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次回期日令和元年１２月１８日午後１時２０分 

平成３１年（ワ）第７５１４号 損害賠償請求事件 

原告 （閲覧制限） 

被告 国 

令和元年 月 日 
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 原告は，被告提出令和元年６月１９日付答弁書及び令和元年８月３０日付第１準

備書面に対して，以下のとおり反論を行う。 

 

第１ 答弁書「第２「請求の原因」に対する認否」について 

１ ３項(1)イ及びウについて（答弁書３－４頁） 

(1) 被告は，「訴状の記載によっても，民法８２０条は親の未成年者子に対する

親権が基本的人権であることを前提とした規定であるとする根拠は明らかでな

い。」「訴状の記載によっても，民法８２０条は親の未成年者子に対する親権

が基本的人権であることを前提とした規定であるとする根拠は明らかでない。」

と主張する。 

(2) しかしながら，例えばドイツ憲法６条（婚姻，家族，母および子の保護）の

(2)は，「子どもの育成および教育は，両親の自然的権利であり，かつ，何より

もまず両親に課せられている義務である。」と規定している（甲１６号証１７

８頁）。 

同規定において，「子どもの育成および教育は，両親の自然的権利であり」

と規定している趣旨は，子どもの育成及び教育がいわゆる自然権（自然的権利）

であること，それは国家により与えられた権利ではなく，憲法により与えられ

た権利でもなく，人が人として生まれたことで当然に有している権利であるこ

とを確認したことを意味している。 

とすると，「子どもの育成および教育」が自然権（自然的権利）である以上，

ドイツ憲法だけでなく，日本国憲法においても保障される基本的人権であるこ

とは明白である。 

(3) また，イタリア共和国憲法３０条（子どもに対する両親の権利および義務，

嫡出でない子の保護）の１項は，「子どもを養育し，調育し，教育することは，

その子どもが婚姻外で生まれたものであっても，両親の義務であり，権利であ

る。」と規定している（甲１７号証１４１－１４２頁）。 
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このイタリア共和国憲法３０条１項も，ドイツ憲法６条(2)と同様に，「子ど

もを育て，教育し，しつけること」を自然権（自然的権利）として保障するも

のである。そうであれば，それが自然権（自然的権利）である以上，イタリア

共和国憲法だけでなく，日本国憲法においても保障される基本的人権であるこ

とは明白である。 

(4) 加えると，ポルトガル憲法の３６条（家族，婚姻及び親子関係）５項は，「親

は，子の教育及び扶養の権利及び義務を有する。」と規定している（甲１８号

証３７頁）。 

このポルトガル憲法３６条５項も，ドイツ憲法６条(2)などと同様に，「親が，

子の教育及び扶養を行うこと」を自然権（自然的権利）として保障するもので

ある。そうであれば，それが自然権（自然的権利）である以上，ポルトガル憲

法だけでなく，日本国憲法においても保障される基本的人権であることは明白

である。 

(5) さらに，ロシア連邦憲法の３８条（家族の保護）２項は，「子どもに対する

配慮およびその養育は，親の平等な権利および義務である。」と規定している

（甲１９号証３４０頁）。 

このロシア連邦憲法の３８条２項も，ドイツ憲法６条(2)などと同様に，「子

どもに対する配慮およびその養育」を自然権（自然的権利）として保障するも

のである。そうであれば，それが自然権（自然的権利）である以上，ロシア連

邦憲法だけでなく，日本国憲法においても保障される基本的人権であることは

明白である。 

(6) 付言すると，アメリカにおいては，「親の自己の子どもの教育を管理する権

力等の人が婚姻し，家庭を設け，子どもを養育すること」は国家に対し主張す

る権利として判例法により形成され，憲法上保障される基本的人権として確立

している（甲２０号証５６９－５７０頁）。 

従来アメリカ国家は，国家の目指す国民を作るために家族を支配したがって
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いた。１９２０年前後，学校で英語以外の言語を学習することを禁止する法律

や，公立学校以外の私立学校への通学を禁止する義務教育法を州は制定した。

そしてこれらの立法が違憲であるとして争われた連邦最高裁判例 Meyer v. 

Nebraska, 262 U.S. 390 (1923)において裁判所は，人が婚姻し，家庭をもうけ，

子どもを養育することは連邦憲法第１４修正の自由にあたり，親には自己の子

どもの教育を管理する権力があることを認めたのである（甲２０号証５６９

頁）。 

 

参照：アメリカ合衆国連邦憲法第１４修正第１節「合衆国において出生しま

たは帰化し，その管轄権に服するすべての人は，合衆国親およびその居住する

州の市民である。いかなる州も合衆国市民の特権または免除を制限する法律を

制定しまたは執行してはならない。いかなる州も法の適正な過程（due process 

of law）によらずに，何人からも生命，自由または財産を奪ってはならない。

また，その管轄内にある何人に対しても法の平等な保護を拒んではならない。」

（甲２１号証８８頁） 

 

このように，アメリカの判例法においても，親の子に対する権利（親の自己

の子どもの教育を管理する権力等の人が婚姻し，家庭を設け，子どもを養育す

ること）は，ドイツ憲法６条(2)などと同様の自然権（自然的権利）であるとさ

れていることが分かる。それは国家により与えられた権利ではなく，憲法によ

り与えられた権利でもなく，人が人として生まれたことで当然に有している権

利であることを確認したものであることを意味している。 

とすると，それが自然権（自然的権利）である以上，日本国憲法においても

保障される基本的人権であることは明白である。 

(7) 最高裁判所大法廷平成２７年（２０１５年）１２月１６日判決（女性の再婚

禁止期間違憲訴訟）は，女性の再婚禁止期間の旧規定の内，１００日を超える
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部分を違憲とした理由に外国法を引用した上で，次のように判示している。そ

れは，外国法の存在が，日本国憲法の解釈に意味を与える立法事実であること

を示している。 

「また，かつては再婚禁止期間を定めていた諸外国が序々にこれを廃止する立

法をする傾向にあり，ドイツにおいては１９９８年（平成１０年）施行の「親

子法改革法」により，フランスにおいては２００５年（平成１７年）施行の「離

婚に関する２００４年５月２６日の法律」により，いずれも再婚禁止期間の制

度を廃止するに至っており，世界的には再婚禁止期間を設けない国が多くなっ

ていることも公知の事実である。それぞれの国において婚姻の解消や父子関係

の確定等に係る制度が異なるものである以上，その一部である再婚禁止期間に

係る諸外国の立法の動向は，我が国における再婚禁止期間の制度の評価に直ち

に影響を及ぼすものとはえいないが，再婚をすることについての制約をできる

限り少なくするという要請が高まっていることを示す事情の一つとなり得るも

のである。」 

(8) そして，原告が訴状の４頁３項(1)イで引用した，親子の自然的関係を論じた

最高裁大法廷昭和５１年５月２１日判決（旭川学テ判決）が「子どもの教育は，

子どもが将来一人前の大人となり，共同社会の一員としてその中で生活し，自

己の人格を完成，実現していく基礎となる能力を身につけるために必要不可欠

な営みであり，それはまた，共同社会の存続と発展のためにも欠くことのでき

ないものである。この子どもの教育は，その最も始源的かつ基本的な形態とし

ては，親が子との自然的関係に基づいて子に対して行う養育，監護の作用の一

環としてあらわれるのである」と判示したことからすると，日本法においても，

親の未成年者子に対する親権は，憲法が保障する基本的人権であることは明ら

かである。その判示内容は，子の成長と養育に関わる親の子に対する親権が，

憲法１３条の幸福追求権の一内容として保障されており，またそれは憲法１３

条により保障されている人格権の一内容を構成すると解釈する立場であること
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は明白である。 

また，原告が訴状の４頁３項(1)イで引用した大森貴弘「翻訳：ドイツ連邦憲

法裁判所の離婚後単独親権違憲判決」常葉大学教育学部紀要<報告>４２５頁（甲

７）においても，「諸外国に目を転じると，ドイツでは子を育成する親の権利

は自然権とされ，憲法でも明文化されており，アメリカでは平等原則と適正手

続により親の権利が人権として認められている。日本国憲法には親の権利につ

いての明文の規定はないが，親子の自然的関係を論じた最高裁判決（旭川学テ

判決）が存在していることや人権の普遍性等を根拠として，憲法上認められう

ると解される。」と指摘されており，その指摘を踏まえると，日本法において

も，親の未成年者子に対する親権は，憲法が保障する基本的人権であることは

明らかである。その記載内容は，子の成長と養育に関わる親の子に対する親権

が，憲法１３条の幸福追求権の一内容として保障されており，またそれは憲法

１３条により保障されている人格権の一内容を構成すると解釈する立場である

ことは明白である。 

(9) また，東京高等裁判所昭和３０年９月６日決定は， 「<要旨>元来親権は，血

縁関係（養親子にあつては血縁関係が擬制されている）に基く親の未成年の子

を養育するという人類の本能的生活関係を社会規範として承認し，これを法律

関係として保護することを本質とするものである。」と判示している。その判

示内容は，子の成長と養育に関わる親の子に対する親権が，憲法１３条の幸福

追求権の一内容として保障されており，またそれは憲法１３条により保障され

ている人格権の一内容を構成すると解釈する立場であることは明白である。 

(10) さらに，日本においても仙台地裁令和元年５月２８日判決において，以下の

判示がされている。 

「人が幸福を追求しようとする権利の重みは，たとえその者が心身にいかな

る障がいを背負う場合であっても何ら変わるものではない。子を産み育てるか

どうかを意思決定する権利（リプロダクティブ権）は，これを希望する者にと
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って幸福の源泉となり得ることなどに鑑みると，人格的生存の根源に関わるも

のであり，上記の幸福追求権を保障する憲法１３条の法意に照らし，人格権の

一内容を構成する権利として尊重されるべきである。」 

「そして，憲法１３条は，国民一人ひとりが幸福を追求し，その生きがいが

最大限尊重されることによって，それぞれが人格的に生存できることを保障し

ているところ，前記のとおり，リプロダクティブ権は，子を産み育てることを

希望する者にとって幸福の源泉となり得ることなどに鑑みると，人格的生存の

根源に関わるものであり，憲法上保障される個人の基本的権利である。それに

もかかわらず，旧優生保護法に基づく不妊手術は，不良な子孫の出生を防止す

るなどという不合理な理由により，子を望む者にとっての幸福を一方的に奪う

ものである。本件優生手術を受けた者は，もはやその幸福を追求する可能性を

奪われて生きがいを失い，一生涯にわたり救いなく心身ともに苦痛を被り続け

るのであるから，その権利侵害の程度は，極めて甚大である。そうすると，リ

プロダクティブ権を侵害された者については，憲法１３条の法意に照らし，そ

の侵害に基づく損害賠償請求権を行使する機会を確保する必要性が極めて高い

ものと認められる。」 

このように，仙台地裁令和元年５月２８日判決は，「子を産み育てるかどう

かを意思決定する権利（リプロダクティブ権）は，これを希望する者にとって

幸福の源泉となり得ることなどに鑑みると，人格的生存の根源に関わるもので

あり，上記の幸福追求権を保障する憲法１３条の法意に照らし，人格権の一内

容を構成する権利として尊重されるべきである。」と判示しているのであるか

ら，子を産み育てること，さらには子の成長と養育に関わることである親の子

に対する親権も，やはり幸福追求権を保障する憲法１３条により保障されてお

り，またそれは憲法１３条により保障されている人格権の一内容を構成すると

解釈されるべきは明白なのである。 

(11) なお，文部科学省のＨＰでは，教育基本法第４条（第４条（義務教育）第１
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条 国民は，その保護する子女に，九年の普通教育を受けさせる義務を負う。

第２条 国又は地方公共団体の設置する学校における義務教育については，授

業料は，これを徴収しない。）の「義務を負う」の解説において，「親には，

憲法以前の自然権として親の教育権（教育の自由）が存在すると考えられてい

るが，この義務教育は，国家的必要性とともに，このような親の教育権を補完

し，また制限するものとして存在している。」と解説されている（甲２２）。

そこで「親には，憲法以前の自然権としての親の教育権（教育の自由）が存在

すると考えられている」と指摘されていることは，日本法においても，親の未

成年者子に対する親権は，憲法が保障する基本的人権であることを被告（国）

自身が認めていることを意味している。そしてその記載内容により，子の成長

と養育に関わる親の子に対する親権が，憲法１３条の幸福追求権の一内容とし

て保障されており，またそれは憲法１３条により保障されている人格権の一内

容を構成すると解釈する立場であることは明白である。 

(12) 付言すると，被告が乙２号証として引用している『新版注釈民法(25)』（有 

斐閣，改訂版，２００４年）（甲２３）には，以下の記載が明記されている。

その内容からすると，親の子に対する親権が自然権（自然的権利）であり，日

本国憲法においても基本的人権として保障されていることは明白である。 

①６９頁の「８２０条 Ⅲ 監護教育の程度方法(1)」の箇所 

「ただ，親権者の監護教育権は，子供の監護教育を受ける基本的人権に対応

しつつ，親が子に対して有する前国家的・始原的な自然権であると見られるけ

れども（→Ⅴ）」 

②７６頁の「８２０条 Ⅴ 監護教育権の性質(1)(ｱ)」の箇所 

「ドイツ連邦共和国基本法６条２項は「子供の育成および教育は，両親の自

然の権利であり，かつ，何よりもまず両親に課せられている義務である。その

実行に対しては，国家共同社会がこれを監視する」と規定しているが，親が親

権者としてその子に対し有する監護教育権は，民法などによって創設されるも



- 10 - 

のとしてよりも前国家的・始原的な自然権に由来するものと見てよく（教育権

につき，田中耕太郎・教育基本法の理論[昭３６]１５４），民法は私法上の立

場においてこの権利を宣言しているものと見てよいであろう。」 

(13) 憲法１３条違反，憲法１４条１項違反，憲法２４条２項違反について 

ア 憲法１３条違反について 

(ｱ) ドイツ憲法，イタリア共和国憲法，ポルトガル憲法，ロシア連邦憲法の諸外

国の憲法及びアメリカ憲法判例が，親の子に対する権利を自然権（自然的権利）

としてとらえていること，それが自然権（自然的権利）とされている理由は，

親が子の成長と養育に関わることが，それを希望する者にとって幸福の源泉に

なるという意味であること，そしてその点に照らすと親の子に対する親権は，

日本国憲法下においても，同様に自然権（自然的権利）として，憲法１３条の

幸福追求権の一内容として保障されており，またそれは憲法１３条により保障

されている人格権の一内容を構成していることは明白である。 

また，上でも述べたように、原告が訴状の４頁３項(1)イで引用した最高裁大

法廷昭和５１年５月２１日判決（旭川学テ判決）も，「子どもの教育は，子ど

もが将来一人前の大人となり，共同社会の一員としてその中で生活し，自己の

人格を完成，実現していく基礎となる能力を身につけるために必要不可欠な営

みであり，それはまた，共同社会の存続と発展のためにも欠くことのできない

ものである。この子どもの教育は，その最も始源的かつ基本的な形態としては，

親が子との自然的関係に基づいて子に対して行う養育，監護の作用の一環とし

てあらわれるのである」と判示しており，その判示内容からしても，最高裁大

法廷昭和５１年５月２１日判決（旭川学テ判決）は，子の成長と養育に関わる

親の子に対する親権が，憲法１３条の幸福追求権の一内容として保障されてお

り，またそれは憲法１３条により保障されている人格権の一内容を構成すると

解釈する立場であることは明白である。 

そのことは，上でも引用した仙台地裁令和元年５月２８日判決が「子を産み



- 11 - 

育てるかどうかを意思決定する権利（リプロダクティブ権）は，これを希望す

る者にとって幸福の源泉となり得ることなどに鑑みると，人格的生存の根源に

関わるものであり，上記の幸福追求権を保障する憲法１３条の法意に照らし，

人格権の一内容を構成する権利として尊重されるべきである。」と判示してい

ることからも明白である。子の成長と養育に関わる親の子に対する親権は，憲

法１３条の幸福追求権の一内容として保障されており，またそれは憲法１３条

により保障されている人格権の一内容を構成することは明白である。 

付言すると，上でも引用した『新版注釈民法(25)』（有斐閣，改訂版，２０

０４年）（甲２３）の内容からすると，親の子に対する親権が自然権（自然的

権利）であり，日本国憲法においても基本的人権として保障されていることは

明白である。その記載内容からすると，子の成長と養育に関わる親の子に対す

る親権は，憲法１３条の幸福追求権の一内容として保障されており，またそれ

は憲法１３条により保障されている人格権の一内容を構成することは明白であ

る。 

(ｲ) すると，民法８１９条２項（本件規定）は，離婚があくまでも夫婦関係の解

消であり，親子関係の解消ではないにも拘わらず，一律に，夫婦の離婚に伴い，

一方親から親権を全面的に奪う規定なのであるから，そこには立法目的と手段

との間に，論理的関係自体が認められないことは明白である。 

また，仮に離婚に伴い一方親の親権を失わせる必要性がある場合が存在して

いるとしても，そのような場合のために，民法は既に親権喪失制度（民法８３

４条），親権停止制度（民法８３４条の２），管理権喪失制度（民法８３５条）

の３種類の段階を分けた制度を設けているのであるから，あえて全ての離婚に

際して，一方親の親権を，一律に全面的に失わせることには合理的な理由その

ものがないことは明白である。その意味で民法８１９条２項（本件規定）は，

立法目的と手段との間に実質的関連性を有していないことは明白である。 

それらの意味において，民法８１９条２項（本件規定）が，幸福追求権及び
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人格権を保障した憲法１３条に違反していることは明白である。 

イ 憲法１４条違反について 

(ｱ) 上の「ア（憲法１３条違反について）」で述べたように，親の子に対する権

利が自然権（自然的権利）であり，親が子の成長と養育に関わることが，それ

を希望する者にとって幸福の源泉になるという意味であること，そしてその点

に照らすと親の子に対する親権は，日本国憲法下においても，同様に自然権（自

然的権利）として憲法１３条の幸福追求権及び人格権として保障されているこ

とからすると，そのような性質を有する基本的人権である親権は，当然両親に

平等に保障されなければならない性質のものであること，両親が平等に享受す

るべき性質のものであることも，また明白である。 

親の子に対する愛情や，親が子の成長と養育に関わることで感じる幸福が両

親について平等なものである以上，親の子に対する親権は，憲法１４条１項に

おいても，基本的人権として保障されていることは明白である。 

また，仮にそれが基本的人権でないとされたとしても，憲法上尊重されるべ

き人格的利益であることは明白である。 

そして，憲法１４条１項は事柄の性質に相応して不合理な差別的取り扱いを

禁止しているところ（最高裁大法廷平成２０年６月４日判決（国籍法違憲判決），

最高裁大法廷平成２５年９月４日決定（非嫡出子相続分違憲決定），最高裁大

法廷平成２７年１２月１６日判決（平成２５年（オ）第１０７９号，女性の再

婚禁止期間違憲訴訟），親の子に対する愛情や，親が子の成長と養育に関わる

ことで感じる幸福が，両親について平等なものである以上，それが合理的な理

由なく区別されてはならないことは明白である。 

すると，民法８１９条２項（本件規定）は，その両親について平等であるべ

き親権について，離婚に伴い一方の親のみが親権者となり，もう一方の親の親

権を全面的に剥奪する規定なのであるから，それが合理的な理由のない区別で

あり，憲法１４条１項に違反していることは明白である。 
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(ｲ) その民法８１９条２項（本件規定）の区別が合理性を有しないことは，上の

「ア 憲法１３条違反について」で述べたことと同様のことが指摘できる。 

民法８１９条２項（本件規定）は，離婚があくまでも夫婦関係の解消であり，

親子関係の解消ではないにも拘わらず，一律に，夫婦の離婚に伴い，一方親か

ら親権を全面的に奪う規定なのであるから，そこには立法目的と手段との間に，

論理的関係自体が認められないことは明白である。その意味で民法８１９条２

項は，合理的な理由のない区別であり，憲法１４条１項に違反していることは

明白である。 

また，仮に離婚に伴い一方親の親権を失わせる必要性がある場合が存在して

いるとしても，そのような場合のために，民法は既に親権喪失制度（民法８３

４条），親権停止制度（民法８３４条の２），管理権喪失制度（民法８３５条）

の３種類の段階を分けた制度を設けているのであるから，あえて全ての離婚に

際して，一方親の親権を，一律に全面的に失わせることには合理的な理由その

ものがないことは明白である。その意味で民法８１９条２項（本件規定）は，

立法目的と手段との間に実質的関連性を有していないことは明白であり，合理

的な理由のない区別として憲法１４条１項に違反していることは明白である。 

そして，民法８１９条２項（本件規定）は，離婚後，親の一方からは一律か

つ全面的に親権を剥奪し，親の一方だけが子に対する親権を有し，子について

の決定を行える地位を与えている。それは「特権」であり，憲法１４条１項に

違反していることは明白である。 

ウ 憲法２４条２項違反について 

憲法２４条２項は，「離婚・・家族に関するその他の事柄に関しては，法律

は，個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚して，制定されなければならない。」

と規定している。 

そして，婚姻の自由を憲法２４条１項から導き出した最高裁大法廷平成２７

年１２月１６日判決（平成２５年（オ）第１０７９号，女性の再婚禁止期間違



- 14 - 

憲訴訟）の立場からすると，憲法２４条が人権条項であることは明白である。

また，憲法２４条１項は「婚姻は，両性の合意のみに基づいて成立し，夫婦が

同等の権利を有することを基本として，相互の協力により，維持されなければ

ならない。」と規定しており，親の子に対する愛情や，親が子の成長と養育に

関わることで感じる幸福が両親について平等なものである以上，親の子に対す

る親権は，憲法２４条１項においても，基本的人権として保障されていること

は明白である。 

すると，憲法２４条２項は「離婚・・家族に関するその他の事柄に関しては，

法律は，個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚して，制定されなければならな

い。」と規定して，離婚や家族についての立法における平等を求めているので

あるから，上の「ア（憲法１３条違反について）」で述べたように，親の子に

対する権利が自然権（自然的権利）であり，親が子の成長と養育に関わること

が，それを希望する者にとって幸福の源泉になるという意味であり，親の子に

対する親権は，日本国憲法下においても，同様に自然権（自然的権利）として

憲法１３条の幸福追求権及び人格権として保障されていること，また親の子に

対する親権が憲法２４条１項により保障されていることからすると，そのよう

な性質を有する基本的人権である親権が，両親に平等に保障されなければなら

ない性質のものであることは明白である。 

また，仮にそれが基本的人権でないとされたとしても，親が子の成長と養育

に関わることが，それを希望する者にとって幸福の源泉になるという意味にお

いて，憲法上尊重されるべき人格的利益であることは明白である。 

そして，憲法２４条２項が国会（国会議員）に対して「法律は，個人の尊厳

と両性の本質的平等に立脚して制定されなければならない」と命じているので

あるから，離婚後の親権についての法律も同条項によって，「個人の尊厳と両

性の本質的平等に立脚して制定されなければならない」ことは明白である。 

そして，民法８１９条２項（本件規定）は，離婚後，親の一方からは一律か
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つ全面的に親権を剥奪し，親の一方だけが子に対する親権を有し，子について

の決定を行える地位を与えている。それは「特権」であり，「個人の尊厳と両

性の本質的平等に立脚した法律の制定」を国会（国会議員）に命じた憲法２４

条２項に違反していることは明白である。 

２ ３項(1)オ及びカについて（答弁書５頁） 

(1) 被告は，「民法８１９条２項は，「裁判上の離婚の場合には，裁判所は，父

母の一方を親権者と定める。」と規定しており，裁判所が親権者を定めるにつ

き，父親と母親との間において，取扱いに差を設けていない。」と主張する。 

しかしながら，①上で引用した，ドイツ憲法，イタリア共和国憲法，ポルト

ガル憲法，ロシア連邦憲法の諸外国の憲法及びアメリカ憲法判例が，親の子に

対する権利を自然権（自然的権利）としてとらえていること，それが自然権（自

然的権利）とされている理由は，親が子の成長と養育に関わることが，それを

希望する者にとって幸福の源泉になるという意味であり，それは両親に平等に

保障されるべき性質のものである。②また，離婚とは夫婦関係の解消のために

ある制度であり，親子関係の解消のためにある制度ではないのであるから，民

法８１９条２項（本件規定）が離婚に際して一方親の子に対する親権を一律か

つ全面的に失わせていることには，目的と手段との関係で論理的な関係が認め

られない。③さらに，仮に離婚に際して親の一方の親権を失わせることが必要

な場合があっても，民法は既に親権喪失制度（民法８３４条），親権停止制度

（民法８３４条の２），管理権喪失制度（民法８３５条）の３種類の段階を分

けた制度を設けているのであるから，あえて離婚に際して親権を一律かつ全面

的に失わせることに理由がなく，その意味で民法８１９条２項（本件規定）は

目的と手段との関係で実質的関連性を有していない。 

それらの点からすると，民法８１９条２項（本件規定）は，その両親につい

て平等であるべき親権について，離婚に伴い一方の親のみが親権者となり，も

う一方の親の親権は一律かつ全面的に剥奪されるのであるから，それが合理的
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な理由のない区別であり，憲法１４条１項に違反していることは明白である。 

(2) また被告は，「また，同項が「裁判離婚において親の一方のみを親権者とし

て定め，もう一方の親の未成年者子に対する親権を全て失わせる」と原告が主

張する趣旨は明らかではないが，裁判上の離婚において親権者と定められなか

った親であっても，親権者変更の申し立て（民法８１９条６項）をすることに

よって，親権を再度取得する可能性は有している。」と主張する。 

しかしながら，民法８１９条２項（本件規定）により親権を失った親は，そ

の後あえて民法８１９条６項による親権者の変更を申立て，かつそれが認めら

れなければ親権を失ったままなのであるから，民法８１９条６項の制度の存在

が，民法８１９条２項（本件規定）の合憲性の根拠とはならないことは明白で

ある。 

さらに，民法８１９条６項による親権者の変更の申立が認められることは極

めて困難なことである。その意味においても，民法８１９条６項の制度の存在

が，民法８１９条２項（本件規定）の合憲性の根拠とはならないことは明白で

ある（被告は，民法８１９条６項による親権者の変更が容易にできることの根

拠となる証拠を提出していない。）。 

また，仮に民法８１９条６項により親権者の変更が認められたとしても，そ

れによりそれまで親権者であった親は親権を失うのである。親が子の成長と養

育に関わることが，それを希望する者にとって幸福の源泉になるという意味で

あり，それは両親に平等に保障されるべき性質のものであることからすると，

そのような結果を生む民法８１９条２項（本件規定）が，子の両親について平

等性を欠いた立法であることは明白である。民法８１９条２項（本件規定）は，

そのような観点からも，憲法１４条１項に反すると同時に，憲法２４条２項が

「離婚・・及び家族に関するその他の事項に関しては，法律は，個人の尊厳と

両性の本質的平等に立脚して，制定されなければならない。」と規定した趣旨

に反していることは明白である。 
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ちなみに，被告の主張の論理で言うと，仮に民法８１９条６項による親権者

の変更の申立が認められたとしても，それで親権を失った親が再度民法８１９

条６項により親権者の変更を申し立てて，それが認められれば，やはり一度親

権を獲得した親は再び親権を失うのである。よって，被告の主張の論理でいえ

ば，民法８１９条６項による親権の獲得は，決して「終局的・不可逆的なもの

ではない」ことではなく，あくまでも不安定かつ未確定なものにすぎないこと

になる。それは親権が基本的人権であること（基本的人権は，人が人として生

まれたことで保障されるものであり，国家や憲法により初めて保障されるもの

ではないこと）と相容れない状態である。 

３ ３項(5)について（答弁書６頁） 

(1) 被告の主張は争う。 

(2) 
ま き み さ き

巻美矢紀「憲法と家族―家族法に関する二つの最高裁大法廷判決を通じて」

長谷部恭男編『論究憲法』（有斐閣，２０１７年）３３５頁の４項（甲２４）

において，最高裁判所大法廷平成２７年（２０１５年）１２月１６日判決（女

性の再婚禁止期間違憲訴訟）について，以下のような解説がされている。 

「４ 立法目的の検討 

(1) 立法目的の比重の変化 

本判決は再婚禁止期間のうち１００日超過部分につき，立法事実の変化によ

り，立法目的との関係で合理性が失われたとするもので，いわゆる手段違憲で

あるが，違憲判断の大きな要因は，立法事実の変化による立法目的の比重の変

化にある。 

本判決は，憲法２４条２項を受けた民法大改正後にも引き継がれた本件規定

の立法の経緯，および法律上の父子関係を早期に定める父性推定の仕組みにお

ける本件規定の位置づけから，立法目的につき，「父性の推定の重複を回避し，

もって父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐこと」と解し，父子関係の早

期明確化の重要性から，合理性を肯定する。 
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上記立法目的は，平成７年判決の判示と一見同じように見えるが，父性推定

の重複回避と，紛争発生の未然防止とを，「もって」という文言により媒介し，

千葉補足意見が指摘するように，前者が直接の立法目的であることを強調する

とともに，父性推定の重複回避のために必要な手段は，民法７７２条２項を前

提に１００日で足りることを示唆するものと考えられる。 

立法目的の巧妙な比重の変化は，立法事実の変化に対応するもので，このこ

とは，手段との合理的関連性の検討において示される。それによれば，旧民法

起草時に厳密に１００日に限定せず一定の期間の幅を設けた趣旨は，当時の医

療や科学技術の水準からすると，(a)前婚後に前夫の子が生まれる可能性を減少

させることによる家庭不和の回避，(b)父性の判定を誤り血統に混乱が生じるこ

との防止という「観点」から，すなわち父子関係をめぐる紛争の未然防止とい

う目的のためであり，現行民法に引き継がれた後も，それは国会の合理的な裁

量の範囲内とされた。しかし，その後の医療や科学技術の発達により，上記「観

点」からの正当化は困難になったとされる。こうして紛争の未然防止はあくま

で父性推定の重複回避との関係で意味をもつにすぎなくなり，独自の意義を失

い，またそれにより，立法の第一次的な受益者も子どもに限定されることにな

ったのである。 

上記立法目的のほか，平成期以降の再婚に対する制約の減少要請の高まり，

それを示す事情の一つである諸外国での再婚禁止期間の廃止，さらに婚姻の自

由の憲法上十分な尊重，そして妻が婚姻前懐胎子を産むことは再婚の場合に限

られないことを総合して，本判決は１００日超過部分につき，遅くとも上告人

の前婚解消から１００日後までに，手段としての合理的関連性が失われたと解

し，憲法１４条１項および２４条２項違反と判断したのである。」 

この解説において「こうして紛争の未然防止はあくまで父性推定の重複回避

との関係で意味をもつにすぎなくなり，独自の意義を失い，またそれにより，

立法の第一次的な受益者も子どもに限定されることになったのである。」と明
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記されていることからしても，原告の主張が正当であり，被告の主張が認めら

れないことは明白である。 

(2) 被告が引用する最高裁判所判例解説民事篇平成２７年度１４７３頁の記載

も，
ま き み さ き

巻美矢紀「憲法と家族―家族法に関する二つの最高裁大法廷判決を通じて」

長谷部恭男編『論究憲法』（有斐閣，２０１７年）３３５頁４項（甲２４）と

同趣旨を記載したものと考えるべきである。 

４ ３頁(10)について（答弁書９頁） 

(1) 被告は，「仮に離婚後の共同親権制度を導入しても，子の監護者を父母のい

ずれにするかは引き続き争われ得るのであり，離婚裁判の長期化を防ぐことが

できるか否かは明らかでない。」と主張する。 

(2) ア しかしながら，民法８１９条２項（本件規定）の憲法適合性の問題は，

あくまでも「親権」の領域において憲法的評価が行われるべき問題である。被

告が主張しているのは「監護者」の問題であり，「親権」の問題で離婚が長期

化することがなくなることは明白である。 

また，「子の監護者」の争いが仮に存在していたとしても，それは離婚後共

同親権制度を前提とした「子の監護者」の領域において問題は解決するのであ

る。その場合，現行の離婚後単独親権制度における親権争いに比べて，共同親

権・共同養育の理念の下で，争いが緩和されるはずである。さらに，多くの諸

外国において行われている交代監護を実現することもできる。それらは，離婚

後共同親権制度に適合することである。その意味においても，あえて離婚後に

親の一方の親権を一律かつ全面的に奪う必要性などないのである。 

さらに，被告の反論自体が「引き続き争われ得る」という表現を用いており，

明確な根拠がないことを示している。 

イ 原告が訴状８頁(3)で述べたように，離婚後共同親権制度にした上で，子の監

護者を定めれば子の監護は実現でき，子の福祉の保護は図られるのであるから，

必要な限度を超えて，あえて離婚に際して一方親の親権を，一律かつ全面的に
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奪う必要性などないのである。それは，民法８１９条２項（本件規定）が，必

要以上の制約を，一方親に与えていることを意味している。 

民法８１９条２項（本件規定）が離婚後の子の親権を親の一方にだけ与えて

いることが，いわゆる「親権争い」を生んでいることは明白である。離婚後共

同親権制度になれば，離婚後も子に対する親権を両親が平等に持つことを前提

として子の監護の話し合いが行われることになるのであるから（言い換えれば，

親の一方だけが離婚後子に対する親権を有し，子についての決定を行える「特

権」を有することになる現在の不公平さが消えるわけであるから），「親権争

い」は終結もしくは（仮に被告が主張するような監護者の争いがあったとして

も）緩和されることは明白である（離婚後共同親権制度となった場合は，監護

についても一方親だけでは決めることができなくなり，監護の争いも両親が平

等の観点から決められることになるからである。）。さらに，多くの諸外国に

おいて行われている交代監護を実現することもできる。 

それらのことは，まさに，憲法１３条，憲法１４条１項及び憲法２４条２項

が求める姿である。 

５ ３項(13)について（答弁書９頁） 

(1) 被告の主張は争う。 

(2) 令和元年９月２７日に，法務省は，離婚後も父母の両方が親権を持つ「共同

親権」の導入の是非などを検討する研究会を年内に設置すると発表した。数年

かけて議論する見通しである。結論を受けて導入が必要と判断すれば，法相が

民法改正を法制審議会（法相の諮問機関）に諮問することになる予定である（甲

２５）。 

(3) よって，法務省において，共同親権を含めた離婚後の親権のあり方について

具体的な検討が始まる予定であることは明白である。 

６ ３項(16)について（答弁書１０頁） 

(1) 被告の主張は争う。 
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(2) 原告の主張は，訴状２８頁(16)で述べたとおりである。 

(3) 被告は，「最高裁判所昭和３７年１１月２８日大法廷判決（昭和３０年（あ）

第９９５号，刑集１６巻１１号１５７７ページ）は本件と明らかに事案が異な

るものであり，原告の主張を裏付けるものではない。」と主張するが，その具

体的な根拠を何も述べていない。 

(4) 民法８１９条２項（本件規定）が規定する離婚後単独親権制度は，親権を失

う親の人権を侵害する法規定であると同時に，未成年者子の基本的人権（憲法

１３条の幸福追求権及び人格権，憲法１４条１項，憲法２４条２項）をも侵害

し，それらの憲法規定に違反することは明白である。 

民法８１９条２項（本件規定）が規定する離婚後単独親権制度は，両親の離

婚という，未成年者子の意思には何も関わらない事情によって，自らの養育（子

育て）に責任をもつ親権者を，強制的に一人失わせる制度である。それは，未

成年者子にとって，自ら選び，正せない事柄を理由に，不利益が及ぼされる制

度である。 

単純に考えても，未成年者子からすれば，親権者として未成年者子の養育に

ついて義務を負う者が多ければ多いほど，未成年者子の利益となり，未成年者

子の福祉の保護はより実現できるのであるから，民法８１９条２項（本件規定）

が規定する離婚後単独親権制度が，未成年者子にとって，自ら選び，正せない

事柄を理由に，不利益が及ぼされる制度であることは明白である。 

また，民法７６６条も，離婚後の子の監護に関する事項の定めについて「子

の利益を最も優先して考慮しなければならない。」と規定している。その規定

も，両親の離婚に際して，未成年者子が，自ら選び，正せない事柄を理由に，

不利益が及ぼされることは許されないことを示していることは明白である。 

それらの意味において，民法８１９条２項（本件規定）が規定する離婚後単

独親権制度は，未成年者子についても，憲法１３条，憲法１４条１項及び憲法

２４条２項に違反することは明白である。 
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(5) さらに，民法８１９条２項（本件規定）が規定する離婚後単独親権制度は，

未成年者子の権利の観点からすると，未成年者子の「両親の共同親権の下で養

育される権利」や「成人するまで，両親のいずれとも同様に触れあいながら，

成長する権利」を奪うものである。 

訴状２８頁第２の３項(16)でも引用したように，日本は児童の権利条約を批

准している。そして，日本が締約国となっている条約の内容や，その条約機関

から日本に対して出された法改正を求める勧告は，日本国憲法の解釈に影響を

与える立法事実として存在している（甲４号証３２頁，甲５号証６頁）。 

そして，児童の権利条約は２条１項で，「締約国は，その管轄の下にある児

童に対し，児童又はその父母若しくは法定保護者の人種，皮膚の色，性，言語，

宗教，政治的意見その他の意見，国民的，種族的若しくは社会的出身，財産，

心身障害，出生又は他の地位にかかわらず，いかなる差別もなしにこの条約に

定める権利を尊重し，及び確保する。」と規定し，「子の権利を全ての基本と

する」理念を明白にしている。 

その上で，児童の権利条約は前文で「児童が，その人格の完全なかつ調和の

とれた発達のため，家庭環境の下で幸福，愛情及び理解のある雰囲気の中で成

長すべきであることを認め」と規定した上で，以下の諸規定を設けている。 

①児童の権利に関する条約９条１項「締約国は，児童がその父母の意思に反

してその父母から分離されないことを確保する。」 

②児童の権利に関する条約９条３項「締約国は，児童の最善の利益に反する

場合を除くほか，父母の一方又は双方から分離されている児童が定期的に父母

のいずれとも人的な関係及び直接の接触を維持する権利を尊重する。」 

③児童の権利に関する条約１８条１項「締約国は，児童の養育及び発達につ

いて父母が共同の責任を有するという原則についての認識を確保するために最

善の努力を払う。父母又は場合により法定保護者は，児童の養育及び発達につ

いての第一義的な責任を有する。児童の最善の利益は，これらの者の基本的な
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関心事項となるものとする。」 

その児童の権利条約の前文並びに諸規定からすると，児童の権利条約は，「児

童が，その人格の完全なかつ調和のとれた発達のため，家庭環境の下で幸福，

愛情及び理解のある雰囲気の中で成長すべきである」（児童の権利条約前文）

との理念を実現するために，未成年者子に対して，「両親の共同親権の下で養

育される権利」（児童の権利条約１８条１項）や「成人するまで，両親のいず

れとも同様に触れあいながら，成長する権利」（児童の権利条約９条１項及び

児童の権利条約９条３項）を保障したことを意味している。 

そして，児童の権利条約が未成年者子に保障したそれらの権利は，日本国憲

法においても，憲法１３条が保障する幸福追求権及び人格権の一内容として保

障されていることは明白である（上でも述べたように，日本が締約国となって

いる児童の権利条約の内容は，日本国憲法の解釈に影響を与える立法事実とし

て存在しているからである（甲４号証３２頁，甲５号証６頁）。）。 

すると，民法８１９条２項（本件規定）が規定する離婚後単独親権制度は，

未成年者子の「両親の共同親権の下で養育される権利」や「成人するまで，両

親のいずれとも同様に触れあいながら，成長する権利」を奪うものであり，憲

法が未成年者子に保障した幸福追求権及び人格権を侵害するものとして，憲法

１３条に違反することは明白である。 

(6) ちなみに，日本と同じく児童の権利条約の批准国であるフランスでは，１９

８７年法により離婚後に共同親権が選択できるようになり，アンケート調査に

よりそれが大成功であることが判明し（甲２６号証３３頁），それを受けた１

９９３年法では，離婚後は共同親権が原則とされ，例外的に単独親権が子の利

益から必要な場合に選択できることになった。この法改正も大成功であった，

と評価されている（甲２６号証３４頁）。その後２００２年法では，フランス

の１９９０年の児童の権利条約批准を受けて，子を全ての基本とし，尺度とす

る児童の権利条約の趣旨を実現するために，真に子の権利を向上させるために，
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子の利益を目的とした親権の強化が行われた（甲２６号証３４－３５頁）。例

えば，子の成長に応じた子の権利を認め，両親の離別後の子の居所に関して，

「交代居所」の制度が導入されている（甲２６号証３５頁，３８－３９頁）。 

「交代居所」は，子の居所を両親のそれぞれの住所に一定期間ずつ交互に定

めることができる制度である。両親は，２００２年法の改正以降，離別後の子

の居所を交代居所にするか，一方のもとに定めるかを，選択できるようになっ

た（甲２６号証３８頁）。 

そのフランスの歴史は，日本が批准している児童の権利条約の「子の権利を

全ての基本とする」理念（上でも引用した児童の権利条約２条１項）と，離婚

後共同親権制度の理念とが一致していることを意味している。 

(7) 被告は，答弁書１１頁エにおいて，「さらに，父母の離婚により，その一方

が子の親権者に指定されても，他の親が子と面会交流をすることは何ら妨げら

れないのであるから，離婚後単独親権制度は，子の「親と触れあいながら成長

する機会を否定」しているものでもない。」と主張する。 

しかしながら，子の成長のためには，両親と同じ程度の時間で触れあいなが

ら成長することが望ましいにも拘わらず，現在の面会交流制度では，離婚後親

権を失った親は，離婚後親権者となった親が特別な同意をしない限り，原則と

して月に１回，数時間程度の面会を行うことが認められるにすぎないのが，現

在の家裁の実務の立場である。それはまさに現在の民法８１９条２項（本件規

定）の離婚後単独親権制度が生んでいる立場であり，それによって「子が両親

と同じ程度の時間で触れあいながら成長する機会」を否定されていることは明

白である。 

(8) また被告は，答弁書１１頁エにおいて，「平成２５年非嫡出子相続分違憲判

決の判示部分は，「父母が婚姻関係になかったこと」が「子にとっては自ら選

択ないし修正する余地のない事柄」であるという説明をしているにすぎない」

と主張する。 
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しかしながら，平成２５年非嫡出子相続分違憲決定はそのような狭い立場で

はなく，子について「自ら選び，正せない事柄を理由に不利益を及ぼすことは

許されない，との考えが確立されてきていること。」を前提として，広く子に

とって「自ら選び，正せない事柄を理由に不利益を及ぼすことは許されない」

との立場から違憲決定を出したことは明白である。 

そしてその違憲決定の立場は，未成年者子にとって，自らは何も関係がない

両親の離婚を理由として，未成年者子の意思とは無関係に，自らの養育（子育

て）に責任を持つ一方親権者の親権を，一律かつ全面的に奪うことが，未成年

者子にとって，「自ら選び，正せない事柄を理由に不利益を及ぼすこと」に該

当し憲法上許されないことに結びつくものである。 

その意味において，８１９条２項（本件規定）が，未成年者子の基本的人権

を侵害し，憲法１３条，憲法１４条１項及び憲法２４条２項に違反するもので

あることは明白である。 

７ ５項について（答弁書１２頁） 

原告が離婚によって長男及び二男の親権を失ったことにより，具体的にどの

ような事項の決定に関わることができず，その事項がどのような結論となり，

そのことによって原告が具体的にどのような精神的苦痛を受けたのかについて

は，提出する原告の陳述書の内容を，主張として引用する（甲２７）。 

第２ 第１準備書面「第２ 被告の主張」について 

１ １項（立法不作為における国賠法上の違法性の判断枠組みについて）につい

て（第１準備書面２頁） 

(1) 平成２７年再婚禁止期間違憲判決の内容自体は争わない。 

(2) ただし，同判決は当時６か月とされていた民法７３３条１項が規定していた

女性の再婚禁止期間の内，１００日を超える部分を違憲であるとした上で，国

の国家賠償法上の賠償責任自体は否定したのであるから，最高裁判例の立場に

おいても，①法律の違憲性の判断と，②法律が違憲であるとされた場合，国会
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（国会議員）の立法不作為について国家賠償法上の違法性が肯定されるかの判

断を分けて判断していることは明白である。 

２ ２項（本件規定の合理性について）について（第１準備書面３頁） 

(1) (1)（親権の法的性質について）について 

ア 被告の主張は争う。 

イ 「親権が基本的人権であること」についての原告の主張は，本書面第１の１

項で述べたとおりである。 

(2) (2)（親権の内容）について 

民法の規定自体は争わない。 

(3) (3)（本件規定の合理性）について 

ア 被告の主張は争う。 

イ 被告は，「この点，仮に，離婚をする場合に，父母の双方を親権者と定める

とすると，子の教育や医療など，親権者が決定すべきこととされている事項に

ついて，父母の間で適時な合意を形成することができず，子自身の利益が害さ

れるおそれがある。離婚した夫婦間の紛争がそのまま離婚後に持ち越された場

合には，このようなおそれは特に大きい。したがって，裁判離婚後共同親権制

度については，かえって子の福祉に照らして望ましくない事態が生じるおそれ

がある。しかるに，本件規定は，裁判上の離婚をする父母について，裁判所が

後見的立場から親権者としての適格性を吟味し，その一方を親権者と定めるこ

とにより，子の監護に関わる事項について，適時に適切な決定がされ，これに

より，子の利益を保護することにつながるものであり，十分な合理性を有する

ものである。」と主張する。 

ウ しかしながら，原告が既に述べたように，そもそも離婚とは，夫婦関係を解

消するための制度であり，親子関係を解消するための制度ではないのであるか

ら，離婚に伴い夫婦の一方の子に対する親権を失わせる民法８１９条２項（本

件規定）は，法律制度の目的と手段との間に，論理的関係自体が認められない
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制度である。 

エ 被告は，「この点，仮に，離婚をする場合に，父母の双方を親権者と定める

とすると，子の教育や医療など，親権者が決定すべきこととされている事項に

ついて，父母の間で適時な合意を形成することができず，子自身の利益が害さ

れる『おそれがある』。離婚した夫婦間の紛争がそのまま離婚後に持ち越され

た場合には，このような『おそれは特に大きい』。したがって，裁判離婚後共

同親権制度については，かえって子の福祉に照らして望ましくない事態が生じ

る『おそれがある』。」（二重括弧は原告による。）と，３度繰り返し「おそ

れがある」と主張しているが，それは逆を言えば，そのような「おそれ」がな

い場合には離婚後単独親権とする理由そのものがないことを，被告自身が認め

ていることを意味している（被告の主張は，いわば「離婚した夫婦はもはや子

について適時な合意を形成することができないのだ。」という，全ての離婚し

た夫婦に該当するとは到底いえない事実を前提とした内容である（被告の主張

内容が全ての離婚した夫婦に該当することを示す証拠も提出されていない。）。

その主張は，特定の偏った夫婦観に基づくものである。 

付言すると，離婚していなくても不仲の夫婦は存在するのであるから，夫婦

が不仲であれば共同親権制度が崩壊するのであれば，共同親権と単独親権を離

婚時で区別していること自体が合理的な区別ではないことになる。被告の主張

の立場を前提とすると，その区別の適切な時期は「不仲となった時」でなけれ

ばならないはずである。 

さらに言えば，これも原告が既に主張したところであるが，被告が主張する

ような「おそれがある」場合のために，民法は既に親権喪失制度（民法８３４

条），親権停止制度（民法８３４条の２），管理権喪失制度（民法８３５条）

の３種類の段階を分けた制度を設けているのであるから，そのような「おそれ

のない」場合には，あえて離婚後単独親権とする理由そのものがないのである。

そのような意味で，民法８１９条２項（本件規定）は，立法目的と手段との間
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に，実質的合理性も認められないことは明白である。 

オ 民法８１９条２項（本件規定）は，被告が主張するような「おそれがある」

場合を念頭において「おそれがない」場合にまで離婚後単独親権として，一方

親の親権を一律かつ全面的に奪っているのであるから，それが合理的な根拠な

く必要以上の制限を人権に加えるものであり，憲法１３条，憲法１４条１項，

憲法２４条２項に違反していることは明白である。 

(4) (4)（親権者の変更が可能であること）について 

ア 被告の主張は争う。 

イ 原告の主張は，本書面第１の２項(2)で述べたとおりである。 

(5) (5)（親権の帰属と面会交流の制限とが無関係であること）について 

ア 被告の主張は争う。 

イ 日本の裁判所における離婚後の実務の運用では，親権者である親が子を監護

しているのに対し，親権を失った親が子との面会交流を求める調停を申し立て

ても，通常は月に１回，数時間程度の面会が認められるにすぎない。 

離婚後に親権者となった親は，親権を失った親が子との面会交流を求めた場

合，その「月に１回，数時間程度の面会」だけを認めるのか，それ以上の面会

を認めるのかについて，決定権を有していることを意味している。それは逆に，

親権を失った親は，その決定権を有していないことを意味している。 

ウ なお，被告は原告が証拠として提出した新聞記事の記載内容を批判するが，

その批判の根拠となる証拠を，何も提出していない。 

３ ３項（親権は憲法上保障された人権ではないこと）について（第１準備書面

５頁） 

(1) 被告の主張は争う。 

(2) 「親権が基本的人権であること」についての原告の主張は，本書面第１の１

項で述べたとおりである。 

４ ４項（本件規定が憲法１４条１項に違反するものではないこと）について（第
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１準備書面６頁） 

(1) 被告の主張は争う。 

(2) 民法８１９条２項（本件規定）が憲法１４条１項に違反していることについ

ての原告の主張は，本書面第１の１項(8)イで述べたとおりである。 

５ ５項（本件規定が憲法２４条２項に違反するものではないこと）について（第

１準備書面７頁） 

(1) 被告の主張は争う。 

(2) 民法８１９条２項（本件規定）が憲法２４条２項に違反していることについ

ての原告の主張は，本書面第１の１項(8)ウ，４項及び第２の２項(5)で述べた

とおりである。 

(3) 被告は，第１準備書面８頁において，①について「親権は親の「職分」や「社

会的責務」であると理解されており，民法の規定上「権利」と記載されている

ことの一事をもって，憲法上尊重されるべき親の人格的利益であると評価され

るものではない。」と主張する。 

しかしながら，原告が本書面第１の１項で引用した諸外国の憲法規定におい

ても，親権は基本的人権であるとされつつ，親の子に対する義務であると規定

されている（例えば，ドイツ憲法６条(2)は，「子どもの育成および教育は，両

親の自然的権利であり，かつ，何よりもまず両親に課せられている義務である。」

と規定している（甲１６号証１７８頁）。）。親権が親の子に対する義務の側

面を有していたとしても，それが基本的人権であることが否定されるわけでは

ないことは明白である。それは，親の親権の行使が，「子の福祉の保護」のた

めに行われることを踏まえた表現である。 

(4) 被告は，第１準備書面９頁において，②について，「確かに，本件規定の下

では，裁判離婚後は，父母の一方が親権者となるのに対して，他方は親権者で

はなくなることになるが，それは，家庭裁判所が公平中立な立場からいずれか

一方を親権者と定めた結果にすぎないから，本件規定が両性の実質的平等を損
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なうものと評価する余地はない。」と主張する。 

しかしながら，原告が本書面第１の１項(8)ウで述べたように，親の子に対す

る愛情や，親が子の成長と養育に関わることで感じる幸福が両親について平等

なものである以上，親の子に対する親権は，憲法２４条２項においても，基本

的人権として保障されていることは明白である（また，仮にそれが基本的人権

でないとされたとしても，憲法上尊重されるべき人格的利益であることは明白

である。）。 

すると，民法８１９条２項（本件規定）は，その両親について平等であるべ

き親権について，離婚に伴い一方の親のみが親権者となり，もう一方の親の親

権は一律的かつ全面的に剥奪されるのであるから，それが「個人の尊厳と両性

の本質的平等に立脚した法律の制定」を国会（国会議員）に命じた憲法２４条

２項に違反していることは明白である。 

(5) 被告は，第１準備書面９頁において，③について，「裁判の直前の監護者が

父母のいずれかであるかという点が必ずしも決定的な要素となるわけではな

い。」と主張するが，現在の家裁における離婚の実務では，民法８１９条２項

（本件規定）が規定する離婚後単独親権制度を前提として，いわゆる「継続性

の原則」に基づき，離婚の時点で子を監護している者の監護状態に特段の問題

がなければ，その監護者を親権者とすることが通常である。逆に，その家裁の

実務の立場が，いわゆる「子の連れ去り問題」を生み，それが大きな社会問題

となっているのである。 

フランス人記者（レジス・アルノー氏）が書いた記事「親による「誘拐」が

容認されている日本の異常 なぜ離婚後の共同親権が認められないのか」（甲

２８）においてその記者は，「日本では親による「子の連れ去り」が社会問題

となっている。実際，配偶者と別れることを考えている相談者から，子どもの

親権を確実に取るためにはどうしたらよいかと聞かれたら，「日本では子ども

を連れて家を出るのがいちばんだとアドバイスせざるをえない」とある弁護士
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は明かす。・・片方の親が子どもを連れ去った場合，裁判所や警察は介入しな

い。しかし，連れ去られた側が子どもを取り戻した場合，介入が起こる。この

システムでは，子どもを連れ去った親が有利となる。連れ去った期間が長けれ

ば長いほど，連れ去られた側の立場は弱くなる。・・父親は養育費を支払って

いるが，父親が子どもに会えるのは月に１回，２時間。父親は裁判所で親権を

求めたが，裁判官は，母親の行った連れ去りは違法ではなく，母親に引き続き

監護養育を継続させることが子の福祉に合致するとして，彼の求めを拒否した。

妻が再婚した場合，彼女の新しい夫は，子の父親の同意なしに子の親権者とな

ることができる。・・こうした連れ去りでは，多くの場合，別居を通じ，子ど

もを連れ去られた親は子へのアクセスを失う。連れ去った親は事実上，残され

た親への訪問をどの程度許可するか，あるいは，訪問を認めないかなども決め

ることができる。連れ去った親が面会を拒否した場合，残された親が面会権を

得られたとしても，１カ月２，３時間，場合によっては連れ去った親の監視下

など，とんでもなく厳しい条件下での面会となる。親権や面会をめぐって係争

中の場合は，面会はさらに制限的にしか認められないことが多い。一方，日本

で事実上容認されている連れ去りは，海外でも大きな問題となっている。・・

こうした連れ去りが頻繁に起きる背景には，日本では離婚後の共同親権は認め

られていないことがあるだろう。」と問題点を指摘している。 

そして，離婚後共同親権制度が採用された場合には，離婚後の子の監護につ

いても，両親権者である両親の合意によって定められることになり，さらには

一方親が子を連れ去った場合には親権に基づいてそれを止めることができるよ

うになるわけであるから，離婚後単独親権制度（民法８１９条２項（本件規定））

における運用とは全く異なるものになることは明白である。 

(6) ア 被告は，第１準備書面１０頁において，④について「上記④については，

本件規定が合理性を有することは上記のとおりであるから，本件規定は，必要

以上の制約を課すものであるとの原告の主張は失当である。したがって，同主
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張は裁判離婚後単独親権制度の合理性を否定する根拠とはいえない。」と主張

をする。 

④についての原告の主張は，訴状８頁(3)で述べたとおりであるが，そこで主

張した内容を踏まえて，再度以下で主張を行う。 

イ 民法８１９条２項（本件規定）は，裁判離婚をした夫婦について単独親権者

を定めることを規定している。しかしながら，裁判離婚に際して，当事者の一

方のみを未成年者子の親権者と定め，もう一方の親権を全て失わせることにつ

いては，合理性も，さらには必要性も，憲法上存在していない。 

なぜならば，離婚とはあくまでも夫婦間における法律上の夫婦関係を解消す

るための法律制度であるからである。そして，夫婦関係の解消は親と未成年者

子との親子関係の終了を意味しないからである。 

そして，裁判離婚においては，未成年者子に対しては，当事者双方が離婚後

も共同親権者であると同時に，未成年者子を現実に養育する者を監護者と指定

すれば足りる（民法７６６条）。あえて裁判離婚に際して，当事者の一方のみ

を未成年者子の親権者と定め，もう一方の親権を全て失わせる必要性は，そも

そも存在していないのである。 

ところが，現在の民法８１９条２項（本件規定）は，裁判離婚において，一

方の親の未成年者子に対する親権を，全面的に失わせているのである。それは

基本的人権や平等権に対する必要以上の制約であり，憲法１３条，憲法１４条

１項及び憲法２４条２項に違反することは明白である。 

ウ 以上の原告の主張に対する，④についての被告の反論は，何等原告の主張に

直接答える内容でないことは明白である。 

親子法の目的は，子の福祉の保護を実現することにある（最高裁大法廷平成

２７年１２月１６日判決（平成２５年（オ）第１０７９号，女性の再婚禁止期

間違憲訴訟）。すると，民法が離婚に際して子の福祉の保護を実現することを

希求した場合，離婚後共同親権制度にした上で，子の監護者を定めれば子の監
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護は実現でき，その結果子の福祉の保護は実現できるのである。 

離婚とはあくまでも夫婦間における法律上の夫婦関係を解消するための法律

制度であり，離婚に伴い子の福祉の保護を実現するためには，子の監護者さえ

定められれば足りるにも拘わらず，子の福祉の保護を実現するために，必要な

限度を超えて，あえて離婚に際して一方親の親権を，一律かつ全面的に奪う必

要性などないのである。 

それは，民法８１９条２項（本件規定）が，必要以上の制約を，一方親に加

えている不合理な規定であることを意味している。 

(7) 被告は，第１準備書面１０頁において，原告の「⑤裁判離婚後に共同親権を

認めたとしても，問題が生じる場合には親権喪失・親権停止及び管理権喪失の

制度により段階的な対応が可能であるところ，本件規定は必要以上の制約を課

すものである。」との主張に対して，「上記⑤については，親権喪失等の要件

が厳格であることからすると，親権喪失等の制度によって前記２(3)に記載した

ような裁判離婚後共同親権制度の問題点が解決さえることにもならない。」と

主張する。 

しかしながら被告は，一方では「民法８１９条６項により親権者の変更が可

能であるから民法８１９条２項は合憲である。」と主張し（答弁書５頁オ，第

１準備書面４頁(4)。その主張は，「変更が容易であるか困難であるかを問わず，

制度が存在していることが，民法８１９条２項の合憲の根拠となる，という内

容である。），他方では「民法が規定している親権喪失制度（民法８３４条），

親権停止制度（民法８３４条の２），管理権喪失制度（民法８３５条）は容易

に認められないので，それを理由に民法８１９条２項を違憲とすることはでき

ない。」と主張しており（第１準備書面１０頁。その主張は，単に制度が存在

しているだけではだめで，申立が容易でなければ，民法８１９条２項の合憲性

には影響を与えない，という内容である。），その両者の主張内容は完全に矛

盾していることは明白である。 
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(8) 被告は，第１準備書面１０頁において⑦について主張する。⑦の平成２７年

夫婦別姓訴訟最判についての原告の主張は，原告が訴状６頁(2) 「憲法２４条

２項違反について」で述べたとおりである。 

平成２７年夫婦別姓訴訟最判の判示からすると，仮に親の未成年者子に対す

る親権が基本的人権でないと解釈されたとしても，憲法２４条２項の解釈にお

いて，同条が「憲法上直接保障された権利とまではいえない人格的利益をも尊

重すべきこと，両性の実質的な平等が保たれるように図ること，婚姻制度の内

容により婚姻をすることが事実上不当に制約されることのないように図ること

等についても十分に配慮した法律の制定を求めるものであり，この点でも立法

裁量に限定的な指針を与えるものといえる。」と判示された観点からの憲法適

合性が評価されることになる。 

そして，親の子に対する愛情や，親が子の成長と養育に関わることで感じる

幸福が両親について平等なものである以上，親の子に対する親権は，仮に親権

が基本的人権でないとされたとしても，憲法２４条２項において尊重されるべ

き人格的利益と評価されるべきであることは明白である。 

(9) ア 被告は，第１準備書面１０頁において，⑧について「仮に離婚後共同親

権制度を導入しても，子の監護者を父母のいずれかにするかは引き続き争われ

得るのであり，離婚裁判の長期化を防ぐことができるか否かは明らかではな

い。」と主張する。 

イ(ｱ) しかしながら，民法８１９条２項（本件規定）の憲法適合性の問題は，あ

くまでも「親権」の領域において憲法的評価が行われるべき問題である。被告

が主張しているのは「監護者」の問題であり，「親権」の問題で離婚が長期化

することがなくなることは明白である。 

また，「子の監護者」の争いが仮に存在していたとしても，それは離婚後共

同親権制度を前提とした「子の監護者」の領域において問題は解決するのであ

る。その場合，現行の離婚後単独親権制度における親権争いに比べて，共同親
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権・共同養育の理念の下で，争いが緩和されるはずである。さらに，多くの諸

外国において行われている交代監護を実現することもできる。それらは，離婚

後共同親権制度に適合することである。その意味においても，あえて離婚後に

親の一方の親権を一律かつ全面的に奪う必要性などないのである。 

さらに，被告の反論自体が「引き続き争われ得る」という表現を用いており，

明確な根拠がないことを示している。 

(ｲ) 原告が訴状８頁(3)で述べたように，離婚後共同親権制度にした上で，子の監

護者を定めれば子の監護は実現でき，子の福祉の保護は図られるのであるから，

必要な限度を超えて，あえて離婚に際して一方親の親権を，一律かつ全面的に

奪う必要性などないのである。それは，民法８１９条２項（本件規定）が，必

要以上の制約を，一方親に与えていることを意味している。 

民法８１９条２項（本件規定）が離婚後の子の親権を親の一方にだけ与えて

いることが，いわゆる「親権争い」を生んでいることは明白である。離婚後共

同親権制度になれば，離婚後も子に対する親権を両親が平等に持つことを前提

として子の監護の話し合いが行われることになるのであるから（言い換えれば，

親の一方だけが離婚後子に対する親権を有し，子についての決定を行える「特

権」を有することになる現在の不公平さが消えるわけであるから），「親権争

い」は終結もしくは（仮に被告が主張するような監護者の争いがあったとして

も）緩和されることは明白である（離婚後共同親権制度となった場合は，監護

についても一方親だけでは決めることができなくなり，監護の争いも両親が平

等の観点から決められることになるからである。）。さらに，多くの諸外国に

おいて行われている交代監護を実現することもできる。 

それらのことは，まさに，憲法１３条，憲法１４条１項及び憲法２４条２項

が求める姿である。 

(10) 被告は，第１準備書面１０頁において，⑨について主張する。しかしながら，

⑨については，現在大きな社会問題となっている児童虐待が，離婚後単独親権
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となった親が再婚した後，再婚相手から子に対して行われる確率が高いこと（甲

１０），さらには，その児童虐待の有効な解決手段を，日本の社会は未だに編

み出せていないことからすると，離婚後監護者ではない親も子に対する親権を

有し続ける離婚後共同親権制度が，その解決手段として有効であることは明白

である。 

(11) 被告は，第１準備書面１１頁において，⑩について主張する。⑩についての

原告の主張は，本書面第１の４項で述べたとおりである。 

６ ６項（民法８１９条２項が未成年者の子との関係で憲法１３条，１４条１項

及び２４条２項に違反するものでもないこと）について（第１準備書面１１頁） 

(1) 被告の主張は争う。 

(2) 原告の主張は，訴状２８頁第２の３項(16)及び本書面２０頁第１の６項で述

べたとおりである。 

第３ 原告の主張 

１ 親権の継続性と子の福祉の保護について 

(1) 離婚後に子の単独親権者となった者が死亡したり，親権喪失・親権停止にな

ったり，管理権を失ったとしても，離婚に際して子の親権を失った実親の親権

は回復しない（実務上は，後見が開始するとされている（民法８３８条）。離

婚に際して子の親権を失った実親は親権者変更の申立ができると実務ではされ

ているが（民法８１９条６項），当然に親権者となれること（親権者としての

地位が復活すること）は法律上保障されていない。）。 

子について親権者がいなくなった後，後見が開始されるまでの間，さらに離

婚に際して子の親権を失った実親による親権者変更の申立が認められるまでの

間，子は自らについて親権を行使する者がいない状態となる。それは，子の福

祉の保護の理念に反することである。 

これらのことは，民法８１９条２項（本件規定）には，子の福祉の保護の観

点から，「欠陥」がある不合理な規定であることを意味している。 
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(2) 仮に離婚後共同親権制度であった場合には，離婚後に子の単独親権者となっ

た者やその再婚相手が死亡したり親権喪失・親権停止になった場合に，一方親

が親権者と存在しているのであるから，子の親権の行使とその結果としての子

の福祉の保護を継続的に維持することが可能である。 

(3) 最高裁判所大法廷平成２７年（２０１５年）１２月１６日判決（女性の再婚

禁止期間違憲訴訟）で判示されたように，「子の福祉の保護」は，憲法上の保

護が与えられる存在である。 

その最高裁判例の立場を踏まえると，民法８１９条２項（本件規定）は，子

の福祉の保護の観点から，憲法に適合しない不合理な規定であることは明白で

ある。 

２  養子縁組について 

(1) 児童の権利条約２１条は，「養子縁組の制度を認め又は許容している締約国

は，児童の最善の利益について最大の考慮が払われることを確保するものとし，

また，（a） 児童の養子縁組が権限のある当局によってのみ認められることを

確保する。」と規定している。 

(2) 児童の権利に関する条約の条約機関である子どもの権利委員会は，平成３１

年（２０１９年）２月１日付で，日本政府に対して，「３０．委員会は、締約

国が以下の措置をとるよう勧告する。(a) すべての養子縁組（養子となる子ど

もまたは保護者の直系 親族 によるものを含む）が裁判所による許可の対象と

され、かつ子どもの最善の利益にしたがって行なわれることを確保すること。」

との勧告を出した（子どもの権利委員会：総括所見：日本（第４～５回）３０

条（甲８の１，甲８の２））。 

(3) 民法８１９条２項（本件規定）により離婚後単独親権者となった者が，子を

養子縁組することについて，離婚により子の親権を失った親は拒否することは

できない（民法７９７条１項）。離婚後に単独親権者となった者が再婚し，再

婚相手が子と養子縁組を行い親権者となることを拒否することもできない（民
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法７９８条但書）。それが子の最善の利益に反する養子縁組でも拒否すること

はできない（なお，離婚して親権者となった実親の一方が再婚し，子がその再

婚相手と養子縁組をして当該実親と養親の共同親権に服する場合，民法８１９

条６項に基づく親権者の変更をすることはできない（最高裁平成２６年４月１

４日決定）。）。それは，児童の養子縁組に公的機関が関与することを求める

児童の権利条約２１条(a)や子どもの権利委員会勧告３０条（甲８の１，甲８の

２）に反することである。 

(4) 民法８１９条２項（本件規定）を改正して離婚後共同親権制度とされた場合，

それは児童の権利条約２１条(a)が規定する「児童の養子縁組が権限のある当局

によってのみ認められることを確保する。」ことそのものが実現されるわけで

はないが，子にとって不当な養子縁組が行われてしまうことを防ぐ手段となる

という意味で，児童の権利条約２１条や子どもの権利委員会勧告３０条（甲８

の１，甲８の２）の趣旨に合致することになる。 

(5) 日本が締約国となっている条約の内容や，その条約機関から日本に対して出

された法改正を求める勧告は，日本国憲法の解釈に影響を与える立法事実とし

て存在している（甲４号証３２頁，甲５号証６頁）。 

３ 児童の権利に関する条約の条約機関である子どもの権利委員会が，日本政府

に対して，国内法をハーグ条約（国際的な子の奪取の民事上の側面に関する条

約）に適合したものへと改正することを求める意見を出したことについて 

(1) 児童の権利に関する条約の条約機関である子どもの権利委員会は，平成３１

年（２０１９年）２月１日付で，日本政府に対して，「３１．委員会は，締約

国が，子どもの不法な移送および不返還を防止しかつこれと闘い，国内法を国

際的な子の奪取の民事上の側面に関するハーグ条約と調和させ，かつ，子ども

の返還および面会交流権に関する司法決定の適正かつ迅速な実施を確保するた

めに，あらゆる必要な努力を行なうよう，勧告する。委員会はさらに，締約国

が，関連諸国，とくに締約国が監護または面会権に関する協定を締結している
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国々との対話および協議を強化するよう，勧告するものである。」との勧告を

出した（子どもの権利委員会：総括所見：日本（第４～５回）３１条（甲８の

１，甲８の２））。 

(2) 既に述べたように，現在の家裁における離婚の実務では，民法８１９条２項

（本件規定）が規定する離婚後単独親権制度を前提として，いわゆる「継続性

の原則」に基づき，離婚の時点で子を監護している者の監護状態に特段の問題

がなければ，その監護者を親権者とすることが通常である。逆に，その家裁の

実務の立場が，いわゆる「子の連れ去り問題」を生み，それが大きな社会問題

となっているのである（甲２８）。 

「子の連れ去り問題」の結果，離婚に際して子を連れ去られて，さらに子に

対する親権も失った親は，子を連れ去られたままとなる（子どもの不返還）。

また，離婚により子に対する親権を失った親は，離婚後に自らの承諾なく子を

連れ去られることを防ぐ手段がない（子どもの不返還）。さらに，そのような

子どもの連れ去りの結果，離婚により子に対する親権を失った親は，子との面

会交流権を実施することが事実上不可能となるか，著しく困難となる（面会交

流権の不実施）。そして，それらのような事態を防止し，「子どもの返還およ

び面会交流権に関する司法決定の適正かつ迅速な実施を確保するため」には，

離婚後共同親権制度の採用が必要不可欠であることは明白である。 

上で引用した子どもの権利委員会の勧告３１は，日本政府に対して，子ども

の不返還を防止することを求めている。この勧告により，日本は，「子どもの

・・不返還を防止しかつこれと闘う」義務を負い，また日本は「国内法を国際

的な子の奪取の民事上の側面に関するハーグ条約と調和させ，かつ，子どもの

返還および面会交流権に関する司法決定の適正かつ迅速な実施を確保するため

に，あらゆる必要な努力を行なう」義務を負っているのである。 

するとこの勧告が出されたことにより，日本は，日本の国内法をハーグ条約

と調和させ，「子どもの返還および面会交流に関する司法決定の適正かつ迅速
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な実施を確保する」よう改正する義務を負ったのであるから，その実現手段と

しての離婚後共同親権制度を導入する法改正を行う立法義務を負っていること

は明白である。 

(3) 日本が締約国となっている条約の内容や，その条約機関から日本に対して出

された法改正を求める勧告は，日本国憲法の解釈に影響を与える立法事実とし

て存在している（甲４号証３２頁，甲５号証６頁）。 

４ 離婚後共同親権制度を採用している外国で離婚をし，離婚後も共同親権者と

なった親は，日本の戸籍上も，離婚後共同親権者として記載されることについ

て（甲２９） 

(1) 参議院第１９８回国会(常会)で真山勇一議員の「離婚後共同親権制度を採用

している外国の裁判所で「共同親権」の判決等を受けた，双方又は一方が日本

国籍を有する離婚した夫婦及びその子は，我が国の戸籍にどのように記載され

るか。」との質問に対して，政府は「「その子」に係る戸籍に「夫婦」が親権

者として定められた旨が記載される。」と回答した。 

つまり，離婚後共同親権制度を採用している外国で離婚をし，離婚後も共同

親権者となった親は，離婚後も子の共同親権者であると同時に，日本の戸籍上

も，子の共同親権者として記載されるのである（親権者「父母」と記載される。）。 

(2) 同じ日本の戸籍制度であるにも拘わらず，日本で離婚をした者については単

独親権者が定められ，親権を失った親は戸籍上子の親権者として記載されるこ

とはない。 

それにも拘わらず，外国で離婚をした者については共同親権者としての記載

が戸籍上記載されることは，何等合理性のない区別である。 

その観点からしても，民法８１９条２項（本件規定）が，原告が訴状と本書

面で述べたように，憲法１３条，憲法１４条１項及び憲法２４条２項に反する

ことは明白である。 

(3) また，子からすると，親が日本で離婚をしたか外国で離婚をしたかは子の意



- 41 - 

思や努力ではどうしようもない事柄であるにも拘わらず，外国で離婚をした者

については共同親権者としての記載が戸籍上記載されていることは，何等合理

性のない区別である。 

その観点からしても，民法８１９条２項（本件規定）が，原告が訴状と本書

面で述べたように，憲法１３条，憲法１４条１項及び憲法２４条２項に反する

ことは明白である。 

児童の権利条約は子を権利主体とし，非嫡出子相続分についての最高裁平成

２５年９月４日決定は「子が自ら選び，正せない事柄を理由に不利益を及ぼす

ことは許されない」と判示している。それにも拘わらず，親が外国で離婚した

場合には日本法上も共同親権となり子は両親の親権を受けることができるのに

対して，親が日本で離婚した場合には片親からの親権しか受けられず，両親か

らの親権の享受を認めないとすることは，「子が自ら選べない事柄について不

利益を課すこと」に該当することは明白である。 

(4) 付言すると，訴状１３頁で引用したように，常葉大学教育学部紀要<報告>第

３８号２０１７年１２月４０９－４２５頁大森貴弘「翻訳：ドイツ連邦憲法裁

判所の離婚後単独親権違憲判決」の４２５頁（甲７）では，「現在では，ヨー

ロッパ全域，アメリカ合衆国，ロシア，中国，韓国等でも離婚後共同親権が導

入されている。今や日本は先進国で離婚後単独親権を取る唯一の国となった。」

と指摘されている。 

日本の国の中で，親が外国で離婚した場合には子について共同親権となり，

親が日本で離婚した場合には子について単独親権となることは，親の人権の観

点から言えば，「人権とは人が人であることで当然に得られる権利であり，国

により初めて与えられたものではなく，憲法により初めて与えられたものでも

ない。」という人権保障の理念と，「人権とは人が人であることで当然に得ら

れる権利である。だから，どの国で生活をしても，同じ人権が享受できなけれ

ばならない。」という人権の国際的保障の理念のいずれにも反している。 
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そして，子の人権の観点から言えば，「親がどの国で離婚をしたかは，子が

自ら選べない事柄」であるにも拘わらず，日本で離婚した場合についてだけ，

民法が適用されて単独親権となることは，子について「子が自ら選べない事柄

について不利益を課すこと」に該当することは明白である。 

(5) なお，離婚後共同親権制度を採用している外国で離婚をし，離婚後も共同親

権者となった親は，日本の戸籍上も，離婚後共同親権者として記載されること

により，日本の社会では何等混乱は生じていない。それは，日本の社会で離婚

後共同親権制度を採用しても，何等混乱が生じないことを意味している。 

５ 情報伝達機器と手段が飛躍的に発達していることについて 

(1) 離婚後単独親権制度を採用した民法８１９条２項（本件規定）が制定された

当時は，離婚後に離れた場所に住んでいる元夫婦が，子の親権行使に関し，互

いに連絡を取ろうとしても，手紙やせいぜい固定電話しかなく，連絡を取るこ

と自体に困難な面があった可能性がある。 

(2) しかしながら，２１世紀である今日においては，インターネット，パソコン，

スマートフォンなどの情報伝達機器と，国際電話，メール，LINE などの情報

伝達手段が飛躍的に発達した結果，離婚後に離れた場所に住んでいる元夫婦で

あっても，子の親権行使に関し，互いに連絡を取ることを容易に行うことがで

きるようになっている。それはつまり，情報伝達の困難さを理由として，離婚

する夫婦について子の親権者をあえて単独にする必要性が失われていることを

意味している。 

(3) それも，離婚後単独親権制度を採用した民法８１９条２項（本件規定）が，

憲法１３条，憲法１４条１項，憲法２４条２項に違反することを示す立法事実 

の変化である（「通信手段が地球規模で目覚ましい発達を遂げていること」な

どを根拠にして，平成８年１０月２０日に施行された衆議院議員の総選挙当時，

公職選挙法（平成１０年法律第４７号による改正前のもの）が，国外に居住し

ていて国内の市町村の区域内に住所を有していない日本国民が国政選挙におい
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て投票をするのを全く認めていなかったことは，憲法１５条１項，３項，４３

条１項，４４条ただし書に違反する等と判示した最高裁大法廷９月１４日判決

参照。）。 

６ 『注釈民法』が現在の離婚後単独親権制度について「子の福祉の立場からみ

て，妥当か否かは，すこぶる疑問である。離婚により，夫婦の絆は断たれても，

親子の監護の絆は断たれてはならない。」と評価していること 

本件訴訟において，被告が乙２号証として引用している『新版注釈民法(25)』

（有斐閣，改訂版，２００４年）１９頁には，現在民法が採用している離婚後

単独親権制度について，以下の記載がされている（甲３０）。 

「Ⅳ 離婚父母・非嫡出子父母の共同親権・共同監護 

８１９条は，離婚に際し，または，非嫡出子に対しては，常に，父母の一方

のみが親権者であり，他方は親権者となりえない立場から規定されており，こ

れは，いわば，all or nothing の立場である。離婚に際し，母も親権者となりう

る途を拓き，また，認知にかかわらず一応依然として母を親権者とするなど現

行法の規定は，離婚後も依然として在家の父が親権を行使し，非嫡出子は，父

の認知により，多くの場合父の家に入り，父の親権に服するとしていた旧法の

規定に比較すれば，より進歩的であることは否めない。しかし，それが，子の

福祉の立場からみて，妥当か否かは，すこぶる疑問である。離婚により，夫婦

の絆は断たれても，親子の監護の絆は断たれてはならない。」 

本件訴訟の両当事者が互いに引用し，根拠としている『注釈民法(25)』（甲

３０，乙２）において，「離婚後単独親権は，子の福祉の立場からみて，妥当

か否かは，すこぶる疑問である。離婚により，夫婦の絆は断たれても，親子の

監護の絆は断たれてはならない。」との記載が明記されていることは，民法８

１９条２項（本件規定）が，憲法１３条，憲法１４条１項，憲法２４条２項に

違反していることの，重要な根拠になることである。 

民法８１９条２項（本件規定）が，憲法１３条，憲法１４条１項，憲法２４
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条２項に違反していることは，原告と被告の双方が引用している『注釈民法

(25)』（甲３０，乙２）の記載内容から導かれる，本件訴訟における論理的帰

結である。 

以上 


