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要 旨

　本稿は、国内で初めて同性婚の導入について争われた複数の訴訟のうち、2021年 3月17日に札幌地
方裁判所によって下された第一の判決、及び大阪地方裁判所によって2022年 6月20日に下された第二
の判決を参照する。札幌地裁では、民法及び戸籍法が同性同士の結婚を認めていないことは日本国憲
法第13条、第14条 1項、第24条に反するにもかかわらず、国が必要な措置を講じていないことが国家
賠償法上違法であるとして争われた。第13条、第24条については憲法違反との訴えは退けられたが、
第14条 1項については、個人の意思によって選択・変更しえない性的指向の差異のために婚姻によっ
て得られる法的利益の一部ですらも享受できないことは、合理的根拠のない差別的取扱いであり、違
憲だとされた。一方、大阪地裁では、ほぼ同様の判断枠組みが用いられたにもかかわらず、憲法違反
との訴えは全体的に退けられた。これらの判決において用いられた判断枠組みを参考として、同性婚
と法の下の平等について考察する。
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お わ り に

はじめに―問題の所在と本稿の視点

　同性婚を導入する国際的な潮流が、西洋諸国を
中心に少しずつ進んできている。2001年にオラン
ダにおいて初めて同性婚が法制化された1）ことを
皮切りに、2022年 7月時点で31か国において同性
婚が可能となっている2）。
　同性婚が導入されることとなったきっかけは、
各国で異なる。1989年に世界初の同性パートナー
シップ制度を導入したデンマークでは、当初存在
した養子縁組や生殖補助医療などへの制限を法改
正で段階的に撤廃してゆき、最終的には2012年に
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婚姻とパートナーシップ制度の差がなくなり、同
性パートナーシップ制度と入れ替わる形で同性婚
が導入された3）。オランダでは1998年に当時のデ
ンマーク型の同性パートナーシップ制度を導入し、
その後2001年に同性婚を導入したが、法改正によ
って同性婚との差が殆どなくなった現在でも、同
性でも異性でも利用できる制度としてパートナー
シップ制度が現存している4）。
　このように、パートナーシップ制度導入から同
性婚へと連続的に繫がった国がある一方で、アメ
リカでは2015年の Obergefell v. Hodges5）（以下、
Obergefell判決とする）、アジア初の導入国となっ
た台湾では2017年の司法院大法官第748号解釈で
の違憲判断6）のように、司法による判断が同性婚
導入の契機となった国も多い。
　日本においても、もしかすると司法判断が同性
婚導入に大きな影響を及ぼすことになるかもしれ
ない。2019年 2月14日、当事者及びそれを支援す
る団体によって、民法及び戸籍法が同性同士の結
婚を認めていないことは日本国憲法第13条、第14

条 1項、第24条に反するにもかかわらず、国が必
要な措置を講じていないことが国家賠償法上違法
であるとして賠償を求める訴訟（以下、同性婚訴
訟とする）が、東京、名古屋、大阪、福岡、札幌
の地方裁判所にそれぞれ同時に提起された。国家
賠償法を理由として裁判所に憲法判断を求めるた
めの訴訟であり、現在も係争中であるが、2021年
3月17日に、札幌地方裁判所において、最も早く
この訴訟に対する判決が下された（以下、札幌地
裁判決とする）7）。次いで、2022年 6月20日に大阪
地方裁判所における判決が下され（以下、大阪地
裁判決とする）8）ている。本稿では期日の関係上触
れられないが、同年11月30日には東京地方裁判所
においても判決が下される予定である9）。
　札幌地裁判決では、第13条、第24条については
憲法違反との訴えは退けられたが、第14条 1項に
ついては、個人の意思によって選択・変更しえな
い性的指向の差異のために、婚姻によって得られ

る法的利益の一部ですらも享受する法的手段のな
いことは、婚姻について立法府が広範な立法裁量
を有することを前提としても、合理的根拠のない
差別的取扱いであり、その限度で憲法違反である
との訴えが認められた。
　続く大阪地裁判決では、第23条 2項を中心に検
討されたが、札幌地裁とほぼ同様の判断枠組みを
用いて検討された第14条 1項も含めて、憲法違反
とは認められなかった。
　本稿は、本判決に用いられた判断枠組みを参考
として、同性婚と法の下の平等の関係を明らかと
することを目的とする。そこで、第Ⅰ章ではまず
同性婚とはそもそも何であるか、憲法上何が問題
となりうるか、あるいはなっているかを概観する。
次に第Ⅱ章で札幌地裁判決について、第Ⅲ章で大
阪地裁判決について、憲法第14条 1項に関連する
部分を中心に確認する。最後に、第Ⅳ章でこれら
の前提を踏まえ、同性婚と法の下の平等について
考察する。

Ⅰ 同性婚とは

　同性婚とは、文字通り同性同士の結婚であるが、
これはなにも同性愛者または両性愛者に限った問
題というわけではない。いわゆる性同一性障害特
例法の性別変更要件10）の一つに「現に婚姻をして
いないこと」とあるのは戸籍上同性婚の状態を避
けるためであるし11）、この要件に限らずとも、性
別変更要件の厳しさから戸籍上の性別を変更でき
ない12）、あるいはしないトランスジェンダーにと
っても、法律婚への道が閉ざされていることにな
る。性的指向のみならず、性自認にも関係しうる
問題であることには留意しておきたい。

1．同性婚をめぐる状況
⑴ 同性婚に関する経緯
　同性間で関係を持つことについては、古代ギリ
シアなど、地域や時代によっては受け入れられて
いたこともあった。しかし基本的に、特に中世以
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降の西洋世界においては、キリスト教の影響もあ
って13）、教会法または世俗法によって同性間の行
為自体を重罪とする期間が、ごく最近まで続いて
いた。
　例えば、ヨーロッパでも特に厳しかったイギリ
スにおいては、同性間の性行為を死罪とするバガ
リー法14）が1533年に成立してから、刑罰は段階的
に緩和されてはいったものの、これが完全に脱犯
罪化されたのは1967年であった。その後、市民パ
ートナーシップ制度が2004年に成立し15）、2013年
に同性婚が導入されることとなった16）。同性間の
性行為が脱犯罪化されてから50年足らずで同性婚
が導入されるに至ったわけで、同性愛者に対する
社会的認識の変化の激しさがうかがえる。他の西
洋諸国においても、刑罰の軽重や改廃の時期に差
こそあれ、おおよそ同様の経過をたどっている。
　アジア地域では、前述の台湾が最初かつ2022年
8月時点では唯一である。タイでは婚姻とほぼ同
等の権利を認める市民パートナーシップ法案が
2020年 7月に内閣で承認されたものの、いまだに
法制化には至っていない。長らく議論はありなが
らも進展していない分野だけに、成立の可否に若
干の不安はあるものの、今後の動向を注視したい。
　一方で、同性婚の実現どころか、同性間の性行
為を犯罪とする国もいまだに多い。最新のデータで
はないが、2020年12月に出された ILGA17）の State－
Sponsored Homophobia report 18）によると、69か
国で同性間の性行為は違法であり、そのうち死刑
またはその可能性がある国も11か国存在している。
同性婚の問題が、国際的にも現在進行形の課題で
あることが分かる。
⑵ アメリカ合衆国の事例
　同性間の性行為が犯罪化されていたところから
同性婚が導入されるまでの経緯の具体的な例とし
て、日本に大きな影響力を持つアメリカ合衆国に
おける事例を参照したい。
　北アメリカ大陸は主としてイギリスの植民地か
ら発展していったという経緯から、同性間の性行

為に関しても、植民地ごとに温度差はあるものの、
母国の法秩序を継承する形で同性間の性行為を禁
じるソドミー法19）を持ち、これを犯罪としていた。
それは、合衆国が成立した後も同様である。
　同性愛者の権利運動は、アメリカにおいては
1969年のストーンウォールの反乱を境に活発化し
たが、全ての州で同性間の性行為が非犯罪化する
には、連邦最高裁が1986年にソドミー法を合憲と
したBowers v. Hardwick判決20）を覆して、ソドミ
ー法を違憲とする2003年の Lawrence v. Texas判
決21）を待たなければならなかった。
　同性婚に関して言えば、これを求める訴訟自体
は、1971年の時点で既に存在した。ミネソタ州最
高裁によるBaker v. Nelson判決22）である。ここで
は、結婚は異性間のものに限られるとして訴えは
受け入れられなかった。1993年にはハワイ州最高
裁により全米で初めて同性婚を認める Baehr v. 

Lewin判決23）が下されたものの、ハワイ州議会に
よる同性婚を禁じる憲法改正により、この時点で
は同性婚は実現することはなかった。
　同性間のパートナーシップに法的保護を与える
シビルユニオンが導入されたのは2000年のバーモ
ント州が全米で初であるが、同性婚が実際に州レ
ベルで実現したのは、2003年にマサチューセッツ
州最高裁が下した Goodridge v. Department of 

Public Health判決24）によってである。しかし、そ
の前の1996年には連邦議会において連邦法上の婚
姻を異性間のものに限定して定義し、他州で認め
られた同性婚を自州で認める必要はないとする婚
姻防衛法25）が成立しており、同性カップルは州内
で成立した婚姻が他州でも通用されるわけではな
く、また遺族年金などの連邦法上の制度も利用で
きなかった。婚姻防衛法による制限は、連邦最高裁
により2013年に下されたUnited States v. Windsor

判決26）により、これが合衆国憲法第 5修正の保障
する自由の重要な部分を侵害し違憲であると判断
されるまで続いた。
　婚姻防衛法が効力を失っても、即座に全米で同
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性婚が可能となったわけではなかった。同性婚の
可否は、結局州が同性婚を法制化しているかに依
存しており、地域によって結婚できるか否かが異
なるという状況が生じていた。これが解消され、
全米で同性婚が可能となったのが、上述の2015年
のObergefell判決である。判決が出た当初から日
本でも注目され、既に多くの判評が存在する27）た
めあまり詳しくは言及しないが、婚姻の利益を列
挙してその重要性を強調しつつ、その利益を同性
愛者が得られないことは合衆国憲法第14修正のデ
ュープロセス及び平等保護に反し違憲であるとす
るその手法は、婚姻が現代日本においても重要な
意味を持つことを認定し、その利益の一部でさえ
も享受できないことは日本国憲法第14条 1項の平
等保護に反し違憲であるとした札幌地裁判決にも
影響を及ぼしているように思える。また、全米で
の同性間の性行為の非犯罪化から10年余りで同性
婚が実現したのであるから、同性愛に関する社会
の認識の変化の激しさがうかがえる。
　なお、Obergefell判決によって同性婚が可能と
なって以降も、同性婚に出すウェディングケーキ
の創作・提供を信教の自由を理由として拒否でき
るかといった信教の自由との衝突が争われた
Masterpiece cakeshop v. Colorado Civil Rights 

Commission 判決28）や、性的指向・性自認を理由と
する差別は性別を理由とする差別を禁じる公民権
法第 7編により禁止されるかが争われた Bostock 

v. Clayton County判決29）といった、性的指向・性
自認をめぐる訴訟が多数起こされている。同性婚
の実現は決してあらゆる問題を解決できる終着点
ではない、ということが分かる。
⑶ 日本の現状
　翻って、日本ではどうか。本邦においては、明
治初期に一時期存在した鶏姦罪を除いては、同性
間の性行為が法的に処罰されることはなかった。
アメリカにおける信教の自由のような障壁も、お
およそ存在していないように思われる。それにも
かかわらず、日本においては同性婚は法制化され

ておらず、政府は「現時点において、同性婚の導
入を検討していない」30）、「同性婚制度の導入につ
いては、我が国の家族の在り方の根幹に関わる問
題であり、極めて慎重な検討を要する」31）として
おり、立法府においても検討は進んでいない。
　パートナーシップ制度について言えば、Obergefell

判決が下されたのと同年の2015年に、国内として
は初めてとなる同性パートナーシップ制度が、渋
谷区が制定した「渋谷区男女平等及び多様性を尊
重する社会を推進する条例」32）によって導入され
た。その後多くの自治体が後に続く形で導入を決
定している。2022年 6月時点では、全国で210の自
治体で導入されており33）、東京都も都全体をカバ
ーする制度を2022年11月より運用開始予定であ
る34）。自治体に限らず、企業などでも導入事例が
多数存在している35）。
　このような状況下において、上述のように同性
婚訴訟が提起されており、現在係争中である。こ
の訴訟は最高裁まで争われるとみられ、最高裁判
決が下されるとなれば、同性婚をめぐる議論に大
きな影響を与えることは疑いない。

2．同性婚に関する憲法上の議論
　同性婚に関する憲法上の議論は、課題として存
在する旨の指摘は散見されるものの36）、現時点で
はあまり進んでいないというのが実際のところで
ある。憲法第24条 1項に、「婚姻は、両性の合意の
みに基いて成立し」とあることから、例えば2015

年に渋谷区が同性パートナーシップ制度を導入し
た際、それは憲法に違反するといった批判の声が
聞かれたり37）、同性婚を実現するためには憲法改
正が必要であるという主張がなされたりした38）。
2014年に青森県に実際に婚姻届を提出した同性カ
ップルは、第24条 1項を根拠として不受理とされ
ている39）。このように、同性婚は憲法上禁止されて
いるという見解が、公式には採られていない40）に
せよ存在していることは、同性婚について明確な
姿勢を示すことが難しいことの一因かもしれない。
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　とはいえ、同性婚は憲法上禁止されてはいない
ものの、「現時点で、憲法が同性婚を異性婚と同程
度に保障しなければならないと命じているわけで
はないとの理解が大方のところであろうと思われ
る」41）。これは第24条は異性婚に関する規定であっ
て同性婚を想定しておらず、同性婚を禁止はして
いないが要請もしていないとする立場である。同
性婚が憲法上禁止されていないとする理由として
は、第24条の立法目的が婚姻のためには戸主の同
意が必要とされた戦前の家制度の否定及び男女平
等の実現にあり、1945年当時一般に議論されてい
なかった同性婚をことさらに否定する趣旨ではな
かったことがしばしば挙げられるほか42）、異性婚
に限定される憲法上の婚姻と、限定されていない
民法上の婚姻を分けて論じる説もある43）。次章で
見る札幌地裁判決ではどちらの見解にも近い部分
があったのは興味深いところである。
　一方、同性婚を憲法上の権利として求める立場
に立てば、第13条、第14条 1項、第24条が根拠と
して用いられることとなる。
　まず、婚姻に関する特別規定である第24条であ
るが、前提として同性婚が第24条の射程内である
かが問題となる。上述のように 1項には「婚姻は、
両性の合意のみに基いて成立」するとあることか
ら第24条は異性婚に限定した規定であるという解
釈が可能な一方、「両性」を男女間に限らず、男性
同士、女性同士も含めて解することもできる。も
ちろん「両性」の語は男女と解するのが自然では
あるが、同性婚という概念が全く考慮されていな
かった制憲当時とは異なり、日本国憲法制定に大
きく関わったアメリカを含めて同性婚を導入する
国家が増加している現代では、婚姻の持つ意味を
積極的に解することは十分に可能だろう。なお、
前者の説をとる場合は、第24条は同性婚を求める
根拠とはならない。第24条は同性婚に関する規定
ではないからである。後者の説をとる場合は、異
性婚と同性婚を同等に保護しなければならないこ
とになる。

　ただし、同性婚が第24条の射程内だとした場合
でも、その保護の必要性の程度は必ずしも明らか
ではなく、これが国家に婚姻制度に関する配慮を
積極的に求める根拠となるかには、議論の余地が
ある。というのは、婚姻が言論や表現の自由のよ
うに前国家的なものではなく、国家が制定する制
度により実現される後国家的なものであるため、
婚姻をすること自体を当然の権利として構成する
ことは困難だからである。実務上も、再婚禁止期
間違憲判決44）において、第24条 1項は「婚姻をす
るかどうか、いつ誰と婚姻をするかについては、
当事者間の自由かつ平等な意思決定に委ねられる
べきであるという趣旨を明らかにしたもの」とし
たうえで、「上記のような婚姻をするについての自
由は、……十分尊重に値するものと解することが
できる」としているが、これが憲法上保障される
権利であるかは明らかにしていない。
　そこで、基本的人権に関する一般規定である第
13条に婚姻をする自由を読み込み、婚姻できない
ことは個人の自律に重大な影響を及ぼし、人格的
利益の侵害であると構成すれば、異性婚と同様に、
同性婚の法制化もまた要請される。ただし、その
場合は婚姻しない者に対するネガティブなステレ
オタイプが生じうるため、第13条に依拠すること
は適当ではないという指摘も存在する45）。
　また、法の下の平等を謳う第14条 1項を根拠と
して同性婚が要請されると構成することもできる。
これが今回取り上げる札幌地裁判決及び大阪地裁
判決において検討された構成であり、最も現実的
な解釈だと思われるが、これにはいくつかの争点
が存在する。この点、次章以降で検討したい。

3．小 括
　同性間の性行為は、地域や時代によっては認め
られていたこともあったが、少なくとも中世以降
の西洋社会では長らく犯罪とされており、これが
非犯罪化され、さらには同性間のパートナーシッ
プや同性婚が認められるようになったのは、つい
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最近のことである。例えばアメリカでは、同性間
の性行為が全米で非犯罪化されたのは2003年で、
同性婚が全米で可能となったのは 2015年の
Obergefell判決による。同性愛を取り巻く社会状
況の変化の激しさがうかがえる。
　日本においては、Obergefell判決と同年の2015

年に、国内で初めて渋谷区で同性パートナーシッ
プ制度が導入されて以降、多くの自治体や企業で
同様の制度が導入されている。そのような状況に
あるにもかかわらず、立法府や憲法学上における
この問題に関する議論の進展は鈍い。そのうち、
法の下の平等に関わる議論を、札幌地裁判決及び
大阪地裁判決を参考として次章以降で詳しく検討
する。

Ⅱ 札幌地裁判決

1．事 実
　民法第739条 1項が「婚姻は……戸籍法の定める
ところにより届け出ることによって、その効力を
生ずる」としているところ、戸籍法は、第74条に
おいて「婚姻をしようとする者は」「夫婦が称する
氏」等を届け出なければならない旨規定するなど
異性婚を前提としている。本件では、① これらの
規定により同性婚ができないことは憲法第13条、
第14条 1項、第24条に違反するか、② これらの規
程を改廃しないことは国家賠償法第 1条 1項の適
用違反かの 2点が争われた。

2．判 旨
⑴ 判決の概要
　まず、認定事実としては、「自己の意思や精神医
学的な療法によっても性的指向が変わることはな
い」46）ことと、国内外の性的指向に関する動向の
歴史、国内における婚姻と同性婚への意識調査の
結果が挙げられている。
　そのうえで、上記争点の①については、「婚姻を
するについての自由は、憲法24条 1項の規定の趣
旨に照らし、十分尊重に値するものと解すること

ができる」とした再婚禁止期間違憲訴訟における
判断は維持しながらも、同性愛が当時精神疾患等
とみなされており、民法から憲法に至るまで「同
性婚について議論された形跡はないが、同性婚は
当然に許されないものと解されていた」こと、及
び「両性」「夫婦」という男女を想起される文言が
同性間では用いられないことから、第24条は「異
性婚について定めたものであり、同性婚について
定めるものではない」とされた47）。反面、第24条
が異性婚のみを対象とするとしていることから、
同性カップルが婚姻の本質を伴った共同生活を営
んでいる場合に「一切の法的保護を否定する趣旨
まで有するものとは解されない」としている48）。
　加えて、同条 2項は立法府に立法裁量を認め、
その範囲を規定するものであって、「同条によっ
て、婚姻及び家族に関する特定の制度を求める権
利が保障されていると解することはできない」49）

として、同性婚を認めないことは第24条には違反
しないとされた。
　第13条についても、これが包括的な人権規定で
あり、婚姻及び家族に関する個別規定である第24

条の趣旨を踏まえれば、「同性婚を含む同性間の婚
姻及び家族に関する特定の制度を求める権利が保
障されていると解するのは困難である」50）として
退けられた。
　第14条 1項については、同性愛者が「婚姻によ
って生じる法的効果の一部ですらもこれを享受す
る法的手段を」持たないことは、「合理的根拠を欠
く差別取扱いに当たる」ことが認められた51）。後
者につき、詳しくは次項で詳しく見ていく。
　一方で、②については、国内外における同性パ
ートナーシップ制度の導入や法的保護への賛成の
増加は比較的近時のことであり、また法的保護の
ために取りうる手段が多様であるにもかかわらず、
国会上の議論も最近までなされていなかったこと
などから、「憲法上保障され又は保護されている権
利利益を合理的な理由なく制約するものとして憲
法の規定に違反することが明白であるにもかかわ
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らず、国会が正当な理由なく長期にわたって改廃
等の立法措置を怠っていた」とは評価できないと
して、賠償は認められなかった52）。
⑵ 憲法第14条 1項違反に関する判断
　まず、第14条 1項は過去の判例に従い、「事柄の
性質に応じた合理的な根拠に基づくものでない限
り、法的な差別的取扱いを禁止する趣旨のもので
あると解すべき」であるとしている53）。
　そして、同性婚に関する制度設計について立法
府に広範な立法裁量を認めつつも、異性同士の場
合は「婚姻によって生じる法的効果」を享受する
かしないかを選択できるのに対し、同性同士の場
合には望んでも「婚姻によって生じる法的効果」
を享受できない点で区別取扱いのあることが、合
理的な根拠に基づき、立法府の裁量権の範囲内か
どうかが問題とされた。
　この点を検討するに当たって、まず「性的指向
は、自らの意思に関わらず決定される個人の性質
であるといえ、性別、人種などと同様のものとい
うことができる」として、「個人の意思によって選
択・変更できない事柄に基づく区別取扱いが合理
的根拠を有するか否かの検討は、その立法事実の
有無・内容、立法目的、制約される法的利益の内
容などに照らして真にやむを得ない区別取扱いで
あるかの観点から慎重にされなければならない」
としている54）。
　そのうえで、現代においても法律婚が尊重され
ており、かつ憲法第24条が異性間の婚姻を制度と
して憲法上保障していることから、「婚姻によって
生じる法的効果を享受する利益」は、「重要な法的
利益である」と認定している55）。
　婚姻そのものについては、当初同性愛は精神疾
患として婚姻制度の想定外であったものの、現代
では同性婚を否定する科学的・医学的根拠は失わ
れており、また婚姻が持つ「夫婦が子を産み育て
ながら共同生活を送る」ことに法的保護を与える
という目的を重要なものとしつつも、現行民法が
子や生殖の意思・能力の有無により夫婦の法的地

位を区別しておらず、当時も今も「夫婦の共同生
活の法的保護が主たる目的」とされていることか
ら、これは同性間に「婚姻によって生じる法的効
果」の一切を享受させない理由にはならないとし
た56）。
　結論として、同性婚に反対する意見のあること
にも触れ、婚姻制度は国の伝統なども考慮に入れ
て判断すべきであるとしつつも、「異性愛者に対し
ては婚姻という制度を利用する機会を提供してい
るにもかかわらず、同性愛者に対しては、婚姻に
よって生じる法的効果の一部ですらもこれを享受
する法的手段を提供しないとしていることは、立
法府が広範な立法裁量を有することを前提として
も，その裁量権の範囲を超えたものであるといわ
ざるを得ず、本件区別取扱いは、その限度で合理
的根拠を欠く差別取扱いに当たると解さざるを得
ない」57）として、同性カップルに法的保護を与え
ないことは第14条 1項に違反するという判断を下
した。
　なお、被告である国は、同性愛者であっても異
性と結婚することはできるため性的指向による区
別取扱いはないと主張したが、そのような婚姻は
多くの場合、「両性が永続的な精神的及び肉体的結
合を目的として真摯な意思をもって共同生活を営
むことにあると解される」、「婚姻の本質を伴った
ものにはなら」ず、「婚姻意思を伴っているとは認
めがたい場合」には有効な婚姻となるのかも疑問
であるとして、この主張は退けられている58）。

3．考 察
　本判決は、国内で初めて同性カップルに法的保
護を与えることを憲法上の要請であるという判断
を下した、画期的な判決である。特に、性的指向
を「自らの意思に関わらず決定される個人の性質
で」、「性別、人種などと同様のもの」と認定した
うえで、区別取扱いに合理的根拠があるかの判断
は「立法事実の有無・内容、立法目的、制約され
る法的利益の内容などに照らして真にやむを得な
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い区別取扱いであるかの観点から慎重にされなけ
ればならない」（下線は筆者による）と審査密度を
高めているようであることは、特筆に値する59）。
判例上、憲法第14条 1項後段の列挙事由やそれに
類する属性に特別の意味を見出しているかは、国
籍法違憲判決60）において差別の理由が第14条 1項
後段列挙事由の社会的身分及び性別であるから強
度の正当化事由が必要だとする泉補足意見などが
あるもののなお明らかではないが、本判決では性
的指向を第14条 1項の保障の範囲に含めるという
判断がなされたことは評価したい。
　被告である国は、その「両性」という文言から
第24条 1項は「当事者双方の性別が同一である場
合に婚姻を成立させることを想定して」おらず61）、
「同性婚について異性間の婚姻と同程度に保障しな
ければならないことを命じるものではないと解す
るのが相当」62）としつつ、民法上の婚姻の目的を
「夫婦がその間に生まれた子どもを産み育てなが
ら、共同生活を送るという関係に対して、法的保
護を与えることにあるとされて」おり63）、その目
的の合理性から第14条 1項にも違反しないと主張
していた。
　これに対して札幌地裁は、判例を引いて婚姻の
本質を「両性が永続的な精神的及び肉体的結合を
目的として真摯な意思をもって共同生活を営むこ
とにあると解される」64）としつつ、「異性愛と同性
愛の差異は性的指向の違いのみであることからす
れば、同性愛者であっても、その性的指向と合致
する同性との間で、婚姻している異性同士と同様、
婚姻の本質を伴った共同生活を営むことができる」
ため、婚姻に関する民法上・戸籍法上の規定及び
憲法第24条は、「これに対する一切の法的保護を否
定する趣旨まで有するものと解されない」として
いる65）。国が一貫して同性婚を異性婚とは異なる
ものとして扱っているところ、札幌地裁は婚姻の
本質を真摯な意思を持つ共同生活に置き、（良くも
悪くも）そのレベルで第14条適合性を判断してい
るのである。

　加えて、第14条の検討に当たっては、上述のと
おり同性婚に対する意識調査などの結果が考慮さ
れている。同性パートナーシップ制度を導入する
地方公共団体が増えていることや、同性カップル
に法的保護を与えることに賛成する意見が増えて
おり、平成30年には同性婚はおおよそ半数、何ら
かの法的保護であれば75％の国民が賛成している
との調査結果は、「性的指向による区別取扱いを解
消することを要請する国民意識が高まっているこ
と、今後もそのような国民意識は高まり続けるで
あろうことを示して」おり、同性カップルへの区
別取扱いが「合理的根拠を有するといえるかを検
討するに当たって考慮すべき事情である」として
いる66）。一方で、「同性婚に対する否定的意見や価
値観を有する国民が少なからずいること」は、「限
定的に斟酌すべきもの」としており67）、調査結果
を通して国民意識を判断に反映させているように
も思える。
　ただし、判決の内容について問題なしとはしな
い。第一に、本判決の射程についてである。既に
指摘されているところではあるが68）、本判決は上
述のとおり婚姻そのものではなくその本質として
の共同生活について第14条適合性が検討されたも
のであって、同性婚を法制化しないことを違憲と
した判決ではない。主訴は同性婚を導入しないこ
とへの違憲判決を求めたものであったが、本判決
では「婚姻によって生じる法的効果の一部ですら
も」という限定が付き69）、立法府の広範な裁量権
を超える限りにおいて合理的根拠を欠くと判示さ
れている。「同性間の婚姻や家族に関する事項を定
めるについて有する広範な立法裁量の中で上記の
ような事情を考慮し、本件規定を同性間にも適用
するには至らないのであれば、そのことが直ちに
合理的根拠を欠くものと解することはできない」70）

と明示されているように、婚姻そのものを同性間
に適用する必要性までは認められていない。すな
わち、法的保護が及ぶのであれば同性婚ではなく
パートナーシップ制度で足りると判断される可能
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性が、十分にある。そして、制度の設計には、立
法府に広範な裁量がある。
　確かに、本判決中でも指摘されているように、
異性婚と同性婚で法的効果が異なるというのは、
まったくありうることである。最も顕著にそれが
表れうるのは、生殖補助医療だろう。これは異性
婚の場合であっても子の実親を知る権利など課題
が山積している状態であるが、同性婚の場合は、
そこからさらに女性同士の場合と男性同士の場合
で異なってくる。女性同士の場合は精子の提供を
受けて自ら出産することが可能であるが、男性同
士の場合は出産ができず、代理母を必要とするた
めである。代理母は、日本では法律が整備されて
いないが、日本産婦人科学会が「代理懐胎に関す
る見解」71）で実施・斡旋を禁止しているため、異
性婚をしていたとしても、国内で行うことは困難
である。これが同性婚の場合はどうかということ
は議論になりうる。他にも養子縁組に関しても、
共同養子縁組を認める、パートナーの連れ子に限
り認める、一切認めないなど、制度設計をするに
あたって選択の余地がある。
　とはいえ、もしも異性婚と同性婚（またはパート
ナーシップ制度）の内容に差を設けるとすれば、ど
こまでの差であれば裁量の範囲内なのかは明らか
ではないし、仮に内容にほぼ差がなく名称のみが
異なるということになれば、それ自体が同性愛者を
婚姻から排除し、スティグマを付与する差別的な
制度だとして争われる可能性もあると、難しい舵取
りが求められるだろう。それよりはむしろ、素直に
同性婚が不可能であること自体が第14条 1項違反
と構成することもできたのではないだろうか。
　第二に、本判決が第14条 1項のみに違反し、第
24条や第13条には違反しないとしている点につい
て、「法律婚の権利に関わるものとして構成すべ
き」とする見解72）や、第24条の保障を異性婚に限
定して解釈するのであれば、そこから漏れた同性
婚を第13条により補充的に保障されると解する方
がより憲法の制定趣旨に適うのではないか73）とい

う指摘がなされている。
　私見では、第24条が家制度からの脱却と男女同
権の実現を趣旨として制定されたであろうことと、
制度によって実現される権利である婚姻に関する
制度制定の裁量を立法府に委ねつつ、両性の本質
的平等といった裁量の限界を画しているという第
24条の性質から、ここから（自らが望む内容の）
婚姻をする権利という形で権利を導出することは
困難であるように思う。一方で、札幌地裁判決に
おいて言及されているように、日本においては法
律婚が現代においても重要な意味を持ち続けてい
ること、婚姻によって得られる利益が大きいこと
に加えて、良い悪いは別として、婚姻をしている
ということが日本社会における社会的承認という
一つの大きな役割を果たしている一面のあること
に鑑みて、同性婚に限らず一般に婚姻をするかど
うかを選択できる権利を、自らの人生は自らが決
めるべきであるという観点から、人格的利益であ
るとして第13条から導出することが妥当なのでは
ないだろうか。
　最後に、本件は同性愛者による提訴であるため
に仕方のないことではあるが、先に少し触れたよ
うに、トランスジェンダーもまた戸籍上同性婚の
状態になりうるという視点が欠けてしまっている。
また、同性愛、両性愛以外の性的指向・性自認に
ついても考慮されていない。この点に関しては、
後にもう少し詳しく検討したい。

Ⅲ 大阪地裁判決

1．事 実
　本件は、原告は札幌地裁判決とは異なるものの、
2019年に提訴された一連の同性婚訴訟は全て同一
の団体74）が後援していることもあり、事実関係や
主張はほぼ同一であるため割愛する。争点は変わ
らず、同性婚ができないことは①憲法第13条、第
14条 1項、第24条に違反するか、②国家賠償法第
1条 1項の適用違反か、の 2点である。
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2．判 旨
⑴ 判決の概要
　認定事実として、性的指向に関しては、メンタ
ルヘルス、精神医学においては意思で選んだり、
意思で変えられたりするものとは殆ど考えられて
いない旨が適示されており、また、札幌地裁判決
と同様に、国内外の性的指向に関する動向の歴史、
国内における婚姻と同性婚への意識調査の結果が
挙げられている75）。
　憲法第24条に関しては、札幌地裁と同様に再婚
禁止期間違憲判決などを引いて婚姻をするについ
ての自由は十分尊重に値するとしながらも、「両
性」「夫婦」という文言が同性間では用いられない
こと、法律婚が明治民法から憲法に至るまで「男
女間のものであることが当然の前提となっていた
と考えられる」ことから、「異性間の婚姻のみを指
し、同性間の婚姻を含むものではない」として、
同性婚を認めないことは第24条 1項に違反しない
とされた76）。
　同条 2項は、他の条項の 2倍以上となる約11頁
を割いて検討されており、本判決が最も重視して
いる部分と言える。同項は、「具体的な制度の構築
を第一次的には国会の合理的な立法裁量に委ねる
とともに、その立法に当たっては、同条 1項も前
提としつつ、個人の尊厳と両性の本質的平等に立
脚すべきであるとする要請、指針を示すことによ
って、その裁量の限界を画したものといえ」、「憲
法上直接保障された権利とまではいえない人格的
利益をも尊重すべきこと、両性の実質的な平等が
保たれるように図ること等についても十分に配慮
した法律の制定」を求めているとしている。そし
て、平成26年の夫婦同氏制度合憲最高裁判決77）を
引いて、「婚姻及び家族に関する法制度を定めた法
律の規定が憲法24条に適合するものとして是認さ
れるか否かは、当該法制度の趣旨や同制度を採用
することにより生ずる影響につき検討し、当該規
定が個人の尊厳と両性の本質的平等の要請に照ら
して合理性を欠き、国会の立法裁量の範囲を超え

るものとみざるを得ないような場合に当たるか否
かという観点から判断すべきものとするのが相当
である」としている78）。
　合理性に関しては、「本件諸規定が異性間の婚姻
のみを対象としているのは、婚姻を、単なる婚姻
した二当事者の関係としてではなく、男女が生涯
続く安定した関係の下で、子を産み育てながら家
族として共同生活を送り次世代に承継していく関
係として捉え、このような男女が共同生活を営み
子を養育するという関係に、社会の自然かつ基礎
的な集団単位としての識別、公示の機能を持たせ、
法的保護を与えようとする趣旨によるものと考え
られ」、「このような婚姻の趣旨は、我が国におい
て、歴史的、伝統的に社会に定着し、社会的承認
を得ているということができる」ため、「本件諸規
定が異性間の婚姻のみを婚姻として特に保護する
制度を構築した趣旨には合理性があるというべき
である」とした。婚姻の目的は夫婦の共同生活の
法的保護であるという反論は、それは生殖の保護
という目的と両立しうるものであり、後者が歴史
的、社会的意味を失っているわけではないとして
退けられた79）。
　同性と婚姻できないことの影響については、婚
姻の法律上の効果が享受できないことは個別的な
立法や運用の改善で解消しうるものの、婚姻当事
者が享受し得る「自己肯定感や幸福感の源泉とい
った人格的尊厳に関わる重要な人格的利益」80）で
あり、同性間であっても「尊重されるべき」であ
る「公認に係る利益」は満たされないとしながら
も、同利益は現行の婚姻に限らず「登録パートナ
ーシップ制度」のような新制度の導入によっても
実現可能であり、「どのような制度が適切であるか
の議論も尽くされていない現段階で、直ちに本件
諸規定が個人の尊厳の要請に照らして合理性を欠
くと認めることはできない」とされた81）。
　加えて、同性婚の国会での議論は平成27年に始
まったこと、同性カップルの法的保護に反対する
国民も存在すること、同性婚の意味が統一的に捉
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えられていたとは言い難いこと、国会での今後の
議論がおよそ期待できないとは言えないことから、
結果として、「今後の社会状況の変化によっては、
同性間の婚姻等の制度の導入について何ら法的措
置がとられていないことの立法不作為が、将来的
に憲法24条 2項に違反するものとして違憲になる
可能性はあるとしても、本件諸規定自体が同項で
認められている立法裁量の範囲を逸脱していると
はいえない」82）として、現時点での違憲性は否定
された。
　第13条については、婚姻の自由は法制度により
初めて実現するか、法制度を前提とする自由であ
って、自然権的な権利利益ということはできない
から、同性婚が法制化されていない状況下では、
同性間の婚姻の自由は第13条が保障する人格権の
一部であるということはできず、また包括的な人
権規定である13条から特定の制度を求める権利が
保障されていると解することもできないとして、
憲法違反との訴えは退けられた83）。
　第14条 1項については、同性愛者が婚姻の効果
を享受できないことは合理的な立法裁量を超える
ものではなく、これに違反するものではないと判
断された。詳細は後述する。
　結果として、同性婚ができないことは憲法第13

条、第14条 1項、第24条に違反するとの訴えは認
められず、従って、賠償も認められなかった。
⑵ 憲法第14条 1項に関する判断
　憲法第14条 1項については、札幌地裁判決と同
様に「事柄の性質に応じた合理的な根拠に基づく
ものでない限り、法的な差別的取扱いを禁止する
趣旨のものであると解すべき」とし、加えて再婚
禁止期間違憲訴訟及び婚外子相続差別訴訟84）を参
照し、婚姻制度に関わる規定上の区別は、国会に
与えられた立法裁量を考慮しても合理的な根拠が
認められない場合に第14条 1項に違反すると解す
るという判断枠組みが用いられた85）。
　婚姻規定は性的指向による利用の可否を直接規
定しておらず、同性愛者は望む相手との婚姻を実

質的にできないことは単なる事実上の結果に過ぎ
ないとの国の主張に対し、婚姻の本質は「自分の
望む相手と永続的に人的結合関係を結び共同生活
を営むことにある」ことにあり、同性愛者は実質
的に婚姻をできず、区別取扱いをしていることは
認定された。ここで、「性的指向という本人の意思
や努力によっては変えることのできない事柄によ
って、婚姻という個人の尊厳に関わる制度を実質
的に利用できるか否かについて区別取扱いをする
ものであることからすると、本件区別取扱いの憲
法適合性については、このような事柄の性質を考
慮して、より慎重に検討される必要がある」とし
て、札幌地裁と同様に審査密度を上げるとしなが
らも、婚姻制度の目的は合理性を有しており、同
性間の婚姻は明文規定を欠くため同程度に保障せ
ずとも合理性を欠くとは言えないため、第14条 1

項には違反しないとされた86）。
　続いて、同性間の人的結合関係に対する法的保
護が現状一切ないことから、同性愛者と異性愛者
の間に存在する「自らが望む相手との人格的結合
関係について享受し得る利益の差異の程度が、憲
法14条 1項の許容する合理的な立法裁量の範囲を
超えるものではないか」が検討されたが、① 同性
間の人的結合関係にどのような保護を与えるかは
議論の過程にあり、② 同性愛者であっても望む相
手と親密な関係を築く自由は何ら制約されておら
ず、③ 不利益は民法上の契約や遺言等他の制度を
用いることによって相当程度解消ないし軽減され、
④ 法制度は存在しないが多くの地方公共団体にお
いて登録パートナーシップ制度を創設する動きが
広がっており、⑤ 国民の理解も進んでいることか
ら、上記の差異は一定の範囲では緩和されつつあ
るため、現状の差異は憲法14条 1項の許容する国
会の合理的な立法裁量の範囲を超えたものである
とは直ちには言い難いとされた87）。さらに、仮に
上記の差異の程度が小さいとは言えないとしても、
「婚姻類似の制度やその他の個別的な立法上の手当
てをすることによって更に緩和することも可能で
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あるから、国会に与えられた裁量権に照らし、そ
のような区別に直ちに合理的な根拠が認められな
いことにはならない」として、第14条 1項違反は
認められなかった。

3．考 察
　大阪地裁判決は、札幌地裁判決と同様に、婚姻
の本質を共同生活に置き、その法的保護について
本人の意思や努力によって変えることのできない
性的指向のような性質に基づく区別取扱いのある
ことを認め、慎重な検討を要するとしつつ、第14

条 1項は「事柄の性質に応じた合理的な根拠に基
づくものでない限り、法的な差別的取扱いを禁止
する」と解している。さらに、婚姻制度に関して
は国会に大きな立法裁量があるとしている。
　ここで、第14条に関連するところだと、大きく
⑴ 性的指向のために婚姻できないという区別取扱
いは第14条 1項に違反するか、⑵ 同性愛者と異性
愛者の間にある人的結合関係について享受しうる
利益の差異の程度は第14条 1項が許容する立法裁
量を超えるかという論点に沿って検討された。札
幌地裁判決が婚姻そのものと婚姻に類する人的結
合関係をシームレスに論じているのに対して、大
阪地裁判決は明確に分けて論じている。ここで、
札幌地裁が婚姻によって得られる法的効果の享受
可能性を考慮しているのに対し、大阪地裁は同性
愛者と異性愛者の間にある人的結合関係について
享受しうる利益の差異ということで、法的効果に
限らない利益をも考慮しており、検討の出発点が
異なっていることには留意する必要がある。
　⑴に関して言えば、第24条 1項は異性婚につい
て定めたものであり、同性婚を同等に保障するも
のとは言えないから、同性婚を規定しないことは
立法目的から合理性を欠くとは言えず、立法裁量
を超えて第14条 1項に違反するとは言えないとい
う、極めてシンプルな判断が下されている。同性
婚そのものを導入しないことの違憲性は、札幌地
裁判決においても認められていない部分ではある。

しかしながら、性的指向という本人の意思や努力
で変えられない事柄により、婚姻という個人の尊
厳に関わる制度を利用できるかという区別取扱い
はより慎重に検討される必要があると言いながら、
検討に当たってそこが考慮されたような様子は見
えず、「慎重に検討」されたとは言い難い。
　⑵に関する部分が、札幌地裁判決と判断が分か
れたところである。札幌地裁判決は、A. 同性愛者
のカップルに対する法的保護に肯定的な国民が増
加したこと、B. 諸外国においても性的指向による
区別取扱いを解消する要請が高まっていることを
プラスの要因、C. 同性婚に否定的な国民が少なか
らずいることを限定的に斟酌されるマイナスの要
因として、結果として婚姻によって得られる法的
効果の一部でさえも提供しないことは、立法府が
有する広範な裁量権の範囲を超え、第14条 1項に
違反すると判断していた。
　一方で大阪地裁判決は、① 歴史的伝統的に完全
に定着した異性間の婚姻に比して同性間の人的結
合関係にどのような保護を与えるかは議論の過程
にあること、② 望む相手と親密な関係を築く自由
は制約されていないこと、③ 不利益は民法上の契
約や遺言等他の制度を用いることによって相当程
度解消ないし軽減されること、④ 地方公共団体に
おいて登録パートナーシップ制度を創設する動き
が広がっていること、⑤ 国民の理解も進んでいる
ことから、異性間と同性間との人的結合の法的保
護の差異は一定の範囲では緩和されつつあるため、
裁量権の範囲を超えず第14条 1項に違反しないと
判断されている。この判断理由には、①は立法府
における議論は実質全く進んでいないのであって
過程にあるとは言い難く、②は大前提であって人
的結合関係の利益として考慮すべきではないなど、
大いに疑問がある。
　特に③については、札幌地裁では、「婚姻によっ
て生じる法的効果の本質は，身分関係の創設・公
証と、その身分関係に応じた法的地位を付与する
点にある」ため契約や遺言では代替できず、異性
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愛者が婚姻の他に契約や遺言を用いることができ
るのに対して同性愛者には「同じ法的手段が提供
されているとはいえないことは明らか」で、相続
権や配偶者短期居住権についても契約や遺言によ
る法的効果は婚姻によって生じる法的効果に及ば
ないとして退けられていた88）。大阪地裁判決では、
身分関係の公証については「どのような制度が適
切であるかについては、現行法上の婚姻制度のみ
ならず、婚姻類似の制度も含め、国の伝統や国民
感情を含めた社会状況における種々の要因や、各
時代における夫婦や親子関係についての全体の規
律を見据えた上で民主的過程において決められる
べきものである」89）として、現時点で制度の無いこ
とを容認している。法的効果の面では「事前に遺
言や契約等をしなければその効果を享受すること
ができないものであるし、税法上の優遇措置、在
留資格、公営住宅の入居資格等、契約等によって
も享受することが困難な法的地位も多く存してい
ることからすると、同性カップルが享受し得る利
益が、異性カップルが婚姻により享受し得る法律
上の効果に及ばないことは確かである」90）と認定し
ているにもかかわらず、「相当程度解消ないし軽減
される」としていることには、疑問を禁じえない。
　④及び⑤だが、民間の理解が進んできているこ
とが、国家による保護の無いことを正当化する理
由として用いられているのは、全く皮肉としか言
いようがない。札幌地裁判決では、反対に違憲判
断を後押しする要素として用いられていることと
は対照的である。
　第24条 2項の検討において、「今後の社会状況の
変化によっては、同性間の婚姻等の制度の導入に
ついて何ら法的措置がとられていないことの立法
不作為が、将来的に憲法24条 2項に違反するもの
として違憲になる可能性はあるとしても、本件諸
規定自体が同項で認められている立法裁量の範囲
を逸脱しているとはいえない」91）と将来の違憲の
可能性には触れてはいるものの、総じて立法府の
現状を追認する、謙抑的な判決だと言える。

Ⅳ 検 討

1．日本国憲法第14条 1項
　憲法第14条 1項は、「すべて国民は、法の下に平
等であつて、人種、信条、性別、社会的身分又は
門地により、政治的、経済的又は社会的関係にお
いて、差別されない」と規定している。ここで、
後段に列挙されている事由が、本規定においてど
のような意味を持つのかについて争いがある。本
稿で問題としている同性婚に関係する性的指向、
あるいは性自認はこの中に明示されていないため、
本章ではその関係性について検討したい。
⑴ 後段列挙事由
　札幌地裁判決においては、「性的指向は、自らの
意思に関わらず決定される個人の性質であるとい
え、性別、人種などと同様のものということがで
きる」として、上述の国籍法違憲判決のような近
年の最高裁判例と同様に、列挙事由に特別の意味
を持たせずに、その性質に応じて合理的な区別か
どうかを審査しているようである。ただし、本判
決の場合は、単に合理的であるかを超えて「真に
やむを得ない区別取扱いであるか」が問われてお
り、国籍法判決などと比べると、やや厳しく審査
されているようにも見える。
　一方で、学説上は、上記の五つの列挙事由は、
保護対象を以上に限定するものではないが、歴史
経緯などからこれらに基づく差別は基本的に合理
的なものではないとして審査基準を引き上げる、
特別意味説が主流である92）。ただし、五つの列挙
事由のうち「社会的身分」については、その内容
がどこまで含むかについて争いがある。
⑵ 性的指向・性自認
　ここでの問題は、性的指向及び性自認と日本国
憲法第14条 1項の関係をどのように考えるべきか
である。
　性的指向とは、法務省の定義では「人の恋愛・
性愛がどういう対象に向かうのかを示す概念」93）

とされる。英語でSexual Orientationというように
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指向性を指す語であり、嗜好ではないことに注意
が必要である。性的指向というとき、異性愛者（ヘ
テロセクシュアル）、同性愛者（ホモセクシュア
ル）、両性愛者（バイセクシュアル）という分類が
一般に用いられるが、近年では性的指向が誰にも
向かないかまたは弱い無性愛者（アセクシュア
ル）94）や、あらゆるジェンダーに惹かれるパンセク
シュアルといった語も用いられるようになってき
ており、必ずしもゲイ、レスビアン、バイセクシ
ュアルのみに関わる概念であるとは言えなくなっ
てきている。
　性自認は、法務省では「自分の性をどのように
認識しているのか、どのような性のアイデンティ
ティ（性同一性）を自分の感覚として持っている
かを示す概念」とされている。特に出生時の性別
と自認する性別が異なる場合に課題が存在してい
るのであるが、こちらも自認する性は男女の二つ
に限られない。アメリカなど複数の国では実際に、
男女のどちらでもない第三の選択肢として、パス
ポートの性別欄に「X」等の記載をすることが認
められるようになっている95）。
　札幌地裁判決においては、性的指向は殆どの場
合、自らの意思により選択・変更ができない性質
であると認定し、このような性質を理由とする区
別を合理的根拠のないものであると認定されてい
る。ここで認定されている事実は、性自認につい
ても同様のことが言え、こちらも自らの意思によ
り選択・変更ができない性質であると考えるべき
である。
⑶ 考 察
　性的指向・性自認と憲法第14条 1項との関係を
考えるとき、とりうる選択肢は 3つある。① 後段
列挙事由に含まれ保障される、② 後段列挙事由に
含まれないが保障される、③ 後段列挙事由に含ま
れず保障もされない、である。後段列挙事由に含
まれるが保障されないという状況は、想定し難い
ので考慮しない。
　①の立場をとる場合は、後段列挙事由について

は特別意味説をとっていることが前提となる。他
の立場では考える必要のない列挙事由のうちどれ
に該当するかも問題とする必要が生じるためであ
る。該当可能性があるのは性別、または社会的身
分である。他の人種、信条、門地に含まれると解
することは、ほぼ不可能だろう。
　性別について考える場合、過去に拙稿で取り上
げた上述のBostock判決が参考になる。そこでは、
性的指向・性自認に基づく差別は、性別に基づく差
別と同一ではないが、差別の理由として必ず性別を
参照するのであるから、性差別を禁止する規定によ
っても保護されるという結論が下されている。
　具体例を挙げると、「男性の配偶者を持つ男性」
と「男性の配偶者を持つ女性」を比較して、性的
指向を理由として前者を差別するとき、それは必
然的に性別を理由とした差別にもなるということ
である96）。性自認の例を考えると、それはより顕
著に表れる。「出生時の性別が男性である女性」と、
「出生時の性別が女性である女性」を比較して、性
自認を理由として前者を差別するとき、これは明
らかに「出生時の」性別に基づく差別である。な
お、ここで男性の配偶者を持つ男性と女性の配偶
者を持つ女性、あるいは出生時の性別が男性であ
る女性と出生時の性別が女性である男性を比較す
れば差別は存在しないと主張することは、比較対
象の設定法として上記が誤っていてこちらの方が
正しいというわけでもなく、上記の組み合わせの
場合には依然として差別が存在するため、意味が
ない。
　言い換えると、性別を考慮することなしに性的
指向・性自認に基づく差別をすることはできない
ということである。本人の性別と性的魅力を感じ
る対象の性別を参照する性的指向という概念と、
出生時の性別と自認する性別を参照する性自認と
いう概念は、性別という概念と不可分であり、こ
れを抜きに個別に取り出すことは不可能である。よ
って、性的指向・性自認に基づく差別は、性別に
基づく差別でもあると構成することが妥当だろう。
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　社会的身分について考える場合、「性的指向も社
会的身分に含めて捉えることは可能だろう」97）の
ように、性的指向・性自認も社会的身分に該当し
うるという指摘も存在する98）ように、こちらの分
類を考慮することも十分に可能であるように思わ
れる。
　ただし、性的指向・性自認が含まれうるかを検
討する前に、社会的身分の内容自体を明らかにし
ておく必要がある。社会的身分の解釈は、「生まれ
によって決まる社会的地位」とする狭義説、「広く
人が社会において継続的に占める地位」とする広
義説、「社会において後天的に占める地位で、一定
の社会的評価を伴う地位」99）または「人が社会に
おいて一時的ではなく占めている地位で、自分の
力ではそれらから脱却できず、それについて事実
上ある種の社会的評価が伴っているもの」100）とす
る中間説の大きく三つに分かれている101）。ここで、
後段列挙事由に特別の意味を見出す①の立場をと
る以上、あまりに広範な広義説は採用し難い。ま
た、狭義説は身分制のようなものを想定するので
あれば現代日本社会においてはあまりに対象が狭
く、家柄や生まれととれば門地との区別がほぼな
くなり、いずれにせよ列挙事由として挙げる意義
が薄くなる。中間説を採用するのが妥当だろう。
　中間説をとった場合に性的指向・性自認が該当
しうるかであるが、十分に該当しうるであろうも
のの、いくつかの問題点が想定される。一つには、
要件として一定の「社会的評価」が求められると
いうことである。現在でこそ認められるようにな
ってきたものの、上で触れたように同性愛者への
保護が進んできたのはつい最近のことであり、そ
れ以前は同性間の性行為は犯罪とされるか性的逸
脱と考えられてきた。そもそも、行為ではない属
性としての同性愛というカテゴリも存在していな
かった。このように社会的な認知自体がなされて
いなかった場合には社会的評価などは受けようも
ないことから、例えば現時点におけるノンバイナ
リやアセクシュアルのような、未だよく知られて

いるとは言い難い性的指向・性自認に関する問題
に直面した場合の法的保護に不安が残る。つまり、
社会的身分に含まれるとした場合、含まれるのは
性的指向・性自認というカテゴリではなく、同性
愛者・両性愛者・トランスジェンダーというそれ
より限定されたカテゴリに留まるのではないかと
いうことである。
　いま一つは、性的指向・性自認については個人
差が大きく、一概に後天的とか、一時的でないと
いうことが困難だということが挙げられる。例え
ば、自らを異性愛者だと認識していて子も孫もい
るが、晩年になって自分が同性に惹かれることに
気付いた、あるいは同性愛者であることを公に打
ち明けたような場合102）には、これは同性愛者また
は両性愛者としての地位を一時的でなく占めてい
ると言えるだろうか。自らをトランスジェンダー
と認識して戸籍上の性別を変更したが、後に不適
合を感じ元の性別に戻すことを望むようになった
ような場合103）はどうだろうか。性的指向・性自認
は必ずしも生涯を通じて固定されたものではなく、
人によっては自覚・公表が遅かったり、流動的で
あったりすることもあるのである。
　上記のような場合を想定するのであれば、社会
や本人の状況に左右される社会的身分要件に性的
指向・性自認を読み込むよりも、性別に基づく差
別を必然的に内包することから性別要件により性
的指向・性自認もカバーされるとみる方が、既知
のいわゆる LGBT 104）に限らない、当事者全体の保
護にも資するのではないだろうか。
　②の立場をとる場合は、後段列挙事由に特別な
意味を見出すというよりは、差別される要因とな
った属性の性質に応じて平等保護に反するかを考
えることになる。ここで社会的身分の内容を考え
る場合、広義説に近くなる。札幌地裁判決におい
ては、「性的指向は、自らの意思に関わらず決定さ
れる個人の性質であるといえ、性別、人種などと
同様のものということができる」と認定され、結
果として違憲判決に繫がっている。最高裁の国籍
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法違憲判決においても、嫡出子の身分は「自らの
意思や努力によっては変えることのできない」も
のとして考慮されており、自ら選択できる性質か
否かが重視されていると言える。
　ここでの問題点は、特別意味説をとらないこと
から、審査密度が十分に担保されるかが不明確で
ある点である。自らの意思にかかわらず決定され
るという性質の認定については札幌地裁判決も国
籍法違憲判決もほぼ同様であるにもかかわらず、
前者は「区別取扱いが合理的根拠を有するか否か
の検討は、―真にやむを得ない区別取扱いであ
るかの観点から慎重にされなければならない」と
している一方、後者は「合理的な理由があるか否
かについては、慎重に検討することが必要」とし
ており、若干の温度差が存在する。保障の範囲を
広くとるという意味においては確かに魅力的では
あるが、法的安定性を考えれば、①の立場をとっ
た方が、より安定した判断が可能となるだろう。
　③の立場をとることは、上記の議論及び性的指
向・性自認に関する国際的な潮流を踏まえれば、
妥当ではない。

2．まとめ―同性婚と法の下の平等
　札幌地裁判決は、同性愛者の法的保護の憲法上
の必要性を国内で初めて認めたという意味で間違
いなく画期的な判決である。一方で、同判決が求
める法的保護は必ずしも同性婚の形式を取る必要
のないこと、憲法第14条 1項違反の根拠と審査密
度にやや曖昧さの残ること、原告の構成上仕方の
ないことではあるが両性愛者やトランスジェンダ
ーが考慮から抜け落ちていることなどは課題点と
して挙げられる。審査密度の曖昧さについては、現
にほぼ同様の判断基準を用い、慎重な検討を要す
るとしている大阪地裁判決においても、判断が分
かれてしまっている。明確に列挙事由に抵触する
とした方が、安定した判断に資するのではないか。
　同性婚と法の下の平等について考えるとき、そ
れに関わる属性である性的指向・性自認について、

これらの概念が必然的に性別を参照し、性別と不
可分であることから、性的指向・性自認に基づく
差別がある場合には、それは第14条 1項後段列挙
事由である性別に基づく差別にあたるから、やむ
にやまれぬ立法目的があるか105）、少なくとも重要
な立法目的がなければ106）第14条 1項に違反すると
考えるのが相当である。
　そして、パートナーと婚姻しようとすると戸籍
上同性婚の状態となるような同性愛者、両性愛者
またはトランスジェンダーを異性愛者と比較した
とき、現代日本においてなお重要な意味を持ち、
かつ大きな法的利益をもたらす婚姻制度に後者が
自由にアクセスできる一方で、前者がこれを利用
できる可能性を一切閉ざされていることは、婚姻
をするか否かという人生において相当に重大な選
択肢があらかじめ制限されていることと同義であ
り、婚姻制度が国家によって実現され、その制度
内容の決定に大きな裁量を持つことを前提とした
としても、婚姻が子を持ち育てることのできる家
族のみを保護する制度というわけではなく、いわ
ゆる伝統的な家族観や一部反対する国民のいるこ
とによっても正当化できないから、第14条 1項に
違反すると解することが妥当である。

お わ り に

　本稿では、主に札幌地裁判決及び大阪地裁判決
を参考として、同性婚と憲法第14条 1項により保
障される法の下の平等に関する考察を行ったが、
上述のように同性婚をめぐる訴訟は各地で進行中
であり、2022年11月30日には東京地裁でも判決が
出ることが予定されている。これらの訴訟は、途
中で同性婚が導入されでもしない限りは、最高裁
まで争われることが予想される。今後の動向に注
目したい。
　また、アメリカの事例にみるように、同性婚の導
入は、性的指向・性自認にまつわる問題を全て一
挙に解決できるというわけではない。住居の賃貸
借107）や会員制ゴルフクラブへの入会108）など、日常
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生活レベルにおける困難はいくつもある。こういっ
た課題に関しては、本稿では殆ど触れることがで
きなかったため、今後の検討課題としたい。
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