
嫡出否認における憲法的視座
―大阪高裁平成 30 年 8 月 30 日判決（訴訟月報 65 巻 4 号 623 頁）をめぐって―

松本　研二

　嫡出否認の訴えは、提訴権者を夫のみとし、提訴期間を 1年に限っている。大阪高裁は、
父子関係の早期安定による子の利益の確保という立法目的に合理性を認め、区別と立法目
的との間に一応の合理性があるとして、憲法 14 条 1 項及び 24 条 2 項に違反しないと判断
した。しかし子の利益は、親に情愛をもって育てられることに求められるべきであり、子
自らが追及すべきものである。またドメスティック・バイオレンス（DV）事案では特に、
妻を提訴権者とすべき必要性が高い。過去最高裁は、国籍法違憲判決で、立法目的の合理
性及び区別と立法目的との間の合理性につき、厳格な合理性基準を用いた。また同判決や
非嫡出子相続分差別違憲判決では、諸外国の立法動向や批准した条約の内容を重視した。
尊属殺重罰規定判決では、旧家族制度的倫理観にもとづくことを理由に、違憲とする意見
が出された。これらからは、現行の嫡出否認制度は、14 条 1 項に抵触すると思われる。

キーワード：‌‌嫡出否認　嫡出推定　法の下の平等　厳格な合理性　海外の立法動向・条約
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１．300 日問題をめぐる状況
１−１　嫡出推定の体系
　嫡出子は婚姻している父母の子をいうが、民法
は直接の定義を置かず、民法 772 条 1 項を根拠と
する。772 条 1 項は、妻が婚姻中に懐胎した子を
夫の子と推定する。このように民法は、分娩主義
を取らず、懐胎主義を取る。婚姻中は不貞行為を
行わない義務を負うことを根拠とする推定であ
る。
　次いで同 2 項は、婚姻の成立の日から 200 日を
経過した後又は婚姻の解消若しくは取消しの日か
ら 300 日以内に生まれた子を婚姻中に懐胎したも
のと推定する。いつ懐胎したかの判定は困難であ
るため、出生時から遡った規定を置いている。民
法 733 条 1 項は、女が前婚の解消又は取消しの日
から起算して 100 日を経過した後でなければ、再
婚することができないと定めるが、772 条 2 項と
相まって、父性の推定の重複を回避し、父子関係
の安定を図っている 1）。かつて 733 条 1 項の女の
再婚禁止期間は、前婚の解消又は取消しの日から
起算して 180 日と定めていたため、再婚禁止期間
が設けられていない男との差異が、憲法 14 条 1
項及び 24 条 2 項に違反するか争われたが、100
日を超過する部分については違反するとされたも
のの、100 日までの部分については合憲とされ 2）、
現在の規定に改正された。
　嫡出推定は、提訴権者を夫のみとし、しかも提
訴期間を子の出生を知った時から 1 年に限る嫡出
否認の訴えによってのみ覆すことができる。通常
の推定においては、真実がそれと異なることを主
張する側に立証責任を課すものの、証明方法が特
に限定されるものではないことから、推定の域を
超えていると指摘されている 3）。
　離婚後女が 100 日の再婚禁止期間が過ぎて直ち
に再婚し、やがて子を出産し、出産日が離婚後
300 日に満たない場合、前夫が子の法律上の父と
して極めて強い推定を受け、妻、子その他の第三
者からは推定を覆すことができない。また女が離
婚成立前に他の男との子を懐妊した場合も、同様
である。

‌‌‌

１−２　推定の及ばない子
　民法 772 条の推定は極めて強力なものである
が、離婚後 300 日経過しない間に出生した子が夫
の子と推定されない場合がある。この推定の及ば
ない子に該当すれば、嫡出否認の訴えによらず、
訴えの利益があれば、原則として誰でもいつでも
提起できる親子関係不存在の訴えにより、夫との
父子関係を切断することが可能となる。
　最高裁は、父の出征中に懐胎した子について、
父の死亡後にその養子が親子関係不存在の訴えを
提起することを認めた 4）。また最高裁は、父母の
婚姻解消から 300 日以内に出生した子からの生物
学上の父に対する認知請求につき、「離婚の届出
に先だち約二年半以前から事実上の離婚をして爾
来夫婦の実態は失われ、たんに離婚の届出がおく
れていたにとどまるというのであるから、被上告
人 B1 は実質的には‌民法 772 条の推定を受けない
嫡出子というべく、同被上告人はE（法律上の父）
からの嫡出否認を待つまでもなく、上告人に対し
て認知の請求ができる旨の原審の判断は正当とし
て是認できる」5）と判示し、親子関係不存在の訴
えを経ずに生物学上の父への認知請求ができると
判示した。その一方で、同判決の中で最高裁は、「上
告人は、被上告人の出生する 9 箇月余り前に D
と別居し、その以前から同人との間には性交渉が
なかったものの、‌別居後被上告人の出生までの間
に、D と性交渉の機会を有したほか、同人となお
婚姻関係にあることに基づいて婚姻費用の分担金
や出産費用の支払に応ずる調停を成立させたとい
うのであって、上告人と D との間に婚姻の実態
が存しないことが明らかであったとまではいい難
いから、被上告人は実質的に民法 772 条の推定を
受けない嫡出子に当たるとはいえないし、他に本
件訴えの適法性を肯定すべき事情も認められな
い」と述べ、実際に性交渉があったかどうかより
も性交渉の機会があったかどうかを問題とし、婚
姻の実態の不在についても極めて厳しい態度を示
し、嫡出推定を破ることの困難さを示した。
　さらに近時は、DNA 鑑定により、血縁の有無
はほぼ誤差なく正確に判定される。ところが最高
裁は、子からの親子関係不存在確認の訴えにつき、
「夫と子との間に生物学上の父子関係が認められ
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ないことが科学的証拠により明らかであり、かつ、
子が、現時点において夫の下で監護されておらず、
妻及び生物学上の父の下で順調に成長していると
いう事情があっても、子の身分関係の法的安定を
保持する必要が当然になくなるものではないか
ら、上記の事情が存在するからといって、同条に
よる嫡出の推定が及ばなくなるものとはいえず、
親子関係不存在確認の訴えをもって当該父子関係
の存否を争うことはできないものと解するのが相
当である。このように解すると、法律上の父子関
係が生物学上の父子関係と一致しない場合が生ず
ることになるが、同条及び 774 条から 778 条まで
の規定はこのような不一致が生ずることをも容認
しているものと解される」と述べ 6）、DNA 鑑定
により血縁関係が否定されても、生物学上の父と
の間に新家庭が形成されていても 7）、上記 3 判例
に示されたように、妻が子を懐胎すべき時期に夫
婦の実態が失われ、または遠隔地に居住して、夫
婦間に性的関係を持つ機会がなかったことが明ら
かであるなどの事情がなければ、嫡出推定は失わ
れないことを述べた（外観説）。また最高裁は、
法律上の父子関係が生物学上の父子関係と一致し
ない場合の存在を容認したが、上記のとおり、嫡
出否認にかかる諸規定をその根拠としたことが重
要である。後で述べるように、嫡出推定を覆すこ
とが困難であるがゆえに、嫡出否認を見直すべき
ことが議論の的となるが、最高裁は、嫡出否認制
度の正当性を所与とした上で、嫡出推定の堅固さ
を是とする根拠としたのである。
　しかしながら、法律上の父子関係は、可能な限
り生物学上の父子関係と一致すべきとするのが、
一般の感情であろう。その根底には、両者が一致
することが子の生育環境にとって望ましいとの発
想があると思われる。外観説のもとで両者の一致
を推し進めるのであれば、嫡出否認制度は見直す
べきこととなる。

１−３　戸籍のない子
　現在の戸籍事務では、母が婚姻中に出生した子
や母が離婚後 300 日以内に出生した子は、夫また
は元夫の子としての出生届しか受理されない 8）。
生物学上の父を法律上の父とするためには、子が

推定の及ばない子に該当しない限り、夫または元
夫が嫡出否認の訴えを起こし、審判または判決を
受けることが求められる。またすでに見たように、
推定の及ばない子については、生物学上の父への
認知請求が認められる。しかし母が夫または元夫
に嫡出否認の訴えを求めることについては、特に
本判決のような DV が背後にあるような場合、母
が命の危険を感じるため、期待しがたい面がある。
そのため母が出生届を出さない結果、戸籍のない
子が生じている。
　戸籍は住民票やパスポート等のベースとなるた
め、戸籍のない子は、必要な行政サービスを享受
する機会を奪われる場合が多い 9）。無戸籍の子に
対しては、さまざまな救済策が講じられているが、
救済を受けるための手続きが困難でハードルが高
く、権利保障が充分でないと指摘されている 10）。
このような子に生じる不利益を減じる目的で、法
務省は、離婚後懐胎したことを医師が証明した場
合は、現夫の嫡出子または嫡出でない子としての
出生届を受理する旨の通達を発した 11）。しかし離
婚後の懐胎に限られるため、これにより救済され
る割合は、1割程度に過ぎないと見られている 12）。
　もちろんこれは戸籍実務の問題であり、嫡出推
定制度そのものの問題ではないが、私法上夫また
は元夫の子として扱われるにもかかわらず、戸籍
上は別に再婚後の夫の嫡出子または嫡出でない子
として扱うことは、法政策上期待しがたいところ
であろう。

２．本判決の事実の概要
　X4 は、夫 B から継続的に暴力を振るわれ、離
婚の手続きを取らないまま別居し、B との婚姻継
続中、C と交際し、X1 を出産した。X4 は、B に
X1 の存在を知られることを恐れ、X1 の出生届を
提出しなかった。C が提出した出生届は、B の嫡
出推定が及ぶことを理由に不受理となった。嫡出
否認の訴えは、妻や子に提訴権が認められていな
いため、このような事態に対処できない。その結
果、X1 は無戸籍となった。その後、X4 と B の
協議離婚が成立した。
　X2 と X3 は、X1 の子であるが、母である X1
に戸籍がないため、その戸籍に入ることができず、
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X1 同様に無戸籍となった。
　近時 B は死亡し、C に対する認知調停の申立て
を認める審判に続く氏の変更許可の申立てを認め
る審判により、X1 は X4 の戸籍に記載された。
その後、X1 を筆頭者とする戸籍が編成され、X2
及びX3は同戸籍に記載された。
　民法 774 条～ 776 条（本件各規定）は、父（夫）
にのみ嫡出否認の訴えを認めているが、父と子及
び夫と妻との間の差別的な扱いが憲法 14 条 1 項
の社会的身分による差別に該当し、同項及び憲法
24 条 2 項に違反していることが明らかであるに
もかかわらず、本件各規定の改正を怠っている立
法不作為を理由に、国家賠償法にもとづき、X1
～ X4 は、国に対して慰謝料を求めた。
　原審 13）は、本件各規定が憲法 14 条 1 項及び 24
条 2 項のいずれにも違反しておらず、立法不作為
を理由とする前提を欠くことから、X1 らの請求
を棄却した。
　憲法 14 条 1 項に反しない理由として、原審は、
本件各規定は、嫡出性を否認するための要件を厳
格に制限することで、子の身分関係の早期安定を
図り、子の利益の確保を強固なものとすることを
目的とするものであり、かかる立法目的には合理
性が認められるとした。さらに妻は懐胎時期を選
択することができ、子に嫡出否認を認めても生物
学上の父の認知が得られない可能性があること等
を理由に、区別と立法目的との間に合理的関連性
があるとした。

３．判旨
控訴棄却。
①「憲法 14 条 1 項は、法の下の平等を定めており、
同規定は、事柄の性質に応じた合理的な根拠に基
づくものでない限り、法的な差別的取扱いを禁止
する趣旨であると解される（最高裁昭和 39 年 5
月 27 日大法廷判決・民集 18 巻 4 号 676 頁、最高
裁昭和 48 年 4 月 4 日大法廷判決・刑集 27 巻 3 号
265 頁等）。」
②本件各規定は、「父と子及び夫と妻との間にお
いて、嫡出否認権の行使について区別をしている
ということができる。そうすると、このような区
別をすることが事柄の性質に応じた合理的根拠に

基づくものと認められない場合には、本件各規定
は憲法 14 条 1 項に違反すると解される。」
③「婚姻及び家族に関する事項は、国の伝統や国
民感情を含めた社会状況における種々の要因を踏
まえつつ、それぞれの時代における夫婦や親子関
係についての全体の規律を見据えた総合的な判断
を行うことによって定められるべきものである。
したがって、その内容の詳細については、憲法が
一義的に定めるのではなく、法律によってこれを
具体化することがふさわしいと考えられる。憲法
24 条 2 項は、このような観点から、婚姻及び家
族に関する事項について、具体的な制度の構築を、
第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねると
ともに、その立法に当たっては、個人の尊厳と両
性の本質的平等に立脚すべきであるとする要請、
指針を示すことによって、立法裁量の限界を画し
ている（最高裁平成 27 年 12 月 16 日大法廷判決・
民集 69 巻 8 号 2427 頁参照）。・・・本件各規定が
定める嫡出否認権は、法制度をまって初めて具体
化される権利であるということができる。そうす
ると、嫡出否認に係る子や妻の利益が、具体的な
法制度を離れて、憲法上の権利として各人に保障
されているとまで解することはできない。・・・
本件各規定を含め、嫡出推定制度をどのように定
めるかについては、立法府の裁量判断に委ねられ
ていると解されるが、・・・立法府に与えられた
上記のような裁量権を考慮しても、なおそのよう
な区別をすることの立法目的に合理的な根拠が認
められない場合、又はその具体的な区別と上記の
立法目的との間に合理的関連性が認められない場
合には、当該区別は、合理的な理由のない差別と
して、憲法 14 条 1 項に違反すると解される。」
④「妻は、婚姻期間中、離婚後の期間を通じ、不
本意な嫡出推定が働かないよう、適切に懐胎の時
期を選択する限り、事実上、嫡出否認の必要性は
生じない。・・・これに対し、夫は、妻が他の男
と性交渉を持ち、懐胎することを事実上、阻止し
得ないから、妻が他の男との性交渉により懐胎・
出産した子について、嫡出否認により、父子関係
の当事者となることを防止する利益がある。もっ
とも、夫の上記利益は相当程度に制約されている。
子の出生を知ったときから 1 年以内に限定されて
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おり、その後に生物学的には自らの子でないこと
を知っても、嫡出否認をすることができない。・・・
現行の民法が規定する嫡出推定制度は、早期に父
子関係を確定して身分関係の法的安定を保持する
目的から、法律上の父子関係と生物学上の父子関
係とが一致しないことを当然に許容しているとい
うことができる。・・・嫡出推定の制度は、法律
上の婚姻と密接に結びついて、子の地位の安定を
図っているということができる。」
⑤「本件各規定は、嫡出性を否認するための要件
を父母両者にとって厳格に制限することで、婚姻
関係にある夫婦の子の身分関係の早期安定を図
り、子の利益の確保を強固なものとしており、こ
れをもって、本件各規定の目的と捉えることがで
きる。父子関係をめぐる無用な紛争の発生を防ぎ、
子の身分関係の法的安定を保持することの重要性
を考慮すれば、本件各規定の立法目的には合理性
が認められるというべきである。」
⑥「夫と子との間に生物学上の父子関係が認めら
れないことが科学的証拠により明らかであり、か
つ、夫と妻が既に離婚して別居し、子が親権者で
ある妻の下で監護されているという事情があって
も、子の身分関係の法的安定を保持する必要が当
然になくなるものではないと解されることからす
れば、早期に父子関係を確定して身分関係の法的
安定を保持することに係る利益と生物学上の父と
の間の父子関係と法律上の父子関係とを一致させ
ることに係る利益（嫡出否認に係る利益）とでは、
前者が優位な関係に立つとみるべきである。」
⑦「夫には、嫡出否認によって父子関係から生じ
る扶養義務を免れ、子を自らの相続人の地位から
排除するとの直接的な利益がある。これに対し、
妻は、父子関係の当事者ではなく、嫡出推定によ
り直接の法的権利義務関係が生じるものではな
い。妻には、生物学上の父との間で子について共
同親権者となる利益があるとしても、これは、自
らが子の親権者となって夫と離婚し、さらに、生
物学上の父と婚姻し、子に養子縁組をさせるとい
う形でも達成することはできる。嫡出否認が認め
られた場合と差異があるとはいえ、夫の場合には、
扶養義務を免れ、子を自らの相続人の地位から排
除するのと同様の効果を発生させる措置はな

い。・・・夫と妻でみる限り、嫡出否認権を夫に
のみ認めるという区別には、直接の法的権利義務
関係の有無、夫以外の生物学上の父を生じさせる
機会の管理の可能性の有無という点で、一応の合
理性があるというべきである。」
⑧子については、「よりよい扶養環境を得ること
や生物学上の父の相続人の地位を取得すること自
体は、・・・養子縁組という方法によっても達成
は可能である。さらに、子は、出生後間もない時
期においては嫡出否認権を行使できる判断能力を
有しない。また、成長した後に嫡出否認権を行使
できるとした場合にはそれまでに築かれた法律関
係が覆されることになりかねず、早期に父子関係
を確定して子の身分関係の安定を図る嫡出推定の
制度趣旨からは問題が生じることになる。そうす
ると、父と子でみても、直接の法的権利義務関係
の有無、身分関係の法的安定の利益との衝突の広
狭という点で、嫡出否認権を父にのみ認めるとい
う区別に一応の合理性があるということができ
る。」
⑨「妻や子に嫡出否認権を認めるかどうか、認め
るとしてどのような制度とするかは、婚姻及び嫡
出推定を含めた家族に関する制度設計の在り方の
問題であり、国の伝統や国民感情を含めた社会状
況における種々の要因を踏まえた、国会の立法裁
量に委ねられるべき問題と考えられる。・・・原
告らが指摘する条約・勧告の内容については、そ
れ自体、直接に本件各規定の不合理性を指摘する
ものではない。そして、各国における婚姻や家族
の在り方は異なり、これらに関する制度の内容も
多様なものが想定されるのであって、諸外国にお
ける立法の内容が直ちに我が国における法制度の
合理性を否定することにはならない。」
⑩「妻や子について、その嫡出否認に係る利益を
考慮しても、夫と同様に嫡出否認権を認めること
には必ずしも合理性があるということはできな
い。そうであるとすれば、嫡出否認権を行使する
ことができる主体を夫に限る本件各規定につい
て、憲法 24 条 2 項の観点からも合理性を欠くと
いうことはできず、同条に違反しない。」
⑪「控訴人らは、DNA 技術と医療技術の発達に
より嫡出否認権の行使を制限的に夫にのみ認めた
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民法制定当時の根拠は失われたとも主張する。し
かし、父子関係の確定は科学的な判定にのみ、又
は科学的な判定に主として委ねられるものではな
い。技術の発達は、国会の立法裁量における考慮
要素の一つにすぎない。」
⑫「仮に妻や子に嫡出否認権が認められたとして
も、父子関係の当事者である夫と全く没交渉のま
ま嫡出関係が否定できるとは考えられず、妻や子
に嫡出否認権を認めることで無戸籍となるのを防
ぐことができるのは一部にすぎないというべきで
ある。」

４．本判決の構成と問題点
　以下、丸囲み数字は、いずれも 3 の①～⑫を指
す。
　最高裁は、尊属殺重罰規定判決（①で引用した
2 つの判例のうちの後者）で、憲法 14 条 1 項が
相対的平等を保障し、合理的な根拠にもとづかな
い差別的な取扱いを禁じるものであること、合理
的な根拠の有無は、立法目的の合理性及び区別と
立法目的との間の合理的関連性により判断される
ことを示したが 14）、本判決も①及び③でかかる基
準に依ることを示した 15）。ここで重要なことは、
立法目的の合理性の判断において、立法府の裁量
による留保を前面に打ち出したことである。本判
決は、14 条 1 項に違反しない根拠に、24 条 2 項
にかかる夫婦同氏制判決（③で引用）を持ち出し
たが、同判決によれば、24 条 2 項は立法裁量に
限定的な指針を与えるものに過ぎず、そのことを
根拠として 14 条 1 項違反の有無を判断すれば、
立法目的の合理性が否定される余地は極めて小さ
くなる。また⑩では、嫡出否認の訴えが 24 条 2
項に違反しない根拠を同制度が 14 条 1 項違反と
ならないこととほぼ直結させたが、結局のところ、
24 条 2 項に違反しない根拠を自らに求めている
のに等しく、論理の循環が指摘できる。夫婦同氏
制判決は、婚姻及び家族に関する法制度が憲法
13 条、14 条 1 項に違反しない場合でも、「個人の
尊厳と両性の本質的平等の要請に照らして合理性
を欠き、国会の立法裁量の範囲を超えるものとみ
ざるを得ないような場合」には、24 条に違反す
ることがありうることを示したが、本判決が 14

条 1 項違反と 24 条 2 項違反と直結させたことは、
同判決の枠組みにも抵触する可能性がある。
　本判決は、④及び⑤を通じて、嫡出推定制度と
嫡出否認制度の合理性をともに子の身分関係の法
的安定に求め、嫡出否認制度に嫡出推定制度を強
固なものとする機能を認める。嫡出推定の訴えを
夫のみに認め、妻に認めないことが不合理である
との批判に対して、妻が問題を回避できるのにし
なかったことや夫においても不利益を甘受すべき
ことがあることを指摘している。しかし本事案の
ような DV 事例においても、このように妻の帰責
性を取り上げ、双方の不利益を等閑視することが
妥当か、疑問が残る。
　原審は、「嫡出否認権を含め、嫡出推定制度は、
生物学上の父との間の父子関係と法律上の父子関
係とを一致させることに係る要請と早期に父子関
係を確定して身分関係の法的安定を保持すること
に係る要請との調和の下で成り立つ制度であり、
嫡出否認に係る利益と早期に父子関係を確定して
身分関係の法的安定を保持することに係る利益と
は、いずれか一方が優位な関係に立つということ
はできない。」と述べ、生物学上の父との間の父
子関係と法律上の父子関係とを一致させる利益
が、早期に父子関係を確定して身分関係の法的安
定を保持することに係る利益に劣後するものとは
位置付けなかった。これに対して本判決の⑥は、
夫と子との間に生物学上の父子関係が認められな
いことが科学的証拠により明らかであり、かつ、
夫と妻が既に離婚して別居し、子が親権者である
妻の下で監護されているという事情があっても、
子の身分関係の法的安定を保持する必要が当然に
なくなるものではないことを理由に、早期に父子
関係を確定して身分関係の法的安定を保持するこ
とに係る利益が、生物学上の父との間の父子関係
と法律上の父子関係とを一致させることに係る利
益に優先すると述べた 16）。しかしかかる見解は、
子の身分関係の法的安定が何よりも確保されなけ
ればならないとの姿勢に、頑なに拘ったものと言
わざるをえず、身分関係の法的安定が確保されて
いれば、嫡出否認にかかる利益が確保されなくて
も許される根拠が示されていない点で、説得性を
欠いている。
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　⑦及び⑧は、夫にのみ嫡出否認の訴えを認め、
妻及び子に認めないという区別と立法目的との間
の合理的関連性につき、述べる。原審は、「現行
民法下の嫡出推定制度を補完するものとして、要
件を限定した上、妻に嫡出否認の訴えの提訴権を
認めるべきか否かはなおも検討の余地がある。・・・
夫婦の実態が失われたといえるまでの事情がない
としても、これに近似するような事情（婚姻関係
の危殆化）が生じ、妻が懐胎・出産した場合を想
定すると（原告 X4 は、このような事実関係を主
張しているものと考えられる。）、出産後、一定期
間内に婚姻の解消（又は離婚訴訟の提起）がされ
ること〔子の法律関係の早期安定を図る基礎が揺
らいでいることをうかがわせる要件〕、生物学上
の父による認知が得られること〔嫡出推定に代わ
る子の利益の保護を図る要件〕を要件として妻に
嫡出否認の訴えを提起することを認める等、要件
設定次第では、子の利益の保護に欠けることがな
い制度を構築することは不可能とはいえない。ま
た、このような補完的な制度の設置により、母に
おいて子が生物学上の父とは異なる夫の戸籍に入
籍することを嫌忌して出生届の提出を控え、無戸
籍となる事態（いわゆる無戸籍児問題）を防止す
る余地があると考えられる。」と述べ、本事案に
即して妻に嫡出否認の訴えを認めることを検討し
た。ただしかかる補完的な制度を設けるか否かは、
立法裁量に属するとして、制度の欠陥とは位置付
けなかった。この点本判決は、⑦及び⑧ともに求
められる区別と立法目的との間の合理的関連性の
レベルを「一応の合理性」としたことが特徴的で
ある。「一応の合理性」で足りるのであれば、そ
もそも嫡出否認制度の補完的制度を検討する必要
は低下し、合理的関連性が否定される余地もまた、
極めて小さくなると考えられる。過去最高裁は、
小売市場距離制限事件判決 17）で、「本法所定の小
売市場の許可規制は、国が社会経済の調和的発展
を企図するという観点から中小企業保護政策の一
方策としてとった措置ということができ、その目
的において、一応の合理性を認めることができな
いわけではな」いと述べ、「一応の合理性」の表
現を用いたが、明白性の原則により合理性の有無
の審査が緩やかに行われる経済的自由に対する積

極的規制 18）の事案と本事案との間には、言うま
でもなく大きな隔たりがあり、同様の基準が用い
られるべきではない。なお 1 − 2 で述べた DNA
鑑定と嫡出推定の関係について判断を示した最高
裁判決（平成 26 年判決）の中で、金築裁判官反
対意見は、血縁関係のない法律上の父子関係が、
子の生育にとって心理的、感情的な不安定要因と
なることを示唆したが、法律上の父子関係を維持
した上での二重の父子関係が生じる（普通）養子
縁組によっては、かかる懸念は払拭されず、また
法律上の父の同意を得られないことによる縁組自
体の不成立も危惧される。本判決は、養子縁組に
あたって事前に離婚することを前提としている
が、DV 事例では特に、裁判外での離婚の申入れ
は危険を伴い、また裁判手続を通じた離婚も、夫
が拒む場合、相当の時間を要する。
　⑨の原告らが指摘した条約・勧告の内容は、（ⅰ）
国際人権規約B規約が、児童がいかなる差別も受
けないこと、法律による平等の保護を受ける権利
を有することなどを規定するとともに、全ての児
童が出生の後直ちに登録されかつ氏名を有するこ
とを規定し、さらに児童の権利条約が、児童がで
きる限りその父母を知りかつその父母によって養
育される権利を有することを規定すること、（ⅱ）
児童の権利に関する条約の児童の権利委員会が、
締約国である日本に対し、平成 16 年に出生登録
における差別を撤廃することを含む法改正につい
て、平成 22 年に実質上無国籍状態から児童を保
護することを確保するために国籍法及び関係規則
を条約と適合すべく改正することなどについて勧
告を行っていること、（ⅲ）国際人権規約 B 規約
及び女子差別撤廃条約が、男女の平等といかなる
差別をも受けないことを規定し、さらに女子差別
撤廃条約が、締約国が婚姻及び家族関係に係る全
ての事項について女子に対する差別を撤廃するた
めの全ての適当な措置を執ること、特に婚姻の有
無を問わず子に関する事項について親としての同
一の権利及び責任を確保することについて規定し
ていること、及び（ⅳ）女子差別撤廃条約委員会
が、平成 6 年に締約国に対し、婚姻に関する法及
び慣行の相違により、婚姻における平等な地位及
び責任に対する女性の権利が制限され、制約の結
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果として、夫が世帯主及び主たる決定者と扱われ
ることについて、条約の規定に違反することを勧
告していることである。また原告は、諸外国にお
いては、多くの国で夫以外の者による嫡出否認権
の行使が認められていることを指摘した。国籍法
違憲判決 19）で最高裁は、「諸外国においては、非
嫡出子に対する法的な差別的取扱いを解消する方
向にあることがうかがわれ、我が国が批准した市
民的及び政治的権利に関する国際規約及び児童の
権利に関する条約にも、児童が出生によっていか
なる差別も受けないとする趣旨の規定が存する。
さらに、国籍法 3 条 1 項の規定が設けられた後、
自国民である父の非嫡出子について準正を国籍取
得の要件としていた多くの国において、今日まで
に、認知等により自国民との父子関係の成立が認
められた場合にはそれだけで自国籍の取得を認め
る旨の法改正が行われている。以上のような我が
国を取り巻く国内的、国際的な社会的環境等の変
化に照らしてみると、準正を出生後における届出
による日本国籍取得の要件としておくことについ
て、前記の立法目的との間に合理的関連性を見い
だすことがもはや難しくなっているというべきで
ある。」と述べ、区別と立法目的の合理的関連性
の判断に、条約や諸外国における立法動向を反映
させたが、本判決はそれらの影響を遮断した。し
かしわが国特有の事情についての論証はなされて
いない。
　⑪では、夫婦の実体が失われていない場合に、
夫以外の男との間で儲けた子について DNA 鑑定
で血縁関係が証明されても、夫からの嫡出否認の
訴えによらなければ嫡出推定は覆らず、子からの
親子関係不存在確認の訴えを認めなかった平成
26 年判決の影響が読み取れる。
　⑫のとおり、嫡出否認の訴えは、調停前置主義
の適用を受けるため、妻や子に提訴権を認めても、
夫と対峙する可能性は失われない。しかし裁判所
を介した手続きの中で接触する場合と、裁判所を
介することなく夫に嫡出否認の訴えを提起するよ
う求める場合とでは、妻に生じる心理的負担や生
命の危険が大きく異なることが考慮されていな
い。

５．嫡出否認にかかる問題
５−１　否認要件の厳格化
　起草者は、夫のみに嫡出否認権を認めた理由と
して、夫が真に直接の関係者であり、推定の当否
を判断できるのは夫だけであると説明する。また
提訴期間を 1 年以内としたのは、夫が疑念を調査
するのに必要な期間であるからとしている 20）。
　学説上は、要件を厳格に定めた理由を夫婦間の
プライバシーを第三者の干渉から保護し、父子関
係を早期に確定して身分関係の画一的安定を図る
ことに求めるのが一般的である。嫡出子たる地位
を安定させ、父による保育関係を確保することを
重視する 21）。また特に妻について、自ら犯した不
貞行為を証明することが公序に反すると指摘す
る 22）。子に否認権を認めても、母の不貞行為を証
明することになる。
　平成 26 年判決で最高裁は、「民法 772 条により
嫡出の推定を受ける子につきその嫡出であること
を否認するためには、夫からの嫡出否認の訴えに
よるべきものとし、かつ、同訴えにつき 1 年の出
訴期間を定めたことは、身分関係の法的安定を保
持する上から合理性を有するものということがで
きる」と述べた。本事案において被告である国は、
妻や子に否認権を認めない根拠として、同判決を
指摘したが、本判決の中では参照されていない。
この判例は、DNA 鑑定で血縁関係が証明されて
も、夫からの嫡出否認の訴えによらなければ嫡出
推定は覆らないか否かが問われた事案であり、嫡
出否認制度の妥当性そのものが問われた事案では
ない。
　本判決の原審では、妻や子に嫡出否認の訴えを
認めない理由として、（ⅰ）妻に嫡出否認権を認
める場合には、父子関係の当事者以外の者に権利
を付与することとなり、真に子の利益のために権
利が行使されることになるかが不確かであり、子
の相続権や扶養を受ける権利等が父子の意思に反
して奪われる事態が生じ得、（ⅱ）子に嫡出否認
権を認める場合には、仮に、出生後一定期間（例
えば 1 年間）に限って権利を認めれば、子に判断
能力がなく、その代理人が権利を行使することと
なり、妻に認める場合と同様の問題が生じる一方、
子が成長した後に権利を認めるとすれば、それま
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でに生じた法律関係が覆され、法的安定を著しく
害するおそれがあるとする被告国のスタンスが示
されている。
　しかし現行の嫡出否認制度に対しては、子の父
が誰であるかについて重大な利害を有し、推定の
当否を夫よりも正確に判断できるはずの母が除外
されていることの不合理さが指摘されている 23）。
夫が否認する場合も、妻の不貞行為を証明するこ
とは変わらない 24）。また妻や子が、生物学上の父
からの認知を希望しても容れられず、真実が夫の
意思だけでゆがめられることをもって、父権的で
あると評される 25）。
　平成 26 年判決の中で、金築裁判官は、「血縁関
係にあり同居している父とそうでない父とが現れ
ている場面においては、通常、前者の父子関係の
方が、より安定的、永続的といってよいであろう。
子の養育監護という点からみても、本件のような
状況にある場合、B（夫）が子の養育監護に実質
的に関与することは、事実上困難であろう。・・・
血縁関係のないBとの法律上の父子関係が残ると
いうことも、子の生育にとって心理的、感情的な
不安定要因を与えることになるのではないだろう
か。・・・B に対する親子関係不存在確認の訴え
を認めないことは、子から、そうした父を求める
権利を奪っているという面があることを軽視すべ
きでないと思う。」との反対意見を述べた。4 で
述べたとおり、児童の権利条約が、児童ができる
限りその父母を知りかつその父母によって養育さ
れる権利を有することを規定しているが、父母と
しての共同性がなく、妻が子の生物学上の父と子
を養育している場合は、生物学上の父を法律上も
父とすることが、条約の趣旨に適うとする考えが
提唱されている 26）。条約からは、法制度により与
えられた父を受け入れることよりも、自ら父を探
す権利の保障が求められよう。そのためには子に
判断能力が備わった後に父を探す権利が保障され
る必要があり、提訴期間が長期に認められる必要
がある。また母についても、誰と家庭生活を営み、
誰と子育てをするかを決定する幸福追求権がある
と主張されている 27）。嫡出否認の訴えが究極的に
子の利益（幸福）のためであるならば 28）、その主
体である子が自らの幸福を追求する手続に参加で

きないことは、妥当とは思われない。
　憲法の視点からは、子の嫡出否認権を奪うこと
は、子にとって父子関係の確定が将来にわたる重
大事であることから、憲法 13 条に反すると主張
されている 29）。
　もっとも自ら不貞行為を行い、夫以外の男との
間に子を儲けた妻には、嫡出否認を認めるべき固
有の利益は認めにくいであろう。妻に嫡出否認を
認めた場合、離婚に至る可能性が高まると考えら
れるが、有責配偶者からの離婚請求が認められる
場合が限定的であることからも 30）、妥当性に疑問
が残る。1 − 3 で述べた離婚後に懐妊した場合に
限って離婚後 300 日以内に生まれた子の出生届を
受理する扱いには、妻が婚姻中に夫以外の男と性
交渉を持つことを法認することを回避する意義が
ある。ただし不貞行為に至った決定的な原因が、
DV 事例のように夫にある場合は、母の誰と家庭
生活を営み、誰と子育てをするかを決定する権利
を重視すべきである。DV 事例では、妻は夫から
の心理的抑圧により離婚を申し入れられる状況に
ない場合も多く、申し入れる場合も、生命の危険
を覚悟しなければならない。そのような中で夫以
外の男に身を寄せることは、一概には責められな
いのではないだろうか。もっとも提訴権の付与に
あたり、個別具体的な判断を持ち込むのは、法的
安定性の観点からは困難である。しかし家族をめ
ぐる事情が複雑化する中、母に否認権を与える必
要性が高まっていることは、間違いないであろう。
母に否認権を認めるべき場合については、5 − 2
で検討する。
　その一方で、子の生育環境の確保は、母の事情
と別に考える必要があろう。父子関係の安定や法
律に裏打ちされた父の確保を強調する立場は、法
にもとづく父としての養育への義務感に期待して
いるものと思われる 31）。しかし最も重要なのは、
最も情愛をもって子に接するのは誰であるかであ
り、もちろん無責任な生物学上の父も少ないとは
いえないだろうが、相対的には、血縁関係のない
法律上の父よりも生物学上の父のほうが、深い情
愛を有している場合が多いのではないだろうか32）。
児童福祉法 1 条は、「全て児童は、児童の権利に
関する条約の精神にのっとり、適切に養育される
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こと、その生活を保障されること、愛され、保護
されること、その心身の健やかな成長及び発達並
びにその自立が図られることその他の福祉を等し
く保障される権利を有する。」と規定するが、条
約を根拠に、児童に対し、適切な養育を受ける権
利にとどまらず、愛される権利をも保障している
ことも参考になろう。母や子は、誰が情愛をもっ
て子に接するかの判断に相応しい主体と考えられ
る。法律上の父が養育者として良いと思えば、あ
えて否認権を行使しないであろうし 33）、行使する
のは、生物学上の父が養育者として適任であると
考えるからである。
　父子関係の安定といっても、法律上の父が嫡出
否認の訴えで勝訴すれば、父のいない子となり、
父の確保という目的は達成されず 34）、生物学上の
父の認知によるしかないのであり、それほどの安
定性が確保されているとはいえない。その意味で
は、法律上の父のみに訴えを認めることをもって
父子関係の安定を図るメリットは、むしろ原告適
格の範囲を絞ることで、提訴に至る確率を低く抑
えることにあるように思われる。
　子にとっての嫡出否認は、父を知る権利と養育
に相応しい父を選ぶ権利の二つの側面があると考
えられる。前者について、母の不貞行為を証明す
ることを理由に否認権の行使を否定するのは、知
らないほうが子本人のためという視点は理解でき
るが、子が真実を知り、自らの境遇を受け入れよ
うとする態度を妨げるべきではないであろう。

５−２　母に嫡出否認の訴えを認めるべき場合
　以下、母に嫡出否認の訴えを認めるべきかどう
か、いくつか場合を挙げて、考察してみたい。
　ここでは、生物学上の父が、自ら養育を望んで
いることを前提とする。養育を望まないのであれ
ば、父そのものの不在を回避するため、法律上の
父の地位を安定的なものとする必要があろう。な
お子にとっては、父と母の共同による十分な養育
が確保されることが望ましいことは、言うまでも
ないであろう。

（a）法律上の父と母が納得して、父と血縁関係の
ない子を育てることに合意した場合
　この場合は、そもそも問題は生じない。

（b）法律上の父が養育を望むために否認権を行使
しない場合
　私見からは、本来母に嫡出否認の訴えを認める
べき必要はないが、子としては両親が協力し合っ
て養育に臨むことを求める場合が多いであろうか
ら、子の代理人的立場で、母に訴えを認めること
も考えられる。
（c）法律上の父は養育を望まないが、自らのプラ
イドの維持や嫌がらせを動機として、否認権を行
使しない場合
　父によるネグレクトが必至であり、子の生育環
境の確保のため、母に嫡出否認の訴えを認めるべ
きである。
（d）母が夫からのDV被害に遭っている場合
　嫡出否認の訴えを提起するよう、夫または元夫
に対する裁判外での申入れを母に要求するのは、
生命の危険に及ぶものであり、妥当でない。また
子にとっても、両親が協力し合っての生育環境は
もはや望めず、子に対する身体的・精神的虐待や
ネグレクトに向かう恐れもあり、法律上の父から
切り離す必要がある。よって、母に嫡出否認の訴
えを認めるべきである。
　以上からは、否認権の行使にあたって、母に固
有の利益が認めがたい場合があるとしても、子の
利益の代理人的観点を含めれば、（b）～（d）い
ずれの場合も母に嫡出否認の訴えを認めるべきで
あると考えられる。

６．‌‌法律上の父子関係の切断における調停前置主義
　すでに見たように、婚姻中または離婚後 300 日
以内に夫または元夫以外の男との間に儲けた子
は、推定の及ばない子に該当しなければ、父を提
訴権者に限る嫡出否認の訴えによらなければ、法
律上の父と子の間の父子関係を切断することはで
きない。推定の及ばない子に該当すれば、母また
は子から夫に対する親子存在不存在の訴えを提起
することが可能である。また推定の及ばない子で
あれば、1 − 2 で述べたとおり、直接生物学上の
父に対する認知の訴えも認められる。
　ところで以上の 3 つの訴えについては、人事訴
訟法 2 条の適用を受けるため、家事事件手続法
257 条により、それらに先立って家事調停の申立
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てをしなければならない。調停が成立すると、合
意に相当する審判（家事 277 条 1 項）がなされる。
父子関係は、離婚や離縁と異なり、調停における
合意によって確定するわけではない。確定には家
庭裁判所の調査が必要となる。合意に相当する審
判は、非公開の審判手続とするか、公開の訴訟手
続とするかの手続き上の合意である 35）。実際のと
ころ、審判により解決され、人事訴訟に至らない
事案が多いといわれている 36）。
　夫が子の出生を知ってから 1 年以内に嫡出否認
の申立てがなされると、DNA 鑑定等で生物的な
父子関係が否定されれば、その旨の審判がなされ、
解決に至る。実務的には子からの親子関係不存在
確認の申立てが少なくないが、法律上の父が同意
すれば、嫡出否認の申立てに変更することで処理
することが可能であり、問題は顕在化しない。こ
れに対して、夫が子の出生を知ってから 1 年を超
えると、いずれの者からの申立てであっても、親
子関係不存在確認の申立てによるしかなく、審判
手続きにおいても、外観説による制約に服するこ
とになり、父子関係の切断は極めて困難となる 37）。
　強制認知の申立ては、生物学上の父を相手とし、
夫または元夫を相手にする必要はない。最高裁は、
夫または元夫と対峙することを避けることから生
じる 300 日問題への対応として、ホームページ上
で、強制認知の申立ての周知を図っている。しか
し父としての推定を受ける夫または元夫を当事者
として排除することは妥当でないから、夫から事
情を聞く場合がある 38）。このように強制認知の申
立てにあたっては、夫または元夫と一切向き合わ
ないわけではない。また認知の審判においても、
外観説の適用は避けられない。
　結局のところ、妻や子からの申立てにより、外
観説の壁を乗り越え、法律上の父と生物学上の父
を一致させるためには、それらに嫡出否認の訴え
を認めるしか方法はない。それでは、あくまで当
否の問題として、制度上の問題は立法府の判断に
よる解決を待つしかないのであろうか 39）。以下で
は、嫡出否認の訴えを夫のみに認める現制度が憲
法に合致し、効力を有するといえるか（憲法 98
条 1 項）、憲法の判例や学説に照らし、考察する。

７．法の下の平等に関する合憲性判断の方向性
７−１　‌‌社会的身分にもとづく差別における違憲

審査（厳格な合理性基準適用の試み）
　最高裁は、尊属殺重罰規定判決において、14
条 1 項後段に列挙された事項は例示列挙に過ぎな
いとして、特別な意義を認めていない 40）。しかし
現在の多くの学説は、14 条 1 項後段列挙事由は、
非列挙事由と異なり、合憲性を主張する側に立証
責任を転換したより厳しい基準が適用されるとす
る。ただし列挙事由には、やむを得ない目的の下
で必要最小限の区別のみ認められるとする二分説
と、列挙事由のうち人種、門地には厳格な審査が
適用されるが、性別、社会的身分については、目
的と手段の間に実質的な関連性があれば合憲であ
るとする中間審査としての基準が適用されるとす
る三分説とに分かれる 41）。三分説に対しては、二
分説より、各 14 条 1 項後段列挙事項は、人類史
上の悲惨な差別、本人の努力ではいかんともしが
たい社会的汚名等の事情に着目して憲法上列記さ
れたものであるとして、解釈上同一次元で扱うべ
きとの批判がなされている 42）。
　4 で述べたように、尊属殺重罰規定判決は、憲
法 14 条 1 項が相対的平等を保障し、合理的な根
拠にもとづかない差別的な取扱いを禁じるもので
あること、合理的な根拠の有無は、立法目的の合
理性及び区別と立法目的との間の合理的関連性に
より判断されることを示した。国籍法違憲判決も、
立法裁量を認めつつ、立法目的の合理性及び区別
と立法目的の間の合理的関連性の観点から絞りを
かける。同判決は「日本国籍は、我が国の構成員
としての資格であるとともに、我が国において基
本的人権の保障、公的資格の付与、公的給付等を
受ける上で意味を持つ重要な法的地位でもある。
一方、父母の婚姻により嫡出子たる身分を取得す
るか否かということは、子にとっては自らの意思
や努力によっては変えることのできない父母の身
分行為に係る事柄である。したがって、このよう
な事柄をもって日本国籍取得の要件に関して区別
を生じさせることに合理的な理由があるか否かに
ついては、慎重に検討することが必要である。」
と述べ、合理性判断に対して慎重な姿勢を示した。
最高裁は、国籍を重要な法的地位としたことで、
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立法裁量を後退させるとともに、本人の努力に
よってはどうしようもない身分にかかる差別であ
ることを重視した学説と共通する解釈を展開した 43）。
国籍法違憲判決は、従来の合理性テストを厳格な
合理性テストへと接近させたと評されている 44）。
このように区別と立法目的との間に「一応の合理
性」があれば足りるとした本判決と同判決との間
には、大きな差がある。さらに同判決の泉裁判官
の補足意見は、「この差別は、差別の対象となる
権益が日本国籍という基本的な法的地位であり、
差別の理由が憲法 14 条 1 項に差別禁止事由とし
て掲げられている社会的身分及び性別であるか
ら、それが同項に違反しないというためには、強
度の正当化事由が必要であって、国籍法 3 条 1 項
の立法目的が国にとり重要なものであり、この立
法目的と、『父母の婚姻』により嫡出子たる身分
を取得することを要求するという手段との間に、
事実上の実質的関連性が存することが必要であ
る。」と述べた。同補足意見が示した「強度の正
当化事由」及び「事実上の実質的関連性」という
メルクマールは、厳格な合理性テストによるべき
ことをより踏み込んで述べたものと見ることがで
きよう。

７−２　‌‌総合考慮方式による諸外国の立法動向、
条約の重視

　国籍法違憲判決は、あくまで立法目的の合理性
及び区別と立法目的との間の合理的関連性の枠組
みで論じたものであるが、この枠組みによらず憲
法 14 条 1 項の合憲性を論じたのが、非嫡出子相
続分差別違憲決定 45）である。4 で述べたとおり、
すでに国籍法違憲判決において最高裁は、諸外国
において非嫡出子に対する法的な差別的取扱いを
解消する傾向にあることを指摘した。非嫡出子相
続分差別違憲決定で最高裁は、「法律婚主義の下
においても、嫡出子と嫡出でない子の法定相続分
をどのように定めるかということについては、前
記 2 で説示した事柄を総合的に考慮して決せられ
るべきものであり、また、これらの事柄は時代と
共に変遷するものでもあるから、その定めの合理
性については、個人の尊厳と法の下の平等を定め
る憲法に照らして不断に検討され、吟味されなけ

ればならない。」と述べる。ここにいう前記 2 で
説示した事柄として最高裁は、「現在、我が国以
外で嫡出子と嫡出でない子の相続分に差異を設け
ている国は、欧米諸国にはなく、世界的にも限ら
れた状況にある。・・・我が国は、昭和 54 年に『市
民的及び政治的権利に関する国際規約』（昭和 54
年条約第 7 号）を、平成 6 年に『児童の権利に関
する条約』（平成 6 年条約第 2 号）をそれぞれ批
准した。これらの条約には、児童が出生によって
いかなる差別も受けない旨の規定が設けられてい
る。・・・我が国の嫡出でない子に関する上記各
条約の履行状況等については、平成 5 年に自由権
規約委員会が、包括的に嫡出でない子に関する差
別的規定の削除を勧告し、その後、上記各委員会
が、具体的に本件規定を含む国籍、戸籍及び相続
における差別的規定を問題にして、懸念の表明、
法改正の勧告等を繰り返してきた。最近でも、平
成 22 年に、児童の権利委員会が、本件規定の存
在を懸念する旨の見解を改めて示している。」と
述べ、国籍法違憲判決よりさらに踏み込んで、諸
外国の立法動向や批准した条約の内容を重視し
た。そのうえで最高裁は、「家族という共同体の
中における個人の尊重がより明確に認識されてき
たことは明らかであるといえる。そして、法律婚
という制度自体は我が国に定着しているとして
も、上記のような認識の変化に伴い、上記制度の
下で父母が婚姻関係になかったという、子にとっ
ては自ら選択ないし修正する余地のない事柄を理
由としてその子に不利益を及ぼすことは許され
ず、子を個人として尊重し、その権利を保障すべ
きであるという考えが確立されてきているものと
いうことができる。以上を総合すれば、遅くとも
Ａの相続が開始した平成 13 年 7 月当時において
は、立法府の裁量権を考慮しても、嫡出子と嫡出
でない子の法定相続分を区別する合理的な根拠は
失われていたというべきである。」と述べ、民法
900 条 4 号但書のうち、非嫡出子の相続分を嫡出
子の相続分の 2 分の 1 とする規定を違憲とした。
それまで非嫡出子相続分差別については、立法理
由に合理的根拠があり、区別が立法理由との関連
で著しく不合理でなければ違憲でないとされてき
た 46）が、諸外国の立法動向や批准した条約の内
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容に照らし、結論を異にした。
　もっともこの違憲判決は、従来の判例理論の合
憲説を否定せず、法的安定性を重視して、従来の
立法目的の合理性及び区別と立法目的との間の合
理的関連性の枠組みとの関係や違憲審査基準に触
れなかった。そのためこのような総合考慮方式が、
先例拘束性を有する新しい基準となりえるか、疑
問視された 47）。このことは、本判決が従来の立法
目的の合理性及び区別と立法目的との間の合理的
関連性の枠組みを踏襲する一方で、諸外国の立法
動向や批准した条約の内容を軽視したことと無関
係ではないであろう。

７−３　旧家族的倫理観の否定
　尊属殺重罰規定判決は、尊属殺人が普通殺人と
区別して特別の規定を置くこと自体に合理的根拠
を認め、その点では憲法 14 条 1 項に違反しない
としたものの、法定刑が厳しすぎる点で 14 条 1
項に違反するとした。これに対して田中裁判官は、

「憲法の基調をなす民主主義の根本理念に鑑み、
個人の尊厳と人格価値の平等を尊重すべきものと
する憲法の根本精神に照らし、これと矛盾抵触し
ない限度での差別的取扱いのみが許容される」と
し、「尊属がただ尊属なるがゆえに特別の保護を
受けるべきであるとか、本人のほか配偶者を含め
て卑属の尊属殺人はその背徳性が著しく、特に強
い道義的非難に値いするとかの理由によって、尊
属殺人に関する特別の規定を設けることは、一種
の身分制道徳の見地に立つものというべきであ
り、前叙の旧家族制度的倫理観に立脚するもので
あつて、個人の尊厳と人格価値の平等を基本的な
立脚点とする民主主義の理念と抵触するものとの
疑いが極めて濃厚であるといわなければならな
い」と述べ、「憲法を貫く民主主義の根本理念に
牴触し、直接には憲法 14 条 1 項に違反するもの
といわなければならない」と結論付けた。

８．結語
　妻や子に嫡出否認を認めるべきかについて、憲
法判例からは以下の示唆を得ることができよう。
　第 1 に、国籍法違憲判決に見るように、立法目
的の合理性及び区別と立法目的との間の合理的関

連性の枠組みのもとで、厳格な合理性基準を用い
るべきと考えられる。嫡出否認制度における立法
目的の合理性は、父子関係の安定である。しかし
父としての情愛をもって子と接するかどうかの議
論を抜きに、母の夫または元夫を法律上の父とし
て固定する意義は低いと思われる。厳格な合理性
基準のもとでは、より制限的でない他の代替手段
が存在しないことが求められるが 48）、4 で述べた
とおり、本判決の原審は、出産後一定期間内に婚
姻の解消または離婚訴訟の提起がなされ、生物学
上の父による認知が与えられること等、要件次第
では子の保護に欠けることがない制度を構築する
ことは不可能とはいえないと判示した。区別と立
法目的との間の関連性については、本判決のいう
「一応の合理性」はともかく、より制限的でない
他の代替手段が考えられる以上、厳格な合理性は
到底認められない。
　第 2 に、国籍法違憲判決及び非嫡出子相続分差
別違憲決定が指摘したとおり、もはや諸外国の立
法動向や批准した条約の内容は無視しえない。児
童の権利条約が、児童ができる限りその父母を知
りかつその父母によって養育される権利を有する
ことを規定すること、女子差別撤廃条約が、婚姻
の有無を問わず子に関する事項について親として
の同一の権利を確保することについて規定してい
ることは、嫡出否認の訴えの見直しを迫るもので
ある。非嫡出子相続分差別違憲決定の総合考慮方
式を採用すれば、夫のみに嫡出否認の訴えを認め
るのであれば、諸外国の立法動向や批准した条約
の内容と異なる制度を正当化するに値するわが国
固有の事情が立証されなければならないであろ
う。
　第 3 に、尊属殺重罰規定判決で田中裁判官は、
個人の尊厳と人格価値の平等と矛盾抵触しない限
度での差別的取扱いのみが許容されるとし、尊属
殺重罰規定は身分制道徳の見地に立つ旧家族制度
的倫理観に立脚するものとして憲法 14 条 1 項に
違反すると述べた。5 − 1 で述べたとおり父権的
であると評される現行の嫡出否認制度は、同意見
によれば、当然に違憲とされよう 49）。
　以上を総合すると、父のみに提訴権を認める嫡
出否認の訴えは、憲法 14 条 1 項に抵触すると考

‒ 12 ‒ ‒ 13 ‒

松本　研二 13



えるべきであろう。
　なお本判決後、本事案は上告されたが、令和 2
年 2 月 5 日、上告理由にあたらないとして棄却さ
れ、本判決が確定した。これにより嫡出否認制度
の見直しは、立法府に委ねられることとなった。
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