て死に致したる者は、有期徒刑に処す。
⑵ 其寥闃の地に遺棄したる者は、各１等を加ふ。

３７８条 自己の所有地又は管守す可き地内に遺棄せられたる幼者老
疾者あることを覚知して、之を扶助せず、又は官署に申告せざ
る者は、其自ら遺棄したる者の刑に照し各１等を減ず。

３７９条 幼者老疾者を寄託せられたる者、若し其寄託者又は官署よ
り還付の求を受け、仍ほ之を還付せず、且其存在せざる原由を
証明せざる時は、軽懲役に処す。

第１３節 祖父母父母に対する罪
４０５条 子孫其祖父母父母を殴打創傷し、若くは其健康を害す可き

物品を施用し、其他監禁、脅迫及び之を遺棄し、又はその名誉
を害する等の罪を犯したる者は、各本条に記載したる凡人の刑
に照し１等を加ふ。

４０６条⑴ 子孫其祖父母父母に対し、衣食を供給せず、其他必要な
る奉養を缺く者は、１．５日以上６月以下の重禁錮、５円以上２５
円以下の罰金に処す。

⑵ 因て疾病に罹り、及び廢篤疾又は死に致したる者は、豫め謀
て殴打創傷したる凡人の刑に照し１等を加ふ。

⑵ 以上の確定稿を第１案と比較し、主要な変更点を確認したい。
まず、第１案では「棄て」となっていたが、確定稿では「遺棄」と

なっていることを検討したい。この点については、第１案から確定稿
までの間に作成された第１稿、校正第１案および第２稿では、「放棄」
となっていたが、鶴田が、「妥やかならず」として、「遺棄」という文
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言に改めることを提案し、ボアソナードも異論を述べなかった（２２）。
その際、鶴田が仏文の条文は「寥闃ならざる地に棄て（る）」となっ

ていると指摘しているが、後述するように、フランス刑法の条文は、
「exposer」かつ「délaisser」という２つの行為が要件とされるに対
し、元老院上呈仏文刑法草案では、「abandonner」となっており（２３）、
日本語の草案は全て１語であること（２４）から、ここでいう「仏文」とは、
ボアソナードの作成した仏文の原案という趣旨であると考えられる。
このこととボアソナードが異論を述べずに了承していることからする
と、この修正は、単に日本語の表現の修正に留まるのではないかと推
測される。

⑶ 次に、幼者の年齢について、寥闃無人の地以外への遺棄は５歳以
下、寥闃無人の地への遺棄は１２歳以下に変更されている。このうち、
前者に関しては、第１稿作成後の議論で、鶴田が「７歳位の幼者は、
通常自由に進退歩行し得べく、且言語も殆んど分るべき」であるから、
遺棄はあまり行われないとして、５歳以下に上限を下げることを提案
し、ボアソナードも了承した（２５）。
他方で、ボアソナードは寥闃の地に遺棄する場合については、生死

に関する危険が生じるので別異に解すべきであり、刑事責任年齢と合
わせて１２歳とすべきと主張した。鶴田も１２歳位の幼者は自ら帰ってく
る場合もあるため、帰ってこなかった場合のみ処罰すべきであるとい
う条件を付けて、これを承諾した（２６）。

22 西原ほか・前掲注⑺３２８頁以下。
23 西原ほか・前掲注21５１６頁。本草案については、西原春夫ほか編著『旧刑
法［明治１３年］⑵―Ⅰ』（１９９５）２５頁〔藤田正〕および２９頁〔岩谷十郎〕参照。
24 なお、第１案のように「棄てしめたる」というものがあるが、これは他
人に棄てるよう指示する場合であり、「遺棄」自体の行為態様の問題とは異
なる。共犯の問題として解決され、日本語上は不要なので、このような使
役形の文言は第１稿で削除された（西原ほか・前掲注⑺３１０頁参照）が、仏文
刑法草案では「faire abandonner」という形で残されている。
25 西原ほか・前掲注⑺３１５頁。
26 西原ほか・前掲注⑺３１５頁以下。ただし、次の校正第１案では１０歳以下と
なっているが、そこでの議論で１２歳以下へと変更された（同書３２８頁）。
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⑷ このような周囲の者による保護への着目は、寥闃の地への遺棄によ
り死傷結果が生じた場合には、１等を加重していること（確定稿３７７
条）（２７）の理由としても述べられた。その説明として、ボアソナードは、
遺棄により、「例へば、馬車に踏まれ、犬に喰ひ付かるる」ことによ
り死傷結果が生じることがあるが、寥闃でなければ「多くの他人の目
に触れ、速に扶助」されるため、癈篤疾等に至ることが少ないのに対
し、寥闃の地の場合には、「獣類に喰ひ付かるる等」により癈篤疾や
死亡に至ることが多いため、加重すべきとした（２８）。

⑸ また、確定稿３７４条２項の老者および疾病者について、第１案の「自
己にて保養し能わざる」から、「自ら生活すること能はざる」と変更
されている。その理由としては、面識のない他人が自宅に来た際に危
篤となり、その者を他所に遺棄した場合ついて、鶴田は、保養すべき
任はないが遺棄に当たるのかを確認し、ボアソナードはこれを肯定し
たことによる（２９）。すなわち、ボアソナードは、保護義務の有無にかか
わらず遺棄が可能であると解していたことになる。
保護義務に関係する議論として、尊属に対する遺棄の加重と祖父母

父母不奉養罪との関係も注目される。すなわち、第１稿作成時にボア
ソナードと鶴田は、祖父母父母不奉養罪の孝養を欠く最も甚だしい場
合が、親を遺棄する場合であるとして、「自ら生活する能はざる尊属
の親を寥闃なる地又は寥闃ならざる地に放棄したる者は、通常の刑に
１等を加ふ」という尊属遺棄の加重規定を導入した（第１稿４０４条。確
定稿４０５条に対応）。その際、ボアソナードは、弟が兄を遺棄する場合
に、保養義務がある場合もない場合もあるため、保養義務にかかわら
ず兄の遺棄も一律に加重すると主張したが、鶴田は、兄弟が養子等に
より尊属の関係にある場合には保養義務も生じるが、加重の対象とな
るのはそのような場合に限定すると主張し、尊属以外の者の遺棄は保
養義務の有無にかかわらず加重しないこととなった（３０）。

27 この点は第１案から変更はない。
28 西原ほか・前掲注⑺３１１頁以下。
29 西原ほか・前掲注⑺３１０頁および３２３頁以下。
30 西原ほか・前掲注⑺４６５頁以下。
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⑹ 有償受託者による遺棄については、第１案では有償・無償を問わず
保養義務を負う者を主体としていたが、第１稿の段階で、給与のない
者についても尊属遺棄と同等に加重（いずれも１等の加重）することは
不当であるとされ、給与のある場合に限定されることとなった（３１）。

第３項 刑法草案審査局での修正および刑法註解
⑴ 司法卿に提出された確定稿は司法省刑法草案審査局および元老院で
審査がなされ、明治１３（１８８０）年旧刑法として公布された。遺棄罪に関
しては元老院では修正されなかったので、刑法草案審査局での修正点
を確認するとともに、刑法草案審査局での議論を旧刑法の註釈の形に
まとめたものとされている鶴田皓旧蔵『刑法註解 第３編』（以下、「刑
法註解」とする」）（３２）を検討することにしたい。

⑵ まず、刑法草案審査局での議論により、寥闃の地かどうかによって
幼年者の年齢を変えることなく、一律に８歳未満の幼年者および老疾
者が遺棄の対象とされることとなった。刑法註解では、幼者の年齢が
８歳未満とされている理由について、８歳以上の者であれば、父母等
の住所姓名を述べたり、保護を要請したりできることが理由とされ
る（３３）。これは、鶴田のボアソナードに対する主張に対応していること
から、８歳以上の者が遺棄されることはあまり多くはないと予想され
るため、処罰する必要はないという趣旨であると考えられる。

⑶ このような元の保護者の下へ帰ることができることや、第三者に
よって保護される可能性については、「寥闃無人の地」への遺棄の加
重理由の解説にも見られる。すなわち、そのような地以外への遺棄で
あれば、他人に発見され「収養」を得ることができるのに対して、寥

31 西原ほか・前掲注⑺３１６頁以下。
32 早稲田大学図書館のデータベースWINE（https:／／archive.wul.waseda.ac.jp
／kosho／wa１３／wa１３_０６４６９／）より閲覧した。同書にはページ数が付されてい
ないので、以下の引用の際には、同データベース上でのスライドの枚数に
よる。同書については、松田信男「館蔵法典編纂関係資料目録並解題」早
稲田大学図書館紀要２号８６頁（１９６０）も参照。
33 刑法註解３３枚目。
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闃無人の地への遺棄の場合には、人に発見されることがないため、ほ
とんど被害者の生命を考慮していない残忍な行為であるためであると
する（３４）。
これらの議論は、元の保護された状態に戻ることができないことを

被害者に対する危険の本質とし、その中でも特にその可能性が低く、
かつ、第三者による保護も期待できないことが「寥闃無人の地」への
遺棄を加重事由とする議論であるといえる。

⑷ 確定稿との変更点として、旧刑法３３９条の遺棄致死傷の規定は、遺
棄の場所が寥闃無人の地か否かで区別されていない。この点について
は刑法註解には説明がないが、同等の死傷結果（２９９条、３００条参照）の
殴打創傷罪よりも３３９条の方が法定刑が重い（３５）ため、寥闃無人の地へ
の遺棄の場合をさらに加重する必要はないと考えられたためではない
かと思われる。

⑸ このほか、刑法註解は、有償受託者による遺棄の加重について、有
償受託者は、寄託者に対して保養義務があることに加えて、寄託者以
上に厚く保養すべき義務があるとする（３６）。

第３節 若干の検討
以上の旧刑法の制定過程の議論を踏まえて、遺棄罪の性質および危険

発生のメカニズム、遺棄の行為態様について、若干の検討を加えたい。

第１項 危険犯としての性質
⑴ 以上の旧刑法の制定過程では、条文の位置付けに関する議論、「寥
闃無人の地」への遺棄の加重根拠論、幼年者の年齢に関する議論など
から、遺棄罪の性質として、生命に対する危険が意識されていたこと
が読み取れる（３７）。もっとも、遺棄罪一般に共通するものとしては、そ
こまで高度の危険が要求されていたわけではなく、特に「寥闃無人の

34 刑法註解３４枚目。
35 刑法註解３４枚目以下。
36 刑法註解３４枚目。
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地」以外への遺棄では、発見・救助されることも想定されていた。
⑵ 有償受託者による遺棄の加重に関しては、危険は前提となってお
り、特に、次項で見るように保護者による保護された状態の剥奪とい
う危険性が認められるが、それだけでは有償性に限定されていること
を説明できない。この有償性は、３６３条の尊属遺棄罪との法定刑の均
衡のために導入されたものであったが、保護すべき義務が重いという
以上に説明はなされなかった。

第２項 遺棄罪の危険の内容
⑴ それでは、遺棄罪の危険の内容・危険発生のメカニズムとしてどの
ような場合が想定されていたかを整理したい。その際、大きく分け
て、①保護者により保護されていた状態の剥奪、②物理的に危険な場
所への遺棄、③行為者以外の者による救助の可能性の低下の３つの視
点から分類することにしたい（３８）。

⑵ まず、①の要素については、老疾者については、自ら生活すること
ができない者であることが要求されているため、保護の必要性は前提
とされていた。しかしながら、遺棄はそのような保護が従前から行わ
れていた場合に限られていなかった。すなわち、ボアソナードは、他
人が自宅に来て、急病を発した場合に遺棄する場合でも遺棄罪の成立
を肯定していた（３９）。そのため、行為者自らが保護者として保護してい

37 V. BOISSONADE, Projet révisé de Code Pénal pour l’Empire du Japon,
１８８６, p.９９２（＝ボワソナード『刑法草案註釈下巻』（司法省、１８８６）４７３頁。仏
文・和文とも宗文館書店発行の１９８８年復刻版を参照した）。なお、両者は旧
刑法制定後の明治１９年のボアソナードによる改正案とその注釈書およびそ
の翻訳（遺棄罪に関しては、小山田銓太郎訳）である。明治１０年（１８７７）の元
老院上呈仏文刑法草案の注釈書である『刑法草按註解』には遺棄罪の解説
がないため、これらを参照した。
38 このような視点の分類については、池田「保護責任者遺棄罪の実行行為
とその故意（その３）」・前掲注⑶１１３頁を参考にしたが、分類方法は異なる。
39 ただし、旧刑法３４０条２項（確定稿には対応する規定が存在しない）が司法
省の審査で追加されたため、ボアソナードの説明とは異なり、通常の遺棄
罪ではなく同条が成立する可能性がある。
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たことや保護義務を負っていることを要求しておらず、①の危険を必
須の要素とは考えていなかったと考えられる。
もっとも、行為者が保護すべき義務を負っていることは、少なくと

も３３８条の有償寄託者による遺棄や３６３条の尊属遺棄の加重根拠として
考慮されていた。特に、後者については、子孫が扶養義務を懈怠する
という点で、祖父母父母不奉養罪との連続性も意識されていた点が重
要である。

⑶ 次に、②に関しては、野獣に襲われる危険や馬車に轢かれる危険な
どが具体的に論じられていた。これらの危険は、寥闃無人の地の場合
にはより高いと考えられ、加重根拠の１つとされていたが、それ以外
の場合にも生じうると考えられていた。ただし、寥闃無人ではない場
所から、同様の場所に移動させた場合のように、危険の悪化が生じな
い場合にも遺棄罪が成立するのかまでは、検討されていなかった。

⑷ ③の要素は、幼年者の年齢の決定や老疾者を含めるか否かの検討の
際に、周囲の者の救助を受けられることが指摘された。しかし、最終
的には、老疾者も含めることとされ、幼者についても８歳未満という
年齢が定められており、言語等により救助を受け得る者であっても保
護客体とされている。しかし、このことは全く③の要素を考慮しない
という趣旨ではないと考えられ、話すことができる者を人通りのある
場所に遺棄した場合でも、常に救助を受けられるとは限らないなど
と、危険の観点からの説明も可能である。
また、寥闃無人の地への遺棄かどうかによる法定刑の区別の根拠と

しては、決定的な要素であると考えられる。
⑸ 以上をまとめると、旧刑法の制定過程においては、②危険な場所へ
の移置や③行為者以外の者による救助の可能性の低下が注目されてい
た。もっとも、寥闃無人の地への遺棄の場合にはこれらの②③の要素
による危険が特に重大であるのに対し、寥闃無人の地でない場合には、
必ずしもそこまで高度のものとは考えられていなかったようである。
これに対し、①保護された状態の剥奪は、客体の保護の必要性を脆

弱性から基礎付ける点で、要素の一部として考慮されていたが、自宅
に来た者が急病を発した場合などでは常に要求されていたわけではな
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かった。もっとも、遺棄の事例でそのような場合が典型的であると想
定されていたと考えられるし、３３８条や３６３条の加重根拠としては考慮
されていたといえる。

第３項 遺棄の行為態様について
本稿のもう一つの関心である遺棄の行為態様については、第１案の段

階で、３４０条の場合を除いて扶助や通報を行わないという不保護は含ま
れないことが明示的に議論されていた。
しかし、どのような行為が含まれるのかについては具体的な議論はな

い。ただ、「遺棄」という文言は、フランス語の「abandonner」に対応
するものと推測される。そこで、このボアソナードの想定していた遺棄
の具体的内容については、次章のフランス法の検討を踏まえて、改めて
検討することにしたい。

第２章 フランス刑法の遺棄罪と旧刑法との対比

前章での検討から、旧刑法においては、ボアソナードがはじめにフラ
ンス刑法の条文を解説し、それを前提に旧刑法の遺棄罪の規定を作成し
ており、フランス法の影響が強かったことが分かった。そこで、当時（４０）

のフランス法の遺棄罪に関する議論を簡単に確認することで、我が国の
議論との対比を行いたい。

40 フランス刑法の遺棄罪は１８９８年改正によって修正されているため、それ
以前の学説を対象とすることにしたい。フランス刑法の体系書・注釈書と
して以下のものを参照した。引用の際には末尾括弧内の略語を用いる。
BLANCHE, Études pratiques sur le Code Pénal,５e étude,１８７０（BLANCHE）
CHAUVEAU, HÉLIE et VILLEY, Théorie du Code Pénal, tome４,６e éd, １８８７

（CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY）
GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal fran�ais, tome４e,

１８９１（GARRAUD）
また、仏語原典は未見であるが、HÉLIE, Pratique criminelle des cours et
tribunaux, １８７７の翻訳とされるエリー〔加太邦憲訳〕『仏国刑律実用 下』
（司法省、１８８１）も、参照した（「エリー」と引用）。
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第１節 遺棄罪に関する規定
⑴ １８１０年フランス刑法典では、遺棄罪は、第３編「重罪、軽罪および
その刑罰」第２章「個人に対する重罪軽罪」第１節「人身に対する重
罪軽罪」第６項「子どもの民事的身分の妨害もしくは破壊またはその
生存を危険にさらすことに対する重罪軽罪；未成年者の拐取；埋葬に
関する法律に対する罪」中の「§１子どもに対する重罪軽罪」におい
て、子どもの偽装および母親の詐称（３４５条）、出生届の提出懈怠（３４６
条）、新生児発見者の引渡し義務違反（３４７条）および子どもの孤児院へ
の寄託（３４８条）と並んで、子どもに対する遺棄罪のみが犯罪として規
定されていた。
条文は以下の通りである（４１）。

３４９条 ７歳以下の子どもを往来のない場所に移置して、置去りに
した者、および、移置を命令し、その命令が実行された者は、
６月以上２年以下禁錮１および１６フラン以上２００フラン以下の罰
金に処する。

３５０条 子どもの後見人または教師自身もしくはその命令による移
置および置去りに対しては、前条の刑は２年以上５年以下およ
び５０フラン以上４００フラン以下の罰金とする。

３５１条 ３４９条および３５０条に規定された移置および置去りの結果、
子どもに発達の遅れ、身体の欠損または身体不随が生じたとき
は、移置および置去りした者の行為による傷害とみなす。死亡
に至ったときは、行為は故殺と見なされる。第１の場合には犯
人に傷害の刑を科し、第２の場合には故殺の刑を科す。

３５２条 ７歳以下の子どもを往来のある場所に移置して、置去りに
した者は、３月以上１年以下の禁錮および１６フラン以上１００フラ
ン以下の罰金に処する。

３５３条 前条の刑は、子どもの後見人または教師によって行われた
ときは、６月以上２年以下の禁錮および２５フラン以上２００フラン
以下の罰金とする。
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以上の条文から読み取れるフランスの遺棄罪の特徴として、①客体は
７歳以下の子どもに限定されていること、②移置（exposer）および置去
り（délaisser）が行為として規定されていること、③刑の重さが往来のあ
る（non solitaire）場所への遺棄と往来のない（solitaire）場所への遺棄で区
別されていること、④致死傷による加重規定は往来のある場所への遺棄
のみに定められていることおよび⑤後見人および教師の身分による加重
規定があることが挙げられる。
以下では、学説がこれらの特徴から遺棄罪の性質をどのように理解し

ていたか、および、移置および置去りの概念について検討することにし

41 原文は以下の通りである。
Art３４９. Ceux qui auront exposé et délaissé, en un lieu solitaire, un enfant
au-dessous de l’a^ge de sept ans accomplis, ceux qui auront donné
l’ordre de l’exposer ainsi, si cet ordre a été exécuté, seront, pour ce
seul fait, condamnés a` un emprisonnement de six mois a` deux ans, et
a` une amende de seize francs a` deux cents francs.

Art ３５０. Le peine, portée au précédent article, sera de deux ans a` cinq
ans, et l’amende de cinqante francs a` quatre cents francs, contre les
tuteurs ou tutrices, instituteurs ou institutrices de l’enfant, exposé et
délaissé par eux ou par leur ordre.

Art ３５１. Si, par suite de l’exposition et du délaissement, prévus par les
art. ３４９ et ３５０, l’enfant est demeuré mutilé ou estropié, l’action sera
considérée comme blessures volontaires, a` lui faites par la personne,
qui l’a exposé et délaissé; et, si la mort s’en est suivie, l’action sera
considérée comme meurtre: au premier cas, les coupables subiront la
peine applicable aux blessures volontaires; et au second cas, celle du
meurtre.

Art ３５２. Ceux qui auront exposé et délaissé, en un lieu non solitaire, un
enfant au-dessous de l’a^ge de sept ans accomplis, seront punis d’un
emprisonnement de trois mois a` un an, et d’une amende de seize
francs a` cent francs.

Art３５３. Le delit, prévu par le précédent article, sera puni d’un emprison-
nement de six mois a` deux ans, et a` une amende de vingt-cinq francs
a` deux cents francs, s’il a été commis par les tuteurs ou tutrices, in-
stituteurs ou institutrices de l’enfant.
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たい。

第２節 遺棄罪の性質に関する議論
⑴ フランスにおける遺棄罪の性質に関して、生命に対する危険の要素
に着目しているように思われる議論もある。例えば、客体が７歳以下
の子どもに限定されているのは、それ以上の年齢の子どもであれば、
一般に遺棄された痕跡をたどることや保護を求めることが容易であ
り、危険性が低いことが理由とされている（４２）。
また、往来のある場所への遺棄と往来のない場所への遺棄の刑の軽

重の区別は、危険性の程度（４３）とそれに対応する行為者の意思を評価す
るものであるとされる。ここでいう意思とは、往来のない場所への遺
棄は、配慮義務を免れるだけでなく、死亡に至る危険も意図している
ことを表すものであると理解されている（４４）。この点で、往来のない場
所への遺棄の加重も子どもへの危険性が理由とされている。
さらに、３５１条の致死傷の場合の加重も同様の危険を前提にしてい

るといえる。
⑵ しかしながら、明文はないが、ガローは、子どもの扶養（entretenir）ま
たは監護（garder）に必要な配慮（soin（s））を免れる意思が必要であると
していた（４５）。また、次節で見るように、移置した後、他人が救助する
のを確認してから立ち去った場合には、行為者が負っていた配慮およ
び監督（surveillance）の連続性が失われていないとして、置去り行為が
否定されていた。これらのことに加え、（共犯の場合を除けば）第三者
による犯行が議論されていないことからすれば、少なくとも、黙示的

42 CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, p.４７７; GARRAUD, pp.６２８et６３２s. エリー６６９頁。
43 CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, pp.４７８ s.; GARRAUD, p.６３１: V. Cass. crim., １９
juill.１８３８, Bull. crim.１８３８No２３４.
44 CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, pp.４７８s. et４８４. エリー６７０頁以下、６７２頁以下。
45 GARRAUD, p.６３３. 前掲注44の議論も配慮義務の免脱の意図を前提としてい
る。また、エリー６７１頁は、往来のある場所への遺棄は危害がないために刑
が軽く、子どもの扶養を免れる意思または子どもの出生の痕跡を抹消する
意思が想定されているとする。
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ではあるが、行為者は、配慮等の義務を負う者であることが前提とさ
れているものと思われる。
これらの特徴から、往来の多寡を問わない遺棄罪一般に共通する主

たる性質は、子どもに対する配慮および監督義務を免れることと考え
られ、子どもの生命に対する危険は、副次的なものと捉えられている
ように思われる。ガローが、遺棄罪と子どもを孤児院に寄託する罪
（３４８条）を共通のグループとして捉えているのも、このような義務の
免脱の側面に着目したものといえる（４６）。
なお、３５０条および３５３条における後見人または教師という加重身分

は、一般の遺棄の可罰性に加えて、信頼の濫用の要素を兼ね備えるた
めであるとされた（４７）。

第３節 行為態様に関する議論
⑴ 行為に関しては、「移置（exposer）および置去り（délaisser）」が両方
行われなければ遺棄罪に該当しないとされていた（４８）。判例では、この
理由として、子どもに対する単なる倫理的に非難に値する行為ではな
く、子どもに対する危険を有する行為に限定するためであるとする説
明も見られる（４９）。他方で、この説明を用いる判決を含めて、置去りの
判断に際しては、一時的ではあっても、行為者に義務付けられた配慮
および監督の中止または中断が存するかという基準が一般的であ
り（５０）、配慮義務等の免脱の観点に着目していると考えられる。

46 GARRAUD, p.６２８.
47 CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, pp.４８３ s.; GARRAUD, p.６３７. もっとも、この点
には批判があり、後の１８９８年改正で修正された。
48 Cass. crim., ２７ janv. １８２０, Bull. crim. １８２０No １５; ７ juin １８３４, S. １８３５. １.
８０; ３０ avril １８３５, Bull. crim. １８３５No １６０; １９ juill. １８３８, Bull. crim. １８３８ No

２３４; ２２ nov. １８３８, Bull. crim. １８３８No ３６３; １６ déc １８４３, Bull. crim. １８４３No

３１８: BLANCHE, pp.３２９ ss.; CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, p. ４７９; GARRAUD, pp.
６２９ss. エリー６７０頁以下。
49 Cass. crim., １９ juill. １８３８, Bull. crim. １８３８No ２３４. この判決は、本文で述
べる子どもの監督の中断の必要性も、移置に引き続き生じうる危険からの
救助の不可能性という危険の観点から基礎づける。
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ただし、ガローは、立法論としてはこのような二重の行為の必要性
を批判しており（５１）、１８９８年改正でも、いずれか一方に該当すれば足り
るよう「移置または置去り」に修正された（５２）。

⑵ 移置とは、配慮義務者が通常存在する場所から別の場所に移すこと
であるとされる（５３）。子どもとともに（当初は遺棄の意図なく）森に行っ
た両親が、子どもを置いて帰ったとしても、移置が存在しないため、
遺棄罪には該当しないとされる（５４）。

⑶ 置去りとは、子どもが救助されたことを確認せず、１人で残すこと
をいうとされる（５５）。この確認は、かなり厳格に要求され、判例では、
他人の家の前に子どもを置いてドアを叩き、住民がドアを開ける音を
聞いたが、救助されることまでは確認していない事案（５６）や、孤児院の
回転棚（いわゆる「赤ちゃんポスト」）に子どもを置いた（５７）が、ベルを鳴
らしただけですぐに逃げ出したため、子どもが孤児院の担当者に受け
入れたことを確認していない事案（５８）では、置去りに当たるとされ
た（５９）。これに対し、５人の工員のいる工場内で、工員達の目の前に置

50 Cass. crim.,２７ janv. １８２０, Bull. crim. １８２０No１５;１９ juill. １８３８, Bull. crim.
１８３８No ２３４; ２２ nov. １８３８, Bull. crim. １８３８No ３６３; ３０ jull. １８６８, Bull. crim.
１８６８No１８０.
51 GARRAUD, p.６３０et６３１.
52 １８９８年４月１４日の法律（D.P１８９８.４.４４参照）。
53 GARRAUD, p.６３０. これに対し、ショボーほかは、公の場所に子供を置くこ
とと定義する（CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, p.４７９. エリー６７０頁も参照）。
54 GARRAUD, p.６３１.
55 Cass. crim.,２７ janv. １８２０, Bull. crim. １８２０No１５;１９ juill. １８３８, Bull. crim.
１８３８ No ２３４: BLANCHE, p.３３１; GARRAUD, pp.６３０ s. et ６３５ s.: V. aussi
CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, pp.４７９s. エリー６７０頁。
56 Cass. crim.,２７janv.１８２０, Bull. crim.１８２０No１５.
57 なお、孤児院に入所できる子どもは、（両親と再会できない状態で）発見
された子ども、遺棄された子どもおよび孤児に限られるため、父母が自己
の子を孤児院に収容させる権限はなく、遺棄罪に当たりうるとされる
（Cass. crim.,３０oct.１８１２, Bull. crim.１８１２No２３６: BLANCHE, pp.３４２ss.; GAR-
RAUD, pp.６３５s.）。CHAUVEAU／HÉLIE／VILLEY, pp.４８１ss. は反対。
58 Cass. crim.,３０jull.１８６８, Bull. crim.１８６８No１８０.
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いた事案（６０）や、孤児院の担当者が受け入れたことを確認した事案（６１）で
は、置去りが否定され、遺棄罪は成立しないとされた。

第４節 フランス法と旧刑法との対比
以上のフランス法の条文および学説を踏まえて、旧刑法の条文および

ボアソナードや鶴田の議論と対比し、旧刑法がフランス法を引き継いで
いる部分と、フランス法と旧刑法が異なり、旧刑法独自の部分や旧刑法
にはないフランス法の議論を分析することとしたい。
分析の前に、旧刑法とフランス法との類似点と相違点を確認しておき

たい。類似点（６２）としては、①幼年者については一律の年齢を定めている
こと、②遺棄された場所の往来の多寡により刑の重さが基礎付けられて
いることが挙げられる。これに対し、相違点としては、③犯罪の性質に
関する議論および④行為態様が明らかに異なっている。さらに、日本法
では存在しなかった議論として、⑤他者による保護が確実となる措置を
執った場合の免責がある。

第１項 旧刑法とフランス法との類似点
まず、旧刑法とフランス法の類似点から見ていくこととしたい。
①幼年者の年齢による限定に関しては、フランス法では、自力で元の

場所に復帰することや、周囲の者に保護を求めることができることが理

59 このほか、置去りが認められた例として、孤児院の門前に置いた事案
（Cass. crim., ３０ oct. １８１２, Bull. crim. １８１２No ２３６）や誰もいない部屋に子供
を移置して立ち去った事案（Cass. crim., ２２ nov. １８３８, Bull. crim. １８３８ No

３６３）がある。
60 Cass. crim.,１９juill.１８３８, Bull. crim.１８３８No２３４.
61 Cass. crim., ７juin１８３４, S.１８３５.１.８０;３０ avril １８３５, Bull. crim. １８３５ No

１６０. また、１８４３年１２月１６日破棄院判決（Bull. crim. １８４３ No ３１８）は、確認措
置について言及はないが、直ちに必要な配慮が受けられることが確実であ
る孤児院の回転棚に子どもを置いた事案について、置去りを否定した。
62 本文中に挙げたもののほか、主体による加重規定は、その身分や有償性
などの相違が存在するものの、保護義務の免脱を中心としつつも遺棄罪か
ら直接説明できない要素が含まれることも共通しているといえる。
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由とされている。このような議論は、旧刑法制定過程におけるボアソ
ナードと鶴田の議論と同様であり、この点では、危険性に着目した条文
構造であることが分かる。
②遺棄された場所による区別ついても、往来のない場所への遺棄は死

亡に至る危険性が高いことが加重根拠とされている点で、旧刑法と同様
である。そして、そこでの危険も、発見・救助される可能性が低いとい
う観点から基礎付けられているようである。
このように、条文の形式およびその考慮要素は、日仏で共通点が多

い。もっとも、遺棄の本質にかかわる要素に関して、重要な相違点も見
られるので、項を改めて検討していきたい。

第２項 遺棄罪の性質論の相違
⑴ まず、③遺棄罪の性質論に関して、フランス法は、主体を保護責任
者に限定し、主観的要件としても配慮・監督義務を免れる意図を要求
していたことから、保護義務免脱の性質が主たる要素として理解され
ていた。
日本法においても、保養義務者による遺棄が典型例と考えられてお

り、有償受託者による遺棄罪や尊属遺棄罪等の加重根拠などでも、こ
のような要素も考慮されていたが、旧刑法の起草過程の議論では、遺
棄罪一般に保護責任を要求していたわけではなかったことから、保護
義務免脱の要素は、全ての遺棄罪に共通する性質ではなかった。この
点は、日仏で大きく異なる点といえる。他方で、次章で検討する旧刑
法下の判例・学説においては、フランス法と同様に、主体を保護責任
者に限定する見解が現れる。その意味ではフランス法との比較が意味
を持つ部分もあると考えられる。

⑵ これに対して、フランス法でも、幼年者の年齢や遺棄の場所に関す
る議論に関しては、生命に対する危険の要素も考慮されていた。この
点で、生命に対する危険も副次的ではあるが遺棄罪の一般的な性質で
ある。
なぜこのような危険の要素も考慮されるかを考えるに、行為者によ

る保護が失われたとしても、第三者により保護を受けられる場合や遺
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棄された場所が安全な場所である場合には、危険が生じない場合があ
る。そこで、遺棄罪に必要な最小限度の危険性としては、そのような
危険が存在しない場合ではないという消極的な意味で危険性の確認が
あれば足り、そのような危険性の確認として年齢要件における危険性
の考慮が必要となる。
さらに、必要最小限度の危険性を超えて、第三者による保護が困難

な場所や危険な場所を示すのが往来のない場所であって、そのような
場所への遺棄が加重事由とされているといえる。

⑶ このようなフランス法の議論と対比すると、旧刑法では、ボアソ
ナードと鶴田は主体を保護責任者に限定しておらず、また、被害者が
元々保護された状態にあることを前提としていなかったので、行為者
が保護者に限られず、常に保護された状態の剥奪が認められるとは限
らない。そこで、一般的に危険が生じうる幼年者の年齢規定や自ら生
活することができない老疾者に客体を限定した上で、個別に保護され
た状態の剥奪、危険な場所への移置および第三者による保護の排除の
各要素から危険性の有無や程度を検討する必要があり、ボアソナード
と鶴田の間の議論でも種々の危険性に関する議論がなされていたもの
と思われる。

⑷ また、フランス法では、客体が７歳以下の子どもに限定されていた
のに対し、旧刑法では自ら生活することのできない老疾者も含まれて
いた。この点で、フランス法は、遺棄罪に子どもの血縁関係や身分を
保障する機能も担わせていたといえる。
これに対し、鶴田が主張しボアソナードも受け入れた老疾者の追加

は、この要素を排除し、生命の保護に純化していたといえる。

第３項 行為態様の相違
⑴ 次に、④行為態様の違いが挙げられる。すなわち、旧刑法では、
「遺棄」とされたのに対し、フランス法では、「移置（exposer）および
置去り（délaisser）」の双方が必要とされていた。
フランス法では、この両者が要求されることにより、遺棄する意図

なく子どもとともに外出し、その後、子どもの保護を免れる意図で置
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去りにして帰宅した場合や、移置した後も第三者による保護が行われ
るまで立ち去らなかった場合については、処罰できないこととされて
いた。このうち、後者については、次項で性質論との関係も含めて改
めて検討することとしたいが、前者の限定は、フランスにおいても問
題視されており、両者を要求する規定は改正されることとなった。こ
の点で、日本法が「遺棄」としていたことは、フランス法とは独自の
考慮の上で定められたものだと考えられる。

⑵ そして、この点に日本法の独自性があるとすれば、行為態様の相違
の分析は、旧刑法の「遺棄」の立法意図を理解することつながりうる。
すなわち、元老院上呈仏文刑法草案の文言からすると、「遺棄」に対
応するのは「abandonner」であった。前章で確認したように、旧刑
法の制定過程では、フランス法を確認することから開始されたから、
意図的にフランス法とは異なる文言を選択したものと考えられる。今
回の調査では、旧刑法制定過程以前（１８８０年以前）に、この点が問題視
されていたフランスの文献は見つからなかったが、フランスでは、
１８９１（明治２４）年のガローの体系書では移置と置去りの両者が必要とさ
れることの問題点が指摘されており、１８９８（明治３１）年には「移置また
は置去り（exposer ou délaisser）」へと改正されている。このような問
題からすると、ボアソナードが敢えて「abandonner」を用いたのは、
移置と置去りの両者を要求することは妥当でないと考え、フランス法
とは異なる行為を規定したのではないだろうか。また、その際に「ex-
poser」を用いていないことから、移置に限定する意図ではなかった
ものと考えられる。
このような推測を裏付ける１つの資料として、ベルナーによる旧刑

法に対する批評を翻訳した司法省文書課の職員であった宮嶋鈴吉の注
記がある（６３）。すなわち、ベルナーは、旧刑法が「遺置のみを罰して捨

63 「ベルネル氏『日本刑法に関する意見書』」内田文昭ほか編著『刑法〔明
治４０年〕⑴―Ⅰ』（信山社出版、１９９９）４９０頁以下。なお、この意見書について
は、吉井蒼生夫「元老院改正儀・刑法改正意見・西欧刑法学者論評」同書２４
頁以下参照。それによれば、旧刑法施行直前に司法省に提出されたが、明
治１９年８月に翻訳されたものとされる。
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棄は之を罰せざるが如し」とした上で、生命・身体に対する危険の観
点からは妥当であるといえるが、「監護扶持の義務を免るるの所為を
も宥さざらんと欲せば、遺置と云ふのみにては不充分とす」と批判し
ている。その中で、宮嶋は「遺置のみを罰して捨棄は之を罰せざるが
如し」の後に、「氏の斯く言へるは例の訳文に誤謬ありしが故歟」と
の訳注を入れている。宮嶋がベルナーの理解は訳文の「誤謬」に基づ
くと推測していることからすると、少なくとも司法省内部では、「遺
棄」には、被害者の場所を移動させる「遺置」だけでなく、被害者を
残して立ち去る「捨棄」を含む（６４）、すなわち、フランス語の「exposer」
と「délaisser」に対応する行為のいずれも処罰の対象となりうること
が前提とされていたと考えられる。そして、このような前提は、司法
省内部の理解であることや旧刑法施行初期という翻訳時期からする
と、ボアソナードの意図に反するものではなかったと考えられる。

⑶ 以上のように、フランス法と対比することにより、旧刑法制定過程
における明示的な議論が残されていない「遺棄」という行為態様の内
実が、遺棄と置去りの両者を含む趣旨であったことを推測することが
できた。

第４項 保護が確実となる措置による免責
⑴ 旧刑法とフランス法との相違点の検討の最後として、フランス刑法
では、⑤他者による保護が確実となる措置を執った場合には、「置去
り」に該当しないとして、免責していたことが挙げられる。これは、
移置と置去りの両者を要求するフランス刑法の行為態様の解釈論とし
て論じられていた問題はあるが、同様の問題は、我が国の現行刑法に
おいても議論されている（６５）ように、むしろ性質論と関係の深い問題と
いえる。

⑵ フランス法の議論では、実際に被害者が住人や係員に受け入れられ

64 「遺置」と「捨棄」は、ドイツ刑法の条文から推測するに、「aussetzen」
と「verlassen」のことであると考えられる。
65 例えば、大塚ほか・前掲注⑴２５０頁以下〔酒井＝小島〕。
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ることを要求するといったかなり厳格な措置を要求していた。フラン
ス法では主として条文解釈の問題として議論されていたが、子どもに
対する危険や配慮・監護の中断という性質論に結び付く議論もなされ
ていた。そして、次章で検討するように、移置と置去りの両者が必須
とされていない日本法においても、この問題は学説において議論さ
れ、性質論からの分析も行われていた。また、性質論からすると、措
置の厳格性は、どの程度保護義務懈怠や危険の要素を考慮するかとい
う程度の問題とも関連するので、フランス法ほど厳格な措置を要求し
ないこともあり得る。次章では、フランス法や性質論との関連性も意
識しつつ旧刑法の判例・学説におけるこの問題の検討していきたい。

第５項 小括
⑴ 以上のように、条文の形式の枠組みやその考慮要素としては、日仏
で共通性が見られ、ボアソナードと鶴田がフランス法の議論を出発点
とした影響を改めて確認することができた。

⑵ しかしながら、遺棄罪の性質論や行為態様という重要な問題につい
て、日仏で相違点が見られた。すなわち、フランス法では、遺棄の主
体は保護責任を負う者に限定したうえで、保護義務の免脱に遺棄の本
質を求めていた。もっとも、フランス法でも、年齢要件に保護義務の
免脱の結果生じる最低限の危険を確認する機能を認め、また、往来の
ない場所への遺棄による加重根拠として、発見・救助される可能性が
低いという観点からより高い危険性が認められることが指摘されてい
た。このように、フランス法においても、危険の要素が全く考慮され
ていないわけではなかった。
これに対して、旧刑法において生命に対する危険の要素が特に問題

となったのは、主体を保養義務者に限定しないことが前提とされたた
めであり、遺棄罪一般において共通する性質としては、危険の要素し
かなく、その危険の発生の有無を個別に示す必要が生じたためである
と考えられる。

⑶ また、遺棄の行為態様については、フランスでは、「移置（exposer）
および置去り（délaisser）」が必要とされていた。後にフランス法でも
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批判がなされ、「移置または置去り」へと変更されることからすれば、
ボアソナードがこの要件を知りつつも、敢えて異なる「遺棄（abandon-
ner）」を選択したことは、意図的なものであると考えられる。そうで
あれば、旧刑法の「遺棄」は、移置または置去りの一方のみの行為を
含む趣旨であったのではないかと推測することができる。

⑷ また、旧刑法の制定過程では議論されていなかったが、フランスで
は、第三者による保護を確保する措置を執った場合の免責について、
置去り概念の中で議論されていた。これは、旧刑法の学説でも言及さ
れるようになり、また遺棄罪の性質論にもかかわる問題であることか
ら、日本法の理解にも有益であると考えられる。

⑸ 次章では、以上のフランス法と旧刑法の比較も踏まえつつ、旧刑法
の遺棄罪の判例・学説を検討することとしたい。

第３章 旧刑法における遺棄罪の判例・学説

本章では、これまでの旧刑法の制定過程およびフランス法における議
論を踏まえつつ、旧刑法の遺棄罪に関する判例および学説を検討するこ
としたい。

第１節 遺棄罪の性質に関する議論
まず、旧刑法における判例・学説（６６）について、遺棄罪の性質論の議論

から検討したい。前章で見たフランス法は、保護義務免脱の要素が重要
な性質と解されていたのに対し、旧刑法の立法過程の議論では必ずしも
主体に保護責任を要求していなかったため、基本的には危険犯の要素か
ら理解され、３３８条の有償受託者による遺棄や３６３条の尊属遺棄の加重要
素として、義務免脱（以下、３３８条の文言に合わせて、「保養義務」と呼ぶ）
の要素が考慮されていた。
旧刑法の学説における性質論では、保養義務免脱と危険犯の両方の議

論があるため、それぞれの立場の議論を確認していきたい。

旧刑法における遺棄罪について
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第１項 保養義務免脱を本質とする議論
⑴ まず、保養義務免脱を遺棄罪の本質と捉える見解から確認したい。
このような性質論を正面から論じる文献は少ないが、遺棄を保養義務
を免脱する行為と定義するものが若干見られる（６７）。このような性質論
は、前章のフランス法の分析において示したように、主体に関して、
保養義務を負っていない第三者も遺棄を行いうるか、および、第三者
の保護を確保する措置を執った場合の遺棄の処罰の可否という２つの
点で、具体的な事案の解決に影響する（６８）。後者の点は第３項で検討す
るので、本項では、主体に関する点を見ていくこととしたい。

⑵ ボアソナードの議論とは異なり（６９）、学説においては、３３６条および
３３７条について保養義務があることを前提とする見解も有力であっ
た（７０）。例えば、宮城浩藏は、「幼者又は老疾者を保養する義務ある者、

66 旧刑法の体系書・注釈書として以下のものを参照した。引用の際には末
尾括弧内の略語を用いる。
磯部四郎『刑法講義下巻』（八尾書店、１８９３）（磯部）
江木衷『現行刑法各論全』（第２版、博聞社＝有斐閣、１８８９）（江木）
岡田朝太郎『日本刑法論各論之部』（有斐閣書房、１８９５）（岡田刑法論）
岡田朝太郎『刑法講義全』（訂正３版、明治大学出版部、１９０６）（岡田講義）
勝本勘三郎『刑法析義各論下巻』（再版、講法会＝有斐閣書房、１９００）（勝本）
亀山貞義『刑法講義巻之２』（講法会、１８９８）（亀山）
小疇伝『日本刑法論各論』（日本大学、１９０５）（小疇）
高木豊三『校訂刑法義解』（再版、博聞社、１８８２）（高木）
松原一雄『新刑法論』（清水書店、１９０４）（松原）
宮城浩藏『刑法講義２』（４版、明治法律学校、１８８７）（宮城講義）
宮城浩藏『刑法正義』（復刻版、明治大学、１９８４〔初出１８９３〕）（宮城正義）
村田保『刑法註釈 巻６』（１８８０）（村田）
堀田正忠『刑法釈義 第３篇・第４篇・刑法附則』（１８８３）（堀田）

67 岡田講義２６１頁、勝本１９４頁以下。勝本は、この義務免脱の側面を一種の
風俗を害する罪と評価する。
68 岡田刑法論８２９頁も参照。
69 ただし、ボアソナードも、保護義務の免脱の防止のために、被害者に対
して法律上の保護義務を負う者は、「特に遺棄罪の適用の必要がある」と論
じている（BOISSONADE, supra note３７, p.９９５）。
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換言すれば幼者又は老疾者を遺棄して利益を有する者」が主体となる
と述べ、具体例として、一般論として甥を養う義務はないが、兄弟お
よび弟の子が「同居して生計を営む」場合には、兄は弟の子である甥
を遺棄しうるとする（７１）。

⑶ また、判例もこの立場を採った。すなわち、まず、大判明治２３
（１８９０）年２月１８日裁判粋誌５巻１４頁は、馬車の乗客が急病により昏睡
した事案について、御者に「保護すべき責任」を認めた（７２）。その後、
明治２５（１８９２）年８月１日裁判粋誌７巻１９２頁および大判明治２９（１８９６）年
１２月１５日刑録２輯１１巻４７頁において明示的に義務を必要とする立場を
採り、前者では、被告人が保養を依頼された際に引き受けたかどうか
を確認させるために破棄移送し、後者では村内の道路上で発見した病
者を別の場所へ遺棄した被告人を無罪とした（７３）。

第２項 遺棄による危険性を本質とする議論
⑴ 次に、遺棄罪の性質を危険犯として理解する見解について、危険の
内容や発生メカニズムにも留意しつつ、検討することとしたい。
旧刑法の学説では、遺棄する場所を問わず、純粋に生命ないし身体

に対する罪として理解する見解も有力に主張されていた（７４）。ただし、

70 宮城正義６７５頁以下、岡田講義２６１頁。勝本１９４頁も同旨であろう。
71 宮城正義６７６頁。
72 ただし、この事案では、馬車から降ろして桑畑に放置したことを置去り
と捉えたために保護責任を要求し（この点については後掲第３節参照）、移
置の場合は言及していないと解する余地もあった。
73 このほか、大判明治３９（１９０６）年２月２７日刑録１２輯２８９頁は、木賃宿の主人
からその不在中、営業の一切の監督を委託された被告人が老病者の宿泊客
を路傍に遺棄した事案について、木賃宿の主人は宿泊人に対して「宿泊せ
しむべき義務」があることを前提に、被告人も「木賃宿の主人と同様の義
務を負担」しているとして、遺棄罪を肯定した原判決を是認した。
74 高木９３０頁、磯部９５７頁以下、小疇６７８頁以下。前述の大判明治２９（１８９６）年
１２月１５日刑録２輯１１巻４７頁の検察官の上告理由もこの立場を基礎にしてい
た。江木３１４頁以下および亀山４８７頁以下も「危険」という文言は用いない
が、本文中で検討する解釈論の結論から、この立場を前提としている。
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その危険の対象については、生命に限定するもの（７５）と、生命および身
体に対する危険とするもの（７６）があった。この論者の中でも、特に、小
疇伝は、後述する第三者による保護が確実な場所への移置を不可罰と
することとの関係で、遺棄罪を監護責任を免れる行為として理解する
こと正面から否定していた（７７）。この立場は、３３６条の寥闃無人の地以
外への遺棄であっても、必ず救助を得られる保証がないとして、生
命・身体への危険を肯定する（７８）。
これに対して、岡田朝太郎は、疑問を留保しつつも、保養義務免脱

と生命に対する危険のいずれか一方が存在すれば足りるとする（７９）。
⑵ これらの見解からは、行為者の保養義務を前提としないから、第三
者による遺棄が可能となる（８０）。例えば、怨みのある家の子ども（８１）や相
続争いをしている推定相続人（８２）を危険な場所に移転する場合には、遺
棄が成立する。その理由として、亀山貞義は、３４０条が何らの関係の
ない他人の不作為を処罰していることとの均衡から、積極的な作為に
よる遺棄を不可罰とする（８３）理由はないとする。上記の明治２９年大判の
検察官も、条文上主体の限定がなされていないこと、遺棄罪は「人身
保護の法律」であり、保養義務のない者が他人に害を加えることを許
容するものではないことを理由として、「老幼者を掠奪して」遺棄す

75 小疇６７８頁。磯部９５８頁も参照。
76 高木９３０頁。
77 小疇６８０頁。
78 高木９３２頁以下、小疇６８０頁。
79 岡田刑法論８２８頁以下。堀田正忠も、保護義務懈怠の性質と生命に対する
危険を合わせて考慮（堀田３０７頁）しつつ、保養義務のない者による遺棄も認
めていた（同３１２頁以下）点で、同様の理解であると思われる。松原３５４頁も
同旨か。
80 堀田３１２頁、江木３１４頁、磯部９５７頁、亀山４８６頁、小疇６８０頁以下。
81 堀田３１２頁、亀山４８６頁。
82 亀山４８６頁。
83 旧刑法３４１条では、略取誘拐後に「自ら蔵匿し若くは他人に交付」するこ
とが必要なため、単に遺棄する場合は、略取誘拐罪に当たらないことを指
摘する（亀山４８６頁）。
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る場合や、当該事案のように、病者が死に瀕することを顧みず自らの
煩累を避けるために遺棄する場合には遺棄罪が成立すべきであると主
張していた（８４）。
また、客体については、自力で自己の生命等に対する危険を回避で

きないことと理解される（８５）。遺棄されても、自力で危険を回避できる
のであれば、危険が生じないからである。

⑶ それでは、これらの学説の危険性は、これまでにも採り上げてき
た、遺棄の危険性の内容や発生のメカニズムの観点（８６）からは、どのよ
うに整理できるだろうか。
まず、①保護者によって保護された状態の剥奪に関連する議論とし

て、磯部四郎は、幼年者について「遺棄せらるるときは餓死を招き易」
いとし、老疾者は「他の養護を受るにあらざれば生活すること能はざ
る者」に限定されるとしている（８７）が、これは保護を受けなければ生活
できない者が、元々保護を受けていたにもかかわらず、これを剥奪さ
れた場合に初めて危険が生じるため、遺棄に当たると捉えていると理
解できる（８８）。
また、江木衷は、保養義務者自身が遺棄する場合以外に、第三者に

よる遺棄を認めるが、その際「他人の保養する幼者を掠奪して之を遺
棄する」場合が含まれると指摘し、他方で、置去りの場合は保養義務
者自身による場合のみ認めている（８９）。これらの議論は、①保護された
状態の剥奪を遺棄の本質とみた上で、保護された状態が行為者自身に
よる場合と第三者による場合とで、剥奪することができる方法が異な
ることに着目するものといえる。
さらに、村田は、３３９条の死傷の原因として、「凍餒に堪へずして自

84 刑録２輯１１巻４８頁。
85 小疇６７８頁。この危険を日常生活ができず、餓死に至る危険と捉えるもの
として、後掲注87の磯部の議論も参照。
86 前掲第１章第３節も参照。
87 磯部９６０頁。
88 堀田３０７頁以下も参照。
89 江木３１４頁以下。同旨、磯部９５９頁、亀山４８８頁、小疇６７９頁以下。

旧刑法における遺棄罪について

２２５（２１４）



から死傷した」場合を挙げている（９０）が、これは、衣食住が与えられな
いことによる寒さや飢えによる死傷を指していると考えられるから、
基本的には（９１）①保護された状態の剥奪と関連付けて理解することがで
きる。

⑷ ②危険な場所への遺棄に関しては、正面からはあまり論じられな
い。村田は、３３９条の死傷の原因として、「禽獣の為めに死傷を受けた
るもの」を挙げている。
③第三者による救助の可能性については、救助の可能性の低下を危

険を基礎付ける方向に積極的に考慮するのではなく、第三者による救
助の可能性が高い場合には、危険を低下ないし打ち消す消極的な要素
として言及されることがある。すなわち、３３６条の寥闃無人ではない
地への遺棄について、このような救助の可能性が高いことを法定刑の
低さの理由とするものがある。例えば、村田は、主観面に着目した表
現ではあるが、「寂寥ならざる所」への遺棄は、「暗に他人に之が救育
を依頼せんとするの意にして、敢てこれを害せんとするの意あるに
非」ずと論じている（９２）。これは、主観面から危険性の低さを論じたも
のと評価できる。ただし、このような見解からも、救助の可能性が高
いとしても、確実とはいえないため、なお危険は認められることとな
る（９３）。
また、第三者による保護が確実となる措置を執った場合について、

危険性を否定し、遺棄に該当しないとする議論としても現れる（９４）。こ
の点については、次項で検討することとした。

第３項 第三者による保護が確実となる措置を執った場合の議論
⑴ 以上の性質論を前提に、性質論と関連すると考えられる問題とし

90 村田３８丁裏。
91 ただし、「凍」に関しては、極寒の屋外などは、②の場所的な危険性から
説明される場合もありうるだろう。
92 村田３６丁表裏。同旨、高木９３３頁以下、宮城講義５５３頁、磯部９６１頁。
93 高木３９２頁以下参照。
94 小疇６７９頁以下。
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て、フランス法で議論されていた第三者による保護が確実となる措置
を執った場合にも遺棄罪を認めるか、また、その際の理由付けについ
て、検討したい。

⑵ 遺棄罪を保養義務の免脱と理解する立場からは、孤児院の門前への
遺棄や、第三者が救助するのを確認してから立ち去った場合も、自ら
の義務の免脱はあるとして、遺棄を認めるものがある（９５）。すなわち、
この類型の事案では、第三者に保護を押しつけているという意味で、
保護免脱行為がなお存在すると理解していることになる。

⑶ 遺棄罪の性質論として危険に着目する立場からは、第三者による救
助によって危険が発生しない場合には遺棄に当たらないと説明され
る（９６）。特に、小疇は、遺棄罪の目的は「監護の責任を免るる行為」の
処罰ではなく、「被遺棄者の生命身体に対する危害を防衛する」こと
であることをこのような場合の不可罰の理由としている（９７）。
具体例として、小疇は、被害者の親属の集会する場所や警察署への

移転・置去りや、行為者が被害者による危険から救助するために近傍
で準備している間は、遺棄に当たらないとする（９８）。これに対し、公衆
の往来する道路に移置した場合は、被害者が救助されるかは保証され
ておらず、「偶然の出来事」に過ぎないとして、遺棄を肯定する（９９）。
さらに、村田は、跡を追い帰ることができる場合には、遺棄に該当

しないとする（１００）。これは、（元の保護者が行為者であれ、第三者であ
れ、）保護された状態に戻れる場合には、危険が発生しないという観点
から説明することができるが、他の文献がこのような指摘をしないの
は、場所自体の危険性や道に迷ったりすることにより、確実に帰るこ

95 勝本１９４頁以下。
96 小疇６７９頁。また、磯部９５７頁は、「餓死を免れざらしめたること」を必要
とし、養育費を準備した場合や、他人に嘱託して失踪したときは、置去り
に当たらないとする。
97 小疇６８０頁。
98 小疇６７９頁以下。
99 小疇６８０頁。
()１００ 村田３６丁表。
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とができない場合があることから、なお危険を否定できないことによ
るものと思われる。

⑷ 以上に対し、亀山貞義は、遺棄の場所に限定がないことから、孤児
院の門前に遺棄するような場合であっても３３６条の遺棄は成立すると
する（１０１）。生命に対する危険を遺棄罪の処罰根拠とする立場から、孤
児院の門前等であっても、なお確実に保護されるとはいえないので、
危険が生じていると理解することになろう（１０２）。

⑸ また、岡田朝太郎は、保護義務免脱または生命に対する危険のいず
れか一方があれば遺棄に当たるとする中間的な立場から、保養義務者
自身が他人の救助を確かめてから立ち去った場合は保養義務免脱の観
点から遺棄となるが、保養の責任のない者による遺棄の場合は生命に
対する危険がないとして遺棄罪を否定する（１０３）。

第２節 加重規定の根拠
次に、以上の遺棄罪の一般的な性質論に対して、３３７条および３３８条の

加重規定について、それぞれどのような理由で加重が正当化されるの
か、検討していきたい。

第１項 寥闃無人の地への遺棄による加重
⑴ ３３７条の寥闃無人の地への遺棄が加重される理由は、危険性が高い
ことに求められる。これは、遺棄罪一般について危険性の観点から説
明する見解（１０４）からだけでなく、保護義務の免脱に着目する見解から
も、行為者によって保護された状態の剥奪に加えて、寥闃無人の地へ
の遺棄によって、さらに危険性が高まると説明することができる（１０５）。
前項の危険発生のメカニズムに即していえば、学説には、①ないし③
のいずれに求める見解も見られる。

()１０１ 亀山４８８頁。
()１０２ 松原３５４頁も参照。
()１０３ 岡田刑法論８２５頁および８２９頁。
()１０４ 堀田３１３頁、高木９３５頁以下、小疇６８４頁。
()１０５ 宮城講義５５５頁、勝本１９６頁参照。
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⑵ まず、元の場所に帰ることが困難であるという理由が挙げられ
る（１０６）。これは、元の場所が保護された場所であることを前提にして
いることから、①保護された状態の剥奪の観点から、その危険性の高
さが基礎付けられているといえる。
②の説明をする論者として、村田は、「鳥獣の蹴啗を念はずその生

命の危難を顧み」ない行為であるとしている（１０７）。
⑶ ③に関連する説明として、宮城は、「人の来ること稀れに従ひて、
救助を受くるに由なきを以て殆ど死地に陥りたる者」（１０８）として、救助
が行われないことによって、高度の危険性を前提としている（１０９）。
もっとも、③の危険性は、「救助されない」という消極的なものに

過ぎないので、単体では高度の危険に至らないように思われる。すな
わち、自ら生活ができない者に対して①保護が剥奪されているから、
そのままでは生活できず、あるいは、②その場所の危険性のために、
死に至るという危険性が前提となっており、それらの状態から「救助
されない」ことにより危険が解消されないことを把握するものである
といえる。そのため、この③の危険性は、他の①や②の危険性を前提
とした加重事由であると理解することができる。

第２項 有償受託者による遺棄の加重根拠
⑴ 次に３３８条の有償受託者による遺棄の加重根拠について、学説にお
いて具体的な議論をしているものとしては、給料を得たことについて
の利欲的な動機（１１０）や給料を自己の物とすること（１１１）が根拠とするもの
がある。また、この立場に立つ村田は、利欲的な動機のために、さら
に保養を受託する危険性にも言及している（１１２）。
これに対し、寄託者の信用に背くことを根拠とするもの（１１３）もある

が、これだけでは有償に限定される理由とはならないように思われる。
以上の議論は、いずれにせよ遺棄罪とは無関係の要素を追加する事

()１０６ 亀山４８９頁。
()１０７ 村田３７丁表。
()１０８ 宮城正義６７６頁以下。宮城講義５５５頁も参照。
()１０９ 同旨、高木９３５頁、岡田刑法論８３０頁、磯部９６１頁、亀山４８９頁。
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で、加重したものと理解する立場である。
⑵ これに対して、有償の寄託を受けた場合には、親子関係のように自
然的関係とは異なる保養上特別の関係があるとするものもある（１１４）。
これは、保養義務の免脱の関係から加重を基礎付けようとするものと
思われるが、その特別の関係の内実は不明である。また、親子関係の
うち、尊属に対する遺棄は加重されるのであるから、自然的関係では
ないことは、特別の加重には結び付かないように思われる。

第３節 遺棄の行為態様
⑴ 次に「遺棄」の意義について検討する。旧刑法の学説においては、
被害者を元いた場所から移転すること（移置）は、遺棄の一般的な形態
として論じられる（１１５）。被害者を移動させる方法として、自ら被害者
を連れて行く以外にも、「詐謀を以て之を他所に誘い出し、其儘方擲
し去る」場合（１１６）、「被監護者が自ら危険なる場所に移転する」ときに
監護義務者が故意にこれを防止しない場合（１１７）にも遺棄該当性を認め
る論者もいた。
他方で、小疇は、救助の方法を排除するだけでは不十分であるとす

る（１１８）。

()１１０ 村田３７丁裏以下。BOISSONADE, supra note ３７, p. ９９５（＝ボワソナード４７７
頁）も同旨である。また、高木９３６頁以下が、給料を辞して寄託を終了させ
るべきとし、これをしないで敢えて遺棄をすることについて、「敢てこれを
為す其意知る可きなり」とするのも同旨であろうか。また、磯部が無償の
場合には受寄者はいつでも寄託者に返還することが可能なので、敢えて遺棄
する必要がないとするのも、動機の欠如を裏面から述べたものであろうか。
()１１１ 堀田３１９頁。
()１１２ 村田３８丁表。
()１１３ 高木９３６頁以下、岡田刑法論８３１頁、勝本１９６頁。
()１１４ 亀山４９０頁。
()１１５ 高木９３０頁、亀山４８７頁、岡田刑法論８２３頁、勝本１９４頁、松原３５４頁、小疇
６７９頁以下、岡田講義２６１頁参照。
()１１６ 亀山４８７頁。
()１１７ 小疇６８０頁以下。小疇はこれを不作為であるとする。

《論 説》
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⑵ 以上の移置に加えて、被害者を置去りにすることを明示的に「遺棄」
に含める文献もある（１１９）。自宅に子を残したまま転居する場合が典型
例として挙げられていた（１２０）が、亀山は「群衆の中で偶然子を見失っ
た後、遺棄の故意を生じて立ち去る場合」（１２１）にも言及する。また、小
疇は、「両者の間に牆壁を設けて往来を絶つ」ことも例示している（１２２）。
もっとも、この場合、移置の主体を限定しない論者も、置去りには

常に遺棄を認めるのではなく、保養義務を要求していた（１２３）。亀山は、
このような置去りを「有形的の行為なきも無形的に之を見れば亦一の
遺棄」であると論じている（１２４）ので、不作為犯として理解しているよ
うにも思われるが、その他の論者は、作為・不作為の区別に言及して
いない（１２５）。むしろ、第１節第２項でも触れたように、①保護者によ
り保護されていた状態を剥奪することが可能な方法が、行為者によっ
て異なると理解すべきであると考えられる。

⑶ 以上の遺棄に含まれる行為に対し、保護者が、被害者との場所的離
隔を伴わず、衣食の提供等の必要な保護をしない場合は、旧刑法の学

()１１８ 小疇６７９頁。
()１１９ 村田３５丁裏、堀田３０９頁以下、江木３１５頁、磯部９５７頁、岡田刑法論８２３頁、
亀山４８７頁以下、勝本１９４頁、松原３５４頁、小疇６８１頁以下、岡田講義２６１頁。
()１２０ 村田３５丁裏、堀田３０９頁以下、亀山４８８頁。
()１２１ 亀山４８８頁。
()１２２ 小疇６８２頁。
()１２３ 江木３１５頁、磯部９５７頁、亀山４８８頁、小疇６８１頁以下。
()１２４ 亀山４８７頁。
()１２５ ただし、小疇６８１頁以下は、「被放任者を監護する法律上の義務」を要求
し、その発生根拠として、法律の規定と先行行為とを問わないとしていた。
具体例としては、「子孫が祖父母父母を監護する義務」、「親が子を監護する
義務」、「保姆が契約によって嬰児を監護する義務」および「捨子を拾い上
げたりと云ふ行為」を挙げるが、これは、不真正不作為犯の作為義務と類
似するようにも見える。しかし、置去りを不作為と明示する訳ではなく、
他方で不作為による移置については明示的に認めていた（前掲注()１１７参照）。
この点につき、松原「保護責任者遺棄罪における『保護責任』についての
一考察⑴」前掲注⑶１２８７頁以下も参照。

旧刑法における遺棄罪について

２１９（２２０）



説では祖父母父母不奉養罪（３６４条）を除いて、処罰されないと指摘す
るものがあった（１２６）。とりわけ、宮城は、立法論として、この点を強
く批判した（１２７）。
このように遺棄と祖父母父母不奉要罪によってのみ処罰される不保

護の区別としては、場所的離隔の有無が基準とされていたといえ
る（１２８）。

第４節 小括
⑴ 以上の本章を簡単にまとめておきたい。まず、旧刑法の学説におい
ては、遺棄罪の本質に関して、保養義務の免脱に求める見解と、生命
ないし身体に対する危険に求める見解があった。また、両者のいずれ
かが存在すれば遺棄を認める中間的な見解もあった。
これらの見解の対立は、具体的解釈論としては、主体の限定と第三

者による保護を確保する措置を行った場合の可罰性に影響する。すな
わち、保護義務懈怠罪として理解する立場からは、主体は保養義務者
に限られ、第三者による保護を確保した場合も、自らの保養義務を尽
くしていないため遺棄に該当する。判例は、主体を保養義務者に限定
していた。
これに対して、危険犯として理解する立場からは、保養義務のない

者であっても、怨恨等の動機から他人に保養されている者を掠奪して
遺棄することが可能である。また、第三者による保護を確保した場合
には、危険がないとして遺棄を否定する。ただし、どこまでの措置を
執れば、確実に危険がないと評価されるかは、論者によって異なり、
孤児院の門前に遺棄するような場合でもなお危険が存在するという立
場もあり得る。

()１２６ 宮城正義６７５頁以下、岡田刑法論８２４頁、亀山４８８頁、松原３５４頁、小疇６８２頁。
()１２７ 宮城浩藏「現行刑法改正論」内田文昭ほか編著『刑法〔明治４０年〕⑴―Ⅲ』
（信山社出版、２００９）２６０頁以下〔初出１８９０〕、宮城正義６７５頁以下。岡田刑法
論８２４頁も、「明文なきを以て寔に已む事を得ず」としており、否定的であ
るように思われる。
()１２８ 小疇６８２頁も参照。
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中間的な見解からは、主体は保養義務者に限定されず、そのような
者が第三者による保護を確保した場合には危険も保養義務免脱もない
ため、遺棄が否定される。他方で、保養義務者が第三者による保護を
確保して遺棄した場合は、保養義務の免脱があるため、危険がなくて
も遺棄が肯定されることになる。

⑵ 遺棄の危険の内容・メカニズムに関しては、①保護者により保護さ
れた状態の剥奪が様々な角度から触れられていた。保養義務の免脱を
重視する立場からは、実質的にこの危険が問題とされている事にな
る。危険犯として理解する立場からも、幼年者の年齢制限や置去りの
場合のみに保護責任が要求される理由など、遺棄罪の理解の中核にか
かわるものといえる。この点は、立法過程でのボアソナードが、面識
のない者が自宅で急病を発した場合に遺棄を認めていたことは異な
り、また、そのような場合についての議論もなされていなかった。こ
れは、このような事例は３４０条２項の対象となり、通常の遺棄として
考慮する必要がなかったためであると考えられる。この点で、旧刑法
の判例・学説は、①保護者により保護された状態の剥奪を遺棄罪一般
の基礎とすることができたと考えられる。
これに対し、②危険な場所への遺棄に言及する文献は少数であり、

この危険単独で遺棄罪を基礎付けるような議論がなされていたとは言
い難い。もっとも、①の危険を補完する要素として考慮する可能性が
排除されていたわけではない。
③第三者による救助可能性については、これを積極的に低下させる

ことにより遺棄を基礎付けるという議論は見られず、第三者による救
助の可能性が高い場合には、危険を低下ないし打ち消す消極的な要素
として考慮されていた。
加重類型である３３７条については、生命に対する危険に基づく加重で

あることを前提とされていた。この危険については、元の保護されてい
た場所への復帰がより困難であるという意味で、①保護された状態か
らの剥奪の程度が高いという位置付け、野獣等に襲われるといった②
遺棄された場所自体の危険性を考慮するものおよび③第三者に保護さ
れる可能性が低いことによる餓死等の危険に着目するものがあった。
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このような構造からすると、旧刑法の学説において遺棄罪の中核的
な危険は、①保護者により保護された状態の剥奪であると理解されて
おり、②および③の要素は、副次的に考慮されていたといえる。

⑶ 以上に対し、有償受託者による遺棄（旧刑３３８条）の加重について、
いくつかの理解があったものの、ほとんどは、遺棄罪の性質論とは結
び付かない別の観点からの追加的要素であり、特別の保護義務と結び
付ける見解も成功しているようには思われなかった。いずれにせよ、
有償性を加重根拠と結び付けることが必要とされる点で、どの見解も
現行刑法の保護責任の加重根拠との直接の関連性は認められない。

⑷ 遺棄の行為態様については、移置がその中心とされていたが、多く
の見解は置去りも認めていた。ただし、置去りが認められるのは、保
養義務者に限られていた。この点について、確かに、置去りを不作為
犯として理解していると思われる論者もいた。しかし、そのような考
えは一般的であったとはいえないし、不作為である事と保養義務の必
要性や内容を結び付けて論じられてもいなかった。むしろ、上記①保
護者により保護された状態からの剥奪による危険について、保護者と
行為者が一致するかどうかによって、単なる置去りによっても危険が
肯定されるかが問題にされていたと考える。
また、場所的離隔を伴わない不保護については、遺棄からは除外さ

れていた。もっとも、この点に対しては批判もあり、祖父母父母不奉
養罪の拡張という形で立法へ影響を与え、現行刑法の保護責任者不保
護罪へとつながることとなる。

第４章 旧刑法における議論から見た遺棄罪の考察

最後に、ここまでの検討を踏まえ、旧刑法における遺棄罪の性質論お
よび行為態様に関する議論を整理し、現行刑法の解釈論につながる示唆
を得ることを試みたい。
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第１節 遺棄罪の性質論
第１項 性質論に関する多様な議論

まず、旧刑法における遺棄罪の性質論を整理したい。旧刑法では、極
めて多様な観点から遺棄罪の性質論が捉えられてきた。これは、各人が
持つ遺棄に対するイメージが異なっていたことを率直に表すものである
と思われる。現行刑法における従来の議論が、場所的離隔と生命・身体
に対する危険に純化していたのは、このある意味で雑多ともいえる議論
を一つの方向に統一したということができるのかもしれない。
他方で、そのような議論は、旧刑法における多様な観点の中にあっ

た、考慮に値するイメージを抽象化しすぎていたり、取りこぼしたりし
た可能性もある。また、同じ表現でも論者によって処罰範囲のイメージ
が、無自覚のまま異なってしまうおそれもある。この意味で、近時の遺
棄罪の危険の内容やメカニズムに着目する議論は、かつてあった遺棄に
対するイメージを理論的に言語化し、取捨選択することにつながるもの
とも考えられる。
そこで、以下では、遺棄罪の危険の内容やメカニズムの観点から、こ

こまで見てきた旧刑法における遺棄罪の性質論に関する議論を整理する
ことを試みたい。

第２項 保護義務懈怠罪としての性質と危険犯としての性質
⑴ 旧刑法では、大きく分けて、保護義務懈怠の要素を主とする理解
と、生命（ないし身体）に対する危険犯としての要素を主とする理解の
２つに分けることができた。
もっとも、両者は、相互排他的なものではないから、副次的な要素

や加重要素として、他方の要素を遺棄罪の考慮に含めることは否定さ
れない。両者の違いは、主たる要素が欠けた場合には、他の要素が
あったとしても、遺棄罪の成立を否定するところにある。
また、これらに対して、いずれか一方の要素があれば、遺棄罪を認

めるという中間的な見解もあった。
⑵ 具体的な解釈論としては、まず、主体の問題に影響する。すなわ
ち、保護義務懈怠罪として理解する立場からは主体が保養義務を負う
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者に限定されることになるのに対し、危険犯として理解する立場およ
び中間的な見解からは保養義務を負わない者でも遺棄が可能となる。
また、第三者による保護を確実にする措置を執った場合の遺棄につ

いて、保護義務懈怠罪としての理解からは、基本的に保護義務を尽く
したとはいえないから遺棄は肯定される。ただし、フランス法のよう
に、第三者による受領まで確認した場合には、その者に保護責任を引
き継いだとして義務を尽くしたと評価する余地はあるだろう。これに
対して、危険犯としての理解からは、第三者による保護によって、危
険が存在しないので、遺棄が否定される。ただし、危険を否定するた
めの措置をどこまで厳格に要求するかは問題となる。中間的な見解か
らは、行為者自身が保養義務者の場合は、保護義務懈怠が認められる
ので、遺棄に当たるが、保養義務者でない者の場合は、保護義務懈怠
も生命に対する危険も存在しないので、遺棄に当たらないことになる。

⑶ そこで、次項では、この保護義務懈怠罪としての性質と危険犯とし
ての性質の関係および危険性の内実を分析し、整理することとしたい。

第３項 旧刑法の遺棄罪における危険のメカニズムに関する議論
次に、旧刑法の遺棄罪を基礎付ける要素を分析・整理するため、ま

ず、保護義務の免脱と危険の発生にどのような関係があるのかについ
て、旧刑法における遺棄罪の危険性に関する議論を参照しつつ、遺棄罪
における危険の内容・メカニズムの観点から整理したい。
検討の前に、第１章第３節第２項で示した危険の内容・メカニズムの

分類を再掲しておく。すなわち、①保護者により保護されていた状態の
剥奪、②物理的に危険な場所への遺棄、③行為者以外の者による救助の
可能性の低下の３つの視点である。
１ 保護者により保護されていた状態の剥奪としての危険
⑴ 以上の３つの視点のうち、①「保護者により保護されていた状態の
剥奪」による危険を生じさせる行為は、「保護者＝行為者」である場
合には、実質的に保護義務を免脱する行為と重なり合う。すなわち、
保護者たる行為者が被害者の保護を免れる状態を作出することによ
り、被害者が危険に陥ることになる。したがって、この関係は、行為
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者＝保護者の立場から見るか被害者の立場から見るかという、裏表の
関係に立つ（１２９）。そうすると、保護義務懈怠罪として理解する見解は、
専らこの意味での危険性によって、遺棄罪を基礎付けようとする見解
であると言い換えることもできる（１３０）。
そうだとすると、ひとまず、遺棄罪の性質の分析に当たっては、保

養義務の免脱も、①a「行為者自身により保護されていた状態の剥奪」
として一元的に構成し、他の危険のメカニズムと同列に比較すること
によって、分析を進めることにしたい。そして、①の危険の内部で①
aと区別するため、①b「行為者以外の第三者により保護されていた
状態の剥奪」を設定することとしたい。

⑵ 立法過程の議論とは異なり、旧刑法の学説では、①「保護者により
保護されていた状態の剥奪」が中核的な要素として理解されていたと
評価できた。特に、客体について、保護者による保護が必要な脆弱な
対象に客体が限定され、遺棄によってその保護が剥奪された場合に危
険が発生するという構造が前提となっているからである。

⑶ 旧刑法の制定過程および学説では、このような客体の議論に関連し
て、元の場所に戻ることができるという議論もなされていた。しか
し、このような議論は常に成立するわけではないと考えられる。確か
に、保護者以外の第三者が、保護者の下にいた被害者を別の場所に移
置する場合には、元の保護者のいる場所に戻ることができる可能性が

()１２９ このような裏表の関係について、保護関係が被害者の生命・身体の保護
のためにあることを指摘するものとして、佐伯仁志「遺棄罪」法教３５９号
（２０１０）９５頁以下。
()１３０ ただし、現行刑法においても、保護義務懈怠罪としての性質を認めるこ
とによって、社会的法益として理解され、被害者の同意を否定したり（例え
ば、大塚仁『刑法概説（各論）』（第３版増補版、有斐閣、２００５）５８頁）、同じ
社会的法益である死体遺棄罪と構成要件的符合を認めたりする見解（例え
ば、旭川地判昭和６０年８月２３日高刑集３９巻１号１９頁参照）があるように、同
じメカニズムだとしても法益としての把握の仕方によって、効果に差異が
生じ得る。本稿はあくまで分析の手法として、危険性に一元化して、遺棄
罪のメカニズムを分析するという趣旨であり、現行刑法の解釈論としてど
ちらの構成を採るべきかは、今後の課題である。
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高ければ、①bの危険は否定され得る。しかし、元の保護者が行為者
自身の場合には、もはや行為者は保護する意思がないと考えられ、た
とえ元の場所に戻っても、再び保護を受けられる可能性は高くないか
ら、①aの危険はなお残存する。したがって、被害者が再び元の場所
に帰ることが可能であることは、常に①保護されていた状態の剥奪に
よる危険が排除されるとは限らないのである。このような保護者と被
害者との間の場所的離隔と①aの危険のズレの認識（１３１）が、現行刑法の
保護責任者不保護罪の制定にもつながったと考えられる（１３２）。

２ 危険な場所への遺棄
⑴ 以上のように、被害者の保護を必要とする脆弱性を前提に、その保
護を剥奪することに遺棄罪の危険性の中核があるとすると、②物理的
に危険な場所への遺棄や③行為者以外の者による救助の可能性の低下
の視点は、どのように基礎付けられるだろうか。
②の危険性については、野獣等に襲われる危険性として、旧刑法

３３７条の寥闃無人の地への遺棄の加重根拠として言及されていた。
もっとも、交通事故の危険や寒暖による衰弱の危険なども考えられ、
人気のない場所で野獣等に襲われる危険だけが重要であるとは考えに
くい。そうすると、現行刑法において、このような場所によって一律
に法定刑を加重するのではなく、量刑の一要素としたことは妥当であ
ると考えられる。

⑵ それでは、②の危険性の視点は、量刑事情を超えて一般的な性質論
として機能するのであろうか。これについては、２つの方向性が考え
られる。
１つめの方向性としては、危険な場所である場合には、保護の必要

性が生じるという①保護された状態の剥奪の観点を補完する一要素と
しての機能が考えられる。この考え方からは、被害者の状態によって
は、危険がない場所に被害者を一時的に置く場合には、保護者と場所

()１３１ 前掲注()１２７の批判のほか、ボアソナードも、祖父母父母不奉養罪に関して
は、このような不保護の処罰の必要性を肯定していた（BOISSONADE, supra
note３７, p.１０７１＝ボワソナード５９０頁）。
()１３２ この点については、前掲注⑸記載の別稿で詳しく検討する予定である。
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的な離隔が生じても①の危険を認める必要がない場合も考えられる。
⑶ これに対して、①保護された状態の剥奪が認められない場合であっ
ても、②の危険性によって遺棄を肯定するという方向性も考えられる。
例えば、保養義務を要求することにより遺棄罪を否定した大判明治

２９年１２月１５日刑録２輯１１巻４７頁の事例において、検察官が主張したよ
うに保養されていない行倒人にも遺棄罪を肯定するのであれば、②の
危険性から基礎付けるしかないように思われる。
また、旧刑法の立法過程における議論としては、面識のない者が自

宅に来て急病を発した場合に遺棄罪が成立するという議論があった。
また、自己の所有地等で遺棄された者を発見した者の報告義務に関す
る旧刑法３４０条の立法過程において、ボアソナードは、人命を保護す
るために通常の遺棄罪により処罰すべきと主張し、鶴田は、最初に遺
棄した者の処罰で対応されており、自己の所有地で被遺棄者を発見し
た者は３４０条により軽く扱うべきであると論じていたという議論が
あった（１３３）。最終的には鶴田の見解が採用されたが、立法過程の議論
では、②のみの危険性によっても、遺棄を基礎付ける可能性もあった
ということが分かる。
以上のような、旧刑法の判例の立場と検察官の主張の対立や、立法

過程のボアソナードと鶴田の主張の違いは、現行刑法の単純遺棄罪の
解釈論に関して、①ｂ行為者以外の第三者によって保護されていた状
態の剥奪の剥奪を要求するか、②場所的な危険性を生じさせることも
含めるかという選択肢につながるものであったということができる。

３ 行為者以外の者による救助の可能性の低下
⑴ 最後に、行為者以外の者による救助の可能性の低下について検討し
たい。

()１３３ 西原ほか・前掲注⑺３２３頁以下。さらに、この議論に関連して、３４０条の
自己の所有地等において発見した者の義務に関する議論として、ボアソ
ナードは、癈篤疾の結果が生じた場合には加重すべきと論じていたのに対
し、鶴田は、最初に遺棄した者の責任であり、その後に発見した者にはそ
のような加重をすべきでないと論じていたが、３４０条自体の性質の理解にも
かかわる議論であり、遺棄罪一般に及ぼすことはできない。
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この点に関して、元々の保護者以外の者が遺棄した場合には、①b
行為者以外の第三者により保護されていた状態の剥奪が生じており、
もはや単なる救助可能性の低下を超える危険が生じているから、敢え
てこれと区別する必要はない（１３４）。

⑵ これに対して、第三者の救助可能性が高いことによって、危険を低
下させ、または打ち消すという消極方向の議論がある。旧刑法の議論
としては、３３６条と３３７条の法定刑の違いを基礎付けていた。もっと
も、単に救助可能性が高いというだけでは、危険性自体は否定されな
いから、なお遺棄罪として処罰すべきことも指摘されていた。
そうすると、遺棄罪一般として問題となるのは、第三者による保護

を確実にする措置を執った場合に、遺棄罪を否定する議論である。保
護者が孤児院や第三者（１３５）に正式に委託する場合に遺棄を認めるのは
明らかに妥当ではないから、問題となるのは、旧刑法の学説やフラン
ス法で議論されていたように、事前の承諾を得ず、発見者が保護をせ
ざるを得ない状況を作出する場合や、発見者が現実に保護を開始した
のを見届けて立ち去る場合である。この場合、保護義務懈怠罪罪とし
て理解する場合には、この場合でも自己の義務を免れていると解する
か、それとも①aの危険の問題として、保護を引き継いだ・保護を尽
くしたと評価できるか、を問題とすることになる。これに対し、危険
犯として理解する場合には、①aによって生じた危険を③第三者の救
助が確実であることにより消滅させることができたかという形で議論
すべきである。この議論の構造の違いにより、一般論としては保護義務
懈怠罪として理解する方が、より厳格な措置を必要とすると思われる
が、最終的には上記の評価の厳密さによって、判断されることになる。

⑶ これに対し、保護者以外の第三者が元々保護されていない被害者を
移置した場合は、①の危険がなくても③の危険単独で遺棄罪を肯定で
きるのか、また、肯定する場合に③の危険を否定するためには、確実

()１３４ 第三者が保護者に無断で児童保護施設に委託する場合も考えられないわ
けではないが、基本的には自己の支配下で世話等を行う場合と同様に、略
取誘拐罪で対応すべきであろう。
()１３５ 例えば、実家の両親に預ける場合。
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な措置が必要なのか、発見時よりも救助可能性が高まるのかが問題と
なるが指摘にとどめ、今後の課題としたい。

４ 小括
⑴ 以上の検討から、遺棄罪の中核的危険は、①保護者により保護され
ていた状態の剥奪による危険にあった。この危険はさらに、遺棄の主
体と保護者の関係によって、①a行為者自身により保護されていた状
態の剥奪による危険と、①b行為者以外の第三者により保護されてい
た状態の剥奪による危険に分けられる。
このうち、①aの危険は、行為者の義務違反として捉えるか、被害

者に対する危険として捉えるかの違いであり、危険の構造としては裏
表の関係にある。したがって、旧刑法の遺棄罪の性質論に対する対立
は、①aに限る（保護義務違反罪としての理解）か、①bも認める（危険犯
としての理解）かにあった。

⑵ これに対して、②遺棄された場所による危険性や③第三者による救
助可能性の低下は、①の危険を補完する要素としてその評価に影響を
与えうる。②については、性質論の理解にかかわらず、①の危険の判
断要素の１つとして取り込むことができる。これに対して、③につい
ては、保護義務懈怠版として理解する場合は、保護義務を尽くしたと
いえるかが問題となるのに対し、危険犯として理解する立場からは、
危険を打ち消す要素として理解することになる。
さらに、路上で倒れている者を発見して、遺棄した場合のように、

①の危険が認められない場合に、単純遺棄罪を肯定できるかも問題と
なるが、これは、専ら②または③による危険性のみで、遺棄罪を基礎
付けられるのかという遺棄罪の危険のメカニズムに関わる問題である
ことが分かった。

第４項 旧刑法の議論と現行刑法の保護責任者遺棄罪との関係
⑴ ここまで、旧刑法における遺棄罪の性質論と危険の内容・メカニズ
ムを分析し、現行刑法にも通じる遺棄罪の構造についても示唆を得る
ことができた。もっとも、現行刑法の保護責任者遺棄罪に関しては、
有償受託者による遺棄罪（旧刑法３３８条）の拡張と説明されることがあ
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る（１３６）ため、保護責任者遺棄罪についても、ここまでの旧刑法３３６条お
よび３３７条の通常の遺棄罪に関する議論をあてはめることができるの
か、問題となり得る。そこで、旧刑法の議論が、現行刑法の保護責任
者遺棄罪と関連性を持ちうることを示し、保護責任者遺棄罪の議論に
おいても参照価値があることを簡単に確認しておきたい。

⑵ 現行刑法の起草段階の改正案の公式理由書は、現行刑法の保護責任
者遺棄罪は、有償受託者による遺棄罪の不備を補い、拡張したもので
ある（１３７）と説明した。また、明治３０年草案の民間理由書も、給料を得
て寄託を受けた者以外でも老幼者、疾病者を保護すべき責任がある者
が存在することを指摘している（１３８）。
しかし、旧刑法３３８条の有償受託者による遺棄罪に関しては、利欲

的な動機等の財産犯としての側面や委託者の信頼に違背する点が加重
理由とされてきた。いずれの理解も、遺棄罪の本質とは無関係のもの
であり、付加的な加重要素と理解されるに過ぎない。さらに、ボアソ
ナード、判例・学説とも、遺棄罪の典型が保養義務者による遺棄であ
ることは当然の前提としており、ただ、それ以外の者による遺棄も可
能かどうかが争われていたに過ぎない。
したがって、主体を保養義務者に限定する判例・学説からすれば、

保護責任者遺棄罪は、有償受託者という加重要件を廃した旧刑法の遺
棄罪に対応する規定であり、単純遺棄罪の規定こそが新設規定である
ということになる。明治４０（１９０７）年第２３回衆議院特別委員会における
政府委員である倉富勇三郎も、単純遺棄罪について、旧刑法の判例と
異なり、扶養義務を有するものに限定せず、むしろ扶養義務者は保護

()１３６ 例えば、野村稔「遺棄罪の立法過程について」『刑法研究［下巻］』（成文
堂、２０１６）１７頁〔初出２００６〕。
()１３７ 内田文昭ほか編著『刑法〔明治４０年〕⑵』（信山社出版、１９９３）５７６頁（明治
３３年改正案理由書）、松尾浩也増補解題『増補刑法沿革綜覧』（信山社出版、
１９９０）２２０４頁＝内田文昭ほか編著『刑法〔明治４０年〕⑹』（信山社、１９９５）３５６
頁（明治４０年刑法改正案理由書）参照。
()１３８ 溝淵正気＝藤田次郎〔亀山貞義校閲〕『新旧対照刑法草案理由書完』（１８９８）
２９１頁以下。
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責任者となるとの説明を行った（１３９）。
これに対し、保養義務者以外の者による遺棄も可能であるとする立

場からは、有償性を区別せず、中核となる保養義務者による遺棄を保
護責任者遺棄罪にまとめ、異論があった保養義務のない者による遺棄
を明文化するとともに、刑を軽くしたと理解する方が自然であろう。

⑶ このように考えると、有償・無償にかかわらず、保養義務者による
遺棄（判例・有力説によれば旧刑法の全ての遺棄はこれに当たる）が現行刑
法の保護責任者遺棄罪に対応（１４０）し、学説上争いのあった保養義務の
ない者による遺棄が単純遺棄罪に割り当てられることになったと理解
することができる（１４１）。
したがって、旧刑法の性質論に関する前項までの検討結果は、現行

刑法の単純遺棄罪・保護責任者遺棄罪の両者について、性質論および
危険の内実を分析する際にも、出発点として参照可能なものといえ
る。すなわち、現行刑法の保護責任者遺棄罪においては①a行為者自
身により保護された状態の剥奪の危険が、単純遺棄罪においては①b
行為者以外の第三者により保護された状態の剥奪の危険が、それぞれ
その中核的な性質であるということができ、この危険を補完する要素
として②遺棄された場所の危険性や③第三者による救助の可能性が考
慮されうる。また、②や③単独での危険性によって単純遺棄罪を肯定

()１３９ 松尾・前掲注()１３７１９７４頁＝内田文昭ほか編著『刑法〔明治４０年〕⑺』（信山
社出版、１９９６）２０９頁。
()１４０ ただし、保護責任者という主体は、不保護罪との関係では、祖父母父母
不奉養罪の拡張という面もある。この点は、前掲注⑸記載の別稿で詳しく
検討する予定である。
()１４１ これに対し、松原・前掲注()１２５１２７５頁は、旧刑法の単純遺棄罪〔引用者注：
３３６条および３３７条〕の一部が保護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『保養責任者』でなければならない」としつつ、実際
には「それがまったくそのような責任のない者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」と理解しているが、旧刑法との連続性の観
点からは、「まったくそのような責任のない者」が単純遺棄罪の主体となる
ことは想定されていたといえるし、実際に、旧刑法下の判例・学説でもい
くつかの事案が想定されて議論が対立していたのである。
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する余地があるが、今後の課題である。

第２節 旧刑法における「遺棄」の概念
第１項 置去りと保護責任の関係

⑴ 旧刑法の学説においては、「遺棄」という文言の中に被害者の場所
を移動させる「移置」と被害者を残して自分が立ち去る「置去り」を
分けた上で、いずれも「遺棄」に当たると一般に解されていた。ボア
ソナードは、「遺棄」に対応する語として、「abandonner」を用いて
いたが、これは、「移置（exposer）」と「置去り（délaisser）」の両者を
要求するフランス法と敢えて異なる語を選び、いずれか単独でも、遺
棄罪を肯定できるようにしたのではないかと推測される。そうである
とすれば、学説の理解は、ボアソナードの意図に沿うものであったと
考えられる。
これに対して、場所的離隔を伴わない「不保護」については「遺棄」

に含まれないとするのが一般的な見解であったといえる。すなわち、
移置と置去りが具体的な遺棄の方法である。

⑵ もっとも、学説では、置去りについては、保養義務者であることが
要求されていた。
この点に関して、現行刑法の議論では、置去りが不作為であること

による作為義務として保護責任が必要であると理解する見解も有力で
ある（１４２）。確かに、旧刑法下でも、亀山は置去りを「無形的」として
おり、不作為の観点から理解していたように思われる。しかし、ほか
に不作為としている論者は見当たらず、また、亀山も、不作為犯であ
る事と保養義務の必要性を結び付けてはいなかった。
さらにいえば、フランス刑法では、移置かつ置去りが必要であった

のであるから、どちらかを分離して、作為・不作為を区別することや
保養義務の要否を論じることは、予定されていなかったといえる。
また、旧刑法においては、遺棄罪を保護義務懈怠罪として理解する

見解も有力であり、その立場からは、移置に関しても保養義務を要求

()１４２ 例えば、団藤重光『刑法綱要各論』（第３版、創文社、１９９０）４５２頁以下。
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するのであるから、置去りが不作為であるか否かは、保養義務を要求
することに何ら関係がない。
また、危険犯として理解する立場からも、①保護者により保護され

ていた状態の剥奪に危険の中核があるとすれば、①b第三者による保
護された状態の剥奪の方法は、保護されていた従来の場所から移動さ
せる事が必要であるために、必然的に移置が必要となるのに対して、
保養義務者による遺棄の場合には、自らが保護者なのだから、とにか
く自己と被害者の場所的離隔を生じさせれば①a行為者による保護さ
れた状態が剥奪できるので、被害者を移動させる位置と自らが離脱す
る置去りのいずれも可能であるという、危険発生の構造上の問題なの
である（１４３）。

⑶ 以上のような理解からは、現行刑法の解釈においても、２１７条と２１８
条の遺棄に置去りが含まれるかという問題と、置去りが不作為である
か否かは無関係と考えられる。さらに、同じ条文の中の「遺棄」とい
う文言について、移置と置去りが含まれており、しかも両者で主体の
範囲が異なりうることを前提とした議論がなされていたが、これは、
①保護者により保護されていた状態の剥奪による危険の有無という共
通の問題からの帰結であり、遺棄の内部に異なる解釈があるわけでは
ない。したがって、沿革的に見れば、遺棄を統一的に把握するために
移置に限定し、置去りを不保護として理解するという立場（１４４）を採る
必然性も必要性もない。
したがって、少なくとも沿革的な観点からは、遺棄の解釈に当たっ

ては、遺棄罪の本質となる危険から、遺棄の定義を導くことが可能か
つ妥当であると考えられる。

()１４３ この点について、酒井前掲注⑷８７頁以下も参照。これに対して、②や③の危
険単独で遺棄の危険を基礎付け得ると考える立場を前提にすれば、不作為
犯としての理解が影響を持つ可能性もあるかも知れない。
()１４４ 例えば、西田典之〔橋爪隆補訂〕『刑法各論』（第７版、弘文堂、２１０８）３１
頁以下。
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第２項 危険のメカニズムと遺棄の行為態様
⑴ 前項の検討からすると、現行刑法２１８条の「遺棄」については、①a
行為者自身により保護されていた状態の剥奪を可能にする方法である
ことが基本となる。したがって、上述の旧刑法の議論と同様に、移置
によってであれ、置去りによってであれ、行為者と被害者の間で場所
的離隔を生じさせることが遺棄に当たる。被害者自身が戻ってこられ
ないような場所に出向くのを放置することもこれに当たりうる。
ただし、前節で検討したように、このような行為者と被害者の場所

的離隔により、保護ができない状態が作出されたとしても、被害者の
状態や能力等に照らして、②の観点から安全な場所である場合には、
被害者に対する保護を剥奪したとはいえず、遺棄に当たらないことに
なる。また、③の観点から、第三者による保護を確実にする措置を
執った場合には、①aの保護義務を尽くした、または①aによって生じ
た危険が救助が確実であることによって解消されたと評価できる場合
には、遺棄罪を否定する余地がある。

⑵ このような構造からすると、小疇が指摘していた「牆壁を設けて往
来を絶つ」といった方法も遺棄に含まれるだろうか。文言的に「遺棄」
に含まれるかという問題は一旦措き、性質論のみから考えるとすれ
ば、被害者の脆弱性の程度や隔離された場所の危険性、牆壁が永続的
であるか、撤去に時間がかかる等を考慮し、保護を受けられないこと
により危険が発生すると評価できる場合には、これを遺棄から除外す
る必要はないと思われる。
このような考え方からは、母親が厳寒期に４歳の幼児をベランダに

放置させた大阪高判昭和５３年３月１４日判タ３９６号１５０頁の事案について
は、単に被害児の「様態を看守していたことはない」だけでなく、②
の要素として厳寒期のベランダの危険性と被害児の体力等を考慮し
て、相当の時間（１４５）にわたって被害児の様態を看守するつもりもなく
ベランダに移動させ、かつ、ベランダから被害児が寒さから保護され

()１４５ 裁判例の事案では約１４分経過しているが、それで十分な時間といえるか
は、事実認定の問題であるのでここでは立ち入らない。
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た屋内に戻る事ができない状態を作出したのであれば、①の要素を充
たし、牆壁等による保護された状態の剥奪の類型として、遺棄と評価
することも可能であると考えられる（１４６）。

⑶ 以上に対して、保護責任者以外者の第三者が行う場合については、
①b行為者以外の保護者によって保護された状態の剥奪として、保護
者によって保護された状態から場所を移転する場合が典型例であり、
この場合は問題なく遺棄が認められる。
しかし、①bの危険の前提となっている行為者以外の保護者によっ

て保護された状態がそもそもない場合、例えば、路上で病者を発見し
て、さらに場所を移す場合が遺棄に当たるかも問題になる。この場
合、②の観点からより危険性の高い場所に移動するか、③の観点から
第三者による救助の可能性が低下する場所に移動する場合には遺棄を
認める余地があるが、性質論によって定まるため、本稿ではこのよう
な可能性の指摘にとどめる。また、このような場所の移動による②③
の危険がない場合には、①から③全ての観点から危険が否定されるの
で、遺棄を否定すべきであると考えられる。

第３節 本稿のまとめと残された課題
⑴ 以上の旧刑法の遺棄罪の議論の分析から、以下のような成果が得ら
れた。
旧刑法における遺棄罪の性質論としては、保養義務の免脱として理

解する見解と、生命ないし身体に対する危険として理解する見解が
あった。この性質論の対立は、具体的解釈論として、保養義務者以外
の第三者による遺棄を認めるか、および、第三者による保護が確実な
措置を執った場合にも遺棄となるかという点に影響を与えていた。
また、旧刑法の判例・学説においては多様な観点から遺棄罪の危険

()１４６ 佐伯・前掲注()１２９９８頁以下や池田・前掲注38１１７頁は、場所的距離は重要で
はないとして、②の危険から遺棄を認めるが、一緒にベランダに出た場合
には遺棄になるわけではない（その後の行為によっては不保護にはなり得
る）と思われるから、やはり②の危険単体では保護責任者遺棄罪を基礎付け
られないように思われる。
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性が指摘されていたが、中核となる危険は、①保護者によって保護さ
れた状態の剥奪にあった。これは行為者と保護者の関係によって、①
a行為者自身により保護されていた状態の剥奪と①b行為者以外の第
三者により保護されていた状態の剥奪に分けられる。保護義務懈怠罪
として理解する立場からは、遺棄罪には①aが必須であるとされるの
に対し、危険犯として理解する立場からは①bの場合も遺棄罪が認め
られる。ただし、現行刑法の保護責任者遺棄罪において、保護義務懈
怠罪として理解すべきか、危険犯として一元化すべきかについては、
本稿では結論を保留した。
②遺棄された場所による危険性や③第三者による救助可能性は、こ

れらによって危険性がないと評価できる場合に、①の危険を補完する
要素として考慮されうる。②については、性質論の理解にかかわら
ず、①の危険の判断要素の１つとして取り込むことができる。これに
対して、③については、保護義務懈怠罪として理解する場合は、保護
義務を尽くしたといえるかが問題となるのに対し、危険犯として理解
する立場からは、危険を打ち消す要素として理解することになる。
これに対し、これらの①の危険が認められない場合に、専ら②また

は③の危険のみによって積極的に遺棄罪を基礎付けられるかは、立法
過程においてボアソナードはそのような場合も想定していたし、判例
においても問題となりうる事案があったものの、旧刑法の学説は検討
していなかった。現行刑法の解釈論についてどのように扱うべきかに
ついては、今後の課題としたい。

⑵ 「遺棄」という行為態様については、旧刑法のかなり初期の段階か
ら、移置と置去りを区別し、両者の一方があれば、遺棄を認める見解
が有力であった。そして、このような立場は、フランス法との比較か
ら、ボアソナードの意思にも沿うものと推測できた。さらに、危険発
生のメカニズムとの関係で、（②または③の危険のみで遺棄罪を基礎付け
られるかについては保留したので、）①保護者によって保護された状態の
剥奪による危険性の観点から検討を加えた。すなわち、行為者が保護
者である場合には、①a行為者自身により保護されていた状態の剥奪
をするためには、行為者と被害者の間に離隔が生じれば良いので、被
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害者を移動させる移置、被害者を残したまま自分が移動する置去りお
よび自分と行為者の間に牆壁等の障害を設けることのいずれでも遺棄
に当たる。
これに対して、行為者が保護者以外である場合には、①b行為者以

外の第三者により保護されていた状態の剥奪のためには、保護者と被
害者を引き離す必要があるので、移置に限定される。
両者は、いずれも①保護者によって保護された状態の剥奪による危

険が生じるかどうかを検討するものであって、構造上このような方法
に分けられるだけであって、置去りが不作為であるから主体が限定さ
れているわけではない。

⑶ このように、旧刑法における遺棄罪の議論は、すでに現在の議論に
も通ずる多くの視点が示されていることが分かった。もっとも、その
後、現行刑法の制定により、単純遺棄罪（２１７条）と保護責任者遺棄罪
（２１８条）の区別や、遺棄と不保護の区別など、旧刑法の規定の構造か
らは変化しており、それを踏まえたその後の判例・学説の蓄積がなさ
れ、当然ながら議論には変容が生じている。そのため、旧刑法の視点
がそのまま現在でも維持できるかはさらに検討が必要な問題である。
本稿では、旧刑法の議論と対比のためにわずかに近時の議論に触れた
のみで、これらの点には研究が及んでいない。
また、旧刑法の議論からは直接導くことができない論点について

は、いくつかの論点を指摘するのみに留まった。
今後は、現行刑法での議論の変遷を調査・検討を加えた上で、これ

らの点を含め、改めて現行刑法の遺棄罪の解釈について再検討し、さ
らに研究を深めていきたい。

結びに代えて

林陽一先生と金原恭子先生には、私が千葉大学大学院専門法務研究科
の学生であった頃に、ご指導を賜ることとなった。私の専門である刑法
学に関しては、林先生の講義の内容が基礎となっていることは言うまで
もないところであるが、それにとどまらず、林先生とはリサーチペー
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パーの執筆の指導において、また、金原先生とは法律英語の授業におい
て、いずれも１対１の環境で、法学だけでなく語学や教養を含めて大変
贅沢な学修をさせていただいた。また、卒業後も両先生からは、折に触
れて気にかけていただき、研究内容だけでなく、研究への向き合い方や
研究者生活の心構えなど、多方面にわたるご指導をいただいた。本稿で
両先生からの教えを生かして少しでも刑法学界における遺棄罪の研究に
寄与することができ、御学恩をお返しできていればこれに勝る喜びはな
い。もっとも、なお未だ未熟であることは自覚するところであり、両先
生にはまだまだこれからもご指導を賜りたい。両先生の今後のご健康を
お祈りして、結びに代えたい。

＊本稿は、JSPS科研費１９K１３５４２「社会的実態に即した『危険』概念の個
別的検討」の助成を受けた成果の一部である。
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