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概要

夫婦関係が良好でなくなった場合には、⼦の連れ去りや親⼦断絶といった問題がわが国では深刻であ
ることは、既にご存知のことかと思います。実は、そういった問題は“婚姻中の共同親権の下”で起
こっているものです。

⽇本の⺠法では明らかに「親権」があるにも関わらず、⼦どもに会うことすらできない、どこに住ん
でいるのかもわからない、⼦どもの進学・医療・宗教などの重要事項事項の意思決定に関わることも
出来ないという問題があるのですが、これは、“婚姻中共同親権の制度⽋陥”によるものです。海外の
ほとんどの国では、この問題は⽴法により解決されているのですが、⽇本では放置されており、法整
備がされていません。

本訴訟は、⽗及び⼦（親権者として⽗が代理）の２名が原告となり、婚姻中共同親権下において、⽚
親が親権（監護権）の⾏使（例 ⼦の居所指定、進学先などの重要事項の決定）を事実上できなく
なっている現⾏⺠法の違憲性を「⼦の基本的⼈権の侵害」という点から問います。
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本訴訟の争点

1. 婚姻中共同親権下で、⽗⺟間の意⾒相違・対⽴を調整する機能
が無いことの⽴法不備（⽴法不作為）

2. 離婚後に⼦の監護者を定める⺠法７６６条を、婚姻中共同親権
下で類推適⽤する事が不当な運⽤であること（⽴法不作為によ
る不当な裁判所での運⽤）

補１ 離婚前と離婚時の⼿続き差による不平等（憲法14条の問題）

補２ 本訴訟そのもので、⼦の監護者指定を受けていない親権者が、
⼦を代理することが可能なのか

＜主たる訴訟争点＞

＜その他の争点＞
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本訴訟で取り扱う現状法制の概観

⼦の居所指定

教育

監護

821条

820条

818条3項 婚姻中共同親権
752条 ⽗⺟の協⼒義務

婚姻中 離婚後

○
⾝上
監護権
保持

○
⾝上
監護権
保持

818条3項 婚姻外単独親権
766条 離婚後の⼦の監護に関する事項の定め等

親権 親権

○
⾝上
監護権
保持

Ｘ
⾝上
監護権
⾮保持

親権 親権Ｘ

Ｘ

婚姻中共同親権下では⽗⺟が「⾝上監護権」を共同で保持。
婚姻中は協⼒義務（⺠法752条）を負い。離婚後は協⼒義務が無くなる。

協⼒

※図では⺟が親権を離婚後持つ例を⽰しているが、逆のケースも当然ある。

⾯会交流
監護の分担
（養育費）
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主たる訴訟争点１

⼦の居所指定

教育

監護

821条

820条

818条3項 婚姻中共同親権
752条 ⽗⺟の協⼒義務

婚姻中 離婚後

818条3項 婚姻外単独親権
766条 離婚後の⼦の監護に
関する事項の定め等

親権 親権Ｘ

婚姻中共同親権下で、⽗⺟間の意⾒相違・対⽴を調整する⽴法の不備

意⾒相違が
無い時

意⾒相違が
ある時

親権 親権

協⼒

親権 親権

親権⾏使が出来ない
ことで、⼦の⼈権侵害

調整機能無し
本訴訟における
⽴法不作為の指摘
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主たる訴訟争点１（補⾜）

婚姻中共同親権下で、⽗⺟間の意⾒相違・対⽴する法制度の導⼊は、
昭和２３年の戦後の⺠法改正時から検討されるべき課題とされ、

⺠法学者が⻑年、指摘を続けてきたが、⽴法府はその問題を放置してきた。

○『論点体系判例⺠法９親族』（初版 平成２１年）
「⺠法８１８条３項が規定する夫婦の共同親権の解説とし
て「親権⾏使について⽗⺟の意⾒が⼀致しない場合の取り
得る⼿続きについては、現⾏法は何も規定しておらず、⽴
法の不備であると指摘されている。」

○⼤村敦志『家族法』（第３版２０１０年）
「⺠法は、⽗⺟の意⾒が⼀致しない場合の取扱いについて
は沈黙している。諸外国の法では，このような場合に対応
するための規定を置いている例が多い（コモンロー諸国や
フランスやドイツでは、最終的には裁判所の決定にゆだね
ている）。⽇本でも、⽴法論としては規定を置くことが必
要だといわれている。」

○於保不⼆雄ら編集「新版注釈⺠法（２５）」（平成６年
３⽉３０⽇初版）
「⽗⺟の意⾒が⼀致しない場合については⺠法に規定がな
く、したがって⽗⺟の⼀⽅が反対する場合は、親権⾏使が
不能となる。⼦の場合は親権を⾏使させない⽅が⼦の利益
になると考えられ」「また、いずれ離婚に⾄るであろうか
らそれまで⾏使されなくてもかまわないという理由からで
あろうが」「現実問題としては、かえって⼦の福祉に反す
ることがあろう」
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主たる訴訟争点２

⼦の居所指定

教育

監護

821条

820条

818条3項 婚姻中共同親権
752条 ⽗⺟の協⼒義務

婚姻中 離婚後

818条3項 婚姻外単独親権

親権 親権Ｘ

離婚後に⼦の監護をすべき者を定める⺠法７６６条を、
婚姻中共同親権下で類推適⽤する不当な運⽤。

親権 親権

協⼒

類推適⽤をして
監護者を指定

親権 親権

766条 離婚後の⼦の監護に関する事項の定め等

監護者

○
⾝上
監護権
保持

○
⾝上
監護権
保持

○
⾝上
監護権
保持

○
⾝上
監護権
保持
？

○
⾝上
監護権
保持

Ｘ
⾝上
監護権
⾮保持Ｘ

⾝上監護権を保持しているはず
なのに⾏使出来ない
（⼦の⼈権侵害） 7



（参考）⺠法７６６条について

（離婚後の⼦の監護に関する事項の定め等）

第七百六⼗六条
⽗⺟が協議上の離婚をするときは、⼦の監護をすべき者、⽗⼜は⺟と⼦との⾯会及びその他の交流、
⼦の監護に要する費⽤の分担その他の⼦の監護について必要な事項は、その協議で定める。この場合
においては、⼦の利益を最も優先して考慮しなければならない。

２ 前項の協議が調わないとき、⼜は協議をすることができないときは、家庭裁判所が、同項の事項
を定める。

３ 家庭裁判所は、必要があると認めるときは、前⼆項の規定による定めを変更し、その他⼦の監護
について相当な処分を命ずることができる。

４ 前三項の規定によっては、監護の範囲外では、⽗⺟の権利義務に変更を⽣じない。

⺠法７６６条は離婚後の⼦の監護に関する事項を定める。
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主たる訴訟争点２（補⾜）

家庭裁判所では「監護者の指定」の審判⼿続きがされるが、
他の親にどのような親権上の権利が残存しており、何ができるかの説明も全くない。

親権

⾝上監護権 財産管理権
820条〜823条 824条

監護者の指定監護者

家庭裁判所

⼦の居所指定
821条

教育
820条

監護
820条

親権

制約？

「監護者の指定」は
事実上、親権を上回る？
（834条喪失・停⽌）
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⼦の連れ去りとの関係

本訴訟で取り扱う法の不備が、⼦の連れ去り問題を⽣みだしている

婚姻中
協⼒関係 ⽗⺟で

よくある
意⾒の相違

⽗⺟の
埋まらない
意⾒相違

⼦の連れ去り
（⾃⼒救済）

⼦の連れ去り
を追認

監護者の指定

例）
進学、医療、宗教、
居所 等

意⾒相違時の
⽴法不整備

訴訟争点１

終わらない
争い

⺠法７６６条
類推適⽤

訴訟争点２
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補助的訴訟争点１

「離婚裁判」と「監護者指定時」の⼿続き差による不平等

監護者の指定離婚裁判

⾯会交流

養育費

Ｘ

Ｘ

監護者指定 ○

附帯処分可能

意⾒相違の争いが
終わる

⼦の視点から⾒て
不平等

意⾒相違の争いが
終わらない
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補助的訴訟争点２

本訴訟で、⼦の監護者指定を受けていない親権者が、
代理（訴訟の提起）することが可能なのか

親権

⾝上監護権 財産管理権
820条〜823条 824条

監護者の指定監護者

家庭裁判所

⼦の居所指定
821条

教育
820条

監護
820条

親権

制約？

監護者の指定を受けていない親が
⼦の代理をすることが可能？
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END
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