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はじめに

2019年1月23日，最高裁判所は，「性同一
性障害者の性別の取扱いの特例に関する法
律」（以下，「特例法」とする）が定める性別
変更の要件のうち，生殖能力の喪失（生殖腺
除去要件）について合憲とする判断を下した 1）。
戸籍に記載された性別の変更は，しばしば憲
法（人権）の問題として議論されてきた2）。
人が己の確信する性を生きることは，その者
のアイデンティティの基礎をなす事柄といっ
てよい3）。本件は，特例法の生殖腺除去要件
について，最高裁がその合憲性を初めて判断
したものとして注目される。
他方で，同決定が注目を集めるもう一つの
理由は，その補足意見が，法改正をめぐる諸
外国の動向やヨーロッパ人権裁判所の判決に
言及しながら，「〔憲法13条違反の〕疑いが
生じていることは否定できない」と述べたこ
とだろう。これは，後述するように，2008
年の国籍法違憲判決以来の流れを踏襲するも
のである。また，2019年の決定は，国内で
ヨーロッパ人権条約に関するまとまった研究4）

が発表されたのと時を同じくしており，日本

における同条約のプレゼンスを実感するとと
もに，同条約に関する研究の重要性を改めて
認識する機会にもなった。
本稿では，国際条約およびその実施機関の
勧告の扱いに関する最高裁の近年の動向も意
識しながら，憲法裁判の国際標準化5）という
視座から，補足意見を含む最高裁決定とそこ
で言及されているヨーロッパ人権裁判所判決
の比較・検討を行う。そうすることで，一見
すると積極的に評価できそうな補足意見に潜
む問題点をも明らかにすることができるだろ
う。

一　国内裁判所における性別変更訴訟

特例法は，2003年7月に制定され，翌年7
月に施行された。この法律により性同一性障
害者6）は，希望するならば，同法3条1項1
号から5号までの要件をすべて満たした場合
に，家庭裁判所の審判によって，戸籍に記載
された性別の変更を認められ，以後は法令の
適用の場面で変更後の性別を有する者として
取り扱われる。同法が定める性別の変更に必
要な要件は，次の5つである。①20歳以上で
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あること。②現に婚姻をしていないこと。③
現に未成年の子がいないこと。④生殖腺がな
いこと，または生殖腺の機能を永続的に欠く
状態にあること。⑤その身体について他の性
別に係る身体の性器に係る部分に近似する外
観を備えていること。本稿では④の要件に焦
点を当てて議論を展開するが，この要件に対
しては，特例法の制定当初から，性別適合手
術を要しないまたは望まない者を同手術へと
向かわせる可能性があり自己決定権を制約す
るとの指摘がある7）。特例法は，その附則に
おいて，性別変更の審判制度については同法
の施行後3年を目途に性同一性障害者を取り
巻く社会環境の変化等を勘案して検討を行
い，必要な場合にはそのための措置を講ずる
と定めている。実際，2008年6月の改正によ
り③の要件が，「現に子がいないこと」から
現在のものに改められた8）。その後は，2018
年6月の法律（2022年4月施行予定）により
①の年齢要件が18歳に引き下げられたもの
の，これまで④の要件については見直しは行
われていない。
以下では，④の要件の合憲性について判断
した最高裁判所2019年1月23日決定を，必
要に応じて下級審の判断も含めて検討する。

1　事実
申立人（本稿では「申立人」という表記で
統一する）は，生物学的な女性として生まれ
ながら性自認は男性という性同一性障害者で
ある。2014年3月に某大学病院でホルモン治
療を受けることを許可され，同年10月より
身体の男性化を目的とした男性ホルモンの投
与を開始した。その結果，外性器の外観を含
む身体的特徴は男性のそれに近似するように
なり，特例法が定める性別変更要件のうち④
以外のすべてを満たすようになった。ところ
が，生殖腺の除去という身体に著しい侵襲を

伴う不可逆的な手術に対する恐怖等から，同
手術は受けていない。
申立人は，当時同居していた女性と法律上

の婚姻関係を結ぶために，戸籍に記載された
自身の性別を女性から男性に変更する審判を
裁判所に求めた。

2　下級審の判断
申立人が特例法3条1項4号の要件（上記
④の要件）を満たしていないことについて争
いはなく，同人は，同号が憲法13条に違反
するため無効であると主張した。
岡山家庭裁判所津山支部は，2017年2月6

日の審判で次のように述べてこの主張を退け
た。「憲法制定当時には想定されていなかっ
た性別の取扱いの変更について，その要件を
どのように定めるかは，その内容が合理性を
有する限り，立法府の裁量に属するものであ
るというべきであり，同号は，特例法が性別
の取扱いの変更を認める以上，元の性別の生
殖能力等が残っているのは相当でないことか
ら定められたものと解される」。したがって，
「申立人が，性別の取扱いの変更に必要な手
術等の医学的な安全性が確立しているとは言
い切れないため，手術の後，二，三十年後も
健康でいられるかは分からないなどと陳述し
ていることを考慮しても，特例法3条1項4
号が，憲法13条に違反するほどに不合理な
規定であるということはできない」。
申立人からの抗告を受けた広島高等裁判所
岡山支部は，2018年2月9日の決定で次のよ
うに述べて請求を棄却した。「性別に関する
認識は，基本的に，個人の内心の問題であり，
自己の認識する性と異なる性での生き方を不
当に強制されないという意味で，個人の幸福
追求権と密接にかかわる事柄であり，個人の
人格権の一内容をなすものということができ
るが，これを社会的にみれば，性別は，民法
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の定める身分に関する法制の根幹をなすもの
であって，これら法制の趣旨と無関係に，自
由に自己の認識する性の使用が認められるべ
きであるとまではいうことができない」。「ど
のような者について，前記のような〔身分法
上の〕法的効果を有する法律上の性別の取扱
いの変更を認めるのが相当か，その要件をど
のように定めるかについては，これらの者を
取り巻く社会環境の状況等を踏まえた判断を
要するのであって，基本的に立法府の裁量に
委ねられていると解するのが相当である」。
そのうえで，立法府がその裁量の範囲を逸脱
したかについて検討するに，特例法3条1項
4号は，「性別の取扱いの変更がされた後，
元の性別の生殖能力に基づいて子が誕生した
場合には，現行の法体系で対応できないとこ
ろも少なくないから，身分法秩序に混乱を生
じさせかねない」という弊害を避けるために
挿入されたものであり，その立法目的は正当
であり立法府の裁量を逸脱するものではない。

3　最高裁判所の判断
⑴　法廷意見
最高裁判所は，2019年1月23日の決定で

次のように述べて申立人の請求を棄却した。

性同一性障害者につき性別の取扱いの変更
の審判が認められるための要件として「生殖
腺がないこと又は生殖腺の機能を永続的に欠
く状態にあること」を求める性同一性障害者
の性別の取扱いの特例に関する法律3条1項
4号の規定（以下「本件規定」という。）の
下では，性同一性障害者が当該審判を受ける
ことを望む場合には一般的には生殖腺除去手
術を受けていなければならないこととなる。
本件規定は，性同一性障害者一般に対して上
記手術を受けること自体を強制するものでは
ないが，性同一性障害者によっては，上記手

術まで望まないのに当該審判を受けるためや
むなく上記手術を受けることもあり得るとこ
ろであって，その意思に反して身体への侵襲
を受けない自由を制約する面もあることは否
定できない。もっとも，本件規定は，当該審
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
させかねないことや，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等の配慮に基づ
くものと解される。これらの配慮の必要性，
方法の相当性等は，性自認に従った性別の取
扱いや家族制度の理解に関する社会的状況の
変化等に応じて変わり得るものであり，この
ような規定の憲法適合性については不断の検
討を要するものというべきであるが，本件規
定の目的，上記の制約の態様，現在の社会的
状況等を総合的に較量すると，本件規定は，
現時点では，憲法13条，14条1項に違反す
るものとはいえない。

⑵　補足意見
本件では，2名の裁判官が次のような補足
意見を付している。

1　……性別は，社会生活や人間関係にお
ける個人の属性の一つとして取り扱われてい
るため，個人の人格的存在と密接不可分のも
のということができ，性同一性障害者にとっ
て，特例法により性別の取扱いの変更の審判
を受けられることは，切実ともいうべき重要
な法的利益である。　
本件規定は，本人の請求により性別の取扱
いの変更の審判が認められるための要件の一
つを定めるものであるから，自らの意思と関
わりなく性別適合手術による生殖腺の除去が
強制されるというものではないが，本件規定
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により，一般的には当該手術を受けていなけ
れば，上記のような重要な法的利益を受ける
ことができず，社会的な不利益の解消も図ら
れないことになる。
……〔中略〕……
したがって，生殖腺を除去する性別適合手
術を受けていない性同一性障害者としては，
当該手術を望まない場合であっても，本件規
定により，性別の取扱いの変更を希望してそ
の審判を受けるためには当該手術を受けるほ
かに選択の余地がないことになる。
2　性別適合手術による卵巣又は精巣の摘
出は，それ自体身体への強度の侵襲である上，
外科手術一般に共通することとして生命ない
し身体に対する危険を伴うとともに，生殖機
能の喪失という重大かつ不可逆的な結果をも
たらす。このような手術を受けるか否かは，
本来，その者の自由な意思に委ねられるもの
であり，この自由は，その意思に反して身体
への侵襲を受けない自由として，憲法13条
により保障されるものと解される。上記1で
みたところに照らすと，本件規定は，この自
由を制約する面があるというべきである。
そこで，このような自由の制約が，本件規
定の目的，当該自由の内容・性質，その制約
の態様・程度等を総合的に較量して，必要か
つ合理的なものとして是認されるか否かにつ
いて検討する。
本件規定の目的については，法廷意見が述
べるとおり，……。
しかし，……性別の取扱いが変更された後
に変更前の性別の生殖機能により懐妊・出産
するという事態が生ずることは，それ自体極
めてまれなことと考えられ，それにより生ず
る混乱といっても相当程度限られたものとい
うことができる。
また，上記のような配慮の必要性等は，社
会的状況の変化等に応じて変わり得るもので

あり，……。
……近年は，学校や企業を始め社会の様々
な分野において，性同一性障害者がその性自
認に従った取扱いを受けることができるよう
にする取組が進められており，国民の意識や
社会の受け止め方にも，相応の変化が生じて
いるものと推察される。
以上の社会的状況等を踏まえて，前記のよ
うな本件規定の目的，当該自由の内容・性質，
その制約の態様・程度等の諸事情を総合的に
較量すると，本件規定は，現時点では，憲法
13条に違反するとまではいえないものの，
その疑いが生じていることは否定できない。
3　世界的に見ても，性同一性障害者の法

的な性別の取扱いの変更については，特例法
の制定当時は，いわゆる生殖能力喪失を要件
とする国が数多く見られたが，2014年（平
成26年），世界保健機関等がこれを要件とす
ることに反対する旨の声明を発し，2017年（平
成29年），欧州人権裁判所がこれを要件とす
ることが欧州人権条約に違反する旨の判決を
するなどし，現在は，その要件を不要とする
国も増えている。
性同一性障害者の性別に関する苦痛は，性
自認の多様性を包容すべき社会の側の問題で
もある。その意味で，本件規定に関する問題
を含め，性同一性障害者を取り巻く様々な問
題について，更に広く理解が深まるとともに，
一人ひとりの人格と個性の尊重という観点か
ら各所において適切な対応がされることを望
むものである。

4　評価
⑴　性別の変更と憲法
本件で主たる問題となる申立人の法益は次
の2つである。ひとつは，人が己の確信する
性を生きるという個人のアイデンティティに
かかわる人格的利益であり，もうひとつは，
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その意思に反して身体への侵襲を受けないと
いう意味での身体の完全性（身体の処分に関
する自己決定）である。後者は，特例法3条
1項4号が生殖腺の除去を性別変更の要件と
して定めていることから問題になる。学説上
は，身体の処分に関する自己決定については，
それを憲法13条の保障に含める理解が一般
的であり9），性自認の問題についても同条の
保障に含まれるとする見解がある10）。どちら
も極めて重要な法益であるが，問題は，これ
らの法益に対して十分な考慮が払われていた
のかということである。
家裁の審判は，そもそも憲法13条が保障
する権利の内容について何らの説明もしてお
らず，したがって，申立人のどのような法益
が問題になっているのかについての言及も見
られない11）。他方で，生殖腺除去要件の正当
化根拠については，「その内容が合理性を有
する限り」立法府の裁量の範囲内であるとし
つつ，その肝心の合理性の評価については
まったくといっていいほど説明がなされない
まま合憲判断に至っている。申立人の法益を
不当に軽視する審査手法だといえる。
高裁は，幸福追求権との密接な関係から性
自認が「人格権の一内容をなす」ことを認め，
それが憲法13条の保障に含まれることを示
唆する。ところが，直後の議論で立法裁量を
もちだし，実質的にはその一事をもって合憲
判断を導いている。また，生殖腺除去要件に
よる手術の事実上の強制が身体に与える強度
の侵襲については，一切言及されていない。
ここでも，申立人の法益に対して十分な考慮
が払われていたとはいいがたい。
これに対して最高裁は，生殖腺除去要件に
よって性同一性障害者が手術を事実上強制さ
れる場面があることを認め，そのことが，「そ
の意思に反して身体への侵襲を受けない自由
を制約する」と述べる。ところが，立法裁量

という表現こそ明示に用いてはいないが，そ
して，生殖腺除去要件の憲法適合性は社会状
況の変化に応じて不断に検討されなければな
らないと述べつつも，実際には，特例法制定
時の立法理由にそのまま依拠して合憲判断に
至っており，緩やかな合理性審査にとどまっ
ているといえる12）。
結局，家裁から最高裁までの判断に共通し
ているのは，申立人の上記の法益が不当に軽
視されているということである。この点は，
後の議論との関係で重要となるので，ここで
強調しておきたい。
もっとも，最高裁の補足意見は，法廷意見
と同じ結論に至りながらも，申立人の法益に
より注意を払ったものになっている。すなわ
ち，性別は個人の人格的存在と密接不可分の
ものであり，己の確信する性を生きることは
性同一性障害者にとって「切実ともいうべき
重要な法的利益」であるとされる。そして，
この法益を実現するためには生殖腺除去手術
を望まない者も同手術を受けざるを得ず，こ
の事実上の手術の強制は，その意思に反して
身体への侵襲を受けない自由を制約する。こ
のように述べて補足意見は，生殖腺除去要件
がふたつの法益の間で選択を迫る二者択一の
ジレンマに性同一性障害者を追い込んでいる
ことを，暗に批判しているのである。

⑵　憲法裁判の国際標準化？
もっとも，性別の変更をめぐる国内裁判所
の判断を国際的文脈に置いて評価しようとい
う本稿との関連では，補足意見のうち，諸外
国の動向やヨーロッパ人権裁判所の判決等に
言及している箇所が，より重要である。
国際条約やその実施機関の勧告への言及
は，近年，最高裁においても見られるように
なった。2008年の国籍法違憲判決および
2013年の婚外子相続分差別違憲決定がそう
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であり，個別意見も含めると，最近のものと
しては2015年の再婚禁止期間違憲判決（山
浦裁判官の反対意見）および同年の夫婦別姓
判決（岡部裁判官の意見および山浦裁判官の
反対意見）がある。これらの判決では，同時
に，法改正に関する諸外国の動向にも言及が
なされている。本件の補足意見も，この流れ
を引き継ぐものといえる。こうした諸外国の
動向や条約およびその実施機関の勧告への言
及が，とりわけ最終的に違憲判断につながる
のであれば，一見して，憲法裁判の国際標準
化とでも呼び得る現象が生じているようにも
感じられる。
しかしながら，そのような結論を下す前に，
この現象を支えている基盤の「強度」につい
て吟味しておく必要がある。それは，条約や
その実施機関の勧告への言及方法を確認する
ことで明らかとなる。上記の判決において最
高裁（個別意見も含む）は，諸外国における
法改正等の動向と条約およびその実施機関の
勧告を並列させて，それらを社会状況の変化
を示す一要素として一緒に括ってしまってい
る。端的にいえば，条約やその実施機関の勧
告は，法規範性または法的効果を有するもの
としては扱われていないのである13）。最高裁
は，いわばキバを抜いた都合の良いツールと
してそれらを利用しているのであり，そこに
は，条約等への言及を回避する論理が同時に
温存されている。仮に憲法裁判の国際標準化
という現象が生じているとしても，それは極
めて不安定なものでしかないのである。
本件の補足意見にも，基本的にこれと同じ
評価が当てはまる。つまり，諸外国における
法改正の動向とヨーロッパ人権条約（ヨーロッ
パ人権裁判所の判決）を社会状況の変化を示
す一要素として括り，後者に前者と同等の扱
いしか認めていないのである。もっとも，こ
の評価に対しては，日本はヨーロッパ人権条

約の締約国ではないという当然の（しかし，
形式的な）批判があるだろう14）。補足意見が
諸外国の動向とヨーロッパ人権条約とを同列
で扱っているのは，日本が同条約の非締約国
であるという前提があってのことかもしれな
い。ところが，補足意見が言及するヨーロッ
パ人権裁判所の判決を注意深く読むと，そう
した形式的な態度の妥当性を問い直す必要が
あることに気付く。以下では，補足意見にお
けるヨーロッパ人権条約への言及方法を批判
しつつ，日本の裁判所におけるヨーロッパ人
権条約（より一般的に人権諸条約にも応用可
能）の意義について検討する15）。

二�　ヨーロッパ人権裁判所における性別変更
訴訟

最高裁判所2019年1月23日決定の補足意
見で言及されているヨーロッパ人権裁判所の
判決は，A.P., Garçon and Nicot対フランス事
件判決16）である。これは事実について先の
事件と極めて類似しており，結論の相違（ヨー
ロッパ人権裁判所は条約違反を認定）とそれ
をもたらした両裁判所の基本的な考え方の違
いは，比較の素材として興味深い17）。

1　事実
申立人3名はいずれも，生物学的な男性と
して生まれ，出生登録簿には男性と記載され
ているものの，性自認は女性である。3名は，
出生登録簿の性別の記載を男性から女性に変
更するよう求める申立をフランスの裁判所に
行ったが，いずれも認められなかった。この
際，破毀院が示した性別変更が認められるた
めの要件は，①性同一性障害を実際に患って
いること，および②外見上の変化が不可逆的
なものであること，の2つであった。申立人
はこれら2要件のいずれも十分に立証してい
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ないと判断された。
なお，破毀院の判決時点で，第一申立人は
生殖腺除去手術を実施済みであったが，第二・
第三申立人については，この点は必ずしも明
らかではない。以下では，②の要件との関係
で条約違反が認められた第二・第三申立人の
事例に限定して，判決の紹介・検討を行う。

2　法廷意見
申立人は，上記②の要件について，性別変
更を望む性同一性障害者に生殖腺除去手術を
強制するものであり，条約8条に違反して彼
らの尊厳や身体に対する尊重および私生活を
無視するものであると主張した。
人権裁判所は，条約8条が保障する権利の
内容について次のように述べた。

92　……〔私生活の概念〕は，個人の身体
的および精神的完全性だけでなく，ときとし
て個人の身体的および社会的アイデンティ
ティの側面をも包含する。性自認，名前，性
的指向，性生活といった要素は，条約8条に
よって保護される私的領域に含まれる。
93　当裁判所はまた，人格的自律の概念が
条約8条の保障の解釈の基礎にある重要な原
則であるということを，強調してきた。これ
により当裁判所は，トランスジェンダーの人々
への同条の適用の文脈で，それが，性自認を
決定する自由を最も基礎的な要素の一つとす
る自己決定権を含むものと認めてきた。当裁
判所はまた，トランスジェンダーの人々の人
格的発展に対する権利および身体的・精神的
安全に対する権利が同条によって保障されて
いることを認定してきた。

人権裁判所は，「外見上の変化が不可逆的
なものであること」という要件が，性別変更
の条件として性同一性障害者に生殖腺除去手

術を課すものであることを認定する18）。そし
て，締約国に認められる評価の余地（裁量）
について，次のように述べた。

121　……問題となっている利益の相対的
重要性やそれを保護する最善の方法について
ヨーロッパ評議会加盟国の間にコンセンサス
が存在しない場合，とりわけ，敏感な道徳的
または倫理的問題が提起される場合には，〔締
約国の〕評価の余地は広くなるだろう。また，
対立する私的利益と公益との間で，あるいは
対立する条約の諸権利の間でバランスをはか
ることを国が要求される場合にも，通常，評
価の余地は広くなるだろう。それにもかかわ
らず，個人の存在またはアイデンティティの
極めて重要な側面が問題になる場合には，締
約国に認められる評価の余地は制限されるだ
ろう。
122　本件で当裁判所は，生殖腺除去要件

について締約国が割れていることを指摘する。
したがって，この主題についてコンセンサス
は存在しない。さらに，当裁判所は，公益が
問題になっており，この点について被告政府
が身分の不可侵性の原則を保護する必要性や
身分登録簿の信頼性や一貫性を保証する必要
性を主張していること，また，本件が敏感な
道徳的および倫理的問題を提起することを指
摘する。
123　それにもかかわらず，当裁判所は，
個人の存在の不可欠の側面についてはいうま
でもなく，個人の内心のアイデンティティの
不可欠の側面が，本申立の核心であることを
指摘する。なぜならば，第一に，生殖腺除去
の問題は個人の身体的完全性に直接かかわ
り，そして第二に，本申立が個人の性自認に
かかわるからである。この点について当裁判
所は，人格的自律の概念が条約8条の保障の
解釈の基礎にある重要な原則であること，お
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よび，性自認に対する権利および人格的発展
に対する権利が私生活を尊重される権利の本
質的な側面であることを，かねてより強調し
てきた。これにより当裁判所は，本件におい
て被告政府は狭い評価の余地しか有していな
かったと結論付ける。

人権裁判所は，「外見上の変化が不可逆的
なものであること」という要件のために，生
殖腺除去手術を望まない性同一性障害者まで
もが性別変更のために同手術を受けていると
いう事実を指摘したうえで19），次のように述
べて条約8条の違反を認定した。

132　……当裁判所は，……当時有効であっ
たフランスの法律が，完全な性別適合手術の
実施を望まないトランスジェンダーの人々に，
解決不可能のジレンマをもたらすことを指摘
する。彼らは，その意思に反して生殖腺除去
手術あるいは生殖腺除去に至る可能性の極め
て高い処置を受けることで，条約8条の私生
活を尊重される権利の一部をなす身体的完全
性を尊重される権利の完全な行使を放棄する
か，それとも，自認する性の承認を諦めて，
同権利〔＝私生活を尊重される権利〕の完全
な行使を放棄するかのいずれかである。当裁
判所の見解では，これは，一般的利益と関係
個人の利益との間で締約国が保つべき衡平な
バランスを壊すものである。

3　反対意見
7名の裁判官のうち，1名（Ranzoni裁判官）

が次のような反対意見を付している。

7　2016年10月時点での，ヨーロッパ評議
会加盟国におけるトランスジェンダーの人々
の性自認の法的承認に関する状況は，以下の
ようであった。7か国において承認が不可能

であった。22か国において，関係個人の生
殖腺除去という，争点となっている条件を含
む法的要件に従って承認が可能であった。そ
して，わずか18か国において，トランスジェ
ンダーの人々の性自認の承認に，もはや法律
によって生殖腺除去が要求されていなかった。
8　…… 2013年2月13日の破毀院判決のと

きまでに，生殖腺除去が法的要件とされるこ
となくトランスジェンダーの人々の性自認の
法的承認が可能だったのは，わずか11の加
盟国においてであった。
9　……個人の存在またはアイデンティティ

の極めて重要な側面が問題になる場合には，
締約国に認められる評価の余地は制限される
だろう。しかしながら，問題となっている利
益の相対的重要性やそれを保護する最善の方
法についてヨーロッパ評議会加盟国の間にコ
ンセンサスが存在しない場合，とりわけ，敏
感な道徳的または倫理的問題が提起される場
合には，評価の余地は広くなるだろう。……
11　コンセンサスが存在しないなか，そし
て本件が疑いなく敏感な道徳的および倫理的
問題を提起することを踏まえて，被告国に認
められる評価の余地は広いままである。しか
しながら，多数意見の分析では，この評価の
余地は消滅している……

4�　評価 ―― 中核的人権をめぐる憲法裁判
の国際標準化
最高裁決定と比較した際のヨーロッパ人権

裁判所判決の特徴は，問題となる申立人の法
益を極めて重要なものと位置付けている点に
ある。性自認については，人が己の確信する
性を生きることは，人格的自律にかかわりそ
の者のアイデンティティの核心をなす事柄で
あるとされる。生殖腺除去手術の事実上の強
制については，個人の存在（身体の完全性）
にかかわる問題と捉えられている。そこでは，
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条約3条に触れながら，「条約の中核的原理
のひとつ」をなす人間の「尊厳」にも言及が
なされている20）。
興味深いのは，こうした法益の重要性が，

締約国の評価の余地を狭める要因として機能
していることである。性別変更の要件として
生殖腺除去手術を課すか否かについては，締
約国の間にコンセンサスがない21）。反対意見
が指摘するように，同手術を不要とする国は，
むしろ少数派である。また，本件では，性同
一性障害者の性別の変更に生殖腺除去手術と
いう要件を課すことの適否が争点になってお
り，それは明らかに道徳的および倫理的問題
に属するといえる。そうだとすれば，通常，
締約国には広い評価の余地が認められるはず
である。しかしながら，法廷意見は，「個人
の存在またはアイデンティティの極めて重要
な側面」がかかわる場合には，締約国の評価
の余地は狭くなるとする。

Ranzoni裁判官の反対意見が批判するのは
まさにこの点であり，両者を読み比べると，
力点の置き所の違いが目を引く。すなわち，
反対意見によると，「個人の存在またはアイ
デンティティの極めて重要な側面」がかかわ
る場合には締約国の評価の余地は狭くなる，
しかしながら，締約国の間にコンセンサスが
存在しない場合，とりわけ，敏感な道徳的ま
たは倫理的問題が提起されている場合には，
評価の余地は広くなる。法廷意見と比べると，
「しかしながら」という語句を境に，その前
後の内容がそっくり入れ替わっているのであ
る。要するに，反対意見では，コンセンサス
が存在しない場合等には締約国の評価の余地
が広くなるということに力点が置かれている
のに対して，法廷意見では，「個人の存在ま
たはアイデンティティの極めて重要な側面」
がかかわる場合には締約国の評価の余地が狭
くなるということに力点が置かれているので

ある。
本判決は，直接には被告国であるフランス

に向けられたものであり，人権裁判所はせい
ぜいヨーロッパ人権条約の締約国を念頭に置
いて上に引用したような判断を下したに過ぎ
ないだろう。しかしながら，締約国の評価の
余地を狭めるその理屈の基礎に，中核的人権
については国や場所を問わず保障されなけれ
ばならない水準が存在する，という考えを読
み取ることは不可能ではないだろう。このよ
うに考えるとき，日本の裁判所が，日本はヨー
ロッパ人権条約の締約国ではないので同条約
は憲法や自由権規約の解釈に影響を与えな
い，という形式的な態度をとることは適当だ
ろうか。また，最高裁の補足意見のように，
ヨーロッパ人権条約を諸外国の動向と同列に
扱い，それを社会状況の変化を示す一要素と
してしまうことは適当だろうか。上のヨー
ロッパ人権裁判所の判決には，中核的人権と
の関係ではそうした対応を許さないという考
えが現れているように思えるのである。

むすび

本稿では，性別変更の要件として性同一性
障害者に生殖腺除去手術を課すことの適否に
ついて，最高裁判所とヨーロッパ人権裁判所
の判断の比較を行った。両判断の相違点につ
いては，ここに改めて述べる必要はないだろ
う。
最高裁判所は近年，諸外国の法改正の動向
や条約およびその実施機関の勧告に言及する
ようになっている。個別意見も含めてその帰
結は往々にして違憲判断であり，重要な成果
として刻み込まれる。ところが，こうした憲
法裁判の国際標準化とでも呼び得る現象は，
その基盤において脆弱な不安定なものでしか
ない。条約を諸外国の動向と同等視して法規
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範性を有する文書として扱わない実行は，条
約を使いやすくする反面，裁判におけるその
不適用を正当化してしまう危険を内包してい
る。そこでは条約は，せいぜい最高裁の多数
派が共有する価値判断（個別意見の場合は，
個々の裁判官が有している価値判断）と合致
した場合に控えめに言及されているに過ぎな
いのである。
こうした態度を批判するためにヨーロッパ
人権条約をもちだすのは，一見して迂回のよ
うに感じられるかもしれない。しかし，A.P., 
Garçon and Nicot事件判決でヨーロッパ人権
裁判所は，申立人の法益が極めて重要なもの
である場合には締約国におけるコンセンサス
の不在を乗り越えることができるとしており，
中核的人権については国や場所を問わず保障
されなければならない水準が存在することが
示唆されているのである。その対象には当然
日本も含まれ，今や国内裁判所の判決は，そ
の水準による評価にさらされているのである。
日本の裁判所は，このことにもっと自覚的で
あるべきだろう。
もっとも，このようにして押し進められる
現象を，とりわけ憲法裁判の国際「標準化」
と捉えるためには，そのプロセスを公平なも
のにしていく必要があることはいうまでもない。

〔付記〕本稿は，平成31年度科学研究費（若
手研究，課題番号19K13515）による研究助
成の成果の一部を含んでいる。
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5）本稿では「憲法裁判の国際標準化」という表
現を用いるが，特に国際「標準化」という用語
の使用には若干の躊躇を覚える。標準化という
用語に多様性の否定が含意されていると同時に，
標準化の過程で作用する力の所在は特定の地域
や国，機関等に偏っている可能性が高いからで
ある。特に後者についていえば，そうしたアン
バランスな力関係を度外視して標準化を語るこ
とは危険でさえあるだろう。ただし，本稿では
こうした問題には立ち入らない。さしあたり，
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7）國分典子「性同一性障害と憲法」愛知県立大
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別変更の要件の見直し――性別適合手術と生殖
能力について――」産大法学45巻1号（2011年）
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の緩和」二宮周平（編）『性のあり方の多様性』（日
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と制度」法学教室440号（2017年）44頁以下，
48-50頁，谷口洋幸「性自認と人権――性同一
性障害者特例法の批判的考察」法学セミナー
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8）他方で，最高裁判所は，2007年10月19日お
よび22日の決定で，当時の③の要件について合
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188-190頁。
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