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性同一性障害特例法による生殖不能要件の憲法適合性と国際人権基準

事実の概要

　本件は、「生物学的な性別」は男性であるが「心
理的な性別」は女性であるＸが、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」）3 条 1 項に基づき、性別の取扱いの変更の
審判を申し立てた事案である。
　原審は、特例法 3 条 1 項 4 号（以下「本件規定」）
が「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。」と定めるところ（生殖
不能要件）、Ｘは生殖腺除去手術を受けておらず、
また生殖腺の機能全般が永続的に失われているな
どの事情もないことから、当該要件に該当するも
のではないと判断した。その上で、本件規定は性
別変更審判を受けた者が変更前の性別の生殖能力
によって子を生むことで生じかねない社会的混乱
などへの配慮に基づくものであり、その制約の態
様等には相当性があることから、憲法 13 条及び
14 条 1 項に違反するものではないとして、Ｘの
申立てを却下した。
　なお、Ｘは「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。」と規定する特例法 3 条 1 項 5 号（外観
要件。以下「5 号規定」）に自らは該当するもので
あり、仮にそうでなくとも同規定は憲法 13 条及
び 14 条 1 項に違反すると主張したが、原審はこ
の点については判断しなかった。

決定の要旨

　１　「自己の意に反して身体への侵襲を受けな
い自由」（以下「身体への侵襲を受けない自由」）が
人格的生存に関わる重大な権利として、憲法 13
条によって保障されていることは明らかである。
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、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
件規定は、生殖腺除去手術を要しない性同一性障
害者に対しても、性自認に従った法令上の性別の
取扱いを受けるという個人の人格的存在と結びつ
いた重要な法的利益の実現のために手術を受ける
ことを余儀なくさせるという点において、身体へ
の侵襲を受けない自由を制約するものということ
ができ、これは必要かつ合理的ということができ
ない限り、許されない。

　２　本件規定の目的は、性別変更審判を受けた
者が変更前の性別の生殖機能によって子を生むこ
とで、親子関係等に関す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の
配慮に基づくものと解される。しかし、性同一性
障害者は少数である上、生殖腺除去手術を受ける
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者も相当数存在すること、また生来の生殖機能に
より子をもうけることに抵抗感を有する者も少な
くないと思われることから、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て親
子関係等に関わる問題が生じることは極めてまれ
と考えられる。また、既に「女である父」や「男
である母」は存在するが混乱が社会に生じたとは
うかがわれない。加えて、性同一性障害者に関す
る理解が広まりつつあることからすると、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はいい難く、本件規定の制
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。

　３　特例法の制定当時、生殖腺除去を含む性別
適合手術は段階的治療における最終段階に位置付
けられていた。しかしながら、性同一性障害に対
する医学的知見が進展し、どのような身体的治療
を必要とするかは患者によって異なるものとされ
たことにより、本件規定の要件を課すことは、医
学的にみて合理的関連性を欠くに至っている。そ
して、身体への侵襲を受けない自由に対する制約
は、治療として生殖腺除去手術を要しない性同一
性障害者に対し、身体への侵襲を受けない自由を
放棄して生殖腺除去手術を受けることを甘受する
か、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。また、このような医学的に
みて合理的関連性を欠く制約は、生殖不能を法令
上の性別の取扱いの変更要件としない国が増加し
ていることも考慮すると過剰になっており、その
制約の程度は重大というべきである。

　４　以上を踏まえると、本件規定による身体へ
の侵襲を受けない自由の制約は、必要かつ合理的
なものということはできず、本件規定は憲法 13
条に違反する。

　５　原決定は破棄を免れない。5 号規定に関す
るＸの主張について更に審理を尽くさせるため、
本件を原審に差し戻す。なお、裁判官三浦守、同
草野耕一、同宇賀克也の反対意見、裁判官岡正晶
の補足意見がある。

判例の解説

　一　本決定の包括的評価――国際人権法の
　　　視点から
　本決定は、最高裁として初めて、特例法の定め
る生殖不能要件を違憲と判断したものである。
　本決定で大法廷が、2014 年に WHO など計 7
つの国連機関が「強制・強要された、又は非自発
的な断種の廃絶を求める共同声明」（以下「2014
年共同声明」）を発したこと及び 2017 年に欧州人
権裁判所が生殖不能要件は欧州人権条約違反であ
ると判断したこと（AP・ギャルソン・ニコ対フラ
ンス事件（Applications nos. 79885/12, 52471/13 and 
52596/13）判決。以下「2017 年 ECHR 判決」）に言
及し、国際人権基準との合致を考慮したことは特
筆に値する。2019 年の第二小法廷決定（最二小
決平 31・1・23 判時 2421 号 4 頁。以下「2019 年決
定」）にて本件規定が合憲と判断された際、同決
定では、鬼丸かおる裁判官及び三浦守裁判官が本
決定と同様に国際的潮流に触れた上で、本件規定
は憲法 13 条違反の疑いがあるとする共同補足意
見を述べていた。本決定では、2019 年決定の補
足意見の立場が大法廷の多数意見となるに至り、
なおかつ憲法 13 条違反による違憲無効が明確に
認定された。
　なお、本決定の前の 2022 年には、市民的及び
政治的権利に関する国際規約（自由権規約）の委
員会が第 7 回日本定期報告審査に係る総括所見

（CCPR/C/JPN/CO/7）において「生殖器又は生殖能
力の剥奪……を含む、性別変更を法的に認めるた
めの正当な理由を欠く要件の撤廃を検討」すべき
旨を勧告している（para. 11. (c)）。総括所見に法的
拘束力はないものの、締約国の当然の義務である

「条約の遵守」には、総括所見へ適切な配慮を示
すこともまた含まれるとされている１）。近年の最
高裁判例では、人権条約機関から受けた総括所見
による勧告を憲法判断の一助とするものも増えて
おり（例として、最大判令 6・7・3 裁判所ウェブサ
イト）、本決定でも上記総括所見への言及がある
ことが望ましかっただろう。

　二　国際人権基準における生殖不能要件の
　　　位置付け
　生殖不能要件は様々な人権と抵触すると考えら
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れるが、国際人権法上はとりわけ、拷問又は残虐
な、非人道的なもしくは品位を傷つける取扱い（以
下「拷問又は虐待等」）に相当する人権侵害である
との認識が早期醸成されてきた。
　性的マイノリティに関する国際人権法上の諸原
則をまとめた初の文書である「ジョグジャカルタ
原則」（2006 年）では、原則 3「法の下に承認さ
れる権利」において、性自認の法的承認のため
に生殖不能要件が課されるべきではないことが
示されている。その後、2013 年、拷問及び虐待
に関する国連人権理事会特別報告者が報告書（A/
HRC/22/53）の中で生殖不能要件の撤廃を勧告し

（para. 88）、拷問又は虐待等としての位置付けがな
されるようになる。2014 年共同声明では、強制
的な断種は健康権、プライバシー権や差別を受け
ない権利などの基本的人権に加え、拷問又は虐待
等を受けない権利の侵害でもあるとされている。
そして 2017 年には、ジョグジャカルタ原則に新
たな内容を加えた「ジョグジャカルタ原則プラス
10」が署名・採択され、原則 10「拷問又は虐待
等を受けない権利」における国家の義務として、
非自発的な断種を強制する如何なる法律や政策も
廃止すべきであることが新たに盛り込まれた。国
連が任命した「性的指向と性自認を理由とする暴
力と差別からの保護」に関する独立専門家によ
る 2018 年の報告書（A/73/152）でも、生殖不能
要件は「虐待的な要件（abusive requirements）」と
して撤廃が求められている（para. 81. (b)）。さら
に、国連高等弁務官事務所が公刊した性的マイ
ノリティの人権保護に関する文書『Born Free and 
Equal』（2012 年）が 2019 年に改訂された折には、

「拷問又は虐待等の防止」という位置付けで、生
殖不能要件の撤廃の要請が追加された。
　以上を日本の事例と照らすと、本件では、生殖
不能要件の違法性は憲法 13 条（幸福追求権）の問
題として捉えられており、これは拷問や虐待とい
う観点からみる国際人権基準の考え方からはやや
外れたアプローチであるということができる。
　もっとも、本決定における判断の枠組みは、
2017 年 ECHR 判決のそれと重なる部分もある２）。
2017 年 ECHR 判決では主として欧州人権条約 8
条（私生活の尊重の権利）との適合性が問われて
おり、この 8 条は日本国憲法 13 条に通ずると解
される３）。また、本決定が生殖不能要件を「過酷

な二者択一を迫るもの」であるとしたように、欧
州人権裁判所もまた同様に「不可能なジレンマを
突き付けるもの」と判示した（para. 132）。
　その一方で、行使／放棄の選択を迫られる権利
として、本決定は「身体への侵襲を受けない自
由」と「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」を挙げるところ、
2017 年 ECHR 判決は「身体的完全性の権利（right 
to physical integrity）」と「性自認の承認」を挙げ
ている。一見すると、これらは概ね似通った性質
であるとも思われるが、以下、それぞれの内容を
考察し、比較する。

　三　2017 年 ECHR 判決及び本決定における
　　　権利・法的利益の比較
　はじめに「身体的完全性の権利」であるが、欧
州人権裁判所では豊富な判例の蓄積があり、多岐
にわたる行為４）が当該権利と抵触するとされて
いる。さらに興味深いことに、たとえ血液検査や
患部の写真撮影のような比較的軽微な医療行為で
あっても、同意がなければ権利の侵害になると判
断された例もある５）。同意のない身体的介入は主
体性への介入にもなるとの見解がある６）ところ、
血液検査の例から欧州人権裁判所もまた、身体そ
のものに対する侵襲性や不可逆性の程度よりも主
体性への影響を重要視していることが推論され
る。
　片や、「身体への侵襲を受けない自由」は、本
決定において初めて最高裁によって憲法 13 条下
で保障されることが定式化された。それ自体は画
期的なことであるが、その内容は未だ不明確であ
る。当該自由は欧州人権裁判所のいう「身体的完
全性の権利」に近い内容であるとの見解もある７）

一方で、専ら物理的な意味での身体を念頭に置い
ているとの見解もある８）。その解明に当たっては
更なる判例の蓄積が待たれるが、本決定では身体
への侵襲性や不可逆性が明らかに重要視されてお
り、少なくともこの点は欧州人権裁判所の例と相
違しているといえる。
　次に「性自認の承認」である。早くも 2000 年
代には、欧州人権裁判所は「性自認に関する権利

（right to gender identity）」を私生活の尊重の権利の
基本的側面に位置付けている９）。また、2017 年
ECHR 判決においては、トランスジェンダー当事
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者にとって性的アイデンティティを定義する自由
は 8 条の範疇にある自己決定権のうち最も基礎的
かつ本質的なものであると述べられている（para. 
93）。
　他方、本決定は「性自認に従った法令上の性別
の取扱いを受ける」ことは「法的利益」であると
の判断にとどまっており、憲法下の権利と認める
には至っていない。この点、宇賀裁判官は反対意
見において「……性自認に従った法令上の性別
の取扱いを受けることは、……憲法 13 条で保障
される基本的人権といえる」と主張し、そこでは
2017 年 ECHR 判決にて性的アイデンティティの
権利の侵害もまた判示されていることも根拠の一
つとしている。性自認に関する権利は学説上でも
支持されており 10）、2017 年 ECHR 判決との比較
において、本決定の内容の今一歩及ばない点とい
える。

　四　今後の展望
　本決定では、外観要件の憲法適合性は判断され
なかった。反対意見を述べる裁判官は 3 名とも
違憲を主張しており、差戻し審（広島高決令 6・7・
10 判例集未登載）でも「手術が常に必要と解釈す
るのなら……違憲の疑いがあるといわざるを得な
い」と判示され、Ｘの性別変更が認められた 11）

ものの、外観要件については、生殖不能要件とは
異なって最高裁による憲法判断がなされぬまま法
改正議論の俎上に載せられることとなった。
　また、生殖不能要件が憲法に反するものと認定
された今、既に本件規定の下で意に反してやむを
得ず生殖能力を喪失した当事者らへの補償をめぐ
る問題が浮上する。
　この点、前記の国際人権文書のいくつかにおい
ても国家による補償が求められており、既に補償
を実行している国もある 12）。
　さらに、女性差別撤廃委員会が 2024 年 10 月
に発表した第 9 回日本定期報告審査に係る総括
所見（CEDAW/C/JPN/CO/9）でも、特例法 3 条に
基づき不妊手術を受けざるを得なかった全ての被
害者が賠償を含む効果的な補償を受けられるよう
にするべきとの勧告がなされている（para. 42. (f )）
ことは、我が国にとって決して看過できるもので
はない。
　無論、被害者救済については国会主導による法

整備が第一に求められるが、今後、国家賠償請求
訴訟が提起される可能性も十分にあり得るだろ
う。
　以上の 2 点について、今後の動向を注視する
必要がある。
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