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第１ 東京訴訟最高裁決定について 

 

被控訴人は、東京訴訟の東京高裁判決（乙４３）に対する上告及び上告受理申立

が、最高裁判所令和５年９月２８日決定（甲１４７。以下「令和５年９月第一小法

廷決定」という。）により棄却及び不受理とされたことをもって、国籍法１１条１

項は合憲と判断されるべきであるという主張を根拠づけようとしている（答弁書９

頁）。 

しかし、令和５年９月第一小法廷決定の結論は、下記１で述べるとおり、最高裁

大法廷がその１カ月後に示した判断枠組みによって改められたというべきである。 

したがって、令和５年９月第一小法廷決定によって国籍法１１条１項の合憲性を

根拠づけることはできない。以下、理由を述べる。 

 

１ 令和５年９月第一小法廷決定について 

（１） 理由が不明な令和５年９月第一小法廷決定 

令和５年９月第一小法廷決定は、上告を棄却した理由も上告受理申立てを受理し

なかった理由も具体的に示していない。そのため、同決定が国籍法１１条１項の憲

法適合性を判断したのかどうかさえ不明瞭であり、同決定の存在は国籍法１１条１

項の合憲性の十分な根拠にはなり得ない。 

とはいえ、令和５年９月第一小法廷決定の対象となった上告受理申立て理由書に

おいては、原審である東京高等裁判所判決に過去の複数の最高裁判所大法廷判決と

の不整合ないし矛盾があることが指摘され（後記（４）参照）、上告理由書におい

ては、国籍法１１条１項が違憲無効である理由として本件訴訟での控訴人の主張と

重なるものが主張されていたこと、及びそれらが上告受理申立て理由にも上告理由

にも当たらないとされたことに着目すると、同決定は国籍法１１条１項を合憲と判

断したものである可能性を完全に否定はできない。 
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控訴人としては、令和５年９月第一小法廷決定が上告棄却等をした具体的理由を

正確に把握してその内容に対する検討を行い、国籍法１１条１項が合憲であるとの

判断がなされているなら的確な反論を行う必要がある。そこで控訴人は、同決定の

基礎となった調査官報告書の文書送付嘱託を別途申し立てる。 

 

（２） 翌月の大法廷決定の判断枠組み 

仮に令和５年９月第一小法廷決定が国籍法１１条１項を合憲と判断したものであ

ったとしても、その判断は、翌１０月に最高裁判所大法廷決定が示した、憲法１３

条が保障する自由に対する侵害の合憲性判断の枠組みによって改められ、もはや維

持できなくなったというべきである。 

すなわち、令和５年９月第一小法廷決定から２７日後の令和５年１０月２５日、

最高裁判所大法廷は、第一小法廷の裁判官を含む裁判官の全員一致で、性同一性障

害者の性別の取扱いの特例に関する法律３条１項４号を違憲とする決定を下した

（甲１４８。令和２年（ク）第９９３号 性別の取扱いの変更申立て却下審判に対す

る抗告棄却決定に対する特別抗告事件。以下「令和５年１０月大法廷決定」という。）。 

この令和５年１０月大法廷決定は、自己の意思に反して身体への侵襲を受けない

自由が憲法１３条によって保障されるとしたうえで、性同一性障害者の性別の取扱

いの特例に関する法律３条１項４号が同自由に必要かつ合理的な制約を課すものと

して憲法１３条に適合するか否かについては、本件規定の目的のために制約が必要

とされる程度と、制約される自由の内容及び性質、具体的な制約の態様及び程度等

を較量して判断されるべきとする判断枠組みを採用した。 

そのうえで同決定は、具体的な較量においては、同号の目的について、①懸念さ

れる問題が生じることは極めてまれであること、②問題が起きていないこと、③問

題が起きるとも考えられないことから、④制約の必要性はその前提となる諸事情の

変化により低減しているとした。手段については、⑤代替手段があること、⑥同号
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の要件を課すことは医学的にみて合理性を欠くに至っていること、⑦同号は、身体

への侵襲を受けない自由を放棄して強度な身体的侵襲である生殖腺除去手術を受け

ることを甘受するか、又は性自認に従った法令上の性別の取扱いを受けるという重

要な法的利益を放棄して性別変更審判を受けることを断念するかという過酷な二者

択一を迫るものとなっていること、⑧諸外国では生殖能力の喪失を法令上の性別の

取扱いを変更するための要件としない国が増加していることなどをふまえて、⑨制

約として過剰になっていると指摘し、結論として同号は違憲であるとした。 

国籍法１１条１項も、この判断枠組みを用いれば違憲となる。 

すなわち、国籍法１１条１項が防止しようとする複数国籍について、①懸念され

る問題が生じることは極めてまれであり、②問題が起きておらず、③問題が起きる

とも考えられないことから、④制約の必要性の低減は明らかである。さらに、⑤弊

害防止のための代替手段があること、⑥１９８４年国籍法改正で複数国籍を広く発

生させる立法政策が採られて以降、本人の意思に反してまで日本国籍を失わせるこ

とは、複数国籍の弊害防止との関係でみると合理的関連性を欠くに至っていること、

⑦外国での幸福追求のために現地国籍が必要な日本国民に、アイデンティティであ

り日本で暮らす家族とのつながり（日本への帰国）を保障する日本国籍を捨てるか、

日本国籍のまま現地で暮らす不利益（足かせ）を甘受して現地での幸福追求（仕事

の機会や安定した在留資格など）を断念するかという過酷な二者択一を迫るもので

あること、⑧外国国籍を志望取得した自国民が原国籍を保持できる制度を有する国

が１９９０年代半ばには５０％を超え、２０２４年には７７％を超えるに至ってい

ること（控訴理由書「別紙」参照）などをふまえれば、⑨国籍法１１条１項は制約

として過剰なのは明らかだからである。 

この対比を、次頁以下で対照表にして示す。 



令和５年10月25日最高裁判所大法廷違憲決定の枠組みと考慮要素

令和5年10月25日最高裁大法廷違憲決定

（性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律３

条１項４号）

国籍法１１条１項

自己の意思に反して身体への侵襲を受けない自由。 自己の意思に反して日本国籍を剥奪されない自由。

人格的生存に関わる重要な権利として、憲法13条によっ

て保障されていることは明らか。

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」（2008年6月4日最高裁大法廷判決）

　　　　　　　　　　　　　　　　（訴状第10、第11）

「日本国籍を離脱する自由」と表裏一体の自由として憲

法22条２項により保障されていることは、憲法条文の通

常の解釈及び同条項の沿革から明らか。（訴状第12）

日本国籍を専断的に奪われない権利の保障（憲法98

条２項、国際慣習法としての世界人権宣言15条2項）

国籍剥奪は原始的な刑罰の形態であり、適正手続が保障

されるべき（憲法31条。原告準備書面（１）179頁）。

憲法が定める主権者としての地位（国家という協働の事

業のメンバーシップ。訴状152～153頁）であり憲法上の

基本的人権保障の土台でもあり、生まれながらに取得し

て個人のアイデンティティともなった日本国籍を法律に

よって剥奪されないことは、憲法10条及び13条等により

保障される。（訴状50～53頁、第10、第11など）

生殖腺除去手術は、生命又は身体に対する危険を伴い不

可逆的な結果をもたらす身体への強度な侵襲であるか

ら、このような生殖腺除去手術を受けることが強制され

る場合には、身体への侵襲を受けない自由に対する重大

な制約に当たる 。

本人の意思に反してでも日本国籍の喪失が強制される場

合には、自己の意思に反して日本国籍を剥奪されない自

由に対する重大な制約に当たる。

制約の目的

性別変更審判を受けた者について変更前の性別の生殖機

能により子が生まれることがあれば、親子関係等に関わ

る問題が生じ、社会に混乱を生じさせかねないこと、長

きにわたって生物学的な性別に基づき男女の区別がされ

てきた中で急激な形での変化を避ける必要があること

等。

複数国籍の発生を防止することで、複数国籍の弊害が生

じるのを防止すること。（訴状第7）

　左に同じ。

被侵害利益

判断枠組み

本件規定が必要かつ合理的な制約を課すものとして憲法

13条に適合するか否かについては、本件規定の目的のた

めに制約が必要とされる程度と、制約される自由の内容

及び性質、具体的な制約の態様及び程度等を較量して判

断されるべき。



令和５年10月25日最高裁判所大法廷違憲決定の枠組みと考慮要素

令和5年10月25日最高裁大法廷違憲決定

（性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律３

条１項４号）

国籍法１１条１項

①懸念される問題が生じることは極めてまれ ①懸念される問題が生じることは極めてまれ

性同一性障害を有する者は社会全体からみれば少数。性

別変更審判を求める者の中には、自己の生物学的な性別

による身体的特徴に対する不快感等を解消するために治

療として生殖腺除去手術を受ける者も相当数存在するこ

とに加え、生来の生殖機能により子をもうけること自体

に抵抗感を有する者も少なくないと思われることからす

ると、本件規定がなかったとしても、生殖腺除去手術を

受けずに性別変更審判を受けた者が子をもうけることに

より親子関係等に関わる問題が生ずることは、極めてま

れなことであると考えられる。

複数国籍の日本国民は社会全体からみれば少数（推計100

万人程度）。（訴状99頁ア）

世界各国で複数国籍者は増えてきたが、複数国籍の弊害

が生じた実例は報告されていない。（訴状101頁イ）

被告も弊害は現実的なものでないと認識している（訴状

106頁キ）

複数国籍の弊害が生ずることは、極めてまれ。（国が指

摘する弊害は、理論的に考えると実はあり得ない。）

②問題が起きていない ②問題が起きていない

平成２０年改正により、成年の子がいる性同一性障害者

が性別変更審判を受けた場合には、「女である父」や

「男である母」の存在が肯認されることとなったが、現

在までの間に、このことにより親子関係等に関わる混乱

が社会に生じたとはうかがわれない。

1984年国籍法改正以降、毎年２～４万人ほど複数国籍の

日本国民が生じていると推計されるが、現在までの間

に、このことにより複数国籍の弊害が生じたとの報告は

ない。（訴状99頁ア、35頁（14））

③問題が起きるとも考えられない ③問題が起きるとも考えられない

性同一性障害を有する者に関する理解が広まりつつあ

り、その社会生活上の問題を解消するための環境整備に

向けた取組等も社会の様々な領域において行われている

ことからすると、上記の事態が生じ得ることが社会全体

にとって予期せぬ急激な変化に当たるとまではいい難

い。

外国国籍を志望取得した者に日本国籍の保持を認めて

も、複数国籍の弊害が生じるとは言い難い。

（複数国籍に肯定的な社会認識の存在を報告する学術調

査結果が公刊されており（甲１１８）、社会全体にとっ

て予期せぬ急激な変化が生じるとも考え難い。）

④制約の必要性の低下 ④制約の必要性の低下

制定当時に考慮されていた本件規定による制約の必要性

は、その前提となる諸事情の変化により低減している 。

1899年の同条項制定当初は複数国籍の弊害防止という立

法目的に合理性があったとしても（なお、原告準備書面

（２）42～45頁参照）、本件規定による制約に必要性

は、その前提となる諸事情の変化（日本国籍が臣民たる

地位から主権者たる地位にグレードアップしたり、複数

国籍の弊害に対する認識も変わってきたことなど）によ

り低減している。

⑤代替手段がある ⑤代替手段がある

制約の目的の

評価



令和５年10月25日最高裁判所大法廷違憲決定の枠組みと考慮要素

令和5年10月25日最高裁大法廷違憲決定

（性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律３

条１項４号）

国籍法１１条１項

上記の親子関係等に関わる問題のうち、法律上の親子関

係の成否や戸籍への記載方法等の問題は、法令の解釈、

立法措置等により解決を図ることが可能 。

複数国籍の弊害のおそれのうち、

①外交保護権の衝突は国際慣習法に則った対応や外交保

護権の不行使で解決できるし、

②納税義務の衝突・重複は複数国籍とは無関係で、租税

条約や本人の自発的な国籍離脱などにより解消すること

が可能。

③  兵役義務の衝突・重複は現憲法下では生じない。

④  重婚発生は複数国籍と無関係。

⑤   適正な出入国管理の阻害は非現実的で実害もない。

⑥  単一国籍者が得られない利益を享受する者の発生

は、法律議論とは無関係。

（訴状81頁以下ほか）

⑥合理的関連性の消滅 ⑥合理的関連性の消滅

上記要件を課すことは、医学的にみて合理的関連性を欠

くに至っている。

本人の意思に反してまで日本国籍を奪うことが、複数国

籍の弊害の防止とは合理的関連性を欠くことが、複数国

籍の発生を広く認める法改正をした1984年以降、明白と

なるに至っている。

⑦過酷な二者択一 ⑦過酷な二者択一

身体への侵襲を受けない自由を放棄して強度な身体的侵

襲である生殖腺除去手術を受けることを甘受するか、又

は性自認に従った法令上の性別の取扱いを受けるという

重要な法的利益を放棄して性別変更審判を受けることを

断念するかという過酷な二者択一を迫るものになった 。

外国での幸福追求のために現地国籍が必要な日本国民

に、アイデンティティであり日本で暮らす家族とのつな

がり（日本への帰国）を保障する日本国籍を捨てるか、

日本国籍のまま現地で暮らす不利益（足かせ）を甘受し

て現地での幸福追求（仕事の機会や安定した在留資格な

ど）を断念するかという過酷な二者択一を迫るものであ

る。（訴状第17、51～53頁）

⑧制約を課さない国の増加 ⑧制約を課さない国の増加

生殖能力の喪失を法令上の性別の取扱いを変更するため

の要件としない国が増加している。

外国国籍を志望取得した自国民が原国籍を保持できる制

度を設けている国が圧倒的多数（77％超）。

1990年代半ばには既に50%を超えており、その頃には制

約として過剰になっていた。

⑨制約として過剰 ⑧制約として過剰

前記の本件規定の目的を達成するために、このような医

学的にみて合理的関連性を欠く制約を課すことは、制約

として過剰になっている。

前記の本件規定の目的を達成するために、合理的関連性

を欠く制約を課すことは、制約として過剰である。

結論

現時点において、その必要性が低減しており、その程度

が重大なものとなっていることなどを総合的に較量すれ

ば、必要かつ合理的なものということはできない。

少なくとも1990年代半ば頃には、国籍法11条１項の必要

性は低減していたことや、制約の程度が重大であること

などを総合的に考慮すれば、必要かつ合理的な制約では

なくなっていた。

よって、憲法１３条に違反する よって、憲法22条２項、13条、10条等に違反する。

目的と手段

の均衡

の評価
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（３） 想定される反論とそれに対する再反論 

 以上のとおり、令和５年１０月大法廷決定が採用した判断枠組みを用いれば、国

籍法１１条１項も違憲無効となる。 

 これに対しては２つの反論が予想される。一つは、「自己の意思に反して身体へ

の侵襲を受けない自由と日本国籍を意思に反して奪われない自由とでは、憲法の明

文による保障がない点は同じだが、前者は身体に関する前国家的な自由として尊重

されるべきところ、後者は国家が創設され国家により国籍が付与されて初めて生じ

るものに過ぎず、前者と後者とでは制約の合憲性判断基準は異なる」とする反論、

二つ目は、「日本国籍を意思に反して奪われない自由は憲法１０条による広範な立

法裁量に委ねられる」とする反論である。 

しかし、以下のとおり、これらの反論はいずれも失当である。 

ア  憲法の明文が保障する自由ないし権利であること 

まず日本国籍を離脱しない自由、換言すれば日本国籍を保持する権利は、憲法２

２条２項の明文が保障する自由、権利である（訴状１８３頁以下）。日本国籍を専

断的に剥奪されない権利も、憲法９８条２項及び世界人権宣言１５条２項によって

保障される明文上の権利である（訴状２１２頁以下）。 

仮にこのように解さないとしても、日本国籍を専断的に奪われない権利は憲法の

基本原理や憲法１０条、憲法１３条、憲法３１条などにより保障される（訴状１４

５頁、１５４頁、１５６頁以下、２１２頁以下）。 

しかも日本国憲法下での日本国籍は、「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」であり（２００８年６月４日最高裁判所大法廷判決

（国籍法３条１項違憲判決））、国民主権原理、基本的人権尊重原理、「個人の尊

重」原理との関係で極めて重要な意義を有する（訴状１１８頁以下）。 

このように、憲法の明文または基本原理等によって保持が保障される重要な資格
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ないし法的地位である日本国籍を自己の意思に反して剥奪されない自由は、自己の

意思に反して身体への侵襲を受けない自由と同等かそれ以上に厚く保障されるとい

うべきであり、その自由の制約の憲法適合性を審査するにあたっては、令和５年１

０月最高裁大法廷決定が採用した判断枠組みか、あるいはそれ以上に厳格な判断枠

組みが採用されなくてはならない。 

イ  前憲法的あるいは超憲法的な「国民」の憲法上の権利 

さらにいうと、国籍は国家が創設されて初めて生じるものであるから国家が自由

に扱えるとする発想は、明治憲法下ではともかく日本国憲法下では許されない。こ

のことを憲法の成り立ち及び基本的人権尊重原理に焦点を当てて論じたのが高橋和

之であり（甲１４９、甲１５０）、憲法が保障する政治参加のプロセスに焦点を当

てて論じたのが松井茂記である（甲６６、甲１１５）。 

訴状１５２頁以下でみたとおり、現憲法は、その制定過程、内容及び形式が示す

とおり、主権者たる国民が社会契約によって制定した民定憲法であるところ、高橋

は、現憲法を制定したのは「国民」であるから、論理的には、現憲法制定時点にお

いて「国民」は既に存在しており、現憲法制定以前に存在する、前憲法的あるいは

超憲法的な存在として、「国民」の存在が想定されているというべきであって、そ

の前憲法的あるいは超憲法的な「国民」の範囲を法律で裁量的に決めるというのは、

論理的に成り立たないと指摘する（甲１４９（４６頁）、甲１５０（８８〜８９頁））。 

このことを高橋は、さらに噛み砕いて、「憲法が想定する「国民」は、国籍を持

つ憲法上の権利を持っている。憲法以前の「国民」というのは英語ではピープルで

あって、社会契約論のストーリーから言えば、ピープルが社会契約により国家を作

り、憲法制定権者として憲法を制定した、憲法以前にピープルがいて、その人たち

が憲法を作ったわけですから、国民主権の主体、憲法制定の主体としての国民とい

うのは、少なくとも憲法上の存在としてあるわけで、それを法律によって自由に決

めてよいという論理にはならない。」と説明する（甲１４９（４７頁））。 
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すなわち、現憲法が想定する国民は、「前憲法的な国民」あるいは「超憲法的な

国民」として「（日本）国籍を持つ憲法上の権利を持っている」。 

そして、憲法の明文が、憲法の保障する基本的人権は「人類の多年にわたる自由

獲得の努力の成果」であり、「過去幾多の試錬に堪へ、現在及び将来の国民に対し、

侵すことのできない永久の権利として信託されたもの」であるとして（憲法９７条）、

人権は憲法により与えられたものではなく論理上は憲法に先行するものであって、

現在及び将来の国民はその当然の享有主体であると定めていることをふまえるなら、

憲法の下位にある法律が現在及び将来の国民の範囲を自由に定めうると考えること

は許されない。人権が憲法により与えられたものではなく論理上は憲法に先行する

ものであるとすれば、論理上は、現在及び将来の国民の範囲は「社会構成員」とし

て憲法以前に定まっていると想定しなければならない。この「社会構成員」は憲法

制定により天皇・皇族と国民に分離されるところ、憲法１０条のいう国民とはこの

段階の国民であり、憲法１０条がその範囲を法律で定めるとしたのは、自由に定め

うるとする趣旨ではなく、論理上法律制定以前に想定されている現在及び将来の国

民（憲法上の国民）をいわば確認するという趣旨であると解するのが論理的なので

ある（甲１５０（８９頁））。 

これは基本的人権尊重原理との関係に着目した説明だが、松井は憲法の定めた政

治参加のプロセス（国民主権原理）に着目して、「日本国憲法は，日本という政治

共同体の不可欠の構成員である「市民」を当然「国民」と想定している。国会は，

これらのすべての市民に日本国籍を与える憲法上の義務がある。」とする（訴状１

２３頁以下。甲６６（１３８〜１３９頁）、甲１１５（３４３〜３４４頁）も参照。）。 

このように、現憲法における（現在及び将来の）国民は、「前憲法的な国民」あ

るいは「超憲法的な国民」または「市民」として想定されているのであって、日本

国籍を持つ憲法上の権利、すなわち日本国籍を保持する憲法上の権利を当然に有し

ている。そして、現憲法下における日本国籍の重要性にかんがみれば、日本国籍を
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保持する権利についても前憲法的あるいは超憲法的で重要な自由・権利であるとし

て、自己の意思に反して身体への侵襲を受けない自由と同等かそれ以上の手厚い保

障がなされるべきなのである。 

ウ  憲法１０条の沿革が示す立法の限界 

イで述べた結論は、憲法１０条の沿革とも整合的である。 

すなわち憲法１０条は、帝国議会での議論と審理を経た最終段階において、押し

付け憲法であるとの批判を回避するためにＧＨＱ草案にはなかった独自規定を設け

ることを意図して付加的に設けられたものにすぎない（甲９４（１０００頁）、訴

状１６８頁）。この憲法１０条をもって、ＧＨＱ草案（甲７６）を含む憲法成立過

程の議論を通して一貫して基本的人権とされてきた権利を保障する憲法２２条２項

や３１条の人権保障を弱めたり、国民主権原理及びそれに基づく政治過程へ参加し

つづける権利や基本的人権保障の土台たる地位すなわち日本国籍をいかようにも制

約したり剥奪したりできるとすることは、憲法を根底から破壊することであり、憲

法が許容しない。 

エ  小結 

したがって、令和５年１０月大法廷決定の判断枠組みが国籍法１１条１項の憲法

適合性審査には用いられないとする反論は失当である。 

本件訴訟が今後、最高裁判所に移審したときには、令和５年１０月大法廷決定の

判断枠組みによって控訴人が勝訴するものと考えられる。 

 

（４） 過去の大法廷判決と令和５年９月第一小法廷の不整合 

令和５年９月第一小法廷決定及びその原審である東京高等裁判所の判決には、先

述のとおり、過去の最高裁判所大法廷判決と整合しない点あるいは矛盾している点

がある。すでに準備書面で触れたものもあるが、整理しておく。 
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ア 「法律でこれを定める」とされた事項に関する最高裁大法廷判決 

憲法は、国会議員の選挙に関する事項（憲法４７条）も最高裁判所裁判官の国民

審査に関する事項（憲法７９条４項）も、日本国民たる要件（憲法１０条）と同じ

く、「法律でこれを定める」と規定している。このうち国会議員の選挙に関する事

項については在外邦人選挙権制限違憲訴訟の最高裁判所大法廷判決（２００５（平

成１７）年９月１４日）が、最高裁判所裁判官の国民審査に関する事項については

在外邦人国民審査権確認等請求訴訟の最高裁判所大法廷判決（２０２２（令和４）

年５月２５日）が、以下のとおり、国民主権原理に基づく権利でありその行使の制

約は原則として許されないとしている。 

まず在外邦人選挙権制限違憲訴訟において最高裁判所大法廷は、「憲法は、国民

主権の原理に基づき、両議院の議員の選挙において投票をすることによって国の政

治に参加することができる権利を国民に対して固有の権利として保障しており、そ

の趣旨を確たるものとするため、国民に対して投票をする機会を平等に保障してい

るものと解するのが相当である。／憲法の以上の趣旨にかんがみれば、自ら選挙の

公正を害する行為をした者等の選挙権について一定の制限をすることは別として、

国民の選挙権又はその行使を制限することは原則として許されず、国民の選挙権又

はその行使を制限するためには、そのような制限をすることがやむを得ないと認め

られる事由がなければならないというべきである。そして、そのような制限をする

ことなしには選挙の公正を確保しつつ選挙権の行使を認めることが事実上不能ない

し著しく困難であると認められる場合でない限り、上記のやむを得ない事由がある

とはいえず、このような事由なしに国民の選挙権の行使を制限することは、憲法１

５条１項及び３項、４３条１項並びに４４条ただし書に違反するといわざるを得な

い。」とした。 

在外邦人国民審査権確認等請求訴訟においても最高裁判所大法廷は、上記判決と

同様の論旨で、「憲法は、選挙権と同様に、国民に対して審査権を行使する機会を
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平等に保障しているものと解するのが相当である。／憲法の以上の趣旨に鑑みれば、

国民の審査権又はその行使を制限することは原則として許されず、審査権又はその

行使を制限するためには、そのような制限をすることがやむを得ないと認められる

事由がなければならないというべきである。そして、そのような制限をすることな

しには国民審査の公正を確保しつつ審査権の行使を認めることが事実上不可能ない

し著しく困難であると認められる場合でない限り、上記のやむを得ない事由がある

とはいえず、このような事由なしに審査権の行使を制限することは、憲法１５条１

項、７９条２項、３項に違反するといわざるを得ない。」とした。 

このように、憲法が等しく「法律でこれを定める」とする事項のうち、国政選挙

権及び国民審査権についてはその行使を立法により制約することは国民主権原理に

より原則として許されないとする最高裁判所大法廷判決をふまえるなら、国政選挙

権及び国民審査権の基礎であり源であり、憲法上のすべての基本的人権保障の土台

でもある日本国籍の保持を立法により制約することが許されるかについては、いっ

そう厳格な審査基準によって審査されるべきである。 

ところが令和５年１０月第一小法廷決定は、極めて緩やかな審査基準を用いて国

籍法１１条１項を合憲とした東京高裁判決に対する上告及び上告受理申立てを、明

確な理由を示すこともせず、いわゆる三行半判決で棄却及び不受理とした。令和５

年１０月第一小法廷決定は、上記二つの大法廷判決と整合せず、矛盾している。  

イ 個人にとっての日本国籍の重要性に関する最高裁大法廷判決 

日本国籍が「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」であるとした２００８（平成２０）年６月４日最高裁判所大法廷判決は、個人

にとっての日本国籍の重要性を確認したものである。 
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この大法廷判決をふまえるなら、主権者としての地位ないし資格であり、憲法上

のすべての基本的人権保障の土台でもある日本国籍の保持の立法による制約につい

ては、厳格な審査基準によって審査されるべきである。 

ところが令和５年１０月第一小法廷決定は、極めて緩やかな審査基準を用いて国

籍法１１条１項を合憲とした東京高裁判決に対する上告及び上告受理申立てを、明

確な理由を示すこともせず、いわゆる三行半判決で棄却及び不受理とした。令和５

年１０月第一小法廷決定は、この大法廷判決と整合しない。 

ウ 意思擬制の否定に関する最高裁大法廷判決 

外国国籍を志望取得しようという意思と日本国籍を離脱しようとする意思は、意

思の向けられる対象及び行為、意思に基づく行為によってもたらされる結果が異な

っており、両者を同一の意思とみることはできない。したがって、外国国籍を志望

取得した者に日本国籍離脱意思があるとは限らない（訴状４９頁の図表参照）。統

計からも日本国籍の喪失を望む者は皆無に近いと考えられる（甲１１１（１０８〜

１０９頁））。これらの事実に加えて、上述のとおり日本国籍が個人にとって重要

な地位ないし資格であること、そして日本国籍が（特に生来の日本国籍の場合には）

個人の人格及びその重要な要素であるアイデンティティと密接な関係にあること

（甲１０６、訴状１３７頁以下）をかんがみるなら、日本国籍の喪失は本人の意思

に基づいてのみなしうるとすべきであり（甲１３３（６１〜６２頁））、外国国籍

を志望取得したからといって日本国籍を離脱する意思があったなどと国家が一方的

に決めつけることは「個人の尊重」原理（憲法１３条）に反し、許されない。  

このような意思の決めつけ（擬制）が許されないことは、上記アで挙げた２つの

最高裁大法廷判決からも導かれる。 

というのは、在外邦人選挙権制限違憲訴訟では、在外投票制度がない時代に自ら

の意思で外国に転出した在外邦人が１９９６（平成８）年衆議院議員総選挙で在外

投票制度が設けられていなかったことの違憲性が争われ、最高裁判所大法廷は当時
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の公職選挙法が違憲であると判断した。 

このとき最高裁判所は、在外投票制度のない公職選挙制度が存在するにもかかわ

らず自らの意思で外国に転出した原告らについて（甲１５１）、在外居住中に実施

される“具体的な国政選挙で選挙権を行使する権利”を、外国への転出時に自らの意

思で放棄・棄権していたと「擬制」して、当時の公職選挙法を合憲とすることもで

きたはずである。しかし、最高裁判所はそのような「擬制」を採用せず、国民主権

国家における選挙権の重要性を重視して、違憲判断を下した。原告らが海外移住の

自由の保障（憲法２２条２項）を前提とする主張を展開した在外邦人国民審査権確

認等請求訴訟においても同様である。 

最高裁判所大法廷判決が国政選挙で選挙権を行使する権利や国民審査権を一定の

期間だけ制約するに過ぎない「意思の決めつけ（意思の擬制）」すら採用しなかっ

たことに照らすなら、国民主権国家における主権者の地位たる日本国籍を永続的に

失わせるという極めて重大な結果をもたらす日本国籍放棄の意思を、国籍法１１条

１項が存在するにもかかわらず外国国籍を志望取得した者は日本国籍を自らの意思

で放棄していたとする理屈で「擬制」できると考えるのは困難である。 

ところが令和５年９月第一小法廷決定は、外国国籍を志望取得した者は日本国籍

の離脱を選択したと決めつけて国籍法１１条１項を合憲とした東京高裁判決に対す

る上告及び上告受理申立てを、明確な理由を示すこともせず、いわゆる三行半判決

で棄却及び不受理とした。令和５年９月第一小法廷決定は、上記二つの大法廷判決

と整合せず、矛盾している。 

エ 適正手続保障に関する最高裁大法廷判決 

日本国籍という重大な資格ないし地位の離脱に向けた意思の存在を国家が一方

的に決めつけることは許されないとの結論は、第三者所有物没収事件の最高裁判所

大法廷判決（１９６２（昭和３７）年１１月２８日、昭和３０年（あ）第２９６１

号）の判示からも導かれる。 



 

17 

 

同判決は、「第三者の所有物を没収する場合において、その没収に関して当該所

有者に対し、何ら告知、弁解、防禦の機会を与えることなく、その所有権を奪うこ

とは、著しく不合理であつて、憲法の容認しないところであるといわなければなら

ない。けだし、憲法二九条一項は、財産権は、これを侵してはならないと規定し、

また同三一条は、何人も、法律の定める手続によらなければ、その生命若しくは自

由を奪われ、又はその他の刑罰を科せられないと規定しているが、前記第三者の所

有物の没収は、被告人に対する附加刑として言い渡され、その刑事処分の効果が第

三者に及ぶものであるから、所有物を没収せられる第三者についても、告知、弁解、

防禦の機会を与えることが必要であつて、これなくして第三者の所有物を没収する

ことは、適正な法律手続によらないで、財産権を侵害する制裁を科するに外ならな

いからである。」とした。 

これは関税法に基づく財産の没収にあたって所有者に告知、弁解、防禦の機会を

与えないことは適正手続保障（憲法３１条）に反するとしたものであるが、単なる

財産権についてさえ法律による没収（喪失）には告知、弁解、防禦の機会が必要と

されるのに、主権者としての資格であり財産権にとどまらぬすべての基本的人権の

保障の土台となる日本国籍を法律により剥奪する（喪失させる）際には告知、弁解、

防禦の機会は不要であるとするのははなはだしく不均衡である。国籍剥奪は原始的

な刑罰の形態であると考えられることからも、このような不均衡は許されない（訴

状１７９頁参照）。 

国籍法１１条１項のように“法律が日本国籍喪失事由として定めた行為”がなさ

れたことを根拠として日本国籍を喪失させようとする場合には、ヴァンス対テラザ

ス事件判決（甲９９の２）と同様に、その行為者に日本国籍を離脱する“真実の意図”

があったことを日本政府が証明したときに限り日本国籍喪失の効果が生じるとする

ことが、適正手続保障の要請である（憲法３１条。訴状２１２〜２１４頁）。これ
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は国連難民高等弁務官事務所（ＵＮＨＣＲ）の「無国籍に関する第５ガイドライン」

パラグラフ９７〜１０５（甲１０１の２）の要請でもある（憲法９８条２項）。 

ところが令和５年９月第一小法廷決定は、外国国籍を志望取得した者について日

本国籍を離脱しようという“真実の意図”があるかどうかについて告知、弁解、防禦

の機会を設けることなく、日本国籍離脱意思があると一方的に決めつけ、法律の不

知があっても、一律、自動的かつ機械的に日本国籍を喪失させる国籍法１１条１項

を合憲とした東京高裁判決に対する上告及び上告受理申立てを、明確な理由を示す

こともせず、いわゆる三行半判決で棄却及び不受理とした。令和５年９月第一小法

廷決定は、上記の大法廷判決と整合せず、矛盾している。 

 

（５） 結論 

以上のとおり、令和５年９月第一小法廷決定及びその基礎となった東京高裁判決

には過去の最高裁大法廷判決との間に深刻な不整合ないし矛盾があるから、令和５

年９月第一小法廷決定は維持されるべきではない。 

また、令和５年９月第一小法廷決定の結論は、翌１０月に最高裁判所大法廷決定

が示した合憲性判断の枠組みによって改められたというべきである。 

したがって、令和５年１０月大法廷決定によって国籍法１１条１項の合憲性を基

礎づけることはできない。むしろ上記で論じたことから同条項は違憲無効となる。 
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第２ 社会情勢及び令和５年度重要判例解説 

 

１ 複数国籍の弊害に関する社会情勢 

本件に関する社会情勢として、２０２３年７月３日〜２４日に朝日新聞社が実施

したウェブアンケートとその分析記事がある（甲１５２の１〜１５２の３）。同ア

ンケートはわずか３週間の実施だったにもかかわらず９７４件の回答があり、１人

が２つ以上の国籍を持っても問題はないとする回答が８９６件に上った。アンケー

ト結果を報告した記事によると、二重国籍を禁止することは優秀な人材を遠ざける

などの声があり、山浦最高裁元判事が国籍法１１条１項は国籍離脱について選択す

る権利を無視するものであると指摘をしているほか、国際的に活躍する日本人から

「日本国籍は諦めている」という声が多く寄せられるなど、国籍法１１条１項を含

む国籍法制の問題点が浮き彫りとなった。そして、同特集の最後は、控訴人の「「国

籍唯一」に縛られていては日本は没落の道をたどる」という発言の紹介に続けて、

「人口減少が急速に進む日本で、二重国籍を認めて多様な人材を抱えることは利点

が大きいはずだが、政治の動きは鈍い。国籍法の合理性に疑いが向けられているい

まこそ、司法の出番ではないか。」と締めくくられている。 

 

２ 原審判決に対する批判：令和５年度重要判例解説 

複数国籍の弊害を過大に重要視することについては、松本和彦も、「憲法判例の

動き」(『令和５年度重要判例解説』所収、甲１５３）において、東京訴訟の東京高

裁判決は「複数国籍の防止を重視し、外国籍の志望取得に伴う日本国籍喪失という

効果の合理性を評価したもので、個人の自己決定よりも、深刻かどうかも分からな

い複数国籍の弊害を強調するものになっている」と辛辣に批判している（７頁）。 

館田晶子は、「国籍法１１条１項違憲訴訟」(『令和５年度重要判例解説』所収、

甲１５４）において、東京訴訟の高裁判決について、立法裁量統制と目的手段審査
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を中心に解説している。館田は、①憲法１０条と立法裁量統制、②立法の首尾一貫

性、③目的手段審査の３つの点について、東京高裁判決に対する批判的な見解の

数々を紹介している。③においては、法的効果としての日本国籍自動喪失には処分

性がないため、告知聴聞といった適正手続きを欠いているが、ＵＮＨＣＲの第５ガ

イドラインは、国籍の喪失・剥奪要件について目的を達成するため最も侵害度が低

い手段でなければならないことと、個別の事情聴取や不服審査を含む適正手続を求

めており、国籍法１１条１項は比例性や適正手続の観点から問題がある、との指摘

をしている。 

館田には、アイデンティティと国籍の関係を論じたうえで、国籍の変動に関して、

憲法２２条２項を前提とすれば国籍の恣意的剥奪は禁止されるというのがベース

ラインとなるべきと論じた論文がある（甲１０５）。上記の重要判例解説では他説

の紹介に止めた館田が、東京高裁判決を経て国籍法１１条１項の憲法適合性につい

てどのような見解を有しているのか、気になるところである。 

以上 
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