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事実の概要

　本件で問題となった強制わいせつが行われた日
時は、「平成 28 年 11 月 5 日午後 9 時 25 分頃か
ら同月 6日午後零時 25 分頃までの間」である（第
一審である広島地判平 30・5・18 公刊物未登載の認
定による。）。
　その後、性犯罪の非親告罪化を含む「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」という。）が平成 29 年 6 月 23 日に公布さ
れ、同年 7月 13 日に施行された。本法附則 2条
には、経過措置として、同条 2項で、性犯罪等
の非親告罪化に関して、「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。」との規定が置かれた。
　その後、本件強制わいせつについて、平成 29
年 7 月 28 日に公訴提起が行われた。第一審（前
出）は、平成 30 年 5 月 18 日に強制わいせつ等
について有罪判決を言い渡した。これに対して被
告人側が控訴し、弁護人はその控訴趣意において、
本法附則 2条 2 項は遡及処罰の禁止を定めた憲
法 39 条前段前半に違反して無効である旨、また、
本法による非親告罪化は犯罪後の法律による刑の

変更（刑法 6条）に当たり、本法施行前の行為に
ついては、より軽い刑を定めた改正前の親告罪規
定（刑法 180 条 1 項）が適用され、告訴を欠くの
で公訴棄却されるべきである旨などを主張した。
　原審（広島高判平 30・10・23 高裁刑事裁判速報
平成 30 年 426 頁）は、上記の弁護人の主張を斥け、
本法附則 2条 2 項が遡及処罰の禁止を定めた憲
法 39 条前段あるいはその趣旨に違反するもので
ないことは明らかであるとした上で、その他の控
訴理由の主張も斥け、控訴を棄却した。
　これに対して被告人側が上告し、弁護人は上告
趣意において、本法附則 2条 2 項に関して前出
の控訴趣意とほぼ同旨の主張を行い、原判決の破
棄（411 条 1項、405 条 1号）を求めた。

判決の要旨

　上告棄却。
　「①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。②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
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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。」（①②の付番は
解説者による。）
　「したがって、刑法を改正して強制わいせつ罪
等を非親告罪とした本法の経過措置として、本法
により非親告罪とされた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、本法の施行後は、告訴がなくても公訴を提
起することができるとした本法附則 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」。
　その余の上告趣意については、前提を欠く、ま
たは、実質は単なる法令違反の主張であり、上告
理由に当たらない。

判例の解説

　一　はじめに１）

　本判決で正面から判断が行われたのは、本法附
則 2条 2項が憲法 39 条前段前半に違反するか否
かのみである（刑訴法405条1号を参照）。本判決は、
この点について、「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」と結論づけた。その理由の中核にあるのは、
①「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」こと、
②「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」ことの 2点である。
　このような判示の方法は、平成 22 年の公訴時
効の一部撤廃・延長に関する経過措置（改正法施
行の際公訴時効が完成していない罪について改正後
の刑訴法 250 条 1 項を適用するとした改正附則 3条
2項）が憲法 39 条および憲法 31 条に違反せずそ
れらの趣旨にも反しないとした最判平 27・12・3
（刑集 69 巻 8 号 815 頁）２）とほぼ同一である（最
判平成 27 年も理由として①と②を挙げている。相違
点については、二３で触れる。）。
　本解説では、まず、前提問題として、憲法 39
条前段前半（いわゆる「遡及処罰の禁止」）の射程

を確認した上で、前述の最判平成 27 年との比較
の観点から本判決の意義をより明確にする。その
後、非親告罪化の一部遡及適用に固有の問題につ
いて検討を行う。

　二　憲法 39 条（遡及処罰の禁止）の射程
　１　刑事実体法の遡及適用と憲法 39条
　憲法 39 条前段のうち、前半の「実行の時に適
法であつた行為……については、刑事上の責任を
問われない」とする部分が、「遡及処罰の禁止」
を定めたものとされる。この遡及処罰の禁止は、
罪刑法定主義（憲法 31 条を参照）の本質的な内容
の一部をなすものであり、予測可能性の観点から、
遡及処罰の可能性による萎縮効果を防ぎ、国民の
行動の自由を保障するとともに、処罰の公正さも
確保しようとしたものと理解されている３）。
　ところで、憲法 39 条前段前半は、「実行の時
に適法であつた行為」を挙げているのみであり、
文言上は、刑事実体法上の評価として実行時に適
法であった行為を事後の法律によって処罰するこ
とが禁止されるにとどまる４）。しかし、「刑の変更」
に関する刑法 6条が定めるような〈刑の事後的
加重の禁止（重い刑の遡及適用の禁止）〉も憲法 39
条前段前半の保障に含まれるとする立場５）が有
力である（この有力説に従った場合、非親告罪化が
「刑の変更」に含まれるか否かが憲法論に直結するこ
とになる。これについては三１で検討する。）。
　２　刑事手続法の遡及適用と憲法 39条
　親告罪における告訴は、公訴時効の未完成（刑
訴法 337 条 4号）と同様に、一般には「訴訟条件」
とされる（刑訴法 338 条 4 号を参照）。このような
訴訟条件を含む手続規定も憲法 39 条前段前半の
保障の範囲に含まれるか。
　学説は、手続規定も含むとする肯定説６）、手続
規定は含まないとする否定説７）、折衷説に分かれ
る。折衷説には、訴訟手続を行為時に比べて著し
く被告人に不利益に変更する場合を含むとする
説８）、重要な訴訟法の変更で被告人に対して容易
に有罪判決をもたらすような場合を含むとする
説９）、被告人の実質的地位に直接影響をもつ実体
法に密接な訴訟規定（公訴時効や挙証責任の規定）
を含むとする説 10）等がある 11）。
　判例は、本判決も引用する最大判昭 25・4・26
および最大判昭 30・6・1 が折衷説に近い立場を
とった。最大判昭和 25 年は、上告理由の一部を
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制限した訴訟手続に関する刑訴応急措置法2条を
適用して、その制定前の行為を審判することにつ
いて、「たとい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認むべきではない」と
する（不利益が「多少」でない場合の類推の余地が
あり折衷説といえよう。）。最大判昭和 30 年は、連
合国最高司令官の覚書によってわが国が連合国人
に対して裁判権を行使できなかった期間に連合国
人によって犯された罪について、「わが国公訴権、
裁判権に対する障害が除去され、わが国が完全に、
その公訴権、裁判権を回復した後において、これ
を起訴審判することは、毫も、事後立法禁止に関
する憲法 39 条の規定に違反するものではない」
とする（公訴権・裁判権が消滅していないことを前
提にしているとみられる。）。
　そして、公訴時効に関する前出の最判平 27・
12・3は、これら 2件の判例を引用しつつ、より
明確な理由・基準として、①「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
ではない」こと、②「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」ことを提示した。
①では実体法的観点が、②では手続法的観点が想
定されているとの理解のほかに、①が規定の適用、
②が規定の趣旨による類推適用に対応する、さら
に、①が憲法 39 条に、②が憲法 31 条に対応す
るとの理解も可能であった 12）。
　３　最判平成27年との比較からみた本判決の意義
　本件においては、当該論点との関係では憲法
39 条違反のみが上告理由とされ、判示でも同条
のみが検討対象とされているにもかかわらず、憲
法 39 条に加えて憲法 31 条も検討対象とした最
判平成 27 年と同じ①と②の理由・基準が用いら
れた。このことから、本判決により（結果として）
憲法 39 条に②のような手続法的観点も含まれる
ことが明確化されたといってよいであろう。
　また、最判平成 27 年は、理由②の中で、当該
法改正が「時の経過に応じて公訴権を制限する訴
訟法規を通じて処罰の必要性と法的安定性の調和
を図る」という公訴時効制度の「趣旨を実現する
ため」に行われたことを明示する。これに対して、
本判決は親告罪制度の趣旨（「犯人の訴追・処罰に
関する被害者意思の尊重」）と法的性質（「公訴提起
の要件」）には言及するが、法改正の趣旨 13）には

言及せず、基準①・②とも結びつけていない。こ
れは、非親告罪化の場合は改正の趣旨を持ち出す
までもなく形式的に基準に照らした判断ができた
ためとも考えられるが、改正の趣旨を持ち出すこ
とで立法に対する憲法的規制が弱められないよう
意図したとも考えられる。

　三　非親告罪化の一部遡及適用に固有の問題
　１　非親告罪化と「刑の変更」
　刑法 6条において問題とされる「刑」の変更
としては、主刑・付加刑の加重、労役場留置の期
間の延長 14）等が挙げられる。刑の執行猶予の条
件を含むかについて、判例 15）は否定するが、学
説では肯定する見解が有力である 16）。さらに、
公訴時効については、刑の変更に当たるとする
立場 17）も有力であるが、平成 22年の公訴時効の
一部撤廃・延長とそれに関する最判平成 27年は、
これを否定する立場を前提にしているとされる18）。
　公訴時効以外の訴訟条件についても争いがあ
り、非親告罪化についても争いがある。ただし、
学説では、非親告罪化は、狭義の刑の変更の問題
というよりは、前述のように、より広い遡及処罰
の禁止の問題ととらえられているようである。
　しかし、非親告罪化は狭義の「刑」の変更に当
たるとともに、その遡及適用は憲法 39 条の遡及
処罰の禁止にも反するものと理解すべきである。
前提として、最大判昭 23・11・10（刑集 2 巻 12
号 1660 ノ 1 頁）は、刑の変更は法定刑の変更が
典型的な場合であるが、「刑法の総則等に規定す
る刑の加重減軽に関する規定が改正された結果、
刑罰法令の各本条に定める刑が影響を受ける場合
にも生ずるであろう」とする。そして、親告罪の
場合、刑法 42 条 2 項が全ての親告罪について首
服による任意的減軽を定めていることから、非親
告罪化されると、最大判昭和 23 年のいう「刑が
影響を受ける」事態が生じる。本判決の理由①は、
刑の変更には当たらないことを前提としているよ
うである 19）が、このような事態を意識的に排斥
しているのか疑いが残る。
　２　告訴取消し・再告訴禁止をめぐる問題
　理由②の基準との関係で特に問題となるのは、
親告罪において告訴を取り消すと再告訴が禁じら
れる制度（刑訴法 237 条 1・2項）である。具体的
には、示談がなされた場合において、一度も告訴
がなされていないときは、検察官による職権訴追
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が可能であるのに対して、一度告訴をした後に取
り消されたときは、「既に法律上告訴がされるこ
とがなくなっているもの」に該当し、非親告罪化
の遡及適用が否定され、職権訴追は不可能となる。
この場合、形式的には告訴と告訴取消しによって
起訴されないという法律上の地位が付与されるこ
とになる 20）が、本質的には示談が成立したこと
の方が重要であるのに、その点を軽視することは
不公正となるのではないのか。つまり、理由②の
基準は形式的には明確性があるが、実質的観点か
ら再考の余地がある。

　四　むすびにかえて
　本判決は、公訴時効と親告罪がともに訴訟条件
の問題であることを前提に論理を展開したものと
考えられる。しかし、前述のように、両者の差異
として、首服による任意的減軽（刑法 42 条 2項）、
告訴取消し・再告訴禁止（刑訴法 237 条 1・2 項）
に特に留意する必要がある。性犯罪等の非親告罪
化自体には賛同する部分が少なくない 21）が、非
親告罪化の一部遡及適用を認めた本経過措置に関
する立法過程と本判決の判断には疑問が残る。
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