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事実の概要

　本件は、2016 年 11 月 5 日から 6 日にかけて
13 歳未満の男子に対してわいせつな行為を行っ
た男性が強制わいせつ等の罪に問われた事案で
ある。当該犯行後の 2017 年 7 月 13 日に施行さ
れた「刑法の一部を改正する法律」（平成 29 年法
律第 72 号。以下「本法」と記す）附則 2 条 2 項は、
告訴をするか否かを判断しなければならない被害
者の負担軽減を目的として、「この法律による改
正前の刑法［…］第 180 条［…］の規定により告
訴がなければ公訴を提起することができないとさ
れていた罪［…］であってこの法律の施行前に犯
したものについては、この法律の施行の際既に法
律上告訴がされることがなくなっているものを除
き、この法律の施行後は、告訴がなくても公訴を
提起することができる。」とし、旧 180 条を削除
して強制わいせつ等の性犯罪を非親告罪化した本
法の遡及適用を定めていた。なお、これらの性犯
罪の告訴の期間制限（犯人を知った日から 6 か月）
は、既に 2000 年に撤廃されている。
　第一審（広島地判平 30・5・18）および控訴審（広
島高判平 30・10・23 高刑速（平 30）号 426 頁）に
おいて有罪判決が下されたことを受け、被告人は、
本法附則 2 条 2 項は「本法による改正前の刑法
において親告罪とされていた強制わいせつ等の罪
であって本法の施行前に犯したものについて、本

法の施行後は、告訴がなくても公訴を提起するこ
とができるとしている点において、遡及処罰を禁
止した憲法 39 条に違反する」として上告した。

判決の要旨

　「親告罪は、一定の犯罪について、犯人の訴追・
処罰に関する被害者意思の尊重の観点から、告訴
を公訴提起の要件としたものであり、親告罪で
あった犯罪を非親告罪とする本法は、行為時点に
おける当該行為の違法性の評価や責任の重さを
遡って変更するものではない。そして、本法附則
2 条 2 項は、本法の施行の際既に法律上告訴がさ
れることがなくなっているものを除き、本法の施
行前の行為についても非親告罪として扱うことと
したものであり、被疑者・被告人となり得る者に
つき既に生じていた法律上の地位を著しく不安定
にするようなものでもない。」
　「したがって、［…］本法附則 2 条 2 項は、憲法
39 条に違反せず、その趣旨に反するとも認めら
れない。このように解すべきことは、当裁判所の
判例（最高裁昭和［…］25 年 4 月 26 日大法廷判決・
刑集 4 巻 4 号 700 頁，最高裁昭和［…］30 年 6
月 1 日大法廷判決・刑集 9 巻 7 号 1103 頁）の趣
旨に徴して明らかである」。
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判例の解説

　一　本判決の意義
　本判決は、事後法・遡及処罰を禁止する憲法
39 条前段前半が刑事手続法に及ぶのかという、
かねてより論じられてきた争点に、「親告罪の非
親告罪化」という新たな事例を付加するものであ
る。
　本判決の意義は、基本的には従来の諸判例を踏
襲しつつ、親告罪を非親告罪化する新法の遡及適
用は、①犯罪行為の違法性の評価や責任の重さを
遡って変更するものではないこと、および②新法
施行前に法律上告訴されることがなくなっている
行為が除外されているがゆえに被疑者・被告人と
なり得る者（以下、引用を除き「被疑者等となり得
る者」と記す）の法律上の地位を著しく不安定に
するものではないことの 2 点を考慮し、事後法・
遡及処罰の禁止を定める憲法 39 条前段前半とそ
の趣旨に反しないと判断した点に存する。

　二　憲法 39 条前段前半の刑事手続法への
　　　適用可能性
　本規定が、刑事実体法における事後法・遡及処
罰を禁じている点については、とくに争いはない。
問題となるのは、本規定が刑事実体法にとどまら
ず刑事手続法にも適用されるか否かである。
　この点については、学説上、①手続法の遡及適
用が「被告人に不利益となる」ことは本規定の
趣旨に反しないとする「否定説」１）、②憲法 31 条
が保障する適正手続を踏まえた人権保障の観点か
ら、本規定はなんら条件が付されることなく手続
法にも及ぶとする「肯定説」２）、③本規定の効力
は一定の条件の下で手続法にも及ぶとする「一部
肯定説」が存する。多数説・有力説は③である３）。
一部肯定説における「一定の条件」については、
当該手続法が「訴訟手続を行為時にくらべていち
じるしく被告人に不利益に変えた場合」４）、被告
人の実質的地位に直接影響を及ぼす実体法と密接
な関係をもつ手続法的規定（例：公訴時効、挙証
責任規定）の不利益変更５）、「訴訟法の変更が重要
なものであって、被告人に対して容易に有罪判決
をもたらすような」変更６）などの諸説がある。

　三　従来の諸判例
　このような学説の布置状況に対し、最高裁は、

手続法への憲法 39 条前段前半の適用可能性につ
いて明確には言及せず、個々の裁判において争点
となる具体的な法制度の趣旨に即して、時にはそ
の適用可能性を示唆し、あるいは「手続法が改正
された場合は新法が適用される」との原則を援用
し、あるいは立法政策に委ねるという姿勢を概ね
採ってきた。結果的に判例は、いまひとつ判然と
しないものの、学説における「否定説」と「一部
肯定説」の中間の立場を採っているように思われ
る。
　まず、本判決も引用する判例の一つ（最大判昭
25・4・26 刑集 4 巻 4 号 700 頁）は、上告理由を事
後的に制限した刑訴応急措置法 13 条 2 項は「単
に上告理由の一部を制限したにすぎ」ず、「それ
が行為時の手続法よりも多少被告人に不利益であ
るとしても、憲法 39 条［…］の趣旨を類推すべ
き場合」とは認められないとする。この判決理由
は、39 条前段前半の手続法への適用は類推適用
の可能性の問題であると示唆しているようにも解
されるが、少なくとも本件については 39 条の適
用も準用もないとするにとどまるとみるべきであ
ろう７）。
　なお、上告に関する法規定については、「訴訟
法は訴訟手続に関する法規であつて犯罪行為に適
用すべき実体法規でな」く、「訴訟法上の行為た
る上告の理由についても上告手続を為すべき時に
着目して規定を設けるのが当然であ［る］」との
判断がある（最二小判昭 26・9・21 刑集 5 巻 10 号
1941 頁）。また、上告理由を制限する刑訴施行法
3 条の 2 について、審級制度や上告審の構造は、
憲法 81 条が規定するところを除き、立法をもっ
て適当に定めることができる、あるいは立法政策
の問題であるから、同規定は憲法 39 条に反しな
いとした判例もある（最二小判昭 37・4・13 集刑
141 号 789 頁、判時 315 号 4 頁、判タ 138 号 94 頁）。

　四　平成 27 年判決の意義と評価
　以上の諸判例を踏まえつつ、最高裁は、公訴時
効を廃止またはその期間を延長する新法の規定を
遡及適用する「刑法及び刑事訴訟法の一部を改正
する法律」（平成 22 年 4 月 27 日法律第 26 号）附
則 3 条 2 項は「行為時点における違法性の評価
や責任の重さを遡って変更するものではな」く、
被疑者等となり得る者につき「既に生じていた法
律上の地位を著しく不安定にするようなものでも
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ない」として、憲法 39 条、31 条およびそれらの
「趣旨」に反しないと初めて判示した（最一小判平

27・12・3 刑集 69 巻 8 号 815 頁、判タ 1440 号 126 頁。
以下「平成 27 年判決」と記す）。
　同判決に対しては、それ以前の判例を修正し
て 39 条前段の対象を刑事実体法に限定し、被疑
者等となり得る者の「法律上の地位を著しく不安
定にする」刑事手続法の遡及適用を 39 条前段の

「趣旨」、31 条およびその「趣旨」の問題と解し
た可能性があるとの指摘がある８）。また、同判決
が、そのような遡及適用は 39 条ではなく、たと
えば 31 条あるいは憲法全体の趣旨から許されな
いと考えている可能性がある９）、あるいは、公訴
時効は訴追・処罰を禁止または放棄するという国
家の意思表明であるところ、上記のような遡及適
用はその意思表明に反し、反禁言にあたることか
ら、39 条ではなく 31 条に反するという指摘もあ
る 10）。
　ただ、同判決では、憲法 39 条、その趣旨、31
条およびその趣旨と理由づけの対応が明らかでは
なく、憲法上の諸問題に対する同判決の考え方の
正確なところは不明である。また、公訴時効完成
後の事案にも新法の遡及適用を認める法規定の合
憲性という問題についても、同判決は立ち入って
おらず、今後の課題とされる 11）。

　五　法制審議会での議論 12）

　ここで、親告罪の非親告罪化の遡及適用につい
て、法制審議会刑事法（性犯罪関係）部会での議
論を確認しておく。そこではまず、事務当局から、
平成 27 年判決を参照しつつ、親告罪の非親告罪
化は「実行の時に適法であつた行為」について遡っ
て刑事責任を問うものではなく、行為の違法性の
評価や責任の重さを遡って変更するものでもない
がゆえに憲法 39 条に反しないとの説明がなされ
た。さらに、この非親告罪化は、被疑者等となり
得る者の法律上の地位を著しく不安定にするもの
ではないため、改正法施行前になされた犯罪行為
に遡及適用してもその利益を不当に侵すものでは
なく、その一方で、告訴がされる可能性がなくなっ
たために公訴提起の可能性がなくなった犯罪行為
については、被疑者等となり得る者の地位の安定
性を考慮し、また、その当時の法に従って意思表
示をした被害者の意思を尊重し、非親告罪化しな
いのが適切であるとの認識が示された。

　それに対し、親告罪の非親告罪化は「性犯罪に
ついての枠組みを大きく変える大改正である」、

「実体法の条文ではないが、刑法典の中に定めら
れている部分の重要な変更である」として、その
遡及適用への疑問も呈されたが、「手続規定につ
いて法改正があった場合は新法適用が原則であ
る」、「これは新たな犯罪類型を設けるものではな
く、憲法 39 条が禁じる事後法にはあたらない」、

「被疑者にとって告訴なくして訴追されないとい
うことは、法改正により実現される被害者側の正
当な利益を凌駕するような正当な利益とはいえな
い」との意見が多数を占め、最終的に本法附則 2
条 2 項として結実した 13）。

　六　本判決の評価 14）と今後の課題
　その本法附則 2 条 2 項について、本判決は、
親告罪の趣旨は「一定の犯罪について、犯人の訴
追・処罰に関する被害者意思の尊重」にあること
を確認したうえで、法制審議会における議論と同
様に、その非親告罪化は行為の可罰性評価を変更
するものではなく（理由①）15）、また、本法施行
の段階で法律上告訴される可能性がなくなってい
る事件を対象から除外したことに言及しつつ「被
疑者・被告人となり得る者につき既に生じていた
法律上の地位を著しく不安定にするようなもので
もない」（理由②）とし、本規定は憲法 39 条とそ
の趣旨に反しないと判断した。
　本判決で挙げられている上記 2 つの理由は、文
言としては平成 27 年判決のそれとほぼ同じであ
るが、後者のように憲法 31 条とその趣旨には言
及せず、39 条とその趣旨への適合性だけを審査
した。それゆえ、後者においては曖昧であった
39 条の射程がやや明確化したといえる。もとよ
り公訴時効の廃止と親告罪の非親告罪化を単純に
並置はできないということを念頭に置きつつ、以
下、平成 27 年判決を手がかりに本判決を分析す
る。
　まず、平成 27 年判決は、公訴時効制度の趣旨
は「時の経過に応じて公訴権を制限する訴訟法規
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を通じて
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処罰の必要性と法的安定性の調和を図る
こと」（傍点引用者）であるとし、同制度は実体法
ではなく手続法に属することを確認している。そ
れに対し本判決では、親告罪における告訴は「公
訴提起の要件」、すなわち通説どおり一般に訴訟
条件とされることが確認 16）され、したがって 39
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条前段前半の対象たり得ないと解されたように思
われる。
　その一方で、本判決が上記理由①において本規
定は 39 条前段の適用対象にはならないとしつつ、
理由②においては逆に 39 条前段の対象と考えて
いるようにみえる「不明瞭さ」は、構図としては
平成 27 年判決に対する指摘 17）と同様、本判決
にも当てはまる。この点について、親告罪という
制度を前者は実体法的に、後者は手続法的にそれ
ぞれ理解して審査した、あるいは、前者は同制度
を 39 条そのもの、後者は 39 条の「趣旨」にそ
れぞれ照らして判断した等の解釈がありえるが、
今後のさらなる検討が待たれるところである。
　さらに、理由②をめぐっては、やはり平成 27
年判決における改正法施行前に公訴時効が完成し
ている事案についての言及と同様に、本判決が改
正法施行前に法律上告訴される可能性が失われて
いる事案について「被疑者・被告人となり得る者
につき既に生じていた法律上の地位を著しく不安
定にする」として改正法の遡及適用が認められて
いないことに言及していることを憲法 39 条との
関係でいかに評価するかという課題 18）も、依然
として提起されよう。
　以上の諸課題については、いずれも今後の議論
の深化が望まれるところであるが、仮に手続法領
域における新法の遡及適用を憲法上認めるにして
も、その「正当化理由は、刑事実体法で絶対的に
禁止されていることとの対比で、慎重な考察が必
要」19）であるように思われる 20）。
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